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تمهيد

لئــن عرفــت تونــس، منــذ ثورة   17 ديســمبر 2010 - 14 جانفــي 2011، إصلاحات 

تشــريعيّة هامّــة فــي مجــال الحريــات العامّــة و بعــض الحقــوق المدنيّــة و السياســيّة، إلّا أن 

الحريــات الفرديّــة، تلــك » الســاق الثانيــة « التــي يقــوم عليهــا النظــام الديمقراطــي، لازالــت 

 ضحيّــة منظومــة تشــريعيّة باليــة و اســتبدادية، فــي تعــارض صــارخ مــع دســتور 2014. 

صلــة بحياته 
ّ

ــل الحقــوق الجنســيّة جــزءا لا يتجــزأ مــن حقــوق و حريــات الفــرد، وهــي المت
ّ

و تمث

الخاصــة و حرمتــه الجســديّة، التــي ضمنهــا دســتور 2014. دســتور الجمهوريــة الثانيــة لــم 

ــلّ  ــا، و لع ــات لتفعليه ــا، و آليّ ــات لاحترامه ــدّد ضمان ــل ح ــوق، ب ــذه الحق ــلان ه ــف بإع يكت

ــة، عــن طريــق الدفــع، علــى  أبرزهــا علــى الإطــلاق المحكمــة الدســتوريّة و رقابتهــا البعديّ

نصــوص تشــريعية دخلــت حيــز النفــاذ. 

و حيــث أن الحقــوق الجنســية، علــى أهميّتهــا الشــديدة، بقيــت علــى هامــش الإصلاحــات 

ــتورية  ــة الدس ــإن المحكم ــة، ف ــة و أخلاقيّ ــارات ثقافي ــا باعتب ــرا لاتصاله ــريعيّة، نظ التش

نــا، 
ّ

تــكاد تكــون الســبيل الأمثــل لتكريســها و لتجــاوز التشــريعات المنافيــة لهــا. فان

مجموعــة مــن الشــباب المشــاركين فــي برنامــج جيــل المســتقبل لمؤسّســة فريدريــش 

ــر  ــة و نش ــا صياغ ــي، ارتأين ــد الفرشيش ــتاذ وحي ــع الأس ــاون م ــس، بالتع ــب تون ــرت - مكت ايب

خمســة مذكــرات فــي عــدم الدســتورية لأحــكام تشــريعية خطيــرة تمــسّ بالحقــوق 

الجنســية للأفــراد، و تخــرق بذلــك الضمانــات التــي أتــى بهــا دســتور 2014. 



67

 مذكرات
اللادستورية

وحيد الفرشيشي

لقــد أكــد الدســتور التونســي علــى اختصاص المحكمــة الدســتورية دون ســواها بمراقبة 

دســتورية القوانيــن التــي تحيلهــا عليهــا المحاكــم تبعــا للدفــع بعــدم الدســتورية بطلــب 

مــن أحــد الخصــوم فــي الحــالات وطبــق الإجــراءات التــي يقرهــا القانــون )الفصــل 120(، كما 

بيّــن الدســتور أنــه »عنــد تعهــد المحكمــة الدســتورية تبعــا لدفــع بعــدم دســتورية قانــون 

ــهر  ــة أش ــلال ثلاث ــا خ ــت فيه ــا وتب ــت إثارته ــي تم ــن الت ــى المطاع ــر عل ــا يقتص ــإن نظره ف

قابلــة للتمديــد لنفــس المــدة مــرة واحــدة ويكــون ذلــك بقــرار معلــل. إذا قضــت المحكمــة 

ــه«  ــت ب ــا قض ــدود م ــي ح ــون ف ــل بالقان ــف العم ــه يتوق ــتورية فإن ــدم الدس ــتورية بع الدس

)الفصــل 123(.

وتطبيقــا لهــذه الأحــكام الدســتورية صــدر القانــون عــدد 50 لســنة 2015 المــؤرخ فــي 

ــة  ــكام المحكم ــن أح ــة ع ــار المترتب ــراءات والآث ــام والإج ــل المه ــمبر 2015 ليفصّ 3 ديس
ــتورية. الدس

هــذا الإقــرار الدســتوري والتفصيــل التشــريعي لــدور المحكمــة الدســتورية جــاء ليؤكــد 

علــى إمكانيــة الطعــن )ولــو بطريقــة الدفــع( فــي دســتورية قوانيــن صــدرت عــن مجلــس 

ــي  ــي التأسيس ــس الوطن ــن المجل ــتور 1959( او ع ــل بدس ــاء العم ــل إنه ــابقا )قب ــواب س الن

)بيــن 2011 و2014( أو عــن مجلــس نــواب الشــعب الحالــي )منــذ أكتوبــر 2014( وهــو مــا 

ســيمكن المواطنــات والمواطنيــن ومنظمــات المجتمــع المدنــي مــن اللجــوء إلــى القضــاء 

وإثــارة مســألة دســتورية القوانيــن النافــذة بقراءتهــا علــى ضوء دســتور 27 جانفــي 2014. 

هــذه الإمكانيــة وإن كانــت مقيّــدة مــن حيــث الإجــراءات، إلا أنهــا ســتمكن مــن فحــص عديــد 

القوانيــن التــي تعتبــر لا دســتورية مــن حيــث عــدم توافقهــا مــع مقتضيــات الدســتور 

وخاصــة فــي بــاب الحقــوق والحريــات التــي كرّســها وجعــل منهــا أســس الجمهوريــة الثانيــة 

فــي تونــس.

وبتفحــص القوانيــن الســابقة واللاحقــة لدســتور 2014، يلاحــظ أن العديــد منها يحتوي 

علــى فصــول تتعــارض مــع الدســتور. مــن بيــن هــذه النصــوص تكــون المجلــة الجزائيــة 

مــن أكثــر التشــريعات المتعارضــة مــع الدســتور والتــي تعتبرهــا الحركــة الحقوقيــة 

الديمقراطيــة فــي تونــس أكثــر النصــوص معــاداة للحريــات وذلــك لأســباب عديــدة أهمهــا 

ــفة  ــس الفلس ــاءت لتعك ــنة 1913 ج ــذ س ــدرت من ــي ص ــية والت ــة التونس ــة الجزائي أن المجل

الجنائيــة لتلــك الفتــرة، متأثــرة بالأفــكار الجزائيــة للقــرن التاســع عشــر ومتأثــرة بفتــرة 

الجمهوريــة الثالثــة الفرنســية والتــي عرفــت بطابعهــا المحافــظ، المتشــدد والأخلاقــوي، 

وهــو مــا انعكــس علــى فصــول المجلــة وخاصــة فيمــا يتعلــق بمــا يعــرف« بالجرائــم 

ــى  ــة عل ــنة 1913 محتوي ــي س ــة ف ــدور المجل ــذ ص ــي من ــا ه ــزال كم ــي لا ت ــة« والت الأخلاقي

ــاء  ــي الحي ــا يناف ــداء بم ــدة والاعت ــلاق الحمي ــى الأخ ــداء عل ــش والاعت ــداء بالفواح ــم الاعت جرائ

ــا... وهــي جرائــم اختفــت منــذ  والتحريــض علــى الخنــاء وجريمتــي اللــواط والمســاحقة والزن

ــد  ــت ق ــي كان ــة« الت ــة الديمقراطي ــدول »المدني ــن ال ــن قواني ــرين م ــرن العش ــتينات الق س

ــا  ــظ عليه ــا نحاف ــا لازلن ــرن 20، إلا أنن ــة الق ــرن 19 وبداي ــة الق ــي نهاي ــا  ف ــي قوانينن ــرت ف أث

ــة،  ــرعية الثقافي ــه الش ــغ علي ــده ونصب ــا نعتم ــل وأصبحن ــتعماري ب ــي اس ــوروث ثقاف كم

الاجتماعيــة وكذلــك الدينيــة، وهــو مــا يتأكــد حتــى مــع قوانيــن صــادرة بعــد الإســتقلال 

وحاولــت أن تكــون مجــددة و«ثوريــة« كمجلــة الأحــوال الشــخصية والتــي ألغــت تعــدد 

الزوجــات ومنحــت حــق الطــلاق لــكل مــن الزوجيــن ومــع ذلــك لا تــزال هــذه المجلــة محتويــة 

ــل. ــع الرج ــوق م ــي الحق ــاواتها ف ــدم مس ــرأة وع ــة الم ــرس دوني ــب تك ــى رواس عل

دســتور  ضــوء  علــى  وقراءتهــا  فحصهــا  الآن  يتوجــب  والأحــكام  النصــوص  هــذه 

2014 وإعــداد مذكــرات الطعــن فــي عــدم دســتوريتها لعرضهــا لاحقــا علــى المحكمــة 
الدســتورية حيــن تشــكيلها وبــدء عملهــا. وفــي هــذا الإطــار نعــرض خمــس مذكــرات 

الشــخصية. الأحــوال  الجزائيــة ومجلــة  المجلــة  أحــكام  اللادســتورية لبعــض 

1

1   أستاذ القانون  ,كلية العلوم القانونية والسياسية والاجتماعية بتونس رئيس الجمعية التونسية للدفاع عن الحريات الفردية
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مذكرة  1  

 في عدم دستورية الفصلين 226 و 226 مكرر
من المجلة الجزائية

جريمة الاعتداء على الاخلاق الحميدة

خصصــت المجلــة الجزائيــة القســم الثالــث مــن البــاب الاول مــن الجــزء الثانــي لجرائــم 

ــن  ــرع الاول م ــي الف ــرر ف ــل 226 و 226 مك ــن الفص ــزل كل م ــش و يتن ــداء بالفواح الاعت

ــف  ــدة و أضي ــلاق الحمي ــى الاخ ــداءات عل ــي الاعت ــوان »ف ــل عن ــرع يحم ــو ف ــم و ه ــذا القس ه

اليــه التحــرش الجنســي بتنقيــح المجلــة الجزائيــة بموجــب القانــون عــدد 73 لســنة 2004 

المــؤرخ فــي 2 أوت 2004.

ــا  ــة قدره ــهر و خطي ــتة اش ــدة س ــجن م ــب بالس ــه »يعاق ــى أن ــل 226 عل ــص الفص و ين

ــش«. ــدا بفح ــر عم ــن يتجاه ــارا كل م ــون دين ــة و أربع ثماني

و ينــص الفصــل 226 مكــرر )و الــذي أضيــف بالقانــون عــدد 73 لســنة 2004 و المؤرخ 

فــي 2 أوت 2004( : »يعاقــب بالســجن مــدة ســتة أشــهر وبخطيــة قدرهــا ألــف دينــار كل 

مــن يعتــدي علنــا علــى الأخــلاق الحميــدة أو الآداب العامــة بالإشــارة أو القــول أو يعمــد علنــا 

إلــى مضايقــة الغيــر بوجــه يخــل بالحيــاء.

و يســتوجب نفــس العقوبــات المذكــورة بالفقــرة المتقدمــة كل مــن يلفــت النظــر 

 علنــا الــى وجــود فرصــة لارتــكاب فجــور و ذلــك بكتابــات أو تســجيلات أو ارســاليات ســمعية 

أو بصرية أو الكترونية او ضوئية.«

ــي  ــدة و ه ــلاق الحمي ــى الاخ ــداء عل ــا بالاعت ــرف تقليدي ــا يع ــلان فيم ــذان الفص ــدرج ه ين

عبــارة فضفاضــة و خطيــرة علــى  الحقــوق و الحريــات و تثيــر عديــد الاشــكاليات القانونيــة 

و الدســتورية فيمــا يتعلــق بمفهومهــا مــن ناحيــة و فــي آثارهــا الخطيــرة و اللادســتورية 

علــى الحقــوق و الحريــات.

- في المفهوم الخطير للاعتداء على الاخلاق الحميدة:

لقــد أورد كل مــن الفصليــن 226 و 226 مكــرر مجموعــة مــن العبــارات الدالــة علــى 

ــى  ــا عل ــداء علن ــش، الاعت ــدا بفح ــر عم ــا: التجاه ــد لمحتواه ــا تحدي ــة دونم ــلوكات مجرم س

الاخــلاق الحميــدة او الآداب العامــة، الوجــه المخــل بالحيــاء، وجــود فرصــة لارتــكاب فجــور ... 

ــة  ــة و الامكن ــب الازمن ــف بحس ــرات تختل ــع لتقدي ــة تخض ــارات فضفاض ــا عب ــي كله  و ه

ــور ...  ــش و الفج ــاء و الفح ــلاق و الحي ــآداب و الاخ ــم ل ــم و مفهومه ــخاص و ثقافته و الاش

و هــو مــا نلاحظــه عندمــا يتدخــل القضــاء لمحاولــة تعريــف هــذه المفاهيــم. ففــي  القــرار 

الصــادر عــن محكمــة التعقيــب عــدد 288 المــؤرخ فــي 18 أوت 1976  1“ان الفعــل المخــل 

ــلاق و الآداب  ــي الاخ ــة أو تقتض ــآداب العام ــر ل ــاء مغاي ــل بالحي ــادي يخ ــل م ــو فع ــاء ه بالحي

العامــة التســتر عنــد ارتكابــه ســواء كان الفعــل فــي ذاتــه مشــروعا أو غيــر مشــروع معاقــب 

عنــه أو غيــر معاقــب عليــه و بذلــك فهــو امــر اعتبــاري موكــول تقديــره لاجتهــاد قاضــي 

الموضــوع ممــا يســتمده مــن حالــة الواقعــة و ظروفهــا بالنظــر للوســط الــذي وقعــت فيــه 

ــة الآداب  ــذا حماي ــن ه ــرع  م ــة المش ــط و غاي ــك الوس ــا ذل ــي كان عليه ــارة الت ــة الحض  و درج

و محاربة الرذيلة و صيانة الجمهور من ان يقع نظره على مشهد مغاير لآداب«.

ــش،  ــر بفح ــدة، التجاه ــلاق الحمي ــارات: الاخ ــذه العب ــاط له ــع و المط ــوم الواس ــذا المفه ه

الاخــلال بالحيــاء، لفــت النظــر الــى وجــود فرصــة لارتــكاب فجــور ... جعلــت منهــا مدخــلا 

مخيفــا لضــرب عديــد الحقــوق و الحريــات نظــرا لعــدم دقتهــا و غيــاب الموضوعيــة عنهــا 

ــن  ــن الفصلي ــإن هذي ــذا ف ــورة. و ل ــرة و متط ــة متغي ــة، أخلاقي ــائل ثقافي ــا بمس و علاقته

فيهمــا تعــارض مــع فصــول و احــكام دســتور 2014 و خاصــة الفصــول 21، 24، 31 

و49. و42، 
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1. في تعارض الفصلين 226 و 226 مكرر من المجلة الجزائية مع 

الفصل 21 من الدستور:

ــات  ــن و المواطن ــة للمواطني ــن الدول ــه: » تضم ــى أن ــتور عل ــن الدس ــل 21 م ــص الفص ين

الحقــوق و الحريــات الفرديــة و العامــة و تهيــئ لهــم أســباب العيــش الكريــم« .هــذا الضمــان 

ــة  ــر اللازم ــاذ التدابي ــة اتخ ــى الدول ــب عل ــذي يوج ــات و ال ــوق و الحري ــام للحق ــتوري اله  الدس

محتــوى  مــع  يتوافــق  لا  صيانتهــا،  و  الحقــوق  لضمــان  القانونيــة[  التدابيــر  منهــا  ]و 

 الفصليــن 226 و226 مكــرر وذلــك ســواء علــى مســتوى الحقــوق والحريــات الفرديــة 

او العامة:

فعلــى مســتوى الحريــات العامــة: إن تطبيقــات الفصــل 226 مكــرر يمكــن أن تنــال 

ــي  ــة الت ــات العام ــن الحري ــا م ــر وغيره ــع التظاه ــات التجم ــة حري ــة خاص ــات العام ــن الحري م

ــاظ  ــارات أو ألف ــتعمال عب ــم اس ــا ت ــة إذا م ــرات العام ــد التظاه ــا الدســتور، إذ أن عدي يكفله

ــذا  ــة ه ــت طائل ــل تح ــن أن تدخ ــدة يمك ــلاق الحمي ــاء وبالأخ ــة بالحي ــال مخل ــركات وأفع أو ح

الفصــل ويعاقــب مرتكبهــا أو مرتكبوهــا، 

علــى مســتوى الحريــات الفرديــة: إن التطبيقــات الســابقة للفصليــن 226 و226 مكــرر 

تؤكــد اســتعمالها لضــرب الحقــوق والحريــات الفرديــة، فهــذه الاخيــرة تقــوم أساســا علــى 

ــس  ــم تم ــا ل ــلوكاته، طالم ــه وس ــه وتصرفات ــره وعلاقات ــرد ومظه ــرة للف ــارات الح الاختي

بحقــوق الآخريــن فمســك الأشــخاص لأشــياء أو صــور أو وســائل مخالفــة للأخــلاق الحميــدة 

»تقــع تحــت طائلــة الفصليــن 226 و226 مكــرر ويتــم معاقــب الأشــخاص علــى أســاس 

ذلــك.

2. في تعارض الفصلين 226 و226 مكرر مع مقتضيات الفصل 24 

من الدستور:

ــة  ــة وحرم ــاة الخاص ــة الحي ــي الدول ــوب أن » تحم ــتور وج ــن الدس ــل 24 م ــي الفص يقتض

الحمايــة  هــذه   .» الشــخصية  والمعطيــات  والاتصــالات  المراســلات  وســرية  المســكن 

الدســتورية يناقضهــا تمامــا مــا جــاء فــي الفصليــن 226 و226 مكــرر خاصــة وأن مجــال 

انطبــاق هذيــن الفصليــن لا يشــمل فقــط الفضــاءات العامــة بالمعنــى المتــداول والبســيط 

ــراد. ــة بالأف ــالات الخاص ــى المج ــة وإل ــاءات الخاص ــى الفض ــل إل ليدخ

فمــن خــلال التطبيقــات الكثيــرة والســابقة لهذيــن الفصليــن ونظــرا لإتســاع العبــارات 

فــإن القــراءة الأمنيــة مــن ناحيــة ثــم القــراءة القضائيــة لهمــا توســعت فــي معنــى الفضــاء 

العــام مــن ناحيــة وفــي المجــالات الخاصــة الخاضعــة لمقتضيــات الفصليــن 226 و226 

مكرر.

فعلــى مســتوى معنــى الفضــاء العــام، خاصــة وأن هــذان الفصــلان يتعرضــان التجاهــر، 

الاعتــداء علنــا، لفــت النظــر علنــا... ممــا يوجــب بــأن انطبــاق أحــكام الفصليــن لا تســري إلا 

علــى الفضــاء العــام، بينمــا نلاحــظ بــأن التطبيقــات القضائيــة توســعت فــي مفهــوم 

العلــن والمجاهــرة لتدخــل إلــى الأماكــن الخاصــة مــن ذلــك إقــرار محكمــة التعقيــب بتحقــق 

العلانيــة فــي المــكان الخــاص الــذي يمكــن للغيــر أن يشــاهده مــن الخــارج )تعقيــب عــدد 

ــي 18 أوت 1976،  ــي ف ــرار تعقيب ــرية 1968، ص 225، وق ــي 7 أوت 1968، نش 5974 ف
ــزء II، ص 53(. ــنة 1976، ج ــرية س نش

ــد  ــخص واح ــور ش ــى بحض ــة حت ــة المغلق ــن الخاص ــى الأماك ــر عل ــق التجاه ــا ينطب كم

)تعقيــب 18 أوت 1976( وقــد تأكــدت خطــورة مثــل هــذه الفصــول عنــد اعتبــار أن الفعــل 

المخــل بالحيــاء هــو الــذي يخــدش حيــاء العيــن والأذن وتكــون الاصــوات المنبعثــة مــن 

الأماكــن الخاصــة والحميميــة وإن كانــت فــي إطــار علاقــة قانونيــة مخلــة بالحيــاء إذا كانــت 

صــادرة أثنــاء عمليــة جنســية، أو مداعبــات أو غيرهــا، أو مشــاهدة أفــلام وهــو مــا يؤكــد 

ــات... ــى العلاق ــات وعل ــوق والحري ــى الحق ــول عل ــذه الفص ــورة ه خط

وعلــى مســتوى مجــالات انطبــاق هذيــن الفصليــن وخصوصــا الفصــل 226 مكــر 

بكتابــات  فجــور  لارتــكاب  فرصــة  وجــود  إلــى  علنــا  النظــر  لفــت  مفهــوم  أن   نلاحــظ 

أو تســجيلات أو إرســاليات ســمعية او بصريــة أو الكترونيــة أو ضوئيــة... تمثــل مدخــلا 

خاصــة  للشــباب  الخاصــة  الحيــاة  يهــدد  ممــا  الافتراضيــة  الفضــاءات  لرقابــة  خطيــرا 

ومعطياتهــم الشــخصية ويعرضهــم للعقــاب لمجــرد اســتعمال المواقــع والتطبيقــات 
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التــي تســاعد علــى التعــارف والتقــارب وخــوض التجــارب...

فهذيــن الفصليــن وتحديــدا الفصــل 226 مكــرر يمثــلان خطــرا واضحــا علــى الحقــوق 

ــلات  ــرية المراس ــخصية وس ــات الش ــة والمعطي ــاة الخاص ــة الحي ــة وحماي ــات الفردي والحري

والاتصــالات إلــى جانــب الخطــورة التــي يمثلانهــا علــى حريــة العمــل الفنــي.

3. في تعارض الفصلين 226 و226 مكرر مع الفصلين 31 و42 :

  ينــص الفصــل 31 مــن الدســتور علــى أن »حريــة الــرأي والفكــر والتعبيــر والإعــلام 

والنشــر مضمونــة ولا تجــوز ممارســة رقابــة مســبقة علــى هــذه الحريــات« كمــا ينــص 

الفصــل 42 علــى أن »الحــق فــي الثقافــة مضمــون، حريــة الإبــداع مضمونــة...« ويؤســس 

ــات  ــذه الحري ــا ه ــد عموم ــث لا تتقي ــرة حي ــة كبي ــة وإعلامي ــة ثقافي ــلان لحري ــذان الفص ه

وخاصــة حريــة الإبــداع بالضوابــط الأخلاقيــة النمطيــة ولا تكــون حدودهــا إلا منــع خطــاب 

الكراهيــة والتحريــض علــى العنــف. ولــذا فــإن تطبيــق الفصليــن 226 و226 مكــرر 

ــر. ــر والتعبي ــة الفك ــر ولحري ــلام والنش ــداع والإع ــة الإب ــرب لحري ــا ض فيهم

فمــن خــلال التطبيقــات القضائيــة لهذيــن الفصليــن نلاحــظ التدخــل فــي الأعمــال 

الفنيــة : الرقــص، الســنيما، المســرح الكتابــات التــي بحســب القضــاء تحتــوي علــى تجاهــر 

بالفحــش وتعــدي علــى الأخــلاق الحميــدة بالإشــارة أو بالقــول... حيــث يذهــب القضــاء إلــى أن 

مجــرد وجــود الفعــل، أو القــول الخــادش الحيــاء يكفــي لتطبيــق الفصــل 226 ، دونمــا حاجــة 

للبحــث فــي نيــة الشــخص الــذي قــام بذلــك حيــث » لا لــزوم للبحــث هــل أن الجانــي قــد ارتكــب 

فعلتــه شــهوة أو علــى ســبيل الانتقــام أو بســبب الإنحطــاط الخلقــي بــل يكفــي أن يكــون 

علــى بينــة مــن أن فعلــه هــو ممــا تأبــاه الأخــلاق الفاضلــة« )تعقيــب 18 أوت 1976(.

ويبلــغ هــذا التوجــه أقصــى مــداه أمــام لوحــات الرقــص الشــرقي حيــث يكــون الفيصــل 

فــي ارتــكاب »الراقصيــن« لجريمــة التجاهــر عمــدا بفحــش هــو مــدى اصطحــاب الرقــص 

ــون  ــا تك ــية فإنه ــة جنس ــاءات ذات طبيع ــى إيح ــوي عل ــة تنط ــارات واضح ــركات أو إش »بح

ــي. ــع الجزائ ــذة والتتب ــة للمؤاخ موجب

226 و226 مكــرر علــى الحريــات الفكريــة  هــذه التطبيقــات الخطيــرة للفصليــن 

والفنيــة المكرســة دســتوريا تتعــارض أيضــا مــع الفصــل 49 مــن الدســتور.

4. في تعارض الفصلين 226 و226 مكرر مع الفصل 49 من الدستور :

عنــد وضعــه للضوابــط التــي تفيــد الحقــوق والحريــات عمــد الفصــل 49 مــن الدســتور 

إلــى التأكيــد علــى مبدئــي الضــرورة فــي دولــة مدنيــة ديمقراطيــة لحمايــة آدابهــا العامــة 

وعلــى تناســب التقييــد مــع موجبــه ويتوجــب فــي هــذا الإطــار قــراءة الفصليــن 226 

ــة الآداب  ــات حماي ــق بمقتضي ــا يتعل ــة فيم ــل 49 وخاص ــوء الفص ــى ض ــرر عل و226 مك

ــات الآداب  ــل أن مقتضي ــرر فه ــل 226 مك ــة الفص ــا صراح ــي يذكره ــدا والت ــة تحدي العام

العامــة بإمكانهــا أن تشــرع التدخــل فــي الحيــاة الخاصــة والحميميــة والاختيــارات الفرديــة 

للمظهــر وللســلوكات والعلاقــات وطريقــة التعبيــر عنهــا... هــذه الاعتبــارات تتوجــب إبــداء 

ــه: ــة وتطبيقات ــوم الآداب العام ــول مفه ــة ح ــات التالي الملاحظ

ــل  ــتور ب ــن الدس ــل 49 م ــي الفص ــة ف ــرد مطلق ــم ت ــا ل ــة ومقتضياته - إن الآداب العام

ــي  ــون العقلان ــى القان ــة عل ــة المبني ــة أي بالدول ــة الديمقراطي ــة المدني ــا بالدول ــم ربطه ت

العــادل، وليــس علــى الاعتبــارات الأخلاقيــة غيــر الموضوعيــة، المقامــة علــى الحريــات 

والحــق فــي الاختــلاف والتنــوع ونبــذ العنــف والتحريــض عليــه، وعــدم التدخــل فــي الحيــاة 

الخاصــة والحميميــة، وهــو مــا يتنافــى تمامــا مــع مضمــون الفصليــن 226 و226 مكــرر 

ــات. ــة للحري ــا المانع وتطبيقاتهم

- يخضــع تقديــر الآداب العامــة إلــى اجتهــاد القضــاء فــي إطــار دوره لحمايــة الحقــوق 

ــة  ــار حماي ــي إط ــس ف ــتور( ولي ــن الدس ــن 49 و102 م ــاك« )الفصلي ــن أي انته ــات م والحري

القضــاء للأخــلاق أو الآداب العامــة مطلقــا.

تمامــا  يخالفــان  الحاليــة  صيغتهمــا  فــي  مكــرر  و226   226 الفصليــن  فــإن  ولــذا 

ــرد  ــة الف ــة علــى حماي ــه القائم ــه 21و24و31و49 وروح ــي فصول ــتور ف ــات الدس مقتضي

فــي حرياتــه العامــة والفرديــة وكرامتــه وحمايــة حياتــه الخاصــة ومعطياتــه الشــخصية...
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 مذكرة  2  

 في عدم دستورية الفصل 231 من
المجلة الجزائية
 جرائم بالتحريض على فعل الخناء

تنــزل المجلــة الجزائيــة »الجرائــم المتعلقــة بالخنــاء« فــي الجــزء المخصــص للاعتــداء علــى 

ــض  ــق بالتحري ــرع المتعل ــش و الف ــداء بالفواح ــص للاعت ــم المخص ــي القس ــخاص و ف الاش

علــى فعــل الخنــاء.

هــذا التنزيــل يثيــر عديــد التســاؤلات حــول مــدى وجاهــة اعتبــار ممارســة البغــاء داخلــة فــي 

الاعتــداء علــى الاشــخاص؟ 

هــذا التنزيــل تمكــن قراءتــه علــى أســاس أنّ المجلــة الصــادرة ســنة 1913 لــم تكــن تعتــدّ 

إلا بجريمــة التحريــض علــى الخنــاء فممارســة الخنــاء هــو تحريــض المــرأة للرجــال علــى فعلــه 

ــر  ــى لا يعتب ــل و حت ــاء و الرج ــى الخن ــة عل ــي »المحرض ــل الاصل ــي الفاع ــرأة ه ــان الم ــذا ف و ل

ــة  ــس نظري ــذي يعك ــي و ال ــذا التمش ــا!! ه ــريك له ــو ش ــرأة فه ــه الم ــوم ب ــا تق ــة م ضحي

كلاســيكية، أخلاقيــة و تمييزيــة ضــد المــرأة نــراه قــد انعكــس فــي الفصــول المنطبقــة 

علــى هــذه »الجريمــة« و التــي توســعت فــي مفهــوم التحريــض علــى الخنــاء، و اوردتــه فــي 

ــوق  ــة حق ــات و خاص ــى الحري ــوق و عل ــى الحق ــدا عل ــرة ج ــدا و خطي ــة ج ــة فضفاض صياغ

النســاء. و تحديــدا جريمــة » المــراودة «  و التــي تعتبــر مدخــلا لضــرب حقــوق و حريــات النســاء 

و الفتيــات مــن ناحيــة، كمــا يتــمّ اســتعمالها مــن ناحيــة أخــرى لتحجيــر أي علاقــة جنســية 

رضائيــة بيــن راشــدين مــن الجنســين فــي الفضــاء الخــاص و الحميمــي و ذلــك رغــم غيــاب اي 

تجريــم قانونــي واضــح لهــذا النــوع مــن العلاقــات الانســانية فــي القانــون التونســي.

ــا  ــدى خطورته ــظ م ــا نلاح ــة فإنن ــة الجزائي ــن المجل ــى 235 م ــول 231 ال ــراءة الفص  و بق

و تعارضهــا اليــوم مــع نــص الدســتور الصــادر فــي 27 جانفــي 2014. هــذا التعــارض 

يجعــل مــن هــذه الفصــول غيــر دســتورية و ذلــك علــى مســتويات عــدة:

1. في مخالفة جريمة المراودة لمقتضيات الفصل 21 من الدستور: 

 تنــص هــذه المــادة علــى أنــه » ... تضمــن الدولــة للمواطنيــن و المواطنــات الحقــوق 

و الحريــات الفرديــة و العامــة، و تهيــئ لهــم أســباب العيــش الكريــم«. هــذا التنصيــص على 

وجــوب حمايــة الحريــات الفرديــة ... و مــن خصائــص الحريــات الفرديــة، حريــة اختيــار الشــريك 

ســواء فــي اطــار العلاقــات المســتمرة او »المؤقتــة«. و مــن مقومــات الحريــات الفرديــة ايضا 

اختيــار الشــكل و الهنــدام و المظهــر الخارجــي ... هــذه الأســس للحريــات الفرديــة تصطــدم 

بمقتضيــات الفصــل 231 ذلــك ان هــذا الفصــل يجــرم »النســاء اللاتــي ... يعرضن انفســهن 

ــاب  ــح الب ــات تفت ــذه المقتضي ــة ...«. ه ــو صدف ــاء و ل ــن الخن ــول او يتعاطي ــارة او بالق بالاش

أمــام الإيقافــات للنســاء علــى أســاس مظهرهــن الخارجــي أو طريقــة لبســهن أو ســلوكهن 

دونمــا أن تكــون هنــاك أيّ رغبــة منهــن أو قصــد لممارســة الخنــاء. و مــن ناحيــة أخــرى فــإنّ 

ــا  ــورة نراه ــذه الخط ــا. ه ــرا مجرّم ــخاص ام ــارف الاش ــة تع ــن امكاني ــل م ــم يجع ــذا التجري ه

بصفــة جليــة فــي مختلــف تطبيقــات الفصــل 231 مــن المجلــة فبالنســبة لبيــع العــرض 

أي العمــل الجنســي المعاقــب عليــه نلاحــظ أن الفصــل 231 لا يذكــر أي تفصيــل عــن ذلــك 

ممــا يفتــح المجــال أمــام تجريــم عديــد الأفعــال التــي تدخــل تحــت طائلــة الفعــل الجنســي 

و لا يكتفــي القضــاء بمعاقبــة الفعــل الجنســي بالمعنــى الضيــق أي الــوطء بالمــكان 

الطبيعــي للأنثــى بطريــق الإيــلاج حيــث يعاقــب القضــاء كل الأفعــال التــي تمكــن فيهــا 

المــرأة الرجــل مــن التلــذذ الجنســي بجســدها ســواء عــن طريــق المواقعــة أو بغيرهــا مــن 

الطــرق و لــو لــم يقــع الــوطء ســواء بالملامســات و التمســيد و المداعبــات ... وهــو مــا يمثــل 

قــراءة خطيــرة جــدا فيهــا توســع كبيــر لمفهــوم ممارســة الخنــاء.

أمــا بالنســبة لركــن التعــود فقــد أشــار الفصــل 231 صراحــة  علــى مســألة »تعاطــي 
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الخنــاء« وهــو مــا أدى إلــى قــراءة ذلــك بكونــه ركــن التعــود حيــث أكــدت المحاكــم و خاصــة 

محكمــة التعقيــب التونســية ذلــك فــي  فقــه قضــاء مســتقر »حيــث أن جريمــة البغــاء 

الســري لا تتوفــر إلا إذا  ثبــت أن الفاجــرة اعتــادت بيــع العــرض« .  و هــذا التمشــي يجعــل 

تعاطــي البغــاء الســري جريمــة اعتيــاد وهــو تمشــي قــد يقلــل مــن إمكانيــة عقاب ممارســة 

ــاء. البغ

إلا أن هــذه الإمكانيــة لا تعفــي تمامــا مــن العقــاب ذلــك أنــه يمكــن مؤاخــذة هــذه النســوة 

علــى أســاس المــراودة أو تعاطــي الخنــاء صدفــة كمــا تعــرض لذلــك نفــس الفصــل 231.

2. في مخالفة جرائم التحريض على الخناء لمقتضيات الفصل 24 من 

الدستور:

  يقتضــي هــذا الفصــل بــأن » تحمــي الدولــة الحيــاة الخاصــة و حرمــة المســكن...«. 

و بالرجــوع إلــى المجلــة الجزائيــة نلاحــظ بــأن تجريــم العلاقــات الجنســية فــي إطــار »جريمــة« 

التحريــض علــى الخنــاء مــن شــأنه ان يمثــل خطــورة علــى حمايــة الحيــاة الخاصــة و التــي مــن 

ــن  ــا يمك ــو م ــم و ه ــخاص و علاقاته ــية للأش ــاة الجنس ــة و الحي ــا الحميمي ــم مكوناته أه

مــن إثبــات وجــود هــذه العلاقــات بدخــول المســاكن و الأماكــن المعــدة للســكن. و يتعــدى 

ذلــك إلــى محــض مراســلات الاشــخاص و حجــز هواتفهــم و حواســيبهم للتدقيــق فــي 

ــداءات  ــي اعت ــم... و ه ــون به ــن يتصل ــخاص الذي ــات الاش ــلاتهم و قائم ــم و مراس محادثاته

علــى حقــوق ضمنهــا الدســتور و خاصــة »ســرية المراســلات و الاتصــالات و المعطيــات 

ــتور[. ــن الدس ــل 24 م ــخصية » ]الفص الش

2.  في مخالفة جرائم التحريض على الخناء للفصل 23 من الدستور:

  يقتضــى هــذا الفصــل أن »تحمــي الدولــة كرامــة الــذات البشــرية و حرمــة الجســد...« 

العــرض«  بيــع  تعــود  »بجريمــة  يتعلــق  فيمــا  خاصــة  و   231 الفصــل  الــى  بالرجــوع   و 

و »جريمــة المــراودة« حيــث تنتــج عــن تطبيقاتهــا مــن قبــل القضــاء تجــاوزات خطيــرة 

لكرامــة الــذات البشــرية و لحرمــة الجســد. حيــث تذهــب المحاكــم الــى اعتبــار جريمــة تعاطــي 

الخنــاء قائمــة عندمــا »تمكــن المــرأة رجــلا مــن نفســها و لــو مــن بــاب الصدفــة دون حاجــة الــى 

المقابــل المالــي أو الهدايــا لأن لا شــيء في الفصــل 231 يتعرض للمقابــل المالي«. )215(، 

ــل  ــاره أيّ مقاب ــى اعتب ــي ال ــل المال ــن المقاب ــى رك ــرض ال ــد التع ــم عن ــب المحاك ــا تذه كم

ــه...  ــت قيمت ــا كان ــس مهم ــوغ و مــن الملاب ــا و المص ــن المــال أو مــن الهداي  ســواء كان م

و هــو إمعــان فــي هــدر كرامــة الاشــخاص و حــطّ مــن قيمتهــم. ممــا يجعــل كل العلاقــات 

الحميميــة خــارج أطــر الــزواج مشــمولة بهــذا التجريــم. و هــو مــا يــؤدي ايضــا الــى اســتعمال 

و ســائل إثبــات ضــد النســاء تتعــارض مــع واجــب حمايــة كرامتهــن كالفحوصــات الطبيــة 

للعذريــة و لتعــود ممارســة الجنــس ... ممــا يعتبــر فــي فقــه لجــان حمايــة حقــوق الانســان 

ــة«.  ــن الكرام ــة م ــانية و الحاط ــية و اللاإنس ــة القاس ــب و المعامل ــة التعذي ــة »بمثاب الدولي

و يكــون الفصــل 231 بذلــك فــي تعــارض مــع مقتضيــات الدســتور و أحكامــه و أسســه 

ــدية و المعنويــة. المبنيــة علــى كرامــة الانســان و حمايــة حرمتــه الجس

3. في مخالفة التحريض على الخناء لأحكام الفصل 49 من الدستور: 

يقتضــي الفصــل 49 مــن الدســتور وجــوب احتــرام مجموعــة مــن الضوابــط عنــد تقييــد 

 الحقــوق و الحريــات أهمهــا أن تكــون القيــود ضروريــة فــي دولــة ديمقراطيــة مدنيــة 

ــي  ــام أو الدفــاع الوطن ــن الع ــات الأم ــر أو مقتضي ــوق الغي ــة حق ــا حماي ــون غايته و أن تك

الضوابــط  هــذه  بيــن  التناســب  مبــدا  احتــرام  مــع  العامــة.  الآداب  او  العامــة  الصحــة   أو 

و موجباتها.

مــن  مجموعــة  بالســجن  يعاقــب  و  يجــرّم  أنــه  نلاحــظ   231 الفصــل  الــى  بالرجــوع  و 

 الســلوكات التــي ليــس مــن شــأنها فــي دولــة مدنيــة و ديمقراطيــة أن تهــدد الأمــن العــام 

و لا الدفاع الوطني.

المواطنيــن  لجميــع  الصحيــة  التوعيــة  فــإن  العامــة  بالصحــة  يتعلــق  فيمــا   أمــا 

و المواطنــات مــن شــأنها أن تحــد مــن أيّ مخاطــر كانــت علــى الصحــة العامــة أمــا فيمــا 

يتعلــق بــالآداب العامــة فــإن العلاقــات الحميميــة طالمــا كانــت تمــارس فــي الفضــاء 
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الخــاص و فــي إطــار الرضائيــة فإنهــا لا تمــس بــالآداب العامــة وانــه لا يمكــن الاحتجــاج 

 بهــذا القيــد خاصــة و أن الدولــة تعتــرف بالعمــل فــي الجنــس فــي الفضــاءات المهيــأة لذلــك 

و المرخــص فيهــا. فليــس الفعــل فــي حــد ذاتــه هــو المجــرم بــل عــدم القيــام بــه بموجــب 

رخصــة. فليســت الآداب العامــة و لا الأخــلاق الحميــدة هــي التــي وقــع المــس بهــا بــل الاعتــداء 

علــى التراتيــب و عــدم احترامهــا، و تحديــدا القــرار الصــادر فــي 30 أفريــل 19421  و المحيــن 

بمنشــور وزيــر الداخليــة المــؤرخ فــي 12 جانفــي 1977 و لــذا لا يكــون العقــاب المقــرر 

ــرر  ــا و هــو مــا يتعــارض تمامــا مــع مبــدأ التناســب المق لهــذه »الجريمــة« متناســبا معه

ــة  ــة مخالف ــون عقوب ــا ان تك ــي قانون ــن المنطق ــس م ــتور فلي ــن الدس ــل 49 م ــي الفص ف

التراتيــب الســجن مــن 6اشــهر الــى ســنتين:

و لكل هذه الاسباب يكون الفصل 231 من المجلة الجزائية غير دستوري.

الرائد الرسمي المؤرخ في  5 ماي 1942 ص2  1

مذكرة 3

 في عدم دستورية الفصل 230 من
 المجلة الجزائية

اللواط  و  المساحقة 

ــن  ــم يك ــاحقة إذا ل ــواط و المس ــى أن :"الل ــة عل ــة الجزائي ــن المجل ــل 230 م ــصّ الفص ين

داخــلا فــي أي صــورة مــن الصــور المقــررة بالفصــول المتقدمــة يعاقــب مرتكبــه بالســجن 

مــدة ثــلاث أعــوام".

بيــن  الرضائيــة  العلاقــات  علــى  إلا  ينطبــق  أن  يمكــن  لا   230 الفصــل  فــإن  بذلــك  و 

ــرح  ــك. و يط ــرة بذل ــة، أي دون مجاه ــاة الخاص ــار الحي ــي إط ــس و ف ــس الجن ــن نف ــدين م راش

هــذا الفصــل عديــد المشــاكل القانونيــة التــي مــن شــانها أن تــؤدي إلــى عــدم احتــرام الحيــاة 

الخاصــة للأفــراد و كرامتهــم و التمييــز ضدهــم إلــى جانــب عــدم تطابــق الفصــل 230 مــع 

ــات. ــوق و الحري ــن الحق ــدّ م ــتور 2014 للح ــا دس ــي وضعه ــط الت الضواب

1. في عدم تطابق الفصل 230 مع مبدأ حماية الحياة الخاصة:

ينــصّ الفصــل 24 مــن الدســتور علــى أنــه:" تحمــي الدولــة الحيــاة الخاصــة و حرمــة 

ــادة 17  ــان و الم ــوق الإنس ــي لحق ــلان العالم ــن الإع ــادة 12 م ــص الم ــا تن ــكن..." كم المس

مــن العهــد الدولــي الخــاص بالحقــوق المدنيــة و السياســية )و كل منهمــا مصــادق عليــه 

مــن قبــل الدولــة التونســية( علــى أنــه:" لا يجــوز تعريــض أي شــخص علــى نحــو تعســفي 

ــلاته.." ــه أو مراس ــرته أو بيت ــؤون أس ــه أو ش ــي خصوصيات ــل ف لتدخ

230 مــن المجلــة الجزائيــة فإننــا نلاحــظ أن مجــال انطباقــه  إلــى الفصــل  و بالرجــوع 



2021

ــتهدفين  ــم مس ــل منه ــا يجع ــو م ــراد وه ــي( للأف ــاص )الحميم ــال الخ ــو المج ــاس ه بالأس

بالتدخــلات التعســفية فــي مجــال حياتهــم الخاصــة قصــد التثبــت مــن مــدى حصــول 

المســاحقة(. أو  )اللــواط  المجّــرم  الفعــل 

2. في عدم تطابق الفصل 230 مع مبدأ حماية الذات البشرية و حرمة 

الجسد:

الــذات البشــرية  ــه :" تحمــي الدولــة كرامــة 
ّ

أن 23 مــن الدســتور علــى   ينــص الفصــل 

ــن  ــه كل م ــت أقرت ــا كان ــو م ــادي..." و ه ــوي و الم ــب المعن ــع التعذي ــد و تمن ــة الجس و حرم

المادتيــن 5 مــن الإعــلان العالمــي لحقــوق الإنســان و 7 مــن العهــد الدولــي الخــاص بالحقــوق 

 المدنيــة و السياســية حيــث ينصــان علــى أنــه :" لا يجــوز إخضــاع احــد للتعذيــب و لا للمعاملــة 

أو العقوبــة القاســية أو اللاإنســانية أو الحاطــة مــن الكرامــة..." و تضيــف المــادة 7 مــن 

العهــد أنــه :" و علــى وجــه الخصــوص لا يجــوز إجــراء أيــة تجربــة طبيــة أو علميــة علــى أحــد 

ــر...".  ــاه الح دون رض

و بالرجــوع للفصــل 230 و تطبيقاتــه نلاحــظ أنهــا تحــط مــن كرامــة الفــرد خاصــة عنــد 

اللجــوء إلــى إثبــات الأفعــال المجرمــة بمقتضــاه عــن طريــق الفحوصــات الطبيــة للأشــخاص 

المشــتبه بهــم أو المتهميــن بهــذه الأفعــال وهــو مــا حــدا باللجنــة الخاصــة للأمــم المتحــدة 

ــال  ــن الأفع ــرجية م ــات الش ــة و الفحوص ــات العذري ــار فحوص ــى اعتب ــب إل ــة التعذي لمناهض

التــي تدخــل فــي بــاب التعذيــب وهــو مــا أقرتــه اللجنــة فــي تقريرهــا الســنوي الصــادر فــي 

3 أكتوبــر 2014 وأوصــت اللجنــة فــي تقريرهــا بوجــوب حظــر هــذه الفحوصــات لضمــان " 
الاحتــرام الكامــل لكرامــة الإنســان".

الجســد  بحرمــة  الماســة  للفحوصــات  بــاب  مــن  يفتحــه  بمــا   230 الفصــل  يكــون    و 

و بكرامــة الإنســان مخالفــا لمقتضيــات الفصــل 23 مــن الدســتور و الفصليــن 5 و 7 مــن 

الإعــلان العالمــي لحقــوق الإنســان و العهــد الدولــي الخــاص  بالحقــوق المدنيــة و السياســية.

3. في عدم تطابق الفصل 230 مع مبدأ عدم التمييز:

ينــص الفصــل 21 مــن الدســتور علــى أن :" المواطنــون و المواطنــات متســاوون فــي 

الحقــوق والواجبــات وهــم ســواء أمــام القانــون مــن غيــر تمييــز" و تنص المــادة 7 مــن الإعلان 

العالمــي لحقــوق الإنســان علــى أن :" النــاس جميعــا ســواء أمــام القانــون وهــم يتســاوون فــي 

حــق التمتــع بحمايــة القانــون دونمــا تمييــز..." كمــا تنــص المــادة 2 مــن العهديــن الدولييــن 

الخاصيــن بالحقــوق المدنيــة و السياســية و الحقــوق الاقتصاديــة و الاجتماعيــة و الثقافية 

 علــى انــه " تتعهــد كل دولــة  طــرف فــي العهــد باحتــرام الحقــوق المعتــرف بهــا فيــه 

و بكفالــة هــذه الحقــوق لجميــع الأفــراد الموجوديــن فــي إقليمهــا و الداخليــن فــي ولايتهــا 

ــيا أو غيــر  ــرأي سياس ــن أو ال ــة أو الدي ــس أو اللغ ــون أو الجن ــرق أو الل ــبب الع ــز بس دون أي تميي

سياســي أو الأصــل القومــي أو الاجتماعــي أو الثــروة أو النســب أو غيــر ذلــك مــن الأســباب".

هــذا المبــدأ الأساســي الــذي يجعــل مــن كل المواطنيــن و المواطنــات متســاوين فــي 

الحقــوق بقطــع النظــر عــن اختلافاتهــم بمــا فيهــا الانتمــاء لجنــس مــا، تمــت قراءتــه فــي 

فقــه كل الهيئــات الدوليــة المشــرفة علــى إنفــاذ الصكــوك الدوليــة علــى انــه يشــمل أيضــا 

منــع التمييــز علــى أســاس الميــولات الجنســية.

وهــو مــا أكدتــه صراحــة لجنــة الحقــوق الاقتصاديــة و الاجتماعيــة و الثقافيــة فــي 

ملاحظتهــا العامــة عــدد 20 لســنة 2009 )الفقــرة 27( حيــث أقــرت أن عبــارة "...غيــر ذلــك 

ــد  ــت ق ــية" و كان ــولات الجنس ــاس المي ــى أس ــز عل ــا التميي ــي إطاره ــدرج ف ــباب "تن ــن الأس م

أكــدت ذلــك ســابقا فــي بعــض الحقــوق كمنــع التمييــز علــى أســاس الميــول الجنســية فــي 

مجــال الشــغل1  وفــي مجــال الحــق فــي الصحــة2.

فــي  المــرأة  ضــد  التمييــز  أشــكال  كل  مناهضــة  لجنــة  أقرتــه  التوجــه  هــذا  نفــس   

ــع  ــرت من ــي أق ــدة و الت ــن المعاه ــي م ــل الثان ــا للفص ــدد 28 و قراءته ــة ع ــة العام الملاحظ

التمييــز علــى أســاس الميــول الجنســية .

ــنة 2003  ــدد 4 لس ــة ع ــا العام ــت توصيته ــي قدم ــل والت ــوق الطف ــة حق ــك لجن  كذل

1  الملاحظة العامة للجنة الحقوق الاقتصادية و الاجتماعية و الثقافية عدد 18 فقرة 12

الملاحظة العامة عدد 14 لسنة 2002 فقرة 18  2
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معتبــرة أن الفصــل الثانــي مــن معاهــدة حقــوق الطفــل يشــمل منــع التمييــز علــى أســاس 

ــية.  ــول الجنس ــات أو المي التوجيه

 كذلــك لجنــة مناهضــة كل أشــكال التعذيــب و المعامــلات القاســية و الحاطــة مــن 

ــنة 2008  ــدد 2 لس ــة ع ــا العام ــي ملاحظته ــه ف ــذا التوج ــس ه ــرت نف ــي أق ــة و الت الكرام

وفــي قــرار مجلــس حقــوق الإنســان للأمــم المتحــدة عــدد 17/1921 بتاريــخ 15 جــوان 2011 

عبــر هــذا الأخيــر عــن انزعاجــه الشــديد فيمــا يتعلــق بالعنــف المســلط علــى الأشــخاص 

بســبب توجهاتهــم الجنســية.

 أمــا اللجنــة الإفريقيــة لحقــوق الإنســان و الشــعوب و اســتنادا إلــى الميثــاق الإفريقــي 

لحقــوق الإنســان و الشــعوب و تحديــدا المــادة 2 منــه و المتعلقــة بمنــع التمييــز، فقــد أقــرت 

ــرار  ــف. )الق ــا و للعن ــاك حقوقه ــرض لانته ــي تتع ــن( و الت ــية )المثليي ــة جنس ــود أقلي وج

عــدد 275 الــدورة العاديــة عــدد 55 انغــولا مــن 28 افريــل إلــى 12 مــاي(.

ــا  ــى إطلاقه ــاءت عل ــز ج ــع التميي ــارة من ــإن عب ــتور ف ــن الدس ــل 21 م ــي الفص ــر ف و بالنظ

و فــي قــراءة لهــا متوائمــة مــع الشــرعة الدوليــة لحقــوق الإنســان و الشــرعة الإفريقيــة 

 تكــون قــراءة منــع التمييــز بصــورة واســعة لتشــمل التوجيهــات أو الميــول الجنســية 

و يكــون الفصــل 230 مــن المجلــة الجزائيــة فــي تعــارض واضــح مــع مبــدأ منــع التمييــز، 

 بــل انــه يكــرس التمييــز بيــن المواطنيــن والمواطنــات علــى أســاس الميــول الجنســية 

و يجعــل مــن هــذا الاختــلاف فعــلا مجّرمــا و يحــدّ بذلــك مــن الحقــوق و الحريــات دونما انســجام 

مــع فصــول الدســتور و أحكامه.

4. تعارض الفصل 230 مع أحكام الفصل 49 من الدستور المتعلق 

بالحدود المفروضة على الحقوق و الحريات:

المتعلقــة  الضوابــط  القانــون  يحــدد   ": أنــه  علــى  الدســتور  مــن   49 الفصــل  ينــص 

ــا و لا  ــن جوهره ــال م ــا لا ين ــتها بم ــتور و ممارس ــذا الدس ــة به ــات المضمون ــوق والحري بالحق

توضــع هــذه الضوابــط إلا لضــرورة تقتضيهــا دولــة مدنيــة ديمقراطيــة و بهــدف حمايــة 

حقــوق الغيــر أولمقتضيــات الأمــن العــام أو الدفــاع الوطنــي أو الصحــة العامــة أو الآداب 

العامــة و ذلــك مــع احتــرام التناســب يبــن هــذه الضوابــط و موجباتهــا. و تتكفــل الهيئــات 

ــاك… «. ــن أي انته ــات م ــوق  و الحري ــة الحق ــة بحماي القضائي

هــذه الضوابــط الهامــة التــي وضعهــا الدســتور لحمايــة الحقــوق و الحريــات مــن أي 

انتهــاك تشــريعي كان أو ترتيبــي أو غيــره لا تتوفــر فــي الفصــل 230 مــن المجلــة الجزائيــة 

و الــذي يجــرم الاختيــارات أو التصرفــات الحميميــة للفــرد و التــي يمارســها فــي فضائــه 

الخــاص ممــا لا يتعــارض مــع أي مــن القيــود المفروضــة دســتوريا، فنظــرا لكونــه ســلوك 

رضائــي فهــو لا يلحــق أي أذى بالغيــر و يمــارس فــي الفضــاء الخــاص فــلا علاقــة لــه بــالآداب 

ــه  ــون منع ــة و يك ــة العام ــام و لا بالصح ــن الع ــس لا بالأم ــانه أن يم ــن ش ــس م ــة و لي العام

و تجريمــه متعــارض مــع مقومــات الدولــة المدنيــة و الديمقراطيــة و التــي تقــوم أساســا 

علــى احتــرام اختيــارات الفــرد و صــون كرامتــه و حرمتــه.

ويكــون الفصــل 230 مــن المجلــة الجزائيــة عندئــذ فــي تعــارض واضــح مــع مقتضيــات 

الدســتور وتحديــدا فصلــه 49.

و بتعــارض الفصــل 230 مــع جميــع مبــادئ حمايــة حقــوق الفــرد و حرياتــه و تعســفه 

ــداث  ــم و حرمتهــم و إح ــدم صــون كرامته ــل فــي الحيــاة الخاصــة للأفــراد و ع فــي التدخ

تمييــز بينهــم علــى أســاس ميولهــم فإنــه يكــون للهيئــات القضائيــة أن تتكفــل " بحماية 

الحقــوق و الحريــات مــن أي انتهــاك" كمــا نــص علــى ذلــك الفصــل 49 مــن الدســتور و أكده 

الفصــل 102 منــه و الــذي أقــر أنــه:" القضــاء ســلطة مســتقلة تضمــن… حمايــة الحقــوق 

و الحريــات". 

و يعــد الفصــل 230 مــن المجلــة الجزائيــة بذلــك نموذجــا عــن النصــوص القانونيــة التــي 

تتعــارض صراحــة مــع نــص و روح دســتور 2014 المبنــي أساســا علــى مبــدأ صــون كرامــة 

الأفــراد واحتــرام خصوصياتهــم و حرمتهــم و مــع مختلــف المعاهــدات و المواثيــق الدوليــة 

الرافضــة للتمييــز المبنــي علــى الميــول و الاختيــارات و التوجهــات الجنســية للأفــراد. 
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 مذكرة 4

 في عدم دستورية الفصل 13 من مجلة
الاحوال الشخصية

إجبار الزوجة على ممارسة الجنس

ينــص الفصــل 13 مــن مجلــة الاحــوال الشــخصية علــى أنــه: »ليــس للــزوج أن يجبــر المــرأة 

علــى البنــاء إذا لــم يدفــع المهــر ويعتبــر المهــر بعــد البنــاء دينــا فــي الذمــة لا يتســنى للمــرأة 

إلا المطالبــة بــه فقــط ولا يترتــب عــن تعــذر الوفــاء بــه الطــلاق«.

بالــزواج  المهــر  علاقــة  فــي  وتحديــدا  الــزواج  تنظيــم  إطــار  فــي  ينــدرج  الفصــل  هــذا 

ــة  ــته العلاق ــا وممارس ــول به ــه أي الدخ ــى زوجت ــزوج عل ــر لل ــا المه ــي يمنحه ــوق الت والحق

معهــا. الجنســية 

فهــذا الفصــل يمكــن الــزوج مــن حــق إجبــار الزوجــة علــى ممارســة الجنــس معــه بمجــرد 

حصولهــا علــى المهــر. فعبــارة إجبــار المــرأة علــى البنــاء تنطــوي علــى إمكانيــة اســتعمال 

الإكــراه عليهــا مــع مــا يمكــن أن يــؤدي إليــه من اســتعمال العنــف ضدهــا وإهــدار كرامتها 

وحرمتهــا الجســدية. ولــذا يطــرح الســؤال حــول مــدى تشــريع هــذا الفصــل لإغتصــاب الــزوج 

لزوجتــه ومــدى تطابقــه مــع أحــكام الدســتور؟

1. في تشريع الفصل 13 لاغتصاب الزوجة :

 إن منطــوق الفصــل 13 يحتــوي بوضــوح علــى حــق الــزوج فــي إجبــار المــرأة علــى البنــاء 

وهــو مــا يقــرأ اليــوم علــى أنــه تشــريع لاغتصــاب الــزوج لزوجتــه. وبالنظــر فــي هــذا الفصــل 

نــراه يتنــزل فــي إطــار تشــريعي ثقافــي لا يقــر بوجــود اغتصــاب الزوجــة. فالزوجــة التــي تبرم 

عقــد زواج قــد قبلــت أن يواقعهــا زوجهــا طبقــا لنظــام الطبيعــة فليــس لهــا أن تتنكــر لمــا 

رضيــت بــه.1 

ولــذا وبمنطــوق هــذا الفصــل فــإن الــزوج لا يرتكــب جريمــة الاغتصــاب إذا أكــره زوجتــه 

علــى الصلــة الجنســية. فالأصــل أن الاغتصــاب لا يكــون إلا فــي العلاقــات غيــر القانونيــة، 

ــى  ــرأة عل ــزوج الم ــر ال ــل 13 بجب ــه الفص ــر عن ــا عب ــة )م ــة الزوجي ــي العلاق ــراه ف ــا أن الإك كم

 البنــاء ( هــو إكــراه شــرعي فللــزوج الحــق فــي جبــر زوجتــه علــى تمكينــه مــن نفســها 

فهو حقه الشرعي.

ويذهــب الشــراح إلــى أنــه وعلــى اعتبــار ان الجبــر علــى الاتصــال الجنســي فيــه إكــراه للزوجــة 

إلا أن ذلــك لا يكــوّن جريمــة اغتصــاب بــل فــي أقصــى الحــالات يمكــن تتبــع الــزوج بتهمــة 

الاعتــداء بالعنــف2.

أمــا شــراح القانــون فــي المنطقــة العربيــة الإســلامية فــلا يعتــدون تمامــا بفكــرة وجــود 

اغتصــاب الــزوج لزوجتــه، حيــث »ليــس للزوجــة المســلمة حريــة التســليم فــي نفســها 

لزوجهــا وعــدم التســليم بــل هــي مجبــرة بحكــم عقــد الــزواج وبحكــم الشــرع إلــى موافــاة 

ــا«3.  ــق تأديبه ــه ح ــرعي وإلا كان ل ــذر ش ــر ع ــع بغي ــا أن تمتن ــس له ــب ولي ــد الطل ــا عن زوجه

هــذا التوجــه الــذي يصبــغ الفصــل 13 مــن مجلــة الأحــوال الشــخصية والــذي يجعــل 

ــه  ــة، في ــر للزوج ــع المه ــد دف ــه ق ــا أن ــزوج طالم ــق ال ــن ح ــي م ــال الجنس ــى الاتص ــراه عل الإك

ــاء  ــوق النس ــق بحق ــا يتعل ــة كل م ــتور 2014 وخاص ــات دس ــع مقتضي ــح م ــارض واض تع

مــن ناحيــة، وحمايتهــن مــن أي عنــف يمكــن أن يســلط عليهــن وفيــه مــس مــن كرامتهــن 

ــدية. ــن الجس وحرمته

2. تعارض الفصل 13 مجلة الأحوال الشخصية مع الفصل 23 دستور :

وحرمــة  البشــرية  الــذات  كرامــة  الدولــة  »تحمــي   : الدســتور  مــن   23 الفصــل  ينــص 

الجســد...« . هــذا الإقــرار الدســتوري بالحــق فــي الكرامــة والحرمــة الجســدية والــذي يــؤدي 

قرار تعقيبي مدني عدد 79402 في 5 ديسمبر 1996 غير منشور، حكم استئنافي مدني، محكمة الإستنئاف   1

بسوسة، عدد 2876، 30 أفريل 1997، تعليق الاستاذ ساسي بن حليمة، المجلة التونسية للقانون سنة 1999، ص 168.

)... André Vitu, Emile Garéon, Robert Vouin(  2

)مجموعة الأحكام القانونية المصرية، الجزء 1، رقم 16، ص 22.  3
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ــدها  ــة جس ــة ولحرم ــن ناحي ــا م ــاك لكرامته ــن أي انته ــرية م ــذات البش ــة ال ــى حماي ــا إل وجوب

ــخص  ــة الش ــن قيم ــط م ــأنه الح ــن ش ــلوك م ــول أو س ــل أو ق ــع أي فع ــرى يمن ــة أخ ــن ناحي م

ــداء  ــده بالاعت ــن جس ــس م ــص، أو الم ــة والنق ــعر بالدوني ــه يش ــره أو جعل ــة أو تحقي المعنوي

عليــه دون رغبــة منــه ودون رضــاه ســواء باســتعمال وســائل الإكــراه الماديــة أو المعنويــة. 

هــذه المقتضيــات الدســتورية نلاحــظ بأنهــا لا تحتــرم تمامــا إذا مــا نظرنــا إلــى الفصــل 13 

ــخصية. ــوال الش ــة الأح ــن مجل م

ــح  ــن صري ــف م ــا يستش ــو م ــرأة وه ــول بالم ــن الدخ ــر ثم ــن المه ــل م ــل يجع ــذا الفص فه

النــص الــذي يعطــي الحــق للــزوج إذا مــا دفــع المهــر مــن أن يجبــر المــرأة علــى الدخــول بهــا 

وممارســته الجنــس معهــا ســواء برضاهــا أو بدونــه وهــو مــا يمثــل انتهــاكا لكرامــة المــرأة 

وجعلهــا فــي موضــع البضاعــة أو الشــيء الــذي يســتهلك بدفــع ثمنــه، فربــط دفــع المهــر 

بالإجبــار علــى البنــاء فيــه تحقيــر للمــرأة وهــدر لكرامتهــا و تشــييء  لجســدها. 

ــق  ــا يتعل ــرأة فيم ــاوية للم ــا متس ــح حقوق ــه لا يمن ــل نفس ــن أن الفص ــك م ــد ذل ويتأك

ــرأة  ــن للم ــا يمك ــح دين ــه يصب ــر فإن ــع المه ــل دف ــا قب ــول به ــم الدخ ــه إذا ت ــك أن ــر، ذل بالمه

المطالبــة بــه إلا أنــه لا يترتــب عــن تعــذر الوفــاء بــه الطــلاق، ممــا يجعــل العلاقة غيــر متوازنة 

بيــن الزوجيــن فللــزوج حــق إجبــار الزوجــة علــى البنــاء عنــد دفــع المهــر بينمــا لا يمكنهــا إجباره 

لاحقــا علــى الدفــع ليصبــح المهــر دينــا لا يترتــب عنــد الطــلاق. هــذه العلاقــة غيــر المتوازنــة 

مــن شــأنها ومنــذ البدايــة جعــل المــرأة فــي منزلــة دونيــة بالنســبة للــزوج.

3. تعارض الفصل 13 مع الفصل 46 من الدستور :

إن الفصــل 13 مــن مجلــة الأحــوال الشــخصية مبنــي علــى فكــرة إجبــار الزوجــة علــى 

ــة وأن  ــادي خاص ــدي م ــر جس ــه جب ــا في ــن أيض ــوي ولك ــراه معن ــه إك ــار في ــول والإجب الدخ

الفعلــة ســتكون علــى جســد الزوجــة التــي يمكــن ألا تكــون موافقــة علــى ذلــك. وتكــون 

ــو  ــاب، وه ــور الاغتص ــن ص ــورة م ــل ص ــا يمث ــو م ــع وه ــذا الوض ــول به ــى القب ــة عل مكره

ــة  ــص صراح ــذي ين ــتور وال ــن الدس ــل 46 م ــات الفص ــع مقتضي ــا م ــارض تمام ــه يتع توج

علــى أنــه »... تتخــذ الدولــة التدابيــر الكفيلــة بالقضــاء علــى العنــف ضــد المــرأة«. فالإجبــار 

هــو شــكل مــن أشــكال العنــف والاغتصــاب هــو مظهــر شــنيع مــن مظاهــر العنــف. 

ــذا دأبــت الــدول المدنيــة الديمقراطيــة علــى مناهضــة كل أشــكال العنــف ضــد المــرأة  ول

ــه. ــاب علي ــب عق ــة وترتي ــاب الزوج ــود اغتص ــرار بوج والإق

فكانــت محكمــة التعقيــب الفرنســية منــذ 17 جويليــة 1984 قــد أقــرت المؤاخــذة 

ــا  ــك اغتصاب ــرت ذل ــا واعتب ــدون رضاه ــا وب ــه بتهديده ــيا بزوجت ــل جنس ــزوج اتص ــة ل الجزائي

وليــس فقــط ممارســة عنــف وهــو مــا يجعــل العقــاب مختلفــا تمامــا وأكــدت ذلــك لاحقــا 

فــي فقــه : قضــاء مســتقر)5 ســبتمبر1990 و 11 جــوان 1992( .ثم كان القــرار التعقيبي 

الفرنســي الصــادر فــي 26 ســبتمبر 1994 والــذي أقــر صراحــة أنــه وإن كان مــن حــق الــزوج 

ــر  ــب وإلا يعتب ــذا الواج ــى أداء ه ــا عل ــتطيع جبره ــه لا يس ــه، إلا أن ــع زوجت ــس م ــة الجن ممارس

مغتصبــا. ثــم كانــت التشــريعات المدنيــة الديمقراطيــة والتــي جرمــت اغتصــاب الــزوج 

ــدى  ــزوج إذا اعت ــب ال ــذي يعاق ــدي ال ــباني والكن ــي والإس ــريع الفرنس ــا التش ــه ومنه لزوجت

علــى زوجتــه جنســيا ســواء كان يســاكنها أو لا فــي تاريــخ الواقعــة وتحــرم الــزوج بذلــك مــن 

الحضانــة التــي يتمتــع بهــا حرصــا علــى حرمــة الــذات والقضــاء علــى العنصريــة الجنســية.

ويكــون بذلــك الفصــل 13 مــن مجلــة الأحــوال الشــخصية مكرســا لنظــرة دونيــة للمــرأة 

ــتوري  ــر دس ــلا غي ــه فص ــل من ــا يجع ــا مم ــاب ضده ــف والاغتص ــتعمال العن ــرعا لاس ومش

بمخالفتــه المــواد 21 و23 و46 مــن الدســتور .
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 مذكرة 5

 في عدم دستورية الفصل 236 من
 المجلة الجزائية

جريمة الزنا

ينــصّ الفصــل 236 مــن المجلــة الجزائيــة علــى أن »زنــا الــزوج و الزوجــة يعاقــب عنــه 

بالســجن مــدة خمســة اعــوام و خطيــة قدرهــا خمســمائة دينــار و لا يســوغ التتبــع الا بطلــب 

مــن الــزوج او الزوجــة الذيــن لهمــا وحدهمــا الحــق فــي ايقــاف التتبــع او ايقــاف تنفيــذ 

العقــاب.

 و اذا ارتكــب الزنــا بمحــل الزوجيــة فــلا تنطبــق احــكام الفصــل 53 مــن هــذا القانــون. 

و الشريك يعاقب بنفس العقاب المقرر للزوجة او الزوج المرتكب للجريمة”.

هــذا الفصــل يثيــر عديــد المشــاكل القانونيــة المتعلقــة اساســا بمفهــوم جريمــة الزنــا 

 حيــث لــم يحــدد المشــرع ركنهــا المــادي ممــا أدى الــى اجتهــادات فقــه قضائيــة مختلفــة 

و لكنهــا تتوســع عــادة فــي مفهــوم هــذا الركــن. حيــث اعتبــرت محكمــة التعقيــب تــارة أن 

»مجــرد الاتصــال الجنســي تتــم بــه جريمــة »الزنــا و لــو بمجــرد الدلــك فــلا يشــترط الايــلاج«1  و 

اعتبــرت طــورا أنــه »تتــم جريمــة الزنــا بمجــرد اتصــال جنســي و لــو مــع حائــل خفيــف أو بــدون 

انتشــار«2 .

ــل  ــرض الفص ــم يتع ــث ل ــا: حي ــة الزن ــات جريم ــق باثب ــكلا يتعل ــل مش ــر الفص ــا يثي كم

مطلقــا لوســيلة او وســائل الاثبــات المعتمــدة رغــم خطــورة التجريــم و شــدة العقوبــة 

]خمــس ســنوات ســجن[، و هــو مــا فتــح البــاب ايضــا امــام اجتهــادات فقــه قضائيــة لــم 
1  نشرية محكمة التعقيب، 1980، ص 18

2 نشرية محكمة التعقيب 1980 ص، 207 

تكــن كلهــا مبنيــة علــى حمايــة الحقــوق و الحريــات و علــى تمتيــع المظنــون فيــه بقرينــة 

البــراءة. فقــد ذهبــت محكمــة التعقيــب فــي فقــه قضــاء متواصــل الــى أن الزنــا يثبــت بــكل 

الوســائل: فالقانــون أوكل القاضــي »حريــة تقديــر الادلــة مــن شــهادات و قرائــن و غيرهــا من 

الحجــج التــي لــم يحجرهــا القانــون«3، ذلــك أن مســالة اثبــات الزنــا خاضعــة للقناعــة الباطنيــة 

مــن الأدلــة التــي تنفــرد المحكمــة بتقديرهــا4  و ينطبــق ذلــك ايضــا علــى المشــاركة فــي 

الزنــا و التــي تثبــت بجميــع مــا يقنــع المحكمــة بارتكابهــا5.

ــات  ــوق و الحري ــى الحق ــرى عل ــورة كب ــل خط ــا يمث ــات الزن ــي اثب ــر ف ــع الخطي ــذا التوس  ه

و هــو مــا أدى بمحكمــة التعقيــب الــى محاولــة حصــر هــذه الوســائل الاثباتيــة: »إمــا بالقــرار 

الصريــح المدعــم أو بضبــط الجانبيــن يمارســان الخطيئــة أو وجودهمــا فــي وضــع مســتراب 

او فــي حالــة دالــة علــى قيــام العلاقــة الفاجــرة بينهمــا«6 .

ــن أن  ــذي لا يمك ــي و ال ــات القطع ــالة الاثب ــظ مس ــا نلاح ــم كم ــم تحس ــة ل ــذه المحاول ه

ــح. ــي الواض ــل الجنس ــس بالفع ــة التلب ــر إلا بحال يتوف

يثيــر هــذا الفصــل أيضــا مشــكلة عقوبــة الشــريك. فالفصــل يعاقبــه بنفــس عقوبــة 

الفاعــل الاصلــي ]الشــخص المتــزوج[، دونمــا اشــتراط علــم الشــريك بــزواج الفاعــل الاصلــي. 

ــذا  ــاب ه ــا. و غي ــي الزن ــاركة ف ــة المش ــه جريم ــي علي ــبق تنتف ــم المس ــذا العل ــدام ه إذ بانع

ــدت 
ّ

ــة أك ــه قضائي ــادات فق ــى اجته ــا ال ــل أدى ايض ــص الفص ــي ن ــح ف ــص الصري التنصي

ــتقراؤه  ــن اس ــم يمك ــذا العل ــل، إلا أن ه ــزواج الفاع ــريك ب ــم الش ــا عل ــة الزن ــام جريم ــه لقي
ّ

أن

 مــن علاقــة الفاعــل الاصلــي بالشــريك: القرابــة، الجيــرة الزمالــة ... و هــو مــا يقيــد الشــريك 

و يفند انكاره بهذه المعرفة7.

إن هــذا الفصــل و الــذي يقــر جريمــة الزنــا بنفــس المقومــات التــي كانــت ســائدة فــي 

الــدول التــي اثــرت فــي تشــريعاتنا و خاصــة فرنســا، و التــي تجــاوزت ذلــك بإلغــاء جريمــة الزنــا 

3 نشرية محكمة التعقيب 1969 ص 214 

4 نشرية محكمة التعقيب 1975، ص 98، سنة 1982، ص 167 

5 نشرية محكمة التعقيب 1987، ص 233 

6 نشرية محكمة التعقيب 1986، ص 313 

7 نشرية محكمة التعقيب سنة 1964، ص 113 
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ــوم  ــد الي ــة 1975، يع ــي 11 جويلي ــؤرخ ف ــنة 1975 الم ــدد 617 لس ــون ع ــى القان بمقتض

مــن الفصــول المقــدوح فــي دســتوريتها و ذلــك بالنظــر خاصــة فــي مقتضيــات الفصــل 

ــتور. ــن الدس 49 م
- مخالفة جريمة الزنا لأحكام الفصل 49 من الدستور: 

الحقــوق  مــن  للحــد  المقتضيــات  مــن  مجموعــة  احتــرام  بوجــوب   49 الفصــل   يقــر 

و الحريــات، أهمهــا ضــرورة هــذه الضوابــط فــي دولــة مدنيــة و ديمقراطيــة و ذلــك لحمايــة 

ــة،  ــة و الآداب العام ــة العام ــا و الصح ــر فيه ــوق الغي ــي و حق ــا الوطن ــام و دفاعه ــا الع  أمنه

و أن يكون الحد الموضوع لذلك الحق او الحرية مناسبا للفعل او الجرم.

بالرجــوع الــى الفصــل 236 نلاحــظ بــان ســبب تجريــم الزنــا هــو حصــرًا  الاعتــداء علــى 

حقــوق الغيــر : أي القريــن. هــذا التوجــه نســتنتجه صراحــة مــن الفصــل 236 و الــذي يقــر 

بأنــه »لا يســوغ التتبــع الا بطلــب مــن الــزوج او الزوجــة اللــذان لهمــا وحدهمــا  الحق فــي إيقاف 

التتبــع أو إيقــاف تنفيــذ العقــاب«. فالغايــة إذا ليســت حمايــة الآداب أو الأخــلاق العامــة و هــو 

مــا يســمح لنــا، بصفــة عكســية، أن نعتبــر أنــه يحــق لــلأزواج ممارســة الجنــس مــع شــركاء 

آخريــن طالمــا لــم يشــتكي القريــن و لــم يطلــب التتبــع مــن أجــل الزنــا.

و هنــا نتســاءل عــن مــدى تناســب العقــاب المقــرر بالفصــل 236 مــع الفعــل المرتكــب 

مــن قبــل القريــن؟ فالســؤال المطــروح هنــا يتعلــق بمــدى تناســب التجريــم و العقــاب مــدة 

5 ســنوات لفعــل تضــرر منــه القريــن فــي اطــار علاقــة مدنيــة اجتماعيــة ]الــزواج[؟
ــرر.  ــي أو للض ــلاق بالتراض ــم بالط ــن أن ينفص ــي يمك ــط مدن ــزواج كراب ــظ أن ال فالملاح

و فــي هــذا الإطــار يمكــن للزنــا ان يــؤدي الــى الطــلاق للضــرر و تنفصــم الرابطــة الزوجيــة 

طالمــا أن أحــد الزوجيــن قــد تضــرر مــن فعــل قرينــه و لــم يعــد يــرى فيــه الشــريك المناســب 

نظــرا »لخيانتــه«. و يمكــن للقاضــي ان يقــدر غــرم الضــرر الحاصــل و يقضــى بــه الــى 

جانــب الطــلاق و امكانيــة إســناد الحضانــة و غيــر ذلــك مــن تبعــات الطــلاق للضــرر. و تكــون 

ــا أن  ــن. أم ــن الزوجي ــة بي ــاكلة الرابط ــى ش ــا عل ــة« تمام ــة مدني ــا »عقوب ــا عنده ــة الزن عقوب

تكــون العقوبــة الســجن لخمــس ســنوات فــإن فــي ذلــك عــدم تناســب مــع الفعلــة مــن ناحية 

و مــع الغايــة مــن العقــاب: فهــل الغايــة هــي التشــفي مــن الفاعــل؟ و تأديبــه و ردعــه؟ 

فهــل أن الســجن ســيكون فــي هــذه الحالــة هــو الأســلوب الأمثــل للــردع و لإصــلاح القريــن 

الــذي أقــدم علــى الزنــا؟ أثبتــت كل التجــارب المقارنــة عــدم جــدوى العقوبــة الســالبة للحريــة 

فــي قضايــا الزنــا و هــو مــا ادى الــى التراجــع عنهــا فــي كل دولــة مدنيــة ديمقراطيــة كمــا 

اقتضــى ذلــك الفصــل 49 مــن الدســتور.

إن جريمــة الزنــا، بوصفهــا فعــل مرتكــب ضــد شــخص واحــد بإهانتــه فــي كرامتــه 

و »شــرفه« لا تســتجيب لمقومــات الفصــل 49 مــن الدســتور و الــذي اوجــب ان يكــون 

التجريــم ضروريــا فــي دولــة مدنيــة ديمقراطيــة و أن يتناســب مــع الفعل المرتكــب، تكون 

بذلــك مخالفــة للدســتور بإقرارهــا عقوبــة ســالبة للحريــة لمــدة 5 ســنوات و يتوجــب عندهــا 

إلغــاء هــذه الجريمــة و إقــرار عــدم دســتوريتها و جعــل هــذه الســلوكات خاضعــة للعلاقــات 

الزوجيــة المدنيــة التــي مــن شــأنها أن تحكــم بمقتضيــات مجلــة الاحــوال الشــخصية فيمــا 

يتعلــق بالطــلاق و تبقــى المســألة مدنيــة بحتــة و لا يمكــن إدراجهــا فــي المجــال الجزائــي.


