تعليق على قرار مجلس شورى الدولة رقم 46/2002-2003 

تاريخ1/4/2003

بشارة حنينة/ الدولة ومؤسسة كهرباء لبنان

عمل السيد يوسف بشارة لدى مؤسسة كهرباء لبنان، وأحيل على التقاعد عند بلوغه السن القانونية بتاريخ30/6/2001، ولكن فوجئ قبل موعد إحالته على التقاعد بأشهر قليلة، بأنه مدعوٌ للمثول أمام قاضي التحقيق الأول في بيروت حيث أفهم انه ملاحق مع زملاء له لإقدامهم خلال قيامهم بأعمال الوظيفة على مخالفة الأحكام والقوانين السارية والإهمال في القيام بواجباتهم الوظيفية دون سبب مشروع نجم عنه ضرر بالأموال والمصلحة العامة، وكان قرار الموافقة على ملاحقته قد صدر عن وزير الطاقة والمياه بصفته وزيراً للوصاية على مؤسسة كهرباء لبنان

فتقدم المستدعي بتاريخ26/2/2001 بمراجعة أمام مجلس شورى الدولة يطلب فيها وقف تنفيذ وإعلان انعدام وجود القرار الصادر عن وزير الطاقة والمياه رقم1900 تاريخ19/12/2001 بصفته وزير وصاية، والذي وافق بموجبه على طلب النيابة العامة المالية بملاحقة المستدعي جزائياً، وأدلى بسبب وحيد لإعلان انعدام وجود هذا القرار هو صدور هذا القرار عن سلطة غير صالحة.

وقد أجاب مجلس شورى الدولة لمطلب المستدعي، وقضى بإبطال قرار وزير الطاقة والمياه لجهة الموافقة على ملاحقة المستدعي جزائياً. والواقع إن أهمية هذا الحكم، لا تنحصر في مسألة إبطال قرار وزير الطاقة والمياه، بل في الحيثيات الهامة التي تضمنها هذا الحكم، إضافة إلى تعدد النقاط القانونية المثارة، على الرغم من أن المستدعي لم يدلِ تأييداً لمراجعته إلا بسببٍ قانونيٍ وحيد.

أولاً: في صدور الحكم خلافاً لتقرير المستشار المقرر ومطالعة مفوض الحكومة

تستوقفنا بدايةً مسألة صدور الحكم القضائي خلافاً لما توصلَّ إليه تقرير المستشار المقرر وما أبداه مفوض الحكومة في مطالعته، بل ونجد في حكمٍ آخر متزامن مع هذا الحكم موضوع التعليق أن المجلس(
) لم يتبنَّ التقرير والمطالعة. وينسجم هذا الموقف مع طبيعة عمل المستشار المقرر، ومع قواعد العدالة القضائية التي تفرض بأن يكون الحكم تعبيراً عن قناعة الهيئة الحاكمة.
وإذا عدنا لنص المادة 88 من نظام مجلس شورى الدولة المعدلة بموجب القانون رقم 28/80 تاريخ 25/9/1980 نجد أنها قد نصت على أنه :"لدى انتهاء معاملة التحقيق يضع المقرر تقريراً يرسله مع الملف إلى مفوض الحكومة. يشتمل هذا التقرير على ملخص القضية والوقائع والنقاط القانونية التي يجب حلها وعلى رأي المقرر".  واستناداً لحرفية هذا النص قضى مجلس الشورى اللبناني أنه :" إذا تضمن تقرير المستشار المقرر على ملخص القضية والوقائع والنقاط القانونية المدلى بها ثم أعطى رأيه في الحل الواجب اعتماده للفصل في النزاع، ...  يكون والحالة هذه قد احترم (أي المستشار المقرر) الأصول الواجب اتباعها، فأعطى الرأي المطلوب منه إلى الهيئة الحاكمة التي يعود لها الأخذ به أو تجاوزه"(
).

"فيجب أن لا يؤخذ تقرير المقرر وكأنه قرار نافذ بطبيعته أو عمل تحقيقي نهائي أو ملزم للمجلس يؤثر في تمحيصه بدون إمكان الحيد عن مضمونه أو أنه يعرب عن اتجاه معين للمجلس في فصل النزاع... وفي مطلق الأحوال فإن التقرير الذي يضعه المقرر ليس بالعمل النهائي فهو يخضع لرقابة المجلس الذي يمحصه ويستكمل عند الاقتضاء نواقصه إذ يعود لمجلس الشورى عندما يدرس الدعوى بعد وضع المقرر تقريره ومفوض الحكومة مطالعته أن يصدر القرار الذي يراه، فقد يكتفي بما حصل من تحقيقات ويصدر قراره النهائي وقد يعمد إلى تقرير التوسع في التحقيق. وفي كل ذلك لا تكون الإجراءات التي عمد المقرر إليها مفيدة أصلاً لفصل المراجعة بل إن للمجلس السلطة المهيمنة الكاملة للبت في المراجعة تطبيقاً لأحكام نص القانون  والمبادئ العامة كما يرى تطبيقها"(
).

 ومن المعلوم أيضاً "أن المذاكرة تعني المناقشة بين أفراد الهيئة الحاكمة مجتمعة وهي قد فرضت تحقيقاً للدقة والعدالة الكاملة في إصدار الأحكام ذلك أن استعراض الهيئة الحاكمة الوقائع والنواحي القانونية المختلفة والمناقشة فيها بروية وإمعان من شأنها أن تركز في ذهن وضمير كل من القضاة الحاكمين صحة الحل المعتمد. وقد تؤدي المذاكرة إلى تبديل الرأي الذي يكون اعتمده أحدهم من قبل، لذا كانت المذاكرة من مقومات صحة الأحكام وهي بالتالي من الأصول الجوهرية الواجب اتباعها لإصدار الحكم"(
).

واستناداً لما تقدَّم كان المبدأ "أن التقرير الذي يضعه المقرر أو يتبناه لا يقيِّد الهيئة الحاكمة كما لا يقيد واضعه بالذات وللهيئة الحاكمة أن تعتمد بنتيجة المذاكرة حلاً يتنافى والحل الوارد في التقرير، وإذا شاركها المقرر في ذلك لا مجال للقول بوجود مخالفة للأصول الجوهرية أو غير الجوهرية"(
). "والمجلس طليق اليد عند تمحيص الوقائع وتفسير القانون أثناء المذاكرة بين أفراده وهو يكون قناعته كما يتراءى له ضمن حدود القانون. وليس في ما يكون أبدى من الآراء والاقتراحات المختلفة أثناء تحقيق القضية، ما يلزمه باعتماد واقع دون غيره، أو تفسير أو تطبيق معين للقانون. كما وأن المستشار المقرر الذي يشترك في الحكم غير مقيد برأيه الذي يكون أبداه في تقريره. بل وعلى العكس فإن الأمانة العلمية والمثالية المسلكية توجبان عليه عدم التشبث برأيه أثناء المذاكرة إذا ما تراءى له أن الرأي الذي سبق أن أبداه كان خاطئاً(
).

ثانياً: الطعن بالقرار الإداري قبل حصول التبليغ

اعتبر المجلس أن المراجعة مستوفية شروطها الشكلية رغم أن المستدعي لم يتبلَّغ القرار الذي يطلب من القضاء إبطاله.

وتبرز أهمية قبول المراجعة ضد قرار إداري لم يتم تبلُّغه بصورة قانونية، بأن هذا القبول جاء نتيجة اعتداد المجلس بأن تقديم المراجعة القضائية هو بمثابة علمٍ أكيدٍ بهذا القرار (ولم يرَ المجلس ضرورةً لإثارة هذه النقطة طالما أن الفرقاء لم يدلوا بها). وهذا ما يستوجب البحث باختصار في الحالات التي تعتبر بمثابة علمٍ أكيدٍ بالقرار الإداري الفردي التي تغني عن موجب تبليغه.

 إن أكثر القواعد صرامة وقسوة في التنازع الإداري، هي قاعدة المهل، وقد ربطها المشترع والاجتهاد بالنظام العام، وجاء النص الصريح عليها في نظام مجلس شورى الدولة اللبناني، وكانت أسبابها الموجبة مرتبطة بحماية الاستقرار القانوني ورعاية الحقوق المكتسبة، لذا كان القضاء يتشدد جداً في قبول أي مراجعة بعد انقضاء هذه المهلة. وتبدأ مهلة المراجعة بالسريان من حيث المبدأ من تاريخ التبليغ بالنسبة للقرار الإداري الفردي(
). ويقع عبء إثبات حصول التبليغ على عاتق الجهة مصدرة القرار، فإذا لم تستطع الإدارة إثبات التبليغ فالمهلة لا تسري أبداً(
). ووجوب تبليغ القرار الفردي كما تنص على ذلك المادة69 من نظام مجلس شورى الدولة، حدا بالاجتهاد اللبناني إلى الاستقرار على رفض الأَخْذِ بنظرية العلم الأكيد، عندما اعتبر أن مهلة المراجعة تبدأ من تاريخ التبليغ ولا عبرة للعلم بالقرار في حساب المهلة نظراً لصراحة النص الذي يجعل تاريخ التبليغ بدءاً لسريانها(
).

ويبدو أن الوضع أكثر وضوحاً في فرنسا، ذلك أن نص المادة R. 421-1 من  مدونة القضاء الإداري القسم التنظيمي الصادر بموجب مرسوم389 تاريخ4/5/2000 ينص :"

Sauf en matière de travaux publics, la juridiction ne peut être saisie que par voie de recours formé contre une décision, et ce, dans les deux mois à partir de la notification ou de la publication de la décision attaquée. 
واستناداً لهذا النص الذي يحصر سريان مهلة الطعن بالقرار الإداري من تاريخ تبليغه، حفاظاً على حقوق الأفراد الذين تسعى الإدارة الفرنسية بصورة دؤوبة إلى تحسين علاقتها بهم وجعلها مبنية على أساس الشفافية والثقة المتبادلة. لذلك فإن نظرية العلم الأكيد قد تلاشت خاصةً وأن المادة R. 421-5 تنص على أن مهلة المراجعة لا تسري طالما أن الإدارة لم تذكر في متن القرار الإداري مهلة وطرق الطعن الممكنة ضده.

   Les délais de recours contre une décision administrative ne sont opposables qu'à la condition d'avoir été mentionnés, ainsi que les voies de recours, dans la notification de la décision.
ورغم تفضيل الاجتهاد الفرنسي واللبناني على عدم الاعتداد بنظرية العلم الأكيد كمبدإٍ لسريان مهلة المراجعة إلا أنه لم يتخلَّ عنها بصورة كاملة، حيث وجد أنه من المناسب اعتبار أن وجود واقعة معينة هي بمثابة التبليغ الذي تسري من تاريخه مهلة المراجعة القضائية، وهذه الحالات هي في نقصان مستمر، ويقبلها الاجتهاد في أضيق الحدود حيث نلمس النزعة نحو التخلص منها نهائياً لما فيها من اجحاف بحق الأفراد. لذلك كان العلم الأكيد بالقرار الذي يغني عن التبليغ يجب أن يكون عملاً قام به المستدعي، ويُستدل منه عن رغبته في التنازل عن حقه في أن يتبلَّغ القرار(
). لذلك فالقاعدة السارية هي أن مهلة المراجعة لا تسري إلا من تاريخ تبليغ القرار المطعون فيه لأن العلم اللازم به لم يعد يكفي في ظل أنظمة مجلس شورى الدولة. والتبليغ الذي يفتح مهلة المراجعة يكون صحيحاً في كل مرة يثبت فيها أن الشخص المعني بالتبليغ اطلع بصورة كافية على مضمون القرار بشكلٍ يمكن معه معرفة ما ينطوي عليه من عيوب ومدى تأثير ذلك على وضعه القانوني(
). أما تصرفات الإدارة مهما كان وضوحها وصراحتها فلا تغني عن التبليغ الفعلي للقرار، ولا يمكن أن ينتج عنها ما يفيد العلم الأكيد الذي يغني عن التبليغ.

والحالة الأولى للعلم الأكيد هي الحالة التي تخص عضو هيئة تقريرية(
)، فبالنسبة لهذا الشخص فإن بِدْأَ سريان مهلة الطعن بالقرار المتخذ في جلسة بحضوره، هي تاريخ انعقاد هذه الجلسة واتخاذ القرار(
).

Toutefois, le délai de recours contentieux ne court pas de la date de l'adoption de la délibération à l'encontre d'un membre qui n'a pas été convoqué et n'a pas assisté à la séance au cours de laquelle a été adoptée la deliberation(
).
   
أما الحالة الثانية، فهي المتعلقة بتقديم مراجعة إدارية(
)، وهنا يظهر التردد في الاجتهاد حول اعتبار تقديم مراجعة إدارية ضد القرار الفردي على أنها بمثابة علم أكيد بهذا القرار
La formation d'un recours administratif manifeste que l'auteur de ce recours a eu connaissance de la décision qu'il conteste. Mais cette seule circonstance n'est pas suffisante pour faire courir le délai de recours contentieux en l'absence de mention des voies et délais de recours. Dès lors que la décision n'était pas accompagnée de l'indication des voies et délais de recours, le délai de recours contentieux ne court pas et n'est pas déclenché par la formation d'un recours administrative(
).
أما في لبنان فنجد في الأحكام الصادرة عن مجلس شورى الدولة ما يفيد اعتبار المراجعة الإدارية بمثابة علم أكيد تقوم مقام تبليغ القرار، ففي حال عدم وجود ما يثبت تاريخ تبليغ المستدعي للقرار المطعون فيه يعتبر القرار مبلغاً منه في أحسن الأحوال بتاريخ تقديمه ما يسميه بالمذكرة التمهيدية والتي تعتبر مراجعة إدارية من شأنها قطع مهلة المراجعة وجعلها تبدأ من جديد(
).

وإذا أرسلت الجهة المستأنفة كتاباً إلى البلدية جواباً على إنذارها بدفع الرسم المعترض عليه، يعتبر بمثابة تبليغ صحيح وكافٍ تبدأ مهلة الطعن بالتكليف المعترض عليه من تاريخ إرسال هذا الكتاب(
). كما يؤخذ كإثبات على تبلغ المستدعي القرار المطعون فيه من العريضة التي يتقدم بها إلى الإدارة وفيها يصرح بإبلاغه هذا القرار بموجب أمر هاتفي(
).

بل لقد وضع أحد الأحكام شروطاً من أجل اعتبار المراجعة الإدارية بمثابة علم أكيد، وقد جاء فيه :" إذا لم تتضمن العريضة المرفوعة إلى الإدارة حسب ما يشترطه الاجتهاد ما يفيد اطلاع المستدعي على جميع مندرجات القرار المطعون فيه بشكلٍ لا يرقى إليه الشك، فإنه لا يمكن اعتبار تاريخ تقديمها مبدأ لسريان مهلة المراجعة في شأن القرار المطعون فيه(
).

أما الحالة الثالثة للعلم الأكيد هي حالة تقديم مراجعة أمام القضاء الإداري، بشرط أن يقدِّم المستدعي طلبات واضحة ضد هذا القرار، ويكون بتقديمه المراجعة قد تنازل عن انتظار تبلغه القرار.

 L'introduction d'une instance devant la juridiction administrative marque la date à laquelle, au plus tard, le requérant a eu connaissance de la décision qu'il attaque, à la condition tout au moins qu'il présente des conclusions contre cette decision(
). 
وكذلك فإن تقديم طلب وقف تنفيذ ضد قرار إداري هو بمثابة علم أكيد بهذا القرار، ولا يعود من حق المستدعي أن يتذرع بعدم تبلغه هذا القرار الذي يطلب وقف تنفيذه(
). أما علم المستدعي بالقرار بمناسبة تقديمه دعوى أمام محكمة مدنية فلا يستفاد منه العلم الأكيد(
).

  واستناداً للعلم الأكيد الناجم عن تقديم مراجعة قضائية ضد القرار الإداري قضى مجلس شورى الدولة بأن المراجعة المقدمة قبل تبلغ القرار الفردي المطعون فيه، لا تعتبر مقدمة قبل أوانها طالما أن هذا القرار قد صدر، وطالما أن من شأنه إلحاق الضرر بالمستدعي، ولا يمكن أن يسأل المستدعي عن عدم قيام الإدارة بإبلاغه القرار المتعلق به ضمن مهلة معقولة من تاريخ صدوره(
).

Un pourvoi peut etre formé avant la publication ou la notification de la décision litigieuse dès lors que cette decision existe et fait grief(
)

وقد سار الاجتهاد أيضاً على قبول إقامة الدعوى لديه قبل مرور شهرين على تاريخ تقديم مذكرة ربط النزاع على أن لا يبت بها قبل انقضاء هذه المهلة(
). على الرغم من أن القرار الضمني بالرفض لا يتكوَّن إلا بعد انقضاء مهلة الشهرين.

En principe un recours formé avant l’expiration du silence de quatre mois est considéré comme prématuré… sera declaré recevable(
).
أمَّا خارج هذه الحالات الثلاث فلا يعتد الاجتهاد بأي واقعة أخرى من أجل أن يستخلص منها العلم الأكيد بالقرار (
). ونستطيع أن نضيف بأن المبادئ الناظمة لتبليغ القرار وضعت لحماية المستدعي، فلا يمكن أن تتحول إلى أداة تستعملها الإدارة من أجل حرمان الأفراد من حقوقهم في الطعن بالقرار الذي يلحق بهم ضرراً. وفي قضيتنا نجد أن الإدارة تلكأت عن تبليغ المستدعي قرار إحالته على القضاء الجزائي وهو قرار نافذ وألحق به ضرراً من تاريخ تنفيذه عبر استدعائه للمثول أمام قاضي التحقيق، فلا يكون من المنطقي حرمانه من حق الطعن بهذا القرار النافذ والضار.

ثالثاً: المسألة المستأخرة

أثناء النظر في مراجعة إبطال قرار الإحالة، صدر بتاريخ4/11/2002 عن قاضي التحقيق الأول قرار باستئخار النظر في الدعوى العامة بانتظار قرار المجلس في هذا الطعن.


واستئخار النظر في الدعوى لغاية صدور قرار مجلس شورى الدولة هو ما تسير عليه المحاكم العدلية في الكثير الغالب عندما تتعرض إلى بعض الصعوبات الناتجة عن وجود عمل إداري فتضطر نظراً لمبدأ الفصل بين السلطات أن تتوقف عن رؤية الدعوى والسير بها فتكون المحاكم العدلية بصدد مسألة مستأخرة يعود البت بها إلى المحاكم الإدارية، ويمكن أن تحتوي المسألة المستأخرة إما على تفسير عمل إداري وإما على ثبوت وتقدير مشروعيته.


وصلاحية المحاكم العدلية تختلف في تفسير الأعمال الإدارية وتقدير مشروعيتها سواء أكانت تنظر في القضايا المدنية أو في القضايا الجزائية وذلك وفقاً لقرارات محكمة حل الخلافات الفرنسية التي وضعت المبادئ القانونية التالية مستندة إلى مبدأ انفصال السلطات وسلطة القاضي المدني والجزائي.

فعندما تتطرق المحاكم المدنية لتفسير الأعمال الإدارية  يجب عليها أن تفرق بين الأنظمة الإدارية والقرارات الفردية، حيث يمكنها تفسير الأعمال التنظيمية، أما القرارات الفردية فلا يجوز لها تفسيرها. كما أنه يحظر عليها بصورة مطلقة تقدير شرعية الأعمال الإدارية سواء أكانت نظامية أم فردية(
).
وتنطبق هذه المبادئ بشأن صلاحية المحاكم الجزائية، فعندما تتعرض فقط لتفسير الأعمال الإدارية. يمكنها تفسير الأنظمة الإدارية، وتتسع صلاحيتها في تقدير مشروعية هذه الأنظمة، أما بالنسبة للقرارات الفردية فلا يحق لها أن تفسرها أو أن تتثبت مما إذا كانت مشروعة أو غير مشروعة(
).

ونظرية استئخار المحاكم العدلية الجزائية للدعاوى العالقة لديها، حتى يفصل مجلس شورى الدولة في تفسير أو تقدير مشروعية الأعمال الإدارية، ليست دون سندٍ قانوني، بل نلاحظ أن هناك سندين قانونيين أحدهما في نظام مجلس شورى الدولة والثاني في قانون أصول المحاكمات الجزائية الجديد.

فعملاً بأحكام المادة 65 من نظام مجلس شورى الدولة المعدلة بموجب القانون رقم 227/2000 تاريخ 31/5/2000 
ينظر مجلس شورى الدولة في الدرجة الأولى والأخيرة بطلبات التفسير أو تقدير صحة الأعمال الإدارية التي هي من صلاحية مجلس شورى الدولة في الدرجة الأولى والأخيرة. على المحاكم العدلية أن ترجئ بت الدعاوى التي تعرض عليها إذا استلزم حل هذه الدعاوى تفسير أو تقدير صحة عمل إداري يخرج النظر به عن صلاحياتها.ويعرض الفريق الأكثر عجلة المسألة على مجلس شورى الدولة فيعطي المجلس رأياً ملزماً للمحاكم العدلية في القضية التي أعطى الرأي من أجلها".
وعملاً بأحكام هذه المادة نظر مجلس الشورى في طلبات تفسير أو تقدير صحة الأعمال الإدارية. وقضى بأن على المحاكم العدلية أن ترجئ البت في الدعاوى التي تعرض عليها إذا استلزم حل هذه الدعاوى تفسير أو تقدير صحة عمل إداري يخرج النظر به عن صلاحيتها(
). وعلى المحاكم العدلية أن تستأخر الفصل في النزاع انتظاراً لصدور قرار من القضاء الإداري في البت في شرعية أو عدم شرعية قرار إداري يجري تطبيقه في النزاع العالق لديها(
).

وما يتحصل من هذا الوضع القانوني الصريح أن مراجعة التفسير المباشر تنحصر فقط في الأعمال الإدارية التي يعود لمجلس الشورى أمر الفصل فيها....، أما إذا كان أساس النزاع معروضاً على القضاء العدلي أو أنه يعود الفصل فيه إلى هذا القضاء فلا يمكن الفرقاء أن يطلبوا إلى مجلس الشورى مباشرة الفصل في ما ينشأ بينهم من منازعات على تفسير العمل الإداري المتصل بالأساس الذي يدخل في صلاحية القضاء العدلي وذلك لكي لا يلزم القضاء العدلي مسبقاً بحكم من القضاء الإداري يؤدي إلى تعطيل صلاحياته(
). 

لذلك وحتى لا يتعدى مجلس شورى الدولة على اختصاص المحاكم العدلية قضى في المراجعة التي تقدم بها مختار قرية أده يطلب فيها إبطال قرار قائمقام أول قضاء جبيل الذي كفَّ بموجبه يده ولاحقه أمام القضاء الجزائي بتهمة تزوير لوائح الناخبين في قريته. واعتبر مجلس الشورى في هذه القضية بأن قرار كف اليد نشأ عن الملاحقة الجزائية التي قرر القائمقام إجراءها بحق المستدعي، وحيث أن تدبير كف اليد لا ينفصل عن الملاحقة الجزائية وهو مرتبط بالوقائع التي تستند إليها وأن تقدير هذه الوقائع يعود أمر النظر فيه إلى القاضي الجزائي المختص(
).

أما قانون أصول المحاكمات الجزائية الجديد الصادر بموجب القانون رقم 328 تاريخ 2/8/2001، فقد خصص القسم السابع منه للمسائل الاعتراضية، فنصت المادة 368 على أن المبدأ هو أنه :" يدخل في اختصاص القاضي الجزائي الواضع يده على الدعوى العامة أمر البت في كل دفع يثار أمامه ما لم يشكل مسألة معترضة أو ينص القانون على خلاف ذلك". ثم حددت المادة 369 المسائل الاعتراضية التي تعتبر مستأخرة، وحصرتها  بـ:
أ- قضايا الملكية العقارية والحقوق العينية العقارية الأخرى.
ب- قضايا الجنسية.
ج- قضايا الأحوال الشخصية ما خلا تحديد السن.
د- القضايا الإدارية.
هـ- القضايا المدنية التي يؤثر البت فيها على مدى تحقق عناصر الجريمة المدعى بها شرط أن تكون عالقة أمام المرجع المدني قبل تحريك الدعوى العامة.
و- القضايا الجزائية التي يتوقف على البت فيها التحقق من مدى توافر عناصر الجريمة.
ثم أوجبت المادة 370 على القاضي الجزائي، عندما يدلي أمامه بمسألة اعتراضية، أن يتأكد قبل أن يستأخر النظر في الدعوى الواضع يده عليها مما إذا كانت جدية ومما إذا كان الفصل فيها ضرورياً ولازماً للفصل في الدعوى الجزائية. وإذا قرر القاضي الجزائي قبول الدفع بالمسألة الاعتراضية فيحدد مهلة لمراجعة القضاء المختص. إذا تقيد من أدلى بالدفع بالمهلة المحددة له فيستأخر القاضي الجزائي النظر في الدعوى حتى البت في المسألة المعترضة. على أن إستئخار النظر في الدعوى لا يمنع القاضي الجزائي من اتخاذ الإجراءات والتحقيقات الضرورية أو المستعجلة.
ويقصد بالمسائل العارضة تلك المسائل التي تثار بصفة عارضة أثناء نظر الدعوى الجنائية والتي يلزم أو يتعين الفصل فيها أولاً لكونها تدخل على نحوٍ ما في البناء القانوني للفعل الإجرامي موضوع تلك الدعوى، أو هي المسائل التي يتوقف الفصل في الدعوى الجنائية على الفصل فيها أولاً، وبعبارة أكثر تحديداً هي المسائل التي يتوقف قيام الجريمة من عدمه على الفصل فيها(
).

فعندما ينعقد الاختصاص للقاضي الجنائي للفصل في الدعوى الجنائية، فإن من واجبه البحث في توافر أركان الجريمة وعناصر كل ركن منها، فإذا ثارت له أثناء التحقيق أو دُفِع أمامه بإحدى المسائل التي يتوصل عن طريقها إلى معرفة ما إذا كانت هذه الأركان أو العناصر متوافرة أم لا، فإن له أن ينظر في تلك المسائل ويفصل فيها طالما أنها لازمة للفصل في الدعوى الجنائية، حتى لو كانت في الأصل من اختصاص محاكم أخرى أو جهات قضائية أخرى. وهذا ما يعبر عنه بالمبدأ القائل قاضي الأصل هو قاضي الدفع.

Le juge de l’action est le juge de l’exception(
)
وهذا ما يمكن أن نطلق عليه مبدأ اختصاص القاضي الجنائي بالمسائل العارضة أو الفرعية. ولكن نطاق هذا المبدأ ليس مطلقاً، فقد يرى المشترع لاعتبارات معينة الخروج عليه والنص على سلب القاضي الجنائي الاختصاص بالفصل في بعض المسائل التي تعترض الدعوى الجنائية وجعلها من اختصاص هيئات قضائية أخرى غير القاضي الجنائي، فتكون تلك المسائل بمثابة استثناءات محددة بالنص ترد على المبدأ المذكور فهي مسائل عارضة أو فرعية يختص بالفصل فيها جهات قضائية أخرى غير القاضي الجنائي المختص بالدعوى الأصلية، ويمكن أن نطلق عليها تعبير المسائل الأولية، وذلك لتمييزها المسائل الفرعية التي يختص بها القاضي الجنائي بحسب الأصل، وهذا ما يعبر عنه بعدم اختصاص القاضي الجنائي بالمسائل الأولية(
).

ومن الأمثلة على المسائل المعترضة أمام القاضي الجنائي نذكر قضية سمير جعجع، حيث أدلى وكلاء الدفاع في جلسة3/12/1994 أمام المجلس العدلي بطلب لوقف السير في المحاكمة ريثما يبت مجلس شورى في الطعن الذي قدموه متناولاً قرار وزير الدفاع رقم742 تاريخ3/6/1994،  المتعلق بمكان التوقيف، واستندوا إلى الأوضاع غير المريحة في مكان التوقيف، وصعوبة تحضيرهم لدفاعهم في القضية. وقد رد المجلس العدلي هذا الطلب، معتبراً أن الطعن في قرار وزير الدفاع الوطني أمام مجلس شورى الدولة ليس من شأنه أن يؤدي بالمجلس العدلي إلى وقف السير في المحاكمة. وإن وقف متابعة السير في المحاكمة بسبب الأجواء غير المريحة في مكان التوقيف يُردُّ أيضاً، إذا لم يتبين للمجلس العدلي أي دليل على وجود عوائق تحول دون تحضير جهة الدفاع لوسائل دفاعها في القضية(
).

أما في فرنسا فقد ألغيت المسائل الأولية أمام القاضي الجنائي، حيث أن المشترع الفرنسي بموجب قانون683/92 تاريخ22/7/1992 والمتعلق بتعديل بعض أحكام القانون الجنائي الفرنسي، الذي عمل على توسيع اختصاصات القاضي الجنائي فنصت المادة111-5   من القانون الجنائي الفرنسي الجديد:

Les jurisdictions répressives sont competentes pour interpreter les actes administratifs réglementaires ou individuels  et pour en apprécier  la légalité lorsque, de cet examen, depend la solution du procès pénal qui leur soumis”.

رابعاً: في تحديد السلطة الصالحة باتخاذ قرار الإحالة

إن النقطة الجوهرية التي تطرق إليها مجلس الشورى هي المتعلقة بمعرفة من هي السلطة الصالحة لإحالة المستخدم إلى القضاء تنفيذاً لأحكام المادة61 من نظام الموظفين، فالمستدعي ينتمي إلى مؤسسة كهرباء لبنان، وهي مؤسسة عامة تتمتع بالشخصية المعنوية والاستقلالين الإداري والمالي. والقاعدة أن السلطة التي تتولى إحالة الموظف هي السلطة التقريرية المتمثلة بمجلس الإدارة أو السلطة التنفيذية المتمثلة بالمدير العام. 

ولكن أدلت الإدارة أن طلب الإذن بالملاحقة تقدمت به وزارة العدل إلى وزارة الطاقة والمياه، وهو بالتالي يشكل علاقة بين إدارتين تمثلان سلطتين دستوريتين احداهما قضائية والثانية تنفيذية لها سلطة الوصاية على المؤسسات العامة المرتبطة بها قانونياً. وإن إعطاء الإذن للنيابة العامة بملاحقة المستدعي أمام قاضي التحقيق لا يلحق ضرراً به إذا كان بريئاً مما نسب إليه. وتدفعنا هذه الإدلاءات، كما فعل مجلس الشورى، إلى بحث حدود الرقابة التي تستطيع سلطة الوصاية أن تمارسها على أشخاص من يعمل في الهيئات اللامركزية الخاضعة لوصايتها، والتمييز بينها وبين السلطة التسلسلية على هؤلاء الأشخاص.

فإذا كانت السلطة التسلسلية، هي وفقاً للمبادئ العامة، سلطة طبيعية تمارس بعفوية ولا تحتاج لنص قانوني صريح يقررها، فإن سلطة الرقابة أو الوصاية لا يمكن افتراضها وهي لا تمارس دون نص يقررها، كما لا تمارس خارج حدود النص(
). لذا كانت الرابطة التي تشد الموظف برئيسه هي رابطة تسلسلية وليست رابطة وصاية فيما هذه الأخيرة تقوم على العلاقة السلطة بالمركزية بالسلطة اللامركزية(
). كما أنه وفق المبادئ العامة للقانون لا وصاية دون نص ولا وصاية أبعد من النص  
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وقد جاء النص على الوصاية في قوانين وأنظمة المؤسسات العامة، فمثلاً نصت المادة21 من النظام العام للمؤسسات العامة الصادر بموجب المرسوم4517/72 :" يمارس الوزير المختص سلطة الوصاية على المؤسسات العامة الخاضعة لوزارته وفقا للأحكام المنصوص عنها في هذا المرسوم وللأحكام الأخرى المتعلقة بالوصاية وذلك عن طريق التوجيه والتوصيات  في كل ما يتسم بطابعٍ مبدئي".ثم عدَّدت المادة22 من هذا المرسوم المواضيع التي تخضع لمصادقة سلطة الوصاية.

ويتضح من هذا النص أن حق إعطاء التوجيهات والتوصيات محصور في إطار المسائل المبدئية، إلا أن النص لم يعطِ تحديداً للمسائل المبدئية، مما يعني أنه ترك للاجتهاد الإداري صلاحية اعطاء هذا النص مفاعيله الكاملة، ووضع المعيار القانوني الواجب اعتماده لمعرفة حدود سلطة الوصاية.

فقضت أحكام مجلس شورى الدولة بأن أعمال سلطة الوصاية مستقلة عن أعمال الهيئة الإدارية الخاضعة لها، وعلى هذا فإنه يمكن الطعن بأعمال سلطة الوصاية بمعزل عن العمل المطلوب تصديقه عندما تكون تلك الأعمال مشوبة بعيب يستوجب إبطالها، وأن الطعن بها يجب أن ينصب على العيوب التي تشوبها بالذات(
). وأن سلطة وزير الداخلية الناشئة عن الوصاية الإدارية في ما يتعلق بقرارات المجلس البلدي التي لا تكون نافذة إلا بعد موافقته، تنحصر بموجب المادة66 من قانون البلديات إما بالموافقة عليها أو بإلغائها  بالشروط الموضوعة ولا يدخل في هذه السلطة أي صلاحية تتعلق بحق إدخال التعديل عليها. وقد حرص الشارع على استبعاد هذا الحق من سلطة الوصاية انسجاماً مع مبدأ اللامركزية الذي يقوم عليها كيان المجالس المحلية.

وهذا الوضع يتفق مع المبادئ العامة التي تفرق بين السلطة التسلسلية العائدة للإدارات المركزية وهي تقضي حق التعديل إلى جانب حق الموافقة والإلغاء- وبين رقابة سلطة الوصاية التي لا تحتمل إلا حق الموافقة أو الإلغاء دون التعديل، لأن حق التعديل يؤدي إلى إحلال سلطة الوصاية محل البلدية في اتخاذ القرارات مما يخالف أحكام قانون البلديات التي تحتفظ للبلديات بكامل سلطتها في التقرير بالأمور العائدة إليها(
). 

وفي حكمٍ حديث قضى مجلس الشورى بأنه طالما أن المادة22 من النظام العام للمؤسسات العامة قد عددت الأعمال التي تخضع لسلطة الوصاية، وبما أن سلطة الوصاية خلافاً للسلطة التسلسلية التي تمارس وفق المبادئ العامة للقانون دون نص وهي تقضي حق التعديل إلى جانب حق الموافقة والإلغاء والتأديب دون حق الحلول. بينما لا يوجد سلطة وصاية دون نص والتي لا تحتمل إلا حق الموافقة والحلول في بعض الأمور أو الإلغاء دون التعديل(
). لأن حق التعديل يؤدي إلى إحلال سلطة الوصاية محل الشخص المعنوي من الحق العام الذي يتمتع بالاستقلال الإداري والمالي، فإنه لم تمنح هذه السلطة أية صلاحية لممارسة سلطة تأديبية تجاه موظفي المؤسسات العامة الخاضعة لوصايتها(
).

ونشير في هذا الصدد بأن الإدارة المركزية تحتفظ إزاء الهيئات اللامركزية بنوعٍ من السلطة التأديبية أخف وطأة مما هي عليه في إطار السلطة التسلسلية، وتتمثل في كف اليد(
) والعزل(
) واعتبار العضو مستقيلاً وحل المجلس(
).

وكان لمجلس شورى الدولة اللبناني موقف في تحديد السلطة التي لها حق فرض عقوبات تأديبية على موظفي مصلحة كهرباء لبنان، حيث تقدَّم المستدعي بطلب إبطال القرار رقم16/ك الصادر بتاريخ25/7/1989 عن وزير الموارد المائية والكهربائية والمتضمن فرض عقوبة من الدرجة الأولى-تأنيب- لمخالفته القانون.

وقد رأى المجلس أن مصلحة كهرباء لبنان هي مؤسسة عامة ذات طابع صناعي وتجاري وتمتع بالشخصية المعنوية والاستقلال الإداري والمالي. وأن المادة21 من المرسوم4517/72 المذكورة أعلاه قد حددت إطار عمل سلطة الوصاية. كما أنه وفق المادة الأولى فقرتها الثالثة من القانون رقم20/66 يمارس وزير الموارد المائية والكهربائية سلطة الوصاية على المصالح المستقلة وعلى الهيئات التي تعمل في حقل المياه والكهرباء". واستناداً للنصوص القانونية، لا صلاحية لوزير الموارد المائية والكهربائية وفق سلطة الوصاية الممنوحة له بموجب المادة22 من المرسوم4517 إلا تلك التي عددتها هذه المادة. ومن جهةٍ ثانية فإن السلطة المختصة لإجراء الملاحقة التأديبية وإنزال العقوبات هي تلك التي عينها القانون دون سواها.

وبالرجوع إلى نظام المستخدمين في مصلحة كهرباء لبنان يتبين من أحكام المادة33 منه أنها تحصر تطبيق العقوبات وفرضها برؤساء المصالح والمدير العام والمجلس التأديبي.

وبما أن وزير الموارد المائية والكهربائية هو الذي فرض هذه العقوبة، فيكون قراره المطعون فيه صادراً عن سلطة غير صالحة، مستوجباً الإبطال لتجاوزه حد السلطة(
).

وهذا الحل الذي توصَّل إليه مجلس الشورى في إبطال قرار وزير الوصاية بفرض عقوبة تأديبية على موظف في مؤسسة كهرباء لبنان، هو الذي اعتمدته الغرفة الخامسة في قضيتنا موضوع التعليق ولكن مع اختلاف في السند القانوني الذي ارتكزت عليه

حيث استند المجلس على نص المادة12 من قانون إنشاء مؤسسة كهرباء لبنان الصادر بموجب مشروع القانون المنفذ بالمرسوم رقم16878 تاريخ10/7/1964 الذي يعطي للمدير العام سلطة على جميع المستخدمين والعمال، كما استند على المادة19 من النظام العام للمؤسسات العامة الصادرة بموجب المرسوم4517/92 التي تنص على أن مدير عام أو مدير المؤسسة هو في نطاق القوانين والأنظمة الرئيس التسلسلي لجميع الوحدات التابعة للمؤسسة العامة وجميع العاملين فيها(
).

وحيث أن الإدارة التي ينتمي إليها المستدعي هي مؤسسة كهرباء لبنان، التي تتمتع بالشخصية المعنوية المستقلة عن الدولة، وهي تخضع في ما ينص عليه القانون لوصاية وزير الطاقة والمياه، التي لا توليه أية سلطة رئاسية أو تسلسلية على المؤسسة العامة أو على المستخدمين فيها الذين يتبعون مباشرة لسلطة المؤسسة التي يعملون فيها وينتمون إليها (
). وأن الصلاحيات التي أناطتها القوانين النافذة بوزير الطاقة والمياه، على مؤسسة كهرباء لبنان لا توليه، بوصفه سلطة وصاية على هذه المؤسسة، أي اختصاص في إعطاء الإذن بملاحقة مستخدمي مؤسسة كهرباء لبنان جزائياً بسبب الجرائم الناشئة عن أعمال الوظيفة.

وعليه يكون قرار وزير الطاقة والمياه المطعون فيه، والمتضمن الإذن بملاحقة المستدعي جزائياً بسبب جرم ناشئ عن وظيفته، قابلاً للطعن لأنه يؤلف عملاً منفصلاً لاتخاذه من قبل سلطة غير صالحة.

خامساً: في جواز الطعن بقرار الإحالة بصورة منفصلة

بحثت الهيئة الحاكمة في جواز الطعن بقرار إحالة المستدعي أمام القضاء الجزائي، من زاوية الصلاحية، حيث يصطدم هذا الطعن مع المبادئ القانونية التي توزع الاختصاص بين الجهات القضائية المختلفة. وكانت المسألة محل تخوف القضاء هي معرفة ما إذا كان قبول الطعن بقرار الإحالة يؤدي إلى شلل أعمال الهيئات القضائية الأخرى والتعدي على صلاحياتها المرتبطة بالانتظام العام.

وقبل بحث هذه المسألة أشير إلى أن مسألة عدم الصلاحية، تجب إثارتها عفواً لتعلقها بالانتظام العام(
). وهي أول ما يجب أن تنظر فيه الهيئة الحاكمة في القضايا التي تعرض عليها، حيث تفحص ما إذا كانت تدخل في نطاق صلاحيتها في ضوء الأحكام القانونية النافذة(
). واتصال عيب عدم الصلاحية بالانتظام العام، يؤدي إلى اعتبار إهمال البحث فيه سبباً مقبولاً لإعادة المحاكمة، سواء تعلق ذلك بعدم صلاحية السلطة الإدارية أو السلطة القضائية(
).

لذلك كان المبدأ الأساسي أنه إذا كان القرار المطعون فيه غير قابل للانفصال عن نزاع أساسي عالق أمام المحاكم العدلية أو المذهبية فإن المراجعة التي تتناول موضوع الطعن فيه تكون خارجة عن اختصاص مجلس الشورى وإن كان صادراً عن موظف إداري في معرض قيامه بوظائفه الإدارية(
).

 لذا كان التساؤل هل يعتبر قرار الإحالة من القرارات المنفصلة عن العملية القضائية، وما هو مدى جواز قبول طعن الابطال ضد قرار صادر عن الإدارة في بدء العملية القضائية؟

بدايةً نشير إلى أن العلم والاجتهاد مستقران على اعتبار أن الأعمال والقرارات التحضيرية للملاحقة القضائية، تخرج عن اختصاص القضاء الإداري بسبب ارتباطها بسير المرفق القضائي ويترتب عليها مصير دعوى عدلية، حتى ولو كانت صادرة عن السلطات الإدارية(
). فالأعمال الإدارية التي لا تلحق أي ضرر ولا يمكن الطعن فيها تلك التي غايتها أن تمهد أو تهيئ للقرار الذي سيتبع نتيجة الأعمال التمهيدية Mesures préparatoires(
)

وبما أن الأعمال التمهيدية هي الأعمال التي تشمل جميع قرارات التحقيق والأصول قبل اتخاذ القرار النهائي ومن بين هذه الأعمال الإدعاء أمام لجنة إدارية أو قضائية أو الإحالة أمام مجلس تأديب(
).

فمثلاً نجد أن مرسوم إحالة قضية جنائية إلى المجلس العدلي هو عمل قضائي تفتتح به ملاحقة جنائية لديه، فضلاً عن أنه يرمي إلى تسيير مصلحة عامة قضائية،.. وحيث أن المجلس العدلي هو الجهة الصالحة للنظر بأوجه الدفع أو الدفاع التي يمكن إثارتها بشأن بطلان الأعمال القضائية التي تجري في الملاحقة ومن بينها المرسوم الذي يضع بموجبه المحقق العدلي يده على القضية(
). وكذلك فإن قرار الإحالة على المجلس التأديبي لا يقبل الطعن إلا من ضمن القرار الذي يصدر في الأساس من المجلس، إذ أن قبول الطعن بقرار الإحالة لوحده يؤدي إلى شل أعمال المجالس التأديبية(
).

وسار اجتهاد مجلس شورى الدولة على إعلان عدم اختصاصه للنظر بالنقض الموجه ضد الإحالة إلى المجلس التأديبي، لأن هذه الإحالة تعتبر عملاً مرحلياً وليس عملاً إدارياً نافذاً يلحق بصاحب العلاقة ضرراً، طالما أن من اختصاص المجلس التأديبي النظر بصحة المآخذ التي أحيل من أجلها الموظف، وله حق إعلان براءة المحال مما نسب إليه. ومن عداد الأعمال التي لا تلحق أي ضرر ولا يمكن الطعن فيها عن طريق الإبطال أو النقض تلك التي غايتها أن تمهد أو تهيئ القرار الذي سيتبع نتيجة الأعمال التمهيدية التي تشمل جميع قرارات التحقيق قبل اتخاذ القرار النهائي. ومن بين هذه الأعمال الإدعاء أمام مجلس تحقيق أو مجلس تأديب(
).

Constituent des mesures préparatoires ne faisant pas grief et pour ce motif, non susceptibles d’un recours contentieux(
).

ويبقى للمتضرر أن يطعن في قرار الإحالة ضمن طعنه في القرار النهائي الذي أصدرته الهيئة المحال إليها، فمثلاً في ما خصَّ إحالة القضاة على المجلس التأديبي  نجد أنه يستفاد جلياً من نص المادة85 من المرسوم الاشتراعي150/83 والمعدلة بموجب المرسوم الاشتراعي22/85 أن السلطة المختصة لإجراء الملاحقة التأديبية وإحالة القاضي إلى المجلس التأديبي هي تلك التي عينها القانون دون سواها أي مجلس هيئة التفتيش القضائي. وأن المجلس التأديبي للقضاة العدليين لا يمكن أن يضع يده على قضية ومحاكمة قاضٍ إلا بناءً على إحالة مجلس هيئة التفتيش القضائي المتخذة وفقاً للأصول. وقد طعن المستدعي بقرار الإحالة الصادر عن مجلس هيئة التفتيش القضائي ضمن القرار النهائي المطعون فيه ويدلي من جملة ما يدلي به بأن قرار إحالته على المجلس التأديبي هو قرار باطل لمخالفته أحكام المادة108 من المرسوم الاشتراعي150/83 فقرتها الأخيرة لأن من قام بالتحقيق معه هو بذات الدرجة وليس برتبة أعلى. كما ينص على ذلك القانون :" ينبغي على من يقوم بالتفتيش أن يكون أعلى رتبة من القاضي المراد تفتيشه". وبما أن تكليف قاضي أصغر درجة أو رتبة لمراقبة أو تفتيش قاضي أعلى منه درجة أو رتبة ومن ثم التحقيق معه، يؤلف بحد ذاته مخالفة للمبادئ العامة للقانون، لأن هذا العمل-التفتيش- يتنافى والمحافظة على الإدارة القضائية وهيبتها والكياسة المسلكية ومن شأنه أن يعرقل حسن سير المرفق العام القضائي. وعليه فإن كل ملاحقة تأديبية من سلطة غير صالحة تكون مشوبة بعيبٍ جوهري هو عيب عدم الصلاحية المتعلق بالانتظام العام. وإذ جاء قرار الإحالة على المجلس التأديبي مشوباً بعيبٍ جوهريٍ ومخالفاً للمبادئ العامة وللأحكام القانونية الإلزامية، فإن هذه المخالفة من شأنها أن تعيب الإجراءات التأديبية برمتها والقرار الذي يصدر بنتيجتها. وما دام أن قرار الإحالة على المجلس التأديبي باطل بطلاناً مطلقاً فيكون وضع يد المجلس التأديبي على القضية غير قانوني(
).

غير أن لهذه القاعدة استثناءً واحداً يقوم عندما يثير المحال في مجال طعنه بقرار الإحالة عيب عدم اختصاص الهيئة التي اتخذت قرار الإحالة، وبشكلٍ أوضح عندما تثار أمام مرجع الطعن عدم صلاحية الهيئة التي أصدرت قرار الإحالة(
). 

فمثلاً إذا كان المستدعي وهو شرطي قد أحيل على مجلس التأديب بموجب القرار رقم39 تاريخ26/2/1962، ولم يتضمن أنه صدر بناءً على اقتراح قائد الوحدة كما تقضي بذلك صريح المادة94 من المرسوم الإشتراعي138/59 التي تنص:" يحال الرتباء والأفراد إلى المجلس التأديبي بقرارٍ من المدير العام لقوى الأمن الداخلي بناءً على اقتراح قائد الوحدة". وعليه قضى المجلس أن هذا النقص الجوهري مبطلٌ لقرار الإحالة لا سيما وأن قائد الوحدة أدرى بتقدير مسلك الأفراد التابعين له من الرؤساء الباقين، فيكون وضع يد المجلس التأديبي على القضية غير قانوني(
).
وكذلك إذا كان القرار المطعون فيه المتعلق بالموافقة على طلب النيابة العامة ملاحقة المستدعي جزائياً هو من القرارات التحضيرية المرتبطة بمباشرة الملاحقة الجزائية ويخرج من حيث المبدأ عن اختصاص هذا المجلس بسبب ارتباطه بسير المرفق القضائي، ولا يمكن بالتالي اعتباره عملاً منفصلاً يقبل الطعن أمام القضاء الإداري، ولكن يختلف الأمر في ما لو كان العمل صادراً عن سلطة غير مختصة. فإذا كان من المسلم به أن الأعمال التمهيدية أو التحضيرية كما في حالات قرارات الإحالة على المجلس التأديبي لا تقبل مبدئياً الطعن إلا ضمن الطعن في القرار التأديبي لأن قبول الطعن في قرار الإحالة لوحده يؤدي إلى شل أعمال المجالس التأديبية، غير أنه يمكن في حالات خاصة الطعن في التدابير والأعمال التمهيدية إذا كانت تلك الأعمال مشوبة بعيبٍ خاص بها وتؤلف عملاً منفصلاً لصدور تلك الأعمال عن مرجع غير صالح(
).

وإذا كان يمكن في حالات خاصة الطعن في التدابير والأعمال التمهيدية إذا كانت مشوبة بعيبٍ خاص بها وتؤلف عملاً منفصلاً كاتخاذ تلك الأعمال عن سلطة غير صالحة. فإذا لم يؤلف مرسوم الإحالة المطعون فيه عملاً منفصلاً لأنه صادر عن سلطة صالحة ولا يشوبه أي عيبٍ خاص، فلا يقبل بالتالي الطعن وتكون المراجعة غير مقبولة عملاً بأحكام المادة105 من نظام مجلس شورى الدولة(
). 

Les mesures qui dans une procédure administrative ou contentieuse, non pour objet que de préparer la decision qui interviendra au terme de cette procédure ne constituent pas non plus des décisions faisant grief… ces mesures préparatoires ne peuvent être attaquées isolement et directement, sauf dans des hypotheses assez rares ou elles constituent des actes détachables susceptibles par eux-mêmes de faire grief(
).

فمثلاً إذا كان المرجع الصالح لاتخاذ التدابير التأديبية في ما يتعلق بالمساعدين القضائيين، لا سيما الإحالة على المجلس التأديبي العام هو وزير العدل أو رئيس هيئة التفتيش القضائي...، وأن السلطة المختصة لإجراء الملاحقة التأديبية  وإنزال العقوبات هي تلك التي عيَّنها القانون دون سواها. وأن المستدعي وهو مساعد قضائي أحيل على المجلس التأديبي العام من قبل هيئة التفتيش المركزي، فيكون قرار الإحالة المطعون فيه قابلاً للطعن لأنه يؤلف عملاً منفصلاً لاتخاذه من قبل سلطة غير صالحة(
).

L’autorité ou les autorités compétentes pour exercer le pouvoir disciplinaire, c’est-à- dire pour engager les poursuites et pour se prononcer à l’issue de la procedure sont celle que les textes désignent(
).
Quand un texte prévoit que tout ou partie de l’instruction est confié à une autorité déterminée, cette disposition est imperative(
).

وكذلك في ما يتعلق بإحالة المساعدين القضائيين أمام المجلس التأديبي العام فنجد أنه لا شيء يحول وفق أصول المحاكمات الإدارية من الطعن في قرار الإحالة لعيبٍ خاصٍ به، كصدوره مثلاً عن سلطة غير صالحة، مع القرار التأديبي النهائي. فالمادة3 فقرتها الأولى من المرسوم رقم7236 تاريخ8/5/1967 المتعلق بالمجلس التأديبي العام للموظفين:" تجري الإحالة على المجلس وفاقاً لأحكام القوانين والأنظمة المطبقة في الإدارة التابع لها الموظف". والمادة483 من قانون تنظيم القضاء الشرعي السني والجعفري تنص على أن :" يحال المساعد القضائي على المجلس التأديبي بقرار من مرجع المحاكم الشرعية...". ويستفاد من النصوص المذكورة أعلاه أن المجلس التأديبي العام يضع يده على القضايا وفق القوانين والأنظمة المطبقة في الإدارة التابع لها الموظف وضمن نطاق صلاحيته وضمن نطاق اختصاصه الموضوعي، فليس له أن يضع يده ليبحث أمراً لم يحل عليه من قبل السلطة الصالحة أو يتعدى قرار الإحالة. وبما أن المرسوم4760/73 المتضمن إحالة المستدعي على المجلس التأديبي العام وإن يكن صادراً عن سلطة إدارية هو من حيث مضمونه غير قابل بجلاء أن يتعلق باستعمال مثل هذه الصلاحية، إذ أن السلطة التي أصدرته مجردة قانوناً من كل صلاحية لاتخاذ مثل هذا القرار. وهذا العيب الجوهري الظاهر المشوب به مرسوم الإحالة المطعون فيه يجعله من عداد الأعمال العديمة الوجود(
).

أما في ما يتعلق بإحالة الموظفين أمام المجلس التأديبي العام (الهيئة العليا للتأديب) فيقتضي مراعاة الحصانة التي تمنحها إياه المادة61 من نظام الموظفين الصادر بموجب المرسوم الاشتراعي رقم112/59 تاريخ 12/6/1959 والمتعلقة بالمسؤولية الجزائية للموظف العام، حيث أوجبت أن يحال على القضاء الموظف الذي يتبين أن الأعمال المنسوبة إليه تشكل جرما يعاقب عليه قانون العقوبات وغيره من القوانين النافذة . أما إذا كان الجرم ناشئا عن الوظيفة فلا يجوز ملاحقة الموظف إلا بناء على موافقة الإدارة التي ينتمي إليها . ولا يجوز تحريك دعوى الحق العام بواسطة الادعاء الشخصي المباشر وعلى النيابة أن تستحصل على موافقة الادارة قبل المباشرة بالملاحقة اذا كان الجرم ناشئا عن الوظيفة .
وقضى مجلس شورى الدولة على أنه إذا كانت المادة61 نصت على أن تخضع الملاحقة الجزائية ضد الموظف لأعمال ناشئة عن الوظيفة للترخيص من الإدارة المحتصة. فالإدارة المختصة هي التي ينتمي الموظف إلى ملاكها، ورأس الإدارة المختصة هو وزيرها بموجب المادة64 من الدستور(
).
وقد أوجب القانون رقم 412/95 تاريخ15/5/1995 تطبيق احكام المادة 61 من نظام الموظفين على مستخدمي المؤسسات العامة، والذي تضمَّن مادة وحيدة نصت على تطبيق احكام المادة 61 من المرسوم الاشتراعي الرقم 112 تاريخ 12/6/1959 على مستخدمي المؤسسات العامة .

أما الغاية من تعليق الملاحقة الجزائية على الترخيص هي إعطاء الموظف ضمانة في القيام بأعمال وظيفته باطمئنان. وأنه لن يلاحق من جراء هذه الوظيفة إلا إذا رخَّصت إدارته بهذه الملاحقة وهذه الضمانة يجب أن تبقى متوفرة للموظف حتى بعد انتهاء خدمته طالما أن الجرم المنسوب إليه وقع أثناء خدمته.

وقد توصل المجلس في هذه القضية إلى قبول الطعن بإحالة المستدعي أمام قاضي التحقيق الأول لأنه عندما يشكل القرار عملاً تمهيدياً مرتبطاً بمباشرة ملاحقة جزائية ومرتبطة بسير المرفق القضائي، كما في المراجعة الحاضرة، فإن صدور القرار الإداري عن سلطة غير صالحة أو غير مختصة، وإن كان يشكل في الأصل عملاً تمهيدياً، ولكنه يؤدي إلى اعتباره عملاً منفصلاً من شأنه إلحاق الضرر، ويجعله قابلاً للطعن على حدة.

وقد أثارت المحكمة مسألة معرفة ما إذا كان قرار الإحالة أمام قضاء التحقيق يعتبر جزءاً من العملية القضائية وينظر في صحته القاضي الجزائي الناظر في هذه الدعوى، حيث يعتبر القضاء بأن ما يخرج عن صلاحية القضاء الإداري ويدخل في اختصاص القضاء العدلي هي التي ترتبط مباشرة بعناصر الدعوى، وهي فريقا الدعوى وصفة ومصلحة كل منهما وموضوع الدعوى، فعندما تتقدم الإدارة بادعاء يفتتح الملاحقة القضائية أمام القضاء العدلي، فتعود لهذا الأخير وحده صلاحية النظر في ما يمكن إثارته بشأن بطلان إدعاء الإدارة كعمل قضائي. وطالما أن الإدعاء موجه من النيابة العامة وليس من الإدارة المختصة، فإن الطعن يكون غير موجه ضد أي إجراء قضائي يدخل ضمن الدعوى الجزائية.
وفي النهاية لا يسعنا سوى الإشادة بالتحليل الدقيق الذي اتبعه المجلس، للموضوعات القانونية المثارة في هذه القضية، وفي تأسيس النتيجة التي انتهى إليها هذا الحكم.
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