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                                                                    ضمانات المحاكمة العادلة


الفصل الأول : موانع القضاء والتجريح في القضاة وإجرآته 

سيتم الحديث في المبحث الأول : عن عدم الصلاحية لنظر الدعوى من قبل القاضي وحالات عدم الصلاحية

أما في المطلب الثاني : سيتم الحديث عن التنحي الوجوبي بنص القانون في تونس واليمن

أما في المبحث الثاني : سنتحدث عن التجريح من أحد طرفي النزاع
أما في المطلب الأول : سيتم الحديث عن دعوى مخاصمة القضاة ومعناها والنصوص القانونية في ذلك

أما في المطلب الثاني : سيتم الحديث عن إجراءات رفع دعوى المخاصمة في القانون اليمني 

أما في المبحث الثالث : سيتم الحديث عن المحكمة المختصة بنظر مطلب المخاصمة في تونس واليمن 

وفي المطلب الأول : سيتم الحديث عن الطبيعة القانونية لدعوى المخاصمة 
المبحث الأول 

 عدم الصلاحية
تنقسم إلى قسمين : حالات عامة في عدم الصلاحية، حالات في الدعوى الجزائية.

أولا : الحالات العامة في عدم الصلاحية

1- إذا كان هناك مصلحة بين القاضي وبين أحد الخصوم في الدعوى الجزائية.
2- إذا كان هناك بين الخصوم والقاضي علاقة مصاهرة أو قرابة حتى الدرجة الرابعة.
3- إذا كان للقاضي أو لأحد زوجاته أو أحد أبويه خصومة قائمة أمام القضاء.
4- إذا كان للقاضي رأي سابق في الدعوى.
ثانيا : حالات عدم الصلاحية في الدعوى الجزائية
1- إذا كان القاضي هو المجني عليه حيث سيكون للقاضي مصلحة في الحكم بالكيفية التي يريدها ومن المنطق ألا يكوه القاضي خصما وحكما في الوقت نفسه.
2- إذا قد سبق من القاضي القيام بعمل مأمور الضبط القضائي وهذا يعني أنه تكون لديه رأي فيها أثناء جمع الاستدلالات مما ينفي عنه عدم صلاحية النظر في الدعوى الجزائية.
3- إذا كان قد سبق للقاضي القيام بالتحقيق (البحث) في الدعوى فوظيفة النيابة العامة هي الاتهام مما يعني أنها طرف في الدعوى ولا يصلح أن تجمع بين الخصم والحكم.
4- إذا كان قد شهد معه فستكون عنده عقيدة بأن أحد الخصوم على حق واعتبار الشهادة أدلي بالمعلومات التي يعرفها.
5- إذا قد حكم على حكم القاضي بالطعن في المحكمة الابتدائية فلا يصح له أن يشارك في نظر الحكم بالمحكمة الاستئنافية.
المطلب الأول 

 تنحي القاضي من تلقاء نفسه

هناك حالات يشعر فيها القاضي بالحرج في نظر الدعوى المعروضة عليه لذلك نص القانون أنه عندما يشعر القاضي بحرج أثناء نظر الدعوى فله أن يقدم إلى رئيس المحكمة التي يعمل بدائرتها أمر تنحيته.

· التنحي الإختياري في القانون التونسي

نص الفصل 249 م.م.م.ت كل حاكم يعلم موجب تجريح فيه بينه وبين أحد الخصوم يجيب عليه التصريح به والمحكمة تنظر هل يلزم تخلي الحاكم على النظر في القضية.

وأيضا نص الفصل 340 م.أ.ج لا يسوغ لأي حاكم أن يجرح في نفسه إلا بعد استئذان الرئيس الأول لمحكمة الإستئناف الذي يصدر في ذلك قرارا بعد أخذ رأي المدعي العمومي يكون غير قابل للطعن بأية وسيلة من الوسائل.

ولا يسوغ لرؤساء الدوائر بمحكمة التعقيب والمستشارين بها أن يجرحوا في أنفسهم إلا بعد استئذان الرئيس الأول بالمحكمة المذكورة بعد أخذ رأي وكيل الدولة العام.

إذا في حالات أراد القاضي التنحي الاختياري عن القضاء في القضية المعروضة عليه له أن يطلب أو يفصح عن ذلك للمحكمة التي يقع في دائرتها ولها عن طريق رئيس المحكمة أن تقرر وبعد سماعه قبول الطلب أو رفضه حيث تنظر في مدى جدية الطلب من عدمه.
· التنحي الاختياري في القانون اليمني
نص على هذا الأمر المادة 270 إجراءات جزائية الفقرة ج [ يجوز للقاضي إذا قامت لديه أسباب يستشعر منها الحرج من نظر الدعوى أن يعرض أمر تنحيته على المحكمة أو على رئيس المحكمة حسب الأحوال للفصل فيه.

ونصه المادة 102 مرافعات مدنية وتنفيذ [يجوز للقاضي إذا استشعر الحرج عن نظر الدعوى لأي سبب آخر أن يعرض الأمر على رئيس المحكمة الإبتدائية أو رئيس محكمة الاستئناف على حسب الأحوال لإقراره على التنحي عن نظرها إذا كان السبب واضحا ومعقولا أو أمره بالاستمرار في نظرها ويثبت ذلك في محضر الجلسة على النحو المبين في المادة السابقة].

باعتبار أنه لكل قاض أن يحرر ضميره من أي عيب يقيده ويحول دون حياده ولو لم يكن سبب ذلك من الأسباب التي ذكرها القانون حيث أن التنحي الاختياري يلزم له موافقة رئيس المحكمة فإذا لم يأذن له فعليه أن يستمر في نظر الدعوى ولا يجوز له التظلم من ذلك القرار باعتباره إجراء من إجراءات الإدارة.

المطلب الثاني 

 التنحي الوجوبي
التنحي الوجوبي هو أن القانون منع القاضي من أن ينظر القضية المعروضة عليه وهي حالات حددها القانون بالنص وأي عمل للقاضي في نظر القضية يعد باطلا ومعدوما. 

· في القانون التونسي
نص الفصل 248 م.م.م.ت أنه تحجر مباشرة الوظائف العدلية أصالة على الأحكام.

1- النوازل التي هم فيها خصوم أولهم مشاركة مع الخصوم أو مشاركة في التزام لأحد الخصوم أو كان عليهم في مرجع الدرك.
2- في نوازل نسائهم ولو بعد انفصال الزواج.

3- في نوازل أقاربهم أو مصاهريهم بدون نهاية سلسلة النسب المستقيم وحواشيهم إلى الدرجة السادسة بالنسبة للأقارب وإلى الدرجة الرابعة بالنسبة للأصهار.
4- في النوازل التي لزمتهم القيام فيها بصفة نائب قانوني عن أحد الخصوم.
5- في النوازل التي وقع سماعهم بصفة شهود أو التي باشروها بصفة حكام أو محكمين أو سبق منهم إعطاء رأي فيها.
6- إذا كانوا دائنين أو مدينين لأحد الخصوم.
7- إذا كان أحد الخصوم مستخدما عندهم
8- إذا سبق خصام بينهم وبين أحد الخصوم.
كما جاء بالفصل 50 م.أ.ج أنه ليس للقاضي أن يشارك في الحكم في القضايا التي باشر البحث فيها
.

وكما جاء الفصل 268 م.أ.ج الفقرة 3 كل حاكم يشارك في الحكم في قضية بالمحكمة الابتدائية أو بمحكمة الاستئناف أو أبدى رأيه فيها بوصفه ممثلا للنيابة العمومية لا يمكن له أن يشارك في النظر في مطلب التعقيب المقدم في شأن ذلك الحكم.
· التنحي الوجوبي في القانون اليمني
نص على التنحي الوجوبي قانون المرافعات والتنفيذ المدني في الباب الرابع من الفصل الأول المادة 128 على النحو التالي :

1- إذا كان قريبا أو صهرا لأحد الخصوم إلى الدرجة الرابعة.

2- إذا كان له أو لزوجته أو لأحد أولاده أو أحد أبويه خصومة قائمة أمام القضاء مع أحد الخصوم في الدعوى أو زوجته أو أحد أولاده أو أحد أبويه.
3- إذا كان وكيلا لأحد الخصوم في أعماله الخصوصية أو ممثلا قانونيا له أو مضنونا وراثته له أو كانت له صله قرابة ومصاهرة للدرجة الرابعة بالممثل القانوني له وبأحد أعضاء مجلس إدارة ا لشركة المخاصمة أو بأحد مديريها أو كان لهذا العضو أو المدير مصلحة شخصية في الدعوى.
4- إذا كان له أو لزوجته أو لحد أقاربه أو أصهاره على عمود النسب أو لمن يكون وكيلا عنه أو ممثلا قانونيا له مصلحة في الدعوى القائمة.
5- إذا كان قد أفتي في الدعوى أو ترافع فيها عن أحد الخصوم أو كتب فيها ولو كان قبل اشتغاله بالقضاء أو كان قد سبق له نضرها قاضيا وحكم فيها في درجة أدنى أو نظرها خبيرا أو محكما وأبدى رأيه فيها أو أدى شهادة فيها قبل عمله بالقضاء.
ونصت المادة 129 يقع باطلا عمل القاضي أو عضو النيابة فتي الأحوال المبينة في المادة السابقة والتنحي الوجوبي الذي نص عليه القانون سواء في تونس أو اليمن إنما قصد به حماية أحد الخصوم ويشكل ضمانا له من أجل أن يحافظ على الحياد المطلوب من القاضي عند نظر الدعوى المعروضة وخوفا من أي ميل لجانب أحد الخصوم ضد الآخر وحتى لا يكون هناك أي شك بأنه سيميل بالقضية المعروضة على القاضي لطرف دون طرف وهذه كلها تعتبر ضمانات قصد بها المشرع حماية أطراف النزاع.

المبحث الثاني 

 التجريح من أحد طرفي النزاع
أجاز القانون لأحد طرفي الخصومة التجريح في القضاة من أن ينظر الدعوى المعروضة عليه حيث أنه أحيانا تحصل الريبة والشك بأن القاضي سيميل لأحد الخصوم لذلك منح القانون رخصة لإستبعاد القاضي إذا توفرت أسباب ذلك.

· نص القانون التونسي 

في الفصل 229 أ.ج أنه [تقديم عريضة التجريح لا ينجر عنها تخلي الحاكم المجرح فيه عن نظر الدعوى ولكن للرئيس الأول وبعد أخذ رأي المدعي العمومي أن يأذن بإيقاف سير أعمال التحقيق أو المرافعات أو المحاكمة وبعد ذلك ينظر في مدى جدية التجريح من عدمه فإذا كان القاضي المجرح فيه هو قاضي محكمة ابتدائية ينظر في التجريح الرئيس الأول لمحكمة الاستئناف وإذا كان المجرح فيه قاضي في المحكمة الاستئنافية ينظر في أمر التجريح الرئيس الأول لمحكمة التعقيب ثم يصدر أمر إما بالقبول أو الرفض.

· التجريح في القانون اليمني 

أشار قانون المرافعات والتنفيذ المدني في الفصل الثاني في رد القضاة وأعضاء النيابة وفي المادة 132 [يجوز للخصوم طلب رد القاضي أو عضو النيابة العامة من نظر الدعوى للأسباب التالية :

1- إذا حدث له أو لزوجته خصومة مع أحد الخصوم في الدعوى أو زوجته بعد قيام الدعوى المطروحة على القاضي ما لم تكن قد أقيمت بقصد منعه من نظر الدعوى
.

2- إذا كان لمطلقته التي له منها ولد أو لأحد أقاربه أو أصهاره على عمود النسب خصومة قائمة أمام القضاء مع أحد الخصوم في الدعوى أو زوجته ما لم تكن هذه الخصومة قد أقيمت بعد قيام الدعوى المطروحة على القاضي بقصد منعه من نظرها.
3- إذا كان أحد الخصوم خادما له.
4- إذا كان بينه وبين أحد الخصوم عداوة أو مودة يرجح معها عدم استطاعته الحكم بغير ميل وهذه الحالة يمكن أن يدخل فيها عدة حالات كالتي يثور فيها الشك حول حيادية القاضي حيث لا يشترط أن تكون المودة إلى حد تصل معه المساكنة أو قبول الهدية ولا يشترط أيضا أن تكون العداوة أو الخصومة إلى حد رفعها للقضاء.
ومن خلال التأمل في القانون التونسي والقانون اليمني نلاحظ أن القانون التونسي ترك أمر قبول التجريح في القضاة للرئيس الأول وله بمعد أن ينظر في مستنداته القبول أو الرفض بينما نجد أن القانون اليمني قد عدد حالات التجريح بالنص.

المطلب الأول 

دعوى مخاصمة القضاة
دعوى المخاصمة هي طريقة منحها القانون للخصم أن يطلب التعويض المدني من القاضي أو عضو النيابة أو إبطال عمله القضائي بموجب القانون.

· دعوى المخاصمة في القانون اليمني 

نصه المادة 145 مرافعات وتنفيذ مدني على أسباب دعوى المخاصمة وهي محصورة في الآتي :

1- إذا وقع من القاضي أو عضو النيابة العامة غش في عمله القضائي. والغش يقصد به سلوك طريق منحرف عن سوء نية في القضية بقصد تحقيق غاية أو مصلحة غير شريفة وهذه المصلحة تتنافى مع النزاهة التي يفترض أن يتمسك بها القاضي أو عضو النيابة.

2- إذا ارتكب القاضي أو عضو النيابة خطأ مهنيا جسيما. ويعني ذلك أن القاضي يرتكب خطأ ما كان ليقع فيه لو اهتم اهتماما عاديا والخطأ الفاضح لا يقع فيه إلا الشخص الذي لا يتبصر الأمور ويصدر من أقل الناس حذرا وحيطة ومن الخطأ الجسيم الذي يقع فيه عضو  النيابة هو رفع دعوى جنائية ضد شخص من دون أن ترفع إليه شكاية أو إذن أو الأمر بحبس شخص بالرغم من صدور حكم بالبراءة.
3- إذا امتنع القاضي بصراحه أو ضمنا عن النظر في دعوى مدنية أو تأخر عن الفصل في قضية صالحة للحكم فيها دون عذر شرعي. ويقصد بذلك أن يمتنع عن الفصل في دعوى مدنية رفعة للقاضي ويعد ذلك مرتكب لجريمة إنكار العدالة أو التأخير في قضية لا ينجم عنها تأخير سهولة الفصل فيها ويعتبر التأخير من دون أسباب حقيقية ماسا بسمعة القضاء كمنظومة وهضما لحقوق الأطراف.

4- إذا اعترف القاضي أنه تعمد الجور في حكمه أو حكم بغير الحق بناء على رشوة وهذا السبب قل أن يوجد ونادرا ما يعترف قاض بأخطاء ارتكبها من تلقاء نفسه وكما يقال النادر لا حكم له.

· دعوى المخاصمة في القانون التونسي
نص الفصل 199 م.م.م.ت على مؤاخذة القضاة في عدة حالات عند وجود الضرر أو الاحتيال أو حصول الرشوة أو إذا توجهت عليه مسؤولية بمقتضى القانون توجب غرم الضرر لذلك هذه الحالات تدخل تحت سوء النية وهي بحد ذاتها تشكل جرائم يعاقب عليها القانون لذا عندما يطلب إحدى الخصوم من القاضي طلب وجيه أو في حالة الإهمال الجسيم الذي ينم عن عدم حكمة وتبصر وتروي بحيث يحصل ضرر لأحد الخصوم كان يمكن تداركه من شخص عادي كلها أمور تجعل المؤاخذة حيث يلاحظ أن المشرع التونسي أجمل الحالات التي يمكن أن تقام على القاضي بطلب من الخصوم في دعوى المخاصمة إذا تم أثباتها بموجب المؤيدات. ولقد صدر حديثا قانون تعويض المتهم عن السجن إذا ثبت المتهم أنه تم سجنه بموجب خطأ أرتكب عليه.
المطلب الثاني  

إجراءات رفع دعوى المخاصمة في القانون اليمني 

1- إذا كان القاضي المخاصم قاضيا في محكمة ابتدائية فترفع دعوى المخاصمة أمام المحكمة الاستئنافية التي يعمل القاضي في نطاق اختصاصها المكاني.

2- كل من أراد أن يخاصم قاضيا في محكمة ابتدائية أو من يماثله في الدرجة من أعضاء النيابة عليه أن يودع مبلغ وقدره خمسون ألف ريال يمني كضمانة.
3- إذا كان القاضي المخاصم قاضيا في محكمة الاستئناف أو قاضيا في المحكمة العليا فترفع الدعوى أمام المحكمة العليا.
4- كل من أراد أن يخاصم قاضيا في محكمة الاستئناف أو قاض في المحكمة العليا أو من يماثلهم في الدرجة فعلية أن يودع كفالة قدرها مائة ألف ريال وذلك من أجل ضمان جدية الطلب وحفاظا على هيبة وسمعة القضاء.
· إجراءات القيام بدعوى المؤاخذة في القانون التونسي
نص الفصل 2000 م.م.م.ت أنه يجب أن يقدم الطلب بواسطة محامي. لذا فإن تقديم الطلب من قبل طالب المخاصمة مباشرة لا يقبل باعتبار أن القانون التونسي يوجب أن من يقوم بتقديم الطلب محامي وعلى ذلك فيلزم على من أراد أن يخاصم القاضي أن يكون باستطاعته أو لديه القدرة المادية الكافية في توكيل محامي حيث أن المحامي وجوبي لرفع الدعوى وإنابة محام ضمان لجدية الدعوى فالمحامي لن يتقدم بعريضة استخفافا بالقاضي.

المبحث الثالث

المحكمة المختصة بنظر مطلب المخاصمة

· في تونس
يقدم الطلب إلى رئيس محكمة التعقيب وعليه أن يجب على الملاحظات التي يقدمها رئيس محكمة التعقيب خلال 15 يوما.

وفي حالة رفض طلب دعوى المؤاخذة من قبل رئيس محكمة التعقيب يغرم مقدم الطلب أو من رفض طلبه من 20 دينارا و50 دينارا إلى جانب ما يلزم من غرم الضرر الذي قد يطالب به القاضي من من تقدم بطلب المخاصمة. وهذا التشديد فيه محافظة على هيبة القضاء. وحتى لا يكون الباب مفتوح للمساس بسمعة القاضي والقضاء وحتى لا تستغل للأساة إلى السلك القضائي بقبول الطلبات التي تكون كيدية وغير مسئولة.

· حالة قبول طلب المؤاخذة

في حالة ما إذا تم إثبات أن دعوى المخاصمة كانت في محلها فقد نص الفصل 250 م.م.م.ت وفي جميع الحالات يلزم الحاكم أن لا يباشر النازلة. وإذا ثبتت دعوى المؤاخذة يحكم على القاضي بالغرامات والمصاريف وببطلان الأعمال التي قام بها ويستثني الفصل 200 م.م.م.ت الأحكام الصادرة لمصلحة الخصم من البطلان. حيث نص على أنه بالنسبة للحكم الصادر لمصلحة الخصم الآخر فلا يحكم ببطلانه ولذلك اتجه على أنه تحمل على القاضي جميع التعويضات والمصاريف التي تسبب بها لأحد الخصوم.

إلا أنه في حالة من قام أمام القاضي بأي عمل من أعمال الإجراءات أو قدم ملحوظات في القضية لا يقبل منه التجريح باعتبار أنه فوت على نفسه غرم الضرر وهذا ما نص عليه الفصل 249.

· في اليمن 

المحكمة الاستئنافية هي المحكمة المختصة بنظر الدعوى إذا كان القاضي المخاصم قاضي محكمة ابتدائية أو عضو نيابة يماثله في الرتبة.

المحكمة العليا هي الجهة المختصة إذا كان القاضي قاضيا بالاستئناف أو قاضي بالمحكمة العليا ومن يماثله بالرتبة القضائية من أعضاء النيابة. حيث نصت المادة 147 مرافعات وتنفيذ مدني [أنظر دعوى المخاصمة على مرحلتين الأول مرحلة قبول الدعوى أو رفضها شكلا والثانية مرحلة الحكم فيها].

ونصت المادة 148 م.م و.ت [ترفع دعوى المخاصمة بعريضة تسلم إلى رئيس المحكمة أو من يقوم مقامه في حال غيابه من قبل المدعي طالب التعويض أو ممن يوكله بذلك توكيلا خاص].

ونص المادة 149 مرافعات مدني وتنفيذ [يقوم رئيس محكمة الاستئناف المختصة بإحالة دعوة المخاصمة ومرفقاتها خلال ثلاثة أيام من تاريخ تسلمه لها إلى إحدى شعب المحكمة لتقوم خلال الثلاثة الأيام التالية بقيد الدعوى في سجل خاص وإبلاغ القاضي المخاصم بصورة عريضة الدعوى ومرفقاتها للرد عليها كتابيا خلال عشرة أيام من تاريخ توقيعه باستلامها فإذا رد القاضي أو انتها الميعاد المحدد دون عذر شرعي مانع من الرد تقوم الشعبة بعقد جلسة سرية لفحص الدعوى ثم تصدر حكمها بقبولها أو رفضها شكلا.

على الشعب عقب إصدار حكمها في دعوى المخاصمة شكلا إبلاغ رئيس المحكمة بنسخة من الحكم ليقوم خلال الثلاثة الأيام التالية بإبلاغه لطرفي المخاصمة كما يقوم أيضا إن تقرر قبول الدعوى شكلا بإحالتها إلى الهيئة الأخرى التي تتولى الحكم في موضوعها.

إذا حكم بقبول دعوى المخاصمة شكلا فيحكم في موضوعها خمسة من أقدم قضاة المحكمة الاستئنافية يرأسهم أقدمهم.

إذا لم يتوفر في محكمة الاستئناف المختصة العدد الكافي من القضاة لنظر الدعوى في المرحلتين فعلى رئيس المحكمة عرض الأمر على رئيس المحكمة العليا ليكلف لذلك من يراه من بين قضاة محكمة الاستئناف الأخرى لاستكمال النصاب مراعيا الأقرب فالأقرب مكانا.

ونصت المادة 150 إذا كان المخاصم قاضيا في محكمة الإستئناف فترفع عريضة الدعوى إلى رئيس المحكمة العليا لإحالتها خلال ثلاثة أيام إلى إحدى دوائر المحكمة لتقوم خلال السبعة الأيام التالية بقيدها في سجل خاص وإبلاغ القاضي المخاصم بصورة من عريضة الدعوى ومرفقاتها للرد عليها كتابيا خلال عشرون يوما من تاريخ توقيعه باستلامها فإذا رد القاضي أو انتهى الميعاد المحدد دون عذر شرعي مانع من الرد تقوم الدائرة بعقد جلسة سرية لفحص الدعوى ثم تصدر حكمها بقبولها أو رفضها شكلا فإذا حكمت بقبولها أبلغت رئيس المحكمة بحكمها خلال الثلاثة الأيام التالية لصدور الحكم يقوم بإحالتها إلى دائرة أخرى للحكم في موضوعها.

ونصت المادة 151 (مرافعات وتنفيذ مدني يمني) إذا كان المخاصم قاضيا في المحكمة العليا فترفع عريضة الدعوى إلى رئيس المحكمة العليا لإحالتها خلال ثلاثة أيام إلى دائرة أخرى غير الدائرة التي يكون القاضي المخاصم عضوا فيها لتقوم خلال الثلاثة الأيام التالية بقيد الدعوى في سجل خاص وإبلاغ القاضي المخاصم بصورة من عريضة الدعوى ومرفقاتها للرد عليها كتابيا خلال عشرة أيام من تاريخ توقيعه باستلامها فإذا رد القاضي أو انتهى الميعاد المحدد دون عذر شرعي مانع من الرد تقوم الدائرة بعقد جلسة سرية لفحص الدعوى ثم تصدر حكمها بقبولها أو رفضها شكلا فإذا حكمت بقبولها أبلغت رئيس المحكمة بحكمها خلال الثلاثة الأيام التالية لصدور الحكم ليقوم بإحالتها إلى هيئة خاصة تتكون من دائرتين أخريين برئاسة رئيس المحكمة أو أحد نوابه للحكم في موضوعها.

ونصت المادة 152 تكون مخاصمة أعضاء النيابة العامة أمام جهات المحاكم سالفة الذكر بحسب درجاتهم المقابلة وينطبق عليهم ما ينطبق على القضاة من أحكام منصوص عليها في هذا الفصل.

وكذلك نصت المادة 153 : 

· إذا تقرر رفض دعوى المخاصمة شكلا فيجب الحكم على المدعي بالحبس ثلاثين يوما وبمصادرة الكفالة وبالتعويض المناسب للقاضي أو عضو النيابة العامة إن كان له مقتض.
· إذا ثبت لهيئة الحكم عدم صحة الدعوى فيجب الحكم على المدعي بالحبس ستين يوما وبمصادرة الكفالة وبالتعويض المناسب للقاضي أو عضو النيابة العامة المخاصم إن كان له مقتض.
· إذا ثبت لهيئة الحكم صحة دعوى الخاصمة فتحكم للمدعي بالتعويض المناسب وبنفقات المحاكمة وببطلان الحكم محل المخاصمة وأي عمل قضائي متعلق به وبإيقاف القاضي أو عضو النيابة العامة عن العمل وإحالته إلى مجلس القضاء الأعلى لإيقاع العقوبة التي يراها مناسبة كما تحكم بإعادة مبلغ الكفالة.
كما نصت المادة 154 مرافعات وتنفيذ مدني على أن [الحكم الصادر برفض دعوى المخاصمة شكلا غير قابل للطعن فيه بأي طريق من طرق الطعن أما الحكم الصادر في موضوع الدعوى فإذا كان صادر في مخاصمة قاضي إبتدائي فيجوز الطعن فيه بالنقض فقط مع مراعاة وقف التنفيذ وإن كان صادر في دعوى مخاصمه أحد قضاة محكمة الإستئناف أو المحكمة العليا فلا يجوز الطعن فيه بأي وجه من الوجوه].

ونصت المادة 155 من نفس القانون لا يجوز قبول دعوى المخاصمة بعد مرور ثلاثين يوما تبدأ من تاريخ إعذار القاضي إذا تعلق الأمر بسبب الإمتناع عن الفصل في الدعوى كما لا يجوز قبولها بعد مضي المدة المذكورة من تاريخ العلم بالواقعة بالنسبة لبقية أسباب المخاصمة الواردة في هذا الفصل.

ونصت المادة الأخير من هذا القانون وهي المادة 156 لا يجوز رفع دعوى مخاصمة ضد قاض أو عضو نيابة بعد وفاته.

المطلب الأول

الطبيعة القانونية لدعوى المخاصمة
هناك أراء مختلفة في الطبيعة القانونية لدعوى المخاصمة.

· الرأي الأول 

يذهب إلى أن هذه الدعوى تعتبر دعوى مسئولية إذا تم الحكم فيها ضد القاضي انعقدت مسئوليته وأن الدولة أن كانت قد أدخلت في الدعوى فإنها يحكم عليها بالتعويض لن القاضي يعتبر تابعا لها ثم هي ترجع على القاضي.

ويترتب على أنها دعوى مسئولية أن على المدعي إثبات الضرر الذي أصابه ولا يختلف أساسها عن أساس مسؤولية أي موظف عام عن عمله وعلى هذا سار قانون المرافعات الفرنسي الجديد وكذلك قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني الجديد في هذا الاتجاه وجعلا من هذه الدعوى دعوى مسئولية ترفع على الدولة ويدخل فيها القاضي خصما وتؤدي هذه الدعوى إلى إزالة كل الآثار التي ارتكبها القاضي بما في ذلك إبطال العمل القضائي ويعوض الخصم عن الضرر الذي ارتكبه القاضي.

· الرأي الثاني 

اتجه فريق من الفقه ومعه قضاء محكمة النقض المصرية إلى أن هذه الدعوى تعتبر دعوى تعويض وفي نفس الوقت دعوى بطلان الغرض منها الوصول إلى إبطال الحكم الذي أصدره القاضي المخاصم مما جعل من هذه الدعوى طريقا غير عادي من طرق الطعن ولكن يؤخذ على هذا الرأي أن من حالات أسباب المخاصمة امتناع القاضي عن الحكم أو الإخلال الجسيم لعضو النيابة بعريضة وهو ليس حكما.

· الرأي الثالث 

اتجه فريق إلى أنها من قبيل الدعاوي التأديبية فهي وإن كانت تنطوي على المسئولية والبطلان والتعويض إلا أن المشرع غلب فيها معنى تعويض المتقاضي نتيجة خطأ القاضي أو عضو النيابة فهي دعوى محاسبة للقاضي عن الخطأ الذي ارتكبه غير أنه يؤخذ على هذا الرأي أن الجزاء في الدعوى التأديبية هو توقيع عقوبة تأديبية منصوص عليها في قانون السلطة القضائية أما الجزاء في هذه الدعوى فهو الحكم بالتعويض على القاضي كما أن المشرع قد رتب على ثبوت هذه الدعوى عزل القاضي ولكن كعقوبة تأديبية تثبت تبعا لقبول دعوى المخاصمة.

الفصل الثاني : حق المتهم في الدفاع وحصانة المحامي

سيتم الحديث في المبحث الأول عن حق الدفاع أساس ضمانات المحاكمة العادلة 

أما في المطلب الأول : عن حق المتهم في اختيار محاميه ومبرراته والمواثيق القانونية التي كفلت هذا الحق.

وفي المطلب الثاني : سيتم الحديث عن حق مقابلة المحامي للمتهم على انفراد
أما في المبحث الثاني : سيتم الحديث عن حق المحامي من الإطلاع على ملف القضية والأساس القانوني له في تونس واليمن.

وفي المطلب الأول : سيتم الحديث عن استقلال المحامي في الدفاع عن المتهم والنصوص القانونية التي تأكد على هذا الإستقلال في القانون.

وفي المطلب الثاني : سيتم الحديث عن حصانة المحامي وأسبابها ومبرراتها في القانون اليمني والقانون التونسي

أما في المبحث الثالث : سيتم الحديث عن الطبيعة القانونية للمحامي أمام موكله.

وفي المطلب الأول منه ك سيتم الحديث عن جزاء اخلال المحامي تجاه موكله.

المبحث الأول  

حق الدفاع أساس ضمانات المحاكمة العادلة
يعتبر القبض على المتهم إجراء استثنائيا اقتضاه ضرورة حماية المجتمع وبطبيعة الحال فإن هذا الإجراء يعتبر ماسا بحريات الأفراد ولحماية كل متهم من التعسف في القبض فقد كفل الدستور للمتهم حق الدفاع في مواجهة سلطة القبض وهذه الحقوق هي: 

· إعلام المتهم بأسباب القبض
من أهم الضمانات التي يتمتع بها المتهم وكانت محل اهتمام المعاهدات الدولية والإقليمية العلم بأسباب القبض لأن معرفة المتهم لهذه الأسباب تمكنه من إعداد دفاعه على شرط العلم بالقبض في أقرب وقت ممكن ويفضل أن يكون ذلك قبل سماع أقواله حتى يتمكن من تفنيد الشبهات القائمة ضده.

· كفل الدستور التونسي 

في الفصل 12 هذا الحق حيث نص "يخضع الإحتفاظ للرقابة القضائية ولا يتم الإيقاف التحفظي إلا بإذن قضائي ويحجر تعريض أي كان لاحتفاظ أو لإيقاف تعسفي.

كما نص الفصل 68 أ.ج إذا كان ذو الشبهة بحالة سراح يستدعى كتابة لاستنطاقه والاستدعاء يتم بالطريقة الإدارية أو بواسطة العدل المنفذ وهو يحتوي على ما يلي :

· اسم ذي الشبهة ولقبه وحرفته وعنوانه.

· مكان لحضور وتاريخه وساعته.
· نوع التهمة.
ونص الفصل 69 من نفس المجلة يثبت حاكم التحقيق 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.

· في الجانب اليمني 

كفل الدستور اليمني هذا الحق في المادة 48 الفقرة ج منه "كل من قبض عليه بصفة مؤقتة بسبب الإشتباه في ارتكابه جريمة يجب أن يقدم إلى القضاء خلال أربع وعشرون ساعة من تاريخ القبض عليه على الأكثر وعلى القاضي أو النيابة العامة تبليغه بأسباب القبض واستجوابه وتمكينه من إبداء دفاعه واعتراضاته ويجب على الفور إصدار أمر مسبب باستمرار القبض أو لإفراج عنه.

وأكد على هذا الحق المادة 73 أ.ج يمني "يبلغ فورا كل من قبض عليه بأسباب هذا القبض وله حق الإطلاع على أمر القبض ولاتصال بمن يرى إبلاغه بما وقع ولاستعانة بمحامو يجب إبلاغه على وجه السرعة بالتهمة الموجهة إليه.

· الاستماع إلى أقوال المتهم
بعد أن تم القبض على المتهم يجب سماع أقواله فورا لمعرفة ما لديه من أقوال حول ما هو متهم به من أفعال وقبل الدخول في مناقشته بالتفصيل التي تقع في مرحلة الإستجواب فإذا تبين بعد سماع أقواله ما يبرؤه يتم إطلاق سراحة ما لم يحال إلى النيابة العامة.

وقد كفل هذا الحق القانون اليمني باعتباره من الضمانات التي تهم المتهم فنص على ذلك في المادة 105 أ.ج يجب على مأمور الضبط القضائي أن يسمع فورا أقول المتهم ويحيله مع المحضر الذي يحدد بذلك إلى النيابة العامة في مدة أربع وعشرون ساعة التالية للعرض عليها وإلا تعين الإفراج عنه فورا. 

وفي تونس نص الفصل 69 من م.أ.ج الفقرة 5 وجب أن يتم الاستنطاق لذي الشبهة فرصة إبعاد التهمة عنه أو الإعتراف بها.

وإذا أبدى أدلة تنفي عنه التهمة فيبحث عن صحتها في أقرب وقت وإقرار ذي الشبهة لا يغني حاكم التحقيق عن البحث عن براهين أخرى.

· معاملة المقبوض عليه بما يحفظ كرامته
يجب أن يعامل المتهم المقبوض عليه معاملة حسنة تحفظ له إنسانيته وحقوقه كشخص بريء طالما أنه لم يتم صدور حكم نهائي بإدانته وهذا الحق محل اهتمام المواثيق الدولية.

· تأكيد هذا الحق في القانون التونسي

نص الفصل 12 من الدستور "كل متهم بجريمة يعتبر بريئا إلى أن يثبت إدانته في محاكمة تكفل له فيها الضمانات الضرورية للدفاع عن نفسه".

وأكد على ذلك أيضا الفصل 13 من الدستور "كل فرد فقد حريته يعامل معاملة إنسانية في كنف احترام كرامته طبقا للشروط التي يضبطها القانون" (العقوبة شخصية ولا تكون إلا بمقتضى نص قانوني سابق الوضع عدا حالة النص الأرفق).

· في الجانب اليمني 

كفل الدستور في الجمهورية اليمنية هذا الحق حيث نص في المادة 47 "المسئولية الجنائية شخصية ولا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على نص شرعي أو قانوني وكل متهم بريء حتى تثبت إدانته بحكم بات ولا يجوز سن قانون يعاقب على أي أفعال بأثر رجعي لصدوره".

كما أكدت على هذا الحق المادة السادسة في قانون الإجراءات الجزائية. "يحضر تعذيب المتهم أو معاملته بطريقة غير إنسانية أو إيذائه بدنيا أو معنويا لقسره على الإعتراف وكل قول يثبت أنه صدر من أحد المتهمين أو الشهود تحت وطأة شيء مما ذكر يهدد ولا يعول عليه".

· مدة القبض

قد يكون أمر القبض صادر من سلطة التحقيق وقد يكون صادر من مأمور الضبط القضائي فإذا صدر أمر القبض من النيابة العامة فأن مدة القبض لا تزيد عن أربع عشرين ساعة على أن تتصرف النيابة العامة بعد ذلك في أمر القبض إما باستجواب المتهم وحسبه احتياطيا وإما بالإفراج عنه.

أما إذا كان أمر القبض صادر من مأمور الضبط القضائي في المجالات المخولة له فلا تزيد عن أربع وعشرين ساعة على أن يحيل المتهم والمحضر بعد ذلك إلى النيابة العامة. ويجب على النيابة العامة أن تتصرف في أمره خلال أربع وعشرون ساعة التالية للعرض عليها ولا تعين الإفراج عنه.

· وفي تونس 

نص الفصل 13 مكرر م.أ.ج في الحالات التي يقتضيها ضرورة البحث لا يمكن لمأموري الضابطة العدلية المبنيين بالعددين 3 و4 من الفصل 10 وهم محافظو الشرطة وضباطها ورؤساء مراكزها، ضباط الحرس الوطني وضباط صفة ورؤساء  مراكزه ولو في حالة التلبس بالجناية وبالجنحة ولا لمأموري الضابطة العدلية من أعوان القمارق في نطاق  ما تخوله لهم المجلة القمرقية الاحتفاظ بذي أشبهه لمدة تتجاوز ثلاثة أيام وعليهم إعلام وكيل الجمهورية بذلك ويمكن لوكيل الجمهورية التمديد كتابيا في هذا أجل الاحتفاظ مرة واحدة فقط لنفس المدة.

· بطلان القبض

تطبق القواعد العامة في البطلان بالنسبة للقبض والإحضار ويكون القبض باطلا إذا احتجز المتهم مدة تزيد على المدة التي قدرها القانون لمأموري الضبط القضائي أو النيابة العامة. وإذا ثبت بطلان القبض استتبع بعد ذلك بطلان الإجراءات المترتبة عليه فإذا ترتب على القبض الباطل تفتيش المتهم كان التفتيش باطلا ويبطل ما يسفر عنه من دليل وإن كان هذا الدليل يفيد كشف الحقيقة.

المطلب الأول 

 الحق في اختيار محامي
من مقتضيات حق الدفاع أن يلتجئ المتهم لتبرئة ساحته من التهمة المنسوبة إليه إلى اختيار محامي يكون قادر على حل جميع المشاكل القانونية الذي يصعب حلها على الشخص العادي لذلك فإن اختيار محامي تبرره مصلحة المتهم وحسن سير التقاضي والعدالة على حدا سواء ومن حق المتهم الاستعانة بمحامي يتولى الدفاع عنه إذا لم يكن قادرا على ذلك وهو حق من حقوق الدفاع الذي كفلته المواثيق الدولية.

فمن المبادئ الأساسية التي اعتمدتها الأمم المتحدة في مؤتمرها الثامن لمنع الجريمة بأنه لكل شخص الحق في طلب المساعدة من محام يختاره بنفسه للدفاع عنه وليس لأي كان أن يمنعه باعتبار أن مصلحة المتهم تتمثل في دفع التهمة عنه وعليه فإن المتهم عندما لا يكون لديه الخبرة وتعوزه التجربة فإن ذلك قد يعجزه عن الدفاع عن نفسه وتبرئة ساحته.

لذلك فعندما يمكن المتهم من اختيار المحامي الذي يثق فيه ويمده بمعلوماته والتي يعتمد عليه بالمحافظة على هذه المعلومات وهذه الأسرار يعتبر من أهم ضمانات المحاكمة العادلة، وما يدعم هذه الضمانات ما نص عليه الدستور التونسي.

فقد نص في الفصل 12 من الفقرة الثانية "إن كل متهم بجريمة يعتبر بريئا إلى أن تثبت إدانته في محاكمة تكفل له فيها الضمانات الضرورية للدفاع عن نفيه وكذلك نص الفصل 141 من مجلة الإجراءات الجزائية في المادة الرابعة عشرة على حق المتهم في الدفاع عن نفسه بشخصه أو بواسطة محام من اختياره".
وإذا لم يختر المتهم محاميا تعين له المحكمة محاميا في الجنائي (التلبس).

· في الدستور اليمني 

نص دستور الجمهورية اليمنية في المادة و49 على أنه "حق الدفاع أصالة أو وكالة مكفول في جميع مراحل التحقيق والدعوى وأمام جميع المحاكم وفقا لأحكام القانون وتكفل الدولة العون القضائي لغير القادرين وفقا للقانون".

وتدعيما لحق المتهم في ذلك فقد نصت المادة 73 أ.ج "على أنه يبلغ فورا كل من قبض عليه بأسباب هذا القبض وله حق الإطلاع على أمر القبض والإتصال بمن يرى إبلاغه بما وقع والاستعانة بمحامي.

وتبين مصلحة المتهم واضحة للعيان وهو الحرص على أن لا يدان برئ وأن لا يفلت أي مجرم من عقاب لذلك فإن المحامي إلى جانب أنه يدافع عن المتهم وهو كذلك يعين العدالة على أداء وظيفتها القضائية. 

المطلب الثاني 

حق مقابلة المحامي للمتهم على انفراد
من أهم ضمانات المحاكمة العادلة التي نادى بها فقه القانون وأجمعوا عليها أن يتم مقابلة المتهم بمحاميه بجلسة منفردة أي دون أن يطلع عليها أحد حتى يستطيع المتهم أن يشرح للمحامي ظروف القضية بشكل كامل وبصورة مستقلة على أن يقوم المحامي بعد الاستماع إلى المتهم عن ملابسات القضية ويوجهه بما يدعم مركزه باعتبار أن كثير من المعلومات التي يريد المتهم أن يدلي بها للمحامي لا يريد أن يطلع عليها أحد غيره حيث أن المحامي من يتولى الدفاع عنه ويريد ويطلب رأيه عن كيفية استخدام هذه البيانات والمعلومات بما يفيد المتهم ويمكنه من تدعيم موقفه تجاه القضية وهذا الحق تأكيد عليه كثير من القوانين الوضعية في عصرنا الحاضر، خاصة وأن المحامي هو المؤتمن على أسرار المتهم بحكم وطبيعة عمله وهذه الأسرار والمعلومات التي يحصل عليها من المتهم ملزم المحامي بحفظها وعدم إفشاءها وخاصة وإن عمل المحامي يعتمد على النزاهة وحفظ السر المهني.

وأكد على هذا الحق في تونس الأمر رقم 1876 الصادر في 4 نوفمبر عام 1988 في الفصل 14 تمكين السجين من مقابلة محاميه على انفراد.

وما يدعم هذا التوجه ما جاء بالفصل الخامس من القانون المنظم لمهنته المحاماة، وهو وجوب التزام المحامي بعدم إفشاء أسرار مهنته وخاصة التي لها علاقة بموكله. 

وفي الجانب اليمني وبالرجوع إلى نصوص القوانين لم نجد نصا صريحا يخول المحامي على مقابلة المتهم بصورة منفردة، إلا أنه بالنسبة لحفظ هذه الأسرار وكذلك حضور المحامي أثناء التحقيق فقد أكد على ذلك المادة 71 من القانون المنظم لمهنته المحاماة في الباب الثالث الذي ينص "على المحامي أن يتقيد في سلوكه الشخصي والمهني بالقيم الإسلامية ومبادئ الشرف والاستقامة ولأمانة وحفظ السر والنزاهة وآداب المهنة سواء تجاه القضاء واتجاه زملائه أو موكليه وعليه أن يتجنب كل إجراء أو قول يحول دون سير العدالة وأن يتقيد بأحكام هذا القانون".
المبحث الثاني 

تمكين المحامي من الإطلاع على ملف القضية
حتى يستطيع المحامي أن يدافع عن موكله بصورة صحيحة فلا بد له أن يطلع على أوراق الدعوى التي يترافع فيها ويدافع على موكله على ضوءها حيث أن المحامي قد لا يفهم جوهر المشكلة القانونية التي تعترض سبيل موكله ما لم يتمكن المحامي من الإطلاع على هذه الأوراق، وفي ذلك فائدة كبيرة هذه الفائدة هي التي تتضح الصورة بها وهي في الوقت تنير للعدالة ما غمض عليها باعتبار أن المحامي سيدافع على دراية ومعرفة ويوضح لهيئة المحكمة الدوافع، وعلى ذلك فقد أجاز القانون للمحامي من الإطلاع على ملف القضية التابع لها موكله وله كذلك تصوير الملف حتى يبلور فكرة كاملة عن مضمونه وتصوير المستندات التي تهم موكله سلبا وإيجابا وعلى ذلك فمضمون المحاكمة العادلة أن يطلع المحامي على هذه الأوراق وله كذلك تصويرها.

وقد جاء تدعيما لمبدأ ضمانات المحاكمة العادلة في القانون التونسي وفي هذا الموضوع الفصل 193 أ.ج الذي ينص "لنواب الخصوم الحق في الإطلاع على أوراق القضية عند إحالتها إلى المحكمة.

وهذا ما لمسناه أثناء التدريب نحن طلبة المعهد الأعلى للقضاء واقعا معاشا أنه يمكن المحامي من الإطلاع على ملف القضية وكذلك يمكن من تصوير الأوراق من الملف بكل يسر وسهولة وهذا توجه جيد تجسيد للقانون ومن أجل ضمانة أكيدة في احترام حقوق الإنسان أما بالنسبة للقانون اليمني فقد أكد على هذا الحق المادة رقم 64 من قانون المرافعات المدنية الذي ينص "يحق للخصوم ووكلائهم الإطلاع على كافة محتويات ملف القضية والحصول على صور منها".

وبذلك يعتبر تمكين المحامي من الإطلاع على ملف القضية وكذلك تصوير الأوراق  التي يريدها يعتبر تقدما كبيرا في المجال القضائي وهذا من شأنه إن يطمن جميع أطراف الدعاوي على أن كل شخص سيأخذ حقه بعيدا عن الاعتماد على السرية التي غالبا ما يهضم ويظلم فيها هذا أو ذاك خاصة وأن الهدف الأخير هو الوصول إلى الحق والعدل.

وكذلك أكد على حق المحامي في الإطلاع على أوراق الدعوى يمني المادة 51 من القانون 31 الذي ينظم مهنته المحاماة "يجب على المحاكم والنيابة العامة والشرطة وغيرها من الجهات التي يمارس المحامي مهنته أمامها أن تقدم له كافة التسهيلات التي يقتضيها القيام بواجبه ولا يجوز رفض طلباته بدون مسوغ قانوني كما أن عليها تمكينه أو من يمثله من الإطلاع على الأوراق أو تصويرها وحضور التحقيق مع موكله وفقا لأحكام هذا القانون.

المطلب الأول 

 استقلال المحامي
إن استقلال المحامي يعني أن يكون مستقلا تجاه أي سلطة سواء كانت تنفيذية أو إدارية باعتبار أن المحامي يدافع عن الحقوق وهو عامل مساعد للعدالة والحرية وحقوق الإنسان وحتى لا يتأثر بأي تدخل من سلطة أخرى تتدخل أثناء الدفاع عن موكله وهذا التدخل أيا كان نوعه وحتى يكون حرا في دفاعه وحتى يحصل جميع الأشخاص على خدمات قانونية يقدمها مهنيون قانونيين مستقلون لذلك وقع التوصل إلى مبادئ في الأمم المتحدة لدور المحامي وهي أنه للمحامين الحق بأن ينظموا ويشكلون رابطة مهنية لها إدارة تمثل مصالحهم وتشجع على تدريبهم وحماية نزاهتهم المهنية ويتم انتخاب الهيئة التنفيذية التي تمثلهم من قبلهم ويتم الانتخاب والترشيح من الأعضاء الذين ينتمون لهذه المهنة ودون تدخل خارجي.

وعلى ذلك يخضع جميع المحامين في أدائهم لهذه المهنة إلى النظام الأساسي في التعين والتأديب وهي هيئة مستقلة تتخذ قراراتها بدون أي ضغوط خارجية من أية جهة وهي أهم الركائز الأساسية الاستقلالية المحامي.

ولذلك فالمحامي يكون مستقلا من أي تأثير ولا سلطان عليه في أداء عمله لغير القانون حتى يكون مستقلا برأيه بالوجه الذي يراه دفاعا عن موكله عما يورده في مرافعاته خطية كانت أو شفهية مما يستلزم حق الدفاع وبما لا يخالف النصوص القانونية. 
· تأكيد هذا الحق في القانون التونسي 

صدر القانون رقم 7 ديسمبر 1989 الذي ينظم مهنته المحاماة والذي ينص في الفصل 48 على الآتي "الهيئة الوطنية للمحامين تضم وجوبا جميع المحامين بالبلاد التونسية وتتمتع بالشخصية القانونية والاستقلال المالي، واسند إليها كل ما يخص من أمور المحامين وهي الضامنة لإستقلالهم".

· الاستقلال في الجانب اليمني
صدر القانون رقم 31 لسنة 1999 بشأن تنظيم مهنته المحاماة والذي نص في المادة (3) المحاماة مهنة مستقلة تمارس نشاطها طبقا لأحكام هذا القانون المادة (6) نقابة المحامين منظمة مهنية مستقلة تظم المحامين المقيدين في جداولها وتتمتع بالشخصية الاعتبارية والاستقلال المالي والإداري ويديرها مجلس تنتخبه الجمعية العمومية.

المادة (4) تضطلع مهنة المحاماة بالأهداف الرئيسية الآتية :

1- العمل على تطبيق القوانين من خلال المساهمة مع الأجهزة القضائية والنيابة العامة في إرساء سيادة القانون وعدالة التقاضي والدفاع عن الحريات العامة وحقوق الإنسان.

2- المساهمة مع أجهزة القضاء والنيابة العامة من أجل تسير سبل العدالة وتبسيط إجراءات التقاضي وإزالة العراقيل والتعقيدات أمام المتقاضين.
3- نشر الوعي القانوني وتطوير الفكر القانوني والمساهمة في تطوير التشريع.
4- العمل على تحقيق ضمان حرية ممارسة المهنة لتحقيق العدالة
5- تقديم المساعدة القضائية لغير القادرين
6- تثبيت وتطوير تقاليد ممارسة المهنة.
المطلب الثاني 

 حصانة المحامي
المحامون يتمتعون بالحصانة المدنية والجزائية بالنسبة لجميع التصريحات التي يدلون بها بنية حسنة. سواء ما كان منها في أثناء مرافعاتهم الشفهية أو المكتوبة أو أثناء ترافعهم أمام المحاكم أو غيرها من السلطات الإدارية والتنفيذية.

هذا ما أكدته واعتمدته الأمم المتحدة من ركائز في الحصانة للمحامين والذي يمكن التأكيد عليه أن هذه الحصانة لها معنى خاص بها وأنها لا تعني ولا تشبه الحصانة الممنوحة للقضاة إنما هي مجرد إجراء لحماية الحق في الدفاع بحيث أنها تمكن المحامي من الدفاع عن موكله دون أن يناله بسبب مرافعاته أي تتبعات جزائية أو مدنية علما بأنه ليس لها وجود خارج نطاق الوظيفة ولكنها تبقى كافية للغرض على أساس وإن ذلك المفهوم لضمان استقلالية المحامي الموظفة لحسن أداء مهامه وتحقيق ضمانات المحاكمة العادلة.

· في تونس 

أكد على هذه الحصانة الفصل (45) المتعلق بمهنة المحاماة في الفقرة الثانية "لا يجوز تفتيش مكتب محام دون حضور القاضي المختص قانونا ولا يجري التفتيش إلا بعد إعلام رئيس الفرع الجهوي المختص أو أحد أعضاء مجلس الفرع المذكور وتمكينه من الحضور".

وكذلك ما أكد عليه الفصل (56) من نفس القانون الذي ينص "لا تترتب عن المرافعات الواقعة أمام المحاكم والكتابات المقدمة إليها أية دعوى من أجل الثلب أو الشتم أو القذف أو النميمة كما وقع تعريفها بكل من مجلة الصحافة والمجلة الجنائية إلا إذا ثبت سوء النية".

· في الجانب اليمني 

أكد هذه الحصانة القانون رقم (31) لسنة 1999 بشأن تنظيم مهنة المحاماة في الباب الرابع.

فالمادة (52) تنص أنه لا يجوز توقيف المحامي احتياطيا أثناء ممارسته لواجبات مهنته لم يصدر عنه من أعمال أو قول مخلة بنظام الجلسات ويحرر في هذه الحالة رئيس المحكمة المختصة محضرا يرفع إلى النيابة العامة وينسخ منه صورة إلى مجلس النقابة أو رئيس الفرع الذي يتبعه المحامي.

المادة (54) يعاقب من يتجنى على محامي أثناء قيامه بأعمال مهنته أو سببها بالعقوبة المقدرة وفقا لقانون الجرائم والعقوبات.

وتنص المادة (55) لا يجوز تفتيش مقر نقابة المحامين أو فروعها إلا بموجب القانون وبأمر قضائي.

وتنص المادة (56) لا يجوز التحقيق مع محام أو تفتيش مكتبه إلا بحضور أحد أعضاء النيابة العامة وعلى النيابة العامة أخطار النقيب أو رئيس الفرع قبل الشروع في التفتيش والتحقيق بوقت كافي ويستثنى من هذه الأحكام هذه المادة والمادة السابقة حالات التلبس أو إذا كان التحقيق بواسطة قاضي تحقيق .

وعلى ذلك فإن هذه الحصانات التي تم التأكيد عليها إنما شرعت من أجل أن يكون المحامي مستعدا للدفاع عن موكله بكل يسر وسهولة وحتى لا يكون مهدد في أي قول أو فعل يدليه أو يقوم به أثناء تأديته لعمله وهو عمل بكل حال مساعد للقضاء وللعدالة وحتى تضمن محاكمة عادلة على الوجه الصحيح. 

المبحث الثالث 

الطبيعة القانونية للمحامي أمام موكله
هناك أراء واتجاهات متباينة في تحديد مفهوم هذه الطبيعة.

· الرأي الأول 

يقول أن الرابطة القانونية بين المتقاضي وبين المحامي هي عقد من عقود القانون العام واستناد هذا الرأي إلى أن المحامي يقوم بتقديم مساعدة للعدالة وباعتبار أن العدالة يقوم بها مرفق عام والمرفق العام يقوم بتقديم خدمة عامة، ولكن يعاب على هذا الرأي أن المحاماة مهنة حرة أي أن المحامي لا يتبع الإدارة العامة لذلك لا يوجد بينهما علاقة وظيفة كما أن العلاقة بين المحامي والمتقاضي علاقة من علاقات القانون الخاص التي ترتب حقوق والتزامات متبادلة بين الطرفين.

· الرأي الثاني 

يعتبر أن الرابطة القانونية بين المتقاضي ومحاميه هي عقد مقاولة وفي هذا الاتجاه ذهب بعض الفقه المصري والفرنسي إلى أن العقد بين بالمحامي والمتقاضي هو عقد مقاولة مضمونة التزام المحامي وضع عمله تحت تصرف العميل لقاء أجر كما أن الدفاع وتقديم المشورة يعدان من الأعمال المادية الناشئة للمقاول، غير أنه يأخذ على هذا التكيف ما يلي : 

1- أن عقد المقاولة هو عقد لازم والعقد بين المحامي والمتقاضي عقد جائز يجوز لأي منهم إنهاؤها.

2- لا تنصرف أثار التصرف التي يجريها المقاول إلى رب العمل إما أثار التصرف التي يقوم بها المحامي فتنصرف إلى رب العمل، كما أن المقاول تأجر أما المحامي فمهنته حرة ولا تخضع لأحكام القانون  التجاري.
3- العقد بينهما عقد مختلط من عقود الوكالة وعقد المقاولة
وبحثا عن حل بين الرأيين وسعيا لإيجاد الحلول إلى أبعد مدى من ذلك اعتبر أن الرابطة القانونية تتجاوز في مدى عقدي القانون العام والقانون الخاص وإنما هي رابطة من نوع خاص لا تندرج ضمن العقود المذكورة.

المطلب الأول 

جزاء إخلال المحامي تجاه موكله
إذا أخل المحامي بمسؤوليته تجاه موكله فإن ذلك يستوجب تحميله مسئولية ذلك الخطأ وذلك بموجب عقد الوكالة بين المحامي والمتقاضي باعتبارها مسئولية عقدية وعلى ذلك يجب على المحامي أن يقوم بواجبه الذي يمليه عليه عقد الوكالة بين الطرفين وهو التزام يقوم على بذل عناية في الدفاع عن الموكل حيث يلزم عليه أن يبذل ما في وسعه من أجل كسب القضية لصالح موكله حيث أنه لا يتحمل مسئولية تحقيق النتيجة الذي من أجلها تمت عقد الوكالة باعتبار أن النتيجة هي ما يسعى إليها ولكنه غير ملزم بتحقيقها طالما بذل ما في وسعه بغية الوصول إليها.

وعلى ذلك يقال أن المحامي كالطبيب يقدم المشورة القانونية لموكله ويطلعه على كل ما يترتب ويستجد في القضية فإذا أخل أو قصر فيلزم عليه التعويض المدني باعتبار أن أي خطأ قد يرتكبه المحامي في بعض الإجراءات أو الشكليات التي ينص عليها ويأمر بها القانون قد يتسبب ذلك في سلب حرية موكله وسجنه أو قد يفوت عليه مصلحة نتيجة هذا الخطأ أو الإهمال البسيط الذي يمكن تداركه وتنبيه المحامي به لا يحاسب عليه وبالنسبة للخطأ الجسيم فيحاسب عليه ومثل ذلك عندما لا يكون المحامي لديه الخبرة الكافية بما للآجال من أهمية خاصة في حساب آجال الاستئناف الذي نص عليها القانون والأخذ بالضرر الجسيم دون غيره بالنسبة للأعمال المتعلقة بأصل الضرر يتماشى مع التزام المحامي ببذل العناية التي يتطلبها الضرر للرجوع على المحامي وعلى ذلك يستلزم من المتقاضي إثبات الضرر الناتج عن الخطأ أو التقصير في عمل المحامي.

 ونستخلص من ذلك أن في هذا الجانب رأيين.
· الرأي الأول

ينص على أن المحامي لا يسأل إلا عن الخطأ الفاحش والجسيم الذي ينبنى من القضية أن المحامي يجهل المبادئ العامة للقانون أو أنه يترافع عن مصالح متعارضة أو أنه يترافع دون إلمام أو إطلاع على ملف القضية التي يترافع عنها ودون أن يدرس الملف دراسة متأنية وجيدة بحيث يكون الخطأ واضح وجسيم ففي هذه الحالة يسأل المحامي ويتم مطالبته بالتعويض المدني وكذلك تقوم مسئولية خاصة عندما يتخلى عن موكله في ظروف غير مناسبة وقبل الإنتهاء من القضية.

· الرأي الثاني 

وهو ما يسمى بجمهور الفقه القانوني الذي يراد أن المحامي يسأل عن أخطاءه سواء كانت جسيمة أو بسيطة ويتم قياس ذلك عبر الوسط المهني الذي يعمل فيه المحامي.

وحتى لا يترك المحامي بدون محاسبة في حالة الخطأ أو التقصير فله حقوق وعليه التزامات وطالما أنه يتسلم أتعابه فعليه أن يفي بما التزم به. 

الفصل الثالث : ضمانات المتهم أثناء سير المحاكمة

المبحث الأول : سيتم الحديث فيه عن الحق في الاستدعاء والنصوص القانونية التي أشارت على ذلك في القانون التونسي واليمن 

وفي المطلب الأول : سنتحدث عن الحق في المواجهة بين الخصوم والشواهد على ذلك قديما وحديثا.

أما في المطلب الثاني : فسيتم الحديث عن تقيد المحكمة بنص الإحالة الصادرة من النيابة العامة.

أما في المبحث الثاني : فسيتم الحديث عن تدوين إجراءات المحاكمة مع الإشارة القانونية لذلك في تونس واليمن.

أما في المطلب الأول : فسوف يتم الحديث عن الحق في جلسة علنية أثناء المحاكمة بموجب القانون.

وفي المطلب الثاني : سيتم الحديث عن استثنآت علنية المحاكمة ومراعاة الأخلاق الحميدة.
المبحث الأول 

الحق في الاستدعاء
يعتبر الحق في الاستدعاء من أهم ضمانات المحاكمة العادلة حيث لا يمكن الحديث عن ضمانات محاكمة عادلة ما لم يحضر المتهم للدفاع عن نفسه وتمكينه من دحض التهمة المنسوبة إليه ومنحه الوسائل التي يراها للدفاع عن ما اتهم به وعلى رأسها دعوته للحضور بالجلسة ونعني بالاستدعاء ورقة التكليف بالحضور.

بالرجوع إلى الفصل 134 من مجلة الإجراءات الجزائية التونسية التي تنص "على أن الاستدعاء يكون بالطريقة الإدارية أو بواسطة العدل المنفذ ما لم ينص القانون على خلاف ذلك. ويقوم بمهمة التبليغ عون المحكمة نفسها أو أحد أعوان الشرطة المكلفين بذلك ويلزم التنصيص بجذر الاستدعاء على اسم العون المبلغ وصفته في الاستدعاء وألا يكون باطلا الحكم الذي اعتمده يكون خارقا للقانون مستوجب للنقض"
. ولذلك تعتبر محكمة التعقيب التونسية أن استدعاء المتهم لجلسة الحكم من الإجراءات الأساسية والتي تهم المصلحة الشرعية للمتهم.

بينما يسمى في القانون اليمني الأمر بالحضور وهو تكليف المتهم بالحضور من المحقق في الزمان والمكان المحدد بالأمر حيث تنص المادة 64 أ.ج يمني. "للمحكمة وللنيابة العامة ومأموري الضبط القضائي أن يصدر كل منهم بحسب الأحوال ووفق الصلاحيات المخولة له أمرا بحضور أي شخص إذا كان ذلك ضروريا للتحقيق أو التحريات.

· الشروط المتعلقة بشكل الاستدعاء 

نصت الفصول 134 إلى 140 من م.أ.ج التونسية على الشكليات المطلوب توفرها في الاستدعاء وهي : تاريخ حصول الإعلام بالاستدعاء حيث يشترط الفصل 140 أن يذكر في أصل الاستدعاء المكون من نسختين أصل وصوره له تاريخ الإعلان
 ولم يشترط الدقة في ذلك بالنسبة للسنة والشهر واليوم وحيث يعتبر ذلك هاما في حساب الآجال حيث تم نقض حكما استئنافيا جناحيا من محكمة التعقيب في قرارها المؤرخ في 7 أوت 1990 لخرقه الفصل 140 حيث لم يبلغ الاستدعاء بصفة قانونية ولم يبين بجذر الاستدعاء اسم المبلغ وصفته وتاريخ تبليغه.

بينما نصت المادة 65 أ.ج يمني أن التكليف بالحضور يكون بناء على أمر مكتوب من نسختين يشمل اسم الشخص المكلف بالحضور ومحل إقامته ومهنته والغرض من حضوره وتاريخ الأمر والموعد المطلب حضوره فيه وإمضاء الآمر والختم الرسمي. وبذلك يظهر أن النص اليمني كان أشد وضوحا من النص التونسي.

· الجهة طالبة الاستدعاء 

نص الفصل 135 أ.ج تونسي أن الاستدعاء يوجه بطلب من ممثل النيابة العمومية أو القائم بالحق الشخصي أو كل إدارة لها قانونا الحق في ذلك. وإذا ما استرجعنا النص اليمني المادة 64 فنلاحظ أنه يكاد يطابق النص التونسي.

· المخولين استلام الاستدعاءات
نص الفصل 139 أ.ج تونس أن من يحق لهم استلام الاستدعاءات حيث يمكن أن يتسلم الاستدعاء نفس الشخص الموجه إليه وفي حالة عدم تواجده يمكن أن يتسلمه أشخاص آخرين وهم زوجته أو أحد أبنائه أو أحد الساكنين معه بشرط أن يكون مميزا من أجل الإمضاء على الجذر.

بينما نصت المادة 66 أ.ج يمنية أنه في حالة تعذر تسليم المطلوب حضوره يسلم لأحد المقيمين معه من أقاربه أو أصهاره أو تابعيه ويوقع المستلم على الأصل فإذا لم يوجد أحد ممن ذكر أو امتنع عن التوقيع تسلم صورة الأمر بعد التوقيع عليها من شاهدين بما يفيد ذلك إلى مدير قسم الشرطة التابع له محل إقامة من وجه له الاستدعاء أو لعاقل الحارة. والتساءل المطروح توقيع شاهدين هل الشهادة بتأكيد وصول المحضر إلى محل سكن من وجه له الاستدعاء أم لتأكيد استلام الاستدعاء لمدير قسم الشرطة.

وقد نص الفصل 137 أ.ج تونسي أن الموقوف يستدعي بواسطة كبير حراس السجن بينما لم نجد مثل هذا النص في الفصل الأول  في الأحكام العامة بالتكليف بالحضور أ.ج يمني حيث ترك المشرع اليمني ذلك للنيابة العامة فهي المكلفة باحضار المتهمون المودعون أحد السجون بإحضارهم إلى قاعة المحكمة أو قاعة التحقيق ومن ثم إعادتهم بعد ذلك. 
ذ

· شروط الاستدعاء ومضمونه 

نص الفصل 135 أ.ج تونسي أنه يلزم أن يتضمن الاستدعاء بيان باسم المحكمة المختصة بنظر الدعوى ومكان الجلسة والساعة والتاريخ وصفة من وجه له الاستدعاء كان متهما أو مسئولا مدنيا أو شاهدا وينص الاستدعاء للشاهد أن عدم حضوره أو الامتناع عن الشهادة أو تزويرها يعاقب عليه القانون.

بينما نصت المادة 310 أ.ج يمني في الفصل الأول في كيفية رفع الدعوى وإعلان الخصوم "أنه يجب أن تتضمن ورقة التكليف بالحضور التي يحررها المدعي أو الكاتب المختص حسب الأحوال البيانات الآتية :

1- اسم المدعي ولقبه وصفته ومهنته وموطنه.

2- تعين كاف للمتهم بذكر اسمه ولقبه وسنه ومهنته وموطنه فإن لم يكن له موطن معلوم فآخر موطن كان له.
3- تاريخ تقديم العريضة.
4- اسم المحكمة التي ترفع أمامها الدعوى.
5- بيان موطن مختار المدعي الشخصي في البلد التي بها مقر المحكمة إن لم يكن له موطن فيها.
6- بيانا وافيا مختصرا عن الجريمة موضوع الدعوى بذكر الأفعال المنسوبة للمتهم وزمانها ومكانها وظروفها وكيفية ارتكابها ونتائجها وغير ذلك مما يكون ضروريا لتحقيقها.
7- بيان الأدلة على وقوع الجريمة ونسبتها إلى المتهم بذكر الشهود وبيان ما يشهدون به والقرائن المادية والأشياء المضبوطة مع الإشارة إلى آخر الإجراءات التي قامت بها سلطات الضبط القضائي وسلطة التحقيق وما أسفرت عنه إلى وقت رفع الدعوى وعلى الكاتب إذا كانت الدعوى مرفوعة من المدعي بالحق الشخصي أن يتأكد من استيفاء ورقة التكليف شكلا للبيانات سالفة الذكر.
المطلب الأول 

الحق في المواجهة بين الخصوم
بما أن مبدأ المواجهة يعتبر أحد الحقوق التي تحرص عليها كثير من القوانين الوضعية سواء في الدول المتقدمة أو في الدول النامية باعتباره أحد أسس ضمانات المحاكمة العادلة وكل مراحل التقاضي على السوء ومعنى ذلك أن يحضر جميع أطراف الخصومة سواء ما كان منها في قاعة المحكمة أو التي تعقد خارج المحكمة حيث أنه يجب على كل متهم أن يحضر بنفسه للدفاع عن ما أتهم به باعتبار أن كل متهم بريء حتى تثبت إدانته وعلى ذلك فيجب على المحكمة الإعلان للخصوم بتاريخ الجلسة ومكان انعقادها حتى يتمكنوا من الحضور وإذا كان أحد المتهمين مسجونا فيجب إخراجه من السجن ليتمكن من حضور جلسة المحاكمة.

حيث نصت على ذلك المادة 348 إجراءات جزائية يمني "أنه يحضر المتهم الجلسة بغير قيود وإنما تجري عليه الملاحظات اللازمة ومع ذلك يجوز للنيابة العامة والمحكمة أن تأمر بإحضاره مقيدا إذا دعت الضرورة لذلك أما في القانون التونسي فلم نجد نص يماثل هذا النص حيث أن ذلك متروك للمحكمة بحسب كل حالة والأصل في ذلك حضور المتهم بدون قيود كما نعرف في القانون التونسي.

كما يجب على المحكمة عدم سماع أحد الخصوم إلا بحضور الخصم الآخر حيث نصت المادة 368 إجراءات جزائية يمني "ولا يجوز للمحكمة أثناء المداولة أن تسمع من أحد الخصوم دون إطلاع الخصم الأخر عليها ويترتب البطلان على ذلك. وعلى ذلك لا يجوز أن ينبني حكم المحكمة على دليل لم يطرح في الجلسة ولم يناقشه الخصوم.1

· وما يحكى في هذا الجانب في التاريخ الإسلامي
إن أحد الرجال جاء إلى الخليفة عمر ابن الخطاب وقد فقعت عينه فقال له الخليفة أحضر خصمك فقال الرجل يا أمير المؤمنين أما بك من الغضب إلا ما أرى فقال عمر فلعلك فقد فقأت عيني خصمك وعند أن حضر الخصم الآخر وقد فقئت عيناه لذلك قال عمر إذا سمعت حجة الأول فلا بد أن تسمع حجة الثاني.

وإيمانا بهذا المبدأ فقد أقره المشرع التونسي صلب الفصل 143 من مجلة أ.ج الذي نص صراحة على أن تكون المرافعات علنية وبمحضر ممثل النيابة العمومية والخصوم. وكذلك نص الفصل (141) من القسم الثاني في حضور المتهمين في الجلسات "على المظنون فيه الواقع تتبعه من أجل جنائه أو جنحة تستوجب العقاب بالسجن أن يحضر شخصيا بالجلسة ويمكنه في الجنح التي لا تستوجب العقاب بالسجن ... أن ينيب عنه محاميا ويسوغ دائما للمحكمة أن تأذن بحضوره شخصيا إذا رأت في ذلك فائدة... أما المسئول مدنيا فله في كل الأحوال أن ينيب عنه محاميا" على أن مبدأ المواجهة في المادة المدنية يقوم على مبدأ التوازن بين أطراف الدعوى ومبدأه الأصل في براءة الذمة للمدعي عليه الذي يحق له مناقشة إدعاء الطرف الآخر والرد عليها قبل صدور الحكم.

وقد نصت المادة 316 أ.ج يمني أنه لبقة الخصوم الحضور بأنفسهم أو توكيل عنهم وللمحكمة أن تأمر بإحضارهم شخصيا إذا رأت في ذلك مصلحة، كذلك نصت المادة 315 أ.ج يمني أنه "على أنه يجوز للمحكمة أن تكتفي بحضور وكيل عنه إذا كانت الجريمة معاقب عليها بالغرامة". وإذا لم يحضر المتهم لعدم بلوغ الاستدعاء إليه أو لقوة قاهرة فيمكن عن طريق الاعتراض إعادة المحاكمة.

· مباشرة إجراءات المحاكمة في غياب المتهم
يجوز للمحكمة أن تخرج المتهم من قاعة المحكمة وأن تحكم عليه وهو خارج الجلسة أي في غياب عن الجلسة. حيث نص الفصل 147 إجراءات جزائية تونس يمكن إبعاد المظنون فيه عن الجلسة عندما يثير بها ما يشوش المرافعة ويستمد سير المرافعة في مغيبه والحكم الذي يصدر يعتبر حضوريا ويعلمه به كاتب المحكمة ويقابل هذا الفصل الماد 349 أ.ج يمني أنه لا يجوز إبعاد المتهم أثناء نظر الدعوى إلا إذا وقع منه ما يخل بنظام الجلسة وتتخذ الإجراءات في مواجهة وكيله أو منصوب عنه إلى أن يمكن السير فيها بحضوره وعند عودته على المحكمة أن تحيطه علما بما تم في غيبته من إجراءات.

وعليه فإن مبدأ المواجهة من المبادئ المقررة في المحاكمات الجزائية وذلك لإتصاله الوثيق بحق الدفاع فإذا ما تمت مصادرته وكانت إجراءات المحاكم في غيبته أو لم يتمكن من حضورها اعتبر ذلك باطلا لأن حضور الخصوم شرط لصحة إجراءات المحاكمة وأحد شروط ضمانات المحاكمة العادلة. 

المطلب الثاني 

تقيد المحكمة بنص الإحالة
تتقيد المحكمة بما تم رفعه إليها في نطاق الدعوى فلا يجوز للمحكمة أن تضيف وقائع جديدة لم يرفعها الخصوم أو لم ترفع إليها أصلا فهي ملزمة بالبت في الحدود الشخصية والعينية للدعوى الجزائية.

وعلة ذلك ينحصر في فصل سلطة الاتهام عن سلطة القضاء ولذلك لا يحق للقضاء أن يفصل في واقعه لم ترفع فيها دعوى بالطرق التي حددها القانون وممن له صفة في رفعها على أساس أن صاحبة الصفة في رفع الدعوى الجزائية هي سلطة الاتهام وهي التي ترسم حدودها من حيث الوقائع والأشخاص فإذا تجاوز القاضي هذه الحدود يكون قد قضي فيما لم يكن موضعا للإتهام.

· حدود الدعوى الجزائية 

في القانون التونسي نص الفصل 51 أ.ج "تعهد القضية بصفة لا رجوع فيها لحاكم التحقيق بمقتضى قرار في إجراء البحث ويلزمه تحقيق الأفعال المبينة به ولا يتولى بحث غيرها من الأفعال الجديدة التي انتجتها عملية التحقيق إلا إذا كانت ظروفا مشددة للجريمة المحالة عليه.

أما في القانون اليمني فقد نص على ذلك في المادة 365 أ.ج "لا يجوز معاقبة المتهم عن واقعه غير التي وردت بصحيفة الاتهام أو ورقة التكليف بالحضور كما لا يجوز الحكم على غير المتهم المقامة عليه الدعوى" وعلى ذلك فإن الدعوى الجزائية لها حدود شخصية وعينية. 

· الحدود الشخصية للدعوى الجزائية
يقصد بذلك أن المحكمة عليها أن تتقيد بإقامة الدعوى على الشخص المقامة عليه وعليه لا يحق للمحكمة أن تحكم على شخص لم تتظمنه صحيفة الدعوى أو ورقة التكليف بالحضور وعلى ذلك فلا يجوز للمحكمة أن تحكم ببراءة شخص أو إدانته غير من أقيمت الدعوى ضده أو أمامها حتى ولو كانت تربطه بالمتهم علاقة مشاركة ولذلك إذا قامت المحكمة وباشرت ما ليس من اختصاصها يعتبر قضاؤها معدوما.

· الحدود العينية
يقصد بذلك أن الدعوى التي وردت في صحيفة الاتهام فعلي المحكمة أن تتقيد بها بحسب ورقة التكليف ولا يجوز للمحكمة أن تقضي بالإدانة أو البراءة في واقعه أخرى غير التي رفعت بها الدعوى ولو كان التحقيق قد شملها أو تبينتها المحكمة أثناء المحاكمة فمثلا رفعت دعوى على شخص لارتكابه تزويرا في محرر فلا يجوز للمحكمة أن تعاقبه على جريمة تزويرا أخرى لم تكن محل اتهام.

· مدى صلاحية المحكمة في تعديل التهمة
لم يرد نص صراحة في القانون اليمني في حق المحكمة في تعديل التهمة والأصل أو الشرط ألا يؤدي هذا التعديل إلى إحلال الواقعة الجديدة محل الواقعة التي تقدم بها الاتهام حتى ولو كانت مطابقة للواقع.

وأهم صور تعديل التهمة التي تثبت من التحقيق أو من المرافعة في الجلسة ولو كانت لم تذكر بأمر الإحالة أو التكليف بالحضور فيجوز للمحكمة أن تضيف إلى واقعة القتل البسيط ظرف الترصد أو سبق الإصرار وإلى واقعة السرقة ظرف الكسر أو حمل السلاح وكذلك من صور التعديل إظافة الظروف المخففة من باب القياس أو الإكراه لأنه ليس في هذا القياس إساءة للمتهم.

· مدى صلاحية المحكمة في تعديل الوصف القانوني 

في تونس نص الفصل 171 أ.ج  أنه "إذا تعهدت المحكمة الجنائية بصفة قانونية بفعله يعتبرها القانون جناية واتضح لها من المرافعات أنها مجرد جنحة أو مخالفة فإنها تسلط العقاب وتبت عند الاقتضاء في الدعوى الشخصية.

وإذا تعهدت المحكمة الجناحية بصفة قانونية بفعله يعتبرها القانون جنحة واتضح لها من المرافعات أنها مجرد مخالفة فإنها تسلط العقاب وتبت عند الاقتضاء في الدعوى الشخصية.

وفي اليمن نصت المادة 366 أ.ج أنه "للمحكمة أن تعدل في حكمها الوصف القانوني للفعل المسند إلى المتهم ولها أيضا إصلاح كل خطأ مادي وتدارك كل سهو في صحيفة الاتهام أو ورقة التكليف بالحضور وعلى المحكمة في جميع الأحوال أن تنبه المتهم إلى هذا التعديل وأن تمنحه أجلا لتحضير دفاعه بناء على هذا الوصف أو التعديل الجديد إذا طلب ذلك". 

وإذا كانت القاعدة أن المحكمة مقيدة بالوقائع التي رفعت بها الدعوى إلا أنها ليست ملزمة بتطبيق القانون على الوقائع التي تفصل فيها تطبيقا صحيحا وتعطيها الوصف القانوني الصحيح فهي غير مقيدة بما تسبغه سلطة الاتهام وليس في تعديل الوصف القانوني خروجا على القاعدة التي توجب على المحكمة الالتزام بالواقعة التي رفعت بها الدعوى لن الوصف القانوني لا يعد عنصرا من عناصرها وإنما هو مجرد اسم يطلقه القانون عليها فإذا أخطأت سلطة الاتهام فأضفت على الواقعة غير الذي أطلقه القانون عليها فللمحكمة أن تنزل حكم القانون الصحيح وتصفها بما يناسبها ما دامت المحكمة ملتزمة بذات الواقعة ولذلك يصح للمحكمة أن تعتبر المتهم فاعلا لا مجرد شريك كما يصح لها أن تعتبر الواقعة خيانة أمانة لا سرقة وتعديل الوصف القانوني للواقعة يقتضي توافر شرطين.

1- أن تكون العناصر التي استندت إليها المحكمة في إعطاء الواقعة الوصف الصحيح قد استخلصتها من التحقيقات التي أجرتها بمعرفتها أثناء المرافعة، ويعتبر على ذلك بالمبدأ القائل بأن المحكمة متعهدة بالأفعال وليس بالإحالة.

2- ألا يتضمن تغير الوصف إضافة وقائع جديدة غير التي رفعت بها الدعوى.
المبحث الثاني 

تدوين إجراءات المحاكمة 
تدوين إجراءات المحاكمة من القواعد المقررة سواء في المحاكمات الجزائية أو المدنية وذلك لما للتدوين من أهمية في إثبات حصول إجراءات المحاكمة بالطريقة التي قررها القانون وحتى يتمكن من له مصلحة في الاحتجاج به ويدون المحضر في تونس كاتب الجلسة وفي اليمن أمين سر المحكمة تحت إشراف رئيس المحكمة ويذكر في المحضر سواء في تونس أو اليمن جميع الإجراءات والقرارات الصادرة في الجلسة وكذلك أقوال الشهود وإقرارات الخصوم وطلباتهم واعتراضاتهم.

وفي تونس جاء بالفصل 149 م.ج تونسي "يحرر كاتب المحكمة أثناء الجلسة محضرا فيما يدور من المرافعات ينص به خاصة على تأليف المحكمة ومقرراتها ويعرض في ظرف أربع وعشرين ساعة على رئيس الجلسة وممثل النيابة العمومية للإطلاع عليه والإمضاء به ثم يضاف إلى ملف القضية". 

أما في اليمن نصت المادة 320 أ.ج أنه "يتولى أمين الجلسة تحرير محضر جلسة المحكمة وعليه أن يدون في المحضر كافة الإجراءات والقرارات الصادرة من المحكمة وكذلك أقوال الشهود وإقرارات الخصوم وطلباتهم واعتراضاتهم وبصفة عامة كل ما يجري في الجلسة", وكذلك نصت المادة 158 مرافعات وتنفيذ مدني "يجب أن يحضر في الجلسة"، وجميع الإجراءات المتعلقة بالإثبات كاتب يحرر المحضر ويوقعه مع رئيس الجلسة فإن غاب الكاتب كان لرئيس المحكمة ندب غيره.

· حجية محضر الجلسة

محضر الجلسة يعتبر ورقة رسمية ومن ثم فإن أي تغيير للحقيقة فيه يعتبر تزويرا ولا يجوز إثبات عكس ما ورد فيه إلا عن طريق الطعن بالتزوير وقد ميز القانون محضر الجلسة بهذه الحجية الخاصة نظرا لتدوينه في الجلسة تحت إشراف القاضي الذي يضع إمضاءه على كل صفحة من صفحاته مما يعني شهادة منه بصحة ما ورد فيه بالإضافة إلى أن المحضر يدون علنا ولأطراف الدعوى نوعا من الإشراف عليه ومن حقهم إثبات البيانات الناقصة فيه ومن حقهم أن يتحققوا من إثباتها على الوجه الذي أرادوه وهذا يجعل من بيانات المحضر أقرب ما يكون إلى الصحة كما أن محضر الجلسة والحكم يتكاملان.

المطلب الأول 

 الحق في جلسة علنية
المقصود بعلنية الجلسات هو إفساح المجال لمن أراد من الجمهور الحضور إلى قاعة المحكمة لمتابعة إجرآتها وذلك بفتح أبواب الجلسات المعدة للمحاكمة ودخول من أراد دون أية قيود والسماح بنشر وقائع الجلسات عبر وسائل الإعلام المختلفة وقد جاء النص على علنية المحاكمة في المادة 14 من الاتفاقية الدولية بشأن الحقوق وفي المادة 6 من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان والحريات الأساسية الموقع عليها في روما في 4 نوفمبر 1950.

إن علنية جلسات المحاكم تعد أحد ضمانات المحاكم العادلة وتبعث الإطمئنان في نفوس الخصوم بحسن سير اجراءات الدعوى وتعد العلنية من أقدم المبادئ التي وقع العمل بها في الأحكام تصدر باسم الشعب فيكون من الطبيعي أن يمكن ذات الشعب من الحضور لمتابعة ما يصدر باسمه.

· إقرار مبدأ العلنية
تعتبر علنية المحاكمة عنصر من عناصر المحاكم العادلة ويقصد منها تحقيق مصالح متعددة فهي مصلحة العدالة لأن من شأنها أن تدعو القاضي إلى الالتزام بأحكام القانون وهي كذلك في مصلحة المتقاضين لأنها ضمانه لاحترام حقوق جميع أطراف الخصومة الجنائية في مصلحة المجتمع لأنها تحقق رقابة الرأي العام على المحاكمة والغاية من ذلك إشراك المجتمع في المحاكمة فهذه الأخيرة ليست أمر خاصا يدور بين المتهم والمحكمة بل هي ضمان للصالح العام حتى يتمكن الجمهور من رقابة أعمال القضاة مما يدعم الثقة فيه وفي عدالته ويحمل القضاء على التطبيق السليم للقانون.

كما أن متابعة الجمهور الإجراءات المحاكمة ومعرفة ما تصدره المحكمة من عقاب في حق المجرمين من شأنه أن يحدث أثر في نفوس الأفراد يمنعهم من مقاربة الأفعال الإجرامية أو يحد منها على الأقل.

وقد أقر المشرع التونسي صلب الفصل 143 من مجلة الاجراءات الجزائية حيث نص على أن تكون المرافعات علنية وبحضور ممثل النيابة العمومية وقد حرص فقه القضاء التونسي على احترام هذا المبدأ في العديد من القرارات لعل أهمها القرار التعقيبي رقم 147 والصادر في 13 ديسمبر 1972 وجاء به أن الأصل في جلسات القضاء العلنية ويحمل الأمر عليها عند عدم التعرض لذلك إلى أن يثبت العكس كما جاء في قرار تعقيبي آخر أنه يكون قابلا للنقض الحكم الجنائي الذي قرر سرية المرافعة دون أن يعلل قراره طبقا للفصل 133 م.أ.ج وهذه القاعدة تهم النظام العام.

وبالرجوع إلى نصوص القانون اليمني فقد أكد على علنية الجلسات في نص المادة 263 أ.ج أنه " يجب أن تكون جلسات المحاكمة علنية ما لم تقرر المحكمة أن تكون كلها أو بعضها سرية لا يحضرها غير ذوي العلاقة بالدعوى مراعاة للأمن والنظام أو محافظة على الآداب أو إذا كان يخشى إفشاء أسرار عن الحياة الخاصة لأطراف الدعوى أو في حالة انتشار الأمراض الوبائية وغيرها من الأمراض المعدية ولها أن تمنع دخول الأحداث وكذلك الأشخاص الذين يبدؤون في مظهر غير لائق يتنافي ومهابة هيئة المحكمة، يباح دخول المواطنين إلى قاعة المحكمة بقدر ما تستوعب القاعة، تعد العلانية ضمانا هاما لسير حسن العدالة" في جميع الأحوال يجب أن يكون النطق بالحكم في جلسة علنية. 

ونصت المادة 5 من قانون السلطة القضائية " جلسات المحاكم علنية إلا إذا قررت المحكمة جعلها سرية مراعاة للنظام العام ولآداب وفي جميع الأحوال يكون النطق بالحكم في جلسة علنية".

المطلب الثاني 

إستثنأت مبدأ علنية المحاكمة (مراعاة الأخلاق الحميدة)
نصت المادة 14 من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية جملة من الاستثناءات منها أنه يجوز منع الصحافة والجمهور من حضور المحاكمة. ونصت نفس المادة على أن دواعي المنع تتمثل في الآداب العامة أو النظام العام أولا من القومي في مجتمع ديمقراطي أو المقتضيات حرمة الحياة الخاصة لأطراف الدعوى أو في أدنى الحدود التي تراها المحكمة ضرورية حين يكون من شأن العلنية في بعض الظروف الاستثنائية أن تخل بمصلحة العدالة ويلاحظ في هذا الصدد أنه وقع التوسع في ذكر الأسباب التي تبرر السرية وواجهة إجراء المحاكمة سرا سواء من تلقاء نفسها أو بناء على طلب ممثل النيابة العمومية محافظة على النظام العام أو مراعاة الأخلاق.

ولذلك لم يخرج النص التونسي عن هذا المجال وكذلك النص اليمني عن ما جاءت به النصوص الدولية.

فقد نص الفصل 143 م.أ.ج تونسي إلى استثناء لمبدأ العلنية وهي مراعاة الأخلاق الحميدة والنظام العام وكذلك القانون رقم 70 لسنة 1982 المتضمن للوضعية الخاصة لعون الأمن المباشر وكذلك ما جاءت به مجلة الطفل.

· مراعاة الأخلاق الحميدة
يتمثل خطر المس بالأخلاق الحميدة والأخلاق العامة عموما في وجود جرائم أخلاقية يستوجب التحقيق فيها التحدث عن أمور قد تخدش حياء الناس الحاضرين لمتابعة الجلسة ومن هذه الجرائم الاغتصاب وغيرها من الفواحش مما يحسن معه إخلاء القاعة من الحضور حتى يتسنى الحديث بأريحية تسهل الوصول للحقيقة.

· المحافظة على النظام العام
لاشك في أن هناك من القضايا ما يعد موضوعها متعلق بالنظام العام ومن هذا القبيل جرائم التآمر على أمن الدولة حيث يخشى في حال إجرائها بشكل علني من إفشاء أسرار تتعلق بأمن الدولة إلى العموم.

وطالما أن للمحكمة سلطة إتخاذ القرار في إجراء المحاكمة سرا فهي تملك أن تقرر حظر نشر المرافعات القضائية بوسائل النشر كالصحافة وغيرها.

ولذلك فالمادة 263 أ.ج يمني التي تنص على أن تكون جلسات المحاكمة علنية ما لم تقرر المحكمة أن تكون كلها أو بعضها سرية لا يحضرها غير ذوي العلاقة بالدعوى مراعاة للأمن والنظام العام أو محافظة على الآداب أو إذا كان يخشى إفشاء أسرار الحياة الخاصة لأطراف الدعوى أو في حالة انتشار الأمراض الوبائية وغيرها من الأمراض المعدية ولها أن تمنع دخول الأحداث وكذلك الأشخاص الذين يبدون في مظهر غير لائق يتنافى ومهابة هيئة المحكمة إلخ...

ونصت المادة 5 من قانون السلطة القضائية "جلسات المحاكم علنية إلا إذا قررت المحكمة جعلها سرية مراعاة للنظام العام ولأداب وفي جميع الأحوال يكون النطق بالحكم في جلسة علنية.

ولذلك فالمشرع اليمني قد ترك أمر تحديد علنية الجلسات لتقدير المحكمة التي تفصل الدعوى. وقد جرى العمل على نظر جرائم العرض "الشرف" بوجه خاص في جلسات سرية وترك القانون تقدير السرية للمحكمة فلا رقابة لمحكمة النقض. 

والقرار بجعل الجلسة سرية يصدر من المحكمة لا من رئيسها
 وحده إذا كانت مشكلة من أكثر من عضو وإذا كانت مشكلة من قاض واحد صدر منه ويجب أن يكون مسببا ولو بمجرد الأستناد على اعتبار الأمن أو النظام العام والآداب ويجب أن يبين في الحكم وفي محضر الجلسة ما إذا كانت المحاكمة قد جرت علنية أم سرية. على أن إغفال الإشارة إلى علنية الجلسة لا يصلح وحده سببا لنقض الحكم ما لم يثبت الطاعن أن الجلسة كانت سرية في غير الأحوال التي صرح بها القانون.

وقد أوجب القانون النطق بالحكم في جلسة علنية دائما ولو كانت الدعوة قد نظرت في جلسة سرية.
















الباب الثاني  : التجريح في القضاة وحق المتهم في الدفاع وضماناته أثناء سير المحاكمة











�- الفصل 249 م.م.م.ت، تونسي


- المادة 270 إجراءات جزائية، يمن


�- المادة 102 مرافعات وتنفيذ مدني،  يمن


- نجيب أحمد عبد الله استقلال القضاء اليمني.


�- الفصل 248 م.أ.ج، تونسي


- الفصل 50 م.أ.ج.، تونسي


�- المادة 1288 مرافعات وتنفيذ مدني، يمن.


- المادة 129 مرافعات وتنفيذ مدني، يمن.


�- الفصل 229.أ.ج، تونسي


- المادة 132 مرافعات وتنفيذ مدني، يمن.


�- المادة 142 مرافعات وتنفيذ مدني يمني .


- د.الشرعبي مرجع سابق.


�- سعيد  خالد على أصول قانون القضاء المدني، ص 143


�- د. الشميري، مرجع سابق، ص 166


- الفصل 12 من الدستور التونسي


- الفصل 48 من الدستور اليمني 


�- المادة 73 أ.ج يمن


- المادة 105 أ.ج يمني


- الفصل 12 من الدستور التونسي


- الفصل 13 من الدستور التونسي


- المادة 47 من الدستور اليمني 


- المادة 6 أ.ج يمني


�- د. مظهر عبده الشميري شرح قانون الإجراءات الجزائتة اليمني ص 260.


- الأسعد الكثيري، مرجع سابق، ص 81.


�- الفصل 12 من الدستور التونسي


- الفصل 141 أ.ج، تونسي.


- المادة 49 من الدستور اليمني.


- المادة 43 أ.ج، يمني. 


�- الأمر رقم 1876، صادر في 4 نوفمبر 1988 الفصل 14 تونس.


- الفصل 5 من قانون المحاماة في تونس.


- المادة 71 من قانون المحاماة اليمني صادر في 1999. 


�- الفصل 193 أ.ج، تونسي.


- المادة 64 قانون المرافعات اليمني.


- المادة 131 قانون المحاماة اليمني. 


�- القانون رقم 31 لسنة 1999، بشأن تنظيم مهنة المحاماة في اليمن.


�- د. الشرعبي، مرجع سابق، ص 305.


�- الأسعد الكثيري، ر.ت، ص 95. 


-  د. الشرعبي، مرجع سابق.


 أ.ج تونسي  الفصل 134� 


 المادة 64 أ. ج يمني � 


 الفصول  135، 140 أج. تونسي � 


�- مهذب الشواشي، ر ت  مرجع سابق، ص 16 وما بعدها.


- الفصل 134 أ.ج تونسي.


- المادة 64 أ.ج يمني. 


- الفصول 135-140 أ.ج تونسي.


- المادة 64-65 أ.ج يمني.


- الفصل 137-139 أ.ج, تونسي.


- المادة 66 أ.ج، يمني.


- الفصل 135 أ.ج تونسي.


- المادة 310 أ.ج يمني. 





� - د. مظهر الشميري، قانون الإجراءات، اليمن


- المادة 148-368 أ.ج يمني. 


�- د. مطهر عبده، مرجع سابق، ص 341.


- المادة 348 و368 أ.ج يمني.


- الفصل 143 و 141 أ.ج تونسي.


- المادة 316 و315 أ.ج يمني.


- الفصل 147 أ.ج تونسي.


- المادة 349 أ.ج يمني.


�- د. مطهر السميري، شرح قانون الإجراءات، اليمن، ص 340.


- الفصل 51 أ.ج تونسي.


- المادة 305 أ.ج يمني. 


�- المادة 366 أ.ج، يمني .


�-  الفصل 149 أ.ج تونسي.


- المادة 320 أ.ج يمني. 


- المادة 156 مرافعات وتنفيذ مدني يمني.


�- د. مطهرالشميري، مرجع سابق، ص 366.


- مهذب شواشي، مرجع سابق، ص 51.


- الأسعد الكثيري، مرجع سابق، ص 119-190. 


-  مهذب الشواشي، مرجع سابق، ص 52.


- مظهر الأشموري، مرجع سابق، ص 366.


- الفصل 14 من الإتفاقية الدولية لعام 16 سبتمبر 1966.


- المادة 6 من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان والحريات الأساسية روما 4 نوفمبر 1950.


- الفصل 143 م.أ.ج التونسي، قرار تعقيبي رقم 147 وصادر في 13 ديسمبر 1979.


- المادة 263 أ.ج، يمني.


- المادة 5 قانون السلطة القضائية في اليمن.


�- لمادة 14 العهد الدولي من الحقوق السياسية والمدنية


- مهذب الشواشي حقوق المتهم في طور المحاكمة، ص 57


- محمد شجاع، شرح الإجراءات الجزائية اليمني، ص 64 وما بعدها 


- المادة 263 أ.ج، يمني.


- المادة 5 من قانون السلطة القضائية.


- الفصل 143 أ.ج تونسي.
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