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المراجـــــع


المــــقـدمـــــــة

لقد نظم المشرع التونسي إجراءات الخصومة الجزائية أصالة بمقتضى الأمر المؤرخ في 30 ديسمبر 1921 المتعلق بإصدار قانون المرافعات الجنائي الذي تم إلغاؤه صراحة بموجب القانون عدد 23 لسنة 1968 المؤرخ في 24 جويلية 1968 والمتعلق بسن مجلة الإجراءات الجزائية
.

وقد عمل المشرع من خلال سنه لهذا التشريع إلى وضع نظام إجرائي متكامل لسائر مراحل الخصومة الجزائية إنطلاقا من معاينة الجريمة وجمع أدلتها والبحث عن مرتكبيها في إطار الأبحاث الأولية L’enquête préliminaire والأبحاث في الجريمة المتلبس بها L’enquête de flagrance  الموكولتين إلى مأموري الضابطة العدلية مرورا بمرحلة التحقيق الإبتدائي L’instruction préparatoire وصولا إلى مرحلة المحاكمة.

غير أن لجوء المشرع إلى تخصيص الخصومة الجزائية بمجلة مستقلة لم يمنعه من إيراد العديد من النصوص الإجرائية المتفرقة صلب العديد من القوانين الأخرى كمجلة القمارق ومجلة الغابات وغيرهما من النصوص القانونية الأخرى, مما يؤكد أن تنظيم مادة الإجراءات الجزائية يتجاوز الإطار الضيق لمجلة الإجراءات الجزائية الصادرة بمقتضى قانون 24 جويلية 1968.

وقد دأب فقهاء القانون على إعتبار أن مادة الإجراءات الجزائية تجيب عن المسائل الشكلية التي تثيرها الخصومة الجزائية
.
وتبقى أهم هذه المسائل مرتبطة بالأهداف التي ترمي إليها هذه القواعد والمتمثلة أساسا في توصل الهياكل المتداخلة في الخصومة الجزائية من سلط تتبع وتحقيق ومحاكمة إلى كشف الحقيقة التي تعتبر المنتهى الأساسي لكل إجراء
 سواء كانت هذه الحقيقة سندا لإدانة المظنون فيه أو سببا لإقرار براءته، على أن تحقيق العدالة الجزائية يتوقف بالأساس على الملائمة بين ضمان نجاعة قانون الإجراءات الجزائية في معاينة الجريمة وجمع أدلتها والكشف عن مرتكيبها وتقديمهم إلى المحاكم, وبين ضمان حماية الحقوق الفردية للمعنيين بالتتبع بجميع عناصرها سواء ما تعلق منها بحماية سلامتهم الجسدية أو حرياتهم الفردية أو حرمة مساكنهم وسرّية مراسلاتهم وغيرها من الحقوق الأخرى التي أقرها لفائدتهم القانون.

فالحلول التاريخية للمسائل الشكلية التي تطرحها الخصومة الجزائية ملتصقة أشد الإلتصاق بهذه الأهداف التي ترمي إلى تحقيق المعادلة بين نجاعة القواعد الإجرائية في مكافحة الجريمة وحماية الحقوق الفردية للمعنيين بالتتبع بما يكفل التوصل إلى الحقيقة مع تفادي الوقوع في الأخطاء القضائية مع ما في ذلك من تأثير على حسن سير العدالة.

هذا وإن الإعتناء بتحقيق هذه الأهداف يجسم بوضوح أن "التشريع الإجرائي رسالة أخطر من أن يكون مجرد شكليات تجعل من الدعوى العمومية مجرد رواية لا تحتاج إلا لمن يخرجها بطريقة فنية متقنة, إذ أنه أوثق الشرائع صلة بتحقيق مبدأ سيادة القانون ... وبإستقرار المواطنين في حياة كريمة راقية إذا ما أرادوا لأنفسهم هذا الأسلوب من الحياة كما أنه أوثقها صلة بحسن سير العدالة وبالتالي بإنتظام الحياة القضائية
".

ومن كل ذلك نخلص إلى أن قانون الإجراءات الجزائية هو مجموعة القواعد التي تحكم الدعوى الجزائية من حيث إجراءات مباشرتها منذ لحظة وقوع الجريمة حتى الحكم فيها.

وتعتبر المرحلة السابقة للمحاكمة بما تتضمنه من أعمال يقوم بها أعوان الضابطة العدلية وحاكم التحقيق المرحلة الأولى فعليا في مجموعة الإجراءات الرامية إلى تمحيص وتدقيق المعلومات المتوفرة, والتثبت من الأدلة القائمة بهدف تقديم المجرمين إلى المحاكمة, وقد وجدت هذه المرحلة حتى لا يطرح على المحاكم غير التهم المرتكزة على أساس متين من الوقائع والقانون وهو أمر فيه ضمان لمصالح الأفراد وللمصلحة العامة على حد السواء, فالإجراءات في هذه المرحلة تهدف للمحافظة على مصلحة المجتمع بتقديم مرتكب الجريمة إلى المحاكمة بعد جمع الأدلة الكافية, وهي أيضا ضمانة للأفراد تقيهم من خطر الوقوف موقف الإتهام أمام القضاء لدعاوى جنائية لم يقم فيها الدليل أو محاسبتهم على أفعال لا تصل  إلى مرتبة الجريمة المنصوص عليها في القانون
.

أما بالنسبة لمرحلة المحاكمة, فبمثول المتهم أمام المحكمة تنتهي قانونيا أعمال مأموري الضابطة العدلية والتحقيق, لتبدأ مرحلة أخرى بقواعدها وإجراءاتها ومبادئها, ويمثل مبدأ العلانية إحدى أهم الضمانات التي تم تكريسها في هذه المرحلة قديما وحديثا, وتتحقق العلانية في التطبيق بفتح أبواب قاعة المحكمة على مصراعيها لعموم الناس كما تتحقق بالسماح بنشر ما يتم أثناء المحاكمة من وقائع وإجراءات بمختلف طرق النشر
. 

لذلك وإعتبارا لدقة جميع هذه المراحل التي تمر بها الدعوى العمومية بدت الصفات المتلقة بها ذات صبغة خاصة لم تتبلور معالمها وتتضح مميزاتها إلا بتطور الفكر القانوني الجنائي بصفة متوازية مع تطور حماية حقوق الإنسان وإرساء نظام إجراءات تحكمه مبادئ شرعية.

واستمدت المرحلة السابقة للمحاكمة استقلاليتها باتضاح أهم مميزات مرحلة المحاكمة التي تقوم على الشفوية والمواجهة والعلانية, والتي إعتبر الفقه بناء عليها أن مرحلتي البحث الأولي والتحقيق تتميزان مبدئيا بالسرّية
.

 ولم تكن هذه الصفة الأخيرة محل إتفاق بين الفقهاء أو التشاريع مقارنة بالإقتناع الكلي تجاه علنية المحاكمة كمبدأ جوهري مالم تقتضي بعض الظروف إجراءها بصفة سرّية. 

ومرد هذا الإختلاف بين الفقهاء في خصوص سرّية المرحلة السابقة للمحاكمة هو بالأساس التخوف من إنعدام الرقابة على سلط البحث، وذلك خلافا لما تحققه العلانية من رقابة على حسن سير العدالة.

لذلك لم يكن من اليسير صياغة إجابة مقنعة لمثل هذا الإقرار بضرورة إعتماد السرّية كمبدأ أو كإستثناء في الإجراءات الجزائية, دون البحث في خصوصية جميع المراحل التي تمر بها الدعوى العمومية من ناحية وملائمتها مع خصوصية مفهوم السرّية من ناحية أخرى. 

فلقد جاء في الأمثال : "حفظك لسرك أوجب من حفظ غيرك له" بما معناه أن كل صاحب سر ينبغي عليه كتمان سره وعدم إخبار الغير به.

لذلك يتعين على صاحب السر الإحتفاظ به لنفسه, لكن ما هو السر؟

إن السر بمفهومه القانوني المتفق عليه لا يبعد كثيرا عن مدلوله اللغوي الذي أشار إليه صاحب لسان العرب إذ قال: "السر من الأسرار التي تكتم والسر ما أخفيت, والجمع أسرار, ورجل سري يضع الأشياء سرا, ورجل سر هذا الأمر إذا كان عالما به واستسر الهلال في آخر الشهر خفي
". 

ويقع دائما تعريف السر بصفة سلبية, فهو ما يجب أن لا يقال لأحد. ويمكن تعريفه بأنه : "ما يحاول المرء كتمانه من قول أو فعل
".

على أن قاموس "روبار" أورد تعريفا دقيقا للسر, إذ وقع تعريفه بأنه : "مجموعة من المعارف والمعلومات التي يجب الإحتفاظ بها لشخص معين والذي يجب أن لا يفشيه حائزه
".

هذا التذكير بتعريف عبارة السر يبرز لنا أن السر يتمثل في موقف سلبي تجاه بعض المعلومات والوقائع, التي يمكن أن يكشفها البحث لعدد معين من الأشخاص فيصبح للسر العديد من المالكين, خاصة وأن تعقيدات الحياة المعاصرة وتشعب النصوص الجزائية سواء الواردة منها صلب م.إ.ج أو صلب بعض القوانين الخاصة, قد تضطر الإنسان إلى اللجوء إلى عدة وظائف, وهذه الوظائف لا يمكن أن تمارس إلا بفضل المعلومات التي يقع الحصول عليها من المتقاضين أو من الحرفاء (مأموري الضابطة العدلية – حاكم التحقيق – الأطباء – المحامون والبنوك...).فهذه الوظائف لكي تمارس بطريقة ناجعة تتطلب ثقة تامة "ثقة تكاد تكون عمياء".

وتبعا لذلك فالسرّية قد تنبع من طبيعة الشيء ذاته, كما قد تستخلص من المصلحة التي قد توجب هذه السرّية وذلك حتى قبل أن يتدخل المشرع لتقريرها, كما قد يتدخل المشرع لتعيين صفة السرّية ومداها فتكون في هذه الحالة مستمدة من إرادة المشرع.

ومن خلال هذا التعريف لمفهوم السرّية ودورها في حماية الخصومة الجزائية تدخلت السلطة العمومية لتنشئ إلتزاما بالسرّية مع تدعيمه بعدة عقوبات في صورة الإخلال به, وقد تتسلط هذه العقوبة على العمل الإجرائي، أو على القائم بالعمل الإجرائي والذي يعتبر مؤتمنا على السر بمقتضى مهنته، ذلك أن عدم الالتزام بالسرّية من طرف شخص عادي لا ينتج عنه سوى المسؤولية التقصيرية للشخص الذي قام بالإفشاء, أما بالنسبة لإفشاء الأسرار من طرف المهنيين والموظفين الملتزمين بواجب المحافظة على السر المهني, فقد جاءت أغلب التشاريع منادية بتجريم إفشاء السر المهني مع تدعيمه بعدة عقوبات لا فقط مدنية بل وأيضا جزائية وتأديبية.

غير أن الإقرار بوجود السرّية كمبدأ أو كإستثناء في مادة الإجراءات الجزائية بما تشمله من نصوص واردة من صلب المجلة أو بغيرها من النصوص الخاصة, لا يمكن إستخلاصه إلا من خلال دراسة النظام الإجرائي الذي تعتمده كل دولة، سواء كان هذا النظام نظاما إتهاميا إدعائيا Système accusatoire  أو نظاما إستقرائيا تفتيشيا, Système inquisitoire والذي تتحدد في نطاقه جذور سرّية الإجراءات الجزائية.

لقد عرف تاريخ0الإجراءات الجزائية نظامين بالأساس وهما النظام الإتهامي والنظام التفتيشي:

فبالنسبة للنظام الإتهامي فهو يعتبر من أقدم النظم التي عرفتها الشعوب نظرا لإرتباطه أساسا بنشأة الإتهام الفردي حيث كان الإتهام حقا خاصا للمتضرر يباشره بنفسه ويمكن التنازل عنه ويتميز من حيث المبدأ بإقتصار دور القاضي على تقدير الأدلة المقترحة دون أن يتدخل في جمعها أو تكوينها فكانت الإجراءات في هذه المرحلة تتميز بالشفافية والمواجهة والعلنية, وهو النظام المعمول به في الدول ذات الأنظمة الأنقلوساكسونية خصوصا في أنقلترا والولايات المتحدة الأمريكية مع إدخال بعض التعديلات
 فكان التحقيق في هذه المرحلة يتم بنفس الأسلوب والشكل الذي تتم به المرافعات في مرحلة المحاكمة ففيه تعقد الجلسات بصفة علنية يحضرها الجمهور ولا مجال فيها للسرّية. 

وكان دور القاضي في ظل هذا النظام دورا سلبيا إذ يقوم بالموازنة بين الأدلة المقدمة إليه والرد عليها من قبل المتهم دون أن يتولى عملية البحث والتحقيق, ولذلك لم يكن ليسلم هذا النظام من النقد تحت تأثير ما إصطلح على تسميته في هذه الدول بالمحاكمة بواسطة الصحف إلى حد جعل بعض القضاة يسلم بأن "الأسلوب الذي تجرى عليه الصحافة الأمريكية في محاكمة المتهمين على صفحاتها قبل أن يحاكمهم قضاتهم الطبيعيون هو لعنة من لعنات المدنية الحديثة التي لا يمكن تجنبها شأنها شأن الطرق المزدحمة"
. 

لذلك ظهرت عيوب هذا النظام الذي يترك عبء الإثبات وحمل الأدلة على المتضرر وهذا الأخير كثيرا ما يعجز عن القيام بذلك، كما أن هذا النظام يأخذ بمبدأ عدم تخصص القاضي وفي هذا خطر كبير على العدالة الجزائية.

أما بالنسبة للنظام التفتيشي أو الإستقرائي فهو يترك للقاضي الجزائي سلطة واسعة في تقصي الأدلة والبحث فيها بغاية إدراك الحقيقة وهو ينبني على فكرة مفادها أن الدعوى الجزائية ملك للجماعة تباشرها بواسطة وكلاء تنيبهم عنها وتبغي بها المحافظة على كيانها, وهي في هذا السبيل تروم معرفة مرتكب الجريمة حتى يؤاخذ على فعله, ويقتضي هذا منها أن تتحرى من وقوع الجريمة وتتحقق من فاعلها حتى إذا ما تجمعت أدلة الإتهام أقامت الدعوى عليه ورفعت أمره للقضاء ليلقي جزاءه إن ثبتت إدانته, ويتميز هذا النظام بأنه في سبيل الهدف الذي ينشده تسير إجراءاته في سرّية مطلقة فلا يحضرها المتهم أو غيره من الحضور
 مما يضفي على المرحلة التي تسبق المحاكمة طابع السرّية وعدم المواجهة تجاه الخصوم وتجاه العموم، وبذلك تكون سرّية هذه الأعمال بما في ذلك أعمال الضابطة العدلية والتحقيق صفة من الصفات المميزة لهذا النظام الذي إعتمدته إما بصورة مطلقة أو نسبية عدد من الدول منها المشرع الفرنسي بموجب مرسوم جنائي صادر سنة 1670 وقد إمتد العمل بهذه السرّية منذ صدور هذا المرسوم إلى حد الثورة الفرنسية, ذلك أنه منذ السنوات الأولى لهذه الثورة تم التخلي عن سرّية أعمال التحقيق في مفهومها المزدوج تجاه الأطراف وتجاه العموم وأصبحت بموجبه الإجراءات الجزائية في جميع مراحلها تكتسي صبغة العمومية والمواجهة إلى أن تم إصدار مجلة التحقيق الجنائي في عهد نابليون والتي رجعت من جديد لتهيمن بصورة مطلقة السرّية في الإجراءات السابقة لمرحلة المحاكمة
.
ولم يستقر موقف المشرع الفرنسي على هذا النحو فترة طويلة, ذلك أنه تم منذ 8 ديسمبر 1897 إعادة النظر في مجال السرّية في مرحلة التحقيق وحصرها في نطاقها الخارجي أي تجاه كل من لم يكن معنيا بالتحقيق, حيث تم الحد من هيمنة هذه السرّية بتوفير جملة من الضمانات للمشتبه فيه تسمح له بمعرفة ما وجه إليه من تهم, وتخول له الحق في الإستعانة بمحام, والذي مثل إدخاله في هذه المرحلة أهم تغيير جوهري تم بموجبه تجاوز السمة المغلقة لمرحلة التحقيق.

لكن هذا التغيير لم يشمل مرحلة البحث الأولي والتي ظلت محافظة على طابعها السري رغم عدم تنصيص المشرع على ذلك بصفة صريحة, ومع إصدار مجلة الإجراءات الجزائية التي دخلت حيز التنفيذ سنة 1958 تم تكريس سرّية التحقيق بصفة قانونية كمبدأ يجب إحترامه من قبل كل شخص إشترك في التحقيق وفق ما أقره الفصل 11 من المجلة المذكورة, هذا إلى جانب تكريس سرّية أعمال مأموري الضابطة العدلية والتي كانت مقررة في ظل قانون الجنايات القديم بغير نص، فالسرّية كانت تشمل كلى المرحلتين, ومن ثمة فقد تدخل المشرع الفرنسي وأضاف إلى منطوق الفصل 11 م.إ.ج.ف سرّية البحث الأولي كتأكيد وتذكير بهذا المبدأ القانوني, وظلت مرحلة المحاكمة محافظة على أهم مميزاتها التي تقوم على الشفوية والمواجهة والعلانية, وقد كانت هذه الصفة محل إتفاق بين الفقهاء والتشاريع، وتم إعتبارها كمبدأ جوهري لا يمكن المساس به إلا متى إقتضت بعض الظروف ذلك.

ولقد تبنى المشرع المصري أيضا وبشكل صريح مبدأ سرّية الأعمال السابقة للمحاكمة إزاء كل من لم يكن معنيا بها بحكم وظيفته أو مهنته أو مركزه القانوني, فلقد فرض بالفصل 75 إجراءات واجب الإلتزام بسرّية التحقيق على كل الأشخاص اللذين يتصلون بالتحقيق أو يحضرونه بسبب وظيفتهم أو مهنتهم حتى لا يكونوا عرضة لتطبيق أحكام المادة 310 من قانون العقوبات المتعلق بجريمة إفشاء السر المهني.

فالإجراءات في المرحلة السابقة للمحاكمة يجب أن تتم في نطاق ضيق, على أن المشرع المصري قد قلص من حدة هذه السرّية في مرحلة التحقيق عند تخليه بصورة مباشرة ضمن المادة 77 من قانون الإجراءات الجنائي عن سرّية التحقيق في نطاقها الداخلي مكرسا في المقابل مبدأ العلانية من خلال تمكينه الأطراف من حضور كافة إجراءات التحقيق سواء بصفة شخصية أو مع موكليهم, فإذا ما إقتضى الأمر وجوب إجراء التحقيق في غيابهم يجب أن يكون مرفقا بضرورة إطلاعهم على كل ما تم من إجراءات
.

وقد بدى موقف المشرع المصري بهذا الإختيار واضحا, إذ أن العلانية في نظره وإن كانت من الضمانات التي تكفل مباشرة الإجراء, والتطبيق السليم للقانون وتضفي في الوقت ذاته الإطمئنان في نفوس المخاطبين بأحكامه وترضي شعورهم بالعدالة, فإنها قد تنتج أضرارا تفوق منافعها وقد تتعلق بشخص المتهم ذاته وما يلقاه من تشهير، كما قد تتعلق بالمصلحة العامة في تحقيق العدالة, فالعلانية قد تؤثر في أقوال الشهود وعلى الرأي العام, الأمر الذي قد يزعزع الثقة التي من المفروض وجودها بين جهاز القضاء وأفراد المجتمع ويؤثر سلبيا على عمل الباحث أو المحقق.

أما في مرحلة المحاكمة فإن العلانية هي الأصل أما السرّية فهي إستثناء لا يمكن إعتماده إلا في بعض الصور المنصوص عليها بمقتضى القانون.

ولم يكن المشرع التونسي غائبا عن كل هذه التغيرات في المحيط التشريعي على الصعيدين العربي أو الغربي, ذلك أن مجلة الإجراءات الجزائية الصادرة سنة 1968 قد أقرت جملة من الإجراءات داخل كل مرحلة من المراحل التي تمر بها الدعوى العمومية إنطلاقا من نشأتها إلىحين صدور حكم بات فيها, تقيم بشكل صريح ومباشر الدليل على مسايرة المشرع التونسي للمنهج الذي تبناه المشرع الفرنسي في إعتماده لنظام إجرائي مختلط تكون فيه الدعوى العمومية ملكا للدولة ويباشرها موظفون مختصون بذلك وهم أعضاء النيابة العمومية, وتمر هذه الدعوى بمرحلتين : الأولى هي المرحلة السابقة للمحاكمة والطابع الغالب في هذه المرحلة هو النظام التفتيشي أو الإستقرائي والثانية هي مرحلة المحاكمة والتي يغلب عليها النظام الإتهامي مع إمكانية إعتماد إجراءات النظام الأول ويراعى في كلى المرحلتين مبدأ الشرعية.

ولعل الصياغة التي وردت بها بعض الفصول ضمن مجلة الإجراءات الجزائية من ناحية وكذلك الواقع العملي من ناحية أخرى, قد أثبتا أن لكل مرحلة خصوصياتها فالإجراءات لدى مأموري الضابطة العدلية أثبت الواقع العملي أنها سرّية رغم عدم تنصيص المشرع على ذلك, ولعل خصوصية هذه المرحلة هي التي تفسر غياب نقاشات فقهية حادة بشأن إقرار أو رفض سرّية أعمال باحث البداية.

وبخلاف ذلك فقد بدى الأمر محسوما فيه بالنسبة للبعض
 فيما يتعلق بسرّية التحقيق على غير الخصوم (المتهم – النيابة العمومية والمتضرر), وهو مبدأ يجب المحافظة عليه حسب هذا الرأي لما فيه من حماية لنجاعة سير أجهزة العدالة بوجه عام وحاكم التحقيق بوجه خاص، واعتراف هذا الرأي بأن سرّية التحقيق تجاه غير الخصوم أمر متفق عليه يبعث على التساؤل: هل أن مثل هذا الاتفاق هو حاصل بالنص القانوني الصريح أم بجريان العمل في المحاكم أم بمبدأ ضمني لا يحتاج إلى تكريس صريح من المشرع ؟

ويعتبر مثل هذا الموقف صدى لبعض المواقف الأخرى
 التي إستندت بشكل صريح إلى إقرار السرّية بموجب ضمانات السر المهني, وهي مواقف تعكس بشكل صريح المحاولات الفقهية في تجاوز الفراغ التشريعي ولو بصورة ضمنية بهدف البحث عن حماية لمبدأ السرّية إقتناعا بماتحققه هذه السرّية من ضمانات لكافة المعنيين بالإجراءات سواء كانوا متهمين أو متضررين.

ولم تطرح هذه النقاشات فيما يتعلق بمرحلة المحاكمة, فالمشرع التونسي نجده تارة يتحدث عن السرّية كمبدأ في إجراءات المحاكمة يجب العمل بمقتضاه وتارة أخرى يتحدث عن السرّية كإستثناء يمكن للمحكمة إعتماده من رأت فائدة في ذلك. 

ومع إعتماد المشرع التونسي للنظام المختلط طرحت العلاقة الحساسة والدقيقة بين الإعلام والقضاء ذلك أنه في كلى الكفتين مصلحتان تبدوان متعارضتين إلى حد ما, حرية الصحافة والإعلام في جعل الرأي العام قادرا على معرفة ما يدور في المجتمع من حوادث وجرائم يعنيه معرفة مآلها والإطمئنان إلى أن المجرم قد نال الجزاء الذي يستحقه ردعا له,وفي الكفة الثانية هناك مصلحة أخرى لا تقل أهمية عن الأولى وتجد سندها في حق كل إنسان داخل المجتمع في حماية إعتباره وحياته الخاصة ما دامت تقف في شأنه قرينة البراءة كمبدأ دستوري لا يمكن دحضها إلا بموجب محاكمة عادلة تكفل له فيها كل الضمانات القانونية للدفاع عن نفسه أمام القضاء.

ولعل هذه الصعوبة التي إكتستها مسألة تكريس السرّية ومدى قدرة هذا المبدأ القانوني على تحقيق التوازن "الصعب" بين هذه المصالح المتعارضة التي يعكس الواقع إتساعا كبيرا في الهوة بين حكم القانون وحكم الواقع في شأنها, هي التي تبرر إختلاف المواقف في بقية التشريعات في خصوص مدى أخذها بهذه السرّية أو عدولها عنها أو تكريسها بصفة مطلقة أو بصفة جزئية.

إذ لم يكن من السهل الخيار بين هذا الحل وذاك دون البحث فيما يفرضه الواقع مقارنة بما يقتضيه القانون من السرّية كمبدأ لحماية الخصومة الجزائية.

وبالإستناد إلى مختلف هذه العناصر التي يمكن على أساسها تأسيس الأخذ بسرّية الإجراءات الجزائية كمبدأ قانوني وقاعدة إجرائية ضمن قواعد الإجراءات الجزائية, وقع تقرير واجب المحافظة على السر المهني كحماية لمبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية إنطلاقا من قراءة موسعة للفصل 254 ق.ج, على أنه وبالرجوع إلى فقه القضاء التونسي نتبين ندرة في الأحكام القضائية إن لم نقل إنعدامها في خصوص هذا الموضوع, وهذه الندرة تعزي إلى أن الإفشاء لم يطرح كثيرا أمام القضاء التونسي حتى يمكن له أن يفحص هذا الموضوع, أضف إلى ذلك إضطراب أحكام محكمة التعقيب الفرنسية بالنسبة إلى طبيعة الإلتزام بالسر المهني بين نظريتين : النظرية المطلقة والنظرية النسبية.

كل ذلك يجعل من تحديد وضعية خرق مبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية أمرا صعبا, لكننا سوف نحاول القيام بذلك بالإعتماد على ما توفر من النصوص القانونية من ناحية وعلى ما أثبته الواقع العملي من نتائج من ناحية أخرى نظرا لندرة إن لم نقل إنعدام فقه القضاء في خصوص هذا الموضوع.

ومن خلال عملية توفيقية بين مختلف نصوص القانون الجزائي يمكن القول بأن هذه النصوص تكرس حماية قانونية للسرّية من خلال فرض واجب المحافظة عليها وتجريم إفشائها.

وعلى اساس هذه الاتجاهات في التعامل مع موضوع السرّية في مادة الاجراءات الجزائية من جانب الفقه والقضاء، وكذلك إعتمادا على الصياغة التي وردت بها بعض الفصول والتي تستند بالأساس إلى غياب نص صريح في القانون التونسي يقر بمبدأ سرّية أعمال مأموري الضابطة العدلية او أعمال حاكم التحقيق
 على النحو الذي صيغ به في القانون المصري والقانون الفرنسي، أو علانية الإجراءات على النحو الذي تأخذ به البلدان الأنقلوسكسونية مثل أنقلترا والولايات المتحدة الأمريكية، يتجه التساؤل : إلى أي مدى أدى تنوع مجالات تكريس السرّية في مادة الإجراءات الجزائية إلى تعدد على مستوى العقوبات التي تطبق في صورة الإخلال بهذا المبدأ ؟

للإجابة عن هذه الإشكالية ولجعل طريقة البحث تستجيب لما تتطلبه طبيعة طرح الموضوع سوف نركز بحثنا على دراسة الواقع التشريعي المتعلق بسرّية الإجراءات الجزائية من حيث نطاقه (الجزء الأول) ومن حيث جزاء الإخلال به (الجزء الثاني).

· الجزء الأول : نطاق السرّية في مادة الإجراءات الجزائية.

· الجزء الثاني : جزاء الإخلال بالسرّية في مادة الإجراءات الجزائية
الجزء الأول 
 نطاق السرّية في مادة الإجراءات الجزائية

بين الجريمة المقترفة والنطق بالعقاب المستوجب لها توجد عملية البحث والتحقيق والمحاكمة, وهذا هو موضوع الإجراءات الجزائية
 الذي يهدف إلى تقرير مصير الدعوى العمومية منذ انطلاقها حتى صدور حكم فيها.

ومن المقرر أن الإجراءات الجزائية في النظام التفتيشي سرّية بطبيعتها, وأن هذه الإجراءات في النظام الإتهامي علانية, ولما كان النظام الإجرائي التونسي نظام مختلط في طبيعته فهو أقرب إلى النظام الإتهامي في مرحلة المحاكمة, أما في المرحلة السابقة للمحاكمة فهو اقرب الى النظام التفتيشى بما يقتضيه من سرّية مطلقة, فإن ذلك يقتضى حتما أن تكون السرّية هى الاصل فى المرحلة السابقة للمحاكمة و العلانية استثناء, أما فى مرحلة المحاكمة تكون العلانية هى الاصل و السرّية إستثناء.

ومع ذلك فان تشريعات الدول المختلفة والتى تأخذ بالنظام المختلط, تحد من علانية المحاكمات فى بعض الحالات الإستثنائية تغليبا لمصالح أخرى تراها جديرة بالحماية وتفوق فى نظرها المصالح التى تحميها العلانية, وعنها أخذ المشرع التونسى الذى توسع فى الحالات التى يجوز فيها الحد من هذه العلانية.

 وعلى هذا فإننا سنبحث نطاق السرّية فى مادة الإجراءات الجزائية فى كلى المرحلتين,  أي في المرحلة السابقة للمحاكمة (الفصل الأول) ثم في مرحلة المحاكمة (الفصل الثاني)

الفصل الأول 
 سرّية الإجراءات الجزائية في المرحلة السابقة للمحاكمة

تعتبرالمرحلة السابقة للمحاكمة أدق مرحلة بالنسبة للخصومة الجزائية, ففي هذه المرحلة التي تبدأ بمعناها الواسع  منذ أول اجراء يقوم به أعوان الضابطة العدلية أو قاضي التحقيق لا تكون الحقيقة قد تبلورت ولا يكون هناك أكثر من أن جريمة قد ارتكبت وأن هناك متهما بإرتكابها وهذا المتهم يعد بريئا إلى أن تثبت إدانته بحكم قضائى بات
.

 ومن ثمة فأعمال أجهزة الضابطة العدلية أو حاكم التحقيق هى أعمال حاسمة ودقيقة فى نفس الوقت بإعتبار تعارض المصالح, فمن جهة هناك مصلحة المجتمع وحقه في تتبع وعقاب كل مرتكب لجريمة ألحقت ضررا به, ومن جهة أخرى هناك مصلحة المظنون فيه والتي تقتضي حمايتها الإلتزام بالشرعية من قبل سلط البحث والمحاكمة.

 ومن هنا تبدو الدقة في اختيار السرّية كوسيلة إجرائية لغاية تحقيق هذه المعادلة سواء في عمل مأموري الضابطة العدلية (المبحث الأول) أو في عمل حاكم التحقيق (المبحث الثاني)

المبحث الأول : سرّية الإجراءات الجزائية في عمل مأموري الضابطة العدلية 

تمثل أعمال مأمورى الضابطة العدلية سواء فى إطار البحث الأولى أو فى إطار البحث عن الجريمة المتلبس بها, مرحلة تمهيدية لسير الدعوى الجزائية, حيث تكون الجريمة الواقعة لا زالت غامضة أحيانا و تنقصها الأدلة اللازمة لإدانة الفاعل بل قد يظل هذا الأخير مجهولا لفترة, وقد تتفرق عناصر الجريمة فتحتاج إلى من يجمعها ويربط بين بعضها.

لذلك وإعتبارا لدقة هذه المرحلة فقد مكن المشرع التونسى مأمورى الضابطة العدلية من بعض المهام التى تتماشى وخصوصية هذه المرحلة, والتى تساعد علي كشف غموض الجريمة والإحاطة بمختلف ملابساتها والبحث عن أدلتها وتقديم مرتكبيها إلى المحاكمة
, ليتم في نهاية الأمر تدوين كل ذلك في محضر يتضمن نتيجة أعمالهم الرامية إلى كشف الحقيقة يوضع بين يدي النيابة العمومية.

ولما كانت هذه المرحلة مجعولة أساسا لتحقيق هذه الغاية فإنها تضع دائما وجها لوجه إعتبارين هامين : أولهما وجوب تحقيق القانون لدفاعه الإجتماعي بحفظه لأمن المجتمع واستقراره وثانيهما الحرص على الحفاظ على الحريات العامة واحترام حرمة الذات البشرية, ولما كان من الضروري والحتمي لهذين الإعتبارين أن يتجابها ويتعارضا في كل مرة يثور فيها نزاع جزائي فقد حرص المشرع التونسي على رسم حدود كل منهما وذلك من خلال تحديده لمجال تدخل باحث البداية وبأن جعل طريقة البحث عن الأدلة تتوافق مع احترام حقوق الفرد وكرامة العدالة.

لأجل ذلك كانت السرّية خاصية من الخاصيات التي تتميز بها أعمال مأموري الضابطة العدلية, ويمكن تحديد المجال الذي تتجسد فيه بالإستناد إلى النصوص التي وردت فى باب الضابطة العدلية, خاصة وأن م.إ.ج قد أقرت جملة من القواعد تقيم بشكل ضمني مبدئيا الدليل على تكريس مبدأ السرّية كعنصر مولد للضمانات.

وهو ما يجعلنا نبحث فى مظاهر تكريس السرّية في عمل مأموري الضابطة العدلية (فقرة أولى) ثم في أهداف الإلتزام بالسرّية في عمل مأموري الضابطة العدلية (فقرة ثانية). 

الفقرة الأولى : مظاهر تكريس السرّية في عمل مأموري الضابطة العدلية 

تنشئ الجريمة بإرتكابها وبداية البحث عن معالمها, إختلافا في الوضعية وفي المركز القانوني للمعنيين بها بصورة مباشرة, وتتحدد على أساس عناصر المواجهة والحضورية من جهة وأهمية الإمتيازات أو الصلاحيات من جهة أخرى مدى إتساع أوضيق المسافة التي تفصل بين هؤلاء ومحضر البحث, وتتداخل مصلحة العدالة من ناحية ومدى تشعب البحث عن الحقيقة وخطورة الجريمة المرتكبة من ناحية ثانية فى ضبط حدود أو إنتفاء أو هيمنة سرّية أعمال مأموري الضابطة العدلية سواء تجاه أطراف الخصومة الجزائية (أ) أو تجاه الغير (ب).

أ- سرّية أعمال مأموري الضابطة العدلية تجاه أطراف الخصومة الجزائية

إن النصوص الجزائية التى تنظم عمل مأمورى الضابطة العدلية سواء فى ميدان البحث الأولي أو فى ميدان البحث عن الجريمة المتلبس بها, تعكس وجود علاقات داخلية مباشرة بين هذه الاجهزة و المظنون فيه الماثل أمامها, كما تعكس وجود علاقات أخرى بينها و بين أطراف أخرى لها علاقة بالخصومة الجزائية.

وتختلف طبيعة هذه العلاقات بحسب مركز كل طرف من الأبحاث, وهو المعيار الذي يتأسس عليه بشكل صريح إختلال التوازن في اقرار السرّية تجاه المظنون فيه (1) أو تجاه بقية أطراف الخصومة الجزائية (2).

-1 سرّية أعمال مأموري الضابطة العدلية تجاه المظنون فيه :

رغم أنه يمثل طرفا رئيسيا في المسار الجزائي
 بصورة عامة, وفي أعمال مأمورى الضابطة العدلية بصورة خاصة فإن المظنون فيه وعلى إمتداد الفصول المتعلقة بهذه المرحلة بدى غائبا أو معزولا عن جميع الأعمال التى يقوم بها أعوان الضابطة العدلية, ووجوده فى هذه الوضعية قد تقتضيه مصلحة البحث بما تفرضه من السرعة و النجاعة وقد تقتضيه طبيعة النظام الإجرائى بما تفرضه من سرّية مطلقة. 

وتسمح قراءة جملة الفصول المنضوية فى باب الظابطة العدلية بالوصول إلى إستنتاجين, أولهما غياب شكلية جوهرية فى سير الإجراءات, إذ لم ينص المشرع على إمكانية تعريف المظنون فيه بالأفعال المنسوبة إليه(1-1)  وتدعمها في الآن ذاته غياب شكلية أخرى تتمثل فى غياب  الحق في الإستعانة بمحام (2-1) وفى الحالتين تجد السرّية طريقها إلى التحقيق.

1-1-عدم تعريف المظنون فيه بالأفغال المنسوبة إليه

لا شك في أن ممارسة المجتمع لحقه في الدفاع عن مصالح أفراده يستلزم كثيرا من الحزم والحرص لتحقيق أهدافه بواسطة أجهزته المكلفة بذلك
.

ولتحقيق هذه الغاية منح المشرع التونسى أعوان الضابطة العدلية مجموعة من الصلاحيات تخول لهم معاينة الجرائم وجمع أدلتها و البحث عن مرتكبيها وتقديمهم للمحاكمة
.

وتثير مهام الضابطة العدلية قانونا مواجهة بين واجب تحقيق النجاعة فى آداء هذه الوظائف ضمانا للتوصل لكشف غموض الجريمة من جهة, وواجب التقيد بالشرعية ضمانا لتوفير حماية للأفراد من جهة أخرى.

وبالرجوع إلى النصوص القانونية التى تنظم هذه المرحلة, نستنتج أن المشرع لم ينص على مهمة باحث البداية فى التكييف القانونى للأفعال كركن  جوهري فى ضبط التهمة وتوجيهها على المظنون فيه ذلك أنه "ليس من الميسور دائما تحديدها وتكييفها من الناحية القانونية على وجه الدقة منذ بدء البحث, فضلا عن إحتمال ظهور ظروف جديدة تغير من وصفها
." ولعل هذا العسر فى تحديد التهمة هو الذى يفسر غياب تنصيص صريح ضمن م.إ.ج على هذا الواجب فى عمل مأمورى الضابطة العدلية.

كما أن تعريف المظنون فيه بالأفعال المنسوبة إليه كإجراء يعلم به باحث البداية شخصا معينا بصدد إستنطاقه بخصوص الأفعال التى إرتكبها , والتى تمثل فى نظر القانون جريمة معاقب عليها, يتناقض مع مقتضيات الفصل 26 من م.إ.ج الذى يعرف البحث الأولي, إذ نص الفصل المذكور على أن "وكيل الجمهورية بإعتباره مأمورا للضابطة العدلية يمكنه أن يجري بحثا أوليا على سبيل الإسترشاد ويمكنه في هذا الإطار إستنطاق المظنون فيه بصفة إجمالية وتلقي تصريحاته وتحريرالمحاضر فيها."

وهذه الصلاحية المخولة لوكيل الجمهورية يمكن إحالتها إلى مأمورى الضابطة العدلية, حسب الفقرة الأخيرة من الفصل المذكور, والتى تنص على أنه "يمكن لوكيل الجمهورية حتى فى الجنايات والجنح المتلبس بها تكليف أحد مأمورى الضابطة العدلية ببعض الأعمال التى هى من إختصاصه."

ونستشف من عبارة "يمكنه حتى" أن المشرع يخول فى الحالات العادية وكيل الجمهورية تكليف أحد مأمورى الضابطة العدلية بإستنطاق المظنون فيه.

ويبدو أن المشرع التونسى بإستعماله عبارة إستنطاق إجمالى يكون قد ميز هذا النوع من الإستنطاق عن الإستنطاق الحقيقى, ولو أنه لم يضع معايير تفرقه, مما يجعله يتوافق مع إجراء سؤال المظنون فيه الذى يعتبر أدنى مرتبة من الإستنطاق.

وهذا ما يفسر أن المظنون فيه يخضع لإجراءات تتميز بالسرّية وعدم المواجهة, إذ أنه لا يعلم بما يدور حوله وما سيتخذ فى شأنه, فباحث البداية لا يشرح له التهمة الموجهة إليه ولا يسأله إذا كان مذنبا أو غير مذنب, فهذه المهام ليست من إختصاصه.

وتأسيسا على ذلك رفض بعض  الفقهاء
 بشدة إستنطاق المظنون فيه المقترن بتوجيه الإتهام لدى باحث البداية ذلك أن هذا الإجراء يهم التحقيق ولا يمكن إجراءه فى المرحلة الشرطية تماشيا مع الطابع السرى الذى يميز هذه المرحلة."

كما كان من نتائج الطبيعة السرّية لهذه المرحلة أن رفض المؤتمر الثانى للإجرام المنعقد فى بلجيكيا سنة 1954 تخويل الشرطة حق إستنطاق المتهم بإعتبار أنها لا تتوفر لهم إعتبارين لازمين لهذا الإجراء وهما الإستقلالية وحرية الفرد وطالب أن يقتصر الإجراء لدى الشرطة على مجرد تقديم تقرير يتضمن المعلومات الأولية ويكتفى بإستنطاق إجمالى.

على أن الأمر يزداد غموضا عندما يتعلق بالإستنطاق فى إطار الإحتفاظ, حيث لم يستعمل المشرع صلب الفصل 13 مكرر م.إ.ج عبارة إستنطاق إجمالى كما هو الحال بالنسبة للفصل 26 م.إ.ج وإنما إكتفى بالتنصيص على عبارة "إستنطاق", حيث جاء بالفصل 13مكرر وبالتحديد صلب الفقرة الأخيرة منه "أن محضر الإحتفاظ يجب أن يتضمن دوما تاريخ بداية الإحتفاظ ونهايته يوما وساعة وبنفس الطريقة بداية كل إستنطاق ونهايته يوما وساعة."

وهذا ما يجرنا للتساءل حول المقصود بالإستنطاق, بمعنى هل قصد المشرع الإستنطاق الإجمالى الذى جاء به الفصل 26 م.إ.ج بما يتضمنه من غياب شكلية توجيه الإتهام, أم أن الأمر يتعلق بإرادة من المشرع فى تطبيق الإستنطاق بالمعنى الدقيق خاصة وأن طول مدة الإحتفاظ تؤكد على ذلك ؟

إن القول بأن الإستنطاق الذى يجريه باحث البداية يتوافق مع الإستنطاق الذى يتم لدى حاكم التحقيق لا يمكن أن يكون وجيها, إستنادا إلى أن أعمال باحث البداية تتميز بغياب حقوق الدفاع من جهة ومن جهة أخرى فإن باحث البداية عندما نمنحه هذه الإمكانية فإننا لا نترك الكثير لحاكم التحقيق للقيام بالإجراءات التى ينص عليها الفصل 69 م.إ.ج إذ أنه سوف يقوم بإعادة جزئية لما أنجزه باحث البداية, وفى هذه الحالة سوف لن يخرج عن الإتجاه الذى تم إتباعه لدى مأمورى الضابطة العدلية, وهذا ما قد يؤثر سلبا على حسن سير العدالة وعلى حقوق الأفراد, خاصة وأن أعمال باحث البداية تتسم عادة بالسرعة, كما أن المظنون فيه فى هذه المرحلة قد يشعر أحيانا بالخوف الأمر الذى يمكن أن يؤثر على تصريحاته.

لذلك فإن كلمة إستنطاق الواردة بالفصل 13 مكرر لا توحى بتوجيه الإتهام وبالتالى تعريف المظنون فيه بالأفعال المنسوبة إليه.

على أن ذلك لا يمنع من القول بأن المشرع التونسى قد خفف من حدة السرّية تجاه المظنون فيه المحتفظ به, إذ مكنه من المطالبة بعرض نفسه على الفحص الطبى وكذلك يمكن لأحد أصوله أو فروعه أوإخوته أوزوجته أن يطلب ذلك خلال مدة الإحتفاظ أوعند إنقضائها هذا بالإظافة إلى إعلام المظنون فيه بسبب الإحتفاظ.

وهذه هى الصورة الوحيدة التى يتعرض فيها المشرع إلى عائلة المظنون فيه والتى لا يمكنها الإتصال بهذا الأخير فى الأحوال العادية, ويعود هذا التوسيع فى نطاق الإجراءات إلى خطورة عملية الإحتفاظ من جهة وعلاقتها بمفهوم حقوق الإنسان من جهة أخرى.

وبإستثناء هذه الصورة فإن أعمال مأمورى الضابطة العدلية تبقى محافظة على طابعها السرى تماشيا مع طبيعة النظام الإجرائى الذى إختاره لها المشرع, وتتدعم هيمنة السرّية تجاه المظنون فيه فى هذه المرحلة من خلال غياب الحق فى إنابة محام.

2-1- غياب الحق في إنابة محام لدى مأموري الضابطة العدلية
إذا كانت أعمال مأمورى الضابطة العدلية تمثل مرحلة سابقة للتحقيق, فإن المظنون فيه فى هذه المرحلة لا تثبت عليه صفة المتهم مما يطرح التساؤل حول حقه فى المطالبة بحضور مدافع عنه ؟

 لقد أثارت هذه المسألة جدلا كبيرا بين الفقهاء فمنهم من ينادي بحضور محام مع المظنون فيه محافظة على أهم حق للإنسان
 ضد ما قد يثار من تهم تلحق به, وبعضهم من يرى أن المرحلة اللتى يمثل فيها المظنون فيه أمام باحث البداية, هي مرحلة تمهيدية لإثارة الدعوى العمومية فلا يحق لمأموري الضابطة العدلية خلالها المساس بحقوق الأفراد أثناء تأدية واجبهم في جمع الأدلة والكشف عن الجريمة, وماداموا لم يستعملوا وسائل الإكراه فليس من الضروري أن يحضر مدافع عن المظنون فيه
.

وهناك رأى آخر يجيز حضور المحامى فى هذه المرحلة نظرا لما له من أهمية, وذلك لإحتمال ظهور أول خيط يدل على الإتهام ولأن معظم أقوال المظنون فيه تؤخذ خلال هذه المرحلة, ويستند هذا الرأى إلى أن الواقع قد أثبت أنه لا سبيل للوصول إلى الحقيقة إلا إذا تولت سلط البحث والدفاع البحث عنها على قدم المساواة
. 

ولقد إختلفت التشريعات في خصوص هذه المسألة, فالقانون التونسى لم ينص على إستعانة المظنون فيه بمحام فى هذه المرحلة ولم يعطى المشرع هذا الحق إلا إبتداء من مرحلة التحقيق, رغم أن القانون المنظم لمهنة المحاماة لسنة 1989 ينص في فصله الثاني على أن "المحامي ينوب الأشخاص والذوات المعنوية ويساعدهم ويدافع عنهم لدى جميع الهيئات القضائية والإدارية والتأديبية ويقدم الإستشارات القانونية".

إلاأنه وبالرجوع إلى النصوص التى تنظم مهام الضابطة العدلية فإنه لا وجود لأي نص قانونى يجيز للمحامى الحضور مع منوبه فى هذه المرحلة,ويعود ذلك بالأساس إلى أسباب تاريخية, حيث أن م.إ.ج مستمدة من القانون الفرنسى, الذى لم ينص على إمكانية حضور المحامى لدى أعوان الضابطة العدلية,  وذلك لأن المظنون فيه مازالت لم تتحدد تهمته بعد، ومرجع ذلك في فرنسا هو نوعية النظام الذي تأخذ به وهو النظام المختلط  للإجراءات الجزائية
.

والملاحظ أن هذا الإجراء وإن كان يخدم مصلحة البحث فإنه لا يعطي للفرد الرعاية والحماية الكافية في هذه المرحلة من الإجراءات حيث يطبق فيها النظام التفتيشي فتتخذ الإجراءات في غيرعلانية وقد تكون في غيبة المتهم أصلا.

وبالإضافة إلى هذه الأسباب التاريخية فإن طبيعة النظام الإجرائى التونسى تقتضى أن تكون أعمال مأمورى الضابطة العدلية سرّية تجاه المظنون فيه خاصة وأن المشرع التونسى لم ينص فى م.إ.ج على شكلية توجيه الإتهام من قبل باحث البداية وهذا ما أقرته محكمة التعقيب التونسية
.

ونجد إستثناء لإمكانية حضور المحامي لدى باحث البداية صلب مجلة حماية الطفل, ذلك أن المشرع التونسي إختار أن يكون في مصاف الأنظمة التي كفلت للطفل الضمانات الضرورية للدفاع عن نفسه من خلال إقراره وبصيغة آمرة بالفصل 77  من المجلة المذكورة على واجب تمتيع الطفل بحقه في مساعدة محام إذا كانت الأفعال الماثل من أجلها أمام مأموري الضابطة العدلية من قبيل الأفعال الخطيرة.

ووجود المحامي إلى جانب الطفل لدى مأمورى الضابطة العدلية محبذ, لخلق التوازن بينه وبين المأمور خاصة عند استجوابه
. وهو ما يفضى إلى نتيجة هامة وهي منع انتزاع اعترافات من  الطفل المظنون فيه
 وحقه في أن لا يستهدف إلى المعاملة السيئة أو القاسية أو المهينة أو التعذيب, هذا بالإضافة إلى حق المحامي في حضور إجراءات مكافحة الطفل بالمتضرر أو بشهود الإدانة,واستناد إلى جميع هذه المعطيات فإن دور المحامي كعارف بخفايا القانون سيساعد الطفل على الدفاع عن نفسه ويجنبه متاهات الإجراءات القضائية مما يحقق مصلحته والتي رأي المشرع أنها تتحقق في غياب السرّية ومن خلال جعل الإجراءات تدور في إطار علني.

وعلى المستوى الدولى نشير إلى أنه هناك شبه إجماع على ضرورة تكريس حق المظنون فيه فى الإستعانة بمحام لدى مأمورى الضابطة العدلية.

 فالقانون الألماني يمنح المشتبه فيه الحق في اصطحاب مدافع عنه قبل حضوره لدى باحث البداية ويسمح للمحامي بالاطلاع على الملف,أما القانون الأنقليزي فقد نص بدوره على وجوب إعلام المشبوه فيه بحقه في الإستعانة بمحام قبل أي استنطاق, وكذلك الشأن بالنسبة للقانون النرويجي والقانـون الإزلندي
.

أما بالنسبة للتشريع الأمريكي فإنه لا وجود لأي نص يجيز حق المشبوه فيه في الإستعانة بمدافع أثناء مرحلة البحث الأولي خاصة وأن التعديل السادس من الدستور قد نص على أنه في جميع المحاكمات الجنائية يحق للمتهم الإستعانة بمحام للدفاع عنه, وهذا النص لا ينطبق على مرحلة البحث الأولي, إلا أن القضاء الأمريكي تدارك هذه الثغرة من خلال قرار المحكمة العليا سنة 1966 ليعلن أنه "منذ دخول المشبوه فيه إلى مركز الشرطة يجب أن ينبّه ويعلم بصورة واضحة وقبل أي سؤال يوجه إليه أنه غير ملزم بالكلام, وأن أي كلام يصدر عنه يمكن أن يستعمل ضده في القضية, وأن له الحق في إستشارة محاميه قبل الإستجواب وأثنائه وإذا لم يوجه إليه التنبيه يكون الإستجواب باطلا
.
ومن ثمة وبإعتبار أن المشرع التونسي لم ينص صراحة على حق الرشداء الماثلين أمام مأموري الضابطة العدلية فى الإستعانة بمحام كما هو الحال فى بعض القوانين المقارنة , فإن ذلك يجعل من الإجراءات تدور في نطاق ضيق ويجعل من المظنون فيه خاضعا إلى إجراءات سرّية تعكس واقعا تشريعيا معينا قد يتدعم أو تتقلص صياغته بالنظر إلى واقع هذه السرّية تجاه بقية أطراف الخصومة الجزائية.

2- سرّية أعمال الضابطة العدلية تجاه بقية أطراف الخصومةالجزائية

إذا كان تكريس سرّية أعمال مأموري الضابطة العدلية تجاه المظنون فيه خاضعا في جوهره ومضمونه إلى مقتضيات التوفيق بين طرفي المعادلة : المظنون فيه من جهة والحقيقة من جهة أخرى, فإنه لا يمكن الجزم بصورة مطلقة وكلية بوجود مبدأ السرّية في هذه المرحلة تجاه بعض الأطراف ذلك أن مصلحة البحث تعكس واقعا تشريعي يمنح بعض الإمتيازات لممثل النيابة العمومية الذي تغيب في شأنه السرّية (1-2) على أن وضعية المتضرر توحي من خلال الرجوع إلى النصوص الجزائية بتكريس مبدأ السرّية تجاهه (2-2) 

1-2- غياب السرّية تجاه ممثل النيابة العمومية 

تحضى النيابة العمومية بوضعية متميزة عن بقية الأطراف إزاء أعمال مأمورى الضابطة العدلية, فقيامها بالنيابة عن المجتمع دفاعا عن مصالحه, وضمانا لحسن تطبيق القانون وفرض إحترامه سيما فى هذه المرحلة الدقيقة من مراحل سير الإجراءات, مكنها تشريعيا من حق متابعة أعمال مأموري الضابطة العدلية, فلقد نص الفصل 13 من م.إ.ج على أنه "على مأموري الضابطة العدلية المعينين بالعددين 3 و 4 من الفصل 10 من م.إ.ج "إخبار وكيل الجمهورية بكل جريمة بلغهم العلم بها أثناء مباشرة وضيفتهم وإحالة ما يتعلق بها من الإرشادات والمحاضر".

ويعكس التحرير الذي صيغت به الفقرة المذكورة رغبة المشرع في تمكين هذا الطرف من الإحاطة علما بكل الإجراءات فالعبارات الواردة صلب الفصل المذكور قد جاءت في صيغة الأمر مما لا يدع مجالا لبقاء أي وثيقة أو أي معلومة تخص البحث في كنف السرّية مهما كانت قيمتها.

ومما يدعم خيار المشرع في إماطة اللثام عن كل عناصر البحث تجاه ممثل النيابة العمومية هو ما أقره الفصل 14 من م.إ.ج إذ نص الفصل المذكور على أنه "لحاكم التحقيق بوصفه مأمورا للضابطة العدلية أن يعاين كل جريمة أرتكبت بمحضره حال مباشرته لوظيفته أو إكتشفت أثناء عملية بحث قانوني.لكن فيما عدا صورة الجناية المتلبس بها ليس له أن يتعهد بالنازلة ولا يمكنه تحقيق أي فعل بدون قرار في ذلك من ممثل النيابة العمومية".

ويبدو من خلال صياغة هذا الفصل أن الوضعية الممتازة للنيابة العمومية يفرضها الدور الهام المنوط بعهدتها في تمثيل المجتمع والدفاع عنه الأمر الذي يجعلها طرفا رئيسيا في مسار الإجراءات ولا يمكن لمأموري الضابطة العدلية في بعض الأحيان القيام بعملية البحث دون الحصول على إذن من وكيل الجمهورية.

إن هذا الحق المخول للنيابة العمومية بما يشمله من طلب الإطلاع على أوراق البحث وكذلك الإستفسار حول ما وصلت إليه الأبحاث في بعض الجرائم, هذا بالإضافة إلى إمكانية وضع حد لجملة هذه الأعمال إستنادا لأحكام الفصل 16 من م.إ.ج  قد إعتبره البعض وجه من أوجه الرقابة التي تمارسها النيابة العمومية على مأموري الضابطة العدلية
 إذ يمكن لوكيل الجمهورية بمقتضى هذه السلطة التدخل في أعمال باحث البداية منعا لحصول بعض التجاوزات التي يمكن أن تأثر سلبا على نجاعة العمل القضائي وعلى حقوق المظنون فيه خاصة إذا كان هذا الأخير بحالة إحتفاظ
.

ومن ثمة تتخذ النيابة العمومية موقعا ممتازا في مسار الإجراءات من خلال متابعتها أو المساهمة فيها وهي وضعية إقتضتها مصلحة البحث, وذلك بخلاف موقع المتضرر الذي يبقى بعيدا عن دائرة لإجراءات.

2-2- سرّية أعمال مأموري  الضابطة العدلية تجاه المتضرر 

لئن إعترف تشريعا وفقه قضاء وفقها بقيام قرينة البراءة في شأن كل متهم فإن الأمر يبدو بعيدا عن مثل هذا التصور بالنسبة للضحية المتضرر إذ لا يتصور قيام قرينة الضرر
 في شأنه .

وبالنظرلأهمية هذا الطرف فى مسار الإجراءات فقد أثبتت الدراسات الفقهية
 إهتماما كبيرا به خاصة وهو يرفع شكايته قصد الحصول على حماية لحقه ذلك أن فى حمايته حماية للمجتمع بأسره.

على أن النصوص القانونية قد أثبتت أنه لم يكن من اليسير تحديد المسافة التي تفصل  المتضرر عن محضر البحث بمعزل عن معطيات الواقع العملي والتطبيق, فالتحريات عادة ما تنطلق بسماع هذا الأخير  إنطلاقا من بعض الإرشادات التي تخص هويته ووصولا إلى تحديد الضرر الذي لحقه وبعض المعلومات الأخرى المتعلقة بالقائم بالفعل الضار سواء كان معلوما أو مجهولا,وباستيفاء هذه الأعمال تنطلق الأبحاث قصد بلوغ الحقيقة وخدمة القانون والعدالة وتقتضي مصلحة البحث التكتم عن طبيعة هذه الأعمال تجاه كل شخص بما في ذلك المتضرر الذي يبقى واقعيا خارج الإطار الذي تدور فيه الإجراءات وذلك لضمان نجاعتها إلا إذا إقتضت مصلحة البحث إعادة إستدعاءه لإجراء بعض الأعمال اللاحقة كإجراء مكافحة بينه وبين الشخص المظنون فيه دون أن يتجاوز ذلك إلى حد تمكين المتضرر من المعلومات التي تتعلق بقرائن الإدانة أو البراءة والتي تم الحصول عليها أثناء عملية البحث.

وكنتيجة لذلك فإن إستنطاق المظنون فيه من قبل أعوان الضابطة العدلية لا يعطي الحق للمتضرر لحضور هذا الإجراء وكذلك ينطبق نفس هذا المبدأ عند سماع الشهود, فحضور المتضرر لدى أعوان الضابطة العدلية يبقي مقتصرا على بعض الصور التي تقتضيها ضرورة البحث, وبخلاف ذلك فإنه يبقي مقصى تماما عن العلم بباقي الإجراءات نظرا للطبيعة السرّية التى تميزها.

وبإنتهاء أعمال مأمورى الضابطة العدلية, توجه جميع هذه الأعمال إلى وكيل الجمهورية بإعتباره الجهاز المشرف على أعمال مأموري الضابطة العدلية و الذي مكنه القانون بمقتضى الفصل 30 من م.إ.ج من الإجتهاد في تقرير مآل الشكايات والإعلامات التي يتلقاها أو تنهى إليه، ويتخذ وكيل الجمهورية قراره في خصوص المحاضر التي تنهى إليه أو فى خصوص الشكاية التى تقدم بها المتضرر مباشرة إلى وكالة الجمهورية  ويكون قراره إما بالحفظ أو بالإحالة.

- قرار الحفظ : يمكن أن يصدر وكيل الجمهورية قرارا بالحفظ إذا توفرت أحد الأسباب المبينة بالفصل 106 من م.إ.ج وهي إما أن تكون الدعوى العمومية غير مقبولة أوأن الأفعال لا تشكل جريمة أو أن الحجج القائمة على المظنون فيه غير كافية, وتنقسم أسباب إتخاذ هذا القرار إلى أسباب مادية وأخرى قانونية, لخصتها محكمة التعقيب إعتمادا على عبارة "الحفظ" في قرارها الصادر بتاريخ 27 فيفري1974 بالقول "إذا كان الحفظ مركزا على أن الأدلة غير كافية لترجيح الإدانة فإنه يكون الحفظ فعليا, أما إذا كان مبنيا علي أسباب واردة بالقانون الجنائي كقيام العذر الشرعي أوإنقضاء الدعوى العمومية بإحدى الأساليب الشرعية إلى غير ذلك فإن الحفظ يكون قانونيا"
.

وفي كلتي الحالتين ينهي الحفظ النزاع بما قد يضر بمصالح المتضرر, الذي يتم إعلامه بقرار الحفظ الذي يمثل سندا لرفع السرّية عن أعمال مأمورى الضابطة العدلية من ناحية, وبداية علم المتضرر بنتيجة هذه الأعمال من ناحية أخرى.

- قرار الإحالة : إن المبني الأساسي لهذا القرار هو التكييف القانوني الذي يصبغه وكيل الجمهورية أو أحد مساعديه على الأفعال المتعهد بالبحث فيها, أو على المحاضر التى تم تحريرها من قبل أحد مأموري الضابطة العدلية, ويكون قرار الإحالة على المحكمة المختصة, منطلقا لبداية علم المتضرر بمآل شكايته, إذ أنه يخرج هذا الأخير من الإطار الغامض الذي كان يتواجد فيه إلى إطار العلم بنتيجة الإجراءات.

على أن إنهيار ستار السرّية فى هذه الحالة ليس إلا نتيجة منطقية لمبدأ آخر وهو مبدأ رفع السرّية عن أعمال مأموري الضابطة العدلية.

وبخلاف وضعية المتضرر إزاء قرارات وكيل الجمهورية فإن موقعه من الإجراءات يدل علي هيمنة السرّية تجاه هذا الطرف, خاصة وأن في ذلك ضمان لحماية الخصومة الجزائية, ويتدعم تكريس هذه الحماية من خلال إمتداد هيمنة هذه السرّية تجاه كل شخص لم يكن معني بالإجراءات.  
 ب-  سرّية أعمال الضابطة العدلية تجاه الغير  

لم تكن براءة المظنون فيه ولا نزاهة أعوان الضابطة العدلية وحمايتهم من التأثير المبررات الوحيدة التي تجعلنا نقر بضرورة حماية محضر البحث, فحسن سير العدالة يبقى مؤسسا على مفهوم الحقيقة وهذه الحقيقة قد تتلاشى إذا ما تسربت أخبار حول الأعمال التي يقوم بها باحث البداية, وهو الأمر الذي يوجب على هذا الأخير التقيد بأحكام السر المهني (1) حتى لا تتعرض أعماله إلى الإصطدام بحرية الإعلام, وهو ما يجعل حماية هذه السرّية تمر حتما كذلك عبر منع النشر (2).

1- تقيد أعوان الضابطة العدلية بالسر المهني 

لقد عمل المشرع التونسي على تنظيم ميدان تدخل مأموري الضابطة العدلية بغاية الدقة ورسم الإجراءات التى يجب عليهم إتباعها, مضيقا فيها فى إطار البحث الأولي مع منحهم صلاحيات أوسع بمناسبة البحث في الجريمة المتلبس بها.

 ويعد التقيد بواجب السرّية من أهم الضمانات التي تساعد على القيام بهذه المهام والمتمثلة فى كشف الحقيقة ومباغتة المجرمين والتدخل السريع لجمع الأدلة وتفادي إضمحلالها.

هذا وبالرجوع إلى م.إ.ج يتضح أن المشرع التونسي لم يقر صراحة مبدأ السرّية بشأن الأعمال الموكولة إلى مأموري الضابطة العدلية, وذلك خلافا للمشرع الفرنسي الذي أقر صراحة مبدأ سرّية البحث الأولي
 التي أصبحت تشملها كلمة Enquête تمييزا لهذه الإجراءات عن إجراءات التحقيق بالمعنى الصحيح Instruction  فتحقيقات مأموري الضابطة العدلية أصبحت تشمل الإجراءات التي يتخذونها في حالة التلبس بالجريمة كما أصبحت تشمل التحقيقات الأولية
 Enquête préliminaire.

والغاية من تنصيص المشرع الفرنسي على واجب الإلتزام بالسرّية في مرحلة البحث الأولي هي إيمانه بنجاعة هذا الإجراء وقدرته على كشف الحقيقة, فالمظنون فيه الذي يعرف ما سيتخذ في شأنه من إجراءات قد يعمل على إفسادها وقد يعد عدته للإفلات من قبضتها, كما أن العلانية في طور جمع المعلومات تؤدي إلى خلق محاولات لإخفاء الأدلة أو طمس معالمـها
.

وقد أكد المشرع المصري على أن الإجراءات التي يقوم بها أعوان الضابطة العدلية سرّية حيث نصت المادة 75 إجراءات على أن إجراءات التحقيق والنتائج التي تسفر عنها تعتبر من الأسرار وهو يعني بذلك إجراءات التحقيق بمعناه الواسع أي أنها تشمل التحقيقات الأولية, وقد أوردت المادة 58 إجراءات تطبيقا لهذه السرّية حينما نصت على أن كل من يكون قد وصل إلى علمه بسبب التفتيش معلومات عن الأشياء والأوراق المطبوعة وأفضى بها إلى أى شخص غير ذي صفة يعاقب بالعقوبات المقررة بالمادة 310 عقوبات الخاصة بجريمة إفشاء الأسرار.

كذلك أكد المشرع الإيطالي على هذه السرّية حينما نص في المادة 230 إجراءات على إلتزام أعوان الضابطة العدلية بكتمان كل ما يتعلق بالأعمال التي يؤدونها ونتائجها.

ولنا أن نتسائل في هذا الإطار هل يمكن لنا القول بإقرار المشرع التونسي لمثل هذا النظام في غياب نص صريح يكرسه؟

بالرجوع إلى الفصل 254 ق.ج نتبين أن المشرع التونسي لم يأتي على سبيل الحصر بأصناف من يعتبرون مؤتمنين على الأسرار بموجب المهنة أو الوظيفة ذلك أن النص يتحدث صراحة عن الأطباء والجراحين وضباط الصحة والصيادلة والقوابل ثم يشير بصفة عامة إلى : "...غيرهم من الأشخاص المؤتمنين على الأسرار التي تودع عندهم نظرا لحلتهم أو حرفتـهم...".

وهذه العبارات العامة التي جاءت بالفصل المذكور تترك لفقه القضاء تحديد الأشخاص الملتزمين بالسر المهني, كما أن وجود هذه العبارة العامة يترك المجال واسعا لأي تدخل لاحق من قبل المشرع لإخضاع طوائف جديدة للفصل 254 ق.ج.

ومن ثمة ومن خلال قراءة موسعة للفصل المذكور, فإن أعوان الضابطة العدلية يعتبرون في هذا السياق من بين الموظفين المحمول عليهم واجب الإلتزام بالسر المهني وهذا ما نادى به بعض الفقهاء
 إذ يعتبر المرء مؤتمن على السر بمقتضى مهنته في كل مرة تفرض فيها أحكام الوظيفة التي يمارسها أو الصناعة التي يضطلع بها أن يحافظ على أسرار مهنته وألا يفشيها أو يفشي ما إتصل بها من معلومات.

وعلى هذا الأساس فواجب الإلتزام بالسرّية المحمول على أعوان الضابطة العدلية يمكن رده إلى أحكام السر المهني الذي عرفه الأستاذ « Pierre Bouzat » بأنه "خبر وقع العلم به من طرف شخص من خلال وظيفته ويجب إخفائه بإعتبار أن إفشائه يمكن أن يضر بمصالح الغير 
".

ومن ثمة يمكن إخضاع أعوان الضابطة العدلية إلى باقىالطوائف المذكورة صلب الفصل 254 ق.ج إستنادا إلى طبيعة الأعمال التي يقومون بها وإلى علاقة هذه الأعمال بحسن سير العدالة وبحقوق الأفراد, ولضمان أكثر نجاعة لأعمالهم سواء فى إطار البحث الأولي أو في إطار البحث عن الجريمة المتلبس بها وجبت حماية هذه الأعمال من تأثير النشر بالتوازي مع التقيد بأحكام السر المهني.

2- منع النشر ضمان لسرّية أعمال مأموري الضابطة العدلية 

إن تشريعات معظم الدول لم تغفل عن تقرير الوسائل الكفيلة لحماية ما وصلت إليه الأبحاث لدى أعوان الضابطة العدلية من تأثير نشرها سواء بتجريم هذا النشر, أو بإيراد قيود على علانية الإجراءات أو بحضر نشرها.

ومن بين أهم العوامل التي تؤثر في تقدير وسيلة الحماية ونطاقها هو نظام الإجراءات المعتمد, ففي القوانين التي تأخذ بالنظام الإتهامي مثل القانون الأنقليزي أو القانون الأمريكي فإنها لا تجيز الإلتجاء إلى السرّية كوسيلة لحماية محضر البحث من تأثير النشر, في حين أن هذه السرّية هي وسيلة الحماية الأساسية في القوانين التي تأخذ بالنظام التفتيشي مثل القانون الفرنسي والقانون المصري
.

أما بالنسبة للقانون التونسي فإن المشرع نجده قد ساير نظيره الفرنسي في الإعتماد على السرّية كوسيلة لحماية محضر البحث من تأثير النشر, وتعتبر في هذا الإطار مجلة الصحافة وتحديدا الفصل 63  منها الأساس التشريعي الجوهري الذي يعكس إعتراف المشرع صراحة بضرورة منع نشر جميع الأعمال التي لم يصرح بنتائجها في جلسة علنية
.

ويكتسي منع النشر أهمية خاصة لإرتباطه بحسن سير العدالة, فنشر القضايا الجزائية بصورة عامة وأعمال مأمورى الضابطة العدلية بصورة خاصة يمكن أن يغير مجرى البحث ويمس من مصالح المتقاضين.

على أن الواقع قد أثبت أن التغطية الصحفية للأحداث اليومية تعد من صميم وظيفة أجهزة الإعلام ومن طبيعة عملها وهو نتيجة حتمية لحرية الصحافة ولحق الناس في معرفة ما يجري في المجتمع الذي يعيشون فيه, وفي مباشرة رقابتهم الديمقراطية على سير العدالة
, إذ يتطلع أغلب الناس إلى أخبار الأبحاث التي تجري بشأن جريمة استأثرت باهتمامهم وهم في ذلك ينشدون الطمأنينة إلى أن الجريمة التى  حصلت قد وقع ضبط مرتكبها ويتعجلون الرأي في إدانة هذا المشبوه فيه أو براءته, والواقع أن الصحافة تلعب دورا كبيرا في هذا المجال من ذلك أنها تقوم بالحصول على وقائع الابحاث من عديد المصادر , هذا بالإظافة إلى انتقالها إلى مكان الجريمة للقيام بالمعاينة والتصوير والحصول على أكثر ما يمكن من المعلومات, ثم تقوم بنشرها على نحو يحمل على الاعتقاد بإدانة المتهم أو براءته وذلك قبل أن تقول المحكمة كلمتها, الأمر الذي يؤدي إلى التأثير على نجاعة أعمال مأموري الضابة العدلية، ويوسع نطاق الهوة بين النظام الإجرائي المعتمد وواقع هذه الإجراءات التي خرجت عن نطاقها الضيق وأصبحت تدور في نطاق علني, استنادا إلى ما تقوم به الصحافة.

والواقع أن معظم دول العالم التي يأخذ نظامها بقاعدة سرّية الأبحاث الأولية قد واجهت هذه المشكلة حتى أن محكمة القاهرة الابتدائية قد أشارت في حكم لها إلى أنه "مما يفسد سير العدالة أن تنشر الأخبار بصورة مشوهة أو روائية أو تصحبها تعليقات تدل على ميل أو إتجاه معين, ورأت أن مثل هذا النشر ينطوي على إخلال بالعدالة الجنائية التي تقتضي من المحاكم إلتزام أدلة الدعوى فقط دون النظر إلى أي اعتبار آخر"
. 

وقد دعا هذا الخطر الماثل على حسن سير العدالة وعلى حقوق المظنون فيه, مؤتمر المحامين العرب المنعقد في القاهرة في 6 مارس 1956 أن يناشد صحافة الدول العربية أن تراعي فيما تنشره من أخبار الجرائم مصلحة المتهم والدقة والأمانة وعدم الخوض في الشؤون الخاصة وتجنب الإثارة ونشر الفضائح محافظة على مستقبل الأحداث وأخلاق الشباب
. 

وعلى هذا فإن الصحافة من شأنها أن تحد من نجاعة السرّية وذلك من خلال عرضها لأدلة الإدانة, وما وصل إليه البحث لدى أعوان الضابطة العدلية, وتستفحل المشكلة عندما تكون هذه الأخبار غير صحيحة أو عندما يكون الحكم الصادر عن المحكمة مغايرا للاتجاه الذي ذهبت فيه وسائل الإعلام، ففي هذه الصورة قد تتزعزع ثقة الرأي العام في أجهزة العدالة كما أن الشخص الذي حكم عليه بالبراءة قد يجد صعوبة في الاندماج من جديد في المجتمع الذي أدانه عن طريق ما اطلع عليه بواسطة الصحف.

إن كل هذه الصعوبات التي يواجهها مأموري الضابطة العدلية في علاقتهم بوسائل الإعلام تتطلب منهم الإلتزام بسرّية  جميع الأعمال التى يقومون بها حتى لا تتأثر الخصومة الجزائية وتفقد طبيعة هذه الأعمال نجاعتها فى المحافظة على الأهداف التي تعمل السرّية على تكريسها.

الفقرة الثانية : أهداف الإلتزام بالسرّية في عمل مأموري الضابطة العدلية 

إن الإلتزام بالسرّية في عمل مأموري الضابطة العدلية تبرره أساسا نجاعة الكشف عن الجريمة (أ) وحماية حقوق المظنون فيه (ب).

أ- السرّية كضمان لنجاعة الكشف عن الجريمة 

يمثل إكتشاف الحقيقة غاية جوهرية لكل إجراء جزائى
 سواء أفضى إلى ثبوت التهمة أو نفيها, ولتحقيق هذه الغاية لم يلزم المشرع التونسي أعوان الضابطة العدلية بإتباع ترتيب معين فى مباشرة الأعمال الكاشفة للحقيقة, إذ أن كل إجراء يوصل إليها يعتبر صحيح ولا أهمية للبحث فيما وراءه ولا كلام كذلك على مساس بعض الأعمال  بالحرية الفردية, لأنها وإن مست بالفرد فهى تعتبر نوعا من الضريبة التى يؤديها إلى المجتمع الذى يعيش فيه فى سبيل المحافظة عليه, وتقع هذه الضريبة على عاتق كل من يشتبه فى إتصاله بالجريمة حتى تتضح معالمها.

لذلك وإستنادا إلى أهمية الأعمال التى يقوم بها أعوان الصابطة العدلية, تبدو مهمة معاينة الجرائم وجمع أدلتها مرتبطة بمدى إلتزام هؤلاء بالسرّية كوسيلة حماية بإعتبارها تضمن عدم إعاقة البحث أو اخفاء الأدلة أو تغييرها وبذلك فهي تحقق طمأنة الفاعلين الأصليين لإحساسهم بأن الأنظار قد انصرفت عنهم أو أن الشكوك لا تحوم حولهم, حتى إذا ما حان الوقت ووجدت الدلائل الكافية ضدهم إنطلقت التتبعات
.

ومن ثمة فإن أعوان الضابطة العدلية ولضمان نجاعة الأعمال التي يقومون بها قد يجدون أنه لا مفر من التحايل على المظنون فيه من أجل جمع الأدلة المطالبين بتقديمها للنيابة العمومية لتقرر مآلها
, وفي إطار قيامهم بهذه الأعمال تكون السرّية هي الضامن لكشف الحقيقة, خاصة وأن الواقع قد أثبت أن هناك بعض الجرائم قد تستعمل فيها أساليب متطورة ويصعب في بعض الأحيان الكشف عنها إذا لم يتم إستعمال بعض الأساليب الفنية والتي تستمد نجاعتها من الطابع السري الذي يميزها وهي بالأساس :

· التنكر Déguisement , إن هذه الوسيلة ولئن كانت مكروهة إذا ما تم اعتمادها من قبل قاضي التحقيق فإن الأمر ليس كذلك فيما يتعلق بباحث البداية ذلك أن هذا الأسلوب يدخل في طبيعة عملة المتمثل في البحث عن الجرائم والتحري عن مرتكبيها ويستعمل أسلوب التنكر كإجراء سري حتى لا يتمكن المشبوه فيه من معرفة ما يدور حوله لتتم فيما بعد مباغتته
 ويمكن أن يتم اللجوء إلى هذا الإجراء اعتمادا على أحد الصور التالية : 

· احتراف مهنة : كأن يظهر باحث البداية على هيئة بائع حتى يتمكن من تحديد مكان الشخص ومسكنه ووقت دخوله وخروجه ومن يتردد عليه.

· التنكر بواسطة اللباس : كأن يرتدي الباحث لباسا مغايرا للباسه الأصلي حتى تسهل عليه عملية مراقبة المشبوه فيه 
· التنكر بواسطة انتحال صفة : كأن يتظاهر باحث البداية بأنه مسؤول في شركة حتى يطلع على معلومات تفيد البحث, مثل ذلك  أن يتظاهره بأنه يعمل بالشركة التونسية للكهرباء والغاز حتى يمكنه الإطلاع على عداد المظنون فيه إذا كانت هناك عملية سرقة في العداد, وهذه الأعمال لا تثريب عليها إذا قام بها مأمور الضابطة العدلية قاصدا بها جمع الأدلة وكشف الجرائم
 وهو إجراء سري يفيد مصلحة البحث ويمكن من التوصل لمعرفة الجاني فتكون السرّية في هذا الإطار هي السلاح الوحيد لمقاومة الجريمة, ذلك أن جمع الأدلة في إطار ضيق يسهل عملية الوصول إلى الحقيقة.

· الفخ أو الكمين : إن هاتين الوسيلتين تختلفان عن التنكر ذلك أن عون الضابطة العدلية في هذه الصورة يخفي حضوره لا صفته فإذا ما وصلته معلومات تفيد حصول جريمة من قبل شخص تحوم حوله الشكوك ففي هذه الصورة يتولى القيام بالتحريات وتكون السرّية هي الضامن الوحيد لنجاعتها, وتتجسد هذه السرّية في الواقع من خلال تهيئة الظروف من قبل العون بواسطة طرق مخفية حتى يتم إلقاء القبض على المجرم الذي بدون علمه يقع في الكمين الذي تمت تهيئته له.
وقد تعامل فقه القضاء الفرنسي مع هذه الوسيلة بشيء من المرونة وأقر بإمكانية استعمالها من قبل أعوان الضابطة العدلية بشرط أن يكون  نصبها في ظروف لا تمثل تحريضا للناس الشرفاء على ارتكاب الجريمة
. 

· المخبرون : يتولى أعوان الشرطة أوالحرس وبعض مأموري الضابطة العدلية من ذوي الاختصاصات الأخرى الإعتماد على المعلومات التي يمدها بهم بعض المخبرين وإتخاذها كمنطلق للقيام بالتحريات وباعتبار أن هؤلاء المخبرين يمثلون موردا ثمينا للمعلومات إستنادا إلى كونهم غير معروفين لدى أغلب الناس فإن مأموري الضابطة العدلية يتسترون عليهم ويحررون المحضر بصيغة "أستفيد أن".

· التصنت على المكالمات الهاتفية : قد يلجأ أعوان الضابطة العدلية إلى مراقبة المكالمات الهاتفية التي يقوم بها الفرد وذلك في إطار سري بغاية جمع الأدلة وقد أجاز بعض الفقهاء هذه الإمكانية ذلك أنهم يعتبرون أنه بمنع التصنت الهاتفي نكون قد منعنا وحرمنا العدالة من الإنتفاع بإستعمال الوسائل التي يستعملها المجرم نفسه.
· التجسس الآلي بواسطة أجهزة الإعلامية : لقد أضحت أجهزة الإعلامية نظرا لقدرتها الفائقة على حفظ المعلومات وتخزينها وسرعتها في الإدلاء بها إن هي طلبت منها تمثل الركيزة الأساسية في البحث الجنائي الفني من حيث جمع الأدلة, وتعمل هذه الأجهزة على تحصيل وتجميع المعلومات والبيانات الشخصية المتعلقة بالأفراد في كنف السرّية وتمام الكتمان "فقد تمكنت هذه الأجهزة أن تجعل الإنسان عاريا من خلال البيانات والمعلومات العادية التي تقدمها في ظروف عادية مثل التأمين, ترخيص السلاح..."

فبفضل هذه الأجهزة أصبح بإستطاعة الباحث دون أن يكلف نفسه مشقة التنقل إستخلاص معلومات غاية في الخطورة عن هذا الإنسان الذي لو سئل عنها لما أبداها بل قد يسعى إلى إخفائها وسترها
.

ونتيجة لإستعمال هذا الأسلوب يمكن القبض على المجرمين وتقديمهم للمحاكمة وفق إجراءات سرّية يعتمدها باحث البداية, "فهناك بين جدران إدارات الشرطة بعيدا عن الأعين تدور مطاردة من أعنف ما عرف في الحرب ضد الجريمة والمجرمين"
 .

· استخدام التصوير الفوتوغرافي والتصوير بأفلام الكاميرا : إن هذا الأسلوب يعتبر من الأدلة المادية ويعتبر مثل الأدلة الأخرى شهودا صامتة, يمكن أن تكون سبيلا في إستخلاص ملابسات وظروف إرتكاب الجريمة ونسبتها إلى شخص معين, وقد وجهت لهذه الطريقة عديد الإنتقادات بإعتبارها تمثل إعتداء على الحياة الخاصة للأفراد, على أن هذه الإنتقادات لم تمنع في الواقع القضاء من اعتماد الصور الفوتوغرافية وأفلام الكاميرا كأدلة إثبات في المادة الجزائية وخاصة في الولايات المتحدة الأمريكية.
أما فيما يتعلق بفقه القضاء التونسي فهناك حكم إبتدائي صادر عن المحكمة الإبتدائية بأريانة بتاريخ 27 فيفري 1996 ضمت فيه المحكمة الصور الفوتوغرافية إلى جملة الأدلة والقرائن الأخرى لتؤسس عليها حكمها بالإدانة حيث جاء في هذا الحكم أنه "وحيث ثبت من أقوال المتضررة ومن الرسائل الغرامية المدلى بأصولها بالجلسة ومن صور المتهمين معا ومن إعتراف المتهمين بوجود علاقة أعمال بينهما وسفرهما إلى الخارج معا أن المتهم "م" قد عمد إلى ربط علاقة جنسية بالمتهمة "ع" والحال أنه متزوج بالشاكية "م" وهو ما تتكون منه جريمة الزنا في حقه وجريمة المشاركة في ذلك بالنسبة لها, وحيث تضافرت بذلك القرائن الدالة على ثبوت إدانة المتهم فيما نسب إليه وإتجهت بذلك مؤاخذته جزائيا وتسليط عقاب عليه يكون كفيـلا بردعه"
. 

على أن ضمان نجاعة الكشف عن الجريمة ليس هو الأساس الوحيد الذي من أجله وقع الإقرار بسرّية أعمال مأموري الضابطة العدلية, بل أن هذه السرّية تهدف أيضا إلى حماية حقوق المظنون فيه.

ب- السرّية كحماية لحقوق المظنون فيه 

إن أعمال مأموري الضابطة العدلية تمثل مرحلة تمهيدية سابقة لتحريك الدعوى العمومية, وقد تؤدي التحريات إلى حفظها وعدم قيامها وإنتهاء إجراءات المتابعة فيها
 كما يمكن أن تؤدي إلى إحالة الأبحاث على الجهة القضائية المختصة لتنظر فيها, وبالتالي  فإن المظنون فيه في وضعية خاصة فهو معلق بين البراءة المفترضة والإدانة المحتملة وهذه الوضعية قد تطول أو تقصر بحسب ملابسات كل قضية
 لذلك تدخل المشرع التونسي وأحاط هذا الطرف بحماية على أن هذه الحماية لا يمكن لها أن تتحقق إلا إذا كانت الأبحاث تدور في نطاق ضيق فتكون السرّية هي الضامن الأساسي لحقوقه وتتجلى مظاهر هذه الحماية في المحافظة على قرينة البراءة(1) وحماية الحياة الخاصة للمظنون فيه(2).
-1 حماية قرينة البراءة 

لقد جاء بالإعلان العالمي لحقوق الإنسان بالمادة الحادية عشرة ما يلي "كل شخص متهم بجريمة يعتبر بريئا إلى أن تثبت إدانته قانونا بمحاكمة علانية تؤمن له فيها الضمانات الضرورية للدفاع عنه".

كما نصت الفقرة الثانية من المادة الرابعة عشرة من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية على أنه "لكل فرد متهم بتهم جنائية الحق في أن يعتبر بريئا ما لم تثبت إدانته طبق القانون".

وقد كرس المشرع التونسي هذا المبدأ بالفصل 12 من الدستور الذي جاء فيه "كل متهم بجريمة يعتبر بريئا إلى أن تثبت إدانته في محاكمة تكفل له فيها الضمانات الضرورية للدفاع عن نفسه"

وإنطلاقا من جملة هذه النصوص القانونية فإن المتهم بريء حتى تثبت إدانته بحكم قضائي, وأن حماية هذه القرينة تقتضي أن تجرى الأبحاث سرا محافظة على كرامة المظنون فيه وعلى إنسانيته ودرءا للمضار التي قد تصيبه من العلانية, ففي صورة إجراء التحريات بصورة علانية من قبل أعوان الضابطة العدلية ثم تحال جملة هذه الإجراءات على المحكمة وتثبت براءة المظنون فيه بحكم قضائي عندها يكون الضرر قد أصاب سمعة هذا الأخير واعتباره
 إضافة إلى أن حياته وحياة أسرته والمتصلين به قد تم الاعتداء عليها. 

وبناء عليه فإن السرّية في هذه المرحلة من الإجراءات التى تخدم مصلحة المظنون فيه لأن علانية الإجراءات من شأنها إشاعة الأخبار حول إدانة الأشخاص والحكم عليهم مسبقا وذلك لعدم تفرقة الرأي العام بين مشتبه فيه, ومتهم, ومحكوم عليه
.

لذلك كانت السرّية في هذه المرحلة من الإجراءات, ذات فائدة معنوية كبيرة للأشخاص إذ أنها تحميهم من الضرر الذي يمكن أن يلاحقهم من جراء خطر تسريب معلومات تتعلق بالأبحاث الأولية وفي ذلك حماية لقرينة البراءة التي يتمتع بها كل فرد.

علما أن هذا الإلتزام محمول على أعوان الضابطة العدلية ومساعديهم حتى ولو لم يكونوا يعملون بالمركز الذي تمت فيه التحريات وذلك بشرط أن يكون اطلاعهم على هذه الأعمال بسبب وظيفتهم ولا لأسباب ترجع إلى المجاملة أو الصداقة
. 

وواقعيا تتأكد حماية قرينة البراءة من خلال الإلتزام بعدم إفشاء أسرار هذه المرحلة من الإجراءات ذلك أن العلانيـة تسـاهم في التأثيـر على الشهـود (1-1) وكذلك على الرأي العام (2-1).

1-1- سرّية الإجراءات كوسيلة لعدم التأثير على الشهود 

إن واجب حماية قرينة البراءة المحمول على أعوان الضابطة العدلية, يمر حتما عبر   الإلتزام بمبدأ النزاهة في البحث عن الأدلة من ناحية, والتقيد بواجب الإلتزام بالسر المهني من ناحية أخرى،  ولما كانت الشهادة هي الطريق المألوف للإثبات في المسائل الجنائية
, فإن الشاهد قد يتأثر بعوامل مختلفة قد لا يكون منها تحقيق مصلحة خاصة أو الرغبة في الانتقام, فالشاهد قد يندفع نتيجة إشهار التحريات التي تتسلط على ذهنه, فيستقر في باطنه أن القضية التي سيشهد فيها قد حضيت باهتمام الرأي العام, عندها يسعى إلى المبالغة في تصوير الواقعة أو تحريف الرواية أو إلى تصديق ما سمعه وما قرأه عنها, خصوصا إذا لم يكن متأكدا من المعلومات التي سيدلي بها, أو إذا كان ممن يخضعون بسهولة للإيحاء فتختلط معلوماته الشخصية بالتعليقات والأنباء التي نشرت عنها, ويبدو ذلك واضحا في الحالات التي تنشر فيها الصحف ما تتوقع أن يدلي به الشاهد من أقوال مما يحمله على أن يجعل أقواله مسايرة لاتجاهات النشر
. 
لذلك فإن إلتزام أعوان الضابطة العدلية بكتمان الأسرار المتعلقة بالإجراءات التي قاموا بها يجعل من وضعية المظنون فيه مريحة, ذلك أن عدم الإلتزام بأسرار المهنة قد يؤثر في وضعية هذا الأخير, وبالتالي يمكن أن يكون ضحية لبعض الأعمال المخالفة للسرية  خاصة إذا ما علمنا أن الشهادة هي عماد الإثبات في الدعوى الجزائية.

كما أن نشر أخبار التحريات من شأنه أن يؤثر في الرأي العام والذي لا يتسامح عادة مع الأشخاص الماثلين أمام أعوان الضابطة العدلية, مما يؤثركذلك على قرينة البراءة.

2.1 - سرّية الإجراءات كوسيلة لعدم التأثير على الرأي العام 

قد يتحقق التأثير في الإجراءات بطريقة غير مباشرة وذلك عن طريق التأثير في الرأي العام وما يؤدي إليه من تأثير على حسن سير العدالة وبالتالي على وضعية المظنون فيه الذي تبقى حقوقه مرتبطة برد الفعل الصادر عن المجتمع, وعلى هذا الأساس كانت السرّية الإجراء الضامن لحماية هذه الحقوق في مرحلة البحث عن الحقيقة , ذلك أن نشر الأخبار حول الجريمة المقترفة والشخص الذي يقع تتبعه من أجلها لدى أعوان الضابطة العدلية يرسخ في عقول الشهود أفكار سرت بين الناس والتي لا يمكن للفرد أن يقاومها فيميل إلى تصديقها, والقاضي نفسه قد يقبل على ملف القضية متأثرا بما قرأه عنها في الصحف فهو لا يمكن أن يعزل نفسه ويعزل تفكيره عما يجري في المجتمع فيصبح معرضا لموجة من الرأي العام لا يستطيع دفعها, لأن الإنسان الذي يعيش في مجتمع لا يستطيع أن يقف منعزلا وسط عاصفة عاتية تتجه إتجاها مختلفا وسلطان الرأي العام يدفعها.

"فما أسهل على الإنسان من أن يخضع للرأي العام بدلا من أن يدعو إلى حقيقة جديدة"
 

كما أن التأثير في الرأي العام بواسطة إشهار أعمال باحث البداية قد يعرقل سير البحث ويقف حائلا بين سلطة البحث وبين تجميع الأدلة
.

وإستنادا إلى جملة هذه المعطيات فإن إختيار السرّية في هذه المرحلة كوسيلة حماية كفيل بتحقيق المعادلة التي تسعى النصوص الجزائية إلى تكريسها بإعتبار أن السرّية كوسيلة إجرائية تخدم في الواقع مصلحتين تبدوان متعارضتين فمن جهة فهي تضمن حسن سير العدالة ومن جهة أخرى فهي وسيلة لحماية حقوق المظنون فيه من خلال حماية قرينة براءته وحماية حياته الخاصة.

2- حماية الحياة الخاصة 

ينتج في بعض الأحيان عن ممارسة الحقوق قضائيا مس بمكونات الحياة الخاصة للأفراد, فبمثول المظنون فيه أمام أعوان الضابطة العدلية لإستنطاقه حول ما إقترفه من أفعال قد يظطر هذا الأخير للكشف عن جوانب عديدة من حياته الخاصة, كما أن طبيعة الأعمال التي يقوم بها باحث البداية لجمع الأدلة قد تقتضي في بعض الصور التعدي على مكونات الحياة الخاصة.

لذلك فإن فتح الإجراءات الجزائية تجاه المظنون فيه لا يعني تجريده من كل حماية لحياته الخاصة, فهذا الأخير ونظرا لحساسية الفترة التي يمر بها في أمس الحاجة لمثل هذه الحماية, وبالتالي فباحث البداية ملزم في هذا الإطار بعدم إفشاء ما صرح به المظنون فيه أمامه أو ماوقع الإطلاع عليه بمقتضى الوظيفة خاصة وأن الأبحاث قد تنتهي بحفظ التهمة لسبب من الأسباب التي تجيز ذلك.

وإذا كان الإلتزام بالسرّية في هذه المرحلة مؤقت إذ أنه ينتهي بمجرد إحالة المحضر على النيابة العمومية, فإن هناك سرّية تأخذ بالمعنى الدائم وهي المتعلقة أساسا بحياة الأفراد الخاصة والتي تم التوصل إليها من خلال الأبحاث, لكن نظرا لعدم تعلقها بالبحث فإنه لا يقع تدوينها بالمحضر, كأن يتعرف أعوان الضابطة العدلية على علاقة قائمة بين إمرأة متزوجة بغير زوجها, فهذه المعلومة قد لا تتعلق بموضوع البحث وبالتالي فهي لا تفيد في معرفة حقيقة الجريمة التي يقوم البحث عنها
 وبالتالي فباحث البداية محمول على الإلتزام بهذا النوع من الأسرارحتى بعد إحالة جملة أعماله على النيابة العمومية. 

وبالتالي يمكن أن نستنتج أن مصلحة المظنون فيه تتأثر بحسب نوع السلطة الماثل أمامها والضمانات الممنوحة له من ذلك أن مثوله أمام أعوان الضابطة العدلية إقتضى تمتيعه ببعض الضمانات والتي تعتبر حسب إعتقادنا غير كافية وتتطلب المراجعة, ولما كانت وضعيته بهذه الصورة لدى باحث البداية فإن الأمر يبدوا مختلفا في مرحلة التحقيق إذ تتغير هذه الوضعية في الإتجاه الإيجابي خاصة وأن الواقع التشريعي في بلادنا يتعامل مع هذه المرحلة بمرونة أكبر على مستوى الضمانات. 

المبحث الثاني : سرّية الإجراءات الجزائية في عمل حاكم التحقيق 

إن دراسة سرّية الإجراءات الجزائية في مرحلة التحقيق يفترض حتما دراسة الواقع التشريعي المتعلق بهذه المرحلة من الإجراءات في بعديها تجاه الأطراف (فقرة أولى) وتجاه الغير (فقرة ثانية)

الفقرة لأولى : سرّية التحقيق تجاه الأطراف 

بإعتباره الطرف المعني بدرجة أولى بكل الضمانات التي كرستها مجلة الإجراءات الجزائية, فإن المتهم وعلى إمتداد الفصول المتعلقة بالتحقيق
 يمكن أن يكون أحيانا مساهما في الإجراءات ومؤثرا فيها كما يمكن أن يكون غائبا عنها, وذلك وفقا لما تقتضيه مصلحة التحقيق من ناحية وإستقلالية قاضي التحقيق من ناحية ثانية وضمان الكشف عن الحقيقة من ناحية ثالثة, الأمر الذي يجعل من السرّية تغيب أو تهيمن في هذه المرحلة حسب ما تقتضيه مصلحة البحث سواء كان ذلك تجاه المتهم (أ) أو تجاه بقية الأطراف حسب موقعها من التحقيق (ب). 

أ-  سرّية التحقيق تجاه المتهم 

بالرجوع إلى النظام الإجرائي المعتمد في القانون التونسي نجد أن المرحلة السابقة للمحاكمة قد أضفي عليها المشرع التونسي الطابع التفتيشي، أي أن جميع الإجراءات التي تتم في سبيل مصلحة التحقيق ومتطلبات البحث عن الحقيقة تكون سرّية, لكن وإعتبارا لدقة هذه المرحلة فإن جميع هذه المصالح تصطدم بمصلحة المتهم التي كرسها القانون لصالحه وأهمها  وجوب إعلامه من طرف قاضي التحقيق بالإجراءات المتخذة ضده وهو ما يمثل حدا من سرّية التحقيق(1)  كما أن التنصيص على حقه في الاستعانة بمحام في هذه المرحلة يمثل حدا آخر لسرّية التحقيق(2).

1-  إعلام المتهم بالإجراءات المتخذة ضده حد من سرّية التحقيق :

إن هذا الواجب المحمول على قاضي التحقيق أثناء حضور المتهم لديه هو بمثابة المرحلة الأولى لنشأة العلم بإجراءات التحقيق كدعامة من دعائم المواجهة في البحث, وإتساع العلم بهذه الإجراءات أو ضيقه يختلف بحسب ما تقتضيه مصلحة التحقيق, إذ نص الفصل 69 م.إ.ج صراحة على أن " حاكم التحقيق يثبت... هوية ذي الشبهة عند حضوره لأول مرة ويعرفه بالأفعال المنسوبة إليه والنصوص القانونية المنطبقة عليها ويتلقى جوابه بعد أن ينبه بأن له الحق في ألا يجيب إلا بمحضر محام يختاره وينص على هذا التنبيه بالمحضر".

وإنطلاقا من دراسة هذا الفصل يبدو توجيه الإتهام شكلية جوهرية في سير الإجراءات، إذ أن قاضي التحقيق يعلم الشخص الذي يحقق معه بخصوص الأفعال التي إرتكبها والتي تمثل في نظر القانون جريمة معاقب عليها,
 فتوجيه الإتهام يخرج الشخص موضوع التتبع من الجو المبهم الذي قد يوجد فيه إلى مجال الإعلام والمتابعة, وينشأ منذ تلك اللحظة حقه في المشاركة في الإجراءات والمساهمة في مقاومة العناصر التي تسعي الإدانة إلى تكريسها.

 وقد إرتقت هذه الشكلية إلى مرتبة الإهتمام الدولي من خلال الحلقات الدراسية التي نظمتها الأمم المتحدة لدراسة حماية حقوق الإنسان أثناء الإجراءات الجنائية
 وإعتبارا لأهمية هذا الإجراء كعنصر مولد للضمانات فإن التأخير في إتيانه يعني بالضرورة إقصاء المتهم عن الإجراءات وحرمانه من متابعة نسق التحقيق وفي ذلك تكريس لسرّية الإجراءات.

لذلك فإن توجيه الإتهام يمثل وسيلة دفاع لفائدة المتهم تجعله يرتقي عن مرتبة الشخص العادي, وهنا يلعب قاضي التحقيق دورا كبيرا وأساسيا في تحديد اللحظة الزمنية لتوجيه الإتهام, ذلك أن هذه اللحظة تمثل إنطلاق علم المتهم بما نسب إليه, وهذا الإجراء الغاية منه هو حماية هذا الشخص من أن تجرى الأبحاث في نطاق ضيق أي في نطاق السرّية مما يحد من الضمانات ويتعارض مع السياسة التشريعية في هذه المرحلة,لذلك فإن توجيه الاتهام عن طريق إحاطة المتهم علما بالإجراءات المتخذة في شأنه يجعل الإجراءات تدور في إطار واسع ويمكن لهذا الأخير بالتالي أن يصبح طرفا فاعلا في التحقيق بإعتبار أن السرّية ستجد طريقها إلى الزوال.

 لكن هذه السرّية وإعتمادا على كون المشرع التونسي لم يلزم قاضي التحقيق بإتباع ترتيب معين في مباشرة الإجراءات يمكن أن تعود، وهي عودة  مشروعة بإعتبار أن الحقيقة تظل الهدف الأساسي من وراء أعمال قاضي التحقيق ويمكن أن نتبين ذلك من خلال بعض الأعمال التى يقوم بها حاكم التحقيق في غياب المتهم كإجراء الشهادة بصورة سرّية وبمعزل عن المتهم وهذا ما نص عليه الفصل 65 م.إ.ج في فقرته الأولى "يشهد الشهود فرادي وبدون حضور ذي الشبهة..." وهو موقف منطفي فقاضي التحقيق يتمتع بسلطة واسعة في سماع كل من يرى فائدة في سماع شهادته حسبما إقتضاه الفصل 59 م.إ.ج والذي عبرت عنه محكمة التعقيب بتأكيدها على "وجوب التعرض إلى شهود البراءة إلى جانب شهود الإدانة"
 وبالرغم من مصلحة المظنون فيه في حضور الشهادة أو معرفة من شهد ضده وعزز جانب الإدانة في شأنه, فإن مصلحة التحقيق تبدو أكثر أهمية في هذا السياق وهو ما تعكسه لا فقط الصبغة الإنفرادية كمبدأ في الإدلاء بالشهادة وإنما أيضا بعض الأعمال الأخرى التي يقوم بها قاضي التحقيق كالأعمال الميدانية, مثل التفتيش إذ اعتمد الفصل 96 م.إ.ج صياغة مزدوجة قد توحي بتكريس سرّية هذا الإجراء إزاء المتهم شخصيا, حيث جاء بالفصل المذكور في فقرته الثانية "... وإذا ظهر عدم إمكان حضور المظنون فيه أو عدم الفائدة من حضوره وقت التفتيش فإن حاكم التحقيق يحضر للعملية شاهدين من سكان المحل وإن لم يتيسر ذلك فينتخبهما من الأجوار ويلزم إمضاؤهما بالتقرير".

وإن كان عدم إمكان حضور المظنون فيه قد يعود في الحقيقة إما لأسباب أمنية أو صحية أو حمائية سواء تعلقت بشخصه أو بمكان التفتيش ذاته فإنه وإذا إنتفت أحد هذه الأسباب أو كان السبب المستند إليه  غير مؤسس فإن حضور المظنون فيه يبقى أكيد تبرره الغاية التي تم تكريس إجراء التفتيش من أجلها وهي تمكينه من أن لا يواجه إلا بإجراءات و بأعمال قد حضرها وراقب سير التحقيق أثناءها
. 
كذلك بالنسبة لعمل قاضي التحقيق والمتمثل في المعاينة, فإنه بالرجوع إلى النصوص القانونية التي تنظم هذا الإجراء نجد أن المشرع التونسي غير مقتنع بجدوى إقرار إلزامية حضور المظنون فيه, وهو ما نستخلصه من الصياغة التي جاءت بها الفقرة الأخيرة من الفصل 56 من م.إ.ج والتي نصت صراحة على أنه "يقع نقل ذي الشبهة إلى محل التوجه إن ظهر لزوم ذلك" وهي ذات الصياغة التي اعتمدها المشرع صلب الإجراء المتعلق بالتفتيش.

وتبدو مصلحة التحقيق المبرر الجوهري والأساسي في إعتبار حضور المظنون فيه أثناء توجه حاكم التحقيق أمرا ضروريا أم لا, وهو موقف ساير فيه المشرع التونسي نظيره الفرنسي في تنظيم إجراءات التحقيق وعلاقتها بحقوق المظنون فيه إذ يطالعنا المشرع بجملة من الإجراءات تكرس سرّية التحقيق تجاه التهم في جانب من هذه الإجراءات وفي المقابل أوجد بعض الشكليات التي تحد من هذه السرّية، وتتدعم هذه النتيجة من خلال عدم إلزام المشرع التونسي قاضي التحقيق باتباع إجراءات معينة بل جعله يعمل حسب ما تقتضيه مصلحة البحث.

لكن أعمال التحقيق وبوصفها أعمال كاشفة للحقيقة فإنها تصطدم بحق أخر منحه المشرع للمظنون فيه والمتمثل في حضور المحامي إلى جانب هذا الأخير.

2- تشريك المحامي في الإجراءات حد من سرّية التحقيق 

إن سرّية التحقيق هي تلك المؤسسة القانونية التي يجب التوفيق بينها وبين إحترام الحقوق الجوهرية للدفاع
 وإنطلاقا من هذه النتيجة يتمتع المظنون فيه في مستوى أعمال التحقيق بالحق في الدفاع عن نفسه بواسطة محام, ذلك أن قاضي التحقيق بعد أن يتثبت من هوية ذي الشبهة ويعرفه بالأفعال المنسوبة إليه يتولى التنبيه عليه قبل تلقي جوابه بأن له الحق في ألا يجيب إلا بمحضر محام يختاره ويقع التنصيص على هذا التنبيه بالمحضر.

وإزاء هذا التنبيه قد يعبر المظنون فيه عن موقف سلبي فيعدل عن الإستعانة بمحام مما يجعله يخضع إلى إجراءات سرّية, وهو موقف أثبت الواقع قلته وندرته, وإما أن يعبر عن موقف إيجابي ويطالب بتعيين محامي, فيتسع بالتالي نطاق الإجراءات,
 على أن حضور المحامي إلى جانب المظنون فيه يكون أثناء فترة الإستنطاق, مما يمثل ضمانا جوهريا لسلامة سير الإجراءات داخل مكتب قاضي التحقيق ويبعد كل إمكانية لإعتماد وسائل غير مشروعة للحصول على إعترافات من المتهم, ويضطلع المحامي من جهة أخرى بمراقبة دقة وأمانة ما يدونه الكاتب بالمحضر من أسئلة, لذلك جاء الفصل 72 م.إ.ج متشددا في ضرورة أن "لا يستنطق ذي الشبهة إلا بمحضر محاميه ما لم يعدل عن ذلك صراحة..." وهذا ما يمثل توجها تشريعيا في توسيع نطاق الإجراءات الأمر الذي من شأنه أن يوفر ضمانات للمظنون فيه تتدعم من خلال الإمكانية التي أعطاها المشرع للمحامي في الإطلاع على ملف التحقيق وذلك حتى يتمكن من القيام بواجبه ويصبح حضوره في عملية الإستنطاق مجديا.

على أن ملف التحقيق الذي يطلع عليه المحامي يجب أن يكون شاملا وكاملا ومتضمنا لجميع الوثائق المتعلقة بالبحث حتى لا يبقى مجال للمفاجئة وتنعدم بالتالي الفائدة من حضور المحامي إذا ما كان يجهل ما في الأوراق,
 وقد تمسكت محكمة التعقيب الفرنسية بهذا الشرط الجوهري بعد أن أعلنت منذ سنة 1920  "أن تمكين المحامي من ملف منقوص يتساوى وعدم تمكينه من الملف" :
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على أن الإشكال الذي يثار في خصوص مسألة حضور المحامي لدي قاضي التحقيق يتعلق بمسألة الإنابة القضائية, ففي هذه الصورة هل يحتفظ عمل مأموري الضابطة العدلية في نطاق الإنابة التي يصدرها قاضي التحقيق بصبغته البوليسية أم تصبح له خصائص التحقيق القضائي؟

من المفروض أن تتوفر للمشبوه فيه عندما يقف أمام مأموري الضابطة العدلية في حالة الإنابة العدلية كامل الحقوق التي يخولها له القانون عند مثوله أمام حاكم التحقيق ومن بين جملة هذه الحقوق حقه في إنابة محام ذلك أن الإنابة تنقل لمأموري الضابطة العدلية سلطات حاكم التحقيق, لكن في التطبيق يحتفظ عمل باحث البداية بطبيعته الخاصة حتى في نطاق الإنابة, ذلك أن حضور المحامي يبقى غير مسموح به, وقد أقرت محكمة التعقيب التونسية هذا المبدأ
 وهو موقف يبدو غريبا من المشرع التونسي بإعتبار أن حاكم التحقيق كلما أراد أن تكون الإجراءات سرّية يلتجأ إلى مثل هذه الإنابة وبالتالي فهذه العملية هي بمثابة الحل الذي يعتمده لإقصاء المحامي عن دائرة الإجراءات, وهو ما يحتم مراجعة النصوص الجزائية المتعلقة بالإنابات القضائية التي يصدرها حاكم التحقيق لمأموري الضابطة العدلية لجعل التشريع الجزائي متلائما أكثر مع حقوق الأفراد وحرياتهم.
وترتيبا على ذلك بدت سرّية التحقيق تجاه المتهم خاضعة في جوهرها إلى مقتضيات التوفيق بين مصلحته من جهة ومصلحة التحقيق من جهة أخرى ومرد ذلك غياب تكريس صريح لمبدأ علانية التحقيق على النحو الذي سار عليه المشرع المصري وغيره من التشريعات العربية مما يجعلنا نقر بتأرجح السرّية بين الغياب والعودة المشروعة تجاه المتهم, وبما أنه توجد فصول أخرى في التحقيق تعكس وجود علاقات داخلية أخرى بين قاضي التحقيق وغير المتهم كان لا بد من دراسة هذه السرّية تجاه بقية الأطراف.

ب- سرّية التحقيق تجاه بقية الأطراف:

بالرجوع إلى م.إ.ج وبالتحديد إلى الفصول المتعلقة بالتحقيق نجد أن ممثل النيابة العمومية يعتبر طرفا رئيسيا في مسار الإجراءات(1) وكذلك المتضرر القائم بالحق الشخصي الذي يمكن أن يكون طرفا داخليا في إجراءات التحقيق (2)

1- سرّية التحقيق تجاه ممثل النيابة العمومية

بالرجوع إلى النصوص القانونية المتعلقة بالتحقيق نستنتج إستقلالية هذا الهيكل عن النيابة العمومية, لكن في الواقع يمكن أن نتبين التعاون بين الجهازين قصد بلوغ الحقيقة وحسن سير العدالة, لذلك يعترف البعض
 ممن مارس العمل في كلا الهيكلين أنه "رغم الخلافات التي كانت تحصل من حين لآخر حول النظريات القانونية والإستنتاجات النهائية, لم يشعر بوجود ما يعطل سير القضاء, وإنما كلما وجد ذلك الخلاف إلا وكان مردوده طيبا على سير الأبحاث, إذ يقع الكشف عن حقائق جديدة ما كان ليقع التفطن إليها لولا حصول نقاش قانوني بسبب تباين الآراء, وهو ما يؤثر بصورة فعالة على سير القضية وحقيقة الواقعة ومصلحة المتهم الشرعية والهيئة الاجتماعية أيضا".

وبناء عليه فإنه يظهر جليا غياب سرّية التحقيق تجاه ممثل النيابة العمومية و يتأكد هذا الأمر من خلال حق هذا الجهاز في الإطلاع على وثائق التحقيق سواء تم هذا الإطلاع بطلب منه أو بمقتضى واجب محمول على قاضي الحقيق,إذ خول الفصل 55 م.إ.ج في فقرته الثانية "لوكيل الجمهورية حق الإطلاع على سائر أوراق القضية" بما في ذلك من أبحاث وإستنطاقات وتوجهات وقرارات, وعليه فلا مجال لبقاء أي وثيقة في كنف السرّية مهما كانت قيمتها المادية أو المعنوية ومهما كانت درجة تأثيرها في ترجيح الإدانة أو البراءة أو في الكشف عن معطيات مفيدة لكشف الحقيقة بل مهما كانت قوة وطبيعة اتصالها بالحياة الخاصة للأفراد والأشخاص الذين شملهم التحقيق بصفتهم متهمين أو متضررين أو بأي صفة كانت جعلتهم يتصلون بالتحقيق أو يحضرونه
. 

وهو ما يدعم خيار المشرع في جعل جميع أعمال التحقيق تسير في علانية تجاه ممثل النيابة العمومية وقد قيد  المشرع التونسي هذا الحق المخول لوكيل الجمهورية بأجل معين وهو أجل ثمانية وأربعين ساعة على خلاف المشرع الفرنسي الذي جعل حق الإطلاع مقتصرا على أربعة وعشرون ساعة
.
كما أن قاضي التحقيق ملزم بأن يطلع وكيل الجمهورية على بعض قراراته وأعماله وأبحاثه ويتضح هذا الواجب من خلال الصورة التي يتولى فيها قاضي التحقيق تكليف خبير, إذ نص الفصل 101 م.إ.ج "على قاضي التحقيق في صورة تكليف خبير أو عدة خبراء وفيما عدى صورة التأكد أن يعلم بذلك وكيل الجمهورية والقائم بالحق الشخصي وذا الشبهة" لممارسة حقهم في التجريح في الخبير كما ألزم المشرع قاضي التحقيق بواجب إعلام ممثل النيابة العمومية بخصوص بعض التوجهات التي تقتضيها مصلحة البحث
. 

وزيادة على متابعة وكيل الجمهورية لأعمال التحقيق فإن له الحق في المساهمة فيها  من خلال حقه في الحضور لدى قاضي التحقيق استنادا إلى أحكام الفصل 73 م.إ.ج إذ يمنح هذا الفصل الحق لوكيل الجمهورية في أن يحضر عملية إستنطاق المتهم ومكافحته بغيره, لكن ليس له الحق في الكلام إلا بعد أن يستأذن من حاكم التحقيق وهو مايفيد أن هذا الأخير يبقى المسؤول الأول عن تسيير الأبحاث بغية الوصول إلى الحقيقة.

 وإظافة إلى الفصل 73 م.إ.ج فإن الفصلين 56 و58 من نفس المجلة يمثلان سندا قانونيا يمكنان وكيل الجمهورية من الحضور لدى مكتب قاضي التحقيق, ذلك أن الفصل 56 م.إ.ج ينص في فقرته الثانية على أنه "وإن لم يحضر هذا الأخير أي وكيل الجمهورية فإن قاضي التحقيق يجري الأعمال اللازمة بدون توقف على حضوره" وهو نفس التنصيص الموجود في الفقرة الأخيرة من الفصل 58 م.إ.ج, الأمر الذي يجرنا إلى القول بأن حضور وكيل الجمهورية في الصورة المنصوص عليها بالفصلين المذكورين هو حضور إختياري.

لكن يبقي الإشكال مطروحا في خصوص حضور ممثل النيابة العمومية أثناء سماع الشهود خاصة وأن المشرع التونسي لم ينص صراحة على هذه الإمكانية لكن بالنسبة لفقه القضاء الفرنسي فقد أجابت محكمة التعقيب الفرنسية عن هذه الإشكالية وقالت "ما دام لم يصدر بشأن هذا الإجراء تنصيص تشريعي صريح بالمنع فإنه لا يمكن إعتباره إنتهاكا لحقوق الأطراف ويجوز بالتالي لممثل النيابة العمومية الحضور أثناءه"
 ويمكن أن نعتمد هذا الحل في التشريع التونسي خاصة وأن المشرع قد إهتم بهذا الإجراء وجعله يتساوى في الأهمية مع الإستنطاق وذلك من خلال تعدد الفصول الخاصة به
.

 في الأخير يمكن أن نستنتج أن الفصول المتعلقة بالتحقيق تجعل من وكيل الجمهورية طرفا رئيسيا في الأبحاث من خلال حضوره فيها ومساهمته في الإجراءات وهو ما يجعل السرّية تنتفي تجاهه لكن تبقى وضعية المتضرر القائم بالحق الشخصي يكتنفهما بعض الغموض. 

2- سرّية التحقيق تجاه القائم بالحق الشخصي: 

تعكس الدراسات الفقهية
 اهتماما كبيرا بوضعية القائم بالحق الشخصي في مسار الإجراءات وبالتحديد في مرحلة التحقيق, لكن المتأمل في النصوص القانونية المتعلقة بهذا الطرف يستنتج اختلال التوازن بينه وبين التهم في الضمانات الممنوحة له وهو أمر غير منطقي إذ من غير المعقول إقصاء طرف و الاهتمام بالآخر, ذلك أن القائم بالحق الشخصي يبقى في حاجة إلى الحماية لحقه في الدفاع طالما أن في حمايته حماية للمجتمع
 وللتأكد من مدى تكريس سرّية التحقيق تجاه هذا الطرف لا بد من تحديد وضعيته إزاء إجراءات التحقيق وكذلك قرارات التحقيق : 

- بالنسبة لوضعية القائم بالحق الشخصي تجاه إجراءات التحقيق : بالرجوع إلى النصوص المنظمة للتحقيق, يتضح أن حضور القائم بالحق الشخصي في الإجراءات مقتصر على بعض الصور الخاصة وبالتالي نستنج نوعا من التمييز بينه وبين المتهم.

 أما بالنسبة للمشرع الفرنسي فقد تدخل بموجب قانون 22 مارس 1921 ومنح المتضرر القائم بالحق الشخصي حقوقا وضمانات مماثلة للمتهم
 ثم وضعت المجلة الصادرة سنة 1958 مبدأ مفاده, تمكين محامي المظنون فيه والقائم بالحق الشخصي على حد السواء من ملف التحقيق (الفصل 197 فقرة ثالثة), وهو بمثابة تقليص من نطاق السرّية وتأكيدا لمبدأ المواجهة. 

أما بالنسبة للقانون التونسي فلا يوجد في النصوص القانونية ما يفيد مسايرة المشرع التونسي لذات التوجه الذي تبناه نظيره الفرنسي في خصوص الضمانات الممنوحة للقائم بالحق الشخصي وكأن المشرع التونسي غير مقتنع بالدور الذي يلعبه هذا الطرف في البحث عن الأدلة وفي مساعده حاكم التحقيق على إبراز الحقيقة
 وهذا ما أكده السيد صالح الطريفي إذ رأي أنه "وكما وقع الحد من خطورة مبدأ سرّية التحقيق بالنسبة للمتهم بالإستثناءات المشار إليها أنفا يمكن...وضع إستثناء أو إثنين لفائدة القائم بالحق الشخصي لتمكينه من الإطلاع على إجراءات التحقيق في مرحلة معينة عساه يقدم لحاكم التحقيق من الإقتراحات ما يرى أنه كفيل بتحقيق مصلحته في الدعوى, ولا يجب أن يتعدى الأمر هذا الحد ويصل إلى ما وصل إليه القانون الفرنسي أو اللبناني الذي طغى فيه الإستثناء على القاعدة"
 ولكن هذه الوضعية هل هي مقررة كذلك بالنسبة لوضعية القائم بالحق الشخصي إزاء قرارات التحقيق ؟

- بالنسبة إلى وضعية القائم بالحق الشخصي إزاء قرارات التحقيق : لقد كرس المشرع الفرنسي الحق في إعلام القائم بالحق الشخصي بما يتخذ ضده من إجراءات وأعمال, بناء على أنه لا يمكن إتخاذ أي إجراء ضد شخص ما قبل تمكينه من العلم به وفي هذا تكريس لمبدأ المواجهة في البحث والتحقيق لكل الأطراف بما فيهم القائم بالحق الشخصي.

لكن المشرع التونسي لم يكرس للمتضرر القائم بالحق الشخصي ذات الحقوق والضمانات التي قررها للمظنون فيه, إلا أننا نجده صلب الفصل 40 م.إ.ج يؤكد على مسألة إختيار القائم الشخصي لمقر له بمركز المحكمة المتعهدة بالقضية والقصد من ذلك هو تسهيل إعلامه وإبلاغه بقرارات حاكم التحقيق وهي خطوة إيجابية في سبيل إعطاء هذا الطرف بعض الضمانات وإخراجه من الإطار الضيق الذي تدور فيه الإجراءات. 

كما أكدت بعض النصوص القانونية واجب إعلام القائم الشخصي في خصوص بعض القرارات التي يتخذها حاكم التحقيق من ذلك ما نص عليه الفصل 38 م.إ.ج في فقرته الأولى والمتعلق بقرار البت في قبول مطلب القيام بالحق الشخصي ذلك أن حاكم التحقيق ملزم بإعلام هذا الطرف بقبول المطلب أو رفضه. 

كذلك الأمر بالنسبة للفصل 105 م.إ.ج الذي ينص على أن قرار التخلي الصادر عن حاكم التحقيق يجب أن يعلم به هذا الطرف. 

هذا بالإظافة إلى العديد من القرارات الأخرى التي يتخذها حاكم التحقيق مثل قرار تكليف خبير رغم أن الإعلام في هذه الصورة لا يكتسي صبغة إلزامية بإعتبار أنه في حالة التأكد فإن حاكم التحقيق غير ملزم بإعلام أطراف الدعوى من وكيل الجمهورية وذا الشبهة والقائم بالحق الشخصي. 

وأخيرا بالنسبة لقرار ختم البحث فقد نص الفصل 109 م.إ.ج على أن "قرارات حاكم التحقيق يقع إعلام القائم بالحق الشخصي بها في ظرف ثمانية وأربعون ساعة وله إستئناف ما كان منها مجحفا بحقوقه المدنية قبل مضي 4 أيام من تاريخ الإعلام".

 في الأخير لابد من الإشارة إلى أن المشرع التونسي قد تعامل مع القائم بالحق الشخصي معاملة خاصة في مرحلة التحقيق بحيث لم يوفر له الضمانات الكافية والتي تجعل منه طرفا مساهما في الإجراءات وجعل من أعمال التحقيق سرّية تجاهه, لكن وفي ظل تطور مفهوم حقوق الإنسان والذي ينبني على قاعدة المساواة أمام القانون بقطع النظر عن المركز القانوني للطرف, فإنه من الضروري مسايرة المشرع الفرنسي في كيفية التعامل مع هذا الطرف لدى حاكم التحقيق ومنحه بعض الحقوق والضمانات بطريقة تجعله يرتقي إلى مرتبة المظنون فيه وذلك حتى لا تبقى وضعيته مشابهة لوضعية الغير الذي لا تربطه أية صلة بملف التحقيق
 وهذا ما يجرنا إلى التعرض إلى دراسة سرّية التحقيق في بعدها الخارجي أي تجاه الغير.

الفقرة الثانية : سرّية التحقيق تجاه الغير 

تعكس الأحكام الواردة بها فصول التحقيق, وعلى النحو الذي صيغت به إقتراب المشرع التونسي من خيارات المشرع الفرنسي في التعامل مع الوجه الخارجي لسرّية التحقيق وذلك نظرا لما تكتسيه هذه السرّية من أهمية تجاه كل من لم يكن معني بملف التحقيق, لذلك فإن هذا الخيار التشريعي يجعلنا نبحث في الغاية من تكريسه (أ) ثم نبين في مرحلة ثانية ضمانات حماية هذا التكريس (ب) 

أ- الغاية من تكريس سرّية التحقيق تجاه الغير 

إن تكريس فكرة حماية سرّية التحقيق إزاء كل من لم يكن معنيا به بحكم وظيفته أو مركزه القانوني مثل المنطلق الجوهري لتدعيم قيام هذا الوجه الثاني للسرّية كمبدأ يجب مراعاته مراعاة تامة
 إلى حين إحالة الملف على جلسة علانية, والهدف من تكريس هذه الفكرة نستخلصه من خلال حرص جميع التشريعات التي تأخذ بالنظام المختلط للإجراءات على حماية حقوق المتهم (1) وعلى ضمان حسن سيرة العدالة(2)

1- حماية حقوق المتهم 

تمثل حماية حقوق المتهم العنصر الأساسي في المعادلة الصعبة مع حق المجتمع في الإعلام وشفافية الإجراءات القضائية عموما والتحقيق بصورة خاصة,
 ومن أبرز هذه الحقوق التي يسعى المجتمع الدولي إلى تكريسها هي حماية سرّية حياته الخاصة ومرد ذلك هذا التطور المذهل الذي تعرفه وسائل الاتصال وهذه الخشية المتزايدة من أن ينال ذلك من حرمة الأفراد الخاصة. 

وبالنسبة للقانون التونسي فإن الحياة الخاصة للفرد محمية على المستوى الجزائي وذلك من خلال النصوص القانونية المتعددة في هذا الإطار, ويمكن القول أن الحقوق الشخصية للفرد هي حقوق مندرجة في الإطار الأوسع المعروف بحقوق الإنسان وهي التي تكرسها الاتفاقيات الدولية وخاصة الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر في 1948/12/10 والدساتير والتشاريع المحلية, فالحياة الخاصة عرفها CARBONIER "بأنها الدائرة السرّية التي يكون من حق الفرد أن يبتعد فيها عن الغير وأن يترك هادئا بعيدا عن الفضول"
 وهذا ما جعل فقه القضاء الفرنسي يقوم بالعديد من المحاولات الجريئة إزاء تجاوزات وسائل الإعلام في النيل من الحياة الخاصة للأفراد وهو ما  جعل المشرع الفرنسي يصدر القانون عدد 643-70المؤرخ في 17 جويلية 1970 الذي نقح بموجبه الفصل 9 من المجلة المدنية الفرنسية واضعا مبدأ عاما لحماية الحياة الخاصة للأفراد وهو ذات الفصل الذي تضمن قرينة البراءة بموجب تنقيح 4 جانفي 1993.

وبالرغم من غياب نص مماثل فى القانون التونسي  لنص الفصل 9 جديد من المجلة المدنية الفرنسية فإن قيام الحق في الحياة الخاصة في ظل القانون التونسي يمكن أن نستخلصه من عديد الأحكام والقوانين سواء الواردة بالدستور أو بالمجلات القانونية أو بالنصوص الخاصة.

 لذلك كان الوصول إلى معلومات عن الحياة الخاصة للأفراد يخضع إلى قيود متنوعـة
 وصارمة ومن مصلحة التحقيق حفظ هذه الأسرار إذا ما ثبتت أهميتها في الكشف عن الحقيقة وكان حاكم التحقيق قد إستند عليها في عملية البحث. ففي هذه الصورة فإن التحقيق يمتد إلى عنصر من العناصر المكونة للحياة الخاصة للفرد, والتي ما كانت لتخرج عن سريتها لو لم يوضع هذا الفرد محل تتبع جزائي ولو لم يقتضي سير الإجراءات ذلك ومن بين أهم هذه الإجراءات نجد التفتيش داخل منزل المظنون فيه والتعدي على سرّية مراسلاته إذا اقتضت ضرورة البحث ذلك هذا بالإظافة إلى إمكانية ضبط المكالمات التي يجريها  هذا الأخير.

وبهذا يكون ملف التحقيق متكونا من : الجريمة المقترفة من جهة وملف شخصية المتهم بما يحتويه من أسرار تهم حياته الخاصة من جهة أخرى وإذا ما إطلع الغير على سير التحقيق فإنه بالتالي قد إطلع على العالم الخاص بالمتهم بما يشمله من ممتلكاته وعلاقاته مع أفراد أسرته ووضعيته المالية.

وإذا كنا نتحدث عن دور سرّية التحقيق في حماية الحياة الخاصة للأفراد فإن نفس الأمر ينطبق بالنسبة لحماية قرينة البراءة والتي تعتبر من أهم الحقوق التي يتمتع بها الفرد في المجتمع الدولي وبالتالي فإن أهمية هذه القرينة لا تقل عن الأهمية التي يحضى بها مفهوم الحياة الخاصة للفرد وهذا ما جعل المشرع الفرنسي يضم هذه القرينة وكذلك الحياة الخاصة ضمن فصل واحد وهو فصل 9 من م.م.ف, ومن ثمة فإن هذه المبادئ لا يمكن أن توضع على قدم المساواة مع حق المجتمع في الإعلام وهذا ما يجعلنا نقر بضرورة حماية سرّية التحقيق لأن في ذلك حماية لأسرار الفرد وحماية حياة أسرته والمتصلين به, وفي أن لا يمس إعتباره حتى ولو قامت الأدلة الكافية لإدانته في هذه المرحلة من الإجراءات طالما وأنه يبقى بريئا حتى تثبت إدانته بحكم قضائي
 وهذا ما يقيم الدليل على أن ما يؤثر في المظنون فيه في هذه المرحلة يمتد بالضرورة إلى سير التحقيق بوجه خاص وحسن سير العدالة بوجه عام.

2- ضمان حسن سير العدالة 

إن سرّية التحقيق قد شرعت من أجل الوصول إلى الغاية التي من أجلها وقع تتبع المظنون فيه وهذه الغاية يمكن تحقيقها في مستوى الواقع من خلال المحافظة على المسافة الفاصلة بين الغير وملف التحقيق وذلك من أجل ضمان حياد القاضي وبالتحديد قاضي التحقيق الذي أوكل له المشرع صلب الفصل 50م.إ.ج مهمة البحث بدون توان عن الحقيقة ومعاينة جميع الأمور التي يمكن للمحكمة أن تستند عليها لتأييد حكمها، على أنه يحب أن لا تفضي مهمة البحث إلى إنتهاك حقوق المظنون فيه والضمانات القانونية الممنوحة له.

لذلك فإن هذه السرّية تجعل من قاضي التحقيق يعمل بعيدا عن أي تأثير خارجي يجعله عرضة للضغوطات ولا يقبل على الملف وله رأي مسبق فيه وذلك لتعلق أعماله بحريات الأفراد وحقوقهم الذاتية, وهنا يصبح في مواجهة مع وسائل الإعلام ويستشهد الفقه الفرنسي الحديث
 وكتدعيم ضمني لمقولة VIALA أن الصحافة والتحقيق كلاهما مريض من الآخر
 بالموقف الذي أبداه القاضي LANCE ITO والإجراءات الجريئة التي إتخذها في قضية O.j.SIMPSON التي إفتتح التحقيق في شأنها يوم 19 جانفي 1995 بلوس أنجلس بالولايات المتحدة الأمريكية فقد عمد هذا القاضي إلى عزل المحلفين المكلفين بالتحقيق في القضية وهم 12 محلف و12 معوض ستة أيام قبل إفتتاح التحقيق وإمتد إلى غاية نهاية أعمال البحث في القضية وكان الهدف الرئيسي من وراء هذا الإجراء تفادي التعرض لأي تأثير من قبل وسائل الإعلام حتى أن إتصالهم بأفراد عائلاتهم يتم في أوقات معينة وتحت رقابة قضائية. 

كما أن السرّية في مرحلة التحقيق توفر أكثر عدد من الأدلة تماشيا مع مقتضيات الفصــل 50 م.إ.ج ذلك أن الحقيقة هي المنتهى الأساسي للإجراءات الجزائية سواء كانت في صالح المظنون فيه أو كانت ضده لتدينه خاصة وأن علانية الإجراءات تساعد الفاعل الأصلي على الهروب أو على طمس معالم الأدلة. 

إن مختلف هذه الإعتبارات سواء المتعلقة منها بحماية حقوق المظنون أو بضمان حسن سيرة العدالة, هي مبادئ جوهرية إستندت إليها جل التشريعات في تكريس حماية سرّية التحقيق وحرصت على إيجاد ضمانات توفر هذه الحماية.

ب- ضمانات حماية سرّية التحقيق تجاه الغير 

لم تكن أحكام منع النشر كافية لضمان حماية ناجعة لسرّية التحقيق, وفرض إحترام هذا المبدأ طالما بقيت هذه الأحكام غير محترمة على الصعيد الواقعي الأمر الذي حدى بعديد التشريعات إلى قرار أساليب أخرى لضمان هذه الحماية والمتعلقة أساسا بتكريس واجب الإلتزام بسرّية التحقـيق (1) وتحديد الأشخاص المحمولين على الإلتزام بهذا الواجب(2).
1- واجب الإلتزام بسرّية التحقيق 

يمثل الإلتزام بسرّية التحقيق واجبا قانونيا تبنته بشكل صريح بعض التشاريع (1.1) في حين بدى موقف المشرع التونسي غامضا بشأنه (2.1)
1.1- التنصيص الصريح على الواجب :

تبنت العديد من التشاريع وبشكل صريح واجب الإلتزام بسرّية التحقيق ضمن قوانينها الإجرائية، فالمشرع الفرنسي وضع صلب مجلة الإجراءات الجزائية فصلا صريحا في إقراره الإلتزام بسرّية التحقيق وهو الفصل 11 الذي مثل محورا رئيسيا في الإعترافات بمبدأ سرّية التحقيق وإقراره ضمن بقية مبادئ الإجراءات الجزائية
 وكأن المشرع الفرنسي لم يكتفي بما جاء في قانون الصحافة بخصوص منع النشر وذلك بعدما ثبت واقعيا عدم إحترام هذه الأحكام وإفتقادها أحيانا لأي صبغة إلزامية أمام تعسف وسائل الإعلام وتجاوزها للنطاق المسموح به تحت غطاء الحرية
 وتبنى بالتالي الفصل 11 لا كبديل عن أحكام قانون 1881 التي ظلت سارية المفعول وإنما كتدعيم لها وذلك بإلزام فئة من الأشخاص اللذين يشاركون في الإجراءات واللذين يمثلون مصدرا هاما لما ينشر من معلومات عن التحقيق بواجب الإلتزام بسرّية التحقيق حتى لا يكونوا عرضة لتطبيق الفصل 378 في صورة الإخلال بهذا الواجب.

وتبنى المشرع المصري ذات المنحى تقريبا بإقراره للحماية المزدوجة لسرّية التحقيق فقد نصت المادة 75 من قانون الإجراءات على أن "إجراءات التحقيق ذاتها والنتائج التي تسفر عنها تعتبر من الأسرار وأنه يجب على قضاة التحقيق وأعضاء النيابة العامة ومساعديهم من كتاب وخبراء وغيرهم ممن يتصلون بالتحقيق أو يحضرونه بسبب وظيفتهم أو مهنتهم عدم إفشائها، ومن يخالف ذلك يعاقب طبقا للمادة 310 من قانون العقوبات1".

وفي السياق ذاته تبنى المشرع الإطالي مبدأ سرّية التحقيق ونص على تكريس الإلتزام بكتمان أسراره ضمن المادتين 230 و307  إجراءات حيث نصت المادة الأولى على أن "مأموري الضابطة العدلية والأشخاص الآخرين الذين يشتركون في تأديتها أو يقفون عليها بسبب وظيفة أو خدمة عامة يلتزمون بالكتمان في كل ما يتعلق بالأعمال نفسها أو بنتائجها " أما المادة 307 فتنص على أن "رجال القضاء حتى المنتمين منهم إلى النيابة العمومية والكتاب والخبراء والمترجمين والمدافعين والمستشارين الفنيين والأشخاص الآخرين بإستثناء أطراف الخصومة المدنية والشهود اللذين يقومون بأعمال التحقيق أو يشتركون أو يساعدون على القيام بها ملزمون بالكتمان كل فيما يتعلق بالأعمال نفسها أو بنتائجها بحيث يترتب عن مخالفة حكم هذين المادتين افشاء لسر الوظيفة معاقب عليه طبقا للمادة 326 عقوبات".

إن كل الأحكام السابقة تنص بشكل صريح على تبني هذه التشريعات لمبدأ سرّية التحقيق وتكريسها تبعا لذلك لواجب الإلتزام بكتمان الأسرار كضمان من ضمانات الحماية. فهل أن المشرع التونسي اتخذ نفس الموقف ؟

2.1- موقف المشرع التونسي 

إتسم موقف المشرع التونسي إزاء المواقف الصريحة لبقية التشريعات المذكورة أنفا بالسكوت, على أن ذلك لا يمنع من تبني موقف مماثل لهذه التشريعات، فبالرجوع إلى مجلة الإجراءات الجزائية لا يوجد نص مماثل للفصل 11 من قانون الإجراءات الجزائية الفرنسي وأيضا الفصل 75 من قانون الإجراءات المصري
 مما يوحي بتأويل هذا السكوت بأنه عدم إقتناع من المشرع بجدوى تكريس مثل هذا الإلتزام في نص صريح. لكن هذا السكوت لم يمنع جانبا من الفقه من الاستناد بصورة ضمنية
 أو بشكل صريح
 إلى واجب الحفاظ على السر المهني كضمانة تشريعية في حماية سرّية التحقيق مثل باقي التشاريع.
وفي نفس هذا الإتجاه دحض القاضي على الشورابي الرأي القائل بأن مبدأ السرّية قد إندثر وقد أسس موقفه هذا على أن "اللذين وقع إدخالهم في إجراءات التحقيق (مأمورين, خبراء, محامين...) من واجبهم كتمان الأسرار وإلا استهدفوا للعقاب
 وإعتبر جانب آخر أن من واجب قاضي التحقيق وكاتبه وكل من ساعده من موظفين وخبراء عدم نشر مقتضيات محضر التحقيق إحتراما لسريته من خلال واجب الحفاظ على السر المهني
 وقد سبق وأن أكد السيد الهادي المدني منذ 1961 هذا المنحى حينما اعتبر بشكل صريح ومباشر أن "نص المادة 254 يسرى على المحامين والقضاة وأعضاء النيابة وموظفي مصلحة الضرائب وقضاة التحقيق وكذلك كتاب التحقيق والخبراء وغيرهم ممن يحضرون التحقيق بسبب وظيفتهم..."

وتعكس هذه المواقف, وغيرها إقتناعا ضمنيا بوجوب حماية سرّية التحقيق عبر أحكام السر المهني وهو إقتناع يؤسسه الإحساس بأهمية هذه المرحلة في سير الإجراءات الجزائية ودقة ما قد تكشف عنه من معلومات عن الأشخاص وبالتالي يكون الأساس التشريعي هو الفصل 254 ق.ح. 

لكن هذه الآراء الفقهية لا تمنع من تبني حل مماثل للتشاريع الأجنبية خاصة وأن التشريع الفرنسي قد أسس هذه الحماية على خصوصية مرحلة التحقيق, لكن لاشيء يمنع من إعتماد حلا مزدوجا مؤسسا من ناحية على خصوصية هذه المرحلة من جهة ومن جهة أخرى مؤسسا على أحكام الفصل  254 الذي يدعم سرّية التحقيق. 

ويتدعم تكريس واجب الإلتزام بسرّية التحقيق إستنادا إلى أهمية تحديد الأشخاص المحمولين على هذا الإلتزام 

2- تحديد الأشخاص المحمولين على الإلتزام بسرّية التحقيق 

قبل التطرف إلى بيان من هم الأشخاص المحمولين على الإلتزام بسرّية التحقيق لا بد من تحديد المعيار الذي على اساسه يمكن تحديد هؤلاء الأشخاص.

فبالنسبة للمشرع المصري فقد نص صلب المادة 75 من قانون الإجراءات على أن مجال سرّية التحقق يتحدد من خلال معيار الإتصال بالتحقيق أو حضورالشخص بسبب الوظيفة أو المهنة في الإجراءات والأكيد أن هذا المعيار الذي إعتمده المشرع المصري هو معيار واسع من حيث مجال إنطباقه.

أما المشرع الفرنسي فقد إعتمد في تحديد معيار الإلتزام بسرّية التحقيق لفظ Concours مما جعل الفقه يتساءل حول معني هذه اللفظة
 وقد إستنبط الفقه الحديث
 من صياغة الفصل 11 الواردة به اللفظة المذكور أنه لا يعتبر مشاركا في الإجراءات إلا الأشخاص التابعين للسلطة العامة أو المتصرفين بموجب إمرتها واللذين يساهمون في البحث الأولي أو التحقيق بصورة موضوعية وبغرض البحث عن الحقيقة. 

ويكاد يتطابق هذا المعيار مع المعيار الذي اعتمده المشرع الإيطالي في المــادتين230 و307 الذي أشار إلى صنف من الأشخاص اللذين يقومون بأعمال التحقيق أو يشتركون في القيام بها أو يساعدون على القيام بها
 وبحسب المعيار المعتمد يتحدد الأشخاص اللذين يخضعون للإلتزام بسرّية التحقيق. 

أما بالنسبة للمشرع التونسي فإن المسألة يكتنفها بعض الغموض نظرا لكونه لم يحدد الأشخاص المحمولين على واجب الإلتزام بالسرّية على سبيل الحصر، لكن بالرجوع إلى الفصـــل 11 م.إ.ج.ف والمادة 75 مصري ومن خلال القراءة الموسعة للفصل 254 م الجنائية التونسية وإستنادا إلى ما أقره الفقه في هذا الإتجاه يمكن القول وعلى سبيل الذكر أن الملتزمون بسرّية التحقيق هم أساسا من القضاة (1.2) ومن بين مساعدى القضاء (2.2) : 

-1-2 الملتزمون بسرّية التحقيق من القضاة :

· قاضي التحقيق : يعتبر قاضي التحقيق المتعهد بالقضية مباشرة أو بموجب إنابة عدلية من أحد القضاة المنتصبين في غير دائرته الترابية
 الشخص المسؤول الأول على الإلتزام بأسرار التحقيق بحكم وظيفته تلك إستنادا إلى الفصل 50 م.إ.ج وتطبيقا لذلك حكم القضاء الفرنسي في قضية القاضي Pascal سنة 1979 أن قاضي التحقيق يرتكب جريمة إفشاء أسرار وظيفته إذا أكد في مقال نشره في صحيفة يومية وقائع كانت تتداولها وسائل الإعلام على أساس أن تدخله الشخصي بنشر هذه الوقائع يضفي عليها صفة التأكد والرسمية
.

· ممثل النيابة العمومية : إستنادا إلى الصلاحيات التي يتمتع بها بمقتضى القانون إزاء إجراءات التحقيق فإن ممثل النيابة العمومية ملزم بالمحافظة على أسرار التحقيق إنطلاقا من حقه في حضور الإستنطاق وإبداء الرأي وكذلك حقه في التقدم بطلبات في كل طور من أطوار التحقيق وكذلك الإطلاع على سائر أوراق القضية (الفصل 55 م.إ.ج) 
-2-2 الملتزمون بسرّية التحقيق من مساعدى القضاء

· كتبة التحقيق : إن هذا الطرف جزء لا يتجزأ من مكتب التحقيق بإعتباره المشرف على تنظيمه وعلى تدوين كل ما يتم من إستنطاقات ومختلف الإجراءات الأخرى
. 

· أعوان الضابطة العدلية : في صورة الإستعانة بهم من قبل قاضي التحقيق أثناء إستنطاقه لذي الشبهة بحكم خطورته أو أثناء التوجه لبعض الأماكن فإنهم ملزمون بالمحافظة على أسرار التحقيق.
· المترجم : يدخل هذا الشخص في عداد الأشخاص الملزمون بالمحافظة على أسرار التحقيق لأنه يتصل بالتحقيق بحكم ما يقوم به من ترجمة سواء كانت ترجمة لأقوال ذي الشبهة أو الشهود في جلسة التحقيق أو كانت ترجمة لمستندات موجودة بالملف.
 ويخضع بقية الأشخاص اللذين يمكنهم الإطلاع على ملف التحقيق بموجب مهنتهم كالخبراء والأطباء إلى الإلتزام بسرّية التحقيق ولقد مثلت وضعية المحامين أكثر الوضعيات دقة في تحديد مدى إلتزامهم بسرّية التحقيق ذلك أن العديد من النقاشات الفقهية قد أثيرت في هذا الإتجاه خاصة في القانون الفرنسي إذ ذهب بعضهم إلى التأكيد على إخراج المحامي من دائرة الفصل 11 م.إ.ج فرنسي بإعتبار أن تدخله في التحقيق إنما يقصد به تحقيق مصلحة المظنون فيه ولا يشترك في التحقيق وبالتالي فهو لا يعتبر ملزما بالسرّية وإنما يبقى ملزما بصورة عامة بالسر المهني طبق الفصل 13-226 و14-226م.ج.

أما المشرع المصري وتحديدا صلب الفصل 75 فقد تجاوز هذا النقاش وذلك بوضعه لعبارة "يتصل بالتحقيق أو يحضره بحكم الوظيفة أو المهنة" مما يجعل هذا الفصل أكثر نجاعة في فرض الإلتزام بسرّية التحقيق تجاه المحامي ويمكن للمشرع التونسي الإستئناس بنظيره المصري في تكريس هذا الإلتزام بسرّية التحقيق تجاه المحامي
.

وبناء عليه فإن سرّية التحقيق ذات فائدة كبيرة سواء في إعطاء ضمانات للمظنون فيه في هذه المرحلة أو في حماية ملف التحقيق من الإطلاع عليه من طرف الغير الذي لا تربطه أية صلة بأعمال التحقيق هذا في مستوى الأهداف التي تحقيقها هذه السرّية, أما في مستوى التطبيق فإن المشرع التونسي ملزم بمراجعة بعض النصوص الجزائية والمتعلقة أساسا بكيفية الإلتزام بهذه السرّية في التطبيق إعتمادا على بعض التشاريع المقارنة التي سبق التعرض إليها.

 وبإنتهاء أعمال وإجراءات التحقيق في القضية قد يؤول الأمر إلى اتخاذ قرار في شأن المظنون فيه بالإحالة على المحاكمة وبموجب هذه الإحالة فالمبدأ أن تتراجع السرّية تاركة المجال للمبدأ الجوهري والمتمثل في علانية المحاكمة, إلا أن المشرع التونسي وإيمانا منه بحماية بعض المصالح في طور المحاكمة فقد فرض اللجوء إلى السرّية في بعض الحالات وأجاز في حالات أخرى للمحكمة إمكانية اللجوء إليها.

الفصل الثاني 
 سرّية الإجراءات الجزائية في مرحلة المحاكمة 

بينا فيما سبق أن السرّية في المرحلة السابقة للمحاكمة صفة لازمة للتشريعات التي تأخذ بالنظام التفتيشي, وأنه حتى في التشريعات التي تأخذ بالنظام الاتهامي الذي يتميز بعلانية الإجراءات القضائية يجوز الحد من هذه العلانية.

على أنه وبينما تختلف التشريعات الجزائية فيما يتعلق بعلانية مرحلتي البحث الأولى والتحقيق, فإنها تتفق جميعا في أن مرحلة المحاكمة تجرى في علانية كقاعدة عامة ذلك أن العلانية تعتبر من الأصول الجوهرية للمحاكمات أما السرّية فهي إستثناء من الأصل المقرر.

ومع ذلك فإن المشرع التونسي يجيز في بعض الحالات تقرير السرّية في مرحلة المحاكمة بل إنه يفرضها في حالات أخرى وهو في ذلك مثل أغلب القوانين التي مازالت متأثرة بالنظام التفتيشي. وسنرى أن المصلحة التي يرمي المشرع إلى حمايتها بهذه السرّية ليست دائما مصلحة العدالة بل هناك مصالح أخرى تخص أطراف الخصومة.

وإذا كانت سرّية المحاكمة تختلف من حالة إلى أخرى حسب ملابسات كل قضية فإن للمتهم الحق في أن يكون الحكم الصادر في قضيته محاطا بجملة من الضمانات ويمكن رد هذه الضمانات إلى حقوقه المتعلقة بآلية إصدار الأحكام الجزائية والتي من أهمها حقه في أن يصدر الحكم بعد المفاوضة القانونية والتي لا بد أن تكون سرّية.

وبناء عليه فإننا في بحثنا للسرّية في مرحلة المحاكمة سوف نتطرق إلى سرّية الجلسات القضائية (المبحث الأول) ثم نتطرق في مرحلة ثانية إلى سرّية المفاوضة كقاعدة لإصدار الأحكام الجزائية (المبحث الثاني ) 

المبحث الأول : سرّية الجلسات القضائية 

لئن مثلت المحاكمة العلانية, المجال الأكثر مشروعية في الحد والتخفيف من العناصر الرئيسية في أعمال مأموري الضابطة العدلية وأعمال حاكم التحقيق بما تقتضيه هذه المحاكمة من مواجهة ومناقشات شفوية وتحت رقابة مباشرة من الحاضرين بالجلسة بل حتى من الرأي العام في المفهوم الموسع للغير
 فإن فرض إجراءات المحاكمة بصورة سرّية يعتبر في بعض الصور المبدأ الذي تقرره الأحكام المتعلقة بالمحاكمة وهي أحكام تجعل من السرّية إجراء وجوبيا عندما تكون راجعة إلى شخص المتهم (الفقرة الأولى) أو إجراء إختياريا عندما تكون راجعة إلى طبيعة الدعوى (الفقرة الثانية).

الفقرة الأولى : سرّية الجلسات القضائية بسبب شخص المتهم 

لضمان حماية أكثر نجاعة لبعض الفئات التي تمثل أمام المحكمة قام المشرع بتحويرات هامة على مستوى الجلسات القضائية التقليدية, لكن دون أن يؤثر على حقوق المتضرر إذ جعل من سرّية الجلسات مبدأ قانونيا كلما تعلق الأمر بمحاكمة الأطفال (أ) أو بمحاكمة عون الأمن المباشر عند إقترافه لبعض الجرائم (ب)

أ- سرّية الجلسات القضائية لمحاكم الأطفال

لقد نصت مجلة الإجراءات الجزائية لسنة 1968 صلب الفصل 240 على وجوب إجراء محاكمة "الحدث سرا" كما إحتوى نفس الفصل على تنصيص صريح يحجر نشر ملخص المرافعة التي تجرى بمحكمة الأحداث بالكتب والصحافة أو الإذاعة أو التلفزة أو السينما أو بأي وسيلة أخرى..."
 .

وفي السنوات الأخيرة لقيت حقوق الإنسان إهتماما لا مثيل له من طرف الحكومات فكان النصيب الأوفر للطفل, فصدر القانون عدد 92  لسنة 1995  المؤرخ في9  نوفمبر 1995 المتعلق بإصدار مجلة حماية الطفل, وقد ألغيت هذه المجلة العمل بجميع النصوص المخالفة لها وخاصة منها الفصول 224 إلى 257 من مجلة الإجراءات الجزائية والمتعلقة بمحاكم الأحداث. 

وبالرجوع إلى فصول هذه المجلة نجد لها مثيلا للفصل 240 م.إ.ج الملغي وهو الفصل 58 الذي جاء به "يتولى قاضي الأسرة سماع الطفل ووليه أو حاضنه أو مقدمه أو كافله ويتلقى ملاحظات ممثل النيابة العمومية ومندوب حماية الطفولة وعند الإقتضاء محاميه, ويمكن له أن يقرر إجراء المرافعات دون حضور الطفل مراعاة لمصلحته". 

وأيضا ما نص عليه الفصل 96 فقرة ثانية "ولا يمكن أن يحضر الجلسة إلا شهود القضية وأقارب الطفل أو مقدمه أو نائبه الشرعي أو حاضنه أو من إعتمده من الرشداء أو الخبراء أو المحامين أو ممثلو المصالح أو ممثلو المؤسسات المهتمة بالطفل ومندوبو الحرية المحروسة".

والملاحظ من خلال دراسة هذين الفصلين أن المشرع التونسي قد أرسى إجراءات مبسطة وخالية من الشكليات عند تنظيمه لعمل الجهاز القضائي الخاص بالأطفال, وذلك بأن جعل من جلسات محاكم الأطفال سرّية تماشيا مع السياسة الجزائية المراد تكريسها.

ولمزيد التعرف على خصوصية إجراءات قضاء الأطفال يتجه التعرض إلى أسباب اعتماد السرّية في محاكـمة الأطفـال (1) ثم إلى الضمانات القانونية الكفيلة بحماية هذا المبـدأ (2).

1- أسباب اعتماد السرّية في محاكمة الأطفال :

إن المفاهيم التي أقرتها مجلة حماية الطفل لهذا الأخير متضررا كان أو متهما, هي التي أدخلت تغييرا جوهريا على الصعيدين الإجرائي والموضوعي في التعامل مع هذا الطفل فحياته الخاصة ومصلحته الفضلى تعتبر عنصرا أساسيا في تقدير كل الإجراءات المتخذة بشأنه مهما كانت وضعيته, لذلك وضع الفصل 96 م.إ.ج تقييدا للأشخاص اللذين يمكنهم حضور جلسات الأطفال، وفيما عدا هؤلاء الأشخاص اللذين اقتضت ظروف القضية حضورهم بالجلسة لا يجوز للغير الحضور بل لا يجوز للمتهمين في قضايا أخرى منفردة عن قضايا الأطفال أن يحضروا الجلسة. 

ويحمي المشرع بتقرير السرّية مصلحة الطفل حماية لمستقبله ولتجنيبه الحرج والمهانة ووقاية له من رد الفعل الذي قد تحدثه العلانية والذي قد يؤثر على نفسيته.

 وعليه فالسرّية تحمي حياة الطفل الخاصة وحياة أسرته, ذلك أن الفصل في قضايا الأطفال قد يتطلب تحقيقا في ظروف الطفل الإجتماعية والبيئة التي نشأ فيها والأساليب التي دفعته إلى إرتكاب الجريمة.

بل أن البعض يرى أن هذه السرّية تساعد أيضا على خلق جو ملائم يحيط العلاقة بين القاضي والطفل أثناء الجلسة ويدعو إلى إطمئنان الحدث إلى قاضيه وحسن تفهم هذا الأخير لظروفه ونفسيته.

وفي كل الحالات فإن مثول الطفل أمام هيئة المحكمة في جلسة علانية يتسبب في التأثير عليه بصورة سلبية حيث أنه سيتأثر لا محالة بمشاهدة أجهزة الشرطة وأعوانها ونظام المحاكم وأروقتها لذلك يجب التخفيف من حدة هذا الشعور وذلك بإقامة علاقة إنسانية بين الطفل والجهاز القضائي
. 

لذلك فأسباب اعتماد السرّية في محاكمة الأطفال تبرز أساسا من خلال إزالة الحواجز النفسية التي توجد عادة داخل قاعات المحاكم, فتركيبة المحكمة وحضور عديد الأشخاص بداخلها يتسبب في إضطرابات نفسية للطفل
 وهذه الإضطرابات من شأنها أن تفرز نتائج وخيمة على عدة مستويات من ذلك التأثير السلبي على مستقبل الطفل وإنعدام التواصل وإنغلاق باب الحوار بينه وبين القاضي وهذا ما لا يتماشى وأهداف مجلة حماية الطفل.

لذلك فالسرّية تزيل الشكليات المعقدة التي يتم إقرارها في الجلسات القضائية التقليدية وهذا هو شرط نجاح التدخل القضائي في التعامل مع الطفل الجانح وتصبح بالتالي محاكمة الأطفال تدور في جو أسري وتصبح قاعة الجلسة مؤسسة إجتماعية هدفها حماية مصلحة الطفل الفضلي وحماية أسرته. 

وإذا كانت مصلحة الطفل هي السبب الرئيسي في جعل الجلسات القضائية لمحاكم الأطفال تدور في إطار سري فإن هذه المصلحة تقتضي توفير ضمانات قانونية لحمايتها. 

2- الضمانات القانونية لحماية مبدأ السرّية :

مما لا جدال فيه أن إقرار السرّية كمبدأ لمحاكمة الأطفال من شأنه مساعدة القضاء على التدخل بصورة ناجعة وذلك تفاديا لكل ما من شأنه أن يعطل سير العدالة في الوصول إلى أهدافها الإصلاحية، ذلك أن علانية الجلسات لا تتلاءم مع مصلحة الطفل الفضلي وهذا هو الأمر الذي أدى بالمشرع التونسي إلى إقرار السرّية كسبب من أسباب الحماية.

لكن عناية المشرع بهذه  الفئة الاجتماعية لم تقف عند هذا الحد بل تدعمت من خلال تنصيصه على تحجير إشهار جلسات الأطفال وهو أهم مظهر من مظاهر حماية مبدأ السرّية وذلك تفاديا لإحراج الطفل من ناحية، ومن ناحية أخرى تسهيلا لمهمة القاضي المتمثلة في إصلاحه وإعادة إدماجه في المجتمع
. 

وإعتمادا على هذه المعطيات تصبح إستثنائية سرّية الجلسات مبدأ قائما بذاته عندما يتعلق الأمر بمحاكمة الأطفال ذلك أن الهدف الأساسي لقضاء الأطفال هو حماية الطفل وذلك بخلاف الجلسات القضائية التقليدية التي تهدف إلى تحقيق الردع العام,وهو ما يفسر إختلاف الإجراءات المنصوص عليها بمجلة الإجراءات الجزائية عن الإجراءات المنصوص عليها بمجلة حماية الطفل.
وعليه يصبح حظرالنشر في إطار مجلة حماية الطفل يهدف أساسا إلى حماية الطفل وعائلته, وبالإضافة إلى ذلك فإنه يخشى من النشر أن يصادف هوى بعض الأطفال الجانحين فيظهرهم في موقف يتراءى لهم إنه بطولي مما يؤدي بهم إلى الإنسياق في نفس السلوك السـيء
 فالحد من الإشهار لا يمنح الفرصة لبعض الأطفال للإفتخار بأفعالهم الإجرامية وبكونهم محور إهتمام العموم والجهاز القضائي
 ذلك أن البعض منهم يقترفون جرائم ليس إلا لإحساسهم بالفخر عند رؤية صورهم منشورة بالجرائد
.

ولهذه الأسباب تدخل المشرع التونسي بموجب الفصل 120 من م.ح.ط وأكد على أنه "يحجر على أي كان نشر ملخص المرافعات والقرارات الصادرة عن الهيئات القضائية المنصوص عليها بالمجلة والمتعلقة بالطفل والتي من شأنها النيل من شرفه أو سمعته أو شرف عائلته أو سمعتها".

كما يحجر الفصل 121 من نفس المجلة النيل من الحياة الخاصة للطفل سواء كان ذلك بنشر أو ترويج أخبار تتعلق بما يدور بالجلسات التي تعالج فيها قضايا الأطفال..."

والملاحظ أن صياغة هذه الفصول قد وردت بصيغة عامة ومطلقة دون تحديد الأشخاص الممنوع عليهم عملية النشر وهذا حرص من المشرع على حماية الطفل بصورة مطلقة ذلك أن مصلحته هي التي تفرض عدم النشر بأي طريقة كانت.

ومما يلاحظ في هذا الإطار هو أن المشرع التونسي قد خطى خطوة إيجابية في مجال حماية الطفل الجانح وذلك بتأكيده بصريح النص على عدم نشر ما يجري في الجلسات وذلك بخلاف المرحلة السابقة للمحاكمة وهذا ما جعل البعض
 ينادون بتحجير النشر إلى الفترة ما قبل القضائية خاصة وأن الأمر يتعلق دائما بمصلحة الطفل الفضلي.
وفي كل الحالات فإن السرّية تختفي في مرحلة النطق بالحكم إستنادا إلى الفقرة الخامسة من الفصل 96م.ح.ط التي نصت على أنه يصرح بالحكم في جلسة علنية".

وبناء عليه نستنتج أن التشريع التونسي قد أخذ بعين الإعتبار وضعية بعض الفئات الاجتماعية في تقرير السرّية وذلك محافظة على بعض المصالح التي رآها المشرع جديرة بالحماية وهذا ما لاحظناه من خلال تعرضنا لسرّية الجلسات الخاصة بالأطفال الجانحين غير أن هذا المبدأ يمتد ليشمل الصورة الخاصة بعون الأمن المباشر.

ب- سرّية الجلسات القضائية فىبعض الجرائم التي يكون عون الأمن المباشرطرفا فيها 

يمكن أن يكون للمتهم دورا رئيسيا في تحديد مسار الإجراءات المتبعة عند محاكمته خاصة وإنه يجوز الحد من علانية الجلسات القضائية وذلك لمجرد أن هذه العلانية قد تلحق ضررا ببعض المصالح.

وقد تقرر هذا المبدأ الخاص بسرّية الجلسات عندما يكون عون الأمن المباشرطرفا في القضية, إذ نصت الفقرة الثانية من الفصل 22 من القانون عدد 70 لسنة 1982 المؤرخ في 6 أوت 1982 والمتعلق بضبط القانون الأساسي العام لقوات الأمن الداخلي على ما يلي : "تحال على محاكم الحق العام ذات النظر في القضايا التي يكون أعوان قوات الأمن الداخلي طرفا فيها من أجل واقعة جدت في نطاق مباشرة العمل أولها علاقة بممارسة وظائفهم وليس لها مساس بأمن الدولة الداخلي أو الخارجي ولا بحفظ النظام في الطريق العام والمحلات العمومية والخاصة وذلك أثناء أو إثر الاجتماعات العامة والمواكب والاستعراضات والمظاهرات والتجمهر وتلتئم وجوبا الدائرة القضائية في جلسة مغلقة لمحاكمة عون الأمن المباشر
.

 وبناء عليه فإن صفة بعض الأطراف الماثلين أمام المحكمة تعتبر حاسمة في تقرير مبدأ سرّية الجلسات وذلك حرصا من المشرع التونسي على حماية سلك الأمن الوطني من أن يطلع الرأي العام على أسراره وحفاظا على هيبة الدولة من أي رد فعل قد يصدر عن الرأي العام، هذا بالإظافة إلى أن السرّية تعتبر ضرورية في هذا الإطار بالنظر إلى خصوصية الجرائم التي يمكن أن يرتكبها عون الأمن المباشر.

وبناء عليه وبما أن القاعدة الأصولية تقضى بأن الإستثناء يقدر بقدره ولا يتوسع فى أمره, فإنه ليس للمحكمة أن تضيف سببا آخر لتقرير السرّية, ومتى إنتفى المبرر الذي يجيز اللجوء إلى هذا الإجراء ونعني به في هذا الإطار صفة الشخص المحال على المحكمة سواء كان طفلا أو عون أمن مباشر ينبغي العودة بالجلسة إلى حالتها الطبيعية وهي العلانية.

وبالإظافة إلى هذه الأسباب التي فرض فيها المشرع اللجوء إلى السرّية فإن هناك حالات أخرى أعطى فيها المشرع سلطة تقدير اللجوء إلى هذا الإجراء من عدمه إلى المحكمة, لتكون طبيعة الدعوى في هذه الصورة هي التي تبرر إجراء الجلسة بطريقة سرّية.

الفقرة الثانية : سرّية الجلسات القضائية بسبب طبيعة الدعوى 

إن الإقرار بعلانية المحاكمة كمبدأ جوهري في هذه المرحلة من سير الإجراءات الجزائية, هو الذي يفسر التمسك بأن سرّية المحاكمة تبقى إستثناء للمبدأ, تفرضه معطيات واقعية معينة أوكل القانون سلطة تقديرها إلى المحكمة من تلقاء نفسها أو بطلب من ممثل النيابة العمومية وينطبق هذا الإجراء سواء تعلق الأمر ببعض الجلسات القضائية التي تعقدها محاكم الحق العام (أ) أو الجلسات القضائية التي تعقدها بعض المحاكم الغير تابعة للحق العام والتي من أهمها المحاكم العسكرية (ب).

أ- سرّية الجلسات القضائية لدى محاكم الحق العام 

 ينص الفصل 143 من م.إ.ج في فقرته الثانية على أنه "...تكون المرافعات علنية وبمحضر ممثل النيابة العمومية والخصوم إلا إذا رأت المحكمة من تلقاء نفسها أو بناء على طلب من ممثل النيابة العمومية إجرائها سرا محافظة على النظام العام أو مراعاة للأخلاق الحميدة وينص على ذلك بمحضر الجلسة".

نستنتج من قراءة هذه الفقرة أن المبدأ في إجراء المحاكمة هو العلانية وتبقى السرّية إستثناء يجوز الرجوع إليه إذا تعلق الأمر بحفظ النظام العام أو مراعاة الأخلاق الحميدة.

والملاحظ أن المشرع الفرنسي قد توسع في تحديد الأشخاص المخول لهم طلب إجراء المحاكمة بصورة سرّية وذلك بخلاف المشرع التونسي من ذلك أنه ذهب إلى حد تمكين الضحية القائم بالحق الشخصي من هذا الحق بموجب قانون 23 ديسمبر 1980 وذلك في قضايا الإغتصاب أو العنف المادي المصحوب بإعتداءات جنسية
 وأيده في ذلك فقه القضاء سواء كان القائم بالحق الشخصي هو الضحية نفسها
 أو والد الفتاة المعتدي عليها
 وايضا الوصي قانونا
.

وبقطع النظر عن نوعية الأشخاص المخول لهم طلب إتمام هذا الإجراء, فإن الإجتهاد يبقى للمحكمة لتقدير مدى تعلق المرافعة بالنظام العام (1) أو بالأخلاق الحميدة (2).

1- سرّية المرافعات فى القضايا التي لها مساس بالنظام العام

وقع التنصيص على حق المحكمة في جعل الجلسة سرّية في الكثير من الدساتير العربية
 وتكاد تجمع قوانين الإجراءات الجنائية
 على بيان هذا الحق للمحكمة إذا رأت إجراء المحاكمة سرا سواء من تلقاء نفسها أو بناء على طلب من ممثل النيابة العمومية محافظة على النظام العام.

ورغم ما يكتنف عبارة النظام العام من الغموض وما تكتسيه من العمومية فإن الإستناد إليها في تكريس سرّية إجراء المحاكمة أدى إلى تشدد مفرط أحيانا من طرف القضاء, خصوصا في غياب تعليل صريح صلب الحكم يبرر اللجوء إلى السرّية, حيث قضت محكمة التعقيب في عدة مناسبات بنقض الحكم الجنائي الذي قرر سرّية المرافعة دون أن يعلل قراره
.

وعلى هذا فإن تحديد المضرة التي يمكن أن تلحق بالنظام العام من جراء العلانية يبدو أمرا صعبا بسبب غموض هذه العبارة ذلك أن مصطلح النظام العام لم يتحدد مدلوله بعد في المسائل الجنائية
.

ومما لا شك فيه أن هناك قضايا واضحة يعد موضوعها متعلقا بالنظام العام ومن بينها جرائم التآمر على أمن الدولة, حيث يخشى في حال إجرائها بشكل علني من هيجان الرأي العام ضد المتهم من جهة, ومن جهة أخرى قد تتسبب العلانية في إفشاء أسرار تتعلق بأمن الدولة إلى العمـوم
.

لذلك فإن السرّية في مثل هذا النوع من القضايا تصبح ضرورية ونفس الشيء ينطبق على القضيا المتعلقة بأسرار الدفاع الوطني وهو ما أكد عليه المشرع التونسي صلب الفصل 60 مكرر ثالثا من م.ج ذلك أن هذه القضايا لها مساس بهيبة الدولة وبالتالي فإن جميع المسائل التي سيتم التعرض إليها أثناء المحاكمة هي من أسرار البلاد الأمر الذي يؤدي تلقائيا إلى فرض إجرائها بصورة سرّية.

وهذا الإتجاه تبناه المشرع المصري ضمن المادة 85 عقوبات في فقرتها الرابعة إذ يعتبر سرا من أسرار البلاد, الأخبار والمعلومات المتعلقة بالتدابير والإجراءت التي تتخذ لكشف الجرائم المنصوص عليها في هذا الباب (وهي الجرائم الماسة بأمن الدولة الخارجي) وقد علل المشرع المصري اعتماد السرّية في مثل هذا النوع من القضايا بعبارة "لضمان حصر نطاق هذه الجرائم وعدم إفلات الجناة من القصاص".

وبناء عليه وإذا تعلق الأمر ببعض القضايا التي تمس من أمن البلاد فإن السرّية تصبح ضرورية وذلك تفاديا لإفشاء أسرار البلاد أمام العموم.

على أن علة الإستثناء في حالات إرتكاب جرائم مخلة بالنظام العام يجب أن تفسر في أضيق الحدود حتى لا تتخذ السلطات العامة من المحاكمات السرّية مجالا لانتهاك حقوق المتهمين, إذ لا يجوز التوسع في هذا الإستثناء إلا بتوفر الشروط التي يقتضيها القانون وتفرضها طبيعة الدعوى ومدى علاقتها بالنظام العام كمستندا قانوني في تعليل إجرائها بصورة سرّية.

على أن المفاهيم تتغير بحسب شخصية القاضي والمعطيات الإجتماعية والحضارية, فما قد تعتبره محكمة معينة إخلالا بالنظام العام يبرر اللجوء إلي السرّية قد تتسامح بشأنه محكمة أخرى، وهذا ما يفسر أن اللجوء إلى السرّية كإستثناء يبقى خاضعا لتقدير هيئة المحكمة

ويكفي أن يذكر بالحكم تعبيرا عن سرّية الجلسة عبارة "إخلاء القاعة" لإفادة السرّية
 ولا تمتد السرّية في كل الحالات إلى النطق بالحكم الذي أوجب فيه القانون صراحة أن يتم بصورة علانية وفي جلسة عمومية.

-2 سرّية المرافعات فى القضايا  التي لها مساس بالأخلاق الحميدة 

إن هذا النوع من الدعاوى لا يثير إشكالا من الناحية المبدئية, مقارنة بالدعاوى التي لها مساس بالنظام العام, ذلك أن خطر المس بالأخلاق الحميدة من جراء العلانية هي مسألة يمكن وضع الضوابط لها من الناحية العملية, فالإستثناء في هذه الصورة منطقي ويمكن تحديده عند تعلق الأمر بالجرائم الأخلاقية, ذلك أن هذا النوع من الجرائم يستوجب التحدث في أمور قد تخدش حياء الجمهور الذي يتابع الجلسة, وتندرج في هذا الإطار المحاكمات الخاصة بالجرائم الجنسية أوجرائم الشذوذ الجنسي أو اللواط  أوجرائم الزنا وبصورة عامة جميع الجرائم المخلة بالآداب.

ويرى بعض الشراح
 أن تمتد فكرة الأخلاق الحميدة لكي تشمل جميع القضايا التي تتعلق بالفضائح العامة.

 والواقع أن للمحكمة سلطة تقديرية واسعة في تحديد هذا النوع من الدعاوى, على أنه لا يجب الخلط بين حماية الأخلاق الحميدة وحماية المصالح الخاصة بالأفراد أوحماية إعتبارهم وحماية أسرار صناعتهم أو تجارتهم أو مهنتهم, ذلك أن هذه المصالح تنظمها نصوص خاصة.

ومن المتفق عليه أن الحكم الصادر بتقرير السرّية يجب أن يكون معللا بحيث أن المحكمة تشير إلى الأسباب التي دعتها إلى إتباع هذا الإجراء كأن تشير مثلا إلى أن سرّية الجلسة تفرضها معطيات إجتماعية تتعلق أساسا بحماية شرف وإعتبار العائلة, أو حماية المتضرر إذا كان طفلا وقع الإعتداء عليه بفعل الفاحشة أو إذا كانت أنثى تعرضت إلى عملية إغتصاب وبالتالي فالسرّية في هذا الإطار تجد تبريرها في توقي المضار التي قد تصيب بعض الأطراف نتيجة إطلاع الرأي العام على شؤونهم الخاصة.

وقد ذهب المشرع المصري إلى إعتبار أن المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصية يقع النظر فيها في غرفة الشورى وقد ورد هذا المبدأ ضمن المادة 871 مرافعات, وتضيف المادة 39 من قانون الصحافة المصري أن القضايا التي تتعلق بإثبات الأبوة لا يجوز نشرها لما يترتب عليها من فضائح.

كما أن قانون الطلاق الفرنسي الصادر سنة 1945 قد نص على ضرورة إجراء الطلاق بصورة سرّية إظافة إلى حظر نشر ما يجرى في قاعات الجلسة محافظة منه على العلاقات العائلية, خاصة وأن هذا القانون يأخذ بنظام التحقيق الإجتماعي الذي يقتضي جمع المعلومات عن المركز المالي والأدبي للعائلة وظروف حياتها.

و بناء عليه فأن تقرير السرّية عند تعلق الدعوى بالأخلاق الحميدة تفرضه جملة هذه المعطيات التي سبقت الإشارة إليها, والمحكمة ملزمة بتبرير لجوئها لهذا الإجراء لكي لا يتعرض حكمها للنقض.

على أن اللجوء إلى السرّية قد يمتد إلى الجلسات القضائية التي تنظر فيها المحاكم العسكرية خاصة إلى ما أضفنا إلى الإستثنائين السابق التعرض إليهما إستثناء آخر ذكره المشرع صلب مجلة المرافعات والعقوبات العسكرية.

ب- سرّية الجلسات القضائية لدىالمحاكم العسكرية 
لقد نص المشرع التونسي صلب مجلة المرافعات والعقوبات العسكرية على إمكانية اللجـوء لسرّية الجلسـات كإستثنـاء بإعتبار أن السرّية يمـكن أن تحمي بعض المصــالح (1) وكتدعيم لهذا الإجراء فإن المشرع قد نص على حماية هذه السرّية وذلك من خلال تنصيصه على خطر نشر ما يجري في هذه الجلسات (2) 

1 - المصالح التي تحميها السرّية :
نص الفصل 40 م.م.ع.ع في فقرته الأولى على أن "المحاكمة علنية أمام المحكمة العسكرية ومخالفة ذلك يدخلها تحت طائلة البطلان إلا أنه يحق للمحكمة أن تقرر إجراءها بشكل سري وفقا للقانون العام أو في كل مرة ترى أن في العلانية ما يمس بمصلحة الجيش لكن الحكم يصدر علنا في جميع الأحوال".

ونتبين من خلال قراءة هذه الفقرة أن المشرع التونسي ولئن كرس سرّية المحاكمة كإستثناء لمبدأ العلانية بموجب النص العام الوارد بمجلة الإجراءات الجزائية وتحديدا ضمن فصلها 143 فإن السرّية التي فرضها ضمن أحكام الفصل 40 من م.م.ع.ع تميزت بإزدواجيتها : فهي مقررة أساسا عند تعلق الدعوى المفروضة أمام المحكمة العسكرية بالإستثنائين السابق ذكرهما, ونتبين ذلك من خلال إستعمال المشرع لعبارة "وفقا للقانون العام" وفي هذه الصورة فإن هيئة المحكمة ملزمة بتبرير إلتجائها لهذا الإجراء مثلها مثل محاكم الحق العام.

لكن عموما وإن بدا هذا التحليل منطقيا, فإن الكشف عما يدور أثناء المحاكمة في قضية موضوعها متصل بمصالح الجيش, من شأنه أن يلحق بالدولة من الضرر ما يفوق الفائدة التي يراد الوصول إليها بتقرير العلانية وهذه هي الصورة الثانية للسرّية المنصوص عليها بالفصل المذكور.

ولما كانت الصورة الأولى واضحة ولا تثير أي اشكال بإعتبار إمكانية تحديد إتصال بعض القضايا بالنظام العام أو بالأخلاق الحميدة, فإن الإمكانية الثانية والمتعلقة بالجرائم التي ترتكب ضد مصالح الجيش تثير بعض الصعوبات ومرد ذلك عدم تعريف المشرع التونسي لعبارة "مصالح الجيش" على أنه وبالرجوع إلى النصوص الموجودة داخل المجلة تعتبر من الجرائم الماسة بمصالح الجيش الأفعال المنصوص عليها بالفصل 104 من م.م.ع.ع والفصول 106 و107 من نفس المجلة المتعلقة أساسا بالنهب والتدمير والتخريب والإتلاف لمصالح الجيش كما أن الجرائم التي ترتكب ضد الجيش الوطني والتي لها علاقة بأمن البلاد وإستقلالها و بالتجسس لفائدة العدو طبق الفصل 121 م.م.ع.ع أو الخيانة (الفصل 117) أو التجنيد لصالح العدو (الفصل 123) أو وضع النفس على ذمة منظمة إرهابية تعمل بالخارج (الفصل 123 ف2) هي في الواقع جرائم تضر بمصالح الجيش وتمس بالأمن العام الأمر الذي يوجب على المحكمة أن تسلك مسلك الصرامة والشدة في تقرير السرّية ليصبح هذا الإجراء واجبا عليها كلما تناولت جريمة من جرائم الإعتداء على مصالح الجيش.

كما أن إفشاء الأسرار العسكرية لفائدة العدو يعد مساسا بمصالح الجيش وبالتالي من إستقلال البلاد ويضعف قدراتها على مواجهة كل من يتعدى على أمنها ذلك أن إفشاء المعلومات العسكرية المتعلقة بإستقرار البلاد سواء في وقت السلم أو الحرب, مثل قوة المراكز العسكرية والمعدات الحربية, وعدد الجيش, وأنواع الأسلحة المستعملة وكيفية إستعمالها
 من شأنه أن يضر بمصالح الجيش خاصة وأن مصلحة هذا السلك تقتضي بقائها غيرمعلومة بالنسبة إلى أي شخص بإستثناء من له صفة المحافظة عليها أو العلم بها. 

وعلى هذا فمحاكمة كل عسكري يقوم بإفشاء هذه الأسرار المتعلقة بمصالح الجيش لا بد أن تكون سرّية ذلك أن السرّية في هذه الصورة تستمد شرعيتها من سرّية المعلومات التي سيقع تداولها أثناء المحاكمة خاصة وأن قدره الجيش في بلاد معينة تقاس بمدى إلتزام قواته بأسراره.

وتجدر الملاحظة أن المشرع التونسي ربما قد تعمد عدم تعريف كلمة "مصالح الجيش" لتبقى للمحكمة العسكرية سلطة تقديرية واسعة في تحديد الدعاوي التي تمس بهذه المصالح مما يعود بالفائدة على أمن البلاد واستقرارها. وفي كل الحالات فالمحكمة ملزمة بتعليل إلتجائها للسرّية.
وبخلاف ذلك فإن النطق بالحكم لا بد أن يكون بصورة علانية تطبيقا لمقتضيات الفصل 40 من م.م.ع.ع.

وكضمان لحماية سرّية المحاكمة نص المشرع على عدم نشر محتوى هذه الجلسات ضمن الفصل المذكور.

2  -ضمانات الحماية 

تنص الفقرة الثانية من الفصل 40 من م.م.ع.ع على أنه "للمحكمة العسكرية أن تحجر نشر وقائع الجلسات أو ملخص عنها إذا رأت أن القضية تستوجب مثل هذا التدبير" ولا شك أن عدم إجازة نشر ما يجري في الدعاوي الخاصة بهذه الطائفة من الجرائم تؤدي إلى حماية غير مباشرة لهذه الدعاوي من تأثير النشر, فمصلحة الجيش تقتضي بأن لا يتتبع الرأي العام ما يجري في هذه المحاكمات خاصة عندما تتعلق المرافعة ببعض القضايا الأمنية أو التي لها مساس بأسرار الدفاع الوطني ذلك أن العلانية في هذه الصورة الأخيرة من شأنها أن تمكن الجمهور من الإطلاع على هذه الأسرار الأمر الذي يؤثر سلبيا على نجاعتها في تحقيق الأهداف التي بعثت من أجلها.

ويعتبر هذا الحظر نتيجة منطقية لما هو مقرر في إعتبار المعلومات التي سيدلى بها في جلسات المحاكمة من الأسرار التي لا يجوز افشاؤها ويمكن تعليل هذا الحظر من زاوية أخرى ذلك أنه وسيلة لحصر نطاق هذه الجرائم حتى لا يستفيد الجناة من إذاعة هذه الأخبار إذا كان لهم شركاء فيعملون على  الفرار من العدالة.

ويسري الحظر بالنسبة لجميع وسائل العلانية، فهو ليس مقصورا على الصحف أو المطبوعات بل يمتد إلى جميع وسائل الإعلام.

والملاحظ أن المشرع التونسي قد منح المحكمة العسكرية إمكانية حظر النشر وذلك بخلا ف ما هو منصوص عليه بـ م.إ.ج ويمكن تفسير ذلك بالإستناد إلى خصوصية الجرائم العسكرية وعلاقتها بأمن البلاد، ولا شك أن هذه القيود التي يفرضها المشرع على علانية جلسات المحكمة العسكرية تكاد تجعل من الإستثناء قاعده، بإعتبار أن هذه الجرائم تعد من أهم الجرائم المتميزة بخطورتها لوقوعها وتأثيرها على وجود الدولة وكيانها, خاصة وأن إفشاء هذه الجرائم ونشرها بواسطة الصحف يؤثر في علاقة الفرد بدولته فيولد الشك لدى المواطن في هيبة الدولة ونجاعة أجهزتها الأمنية.

وعليه يصبح المبدأ المعول به هو أن كل ما ينظر في جلسة سرّية يتعين حظر نشره وهذه هي أنجع طريقة لتتحقق الفائدة من تكريس السرّية، والتي تعتبر من المبادئ الجوهرية التي يستند عليها القانون لإصدار الأحكام  الجزائية.

المبحث الثاني : سرّية المفاوضة كقاعدة لإصدار الأحكام الجزائية

جاء بالفصل 64 من م.إ.ح أن "المحكمة تصرح بالحكم عقب المفاوضة..."، ولم يعرف المشرع التونسي ولا كذلك فقه القضاء
 المفاوضة وإنما وقع فقط إستعمال هذه الكلمة بالقسم الرابع من الباب الثاني من الكتاب الثاني "في الحكم" الأمر الذي فتح المجال أمام الفقه ليقول كلمته.

فلقد ذهب بعضهم
 إلى إعتبار كلمة "délibération" بالفرنسية تعبر عن عملية المداولة أو التداول بشأن إتخاذ القرار المناسب.

وإعتبر البعض الآخر
 أن المداولة في الأمور الجزائية هي "مناقشة بين القضاة في موضوع الدعوى وقانونها، أي في تصور الواقع وتقدير الأدلة المطروحة فيها، فضلا عن تبادل الرأي في تطبيق القانون على القدر الثابت منها".
وعندما نتحدث عن ضرورة المفاوضة قبل إصدار الحكم فهذا يفترض إختلاء أعضاء الهيئةالحكمية بحجرة الشورى للتداول والنظر في الملف للتوصل لوجه الحكم فيه.

فالمفاوضة تفترض أكثر من عضو وأكثر من رأي, وقد جرى العمل القضائي على عدم إستعمال كلمة مفاوضة إذا تعلق الأمر بأحكام جزائية يصدرها قاضي واحد كقاضي الناحية أو القاضي المنفرد بل إن كلمة التأمل هي التي يقع إستعمالها عند التصريح بالحكم.

وقد نص المشرع التونسي في طالع الفصل 165 من م.إ.ج على أن "تكون المفاوضة سرّية ويجب أن لا يبقي لها أثر كتابي ولا يشارك فيها غير الحكام اللذين حضروا المرافعة..." وواضح من خلال هذا الفصل أن السرّية تعتبر شرطا رئيسيا لصحة المفاوضة (الفقرة الأولى) وتتأكد هذه القاعدة من خلال تحديد الأهداف التي من أجلها وقع التنصيص على هذا المبدأ (الفقرة الثانية).

الفقرة الأولى : السرّية كشرط لصحة المفاوضة

الأصل أن المفاوضة تبتدأ متى إنتهى التحقيق النهائي وذلك بإقفال باب المرافعة فلقد جاء بالفصل 143 من م.إ.ج بالفقرة الحادية عشرة أن "الرئيس يختم المرافعة عندما يتبين للمحكمة أن القضية توضحت بوجه كاف". وتكون وفق صياغة الفصل 165 من م.إ.ج سرّية.

ولا يجب أن تفهم السرّية على أنها حجب القضاة عن أعين الجمهور وإنما يقصد بها أن تتم المفاوضة بين القضاة اللذين سمعوا المرافعة وذلك سواء تمت في حجرة الشورى أو في قاعة الجلسة.

وعلى هذا فإن البحث في السرّية كشرط جوهري ولازم للمفاوضة يمر حتما عبر التطرق إلى كيفية تكريس سرّية المفاوضة (أ) وبيان الضمانات التي إعتمدها المشرع لحماية هذا المبدأ القانوني (ب).

أ- كيفية تكريس سرّية المفاوضة

تتمثل سرّية المفاوضة في عدم التداول وتبادل الآراء علنا بشأن المواضيع التي تطرحها الملفات المعروضة للحكم بما يمكن عامة الناس أو غيرهم من أطراف النزاع من معرفة محتواها إذ لا بد من ضمان الإختلاء تحقيقا للسرّية.

ويشترط في المفاوضة أن تشتمل على القضاة اللذين حضروا المرافعة دون سواهم (1) وكذلك عدم إبقاء أي أثر كتابي لها (2).

1- إشتمال المفاوضة على القضاة اللذين حضروا المرافعة 
 

جاء بالفصل 165 من م.إ.ج. "أن المفاوضة لا يشارك فيها غير الحكام اللذين حضروا المرافعة"، والملاحظ أن هذا الفصل وضع مبدأ يقتضي حضور القضاة اللذين تكونت منهم هيئة المحكمة واللذين أشرفوا بأنفسهم على سير إجراءات المرافعة.

والحكمة من ذلك أن القضاة اللذين حضروا المرافعة هم المؤهلون قانونيا للفصل في القضية المعروضة عليهم فلقد جاء بالفصل 151 م.إ.ج أنه "لا يمكن للقاضي أن يبني حكمه إلا على حجج قدمت أثناء المرافعة وتم النقاش فيها أمامه شفويا وبمحضر الخصوم فلا سبيل لمناقشة الحجج في غياب أحد القضاة المكونين لهيئة المحكمة".

على أن هذه القاعدة لا تحول دون إشتراك القاضي في المفاوضة إذا كان قد تغيب عن بعض الجلسات التي لم تباشر فيها أي إجراءات تتعلق بالتحقيق النهائي، كما لو كان تغيب مثلا في جلسة تم فيها تأجيل النظر في الدعوى إلى جلسة مقبلة
 وهذا الشرط أكده فقه القضاء الفرنسي في قرار لمحكمة التعقيب الفرنسية الصادر في 20 جانفي 1992 
 وكذلك محكمة التعقيب التونسية 
.

وككل قاعدة لا بد لها من استثناءات نشير إلى أنه ورد بـ م.إ.ج ما من شأنه أن يجعل القضاة يشاركون في المفاوضة دون أن يكونوا قد باشروا إجراءات سير المحاكمة, فلقد جاء بالفصل 205 من المجلة المذكورة والمنقح بالقانون عدد 114  لسنة 1993 بالفقرة الثانية منه أنه " لرئيس المحكمة الإبتدائية بوصفها محكمة جناحية أن يقرر إضافة قاض أو قاضيين إلى تشكيلة المحكمة وذلك في القضايا التي تستوجب مرافعات طويلة ويحضر القاضي أو القاضيين الإظافيان بالجلسة, ولا يشاركان في المفاوضة إلا عند تعذر حضور القاضي أو القاضيين الرسميين".

ونفس الصياغة تقريبا جاء بها الفصل 221 من م.إ.ج في فقرته الرابعة0"إذ يمكن للرئيس الأول لمحكمة الإستئناف بوصفها محكمة جناحية أن يقرر إضافة مستشار أو مستشارين إلى تشكيلة الدائرة ويمكن لهما الحضور في المفاوضة عند تعذر حضور المستشار أو المستشارين الرسميين".

وسواء كانت المفاوضة مشتملة على قضاة الهيئة الحكمية الرسميين أو القضاة الذين يعينهم رئيس المحكمة لتكملة النصاب, فإن المبدأ يفترض أن كل من شارك في المفاوضة ملزم بكتمان أسرارها.

ويوجد إستثناء آخر يتعلق بالملحقين القضائيين, إذ نص الفصل العاشر من الأمر عدد 1312 لسنة 1987 المؤرخ في 05 ديسمبر 1987 والمتعلق بتنظيم المعهد الأعلى للقضاء وضبط نظام الدراسات والإمتحانات والنظام الأساسي للملحقين القضائيين
 على أنه "يشارك الملحقون القضائيون تحت مسؤولية القضاة في النشاط القضائي, غير أنه لا يمكن أن يفوض لهم في الإمضاء, ويمكن لهم خاصة : 

"الحضور بالجلسات المدنية والجناحية والجنائية زيادة على النصاب القانوني والمشاركة فيها وفي المداولات دون أن يكون لهم حق التصويت".

وقد طرح هذا الإشكال على فقه القضاء الفرنسي والذي أجاز للملحقين القضائيين الحضور لكن بشرط عدم التصويت
.

أما الفقه
 فقد ذهب في إتجاه السماح لقضاة المستقبل بحضور المداولات في إطار تكوينهم المهني وإستجابة لمقتضيات التمرين.

وعليه فإن حضور الملحقين القضائيين في المفاوضة, هو أمر مسموح به بإعتباره لا يثير إشكالا إذا ما علمنا أن كل ملحق قضائي يؤدي اليمين قبل مباشرته لفترة التربص بالمحكمة ويصبح بالتالي منذ ذلك التاريخ ملزم بعدم إفشاء سر المفاوضات.

ويتدعم حرص المشرع الونسي في المحافظة على سرّية المفاوضة من خلال تنصيصه على ضرورة عدم إبقاء أي أثر كتابي لها.

2- عدم إبقاء أي أثر كتابي للمفاوضة 

إن تنصيص المشرع التونسي على هذا الشرط تبرره عدة أسباب, من أهمها حرصه على تجنب أي خلط بين ما قد يدون أثناء المفاوضة من أفكار كتابية وبين ما هو مطلوب إنجازه قانونا من تحرير لائحة في الحكم وفي مستنداته, وكذلك حرصه على تكريس السرّية بصفة فعلية, فالأفكار التي تقدم أثناء المفاوضة والتي قد يقع تدوين البعض منها كتابة للإستعانة بها في تحرير لائحة الحكم يجب أن تعدم من طرف من حررها لأنها قد تتضمن في بعض الأحيان جزئيات وتفاصيل عن المفاوضة نفسها, وعن آراء القضاة وموقفهم من القضية, بما لا يتحقق معه لو بقيت تلك الآثار الكتابية عنصر السرّية
.

ومن ثمة فإن المشرع بتحديده لجملة هذه الشروط قد جعل من سرّية المفاوضة مبدأ قانونيا, ويتدعم هذا المبدأ من خلال توفير الضمانات الكافية لحمايته.

ب- ضمانات حماية سرّية المفاوضة 

من البديهي القول أن حماية سرّية المفاوضة, تقتضي وجوب توفير ضمانات لها, وهذه الحماية لا يمكن صياغتها بمعزل عن خصوصية الواجبات التي يمكن أن ترتبط بها, سواء تعلق الأمر بالتنصيص على هذا الواجب (1) أو من خلال تحجير النشر (2).
1- التنصيص على واجب الإلتزام بسرّية المفاوضة 

لقد جاء بالقانون عدد 29 لسنة 1967 المؤرخ في 14 جويلية 1967 والمتعلق بنظام القضاء والمجلس الأعلى للقضاء والقانون الأساسي للقضاة بالفصل 11 منه ما يلي "يؤدي القضاة عند تعيينهم لأول مرة وقبل تنصيبهم في وظائفهم اليمين التالية : أقسم بالله أن أقوم بوظائفي... وأن ألتزم بعدم إفشاء سر المفاوضات...".

و نفس الشيء بفرنسا جاء به الأمر عدد 1270-58 المؤرخ في 22 ديسمبر 1958 بالفصل السادس المتعلق بالقانون الأساسي للقضاة
. 

إلا أنه بالنسبة للمحلفين في مادة الجنايات فقد أشار الفصل 304 من م.إ.ج.ف على أنهم يقسمون بأن لا يفشوا أسرار المداولات ولو بعد إنتهاء مهامهم
.

وبناء عليه يمثل الإلتزام بسرّية المفاوضة واجبا قانونيا تبنته بشكل صريح معظم التشاريع ضمن قوانينها الإجرائية ضمانا للمحافظة عليه وحمايته, وتبنى المشرع المصري ذات المنحى بإقراره لحماية سرّية المفاوضة فقد نصت المادة 338 مرافعات "أن المداولة في الأحكام تكون سرا بين القضاة مجتمعين" وإن كان لم يرد في قانون الإجراءات الجنائية نص يقرر سرّية المداولات, وإقتصر هذا القانون في الفقرة الأخيرة من المادة 275 "على أن المحكمة تصدر حكمها بعد المداولة" إلا أن سرّية المفاوضة تعتبر من الأصول الجوهرية للمحاكمات, والتي ورد نص بشأنها في قانون السلطة القضائية رقم 56 لسنة 1959 وهو نص المادة 79 التي تنص على أنه "لا يجوز للقضاة إفشاء سر المداولات"
.

وتقتضي سرّية المفاوضة أن يلتزم القضاة بعدم إفشاء ما جرى فيها, ويعتبر هذا الإلتزام من قبيل الإلتزامات المستمرة بحيث لا ينقضي بمجرد النطق بالحكم إذ يظل القضاة ملتزمون بالتكتم على مجريات المفاوضة وعدم التصريح بمواقف أعضاء الهيئة مطلقا هذا بالإظافة إلى إيجاد الضمانات الكفيلة لمنع نشر ما دار أثناءها.

2- تحجير النشر 

يمثل تحجير النشر المتعلق بما يجري داخل حجرة الشورى عند إختلاء أعضاء الهيئة للمفاوضة في شأن بعض الملفات التي تسوجب هذا الإجراء
 أحد الضمانات الجوهرية التي تم إقرارها بطريقة غير مباشرة من قبل المشرع التونسي, فواجب الإلتزام بسرّية المداولات يعني عدم إذاعة كل المناقشات التي جرت أثناء المفاوضة, وما رآه كل عضو من أعضاء الهيئة والنسبة العددية التي حازها الحكم, وما إذا كان الحكم قد صدر بالأغلبية أو بالإجماع.

ويمنع الإفشاء في هذه الصورة سواء لصاحب المصلحة أو لأي شخص من الغير, وخاصة وسائل الإعلام التي تسعى إلى تمكين الرأي العام من الإحاطة علما بكل ما يدور حوله وقد يكون ذلك بغير أمانة وتجرد
, لينتصب الإعلام كقضاء خارج نطاق القضاء الحكومي مما يعدم كل ثقة لمصداقية العمل القضائي.

ولأن مثل هذا النشر السابق لأوانه يؤثر في الرأي العام, ويولد في أذهان الجمهور فكرة منحرفة عن الحقيقة قد لا يكون الحكم الصادر بعد المفاوضة كافيا لتغييرها, فقد سعى المشرع إلى تنظيم جهاز الإعلام في المسائل القضائية بأن وضع ضوابط محددة تراعي ضرورة التوفيق بين الحرية والتقيد
 وتمثل في هذا الإطار مجلة الصحافة
 وتحديدا الفصل 63 منها الأساس التشريعي الجوهري الذي يعكس إعتراف المشرع صراحة بضرورة حماية المراحل الإجرائية السابقة للنطق بالحكم بما في ذلك مرحلة المفاوضة, حيث جاء بطالع الفصل المذكور وبصيغة الزجر "يحجر نشر قرارات الإتهام وغيرها من الأعمال المتعلقة بالإجراءاءت الجزائية قبل تلاوتها في جلسة عمومية, ويعاقب مرتكب ذلك بخطية من 120 دينار إلى 1.200 دينار".

ويعكس هذا التحجير الذي يستمد أساسه من خصوصية مرحلة المفاوضة حرص المشرع على حماية هذا المبدأ, خاصة وأن هذا الإلتزام المحمول على القضاة يكرس العديد من الأهداف.

الفقرة الثانية : أهداف الإلتزام بسرّية المفاوضة

إن الإلتزام بسرّية المفاوضة يعتبر من أهم المبادئ الأساسية لأصول المحاكمات, وقد سعى المشرع التونسي من خلال إقراره لهذا المبدأ إلى حماية مبدأ آخر يتعلق أساسا  بإستقلالية القضاء (أ) كما تهدف سرّية المفاوضة في هذا الإطار إلى حماية مصلحة المتقاضين (ب).

أ- حماية مبدأ إستقلالية القضاء 

لا يمكن أن يكون الحكم عادلا, إذا كانت المحكمة التي أصدرته غير مستقلة وغير نزيهة، وتفاديا للظلم حرص المشرع على توفير ما يلزم من الضمانات للقضاة كي تكون أحكامهم عادلة, فالإدارة لا دخل لها البتة في آرائهم وأقضيتهم, فالأحكام تصدر بالأغلبية ولكل قاض رأيه يدلي به بكل حرية إذ يبدأ رئيس الدائرة بأخذ رأي أصغر القضاة سنا, فالذي يليه ويكون هو آخر من يبدي رأيه وتتم هذه العملية داخل حجرة الشورى لضمان حماية أعضاء الهيئة الحكمية من أي تأثير خارجي يمكن أن يتأتى من الأشخاص الواقع تتبعهم أو من بعض الأجهزة الأخرى.

لذلك فسرّية المفاوضة تهدف بالأساس إلى جعل أعضاء الهيئة يعملون في ظروف طبيعة, بعيدين عن الضغوطات خاصة إذا كان الشخص الذي يتم النظر في شأنه بخصوص الأفعال المنسوبة إليه من أصحاب النفوذ أو الجاه أو المكانة الإجتماعية, وفي ذلك إحترام للحقوق والضمانات التي تكرسها م.إ.ج.

وتحتد مسألة إستقلالية القضاء أكثر بالنظر إلى علاقة قضاة المجلس بوكيل الجمهورية بإعتباره ممثلا للنيابة العمومية, فهذا الأخير لا يمكنه حضور المفاوضة وفي ذلك حماية للقضاة من الإمتثال لطلباته والتي هي في الواقع مسايرة لرأي الهيئة الاجتماعية في عقاب كل مخالف دون النظر في الظروف الحافة بالقضية, خاصة إذا تعلق الأمر بالجرائم التي استأثرت بإهتمام الرأي العام.

وبناء عليه تصبح سرّية المفاوضة حاسمة في تكريس هذه الإستقلالية بحيث تجنب القضاة الضغوطات التي يمكن أن تتسلط عليهم, وتجعلهم بالتالي يعملون في إطار يسمح بتبادل الآراء وإبداء مواقفهم بكل حرية إستنادا إلى ما له أصل ثابت في أوراق الملف, وفي ذلك ضمان لحسن سير العدالة بإعتبار أن القاضي يصبح في مأمن من كل خطر قد يهدد نجاعة العمل القضائي والأهداف المراد تكريسها.

على أن هذه الحماية التي تحققها السرّية والمتعلقة أساسا بحسن سير العدالة، تعتبر في الإطار ذاته حماية لمصلحة المتقاضين.

ب- حماية مصلحة المتقاضين

إن الإلتزام بسرّية المفاوضة من طرف القاضي هو أول شيء يطلب منه قبل تقلد القضاء والإنتصاب للفصل في قضايا الناس, وما تشدد المشرع في خصوص هذه السرّية إلا دليل على كونها الضامن الأساسي لحقوق الناس وحرياتهم.

فالسرّية في هذا الإطار ضمانة للمتقاضي على أساس أنها تمكن من المحافظة على أسرار الناس وأعراضهم, بإعتبار أن المفاوضة قد تتطرق في بعض الأحيان إلى أدق تفاصيل الناس المعنيين بالقضية, متضررين كانوا أو متهمين ولا أدل على ذلك من عدم تشريك أي شخص أجنبي عن الدائرة في هذا الإجراء من ذلك مثلا إقصاء كاتب المحكمة.

ولقد حرصت التشاريع في مادة الإجراءات الجزائية على ضمان صدور حكم عادل ضد المتهم وذلك بأن أوجبت التصويت في المداولة وعدم إفشاء أسرارها, فالإفشاء في هذه الصورة يفتح منفذا لصاحب المصلحة في أن يؤثر على هيئة المحكمة الأمر الذي يتعارض مع مصالح لمتقاضين.

كما أن أثار عدم الإلتزام بالسرّية قد تمتد لتؤثر في قضاة محكمة الدرجة الثانية خاصة إذا تم إفشاء أسرار المداولات بعد صدور الحكم ولم يكن هذا الحكم نهائيا, وهو الأمر الذي قد يؤثر على مصلحة المتقاضين.

في الأخير لا بد من الإشارة إلى أنه وإن كان إفشاء سر المفاوضات نادر الوقوع, إلا أن التنصيص على هذا الواجب يعتبر أمرا لازما لحماية حسن سير العدالة من ناحية وضمانا لحقوق المتقاضين من ناحية أخرى, لذلك كان الفصل 165 من م.إ.ج من النصوص الوقائية التي يتعين عدم مخالفتها نظرا لتعلق الأمر بحماية جملة هذه المصالح.

خلاصة الجزء الأول

لئن لم يتبني المشرع التونسى صلب مجلة الإجراءات الجزائية مبدأ سرّية أعمال مأمورى الضابطة العدلية على النحو الذى أقره بشكل صريح المشرع الفرنسى ضمن المادة 11 من قانون الإجراءات, فإن ذلك لا يؤول إلى قيام إستنتاج بمفهوم عكسي يفضى إلى القول بتبني مبدأ علانية الإجراءات فى هذه المرحلة, ذلك أنه وبالرجوع إلى النصوص التشريعية التى تنظم أعمال مأمورى الضابطة العدلية, نتبين تكريس مبدأ سرّية الإجراءات  سواء فى بعدها الداخلي" تجاه أطراف الخصومة" أو في بعدها الخارجي" تجاه الغير" ويعتبر هذا التكريس التشريعي  نتيجة منطقية للنظام الإجرائي التونسى والذى يأخذ بالنظام التفتيشي فى هذه المرحلة بما يقتضيه من سرّية مطلقة وهو فى ذلك مثل القانون الفرنسي.

إلا أن الملاحظ أن هذه السرّية المطلقة وإن كانت تضمن نجاعة الكشف عن الحقيقة وتحافظ على حقوق الأفراد, فإن الواقع قد أثبت محدودية نجاعتها, فأخبار البحث تتسرب عن طريق من يلزمهم القانون بالكتمان, كما أن الصحافة تسجل يوما بيوم ما يدور فى المجتمع من حوادث, , وكل هذه المعطيات تحد من نجاعتها فى مواجهة الجريمة, وتعرض المجتمع إلى العديد من المغالطات.

لذلك يتعين إحاطة أعمال مأمورى الضابطة العدلية بحماية أكبر وذلك بإعادة تنظيم هذه السرّية بما يحقق التوفيق بين مقتضيات مصلحة البحث وبين حق الرأى العام في الرقابة, بدلا من أن تتسرب أخبار البحث إلى الصحف بطريقة معيبة ومخجلة.

كما أنه أصبح من الضروري التخفيف من حدة هذه السرّية خاصة فى بعدها الداخلي وذلك قصد منح بعض الضمانات للمظنون فيه, خاصة وأن الواقع قد أثبت تراجع الضمانات فى هذه المرحلة, وهي حقيقة خفف المشرع من حدتها في مرحلة التحقيق, رغم عدم أخذه بمبدأ علانية الإجراءات في هذه المرحلة على غرار المشرع المصري ضمن المادة 77 من قانون الإجراءات وكذلك المشرع السورى, واللبناني, فبالرجوع إلي الفصول المتعلقة بأعمال حاكم التحقيق نستنتج أن الضمانات الممنوحة للمتهم تعكس تراجع السرّية بشأن هذا الطرف, فبإمكانه متابعة الإجراءات ومعرفة محتوى ملف التحقيق إستنادا إلى الدور الموكول للمحامي, كأهم العناصر الأساسية في الحد من السرّية اللتي تغيب تماما تجاه ممثل النيابة العمومية, وتبقي وضعية القائم بالحق الشخصي في مسار الإجراءات لا تتلائم مع حقيقة موقعه وهو أمر يستدعي المراجعة.

وبالتالي فالوجه الداخلي لسرّية التحقيق يجعلنا نقر بتراجع هذه السرّية تجاه أطراف النزاع, إلا أن هذا الخيار التشريعي لا يمتد إلي الغير, خاصة وأن حماية مبدأ سرّية التحقيق تجاه الغير أكثر وجاهة من إقرار حرية مطلقة لتمكين الغير من معرفة وجهة نظر التحقيق فى قضية معينة وما يتم فيها من إجراءات, وإستنطاقات, وتوجهات, وتفتيش وحجز وسماع شهود, وإيقاف أطراف مازالت تقف في شأنهم قرينة البراءة.

وهذا مبدئيا يتعارض مع مصلحة المجتمع في بلد ديمقراطي في أن يكون محاطا بمسار الإجراءات, الأمر الذي يترتب عليه تعارض المصالح خاصة في ظل سكوت المشرع إزاء هذه المسألة وإكتفائه بالفصل 63 من مجلة الصحافة والذي أثبت الواقع العملي أنه نص مهجور مقارنة بما يتم نشره عن طريق الصحافة.

ورغم إستناد الفقه إلي أحكام السر المهني فإن ذلك لا يحجب الفراغ التشريعي, إذ من الأفضل لحسم المسألة صياغة فصل يكرس مبدأ سرّية التحقيق.

وبإنتهاء أعمال البحث, تبتدأ مرحلة جديدة بقواعدها ومبادئها, وهي مرحلة المحاكمة والتي تتميزمبدئيا بالعلانية إلا أن المشرع التونسي أقر اللجوء إلي السرّية كمبدأ في محاكمة الأطفال أو في محاكمة عون الأمن المباشر فى بعض الجرائم التي يكون طرفا فيها, أو كإستثناء يجوز للمحكمة الإستناد عليها لحماية بعض المصالح الأخري.

وتعتبر سرّية المفاوضات من أهم القواعد لإصدار الأحكام الجزائية والتي تعتبر من قبيل الإلتزامات المستمرة المحمولة على القضاة والتي لا تقبل الإستثناء.

الجزء الثاني 
جزاء الإخلال بالسرية في مادة الإجراءات الجزائية 

إن هدف الإجراءات الجزائية هو وضع جملة من القواعد والضوابط تقيد السلطة العامة عند الإضطلاع بدورها في الكشف عن الجرائم وعقاب مرتكبيها
 ذلك أنه من الخطورة أن تمارس السلطة الجزائية وظيفتها بدون ضوابط.

وحتى لا تبقى تلك القواعد الإجرائية مجرد قواعد نظرية كان لا بد أن يترتب على مخالفتها جزاء يحدد قيمة العمل الذي خالفها ومدى ما له من فعالية ودور إجرائي في سير الدعوى نحو غايتها المتمثلة في صدور حكم بات فاصل في موضوعها.

لذلك حرص المشرع التونسي كغيره من التشاريع على وضع الضمانات الإجرائية اللازمة مع ترتيب جزاءات مختلفة تحيط بتلك الضمانات لتضمن لها الفاعلية والجدية إيمانا منه بأنها لا تحمي حريات الأفراد فحسب وإنما هي ضرورية كذلك لتحقيق العدالة التي لا قيام لنظام المجتمع بغيرها, وترتيبا على ذلك فإنه من الضروري إحاطة مبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية بحماية قانونية تكفل إحترامه ويكون ذلك بترتيب جزاءات على مخالفته.

 وقد تكون الجزاءات المقررة "سلبية" تتمثل في منع العمل الذي آتخذ بالمخالفة من ترتيب أثاره وهو ما يؤدي إلى بطلان العمل الإجرائي (الفصل الأول) وقد تكون هذه الجزاءات "إيجابيـــــة" تتمثل في قيام مسؤولية المخل بمبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية (الفصل الثاني).

الفصل الأول 
بطلان العمل الإجرائي المخالف للسرّية 

تخضع جميع الأعمال الإجرائية لتنظيم القانون من حيث شروط صحتها وأثارها, لذلك وضع المشرع التونسي قواعد موضوعية وأخرى شكلية لمباشرتها, بحيث لا يعتبر الإجراء صحيحا إلا إذا جاء مطابقا لأحكام القانون ذلك أنه من الخطورة على حسن سير العدالة أو على حقوق الأفراد وحرياتهم أن تمارس السلطات الجزائية وظيفتها بدون إحترام هذه القواعد.

وعليه فمن الطبيعي أنه إذا تخلف عن العمل الإجرائي شرط من الشروط القانونية يعتبر مخالفا للقانون ويخرج من محيط الأعمال الإجرائية الصحيحة ويقصد بذلك الحالات التي يصاب فيها العمل بعيب يجعله غير منتج لأثاره وهذا العيب يتأتى من مخالفة القواعد الجوهرية.

وتعتبر السرّية في هذا الإطار من القواعد الجوهرية التي تضمن في نفس الوقت حسن سير جهاز القضاء وحقوق الأفراد وحرياتهم, وعلى هذا فمن الطبيعي أن يترتب على مخالفتها بطلان العمل الإجرائي, الأمر الذي يجعلنا نبحث في نظام هذا البطلان (مبحث أول) ثم في أثاره (مبحث ثاني).

المبحث الأول : نظام البطلان المترتب عن الإخلال بمبدأ السرّية

خلافا للعديد من القوانين المقارنة لم يسعى المشرع التونسي إلى إعطاء قيمة خاصة لبعض القواعد بالتنصيص صراحة على جزاء البطلان عند مخالفتها وهو بذلك يترك للقاضي سلطة واسعة في تقديرها مستعينا بالمفاهيم التي تتكون منها نظرية البطلان الجوهري.

وتعود أسباب هذا التوجه الذي إعتمده المشرع إلى إستحالة حصر كل القواعد التي تحتاج إلى حماية خاصة، فكرس في المقابل نصا عاما وهو الفصل 199 من م.إ.ج والذي يمنح للقاضي سلطة إبطال جميع الأعمال التي لا تحترم المبادئ الجوهرية التي يقوم عليها قانون الإجراءات الجزائية والمتعلقة أساسا بضمان حسن سير مرفق القضاء وحماية حقوق الأفراد وحرياتهم, وبإعتبار أن السرّية كوسيلة إجرائية لها دور كبير في تكريس جملة هذه المصالح فمن الطبيعي أن تكون من الإجراءات الجوهرية التي يجب الإلتزام بها.

وسواء كان هذا المبدأ منصوص عليه بمقتضى القانون مثلما عليه الأمر في مرحلة المحاكمة أو غير منصوص عليه كما هو الشأن في المرحلة السابقة للمحاكمة فإن هناك العديد من المعطيات القانونية والواقعية التي تفرض إحترامه مما يعني أن مخالفته يترتب عليها تسليط جزاء على العمل الإجرائي ويجد هذا الجزاء سنده في الفصل 199 من م.إ.ج والذي يعتبر الضامن لإحترام القواعد الإجرائية, وترتيبا على ذلك فإننا سوف نبحث في أساس بطلان العمل المخالف للسرّية (فقرة أولى) ثم في شروط إثارة هذا البطلان (فقرة ثانية).

فقرة أولى : أساس بطلان العمل المخالف للسرّية 

بالرجوع إلى النصوص القانونية الموجودة صلب م.إ.ج نتبين أن هذه المجلة تشكو فراغا تشريعيا كبيرا فيما يتعلق بمؤسسة البطلان, خاصة وأن هذا الميدان لم ينظمه سوى نص يتيم جاء تحت عنوان "في المبطلات" وهو الفصل 199 من م.إ.ج الذي جاء فيه "تبطل كل الأعمال والأحكام المنافية للنصوص المتعلقة بالنظام العام والقواعد الإجرائية الأساسية أو لمصلحة المتهم الشرعية, والحكم الذي يصدر بالبطلان يعين نطاق مرماه".

وبذلك يكون المشرع قد تبنى نظرية البطلان الجوهري مستبعدا بذلك نظرية البطلان القانوني ويعد هذا التوجه الذي سلكه المشرع أسلم على إعتبار أن القاضي يكون أقرب من المشرع لحقيقة الأفعال.

فالبطلان تتجاذبه نظريتان : تتعلق الأولى بنظرية البطلان القانوني التي تقوم على مبدأ مفاده أن لا بطلان بدون نص فالمشرع هو الذي يتولى تحديد حالات البطلان, إلا أن نظرية البطلان القانوني بقدر ما تشتمل عليه من إيجابيات تتمثل أساسا في بساطة ووضوح الحلول التي تطرحها فإنها لا تخلو من سلبيات إذ تؤدي إلى الإعتداد المبالغ فيه بالشكيات الأمر الذي قد يتعارض مع حسن سير جهاز العدالة بالتأثير سلبا على أعمال سلط البحث والمحاكمة, هذا بالإظافة إلى أن المشرع وعند سنه لأي قانون لا بد أن يسعى إلى تحديد القواعد التي يترتب على مخالفتها البطلان وهذه مهمة تبدو مستحيلة التحقيق إذا ما قبلنا بأن قيمة القاعدة القانونية الإجرائية لا تظهر إلا من خلال التطبيق.

وجميع هذه السلبيات هي التي حتمت إستبعاد هذه النظرية, ويبرز هذا من خلال تبني المشرع لنظرية البطلان الجوهري التي تم تكريسها صلب الفصل 199 من م.إ.ج ويعتبر الفصل المذكور مرجعا رئيسيا في تحديد حالات البطلان المترتبة عن خرق القواعد الإجرائية الجوهرية.

وفي هذا الإطار سوف لن نتناول جميع هذه القواعد بل إن الذي يهمنا هو الجزاء المتعلق بخرق مبدأ السرّية في الإجراءات الجزائية.

ولدراسة خصوصية نظرية البطلان الجوهري في القانون التونسي ومجال إنطباقه في صورة مخالفة مبدأ السرّية نرى أنه من الضروري أن نتطرق أولا للوضع في القانون المقارن (أ) قبل الخوض في مظاهر هذه الخصوصية في القانون التونسي (ب).

أ- الوضع في القانون المقارن :

لا يمكننا أن ننكر ولا أن نتجاهل أن المشرع التونسي تأثر عند سنه للفصل 199 م.إ.ج بالقانون المقارن, وخاصة القانون الفرنسي الذي أقام منذ سنة 1958 سندا تشريعيا لنظرية البطلان الجوهري والمتمثل في الفصل 172 من م.إ.ج ناصا على أنه يوجد أيضا بطلان عند مخالفة الأحكام الجوهرية وذلك بخلاف الحالات التي نصت عليها المادة 170 من نفس المجلة.

وتعد من الإجراءات الجوهرية حسب فقه القضاء الفرنسي, القواعد المتعلقة بالتنظيم القضائي وقواعد الإختصاص وكذلك المتعلقة بكفالة حسن سير جهاز العدالة, وتعتبر في هذا الإطار الأخير السرّية كقاعدة إجرائية كفيلة بحسن تنظيم هذا الجهاز بإعتبار دورها في ضمان حسن سير العدالة من ناحية وضمان حقوق المتقاضين في جميع مراحل الدعوى العمومية من ناحية أخرى, على أن الرأي السائد في فقه القضاء الفرنسي أنه لا يترتب على مخالفة السرّية في بعض الإجراءات المتبعة لدى سلط البحث أي بطلان
 رغم أن قانون الإجراءات الفرنسي قد أكد في المادة 11 على سرّية الأبحاث الأولية وأعمال التحقيق والرأي أنه يكتفي في حالة مخالفة هذه السرّية بتطبيق الجزاء الجنائي الذي نصت عليه المادة 378 عقوبات الخاصة بجريمة إفشاء الأسرار,
 ومع ذلك فإننا لا نجد تأصيلا لهذه النتيجة التي إنتهى إليها هذا الرأي وهي عدم ترتيب البطلان على مخالفة السرّية ذلك أن الأمر يتعلق بمخالفة قاعدة إجرائية أساسية تتعلق بحسن سير العدالة وبضمان حقوق الأفراد وحرياتهم في أي طور من أطوار النزاع الجزائي.

أما في القانون المصري فيبدو وأن الأمر غير مختلف إذ قضت محكمة النقض المصرية في حكمها الصادر في 9 نوفمبر 1959 بالنسبة لتفتيش المتهم في حضور بعض الشهود, أن حضورهم لا يترتب عليه البطلان إذ أن حصول التفتيش أمام الشهود هو ضمان لسلامة الإجراءات التي يباشرها مأموري الضابطة القضائية
 كذلك يبدو أن بعض الشرائح المصريين لا يمانع في أن يجرى التحقيق في علانية بالنسبة للجمهور
 ويبرر الدكتور جمال الدين العطيفي هذا الإتجاه
 بكون إجراءات التحقيق وإن كانت من الأسرار, فإن هناك إجراءات تقتضي أن تجرى في علانية مثل القبض والتفتيش والمعاينة, بل إن إتمام هذه الإجراءات في علانية يعزز الثقة بها والإطمئنان إليها.

على أن عدم ترتيب البطلان على مخالفة السرّية في عمل مأموري الضابط القضائي أو حاكم التحقيق في القانون المصري لا ينفي أن يكون لمحكمة الموضوع مطلق الحرية في تقدير قيمة الدليل المستمد من الإجراء المخالف للسرّية فهي تملك أن تهدره موضوعا إذا لم تطمئن إليه وذلك بما لها من سلطة تقدير الأدلة
 وشأن محكمة الموضوع في ذلك شأنها إذا رأت أن تهدر دليلا لم تطمئن إليه نتيجة نشر الإجراءات.

وبخلاف بعض الصور التي تقتضي ضرورة البحث إجراؤها بصورة علانية, فإن مخالفة السرّية بالنسبة لفقه القضاء المصري في الأحوال التي يقرر فيها القانون إلزام باحث البداية أو حاكم التحقيق بسرّية الإجراءات تمثل جريمة تعاقب عليها المادة 310 عقوبات مصري ويكون البطلان في هذه الحالة من النظام العام, فلا يجوز لصاحب السر أن يرفع الإلتزام القاضي بعدم إفشاء أسرار الأبحاث الأولية أو أسرار التحقيق.

وقد أصدر مجلس القضاء الأعلى المصري قرارين بشأن الإلتزام بأسرار التحقيقات وعدم إفشائها إلى الصحف والمجلات ووسائل الإعلام
. 

فقد نصت المادة 47 من التعليمات العامة للنيابات القضائية على أنه " لا يجوز لعضو النيابة إذاعة أسرار القضية والتحقيقات وما تشتمل عليه الأوراق, ولا يطلع عليها أحدا من غير ذوي الشأن أو من غير من تبيح القوانين والتعليمات إطلاعهم عليها
.

كما نصت المادة 273 من تلك التعليمات على دعوة أعضاء النيابة إلى عدم السماح للجمهور بمشاهدة مجريات التحقيق وعدم نشر الأمور التي وقفوا عليها أثناء العمل من أمور التحقيق,
 ومن ثمة فإن أي مخالفة لمبدأ السرّية يعرض العمل الإجرائي للبطلان بإعتبار أن ذلك يعد خرقا للقانون, وتعتبر هذه القرارات الصادرة عن مجلس القضاء الأعلى بمثابة التأكيد على هذا الواجب.

ولكن هل يترتب البطلان إذا عقد القاضي الجلسة بصورة علانية في حالة من الحالات التي يفرض فيها القانون أن يتم النظر في الدعوى في غير علانية؟

بالرجوع إلى فقه القضاء الفرنسي نجده يميز بين نوعين من الضوابط : ضابط المصلحة العامة وضابط المصلحة الخاصة, فإذا كانت الغاية من وراء الإلتزام بالسرّية تحقيق مصلحة عامة فإن مخالفة هذه القاعدة يترتب عليها بطلان العمل الإجرائي من ذلك الجلسات الخاصة بالأطفال, إذ أن السرّية في هذا الإطار مقررة لمصلحة المجتمع ولكفالة حق الدفاع المقرر للطفل وتهيئة الجو الصالح للنظر في دعواه, وطالما أن الإجراء يتعلق بمخالفة مصلحة يحميها النظام العام فإن جزاء عدم إتباع هذه القاعدة يترتب عليه البطلان, أما إذا كانت السرّية مقررة لمصلحة الخصوم, فإن الفقه في فرنسا يتجه إلى ترتيب البطلان في الحالات التي يترتب فيها على العلانية ضرر بمصلحة الخصوم
 وإن كان هذا الفقه يرى أنه يكفي لتصحيح العيب أن يكون الخصوم قد وافقوا على العلانية أو لم يعترضوا عليها, ويبدو من بعض أحكام القضاء الفرنسي أن السرّية المقررة لمصلحة الخصوم تتعلق أساسا بقضايا الأحوال الشخصية, كقضايا الطلاق و إثبات النسب إذ أن هذه الدعاوى لا تتعلق بالنظام العام
 وذلك بخلاف السرّية التي قررت بحكم القانون والتي يكون مآل مخالفتها البطلان.
أما في إيطاليا فمن المقرر أن عقد الجلسة في علانية في مثل هذه الحالات ليس سببا للبطلان بعكس ما إذا عقد القاضي جلسة سرّية في غير الحالات المقررة قانونا فإن المحاكمة تكون باطلة بنص المادة 423 إجراءات إيطالي
.

على أنه لا محل للإستناد إلى حكم القانون الإيطالي في هذا الشأن, نظرا لإختلاف مذهب البطلان في إيطاليا عما هو مقرر في مصر وفرنسا, إذ يأخذ المشرع الإيطالي بنظرية البطلان القانوني, وما دام المشرع لم ينص على البطلان إذا عقدت الجلسة بصورة علانية في الأحوال التي يقرر فيها القانون سريتها فلا بطلان.

وقد بدت جميع القوانين المقارنة تقريبا متفقة حول مبدأ سرّية المداولات إذ أن السرّية في هذه الحالة تهم حسن سير العدالة من ناحية وتحمي مصالح المتقاضين من ناحية أخرى وبالتالي فهي إجراء جوهري متعلق بالنظام العام وكل مساس بها أو مخالفة لها يؤدي إلى بطلان الحكم, لكن هذا البطلان لا يتحقق إلا إذا كان الإفشاء قد تم قبل صدور الحكم أما إذا كان الإفشاء لاحقا لصدور الحكم فمن المتفق عليه أنه لا بطلان
.
 ومن ثمة فإن بعض القوانين المقارنة والتى سبق التعرض لها نجدها قد تعاملت مع مبدأ السرّية في الإجراءات الجزائية إستنادا إلى خصوصية كل مرحلة من مراحل الدعوى العمومية وترتب البطلان على جميع الأعمال المخالفة للسرّية إذا كانت هذه الأعمال منافية للنظام العام
، هذا إذا ما إستثنينا بعض الأعمال التي تقتضي ضرورة البحث إجراءها بصورة علانية، أما إذا كانت السرّية مقررة أساسا لمصلحة الخصوم فإنه لا بطلان على مخالفتها طالما لم يتمسك بها أطراف الدعوى وحتى في صورة تمسكهم بهذا الجزاء فإنه يجوز التنازل عنه من طرف صاحب المصلحة في الدفع به كما يمكن تصحيحه.

والملاحظ أن فقه القضاء المقارن قد تعامل مع مبدأ السرّية بشيء من الإضطراب ويعود ذلك بالأساس إلى أن توقيع البطلان في صورة مخالفة السرّية يخضع إلى السلطة التقديرية للمحكمة وفي هذه الصورة قد تتباين المواقف تجاه تفسير بعض النصوص القانونية التي أقرت مبدأ السرّية ذلك أن ما تعتبره محكمة ما من الأشكال الجوهرية قد لا تعتبره محكمة أخرى وذلك إستنادا إلى شخصية القاضي من جهة وطبيعة الدعوى من جهة أخرى, أضف إلى ذلك أن هناك العديد من الضوابط قد يستعصي تفسيرها في بعض الحالات خاصة وأنها تتداخل فيما بينها في بعض الأحيان من ذلك خاصة ضابط المصلحة العامة وضابط مصلحة الخصوم.

ومن شأن هذا التضارب أن يجعل من مفهوم الإجراء الجوهري غير محدد ويبقى خاضعا للسلطة التقديرية لفقه القضاء الأمر الذي يجعل باب التعسف وعدم الإستقرار مفتوحا على مصراعيه
.

فهل تمكن المشرع التونسي من تجنب التعسف وعدم الإستقرار من خلال الضوابط التي إعتمدها بالفصل 199 من م.إ.ج لتحديد الإجراء الجوهري؟

ب- الوضع في القانون التونسي 

يترتب البطلان الجوهري في القانون التونسي وفق ما جاء بالفصل 199 من م.إ.ج عندما تكون الأعمال منافية للنصوص المتعلقة بالنظام العام أو القواعد الإجرائية الأساسية أو لمصلحة المتهم الشرعية ورغم ورود النص في القسم العاشر من الكتاب الثاني المتعلق بمحاكم القضاء فهو نظرا لطابعه الشمولي ينطبق على كامل إجراءات الدعوى العمومية منذ إنطلاقها إلى حين صدور حكم بات فيها ولم تثر هذه المسألة أي جدل في فقه القضاء التونسي.

وبإعتبار أن المشرع التونسي يأخذ بالنظام التفتيشي في المرحلة السابقة للمحاكمة مما يستوجب سرّية أعمال مأموري الضابطة العدلية وحاكم التحقيق, وأنه حتى في مرحلة المحاكمة نجد إمتدادا لهذا النظام خاصة عند تنصيص المشرع على وجوب اللجوء إلى السرّية في بعض الصور وإمكانية اللجوء إليها كإستثناء في صور أخرى بإعتبار أن هناك مصالح جديرة بالحماية والعلانية قد تضر بها، لذلك فإن السؤال الذي يطرح في هذا السياق هو : هل يترتب البطلان على مخالفة السرّية في أي مرحلة من مراحل الدعوى العمومية؟ 

إن عدم التنصيص على جزاء مخالفة السرّية في القانون التونسي سواء في المرحلة السابقة للمحاكمة أو في مرحلة المحاكمة لا يمكن أن يؤول إلى إستنتاج عكسي يفضي إلى القول أن المشرع التونسي لم يحمي هذا المبدأ من كل تجاوز يصدر عن سلط البحث أو المحاكمة, ذلك أن هذا الجزاء يجد سنده في الصور المنصوص عليها بالفصل 199 م.إ.ج سواء تعلق الأمر بمساس هذه الأعمال بالنظام العام (1) أو بقاعدة إجرائية جوهرية (2) أو بمصلحة المتهم الشرعية (3).

1–  بطلان الأعمال المخالفة للسرّية لمساسها بالنظام العام 

يلاحظ في هذا الإطار أن فكرة النظام العام تستعصي على التحديد، فالنظام العام مصطلح غامض ويستمد عظمته من ذلك الغموض الذي يحيط به فمن مظاهر سموّه أنه ظل متعاليا على كل الجهود التي بذلها الفقهاء لتعريفه
.

لكن هذا الغموض لا يمنع في هذا الإطار من إعتماد التعريف الذي قدمه الدكتور مأمون محمد سلامة
 إذ يعرف هذا الفقيه البطلان المتعلق بالنظام العام بأنه البطلان الذي يترتب على مخالفة القواعد الخاصة بالإجراءات الجوهرية المتعلقة بالنظام العام".

ويعتبر متعلقا بالنظام العام الأحكام المقررة لمصلحة المجتمع وتشمل جميع القواعد التي لا تخص الحماية المباشرة للمتهم مثل الأحكام المتصلة بحسن سير القضاء وتلك التي تتعلق بحقوق الدفاع وجميع هذه المبادئ يجب مراعاتها حتى ولو لم يكن هناك نص صريح يشير إليها.

وبناء عليه وبإعتبار هذا الغموض الذي يحوم حول مفهوم النظام العام فإن كل ما يمكن تقديمه هو مجرد معيار يمكن من خلاله التعرف على قواعد النظام العام وقد إستخلص بعض الفقهاء هذا المعيار من نوع المصلحة التي تحميها القاعدة الإجرائية، ذلك أن أي إجراء يهدف إلى المحافظة على النظام العام يجب إحترامه والتقيد به ومخالفة تدخله تحت طائلة البطلان.

وفي هذا الإطار فإن السرّية كقاعدة إجرائية متى كانت تهدف بالأساس إلى حماية جميع الإجراءات الخاصة بتحريك الدعوى العمومية ومباشرتها حتى صدور حكم بات فيها, وهي مسائل تهم بالأساس حسن سير وفاعلية الجهاز القضائي في سبيل تحقيق العدالة الجزائية فإنها تعتبر من الإجراءات الجوهرية التي تهم النظام العام ويترتب على مخالفتها بطلان العمل الإجرائي.

وإنطلاقا من هذه النتيجة فإن واجب الإلتزام بالسرّية يتحدد بالأساس من خلال المحافظة على الضمانات المتعلقة بالتنظيم القضائي تحقيقا للصالح العام, ويستوي في تحقيق الصالح العام أن تكون المصلحة المحمية تتعلق بالتنظيم القضائي أو بمصلحة أساسية للمتهم وتطبيقا لهذا المعيار فإن السرّية ولما كانت تتعلق بحسن سير العدالة تعتبر متعلقة بالنظام العام ويدخل في هذا المفهوم القواعد الخاصة بسرّية الجلسات المعمول بها في محاكم الأطفال فالمشرع لم يقصد بهذا الإجراء حماية مصلحة خاصة بل يقصد به حماية مصلحة المجتمع وبإعتبار أننا أمام إجراء يهم النظام العام فإن مخالفته تدخل المحاكمة تحت طائلة البطلان ليكون في هذه الصورة المآل الطبيعي للعمل الإجرائي.

كما أن تنصيص المشرع على ضرورة إجراء محاكمة عون الأمن المباشر في بعض الأنواع من الجرائم التي يكون طرفا فيها بصورة سرّية هو إجراء القصد منه حماية المصلحة العامة بالنظر إلى خصوصية هذه الجرائم وبالتالي فإن مخالفة السرّية تجعل من العمل الإجرائي باطلا لتعلقه بالنظام العام.

وهو الأمر الذي يجعلنا نقر بأن الإجراء يعتبر جوهريا إذا كان المشرع قد نص عليه لإنتاج أثر قانوني يتعلق بسير الدعوى الجزائية والفصل فيها ويتأكد الأمر إذا ما رجعنا إلى الغاية التي كان المشرع التونسي يرمي إليها من خلال تنصيصه على ضرورة الإلتزام بسرّية المفاوضات بالنسبة للقضاة، فرغم أن هذه المسألة لم تحضى بعناية كافية من طرف فقه القضاء التونسي رغم أهميتها بإعتبار قلة أو إنعدام وجود حالات تم فيها إفشاء أسرار المداولات فإن ذلك لا يمنع من دراسة هذا الإجراء على المستوى النظري مع إعطاء بعض الحلول إذا ما تم خرق هذا المبدأ في مستوى التطبيق.

فبالرجوع إلى علة التشريع من وراء التنصيص على سرّية المفاوضات نجد أن هذا المبدأ مقرر أساسا لحماية مصلحة عامة تتمثل أساسا في حسن سير جهاز القضاء والمحافظة على مبدأ إستقلالية القضاة, ذلك أن إجراء المفاوضة في جلسة علانية أو إفشاء أسرارها من خلال بيان الإجماع أو الأغلبية من شأنه أن يبين الرأي الشخصي لكل عضو كما أنه قد يزعزع الثقة في صحة الحكم في نظر بعض الخصوم في حالة ذكر أنه صدر بالأغلبية دون الإجماع وهذا ما لا يتفق مع مقتضيات السرّية، ومع رغبة المشرع الذي بدى حريصا على حماية هذا المبدأ المنصوص عليه في اليمين التي يؤديها القاضي قبل مباشرته لوظيفته، على أن البطلان في صورة مخالفة هذه السرّية لا يترتب عمليا إلا إذا جرت المفاوضة بصورة علانية أو إذا أفشي سرها قبل صدور الحكم، أما إذا تمت المفاوضة سرا ثم قام أحد الأعضاء بإفشائها فإن الحكم يكون صحيحا ولا يلحق به أي بطلان
.

ويتضح مما تقدم أن الأعمال الإجرائية التي يمكن أن يطالها البطلان في مرحلة المحاكمة هي تلك التي نص عليها المشرع بصورة صريحة مما يجرنا إلى القول بأن الإجراءات السرّية المفروضة من قبل المشرع يترتب على مخالفتها البطلان بإعتبار أن معيار المصلحة العامة قد تم تحديده مسبقا بمفتضى القانون وما على المخاطبين بأحكامه إلا تطبيقه وإلا كانت الأعمال باطلة لمساسها بمصلحة عامة يحميها النظام العام.

ومادمنا نتحدث عن مرحلة المحاكمة فإن السؤال الذي يطرح في هذا السياق هو المتعلق بصورة الفصلين 143 من م.إ.ج و40 من م.م.ع.ع إذا مكن المشرع بمقتضى هذين الفصلين المحاكم العدلية أو العسكرية من إمكانية اللجوء إلى السرّية في بعض الصور التى سبق وأشرنا إليها
 فهل أن هذه السرّية الإختيارية يترتب عليها نفس الجزاء المتعلق بالسرّية الإجبارية؟

يتضح مما سبق بيانه أن جزاء البطلان يترتب في حالة مخالفة السرّية المفروضة من قبل المشرع أما في صورة الفصلين 143 من م.إ.ج و 40 من م.م.ع.ع فإن المشرع قد ترك أمر تقدير اللجوء إلى السرّية من عدمه إلى المحكمة وفي هذه الصورة فإنه لا يمكن الحديث عن قواعد أمره تهم النظام العام بل إن الأمر بتعلق بقواعد مكملة متروك أمر تقديرها للسلطة التقديرية للمحكمة.

فالمحكمة هي التي تقرر هل أن موضوع القضية متعلق بالحالتين المذكورتين بـ م.إ.ج وهما المتعلقتان بالمحافظة على النظام العام والأخلاق الحميدة أو إذا كان الأمر يتعلق بالدعاوى التي تمس بمصالح الجيش حسب م.م.ع.ع وبإعتبار أن الإجراء في هذه الصورة غير مفروض من قبل المشرع وبإعتبار أن المسألة لا تتعلق بحماية النظام العام بما تقتضيه من فرض قواعد آمره تفرض إحترامها على كل المخاطبين بأحكامها فإنه لا يمكن الحديث عن بطلان إذا كانت السرّية قد قررت بحكم المحكمة وفقا لسلطتها التقديرية في الحالات التي يجوز لها فيها ذلك أو إذا رأت أنه لا يوجد أي مجال للحد من العلانية.

وإذا كان الجزاء يقاس على قدر أهمية القاعدة وجسامة المخالفة فإنه في هذه الصورة لا مجال للحديث عن قاعدة إجرائية أساسية يترتب على مخالفتها مساس بالنظام العام. 

بقي أن نبين في هذا الإطار جزاء مخالفة السرّية في المرحلة السابقة للمحاكمة ؟

قبل التعرض لطبيعة الجزاء المترتب على مخالفة السرّية لا بد من البحث حول مدى إعتبار السرّية في هذا الإطار من الأشكال الجوهرية التي يترتب على مخالفتها بطلان العمل الإجرائي لتعلق الأمر بالنظام العام؟

إن المشرع التونسي وبخلاف العديد من القوانين الأخرى لم ينص صراحة على سرّية أعمال مأموري الضابطة العدلية وحاكم التحقيق لكن هذا الفراغ التشريعي لا يحول دون إعتبار السرّية كوسيلة إجرائية تضمن حسن سير العدالة وتحافظ على حماية حقوق المظنون فيه من الأشكال الجوهرية التي يترتب على مخالفتها بطلان العمل الإجرائي لمساسه بالنظام العام وفق أحكام الفصل 199 من م.إ.ج فإعتماد المشرع التونسي على نظرية البطلان الجوهري يجعل باب الإجتهاد مفتوحا وبالتالي فإن الإجراء المخالف لمبدأ السرّية والمنافي في نفس الوقت للنصوص المتعلقة بالنظام العام يكون باطلا حتى وإن لم يكن هناك نص قانوني يقضي ببطلانه.

ويتدعم تكريس هذا الإتجاه من خلال الرجوع للنظام الإجرائي المعتمد من قبل المشرع التونسي وهو نظام مختلط ففي المرحلة السابقة للمحاكمة يهيمن النظام التفتيشي ويمثل هذا التوجه الذي إختاره المشرع التونسي سندا رئيسيا لضرورة الإلتزام بالسرّية من قبل سلط البحث وذلك بالنظر إلى دورها في مكافحة الجريمة من ناحية وحماية قرينة البراءة من ناحية ثانية وهي مسائل تهم النظام العام, ومن ثمة فإن السرّية تعتبر مبدأ قانونيا يمكن إستخلاصه من مجموعة الأحكام الموجودة صلب م.إ.ج سواء كانت هذه الأحكام متصلة بأعمال مأموري الضابطة العدلية أو بأعمال حاكم التحقيق على أنه وبالرجوع إلى طبيعة بعض هذه الأعمال نستنتج أن هذا المبدأ ليس على إطلاقه إذ هناك أعمال تقتضي في بعض الصور إجراءها بصورة علانية مثل القبض أو التفتيش أو المكافحة أو المعانيات التي يقوم بها حاكم التحقيق.

وكنتيحة لذلك فإن السرّية تعتبر في المرحلة السابقة للمحاكمة من الأشكال الجوهرية التي يترتب على مخالفتها البطلان، وذلك كلما كانت ضرورية لنجاعة الكشف عن الجريمة ومتى كانت بعض الإجراءات تتطلب العلانية لتحقيق مصلحة عامة فإنه من الطبيعي أن مصلحة العدالة لا تقضي ببطلانها.

وبالتالي فما هو جزاء الإخلال بالسرّية التي تهم النظام العام في عمل مأموري الضابطة العدلية وحاكم التحقيق؟

لقد عارض بعض الفقهاء بطلان الأعمال السابقة للمحاكمة وذلك لسببين :

سبب منطقي : مفاده أن محاكم القضاء غير مقيدة بأعمال باحث البداية أو حاكم التحقيق في مجملها وبما أنها يمكن أن لا تعطيها أية قيمة فلماذا تبطلها.

سبب يهم التطبيق : إذ للبطلان عواقب وخيمة ذلك أن جميع هذه الأعمال مرتبطة ببعضها مما يجعل بطلان العمل الغير شرعي أي المخالف للسرّية يتسبب في بطلان الأعمال اللاحقة ويتسبب بالتالي في تعطيل الدعوى الجزائية فضلا على أن العمل الواقع إبطاله لا يمكن أن يعاد في نفس الظروف وفي أكثر الحالات لا يمكن أن يعاد تماما وهو ما يعرض الدعوى العمومية للخطر
.
لكن حسب رأينا فإن هذه التبريرات تتعارض مع رغبة المشرع الذي لا يملي أحكامه لكي تهدر قيمتها، بل يقصد بها تحقيق مصلحة حيوية تتكرس من خلال الإلتزام بجملة المبادئ القانونية والتي من بينها مبدأ السرّية, فالسرّية في هذه المرحلة من الإجراءات تضمن حسن سير جهاز العدالة ويتحقق هذا الأمر في التطبيق من خلال إلتزام باحث البداية بعدم إفشاء محتوى المحاضر التي يحررها والتي تتضمن إستنطاقا إجماليا للمظنون فيه وكذلك تلقي تصريحاته وذلك لإعطاءها نجاعة أكبر في مقاومة الجريمة هذا بالإظافة إلى أن الإفشاء قد يترتب عليه النشر وهو الأمر الذي قد يؤثر على الخصومة الجزائية إذ يتسبب هذا النشر في إخفاء بعض الأدلة والتي قد تكون حاسمة وما زال البحث جاريا للكشف عنها, لذلك فإن أي إجراء مخالف للسرّية يكون مآله البطلان. 

وفي نفس هذا الإتجاه تعد سرّية التحقيق مظهرا آخر من مظاهر حسن سير العدالة من ذلك أن هيبة هذا الجهاز وحمايته من أي تأثير خارجي في إختياره لوسائل البحث عن الحقيقة بكل تجرد وبعيدا عن ضغوطات الرأي العام قد مثلت أحد المحاور والتساؤلات الجوهرية في أعمال المؤتمر الدولي حول مشاكل العلانية في الإجراءات القضائية
 والتي أفضت إلى تخوف الفقه الحديث من مخاطر ما إصطلح على تسميته بالعدالة الصحفية
 إزاء عدالة القضاء بما تعنيه من إحترام القانون.

لذلك فسرّية التحقيق لها علاقة أساسية بمفهوم الحقيقة التي يسعى حاكم التحقيق إلى بلوغها بل إنها مدار البحث في أعماله (طبق الفصل 50 م.إ.ج) والمنتهي الأساسي للإجراءات الجزائية عموما سواء مثلت عنوانا للبراءة أو عنوانا للإدانة. وبالتالي فإن مخالفة السرّية قد يترتب عليها ضياع هذه الحقيقة أو تلاشيها على مسرح الواقعة كأن يعمد الفاعل الحقيقي إلى الهرب أو إلى طمس الأدلة إذا ما علم أن جهة التحقيق تتجه نحو الإهتمام بدليل معين
 ويستوي الأمر إذا كان العمل الإجرائي المخالف للسرّية قد صدر عن حاكم التحقيق أو عن أي شخص تمكن بحكم وظيفته من الإطلاع على الملف ويلزمه القانون بكتمانه.

ولا تقتصر الحماية التشريعية للمصلحة العامة على حسن سير الجهاز القضائي بل تمتد لتشمل الحرية الشخصية للأفراد والتي تنبثق عن قرينة البراءة وعن حماية الحياة الخاصة والهدف من هذه الضمانات ليس شل سلطة الدولة أو تعطيلها عند مباشرة الإجراءات الجزائية وإنما هو كفالة إلتزام السلطات الإجرائية بإحترام الشرعية الإجرائية, فالمصلحة الإجتماعية تلقي على الدولة واجب الحرص على شرعية تطبيق القانون لصالح الفرد والمجتمع معا منعا للإخلال بهذه الضمانات.

فهذه المبادئ التي تذكرنا بأن المتهم بريئ حتى تثبت إدانته تتمتع بقيمة دستورية تفرض إحترامها وتجعلها متعلقة بالنظام العام مما يجعل العمل الإجرائي المخالف لهذه الحقوق باطلا خاصة وأن العلانية قد تتسبب في نشر هذه الأعمال وما يترتب على ذلك من إهدار للإشراف القضائي الذي يحمي هذه الحقوق الفردية, إذ بواسطة النشر تبتدأ المحاكمة الفعلية للمتهم من طرف الأشخاص اللذين بلغهم بطريقة أو بأخرى ما يجري داخل مراكز الشرطة أو داخل مكاتب التحقيق وذلك قبل أن تقول المحكمة كلمتها في مآل الدعوى العمومية، فالصحافة تنتصب في أغلب الأحيان حكما بما تجريه من تحقيقات عن سوابق المتهم وماضيه وعن الأهمية التي تكتسيها الجريمة لدى الرأي العام وهذا الأمر يمكن أن يؤثر على أقوال الشهود وعلى موقف الرأي العام مما قد يقيم تناقضا صارخا بين حكم الواقع وحكم القانون تكون فيه براءة المتهم غالبا ضحية لأحكام مسبقة.

وبالتالي فإن معيار حسن سير العدالة وكذلك معيار الحقوق الشخصية للمتهم هي في الأصل مبادئ تهم المصلحة العامة وكل إجراء خالف السرّية من شأنه أن يمس بهذه المبادئ  ويصبح بالتالي باطلا نظرا لتعلق هذه المصالح بمفهوم النظام العام.

وفي كل الحالات تبقى مسألة تقدير البطلان ومدى تعلقه بالنظام العام من عدمه موكولة لإجتهاد المحكمة إستنادا إلى الظروف التي تم فيها هذا الإجراء خاصة إذا ما علمنا أن هناك بعض الأعمال التي تقتضي ضرورة البحث إجراءها بصورة علانية، وكذلك إستنادا إلى ركن القصد أي هل أن الباحث أراد من وراء إخلاله بالسرّية فعلا عرقلة حسن سير الإجراءات, وبالتالي التأثير على وجه الفصل في القضية أم لا؟

2- بطلان الأعمال المخالفة للسرّية لمساسها بقاعدة إجرائية جوهرية

لم يحدد المشرع التونسي في نصوص البطلان المقصود بالإجراء الجوهري وإنما ترك أمر هذا التحديد لإجتهاد الفقه والقضاء يستنبطها مهتديا في ذلك بالحكمة التي تقف وراء كل قاعدة تقرر إجراء معينا فعلى ضوء هذه الحكمة يمكن إستخلاص ما إذا كان الإجراء جوهريا من عدمه
.

ومن المؤكد من خلال الرجوع إلى عديد القرارات الصادرة عن محكمة التعقيب التونسية أن فقه القضاء يعتبر القواعد الإجرائية الأساسية جزء لا يتجزء من القواعد المتعلقة بالنظام العام بإعتبار أن جملة هذه الإجراءات هي في الواقع مقررة لحسن سير الجهاز القضائي وكذلك لمصلحة الخصوم.

ويعتبر الفقيه R. Vouin في هذا الصدد أنه تعد من النظام العام كل الحالات التي يضفي فيها المشرع طابع الإلزامية على شكلية معينة كان قد فرض إحترامها ضمن إحدى النصوص
 ويرى الأستاذ محمد الزين أنه تعتبر من حالات البطلان إخلالا بالنظام العام كل إخلالات تمس بالتنظيم القضائي أو بالإختصاص وكذلك كل مساس بالمبادئ الأساسية للقانون الجزائي
.

وبإستقراء هذين المفهومين يبدو الترابط قائما بين النظام العام والإجراءات الأساسية فمفهوم النظام العام يشمل القواعد الأساسية للإجراءات والتي لا تشكل في الواقع سوى جزء من المفهوم الأول.

وفي محاولة للملائمة بين هذه المفاهيم وضرورة الإلتزام بالسرّية في عمل مأموري الضابطة العدلية أو حاكم التحقيق أو هيئة المحكمة في الحالات التي فرض فيها القانون مبدأ السرّية  نجد أن المشرع التونسي قد أقر جملة من الإجراءات حدد من خلالها موقع المتهم من الإجراءات إستنادا إلى طبيعة السلطة الماثل أمامها, فعند مثول المظنون فيه أمام مأموري الضابطة العدلية نجد أن المشرع قد حدد مهام باحث البداية صلب الفصل 26 من م.إ.ج عند تعرضه لوظائف وكيل الجمهورية بإعتباره يمثل سلطة إشراف على أعمال مأموري الضابطة العدلية إذ أشار الفصل المذكور في فقرته الثانية إلى أن "وكيل الجمهورية يمكنه أن يجري بحثا أوليا على سبيل الإسترشاد لجمع أدلة الجريمة, ويمكنه إستنطاق المشبوه فيه بصفة إجمالية وتلقي التصريحات وتحرير المحاضر فيها".وعليه فإن أعوان الضابطة العدلية غير ملزمون بتوجيه التهمة على المشبوه فيه وكذلك النصوص القانونية المنطبقة عليها, وبالتالي فهم لا يخوضون في مدى ثبوت الإدانة من عدمها محافظة على المسافة الفاصلة بين المشبوه فيه والمحضر المحرر في شأنه بما يشتمل عليه من سماع الشهود وإلى غير ذلك من الأعمال الكاشفة للحقيقة, كما أن خصوصية هذه المرحلة كانت سببا رئيسيا في إقصاء المحامي خاصة وأن حضوره يبقى غير ذي فائدة ما دامت التهمة لم توجه بعد على المظنون فيه وهذا ما أقرته محكمة التعقيب التونسية, وهذا الإجراء يعتبر جوهريا رغم عدم تنصيص المشرع عليه بصفة صريحة إذ يمكن أن نستخلصه بصفة ضمنية من خلال تحديد المشرع لمهام مأموري الضابطة العدلية كما أن المشرع لو أراد فعلا أن يحضر المحامي مع المشبوه فيه في هذه المرحلة لنص على ذلك صراحة مثلما عليه الأمر في خصوص حضوره إلى جانب الطفل داخل مركز الشرطة، أو بالنسبة للأشخاص اللذين هم بصدد التحقيق معهم من طرف الأعوان التابعين لهيئة السوق المالية
، ومن ثمة فإن أي مخالفة لهذه القواعد التي تعتبر نتيجة منطقية لمبدأ سرّية أعمال أعوان الضابطة العدلية تعرض العمل الإجرائي للبطلان نظرا لأن مخالفة السرّية في هذا تتناقض مع رغبة المشرع الذي قام بتحديد المعايير التي تكفل ضمان حسن سير العدالة.

كما أن المشرع وفي إطار الفصول المتعلقة بوظائف حاكم التحقيق وبالرغم من كونه قد قلص من حدة هذه السرّية تجاه المتهم فإن هناك بعض الإجراءات التي تكرس سرّية التحقيق تجاه هذا الطرف والتي يجب مراعاتها من ذلك أحكام الفصل 65 من م.إ.ج إذ تنص الفقرة الأولى من هذا الفصل عل أنه "يشهد الشهود فرادى وبدون حضور ذي الشبهة..." والغاية من إقرار هذا الإجراء هي ضمان حسن سير العدالة إذ أن إجراء الشهادة في جلسة علانية قد يعرقل نجاعة العمل القضائي وبالتالي عملية البحث عن الحقيقة وعليه فإن كل مخالفة لهذا الإجراء تجعل من العمل الإجرائي باطلا إستنادا إلى تعلق القاعدة الإجرائية في هذا الإطار بمفهوم النظام العام.

على أن ما تجدر ملاحظة في هذا السياق هو أن المشرع التونسي لم يلزم حاكم التحقيق بإستثناء بعض الحالات بإتباع إجراءات معينة إذ مكنه صلب الفصل 50 من م.إ.ج من مهمة البحث بدون توان عن الحقيقة وهذا ما يجعل تقدير أمر مخالفة السرّية من عدمه من خلال عدم إحترام بعض الإجراءات الأساسية موكول لإجتهاد المحكمة من خلال تحديدها لمدى تعلق الإجراء المخالف للسرّية بالمصلحة العامة من عدمه.

3- بطلان الأعمال المخالفة للسرّية لمساسها بمصلحة المتهم الشرعية 

إن البطلان في هذه الصورة يترتب نتيجة لعدم مراعاة أحكام الإجراءات المتعلقة بمصلحة الخصوم والتي لا تتعلق بالنظام العام ويشترط في الدفع به أن تكون هناك مصلحة مباشرة لمن تمسك به بمعنى أن تكون القواعد التي تمت مخالفتها قد قررت لمصلحته.

ويقصد بالمصلحة هنا هي مراعاة بعض القواعد التي قررت لفائدة المظنون فيه ويدخل في هذا الإطار القواعد المتعلقة بسرّية الإجراءات الجزائية ذلك أن السرّية تهدف إلى المحافظة على الحقوق الممنوحة للأفراد خاصة وأن الرأي قد إستقر
 "على أن المصلحة الشرعية للمتهم هي كل ما يتعلق بحق من الحقوق الفردية للمتهم والتي يحميها القانون إحتراما لأهميتها وإرتباطها بشخص وحياة ومستقبل الفرد الذي يكون محل إهتمام".

وتندرج في الإطار الحقوق التي منحت للمظنون فيه والتي اقتضت مصلحة البحث التوصل إليها بإعتبار أهميتها في الكشف عن الحقيقة خاصة إذا ما كان هذا الأخير ماثلا أمام حاكم التحقيق, إذ وبالإستناد إلى المفهوم الموسع للفصل 50 من م.إ.ج يمكن أن تقتضي مصلحة التحقيق الإعتماد على بعض المعلومات التي تهم الحياة الخاصة للأفراد فتكون نوعية الجريمة موضوع التحقيق من جهة, وشخصية المتهم من جهة أخرى هما العنصران المحددان لنطاق البحث : فيكون الرصيد البنكي للمتهم ومستوى عيشه عنصرا مهما في جريمة إختلاس أموال عمومية مثلا, وتكون الحالة الصحية للمتهم ركنا جوهريا في جريمة تعاطي المخدرات وتكون رسائل المتهم وعلاقاته "المختلفة" أو "المشبوهة" أدلة إثبات في جريمة قتل أو في جريمة زنا أو في بعض الجرائم الأخلاقية
.

ففي هذه الصورة يمكن أن يمتد التحقيق إلى عنصر من عناصر الحياة الخاصة للفرد, وإذا ما حصل وإطلع "الغير" على ملف التحقيق فإنه يكون قد إطلع على العالم الخاص بالمتهم مما يجعل أخلاقه محل تساؤل وبالمثل ممتلكاته ومكاسبه وعلاقته مع أفراد أسرته ذلك أن ستار السرّية قد إنهار بشكل أو بآخر حال أن الأمر قد يفضي إلى حفظ الملف وعودة المتهم إلى وضعه السابق, وفي هذه الحالة أفلا يكون إنتهاك سرّية التحقيق إنتهاكا لبراءته وحياته الخاصة في نفس الوقت, وبالتالي مساس ببعض المصالح الشرعية للمتهم؟

إن الجواب لا يمكن أن يكون إلا بالإيجاب وبالتالي فإن أي إخلال بسرّية الإجراءات في هذا الإطار يترتب عنه مساس بمصلحة المتهم الشرعية، الأمر الذي يؤدي قانونيا إلى قيام حق هذا الأخير في المطالبة ببطلانه طبق أحكام الفصل 199 من م.إ.ج ذلك أن براءة المتهم تكون غالبا ضحية لأحكام مسبقة أصدرتها الصحف أو تداولتها ألسن الرأي العام.

وتبقى للمحكمة سلطة تقديرية واسعة في تقدير البطلان ومدى علاقته بمصلحة المتهم الشرعية من عدمه إستنادا إلى مدى تأثير هذا العمل الإجرائي المخالف للسرّية على وضعية المتهم ومدى الضرر الذي أصابه من العلانية خاصة وأن الفقه يشترط توفر هذا العنصر وهذا ما ذهب فيه الأستاذ محمد بقبق
 عند تأويله لمصطلح المصلحة الشرعية للمتهم إذ أكد على أن المشرع قد إقتضى الضرر للنطق بالبطلان مثلما ذهب إلى ذلك المشرع الفرنسي بموجب قانون 6 أوت 1957 وقد أسس رأيه هذا بالإستناد إلى كلمة "المصلحة" التي تفيد أن التمسك بالبطلان لا يكون شرعيا إلا إذا صدر ممن كانت له مصلحة  في ذلك. وبهذا الشكل يجب على الشخص الذي يدفع ببطلان الإجراء المخالف للسرّية أن يثبت الضرر لكي يتسنى النطق بالبطلان.

ولا شك أن هناك جانب من الوجاهة في هذا الرأي ذلك أن العلانية يمكن أن تصيب سمعة وإعتبار وشرف المتهم, مما قد يحدث في عائلته تصدعا يصعب إلتآمه وقد يفضي الأمر بالمتهم إلى سلوك سبيل الإجرام بعدما فقد الثقة التي مثلت سنده في التعامل وأساس علاقته وبعدما شككت التساؤلات في حقيقة مصدر وضعيته المادية وممتلكاته
 وبالتالي فإن أي إجراء مخالف للسرّية يتم فيه إفشاء بعض الأسرار أو نشرها عن طريق الصحف يمكن أن يتسبب في إعتداء على مصلحة المتهم الشرعية خاصة إذا ما كانت هذه الأسرار متعلقة بحياته الخاصة أو بحياة أسرته والمتصلين به, وما على المتهم إلا إثبات ركن الضرر حتى يتسنى للمحكمة النطق ببطلان هذه الإجراءات.

وقد سار فقه القضاء التونسي في نفس هذا الإتجاه إذ أكدت محكمة التعقيب على ضرورة إشتراط ركن الضرر إذا ما تعلق البطلان بمصلحة المتهم الشرعية
.

على أن ما تجدر ملاحظة في هذا السياق هو أنه لا تثريب على أعمال مأموري الضابطة العدلية فيما يقومون به من التحري عن الجرائم بقصد إكتشافها ولو إتخذوا في سبيل ذلك طرقا سرّية مثل التخفي أو إنتحال الصفات حتى يأنس المظنون فيه ويأمن جانبهم, فمسايرة باحث البداية للمجرمين بقصد ضبط أدلة الجريمة لا ينافي القانون ولا يعد تحريضا منه للمتهمون ما دامت إرادة هؤلاء حرة غير معدومة, وما دام أنه لم يقع منه تحريضا على إرتكاب الجريمة، ومن ثمة فلا مجال للحديث عن بطلان في هذه الصورة إذ أن الأمر يتعلق بحسن سير جهاز العدالة وبالوسائل الكفيلة لمكافحة الجريمة ولا تعتبر هذه الأعمال تعديا على بعض الحقوق الممنوحة للأفراد.

وعموما ما يمكن الخروج به بعد دراسة الوضع في القانون التونسي في مادة البطلان إذا ما تعلق الأمر بإجراء مخالفة للسرّية هو أن نظرية البطلان لا شك في كونها موجودة من حيث المبدأ ومن حيث النص إلا أن تطبيقها يبقى محدود جدا ومرتبط بفكرة النظام العام الذي تحدده المحكمة بالرجوع إلى الغاية التي كان المشرع يرمي إليها من وراء تنصيصه على قاعدة معينة, وهو ما يترك باب التعسف مفتوحا على مصرعيه خاصة في ظل غموض عبارة النظام العام من جهة وعدم تمسك أطراف الخصومة من بهذا الجزاء من جهة أخرى وبالخصوص عندما يكون هذا الجزاء غير مؤثر على وجه الفصل في القضية.

أما بخصوص البطلان المتعلق بمصلحة المتهم الشرعية فإن ما تجدر ملاحظته بالرجوع إلى فقه القضاء هو أنه عادة ما لا يقع التمسك به إلا في حالات نادرة ويعود ذلك إما لعدم إقتناع المتهم بهذا الدفع أو لجهله لبعض الإجراءات.

وفي جميع الحالات سواء تعلق البطلان بالنظام العام أو بمصلحة المتهم الشرعية فإن إثارته تخضع لشروط يجب إتباعها.

الفقرة الثانية : شروط إثارة بطلان العمل المخالف للسرّية 

إن التعرض لمسألة إثارة البطلان في صورة مخالفة العمل الإجرائي لمبدأ السرّية يعني البحث عن الأشخاص اللذين لهم حق إثارة هذا البطلان (أ) ثم ما هي المحاكم المختصة للتصريح بالبطلان (ب).

أ- الأشخاص اللذين لهم حق إثارة بطلان العمل المخالف للسرّية

إن الدفع بالبطلان هو الطريق الذي يلجأ إليه صاحب الشأن ليطلب بطلان الإجراء الذي يراه مخالفا للقانون, فهو الوسيلة التي يعلن بها ضحية الإجراء تمسكه بالبطلان
.

وسواء تعلق البطلان بالنظام العام أو تعلق بمصلحة الخصوم, فإن التمسك به يقتضي توفر مصلحة تعود على من يدفع به من وراء دفعه, وهذه المصلحة يمكن أن تتمسك بها عديد الأطراف بالنظر إلى كونها تهم المجتمع أو تهم المتهم ومن ثمة فإن أي إجراء مخالف للسرّية يترتب عنه المساس بالنظام العام يمنح الحق لكل ذي مصلحة في الدفع ببطلانه(1)كما أن الإجراءات التي تمس بمصلحة المتهم الشرعية تمنح لهذا الأخير الحق في الدفع ببطلانها(2).

1- الأشخاص المخول لهم إثارة البطلان المتعلق بالنظام العام 

لقد ذهب البعض
 إلى أن النيابة العمومية بوصف كونها خصم في الدعوى يطبق بشأنها ذات القواعد المقررة للخصوم وبالتالي لا يجوز لها التمسك ببطلان إجراء لم تقرر قوعده لمصلحتها وإنما لمصلحة خصم آخر.

ولذلك يجب على النيابة العمومية أن تبرز في دفعها شرط المصلحة لإثبات أن الإجراء والقواعد التي تحكمه قد تعلق بحسن سير العدالة, أو بحقها في تحريك ومباشرة الدعوى العمومية فإذا لم تكن لها مصلحة متعلقة بذلك لم يكن لها الحق في التمسك بالبطلان.

بينما ذهب رأي آخر للدكتور أحمد فتحي سرور إلى أن النيابة العامة لها دائما مصلحة قائمة في مراعاة جميع القواعد الشكلية التي ينص عليها المشرع سواء كانت مقررة لمصلحتها أو مقررة لمصلحة الخصوم الآخرين ومن ثمة يمكن لها أن تدفع بالبطلان المتعلق بأي إجراء.

أما بالنسبة لفقه القضاء التونسي فقد بدى الأمر محسوما إذ أكدت محكمة التعقيب في إحدى قراراتها
 بأنه "ليس من حق النيابة العمومية أن تتمسك بمستندات طعناها بما ليس له مساس بالنظام العام, وتأسيسا على ذلك فإذا أثارت من الأسباب ما يهم مصلحة الطاعن الشرعية دون أن يتمسك بها هو نفسه, فإن ذلك مردود ويتجه الرفض".

وبناء عليه فإن النيابة العمومية من حقها الدفع ببطلان جميع الأعمال المخالفة للسرّية والتي تسببت في عرقلة حسن سير العدالة ويعتبر الدفع في هذا الإطار مؤسسا على مفهوم النظام العام, فالنيابة العمومية وبإعتبارها ممثلة عن الهيئة الإجتماعية أي أنها الجهاز الذي يكفل إحترام القانون فإنها تعمل على حماية جميع الضمانات تحقيقا للصالح العام ومن أهم هذه الضمانات هي تلك المتعلقة بالتنظيم القضائي.

ولما كانت السرّية كوسيلة إجرائية تهدف بالأساس إلى ضمان نجاعة الكشف عن لجريمة فإن مخالفتها من قبل باحث البداية أو حاكم التحقيق بما يتعارض مع مصلحة المجتمع في توقيع عقاب على كل مخالف للقانون يترتب عليه الدفع ببطلان العمل الإجرائي لمساسه بهذه الضمانات وإثارة هذا الدفع تكون من قبل النيابة العمومية بإعتبارها الجهاز المؤهل للطعن في عدم صحة هذه الأعمال.

كما أن مخالفة السرّية المفروضة في المرحلة الخاصة بالمحاكمة يعطي الحق للنيابة العمومية في إثارة الدفع ببطلان هذا الإجراء لتعارضه مع المصلحة العامة التي أراد المشرع حمايتها كأن يعقد قاضي الأطفال الجلسة بصورة علانية أو عند إفشاء سر المفاوضات قبل صدور الحكم هذا بالإظافة إلى أن أي شخص قد تضرر من هذه العلانية يمكنه المطالبة ببطلان هذا الإجراء نظرا لتعلق الأمر بالنظام العام.

لذلك فإن أي إجراء مخالف للنظام العام يعطي الحق لكل ذي مصلحة في طلب إبطاله ويتميز البطلان في هذه الصورة بكونه بطلانا مطلقا لتعلقه بالنظام العام إذ يجوز للنيابة العمومية التمسك به في أي مرحلة كانت عليها الدعوى ولو لأول مرة أمام محكمة التعقيب شأنها شأن أي طرف آخر كما أن المحكمة تقضي به من تلقاء نفسها إذا رأت أن هناك مساس بحسن سير العدالة بمناسبة مخالفة السرّية ويكون ذلك دون حاجة إلى طلب من الخصوم.

 كما أن هذا البطلان وبإعتباره يخول لكل ذي مصلحة أن يتمسك به لا يجوز التنازل عنه ولا تصحيحه حتى في صورة رضاء الخصم الصريح أو الضمني بالإجراء الباطل.

ومن ثمة فإن الإجراء المخالف للنظام العام يعطي الحق ليس فقط للنيابة العمومية أو هيئة المحكمة للدفع ببطلانه بل إن المتضرر أو القائم بالحق الشخصي يمكن لهما إثارة هذا البطلان عندما تتسبب العلانية في تغيير وجه الفصل في القضية, فإذا كانت العلانية سببا رئيسيا في تبرئة ساحة المتهم الماثل أمام حاكم التحقيق ففي هذه الصورة يجوز للمتضرر إستئناف قرار ختم البحث إذا إحتوى على أعمال مخالفة لما يقتضيه مبدأ السرّية خاصة وأن البعض من هذه الأعمال قد تكون سببا رئيسيا في ضياع حقوقه من ناحية وفي تعطيل حسن سير العدالة من ناحية ثانية.

وعليه فإن مخالفة السرّية التي يترتب عليها مساس بالنظام العام تعطي الحق لكل شخص له مصلحة في الدفع ببطلان الإجراءات وذلك بخلاف بطلان الإجراءات المقررة لمصلحة الخصوم.

2- الأشخاص المخول لهم إثارة البطلان المتعلق بمصلحة الخصوم

قد يحصل أن تتسبب العلانية المرفوضة في المساس بمصلحة المتهم الشرعية، الأمر الذي يجعل هذا الأخير مؤهلا لإثارة الدفع ببطلان هذه الإجراءات
 بإعتبار أن من مصلحته أن تبطل هذه الأعمال وقد إعتبرت محكمة التعقيب التونسية أن هذا النوع من البطلان هو بطلان نسبى عندما ميزت بينه وبين البطلان المطلق وذلك صلب قرار تعقيبي مؤرخ في 14 جوان 
1962.

ومن أثار هذا التمييز أن الصفات المتعلقة بالبطلان النسبي مختلفة عن الصفات المتعلقة بالبطلان المطلق، فالبطلان النسبي يمكن تصحيحه بمجرد التنازل عن التمسك به بصفة صريحة من قبل المتهم، وقد ذهب فقه القضاء التونسي إلى حد الأخذ بالتنازل الضمني عن المبطلة, فبمجرد عدم إعتراض المتهم عن الخلل يستشف منه تنازلا ضمنيا عن التمسك به وفق ما جاء في قرار تعقيبي مؤرخ في 1968/02/28 "فإذا لم يحترم قاضي التحقيق كل الأحكام يسوغ للمتهم التمسك بهذا الطعن وإثارته أمام دائرة الإتهام, أما إذا لم يفعل ذلك فقد تنازل ضمنيا عنه ولا يجوز حينئذ للنيابة العمومية إثارته من أول وهلة أمام محكمة التعقيب
.

ولا شك أن موقف فقه القضاء التونسي يعتبر متميزا عن موقف فقه القضاء الفرنسي الذي لا يعترف إلا بالتنازل الصريح, خاصة وأن النصوص التشريعية تقتضي ذلك ويجب على المتهم بإعتباره هو المؤهل الوحيد لإثارة هذا البطلان عند مخالفة السرّية من قبل إحدى السلط سواء من قبل أعوان الضابطة العدلية أو حاكم التحقيق أو هيئة المحكمة أن يثبت الضرر الحاصل له من جراء عدم إحترام بعض الإجراءات خاصة وأن  الفقه والقضاء في تونس قد درجا على إعتبار أن هذا الركن يعتبر ضروريا للتصريح بالبطلان.

وترتيبا على ذلك أقرت محكمة التعقيب التونسية أن خرق أحكام الفصل 65 من م.إ.ج من شأنها أن تؤدي إلى البطلان النسبي متى تمسك المتهم بذلك ومتى أثبت وجود ضرر لحقه من جراء مخالفة إجراءات تقديم الشهادة
.

 على أن الدفع ببطلان العمل الإجرائي المخالف للسرّية سواء كان هذا البطلان متعلقا بالنظام العام "مطلق" أو متعلق بمصلحة الخصوم "نسبي" يجعلنا نتساءل عن المحاكم التي يمكن أن يثار أمامها هذا البطلان.

ب- المحاكم المختصة للتصريح ببطلان العمل المخالف للسرّية

يمكن تحديد المحاكم المختصة للتصريح ببطلان العمل الإجرائي المخالف للسرّية إستنادا إلى نوع السلطة الماثل أمامها المتهم فإذا كانت القضية قد وصلت إلى طور التحقيق فإن محاكم التحقيق هي المختصة للتصريح بالبطلان (1) أما إذا كان المتهم ماثلا أمام سلط أخرى غير حاكم التحقيق فإن المحاكم القضائية هي المختصة للتصريح بالبطلان (2).

1- بطلان العمل المخالف للسرّية أمام محاكم التحقيق :

عندما تكون الإجراءات بين أيدي حاكم التحقيق, فمن البديهي أن لا نتصور أن هذا الجهاز سواء من تلقاء نفسه أو بطلب من النيابة العمومية يلجأ إلى التصريح ببطلان بعض أو كل الإجراءات التي إتخذها بنفسه أو بطلب من النيابة العمومية، لذلك فإن السؤال الذي يطرح في هذا السياق هو هل يمكن لحاكم التحقيق أو حتى النيابة العمومية وذلك أثناء سير التحقيق وعند إكتشاف أحدهما لإجراء باطل يتعلق أساسا بمخالفة بعض الإجراءات لمبدأ السرّية, وكان لهذا الإجراء إنعكاس سلبي على حسن سير العدالة أو على حقوق المتهم, إحالة ملف القضية على دائرة الإتهام بوصفها محكمة إستئنأف لفحص الإجراء المطالبة بإبطاله وبالتالي وعند الإقتضاء التصريح بإبطاله؟

بالنسبة للقانون الفرنسي لا بد أن نفرق بين صورتين :

قبل صدور قانون 24 أوت 1993 وثانيهما بعد صدور هذا القانون : فقد أعطى الفصل 171 م.إ.ج.ف (القديم) إمكانية إحالة ملف القضية سواء من طرف حاكم التحقيق أو وكيل الجمهورية إذا تبين لهما أو لأحدهما وجود إجراء باطل على دائرة الإتهام للنظر في إبطال ذلك الإجراء, لكن قانون 24 أوت 1993 وبالتحديد الفصل 21 منه ينص "إن الفصل 171 أصبح محررا على النحو التالي" يوجد بطلان إذا أدى عدم إحترام إجراء أساسي منصوص عليه صلب إحدى فصول هذه المجلة أو كل قاعدة إجرائية جزائية إلى المس بمصالح الطرف المعني بالأمر " وبالتالي أصبحت إثارة البطلان مقترنة بشرط المضرة وهو المبدأ الذي أقره نفس القانون صلب فصله السابع والعشرين المنقح للفصل 802 م.إ.ج.ف والذي أرجع فيه المشرع الفرنسي للقاعدة التي تقول "لا بطلان بدون ضرر" صبغتها العمومية إذ ينص هذا الفصل على "أنه في صورة خرق القواعد التي أوجب القانون إحترامها فإن ذلك يعرضها للبطلان وبإعتبار أن السرّية في قانون الإجراءات الجزائية الفرنسي منصوص عليها صلب الفصل 11 من م.إ.ج.ف فإن خرق هذا الإجراء الأساسي يعطي لدائرة الإتهام الحق في إبطاله لتعلق الأمر بالنظام العام.

 أما بالنسبة للقانون التونسي فإن م.إ.ج لم تقدم أي جواب, إذ أن حتى كيفية تعهد دائرة الإتهام بقيت غامضة إلا أن ما يمكن قوله هو تخصيص القانون التونسي ما لا يقل عن تسعة فصول (112 إلى 120 م.إ.ج) لدائرة الإتهام وذلك إعتبارا لخطورة وأهمية السلطات التي عهدت إليها إذ يبقى لها القيام بالدور الأساسي في إبطال إجراءات التحقيق إذا نظرت في القضية بوصفها محكمة إستئناف وهو المبدأ الذي أقرته محكمة التعقيب التونسية
 في إحدى قرارتها إذ تقول "خول القانون لدائرة الإتهام سلطة إبطال قرارات حاكم التحقيق في صورة ما إذا نظرت في القضية بوصفها محكمة إستئناف في مادة التحقيق ..."

ومن ثمة فإن دائرة الإتهام بإمكانها التصريح ببطلان العمل المخالف للسرّية والذي أجرى من طرف حاكم التحقيق وطالبت النيابة العمومية ببطلانه أو المتضرر أو القائم بالحق الشخصي أو كل طرف له مصلحة بإعتبار أن مخالفة هذا الإجراء تمثل خطرا على حسن سير العدالة ويكون البطلان في هذه الصورة من بالنظام العام ويجوز التمسك به من طرف كل من له مصلحة, والمتهم نفسه يمكنه التمسك ببطلان بعض الإجراءات التي قام بها حاكم التحقيق والتي مست من مصالحه الشرعية و كانت سببا في إدانته لخروج حاكم التحقيق عن واجب الإلتزام بالسرّية ويكون هذا الدفع أمام دائرة الإتهام.

لكن حق الرقابة المستمر على أعمال قاضي التحقيق الممنوح بواسطة الإستئناف لأطراف القضية ولدائرة الإتهام يعرف حدودا على مستويين : 

1- يتعلق بالنزعة الإستثنائية للإستئناف بإعتبار أن الإستئناف كطريقة طعن "غير مفتوح إلا ضد القرارات القضائية وذلك على عكس الإجراءات المنفصلة (مكافحات – سماع الشهود – تفتيش ...) التي يمكن أن يتخذها حاكم التحقيق.

2- ويتعلق بمبدأ المفعول النسبي أو الجزئي للإستئناف والذي نستخلصه من المادة 110 فقرة 4 م.إ.ج والذي يفترض ويعني أن دائرة الإتهام بوصفها محكمة إستئناف تقر أو تنقض القرار موضوع الإستئناف دون تجاوز حدود ذلك الإستئناف.

إلا أن مبدأ نسبية الإستئناف غير مطلق فهو لا يطبق في صورة قرار ختم البحث, ومن جهة أخرى يمكن لدائرة الإتهام في بعض الصور تجاوز مبدأ نسبية الإستئناف وذلك بفحصها لبعض الأعمال الإجرائية الأخرى إظافة لموضوع الإستئناف وذلك شريطة وجود علاقة بين الإخلالات الإظافية والقرارالمنتقد (موضوع الإستئناف) أي أنه لا يمكنها النظر في موضوع الإستئناف إلا بعد تفحص إجراء سابق ويمكن القول أنه من غير المنطقي أن تلازم دائرة الإتهام الصمت الكامل وتتخذ موقفا سلبيا أمام الإخلالات والمبطلات التي قد تكتشفها والمتعلقة بإجراءات غير موضوع الإستئناف, رغم أنه لا وجود لأي نص في م.إ.ج يكرس هذا الحق بإستثناء الفصل 218 من م.إ.ج والذي يتعلق بالإستئناف الحاصل أمام محاكم الإستئناف.

وعليه فإن جميع الأعمال المخالفة السرّية والتي تعد منافية للنظام العام أولمصلحة شرعية للمتهم ومتى ثبت لدائرة لإتهام أنها قد أثرت فعلا على حسن سير العدالة أو على مصلحة المتهم فإن ذلك يعطي الحق لهذه الدائرة للتصريح ببطلانها, ويتدعيم هذا الموقف من خلال إقرار محكمة التعقيب التونسية
 لموقف مفاده "أنه يدخل في صلوحيات دائرة الإتهام أن تقرر إن كانت صورة البطلان تهم النظام العام أم لا" رغم أن هذه الصلوحية تابعة لمحكمة التعقيب بوصفها توحد القانون.

 لكن الإشكال الذي يطرح في هذا السياق هو المتعلق بالصورة التي يحيل فيها حاكم التحقيق أو دائرة الإتهام ملف القضية أمام المحكمة الجناحية, فهل يمكن لهذه المحكمة سواء بطلب من وكيل الجمهورية أو من المتهم أو من تلقاء نفسها التصريح ببطلان بعض الإجراءات التي إتخذها حاكم التحقيق والمنافية للنصوص المتعلقة بالنظام العام بسبب عدم إحترام مبدأ السرّية؟

لقد أجاب فقه القضاء الفرنسي على هذا السؤال بالإيجاب إذ أكدت محكمة التعقيب الفرنسية في العديد من قراراتها أن المحكمة الجناحية وكذلك محكمة الإستئناف يمكن لهما إبطال كل أو بعض أعمال التحقيق عملا بالقاعدة التي تقول "قاضي الأصل هو قاضي الدفع"

 Le juge de l’action étant le juge de l’exception 

بل أكثر من ذلك فقد أقرت محكمة التعقيب الفرنسية أنه يمكن إثارة الدفع بالبطلان ولو لأول مرة أمام محكمة الإستئناف.

ومما يلاحظ بخصوص موقف محكمة التعقيب الفرنسية أنها حصرت الموضوع في بداية الأمر في حالات المبطلات النسبية لتتوسع فيما بعد وتشمل حالات المبطلات الأساسية التي تهم النظام العام
.

أما بالنسبة للقانون التونسي  فإن المسألة يكتنفها بعض الغموض, إلا أن ذلك لا يمنع من أن يكون الجواب بالإيجاب إذ أقرت محكمة التعقيب التونسية في بعض قراراتها
 وبصفة ضمنية بإختصاص محاكم القضاء للنظر في بطلان أعمال حاكم التحقيق وبالتالي تصبح هذه المحاكم مختصة للتصريح ببطلان هذه الأعمال.

على أنه يجب أن نفرق في هذا السياق بين بطلان إجراءات التحقيق التي لها مساس بالنظام العام والإجراءات المقررة لمصلحة المتهم الشرعية ففي الصورة الأولى يجوز التمسك بهذا النوع من البطلان في أي طور من أطوار النزاع أما في حالة الصورة الثانية فإن المتهم إذا لم يتمسك بهذا الطعن وأثاره أمام دائرة الإتهام فإن ذلك يعد تنازلا ضمنيا عنه ولا يجوز حينئذ للنيابة العمومية إثارته لأول وهلة أمام محكمة التعقيب.

2- بطلان العمل المخالف للسرّية أمام المحاكم القضائية

إذا خالفت الإجراءت التي يقوم بها أعوان الضابطة العدلية الضمانات التي حددها القانون لحماية الحرية الشخصية للأفراد أو إذا خالفت حسن سير العدالة أصبحت معيبة بالبطلان, سواء كان هذا البطلان متعلقا بالنظام العام أو يهم مصلحة المتهم الشرعية, وفي هذه الصورة لمحكمة الموضوع حق مراقبة هذه الأعمال وذلك للتأكد من مدى مشروعيتها سواء  بطلب من النيابة العمومية أو من المتهم أومن تلقاء نفسها أو بطلب من المتضرر, إذ للمحكمة ففي هذه الحالة أن تأخذ بما جاء في محضرالبحث وأن تستمد منه قناعتها متي كانت الإجراءات مشروعة أو أن لا تأخذ به وتصرح ببطلانه, فالأمر متروك لإقتناعها بشرط أن تبرر موقفها بمنطق سليم.

 ومتى كان البطلان متعلقا بالنظام العام فإنه يمكن إثارته لأول مرة أمام محكمة التعقيب كما أن هذه المحكمة يمكن أن تثيره من تلقاء نفسها
سواء تعلق الأمر بمخالفة السرّية لدى باحث البداية أو من قبل هيئة المحكمة, وعليه فإنه يمكن إثار هذا النوع من البطلان في أي مرحلة من مراحل الدعوى ويجوز التمسك به أمام محكمة التعقيب ولا يجوز تصحيحه أو التناول عنه,أما في صورة تعلق البطلان بمصلحة المتهم الشرعية كأن يعمد عون الضابطة العدلية إلى القيام بإجراء مخالف للسرّية كان سببا رئيسيا في إدانة المتهم وذلك بالتعدي على بعض حقوقه التي منحها له القانون فإنه وبإعتبار أن البطلان في هذه الصورة  يكون نسبيا فيجب أن يثار أمام محكمة الموضوع إذ أن هذه المحكمة لها الصلاحيات القانونية للتصريح ببطلان هذه الإجراءات, خاصة وأنها حينما تقررإبطال بعض الأعمال المخالفة للسرّية لمساسها بمصلحة المتهم الشرعية,إنما تفعل ذلك في حدود سلطتها في تكوين عقيدتها بناء على أدلة صحيحة في الدعوى ومشروعة.

 والملاحظة أن المشرع التونسي لم ينص صراحة على البطلان النسبي على خلاف المشرع المصري الذي نص عليه صلب الفصل 333 من الإجراءات وإكتفى بتقرير البطلان صلب الفصل 199 من م.إ.ج دون أن يحدد حالاته, وهذا النوع من البطلان لا تثيره محكمة الموضوع من تلقاء نفسها بل يتعين أن يطالب به صاحب المصلحة المباشرة فيه ويجوز تصحيحه وكذلك التنازل عنه, وقد أكدت محكمة التعقيب على "أن تخلف المظنون فيه بمحضي إرادته عن الحضور بجلسة المرافعة رغم بلوغ الإستدعاء إليه شخصيا يعد منه عدولا ضمنيا عن التمسك بهذا البطلان
".

ومن ثمة فإن البطلان المتعلق بالنظام العام يجوز التمسك به فى أي طور من أطوار النزاع وذلك بخلاف البطلان المقرر لمصلحة المتهم الشرعية والذي يجوز التمسك به أمام محكمة الموضوع وعدم الدفع به بعد تنازلا ضمنيا عنه من قبل المتهم.

لذلك ومتى وقع الدفع بهذا البطلان سواء أمام المحاكم التى تمثل سلطة إشراف على أعمال حاكم التحقيق أو أمام المحاكم القضائية فإن ذلك لا يكفي لإعتبار هذه الأعمال باطلة بل لا بد من حكم قضائي يقضي بها حتى يمكن أن يكون للبطلان أثر.

المبحث الثاني : أثاربطلان العمل المخالف للسرّية 

إذا كانت الإجراءات معيبة لخروجها عن القواعد القانونية من خلال عدم إلتزام أعوان الضابطة العدلية أو حاكم التحقيق أو هيئة المحكمة أو أى شخص تدخل في عملية البحث بمبدأ السرّية في أعمالهم, فإن هذا وحده ليس بكاف لإعتبارها باطلة وتجريدها من كل قيمة إقناعية, بل لا بد من قرار قضائي يقضي ببطلانها حتى يمكن أن يكون للبطلان أثر.

ويترتب على الحكم ببطلان الإجراءات المخالفة للسرّية أثار هامة منها ما يتعلق بالإجراء الباطل في حد ذاته (فقرة أولى) ومنها ما يتعلق بالدعوى العمومية (فقرة ثانية).

الفقرة الأولى : أثار البطلان تجاه العمل الإجرائي المخالف للسرّية

لقد جاء بالفقرة الثانية من الفصل 199 من م.إ.ج أن "الحكم الذي يصدر بالبطلان يعين نطاق مرماه" وعليه فإن الأصل أن البطلان لا يرتب أثاره إلا من تقرر بحكم, وهذه القاعدة مطلقة لا إستثناء عليها ولو تعلق البطلان بالنظام العام.

ويقصد بالبطلان إعتلال الإجراء وإستبعاده لخلل واقع ينقص من قيمته الثبوتية ويترتب على ذلك عدم إعتبار وجوده القانوني, والقاعدة تقتضي أنه متى تقرر البطلان الخاص بالإجراء المخالف للسرّية زالت أثاره القانونية فيصبح كأن لم يكن, ويتعين بالتالى إهدار الدليل المستمد منه, وتطبيقا لذلك فإن التفتيش الذي خالف القواعد القانونية بأن مكن الغير من الإطلاع على هذا الإجراء أثناء مباشرته سواء من طرف باحث البداية أو من قبل حاكم التحقيق, لا يمكن الإستناد إليه, كذلك الشأن بالنسبة لسماع الشهود فى جلسة علانية, فجميع هذه الإجراءات ومتى وقع التصريح ببطلانها فإنها تفقد كل قيمة قانونية وعملية. 

وأما فيما يتعلق بمحاضر البحث فلقد أوكل المشرع التونسي لأعوان الضابطة العدلية صلب الفصل 9 من م.إ.ج مهمة معاينة الجرائم وجمع أدلتها والبحث عن مرتكبيها وتقديمهم للمحاكم ما لم يصدر قرار في إفتتاح بحث وفي نطاق تعهدهم بهذه المأمورية سواء في إطار البحث الأولي أو في إطار الجريمة المتلبس بها فإنهم يتولون إيقاف المتهمين والإحتفاظ بهم وإستنطاقهم وسماع الشهود وإجراء عمليات التفتيش والحجز والمعاينات وبدافع الحرص على القيام بعملهم بصورة فعالة وسعيا إلى الوصول إلى الحقيقة فإنه قد ترتكب من طرفهم بعض التجاوزات والتي قد تنال من حرية الفرد من جهة والتي قد تؤثر على حسن سير العدالة من جهة أخرى وتتحقق هذه التجاوزات إذا ما خالفوا الإلتزام بمبدأ السرّية في قيامهم ببعض الإجراءات, من ذلك أن باحث البداية قد يعمل على إفشاء محتوى هذه المحاضر أو المساهمة في نشرها عن طريق الصحف فما هو مآل المحضرفى هذه الحالة؟ 

لم يتمكن فقه القضاء التونسي من إبداء رأيه في هذا الموضوع, إلا أن ذلك لا يحول دون التأكيد على بطلان هذه الأعمال خاصة إذا ما أثرت على حسن سير العدالة أو على مصلحة المتهم الشرعية وذلك حرصا على إعطاء النصوص القانونية النجاعة الكافية بهدف حماية الخصومة الجزائية ومتى تقرر البطلان بحكم فإن هذه الأعمال تفقد كل قيمة ثبوتية. 

وتنطبق نفس هذه المعطيات على أعمال حاكم التحقيق والتي ثبتت مخالفتها للسرّية فهذه الأعمال تفقد كل  قيمة قانونية لها وبالتالى لا يجوز الإستناد إليها كدليل في الدعوى العمومية كما أن إفشاء أسرار المفاوضات من قبل القضاة أو إجراءها بصورة علانية قبل صدور الحكم يجعل من هذا الإجراء باطلا إذ أن الأمر يتعلق بحسن سير العدالة في مفهومها العام وبمبدأ إستقلالية القضاء بوجه خاص.

وكذلك الشأن في صورة إجراء المحاكمة بصورة علانية في الصور التي يجيز فيها القانون إجراءها بصورة سرّية فمخالفة السرّية في هذه الصورة تجعل من المحاكمة باطلة وقد حرص قانون الإجراءات الجزائية الفرنسي على عدم تأثر القاضي بالدليل المستمد من الإجراء الباطل فنص على أنه إذا إقتصر البطلان على الإجراء المعيب يتعين إستبعاده من ملف الدعوى أو المرافعة, إلا أننا لا نجد حلا تشريعيا مماثلا للحل الفرنسي في القانون التونسي لكن هذا السكوت من قبل المشرع التونسي لا يمنع من السير فى  نفس الإتجاه الذي سار عليه المشرع الفرنسي, فمتى كان الإجراء مخالفا للنظام العام أو متى  أثبت المتهم أن العلانية قد أضرت بمصالحه فلا مجال لإعتماد الدليل المستمد من الإجراء الباطل.

وفي حالة تصريح المحكمة ببطلان هذه الإجراءات المخالفة للسرّية فما هي النتائج المترتبة على ذلك؟

 لم يجب المشرع التونسي عن هذا السؤال وذلك بخلاف المشرع الفرنسي الذي نص صلب الفصل 173 من م.إ.ج.ف "أن وثائق الإجراءات الباطلة يقع سحبها من ملف القضية وتحفظ بكتابة المحكمة ويمنع على القضاة والمحامين الإطلاع عليها" وهذا هو شأن الإجراءات الباطلة في القانون الجزائري

 ولكن لا بد أن نلاحظ أن بطلان الإجراءات المخالفة للسرّية لا يمنع من تتبع المظنون فيه إذ وجدت وسائل إثبات أخرى ضرورة أن الفصل 150 م.إ.ج ينص على أنه "يمكن إثبات الجرائم بأية وسيلة من وسائل الإثبات ما لم ينص القانون على خلاف ذلك ويقضي الحاكم حسب وجدانه الخالص".

لكن ما هى آثار العمل الإجرائي على الدعوى العمومية؟ 

الفقرة الثانية : أثار بطلان العمل الإجرائي تجاه الدعوى العمومية 

يترتب على تقرير البطلان أثار هامة منها ما يتعلق بالإجراءات السابقة للعمل الإجرائي الباطل (أ) ومنها ما يتعلق بالإجراءات اللاحقة عليه (ب).

أ- أثر بطلان الإجراء المخالف للسرّية على الإجراءات السابقة عليه :

القاعدة هي أن الإجراء الباطل (المخالف للسرّية) لا يمتد بطلانه إلى الإجراءات السابقة عنه, وبالتالي تبقى تلك الإجراءات منتجة لجميع أثارها. وهذا ما إستقر عليه فقه القضاء في مصر إذ إعتبرت محكمة النقض المصرية "أن كل ما يقتضيه بطلان التفتيش هو إستبعاد الأدلة المستمدة منه لا الوقائع التي حدثت يوم إجرائه, فإذا كانت المحكمة قد أقامت الدليل على وقوع الجريمة من أدلة أخرى لا شأن للتفتيش الباطل بها, وكان الإثبات بمقتضاه صحيحا لا شائبة فيه فإن معنى الطاعنة في هذا الشأن لا يكون له محل
.

إلا أن الإجراء الباطل وإن كان ليس له تأثير سلبي على الإجراءات السابقة أوالمعاصرة له وبالتالي لا تتأثر به كقاعدة عامة, فإن هذه الإجراءات قد يمتد إليها البطلان إذا توافر نوع من الإرتباط بينها وبين الإجراء الباطل ويكون ذلك متى كان الإجراء الباطل يعتبر تكملة ضرورية أو جزء لا ينقسم عن الإجراءات السابقة عليه.

وفي غير حالات الإرتباط فالقاعدة هي أن بطلان الإجراء المخالف للسرّية لا تمتد آثاره إلى الإجراءات السابقة عليه والتي وقعت صحيحة.

ولقد حاول الفقيه الإيطالي Pannain وضع معيار للإستهداء به في القول بوجود ذلك الإرتباط بين الإجراء الباطل والإجراء السابق أو المعاصر له يتركز أساسا في التسليم بوجود تلك الرابطة متى كان الإجراء الباطل يعتبر تكملة ضرورية أو جزء لا ينقسم عن الإجراءات السابقة عليه
 وللمحكمة سلطة تقدير العلاقة بين الإجراء الباطل والإجراء السابق عليه وبالتالي فهي حرة في تقدير أقوال المتهم من حيث صلتها بالتفتيش الباطل أو بالإجراء المتعلق سماع الشهود الذى تم فى جلسة علانية من قبل حاكم التحقيق مثلا.

بقي أن نتبين أثر بطلان الإجراء المخالف للسرّية على الإجراءات اللاحقة عليه.

ب- أثر بطلان الإجراء المخالف للسرّية على الإجراءات اللاحقة عليه :

القاعدة هي أن الإجراء الباطل يمتد بطلانه إلى الإجراءات اللاحقة عليه إذا كانت هذه الإجراءات قد ترتبت عليه مباشرة
,على أن هذه القاعدة تثير مسألة غاية في الأهمية تتعلق بتحديد المعيار الذي بموجبه نتبين مدى العلاقة التي تربط بين العمل الإجرائي الباطل والأعمال التالية له حتى يمتد إليها البطلان.

وقد تعددت المعايير التي إستند عليها الفقهاء إلا أن المعيار الأكثر دلالة ووضوح هو الذي يؤكد على أن العمل اللاحق يعتبر مرتبطا بالعمل السابق إذا كان هذا الأخير مقدمة ضرورية لصحة العمل اللاحق, بحيث يصبح الإجراء الباطل السبب الوحيد للإجراء الذي تلاه, فإذا بطل هذا الإجراء الأول ترتب عليه بطلان الإجراء الذي بني عليه
, فمخالفة مبدأ الإلتزام بأسرار المفاوضات يترتب عليه بطلان الإجراءات اللاحقة والمتعلقة أساسا بالحكم, ففي هذه الصورة يكون الحكم باطلا إستنادا إلى النظرية القائلة بأن "ما بني على باطل فهو باطل" ولما كانت المفاوضات التي تجرى بطريقة علانية باطلة لأنها متعلقة بالنظام العام فإن الحكم يكون كذلك باطل بما في ذلك محضر الجلسة وجميع لأعمال المدرجة به.

 ويشترط في الإجراء الباطل بسبب مخالفة قاعدة السرّية حتى يؤثر في الإجراءات التالية له أن يكون مؤثرا, وهو ما لا يتحقق إلا إذا كان الإجراء الباطل جوهريا, من ذلك أن إفشاء أسرار الأبحاث التي قام بها مأموري الضابطة العدلية أوحاكم التحقيق قد يترتب عليها تأثيرعلى أقوال الشهود الأمر الذى قد يؤثر على قرينة البراءة أو على حسن سير العدالة ففي هذه الصورة فإن الشاهد يمكن أن يكون قد أدى هذه الشهادة متأثرا بما قرءه في الصحف أو ما سمعه من طرف من يلزمه القانون بكتمان أسرار البحث, وهو الأمر الذي يمكن أن يجعل من براءة المظنون فيه ضحية لهذا النشر وكذلك الأمر بالنسبة للمصلحة العامة والتي يمكن أن تتأثر بمخالفة مبدأ السرّية, وبناء عليه فإن جميع الإجراءات اللاحقة للإجراء الباطل بسبب مخالفة السرّية تكون هى الأخرى باطلة إذا ثبت إتصالها بالإجراءات السابقة عليها, وللمحكمة سلطة تقدير العلاقة بين الإجراء الباطل والإجراء اللاحق له وذلك لمعرفة مدى تأثير الأول على الثانى.

 على أن ما تجدر ملاحظته هو أن فقه القضاء التونسي يتعامل مع أقوال المتهم التي تتضمن إعترافا بالتهمة المنسوبة إليه بشئ من المرونة حتى ولو كانت نتيجة لإجراءات باطلة، ذلك أن هذه الإعترافات تبقى صحيحة وقائمة في جميع الأحوال ويعود ذلك إلى قيمة الإعتراف في المادة الجزائية والذي يكون حاسما في فصل النزاع، لذلك فإن إعتراف المظنون فيه بحياز الأشياء التي ظهر من التفتيش الباطل وجودها لديه لا يمنع المحكمة من الأخذ بهذا الدليل الذي يبقى قائما وصحيحا
.

ونفس هذا الموقف تبنته محكمة التعقيب الفرنسية إذ أكدت على أن بطلان التفتيش لا يؤثر في صحة إجراءات الدعوى ولا يمنع القاضي من مراعاة جميع عناصر الأدلة المستقلة عن الإجراءات غير المشروعة, وخاصة الإعترافات اللاحقة للمتهم
.

ومن ثمة فإن فقه القضاء التونسي وكذلك فقه القضاء المقارن كلاهما يتعامل مع إعترافات المتهم اللاحقة للإجراء الباطل بطريقة خاصة إذ تعتبرفي جميع الصور أدلة مستقلة عن الإجراء الباطل وبالتالي تبقى صحيحة وقائمة في جميع الحالات بإعتبار دورها في فصل النزاع.

هذا وتجدر الإشارة إلى أن نطاق البطلان في صورة مخالفة السرّية يتحدد دون مراعاة نوعه, فالبطلان المتعلق بالنظام العام له ذات الأثر الذي يرتبه البطلان المتعلق بمصلحة الخصوم على الإجراءات المترتبة عليه
.

في الأخير لا بد من التأكيد عى أن حماية مبدأ السرّية في الإجراءات الجزائية لا يجب أن يقف عند حد مجازات الفعل الغير مشروع بالبطلان وإنما يجب أن يتجاوزذلك إلى معاقبة مرتكب ذلك الفعل المخالف للسرّية.

الفصل الثاني 
مسؤولية المخل بمبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية:

لقد بينا فيما سبق أن المشرع التونسي في إستعانته بالسرّية كوسيلة إجرائية للحماية كان يقتفي أثر المشرع الفرنسي, في نظام إجرائي مختلط تهيمن فيه السرّيةعلى المرحلة السابقة للمحاكمة, وأنه حتي فى مرحلة المحاكمة نجد أثرا لها سواء كمبدأ أو كإستثناء حسب رغبة المشرع ونوع المصلحة التي أراد حمايتها, وبالرجوع إلى مختلف النصوص القانونية سواء الواردة منها فى الميدان الجزائي أوفى الميدان المدني, نتبين أن مبدأ السرّية يتمتع بنظام حمائي ناجع, بإعتبار أن أي إعتداء عليه يؤدي مباشرة إلى قيام مسؤولية المعتدي, تلك المسؤولية التي تقوم بمجرد قيام صاحب المهنة أو الموظف بإفشاء السر المهني.
وبالتالي فإن الأمر يتعلق هنا بمعرفة مدى امكانية مساءلة أعوان الضابطة العدلية، أو القاضي أو الخبير وبصفة عامة كل شخص تدخل في عملية البحث ولتحقيق ذلك صدرت عنه أعمال غير مشروعة ؟

إن المبدأ يقتضي أن مساءلة هؤلاء الأشخاص ممكنة بل إن هناك من يرى أن مسؤوليتهم يجب أن تكون مشددة وذلك لأنهم يمثلون المشروعية وبالتالي يجب أن يكونوا النموذج في إحترام جملة المبادئ القانونية والتي من بينها مبدأ السرّية.

فالقاعدة إذن "إقرار مبدأ مسؤولية كل من قام بعمل مخالف للسرّية" :

ويترتب على هذه النتيجة تنوع في صور المسؤولية (المبحث الأول) مع ما ينتج عن ذلك من تعدد في العقوبات (المبحث الثاني).

المبحث الأول : تنوع صور المسؤولية 

إن التنصيص على الحريات وضمان ممارستها, وكذلك على قواعد حسن سير العدالة وكيفية تطبيقها, وإن كان شيئا إيجابيا غير أنه لا يكفي بمفرده إذا لم يكن مشفوعا بحماية الفرد وكذلك حماية هذه القواعد القانونية من التجاوزات التي قد تصدر عن سلط البحث والمحاكمة وبصفة عامة عن كل شخص تدخل في سير الخصومة الجزائية.

وتبعا لذلك وقع تقرير واجب المحافظة على مبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية مع تدعيمه بعدة عقوبات مختلفة ليصبح أي مساس به جريمة معاقب عليها بوصفه خرقا أو تهديدا لقيم المجتمع و لمصالح أفراده الأساسية أو لما يعتبره المشرع كذلك.

ولما كان الجزاء يمثل أهم مفترضات الجريمة, فإنه وفي صورة عدم الإلتزام بالسرّية تقع مساءلة الشخص المحمول على الإلتزام بهذا المبدأ لا فقط على أساس قواعد المسؤولية الجزائية والمسؤوليــة التأديبية (فقرة أولى) بل وأيضا على أساس قواعد المسؤولية المدنـية (فقرة ثانية).

الفقرة الأولى : المسؤولية الجزائية والتأديبية :

يمكن تتبع أي شخص يعتبر أمينا على مبدأ السرّية بحكم وظيفته على مستوى صعيدين : على صعيد المسؤولية الجزائية (أ) وعلى صعيد المسؤولية التأديبية (ب).

أ- المسؤولية الجزائية:

لقد نص الفصل الأول من م.إ.ج على أنه "يترتب على كل جريمة دعوى عمومية تهدف إلى تطبيق العقوبات" تلك الدعوى التي يقع الإعتماد فيها على قواعد المسؤولية الجزائية لإثارتها.

وقد تدخل المشرع التونسي لينشئ إلتزاما بالسرّية مع تدعيمه بعقاب جزائي في صورة الإخلال به, والإلتزام بالسرّية الواقع على عاتق الغير يعني حتما الإلتزام بعدم إفشاء الأسرار التي إطلعوا عليها بحكم وظيفتهم.

ومن خلال قراءة المجلة الجنائية نلاحظ أن السرّية هي موضوع ضمانه ملحة, وقد وقع التعرض لها مرات عديدة مع تدعيمها بعدة عقوبات في صورة الإخلال بها.

ويعد تجريم إفشاء السر المهني من أهم مظاهر المحافظة على السرّية في مادة الإجراءات الجزائية, ذلك أن بعض الأشخاص يطلعون بحكم مهنتهم على أسرار الأفراد, ونظرا لأهمية تلك الأسرار وإرتباطها الوثيق بحسن سير العدالة وبالحياة الخاصة للغير ووقع تجريم إفشائها.

هذا بالإظافة إلى أنه قد وقع التعرض إلى مبدأ الإلتزام بالسرّية في العديد من النصوص الجزائية الخاصة, فلقد نص الفصل 38 من القانون المتعلق بإعادة تنظيم السوق المالية على خضوع الأعوان المكلفين بالتحقيق وكل من يحصل له علم بالملفات إلى السر المهني طبقا لما نص عليه الفصل 254 من المجلة الجنائية، وهو ما نص عليه أيضا الفصل 56 من القانون عدد 64 لسنة 1991 المؤرخ في 23 جويلية 1991 والمتعلق بالمنافسة والأسعار
 في شأن متفقدي المراقبة الإقتصادية المكلفين بمعاينة المخالفات وغيرهم من الأعوان المدعوين للإطلاع على ملفات المخالفات.

ونظرا لمنح أعوان إدارة الجباية وأعوان الديوانة صلاحيات البحث عن بعض الجرائم والتحقيق فيها فقد وقع إلزامهم بالمحافظة على سرّية الأعمال التي يقومون بها وذلك بموجب الفصل 85 فقرة أولى من مجلة الضريبة على دخل الأشخاص الطبيعيين والضريبة على الشركات الصادرة بمقتضى القانون عدد 114 لسنة 1989 المؤرخ في 1989/12/30 بالنسبة لأعوان إدارة الجباية, وبموجب الفصل 7 من القانون عدد 46 لسنة 1995 المؤرخ في 15 ماي 1995 والمتعلق بظبط النظام الأساسي العام لأعوان الديوانة فيما يخص هؤلاء الأعوان.

ويستخلص من مجموعة هذه القوانين, أن المشرع أراد أن يؤمن السير السليم والمنتظم لمهن هامة إجتماعيا بحيث تتأذي المصلحة العامة والمصلحة الخاصة للأفراد على حد السواء إذا لم تؤمن لهذه المهن وسائل ممارستها وأسباب نجاحها، ذلك أن أسرار الأفراد تكون بعض أدوات عمل باحث البداية أو حاكم التحقيق أو كل شخص تدخل في عملية البحث عن الحقيقة, إذ هو لا يستطيع أن يمارس مهنته ويحقق مصلحة الأفراد والمصلحة العامة إلا إذا علم بهذه الأسرار
.

على أن ما تجدر ملاحظته أنه ليس في إستطاعتنا تحديد المهن التي يلتزم أصحابها بواجب المحافظة على السرّية إذ أن ذلك غير ممكن فقد تنشأ في المستقبل مهن تستوجب الإطلاع على أسرار الأفراد، ومن ثمة يمكن للقضاء إخضاعها لواجب الحفاظ على السر المهني وهذا ما يفسر الصيغة العامة للفصل 254 ق.ج

لذلك فإن أي إعتداء على مبدأ السرّية يترتب عليه قيام المسؤولية الجزائية لمرتكبي الفعل الغير مشروع لكن بشرط توافر أركان قيام هذه الجريمة من ركن شرعي ومادي ومعنوي وكذلك ركن الصفة بإعتبار أن هذه الجريمة هي من الجرائم ذوي الصفة الخاصة. 

ولا تثير المسؤولية الجزائية المترتبة عن عدم الإلتزام بالسرّية إشكالا إذا تعلق الأمر بشخص معلوم كأن يتم الإفشاء من قبل الطبيب الشرعي الذي إنتدبته المحكمة أو من قبل كاتب حاكم التحقيق أو من قبل الخبير أو أي شخص كلف بمهمة في إطار البحث وأصبح بموجب تلك المهمة ملتزما بالسرّية, فتحديد المسؤولية عن عدم الإلتزام بالسرّية يكون أمرا واضحا ويسيرا، وعلى العكس من ذلك يصعب تقرير مدى المسؤولية عن عدم الإلتزام بالسرّية وخاصة تحديد مرتكب الفعل الغير مشروع إذا تعلق الأمر بأسرار وقع الإطلاع عليها من طرف أعوان الإدارات الذين منحوا بمقتضى قوانين خاصة السلطة اللازمة للبحث عن بعض الجرائم أو تحرير التقارير فيها
 أو من قبل بعض الموظفين الذين تدخلوا بموجب مهنتهم في عملية البحث ففي هذا الإطار يطرح التساؤل حول الشخص الذي يجب القيام عليه على أساس قواعد المسؤولية الجزائية؟

يجب التمييز في هذا الإطار بين وضعين فإذا كان مرتكب جريمة الإفشاء معلوما ولا تثور أي شبهة حول مدى مسؤوليتة عن عدم الإلتزام بالسرّية, فإن الأمر لا يثير إشكالا بإعتبار أنه يجب القيام مباشرة على هذا الشخص.

أما إذا وقع إفشاء بعض الأسرار المتعلقة بمحاضر البحث من طرف شخص غير معلوم بإعتبار تعدد الأشخاص الموجودين داخل مكاتب البحث أو إذا وقع إفشاء أخبار تتعلق بملف التحقيق من داخل المحكمة سواء من الكتبة أو من أي شخص آخر ولم يكن بالإمكان تحديد المسؤول عن عملية الإفشاء, فإن الأمر يثير إشكالا حول الشخص الذي يجب إثارة الدعوى العمومية في حقه.

فهل يمكن الرجوع على المؤسسة المعنية ؟ مما يثير مسألة المسؤولية الجزائية للشخص المعنوي.

تجدر الملاحظة في هذا السياق أنه وعلى عكس القانون الفرنسي
 لا وجود في القانون التونسي لنص عام يقر المسؤولية الجزائية للشخص المعنوي.

وبالرغم من إقرار المشرع لإمكانية تتبع الشخص المعنوي جزائيا وذلك صلب الفصـل 33 من مجلة الصرف والتجارة الخارجية
 فإن ذلك لا يجيز التوسع في هذا النص ليشمل عدة جرائم أخرى فمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات لا يسمح بمعاقبة شخص إلا "... بمقتضى نص... من قانون سابق الوضع..." وبما أن المشرع التونسي لم يكرس مبدأ المسؤولية الجزائية للشخص المعنوي عن الجرائم بصفة عامة فإنه لا يمكن للقضاء إقرار هذه المسؤولية على المستوى العملي وإلا عد ذلك خرق لمبدأ الشرعية الذي هو مبدأ دستوري.

هذا بالإظافة إلى أنه يجب أن لا تنال العقوبة الجزائية غير شخص المجرم طبقا لمبدأ شخصية العقوبة الذي يعد أيضا نتيجة مباشرة لمبدأ الشرعية, ذلك أنه من غير المنطقي معاقبة شخص من أجل جريمة إرتكبها غيره, والشخص المعنوي إذا أدين وصدرت ضده عقوبة جزائية فإن هذه الأخيرة سوف تنال جميع أعضائه ومنهم الذين لم يشاركوا في إرتكاب الجريمة مما يؤدي إلى خرق قاعدة شخصية العقوبات.

كما أن إقرار عقاب بالسجن على مرتكبي إفشاء السر المهني يمثل حجة على أن هذا النص القانوني المجرم لإفشاء السر المهني يتوجه مباشرة إلى الأشخاص الطبيعيين فقط ولا إلى الأشخاص المعنويين.

لذلك فمن المؤكد أن المسؤولية الجزائية المترتبة على عدم الإلتزام بالسرّية في مادة الإجراءات الجزائية لا يمكن أن تقوم إلا إذا كان الشخص المخل بهذا المبدأ معلوما سواء كان عون ضابطة عدلية أو قاض أو أى شخص آخر تدخل في عملية البحث أو المحاكمة بحكم وظيفته.

وإلى جانب قيام المسؤولية الجزائية للمخل بمبدأ السرّية فإن هذه المسؤولية لا تحول  دون قيام مسؤوليته التأديبية.

ب- المسؤولية التأديبية :

يعتبر عدم الإلتزام بمبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية من قبيل الإخلالات التي يترتب عليها قيام المسؤولية التأديبية لكل شخص ينتمي إلى مهنة معينة, ولذلك لا بد من تحديد أساس هذه المسؤولية ثم شروطها.

1- أساس المسؤولية :

تجد المسؤولية التأديبية مصدرها في كل سلوك يشكل إضرارا بالمصالح الجماعية التي ينتمي إليها الشخص المخل بمبدأ السرّية ومثل هذا السلوك ليس محددا مقدما على سبيل الحصر, وإنما يكفي لنعته كذلك أن يمثل إخلالا بشرف أو بكرامة المهنة أو بالواجبات التي تفرضها المهنة أو الوظيفة وفي هذا تضارب مع المبدأ القانوني السائد في المادة الجزائية وهو مبدأ شرعية الجرائم, ولقد تعرضت المحكمة الإدارية لهذه المسألة وتم توضيحها ذلك أنه جاء بحيثيات قرارها عدد 48 المؤرخ في 12 أفريل  
1983 "وحيث أنه إذا كانت القاعدة في الجرائم الجنائية أنها محدودة على سبيل الحصر بحيث لا يمكن أن يعاقب إنسان إلا إذا إرتكب عملا جرمه القانون صراحة إذ لا جريمة بدون نص فإن هذا ليس الشأن في الجرائم التأديبية إذ لا يمكن حصرها مقدما، ويكون للسلطة التأديبية أن تقدر في كل حالة على حده ما إذا كان ما أتاه الموظف مخلا بواجبات الوظيفة أو بمركزه كموظف عام أم لا, على أن يكون تقديرها خاضعا لرقابة هذه المحكمة".

ويبقى حينئذ السؤال المطروح يتمثل في معرفة ما هو الخطأ الذي قد يكون نقطة الإنطلاق في التتبع التأديبي؟

إنها تعد أخطاء مهنية عموما كل الأفعال التي يرتكبها العون داخل الإدارة أو خارجها والمخالفة لواجباته المهنية ولعل التعريف الذي أعطته المحكمة العليا المصرية للخطأ المهني يبرز مدى التوسع في مفهوم الخطأ حيث جاء بأسانيد قرارها عدد 159 المؤرخ في 5 أكتوبر 1955 "أن سبب القرار التأديبي بوجه عام هو إخلال الموظف بالواجبات التي تنص عليها القوانين أو القواعد التنظيمية العامة أو أوامر الرؤساء في حدود القانون أو يخرج على حدود الواجب في أعمال الوظيفة أو يقصر في تأديتها بما يتطلبه من حيطة ودقة وأمانة أو يخل بالثقة المشروعة في هذه الوظيفة التي يقوم بها بنفسه, وهو بذلك يرتكب ذنبا إداريا يسوغ تأديته".

وحسب هذا التعريف, فإنه بالإمكان تتبع عون الضابطة العدلية أو القاضي وبصفة عامة كل شخص تدخل في عملية البحث سواء كان خبيرا أو مترجما... من أجل أفعال إقترفها أثناء قيامه بوظيفته, كما أنه بالإمكان تتبع هؤلاء الأشخاص من أجل ما قد يقترفونه من أفعال خارج إطار الوظيفة.

وأما بالنسبة للأخطاء المرتكبة أثناء القيام بالوظيفة, لم يورد المشرع قائمة حصر فيها الأفعال التي يمكن أن ترتكب أثناء تأدية الوظيفة وتعتبر من أهم هذه الأفعال والتي تعرض غالبا على المحكمة الإدارية هي تلك المتعلقة بإفشاء السر المهني.

كما أن هذا الإلتزام بالسرّية يبقى محمولا على أي شخص تدخل في الإجراءات الجزائية حتى خارج وظيفته, ذلك أن الإفشاء قد يترتب عليه نشر تلك الأخبار أو تداولها من قبل الرأي العام مما يؤثر في الشهود وعلى مبدأ إستقلالية القضاء وبالتالي على حسن سير العدالة.

وبناء عليه فإن أي شخص ملزم بالواجبات التي يقتضيها عمله والتي من بينها واجب الإلتزام بالسرّية ويعتبر مسؤولا شخصيا عن الإخلال بهذه الواجبات وقد وقع تكريس هذا المبدأ صلب النظام الأساسي العام لأعوان الدولة والجامعات العمومية ذات الصبغة الإدارية والذي وقع ضبطه بموجب القانون عدد 112 لسنة 1983 المؤرخ في 12 ديسمبر 1983.

كما وقع التنصيص على واجب الالتزام بالسرّية صلب العديد من القوانين الخاصة بكل مهنة على حده وتبعا لذلك ففي صورة القيام بإفشاء الأسرار التي تتعلق بمحاضر البحث أو بملفات التحقيق أو كذلك المتعلقة بالمفاوضات تقوم المسؤولية التأديبية لمرتكب الإفشاء على أساس الإخلال بشرف المهنة وكرامتها, ذلك أن المشرع أكد في العديد من النصوص القانونية
 على ضرورة تجنب كل ما من شأنه أن يخل بالواجبات المهنية والتي تتطلب المحافظة على واجب النزاهة والشرف وهيبة الوظيفة.

على أن المسؤولية التأديبية لمرتكب الإفشاء تتغيربحسب صفة الباحث من كونه قاض أو عون ضابطة عدلية، فعون الشرطة تثار مسؤوليته التأديبية لدى السلطة الأعلى منه درجة Leur supérieur hiérarchique في حين أن المسؤولية التأديبية للقاضي هي من نوع خاص نظمها القانون عدد 29 المؤرخ في 1967/07/14 المنقح بالقانون عدد 75 المؤرخ في 1985/08/11.

وفي جميع الحالات أي سواء كان المخل بواجب السرّية عون ضابطة عدلية أو قاض أو أي شخص كلف بعمل معين فإن قيام هذه المسؤولية لا يتوفر إلا بتوفر شروطها.

2- شروط المسؤولية : 

تتطلب المسؤولية التأديبية لقيامها بالإظافة إلى الركن الشرعي المتمثل في النص المقرر للمسؤولية توفر شرطين آخريين : وهما الركن المادي المتمثل في الخطأ التأديبي وكذلك الركن المعنوي.

* الخطأ التأديبي : تتمظهر الجريمة التأديبية من خلال ركنها المادي المتمثل في إرتكاب خطأ تأديبي.

فالفصل 8 من قانون الوظيفة العمومية ينص على أن "كل خطأ يرتكبه عون عمومي أثناء ممارسة وظيفته أو بمناسبة مباشرته لها يعرضه لعقاب تأديبي".

وهذه العبارة تكرر دائما في جميع النصوص التي تتعرض للمسؤولية التأديبية للموظفين بما يتأكد معه أن الخطأ التأديبي هو جوهر هذه المسؤولية وأساسها.

ولقد نص المشرع التونسي في الفصل 42 من القانون عدد 117 لسنة 1994 المؤرخ في 14 نوفمبر 
1994 على أن العقوبة التأديبية تنجر عن "كل مخالفة للقوانين والتراتيب وعن كل إخلال بالقواعد و الأعراف المهنية..."

وإنطلاقا من هذا التعريف يعتبر عدم الإلتزام بالسرّية في مادة الإجراءات الجزائية خطأ تأديبي يمثل في نفس الوقت إخلال بإلتزام مهني وخرق واضح للقانون.

لكن ليترتب الخطأ لا بد أن يستجيب لشرطين : أولهما أن يكون الخطأ له علاقة بالوظيفة وبديهي أن هذا الشرط يتوفر بالنسبة للخطأ التأديبي المتمثل في عدم الإلتزام بمبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية.

أما الشرط الثاني فهو يتمثل في ضرورة الإعتماد على وقائع ثابتة وليس على مجرد قرائن وشكوك
 وفي صورة توافر هذين الشرطين فإنه لقيام المسؤولية التأديبية للمخل بواجب السرّية لا بد من وجود الركن المعنوي.

* الركن المعنوي : للركن المعنوي في الجريمة التأديبية كما في الجريمة الجنائية صورتان, فقد يبرز هذا الركن في صورة خطأ مقصود كما يبرز في صورة خطأ غير مقصود.
ففي صورة الخطأ المقصود فإن ركن القصد يتمثل في الإقدام على القيام بالفعل الغير مشروع وهو في هذه الصورة عدم الالتزام بالسرّية مع معرفة ما يترتب على ذلك من نتائج سلبية سواء على حسن سير العدالة أو على حقوق المتهم, ومثل ذلك أن يقوم عون الضابطة العدلية بنشر صورة المظنون فيه على الصحف أو أن يقوم حاكم التحقيق بإجراء حوار صحفي مع وسائل الإعلام حول قضية مازالت منشورة لديه أو أن يقوم القاضي بإفشاء سر المفاوضات رغم أنه قد أدى اليمين والتي تتضمن الإلتزام بهذا الواجب.

أما في صورة الخطأ غير المقصود فإن الموظف لا يتعمد إرتكاب الخطأ التأديبي وإنما يتحقق الخطأ نتيجة لإهماله وتهاونه، وفي هذا الإطار يجري القانون الإداري السويسري تفرقة بين الجريمة التأديبية القصدية والجريمة التأديبية الناتجة عن الإهمال
.

وقد نص الفصل 52 من القانون عدد 46 لسنة 1995 المؤرخ في 15 ماي 1995 والمتعلق بضبط النظام الأساسي لأعوان الديوانة على أن "كل خطأ شخصي أو تهاون فادح يرتكبه عون الديوانة عند القيام بوظيفته يعرضه لعقاب تأديبي..."

إذا يترتب عن عدم الالتزام بمبدأ السرّية قيام المسؤولية التأديبية لصاحب الفعل الغير مشروع سواء حصل هذا الإخلال عن قصد أو نتيجة لإهمال وتهاون من الموظف في الحفاظ على أسرار الأفراد وذلك بخلاف المسؤولية الجزائية عن عدم الإلتزام بالسرّية التي لا يمكن أن تترتب إلا في صورة وجود قصد جنائي أي إذا تعمد الشخص الذي تدخل في عملية البحث أو المحاكمة القيام بعملية الإفشاء, على أنه وفي صورة الإخلال بمبدأ السرّية يمكن للمتضرر الرجوع بالتعويض سواء على الموظف أو على المؤسسة التي ينتمي إليها على أساس قواعد المسؤولية المدنية.

الفقرة الثانية: المسؤولية المدنية :

على عكس المسؤولية الجزائية التي تقوم على أساس الضرر الذي أصاب المجتمع فإن المسؤولية المدنية تقوم على أساس أن هناك ضرر أصاب الفرد.

لكن قد يترتب على الفعل الواحد مسؤولية جزائية ومسؤولية مدنية في آن واحد بإعتبار أن هذا الفعل يلحق ضررا بالمجتمع وبالفرد معا وهو ما يتحقق في حالة مخالفة السرّية في أي مرحلة من مراحل الدعوة العمومية, حيث يقع المساس في آن واحد بالمصلحة العامة بما تقتضيه من ضمان حسن سير العدالة وبالمصلحة الخاصة للفرد بما تقتضيه من ضرورة المحافظة على قرينة البراءة والحياة الخاصة. وهذا ما ينتج عليه قيام المسؤولية الجزائية للمفشي إظافة إلى المسؤولية المدنية والتي تتطلب بالضرورة تحديد طبيعتها و شروط إثارتها.

1- طبيعة المسؤولية 

في إطار قيامه بوظائفه يمكن للباحث سواء كان عون ضابطة عدلية أو حاكم تحقيق أو أي شخص آخر تدخل في عملية البحث بحكم وظيفته أن يحدث ضررا للمتقاضي سواء كان متهما أو متضررا, وهذا الأخير من الممكن له أن يقوم بدعوى على مرتكب الفعل الضار طالبا جبر الضرر الذي حصل له.

لكن على أي أساس يمكن للمتضرر القيام بدعوى المسؤولية، هل على أساس المسؤولية العقدية بإعتبار أن الإلتزام بالسرّية هو إلتزام عقدي، أم على أساس المسؤولية التقصيرية بإعتبار أن هذا الإلتزام هو إلتزام قانوني يؤدي الإخلال به إلى قيام المسؤولية التقصيرية لمرتكب الفعل؟

لقد أجاب البعض عن هذا السؤال بأن الأمر يتعلق بمسؤولية تعاقدية وذلك على أساس أن المؤتمن على السر بحكم وظيفته يخالف عقد بالوكالة بينه وبين صاحب السر.

أما الأستاذ "كابيتان" Capitaine فقد إعتبر أنه لا يمكن الحديث عن مسؤولية عقدية إلا في صورة التنصيص على هذا الإلتزام بصفة صريحة في العقد, وفي غير هذه الحالات لا يمكن الحديث عن مسؤولية عقدية حتى مع وجود عقد يربط الطرفين
.

ومن ثمة وفي إطار البحث حول المسؤولية المدنية للمخل بواجب الإلتزام بمبدأ السرّية في الإجرءات الجزائية فإنه لا يمكن الحديث عن مسؤولية عقدية ذلك أن الأمر يتعلق بإلتزام يفرضه نص قانوني كما هو الحال بالنسبة لسرّية المفاوضات أو يفرضه نظام إجرائي معين.

وبالتالي وفي صورة الإخلال بهذا الإلتزام القانوني تقوم المسؤلية المدنية التقصيرية لمرتكب الفعل الغيرمشروع, تلك المسؤولية التي لا يمكن أن تقوم وترتب أثارها إلا في صورة توافر شروها.

2- شروط المسؤولية : 

لقد نظم المشرع التونسي المسؤولية التقصيرية صلب الفصلين 82 و83 من مجلة الإلتزامات والعقود فالفصل 82 م.إ.ع ينص على ما يلي "من تسبب في ضرر غيره عمدا منه واختيار بلا وجه قانوني... فعليه جبر الضرر الناشئ عن فعله إذا ثبت أن ذلك الفعل هو الموجب للضرر مباشرة..."

أما الفصل 83 م.إ.ج فقد إقتضى أن "من تسبب في مضرة غيره خطأ... فهو مسؤول بخطئه إذا أثبت أنه هو السبب الموجب للمضرة مباشرة..."

من خلال هذين الفصلين يمكن القول بأن هذه المسؤولية لا تقوم إلا بتوافر ثلاثة أركان وهم أساسا : الفعل الضار والضرر بالإظافة إلى العلاقة السببية بينهما.

· الفعل الضار : هو الفعل الذي ينشأ عن الضرر مباشرة, هذا الفعل الذي يمكن أن يكون نتيجة خطأ قصدي على معني الفصل 82 م.إ.ج أو غير قصدي على معنى الفصــل 83 من نفس المجلة وبالتالي يصبح الخطأ أساس المسؤولية التقصيرية
.

والخطأ حسب ما ورد في الفقرة الأخيرة من الفصل 83 م.إ.ج هو : "ترك ما وجب فعله أو فعل ما وجب تركه".

وقد درج الفقه على تعريف الخطأ بأنه إخلال الشخص بإلتزام قانوني مع إدراكه لهذا الإخلال وبالتالي يقوم الخطأ التقصيري على عنصرين : أولهما مادي ويتمثل في فعل التعدي وثانيهما معنوي ويتمثل في توفر عنصر الإدراك.

ويتمثل التعدي المكون للركن المادي للخطأ في إنحراف في سلوك ومجازاة للحدود التي يجب على الشخص إلتزامها في سلوكه فالتعدي يتمثل في الإخلال بإلتزام قانوني وهو في عدم الإلتزام بالسرّية في عملية البحث أو المحاكمة الإخلال بإلتزام الكتمان.

وحتى يضمن للفرد حق التعويض بصورة أكثر نجاعة فإن الفقهاء في فرنسا وضعوا نظرية جديدة هي نظرية المسؤولية المجردة عن الخطأ والتي يتمثل أساسها في أن التعويض يستوجب عند إثبات حصول الضرر قيام المسؤولية التقصيرية عن فعل الغير.

فعندما يصدر الخطأ المتمثل في فعل الإفشاء سواء عن سلط البحث أو المحاكمة تقوم مسؤولية الدولة وذلك طيقا لمقتضيات الفصل 84 من م.إ.ج الذي جاء فيه "المسؤولية المقررة بالفصلين أعلاه تنسحب على الدولة ولو من حيث تصرفها بمقتضى مالها من عموم النظر وعلى الإدارات البلدية وغيرها من الإدارات العمومية فيما يتعلق بالفعل أو الخطأ الصادر من نوابها أو مستخدميها حال مباشرتهم لما كلفوا به مع بقاء حق من حصل له الضرر في القيام على من ذكر في خاصة ذاتهم".

وفي صورة قيام مسؤولية الدولة فإن هذه الأخيرة بإمكانها الرجوع على مرتكب الفعل الضار أي الشخص الذي أخل بواجب الإلتزام بالسرّية.

· الضرر : هو كل أذى يصيب الشخص في حق أو في مصلحة مشروعة وهو ركن أساسي لقيام المسؤولية التقصيرية, إذ لا تعويض بدون ضرر.

وتتطلب المسؤولية التقصيرية للمخل بواجب الإلتزام بالسرّية سواء كان عون ضابطة عدلية أو قاضيا أو أي شخص تدخل في عملية البحث أن يحدث ضررا مباشرا وأن يكون هذا الضرر شخصيا ومحققا وأن يصيب مصلحة مشروعة للمتضرر، وقد تعرض الفصل 85 من م.إ.ع إلى أنواع الضرر حيث جاء به "إذا تسبب موظف أو مستخدم بإدارة عمومية في مضرة غيره سواء كانت حسية أو معنوية حال مباشرته لهما لكن به...".

ونستنتج من قراءة هذه الفقرة أن المضرة يجب أن تكون قد حصلت حال مباشرة الوظيفة وهو ما يعفي المضرة الحاصلة خارج إطار الوظيفة أو بمناسبتها.

كما أن الضرر الذي يمكن أن ينتج عن الإخلال بمبدأ السرّية قد يكون ضررا حسيا وذلك عندما يصيب المصالح المالية والإقتصادية للمتضرر، كما يمكن أن يكون معنويا وذلك عن طريق النيل من الحياة الخاصة للإنسان ذلك أن التدخل في الحياة الخاصة للناس بنشر أحوالهم وأسرارهم فيه نيل من الحرمة الشخصية ويستوجب التعويض.

كما أن الفصل 85 م.إ.ع يفترض لحصول التعويض وجود علاقة سببية بين الخطأ والضرر.

· العلاقة السببية : تعتبر عنصرا جوهريا لقيام المسؤولية التقصيرية وهي تعني أن يكون الخطأ أو فعل الغير هو السبب المباشر الذي أدي إلى وقوع الضرر, أما إذا نتج الضرر عن سبب أجنبي فإن السببية تنعدم وبالتالي تنقضي المسؤولية التقصيرية ونستنتج ذلك من خلال إستعمال المشرع لعبارة "السبب الموجب لذلك..." صلب الفصل 85 م.إ.ع.

وتتجلى العلاقة السببية في نطاق المسؤولية التقصيرية في مظهرين : أولهما إيجابي يوجب على المتضرر من عدم الإلتزام بالسرّية إثبات العلاقة السببية بين الضرر الذي لحقه والفعل الضار وثانيهما سلبي ويتمثل في تمكين المدعي عليه في دعوى المسؤولية التقصيرية من نفي العلاقة السببية بإثبات وجود سبب أجنبي لا يد له فيه وذلك قصد إعفائه من المسؤولية.

إن هذا التنوع في صور المسؤولية التي يمكن أن يتعرض لها أعوان الضابطة العدلية أو حاكم التحقيق أو قضاة المجلس وكذلك كل شخص يمكن أن تنتدبه المحكمة بإعتبار تخصصه في ميدان معين وذلك لكشف الحقيقة يؤدي بالضرورة إلى تعدد في العقوبات التي يمكن أن ينالها كل شخص ثبتت مسؤوليته.

المبحث الثاني : تعدد العقوبات 

لقد نص الفصل الأول من م.إ.ج على أنه "يترتب على كل جريمة دعوى عمومية تهدف إلى تطبيق العقوبات ويترتب عليها أيضا في صورة وقوع ضرر دعوى مدنية لجبر ذلك الضرر".

كما أن هذه الجريمة تهدف أيضا إلى توقيع عقاب تأديبي على مرتكب الفعل الغير مشروع وذلك في صورة إنتمائه إلى مهنة معينة, وهو ما يتحقق مثلا عند إرتكاب جريمة إفشاء السر المهني من طرف كل شخص تدخل في سير الدعوى العمومية, ذلك أن قيام هذه الجريمة هو الضامن لحماية مبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية.

وبناء عليه يترتب على عدم الإلتزام بمبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية قيام مسؤولية عون الضابطة العدلية أو القضاة (أعضاء النيابة العمومية، حاكم التحقيق، قضاة المجلس) أو كل شخص تدخل في عملية البحث وبموجب ذلك إطلع على محتوى الاجراءات ولم يلتزم بالأسرار التي تضمنتها.

ويقتضي المبدأ أنه كلما توفرت شروط المسؤولية إلا وتحققت آثارها في تسليط العقاب على المخالف.

ونظرا لتنوع صور المسؤولية عن عدم الإلتزام بمبدأ السرّية فإن العقوبات المطبقة سوف تكون بالتالي متعددة ولا شيء يحول دون الجمع بينها. وتبعا لذلك يتعرض مرتكب الفعل الغير مشروع والمتمثل في الإخلال بمبدأ السرّية إلى عقاب جزائي (فقرة أولى) وعقاب مدني (فقرة ثانية) وعقاب تأديبي (فقرة ثالثة).

الفقرة الأولى : العقاب الجزائي 

لقد أراد المشرع التونسي إضفاء المزيد من النجاعة على الحماية التي وفرها للأسرار المهنية فلجأ مباشرة إلى إستعمال الأسلوب الزجري بهدف الضرب بشدة على مواقع الخلل ومعاقبة المجرمين بقسوة حتى يرتدع غيرهم, لذلك نجده قد أقر عدة عقوبات جزائية تتسلط على كل من لا يلتزم بالسرّية في ممارسة مهنته, وكان ذلك صلب الفل 254 ق.ج.

ويعتبر هذا النص هو الضامن لإحترام مبدأ السرّية في الإجراءات الجزائية ذلك أن المشرع التونسي شأنه في ذلك شأن المشرع الفرنسي لم يأتي على سبيل الحصر بأصناف من يعتبرون مؤتمنين على الأسرار بموجب المهنة أو الوظيفة, بل إن النص يتحدث صراحة عن الأطباء والجراحين وضباط الصحة والصيادلة والقوابل ثم يشير بصفة عامة إلى :"...غيرهم من الأشخاص المؤتمنين على الأسرار التي تودع عندهم نظرا لحالتهم أو حرفتهم...".

وبالتالي فالفصل 254 ق.ج يكتسي طابعا ذكريا وذلك على عكس القانون الألماني الذي يحصر بصفة دقيقة الأشخاص الملتزمين بالسر المهني ولا يترك أي إمكانية لتوسيع قائمة هؤلاء الأشخاص.

أما العبارة العامة التي إستعملها كل من المشرع التونسي والفرنسي فهي تترك لفقه القضاء حرية تحديد الأشخاص الملتزمين بالسر المهني تطبيق للفصلين 254 و378.

كما أن المشرع التونسي ما فتئ يسعى إلى بلورة مسألة زجر إفشاء السر المهني وذلك عن طريق العديد من النصوص الخاصة بكل مهنة على حده والتي أخضع بمقتضاها أصحاب هذه المهن إلى نفس العقوبات المنصوص عليها بالفصل 254 ق.ج.

ويستدعي الحديث عن العقوبات الجزائية المسلطة على المخل بمبدأ السرّية في الإجراءات الجزائية البحث في مضمون العقاب (أ) وكذلك في سلطة العقاب (ب).

أ- مضمون العقاب :

إن العقوبات المطبقة في صورة عدم الإلتزام بالسرّية هي تلك المنصوص عليها بالفصل 254 ق.ج الذي أقر صنفين من العقوبات : بدنية ومالية.

1- العقوبات البدنية :

إن السؤال الذي يطرح في هذا الإطار يتمثل في معرفة هل أن الباحث بما تشمله الكلمة من أعوان ضابطة عدلية وقضاة وبصفة عامة كل شخص تدخل في عملية البحث يمكن أن يكون مسؤولا جزائيا وذلك في كل الصور التي يقوم فيها هذا الأخير بفعل مجرم؟

إن المبدأ يقتضي أن كل شخص قد تدخل في الدعوى العمومية منذ نشأتها إلى حين صدور حكم بات فيها ولم يلتزم بمبدأ السرّية يعتبر مسؤولا عن فعله الغير مشروع, وهو الأمر الذي يجعله يخضع للعقوبات المنصوص عليها بالفصل  254 ق.ج والتي تقتضي معاقبة صاحب الفعل الغير مشروع والمتمثل في إفشاء الأسرار, بالسجن مدة ستة أشهر, وهو ما يفيد أن هذه الجريمة هي من صنف الجنح ولذلك تكون المحاولة فيها غير موجبة للعقاب بإعتبار أن الفصل 59م.ج لا يعاقب على المحاولة في الجنح إلا إذا وقع إقرار ذلك بموجب نص خاص في حين أنه لم يقع التنصيص على عقاب المحاولة بالنسبة لجريمة إفشاء السر المهني.

2- العقوبلات المالية :

يتعرض مرتكب جريمة إفشاء السر المهني بالإظافة إلى العقاب البدني للعقاب المالي المتمثل في تسليط خطية عليه.

وتجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن الفصل 254 ق.ج يمكن القضاء من الجمع بين العقوبتين البدنية والمالية, إذ نص على أن مرتكبي الإفشاء "يعاقبون بالسجن مدة ستة أشهر وبخطية قدرها خمسمائة فرنك" في حين حجّر المشرع المصري ذلك تاركا الخيار للقاضي بين الحكم بالعقوبة البدنية فقط أو العقوبة المالية.

إلا أن ما تجدر ملاحظته في هذا الإطار هو بساطة العقوبة المالية المنصوص عليها بالفصل المذكور، وهو ما يوجب تدخلا من المشرع لتعديل مقدار الخطية الذي يعتبر ضئيلا ولا يتماشى مع الرغبة في تحقيق الزجر الناجع للمخالفين لأحكام الفصل 254 ق.ج.

وهذا ما جعل المشرع الفرنسي يتدخل ليعدل من هذا المقدار وذلك بالترفيع في قيمة الخطية إلى حدود مائة ألف فرنك
.

وترتيبا على ذلك فإن المشرع التونسي قد أقر جزاء صارما بالنسبة لكل شخص أخل بمبدأ السرّية في أى مرحلة من مراحل الدعوى العمومية وذلك من خلال قراءة موسعة للفصل 254 ق.ج، ويمكن الإستئناس فى هذا الإطار بما نصت عليه بعض النصوص العالمية والتى تدعو إلى ضرورة إلتزام الباحث بأحكام السر المهني, فالمادة 21 من مشروع الإعلان العالمي لإستقلال القضاء جاء بها "يلتزم القضاة بسرّية المهنة فيما يتعلق بمداولتهم وبالمعلومات السرّية التي يحصلون عليها أثناء تأدية مهامهم, غير التي ترد في المرافعات العامة ولا يجوز أن يطلب من القضاة الإدلاء بشهادة في هذه المسائل"
.

وقد أوجب القانون الفرنسي على الموظف العام أن يحافظ على الأمور والأسرار التي يطلع عليها بحكم وظيفته وعليه أن يمتنع عن البوح بها وإلا وقع تحت طائلة العقوبات الجنائية بسبب نشرها وإعلام الغير بها
.

وترتيبا على ذلك فمخالفة الإلتزام بسر المهنة يشكل مخالفة جسيمة سواء إرتكبها قاض أو غيره من مساعدي القضاء وسواء كان ذلك أثناء مباشرة المهنة أو خارجها, لأن الوقائع والمعلومات التي تصل إلى علم الشخص بسبب وظيفته تعد أسرارا بطبيعتها وخروج أي شخص عن الوظيفة لا يغير من صفة هذه الأسرار.

وإستقر قضاء المحاكم الجنائية الفرنسية, وقضاء محكمة التعقيب الفرنسية على إدانة أي شخص تدخل في عملية البحث وأخل بواجب الحفاظ على أسرار التحقيقات المنصوص عليها في التشريع الجنائي الفرنسي
.

وقد طبق القضاء الفرنسي هذا الإلتزام على قاضي التحقيق بشأن القضية التي لم ينتهي من التحقيق فيها, كما طبقته المحاكم الفرنسية على من يفشي أسرار المداولات
.

كما تضمنت المادة 115 من قانون الإجراءات الجنائية الإيطالي الجديد, النص على الجزاء في حالة إنتهاك حظر النشر وقد نصت المادة المذكورة على أنه في صورة إفشاء السر المهني من قبل الموظفين التابعين للدولة فإن ذلك يعرضهم إلى العقوبات المنصوص عليها صلب المادة 622 عقوبات.

كما تعرض القانون الأنقليزي إلى واجب عدم إفشاء أسرار العمل وإعتبر أن إفشاء الأسرار الرسمية على غير مقتضى القانون لأشخاص غير مرخص لهم بالحصول على هذه الأسرار يعتبر جريمة بمقتضى القانون الجنائي وبمقتضى قانون حماية الأسرار الرسمية لسنة 1911 وسواء كان الإفشاء شفاهة أو كتابة, ما لم يكن الإفشاء بناء على تصريح رسمي.

على أنه وإن كانت بعض القوانين المقارنة قد رتبت فعلا المسؤولية الجزائية على كل شخص تدخل في عملية البحث ولم يلتزم بمبدأ السرّية, فإن الواقع والتطبيق في القانون التونسي يؤكدان مبدئيا خلاف ذلك, فما يلاحظ هو قلة التطبيقات للفصل 254 ق.ج إن لم نقل إنعدامها خصوصا عند تعلق الأمر برجال القضاء ويعود ذلك إلى بعض الأسباب والتي من أهمها وجود مبدأ عام يعتبر" أن القضاة ومن بينهم بالتالي حاكم التحقيق لا يمكن أن يكونوا مسؤولين تجاه المتقاضين وذلك في خصوص الأعمال الواقع القيام بها في إطار وظيفتهم وبصفتهم تلك".

ويعتبر هذا المبدأ نتيجة منطقية بل هو ضمان لمبدأ آخر وهو مبدأ إستقلالية القضاة, على أن ذلك لا يمنع حسب رأينا من إثارة مسؤولية القاضي جزائيا في صورة قيامه بفعل غير مشروع ذلك أن الإفشاء يترتب عنه مساس بالمصلحة العامة وكذلك بمصلحة المتقاضين.

لتصبح مساءلة أي شخص تدخل في إجراءات الدعوى العمومية منذ إنطلاقها إلى حين صدور حكم بات فيها ممكنة جزائيا خاصة وأن الإفشاء يمثل مخالفة لأصول المهنة وشرفها من ناحية, وإخلال بالضمانات التي منحها القانون للأفراد من ناحية أخرى.

وإذا كان إفشاء السر المهني يؤدي إلى مؤاخذة مرتكب الفعل الغير مشروع جزائيا بما تحمله كلمة المؤاخذة من تتبع ومحاكمة فإن توقيع الجزاء تقوم به السلطة العامة بوصفها سلطة عقاب.

ب- سلطة العقاب 

بما أن جريمة إفشاء السر المهني هي من صنف الجنح فإنها تكون من إختصاص حاكم الناحية الذي ينظر إبتدائيا طبقا لمقتضيات الفصل 123 من م.إ.ج "في الجنح المعاقب عليها بالسجن مدة لا تتجاوز العام أو بخطية لا يتجاوز مقدارها ألف دينار...".

وتقع إثارة الدعوى العمومية وممارستها من طرف النيابة طبقا لمقتضيات الفصل 20 من م.إ.ج, وقد خول الفصل الثاني من نفس المجلة للمتضرر حق إثارة هذه الدعوى وذلك عن طريق القيام بالحق الشخصي
.

وقد نصت الفقرة الثانية من الفصل 56 من النظام الأساسي العام للوظيفة العمومية على أنه "في صورة إرتكاب الموظف لخطأ يمثل جنحة أو جناية كالإرتشاء أو إفشاء السر المهني يجب على الإدراة رفع القضية فورا إلى النيابة العمومية".
وهو ما نص عليه أيضا الفصل 57 فقرة ثانية من النظام الأساسي العام لأعوان الديوانة وتعد هذه التنصيصات القانونية تطبيقا لمقتضيات الفصل 29 من مجلة إ.ج الذي فرض على سائر السلط والموظفين واجب إخبار وكيل الجمهورية بالجرائم التي تصل لعلمهم.

ويتمتع وكيل الجمهورية طبقا لمقتضيات الفصل 30 م.إ.ج بسلطة تقرير مآل الشكايات والإعلامات التي يتلقاها.

وبالتالي يمكن أن نستنتج من خلال تعرضنا للعقاب الجزائي الذي يمكن أن ينال مرتكب فعل الإفشاء أنه ولئن كان الفصل 254 ق.ج وبعض النصوص القانونية الخاصة تحمي الحقوق والحريات الفردية، وذلك بأن أقرت المسؤولية الجزائية للمخل بواجب الإلتزام بالسر المهني, فإن التطبيق القضائي لهذه النصوص يؤول إلى إستنتاج يتأكد معه أن هذه المسؤولية الجزائية لعون الضابطة العدلية أو حاكم التحقيق أو القضاة تبقى في الواقع عاجزة على إرساء حماية ناجعة لمبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية.

على أن المتضرر من فعل  الإفشاء يمكنه بالإظافة إلى إثارة الدعوى العمومية, رفع دعواه المدنية أمام المحاكم المدنية, وهو ما يجعل المسؤول عن عدم الإلتزام بمبدأ السرّية يتعرض زيادة على العقاب الجزائي إلى العقاب المدني.

الفقرة الثانية : العقاب المدني 

في صورة توافر كافة أركان المسؤولية المدنية من خطأ وضرر وعلاقة سببية بينهما تتحقق المسؤولية وترتب أثارها المتمثلة في توقيع جزاء مدني على المخل بمبدأ السرّية فما هو مضمون هذا العقاب؟ وكيف يمكن توقيعه؟

أ- مضمون العقاب

يتمثل جزاء المسؤولية المدنية في تعويض الضرر المترتب عن الفعل الضار وهو المتمثل في عدم الإلتزام بالسرّية في الإجراءات الجزائية. لذلك فإن المتضرر يتمتع بحق تعويض الضرر الذي لحقه تعويضا مساويا أكثر ما يمكن للضرر الحقيقي.

وتجدر الإشارة إلى أن الضرر الناتج عن عدم الإلتزام بالسرّية سواء في المرحلة السابقة للمحاكمةأو في مرحلة المحاكمة يمكن أن يكون ماديا عن طريق الإضرار بالمصالح المالية والإقتصادية لصاحب السر, كما قد يكون الضرر معنويا وذلك عندما يقع النيل من قرينة البراءة أو من الحياة الخاصة للإنسان.

والقانون يمنح للمتضرر الحق في التعويض عن كلى الضررين وذلك إستنادا إلى أحكام الفصل 85 م.إ.ع الذي ينص على أنه "إذا تسبب موظف أو مستخدم بإدارة عمومية في مضرة غيره حسية أو معنوية حال مباشرته لما كلف به...".

ويشترط المشرع أن يكون الضرر شخصيا ومباشرا أي ناتجا عن الفعل الضار مباشرة كما يجب أن يكون الضرر الموجب للتعويض محققا وليس مجرد ضرر إحتمالي وفي صورة توفر هذه الشروط يقع تعويض الضرر تعويضا عادلا، وتجدر الإشارة إلى أنه عند تقدير التعويض لا ينظر إلى جسامة الخطأ الذي صدر من المسؤول بل إن التعويض يقدر حسب جسامة الضرر، ومهما كان الخطأ يسيرا فإن التعويض يجب أن يكون عن الضرر المباشر الذي أحدثه الخطأ وهو في هذه الصورة عدم الإلتزام بالسرّية.

وفي كل الحالات فإن تقدير التعويض يبقي خاضعا للسلطة التقديرية للقاضي الذي يحكم بتوقيع هذا العقاب المدني. 

وما يمكن ملاحظته في خصوص شروط قيام مسؤولية المخل بمبدأ السرّية مدنيا هو أن قيام المسؤولية الشخصية للمخالف تبدو صعبة وذلك بالنظر إلى تعدد شروطها والتشدد في قيامها,هذا بالإظافة إلى أن مساءلة القضاة مدنيا تخضع لنظام إجرائي خاص فالفصل 86 م.إ.ع ينص على أنه "إذا أخل مأمور قضائي بمأموريته فهو مسؤول بالخسارة لمن لحقه الضرر, من ذلك مهما إقتضت الأحكام الجنائية مؤاخذته".

كما أن الفصل 199 م.م.م.ت ينص على أنه "تمكن مؤاخذة الحاكم في صورة الغرر أو الإحتيال أو الإرتشاء أو إذا توجهت عليه مسؤولية بمقتضى القانون توجب عليه غرم الضررمدنيا وتختص محكمة التعقيب بالنظر في مطلب مؤاخذة الحكام".

وما يلاحظ من خلال قراءة الفصل 199 م.م.م.ت هو أن هذا الفصل لا يجيز مؤاخذة الحكام إلا في صورة إرتكابهم لأخطاء فاحشة وذلك على عكس المشرع الفرنسي, وبناء عليه فهل يمكن إقرار مسؤولية القاضي بالإستناد إلى أحكام الفصل 85 من م.إ.ع إذا ما إعتبرنا أن القاضي هو موظف عمومي وأن هذا الفصل يجيزمساءلة الموظف العمومي شخصيا مدنيا إذا تعمد الضرر أو كان هذا الضرر نتيجة خطأ فاحش؟.

إستنادا إلى هذا التحليل يمكن القول أن عدم الإلتزام بالسرّية من طرف القضاة يبيح إثارة المسؤولية المدنية الشخصية للقاضي في القانون التونسي خاصة وأن هذا الفعل يمثل إخلالا بشرف المهنة وهيبتها.

ومن ثمة يمكن مساءلة القاضي مدنيا شخصيا لكن على أي قاضي نتحدث؟

إن الجواب نجده صلب الفصل 199 م.م.م.ت الذي يتحدث عن الحكام في المطلق وعليه فالدعوى المدنية يمكن أن ترفع ضد أي قاضي (قاضي جالس – قاضي واقف).

وترتيبا على ذلك فالقانون أقر إمكانية مساءلة كل شخص تدخل في إجراءات الدعوى العمومية ولم يلتزم بكتمان أسرارها مدنيا, وذلك إذا كانت هذه الأفعال الغير مشروعة قد أدت إلى إحداث ضرر سواء بحسن سير العدالة أو بمصلحة المتقاضين, ومع ذلك فإن الفقه وفقه القضاء قد أكدا على أن المسؤولية المدنية الشخصية غير كافية لتعويض الضرر وهو ما دفعهم إلى إثارة مسؤولية الدولة.

إن فقه القضاء الفرنسي رفض هذه المسؤولية في مرحلة أولى إستنادا إلى مبدأ عدم مسؤولية الدولة « Le principe de l’irresponsabilité de l’Etat » وهذا المبدأ وقع تعميمه على كل الأعمال الصادرة عن المرفق العام العدلي بما في ذلك الأعمال الصادرة عن الشرطة العدلية,وقد كان هذا الفقه يؤسس موقفه على مبررين أساسيين :

1- خصوصية مرفق عام القضاء العدلي.

2- طبيعة هذا المرفق العام الذي يقوم أساسا على مبدأ إستقلالية القضاة الذي من نتائجه عدم مسؤولية هؤلاء القضاة.

هذا بالإظافة إلى أن إقرار مسؤولية القضاة المدنية من شأنه أن يعطل سير مرفق القضاء وذلك نتيجة كثرة القضايا التي سترفع ضد القضاة من طرف كل متقاضي يدعي حصول ضرر له.

إلا أن ذلك لم يمنع المشرع الفرنسي سنة 1970 من التدخل ليقر صراحة مبدأ مسؤولية الدولة عن الوظيفة القضائية.

أما بالنسبة للقانون التونسي فإن الفصل 84 من م. إ.ع ينص على أن "المسؤولية المقررة بالفصلين أعلاه تنسحب على الدولة ولو من حيث تصرفها بمقتضى مالها من عموم النظر وعلى الإدارات البلدية وغيرها من الإدارات العمومية فيما يتعلق بالفعل أو الخطأ الصادر من نوابها أو مستخدميها حال مباشرتهم له كلفوا به مع بقاء حق من حصل له الضرر في القيام على من ذكر في خاصة ذاتهم".

لكن الواقع قد أثبت أن هذا الفصل لا يتعلق مباشرة بمسؤولية الدولة عن الأعمال الغير مشروعة الصادرة في إطار مرفق القضاء, وتحديدا عن الأخطاء الصادرة عن القضاة وأعوان الضابطة العدلية, ويتأكد هذا الأمر من خلال إنعدام إثارة هذه المسؤولية فلا وجود لقرار واحد على الأقل يفيد قيام هذه المسؤولية.

وعلى كل فإن الإخلال بمبدأ السرّية في الإجراءات الجزائية يعطي حق تقدير التعويض للسلطة التقديرية للقاضي الذي يحكم بتوقيع هذا العقاب المدني.

ب- توقيع العقاب

إن التعويض هو الحكم الذي يترتب عن تحقق المسؤولية المدنية وهو جزاؤها, لكن يسبق ذلك دعوى المسؤولية ذاتها, ففي أغلب الأحيان لا يسلم المسؤول بمسؤوليته ويضطر المتضرر إلى أن يقيم عليه الدعوى.

ودعوى المسؤولية هي من حق المتضرر الذي يثير دعوى التعويض ويمكنه التنازل عنها أو الصلح فيها لأن التعويض حق خاص له وذلك على خلاف الدعوى العمومية التي لا يمكن التنازل عنها أو الصلح فيها بإعتبار أنهاحق المجتمع.

والأصل أن يختص القضاء المدني بالنظرفي دعوى التعويض, لكن إذا ترتب عن الفعل الواحد قيام المسؤوليتين الجزائية والمدنية في أن واحد فإنه يمكن للمتضرر رفع دعواه المدنية الرامية إلى جبر الضرر أمام المحاكم الجزائية.

وفي هذا الصدد يمكن الإشارة إلى الفصل 7 من م.إ.ج الذي جاء فيه "الدعوى المدنية من حق كل من لحقه شخصيا ضرر نشأ مباشرة عن جريمة, ويمكن القيام بها في أن واحد مع الدعوى العمومية أو بإنفرادها لدى المحكمة المدنية..."

وبناء عليه يتمتع المتضرر من عدم الإلتزام بمبدأ السرّية فى جميع مراحل الدعوى العمومية بخيار رفع الدعوى المدنية الرامية لجبر الضرر الناشئ مباشرة عن الجريمة إما لدى المحكمة الجزائية التي تكون متعهدة بالنظر في الدعوى العمومية إستنادا إلى خرق مقتضيات الفصل 254 من ق.ج وإما لدى المحكمة المدنية.

فإذا إختار المتضرر الطريق المدني بأن رفع دعواه أمام المحكمة المدنية صاحبة الإختصاص في دعوى التعويض يجب على القاضي المدني إيقاف النظر في القضية إلى أن يقضي في الدعوى العمومية بوجه بات.

أما إذا اختار المتضرر إقامة الدعوى المدنية أمام القضاء الجزائي المتعهد بالنظر في الدعوى العمومية فإن إختصاص هذه المحاكم يكون إختصاصا إستثنائيا ومقيدا بوجود ضرر نشأ مباشرة عن الجريمة.

كما أن القائم بالحق الشخصي الذي تأثرت حقوقه من جراء عدم إلتزام حاكم التحقيق بأسرار وظيفته يمكنه تقديم الدعوى المدنية في أن واحد مع الدعوى العمومية ويكون ذلك أثناء نشر القضية لدى حاكم التحقيق أو أثناء القيام بدعواه في مرحلة المحاكمة طبق لمقتضيات الفصل 37 من م.إ.ج.

وفي هذه الصورة أي في صورة رفع الدعوى المدنية والدعوى العمومية معا لدى القاضي الجزائي فإن المحكمة ملزمة للفصل في الدعويين معا بحكم واحد طبقا للفصل 167 من م.إ.ج, على أن الحكم بالبراءة في الدعوى العمومية لا يمنع المتضرر من طلب التعويض إستنادا إلى مقتضيات الفصل 19 من م.إ.ج ويعتبر هذا الفصل منسجما مع الفصل 101 من م.إ.ج القاضي بأن "الحكم الصادر عن مجلس جناحي بترك سبيل المتهم لا يؤثر في مسألة تعويض الخسارة الناشئة عن الفعل الذي قامت به التهمة..."

خاصة وأنه قد يحدث أن لا تقوم المسؤولية الجزائية عن جريمة عدم الإلتزام بالسرّية وذلك لإنعدام أحد شروطها لذلك يمكن للمتضرر القيام على المسؤول على أساس المسؤولية المدنية التي هي النتيجة الوحيدة لإفشاء الأسرار من طرف الأشخاص العاديين. 

لذلك فإن المبدأ هو تسليط عقوبات جزائية ومدنية على المخل بواجب السرّية ويضاف إلى ذلك إمكانية تسليط العقوبة التأديبية.

الفقرة الثالثة : العقاب التأديبي 

طبقا لمقتضيات الفصل 8 من النظام الأساسي للوظيفة العمومية وغيره من النصوص الخاصة بكل وظيفة أو مهنة يتعرض كل موظف إرتكب خطأ أثناء ممارسة وظيفته أو بمناسبة مباشرته لها لعقاب تأديبي وذلك بصرف النظر عن العقوبات الأخرى, لكن قبل التعرض لمضمون العقاب التأديبي لا بد من تحديد السلطة التي يرجع لها حق التأديب.

أ- سلطة العقاب 

لا بد من الإشارة إلى أن نظام المسؤولية التأديبية يختلف بحسب صفة الشخص الذي أخل بمبدأ سرّية الإجراءات, فقد يكون هذا الشخص عون ضابطة عدلية أو قاضيا أو طبيبا شرعيا أو مترجما أو محاميا أو أي شخص آخر تدخل في عملية البحث بحكم وظيفته أو مهنته, فبالنسبة لأعوان الضابطة العدلية المنصوص عليهم يالفصل 10 من .م.إ.ج من محافظوا الشرطة وضباطها ورؤسائها ومراكزها وبإعتبار أن هذا النوع من أعوان الضابطة العدلية هو الأكثر تدخلا في عملية البحث فهم يخضعون لسلطة رؤسائهم ويكون عون الشرطة عرضة لعقاب تأديبي يسلطه عليه هؤلاء في صورة إخلاله بالقيام بواجبه طبق ما هو مفروض عليه من ذلك إفشاؤه لمحتوى المحاضر التي هو مكلف بإنجازها ويكون ذلك عادة بإفشاء أقوال المظنون فيه أو بنشر صورة هذا الأخير بالصحف بالإظافة إلى ذكر المحجوز.

ويمكن تعريف السلطة التأديبية بأنها السلطة التي تخول معاقبة الموظف من أجل إرتكابه لخطأ ما أو إخلاله بالواجب المحمول عليه والتي يكون خاضعا لها بمقتضى القانون الأساسي لوظيفته
 .

كما أن الفصل 53 من النظام الأساسي العام لأعوان الديوانة
 منح حق تأديب هؤلاء الأعوان لوزير المالية الذي يجب عليه عند تسليط العقوبات من الدرجة الثانية إستشارة مجلس الشرف الذي يقوم بمهام مجلس التأديب.

وقد نص الفصل 31 من نفس القانون على أن دور مجلس التأديب تقوم به اللجنة المتناصفة الإستشارية.

أما بالنسبة للقضاة بما تشمله التسمية من حاكم التحقيق وقضاة المجلس فإن الجهة المختصة للنظر في المسؤولية التأديبية هو المجلس الأعلى للقضاء بصفته مجلس تأديب وهو ما نص عليه الفصل 55 من قانون 14 جويلية 1967, وهذا المجلس يتمتع بسلطة مطلقة وقراراته غير قابلة لأي وجه من أوجه الطعن (الفصل 59 من نفس القانون).

أما بالنسبة للطبيب الذي وقعت الإستعانة به من طرف حاكم التحقيق أو هيئة المحكمة لفك غموض الجريمة فإن حياده عن واجب الإلتزام بالسر المهني يعرضه لعقاب تأديبي خاصة وأن القانون المنظم بصفة شاملة لإحتراف مهنة الطب وجراحة الأسنان والبيطرة وهو القانون رقم 38 لسنة 1958 المؤرخ في 15 مارس 1958 ينص في فصله 13 عند الحديث عن هيئة الأطباء بأن الهيئة "تسهر على المحافظة على أصول حسن الأخلاق والصدق والإخلاص التي لا بد منها لمباشرة الطب وعلى إمتثال أعضائها للواجبات الصناعية والقواعد المنصوص عليها بقانون واجبات الأطباء نحو زملائهم والقانون".

ونفس الحل ينطبق على المحامي ذلك أن هيئة المحامين تمثل سلطة إشراف على مدى إلتزام المحامي بأخلاقيات المهنة.

وعليه فإن أي شخص تدخل في إجراءات الدعوى العمومية منذ إنطلاقها إلى حين صدور حكم بات فيها وعند إرتكابه لفعل مخالف لمبدأ السرّية يعرض نفسه لعقوبات تأديبية تصدر عن الهيئة أو السلطة التي يعود لها بالنظر.

ويجب في هذا الإطار أن يكون القرار التأديبي معللا كما يجب أن يقع تبليغه إلى المعني بالأمر ليتمكن من إستئنافه.

لكن ما هي العقوبات التي يمكن تسليطها من طرف مجالس التأديب؟

ب- مضمون العقاب 

يغلب على العقاب التأديبي الطابع المهني أو الوظيفي بما معناه أنه لا يصيب المخالف إلا في مصالحه المهنية أو الوظيفية وذلك على عكس العقاب الجزائي الذي يمكن أن يمس الحقوق المالية للشخص وكذلك حقه في الحرية ويمكن أن يطال أيضا حقه في الحياة.

والعقوبات التأديبية التي يمكن أن تتخذ ضذ كل شخص خالف مبدأ السرّية محددة في النظام الاساسي العام للوظيفة العمومية وأيضا نجدها مذكورة في القوانين المنظمة لكل وظيفة على حدة.

وتماما مثل المجلة الجنائية تعتمد الأنظمة الخاصة بمختلف الموظفين سلما للعقوبات التأديبية لكن مع وجود فارق بين سلم العقوبات الجزائية وسلم العقوبات التأديبية, فهذه الأخيرة مرتبة ترتيبا تصاعديا حسب مدى شدة العقوبة
, وذلك على عكس العقوبات الجزائية المحددة حسب ترتيب تنازلي.

وتشتمل العقوبات التأديبية على عقوبات من الدرجة الأولى وعقوبات من الدرجة الثانية, فالعقوبات من الدرجة الأولى هي الإنذار والتوبيخ والإيقاف البسيط وكذلك الإيقاف الشديد والحذف من جدول الترقية, أما العقوبات من الدرجة الثانية فهي تتمثل في النقلة الوجوبية دون تغيير الإقامة والتأخير في التدرج لمدة تتراوح بين ثلاثة أشهر وسنة على أقصى تقدير وكذلك الحط من الدرجة أو السلم أو الصنف ويشتمل هذا النوع من العقوبات أيضا على النقلة الوجوبية مع تغيير الإقامة وكذلك العزل بدون توقيف الحق في جراية التقاعد, وتجدر الإشارة إلى أنه لا يمكن بأي حال الجمع بين هذه العقوبات.

على أنه يتجه التمييز في هذا الإطار بين نظام المسؤولية التأديبية للقضاة وبين نظام المسؤولية التأديبية لأعوان الضابطة العدلية, فأعوان الشرطة مثلاوعند إخلالهم بواجب أخلاقيات المهنة تنطلق إجراءات التأديب في شأنهم بتحقيق إداري لا علاقة له بالتحقيق القضائي, وغايته جمع المعطيات من وثائق وشهادات وغيرها من الأمور التي حثت بالخطأ المهني ثم يقرر رئيس العون إما حفظ الملف أو الإقتصار على عقوبة من الدرجة الأولى, أو إستشارة المجلس الأعلى للشرطة عند الإقتضاء.

ولقد نص الفصل 9 من الأمر عدد 748 لسنة 1984 المؤرخ في 30 أفريل 1984 أنه لا ينجر عن الخطأ التأديبي إلا عقوبة تأديبية واحدة وبالتالي فإنه لا يمكن للإدارة أن تسلط على العون عقوبتين في آن واحد.

أما بالنسبة لقيام المسؤولية التأديبية للقضاة فإن ما يلاحظ هو محاولة إستبعاد المسؤولية التأديبية للقاضي قدر الإمكان بحيث أن هذه المسؤولية لا تثار إلا في الحالات القصوى والخطيرة ذلك أنه عادة ما يكتفي في هذه الصورة بإنذار القاضي الذي حاد عن واجباته المهنية من طرف وزير العدل.

وقد وردت العقوبات التأديبية المسلطة على القضاة صلب الفصل 52 من قانون 14 جويلية 1967 وفق سلم تدريجي يقتضي أن العقوبات التأديبية تتخذ ضذ القْضاة بحسب جسامة الخطأ الوظيفي المرتكب فقد تتمثل العقوبة في توبيخ يقع إدراجه بالملف الشخصي للقاضي أو النقلة أو شطبه من جدول الترقيات أو الحط من جدول الترقيات أو تأجيل الترقية أو فصله لمدة لا تتجاوز ثلاث سنوات وأخيرا الفصل النهائي.

وما يلاحظ بالنسبة للقانون التونسي هو أن المسؤولية التأديبية للقضاة هي من أنظار المجلس الأعلى للقضاء الذي نظر في عدة قرارات تأديبية تخص القضاة على أن هذه القرارات لا يقع نشرها ولهذا السبب فمن الصعب أن نتبين مفهوم وحالات الخطأ الذي يؤدي إلى إثارة المسؤولية التأديبية للقاضي
.

أما بالنسبة للقانون المقارن فإن مجلس القضاء الأعلى الفرنسي قد قضى بتاريخ 17 ديسمبر 1974 بإحالة القاضي "دي جرادن" إلى المعاش وذلك لأنه بتاريخ 17 نوفمبر 1974 أفشى سرّية التحقيقات الموكولة إليه وذلك بأن مكن صورة من تحقيقات إحدى القضاة إلى أحد الصحفيين لنشرها
.

وقد إعتبر مخالفة تأديبية في فرنسا قيام القاضي "جون" في غضون سنة 1980 بإفشاء أسرار التحقيقات التي يجريها إلى إحدى الصحف
, كما أعتبر مخالفة تأديبية في فرنسا قيام القاضي "ديلمات" في غضون عامي 1987 و1988 بالإخلال بقواعد المداولة لعدم تحريره الأحكام التي تمت المداولة فيها قبل نقله إلى محكمة أخرى
.

أما بالنسبة لفقه القضاء الإيطالي فقد قضى مجلس القضاء الأعلى بأنه "يرتكب خطأ تأديبيا القاضي الذي يجيب على إثنين من الصحفيين يجريان تحقيقا صحفينا معه على أسئلةخاصة بالمتهم يتولى هو التحقيق معه, ولو كانت هذه الإيجابات لا تدور مباشرة حول الواقعة محل التحقيق وإنما حول أمور هامشية يحتمل أن يكون لها شأن في سير الدعوى
.

أما بالنسبة للقانون المصري فقد قضت محكمة النقض المصرية بأنه "يشكل مخالفة تأديبية قيام أحد القضاة بإفشاء سر الأحكام قبل النطق بها وذلك بأن قام بإملائها إلى السيد سكرتير الجلسة قبل موعدها
.

وقد أعتبر مخالفة تأديبية في مصر قيام القاضي الأنقليزي "كرشو" بإفشاء أسرار المداولات إلى المندوب السامي البريطاني في الحكم الذي أصدرته الدائرة التي كان يرأسها في محكمة جنايات مصر في 25 ماي 1926 في إحدى القضايا الشهيرة وهي قضية الإغتيالات السياسية
.

وترتيبا على ذلك فإن أي شخص تدخل في عملية البحث بحكم وظيفته وإرتكب فعلا غير مشروع إنطلاقا من كونه مخالف لمبدأ السرّية يعرض نفسه إلى عقاب تأديبي صارم هذا بالإظافة إلى إمكانية مساءلته جزائيا أو مدنيا وذلك تحقيقا لا للمصلحة الخاصة للأفراد فقط وإنما إيضا لحماية المصلحة العامة بما تقتضيه من ضمان حسن سير العدالة.

خلاصة الجزء الثاني

يكتسي الحديث عن مبدأ السرّية في مادة الإجراءات الجزائية أهمية بالغة نظرا لما له من تأثير على حسن سير العدالة وعلى حقوق الأفراد وحرياتهم, مما يجعل مخالفة هذا المبدأ تؤدي إلى بطلان الأعمال المخلة به, وإذا ما كونت هذه الأفعال جريمة فإنه تقع معاقبة مرتكبها لا فقط جزائيا بل وأيضا مدنيا وتأديبيا.

والواقع أن المشرع التونسي لم يحدد الأمور التي من شأنها أن تجعل العمل الإجرائي المخالف لمبدأ السرّية باطلا, وهو بذلك يلقي عبء تحديد هذه الأمور على فقه القضاء الذي عليه أن يتحقق من سلامة الإجراءات ومدى مطابقتها لهذا المبدأ وذلك إستنادا إلى أحكام الفصل 199 من م.إ.ج.

ومع أن اختيار المشرع لنظرية البطلان الجوهري بدى إختيارا صائبا نظرا لعدم إمكانية حصره سلفا لجميع القواعد التي يترتب على مخالفتها البطلان, فإن هذا الإختيار من شأنه أن يجعل القاعدة القانونية التي يلزم المشرع كافة الأطراف المتداخلة في الخصومة الجزائية بإتباعها محفوفة بالغموض, وهذا ما يستدعي مزيد إهتمام مشرعنا بمسألة تنظيم البطلان في نصوص تحدد بوضوح وجلاء أن أي خرق لقاعدة السرّية في أي مرحلة من مراحلة الدعوى العمومية يعرض العمل الإجرائي الذي أتخذ بالمخالفة لمبدأ السرّية للبطلان, خاصة وأن الوظائف التي تمارسها الأجهزة المتداخلة في الخصومة الجزائية تنطوي على مخاطر عديدة خاصة تلك التي تشكل تهديدا حقيقيا للدعوى العمومية أو للحريات الفردية.

وما التنصيص على حظر إفشاء السر المهني إلا حرص على حماية جملة هذه المصالح خاصة وأن الواقع قد أثبت أن حماية الخصومة الجزائية من تأثير النشر تمر حتما عبر الإلتزام بأحكام السر المهني من خلال قراءة موسعة لمقتضيات الفصل 254 من م.ج, ومن ثمة فإن الإخلال بمبدأ السرّية يعرض مرتكب الفعل الغير مشروع إلى عقوبات جزائية هذا بالإظافة إلى خضوعه لعقوبات أخرى تكون إما تأديبية أو مدنية.

الخاتمة العامة 

إن الشخص في جميع مراحل حياته ذو مركز قانوني يمنحه بعض الحقوق ويلقي عليه البعض من الإلتزامات, وإذا كان هذا في الأحوال العادية وعند جريان الأمور مجراها الطبيعي فهي تماثل تلك الأحوال عند وجود دعوى جزائية ضده وذلك إنطلاقا من كونه مظنون فيه إلى متهم إلى محكوم عليه.

وبالرجوع إلى مختلف النصوص الجزائية نتبين أنه تمنح للفرد حقوقا تبعا لنوع ولقدر السلطة الممنوح لها حق مباشرة المساس بالحريات الشخصية والغاية من التنصيص على هذه الحريات هو ضمان حماية بعض المبادئ القانونية التي تنطوي على أهم هذه الحقوق, ويعتبر مبدأ السرّية من أهم هذه المبادئ, وقد سبق وبينا أن المشرع التونسي يكرس هذا المبدأ سواء من خلال الرجوع إلى أحكام بعض النصوص القانونية أو من خلال النظام الإجرائي الذي إعتمده, على أن تعامل المشرع مع مبدأ السرّية يختلف من مرحلة إلى أخرى, فأعمال مأموري الضابطة العدلية وبإعتبار دورها الخطير في مواجهة الجريمة تهيمن عليها السرّية سواء في بعدها الداخلي أو الخارجي إلا أن هذه السرّية المطلقة قد لا تخدم مصلحة المظنون فيه خاصة وأن الواقع قد أثبت تراجع الضمانات في هذه المرحلة لذلك كان من الضروري مراجعة بعض النصوص القانونية وذلك بمزيد الإهتمام بموقع المظنون فيه من الإجراءات والتنصيص بالتالي على بعض الضمانات كحد من هيمنة السرّية. 

إلا أن الدعوى العمومية وبمرورها بمرحلة التحقيق تتخذ منحى مغايرا لما تعكسه أعمال مأموري الضابطة العدلية, خاصة وأن المشرع قد خفف من حدة هذه السرّية خاصة في بعدها الداخلي فتم إقرار بعض الضمانات للمتهم كحقه في إنابة محام كأهم عنصر في تدعيم هذه الضمانات إلا أن ذلك لا يمنع من إبداء بعض الملاحظات والتي تتمثل في ضرورة مراجعة بعض النصوص المتعلقة خاصة بالحق المخول للمحامي في الإطلاع على ملف التحقيق سواء تعلق هذا الحق بأجل الإطلاع أو بمضمون الوثائق.

وأما عن سرّية التحقيق في بعدها الخارجي فإن الإلتجاء إلى الفصل 63 من مجلة الصحافة كسند تشريعي لحماية الخصومة الجزائية من تأثير النشر لا يعد مقنعا في حد ذاته لضمان حماية ناجعة لمبدأ السرّية والذي تتفق بشأنه المواقف التشريعية في القوانين المقارنة.

وترتيبا على ذلك فإن مسايرة المشرع التونسي للحل الذي تبناه نظيره الفرنسي  والذي يتمثل في التنصيص على مبدأ سرّية أعمال مأموري الضابطة العدلية وحاكم التحقيق في نص قانوني  يبدو أمرا ضروريا.

وأما فيما يخص مرحلة المحاكمة فقد لاحظنا أن القيود التي يفرضها المشرع على علانية الجلسات لا تهدف أساسا إلى حماية حسن سير العدالة فقط بل وأيضا إلى حماية حقوق الأفراد.

لذلك وإستنادا إلى طبيعة تعامل الواقع التشريعي مع مبدأ السرّية والذي يتسم بشيء من الغموض بإعتبار عدم تنصيص المشرع على هذا المبدأ بصفة صريحة  خاصة في المرحة السابقة للمحاكمة, فإن فقه القضاء يلعب دورا رئيسيا في حماية هذا المبدأ من الإعتداءات التي قد تصدر عن سلط البحث أو عن أي شخص تدخل في عملية البحث, خاصة وأن عبارات الفصل 199 من م.إ.ج تؤكد على ضرورة إبطلان كل عمل مخالفا للنظام العام أو لمصلحة المتهم الشرعية, كما أن الطابع الذكري للفصل 254 من م.ج يمكن من إعتبار الإخلال بمبدأ السرّية جريمة معاقب عليها وهذا ما نادى به جانب من الفقه التونسي والذي إستند إلى قواعد السر المهني كسند تشريعي يضمن حماية كافية لمبدأ السرّية, وبالإظافة إلى هذا الجزاء فإن الإخلال بهذا المبدأ يعرض مرتكب الفعل إلى المساءلة التأديبية والمدنية.

تمت بعون الله وحمده 
"إني رأيت أنه لا يكتب إنسان كتابا في يوم إلا قال في غده : لو غُيّر هذا لكان أحسن، ولو زيد هذا لكان يستحسن.

ولو قُدّم هذا لكان أفضل، ولو ترك هذا لكان أجمل.

وهذا من أعظم العبر,وهو دليل على إستيلاء النقص على جملة البشر".
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�  جمال الدين العطيفي : الحماية الجنائية للخصومة من تأثير النشر, رسالة دكتوراه, جامعة القاهرة : 1964 ص7
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�  تقرير ممثل الوفد الأمريكي قدم في إطار مؤتمر حول حماية حقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية في مصر, فرنسا والولايات المتحدة الأمريكية والمنعقد بالإسكندرية أيام 9 إلى 12 أفريل 1989 تحت إشراف الجمعية الدولية لقانون العقوبات والمعهد طلعالي للعلوم الجنائية. طبعة 1989 ص 315 وما بعدها.
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�  الأستاذ البشير الفرشيشي : إستئناف القائم بالحق الشخصي : مداخلة في أعمال ملتقي للإستئناف لكلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس من 18 إلى 20 ماي 1989 ص 243


�  الأستاذ البشير الفرشيشي : مرجع سابق ص 259
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�  Alexandrine CIVARD RACINAIS : «  La plume et la balance » édition Kimé 1995. p 113.
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�أعدت مشروع الإعلان العالمي لإستقلال القضاء اللجنة الفرعية لمنع التميز وحماية الأقليات المتفرعة عن لجنة حقوق الإنسان, الدورة الأربعون, البند العاشر من جدول الأعمال المؤقت وتولي صياغته النهائية المقرر الخاص السيد المستشار ل.م. سنجفي   نقلا عن إعلان مونتريال وتنقيحا له وذلك عمله بقرار اللجنة الفرعية 1987/23 المؤرخ في 1977/09/03 بشأن إستقلال وحيدة القضاة.
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� فقد طبقه القضاء الفرنسي على رجل البوليس الذي عرض في مكان عام صورة شخص صدر قرار بحفظ التحقيق الذي أجري معه.


كما طبق القضاء الفرنسي عقوبة جريمة إفشاء السر المهني على الكاتب الذي أحاط المتهم علما بما يجري في التحقيق.                            � Trib. Corr. Seine 26 décembre 1895. D, 1896 –2- 230.


  كما طبق القضاء الفرنسي هذا الإلتزام على المحضر, فإعتبر إفشاء ما وصل إلى علمه مما جرى في جلسة سرّية شهدها بحكم وظيفته مكونا لجريمة إفشاء السر لمهني.                                                                                                                                           � Cass. Crim. (Rej).9 juillet 1886, D.P. 1886-1-475..                                         �Cass. Crim. 12 Avril 1951, D ; 1951. jur. 363. chronique hugueney. Rev. SC. Crim-1951. P: 523
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وعلى نشر خطاب أرسله أحد المحلفين يبين فيه سبب تطبيق المحلفين للظروف المخففة في إحدى القضايا.
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وعلى نشر خطاب لأحد المحلفين يتنصل فيه من مسؤولية الإشتراك في قرار الإدانة.
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ومن التطبيقات النادرة في فرنسا لإفشاء سر المداولة ما قام به أحد القضاة من نشر بيان جاء فيه أنه أثناء المداولة كان أغلب القضاة يميلون إلى الحكم لصالح أحد الخصوم بإستثناء الرئيس, ولكن الحكم صدر ضد هذا الخصم.
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�V. Selvera et S. Salmon : Les formations publique et ses problèmes actuels « Edition de l’actualité juridique. 1976.
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�  الدعاوى التأديبية ضد القضاة الفرنسيين منذ سنة 1959 وحتى سنة 1990 وأحكام المجلس الأعلى للقضاء بشأنها. ص 2. تقرير صادر من وزارة العدل الفرنسية 1991 ص 2 .


وقد قال هذا القاضي في معرض دفاعه عن نفسه بأنه لم يتسبب في إحداث ضررا نتيجة إفشائه لسرّية التحقيق, كما أكد أن الحظر القانوني لسرّية التحقيق غير محترم في فرنسا.


�  إحصائيات المخالفات التأديبية للقضاة الفرنسيين منذ سنة 1959 وحتى سنة 1990. تقرير صادر عن وزارة العدل الفرنسية سنة 1991 ص 5.
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�   الدعوى رقم 344/77 والحكم الصادر في 29 أفريل 1977.


أنظر أسباب ومنطوق الحكم المذكور منشور في : 


Consiglio Superiore della majistratura « La responsabilité displinaire dei magistrature IV 1986 P : 17.  


�  التبيه رقم 10/1985 مشار إليه في الطلب رقم 188 لسنة 58, رجال القضاء جلسة 1989/06/06 (غير منشور).


�   وتبدأ وقائع هذه المخالفة التأديبية عندما إختلف المستر "كرشو" في الرأي مع عضوي الدائرة وهما الأستاذان كامل إبراهيم وعلي عزت, إذ كان يرى الحكم بإدانة بعض المتهمين في حين أنهما كانا يريان تبرءتهم وقد رأى القاضي كرشو أن يستقسل إحتجاجا على موقف زميليه, فكتب خطابا إلى وزير الحقانية في 2 جوان 1926.
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