الطبيعة القانونية للقرار الإداري

الحياة النيابية عدد 66 آذار 2008
د. عصام إسماعيل
تبرز أهمية القرار الإداري، في أن الدولة، أي دولة، لا تستطيع أن تحيا بدون سلطة إدارية  تسيِّر شؤون البلاد، وتستخدم لتحقيق مهامها كماً كبيراً من القرارات الإدارية، وذلك بخلاف السلطة التشريعية، حيث يمكن أن نجد دولة أمورها منتظمة حتى عند عدم قيام مجلس النواب بدوره التشريعي، كحالة فلسطين (بعد تعطيل السلطة التشريعية إثر الخلاف بين حركتي فتح وحماس، وقيام حكومتان، هما حكومة اسماعيل هنية وحكومة سلام فياض)، ولبنان (بحيث لم يصدر في العام 2007 أي قانون، لتعذُّر اجتماع المجلس النيابي، بعد إعلان رئيس مجلس النواب عدم دستورية حكومة الرئيس فؤاد السنيورة، حيث استعاضت الحكومة عن غياب المجلس النيابي، بتكبير حجم كتلة القرارات الإدارية وأصدرت أكثر من أربعة آلاف قرار في عامٍ واحد).

بل وإذا أجرينا مقارنة عددية، نحصي في الجريدة الرسمية اللبنانية، منذ تأسيس دولة لبنان الكبير حتى أواخر العام2007، نحو 3229 قانون صادر عن مجلس النواب، مقابل صدور نحو 50174 قراراً إدارياً، يُضاف إليها كتلة كبيرة من القرارات الفردية والتدابير الداخلية وقرارات الهيئات اللامركزية، وهي عادةً لا تخضع لموجب النشر في الجريدة الرسمية. 

إزاء ذلك تبدو أعداد القوانين وكأنها نقطة ضئيلة، قياساً بأعداد القرارات الإدارية، ومع ذلك لفتنا اهتمام الفلاسفة والفقهاء، بالقانون، إذ وضعوا له تعريفاً وحددوا أركانه وخصائصه، إلا أنهم لم يظهروا ذات الاهتمام بالقرار الإداري، فكان ذلك دافعنا الأساسي لوضعِ هذه الدراسة المعمَّقة حول الطبيعة القانونية للقرار الإداري، ولتثبت بالمعنى المجرَّد، أن القرار الإداري، بمفرداته وتسمياته المتعددة، هو: تصرف قانوني منفرد يصدر عن سلطة عامة ويتمتع بقوة تنفيذية.
أولاً- ماهية القرار الإداري
I- تعريف القرار الإداري

أثار تعريف القرار الإداري جملة صعوبات، بخاصةٍ لجهة الربط بين القرار والإشكاليات ذات الطبيعة التنازعية، بحيث كان القرار الإداري- وفقاً لهذا الرأي – هو القرار الذي يقبل مراجعة الإبطال لتجاوز حد السلطة. 
ويعرِّف الفقهُ القرارَ الإداريَّ إما وفقاً للمعيار الشكلي، أو وفقاً للمعيار المادي، وفي المعيار الشكلي، فإن القرار الإداري هو ما يصدر عن هيئة عامة تدخل ضمن فئات السلطة الإدارية. إلا أن هذا المعيار الشكلي وبسبب اتساعه ليضمَّ ما ليس بقرار ضمن نطاقه، لم يكن معياراً كافياً بمفرده. فكان للمعيار المادي دوراً هاماً في إعادة التوازن إلى تعريف القرار الإداري وحصره بذاك الصادر وفقاً لأحكام القانون العام ومستخدماً امتيازات السلطة العامة. 

أما التشريع، فلم يثبت على تسميةٍ واحدة للقرار الصادر عن السلطات الإدارية، إلا أن هذه التسميات على تنوعها تبقى متمحورة حول مقصد واحد هو القرار الإداري، وحتى إذا عدنا للاجتهاد نلاحظ استخدام تسميات متعددة كالقرار الضار أو القرار النافذ أو القرار الإداري.

وفي سبيل الاستدلال على محدودية أثر التسمية على المسمى، وبخاصة عبارة نافذ، التي هي صفة لكل قرار إداري وليست تسميةً أو عنواناً له، وأنه إذا كان من المستحب إلحاق الصفة بالموصوف، إلا أن ذلك لا يعني فقدان القرار الإداري لطبيعته إذا لم نسمه بتسمية القرار النافذ. فكلمة نافذ كما وردت في التشريعات المختلفة، لم تكن جزءاً من تسمية القرار، بل كان النفاذ صفة تطلق على القرار الذي أصبح قابلاً لإنتاج مفاعيل قانونية، وتحرينا ثلاثة مقاصد أرادها المشترع عن نفاذ القرار الإداري، تعلَّق الأول بشهر القرار، والثاني بنهائيته أو مصادقة السلطة المختصة عليه، والثالثة بقانونية الهيئة التي أصدرته.

فمن يتحدث عن القرار النافذ في ذهنه القرار الآمر الذي يفرض الموجبات، وسها عن بالهم وجود قرارات تمنح الحقوق والرخص، فالقرار النافذ بالمعنى المقرر له وما يلحقه من تنفيذٍ جبري - يغطي القرارات التي تفرض الموجبات أما القرارات المانحة للحقوق فهي تخرج عن المعنى المقرر للقرار النافذ.

فكانت القوة التنفيذية أو النفاذ خصيصة وركن أساسي في القرار الإداري وليست جزءاً من التسمية ولا هي نوع خاص من أنواع القرارات الإدارية، حيث أدى اعتماد تسمية القرار النافذ إلى تشويهٍ في نظرية القرار الإداري واستبعدت من ميدان هذا القرار أنواعاً عديدة من التصرفات المنفردة دون أن تبين الأسس لهذا الاستبعاد سوى قابلية الطعن بالإبطال وشيئاً فشيئاً أصبح القرار الإداري هو القرار القابل للطعن، مع أن الأنواع الأخرى من القرارات غير القابلة للطعن، لها جميع ميزات وخصائص وأركان القرار الإداري. 

واللافت في التعريفات التي تركِّز على خصائص القرار القابل للطعن، أو القرار الذي ينتج آثار قانونية، فهي لا تبغي بالمطلق تعريف القرار الإداري، بل تبحث عن صورٍ من القرارات الإدارية، فخلطت بين خصائص القرار الإداري وبين الأركان التي يتكوَّن منها. فإذا قلنا بأن من خصائص القرار أنه يحدث أثراً، فإن هذا الأثر ما هو إلا موضوع القرار الإداري، حيث يعرَّف موضوع القرار بأنه الأثر القانوني الذي يحدثه أو يسببه أو يلحقه القرار الإداري في التنظيم القانوني القائم، وذلك بإنشاء مركز قانوني أو تعديله أو إلغائه.  هذا عدا عن أن الأثر القانوني هو نتيجة طبيعية لكون القرار هو تصرف قانوني، إذ أن كل تصرف قانوني هو مصدر مباشر للحقوق والواجبات، فكيف نجمع عنصرين في تعريفٍ واحد؟. ثمَّ كيف يمكن أن يكون موضوع القرار الذي هو عنصر من عناصر القرار الخمسة هو وحده أحد خصائص القرار الداخلة في أصل تعريفه وطبيعته؟، ثمَّ نهمل العناصر الأخرى: الغاية والشكل والاختصاص والسبب!. مع الإشارة إلى أن كل قرار يفترض فيه موضوع أي أثر معين وإلا ما معنى إصداره؟، وهل أصبحت الإدارة معنية بإصدار أعمال لا معنى لها ولا مضمون؟، ثمَّ لماذا الأثر القانوني هو جزء من التعريف مع أن الأثر بالمعنى القانوني هو موضوع القرار ثمَّ نغفل العناصر الأخرى من التعريف؟.
فالقرار الإداري ينعقد ويكتمل وجوده باكتمال أركانه الأساسية بغض النظر عما يشوبه من عيوب تجعله قابلاً للإبطال. ويجب أن لا نخلط بين أركان القرار وشروط صحته، فإذا تخلَّف شرط من شروط صحة القرار كان قابلاً للإبطال أمام جهة القضاء الإداري، ولكن ليس معنى ذلك أنه ليس بقرار إداري.
وإضافة إلى نقد التعريف القائم على اعتبار الأثر الناجم عن القرار كجزء من كينونته، فإن نقداً مماثلاً موجَّه نحو تعريف القرار الإداري بأنه القرار الضار، لأنه يفشل في تغطية كل أنواع القرارات الإدارية، فهناك أنواع من القرارات لا تنشئ بذاتها ضرراً وذلك لكونها جاءت تنفيذاً لأحكام القانون،... لذلك فإن شرط الضرر ليس معياراً ملازماً للقرار الإداري، وكذلك الأمر في إنشاء الحقوق وفرض الموجبات هذا عدا عن أنه لا يستجيب لقواعد تعريف القرار الإداري التي توجب بالتعريف أن يكون جامعاً مانعاً.

لذا فإن تكوين نظرية القرار الإداري على أساس معيار موحد للقرار بخصائصه الذاتية، يشترط أن يكون هذا المعيار قادراً على أن تنضوي في ظلِّه التطبيقات المختلفة لهذا القرار سواءً ما كان منها قابلاً للطعن أو لا يقبل للطعن، أو منشئاً للحقوق أو غير منشئٍ لها، أو كان من القرارات التنظيمية أو القرارات الفردية.. وإلى ما هنالك من تقسيمات تبقى كلها منضوية ضمن أسرة القرار الإداري بشموليته وعموميته. ونجد سنداً في القاعدة الكلية التي تمنع تغيير طبيعة الشيء وفقاً لمشيئتنا أو تفسيرنا، فما هو بقرار إداري يبقى قراراً مهما تغيَّرت أشكاله وأنواعه، وما ليس بقرار لا يمكن أن نسبغ عليه هذه التسمية، أياً كانت المعطيات. 
وبعد هذه المقاربة، يمكن أن نسترشد بالتعريف الفقهي للقانون بأنه قاعدة عامة مجردة ومكفولة بإجبار. فالقانون بهذا التعريف يتفرع إلى فروع مختلفة، ولكن كلها تسمى قانوناً ولو كانت تحمل تسميات خاصة. وإذا انطلقنا من هذا الباب نحو القرار الإداري نجد بأن القرار الإداري هو تصرف قانوني منفرد صادر عن سلطة إدارية يتمتع بقوة تنفيذية. فهذا التعريف له مرتكزات في الفقه العربي والأجنبي وكذلك في اجتهاداتٍ للقضاء الإداري أمكننا أن نتلمَّس فيها معالم تعريفٍ للقرار الإداري يتَّسع نطاقه التطبيقي لقرارات ممنوعة أو محظورة من المراجعة القضائية. لذلك عرَّفنا القرار الإداري بأنه تصرف قانوني منفرد صادر عن سلطة إدارية يتمتع بقوة تنفيذية.

II- القرار الإداري تصرف قانوني منفرد

يقصد بالتصرف القانوني العمل الذي يتمُّ لإحداث مفاعيل قانونية، بحيث نكون أمام تصرف قانوني في كل مرة تكون النية بتحقيق الآثار القانونية هي أمر لا غنى عنه وضروري من أجل إنتاج هذه الآثار.

ويتضمن التصرف إرادة تتجه نحو إحداث مفاعيل قانونية، وهذه الإرادة هي التي تميِّزه عن العمل المادي الذي يمكنه أن يحدث مفاعيل قانونية أيضاً ولكن دون إرادة الفاعل. 
فالإعلان عن الإرادة هو العنصر اللازم لوجود التصرف القانوني، إذ يجب أن يكون الأثر القانوني المتولد عن التصرف الإرادي مقصوداً بالذات. وهذا لا يعني بأن العمل القانوني ينشأ بالإرادة وحدها، وإنما لا بد من الإعلان عن هذه الإرادة سواءً أكان هذا الإعلان بطريقة صريحة أم بطريقةٍ ضمنية. فإذا لم يكن هناك إعلان عن الإرادة لم ينشأ القرار الإداري ولم يكن لو وجود قانوني. 

وتتضمن التصرفات المنفردة موجباً بإظهار الإرادة، وهذا الإظهار لا يمكن أن يكون واضحاً إلا إذا كان رسمياً أو على الأقل صريحاً ومكتوباً،  وما يعزز هذا التوجه هو أن القرار الإداري يخضع لموجب الشهر أي النشر والتبليغ، وهذا ما ينطبق على المعنى المقرر في فقه القانون المدني من أن التصرف المنفرد عندما يكون خاضعاً لموجب الإعلان، فإن هذا التصرف يكون مقيداً بالصيغة الرسمية المفروضة لصحته، أما إذا كان الشهر مقرراً كوسيلة إثبات فإن بالإمكان رؤية تصرفات منفردة بدون اعتماد الصيغة الشكلية، ولما لم يكن النشر والتبليغ وسيلة إثبات، وإنما يترتب عليهما حقوقاً وموجبات، فإن هذا الأمر يمنع من وجود القرار الإداري الشفهي، ذلك  أنه بخلاف العقد الذي بموجبه تسجِّل كل إرادة مضمون إرادة الطرف الآخر، فإن القرار بما هو من تعبير عن إرادة منفردة تفرض بموجبها التزامات على عاتق الغير بدون رضاهم، فإن اعتماد الصيغ الشكلية هو أمر مهم لتجنب مخاطر عدم معرفة حدود هذه الالتزامات و مداها ودخولها حيز التنفيذ وآثارها.
ويكاد يجمع الفقه، على أن تعريف القرار الإداري إنما يدور حول ركن الإرادة، فهو –أي القرار الإداري- بحسب هذه التعريفات، تعبير الإدارة عن إرادتها المنفردة والملزمة. 
وهو ككل عمل قانوني يجب أن يتجسد في مظهر خارجي بأن تعلن الإدارة عن إرادتها. فإذا التزمت الصمت فلا يمكن أن يترتب على إرادتها أثر ما، لأن القرارات الإدارية المختلفة إنما تصدر بقصد إحداث أثر قانوني معين، فيجب أن تتخذ تلك القرارات مظهراً خارجياً حتى يعلم المخاطبون بهذه القرارات ويرتبوا تصرفاتهم وفقاً لأحكامها ومقتضياتها. وهذا المظهر الخارجي يكون من الصعب جداً تبيان حدوده وآثاره إذا كان شفهياً، لذا فإن القرار المنفرد يميل بطبيعته نحو الشكلية.

ورغم أن الأصل هو التعبير الصريح عن الإرادة، فإن المشترع يرتِّب على السكوت أو امتناع الإدارة عن اتخاذ قرار صريح قراراً ضمنياً.  فذهب بعض الفقهاء إلى اعتبار القرار الإداري الضمني بمثابة افتراض قانوني لا يمكن أن يتحقق إلا بناءً على نص تشريعي يحوِّل هذا الافتراض القانوني إلى قرار حقيقي،  ويذهب رأي ثانٍ إلى أن سكوت الإدارة عن طلبٍ تقدَّم به المستدعي، إنما هو قرينة على رفض الإدارة لهذا الطلب، وهذه القرينة لا تستطيع الإدارة إثبات عكسها. وفي التطبيق، يمكن أن نجد في التطبيق كلاً من الفرضيتين: 

فإذا كانت الإجراءات والأعمال التي قامت بها الإدارة، توحي أنها التزمت الصمت  لأنها ترفض الطلب المقدَّم لها، يكون القرار الضمني هو قرينة قانونية على رفض الطلب. وأما عندما يكون عدم رد الجهة الإدارية على الطلب المقدَّم لها، بسبب ضغط العمل أو غياب الموظف المختص، أو حاجة المعاملة إلى تدقيق إضافي، ففي هذه الأحوال، فإن سكوت الإدارة ليس قرينة على رفض الطلب، وإنما هو افتراض قانوني.
وفي أحيانٍ كثيرة، يكون القرار الإداري إجراءً جوهرياً لتثبيت واقعة مادية، رغم اكتساب هذه الواقعة وجودها بمقتضى القانون، وهذه حالة القرارات الكاشفة أو الإعترافية، لأن إرادة الإدارة لم تتجه إلى إحداث آثار قانونية، بل إن القانون هو من رتَّب هذه الآثار. وأن التصرفات التي اتخذتها الإدارة لا تعبر عن إرادتها بل تعبِّر عن إرادة أخرى، ولا تستحدث بذاتها أثراً، ولا يعدو عملها في هذه الحالة أن يكون كاشفاً لا منشئاً للمركز القانوني الذاتي. لكن حتى في هذه الحالة، فإن الإدارة ملزمة عند تطبيق هذا النص بعدة خطوات، أولها إثبات أو تقرير المركز المادي الذي يستدعي تطبيق هذا النص التشريعي، وثانيها إصدار قرار إداري يعلن هذا الأثر الإلزامي للقانون، ثمَّ بعد ذلك الدخول في عمليات التنفيذ المادية. لذا فإنه من غير الدقيق أن نقول بأن القرار الإعترافي ليس له خاصية القرار الإداري، لأن ما هو بقرار يبقى قراراً حتى ولو كانت آثاره هي ترداد لآثار النص القانوني.

ووصف القرار الإداري بأنه تصرف قانوني نابع من إرادة الإدارة، يوحي بأن سلطان الإرادة باتخاذ القرار هو سلطان مطلق، وهذا خلاف للحقيقة، لأن الحرية المطلقة تؤدي إلى التعسف، لذا فإن سلطان الإرادة- مجازاً- في التصرف يقع ما بين حدين، حد التقييد أي تكون الإدارة ملزمة باتخاذ القرار، وحدود الإستنساب أي تكون الإدارة مالكة لحرية الخيار بين تصرفين أو أكثر، وتقدِّر بحرية للتصرف الأكثر ملائمة للصالح العام .

والقاعدة الأولى، هي غلبة طابع الإستنساب على التقييد، فإذا 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 إستنسابية، وأنه يعود لها اختيار الوقت الملائم لاتخاذ قرارها.
ومن الفقه من رسم حدود التمييز بين السلطة المرتبطة بالإرادة والاختصاص المرتبط بممارسة العمل، حيث يقتضي التمييز بينهما، فالاختصاص يعني مجموعة صلاحيات الهيئة الإدارية، أما السلطة فهي أسلوب السلطة الإدارية في ممارسة صلاحياتها. فالاختصاص يكون في الحالة الكامنة، أما السلطة فهي القدرة على تحريك هذا الاختصاص. من هنا يتضح الخطأ الشائع في استخدام مصطلح اختصاص مقيَّد واختصاص تقديري، إذ لا يصح إلحاق الصفة "مقيد" و"استنسابي"  إلا بالإرادة، وليس بالاختصاص، لأن الموظف المختص يكون له السلطة بالفعل أو عدم الفعل فتكون سلطته استنسابية، أو يكون هذا الموظف مجبراً على اتخاذ قرار، فتكون سلطة هذا الموظف مقيَّدة.
والقرار الإداري ليس تعبيراً عن تلاقي عدة إرادات وإنما هو على العكس يؤكد أو يعلن إرادة طرف واحد، وهو الإدارة التي تبدو سلطتها في إصدار قرارات إدارية أوضح مظهر للامتيازات التي تتمتع بها، وقد أطلق على القرار الإداري مصطلح العمل الإداري المنفرد الطرف، للدلالة على أن الإدارة إنما تصدر هذا القرار بإرادتها المنفردة. بحيث يعتبر المخاطبون بالقرار من الغير بالقياس إلى هذا التصرف القانوني الصادر من جانب واحد، دون حاجة إلى أن يقبلوا بهذا التصرف، فتستطيع بإرادتها المنفردة فرض موجبات على عاتق الغير بدون رضاهم. 
وإذا فُقِدَ عنصر الإنفراد فستتغيَّر طبيعة العمل بذاته، فلا يعود قراراً إدارياً، ويصبح عملاً مادياً إذا لم يكن تعبيراً عن إرادة، أو عملاً تعاقدياً إذا اشتركت أكثر من إرادة في إصداره. 

فكانت صفة أحادية التصرف، هي الصفة المميزة للقرار الإداري، بل هي العنصر الأساس بما تعنيه من إعلانٍ منفردٍ عن إرادة الإدارة، وهي السمة المميزة للقانون العام، أما القانون الخاص فيعتمد على الأسلوب الفني لتوافق الإرادات، حيث لا يملك أي شخص في القانون الخاص أن يخلق بموجب إرادته المنفردة موجبات على عاتق الغير ففي ذلك مخالفة لمبدأ المساواة أمام القانون. أما الإدارة فتستطيع بواسطة قراراتها المنفردة الطرف أن ترتِّب آثار أو تنشئ حقوقاً أو تفرض التزامات على الأفراد وذلك دون توقف على قبولهم وهنا يظهر سلطان القانون الإداري وتميزه عن القانون الخاص ويبرز امتياز السلطة العامة الذي تتمتع به الإدارة، في سبيل تحقيق المنفعة العامة المناط بهذه السلطة – بموجب الدستور- صلاحية تحقيقها. 
ففي القرار المنفرد الطرف هناك طرف يأمر وطرف يطيع  وهذا تصرف لا يعرف بل لا يقبله القانون الخاص. فبدا الفارق الأساسي في أن القرار الإداري هو ممارسةٌ لامتيازات السلطة العامة الذي هو عنصر مفقود في نطاق القرارات الفردية في القانون الخاص.

وإذا كان طابع الإنفراد يعني أن هذا القرار يصدر دون إرادة أو خلافاً لإرادة المخاطبين به، لكن في حالاتٍ كثيرة  يكون المعنيون بالقرار موافقين مسبقاً على صدوره، أو يكون تطبيق القرار متوقفاً على إرادتهم، أو على صدورِ تصرفٍ إيجابيٍ من طرفهم.

إلا أن هذا الرضى أو القبول بالقرار لا يحوِّله أبداً إلى علاقة تعاقدية بل يبقى القرار محتفظاً بطابع الإنفراد الذي يميِّزه. ولا يترتب أي أثر على طلب الأفراد أو موافقتهم على قرارٍ تصدره الإدارة, وحتى في حالة إصدار القرار بنتيجة لتفاوض أو اتفاق مسبق مع الجماعات المعنية به، فلا يعني ذلك اندماج الإرادتين معاً، وأن القول بذلك يمس بكيانية القرار الإداري ويخلق حالة من الغموض والالتباس حوله. 

ومن يراقب كيفية صدور القرار الإداري،  يجد أن عدداً كبيراً من القرارات الإدارية، وبخاصةٍ منها القرارات الفردية التي يتوقف صدورها على إرادة الأفراد، ولكنها تبقى محتفظةً بطابع الإنفراد وإن سبقتها موافقة المعني به أو أعقبتها، حتى ولو تعلَّق صدور القرار على طلب- بالمقارنة مع نظرية العقد - أو عرضٍ من الشخص الذي صدر القرار لصالحه. فإن قبول الإدارة بهذا الطلب أو العرض، لا يعني أن هذا القرار تحولَّ إلى عقدٍ بين طرفين. 

وكذلك فإن واجب إعلام الأفراد بالقرارات التي ستتخذ، تجنباً للسرية أو الفجائية، حيث تكاملت الانفرادية مع التزام الإدارة بإعلام المخاطبين بالقرار قبل إصداره، ويسمح هذا الإعلام المسبق بتجنب إصدار قرارات لم تكن داخلة ضمن توقُّع المخاطبين بهذا القرار، فتلتزم الإدارة بالوجاهية-مجازاً- وتستمع إلى المعنيين بالقرار أو تطلعهم على مضمونه وتتلقى منهم الإيضاحات والانتقادات على مضمونه.
III- القرار الإداري يصدر عن سلطة إدارية

يصدر القرار الإداري حكماً عن شخصٍ ينتمي إلى السلطات الإدارية، التي وحدها تتخذ قرارات تكون بطبيعتها قرارات إدارية. فهو من امتيازات  الإدارة، التي لا يستطيع الأفراد التمتع بها أو استخدامها، والسلطة العامة هي الوسيلة القانونية الإجبارية الوحيدة في المجتمع، التي وُجِدت لصالح ولخدمة هذا المجتمع.  وهي لن تستطيع ممارسة الوظائف التي وضعها على عاتقها الدستور ومبادئ التنظيم الإداري، إذا لم تكن تحوز لسلطة الأمر، الذي يمنح الإدارة سلطة إصدار القرارات الملزمة وسلطة تنفيذها. فشكَّلت القرارات الإدارية بطبيعتها أياً كان النشاط الذي تندرج فيه، التعبير الأمثل عن ممارسة امتيازات السلطة العامة.  
وهذا الاحتكار بممارسة امتيازات السلطة العامة هو حق حصري للإدارة لا يشاركها به أيٌ من الأفراد، بخلاف إدارة المرفق العام، حيث يمكن أن نرى أشخاصاً من القانون الخاص مكلَّفين بإدارة مرفق عام. وأيضاً فيما خصَّ تحقيق النفع العام، فإن  كان هدف الإدارة من كل نشاط هو تحقيق النفع العام ، فهذا الهدف قد يعمل على تحقيقه أيضاً الأفراد من خلال الجمعيات الأهلية الخاصة.

وهكذا يتضح لنا أن النفع العام هو فكرة مشتركة وان المرافق العامة فكرة مشتركة ، بينما السلطة العامة هي فكرة خاصة بالإدارة لا يشاطرها الأفراد في ممارستها، وعلى ذلك فان الفكرة التي تصلح معياراً وأساساً للقرار الإداري إنما تؤسس على فكرة السلطة العامة وترتبط بها. ذلك أن السلطة الإدارية وهي تصدر هذا التصرف، إنما تمارس دائماً سلطة الأمر والجبر. فالقرار الإداري هو الأداة الفضلى لممارسة امتيازات السلطة العامة، الذي يترجم بالأثر الإجباري والإكراهي المفروض بصورة منفردة.  
ولا يكفي صدور القرار الإداري عن سلطةٍ إداريةٍ ليكون قراراً، بل يجب قبلاً أن تكون هذه السلطة مختصة بإصداره. والسلطة هي الأهلية للقيادة ولفرض المشيئة والقدرة بأن تلزم. فكان الرابط بين القدرة على الأمر وبين السلطة التي تملك هذه القدرة هو ما نسميه بالسلطة الإدارية. فالقرار الإداري لا يمكن أن تصدره إلا هيئة تمتلك القدرة الأمرية، أما الهيئة الإدارية المحرومة من سلطة الأمر فإنها لا تستطيع اتخاذ القرارات الإدارية، وهذه الخاصية مرتبطة بالطبيعة الإنفرادية للقرار الإداري الذي هو امتياز للإدارة. أما الاختصاص فهو مجال تصرف السلطة الإدارية أو هو طبيعة عمل هذه السلطة، ويستقل عن الشخص الذي يمارسه ويتصل بالوظيفة بذاتها. 

IV- القرار الإداري يتمتع بقوة تنفيذية

إن القوة التنفيذية التي يحوزها القرار الإداري، إنما هي وليدة عنصر الإجبار الموجود في القانون، بل وفي كل قاعدة سلوك تنطوي على أمر، ذلك أن كل أمرٍ هو بطبيعته يتضمَّن حتماً فكرة الإلزام. فإذا انتفى الإلزام في الأمر فإنه لا يكون أمراً وإنما يكون نصيحة فحسب. فوظيفة الإدارة هي التنفيذ، أي تطبيق القانون على الحالات الفردية، فإذا منحنا القاعدة خاصية الجبر والإلزام، واستبعدنا هذه الخاصية عن الأدوات التطبيقية لهذا القانون، فإننا نكون بذلك قد حرمنا القانون من قوته الجبرية، ذلك أن القانون لا ينفَّذ بذاته بل يحتاج إلى تدخل السلطة التنفيذية لكي تنفِّذ أحكامه، وتبعاً لذلك، ينبغي أن يكون لقراراتها الصادرة تنفيذاً للقوانين ذات القوة الجبرية التي للقاعدة القانونية. 

ومن خلال هذه العلاقة بين القانون والقرار الإداري، تولَّدت قرينة المشروعية الناجمة عن كون القرار الإداري هو تطبيق صحيح وأمين لأحكام القانون، فيستمد من هذا القانون سلطة الأمر، والقوة التنفيذية، ويتغطى بهالته وينال خصائصه.

وهذه القوة التنفيذية، هي أيضاً نتيجة حتمية لامتياز السلطة العامة ولعنصر الأحادية في القرارات الإدارية. فإذا لم يحْزْ القرار على قوة ذاتية بالنفاذ، فإن صفتي الأحادية وصدور القرار عن إدارة تمارس امتيازات السلطة العامة ستصبحان لغواً. 

ويقصد بمصطلح القوة التنفيذية أو "نافذ" أنه "يجب قانوناً أن ينفَّذ"،  أو تعني دائماً بأنه "الذي يمكن تنفيذه". وتؤدي خاصية النفاذ إلى إلزام مُصدر القرار بالتقيُّد به فور اكتسابه هذه الصفة، وهذا ما لا يمكن تأمينه إلا حيث لا يُفرض أي موجب آخر من أجل أن يصبح هذا القرار نافذاً، وهي ركن جوهري لكل قرار، بحيث أن انعدام هذا الركن ينفي عن العمل صفة القرار الإداري.

فكما القانون والحكم القضائي فإن القرار الإداري يحصل على القوة التنفيذية من ذاته وبدون أي مساندة أو إجراء آخر لأنه التعبير المستقل عن إرادة سلطة دستورية هي السلطة الإدارية. وصلاحية الإدارة بإصدار قرار يتمتع بالقوة التنفيذية عن طريق مبدأ الفصل بين السلطات، يعني بأن للسلطة التنفيذية القدرة على اتخاذ القرار النافذ بإرادتها المنفردة بدون تعقيبٍ عليها من السلطات الأخرى، وإلا لأصبحت السلطة التنفيذية تابعة لسلطة أخرى ولا تتمتع باستقلالية في أداء عملها خلافاً لما يقضيه هذا المبدأ.  

ويختلف مصطلح نفاذ القرار الإداري، عن مصطلح النهائية، فالنهائية تعني بأن القرار استكمل مراحله وصدر عن المرجع المختص لإصداره بصورة نهائية، بينما القوة التنفيذية هي قدرة الإلزام الموجودة في كل قرارٍ إداري.

فكانت خاصية النفاذ أو القوة التنفيذية هي وصفٌ ملازمٌ لكل قرارٍ إداريٍ بصفته هذه، لا فرق في ذلك بين قرار صريح أو ضمني. لأنه لو لم يكن هذا القرار حائزاً لخاصية النفاذ لأمكن في كل وقت استصدار قرار جديد صريح أو ضمني لعلة عدم نفاذ القرار السابق، ولكان بإمكان المخاطبين بالقرار أن يعمدوا إلى تعطيله وشلِّ فاعليته بالامتناع عن الطاعة. 

والقول بأن القرار الإداري هو قرار نافذ بذاته، إنما نعني به بأن للقرار الإداري قدرة ذاتية على فرض الالتزام بدون أي معاملة خارجية، وهذا النفاذ المباشر هو مفتاح التنفيذ المادي الذي يعتبر مرحلةً لاحقةً على صدور القرار، أما النفاذ فهو جزء من تكوين هذا القرار، وهذا الخلاف فيما بين المصطلحين ليس شكلياً فقط، وإنما هو أمر جوهري وقانوني بامتياز. 

فالتنفيذ هو فعل مادي أما النفاذ فهو ركن قانوني، والقرار الإداري يمكن أن يستمر بدون تنفيذ مادي، ولكن لا نكون أمام قرار إداري إذا افتقد التصرف الإداري لخاصية النفاذ. فإذا لم تعمد الإدارة إلى تنفيذ القرار، فليس من شأن ذلك تعديل صفته كقرارٍ نافذ، طالما أنها لم ترجع عنه صراحة وأنه يبقى قابلاً للتنفيذ في أي وقت. أما تنفيذ القرار فيعني اتخاذ كل الإجراءات الضرورية والتصرفات القانونية والعمليات المادية من أجل تحقيق مضمون هذا القرار.

ثانياً: مفاعيل  القرار الإداري المستقاة من خصائصه

I- تمتع  القرارات الإدارية بقــوة الشــيء المقـــرر 

إن للقوانين قوة الشيء المشَّرع، وللأحكام القضائية قوة القضية المحكوم بها، وبذات المنطق فإن للقرارات الإدارية قوة الشيء المقرر، وهي أول المفاعيل التي تتولد عن القرار الإداري، ولكن هذه القوة لا تنشأ فوراً بل لا بد أن يسبقها معاملة جوهرية هي الشهر، بحيث يكون تخلف هذا الشهر سبباً لإبطال معاملات التنفيذ، من غير تأثيرٍ على جوهر القرار. 

فبعد صدور القرار وإعلام المخاطبين به، بأي وسيلة من وسائل الإعلام، وانقضاء مهلة الشهرين دون الطعن فيه قضائياً أو طلب الرجوع عنه إدارياً. فإن هذا القرار يصبح نهائياً لا يجوز للمخاطبين به طلب إبطاله أو التعويض عن الضرر الناشئ عنه، وبهذا المعنى يحوز القرار الإداري لقوة الشيء المقرر التي تمنع على مصدره أو على أية سلطة إدارية أخرى سحبه أو إلغاءه إلا وفقاً للمبادئ المقررة في القانون الإداري. وهذا هو المعنى المقصود لقوة الشيء المقرر، وإن كان يبدو للوهلة الأولى بسيطاً ومستقراً في التعامل، لكنه من أكثر الإشكاليات المطروحة عند بحث طبيعة القرار الإداري. 

إذ بمجرد صدور القرار الإداري، يجعل من هذا القرار الإداري قائماً وجزءاً من التنظيم القانوني، وإنما الاحتجاج بهذا القرار تبقى تنقصه عملية قانونية تهدف إلى إعلام الأفراد  بصدوره، لأن تطبيق قاعدة أن أحداً لا يعذر بجهله بالقانون، تستوجب وصوله إلى علم المخاطبين به وإلا كان إلزامهم باحترامه هو إلزام بمستحيل.
فتعني قوة الشيء المقرر التي يحوزها القرار الإداري أن القرار أصبح نهائياً وفرَضَ ثبات واستقرار العلاقات القانونية التي يتضمنها، وهذه النتائج القطعية التي تنتج عن انقضاء المهلة هي التي تمنح القرار نهائيته، بحيث أن أي مراجعة ضد قرارٍ إداريٍ بعد انقضاء المهلة، هي مراجعةٌ غير مسموعة. وأصبح القرار الإداري محصَّناً من كل طعنٍ، ومستقراً في النظام القانوني.

 وبسبب ارتباط القرار الإداري بالمصلحة العامة، فهو لا يقتصر كالقرار القضائي على حلِّ نزاعٍ قانونيٍ معين،  الأمر الذي هو بالنسبة للإدارة العاملة حالة استثنائية تماماً، وإنما هو يخلق شيئاً جديداً في الروابط القانونية بهدفٍ واحدٍ دائماً هو خدمة المصلحة العامة. ومن ثمَّ فإن الرغبة في رعاية هذه المصلحة باعتبارها القوة المحركة للنشاط الإداري هي التي أملت التفرقة بين الأحكام القضائية، والقرارات الإدارية من حيث القوة القانونية. 

فاختلفت قوة الشيء المقرر عن قوة الشيء المقضى به، إذ لا يمكن أن تقوم قوة الشيء المقضى به إلا على أثر صدور حكم قضائي، بينما القرار الإداري حتى ولو كان نهائياً فلا تلحق به قوة الحقيقة القانونية، بل أقصى ما يتمتع به هو حصانة إجرائية. فلا يكتسب القوة المادية للقضية المحكوم بها، وإن انقضت مهلة الطعن القضائية، بحيث يجوز للإدارة أن تعمد إلى سحب هذا القرار أو إلغائه إلا في إطار عدم المساس بالحقوق المكتسبة. 

إلا أن قوة الشيء المقرر التي تستفيد منها كل القرارات الإدارية ليست على درجة واحدة، فبالنسبة للقرارات التنظيمية، فإن قوة الأمر المقرر هي عائق أمام الأفراد دون الطعن بالقرارات التنظيمية، أما الإدارة فلها دائماً سلطة تعديل وإلغاء القرار التنظيمي تماشياً مع المتغيرات، أما القرارات الفردية فهي تستفيد من كامل مفاعيل قوة الأمر المقرر فهي تتحصن سواءً لجهة الإدارة أو الأفراد، مع ضرورة التفريق بين القرارات الإعترافية والقرارات الإنشائية.

وتنقسم القرارات المنشئة للحقوق إلى الرخص، والقرارات المنشئة للحقوق بالمعنى الضيق، والفرق بينهما، أن الرخص لا تنشئ حقوقاً جديدة وإنما تُعمل حقوقاً هي موجودة من قبل ولكنها فقط موقوفة التنفيذ بناءً على تحريم ذي صبغة عامة، بحيث تكون الرخصة بمثابة إلغاء لهذا التحريم بالنسبة للمرخص له فقط، بينما يبقى التحريم مسلطاً على غيره. 

أما القرارات المنشئة للحقوق بالمعنى الضيق، فإنها لا ترفع حظراً موضوعاً على استعمال بعض الحقوق الموجودة من قبل، وإنما تنشئ حقوقاً جديدة تدخل بواسطة هذه القرارات في عالم العلاقات القانونية.

ثمَّ ليس كل القرارات الفردية هي قرارات منشئة للحق، فهناك أنواع من القرارات غير منشئة للحق كالقرار الذي يفرض عقوبة، أو يرفض أحد مطالب المستدعي فهذا القرار هو قرار سلبي يلحق ضرراً ولا ينشئ حقاً. كما توجد قرارات تمنح الحقوق لصالح أفراد وهي ذاتها تفرض الموجبات على عاتق آخرين وكذلك هناك قرارات يستفيد منها طرف ويتضرر بذات الوقت طرف آخر.

وتكون قوة الشيء المقرر الموجودة في القرارات المنشئة للالتزامات متوقفة على إرادة الإدارة وحدها، حيث يمكنها التخلي عن قوة الشيء المقرر المتواجدة في هذا القرار وتعمد إلى سحبه أو إلغائه في أي وقتٍ.

أما القرار الإعترافي، فمن خصائصه أن بالإمكان الرجوع عنها في كل وقت، عند أي مخالفة للشروط المحددة في القانون، فحفظ القانون مرجح على استقرار الأوضاع. 

والقرارات الإعترافية، هي خلافاً لما يشاع عنها بأنها ليست بقرار إداري، هي من طبيعة القرارات الإدارية، وإنما تتميَّز بخاصية أنها قابلة للرجوع عنها في كل وقت، لعدم تولُّد حقوق مكتسبة عنها. وعندما تصدر الإدارة للقرار الإعترافي، فهي تفعل أكثر من مجرد تطبيق أو إعمال أحكام القانون، فهي بالقرار الإداري الذي تصدره –وإن كان بناءً على سلطةٍ مقيدة- تنقل أحكام القانون الذي تطبقه من صورتها العامة المجردة إلى صورة خاصة واقعية ومتعلقة بحالة معينة بالذات أو بشخصٍ معين بالذات، فدور الخلق والإنشاء ظاهر ومؤكد. لكن تكون قوة الشيء المقرر، التي للقرارات الإعترافية، معلَّقة على توافر الشروط المحددة في القانون، فإذا زالت هذه الشروط أو تغيَّرت، زالت قوة الشيء المقرر، وأمكن تبعاً لذلك الرجوع عن القرار الإداري الإعترافي بدون التقيد بأي مهلة قانونية.

II- وحدانية التعريف لا تتعارض مع تدرج القرارات الإدارية

إن وحدانية تعريف القرار الإداري، لا تعني أن كل أنواع أو فروع القرار الإداري، هي في ذات المرتبة- فهذا مخالف لمنطق الأمور- فالقانون هو قاعدة عامة مجردة مكفولة بإجبار، ثمَّ له فروع عديدة، حتى أن بعضاً من فروعه هي أيضاً فروع للقرار الإداري كالمراسيم الإشتراعية والأنظمة الإدارية.  
فكان لوحدانية التعريف المعطى للقاعدة القانونية والتشابك بين بعض فروع القانون والقرار الإداري، أن جعل من المناسب تطبيق منطق التدرج على القرار الإداري، لأن حسن سير العمل الإداري توجب بأن لا تكون القواعد المطبَّقة في ذات الدرجة، بل أن تقع ضمن تراتبية أو تدرج يكون القرار الأعلى درجة ملزِماً ومقيِّداً للقرار الأدنى درجة، وأن يتصرَّف كل عضوٍ في الإدارات العامة في حدود وظائفه، بحسب تدرج القرارات في التنظيم القانوني الداخلي للدولة.

واستناداً إلى المعيار الشكلي في شقه العضوي، أي المرتبط بالجهة التي تصدر القرار، يتمُّ تحديد مرتبة القرارات الإدارية من خلال تحديد مرتبة الجهة التي صدر عنها. فيحدد هذا المعيار مراتب القرارات الإدارية فيما بينها، ويكون الترتيب بين القرارات الإدارية على أساس رتبة وفئة السلطات المصدرة لهذه القرارات. فالقرار الصادر عن سلطة دنيا، هو أدنى مرتبةً من القرار الصادر عن سلطة عليا، ولا تستطيع السلطة الدنيا إلغاء أو مخالفة قرار السلطة الأعلى حتى ولو كان قرار الأخيرة غير مشروع. 

وفي بعض الأحيان يؤدي الأخذ بمبدأ التدرج الشكلي إلى نتائج غير صائبة. فالمعيار الشكلي بمفرده سيسمح للإدارة في حالاتٍ معينة ومن خلال التطبيقات الفردية- مخالفة القواعد العامة التي وضعتها، وذلك في الحالة التي يكون فيها القرار التطبيقي والقرار التنظيمي صادرين عن سلطة واحدة. لهذا كان المعيار المادي أو الموضوعي لازماً من أجل تقويم أي اعوجاج سينجم عن تطبيق المعيار الشكلي، فكان هو الأساس في تحديد تراتبية القرارات الإدارية، وبمقتضاه تكون القرارات  التي تضع قواعد عامة ومجردة في مرتبة أعلى من القرارات التي تختص بحالة شخصية أو فردية.  

II- التـنفيـذ المــادي للقـــرار الإداري

القرار الإداري يصدر لكي ينفَّذ، وعندما قلنا بأن القرارات الإدارية لها قوة تنفيذية ذاتية، يعني بأن هذه القرارات واجبة النفاذ من تلقاء نفسها دون حاجة إلى استصدار حكم من القضاء وأن الأفراد ملزمون باحترام القرارات الإدارية وتنفيذها، وليس لهم الامتناع  عن التنفيذ بحجة عدم مشروعيتها، فهي واجبة الاحترام والتنفيذ من جانب المخاطبين بها، وهذا الالتزام المسبق بإطاعة أوامر السلطة العامة له سند دستوري، ونتيجته أن هناك قرينة على سلامة قرارات هذه السلطة، وهذه القرينة على الصحة المفترضة ومشروعية القرار الإداري، منها تفرعت قابلية القرار الإداري للتنفيذ المباشر بذات قوة إصداره وبغير حاجة إلى تدخل مسبق من القضاء للأمر بذلك. 

وإذا كان الإكراه أو الجبر، هو من خصائص القاعدة القانونية، فهذا لا يعني أن تنفيذ القاعدة القانونية يتمُّ دائماً بطريقة إجبارية، بل الصحيح أن تنفيذ القواعد القانونية يتمُّ في معظم الأحيان بطريقة اختيارية من جانب المخاطبين بأحكامها. فكان التنفيذ الاختياري للقرار الإداري هو الأصل في تنفيذ القرارات الفردية، حيث تنقسم هذه القرارات إلى آمرة ومرخِّصة، وفي حالاتٍ ثالثة يكون التنفيذ معلقاً على فعل الإدارة منفردة. ففي حالتي الأمر والرخصة، فإن الإدارة لا يعنيها في شيء إذا ما بقيت الرخصة بدون تنفيذ ، فعدم تنفيذ قرار بمنح رخصة لا يحدث في الواقع أي اضطراب ولا ينشأ عنه أي ضرر.

وبالنسبة للقرارات التنظيمية فهي غالباً ما تهم الإدارة ذاتها، ويكون عادةً تنفيذ هذه الأنظمة متوقف على إرادة الإدارة بذاتها، فهي التي تنفذها بمفردها، بدون أن يحتاج هذا التنفيذ إلى أي تدخلٍ خارجي. 

ونلاحظ بأنه حتى القرارات التي تحتاج إلى تنفيذ مادي، فإنه بالنسبة إلى فئةٍ منها، يكفي أن تتصرف الإدارة أو تمتنع عن التصرف حتى يكون موقفها هو التنفيذ الفعلي لهذا القرار، بحيث لا يحتاج إلى أي عملٍ من جانب الأفراد، فهنا يتطابق النفاذ القانوني للقرار مع تنفيذه المادي.
أما في حالة القرارات الإدارية التي هي بمضمونها، تكليفاً للأفراد للقيام بعمل، أو طلباً منهم للامتناع عن عمل، وسواءً أكان التكليف أمراً أم نهياً، فإنه يقتضي أن يلقى القرار تجاوباً من الأفراد أو تصرفاً من قبلهم. وهنا لا تلجأ الإدارة إلى التنفيذ المباشر إلا إذا كان هنالك امتناع عن تنفيذ القرار الإداري. إلا أن وسائل إكراه الأفراد على الخضوع للقرارات الإدارية ليست بذات المرتبة، حيث تنوَّعت ما بين التنفيذ الجبري عبر استخدام القوة العامة أو الوسائل الإكراهية، وبين التصرف التلقائي الذي لا يحتاج لأكثر من تصرف مادي بسيط. 

والتنفيذ الجبري هو وسيلة إكراهٍ تمارسها الإدارة عبر وسائل قانونية نفسية ومادية، وتبدأ بمباشرتها منذ لحظة صدور الموجب القانوني وتهدف إلى ضمان تنفيذه. وهي وسائل ليست على درجة واحدة، فتبدأ من الإنذار بضرورة احترام القرار الإداري، إلى الأمر، إلى فرض العقوبة، لتصل إلى التنفيذ المادي وبالقوة إذا اقتضى الأمر. 

لكن التنفيذ الجبري عبر اللجوء للقوة العامة ليس رخصة دائمة للإدارة، بل فهو رخصة مشروطة، تمنح للإدارة ضمن شروط، أو في الحالات المقررة بموجب نص تشريعي. 

ورغم ضيق نطاق التنفيذ الجبري، فإن للإدارة استخدام هذه الوسيلة، وهي تلجأ إلى تنفيذ أوامرها على الأفراد بالقوة الجبرية دونما حاجة إلى إذن مسبق من القضاء. فتبرز خصوصية السلطة الإدارية، من خلال التنفيذ الجبري المباشر. لأن الإدارة، بالمعنى الدستوري، هي السلطة التنفيذية، أي أنها في جوهرها تنفيذية، تتولى تنفيذ القوانين والأحكام القضائية، فإذا كانت مهمتها موقوفة على إذنٍ من سلطة أخرى، تضعضعت، بل وزالت هذه السلطة ذاتها. 

وما بين رأيين، يقول أولهما بمنح الإدارة سلطة تنفيذ قراراتها جبراً بصورة مطلقة وغير مقيَّدة، وبين رفض منح الإدارة لهذه الصلاحية، كان التوافق الفقهي والاجتهادي على أن حق الإدارة لأن تلجأ لاستعمال القوة لتنفيذ قراراتها، يكون إما في حال إجازة صريحة من قبل المشترع، أو إذا لم يوجد أي عقوبة قانونية لتأمين تنفيذ أحكام القانون، أو إذا تعذر على الإدارة متابعة الملاحقات القضائية في حالتي الضرورة والظروف الاستثنائية. 

ثالثاً: دمج مسميات مختلفة ضمن منظومة القرار الإداري

إن تعريف القرار الإداري، بأنه التصرف القانوني الصادر عن سلطة عامة ويتمتع بقوة تنفيذية، هو تعريفٌ منطبق على أنواع كثيرة من المسميات المستخدمة في القانون الإداري،  كان الفقه والاجتهاد يتجنبون إدراجها ضمن خانة القرار الإداري. لكننا وانطلاقاً من تعريف القرار الإداري بأركانه الخاصة سنجد أن هذه المسميات ما هي إلا فروع للقرار الإداري، وإن كان لكلٍ فرعٍ خصوصيته، فهذا لا يخرجه عن طبيعته كقرار إداري. فوحدانية التعريف لا تتعارض مع تعدد درجات القرارات الإدارية، فهناك المراسيم الإشتراعية والأنظمة الإدارية والمراسيم والقرارات الفردية وقرارات الهيئات اللامركزية وقرارات الوصاية، ولكل فرعٍ خصوصية ونظام قانوني خاص لا ينطبق على غيره من الفروع، بل ولكلٍ منها مرتبة، ومع ذلك هي جميعاً قرارات إدارية تخضع للتعريف الموحَّد للقرارات الإدارية، بإجماع الفقه والاجتهاد. ومن هذا المدخل نتوصَّل إلى حقيقة، أن ليس كل ما يقبل طعن الإبطال لتجاوز حد السلطة هو قرار إداري، وبالعكس ليس كل ما لا يخضع لرقابة القضاء الإداري لا يعتبر قراراً إدارياً، حيث يمكن للمشترع أن يُخضِع قراراً إدارياً لرقابة القضاء العدلي.

I- القرار الإداري القابل للطعن جزء من منظومة القرار الإداري

إن القضاء الإداري لا يتحرَّك إلا عند الطعن بقرار إداري، فكان من الأمور البديهية والمنطقية أن تعمد أنظمة هذا القضاء إلى وصف القرار القابل للطعن.
وما يبرر هذا الموقف، أن المشترع غير معني بصياغة نظرية القرار الإداري، بل إن هذا الأمر ليس من اختصاصه، إنما هو من عمل الفقه الذي يستند في صياغة النظرية إلى النصوص القانونية والأحكام القضائية. وذات الأمر بالنسبة للقضاء الذي يقتصر عمله على وضع الأطر والتطبيقات السليمة لنظرية القرار الإداري،  فيقول ما إذا كان القرار المطعون فيه قابلاً للطعن أم غير قابلٍ للطعن.

وفي الحالتين، يكون عليه بدايةً الإجابة على التساؤل حول اختصاصه في النظر بالمراجعة، لأن المشترع عندما جعل اختصاص القاضي الإداري يدور حول القرار الإداري، فإن القاضي ملزم بتبيان ما إذا كانت القضية مرفوعة طعناً بقرارٍ صادرٍ عن سلطة إدارية، وأثناء فحصه لهذا الشرط، فإن القضاء يكون قد وضع إرهاصات أو لبنات ما يعرف بالقرار الإداري القابل للطعن والقرار غير القابل للطعن. وهذه الإرهاصات الاجتهادية هي المكوِّن الأساس لنظرية القرار الإداري بمفهومها العام وخصائصها المميزة.

وإذا راقبنا شروط القرار القابل للطعن كما وردت في النص، فإننا نجد عنصراً مضافاً إلى أركان القرار الإداري، وهذا العنصر المضاف هو "الضرر".  فكان القرار القابل للطعن هو نوع من أنواع القرارات الإدارية، وهو النوع الذي يلحق الضرر بحقوق أو بمصالح المستدعي، أو يؤثر في المركز القانوني للطاعن. 

وأول نتائج هذا الشرط أن القرارات الإدارية التي تنشئ الحقوق لا تقبل طعن الإبطال لتجاوز حد السلطة. فالقرار الذي لا يلحق ضرراً بل على العكس يراعي مصلحة المستدعي فهو لا يقبل الطعن. ويلاحظ أن شرط الضرر يندمج بشرط المصلحة للطعن، وهذا الإندماج هو ما دفع الاجتهاد إلى الربط بينهما، لدرجة أن أحكاماً قضت بأن لا فارق بين شرط المصلحة وشرط الضرر كركن من أركان القرار القابل للطعن. وفي حالاتٍ أخرى نلاحظ أن هناك قرارات تلحق ضرراً ولكنها لا تقبل الطعن أمام أي جهة قضائية، وبالعكس هناك قرارات تكون قابلة لمراجعة الإبطال رغم أنها لم تلحق أي ضرر. 
وتساعد العودة إلى النشأة التاريخية للقرار الإداري، إلى إثبات أن القرار الإداري لا يرتبط بمراجعة الإبطال لتجاوز حد السلطة. فهو سابق زمنياً عليها، وفي مرحلة أولى في التاريخ لم تكن قرارات الإدارة خاضعة لأي رقابة، ثمَّ في مرحلةٍ ثانية كانت الإدارة تصدر القرارات وتنظر في مشروعيتها عبر نظام الوزير القاضي، وكانت لقرارات الوزير الصادرة في قضايا التنازع الإداري قوة القضية المحكوم بها، ولها القوة التنفيذية الملزمة للأفراد المعنيين بها. فمن يحاكم الإدارة يجب أن يكون إدارياً. وتمتلك الإدارة في ظلِّ هذا النظام، لسلطة القضاء المتصل بحقها في القيادة والأمر. ولم يكن  التنازع الإداري في تلك الفترة أكثر من مراجعة إدارية إسترحامية يتوقف الفصل فيها على سلطة إستنسابية مطلقة للإدارة.

ولما أنشئ مجلس الدولة الفرنسي ومُنِح صلاحيات قضائية، فإن هذه الصلاحية كانت محدودة، فهناك فئة من القرارات تدخل في المجال المحفوظ للإدارة ولا يخضع لأي رقابة قضائية وهي القرارات المتخذة في إطار السلطة الإستنسابية، وهناك نوع ثانٍ من القرارات تخضع للرقابة ولكنها لا تصل إلى رقابة الملاءمة وهي القرارات التي تتخذها الإدارة في إطار السلطة المقيدة. بل إن نظرية ربط النزاع مع الوزير المختص،  واستصدار قرار إداري مسبق، من أجل تقديم مراجعة قضائية، هي إحدى مخلَّفات نظرية الوزير القاضي بعد تطويرها.

في هذه المرحلة بدأت تتكوَّن العلاقة بين القرار الإداري ومراجعة الإبطال لتجاوز حد السلطة، إذ لمَّا تطوَّرت هذه المراجعة، دمَّرت نظرية الوزير- القاضي، وأثَّرت بالتالي على نظام إزدواجية القرارات الإدارية، وتلاشت كل تفرقة بين القرارات التي تقبل المنازعة والقرارات الإدارية البحتة التي كان من المستحيل إخضاعها لرقابة الإبطال.

وأما التحوُّل الأبرز في مفهوم القرار الإداري، فهو بالانتقال من الذاتية أو العضوية إلى الموضوعية، وارتبط هذا التغيير بتطور الفكر السياسي، وولادة مبدأ خضوع الإدارة للقانون، وأن المعايير الذاتية لم تعد إلا انعكاساً للوظيفية الموضوعية. فالسلطة العامة أصبحت عبارة عن جملة وظائف اجتماعية محددة في القانون الموضوعي وتسعى لتحقيق هذه الأهداف الاجتماعية التي قررتها هذه القوانين.

وفي هذه المرحلة، بدأت عملية ربط مراجعة الإبطال لتجاوز حد السلطة بالقرار الإداري بعدما عرِّفت بأنها دعوى ضد قرار. 

ومع ذلك لا يكفي أن نكون أمام قرار إداري، حتى تكون أبواب الطعن بهذا القرار مفتوحة، فالمشترع وقبله الاجتهاد، اشترطا لقبول مراجعة إبطال قرار إداري أن يكون هذا القرار قد أثَّر في المركز القانوني للطاعن أو ألحق به ضرراً. حتى أصبح مصطلح القرار الملحق للضرر مصطلحاً مرتبطاً بالتنازع القضائي. ومن المنطقي، أن يعتبر قرار الرفض الضمني، هو قرار مؤثر في المركز القانوني للطاعن، فمجرد رفض الإدارة لمطالب المستدعي، يلحق هذا الرفض به ضرراً، لأن الإدارة لم تستجب للمطالب التي يدَّعي بأن له حقاً بالحصول عليها.  لهذا صنِّف القرار الصادر بناءً على مذكرة ربط النزاع، بأنه قرار مؤثر في المركز القانوني للطاعن. ويستمد هذا القرار الضمني قابليته للطعن من إرادة المشترع الذي حظَّر على أيٍ من الأفراد أن يقدِّم دعوى أمام القضاء الإداري إلا بشكل مراجعة ضد قرار صادر عن السلطة الإدارية.
ويبدو أن فكرة القرار الذي يحدث ضرراً أو المؤثر في المركز القانوني للطاعن تهمين على كل أنواع القرارات الإدارية الأخرى. وهذا أمر مبرر، لأن معظم المراجعات أمام القضاء إنما هي بسبب إلحاق القرار لضررٍ بالأفراد، فإذا لم يشعروا بأن هذا القرار هو قرار ضار لم يكونوا بحاجة للطعن به، وعندما يشكو المستدعي أمام القضاء من تصرف الإدارة، فذلك عندما يكون التصرف مهدداً له حقيقة. 

ويربط الفقه والاجتهاد بين شرط تأثير القرار على المركز القانوني للطاعن أو إلحاقه الضرر أو المظلمة وبين المصلحة في الإدعاء، لسببٍ جوهري هو أن انتفاء الضرر يعدم المصلحة في الإدعاء، ولا يبقى ثمة محل لتقديم المراجعة وما تشتمل عليه من مطالب.  وهو بالمقابل لا يُعدم القرار، فعنصر الضرر لا يدخل في تركيبة القرار الإداري، وإنما هو من مفاعيل الأثر الخارجي الذي يحدثه القرار على الغير.

لهذا فإن القرارات أو الأعمال الصادرة عن الإدارة، ولا تؤثر بطبيعتها في المركز المادي أو القانوني أو المعنوي للمدعي .. فلا يصحُّ أن تكون محلاً للمراجعة القضائية. فما يميِّز المصلحة هي أنها علاقة بين شخص الطاعن وبين القرار، وليست جزءاً من هذا القرار. ويستدلُّ على  ذاتية الضرر وارتباطه بشخص المستدعي، من خلال قبول طعن شخص ثالث غير المعني أو المخاطب بالقرار، إذا ما ألحق به ضرراً. فمنذ صدور القرار الإداري يتحدد نطاق المصالح المتعلقة بها والأشخاص الذين تضررت مصالحهم من جراء صدوره. لكن يلاحظ بأن الاشتراك في نطاق المصالح المتعلقة بالقرارات لا يكفي وحده لقبول المراجعة. بحيث لا تقبل المراجعة إلا من صاحب المصلحة المتضرر، والذي أثَّر القرار سلبياً مباشرةً  في مركزه الشخصي. فالمصلحة تقدَّر من خلال تعيين الدائرة التي يوجد فيها المستدعي، وعلاقته بالقرار المطعون فيه، أما الضرر فيظهر من خلال أثر القرار على الوضعية الخاصة للمستدعي.

II- القرارات التمهيدية والقرارات التأكيدية

وهي أنواعٍ من القرارات الإدارية، محصَّنة من الطعن القضائي، لأنها من الأعمال التمهيدية التي تسبق القرار وتحضِّر لصدوره، أو لأنها أعمال لاحقة مؤكدة للتصرف السابق. وهي تنبثق مثله عن سلطات إدارية تعمل في إطار الوظيفة الإدارية. وقد اتجه الاجتهاد إلى عدم قبول الطعن في هذين النوعين من الأعمال: العمل التحضيري والعمل التأكيدي بسبب عدم تأثيرهما بشكل مباشر على الوضع القانوني للمتداعين. 

وتعرَّف القرارات التمهيدية أو التحضيرية، بأنها تلك التي يكون موضوعها وآثارها مرتكزة على تهيئة صدور القرار اللاحق. فهذه الفئات من العمل الإداري، هي بالغالب، تكون مفتقدة لعنصر القوة التنفيذية، رغم صدورها عن سلطة إدارية بإرادتها المنفردة. ويمكن أن تكون مفتقدة لعنصر التصرف القانوني، لأن إرادة  مصدرها لم تكن متوجهة لإحداث أي أثر، فالتعبير عن الإرادة لم يكن متجهاً نحو الإلزام وإنما نحو النصح أو التوجيه أو الإرشاد أو الإيحاء، فلا يكون لها أي أثر قانوني بل لا يكون لها صفة القرار أصلاً. 

لكن من الجائز، أن تعود وتكتسب هذه القرارات لصفة القرار الإداري بالمعنى المجرَّد إذا حصلت على هذه القوة التنفيذية، وكانت ملزمة للمخاطبين بها، وأنتجت بذاتها آثاراً قانونية.
والأعمال التمهيدية التي تصدر في معرض اتخاذ القرار الإداري،  بصيغته النهائية، ليست من نوعٍ واحد، ففي إطار العمل التحضيري تتخذ الجهات الإدارية آراء استشارية، أو اقتراحات أو توصيات، أو مراسلات أو تحقيقات أو استطلاعات رأي هيئات فنية، وهي جميعها لا تقيِّد مبدئياً المرجع المختص إلا إذا كان يوجد نص تشريعي صريح يحتم عليه حكماً الأخذ بهذا الطلب أو بتلك التوصية.

فإن هذه الأعمال لا تقبل الطعن، طالما أنها لم تولِّد بذاتها الآثار القانونية، ولا تشكِّل من باب أولى قرار إداري، لأن انعدام الأثر، يُعدم بدوره ركن التصرف القانوني، أحد الأركان الثلاثة للقرار الإداري، مما ينفي عن هذا العمل صفة القرار الإداري.
وبالنسبة للقرارات اللاحقة أو المؤكدة، فهي قرارات إدارية بكل معنى الكلمة، وتدخل ضمن تصنيفات القرار الإداري، إلا أن هذه القرارات الإدارية لا تقبل الطعن لأنها لم تؤثر في المراكز القانونية للأفراد ولا تلحق أي ضرر بهم، وهذا الأمر يشكِّل بالواقع حلاً منطقياً، لأن القول بغير ذلك سيفضي حتماً إلى إلغاء العمل بقواعد المهل القانونية في مجال المنازعات القضائية، إذ يكفي عندها إنشاء عمل يؤكد تصرفاً سابقاً، ومن ثم الطعن به، كوسيلةٍ احتياليةٍ لمعالجة انقضاء مهلة المراجعة المتمثلة بشهرين في وجه العمل الإداري المنفرد الطرف الأصلي، ومعنى ذلك إجازة الطعن في القرار الأول بعد انصرام المهلة القانونية. إلا أنه يجوز الطعن في القرار التأكيدي والقرار الأصلي معاً إذا كانت مهلة الطعن في القرار الأصلي لم فدخلت القرارات التأكيدية  ضمن فئة القرارات الكاشفة التي لا تحدث تغييراً في المراكز القانونية العامة أو الخاصة، وينحصر دورها في تقرير أو تأكيد مركز قانوني قائم من قبل. وهي بالرغم من كونها تصل إلى علم المخاطبين بها سواءً بالنشر أو التبليغ بحيث أنها تأخذ خاصية التصرف القانوني وليس الواقعة المادية، إلا أنها، وبسببٍ من كونها لم تُضِفْ شيئاً إلى الحالة القانونية السابقة، وإنما انصرفت نية الإدارة إلى التذكير بالقرار السابق ولم تنصرف الإرادة إلى إحداث الأثر القانوني الجديد، فكانت عبارةً عن تذكيرٍ بالحالة السابقة وهي بهذه الصفة لا تقبل الطعن لتجاوز حد السلطة. 

وتطبيقاً لنص القانون وللمبادئ العامة الناظمة لحالة القرارات التأكيدية، ظهرت الأحكام القضائية موزَّعة على محورين، الأول يقضي برد الطعون بالقرار التأكيدي بسبب انبرام مهلة الطعن القضائية، بينما يكتفي اتجاه آخر برد الطعن لانتفاء عنصر الضرر، لأن هذه القرارات هي آلية تطبيق أو تذكير بالقرار الإداري السابق، دون أن نتلمَّس في الاجتهاد ما يفيد بأن القرارات التأكيدية لا تنضوي ضمن منظومة القرار الإداري. لذا فإن هذه القرارات، هي قرارات إدارية، لكنها لا تقبل الطعن.

أما الإنذار فهو عمل تتخذه السلطة  الإدارية وتذكِّر المخاطب به بضرورة الإلتزام بموجب  سابق وتدعوه لموافقة أعماله معه، ولا ينتج عن الإنذار أي نتائج قانونية جديدة ولا يمسُّ بالوضعية القانونية للمخاطب به. أو هو عبارة عن تحذير بصيغة الأمر توجهه الإدارة إلى المعني به وتطالبه بالعمل على نحوٍ معين أو الامتناع عن عمل مع اقتران الأمر أو النهي بالتهديد بتوقيع جزاءات معينة على من يخالف الأمر الصادر له. 

والإنذار إما يكون للتذكير بضرورة مراعاة وتطبيق قرار سابق، وإما للإعلان  أو للتحذير من صدور قرار لاحق. ولللإنذار طابع توسطي، لأنه يأتي زمنياً في وقتٍ بين صدور القرار الأساسي وفرض العقوبات على الامتناع عن تنفيذه. لهذا يتمحور التحليل القانوني للإنذار، ما بين: اعتباره تذكيراً بقاعدة سابقاً، أو أمراً للالتزام بهذه القاعدة،  وهذا ما جعل الاجتهاد غير مستقر حول تحديد طبيعة الإنذار، وما إذا كان قابلاً لمراجعة الإبطال لتجاوز حد السلطة. 
III- القرارات الإدارية المتصلة بعملية مركبة

إن أحد تصنيفات القرارات الإدارية هي تلك التي تقسِّم القرارات الإدارية من حيث تكوينها إلى قرارات بسيطة وقرارات تدخل في تكوين عمل إداري مركب. فالقرارات البسيطة هي التي تكون قائمة بذاتها وغير داخلة في تكوين أي عمل قانوني آخر. أما القرارات التي تدخل في تكوين عمل إداري مركب، فهي لا تصدر مستقلة، بل تصاحب أعمالاً إدارية أخرى، وقد تكون سابقة أو معاصرة أو لاحقة على عمل إداري آخر مع وجود صلة الارتباط بينها جميعاً. فوجود مراجعة موازية يحول دون قبول طعن الإبطال لتجاوز حد السلطة، وهذا الحظر، لم يعد يستند بجوده إلى مبدأ قانوني عام، وإنما عمل المشترع على تكريسه بنص ٍ تشريعي. 

ورغم اتصاف القرار المتصل بعملية مركبة، بكل مواصفات القرار الإداري، يقرر الاجتهاد عدم قبول الطعن لتجاوز حد السلطة ضد هذه القرارات الإدارية التي تدخل في تكوين عملية إدارية مركبة، لأن من شأن إبطال هذا النوع من القرارات أن يؤثر على العملية التي يشكل هذا القرار أحد عناصرها. هذا عدا عن أن  القانون قد نظَّم طريقاً قضائياً خاصاً للطعن في العمل الرئيسي من هذه العملية، باعتبار أن العملية تعتبر كلاً لا يتجزأ، ويتجه القضاء إلى قبول الطعن بالأعمال المنفصلة عن مجموع العمل الإداري المركب، إذا كان من الممكن فصل القرار الإداري عن هذه العملية، ويقبل في هذه الحالة، طعن الإبطال لتجاوز حد السلطة. 

في إطار العقد الإداري، غالباً ما يترافق مع إصداره جملة قرارات إدارية سواءً أكانت سابقة على إبرام العقد أم معاصرة أو لاحقة له، وتعدُّ هذه القرارات - من حيث المبدأ - بأنها قرارات متصلة بالعقد الإداري، وتشكل هذه القرارات الركن الأساسي للعقد فيفترض أن تخضع للقواعد التي ترعاه، وهي إما تكون قرارات منفصلة عن العقد وتقبل بهذه الصفة الخضوع لمراجعة الإبطال، أو تكون قرارات متصلة بالعملية التعاقدية وبالتالي لا تقبل مراجعة الإبطال لتجاوز حد السلطة رغم كونها قرارات إدارية حائزة كل مواصفات القرار الإداري بل أكثر من ذلك فإنها تلحق أيضاً ضرراً ويكون منطبقاً عليها شروط القرار القابل للطعن ومع ذلك فهي لا تقبل مراجعة الإبطال لتجاوز حد السلطة. 

وفي القضايا الانتخابية، تصدر الإدارة العديد من القرارات المنظمة للعملية الانتخابية، وهي قرارات إدارية مهيئة للعملية الانتخابية، سواءً بصورة مباشرة أو غير مباشرة ولها خصائص القرار القابل لمراجعة الإبطال لتجاوز حد السلطة، ومع ذلك فإن ما ينطبق على القرارات الصادرة في إطار العملية العقدية ينطبق على القرارات المتخذة في إطار العملية الانتخابية، حيث يجري التفريق بين الأعمال المنفصلة والأعمال غير المنفصلة للعمليات الانتخابية، بحيث أن الأعمال غير المتصلة وحدها تخضع لمراجعة الطعن أمام قاضي الإبطال. 
لكن لا يوجد معيار موحد لتحديد أي الأعمال هي منفصلة عن العملية الانتخابية، وأيها متصلة بها، فعمد الفقه إلى ردِّ هذه المحددات إما إلى المعيار المادي الذي يميِّز بين الأعمال المنفصلة وبين الأعمال المتصلة وفقاً لموضوع القرار بذاته، أو يردَّها إلى المعيار الذاتي الذي يأخذ بعين الاعتبار قدرة المستدعي على اللجوء إلى مراجعة ثانية للوصول إلى ذات النتيجة، بحيث يؤدي وجود المراجعة الموازية إلى نفي صفة العمل المنفصل عن القرار الممهد للعملية الانتخابية.  وتطبَّق ذات المعايير، سواءً أكنَّا أمام انتخابات رئاسية ونيابية، أم انتخابات للهيئات المحلية، أم انتخابات لمجالس خاصة.
 

وفي إطار الضرائب والرسوم، تتخذ الإدارة جملة قرارات إدارية، إلا أنها لا تقبل الطعن أمام القضاء الإداري لأنها تعتبر قرارات متصلة بعملية مركبة تخضع لاختصاص الهيئة الناظرة في الاعتراضات على الضرائب والرسوم، التي هي هيئة إدارية ذات صفة قضائية تنتمي لفئة القضاء الإداري، والخاضعة لرقابة القضاء الإداري كمرجعٍ استئنافي. 

ولعدم قابلية القرار المتخذ في نطاق العمل الضرائبي للطعن أمام قاضي الإبطال، سبب آخر يرتبط بمفهوم العمل المنشئ للضرر، الذي له معنى خاص في القضاء الضرائبي إذ أن هذه القرارات لا تلحق ضرراً كلما كانت متصلة اتصالاً وثيقاً بالتكليف أو لها تأثير عليه، لأن التكليف وحده من شأنه أن يؤدي بصورة مباشرة وتامة المفاعيل القانونية مسببة الضرر الحقيقي.
وفي إطار العمل القضائي، فإن القرارات المتصلة بهذا العمل، هي تلك الصادرة عن سلطة إدارية ولكنها لا تقبل طعن الإبطال لتجاوز حد السلطة، لسببٍ وحيد هو أنها قرارات تمهِّد لوضع الجهة القضائية يدها على النزاع. والحالة العملية هي قرارات إحالة الموظفين إلى المجالس التأديبية أو أمام القضاء الجزائي، ومرسوم إحالة الجرائم أمام المجلس العدلي.

وأما سبب عدم قبول الطعن بقرار الإحالة، فمرده لكون الإحالة تعتبر عملاً مرحلياً وليس عملاً نهائياً يلحق ضرراً بصاحب العلاقة، فيكون الطعن فيه سابق لأوانه بانتظار صدور قرار مجلس التأديب. كما يجد سنده أيضاً في أن قبول الطعن بقرار الإحالة، سيؤدي إلى شلِّ أعمال الهيئات القضائية الأخرى والتعدي على صلاحياتها المرتبطة بالانتظام العام. 

ولكن الأمر يختلف، في ما لو كان العمل صادراً عن سلطة غير مختصة فيكون القرار مشوباً بعيبٍ خاص به، ويؤلف عملاً منفصلاً لصدوره عن مرجعٍ غير صالح. لأن السلطة التي أصدرته مجردة قانوناً من كل صلاحية لاتخاذ مثل هذا القرار، وهذا العيب الجوهري الظاهر المشوب به مرسوم الإحالة المطعون فيه يجعله من عداد الأعمال العديمة الوجود.

وكذلك فإن مراسيم إحالة قضايا أمام المجلس العدلي أو المحاكم العسكرية، تبقى محتفظةً بصفتها الإدارية، وإنما لا تقبل طعن الإبطال أمام القضاء الإداري لذات المبررات المقدمة فيما خصَّ قرارات الإحالة أمام المجلس التأديبي.

IV- القرارات المحظورة من الرقابة القضائية

الأصل هو خضوع القرارات الإدارية لرقابة القضاء بمظهريها الإبطال أو التعويض، فهذا هو النتيجة الطبيعية للأخذ بمبدأ المشروعية، ذلك المبدأ الذي يعتبر الطابع المميز للدولة الحديثة، واستثناءً على هذا الأصل، نجد أن بعض القرارات الإدارية تكون خارج كل رقابة قضائية، وذلك بموجب حظر اجتهادي أو تشريعي، والنموذج الفعلي لهذا الحظر هو الأعمال الحكومية، والقرارات المحظورة من الرقابة بموجب نصٍ تشريعي. 

العمل الحكومي هو العمل الذي تجريه السلطة الإدارية في أحوال خاصة لا يمكن معها إخضاعه للرقابة القضائية، وهي نظرية من صنع القضاء الذي بيَّن في أحكامه أسباب وجودها، وأضحت مستقرة في القضاء الإداري دونما حاجة لنصٍ تشريعيٍ يقررها بصورة صريحة. نشأت هذه نظرية في فترة اتساع نطاق مراجعة الإبطال لتجاوز حد السلطة، وساعدت فعلياً في توسيع دائرة اختصاص المحاكم الإدارية، فبعد أن أقرَّ القضاء بحق الحكومة في الاستئثار بأعمال محدودة معينة غير قابلة للطعن أمامه، قبلت الحكومة في أن تكون سائر أعمالها الأخرى قابلة للطعن. إذ لو لم تكن الحكومة على يقين من أن هناك فئة من أعمالها غير خاضعة لرقابة مجلس الشورى لكانت تنازعه الاختصاص في الطعن بجميع أعمال السلطات العامة. وكان الفقه القديم، يرى في الأعمال الحكومية بأنها الوجه الثاني لاختصاص الإدارة، فبالإضافة إلى الوظيفة العادية في تنفيذ القوانين، يكون للإدارة أن تتخذ من القرارات التي تحوز بموجبها الإدارة على سلطة مستقلة تتأتى عن امتيازٍ فوقيٍ متحررٍ من كل إجازةٍ تشريعية. 

وحول الأعمال الحكومية تبرز إشكالية تعيين نظامها القانوني أو معرفة ما إذا كانت تعتبر من ضمن فئات القرار الإداري. وبدت الصعوبة أو الدقة في تمييز العمل الحكومي عن أي قرار إداري آخر (طبعاً عدا عن حظر مراقبته قضائياً) لأنه يحمل كل خصائص القرار الإداري، فهو يصدر عن سلطة إدارية بإرادتها المنفردة ويتمتع بقوة تنفيذية، وإذا نأى مجلس الدولة عن مراقبة هذه القرارات فهذا يعني أن هذا العمل لا يدخل في منظومة القرارات القابلة للطعن، لكنه لا يعني أن هذا التصرف ليس قراراً إدارياً.  

وما يساهم في تعزيز وجهتنا، في أن العمل الحكومي هو من فئة القرارات الإدارية المحظور الطعن فيها قضائياً، هو فشل الاجتهاد والفقه في اعتماد معيار أو تعريف للعمل الحكومي وكان التوجه لوضع قائمة بالأعمال المسماة الأعمال الحكومية. لذا لا يوجد ما يمنع من أن تكون القرارات المتخذة في نطاق هذه اللائحة من ضمن تصنيفات القرار الإداري. أو على الأقل له هو في الظاهر سمة القرار الإداري وإن كانت طبيعته لا تسمح بأن يكون محل مناقشةٍ قضائية. 

وإذا كانت هذه النظرية مبررة في الماضي من خلال خشية القضاء من سطوة الإدارة وحرمانها من ممارسة أي دورٍ رقابي على أعمال الإدارة، فإنه وكما ألغى الاجتهاد نظرية الوزير القاضي بصورة نهائية كان من الواجب وبذات الحماسة أن يلغي نظرية الأعمال الحكومية لأن مبررات اعتمادها أصبحت منتفية.

أما القرارات الإدارية  المحظور الطعن فيها بنص قانوني، فهي تلك التي يعمد المشترع إلى حظر الطعن بها بموجب نص قانوني صريح. ورغم هذا الحظر فإن هذه القرارات تبقى محتفظة بصفتها وتسميتها كقرارات إدارية، ولا يؤثر على طبيعتها أن تكون غير خاضعة للطعن، فسواء أكانت مشروعة أو غير مشروعة أو حتى منعدمة فإنها تبقى قرارات إدارية. 

 إلا أن خصوصية مراجعة الإبطال لتجاوز حد السلطة وارتباطها بمبدأ المشروعية، دفعت بالقاضي الإداري إلى بذل كل ما يستطيع في سبيل تقييد نطاق النص الذي يحظر مراجعة الإبطال، وذلك استناداً لقاعدة أن الاستثناء يفسَّر بصورة حصرية وضيِّقة. أو حتى نراه يقفز كلياً فوق القانون، يستبعد من مجال التطبيق كل قانون يمنع أو يحظِّر الطعن بقرار إداري، بعد أن تكرَّس حق مراجعة القضاء كحقٍ دستوري لا يجوز للمشترع الانقلاب عليه أو تجاوزه.  ورغم هذا الحظر، فإن القرار المحصَّن من رقابة الإبطال يبقى قراراً إدارياً، بحيث تظهر مرة جديدة انعدام الرابطة بين مراجعة الإبطال وتكوين أو طبيعة القرار الإداري.

V- التدابير الداخلية جزء من منظومة القرار الإداري
هي التدابير التي يتحدد مجالها داخل الإدارة بهدف الترتيب الإداري للمرافق العامة وتسييرها،  وهي لا توجه بطريقة مباشرة للأفراد،  وتعرَّف من خلال دائرة المخاطبين بها، والآثار التي تنجم عنها ، وسلطان الإدارة الإستنسابي باتخاذها. فكانت الخصائص المميزة للتدبير الداخلي هي – الطابع الداخلي المحض، وعدم التأثير على الوضع القانوني للمعنيين بتنفيذه وكونه إستنسابياً. 

لذا كانت هذه التدابير –بمعظمها- غير قابلة لطعن الإبطال، لأن آثارها تبقى ضمن الإدارة، وحتى لو انعكست على الغير،  فإنها لا تعتبر ضارةً بحد ذاتها، طالما أنه كان باستطاعة الغير، أن يطعن بالقرار اللاحق المبني على التدبير المشكو منه، أو بالقرار السابق عليه.  وهي إذ تستهدف تنظيم وتسيير العمل داخل الجهاز الإداري، فإن المصلحة التي يمكن أن يحتجَّ بها عمَّال الإدارة لا تكفي لتبرير طلب الإبطال، طالما أن هذه القرارات لا تضرُّ بمركز الموظف، تطبيقاً لمبدأ وحدة الجهاز الإداري، الذي يمنع المرؤوس من أن يدخل في نزاع قضائي مع رؤسائه لأسباب ترجع إلى مجرد مصلحة المرفق.

وفي الحالة التي تتعلق فيها هذه التدابير الداخلية بالنظام القانوني للموظف العام من حيث حقوق الوظيفة وامتيازاتها، حينئذٍ تكون للموظف مصلحة شخصية في الطعن لأنه يكون في مركز خاص إزاء القرار المطعون فيه. على أن هذه التدابير رغم توجيهها الظاهري إلى العاملين داخل الجهاز الإداري، فقد تتحول إلى قرارات تمس بذاتها مصالح الأفراد، وللتعرف على طبيعة هذه التدابير، فإن المعيار الشكلي لن يكون مجدياً، بل يتمُّ ذلك من خلال مضمون القرار وآثاره، وللتعرف على نية مصدر التدبير يمكن الاستعانة بعدة عناصر، كمدى سلطة مصدره في اتخاذ قرارات تلزم الأفراد، ونشره في الجريدة الرسمية، لأن إرادة النشر تعني أن الإدارة ترغب في ترتيب مفاعيل هذا العمل.

واليوم بدأت طبيعة التدابير الداخلية وخصوصاً التعاميم بالتبلور أكثر فأكثر، حيث لم يعد مقبولاً أن يكون لتعميمٍ الطبيعة الآمرة ولا يكون قابلاً للطعن القضائي، فينطبق على التدابير الداخلية ما ينطبق على كل القرارات الإدارية، فإذا توافر في هذه التدابير صفات القرار القابل للطعن، فإنها تقبل هذا الطعن، وأما إذا لم تتوفر هذه الصفات فهذا لا يعني أن هذه التدابير ليست بقرارات إدارية، وإنما فقط لا تقبل الطعن إما لأن المخاطب بهذه القرارات لا تلحق به ضرراً ولا تؤثر في وضعه القانوني، وإما لأنها أعمال لاحقة أو سابقة على قرار إداري. 
وأغرب ما في هذه التدابير هو أن تحديد طبيعتها يتوقف على نية مصدرها، إذ ليس هناك أي مبادئ عامة أو نص قانوني يحدد ماهيتها ووسائل إصدارها، فنية مصدر العمل هي الأساس في تحديد طبيعته ومدى الموجبات التي يفرضها. 

 رابعاً: التداخل بين القرار الإداري وأعمال قانونية مشابهة
لكي تكتمل حلقة البحث حول طبيعة القرار الإداري، من المفيد الوقوف على حالات تمييز القرارات الإدارية عن الأعمال التشريعية والقضائية، ومعرفة طبيعة قرارات الهيئات الخاصة المكلفة بإدارة المرافق العامة، ومعالجة الإشكالية المثارة حول طبيعة القرارات الصادرة عن الهيئات الإدارية وإنما يُخضعها المشترع لاختصاص القضاء العدلي. ويحتاج هذا التداخل إلى معايير تستطيع أن تضمن عدم تشوش نظرية القرار الإداري عبر تشابهها مع الأعمال المتداخلة معه أو القريبة منه. وما هذه المعايير، سوى المعيارين الشكلي والموضوعي اللذين كانا محل اهتمام الفقه واعتماد القضاء.

يتميز المعيار الشكلي بالبساطة وعدم التعقيد، وهو مقياس سطحي لا يغوص إلى أعماق العمل الإداري مكتفياً بشكله الخارجي ولا يفحص جوهره مكتفياً بمظهره ومصدره من ناحية السلطة التي اتخذته، ومن ناحية الإجراءات التي اتبعت في إصداره. ومن المعلوم أن التنظيم القانوني منذ نشأ في المجتمعات القديمة لا يقوم على أساس الحقائق الموضوعية المجردة التي ترتكز على طبيعة الأشياء وحدها ولكنه يعتمد في كثيرٍ جداًَ من عناصره على القوالب الشكلية والإجرائية التي تصب فيها هذه الحقائق والتي لا يمكن لهذا السبب إهدارها عند البحث في طبيعة التصرفات القانونية وتكييفها وتحديد آثارها.
ويعتنق المشترع المعيار الشكلي في تحديد طبيعة القرار القابل لطعن الإبطال لتجاوز حد السلطة، فيصفه بأنه القرار الصادر من السلطات الإدارية المختلفة. 

ويبدو ظاهراً من نص القانون ومن التعريف الاجتهادي أنه يأخذ بالمعيار الشكلي في تحديد القرار الإداري، وكذلك فإن أنظمة القضاء الإداري، تربط القرار بالسلطة الإدارية، تأثراً بالتعريف الاجتهادي السابق بوجوده على النص. فالقرار يكون إدارياً ومن ثمَّ يصلح محلاً للطعن فيه بدعوى تجاوز حد السلطة إذا كان صادراً من إحدى السلطات الإدارية. 

أما المعيار الموضوعي أو المادي فيركِّز في تكييف أي عملٍ من أعمال الدولة، عبر البحث عن العناصر التي يتألف منها وكيفية تكوينه وتنظيمه وعن طبيعته الداخلية، أي عن جوهر العمل وعن الآثار القانونية المترتبة عليه بقطع النظر عن الهيئة التي أصدرته. لأن طبيعة العمل تكون في مادته وموضوعه، وهي لا تتغير باختلاف الهيئات المختصة بإصداره، أو بتغيُّر الأشكال أو الإجراءات التي يصدر فيها وعلى مقتضاها.

والاتجاه الراجح في الفقه والقضاء الإداري هو الأخذ بالمعيار الشكلي لتكييف الأعمال الإدارية ولتحديد النظام القانوني الذي تخضع له. ولعل الحكمة في ذلك، أن فكرة الأعمال الإدارية قد ظهرت في القانون الإداري باعتبارها أحد الأساليب التي تلجأ إليها الهيئات الإدارية في أداء وظائفها. ولما كان القانون الإداري هو قانون الإدارة العامة، كان حتماً على الفقه والقضاء أن يحددا العمل الإداري على أنه عمل الإدارة العامة لذلك وقفا عند المعيار الشكلي لتحديد هذه الأعمال.
I- التمييز بين القرار الإداري والعمل التشريعي
ترجع أهمية التمييز بين القرار الإداري والعمل التشريعي إلى جملة عوامل أهمها التداخل الكبير بين النوعين، فالقرار الإداري يمكن في حالاتٍ كثيرة أن يكون له صفة وخصائص العمل التشريعي، وأيضاً فإن السلطة التشريعية يمكن في حالاتٍ معينة أن تصدر قرارات إدارية. 
يجري هذا التمييز، وفقاً للمعيارين المادي أو الموضوعي، والشكلي أو العضوي. مع الإشارة إلى أن ليس للمعيارين ذات الوظيفة. فالمعيار الشكلي يجيب فقط على سؤال ما هي القرارات التي تدخل ضمن الفئة المسماة بالقرارات التشريعية، أما المعيار المادي فيجيب على سؤال هو ممَّ تتكوَّن الأعمال التشريعية، ومن خلالهما أمكن إدخال بعض الأعمال البرلمانية ضمن تصنيفات القرار الإداري. 

وفقاً للمعيار المادي، فإن القانون هو القاعدة العامة الموضوعية ولا يهم من أصدر هذه القاعدة ولا الشكل الذي تتجسد فيه ولا الإجراءات التي تتبع في إصداره. لذا وبسبب التشابه بين القانون والنظام الإداري، تبيَّنت الاستحالة في اعتماد المعيار المادي للتمييز بينهما، خاصةً وأن كل الأنظمة الإدارية، هي قانون من وجهة المعيار المادي، وهذا ما يفسِّر فشل النظريات الموضوعية، فتعززت أولوية المعيار الشكلي وأقرَّ الاستعمال الاستثنائي للمعيار المادي. 
لذا يرجع التمييز بين الأعمال الإدارية والأعمال التشريعية من خلال الرجوع إلى السلطة التي صدر عنها العمل، كما يحددها الدستور والقوانين القائمة. فإذا كانت هذه السلطة هي السلطة التشريعية فإن العمل يعتبر تشريعياً، ولو كان من حيث موضوعه متعلقاً بحالة أو بحالات فردية أو بأشخاص بذاتهم، وأما إذا كانت هذه السلطة هي السلطة التنفيذية فيعتبر قراراً إدارياً ولو اتصف بالعمومية والتجريد كالقوانين. 
وإذا كانت الأعمال الصادرة عن السلطة التشريعية هي خارج إطار الرقابة القضائية، فإن هذا المبدأ ليس مطلقاً، حيث أخرج المشترع أصنافاً من أعمال مجلس النواب وأدخلها ضمن تصنيفات القرار الإداري، وذلك يتخذ مجلس النواب هذه الأعمال ليس بصفته التشريعية وإنما بصفته سلطة إدارية تتولى إدارة شؤون مرفق المجلس  النيابي. 

II- التمييز بين القرار الإداري والعمل القضائي

تصدر السلطة القضائية إلى جانب الحكم القضائي قرارات بصفتها سلطة إدارية تُعنى بتنظيم المرفق القضائي، وبالمقابل فإن الإدارة تمارس اختصاصاً قضائياً بواسطة اللجان الإدارية ذات الصفة القضائية، ويتخذ القضاء أعمالاً مشابهة للأعمال الإدارية، إلا أن لهذه الأعمال الصفة القضائية بسبب صدورها بمناسبة ممارسة الوظيفة القضائية. 

هذا التداخل بين عملي القضاء والإدارة، يدفع إلى البحث عن أصول التمييز بين هذين العملين الذي له فائدة عملية كبرى، فهو يسمح بمعرفة طبيعة هذا العمل ومتى يكون من الجائز تقديم مراجعة إبطال لتجاوز حد السلطة ضده، ومتى يكون ممنوعاً المساس به إلا وفقاً لأصول الطعن بالحكم القضائي.

فانضوى تحت عمل السلطة القضائية، أعمال المحاكم وكل ما يتصل بهذه الأعمال والمتعلقة بإمكانية أداء وظيفتها. فهذه الأعمال التي تتعلق بتنفيذ مرفق القضاء العدلي تعتبر أعمالاً قضائية صرفة لا تخضع المنازعات بشأنها لاختصاص القاضي الإداري، عملاً بمبدأ الفصل بين السلطتين الإدارية والعدلية . 
وأما الأوضاع الأخرى المتعلقة بحياة القضاة المسلكية كالتعيين والصرف والإخراج من السلك بغير الطرق التأديبية القضائية، فإنها تبقى خارجة عن الوظيفة القضائية المحددة دستوراً وقانوناً على الوجه المبين، وتحتفظ بصفتها الإدارية المحضة .

وتزداد الأهمية عند إجراء التمييز بين القرارات الإدارية والقرارات القضائية التي تصدر عن السلطات الإدارية المخوَّلة وظيفة قضائية بحكم القانون. وتنوعت النظريات الباحثة في تمييز العمل القضائي عن القرار الإداري، بين معايير ذات صبغةٍ شكلية تركز على تشكيل الهيئة والإجراءات التي تعتمدها، أو معايير ذات صبغة مادية تعتبر القرار قضائياً عندما يصدر في خصومة لبيان حكم القانون فيها، وأما الاجتهاد فلا يستقر على معيارٍ موحدٍ من الاثنين بل يفحص النزاع المعروض ويقدِّر توافر شروط القرار الإداري وفقاً للأصول الشكلية أو المادية أو يأخذ من عناصر المعيارين ما يقدِّره كافياً لتكوين قناعته حول طبيعة العمل. 

يقوم المعيار الشكلي على أساس الرجوع إلى الهيئة التي صدر عنها العمل حتى نعرف ما إذا كان قراراً إدارياً أو عملاً قضائياً، وعلى هذا الأساس يعتبر العمل الصادر عن السلطة الإدارية عملاً إدارياً أياً كان مضمونه أو محتواه. 

فالذي يميِّز العمل القضائي عن القرار الإداري ليس المضمون المادي وإنما شكل العمل. وأن العلامة التي يُعرف بها هذا العمل، هي أنه من صنع هيئةٍ منشأةٍ خصيصاً لممارسة القضاء، كما يعرف أيضاً من خلال إجراءاته. فتشكيل الهيئة من أعضاء مستقلين، بطريقة مفردة، وغير خاضعين للسلطة الرئاسية الإدارية، وكانت الإجراءات المتبعة أمامها مع حفظ حق الدفاع، وخضوع قراراتها لموجب التعليل، فإن هذه الهيئة هي هيئة قضائية.

أما المعيار المادي فيستند إلى جوهر ومضمون التصرف بغض النظر عن الجهة التي صدر عنها العمل أو القرار. فيكون العمل القضائي طبقاً لهذا المعيار، هو العمل القانوني الذي يهدف إلى بيان حكم القانون في حالة خاصة محددة، بقصد إنهاء نزاع أو الفصل بين طرفين متنازعين. فكل هيئة مهمتها فصل النزاع بقوة الحقيقة القانونية، أو تملك صلاحية فرض العقوبات، فإن هذه الهيئة هي هيئة قضائية. أما الهيئة التي لا تملك صلاحية الفصل بين النزاعات وفق أحكام القانون، وإنما مكلفة باتخاذ قرارات فيما يتعلق بسير مرفق عام، فإن هذه الهيئة هي هيئة إدارية. 
ويلاحظ بأن الاجتهاد يستند إلى المعايير المادية لتقرير وجود أو عدم وجود الصفة القضائية، وهو لا يلجأ إلى المعايير الشكلية إلا بصورة استطرادية، وعندما لا تكون المعايير المادية كافية بحد ذاتها، تصبح عندئذٍ المعايير الشكلية أو العضوية ذات أهمية بالغة للفصل بالموضوع.  وما يُلفت، أن المعيار الشكلي، كان أساس تمييز العمل التشريعي عن القرار الإداري، بينما المعيار الموضوعي هو أساس تمييز العمل القضائي عن القرار الإداري.

III- القرارات الإدارية الخاضعة لرقابة القضاء العدلي

إن القرارات الإدارية المتخذة في نطاق مسائل خاضعة للقانون الخاص، هي ككل قرار إداري تتمتع بالقوة التنفيذية، وهي تصدر من هيئة إدارية بإرادتها المنفردة بالصورة التقليدية التي يصدر بها القرار المنفرد الخاضع للقانون العام ويكون متمتعاً بامتياز الأولوية أسوةً بالأخير ولو كان مضمونه تابعاً للحق الخاص. وكثيرة هي النماذج التي يمكن أن نعطيها لقراراتٍ إدارية، أقدم المشترع أو الاجتهاد على اعتبارها، أعمالاً مصدرها القانون الخاص، والتساؤل هو حول طبيعة هذه القرارات بعد تحويل الاختصاص بشأنها إلى القضاء العدلي، فهل تفقد صفتها وخاصيتها كقرارات إدارية، أم تبقى محتفظة بهذه الصفة؟.

إن الإجابة التي نقتنع بها، هي أن هذه الأعمال تكون قرارات إدارية إذا كان لها خصائص وأركان القرار الإداري، أي أن تكون هذه القرارات صادرة عن سلطة إدارية بصورة منفردة وتتمتع بقوة تنفيذية. فأي عمل يصدر عن الإدارة وهو متمتع بهذه الخصائص هو قرار إداري بغض النظر عن المرجع القضائي الذي يفصل بصحته.

وأما عندما تتصرف الإدارة وفق قواعد القانون الخاص أي أنها لا تتصرف بإرادتها المنفردة ولا بصفة أمرية، وإنما تقوم بتصرفات متبادلة بمعنى أن قيام هذا التصرف يتوقف ليس فقط على إرادة الإدارة وإنما على إرادة الطرف الآخر، فإن هذه التصرفات تفقد خاصية القرار الإداري منذ البدء لأنها فقدت ركناً أساسياً فيه، وهو صدورها بالإرادة المنفردة للإدارة. 

فهذه التصرفات هي خارج نطاق القرار الإداري أصلاً، واعتبارها من تصرفات القانون الخاص أم العام، فهو يدخل في مجال التصنيف بين العقد الإداري والعقد العادي. والمثل البارز على هذه التصرفات التي ليست بقرار إداري لفقدها عنصر الإنفراد، هو التصرفات الصادرة في إدارة الأملاك الخاصة وفقاً لأحكام القانون الخاص، وعلاقة المؤسسة العامة الاستثمارية بالمنتفعين منها والمستخدمين لديها. فكلما كنا أمام تصرفات متعلقة بالإدارة الخاصة كان الاختصاص للقضاء العدلي. أما عندما نكون أمام امتيازات السلطة العامة التي تمارسها سلطة إدارية فهذا يفيد أننا أمام قرار إداري، ويكون الاختصاص تلقائياً للقضاء الإداري. لكن عندما يرتبط قرار إداري ما بعمليةٍ مركبة تدخل في اختصاص القضاء العدلي، مثل القرارات الصادرة في قضايا الملكية العقارية، أو القرارات المتعلقة بالحريات الشخصية المكفولة دستورياً والمناط اختصاص النظر بها إلى القضاء العدلي، فلا يجوز للقضاء الإداري أن ينظر بصحة هذه القرارات لأن هذا سيؤدي إلى التأثير على مجمل القضية والحل المقرر لها في القضاء العدلي. 

فالقرارات الإدارية  الصادرة في القضايا العقارية، هي قرارات مرتبطة بالملكية الخاصة، فتدخل في صلب اختصاص القضاء العدلي بصفته حامي الحقوق الفردية والملكية، ويقرُّ الاجتهاد الإداري بأن ما يتعلق بالملكية الخاصة هو من اختصاص القضاء العدلي، حتى ولو كانت هذه الملكية الخاصة هي للإدارات العامة. وتقيُّداً بالحظر القانوني والمبادئ الدستورية، كانت القرارات الإدارية التي تصدر عن أمانة السجل العقاري أو الإدارات العامة، ومتعلقة بأموال عقارية، هي قرارات تدخل ضمن اختصاص القضاء العدلي، وتحديداً المحكمة التي يقع العقار ضمن نطاقها الجغرافي.

وإناطة الاختصاص بالقضاء العدلي، لا ينفي عن هذه القرارات طبيعتها الإدارية، وإنما أراد المشترع، وبنصٍ صريح أن ينقل الاختصاص القضائي بالفصل بهذه القرارات إلى المرجع الذي ينظر في القضايا العقارية، رغبةً منه بتوحيد الاختصاص في القضايا العقارية، وحتى لا يتعطَّل عمل القضاء العدلي الذي ينظر في قضية عقارية عندما يبتُّ القاضي الإداري بمشروعية القرار الإداري المتعلق بهذه القضية.

والقرارات التي تتخذها الإدارة في مسائل الأحوال الشخصية وخاصةً في قضايا الجنسية هي من أكثر المسائل التي تظهر فيها امتيازات السلطة العامة، لأنها تتصل اتصالات وثيقاً في قضايا سيادية، وكان الاجتهاد الفرنسي القديم يقرُّ بأن القواعد التي تتعلق باكتساب أو فقد الجنسية هي من القوانين المرتبطة بالقانون العام. ومع ذلك كان رأي المشترع عدم التركيز على الصفة الإدارية للقرارات المتخذة في قضايا الجنسية، وأعطى الغلبة لصفة الحرية الشخصية التي تطبع كل قضايا الجنسية معتبراً أن القضاء العدلي هو الأحرص على تأمين مصالح الأفراد في مواجهة سلطة الإدارة، وقضى بنصٍ صريح أن قضايا الجنسية والأحوال الشخصية هي خارج اختصاص القضاء الإداري. إلا في حالات التجنس وسحب الجنسية والإسقاط من الجنسية أو إعادتها. 

وعن سبب إخضاع تصرفات المؤسسات العامة الاستثمارية لاختصاص القضاء العدلي، فمرده أنها تتخذ هذه القرارات ليس بصفتها مؤتمنة على المصلحة العامة ولا تتصرف كسلطة إدارية وإنما بصفتها تاجر عام، والمبادئ العامة للقانون هي التي تفرض عليها هذا النوع من التعامل، فمبدأ حماية المبادرة الفردية تمنع على الإدارة التدخل في ميدان نشاط القطاع الخاص، وإذا كانت ترغب بالتدخل في هذه الميادين الصناعية والتجارية، فإن المبادئ العامة تفرض عليها أن تتساوى مع الأفراد وأن تتصرف بالطريقة التي يتصرفون بها. وفي أغلبية الحالات تقتصر تصرفات هذه المؤسسات على التصرفات المتبادلة التي لا تصدر بإرادتها المنفردة وإنما باجتماع إرادتين،  وبالتالي فإن ما يخضع لرقابة القضاء العدلي ليس قراراً إدارياً منفرد الطرف وإنما أعمال لها صفة العقد المتبادل، وإذا ما صادف أن كان لقرار إداري منفرد صلة متصلة مع عقد متبادل، فإن القضاء العدلي ينظر في صحة هذا القرار بسبب التصاقه بالعمل المركَّب الذي ينتمي إليه، وكذلك فإن القضاء الإداري يردُّ الطعن بهذا القرار إما لوجود المراجعة الموازية أو لعدم قابلية هذا القرار للفصل عن العملية الخاضعة للقانون الخاص.   

فالمؤسسات العامة الاستثمارية أو الصناعية والتجارية التي زاد عددها بشكلٍ كبير، تنظَّم وتدار حسب أصول القانون الخاص، وهي لا تتخذ– من حيث المبدأ- بإرادتها المنفردة قرارات إدارية ملزمة للمتعاملين معها أو المستخدمين لديها، لهذا كان من الطبيعي أن تكون هذه التصرفات المتبادلة خاضعة لأحكام القانون الخاص ولاختصاص القاضي العدلي.  لكن هذه التصرفات تعود وتكتسب صفة القرار الإداري عندما تستعمل هذه المرافق أساليب السلطة العامة، وتعود بهذه الصفة، للخضوع لاختصاص القضاء الإداري رغم صدورها عن مؤسسات عامة استثمارية سواءً في إطار علاقتها مع المتعاملين معها، أو مع المستخدمين أو العاملين لديها، أو على وجه الخصوص عندما تستعمل الإدارة سلطتها التنظيمية لإصدار القرارات اللازمة بغية تنظيم المرفق العام الصناعي أو التجاري. 

وأما محاولة وضع تصنيف داخل القرارات الإدارية بين قرار إداري صادر في مسألة من مسائل القانون العام وقرار صادر في مسألة من مسائل القانون الخاص، فإنه يتعارض مع الأساس الواقعي لوجود مجلس الدولة بجوار المحاكم العادية للنظر في مشروعية القرارات الإدارية لذا لا يتصور أن يتخلى مجلس الدولة عن نظر المنازعات الناشئة عن قرار إداري بحجة أنه يتعلق بأمر أو شأن خاص. وليس من المنطقي أبداً أن نحجب عن قرار له كل مواصفات القرار الإداري، لسببٍ وحيد هو أن المشترع أو القضاء أرادا إدخاله في اختصاص القضاء العدلي. لأننا بهذا المنطق غير السليم نكون قد ربطنا بدون مبرر بين قابلية الطعن أمام القضاء الإداري وبين طبيعة القرار الإداري. 

لهذا، نقول بأن القرارات التي تصدر عن هيئات عامة بصفتها قائمة بإدارة أعمال وفقاً للقانون الخاص، فإنها تبقى محتفظة بصفتها كقرارات إدارية حتى ولو دخلت في اختصاص القضاء العدلي. إذ ليس في القانون الخاص أسلوب القرار الإداري،  وعندما تخضع الإدارة لأحكام القانون الخاص فهذا يعني أنها تتصرف بموجب تصرفات القانون الخاص. ولكن إذا أصدرت قرارات إدارية فإن هذا القرارات تكون خاضعة للقضاء العدلي بإرادة المشترع وليس لأن هذا القرار قد بدَّل جلده أو طبيعته وأصبح ذو طبيعة أخرى.

وبخلال إدارة الأملاك الخاصة، لا تظهر القرارات الإدارية، إلا على سبيل أنها قرارات متصلة بعملية تعاقدية، فتخضع بهذه الصفة لاختصاص القضاء العدلي ويدعِّم هذا الاجتهاد وجهة نظرنا القائلة باحتفاظ القرار بصفته الإدارية، وأن عدم قابليته للطعن هو بسبب اتصاله بعمل تعاقدي في إطار القانون الخاص.

وبهذا الالتقاء للإرادات لا يكون للقرار الإداري مكاناً وهو المتصف بطابع الإنفراد والاستئثار. وإذ يحقُّ للأشخاص المعنويين من الحق العام، أن يتعاقدوا وفقاً لأحكام القانون الخاص فتكون جميع هذه العقود من اختصاص المحاكم العدلية، وإذا ما ترافق مع إبرامها، صدور قراراتٍ إدارية تنفيذاً لهذه العقود، فإنها تخضع لاختصاص هذه المحاكم تطبيقاً تبعاً لنظرية الأعمال المتصلة بعملية مركبة.

IV- قرارات الهيئات الخاصة الخاضعة لاختصاص القضاء الإداري
كان خضوع قرارات صادرة عن أشخاص القانون الخاص لاختصاص القضاء الإداري، هو أكثر المسائل المثيرة للجدل في القانون الإداري. ذلك أن اختصاص القضاء الإداري إنما يتمحور حول الطعن بقرار إداري، فكيف يمكن تجاوز هذا المبدأ واعتبار قرارات صادرة عن هيئات ليس لها صفة السلطة الإدارية بأنها قرارات إدارية أو قرارات قابلة للطعن أمام المحاكم الإدارية؟

من حيث المبدأ، فإن كل عمل صادر عن شخص من أشخاص القانون الخاص يبقى عملاً خاضعاً للقانون الخاص حتى ولو وافقت عليه أو صدَّقته السلطة العامة. ولن يكون لهذا القرار بأي شكلٍ صفة القرار الإداري.

ذلك أن السلطة الصالحة لاتخاذ القرارات الإدارية هي السلطة العامة الإدارية، وأن القرار الإداري يعرَّف وفقاً للمعيار العضوي، أي أن مصدر القرار يجب أن يكون حائزاً لصفة السلطة الإدارية، وبنتيجة هذا التحليل فإنه لا يكون متلائماً مع النظام القانوني، أن يكون القرار المنفرد الذي تصدره هيئة خاصة هو قرار إداري. ويتوافق هذا الموقف مع التوجه الفقهي نحو رفض الخلط أو المزج بين القانون الخاص والقانون العام، ففلك كل من القانونين هو مختلف، وكل منهما هو خارج عن نطاق الآخر، وفكرة الخلط بالقواعد هو أمر غير طبيعي، خاصةً إذا تذكرنا بان القانون الإداري هو قانون الإدارة العامة أو هو القانون الذي يضع القواعد التي تحكم أعمال هذه الإدارة. ومن غير المقبول أيضاً أن نُخضِع مؤسسة خاصة لأحكام القانون العام لمجرد أنها تعاقدت مع الإدارة بموجب عقد امتياز لإدارة وتسيير مرفق عام. فيبقى المشترع لا الإدارة هو الذي يملك تعيين المرافق العامة التي تدار من هيئات القانون الخاص، ودائماً الاجتهاد يردُّ إقراره بهذه الحقيقة إلى القانون، وليس إلى التنظيم الإداري. وفي كل الأحوال فإن وجود هيئات خاصة مكلَّفة بإدارة مرافق عامة طرح جملة أسئلة مبدئية كادت تهزُّ أسس القانون الإداري.

فإذا منحت هيئات اجتماعية واقتصادية سلطة إدارة مرافق عامة، وكانت تمتلك إمكانيات غير عادية في إدارة هذه المرافق، فهذا لا يعني أبداً أن ما يصدر عن هذه الهيئات من مقررات هي قرارات إدارية، لافتقادها لعنصر أساسي هو صدور هذه القرارات عن سلطة عامة إدارية.

فافتقاد عنصر:"صدور القرار عن سلطة إدارية" ينفي نفياً قاطعاً أن يعتبر هذا التصرف قراراً إدارياً مهما كانت طبيعته الخاصة أو علاقته بالمرفق العام. فطالما أن المشترع أراد أن يكلِّف هيئات خاصة بإدارة هذا المرفق، فهذا يفيد بصورة ضمنية أن المشترع رغب بإخضاع هذا النشاط لاختصاص القضاء العدلي، ولو أراد العكس لنصَّ صراحةً على اختصاص القضاء الإداري بالنظر في هذه التصرفات، وأما إذا لم يفعل ذلك فإننا لا نوافق الاجتهاد أو  الفقه الذي يحاول أن يغيِّر قواعد الاختصاص التي هي قواعد إلزامية تتعلق بالانتظام العام لا يملك القضاء تعديلها أو تغييرها.

وما يريح بهذا الصدد أن هذا التفويض ينحصر فقط بالمجال الاقتصادي والتجاري والاجتماعي، أي في المجالات التي ذكرنا أن الإدارة غالباً ما تقدم على التصرف بشأنها كالأفراد وتخضع لاختصاص القضاء العدلي. لذا فإن هذا التفويض بقي منحصراً في إطار المرافق العامة الاستثمارية، ولا يجوز أن يتعداه إلى غيرها من المرافق. وفي مجال العمل الاجتماعي، نلاحظ بأنه ليس كل النقابات هي إلزامية، فهناك النقابات الإلزامية وهي المنشأة بقانون، والنقابات الاختيارية، وهي التي لا يتولى المشترع تنظيمها،  مع أن كلا النوعين يتولى إدارة مرفق اجتماعي مهني.

لذلك فإن خضوع القرارات الصادرة عن هيئات خاصة لاختصاص القضاء الإداري، إنما يكون في حالة وجود نص تشريعي يعطي الاختصاص للقضاء الإداري بالفصل بالنزاعات المتعلقة بقرارات أو تصرفات صادرة عن هيئات خاصة تتولى إدارة مرفق عام، وبغياب النص الصريح فإن قواعد الأصول تمنع على القاضي الإداري الفصل في قضية أخرجها المشترع عن اختصاصه. كما تمنع عليه أن يضفي على أعمال هذه الهيئات صفة القرارات الإدارية من أجل أن تصبح خاضعةً لاختصاصه. 

وهذا نابع من أن وسيلة القرار الإداري وامتيازات السلطة العامة إنما هي من الأمور الملتصقة بالسلطة الإدارية، وعندما نخرج من نطاق الإدارة فإننا نخرج من ميدان هذه الامتيازات وحتى الإدارة ذاتها فهي تستطيع أن تتخلى عن امتيازات السلطة العامة، وهذا كثير الحدوث، حيث تستطيع الإدارة أن تخرج من المجال الحصري المسمى القرار الإداري. ولكن لا يستطيع أي شخص من أشخاص القانون الخاص، مهما كانت طبيعة المهمة التي يقوم بها، أن يدخل بإرادته عالم القانون الإداري أو يستخدم خاصية القرار الإداري.  

ولو فتحنا هذا الباب لأصبحنا وفي ظل الخصخصة، نمنح لأشخاص القانون الخاص خاصية القرار الإداري بما يمثله من امتيازات السلطة العامة، وفي ذلك افتئات على مصالح المواطنين وإكراههم على الإنصياع لا لأهداف المنفعة والمصلحة العامة، وإنما لمصالح شركات خاصة وفي ذلك تحوير السلطة العامة لمآرب خاصة.

والسبب أن إدارة المرافق العامة لا يتلاءم مع الطابع الخاص للهيئات الخاصة، فالمفهومان متباعدان الأول عن الثاني، فالأول يهدف لمصلحة الجماعة، بينما الثاني يهدف إلى الربح والمصلحة الذاتية. فأي نشاطٍ خاص لا يمكن أن يعتبر نشاط مرفق عام، حيث تجاهل مجلس الدولة في أحكامه أن الهيئات العامة وحدها تملك إمكانية إدارة مرافق عامة. وأن الهيئات العامة وحدها تملك سلطة إصدار قرارات إدارية. وأن الخصخصة أي إشراك القطاع الخاص بإدارة واستثمار المرافق العامة وفقاً لأحكام القوانين الاقتصادية والتجارية، ومنح الهيئات الخاصة دوراً في التنمية والتنظيم المهني، فإن طابعي التخصخص والمهنية، لا يتلاءما مع قواعد القانون الإداري. لهذا ظهرت رغبة من المشترع في جعل هذه القطاعات خاضعة لأحكام القانون الخاص، لهذا يُفترض أن تخضع كذلك للقضاء العدلي، ما لم يقرر المشترع خلاف ذلك. 

وهكذا تبددت استحالة وجود قرارات إدارية صادرة عن شخص ليس له صفة إدارية، بحيث جرى خرق القاعدة القانونية التي تجعل من مراجعة الإبطال لتجاوز حد السلطة بأنها مراجعة ضد قرار صادر عن سلطة إدارية، بعد أن اعترف الاجتهاد بصفة القرارات الإدارية للأعمال التي تصدر عن هيئات خاصة بمعرض إدارتها للمرافق العامة. وبهذا المعنى –المنتقد- أصبحت كل القرارات المتعلقة بتنفيذ مرفق عام هي قرارات إدارية بغض النظر عن الشخص الذي يتولى هذا التنفيذ.

وهكذا بدا التحول هام عن المعيار الشكلي إلى المعيار الموضوعي، فلم يعد من الضروري أن يكون القرار صادراً من إحدى السلطات الإدارية أي من أحد أشخاص القانون العام، وإنما يلزم ويكفي أن يكون موضوعه تنفيذ مرفق عام، ليكون متسماً بطابع السلطة العامة. وبدأ التساؤل حول ما إذا كان معيار امتياز السلطة العامة قد أصابه الانقلاب، وما إذا كان تطبيق القانون العام على مشروع يديره شخص من القطاع الخاص من شأنه أن يغيِّر أسس القانون الإداري، وما إذا كان من المسموح أن يؤدي هذا الامتداد الذي يستند إلى معيار مادي أو وظيفي أن يمس ميدان القرار الإداري ومفاهيمه الراسخة والمستندة إلى المعيار العضوي. ثمَّ هل أصبح القرار الإداري يعرَّف بالمعيار الموضوعي بأنه التدابير المتخذة لتأمين تنفيذ مهمة المرفق العام أياً كان الشخص الذي تصدر عنه. وأن ممارسة هذه المهمة تفترض ضمناً امتلاك امتيازات السلطة العامة؟. 

لقد كان القانون هو المنطلق الأساسي الذي اعتمده الاجتهاد لتقرير طبيعة الهيئة الخاصة المكلفة بإدارة مرفق عام. فالنص الذي ينشئ الهيئة الخاصة ويكلِّفها بإدارة مرفق عام، هو الذي يمنح هذه الهيئات صلاحية اتخاذ قرارات ذات قوة تنفيذية، ودائماً باستناد إلى نص القانون

وإذا لم تكن إرادة المشترع الصريحة ظاهرة وواضحة، يعمد الاجتهاد للتحري عن نية المشترع، من خلال استقراء نصوص القانون ليتبين فيما إذا كانت نية المشترع متجهة نحو منح هذه الهيئة الخاصة صلاحية إدارة مرفق عام، وتستخلص هذه النية من خلال المنفعة العام التي تهدف إلى تحقيقها وشروط إنشائها وتنظيمها ووظائفها والواجبات التي يفرضها والتدابير التي يتخذها والرقابة الإدارية عليها، وهذا التعيين يتوقف بالدرجة الأولى والأخيرة على إرادة المشترع.
ويظهر في هذه الحالة الدور المحوري لمحكمة التنازع (حل الخلافات). فإذا  تبين من قرار إنشاء الهيئة الخاصة وتحديد صلاحياتها أنها لا تتمتع بأيٍّ من امتيازات السلطة العامة، فإن قراراتها تكون داخلة ضمن اختصاص القضاء العدلي، حتى ولو كانت هذه الهيئة مكلَّفة بإدارة مرفق عامة. أما إذا تمتَّعت هذه الهيئة بامتيازات السلطة العامة فإنها تدخل في هذا النوع من التصرفات ضمن اختصاص القضاء الإداري.

ونختم بالقول أنه لا يمكن أن نقبل بفكرة أن شخصاً من القانون الخاص، يستطيع أن يفرض بإرادته المنفردة أوامر جبرية على الأفراد. وليس صحيحاً بأن اختصاص القضاء الإداري مرتبط بامتيازات السلطة العامة، فالنص واضح والإشارة أوضح إلى أن الاختصاص مرتبط بالسلطة الإدارية. ولئن أراد المشترع أن يدخل أعمال خاصة بنصٍ صريح ضمن اختصاص القضاء الإداري، أو بالعكس فهذا شأنه وعلى المحاكم الالتزام، وأما عند غموض النص فلا يمكن التحري عن نية المشترع لقلب قواعد الاختصاص، فالشخص الخاص لا يمكن أن يصدر قرارات إدارية إنما من الممكن بإجازة تشريعية إخضاعه لرقابة القضاء الإداري على سبيل الاستثناء. وإنما نفسر النصَّ وفقاً للمبادئ المعتمدة في قضايا المؤسسات العامة الاستثمارية التي أراد المشترع إخضاع جزء من نزاعاتها للقانون الخاص، لذا فإن من يُكلَّف من أشخاص القانون الخاص بمسائل قريبة من تلك التي تمارسها المؤسسات العامة الاستثمارية هي مسائل خاضعة للقضاء العدلي وفقاً للنية الواضحة للمشترع وليس النية المفترضة. 
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