محاضرة 02    مضمون الخطأ  المرفقي" التطبيقات"

 ويقصد بذلك الأفعال التي يتجسد فيها تطبيق الخطأ المرفقي التي جرى الفقه الإداري على تقسيمها إلى التطبيقات الرئيسية التالية باستناد إلى  لتطبيقات و الاجتهادات القضائية:
1-/ المرفق أدى الخدمة على وجه سيئ
بمعنى أداء المرفق لوظيفته وبشكل خاطئ و سيئ سواء تمثلت هذه الخدمة في أعمال مادية أو قانونية مثل الأضرار التي تصيب الأفراد عند استعمال المرفق للجرفات من أجل فتح الطريق المعزولة. 
2-/ المرفق لم يؤدي الخدمة المطلوبة منه

في الغالب الإدارة ملزمة بأداء مهامها وتقديم خدمات للجمهور و متى امتنعت عن ذلك وألحقت ضرر بالأفراد وجب في حقها التعويض هذه الصورة حديثة ترجع إلى تبلور الأفكار الخاصة بسير المرافق العمومية فسلطات الإدارة أو اختصاصاتها لم تعد امتيازا لها تباشره كيف ما شاءت ومتى أرادت بل وجب على الموظف أداء مهامه على أكمل وجه وبكل دقة مع حرصه على المصلحة العامة ويستوي في ذلك الاختصاص المقيد والسلطة التقديرية
3-/ المرفق أبطأ في أداء الخدمة أكثر من اللازم
بمعنى أن يتراخى المرفق ويتباطأ في أداء مهامه متجاوزا في ذلك الوقت اللازم والذي تمليه طبيعة  هذه الأعمال و ظروفها من حيث المكان و الزمان  هذه الحالة لا تعني أن القانون حدد للمرفق ميعاد يلتزم خلاله بأداء العمل المطلوب منه وأمتنع فهنا تتحول إلى الحالة السابقة ولكن المقصود هنا أن القانون لم يقيد الإدارة بميعاد معين لكن ملابسات الظروف المحيطة بالإدارة و الفرد تستدعي اتخاذ التدابير في وقت محدد و هو ما لم يقم به المرفق وتباطأ أكثر من الحد المعقول مما ألحق أضرار بالغير كأن يظهر وباء معين في مكان ما و لا يسرع المرفق في اتخاذ التدابير اللازمة في وقتها المناسب و إنما يتأخر في ذلك و يتخذ التدابير بعد تفشي الوباء مما ترتب عدم التحكم فيه و تحقق الأضرار في جهة الأفراد.

إلى جانب هذا أقترح تقسيم آخر مدعوم ببعض النماذج يتوزع كالتالي:

أ- الخطأ الناشئ عن فعل إيجابي "ويشتمل على حالتي سوء قيام المرفق بالخدمة والتأخر في أداء الخدمة" هنا يتمثل الفعل الإيجابي في قيام المرفق بمهامه لكن على شكل سيئ أو جاء متأخرا.

ب- الخطأ الناشئ عن فعل سلبي ويتمثل في امتناع المرفق عن أداء الخدمة.

أولا: نماذج في إطار الأخطاء المرفقية الناتجة عن تصرف إيجابي
1- تقديم بيانات غير صحيحة
قد يقدم المرفق بيانات أو يسلم شهادات ووثائق تحتوى على بيانات غير صحيحة يترتب عنها أضرار للمتعاملين معه نتيجة توظيف هذه البيانات والشهادات في أعمالهم ويستوي في المتعامل مع المرفق أن يكون شخص طبيعي أو شخص معنوي ودون الخوض في السبب الذي دفع المرفق إلى تقديم بيانات خاطئة و يجب على القاضي التأكد والتبصر بدقة عند البحث في صحة أو عدم صحة هذه البيانات. 

2- تباطؤ المرفق في ممارسة سلطة التدخل
تعد سلطة التدخل من الأساليب التي يستخدمها المرفق لتحقيق أهدافه في الحفاظ على المصلحة العامة أو الأمن العام والنظام العام بكل أبعاده بغض النظر عن الاختصاص المقيد أو التقديري  كما تختلف هذه السلطة حسب مقتضيات كل مرفق و ما تستوجبه من ملائمة التدخل أم الانتظار وتقرير وقت وكيفية التدخل وطريقته وتحديد الإمكانيات اللازمة لها وكيفية استعمالها وغيرها من النقاط الأخرى فهنا المرفق ملزم بالتدخل لأداء عمل معين أو خدمة معينة و قد منحه القانون السلطة التقديرية في تحديد ذلك.

و يدخل ضمن هذا النموذج أيضا تقدير المرفق للتدخل أو الامتناع في الحالتين التصرف يظل مشروعا وسليم على أن تبرره أسباب جدية يستند عليها المرفق وقد تتجاوز المسألة الأسباب الجدية إلى ضرورة ملائمة الأعمال الصادرة عن مرفق لمواجهة الوضعية و الظروف، هنا تتحرك سلطة القضاء الإداري في ممارسة رقابة الملائمة والتي تعد استثناء من القاعدة العامة في الرقابة على الأعمال الإدارية عموما, والتي تقتضي استقلال المرفق في تقدير ملائمة قراراته التي قد تتسم بنوع من الخطورة بما يحرك ضده رقابة الملائمة فمثلا لا يجوز لأعوان مرفق الأمن استخدام السلاح طالما أن استخدام الغاز المسيل للدموع كافيا لمواجهة هذا الموقف و إبعاد المتظاهرين أو أن تتباطأ مديرية التربية في التدخل مثلا لترميم و صيانة جدار ابتدائية ما مهدد بالسقوط رغم التنبيهات المتكررة التي تقدم بها مدير الابتدائي.

و تبقى مسألة تقدير و تحديد وقت التدخل لا تعني أن القانون قيد المرفق بميعاد معين يؤدي خلاله مهامه عدم أداء المهام خلال هذا الوقت يعتبر امتناع و إنما الأمر ينصب على ضرورة تدخل المرفق باتخاذ الإجراءات اللازمة للتدخل لمواكبة الوضع حتى لا يتفاقم ويستفحل منه الضرر, و تقدير الوقت المناسب للتدخل يكون وفقا لسلطة التقديرية للمرفق التي تخضع لرقابة الملائمة لتقدير الضرر و التعويض. و على القاضي الإداري هنا أن يكون في مرتبة عالية من النضج و الفهم لمقتضيات حسن سير المرفق، بحيث يستطيع أن يوازن بين واجبه في حماية حقوق الأفراد و بين مقتضيات المرفق إضافة إلى ممارسة هذه الرقابة بالطريقة التي لا تؤدي إلى تعطيل عمل المرفق. 

في نفس السياق من الأمثلة التي يحتمل فيها التأخر:

- حالة طلب تسخير وحدات الجيش من طرف السلطات المدنية مثل الوالي فيتأخر مرفق الدفاع في دراسة الطلب والموافقة عليه وضبطه بتحديد الوحدة الواجب تدخلها ويتسبب هذا التأخر في اتساع دائرة الاضطرابات وما سيتبعها من أضرار للأفراد( مثل أحداث غرداية).

- أيضا تأخر وحدات الجيش مثلا في التدخل لفك العزلة عن مجموعة من السكان في منطقة جبلية محاصرة بالثلوج مما يلحق بهم الأضرار
من الضروري الإشارة إلى أن سلطة التدخل قد تجمع بين حالتي أداء المرفق مهامه متأخرا أو أداء المرفق مهامه على وجه سيئ فالحالة الأولى سبق توضيحها أم عن الحالة الثانية فإنه قد يقرر مرفق الدفاع الوطني التدخل في الوقت المناسب ولكن دون اتخاذ الاحتياطات كلها بصورة دقيقة سواء في مكان أو زمان أو الأدوات المستعملة أثناء التدخل كاستعمال أحد الجنود سلاحه أثناء المطاردة فيسبب بها ضرر للغير أو إهمال سائق المرفق للجرافة المستعملة لإزالة الثلوج فتسبب ضرر للأفراد. 
3- سوء أداء سلطة منح الرخصة
من الصلاحيات التي يملكها المرفق صلاحية منح التراخيص في حدود ما يفرضه القانون و عادة يكون هذا لأغراض تتعلق بحفظ النظام العام بكل أبعاده مثل التراخيص التي تمنح للأفراد من أجل التنقل من مكان لآخر في ضل الإجراءات و التدابير المتخذة في الحجر الصحي الذي عرفته الجزائر بسبب وباء كورونا.هذه التراخيص تستوجب تقدير الطلب والبحث في إجراءات وشروط وتدابير منحها لكل حالة لوحدها خاصة من حيث المضمون والطبيعة والوقت والظروف وغيرها 
واعتبارا من أن مهام الإدارة هي تحقيق المصلحة العامة  فإنه يتعين عليها الحرص والحيطة في دراسة وتقدير طلبات الرخص, واتخاذ جميع التدابير والاحتياطات اللازمة أهمها التقيد بالنصوص القانونية وما جاء فيها من شروط وتدابير وإجراءات. 

ثانيا: نماذج في إطار أخطاء مرفقيه ناتجة عن تصرف سلبي
يتمثل الخطأ الناشئ عن تصرف سلبي في امتناع المرفق عن أداء الخدمة المطلوبة منه قانونيا إذا كان من شأن هذا إلحاق الضرر بالأفراد لأن مهام المرفق والسلطات المخولة له لم تعد امتيازات فقط يمارسها وإنما هي مهام يؤديها أعوان المرفق وفقا للقانون الذي يجب على هذا الأخير تنفيذ أحكامه ومن حق الأفراد مطالبته بتطبيقه وأي تقاعس أو عدم أداء المرفق لخدماته ينتج عنه مساءلته بناء على الخطأ المرفقي الناتج عن تصرف سلبي يأتي في العديد من الأشكال منها الامتناع عن أداء التزاماته أو الإهمال في أداء  هذه الالتزامات والأخطر من ذلك هو تجاوز وإساءة استعمال السلطة و يمكن ذكر بعض النماذج على سبيل المثال في: 

1-الإهمال و الإغفال في أداء سلطة الرقابة.

إن أداء المرفق لمهامه يستوجب احترام مبدأ الشرعية وذلك لا يمكن ضمانه فقط عن طريق النصوص القانونية بل لابد من اعتماد وسائل أخرى فعالة وكفيلة تضمن تقيد والتزام أعوان المرفق واحترامهم سيادة القانون وعدم التعسف والإساءة في استخدام صلاحياتهم و هذا يكون من خلال سلطة الرقابة و التوجيه. 
علما أن هذه السلطة ليست على درجة واحدة بل تختلف حسب طبيعة العمل فمثلا الرقابة على الأعمال المادية كاستعمال الأسلحة أثناء التدريبات أو المناورات تختلف عن الرقابة في احترام الأوامر الرئاسية والالتزام بالنظام داخل المرفق.  كما تتدرج الرقابة فتوجد رقابة الرئيس المباشر للمرؤوس( على شخصه و على أعماله)  و توجد  رقابة الوصاية و رقابة من هيئات أخرى مثل الرقابة المالية للمفتش المالي  و قد تتحد هيئات مختلفة في ممارسة الرقابة متى استدعى الأمر ذلك ...الخ  و تتدرج هذه الرقابة إلى رقابة سابقة كتقديم التوجيهات والإرشادات وغيرها أو رقابة لاحقة كالمتابعات التي تتم للتأكد أن عمل الموظف مطابق للأنظمة والقوانين.

و تأتي أهمية سلطة الرقابة في تحقيق مصلحة المرفق و الحرص على صحة أعماله وسيره بما يمكنه من تقديم خدماته على وجه  سليم و أن أي إخلال أو إغفال أو تقاعس من المرفق في أداء هذه الرقابة قد يؤدي إلى اضطرابه وصدور أعمال سلبية قد توجب مسؤوليته اتجاه الأفراد و حتى الموظفين مثالها الإغفال في مراقبة عون الصيانة إذا ما أقام الحواجز حول الحفرة الموجودة عند مدخل المرفق  أو مراقبته في قطع التيار الكهربائي أم لا في حالة إعادة تركيب معدات كهربائية معينة تخص المرفق أو عدم ممارسة مديرية التجارة لمهام المراقبة و إلحاق الضرر بالأفراد بسبب استهلاك مادة غذائية سامة ....الخ 
2-عدم اتخاذ المرفق للتدابير والإجراءات الأمنية الضرورية

المقصود هنا هو عدم اتخاذ المرفق للإجراءات والاحتياطات الضرورية التي تفرضها تداعيات الحفاظ على النظام والأمن الداخلي وقد تختلف هذه التدابير والإجراءات الأمنية حسب الوضعية التي يواجهها مرفق ولكنها تظل التزام يقع على عاتقه حتى يتمكن من أداء مهامه والقضاء على التهديد أو الخطر...الخ  بما يستوجب دراسة كل وضعية على إنفراد وتقدير ما يلزمها من احتياطات وإجراءات وغيرها. وتعد هذه الحالة على صعوبتها بحيث لا يمكن حصر جملة الإجراءات والاحتياطات المفروضة على المرفق إضافة إلى تدرجها بالصورة التي تجعل المرفق يتخذ منها ما هو ضروري لمواجهة التهديد على أن هناك احتمال تغيير هذه الإجراءات بإجراءات أخرى قد تكون أخف أو أشد حسب التطور الذي آلت إليه الوضعية ويراعى في كل ذلك حماية الأفراد حتى لا تلحق بهم هذه الإجراءات أضرارا.

وبالمقابل فإن امتناع المرفق وتهاونه في اتخاذ الإجراءات الأمنية اللازمة لمواكبة الخطر خاصة عند علمه به وتسبب ذلك في إلحاق الضرر بالأفراد يلزمه بالمسؤولية و تحمل التبعة  و مثاله انتشار حمى الأبقار دون أن تتخذ المصالح الفلاحية المحلية الإجراءات اللازمة و دون أن تتدخل الجهات الوصية( وزارة الفلاحة) مما يؤدي إلى تفشي هذه المرض و إلحاق الضرر بالأفراد بسبب استهلاك لحوم الأبقار...الخ  

 محاضرة 03        تدرج الخطأ المرفقي ( تابع لعنوان الخطأ المرفقي )
يطرح تدرج الخطأ المرفقي التساؤل حول تقدير الخطأ الموجب لمسؤولية الدولة كونه لا يتقيد بقاعدة مجردة مسبقة يقوم بقياس الخطأ عليها وإنما يقرر الخطأ في كل حالة على حدة اعتدادا بخصوصية وطبيعة المرفق وما يصدر عنه من أعمال لذا فإنه لا يكفي بوجود خطأ مرفقي لإثارة المسؤولية بل لابد من تقرير تدرج هذا الخطأ بين طبيعة المرفق وعلاقته بالمتضرر وأيضا الأعمال القانونية والمادية و مراعاة مكان وزمان وقوع الخطأ والأعباء الملقاة على المرفق وهو ما سيتم توضيحه من خلال العناوين التالية:

أولا: تقدير الخطأ المرفقي في حالة المسؤولية عن الأعمال المادية
تشمل الأعمال المادية جميع الأعمال الإدارية التي لا تندرج تحت مدلول القرارات الإدارية ويتمثل العمل الإداري المادي في التصرفات الصادرة عن الإدارة سواء قصدا أو خطأ وهي لا تعتبر من قبيل الأعمال القانونية الإدارية لأنها لا ترتب آثار قانونية و يكون موضوعها مجالا لدعوى التعويض والسبب أنه يصعب إلغاء العمل المادي خلافا للأعمال القانونية موضوعها مجالا لدعوى الإلغاء كما قد تكون مجالا لدعوى التعويض. والأعمال المادية الصادرة عن المرافق العامة إجمالا قد تكون أعمال مادية إرادية أو غير إرادية نتيجة خطأ تجسد في إهمال أو الترك أو التأخر أو عدم التبصر من جانب السلطة الإدارية فالأعمال المادية الإرادية كما هو الشأن بالنسبة للبيانات التي تبثها جهة الإدارة في السجلات أم الأعمال المادية غير الإدارية فمثالها حوادث السيارات.
نتيجة لتطور قواعد المسؤولية الإدارية أصبحت هناك مسؤولية تقوم على أساس خطأ مفترض ظهرت تطبيقاته في الأعمال المادية وهي تتشابه مع المسؤولية المدنية الخاصة بحراسة الأشياء أو الآلات لكن تبقى المسؤولية عن الأعمال المادية في القانون الإداري لها خصائصها سواء من حيث طبيعة الفعل المادي و ظروفه ( المكان و الزمان) أو من حيث الإجراءات المتبعة فيه أو من حيث الجهة القضائية المختصة....وغيرها.

و لا بد من الإشارة إلى أنه ليس كل إهمال أو امتناع أو تهاون وإساءة في قيام المرفق بمهامه يعد خطأ موجب للمسؤولية بل لابد من مراعاة طبيعة المرفق وأهمية الخدمات التي يقدمها بالنسبة للدولة وللأفراد بل يتعين تقدير ظروف المرفق والوضعية التي قام خلالها بمهامه كما يمكن أيضا تقدير مدى جسامة الخطأ ...الخ و قد يتم تحديد هذه الظروف والعوامل كالتالي:
01/- مراعاة ظرف الزمن الذي يقع فيه الخطأ
و فيها يتدرج الخطأ بين البسيط و الجسيم و المرتكب في الظروف العادية أو الظروف الاستثنائية و يبقى دائما هذا التدرج نسبي يختلف من مرفق لآخر و يختلف حسب مقتضيات كل مرفق...الخ 

- أ - الحالة العادية

 قد يسأل فيها المرفق عن ما يصدر عنه من سلطات و ما يستخدمه من معدات و أساليب تلحق أضرارا بالفرد متى ثبتت العلاقة السببية بينهما ولتقرير المسؤولية هنا وجب على القاضي الإداري البحث و التركيز في الأسلوب الذي اتبعه مرفق والتأكد من أنه نفسه الأسلوب المتبع في مواجهة الجميع دون أي تمييز و التأكد من ضرورة هذا الأسلوب دون غيره و مدى ملائمته لمواجهة الموقف العادي الذي قد لا يتطلب صرامة وتشدد في الإجراءات لأن التشدد أكثر قد يلحق أضرار بالغير فمثلا أسلوب الحواجز التي يقوم بها مرفق الدفاع أو الأمن  لمراقبة حركة المرور طالما الأمر متعلق بظروف عادية تستوجب اتخاذ تدابير أقل إعاقة ومساس بحقوق و حريات الأفراد.

- ب- الحالة غير العادية
هنا من الضرورة وجود الخطأ الجسيم لتقرير المسؤولية والسبب الرئيسي في ذلك أن الظرف الاستثنائي  قد يدفع المرفق إلى اعتماد أساليب وتدابير عاجلة و غير عادية يتخذها دون تركيز أو تفكير انطلاقا من السلطات الواسعة التي يملكها المرفق خلال هذه الظروف مما يجعل احتمال وقوع الخطأ وارد وهذا عكس الحالة العادية السابق ذكرها فالمرفق يؤدي مهامه ويتخذ سلطاته بروية وتركيز والعودة دائما إلى القواعد القانونية والمسائل المكتسبة من الأعراف والخبرة فالظروف غير العادية  لا ترتب مسؤولية كاملة إلا إذا أرتكب المرفق خطأ استثنائي جسيم قد يرقى إلى مرتبة التعسف المصطحب بسوء القصد أو سوء تسيير المرفق.
ومن الضروري التنبيه إلى أن الوسائل المستعملة في الحالة غير العادية قد تتوزع فيها المسؤولية بين أساس الخطأ وأساس المخاطر أما عن القرارات والتعليمات فالضرر المترتب عنها  يؤدي إلى المسؤولية على أساس الخطأعلى سبيل المثال الحواجز التي يقوم بها مرفق الحربية في الظروف غير العادية أقر فيها مجلس الدولة الفرنسي في البداية المسؤولية على أساس الخطأ الجسيم خاصة في حالة خطأ الجندي في كيفية استخدام قطعة السلاح المسلمة له و فيما بعد أصبح يفرق في مركز الضحية إذ كان مستهدف من عملية المطاردة فالمسؤولية هنا على أساس الخطأ البسيط أما إذا كان غير مستهدف فقد ابتدع قضاء مجلس الدولة الفرنسي أساس المخاطر.

أما عن القضاء الإداري في الجزائر في قضية وزارة الدفاع ضد ورثة بن عمارة لخميسي ذكر في حيثيات القرار الخطأ المرتكب من طرف أفراد الدرك و المتمثل في وضع حاجز أمني دون إشارة تدل على السلطة و وجود أفراد الدرك بجانب مركبة عادية و ليست من النوع المستعمل من طرف هذا المرفق إضافة إلى أن أعوان المرفق كانوا بالزى المدني وليس العسكري كما ذكر مجلس الدولة أن نظرية المخاطر ثابتة لأن أفراد الدرك كانوا مسلحين بأسلحة خطيرة استعمالها يحمل الدولة المسؤولية في حالة إلحاق الضرر بالغير. 

يندرج ضمن مراعاة عنصر الزمن أحكام أخرى تتعلق بالتفرقة بين ما إذا أرتكب الخطأ ليلا أو نهارا إضافة على الحكم الحديث الذي أعتبر فيه القضاء المقارن( الفرنسي و المصري) أن عدم استعمال الدولة لإمكانياتها التي كان باستطاعتها استخدامها لتفادي الحادث وأضراره اعتبره خطأ جسيم يوجب المسؤولية.

02/- مراعاة ظرف المكان الذي وقع فيه الخطأ
ظل الخطأ الجسيم متطلبا في الحالات التي تدخل المرفق فيها في"حموة النشاط" ويصطدم تدخله فيها بصعوبات ذات طبيعة خاصة منها الأنشطة المادية للإدارة والتي يتم تنفيذها غالبا في الأماكن العامة كالشوارع والميادين مثال ذلك خطأ رجال الدرك خلال تنظيم حركة المرور، الخطأ المرتكب في ميدان الرماية، والأماكن المخصصة للمناورات والمطارات العسكرية ...وغيرها من الأماكن التي بالطبيعة الخطأ فيها يعتبر جسيم كذلك خطأ الإدارة في مراقبة المقاول الذي قام بتركيب أعمدة الإنارة العمومية ...الخ

كذلك الطرقات العامة و المسالك الجبلية المحاصرة بالثلوج مثلا فعندما يؤدي خلالها المرفق مهامه بصعوبة و بتقنية مشددة فإن الخطأ فيها حتى يكون موجب للمسؤولية لابد أن يكون على درجة من الجسامة مثاله خطأ الولاية أو مديرية الأشغال العمومية الناتج عن الأعمال و المعدات المستخدمة و التي أدت إلى إحداث أضرارا للأفراد أثناء فك العزلة نتيجة الثلوج أو الخطأ في حلة الفيضانات.

03/- مراعاة طبيعة أعباء المرفق و إمكانياته

هذه الطبيعة تختلف من مرفق لآخر و قد تحدد الطبيعة الخاصة في بعض المرافق مثل مرفق الدفاع و الأمن و لا تتحدد في مرافق أخرى فمثلا مرفق الدفاع يتميز بأعباء متميزة من طبيعة عسكرية و غير عسكرية و على جميع المستويات الداخلية و الخارجية بالنسبة للدولة و مؤسساتها و للأفراد في الحالات العادية و غير العادية كل هذه العناصر تظل دائما في الحاجة إلى السيطرة و فرض النظام و الاستقرار و الأمن و دون شك فإن هذه المهمة ليست باليسيرة بل لها من التعقيدات و الصعوبات ما يلزم مرفق الدفاع الوطني إلى استعمال إمكانياته و اتخاذ كافة التدابير المناسبة و الطبيعة المتميز للمرفق تصطدم أحيانا بواجب تحقيق التوازن بين المهمة المكلف بها و الوسائل التي يسخرها لذلك و هو ما يعبر عنه " كلما كانت أعباء المرفق جسيمة كلما كانت موارده قليلة كلما تطلب القضاء درجة من الجسامة كبيرة تتناسب مع هذه الأعباء"
لذا لابد من التشدد في إثراء مسؤولية هذا المرفق " الخطأ الجسيم"  و قد تضيق هذه المسؤولية لاسيما في حالة ممارسة المرفق لمهامه وفقا لضغط الوضع الأمني و الضرورة و اعتبارات المصلحة العامة التي تستوجب أحيانا التيسير على المرفق في اتخاذ سلطاته و أعبائه الجسيمة التي تدفعه أحيانا إلى اللامشروعية من أجل المحافظة على الأمن و النظام العام هذه الطبيعة المتميزة لا تكون في مرافق أخرى مثل البلدية أو المستشفى إلا استثناء...الخ 
لكن لا يجب بأي حال أن يستغل المرفق الطبيعة المتميزة له و يحول بها دون مراعاة حقوق الأفراد و حرياتهم لأن الأصل هو الحماية و المصلحة العامة بحيث لا يمكن أن ينقلب الوضع للعكس" إلحاق الأذى و الضرر".
04/- مراعاة مركز المضرور و علاقته بالمرفق 

قاعدة عامة أن كل مرفق يهدف إلى تحقيق الملحة العامة تستدعي وجود علاقة مباشرة أو غير مباشرة مع الأفراد يتحدد من خلالها المركز القانوني للمضرور الذي يختلف كالتالي:

-  في البداية أقر فيه مجلس الدولة الفرنسي الخطأ الجسيم الموجب لمسؤولية المرفق متى كان الفرد المتضرر مستفيد مباشرة من خدمات المرفق العام بصفة عامة و دون ذلك فهو خطأ عادي.

- قد يكون الفرد المتضرر مستهدف من نشاط المرفق كالمطاردة مثلا هنا متى ألحق به ضررا يقوم في حقه خطأ بسيط أما إذا كان المتضرر غير مستهدف من نشاط المرفق فالخطأ الذي يعتد به هنا هو الخطأ الجسيم.

لكن التطور الذي عرفته نظرية المسؤولية الإدارية تجاوزت هذه التقسيمات لعدة أسباب منها صعوبة تحديد ما إذا كان الفرد مستفيداً بطريقة مباشرة من نشاط المرفق أم لا؟ أيضا أحيانا يصعب تحديد هذا التقسيم لأن المعروف أن نشاط المرفق يغلب عليه طابع العموم و هو نشاط موجه لكل الجمهور دون تحديد كذلك البحث في ضبط هذا التقسيم قد يرهق القاضي الإداري لأنه أحيانا يصعب البحث في علاقة الفرد المتضرر مع المرفق. 

هناك مسألة أخرى هي أن الفرد المتضرر قد لا يكون على علاقة بالمرفق و بالرغم من ذلك يلحق به ضررا نتيجة تصرف المرفق الذي يحمله القضاء المسؤولية و عليه فإن مركز المضرور هو الآخر تحكمه قواعد عامة و مجردة و حتى يحدد القاضي المركز القانوني للمضرور فإنه عليه أولا أن يبحث في علاقة المضرور بالتصرف لا بالمرفق بمعنى أن يحدد ما إذا ساهم المضرور في إحداث الفعل كله أو جزء منه أو أنه لم يساهم مطلقا في التصرف و بالتالي في إحداث الضرر لماذا يبحث القاضي في تحديد هذا المركز؟ ذلك لأن مركز المضرور يؤثر في تحديد المسؤولية حسب الفرضيات التالية:

الفرضية 1/ المضرور لا علاقة له بإحداث الضرر يعني لم يساهم فيه مطلقا المسؤولية هنا تقع كلها على المرفق الذي قام بالتصرف الضار.

الفرضية 2/المضرور ساهم في إحداث جزء من الضرر فإن المرفق يتحمل المسؤولية في الجزء الذي تسبب به في إحداث الضرر و يعفى من الجزء الآخر الذي تسبب فيه المضرور.

الفرضية 3/ المضرور هو الذي أدى بتصرفه إلى إحداث الضرر فهنا لا مسؤولية على المرفق لأن تصرفه صحيح أو ضار لم يكن هو سبب الضرر الذي أصاب الفرد بمعنى انقطاع كلي للعلاقة السببية بين فعل المرفق و الضرر.    

ثانيا: تقرير الخطأ المرفقي في حالة المسؤولية عن الأعمال القانونية
 هنا نتحدث فقط عن المسؤولية عن القرارات الإدارية باعتبارها أعمال قانونية انفرادية تتقرر فيها المسؤولية التقصيرية و تخرج العقود الإدارية لأنها تقرر المسؤولية العقدية. و يتخذ الخطأ في حالة القرارات الإدارية صورة خاصة تتمثل في عدم مشروعية القرار بمعنى أن يكون مشوبا بأحد أوجه الإلغاء" عيب الاختصاص- الشكل و الإجراءات ومخالفة القانون والانحراف بالسلطة..." إضافة إلى الفعل السلبي والفعل الإيجابي كما ينصرف الخطأ في الأعمال القانونية إلى الإهمال والفعل والعمد على حد السواء في كل الأحوال هناك التزام يفرض على الكافة عدم الإضرار بالغير ومخالفة هذا النهي تنم على الخطأ فتقوم المسؤولية الإدارية على أساس توافر الخطأ في القرار الإداري ويلزم لقيامها توفر كافة أركان المسؤولية التقصيرية في جهة الإدارة من ناحية الضرر الناجم عن الخطأ ووجود العلاقة السببية بين الخطأ والضرر.

غير أن القرار الإداري متباين بين قضاء الإلغاء وقضاء التعويض ففي الأول متى ثبت للقاضي الإداري المختص عيب أو وجه الإلغاء قضى بعدم مشروعية القرار أما بالنسبة للثاني فعدم مشروعية القرار لا تعني باستمرار أنها مصدرا للمسؤولية وسببا للحكم بالتعويض، إذا ما ترتب على تنفيذ القرار المشوب بهذا العيب ضررا للفرد لأن قضاء التعويض ليس من مستلزمات قضاء الإلغاء بل كل واحد مستقل عن الآخر. بمعنى قد يكون القرار معيب بعدم المشروعية ويلغى من قبل القضاء لكنه لا يرتب الحق في التعويض أو قد يكون القرار مشروع لا يلغيه القضاء لانتقاء وجه الإلغاء لكنه يرتب المسؤولية و عليه نفصل الخطأ في الصور التالية: 

أ- صورة الخطأ المرفقي والقرار المشروع
تظهر تطبيقات الخطأ المرفقي ضمن قرار مشروع في نظرية التعسف في استعمال الحقوق الإدارية وتأتي هذه الحالة ضمن التفرقة التي قام بها مجلس الدولة الفرنسي منذ البداية لأجل تحديد التفرقة بين قضاء الإلغاء و قضاء التعويض حيث جاء في تطبيقاته أن الانحراف في استعمال السلطة والإساءة في استعمال السلطة كلاهما موجبان للإلغاء لأنهما يشكلان في الأخير خرق للقانون وبالتالي عدم مشروعية القرارات الإدارية الصادرة وفقهما بينما في قضاء التعويض يكون القرار الإداري مكتمل لكافة عناصره وأركانه وبالرغم من ذلك يشكل خطأ مرفقي موجب للمسؤولية مثالها القرارات التي تتخذ في نطاق السلطة التقديرية للمرفق و كذا قرارات الضبط الإداري و القرارات التي تتخذ في ظل الظروف الاستثنائية...الخ هنا على القاضي أن يراقب القرار والملابسات المحيطة به أي أنه يمارس سلطة رقابة الملائمة و هي مجال خصب لقضاء التعويض  و من خلالها قد يلاحظ القاضي عدم الملائمة  و التجاوز في استعمال السلطة التقديرية و غيرها علما أن هذه الأخيرة تندرج ضمن الاستثناءات أو القيود الواردة على مبدأ المشروعية. 

رغم الجدل حول هذه النظرية إلا أن أغلب الفقه يعتبرها خطأ مرفقي ذو طبيعة متميزة وخاصة وعلى الرغم من أنه لا تستوجب إلغاء القرار لكن يوجب مسؤولية الإدارة لأن المسألة هنا مرتبطة بقرار إداري سلمت فيه جميع أركانه.
ب- صورة الخطأ المرفقي واللامشروعية
تظهر هذه الصورة في عدم احترام المرفق للقواعد القانونية أي أن ينطوي القرار الإداري على عدم المشروعية بما يؤثر سلبا على مراكز الأفراد القانونية وبالأخص على حقوقهم وحرياتهم علما أنه لا يوجد تحديد دقيق للامشروعية الشكلية و الموضوعية لكن الذي يهم هنا هو معرفة قواعد المسؤولية الإدارية المتعلقة باللامشروعية و تنقسم هذه الصورة إلى: 
ب 1- بالنسبة للأوجه عدم المشروعية الشكلية

 يطلق عليها أيضا عيوب المشروعية الخارجية إذ ليس شرطا أن يصدر القرار في شكل معين فقد يصدر بالكتابة وهي الصورة العادية كما يرى الفقيه إيزمان أن القرار قد يكون حتى بالإشارة وأبرز مثال على ذلك أوامر رجال الدرك أو الأمن خلال الحواجز على مستوى الطرقات.

وعموما بحسب القواعد المكونة لنظرية المسؤولية الإدارية فإن هذه الحالة لا تكون مصدرا لمسؤولية الدولة كقاعدة عامة إلا إذا كانت هذه العيوب ذات تأثير بين( واضح) على مضمون القرار حيث أن يرتب آثار مغايرة لو أتبعت بصدده إجراءات أخرى. أما عن حالة تصحيح وتدارك هذه الشكليات هناك تفرقة بين ما إذا كان الشكل أساسي يستدعي تداركه فهو مصدرا للمسؤولية أما إذا كان الشكل ثانوي يستطيع المرفق تصحيحه وفقا لما هو مطلوب قانونا أو أنه أدى إلى نفس النتيجة إذا كان بالإمكان الوصول إليها لو أتبعت الشكليات المطلوبة منذ البداية ففي هذه الحالة لا تتقرر مسؤولية المرفق. وعليه فإن عدم المشروعية الخارجية من شأنها التسويغ بإبطال قرار وليس من شأنها تسويغ منح تعويض لأن القرار لو كان قد تم اتخاذه بشكل قانوني لما كان وصل إلى نتائج مختلفة بالنسبة إلى صاحب العلاقة( الفرد). 

- بالنسبة لعيب الاختصاص هناك فرضيتين الأولى أن يصدر القرار الإداري من الجهة المختصة لكنه صدر عن موظف آخر غير الموظف الذي يفترض فيه ممارسة هذا الاختصاص فطالما أن القرار لم يخرج من محيط الجهة المختصة والتي تمتلك فرصة تدارك الوضع وإحالة المسألة إلى الموظف المعني وإصدار القرار بنفس المضمون ونفس النتائج فهذا لا يثير مسؤوليتها. 

أما الثانية أن القرار صدر عن جهة إدارية أخرى غير مختصة ويتعذر معه تصحيحه وإحالته إلى الجهة المعنية بالإصدار اعتبر هذا التجاوز خطأ موجب للمسؤولية نظرا لجسامة المخالفة مع التذكير أن المسؤولية و التعويض يكون في حالة وجود الضرر فقط.  
ب 2- بالنسبة لأوجه عدم المشروعية الموضوعية
تعتبر-كقاعدة عامة- أوجه البطلان الموضوعية على درجة من الأهمية كافية لترتيب المسؤولية متى أثيرت أمام القاضي الإداري مسائل تتعلق بركن السبب أو ركن الهدف و متى توفرت باقي أركان المسؤولية الإدارية  وإجمالا يمكن مناقشة أوجه عدم المشروعية الموضوعية في العناصر التالية: 

ب 2 /1 - تقدير الخطأ المرفقي من حيث مخالفة القانون 
يعتبر عيب مخالفة القانون بالمعنى الضيق عيب موضوعي من شأنه أن يغير مضمون القرار لو أن المرفق اتبع القواعد القانونية الصحيحة وتشكل هذه الصورة مخالفة جسيمة تظهر في تطبيقات مختلفة منها على سبيل المثال: 

- مخالفة حجية الشيء المقضي فيه وتتعلق أساسا بالأحكام القضائية التي تعد مرآة الحقيقة وأن مخالفة ذلك يعني إهدار كل قيمة للعدالة وهذا بغض النظر عن كون الأحكام القضائية صدرت ضد المرفق ورفض تنفيذها أو أن هذه الأحكام صدرت لصالح الأفراد ورفض المرفق التدخل لتسهيل عملية التنفيذ وبالطبع يكون هذا في حدود الاختصاصات المخولة للمرفق و تخرج هذه الحالة صورة الامتناع المشروع( يأتي تفصيلها لاحقا)

- مخالفة القانون بسبب الامتناع المستمر عن تطبيق القانون أو اللائحة.

- مخالفة القانون في صورة الخطأ المباشر في تطبيق القانون.

- مخالفة القانون في صورة الاعتداء على أحد الحريات العامة و غيرها .
ب 2/2 - تقدير الخطأ المرفقي من حيث الانحراف بالسلطة
القاعدة أن المرافق العامة إجمالا تكون ملزمة بإتباع القواعد القانونية وتحقيق المصلحة العامة ومتى ثبت خلاف ذلك أمكن تحريك الرقابة القضائية والمطالبة بالإلغاء والتعويض إذا لزم الأمر ذلك أن الموظف العام حينما يسئ استعمال السلطة فإن مظهر الإساءة يكون من خلال استعمال السلطة العامة بعيدا عن الهدف العام وهو تحقيق المصلحة العامة ( قد يكون القرار صحيح من حيث الشكل و الاختصاص لكنه لا يهدف إلى المصلحة العامة و إنما يحقق مصلحة شخصية مستترة على القاضي الإداري كشفها). 

والانحراف  بالسلطة يكون في إحدى الصورتين صورة  الانحراف الجسيم وفيها يحيد الموظف عن الصالح العام ويغلب على تصرفه طابع الانتقام أو تحقيق مصالح شخصية له أو لغيره محاباة لهم هذه الصورة قد تثير المسؤولية الشخصية( خطأ شخصي) للموظف علاوة على المسؤولية التأديبية وفقا لقانون الوظيفة العامة و كذا مسؤولية المرفق في عدم ممارسة سلطة الرقابة.

أما عن الصورة الثانية فهي مخففة تأتي في حالة الخروج عن قاعدة تخصيص الأهداف بمعنى السعي في تحقيق مصلحة للمرفق لم يخول له القانون سلطة تحقيقها و مثالها حالة المفتش التابع لمديرية التجارة الذي كلف بالمراقبة و تحرير محضر المخالفة فقط و لكنه يتجاوزها إلى سلطة مصادرة ما يوجد في المحل و كذا القرار بغلقه و تشميعه أو ممارسة المصادرة بعنف أو دون عنف.

ملاحظة هنا أن هذه التفرقة هناك من الفقه الإداري  يعترض عليها ويرى أنها غير مجدية ومن غير الممكن تطبيقها بوضوح فالانحراف دائما متعلق بنفسية الموظف متخذ القرار وهو عند قيامه بالتصرف يبتعد عن الهدف الذي حدده القانون لممارسة السلطة.

موقف القضاء الإداري في الجزائر( قضية للطلبة)

قضية السيد (س ع) ضد وزارة الدفاع الوطني-مديرية المستخدمين- وتتمثل تفاصيل وحيثيات القضية في ما يلي:" الثابت أن إدارة التجنيد أعفت الطاعن من الخدمة الوطنية وبررت ذلك بأنها أخلطت بينه وبين شخص آخر مولود في نفس اليوم ويحمل نفس الاسم. 

بموجب عريضة لدى كتابة ضبط المجلس الأعلى بتاريخ 28 سبتمبر 1986 طعن المدعي بالبطلان في الأمر الصادر عن المحافظة السامية للخدمة الوطنية بتاريخ 06 جويلة 1986 الناطق بتجنيده في صفوف الخدمة إبتداءا من 15 سبتمبر 1986.

حيث أن المدعي يذكر بأنه مولود في 06 جانفي 1952 ومسجل في 09 أكتوبر 1970 في قائمة المعنيين بالخدمة الوطنية واستفاد بتأجيل الالتحاق بالخدمة بسبب دراسته الثانوية والعالية لغاية جانفي 1978 وأنه بتاريخ 23 جانفي 1978 سلمت له شهادة تحمل الرقم 00060 تشير إلى المذكرة رقم 7830/ cssm/ mdn المؤرخة في 10 جانفي 1978 التي تتضمن إعفائه غير أنه وبموجب قرار آخر مؤرخ في 06 جويلة 1986 صرح بقابلية للتجنيد وأنه وعلى إثر ذلك رفع طعنا ولائيا شرح فيه وضعيته الشخصية ووضعية أمه وأبيه وإخوته.

حيث أنه يثير تأييدا لطعنه وجها وحيدا يتمثل في تطبيق القانون ولاسيما المادة 03 من المرسوم رقم69-21 المؤرخ في 18 فيفري 1969 المتعلق بكيفيات اختيار المواطنين التابعيين لصف التكوين قصد أداء الخدمة الوطنية وبأهليتهم البدنية وبتأجيلهم وإعفائهم منها المعدل بالمرسوم رقم 70-64 المؤرخ في 12 ماي 1970 من حيث أن الإعفاء  من أجل عدم القابلية للخدمة  يعد إعفاءا كاملا ومطلقا وغير قابل للتراجع عنه.

حيث أن وزير الدفاع الوطني يثير وجها في الشكل مأخوذ من عدم قبول العريضة من أجل انعدام الطعن الإداري التدريجي وفي الموضوع يذهب إلى أن الطاعن تحصل على بطاقة الإعفاء من مكتب التجنيد بالجزائر بالرغم من أن الحالة الطبية المعاينة على إثر الفحص الطبي للانتقاء بخصوص شخص آخر يدعى(ع ع) يحمل نفس الاسم ومولود في نفس اليوم. وأن هذا الأخير لم يتقدم لاستلام بطاقته إلا في سنة 1983 وما سمح لإدارة مكتب التجنيد بالوقوف على حقيقة الأمر.

وأنه وبموجب مراسلة مؤرخة في 16 جوان 1983 أرسلت مصلحة الصحة العسكرية تصحيحا على مكتب التجنيد الذي قام اعتمادا على هذا التصحيح في 07 جانفي 1986 بعرض السيد(ع س) على فحص معاد تم إثره التصريح بقابليته لأداء الخدمة العسكرية وأنه وبعد مثوله أمام اللجنة الوطنية بتاريخ  05 ماي 1986 تقرر أنه صالحا للخدمة وعليه وفقا لمقتضيات المادة 03 من المرسوم رقم 89-21 ، والمادة 01 من المرسوم رقم 70-64 يكون الإعفاء من الخدمة الوطنية من أجل عدم القابلية للخدمة إعفاء كاملا ومطلقا 

حيث أن المدعي تحصل على قرار الإعفاء بتاريخ 15 جانفي 1978 .

حيث أن إدارة مكتب التجنيد بررت نطقها بموجب قرار 06 جويلة 1986 بقابليته للتجنيد بالغموض الناجم عن استدعاء شخص آخر في نفس اليوم ويحمل نفس الاسم .

ولكن حيث أنه لا يحق للإدارة العسكرية التراجع عن قرار كانت قد اتخذته قبل ذلك بثمان سنوات( 08 سنوات).

حيث يستخلص مما سبق أن المدعي محق في مطالبته بإبطال القرار المطعون فيه لذا:
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