مجلة الحياة النيابية العدد62 آذار 2007

ملاحظات شكلية حول نشر مرسوم متعلق بإنشاء محكمة خاصة للبنان
عصام نعمة إسماعيل
يمكن أن نقرأ جملة إشكاليات في المرسوم النافذ الذي لا يحمل رقماً والصادر بتاريخ12  كانون الأول 2006 والمتعلق بإحالة مشروع قانون معجَّل على مجلس النواب يرمي إلى الإجازة للحكومة إبرام اتفاق بين الأمم المتحدة والجمهورية اللبنانية بشأن "إنشاء محكمة خاصة للبنان والنظام الأساسي لهذه المحكمة" والمنشور في ملحق العدد59 للجريدة الرسمية تاريخ 14 كانون الأول 2006.
وسنحاول أن نتطرَّق إلى الملاحظات الشكلية حول طريقة نشر هذا المرسوم وبناءاته وتوقيعه دون أن نتعرَّض لنظام المحكمة أو للوضعية القانونية للحكومة التي أصدرت هذا المرسوم. وهذه الملاحظات هي الآتية:
1- في عدم توجب هذا النشر أصلاً لعدم اتصاف العمل المنشور بصفة النفاذ:

النشر هو الإجراء الذي يراد به إعلام الكافة بالعمل القانوني لتسري عليهم أحكامه. فالنشر يعتبر دائماً كافياً بحد ذاته لإعلام الكافة بهذا العمل عندما يجري بواسطة الجريدة الرسمية. والنشر في الجريدة الرسمية يبقى هو الأصل والقاعدة المتبعة لنشر القوانين والأعمال الإدارية ذات الصفة العامة التي أوجب القانون نشرها لاسيما تلك الصادرة عن السلطات المركزية حيث تدخل أحكامها حيز التنفيذ من تاريخ نشرها(
). وفي اجتهادات ما تضمنت أن النشر في الجريدة الرسمية بالنسبة للأنظمة والقوانين هو الذي يعطيها الصيغة التنفيذية وأنه لا يمكن الإدلاء بها طالما أنها لم تنشر(
). أو أنها تعلق نفاذ العمل الإداري على النشر في الجريدة الرسمية(
). 

وقد ورد في المادة 1/فقرة 1 المعدَّلة من المرسوم الاشتراعي رقم 9 تاريخ 21 تشرين الثاني 1939 إن القوانين والمراسيم تصبح ... مرعية الإجراء في جميع أنحاء الجمهورية اللبنانية في اليوم الثامن الذي يلي نشرها في الجريدة الرسمية ما لم يكن هناك نص مخالف.
فنخلص مما تقدَّم أن كل نص منشور في الجريدة الرسمية هو نص نافذ وقابل لترتيب آثار قانونية ويجب تطبيقه. فهل يصحُّ هذا القول على مشروع قانون معجَّل؟.

إن مشروع القانون ليس له بالمطلق أي قوة تنفيذية، فهو نهاية مرحلة الصياغة الحكومية للقاعدة التي ترغب في إقرارها بموجب نص تشريعي، فيحال إلى مجلس النواب ليمَّر بمراحل دراسته في اللجان ثمَّ مناقشته والتصويت عليه في الهيئة العامة وإقراره. ثمَّ يحال إلى رئاسة الجمهورية من اجل إصداره ونشره. 

فمشروع القانون كما وردت تفاصيل التعاطي معه في النظام الداخلي للمجلس النيابي, هو حتماً بدون أي قوة تنفيذية أو أي أثر قانوني. ذلك أن هذا المشروع لكي يصبح قانوناً نافذاً ويسري على الكافة يجب أن يمر في مراحل ثلاث، وهي الإقرار من مجلس النواب والإصدار عن رئيس الجمهورية والنشر في الجريدة الرسمية. لأن إحالة القوانين إلى مجلس النواب للمناقشة ومن ثم إقرارها منه (بالتصويت عليها) لا يكفي بحد ذاته لاعتبارها نافذة وسارية بوجه الكافة(
).
وذات الأمر بالنسبة لمشروع المرسوم الذي لم يقترن بتوقيع رئيس الجمهورية بأنه يبقى بدون أي مفعول قانوني حتى ولو اقترن بتوقيع رئيس الوزراء والوزراء المختصين(
). هذا عدا عن أن لعبارة "نافذ" في الفقه والاجتهاد والتشريع معنى قانوني محدد واضح ولا لبس فيه، وعندما نطلق على مرسوم وهو عمل إداري صفة النافذ فهذا يعني أنه نهائي صادر عن سلطة إدارية تملك حق إصداره على نحو نهائي بعد استكمال كل مراحله الإدارية اللازمة دونما حاجة إلى معاملة أخرى(
). بل إن مجلس شورى الدولة في لبنان أو في فرنسا أعتبر بأن القرار الإداري النافذ هو أساس القانون الإداري(
)، فقد استقر القضاء الإداري على أن اختصاصه إنما يدور حول قرار إداري ويرتبط به وعلى عدم جواز تقديم الدعوى لديه بوصفه محكمة عادية للقضايا الإدارية إلا بشكل مراجعة ضد قرار إداري نافذ وضار(
).

وهكذا نخلص للقول بأنه طالما أن ليس لإحالة مشروع قانون المحكمة أي قوة تنفيذية أو أي أثر قانوني فلا مبرر تبعاً لذلك من نشرها في الجريدة، لأن هذا النشر قد أدى إلى تناقض وعدم التساوي بين موضوع العمل المنشور الذي ليس له أي قوة تنفيذية وبين عملية النشر التي تعطي العمل المنشور خاصية النفاذ. فكيف يكون له نفاذاً هذا العمل غير النافذ قانوناً؟

  2- تحوير الأصول في استخدام المادة 56 من الدستور
ورد في الفقرة الثانية للمادة 56 المعدلة من الدستور اللبناني بأن رئيس الجمهورية :" .. يصدر المراسيم ويطلب نشرها، وله حق الطلب إلى مجلس الوزراء إعادة النظر في أي قرار من القرارات التي يتخذها المجلس خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ إيداعه رئاسة الجمهورية. وإذا أصر مجلس الوزراء على القرار المتخذ أو انقضت المهلة دون إصدار المرسوم أو إعادته يعتبر القرار أو المرسوم نافذاً حكماً ووجب نشره".

وترتبط هذه الفقرة بصلاحيات مجلس الوزراء الحصرية، وكان الهدف منها تأمين استقلالية عمل مجلس الوزراء إزاء رئيس الجمهورية والحد من قدرة الرئيس على تعطيل هذا المجلس. فبعد أن أصبحت السلطة التنفيذية مناطة بمجلس الوزراء (المادتان17 و65 من الدستور) استوجب أن تتأمن استقلالية ومقدرة هذا المجلس على وضع قراراته موضع التنفيذ دون أن تمتلك سلطة أخرى إمكانية تعطيل أعماله.

إلا أن إناطة السلطة الإجرائية بمجلس الوزراء لم تحجب عن رئيس الجمهورية كل صلاحياته

بل ما زالت له صلاحيات خاصة محفوظة في مواد عديدة من الدستور لم يطالها التعديل الدستوري في العام1990، وهذه الصلاحيات يمارسها الجمهورية إما منفرداً (كمرسوم تعيين أو إقالة أعضاء الحكومة) أو يشاركه في هذا العمل رئيس الوزراء والوزير المختص سنداً للمادة 54 من الدستور التي تقضي بأن المراسيم التي تصدر عن رئيس الجمهورية يشترك معه في التوقيع عليها الوزير أو الوزراء المختصون. وهذه المشاركة لا تجعل المرسوم صادراً عن الوزير المختص بل يبقى يسمى مرسوم جمهوري صادر عن رئيس الجمهورية بحيث أن مشروع المرسوم الذي لم يقترن بتوقيع رئيس الجمهورية يبقى بدون أي مفعول قانوني بالرغم من اقترانه بتوقيع الوزراء المختصين ورئيس مجلس الوزراء(
).
و نذكر من الصلاحيات الخاصة المحفوظة لرئيس الجمهورية: اعتماد السفراء وقبول اعتمادهم، منح أوسمة الدولة بمرسوم، ومنح العفو الخاص بمرسوم، ودعوة مجلس الوزراء استثنائياً كلما رأى ذلك ضرورياً بالاتفاق مع رئيس الحكومة (صلاحيات منصوص عنها في المادة53 من الدستور). وكذلك إعادة النظر في الدستور بناء على اقتراح رئيس الجمهورية (المادة76)، أو تأجيل انعقاد مجلس النواب إلى أمد لا يتجاوز شهراً واحداً(المادة 59).

فلو أن رئيس الجمهورية رفض منح أحد الأشخاص وساماً، أو لم يقبل بتعيين سفير معين، أو رفض منح العفو الخاص عن أحد المحكومين، أو امتنع عن إعادة النظر في الدستور، أو رفض تأجيل انعقاد مجلس النواب، فهل يستطيع مجلس الوزراء أن يستند للمادة56 من الدستور فيعيد مشروع المرسوم إلى رئيس الجمهورية ويبدأ باحتساب مهلة 15 يوماً ليصدر المرسوم وينشره بقوة النص الدستور خالياً من توقيع رئيس الجمهورية؟

الجواب سلبي طبعاً، وفقاً للتحليل الذي أوردته، واستناداً لقاعدة توزيع الاختصاصات بحيث لا يمكن لسلطة دستورية أن تغتصب اختصاص عائد لسلطة دستورية أخرى. وما يدعم وجهة نظرنا هو موقف لمجلس شورى الدولة اللبناني في قضية المراسيم العادية، حيث  ورد في أحد أحكامه:" أن ترقية الضباط لرتبتي عميد ولواء تجري بموجب مراسيم عادية تصدر بناءً على اقتراح وزير الداخلية ... وأن مشروع مرسوم ترقية المستدعي لا يخضع لأحكام المادة56 من الدستور التي تحدد أصولاً ومهلاً معينة لإصدار المراسيم المتخذة في مجلس الوزراء، باعتبار أن مشروع المرسوم هذا ليس من المراسيم التي تتخذ في مجلس الوزراء أو بعد موافقة مجلس الوزراء. ... وفي مطلق الأحوال فقد استقر اجتهاد هذا المجلس على اعتبار أن مشروع المرسوم الذي لم يقترن بتوقيع رئيس الجمهورية يبقى بدون أي مفعول قانوني بالرغم من اقترانه بتوقيع رئيس الوزراء والوزراء المختصين، وأن توقيع الوزراء المختصين كسلطات يقتضي أخذ موافقتها لا تأثير له على الموضوع ما دام أن القانون لم يولِّ الوزراء سلطة التصرف بالترقية أم عدمها بل أناط الأمر برئيس الدولة الذي عليه أن يتَّبع شكلاً معيناً للترقية"(
).

ومن خلال ما تقدَّم وخصوصاً هذا الاجتهاد المذكور، نستطيع أن نقول بأن كل مرسوم عادي أو كل عمل يدخل في اختصاص رئيس الجمهورية سنداً لمادة دستورية، لا يمكن أن يصدر أو أن يصبح نافذاً عبر استخدام تقنية المادة56. 

ويكون مجلس الوزراء بإصداره مرسوم نافذ بإحالة مشروع قانون إنشاء محكمة دولية على مجلس النواب مخالفاً للأسس المذكورة ومتجاوزاً حدود الصلاحيات المقررة لاستعمال تقنية  المادة56  من الدستور وذلك من الوجهات الآتية:

من وجهة إحالة مشروع قانون إلى مجلس النواب: ورد في عنوان المرسوم محل التعليق أنه مرسوم نافذ بإحالة مشروع قانون معجَّل. 

لكن الفقرة 6 من المادة53 للدستور تقول بأن رئيس الجمهورية هو من يحيل مشاريع القوانين التي ترفع إليه من مجلس الوزراء إلى مجلس النواب". كما أن المـادة 103 من النظام الداخلي للمجلس النيابي تتحدث عن مشروع القانون المقدم بمرسوم جمهوري. وهذا يفيد أن الإحالة هي من الاختصاص الحصري لرئيس الجمهورية وأن هذه الإحالة تصدر بموجب مرسوم عادي وليست من اختصاص مجلس الوزراء. لذلك فإنه لا صلاحية لهذا المجلس بإحالة هذا المشروع إلى مجلس النواب باستعمال تقنية المادة56 من الدستور.

من وجهة المادة52 من الدستور: التي تقضي بأن:" يتولى رئيس الجمهورية المفاوضة في عقد المعاهدات الدولية وإبرامها بالاتفاق مع رئيس الحكومة. ولا تصبح مبرمة إلا بعد موافقة مجلس الوزراء.
في فقه القانون الدولي، التصديق على المعاهد هو إجراء دبلوماسي يتخذه المسؤول الأكبر في الدولة (رئيس الدولة عادةً) ليؤكد به توقيع مندوبه على المعاهدة أو ليقرَّ بأن هذا التوقيع قد نال موافقة العضو المسؤول. أو هو قبول المعاهدة بصورة رسمية من السلطة التي تملك حق عقد المعاهدات باسم الدولة(
). والتصديق هو إجراء جوهري من إجراءات إبرام المعاهدة وهو يختلف عن الإصدار العام للقوانين الذي يمارسه رئيس الجمهورية(
)بدون حاجة إلى نصٍ خاص عليه في متن المادة المتعلقة بإبرام المعاهدة الدولية. 

وما نلاحظه أن التعديل الدستوري الحاصل تطبيقاً لوثيقة الوفاق الوطني، تعمَّد أن لا ينزع من رئيس الجمهورية صلاحيته في إبرام المعاهدات الدولية(
)، ولو كان بنية المشترع الدستوري تحويل صلاحية إبرام المعاهدات إل مجلس الوزراء لكان فعل ذلك أسوةً بما فعله بغيرها من المواد الدستورية التي انتزعت صلاحيات رئيس الجمهورية وأناطتها بمجلس الوزراء. وفي هذا يقول د. زهير شكر:" بأن التعديل الدستوري الصادر في 21/9/1990 قد اناط صلاحية المفاوضة في عقد المعاهدات الدولية برئيس الجمهورية بالاتفاق مع رئيس الحكومة على أن لا تصبح مبرمة إلا بعد موافقة مجلس الوزراء عليها. وأن المادة52 قد نصَّت على الإبرام مرتين: مرة أعطت الحق بالإبرام لرئيس الجمهورية ورئيس الحكومة، ومرة ثانية لمجلس الوزراء.. وعلى أساس نص هذه المادة يمكن القول بأن العلاقات الخارجية هي من اختصاص رئيس الجمهورية ورئيس الحكومة ومجلس الوزراء"(
). 

وطالما أن لرئيس الجمهورية صلاحية خاصة في إبرام المعاهدات الدولية، فإنه لا يعود لمجلس الوزراء أن يغتصب هذه الصلاحية وأن يبرم المعاهدة بدون موافقة أو إشراك رئيس الجمهورية في عملية الإبرام. ويكون من غير الجائز اللجوء إلى المادة56 من الدستور في حالة المعاهدات الدولية، لأننا بذلك نكون قد عطَّلنا نص الماة52 بدون أي مبرر يوجبه.

من وجهة أن تفسير المادة56 معطوفة على المادة57 تقضي بأن إصدار ونشر المراسيم الصادرة في مجلس الوزراء تبقى في كل الأحوال من الاختصاص الحصري لرئيس الجمهورية: فهاتين المادتين تستعملان كلمة "يصدر رئيس الجمهورية" ولم نلحظ أنهما فوضتا سلطة أخرى صلاحية إصدار القوانين والمراسيم أو طلب نشرها، ولما كانت قواعد الاختصاص تتعلق بالنظام العام، وهي لا تقبل التفويض إذا كانت صلاحية دستورية، كما لا تقبل التأويل أو التفسير بغياب النص الصريح، فإن هذا يعني أن أحداً –غير رئيس الجمهورية- لا يملك صلاحية إصدار القوانين وطلب نشرها. 

ويمكن أن نستنتج هذه القاعدة الدستورية من تتابع فقرات المادتين 56 و57 من الدستور.    فقد ورد في المادة56 أن:" القوانين التي يتخذ المجلس قراراً بوجوب استعجال إصدارها، فيجب عليه أن يصدرها في خلال خمسة أيام ويطلب نشرها. (والمخاطب بهذا النص هو رئيس الجمهورية حصراً).

وفي المادة 57 نقرأ: "وعندما يستعمل الرئيس حقه هذا يصبح في حل من إصدار القانون إلى أن يوافق عليه المجلس بعد مناقشة أخرى في شأنه...". أي أن رئيس الجمهورية يملك رخصة دستورية بعدم إصدار القانون طالما أنه قد استعمل صلاحيته الدستورية بطلب إعادة النظر به. وهذه الإجازة- أو السماح بعدم إصدار القانون تزول إذا وافق المجلس النيابي على القانون وهنا نستفيد من النص أن رئيس الجمهورية يكون مجبراً في هذه الحالة على إصدار القانون. والنص واضح جداً فلنتابع بدقة ألفاظه: ..يصبح في حلٍ من إصدار... إلى أن..".

وهذا الرأي هو ما تبناه المجلس الدستوري اللبناني بقوله:" وان هذه المادة تنظم الحالة التي يكون فيها رئيس الجمهورية مجبرا على اصدار القانون وطلب نشره"(
).
واستناداً إلى هذا التحليل نقول بأن مجلس الوزراء لا يملك صلاحية أو رخصة دستورية بإصدار القوانين والمراسيم ونشرها طالما أنها لا تحمل توقيع رئيس الجمهورية. 

3- في اقتراح وتوقيع وزير الخارجية والمغتربين بالوكالة: 

يعتبر توقيع العمل الإداري هو شرط من شروط وجوده، فلا يكون أي مرسوم صحيحاً ونافذاً إلا إذا تضمَّن توقيع الوزير المختص أي الوزير الذي يناط به بصورة رئيسية أمر تطبيق القوانين والأنظمة في ما يتعلق بالأمور العائدة إلى إدارته وبما خصَّ به. ويكون توقيعه هو التوقيع المفروض قانوناً دون سائر الوزراء(
). ويرتبط هذا التوقيع بممارسة الصلاحية التي تقدَّر بتاريخ توقيعه وليس في طورٍ من أطوار إعداده(
). وهذا التوقيع ليس أمراً شكلياً لازماً فحسب بل انه من المقومات الجوهرية لتكوين المرسوم الصادر لتعلقه بالصلاحية وعلى هذا فان خلو مرسوم ما من توقيع الوزير المختص (أي توقيعه من وزير آخر) يجعل من هذا المرسوم عملاً ادارياً باطلاً لصدوره عن سلطة غير صالحة(
). وأما العمل الإداري الخالي من التوقيع النهائي يكون مشروع عمل وليس له صفة العمل القانوني(
). وأن اعتماد نظرية معاكسة يؤدي إلى مخالفة أبسط المبادئ العامة للقانون فضلاً عن أنه يهدد الانتظام العام والاستقرار والأمن القانوني. ذلك أن التوقيع النهائي فقط يعطي العمل الإداري وجود قانوني وبالوقت ذاته يحدد السلطة التي أصدرت هذا العمل(
). 

وبعد تبيان أهمية توقيع الوزير المختص على المرسوم، نتساءل هل يحق لوزيرٍ أن يوقِّع وكالةً عن وزير آخر وهل تعتبر شروط الوكالة متوفرة في حالتنا؟

بالرجوع إلى مقررات جلسة مجلس الوزراء التي أقرَّ فيها هذا المرسوم المسمى المرسوم النافذ، فقد أشير إلى أن الجلسة انعقدت بغياب وزراء دون التطرق إلى استقالاتهم. وتبعًا لهذا الغياب وقعَّ وزير بالوكالة عن وزير الخارجية والمغتربين الغائب عن حضور الجلسة؟ فهل التوقيع بالوكالة يكون جائزاً عند غياب الأصيل.

من المتعارف عليه أن بدء تنفيذ الوكالة يفترض بصورة أساسية عائقاً ما لسلطة الأصيل من الممارسة. والعائق الذي يمنع ممارسة الصلاحيات من قبل الأصيل هو كل سبب يجعله في استحالة من هذه الممارسة مؤقتاً كالغياب أو المرض مثلاً، او يكون العائق نهائياً كالصرف من الخدمة أو الاستقالة أو الإحالة على التقاعد أو انتهاء مدة ولاية الهيئة.. . وفي معرض إجراء الرقابة على شرعية الأعمال الصادرة عن الوزير بالوكالة يجب التأكد من واقعة غياب الأصيل(
). وبما أن مجلس الوزراء اعتبر وزير الخارجية والمغتربين غائباً مع أنه بتاريخ توقيع المرسوم لم يكن خارج الأراضي اللبنانية، فيكون توقيع الوكيل نيابة عن الأصيل غير الغائب هو توقيع باطل وعديم الوجود. ذلك أن المرسوم هو كيان قانوني متكامل يجب أن يصدر وفاقاً للأصول الجوهرية التي حددها الدستور وإلا اعتبر باطلاً لصدوره عن سلطة غير صالحة(
). هذا عدا عن أن المرسوم الذي يفتقد لتوقيع وزير مختص لا يمكن التذرع به وطلب الإبقاء عليه والعمل بموجبه لأنه لا يوجد عمل قانوني نافذ لافتقاده إلى عنصر جوهري من عناصر تكوينه (
). فيكون تبعاً لما تقدَّم توقيع وزير الخارجية والمغتربين بالوكالة بحجة غياب الوزير الأصيل هو إجراء غير قانوني لأن الوزير الأصيل لم يكن غائباً أو متواجداً خارج الأراضي اللبناني.
يضاف إلى هذه الملاحظات ملاحظة أخرى لم أستطع تبيان الموقف القانوني منها، وهي أن المرسوم النافذ المنشور في الجريدة الرسمية لا يحمل أي توقيع، وهذا خلافاً للعادة المتبعة من أن يتضمن القانون أو المرسوم أو القرار المنشور في الجريدة الرسمية تواقيع الجهات التي أصدرته. فإذا كان أصل المرسوم النافذ لا يحمل التوقيعات فهو مرسوم عديم الوجود، وأما إذا كان يحمل هذه التواقيع ولكن إدارة الجريدة الرسمية أغفلت في نشر التواقيع فننتظر موقف الاجتهاد الإداري صاحب الصلاحية ليحسم هذه القضية ويبين ما إذا كان هذا المرسوم معيوباً لنشره بهذه الطريقة. وما هو أثر هذا العيب على صحة عملية النشر في الجريدة الرسمية. 
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