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تقـــديم
إن القوانين الأكثر ارتباطاً بالشأن العام، هي القوانين التي تنظَّم وترعى المصالح العامة قبل المصالح الخاصة، وأعني بها فروع القانون العام، وفي مقدمتها القوانين الدستورية، فالإدارية، والجنائية وأخيراً القانون الدولي العام.
وبسبب هذه الأهمية التي تحتلها هذه القوانين في حياة المجتمع، والتي بصلاحها يصلح هذا المجتمع، وتصلح بها أيضاً قوانينه المرتبطة بالشأن الخاص،  فإن تسيير مؤسسات الدولة على أسسٍ قانونية سليمة وواضحة، سيذلل تلقائياً الإشكاليات التي تعترض مسيرة القطاع الخاص ، بحيث تجد طريقها للحلِّ بيسرٍ وانسياب.
ومن خلال هذا الواقع الذي يحتلُّه القانون العام، في حياتنا العامة والخاصة على حدٍ سواء، ارتأينا في مركز بيروت للأبحاث والمعلومات- الذي يدخل في صلب مهامه البحث في مسائل وإشكاليات القانون العام-أن نسهم في تسليط الضوء على أهم المستجدات المرتبطة بفروع هذا القانون وذلك عبر هذا الإصدار الخاص، الذي نعتبره اسهاماً في بناء دولة القانون والمؤسسات، وإغناءً للمكتبة اللبنانية بمادةٍ يحتاجها السياسيون والحقوقيون على حدٍ سواء.

                     عبدو ســـعد

مدير مركز بيروت للأبحاث والمعلومات
الولادة الحدث
بقلم الدكتور كمال ميشال عرب

هنيئًا لنا جميعًا بالولادة الحدَث: ولادة "أبحاث في القانون العام" هذه الولادة تُبشِّر بانطلاقة فكرية نحو الأفضل والأكمل.

وأمنيتنا أن ينشأ المولود ويترعرع ويشب ويتطور في عهدة مفكرين مبدعين يعملون في حقل القانون العام والقانون الإداري بخاصة، وهمهم أبدًا تحري الصواب وإرساء سياسة قانونية تؤدي إلى أن يُجزى المتداعون الجزاء المتلائم ومقتضيات العدل والحق.

وبعد، فإن المتعاطين المتعمّقين في القانون الإداري في البلاد العربية يعلمون يقينًا أن جذور هذا القانون قد انطلقت من العلم والفقه والقضاء الإداري الفرنسي، وبخاصة من المطالعات الغنية التي كان، ولما يزل، يضعها مفوضو الحكومة لدى مجلس الدولة الفرنسي، مرجع القانون الإداري؛ ذلك لأن تلك المطالعات – خلافًا لما تتّصف به الأحكام القضائية الإدارية من اعتدالٍ واقتضابٍ منهجي "Sobriété …. Et concision systématique" – تتميّز بأوسع التعليلات والمقاربات والمقارنات بين ما هو مطروح في التراع العالق وبين العديد من الأحكام القضائية النموذجية السابقة المماثلة أو المخالفة تمهيدًا لحل بعض النقاط القانونية التي ستتطرّق إليها المحكمة للخروج بحكم لا يتصمّن شططًا ويؤمِّن العدالة المجرّدة من أي ميل أو إنحراف.

"….. Ainsi, grâce à l'intervention du commissionaire du gouvernement, s'éclairent des décisions dont, sans elle, le laconisme et l'obscurité auraient été beaucoup plus délicats à percer.

  - H.LENOAN:"La procédure devant le conseil d'État…", Dollaz, 1954, p.193.

وكم من مرة لاحظنا بالدليل القاطع وفرة الحجج التي يلجأ إليها مفوضو الحكومة لدى مجلس الدولة الفرنسي لإقناع الهيئات الحاكمة لديه بوجوب إدخال تعديلات اجتهادية فقهية منطقية جديدة على اجتهادات سابقة لم يعد من الحكمة القانونية والعدل والإنصاف الإستمرار في التركيز عليها في حيثيات وبناءات أحكام عتيدة ومرتجاة ... وللتدليل على ما نقول ندرج أدناه حرفية الإنتقاد الذي وجهته مؤخرًا مفوض الحكومة السيدة" إيزابيل دي سيلفا" لمجلس القضايا الفرنسي قبيل صدور الحكم المؤرخ في 15/7/2004، بشأن حكم سابق صادر عن المجلس في تاريخ 4/7/1980 بقضية " SA Forrer et Cie  " إذ قالت: 
"…. Votre arrêt de Section (du 4 juillet 1980 SA Forrer et Cie. Leb. P. 307), rendu aux conclusions contraires du Président Bacquet .. n'est pas regardée d'un oeil très favorable par la doctrine, qui, en un choeur quasi-unanime, lui adresse les plus vifs reproches: inéquite, incoherence, manque de justifications juridiques, …

"… Vos arrêts les plus rigoureux…étaient placés sous le feu de la critique doctrinale, dès avant l'arrêt Forrer, qui n'a fait que sédimenter une jurisprudence plus ancienne… La solution Forrer ne nous convainc pas, pour les raisons suivantes: …etc.".

· Mme Isabelle de Silva, Commissaire du gouvernement, conclusions en date du 2/7/2004 sur C.E. (Section) du 15/7/2004.

هذه البلاغة، وهذه الصراحة العلمية في نقد حكم صادر عن مجلس القضايا لدى مجلس الدولة الفرنسي من أحد قضاة المجلس إياه، ليس ما يماثلها – وفق معلوماتنا – لا من قريب و لا من بعيد في مطالعات مفوضي الحكومة لدى مجلس الشورى اللبناني، ولا حتى في المجموعات القانونية الإدارية اللبنانية !!          
" … Les commissaires du Gouvernement apportent parfois dans leurs conclusions des précisions qui ne se retrouvent pas dans les arrêts …. (elles) montrent les hésitations possibles et la décision finale du juge s'embarrasse peu des précédents "classés" …
- Marie-José GUÉDÉON: "Classification des moyens d'annulation des Actes Administratifs", in ADJA 1978, "Doctrine", p.82 ss.

و أيضًا:

- "Le commissaire du Gouvernement Michel Roux dans ses conclusions sur CE (Sect.) du 4/6/1982, avait avertit le Conseil en disant: "Les conclusions dirigées contre les deux décrets de nominaton (…) et contre le décret du … donnant délégation de signature à M.T. posent des questions nouvelles et délicates … la  question est, à vrai dire, nouvelle…"

 - A.J.D.A 1982, p. 603 et ss.

وتعقيبًا على ذلك، وما أن تصدر الأحكام القضائية الإدارية عن مجلس الدولة الفرنسي حتى يتهافت عليها العديد من أساتذة القانون العام وفقهائه، فضلاً عن العديد من القضاة الإداريين للتعليق عليها وتشريحها تشريحًا مستفيضًا وافرًا وذلك استرشادًا، بصورة خاصة، بما قد جاء من تحليلات ومقاربات ومقارنات فقهية واجتهادية في مطالعات مفوضي الحكومة.           

وأكثر من ذلك، فإن من يتعاطى القانون العام في لبنان ذي الثقافة القانونية الفرنسية، يلمس لمس اليد، مدى الغوص في الترجمة شبه الحرفية الحاصلة عن المجموعات الفرنسية في المؤلفات والموسوعات القانونية التي تصدر في اللغة العربية بعد زمن، ومن حين إلى آخر!  

والمستهجن في مثل هذه المؤلفات والموسوعات العربية، عدم إلتفات المترجمين إلى ما يكون قد صدر لاحقًا من اجتهادات تعديلية لاجتهادات سابقة لم يعد لها ثمة ركائز قانونية!!

وفضلاً عن ذلك، فإن واقع الإستشهاد والترجمة من مؤلفات القانون العام الفرنسية عامةً والإدارية خاصةً، غير محصور تحديدًا في المؤلفات القانونية الجامعية، إنما يتعدّى ذلك بكثير. وتدليلاً نَذكرُ أن من يتصفح قرارات مجلس الشورى اللبناني يلاحظ، في جملة ما يلاحظ، أنه يتخلّل العديد من الحيثيات القضائية الإدارية استشهادات وإيرادات اجتهادية وفقهية فرنسية قد لا تحصى. وعند التمحيص والتدقيق في تلك الإستشهادات والإيرادات تتجلى الترجمة شبه الحرفية لها للإقناع بصوابية الأحكام الصادرة استرشادًا بها أو تأسيساً عليها.

وبعد هذه المقدمة نستطرد ونقول،

إنه بمناسبة صدور العدد الأول من "أبحاث في القانون العام" في لبنان، ونزولاً عند طلب إخوان لنا أعزاء، باحثين قانونيين جديديين، شرفونا بأن ندلي بدلونا حول البعض من الكثير من الأفكار التي تلازمنا حينًا وتصارعنا أحيانًا عديدة...

فإنا، وبناءً على الدعوة الكريمة، وترطيبًا للذاكرة، نسارع ونبدي تنويرًا متواضعًا، هو الآتي:

يجب – أجل "يجب" بفعل الأمر غير المستحب – الإبتهاج بهذه الولادة الحدَث، وبالتالي تشجيع ولادة أكثر من مجلة مماثلة لها في الوطن العربي عامة وفي لبنان خاصة .... وإضافة إلى هذا الواجب الملحاح، يقتضي صراحة وعمليًا عدم الإكتفاء باستنساخ الأحكام القضائية الإدارية كما صدرت عن المحاكم المعنية، و"نقطة على السطر". بل إن المطلوب والمرتجى بلوغه، هو العمل الجاد على انتقاء الأحكام المتنوعة المواضيع، ولا سيما المبدئية منها وبالتالي، وهذا هو الأهم، محاولة التعليق عليها بكل موضوعية وتجرّد وعلم وعدم التخوّف أو التردّد في نقد وفضح ما قد يتضمّنه البعض منها من عورات وأخطاء قانونية وفقهية واجتهادية، وذلك أسوة بما هي الحال عليه في فرنسة "محجّة القانون الإداري"!!!

ففي فرنسة، يمتاز التنازع أمام القضاء الإداري، فيما عدا بعض الإستثناءات، بدرجات ثلاث من المحاكمات: Tribunal administratif ثم Cours d'Appel و أخيرًا Cassassion .

وبالفعل، فالمدعي أو المدعى عليه بإمكانه، بعد صدور قرار المحكمة الإدارية الإبتدائية، إعادة طرح موضوع التراع على المحكمة الإدارية الإستئنافية بقصد فسخ الحكم المستأنف، وتأكيد الحكم الإبتدائي ... وبعدئذٍ، وإذا توفرت شروط النقض، طرح الحكم الإستئنافي على محكمة التمييز .. بحيث لا يبقى ثمة من مجال للتذّرع بأي ظلامة أو أي غبن أي خطأ قضائي قد يحصل!!

وتبسيطًا للأمور، نورد من الأمثلة القضائية الفرنسية، الآتي:

يصادف أن نقرأ في الفقرة الحكمية لبعض الأحكام الإستئنافية الإدارية الفرنسية، مثالاً وليس حصرًا، ما حرفيته:

· La Cour Administrative d'Appel de Paris du 19/1/2004 ….. Décide"

"Art. 1er. Le jugement en date du 28 mars 2000 du tribunal administratif de Melun est annulé.

· Art. 2. La demande présentée par l'ADEF devant le tribunal administratif de Melun est rejetée."

· Actualité Juridique – Droit Administratif, No. 28/2004, p. 1552.

· La Cour administrative d'Appel de Paris (4ème ch) 22/3/2001 … décide: "Art. 1er. Le jugement du magistrat délégué par le président du tribunal administratif de Paris en date du 3 juin 1999 et la décision du préfet de police en date du 22 janvier 1996 sont annulés."

· Actualité juridique – Fonction Publique, No 1/2002, p. 28.
يلاحظ في المثلين أعلاه إبطال الحكم الإبتدائي وحكم قاضي العجلة الإداري من لدن المحكمة الإستئنافية الإدارية المختصة. أما بالنسبة لمحكمة النقض الإدارية، فإنا نقرأ، مثالاً، ما يأتي:

· Conseil d'Etat, le 16/2/2004, Aff. De Witase Thesy:

"Pour écarter des conclusions fondées sur le caractère anormalement long de la procédure suivie devant la juridiction administrative, une cour administrative d’appel a jugé que la responsabilité de l’Etat ne pouvant être engagé en l’absence d’une faute lourde. En statuant ainsi, alors qu’une telle condition n’est pas applicable lorsqu’est en cause le droit des justificiable à que leurs requête soient jugés dans un délai raisonnable, la cour a commis une erreur de droit.” (v. C.E. Ass. 28/6/2002 .. Magiera, p. 247)

· Le Conseil d’Etat (Ass.), en date du 19/5/2004, …. Décide:

“Art. 1er – L’arrêt de la cour administrative d’appel de Paris en date du .. est annulé.”

“Art. 6 – Le jugement du tribunal adm. De Paris en date du … est réformé en ce qu’il a de contraire à  la présente decision.

· Actualité Juridique – Droit Administratif, 2004, p. 1362.

هذا إذن في القضاء الإداري الفرنسي، أما في لبنان، وأمام مجلس شورى الدولة فللمدعي حاليًا درجة عادية واحدة من التنازع الإداري، بمعنى أنه لا استئناف ولا تمييز للقرار – إلاّ في حالات نادرة نصّت عليها قوانين خاصة – وهذا يثبت بشكل أوضح، أنه بعد صدور القرار القاضي برد المراجعة شكلاً أو أساسًا .. فلا حول ولا قوة إلاّ بالله العلي العظيم! ذلك لأن "ماقد حكم به قد حكم" “Ce qui est jugé est jugé”! إلاّ ما ندر، أي إذا جازف الطرف الخاسر ووجد القانوني المختص القادر على اكتشاف أخطاء في الحكم من شأنها توفير طرق باب المقاضاة الإستثنائية: إعتراض – إعتراض الغير – إعادة محاكمة – وتصحيح الخطأ المادي.

ولا يخفى عن ذي بال، أن لمجلس شورى الدولة رأيًا يقول، في جملة ما يقول بشأن مراجعات إعادة المحاكمة، ما حرفيته:

"... إن المادة 98 من نظام هذا المجلس حدّدت الأسباب التي تجييز طلب إعادة المحاكمة على سبيل الحصر بحيث لا تعتبر إعادة المحاكمة من طرق المراجعة العادية وإنما هي من طرق المراجعة غير العادية للطعن في الأحكام, وفي ضوء هذا النص اعتبر هذا المجلس في اجتهاده المستمر أن مراجعة إعادة المحاكمة لا تعتبر من الدعاوى العالقة أمام القضاء ..."

· الرأي رقم 147/2001-2002، تاريخ 5/2/2002.

وإذا طعن مدعٍ عن طريق المحاكمة بحجّة أن القرار المطعون فيه قد تضمّن، مثالاً، خطأ في تفسير القانون أو تطبيقه، فيصدر قرار المجلس ويقضي – غالبًا – على النحوين التاليين:

1- "...وبما أنه إذا كان ما ذهب إليه المجلس مشوبًا بخطأ في تفسير القانون أو تطبيقه "فإن ذلك ليس سببًا لإعادة المحاكمة."

· قرار مجلس القضايا لدى مجلس شورى الدولة رقم 61 تاريخ 26/2/1969.

2-"..بما أن إعادة المحاكمة، ليست طريقًا من طرق الطعن العادية بالأحكام القضائية "أمام هذا المجلس، ولا تسمح له بالتالي بمراقبة كيفية تفسير الأحكام القانونية وتطبيق القواعد القانونية كما هي الحال في الطعن عن طريق الإستئناف أو التمييز، وبناءً عليه فقد استقرّ الإجتهاد على اعتبار أن الخطأ في تفسير القانون، على افتراض حصوله، لا يعتبر سببًا مقبولاً لإعادة المحاكمة، لأن من طبيعة الأحكام القضائية أن تضع حداً نهائيًا للنزاع، وليس من شأن إصرار أحد الفرقاء على التمسك بما أدلى به من حجج قانونية أثناء المحاكمة، أن يفسح في المجال لإعادة النظر في النزاع عن طريق إعادة المحاكمة، (م. ش. قرار رقم 205 تاريخ 18/1/98 مجلة القضاء الإداري عدد 13 ص 246. و م. ش. ومجلس القضايا، قرار رقم 164 تاريخ 19/12/96 م.ق. إ. عدد 12 ص 168)..."

- القرار رقم 71/2001-2002 تاريخ 25/10/2001 بدعوى إعادة محاكمة المقدمة من الدولة في وجه قرار مجلس الشورى رقم 205 تاريخ 8/2/2001. 

ومن المعلوم قانونًا واجتهادًا أن القرارات الصارة بصدد إعادة طلبات إعادة المحاكمة وتصحيح الخطاء المادي لا تقبل أي طريق من طرق المراجعة (المادة 100 من نظام المجلس)، بمعنى أنها تصبح مبرمة “Irrévocable” ، وليس فقط نهائية “Définitive” :

“ La notion de décision “définitive”, qui peut être attaquée par une voie de recours, “ doit être distinguée de celle de décision “irrevocable”, qui ne peut plus être remise en cause par l’exercice d’une voie de recours ordinaire et extraordinaire…”.

-Cass. 2ème civ. 8/7/2004; D. c/SA Axa Assurances: Juris-Data             

no. 2004-024569

· وأيضًا قرار مجلس شورى الدولة اللبناني رقم 21 تاريخ 18/10/1995.

وختامًا، نستخلص ونقول، لأن نظامنا القضائي الإداري يختلف عن نظام مجلس الدولة الفرنسي، أقلّه، من حيث درجات المحاكمة،

ولأنه لا يجوز ولا يعقل أن تبقى العديد من الأحكام القضائية الإدارية شبه مجهولة وما من أحد يعالجها فقهيًا تشريحًا مديحًا أو نقدًا، إلاّ ما ندر،

ولأنه حان الوقت ليتكاتف قانونيون إداريون إختصاصيون ويتولّوا مهمة إيلاء القرارات القضائية الإدارية ما تستحقه من مكانة، ويستتبعوها بتعليقات وشروحات وتشريحات موضوعية علمية مجرّدة من أي ميل أو أنحراف .... ، على غرار ما هي الحال في فرنسة، فإن مثل هكذا عمل جاد من شأنه، دونما شك، لفت نظر المعنيين إلى تحسين نوعية قرارات الدرجة الواحدة التي يصدرونها واستدراك الوقوع في الأخطاء المفترض عدم الوقوع فيها خدمة للعلم واستبعادًا للظلم، وبالتالي، مساهمة في تيسير إحقاق الحق،

وبناءً عليه، نتمنى على "مركز بيروت" عدم الإكتفاء بإدراج الأحكام مجرّدةً من أي تعليق وبالتالي البدء في تخصيص تعليقات فقهية تأتي مباشرة في ذيل الأحكام القضائية الإدارية، أي –تكرارًا- على غرار ما هو متّبع في المجلات القانونية الفرنسية. ومن بينها، مثالاً:

· Les Grands Arrêts de la jurisprudence Administrative = “ GAJA”.

· La Revue Française de Droit Administratif = “ RFDA”.
· Actualité Juridique – Droit Administratif = “AJDA”.
· Actualité Juridique – Fonction Publique = “AJFP”.
· Droit Administratif – Juris-Classeur = “DA”.
وفي الختام، وإذا كان الهدف الأساسي للأحكام القضائية وضع حدّ نهائي للنزاع حفاظًا على الاستقرار الإجتماعي، فيبقى من مهمات علماء القانون والفقه المبدعين والمخلصين تشريح الأحكام القضائية الإدارية ومناقشتها والتعليق عليها سلبًا أو إيجابًا وفق المقتضى تحريًا للصواب وخدمة للعلم والعدل والحق.

نحـــو قانون انتخاب ديمقراطي
    عبدو ســـعد

مدير مركز بيروت للأبحاث والمعلومات
مدخـــل


تخضع  العملية الانتخابية عالمياً، لأحد نظامين انتخابيين للإقتراع: الأكثري أوالنسبي، وإن كان لكلٍ من هذين النظامين تفرعات عديدة تعتمدها الدول مراعاة لخصوصية كلٍ منها.


وإعتماد النظام الأكثري عالمياً، يعني تطبيق نظام الصوت الواحد، ويتجلَّى ذلك في الدائرة الفردية أو في دائرة متعددة المقاعد. 


أما  في لبنان فيطبق نظام الإقتراع الأكثري، مع التصويت الجمعيٍ (أي إعطاء الحق للناخب أن يقترع لعدد من المرشحين موازٍ لعدد المقاعد في الدائرة)،      و هو نظامٌ مستهجنٌ، ولا تعتمده في عصرنا هذا  سوى ستة دول في العالم (بينها لبنان وسوريا) من أصل211  دولة تُجري العملية الانتخابية.

 و منذ العام 1943 حتى اليوم جرت تجربة كافة احجام الدوائر واشكالها في لبنان، من دائرةٍ كبرى(عام 43 والعودة اليها مجددا ًفي العام 92) ، إلى دوائر فردية وثنائية في العام1957، والدائرة/ القضاء في العام 1960، التي لم تؤدِ إلى الوصول لما هو متوخَّى منها على صعيد تطبيق الدستور بروحيته ومبادئه . 

ولا نبالغ إذا إعتبرنا أن نظام الإقتراع الأكثري قد ساهم في عدم الإستقرار السياسي المستمر وأوقع لبنان في حربين أهليتين، عبر إقصائه(او عدم تمكينه) قوى سياسية عن التمثل النيابي.

فمن الأسباب الرئيسية لعدم الإستقرار السياسي والإجتماعي، والأزمات المالية والإقتصادية المتكررة التي يشهدها لبنان منذ العام 92، هو تحنيط نظام الإقتراع، أي الاكتفاء بتغيير حجم الدوائر من دون تغيير اسس النظام ذاته ولو لمرة واحدة، وعدم تطويره ليتماشى مع المكونات المجتمعية للبنانيين وطموحاتهم.

فنظام الإقتراع المعمول به، معدٌ على مقاس قلة يهمها نفسها، وتضمن الإستئثار بالمقاعد النيابية ، بإستبعاد ما عداها عن إمكانية التمثل النيابي، وأقرب مثال على ذلك ما جرى في بيروت في الإنتخابات الأخيرة(2000) اذ هو نتاج هذا النظام الذي ادى الى الإسستبعاد المستهجن لرموز وطنية من طراز الرئيس الحص  والنائب تمام سلام بالرغم من إتساع  قاعدتهم التمثيلية التي لم تستطع إيصال صوتها بسب مساوء هذا النظام، فلوائح الرئيس الحريري  فازت بكامل اعضائها ، رغم انها نالت فقط 53% من أصوات  المقترعين، بينما عجز الرئيس الرئيس الحص او النائب السابق تمام سلام من الحصول على اي مقعد بالرغم من نيلهم على نحو 30% من اصوات المقترعين، وفي الدائرة الثانية في محافظة الشمال، نالت لائحة التضامن (التي رئسها الوزير ميقاتي) على نحو 38% من اصوات المقترعين وحصدت نحو89% من المقاعد، وهكذا دواليك مع بقية المناطق الأخرى بنسب متفاوتة.

لقد بات واضحاً ومسلماً به ان نظام الإقتراع الأكثري  غير ملائم للبنانيين، إذ  كلما صغرت الدائرة، تعاظمت اهمية العوامل غير السياسية مثل العشائرية والطائفية والمذهبية، وكلما كبرت الدائرة ضاعت حقوق الأقليات السياسية والإجتماعية.

ان مجتمعاً فسيفسائياً متعدداً ومتنوعاً مكوناً من مجموعة اقليات، كالمجتمع اللبناني، يحتاج الى قانون انتخاب حديث يراعي الخصائص اللبنانية بما يكفل صحة وعدالة التمثيل من جهة، ويضمن العيش المشترك بين ابنائه من جهة أخرى، توصلاً الى هدف الاندماج الوطني الحقيقي. 

وعليه ان قانون الإنتخاب القائم على اساس الدائرة الواحدة مع نظام الإقتراع النسبي (يعمل به في كل البلدان الأوروبية (باستثناء بريطانيا وفرنسا)هو الذي يحقق الأهداف المنشودة ، كتحجيم الإنتفاخ الإنتخابي للقوى التي هيمنت على الواقع السياسي لأكثر من عقدين من الزمن.

ومن اهم وظائف نظام الإقتراع النسبي، هو صون وحفظ حقوق الأقليات الإجتماعية والأثنية والسياسية، فتطبيقه يعطي الطمأنينة لكافة الأقليات في لبنان، ويساعدها على الخروج من عتمة الولاءات الطائفية الى رحاب الدولة والوطن .علما أن من اهم العوامل المولدة للنزعة الطائفية والاحتماء بمرجعياتها ،هي خوف اتباع هذه الأقليات على حقوقها.


وقد طُرحت النسبية في أوائل السبعينات من أكثر من طرفٍ، ولكن تراجع هذا الطرح أمام عقبة انعدام وجود آليةٍ تطبيقية لها في ظل وجود مقاعد مذهبية ومناطقية. وبنتيجة أبحاث ودراسات استغرقت وقتاً طويلاً، استطعنا إيجاد الآلية التمثيلية التي من خلالها نستطيع توزيع المقاعد على المذاهب والمناطق. وهذه الآلية التي نطرحها اُخضعت لدراسات معمقمة ولحلقات  واسعة من النقاشات والمشاورات مع مجموعة  من أركان الطبقة السياسية و الوسط الأكاديمي وحظيت بإهتمامٍ مركزٍ، من القوى والشخصيات التي تمثل وتحرك الحياة السياسية والرأي العام، علماً ان قوى سياسية وازنة بينها، تبنت هذا الطرح.  

وقبل عرض الآلية التطبيقية للنظام النسبي، يجب الإشارة إلى مجموعة من الضوابط التي تعتبر من بديهيات القانون الانتخابي العصري، وهي التالية:

- اعتماد سن الثامنة عشرة السن القانوني للإقتراع .

- اعتماد البطاقة الممغنطة لكل ناخب على لوائح الشطب.

- تخصيص أقلام إقتراع في المدن الكبرى (بيروت ، طرابلس 000) لغير المدرجين في سجلات نفوس تلك المدن .

-      استبدال التأمين المالي للمرشحين برسم مقطوع قيمته ثلاثة ملايين ليرة لبنانية لا تسترد في أي حال من الأحوال.

- اعتماد المكننة في عملية جمع الأصوات عند الفرز.

- السماح لكافة المواطنين دون استثناء بالتصويت ما يعني إسقاط الحظر المفروض على العسكريين وعناصر القوى الأمنية, وكذلك المحكومين ونزلاء السجون.

الأســــباب الموجبـــة 

لاعتماد نظام الانتخاب النسبي على أساس لبنان دائرة واحدة


يتَّفقُ جميع المتكلمين في الشأن الانتخابي، على أن الانتخابات هي المدخل الصحيح نحو الديمقراطية، بل نجدهم يجمعون على أن لا ديمقراطية بدون انتخابات، وذلك انسجاماً مع تعريف الديمقراطية بأنها حكم الشعب بالشعب ولأجل الشعب. 


ولكي تتحقق الديمقراطية فعلياً، يجب أن تكون الحاكمية الحقيقية للشعب، وأن تكون إرادة الشعب هي التي اختارت فعلياً الهيئة التي سترعى شؤونها، لذلك لا يكفي أن تدَّعي دولةً ما انها دولة ديمقراطية، ثمَّ تفسدُ أو تزوِّر إرادة هذا الشعب، أو تضعُ قانوناً انتخابياً لا يعبِّر حقيقةً عن إرادته، أو تكرِّسُ نظاماً انتخابياً يضمن الهيمنة الدائمة للفئة الحاكمة على أجهزة الحكم وسلطات الدولة، وهو ما يشكِّل تهميشاً لمنطق الديمقراطية التي من أسسها الحقيقية تداول السلطة، فإذا تعاقب وجود ممثلي هيئات معينة في الحكم بصورةٍ دائمةٍ، فإن هذا النظام القائم على غياب منطق تداول السلطة هو بالتأكيد نظامٌ مشكوكٌ بديمقراطيته.


والتداول الحقيقي للسلطة لا يمكن أن يتحقق في حال غياب الأحزاب السياسية الفاعلة والوطنية، التي تتنافس في ما بينها على تحقيق مصلحة الوطن والمواطن، وهذه الأحزاب لن تقوم لها قائمة في ظل نظام انتخابي غير سليم.


لذلك في هذه الحلقة الدائرية، حيث يصعب فصل الترابطات القائمة بين الأسس المكونة لمجتمع يرغب في اعتناق الديمقراطية كمذهبٍ للحكم. كان لابد لأي دولة تدعي الديمقراطية حقاً وصدقاً أن تلتزم بالأسس التالية التي نستخلصها على ضوء الإشكالية التي طرحناها في هذه المقدمة:
1- نظام انتخابي حقيقي 

2- الفصل بين السلطات وتعاونها
3- وجود أحزاب متعددة وفاعلة
4- تداول السلطة
5- حماية واحترام الحقوق والحريات، وفي طليعتها الحقوق السياسية.

إن بناء هذه الأسس أو الضوابط الخمسة، هي المدخل الصحيح للوصول إلى مجتمعٍ قادرٍ على تطوير نفسه، ومزاحمة غيره من الدول في بناء الحضارة الإنسانية، وأول خطوة في هذا البناء تكون باعتماد نظام انتخابي يؤمِّن التمثيل الصحيح لمختلف فئات وفاعليات هذا الشعب، ولا نظن أن هناك أفضل من النظام النسبي على أساس لبنان دائرة واحدة سيكون كفيلاً بتحقيق عدالة التمثيل، بل وجدنا أن باستطاعة هذا النظام الانتخابي أن يحقق الأمور التالية:

1- الإندماج الوطني: إن اعتماد لبنان دائرة انتخابية واحدة على أساس النظام النسبي، يساعد هلى تحقيق الاندماج الوطني، لأنه كلما كبرت دائرة الانتخاب  كلَّما اتسعت دائرة الالتقاء، وإذا كانت الشكوى في ظل النظام الأكثري أن الناخب لا يعرف المرشَّح، فإن هذا العيب منتفٍ في ظلِّ آليتنا للنظام النسبي، لأن الناخب لا يصوِّت إلا لعددٍ محدودٍ من المرشحين لا يتجاوزن الخمسة، ولا يُطلبُ منه أن يصوِّت لكل اللائحة.

2- صحة التمثيل: إن المفهوم الحقيقي لصحة التمثيل، لا تعني تمثيل الواقع المتردي، وإنما نعني به تمثيل طموحات وتطلعات الناس وآمالهم، فهو تصويت للمستقبل وعن المستقبل، فهو خطوة للخروج من الخطأ وإصلاح ما فسد وعملية متكررة هدفها تنقية الشوائب وتطوير الواقع السياسي القائم، فإذا نتج عن العملية الانتخابية استمرار النهج القديم السائد، فإننا بذلك نصادر إرادة الناس وندمِّر طموحاتهم، ونوقف أزمنتهم في لحظة سابقة يتطلعون للخروج منها فلا يستطيعون. 
3- عدالة التمثيل: تتأمن عدالة التمثيل من خلال تمثيل جميع التيارات السياسية، والقوى الاجتماعية والنقابية، كلٌّ بحسب حجمه وفاعليته. فلا يلغي النظام النسبي على أساس لبنان دائرة انتخابية واحدة أيٌ من هذه الهيئات بسبب قوته التجيرية، فمن حسنة هذا النظام أنه لا يقصي أيُّ طرفٍ فاعل.
4- تقوية مفهوم نائب الأمة: ينص الدستور اللبناني على أن النائب يمثِّل الأمة جمعاء، وتمثيل النائب فعلياًً للأمة جمعاء، لا يمكن أن يتحقق إلا إذا تمَّ انتخابه على أساس لبنان دائرة انتخابية واحدة، ونال رضى الناخبين بصرف النظر عن طائفتهم أو منطقتهم. وتصدق عندها مقولة أنه "نائب من المنطقة وليس عن المنطقة".
5- تغيير سلوك الناخب والمرشَّح: عندما يصبح لبنان دائرة انتخابية واحدة، سيكون المُرشَّح مجبراً على الخروج من خطابه الطائفي والمناطقي، واعتماد الخطاب الوطني، وهذا ما بنعكس إيجاباً على الناخب الذي سيهتمد أيضاً في اختياره للمرشح على هذه الأسس، وهذا ما يساهم في الخروج من عتمة الطائفية والمناطقية، والدخول في رحاب المواطنة والوطنية.
6- المساهمة في ولادة الأحزاب الوطنية: يساهم النظام النسبي في ولادة الأحزاب الوطنية، لأنه بعد الخروج من الخطاب الطائفي، وتكوين خطاب وطني، هذا الخطاب الجديد لن يكون قوياً ومؤثراً إذا لم تتم صياغته في إطار مشروع حزبي يجري السعي الحقيقي لتحويله واقعاً ملموساً. 

فمخطئاً هو من يقول أن النسبية تحتاج إلى أحزاب ، لأن الأحزاب لا تنشأ بقرار فوقي ، ونشوء الأحزاب لا يولد بقرار بل بمسار ، ومن المعوقات الأساسية لنشوء الأحزاب السياسية (هو حزب السلطة) وهو ليس حزب بالمعنى التقليدي للكلمة إنما هو عبارة عن خليط غير مسّيس غالباً، ويتسم سلوكه الإنتخابي بالولاء للسلطة من أجل تحقيق مصالحه الضيقة. وبالتأكيد فإن نظام الاقتراع النسبي في الدائرة الوطنية الواحدة هو بمثابة القابل الذي يولد الأحزاب.
7- تعزيز التكتلات النيابية: إن اعتماد النظام النسبي على أساس لوائح مقفلة، ويكون لكل لائحة عدد من المقاعد بنسبة ما حصلت عليه من الأصوات، يجبر المرشحين على الإندماج في ظل كتل نيابية حقيقية تتقدم ببرنامج انتخابي، وهذا ما يقضي على التحالفات الانتخابية الوقتية، ويزيل التشرذم في المجلس النيابي، حيث أن البرلمان اللبناني من أكثر المجالس النيابية شرذمة لاحتوائه أكثر من 60 مرشحاً منفرداً وأربع كتل نيابية فقط. أما في ظل النظام النسبي على أساس لبنان دائرة واحدة، فإن المجلس النيابي سيكون مؤلفاً من كتل نيابية قائمة على التضامن بين أعضائها.
8- إقصاء المتطرفين: في ظل النظام النسبي حيث يجب على الائحة أن تحصل على عددٍ معينٍ من الأصوات وإلا اعتبرت الآصوات التي حصلت عليها كانها لم تكن، وهو ما يسنَّى بنصاب الإبعاد المحدد بـ10%، وهكذا فإن كل متطرفٍ في خطابه السياسي سوف لن يصل إلى قبة المجلس النيابي، لأنه لن يجد شريكاً له في تكتلٍ نيابي يؤهله للتنافس على مقعدٍ نيابي. وكذلك فإن من حسنات نصاب الإبعاد انه يحرم أصحاب رؤوس الأموال من التأهل بسعولة، وهذا ما يساعد في القضاء على آفة شراء الأصوات والمتاجرة بالانتخابات.
9- المساهمة في خلق المجتمع المدني: 

أن المجتمع المدني في البلدان الديموقراطية، هو اللبنة الأساسية للنظام السياسي، حيث يكون هذا النظام الإمتداد والانعكاس الطبيعي لهذا المجتمع، والمعبِّر الأول عن طموحات وتطلعات جميع أبنائه. ويساعد النظام النسبي في ارتقاء المجتمع المدني الذي أنبثق منه النظام السياسي، بحيث يصبح المواطن واعياً ومعنياً بكل ما يحيط به من حوله. وإذا كان المجتمع المدني في لبنان محكوماً باعبتارات طائفية ومناطقية وسلطوية . لعل نظام الاقتراع النسبي يرتقي به إلى حيث يجب أن يكون
النظام النسبي الآلية والتطبيق

 إن آلالية المقترحة لنظام الإقتراع النسبي  تلحظ خصوصية الواقع الإنتخابي  اللبناني لجهة تعقيداته المذهبية والمناطقية، وتؤسس لمجتمع مدني يتولد عنه تكتلات  سياسية وطنية تتنافس ديمقراطيا فيما بينها، دون ان يؤدي تنافسها للتنافر، وزرع معضلات تتفشى وتغدو قنابل موقوتة مرشحة للإنفجار عند اول اختبار حقيقي كما تعودنا .


1-في الترشح والإقتراع

يجري الترشح على أساس اعتبار لبنان دائرة انتخابية واحدة ، علىان يجري اعتماد عدد معين من المرشحين من كل قضاء داخل اللائحة الواحدة. و إذا كان اعتماد لبنان دائرة واحدة يثير حساسية سياسية او غير سياسية لطرف او اكثر من الاطراف فلا ضير في اعتماد المحافظة دائرة انتخابية ، و من اعتماد النسبية  في المحافظة كتمهيد وتحضير لإعتماد خيار لبنان دائرة انتخابية واحدة لاحقاً. 

ويكون الترشّح على أساس لائحة مسماة ومقفلة  ( اي لا يحق للناخب في اللوائح المقفلة إضافة إسم مرشح من خارج اللائحة  التي اختارها). وعلى الناخب ان يفاضل بين المرشحين على اللائحة المقفلة التي يختارها، ولكن حق المفاضلة يكون مقيداً بخمسة اصوات فقط(
)، وهي أصوات  " ترجيحية " موزعة على مرشحي  طائفتين إسلاميتين وطائفتين مسيحيتين وصوت آحر غيرمحدد، يمنحه- اي الناخب-لأي مرشح بمعزل عن الطائفة التي ينتمي اليها، مما يمنع الناخب من ان يقترع لمرشح طائفته فقط، و يشجع المرشح على تبني خطاب سياسي وطني يرتقي بالمستوى العام للآداء السياسي في لبنان.


2- آلية الفرز النهائي

بموجب نظام التمثيل النسبي المطلوب اعتماده في انتخابات مجلس النواب تنال كل لائحة من اللوائح المتنافسة نسبة مئوية من المقاعد مساوية للنسبة المئوية التي تنالها من مجمل الاصوات التي نالتها على مستوىالدائرة الانتخابية الكبرى . مثلاً :

اذا كان مجموع الاصوات في الدائرة الكبرى مليون صوت ونالت لائحة  مئة الف صوت اي عشرة بالمائة من مجمل اصوات المقترعين ، فان ذلك يؤهلها للفوز بعشرة بالمائة من مجمل مقاعد الدائرة الكبرى مع تدوير الكسور العليا على ان يكون نصاب الابعاد(
) 10% ( نصاب الابعاد في المانيا هو 5%) .

 وكل لائحة لا تحصل على نصاب الابعاد المحدد من مجمل أصوات الدائرة الكبرى، تفقد –أي اللائحة-  إمكانية التمثل بأي مقعد، وتعتبر الأصوات التي حصلت عليها كانها لم تكن، وتعطى مقاعدها الى اللوائح التي تجاوزت اصواتها هذا النصاب. 

عملية الفرز هي احتساب المقاعد المستحقة لكل لائحة، وتحديد الفائزين من كل واحدة منها، وتتطلب عملية الفرز اعتماد الخطوات التالية:

أ –قسمة  إجمالي أصوات المقترعين على عدد المقاعد المخصصة للدائرة الانتخابيـــة بغية الحصول على معدل الأصوات للمقعد الواحد  ( اي الحاصل الانتخابي ).لطفاً انظر الجدول المرفق.

  ب - قسمـة مجمـل عدد أصوات كل لائحة على حدة علىالحاصل  الانتخابي ليصار الى تحديد نصيب اللائحة من مجمل المقاعد ( مع تدوير الكسور العليا ).

  مثال تطبيقي لاستخراج الحاصل الانتخابي  محافظة بيروت: 
لمحافظة بيروت تسعة عشر مقعدا بموجب قانون الإنتخاب ، ومجمل الذين إقترعوا  في المحافظة بلغ مئة وواحد وتلاثين الف مقترع ، للحصـــول على معـدل اصوات المقعد الواحد ( الحاصل الإنتخابي )،نقوم بالعملية الحسابية التالية:    

  131000   ÷ 19 = 6894 (الحاصل الإنتخابي)


3- آلية تحديد عدد المقاعد المستحقة لكل لائحة:

اللائحة                   مجمل اصواتها               الحاصل الإنتخابي              عدد المقاعد المسحقة لكل لائحة                           

"أ"                 52700        ÷         6894         =                8

"ب"               48300        ÷         6894          =               7

"ج"               30000        ÷         6894          =               4

4-آلية توزيع المقاعد على المرشحين المتفوقين (الأوائل) في  اللوائح:
بعد جمع الاصوات الترجيحية لكل مرشح ضمن لائحته على حدى، تتم عملية المقارنة بين الاصوات التي نالها كل مرشح من مختلف اللوائح بحسب مقاعد الطائفة والقضاء اللذين ترشح عنهما لتحديد المتفوقين منهم (الاوائل )، كما يُعملُ به في النظام  الأكثري.

 يتم ترتيب المرشحين المتفوقين في كل لائحة ، وفق تسلسل عدد الاصوات التي نالها المرشحون المتفوقون من الاعلى الى الادنى، ويحتسب التفوق على أساس المقاعد الطائفية والمناطقية التي ترشحوا عنها، كما هو معمول به في النظام الأكثري . 

تنطلق عملية توزيع المقاعد بدءاً باللائحة الاقوى اي التي قد يزيد عدد متفوقيها عن نصيبها المحدد من المقاعد ويتم منح المقاعد للمتفوقين ( الاوائل ) من اللائحة بدءاً من الاعلى الى الادنى وفق تراتب الاصوات حتى تستوفي اللائحة مقاعدها المحددة.


أما اللائحة الاخرى التي يتبيَّن ان عدد متفوقيها أقل من نصيبها المستحق من جرَّاء عملية الفرز التي حصلت، فتمنح تلقائياً المقعد ( اوالمقاعد ) المتبقية . 

استناداً لما بيَّناها أعلاه من محاسن نظام الإقتراع النسبي، نقول بأن العمل بقانون انتخاب عصري وحديث ، كما هو معمول به في الدول الديمقراطية ، ساعد في تمكين المجتمع المدني ، الذي أنبثق منه النظام السياسي ، علىالارتقاء الى اعلى المستويات في علاقاته  ، بحيث أصبح الانسان يعي ويعنى بكل ما يحيط به و من حوله كما ساعد في تقوية النظام الحزبي .

   وما دام المجتمع المدني في لبنان محكوماًَ باعتبارات طائفية ومناطقية وسلطوية في صيرورته ، فإن نظام الاقتراع النسبي كفيل بالارتقاء به الى حيث يجب ان يكون في عالمنا المعاصر.

تقوم آلية توزيع المقاعد على ثلاثة مبادئ:

المبدأ الأول: مجموع الأصوات التي حصلت عليه اللائحة هو المحدد لمقاعدها

المبدأ الثاني: وظيفة الصوت الترجيحي، توفير الترتيب التفاضلي للمرشحين المؤهلين الأوائل للفوز.

المبدأ الثالث: يعتبر فائزاً من كان موقعه التفاضلي، أعلى تراتبياً في اللائحة من بين المؤهلين الأوائل حسب المقاعد المناطقية والمذهبية التي ترشحوا عنها، وحتى  استيفاء كامل حصة اللائحة.

خلاصة مبادئ ومفاهيم النظام النسبي

يرتكز هذا الاقتراح الذي نقدِّمه للنظام النسبي على ثلاثة مبادئ:

المبدأ الأول: (حصة اللائحة) مجموع الأصوات التي حصلت عليه اللائحة هو المحدد لعدد مقاعدها.

المبدأ الثاني: (المتفوقون) هم الذين تفوقوا عن مقاعدهم المذهبية والمناطقية، من خلال عملية المقارنة مع المرشحين عن ذات المقاعد في بقية اللوائح. 

المبدأ الثالث: (الفائزون) يعتبر فائزاً من كان موقعه التفاضلي، أعلى تراتبياً في اللائحة من بين المتفوقين "الأوائل" بحسب حصَّتها من المقاعد.

ويستند هذا الاقتراح أيضاً إلى ثلاثة مفاهيم:

المفهوم الأول: (الحاصل الانتخابي) هو نتيجة قسمة  إجمالي أصوات المقترعين على عدد المقاعد المخصصة للدائرة الانتخابيـــة.

المفهوم الثاني: (نصاب الابعاد) هو الحد الادنى من مجمل عدد الاصوات التي يقتضي ان تنالها اللوائح المتنافسة كي يحق لها التمثل في البرلمان ، اي كي يحق لها المشاركة في توزيع المقاعد  علىاللوائح المتنافسة وفق النسبة المئوية التي تنالها من مجموع اصوات المقترعين . فاللائحة التي لا تنال هذا النصاب ، لا تنال اي مقعد.

المفهوم الثالث: (الصوت الترجيحي) وظيفة الصوت الترجيحي، توفير الترتيب التفاضلي للمرشحين.

الإصلاح القانوني والنظام القضائي

                                     الدكتور خالد قباني
               رئيس غرفة لدى مجلس شورى الدولة اللبناني

الفساد هو آفة من الآفات التي تصيب المجتمع السياسي فتخلخل ركائزه وتعيق نموه وتطوره على مقومات نهوضه واستقراره . 

ولا يخلو مجتمع من المجتمعات السياسية من هذا المرض العضال ، وهو كالفيروس مرض سريع الانتشار والتفشي ، ما ان يصيب عضواً من جسم الدولة حتى يكاد ينتشر ويتفشى في جسم الدولة بكامله فيضرب خلاياه ويشل ومقاومته . ولا يعني ذلك أن مكافحة الفساد هو أمر مستحيل ، فلا شيء مستحيل أمام ارادة البشر ، وإنما معالجته هي من الصعوبة بحيث تتطلب وقتاً ومراساً وتعاون المجتمع بكل عناصره ومكوناته للوقوف بوجه انتشاره والقضاء عليه لأن الفساد يهدد استقرار المجتمعات وأمنها ، ويقوض قيم الديمقراطية والأخلاق ، ويعرض للخطر التنمية الاجتماعية والاقتصادية ، ويشوه سمعة الدولة ويضرب صدقيتها ، ويحد من الاستثمار ويكبح النمو الاقتصادي . 

والفساد هو أشبه بسلسلة مترابطة الحلقات ، وبالتالي فمن العبث التركيز على حلقة منه دون أخرى ، بل هو عمل معقد ومتكامل ومترابط لا تصح فيه المواجهة الا من خلال خطة علمية دقيقة وبطريقة منهجية واضحة . 

لعل مشكلة الفساد في لبنان ، تكمن في أساسها وجوهرها ، في عدم احترام القانون ، ومحاولات التفلت من ضوابطه وقيوده ، أي بتعبير آخر عدم خضوع الحكام والمحكومين على السواء لأحكام القانون ، في مختلف أعمالهم ومعاملتهم . فليس المهم أن نسن القوانين التي ترعى الشأن العام والخاص ، ولكن الأهم أن نطبق ما نسن من قوانين وأن تنطبق أعمالنا وأفعالنا في إطار القانون ، بدءاً بالحكام ، لأنه لا يجوز لمن يضع القانون أن يتهرب من تطبيق أحكامه ، فمن هذه الثغرة يتسرب الفساد ويتناول كل عناصر المجتمع وأفراده .  

وعدم احترام القانون ومراعاة أحكامه يضرب في الصميم مفهوم الديمقراطية ومفهوم الحرية لأنه يخرق مبدأ المساواة أمام القانون الذي يشكل مرفأ رسو الديمقراطية والحرية . فالديمقراطية لا تنمو الا في ظل القانون ، والحرية لا تتألق وتزهو ، الا في كنف القانون ، والقانون هو وعاء الديمقراطية والحرية والفوضى هي البديل ، وفي الفوضى يعشعش الفساد وينمو وينتشر . 

وفي دولة لا يحترم فيها القانون ولا يحتكم اليه في الصراع السياسي وفي علاقة الدولة بمواطنيها وفي علاقات الناس بعضهم بالبعض الآخر ، تحل الفوضى وتتحكم توازنات القوى في العلاقات بين مؤسسات الدولة تصبح فيها الغلبة للقوي ولأصحاب النفوذ ، وتنتشر المحسوبية والرشوة ، ويعم الفساد على المستوى العام والخاص ويطغى على كل أعمال الدولة . وهذا يؤدي الى إلغاء مبدأ الشرعية ولا سيما شرعية الحاكم ، كما يقضي على كل وجود للديمقراطية فخصائص الحكم تتمثل في الشفافية والمساءلة وسيادة القانون ، وهي المدخل الصحيح الى معالجة الفساد . 

واحترام القانون مسألة تتعلق بالثقافة الديمقراطية وهي تعود في جذورها وأعماقها الى التربية ، وتعيدنا الى بحث مسألة التربية بكل تعقيداتها ، بدءاً بالمنزل والأسرة والمدرسة والمناهج التربوية وانتهاءً بالجامعة ، وهذه المسألة بالغة الصعوبة والتعقيد ولن ندخل في دهاليزها ومتاهاتها حتى لا نخرج عن صميم بحثنا ، وحسبنا أن نتوقف في مواجهة الفساد ، عند المسألتين المطلوبتين وهي مسألة الاصلاح القانونيLegal Reform  والنظام القضائي judicial system .

أولاً : في الإصلاح القانوني


لن نتطرق الى الجوانب التي تحيط بهذا الموضوع وتفاصيله ولكن سنكتفي بالتوقف عند نقاط عامة ثلاث نعتبرها أساسية في وضع آلية استراتجية لمكافحة الفساد على هذا الصعيد ، وهي قانون الانتخاب ، ومضمون التشريع ومواصفاته .  


1 – في قانون الانتخاب : 


قانون الانتخاب هو المدخل الأساسي لكل إصلاحٍ أياً كان نوع الاصلاح المطلوب أو مضمونه . بل هو جوهر كل إصلاح لأن شرعية مجلس النواب وما يسنه من تشريعات أو يقوم به من نشاط يتوقف على مدى ما يكون المجلس منبثقاً عن إرادة شعبية صحيحة وممثلاً صادقاً للارادة العامة . ولا يتأمن ذلك الا من خلال قانون إنتخاب يؤمن صحة التمثيل السياسي وحرية الانتخاب ونزاهته . ولا بد أن يراعي قانون الانتخاب المبادىء التي تؤمن صحة التمثيل السياسي  وصدقيته ، وديمقراطية الانتخابات . والمبادىء الدستورية الضامنة لصحة التمثيل السياسي وهي:

- مبدأ المساواة بين المرشحين أنفسهم وكذلك بين الناخبين
- مبدأ أن يكون لكل صوت القيمة الإقتراعية ذاتها
-مبدأ سرية الانتخاب وأن يكون الانتخاب عاماً ومباشراً 
-مبدأ دورية الانتخاب 
-مبدأ المساواة في تقسيم الدوائر الانتخابية ، أي وضع معيار واحد يحكم تقسيم الدوائر الانتخابية وعلى أساس جغرافي وديموغرافي.

-وضع سقف للنفقات الانتخابية 
ولا يكتمل ذلك الا بتأمين إنتخابات حرة ونزيهة من قبل الحكومة ، حيث يأتي المجلس معبراً تعبيراً صحيحاً عن ارادة الناخبين ، وممثلاً لمختلف التيارات والقوى السياسية ، وتتوفر في أعضائه الكفاءات المطلوبة ويحوز ثقة الناس ودعمهم . 


2 – في مضمون التشريع : 


لعل أكثر ما يفتح الثغرات لتغلغل الفساد هو سن تشريعات غامضة وملتبسة تتسم بعدم الدقة والابهام . مثل هذه التشريعات تفسح مجالاً واسعاً للتأويل والتفسير والاختلاف في الرأي ومحاولات التهرب من تطبيق النصوص ، ويترك أبواب الفساد مشرعة أمام الجميع . ومشكلة التشريعات في لبنان ، على غزارة القوانين الصادرة بعد إتفاق الطائف جاءت في معظمها غير واضحة ويسودها الابهام فضلاً عن تناقض النصوص في ما بينها وبين القوانين النافذة ، مما خلق صعوبات في التطبيق لدى الادارات العامة وأحل قاعدة الاستنساب محل قاعدة التقيد بالنصوص، كما خلق صعوبات لدى القضاء . والمهم في التشريع أن يأتي واضحاً وشفافاً ومتناسق المواد حتى لا يدخل الفساد من أبوابه .


3 – في مواصفات التشريع : 

من المعروف أن التشريع يجب أن يتصف بالعمومية والشمول وأن يرمي إلى تحقيق المصالح العامة وليس المصالح الخاصة سواء كانت سياسية أو إقتصادية أو إجتماعية . 


كما يقتضي أن لا يفسح القانون مجالاً واسعاً للحكومة أو للإدارة لممارسة سلطة إستنسابية واسعة ، مع التسليم بأن يترك للحكومة والإدارة إمكانية التحرك بمرونة حتى لا تصاب بالجمود ، لأن السلطة الإستنسابية الواسعة تؤدي الى الحكم الكيفي والى إعطاء إمتيازات تطيح بمبدأ مساواة المواطنين أمام المرافق العامة ، والى التجاوز في استعمال السلطة . 

ثانياً : في إصلاح النظام القضائي


يلعب القضاء دوراً محورياً في الحد من الفساد وفي مراقبة مظاهره. وهو يشكل قوة ضرورية ورادعة لتعزيز القانون وفعاليته في مواجهة الفساد ، ولذلك يقتضي حمايته وصونه . فاذا لحق الفساد بالنظام القضائي نفسه ، يكون هذا دليلاً قاطعاً على تسربه الى جميع قطاعات الدولة ودافعاً للانتشار في جميع مرافقها الحيوية . والفساد الذي يلحق بالقضاء يسبب إنهياراً في بنية العدالة وتحطيماً لقيمها . ولذلك فإن أي نقاش يتناول دور القضاء في محاربة الفساد يجب أن يأخذ بعين الاعتبار الاحتياطات اللازمة للوقاية منه داخل النظام القضائي ، والقضاء بالتالي على أسبابه أينما وجدت . 


ولا يستوي إصلاح النظام القضائي من أجل وضع استراتجية لمكافحة الفساد الا بتأمين إستقلال القضاء وإستقلال القاضي وتوفير حماية المجتمع للقضاء.  


1 – إستقلال القضاء : 


إستقلال القضاء هو شرط أساسي ومسبق لأي إصلاح مهما كان نوعه ،  لأن القضاء يشكل صمام الأمان الذي يفرض احترام القانون على الجميع من خلال إجراء رقابته على كل أعمال الدولة بدءاً من قوانين التي تقرها السلطة التشريعية، إذ يراقب المجلس الدستوري مدى مطابقة هذه القوانين مع أحكام الدستور ، ومروراً بأعمال السلطة التنفيذية والادارية فيتولى مجلس شورى الدولة رقابة مدى تقيد السلطة التنفيذية وأجهزتها بأحكام القانون واحترام مبادئه ، ويتولى القضاء العدلي إحقاق الحق والفصل في الترعات بين الأفراد وبما يؤمن السلام في المجتمع وبحيث يكون القضاء دار أمان للمجتمع ولإستقرار الأوضاع في البلاد . كما يشكل القضاء حماية حقيقية لحقوق الأفراد وحرياتهم . وعندما ينعم القضاء بالاستقلالية ، إذ ذاك يكون قادراً على اتخاذ قرارات عادلة وفعالة . 


ولهذ الاستقلال شروطه ومستلزماته ، وأولها تعديل التشريعات المتعلقة بالقضاء بحيث يتولى القضاء بنفسه شؤون القضاة الذاتية المتعلقة بتعيينهم ونقلهم وترقيتهم وتأديبهم وإلحاقهم بالمحاكم والتشكيلات القضائية ، حتى لا يبقى مكان لتدخل السلطة التنفيذية وإمكان ممارسة الضغط والتأثير على عمل القضاء . 


كما يقتضي توفير نوع من الاستقلال المالي للسلطة القضائية بحيث يفرد لها باب خاص في الموازنة العامة ، كما هو الحال بالنسبة للمجلس الدستوري ، بحيث تتولى السلطة القضائية عقد نفقاتها وصرفها في حدود الاعتمادات المخصصة في الموازنة . 


2 – تأمين إستقلال القضاة  :


مع تسليمنا بأن شخصية القاضي وكفاءته ونزاهته هي العامل الأساسي في حصانة القاضي، الا أنه يبقى من الضروري توفير الشروط الموضوعية التي تساهم في تحصين القاضي وتعزيزه مناعته . 


والمطلوب هنا هو وضع تشريعات تؤمن للقاضي تعويضات تتناسب مع مسؤولياته ووضعه الاجتماعي ، من جهة ، وتوفير المكان المناسب والوسائل اللازمة لقيامه بعمله خير قيام وتحسين الظروف التي يعمل القاضي في ظلها واخضاعه لدورات وتدريبه ومتخصصة لصقل شخصيته وتمكينه من مواكبة حركة تطور العصر في مختلف المجالات ، لأن إعداد القاضي وتدريبه بصورة مستمرة ، من شأنه أن يعزز حصانته ومناعته القضائية . 


3 – توفير حماية المجتمع للقضاء : 


ما من شك ان حماية المجتمع للقضاء هو أمر لا غنى عنه ، لأن للمجتمع مصلحة في ان يبقى القضاء محصناً وبمنأى عن أي ضغوط او تدخلات تعيق عمل المحاكم وسير العدالة . وموقف المجتمع من القضاء ، لجهة إحترامه ومنع التهجم عليه وادانة كل تدخل في شؤونه ، من شأنه ان يعزز استقلالية القضاء ويجعله محل ثقة المجتمع ودار أمان للجميع. 


وهذا الامر يرتبط بالعقلية والذهنية في المجتمع والقيم والتقاليد السائدة فيه وهنا يأتي دور المجتمع المدني من جمعيات وهيئات لتوعية الناس على أهمية القضاء في حياتهم وفي حماية حقوقهم ومصالحهم ، وممارسة الضغط لتحييد القضاء ومنع الزج به في الصراعات السياسية ، لكي يبقى بعيداً عنها وملجأ يعود إليه الجميع لاحقاق الحق وترسيخ قواعد السلام الاجتماعي . 


و لا بد من أن تكون الجهود التي يبذلها القضاء للحد من الفساد مدعومة ومصحوبة ببرامج تربوية ونشاطات إعلامية تعزز القيم الاجتماعية وتؤثر على نظام الحكم . 


و لا مفر لنا لاكتمال البحث ، ولو بصورة مختصرة لمعوقات إستقلال القضاء ، لكي نتبين فيما بعد سبل المعالجة ووضع آلياتها . 

ثالثاً : معوقات استقلال القضاء وسبل المعالجة


يتميز النظام القضائي اللبناني بأن المبدأ في تعيين القضاة ، سواء للقضاة العدليين أو الاداريين أو الماليين ، انما يتم عن طريق مباراة يجريها مجلس القضاء الأعلى وما يعادله بالنسبة للقضاءين الاداري والمالي ، وبصورة مستقلة وبعيداً عن تدخلات السلطة التنفيذية ، ويتم اعداد القضاة في معهد متخصص ومستقل للقضاء ، خلال مدة ثلاث سنوات . وعلى الرغم من ان تعيين القضاة بعد التخرج يتم بمرسوم ، بناء على اقتراح وزير العدل ، فان التعيين من قبل السلطة التنفيذية يجري بدون أي تعديل أو تدخل ، ويكون مستنداً إلى النتائج النهائية للمباريات والامتحانات التي تجريها الجهة القضائية المختصة عند الدخول الى معهد القضاء ، والتي يجريها معهد القضاء إيذاناً بتخرجهم . 


على أن هذا الاسلوب المبدئي في تعيين القضاة ، والذي يؤمن للقضاة حصانة كاملة ويشعرهم بالاستقلال الضروري لمباشرة وممارسة عملهم القضائي، بعيداً عن السلطة التنفيذية ، لم يحل دون وجود معوقات لهذا الاستقلال ، من حلال تأثير السلطة التنفيذية على عمل القضاء واستقلاله ، مما يطرح على البحث سبل المعالجة لهذه المعوقات . 


1 – معوقات استقلال القضاء


ترتدي هذه التدخلات والتأثيرات وجوهاً مختلفة تبرر بأشكال متعددة منها قانونية ومنها شائعة .

أ – مظاهر التدخلات القانونية :

- التعيين في المراكز القضائية العليا :  إن تعيين القضاة في بعض المراكز العليا والقيادية يتم بمرسوم عادي أو بمرسوم يتخذ في مجلس الوزراء، بناء على اقتراح وزير العدل أو رئيس مجلس الوزراء، أي من قبل السلطة السياسية، ودون أن يكون للسلطة القضائية المختصة، كمجلس القضاء الأعلى، مثلاً أي رأي في الموضوع . ومن هذه المراكز ، مركز الرئيس الأول لمحكمة التمييز ، والذي يتولى رئاسة مجلس القضاء الأعلى ، ومدعي عام التمييز ورئيس أعضاء هيئة التفتيش القضائي ، وأعضاء مجلس القضاء الأعلى غير المنتخبين، بالنسبة للقضاء العدلي، ورئيس ورؤساء الغرف في محكمة التمييز، ورئيس مجلس شورى الدولة ومفوض الحكومة لدى مجلس شورى الدولة و رؤساء الغرف بالنسبة لديوان المحاسبة. 

-التشكيلات القضائية: تعتبر التشكيلات والمناقلات القضائية المعبر الاساسي والخطير لتدخلات السلطة التنفيذية و وأثيرها، لانها تشكل اداة ضغط فعالة على إستقلال القضاء والقضاة، اذ من خلالها يتم إبعاد من ترغب في ابعادهم عن المراكز او بعض القضايا وتعين فيها من ترتاح اليهم والى تجاوبهم معها، ذلك ان هذه التشكيلات والمناقلات والالحاقات الفردية والجماعية كذلك الانتدابات، إنما تتم بمرسوم بعد موافقة مجلس القضاء الأعلى ووزير العدل. وعند الاختلاف في الرأي بينهما تعقد جلسة مشتركة للنظر في النقاط المختلف عليها، واذا استمر الخلاف يعرض الأمر على مجلس الوزراء خلال مهلة شهر واحد على الأكثر لبته، كما كان النص عليه قبل تعديله ، ويتخذ مجلس الوزراء، قراره النهائي بعد الاستماع الى رئيس مجلس القضاء الاعلى الذي يعرض وجهة نظر المجلس. 

وبسبب ما تركته هذه الطريقة من تأثير سلبي على استقلال القضاء وحسن سيره واستقرار العمل فيه ، من جهة، وعلى استقلال القضاة ومعنوياتهم من جهة ثانية، فقد عدل قانون القضاء العدلي لهذه الجهة ، بتاريخ 24/12/2001، بحيث يستقل مجلس القضاء الاعلى، بالنسبة للقضاء العدلي، بوضع التشكيلات والمناقلات القضائية، والتي لا تصبح نافذة الا بعد موافقة وزير العدل، وعند حصول اختلاف في وجهات النظر بين وزير العدل ومجلس القضاء الاعلى، تعقد جلسة مشتركة بينهما ، واذا استمر الخلاف ، يتخذ مجلس القضاء الاعلى بأكثرية سبعة أعضاء ويكون قراره نهائياً وملزماً . 


إن هذا التعديل، على ايجابيته ، لكونه يترك القرار النهائي لمجلس القضاء الاعلى، أي يضعه بين يدي السلطة القضائية بدلاً من السلطة التنفيذية، الا أنه يبقى قاصراً عن الإيفاء بالمطلوب، وهو تعزيز استقلال السلطة القضائية، لأن هذا المخاص العسير الذي تمر به التشكيلات، وما يكتنفها من مناورات وضغوط، غالباً ما ينتهي الى تسويات لا تكون في صالح استقلال السلطة القضائية، لا سيما اذا ما علمنا أن غالبية اعضاء مجلس القضاء الاعلى يعينون من قبل السلطة التنفيذية. 

- الموازنة المالية للقضاء : ان موازنات الهيئات القضائية المختلفة ليست مستقلة ولكنها موازنات ملحقة، أما بموازنة وزارة العدل بحيث يفرد لها فصل ضمن موازنة وزارة العدل ( القضاء العدلي – القضاء الاداري )، واما ملحقة بموازنة رئاسة مجلس الوزراء، من خلال فصل في هذه الموازنة ( موازنة القضاء المالي – ديوان المحاسبة ). ومشاريع هذه الموازنات تعدها الجهات القضائية المختلفة انما تحتاج لموافقة وزير المالية ثم يتخذ قرار بها في مجلس الوزراء لتنتهي في مجلس النواب الذي يقرها بصورة نهائية . وهذه الموازنات لها تأثير مباشر على حسن سير العمل القضائي وانتاجيته، سواء لجهة تحديد رواتب القضاء وتعويضاتهم، أو لجهة التجهيزات ووسائل العمل المختلفة التي يحتاجها القضاء في أعمالهم، مما يجعل أمر تحديد موازنات الهيئات القضائية المختلفة بيد السلطة التنفيذية. 

- إحالة بعض القضايا الى القضاء : إن مجلس الوزراء ، أي السلطة التنفيذية هي التي تقرر إحالة قضية أو أي جناية من الجنايات الى المجلس العدلي الذي يختص بصورة عامة للنظر في الجرائم التي تمس أمن الدولة، ومنها الجرائم ذات الطابع السياسي، كما أنه يعود لوزير العدل أن يعين بقرار منه المحقق العدلي الذي يراه مناسباً . 

- توزيع الأعمال في المحاكم : إن توزيع الأعمال على الغرف في محكمة الاستئناف وفي مجلس شورى الدولة يتم سنوياً بناء على قرار يصدر عن وزير العدل بناء على إقتراح الجهة القضائية المختصة .

- تبعية هيئة التفتيش القضائي : إن هيئة التفتيش القضائي تعمل تحت إشراف وزير العدل ، ويحق للوزير أن يطلب الى الهيئة التحقيق مع أي قاض من القضاة في شأن مسلكية أي عمل من أعماله القضائية . 

- إرتباط النيابات العامة بوزير العدل : يخضع قضاة النيابات العامة لسلطة وزير العدل وتبقى لهم في جلسات المحاكمة حرية الكلام ويحق للوزير تحريك الدعوى العامة في أي وقت يشاء ، وأن يطلب الى النائب العام التمييزي إجراء التعقبات بشلأن الجرائم التي يتصل خبرها بعلمه . 
ويعود لوزير العدل أن يدعو مكتب مجلس الشورى الدولة الى الإنعقاد لبحث مسألة معينة ، كما يعود له ان يطلب من رئيس المجلس التحقيق في شأن كل أمر يستدعي الملاحقة التأديبية .

- تشريعات تجيز تعيين القضاة استثنائياً : صدور قوانين استثنائية وعادية تتعلق بالقضاء تجيز للسلطة التنفيذية تعيين قضاة من بين المحامين والاساتذة الجامعيين أو الموظفين الاداريين دون المرور بمعهد القضاء، مما يترك مجالاً واسعاً للسلطة التنفيذية للتعيين بصورة استنسابية.

- عدم تنفيذ الأحكام والقرارات القضائية : تمتنع السلطة الادارية في أحيان كثيرة عن تنفيذ القرارات والاحكام القضائية لدواع مختلفة، لا سيما، عندما تكون الدولة طرفاً في النزاع في القضايا الادارية التي تخضع لاختصاص مجلس شورى الدولة. فضلا عن اصدار الدولة قوانين تضفي الشرعية على قرارات ادارية سبق للقضاء ان أبطلها بسبب مخالفتها للقانون ولمبدأ الشرعية، وذلك بمفعول رجعي . 
ب – مظاهر التدخلات الشائعة : 

تتأثر التدخلات الشائعة بالثقافة السائدة في المجتمع تأثراً بالغاً ومباشراً . ففي بلد كلبنان حيث الثقافة السائدة هي ثقافة الخدمات وتبادل المنافع، تفعل التدخلات الشائعة فعلها العميق قي مؤسسات الدولة المتعددة ومنها مؤسسة القضاء. وهذه التدخلات القائمة على تقاليد راسخى داخل المجتمع أصبحت جزءاً من حياة الناس، وباتت أمراً طبيعياً ومقبولاً ومسألة مسلم بها. والخطير في الامر أن المواطن يستسهل اللجوء الى الشفاعات والوساطات لقضاء حاجاته وتسيير أموره وحل مشاكله ، لاقتناعه أن سلوك هذا الطريق هو السبيل الأفضل والأقصر للوصول الى ما ينبغي. 

ومن الطبيعي في مناخ وتقاليد وثقافة ترتكز على تبادل الخدمات وأن يلجأ المواطن الى أصحاب النفوذ والقادرين على خدمته ، وأول ما يخطر بباله هو اللجوء الى رجال اليساسة ولا سيما النواب الذين يحرصون على ارضاء ناخبينهم وتلبية طلباتهم . ويأخذ هذا التدخل أشكالاً مختلفة ، ولعل أهمها وايسرها الزيارات المشفوعة بالتمنيات والوعود والاتصالات الشخصية التي تلعب دورها في التأثير والضغط في مجتمع صغير ومنتفع كالمجتمع اللبناني. 

وفي كل من الاحيان يضطر رجل السياسة وخاصة الوزير أو النائب الى اجراء اتصال أو طلب شفاعة لاحد الأشخاص لدى القضاء ، حتى وإن كان غير مقتنع بما يطلب ، وحتى لو كان يعلم أن طلبه لن يجد اذنا صاغية لدى القاضي المعني بالمراجعة ، وذلك لأنه لا يستطيع أن يرد طلباً لمناصريه او لمن إنتخبوه، باعتبار أن ذلك يشكل ضرراً بمصالحه السياسية والانتخابية ، ويجعل أنصاره يتحولون عنه الى خصومه السياسيين أو منافسيه في المنطقة الانتخابية التي ينتمي اليها . 

كما قد يأخذ التدخل من قبل السلطة التنفيذية نفسها مظهر الوعد بمنصب أو الوعيد بنقل القاضي من مركزه الى مركز آخر ، وقد يكون التدخل عبر وسطاء عاديين يعرفون مداخل قصور العدل ومخارجها والاساليب المختلفة للوصول الى ما يبغون . 

والحقيقة أن قلة قليلة من القضاة قد تستجيب لهذه التدخلات أو تضعف أمام الضغوط أو الإغراءات ، أو تعطي أذناً صاغية لما يطلب منه ، ولا يجوز أن تؤخذ كسرة بجريرة قلة ، كما يحصل غالباً ، فيساء الى سمعة القضاء وتضرب الثقة في مؤسسة يقوم على وجودها أمن الوطن واستقرار أوضاعه الاجتماعية والاقتصادية والسياسية . 

2 – سبل المعالجة : 
لقد شكل إصلاح النظام القضائي في لبنان بهدف تحقيق السلطة القضائية المستقلة هاجساً كبيراً لدى جميع اللبنانيين وقد اجتمعت آراء رجال السياسة والقانون والقوى السياسية المختلفة على ضرورة إجراء هذا الاصلاح من اجل تعزيز استقلال القضاء ، وطرحت أفكار كثيرة ، تمحورت حول فكرة واحدة هي إستقلال القضاء واعتباره سلطة دستورية مستقلة ، واخراجه من سطوة أو تأثير السلطتين الدستوريتين التشريعية والتنفيذية . 

والفكرة الاساسية المطروحة هي إنشاء هيئة قضائية مستقلة بموازاة السلطة التشريعية والتنفيذية تشرف على القضاء بفروعه الاساسية الثلاثة أي الهيئات القضائية العدلية والادارية والمالية ، على أن يناط بهذه الهيئة العليا أو المجلس الاعلى للقضاء ، كما سمي ، فيما خص القضاء ، التعيين والنقل والانتداب والترفيع والتدرج والترقية والتأديب والرواتب والتعويضات والصرف من الخدمة والإحالة على التقاعد وتحديد عدد الغرف وتوزيع الاعمال عليها ونطاق صلاحياتها ، وعلى أن يتمتع المجلس الاعلى بالشخصية المعنوية ، وبالاستقلالين المالي والاداري وأن يضع نظامه الداخلي الذي يتضمن تنظيم عمله ومهمات لجانه وأجهزته . 

وينحو المشروع الاصلاحي الى نزع الصلاحيات المنصوص عنها في القوانين الحالية تجاه القضاء المعطاة لمجلس الوزراء ورئيس مجلس الوزراء ووزير العدل ، باستثناء صلاحية وزير العدل في اعطاء الاوامر للنيابات العامة بالملاحقة وطلب التحقيق في الأمور التأديبية ، ومع حفظ حق النيابات العامة في ما خص وزير العدل بالمخالفة المعللة لما يطلبه ، وعدم حق الوزير بمنع أمر الملاحقة أو وقفها ، ونزع سلطة وزير العدل في المناقلات والالحاقات والانتدابات القضائية وحصر هذه الصلاحية لمجلس القضاء . 
وتتناول الأفكار المطروحة ، مسألة الاستقلال المالى للسلطة القضائية بحيث يفرض للمجلس الاعلى للقضاء باب خاص في موزانة الدولة العامة ، على ان تعطى لهذا المجلس الصلاحيات المالية التي يتمتع بها وزير العدل وعلى أن يناط به أيضاً أمر تحديد رواتب القضاة وتعويضاتهم . 

وتنالت الأفكار الإصلاحية أيضاً ، فيما خص علاقة النيابات العامة بوزير العدل حصر حق وزير العدل يتحريك دعوى الحق العام دون إمكان إعطاء الأمر بمنع الملاحقة الجزائية أو وقفها ، كما وحق النيابة العامة بعدم التقيد بأوامر وزير العدل بالملاحقة أو بوقفها ، شرط أن تبنى مخالفتها على أسباب معللة ، وعلى وضع نص يعتبر التدخل في القضاء جرماً جزائياً يعاقب عليه بالحبس . 

ولا بد أيضاً لتعزيز استقلال القضاة من التأكيد على تعزيز معهد القضاء وتفرغ الجهة التي تشرف على ادارته والاهتمام بالبرامج الموضوعة لتعليم القضاة بما يعمق معارفهم واختصاصاتهم وينوعها لمجاراة ومحاكاة التطور وثورة التكنولوجيا الحديثة والتشدد في إختيار القضاة لجهة الكفاءة والخلق واعتماد المعايير التي أعلنتها الامم المتحدة في تعيين القضاة ، والأخذ بمبدأ عدم إمكانية نقل القاضي من القضاء الا بموافقته ، واعتماد دورات تدريب وتأهيل مستمرة للقضاة لتوسيع معارفهم وتحديثها وتعميقها . 

والملاحظ أن قانون الموظفين الذي يحيل إليه قانون تنظيم القضاء العدلي والاداري لا يجيز للموظفين الانضمام للنقابات وبالتالي تأليف النقابات والجمعيات الثقافية أو المهنية فضلاً عن ان الدستور في المادة 20 منه يعتبر القضاء سلطة ، ولا يجوز بالتالي ، كما يرى البعض أن تتحول السلطة الدستورية الى نقابة كالنقابات المهنية الأخرى التي تدافع عن مصالحها في وجه الدولة . 

كما أن القانون ، وإن لم يمنع عن القاضي حقه الدستوري في التعبير الا أنه ألزمه بموجب التحفظ وذلك حفاظاً على موضوعيته وحياده ، وحتى يبقى بمنأى عن الانتقاد وأن يكون فريقاً في الصراعات السياسية الداخلية . وقد يكون في ذلك صيانة لكرامة القاضي ولهيبة القضاء . 

خـاتـمة :

إن تحقيق العدالة هي غاية بحد ذاتها . وتكاد جميع الأنظمة القانونية والقضائية في العالم على إختلافها وتباينها ، تلتقي عتد فكرة العدالة . ولا يمكن لهذه الفكرة أن تبصر النور الا في ظل نظام سياسي يؤمن للقضاء استقلاليته وحصانته ، كما يؤمن لأحكام القضاء قوة نفاذه ، لأنه لا ينفع التكلم بحق لا نفاذ له، كما جاء في رسالة القضاء لعمر بي الخطاب ، وهذا ما تضمنه أيضاً الفصل 3 فقرة 3ج من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية السياسية والذي ورد فيه بأن « تتعهد كل دولة طرف في هذا العهد بأن تكفل قيام السلطات النختصة باتفاذ الاحكام الصادرة لمصلحة المتظلمين » . 


لقد غدا استقلال القضاء مرتكزاً اساسياً من مرتكزات دولة القانون المؤسسات ، وحجر الزاوية في استقامة الحياة السياسية والاجتماعية ، بل الضمانة التي لا غنى عنها للديمقراطية ولحماية حقوق الانسان والحريات العامة . 


واستقلالية القضاء تعني وجود قضاء يمارس واجباته في اقامة العدالة دون النظر الى سياسات وميول السلطة الحاكمة . كما تعني من جانب آخر تعلق القضاة الموكول إليهم تحقيق العدالة بالقانون كمرجع أول وأخير ، دون أن يحق لأية سلطة مهما علت بممارسة أي تأثير على قراراتهم . وهذه الاستقلالية تشكل الضمانة الاساسية لتعزيز الامن القضائي والامان القانوني للافراد . 


ولكي يحصل القضاء على الثقة العامة عليه أن يكون مثالاً وقدوة للآخرين، وان يكون قادراً على تخطي أي امتحان في هذا المجال ، فيغدو القضاء حصناً للدفاع عن قواعد العدالة وقوماتها وقطع دابر الفساد . 


الا أن مسألة إعتبار السلطة القضائية في دولة ما سلطة مستقلة أو غير مستقلة هو أمر لا يتلق فقط بدستور الدولة وقوانينها ، بل بتكوين القاضي وشخصيته التي تحصنه ضد أي تأثير أو ضغط أو تدخل أو إغراء ، كما يتعلق بالنظام السياسي والمناخ الاجتماعي ، والثقافة والتقاليد السائدة في المجتمع . ولقد وجد اللورد « لويد » بأن إحدى أهم الضمانات لاستقلال القضاء في بريطانيا تكمن في تقليد صلب وعادة على تجاهل المعطيات السياسية عند القيام بالتعينات القضائية . 

ومن هنا يظهر ما لحسن اختيار القاضي عند تعيينه ، ثم ما لدرجة الجهد الذي يبذل في تكوين شخصيته ، من خلال اعداده في معهد متخصص للقضاء قبل إيلائه مهمته القضائية ، من أثر في استقلال القضاء من جهة ، وفي استقلال القاضي من جهة ثانية ، ولذلك قيل أن العدل قضاة لا شرائع ، وأن الحكم رجال لا نصوص . 


إن إستقلالية القضاء وسهولة وصول العدالة في المحاكم ووجود ادارة قضائية فعالة وأنظمة تعمل بشكل جيد لتسهيل الأمور في ما يتعلق بالدعاوى والمراجعات مع عدالة موضوعية في اتخاذ القرارت ، مقترنة بخلق ظروف عمل مؤاتية وتامين ضمانات مالية ومعنوية ودعم من الرأي العام والمجتمع المدني مع وضوح للقوانين وتبسيط للإجراءات لجعلها مفهومة لدى الجميع ، كلها أمور تساعد القضاء بفعالية قصوة على القيام بدوره في محاربة الفساد والحماية منه . 

في حرية الجمعيات في لبنان

والتفرقة بين القرار الإداري النافذ والأعمال الداخلية للمرفق

تعليق على القرار الصادر عن مجلس شورى الدولة رقم 135/2003-2004

تاريخ 18/11/2003 رقم المراجعة 6825/96.
  



                أ.د. فوزت خليل فرحا ت

   أستاذ أصيل في القانون العام

 

                                       بكلية الحقوق والعلوم السياسية





بالجامعة اللبنانية- القسم الفرنسي

الهيئة الحاكمة:
الرئيس غالب غانم.

المستشار:

ضاهر غندور.

المستشار:

كارمن عطاالله بدوي.


المستدعية:
جمعية الدفاع عن الحقوق والحريات.


المستدعى ضدها: الدولة/وزارة الداخلية.


يرسي هذا الحكم مبادئ هامة وأساسية سبق لاجتهاد مجلس شورى الدولة أن قررها. لكن أهميته تنبع من كونه طبقها في قضية نموذجية أعطت لهذه المبادئ القوة والإبراز والتطبيق الحي، وهذا ما دفع بالحكم لتبؤأ أسمى معالم الاجتهاد الرئيسية لمجلس شورى الدولة اللبناني، خصوصاً لناحية دوره المتنامي في أعلاء الحقوق والحريات العامة للأفراد وتجمعاتهم المشروعة إزاء محاولات السلطة العامة وقيامها بتقييد حرية عامة كرسها الدستور والقانون، وتتمثل هنا بصورة أدق بحرية التجمع وبالذات حرية المواطنين اللبنانيين في إنشاء الجمعيات الخاصة باعتبارها صيحة العصر فيما يسمى بمؤسسات المجتمع المدني التي تمثل حق المواطنين في التجمع الحر لتأسيس الجمعيات للدفاع عن المصالح الشعبية المشروعة، وبالأخص نوعية مميزة منها التي بحكم تسميتها وأهدافها، تقف في الصف الأول للدفاع عن أعظم قيم للديمقراطية اللبنانية. فإذا كانت فرنسا قد كرست حرية تأسيس الجمعيات وحرية نشاطها بقانون 1 تموز1901، فإن لبنان هو الأسبق من أية دولة أخرى في هذا الشرق بتكريس هذه الحرية الأساسية حتى وقبل صدور دستور عام 1926. كان ذلك بناء على القانون الصادر عام 1909 الذي يعتبر أحسن تعبير عن العلامات الأساسية للشخصية اللبنانية التي تنزع منذ القدم للحرية والعدالة. وبالتالي، فإذا لم تكن كذلك طبيعة هذا الشعب فلا نفهم كيف يفطر الممثل إلى إصدار مثل هذا القانون الحر لعام 1909؟ ومنذ عهد الاستقلال والتحرر وحتى الآن ما زال هذا القانون سائداً ومطبقاً ويعتبر الشرعة الديمقراطية النافذة والساعية لتكريس حرية اللبنانيين في تأسيس الجمعيات. وهذا هو بالفعل ما كرسه هذا الحكم عبر عدة مبادئ أساسية اعتبرها من عناصر هذه الحرية الأساسية.


وتطبيقاً لذلك، فقد قضى بإبطال قرار تنظيمي أصدره وزير الداخلية الذي اعتبره وكأنه مجرد "بلاغ" توجيهي للتذكير فقط بنصوص قانون الجمعيات، ومعطياً له تفسيراً يتوافق ورأي وزارته مع ما يجب أن يكون للدولة من سلطة الضبط والرقابة على الجمعيات، سواء رقابة سابقة تتمثل في إعطاء العلم والخبر عند تأسيس الجمعية، أو رقابة لاحقة أثناء نشاط الجمعية باعتبار أن الدولة يجب أن تكون صاحبة السلطة في الرقابة على هذه التجمعات التي قد تمس أمن المجتمع والنظام الداخلي. لكن، ومهما كانت أهمية هذه الاعتبارات التي دفعت لإصدار هذا البلاغ بتاريخ 16/1/96 والذي تم نشره أيضاً في الجريدة الرسمية بعد يومين من صدوره بتاريخ 18/1/96، إلا أن مجلس شورى الدولة وبناء على طلب المستدعي الذي أجاد وأبرع في تأسيس مراجعته أعطى لهذا البلاغ وصفه القانوني السليم الذي يتوافق مع حقيقة كونه قراراً تنظيمياً نافذاً ومن شأنه إلحاق الضرر. وهذا يعني أنه قرار إداري بامتياز طبقاً للمفهوم الدقيق التي حددته المادة 105 من نظام مجلس شورى الدولة، فهو ليس عملاً تأكيدياً للقانون، أو ما يسمى إجراءً من إجراءات التنظيم الداخلي للمرفق يقتصر على مجرد تفاصيل تطبيقية، أو حتى مجرد عمل تفسيري لموجبات أكد أصلها قانون الجمعيات، إن هذا البلاغ هو بالفعل وكما أكد على ذلك مجلس شورى الدولة عمل إداري نافذ ذو طابع تنظيمي عام أنشأ موجبات والتزامات جديدة غير ملحوظة في القانون الأصلي للجمعيات، كما أنه قرار نهائي صدر ونشر ليطبق على عموم الجمعيات متضمناً جزاءً صارماً يتجلى بسحب العلم والخبر من كل جمعية تخرق الالتزامات التي تضمنها هذا البلاغ. فأي بلاغ هذا، وبأي حق تعطى الدولة لمثل هذا العمل التنظيمي تلك التسمية البارعة والمستترة؟


ومن هنا تأتي أيضاً أهمية هذا الحكم حيث تعتبر هذه القضية تطبيقاً نموذجياً لما يمكن أن يكون عليه تعريف القرار الإداري القابل للطعن بالإبطال لتجاوز حد السلطة. فالحكم موضوع التعليق أوضح عناصر هذا القرار الإداري الواجبة حتى يصدق على هذا العمل صفته الحقيقية. وللتفرقة بين هذا العمل الإداري النهائي، النافذ، والضار وبين ما يعتبر أعمالاً داخلية في علاقة المرفق بالمرؤوسين وتنظيمه الداخلي والتي لا تقبل الطعن بالإبطال بحسب الاجتهاد والمستقر. وهكذا جاء الحكم ليعطي صفة القرار النافذ لهذا البلاغ موضوع الطعن من جمعية الدفاع عن الحقوق والحريات ويعتبره وبحق قراراً إدارياً حقيقياً بل وأيضاً له الصفة التنظيمية لكونه تضمن قواعد عامة ملزمة صادرة عن سلطة إدارية. وبالتالي، فإنه وبدلاً من أن يصدر هذا البلاغ بتسميته الحقيقية وعن السلطة الشرعية الأصلية في إصدار الأعمال التنظيمية العامة وهي مجلس الوزراء بمرسوم تنظيمي، جاءت الحصيلة من وزارة الداخلية ليصدر هذا القرار التنظيمي عنها بصفتها الجهة ذات الصلاحية في الإشراف على الجمعيات أو جهة وصاية حتى لا تلتفت الأنظار إلى خطورة هذا العمل التنظيمي فيما لو كان قد صدر من السلطة الإدارية الأصلية ألا وهي مجلس الوزراء. وقد أطلق وزير الوصاية على هذا العمل تسمية بلاغ حتى يمر من دون أن يفطن إليه أحد، لكن هذه الحصافة الإدارية لم تنطل على مجلس شورى الدولة الذي وقف بالمرصاد لمثل هذه المحاولات فوقف إلى جانب حرية تأسيس الجمعيات وما يرتبط بها من مبادئ معطلاً في الوقت عينه هذا العمل التنظيمي المتخفي تحت تسمية "بلاغ" والمخالف للدستور ولقانون الجمعيات الصادر عام 1909. وهذا هو نفس الطلب الذي قدمته الجمعية المستدعية في الجوهر حيث كما أشرنا كانت قد أسست مراجعتها على نحو سليم وبأسلوب دقيق.


ونعود الآن لتحليل وقائع القضية من ناحية أولى ثم نستعرض أدلة وحجج المستدعين لنصل في النهاية إلى موقف مجلس شورى الدولة والذي أشرنا إلى جوهره أعلاه.

أولاً: وقائع القضية:

1- إن جمعية الدفاع عن الحقوق والحريات حسب ما أبرزت مراجعة الاستدعاء قد تأسست بتاريخ 15/11/95 بناءً على اتفاق مبرم بين مؤسسيها، وقد تم التوقيع على نظامها الأساسي والداخلي من قبل هؤلاء المؤسسين أمام كاتب العدل المختص في بيروت وأودع المؤسسون بيان التأسيس لدى مصلحة الشؤون السياسية والإدارية في وزارة الداخلية بتاريخ 23/11/95. أي أنه وطبقاً للمادة السادسة من قانون الجمعيات اللبناني فإن الجمعية قامت بما أوجبه عليها القانون من إعطاء بيان وافي من المؤسسين للوزارة المختصة ويتضمن نظامها وأهدافها ومقرها وهيئتها الإدارية...

2- كان من المنتظر وأيضاً بناءً على القانون وبالأخص المادة السادسة عينها أن تعطي وزارة الداخلية بيان العلم والخبر إلى الجمعية الجديدة المنشأة خصوصاً بعد فحصها لحقيقة الأوراق المقدمة على أن يتم ذلك مع افتراض حسن النية الذي هو مبدأ عام يجب أن يحكم علاقة الدولة بالمواطنين وليس فقط علاقة الأفراد بعضهم مع بعض. لكن الجمعية حرمت وعن غير وجه حق من الحصول على العلم والخبر، الأمر الذي قد يتسبب لها بعوائق كثيرة في ممارستها لبعض صلاحياتها من الناحية العملية، وبالذات في ممارستها لحق التقاضي للدفاع عن حقوقها أمام الغير أو أعضائها أو حتى أمام الدولة. ولكن مع الملاحظة بالاستناد إلى اجتهاد سابق ومستقر لمجلس شورى الدولة فإن الجمعية تنشأ وتوجد بإدارة مؤسسيها وحدهم لا بموجب ترخيص من الإدارة الملزمة بتسليم المؤسسين بعد إيداعها بياناً بتأليف الجمعية، العلم والخبر دون إبطاء وهي أي الإدارة لا تتمتع في ذلك بأية سلطة استنسابية... والعلم والخبر الذي تعطيه الدولة للجمعيات المنشأة ليس من شأنه أن يوليها الأهلية أو الشخصية المعنوية اللتين تنشأن بإرادة مؤسسيها، إنما يشترط المشترع لتمتعها بأهلية التقاضي فقط إعلام وزارة الداخلية بقيامها... (
). ونلفت النظر هنا بأن الحكم الحالي عاد وأكد هذه المبادئ هنا، ولكن بصورة أوضح وأدق مما جعله كما سنرى تكريساً واضحاً ودقيقاً لهذا الاجتهاد والمشار إليه أعلاه.
3- لقد صدر عن وزير الداخلية ونشر في الجريدة الرسمية بتاريخ 18/1/98 ذلك البلاغ موضوع الضرر الذي أصاب الجمعية المستدعية بضرر خاص وبعموم الجمعيات من ضرر محتمل في المستقبل ولكنه أكيد. وبالمناسبة يعتبر هذا الحكم اجتهاداً جديداً في شأن وضع القاعدة التي صارت مؤكدة عن إمكانية قبول مجلس شورى الدولة وللمصلحة المحتملة شبه الأكيدة في المستقبل بعد أن كان الاجتهاد القديم يرفضها. وبالفعل فقد استند مجلس شورى الدولة في رفض المصلحة الاحتمالية أو المحتملة إلى أنه إذا كان لا يحق الطعن بالإلغاء إلا في القرارات الإدارية التي لها قوة التنفيذ أو النافذة بذاتها، فإن هذا يعني اشتراط المصلحة المحققة غير الاحتمالية في شأن المستدعي(
). وقد حصل التحول الإيجابي في فترة التسعينات حيث أعلن مجلس شورى الدولة لأول مرة إمكانية قبول المصلحة المحتملة لكن الأمر اقتصر فقط بشأن منازعات الموظفين العموميين وخصوصاً بصدد حقهم في الترقية والترفيع(
). في حين يحرص الحكم الحالي محل التعليق على تأكيد هذا الاجتهاد وإعطائه الصفة العامة، فتخطى قبول المصلحة الاحتمالية في غير شؤون الموظفين إلى عموم الجمعيات إزاء هذا البلاغ الذي هو في حقيقته قراراً إدارياً نافذاً. وبالفعل، فقد حاولت الدولة أن تنفي هذا البلاغ الصيغة النافذة والضارة بالمركز القانوني للجمعيات معطية له وجهاً مشرقاً ليس له وهو كونه يقتصر على إعلان بعض أحكام قانون الجمعيات ومحاولته تطبيقها دون أية زيادة. لكن المستدعية انبرت لاثبات العكس وقد وافقها مجلس شورى الدولة في كون هذا البلاغ يتضمن موجبات جديدة لم يتضمنها القانون على الأقل من ناحيتين:
· أولهما:، أنه عند إجراء أية إنتخابات جديدة للجمعيات فإنه يجب القيام بتقديم إشعار مسبق لوزارة الداخلية حتى تعين مشرفاً يراقب سلامة هذه العملية الانتخابية باعتباره يشكل عنصراً من عناصر رقابة الدولة.

· ثانيهما، ويتمثل في إعطاء البلاغ لوزارة الداخلية حق سحب العلم والخبر أو سحب الاعتراف بالجمعية الذي هو في الحقيقة بمثابة قرار حل لم يتضمنه القانون أصلاً الذي حصر الحل في حالتين آخرين محددتين على سبيل الحصر وبمرسوم يصدر عن مجلس الوزراء.
هذا وبالإضافة إلى هذين القيدين السابقين أوجد البلاغ التزاماً جديداً على الجمعيات يتمثل في ضرورة إخطار الوزارة بكل تعديل في نظامها الأساسي أو الداخلي في موعد معين على أن يشكل عدم احترام هذا الأمر مخالفة جسيمة في منطق هذا البلاغ من شأنها أن تؤدي إلى سحب هذا العلم والخبر أيضاً.

4- ولذلك فإن جمعية حقوق الإنسان طعنت بالإبطال عن وجه حق ضد هذا البلاغ المخالف للقانون بوضوح موضحة مصلحتها في هذا الطعن. وبالفعل فإن هذه المصلحة هي مزدوجة بالنسبة للجمعية المستدعية. فهي ليست فقط ستضار وبصورة شبه مؤكدة وفقاً لموجبات هذا البلاغ، بل أنها كانت موضع ضرر بليغ حالي ناجم عن التطبيق السريع لأحكام هذا البلاغ. إذ أنه وقبل ثلاثة أيام من نشر هذا البلاغ في الجريدة الرسمية بتاريخ 15/3/96 كانت الجمعية المستدعية قد تداعت إلى عقد جمعية عمومية جرى خلالها انتخاب هيئة إدارية جديدة، وإقرار تعديل في مادتين من مواد النظام الأساسي الداخلي للجمعية. وعند عرض محضر الاجتماع على وزارة الداخلية لإيداعه في ملف الجمعية المستدعية، رُفِضَ هذا الإيداع بحجة كونها غير مرخصة ونظراً لمخالفتها أحكام البلاغ المطعون فيه. وهنا يتجلى الضرر المباشر والأكيد والحالي الذي لحق بهذه الجمعية المستدعية، خصوصاً وأن الوزارة المعنية قد أكدت بهذا الرفض على التطبيق الفوري والضار لأحكام هذا البلاغ على الجمعية المستدعية. فحيث أن هذه الأخيرة قد خالفت أحكام هذا البلاغ من ناحية عدم الإخطار المسبق للوزارة بالإنتخابات الجديدة، وأيضاً لتأخرها في عرض التعديل الذي أجرته على نظامها فإنها تستحق للجزاء المنصوص عليه في أحكام هذا البلاغ والقاضي بسحب العلم والخبر. ونظراً لعدم حصول هذه الجمعية المستدعية أصلاً على العلم والخبر فكأن وجودها هنا وفقاً لأحكام هذا البلاغ هو غير شرعي ولا صفة لها للمقاضاة... ومن هنا يتضح لنا عنصر المصلحة الخاصة والحالية للجمعية والذي يتجلى في هذا الضرر البليغ والأكيد الذي يصيبها في كيانها نفسه وفي مبدأ وجودها بالذات.

ونشدد هنا على أن من بين أسباب رفض الوزارة لمحضر اجتماع الجمعية المشار إليه أعلاه حجة خطيرة تتمثل في اعتبار أن الجمعية غير موجودة أصلاً من الناحية القانونية. وهذا يعني في منطق وزارة الداخلية المشرفة على مثل هذه الجمعيات أن العلم والخبر هو عبارة عن ترخيص بإنشاء الجمعية في حين أن حقيقة النص القانوني المتعلق بالجمعيات لا يشير إلى ذلك إطلاقاً وإنما تكلم فقط عن الإخطار بوجود الجمعية. فتحقق وجود هذه الأخيرة تم باتفاق مؤسسيها وإرادتهم الحرة فقط، وبالتالي فإن القانون المشار إليه أعلاه لم يرتب على إعطاء العلم والخبر معنى الترخيص، كما أنه لم يعتبر عدم إعطائه بمثابة عدم اعتراف الدولة والقانون بوجود هذه الجمعية. إن هذا المنطق المغاير للحقيقة من جانب الوزارة والقاضي بتحوير المعنى الحقيقي لنصوص قانون الجمعيات في اتجاه اعتماد نظام الترخيص يهدم القانون من أساسه. إذ كما هو معروف فإن قانون الجمعيات جاء ليكرس حرية عامة قررها الدستور الأعلى، لذلك فإنه من غير المنطقي أن نسند إلى هذا القانون نفسه إرادة لتضييق هذه الحرية عبر إنشاء ما يسمى بنظام الترخيص، وإلا فإن القانون يحاول هدم أساس وجوده نفسه بنفسه. وهكذا، وبعد أن أبرزت الجمعية المستدعية صفة هذا البلاغ الذي اعتبرته وعن حق قراراً إدارياً نافذاً ينشئ موجبات جديدة، ويلحق بها عند تطبيقه ضرراً بليغاً وحالاً، لذلك طلبت من القاضي الإداري:

1- وقف تنفيذ هذا البلاغ (القرار) لتوافر الشروط: شرط الأسباب الجدية الهامة، وشرط الضرر البليغ.

2- الإبطال في الأساس بناء على عيب مخالفة القانون.
ثانياً: أدلة وحجج الجهة المستدعية والدولة المستدعى ضدها (وزارة الداخلية):
1- من ناحية الجهة المستدعية:


أبرزت الجهة المستدعية الأدلة التالية من ناحية قبول الدعوى بالشكل. وإبطال البلاغ المطعون فيه بالأساس على الوجه التالي:

أ-
إن الجمعية يتحقق وجودها الشرعي بمجرد تأسيسها من قبل مؤسسيها (أعضاءها)، وأنها احترمت أحكام قانون الجمعيات لإثبات هذا الوجود طبقاً للمادة الثانية والسادسة وذلك لإبلاغ وزارة الداخلية بالمستندات التي أوجبها القانون والذي يثبت كيانها ونظامها وأهدافها المعلنة غير السرية. كما أشارت من ناحية أخرى، بأن امتناع الوزارة عن إعطائها العلم والخبر لا يعني بأي شكل من الأشكال عدم الترخيص للجمعية أو نفياً لوجودها. فالعلم والخبر هو مجرد إيصال من الإدارة باستلام أوراق الجمعية المستدعية التي تعتبر موجودة من تاريخ إبلاغ الوزارة بنسخ مستنداتها. وبالتالي، فإنه يجب أن يكون مراجعتها مقبولة من حيث الشكل لكونها تتمتع بحق المقاضاة بالإضافة إلى أن لها مصلحة أكيدة نتيجة للضرر البليغ الذي أصابها من تطبيق البلاغ المطعون فيه على النحو المشار إليه سابقاً.

ب-
إن البلاغ المطعون فيه هو قرار إداري نافذ ومن شأنه إلحاق الضرر لأنه أنشأ موجبات جديدة لم ينص عليها القانون، كما أنه أضر بالمركز القانوني للجمعية ليس فقط كضرر احتمالي أو مرجح، وإنما ضرراً حالاً ومؤكداً كنتيجة للتطبيق الفوري لأحكام هذا البلاغ. وبالتالي، فإن المراجعة المقدمة ضد هذا البلاغ هي واجبة القبول لتحقق ركن وجود قرار إداري نهائي ونافذ وضار طبقاً لنظام مجلس شورى الدولة المنصوص عنه في المادة 105 منه.

ج-
ومن ناحية الأساس، فإن هذا البلاغ يستوجب الإبطال فعلاً لكونه قد خالف الدستور والقانون، والمبادئ العامة للقانون، بل وحتى الشرعى الدولية للحقوق والحريات التي وافقت عليها أغلبية الدول ومنها لبنان بموجب مشروع القانون المنفذ بالمرسوم رقم 3855 بتاريخ 1/9/72. تلك المادة الثانية والعشرون التي كرست حرية تأسيس الجمعيات وحرية نشاطها فيما خلا الجمعيات السرية وذات التشكيلات العسكرية أو شبه العسكرية. كما أنه وبالإضافة إلى مخالفته لأحكام قانون الجمعيات بمواده 2 و 6 و 8، فإن هذا البلاغ (القرار النظامي) قد خالف أيضاً مبدأ عاماً قانونياً هو مبدأ حرية التعاقد الذي سبق أن كرسه اجتهاد مجلس الشورى اللبناني(
) والذي سبق به زميله الفرنسي، وأيضاً المجلس الدستوري الفرنسي الذي اعتبره مؤخراً مبدأ عاماً دستورياً(
).
د-
وبناءً على ما اصاب القرار المطعون فيه في نظر المستدعين من مخالفات دستورية أو قانونية طلبت الجمعية المستدعية إلى جانب إبطال القرار المطعون فيه في الأساس أن يقوم مجلس شورى الدولة بوقف تنفيذ القرار بصورة مستعجلة لتوافر شرطي الحكم به وهو الأسباب الجدية والهامة لعدم مشروعيته هذا من جهة ولتوافر شرط الضرر البليغ الذي يطال كيان الجمعية وأساس وجودها من ناحية ثانية، بالإضافة إلى طلب تطبيق قواعد الأصول الموجزة في هذه الدعوى سنداً لأحكام المادة 104 من نظام مجلس شورى الدولة ولكن نشير إلى أن مجلس شورى الدولة أصدر في النهاية قراراً إعدادياً قبل الحكم بالأساس بتاريخ 18/4/96 برقم 124/95-96 بموجبه قضى برد طلب وقف التنفيذ وكذلك برد طلب تطبيق الأصول الموجزة. ولن نعود لهذا القرار الإعدادي مرة أخرى في معرض هذا التعليق، فقط نريد الإشارة إلى أن القرارات الإعدادية برد طلب وقف التنفيذ لا تلزم مجلس شورى الدولة نفسه عند تصديه للشكل والأساس نظراً لما استقر عليه الاجتهاد في فرنسا وفي لبنان من أن رفض القاضي الإداري لوقف تنفيذ القرار لا يلزمه عند الحكم الأصلي بالأساس لاختلاف هذا الطلب الوقتي بطبيعته والمستعجل والذي يبنى على اعتبارات وقتية، أما الطلب الأساسي في المراجعة فهو كل طلب موضوعي يصدر الحكم فيه بناء على دراسة متعمقة في أساس الدعوى ولا يلتزم بالتالي بالاعتبارات الوقتية لوقف التنفيذ(
).

ويكفي أن نقول في هذا الصدد أن القاضي الإداري عند بحثه لشرط الأسباب الجدية الهامة يكتفي بالنظر إلى ظاهر الأوراق التي ترجح مشروعية أو عدم مشروعيته. أما في الطلب الأصلي في الأساس فهو يقوم بدراسة مفصلة ومتأنية من ناحية المشروعية، ولهذا، فإنه ليس غريباً أن يرد وقف التنفيذ ويحكم بالأساس بإبطال القرار. كذلك، قد لا يكشف القاضي جسامة الضرر وكونه حالاً وبليغاً فيرد وقف التنفيذ، لكن هذا الأمر لا يمنع أن القرار في ذاته هو غير مشروع لجهة الأساس. ويضاف إلى هذا أو ذاك أن هناك تقليداً يغلب على اجتهاد مجلس شورى الدولة في كونه لا يميل عموماً على ما يبدو إلى وقف تنفيذ القرار مكتفياً بالجمع بين هذا الطلب مع الحكم بالأساس(
). وربما يتم بناء هذا التقليد الشائع على أنه في مسألة المشروعية التي يدور حولها كل من طلب وقف التنفيذ وطلب الإبطال الأصلي فإنه غالباً ما يرتدان إلى اصل واحد مشترك وهو كون القرار مشروعاً أو غير مشروع. وهكذا، فإذا تحقق للقاضي الإداري من عدم مشروعية القرار فإنه لا يجد من حاجة للتصدي على استقلالية والحكم في وقف تنفيذه باعتبار أن قناعته ستقضي حتماً لاعتبار أن الحكم بالإبطال لعدم مشروعية القرار سيغني عن وقف تنفيذه وقتياً.

2- من جهة المستدعى ضدها/الدولة – وزارة الداخلية:


بدورها أبرزت الجهة المستدعى ضدها حججاً أساسية هي:

أ- بالنسبة للشكل والأساس:


طلبت الدولة المستدعى ضدها رد هذه المراجعة شكلاً من عدة نواحي:

· أن الجمعية بحسب قولها لا وجود قانوني لها بالأصل لكونها لم يعقد لها هذا الوجود، وهذا نابع ليس فقط لأن الدولة لم تمنحها العلم والخبر، وإنما أيضاً لأن الجمعية المستدعية لم تقدم أصلاً طلباً للوزارة المعنية بأوراقها ومستنداتها. إن الوزارة تنفي بهذا القول حقيقة الواقع الذي أثبتته الجمعية من كونها قامت بإيداع وزارة الداخلية بتاريخ 23/11/95 بيان التأسيس لدى مصلحة الشؤون السياسية والإدارية في هذه الوزارة وفقاً للمادة السادسة من قانون الجمعيات.

· إن الجمعية لا تملك حق التقاضي نظراً لعدم تمتعها بالشخصية المعنوية التي تفتقدها لكونها جمعية غير مرخص بها بل وأيضاً غير متمتعة بالوجود من الأصل.
· إن الجمعية ليس لها مصلحة شخصية ومباشرة للطعن بهذا البلاغ بحكم عدم الترخيص بها وعدم ثبوت وجودها بأوراق رسمية لدى وزارة الداخلية.
· إن البلاغ المطعون فيه لا يعتبر قراراً إدارياً نافذاً كما أنه ليس تعميماً تنظيمياً ينشئ حقوقاً والتزامات جديدة على عاتق الجمعيات، بل هو مجرد إجراء داخلي يقتصر على إعادة التذكير بالموجبات التي يفرضها قانون الجمعيات ليس إلا. وبالتالي، فإن القانون المذكور حينما أعطى للدولة الحق بمنح العلم والخبر فإنه كان يعني إعطاءها الوسيلة عبر وزارة الداخلية للقيام بالمراقبة المسبقة للنظر في مدى توافق هذه الجمعية مع المعاملات التي أوجبتها شرائط هذا القانون، كمعرفة ما إذا كانت ذات أهداف صحيحة ولا تنزل ضرر بالنظام العام للدولة. ومن هنا كان الاعتبار بأن العلم والخبر ليس مجرد بيان يعطى من الدولة كأمر واجب عليها، وبصورة تلقائية ومن دون أي فحص أو تدقيق، بل هو ترخيص ينشئ الجمعية ويقرر شرعيتها، وتستطرد الدولة بالقول، بأن روح القانون يفضي أيضاً إلى وجود رقابة أخرى لاحقة من الوزارة كممثلة للدولة على الجمعيات في احترامها لنظامها وأهدافها وعدم الخروج عليها. ومن هذا المنظور فإن البلاغ المطعون فيه لا يمكن اعتباره تعميماً نظامياً بل إجراءً داخلياً يردد موجبات القانون ويعبر عن روح نصوصه.
ب- بالنسبة لرد طلب وقف التنفيذ:


طلبت الدولة رد طلب وقف التنفيذ لعدم توافر شرطية من ناحية الأسباب الهامة ومن ناحية الضرر البليغ. كما أن هذا البلاغ يهدف إلى حماية النظام والأمن الاجتماعي، وبالتالي فلا يجوز وقف تنفيذه قانوناً.

ثالثاً: موقف مجلس شورى الدولة:

من ناحية الشكل:


رد مجلس الشورى على هذا النقاط رافضاً ادعاءات الدولة، وكان المجلس محقاً تماماً في موقفه هذا الذي قرر فيه قبول الدعوى شكلاً بعد أن أكد على التوالي صحة موقف المستدعي في النقاط الشكلية وذلك على الوجه التالي:

1- من ناحية الصفة والأهلية. لقد أكد المجلس أنه وخلافاً لأقوال الدولة فإن الجمعية المستدعية تتمتع بحق الوجود القانوني، وأن العلم والخبر الذي تمنحهما وزارة الداخلية ليسا ترخيصاً بالمعنى الصريح لهذه العبارة وإنما هو مجرد بيان إعلاني من جانب الدولة بوجود اتفاق موقع بين المؤسسين بالطريقة التي رسمها القانون، وإن النسخ المطلوبة قانوناً قد تم إيداعها وبالتالي لا يبقى للدولة أية سلطة تقديرية في رفض إعطاء العلم والخبر، بل يجب عليها إعطاءه للجمعية المؤسسة تأسيساً سليماً. وأبرز الحكم أن المادة الثانية من قانون الجمعيات هي صريحة في هذا الإطار إذ أن تأليف الجمعية لا يحتاج إلى الرخصة في أول الأمر، وإنما يلزم في كل حال بمقتضى المادة السادسة إعلام الحكومة بعد تأسيسها. إن هذه المادة الأخيرة (السادسة) لا تعتبر العلم والخبر ترخيصاً، ذلك أن الهدف من وراء العلم والخبر هو أن الجمعية ليست سرية بناءً على الأوراق الرسمية المعلنة المقدمة للوزارة. كما أن المادة الثامنة من القانون تنص صراحة على أن كل جمعية أعطت وزارة الداخلية بياناً بنظامها وتأسيسها وفقاً للمادة السادسة يمكنها أن تتقدم للمحاكم بالواسطة وبصفة مدعي أو مدعى عليه. وهذا يعني بأنه في حال لم يعط للجمعية المستدعية العلم والخبر فهي تتمتع بحق التقاضي للدفاع عن كيانها ووجودها(
). وهكذا تتحقق للجمعية المستدعية الأهلية القانونية للتقاضي وصفتها في هذا الأمر هي مؤكدة وواضحة وضوح الشمس.

2- بالنسبة لشرط المصلحة، لقد أكد مجلس شورى الدولة على أن مصلحة الجمعية المستدعية متحققة للطعن بالإبطال ضد بلاغ وزارة الداخلية. فالضرر الذي يطالها مؤكد حدوثه بدليل أن رفض الوزارة لقبول عملية انتخاباتها الجديدة وتعديلاتها في نظامها الداخلي يظهران وكأن الجمعية غير موجودة في نظر الدولة، وهذا متأت من مخالفتها لأحكام البلاغ المطعون فيه. ونحن نعرف مدى حرص القاضي على التوسع في مسألة قبول المصلحة والاكتفاء بأن يكون لطالب الإبطال مصلحة مشروعة ومباشرة، وهذا يعني مجرد المساس بمركزه القانوني من أي ناحية كانت بمقتضى القرار المطعون فيه(
). كذلك أكد الحكم مبدأًَ جديداً حسم به كل شك، ألا وهو قبول القاضي الإداري للمصلحة الاحتمالية شرط أن تكون أكيدة أو على وجه شبه أكيد باعتبار أن هذا الضرر شبه المحقق في المستقبل يعتبر كافياً لتحقق جدية المراجعة، وبالتالي شرط المصلحة المباشرة. وفي الحقيقة سبق لاجتهاد مجلس شورى الدولة أن أقر ولكن على قدر من الاستيحاء الشديد مبدأ إمكانية قبول المصلحة الاحتمالية وذلك لأول مرة في حكمه بتاريخ 25/9/1996(
). علماً بأن القاضي الإداري حصر هذا الاتجاه بالقبول بالمصلحة المحتملة في إطار منازعات الموظفين العموميين خصوصاً بشأن الترفيعات والأقدمية للحصول على حق في المستقبل بالترقية أو بالترفيع ألخ... ومن ثم أتى الحكم الحالي ليكون أكثر صراحة وتعميماً مما يعد تكريساً للمبدأ الجديد بصورة قوية، وهذا يعني مبدأ قبول المصلحة المحتملة إذا كانت مرجحة بقوة للحدوث في المستقبل ودون قصدها على حالة منازعات الموظفين العموميين. ففي هذه القضية يوجد مصلحة محتملة للجمعيات من حصول ضرر في المستقبل من تطبيق البلاغ المطعون فيه، وهذا يعني أننا خرجنا من النطاق الحصري للموظفين إلى الإطار الواسع لعموم المنازعات الإدارية. هذا وقد أحسن مجلس شورى الدولة عندما أبرز في هذا الحكم وجه الضرر شبه الأكيد الذي سيطال مستقبلاً هذه الجمعية المستدعية، وخصوصاً عندما أظهر أن القرار المطعون فيه يرمي إلى تفعيل سلطة الإدارة الرقابية على الجمعيات وينطوي بوجه خاص على تهديد بعدم احترام خصوصيتها أو بسحب الاعتراف منها مما يؤثر على وجودها وعلى تحقيق أهدافها.
3- أما من ناحية قابلية البلاغ المطعون فيه للإبطال، فقد طرح الحكم وبقوة فكرة القرار الإداري النافذ الذي يقبل الطعن بالإبطال وبين ما يسمى بالإجراءات الداخلية (
) التي تتعلق بالتنظيم الداخلي للمرفق العام والعلاقة التسلسلية بين الرئيس الإداري والمرؤوسين والتي بصفة مبدأية لا تقبل الطعن بالإبطال لتجاوز حد السلطة. وبالفعل، فإن الحكم الحالي يعد مثالاً يحتذى به في تعريف القرار الإداري النافذ والذي قد تغلفه الإدارة بصورة ملتوية تحت مسميات وأوصاف مختلفة لإعطائه طابع الإجراءات الداخلية، وكل ذلك بهدف إبعاده عن رقابة القضاء الإداري. وهو ما حدث حقيقة في القضية الحاضرة إذ عمدت الإدارة إلى إعطاء تسمية البلاغ لعمل هو في الواقع وبحكم مفاعيله ومضمونه قراراً إدارياً نافذاً بكل معنى الكلمة. فكما أبرز الحكم وبحق فإن هذا القرار الملبوس ثوب البلاغ هو من ناحية أولى قرار نهائي نافذ لأنه صادر عن سلطة إدارية تملك حق إصداره وعلى نحو نهائي (وزير الداخلية) ودونما حاجة لاعتماده أو للتصديق عليه من قبل سلطة تسلسلية عليا. ومن ناحية ثانية، فإن من شأن هذا البلاغ إلحاق الضرر على وجه يقين نظراً لما يرتبه من آثار قانونية تغيِّر من المركز القانوني للأشخاص والهيئات (الجمعيات)المخاطبين بهذا البلاغ. إن هذا التأثير الضار، أو على الأقل الذي من شأنه الإضرار بالمركز القانوني للجمعيات يتمثل في ما تضمنه البلاغ المذكور من موجبات جديدة على الجمعيات تمس جوهر حريتها كالإشراف على انتخاباتها، أو توقيع جزاء يقضي بسحب الاعتراف بها أو بكل جمعية لا تلتزم بهذه الموجبات التي حملها هذا البلاغ. وكما أبرز الحكم أيضاً في سياق حيثياته فإن المعيار الحاسم في تحديد القرار الضار، أي في تحديد التأثير الحقيقي على المراكز القانونية يكمن في مدى إنشائه لموجبات جديدة ليس لها أصل في القانون ويترتب على عدم احترامها جزاءات. وهذا هو ما قرره الحكم عن وجه حق إذ أبرز أن قانون الجمعيات لا يتضمن أصلاً فكرة الترخيص المسبق، ولا وجوب إشراف الدولة على إجراء الانتخابات كما أنه لا يسمح أيضاً بحل الجمعية أو بسحب الاعتراف بها في مثل هذه الفروض. ومن هنا جاءت فكرة نموذجية هذا الحكم لأننا إزاء حاله واضحة وفريدة عن قرار مؤثر حقيقة في المركز القانوني. وقد أبرز مجلس شورى الدولة في هذا الحكم عنصر "إحداث الضرر" بعدما كانت الأحكام السابقة  تربط في عبارة واحدة بين عنصر "القرار النافذ" وعنصر "من شأنه إحداث الضرر" وكأنهما عنصرين مترادفين. لكن، ومن الناحية العلمية، فإن هذين العنصرين هما مستقلان لأن عنصر نافذ تعني قرار نهائي بينما عنصر "من شأنه إحداث الضرر" فإنه يعني قلب كل قرار وجوهره ألا وهو التأثير المباشر في المركز القانوني للأشخاص الذي يمكن أن ينطبق على القرار الإداري.

فعلى سبيل المثال في الاجتهاد السابق نأخذ مثالاً بالعمل التحضيري الذي يتمثل في قرار إحالة الموظف للمجلس التأديبي العام أو لمجلس تأديب القضاة. ففي الحالتين المذكورتين، كانت أحكام مجلس شورى الدولة تنفي عن هذا القرار بصفة مبدأية أنه لا يقبل الطعن بالإبطال على اعتباره غير نافذ، مع استثناء حالة صدور قرار الإحالة كما نعلم من سلطة غير صالحة، عندها يعتبر عملاً منفصلاً يقبل الطعن(
).

لذلك يعتبر الحكم الحالي محل التعليق وكأنه جاء ليؤكد اجتهاداً جديداً من ناحية الفصل العضوي والعلمي بين فكرة القرار النافذ والقرار الذي من شأنه إلحاق الضرر، وحتى في اللغة الفرنسية الإدارية المعتمدة فإننا نجد أن اللفظين مختلفين كذلك إذ أن كلمة نافذ Executoire في حين كلمة قرار ضار تعني faisant grief. ويسرنا أن يعمد مجلس شورى الدولة في هذا الحكم إلى هذا التحديد العلمي والدقيق لمفهوم القرار الإداري.

وقد فطنت الدولة المستدعى ضدها إلى هذه النقطة فحاولت عبثاً التشديد على أن البلاغ المطعون فيه ليس إلا عبارة عن قرار إعلاني وتأكيدي لموجبات قررها القانون، وبالتالي فإنه لم يأت بشيء جديد في هذا الصدد، حتى يخيل للقارئ بأننا إزاء أعمال كاشفة أو إجراءات داخلية لا تؤثر بذاتها على المراكز القانونية للأفراد وإنما التأثير المشكو منه قد جاء به قانون الجمعيات الأصلي. لكن هذا التصوير الخادع لم ينطلِ على الهيئة الحاكمة ولا على بصيرتها الثاقبة فأثبتت أن الحكم قد تضمن بالفعل موجبات جديدة وجزاءات خطيرة، وإن كلاهما في الحقيقة يبقيان خارج إطار قانون الجمعيات نصاً وروحاً.

4- الحكم في الساس:

بعد إزالته للعقبات المتصلة بالنواحي الشكلية، انتهى مجلس شورى الدولة وبحق إلى إبطال البلاغ المطعون فيه بالإبطال لمخالفته للدستور (المادة 13 منه)، لقد كرست هذه المادة حرية من الحريات الأساسية وهي حرية تأليف الجمعيات وما يرتبط فيها من حرية الاجتماع، إن هذه الحريات لا يجوز تقييدها إلا عبر قانون صريح وواضح يصدر عن نواب الأمة، وليس كما هو الحال في هذا الحكم عبر قرار من وزير الداخلية، أو حتى مرسوم يصدر عن مجلس الوزراء)، كما أن هذا البلاغ خالف من ناحية أخرى قانون الجمعيات، إن هذا القانون الذي يعتبر من علامات الديمقراطية المضيئة في لبنان منذ أمد بعيد (قانون 1909)، لم ينشئ يوماً نظاماً للتراخيص الإداري، ولا يعطي لأية سلطة إدارية أية حقوق في حقل التنظيم الداخلي للجمعية، ولا يسمح بحل أية جمعية إلا لحماية الأمن القومي وحده وبمرسوم يصدر عن مجلس الوزراء مع قبول الطعن به أمام مجلس شورى الدولة، كما أن العلم والخبر التي تلتزم بإعطائه قانوناً وزارة الداخلية يهدف فقط للتحقق من توفر الشروط الشكلية للجمعية المتمثلة بإرادة المؤسسين التي بها وحدها تتأسس الجمعية في حين تكمن حكمة العلم والخبر في إعلان هذه الجمعية وتوقي الجمعيات السرية. وبالتالي فإن إعلان المؤسسين هذا والنسخ والمستندات التي يتم تقديمها للوزارة تظهر للملأ أسماء المؤسسين وإرادتهم المعلنة أمام كاتب العدل، وبيانات تحدد أهدافها ومبادئ نشاطها بما ينفي عنها أية سرية. لهذه الأسباب يكون البلاغ المطعون فيه قد خالف القانون حينما اعتبر أن العلم والخبر هو ترخيص، وأنه يعود للوزارة حق سحبه بناء على مخالفات لموجبات إنشائها هي بنفسها وألصقتها عنوة بالقانون، لذلك كان مصيره الإبطال.


مع لفت الانتباه بأن هذا البلاغ المبطل هو في الحقيقة قرار تنظيمي نظراً لتضمنه قواعد عامة ومجردة تناولت عموم الجمعيات مما يجعل من هذا الحكم مثالاً فريداً من نوعه، يُمكِّن جمعية منفردة بذاتها من حق الطعن بالإبطال وبصورة مباشرة ضد القرار التنظيمي العام وليس فقط القرار الفردي التطبيقي للعمل التنظيمي.


وأخيراً لا بد لنا من التنويه بأن هذا الحكم يكمل المسيرة التي بدأها مؤخراً مجلس شورى الدولة وسعيه الدائم لحماية الحقوق وحريات الأفراد الأساسية التي لم تعد حكراً على القاضي العدلي وتجعله وحده حامي الحريات وحق الملكية(
). إن هذا الدور المتنامي في حماية هذه الحقوق والحريات وحق الملكية بما لا يقل عن القاضي العدلي يدعونا للتأمل في إمكانية إعادة النظر في نظرية أعمال التعدي Voie de fait ونظرية الاستيلاء غير المشروع، إذ لم يعد ثمة داع أو سبب تاريخي يحول دون إبعاد القاضي الإداري من التصدي لأعمال التعدي سيما وهو المكلف دستورياً وبالدرجة الأولى برقابة السلطة الإدارية.


وإذا كان القاضي الإداري يراقب هذه السلطة في أعمالها العادية غير المشروعة أليس إذاً من باب أولى أن نبقي رقابته كاملة إزاء أعمالها التعسفية أو الكيفية؟


نحن نعتقد بأنه من الممكن أن تبقى رقابته بجوار القضاء العدلي إمعاناً في حماية الأفراد ضد أعمال التعدي التعسفية، ولكن الذي لم يعد مفهوماً في يومنا هذا التمسك بإبعاد هذا القاضي الإداري وهو قاضي المشروعية الأول عن دائرة التصدي لمثل هذه الأعمال التعسفية. فالقاضي العدلي كما الإداري يعملان سوية على تطبيق القانون في كل وجوهه ومراتبه. وبذلك فقط تتكامل حلقات دولة القانون وتنتظم في عقد واحد لتؤمن الانسجام والتعاون والتفاعل بين السلطات ومهامها ووظائفها، وهذا ما يؤدي بالنتيجة إلى كفالة حقوق الإنسان وضمان كرامته الإنسانية" (
).

مجلس شورى الدولة

قرار رقم462/2003-2004 تاريخ 13/7/2004
مراجعة رقم 10706 تاريخ 16/3/2002
الهيئة الحاكمة:
الرئيس خالد قباني
   المستشار:ضاهر غندور.
 المستشار: يوسف نصر 

المستدعي: عادل الشويري
المستدعى ضدها: الدولة-وزارة الزراعة

"ان مجلس شورى الدولة 

بعد الاطلاع على ملف المراجعة وعلى تقرير المستشار المقرر ومطالعة مفوض الحكومة. 

وبعد المذاكرة بحسب الأصول 

بما انه يتبين من ملف المراجعة: 
أولاً: ان السيد عادل الشويري تقدم بواسطة وكيله القانوني بمراجعة سجلت لدى هذا المجلس رقم 10706 تاريخ 16/3/2002 يطلب فيها ابطال المرسوم رقم 7112 تاريخ 5/1/2001 المبلغ الى المستدعي بتاريخ 17/1/2002 والقاضي باعفائه من مهمات وظيفته كمدير عام لوزارة الزراعة ووضعه في تصرف رئيس مجلس الوزراء، والقرار الصادر عن وزير الزراعة رقم 14/1 تاريخ 23/1/2002 جزئياً في ما خصه والمتعلق باستثنائه من أحكام القرار رقم 1401 تاريخ 29/12/2001 باعطاء بعض الموظفين والمتعاقدين مكافآت مالية، وتضمين المستدعى ضدها الرسوم والنفقات. 

وان المستدعي يدلي، تأييداً لمطالبه، بالوقائع والاسباب القانونية الآتية: 

انه تسلم عام 1972 مهمات مديرية شؤون الجلسات واللجان النيابية في مجلس النواب، حيث عمل طوال اثنين وعشرين عاماً فقام بواجبه خير قيام على الرغم من صعوبة المرحلة وخطورة الظروف الأمنية في البلاد. وشارك في مؤتمرات عديدة، وأشرف على تنظيم جلسات مجلس النواب وتدوين محاضرها، وقد منحه رئيس الجمهورية عند انتقاله الى وزارة الزراعة وسام الاستحقاق اللبناني من رتبة فارس، وقلده اياه رئيس المجلس في احتفال رسمي القى خلاله كلمة وصف فيها المستدعي بأنه موظف "سما وارتفع حتى وصل الى المواطن الحقيقي، وانه من الناس الذين تفانوا في الوظيفة". 

وانه تسلم عام 1993 مهمات المديرية العامة لوزارة الزراعة حيث عمل على جمع شتات الوزارة وتوحيدها وملء ملاكاتها، وانشاء العديد من التعاونيات والنقابات. واطلق حملات الارشاد والتحريج والتدريب، وشارك في المفاوضات مع منظمة اتحاد الدول الاوروبية وجامعة الدول العربية والمنظمات والصناديق الدولية. ومثل لبنان في مؤتمرات اقليمية وعالمية، وكان مندوب لبنان الدائم في مركز الدراسات العليا للزراعة المتوسطية، وانتخب نائباً لرئيس المنظمة العربية للانماء الريفي منذ عام 2000، ونال وساماً رفيعاً هو وسام الاستحقاق الفرنسي قلده اياه وزير الزراعة الفرنسي بحضور وزير الزراعة اللبناني عام 2001، وتقديراً لمناقبية المستدعي كلف كأستاذ لمادة "السلوكية الادارية والعلاقات" في المعهد الوطني للادارة منذ عام 1985، كما ان الهيئة العليا لتقويم الاداء في التفتيش المركزي افادت ان تقويم ادائه هو بدرجة "ممتاز". 

وبتاريخ 11/12/2001 عقد مجلس الوزراء جلسته الاسبوعية وفي جدول اعماله تطرق الى مسألة الاصلاح الاداري ماضيا في اتخاذ قرارات في هذا الصدد كتتمة لتلك التي سبق ان اتخذها مطلع عام 1999، فقرر وضع 12 موظفا من الفئة الاولى، ومنهم المستدعي، في تصرف رئيس مجلس الوزراء. 

وبعد مرور 18 يوما على طلبه اعفاء المستدعي، اصدر وزير الزراعة القرار رقم 1201 تاريخ  29/12/2001 فأعطى بموجبه للمستدعي مكافأة مالية مقدارها ثلاثة ملايين ليرة مبررا ذلك بتقويم "ادائه الممتاز". الا ان الوزير رجع عن قراره بالقرار 14 تاريخ 23/1/2002 مبررا قرار الرجوع بتقصير المستدعي في القيام بدوره الرقابي. 

وان المراجعة مستوجبة القبول في الشكل لانها مقدمة ضمن المهلة، والطعن بقرارين متلازمين في متن استدعاء واحد مقبول بحسب العلم والاجتهاد المستقرين. كما انها مستوجبة القبول في الاساس، لان المستدعي لم يرتكب اي هفوة او مخالفة، ولم ينسب اليه اي مأخذ بل كان تقويمه بدرجة "ممتاز"، كما ان مجلس الخدمة المدنية ابدى تحفظا ازاء طلب اعفاء المستدعي وتعيين بديل منه، ولفت نظر الادارة الى ان المركز المقترح التعيين فيه مشغول بالاصالة ولم يتبين في ملف الاقتراح اسباب اجراء التبديل، مما يقتضي في حال التوافق على السير في التعيين درس الوضع الوظيفي للمدير العام الحالي، بحيث يستنتج ان مجلس الخدمة المدنية اشترط تأمين منصب للمستدعي قبل تعيين بديل منه. 

وان المرسوم المطعون فيه، جاء في سياق مضي الحكومة، بعد سنتين، في استكمال التدابير المتخذة منها تنفيذا لبيانها الوزاري في اشاعة الحرب على الفساد والاهدار والعزم على استئصال هذه الآفة من الحياة العامة. وهو بالتالي من التدابير التي تستهدف الموظف في شخصه بنية زجرية، أي انه بمثابة عقوبة مقنعة ويجب مراعاة حق الدفاع عند اتخاذه لجهة اطلاع الموظف على الملف وتمكينه من ممارسة حق الدفاع عن نفسه. وان للقاضي اعطاء الوصف الحقيقي لهذا التدبير وصولا الى ابطاله، من دون التوقف عند الوصف الذي تعطيه الادارة للتدبير. 

وانه من الثابت ان المرسوم المطعون فيه لم يسبقه اي تحقيق او تبليغ مآخذ للمستدعي من شأنها تبرير اعفائهم من مهمات وظيفته، وان وضعه في تصرف رئيس مجلس الوزراء دون اي مبرر او سبب قانوني، يؤدي الى الاعتبار ان هذا التدبير اتخذ بالنظر الى شخصه مما كان يوجب اطلاعه على الاسباب والمبررات. وانه لا يرد بسلطة الادارة الاستنسابية بموجب القانون المنفذ بالمرسوم 3169 تاريخ 29/4/1972 المعدل بالقانون رقم 40 تاريخ 14/6/1986 لانها ليست سلطة كيفية او تعسفية، وان حق الادارة في ممارسة هذه السلطة يتمثل في تقدير ملاءمة اتخاذ التدبير في ضوء الظروف والاسباب التي تفرضها المصلحة العامة، ومن اجل حسن تنظيم المرفق العام وسيره، ويبقى للقضاء الحق في مراقبة استعمال هذه السلطة وصحة الاسباب القانونية والمادية التي يمكن ان يبنى  عليها التدبير المتخذ. 

وان قرار وزير الزراعة المطعون فيه بالرجوع عن القرار القاضي باعطاء المستدعي مكافأة مالية استنادا الى تقويم ادائه الممتاز، مستوجب الابطال ايضا لان الرجوع عن القرارات الادارية المكسبة للحقوق للغير ضمن مهلة الشهرين، لا يصح الا في حال مخالفة القانون، الامر غير المتوافر في المراجعة الحاضرة. كما ان القرار المطعون فيه هو قرار استنسابي يغلب عليه الطابع الكيفي والتعسفي وغير مسند الى وقائع صحيحة وثابتة، وان الموظف المنسوب اليه التقصير في صرف الاموال قام بواجبه خير قيام، وأعد دفتر الشروط لاجراء المناقصة وارسله الى الوزير حيث مكث لديه ستة اشهر، فيما اجريت المناقصة لاحقا دون موافقة المستدعي ومصادقته عليها لانه كان من شأن تنفيذها اهدار الاموال العامة. 

ثانياً: ان الدولة طلبت في لائحتها الجوابية بتاريخ 14/10/2002 رد المراجعة في الشكل بالنسبة الى القرار المطعون فيه، الصادر عن وزير الزراعة، بسبب عدم وجود وحدة الموضوع اي تلازم بينه وبين المرسوم المطعون فيه، وبالتالي لا يمكن الطعن بهما في مراجعة واحدة. 

وفي الاساس فان المرسوم المطعون فيه يستند الى احكام القانون المنفذ بالمرسوم 3169 تاريخ 29/4/،1972 وقد نصت المادة الثالثة منه على انه يمكن بمرسوم يتخذ في مجلس الوزراء اعفاء الموظف من الفئة الاولى من مهمات وظيفته ووضعه في تصرف الوزير التابع له او رئيس مجلس الوزراء او اي من سائر الوزراء. وان المرسوم المطعون فيه ليس له اي طابع تأديبي لكي يصدر بعد مراعاة حق الدفاع، بل هو صدر وفق القانون. 

واستطرادا فان القرار رقم 14 تاريخ 23/1/2002 المتعلق باستثناء المستدعي من المكافأة المالية، قد استند الى عدم قيامه بدوره الرقابي. 

ثالثا: ان المستشار المقرر وضع تقريره بتاريخ 20/10/2003 وابدى مفوض المحكومة مطالعته بتاريخ 22/10/2003، ونشرت الدعوة للاطلاع على التقرير والمطالعة بموجب البيان رقم 195 في الجريدة الرسمية بتاريخ 6/11/2003 .
رابعا: ان الجهة المستدعى ضدها تقدمت في 10/11/2003 بلائحة تعليقا على التقرير والمطالعة مؤيدة ما ورد فيهما لجهة رد المراجعة. 

وان المستدعي تقدم في 4/12/2003 بلائحة تعليقا على التقرير والمطالعة، مرفقة بعدد من المستندات، طالبا عدم الاخذ بما جاء في التقرير والمطالعة، وابطال المرسوم المطعون فيه باعتباره يتضمن عقوبة مقنعة من دون مراعاة حقوق الدفاع، استنادا الى المستندات المبرزة مع هذه اللائحة. 
خامساً: ان هذا المجلس اصدر قرارا اعداديا بتاريخ 20/1/2004 يقضي بفتح المحاكمة ووضع المستندات المبرزة من المستدعي مع اللائحة المقدمة منه بتاريخ 4/12/2003 موضع المناقشة واعادة ملف المراجعة الى المستشار المقرر. 
سادسا: ان القرار  الاعدادي ابلغ الى المستدعي بتاريخ 21/1/2004 كما ابلغ الى الجهة المستدعى ضدها بتاريخ 22/1/،2004 ولم تتقدم بأي لائحة او تعليق على المستندات المبرزة من المستدعي والتي تقرر وضعها موضع المناقشة. 
وبما ان المستشار المقرر وضع تقريره بتاريخ 13/5/2004 واعطى مفوض الحكومة مطالعته بتاريخ 18/5/2004 .
بناءً على ما تقدم 
أولاً: في المراجعة المشتركة
بما ان المستدعي يطلب في استدعاء المراجعة ابطال المرسوم رقم 7112 تاريخ 17/1/2002 القاضي باعفائه من مهمات وظيفته كمدير عام لوزارة الزراعة ووضعه في تصرف رئيس مجلس الوزراء، والقرار الصادر عن وزير الزراعة رقم 14/1 تاريخ 23/1/2002 لجهة استثنائه من احكام القرار المتعلق باعطاء الموظفين مكافآت مالية بسبب تقصيره في القيام بدوره الرقابي، مدليا بأن المراجعة المشتركة مقبولة ضد قرارين متلازمين. 

وبما انه يتبين من ملف المراجعة انه ليس هناك تلازم بين القرارين المطعون فيهما، ان لجهة السبب او الموضوع، حيث يطعن المستدعي بالقرار الاول القاضي باعفائه من وظيفته ووضعه في تصرف رئيس مجلس الوزراء باعتبار القرار عقوبة مقنعة لم يراع حق الدفاع في اتخاذها، بينما يطعن المستدعي بالقرار الثاني القاضي بالرجوع عن قرار يقضي بمنحه مكافأة مالية لأن الرجوع عن القرارات الادارية المكسبة للحقوق ضمن مهلة الشهرين لا يصح الا في حال مخالفة القانون وهو أمر غير متوافر في القرار المطعون فيه. مما يقتضي معه رد المراجعة المشتركة وقبولها في ما يتعلق بالقرار الاول المطعون فيه، وهو المرسوم رقم 7112 تاريخ 5/1/2002.

ثانياً: في الشكل 

بما ان المراجعة المقدمة .بتاريخ 16/3/2002 طعنا بالمرسوم 7112/2002 المبلغ الى المستدعي بتاريخ 17/1/2002 مقدمة ضمن المهلة القانونية مستوفية سائر الشروط الشكلية، فهي مستوجبة القبول في الشكل. 

ثالثاً: في الاساس
بما ان المستدعي يطلب ابطال المرسوم المطعون فيه القاضي باعفائه من مهماته كمدير عام لوزارة الزراعة ووضعه في تصرف رئيس مجلس الوزراء، باعتباره من التدابير التي تستهدف الموظف في شخصه بنية زجرية، ومن الواجب عند اتخاذ هذا التدبير مراعاة حق الدفاع لجهة اطلاع الموظف على الملف وتمكينه من ممارسة حق الدفاع عن نفسه، ومن الثابت ان المرسوم المطعون فيه لم يسبقه اي تحقيق او تبليغ مآخذ للمستدعي من شأنه تبرير اعفائه من مهمات وظيفته. 

وبما ان الدولة تطلب رد المراجعة مدلية بأن المرسوم المطعون فيه يستند الى أحكام القانون المنفذ بالمرسوم رقم 3169 تاريخ 29/4/1972 وتعديلاته، وقد نصت المادة الثالثة منه على انه يمكن بمرسوم يتخذ في مجلس الوزراء اعفاء الموظف من الفئة الاولى من مهمات وظيفته ووضعه في تصرف الوزير التابع له او رئيس مجلس الوزراء او أي من سائر الوزراء، وان هذا المرسوم ليس له اي طابع تأديبي لكي يصدر بعد مراعاة حق الدفاع، بل هو صدر وفق القانون. 

وبما ان المستدعي أدلى في ملاحظاته على التقرير الموضوع بتاريخ 20/10/2003 ان وزير الزراعة السابق شرح اثناء المناقشات النيابية خلال العقد الاستثنائي الاول في 28 و29 و30 و31 كانون الثاني و4 شباط 2002 عقب اتخاذ الادارة المرسوم المطعون فيه الاسباب التي استندت اليها الادارة لاتخاذ هذا المرسوم حيث عزا أسباب الوهن والتردي في قطاع الزراعة الى غياب الرؤية الواضحة وعدم ايلاء الادارة الاهتمام الكافي، وان الوزير هو ضيف على الوزارة والمدير العام هو صاحب الدار ومن المفروض عندما يأتي وزير جديد ان يضع المدير العام امامه كل الامور الموجودة في الوزارة ولا يخفي عليه شيئاً، وانه كان على الوزير ان يضرب بالرمل لكي يعلم ان هناك مشروعاً مختفياً هنا وآخر هناك، وان هناك مشروعاً مع "الفاو" لا يعلم من هو مديره وكيف يعمل به، ومشروعاً آخر بقيمة ستة ملايين دولار، وهبة من المجموعة الاوروبية بقيمة مليون ومئتي الف دولار، وان هذا هو السبب الاساسي لاعفاء المستدعي واقتراح البديل (محاضر مجلس النواب 293 و294 و295) وان هذه التهم لو كانت صحيحة لما كان تقويم الهيئة العليا لتقويم الاداء في التفتيش المركزي لأداء المستدعي بدرجة "ممتاز" ولما تحفظ مجلس الخدمة المدنية عن طلب تعيين بديل من المستدعي وان المستدعي كان قد استقال من مشروع الابقار الممول من الولايات المتحدة في ايام الوزير الاسبق المرحوم شوقي فاخوري، لان في هذا المشروع، كما بين في كتاب استقالته اهداراً للأموال  العامة، ولكن هذا المشروع نفذه الوزير السيد علي العبدالله المدعو للمثول امام القضاء بخصوصه، وان هذا يثبت ان المرسوم المطعون فيه اتخذ لغاية غير تلك الغاية التي من أجلها أناط المشترع بالسلطة الاجرائية اتخاذ مثل هذا التدبير، مما يجعله متخذاً لأسباب تتعلق بشخص المستدعي، وجاء بمثابة عقوبة مقنعة كانت تستوجب مراعاة حق الدفاع واطلاع المستدعي على الملف. 

وبما ان المستدعى ضدها لم تنازع في صحة ما أدلى به المستدعي بعد وضع المستندات المبرزة منه موضع المناقشة بموجب القرار الاعدادي الصادر عن هذا المجلس بتاريخ 20/1/2004 مما يشكل قرينة على صحة ما أدلى به المستدعي ولا سيما ان هذه المعلومات موثقة في المحاضر الرسمية لمناقشات مجلس النواب، ومما يثبت بالتالي ان المرسوم المطعون فيه اتخذ لأسباب تتعلق بشخص المستدعي من دون مراعاة حق الدفاع. 

وبما ان اجتهاد هذا المجلس استقر على اعتبار التدابير الادارية التي تستهدف الموظف بنية زجرية هي بمثابة عقوبة تأديبية مقنعة، وعلى هذا الاساس يجب ان تحاط بالضمانات المفروضة على الادارة في الحقل التأديبي ولا يتوقف القاضي عند حرفية التدبير المتخذ من الادارة او الوصف الذي تعطيه للتدبير الذي يتخذه، انما يعود اليه ان يعطيه الوصف الصحيح وصولاً إلى ابطال التدبير الاداري الذي ينطوي على عقوبة تأديبية والذي غابت عنه الضمانات التأديبية. 

وبما انه عند سكوت النص، يبقى هناك حد ادنى من الضمانات الاساسية يستمد من مبدأي الوجاهية وحق الدفاع، وهما يقضيان باطلاع الموظف على المآخذ المنسوبة اليه وتمكينه من ممارسة حقوق الدفاع. 

وبما ان  السلطة الاستنسابية الممنوحة للادارة بموجب مشروع القانون المنفذ بالمرسوم رقم 3169 تاريخ 29/4/1972 المعدل بالقانون رقم 40 تاريخ 14/6/1986 باعفاء موظفي الفئة الاولى من مهماتهم الاساسية، ليست سلطة كيدية او تعسفية، فان حق الادارة في ممارستها يتمثل في تقدير ملاءمة اتخاذ التدبير في ضوء الظروف والاسباب التي تفرضها المصلحة العامة ومن اجل حسن تنظيم المرفق العام وسيره، ويبقى للقضاء الحق في مراقبة استعمال هذه السلطة وصحة الاسباب القانونية والمادية التي يمكن ان يبنى عليها التدبير المتخذ. 

وبما انه اذا كان القانون لا يلزم الادارة بتعليل قراراتها، فان ذلك لا يعفيها من اسناد هذه القرارات الى أسباب جدية قائمة، لان السلطة الادارية لا تملك ان تتصرف بحرية مطلقة كالاشخاص الذين يتصرفون على هواهم ووفق نزواتهم. 

وبما أنه، وبصرف النظر عن أن التشريع اللبناني لم ينص على وظائف موضوعة في تصرف الحكومة Fonctions mises a la disposition du gouvernement كما فعل المشترع الفرنسي، فان الاجتهاد الفرنسي، مع وجود هذا النص التشريعي لم يستثن هؤلاء الموظفين الذين يشغلون القيادات العليا في الادارة من الضمانات الاساسية المتعلقة بالاطلاع على الملف لممارسة حق الدفاع الذي يحميه الدستور
 C.E. Dufay 5.6.1959, rec.345
حتى في الحالات الاستثنائية حين يمارس رئيس الجمهورية سلطته المستمدة من المادة 16 من دستور 1958 (C.E. 23.10.1964 Dr. Oriano, rec.486) 
cf. aussi; A. Plantey, Tr. de la fonction Publique, 1991 n.944 

وبما انه يعود الى القضاء التحري عن النية الحقيقية للادارة، بغية تحديد الوصف القانوني للتدبير المشكو منه بأنه مجرد تدبير ارادي متخذ لتأمين حسن سير المرفق العام، ام انه تدبير زجري يستهدف الموظف بشخصه ويعتبر عقوبة تأديبية مقنعة، 

وبما ان العلم والاجتهاد مستقران على ان كل وسائل الاثبات تعتبر مقبولة امام القضاء الاداري ما دامت كانت مقبولة ومبنية على قرائن جدية، 

وبما ان المرسوم المطعون فيه يعتبر في ضوء الوقائع التي ادلى بها المستدعي المثبتة بالمستندات التي ابرزها مع ملاحظاته على التقرير الموضوع بتاريخ 20/10/2003 يعتبر والحال هذه عقوبة مقنعة اتخذت بحق المستدعي من دون مراعاة حق الدفاع. 

وبما انه فضلا عما تقدم، فانه من المفترض في السلطة الادارية، في اي عمل او اي قرار او تدبير تتخذه، ان تراعي فيه احكام القانون وان تتوخى منه تحقيق المصلحة العامة، وليس تحقيق مصالح شخصية. 

وبما ان الصلاحيات والامتيازات التي منحها القانون للسلطة الادارية انما قصد بها وضع الوسائل والادوات القانونية في يد الادارة بغية استعمالها في ما يؤدي الى تحقيق المصلحة العامة والتي منحت السلطة الادارية تلك الصلاحيات والامتيازات من اجل تحقيقها والتي لا يمكن تبريرها الا بهدف تأمين المصلحة العامة التي تشكل هدف النشاط الاداري وجوهره. 

وبما انه عندما تستعمل السلطة الادارية ما اعطيت من صلاحيات وامتيازات في غايات لا تمت الي المصلحة العامة وتسخر في سبيل تحقيق غايات خاصة، تكون السلطة الادارية قد حورت السلطة الممنوحة لها واساءت استعمالها وتصرفت بما تملك من سلطات لتحقيق غاية غير الغاية التي منحت لها هذه السلطة من اجل تحقيقها، ولا يمكن تبرير ذلك بما تتمتع به الادارة من سلطة استنسابية، لان السلطة الاستنسابية تمارس ضمن دائرة القانون وليس خروجا عليها، فليس مؤادها ان تنحاز بها الادارة لغرض غير مشروع، 

وبما ان المادة 66 من الدستور قد اولت الوزراء ادارة مصالح الدولة، واناطت بهم تطبيق الانظمة والقوانين، كل في ما يتعلق بالامور العائدة الى ادارته وبما يخص به، مما يجعل الوزراء مؤتمنين  على المصالح العامة التي انيط بهم امر ادارتها وملزمين باحترام الانظمة والقوانين وتطبيقها في ما وضعت له من اهداف وغايات، وان كل تجاوز لهذه الاهداف والغايات والانحراف عنها، يشكل اساءة لاستعمال السلطة ويصبح غير جدير بالحماية ويتعين ابطاله، 

وبما انه يتبين من المستندات المرفقة بملف المراجعة، ولا سيما من المناقشات  النيابية التي تناولت نشاط وزارة الزراعة ومشاريعها والقطاع الزراعي بشكل عام، ومن الحوار الذي دار بين وزير الزراعة واعضاء اللجنة النيابية المختصة، وما رافقها من ملابسات حول قرار مجلس الوزراء وضع المستدعي في تصرف رئيس مجلس الوزراء، ان الوزير قد اراد استبعاد المستدعي، وهو مدير عام وزارة الزراعة، من منصبه، 

وبما انه ولئن كان المرسوم المطعون فيه يستند الى احكام القانون المنفذ بالمرسوم رقم 3169 تاريخ 29/4/1972 وتعديلاته، والذي تجيز المادة الثالثة منه بمرسوم يتخذ في مجلس الوزراء اعفاء الموظف من الفئة الاولى من مهمات وظيفته ووضعه في تصرف الوزير التابع له او رئيس مجلس الوزراء او اي من سائر الوزراء، الا انه يتبين من ملف المراجعة ومن الملابسات التي رافقت الموضوع ومن القرائن الواضحة، ان الغرض من وضع المستدعي في التصرف جاء بقصد الانتقام والتشفي واستبعاد المستدعي عن منصبه، وبالتالي يكون المرسوم قد اتخذ لغاية غير الغاية التي من اجلها ناط المشترع بالسلطة الاجرائية اتخاذ مثل هذا القرار، 

وبما انه اذا كان يعود الى السلطة الاجرائية، استنادا إلى احكام القانون، وضع بعض الموظفين في تصرف رئيس مجلس الوزراء او الوزير المختص، بهدف اجراء اصلاح اداري او لضمان حسن سير العمل في الادارات العامة، فان استعمال  هذه السلطة في ما يخرج عن هذا الهدف، كأن يكون سبيلا لتحقيق مصلحة خاصة او شخصية، يفقد هذا العمل مشروعيته، لان السلطة او الوسيلة التي استعملتها الادارة لم تتجه الى تحقيق الهدف الذي وضعه القانون، فتكون قد استعملت وسيلة مشروعة للوصول الى غرض غير مشروع، 

وبما ان المرسوم المطعون فيه قد صدر بناء على اقتراح وزير الزراعة الذي لم يضع مجلس الوزراء في حقيقة نياته الحقيقية بطرح اسم المستدعي لوضعه في التصرف، كما تثبته الوقائع والقرائن الواضحة، يكون قد استند الى وقائع واسباب قانونية غير صحيحة، واتخذ ليس لتحقيق مصلحة عامة ابتغاها القانون، مما يشكل تحويرا للسلطة، ويقتضي بالتالي ابطاله لهذا السبب ايضا، 

وبما ان كل ما ادلي به خلاف ذلك يكون مردودا لعدم ارتكازه على اساس قانوني سليم، 

لذلك، 
يقرر المجلس بالاجماع: 
أولاً: قبول المراجعة في الشكل لجهة الطعن بالمرسوم 7112 تاريخ 5/1/2002 وردها في الشكل لجهة الطعن بالقرار 14/1 تاريخ 23/1/2002 

ثانياً: ابطال المرسوم رقم 7112 تاريخ 15/1/2002 القاضي باعفاء المستدعي من مهمات وظيفته كمدير عام لوزارة الزراعة. 
قراراً أصدر وأفهم علناً بتاريخ 13/7/2004 

الكاتب نورمند السيقلي     المستشار يوسف نصر     المستشار ضاهر غندور     الرئيس خالد قباني
تعليق على قرار مجلس شورى الدولة
 رقم462/2003-2004

 عادل الشويري/ الدولة-وزارة الزراعة تاريخ 13/7/2004
         عصام نعمة إسماعيل

باحث في مركز بيروت للأبحاث والمعلومات
أثبت مجلس شورى الدولة اللبناني، أنه القادر دائماً على ضبط مسار النشاط الإداري ليكون منسجماً والأحكام القانونية النافذة، فحتى عندما ترغب الإدارة بتنفيذ السياسة العامة التي  رسمتها في إدارة الشؤون العامة، فإنها لم تكن تستطيع أن تنفِّذ هذه السياسة بما لا يتلاءم مع الضوابط التشريعية، أو بأن تأتي بعملٍ يشكِّل تعدياً على الحقوق والحريات العامة أو الخاصة.

فعندما قررت الحكومة اتخاذ التدابير اللازمة لتنفيذ بيانها الوزاري الذي اتخذته في العام1998، وإشاعة الحرب على الفساد والهدر والعزم على استئصال هذه الآفة من الحياة العامة، وبدأت حملة التطهير الإداري في مطلع العام1999، واستكملها مجلس الوزراء بجلسته المنعقدة بتاريخ 11/12/2001 التي تطرق فيها الى مسألة الاصلاح الإداري ماضيا في اتخاذ قرارات في هذا الصدد ، فقرر وضع 12 موظفا من الفئة الأولى، في تصرف رئيس مجلس الوزراء، مستنداً في ذلك إلى المادة الثالثة من القانون المنفذ بالمرسوم الرقم 3169 تاريخ29/4/1972 التي تنص على انه "يمكن بمرسوم يُتخذ في مجلس الوزراء اعفاء الموظف من الفئة الاولى من مهمات وظيفته ليقوم باحدى المهمات المحددة في ما يأتي، وتعتبر وظيفته في هذه الحالة شاغرة.... الوضع تحت تصرف الوزير التابع له او رئيس مجلس الوزراء او سائر الوزراء..". 

فإنها، أي الحكومة، لم تجد مجلس شورى الدولة اللبناني مؤيداً لها في تصرفاتها المستندة إلى قانون الوضع بالتصرف، فبسبب العيوب الجسيمة التي تعتور هذا القانون نجد أن مجلس شورى الدولة اللبناني قد أبطل المراسيم المطعون بها والتي قضت بوضع موظفي الفئة الأولى بالتصرف، بدءاً من قضية محافظ البقاع هنري لحود الذي وُضع بتصرف وزير الداخلية(
)، أو المرسوم القاضي بوضع الدكتور الياس شويري بتصرف وزير النقل(
)، مروراً بقضايا المدراء أمثال سعد خالد(
)، ونقولا نصر(
). ومحمد عبيد (
)، وغيرهم... وأما دافع مجلس الشورى نحو إهدار قانون الوضع بالتصرف وتجريده من قيمته، فهو رغبته في إعلاء مبدأ المشروعية، ونجده يتخذ وبدون تردد الموقف الجازم في تقليص مدى النص عندما يتعارض مع المبادئ العامة للقانون(
). 

وبالنسبة لتدابير الوضع بالتصرف، فقد استقر مجلس شورى الدولة في جميع أحكامه على اعتبار التدابير الادارية التي تستهدف الموظف بنية زجرية هي بمثابة عقوبة تأديبية مقنعة  وعلى هذا الاساس يجب ان تحاط بالضمانات المفروضة على الادارة في الحقل التأديبي ولا يتوقف القاضي عند حرفية التدبير المتخذ من الادارة او الوصف الذي تعطيه للتدبير الذي يتخذه، انما يعود اليه ان يعطيه الوصف الصحيح وصولا الى ابطال التدبير الاداري الذي ينطوي على عقوبة تأديبية والذي غابت عنه الضمانات التأديبية.  وأنه عند سكوت النص، يبقى هناك حد ادنى من الضمانات الاساسية تستمد من مبدأي الوجاهية وحق الدفاع، وهما من الحقوق المحمية دستورياً. 

وإذا كان مجلس شورى الدولة في جميع قضايا الوضع بالتصرف قد أبطل مراسيم الوضع بالتصرف لمخالفتها مبدأ حق الدفاع، إلا أن ما يميز قضية عادل الشويري، هي أن المجلس قد أضاف إلى عدم احترام حق الدفاع، سبب آخر للإبطال هو تحوير السلطة، واتخاذ قرار الوضع بالتصرف لأسباب شخصية لا تتصل بالمصلحة العامة بأي صلة، وسنتوقف عند بحث كيف تطوَّرت النظرية القضائية فيما يتعلق بالسلطة الاستنسابية، ثم نبحث سبب إبطال مرسوم الوضع بالتصرف لعلة تحوير السلطة، وسنهمل في هذا التحليل التطرق إلى الأسباب الأخرى المؤدية لإبطال المرسوم (خاصة لعلة مخالفة مبدأي الدفاع والوجاهية) على اعتبار أن العديد من الفقهاء قد عالجوها بإسهاب(
).

أولاً: وقائع القضية

تتلخص وقائع قضية عادل الشويري، في أنه تقدَّم بتاريخ 16/3/2002 بواسطة وكيله القانوني بمراجعة إبطال المرسوم رقم 7112 تاريخ 5/1/2001 والقاضي بإعفائه من مهمات وظيفته كمدير عام لوزارة الزراعة ووضعه في تصرف رئيس مجلس الوزراء، والقرار الصادر عن وزير الزراعة رقم 14/1 تاريخ 23/1/2002 جزئياً في ما خصه والمتعلق باستثنائه من أحكام القرار رقم 1401 تاريخ 29/12/2001 باعطاء بعض الموظفين والمتعاقدين مكافآت مالية.

وأدلى بأنه دخل الوظيفة العامة في العام 1972 وتسلَّم مهمات مديرية شؤون الجلسات واللجان النيابية في مجلس النواب، حيث عمل طوال اثنين وعشرين عاماً فقام بواجبه خير قيام على الرغم من صعوبة المرحلة وخطورة الظروف الأمنية في البلاد. وشارك في مؤتمرات عديدة، وأشرف على تنظيم جلسات مجلس النواب وتدوين محاضرها، وقد منحه رئيس الجمهورية عند انتقاله الى وزارة الزراعة وسام الاستحقاق اللبناني من رتبة فارس، وقلده إياه رئيس المجلس في احتفال رسمي ألقى خلاله كلمة وصف فيها المستدعي بأنه موظف "سما وارتفع حتى وصل إلى المواطن الحقيقي، وانه من الناس الذين تفانوا في الوظيفة".  وفي العام 1993 تسلَّم  مهمات المديرية العامة لوزارة الزراعة حيث عمل على جمع شتات الوزارة وتوحيدها وملء ملاكاتها، وإنشاء العديد من التعاونيات والنقابات. وأطلق حملات الإرشاد والتحريج والتدريب، وشارك في المفاوضات مع منظمة اتحاد الدول الأوروبية وجامعة الدول العربية والمنظمات والصناديق الدولية. ومثل لبنان في مؤتمرات إقليمية وعالمية، وكان مندوب لبنان الدائم في مركز الدراسات العليا للزراعة المتوسطية، وانتخب نائباً لرئيس المنظمة العربية للإنماء الريفي منذ عام ،2000 ونال وساماً رفيعاً هو وسام الاستحقاق الفرنسي قلده إياه وزير الزراعة الفرنسي بحضور وزير الزراعة اللبناني عام ،2001 وتقديراً لمناقبية المستدعي كلف كأستاذ لمادة "السلوكية الإدارية والعلاقات" في المعهد الوطني للإدارة منذ عام1985 كما ان الهيئة العليا لتقويم الأداء في التفتيش المركزي أفادت ان تقويم ادائه هو بدرجة "ممتاز".  

وبتاريخ 13/7/2004 أصدر مجلس الشورى قراراً ابطل بموجبه مرسوم اعفاء المدير العام السابق لوزارة الزراعة عادل الشويري من مهماته ووضعه في تصرف رئيس مجلس الوزارة. وردَّ مراجعة الطعن بالقرار الصادر عن وزير الزراعة رقم 14/1 تاريخ 23/1/2002 لجهة استثنائه من احكام القرار المتعلق باعطاء الموظفين مكافآت مالية، لأنه ليس هناك من تلازم بين القرارين المطعون فيهما. 
ثانياً: حدود الرقابة القضائية في إطار السلطة الاستنسابية 

جاء في حيثيات القرار بأن:" السلطة الاستنسابية الممنوحة للادارة بموجب مشروع القانون المنفذ بالمرسوم رقم 3169 تاريخ 29/4/1972 المعدل بالقانون رقم 40 تاريخ 14/6/1986 باعفاء موظفي الفئة الاولى من مهماتهم الاساسية، ليست سلطة كيدية او تعسفية، فان حق الادارة في ممارستها يتمثل في تقدير ملاءمة اتخاذ التدبير في ضوء الظروف والاسباب التي تفرضها المصلحة العامة ومن اجل حسن تنظيم المرفق العام وسيره، ويبقى للقضاء الحق في مراقبة استعمال هذه السلطة وصحة الاسباب القانونية والمادية التي يمكن ان يبنى عليها التدبير المتخذ.  وأنه إذا كان القانون لا يلزم الادارة بتعليل قراراتها، فان ذلك لا يعفيها من اسناد هذه القرارات الى أسباب جدية قائمة، لان السلطة الادارية لا تملك ان تتصرف بحرية مطلقة كالاشخاص الذين يتصرفون على هواهم ووفق نزواتهم. 

وكان مجلس شورى الدولة اللبناني قد عرَّف السلطة الاستنسابية بأنها "السلطة التي تتيح للإدارة اتخاذ التدابير بحرية مطلقة من كل قيد قانوني، وتنشأ إما عن نص صريح في القوانين والأنظمة التي توليها هذه السلطة، وإما عن انتفاء القواعد والأحكام القانونية التي تحد من سلطتها التقديرية "الاستنسابية في ممارسة عملها الإداري(
). أو هي إمكانية الاختيار بين اتخاذ قرارين أو تدبيرين مطابقين على الأقل وبالتساوي للشرعية (
). وفي الواقع، تعتبر السلطة الاستنسابية ضرورية لارتباطها بحسن الأداء في مزاولة النشاط المنوط بالإدارة ومراعاة ظروفه ومدى قابليته لتحقيق المصلحة العامة. فلا شيء يمكن أن يكون أسوأ من إدارة آلة، تُحرم من حرية التصرف لاجئة إلى تطبيق النصوص والمبادئ دونما تفكير. هذا مع العلم بأن للسلطة الاستنسابية حدوداً يجب أن تقف عندها، فهي قد منحت للإدارة مقابل تحملها مسؤولية سير المرافق العامة بانتظام والعمل على تحقيق النفع العام. وتتجلى السلطة الاستنسابية على وجه الخصوص من خلال القرارات الإدارية المنفردة. وعليه، فالقاضي عندما ينظر بمراجعة طعن لتجاوز حد السلطة ضد مثل هذه القرارات، فهو يمارس رقابة دنيا، أي في حدها الأدنى ليحافظ على عملية تقدير الملاءمة التي تعتبر حجر الزاوية للسلطة الاستنسابية (
).
 فالقاعدة أنه إذا لم يفرض القانون موجباً على عاتق السلطة الإدارية باتخاذ قرار إداري، أو إذا ظهر الشك حول ما إذا كانت الإدارة تتمتع بسلطة إستنسابية أو مقيدة، فإن هناك قرينة على أن سلطة الإدارة في هذه الحالة استنسابية، وأنه يعود لها اختيار الوقت الملائم لإتخاذ قرارها(
).

ولم تمنع هذه المساحة الواسعة من الحرية التي تمتلكها السلطة الإدارية عند إصدار قراراتها المتخذة في إطار سلطتها الاستنسابية، من تدخُّل مجلس شورى الدولة لبسط رقابته على هذا النوع من القرارات. فبيَّن بدايةً أن هامش السلطة الاستنسابية التي تملكها السلطة الإدارية، لا يمنع من إخضاعها لرقابته على أساس الخطأ الساطع في التقدير(
). 

وقد لعب الخطأ الساطع في التقدير دوراً حاسماً في تحديد أطر السلطة الاستنسابية. إذ لا يتم إبطال أي عمل إداري ما لم يكن مرتكزاً على خطأ ساطع في التقدير، أي إلى خطأ فاحش لا يعطي مجالاً لأي شخص شريف لغض الطرف عنه نظراً لطابعه المخالف للعقل والمنطق. لكن الأمر يختلف إذا ما استند نفس العمل إلى تقدير متنازع عليه، هنا يكتفي القاضي بإظهار الخطأ المرتكب دون أن يؤثر ذلك من قريب أو من بعيد على صحة العمل الإداري(
)، ولا تعني هذه الرقابة أن يحلَّ القاضي تقديره محل الإدارة عندما تتمتع بسلطة تقديرية واسعة، ولكن في هذه الحالة تمثل الرقابة القضائية ضمانة ضد طغيان السلطة الذي يغري الإدارة. وقد اوضح ذلك مفوض الحكومة في مطالعته على أنه تتضمن السلطة التقديرية الحق في الوقوع في الخطأ ولكن ليس الحق في ارتكاب خطأ ظاهر ومكشوف وجسيم(
).  وكان القاضي الإداري يجد صعوبة بل ويتردد في بعض الأحيان في اعتماده، خاصةً في مجال الاستنساب الممنوح للسلطة العسكرية(
)، وفي حالاتٍ أخرى قبل بإبطال القرار إذا تثبَّت من حالة الخطأ الساطع(
).

وفي هذه المرحلة، وفي ظل غياب الالتزام التشريعي بتعليل القرارات الإدارية(
)،بدأ القضاء، واستناداً لدوره الخلاَّق، بوضع مبدأ عام قانوني ملزم للإدارة بدون نص(
)، هو مبدأ:" إن السلطة الاستنسابية للإدارة لا تعفي من الإفصاح عن أسباب قرارها الذي يضر بمركز صاحب الشأن"(
).  ثمَّ بيَّن المجلس أن حدود السلطة الاستنسابية هي في رقابة حقيقة الأسباب التي أفصحت عنها الإدارة تلقائياً ومدى حدوثها الفعلي مادياً وصحة وصفها القانوني(
).
وفي قضايا الوضع بالتصرف، وبسبب الحساسية الخاصة لهذه القضايا، لاصطدامها بجملة مبادئ عامة، لم يكن أمام مجلس شورى الدولة سوى تطوير وتوسيع نطاق رقابته على أعمال الإدارة في مجال سلطتها الاستنسابية، فأقرَّ مبدأ:" أن حق التقدير في ممارسة السلطة الاستنسابية لإعفاء موظف من مهام وظيفته ليس مطلقاً أو تعسفياً بل يبقى خاضعاً لرقابة القضاء لمعرفة ما إذا كانت المراسم الجوهرية قد طبقت قبل اتخاذ التدبير المشكو منه"(
). ففي "قضية هنري لحود أعلن القضاء رقابته للملاءمة: "ما دام أن السلطة الاستنسابية الممنوحة للإدارة بإعفاء موظف من مهامه الأساسية ليست سلطة كيفية أو تعسفية، فإن حق الإدارة بممارستها يتمثل في حقها في ملائمة اتخاذ التدبير في الظروف والأسباب التي تفرضها المصلحة العامة ولأجل حسن تنظيم وسير مصلحة المرفق العام ويبقى للقضاء حق مراقبة استعمال هذه السلطة وصحة الأسباب القانونية والمادية التي يمكن أن يبني عليها التدبير المتخذ سنداً إليها(
).

وهكذا بدأت تتبلور  نظرية جديدة فيما خصَّ السلطة الإستنسابية الممنوحة للإدارة فهي لن تكون سلطة تحكمية، إذ أن حق الإدارة في ممارستها يتمثل في حقها في تقدير ملاءمة اتخاذ التدبير في الظروف وللأسباب التي تفرضها المصلحة العامة. ويبقى للقضاء حق مراقبة عدم اساءة استعمال السلطة وصحة الأسباب القانونية والواقعية التي يمكن أن يبنى عليها القرار المتخذ سنداً لها(
).
وتابع مجلس الشورى اللبناني الأخذ بنظرية الرقابة على القرارات المتخذة في إطار السلطة الاستنسابية، ففي احدى حيثيات حكم المقدم أسعد همام/ الدولة يقول إن السلطة الاستنسابية  الممنوحة للإدارة ليست سلطة كيفية أو تعسفية، فحق الإدارة في ممارستها يتمثل في تقدير ملاءمة اتخاذ التدبير في ضوء الظروف والأسباب التي تفرضها المصلحة ومن أجل حسن تنظيم وسير المرفق العام، ويبقى للقضاء الحق في مراقبة استعمال هذه السلطة وصحة الأسباب القانونية والمادية التي يمكن أن يبنى عليها التدبير المتخذ(
).


ويؤكد مجلس الشورى في قراراته المذكورة أعلاه، إلى أن السلطة الاستنسابية ليست كيفية أو تعسفية بل يجب أن تستخدم ضمن ضوابط ومبررات جدية تستهدف الصالح العام. فحق الإدارة في ممارستها يتمثل في تقدير ملاءمة اتخاذ التدابير في ضوء الظروف والأسباب التي تفرضها المصلحة العامة، ومن أجل حسن سير وتنظيم المرفق العام. ويبقى للقضاء الحق في مراقبة استعمال هذه السلطة وصحة الأسباب القانونية والمادية التي يمكن أن يبنى عليها التدبير المتخذ". وإذا كان القانون لا يلزم الإدارة بتعليل قراراتها فإن ذلك لا يعفيها من إسناد هذه القرارات إلى أسباب جدية وقائمة، لأن السلطة الإدارية لا تملك أن تتصرف بحرية مطلقة كالأشخاص الذين يتصرفون على هواهم ووفق نزواتهم"(
). هذه العبارة الواردة في عددٍ من الأحكام القضائية السابقة، أعاد قرار عادل الشويري، موضوع التعليق، إدراجها كحيثية أساسية، وكسببٍ من أسباب إبطال  قرار وضع المستدعي بالتصرف. ويمكن القول أنها أصبحت تتمتع بقيمة المبدأ العام للقانون، الذي تلتزم بمقتضاه الإدارة بإبداء الأسباب الكافية لتبرير قرارها الضار في مجال سلطتها الاستنسابية.  
ثالثاً: إبطال القرار لعلة الانحراف باستعمال السلطة

يتميز حكم عادل شويري عن غيره من الأحكام المشابهة التي أصدرها مجلس شورى الدولة في قضايا الوضع بالتصرف، في أن مجلس شورى الدولة لم يكتفِ بإبطال مرسوم الوضع بالتصرف لمخالفته مبدأي الوجاهية وحق الدفاع، بل وجدناه يسهب في عرض سبب آخر للإبطال وهو اتخاذ الإدارة قرار الوضع بالتصرف لأسباب شخصية لا تمتُّ إلى المصلحة العامة بصلة.

 وهذا السبب الإضافي للإبطال، هو الذي أكسب حكم الشويري هذه الأهمية الخاصة، فقد  جاء في الوقت الذي انشغل فيه مجلس النواب والفقهاء والقضاء الجنائي في تحديد مفهوم إخلال الوزير بواجباته الوظيفية، فعمل القضاء الإداري على تحديد معنى الإخلال بالواجبات وكيف يشكِّل هذا الإخلال انحرافاً باستعمال السلطة، فورد في حيثيات حكم عادل الشويري أنه من المفترض في السلطة الادارية، في اي عمل او اي قرار او تدبير تتخذه، ان تراعي فيه احكام القانون وان تتوخى منه تحقيق المصلحة العامة، وليس تحقيق مصالح شخصية.... وإذا كان يعود الى السلطة الاجرائية، استنادا الى احكام القانون، وضع بعض الموظفين في تصرف رئيس مجلس الوزراء او الوزير المختص، بهدف اجراء اصلاح اداري او لضمان حسن سير العمل في الادارات العامة، فان استعمال  هذه السلطة في ما يخرج عن هذا الهدف، كأن يكون سبيلاً لتحقيق مصلحة خاصة او شخصية، يفقد هذا العمل مشروعيته، لان السلطة او الوسيلة التي استعملتها الادارة لم تتجه الى تحقيق الهدف الذي وضعه القانون، فتكون قد استعملت وسيلة مشروعة للوصول الى غرضٍ غير مشروع، وحيث ان المرسوم المطعون فيه (أي مرسوم وضع عادل الشويري بتصرف رئيس مجلس الوزراء) قد صدر بناء على اقتراح وزير الزراعة الذي لم يضع مجلس الوزراء في حقيقة نياته الحقيقية بطرح اسم المستدعي لوضعه في التصرف، كما تثبته الوقائع والقرائن الواضحة، يكون قد استند الى وقائع واسباب قانونية غير صحيحة، واتخذ ليس لتحقيق مصلحة عامة ابتغاها القانون، مما يشكل تحويرا للسلطة، ويقتضي بالتالي ابطاله.

ويتحقق انحراف السلطة أو إساءة استعمالها عند استعمال مصدر القرار الإداري سلطاته لأهداف غير التي عينها القانون، فيكون العمل مشوباً بعيب إساءة السلطة لأن القائم به قد اتخذه لغاية نفسية غير تلك المذكورة في النص، أو بعبارة أخرى عندما تقدم السلطة الإدارية على القيام بعمل إداري يدخل ضمن دائرة اختصاصها، ولكن لغير الغاية التي حددت له قانوناً. إن مفهوم هذا العيب هو مفهوم نظري لا يقوم على مخالفة نصوص أو قواعد كأسباب الإبطال الأخرى، وهذا ما يترك المجال الواسع للقاضي الإداري للتقدير واعتماد الحلول المناسبة ليس في العناصر الظاهرة للقرار، وإنما في النوايا ومقاصد مصدره(
). وقد يستخلص القاضي الإداري إثبات عيب انحراف السلطة إما من أوراق الملف(
)، أو من تصريحات المستدعي نفسه التي لم تنكرها الإدارة(
).

وقد تعددت صور انحراف الإدارة بالسلطة عن المصلحة العامة، فقد تكون السلطة الإدارية قد خضعت لاهتمامات ذات طابع خاص كملاحقتها مثلاً لمصلحة خاصة، أو سعيها لتحقيق مصلحة شخص ثالث، أو بسبب الانتقام أو العداوة، أو بهدف إهدار قوة الشيء المقضي به. وفي الواقع كثيراً ما كانت المحسوبية والعداوة متأثران إلى حد بعيد بالدافع السياسي(
).

وانحراف السلطة كسببٍ من أسباب الإبطال، لا زال يجد تطبيقاته لدى القضاء الإداري، وخاصةً الأحكام الصادرة في قضايا الوضع بالتصرف، أو في غيرها من القضايا مثل قضية حجيج(
)، أو في قضية شركة فالكون انترناشونال كومباني(
)، الذي ورد فيه:" أنه يقتضي لتحديد ما إذا كان القرار المطعون فيه يتوافق مع السياسة النفطية، أن يتم التبصر إلى الدوافع والأسباب والظروف التي رافقت صدور القرار المطعون فيه لمعرفة ما إذا كان الوزير قد حوَّر سلطته المنصوص عنها في القانون، فإذا ثبت من معطيات القضية أن القرار المطعون فيه اتخذ لأسباب غريبة عن المصلحة العامة، ولا تدخل ضمن المكونات الأساسية للسياسة النفطية فإن القرار يكون مشوباً بمخالفة القانون والمبادئ العامة، ويشكِّل تحويراً للسلطة ويقتضي إبطاله.

وفي الاجتهاد الإداري الفرنسي هناك العديد من الأمثلة على إبطال قرارات إدارية لعيب انحراف السلطة، كحالة تعيين موظف إقليمي إثر مباراة مزيفة كان الهدف من تنظيمها محاولة الالتفاف على قوة القضية المقضية لقرار صادر عن المحكمة الإدارية والتي كانت قد أبطلت تعيينه السابق(
)، كذلك الحال في المرسوم الذي يعدّل أحد أنظمة جهاز موظفي الدولة لغاية وحيدة تتمثل بتمرير تعيين مدير مكتب لأحد الوزراء(
).

ومن خلال مراجعة قائمة الأحكام الحديثة التي أتينا على ذكرها أعلاه، يتبين لنا أنه رغم كون عيب الانحراف في السلطة هو الحالة التي يندر أن يقبل بها الاجتهاد من بين الحالات الأربع لتقديم المراجعة بسبب تجاوز حد السلطة، إذ يبقى السبب المبني على هذا الانحراف سبباً ثانوياً أو احتياطياً لإبطال القرار الإداري لا يجري النظر فيه إلا عند التمسك بأسباب أخرى للإبطال أو عدم ثبوت هذه الأسباب، وما يفسر هذه الظاهرة هو أسباب تقنية أكثر منها إرادية (
)، إلا أن تمسُّك القضاء بعيب انحراف السلطة رغم انتفاء الحاجة إلى بحثه بسبب وجود سبب آخر للإبطال له دلالة خاصة لا يمكن إغفالها. فقد وجد مجلس شورى الدولة أن جسامة المخالفة التي ارتكبها الوزير، عند إصراره على وضع المدير العام بالتصرف بدون وجود أي سببٍ يبرر هذا الأمر، سوى أمور لا تمتُّ إلى المصلحة العامة بصلة، هي مخالفة لا يمكن بوجودها أن نكتفي برد المراجعة لعدم تأمين حق الدفاع.

فكسب المستدعي للمراجعة أمام القضاء لوجود عيبٍ شكلي في اتخاذ القرار، لا يعتبر بالمفهوم الشعبي (غير القانوني) براءة تامة، فمجلس شورى الدولة في جميع القرارات السابقة والمتعلقة بوضع المدراء العامين بالتصرف لم يتطرأ إلى ما إذا كان المدير العام الموضوع بالتصرف قد ارتكب فعلاً مخالفات يستحق بسببها إقصاءه عن مهام عمله، أم أن الإدارة قد أساءت استعمال سلطتها، ووضعته بالتصرف بدون وجه حق.

أما في قضية عادل الشويري، فيمكننا القول بكل ثقةٍ أنه حصل على وسام براءته، واستعاد فعلاً كرامته التي أساءت لها الإدارة بوضعه بالتصرف بدون حق. وقد أثبت القضاء أن عيب انحراف السلطة الذي أقرَّه  المشترع اللبناني كسببٍ للإبطال، يبقى وجوده ضرورياً، باعتباره السلاح النهائي والأخير الذي يلجأ إليه القاضي عندما تنتهي الوسائل الأخرى لمعاقبة سلوك فاضح ومنشين لإدارة غير عادلة(
).

رابعاً: في معنى إخلال الوزير بالواجبات 

إن ما يميَّز هذا الحكم أيضاً، أنه أتاح لمجلس شورى الدولة الفرصة من أجل المساهمة في تحديد معنى إخلال الوزير بالواجبات، المنصوص عنها في المادتين 66 و70 من الدستور، وللوقوف على حقيقة معنى الإخلال بالواجبات، ليس له فقط فائدة نظرية، بل على العكس من ذلك، لأنه تترتب على هذا المعنى معرفة المرجع المختص بمحاكمة الوزراء، هل هو القضاء العادي أم هو المجلس الأعلى، وأيضاً امتد هذا التباين الاجتهادي إلى مسألة تفسير النص القانوني الذي يستند إليه القضاء العدلي من أجل معرفة الحالات التي يكون فيها مختصاً بملاحقة الوزراء. وكذلك فإن المجلس النيابي الذي له دور كبير في تحريك الاتهام أمام المجلس الأعلى كان لأعضائه مواقف وبيانات من كل خطوةٍ تخطوها قضايا الوزراء الثلاثة (قضية الوزير شاهي برصوميان الذي اعتبرت محكمة الجنايات أن الاختصاص بملاحقته تعود للمجلس النيابي، ومحاكمته أمام المجلس الأعلى، وقضية الوزير فؤاد السنيورة، الذي انتهت الهيئة العامة لمحكمة التمييز إلى تقرير اختصاص المجلس الاعلى بمحاكمته، وأخيراً قضية الوزير علي العبدالله الذي يحاكم أمام القضاء العدلي)، وكانت للجهات القضائية مواقف متعددة، ولم يغب الفقه عن هذا الميدان الخصب والمفتوح لكل الاحتمالات، فأيَّد فريقٌ القضاء العدلي واعتبره مختصاً بمحاكمة الوزراء، بينما انحاز فريق آخر إلى المجلس الأعلى وقال بأنه لا يمكن محاكمة الوزير إلا أمام المجلس الأعلى لمحاكمة الرؤساء والوزراء. ولعل النقطة الأساسية في الخلاف كانت تفسير معنى الإخلال بالواجبات الوظيفية، ومتى يكون الوزير مخلاً بواجباته الوظيفية ويخضع فعله تبعاً لذلك  لاختصاص المجلس الأعلى، ومتى يكون فعله جرماً عادياً يكون اختصاص النظر فيه للقضاء العادي؟

وسنحاول أن نتوقف عند موقف القضاء العدلي من معنى الإخلال بالواجبات في القضايا التي عرضت عليه، ثم نعرض لآراء بعض النواب والفقهاء، ونختم بموقف مجلس شورى الدولة من معنى إخلال الوزير بواجباته.

1-في قضية الوزير علي العبدالله،
 بدأ قاضي التحقيق الأول، هذه القضية باعتبار أن القضاء العادي هو المختص بمحاكمة الوزير علي العبدالله عن الأفعال المنسوبة إليه، وجاء في قراره الإعدادي الصادر بتاريخ18/9/2003(
):" ان الحماية التي وفرها المشترع للوزير من خلال نص المادة 70 من الدستور انما وفرها له من أجل القيام بمهامه الوزارية والحكومية من أجل الخير العام ومن أجل الأداء السياسي السليم. ومن الطبيعي ان يفقد الوزير هذه الحماية إذا استعمل موقعه الحكومي وصفته كوزير خلافاً للمصلحة العامة وابتغاء للمصلحة الشخصية الصرفة كأن يقدم الوزير في مناسبة صفته هذه او في معرضها على السطو على المال العام بدلاً من الحفاظ عليه او يلجأ الى التزوير ودس الكتابات فمثل هذه الأعمال، في حال ثبوتها، تعتبر جرائم عادية وتكون الصلاحية للقضاء العدلي ولو كان فاعلها وزيراً، ... وعندها لا تكون إخلالاً بـ الواجبات الوزارية لأن هذه الواجبات هي واجبات سياسية بالدرجة الأولى هدفها تنفيذ سياسة الحكومة العامة، والدستور حمى الوزير في عمله السياسي. وإلا لماذا التركيبة المختلطة في المجلس الأعلى، ولماذا الإجراءات الخاصة بالادعاء والملاحقة لو لم يكن هذا المجلس قد وجد لمحاكمة الوزير عن الإخلال بواجباته السياسية التي من أجلها كان في الحكم وليس في عمله الإداري او الشخصي ولو اتاهما بوصفه وزيراً، ولو كان العكس صحيحاً لاختل أحد أهم مبادئ نظامنا القانوني الجزائي وهو مبدأ مساواة الجميع أمام الدعوى العامة".

وفي ذات الاتجاه كان موقف الهيئة الاتهامية في بيروت بموجب قرارها الذي اتخذته بتاريخ13/10/2003:"  ان الافعال المرتكبة من الوزير التي تشكل الاخلال بالواجبات المترتبة عليه والمعنية في المادة 70 من الدستور لاجراءات الملاحقة من قبل المجلس النيابي، وللمحاكمة امام المجلس الاعلى تستمد مفهومها من الطبيعة السياسية لعمل الوزير، وجوهر مهامه الوزارية هي مقررة في القوانين والقواعد المرعية. فمن هذا المنطلق يفهم بالافعال المؤلفة للواجبات المترتبة على الوزير، موضوع المادة 70 من الدستور، الواجبات الداخلة ضمن صلاحيته (المتصلة بصورة مباشرة) بممارسة مهامه القانونية الوزارية، فلا يدخل في هذا المفهوم، وتبقى خاضعة لصلاحية القضاء الجزائي العادي دون مجلس النواب، باعتبارها جرائم عادية، الافعال الجرمية المرتكبة من الوزير في (معرض) ممارسته لمهامه او تلك المرتكبة منه في حياته الخاصة، كما لا يدخل في هذا المفهوم ايضا الافعال المرتكبة منه ذات الصفة الجرمية الفاضحة التي تؤلف تحويلا للسلطة عن طريق احلال المصلحة الخاصة مكان المصلحة العامة مما يمنع بسبب طابعها هذا دون امكانية وصفها بالافعال المتصلة بصورة مباشرة بعمل الوزير ومهامه(
).

وتضمنت مطالعة النيابة العامة التمييزية حول قضية الوزير علي عبدالله تاريخ 5/11/2003، تحديداً دقيقاً لمفهوم الإخلال بالواجبات، وقد ورد فيها أنه (
):" لا يكفي لاعتبار الفعل الجرمي ناشئا عن الوظيفة، ان يكون الموظف قد ارتكبه اثناء قيامه او في معرض ممارستها وانما ينبغي ان يكون الفعل قد ارتكب بسبب الوظيفة او بسبب القيام بها، او بعبارة اخرى ان تكون طبيعة الوظيفة او ظروف القيام باعمالها تفرض مثل هذا الفعل. فالجرم لا يكون ناشئا عن الوظيفة الادارية لو حصل اثناء ممارسة الوظيفة او بمناسبتها اذا كان ممكنا فصله عنها بالنظر لجسامته او لسوء نية الموظف الصادر عنه، وقد اعتبرت اخطاء شخصية يمكن فصلها عن الوظيفة لارتكابها من الموظف عن سوء نية اي بقصد إحداث الضرر للغير او لتحقيق مصلحة شخصية تكون على درجة من الجسامة المتناهية او ان يسيء استعمال سلطاته بصورة فاضحة وخطيرة. وحيث انه من المتعارف عليه ان من اهم الأركان لأي تصرف او عمل يقوم به المسؤول في الدولة ان تكون له غاية مشروعة بحيث ان هذا المسؤول يخضع لدى اتخاذ قراراته لقاعدة عامة هي ألا يهدف من وراء عمله إلا لتحقيق مصلحة عامة، فإذا ما خرج على هذا المبدأ او سعى الى تحقيق نفع شخصي، فإنه يفقد صفته كفرد من افراد الادارة او المسؤول في الدولة مهما علت رتبته ويصبح كأي مواطن عادي مسؤول عن تصرفاته واعماله ويحاكَم امام المحاكم العادية بحال ارتكابه اي جرم يعاقب عليه القانون.... وتعطي المادة 70 من الدستور المجلس النيابي حق اتهام الوزراء في حال اخلالهم بواجباتهم. وواجباتهم، هي بشكل عام، ما تنص عليه الفقرة الثانية من المادة 66 من الدستور: يتولى الوزراء ادارة مصالح الدولة ويناط بهم تطبيق الانظمة والقوانين كل بما يتعلق بالامور العائدة الى ادارته وبما خص به. واخلال الوزير بواجباته يفترض ان يفسر على ضوء هذه المادة بشكل حصري، كامتناع الوزير عن قيامه بواجباته الوزارية، امتناعه عن الاخذ بالمصلحة العليا للدولة، عدم قيامه بإصدار الانظمة والقرارات اللازمة، الذم والقدح في التصاريح المتعلقة بعمله الوزاري وبسياسة الحكومة وكل ما يرى المجلس الاعلى والمجلس النيابي انه جرم تجب الملاحقة على اساسه. 
ولما عُرضت القضية على محكمة التمييز الجزائية، أيدَّت التفسير الذي قدمته الهيئة الاتهامية لمعنى الاخلال بالواجبات، ومما جاء في حيثيات القرار:" إن من البديهي القول ان الواجبات المترتبة على الوزير والتي اذا اخل بها يتهم من قبل مجلس النواب ويحاكم امام المجلس الاعلى هي تلك التي تستمد مفهومها من الطبيعة السياسية والدستورية لعمل الوزير وجوهر مهامه الوزارية كما هي مقررة في القوانين المرعية وهي الداخلة ضمن صلاحيته كوزير والمتصلة مباشرة بممارسة مهامه، القانونية الوزارية، ولا يدخل ضمنها الاعمال التي تشكل جرائم عادية. وحيث من هنا يقتضي التفريق بين نوعين من الافعال التي يمكن ان تنسب للوزير: نوع يتعلق باخلاله بواجباته الدستورية اي الاعمال التي تتطلبها ممارسته لهذه الواجبات، ونوع آخر يختلف عنها تماماً عندما يرتكب الوزير ما يشكل جرائم فاضحة فيها استغلال السلطة وتحويلها عن طريق احلال مصلحته الخاصة محل المصلحة العامة وهي مما لا يمكن على الاطلاق ربطها بواجباته المحكي عنها في المادة 70 من الدستور لان الاخلال بواجباته الوارد ذكرها في المادة 70 يخرج عن نطاق الجرائم العادية مثل التزوير والاختلاس واستثمار الوظيفة (
). 
وبعد وصول قضية الوزير علي العبدالله إلى قضاء الحكم، كان لا بد لمحكمة التمييز الجزائية كقضاء حكم أن تبحث أيضاً في معنى إخلال الوزير بالواجبات، ومما جاء في حيثيات هذا الحكم أنه:" يقتضي تحديد المقصود "بالواجبات المترتبة على الوزير"، وفق المادة 70، من خلال الفقرة الثانية من المادة 66 من الدستور التي تنص على انه يتولى الوزراء إدارة مصالح الدولة ويناط بهم تطبيق الأنظمة والقوانين كل بما يتعلق بالأمور العائدة إلى إدارته وبما خص به، ومن خلال القوانين والقواعد والأنظمة المرعية الإجراء، وبالتالي من خلال جوهر مهامه الوزارية والطبيعة السياسية لعمله، وجوهر مهام مجلس النواب وطبيعة عمله وتحمّل الوزير إفرادياً تبعة أفعاله الشخصية تجاهه، والعلّة المنبثقة من هذه الأسس والتي حملت على وضع نص خاص واستثنائي يخضع بموجبه الوزير لرقابة هذا المجلس القضائية بالإضافة إلى رقابته السياسية المنصوص عنها في الفقرة الثالثة من المادة 66 السابق ذكرها. وحيث ان ما تقدم يحمل على القول بأن الواجبات المترتبة على الوزير والمقصودة في المادة 70 هي تلك الداخلة ضمن صلاحياته والمتعلقة بصورة مباشرة بممارسة مهامه القانونية الوزارية، دون تلك التي يقوم بها في معرض ممارسته لمهامه، أو تلك المرتكبة منه في حياته الخاصة، أو تلك التي تتسم بالصفة الجرمية الفاضحة التي تشكل تحويلاً للسلطة عن طريق احلال المصلحة الخاصة مكان المصلحة العامة مما يحول بسبب طابعها هذا، دون إمكانية وصفها بالأفعال المتصلة مباشرة بعمل الوزير ومهامه. وحيث ان إخلال الوزير بالواجبات المترتبة عليه يتجسّد بامتناعه عن القيام بها أو بقيامه بها بشكل مخالف للأصول والقوانين والأنظمة التي ترعاها (
).
2- في قضية الوزير برصوميان


إعتبر قاضي التحقيق الأول سعيد ميرزا في قضية الوزير بارسوميان "... أن ما يعزز التفريق بين الأفعال التي ياتيها الوزير، والتي توجب إتهامه من قبل ثلثي أعضاء مجلس النواب، والتي تتصف بالخيانة العظمى، أو بالإخلال بالواجبات المترتبة عليه، وبين الأفعال الجرمية العادية التي تصدر، والتي تترتب عليه مسؤولية حقوقية عادية ، وليست دستورية، هو ما جاء في آخر نص المادة 70 من الدستور الذي أشار إلى صدور قانون لاحق يحدد شروط مشؤولية الوزير الحقوقية. ولو شاء المشرع أن تكون المادة 70 من الدستور شاملة كل الأفعال التي يرتكبها الوزير، سواء تلك التي ترتب عليه مسؤولية حقوقية أو جزائية عادية، لكان إنتهج ما إنتهجه في نص المادة 60 من الدستور المتعلقة بمسؤولية رئيس الجمهورية(
).

 
وعندما وصلت قضية الوزير برصوميان إلى قضاء الحكم، ردَّت محكمة الجنايات الدعوى لعدم الصلاحية، وذلك بحكمها الصادر بتاريخ16/12/2002(
) الذي جاء فيه:" أنه وفقاً للمادة70 من الدستور فإن المتهم لا يكون مسؤولاً عن خطأ شخصي إلا إذا اتصف إخلاله بالموجبات المترتبة عليه بالصفة الشخصية المحضة التي لا علاقة لها بممارسة سلطته كوزير. وحيث أن خطأ الوظيفة ينجم إما عن أعمال قانونية أو تصرفات مادية وذلك في أثناء القيام بعملٍ إيجابيٍ أو سلبي سواءً في ذلك أكان مقصوداً أم غير مقصود، أو عن سوء تنظيم المرفق العام في ذاته. أما الخطأ الشخصي فهو ذاك الذي يمكن فصله مادياً أو فكرياً عن الوظيفة أو الذي يرمي إلى تأمين مصلحة شخصية صرفة. ويشترط فيه أن يخرج مرتكبه عن هدف خدمة المصلحة العامة ويكون مدفوعاً بالرغبة الأكيدة في تحقيق مصلحته ونزواته ومآربه الشخصية على حساب الصالح العام.

3-في قضية الوزير فؤاد السنيورة


في هذه القضية تطرَّق قاضي التحقيق الأول في بيروت، إلى معنى الإخلال بالواجبات بموجب قراره الصادر بتاريخ 23/2/2000 ومما جاء في هذا القرار(
):" أنه بموجب المادة66 من الدستور فإن كل وزير يتحمل إفرادياً تبعة أفعاله الشخصية فعند ارتكابه الخيانة العظمى أو عند إخلاله بالواجبات المترتبة عليه فهو يحاكم أمام المجلس الأعلى بالنظر إلى الطابع السياسي لهذه الأفعال. أما عندما يرتكب الوزير فعلاً يقع تحت طائلة قانون العقوبات سواءً صدر عنه بمناسبة قيامه بنشاطه كوزير أو بسبب ذلك، فإن صلاحية محاكمته تعود عندئذٍ للمحاكم العادية باعتبارها صاحبة الولاية القضائية العامة بمقتضى المادة20 من الدستور.

ولما وصل النزاع إلى الهيئة العامة لمحكمة التمييز(
) رأت أنه يقتضي وضع معيار موضوعي يحدد الفاصل الذي يفرق بين أفعال يرتكبها الوزير ومؤلفة لإخلال بالموجبات المترتبة عليه، وأفعال يرتكبها مؤلفة لجرائم عادية.

وقضت المحكمة بأن الأفعال المرتكبة من الوزير التي تشكل الإخلال بالواجبات المترتبة عليه والمعنية في المادة70 من الدستور والخاضعة لإجراءات الملاحقة من قبل المجلس النيابي وللمحاكمة أمام المجلس الأعلى تستمد مفهومها من الطبيعة السياسية لعمل الوزير وجوهر مهماته الوزارية كما هي مقررة في القوانين والقواعد المرعية. فمن هذا المنطلق يفهم بالأفعال المؤلفة للواجبات المترتبة على الوزير موضوع المادة70 من الدستور، الواجبات الداخلة ضمن صلاحيته والمتصلة مباشرةً بممارسة مهماته القانونية الوزارية، فلا يدخل في هذا المفهوم، وتبقى خاضعة لصلاحية القضاء الجزائي العادي دون مجلس النواب باعتبارها جرائم عادية، الأفعال الجرمية المرتكبة من الوزير في معرض ممارسته مهماته أو تلك المرتكبة منه في حياته الخاصة كما لا تدخل في هذا المفهوم أيضاً الأفعال المرتكبة منه ذات الصفة الجرمية الفاضحة التي تؤلف تحويلاً للسلطة عن طريق إحلال المصلحة الخاصة مكان المصلحة العامة مما يمنع بسبب طابعها هذا دون إمكان وصفها بالأفعال المتصلة مباشرةً بعمل الوزير ومهماته.

4-موقف النواب

عقد مجلس النواب اللبناني جلسة خاصة لتفسير المادة70 من الدستور، وذلك من أجل وضع الضوابط الفاصلة بصورة واضحة ومحددة بين اختصاص القضاء العدلي واختصاص المجلس الأعلى بملاحقة الوزراء، وقد تمحور قسم كبير من النقاش حول تحديد معنى الاخلال بالواجبات (
)، وأما أهم ما ورد في هذه الجلسة فهو التالي:
اعتبر رئيس مجلس النواب أن المطلوب هو تفسير الاخلال بالواجبات، فهناك فقرة متعلقة بالاخلال بالواجبات المترتبة عليه، واذا عدنا الى قانون العقوبات نجد المواد 371 351 التي تنص على الجرائم المخلة بالواجبات الوظيفية، وكل ما اسأله هل ان الجرائم المخلة بالوظيفة خاضعة للمجلس الاعلى أم للمحاكم العدلية ؟ 
ورأى الرئيس عمر كرامي بأن واقع اليوم يبين ان الوزير علي عبد الله يمثل امام المحاكم العادية ويحاكم بثلاث جرائم مماثلة للتي احيل على اساسها الوزير برسوميان الى المجلس الاعلى لمحاكمة الرؤساء والوزراء. وهذا اكبر دليل ان المادتين 60 و70 بحاجة الى تفسير. واقترح ان تكون هناك آلية في اطار قانون لتفسير المادة 70، وبالتالي فإن القضاء سيشعر بالالتزام في ذلك. وما يطلبه ليس تفسير الاخلال بالواجبات، بل هو تحديد مدى صلاحية المجلس والمجلس الاعلى.  

ورأى النائب محمد فنيش ان النقطة التي تحتاج الى بلورة هي مسألة الاخلال بالواجبات. المطلوب من المجلس وضع قانون خاص يحدد المسؤولية الحقوقية للوزراء، والعودة الى المادة 66 من الدستور التي تتحدث عن صلاحيات الوزير. ونؤكد ان تفسير الدستور هو من صلاحية المجلس، والمطلوب ان يصدر المجلس قانونا خاصا لتحديد المقصود بالاخلال بالواجبات"(
). 

وأدلى النائب بطرس حرب أن ما نصت عليه المادة 70 من الدستور هو "مخالفات جرمية ترتبط مباشرة بالوظيفة الوزارية لانها لا ترتكب الا في معرض الوظيفة. وهي مخالفات ذات طابع سياسي اساسا يترك تحديد عناصرها واثبات ارتكابها والعقوبة المفروضة بسببها لسلطان المجلس الاعلى المطلق. وقد استقر الاجتهاد على اعتبار ان الجرائم المنصوص عليها في قانون العقوبات مثل الرشوة وصرف النفوذ والاختلاس واستثمار الوظيفة، والتعدي على الحرية واساءة استعمال السلطة والاخلال بواجبات الوظيفة ليست من الافعال المتصلة بصورة مباشرة بممارسة الوزير مهماته القانونية الوزارية، وهي خاضعة لصلاحية القضاء العادي وتخرج عن صلاحية مجلس النواب. وان اي توسيع لمفهوم الاخلال بالواجبات المترتبة على الوزراء يمنحهم امتيازا ويوفّر لهم حصانات غير منطقية تحول دون ملاحقتهم لارتكابهم افعالا ينص قانون العقوبات عليها، وهو امر يتعارض مع المبادئ  الدستورية ولا سيما مبدأ المساواة بين المواطنين (...) اذا ان قبول الدفع بعدم صلاحية القضاء العدلي للنظر في افعال الوزراء الجرمية يشكل هرطقة دستورية خطيرة وتطبيقا خاطئا للمبادئ القانونية العامة وروحية الدستور(
). 
5-  رأي الفقه اللبناني 
برز رأي مؤيد لما توصَّل إليه القضاء من حصر الإخلال بالواجبات بأنها الواجبات المستمدة من الصفة السياسية لعمل الوزير، باعتبر أن الافعال المؤلفة للواجبات المترتبة على الوزير موضوع المادة 70 من الدستور هي الواجبات الداخلة ضمن صلاحيته والمتصلة بصورة مباشرة بممارسة مهماته القانونية الوزارية، وهي تستمد مفهومها من الطبيعة السياسية لعمل الوزير وجوهر مهماته الوزارية كما هي مقررة في القوانين والقواعد المرعية. فلا يدخل بالتالي في هذا المفهوم، وتعتبر جرائم عادية، الافعال الجرمية المرتكبة من الوزير في معرض ممارسته لمهماته او تلك المرتكبة منه في حياته الخاصة، كما لا يدخل ضمنه ايضا الافعال المرتكبة ذات الصفة الجرمية الفاضحة التي تؤلف تحويلا للسلطة من طريق احلال المصلحة الخاصة مكان المصلحة العامة مما يمنع بسبب طابعها هذا دون امكان وصفها بالافعال المتعلقة بصورة مباشرة بعمل الوزير ومهماته. 
أما بالنسبة للنائب السابق حسن الرفاعي فقد اعتبر أن المادة70 لم تذكر قضية الجزاء، انما قالت بالاخلال بالواجبات الوظيفية. "واذا اخذنا حال الموظف العادي، فالموجبات الوظيفية محددة بالمرسوم الاشتراعي الرقم 112/59،  ولم تقل ان من واجباته الا يسرق. اذ ان هذه الاحكام تدخل من ضمن القواعد والقوانين والنصوص في قانون العقوبات. فالمادة 70 تعني الاخلال بالوظيفة، في حين ان الجرائم تحاكم امام المحاكم العادية" (
).
ويري المحامي ادمون نعيم ، أن تعبير الاخلال بالواجبات هو تعبير غامض، خاطئ، لانه ورد فقط بالنسبة الى ملاحقة رئيس مجلس الوزراء والوزراء، ولم يرد بالنسبة الى رئيس الجمهورية. انما ورد تعبير واضح بالنسبة الى الاخير، هو الخيانة العظمى، اضافة الى كل الجرائم الواردة في نصوص قوانين العقوبات". وساق مثالاً على الاخلال بالواجبات، كأن تمنع السلطات اللبنانية طائرة كوتونو من ان تقلع، ونتائج هذا الاستهتار بالوظيفة العامة يحاكم عليها المجلس الاعلى، في حين ان جريمة الاختلاس واردة في قانون العقوبات(
). 

وحاول النائب غسان مخيبر أن يفسِّر معنى الإخلال بالواجبات أثناء تفسيره المادة70 من الدستور، فاعتبر  أنه من قراءة المادتين 60  و70 من الدستور يمكن استخلاص النتيجة الآتية، إن المادة 70 من الدستور فرقت في مضمونها بين فئتين من الافعال بالنسبة الى رئيس مجلس الوزراء والوزراء، فئة تتأتى من اخلالهم بالموجبات المترتبة عليهم يعود شأنها الى المجلس النيابي والمجلس الاعلى، وفئة تولف جرائم عادية تبقى الملاحقة والمحاكمة في صددها من صلاحية القضاء الجزائي العادي. 

وأن صلاحية مجلس النواب تحجب صلاحية المحاكم الجزائية بالنسبة الى الافعال التي تشكل الخيانة العظمى والاخلال بالواجبات المترتبة على الوزراء، حيث يبقى مجلس النواب الجهة الصالحة وحدها لملاحقة الوزراء والتحقيق معهم واتهامهم، والمجلس الاعلى يبقى الجهة الوحيدة الصالحة لمحاكمتهم. وسبب ذلك الطبيعة السياسية - لا القانونية - للافعال التي تشكل الاخلال بالواجبات المترتبة على الوزراء، التي لا تتوفر فيها عناصر او مرتكزات قانونية. وتشكل ملاحقة مجلس النواب على اساسها بمثابة وصف خاص للفعل بمعرض كل حالة من الاحوال التي تعرض عليه مما يجعل تحديدها سياسيا بامتياز ، ووجه من وجوه المحاسبة القضائية التي يجريها المجلس النيابي لافعال يمكن ان يجريها ايضا في اطار المحاسبة السياسية، مثل التقصير الوظيفي الخطير او مخالفة احكام الدستور، كأن يرفض الوزير التوقيع على مرسوم صادق عليه مجلس الوزراء. ويكفي لتعريف "الافعال المؤلفة اخلالا بالواجبات المترتبة على الوزير "القول انها الافعال التي يعتبرها مجلس النواب بمعرض كل حالة من الحالات هكذا والتي لم يرد بشأنها اي وصف جزائي في قوانين العقوبات (
)  
6-تفسير مجلس شورى الدولة لمعنى الإخلال بالواجبات

بعد أن عرضنا مختلف المواقف الفقهية والاجتهادية والسياسية حول تفسير معنى الإخلال بالواجبات المنصوص عنه في المادة 70 من الدستور، يبقى أن نتحول إلى مجلس الشورى لنقرأ كيف فسَّر هذه الواجبات، فقد خلص المجلس إلى أن الصلاحيات والامتيازات التي منحها القانون للسلطة الادارية انما قصد بها وضع الوسائل والادوات القانونية في يد الادارة بغية استعمالها في ما يؤدي الى تحقيق المصلحة العامة والتي منحت السلطة الادارية تلك الصلاحيات والامتيازات من اجل تحقيقها والتي لا يمكن تبريرها الا بهدف تأمين المصلحة العامة التي تشكل هدف النشاط الاداري وجوهره. وعندما تستعمل السلطة الادارية ما اعطيت من صلاحيات وامتيازات في غايات لا تمت الي المصلحة العامة وتسخر في سبيل تحقيق غايات خاصة، تكون السلطة الادارية قد حورت السلطة الممنوحة لها واساءت استعمالها وتصرفت بما تملك من سلطات لتحقيق غاية غير الغاية التي منحت لها هذه السلطة من اجل تحقيقها، ولا يمكن تبرير ذلك بما تتمتع به الادارة من سلطة استنسابية، لان السلطة الاستنسابية تمارس ضمن دائرة القانون وليس خروجا عليها، فليس مؤادها ان تنحاز بها الادارة لغرض غير مشروع.  وبالعودة إلى المادة 66 من الدستور فنجد أنها قد اولت الوزراء ادارة مصالح الدولة، واناطت بهم تطبيق الانظمة والقوانين، كل في ما يتعلق بالامور العائدة الى ادارته وبما يخص به، مما يجعل الوزراء مؤتمنين  على المصالح العامة التي انيط بهم امر ادارتها وملزمين باحترام الانظمة والقوانين وتطبيقها في ما وضعت له من اهداف وغايات، وان كل تجاوز لهذه الاهداف والغايات والانحراف عنها، يشكل اساءة لاستعمال السلطة ويصبح غير جدير بالحماية ويتعين ابطاله.

هذا هو موقف مجلس شورى الدولة اللبناني من مسألة إخلال الوزير بواجباته، فإلى أي جهة فقهية أو قضائية كان الأقرب، وأين موقعه من هذا الجدل حول إخلال الوزير بواجباته؟
من قراءة حيثيات حكم مجلس شورى الدولة، نجد أنه اعتبر بأن الصلاحيات والامتيازات التي وضعها القانون بيد الادارة، هي من أجل استعمالها في ما يؤدي الى تحقيق المصلحة العامة ولا يمكن تبريرها الا بهدف تأمين المصلحة العامة التي تشكل هدف النشاط الاداري وجوهره. وعندما تستعمل السلطة الادارية ما اعطيت من صلاحيات وامتيازات في غايات لا تمت الي المصلحة العامة وتسخر في سبيل تحقيق غايات خاصة، تكون السلطة الادارية قد حورت السلطة الممنوحة لها واساءت استعمالها وتصرفت بما تملك من سلطات لتحقيق غاية غير الغاية التي منحت لها هذه السلطة من اجل تحقيقها، وان هذا التجاوز لهذه الاهداف والغايات والانحراف عنها، يشكل اساءة لاستعمال السلطة ويصبح غير جدير بالحماية ويتعين ابطاله.
وبخلاصة القول إن كل تحوير للسلطة، أي كل عمل يأتيه الوزير ولا يمتُّ إلى المصلحة العامة هو إخلال بالواجبات، وإذا أدخلنا هذا التفسير إلى نص المادة 70 من الدستور، لخلصنا إلى اعتبار أن كل عمل يأتيه الوزير ولا يكون هادفاً لتأمين المصلحة هو إخلال بالواجبات ويكون خاضعاً لاختصاص المجلس الأعلى. فهل ستقبل الاجتهاد العدلي بهذا التفسير لمعنى الإخلال بالواجبات، أم سيبقى متمسكاً بتفسيره الخاص الذي يربط بين الإخلال بالواجبات ومهام الوزير ذات الطبيعة السياسية فقط؟
رقابة مجلس شورى الدولة 
على دستوريةالأعمال الادارية

        وسيم حسن وهبة
دبلوم دراسات معمقة في القانون العام

مقدمة

تعتبر قضية السفير الياس غصن من القضايا التي أحدثت تغييراً في مفهوم رقابة القاضي الاداري على دستورية الأعمال الادارية وانسحابها على الرقابة على دستورية القوانين. ففي هذه القضية(1) رفض مجلس شورى الدولة تطبيق المادة 13 من القانون 54/65 التي تنص على أن قرارات الهيئة العليا للتأديب لا تقبل أي طريق من طرق المراجعة بما في ذلك الابطال لتجاوز حد السلطة. واعتبر المجلس أن هذه المادة مخالفة لمبدأ عام اعطاه المجلس الدستوري قيمة دستورية. وقد اعتمد مجلس الشورى على قرار المجلس الدستوري(2) رقم 5/2000 تاريخ 23/6/2000 الذي ابطل الفقرة الثانية من المادة 64 الجديدة من القانون رقم 227 تاريخ 31/5/2000 التي تنص على أن القرارات التأديبية الصادرة عن مجلس القضاء الأعلى لا تخضع للمراجعة بما في ذلك مراجعة النقض. واعتبر مجلس الشورى النص الأخير مماثل في مضمونه للقاعدة القانونية المقررة في المادة 13 من القانون 54/65 من حيث اقفاله باب مراجعة نقض القرارات التأديبية أمام مجلس شورى الدولة. وقد طرح قرار السفير الياس غصن موضوع رقابة القاضي الاداري على دستورية القرارات الادارية. اذ أن القاضي الاداري لا يمكنه مراقبة دستورية القرارات الادارية التي تكون محمية بقانون. وبالتالي فان تعرضه لدستورية هذا النوع من القرارات يؤدي الى ممارسة الرقابة على دستورية القانون التي يحميها. وهذا ما هو مخالف لنص المادة 18 من قانون انشاء المجلس الدستوري التي تنص على انه لا يجوز لأي مرجع قضائي أن يقوم بالرقابة على دستورية القوانين مباشرة عن طريق الطعن أو بصورة غير مباشرة عن طريق الدفع بمخالفة الدستور أو مخالفة مبدا تسلسل القواعد والنصوص. وبالتالي فان موضوع هذه الدراسة سيتناول موضوع رقابة القاضي الاداري على دستورية الأعمال الادارية وحدود هذه الرقابة .

القسم الأول :

 رقابة القاضي الاداري على دستورية الأعمال الادارية
يخيل الى البعض أن لبنان ما زال يعيش في عصر " دولة البوليس"، والصحيح أن دولة القانون هي السائدة في لبنان وخصوصاً بعد اتفاق الطائف الذي أرسى قواعد دستورية جديدة، فلم تعد الادارة عند القيام بأعمالها ونشاطاتها بحلٍ من القيود، اذ انها ملزمة بالتقيد  بما يسمى مبدأ "الشرعية". وهذا المبدأ يعرفه العميد "جورج فيديل" بأنه "صفة ما هو مطابق للقانون"(1) وبالتالي فهو يعبر عن القاعدة التي ينبغي بموجبها على الادارة أن تتصرف وفقاً للقانون. وينبثق مبدأ الشرعية من مجموعة القواعد القانونية التي على الادارة التقيد بها، وهذه القواعد وحسب مبدأ " KELSEN "(2)تخضع لنظام هرمي ـ تسلسلي، وبحسب هذا المبدأ فان كل قاعدة قانونية تخضع لقاعدة أو لقواعد قانونية اخرى تعلوها رتبة. ويأتي على رأس "الهرم الكلسني" القواعد الدستورية، تليه المعاهدات والقوانين والأنظمة. ويسمى مجموع هذه القواعد بالكتلة الشرعيةbloc de legalite' "التي لا يمكن للادارة مخالفتها والا عدت اعمالها مخالفة لمبدأ الشرعية، وتعرضت للابطال من قبل القاضي الاداري.
 وسننطرق في هذا القسم الى رقابة القاضي الاداري على دستورية الاعمال الادارية باعتبار أن القاضي الاداري عندما ينظر في شرعية الأعمال الادارية، يبحث في ما اذا كان القرار مطابقاً للدستور أم لا  ويرجع في هذه الحالة الى "كتلة الشرعية الدستورية" التي تتكون منها  جميع القواعدالدستورية المكتوبة وغير المكتوبة. 

قبل سنة 1990 لم يكن لدى القاضي الاداري اللبناني سوى مرجع دستوري وحيد يلجأ اليه لابطال اي عمل من الأعمال التي تصدر عن الادارة، وهو مواد الدستور اللبناني الصادر سنة 1926. أما بعد اتفاق الطائف، فقد ظل العمل سارياً بدستور 1926مع بعض التعديلات التي أضافت على الدستور مقدمة من سبع فقرات تتبنى بعض ما ورد في اتفاق الطائف من مبادئ عامة. 


الفقرة الأولى : مقدمة الدستور


تشير وثيقة الوفاق الوطني بكلمة (أولاً) لتبيان المبادئ العامة والاصلاحات المتفق عليها في الطائف. وقد أوردت ما وصفته بـ "المبادئ العامة" التي اعتمدت كمقدمة للدستور، من دون دمجه في مواده وذلك لاضفاء صفة القدسية عليها لانها في حقيقتها الموضوعية انما هي بمثابة الاعلان الدستوري لما يستند اليه لبنان من الاركان الثابتة وما يؤمن به لبنان من العقيدة القومية(1). ولا بد من التطرق للقيمة القانونية لهذه المقدمة لمعرفة ما اذا كان بامكان القاضي الاداري الرجوع اليها عند مراقبته اي عمل اداري. هذا التساؤل طرح في فرنسا لمعرفة القيمة القانونية لمقدمة دستور 1946 حيث اعتبر العلامة "     "CHAPUSان هذا التساؤل قد وجد ما يكفي من الأجوبة من قبل المحاكم الادارية والعدلية لكي نعتبر ان هذه المقدمة تتمتع بقيمة دستورية(2). اما بالنسبة الى مقدمة دستور 1958 فان مجلس الدولة  الفرنسي قد اعتبر ان المقدمة جزء لا يتجزأ من الدستور الفرنسي(3). بعدها اعتبر المحلس الدستوري الفرنسي ان للمقدمة قيمة دستورية(4) .

اما في لبنان فان المجلس الدستوري قد اعتبر ان المقدمة تتمتع بقيمة دستورية واعلن في قراره تاريخ 7 آب 1996 ان المقدمة جزءً لا يتجزأ من الدستور(5) .

بالنسبة لمجلس شورى الدولة اللبناني فهو لم يبين في اي قرار القيمة القانونية لمقدمة الدستور، غير أنه يرجع الى المقدمة في بعض الأحيان(6) انما لا يبرز القيمة القانونية لها حيث يعتبر "ان النظام البرلماني في لبنان والمكرس صراحة في مقدمة الدستور يعرف ايضاً وزيراً أو وزراء........" . كما ان المجلس يقر بمبدأ فصل السلطات غير انه لم يشر الى ان هذا المبدأ منصوص عليه في المقدمة. ولعل السبب في ندرة القرارات التي يرجع فيها المجلس الى المقدمة هو ان أغلبية الفقرات الواردة في المقدمة تجسد  مبادئ قانونية عامة كان مجلس الشورى قد كرسها في اجتهاداته(7). وقد تكون غاية مجلس الشورى حفظ الخصوصية التي تتمتع بها هذه المبادئ على اعتبارها من ابتكاره وقد ظل يطبقها على مدى نصف قرن.

الفقرة الثانية: مواد النص الدستوري 
يعتبر الدستور اللبناني اسمى القواعد القانونية التي تسود في الدولة، فهو يعلو على ما عداه من قواعد قانونية نافذة. يتضمن الدستور بعض المبادئ والقواعد التي تحكم اعمال الادارة ونشاطاتها. سواء تعلقت تلك المبادئ بتنظيم الجهاز الاداري، او بالحقوق والحريات الفردية باعتبارها ضوابط او قيود تحد من حرية الادارة عند مباشرتها للنشاط الاداري. ومجلس الشورى واضح لجهة تطبيق النص الدستوري في حال كان المرسوم مخالفاً للدستور، وقد اعتمد منذ قرار الوزير افرام(1) قاعدة مفادها ان القاضي الاداري يقدر ويراقب دستورية مرسوم او اي عمل اداري عندما يكون هذا العمل مخالفاً للدستور بطريقة مباشرة، فيتحقق القاضي حينئذ من مطابقته لاحكام الدستور. وعليه أن يبحث في هذه المسألة مثل ما يفعل المجلس الدستوري، اي تطبيق القانون الدستوري. وبالتالي فان كل مرسوم او عمل اداري يتخذ بناءً على الدستور يجعل من مجلس الشورى صاحب الصلاحية للنظر في صحته وايضاً انطباقه على الدستور. ويستثنى من هذه الأعمال ما يعتبر في اجتهاد مجلس الشورى اعمالاً حكومية. وقد اعتبر هذا المجلس في قرار الوزير افرام ان مجلس شورى الدولة غير صالح للنظر في المراجعة الموجهة ضد المرسوم القاضي بتغيير حقيبة أحد الوزراء لانه عمل دستوري اتخذه رئيس الجمهورية بناءً على اقتراح رئيس مجلس الوزراء بوصفه عضواً دستورياً وهو يختص بالقانون الدستوري وينظم مسألة دستورية وأتخذ من قبل سلطة وفق الأصول الدستورية ومتعلق بصفة رئيسية لعلاقات الحكومة مع المجلس النيابي اي العلاقات بين السلطات العامة الدستورية وهو الموضوع المفضل للعمل الدستوري. 

وبرأي فقهاء السياسة والقانون، فان الدستور اللبناني مقسم الى ثلاثة أنواع من القواعد: 

1- قواعد الاختصاص: وهذا النوع من القواعد يوزع الاختصاصات بين السلطات الدستورية الثلاث. فالدستور يحدد في المادة 65 صلاحية السلطة الاجرائية، ويرسم في المادة 51 حدود المواد التشريعية التابعة للقانون، وتحدد المادة 52 صلاحيات رئيس الجمهورية و مجلس النواب في ما يختص بالتصديق على المعاهدات. أضف الى ذلك فان الدستور يحدد صلاحيات كل سلطة على صعيد اقتراح القوانين وتصديقها واصدارها. ويبرز في المادة 66 اختصاص الوزير وطبيعة عمله. وقد أبطل مجلس الشورى في قرار حديث(2) مرسوم اعفاء مدير عام الزراعة من منصبه . واعتبر المجلس ان المادة 66 من الدستور قد أولت الوزراء ادارة مصالح الدولة واناطت بهم تطبيق الانظمة والقوانين، كل في ما يتعلق بالامورالعائدة الى ادارته وبما خص به، مما يجعل الوزراء مؤتمنين على المصالح العامة التي أنيط بهم أمر ادارتها وملزمين باحترام الانظمة والقوانين وتطبيقها في ما وضعت له من أهداف وغايات، وان كل تجاوز لهذه الاهداف والغايات والانحراف عنها، يشكل اساءة لاستعمال السلطة ويصبح غبر جدير بالحماية ويتعين ابطاله. وقد تبين لمجلس الشورى ان المرسوم المطعون فيه قد صدر بناءً على اقتراح الوزير الذي لم يضع مجلس الوزراء في حقيقة نياته الرامية الى التشفي والانتقام من المدير العام، وبالتالي يكون المرسوم قد اتخذ لغاية غير الغاية التي من أجلها أناط المشترع بالسلطة الاجرائية اتخاذ هذا القرار، وخلص المجلس الى ابطال القرار.

2- قواعد الاجراءات: وهي تعتبر أقل أهمية من قواعد الاختصاص اذ انها تحدد نظام التوقيع الوزاري المجاور لتواقيع رئيس الجمهورية ورئيس مجلس الوزراء(م54). وقد أعتبر مجلس الشورى(1) انه ليس لوزير الدولة دون حقيبة ان يشترك في توقيع مقررات رئيس الجمهورية وفق ما تنص أحكام المادة 54 من الدستور لان التوقيع المفروض في المادة المذكورة يتحمل تبعته سياسياً وادارياً الوزير المسؤول عن شؤون وزارته فقط، وان وزير الدولة دون حقيبة ليس مشمولاً بالمسؤولية الادارية كما ليس له توقيع اي عمل ذي طابع نظامي او غير نظامي لتعلق هذا الامر دستورياً بصلاحيات الوزير الاصيل. 

3- قواعد الموضوع : وهي القواعد التي نص عليها الفصل الثاني من الدستور اذ تؤكد على مبادئ العدالة والمساواة في الحقوق المدنية والسياسية (م7)، وان الملكية والحرية الشخصيتين وحرية التعليم والمعتقد وحرية ابداء الرأي قولاً وكتابة هي جميعها في حمى القانون. وبالتالي فان على الادارة احترام هذه الحريات والحقوق في ما يصدر عنها من اعمال. وقد اعتبر مجلس الشورى في قرار اعادة منح الترخيص لتلفزيون الجديد ان سلطة الضبط الاداري سلطة قانونية محايدة تقف عند حدود التنظيم في موضوع الحرية وتلتزم مبدأ المساواة بين الافراد لانه اذا كانت الديموقراطية لا تقوم بدون الحرية، فهي لا تقوم بدون المساواة بين الافراد. 

الفقرة الثالثة: المبادئ العامة الدستورية

لا تختلف المبادئ العامة الدستورية عن المبادئ العامة القانونية، والفرق أن الاولى تصدر عن المجلس الدستوري اما الثانية فهي من ابتكار مجلس شورى الدولة وتصدر عنه ووجدت قبل المبادئ العامة الدستورية. والمبادئ القانونية العامة هي مجموعة القواعد التي لا تستند الى نص مكتوب وانما يعمل القضاء الاداري على تبيانها. ويتعين على الادارة احترامها والسير بمقتضاها. وهي لا تقع تحت حصر، والأمثلة عليها كثيرة ومتشعبة، وهي اما انها استنبطت من الضمير العام للجماعة من خلال الوثائق الدستورية، واما من ضمير المشرع من خلال التشريعات المختلفة(2).  ومن الامثلة على هذه المبادئ: مبدأ المساواة أمام القانون، مبدأ المساواة أمام الوظيفة العامة، مبدأ المساواة في الانتفاع بخدمات المرافق العامة، مبدأ فصل السلطات، مبدأ كفالة حرية الرأي وحرية التعليم .... . ويقر مجلس الشورى لهذه المبادئ بقوة تعادل التشريعات العادية، لا بل ان القاضي الاداري يعتبر أنه اذا تضمنت الأحكام القانونية نصوصاً صريحة تخالف المبادئ العامة للقانون يلجأ القاضي في هذه الحالة الى التقليل بقدر الامكان من أهمية مدى هذه النصوص تأميناًُ لتفوق المبدأ العام على الأحكام القانونية باعتبار ان تلك النصوص تتضمن احكاماً استثنائية يجب تطبيقها بصورة حصرية وضيقة(1). 

لقد عمد المجلس الدستوري الى الاستعانة بهذه المبادئ من أجل مراقبة دستورية القوانين. وبالتالي فهو اعطاها قيمة دستورية. ويمكن القول ان المجلس الدستوري قد عمد الى "دسترة" بعض المبادئ العامة القانونية. وبالتالي أصبحت تسمى "مبادئ عامة دستورية" وبناءً عليها، أعطى المجلس الدستوري لنفسه حق ابطال القوانين التي تكون مخالفة لهذه المبادئ. ونذكر من هذه المبادئ حق الدفاع، المساواة أمام الاعباء العامة، فصل السلطات، اسقلالية السلطة القضائية ... .  وقد بدأ مجلس شورى الدولة اعتماد هذه المبادئ العامة الدستورية كقواعد لابطال أي عمل اداري يصدر عن الادارة ويكون مخالفاً لهذه المبادئ، وهو لجأ الى هذه المبادئ لأول مرة في قرار "السفير الياس غصن" ومن ثم في قرار المفتش الممتاز في الأمن العام" جوزف معوض"، واعتمد المجلس المبدأ نفسه في هذين القرارين. اعتبر المجلس ان هناك بعض المواد القانونية التي لم تعد قابلة للتطبيق لتعارضها مع مبدأ قانوني عام أساسي أضفي عليه قيمة دستورية. وبالتالي فان المادة 13 من القانون 54/65 لم تعد قابلة للتطبيق بسبب تعارضها مع مبدأ حق مراجعة القضاء، وكذلك المادة 142 من القانون 17/90 لتعارضها مع ذات المبدأ(2). 

يتضح من هذين القرارين ان مجلس الشورى لم يعط القيمة الدستورية للمبدأ القانوني العام الا بعد ان اعطاه اياها المجلس الدستوري وهو ما عبر عنه مجلس الشورى في هذين القرارين حيث اعتبر ان مبدأ حق الدفاع قد ارتقى في سلم البناء القانوني الى مرتبة المبدأ القانوني العام الذي يتمتع بالقيمة الدستورية بعد صدور قرار المجلس الدستوري. 

وفي الخلاصة يمكن اعتبار كل المبادئ التي دسترها المجلس الدستوري مبادئ تتمتع بالقيمة الدستورية لا يمكن للادارة أن تخالفها والا اعتبر عملها مخالفاً لمبدأ الشرعية وبالتالي مخالفاً للدستور.

الفقرة الرابعة: قرارات المجلس الدستوري كمرجع للقاضي الاداري  

تنص المادة 13 من القانون 250/93 المعدل بالقانون رقم 150 تاريخ 30/10/1999 المتعلق بانشاء المجلس الدستوري على ما يلي: تتمتع القرارات الصادرة عن المجلس الدستوري بقوة القضية المحكمة وهي ملزمة لجميع السلطات العامة وللمراجع القضائية ةالادارية.

حتى سنة 2001، اي بعد انقضاء سبع سنوات على انشاء المجلس الدستوري لم يصدر عن  اي من الادارات او السلطات العامة الادارية او القضائية ما يبين التزامها بقرارات المجلس الدستوري،  بل على العكس فان السلطة التشريعية المجسدة بمجلس النواب قد خرقت برأي البعض(1) قوة القضية المحكمة لقرار المجلس الدستوري الصادر في 7 آب 1996 من خلال سن قانون الانتخاب لسنة 1996. 

واستغل مجلس الشورى مناسبة قرار السفير الياس غصن ليعلن من خلاله التزامه المطلق بقرارات المجلس الدستوري بحيث أورد نص المادة 13 من القانون 250 /93 ليخلص الى ان قرارات المجلس الدستوري هي ملزمة للقضاء كما للسلطات العامة. وقد اعطى مجلس الشورى تفسيراً جديداً لمدى  قوة القضية المحكمة لقرارات المجلس الدستوري يختلف عن التفسير المعطى من قبل المجلس الدستوري الفرنسي. ويحصر هذا الاخير قوة القضية المحكمة لقراراته في النصوص التي يبطلها المجلس دون ان تمتد الى نصوص قانون اخر ورد بتعابير مختلفة(2). ثم وسع المجلس من مدى هذه القوة الى نصوص قانون آخر الذي وان جاء بتعابير مختلفة عن القانون الذي تم ابطاله وكان ينطوي من حيث الجوهر على مضمون وموضوع مشابه للقانون الذي ابطل، تستعيد القضية المحكمة كامل قوتها ومفاعيلها(3). وبالتالي فان مدى قوة القضية المقضية اليوم في فرنسا يمكن ان ينسحب الى نص مصاغ بطريقة مختلفة عن النص الذي ابطله المجلس الدستوري انما يحمل المضمون نفسه. لكن مجلس الشورى اللبناني ذهب أبعد من ذلك، اذ اعتبر ان مدى قوة القضية المحكمة ينسحب على قانون صادر ومشابه للنص الذي ابطله المجلس الدستوري . وعليه فان مجلس الشورى اعتبر ان ابطال المجلس الدستوري للقانون 64/2000 الذي يمنع حق الدفاع ينسحب على القانون رقم 65/54 الذي يمنع حق الدفاع ايضاً. وبالتالي فان مجلس الشورى لا يمكنه ان يطبق نصاً قانونياً يخالف مبدأ له قيمة دستورية سبق ان اعطاه اياها المجلس الدستوري وابطل قانوناً بناءً عليه. 

ولا شك بأن في هذا الاجتهاد ما يكفي من الجرأة لحل جزء من مشكلة تطبيق قوانين مخالفة للدستور. اذ انه لا يمكن انتظار المشرع كي يأتي بقوانين جديدة لتعديل القوانين المخالفة للدستور او اي مبدأ له قيمة دستورية. اضف الى ذلك ان المشرع لن يتمكن من احصاء القوانين التي تعتبر مخالفة للدستور او لمبدأ له قيمة دستورية كي يلجا الى تعديلها كلها. في الخلاصة يمكن اعتبار ان مجلس الشورى بدأ يساهم بشكل فعال في حل مشكلة تطبيق القوانين المخالفة للدستور من جهة، وأكد على الزامية قرارات المجلس الدستوري وضرورة احترامها من قبل جميع السلطات من جهة أخرى. وبالتالي فقد أصبح لزاماً على القاضي الاداري الرجوع الى قرارات المجلس الدستوري  لسببين: 

1- لأن قرارات المجلس الدستوري تتمتع بقوة القضية المحكمة وهي ملزمة له وعليه تطبيقها. 

2- لأن المجلس الدستوري يبين في قراراته وباستمرار مبادئ عامة جديدة لها قيمة دستورية، وعلى مجلس الشورى ضم هذه المبادئ الى "كتلة الشرعية الدستورية" ليصار بعدها الى ابطال الاعمال الادارية المخالفة لها.
القسم الثاني :
 حدود رقابة القاضي الاداري على دستورية الأعمال الادارية

بينا في القسم الأول القواعد التي يمكن للقاضي الاداري الرجوع اليها في حال وجد العمل الاداري مخالفاً للدستور، ولكن لرقابة القاضي على دستورية الاعمال الادارية حدود لا يمكن تجاوزها، اذ ان الاعمال الادارية التي تصدر بناءً على قانون معين لا يمكن للقاضي الاداري مراقبة دستوريتها وهو يصطدم بما اصطلح على تسميته بنظرية " القانون الحاجب" loi ecran " " الذي يحجب الدستور وبالتالي في حال وجود قانون لا يمكن للقاضي الاداري التطرق الى دستورية العمل الاداري.

الفقرة الأولى: منع الرقابة على الأعمال الادارية المحمية بقانون 

ان تعرض القاضي الاداري لدستورية قرار اداري محمي بقانون سوف يحمل القاضي الاداري على التطرق لدستورية هذا القانون وهذا ما هو محظر على جميع القضاة وذلك بصراحة  المادة 18 من قانون انشاء المجلس الدستوري التي تنص على أنه لا يجوز لأي مرجع قضائي أن يقوم بالرقابة على دستورية القوانين مباشرة عن طريق الطعن أو بصورة غير مباشرة عن طريق الدفع بمخالفة الدستور أو مخالفة الدستور او مخالفة مبدا تسلسل القواعد والنصوص. 

والواقع أن مسألة رقابة المحاكم الادارية والعدلية على دستورية القوانين كانت ولا تزال تثير بعض الاشكاليات حول اعطاء هذه الرقابة للمحاكم أو منعها عليها. اذ ان المادة الثانية من قانون اصول المحاكمات المدنية تنص" أنه على المحاكم أن تتقيد بمبدأ تسلسل القواعد، عند تعارض أحكام القانون العادي مع أحكام المعاهدات الدولية تتقدم عند التطبيق هذه على تلك. لا يجوز للمحاكم أن تعلن بطلان أعمال السلطة الاشتراعية لعدم انطباق القوانين العادية على الدستور او المعاهدات الدولية". وبالتالي فانه بنظر بعض الفقه(1) كان بامكان المحاكم التطرق لدستورية القوانين خلال النظر في اي نزاع اثيرت فيه مسألة عدم تطبيق نص قانوني وذلك لمخالفته الدستور. وبالفعل فان محكمة الجنايات قد طرقت باب الرقابة على دستورية القوانين واستبعدت من التطبيق قانون تعليق المهل على العقوبات التي سقطت بفعل مرور الزمن لأنه مخالف للدستور. ففي قرارها(2) الصادر سنة 1991 اعتبرت المحكمة أن المشترع أدرك أهمية سيادة الدستور على غيره من القوانين، وأهمية الرقابة القضائية على دستوريتها فالغى نص المادة الثانية من قانون أصول المحاكمات المدنية القديم التي كانت تمنع على القاضي  بحث دستورية القوانين واستبدلها بنص المادة الثانية من قانون أصول المحاكمات الجديد. وخلصت المحكمة الى أن المشترع اللبناني كرس مبدأ الرقابة القضائية على دستورية القوانين عبر فرضه مبدأ تسلسل القواعد وانه حصر مدى الرقابة بالامتناع عن تطبيق القانون المخالف للدستور ومنع عليه صلاحية اعلان بطلان ذلك القانون لهذه العلة. لم يصدر بعدها عن المحاكم أي قرار في هذا الصدد. وبناءً على وثيقة الوفاق الوطني فقد تم انشاء المجلس الدستوري الذي انيطت به حصراً الرقابة على دستورية القوانين، ومنعت على سائر المحاكم بمختلف درجاتها مراقبة دستورية القوانين سواء عن طريق الدفع أو عن طريق دعوى أصلية. 

 لا شك بأنه يترتب على هذا المنع نتائج عديدة. واذا كانت هذه النتائج ايجابية لناحية توحيد الاجتهاد في المسائل الدستورية، فانها سلبية لناحية ان منع رقابة المحاكم يساهم بشكل او بآخر في بقاء قوانين مخالفة للدستور حيز التنفيذ. وبالتالي لا يمكن للمجلس الدستوري ولا لاية هيئة قضائية أخرى الطعن بدستورية اي من هذه القوانين الصادرة قبل انشاء المجلس الدستوري.

الفقرة الثانية: نتائج منع رقابة القاضي الاداري على الأعمال الادارية المحمية بقانون

هناك فئة من القوانين لا يمكن حصرها صدرت قبل إنشاء المجلس الدستوري وهي مخالفة للدستور. وهناك فئة أخرى صدرت بعد إنشاء المجلس الدستوري وتعتبر مخالفة للدستور ولم يطعن فيها أمام المجلس الدستوري لأسباب تتعلق بعدد النواب الذين يحق لهم الطعن بالقانون المخالف للدستور، وقد أصبحت هذه القوانين  سارية المفعول منذ انقضاء مهلة الطعن., بحيث طبقت و اعمل بها, كقانون الانتخابات النيابية عام 1996 و 2000, وقانون الموازنة لسنة 1998. وإذا  كانت المادة 18 من قانون إنشاء المجلس الدستوري قد منعت الرقابة على دستورية القوانين عن طريق الدفع أو عن دعوى أصلية من قبل المحاكم الإدارية والعدلية، فإنها بالمقابل لم تعط حلاً لهذه القوانين التي تبقى مخالفة للدستور وبالتالي تنتظر هذه القوانين تدخل المشترع كي يجري تعديلات عليها. وبالتالي يكون على المحاكم تطبيق هذه القوانين ونكون أمام حالة عدم إحقاق الحقDeni de justice"" . وقد عرف العلامة "Favoreu" في أطروحته في العام (1)1964 عدم إحقاق الحق بأنه  عدم تمكن صاحب الدعوى المطالبة بتطبيق قواعد قانونية خلال نزاع معين.

 واذا كان الطعن من قبل الأفراد بدستورية قانون محظوراً أيضاً امام المجلس الدستوري وامام المحاكم عن طريق الدعوى الأصلية أو عن طريق الدفع فان أحد اطراف النزاع الذي يتذرع بعدم دستورية قانون ما، لن يجد الدفع القانوني الملائم من اجل الطلب من القاضي عدم تطبيق القانون المخالف للدستور على النزاع. وفي النهاية سوف يطبق القاضي القانون ويحكم بما هو مخالف للدستور. وعندئذ نكون أمام عدم احقاق الحق.

ازاء هذه المعضلة كان لا بد من حل، وقد جاءت المبادرة من مجلس شورى الدولة وتحديداً من غرفة الرئيس خالد قباني من خلال قرار السفير الياس غصن، ثم تبعه قرار المفتش الممتاز في الامن العام جوزف معوض. وقد أخذت نظرية الرقابة على دستورية القوانين منحىً جديداً بعد هذين القرارين.

الفقرة الثالثة:  النظرية الجديدة التي أطلقها مجلس الشورى

يعتبر المجلس انه اذا طرح بمعرض النظر بنزاع معين تطبيق نص قانوني ووجد المجلس ان هذا النص مخالف لمبدأ قانوني يعتبره المجلس الدستوري مبدأ له قيمة دستورية وأبطل علىاساسه قوانين طعن فيها امام المجلس الدستوري، فان مجلس الشورى لا يمكنه تطبيق نص قانوني مخالف للمبدأ الدستوري. والسبب في ذلك ان ابطال المجلس الدستوري لنص تشريعي لا يؤدي فقط الى بطلان هذا النص, بل ينسحب على كل نص مماثل او قاعدة قانونية مشابهة للقاعدة التي قضي بابطالها, سواء كانت متزامنة مع قرار المجلس او سابقة له, وذلك لتعارضها مع احكام الدستور او مع مبدأ عام يتمتع بالقيمة الدستورية لأن هذه القاعدة تكون قد خرجت من الانتظام العام القانوني بصورة نهائية بحيث لا يستطيع القضاء ان يطبق نصا مخالفا للقاعدة المبدأ الذي أقره المجلس الدستوري وذلك احتراما لمبدأ الشرعية وخاصة لمبدأ تسلسل القواعد القانونية .

 وخلص مجلس الشورى الى استبعاد المادة 13 من  القانون رقم 54/65 من التطبيق في قرار السفير الياس غصن. ثم اعتمد المبدأ نفسه في قرار المفتش الممتاز جوزف معوض بحيث استبعد من التطبيق المادة 142 من القانون 17/90 . بالاضافة الى ذلك، يتخوف بعض رجال القانون(1) من أن يعطي مجلس الشورى لنفسه الحق في التقدير أن نصاً تشريعياً يعتبر مماثلاً أو مشابهاً لنص آخر سبق وقضى المجلس الدستوري بابطاله. وبرأينا فأن الشبه الذي قصده مجلس شورى الدولة هو شبه في مضمون القاعدة القانونية ومخالفة هذا المضمون لمبدأ عام يتمتع بالقيمة الدستورية وليس شبهاً في الشكل. فمضمون نص المواد 13 و142 مشابه في المضمون لنص المادة 64 التي أبطلها المجلس الدستوري، وجميع هذه المواد تمنع الأفراد من ممارسة حق مراجعة القضاء بالرغم من ان هذه المواد الثلاث مصاغة بشكل مختلف لكن مضمونها نفسه.  

وهنا يطرح التساؤل حول ما اذا كان ما خلص اليه المجلس يعتبر رقابة على دستورية القوانين ام لا؟  

في معرض دفاعه عن قرار السفير الياس غصن، يقول الرئيس خالد قباني(1) الذي اصدرت غرفته القرارين سالفي الذكر ان المجلس لم يمارس الرقابة على دستورية القوانين، وقد حرص على ان لا ينسب لنفسه حق الرقابة هذه لاسيما في ظل وجود المجلس الدستوري وفي ظل وجود النصوص الدستورية والقانونية التي تمنع على المحاكم الرقابة على دستورية القوانين، سواء عن طريق الدعوى المباشرة أو عن طريق الدفع بمخالفة الدستور او مخالفة مبدأ تسلسل القواعد والنصوص.   وبهذا التحليل يكون مجلس الشورى قد رمى الكرة في ملعب المجلس الدستوري وجل ما فعله انه التزم بقرار المجلس الدستوري الذي انسحب على قرار الشورى وطبقه هذا الأخير. وبرأينا أن النتيجة الأساسية عند استعمال الرقابة على دستورية القوانين بطريق الدفع هي استبعاد القانون المراد تطبيقه على النزاع لأنه مخالف للدستور، فماذا كانت نتيجة مجلس الشورى؟ 
لقد استبعد المجلس نصوص المادة 13 من القانون 54/65 والمادة 142 من القانون 17/90 لأنهما مخالفتين لمبادئ لها قيمة دستورية ورفض تطبيقهما على النزاعات، وبالتالي فان مجلس الشورى يكون قد مارس الرقابة على دستورية القوانين بطريق الدفع لأنه خلص إلى هذه النتيجة بغض النظر عن الطريقة التي بواسطتها تم استبعاد هذه النصوص. 

 بهذا الاجتهاد الجديد  في لبنان وفي فرنسا يكون مجلس الشورى قد أكد على إلزامية قرارات المجلس الدستوري الذي يبقى عمله محصوراً فقط بالقوانين التي تعرض عليه للنظر في دستوريتها، أما عمل مجلس الشورى فهو تكملة لعمل المجلس الدستوري وهو عدم تطبيق القوانين المشابهة للقوانين التي أبطلها المجلس الدستوري. 

في قراري السفير الياس غصن وجوزف معوض كان هناك قرار للمجلس الدستوري استند عليه مجلس الشورى، لكن في حال عدم وجود مثل هذا القرار ماذا سيكون موقف مجلس الشورى؟ هل سيرفض تطبيق قانون مخالف للدستور؟ هل سيخالف المادة 18 من قانون إنشاء المجلس الدستوري ؟ لا شك بأننا أصبحنا بحاجة لتعديل النصوص القانونية  وإعطاء المحاكم على مختلف أنواعها و درجاتها, حق إحالة,كل قانون دفع أو أتثير عفوا من قبل القاضي, بعدم دستوريته,إلى المجلس الدستوري  بحيث يعلن هذا الأخير موقفه بالنسبة لدستورية هذا القانون, وبهذه الطريقة نكون من جهة, قد وحدنا الاجتهاد في القضايا الدستورية لأنها ترتبط بالاستقرار الدستوري والسلام الاجتماعي والوفاق الوطني, ومن جهة أخرى نكون قد فعلنا و نشطنا عمل المجلس الدستوري. ونكون أيضا قد استبعدنا فكرة إعطاء  القضاء العادي مباشرة حق الرقابة على دستورية القوانين الذي من  شأنه, كما يقول العضو السابق في المجلس الدستوري الدكتور خالد قباني ,أن يؤدي إلى عدم الاستقرار القانوني و القضائي نظراً لامكانية التضارب في الاجتهاد بين المحاكم المختلفة(1). وبانتظار صدور هكذا تشريع ينظر لاجتهاد مجلس الشورى كدواء لحالة المرض الدستورية التي تعاني منها دولة القانون.

أثر الحكم الجزائي على الدعوى الإدارية

المحامي أنطوان سـعد

مقدّمــة
عندما يعطي القانون أكثر من جهة قضائية صلاحية النظر في الفعل الواحد فإنه قد يبدو غريباً بعض الشيء أن يفرض على القاضي المدني حكم جزائي يرتبط به لزاماً دون أن يكون له حق مناقشته أو الإفلات من قيده.
وقد يكون أكثر غرابة أن يشعر القاضي المدني بأن ما تجمّع لديه يجنح به إلى وجهة مخالفة للحكم الذي فرض عليه، فيضطر مع ذلك إلى إهمال الوجهة التي إرتاح إليها ليأخذ بالرأي الذي يناقضها، أو لا يتناقض معها طالما أنه ينسجم مع القضية المحكوم بها جزائياً.
وليس نادراً أن يكون ما يشعر به عاكساً للواقع، لأن القاضي الجزائي إنسان يقدّر ما عرض عليه ويحكم وفقاً لما قدَّره واقتنع به، وقد يخطىء في التقدير والإقتناع بصورة موضوعية دون أن يتعمد الخطأ، فيأتي حكمه مغلوطاً في باطنه، وإن إعتبر بحسب مدلوله معبراً عن الحقيقة، فتكون النتيجة، عند الأخذ بالقاعدة، هدراً لمصلحة فردية.ولكن هناك مصلحة أخرى أعم وأشمل وهي ذات أسس إجتماعية تهدف إلى المحافظة على الأحكام الجزائية لبعث الثقة الدائمة في من يصدرها وللإبقاء عليها منعاً للإرتياب بمن يحكم ويمس بحكمه حريات الأفراد وحرماتهم وأموالهم. وليس من مقومات النظام العام أن يناقض الحكم الجزائي على يد المرجع المدني لأن مناقضته تقلل من شأن القضاء الجزائي الذي ولي مهمة الفصل في الدعوى العامة الرامية إلى توقيع العقاب بمن إرتكب الجريمة وأخل بما إرتكبه بأمن الجماعة واستقرارها(
).

هذه الآراء خلقت تضارباً بين المصلحة العامة والمصلحة الفردية مما دفع إلى دعم مبدأ قوة القضية المحكوم بها لجهة أثر الحكم الجزائي على الحكم المدني والإداري والتأديبي.

ويتبين أن أثر الحكم الجزائي على القرارات القضائية الإدارية والتأديبية مرتبط إرتباطاً وثيقاً بقاعدة قوة الجزاء على الحقوق، وتتوافر هذه القوة في القضية المحكوم بها والمتمعة بحجية مطلقة أو نسبية.


وقد قال الفقيه GABOLDE  بهذا  المجال " إن  القضية  المحكمة   هي  عنوان  الحقيقة القانونيّة" (
) Res Judicata pro veritate habetur” “ بحيث يكون للأحكام التي تحوز على قوة  القضية المحكوم بها حجة بما تفصل فيه وتعتبر إعلاناً للحقيقة فيما تقضي به.
وقد ميزت أصول المحاكمات القضائية بين قوة القضية المطلقة وقوة القضية النسبية، لأن الأحكام القضائية لا تتمتع كلها بذات القوة للقضية المحكمة، ذلك أن القرارات النهائية الصادرة عن المحاكم الجزائية والقرارات القاضية بالإبطال لتجاوز حد السلطة الصادرة عن المحاكم الإدارية تحوز وحدها على قوة القضية المحكمة المطلقة تجاه الجميع Effet Erga Omnes. بينما لا تحوز القرارات الصادرة عن المحاكم المدنية وتلك الصادرة عن المحاكم الإدارية في غير موضوع الإبطال لتجاوز حد السلطة سوى قوة القضية المحكمة النسبية المتصلة بذاتية المتداعين وذاتية السبب وذاتية الموضوع(
).

وجاء المشترع اللبناني على ذكر القضية المحكوم بها لدى كلامه عن آثار الأحكام حيث وضع لها بذلك قاعدة عامة في قانون أصول المحاكمات المدنية الصادر بالمرسوم الإشتراعي رقم 72 تاريخ 1/2/1933 الموضوع موضع التنفيذ إعتباراً من تاريخ 11/10/1934 الذي نصت المادة 443 منه على أنه "يكون للحكم حتماً قوة القضية المحكمة".

أما المادة /444/ منه فقد نصت على "أن قوة القضية المحكمة تحول دون تجديد المناقشة في الفقرة الحكمية من القرار القضائي مع الإحتفاظ بحق التذرع بطريق المراجعات، وتقديم الطلبات المختصة بمشكلات التفسير أو التنفيذ".

كما نصت المادة /449/ على أنه " لكي توجد القضية المحكمة يجب تحقيق ثلاث أمور: ذاتية المتداعين وذاتية السبب وذاتية الموضوع."

وجاء في نص الفقرة الثالثة من المادة /450/ ما حرفيته: "إن الفقرة الحكمية الجزائية لا يجوز أن يناقضها حكم مدني أو تجاري."

وهذا يعني أن المحكمة المدنية مقيدة بالحكم الجزائي، مما يشكل أساساً تشريعياً لقاعدة إلزام القضاء المدني بالقضية المحكوم بها جزائياً.

أما القانون الجديد لأصول المحاكمات المدنية الصادر بالمرسوم الإشتراعي رقم 90 تاريخ 16/9/1983 فقد تناول القضية المقضية بصورة مختلفة بحيث نزع عنها الصورة المطلقة وحدد في المادة /304/ بأنه:"لا يرتبط القاضي المدني بالحكم الجزائي إلا في الوقائع التي فصل فيها هذا الحكم وكان فصله فيها ضرورياً ".

أما المادة /305/ فقد نصت على أنه " إذا قضى الحكم الجزائي برفع التبعة عن المدعى عليه مقتصراً على بحث الفعل من ناحية التجريم من غير نفي وقوعه، فإنه لا يحول دون ملاحقة المدعى عليه أمام القضاء المدني بالتعويض."

وقد حمل التعديل الجديد لقانون أصول المحاكمات المدنية مفهوماً أقل تشدداً لقوة القضية المحكوم بها، ولكنه أدى من ناحية أخرى إلى توسع الإجتهاد في تفسير مفهوم القضية المقضية.

ما يهمنا هنا هو إجتهاد القضاء الإداري في هذا المجال حيث لا توجد نصوص قانونية تتناول قوة الجزاء على الحقوق في قانون مجلس شورى الدولة المنفذ بموجب المرسوم رقم 10434 الصادر بتاريخ 14/6/1975 وتعديلاته حيث أن المادتين /43/ و/84/ منه طبقتا ما ورد في المادة /6/ من قانون أصول المحاكمات المدنية الجديد التي نصت على أن "تتبع القواعد العامة في قانون أصول المحاكمات المدنية إذا وجد نقص في القوانين والقواعد الإجرائية الأخرى."


إن الموضوع الذي نعالجه يطرح كثيراً في حالة قيام الموظف أثناء أو بسبب ممارسة الوظيفة بعملٍ مضرٍ بالغير قد يتصف بالصفة الجرمية، وعندها يمكن أن يلاحق الموظف شخصياً أمام المحاكم الجزائية كما يمكن مطالبته بالتعويضات الشخصية أمام هذه المحاكم أو مطالبة السلطة العامة بالتعويضات الشخصية متى توافرت شروط مسؤوليتها عن عمل الموظف الملاحق جزائياً.

وفي موازاة الملاحقة الجزائية قد يحاكم الموظف تأديبياً ، وتكون الملاحقة التأديبية مستقلة عن دعوى الحق العام الأمر الذي من شأن تطبيقه أن يؤدي إلى نتائج خطيرة في حالة صدور الحكم التأديبي بالطرد أو بالعزل أو بإنهاء الخدمات قبل صدور الحكم الجزائي.

وإنطلاقاً من التعارض الذي من الممكن أن يحصل بين الحكم الجزائي والحكم الإداري والتأديبي ، فإننا سنحاول أن نجيب على الأسئلة التي يطرحها هذا الموضوع لا سيما فيما خصّ موضوع إستقلال كل من القضاين الإداري والعدلي ، إلى جانب أسباب تفضيل الحكم الجزائي على الحكم الإداري.

 وسنبحث أيضاً في الجدوى من تعدد الملاحقات على الفعل الواحد وتمايزها عن بعضها وعن وضع المتضرر الذي عليه أن يراجع القضاء الجزائي إضافة إلى القضاء الإداري للمطالبة بتحميل الدولة المسؤولية عن أعمال موظفيها. 
القسم الأول: الحكم الجزائي المتمتع بقوة القضية المحكوم بها
 إذا عدنا للقضاء العدلي فنجد أنه لا بد من حكم جزائي فصل في الدعوى العامة وأمسى مبرماً من أجل القول بحجيته على الدعوى المدنية التي تجمعها بالدعوى الجزائية وحدة في الوقائع أو الموضوع والسبب ووحدة في الخصوم.


ومن الخطأ الإعتقاد أن كل ما يتضمنه الحكم الجزائي هو ملزم للقاضي المدني، إذ لا تتمتع بالقوة الإلزامية بالنسبة إلى القضاء المدني إلا الفقرات التي إكتسبت قوة القضية المحكوم بها والتي تؤلف الأساس الضروري للحكم في الدعوى العامة والتي تتعلق بمسائل تشترك مع الدعوى المدنية في نقاط إلتقاء واحدة. وفيما عداها يكون للقاضي المدني أن يخرج عن أسباب الحكم الجزائي غير الضرورية أو عن إحدى المسائل غير المشتركة بين الدعويين(
). ومن هنا ننطلق لتعريف قوة القضية المحكوم بها وشروطها.

أولاً: تعريفها من حيث أساسها القانوني
إن القضية المحكوم بها هي عنوان الحقيقة القانونية، والأحكام التي تحوز قوة القضية المحكوم بها تكون حجة بما تفصل فيه وتعتبر إعلاناً للحقيقة القانونية فيما تقضي به.
La chose jugée par un tribunal doit être tenue pour vérité légale: “ Res Judicata pro veritate habetur”.

ويقوم الأساس القانوني لقوة القضية المحكوم بها على ثلاث نظريات، في النظرية الأولى إستند لتطبيق هذه القاعدة على أنها أشبه بالعقد القضائي بحيث يقبل الفرقاء بالتوجه إلى القضاء وبالقرار الصادر عنه، ولكن هذه النظرية لاقت الكثير من الإنتقاد لأن العلاقة التعاقدية فيها تفقد صفة الإلزام بالتوجه إلى القضاء، وكذلك العلاقة القانونية في الدعوى.
Une première conception, tombée de nos jours dans le discrédit, explique l’autorité de la chose jugée par l’idée d’un contrat ou quasi-contrat judiciaire. Les parties sont causées, comme en droit Romain, avoir conventionnellement décidé de s’en remettre au juge et de se conformer à la décision rendue.

Malheureusement, cette technique contractuelle ne cadre ni avec le caractère obligatoire du recours à la justice ni avec la nature légale du lieu d’instance.

وفي النظرية الثانية تمثل قوة القضية المحكوم بها حجية قانونية للحقيقة.

Une partie de la doctrine affirme que l’autorité de la chose jugée repose sur une présomption légale de vérité “la loi dit – on, présume d’une manière irréfragable que la décision du juge est le reflet exact de la vérité.”
أما في النظرية الثالثة وهي الأكثر قبولاً فإن القضية المحكوم بها تشكل قاعدة من القواعد الآمرة وبالتالي قاعدة قانونية عامة يجب الإلتزام بها مثلها مثل القانون. وبغض النظر عن كون الحكم القضائي المتمتع بهذه القوة سيء أو غير عادل أو يشوبه خطأ معين.

Les décisions de justice doivent être obéies au même titre que la loi,… peu importe que la décision soit mauvaise, injuste ou érronée .(
)
وهكذا تعززت هذه النظرية بحيث أصبح الحكم القضائي عنواناً للحقيقة حتى لو أن الحكم قد صدر عن محكمة غير مختصة.
De là, le  maxime que la chose jugée par la juridiction administrative comme par les tribunaux judiciaires, doit être tenue pour la vérité (“Res judicata pro veritate habetur”), même si le tribunal qui a statué a méconnu sa compétence(
).
La chose jugée par un tribunal doit être tenue pour vérité légale. Cette règle a essentiellement un but d’ordre public et de paix sociale. La sécurité des relations juridiques exige que les plaideurs s’inclinent devant les décisions des juges dès lors que celles –ci sont devenues définitives. (
)
ولقوة القضية المحكوم بها تعابير مختلفة منها حجية "القضية المحكمة" (هذا ما جاء في القانون اللبناني لأصول المحاكمات المدنية القديم) أو المحكوم بها (القانون الجديد) أو الأمر المقضى (القانون المصري)(
)، والبعض آثر إستعمال تعبير "القضية المقضية" على إعتبار أن هذا المصطلح يعبر عن حقيقة أمر قضي به بشكل يمنع القضاء بشأنه مرة ثانية (
).

أما نحن فنفضل إستعمال تعبير قوة القضية المحكوم بها تماشياً مع ما إستعمله المشرع اللبناني لدى إقراره لقانون أصول المحاكمات المدنية الجديد، لا بل نسجل إستغرابنا لإستمرار بعض المراجع القضائية في إستعمال مصطلحات مغايرة لما هو منصوص عليه في قانون أصول المحاكمات المدنية.

ولدى تعريف قوة القضية المحكوم بها نجد أن البعض قد عرّفها على أنها تعني "أن القضاء فصل بموجب حكم نهائي قاطع في قضية ولاّه القانون أمر الفصل فيها. ولهذا الحكم قوة تفرض نفسها على أكثر من مرجع" (
). كما أن 
بعض فقهاء القانون الإداري ولدى تعريفهم لقوة القضية المحكوم بها إشترطوا أن يستنفد الحكم طرق المراجعة.
L’autorité de la chose jugée exclut que ce qui a été jugée puisse être (si ce n’est en conséquence de l’exercice d’une voie de recours contre le jugement même) méconnu ou contesté.(
)
أما فيما خص النص الفرنسي للقانون المدني فقد جاء لينص في المادة /1351/ على أنه:

“L’autorité de la chose jugée n’a lieu, qu’à l’égard de ce qui a fait l’objet du jugement. Il faut que la chose demandée soit la même; que la demande soit fondée sur la même cause; que la demande soit entre les mêmes parties et formées par elles et contre elles en les mêmes qualités.”
وعن نص المادة /1351/ المذكورة أعلاه أخذ نص المادة /405/ من القانون المدني المصري.
أ- قاعدة الجزاء يعقل الحقوق من حيث مصدرها وغايتها

يمكن القول أن المادة الثامنة من قانون أصول المحاكمات الجزائية المعدل قد عرفت بصورة ضمنية بقاعدة الجزاء يعقل الحقوق حيث نصت في فقرتها الثانية على أنه:

"على المرجع المدني أن يتوقف عن النظر في الدعوى المدنية إلى أن تفصل بحكم مبرم دعوى الحق العام…"(
).

أما القانون الفرنسي فقد كرس القاعدة في الفقرة الثانية من المادة الرابعة من قانون أصول المحاكمات الجزائية التي نصت على ما يلي:
Art 4 alinéa 2 procédure pénale:

“Toutefois, il est sursis au jugement de cette action (civile) exercée devant la juridiction civile, tant qu’il n’a pas été mise en mouvement.”
ب- شروط تطبيق قاعدة الجزاء يعقل الحقوق
إذا كانت النيابة العامة قد حركت الدعوى العامة بتاريخ لاحق للإدعاء أمام القضاء المدني، شرط أن لا تكون الدعوى المدنية قد فصلت بحكم نهائي. فعلى المرجع المدني أن يتوقف عن النظر في الدعوى المدنية إلى أن تفصل بحكم مبرم دعوى الحق العام…" وهذه القاعدة هي النتيجة الطبيعية لمبدأ تبعية الدعوى المدنية للدعوى العامة.

وفي قرار صادر عن محكمة إستئناف بيروت المدنية جاء فيه أنه يشترط لتطبيق قاعدة "الجزاء يعقل الحقوق" وبالتالي فإنه لكي يتوقف القضاء المدني عن النظر بالدعوى المدنية المقامة لديه، أن تكون الدعوى المدنية والجزائية مستندتين إلى ذات الوقائع والموضوع والأسباب (
).

ولكن يجب أن تتوفر ثلاثة شروط لكي يتوقف القضاء المدني عن النظر بالدعوى المقامة أمامه وهي:

1- أن تكون الدعوى العامة قد أقيمت فعلاً بالإدعاء أمام المحكمة أي أمام القاضي المنفرد الجزائي أو المحكمة الإستثنائية الصالحة، وإما أمام قاضي التحقيق، إذ لا يكفي تقديم شكوى أو إخبار لم يعقبها تحريك للدعوى العامة. ولا فرق إن قدمت بحق شخص معروف أو بحق مجهول، كذلك لا فرق بين إقامتها بواسطة النيابة العامة أم بواسطة إدعاء المتضرر المباشر أمام المحكمة أو قاضي التحقيق(
).

2-يجب أن تستند الدعوى المدنية والدعوى العامة إلى ذات الوقائع الجرمية أي أن تكون الدعوى المدنية مرتكزة على ضرر ناشىء عن فعل جرمي معين وأن تكون الدعوى العامة مستندة على الفعل ذاته كأساس للتهمة، بكلمة مختصرة، أن يكون بين الدعويين وحدة في الفعل الجرمي أي أن يكون للدعويين منشأ واحد هو الواقعة الجرمية ذاتها(
).

3-يجب إقامة الدعوى العامة على شخص معين، ولكن محكمة التمييز الفرنسية عدلت عن هذا الإتجاه وإعتمدت الرأي القائل بضرورة توقف المحكمة المدنية كلما حركت دعوى عامة مبنية على نفس الأفعال حتى ولو وجهت ضد مجهول(
). وهذا بنظرنا أمر خطير لأن الدعوى ضد مجهول تخالف شرط وحدة الأشخاص فكيف يمكن أن يكون المدعى عليه معروفاً أمام القضاء المدني ومجهولاً أمام القضاء الجزائي.

وأخيراً نذكر بأن قاعدة "الجزاء يعقل الحقوق" تتعلق بالنظام العام، مما يعني أن على القاضي المدني إثارتها عفواً وإن تنازل عنها أحد الفرقاء، إلا أنه إذا كان قد فصل نهائياً بالدعوى  المدنية ومن ثم أقيمت الدعوى العامة، فإقامتها لا توجب إيقاف تنفيذ الحكم المدني(
).
ثانياً: علاقتها بمبدأي فصل السلطات وإستقلال القضاء الإداري عن القضاء العدلي.

طرحت هذه العلاقة نفسها لدى حصول نزاع يدخل في إختصاص جهتين قضائيتين، فيتنافس مبدأ إحترام قوة القضية المحكوم بها جزائياً مع مبدأ فصل السلطات فهل ترجّح كفة المبدأ الأول على الثاني، على إعتبار أن الحقيقة القانونية المعلنة من قبل القضاء العدلي، تفرض نفسها على أحكام القضاء الإداري، أم أنه يصار إلى عزل كل جهة قضائية عن الأخرى، بحيث لا تتأثر أي جهة قضائية بما قررته الجهة الأخرى تحت شعار مبدأ إستقلال القضاء العدلي عن القضاء الإداري.

وقد بدَّل القضاء الإداري الفرنسي موقفه لجهة تفضيل قاعدة القضية المحكوم بها على  مبدأ فصل السلطات، وإستقلال كل من القضائين الإداري والعدلي، وذلك في أوائل القرن العشرين لا سيما في الفترة الممتدة ما بين الحربين العالميتين، مؤكداً على وجوب إحترام مبدأ القضية المحكوم بها من قبل القضاء المدني في مواجهة الأحكام القضائية الإدارية.
L’attitude primitive : respect absolu du principe de la séparation des pouvoirs. (Parti du respect étroit du principe de la séparation observé au XIX siècle), le conseil d’Etat s’est acheminé par étapes, entre les deux guerres, vers une reconnaissance de l’autorité de la chose jugée au civil devant la juridiction administrative (
).
وقد ترسخت هذه القاعدة في يومنا هذا أكثر فأكثر، فأصبحت القضية المحكوم بها قاعدة يطبقها القضاء الإداري والمدني والجزائي.
Le respect de la chose jugée s’applique à toutes les décisions juridictionnelles qu’elles soient rendues par le juge administratif (C.E. 17, juin, 1977 MARLOT p. 699,) ou par le juge civil (C.E. 14, janv, 1920 dame PAULIN, p.33) ou répressif (C.E. 9 juillet 1971 Ministère de l’intérieur / GERARD p. 513)(
)
فأصبح مبدأ قوة القضية المحكوم بها واجب الإحترام.
Le principe de l’autorité de la chose jugée implique l’obligation de la respecter (
).

كما أن قوة القضية المحكوم بها في مجال مراجعة الابطال تتعلق بالإنتظام العام بحيث أنه على القاضي أن يثيرها عفواً.

En matière d’excès de puvoir, constitue un moyen d’ordre public le moyen tiré de la violation de l’autorité absolue de la chose jugée, qui doit être soulevée d’office par le juge.(
)

وبالنسبة لمراجعة القضاء الشامل، فإن الحكم فيها يتمتع بقوة القضية المحكوم بها ولكن مفعولها لا يطال الكافة كما هو عليه الأمر بالنسبة لمراجعة الإبطال بإعتبارها مراجعة شخصية(
).

ولكن هناك بعض الإستثناءات حيث أنه يمكن لمن راجع القضاء الشامل أن يتذرع أمام الكافة بقوة القضية المحكوم بها ومثال على ذلك في حالة التنازع الإنتخابي، حيث قد يصار إلى إبطال نتيجة إنتخابية وإحلال الخاسر في الإنتخابات (مقدم المراجعة) مكان الفائز فيصبح لهذا القرار  مفعول تجاه الكافة وتتشابه هنا دعوى الإبطال بدعوى القضاء الشامل لجهة تأثير مفعولها تجاه الكافة.
Du régime du recours ordinaire de plein contentieux, recours subjectif… possibilité de renoncer au recours et au bénéfice de la chose jugée, etc… ils seront traités comme des recours subjectifs. Sauf cas particulier… Dans le contentieux éléctoral, caractérisé par le pouvoir du juge de rectifier le résultat proclamé du scrutin et, par suite, de modifier la désignation des candidats élus (
).

وبالعودة إلى قوة القضية المحكوم بها جزائياً فإن تطبيقها يستلزم توافر ثلاثة عناصر هي وحدة الموضوع Identité d'objet  ، وحدة السبب Identité de cause، وحدة الخصوم Identité de partie(
).

ثالثاً: مقارنة بين القوة النسبية والقوة المطلقة للقضية المحكوم بها.


للتمييز بين القوة المطلقة والقوة النسبية للقضية المحكوم بها، إستعمل البعض عبارة "حجية" بدلاً من "القوة" بالنسبة للقضية المحكوم بها التي تكون آثارها نسبية، وآثروا إستعمال عبارة "القوة" عندما يكون المفعول مطلقاً للقضية المحكوم بها.


ولدى المقارنة بين المسألتين، أي بين حجية القضية المحكوم بها  “Autorité de la chose jugée” وبين قوة القضية المحكوم بها "“La force de la chose jugée يتضح ما يلي:


إن حجية القضية المقضية (أو المحكوم بها) تعني أن الحكم حجة فيما بين الخصوم بالنسبة إلى ذات الحق موضوعاً وسبباً، بحيث يكون الحكم ضمن هذه الحدود حجة لا تقبل إعادة المناقشة بما قضى به إلا بسلوك طرق الطعن. وتعلق هذه الحجية بكل حكم نهائي وجاهياً كان أم غيابياً، قطعياً كان أم غير قطعي. فإذا كان الحكم غير قطعي فلا تزول حجيته إلا بسلوك طرق الطعن ضده.


أما قوة القضية المقضية فهي المرتبة التي يبلغها الحكم عندما يصبح قطعياً، أي غير قابل لطرق الطعن العادية، وإذا إكتسب الصفة المبرمة أو الباتة تستقر له الحجية والقوة على وجه غير قابل للزوال(
).

القسم الثاني :الأحكام الجزائية التي لا تتمتع بقوة القضية المحكوم بها
أولاً: قرارات النيابة العامة
قد أكد إجتهاد القضاء الإداري في لبنان، على أن قرارات النيابة العامة لا تتمتع بقوة القضية المحكمة، فأشار إلى أنه:"لا ينجم عن إدعاء النيابة العامة، ولا عن قرارات قاضي التحقيق، أية قوة ملزمة، لا فيما يتعلق بالوقائع ولا فيما يتعلق بالنتيجة المستخلصة منها. فليس في ذلك ما يقيد مجلس شورى الدولة ولا يمنعه من وصف موقف المستدعي في المراجعة التي يطالب فيها بالتعويض عن الضرر الذي أصابه عن قيام رجال الشرطة بأعمال مطاردة، وقد بقي بالنسبة لمهامها شخصاً ثالثاً"(
). 

وأكد أيضاً اجتهاد القضاء الإداري الفرنسي على هذا المضمون معتبراً:

Sont au contraire dépourvues d’autorité les décisions qui n’emanent pas d’une juridiction de jugement, en particulier, les décisions de classement sans suite du ministère public (
).
ثانياً: قرارات قضاء التحقيق والهيئة الإتهامية
إن قوة القضية المحكمة لا تنجم إلا عن قرارات قاضي الحكم النزاعية لا عن قرارات المحققين الذين لا يعود لهم الإدانة أو التبرئة بل يقتصر دورهم على جمع الأدلة الكافية للإحالة على قاضي الحكم. وبالتالي فإن قرار منع المحاكمة لا يحول دون ممارسة ديوان المحاسبة رقابته بصورة مباشرة على الوقائع المنسوبة له"(
).

ثالثاً: الأحكام الجزائية غير النهائية


إن الأحكام أو القرارات الصادرة عن المحاكم الجزائية غير النهائية، هي سائر القرارات التي تصدرها المحكمة ولا تحسم النزاع نهائياً بل أنها قد تفصل في إحدى نقاطه، وهي تسمى القرارات التمهيدية، لأنها تمهد للفصل في النزاع. وإننا سنتكلّم عنها لمعرفة المعيار الواجب إعتماده للقول ما إذا كانت هذه القرارات تتمتع بقوة القضية المحكوم بها، وبالتالي يمكن أن تؤثر على القاضي الإداري والتأديبي.

إن قانون أصول المحاكمات الجزائية الجديد، لم يعرف بصورة مباشرة القرارات التمهيدية وبالرغم من تناول بعض مواده لهذه القرارات، فالمادة /213/ من هذا القانون نصت على إمكانية إستئناف هذه القرارات وقد عرفّت بعضها حيث جاء فيها أنه:"لا يجوز إستئناف القرارات غير الفاصلة من أساس النزاع إلا مع الحكم النهائي. تستثنى من هذا المبدأ القرارات التي تبت في دفع أو أكثر من الدفوع المنصوص عليها في المادة /73/ من هذا القانون وقرارات إخلاء السبيل والقرارات التي ينهي بها القاضي المنفرد الدعوى دون التعرض للأساس".

أما المادة /73/ من القانون ذاته فقد نصت على الدفوع الممكن الإدلاء بها قبل إستجواب المدعى عليه ومن بين هذه الدفوع: "الدفع بسبق الإدعاء أو بالتلازم، والدفع بقوة القضية المحكوم بها…"
أما بالنسبة لإجتهاد القضاء الإداري فإنه قد صنف تلك القرارت التي يمكن أن تؤثر على أحكامه فاعتبر في بعض قراراته الصادرة عن مجلس القضايا أنه: "عندما يفصل القرار الإعدادي إحدى نقاط النزاع يعتبر من الأحكام النهائية لإتخاذه موقفاً مبدئياً من النزاع إذ يفصل في جهة من جهاته او في دفع أو دفاع يتعلق به على عكس القرارات الإعدادية التحضيرية(
).

نخلص إلى القول إن المعيار الصحيح الواجب إعتماده لدى تصنيف كل قرار صادر عن المحاكم الجزائية لجهة ما إذا كان يتمتع بقوة القضية المحكوم بها هو معيار غير مرتبط بتسمية هذا القرار أكان إعدادياً أم تحضيرياً، فالعبرة تكون للقرار الذي فصل في إحدى نقاط النزاع، وأصبح مبرماً أي غير قابل لأي طريق من طرق المراجعة.
القسم الثالث: مدى تقيد القاضي الإداري والقاضي التأديبي بالحكم الجزائي

إن الأحكام الجزائية التي تصدر عن قضاء الحكم، إما أن تفصل في أساس دعوى الحق العام ويكون لهذا الفصل نتائج متعددة، وإما أن ترد الدعوى شكلاً لعدم الصلاحية دون أن تتطرق للأساس.

وهي عندما تفصل في الأساس، وتكون قد قضت إما بالبراءة فتنفي الأفعال المنسوبة إلى المدعى عليه، وتحكم بعدم مسؤوليته وبإبطال التعقبات بحقه ويكون هذا الحكم متمتعاً بقوة القضية المحكوم بها تجاه القاضي الإداري والقاضي التأديبي فيلتزما به، وإما أن يقضي الحكم الجزائي بالبراءة للشك أو لعدم كفاية الدليل ويبقى هذا الشك قائماً بالنسبة للقاضي الإداري والتأديبي، ولا يلتزما به لأنه لا يتمتع بقوة القضية المحكوم بها.

وإذا قضت هذه الأحكام بالإدانة، فيلتزم القاضي الإداري والقاضي التأديبي بها لجهة الشق المتعلق بالحق العام دون الشق المدني المتعلق بالتعويض. وعليه فإننا سنبحث في هذا القسم مدى تقيد القاضي الإداري والقاضي التأديبي بالحكم الجزائي، لجهة مضمونه بما يحتويه من وقائع وتعليل وفقرة حكمية، ومن ثم كيف يتأثر به القاضي الإداري لجهة قضاء الابطال والقضاء الشامل، وما مدى هذا التأثير على القاضي التأديبي وعلى الإدارة أيضاً.
أولاً: لجهة الوقائع مدى تقيد القاضي الإداري والقاضي التأديبي بالوقائع الواردة في الحكم الجزائي

لمعرفة مدى تقيد القاضي الإداري والتأديبي بالوقائع الواردة في متن الحكم الجزائي، لا بد لنا من الإنطلاق من نص المادة /304/ من قانون أصول المحاكمات المدنية التي نصت على أنه:"لا يرتبط القاضي المدني بالحكم الجزائي، إلا في الوقائع التي فصل فيها هذا الحكم، وكان فصله فيها ضرورياً."
إن هذا النص ممكن تطبيقه علىالدعوى الإدارية والتأديبية نظراً لكون القاضي الإداري يطبق الأصول المدنية لدى غياب النص في الأصول الإدارية المتبعة امامه.


وهكذا فقد سار إجتهاد القضاء الإداري اللبناني، على إعتبار أن الوقائع الثابتة بحكم جزائي والمتعلقة بكيفية حصول الحادث، لها قوتها تجاه الجميع وتلزم المحاكم الإدارية، كما قال أنه لا تجوز مناقشة الوقائع المادية التي إستثبتها الحكم الجزائي، تحت ستار نسبية القضية المحكمة لأن الحكومة ممثلة في القضايا الجزائية بالنيابة العامة التي تمثل بدورها الهيئة الإجتماعية برمتها.

إن ما يثبت في الأحكام الجزائية، من وقائع مرتبطة بمنطوقها إرتباطاً وثيقاً وضرورياً بما قضى به من إدانة، يكون حجة على الجميع، وهذه القاعدة المتعلقة بالإنتظام العام، أقرها قانون أصول المحاكمات المدنية، كما إعتمدها القضاء الإداري بدون نص.
ولكن إذا كانت للحكم الجزائي حجية تجاه الجميع، بالنسبة إلى الوقائع التي إنبنى عليها ونسبتها إلى المدعى عليه ووصفها القانوني، فإنه لا يحوز مثل هذه الحجية بالنسبة إلى النتائج القانونية التي رتبها على تلك الوقائع بل تبقى للقاضي الإداري حرية إستخلاص النتائج التي يقتنع بها دون التقيد بما قضى به الحكم الجزائي بهذا الصدد، ذلك أن ما يقيد القاضي الإداري هو ما ورد من تعليل ضروري لإسناد وتبرير ما قضى به، أما ما عدا ذلك فلا يتمتع بقوة القضية المحكمة ولا يقيد بالتالي المحاكم الأخرى عند عرض نفس الوقائع عليها(
).

وفي قرار لافت يتعلق بتأثير الوقائع على القاضي الإداري والتأديبي وعلى الإدارة، أكد مجلس شورى الدولة على الثوابت التالية: "عندما يقضي الحكم الجزائي بالتبرئة وينفي نفياً قطعياً الوقائع المنسوبة للمستدعي فلا يعود ممكناً الأخذ بالوقائع التي إستند إليها القرار التأديبي إذ أن الحكم ملزم للقاضي الإداري والإدارة. غير أنه إذا صدر الحكم الجزائي نافياً حصول واقعة ما للشك فإن هذا الشك يظل قائماً تجاه القاضي الإداري أيضاً الذي لا يمكنه الحكم إلا بناء على اليقين ما لم يتبين له أمر راهن لم يجرِ التطرق إليه ينفي هذا الشك أو يرد عليه ما ينفيه". "والحكم الجزائي الصادر لصالح المستدعي لا يوليه أي حق لإعادته إلى وظيفته غير أن صدور الحكم المبرم ينتج واجباً على الإدارة إعادة النظر بوضع صاحب العلاقة لمعرفة ما إذا كان الحكم الجزائي الذي يؤلف الحدث الجديد، بالإمكان إرجاعه إلى وظيفته"(
).

وبتعليق مقتضب على هذا القرار، نجد أنه إختصر العديد من المسائل أو النقاط التي من الممكن أن تطرح على القاضي الإداري الذي عليه أن يتقيد بالوقائع الثابتة الواردة في الحكم الجزائي  ويمكن له ألا يتقيد بها إذا لم تكن ثابتة، فيقدرها وفقاً لقناعته الذاتية.
وفيما خص القاضي التأديبي فإنه إذا حاز حكم صادر عن محكمة الإستئناف الجزائية قوة القضية المحكمة لجهة إعلان براءة المستدعي من جرم إساءة الأمانة فإن ذلك لن يحول دون ممارسة مجلس التأديب حقه في تقدير الأعمال المنسوبة إليه في مخالفته واجباته المسلكية شرط أن لا يكون الحكم الجزائي نافياً واقع إرتكاب هذه الأعمال(
).

فمنذ صدور قرار Blanco الشهير، أقر مجلس الدولة الفرنسي المفارقة التالية: إلزامية الوقائع المثبتة من قبل المحكمة الجزائية تجاه القاضي الإداري، وعدم إلزامية النتائج القانونية المترتبة عن هذه الوقائع بالنسبة للقضاء الإداري.
…depuis l’arrêt Blanco le conseil d’Etat opère la distinction suivante: les constatations matérielles mentionnées dans son jugement par le tribunal judiciaire s’imposent au tribunal administratif, par contre, les conséquences juridiques ne lient pas la juridiction administrative(
). 
وفي مرحلة لاحقة أكد أن الوقائع المثبتة من قبل القاضي الجزائي، تلزم القاضي الإداري والإدارة معاً، بحيث يتم التقيد بما ورد من وقائع في الحكم الجزائي القاضي بالإدانة.  
Après une période d’incertitude, le Conseil d’Etat a décidé dans un arrêt de principe, que l’administration et le juge administratif étaient tenus par les constatations des faits ayant abouti à une condamnation par une juridiction répressive (
).
ثانياً: مدى تقيّد القاضي الإداري والتأديبي بالفقرة الحكمية وبأسباب الحكم المرتبطة بها إرتباطاً وثيقاً

من حيث النص القانوني، كانت المادة /450/ من قانون أصول المحاكمات المدنية القديم، تنص على "أن الفقرة الحكمية الجزائية لا يجوز أن يناقضها حكم مدني أو تجاري".

أما القانون الجديد لأصول المحاكمات المدنية، فقد تناول هذه الناحية بصورة غير مباشرة، ونص في المادة /304/ منه على أنه:"لا يرتبط القاضي المدني بالحكم الجزائي إلا في الوقائع التي فصل فيها هذا الحكم وكان فصله فيها ضرورياً".
ولمعرفة ما هو تأثير الحكم الجزائي على القرارات القضائية الإدارية والتأديبية بالنسبة للفقرة الحكمية Le dispositif le motif   والتعليل، لا بد لنا من الرجوع إلى ما اكد عليه إجتهاد القضاء الإداري في لبنان وفرنسا، وما إستند إليه رجال الفقه لدى تناولهم هذا الموضوع، فيتبيّن لنا أن "القضية المحكمة الناشئة عن الحكم الجزائي ، لا يجوز أن يناقضها حكم مدني وهي التي تتعلق بثبوت الفعل ووصفه القانوني، وبالإدانة أو البراءة المقضي بها، والقضية المحكمة تنشأ عن الفقرة الحكمية وأسباب الحكم المرتبطة بها، والتي تؤلف مرتكزاً ضرورياً لها. 

أما الأسباب التي ترد في الحكم الجزائي والتي لا يكون لها أي تأثير على العناصر المذكورة فلا تكتسب قوة القضية المحكمة وليس ما يمنع إعادة بحثها لدى القضاء المدني أو الإداري (
).

أما إجتهاد القضاء الإداري الفرنسي، فإنه أسس لهذه القاعدة حيث قال في أحد قراراته الصادرة في آواخر القرن التاسع عشر، أن التعليل لا يتمتع بقوة القضية المحكوم بها، ولكن هذا التعليل لم يكن ناجماً عن حكم جزائي إنما عن قرار وزاري.
Les motifs ne sont pas, en principe, dotés de l’autorité de la chose jugée(
). 

ولكنه ما لبث أن تناول لاحقاً شرح تأثير الحيثيات الواردة في حكم جزائي، فقال أنه إذا كانت الحيثيات تشكل سنداً ضرورياً للفقرة الحكمية، ولا يمكن فصلها عنها فإنها تتمتع بقوة القضية المحكوم بها.

…Par conséquent, les motifs de la décision ont également autorité de chose jugée lorsqui’ils constituent le support (ou le soutien) nécessaire du dispositif, lorsqu’ils sont “ inséparables du dispositif” (
).


وهنا نرى أن موقف الإجتهاد الفرنسي قد تطور، لأنه رأى أن التعليل لا يمكن إهماله لكونه مرتبطاً بالفقرة الحكمية إرتباطاً وثيقاً.
 يبقى أن نشير إلى انه مهما إختلفت الآراء في السابق، على أهمية التعليل بالنسبة لتمتعه بقوة القضية المحكوم بها، فإن الإجتهاد المستمر إستقر على إعتباره متمتعاً بهذه القوة، طالما شكل سنداً ضرورياً للفقرة الحكمية أو كان مرتبطاً بها إرتباطاً وثيقاً، مما يعني أنه إذا توافرت هذه المعطيات في التعليل فإنه يصبح ملزماً للقاضي الإداري وللقاضي التأديبي.

القسم الرابع :
أثر الحكم الجزائي على الأحكام الصادرة عن القضاءين الإداري والتأديبي

سنتناول هذا الفصل في ثلاث فقرات، فنتكلم في الأولى عن أثر الحكم الجزائي على الأحكام الصادرة عن قضاء الإبطال، وفي الثانية عن أثر الحكم الجزائي على الأحكام الصادرة عن القضاء الشامل، وفي الثالثة عن أثر الحكم الجزائي على القاضي التأديبي.
أولاً: أثر الحكم الجزائي على الحكم الصادر عن مجلس شورى الدولة في مراجعة الإبطال


إن الحكم الصادر عن قضاء الإبطال، يتمتع بمفعول مطلق تجاه الكافة
Effet ERGA OMNES ، بحيث يلتزم الجميع به لأنه يرتبط بمبدأ الشرعية و لا يتعلق بحقوق شخصية، ولكي يكون هناك من رابط بين القرار الإداري المطعون فيه أمام قضاء الإبطال، وبين الحكم الجزائي لا بد وأن يتناول القرار الإداري  موضوعاً صدر بشأنه حكم جزائي مبرم، متمتعاً بقوة القضية المطلقة، بحيث يكون له اثر على القاضي الإداري الناظر بمراجعة الإبطال.
ولتوضيح هذه المسألة، فإننا نعطي مثلاً يشرح الفكرة من الناحية العلمية، فعندما تصدر السلطة الإدارية قراراً يقضي بسحب رخصة القيادة من أحد السائقين بحجة أنه ارتكب مخالفة لأنظمة السير،ويطعن هنا صاحب الرخصة أمام القضاء الإداري، مدلياً بأن هناك حكماً صادراً عن المحكمة الجزائية قضى بتبرئته، ونفى عنه كل ما اسند إليه، فإن هذا الحكم الجزائي يتمتع بقوّة القضية المحكوم بها وبالتالي فإنه يلزم القضاء الإداري بإبطال القرار الإداري القاضي بسحب الرخصة طالباً العودة عنه.وقد يكون هناك قرار إداري ارتكز على وقائع، يتبين من خلالها أن الشخص المعني بالقرار قد ارتكب جرم جزائي.
وبالعودة إلى المثال الذي ذكرناه،  فإن هذا الأمر يمكن أن يحدث لدى إصدار حاكم المقاطعة في إحدى المقاطعات الفرنسية قراراً، يقضي بسحب الرخصة لأن صاحبها ارتكب مخالفة لقوانين السير، كأن يتجاوز السرعة المسموح بها، أو كأن يقود دون أن يضع حزام الآمان. ويكون للحكم الجزائي المتمتع بقوة القضية المحكوم بها أثر على هذا القرار بحيث أنه إذاً منعت المحاكمة عن صاحب الرخصة يكون له أن يطعن بالقرار الإداري، حيث يلتزم القضاء الإداري بالحكم الجزائي، ولكن ما يلفت الانتباه هنا إلى أن المادة /18/ من قانون السير الفرنسي قد نصت على أن " التدابير الإدارية القاضية بتعليق العمل برخصة السوق، تصبح كأنها لم تكن في حال صدور قرار عن قاضي التحقيق بمنع المحاكمة Ordonnance de non-lieu، أو صدور حكم بالبراءة أو إذا لم تقضِ المحكمة بإتخاذ تدابير ترمي إلى تقييد الحق في القيادة"(
).
وبالنسبة للموضوع ذاته فإن القانون اللبناني قد أعطى صلاحية سحب رخصة القيادة إلى المحاكم العدليّة بحيث تقضي بها كعقوبة إضافية تنزل بالسائق الذي يحكم عليه لإرتكابه إحدى جرائم المخدرات، وهذا ما جاء في نص المادة 152/ف4 من قانون السير، كما يمكن وحسب هذه المادة، إلغاء رخصة سوق عمومية يصدر بحق حائزها حكم قطعي، لارتكابه إحدى الجرائم المبينة في المواد السابقة.
أما المادة 164/ف2 من القانون ذاته، فتنص على أنه:" إذ تبيّن، بعد تسليم الرخصة، ان حائزها مصاب بعلة مؤقتة أو دائمة لا تتفق والشروط المفروضة لنيل الرخصة، حق لوزير الداخلية أن يقرر إلغاءها نهائياً أو تحديد مدة العمل بها". وهذا يعني أنه إذا صدر حكم جزائي في موضوع تزوير شهادة طبية، فإن القرار الإداري يجب أن يتلاءم مع قوة القضية المحكوم بها الناجمة عن الحكم الجزائي المبرم، وللمتضرر من عدم سحب الرخصة، أن يطلب إصدار هذا القرار من وزير الداخلية، فإذا رفض حقَّ له أن  يطعن بقرار الرفض، ويلتزم هنا قاضي الابطال بالحكم الجزائي المتمتع بقوة القضية المحكوم بها.
وقد جاء في قرار صادر عن مجلس شورى الدولة أنه : " إذا كان محضر مخالفة البناء الذي يستند إليه الإنذار بالهدم هو ذات المحضر الذي بموجبه أحيل المستدعي إلى القضاء الجزائي، وكان الحكم الجزائي قد قضى بالبراءة من مخالفة قانون البناء على اعتبار " أن وضع قضبان من الحديد وألواح التوتيا لا يشكّل مخالفة البناء " وجب الاعتبار من القاضي الإداري عملاً بقاعدة الجزاء يعقل الحقوق " أن الإنذار بالهدم واقع في غير محلّه القانوني لعدم وجود مخالفة لقانون البناء"(
). 

وبالنسبة لإقفال المحلات التي تبيع الخمور نتيجة لقرار صادر عن الحاكم في المقاطعة، فإنه عندما ينفي القاضي الجزائي وجود جرم جزائي، فإنه يجب هنا على القاضي الإداري أن يبطل هذا القرار لأنه يصبح مجرداً من أي أساس قانوني، ويكون بذلك التزم بقوة القضية المحكوم بها  التي يتمتع بها الحكم الجزائي. 

Ainsi la législation sur les débits de boisson prévoit que sa violation présentant le caractère d'un débit pourra entraîner, indépendamment de la peine principale prononcée par le juge pénal, la fermeture temporaire ou définitive de l'établissement. Dès lors que le juge pénal a estimé que les conditions de l'infraction n'étaient pas réunies, tout arrêté préfectoral defermeture qui se fonde sur l'existence d'une infraction est dépourvu de base légale.(
)   
ثانياً: أثر الحكم الجزائي على الحكم الصادر عن مجلس شورى الدولة في مراجعة القضاء الشامل 

أشرنا فيما سبق، إلى أن الحكم الجزائي المتمتّع بقوّة القضية المحكوم بها له أثر مطلق تجاه القاضي الإداري، ولكن، ولما كانت الدعاوى المرفوعة أمام القضاء الشامل هي دعاوى تتعلّق بحقوق شخصيّة، بحيث يختلف مفعول هذه الدعاوى عن دعاوى قضاء الأبطال التي لها مفعول مطلق لأنها تهدف إلى حماية مبدأ الشرعية، فإن دعاوى القضاء الشامل لها مفعول نسبي مرتبط بالفرقاء في الدعوى وقد يطال هذا المفعول الغير المتضرر من هذا الحكم الصادر. 
وقد أكدت على هذا الأمر عدة قرارات صادرة عن القضاء الإداري في لبنان جاء فيها أنه:" من المسلم أن للأحكام الجزائية مفعولاً على الكافة فيما يتعلق بالوقائع التي تثبتها، ونسبة هذه الوقائع إلى المدعى عليه. فإن أثبت القضاء الجزائي خطأ سائق سيارة الإدارة في حادث صدم، فإنه لا يعود من الجائز تجديد البحث في هذا الخطأ أمام القضاء الإداري في مراجعة مطالبة الإدارة بالتعويض، غير أن الحكم الجزائي لا يحول دون إستعمال القضاء الإداري حقه في تحديد نسبة المسؤولية والتعويض المتوجب على الإدارة تبعاً لهذه المسؤولية…"(
).

1-أثر الحكم الجزائي على مراجعة القضاء الشامل بالنسبة لتحديد نسب توزيع المسؤولية 


إن المبدأ الذي أرساه القضاء الإداري في مراجعات القضاء الشامل المتعلق بتوزيع المسؤولية بين الأفراد والإدارة هو أمر يقدّره دون أن يتأثر بما قرره القضاء الجزائي في هذا المجال. ولكن القاضي الإداري هنا ينطلق من الوقائع المثبتة من قبل القاضي الجزائي فيلتزم بها ويقدّر على أساسها نسبة توزيع المسؤولية. 

أما الدولة فلا تكون ممثلة أمام القضاء الجزائي بالرغم من القول أن النيابة العامة تمثّل الدولة وتدافع عن الحق العام، لأن حضورها لا يعني أنه سيعفي الدولة من مسؤوليتها عن الضرر الحاصل سيّما وأن نسبة المسؤولية الملقاة على عاتق الدولة، لا يمكن أن يقدّرها إلا القاضي الإداري وفقاً للقواعد الخاصة بالقانون الإداري، وبهذا المعنى جاء في أحد الاجتهادات الفرنسية أنه : 

La nature et l'étendue des réparations qui peuvent incomber à l'Etat du fait d'un acte dommageable qui lui est imputé ne peut dépendre de l'appréciation faite par les tribunaux dans un litige où il n'a pas été partie et n'aurait pu l'être. Cette appréciation ne peut être faite que pour la juridiction  administrative et selon les règles propres du droit administratif (
).

أما بالنسبة للقضاء الإداري في لبنان، فقد صدر قرار عن مجلس شورى الدولة جاء فيه : أن حكم المحكمة العسكرية بتحديد مسؤولية السائق بنسبة عشرة بالمئة له قوّة القضية المحكمة بالنسبة للقضاء المدني، ويجب الأخذ بها في المراجعة الحاضرة (
).

إن هذا الحكم  يشكّل فعلاً تناقضاً في مواقف اجتهاد القضاء الإداري اللبناني، لأن ما يلفت الانتباه أن مجلس شورى الدولة كان له موقفاً آخر في كل الاجتهادات المتعلقة بالموضوع ذاته، مؤكداً أنه لا يتقيّد بنسبة توزيع المسؤولية المحددة من قبل القاضي الجزائي، وذلك في قرارات صدرت قبل صدور القرار المذكور أعلاه وبعده، وفي تقديرنا أن هذا الحكم الذي أدى إلى تناقض في الأحكام الصادرة عن مجلس شورى الدولة، يمكن أن يكون قد صدر نتيجة إقتناع القاضي الإداري بما حكمت به المحكمة العسكرية لجهة المسؤولية المدنية الملقاة على عاتق السائق، على إعتبار أن لا شيء يمنع القاضي الإداري من الإستئناس بالحكم الجزائي، حتى وإن كان لا يتمتع بقوة القضية المحكوم بها ولكن المشكلة تكمن في التعليل الذي أعطاه المجلس في حينها الذي استند فيه على اساس أن الحكم الصادر عن المحكمة العسكرية بتحديد المسؤولية المدنية، له قوة القضية المحكمة بالنسبة للقضاء المدني، لأن المجلس يكون بذلك قد خالف ما إستمر هو نفسه في التأكيد عليه إضافة إلى ما أكده زميله مجلس الدولة الفرنسي بصورة مستمرة كما رأينا .
وبالعودة إلى مواقف مجلس شورى الدولة من هذا الموضوع فإنه قد خالف موقفه السابق وفي السنة ذاتها وأكد على أنه:" يملك كامل الصلاحية لتقدير المسؤولية دون أن يكون مقيّداً بالمسؤولية الجزائية المحددة بحكم المحكمة العسكرية لاختلاف الأسس بين هذه المسؤولية وتلك معتبراً أن قوة القضية المحكمة الناشئة عن حكم جزائي لا تلزم المحكمة إلا فيما استثبته الحكم من وقائع وما قضى به من عقوبة " (
).  
2- أثر الحكم الجزائي على مراجعة القضاء الشامل بالنسبة لتقدير التعويض

إن القضاء الإداري فيما يتعلّق بتقدير التعويض الذي تسأل عنه الإدارة من جرّاء عمل موظفها هو على اختلاف في بعض الشيء مع القضاء العدلي فيمكن لمجلس الشورى، من غير أن يناقض ما حكمت له المحكمة الجزائية أن يقدّر التعويض الذي يحسن تحميله للإدارة من جرّاء عمل موظفها مع العلم أن للحكم الجزائي مفعولاً على الكافة فيما يتعلّق بالوقائع التي أثبتها وبنسبة هذه الوقائع إلى المدعى عليه (
).

وتكون العبرة الأساسية مرتبطة بحرية القاضي الإداري في تقدير التعويض، لأنه في المحاكمة الجزائية لم تكن الدولة فريقاً في الدعوى، بعكس ما هو عليه الأمر أمامه ، وقد جاء في قرار صادر عن مجلس الدولة الفرنسي ما معناه:"إن القاضي الإداري يقدر وفقاً لمشيئته التعويض لأن المعيار الذي إعتمده القاضي الجزائي لا يلزم القاضي الإداري خاصة أن الدولة لم تكن فريقاً في الدعوى الجزائية".
L’autonomie de la décision du juge administratif se manifeste dans l’évaluation du montant de l’indemnité à accorder; l’appréciation faite du préjudice par le tribunal judiciaire ne lie pas l’Etat lorsque celui-ci n’était pas partie à l’instance (
).

ثالثاً : أثر الحكم الجزائي على الحكم الصادر عن القضاء التأديبي

إن لأثر الحكم الجزائي على الحكم الصادر عن القضاء التأديبي مفعولاً متشابهاً تقريباً، لجهة تأثيره على الحكم الصادر عن القضاء الإداري، خاصة وأن هذا الأخير هو المرجع التمييزي للقرارات الصادرة عن القضاء التأديبي، ولكن هناك مبادئ عامة مكرّسة، تستحق أن نفرد لها باباً خاصاً وهي تتعلق بطبيعة الملاحقة التأديبية المستقلة عن الملاحقة الجزائية. لذلك فإننا سنتناول في هذه الفقرة مبدأ استقلال دعوى الحق العام عن الدعوى التأديبية، ودور مجلس شورى الدولة كمرجع استئنافي   وتمييزي للأحكام الصادرة عن القضاء التأديبي، وذلك لجهة تأثره بقوة القضية المحكوم بها الناجمة عن الحكم الجزائي.
1- مبدأ استقلال الملاحقة التأديبية عن دعوى الحق العام 
بمقتضى الفقرة الخامسة من المادة 61 من نظام الموظفين الصادر بموجب المرسوم الاشتراعي رقم 112/59 "تعتبر دعوى الحق العام مستقلة عن الدعوى التأديبية، ولا تحول إقامة دعوى الحق العام دون إقامة الدعوى التأديبية والسير بها والحكم فيها". ويتبيّن من هذا النص أن التدابير التي تقترن بها الملاحقات الجزائية والتأديبية، تؤدي النتائج المحددة لكل منها في القانون، بمعزل عن الأخرى. وكذلك نصت المادة /54/ من المرسوم ذاته على أنه " لا تحول الملاحقة التأديبية دون ملاحقة هذا الموظف عند الإقتضاء أمام المحاكم المدنية أو الجزائية المختصة". 

فالسلطات التي تمارس الحق التأديبي مستقلة مثل السلطات الجزائية، وإن الخطأ المسلكي تكون عقوبته تدبيراً تأديبياً نتيجة ملاحقة ومحاكمة، لا تخضع أصولها لقانون أصول المحاكمات الجزائية، حيث أنه لكل جهة تأديبية نظام خاص يرعى أصول المحاكمة لديها. فالشهود مثلاً لا يحلفون اليمين القانونية، ومن ناحية أخرى فإن الدعوى المسلكية Action disciplinaire مستقلة عن الدعوى العامة Action publique، من هنا نعطي ملاحظتين : الأولى أن الدعوى المسلكية في المبدأ، لا تتوقف إن تحركت الدعوى العامة، والثانية أن الدعوى المسلكية يمكن أن تنتهي بعقوبة تأديبية، بالرغم من وقف التعقبات أو الحكم بعدم المسؤولية نتيجة للدعوى العامة. ولكن المراجع التأديبية قد تتوقف ريثما تنتهي الملاحقة الجزائية إن كان عليها أن تتأكد من وقائع معيّنة، وهي تحترم القضية المحكوم بها جزائياً لجهة ثبوت أو عدم ثبوت الفعل المادي.

2- النتائج المترتبة عن صدور الحكم الجزائي قبل الحكم التأديبي
 

ميَّز قانون العقوبات فيما يتعلق بتأثير الحكم الجزائي على الحكم التأديبي، ما بين الجنحة والجنحة الشائنة والجناية.
ففي حال الحكم جزائياً على الموظف، لإرتكابه جناية معينة، فإن قانون العقوبات قد نص في المادة 49/ف1 منه على أن: "التجريد المدني يوجب حكماً: لعزل والإقصاء عن جميع الوظائف والخدمات العامة والحرمان من أي معاش تجريه الدولة…"

كما أن المادة 103 من قانون القضاء العسكري قد نصت على أن:"التجريد العسكري عقوبة جنائية فرعية لعقوبة الإعدام والأشغال الشاقة والإعتقال المقضى بها على عسكري وفقاً لأحكام هذا القانون، والتجريد العسكري نتيجة حتمية للتجريد المدني، وينتج عنه عدا النتائج المعينة بالمادة 49 من قانون العقوبات:
-فقدان الرتبة والحق في إرتداء اللباس وحمل الشارات المختصة بها.

2-الطرد من الجيش.

3-الحرمان نهائياً من كل معاش تقاعدي أو تعويض صرف، ومن كل مكافأة عن الخدمات السابقة وسقوط الحق في إستعادة المحسومات التقاعدية التي أديت طوال تلك الخدمات". 

أما في قضايا الجنح، فقد نصت المادة 65 من قانون العقوبات على أن:

"كل محكوم عليه بالحبس أو بالإقامة الجبرية في قضايا الجنح، يحرم طوال تنفيذ عقوبته من ممارسة حقوقه المدنية الآتية:-الحق في تولي الوظائف والخدمات العامة…"

والمادة 106 من قانون القضاء العسكري قد نصت على : "أن الحكم بالسجن أكثر من شهر من أجل جناية أو جنحة شائنة، يوجب حتماً الطرد من الجيش، ولقيادة الجيش العليا أن تطرد من الجيش كل عسكري حكم عليه بالسجن لمدة ثلاثة أشهر أو أكثر من جراء أي حكم كان".

تظهر هذه النصوص، أنه لدى الحكم على الموظفين جزائياً لجناية معينة إرتكبوها يستوجب ذلك حكماً عزلهم من الوظيفة، وبحالة الحكم عليهم لجنحة إرتكبوها، فإنهم يحرمون من تولي الوظائف العامة أثناء تنفيذ العقوبة كما لو صدر بحقهم حكم قضى بالإقامة الجبرية.


وأنه بحال الحكم جزائياً على عسكري لإرتكابه جناية أو جنحة شائنة، فإن هذا الحكم يستوجب وبقوة القانون طرده من الجيش وبحالة كون الفعل يشكل جناية، فإنه لا يعود للمحكوم عليه أي تعويضات أو حقوق مادية، أما بحالة الجنحة فإن قانون القضاء العسكري قد نص فقط على الطرد دون الإشارة إلى موضوع التعويضات المالية.
3-أثر الحكم الجزائي على المراجعات المرفوعة أمام مجلس شورى الدولة الرامية إلى إبطال القرارات التأديبية


إذا كان مجلس شورى الدولة المرجع التمييزي للقرارات الصادرة عن المجالس التأديبية، ولا سيما المجالس العسكرية التابعة للأمن العام أو قوى الأمن الداخلي أو غيرها من المجالس، فأنه مع تعديل المادة 64 من نظام مجلس شورى الدولة الصادر بموجب القانون رقم 227/2000 تاريخ 31/5/2000، فإن مجلس شورى الدولة أصبح المرجع الصالح للنظر بكافة النزاعات التأديبية، لا سيما تلك الصادرة عن الهيئة العليا للتأديب.
وما يهمنا هنا هي الحالات التي تخالف فيها المجالس التأديبية الأحكام الجزائية المتمتعة بقوة القضية المحكوم بها، فينقض مجلس شورى الدولة هذه القرارات معتبراً أن القرار التأديبي تجاوز قوة القضية المحكوم بها، كأن يقضي الحكم الجزائي بالتبرئة نافياً نفياً قاطعاً الأفعال المنسوبة إلى الموظف، وبالرغم من ذلك تصدر الهيئة قراراً بعزل الموظف أو بانهاء خدماته ...ألخ.

وكثيراً ما يحدث أن يصدر حكم جزائي بعد صدور المحاكمة التأديبية وهذا الأمر قد يلحق ضرراً بليغاً بالموظف لا سيما إذا حكم عليه تأديبياً بالطرد من الوظيفة أو بإنهاء خدماته أو بعقوبة مشابهة ففي مثال على ذلك فقد حصل أن صدر قرار تأديبي بحق موظف قضى بإنهاء خدماته(
)، وهو يحاكم في نفس الوقت أمام ديوان المحاسبة وأمام المحاكم الجزائية بتهمة هدر أموال عامة، وبعد صدور الحكم عن الهيئة العليا للتأديب ، وإثر تعديل نظام مجلس شورى الدولة تقدم الموظف بطلب نقض أمام المجلس لقرار الهيئة الذي نقض القرار لكونه لم يستخلص من الوقائع النتائج القانونية السليمة وجاء مبنياً على الخطأ الساطع(
)، وفي الوقت ذاته صدر أيضاً القرار عن ديوان المحاسبة الذي جاء ليبرىء ساحة الموظف من التهمة المنسوبة إليه فنفى عنه اية مسؤولية مالية (
)، وهذا  ما سيأخذه بعين الإعتبار القضاء الجزائي الذي يحاكمه في الشق الجزائي المتعلق بالمسؤولية عن هدر واختلاس الاموال العامة ، وبالفعل صدر قرار القاضي المنفرد الجزائي واصبح مبرماً وقد برا ساحة هذا الموظف من الجرم المنسوب اليه ونفى عنه اية مسؤولية لجهة الاحوال العامة واختلاسها(
) . وهنا كان من شأن صدور الحكم التأديبي قبل صدور الحكم الجزائي المبرم الاثر السلبي الكبير على هذا الموظف حيث انه الحق ضرراً كبيراً به .

 وفي رأينا أنه يجب أن تكون هناك إمكانية قانونية تتيح للموظف تقديم طلب إلى الهيئات التأديبية لاجل التوقف عن متابعة المحاكمة التأديبية بانتظار البت بالقضية جزائياً، لا سيما في الدعاوى الجزائية التي يكون موضوعها جنحة شائنة أو جناية معينة.

رابعاً:مدى تقيد الإدارة بالمسؤولية الملقاة على عاتقها في الحكم الجزائي
نعرض هنا لمدى تقيد الإدارة بالحكم الجزائي المتمتع بقوة القضية المحكوم بها، لجهة التعويض المقضي به والذي تسأل عنه بسبب أعمال موظفيها. ولأننا لا نستطيع أن نبني على مواقف الإدارة التي  قد يكون لها في كل حالة موقف يختلف عن الآخر، لذلك فإننا نرى الأخذ بما كرسه مجلس شورى الدولة في هذا المجال حيث أكد على أنه: " بالنسبة لما يتعلق بتحديد التعويض الذي تسأل عنه الإدارة عن أعمال موظفيها ، فان القضاء الإداري غير مقيد بتحديد التعويض الذي يعتمده الحكم الجزائي لأنه يختلف بعض الشيء مع القضاء العدلي  ويعود له أن يقدر التعويض الذي يحسن تحميله للإدارة من جراء عمل موظفيها ، دون أن يناقض ما حكمت به المحكمة الجزائية (
).
كما أن "الحكم الجزائي لا يحول دون استعمال القضاء الإداري حقه في تحديد نسبة المسؤولية والتعويض المتوجب على الإدارة تبعاً" لهذه المسؤولية هو مستقل عن تعويض طارئ العمل الذي يستحق للمستدعي على رب العمل ، وان ليؤخذ بعين الاعتبار في تقدير التعويض الذي يقع على عاتق الإدارة" (
). أو انه عند إلزام الدولة بالتعويض عنها يحرص القضاء الإداري على أن يحسم منه ما يكون قد قبض من أصله تنفيذا" لحكم جزائي بالتعويضات الشخصية صادر بحق مسببها (
).

خاتمة
إن أثر الحكم الجزائي على الإدارة، يحتم علينا أن نسأل إلى أي مدى يجب على الإدارة، إذا قررت إن تتخذ قراراً ما بحق الموظف أن تحترم الحكم الجزائي إن كان لجهة تأكيده على ثبوت الوقائع أو لجهة نفيه لها ، أو لجهة عدم اعتبارها أنها تشكل جرماً جزائياً دون نفيها بصورة قاطعة وهذا ما يسمح للإدارة أن تقدر وفقاً لما تراه مناسباً. ولكن المبدأ يقضي بأن تحترم الإدارة ما قرره القضاء الجزائي واصبح متمتعاً بقوة القضية المحكوم بها. 
L’administration est tenue au respect de la chose jugée par les juridictions de l’ordre judiciaire. En ce qui concerne le respect des décisions rendues par les juridictions pénales qui sont assorties de l’autorité absolue de chose jugée.(
)
وقد قال الفقيه Durand في هذا المجال أنه إذا كان على الإدارة أن لا تمتنع عن مخالفة الحكم التأديبي فإنه حكماً يجب عليها ان تحترم ومهما يكن من أمر الحكم الجزائي المتمتع بقوة القضية المحكوم بها.
… L’administration ne doit pas, à l’occasion de l’exercice des ses prérogatives contredire un jugement émanant d’un tribunal répressif administratif. Mais c’est surtout le respect du contenu des décisions pénales qui s’impose à l’administration : laquelle ne peut, par son activité porter atteinte en quoi que se soit à la chose jugée au pénal.(
)
وإذا كان هذا الموضوع يحمل الكثير من التأويل، لكونه غير مقنن بصورة كافية، إلا أن التطور الإجتهادي، قد رسخ فيه مبادىء أساسية هامة، تجعل من السهل تجاوز مبدأ فصل السلطات وإستقلال القضاء العدلي عن القضاء الإداري، بحيث أصبحت قوة القضية المحكوم بها قاعدة متعلقة بالإنتظام العام.

وهذه القوة إذا ما إحترمت، سهّلت على المحاكم الوصول إلى النتائج القانونية المرجوة، بحيث إذا إحترم القضاء التأديبي قوة القضية المحكوم بها جزائياً، فإنه يخفف من إمكانية الطعن بقراره أمام مجلس شورى الدولة عن طريق النقض، وكذلك فإن الإدارة إذا إحترمت هذه القوة فإنها لا تعرّض قرارها للأبطال بسبب تجاوز حد السلطة لأنها تجاوزت قوة القضية المحكوم بها جزائياً.

ومن أهم ما يدعو للتساؤل لدى تطبيق هذه القاعدة في الحالة التي يحكم فيها على الموظف أو العسكري بالإعدام أو بالسجن المؤبد، ويحكم عليه من جهة ثانية تأديبياً، فهل يبقى من معنى لمحاكمته تأديبياً. فمثال على ذلك أن قانون العقوبات وقانون القضاء العسكري، قد نصا صراحة على أنه في حالة الحكم على عسكري بسبب جناية معينة، فإن ذلك يستوجب الحرمان من تولي الوظائف العامة، والطرد من الجيش مع الحرمان من كل تعويض مالي.
فلو إفترضنا أن الغاية من الملاحقة التأديبية، هي إنزال أشد العقوبات التأديبية بحق الموظف كالعزل، وبالتالي لحرمانه من كافة الحقوق التي تستحق بصورة قانونية للموظف الذي إنتهت خدماته، أو لكي يكون عبرة لغيره لئلا يرتكبوا الخطأ الذي إرتكبه، فإنه ومهما كان السبب، فالنتيجة تبقى واحدة وهي أن الموظف حكم عليه بالإعدام أو بالسجن المؤبد، وبالتالي فإن كل محاكمة تأديبية لموظف أو لعسكري يصدر بحقه حكماً جزائياً بسبب جناية إرتكبها، تعتبر بغير ذي فائدة بنظرنا لأن النتيجة التي سيصل إليها القضاء التأديبي معروفة مسبقاً، ويجب تطبيقها بمفهومها الضيق بسبب الإلزام القانوني، مما يعني أن المحاكمة التأديبية ترتدي بهذه الحالة طابعاً شكلياً أو اعلانياً ليس إلا.

ولكن يبقى أن نشير هنا إلى أن المجلس التأديبي يستعيد دوره في حالة الحكم على الموظف أو العسكري بسبب جنحة عادية إرتكبها، حيث أن الهيئة التأديبية تقدر العقوبة المسلكية الواجب إتخاذها بحق الموظف أو العسكري المحكوم عليه. 
وكي لا يبقى هذا التساؤل بدون جواب لذلك نقترح أن تلغى حكماً وبقوة القانون الملاحقة التأديبية التي تصبح بدون فائدة inopérante إذا حكم على الموظف بالإعدام او بالسجن المؤبد بسبب جناية إرتكبها، فيعتبر بحكم القانون كأنه عزل من الوظيفة على أن تتخذ الإدارة الإجراءات القاضية بتصفية أوضاعه القانونية بصورة تلقائية، وذلك بسبب عدم جواز إعطاء الهيئات التأديبية صفة قضائية شكلية لها طبيعة إعلانية فقط، مما يزيل عنها الصفة القضائية الفعلية.
طبعاً إن هذا الإقتراح، سيصطدم بالنية التي أرادها المشترع اللبناني، لدى إقراره القانون رقم 54/65 المتعلق بصرف الموظفين وإحالتهم على التقاعد وإنشاء المجلس التأديبي العام للموظفين، حيث كان المشترع يهدف إلى الفصل تأديبياً بوضع الموظف بصورة سريعة لئلا يستمر في قبض راتبه فترة طويلة، لذلك جعل أمد المحاكمة لا يتجاوز الشهرين إلا بحالات إستثنائية تمدد شهرين إضافيين.

ولكن مع تعديل قانون مجلس شورى الدولة الذي بموجبه أصبح هذا المجلس وفقاً للمادة 64 المعدلة بالقانون رقم 227 تاريخ 31/5/2000 مرجعاً تمييزياً لكل القرارات التأديبية القضائية، وذلك إستناداً إلى مبدأ المساواة والى التأكيد على مبدأ حق التقاضي على درجات، لأن المجلس كان مرجعاً تمييزياً لبعض الهيئات التأديبية، وقد أصبح اليوم مرجعاً تمييزياً لكل الهيئات القضائية التأديبية، وعليه فإنه لا بد من محاولة عدم إلحاق الضرر الكبير بالموظف، من خلال إمكانية تقديم طلبات إلى الهيئات القضائية التأديبية، من أجل إيقاف المحاكمة التأديبية أو التريث عن النظر فيها إلى حين صدور الحكم الجزائي، على أن يتقاضى الموظف عن هذه الفترة نصف راتبه. وبعد صدور الحكم الجزائي وتمتعه بقوة القضية المحكوم بها، فإنه يصبح من الأفضل لمفوّض الحكومة لدى الهيئة العليا للتأديب، أن يبني مطالعته إستناداً إلى ما ورد في الحكم الجزائي.
وبهذا الأمر نكون قد حاولنا إقتراح تدابير قانونية وقضائية، من شأنها تعزيز النتائج المترتبة عن قوة القضية المحكوم بها جزائياً الواجب إحترامها، ويساهم ذلك في تأمين حقوق الدفاع، لكي تبقى مكرسة ومصانة، لأن حق التقاضي على درجات يشكل الضمانة الحقيقية لحماية حق الدفاع،  وإلى أن يكون هناك نوع من التناسب أو التناغم ما بين الأحكام القضائية الإدارية والتأديبية من جهة، وبين الأحكام الجزائية التي تتمتع بقوة القضية المحكوم بها من جهة ثانية، كي تأتي هذه القوة بفائدتها المرجوة إن كان من الناحية القضائية أو من الناحية الوظيفية، فينال صاحب الحق حقه والمخطىء يلقى عقابه.
مجلس الأمن

قرار رقم1559

الذي اتخذه مجلس الأمن في جلسته رقم5028 تاريخ2 أيلول 2004
إن مجلس الأمن، 

إذ يشير إلى جميع قراراته السابقة حول لبنان، وخاصة القرارات 425 (1978) و426 (1978) تاريخ 19 آذار 1978، والقرار 520 (1982) تاريخ 17 أيلول 1982، والقرار 1553 (2004) تاريخ 29 تموز 2004، إضافة الى بياناته الرئاسية حول الحالة في لبنان، وخاصة البيان الرئاسي رقم 21 المؤرخ 18 حزيران العام 2000، 
وإذ يؤكد مجدداً دعمه القوي لوحدة أرض لبنان وسيادته واستقلاله السياسي ضمن حدوده الإقليمية المعترف بها، 
وإذ يشير إلى عزم لبنان على ضمان انسحاب كافة القوات غير اللبنانية من لبنان، 
وإذ يعبر عن بالغ قلقه لاستمرار تواجد الميليشيات المسلحة في لبنان، مما يمنع الحكومة اللبنانية من ممارسة كامل سيادتها على الأراضي اللبنانية، 
وإذ يؤكد مجدداً أهمية بسط سيطرة الحكومة اللبنانية على جميع الأراضي اللبنانية، 
وإذ يدرك أن لبنان مقبل على انتخابات رئاسية، ويؤكد أهمية إجراء انتخابات حرة وعادلة وفقا للقواعد الدستورية اللبنانية من غير تدخل أو نفوذ أجنبي، 

1- يؤكد مجدداً مطالبته بالاحترام التام لسيادة لبنان وسلامته الاقليمية ووحدته واستقلاله السياسي تحت سلطة حكومة لبنان وحدها بدون منازع في جميع أنحاء لبنان. 
2 -يطالب جميع القوات الأجنبية المتبقية بالانسحاب من لبنان. 
3 -يدعو الى حل جميع الميليشيات اللبنانية وغير اللبنانية ونزع سلاحها. 
4- يؤيد بسط سيطرة حكومة لبنان على جميع الأراضي اللبنانية. 
5 -يعلن تأييده لعملية انتخابية حرة ونزيهة في الانتخابات الرئاسية المقبلة تجري وفقا لقواعد الدستور الموضوعة من غير تدخل أو نفوذ أجنبي. 
6 -يطالب جميع الأطراف المعنية بالتعاون تعاوناً تاماً وعلى وجه الاستعجال مع مجلس الأمن من أجل التنفيذ الكامل لهذا القرار ولجميع القرارات ذات الصلة بشأن استعادة لبنان لسلامته الإقليمية وكامل سيادته واستقلاله السياسي. 
7- يطلب إلى الأمين العام أن يوافي مجلس الأمن في غضون ثلاثين يوما بتقرير عن  تنفيذ الأطراف لهذا القرار، ويقرر أن يبقي المسألة قيد نظره الفعلي. 
ملاحظات حول قرار مجلس الأمن رقم1559 

     محمد بسيم حريري
باحث في مركز بيروت للأبحاث والمعلومات

يثير القرار1559 الصادر عن مجلس الأمن الدولي، جملةً من الملاحظات القانونية نوجزها بالآتي:

1- في تحديد الجهة المعنية عن تحريك الملف مع مجلس الأمن

انطلاقاً من مضمون البند السادس من القرار 1559 الذي يدعو كافة الأطراف المعنية للتعاون بشكل كامل وعاجل مع مجلس الأمن من أجل التنفيذ الكامل لهذا القرار وكافة القرارات ذات الصلة المتعلقة باستعادة وحدة أراضي لبنان وسيادته الكاملة واستقلاله السياسي.
يشكِّل هذا البند مفتاحاً لحوارٍ جديٍ مع مجلس الأمن حول تنفيذ أو حتى التخلي عن تنفيذ هذا القرار، وهذا التعاون لا يتمُّ فقط عبر التصريحات والمواقف الصادرة من جهات سياسية رسمية أو غير رسمية في الدول المعنية أي سوريا ولبنان. بل إن الاكتفاء بالتصريحات البعيدة المدى من شأنه أن يعمِّق الأزمة ويوصل إلى مرحلة وضع الأمين العام لتقريره، الذي سيكون بالتأكيد سلبياً في غياب أي إشارات واضحة من الأطراف المعنية.

ولذا فإن الخطوة الصحيحة هي البدء فعلياً مع مجلس الأمن ومناقشته حول هذا القرار ، وهذه المناقشة الرسمية والجادة حول بناءات وحيثيات هذا القرار من شأنها أن تصوِّب الحيثيات التي بني عليها هذا القرار، كما أنها ستساهم في تغيير مسار التقرير الذي سيعدُّه الأمين العام للأمم المتحدة، فبدلاً من أن يكتب بعدم تعاون الأطراف المعنية، فإنه سيكون مضطراً إلى أخذ وجهة النظر اللبنانية بعين الاعتبار.

فلا بد والحال هذه من تحديد الجهة الرسمية التي سيعهد إليها بمهمة التواصل مع مجلس الأمن. لأن قضية حساسة وهامة من هذا المستوى لا ينبغي التعامل معها إلا على قدر هذه الأهمية. مع الأخذ بالاعتبار أحكام المعاهدات الدولية المبرمة بين لبنان وسوريا، وخاصة تلك التي انبثق عنها المجلس الأعلى السوري اللبناني الذي من واجبه أيضاً أن يتابع دقائق هذه القضية لأن معالجة إشكالية من هذا الحجم هي في صلب اختصاصه.

2-ضرورة التزام مجلس الأمن بالاتفاقيات الدولية ومنها بصورة خاصة اتفاقية الأخوة والتعاون والتنسيق بين سوريا ولبنان.

إن معاهدة الأخوة والتعاون والتنسيق بين لبنان وسوريا التي صدرت في لبنان بموجب القانون رقم 57 تاريخ 29/5/1991. قد وضعت على عاتق الحكومتين جملة التزامات أهمها تلك الواردة في المواد  3 و4 و5 :

المادة 3- ان الترابط بين أمن البلدين يقتضي عدم جعل لبنان مصدر تهديد لأمن سورية وسورية لامن لبنان في أي حال من الأحوال وعليه فان لبنان لا يسمح بان يكون ممراً أو مستقراً لأي قوة أو دولة أو تنظيم يستهدف المساس بامنه أو أمن سورية. وان سورية، الحريصة على أمن لبنان واستقلاله ووحدته ووفاق أبنائه، لا تسمح بأي عمل يهدد أمنه واستقلاله وسيادته.

المادة 5- تقوم السياسة الخارجية العربية والدولية للدولتين على المبادئ التالية:

1)- سورية ولبنان بلدان عربيان ملتزمان بميثاق جامعة الدول العربية ومعاهدة الدفاع العربي والتعاون الاقتصادي المشترك وجميع الاتفاقات المبرمة في إطار الجامعة، كما أنهما عضوان في الأمم المتحدة وملتزمان بميثاقها وعضوان في حركة عدم الانحياز.

2)- المصير المشترك والمصالح المشتركة القائمة بين البلدين.

3)- يساند كل منهما الآخر في القضايا التي تتعلق بأمنه ومصالحه الوطنية وفقا لما هو وارد في هذه المعاهدة.

وعليه فان حكومتي البلدين تعملان على تنسيق سياساتهما العربية والدولية وتحقيق أوسع التعاون في المؤسسات والمنظمات العربية والدولية وتنسيق مواقفهما تجاه مختلف القضايا الاقليمية والدولية.
وسنداً لهذه الاتفاقية الدولية التي تسمو على أحكام القانون اللبناني الداخلي، والتي لها الصفة الإلزامية على الصعيدين الداخلي والخارجي، فإن هذه الاتفاقية تتقدم في مجال التطبيق على غيرها من القواعد الدولية، بما فيها قرارات مجلس الأمن. ذلك أن قرارات مجلس الأمن هي بمثابة القرارات التنفيذية التي يبقى من الواجب تقيدُّدها بالأحكام والنصوص الدولية المرعية الإجراء بما فيها المعاهدات التي هي المصدر الأول لمصادر القانون الدولي. وبالتالي فإنه ليس لمجلس الأمن أن ينقض اتفاقية دولية بموجب قرارٍ صادرٍ عنه، وإن فعل ذلك، فإنه يكون قد أخلَّ بتراتبية وشرعية القواعد الدولية.

3-في مخالفة البناءات لمضمون اتفاقية دولية

جاء في بناءات القرار 1559 النص التالي:" إذ يلاحظ تصميم لبنان على ضمان انسحاب كافة القوات غير اللبنانية من لبنان"

من المفترض بهذه الحيثية أن تأتي منسجمة وأحكام المادة 4 من اتفاقية الأخوة والتعاون والتنسيق بين لبنان وسوريا التي نصَّت على أنه:" بعد اقرار الاصلاحات السياسية بصورة دستورية وفقا ما ورد في الميثاق الوطني اللبناني وعند انتهاء المهل المحددة بالميثاق، تقرر الحكومتان السورية واللبنانية اعادة تمركز القوات السورية في منطقة البقاع ومدخل البقاع الغربي في ضهر البيدر حتى خط حمانا- المديرج- عين داره، وإذا دعت الضرورة في نقاط أخرى يتم تحديدها بواسطة لجنة عسكرية سورية- لبنانية مشتركة، كما يتم اتفاق بين الحكومتين يجري بموجبه تحديد حجم ومدة تواجد القوات السورية في المناطق المذكورة اعلاه وتحديد علاقة هذه القوات مع سلطات الدولة اللبنانية في أماكن تواجدها". 

وسنداً لهذا النص القانوني الوراد في اتفاقية دولية، فإن التواجد العسكري السوري في لبنان قد أُعيد تحديد طريقة انتشاره برضى الفريقين المتعاقدين الدوليين، وضمن اطار سيادتهما واستقلالهما، وبالتالي كان التواجد السوري في لبنان مرعياً بأحكام هذه الاتفاقية الدولية، التي حددت آلية لانسحاب القوات السورية وهي أن يتم ذلك عبر لجنة عسكرية سورية- لبنانية مشتركة، وبالتالي فإن على مجلس الأمن أن يأخذ بعين الاعتبار ما ورد في أحكام هذه المعاهدة لتحديد المقصود أصلاً بأي قوة أجنبية تتواجد على الأراضي اللبنانية، فقوات الطوارئ الدولية هي قوات أجنبية ولكن تجد مبررات وجودها بمسوغٍ قانوني فيتساوى معها بذلك التواجد السوري لجهة السند القانوني الدولي المبرر لهذا التواجد، في الوقت الذي يجب أن يتوجه فيه مثل هذا القرار إلى كل قوة أجنبية تتواجد على الأراضي اللبنانية دون أي سند شرعي قانوني(كما هو الحال بالنسبة للقوات الإسرائيلية الموجودة في مزارع شبعا).

4-في الخطأ القانوني حول توصيف القوات العسكرية المتواجدة في لبنان

جاء في القرار أنه :" يعبر عن بالغ قلقه لاستمرار تواجد الميليشيات المسلحة في لبنان، والتي تمنع الحكومة اللبنانية من ممارسة سيادتها الكاملة على التراب اللبناني بأكمله. وفي البند 3  منه :" يدعو الى حل ونزع أسلحة كافة الميليشيات اللبنانية وغير اللبنانية". 
إن السؤال القانوني المطروح يكمن في تحديد الغطاء السياسي للقوى العسكرية المتواجدة في الإقليم اللبناني، ومن خلال قراءة الخطاب الرسمي اللبناني من خلال مؤسساته الدستورية، ومن خلال تصريحات كبار مسؤولية أمام المجتمع الدولي وبخاصة الجمعية العامة للأمم المتحدة ومجلس الأمن، فإن الثابت الوحيد غير المتغير في هذا الخطاب هو دعمه المطلق وغير المحدود لحركة المقاومة اللبنانية، وخلف الموقف الرسمي برز التفاف شعبي حول المقاومة لم يشهد التاريخ اللبناني أمراً توافق حوله اللبنانيون مثل اتفاقهم على مقاومة العدو الاسرائيلي، وهذا ما أعطى الشرعية والغطاء السياسي المطلوب لكل المقاومين، وبالتالي فإن قرار مجلس الأمن رقم1559 بما تضمنه من توصيف للمقاومة بأنها ميليشيا مسلحة تعيق ممارسة الحكومة سيادتها على كامل الأراضي اللبنانية هو قول مجانب للصواب ومشوب بالخطأ الفادح. 

كما أن المطالبة بنزع سلاح المقاومة قبل الحل الشامل والكامل للنزاع العربي الاسرائيلي، هو أيضاً يدخل في باب إلزام لبنان بتقديم تنازلات لاسرائيل بصورة منفردة ومن جانبٍ واحدٍ، وهذا ما يخالف ما التزم به لبنان سواءً في اتفاقية الدفاع العربي المشترك، التي أعيد التذكير بها في المادة الخامسة من اتفاقية التنسيق والتعاون بين لبنان وسوريا، التي نصَّت أيضاً على المصير المشترك والمصالح المشتركة القائمة بين البلدين، وبالتالي فإن أي حلٍّ للنزاع مع إسرائيل يجب أن يكون كجزء من الحل الكامل للصراع مع العدو الاسرائيلي، ولا يمكنه أن يتنازل عن سلاح المقاومة بما تعنيه من تقديم تنازلات من جانبٍ واحد، وكذلك ما ينجم عنه من تدابير أحادية الطرف بين لبنان اسرائيل،  على الأقل،  قبل حل قضايا اللاجئين الفلسطينيين والجولان وشبعا، والأسرى اللبنانيين والعرب في السجون الصهيونية، .. . وبالتالي فإن من الخطأ أن يفرض مجلس الأمن على لبنان تنفيذ مطالب اسرائيل، بصورة منفردة ومن طرفٍ لبنان فقط.


5-في عدم جواز تدخل مجلس الأمن في قضايا الانتخابات الرئاسية في لبنان

جاء في حيثيات القرار 1559 أنه:" إذ يضع في اعتباره الانتخابات الرئاسية القادمة ويؤكد أهمية إقامة انتخابات حرة وعادلة وفقا للقواعد الدستورية اللبنانية من دون تدخل أو تأثير خارجي. 
كما ورد في البند الخامس من هذا القرار أنه" يعلن دعمه لإجراء عملية انتخابية حرة وعادلة في الانتخابات الرئاسية اللبنانية القادمة وفقا للقواعد الدستورية اللبنانية من دون تدخل أو تأثير خارجي. 
إن مجرد إقدام مجلس الأمن على إثارة مسألة الانتخابات في لبنان هو تدخل سافر في شؤون الداخلية، مع أنه كتب في ذات الحيثية بأن هذه الانتخابات يجب أن تجري من دون تدخل أو تأثير خارجي، فإذا بهذا القرار يكتب عن عدم التدخل وهو بذاته من يتدخل في العملية الانتخابية عبر تحديد مسارها فكيف يطلب أمراً هو من وقع فيه.
واستطراداً نقول أن الشأن الانتخابي هو من الشؤون الداخلية التي حظَّر  ميثاق الأمم المتحدة على مجلس الأمن التدخل فيها، حيث ورد في الفقرة7 من المادةالثانية من ميثاق الأمم المتحدة أنه:" . ليس في هذا الميثاق ما يسوغ "للأمم المتحدة" أن تتدخل في الشؤون التي تكون من صميم السلطان الداخلي ‏لدولة ما، وليس فيه ما يقتضي الأعضاء أن يعرضوا مثل هذه المسائل لأن تحل بحكم هذا الميثاق".  وتعني الفقرة الأخيرة أنه حتى ولو عرضت احدى الدول قضية داخلية على إحدى هيئات الأمم المتحدة بما فيها مجلس الأمن فإن على مجلس الأمن ردَّ هذه القضية لعدم الاختصاص.
لكل هذه الأسباب فإننا نطالب مجلس الأمن بتصويب ما ورد في حيثيات قراره لجعله أكثر انطباقاً على الواقع الفعلي في لبنان بمحيطه الإقليمي والدولي. ومنسجماً مع الأحكام القانونية النافذة والملزمة على الصعيد الدولي، وعلى رأسها ميثاق الأمم المتحدة والاتفاقيات الدولية المرعية الإجراء.

 
خلاصة الفتوى الصادرة عن محكمة العدل الدولية 
رقم 2/2004 تاريخ 9/7/2004

والمعروفة باسم قضية الجدار العازل

                                                    عصام نعمة إسماعيل- د.علي مقلد
                                                     مركز بيروت للأبحاث والمعلومات
تشكل هذه الفتوى الصادرة عن محكمة العدل الدولية في 9 تموز 2004، فرصة هامة لتكريس الحق الفلسطيني في فتوى قضائية مفصَّلة، حتى ولو لم يكن لهذه الفتوى بذاتها قوة الإلزام ، فقد أســهبت محكمة العدل الدولية بعرض وقائع القضية، واعتبرتها كحلقة ضمن مسلسل العدوان الإسرائيلي على فلسطين منذ العام 1947، وحتى تاريخه، ثمَّ فنَّدت المحكمة المزاعم الإسرائيلية، وبيَّنت الخروقات المتتالية التي ما فتئت اسرائيل ترتكبها بحق الفلسطينيين في الأراضي المحتلة، ووقفت في هذه الفتوى موقفاً يشرِّف قضاتها، وتطرَّقت إلى جملة ذرائع اسرائيل في إقامة الجدار داخل الأراضي الفلسطينية، وداخل القدس وحولها، بتفصيلٍ دقيق، وفندت هذه المزاعم بوضوحٍ وحسمٍ، مما يجعل المترددين تجاه مناصرة الشعب الفلسطيني في موقفٍ حرج. 
فمحكمة العدل لم تترك جانباً بدون أن تعالجه بدقة سنداً لميثاق الأمم المتحدة والقانون الدولي الإنساني، والقوانين المتعلقة بحقوق الإنسان . وأهم ما في الحكم أنه كرَّس الدور الأساسي للجمعية العامة للأمم المتحدة في حفظ السلم والأمن الدوليين، بصورة مستقلة عن مجلس الأمن والفيتو الدائم الذي تستعمله الولايات المتحدة لحماية التعدي الإسرائيلي الدائم على الحق العربي. 

وسنحاول عرض أهم ما ورد في الفتوى من حيثيات، وفقاً للترتيب التالي:

أولاً: الدفوع الشكلية
1- طلب الجمعية العامة للأمم المتحدة للفتوى من المحكمة
بتاريخ 10/12/2003 تقدَّمت الجمعية العامة للأمم المتحدة بطلب رأي استشاري من محكمة العدل الدولية، بواسطة الأمين العام لمنظمة الأمم المتحدة، حيث تبلَّغت المحكمة  بصورة رسمية القرار الذي اتخذته الجمعية العامة بطلب الفتوى المعلن عنها بموجب القرار رقم ES-10/14 والمعتمد في 8/12/2003 أثناء انعقاد  جلستها العاشرة الاستثنائية والطارئة. والقضية هي التالية:

"ما هي الآثار القانونية الناتجة عن تشييد الجدار الذي تقوم اسرائيل، السلطة القائمة بالاحتلال، بإقامته في الأرض الفلسطينية المحتلة، بما في ذلك في القدس الشرقية وحولها،على النحو المبين في تقرير الأمين العام، وذلك من حيث قواعد ومبادئ القانون الدولي، بما في ذلك اتفاقية جنيف الرابعة  لعام1949، وقرارات مجلس الأمن والجمعية العامة ذات الصلة".
2- الفصل في مسألة اختصاص المحكمة بإعطاء الرأي الاستشاري في هذه القضية 

قبل البدء في بحث القضية المطروحة، فإن المحكمة، عندما يعرض عليها طلبٌ لأخذ الرأي الاستشاري، يتعين عليها في البداية أن تحدد ما إذا كانت مختصة لإعطاء الرأي المطلوب  وفي حال الإيجاب، ما إذا كان يوجد سبب ما، بالنسبة إليها، يوجب رفض ممارسة مثل هذا الاختصاص(
).

عكفت المحكمة في المقام الأول على النظر في معرفة ما إذا كانت مختصة لإعطاء الفتوى التي طلبتها الجمعية العامة، وتبين لها أولاً أن اختصاص المحكمة في المجال الاستشاري يستند إلى الفقرة1 من المادة65 من نظام محكمة العدل الدولية التي تنص على أن:" للمحكمة أن تفتي في أية مسألة قانونية بناءً على طلب أية هيئة رخَّص لها ميثاق الأمم المتحدة باستفتائها، أو حصل الترخيص لها بذلك طبقاً لأحكام الميثاق". ورأت المحكمة أنه يحقُّ للجمعية العامة أن تطلب الرأي الاستشاري، وذلك سنداً لأحكام الفقرة الأولى من المادة96 من الميثاق التي تنص على أنه:" لأي من الجمعية العامة أو مجلس الأمن أن يطلب إلى محكمة العدل الدولية إفتاءه في أية مسألة قانونية".  وكان سبق للمحكمة أن أفتت بأن عضو الأمم المتحدة يمكنه أن يطلب من المحكمة إفتائه، وعدا الجمعية العامة ومجلس الأمن، فإن الفتوى التي يطلبها بقية الأعضاء، فإنما تنحصر في القضايا التي تتعلق بالأنشطة التي يمارسها طالب الفتوى(
). فالجمعية العامة تستطيع طلب الفتوى من المحكمة في كل المواضيع القانونية، وسابقاً كانت المحكمة تعطي بعض الإشارات عن الصلة بين موضوع الفتوى ونشاط الجمعية العامة للأمم المتحدة(
). وقد لاحظت المحكمة في هذا الموضوع أن المادة10 من ميثاق الأمم المتحدة قد أولت الجمعية العامة  صلاحية تجاه "كل القضايا أو الشؤون التي " تدخل ضمن إطار الميثاق، حيث نصَّت هذه المادة على أن:" للجمعية العامة أن تناقش أية مسألة أو أمر يدخل في نطاق هذا الميثاق أو يتصل بسلطات فرع من الفروع المنصوص عليها فيه أو وظائفه...". 
وكذلك فإن الفقرة2 من المادة11 قد أعطتها بصورة خاصة الصلاحية في :" أن تناقش أية مسألة يكون لها صلة بحفظ السلم والأمن الدولي يرفعها إليها أي عضو من أعضاء "الأمم المتحدة" ومجلس الأمن أو دولة ليست من أعضائها وفقا لأحكام الفقرة الثانية من المادة 35...". وتستطيع الجمعية العامة أن تصدر توصيات ضمن بعض الشروط المقررة في هاتين المادتين. 

ولاحظت المحكمة أن قضية بناء الجدار في الأرض الفلسطينية المحتلة قد عرضت على الجمعية العامة من قبل عدد من الدول الأعضاء ضمن إطار جلستها العاشرة الاستثنائية والطارئة. وأنها دعيت للنظر في ما اعتبرته الجمعية العامة في قرارهاES-10/2   تاريخ25/4/1997 ، بأنه يشكل تهديداً للسلم والأمن الدوليين.

وبعد أن أدرجت تسلسل الأحداث التي أدت إلى تبني الجمعية العامة للقرار رقم ES-10/14  القاضي باستفتاء المحكمة حول مشروعية بناء الجدار، نظرت المحكمة في مسألة الصلاحية المثارة في هذه المراجعة. وقد أثارت اسرائيل أنه مع الأخذ بالاعتبار الدور الناشط الذي قام به مجلس الأمن تجاه الوضع في الشرق الأوسط، بما فيه القضية الفلسطينية، فإن الجمعية العامة قد تجاوزت صلاحيتها التي اعطاها إياها الميثاق، وأن طلب الرأي الاستشاري لم يكن منسجماً مع  أحكام الفقرة الأولى من المادة12 من الميثاق التي تنص:" 1. عندما يباشر مجلس الأمن، بصدد نزاع أو موقف ما، الوظائف التي رسمت في الميثاق، فليس للجمعية العامة أن تقدم أية توصية في شأن هذا النزاع أو الموقف إلا إذا طلب ذلك منها مجلس الأمن" .

وقد أجابت المحكمة على هذه الإشكالية بالقول بأن أي مراجعة لأخذ رأي استشاري لا يشكل توصية من الجمعية العامة حول" نزاع أو موقف"، كما عنته المادة12، وهي، أي المحكمة لا ترى مانعاً من تبيان المعنى الذي يجدر إعطاءه لهذه المادة، مع الأخذ في الاعتبار ما جرت عليه الممارسة في إطار الأمم المتحدة.   وترى المحكمة أنه بموجب المادة24 من الميثاق، فإن الدول الأعضاء في الأمم المتحدة قد :" عهدت .. إلى مجلس الأمن بالتبعات الرئيسية في أمر حفظ السلم والأمن الدولي ويوافقون على أن هذا المجلس يعمل نائبا عنهم في قيامه بواجباته التي تفرضها عليه هذه التبعات. 2. يعمل مجلس الأمن، في أداء هذه الواجبات وفقا لمقاصد "الأمم المتحدة" ومبادئها والسلطات الخاصة المخولة لمجلس الأمن لتمكينه من القيام بهذه الواجبات مبينة في الفصول السادس والسابع والثامن والثاني عشر...". وقد رأت المحكمة بأن هذه المادة نصت على أن اختصاص مجلس الأمن في مجال حفظ الأمن والسلم الدوليين هو اختصاص أساسي، ولكن ليس بالضرورة اختصاص حصري، فللجمعية العامة دور هام يجد أساسه، على سبيل المثال، في المادة14 من الميثاق، التي تنص على أنه مع مراعاة أحكام المادة12، للجمعية العامة أن توصي باتخاذ التدابير لتسوية أي موقف، مهما يكن منشؤه، تسوية سلمية متى رأت أن هذا الموقف قد يضر بالرفاهية العامة أو يعكر صفو العلاقات الودية بين الأمم، ويدخل في ذلك المواقف الناشئة عن انتهاك أحكام هذا الميثاق الموضحة لمقاصد الأمم المتحدة ومبادئها". ولا يحدُّ من هذا الحق سوى حالة ما إذا كان مجلس الأمن يفصل في ذات القضية، ولم يطلب من الجمعية العامة التدخل(
). 

وكان مجلس الأمن والجمعية العامة في السابق يفسران ويطبقان، كل من جهته، الفقرة الأولى من المادة12 باعتبارها مانعاً للجمعية العامة من إمكانية إصدار توصيات بشأن قضية متعلقة بحفظ السلم والأمن الدوليين(
).

ولكن هذا التفسير للمادة12 قد تغيَّر فيما بعد،  فقد اتخذت الجمعية العامة توصيات في قضية الكونغو في العام1961 1955 (XV) و  1600 (XVI)، وكذلك في قضية المستعمرات البرتغالية في العام1963 1913 (XVIII)، رغم أن هذه القضايا كانت دائماً مسجلة على جداول الأعمال اليومية لمجلس الأمن، وجواباً على سؤال طرحته البيرو في خلال الدوة العادية الثالثة والعشرين للجمعية العامة حول تفسير المادة12، فقد رأى المستشار القانوني لمنظمة الأمم المتحدة بأنه عندما يباشر مجلس الأمن وظائفه، ففي هذا الوقت بالذات لا يحق للجمعية العامة التدخل(
). 
كما أن هناك تيار متنامٍ يرى بأن للجمعية العامة ولمجلس الأمن أن ينظرا في ذات الوقت في نفس القضية المتعلقة بحفظ السلم والأمن الدوليين. (راجع على سبيل المثال قضايا: جنوب افريقيا، رديسيا الجنوبية، انغولا، البوسنا والهرسك، الصومال) وترى المحكمة بالتالي أن الجمعية العامة حين اصدرت القرار ES-10/14 الرامي إلى أخذ رأي استشاري من المحكمة، فهي لم تخالف أحكام الفقرة الأولى من المادة12 من الميثاق. واستنتجت المحكمة أن الجمعية العامة حين تقدمت بطلب الفتوى من محكمة العدل الدولية، فإنها لم تتجاوز صلاحياتها.

3-دور الجمعية العامة في التصدي للمسائل المتعلقة بحفظ الأمن والسلم الدوليين

أثيرت أمام المحكمة، مسألة أن طلب الفتوى لا يتوافق مع الشروط الأساسية الواردة في الفقرة (A) من القرار رقم 377 المتعلق بالاتحاد من أجل السلام، والذي على أساسه عقدت الجمعية العامة للأمم المتحدة جلستها العاشرة الاستثنائية والطارئة.

وتنص الفقرة (A) من القرار رقم 377 تاريخ2/11/1950 المتعلق بالاتحاد من أجل السلام، والصادر عن الجمعية العامة للأمم المتحدة:"  في حالة وجود تهديد للسلم أو خرق له أو وقوع عدوان، وعند فشل مجلس الأمن في القيام بمسؤوليته الرئيسية في حفظ السلم والأمن الدوليين، بسبب عدم توافر إجماع الأعضاء الدائمين فيه، على الجمعية العامة أن تجتمع فوراً وتبحث المسألة لتقدم للأعضاء التوصيات اللازمة حول التابير الجماعية التي يجب اتخاذها، ومن ضمنها استعمال القوة المسلحة، وذلك للحفاظ على السلم والأمن الدوليين أو إعادتهما إلى نصابهما".

وقد تولت المحكمة النظر فيما إذا كانت الشروط التي يستوجبها القرار 377 متوافرة في أثناء انعقاد الجمعية العامة للأمم المتحدة في الجلسة العاشرة الاستثنائية والطارئة والتي بخلالها قررت طلب الفتوى من المحكمة، تنفيذاً لدورها في حفظ الأمن والسلم الدوليين. وهذه الشروط التي يستوجبها القرار هي:1- فشل مجلس الأمن في القيام بمسؤوليته الرئيسية في حفظ السلم والأمن الدوليين، بسبب عدم توافر إجماع الأعضاء الدائمين فيه، 2- وجود تهديد للسلم أو خرق له أو وقوع عدوان،
لاحظت المحكمة، أنه بعد تقاعس  مجلس الأمن عن القيام بمسؤولياته بسبب الموقف السلبي لأحد أعضائه الدائمين(الفيتو)، حيث ردَّ المجلس مشروعي قرارين متعلقين ببناء اسرائيل للمستوطنات في الأراضي الفلسطينية، (انظر بصورة متتابعة: S/1997/199 و S/PV.3747وS/1997/241 و S/PV.3756)، وقد أشارت الجمعية العامة  في القرار ES-10/2 بوجود تهديد للسلم وللأمن الدوليين. وبتاريخ31/3/1997 تقدم أمين عام الجامعة العربية بطلبٍ إلى الجمعية العامة لكي تجتمع بدورة اسثنائية طارئة وفقاً لأحكام الفقرة (A) من القرار رقم 377 المتعلق بالاتحاد من أجل السلام.

ولاحظت المحكمة أنه إضافةً إلى الجلسة العاشرة الاستثنائية والطارئة للجمعية العامة للأمم المتحدة، فإنها قد دعيت لجلسة جديدة بتاريخ20/12/2003، وأن الأخيرة قد ارتكزت إلى ذات الأساس الذي ارتكزت إليه في العام1997،   وذلك بعد أن رفض مجلس الأمن في14/11/2003 تبني مشروع قرار متعلق بإدانة بناء اسرائيل للجدار الفاصل في الأراضي الفلسطينية المحتلة، وجاء هذا الرفض بسبب التصويت السلبي (فيتو) الذي استخدمته مرة جديدة دولة من الدول الأعضاء الدائمين.

وترى المحكمة أن مجلس الأمن قد تخلف مرة أخرى عن القيام بواجبه في حفظ الأمن والسلم الدوليين، كما عنته الفقرة (A) من القرار رقم 377 . ولا ترى المحكمة أن الوضع في هذا الشأن قد تغير بين20/11/2003 و8/12/2003، وأن مجلس الأمن لم يناقش مسألة بناء الجدار ولا هو اتخذ مطلق قرارٍ حول هذه النقطة. وترى المحكمة بالتالي أن مجلس الأمن لم يتراجع في 8/12/2003 عن التصويت السلبي (فيتو) المتخذ بتاريخ14/11/2003.  وتستخلص المحكمة انه بخلال هذه الحقبة أن الجلسة العاشرة الاستثنائية والطارئة كانت في محلها من جديد، وأنها عملاً بأحكام الفقرة (A) من القرار رقم 377 المتعلق بالاتحاد من أجل السلام، تستطيع أن تنظر بصورة قانونية في هذه القضية.

وترى المحكمة أيضاً أنه بخلال هذه الجلسة الاسثنائية والطارئة، فإن بإمكان الجمعية العامة أن تتخذ أي قرار له علاقة بالمسألة التي من أجلها دعي للجلسة، وتدخل تبعاً لذلك ضمن صلاحية الجمعية العامة طلب الفتوى من المحكمة. وأما مسألة عدم طلب الفتوى بناءً على اقتراح مجلس الأمن فليس له أي أثر بهذا الشأن.

4-تعدد جلسات الجمعية العامة لا يؤثر على القرارات المتخذة

إن المحكمة وهي تفصل فيما أثير من نقاط تتعلق بمخالفات إجرائية تعتور الجلسة العاشرة الاستثنائية والطارئة، فهي لم ترَ في واقعة أن هذه الجلسة اتصفت بالاستمرار،  بحكم أنها عقدت جلستها الأولى في نيسان1997، ثمَّ تبعتها 11 جلسة جديدة، فهذه الاستمرارية ليس لها أي صلة مهما كانت فيما يتعلق بصحة طلب الجمعية العامة. ونذكر كسابقة حالة انعقاد الدورة السابعة الاستثنائية والطارئة بتاريخ22/7/1980، وتبعها بعد ذلك اربع اجتماعات في 20/4، و 25/6 و 16/8 و24/9/1982 وذلك دون أن ينازع أحد في صحة القرارات المتخذة بخلالها.

5-في عدم وجود مانع من تزامن انعقاد الجمعية العامة بجلستين عادية واستثنائية

وجواباً على الذريعة التي قدمتها اسرائيل، بأن الدعوة الجديدة لانعقاد الجلسة العاشرة الاستثنائية والطارئة، لم تكن في موقعها القانوني ومردودة، بسبب انعقاد الجمعية العامة بجلسة عادية أثناء ذلك.

ردت المحكمة هذا الدفع، لأنه حتى ولو كان في الأصل، من الممكن أن لا يبدو مناسباً أن تعقد الجمعية العامة على التوالي جلسة استثنائية وطارئة وجلسة عادية، ولكن لا يوجد أي قاعدة تأسيسية في المنظمة قد جرى الإخلال بها في حال تزامن انعقاد هاتين الدورتين في ذات الوقت، وبالتالي فليس من شأن هذا التزامن أن يجعل باطلاً القرار القاضي بتبني طلب الرأي الاستشاري في هذا الشأن. وأخيراً تكشف المحكمة أن الجلسة العاشرة الاستثنائية والطارئة قد انعقدت وفقاً للفقرة ب من المادة9 من النظام الداخلي للجمعية العامة. وأن الجلسات ذات العلاقة قد أقيمت وفقاً للقواعد المرعية الإجراء.

6-في أن موضوع الفتوى لا يتصل ببحث مسألة قانونية
عالجت المحكمة مسألة أخرى مثارة تتعلق بصلاحيتها، ومفادها أن طلب الفتوى الصادر عن الجمعية العامة لا يشكل قضية حقوقية، بمعنى الفقرة1 من المادة96 من الميثاق، والفقرة1 من المادة65 من نظام المحكمة الداخلي.
       ففي الدرجة الأولى، إن السؤال الذي طرحته الجمعية العامة على المحكمة، يفسَّر على أنه دعوة موجهة للمحكمة  من أجل أن تتثبت من عدم مشروعية بناء الجدار، وبالتالي من أجل أن تعطي رأيها حول الآثار القانونية الناجمة عن عدم المشروعية. وبالتالي فإن المحكمة ترفض الاستجابة لهذا الدفع  القائم على حجة عدم وضوح الطرح الموجه من الجمعية العامة.

ففيما يتعلق بعدم وضوح العبارات المستخدمة في طلب الجمعية العامة وانعكاس هذا الغموض على الطبيعة القانونية للمسألة المعروضة على المحكمة. ترى أولاً: أن هذه الطلب يتناول معرفة الآثار القانونية لوضعٍ معينٍ قائم، مع الأخذ في الاعتبار قواعد ومبادئ القانون الدولي، وبصورة خاصة اتفاقية جنيف المتعلقة بحماية الأشخاص المدنيين في زمن الحرب، والصادرة 12/8/1949 :" وفيما يلي المسماة اتفاقية جنيف الرابعة " وأيضاً قرارات مجلس الأمن والجمعية العامة ذات الصلة.

وترى المحكمة أن هذه المسألة لها سمة حقوقية كاملة، فالسؤال المطروح من الجمعية العامة، قد ارتكز إلى تعابير قانونية ويطرح إشكالية   مرتبطة بالقانون الدولي، وهو يسترجع عبارات سبق للمحكمة أن استخدمتها في الفتوى التي أصدرتها حول قضية الصحراء الغربية(
).

وترى المحكمة أيضاً أن عدم وضوح الصياغة لا يمكن أن تحرم المحكمة من صلاحيتها، إذ يتعين عليها أن تعطي التفسير المناسب للمسألة المطروحة، وهذا ما فعلته، أي المحكمة، في كثيرٍ من الأحيان، كان فيها السؤال الموجه إلى المحكمة من أجل طلب الرأي الاستشاري غير واضحٍ بصورةٍ كافية(
). أو لم يكن الطلب متلائما مع حقيقة الإشكال القانوني المثار(
)، بل لقد لاحظت المحكمة في قضية معروضة أمامها بأن السؤال الموجه إليه قد طرح بصورة سيئة ومبهمة(
).

وفي هذه القضية، لم تفعل المحكمة أكثر مما فعلته في الماضي، حيث عمدت إلى "تحديد المبادئ والقواعد القائمة، وفسَّرتها وطبقتها... مقدمةً بذلك للإشكالية المثارة، جواباً مرتكزاً على القانون" (
).

وتشير المحكمة، أنه عندما تطلب منها الجمعية العامة للأمم المتحدة، تبيان "ما هي من الناحية القانونية نتائج بناء الجدار"، فإن استعمال هذه العبارة،  يقتضي بالضرورة تحديد ما ذا كان هذا البناء يخالف أو لا يخالف قواعد أو مبادئ في القانون الدولي العام.

ولذلك فإن الطبيعة المزعوم أنها مبهمة للإشكالية المطروحة، ليست بنظر المحكمة سبباً لإثارة دفع عدم صلاحية المحكمة للإصدار الفتوى، فحتى في قضية مشروعية التهديد أو استعمال الأسلحة النووية فإن هذا الوجه قد أثير من زاوية الملاءمة القانونية أكثر مما أثير من زاوية الصلاحية. وتعلن المحكمة أن الزعم بأنها لا تستطيع النظر في مسألة مطروحة بعبارات تجريدية ليس إلا "دفعاً مفتقداً لكل تبرير" وأنها أي المحكمة تستطيع إصدار رأياً استشارياً حول كل قضية حقوقية تجريدية أو غير تجريدية(
).

6-في عدم تأثير الصفة السياسية للقضية على صلاحية المحكمة
إن المحكمة لا ترى أنها تستطيع قبول وجهة النظر القائلة بأن المحكمة ليست مختصة، بسبب الصفة السياسية للقضية المعروضة. وهذا ما يتحصل من الاجتهاد الثابت للمحكمة، بأن واقعة كون مسألة قانونية ترتدي أيضاً مظاهر سياسية "لا تكفي لحرمان القضية من صفتها القانونية.  وبالتالي لا يمكن ان تؤدي إلى حرمان المحكمة من صلاحيةٍ معطاةٍ لها بشكلٍ واضحٍ في نظامها الداخلي(
). لذلك ومهما كانت الاعتبارات السياسية للقضية المطروحة، فإن المحكمة لا تستطيع رفض الصفة الحقوقية للمسألة، عندما تدعى المحكمة للإجابة على تساؤلٍ قانونيٍ أساساً، كحالة تقدير مشروعية السلوك المحتمل  لدولة بالنظر إلى الموجبات التي يفرضها على عاتقها القانون الدولي العام(
).  وقد بيَّنت المحكمة أنه عندما تلعب الاعتبارات السياسية دوراً ساخناً، يمكن أن تشكِّل ضرورة خاصة لمنظمة دولية للحصول على فتوى من المحكمة حول المبادئ القانونية التي تطبق حول هذه النقطة محل المنازعة(
). وفي حكمٍ آخر، رأت المحكمة أنه إذا كانت البواعث أو التحريضات السياسية هي التي دفعت إلى تقديم المراجعة، فإنها تبقى بدون أثر على اختصاص المحكمة بإعطاء هذه الفتوى(
).

لكل ذلك تقرر المحكمة أنها ذات صلاحية لاعطاء الرأي الاستشاري المطلوب بموجب القرار ES-10/14 الصادر عن الجمعية العامة.

7-السلطة الاستنسابية للمحكمة بممارسة اختصاصها

تشير المحكمة إلى أنه سبق وأثير دفعٌ يتعلق بوجوب رفضها ممارسة صلاحيتها نظراً لوجود عدد من العناصر في استدعاء الجمعية العامة، التي تجعل ممارسة المحكمة لصلاحيتها واقعةً في غير محلها وغريبة عن وظيفتها الحقوقية.

وتبدأ المحكمة بالتذكير بأن الفقرة الأولى من المادة65 من نظامها الداخلي، يفسَّر على أنه يعترف للمحكمة بسلطتها الاستنسابية في رفض إعطاء مطلق رأي استشاري  حتى ولو كانت شروط صلاحيتها متوفرة(
). 

وهي تلفت الانتباه إلى أن جوابها على مطلق طلب رأي استشاري، هو الوسيلة  التي بموجبها تشارك  في عمل منظمة الأمم المتحدة، ولذا من حيث المبدأ يجب أن لا ترفض هذه المشاركة(
)، هذا مع الأخذ بعين الاعتبار لمسؤولياتها كجهاز قضائي رئيسي في الأمم المتحدة(
)، ولذلك  يتعين على المحكمة من حيث المبدأ أن لا ترفض إعطاء رأي استشاري، إلا في حال وجود  أسباب قاطعة تحملها على رفض إعطاء مثل هذا الرأي(
).

8-في رد الدفع المتعلق بعدم قبول إسرائيل لاختصاص المحكمة
بحسب الحجة المقدمة بهذا الشأن، والقاضية بأن محكمة العدل الدولية غير مختصة بالنظر بهذه القضية، لأنها تتعلق بخلاف بين إسرائيل وفلسطين، وأن إسرائيل لم تقبل بالاختصاص القضائي لهذه المحكمة. كما أن موضوع القضية المعروضة من قبل الأمم المتحدة" تشكِّل جزءاً أساسياً في النزاع العربي الإسرائيلي الأكثر اتساعاً وعمومية والمتعلق بمسائل مرتبطة بالإرهاب والأمن والحدود والمستوطنات، في القدس وبمسائل أخرى ملحقة". 

وتعلن المحكمة بهذا الشان أن عدم الموافقة على اختصاصها القضائي، أو صلاحية المحكمة من قبل الدول المعنية هي بدون مفعول أو اثر على الصلاحية التي لها في إعطاء رأي استشاري، ولكنها تذكر باجتهادها القاضي بان عدم موافقة دولة معنية يمكن أن يجعل من لفظ الفتوى متعارضاً مع الصفة القانونية للمحكمة. ويكون الحال على هذا المنوال إذ كان قبول الجواب له مفعول تعطيل المبدأ القاضي بأن مطلق دولة غير ملزمة بعرض مطلق خلاف على الحل القضائي إن لم توافق على هذا العرض.

وفي فتوى  استشارية للمحكمة صادرة في العام1950، فسَّرت أن رضى الدول الأطراف في النزاع يكون أساسياً لانعقاد الاختصاص القضائي للمحكمة في القضايا التنازعية، ولكن الأمر مختلف في قضايا الإستشارية، حتى ولو كان طلب الرأي يرتبط بمسألة قانونية معلَّقة حالياً بين الدول. وجواب المحكمة ليس له سوى الخاصية الاستشارية، وهو باعتباره استشارة فليس له أي صفة إجبارية(
).

وفيما يتعلق بطلب الرأي الاستشاري الذي عرض على المحكمة، تأخذ هذه المحكمة علماً بواقعة أن اسرائيل وفلسطين قد عبرتا عن وجهات نظر متناقضة بصورة جذرية فيما يتعلق بالآثار القانونية لبناء اسرائيل للجدار، وأن المحكمة ستعلن الموقف القانوني من وجهات النظر هذه. وعلى كلٍ وكما سبق للمحكمة بالذات أن أشارت :" إن كل الإجراءات الاستشارية تقريباً كانت بسبب اختلاف وجهات النظر"(
). 

فضلاً عن ذلك لا ترى المحكمة أن المسألة التي هي موضوع هذا الاستدعاء من قبل الجمعية العامة يمكن أن تشكِّل فقط مسألةً ثنائية بين إسرائيل وفلسطين.  فبموجب سلطات ومسؤوليات منظمة الأمم المتحدة تجاه المسائل المتعلقة بالحفاظ على السلم والأمن الدوليين، ترى المحكمة أن بناء الجدار يجب أن ينظر إليه على أنه من المهمات المباشرة لمنظمة الأمم المتحدة عموماً والجمعية العامة بشكلٍ خاص. ومسؤولية المنظمة في هذا الشأن تجد أساسها في الانتداب وفي القرار المتعلق بخطة تقسيم فلسطين. وهذه المسؤولية قد وصفت من قبل الجمعية العامة على أنها مسؤولية دائمة يجب القيام بها فيما يتعلق بالقضية الفلسطينية إلى أن تحل من جميع وجوهها بشكلٍ مرضٍ تماشياً وفرض احترام قواعد الشرعية الدولية(
).

إن موضوع الدعوى المثارة أمام المحكمة هو أن يصدر عن المحكمة فتوى تعتبرها الجمعية العامة مفيدةً من أجل ممارسة وظائفها كما يجب. وهذه الفتوى مطلوبة بخصوص مسألة تهم بشكلٍ خاص الأمم المتحدة،  وهي، أي الفتوى، تندرج في إطارٍ أوسع من إطار خلاف بين طرفين. وضمن هذه الشروط ترى المحكمة أن إصدار الفتوى ليس من شأنه مخالفة مبدأ الموافقة على الحل القضائي، وأن المحكمة لا تستطيع بناءً عليه وبخلال ممارستها لسلطتها الاستنسابية رفض إعطاء الفتوى لهذا السبب.

9- في رد الدفع المتعلق بإعاقة الفتوى للعملية السلمية

تعالج المحكمة أيضاً حجةً أخرى مقدمة لدعم الطرح القائل أنه يتعين على المحكمة رد طلب إعطاء الفتوى: بموجب هذه الحجة أن الرأي الاستشاري الصادر عن المحكمة حول مشروعية الجدار والعواقب القانونية لبنائه يمكن أن تشكِّل عائقاً في وجه التسوية السياسية الجارية فيما يتعلق بالنزاع الإسرائيلي-الفلسطيني. وبموجب هذا الطرح فإن مثل هذا الرأي يمكن أن يعطل "خريطة الطريق" التي توجب على إسرائيل وعلى فلسطين احترام عددٍ من الالتزامات خلال المراحل المختلفة المذكورة في هذه الخارطة. 

وتشير المحكمة إلى أنها لا تجهل أن خارطة الطريق المصادق عليها من قبل مجلس الأمن بموجب قراره رقم 1515 تاريخ 19/11/2003، والتي تشكل إطاراً تفاوضياً يهدف إلى تسوية الصراع الاسرائيلي الفلسطيني، ولكن تأثير ما يمكن أن يحدثه رأي المحكمة في هذه المفاوضات لا يبدو أكيداً بشكلٍ حاسم: إن الفرقاء المشاركين في الإجراءات الحاضرة، عبروا في هذا الشأن عن وجهات نظر مختلفة. وتقدر المحكمة أنها لا تستطيع اعتبار هذا العامل كسببٍ لوجوب رفض ممارسة صلاحيتها.

وبعض الفرقاء أكدوا أمام المحكمة أن مسألة بناء الجدار ليست إلا وجهاً من وجوه الصراع الإسرائيلي الفلسطيني، وأن تفحص هذا الوجه بموجب الإجراء الحاضر، لا يمكن أن يستخدم كإطار مناسب. 

ردَّت المحكمة بأن هذه الذريعة لا يمكن أن تبرر رفضها الإجابة على السؤال المطروح والمحكمة: تعي أن مسألة الجدار تشكِّل جزءاً من كل، وهي تأخذ في الاعتبار هذا الظرف. وبذات الوقت إن مسألة أن تكون الجمعية العامة قد اختارت عرض الأمر عليها لإبداء الرأي، فهذا منحصر بتبيان الآثار القانونية لبناء الجدار، وأن المحكمة لن تأخذ في الاعتبار عناصر أخرى إلا بمقدار ما تكون هذه العناصر ضرورية لأهداف النظر في هذه المسألة.

10-في رد لدفع المتعلق بعدم توافر الأدلة الكافية
أثارت اسرائيل في هذه القضية مسألة  أن على المحكمة أن ترفض ممارسة صلاحيتها لأنها لا تمتلك الوقائع والعناصر الإثباتية الضرورية لتمكينها من صياغة استنتاجاتها. وبرأي اسرائيل إذا قررت المحكمة إبداء الرأي المطلوب، فإنها تقيم هذا الرأي على فرضيات تتناول وقائع جوهرية وعلى افتراضات مستندة إلى ذرائع قانونية. 
ردَّت المحكمة أن السؤال يدور حول معرفة ما إذا كانت عناصر الإثبات  المطروحة في القضية هي كافية من أجل إعطاء الفتوى(
)، وهنا يعتبر أمراً حاسماً معرفة ما إذا كانت المحكمة قد كوَّنت معلومات وعناصر إثبات كافية بالنسبة إليها من أجل أن تفصل في كل المسائل المتنازع حولها.

ورأت المحكمة أنه في القضية المعروضة يوجد لديها تقرير الأمين العام للأمم المتحدة، كما يوجد لديها ملف ضخم قدمه الأمين العام لمحكمة ويتضمن معلومات مفصلة لا تتعلق فقط بمسار الجدار، بل تتعلق أيضاً بالعواقب الإنسانية، والاجتماعية الاقتصادية لهذا الجدار على الشعب الفلسطيني. ويتضمن الملف العديد من التقارير مبنية على  زيارات قام بها مراقبون متخصصون على الأرض، وكذلك المنظمات  ذات الصلاحية التابعة للأمم المتحدة. وقدَّم العديد من المشاركين الآخرين إلى المحكمة بيانات مكتوبة تتضمن معلومات دامغة بالنسبة إلى الجواب على المسألة المطروحة من قبل الجمعية العامة للأمم المتحدة. وتشير المحكمة بشكلٍ خاص إلى اللائحة المقدمة من اسرائيل وإن كان يقتصر فقط على مسائل الصلاحية ومسألة الملاءمة القضائية، فإنه يتضمن إشارات تتعلق بمواضيع اخرى من بينها اهتمامات اسرائيل فيما يتعلق بالأمن وهو مقرون بملحقات تناسب الحال. وأن مستندات عديدة أخرى صادرة عن الحكومة الإسرائيلية وتتعلق بهذه المواضيع بالذات. 

وترى المحكمة بالتالي أنها تمتلك معلومات وعنصر اثباتية كافية لكي تتمكن من إعطاء الرأي الاستشاري الذي طلبته الجمعية العامة. فضلاً عن ذلك أن الظرف القاضي بأن آخرين يمكنهم أن يقيِّموا ويفسروا هذه الوقائع بشكل شخصي أو سياسي لا يمكن أن يشكل سبباً يمنع محكمة قضائية من القيام بمهمتها القضائية. وإذاً لا يوجد في القضية المعروضة عدم كفاية عناصر استعلامية تشكل سبباً قاطعاً يحمل المحكمة على رفض إعطاء الفتوى التي تلتمسها الجمعية العامة. 

11- رد الدفع المتعلق بانتفاء الفائدة من هذه الفتوى
أثير، فضلاً عن ذلك، أن على المحكمة أن ترفض إعطاء الرأي الاستشاري المطلوب حول الآثار القانونية لإقامة الجدار، لأن مثل هذا الرأي الاستشاري لا يكون له أي نفع: وذلك لأن الجمعية العامة ليست بحاجة إلى مثل هذا الرأي الصادر عن المحكمة، لأنه قد سبق لها أن صرَّحت أن بناء الجدار هو غير شرعي، وأنه سبق لها أن حددت النتائج الحقوقية لهذا البناء حين فرضت على إسرائيل التوقف عن البناء وأن تتراجع عن المشروع، كما أن الجمعية العامة  لم يسبق لها أن بينت بوضوح ما هو قصدها من هذا الرأي المطلوب.  

تشير المحكمة إلى أنه كما يتحصل من اجتهادها فإن الآراء الاستشارية تهدف إلى أن تقدم لمنظمة الأمم المتحدة الإيضاحات التي تطلبها، من أجل تبيان عناصر ذات صفة قضائية هي ضرورية لها ضمن إطار نشاطاتها(
)، وتذكِّر المحكمة بما سبق وأعلنته في رأيها الاستشاري حول مشروعية التهديد باستعمال الأسلحة النووية :" أدلت دول عديدة أن الجمعية العامة لم تشرح للمحكمة ما هي الأهداف المحددة التي ترغب بالتماسها من هذا الرأي الاستشاري(الفتوى)، ولكن ليس للمحكمة أن تقرر ما إذا كانت الجمعية العامة ليس لها حاجة في رأيٍ استشاري لكي تقوم بوظائفها، فالجمعية العامة هي وحدها المخولة بأن تقرر فائدة هذه الفتوى وفقاً لتقديرها الخاص"(
). وينتج عن ذلك ان المحكمة لا تستطيع رفض الإجابة على المسألة المطروحة بحجة أن رأيها لن يكون له أية فائدة. فالمحكمة لا تستطيع إحلال تقديرها مسألة جدوى الرأي المطلوب محل تقدير الجهة التي تطلبه. فمهمة المحكمة تقوم على تحديد مجمل الآثار القانونية لإقامة الجدار، في حين أنه يعود للجمعية العامة ولمجلس الأمن استخلاص النتائج من قرارات المحكمة.

12-رد الدفع المتعلق بعدم جواز استفادة فلسطين من عملها غير المشروع
أخيراً قدمت اسرائيل حجة أخرى تتعلق بجدوى إبداء رأي استشاري في هذه القضية، وبموجبه تقول أن فلسطين نظراً لمسؤوليتها عن الأعمال الإرهابية ضد اسرائيل وضد شعب اسرائيل، والتي يهدف الجدار إلى التوقي منها، فإنها، أي فلسطين، لا تستطيع أن تطلب من المحكمة معالجة وضع ناتج عن أعمالها هي بالذات غير المشروعة . وعليه تخلص اسرائيل إلى القول أن حسن النية ونظافة الكف يشكلان سبباً حاسماً يحمل المحكمة على رفض النظر في استدعاء الجمعية العامة.

ترى المحكمة أن هذه الحجة عارية عن الصحة وتشير المحكمة كما سبق وأشارت إلى ذلك بأن الجمعية العامة هي التي طلبت هذا الرأي الاستشاري، وأن مثل هذا الرأي سوف يعطى للجمعية العامة وليس لدولة فلسطين أو أي كيان آخر.

في ضوء ما تقدم تستخلص المحكمة بأن لها صلاحية إعطاء رأي استشاري حول السؤال الذي طرحته عليها الجمعية العامة، وأنه لا يوجد أي سبب وجيه، يمكن للمحكمة أن تستند إليه، من أجل أن تستخدم سلطتها الاستنسابية وترد طلب الفتوى المقدَّم من الجمعية العامة.
ثانياً: الإجابة على السؤال المطروح 

بعد رد جميع الدفوع الشكلية التي أثارتها اسرائيل، انتقلت المحكمة للبحث في السؤال الموجه إليها من قبل الجمعية العامة بموجب القرار ES-10/14، وهو التالي: "ما هي الآثار القانونية الناتجة عن تشييد الجدار الذي تقوم اسرائيل، السلطة القائمة بالاحتلال، بإقامته في الأرض الفلسطينية المحتلة، بما في ذلك في القدس الشرقية وحولها،على النحو المبين في تقرير الأمين العام، وذلك من حيث قواعد ومبادئ القانون الدولي، بما في ذلك اتفاقية جنيف الرابعة  لعام1949، وقرارات مجلس الأمن والجمعية العامة ذات الصلة".
1-عرض الوقائع التاريخية

قبل عرض الوقائع، أثارت المحكمة نقطتين: ا- اختارت المحكمة استخدام كلمة جدار  mur، كما ورد من قبل الجمعية العامة، لأن العبارات الأخرى المستخدمة سور clôture، حاجز barrière، بحسب مفهومها المادي ليست صائبة. 

2-إن استدعاء الجمعية العامة له صلة بالآثار القانونية لبناء الجدار في الأراضي الفلسطينية المحتلة، بما فيه الداخل وفي محيط القدس الشرقية. وترى المحكمة أنه لم يطلب منها النظر في الآثار القانونية لبناء أقسام من الجدار الموجودة ضمن أراضي إسرائيل بالذات.

ومن أجل توضيح الآثار القانونية لإقامة الجدار ضمن الأراضي الفلسطينية المحتلة، يتعين على المحكمة بدءاً أن تحدد ما إذا كان إقامة هذا الجدار مخالف أو غير مخالف للقانون الدولي. ومن أجل هذه الغاية تقوم المحكمة بتحليلٍ مختصرٍ تاريخيٍ لوضع الأرض المبحوث بها، منذ الحقبة التي كانت فلسطين فيها جزءاً من الأمبرطورية العثمانية، ثم وضعت بعد نهاية الحرب العالمية الأولى تحت الانتداب A المسند إلى بريطانيا العظمى من قبل عصبة الأمم(
). وبتاريخ29/11/1947 صدر عن الجمعية العامة للأمم المتحدة القرار رقم181 المتعلق بالتوصية بخطة تقسيم فلسطين، والذي أوصى المملكة المتحدة بصفتها الدولة المنتدبة، وجميع أعضاء الأمم المتحدة الآخرين، بتبني وتنفيذ مشروع تقسيم فلسطين...إلى دولتين مستقلتين الأولى عربية، والأخرى يهودية، ووضع نظام حماية دولية خاص لمدينة القدس. وقد رفضت الشعوب العربية هذا القرار، وبعدها أعلنت اسرائيل استقلالها بتاريخ14/5/1948 سنداً لقرار الجمعية العامة للأمم المتحدة. ونشب نزاع عسكري بين اسرائيل وعدة دولٍ عربية، وهذا ما منع من حصول التقسيم المرسوم من قبل الجمعية العامة.

وبتاريخ16/11/ 1948 صدر عن مجلس الأمن القرار الداعي إلى الهدنة في جميع الأراضي الفلسطينية، وحثَّ الأطراف المتدخلة مباشرةً في هذا الصراع إلى إبرام اتفاقيات لإنهائه. واستناداً لهذا القرار عقدت اتفاقيات عامة للهدنة في العام1949 بين اسرائيل والدول المجاورة بوساطة الأمم المتحدة. وأحد هذه الاتفاقات هو المعقود في روديسيا بتاريخ 3 نيسان 1949 بين اسرائيل والأردن، وبموجب المادتين 5 و6 من هذا الاتفاق، تمَّ ترسيم خط الهدنة بين القوات العربية والقوات الاسرائيلية  والذي عرف فيما بعد بالخط الأخضر. وتنص الفقرة الثانية من المادة الثالثة لاتفاقية الهدنة على: 

إن أي عناصر من القوة العسكرية أو شبه العسكرية.. من طرف أو آخر.. لا يمكنه أن يتجاوز لأي سببٍ كان خط الهدنة...

وبخلال الحرب المسلحة التي وقعت في العام1967، فإن الجيوش الإسرائيلية احتلت كل الأراضي التي كانت تشكِّل دولة فلسطين أيام الانتداب البريطاني. بما فيها الأراضي المسماة الضفة الغربية الواقعة شرقي الخط الأخضر.

وبتاريخ22/11/1967 صدر عن مجلس الأمن وبالإجماع القرار رقم242 الذي دعى إلى انسحاب القوات المسلحة الإسرائيلية من الأراضي التي احتلتها في النزاع الأخير، وطلب إنهاء جميع إدعاءات أو حالات الحرب . ومنذ العام 1967 اتخذت اسرائيل العديد من الخطوات من أجل تغيير وضع مدينة القدس، وهذا ما حدا بمجلس الأمن إلى إصدار قراره رقم298 تاريخ25/9/1971 الذي أكَّد بعبارات واضحة، أن جميع الأعمال التشريعية والإدارية التي قامت بها اسرائيل لتغيير وضع مدينة القدس، ومن ضمنها مصادرة الأراضي والممتلكات، ونقل السكان، والتشريع الذي يهدف إلى ضم القطاع المحتل، هي لاغية كلياً وكأنها لم تكن، ولا يمكنها أن تغير الوضع القانوني لمدينة القدس.

وبتاريخ30/7/1980 أصدرت اسرائيل القانون الذي جعل من مدينة القدس عاصمة موحدة وأبدية لإسرائيل، وهذا ما دفع مجلس الأمن لإصدار قراره رقم478 تاريخ20/8/1980، الذي دعى إلى عدم الاعتراف بهذا القانون المتعلق بالقدس، وأكد بأن جميع الإجراءات والأعمال التشريعية والإدارية التي اتخذتها اسرائيل، القوة المحتلة، والتي غيَّرت أو تحول أن تغير الوضع القانوني الخاص بمدينة القدس الشريف، وخصوصاً القانون الأخير المتعلق بشأن القدس، هي إجراءات باطلة أصلاً ويجب إلغاؤها.

ومنذ العام1993 جرت عدة اتفاقيات بين اسرائيل ومنظمة التحرير الفلسطينية، ونشأ عن هذه الاتفاقيات موجبات عدة على عاتق الطرفين، وبموجب هذه الاتفاقات التزمت اسرائيل بأن تنقل إلى الفلسطينيين بعض السلطات والمسؤوليات التي كان تمارسها السلطات العسكرية والإدارة المدنية.

وبنتيجة هذا التحليل خلصت المحكمة إلى أنه بموجب القانون الدولي العرفي هناك أرض محتلة تعتبر إسرائيل فيها قوة احتلال، والأحداث المستجدة بعد ذلك ضمن هذه الأراضي لن تغير شيئاً في الواقع، وتستخلص المحكمة أن مجمل هذه الأراضي بما فيها القدس الشرقية ما تزال تعتبر أراضٍ محتلة وأن إسرائيل هي هذه الدولة المحتلة.

2- وصف الجدار
وصفت المحكمة بعدها، الأعمال التي تبنى والتي ما تزال تبنى على هذه الأرض على أساس المعلومات المدرجة في تقرير الأمين العام لمنظمة الأمم المتحدة. وقد بدأت هذا الوصف بذكر قرار مجلس الوزراء تاريخ 14/4/2002 الذي قضى بإنشاء بناء ، يشكِّل بالنسبة للإسرائيل سوراً أمنياً، ضمن ثلاثة قطاعات في الضفة الغربية. وتابعت المحكمة عرض القرارات المتتالية حول التعديلات المتلاحقة لمسار هذا الجدار داخل الضفة الغربية والقدس الشرقية. 

3- عرض الأحكام والمبادئ العامة في القانون الدولي التي تساعد في تقييم مشروعية بناء الجدار
انتقلت المحكمة إلى تحديد قواعد ومبادئ القانون الدولي الثابتة من أجل تقييم مشروعية التدابير التي تتخذها اسرائيل. ولاحظت المحكمة أن هذه القواعد والمبادئ مندرجة في ميثاق الأمم المتحدة وفي معاهدات أخرى ضمن القانون الدولي العرفي وفي القرارات الثابتة المتخذة من قبل الجمعية العامة ومجلس الأمن، وتبحث المحكمة في الشكوك التي أبدتها اسرائيل فيما يتعلق بمدى تطبيق هذه القواعد داخل الأراضي الفلسطينية المحتلة، أي قواعد القانون الدولي الإنسانية والاتفاقات المتعلقة بحقوق الإنسان. وتبدأ بعرض النصوص القانونية الواجبة التطبيق:

- الفقرة الرابعة من المادة الثانية من ميثاق الأمم المتحدة:". يمتنع أعضاء الهيئة جميعا في علاقاتهم الدولية عن التهديد باستعمال القوة أو استخدامها ضد سلامة الأراضي أو الاستقلال السياسي لأية دولة أو على أي وجه آخر لا يتفق ومقاصد "الأمم المتحدة". 

-القرار رقم2635 الصادر عن الجمعية العامة تحت عنوان: التصريح المتعلق بعلاقات الصداقة والتعاون بين الدول، وبموجبه أشارت الجمعية العامة إلى أن أي احتلال للأراضي بالقوة أو بالتهديد باستخدام القوة  لا يمكن اعتباره مشروعاً.

-قرار محكمة العدل الدولية في قضية النشاطات العسكرية أو شبه العسكرية في نيكارغوا وضد نيكاراغوا (نيكاراغوا ضد الولايات المتحدة)(
). 

- مبدأ حق الشعوب في تقرير مصيرها، وهو المبدأ الذي كرَّسه ميثاق الأمم المتحدة وأكده القرار 2625 الصادر عن الجمعية العامة والذي سبق ذكره، وبموجبه على كل دولة أن تمتنع عن اللجوء إلى أي تدبير إكراهي من شأنه أن يحرم الشعوب من حقها في تقرير المصير.... 

- المادة الأولى من العهد الدولي المتعلق بالحقوق الإقتصادية والاجتماعية وأيضاً المادة الأولى من العهد الدولي للحقوق السياسية تؤكدان على حق جميع الشعوب في تقرير مصيرها، وتوجبان على الدول الأطراف في هذا العهد، بما فيها الدول التي تقع على عاتقها مسؤولية إدارة الأقاليم غير المتمتعة بالحكم الذاتي والأقاليم المشمولة بالوصاية، بتعزيز حق تقرير المصير وباحترام هذا الحق وفقاً لأحكام ميثاق الأمم المتحدة.

-الاجتهاد السابق لمحكمة العدل الدولية الذي استقر على اعتبار أن الاستقلال الذاتي هو مبداً يطبق على كل الأراضي غير المستقلة استقلالاً ذاتياً مثل ما أقره ميثاق الأمم المتحدة، وجعل من حق الشعوب في الحكم الذاتي، حقاً قائماً بذاته ويتمتع بمفعول مطلق وشامل تجاه الكافة(
).

4- في إمكانية تطبيق اتفاقية لاهاي لعام1907

تذكِّر المحكمة في المقام الأول أن اسرائيل ليست فريقاً في اتفاقية لاهاي المعقودة سنة1907،  ولكن المحكمة تدرك أيضاً بأن هذه الاتفاقية هي عبارة عن تدوين للقوانين والأعراف العامة التي كانت تطبق في حالة الحرب، وقد سبق لمحكمة نورمبرغ أن اعتبرت بأن القواعد المنصوص عنها في اللائحة المتعلقة بقوانين وأعراف الحرب البرية، والمسماة اللائحة الملحقة باتفاقية لاهاي لعام1907، هي من القواعد التي أقرتها جميع الأمم المتدينة، ولذا تعتبر هذه الاتفاقية بأنها عبارة عن صياغة للقوانين والأعراف المطبقة في حالة الحرب.  ولهذا اكتسبت أحكام هذه الاتفاقية لصفة العرف(
)، وهذا ما تبنته محكمة العدل الدولية عند مراجعتها لحقوق وواجبات المحاربين أثناء العمليات العسكرية (
). وانتهت المحكمة للقول بأن الأحكام الواردة في اتفاقية لاهاي لعام1907 قد اكتسب صفة العرف الدولي، وهو ما يدركه جيداً جميع الأطراف المشاركين في هذه القضية.

وتشير المحكمة فضلاً عن ذلك أنه طبقاً للمادة154 من الاتفاقية جنيف الرابعة، فإن القسمين الثاني والثالث من اللائحة الملحقة باتفاقية لاهاي لعام1907، قد جرى استكمالهما بموجب هذه الاتفاقية ، يدور القسم الثاني  حول الأعمال العدائية، والقسم الثالث حول السلطة العسكرية في أرض دولة العدو- وهذا الأخير، هو ذو صلة وثيقة بالقضية المعروضة).

5-في إمكانية تطبيق اتفاقية جنيف الرابعة 

فيما يتعلق باتفاقية جنيف الرابعة، تأخذ المحكمة علماً أن وجهات نظر مختلفة قد عرضت أمامها من قبل الفرقاء الحاضرين في هذه القضية، وبخلاف معظم المشاركين نازعت اسرئيل في مدى  قابلية هذه الاتفاقية للتطبيق على الأراضي الفلسطينية المحتلة. وتذكر المحكمة بأن اتفاقية جنيف الرابعة قد صادقت عليها إسرائيل في 6/7/1951 وأن إسرائيل فريق في هذه الاتفاقية، وأن الأردن فريق في هذه الاتفاقية أيضاً منذ29/5/1951 وأن أي من الدولتين لم  تتحفظا على أي حكمٍ من أحكامها. كما أن المادة الثانية من اتفاقية جنيف الرابعة قد حددت المجال الذي تطبَّق فيه أحكام هذه الاتفاقية، عندما نصَّت على أنه:" علاوة علي الأحكام التي تسري في وقت السلم، تنطبق هذه الاتفاقية في حالة الحرب المعلنة أو أي اشتباك مسلح آخر ينشب بين طرفين أو أكثر من الأطراف السامية المتعاقدة، حتى لو لم يعترف أحدها بحالة الحرب. وتنطبق الاتفاقية أيضا في جميع حالات الاحتلال الجزئي أو الكلي لإقليم أحد الأطراف السامية المتعاقدة، حتى لو لم يواجه هذا الاحتلال مقاومة مسلحة.
وإذا لم تكن إحدى دول النزاع طرفا في هذه الاتفاقية، فإن دول النزاع الأطراف فيها تبقي مع ذلك ملتزمة بها في علاقاتها المتبادلة. كما أنها تلتزم بالاتفاقية إزاء الدولة المذكورة إذا قبلت هذه الأخيرة أحكام الاتفاقية وطبقتها".
وفضلاً عن ذلك، فإنه بعد الاحتلال الإسرائيلي للضفة الغربية في العام1967، فإن السلطات الإسرائيلية قد أصدرت الأمر رقم3 الذي نص في مادته 35 على أنه:" يجب على المحكمة العسكرية أن تطبِّق أحكام اتفاقية جنيف الصادرة بتاريخ12/8/1949 المتعلقة بحماية الأشخاص المدنيين في وقت الحرب، وذلك فيما يتعلق بالإجراءات القضائية، وفي حالة عدم تلاءم أحكام هذا الأمر التشريعي مع أحكام الاتفاقية، فإن هذه الأخيرة هي التي تسبق".

هذا وقد أعلنت السلطات الإسرائيلية عدة مرات أنها تطبق الأحكام الإنسانية الواردة في اتفاقية جنيف الرابعة داخل الأراضي المحتلة، ولكنها تقول بأنها غير ملزمة قانوناً بتطبيقها داخل هذه الأراضي، إذ سنداً للفقرة 2 من المادة2 من هذه الاتفاقية، فإنها تطبق فقط في حالة احتلال أراضي تابعة لسيادة دولة متعاقدة فريقٍ في نزاعٍ مسلح. وأن الأراضي المحتلة من قبلها على أثر حرب1967، فهي  لم تكن من قبل تابعة للسيادة الأردنية، وينتج عن ذلك أن هذه الاتفاقية لا يمكن أن تطبق حكماً في هذه الأراضي الفلسطينية المحتلة.

وبالمقابل ردَّ غالبية الأطراف في هذه القضية، على الحجة الإسرائيلية، معتبرين بأن هذه الاتفاقية تطبق في الأراضي الفلسطينية سنداً للفقرة الأولى من المادة الثانية (المذكورة أعلاه).

 وتردُّ المحكمة أن الفقرة الأولى من المادة 2 من اتفاقية جنيف الرابعة، تطبق عند توفر شرطين: وجود صراع مسلح، (سواء اعترف بحالة الحرب أم لم يعترف) وأن تكون هذه الحرب قد وقعت بين فريقين متعاقدين.  فإن اتفاقية جنيف الرابعة تطبق بشكلٍ خاص في كل أرضٍ محتلة أثناء تلك الحرب من قبل الدول المتعاقدة. كما أن الفقرة الثانية التي تشير إلى احتلال أرض من قبل فريق متعاقد سامي ليس من شأنها أن تضيق من مجال تطبيق الاتفاقية كما حددتها الفقرة الأولى أي استبعاد الأراضي التي لا تعود إلى سيادة فريق من الفرقاء المتعاقدين من مجال تطبيقه، بل توضح هذه الفقرة أنه حتى لو كان الاحتلال الجاري خلال الحرب قد وقع دونما مقاومة عسكرية، فإن الاتفاقية تظل مطبقة.

وينسجم هذا التفسير مع رغبة واضعي اتفاقية جنيف الرابعة في حماية الأشخاص المدنيين الموجودين بشكلٍ أو بآخر تحت سلطة الدولة المحتلة بمعزلٍ عن الوضع القائم في الأراضي المحتلة. واعتمدت هذا التأويل اللجنة التحضيرية للاتفاقية، وأيضاً لجنة الخبراء الحقوقيين الذي دعتهم اللجنة الدولية للصليب الأحمر لمناقشة اتفاقيات فيينا (
).

وتشير المحكمة أيضاً، بأن الدول الفرقاء في اتفاقية جنيف الرابعة أثناء المؤتمر الذي عقدوه بتاريخ 15/7/1999 ، قد اعتمدوا أيضاً التفسير القاضي بتطبيق الاتفاقية على جميع الأراضي المحتلة حتى ولو لم تكن طرفاً في الاتفاقية، بل أعلنوا بصراحة بأن اتفاقية جنيف تطبَّق على الأراضي الفلسطينية المحتلة بما فيها القدس الشرقية، وعادوا وأكدوا مرة جديدة هذا الأمر بتاريخ5/12/2001. وهذا هو أيضاً موقف اللجنة الدولية الصليب الأحمر. والجمعية العامة للأمم المتحدة في قرارها رقم56/60 تاريخ10/12/2003 والقرار رقم58/97 تاريخ9/12/2003 حيث أكَّدت بأن اتفاقية جنيف المتعلقة بحماية الأشخاص المدنيين، تطبق في الأراضي الفلسطينية المحتلة بما فيها القدس الشرقية، وفي كل الأراضي التي احتلتها اسرائيل منذ العام1967.  وأيضاً فإن مجلس الأمن وبموجب قراره رقم681 تاريخ20/12/1990 قد دعى الحكومة الإسرائيلية إلى التطبيق الحكمي للاتفاقية على كل الأراضي التي احتلتها منذ العام1967. ثم عاد وأكد هذا الالتزام بموجب قراره رقم799 تاريخ 18/12/1992 والقرار رقم904 تاريخ18/3/1994.

وإضافةً إلى المواقف الدولية، فإن المحكمة العليا في إسرائيل، وبموجب قرارها تاريخ30/5/2004 قد حكمت بأن:" العمليات العسكرية للقوات الإسرائيلية في رفح، عندما تصيب بإجراءاتها المدنيين، فهي تكون خاضعة لاتفاقية لاهاي الرابعة لعام1907 المتعلقة بقوانين أعراف الحرب البرية، ولاتفاقية جنيف المتعلقة بحماية المدنيين في زمن الحرب.

ونظراً لما تقدم، فإن المحكمة تعتبر بأن اتفاقية جنيف الرابعة تطبق ضمن الأراضي الفلسطينية التي كانت قبل حرب1967 شرقي الخط الأخضر، والتي احتلت بمناسبة هذه الحرب من قبل إسرائيل دونما حاجة إلى البحث عن الوضع الدقيق الذي كانت عليه هذه الأراضي قبل الحرب.

6-في جواز تطبيق العهدين الدوليين المتعلقين بحقوق الإنسان

انقسم الفرقاء المشاركين في الدعوى أمام المحكمة، حول إمكانية تطبيق الاتفاقات الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان والتي كانت اسرائيل فريقاً فيها، ضمن الأراضي الفلسطينية المحتلة. وقد ورد في الملحق رقم 1 من تقرير الأمين العام ما يلي:

"تنازع اسرائيل في قابلية التطبيق في الأراضي الفلسطينية المحتلة للشرعة الدولية المتعلقة بالحقوق المدنية والسياسية، والشرعة الدولية المتعلقة بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية والتي وقَّعت عليهما اسرائيل. وتؤكد اسرائيل أن الحق الإنساني هو نموذج الحماية التي يجدر تأمينه في صراعٍ مثل الحرب الموجودة في الضفة الغربية، وفي قطاع غزة. وأما بالنسبة للعهود الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان فهي تهدف إلى تأمين حماية المواطنين من حكومتهم بالذات زمن السلم". 

فبتاريخ 3/10/1991  وقعَّت إسرائيل على العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية الصادرة بتاريخ 19/12/1966، كما وقعت على الشرعة الدولية المتعلقة بالحقوق المدنية والسياسية في ذات التاريخ. وكذلك انضمت إلى اتفاقية الأمم المتحدة المتعلقة بحقوق الطفل المؤرخة في 20/11/1989، وأصبحت طرفاً فى الاتفاقيات الثلاثة.

ومن أجل معرفة ما إذا كانت هذه العهود تطبَّق على الأراضي الفلسطينية المحتلة، فإن على المحكمة أن تبحث في فيما إذا هذه العهود المتعلقة بحقوق الإنسان تلتزم الدول بتطبيقها خارج حدود إقليمها الوطني.

 أخذت المحكمة تذكر بالخلاصة التي توصَّلت إليها في قضية سابقة وهي أن الحماية التي تقدمها الشرعة الدولية المتعلقة بالحقوق المدنية والسياسية لا تتوقف في زمن الحرب(
)،  وبوجهٍ اعم ترى المحكمة أن الحماية التي تقدمها الاتفاقيات التي تحكم حقوق الإنسان، لا تتوقف في حالة الحرب المسلحة ما لم تكن داخلة في إطار الاستثناءات الواردة في المادة 4 من هذه الاتفاقية التي تجيز للدول الأطراف في هذا العهد في حالات الطوارىء الاستثنائية المعلن قيامها رسمياً والمنطوية على خطرٍ كبير يتهدد حياة الأمة، أن تقوم استثناء، ودون التقيد بالالتزامات  المترتبة عليها بموجب هذا العهد باتخاذ التدابير اللازمة حقاً بمواجهة مقتضيات تلك الحالات ضمن الحدود اللازمة لذلك وشرط عدم منافاة التدابير المتخذة للالتزامات الأخرى المترتبة عليها بموجب القانون الدولي ...

يبقى على المحكمة أن تحدد ما إذا كانت الشرعتان الدوليتان والاتفاقية المتعلقة بحقوق الطفل، تطبق جميعاً، فقط ضمن أراضي الدول الفرقاء أو ما إذا كانت تطبق أيضاً خارج هذه الأراضي وإذا كان التطبيق صحيحاً وواقعاً فما هي ظروف تطبيقه. 

إن نطاق تطبيق العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية قد جرى تحديده في الفقرة الأولى من المادة الثانية التي تنص على أن:" تتعهد كل دولة من الدول الأطراف في هذا العهد باحترام الحقوق المعترف بها فيه، وبتأمينها لجميع الأفراد الموجودين في إقليمها والداخلين في ولايتها، دون أي تمييز بسبب العرق، أو اللون، أو  الجنس، أو اللغة، أو الدين، أو الرأي السياسي أو غيره، أو الأصل القومي أو الاجتماعي، أو الثروة، أو النسب، أو غير ذلك من الأسباب.

إن هذا النص يمكن أن يفهم منه على أنه يحمي فقط الأفراد الموجودين ضمن النطاق الإقليمي للدولة، كما يمكن أن يُفهم على أنه يحمي الأفراد الموجودين داخل إقليم الدولة، أو خارج هذا الإقليم إذا كان داخلاً ضمن اختصاصها. وتبحث المحكمة عن الاتجاه الذي يفسَّر فيه هذا النص.

وقد رأت المحكمة أنه إذا كان اختصاص الدولة هو من حيث المبدأ ضمن إقليمها، إلا أنه في بعض الحالات يمكن أن تمارس اختصاصها خارج نطاق إقليمها الوطني. ويكون طبيعياً أن تلتزم الدول الأطراف في هذا الاتفاق باحترام أحكامه. وبالفعل فإن التطبيق العملي قد أثبت أن الاتفاق يطبَّق في الحالة التي تمارس فيها الدولة اختصاصها في أراضي أجنبية(
). 

أما بالنسبة للعهد الدولي للحقوق الإقتصادية والاجتماعية والثقافية، فإنه لا يحتوي نصاً يبين نطاق تطبيقه، وإذا كان المبدأ هو التطبيق الإقليمي، إلا أن ذلك لا يعني أن نستبعد تطبيقه على الأراضي الخاضعة لسيادة الدولة الطرف، أو حيث تمارس الدولة اختصاصها القضائي (وهذا ما يستفاد من المادة14 من هذه الاتفاقية التي تنص:" كل دولة مشاركة في هذا العهد التي في لحظة مشاركتها لم تستطع تأمين الطابع الإلزامي المجاني للتعليم الابتدائي في بلادها أو في الأراضي الواقعة تحت حكمها...). 

وقد تثبتت المحكمة أن الأراضي الفلسطينية المحتلة هي خاضعة منذ أكثر من 37 سنة للإختصاص القضائي المكاني لاسرائيل كسلطة محتلة. وبسبب هذا الاختصاص فإن اسرائيل ملزمة بأن تطبق فيها العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية.

وكذلك بالنسبة لاتفاقية حقوق الطفل الصادرة بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم44/25 تاريخ 20/11/1989 التي تنص في مادتها الثانية تحترم الدول الأطراف الحقوق الموضحة في هذه الاتفاقية وتضمنها لكل طفل يخضع لولايتها". فتبعاً لهذا النص فإن هذه الاتفاقية تطبق في الأراضي الفلسطينية المحتلة.

وبالنتيجة فإنه بعد تفحص الأحكام الواردة في الشرعتين الدوليتين، في ضوء الأعمال التمهيدية المتعلقة بها، وفي ضوء الموقف الذي اتخذته اسرائيل في علاقاتها مع لجنة حقوق الإنسان ولجنة الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية، تستخلص المحكمة أن هذه الاتفاقات قابلة للتطبيق على أفعال دولة تعمل على ممارسة صلاحيتها خارج أرضها الخاصة. وفيما يتعلق بالشرعة الدولية المتعلقة بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية، فإن اسرائيل ملزمة أيضاً بعدم ممانعة تطبيق هذه القوانين ضمن المجالات التي نقلت صلاحيتها فيها إلى السلطات الفلسطينية. وتستخلص المحكمة فضلاً عن ذلك أن الاتفاقية المتعلقة بحقوق الطفل هي أيضاً واجبة التطبيق ضمن الأراضي الفلسطينية المحتلة.

ثالثاً: البحث فيما إذا كان بناء الجدار يخالف الاتفاقات والقواعد السابقة

عمدت المحكمة فيما بعد إلى البحث، أما إذا كان بناء الجدار قد يمس بالقواعد والمبادئ القانون الدولي ذات الصلة.

1-أثر بناء هذا  الجدار على حق الشعب الفلسطيني في تقرير مصيره
تبين للمحكمة في هذا الشأن تأكيدات فلسطين وغيرهم من الفرقاء التي بموجبها يعتبر بناء الجدار"محاولة ضم واستلحاق أراضي، مما يشكل خرقاً للقانون الدولي" و" يخالف المبدأ الذي يمنع الاستيلاء على أراضٍ باللجوء إلى القوة". وبموجبها يعتبر الاستيلاء الفعلي على الأراضي يشكل تعدياً على السيادة الإقليمية وبالنتيجة تعدياً على حقوق الفلسطينيين في تقرير مصيرهم. وتبين للمحكمة أيضاً أن إسرائيل من جهتها تعرض أن الجدار هدفه الوحيد التمكن من التصدي بفعالية للإرهاب الآتي من الضفة الغربية، وأنها أي اسرائيل قد صرَّحت عدة مرات أن إقامة الحاجز ذو طابع مؤقت.

وتذكر المحكمة أن كلاً من الجمعية العامة ومجلس الأمن قد عادا فيما خص فلسطين إلى القاعدة العرفية القائلة:"  بعدم قبول الاستيلاء على الأرض بالحرب" ولما كان الأمر يتعلق بحقوق الشعوب بتقرير مصيرها تلحظ المحكمة أن وجود شعب فلسطيني لم يعد قابلاً للنقاش، وأنه أي هذا الوجود قد اعترفت به اسرائيل. وترى المحكمة أن من بين هذه الحقوق يقوم الحق في تقرير المصير، كما اعترفت بذلك الجمعية العامة في مناسباتٍ عدة، وما أقره مجلس الأمن في قراراتٍ عديدة، وبصورة خاصة القرار رقم242 تاريخ 22/11/1967 المتعلق بإقرار مبادىء سلام عادل ودائم في الشرق الأوسط، والقرار رقم 237 تاريخ 14 /6/1967، المتعلق بدعوة إسرائيل إلى احترام حقوق الإنسان في المناطق التي تأثرت بصراع الشرق الأوسط 1967، حيث نصَّت المادة الأولى من هذا القرار على "دعوة حكومة إسرائيل إلى تأمين سلامة وخير وأمن سكان المناطق التي جرت فيها عمليات عسكرية، وتسهيل عودة أولئك الذين فروا من هذه المناطق منذ نشوب القتال".
وتلحظ المحكمة أن ترسيمة الجدار كما حددتها الحكومة الاسرائيلية تضم المنطقة المغلقة، أي القسم من الضفة الغربية الواقعة بين الخط الأخضر والجدار، أي ما يقارب80% من المستوطنات المشيدة في الأراضي الفلسطينية المحتلة، وأن هذه الترسيمة قد حددت بحيث تضم في المنطقة القسم الأكبر من المستوطنات التي أقامتها اسرائيل داخل الأرض الفلسطينية المحتلة(بما فيها القدس الشرقية) . 

إن المعلومات المقدمة إلى المحكمة تدل أنه بعد العام 1977، اتبعت اسرائيل سياسة توسيع المستوطنات في الأرض الفلسطينية المحتلة، بما يخالف ما جاء في الفقرة السادسة من المادة49 من اتفاقية جنيف الرابعة. والتي تنص على أن: لا يجوز لدولة الاحتلال أن ترحل أو تنقل جزءا من سكانها المدنيين إلي الأراضي التي تحتلها". واعتبر مجلس الأمن أن هذه السياسة الاسرائيلية وهذه الممارسات باطلة وغير ذات قيمة حقوقية وأنها تشكل خرقاً فاضحاً للاتفاقية. واستخلصت المحكمة أن المستوطنات السكانية المقامة من قبل اسرائيل ضمن الأرض الفلسطينية المحتلة، بما فيها القدس الشرقية قد اقيمت خلافاً للقانون الدولي.

وكان مجلس الأمن قد اعتبر أن هذه السياسة وهذه الأعمال ليس لها أي صحة قانونية، وبموجب قراره رقم446 تاريخ22/3/1979 طالب اسرائيل باعتبارها القوة المحتلة باحترام اتفاقية جنيف الرابعة، وبإزالة الأعمال التي قد نفذتها، وبأن تمتنع عن القيام بكل ما من شأنه تغيير الوضع القانوني أو الخصائص الجغرافية للأراضي العربية المحتلة، أو ترحيل السكان الفلسطينيين من هذه الأراضي العربية.

وبعد أن أخذت المحكمة علماً بالتأكيد الذي قدمته اسرائيل بأن الجدار لا يعني الاستيلاء أو ضم الأرض، وأن الجدار ذو طبيعة مؤقتة، ترى المحكمة أن بناء الجدار يخلق على الأرض أمراً واقعاً قد يتحول بسرعة إلى أمر دائم، وفي مثل هذه الحال وبصرف النظر عن الوصف الرسمي الذي تعطيه اسرائيل للجدار، فإن بناء هذا الجدار، يعادل الاستيلاء الفعلي.

وترى المحكمة كذلك، أن الترسيم المختار للجدار يكرس على الأرض التدابير غير الشرعية التي اتخذتها اسرائيل والتي شجبها مجلس الأمن فيما يتعلق بالقدس وبالمستوطنات. وكذلك يؤدي بناء الجدار إلى إحداث تعديلات جديدة في التركيبة الديمغرافية للأرض الفلسطينية المحتلة وذلك بمقدار ما يسبب هذا البناء من اقتلاع للسكان الفلسطينيين من بعض المناطق. هذا البناء مضافاً إلى التدابير المتخذة سابقاً يشكل عائقاً خطيراً في وجه ممارسة الشعب الفلسطيني لحقه في تقرير المصير، ويخرق من جراء هذا الواقع الموجب أو الالتزام المفروض على اسرائيل في احترام هذا الحق.

2-مخالفة بناء الجدار لأحكام اتفاقيات متعلقة بحقوق الإنسان
.

يتبين من المعلومات المقدمة إلى المحكمة، وبصورة خاصة من تقرير الأمين العام، أن بناء الجدار أدى إلى تدمير ومصادرة أملاك الفلسطينيين بصورة مخالفة  لأحكام المواد 46 و52 من اتفاقية لاهاي لعام1907 والمتعلقة بقوانين وأعراف الحرب البرية، وللمادة53 من اتفاقية جنيف الرابعة.

تذكر المحكمة بأن اتفاقية لاهاي لعام1907 قد نظَّمت في القسم الثاني منها العمليات العدائية، وفي القسم الثالث السلطات العسكرية في أرض العدو. وأما أهم المواد التي تطبق في هذه القضية فهي: المادة23 التي تنص على المحظورات التي يمنع على قوت الاحتلال القيام بها. 

المادة43 التي  "توجب على قوات الاحتلال أن تسعى قدر الإمكان إلى توفير الأمن والنظام وضمانه، واحترام القوانين السارية في البلاد". والمادة46 التي تنص على وجوب احترام شرف الأسرة وحقوقها، وحياة الأشخاص والملكية الخاصة، وكذلك المعتقدات والشعائر. ولا تجوز مصادرة الملكية الخاصة. المادة52 التي تنص على أنه: "لا ينبغي إخضاع البلديات أو السكان إلى طلبات الدفع العينية أو تقديم الخدمات إلا في حالة تلبية حاجيات قوات الاحتلال، وينبغي أن تتناسب مع موارد البلاد وأن لا تكون على نحوٍ يدفع السكان إلى المشاركة في عمليات عسكرية ضد بلدهم. ... ينبغي الحرص قدر الإمكان على أن تدفع الضرائب العينية نقداً...".

والمادة53 من اتفاقية جنيف الرابعة التي تحظِّر على دولة الاحتلال أن تدمر أي ممتلكات خاصة ثابتة أو منقولة تتعلق بأفراد أو جماعات، أو بالدولة أو السلطات العامة، أو المنظمات الاجتماعية أو التعاونية، إلا إذا كانت العمليات الحربية تقتضي حتما هذا التدمير.

وقد انتهت المحكمة إلى أن بناء الجدار يخالف النصوص القانونية المذكورة أعلاه، وأن هذا البناء وما ينشأ عنه من منطقة مغلقة بين الخط الأخضر والجدار، ومحاصرة أراضٍ فلسطينية بأرضٍ اسرائيلية،  قد أحدثت  تضييقات جسيمة في وجه حرية التجول لسكان الأرض الفلسطينية المحتلة، (باستثناء المواطنين الإسرائيليين ومن هم في حكمهم). ونتج عن ذلك أيضاً انعكاسات جدية على الانتاج الزراعي، وأوجد بالنسبة إلى السكان المعنيين، مصاعب متنامية من أجل الوصول إلى الخدمات الصحية وإلى المنشآت المدرسية وإلى التزود بالماء.

كما ترى المحكمة أن بناء الجدار يحرم أيضاً عدداً لا بأس به من الفلسطينيين من حقهم في الاختيار الحر للإقامة. فضلاً عن ذلك فإن بناء هذا الجدار قد اضطرا عدداً كبيراً من الفلسطينيين إلى ترك بعض المناطق، والعملية مستمرة مع استمرار بناء أقسام جديدة منه، فإن هذا البناء المقرون بإقامة مستوطنات جديدة، يؤدي إلى تغيير التركيبة الديمغرافية في الأرض الفلسطينية المحتلة. 

وفي المحصلة، وبرأي المحكمة، إن بناء الجدار يعيق حرية التجول بالنسبة إلى سكان الأرض الفلسطينية المحتلة، (باستثناء المواطنين الاسرائيليين ومن هم في حكمهم). حريةً، ضمنتها الفقرة 1 من المادة12 من الشرعة الدولية المتعلقة بالحقوق المدنية والسياسية التي تنص على أن  يكون لكل إنسان موجود داخل إقليم أية دولة: صورة قانونية حق التمتع فيه بحرية التنقل وحرية اختيار مكان إقامته.

 وهما، يعيقان أيضاً ممارسة المعنيين لحريات العمل والصحة والتعلم والمستوى المعيشي الكافي كما نصت عليها الشرعة الدولية المتعلقة بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية، وكما نصت عليها اتفاقية الأمم المتحدة المتعلقة بحقوق الطفل. وأخيراً يعتبر بناء الجدار والنظام المقرون به بما يسببانه من تغييرات ديمغرافية سبق ذكرها، مخالفين للفقرة السادسة من المادة49 من اتفاقية جنيف الرابعة التي تنص على أنه لا يجوز لدولة الاحتلال أن ترحل أو تنقل جزءا من سكانها المدنيين إلي الأراضي التي تحتلها.. 

ونظرت المحكمة بعدها، في بعض نصوص القانون الدولي الإنساني المطبقة، والتي يجيز في بعض الحالات مراعاة الضرورات العسكرية، وهي نصوص قد تثار في نظر المحكمة في الأراضي الفلسطينية المحتلة، حتى بعد نهاية العمليات العسكرية التي أدت إلى احتلال هذه الأراضي.

تلحظ المحكمة على كل حال، أن المادة53 وحدها من اتفاقية جنيف الرابعة تتضمن نصاً من هذا النوع وبالتالي وبالنظر إلى الملف، فإن المحكمة لم تقتنع أن التدميرات المحدثة مخالفة للحظر الوارد في المادة 53، قد شكلت ضرورات مطلقة بالنسبة للعمليات العسكرية. وفي مثل هذه الحالة تدخل في مجال هذا الاستثناء.

          

وبذات الطريقة، فحصت المحكمة بعض النصوص المستخرجة من الاتفاقيات المتعلقة بحقوق الإنسان والتي تسمح بالخروج على الحقوق التي ضمنتها هذه الاتفاقية، ولكن المحكمة تستخلص، نظراً إلى المعلومات المتوفرة لديها، أن الشروط الموضوعة في هذه الأحكام غير متوفرة في القضية المعروضة.

وفي المحصلة، لم تقتنع المحكمة، سنداً للملف، بأن حجة توفير الأمن التي قدمتها اسرائيل تقتضي تبني الترسيمة المختارة للجدار. فإن الجدار كما هو مرسوم ، يحمل مساساً خطيراً بعددٍ كبيرٍ من حقوق الفلسطينيين القاطنين في الأرض المحتلة من قبل اسرائيل، دونما إمكان تبرير هذه الخروقات الناتجة عن هذه الترسيمة بأي ضرورات عسكرية أو ضرورات الأمن الإسرائيلي أو النظام العام. إن بناء مثل هذا الجدار يشكل تبعاً لذلك، خرقاً من قبل إسرائيل لموجباتٍ متنوعة متوجبة عليها بموجب القانون الدولي الإنساني وحقوق الإنسان.
3- في عدم توافر شروط الدفاع المشروع من أجل بناء الجدار
تذكر المحكمة، أن في الملحق 1 من تقرير الأمين العام، أوضحت اسرائيل بإن "بناء الجدار يتلاءم مع المادة51 من ميثاق الأمم المتحدة ومع حقها الطبيعي في الدفاع المشروع عن النفس سنداً لقرارات مجلس الأمن رقم 1373 تاريخ28/9/2001، والقرار رقم1368 تاريخ12/9/2001".

وقد نصت على حق الدفاع المشروع المادة51 من ميثاق الأمم المتحدة :"ليس في هذا الميثاق ما يضعف أو ينتقص الحق الطبيعي للدول، فرادى أو جماعات، في الدفاع عن أنفسهم إذا اعتدت قوة مسلحة على أحد أعضاء "الأمم المتحدة" وذلك إلى أن يتخذ مجلس الأمن التدابير اللازمة لحفظ السلم والأمن الدولي، والتدابير التي اتخذها الأعضاء استعمالا لحق الدفاع عن النفس تبلغ إلى المجلس فورا، ولا تؤثر تلك التدابير بأي حال فيما للمجلس -بمقتضى سلطته ومسؤولياته المستمدة من أحكام هذا الميثاق". 

وتلحظ المحكمة تلحظ أن هذه المادة تعترف بوجود حق طبيعي في الدفاع المشروع عن النفس في حالة اعتداء مسلح من قبل دولة ضد دولة أخرى، والمفيد أن اسرائيل لا تدعي أن أعمال العنف التي هي ضحيتها هي من فعل دولة أجنبية. 

وتلحظ المحكمة فضلاً عن ذلك أن اسرائيل تمارس سيطرتها على الأرض الفلسطينية المحتلة وأن التهديد كما تشير بذلك اسرائيل بنفسها، الذي تتذرع به لكي تبرر بناء الجدار هو تهديد ناشئ من داخل هذه الأراضي وليس خارجها. وأن هذا الوضع مختلف عن الوضع المنصوص عليه بالقرارين  الصادرين عن مجلس الأمن رقم 1373 تاريخ28/9/2001، والقرار رقم1368 تاريخ12/9/2001.

ومن جراء هذه الواقعة لا تستطيع اسرائيل التذرع بهذين القرارين لدعم مزعمها في أنها تمارس حق الدفاع المشروع عن النفس. وبالنتيجة تستخلص المحكمة أن المادة51 من الميثاق غير ذات علاقة بهذه الحالة الخاصة.

4- في عدم توافر شروط حالة الضرورة من أجل بناء الجدار
وتتساءل المحكمة فضلاً عن ذلك، هل تستطيع اسرائيل التذرع بحالة الضرورة من أجل إضفاء الصفة الشرعية على بناء الجدار.

في هذا الشأن تذكر المحكمة بقرارٍ لها سابق، والذي اعتبرت فيه أن حالة الضرورة تشكل سبباً يعترف به القانون الدولي العرفي ولا يمكن التذرع به إلا استثناءاً، وضمن بعض الشروط المحددة بصورة ضيقة والتي يجب توفرها جميعاً (
).

ومن هذه الشروط هو أن يكون الفعل المجرَّم قد شكَّل بالنسبة إلى الدولة الوسيلة الوحيدة لحماية مصلحة أساسية في وجه خطر محدق وآني. وبالنظر إلى الملف لم تقتنع المحكمة أن بناء الجدار وفقاً للترسيمة المعتمدة يشكل الوسيلة الوحيدة لحماية مصالح إسرائيل ضد الخطر الذي تزعمه لتبرر هذا البناء. وإذا كان يحق لإسرائيل وحتى يتوجب عليها أن ترد على أعمال العنف الكثيرة والمميتة والتي تستهدف سكانها المدنيين وذلك بقصد حماية حياة مواطنيها، فإن التدابير المتخذة يجب أن تبقى ملتزمة ومتوافقة مع القانون الدولي المطبق.

واسرائيل لا تستطيع التذرع بحق الدفاع المشروع عن النفس أو بحالة الضرورة، كمبررٍ يستبعد عدم مشروعية بناء الجدار. وبالتالي تحكم المحكمة أن بناء الجدار والنظام المقرون به مخالفان للقانون الدولي.

5-الآثار القانونية لهذه المخالفات
نظرت المحكمة بعدها في نتائج الخروقات من قبل اسرائيل للموجبات الدولية التي تقع على عاتقها. وانتهت المحكمة إلى ترتب مسؤولية اسرائيل بحسب أحكام القانون الدولي. ورأت بأن الآثار القانونية الناتجة عن هذه المخالفات تختلف بالنسبة لإسرائيل، عنها بالنسبة للدول الأخرى، وأيضاً  بالنسبة لمنظمة الأمم المتحدة.

أ- بالنسبة لإسرائيل
تلحظ المحكمة أن إسرائيل ملزمة بادئ ذي بدء باحترام الموجبات الدولية التي خالفتها، بفعل بناء الجدار، ضمن الأراضي الفلسطينية المحتلة. وبالتالي يتعين على اسرائيل أن تلتزم بالموجب الذي يقع على عاتقها والقاضي باحترام حق تقرير المصير للشعب الفلسطيني وبالالتزام بكافة الموجبات التي تقع على عاتقها سنداً للقانون الدولي الإنساني، والقانون الدولي المتعلق بحقوق الإنسان. كما يتوجَّب عليها أن تؤمن حرية الوصول إلى الأماكن المقدسة التي أصبحت تحت سيطرتها على أثر حرب 1967.

ولاحظت المحكمة أن اسرائيل ملزمة بان تضع حداً لخروقاتها للموجبات الدولية، والناتجة عن بناء الجدار في الأرض الفلسطينية المحتلة. ويتعين بالتالي على اسرائيل ان تتوقف في الحال عن اعمال بناء الجدار الذي هي بصدد إقامته في الأرض الفلسطينية المحتلة، في داخل هذه الأرض وعلى أطراف القدس الشرقية. وترى المحكمة أن وجوب توقف اسرائيل عن خرق موجباتها الدولية يقتضي تفكيك أجزاء من هذا الجدار والواقعة ضمن الأراضي الفلسطينية المحتلة في الحال، بما فيه البناء داخل وعلى أطراف القدس الشرقية. إن مجمل هذه النصوص التشريعية والتنظيمية المعتمدة من أجل إقامة الجدار يجب إبطالها أو إبطال مفعولها ، عدا عن المواد المتعلقة بموجب التعويض الذي يجب على إسرائيل أن تؤديه.

وتلحظ المحكمة فضلاً عن ذلك أن اسرائيل ملزمة بتعويض كل الأضرار المسببة لكل الأشخاص الطبيعيين أو المعنويين، وتذكر المحكمة باجتهادها الثابت، والذي بموجبه أن المبدأ الأساسي الذي يتحصل من مفهوم الفعل غير المشروع بالذات، هو أن التعويض يجب أن يمحو ما أمكن كل نتائج العمل غير المشروع، وأن يعيد الحالة إلى ما كانت عليه فعلاً لو أن العمل غير المشروع لم يرتكب". وبالتالي فإن اسرائيل ملزمة بان تعيد كل الأراضي وكروم العنب والزيتون وغيره من الأراضي المصادرة من كل شخص طبيعي أو معنوي من أجل إقامة هذا الجدار في الأرض الفلسطينية المحتلة. وفي حال أن هذه الإعادة بدت عملياً مستحيلة، تلتزم اسرائيل بالقيام بتعويض الأشخاص المعنيين عن الضرر الذي أصابهم. وبرأي المحكمة تلزم اسرائيل أيضاً بالتعويض وفقاً لقواعد القانون الدولي المطبقة في هذا الشأن، كل الأشخاص الطبيعيين والمعنويين الذين أصيبوا بضررٍ مادي مهما كان نوعه من جراء بناء هذا الجدار.

ب- بالنسبة للدول الأخرى.

تلحظ المحكمة أنه من بين الالتزامات الدولية المخروقة من قبل اسرائيل هناك الالتزامات ذات المفعول المطلق تجاه الكافة. وأن مثل هذه الالتزامات وبطبيعتها بالذات تهم كل الدول، ونظراً لأهمية الحقوق الإنسانية الواجبة الحماية، فإن كل الدول يمكن أن تعتبر ذات مصلحة قانونية في أن تحترم هذه الحقوق"(
).

إن الإلتزامات ذات المفعول المطلق  التي خرقتها اسرائيل هي موجب احترام حق الشعب الفلسطيني في تقرير مصيره، كما بعض الموجبات التي تعود إليه سنداً للقانون الدولي الإنساني. وفيما يتعلق بحق تقرير المصير تذكر المحكمة باستنتاجاتها في قضية تيمور الشرقية(
) وتذكر بأن عدداً كبيراً من قواعد القانون الإنساني تشكل مبادئ لا يمكن خرقها في القانون الدولي العرفي. وتلحظ المحكمة أن هذه المبادئ تتضمن موجبات ترتدي في جوهرها صفة الإلزام تجاه الكافة.  وتشير المحكمة فضلاً عن ذلك على الموجب المفروض على الدول الأعضاء في اتفاقية جنيف الرابعة والقاضي بوجوب الالتزام بتطبيق نصوصه وأحكامه.

وأيضاً فإن قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم2625 تاريخ24/11/1970، قد نصَّ بأن على كل دولة واجب المساعدة، سواءً متحدةً مع دول أخرى أو منفصلة، على تحقيق مبدأ المساواة بين الشعوب وحقها في الحكم الذاتي، وفقاً لمبادئ الأمم المتحدة، وأن تساعد منظمة الأمم المتحدة في تحمل مسؤولياتها المنصوص عنها في الميثاق في سبيل تطبيق هذا المبدأ.."

وفي قرارٍ للمحكمة قضت فيه بأن هناك عدد من قواعد القانون الدولي الإنساني تطبق في حالة النزاعات المسلحة، وتعتبر حقوق أساسية بالنسبة للشخصية الإنسانية، وبالنسبة لمقتضيات الطبيعة الإنسانية، فهذه الحقوق، تفرض على جميع الدول واجب تأمين احترامها سواءً أكانت هذه الدول طرفاً في الاتفاقيات الدولية أم لم تكن(
).

وكذلك فإن المادة الأولى من اتفاقية جنيف الرابعة تنص على أن تتعهد الأطراف السامية المتعاقدة بأن تحترم هذه الاتفاقية وتكفل احترامها في جميع الأحوال.  ويستنتج من كل ذلك أن هناك التزاماً على عاتق كل دولة طرف في اتفاقية جنيف الرابعة، سواءً أكانت طرفاً في النزاع أم لم تكن، بأن تعمل على تأمين احترام الالتزامات التي نصت عليها هذه الاتفاقيات. 

وبالنظر إلى طبيعة وأهمية الحقوق والموجبات المذكورة، ترى المحكمة أن كل الدول ملزمة بعدم الاعتراف بالوضع غير الشرعي الناتج عن بناء الجدار في الأرض الفلسطينية المحتلة، بما فيه داخل وعلى أطراف القدس الشرقية. وهذه الدول ملزمة أيضاً بعدم تقديم المساعدة والمعونة من أجل الحفاظ على الوضع الناتج عن هذا البناء. فضلاً عن ذلك يعود إلى كل الدول أن تسهر احترام شرعة الأمم المتحدة والقانون الدولي، أن تسهر على إنهاء هذه الخروقات الناتجة عن بناء الجدار. وعلى مساعدة الشعب الفلسطيني في ممارسة حقه بتقرير مصيره. فضلاً عن ذلك، فإن كل الدول الفرقاء في اتفاقية جنيف المتعلقة بحماية الأشخاص المدنيين في زمن الحرب والمؤرخة في 12/8/1949 ، ملزمة، عملاً بأحكام ميثاق الأمم المتحدة والقانون الدولي، أن تحمل اسرائيل على احترام القانون الدولي الإنساني المتضمن في هذه الاتفاقية. 

ج-فيما يتعلق بمنظمة الأمم المتحدة.

ترى المحكمة أخيراً أن منظمة الأمم المتحدة وبصورة خاصة الجمعية العامة ومجلس الأمن ملزمان بمراعاة هذه الفتوى وأن تدرس ما هي التدابير الجديدة التي يجب اتخاذها من أجل وضع حدٍ للوضع غير الشرعي الناتج عن بناء الجدار وعن النظام الملحق به.

وترى المحكمة أن بناء الجدار من قبل اسرائيل في الأرض الفلسطينية المحتلة مخالف للقانون الدولي، ويجب أن يوضع من جديد في سياقٍ أعم، فمنذ العام1947 وهي سنة تبني القرار181 الصادر عن الجمعية العامة وإنهاء الانتداب على فلسطين، تكاثرت  فوق أراضي الانتداب القديم العمليات المسلحة وأعمال العنف بدون تمييز وتدابير القمع.

وتلحظ المحكمة أن اسرائيل وكذلك فلسطين ملزمتان باحترام دقيق للقانون الدولي الانساني، الذي من أهدافه الرئيسية حماية حياة المدنيين. إن الأعمال غير الشرعية التي نفِّذت والقرارات الوحيدة الطرف التي اتخذت من قبل هذا الفريق أو ذاك، في حين أنه برأي المحكمة إن التطبيق بحسن النية للقرارات الدائمة الصادرة عن مجلس الأمن وبصورة خاصة القرارات242/1967 و338/1973، من شأنه أن يضع حداً للوضع الماساوي. وأن خريطة الطريق المصادق عليها بالقرار  الصادر عن مجلس الأمن رقم1515/2003/ تشكل الجهد الأكثر جدة الذي من شأنه أن يبعث المفاوضات في هذا الشأن. وترى المحكمة أن من واجبها لفت انتباه الجمعية العامة التي توجه إليها هذه الفتوى، إلى ضرورة تشجيع هذه الجهود من أجل الوصول بأسرع وقتٍ ممكن، وعلى أساس القانون الدولي، إلى حلٍّ تفاوضي للمشاكل العالقة وإلى تأسيس دولة فلسطينية تعيش جنباً إلى جنب مع إسرائيل وجيرانها الآخرين بما يؤمِّن للجميع في المنطقة السلم والأمن.
رابعاً: في واجب الدول بعدم الاعتراف بالأوضاع الإقليمية غير المشروعة

بعد عرض أهم فقرات وحيثيات الفتوى الصادرة عن محكمة العدل الدولية، وفور اطلاع الجمعية العامة للأمم المتحدة على مضمونها، صوتت بتاريخ20/7/2004  بأغلبية ساحقة (بموافقة 150 دولة ومعارضة 6 دول وامتناع 10 دول عن التصويت) على مطالبة إسرائيل بالإذعان إلى أمر محكمة العدل الدولية والذي أشار إلى عدم شرعية بناء الجدار العازل .

كما طلبت الجمعية من الدول الأعضاء الالتزام بالمعاهدات التي التي تتضمن واجب " عدم الاعتراف بالأوضاع غير الشرعية التي تسببها بناء الجدار حول الأراضي الفلسطينية المحتلة بما فيها داخل وحول شرق القدس وعدم تقديم المساعدة أو العون لبقاء الوضع الذي تسببه هذا البناء".
ونختم بالقول بأن على عاتق الدول والمنظمات الدولية التزام مفروض بعدم الاعتراف بالتغييرات الإقليمية غير المشروعة، والناجمة عن بناء الجدار، لأن عدم الاعتراف بالأوضاع الإقليمية غير المشروعة هو جزء أساسي من النظام العام الدولي(
). فبناء الجدار العازل يتصف بعدم المشروعية لأنه يمثل خروجاً لمن أتاها على ثلاثة قواعد أساسية في القانون الدولي هي: 1-إرادة المجتمع الدولي بعدم اللجوء إلى القوة أو التهديد بها في إطار العلاقات الدولية، 2-ضرورة احترام حقوق الشعوب في تقرير مصيرها، 3- احترام حقوق الإنسان وحرياته الأساسية. ومن ثم فإن بناء الجدار العازل الذي يعتبر تصرفاً غير مشروع، ومثل هذا التصرف، يعد مخالفاً للنظام العام الدولي. وطالما أنه غير مشروع يكون عدم الاعتراف جزاءً مباشراً لحالة عدم الشرعية التي تلحق بالتغيير الإقليمي المخالف للقانون الدولي، ومن شأنه أن يرتب عدة آثار تعطي لهذا الجزاء مضمونه المتميز.
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