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المحكمة الابتدائية بتونس                                                                                  
الدائرة الاستعجالية  
القضية عدد: 48690                                                                                   الحمد لله 
تاريخ الحكم: 22/08/2022
حــكم استعجــــالي

أصدرت الدائرة الصيفية بالمحكمة الابتدائية بتونس المنتصبة للقضاء في المادة الاستعجالية بجلستها العلنية المنعقدة يوم الإثنين 22 أوت 2022 برئاسة السيدة ريم بن شهيدة وكيل رئيس المحكمة وبمساعدة كاتبة المحكمة السيدة إيمان السوداني 
الحكم الآتي بيانه بين:

الطالب: مكرم حسونة محل مخابرته بمكتب محاميه الأستاذ بليغ العباسي الكائن بإقامة إكسبريس مكتب 3-13 المركز العمراني الشمالي تونس.
                                                                                          من جهة
المطلوب: المكلف العام بنزاعات الدولة في حق رئاسة الجمهورية ورئاسة الحكومة ووزارة العدل الكائن مقره بعدد 19 شارع باريس تونس
                                                                                 من جهة أخرى

بمقتضى عريضة الدعوى المقدمة إلى كتابة المحكمة والمبلغة للمدعى عليه في شخص ممثله القانوني بتاريخ 01/07/2022 بواسطة عدل التنفيذ الأستاذ مراد قراش حسب رقيمه عدد 20403 والمتضمنة التنبيه عليه بالحضور لدى هذه المحكمة بالجلسة المنعقدة بجلسة يوم 05/07/2022 للنظر في الدعوى الآتي بيان موضوعها:
مــــوضوع الدعـــــوى
يعرض نائب المدعي أن رئيس الجمهورية أصدر بتاريخ 01 جوان 2022 أمرا رئاسيا عدد 516 لسنة 2022 قرر فيه إعفاء عدد 57 قاضي من بينهم الطالب إستنادا إلى الفصل 20 من المرسوم عدد 11 لسنة 2022 بتاريخ 12/02/2022 المتعلق بإحداث المجلس الأعلى للقضاء المؤقت والمنقح بأحكام المرسوم عدد 35 لسنة 2022 المؤرخ في 01/06/2022 والذي تم من خلاله إضافة فقرة جديدة للفصل 20 الوارد بالمرسوم عدد 11 لسنة 2022 منح من خلالها رئيس الجمهورية نفسه حق إعفاء القضاة دون المرور بالمسار الوارد بالمرسوم عدد 11 لسنة 2022 إستنادا إلى تقارير من الجهات المخولة وإعتبارا لأسباب تهم سمعة القضاء وإستقلاليته وحسن سيره طالما أنها تمس من الأمن العام ومن مصلحة البلاد العليا وبشرط التأكد مع أثر نفاذ فوري للمرسوم الجديد تم الإعلان عنه في خطاب تلفزي ونشر بالرائد الرسمي وتم تنفيذه صبيحة يوم 02/06/2022 بمنع القضاة من دخول فضاءات العمل بالمحاكم وحتى مكاتبهم لرفع أغراضهم ومتعلقاتهم الشخصية كما حجّر الطعن في الأمر الرئاسي الصادر بالإعفاء إلا بعد صدور حكم بات في شأن القاضي المعفى لقرن قرار الإعفاء بإثارة الدعوى العمومية ضد المعني بالأمر المذكور وأن أمر الإعفاء يشكل قرار تأديبي بالمعنى القانوني للكلمة أي أنه يوقع جزاء عقابيا على المعنى به كنتيجة لما ينسب له من أفعال تشكل أخطاء مهنية أو جرائم مؤاخذ عليها جزائيا وذلك على إعتبار ما نص عليه المرسوم عدد 35 المذكور في فصله الأول الذي أسند لرئيس الجمهورية إختصاص إصدار أمر رئاسي يقضي بإعفاء كل قاض تعلق به ما من شأنه أن يمس من سمعة القضاء أو إستقلاليته أو حسن سيره كما يوجب آليا أن تثار الدعوى العمومية ضد أي قاض  يتم إعفاؤه  وهو ما يجعله قرارا تأديبيا يخرجه من مجال المراسيم الرئاسية المعنية بالفصل الرابع من المرسوم عدد 117 لسنة 2021 ومن مجال الأوامر الرئاسية الترتيبية العامة وتعد أمرا ترتيبيا فرديا رغم صبغته الجماعية ذي صبغة تأديبية عقابية لا سند قانوني أو دستوري له باعتبار أن الاشراف وإصدار قرارات الإعفاء وكل ما يتعلق بمسار تأديب القضاة من مشمولات المجلس الأعلى للقضاء الأصلي أو المؤقت وإن الأمر المذكور قد صدر وفقا لما صرّح به في اطار ما يسمى تطهير للقضاء من القضاة الفاسدين المتورطين في جرائم مختلفة وهو ما يقوم حجة على صبغته العقابية التأديبية طالما قرنت بتصرف مرتبط بالإخلال بواجبات الوظيف وأخلاقياته وأن الأمر المذكور يعد قرار معدوم، لا وجود له أصلا ومن قبيل الفعل المادي الصادر عن الإدارة تجاه شخص الطالب واعتداء سافر على حقوقه الجوهرية والأصيلة وللآثار الجسيمة الناتجة عنه والتي لا يمكن تداركها مطلقا استنادا للزمن القضائي للتداعي ولمضمونه نتيجة تحصينه عن الطعن وقرنه بإثارة دعوى عمومية ومخالفته الشرعية القانونية وصدوره عن غير ذي اختصاص في انحراف صارخ بالإجراءات وغصب للسلطة ومخالفة الإجراءات الشكلية الجوهرية بتعدي على قواعد القانون ومبادئه العامة وقواعد دولة القانون والمؤسسات ومخالفته للقواعد الدستورية العليا وللمعاهدات والمواثيق المصادق عليها من البلاد التونسية المؤدي لنسف حق العارض في العمل وقرينة البراءة وحق الدفاع ومبدأ المواجهة والحق في الحياة وفي مسار مهني طبيعي وما للمحكمة الا معاينة ذلك إعتبارا لإسناد رئيس الجمهورية لنفسه صلاحية الاعفاء اغتصابا لسلطة مجلس القضاء الأعلى المؤقت وأن نفس المرسوم لم يكن له أي أثر في المنظومة القانونية الا في الليلة الفاصلة بين يومي 01 و 02 جوان 2022  كما تم التنصيص أنه لا يمكن الطعن في الأمر الرئاسي المتعلق بإعفاء قاض إلا بعد صدور حكم جزائي بات في الأفعال المنسوبة اليه   وهو ما يتعارض مع الدستور وقواعد القانون العام والمواثيق الدولية وخاليا من كل مطابقة للشرعية على معنى الفصل 7 من قانون المحكمة الإدارية وانه من المتفق عليه فقها وقضاء انه في غياب قضاء دستوري يسهر على ضمان احترام النصوص القانونية و المعاهدات الأدنى قيمة من الدستور لأحكام هذا الأخير يكون من واجب القضاء العادي بمختلف أنواعه العدلي و الإداري والمالي أن يتصدى لمسألة الدستورية كلما اثيرت أمامه من قبل صاحب المصلحة من أطراف النزاع وذلك ضمانا لعلوية الدستور وحفاظا على سلّم القواعد القانونية وانه في ظل ثبوت الغياب الكامل لكل هيئة أو قاض منوط به الرقابة بصفة أصلية على الدستورية، نتيجة عدم ارساء المحكمة الدستورية المنصوص عليها بالفصل 118 و ما بعده من الدستور و نتيجة إلغاء الهيئة الوقتية لمراقبة دستورية مشاريع القوانين بموجب الفصل 21 من الأمر الرئاسي عدد 117 المؤرخ في 22/9/2021، فإنه لا مناص أمام هذه محكمة من معاينة اللادستورية وتمحيص الدفوعات بعدم الدستورية التي تثار أمامها بمناسبة ما يعرض عليها من دعاوى لتستلهم منها منهج البت في الطلب وأسانيد الملف ووجاهة الدعوى وان كانت محكمة عجلة لا تغوص في أصل أو تبت فيه وانما تستدل من المعروض أمامها على ما يلهم أحكامها طبق قواعد وحدود اختصاصها. وإنه لا مراء في أن التدابير الإستثنائية المخول لرئيس الجمهورية اتخاذها استنادا الى الفصل 80 من الدستور تقتضي أن تكون قد توفرت شروط سنّها أي شروط حالة الإستثناء والمتمثلة في وجود خطر داهم مهدد لكيان الوطن أو أمن البلاد أو استقلالها، خطر يتعذر معه السير العادي لدواليب الدولة وانه بقطع النظر عن عدم ثبوت توفر شروط حالة الإستثناء على النحو المبين بالفصل 80 من الدستور فإنه لا خلاف في أن التدابير الإستثنائية التي يتحتم اتخاذها من قبل رئيس الجمهورية " يجب أن تهدف... الى تأمين عودة السير العادي لدواليب الدولة في أقرب الآجال " (وفق صريح عبارات الفقرة الثانية من الفصل 80 من دستور 2014) وان ما ورد من أحكام بالأمر عدد 117 لسنة 2021 وكذلك بالمرسوم عدد 11 لسنة 2022 لا يعد من قبيل التدابير الإستثنائية الهادفة الى تأمين عودة السير العادي لدواليب الدولة في أقرب الآجال بل هي تقويض لدواليب الدولة كيفما جاء بها الدستور واضافة الى ذلك فان عيب دستورية المرسوم عدد 11 لسنة 2022 قائمة لا فقط على استناده الى الأمر الرئاسي عدد 117 لسنة 2021 غير الدستوري بل وأيضا على مخالفة لصريح احكام الدستور المنظمة للسلطة القضائية وخاصة الفصول 112 و 113 و 114 المنظمة للمجلس الأعلى للقضاء، ضرورة أن ما جاء به المرسوم عدد 11 من احداث لمجلس أعلى مؤقت للقضاء وتحديد لاختصاصاته وبيان للنظام القانوني الحاكم للتصرف في المسار المهني للقضاة ولنظام التأديب ورفع الحصانة الخاص بهم وبيان لطرق واجراءات الطعن في القرارات الماسة بمركزهم القانوني ... وخاصة ما اقتضاه من إلغاء للقانون الأساسي عدد 34 لسنة 2016 المؤرخ في 28/4/2016 ومن حل للمجلس الأعلى للقضاء المتركب في ثلثيه من قضاة اغلبهم منتخبون وبقيتهم معينون بالصفة فيه خرق واضح للفصل 102 من الدستور المكرس للقضاء كسلطة مستقلة و112 من الدستور الضابط لتكوين المجلس الأعلى للقضاء وتركيبته وكيفية اختيار اعضائه... ومن ناحية أخرى يجب احترام المراسيم والمنظومة القانونية ككل لمكتسبات حقوق الانسان الوطنية والدولية وبالتالي عدم تقويض عناصرها وأركان المنظومة تلك الا أن المرسوم عدد 11 لسنة 2022  ألغى مؤسسة دستورية ممثلة لسلطة مستقلة مكونة من قضاة منتخبين كما كرس تدخلا سافرا لرئيس الجمهورية في السلطة القضائية التي نص الدستور في فصله 102 على استقلالها عن كل من السلطتين التشريعية وخاصة التنفيذية، ضرورة أن هذا الأخير اقر لنفسه باختصاص اعفاء كل قاض تعلق به ما من شأنه أن يمس من سمعة القضاء أو استقلاليته أو حسن سيره كما مكّن رئيس الجمهورية من اعفاء القضاة بموجب أمر صادر عنه بناء على تقرير معلل من الجهات المخولة دون تحديدها  والحال أن الفصل 107 من الدستور قد نص صراحة على أنه " لا ينقل القاضي دون رضاه ولا يعزل كما لا يمكن ايقافه عن العمل، أو اعفاؤه، ... إلا في الحالات وطبق الضمانات التي يضبطها القانون وبموجب قرار معلل من المجلس الأعلى للقضاء" وأن الفصل الأول من المرسوم عدد 35 لسنة 2022 يخرق بشكل صريح أحكام الفصل 107 سالف الذكر اذ يكرس الإعفاء كإجراء ويجيزه  دون ضمانات، ويقرّه في غياب لتحديد دقيق لحالاته، وينص على تفعيله بأمر رئاسي وليس بقرار معلل من المجلس الأعلى للقضاء ويتنكر لحق الدفاع وقرينة البراءة وأسس المحاكمة العادلة بتنصيصه على انه " لا يمكن الطعن في الأمر الرئاسي المتعلق بإعفاء قاض الا بعد صدور حكم جزائي بات في الأفعال المنسوبة اليه" وعلى ان كل قاض يتم اعفاؤه تثار ضده دعوى عمومية وهو ما يعني توقيع الجزاء قبل انطلاق التتبع و ثبوت الإدانة في خرق صريح لقرينة البراءة المقررة بالفصل 27 من الدستور وتنكرا للحق في المحاكمة العادلة واعتداء على حق التقاضي وحق الدفاع وهي حقوق دستورية جاء بها الفصل 108 من الدستور وقبله ومصدره في الفصل 49 من الدستور وهو الفصل الذي لازال ساريا في منظومة المرسوم عدد 117 لسنة 2021 وبذلك فإن الأمر المذكور قد أخل بجملة تلك القواعد وتعمّد الانحراف عنها انطلاقا من صفة الطالب كقاض منتهكا شرفه وحياته الخاصة التي يحمّل الفصل 24 من الدستور على الدولة واجب حمايتها  من اتهامات تم تكييفها تكييفا جزائيا وأصدر بناء عليها قرارا بالإعفاء في غياب كل الضمانات والإجراءات القانونية بل وفي دمج غير مسبوق بين التتبع الجزائي والتتبع الإداري وفي نكران تام للفصل بين المسارين ويحمل الدستور بفصله 102 المحاكم حماية حقوق الطالب من هذا الانتهاك الجسيم فضلا عن مبدأي الضرورة والتناسب الحاكمين لتقييد الحقوق والحريات ومبدا الشرعية المنصوص عليها جميعا بالفصل49 من الدستور الذي ينص على أنه "يحدّد القانون الضوابط المتعلقة بالحقوق والحريات المضمونة بهذا الدستور وممارستها بما لا ينال من جوهرها ولا توضع هذه الضوابط إلا لضرورة تقتضيها دولة مدنية ديمقراطية وبهدف حماية حقوق الغير، أو لمقتضيات الأمن العام، أو الدفاع الوطني، أو الصحة العامة، أو الآداب العامة، وذلك مع احترام التناسب بين هذه الضوابط وموجباتها وتتكفل الهيئات القضائية بحماية الحقوق والحريات من أي انتهاك" كما اقتضى الفصل 20 من الدستور أن " المعاهدات الموافق عليها من قبل المجلس النيابي والمصادق عليها  أعلى من القوانين وأدنى من الدستور " وإن أمر الإعفاء المطعون فيه قد استند الى المرسوم عدد 11 لسنة 2022 كيفما تم اتمامه بالمرسوم عدد 35 لسنة 2022 و ثلاثتهم تشكل نصوصا أدنى قيمة من المعاهدات الدولية المصادق عليها من الجمهورية التونسية  وفي مقدمتها العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية الصادر في 10/12/1966 والمصادق عليه من الجمهورية التونسية بموجب القانون عدد 30 لسنة 1968 المؤرخ في 29/11/1968 الذي اقتضى في المادة الثانية فقرة ثالثة (أ) أن الدول الأطراف تلتزم بضمان الحق في التقاضي لكل شخص تم الإعتداء على حقوقه وحرياته المضمونة بموجب هذا العهد، كما أكد صلب الفصل 14 على مبدأ مساواة المواطنين أمام هيئات القضاء وأن  لكل شخص الحق في الدفاع عن حقوقه في اطار محاكمة عادلة علنية من قبل محكمة مختصة مستقلة ومحايدة وان أمر الإعفاء صدر دون تعريف بالأسباب المبررة لتلك العقوبة ودون تمكينه من مناقشتها وردّ التهم عن نفسه وهو ما يشكل اعتداء على حق الدفاع وقرينة البراءة المضمونين بالعهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية لسنة 1966 سالف الذكر اعلاه الأمر الذي يجعله خارقا لكتلة المشروعية بمعناها الواسع أي الشاملة للمواثيق القانونية الدولية وإنه بالرجوع الى الدستور فإن فصله 107 الذي اقتضى انه لا يتم اعفاء القاضي الا في الحالات وطبق الضمانات التي يضبطها القانون وبموجب قرار معلل من المجلس الأعلى للقضاء وان الضمانات التي يضبطها القانون كشرط لصحة قرار الإعفاء الذي يجب أن يصدر عن المجلس الأعلى للقضاء تشكل صيغا شكلية جوهرية لابد من احترامها قبل اصدار ذلك القرار كما ان الصيغ الشكلية الجوهرية الواردة بباب التأديب من القانون الأساسي عدد 34 لسنة 2016 قد تم خرقها بموجب أمر الإعفاء الذي استهدف الطالب الأمر الذي يجعله مشوبا باللاشرعية وانه بالرجوع الى القانون عدد 29 لسنة 1967 المؤرخ في 14/7/1967 يتضح أنه قد نص على اجراء الإعفاء ضمن فصله 44 الذي اقتضى " إن تنهية مباشرة العمل بصفة باتة المفضية إلى التشطيب من الإطار ... والى فقدان صفة قاض تكون بأحد الأسباب التالية :
 أولا: الإستقالة المقبولة بصفة قانونية
ثانيا: الإحالة على التقاعد ... 
ثالثا: الإعفاء 
رابعا: العزل " 
وانه بالرجوع الى القانون عدد 67 لسنة 1972 المؤرخ في 1/8/1972 المتعلق بتسيير المحكمة الإدارية وبضبط القانون الأساسي لأعضائها يتضح أنه لم ينص صراحة على اجراء الإعفاء وانما نص صلب الفصل 36 على ما يلي " تسري على اعضاء المحكمة الإدارية القواعد المنطبقة على الموظفين وخاصة المتعلقة منها بالعطل وحالة عدم المباشرة... والإنقطاع عن مباشرة العمل... " ولئن لم يبين الفصل 44  من القانون عدد 29 لسنة 1967 سالف الذكر ولا الفصل 36 من القانون عدد 67 لسنة 1972 صور الاعفاء واجراءاته بالنسبة الى القضاة فان سكوتهما لا يشكل فراغا قانونيا باعتبار ان الباب السادس من قانون 1967 المخصص لمسائل "الجرايات والعطل والرخص والاحالة على عدم المباشرة والتمديد في مدة المباشرة وتنهيتها " الذي يندرج ضمنه قد تضمن التأكيد صراحة صلب الفصل 42 على ان " قواعد الوظيفة العمومية المتعلقة بالرخص والالحاق والاحالة على عدم المباشرة والانقطاع النهائي عن مباشرة الوظيفة تسري على سائر القضاة اذا لم تكن مخالفة لأحكام هذا القانون... " و باعتبار أن الفصل 36 الوارد تحت عنوان أحكام مشتركة من قانون 1972 قد احال في الانقطاع  عن مباشرة العمل الى قانون الوظيفة العمومية الذي اقتضى في فصليه 69 و 81 ان الاعفاء كإجراء تنهى بمقتضاه مهام الموظف العمومي لا يقع اعماله الا في صورتين  صورة عدم قدرة الموظف على استئناف العمل بعد احالته على عدم المباشرة لأسباب صحية وصورة القصور المهني الثابت وإن اختيار السلطة المصدرة للقرار لإجراء الإعفاء دون اجراء العزل فإن قرارها لا مناص من أن يكون قد استند الى اجراء الإعفاء على النحو المقصود بالقانون الأساسي للقضاة  العدليين عدد 67 المؤرخ في 14/7/1967 و بالقانون عدد 67 لسنة 1972 المؤرخ في 1/8/1972 الضابط للقانون الأساسي لأعضاء المحكمة الإدارية وهما نصان يحيلان الى النظام الأساسي العام للوظيفة العمومية  (القانون عدد 112 لسنة 1983 الصادر في 12/12/1983 والنصوص التي نقحته وتممته) وان استهداف الطالب بإجراء الإعفاء من المفروض أن يجد تبريره في قصوره المهني او في عجزه عن استئناف العمل لأسباب صحية على معنى الفصلين 69 و 81 من النظام الاساسي العام للوظيفة العمومية فان امر الاعفاء يكون قد صدر في خرق للصيغ الشكلية الجوهرية وانه لو سلمنا جدلا بان الاعفاء كان على معنى الفصل 69 سالف الذكر فان اعماله يستوجب اتباع اجراءات دقيقة جعلها المشرع بمثابة الضمانات للموظف المعني بالإعفاء تتمثل في احالة الموظف على عدم المباشرة بعد اخذ راي اللجنة الادارية المتناصفة عندما يكون غير قادر على استئناف عمله بعد انتهاء عطلة مرض عادي او طويل الامد وهي المرحلة الاولى  ثم وفي مرحلة ثانية وبعد انقضاء الاحالة الوجوبية بعد تجديد مدتها القانونية مرتين بسنة واحدة في كل مرة وبعد اخذ راي اللجنة الادارية المتناصفة ذات النظر التي تتثبت من عدم قدرة الموظف على استئناف العمل وفي صورة ثبوت ذلك تقترح اعفاءه وانه لو سلمنا جدلا بان اعفاء الطالب كان على معنى الفصل81 من اجل القصور المهني فانه كان على الادارة التقيد بالإجراءات التي اوجبها ذلك الفصل الذي نص على انه " وفي كل الحالات يقع اتخاذ القرار من طرف رئيس الادارة بعد استشارة اللجنة الادارية المتناصفة ذات النظر التي تبت في الموضوع كما لو كان الأمر يتعلق بالتأديب " وثبت بذلك عدم احترام سلطة القرار المنتقد لهذا الاجراء الجوهري بما فيه من هضم صارخ لحقوق الدفاع خاصة وان القانون الاساسي للقضاة لا يزال ساري المفعول وقد أشار اليه أمر الإعفاء المطعون فيه بشكل صريح ضمن اطلاعاته وقد كان من الواجب قانونا اتباع اجراءات الدعوى التأديبية في حق الطالب كيفما حددتها الفصول 60 و 61 و 62 من القانون الأساسي عدد 34 لسنة 2016 المتعلق بالمجلس الأعلى للقضاء سالف الذكر وتمكينه من الاطلاع على ملفه لمعرفة ما ينسب اليه من اخطاء او اتهامات ومنحه اجلا للمثول امام المجلس واعداد وسائل دفاعه والاستعانة بمحام ... وعلى أدنى تقدير طبق موجبات المرسوم عدد 11 لسنة 2022 الذي خول لرئيس الجمهورية تقديم طلب للمجلس الأعلى للقضاء "المؤقت" بعد التقرير المعلل من "رئيس الحكومة أو وزير العدل وبعد "توفير الضمانات القانونية للبت في طلب الاعفاء" وفي مجال محدد وهو "الاخلال بالواجبات المهنية" ولا خلاف في أن الفقه وفقه القضاء استقر على اعتبار أن الانحراف بالإجراءات هو صنف من الانحراف بالسلطة أي أن استخدام السلطة في غير الغرض الذي منحت لأجله وخاصة اذا كانت لتحقيق مصلحة خاصة أو شخصية أو لتحقيق مصلحة عامة مغايرة للمصلحة التي حددها القانون أو ذكرها والغاية من اتخاذه بما يدل على وجود نية من مقترف الانحراف ذاك في استخدام سلطته لتحقيق غرض غير الذي من أجله منحت له السلطة أو الصلاحية المعنية ومنه تعمده تحقيق نتيجة ابتغاها هو لنفسه إزاء الشخص المستهدف بالقرار كما أن الانحراف بالإجراءات هو اعتماد اجراء دون المقرر قانونا لتحقيق الأهداف المنظمة لعمل الإدارة والمصلحة التي تبغي تحقيقها وتأسيسا على ذلك ومن جهة المبدأ فان مسّ السلطة التنفيذية بمبدأ الأمان القانوني واستقرار الوضعيات والعلم الثابت بأحكام القانون وإجراءاته عبر تنقيح المرسوم عدد 11 لسنة 2022 بالمرسوم عدد 35 لسنة 2022 بصفة فجئية ومباغتة للجميع وبالتالي الاخلال بمبدأ الثقة المشروعة (حكم استئنافي صادر عن المحكمة الإدارية في القضية عدد 29476 بتاريخ 02/04/2014، سامي ضد وزير العدل وحقوق الانسان والعدالة الانتقالية)  والأمن القانوني عبر قرن اصدار الأمر الرئاسي عدد 516 لسنة 2022 بتنقيح الفصل 20 من المرسوم عدد 11 لسنة 2022 وتخويل رئيس الجمهورية اصدار أمر اعفاء للقضاة بناء على تقارير غير معلومة المصدر والصفة والطبيعة والصبغة وأن فقه القضاء استقر على اعتبار أن حق الدفاع يعد أحد المبادئ العامة للقانون التي يحرص القاضي على مراعاتها من قبل الإدارة حتى في غياب النص الصريح وذلك من خلال توفير الضمانات القانونية اللازمة للحفاظ على مصالح المخاطبين بأحكام قراراتها كلما كانت ذات صبغة تأديبية أو بمثابة العقاب أو كانت لها علاقة بشخص من تسلط عليه أو بسلوكه (حكم ابتدائي عدد 122748 بتاريخ 05 ماي 2014) وصلب الحكم عدد 19005/1 بتاريخ 03/12/2014 أن "الحق في التقاضي يعد من الحقوق الأساسية السامية التي لا يجوز منعها أو الحد منها لارتباطها بالحقوق اللصيقة بالإنسان وبمبادئ المحاكمة العادلة وعلى فرض إجازة ذلك في صور مخصوصة فانه من الضروري أن يكون نص المنع في مرتبة نص الاجازة" وأن الأمر الرئاسي القاضي بإعفاء الطالب الى جانب مجموعة من القضاة قد استند الى أحكام القانون عدد 29 لسنة 1967 المؤرخ في 14 جويلية 1967 وكذلك الى أحكام الفصل 20 من المرسوم عدد 11 لسنة 2022 المؤرخ في 12 فيفري 2022 والتي في مجملها يجب أن تضمن فيه الضمانات القانونية للمعني بالأمر والمتمثلة بالأساس في الاطلاع على ملفه وتقديم ما لديه من ملحوظات ودفوعات بهذا الخصوص مع ضبط آجال محددة لتقديم الطعون لدى من له النظر (حكم ابتدائي صادر بتاريخ 07 ماي 2014 قضية عدد 129031 فتحي ضد رئيس الحكومة ووزير العدل وحقوق الانسان). وأن الأصل أن يبقى للقاضي العدلي الصلاحية المطلقة للتدخل وحماية الحقوق والحريات طالما أنه القاضي الأصلي سيما وأن الإدارة تتساوى والأفراد في حالات الاعتداء المادي عند اصدار قرار الثابت معدوميته فيبقى القضاء العدلي صاحب الاختصاص الأصلي والطبيعي للتدخل والحماية بإعتبار أن تصرف الإدارة يعد من قبيل تصرف الأفراد وخرق الشرعية الصارخة يسويها بالخواص ويجعلها خاضعة لسلطة القضاء الأصلي والعدلي طالما فقد في القضاء المتخصص نظير للصلاحيات الممنوحة للقاضي العدلي وعليه يبقى للقاضي الاستعجالي العدلي صلاحية الاذن بإجراءات تنفيذية مستعجلة تواجه بها الاعتداء المادي وهو ما يوافق الالتزامات والعهود والمواثيق الدولية لحقوق الانسان التي تلزم أعضائها ومنهم البلاد التونسية توفير الحماية القضائية اللازمة للحقوق والحريات كالمادة 8 من الإعلان العالمي لحقوق الانسان الذي ينص على أن لكل شخص في أن يلجأ للمحاكم الوطنية بسبب أعمال فيها اعتداء على الحقوق الأساسية التي يمنحها لها القانون وأن قاضي التنازع الفرنسي وعلى الرغم من صدور قانون 30 جوان 2000 الذي أرسى مؤسسة القاضي الاستعجالي الإداري للحريات استحضر نظرية الاعتداء المادي في قراره المؤرخ في 23/10/2000 وذلك في قضية بوسدار  ثم في القرار المؤرخ في 23/01/2013 وذلك في قضية  بلدية شيرونقي ثم تولى بلورتها في قراره المؤرخ في 17/06/2013 وذلك في قرار برجون ما يؤكد نظرية صلاحية القاضي العدلي في ردع الاعتداء المادي الصادر عن الإدارة دون ترحيلها للقاضي الإداري ويؤكد أن الأصل يبقى للأصيل طالما لم يتمتع قرينه بنفس الصلاحيات وأن المنظومة الإدارية التونسية خاوية من نظير صلاحيات قاضي العجلة العدلي سواء من حيث اطلاق اليد أو الزمن القضائي أو سلاسة ويسر الإجراءات المقررة كما أن شروط التدخل المستعجل في القضاء الإداري أعسر من تلك الواردة في باب الأمور المستعجلة الممنوحة للقاضي العدلي ما يجعل من اختصاص الأخير في التدخل الحمائي طبق قواعده تجاه الإدارة مقبول ومشروع طالما أن الأمر لا يتعلق بتعطيل سير مرفق عام أو عمل الإدارة فضلا عن أن قبول قاضي العجلة العدلي بأن سند الطلب من قبيل الفعل المادي والاعتداء السافر على الحقوق والحريات يخول له معاملة الإدارة على قدم مساواة كالأفراد الخواص واتخاذ ما يلزم لحماية المعتدى عليه وإن المرسوم عدد 35 لسنة 2022 بمنع الطعن فيه واستحداث شروط طعن هجينة لا سند لها ومخالفة للدستور وللمرسوم عدد 117 لسنة 2021 ذاته وقبلهما لجميع المواثيق والمعاهدات الدولية بإعدام حق التقاضي يؤدي بالمحكمة العدلية وخاصة قاضي العجلة العدلي صاحب الاختصاص الأصلي لرد الأمور لنصاب وتوفير الحماية القضائية والقانونية أمام التغول واتخاذ ما يلزم لحماية الحقوق والحريات وأدنى مقوماتها الطبيعية والوضعية والمنطقية وعملا بما تقدم فإن العيوب التي شابت الأمر الرئاسي عدد 516 لسنة 2022  بلغت من الجسامة ما يجعله لا فقط معيبا ومستهدفا للإلغاء بل معدوما فضلا عن تبعاته النفسية والاقتصادية والصحية والتي لا يمكن درأ خطرها وتفاقمها الا عبر تدخل قاضي العجلة العدلي  لذا فهو يطلب قبول المطلب شكلا وموضوعا ومعاينة معدومية أمر الاعفاء الرئاسي عدد 516 لسنة 2022 وحماية المعتدى عليه منه وذلك عبر الاذن بإرجاع الطالب لممارسة ومزاولة عمله كقاضي بالمحكمة الابتدائية بتونس 1 بخطة وكيل رئيس فورا وطبق ما كان الحال قبل صدور وتنفيذ أمر الاعفاء المذكور والى حين البت في وضعيته المهنية بالتقاضي أو بالتراضي وفي أقصى الحالات الى حين صدور حكم بات في التتبعات موضوع المرسوم عدد 35 لسنة 2022 مع الاذن في جميع الحالات بالتنفيذ على المسودة لشدة التأكد ورتقا لنزيف الضرر المتفاقم وحدا لخطر تعاظمه.

الإجراءات
وبموجب ذلك قيدت القضية بالدفتر المعد لنوعها تحت عدد 48690 وأذن بنشرها بجلسة اليوم المبين بالعريضة وبها حضر ممثل المكلف العام وطلب التأخير للإطلاع والجواب وحضر الأستاذ العباسي وفوض النظر.
 ثم تتالى نشر القضية بجلسات أخرى اقتضاها سيرها آخرها يوم 08/08/2022 وبها حضر الأستاذ العباسي ورافع على ضوء ملحوظاته الكتابية طالبا القضاء لصالح الطلب وحضر ممثل المكلف العام وطلب مزيد من التأخير.                                                                                      
وإثر ذلك ولما أصبحت القضية جاهزة للفصل قررت المحكمة حجزها للتأمل والتصريح بالحكم بالجلسة المبين تاريخها بالطالع وبها وبعد التأمل طبق القانون صرح علنا وعموما بالحكم الآتي بيانه سندا ونصا:

المـــستـــندات 
حيث كانت الدعوى تهدف إلى طلب القضاء وفق ما سلف بيانه بباب موضوعها.
حيث أدلى المدعي تأييدا لدعواه بنسخة من الأمر الرئاسي عدد 516 لسنة 2022.
وحيث أجاب المدعى عليه عن الدعوى ملاحظا أن الأمر الرئاسي غير قابل للطعن أو الإلغاء إلى حين صدور حكم جزائي بات بما يجعل القيام بقضية الحال في غير طريقه طالما أن أمر الإعفاء يعد من الأوامر المحصنة ضد أي وجه من وجوه الطعن بما يتجه القضاء برفض الدعوى شكلا لإنعدام الأساس القانوني للطعن في الأمر الرئاسي وبصفة إحتياطية بعدم الإختصاص الحكمي بناء على أن النزاع تختص به المحكمة الإدارية إضافة إلى غياب شروط القضاء الإستعجالي وهما التأكد وعدم المساس بالأصل طالبا على هذا الأساس القضاء برفض المطلب.

المـــــحكمــــة
حيث كانت الدعوى تهدف إلى طلب الحكم بمعاينة معدومية أمر الإعفاء الرئاسي عدد 516 لسنة 2022 في حق الطالب وحماية المعتدى عليه منه وذلك عبر الإذن بإرجاع العارض لممارسة ومزاولة عمله كقاض بالمحكمة الإبتدائية بتونس بخطة وكيل رئيس وطبق ما كان الحال قبل صدور وتنفيذ أمر الإعفاء المذكور إلى حين البت في وضعيته المهنية بالتقاضي أو بالتراضي وفي أقصى الحالات إلى حين صدور حكم بات في التتبعات موضوع المرسوم عدد 35 لسنة 2022 والإذن بالتنفيذ على المسودة.
وحيث دفع المطلوب بعدم قابلية أمر الإعفاء لأي وجه من أوجه الطعن وبعدم الإختصاص الحكمي للقضاء العدلي لانعقاد الإختصاص للقضاء الإداري كما تمسك بعدم توفر شرطي القضاء الإستعجالي وهما التأكد وعدم المساس بالأصل.
1/ في الدفع المتعلق بتحصين قرار الإعفاء ضد أي وجه من أوجه الطعن:
وحيث لا جدال ان القضاء الاستعجالي هو قضاء حماية الحقوق الظاهرة التي تستخلص بناء من العناصر الواقعية والقانونية للنزاع ويظل الحق الظاهر هو الأجدر بالحماية من قبل القاضي الاستعجالي.
وحيث وخلافا لما تمسك به المطلوب فإن الطلب الحالي لا يشكل طعنا في قرار اداري أو البت في مشروعيته وانما تعلق بطلب التدخل العاجل لإتخاذ تدابير وقتية لحفظ الحقوق والحد من الضرر اللاحق بالطالب كما أن دستور الجمهورية التونسية سواء منه الصادر في 2014 في فصله 108 (المنطبق على وقائع قضية الحال بإعتباره النافذ في تاريخها) أو الصادر في 25 جويلية 2022 في فصله 124 ضمن حق التقاضي وحق الدفاع  التي تعد من الحقوق الأساسية السامية التي لا يجوز منعها أو الحد منها لإرتباطها بالحقوق اللصيقة بالإنسان بما يتجه الإلتفات عن الدفع المذكور.
2/ في الدفع بعدم الاختصاص الحكمي:
.وحيث لاخلاف من أن الدفع بعدم الإختصاص الحكمي من طرف المكلف العام بنزاعات الدولة يتميز بخصوصية إجرائية أقرها المشرع بالفصل 7 من القانون عدد 38 لسنة 1996 المؤرخ في 3 جوان 1996 المتعلق بتوزيع الإختصاص بين المحاكم العدلية والمحكمة الإدارية وإحداث مجلس تنازع إختصاص الذي نص على أنه يمكن للمكلف العام بنزاعات الدولة والجماعات المحلية والمنشآت العمومية في القضية التي يكونون فيها طرفا أن يدفعوا بمذكرة مستقلة ومعللة بعدم إختصاص إحدى المحاكم العدلية للنظر في هذه القضية إستنادا إلى رجوع النظر فيها إلى المحكمة الإدارية.
وحيث تفصيلا لما تقدم فإن الدفع بعدم إختصاص المحاكم العدلية من طرف المكلف العام بنزاعات الدولة يحتكم إلى جملة من الشروط الإجرائية منها أن يكون في إطار مذكرة مستقلة في حين أنه بالرجوع إلى مظروفات الملف يتضح أن المكلف العام دفع بعدم الإختصاص صلب تقرير يتضمن عديد الدفوعات في خرق لأحكام الفصل المذكور وهو ما يتجه رده.
وحيث ومن ناحية العنصر المادي فان الطلب الحالي لم يرم للمسّ بقرار اداري أو البت في مدى مشروعيته وانما تعلق بطلب التدخل المعجل لإقرار وسيلة حمائية بهدف الحد من آثار محفوفة بالخطر والتفاقم المحدق بما لا يمكن معه تدارك آثاره في المستقبل ومنه منع الطالب من مباشرة حقه في العمل والحصول على أجره وطلب إرجاعه لمزاولة عمله إلى حين البت في وضعيته المهنية ما يخرج مناطه حتما عن مجال قضاء العجلة للقاضي الإداري المحدد بقانون المحكمة الادارية وفي غير أركان اختصاصها وتدخلها الحمائي ويرجع أمره لولاية المحاكم العدلية ذات الاختصاص العام والمطلق والقاضي الطبيعي للحقوق والحريات وفي حدود أركان نظرها وسلطاتها عملا في ذلك بأحكام الفصل 201 م م م ت وفي حدود مدار الفصل 3 من القانون الأساسي عدد 38 لسنة 1996 المؤرخ في 30 جوان 1996 المتعلق بتوزيع الاختصاص بين المحاكم العدلية والمحكمة الإدارية وإحداث مجلس تنازع الاختصاص، ما يقيم اختصاص هذه المحكمة بالنظر في الطلب طالما ورد على حاله الموصوف والمفصل ذاك.
وحيث تضمن الفصل 107 من دستور الجمهورية التونسية الصادر في 2014 المنطبق على وضعية الحال زمن صدور قرار الإعفاء أنه لا ينقل القاضي دون رضاه ولا يعزل كما لا يمكن إيقافه عن العمل أو إعفاؤه أو تسليط عقوبة تأديبية عليه إلا في الحالات وطبق الضمانات التي يضبطها القانون وبموجب قرار معلل من المجلس الأعلى للقضاء وقد تم الإبقاء على الفصل المذكور في دستور 25 جويلية 2022 في فصله 121.
وحيث يفهم مما سبق ذكره أن تأديب القضاة وعزلهم أو إعفاؤهم يرجع لجهة واحدة مختصة حصريا في ذلك وهي المجلس الأعلى للقضاء وبقيام رئيس الجمهورية إصدار أمر في إعفاء القضاة دون المرور بالمجلس الأعلى للقضاء صاحب الإختصاص بما يجعل من التصرف المذكور يحمل من جسامة الخروقات ما يجعله إعتداء ماديا.
  وحيث ظهرت نظرية الإعتداء المادي في فقه القضاء الإداري الفرنسي الذي دأب على تطبيقها بصفة مستمرة موقعا جزاء على بعض التصرفات الإدارية المشوبة بعيب يتميّز بالجسامة والخطورة ما جعلها تمس بالحقوق والحريات الأساسية، فتُعامل الإدارة معاملة الأفراد وتُسحب منها صفة السلطة العامة لتُحاسب أمام القضاء العادي جزاء لما نجم عن تصرفها من خرق لمبادئ عليا ضامنة للحقوق والحريات، والتي منها مبدأ التفريق بين السلط ومبدأ ضمان التقاضي أمام قضاء مستقل ومن ذلك ما انتهى إليه مجلس الدولة الفرنسي في قراره عدد 77441 الصادر بتاريخ 18/11/1948 بمناسبة نظره في قضية "كارلي" من أنّ الإعتداء المادي هو "تصرف متميز بالخطورة صادر عن الإدارة والذي بموجبه تمس هذه الأخيرة بحق أساسي أو بالملكية الخاصة". وقد تبنى فقه قضاء المحاكم المصرية والمحاكم الجزائرية هذا الموقف وكذلك فقه القضاء التونسي مؤخرا فيما يعرف بقضية رفع النفايات بصفاقس (حكم إبتدائي إستعجالي عدد91169 الصادر عن المحكمة الإبتدائية بصفاقس والقرار الإستئنافي الإستعجالي عدد 92233 الصادر عن محكمة الإستئناف بصفاقس بتاريخ 24/01/2022)، علاوة على اعتبار المحكمة الإدارية التونسية أنّ مثل هذه التصرفات تعد "تصرفات معدومة".
وحيث ما من شك أن مبدأ نظرية الإعتداء المادي ومنتهاها هو الإنسان المواطن في علاقته بالسلطة التنفيذية فهي ترنو إلى حمايته منها بإعتباره الطرف الضعيف في تلك العلاقة ولكنها نظرية تدور في فلك القانون وضوابطه لا تخرج عنه ذلك أن معيار تحديد خروج الإدارة عن القانون وبالتالي  إقرار وجود الإعتداء على الحق المحمي هو مدى إحترام الإدارة للقانون من عدمه عند تعاطيها معه وهو ما يجعل منها آلية وضمانة قضائية تحفظ مبدا المشروعية بما هو مبدأ عتيد في توفير الحماية المستوجبة للحقوق وتكريس دولة القانون والمؤسسات وهي نظرية تكرس مبدا التكامل والتعاون بين النظام القضائي العدلي والنظام القضائي الإداري بعيدا عن التنازع في مفهوميه اللغوي والقانوني إذ يتجلى من خلالها أن كل واحد منهما دعامة للثاني طالما تعلق الأمر بحماية حق أو حرية ويظهران  كرافدين إثنين للحقوق والحريات يكمل أحدهما الآخر في تناسق وإنسجام وتظهر هذه النظرية وسطهما في غياب قاضي الحريات الإستعجالي فتسمح للعدلي بالتدخل كلما أعوزت الإداري السرعة والبساطة في الإجراءات وحال تعقيدها دون التصدي الفوري فحينها لا ضرر أن يتصدى القاضي العدلي لرد التسلط على الحق طالما كانت أداوته إجرائيا وزمنيا أنجع لطالب الحماية ويظل القاضي الإداري صاحب الإختصاص للنظر في أصل الدعوى في إطار القضاء الكامل بالنظر لدوره المحوري في الحفاظ على الحقوق والحريات بمقتضى دعاوى الإلغاء ومطالب إيقاف التنفيذ المخولة في فلكه والتي تختلف عن دعوى الحال (قرار إستئنافي إستعجالي صادر عن محكمة الإستئناف بصفاقس تحت عدد 92233 بتاريخ 24/01/2022).
وحيث أن نظرية الإعتداء المادي على الحقوق والحريات وهي نظرية فقه قضائية تنشأ من وقائع مادية أو من أفعال جردت من كافة مبرراتها القانونية كخرق الإختصاص والإجراءات الشكلية الجوهرية) ويكون لها كما قال الفقيه "شارل إيزمان" نتائج جد خطيرة بما يؤدي إلى إقرار ولاية القضاء العدلي للفصل في الدعوى كلما كان تصرف الإدارة يشكل إعتداءا صارخا على الحقوق والحريات كما يشترط الفقيه "شارل دوباش" أن تكون هذه اللامشروعية على درجة من الجسامة وأن تكون واضحة ومعتبرة بالنسبة للقاضي العدلي وإعتبر كل من "بوكال" و"لافرير" أنه متى توفر الإعتداء المادي فإن القاضي العدلي يتمتع بسلطات واسعة وكاملة كأن يحكم على الإدارة بعمل إيجابي لوقف أعمال التعدي ذلك أنه إذا أتت الإدارة عملا من أعمال التعدي وإنقطعت الصلة بين تصرفاتها وبين القانون فإن الجزاء الطبيعي هو حرمانها من هذا الإمتياز فلا تتمتع الحصانة التي منحها المشرع للقرارات الإدارية لأن الإدارة تعدو في هذه الحالة كالفرد وتتساوى معه في الخضوع لإختصاص المحاكم القضائية العدلية التي تسترد إختصاصها كاملا (الدكتور مصطفى كيرة،" نظرية الإعتداء المادي في القانون الإداري")
وحيث أن مجلس التنازع الفرنسي ورغم صدور القانون المؤرخ في 30/06/2000 الذي أرسى مؤسسة القاضي الإستعجالي الإداري للحريات فقد إعتمد نظرية الإعتداء المادي وذلك في قضية "بوسادار" في 23/10/2000 ثم في القرار المؤرخ في 23/01/2013 قضية "بلدية شرنقي" وفي قراره المؤرخ في 17/06/2013 في قضية السيد "برجون" ويكون أحرى بالقضاء العدلي في نظام قانوني تغيب فيه مثل هذه السلطات الواسعة أن يبقى على تشبثه بها سيما مع ما تتميز به أركانها من مرونة وتجدد.
وحيث وبناء على سلطة القضاء الكاملة وإعتبارا للسلطات الإستثنائية للقاضي العدلي فإنه وفي حالة ثبوت الإعتداء المادي يستطيع القاضي العدلي أن يأذن بإجراءات تنفيذية مستعجلة لمواجهة الإعتداء المادي وهو ما يوافق الإلتزامات الدولية المنبثقة عن المواثيق والعهود الدولية لحقوق الإنسان التي تلزم الدول الأعضاء بموجبها بتوفير الحماية القضائية اللازمة للحقوق والحريات كالمادة 8 من "الإعلان العالمي لحقوق الإنسان" الذي ينص على أن لكل شخص الحق في أن يلجأ إلى المحاكم الوطنية بسبب أعمال فيها إعتداء على الحقوق الأساسية التي يمنحها له القانون ( الدكتورة شفيقة بن كسيرة، "الحماية القضائية للحقوق والحريات الأساسية للأفراد في حالة الإعتداء المادي")
وحيث أنه وبالرجوع إلى أمر الإعفاء لعدد من القضاة من بينهم الطالب في قضية الحال الصادر عن رئيس الجمهورية في مخالفة لأحكام الدستور سواء من حيث عدم إختصاصه بذلك وفي غياب أي سند قانوني يؤسسه، وفي خرق لمبادئ كونية تتمثل أساسا في إحترام حق الدفاع والتمتع بقرينة البراءة وأساس المحاكمة العادلة بما يشكل إعتداء ماديا يسحب من المطلوب محاجّة القاضي العدلي بعدم اختصاصه والذي يعقده لنفسه نظرا لخطورة الأفعال المرتكبة ومساسها بشكل واضح بالحقوق والحريات الأساسية.
وحيث أن التنازع القضائي يخضع للقواعد العامة للاختصاص وطبق ما ثبت من النصوص السارية ولا يمكن أن يثار النزاع الماثل الا أمام محكمة الاختصاص العام والقاضي الطبيعي للحقوق وهي المحاكم العدلية وطبق اجراءاتها وفي حدود ضوابط عملها وأركان تعهدها.
3/في خصوص أصل الطلب:
وحيث أنه واستنادا لما تقدم وطالما ثبت انعقاد الإختصاص إلى القضاء العدلي أصليا كان أم إستعجاليا على اعتبار أن هذا الأخير قضاء فرعي لقضاء الأصل فإن للقاضي الاستعجالي وضع مظروفات المطلب في اطارها القانوني الصحيح فطالما ان النزاع المراد البت فيه هو تطبيق القانون على وقائعه والتي هي محل خلاف غير جدي فإننا نكون امام تكييف قانوني صرف وهو ما لا يحول القاضي الاستعجالي مهما كان الحل القانوني ومهما حصل الاختلاف فيه بين الفقهاء او القضاء دون البت فيه.
وحيث اقتضى الفصل 201 م م م ت وانه يقع النظر استعجاليا وبصفة مؤقتة في جميع الحالات المتأكدة وبدون المساس بالأصل.
 وحيث أن مناط نظر قاضي العجلة العدلي ينحصر في الحالات المتأكدة المرتبطة بحفظ الحقوق أو رفع الخطر عنها لا غير دون المساس بالأصل أو الخوض فيه بعد تفحص مؤيدات الطرفين والظاهر منها بغية تقدير الأدلة وفهم الموضوع ووقائعه والاستدلال منه على عنصر التأكد للبت في النزاع وهي عناصر موضوعية تخضع لتقدير المحكمة واجتهادها بما له أصل ثابت بالملف.
وحيث ومن المسلم به وان التعرّض الى أصل الحق والمساس بالموضوع يتحقق كلما قامت منازعة جدية في شأن الحق والمصلحة المراد حمايتهما والمنازعة لا تعد جدية الا إذا كانت مستندة الى وقائع قائمة ومبنية على اساس من القانون وتبعا لذلك فلا يشترط لعدم المساس بالأصل ان لا يؤدي الفصل في الدعوى الاستعجالية الى حسم النزاع فعليا اذ لا تقتصر وظيفة القاضي الاستعجالي على مجرد اتخاذ وسيلة وقتية وقائية وانما يجري الموازنة بين المراكز المختلفة للطرفين ويرجح المركز الذي يراه أجدر بالحماية كما له ان يصدر احكاما حاسمة للنزاع طالما ان البت في ذلك لا يتطلب اجراء ابحاث واستقراءات تخرج عن انظاره وطالما يتعلق دوره بتطبيق القانون ومعاينة الاتفاقات وترتيب الاثار القانونية الناتجة عنها.
وحيث ان ركن التأكد ينشأ من طبيعة الحق المطلوب حمايته ومن الظروف المحيطة به ويتوفر في كل حالة يقصد منها منع ضرر مؤكد او وضع حد لتفاقم مضرة لاحقة بصاحب الحق المطلوب حمايته.
وحيث بالرجوع إلى أمر الإعفاء عدد 516 لسنة 2022 فقد تضمن قائمة إسمية لعدد من القضاة الذين تم إعفاؤهم دون تحديد أسباب ذلك.
وحيث بالرجوع إلى المرسوم عدد 35 لسنة 2022 المؤرخ في 01/06/2022 الذي أسند لرئيس الجمهورية إختصاص إصدار أمر رئاسي يقضي بإعفاء كل قاض تعلق به ما من شأنه أن يمس من سمعة القضاء أو إستقلاليته أو حسن سيره كما يوجب آليا أن تثار الدعوى العمومية ضد أي قاض يتم إعفاءه وهو ما يستخلص منه أن قرار الإعفاء هو جزاء تأديبي للقضاة الوارد أسمائهم بالقائمة جراء قيامهم بأفعال من شأنها المس بسمعة القضاء وإستقلاليته وحسن سيره كما أنها تشكل جرائم يعاقب عليها القانون طالما نص على إثارة الدعوى العمومية ضدهم.
وحيث أنه ولئن لم يبين الفصل 44  من القانون عدد 29 لسنة 1967 المتعلق بالنظام الأساسي للقضاة سالف الذكر ولا الفصل 36 من القانون عدد 67 لسنة 1972 المتعلق بتسيير المحكمة الإدارية وضبط القانون الأساسي لأعضائها صور الاعفاء و اجراءاته وتبعا لإحالة القانون عدد 29 لسنة 1967 المذكور إلى القانون عدد 112 لسنة 1983 المؤرخ في 12 ديسمبر 1983 المتعلق بضبط النظام الأساسي لأعوان الدولة والجماعات العمومية المحلية والمؤسسات العمومية ذات الصبغة الإدارية المنطبق فيما لا يتعارض مع أحكام القانون الأساسي للقضاة الذي اقتضى في فصليه 69 و 81 ان الاعفاء كإجراء تنهى بمقتضاه مهام الموظف العمومي لا يقع اعماله الا في صورتين  صورة عدم قدرة الموظف على استئناف العمل بعد احالته على عدم المباشرة لأسباب صحية وصورة القصور المهني الثابت يستوجب اتباع اجراءات دقيقة جعلها المشرع بمثابة الضمانات للموظف المعني بالإعفاء تتمثل في احالة الموظف على عدم المباشرة بعد اخذ راي اللجنة الادارية المتناصفة عندما يكون غير قادر على استئناف عمله بعد انتهاء عطلة مرض عادي او طويل الامد وهي المرحلة الاولى  ثم وفي مرحلة ثانية وبعد انقضاء الاحالة الوجوبية بعد تجديد مدتها القانونية مرتين بسنة واحدة في كل مرة وبعد اخذ راي اللجنة الادارية المتناصفة ذات النظر التي تتثبت من عدم قدرة الموظف على استئناف العمل وفي صورة ثبوت ذلك تقترح اعفاءه وفي كل الحالات يقع اتخاذ القرار من طرف رئيس الادارة بعد استشارة اللجنة الادارية المتناصفة ذات النظر التي تبت في الموضوع كما لو كان الأمر يتعلق بالتأديب ".
وحيث خلا ملف قضية الحال مما يفيد قصور الطالب المهني أو أنه تم إحالته على عدم المباشرة لأسباب صحية وتم إتباع الإجراءات المذكورة آنفا.
وحيث وفضلا على ماتقدم وبإعتبار أن القرار المذكور تم تعليله بقيام القضاة المعفيين بأفعال من شأنها أن تشكل جرائم يعاقب عليها القانون (والتي لا تثبت إلا بصدور حكم جزائي بات) وتمس من سمعة وإستقلالية القضاة وحسن سيره دون مواجهتهم بالأفعال المنسوبة إليهم في خرق جسيم لإحترام حق الدفاع وقرينة البراءة واساس المحاكمة العادلة التي نص عليها دستور الجمهورية التونسية ( الفصول 22 و 26 و 30      و33 و46 من دستور الجمهورية التونسية المؤرخ في 25/07/2022) والمعاهدات الدولية المصادق عليها ( العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية الصادر في 10/12/1966 المصادق عليه من الدولة التونسية بموجب القانون عدد 30 لسنة 1968 المؤرخ في 29/11/1968) وبإعتبارها من أسس دولة القانون والمؤسسات.
وحيث أن إعفاء الطالب دون إحترام الإجراءات القانونية التي فرضها القانون يشكل في منتهاه عزلا وهو أقصى عقوبة في السلم التأديبي دون إحترام الإجراءات االشكلية الجوهرية وعرضه على مجلس التأديب ودون ثبوت صدور حكم قضائي بات بإدانته من شأنه المساس بمبدأ الأمان الوظيفي للقضاة ويشكل سيفا مسلطا على رقبتهم ويمس من إستقلالية القضاء في صورة تخويل السلطة التنفيذية التحكم في المسار المهني للقضاة كما من شأنه أن يشكل إعتداءا جسيما على حرمة الطالب كفرد وسمعته كقاض وحقه في العمل كما أن حرمانه من الأجر كمصدر للدخل من شأنه الإضرار به ماديا ويمس بإستقرار الوضعيات والحقوق المكتسبة وهو ما يؤسس لعنصر التأكد.
وحيث أن الأمر بإجراءات تنفيذية مستعجلة لرد الإعتداء على الحقوق يتماهى مع الدور الأصلي للقاضي العدلي بإعتباره حصن الحقوق والحريات الفردية، إضافة إلى ما تفرضه أحكام الفصل 55 من دستور الجمهورية التونسية المؤرخ في 25/07/2022 من دور رقابي للهيئات القضائية عند إنتهاك الحقوق إذ يبقى القاضي هو الضامن الوحيد للحقوق والحريات وهو الذي يكرس مبدا التناسب بين الضوابط من جهة وجوهر الحقوق المحمية من جهة أخرى.
وحيث أنه والأمر ما ذكر وبالنظر لصبغة الإستعجال فإنه يتجه الحكم بإرجاع الطالب لممارسة ومزاولة عمله كقاض وطبق ما كان الحال عليه قبل صدور وتنفيذ أمر الإعفاء المذكور إلى حين البت في وضعيته المهنية من قبل المجلس الأعلى للقضاء بوصفه الجهة المخولة لذلك قانونا مع الإذن بالتنفيذ على المسودة.

لذا ولهذه الأسباب

قضت المحكمة إبتدائيا إستعجاليا بإرجاع الطالب لمزاولة عمله كقاض وطبق ما كان عليه الحال قبل صدور وتنفيذ أمر الإعفاء عدد 516 لسنة 2022 إلى حين البت في وضعيته المهنية من قبل المجلس الأعلى للقضاء مع الإذن بالتنفيذ على المسودة./.
حرر في تاريخه
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