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  شكــــــــركلمة 
 سيدنا محمد وعلى آله وصحبه ومن والاه، والحمد بسم االله والصلاة والسلام على رسول االله 

الله والشكر له على نعمه وعلى أن وفقنا لإنجاز هذه الرسالة فهو الذي علمنا ما جهلنا وذكّرنا 
  .ما نسينا، فله الحمد والشكر في بدءٍ ومختتمِ 

جيهاته والشكر موصول للأستاذ المشرف الأستاذ الدكتور عزاوي عبد الرحمن الذي أفادنا بتو  
إعداد هذا الرسالة، وليس لي في  –بإذن االله -السديدة وملاحظاته القيمة والتي سهلت لنا 

هذا المقام إلا أن أعبر عن عظيم شكري له، فلقد كان خلال فترة الإشراف وفترة الدراسة 
الأستاذ والأخ والصديق، وهذه الصفات قلما تجتمع في شخص واحد، والله در احمد شوقي إذ 

   :يقول

  .قم للمعلم وفه التبجيل     كاد المعلم أن يكون رسول

فأسال االله أن يجعل عمله هذا خالصا لوجه االله وأن يجازيه عنا خير الجزاء وأن يبارك في 
  .آمين.أهله وأبنائه وإخوانه

ونتوجه بالشكر للسادة الأساتذة أعضاء لجنة المناقشة الذين قبلوا تقييم هذه الرسالة، وإلى  
تذة كلية الحقوق بجامعة تلمسان كل باسمة، والى كل من ساعدنا في إعداد هذه كل أسا
  .الرسالة

د .د بن حمو عبد االله و أ.أ: وكما نترحم على أساتذتنا الذين انتقلوا إلى رحمة االله وهم 
سيدي محمد، فأرجو االله أن يتغمدهم بالرحمة والمغفرة وسائر  د بوحفض.مامون عبد الكريم، أ

  . مسلمين وأن يسكنهم فسيح جنانه إنه ولى ذلك والقادر عليهأموات ال
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لقد نشا العقد منذ القدم، كأداة للتعامل بين الأفراد بغية تدبير شؤون معيشتهم وإشباع    

 رغباتهم، وقام الأفراد بتطوير طرق معيشتهم فانتظموا في شكل جماعات نتج عنها تنظيم
يعنى بشؤونهم ويتكفل بمعالجة مشاكلهم، كما يسعى إلى الحفاظ على مصالحهم، فكانت 
الإدارة هي الجهاز الذي يرعى هذه المصالح ويهتم بشؤون الأفراد قصد تحقيق هدفٍ سامٍ 

  .وغاية مثلى هي المصلحة العامة
ه تقوم هذه فالمصلحة العامة هي الهدف الذي أنشئت من أجله الإدارة العامة، ولتحقيق  

الأخيرة بإنشاء وتنظيم المرافق العامة، حيث يعتبر القرار الإداري أحد أكثر الوسائل التي 
ودوره البارز كوسيلة تمكنها من القيام بواجباتها وانجاز القانون للإدارة  نظرا لفعاليته منحها 

  ).  1(المهام الموكلة إليها
ام وفرض الأوامر دون اعتبار لدور إرادة لكن القرار الإداري ينبني على مفهوم الإلز   

الأفراد،وبالتالي فهو لا يكفي لتحقيق كامل الأهداف التي تسعى الإدارة إلى تحقيقها، كما 
افر جهود الإدارة والأفراد وتعاونهم من تحقيق تلك الحاجات التي تتطلب تظ يعتبر قاصرا عن

   .)2(اجل تحقيقها
قة الاتفاق الودي مع الأفراد إذا ما رأت أنها الطريقة وعليه، فإن الإدارة تلجأ إلى طري  

المثالية لتحقيق الأهداف، لأنها لا تستطيع التصرف في أموال الأفراد المتعاقدين معها 
والاستعانة بخدماتهم عن طريق إجبارهم على ذلك، ولهذا تسعى إلى استعمال طريق العقد 

د حقوق والتزامات كل من الإدارة والمتعاقد الإداري والتعاقد معهم ، فينشأ بموجب هذا العق
  ).    3(معها

اري، والذي ومما لاشك فيه أن النظام القانوني للعقود الإدارية هو أحد أسس القانون الإد 
النظام القانوني المعمول به في القانون المدني، حيث أصبحت له  يتميز باستقلاليته عن

                                                 
وراجع .11، ص2010 ،لطبعة الأولى، البنان ،العقود الإدارية دراسة مقارنة، منشورات زين الحقوقية: نصري منصور نابلسي/ د -  1
، رسالة مقدمة لنيل درجة لإدارية دراسة مقارنةام العقود اأسلوب المناقصة العامة في إبر : السلال سعيد جمعة الهويدي/ يضا دأ

  .9، ص 1998كتوراه جامعة طنطا ، كلية الحقوق، الد
  .23، ص1995، مصر،طبعة ية، دار النهضة العربيةالأسس العامة للعقود الإدار : سليمان محمد الطماوي/ د - 2
، لتفاصيل لفة التي شهدها المجتمع الإنسانيوالاقتصادية المختأنه يتأثر بالعوامل الاجتماعية  إذ، الإداريفبالنسبة لمفهوم العقد - 3

درجة الدكتوراه في نظرية التوازن المالي للعقد الإداري  دراسة مقارنة، رسالة مقدمة لنيل : رياض إلياس عيسى الجريسات/ اجع دأكثر ر 
  .14، ص2007، القانون العام، جامعة عين شمس كلية الحقوق
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تكار حلول للقضايا المعروضة عليه، دونما ذاتية خاصة  تفرض على القاضي الإداري اب
  .تقيد بقواعد القانون المدني

إذن فالعقد الإداري هو الوسيلة المثالية المتاحة لجهة الإدارة من اجل تحقيق أغراضها   
والقيام بمشروعاتها، وبالتالي فهي ليست ملزمة فيما تبرمه من عقود أن تكون عقودا إدارية 

أن تختار في تصرفاتها بين أسلوبي القانون -تفصح عن إرادتهاوهي  –وذلك أن الإدارة 
الخاص والقانون العام، فالتمييز بين هذين الأسلوبين من الأهمية بمكان، نظرا لأهميته في 

وبناءا عليه تحديد القانون  معرفة جهة الاختصاص بمنازعات كل نمط من هذه العقود،
  ).1(الواجب التطبيق على كل نزاع

ا المنطلق، صار لزاما علينا الوقوف على مفهوم واضح للعقد الإداري، لهذا نجد ومن هذ   
أن نظرية العقد الإداري لم تظهر منعزلة عن تطور المجتمع، بل تأثرت بجميع متغيراته كل 
تطور وتغير في المجتمع إلا وقد مس عنصرا من عناصر هذا العقد سواء بشكل أو بآخر 

لم يكن لينشأ لولا حاجة المجتمع لها، ولهذا فهي تتأثر بالمتغيرات وأن العقد الإداري كنظرية 
  . الاقتصادية والاجتماعية والسياسية التي يمر بها

ولا يمكن الحديث عن نظرية العقد الإداري دون وجود قضاء إداري مستقل، لأنه هو الذي   
 .ة متكاملةأسس قواعدها وذلك منذ نشأة مجلس الدولة الفرنسي إلى أن استقرت نظري

فلقد طبق مجلس الدولة الفرنسي معيار المرفق العام كأحد الشروط التي يعتمد عليها   
 ، وهذا)2(6/02/1903القضاء الإداري لاعتبار العقد إداريا وذلك في حكمه الصادر في 

الحكم يعتبر الأساس الذي بنيت عليه نظرية العقد الإداري إلى جانب تدخل المشرع بالنص 
فة الإدارية لبعض العقود التي تبرمها الإدارة لإخراجها من اختصاص القاضي على الص

  . العادي
ثم ما لبث أن طور مجلس الدولة الفرنسي معايير أخرى للعقد الإداري تمثلت في وجوب    

الأخذ بأسلوب القانون العام من خلال تضمين العقد شروطا استثنائية وغير مألوفة في 

                                                 
  .14نظرية التوازن المالي للعقد الإداري، المرجع السابق،ص :الجريسات رياض إلياس عيسى/د  -1

  :أنظر" Terrier"صدر هذا الحكم في قضية  - 2
-Marceau Long, Prosper Weil ,Guy Braibant ,Pierre Delvolvé et Bruno Genevois : Les grands arréts de 

la jurisprudence administrative, Dalloz 16
e
 édition ,2007 ,p 90.  
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ث أصبح معيار الشروط الاستثنائية معيارا مميزا للعقد الإداري إلى حي) 1(القانون الخاص
  ).2(جانب معيار المرفق العام

 -1946لسنة  112بعد  نشأته بموجب القانون -ومن جهته حذا مجلس الدولة المصري   
حذو مجلس الدولة الفرنسي في تعريف العقد الإداري لأنه عقد تبرمه الإدارة مع الخواص 

ذلك وسائل القانون العام، وقد جاء هذا التعريف تكريسا للمادة الخامسة من  مستعملة في
الذي منح الاختصاص في المنازعات المتعلقة بالعقود الإدارية  1949لسنة  9القانون رقم 

  ).  3(إلى محكمة القضاء الإداري
كون الدولة وقد عقد المشرع الجزائري الاختصاص للمحاكم الإدارية في كل النزاعات التي ت  

أو الولاية أو البلدية أو إحدى المؤسسات العمومية ذات الصبغة الإدارية طرفا فيها،وبشكل 
خاص بالنسبة لدعاوى القضاء الكامل التي تعتبر الإدارة طرفا فيها، وكما لا يخفى علينا أن 

وم من المرس 2أن المادة كما). 4(دعاوى العقود جزء لا يتجزأ من دعاوى القضاء الكامل
المعدل والمتمم والمتعلق بنظام الصفقات العمومية، جعلت أحكامه تطبق  10/236الرئاسي 

وبناء عليه ...على صفقات الإدارات العمومية، الهيئات الوطنية المستقلة والولايات والبلديات
فعقود هذه الهيئات هي عقود إدارية، وأن النزاعات المتعلقة بها تفصل فيها المحاكم 

  ).5(الإدارية
وأخذ مجلس الدولة الجزائري في تعريفه للعقد الإداري بأنه عقد يتم بين الدولة ممثلة بالإدارة  

وأحد الخواص قصد انجاز مشروع أو أداء خدمات، فهذا التعريف رغم عدم دقته إلا أنه يبرز 
ة احد المعايير التي اعتمدها القضاء الإداري في تحديد العقد الإداري وهو معيار السلط

  ).6(العامة 
                                                 

1
 -C.E31/7/1912. Société granits. Marceau Long et autre : ibid.164. 

  . 62،ص 2006، طبعة مصر نهضة العربية،العقود الإدارية، دار ال: مطيع علي حمود جبير/ د - 2
  .16، المرجع السابق،صالإداريةالعقود : نصري منصور نابلسي/ د - 3
للأمر والمعدل والمتمم  2008لسنة 21ر  ج 25/02/2008المؤرخ في  08/09من القانون  801و  800راجع المواد  - 4
  . 8/06/1966المؤرخ  66/154
والرسوم نزاعات الأشغال العمومية، نزاعات العقود الإدارية الدعاوى المتعلقة بالنزاعات الضريبية : يدعاوى القضاء الكامل هو  -

ضاء الوجيز في الق: بوحميدة عطاء االله/ فاصيل راجع دلأكثر ت...ات المتعلقة بالخدمات الطبيةنزاع، النزاعات الوظيفة العمومية
 .254، ص 2011، دار هومه ، الجزائر،طبعة الإداري، تنظيم عمل واختصاص

الرئاسي  المعدل والمتمم بالمرسوم 58،ج ر  10/2010//07المؤرخ في  10/236ي من المرسوم الرئاس 115راجع أيضا المادة  - 5
  .2013لسنة  02ج ر   13/01/2013المؤرخ في  13/03نن والمرسوم الرئاسي  04ج ر  18/1/2012المؤرخ في  12/23
  36،ص 2007،الأولىر جسور للنشر والتوزيع، الجزائر، الطبعة ، داالصفقات العمومية في الجزائر: مار بوضيافع/ د - 6
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ومهما يكن من أمر بالنسبة لمعايير العقد الإداري، سواء معيار السلطة أو الشروط غير   
المألوفة أو معيار شكل العقد  أو المعيار المالي، وبالرغم من الدور الذي للإدارة في تحديد 

وهي تغليب  ثمن العقد بالاتفاق مع المتعاقد معها، فإن العقد الإداري يقوم على فكرة مهمة
الصالح العام إذا ما تعارضت مصلحة الإدارة ومصلحة المتعاقد معها، لأنها تتمتع بصدد 
إبرامه وتنفيذه بسلطات واسعة ما يؤدي إلى زعزعة النظام المالي للعقد نظرا لتعديل الإدارة 
لشروطه بشكل انفرادي ودون مراعاة لإرادة المتعاقد معها سواء قبل أو رفض، لأن سلطة 
التعديل تفرضها ضرورات سير المرفق العام بانتظام واطراد، ويثبت هذا حتى وان لم يتضمن 

  .العقد إي بند يتعلق بممارسة هذه السلطة
باعتباره كل ما يتعلق بالجانب  -وهو موضوع دراستنا–إذن فالنظام المالي للعقد الإداري     

فعه الإدارة للمتعاقد معها لقاء أو مقابل المالي في هذا العقد، يتضمن المقابل المالي الذي تد
فهو الثمن الذي يَشتري به طرف التزام الطرف الآخر، على هذا الأساس  التزامه التعاقدي،

فإن المبدأ يقوم بتمييز العقود عن التصرفات التبرعية التي تتم دون مقابل والتي هي من 
داري من عقود المعاوضة يشغل ذلك أن العقد الإ) 1(حيث المبدأ لا تعتبر ملزمة للمتصرف

  . فيها عنصر الثمن دورا بارزا،فلولاه لما أقدم أي شخص على التعاقد مع الإدارة
ومما تجدر الإشارة إليه، بأن النظام المالي للعقد الإداري يرتبط بمرحلة ما قبل   

د أول خطوة التعاقد،ويتجلى ذلك  في طرق التعاقد باعتبارها الآلية التي من خلالها يتم تحدي
في رسم معالم تطبيق النظام المالي للعقد الإداري من سعر أولي في المزاد العلني، وأحسن 
عطاء كإيجاب يليه قبول الإدارة بعد رسو المزاد، وبالنسبة للمناقصة العامة يحدد المقابل 
المالي بناء على اقل عرض، وعلى العكس من ذلك يبنى اختيار الإدارة  في استدراج 

روض على أفضل عرض، وتلجا الإدارة في طريقة التراضي إلى التفاوض في تحديد ثمن الع
 .  العقد

كما يرتبط النظام المالي بمرحلة تنفيذ العقد والصعوبات التي تواجه التنفيذ، سواء بالنسبة   
للظروف التي تكون للإدارة يد فيها وذلك بممارستها لسلطتها في تعديل العقد، أو بالنسبة 

ظروف الخارجة عن إرادة طرفي العقد والتي تزيد من أعباء المتعاقد مع الإدارة بحيث لل
تجعل ثمن  العقد من المستحيل أن يغطي تكاليف الربح ويضمن للمتعاقد هامشا معينا من 

                                                 
ن المدني، مجلة لعقد في النظام الانجلوسكسوني دراسة مقارنة مع السبب في نظام القانو المقابل في نظرية ا :يزيد أنيس نصير/ د - 1

  .177،ص2007العدد الثالث والثلاثون ،يناير  ،جامعة الشارقة ،الشريعة والقانون
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الربح ولو ضئيل، ما يحتم على الإدارة أن تضمن التوازن المالي للعقد وذلك بمراجعة 
عويض التكاليف الإضافية  التي أثقلت كاهل المتعاقد معها أثناء الأسعار من جهة، أو بت

 .التنفيذ بسبب الظروف التي طرأت ولم تكن متوقعة عند إبرام العقد
  :الإشكالية

ما هو النظام المالي للعقد الإداري باعتباره عقد : والإشكال الذي نطرحه في هذا الصدد 

وما هي طبيعته والأسس التحكم تسديده  معاوضة وكيف يتم تحديد الثمن في هذا العقد،

  ،وكيف يتم إعادة التوازن المالي للعقد؟ 

  :  أهمية الموضوع

للمرفق العام  من أجل ضمان حسن تنفيذ العقد حسب الشروط وفي الوقت المحدد خدمةً   
يتعين أن يكون ثمن العقد مغريا ودافعا ومحفزا على التعاقد، ولهذا فإن  ،وضماناً لحسن سيره

-لنظام المالي للعقد الإداري أهمية قانونية بارزة بحيث تكون دافعا للمشرع الفرعي الجزائريل
من أجل مسايرة الدول التي اهتمت بالنظام المالي للعقود الإدارية  -السلطة التنفيذية

والصفقات العمومية ووضعت قواعد دقيقة تحكمه ضمانا لحق المتعاقد مع الإدارة في 
  .سهاما في ضبط طرق صرف المال العام ومنعا لتبديدهالحصول عليه  وإ 

  :صعوبة البحث

لقد واجهتنا عدة صعوبات أثناء إعداد هذه الرسالة، منها عدم توفر مراجع حديثة في هذا  
المجال، وقلة المؤلفات القانونية الجزائرية التي طرقت الجانب المالي في العقود والصفقات 

رة وتوجسها من الخوض في مجال الصفقات العمومية مع العمومية إلى جانب تكتم الإدا
الباحثين، وهذا راجع في نظرنا إلى قلة كفاءة الموظفين القائمين على مصالح إبرام هذه 
العقود من جهة أو إلى الخروقات القانونية في مجال منح الصفقات من جهة أخرى،كما 

  .المجالواجهتنا صعوبة الحصول على التطبيقات القضائية في هذا 
  :منهج البحث

على تحليل  ، حيث نستعملفي هذه الرسالة على المنهج التحليلي والمقارن والتاريخي نعتمد  
النصوص المتعلقة بالموضوع سواء بالنسبة للقانون الجزائري أو المصري أو الفرنسي  

قات وعرض آراء الفقهاء وأحكام القضاء في هذا المجال، ومعرفة كيف تطورت قوانين الصف
في هذه الدول من الناحية التاريخية، وكذا اجتهادات القضاء تماشيا مع خاصية القانون 
الإداري بأنه مرن ومتطور، وكذلك  وبناء على ما سبق فإننا لن نقتصر على دراسة موضوع 
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الرسالة في ظل نظام قانوني واحد، بل نتناوله في العديد من القوانين مثل فرنسا مصر 
جانب الاجتهاد ما أمكن في توخي الوضوح في معالجة الموضوع والبساطة  والجزائر، إلى
  . والموضوعية 
  :خطة البحث

هذه الرسالة إلى بابين، نتطرق في الباب الأول إلى اختيار المتعاقد مع الإدارة في  نقسم  
العقد الإداري ،مقسما إلى فصلين ندرس في الفصل الأول الإجراءات السابقة على التعاقد 
والمبادئ التي تحكم اختيار المتعاقد في العقد الإداري، وفي الفصل الثاني  قواعد وطرق 

  .المتعاقد مع الإدارة 
وفي الباب الثاني، ندرس الضمانات المالية للعقد الإداري وحق المتعاقد في ثمن العقد   

لإداري،وفي والتوازن المالي، حيث نتعرض في الفصل الأول إلى الضمانات المالية للعقد ا
  . الفصل الثاني إلى حق المتعاقد في ثمن العقد وتوازنه المالي وضمانه
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 الباب الأول

 اختيار التي تحكم المبادئ والطرق 

  في العقد الإداري تعاقدمال
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يتمثل ؛و إيجاب وقبولأي  ،التي تستلزم توافر إرادتين الشكلية العقد الإداري من العقود يعد 
لهذا التحليل استظهار إيجاب من المتعهد يليه قبول مطابق له  من منوال هذا التعاقد وفقا 

  .بما وجب عليه للمتعاقد معهبالوفاء على نحو يظهر أثره في التزام كل من الطرفين  الإدارة
برمها هذه الأخيرة ولهذا فإن دراسة كيفية اختيار المتعاقد مع الإدارة في العقود التي ت   

نظرا لارتباطه بثمن العقد الذي يحدد من مرحلة اختيار المتعاقد سواء في  يكتسي طابعا مهما
قصد الحصول على متعاقد يلتزم و  المناقصة أو في استدراج العروض أو التراضي،

بمضمون العقد الإداري سواء كان بناء منشآت عامة أو توريد سلع أو خدمات  ةوبمسؤولي
  .إلخ…ج الإدارة إليهاتحتا
قبل أن تقدم على إبرام عقودها يجب عليها أن تكون ملمة بكل جوانب العقد وأن  ةالإدار و    

عليها أن تطلع على العقود السابقة والدراسات  ولتحقيق ذلك يجب ،تكون محيطة بكل خفاياه
ها في العقد ج إليالمتعلقة بهذا العقود، قصد أخذ صورة حول البيانات أو المقاييس التي تحتا

ن المتخصصين بالمجال ة بكافة المتعاقديوأن يكون لها كذلك دراي ،الذي ستطرحه للتعاقد
وكذا كل المعلومات المتعلقة بالحياة المهنية لهؤلاء ليتسنى لها اختيار موضوع العقد، 

تنفيذ العقد تعاقد الأفضل والذي يقدم العطاء الذي يتلاءم مع مقدرات الإدارة المالية ويحقق مال
  .وفي الآجال المتفق عليها وفق المقاييس المطلوبة

نقسم هذا الباب إلى فصلين نتناول في الفصل هذه الرسالة موضوع ومن أجل دراسة    
وفي  .متعاقد مع الإدارةلى التعاقد والمبادئ التي تحكم اختيار الـالأول الإجراءات السابقة ع

مع الإدارة كمؤشر أولي على وجود نظام مالي خاص الفصل الثاني طرق اختيار المتعاقد 
 .بالعقد الإداري
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  الفصل الأول

  المبادئ التي تحكمهاو  دالتعاقعملية الإجراءات السابقة على 

المهمة في   بعض الإجراءات إقدام الإدارة على إبرام العقد، يجب عليها اتخاذ قبلف
 العقود الأخرى في القانون الخاص اري ليس كغيره منهذا يبرز أن العقد الإد، و عملية التعاقد

ذا إبرام العقد وهقبيل  وبالتالي وجب اتخاذ تدابير وإجراءات شخص عام، لأن أحد طرفيه
حماية للمتعاقد مع الإدارة من أن يقدم على عقد مبهم يصعب  حماية للمال العام، وفي هذا

أخر في الحصول ة ويتفادى أيضا التعليه أن يتحصل على مقابل ما أدى من خدمات للإدار 
وهذا  وقبل كل شيء يهدف إلى تحقيق الربح الخسارة لأنه أولاً  على عوض العقد، أو تغطية

  .يدل على أن الإجراءات السابقة للتعاقد لها تأثير على المقابل المالي للعقد أي الثمن
المبحث الثاني على التعاقد وفي  ي المبحث الأول الإجراءات السابقةنتناول فلذا 

  .الإداري ذاتها في العقد المبادئ التي تحكم عملية التعاقد
 المبحث الأول

  الإجراءات السابقة للتعاقد 
ولذا يجب على الإدارة قبل البدء في المرفق العام، العقد الإداري مرتبط بنشاط  يعتبر     

للحفاظ على  تضعها تيالقواعد الإجرائية ال جراء من إجراءات التعاقد مراعاةاتخاذ أي إ
  .اطرادو وتحقيق مبدأ استمرار سير المرافق العامة بانتظام  ،الأموال العامة

الاعتماد  لمطلب الأول التأكد من توافرونقسم هذا المبحث إلى مطلبين نتناول في ا
وفي المطلب الثاني دراسة الجدوى الاقتصادية والحصول على الموافقات الإدارية،  المالي

 .لاستشاراتوإعداد ا

  المطلب الأول

  الاعتماد المالي والحصول على الموافقات الإدارية التأكد من توافر

الطرفين  تتكون العقود التي تبرم بين الأفراد في القانون الخاص بمجرد إعلان كل من
م في على طبيعة العقد وشروطه، وذلك لأن للأفراد الحرية في إعمال إرادته إرادته وتطابقهما

أما بالنسبة للعقود الإدارية فإنها تتكون من عملية أكثر حقيق مصالحهم الشخصية، سبيل ت
وغالبا ما يتم التعبير على الإرادة من جهة الإدارة المتعاقدة في إطار عمليات مركبة  اً تعقيد

ووفق مراحل متعددة وعادة ما يسبق الإجراء الذي يتم بمقتضاه إبرام العقد طائفة من 
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ومن أهم هذه الإجراءات وتمهده لإبرام العقد،  دابير التي تذلل الطريقالإجراءات والت
 ).1(الحصول على الاعتماد المالي وكذلك الحصول على الموافقات الإدارية

  الفرع الأول

  الاعتماد المالي التأكد من توافر 

اللازم لا يمكن للإدارة أن تبرم عقدا وأن تلتزم بمبلغ معين إلا إذا وجد الاعتماد المالي 
وهذا الأمر لا يقتصر على النشاط الإداري الخاص بالعقود  ،لمواجهة الأعباء الجديدة

ويترتب عليه التزام بدفع مال، ذلك أنه تشمل كل نشاط إداري تقوم به الإدارة   الإدارية ولكنها
ي إذا كان القانون المالي وثيق الصلة بالقانون الإداري، فإن المسلم به أن القانون المال

ويترتب على ذلك نتيجة بالغة الأهمية وهي أن جزاء مخالفة ، )2(مستقل عن القانون الإداري
  .القواعد المالية مقصورة على نطاق القانون المالي

من القانونين المالي والإداري  ويرتب القضاء الفرنسي على الفصل بين مجالي كل
  :هماقانونيتين نتيجتين 

عنه إبطال التصرف المالي لا ينتج  دلقواعد الخاصة بالاعتماإذا خالفت الإدارة ا: أولا  
فإن العقد يكون  ،عتمادات ماليةا ن الإدارة إذا تعاقدت برغم عدم وجودالإداري، ومن ثم فإ

ويستوي في ذلك إن كان هة من تعاقد معها من الأفراد، سليما وملزما للإدارة في مواج
قدية تزيد على المبلغ المسموح الالتزامات التعا كانت ماد المالي غير موجود كليا أوالاعت
باستمرار على إلغاء امتناع الإدارة عن الوفاء  ،إذ قرروبهذا قضي مجلس الدولة الفرنسي به،

    ).3(بحجة مخالفة الإدارة للقواعد المتعلقة بالاعتمادات المالية ،بالتزاماتها التعاقدية
المتعاقد مع الإدارة  سلبي في وضعية ه تأثيرغير أن عدم وجود الإذن المالي ينتج عن   

 تزاماتها التعاقدية إلا إذا توافرلأن هذا الأخير لا يمكنه إجبار الإدارة المتعاقدة على الوفاء بال
الصادر في  الفرنسي مجلس الدولة لازم وبطريقة مشروعة وهذا حسب قرارالمقابل المالي ال

بالاستناد إلى  -وخاصة في هذا الحكم–لقضاء ، ويبرر الفقهاء اتجاه ا)4(1949فيفري  4
كده مقدما من حالة الاستحالة التي يتواجد فيها المتعاقد مع الإدارة من حيث عدم إمكان تأ

                                                 
  .319ص ،2005طبعة  ،، دار الفكر العربي،مصرالإداريةالأسس العامة للعقود : سليمان محمد الطماوي/د- 1
  .319. المرجع السابق، ص الأسس العامة للعقود الإدارية،:ليمان محمد الطماويس/ د -2
  .320. المرجع نفسه، ص -3

 ص ،1999الأردن، طبعة  النظام القانوني للمناقصات والمزايدات العامة، دار الثقافة للنشر والتوزيع،: محمود خلف الجبوري/ د - 4
55.  
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وليس من حق من  ا الشرط مطلوب تحقيقه من الإدارةلأن هذ ،عتمادات الماليةوجود الا
لك الإجراءات أو تحققت من توافر يرغب بالتعاقد مع الإدارة الاستفسار منها عما إذا سلكت ت

  ).1(ذلك الشرط
قضى بصحة العقد ولو لم ، فالمصري أخذ بالنتيجة الأولىالإداري ونجد أيضا أن القضاء    

إذ جاء في حكم  ،الإدارة جاوزت الاعتماد المخصصأن يكن هناك اعتمادات مالية أو 
فالثابت في فقه القانون ... '' : ما يلي 1956فيفري  11الصادر في  المحكمة الإدارية العليا

الإداري أن العقد الذي تبرمه الإدارة مع الغير كعقد من عقود الأشغال العامة أو التوريد 
هذه لمثلا، ينعقد صحيحا وينتج آثاره حتى ولو لم يكن البرلمان قد اعتمد المال اللازم 

أو لو غرض المقصود منه، تماد أو خالفت الأو حتى ولو جاوزت الإدارة حدود الاع ،الأشغال
لا تمس  -لو وجدت من جانب الإدارة–فات الوقت المحدد لاستخدامه فمثل هذه المخالفات 

وعلة ذلك ظاهرة وهي أن هذه  ،صحة العقد ولا نفاذه وإنما تستوجب المسؤولية السياسية
ظيمية ردية ذاتية، وليست تنالعقود الإدارية التي تبرمها الإدارة مع الغير هي روابط ف

ومن ناحية أخرى عدم  زعزعة الثقة في الإدارة  ،ويجب من ناحية حماية هذا الغيرعامة،
فليس في مقدور الفرد الذي يتعاقد معها أن يعرف مقدما إذا كان قد صدر اعتماد أو لم 
يصدر وما إذا كان العقد في حدود الغرض المخصص له الاعتماد أو ليس في حدود 

لدقائق التي يتعذر على الفرد العادي، بل الحريص التعرف عليها الغرض، فكل أولئك من ا
ارة ولو جعل صحة العقود الإدارية أو نفاذها رهنا بذلك لما جازف أحد بالتعاقد مع الإد

   ).2(''ولتعطل سير المرافق العامة
 دون مراعاة قواعد المالية العامة هاتعاقدلخطأ ب الإدارة مرتكبةتعتبر لكنها مع ذلك و    

   ).3(بالتالي فهي مسؤولة عن هذا الخطأو  ،واحترامها
إن اعتماد المبالغ اللازمة للتعاقد في الحالات التي يتعين فيها على جهة الإدارة : ثانيا  

وذلك سواء أكان هذه الإدارة بالتعاقد، لا يلزم –المتعاقدة الحصول على هذا الاعتماد مسبقا 
رلمان أو قرار من مجلس من المجالس، فبرغم الاعتماد يصدر في صورة قانون من الب

                                                 
  .5،صبقالساالمرجع : محمود خلف الجبوري/ د -1
  .321. الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، ص: سليمان محمد الطماوي/ د -2
  .572 ص، 2008النظرية العامة للقانون الإداري، دار الجامعة الجديدة، مصر، طبعة : محمد رفعت عبد الوهاب -3
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تستطيع أن تعدل عن التعاقد إذا وجدت أن  عتماد فإن جهة الإدارة المتعاقدةصدور الا
  .فتح الاعتماد ليس إلا مجرد إذن غير ملزم بالصرفصلحة العامة تقتضي ذلك، لأن الم
وجود الاعتمادات ، وأن ولا تقتصر هذه القاعدة على العقود الإدارية، بل هي قاعدة عامة  

سلطة تقديرية في  وللإدارة، رف هذه الاعتماداتالمالية في ميزانية الإدارة لا يعني إلزامها بص
يلزمها  ياستغلال تلك الاعتمادات في الغرض الذي خصصت له ما لم يرد نص قانون

  .باستعمال تلك الاعتمادات
ما يصبح كذلك عندما اتق الإدارة، وإنإن وجود الاعتماد المالي لا يرتب التزاما على ع   

، وتعبر عن إرادتها باستعمال الاعتماد المالي في تحقيق الغرض الذي تتدخل هذه الأخيرة
نوفمبر  13رصد الاعتماد من أجله، وهذا ما أكده حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في 

  ).chambre syndicale des industries de chasse'')1''في قضية  1953
فإنها تستطيع التعاقد  ،)الولايات والبلديات(وبالنسبة للهيئات المحلية ذات الاستقلال الذاتي   

ويمكن للإدارة  ،والتصرف بشيء من الاستقلالية وتحت رقابة السلطة الإدارية المركزية
رت وممارسة سلطاتها إذا قصّ )2(الحلول حل محل الهيئة المحلية في إطار سلطةالوصية أن ت

في إطار الالتزامات التي تكون م بتصرف معين يلزمها به المشرع ه الهيئات في القياهذ
ات الإدارة وكذا نفق) 3(يفرضها القانون عليها الهيئات المحلية ملتزمة بها والاستخدامات التي

زائري على حلول الوالي نص المشرع الجقد و هذا . أو الصيانة اللازمة لحسن سير المرافق
مجلس الشعبي البلدي واتخاذ قرار يقوم مقام حوالة الصرف التي يصدرها رئيس ال محل رئيس

   ).4(المجلس الشعبي البلدي إذا رفض إصدار هذه النفقة التي تدخل في اختصاصاته
تكون ملزمة بإنفاق المبالغ التي أدرجتها في الغرض  -ممثلة في الوالي –فالإدارة الوصية    

التعاقد إذا كان اتفاق تلك المبالغ يستلزم إبرام عقود إدارية وتقوم ب ،الذي خصصت من أجله
 .أو غير إدارية

                                                 
  .322 بق، صالمرجع السا الأسس العامة للعقود الإدارية،: سليمان محمد الطماوي/ د -1
المتعلق بالبلدية، الجريدة الرسمية  22/06/2011المؤرخ في  11/10سلطة الحلول نص عليها المشرع الجزائري في القانون  -2

  .منه102،  101، 100في المواد  2011لسنة 37العدد
ص في هذه المادة خلال اجل إذا لم يتم التصويت على الميزانية ضمن الشروط المنصو ...'': من قانون البلدية 183نصت م   -3

  ". ثمانية أيام التي تلي تاريخ الإعذار المذكور أعلاه ، تضبط تلقائيا من طرف الوالي 
قانون الإدارة المحلية الجزائرية، دار العلوم للنشر والتوزيع، : محمد الصغير بعلي/ لأكثر تفاصيل حول سلطة الحلول راجع د-

  .179-175. الجزائر، ص
  . من قانون البلدية  203المادة  -4
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  الفرع الثاني

  المسبقة الحصول على الموافقات الإدارية 

يلزم القانون بالنسبة لبعض العقود التي تكتسي طابعا مهما ضرورة الحصول على الموافقة    
ستطيع فبدون هذا الإذن لا ت ،القانون بالتعاقد من جهات معينة يحددهاالمسبقة الإدارية 

    ).1(الإدارة الإقدام على عملية التعاقد
لأن هذا الأخير ليس شرطا جوهريا  ،والإذن بالتعاقد يختلف عن شرط الاعتماد المالي   

هو ف. لسلامة العقد، أما الإذن بالتعاقد أو موافقة الجهة الإدارية المختصة بمنح الإذن بالتعاقد
لأنه ضروري لقيام الرابطة  ذلك أن المشرع يشترط ضرورة الحصول عليه شرط ضروري

التعاقدية، وعليه فتعاقد الإدارة دون الحصول على الإذن أو الموافقة يؤدي إلى بطلان 
فهناك مسلمة في الفقه  ،''nul d’une nullité absolue''التصرف أو العقد بطلانا مطلقا 

هي قواعد تتعلق بالتعاقد المسبق  صة بضرورة الترخيصأن القواعد الخاوالقضاء الفرنسي 
ومن ثم فلا يمكن  تتعلق بالمصلحة العامة،بالنظام العام، وذلك لقيامها على أسباب جوهرية 

  ).2(ة ناقص الأهلية في القانون الخاصمقارنتها بالقواعد المقررة لحماي
  بالنسبة لعقود الدولة : أولا 

أو قرض أو امتياز مرفق عام عقد ين المقارنة على عدم جواز لقد نصت الكثير من القوان   
وأن مخالفة هذا الإجراء الجوهري يؤدي إلى  ،إلا بموافقة البرلمان استغلال ثروة طبيعية

 إذ جاء في  فتوى له ،، وهذا ما أيده قسم الرأي بمجلس الدولة المصري)3(بطلان التصرف
ة البرلمان على العقود التي تتضمن صة بضرورة موافقخا1954سبتمبر  22في صدرت 

فإذا كانت السلطة التشريعية وهي سلطة مستقلة عن ... '' :تبرعا من جانب الدولة قوله
ة فحسب، وإنما تكون ولة لا تكون حينئذ معيبالسلطة التنفيذية لم تعبر عن رأيها فإن إرادة الد

جلس الوزراء بالتعبير عن إرادة منعدمة إطلاقا إذ أن انفراد السلطة التنفيذية الممثلة في م
م إرادة الدولة اعدنها طغيانا عن السلطة التشريعية يؤدي إلى انالدولة في عقد التبرع، يعتبر م

ومتى انعدمت إرادة الدولة التي تعتبر العنصر الأساسي في تكوين العقد كان العقد باطلا ،

                                                 
  .118المرجع السابق ،ص المحلية الجزائرية، الإدارةقانون  :محمد الصغير بعلي/ د -1
  .323 سابق، صالالمرجع  ،الإداريةالأسس العامة للعقود : سليمان محمد الطماوي/ د -2
، 1999مبادئ القانون الإداري العام، طبعة  :محي الدين القيسي/ فاصيل أنظر، دلأكثر ت. من الدستور اللبناني 89-88 المادة  -3

  . 93منشورات الحلبي، لبنان، ص
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بحتة، وبالتالي يسقط هذا العقد مع مطلقا لا وجود له في نظر القانون، وإنما هو واقعة مادية 
    . )1(ما يترتب على ذلك من آثار

إذ  ،الموافقة الإدارية للتعاقد ففي القانون المصري نظم المشرع كيفية الحصول على
 أجازت للمجلسالمتعلق بالهيئات المحلية، الذي  1979لسنة  43من القانون  14نصت م 

 الأجانب، والتصرف بالمجان وتأجير العقارات المحلي بعد موافقة مجلس الوزراء تمليك 
في  الاعتبارية الخاصة أو لجهة أجنبية بإيجار اسمي أو أقل من أجر المثل لأحد الأشخاص

أما  .حدود مبلغ معين وهو خمسين ألف جنيه في السنة المالية الواحدة لغرض ذي نفع عام
وهذا فقة أو إذن مجلس الوزراء، توجب مواإذا جاوز مبلغ الإيجار المبلغ السالف الذكر فيس

تزيد مدة  شرط أن لاأجنبية،  إذا كان التأجير أو التصرف لشخص اعتباري خاص أو جهة
وأن تبقى هذه الأموال المؤجرة أو المتصرف فيها في إطار الغرض الإيجار عن ثلاثين سنة، 

جله أو إذا وإذا زال الغرض الذي أجرت من أجرت من أجله ولا تحول لغرض غيره؛ الذي أ
ء نفسه دون الحاجة دخل المتصرف إليه أو المستأجر بالغرض اعتبر العقد مفسوخا من تلقا

   ).2(إلى حكم قضائي
على أخذ الموافقة  الجزائري، فنجد أن قانوني البلدية والولاية لم ينصا أما بالنسبة للقانون   

يتم '' :منه 189فيلبلدية نص فقانون ا التعاقد من طرف المجالس المحلية، قبل الإقدام على
إبرام الصفقات الخاصة بالأشغال والخدمات والتوريدات للبلدية والمؤسسات العمومية البلدية 

وأن الجهة  ،''ذات الطابع الإداري طبقا للتشريع والتنظيم الخاصين بالصفقات العمومية
ا يقوم بإبرام عقد إداري عندمالمجلس الشعبي البلدي  المكلفة بإبرام العقود البلدية وهو رئيس

لحساب البلدية يبادر بذلك بمساعدة مندوبين من المجلس يعينهما المجلس ويقوم بتحرير 
  .)3(هذه المناقصة محضر

أي بعد إبرام الصفقة ومصادقة المجلس  ،أما دور الجهة الوصية يكون بالمصادقة البعدية   
بالنسبة للسلطة المكلفة بتسيير مؤسسة  كذلك الأمر ي البلدي عليها في إحدى مداولاته؛الشعب

  .)4(ومية بلدية فتستعين بأعضاء اللجنة البلدية للمناقصةعم

                                                 
  .324. سابق، صالالأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع  :سليمان محمد الطماوي/ د -1
  .574. صالنظرية العامة للقانون الإداري، المرجع السابق،  :محمد رفعت عبد الوهاب/ ظر أيضا دوأن . 333، صنفسهالمرجع  -2
  .الخاص بالبلدية 11/10من قانون  192المادة  -3
  .الخاص بالبلدية 11/10من قانون  193المادة -4
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وهي للسلطة الوصية، لية ذا القانون، لا يجده ينص على اشتراط الموافقة القبفالدارس له   
أن تبرم  ذلك الأمر بالنسبة لعقد الامتياز فيجوز للبلديةكالوالي على إبرام العقد الإداري، و 

العقد أو الاتفاقية الخاص بمنح الامتياز لأحد الخواص أو الشركات العمومية، وثم ترسل 
ذج الاتفاقية الاتفاقية للوالي كي يصادق عليها بموجب قرار إذا رأى أنها مطابقة للنما

  ).1(المعمول به
الخاصة بالولاية  على أن العقود الإدارية، إذ نص )2(والأمر سيان بالنسبة لقانون الولاية   

أو التوريد فإنها تبرم وفقا لنظام الصفقات سواء كانت عقود أشغال عامة أو خدمات 
عينهم المجلس منتخبين ي ف الذي يتولى إبرام العقد يساعده ثلاثةوأن الموظ ،)3(العمومية

م بأصوات تقريرية والمحاسب المعين أو ممثله يحضرون بصفة استثنائية ويتالشعبي الولائي، 
  .تحرير محضر لهذا العقد

بأصوات  من تشكيلات سياسية مختلفة وكذلك يستلزم قانون الولاية حضور ثلاثة منتخبين   
لمؤسسات العمومية تقريرية وبحضور المحاسب كاستشاري إذا تم إبرام العقد من طرف ا

    ).4(الولائية
د تعذر إدارتها بالاستغلال وبع-فإنه يستوجب لإبرامها  ،أما في عقود الامتياز الولائية   

، ويتم عبي الولائيأخذ ترخيص من المجلس الش -المباشر أو عن طريق أسلوب المؤسسة
عليه  قإبرام العقد ويصادق عليه الوالي إذا وجد أنه مطابق لأنموذج دفتر الشروط المصاد

  ).5(القواعد والإجراءات المعمول بها وفق
  اللامركزية المصلحية: ثانيا

فيما يخص هذه المؤسسات فإنها في إطار اعتمادات الوزارة المحددة في ميزانية الدولة أما    
لبناء مشاريع يمكن للمؤسسات العامة المصلحية أن تعد عقود إدارية خاصة والقيام بإبرام 

وهي الداخلية ة وتقوم هيئات الرقاب ،لاعتماد المالي المخصص لكل مشروعل طبقا صفقات

                                                 
  . من ذات القانون194المادة  -1
  .2012لسنة 12المتعلق بالولاية ،ج ر العدد. 21/2/2012المؤرخ في  12/07القانون -2
  .من قانون الولاية135المادة -3
  قانون الولاية من  136أنظر المادة  -4

  .من قانون الولاية 149المادة  - 5
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ثم  )1(ابقة هذه الصفقات لأحكام القانونبالتأكد من مط وتقييم العروض،لجنتي فتح العروض 
  .تقوم المصلحة المتعاقدة بعد ذلك بإبرامها

التي  يطبق على الصفقات: بأنه من تقنين الصفقات العمومية الجزائري 2ت المادة ونص   
بإنجاز  ندما تكلفوالمؤسسات الاقتصادية ع هذه المادة التي عددتها الإدارية تبرمها الهيئات

عملية ممولة كليا أو جزئيا من ميزانية الدولة، وبالتالي فليس هناك قرارات مسبقة يجب أن 
بل إنها تبرم العقد انطلاقا من الاعتماد المالي الممنوح ستصدرها الجهة الإدارية المتعاقدة، ت

ة في إطار يالمرفقة، كزيها الهيئة اللامر عفي إطار ميزانية الدولة واعتمادات الوزارة التي تتب
الرقابة والتحقق من مطابقة الصفقات التي تبرمها المصلحة المتعاقدة التابعة لها والتأكد من 

مة كون العملية التي هي موضوع الصفقة تدخل فعليا في إطار البرامج والأسبقيات المرسو 
  ).2(للقطاع

منه  05م  في 1963لسنة  61ن ما يخص القانون المصري فقد نص القانو أما في
  .''المختص سلطة التوجيه والإشراف والرقابة على الهيئات التابعة له على أن للوزير

تبلغ قرارات مجلس إدارة الهيئة إلى الوزير المختص لاعتمادها ''منه  11وجاء في المادة    
  .''وعلى الوزير أن يقدم إلى رئيس الجمهورية المسائل التي تستلزم صدور قرار منه فيها

ما تفاصيل الرقابة على كل هيئة على حدة فقد أحال المشرع بخصوصها إلى القرار أ   
  .الجمهوري الصادر بشأنها

  الحصول على قرار من المجالس المحلية قبل التعاقد: ثالثا

مجلس : الشخصية المعنوية للهيئات اللامركزية المحلية ويمثلها عادة هيئتانالقانون  منح    
  .كلفة بالتنفيذوهيئة م ،منتخب

هما إصدار أولا: العقود فإن هذا العقد يمر بمرحلتين هيئة إدارية محلية لعقد منوفي إبرام    
رئيس تنحصر في توقيع  ةثانيالو  ،قرار من المجلس لأنه هو المختص باتخاذ هذه الخطوة

   ).3(ذ لرغبة المجلسالمجلس للعقد لأنه هو العضو المنف
د هو شرط جوهري لوجود العقد وسلامته، وأن هذا القرار هو على فقرار المجلس بالتعاق   

ملزم لعضو التنفيذ بحيث ) بالتعاقد الترخيص(يناها في الصورة السابقة التي رأالحالة خلاف 

                                                 
  . المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  125المادة  -1
  .من المرسوم ذاته 113المادة  -2
  .336. الأسس العامة للعقود الإدارية ،المرجع السابق، ص: سليمان محمد الطماوي / د -3
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فالمسلم صدر في الصورة السابقة، يتعين عليه إبرام العقد، بعكس القرارات الإدارية التي قد ت
مة ومن ثم تحتفظ الجهة الإدارية بحريتها كاملة في إبرام العقد به أن تلك القرارات غير ملز 

  .برغم صدور قرار الموافقة على التعاقد من الجهة التي تتعين موافقتها
ولإبرام العقد يجب صدور قرار خاص بالتعاقد، فلا يكفي وجود الاعتمادات المالية في    

تلك الاعتمادات، فإذا  الذي خصصت لهعضو التنفيذ من إبرام العقد ميزانية الهيئة ليتمكن 
ما تعاقد عضو التنفيذ بدون قرار سابق من المجلس فإن عمله يعتبر عديم القيمة، ويظل 

ن كموقفهم م -جهة العقود -كذلك حتى ولو اعتمدته جهة الوصاية ويكون موقف الأفراد من
   .)1(العقود التي تبرم بدون الترخيص كما رأينا سابقا

المجالس أن تفرض اختصاصها المتعلق بالتعاقد إلا إذا سمح لها بذلك  ولا يمكن لهذه
إذ جاء  LOOFفي قضية  1936مارس  20المشرع وهذا ما أكده حكم مجلس الدولة في 

ولا يمكن للمصلحة المتعاقدة وهي الهيئة المكلفة بالتنفيذ أن توقع العقد المراد إبرامه  :"...فيه
أجل  من الجهة الوصية إذا كان العقد يستلزم من لمسبقةا إلا إذا تحصلت على الموافقة

لجهة بالتعاقد وتصديق ا  وبعد صدور الإذن من المجلسإبرامه الحصول على الموافقة، 
ية بعد قيام الهيئة التنفيذية للهيئة المحل الوصية لا يجعل العقد قائما، ولا يتم العقد إلا

س أن يسحب قراره الصادر التوقيع يجوز للمجل، وبالتالي فقبل "اللامركزية بالتوقيع عليه
  ).2(بالتعاقد

وبعد صدور قرار المجلس لا يمكن للهيئة التنفيذية المكلفة بالتعاقد أن ترفض التعاقد    
فإنه يجوز  له، فإذا رفضت  أو تقاعست عن اتخاذ هذه الإجراءات والقيام بالإجراءات اللازمة

أو أن تمارس سلطات الحلول إذا كان القانون  ، ر المجلسبتنفيذ قرا هاللهيئة الوصية أن تلزم
  .يجيز ذلك ويمنحها هذه السلطة

يناير  22الصادر في  وبناء على ما سبق، قضى مجلس الدولة الفرنسي في قراره
للطرف الذي يريد التعاقد مع الهيئة المحلية  بأنه لا يمكن''Vuitton''في قضية  1930

على إبرام العقد عن طريق  جبر الهيئة التنفيذيةي أن والذي صدر القرار لصالحه
لجهة الإدارة بعمل شيء  در أمراً صالقاضي الإداري لا يستطيع أن يلأن ذلك القضاء،و 

 Fabrique de Egliseفي قضية  01/06/1883الصادر في  معين، وهذا ما أيده القرار

                                                 
  .337. ، صبقالساالمرجع : سليمان محمد الطماوي / د -1
  337. نفس المرجع، ص  -2
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ST Etienne de Maraus. أخذ به القضاء  وقد ،قليد لا زال مطبق في فرنساوهذا ت
وهنا ليس للطرف المتعاقد سوى اتخاذ طريق قضائي آخر وهو المطالبة  ).1(المصري كذلك

أن يثبت بالإدارة بعملها على أساس الإثراء بلا سبب بعلى أساس الخطأ أو  بالتعويض سواء
   .على حسابهقد أثرت 

لإدارة أن تبرم العقد، ذلك وبدوره القضاء الإداري الجزائري أكد على أنه لا يمكن إجبار ا   
غير أنه في الوقت الحالي ) 2(أن القاضي الإداري لا يمكنه أن يوجه للإدارة أمر ا بذلك،

منه  946أصبح يمكن للقاضي الإداري أن يوجه أوامر للإدارة وهذا ما نصت عليه المادة 
، وهذا اتجاه الذي قانون الإجراءات المدنية والإدارية من اجل ضمان الشفافية وحرية المنافسة

  . سلكه المشرع الجزائري  يتفق مع ما أخذ به الفقه والقضاء الفرنسي حديثا
  المطلب الثاني

  اراتالجدوى الاقتصادية وإعداد الاستش دراسة

ومن خصائص المال العام  تنفيذ العقد الإداري يتطلب مالاً وهو هنا مال عام، نلاشك أ   
، وتخصيص المال للنفع رض المخصص من أجله ذلكالغ ه في غيرالتصرف في عدم جواز

وفي مجال العقود الإدارية ترصد الدولة عادة مبالغ  ،أو بالفعل)3(العام يكون بمقتضى القانون
ولذلك . لمشاريع ذات النفع العامها لتنفيذ اصمالية بموجب قوانين الخطة أو الموازنة تخص

ه طبقا للأموال عالية المشروع المراد إنشاؤ مدى ف يجب على الإدارة أن تعد دراسة تبرز فيها
المخصصة في الميزانية وهو ما يسمى بدراسة الجدوى الاقتصادية، وقد يلزم القانون على 

 .المتعاقدة إعداد استشارات معينة، وهو ما نبينه تباعا المصلحة

  الفرع الأول

  دراسة الجدوى الاقتصادية 

على الإدارة أن تلائم بين اعتبارين هامين  من خلال دراسة الجدوى الاقتصادية يجب   
 والثاني ،التأكد من ورود المشروع المراد تنفيذه ضمن ميزانية أو خطة الدولة العامة الأول

                                                 
  .338-337.، صالسابق المرجع  :سليمان محمد الطماوي/ د  -1
في قضية الشركة الجزائرية لتوزيع السيارات ضد بلدية وهران الغرفة الثانية قرار  10/02/1999حكم مجلس الدولة الصادر في  -2

، الجزائر، 2005ار هومة، طبعة المنتقى في قضاء  مجلس الدولة، د :غير منشور لأكثر تفاصيل أنظر لحسن بن شيخ آث ملويا 
  .وما بعدها 17ص

نظر أيضا أ. 136. ، مصر، ص2008البوليس الإداري، دار الفكر الجامعي، الطبعة الأولى، : عادل السعيد محمد أبو الخير/ د -3
  .550. ، مصر، ص1979ي، الوجيز في القانون الإداري، دار الفكر العرب :سليمان محمد الطماوي/ د
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ما خصص له من إعداد موافقات المشروع على نحو فني جيد يكون متناسقا مع مقدار 
لعقد وتحديد مقدار الكلفة قتصادية لمحل ار من قبيل دراسات الجدوى الا، فيعتبغلاف مالي

عد أو ومقدار الأيدي العاملة، وبُ  المطلوبة وكلفة العملاللازمة لتنفيذه على وفق أسعار المواد 
ستفادة من ، ومدى إمكانية الاالبيئةع العمل من السكان، ومدى تأثيره على قرب موق

الحاجات الفعلية التي وما الفروق بين كلف تنفيذه و البلاد،  المشروعات المماثلة القائمة في
على أسعار  يمكن أن يحققها، وإذا كان عقد توريد بيان مدى إمكانية تأثير المواد المستوردة

(السلع المنتجة محليا
1

ستيراد إذا ما كانت المصانع الوطنية تنتج الفائدة من الإبل ومدى  ،)
ء سياسة التخطيط ومدى الحاجة من العقد آنيا أو مستقبليا في ضو  ،ذات الأصناف الموردة

  .الاقتصادي
هذا لا غير مجد من الناحية الاقتصادية، و كان التعاقد  وتوضح هذه الدراسة أيضا، ما إذا   

وفي حالة حدوث الطعن فإنه  العقود التي من هذا النوع، يمنح للأفراد حق الطعن في
سيرفض من طرف القاضي الإداري نظرا لانتفاء المصلحة وهي شرط ضروري في 

وثائق العقد التي  لجدوى إلا من خلال دراسات تنص عليها، ولا يمكن إثبات عدم ا)2(دعوىال
لأنها من أعمال  ها، وهذا من اختصاص الإدارة،تبين موضوعه والظروف التي عقد في

التنظيم الداخلي التي لا تدخل تحت رقابة القضاء من حيث المبدأ، وعليه فتحريك مسؤولية 
ل التفتيش الذي من شأنه أن يسحب الثقة من الحكومة ويبدأ معها الإدارة يكون من خلا

بالتحقيق والإحالة إلى المحاكم المختصة كما حصل في إيطاليا إبان الحكومة ما قبل سنة 
1994.  

وقبل  - نجد أن الكثير من المشرعين من يلزم على الإدارة أن تقوموفي هذا الإطار،    
ــول موضوع بإجراء أو إعداد دراسة ح –اءات التعاقد البدء في اتخاذ أي إجراء من إجر 

إذ ألزم إعداد دراسات : نجد المشرع العراقي ذلكومن بين المشرعين الذين أوجبوا التعاقد، 
شاملة وخاصة من حيث التأكد من أن المشروع وارد في خطة التنمية وفي الميزانية، وكذا 

تها ية المدرجة ومدى كفايعتمادات المالمة الإالأخرى الواردة بالخطة وقي علاقته بالمشروعات
وبيان مدى التكامل للمشروع أو المرفق، لتنفيذه، ودراسة الجدوى الاقتصادية والاجتماعية 

                                                 
  .40. مرجع سابق، صالالنظام القانوني للمناقصات والمزايدات العامة، :محمود خلف الجبوري/ د -1
 21، ج ر 2008فبراير سنة  25المتعلق بقانون الإجراءات المدنية والإدارية المؤرخ في  09-08من قانون رقم  13أنظر المادة  -2

  .  30دعوى الإلغاء، دار ريحانة، الجزائر، ص: ر بوضيافعما/ وأنظر أيضا د. 2008لسنة 
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ألزم المشرع وفي إطار دراسة الجدوى ، )1(بينه وبين المشروعات أو المرافق الأخرى
ذلك تحديد المواصفات والشروط  الدراسات الفنية والهندسية اللازمة بما فيإعداد العراقي،

وبيان طرق التنفيذ ووجه أفضليتها والمدة  ،والتصميمات وقوائم الأصناف والأعمال والكميات
اللازمة لتنفيذه، وكذلك دراسة شاملة لمالية المشروع وبيان الأسعار والتقديرات المالية المبدئية 

  .لمحل العقد
التخطيط بإعداد الدراسات اللازمة والمتعلقة وبالنسبة للصفقات الوطنية، تكلف وزارة   

، إلى جانب قيام الإدارات )2(بالجدوى الاقتصادية والتي ترسل لها من طرف الوزارة المعنية 
والهيئات المحلية بدراسات جدوى للمشروعات التي هي بصدد إبرام العقود لتنفيذها، ويكون 

لديها أو هيئات إدارية أخرى، وإذا لم يكن  اريع سابقة قامت بها هذه الهيئاتذلك استنادا لمش
متخصصة بذلك، بعد اختيارها عن طريق  الخبراء المختصين في ذلك، تكلف مكاتب دراسات

  ).3(إجراء المسابقة
دية للجدوى المشاريع ما اعتمدت بلجيكا في إطار الدراسات الاقتصا وتطبيقا لما سبق،   

، وهي تنظيم ''les quasi-contrats économiques"شبه العقود الاقتصادية يعرف ب
قانوني خاص يرتبط بإدارة الاقتصاد، حيث تنفذ المشاريع العامة في إطار خطة اقتصادية 
محددة وموجهة من طرف الدولة تعطي للإدارة سلطة تقديرية واسعة من خارج نصوص 

دراسات الوقت وعند إجراء  وفي ذات ،العقود خاصة في عقود التوريد والأشغال العامة
 MOURICE.A:كما يرى الأستاذ - الجدوى الاقتصادية تشرك الإدارة أصحاب الأعمال 

FLAME  إذ تشرك أصحاب  -''دراسة نظرية وتطبيق للصفقات العمومية''في كتابه
  .الأعمال بواسطة هيئاتهم المهنية في دراسة الجدوى الاقتصادية

 خاصة -عملية التعاقد ها لا زالت تسبق ورغم اختلاف الأنظمة القانونية في الدول إلا أن  
لكي تحافظ  ،يةالجدوى الاقتصادية والفن بإجراء دراسة -العقود ذات التكاليف المالية العالية

                                                 
  .41 لمرجع السابق، صالنظام القانوني للمناقصات والمزايدات العامة، ا :محمد خلف الجبوري/ د -1
  .42 ص ،نفس المرجع -2

والمتعلق  13/03ي والمرسوم الرئاس 12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  34المادة  - 3
  .بالصفقات العمومية
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على المال العام وتبعد الإدارة المتعاقدة نفسها عن كل ما هو مريب في مجال تسيير وصرف 
  ).1(ونشاطاتها مع متطلبات الواقعلها ماأع المال ويسقطها في شبهة عدم النزاهة ولتلاءم

لقانون المزايدات والمناقصات اللائحة التنفيذية  أن أما بالنسبة للقانون المصري نجد    
في مادتها الأولى من القسم الأول الخاص بالإجراءات التمهيدية والمتعلقة بالباب نصت 

يكون '': على مايلي) 2(ماتوتلقي الخد الأول الخاص بشراء المنقولات والتعاقد على العقارات
التعاقد في حدود الاحتياجات الفعلية الضرورية لسير العمل أو الإنتاج على أساس دراسات 

اعاة مستويات التخزين ومعدلات مع مر ة، وموضوعية تعدها الإدارة المختصواقعية 
لة لها ستهلاك  ومقررات الصرف ولا يجوز التعاقد على أشياء توجد بالمخازن أنواع مماثالا

أو بديلة عنها تفي بالغرض، ويكون تقرير الاحتياجات الفعلية باعتماد السلطة 
   .)3(''...المختصة

لقاضي الإداري الفرنسي، كرس ضرورة إعداد دراسة مسبقة للجدوى الاقتصادية او    
وأصبح لا يكتفي  1983للمشروع، حيث قضى في حكم صادر عن مجلس الدولة في

وأنه لم يتردد في إلغاء ترخيص بناء مساحة كبيرة في منطقة  ،بقبالموقف الشكلي السا
 1976غير كاف بالنسبة لمتطلبات قانون  اعمرانية ومصحوبا بدراسة جدوى كان مضمونه

  .وذلك على أساس أن منحه كان عقب إجراءات مخالفة للقانون
بين فكرة الموازنة على أساس  هإلى بناء أحكام الفرنسي أن عاد القاضي الإداريولم يلبث    

شملت '' بنظرية الموازنة'' المزايا والمضار من عقد معين على نحو اقتصادي، وأصبح يعرفه
مجالات أخرى غير مجال نزع الملكية مثل مخالفات خطط العمران والارتفاقات اللازمة 

  ).4(ة حماية حول موقع يتمتع بالحمايةلإنشاء خط كهربائي وإنشاء منطق

 

 

 

  

                                                 
وينطبق الأمر على المزايدة كأسلوب تعاقدي خاصة في بيع الأموال العقارية فيجب أن تحدد قيمة تقديرية للعقار قبل فتح المزاد  - 1
المعاصرة ، مقال منشور  عقد المزايدة في الشريعة الإسلامية مع التركيز على بعض القضايا: عبد الوهاب ابراهيم أبو سليمان/دأنظر .

  .47، صالبحوث الفقهية المعاصرة ،الرياضفي مجلة 
  .1998لسنة  89قانون المزايدات والمناقصات المصري رقم  - 2
  . 1998لسنة  89اللائحة التنفيذية لقانون تنظيم المناقصات والمزايدات المصري الصادر بالقانون رقم  -3
  .46 زايدات العامة، المرجع السابق، صانوني للمناقصات والمالنظام الق: محمود خلف الجبوري/ د -4
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  انيالفرع الث

  إعداد الاستشارات 

أنه يتعين على الإدارة المتعاقدة استشارة جهة ينص القانون في بعض الحالات على    
الجهة التي أوجب القانون الاستعانة برأيها  معينة قبل التعاقد، وحينئذ يتعين طلب رأي

وقد موضوع،متعلقا بالوكثيرا ما يكون الرأي المطلوب  ،ومشورتها رغم أن هذا الرأي غير ملزم
يكون متعلقا بالصياغة والرأي القانوني، والهدف في الحالتين هو تجنيب الإدارة مواطن الخطأ 

   )1(.ومناقشة وجهات النظر المختلفة للمشورةوإتاحة الفرصة 
يضع نصب عينية اعتبارات عندما يفرض المشرع على الإدارة المتعاقدة هذا الالتزام و    

المخاطر القانونية أو لتمكين جهة  هابيتجنمنها ما يهدف إلى و  منها ما هو فنيمتعددة، 
  .ات التي تجريها الإدارة الخاضعة للرقابةالوصاية من ممارسة رقابة سابقة على التصرف

وهي مضمون الاستشارة وخاصة في مجال الأشغال  –ويقصد بالمواصفات الفنية    
غال والمشاريع وكل ما يلزم من أجهزة التصاميم الهندسية والفنية للأشالدراسات و  -العامة

وأعمال المساحة وأي تلك الفحوص المخبرية والميدانية،  ومواد ولوازم وأعمال بما فيها
ويقصد بها عقود الشراء واللوازم نوعية أو  ،)2(استشارات فنية أو هندسية تتعلق بالأشغال

   )3(.كمية أو مقاس أو صنف السلعة أو المادة المراد شراؤها
على أنه يكون مر اختياري متروك لتقدير الإدارة، والأصل في طلب الاستشارة أنه أ   

وفي هذه الحالات يكون استطلاع رأي ت معينة توردها النصوص القانونية، إجباريا في حالا
بحيث يترتب على إغفاله بطلان  عتبر جوهرياوأن هذا الإجراء ي ،وجوبياً  الجهة المختصة أمراً 

وسواء كان لجوء الإدارة إلى استطلاع أي طلب الرأي وجوبيا أو جوازيا، فإن قرار التعاقد 
لا ة غير ملزمة، بمعنى أن الإدارة طالبة الفتوى استشار  -أي الرأي أو الفتوى ذاتها-نتيجته 

   ).4(تلتزم قانونا بالأخذ بمضمونها

                                                 
  .119 ص ،سابقالالعقود الإدارية، المرجع : محمود عاطف البنا/ د -1
  .المصري 1986لسنة  71المادة الثانية من نظام الأشغال العامة رقم  -2
  .46. لسابق، صالنظام القانوني للمناقصات والمزايدات ،المرجع ا: محمود خلف الجبوري/ د -3
. ، مصر، ص1979مبادئ القانون الإداري وسائل وأساليب النشاط الإداري، دار الفكر العربي، طبعة : محمود عاطف البنا/ د -4

  . ا كان الأخذ به بعد طلبه إلزاميا، إلا إذري لا يكون إجراء  شكليا  جوهريالكن الرأي الاستشا. 134
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فإن  ،أن تخالفهأما إذا جعل القانون رأي جهة ملزمة بحيث لا يجوز للجهة المتعاقدة    
    ).1(ة وإنما يأخذ حكم الإذن بالتعاقدلا يكون من قبيل الاستشار  الإجراء

  :وغالبا ما تكون الاستشارات في إحدى الحالتين   
وهذه هي القاعدة إذا لم ينص المشرع أنها ملزمة لكن الاستشارة غير ملزمة، تكون  . أ   

فالمشرع عندما يلزم جهة  طلبها أمر آخر،أمر، وضرورة عدم الالتزام بموضوع الاستشارة 
قبل التعاقد فإنها تغدو ملزمة باستيفاء هذا الإجراء وإلا اعتبر  ةالإدارة المتعاقدة بالاستشار 
  .  القرار الصادر منها باطلا

ما جعل المشرع موضوع الاستشارة ملزما للإدارة بحيث إذا  ،ملزمةالاستشارة تكون  و. ب   
هذا الإجراء لا يمكن اعتباره من قبيل الاستشارة، بل يأخذ حكم و  فه،لا تستطيع أن تخال

التصريح بالتعاقد، وإن مخالفة الإدارة لهذا الالتزام لا تؤدي إلى بطلان التعاقد فحسب بل 
  )2(.تؤدي إلى انعدامه

المجالس  ةخضع الصفقات التي تبرمها الهيئات المحلية إلى مصادقالمشرع الجزائري أو    
ولقد تحدثنا عنها فيما يخص الإذن الإداري بالتعاقد  .ة طبقا لما جاء في قانون البلديةالمحلي

   ).3(الملزمة والذي يعتبر من قبل الاستشارة
يصادق على محضر المناقصة والصفقة '' :من قانون البلدية 194ت المادةنصحيث    

مناقصة والصفقة العمومية عن طريق مداولة المجلس الشعبي البلدي، ويرسل محضر ال
  ).4(''العمومية إلــى الوالي مرفقان بالمداولة المتعلقة بهما 

يجب لقيام العقد الإداري المبرم بين الهيئة وعليه، تأخذ استشارة المجلس طابعا ملزما    
ولم ينص قانون الولاية على ضرورة  .يمر بالمجلس المحلي لإعطاء رأيه المحلية والغير، أن

إذا أبرمت صفقة لحساب '' 136 شارة المجلس الشعبي الولائي، نصت المادةأخذ رأي أو است
 أعضاء منتخبين يعينهم المجلس الشعبي فإن الموظف الذي يجريها يساعده ثلاثةالولاية 

                                                 
  .120. دارة، المرجع السابق، صالعقود الإ :محمود عاطف البنا/ د -1
عقود ، أنظر أيضا محمود عاطف البنا، ال343. الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، ص: سليمان محمد الطماوي/ د -2

  .120 الإدارية، المرجع السابق، ص
  .169 دارة المحلية، المرجع السابق، صقانون الإ: محمد الصغير بعلي/ د -3
تكون مشروعة إلا إذا وافق عليها  في البلدية وهو رئيسها إلا أن الصفقة لا قرار إبرام الصفقة بيد المسؤول التنفيذيفرغم أن  -4

  .من قانون البلدية 194المجلس الشعبي البلدي حسب المادة
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كما يحضرها المحاسب المعين أو ممثله بصفة استشارية يحرر محضر لهذه  الولائي،
  .''الصفقة

 10/236الولاية على الاستشارة فإن المرسوم الرئاسي  لكن حتى ولو لم ينص قانون   
نص على اللجنة الولائية للصفقات التي  المعدل والمتمم المتضمن تقنين الصفقات العمومية

وط إلى آخر ير على دفتر الشر لها دور مهم في القيام بالصفقات بكافة إجراءاتها، وكذا التأش
 .منه 135و  132إجراء طبقا للمادة 

  :الثانيالمبحث 

  الإداري عملية التعاقد  مبادئ 

قواعد وأسس مهمة لا ينبني  لعقد إداري، احترام هاإبرامعلى الإدارة عند  يقع لزاما   
وذلك تحقيقا لمصداقية الإدارة وإعطاء صورة إيجابية لدى  ،التصرف مشروعا إلا بتطبيقها

في تحديد قيمة المقابل  من جهة، ومن جهة أخرى نظرا لما لها من دور المتعاملين معها
المالي في العقد خاصة انطلاقا من العطاءات التي يتقدم بها المرشحون بناءا على هذه 

  .المبادئ
المطلب (ومبدأ حرية المنافسة مبدأ الشفافية ولدراسة هذه القواعد قسمنا هذا المبحث إلى    

راعاة قواعد الاختصاص م، )المطلب الثاني(ومبدأ سرية العطاء مبدأ المساواة ، و )الأول
 .)المطلب الثالث( بالتعاقد

  المطلب الأول

  ومبدأ حرية المنافسة مبدأ الشفافية

وبالتالي إبراز  ،مهما في إبراز رغبة الإدارة في التعاقد ادور وحرية المنافسة  الشفافية ؤديت  
ه إبرام ويتم مع ،المتعهد الذي سترسو عليه الصفقةكل مضامين العقد المزمع إبرامه مع 

  .العقد
غاية الإدارة  نيكفلا مالأنهلهما أهمية كبيرة،  التشريعات أن هذين المبدأين ثبتتأولقد 

حتى يتسنى وضمان حرية وصولهم للطلبات العمومية، في إعلام أكبر قدر من المترشحين 
، وهذا يؤدي إلى تقديم عروض جيدة لها اختيار أفضل العروض في جو من المنافسة الحرة

  .الناحية المالية والتقنيةمن 
الفرع (ناول فينتلينا تقسيم المطلب إلى فرعين يتعين ع ولدراسة هذين المبدأين

 .مبدأ حرية المنافسة) الفرع الثاني(مبدأ الشفافية وفي ):الأول
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  الفرع الأول  

  مبدأ الشفافية                                        

  الفرع تعريف المبدأ، فوائده وجزاء مخالفتهلدراسة هذا المبدأ نبين في هذا 
  )العلنية(الشفافية مبدأوأساس  تعريف: أولا

  .نتطرق في هذا العنصر إلى تعريف مبدأ الشفافية والى أساسه القانوني   
 divulgationوالمرادفة للعلنية  publicité الإشهار العلنية لغة تعنيو  :المبدأتعريف - أ  

الحقوق والموجبات التي ينشئها (لذي بدأ منه دخول معايير العمل النشر وهي تحدد الوقت ا
صحاب العلاقة الدائنين حيز التنفيذ خاصة لصالح أ) أو التي يتحقق من وجودها

   ).1(والمدينين
ويمكن أن تكون العلنية تبليغا أو نشرا لأنها تعلم أصحاب العلاقة ما يجر إلى نتائج    

  .أقل حدة'' القانونلا يعذر بجهل ''دأ بموجبه مختلفة وبصورة خاصة تجعل المب
لونا واعتلن الأمر وعَ  أصلها من فعل علن وعَلُنَ عَلِنَ عَلَناً وعلانيةً  ،وفي اللغة أيضا   

عَلن الأمر أظهره له ،وأعلن الأمر أظهره له ،والعلانية ،و وعَلِنُ  فهو عالنٌ  ،خفي خلافُ 
 وشفيفاً  اً والشفافية من كلمة شف شفوف ره،يقال رجل علانية أي ظاهر أم. خلاف السر

  )2(رق فظهر ما وراءه فهو شفيف وشفافالشيء  وشفف
سياسية وإدارية  ةمصطلح يستخدم في مجالات مختلف كمرادف للعلنية الشفافيةعليه فو    

ومن الوجهة  ،)3(ففي المجال السياسي جاءت مرادفة لأخلاقيات الحياة السياسة ،وغيرها
تعبير آخر عدم وجود ما يخفي على الرأي العام في الحقل المالي وذلك من المالية أو ب

ل السياسة خلال آلية تسمح بتقدير تبديلات وتغييرات الثروة الخاصة بالحكام أو رجا
  .المنتخبين

جملة المعلومات التي يجب أن  الذي يضم الإعلانيتم تكريسها بدأ من مرحلة  والشفافية   
وهذه المعلومات لا تشكل كل ما يجب معرفته حول  ،إلى علم المتعهد تذيعها الإدارة لتصل

العقد المراد إبرامه، إنما تشكل الحد الأدنى لتكوين فكرة عامة وأولية عن الإدارة المتعاقدة 
                                                 

، الطبعة الأولى، والتوزيعالمعجم الدستوري، ترجمة منصور القاضي، المؤسسة الجامعية للنشر : إيف ميني –أوليفيه دوهاميل / د -1
  .809-808 ، لبنان، ص1996

  .394-527. ، ص1974المنجد في اللغة والأعلام، دار الشروق، بيروت، الطبعة السادسة والثلاثون،  -2
، لبنان، 2005، الطبعة الأولى، ، منشورات الحلبي الحقوقية)دراسة مقارنة(الإيجاب والقبول في العقد الإداري : مهند مختار نوح/ د -3

  .590 ص
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ومحل العقد ومواعيد تسليم العروض وهذا الحد الأدنى يمثل البيانات الجوهرية التي يجب أن 
نص على وجوب أن يتضمنها ، لأن المشرع المحتملين لذلك تصل إلى علم المتنافسين

  ).1(للإدارة في إضافة ما تشاء إليها الإعلان مع ترك سلطة تقديرية
بالمشتريات الحكومية في دول  ةولقد ورد مصطلح الشفافية في التشريعات الخاص

بعض وتستخدم ، )2(منها الجزائر حيث استعمل المشرع الفرعي مصطلح الشفافيةعديدة 
   ).3(طلح العلانية كالمشرع القطري مثلاالدول مص

  :الأساس القانوني - ب

نظرا لأهمية العقود الإدارية اعتنت جهات مختلفة ومنظمات دولية واتفاقيات إقليمية 
ودولية بشأن الشفافية في إجراءات التعاقد، فكان من بين الجهات منظمة التجارة العالمية 

قية تلزم بها جميع الأعضاء المنظمين إليها ويشار إليها باتفاقية التي تسعى للوصول إلى اتفا
مة التعاون الاقتصادي منظمة التجارة العالمية متعددة الأطراف للشفافية وقامت منظ

وثائق غير ملزمة لأعضائها تتعلق بمبادرة  ةبوضع مجموع) الإيك(الآسيوي  الباسيفيكي
  .اصة بالشفافيةالمشتريات الحكومية من أهمها الوثيقة الخ

لم تهمل إعطاء أهمية كبيرة لمبدأ الشفافية في العقود  ،الأمم المتحدة بدورهامنظمة و    
 THE''وذلك بواسطة لجنة قانون التجارة الدولي  –أي المشروعات الحكومية  –الإدارية 

UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL 

TRADE LAW UNCITRAL  ''اً خاص اً نموذجي اً قانون 1994عام  ي أصدرت فيوالت 
وقامت بوضع دليل . تبعقود الإدارة في مجال المشروعات والسلع والخدمات والمقاولا

حث بعض الدول  ه اللجنة من إصدار هذا القانونت هذقصد وقد ،تشريعي يتبنى هذا القانون
كمال النقص الذي على إعادة النظر في قوانينها المتعلقة بالصفقات والعقود الإدارية واست

يعتريها انطلاقا من القانون النموذجي اليونسترال واستدراك الغموض وتدعيم الشفافية 

                                                 
  .753. المرجع سابق، ص: ه دوهاميل، إيف مينييأوليف -1

المعدل والمتمم بالمرسوم  58ج ر 2010أكتوبر  7المؤرخ في  10/236من تقنين الصفقات العمومية المرسوم الرئاسي  3المادة  - 2
  .01ج ر .13/1/2013ي المؤرخ ف 13/03والمرسوم الرئاسي  04ج ر  18/10/2012المؤرخ في  12/23الرئاسي 

بجامعة الشارقة  لة الشريعة والقانونمجالحكومي في دولة قطر،  الشفافية في قواعد وإجراءات التعاقد: حسن عبد الرحيم السيد/ د -3
  .55. ، ص2009لسنة  39الإمارات العربية المتحدة، العدد 
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المساواة فيصبح هذا القانون بمثابة الحث على حماية و  ،تبسيط الإجراءاتوالعلانية فيها 
  ).1(لعمليات التعاقد المرشد والمعين لهذه الدول من أجل وضع قانون مثالي

الصفقات العمومية على أن تتم كافة العقود  الفرعي الجزائري في تقنينر المشرع فلقد أص   
 الفرص والمساواة في جو من الشفافية وتكافؤ )2(والصفقات التي تبرمها الإدارات العمومية

حتى تتحقق نجاعة الصفقة ويتاح للإدارة اختيار المتعاقد بالنسبة لكافة المتقدمين للعطاء، 
  .الضياع التبديدالشروط وتحق الإدارة صيانة المال العام وحمايته من  الذي تتوفر فيه

ضمان نجاعة الطلبات العمومية ل'': الثالثة من تقنين الصفقات العمومية إذ نصت المادة   
الصفقات العمومية مبادئ حرية  ، يجب أن تراعى فيوالاستعمال الحسن للمال العام

ضمن  ،في معاملة المترشحين وشفافية الإجراءات الوصول للطلبات العمومية والمساواة
  .''أحكام هذا المرسوم احترام 

القطري الذي استعاض عن مصطلح الشفافية بمصطلح آخر وهو العلانية  ونص المشرع   
''divulgation '' أو''publicité ''من قانون تنظيم المناقصات والمزايدات  2 في المادة

امة والمحلية تخضع لمبادئ العلانية في الإجراءات والمساواة المناقصة الع''القطري من أن 
  .''...وحرية المنافسة

في العقود الإدارية إذ نصت أو العلانية  افية الشف إلى المصري بدورهالمشرع وقد تطرق    
تخضع كل من المناقصة العامة '': على أنهمن قانون المزايدات والمناقصات  2 المادة

وكلتاهما إما داخلية يعلن عنها في الفرص والمساواة وحرية المنافسة،  تكافؤلمبادئ العلانية و 
علان في الصحف اليومية مصر أو خارجية يعلن عنها في مصر وفي الخارج ويكون الإ

   ).3(''إليها غير ذلك من وسائل الإعلام واسعة الانتشار ويصح أن يضاف
م الذي يمكن مقدمي العطاءات أو الموردين النظا[ إذن فالشفافية كما عرفها الأستاذ سكونر  

أو حتى غيرهم من ذوي المصلحة من التأكد بأن عملية اختيار التعاقد مع الجهة الحكومية 
  )4(.] قد جرت من خلال وسائل واضحة ومجردة

                                                 
  .51صالمرجع السابق، ، في دولة قطر الحكومي الشفافية في قواعد وإجراءات التعاقد: حسن عبد الرحيم السيد/ د -1
لا تطبق أحكام هذا المرسوم إلا على الصفقات '' :المعدل والمتمم والتي جاء فيها 10/236من المرسوم الرئاسي  2أنظر المادة  -2

  ''..ات الطابع الإداريالإدارات العمومية، الهيئات الوطنية المستقلة، الولايات، البلديات، المؤسسات العمومية ذ: محل مصاريف
  .1998لسنة  89رقم مناقصات والمزايدات المصري من قانون ال 2المادة  -3
  .57. الشفافية في قواعد وإجراءات التعاقد الحكومي في دولة قطر، المرجع السابق، ص: حسن عبد الرحيم السيد/ د -4
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مفهومة من الأطراف  ن تدار عملية الشراء وفق قواعد واضحةأ['' آروسمث''وعرفها آخر    
  .]ذوي المصلحة 

كشف وأن  ،فالشفافية كما يرى الأستاذ حسن عبد الرحيم السيد لها ارتباط بالمعلومة  
كل ذي مصلحة تحقق الشفافية، وفي هذا المجال حدد بعض  المعلومة وجعلها في متناول

  :الفقه جوانب المعلومة التي تحقق الشفافية في المشتريات الحكومية وهي كالآتي
نظمة والسياسات والخطط والتصاميم التي تحكم معرفة وفهم التشريعات والأ. 1

  .المشتريات الحكومية بشكل عام
عايير التي معرفة وفهم الشروط والأحكام والضوابط والمواصفات والخصائص والم. 2
  .ها كل عملية شراء على حدةتخضع ل
  .معرفة فرص المنافسة في سوق المشتريات الحكومية. 3
لممارسات التطبيقية والقرارات والأعمال الصادرة عن معرفة الإجراءات العملية وا. 4

  ).1(ت في نطاق كل عملية شراء على حدةالمعنيين بإدارة المشتريا
بها، وهذا ما  إذاً، فالقانون يلزم الإدارة بأن تعلن عن عقودها وأن تبرز كل البيانات المتعلقة  

فهو ليس  أو يتصرف فيه،القانون الخاص، فحين يستعمل الفرد حقه  لا نجدله مثيلا في
ا مادام متمتع–تدفعه إلى ذلك التصرف وليس لأحد ملزما قانونيا بأن يعلن للملأ الأسباب التي

أن يتقاسمه الحساب أو أن يوجه إليه تعليمات فيما يجب  –بقواه العقلية وغير محجور عليه
 ).2(أن يفعل وما لا يجب

  فوائد المبدأ: ثانيا

عمال هذا المبدأ ، لأن الإدارة بفضل إبالغة في مجال العقود الإدارية لمبدأ الشفافية أهمية   
تكون قد حققت المعايير الدولية التي نصت عليها الاتفاقيات الدولية في مجال العقود 

وبخاصة الوقوف على الجدوى الاقتصادية للصفقة والعطاءات المقدمة بشأنها في  ،الإدارية
 ونسترال أحد هذه القوانين النموذجية التي تهدف إلى إحقاقويعد قانون الي ،جوانبها الخاصة

 :، ومن بين الفوائد التي يحققها مبدأ الشفافية)3(هذا المبدأ

                                                 
  57.قد الحكومي في دولة قطر، المرجع السابق، صالشفافية في قواعد وإجراءات التعا: حسن عبد الرحيم السيد/ د - 1
 فهوم الإعمال الإدارية القانونيةخصوصية المصطلحات القانونية في القانون الإداري وانعكاساتها على م :عزاوي عبد الرحمن/د - 2
  .421،ص 01/2012عدد ،كلية الحقوق لاقتصادية والسياسية،لمجلة الجزائرية للعلوم القانونية اا
  .72. ، المرجع السابق، صوني للمزايدات والمناقصات العامةالنظام القان: محمد خلف الجبوري/ د -3
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  :تحقيق نزاهة الإدارة. 1

إن الإعلان عن العقد الإداري أو المناقصة أمر ضروري حتى يكون هناك مجال حقيقي   
 ونلأن بعض الراغبين في التعاقد قد لا يعلم ،ةللمنافسة بين الراغبين في التعاقد مع الإدار 

ل بين الإدارة وبين قصر عقودها بحاجة الإدارة إلى ذلك، ومن ناحية أخرى فإن الإعلان يحو 
د ولهذا فإن مبدأ الإعلان ق ،طائفة معينة من المواطنين بحجة أنهم وحدهم الذين تقدموا على

  .نصت عليه كما أسلفنا التشريعات

وهو . عن مناقصاتها نبالإعلا ادة الإدارة من خلال قيامهامهم في إبراز إر دور   وللشفافية   
تفضيل بأي تصرف ينجم عنه  مبدأ مهم غايته عدم قيامها وهذاإجراء يحقق حياد الإدارة، 

ل أن كل المتعاملين فالأص ن أي دواعي ينص عليها القانون؛شخص آخر دو  شخص على
متكافئة يقتضي العدل والإنصاف عدم  اً وأن لهم فرص، ساواةعلى قدم الم مع الإدارة يوجدون

تفضيل أي شخص إلا طبقا للشروط التي يفترضها القانون والتي تختار الإدارة على أساسها 
فعندما تعلن الإدارة عن نيتها بإبرام طبق هذا في مجال العقود الإدارية، تعامل معها، وينمال

بنيتها ورغبتها تلك، ليعبروا هم أيضا عن  صالصفقات وحتى يتسنى علم كافة الأشخا
  .ال العامة، التوريدات أو الخدماتعقود الأشغفي  سواء  نواياهم في التعامل معها، وذلك

يكون اللجوء إلى الإشهار '':على مايليالصفقات العمومية  ولهذا الغرض نص تقنين   
دة، الدعوة إلى ناقصة المحدو المناقصة المفتوحة، الم: الصحفي إلزاميا في الحالات الآتية

    . "...المسابقة، المزايدةالانتقاء الأولي،
اللجوء إلى بالإدارة الفرعي الجزائري في تقنين الصفقات العمومية، ألزم  فالمشرع

  .هذا من أجل تحقيق الشفافية في كافة أعمال الإدارة المتعلقة بالعقود الإدارية الإعلان و 
  :ة التي يجب أن يتضمنها الإعلانالبيانات الإلزاميبين يو   

  .عنوان المصلحة المتعاقدة العنوان التجاري و  -
  ).1(موضوع العملية-
  .الوثائق التي تطلبها المصلحة المتعاقدة من المترشحين-
  .مكان إيداع العروضتاريخ و -
  .عند الاقتضاءفالة إلزامية الك-
  .مراجعة المناقصةيفتح و لا "التقديم في ظروف مزدوج مختومة تكتب فوقه عبارة -

                                                 
  .المعدل والمتمم المتعلق بالصفقات العمومية  10/236من المرسوم الرئاسي  46المادة  -1 
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  .ثمن الوثائق عند الاقتضاء-
، كتابة الإعلان باللغة ن الصفقاتومن بين الشروط التي نص عليها المشرع في تقني   

رسمية لصفقات المتعامل الصفقة في النشرة ال وتلتزم الإدارة بنشر ،بلغة أجنبية واحدالعربية و 
   ).1(نيتينعلى الأقل في جريدتين يوميتين وطالعمومي و 

، يجب أن لأحد المتقدمين بالعطاءات منحا مؤقتا لإدارة المتعاقد الصفقةعندما تمنح او    
دارة في هذا تلزم الإنشر فيها إعلان المناقصة، و  جرائد التيالمنح في الا هذ تعلن عن

الإعلان بتحديد الثمن الذي منحت على أساسه الصفقة مؤقتا، وبالتالي المتعهد الذي رست 
 ).2(ليه الصفقة مؤقتاع

  : اللصق في لوحة إعلانات الإدارة المعنية 

الأساسية كالصحف  النشرتعتبر هذه الوسيلة في الإعلان تكميلية، إلى جانب وسائل    
من  49 العمومي التي نصت عليها المادةالنشر في النشرة الرسمية لصفقات المتعامل و 

  .المعدل والمتمم 10/236المرسوم الرئاسي 
عن الصفقات أو  أن تعلنرة بمبدأ الشفافية، وذلك ببالنسبة للصفقات المحلية فتلتزم الإداو    

رات في لوحات الإعلانات الموجود بمق عد المناقصة العامة،العقود التي تود إبرامها طبقا لقوا
مديرية ، للالصناعة،الحرف والفلاحةة للولاية، غرف التجارة و ، البلديات التابعالولاية الإدارة

  . في جريدتين محليتين ن تعلن عن هذه الصفقةأو  ،)3(التقنية المعنية في الولاية 
  :خلق أجواء المنافسة -2

، وخاصة من الأهمية بمكان في مجال إبرام العقود الإداريةإن مبدأ الشفافية أو العلانية   
عقودها، ات الإدارة و فية في تصرفوذلك لأنه يخلق نوعا من الشفا ،إجراء المناقصة العامةفي 

ها، وهذا يؤدي إلى الكثير من المتاعب القانونية الريبة في تعاملاتما يبعد عنها الشك و 
العقود التي لا تتوفر على نوع من هذه المتابعات الجزائية للموظفين القائمين على إبرام و 

  .الشفافية والعلانية

                                                 
 .نين  تقال ذات من 49المادة  - 1
 .603المرجع السابق، ص  الإيجاب والقبول في العقد الإداري،: مهند مختار نوح/ د - 2
بة هذا بالنسبة للصفقات التي لا تزيد عن خمسين مليون دينار بالنسو  من تقنين الصفقات العمومية، 49الفقرة الثامنة من المادة  -  3

 .عشرين مليون دينار بالنسبة للصفقات الخدماتلعقود الأشغال أو التوريدات و 
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المراد إبرامها في إطار من السرية كن هناك داع يفرض أن تكون الصفقة لم يإذا كل ذلك    
  .)1(الخ ... سريا التي تكتسي طابعالأمن المتعلقة بالمستلزمات او  كصفقات الجيش،

ات بالطرق القانونية التي نص عليها قإعلان الصفة المادية التي تحققها الشفافية، و فالمنفع   
غير  عدد ة المشروعة بينتخلق نوعا من المنافس الصفقات، تتمثل في أنها في تقنينالمشرع 

العقد على انسب العروض من  مما يؤدي إلى إحالة في التعاقد، محدود من الراغبين 
  ).2(أفضلها من حيث الجانب الفنيو  -وهو موضوع بحثنا -الجانب المالي 

كبير من  تعاقد يؤدي إلى علم جانبيدع مجال للشك، أن الإعلان عن ال مما لاو    
الإدارة، وهؤلاء المواطنين التعاقد مع هم  خوض غمار المناقصة و المواطنين الذي يمكن

ة من أجل في جو من المنافسويجعلهم  ،هذا العقدفنيا على الالتزام بيكونون قادرين ماديا و 
أفضل الشروط   فتراهم يقدمون أفضل الأسعار و  ،على أحدهم الظفر بالصفقة ورسوها

 يبالتالي تحاشن من العطاءات المتقدم بها؛ و الأحس وبحيث لا يصعب على الإدارة اختيار
  .  ة لإنجاز المشروع موضوع المناقصةمنـح الصفقة لشخص لا يملك القـدرات المالية والفني

اقد عليه وإنجازه دون جاز المشروع المتعمن التأخر في إنيترتب عليه يمكن أن وما    
لوقت بسبب اختيارها لهدر موال و لإدارة خسارة في الأمما يسبب ل مستوى الشروط المطلوبة،

 رغم أنه قدم أدنى العروضوالفنية لإبرام العقد وتنفيذه،  لمتعهد لا يتوفر على القدرة المالية
   .من الناحية المالية محل البحث أو موضوعه

أو الواقع أثبت أن الصفقات التي تبرم خارج إطار الشفافية  نشير في الأخير إلى أنو    
لأنها منحت على أساس محاباة من طرف  ،ما نجدها تتعثر في الإنجازكثيرا العلانية 

   .المتعهدين القائمين على إبرام هذه الصفقة لأحدموظفي الإدارة 
  .جزاء مخالفة مبدأ الشفافية  :  ثالثا

ل يمن قبات العمومية، قفي الصف يةعلانية والالتي توجب الشفاف الفرعية تعتبر القواعد   
العقد الإداري بعدم المشروعية لأنها خالفت  والتي تؤدي مخالفتها إلى وصم مرةالقواعد الآ

 ).3(نظام الصفقات العمومية إجراء جوهري نص على الالتزام به

                                                 
1
  -P -.schultz :op, cit.p115. 

يضا المشرع المصري هو أالمعدل والمتمم ، و  10/236لرئاسيالصفقات العمومية المرسوم ا تنظيممن  49الثانية من المادة  قرةالف - 2
قواعد وإجراءات  :محمد أنور حمادة/ د.نظرأ.و المزايدات على النشر في جريدتين على الأقل  اتمن قانون المناقص 12نص في م 

 . 28، ص  2003 ،، مصردارية، دار الفكر الجامعيالمناقصات والمزايدات والعقود الإ
 603، ص في العقد الإداري، المرجع السابقالإيجاب والقبول : مهند مختار نوح/ د - 3



33 

 

  :عدم مشروعية العقد -1

ن لأ ،نإلغاء المناقصة التي لا تتوفر على الإعلاجرى قضاء مجلس الدولة الفرنسي على    
(لمناقصة تكون في هذه الحالة معيبةاعتبر أن او  اء جوهرياائمين عليها خالفوا إجر الق

1
(.  

لإعلانات في النشرة الرسمية ل إهمال النشر جار على أن حكم مجلس الدولة الفرنسيو 
من شأنه أن يسبب عدم ، من عقود الشراء العام 38وفقا لمقتضيات المادة القانونية، 

  .1988ري فيف 19الصادر في  في قرارهمشروعية العقد و ذلك 
من شأنه القضاء  بأن إغفال قواعد الشفافيةومن جانبها قضت محكمة العدل الأوربية،    

لم تنشر إعلانا  المحكمة جمهورية إيطاليا لأنهافلقد أدانت هذه . على الوجود القانوني للعقد
ة ها أيأدانت مملكة بلجيكا لعدم نشر ، و نشره في الجريدة الرسمية للإتحاد الواجب من كان

  ).2(د مبنى جديد لبرلمان في الجريدة الرسمية للإتحاديتشي، و مشاريع البناءبيانات حول أحد 
أمر ضروري في إبرام العقد الإداري وهي  فرعي الجزائري، على أن الشفافيةالوأكد المشرع   

عقد، أن يكون جوهري يترتب على مخالفته عدم مشروعية البالنسبة للصفقات العمومية، و 
بإلغاء العقد لعدم احترام  ةطالبالم انعدام الشفافية، ضرر من خلالله  الذي حدثللطرف 

  .الأشكال الجوهرية التي يلزم القيام بها القانون
المعدل  10/236المرسوم الرئاسي-من تقنين الصفقات العمومية  45حيث جاء في المادة   

المناقصات المفتوحة،ف إجباري فيما يخص المناقصات الإعلان في الصحأن  -والمتمم
  .والمسابقة  المزايدة  الأولي، المحدودة ، الدعوة إلى الانتقاء

وإلا اعتبر هذا العقد غير مشروع يجوز مهاجمته بكافة هذا الإجراء  رامتبالتالي يتعين احو    
  .طرق الطعن الداعية إلى إلغائه

   )3(:يس الشفافية هيالإعلان في إطار تكر البيانات الإلزامية التي يجب أن يتضمنها و 
  .عنوان المصلحة التعاقد -
   .كيفية إبرام الصفقة -
   .موضوع العملية -
   .الوثائق التي تتطلبها المصلحة المتعاقد من المترشحين -

                                                 
1
 - C.E, 7-7.1982 . Commune de guide /c/ Mme couetét 

 .603،ص السابق المرجع : مهند مختار نوح/ أشار إليه د-
 .603اب والقبول في العقد الإداري، المرجع السابق، ص الإيج :هند مختار نوحم/ د - 2
 .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  46المادة  - 3
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  .تاريخ ومكان إيداع العروض -
  .لزوملإلزامية الكفالة عند ا -
   .المناقصةومراجع " لا يفتح " فوقه عبارة التقديم في مظروف مزدوج مختوم تكتب  -
  .ثمن الوثائق -

والمحدودة  فيما يخص المناقصة المفتوحة 48افة البيانات التي نصت عليها المادةبالإض   
  :مترشحين منهاالتي يجب أن توضع في متناول الو .الاستشارة الانتقائيةو 

ات واصفات التقنية وإثبالوصف الدقيق لموضوع الخدمات المطلوبة بما في ذلك الم   
الرسوم جات أو الخدمات وكذا التصاميم و المقاييس التي يجب أن توفر في المنتالمطابقة، و 

كذلك الشروط   والتعليمات الضرورية التـي تمكن هؤلاء المترشحين من تقديـم تعهدات مقبولة،
   :الضمانات الماليةوالتقنية و  الاقتصادية
   .اللغة الواجب استعمالها في تقديم التعهدات -
  .كيفيات تسديد -
  .الأجل المحدد لتحضير العروض -
   .تاريخ إيداع العروض وشكلية المعتمدة فيه -
   ).1(الخ...التعهدات العنوان الدقيق حيث يجب أن تودع -

فهذه الشكليات جوهرية يستلزم ذكرها في إعلان الصفقة أو المناقصة العامة حين تكون    
  . شروعةم
محاربته لجزائري في إطار مكافحة الفساد و ا لقد أهتم بها المشرعنظرا لأهمية الشفافية فو   

، وهو ما جاء القانون المتعلق بالفساد )2(باعتبارها آلية من آليات القضاء على الفساد
المؤرخ  11/17المعدل والمتمم بالقانون 2006فبراير 20المؤرخ في  06/01رقم  مكافحتهو 

اءات التي يتم بها إبرام الصفقات العمومية إذ نص على أن الإجر  ،)3( 2011غشت 2في 
اعد الشفافية والمنافسة الشريفة، وعلى معايير الموضوعية، لأن يجب أن تقوم على قو 

                                                 
  .الصفقات العمومية  تقنينمن  46المادة  - 1

افع الحصول لكن الواقع المعيش بشأن العقود التي تبرمها الإدارات العمومية وبعض المؤسسات العمومية  الاقتصاد، نجدها وبدو  - 2
على امتيازات من احد المتعهدين، تقوم باللجوء إلى طرق اختيار المتعاقد التي لا تستدعي الإعلان كاللجوء إلى سندات الطلبات 

LES BONS DECOMMANDES أو التوسع في اللجوء إلى التراضي البسيط  في صفقات بناء المنشئات وترميم الآثار ،
  .2011حتضان تظاهرة تلمسان عاصمة الثقافة الإسلامية بالنسبة لتهيئة مدينة تلمسان لا

  .2011لسنة 44 ج ر- 3
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وإبرامها للعقود الإدارة بطريقة لشريفة تكفل للإدارة ممارسة حيادية، المنافسة االشفافية و 
   ).1(ةامحاب دونية وسليمة و عموضو 

بأن تعلن ، الموضوعية في إبرام عقود الإدارةو  أجل إحقاق قواعد الشفافيةتلتزم الإدارة من و   
والانتقاء وتكريس ة، وأن تعد مسبقا شروط المشاركة على كافة المعلومات المتعلقة بالصفق

  .)2(لمتعلقة بإبرام الصفقات العموميةلاتخاذ القرارات ا معايير موضوعية ودقيقة،
بإبرامه  ألتقدم بالطعن في صحة أي عقد قامت ةيمكن لأي شخص له مصلح على أنه  
  :وله الاختيار بين أمرين هما ،فيه قواعد إبرام الصفقات لم تراعدارة و الإ
ص بتقديم مساعدتها في مجال تالتي تخالصفقات العمومية و  فإما أن يتظلم أمام لجنة -أ

  يقدمه متعهد يحتج  حول كـل طعن تقدم رأياً و  ،ترتيباتهاإتمام تحضير الصفقات العمومية و 
   .على اختيار المصلحة المتعاقدة في إطار إعلان الصفقة

الصفقة التي لم تتم  إرساء من أجل مهاجمة قرار ،الطعن القضائي أو أن يتبع طريق -بـ 
بالتالي محاولة إلغاء العقد لأنه مخالف القانونية التي تخص الإعلان عنها، و وفق الإجراءات 

  .)3(ا القانونللشروط التي نص عليه
أنه ف ،بها الإدارة والمؤسسات الإداريةتكريسا للشفافية في كافة الشؤون العامة التي تقوم و    

م باتخاذ جميع التدابير والإجراءات التي من شأنها تمكين الجمهور من يتعين عليها أن تقو 
  .راراتهاكيفية اتخاذها لقالإدارة وتنظيمها، و  الحصول على المعلومات الخاصة بتسيير

شكل زم الإدارة بأن ترفع كافة العراقيل التي تحول دون استفادة المواطن بتتل بناء عليه،و    
خصوصا في مجال إبرام ارية و ط الإجراءات الإديبسل من خدمات الإدارة، وذلك بتسهسلس و 

بحيث ،نلأن تبسيط كيفية إبرام الصفقات من الأهمية بمكابين الأفراد، و ها العقود الإدارية بين
ما  يعطي نظرة واضحة وشفافة لديه،و  )4(ة ويجلي الصورة بالنسبة للمواطنانه يكرس الشفافي

   ).5(تعامل معهالل يدفعه  يسهم في دعم الثقة بينه و بين الإدارة

                                                 
يتعلق بالوقاية من الفساد  2006فبراير  2الموافق لـ  1427محرم عام  21المؤرخ في  01-06من القانون رقم  09المادة  - 1
 .44، ج ر2/8/2011المؤرخ 11/14مكافحته المعدل والمتمم بالقانون و 
 .مكافحته المتعلق بالفساد و  06/01ن قانون م 09من المادة  4-3-2 الفقرات - 2
  .تقنين الصفقات العموميةالمعدل والمتمم المتضمن  10/236المرسوم الرئاسي من  116المادة  - 3
 .مكافحته المعدل والمتمممن قانون الوقاية من الفساد و  11المادة - 4
 231، الجزائر، ص 2009وء الممارسة القضائية، منشورات بيرتي، عقوبات في ضقانون ال :أحسن بوسقيعة/ د - 5
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ية والعلانية في العقود لم يتوان المشرع الجزائري في إبراز أهمية الشفافومن جهة أخرى،   
المتعلقة  على إسناد الدعاوىنص  ي قانون الإجراءات المدنية والإدارية ذ نجده ف، إالإدارية

، وأن لأهمية الإشهار وهذا نظرا الاستعجال يبإشهار العقود أو الصفقات العمومية إلى قاض
إلى القضاء الإداري وفق الشروط  –ي الإشهارأ -إسناد الدعاوى المتعلقة بهذه المادة

قد يؤثر على حقوق المتعهدين  -خاصة في مجال المواعيدو - المتعارف عليها )1(الإجراءاتو 
 المتقدمين إلى الصفقة أو اللذين حرموا من دفع تعهداتهم بسبب تعمد الإدارة عدم الإعلان

  .ات بالطرق التي نص عليهاالصفق عن
دى لالإدارية، وذلك بموجب عريضة تودع فالمشرع نص على إبلاغ أو إخطار المحكمة    

المنافسة الإشهار و  موضوع الخاص بالإخلال بالتزاماتالتتضمن  ذه الأخيرة،كتابة ضبط ه
وفقا للمرسوم )2(قود الإدارية والصفقات العموميةالتي تخضع لها عمليات إبرام الع

  .المعدل والمتمم 10/236الرئاسي
ية أقرت حق إبلاغ المحكمة الإدار  ،الإداريةمن قانون الإجراءات المدنية و  946والمادة    

الذي يثبت فيها أنه قد كل من له مصلحة في إبرام العقد و ضمن دعوى إستعجالية إلى 
الصفقات العمومية  ءات الشفافية التي نص عليها تقنينإجراتدابير و  تضرر من عدم اعتماد

من تقنين الصفقات العمومية  45، طبقا للمادةشر المناقصة في جريدة أو جريدتينمن ن
  ).3(يوم من تاريخ الإخطار 20مدة الدعوى الإستعجالية بـ وحددت ، السالف ذكره

  946طبقا لنص المادة م برفع دعوى أيضا لممثل الدولة على مستوى الولاية أن يقو  ويحق   
هي البلدية ت جماعة إقليمية تابعة للولاية و إذا قاممن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، 

حتى يتقدم أكبر قدر من سة، المنافواعد الإشهار و تخضع هذا العقد لقلم بإبرام عقد و 
مالية أفضل من أجل ا من شأنه أن يمنح مزايا تقنية و هذا ممتعهدين إلى الإدارة المتعاقدة و ال

  .الأمر بالنسبة للعقود التي تبرمها المرافق الإدارية المحلية؛ كذلك )4(تنفيذ العقد 
                                                 

 08/09 الإدارية الصادر بموجب القانون رقمطبقا لقانون الإجراءات المدنية و فيما يخص مواعيد الطعن . ما بعدهاو  829المادة  - 1
  .2008فبراير  25المؤرخ في 

 . داريةلى من قانون الإجراءات المدنية والإفقرة أو   946المادة-
  .من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 947المادة  - 2
ما بعدها ، فيما يخص مواعيد الطعن طبقا لقانون الإجراءات المدنية و الإدارية ، الصادر بموجب القانون رقم و  829المادة  -  3

   .2008فبراير  25المؤرخ في  08/09
 .من فقرة أولى من ق إ م و إ  916المادة  -
 من ق،إ،م و إ 946المادة  - 4



37 

 

محكمة الإدارية سواء أبرم العقد أم أنه لا ممثل الدولة أن يخطر ال لكل ذي مصلحة أوو    
المحكمة الإدارية  ربعد أخطاو . ا بعدنهائي الأولى للإبرام أي أنه لم يصبح زال في مراحله

طبقا للفقرة الاستعجال اتخاذ بعض التدابير، وذلك بدعوى إستعجالية فإنه يجوز لقاضي 
لإدارية أن تأمر المتسبب في يمكن للمحكمة ا" :التي جاء فيها 946الرابعة من المادة 

   ."تعد الأجل الذي يجب أن يمتثل فيه و  الإخلال بالامتثال لالتزاماته
للإدارة المتعاقدة من قبل قاضي  إن المتمعن في هذا النص يجد أن إصدار أمر الامتثال  
إذ الأمر ، هي تفيد الجوازمصطلح يمكن و  ، لأن المشرع استعملازيستعجال هو أمر جو الا
متعلقة بالإشهار الخاص بتطبيق القواعد ال اضي التقديرية، وقد يلزمهايخضع لسلطة الق هنا

 زم  خلالها بإجراءات الإشهارحدد للإدارة مدة معينة تلت، وأن يالصفقات العموميةبالعقود و 
  .كما يمكن للقاضي الإداري أن لا  يلزمها بذلكو 
لإرغام  تهديديه كغرامةِ  اً مالي اً دد مبلغأن يح الاستعجال قاضيبالإضافة إلى ذلك يمكن لو   

إذا لم يبرم يأمر بإرجاء توقيع العقد،  أن ، وله)1(الشفافيةبقواعد النشر و  الإدارة على الالتزام
وهنا المشرع لم يرتب جزاء على عدم امتثال الإدارة . ايوم 20تتعدى المدة  بعد على أن لا

أن قاضي الاستعجال لا ينظر في  الأول: لأوامر قاضي الاستعجال ويرجع ذلك إلى أمرين
أنه في حالة إبرام العقد دون احترام قواعد النشر فإن القاضي الإداري  الثانيأصل الحق، و

فإنه ) المنح المؤقت(لا يمكنه إلغاء العقد، لكن إذا لم يبرم العقد وكان في مرحلة الإرساء 
ام الجهات المختصة أو أمام يمكن لكل ذي مصلحة أن يطعن في قرار المنح المؤقت أم

  .قاضي الإلغاء
بالضرورة إلى أو الخلل في الإعلان عن الصفقات، لا يؤدي  وجود بعض النقص كما أن   

. الإعلانفقدت في  اإذغير الجوهرية ، فهناك بعض المعلومات فقةإلغاء المناقصة أو الص
مجلس الدولة الفرنسي تبطل الصفقة وتجعلها غير مشروعة، وهذا ما ذهب إليه لا فإنها 

      .التفرقة بين الشكليات الجوهرية وغير الجوهريةالذي أخذ بو 
كان إذا خالفت المدة القانونية للإعلان، أو إذا ، عيب جوهريب تعتبر المناقصة مشوبةف   

فمن شأنه  ت التي يستلزم وجودها في الإعلان،المعلوماهناك نقص كبير في البيانات و 

                                                 
 من ق،إ،م و إ  946المادة  - 1
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حالة حدوث ، و كأن لا تذكر السلطة التي تجري المزاد السعر المبدئي )1(الإخلال بالصفقة
  .للعطاء خطأ في الأرقام من السهل أن ينتبه إليه المتقدم

إذ أكدت الجمعية  ا حكم به نظيره الفرنسي،أكد مجلس الدولة المصري م من جهتهو    
يانات جوهرية تتعلق بأن عدم إدراج الإدارة لب فتوى لها،العمومية للمجلس المصري في 

بالإعلان يؤدي إلى بطلان المناقصة لأن هذا يمس مبدأ حرية المنافسة بين كل من يرغب 
  .)2(في الاشتراك في هذه المناقصة 

فرق  ر شروط ووثائق أخرى مع الإعلان،بشأن الاختلاف بين وثائق العقد من دفتو    
أما إذا لم يكن هناك تناقض  ،لعقدجوهري الذي يؤدي إلى بطلان االمحللون بين التناقض ال

ن هذا لا يؤدي إلى بطلان الإعلان فإعلومات الموجود في وثائق العقد و جوهري بين الم
قد يحدث أن تقدم الإدارة بتصويب إعلان سابق قامت بنشره بإعلان آخر  تصدره الصفقة، ف

تاريخ تسليم  ن أو ثلاثة منيوميكأن يصدر الإعلان قبل استلام العروض قبل نهاية مدة 
  ).3(العروض

   :مسؤولية الإدارة -2

تعتبر المناقصة التي تتم دون الدعوة الشكلية للمنافسة أو التي يكون إعلانها مفتقرا إلى    
في فتوى له جاء  مجلس الدولة المصري إليه  ذهب معلومات مهمة وجوهرية باطل، وهذا ما

تعد من لإعلان عن المناقصة العامة، وا ضوابط النشرأن مخالفة بعض إجراءات و  " :فيها
احترام المبادئ الأفراد معا، وقصد منها كفالة ررة لصالح الإدارة و الشكليات الجوهرية المق

حرية المنافسة بين ة التي تخضع لها المناقصة العامة، وهي العلانية والمساواة و الأساسي
على إغفال جهة الإدارة ، بحيث يترتب لوصول إلى أنسب الأسعار والعروضالمتناقصين ل

كذلك ون حاجة إلى نص صريح يقضي بذلك و لهذه الشكليات الجوهرية بطلان الإعلان بد
  ).4(" ...إغفال الإدارة تحديد ميعاد المهلة المحددة أو قيامها بتقصير هذا الميعاد

  

                                                 
 .604المرجع السابق، ص  الإيجاب والقبول في العقد الإداري، :حمهند مختار نو / د - 1
 .236الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، ص  :سليمان محمد الطماوي/ د - 2

  .62، ص2003 ،شائية العامة، منشورات الحلبي الحقوقية ، لبنان ، الطبعة الأولىضمانات المشاريع الإن: عبد الرؤوف جابر/ د- 3
ملف فتوى الإسكان، أشار إليه الأستاذ مال االله جعفر عبد  31/01/1988اللجنة الثانية بمجلس الدولة جلسة 122فتوى رقم  - 4

: ماهر أبو العينين/ أنظر أيضا د.  96مصر، ص  ،2009، دار الجامعة الجديدة طبعة ضمانات العقد الإداري :المالك الحمادي
  .364ص  ،ط سد  ،و د ط  ،نشردار دون  ،الكتاب الأول ،لإداريةالعقود ا
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  الفرع الثاني

  مبدأ حرية المنافسة 

من دور بارز في له وذلك لما  ،ود الإداريةفي العق ايعتبر مبدأ حرية المنافسة مبدأ مهم   
وتكريس حق المواطن في المشاركة في في تصرفات الإدارة، أو العلانية مبدأ الشفافية تحقيق 

مها الإدارة كمتعهد يأمل في أن يحوز على العقد، وينفذ ما جاء فيه قصد العقود التي تبر 
 .مالية أو أرباح من هذا العقد تحقيق مزية

  م مبدأ حرية المنافسةمفهو :أولا 

أولهما تعريف مبدأ حرية المنافسة وثانيهما الأسس التي  :نتطرق في هذا الفرع إلى أمرين  
  .يقوم عليها مبدأ حرية المنافسة

  تعريف وتطور مبدأ حرية المنافسة -1
ونافس في الشيء منافسة إذا رغب فيه صار مرغوبا، ) نفس الشيء(يقال : لغة المنافسة   

   )1(.ه المباراةعلى وج
مزاحمة بين التجار وأرباب  ،وحسب المفهوم التجاري المنافسة بصفة عامةوتعني     

صناعات يحاولون جلب الزبائن نحوهم، باستعمال بعض الوسائل منها جودة السلعة، السعر 
  .إلخ...المعقول ومكان المحل التجاري

ة والصناعية، فالتجار أحرار في تعتبر حرية المنافسة مظهرا من مظاهر حرية التجار و    
     ).2(هم بعضا إلا أن لهذه الحرية حدودمناقشة بعض

والذي يفترض وجود للأصلح،  تكمن أهمية المنافسة في مبدأ البقاء :أهمية المنافسة -2 
 ،  للوصول إلى الغاية المبتغاةالعديد من الأصناف والأشكال والأنواع التي تتنافس فيما بينها

تناول المنافسة ومنع الاحتكار في تم الاقتصادي، كما تكمن أهمية التشريعات التي وهي التقد
أنها ليست أحكاما خاصة بنشاط اقتصادي معين، بل هي أحكام عامة تهدف إلى تنظيم 

                                                 
 2002، الأردنللنشر والتوزيع، الطبعة الثانية،المنافسة غير المشروعة للملكية الصناعية، دار الحامد : زينة غانم عبد الجبار -1
  .23ص،
حلو / د: وأنظر أيضا. 59. ، الجزائر، ص1998لمصلحات القانونية في التشريع الجزائري، قصر الكتاب، طبعة ا: إبتسام القرام -2

تصدر عن . 2008لسنة  05مجلة سداسية، العدد . مجلة دراسات قانونية ،ل المنافسة والاستهلاكالنظام العام في مجا: أبو الحلو
  .23- 22. كلية الحقوق جامعة تلمسان، ص
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صاد، كما تهدف سيطرة فئة معينة من التجار على الاقتيئة التجارية سعيا إلى الحد من الب
  ).1(منافسة بين التجارإلى تحقيق العدالة وبث ال

  أسس مبدأ حرية المنافسة: ثانيا 
  .)2(هناك أسس يقوم على مبدأ حرية المنافسة قد اتفقت عليها بعض الآراء الفقهية  
لشراء الحرية الاقتصادية في عمليات ا، يكفل مبدأ حرية المنافسة :الحرية الاقتصادية -1

نسيج الاقتصادي الوطني لأنه يؤدي إلى وينسجم أيضا مع الالعام التي تبرمها الإدارة، 
وبالتالي توفير خدمات هامة  ،تطبيقها ات الحكومة وبرامجها التي عكفت علىتحقيق مخطط

سوف تحصل نافسة الحرة، فإن الإدارة ولهذا إذا تمت عقود الإدارة على أساس الم. للمواطنين
من لمترشحين فتختار الأحسن العديد من ا ا تتيح لهالأنه ،على تنفيذ العقود بأفضل الشروط

  .ن تنفيذ العقدتضمن حس لديه إمكانيات هامة والذيبينهم، 

وجوب إتاحة الفرصة لجميع الموردين أو المقاولين  ،أيضاتستلزم الحرية الاقتصادية و    
للدخول في  ،ممن تتوفر فيهم الشروط اللازمة والعاملين في النشاط موضوع المناقصة

جرى عدم إخلال جهة الإدارة بأي شرط من قد و ها جهة الإدارة، مناقصات التي تطرحال
شروط المنافسة مما يعيق تحقيق حرية المنافسة، وأن العقد الإداري يثير المنطق التنافسي 

   ).3(ريق قوى العقد بالمعنى الاقتصاديوهذا يرجع إلى أن هذا العقد يجب أن يحدد عن ط
  : وجوب تقيد الإدارة بالقانون -2

د الإدارة فلا يمكن أن تحيتقدر بموجبه شرعية أعمال الإدارة، الميزان الذي عتبر القانون ي   
  .عليها أن تحقق المساواة بين المتعاملين معها عن مبدأ المشروعية مما يفرض

الإنساني وأقرته  ومبدأ المساواة أمام القانون يعتبر مبدأ استقر في وجدان الضمير    
اق الثورة الفرنسية وأهم ميثاق أقر هذا المبدأ نجد ميث ،لإقليمية منذ القدميات الدولية االاتفاق

وأخذت معظم الدول بهذه المبادئ   اواة، الأخوة،الحرية، المس: على أسس ثلاث هي الذي قام
  ).4(في دساتيرها

                                                 
ر، عدد . ، ج2003يوليو  19المؤرخ في  03.03في  قانون المنافسة، الصادر بموجب الأمر  للاحتكارالمشرع الجزائري تعرض  -1

ب على انتزاع الحر : صاري نوال. وهذا طبقا للمادة الثالثة منه، لأكثر تفاصيل أنظر" المشروع المهيمن"حيث سماه  2003لسنة  43
  . 107. ، ص2006لسنة  4لإدارية، كلية الحقوق، جامعة تلمسان، العدد مجلة العلوم القانونية وا العملاء ،

  .128. ضمانات العقد الإداري، المرجع السابق، ص: مال االله جعفر عبد الملك الحمادي/ د -2
  .499. الإيجاب والقبول في العقد الإداري، المرجع السابق، ص :مهند مختار نوح/ د -3
  .2008تعديل  من الدستور الجزائري 29والمادة  1958الفرنسي لسنة  من الدستور 3-2أنظر المادة  -4
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  :هما على فكرتين متلازمتينيقوم مبدأ المساواة أمام القانون  كما أن   
قاعدة الباعتبارها أمر موجها إلى هؤلاء الذين يسنون  :عدة القانونالمساواة ضمن قا-أ
فالقانون يجب  ،بين المخاطبين بها اً أن لا يقترفوا محاباة أو تمييز عليهم يجب ف ،قانونيةال

 هناك وأن لا يكون ،عليه أن يتعامل مع كافة المراكز المتماثلة بشكل متشابه ومتطابق
  .ن هناك مراكز مختلفة أو أسباب تعود إلى المنفعة العامةاختلاف في التعامل إلا إذا كا

يتم إعمال المساواة وفقا لهذا المفهوم عن طريق الصفة التي تتميز بها القاعدة القانونية ف  
  .والتجريد وهي صفة العمومية

ى الذين وهذا لأن القاعدة القانونية أمر موجه إل :المساواة أمام قاعدة القانون-ب 
  .خاضعين لهذه القاعدةبين ال بأن لا يرتكبوا تمييزاً  ينبههميطبقونها، 

قد منعت أي تمييز متعسف بين  ،الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان نونجد أ
ولهذا الأساس فإن المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان قررت أن مبدأ التمييز . صالأشخا

ل بالنسبة للغير دون مبرر و أقسه في وضع أسوأ أحقق في كل مرة يجد فيها شخص ما نفيت
  :شرطان هما ثارة مبدأ التفضيل إلا إذا توافروبالتالي لا يمكن إموضوعي، 
الذين يشكون في وجود تمييز في مواجهتهم أن يثبتوا وجود  يجب على الأفراد •

  .اختلاف في العاملة
    )1(.الوا التفضيليجب أن تكون مراكزهم مماثلة لهؤلاء الذين ن •

  ستثناءات الواردة على مبدأ حرية المنافسةالا: ثالثا 

رية للإدارة ولو بصورة عدم وجود سلطة تقدي لا يعني أبداً  ،إن تطبيق مبدأ حرية المنافسة   
مثل استبعاد  ،حتى ولو كانت مطابقة للشروطالعطاءات،  ستبعاد بعضبسيطة من حيث ا

ة المفتوحة التي تعد مثالا في مجال المناقصف عطاء بعد الوقت المحدد لتقديمه،مقدم ال
تمنح سلطة للإدارة بأن تستبعد بعض  ،واضحا عن فتح الباب أمام العديد من المتناقصين

المتعهدين نظرا لنقص أهليتهم الفنية أو لسوابق غش وتلاعب ارتكبها هذا التعهد في مواجهة 
  .الإدارة

لذين تتوفر فيهم الشروط ا يجمع المتعهدينللتنافس، عيه ار ولا شك أن فتح الباب على مص   
عالية في  إذا كان فعالا ومجديا في بعض الحالات التي لا تستوجب تقنية للاشتراك،

فظهرت  ،ى دراية وكفاءة فنية عاليةالتنفيذ،فإنه غير مجد في العقود التي تتطلب متعهدين عل
                                                 

  .500 العقد الإداري، المرجع السابق، صالإيجاب والقبول في  :مهند مختار نوح -1
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أدى إلى وهذا  ،الحاجة إلى منح سلطة تقديرية للإدارة من أجل قبول المشتركين في المناقصة
   ).1(بروز ما يعرف بالمناقصة المحدودة

  الاستبعاد العام -1
المناقصة ذاتها وليس  يقدم فيجهة الإدارة بشأن العطاء ذاته، الذي  هو قرار تصدره   

ط العامة أو الخاصة أو وذلك بسبب مخالفة القوانين واللوائح والشرو  بشأن صاحبه،
 ا أو لائحة صدرت منسواء كان قانون،تنفيذا لنص قانوني وقد يكون هذا القرار المواصفات، 

نفيذا حسنا كما قد يكون قرار الاستبعاد بمثابة إجراء وقائي لضمان تنفيذ العقد ت. الإدارة
ولا يمنع هذا الاستبعاد من مشاركة صاحب  ولضمان سلامة المشروع في حال إتمام إبرامه،

    )2(.العطاء المستبعد في مناقصات أخرى
على ، جال الحرماني ملة فـرار بسلطة تقريرية كاملقوتتمتع الإدارة في معرض إصدارها ل   

المناقصة التي صدر القرار بشأنها  على قتصرالقبول أو الاستبعاد إذ تعكس قرار رفض 
  .دون غيرها من المناقصات الأخرى

  :تعاقدية تالاستبعاد كجزاء على الإخلال بالتزاما -2

ء عن خطأ تعاقدي بعاد العام نتيجة إخلال بالتزامات العقد وبالتالي فهو جزاالاستويكون     
عاقدي ت شبه لأن المتعهد هنا في مركز،إلى الجزاءات العقدية  بذلك يخضعارتكبه المتعهد 

في  والعقد يتضمن الجزاءات التي تفرض على المتعهد المقصر عند تطبيق هذا الجزاء عليه،
  .طبقا العقد التزامه، فيتم استبعاده

السلطة التقديرية التي تتمتع انطلاقا من ورها بأحكام العقد، فلا يمكن لها زم الإدارة بدتوتل   
أن تطبق جزاء الاستبعاد العام على المتعهد بسبب مخالفات لم ينص عليها العقد ويقرر بها، 

  .جزاء الاستبعاد عند اقترافها
'' JOUFFRET''في قضية  01/07/1914 لمجلس الدولة الفرنسي بتاريخففي قرار    

ينص على  لأن دفتر الشروط كانتبعاد العام الذي أصدرته الإدارة، بإلغاء قرار الاس قضى
العقد بسبب التقصير الجسيم في أداء الالتزامات، وقد فسخت الإدارة  الاستبعاد في حالة فسخ

وفي نفس الوقت قررت  العقد بسبب غير التقصير الجسيم المشار إليه في دفتر الشروط،

                                                 
الأسس العامة للعقد الإداري، المرجع السابق، الصفحة : من قانون الصفقات العمومية، وأنظر سليمان محمد الطماوي 23المادة  -1

  .وما بعدها 237
  .138. ضمانات العقد الإداري،  المرجع السابق، ص: عفر عبد المالك الحماديمال االله ج/ د -2
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اب المشار إليها في الاستبعاد العام للمتعاقد معها، مما جعل القرار لا يستند على الأسب
    ).1(كراسة الشروط

يمكن للإدارة أن تقرر الاستبعاد العام إذا  فانطلاقا من قرار مجلس الدولة السالف الذكر  
فة جوهرية لنظام العمل المطلوب عد مخالالذي ارتكبه المتعاقد ذا جسامة ويكان الخطأ 

قارنة أسباب اتخاذ قرار الاستبعاد العام ، ويتحقق القاضي ويراقب ذلك بموحسن سير الرفق
يسبب  اوجسيم اخطأ جوهريوالخطأ الذي اقترفه المتعهد، ويتأكد إن كان  ،من طرف الإدارة

  .الاستبعاد أم أنه غير ذلك
وألزم القانون الإدارة  ،تعاقد التزاماتهمسخ إذا لم ينفذ الالجزائري تكلم عن الفالفرعي والمشرع   

م المتعاقد عذار ولم يق، وبعد فوات مدة الإقصد الوفاء بالتزاماته خلال مدة محددة هبأن تعذر 
  ).2(م بالفسخ من طرف واحدبالتزاماته فإن الإدارة تقو 

خ واتخاذ القرار المتعلق دارة أن يعترض على إقدامها على الفسولا يمكن للمتعاقد مع الإ   
لأنها تطبق بنودا تعاقدية ، وخاصة إذا كان هذا الإجراء منصوص عليه في العقدبه، 

    ).3(تها بسبب سوء تصرف المتعاقد معهاالغرض منها إصلاح الأضرار التي لحق
  :الاستبعاد بسبب عدم توافر الكفاية الفنية والمالية -3

عاقد من الناحية المالية تي تقرير مدى كفاءة المرشح للة تقديرية فتتمتع الإدارة بسلط   
طبيعة المشروع وما يتطلبه  فهي التي تقدر ملاءة المتعهد وقدراته الفنية انطلاقا من والفنية،

في قرارها وتسيء  حيفوالإدارة حينئذ يجب عليها أن لا تمن إمكانيات مالية ومقدرة فنية، 
أو  فتستبعد بذلك مقاولامدى كفاءة المتعهد فنيا وماليا،  راستعمال سلطاتها التقديرية في تقدي

له ملاءة جيدة وقدرات فنية مناسبة، وبالمقابل تقبل شركة أو مقاول يتمتع بقدرات  امتعهد
  .مالية وفنية ضعيفة

يجب على الإدارة عند ممارستها لسلطتها التقديرية في تقدير الكفاءة الفنية والمالية وعليه،    
أن تطلب من المتعهد الوثائق اللازمة والكشوف الخاصة بأعماله السابقة  ،و المقاولللمورد أ

    ).4(ية الأخرىسواء من جهة الإدارة ذاتها أو من الجهات الإدار 
                                                 

  .511. الإيجاب والقبول في العقد الإداري، المرجع السابق، ص: مهند مختار نوح/ د -1
  .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  3فقرة 112أنظر المادة  -2
يمكن الاعتراض على قرار المصلحة المتعاقدة بفسخ الصفقة عند تطبيقها البنود  لا...'' :مايلي 112من المادة  3لفقرة في اجاء  -3

  ".التعاقدية في الضمان والمتابعات الرامية إلى إصلاح الضرر الذي لحقها   بسبب سوء تصرف المتعاقد معها
  .171. عقد الإداري،المرجع السابق، صضمانات ال: مال االله جعفر عبد المالك الحمادي/ د -4
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عقودها التي  قرت التشريعات المقارنة، على وجوب حرص الإدارة على منحاستوبذلك    
ات عامة أو أشغال أو خدمات أو توريدات إلى تتعلق بالمرافق العامة سواء كانت عقود بناء

وهذا حتى تضمن حسن تنفيذ هذه  ،ملاءة وكفاء مهنية وفنية ومالية المتعاقدين الذين يثبتون
تنفيذ  بهذا تضمنو والمحافظة على المال العام، العقود بما يكفل حسن سير المرافق العامة 

  . وبةمشاريعها في الآجال المحددة وطبقا للمواصفات المطل
 على جواز التأكد من مدى ملاءةالقانون المصري الخاص بالمناقصات والمزايدات نص و   

وذلك عن طريق لجان فرعية تعين من بين أعضاء لجنة المتعاقدين المتقدمين بالعطاءات، 
ومدى  ية والمالية في العطاءات المقدمة،بدراسة الجوانب الفنبحيث تقوم هذه اللجان البحث، 

هذه اللجان بفحص مدى توفر شروط الكفاية الفنية  للشروط المهنية، وكما تعنى ترامهااح
   ).1(سن السمعة في شأن مقدمي العطاءاتوالمالية وح

لوثائق اللازمة على وجوب تقديم ا، قانون اليونسترال الخاص بالمشتريات العامة كما نص   
الموارد المالية والمعدات اللازمة لتنفيذ و التي تثبت أهلية المتناقصين وقدرتهم الفنية والتقنية، 

التي يتقدمون بها للمصلحة  اتهمعطاءمشاريع الدولة وأن يضمنوا هذه الوثائق في 
    )2(.المتعاقدة

الجزائري فقد ألزم على المصلحة المتعاقد بأن تتأكد من كفاءة المتعاقد الفرعي أما المشرع    
  .ق ذلكللتحقذ كافة الإجراءات الكفيلة اخليها اتمعها من الناحية الفنية والمالية، وأن ع

قة بالمناقصة أو عند الاقتضاء بالتراضي تحتوي الوثائق المتعل'' :على أن48فنصت المادة  
التي توضع تحت تصرف المترشحين، على جميع المعلومات الضرورية التي  بعد الاستشارة

  :سيما ما يليكنهم من تقديم تعهدات مقبولة ولاتم
الشروط ذات الطابع الاقتصادي والتقني والضمانات المالية حسب الحالة المعلومات . ..  

  ..."أو الوثائق التكميلية المطلوبة من المتعهدين

                                                                                                                                                         

ويسمى الاستبعاد عند بعض الفقهاء بالحرمان الوقائي للمصلحة العامة، إذ يجوز للإدارة إذا قدرت وفق المعلومات التي جمعتها عن 
محمود عاطف / نظر دأ. المتعهد، واتضح منها أنه غير جدير بالصفقة نظرا لعدم كفايته الفنية والمالية، فانه يجوز لها أن تستبعده

  .136. العقود الإدارية، المرجع السابق، ص :البنا
  .1998لسنة  من قانون المزايدات والمناقصات المصري 13أنظر المادة  -1
  .1994لسنة من قانون اليونسترال) ب - 6(أنظر المادة  -2
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تلزم على الإدارة المتعاقدة أن تطلب الوثائق اللازمة التي تثبت  فالمادة السالفة الذكر   
المعلومات  الإدارة أن تستوفي انون علىلزم القوي نب التقني والمالي للمتعاقد معها،الجا

  .اأو معنوي اطبيعي اسواء كان شخص،  اللازمة حول المرشح
يتضمن العرض المالي إلى  ا،ومالي اتقني افكل عطاء يقدم للإدارة يجب أن يتضمن عرض    

بلغ التعهد، والعرض التقني من م %1 صريح بالاكتتاب، كفالة التعهد تزيد علىجانب الت
   )1(.دفتر الشروط في المحدد

ق تأهيل المتعهد في الميدان يجب أن يتضمن التعهد على كافة الوثائق التي تحقو    
ت الدراسات وكذا كشهادة التأهيل والترتيب لصفقات الأشغال والاعتماد لصفقالي، مالع

   ).2(المراجع المهنية
ة الظفر بالصفقة ورسوها بغي- ،ن تعهده الذي يقدمه للإدارةضم ويلتزم المتعهد بأن يُ    

  )3(.الشهادات الجبائية وشهادات هيئات الضمان الاجتماعي -عليه
  :الاستبعاد لمخالفة الشروط المنصوص عليها في العقد -4

يجد أن كلا من القانون المصري  ،إن المتمعن في النصوص القانونية التي أوردناها  
يلية في مجال الاستبعاد ومنح للإدارة جاءا بقواعد تفص ، قدللصفقات والقانون البحريني
ك المشرع الفرعي الجزائري في لانعدام الكفاية الفنية والمالية، وكذلالسلطة في الاستبعاد العام 

الصفقات العمومية نص على الإقصاء بنوعيه المؤقت والنهائي من الصفقات العمومية  تقنين
انوا محل إفلاس وتسوية قضائية بالنسبة للأشخاص الذين هم في حالة إفلاس، والذين ك

تمس بنزاهتهم، وكذلك الذين لم يستوفوا واجباتهم الجبائية، والأشخاص الذين كانوا محل قرار 
الفسخ تحت مسؤوليتهم والأشخاص المسجلين في البطاقية الوطنية لمرتكبي الغش والمسجلين 

، إلى جانب ذلك )4(الخ...في قائمة المتعاملين الاقتصاديين الممنوعين من دخول الصفقات
مه الذي يتقدبأن يضمنها في تعهده، يلتزم المتعهد  حدد المشرع الفرعي الجزائري الوثائق التي

ن يرفض هذا فإذا تخلفت هذه الوثائق فمن الطبيعي أ به للإدارة من عرض تقني ومالي،
  ).5(العقد من لجنة تقييم العروض
                                                 

  .تضمن تقنين الصفقات العمومية الجزائرية المعدل والمتمم الم 10/236من المرسوم الرئاسي 45من المادة  3-2-1الفقرات  -1
  .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي45الفقرة الرابعة من المادة  -2
  .45الفقرة الخامسة من المادة  -3

  .نفس المرسوم الرئاسي 52المادة - 4
  .51المادة  - 5
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 )استبعاد(إقصاءعلى لصفقات العمومية من تقنين ا125وتأكيدا لذلك، نصت المادة   
ص في نفس المادة ونتر الشروط، العروض غير المطابقة لموضوع الصفقة ولمحتوى دف

ددة في دفتر العروض التي لم تتحصل على العلامة الدنيا اللازمة والمح أيضا على إقصاء
ط، والتي تأتي الشروط سلفا وهذا في مرحلة دراسة العروض المالية ومطابقتها بدفتر الشرو 

التي تتأكد من توافر الوثائق المطلوبة في  عمل لجنة فتح الاظرفة بعد المرحلة الأولى وهي
   ).1(العرض التقني

لإدارة سلطة في الاستبعاد لمخالفة شروط العقد المتضمنة في فهذان النصان يمنحان ل   
ين للازمة وبالشكل المطلوبالتي بموجبها تضمن الإدارة تنفيذ العقد بالدقة ا، و دفتر الشروط

وما يجعل هذه الشروط ذات أهمية هو المراد الذي تبغي الإدارة تحقيقه  ومن غير تأخير،
  .ألا وهو المصلحة العامة ي يجب أن يتوفر في كامل تصرفاتهاوالذ
عتبارها الجهة فإنها تقوم بذلك انطلاقا من اتعاقد باسمها، عندما ت مصلحة المتعاقدةفال   

، بما )2(وحسن سير المرافق العامة على الوجه المطلوب ة على المصلحة العامة،القائم
  .يقدم عطاء لا يحترم شروط العقد مرشح أن تستبعد أي قق النفع العام، وعليه يكون لهايح
الإداري المصري في حكم القضاء قضت محكمة  في النظم المقارنة، وتأكيدا لهذا الطرح   

من المبادئ الأساسية التي تخضع لها المناقصة العامة '' :فحواه والذي  21/04/58لها في 
الإعلان وحرية المنافسة والمساواة بين المتنافسين، والمقصود بحرية المنافسة هو حق الأفراد 
في التقدم للمناقصة العامة دون منع الإدارة لأحد منهم أو حرمانه من حقه في التنافس 

إلا أن هذا  ،سواء كان عاما أو خاصا اته المعروفةبإجراءللوصول إلى إرساء العطاء عليه 
  :المبدأ الطبيعي يحد من إطلاقه قيدان

  .يتعلق بما تفرضه الإدارة من شروط معينة ترى وجوب توافرها فيمن تقدم للمناقصة: أولهما
تنظيم أعمال المناقصة العامة  يتعلق بما تتخذه الإدارة من إجراءات وهي بصدد: وثانيهما

المالية لأداء هذه ية أو استبعاد بعض الأفراد الذي يثبت لها عدم قدرتهم الفن من
لاّ يتقدم للمناقصة إلاّ الصالحون من الأفراد والقادرين منهم، فتوفر أذلك الأعمال،وديدنها في 

التي تصدرها  جان الفحص والبت وقرارات الإقصاءبذلك كثيرا من الجهد والوقت على ل

                                                 
  .125السادسة  من المادة  الفقرة - 1
منشورات الحلبي القانونية، لبنان  مقارنة،حدود السلطة التقديرية للإدارة في المزايدات العامة دراسة  :هاتف كاظم جاسم الموسوي/د - 2
  .92، ص2009الطبعة الأولى ، ،
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لخصوص تجد سندها ومصدرها فيما للإدارة من سلطة وضع مثل هذه الإدارة في هذا ا
   ).1(''...محل التنفيذ  القواعد التي تنظم أعمال المناقصة

للشك أن هذه القرارات الصادرة بموجب السلطة التقديرية للإدارة تخضع  ومما لا يدع مجالاً   
    ءة استعمال السلطة إذا كان بسبب إسا ءلرقابة القاضي الإداري، فيمكن الطعن فيها بالإلغا

تهدف أن  يجب هذا القرار صادر لتحقيق مصلحة أخرى مهما كانت عكس المصلحة التي
  . والمحددة سلفا بنص القانون )2(الإدارة، وهي المصلحة العامة لتحقيقها

بين ما إذا كانت الشروط التي خالفها المتعهد شروطا فقد لقضاء الفرنسي ومن جهته  ا   
  .غير جوهريةبسيطة و وإجراءات  مجرد شروطة وجوهرية لإبرام العقد، أم أنها لازم
لزم على الإدارة أن تستبعده من  فيه الشروط الجوهرية اللازمة، فإذا كان العطاء لا تتوفر   

وإذا لم تقم  دونة في كراسة الشروط الذي طرحته،المنافسة تكريسا لاحترام شروط العقد الم
قد ارتكبت خطأ وخالفت بذلك القانون ولا مجال لإعمال سلطتها التقديرية بهذا فإنها تكون 

على الإدارة واجب التحقق من  اجتهاد مع وجود النص، وبالتالي يقع  لالأنها مقيدة بنص و 
  .وعلى ذلك قيامها بإصدار قرار بذلك ،توافر الشروط الموضوعية للمناقصة من عدمها

فإنه يكون قد خالف عقد، الآجال المحددة في دفتر شروط ال فإذا تقدم المتعهد بعطاء خارج   
ما يستدعي الإدارة لأن تطبق القانون وتحرم هذا المتعهد وبلا يا، شرطا جوهريا وموضوع

  .د من الظفر بالمناقصةترد
مع العطاء أو عدم ) كفالة التعهد(رفاق الكفالة الابتدائيةالنسبة لعدم إوالأمر سيان ب   

والتي تشبه موضوع الصفقة وكذا الخبرة التي وثائق تثبت أعماله السابقة، تضمين التعهد 
   ).3(...نص عليها العقد

يكون للإدارة سلطة تقديرية تمكنها من قبول بسيطة وغير جوهرية، فأما إذا كانت المخالفة    
أو رفض كل تعهد مخالف لقاعدة غير جوهرية، ذلك أن تلك القواعد التي تتسم بأنها غير 

                                                 
  .238ص ،قالمرجع الساب ،الأسس العامة للعقود الإدارية: سليمان محمد الطماوي/ د -1
م يخضع لرقابة ثارا إداريا منفصلا عن العقد ومن الإدارة يعتبر قر  جاء في نص هذا الحكم أن قرار المنع في حالة صدروه من -2

وأن قرارات الحرمان أو الاستبعاد تخضع لرقابة القضاء الإداري، ويجوز الطعن فيها إما بالإلغاء لإساءة استعمال ... '' :قاضي الإلغاء
كما يجوز الطعن بالإلغاء .=  = ه كالأسباب السياسية مثلاالسلطة إذا كان القرار قد صدر متنكبا للصالح العام أو لأسباب لا تتصل ب

العقد الإداري، دار  :محمد فؤاد عبد الباسط/ أنظر د'' ...لعدم قيام الأسباب المبررة للاستبعاد أو الحرمان أو لعدم صحة هذه الأسباب
  .121-120. الجامعة الجديدة للنشر، مصر، ص

  .174ص.ضمانات العقد الإداري، المرجع السابق: مال االله جعفر عبد المالك الحمادي -3
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جوهرية، توضع في الغالب لفائدة الإدارة وعليه يكون لها سلطة تقديرية تحدد مدى لزوم 
  .منها إعفاء نفسهاالتقيد أو 

كما يرى جانب من الفقه، إذا تم خرق نص قانوني ينجم عنه :  تكون المخالفة جوهرية -أ
لصفقات ا من تقنين 51المساس بحياد الإجراءات المتعلقة بالعقد، ويتضح من المادة 

جوهرية، يترتب  العمومية أن كل الوثائق المتعلقة بالعرض التقني هي إجراءات أو شروط
من المرسوم 125تبعاد وهو ما نصت عليه المادة تخلفها مخالفة جوهرية تستوجب الاس على

                                                                                                              الأشغالوأجاز القانون بالنسبةللعقودإنجاز . المتعلق بالصفقات العمومية 10/236الرئاسي 
     ).1(ا بعد تسليم أو قبل توقيع الصفقةإن تم استيفاء هذه الشهادات وتقديمه

 بالمناقصةهي التي لا تمس حياد الإجراءات الخاصة  :والمخالفات غير الجوهرية - ب
... لجلسة فتح المظاريف الحضورأو وجوب  مطلوبة جميعها،ير على المستندات الكالتأش

امة لعمليات المناقصة ولا تؤثر على المبادئ العهذه إجراءات مقررة لصالح الإدارة، ف
ر مدى تأثيرها على سلامة العمليات الخاصة بالمناقصة يتقدالإدارة  وإجراءاتها، ويمكن

أن عدم تقديم بفي فتوى له قرر  المصري ومجلس الدولة ،حة العامةوصحتها ابتغاء للمصل
فضها ليس مؤداه  سجل الوكلاء التجاريين بجلسة فتح المظاريف وقبل يفاستمارة القيد 

الوكالة ما دام أن مقدم العطاء قد أثبت وجود  ،رغم النص على ذلكاستبعاد العطاء ب
مصلحة من استبعاد  إذ لا ،ل رسو الصفقة عليهللشروط والإجراءات القانونية قب اءهواستيفا

                                                 
  .الصفقات العمومية المتضمن تنظيم  المعدل والمتمم 10/236المرسوم الرئاسي من  10فقرة  51المادة -1
يدخل في الشروط الجوهرية أيضا اشتراط عنصر الزمن للتعاقد للمصلحة الفنية للمرفق، إذ جاء في حكم بالنسبة للقانون المصري و  -  

إنه وإن كان من الأسس التي يقوم عليها تعاقد الإدارة عن طريق المناقصات أن يخضع التعاقد '' :لمحكمة القضاء الإداري المصري
لاعتبارات تتعلق بمصلحة المرفق المالية التي تتمثل في إرساء المناقصة على صاحب العطاء الأقل، إلا أنه يخضع في ذات الوقت 

ذلك أن . الذي يكفل حسن سير المرفق وانتظامه ،ي تتمثل في اختيار العطاء الأفضلالمرفق الفنية التلاعتبارات تتعلق بمصلحة 
، الذي يستهدف العقد تسييره أو سد حاجته أو في ترجيح أي من خاص مناطه احتياجات المرفق العامالعقود الإدارية تتمتع بطابع 

طة تقديرية تحددها القواعد المقررة في هذا الشأن، فإذا كان الثابت أن مصلحة هاتين المصلحتين اللتين تتمتع الإدارة بصددهما بسل
دد للتوريد ولو كانت قيمتها المرفق الذي أجريت المناقصة لسد حاجته تبرر ما لجأت إليه لجنة البت من الاعتداد بعنصر الزمن المح

، وقد ترتب على تغليب هذه المصلحة على المصلحة وانتظام سيرهصلحة المرفق الفنية ، وما دام أن طول مدة التوريد لا يتفق مع مأقل
حكم صادر في '' أن استبعدت لجنة البت عطائها ولذلك يكون قرار لاستبعاد مستندا لأسباب تبرر من المصلحة العامة... المالية 

  .   124. ق، صالعقد الإداري، المرجع الساب :محمد فؤاد عبد الباسط/ أنظر د. 508قضية رقم . 24/07/1960
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ماليا للإدارة لمجرد عدم استيفاء إجراء غير جوهري في وقت معين ما دام  عطاء يحقق وفرة
  ).1(''عد ذلكأن الإجراء قد تم تداركه ب

ور جميع المتعهدين للجلسة العلنية لفتح ـالجزائري نص على حضالفرعي ع مشر وال  
النص أن غياب البعض منهم لا يؤدي إلى تأجيل الجلسة  هذا منوما يستشف المظاريف، 

عن هذه الجلسة إلى ، كما لا يؤدي غياب بعض المتعهدين العلنية الخاصة بفتح المظاريف
فإذا كان غياب بعض أعضاء لجنة فتح المظاريف لا يؤدي إلى تعطيل  ،استبعاد عطاءاتهم

لى استبعاد ضي هذا التخلف إولى لا يفولا يؤثر في عملها، فإنه من باب أعمل الجلسة 
ويمكن يكرس شفافية اللجنة لا غير،  لأن حضور المتعهدينعطاء المتعهد المتخلف، 

حضور البعض منهم لتحقيق ذلك وما دام أن النتائج المتعلقة بالتقييم المالي والتقني 
  .)2(للعروض تعلن في المنح المؤقت للصفقة 

 الإدارة ممثلة في لجنة البت  ة العامة للمرفق العام، فإنلمصلحوانطلاقا من اعتبار ا   
فيمكنها أن تستدعي أحد المتعهدين إلى  ،سلطة تقديرية في عملية الفحص والموازنةتتمتع ب

ه لا يوافق الشروط ه إذا قدرت أنعطاء في إطار المناقصة المحدودة، وتقوم باستبعاد عطائ
ذا الاستبعاد تستدعيه الرغبة في ضمان حسن اللازمة المنصوص عليها في المناقصة، فه

    ).3(ذ موضوع الصفقة المعروضة للتنافستنفي
  :الاستبعاد كجزاء. 5

الاستبعاد أو الحرمان هو إجراء أو قرار تصدره جهة الإدارة لمنع شخص سواء كان    
يمكن و  دة محددة أو غير محددة،طبيعيا أو اعتباريا من التقدم للمشاركة في المناقصات لم

يكون هذا الإجراء بمثابة جزاء يوقع على المتعاقد أو المتعهد سواء كان موردا أو مقاولا أن 
غير أن الاستبعاد كجزاء يكون حسب الصور  ،أو إجراء احترازي وقاية للمصلحة العامة

  :التالية

                                                 
مال االله جعفر عبد المالك / أنظر د. 18/24/373ملف رقم  22/2/1984فتوى اللجنة الثانية لمجلس الدولة بجلستها في  -1

  .177. ضمانات العقد الاداري، المرجع السابق، ص :الحمادي
  .ات العموميةالصفق تقنينالمعدل والمتمم الخاص ب10/236من المرسوم الرئاسي 125، 124المادتين  - 2
وفي عملية الفحص والموازنة تتمتع اللجنة ... '' :ويضيف هذا الحكم 17/03/1968حكم صادر عن محكمة القضاء الأردني في  -3

بين دعوة == وبناء على ذلك لا يكون ثمة تعارض . بسلطة تقديرية تمارسها في ضوء الاعتبارات المتصلة بمصالح المرفق العام
ة المحدودة وبين استبعاد عطائه من بين العطاءات المقدمة فيها كإجراء وقائي تمليه الرغبة في ضمان سلامة المدعي إلى المناقص

  .  162. العقد الإداري، المرجع السابق، ص: محمد فؤاد الباسط/ أنظر د'' تنفيذ موضوع المناقصة
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  :الاستبعاد بنص القانون. أ 

جزاء لما ارتكبه الشخص كويكون ذلك إذا كان هناك نص قانوني يوجب الاستبعاد    
من كافة  خطورة بحيث يستلزم استبعادهكأن يدان شخص بجناية من ال ،المستبعد من أفعال

يؤثر على سمعته وبالتالي قد يعرقل سير وانتظام  التعاملات الحكومية لأن ما اقترفه قد
  .المرفق العام

  :الاستبعاد بسبب الغش أو التلاعب. 1.أ

فإن  ،في حصوله على العقد غش متعهد مع الإدارة المتعاقدة أوال إذا حدث وأن تلاعب   
  .الإدارة المتعاقدة لا تتوانى في تطبيق القانون

وأغلب التشريعات تشدد على وجوب قيام الأفراد بالتعامل مع الإدارة بنوع من الشفافية   
الحصول  وأن كل من يتجرأ في سلوك الطرق غير القانونية الملتوية من أجل ،وحسن النية

أو القيام  )1(على امتيازات من الإدارة سواء في الحصول على صفقات باستعمال الغش
الأوراق مثلا من أجل أن يوهم الإدارة  عب في تنفيذ العقد، كأن يزور بعضبالغش أو التلا

 يديتلاعب في الخدمات التي يقدمها بأن يؤ  أنبأنه شخص له كفاية فنية أو مالية، أو 
يغير في تواريخ السلع  وأنعاقد سلعا تخالف المواصفات المتفق عليها في العقد للإدارة المت
  .متى ما علمت بالأمر ، فلا بد على الإدارة أن تستبعده التي يقدمها

فلقد نص قانون المناقصات والمزايدات المصري على فسخ العقد وشطب اسم المتعاقد من    
رتكب بنفسه أو بواسطة غيره الغش أو التلاعب في سجل الموردين أو المقاولين إذا ثبت أنه ا

الهيئة العامة للخدمات  راخطإ و  ،)2(تعامله مع الجهة المتعاقدة أو في حصوله على العقد
والهدف من ذلك هو إحاطة  النشرات المصلحية، الحكومية بذلك لنشر قرار الشطب بطريق

  .ما بقرارات المنع من التعاملالهيئات التي يسري عليها قانون المناقصات والمزايدات عل
من تحقيق في هذا  ما يتوقف مصيره على نتيجة ما قد يجرىعلى أن قرار الشطب إن   

لموردين عادة قيده في سجل الإالذي يتم بناء على طلب المتعاقد الذي شطب اسمه و الشأن 
مة الدعوى دور قرار النيابة العامة بألا وجه لإقاصسبب الشطب بأو المقاولين إذا انتفى 

                                                 
  .131 عقود الإدارية، المرجع السابق، صال: محمود عاطف البنا -1
  :يفسخ العقد تلقائيا في الحالتين التاليتين... '' :من قانون المناقصات والمزايدات المصري التي جاء فيها 24ة الماد -2
إذا ثبت أن المتعاقد قد استعمل بنفسه أو بواسطة غيره الغش أو التلاعب في تعامله مع الجهة المتعاقدة أو في حصوله على . أ

  .1973لسنة  9رقم المصري لقانون من ا 28وتقابل هذه المادة .''...العقد
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ويعرض قرار  ،الجنائية ضده أو بحظرها إداريا أو بصدور حكم نهائي ببراءته مما نسب إليه
   ).1(إعادة القيد على الهيئة العامة للخدمات الحكومية لنشره بطريق النشرات المصلحية

مخالفة  كل ئ التي أرساها القضاء الإداري،ويقصد بالغش أو التلاعب طبقا للمباد    
وأن  ،أو تلاعبا يستوجب الشطب لاسم المتعهد كجزاء اشكل غشصفات المتفق عليها يللموا

وكل  ،الغش يستوجب إثبات علم المتعهد بهذه المخالفة بما ينطوي على هذا العلم من الخداع
إخفاء المخالفة عن جهة الإدارة وأن يجعل من الصعب  ايترتب عنهالأفعال التي 

   ).2(اكتشافها
م غش يفترض إتيان المتعهد أعمالا تنلذي يفوق الإهمال ولا يرقى إلى مرتبة الوالتلاعب ا   

ومحاولته إيجاد الثغرات للتحلل منها ابتغاء  ،عن عدم التزامه الجاد في تنفيذ التزاماته
  .الحصول على منفعة غير مشروعة

مرافق العامة القضاء الفرنسي سمح للإدارة بإجراء القيود التي تضعها لتحقيق مصلحة الف    
ولم يسمح بالقيود التي تضعها الإدارة  ،ها استبعاد عدد معين من المنافسينعنوالتي يترتب 

 لية للمرفق، حيث تشكل مثل هذه القيودإذا كانت لهدف آخر غير الأهداف الإدارية والما
ة المناقصة المحدد الفرنسي في فرض طريقةفي استعمال السلطة، كما تدخل القضاء  اانحراف

تحقيق غاية غير المصلحة  القيودهذه بدلا من طريقة المناقصة العامة متى ما كان من شأن 
   ).3(العامة

سواء  اوفي قانون العقوبات لم ينص أيضا على متابعة الشخص إذا ارتكب غشا أو تلاعب   
أو ولكن إذا استعمل المتعهد غشا بأن زور شهادات . أثناء تقديم التعهد أو أثناء التنفيذ

فإنه يتابع بجريمة التزوير في  ،تحصل عليها بغير وجه قصد إثراء الجانب التقني لتعهد
الوثائق الإدارية كأن يزور مثلا شهادات الضمان الاجتماعي أو شهادات متعلقة 
بالضرائب،فإن المشرع هنا يعاقب الجاني بالحبس من ستة أشهر إلى ثلاث سنوات وبغرامة 

   )4(.دج100.000دج إلى 20.000من 

                                                 
  .من قانون المناقصات والمزايدات المصري 24من المادة  2الفقرة  -1
النظام القانوني للمزايدات  :محمود خلف الجبوري/ أنظر أيضا د. 132. العقود الإدارية، المرجع السابق، ص: محمود عاطف البنا -2

المرجع  الإيجاب والقبول في العقد الاداري، :مهند مختار نوح/ نظر كذلك دوأ. 75. والمناقصات العامة، المرجع السابق، ص
  .515 السابق،ص

  .76 السابق، صالنظام القانوني للمزايدات والمناقصات العامة،  المرجع  :محمود خلف الجبوري/ د -3
  .من قانون العقوبات الجزائري المعدل والمتمم 222المادة  -4
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بإقرارات كاذبة  ءويتابع بنفس الجنحة كل من تحصل بغير حق على وثائق سواء بالإدلا   
يعاقب  ،أو بانتحال اسم كاذب أو صفة كاذبة أو بتقديم معلومات أو شهادات إقرارات كاذبة

دج ويسري 100000دج إلى 20000هر إلى ثلاثة سنوات وبغرامة من بالحبس من ثلاثة أش
ر بتسليم الوثائق إلى شخص يعلم أن لا أيضا على الموظف الذي يسلم أو يأمهذا الحكم 

دج إلى 20000حق له فيها يعاقب بالحبس من ستة إلى خمس سنوات وبغرامة من 
  .دج100.000

ويحكم  134إلى  126لم يكن الفعل إحدى الجرائم الأشد المنصوص عليها في المادة ما    
من حق أو أكثر من سنة على الأقل إلى خمس سنوات  عليه بعقوبة تبعية وهي الحرمان

   )1.(على الأكثر
فإنه جاء بعقوبة تكميلية لمن ارتكب  ،وبخصوص مدة الإقصاء من الصفقات العمومية   

جناية أو جنحة تستوجب ذلك ولقد جاء بصورتين إما نهائيا وإما بمدة لا تزيد على عشر 
جاني والظروف المحيطة بهذا الذي ارتكبه ال للقاضي سلطة تقديرية تبعا للفعلو . سنوات
للجنحة فإن مدة الإقصاء لا تتعدى خمس أما بالنسبة  هذا فيما يخص الجنايات،و  الجرم

  ).3(، ويجوز أن يؤمر بالنفاذ المعجل لهذا الإجراء)2(ذا أدين الجاني بارتكابهاسنوات إ
ام من يستعين بهم هذا الأخير لا يمكن أن يعتبر من قبيل الغش بالنسبة للمتعاقد إذا قو   

بالغش والتلاعب، فلكي يثبت غش المتعاقد هنا يجب أن يتم إثبات سوء نيته أي أنه كان 
أن يعلم بتلك المخالفات وأثر من الأفعال ما يخفي هذه المخالفات على الإدارة المتعاقدة أو 

  .اكتشاف هذه المخالفاتيجعل من الصعب عليها 
د جبنا للمستشفيات وكان يشتريه من دارية العليا أن الطاعن ورّ ففي حكم للمحكمة الإ   

آخرين لتصنيعه ولا يوجد دليل على علمه بمخالفة الجبن للمواصفات، ولا يفترض فيه هذا 
  )4(.العلم إلا إذا كان هو صانع الجبن الذي يورده

دارة إذا قام بالغش إن قانون اليوتسترال النموذجي للأمم المتحدة قرر حرمان المتعاقد مع الإ  
على أن تقرر الجهة ... '': فقرة أ منه 6والتلاعب بتقديمه لمعلومات كاذبة، إذ نصت المادة 

                                                 
  .لعقوبات الجزائري المعدل والمتمممن قانون ا 223المادة  -1
  .مكرر من قانون العقوبات الجزائري 16المادة  -2
  .من قانون العقوبات الجزائري 2فقرة  2مكرر  16المادة  -3
  .134 عقود الإدارية ،المرجع السابق، صال: محمود عاطف البنا/ د -4
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ل من التأهيل إذا اكتشفت في أي وقت أن المعلومات حرمان المورد أو المقاو المشترية 
  ).1(''ؤهلات المورد أو المقاول كاذبةالمقدمة بخصوص م

  :من الإدارةبقرار  اد الاستبع. 2.أ

وذلك بسبب عدم  ،المتعهد الذي يتعاقد معها الجزاء يصدر بقرار من الإدارة ضدوهذا   
زاء ضمانة تطبيق بنود العقد، فهذا الج عدم أو بسببسابقا، احترامه لالتزاماته التعاقدية معها 

  .رىالتعاقد مع متعهدين لهم سوابق معها أو مع الإدارات الأخ للإدارة يحميها من تبعة
مجرد تطبيق للتنفيذ المباشر طبقا لسلطتها العامة  أن يكون  إن هذا الاستبعاد لا يعدو   

الذي يلعب دورا  ،تجاه الأفراد، وبما أن هذا الإجراء خطير ويؤثر على مبدأ المنافسة الحرة
لإداري يخضع لرقابة القضاء ا الصادر به، فإن هذا القرارجوهريا في المناقصات العامة 

ضي إلى إهدار حقوق وذلك يف استعمال سلطاتها لا يتسنى للإدارة التعسف وإساءة حتى
  .لأفرادا

إذا ما هد لشروط المناقصة أو بنود العقد، إجراء الاستبعاد نتيجة مخالفة المتع هم تطبيقويت   
صة أو بنود المناق ضمن الشروط المدرجة في العقدو  تم تحديد الحالات الموجبة للاستبعاد

  .)2(لا إذا توفرت الأسباب الموجبة لهإ دارة لا يمكنها أن توقعهفالإ
ود المناقصة أو الصفقة على إن لم تنص بنوحتى و  ق الاستبعاديتطب كن للإدارة كما يم  

هذا يكون  لا شك أن قرار الاستبعادالمتعهد أو المتعاقد و خطأه، و  إلا إذا أثبتت تقصير ذلك،
إثبات الأسباب الموجبة له وكذا حجم المخالفة  وصهذا بخصخاضعا لرقابة القضاء و 

  .ووضعها القانوني
تأخر إذا أثبتت من وقائع الدعوى أن " ... :ففي حكم لمحكمة القضاء الإداري جاء فيه  

 لإصدار قرار ، مما اضطر وزارة الأشغالالمقاول كان ناشئا عن تراخيه وضعف قدراته الفنية
تها على ثلاثين ألفا من التي تزيد قيملات التي تطرحها، و عمليات المقاو يمنعه من القيام ب

باعث من يه يكون قد صدر من سلطة مختصة و ب، فإن هذا القرار المطعون فالجنيهات

                                                 
  .147ي، المرجع السابق، صلعقد الإدار ضمانات ا :مال االله جعفر عبد المالك الحمادي/ د -1
   150ص . المرجع نفسه -2
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من ثم فقرارها صحيح اق تؤدي إليه، و ، وقد استند إلى أصول ثابتة في الأور المصلحة العامة
  ).1"(لا تشوبه شائبة

  : المعسرون و المفلسون-

العام  رة من أجل سير المرفقالاطمئنان على المشاريع التي تبرمها الإداتحريا للثقة و    
الإمكانيات  يهم منلد نتعاقد مع الأشخاص الذيالفإنه يتعين على الإدارة  واطراد، بانتظام

في عدم مقدرتهم من تنفيذ التزامات الصفقات التي لديها ما يبدد الشك  ،الفنية والمالية
بعد اختيار الإدارة لهم انطلاقا من التزامهم بشروط العقد التي أملتها  ،القيام بهايضطلعون ب

وحسن  ، وتقديمهم للضمانات التي اشترطتها الإدارة من أجل إبرام العقدووافق عليها الإدارة
  .تنفيذه

استبعاد كل شخص من المناقصة قد صدر ضده إجراء أو حكم ولذا يجب على الإدارة    
خلاله بالتزاماته في تصرفات لا يكون جديرا بالثقة، نظرا لإ ن في سمعته لأنهقضائي يطع

ستبعاد الأشخاص يكون لزاما على الإدارة الهذا  ابقة سواء مع الإدارة أو مع الغير،س
 تعذر عليهم الوفاء بهالتزاماتهم و لاتنكبوا و  ،المعسرين بسبب تصرفات مدينة قاموا بها

قاموا بالاقتراض من شخص أو أنهم  م يقدروا على الوفاء بهاكدخولهم في عمليات بيع ول
ذ على ن يقوم بالتنفيدين حين حلول أجله، ما جعل الدائعلى الوفاء بال لم يقدرواآخر و 

   ).2(لدينه، على اعتبار أن ذمة المدين ضامنة الأموال الموجودة في ذمتهم
ن أعمال تجارية قاموا بها سواء عليهم م تبديون ترتالأمر سيان بالنسبة للمفلسين من و   

تباع الأمر ا لم يمتثلوا أستدعىو  م أعذارهم للوفاءأفرادا أو شركاء في شركة، فإذا تا ا تجارً كانو 
بعد صدور حكم الإفلاس عليهم فإن هذا ، و )3(ات الإفلاس أمام المحكمة المختصةإجراء

تمتع بها غير المفلسين من يؤدي إلى تبعات قانونية تحرمهم من العديد من المزايا التي ي
  .د أو تعاملات من الجهات الإداريةمن بينها الدخول في عقو و ) 4(التجار

المفلسين من المعسرين و  استبعادو  ير من التشريعات تصر على إقصاءنجد أن الكثلهذا    
التعامل مع  ن كان لم ينص صراحة على خطر، فالقانون المصري إالتعامل مع الإدارة

                                                 
ضمانات :مال االله جعفر عبد المالك الحمادي/ أشار إليه د 30/03/1956محكمة القضاء الإداري المصري صادر في حكم  - 1

  .181العقد الإداري، المرجع السابق ،ص
  . المعدل والمتمم  من القانون المدني الجزائري193المادة  - 2
  . المعدل والمتمم من القانون التجاري الجزائري222ادة الم- 3
  .من القانون المدني الجزائري 244و243المادة  - 4
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لى فسخ العقد تلقائيا المزايدات عه نص في قانون المناقصات و نالمفلسين، إلا أالمعسرين و 
  :في حالتين

   .هذا ما اسهبنا فيه سلفالغش أو التلاعب و استعمال ا: هماأولا
هو شطب المتعاقد من و أعسر، وأضاف النص إجراء آخر و إذا أفلس المتعاقد أ: ثانيهماو 

ن ينص على ذلك في الحالة في الحالة الأولى دون أ ،المؤهلينسجل الموردين أو المقاولين 
  ).1(الثانية

ذلك لأنه إن كانت أمواله لا تكفي ، كما لا يجوز أن تتعاقد الإدارة مع من أشهر إعساره   
حل كل ما في ذمته من ديون الإعسار  راشهإنجم على ، و )2(للوفاء بديونه المستحقة الأداء 

3(مؤجلة
ذمته المالية  ار تثبت بما لا يدع مجالا للشك في أنعليه فإن حالة الإعس، و )

حسن السمعة اللازمتين للتعامل  وليست له الثقة و ، وبالتالي فهو غير قادر ماليا،ةفارغ
  ).4(صا إبرام العقودخصو والدخول مع الإدارة في تعاملات و 

ن المفلسي الصفقات العمومية الجزائري لم ينص صراحة على استبعاد وفي تقنين   
ولكن نص على ضرورة ، لمعسرين من الصفقات العمومية أو العقود التي يبرمها الإدارةوا

من بينها مستخرج ، على بعض الوثائق على وجه اللزوم ة التي لم تتضمنرفالاظ استبعاد
هذا يكفي للإطلاع على ر بشركة، و من صحيفة السوابق القضائية للمتعهد عندما يتعلق الأم

الثقة  ، مما يستدعي انتفاءغيرهن كان موضوع أي إجراء جنائي أو رفة إهد ومعسمعة المتع
  ).5(عنه
الأشخاص من الدخول استبعد بعض  )6(ص بالصفقات العمومية السابق لكن القانون الخا  

  .في المناقصة وتقديم تعهدات
لة معنويون اللذين هم في حاالخاص الطبيعيون أو إذ جاء في هذا القانون إلا أن الأش   

   ).7(إدارتهافي الصفقات التي تبرمها الدولة و ، مستبعدون إفلاس

                                                 
  .  المزايدات المصريمن قانون المناقصات و  24المادة  - 1
  من القانون المدني المصري  249المادة  - 2
  من القانون المدني  المصري   255المادة  - 3
     .ما بعدهاو   182، المرجع السابق ،ص لإدارياضمانات العقد  :عفر عبد المالك الحماديال االله جأنظر م - 4
  .  المعدل والمتمم المتضمن قانون الصفقات العمومية الجزائري 10/236منا المرسوم الرئاسي  51المادة - 5
  .  ملغىال المتضمن قانون الصفقات العمومية 1967جوان  17المؤرخ في  67/90الأمر رقم  - 6
  .  المتعلق بالصفقات العمومية 67/90من الأمر   12المادة  - 7
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فيها أشخاص محكوم عليهم بموجب أحكام  فيه أيضا أن المؤسسات التي يمارس جاءو    
  :مهام إدارة و تسيير مثل   )1(قانون الجبائي المتضمن قمع المخالفات الاقتصاديةال

  رئيس مدير عام -
   .متصرف مدير عام أو مدير-
   .وكيل مفوض-
  . شريك حائز لثلث أو أكثر من حصص الشركة-

  .القانونيين أو الموصين المقبولينتطبيق هذه النصوص على المتعهد و    
يمنع من المشاركة في "  :منه 62في المادة و ) 2( 1997قد جاء في قانون المالية لسنة و    

ر قضائي، يثبت تورطه في ات كل شخص حكم عليه بمقر الصفقات العمومية لمدة عشر سنو 
  .الغش الجبائي

من  47عروض المنصوص عليه في المادة متطبق أحكام الفقرة أعلاه بتكملة ملف ال    
بتقديم صحيفة السوابق القضائية  1991نوفمبر 9المؤرخ في  91/434المرسوم التنفيذي رقم 

ا تعلق الأمر إذ، و للمسير أو المدير العام للمؤسسة ر بشخص طبيعيإذا تعلق الأم
  ."بالشخص المعنوي 

  : ائيةاد كعقوبة تبعية عن حكم بعقوبة جنالاستبع- ب

، فإنه ا تصرفا ما يخالف النظام العام ويعتبره القانون فعلا مجرماإذا ارتكب شخص م   
يؤدي على تبعات قانونية تؤدي إلى حرمان المذنب من بعض المزايا التي قد يأت بها إلى 

  .ن قام بمجرم أو تصرف ينهى عنه القانون شخص لم يسبق له أ
هي ، و العقوبات التبعية عادت ما تضاف إلى الجرائم التي توصف بأنها جنايات أو جنحو  

 9نص عليها قانون العقوبات الجزائر في المادة  )3(عقوبات تضاف إلى العقوبات الأصلية 
  .شخص المعنويبالنسبة لل2مكرر  18في المادة وي، و منه بالنسبة للشخص المعن

  : ".......وجاء في الفقرة الثامنة )4(منه  9لقد حصرها المشرع في المادة و 
  الإقصاء من الصفقات العمومية -8

                                                 
  . الملغى الاقتصاديةالمتضمن قمع المخالفات و  1966يونيو  21المؤرخ في  66/188الأمر قم  - 1
  . الملغى 1996لسنة  85ج ر  1997يتضمن قانون المالية لسنة  1996ديسمبر  30مؤرخ في  96/31الأمر   - 2
  .241، ص ، الجزائر2009ة ، الطبعة الثانية لسنة ، دار هوملوجيز في القانون  العام الجزائيا: أحسن بوسقيعة /أ - 3
 66/196، الذي عدل الأمر 2006ديسمبر  20المؤرخ في  06/23 المادة التاسعة من قانون العقوبات المعدلة بالقانون رقم -  4

  .  وبات المعدل و المتمم المتضمن قانون العق 1966يونيو  8المؤرخ في  
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لشخص المعنوي العقوبات التي تطبق على ا"  :على مايلي 1مكرر 18ونصت المادة     
  .......:  منهاالجنح في مواد الجنايات و 

  ".ية لمدة لا تتجاوز خمس سنواتالإقصاء من الصفقات العموم.5
 نص المشرع في القانون الجنائي على عقوبات تكميلية أو تبعية للذي يثبت ارتكابهو      

بذلك يجوز متابعة الجاني بعقوبة تبعية إضافة للعقوبة الأصلية فالذي لجنحة أو جناية، و 
د يستبعد ن الجاني قالجنحة فإبتصف علا جنائيا يكون من الجسامة بحيث تيثبت أنه ارتكب ف

   : "...مكرر فقرة 9إذ جاء في المادة . من المعاملات القانونية
  ". قصاء من الصفقات العموميةالإ-8
مكرر لجهات الحكم إقصاء المحكوم عليه من الصفقات  16المادة  ويستخلص من 

محكوم العمومية في حالة الإدانة من أجل جناية أو جنحة ويترتب على هذه العقوبة منع ال
  .أو غير مباشرة في أي صفقة عموميةعليه من المشاركة بصفة مباشرة 

قد يكون الإقصاء نهائيا أو لمدة عشر سنوات في حالة الإدانة لارتكاب جناية ولمدة و    
ذ المعجل بالنسبة ويجوز أن يؤمر بالنفا )1(خمس سنوات في حالة الإدانة من أجل جنحة

  .لهذا الإجراء
مر اكتفى بالنص على جواز الأ، و ء سريان العقوبة التزم المشرع الصمتبالنسبة لبدو    

لعقوبة فإن سريان بالنفاذ المعجل لهذا الإجراء، وتبعا لذلك ووفق ما تقتضيه أصول التطبيق ل
  ).2(تصبح فيه العقوبة نهائيةالإقصاء يبدأ من اليوم الذي 

من يثبت تورطه في الإفلاس  ضاف المشرع في قانون العقوبات عقوبات تكميلية ضدأو    
فيحكم عليه بالحرمان من حق أو أكثر من الحقوق الواردة  ،بالتقصير أو الإفلاس بالتدليس

   ).3(ذلك لمدة سنة على الأقل أو خمس سنوات على الأكثر، و 1مكرر  9في المادة 
عية لمن على عقوبات تب وبالنسبة للتشريعات المقارنة، فقد نص قانون العقوبات المصري    

، فيحرم من القبول في أي خدمة في الحكومة مباشرة أو حكم عليه بحكم جنائي في جناية

                                                 
  . في قانون العقوبات الجزائري المعدل و المتمم 2مكرر  16المادة  - 1
  .  266-265الوجيز في القانون العام الجزائي،المرجع السابق،  ص : أحسن بوسقيعة/ د - 2
إلى ثلاث  أشهر 3بعقوبة من  ،2مكرر  16التي نصت عليها المادة على عقوبة من يخرق الالتزامات  6مكرر  16نصت المادة -

قانون العقوبات في ضوء الممارسة القضائية ، : حسن بوسقيعة.دج ، انظر أ 300000دج إلى  25.000بغرامة من سنوات و 
  .12، الجزائر ص  2009منشورات بيرتي، طبعة 

  .  12ج ص .ع.من ق 383المادة  - 3
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الخاصة كذلك حرمانه من إدارة أشغاله دمة، و أي كانت أهمية الخ ابصفة متعهدا أو ملتزم
إلا لا يجوز له أن يتصرف في أمواله ، ويعين له قيم و أملاكه مدة السجن أو الاعتقالبأمواله و 

  ).1(غياً مراعاة ما تقدم يكون لا يتعهد به دون كل التزامالمحكمة، و  ء على إذن منبنا
الاشتراك في المنافسة أو المناقصات بالنسبة للفئات  عمن وتقنين العقود العامة الفرنسي   

  : التالية 
يها في قانون كل شخص يحكم عليه بعقوبة جنائية في إحدى المخالفات المنصوص عل-

  .الدخول في العطاءات الحكومية  ثل في حرمانه منبعقوبة تبعية تتمعامة، و الضريبة ال
 كل شخص معنوي يتصرف باسمه أحد الأشخاص المحظور دخولهم في المناقصات   

  .الحكومية المشار إليها فيما سبق
منع من دخول المناقصات العامة وع الذي يحكم على مديره بالتهرب الضريبي يالمشر    

  ).2(يزول هذا المنع عند خروجه من المشروع وجود هذا المدير بالمشروع، و رة طوال فت
اواة في عقود إحقاقا لمبدأ المسكريسا لنزاهة الصفقات العمومية و ت: موظفو الحكومة-ج

ذين يعملون بهذه الإدارات سواء كموظفين الأشخاص ال فإنه يتم استبعادالإدارة ومناقصتها، 
إذ لا ، مبدأ حرية المنافسةفي مبدأ المساواة و مر لا يعد طعنا هذا الأ، و سامين أو كأعوان

سواء كان موظفا  لهيئة المتعاقدة،ايعقل أن يتقدم لإحدى مناقصات العامة شخص له صلة ب
  .الصفقة في هذه الإدارة العامة التي يكون لها تأثير على قرارات رسوّ 

الفئات من الدخول في بعض على استبعاد  ، تنصلهذا فإن كل التشريعات المقارنة   
للتشكيك في  درءً الحكومية، وهذا تكريسا للنزاهة و العقود الخاصة بالمشتريات المناقصات و 
ن سير المرافق العامة التابعة ايعرقل ضمتعاقدة ما ينعكس على سمعة الدولة، و الإدارات الم
  . واطراد لها بانتظام

المزايدات على العاملين بالجهات ات و شرع المصري في قانون المناقصالم وعليه، منع   
التي يسري عليها أحكام هذا القانون التقدم بالذات أو الوساطة بعطاءات أو عروض لتلك 

لا يسري ذلك على شراء كتب اء أشياء منهم أو تكليفهم بأعمال، و الجهات كما لا يجوز شر 
يماثلها أو شراء أعمال فنية  ومافنية كالرسم والتصوير، من تأليفهم أو تكليفهم القيام بأعمال 

                                                 
  .  136ص  ،، المرجع السابقالإداريةالعقود  :ود عاطف البناد محم/أنظر. من قانون العقوبات المصري  25الصادر  - 1
ضمانات العقد الإداري، المرجع السابق : مال االله جعفر عبد المالك  الحمادي/ أنظر د. من تقنين العقود العامة الفرنسي  49م  - 2

  . 146ص 
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ذلك شريطة ألا يشاركوا بأية صورة من كانت ذات صلة بالأعمال المصلحية، و منهم إذا 
ت التي تبنتها وفقا للإجراءاليف وأن يتم كل منهما، الصور في إجراءات قرار الشراء أو التك

  ).1(اللائحة التنفيذية
أن تكون "  :مراعاة الشروط الآتية 136ادة في الم المذكورة قد نصت اللائحة التنفيذيةف   

ها من بين صلحية، وعدم وجود من يمكنه أداؤ الأعمال المطلوبة ذات صلة بالأعمال الم
ألا يدخل العامل ن يدخل في نطاق أعمالهم الوظيفية، و د ممعاقالعاملين بالجهة طالبة الت

بأي صورة في  والإشارة له، لا تعتبر ابتداءللعامل، و  المطلوب ضمن الاختصاص الوظيفي
الحصول على الموافقة اللازمة لذلك من السلطة جراءات قرار الشراء أو التكليف و إ

  ...."المختصة
يحظر أيضا على العاملين بتلك الجهات الدخول بالذات أو الوساطة في المزايدات أو و    

تعمالهم الخاص ، إلا إذا كانت الأشياء المشتراة لاسواعهاالمناقصات أو الممارسات بأن
ولا تخضع لإشراف هذه  ،وكانت مطروحة للبيع عن طريق جهات أخرى غير جهة عملهم

لقوانين التوظيف بصفة عامة، حيث نص  من مجال الصفقات وفقا والاستبعاد؛ الجهة
أية أعمال تتعارض مع مقتضيات الوظيفة العمومية على النهي عن قيام الموظف ب المشرع

فكل وظف في موضع الشبهة،ن كانت هذه الأعمال تضع الما، وخاصة إوكرامته أو احترامها
وظيفة  ه عن تأديةتثنيقوانين الموظفين تحرم على الموظف القيام بالأعمال التجارية التي 

  .استقلاله أثناء القيام بها اده و على حي وتفضي، للتأثير
 أوقدم العامل بنفسه أن ي) 2(ص بالعاملين في الإدارات المصريةالقانون الخا ويمنع   

أو  خصوصا أعمال مقاولاتبمزاولة أعمال تجارية، و "وساطة  "بواسطة شخص آخر
أن يقدم بشراء منقولات أو عقارات تطرحها السلطات مناقصات لها علاقة بوظيفة أو 

إذا كان له علاقة بوظيفته أو أن يستأجر أراضي أو عقارات بغية  الإدارية للبيع، القضائية أو
   ).3(لها في الدائرة التي يعمل فيها إذا كان لهذا الاستغلال صلة بعمله استغلا

                                                 
  . المزايدات المصريمن قانون المناقصات و  39المادة  - 1
ضمانات العقد : ك الحماديمال االله جعفر عبد المال/ أنظر د.1978سنة   47المدنيين بالدولة المصري  رقم  قانون العاملين - 2

  . 159المرجع السابق ،ص ،الاداري
  .  1978لسنة  47من قانون العاملين بالدولة المصري رقم  77المادة  - 3
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لمتعاقد، وينص الى تجريم الجمع بين صفة الموظف و ينص قانون العقوبات الفرنسي عو    
التعاقد الذي يبرمه احد المجالس المحلية إذا كان أحد أعضائه معنيا  قانون الطيران ببطلان

كذلك القانون الانتخابي الفرنسي ينص على أن صفة تداول و  ،له مصلحة فيه بالعقد أو
جلس المرافق العامة التابعة للمحافظات أو الأقاليم تتعارض مع صفة المترشح لعضوية الم

إضافة إلى الحظر المفروض  343و  207ذلك طبقا للمادتين العام، أو المجلس الإقليمي، و 
المأجور من موازنة الجماعات العامة أو من الموظفين العموميين في القيام بالأعمال 

  ).1(المشاريع الوطنية 
على موظفي الدولة بأن يبتعدوا عن الجزائري  ةالعمومي ةيشدد قانون الوظيف وبذلك   

 القيام بها تحيزهم في أداء واجباتهم المهنية التي كلفوانزاهتهم و  الشبهات التي تؤدي إلى عدم
فرض سلطة الدولة، و  واجب احترام ةعلى كاهل الوظيفوضع قانون الوظيفة العمومية  إذ

  ).3(بكل أمانة وبعيدا عن التحيز الالتزام بأداء المهام الموكلة لهو ) 2(وفقا للقانون احترامها
أن فعل يتنافى مع طبيعة مهامه حتى و كما يجب على الموظف أن يتجنب كل عمل أو    

المحترم بالسلوك اللائق و لموظفون بالقيام يلتزم ا، و )4(كان هذا الفعل خارج أوقات العمل 
  .تأدية مهامه أو خارج أوقات العملسواء أثناء 

سواء كان ذلك امتلاك متجر  ،حا مهما كان نوعه يمكن للموظف أن يمارس نشاطا مربلاو    
فالموظف يجب عليه أن يخصص  ،شركة تجارية أو أي نشاط يهدف إلى تحقيق الربح أو

 فإذا مارس نشاطات مربحة يصعب عليه أن ،ليههام التي أسندت إللم كل نشاطه المهني
  ).5(يؤدي مهامه بنزاهة و حياد

ر يثأتال من شأنهايقوم بامتلاك مصالح لا ه أن ورتبتزم الموظف مهما كانت درجة تكما يل   
تشكل عائقا للقيام بمهمته بصفة عادية في مؤسسة تخضع لرقابة أن أو ، على استقلاليته

ن كان امتلاكه لهذه و لها صلة مع هذه الإدارة، ويستوي هذا إالتي ينتمي إليها أ الإدارة
  .صفة من الصفات  مباشرة أو بواسطة شخص آخر وبأيالمصالح بطريقة 

                                                 
  .  159، المرجع السابق، ص الإداريضمانات العقد : مال االله جعفر عبد المالك الحمادي/د - 1
  .   2006لسنة  46ج ر ،الخاص بالوظيفة العمومية 2006يو يول 16المؤرخ في  03-06من الأمر  40المادة  - 2
  .  من نفس الامر  41المادة  - 3
  .   الأمرمن نفس  42المادة  - 4
  .   الأمرمن نفس  43المادة  - 5
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ذا لم يفعل إذا كانت تمارس عملا تجاريا، وإ  نشاط زوجهبكما يلزم الموظف بأن يصرح    
ويجب على  ،اذ العقوبات التأديبية اللازمة لذلكيستوجب اتخ افإنه يكون قد ارتكب خطأ مهني

   ).1(الإدارة أن تتخذ الإجراءات اللازمة لضمان مصلحة الخدمة 
 181رابعة إذ جاء في المادة اعتبر المشرع قيام الموظف بنشاط مربح خطا من الدرجة الو    

نشاط مربح آخر الجمع بين الوظيفة التي يشغلها و : " ...من قانون الوظيفة العمومية مايلي
هنا تطبق على الموظف الذي ، و )2..."( 44و  43ص عليه في المادتين غير ذلك المنصو 

  ).3(الرتبة السفلى مباشرة أو التسريحارتكب هذا الخطأ إما عقوبة التنزيل إلى 
  : الغاية من حرمان بعض فئات الشعب من المشاركة في المناقصة-

ة بعض فئات ين القوانين لأحكام تحظر مشاركتحرص التشريعات المقارنة على تضم   
ية ضمانا لنزاهة المزايدات التي تطرحها بعض الجهات الإدار الشعب في المناقصات و 

  .عمليات الشراء وتفاديا مبدأ تعارض المصالح
لما للوظيفة التشريعية من أهمية تجعل من  حظر إقصاء البرلمان ونوابه نظرايشمل الو    

كذا إبعادهم عن والرقابي على السلطة التنفيذية، و  غ لعملهم التشريعيالواجب عليهم التفر 
مة أو الإدارة بشأن إذا قاموا بالتعاقد مع الحكو  ،الشبهات التي قد تحوم حولهم من جهة أخرى

تنفيذ متطلبات السكان ن مر على أعضاء المجالس المحلية لأالأ مشترياتها ونفقاتها، وينطبق
الصفقات الشبهات بسبب جب أن تكون بعيدة عن المساومات و ق يمرافمن منشآت وهياكل و 

  .التي تبرم بين الإدارة وأعضاء المجالس
يجب أن يقتصر جهده على أداء واجبات مهنته ويبتعد عن ي الإدارة، بالنسبة للموظف فو    

 .هذا لا بعاد أي شبهة المجاملة الجهةوواجبات مهنته، و  الأعمال التجارية التي تتنافى

 

 

 

                                                 
من قانون  163عد عدم التبليغ خطأ يستوجب إحدى العقوبات التي نصت عليها المادة ي، و من قانون الوظيفة العمومية 46المادة  -  1

إخفاء المعلومات ذات " ... 02فقرة 180طبقا للمادة : الموظف خطأ من الدرجة الثالثة ارتكبهيعتبر الخطأ الذي الوظيفة العمومية و 
،  2008قانون الوظيفة العمومية، قصر الكتاب البليدة : ف شبيلي .ظر أأن" الطابع المهني التي من واجبه تقديمها خلال تأدية مهامه 

      .39ص  ،الجزائر
ام التدريس إذا كان نشاط قانونيا، على الترخيص للموظفين ممارسة مهمن قانون الوظيفة العمومية  44، 43نصت المادتان  - 2
  يوافق تخصصهم    على أساتذة والباحثين ممارسة نشاط مربحا إذا كان  44ت م جاز أو 

      .ع.و.من ق 4الفقرة  163المادة  - 3
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  :حماية حرية المنافسة خارج نطاق العقد. 2
إلى  ساس بمبدأ حرية المنافسة الحرة على مرحلة إبرام العقد وإنما يمتديقتصر الملا     

وبما أننا في الفصل الأول فإننا سنقتصر  .المرحلة التي تسبق إبرام العقد وللمرحلة التنفيذ
  .على المرحلة السابقة على التعاقد

أن  -العقدفي إبرام  وإبراز قيمته-على العقد الإداري  الإعلان قبلالإدارة يجب على و    
ن تحدد الأداءات التي تحتاجها سواء من ناحية الكم أو من ناحية تحدد حاجاتها بدقة وأ

وتفاديا لغموض وتعقيد هذه الحاجات عادة ما تلجأ الإدارة إلى إبرام ما يعرف بعقود  ،)1(عالنو 
ى لها التعرف بدقة على الحاجات التي تنوي الإدارة تحقيقها في العقد الدراسات لكي يتسن

  .المزمع إبرامه والتي تكون محل العقد المنشود وتحديد ملامحها
تمكن المتعاقد من الإلمام بدقائق الأمور عملية طويلة ومكلفة، حيث  اسةهذه الدر تعتبر و    

فرنسي أقر قاعدة مفادها عم جواز اشتراك لهذا فإن القضاء ال. وتفاصيل العقد المزمع إبرامه
المتعهد الذي أعد المشروع أن يكون منافسا في العقد ذاته، والذي يهدف إلى تنفيذ ما تم 

  .تحديده في المشروع
إن القصد من استبعاد المتعهد الذي أعد الدراسة هو أن هذا الأخير يكون في مركز    

مترشحين للظفر بالعقد، لأنه يكون قد جمع كافة بالمقارنة مع غيره من المتعهدين ال زمتمي
وهذا يؤدي للمساس بمبدأ المساواة بين  تعلقة بالعقد والتي تجعله متميزا،المعلومات الم

  . المترشحين
وضع حدودا لهذا  1998-07-29لمجلس الدولة الفرنسي الصادر في  وفي قرار   

أنه إذا لم تكن  " :ديد محله حين قررالاستبعاد لعلة الاشتراك في إعداد مشروع العقد، وتح
السابقة لها من  االجهة العارضة قد حققت معلومات جوهرية عن محل العقد نتيجة دراسته

، فإن الاستبعاد يكون شأنها أن تجعلها في وضع متميز عن نظراته من المترشحين الباقيين
       ).2"(غير مشروع

معلومات جوهرية التي يؤدي العلم بها إلى ونظرا لصعوبة وضع حد فاصل بين ما يعتبر    
المساس بمبدأ حرية المنافسة وما يعتبر معلومات غير جوهرية جرى جانب من الفقه 

                                                 
  .2004من تقنين عقود الشراء العام الفرنسي 75المادة  -1

2
- CE 29-7-1998 GQRDE DES SCEAUX, Ministre de la justice/C/STE Génicorp 

  .521. ، صالإيجاب والقبول في العقد الإداري،المرجع السابق: مهند مختار نوح/ أشار إليه، د
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ولزوم معرفة مضمون هذه المعلومات ومدى  وجوب دراسة كل حالة على حده،لى ع الفرنسي
  .إلمام  كل مرشح بها

س يتكر  لفرعي قد أصر على ضرورة انجد أن المشرع  وفي تقنين الصفقات العمومية،   
مبدأ المساواة  رية المنافسة في العقود الإدارية، إذ ألزم عليها مراعاةالإدارة ما يحقق مبدأ ح

بين المترشحين للظفر بالصفقة الإدارية، وكذا حثها على الشفافية في الإجراءات، لأن من 
أيضا إلى حصـول الإدارة ويؤدي هذا عة هـذه العقود، شأن ذلك أن يضمن مصداقية ونجا

وهذا من شأنه . رة وتقنيات في مجال موضوع العقدوخب مالية لهم ملاءة ءعلى متعاقدين أكـفا
على ما ون المتعهد غير الكفء خطرا ضمان عدم ضياع المال العام في مشاريع يك

كما أن المتعاقد غير الكفء قد يؤثر في تأخر تسليم  ،خصص للمشروع من غلاف مالي
  )1(.طرادحسن سير المرفق العام بانتظام وااريع ما قد يعرقل المش

  المطلب الثاني

  ومبدأ سرية العطاء مبدأ المساواة 

إن العقود التي تبرمها الإدارة مهما كان الأسلوب الذي أبرمت به يجب أن تقوم على 
ا مبدآن وهم ، وأن يتم اختيار المتعهدين في سريةأساس وهو مبدأ المساواة بين المتنافسين

  .مهمان في اختيار المتعامل المتعاقد مع الإدارة
  الفرع الأول

  مبدأ المساواة

وإعمال  المساواة كمبدأ دستوريواة، و نتطرق إلى مضمون مبدأ المسا وفي هذا الفرع
  . رد على هذا المبدأوالاستثناءات التي ت عقود الإدارية هذا المبدأ في ال

  مضمون مبدأ المساواة: أولا

 د القانون الخاص، فإن لكل فرد ة في عقو ى خلاف الوضع بالنسبة لمبدأ سلطان الإرادعل   
لا  هنوشؤونه الخاصة، وأالحرية الكاملة في اختيار من يتعاقد معه، لأنه يتعامل في أمواله 

وإنما تقيد هذه الحرية بقيود منها  ،حرية كاملة ومطلقة في اختيار المتعاقد معهاارة لإديترك ل
    )2(.واة بين المتناقضين قصد الحصول على أحسن العروضالمسا

                                                 
  .المتضمن تنظيم الصفقات العمومية المعدل والمتمم  2010أكتوبر  7المؤرخ في  236-10من المرسوم الرئاسي  3المادة  -1
  .127السابق، ص مرجعال ،الإداريةالعقود : محمود عاطف البنا/ د -2



64 

 

ة المتقدمين إلى أساس أن كاف تنافسين في العقود الإدارية،بين الممبدأ المساواة  ويستند   
على قدم المساواة مع بعضهم يكونون  حيث ،أسلوب المناقصة بعطاءاتهم وخصوصا في

شتراك في المناقصة دون اعتراض من منهم يستطيع التقدم للاا ويعني هذا أن أي البعض،
للإدارة أن ، كما لا يجوز نص تشريعي وأجهة الإدارة، ما لم يمنع ذلك أي مانع قانوني 

بين المتقدمين للمناقصة تبعا لمدى أن تضمن المساواة  تميز بينهم تمييزا غير مشروع وعليها
جوانب ة لتخفيف المؤديوتعتبر المساواة من المبادئ  ؛)1(استجابتهم للشروط الموضوعية

  .الحياة المختلفة، واطمئنان الناس واستقرار المجتمع
هذا المبدأ مكمل لمبدأ حرية المنافسة، ويقصد به ضرورة احترام شروط وجدير بالذكر أن    

فلا يقبل أي شخص  ،ومواعيد المناقصة بالنسبة لكافة المتناقصين أو الممارسين دون تفريق
م في الميعاد ولم يستوف روط أو تقدم بعد الميعاد، أو تقدفيه هذه الش أي كان إذا لم تتوافر

 الإجراءات الضرورية للاشتراك في المناقصات أو الممارسات والتعاقد مع الإدارة بأن تخلف
أحد ، كما لا يجوز للإدارة أن تتفاوض مع عن دفع كفالة التعهد، أو كفالة حسن التنفيذ مثلاً 

يل عطائه في خارج الاستثناءات وإنما قد تكون هناك اعتبارات ين في شأن تعدالمتناقص
         )2(.معينة تستدعي العدول عنه وإلغاء المناقصة

وذوي لمجتمع إذا كانوا يقعون ضمن فئة واحدة والمساواة هي عدم التمييز بين أفراد ا   
ويشكل الإخلال  .نسيفئة المهندمثل فئة الموردين، فئة المقاولين و  نونية متماثلةمراكز قا

وما يجب الحرص عليه هنا رية تستوجب إلغاء القرار المخالف؛ بمبدأ المساواة مخالفة دستو 
  .أن هذا المبدأ يتعين الأخذ به في مختلف إجراءات المناقصات وحتى انتهاء العقد

    المساواة كمبدأ دستوري: اثاني

 يدستور الجزائر جميع المجالات، وال اتير العربية والأجنبية مبدأ المساواة فيالدس كرست    
وأن  ،على المساواة بين المواطنين في جميع المجالاتالعالم نجده نص  ركغيره من دساتي

                                                 
سليمان محمد / وانظر أيضا د. 107. ق، ص، المرجع السابالإداريضمانات العقد : مال االله جعفر عبد المالك الحمادي/ د -1

  .237. الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، ص: الطماوي
ويعني مبدأ المساواة القانونية "...  .126. العقد الإداري، دار الجامعة الجديدة للنشر، مصر، ص: محمد فؤاد عبد الباسط/ د -2

ن أمام القانون وفي التكاليف العامة دون تمييز بينهم بسبب الجنس أو الدين و الأفراد متساو أي أن يكون جميع  وليست المساواة الفعلية
فمبدأ المساواة لا يعني المساواة التامة الحسابية بين أفراد المجتمع، لأن المشرع يملك بمقتضى سلطة تقديرية ... أو الثروة أو اللون

/ تفاصيل راجع د لأكثر...". ز القانونية التي يتساوى الأفراد فيها أمام القانونولمقتضيات الصالح العام وضع شروط تحديدها المراك
  ..254 ، ص1999،مصرلنظم السياسية والقانون الدستوري، دار النهضة العربية، ا: محمد أنس قاسم جعفر
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فلو تمعنا في الدساتير الجزائرية منذ فجر  ي يكشف بها ذلك،القانون هو الوسيلة الت
وتعديل  1989، فتعديل 1976إلى دستور  1963الاستقلال إلى يومنا هذا، فمن دستور 

تجعل من مبدأ المساواة ركيزة هامة لبناء دولة القانون في  لوجدناها 2008وتعديل  1996
الجزائر ولبناء مجتمع يحترم بعضه البعض، ويضمن المساواة في الحقوق المختلفة التي 

  .لإنسانية لإثباتهاتضمن الكرامة 
اوون أمام القانون ولا يمكن أن المواطنين متس أن أكد، 1989توري لسنة ففي التعديل الدس  

أو العرق أو الجنس أو الرأي، وأي شرط أو ظرف آخر  تميز يعود سببه إلى اللونيتذرع بأي 
    )1(".شخصي أو اجتماعي

كما تستهدف المؤسسات ضمان مساواة كل المواطنين والمواطنات في الحقوق والواجبات    
وتحول دون مشاركة الجميع الفعلية في  ،نبإزالة العقبات التي تعوق تفتح شخصية الإنسا

    ).2(لاقتصادية والاجتماعية والثقافيةالحياة السياسية أو ا
لهم التمتع لذلك يكون  ،المساواة أمام القانون للجميع أن فقد أكد المشرع ،وبناء على ذلك   

ا لمفهوم وعليهم أن يؤدوا ما عليهم من واجبات، وقد صاغ ذلك وفقبكل الحقوق مهما كانت، 
المذهب الفردي الحر بحيث تمتنع الدولة عن وضع أي تميز بامتناعها عن تقديم أي 

إليه المذهب  هدفوهذا الذي ... ى والتخفيف عنهم اقتصاديامساعدات لفئات دون أخر 
  .ن المواطنين في العديد من الحقوقوقد شمل المؤسس الدستوري المساواة بي الاشتراكي،

. على مبدأ المساواة بين المواطنين وكرسه 1996تعديل في لجزائري كما نص الدستور ا   
ن هذا المبدأ لا يمكن خرقه بأي نوع من عدم المساواة سواسية أمام القانون، وأفالمواطنون 

إلى غيرها من الطرق غير ... التي تقوم على اللون أو الجنس أو الدين أو الانتماء السياسي
الفوضى والحرمان  أ وتؤدي بالمجتمع إلى انعدام الأمن وتفشيالمبد الشرعية التي تخرق هذا

   )3(.في التمتع بالحقوق والحريات العامة

                                                 
  .1989 لسنة 09ج ر. 23/02/1989الذي تم الاستفتاء عليه في  1989من الدستور الجزائري تعديل  28. المادة -1
فوزي أو صديق، حقوق الإنسان في الجزائر بين الحقيقة الدستورية / أنظر أيضا د. 1989من الدستور الجزائري تعديل  30المادة  -2

  .28. ، ص1992الجزائر، ديوان المطبوعات الجامعية، أكتوبر،  ،1لإنسان، العدد والواقع المفقود، مجلة حقوق ا
المتعلق  7/12/1996المؤرخ في 96/438، الصادر بموجب المرسوم الرئاسي 1996لجزائري تعديل من الدستور ا 29المادة  -3

رقم نون االمعدل والمتمم بالق. 1996نة لس 76، ج ر 28/11/1996، والمصادق عليه بموجب استفتاء بإصدار نص تعديل الدستور
  .2008لسنة 63ج ر التعديل الدستوريتضمن  2008نوفمبر سنة  15ا لموافق  1429ذي القعدة عام  17مؤرّخ في  08 - 19
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نجدها تكرس مبدأ المساواة بين المواطنين إجمالا،  العربيةوبالرجوع إلى بعض الدساتير    
  :ك مثلا مبدأ وركيزة أساسية في المجتمع يكفل إحقاق ما يعرف بدولة القانون من ذل باعتباره

الدستور المصري اشتمل على الأحكام التي تقرر مبادئ المساواة والعدالة وتكافؤ أن   
أن المواطنون لدى القانون سواء  فقد نص على ،)1(ص بين المواطنين في أكثر من مادةالفر 

وهم متساوون في الحقوق والواجبات العامة لا تميز بينهم في ذلك بسبب الجنس أو الأصل 
  )2(.ة أو الدين أو العقيدةأو اللغ

الوضعية وفي  ولقد كان لمبدأ المساواة تأثير كبير على القوانين الوضعية ولاسيما القوانين   
كما اتصف " code Napoléon" "بقانون نابليون"طليعتها القانون المدني الفرنسي المعروف 

قولة وغير المنقولة لمواريث المنالشخصية وابه في الأحكام المدنية، العائدة للأحوال 
  )3(...".والموجبات والعقود المبنية جميعها على مبدأ المساواة بجانب الحرية الشخصية

الفرص لمشرع وضعا مبدأ المساواة وتكافؤ هي أن المؤسس الدستوري وا وخلاصة ما تقدم   
 ديلك يثير مشكلات عديدة عندما يؤ كان ذ ، حتى وإنموضع التنفيذ في كافة مناحي الحياة

  .لأفرادحقوق شخصية لبإلى المساس الإخلال بهذا المبدأ 
  إعمال مبدأ المساواة في العقود الإدارية: اثالث

نفس الفرصة لكل من يتقدم  أ كما يرى جانب من الفقه هو إتاحةهذا المبدفالسبيل لتجسيد    
بعض  ءوذلك بأن لا يتم إعفا يز بين شخص وآخر،دون تمي ،إلى المناقصة أو المزايدة

أو تعديلها  المتنافسين من شروط معينة دون البعض الآخر أو إضافة شروط أو حذفها
  ).4(بالنسبة للبعض الآخر

، أو إذا فلا يجوز للإدارة أن تقبل أي عطاء لا تتوافر فيه الشروط والمواصفات المطلوبة   
إذا لم يرفق به  أووف المستندات الجوهرية المطلوبة، أو لم يستتم تقديمه بعد الميعاد، 

تتفاوض مع أحد المتناقصين  كما لا يجوز للإدارة أن، )5(كاملا) التأمين المؤقت(الضمان
                                                 

  ".تكفل الدولة تكافؤ الفرص لجميع المواطنين" :التي جاء فيها 1971المادة الثامنة من الدستور المصري لعام  -1
النظم : أنظر أنس قاسم جعفر. ستور المصريالمادة الثامنة في الدستور المصري، لتفاصيل أكثر حول المبادئ التي يقرها الد -2

  .  وما بعدها 601. ، ص1999مصر،  دستوري، دار النهضة العربية،السياسية والقانون ال
  .212. القانون الدستوري العام، المرجع السابق، ص: إدموند رباط/ د -3
  . 52. ، ص2007العقود الإدارية، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، : الجبوري فمحمود خل/ د -4
  .126. سابق، صالالعقد الإداري، المرجع : د فؤاد عبد الباسطمحم/ د -5
قصر يودة هي نوع من المناقصات العامة وذلك فإن المناقصة المحد"... :وجاء في حكم لمحكمة القضاء الإداري المصرية مايلي 

لوزارة أو المصلحة بعد التحري الاشتراك على بيوت مالية أو مؤسسات معتمدة أسماؤها في كشوف وسجلات تقرها الجهة المختصة با
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ا المشرع على هذه الاستثناءات التي يقرره إلا في إطار في مرحلة فتح أو تقييم العروض
بعد  فاوضالجزائري أيضا لم يجز الت نجد أن تقنين الصفقات العمومية لذلكو  .القاعدة العامة

  ).1( العروض لاختيار الشريك المتعاقد يمفتح الاظرفة وأثناء تقي
أنه ليس من حق الإدارة أن تضع عراقيل أمام بعض المتعاهدين قصد منعهم أو الحد كما    

لأن المناقصات العامة تقوم على فكرة مؤداها ضرورة المساواة  ،من اشتراكهم في المناقصة
  . أ حرية المنافسةعلى أساس مبد بين المتنافسين

التساوي الذي يتعين على "  :آخر من الفقه يعرف مبدأ المساواة بأنه اً غير أن هناك فريق    
نوعا من  عليه فلا يجوز لها أن تكرس، و "الإدارة أن تتعامل به بين المتقدمين إلى التعاقد

ها المتعهدين تحرم من ن تعطي بعض التعهدات ميزات معينةأ ولا، التفضيل بين المتعاقدين
  .الباقين أو تضع عراقيل أمام البعض منهم 

ل السبل التي تكفل ، يجده يكرس كوالمتمعن في تقنين الصفقات العمومية الجزائري   
أن بوذلك ، الحسن للمال العام ضمان الاستعمالضمان فعالية ونجاعة العقود الإدارية، و 

أن تتعامل مع ، و لبات العموميةتراعي في هذه الصفقات مبادئ حرية الوصول إلى الط
، ويجب أن )2(عن الباقي أو لبعضهم عن الآخرينحدهم و دون تمييز لأواة االمترشحين بمس

القواعد المنظمة لهذه ، و في مرحلة تقديم العطاءات من طرف الموردين أو المقاولين يتجسد
 الحكومي لتعاقدافية في إجراءات االشفو  النزاهة مرحلة مهمة لأنها تساعد على إحقاقال

خلالها لا يقبل أي عطاء إذ من  ،ويعامل فيها جميع الموردين أو المقاولين على قدم المساواة
بموجب هذه القواعد سوف يتاح لجميع المتنافسين الفترة د لتقديمه؛ و ديقدم بعد الوقت المح

   .لإعداد عروضهم وعطاءاتهم وتقديمها في الشكل المطلوب الزمنية ذاتها
إذا ما تم  ،د أوجب قانون اليونسترال النموذجي أن يتم إرجاع المظروف دون فتحهلقو    

هذه القاعدة يقتضيها مبدأ المساواة حتى لا ، و تقديم العطاء بعد انتهاء الموعد النهائي لتقديم
  . يمنح أحد الموردين أو المقاولين فترة زمنية أطول لإعداد عطائه 

                                                                                                                                                         

لا يجري المدعى ذلك لأن الدعوة للاشتراك في المناقصة المحدودة إجراء يقتضي مبدأ . عنها لامتيازاتها في النواحي المالية والفنية
 :1506محكمة القضاء الإداري قضية رقم ..." المساواة بين جميع البيوت المدرجة أسماؤها في سجلات الجهة الإدارية 

  .126، ص ، المرجع السابقالإداريالعقد  :محمد فؤاد عبد الباسط/ أنظر د 17/03/1968
  .الخاص بالصفقات العمومية المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  58المادة - 1
  .المعدل والمتمم المتضمن تقنين الصفقات العمومية 10/236 مرسوم الرئاسيمن  ال 03المادة - 2
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ذه القاعدة وهو تعزيز الهدف من تقرير ه ،ملحق بالقانونكما يبين الدليل التشريعي ال   
ة سيمكن الموردين أو المقاولين لأن عدم الأخذ بهذه القاعد، عملية الشراءالنزاهة والثقة في 

، مما سيمنحهم فرصة )1(طاءات الأخرى قبل تقديم عطاءاتهمالإطلاع على مضمون الع من
  .غير مشروعة للمنافسة أخرى

نون المصري المتعلق نص القا ،ساواة بين المتنافسين في الصفقات العموميةلتحقيق المو    
سة العامة لمبادئ العلانية الممار ات على أن تخضع كل مناقصة عامة و المزايدبالمناقصات و 

عن المناقصة في الصحف  وأن يتم الإعلان ،حرية المنافسةوتكافؤ الفرص والمساواة و 
نصت ، و )2(ر ذلك في وسائل الإعلام واسعة الانتشاريصح أن يضاف إليها غياليومية، و 

تجنب الإشارة إلى  –تحقيقا لتكافؤ الفرص  –اللائحة التنفيذية على أنه يتعين عند الطرح 
أو ،، كما لا يجوز ذكر علامة معينةالرقم الوارد في قوائم الموردين النوع أو الوصف أو

 ت محكمة القضاء الإداريولقد حرص ،)3(ا ينطبق على نماذج خاصة أو مميزةمواصفات مم

الذي جاء  21/04/1957نها الحكم الصادرم، هذا المعنى في أحكامهاعلى إبراز  المصري
ع لها المناقصة العامة الإعلان وحرية المنافسة المبادئ الأساسية التي تخض من: "...فيه

د في التقديم للمناقصة المقصود بحرية المنافسة هو حق كل الأفراوالمساواة بين المتنافسين ،و 
رساء العامة دون منع الإدارة لأحد منهم أو حرمانه من حقه في التنافس للوصول إلى إ

  .كان عاما أو خاصاالعطاء عليه، بإجراء سواءً 
  : هذا المبدأ الطبيعي يحد من إطلاقه قيدان غير أن   

  .للمناقصة تقدمي وط معينة ترى وجوب توافرها فيمنبما تفرضه الإدارة من شر : أولهما
هي بصدد تنظيم أعمال المناقصة العامة بما تتخذه الإدارة من إجراءات و  يتعلق: ثانيهما 

في استبعاد بعض الأفراد الذين تثبت لها عدم قدرتهم الفنية أو المالية لأداء هذه الأعمال 
فتوفر بذلك ، القادرون منهملحون من الأفراد و م للمناقصة إلا الصاتقدمستهدية بذلك ألا ي

                                                 
  .1994لسنةمن الدليل التشريعي الملحق بقانون اليونسترال النموذجي  30يم المادة أنظر تقد- 1
التعاقد  وإجراءاتالشفافية في قواعد : حسن عبد الرحيم السيد/ ل، أنظر دلأكثر تفاصيل حول إجراءات التعاقد طبقا لقانون اليونسترا-

  .89- 88ص . لة قطر، المرجع السابق الحكومي في دو 
  .1998لسنة  89والمزايدات المصري من قانون تنظيم المناقصات  02المادة - 2
يوما على الأقل من تاريخ أول إعلان  30" تحدد اللائحة مدة كافية من قانون تنظيم المناقصات والمزايدات المصري و  02ة الماد- 3

الخاص  المصري 1998لسنة  89ن من القانو  13أنظر المادة " في الصحف اليومية لتقديم العطاءات في المناقصة العامة 
  .بالمناقصات والمزايدات
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قراراتها الحرمان التي تصدرها الإدارة في الوقت على لجان الفحص والبت و الجهد و  كثيرا من
القواعد التي مصدرها فيما للإدارة من سلطة وضع مثل هذه ، نجد سندها و هذا الخصوص

  )1(...".تنظم أعمال الناقصة
أن أي أسلوب  )2(باتمن قانون العقو  432 في المادة من جهته نص المشرع الفرنسيو    

غيره  من شأنه منح أفضلية غير مبررة شرعا لأحد المتنافسين دون ،من جانب رجل الإدارة
  . اللوائح المنظمة لمبدأ المساواةفي معرض إبرام عقد توريد وذلك بشكل مخالف للقوانين و 

التدابير ، نجده قد تشدد في الجزائريمكافحته و قانون الوقاية من الفساد  والمتمعن في   
قدمين لهذه الصفقات كذا المتضمان حسن سير الصفقات العمومية و الردعية التي من شأنها 

ساواة بين المتنافسين م مبدأ الماحتر ن يلقي على عاتق رجل الإدارة واجب ا، حيمن المتعهدين
يلقي على عاتق المتعاهدين عدم استعمال أي طرق غير حين كذلك في الصفقات، و 
البعض من  استعمالأ المساواة وتكافؤ الفرص و من ورائها هدر مبد مشروعة القصد

قائمين على هذه العقود من موظفين، قصد ضمان تحيزهم امتيازات للالمتعهدين لإغراءات و 
الحقيقي للظفر  التنافس فرصة تمكينه من المناقصة أو عرقلة المنافسين له لحرمانهم منله و 

  .بهذه الصفقة
ى الحبس من عقوبات مشددة تصل إللفنا ن الوقاية من الفساد كما أسقانو قد وضع و هذا    

لكل موظف عمومي دج  1.000.000إلى  200.000رامة من بغسنوات و  10سنتين إلى 
يقوم بإبرام عقد أو يؤشر أو يراجع عقد أو اتفاقية أو صفقة أو ملحقا مخالفا بذلك الأحكام 

فكل ، )3(بغرض إعطاء امتيازات غير مبررة للغيرالتشريعية أو التنظيمية الجاري بها العمل 

                                                 
: سليمان محمد الطماوي/ شار إليه دأ) السيد بهجت سليمان ضد وزارة الأشغال(قضائية 7لسنة  2946حكم صدر في القضية رقم - 1

  .238سابق ،صالمرجع ال، الأسس العامة للعقود الإدارية
  .8/02/1995لصادر بتاريخ وا 127/95قانون العقوبات الفرنسي رقم  - 2
الخاص  2/08/2011المؤرخ في  11/15المعدل والمتمم بقانون  2006فبراير  20، المؤرخ في 06/01من القانون  26المادة - 3

  . 2011لسنة  44ومكافحته ج ر العددبالوقاية من الفساد 
الجنايات القاضي بإدانة المتهم من أجل  ةمحكم يتعرض للنقض حكم: "وجاء في قرار نقض للمحكمة العليا الجزائرية ما مفاده -

من بيان الغرض من تلك جريمة إبرام صفقة عمومية مخالفة للتشريع المعمول به متى كان السؤال الخاص بهذه الجريمة ناقصا 
: بوسقيعةأنظر أحسن . غير منشور  17/12/2002قرار  304276ملف . ج.غ ."هو إعطاء امتيازات غير مبررة للغير المخالفة و 

  . 238ص . سابقالمرجع ال، قانون العقوبات
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لفة موظف يقوم بتواطؤ مع أحد الأطراف المتقدمين للعطاء من أجل أن يمنحه امتيازات مخا
  . يعاقب بالعقوبة المنصوص عليها سالفا للقانون ومبدأ المساواة 

  المساواة مبدأ على الواردة الاستثناءات:ارابع
 إلى يتقدم أن الحق في قانونا يملك من لكل أن على يقوم مساواةال مبدأ أن من الرغم على   

 وليس المتنافسين، باقي مع المساواة قدم على فيها الاشتراك في الحق ،العامة المناقصات
  :أهمها استثناءات المبدأ لهذا لكن؛ المساواة بمبدأ المساس شانه من تمييز أي تقيم أن لإدارةل

 المناقصة تاريخ من قريبة أوقات في مشابهة بأعمال قاموا نهمأ المتعهدين إثبات ضرورة -1
 وأهلية قدرة من تتأكد أن الإدارة على تفرض ةماعال المصلحة مقتضياتلأن  عليها، المتنافس

 تتعاقد لا وحتى، العمومية الصفقات الإداريتين العقود في للتنافس المتقدمين المتناقصين
 العقود وباقي التوريد عقود في الأكفاء غير متعهدينالو  نالمقاولي من المغامرين مع الإدارة

 سلطة الإدارة القانون منح ولقد ،العامة المصلحة على اضرار أ مبدأال لهذا نلأو  شغال،الأ
  ).1(الإداري العقود مجال في الفرنسي الإداري القضاء واقرها ذلك في ةتقديري

 إلى الوصول في المساواة مبدأ نأ له حكم في ،المصري الإداري القضاء أكد من جهتهو   
 المنافسة لمبدأ عمالاً إ و  ر،الذك السالف المبدأ إطار في ويقره القانون يكفله أمر العامة العقود

 إجراء أي رتقر  إن لإدارةل يجوز ولا، العامة للمناقصة التقدم من متعهد أي حرمان يجوز لا
 قيدين اقر الحكم هذا لكن ،افسالتن في الحق من ينالمتنافس بعض أو حدأ منع شانه من

  :هما المبدأ هذا على
 يشترط، و العامة المناقصة بالعطاء المتقدمفي  رفو تت إن يجبخاصة  شروطل الإدارة وضع-أ

  صلاحيات من لإدارةل قرهأ لما وهذا نظرا ،للقانون ةمطابق تكون نأ الشروط هذه في
 كفاءةو  مالية ملاءة همل أكفاء متنافسين وصول لضمان وهذا-هال يجوز إذ ،ذلك لممارسة

 تقتضيه وما العامة المصلحة إطار في يدخل وهذاأن تضع شروطا، -العامة المناقصة تقنية
 انطلاقا ءاتهمعطا ضبطو  ،مهااحتر ا لمتنافسينعلى ا لزاما يكون شروط وضع ضرورة من

 ارقخ يعتبر لا هذا، و المتنافسين لبعض استبعاد فيها القانونية الشروط هذه تكون وقد، منها
 يجوز لا التي المحدودة المناقصات طرحب لإدارةا تقوم نأب أجاز القانون نلأ ،المنافسة لمبدأ
  ).2(الإدارة وضعتها التي الشروط فيه تتوفر لمن إلا الدخول فيها

                                                 
 .238المرجع السابق ،ص  الأسس العامة للعقود الإدارية،: سليمان محمد الطماوي - 1
 . 125المرجع السابق، ص  ،الإداريضمانات العقد  :ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/د -2
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 إذ ،المناقصة المجال تنظيم إطار في فرادالأ لبعض الاستبعاد إجراءات الإدارة اتخاذ -ب
 التي الشروط فيهم تتوفر لا أشخاص إلى الصفقة أو بالمناقصة تعهد نأ قولالمع غير من

 من ،الإدارة تجاه التعاقدية بالتزامهم الوفاء على وقدرتهم العامة المشاريع تنفيذ حسن تضمن
 وهذا فيه يتعثرون محالة لا نهإف التنفيذ أما؛ الصفقة إلى الوصول فقط يهمهم الذين غامرينمال

  . والفنية المالية رتهمقد لعدم نظراً 
 في المتنافسين بكافة الخاص بالتأهيل تتعلق سجلات بمسكالإدارة  تلتزملمواجهة ذلك، و   

 كافة من بهم المتعلق المعلومات على الحصول تحاول نأو  الإداريين والعقود الصفقات إطار
  .)1(العمومية المرافق و اتالإدار 

  فالمشرعصفقة، ال لطبيعة تبعا محددين محليين نمقاولي أو ينمورد على المناقصة قصر -2
 لا التي المحدودة المناقصات على العمومية الصفقات تقنين في نص الجزائري الفرعي
 تضعها التي المؤهلة الدنيا الشروط فيه رفتو إذا  إلا ،تعهده ميقدت شخص لأي يتسنى

  .اسبقم المتعاقدة المصلحة
 هذه ضمنتت ، على ألاأهميتهو  المشروع طبيعة بحس تحدد المؤهلة الشروط هذه وإن    

 رفللظ المنافسة مجال في الدخول من الجزائري للقانون الخاضعة المؤسسات استبعاد الشروط
 قادرة الشركة هذه التأكد من أن المتعاقدة الإدارةعلى  يجب عليهو ، الصفقة موضوع بالمشروع

 الشروط في المقررة  المشروع تنفيذ لتكف التي لمواصفاتا ، وفقالصفقة موضوع تنفيذ على
 الكلفة اعتبارات وتراعي العمل في الجودة تضمن والتي، المحدودةبالمناقصة  الخاصة
 للصفقة المقرر المبلغ عن تخرج بتكاليف ينفذ لا وان، الصفقة أو العقد محل بالعمل الخاصة
 المشروع نجزي إن يجب اكم ،العام المال وهدر الدولة بميزانية رارضالإ نهأش منا م،وهو 

 الآجال في عليها المتفق الخدمات أو الموردة السلع ىتؤد نأو ، عليها المتفق الآجال في
 رارضالإ إلى يؤدي الالتزام تنفيذ في التأخر نلأ،المطلوبة والمواصفات بالكميات و المحددة
 بالتنفيذ المتعاقد زاملإ إلى أيضا ويؤدي ،منه للمنتفعين خدمات تقديمعلى  القائم العام بالمرفق

 في يجنيه نأ يتوقع الذي الربح في هامشه علىحتما  يؤثر ، وهذاالتأخر غرامات طائلة تحت

                                                 
المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  2010ج ر لسنة  7/10/1010مؤرخ في ال 10/236من المرسوم الرئاسي 30جاءت المادة  - 1

تعهد إلا للمرشحين الذين تتوفر فيهم  يمدمحدودة هي إجراء لا يسمح فيه بتقالمناقصة ال" :مايلي 13/03والمرسوم الرئاسي  12/23
أن تخصص المصلحة المتعاقدة الصفقة إلا لا يمكن  "من نظام الصفقات العمومية  38وبخصوص التأهيل نصت المادة ..."الشروط

 ...."لمؤسسة يعتقد أنها قادرة على تنفيذها كيفما كانت كيفية الإبرام المقررةا
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 والكلفة الجودة شروط تراعى نأ الإدارة على الواجب من، ولذلك فالصفقة محل شروعمال
  .المحدودة ةقصانالم في التنفيذ وأجال

 المتعهدين أو الشركات دون ينلمتعهدين الوطنيا على مقتصرة المناقصة كانت إذا أما   
 الجزائري للقانون يخضعون الذين المتعهدين من يكون المناقصة إلى يتقدم من نإفالأجانب، 

  ).1(مسابقة مزايدة انتقائية استشارة محدودة مفتوحة مناقصة" وشكلها المناقصة نوع كان مهما
 لقانونل ةضعالخا للمؤسسات أفضلية امشه منح الجزائري تقنينال جدير بالملاحظة أنو    

 فيما الجزائر في مقيمين يكونوا وأن، المال رأس يةأغلب الجزائريون فيها وزحي التي الجزائري
 بوضوح المناقصة ملف يبين أن القانون اشترط، ولهذا الغرض )2(المناقصات جميع يخص

 لتطبيق العروض ةنمقار و  يملتقي ةبعالمت الطريقة تحدد أن يجب وكذلك ،الممنوحة الأفضلية
  .ةالأفضلي هذه
 جدية لا الذين نثيالعاب لتفادي، و المناقصات ةجدي لضمان تأمين ابتدائي بتقديم الالتزام -ج

 يقدم أن، تعهدهب تقدم متنافس كل المشرع الفرعي لزم، حيث أالمناقصات إلى الدخول في لهم
  مبلغ من %1زيد علىت التعهد ةلافك ئريالجزاالفرعي  المشرع سماها ولقد )بتدائياا اتأمين(

 الوطنية اللجان لاختصاص مبلغها يخضع التي واللوازم الأشغال صفات يخص فيما العرض
  ).3(المناقصات  المتعلق  الشروط دفتر في ذكرها والواجب للصفقات

 مقاولات في العطاء قيمة مجموع من %1 تقديم من جهته المصري المشرع اشترطو     
 النهائي التامين من ىفعتو ، )4(ذلك عدا فيما العطاء قيمة من%2 عن يقل لا أن و الأعمال
 التعاونية والجمعيات العام النفع ذات والجمعيات العام القطاع وشركات العامة الهيئات

 للعملية تنفيذها رطشب شاطهاة بنالداخل العروض عن وذلك ،لقانونل وفقا شهرةلما
 الشركات إعفاء تالب لجنة موافقة بعد المختصة لسلطةل الضرورة عند بنفسها،ويجوز

 الدفع اشترطت قد تكن ولم ذلك، عروضها في  طلبت إذا النهائي التامين إيداع من المحتكرة
  ).5(مسببا الإعفاء قرار  يكون أن ويجب  المقدم

                                                 
 .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  28انظر المادة  - 1
 .المعدل والمتمم 10/236من من المرسوم الرئاسي 23المادة  - 2
 .نفس المرسوم 100المادة - 3
 .المزايدات المصريمن قانون المناقصات و  19المادة  -  4
الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق : دات ،انظر د،سليمان محمد الطماويالمزايمن قانون المناقصات و  21المادة  - 5

 .240،ص
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 ميقد فمن وقائية لأسباب العطاءات أصحاب بعض استبعاد أيضا، المساواة بمبدأ يخل ولا  
 فتح أثناء يقدمهأن  أو ،فيه المطلوبة النواحي من أكثر أو ناحية في ناقصا عرضه

 يعتبر كما، بالتعاقد الراغبين بين المساواة لمبدأ اتحقيق الاستبعاد هذافي  أن بل ،العروض
 والوضع كالغش يئجزا لسبب العروض أصحاب بعض حرمان عملية المساواة لمبدأ تحقيقا

  ).1(سابقة عقود في بالعمل جسيمة أخطاء ممارسةو  السوداء بالقائمة
 على التعهدات نيتضم وجوب على الجزائريالفرعي  المشرع تأكيدا لما سبق، نصو   

 عرض كل أن وإذا المقررة، الشروط على كلاهما يتضمن وان مالي وأخر تقني عرض
  .)2(بعادهاست يتم وبالتالي اناقص اعرض يعتبر القانون أوجبه ما على تتوفر لا ناقص

  الفرع الثاني 

  مبدأ سرية العطاء

يعتبر مبدأ سرية العطاء من أهم المبادئ التي تحكم إجراءات التعاقد الإداري وضمانة لعدم   
  . الاطلاع على عروض المرشحين للصفقة أو العقد الإداري

  معنى المبدأ: أولا

المقترحة )العروض( أن تظل العطاءات-في حالة المناقصة –يقصد بمبدأ سرية العطاء   
من قبل المترشحين المتنافسين طي السرية والكتمان، إلى حين حلول اجل فتح الاظرفة 

  .بحضور المرشحين أو ممثليهم القانونيين
ويختلف الأمر بالنسبة للمزايدة، حيث تحدد الإدارة سعرا افتتاحيا، ثم يقدم المزايدون 

  .عطاءاتهم علانيةً ولا يمكن أن تكون سرية

   :طبيعة الإيجاب في المزايدة يتنافى والسرية: نياثا
لا يخفى علينا أن المتنافسين في إجراء المزايدة يقدمون عطاءاتهم بشكل علني، ولهذا لا    

يمكن أن تكون سرية لأنها تتنافى مع طبيعة الإيجاب الذي يتقدم به المزايد، والمتمثل في 
أو مبلغ الإيجار  مقابل الشيء المبيع المزاد العلني،الثمن الذي يقدمه المزايد في حالة البيع ب

الذي يتقدم به المزايد في حالة عقود إيجار عقارات أو محلات وأسواق عمومية تابعة للدولة 
استغلال محطات و كإيجار أسواق الخضر والفواكه، محطات التوقف، ( أو الولاية أو البلدية

  ...) المسافرين
                                                 

 .76النظام القانوني للمناقصات العامة،المرجع السابق، ص : محمد خلف الجبوري/د -  1
  .المعدل والمتمم المتعلق بالصفقات العمومية 10/236من المرسوم الرئاسي  51المادة - 2
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  :قاعدة السرية طبيعة المناقصة تحتم: ثالثا

من المؤكد أن إجراء المناقصة كأسلوب من أساليب التعاقد في عقود الإدارة وصفقاتها   
العمومية، يلزم على المتناقصين تقديم عطاءاتهم في مظاريف مغلقة، ويظل محتواها مجهولاً  

تح لكل من الإدارة وباقي المتناقصين، حتى ميعاد فتح الاظرفة المذكورة بواسطة لجنة ف
، ويتعلق الأمر بالبيانات الفنية )1(الاظرفة على النحو الذي حدده تقنين الصفقات العمومية

والمالية وغير المالية، التي يجب على كل مرشح تضمينها الوثائق التي تطلبها الجهة 
خارجي عليه عنوان الجهة الإدارية المرسل إليها  الأول: المتعاقدة، حيث توضع في ظرفين

داخلي به كل المعلومات والمستندات  الثانيصفقة، ودون بيانات عن المرسل، ووموضوع ال
  :المتعلقة بالصفقة مثل

  .المبلغ المالي الذي يمثل الحد الأدنى الذي يطلبه المتقدم بالعطاء لإحراز الصفقة-
  . مدة انجاز المشروع أو محل العقد-
  . طريقة الانجاز والوسائل التكنولوجية المستعملة -
  )2.(الخبراء والموظفين المكلفين بالانجاز -

  :خصوصية بعض القطاعات تفرض السرية في عقودها: رابعا

لا يخفى علينا أن هناك عقود إدارية تبرمها بعض القطاعات، كقطاع الأمن والجيش   
الوطني الشعبي، تفرض إضفاء نوع من السرية عليها، وهذا نظرا لحساسية هذين القطاعين 

  .بسلامة الوطن وأمنهوارتباطهما 
والسرية هنا لا تعني إيداع العروض من طرف المتنافسين بحيث يجهل مضمونها من   

طرف الإدارة وباقي المتنافسين، بل تعني أن هذه العقود لا يتم إشهارها، كما أن المتنافسين 
قلما نجد  تختارهم الإدارة نظرا لمواصفات معينة يلعب فيها البعد الأمني دورا بارزا، ولهذا

الصفقات المتعلقة بالثكنات العسكرية والمنشئات ذات الطابع الحربي، معلنة على صفحات 
الجرائد وهذا نظرا لحساسيتها، وبناءً عليه فقد أعفاها المشرع من بعض المبادئ كحرية 
المنافسة والعلانية، والإعفاء ليس كليا بل يتعين عليها أن تضمن هامشا من المنافسة بين 

                                                 
  .المعدل والمتمم 10/236رسوم الرئاسي مالصفقات العمومية التقنين  من 51من المادة  2الفقرة  - 1
لى مفهوم الأعمال الإدارية القانونية خصوصية المصطلحات القانونية في القانون الإداري وانعكاساتها ع :عزاوي عبد الرحمن/د- 2

كلية الحقوق جامعة   ، 2012لسنة 1المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، العدد،)حالة العقد الإداري(هاومقومات
  .441ص ،الجزائر
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تختارهم من المتنافسين الذين اعتادت التعامل معهم، لكي تضمن تنفيذ العقد وفق من 
  .الشروط المطلوبة وفي الآجال المحددة في العقد 

  ثالثال المطلب

  بالتعاقد الاختصاص قواعد مراعاة

 النوعي اختصاصها من تأكدال التعاقد إجراءات في الشروع وقبل الإدارة على لزاما يقع   
 يجوز لا أي العام النظام من ويعتبر الإداري قانونال في عام مبدأ وهذا العقد بإبرام والمكاني
  ).1(مخالفته على الاتفاق

) الأول الفرع( بالتعاقد العام يالقانون الشخص اختصاص بالدراسةولتوضيح ذلك، نتناول     
 مخالفة اءز جو ) الثاني الفرع( العام الشخص داخل التعاقدية العملية بإجراء والاختصاص

  .)الثالث الفرع( الاختصاص قواعد
  الأول الفرع

  بالتعاقدالشخص العام  اختصاص 

 .بالتعاقد الإدارة اختصاص يثيرها التي والمشاكل الاختصاص مفهوم عفر ال هذا في ندرس  

   الاختصاص مفهوم :أولا

 أو ظرهان  أو دعوى تحقيق في كالاختصاص معين إجراء في قانونية ولاية الاختصاص   
 لها الممنوحة القضائية الولاية هو فالاختصاص بالمحاكم يتعلق فيما أما ،فيها اءضقال
 وهو، يةئنافاست محكمة أو ابتدائية محكمةال اختصاص :فيقال فيها حكمالو  بالدعاوي لتحقيقل

  بأمر أو الوظيفة في نهيتعي بحكم فظالمو  يستمدها التي العمل ولاية الإداري القانون في
 الإداري الناحية من فالاختصاص إذن، )2(الاختصاص ولاية ولهتخ مختصة جهة صدرهت
 إرادة عن اً تعبير ي، قانون رفصت إبرام في محددة إدارية جهة أو معين موظف صلاحية هو"

  .)3(. "القانونية العامة للمبادئ ووفقا القانون أحكام بموجب الصلاحية هذه وتتحدد، الإدارة
  :وهي عناصر ختصاصلافل إذن  

                                                 
  .77النظام القانوني للمناقصات العامة ،المرجع السابق ،ص :الجبوري فمحمود خل/د - 1
 .122،مصر ،ص د س ط،د د ط  ،المعجم القانوني رباعي اللغة: ادعبد الفتاح مر / د- 2
: مصطفى أبو زيد فهمي/ د ،و انظر أيضا 240ص، 1993 ،ر النهضة العربية ،  مصردا، قضاء الإلغاء: طعيمة الجرف /د- 3

 .649ص ،2004 ،مصر  دار الجامعة الجديد للنشر، ،القضاء الإداري ومجلس الدولة، قضاء الإلغاء
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 دون القانوني التصرف إبرام بإمكانهم الذي الأفراد تحديد في ويظهر :الشخصي العنصر 
  .غيرهم

 والتي الاختصاص موضوع التصرفاتو  الأعمال تحديد في ويتجلى: الموضوعي العنصر 
   .إدارته جهة جانب أومن المختص الموظف قبل من ممارستها يجوز

  .القانوني رفصالت إبرام إطاره في كنيم الذي الزمني ىالمد تحديد هو :الزمني العنصر
  .فيه باختصاصه القيام المختص الإدارة رجل يستطيع الذي المكان تحديد :المكاني العنصر

  الإداري العقد بإبرام العام القانوني الشخص اختصاص: ثانيا

جب هذه تحتم قواعد الاختصاص على الشخص العام ممارسة المهام الموكلة اليه بمو   
 رمن غي لأنه عام قانوني شخص لحساب الإداري العقد تبرم أن الإدارة علىالقواعد، وعليه 

 كانوا سواء ،الخاص القانون أشخاص من شخص لحساب الإدارة عقود برمت أن المعقول
  .معنويين أشخاصا أو اً أفراد
 ليس الغير اتجاه ميلتز  نم نإف عموميون موظفون بها يقوم الإدارية التصرفات كانت فإذا   

 ويسمى لحسابه القانوني رفصالت يبرم الذي الإداري القانوني الشخص وإنما الموظفين هؤلاء
  le العام بالمتعاقد تسمى فرنسا وفي) 1(المتعاقدة بالمصلحة الجزائري القانون في

contractant public إلى ينقسم العام القانوني والشخص :  
 المدني قانون من 49 في المادة جاء ما طبقا عام معنوي شخصوهي  :الدولة -1

 اً، كمامتعاقدا إقليمي اعام اشخص كونها جانب إلى تعتبر بالتالي وهي، )2(الجزائري
 الداخلي تنظيمها وتعقيد إداري تنظيمك اتساعهامن  مغر ال على خرينالآ العموميين المتعاقدين

  ).3(اواحد اعام اومتعاقد اواحد امعنوي اشخص تعتبر فهي باسمها تتعاقد التي سلطاتها سعةو 
 تقنين يسميها كما أو العام المتعاقد بصفة الجماعات هذه وتتمتع: المحلية الجماعات -ـ2

 الولايات في المحلية الجماعات وتتمثل ،ةالمتعاقد بالمصلحة الجزائري العمومية الصفقات
  ).4(الصفة هذه القانون لها يمنح إذ والبلديات

                                                 

 .الصفقات العمومية الجزائري تقنينمن  2المادة   1 -   
جريدة  2005يونيو   20المؤرخ في  05/10بالقانون رقم  والمتمم من القانون المدني الجزائري المعدل 49جاء في المادة  - 2

 ......"الأشخاص الاعتبارية هي الدولة، الولاية، البلدية" 2005لسنة  31الرسمية 
 .277الإيجاب والقبول في العقد الإداري، المرجع السابق، ص :مهند، مختار نوح/ د - 3
لا تطبق أحكام هذا المرسوم إلا على "المعدل والمتمم 10/236الصفقات العمومية  المرسوم الرئاسي  تقنينمن  2نصت  - 4

 ......"ياتالإدارات العمومية الهيئات الوطنية المستقلة الولا.... الصفقات محل نفقات
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 لهذه العمومية الصفقات تقنين منح: الإداري الطابع ذات العمومية المؤسسات -3
 الجامعات المستشفيات مثل العام المتعاقد صفة أو المتعاقد المصلحة صفة المؤسسات
  .المهني التكوين ومؤسسات

 الطابع ذات العمومية المؤسسات المعدل والمتمم، 10/236المرسوم الرئاسي وأضاف   
 كليا ممولة عملية بانجاز تكلف عندما العمومية الاقتصادية والمؤسساتالصناعي، و  التجاري

  ).1(الدولة من نهائية أو مؤقتة بمساهمة جزئيا أو
 المصلحة صفة المؤسسات هذه بستكت: المحلية للجماعات التابعة العمومية المؤسسات-4

 صفةأضفى  الفرنسي الدولة ومجلس، الوطنية العمومية المؤسسات من كغيرها المتعاقدة
 النقابية والتجمعات والزراعة والتجارة الصناعة كغرف ،المهنية الغرف على العام المتعاقد
  .13/09/1995صادرال قراربال أكده ما وهذا للملاك

 والإدارة الدولة يشمل بحيث العام للمتعاقد واسعا مضمونا المشرع تبنى ،مصر وفي   
 العليا الإدارية المحكمة أن غير )2(لاقتصاديةوا الإدارية العمومية المؤسساتو  المحلية

 أشخاص من ليست وبالتالي العام المتعاقد صفة من العام القطاع شركات استثنت المصرية
  ).3(العامة السلطة ممارسة  إطار في يدخل لا ونشاطها العام القانون

 ر أنه أخضعهاغي الخاص القانون أشخاصمن  اعتبرها نجده الجزائري لتقنينل بالنسبة لكن  
، الدولة طرف من نهائيا أو جزئيا ممولة عملية بانجاز كلفت إذا ،العمومية الصفقات تنظيمل

 المال استعمال وترشيد يةالشفاف قإحقا كذل في وغايته فقو  قد هنا الجزائري فالمشرع وبهذا
  ).4(العام
 مبدأ نلأ ذلك، العامة لأشخاصل يوالمكان يالزمان اصختصالا بشان شكالإ يثورقد و    
 باختصاص تتعلق مشاكل وجود دون حائلا يعتبر يتهاواستمرار  العمومية الأشخاص دوام

                                                 
 .المعدل والمتمم الخاص بالصفقات العمومية 10/236المادة الثانية من المادة الثانية من المرسوم الرئاسي 6و5انظر الفقرة - 1
 .المصري الخاص بالمناقصات و المزايدات 1998لسنة  89من قانون رقم1انظر المادة  - 2
قضائية جلسة  30ك ـ 2289للمحكمة الإدارية العليا رقم حكم آخروفي   1988ـ6ـ11ارية العليا صادر في حكم للمحكمة الإد -  3

تعتبر شركات تجارية من أشخاص القانون ) القابضة و التابعة( قطاع الخاص لإن شركات القطاع العام أو شركة ا"  :جاء فيه 1990
 تديرها الدولة عن طريق الاستغلال المباشر ألانها لا تتمتع في نشاطها بسلطات واختصاصات وامتيازات السلطة العامة و الخاص لأ

  .23، مصر ،ص2002طبعة  ،العقود الإدارية ،منشأة المعارف :احمد محمود جمعة /د." كما أنها تعمل بقصد تحقيق الربح
 .الصفقات العمومية الجزائري تقنينالمعدل والمتمم المتضمن  10/236من المرسوم الرئاسي  2انظر المادة  -  4
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 عنه ينجز قد ما العام الشخص عديلت حالة في يثور الأشكال لكن ،الزمني العام الشخص
  .اختصاصه في تعديل

 المعنوي الشخص يبرمها التي التعاقدية الالتزامات نأب الفرنسي الإداري القضاء قرر لقدو    
  طبقا وهذا منها، سلخني أن يمكنه ولا الجديد المعنوي الشخص ذمة في تبقى تعديله قبل العام
 إلى العام المعنوي الشخص قسم ما إذا سيان  والأمر، العامة الأشخاص بين ثوراتال لمبدأ

   .متعددة معنوية أشخاص
 حدود في رفتصت أن المحلية الهيئات يلزم الموضوعي الاختصاص لممارسة وبالنسبة   

 في رفصتت أن العمومية المؤسسات على ويجب لها القانون وضعه الذي الجغرافي النطاق
 le principe de صيخصتال بمبدأ يسمى ما ذاـوه ه،لأجل أنشئت ذيـال الهدف دودحـ

spécialité   أو القانون بموجب حددي إقليمية أو عامة كانت سواء مؤسسة كل صيخصتو 
  ).1(المؤسسات هذه اجلها من أنشئت الذي والأهداف اختصاص نطاق يسطر الذي ظيمالتن
 ما أكثر التعاقدية الالتزامات إطار في العامة المؤسسات يقيد تخصيصال مبدأ فان ولهذا   
 الهدف حدود في إلا تتعاقد أن العامة للمؤسسات يحق لا إذ، العمومية الأشخاص باقي يقيد
  .اجلها من ئتأنش التي الغاية أو
 العقود إبرام مجال في العام القانون الشخص اختصاص رهاييث التي الإشكالات: لثاثا

  الإدارية
في مجالات العقود و القانوني العام،  الشخص يقع لزاما علينا عند دراسة اختصاص   

 التدخلالتي يثيرها اختصاص هذا الشخص، ومن هذه الإشكالات  الإشكالات دراسة الإدارية
وتسبيب  الاختصاص على وأثرهالنيابة  بطريق الرضا، و الاختصاص على وتأثيره لاستشاريا

  .أخرى لجهات الاستشاري التدخل
  الاختصاص على وتأثيره الاستشاري لتدخلا -1

 عن مختلفة  إدارية جهة رأي عن التعبير يستوجب إجراء هو: الاستشاري التدخل ماهية ـ أ
 هذه تنوير بقصد وذلكالمفضي إلى التعاقد،  القرار اذباتخ أصلا المختصة الجهة تلك

 الرأي هي والاستشارة، لسلطتها ممارستها ضمن لها تكفل التي والأساليب بالكيفيات الأخيرة

                                                 
 280الإيجاب في العقد الإداري، المرجع السابق، ص: ند، مختار نوحمه/ د 1
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 فالرأي قانوني غير أو قانوني معين موضوع في شفهيا أو كتابيا ماإ الخبراء حدأ يبديه الذي
  ).1(استشارة عنه المعبر

 في ملزم غير ولكنه ،إليه اللجوء ثحي من املزم يكون قدف أنواع تشاريالاس والرأي   
 ملزمة تكون أن دون الاستشاري الرأي هذا تطلب أن ملزمة الإدارة أن بمعنى ،موضوعه
 من وكذلك العضوية الناحية من ملزما الاستشاري الرأي يكون أن يمكن كما ،)2(بموضوعه

 وملزمة الاستشارة بطلب ملزمة المتعاقدة المصلحة أو الإدارة أن أي، الموضوعية الناحية
 الإدارة تكون لا وهنا التلقائية بالاستشارة يعرف ما وهناك، الاستشارة به تأتي ما بأخذ أيضا
 المبدأ حيث من مكلفة لأنها ااستشاري ارأي تأخذ أن من يمنعها لا هذا ولكن بالاستشارة ملزمة

من الناحية القانونية  العامة المصلحة وتحقيق يتناسب ماب عقودها وتبرير  قراراتها تتخذ نأب
  .أو الفنية

 المتعاقدة للمصلحة وموضوعه مضمونه في ملزما يالوجوب الاستشاري التدخل كان فإذا   
 وتقسيمها الاختصاصي ف مشاركة برتيعلا  أن يجب ذلك نإف، يرةشالمست الإدارية السلطة أو
، لأن إلزام السلطة الاستشارة مضمون أخذب يلزمها التي الجهةو  ،المستشيرة الجهة بين له

 رفصالت تأسيس في وجوهرية هامة مساهمة على مني نماالإدارية بأخذ مضمون الاستشارة، إ
  .وتكوينه القانوني

 الإدارة أو المتعاقدة المصلحة على يكون أن دون وبياجو  الاستشاري الرأي كان إذا أما  
 في المشاركة قبيل من برتيع لا هذا فان، الاستشارة بمضمون تأخذ أن يرةشالمست

  ).3(رفصالت موضوع وضع في لمشاركة يعني لا لأنه الاختصاص
  :هما ةالاستشاري التدخلاتمن   نوعين بين القانون ميز فرنسا ففي  
 محددة جهات نم ةالاستشار  بطلب المتعاقد المصلحة فيها لزمت محضة استشارية تدخلات-

 مثل، العام الشراء لعقود بالنسبة وذلك ،مبدئيا ملزما الرأي هذا يكون أن ندو  القانون في
 مراقبة في الأساسية مهمتها تتحدد والتي العام الشراء بعقود الخاصة للجان الاستشاري الدور

 كل إلى لهاعم ويمتد ،العامة ومؤسساتها الدولة وخدمات توريدالو  شغالالأ عقود مشاريع
                                                 

 130المعجم القانوني رباعي اللغة، المرجع السابق، ص :عبد الفتاح مراد/ د  1
لشخص أو  إجابةوجهة نظر و "  :عرف الرأي  بأنه إذ ،75المعجم القانوني رباعي اللغة، مرجع سابق ،ص :عبد الفتاح مراد/ د  2 -

الآراء التي يصدرها مجلس الحكم ومثاله رأي أهل الخبرة وذوي الاطلاع و  ومع ذلك فليس لهذا الجواب قوة القرار أو ماان أمر أكثر بش
 ....."الدولة أو مجلس شورى القوانين 

 289الإيجاب والقبول في العقد الإداري ،المرجع السابق ص: مهند مختار نوح/د - 3
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 لجنة المدنية، الهندسة عقود لجنة ذلك، لامث محددا قطاعا يغطي نهام وكل الدولة وزارات
 عقود لجنةو  ،والاتصالات الالكترونيات عقود ولجنة ،الطيران عقود لجنة ،البناء عقود
 للعقود بالنسبة الإلزامي الاستشاري الرأي منح في اللجان هذه دور ويتلخصالخ، ...يناتو التم
 برأي المتعاقدة الإدارة بتبليغ اللجنة رئيس ويقوم ،وزاري بقرار ديحد معيناً  اً مبلغ تتعدى التي

 ارأي كوني أن دون الرأي صدور تاريخ من أيام عشر خلال العقد مشروع حول اللجنة
  ).1(ملزما
 كل نشاطها يشمل إدارية هيئة عن عبارة وهي ،العام الشراء لعقود المركزية اللجنة وهناك   

 وأخر إداري وقسم( عامة أمانة من مكونة وهي الاقتصاد لوزير وتتبع الدولة في الوزارات
 خلال من، استشاري دور ذهه المركزية وللجنة ،تنسيق لجنة ومن)  تقني وثالث اقتصادي
  . العام والشراء العامة الطلبات ورقابة تنسيق في تتمثل التي لمهامها ممارستها

 قانون عليه نص ما مثلا، وجوبيه ةاستشاري تدخلات وهي مقرة استشارية تدخلات وهناك-
 التي  المحافظة لجنة رأي على بناءا المحافظة باسم يبرم المحافظ أن من الملغى المحافظات

  ).2(....له ملزما رأيها يكون
 لا،الخاص الدومين على الواقعة الإيجارات أن في الفرنسي الدولة أملاك قانون وسعى  

 الأجرة تبلغ عندما اتر جايالإ بدلات حول الدولة لاكأم إدارة رأي اخذ قبل تبرم أن يمكن
  .سنوات 9 من أعلى يجارإ  مدة أو معينة  قيمة السنوية

 فإنها بأخذها المتعاقد المصلحة تلتزم التي الاستشارات صيغة نإف ر،الجزائفي  أما   
 كاملأح مطابقتها ومدى ،العمومية فقاتصلل الخارجية الرقابة إطار في وجوبية استشارات

 المحلية الهيئات تبرمها التي الإدارية للعقود الوصية الهيئات رقابة ومنها، )3(القانون
 كون في كدهاأتو  الاقتصادية الفعالية ولأهداف، القانون ضوابطب التزامها مدىو  المتعاقدة
 المرسومة والأسبقيات البرامج إطار في فعلا دخلي الصفقة موضوع هي التي العملية
  .)4(للقطاع

                                                 
 . 2004لسنة عقود الشراء العام الفرنسي تقنينمن  26، 22، 15المواد - 1
في العقد الإيجاب والقبول : مهند مختار نوح/ سي أشار، إليه دالفرن 10/8/1871من قانون المحافظات قانون  54المادة  - 2

 .291ص ،الإداري، المرجع السابق
  .المعدل والمتمم الخاص بالصفقات 10/236المرسوم الرئاسي من  126المادة  - 3
 .المعدل والمتمم المتضمن قانون الصفقات العمومية 10/236من المرسوم الرئاسي  127لمادة ا - 4
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 الفعلية بالرقابة تتكلف صفقات لجنة متعاقدة مصلحة كللدى  تحدث لتحقيق هذه الغايةو    
 الصفقات قانون عليها ينص التي الاختصاص مستويات حدود في العمومية للصفقات
 ترتيبها وإتمام العمومية الصفقات تحضير مجال في مساعدتها جانلال هذه وتقدم ،العمومية

  ).1(المتعاقدة المصلحة اختيار على يحتج متعهد يقدمه طعن كل حول رأيا وتقدم
 في لجنة وتختص المركزية الإدارة صفقات مشاريع بدراسة تختص ةالوزاري فاللجان   

 صفقات لجنة وتختص ،جزائري دينار مليون ةتمائس مبلغها تعدى إذا الالأشغ صفقات
 والخدمات الدراسة صفقات لجنة  أما ،دينار مليون وخمسون مائة مبلغها يفوق التي اللوازم

 اءآر  اللجان هذه وتصدر ،دينار مليون ستين مبلغها يفوق التي تالصفقا في فتختص
 كونسحبها، وت وأ إصدارها ترفض أو التأشيرة تصدر أن فيمكنها) تأشيرة( وجوبيه استشارية

 حفظاتبت قةمرف يرهشتأ اللجان هذه تصدر وقد -الرفض – الأخيرة الحالة في بالتعليل ملزمة
 ةقعمو  غير التحفظات وتكون الصفة وعبموض تتعلق عندما هوقفم ويكون، ذلك دون أو

 إجباريا تطلب أنة متعاقد مصلحة كل على يجب وهنا، )2(الصفقة بشكل تتصل عندما
  . يرةشتأال

 مفاده الرفضفي  اللجنة سلطةالمعدل والمتمم  10/236المرسوم الرئاسي  قيدهذا ولقد    
 للوزير فيجوزتنظيمية،  أحكام مخالفة بسبب الصفقات لجنة طرف من  تأشيرة رفض نكا إذا
 على بناءا وذلك تجاوزال قرار يتخذوا أن صلاحياتهم حدود في البلدية رئيس أو الوالي أو

   .)3(معللا القرار هذا يكون أن ويجب المتعاقدة المصلحة من تقرير
 لأي يجوز لا هنإف تشريعية أحكام مخالفة بسبب معللا التأشيرة رفض قرار كان إذا أما    

 رفض قرار تبليغ تاريخ من يوما 90 مدة مرور بعد أو التجاوز قرار تتخذ أن سلطة
  .)4(التأشيرة

 من يخلو نهإف ،1998لسنة 89 رقم الجديدالمصري  والمناقصات المزايدات قانون أما   
 .القانون هذا في اهام انقصيعد  وهذا 1983 لسنة 9 رقم قانون في جاء ما يماثل  نص

  

                                                 
 .المعدل والمتمم10/236من المرسوم الرئاسي  130المادة  - 1
  .نفس المرسوم الرئاسي 165المادة - 2
  .  171المادة  - 3
 . 172المواد  -  2
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  الإنابة بطريق الرضا حالة :2 

 الآخر الشخص ذلك باسم عقد بإنشاء آخر شخص محل شخص إرادة إحلال هي الإنابة   
 وتعتبر، أصيلا ولحسابه باسمه يتعاقد من ونـويك، ائبان يسمى الأخير ذاـوه )1(ولحسابه
  .نيابة أو إنابة بينهما العلاقة

 إليه صرفنتأن و  بإراداته العقد يبرمأن  شخص كل على ينبغي العام  للمبدأفطبقا    
 أن المشرع  أجاز وهنا، العام المبدأ عن الخروج تستدعى العملية الحياة ضرورات لكنه،أثار 

 القانوني رفصوالت العقد هذا أثار صرفنتأن و  العقد إبرامفي  الأصيل محل أخرى إرادة تحل
  :هي شروط لإنابةلو  ،الأصيل وهو) 2(لصالحه العقد مبر أ من لمصلحة

  .الأخير ذمة في  قانونية أثار لإحداث الأصيل محل إرادته ئبانال إحلال- أ 
  .نيابة حدود في ئبانال إرادة صدور-  ب
  ).3(ئبانال باسم لا الأصيل باسم التعاقد إبرام - ج 
 وأفرزت طويل أمد منذ الإداري نالقانو  اقره الوكالة بدأم على سبيل المقارنة نشير، إلى أنو   

 لمبدأ وفقا رفصتت أن العامة الأشخاص ألزمت التي الإدارية العلاقات ضرورات ذلك
  ).4(الوكالة

 يمارس أن يمكن كان وإذا، محدد مجال له ليس الإداري القانون في الوكالة بدأم نورغم أ   
 نلأنيا، قلاعو  متزنا يكون أن بيج استخدامه أن إلا ،التعاقدية الحياة في عدة مستويات على

 جانب من -عام كمبدأ- تمارس أن يجب العامة المعنوية لأشخاصل الموكلة الاختصاصات
 تنسجم العامة الحياة أن القول معه يمكن ما ،عنهم ينوب من جانب من وليس، بها المكلفين

  .الأفراد بين العلاقات في معروف هو مما اقل بشكل الوكالة مبدأ مع
 على أثره لبيان كان إذا إلا ،الإداري القانون مجال في شكالاإ يثير لا الوكالة مبدأ إن  

 احدهما كان إذا ،الخاص القانون أشخاص من شخصين بين المبرم للعقد القانوني يفيالتك
 يعتبر لكي نهأ )5(ومصر فرنسا في المعلوم فمن، العقد هذا إبرام في عام لشخص وكيلا

                                                 
 .387لغة، المرجع السابق، صالمعجم القانوني رباعي ال :عبد الفتاح مراد/ د 1
 .224مصر ،ً  1987ايرني للطباعة ، الوجيز في شرح القانون المدني  نظريات الالتزامات العقد والإدارة المنفردة، :سليمان مرقس/د 2
 .589الى 571نظم المشرع أحكام الوكالة في القانون المدني الفصل الثاني المواد - 3

4-A.déLaubader, delvolvé et moderne :traite des contrats. Paris. 1983page368 
والقاضي الإداري الجزائريين يستندان في  -المعدل والمتمم10/236من تقنين  المرسوم الرئاسي  2في المادة - إن المشرع الفرعي - 5

  .تكييف العقد الإداري على المعيار العضوي
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 يتشدد الذي العضوي للمعيار طبقا ا، وهذاعام اشخص هيفطر  احد يكون أن يجب إداريا العقد
 خاصـأش بين يبرم عقد فكل وعليه ،تطبيقه في المصري وكذلك الفرنسي الإداري القضاء
 أشغال أو عام، بمرفق تعلق نإ و  حتى ،الخاص القانون عقود من العقد يبقى الخاص القانون
 الفرنسي الدولة مجلس اعتبر ولهذا الخاص، سابهلح  تصرف قد العمل رب أن طالما عامة،

 اً عقد وليس خاص عقد هو لو ومقا، عام مرفق امتياز صاحب بين يبرم الذي العقد أن
  .)1(اً إداري
 إذا الخاص، القانون أشخاص من شخصين بين يبرم الذي العقد أن اعتبر أخر حكم وفي   
 حكم في وهذا ،عام شخص من يحةصر  وكالة من انطلاقا العقد هذا ابرم قد حدهماأ كان

 القانون أشخاص من شخص يبرمها التي العقود  الفقه واعتبر، 20/10/1919 في له صادر
 منها انطلاقا إداريا العقد يكون التي العامة القاعدة نم استثناءً  عام شخص لمصلحة الخاص

  .عام شخص ابرمه إذا
 أضفت 1975 لسنة وجويلية انجو  مايو، في تصدر  الدولة المجلس حديثة أحكام في   

 محله وكان ومقاول مختلط اقتصاد شركة بين مبرما كان إذا العقد على الإدارية العقود صفة
  .عامة أشغال تنفيذ
 من شخصين بين المبرمة العقود لاعتبار كأساس الوكالة أنكر  الفقه من آخر اً جانبلكن و    

 الإدارية صفة فاءضإ في عليه تقوم لذيا الأساس أن واعتبر إدارية، عقود الخاص القانون
 الحكومة مفوض ىرأ لهذا، عام مرفق مهمة  تحقيق سبيل في العقود هذه تبرم أن هو عليها

"kham "وصفة خاصا أو عاما كان إذا فيما القانوني رفصالت طبيعة بين الفصل أن 
 داريةالإ القرارات بمجال تقيدي لا أن يجب) خاص أو عام شخص( ابرمه الذي الشخص
 .)Délvolvé)2  الفقيه هيدأو  أيضا الإدارية العقود مجال إلى يمتد أن يجب بل فحسب

 

  

                                                 

1- Ce 20 / 10 / 1956.dame Yve Pottier  
 lasryمنهم المفوض نه عقد إداري، رأى بعض الفقهاء و الذي اعتبرت فيه محكمة التنازع اentreprise peyrotمن حكم انطلاقا  -  2
..." قانوني مشابه للمركز القانوني والواقعي الخاص بالوكيل إن إرادة المشرع قد وضعت لشركة الاقتصاد المختلط في مركز واقعي"
إن المبرر الوحيد  Sté d’équipement région Montpellier vilلمقدم  في قضيه في معرض تقريره ا  Terryرأي المفوضو 

الإيجاب : مهند مختار نوح /د.لاعتبار عقود شركات الاقتصاد المختلط التي أبرمت مع مقاول عقود إدارية يتمثل في نظرية الوكالة 
 .304ص ،في العقد الإداري ،المرجع السابقوالقبول 
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  الثاني الفرع  

  والمرفقية المحلية والهيئات الدولة لعقود بالنسبة العقد بإبرام الاختصاص 

 الموكلة المهام إطار في يتعاقد أن  العام القانوني الشخص يجب التذكير بأنه يجب على    
 ومكانيا ماديا بها تتعلق التي المواضيع إطار في أي ،الموضوعية إرادته حدود وفي ليهإ
 العموميين الموظفين من كوكبة طرف من عنها التعبير تمي الإدارة إرادة أن وكما، مانياز و 

 تهماإراد عن يعبرون لا الموظفين فهؤلاء ولهذا .بذلك الاختصاص القانون يمنحهم الذين
التي ينتمون إليها ويعملون باسمها  الإدارة إرادة عن يعبرون بل اختصاصهم يمارسون عندما

  .ولحسابها
) أولا( للتشريعات المقارنة بالنسبة العقد بإبرام الاختصاص الفرع هذا في نتناول ولهذا   
  .)ثانيا( بالنسبة للجزائرو 

  تشريعات المقارنةلل بالنسبة :أولا

دة احترام قواعد الاختصاص بالتعاقد وهذا نظرا لما يقع لزاما على المصلحة المتعاق   
 بعض ختصت بالدولة المتعلقة العقود فيف . للاختصاص بالتعاقد من أهمية في مجال العقود

  .القانون إياها منحها التي الاختصاصات من انطلاقا العقود هذه بإبرام الإدارية السلطات
 هذه يفو  ،الوزارات ةعام كقاعدة بالدولة صةالخا الإدارية العقود بإبرام يضطلع فرنسا ففي

 مختص هو قطاعه في فالوزير ؛الإدارية  القرارات تحكم التي القواعد من قريبة فهي الحالة
 إلى اختصاصه دىيتع فلا وزارته بحدود الإبرام مجال في وزير كل يتقيدو  ،الدولة عقود بإبرام

 الدولة عقودا توقيع في لوزاريا لاختصاص القانوني ساسالأو  ،)1(أخر وزير اختصاص
 على نصت والتي 11/6/1806 المرسوم من 14/12 المادة به تءجا ما في يتجلى

 انونـق من 44المادة هذه أكدو ، الوزراء عـم المبرمة العقود بكل الدولة مجلس اختصاص
  .الفرنسي العام الشراء

 تمثيل في وزير من أكثر يختص وزارات  عدةموضوعها  لشمي التي للعقود وبالنسبة   
 ،عنه نيابة الدولة باسم العقد ليوقع موظفيه احد يفوض أن للوزير ويمكن ،برامجها في الدولة
 أيضا ويحدد العقد متن يذكرها وان الرسمية الجريدة في التفويض قرار ينشر أن يجب ولهذا

  .الوزير لتوقيع ةعخاض تظل التي العقود وبدقة التفويض قرار في
                                                 

 .انظر أيضا 322مرجع السابق، صوالقبول في العقد الإداري ، ال الإيجاب: وحمهند مختار ن/د - 1
 - Patrick Schultze : élément de droit des marches publics L , G , D, j 2 éditions, paris, p 124.   
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 في واسعة بسلطة فيتمتع )1(العقد عن ولؤ المس أو العقود بإبرام المفوض لموظفايتمتع و    
 وحتى تعاقدال إجراء  طرح منذ الأزمة القرارات كل يتخذ أن وله، وتنفيذه وإبرامه العقد إعداد

  .المسؤولية من يهفيع لا التفويض نلأ ،الوزير ومسؤولية  إشراف تحت ولكن ،العقد نفيذت
 ففي ،الدولة عقود بإبرام مختصا همفوض أو الوزير يكون لا قليلة ثناءاتاست هناك لكن   

 واسعة سلطاتب حظىوي هتمحافظ نطاق في الدولة عقود إبرامب المحافظ يختص المحافظات
 بعض لهم الدولة أملاك إدارة موظفي بعض، و العمومية الدولة أملاك إدارة في
 الدولة أملاك قانون من 13 أمر في جاء ما وهذا الدولة باسم عقود بإبرام اتختصاصالا

  .الفرنسي
 في عنها والتعبير الدولة إرادة تكوين في بارزاً  دوراً  البرلمان يلعبوعلى مستوى آخر،    

 من توقع بل التنفيذية السلطة موظفي طرف من توقع لا به الخاصة فالعقود، العقود بعض
  . الدولة باسم مةمبر  تكون العقود فهذه ذلك ومع البرلمان رئيس طرف

 طريق عن وذلك، التنفيذية السلطة تبرمها التي العقود في البرلمان يساهم من جهة أخرى،و    
 تبرم أن للدولة نكيم لاف )2(العام القرض عقود في ذلك ظهريو  ،بإبرامها تراخيص اءطأع

 قطري عن يعطى أن يجب الترخيص وهذا، البرلمان من ترخيصا أخذت إذا إلا قرضا عاما
  .)3(القانون

 القروض عقد مجال في التشريع اختصاص يالدستور  المؤسس كرسلهذا الغرض و   
 les lois de"بالفرنسية الفرنسي الدستور من 34 المادة في جاء إذ )4(بالدولة الخاصة

finance déterminent les ressources et les charges de l’état"   
 القوانين نإف ولذلك ressources الدولة موارد قبيل من هي القروض أن علينا خفىي ولا   

  .حددهات التي هي بالمالية المتعلقة

 بموجب تمت القروض إصدارات( أن على 1959 2/1 الأمر من 15 ادةمال نصتو    
 لقروض التشريعية التراخيص وهذه ،"المالية قوانين بموجب سنة كل ىطعت عامة تراخيص

                                                 
قات، أنه يمكن للسلطات المتعلق بالصف 13/03المعدل بالمرسوم الرئاسي 10/236من المرسوم الرئاسي  8أضافت المادة  - 1

  .المكلفة بتوقيع الصفقات أن تفوض هذا الاختصاص إلى المسؤولين المكلفين بتحضير الصفقات 
لسابق العقود الإدارية،المرجع ا :محمد عاصف البنا/و انظر د.374ص،د،م،ج الجزائر ،المؤسسات الإدارية :احمد محيو/ انظر د - 2

 .149الأسس العامة للعقود الإدارية،المرجع السابق ،ص: لطماويسليمان محمد ا/ نظر أيضا داو  ،86،ص
كانت صيغة إلا بمقتضى قانون  أيالا يمكن للدولة أن تبرم قرضا "  :الفرنسي 31/12/1921من القانون  81جاء في المادة  -  3

 ..."خاص
 ."ةأعباء الدولالقوانين المالية تحدد موارد و " الفرنسي 1985من دستور  34المادة  - 4
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 الخارجية أو والدولة المواطنين بين داخلية كانت سواء قروضال أنواع جميع  تشمل الدولة
 تم أو العام الاكتتاب طريق عن رضقال مت أن أيضا وسواء ،بنك أو أخرى ودول الدولة بين
 التراخيص خارج تم إذا القرض عقد يفسخ أن للبرلمان يجوز بل أكثر من ذلك )1(بنك لدى
  .عتماداتللإ رافض بقانون الفسخ هذا البرلمان يعلنو ، بذلك للقيام  هاحمن التي
 ةالمعقد ةيالحكوم الأعمال من الحكومة طرف من التراخيص على الحصول نلأ ونظرا  

 أن"Jéze" هيقالف رأي لهذا منها يتحققوا أن المكتتبين أو والبنوك نيللمصرفي يتسنى لا التي
  .القانوني الفسخ في رضينقالم لحماية كافيا هر و صدالذي يكون  رخيصلت الحكومة إصدار

 القرض قيمة رد وابيطل أن للمقرضين يجوز البرلمان من ترخيصدون  القرض ابرم فإذا   
 هذا ويكون، الدولة بنفقات للوفاء كومةالح طرف من القروض هذه استخدمت ما إذا وذلك

  .الغير حساب على سبب بلا الإثراء تمنع التي القاعدة على امؤسس الاسترداد
 كانت مهما وذلك فقط الوزراء هم الدولة عقود بإبرام الاختصاص جهة نإف رمص في أما   

الخاص بالمزايدات  1998لسنة  89 القانون وأجاز، المتعاقد الأسلوب كان ومهما العقد قيمة
 العقود هذه بإبرام همصاختصا يفوضوا أن -الفرنسي القانون في كما -ءلوزار ل والمناقصات

   ).2(الوظيفة شاغليمن  شرةمبا الدرجة في يدنوهم لمن
 القرض عقد على البرلمان موافقة بضرورة قضي الدستور فان العام القرض عقود وفي  

 قروض عقد التنفيذية للسلطة  يجوز لا" 1971 دستور من 121 المادة في جاء إذ، )3(العام
 بموافقة لاإ مقبلة فترة في الدولة خزانة من مبالغ اتفاق عليه يترتب بمشروع الارتباط أو

 أو محليا القرض هذا كان سواء الموافقة على القرض عقد عرض ويتعين ،"الشعب مجلس
 سنة في أو فيها إبرامها تم التي السنة خلال في بسداده الالتزام كان وسواء ،دوليا أو خارجيا

 طرق على رقابة المجلس ويمارس، سابق قرض لعقد مكملا كان ولو حتى مقبلة سنوات أو
 تقع التي الأعباء أو الالتزاماتو  ودفعه القرض  هذا أداء وطرف المقرض وشخص لالتموي

                                                 
الأسس : سليمان محمد الطماوي/انظر أيضا د،و  326ص ،سابقالمرجع ال الإيجاب والقبول في العقد الإداري، :مهند مختار نوح/د- 1

الأسس العامة للعقود الإدارية،منشأة  :عبد العزيز عبد المنعم خليفة/ك دوكذل .345، 344ص ،سابقالمرجع العامة للعقود الإدارية، ال
: حمد محمد حمد الشلماني/دمفتاح خليفة عبد الحميد و / دوراجع أيضا  .163، مرجع السابق، ص 2005عة المعارف،مصر،طب

 .83،ص2008، دار المطبوعات الجامعية مصر ،طبعة الإداريةالعقود 
 .   329،ص  نفسه مرجعال: مهند مختار نوح/د- 2
لا تعهد لا يجوز عقد قرض عمومي و " 1923ر من دستو  137تواترت النصوص الدستورية المصرية بهذا الشأن منها المادة  - 3

منه ثم وردت  92المادة  1956دستور وفي." مقبلة إلا بموافقة البرلمان يترتب عليه إنفاق مبالغ مالية من الخزانة في سنة أو سنوات 
 .         1964من دستور 72حرفيا في المادة 
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 أن هنا البرلمان رقابة إحلال في الحكمة وترجع القرض، نصوص بمقتضى الدولة على
 التي الضرائب رضف بمبدأ وثيقة رابطة وله ،الدولة على بالغ تأثير وله خطير التزام القرض
  ).1(بأدائه تتكفل

 من هابراملإ نالبرلما من إذن خذأ يستوجب فكذلك العام المرفق امتياز عقود في أما    
 القرارات يصدر الجمهورية رئيس أن علىنص  1971 دستور في، فالتنفيذية السلطة طرف

 الدستوري المؤسس أن ومنه نستنتج  العامة، والمصالح العامة المرافق وتنظيم لإنشاء زمةلالا
 منح مجال في  الجمهورية رئيس اختصاص تغليب إلى مال دماعن نفسه مع منسجما كان

  .الالتزامات
 أن على نص 1923 دستور أن نجد، إذ السابقة الدساتير سارت ذلك من العكس وعلى   

 وكل الجمهور مصلحة أو البلاد في الطبيعية الموارد استغلال موضوعه يكون الذي الالتزام
 لكله، دح على قانون صدور هو هنا بقانون والمقصود )2(بقانون إلا منحه يجوز لا احتكار

  .الالتزام منح فيها يراد حالة
 على حالة كل في بقانون إلا منحه يمكن لا احتكار موضوعها يكون التي الحالات ففي   
 منح الامتياز يتضمن التي الثانية والحالة 1923 دستور ظل في الشأن كان كماه، حد

 الحالة هذه في الامتياز منح ويكون العامة والمرافق الطبيعية ردالموا باستغلال الامتيازات
 عن عادبتوالا ،الإجراءات تبسيط نهشأمن  الاتجاه هذا ن، إقانون على استنادا إداري بقرار
  .)3(هحد على امتياز كل بخصوص خاص قانون استصدار يقتضيه الذي البطء

 والطرق المطارات بامتيازات لقتتع قوانين صدرت ،أسلفنا كما 1971دستور ظل وفي   
 الوزراء مجلس من بقرار الالتزام يصدر أن على نصت التي، )4(الكهرباء ومحطات العامة

 تتعلق ةمهاة مشكل على مصر في الفقه من جانب ثار وقد ،الوزير اقتراح على بناء

                                                 
والقبول في  الإيجاب: مهند مختار نوح/ ، انظر د17/1/1975بتاريخ  9لتشريع ،رقمفتوى الجمعية العمومية لقسمي الفتوى و ا - 1

المرجع  ،إبرامهاحكام أو  الإداريةالعقود : د الحميد وحمد محمد حمد الشلمانيمفتاح خليفة عب/ د.330العقد الإداري ،المرجع السابق، 
 .80سابق،صال

الحالة التي لا يمنح الة منح الاحتكار بموجب التزام و فانه فرق بين ح ،1956دستور المصري و  1923من دستور  137مادة ال - 2
: منه انظر،سليمان محمد الطماوي99، 88فيها مثل هذا الاحتكار واجب منح الالتزام بقانون في الحالة الأولى وهذا بموجب المادتين 

 .112سابق صالمرجع الالأسس العامة للعقود الإدارية، 
 .113ص ،المرجع نفسه - 3
لسنة  100الخاص بالمراق العامة أو القانون  1996لسنة / 229القانون المتعلق بامتياز المطارات و  1997لسنة  3القانون رقم  - 4

 .335الإيجاب والقبول في العقد الإداري، المرجع السابق، ص :مهند مختار نوح/انظر د.المتعلق بالمحطات الكهربائية 1996
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 تمنح مهمةال فالالتزامات ،الذكر السالفة القوانين صدور وبعد دجو و الم التشريعي بالتناقض
 ادع وقد الجمهورية رئيس من بقرار تمنح المهمة غير والالتزامات الوزاري مجلس من بقرار

  .بمصر بالامتياز المتعلقة القوانين توحيد  إلى الفقهاء
  بالنسبة للجزائر :ثانيا

 يوقعإذ  ،قةلاالع صاحب العام الشخص حسب العقد عوقي أن يجبف ،الجزائر في أما    
 الذي هو الإدارة هذه ممثل نإف المحلية الإدارة لعقود وبالنسبة ،الدولة باسم دالعق الوزير

 سواء العقود هذه بإبرام المؤهلة السلطة الواليف الولايات لعقود بالنسبة، و العقد توقيع ىولتي
 رئيس بلدياتال عقود ويوقع ،الخ...عامة وأشغال عقود وأ توريدات عقود العقود هذه كانت

  ).1(العامة المؤسسة رئيس فيبرمها العامة المؤسسات عقود أما ،البلدي بيالشع المجلس
 ،العمومية الصفقاتالمتضمن تنظيم  المعدل والمتمم 10/236المرسوم الرئاسي وفي   
 إذا إلا نهائية ولا صحيحة تكون لا عموميةال والصفقات العقود أن الفرعي المشرع راعتب

  :على الترتيب التالي ،وهذاالمختصة السلطة عليها وافقت
 السكن فصفقات، قطاع لكل تبعا وهذا الوزير عليها يوافق أن يجب الدولة لصفقات فبالنسبة-

  .الخ....العمومية الأشغال وزير عليها يوافق والطرقات السكن وزير عليها يوافق
  .الهيئة هذه مسؤول عليها يوافق فالذي )2(المستقلة الهيئات وعقود -
 المختصة السلطات عليها وافقت إذا إلا تصح لا صفقاتها نإف الولاية قاتلصف وبالنسبة -

  .الوالي في متمثلة
  .البلدي الشعبي سالمجل رئيس هو فيها المسئول نإف البلدية لعقود بالنسبة أما-
 أو العام المدير وإبرامها عليها بالموافقة فيختص العمومية المؤسسات لصفقات وبالنسبة- 

  .الإداري الطابع ذات لعموميةا المؤسسة مدير
                                                 

 .365رات في المؤسسات الإدارية، المرجع السابق، صمحاض:  احمد محيو/ د - 1
فقهي المنشأ للدلالة على تلك الهيئات التي تتميز باستقلاليتها عن سلطة الدولة وقد  طلح السلطات الإدارية المستقلةإن مص" - 2

حيث وصف هذه  6/9/1978بمقتضى قانون  cnicالحريات م الآلي و استخدمه المشرع الفرنسي عند إنشائه للجنة الوطنية للإعلا
القانون مهمة ضبط قطاعات حساسة تعرف بأنها هيئات عمومية غير قضائية استمدت من و ....."سلطة إدارية مستقلة"اللجنة بأنها 

سلطات تسمح لها بممارسة وظائفها، دون إن تكون وهي مزودة بضمانات تنظيمية و  احترام حقوق مستعملي الإدارة، السهر علىو 
تنظيم و مراقبة نطاق اختصاص السلطات الإدارية المستقلة دراسة حالة لجنة  :عبد الهادي بن زيطة.انظر ا ".ومةر الحكخاضعة لتأثي

مركز البصرة للبحوث تصدر عن ==المواصلات السلكية و اللاسلكية، مجلة دراسات قانونيةالسلطة الضبط للبريد و عمليات البورصة و 
   :و انظر أيضا. 24، ص 2008العدد الأول جانفي الخدمات التعليمية ،الاستشارات و 

 -René chapus : droit administratif général, Montchrestien, 9eme édition, tome 1, p 18.  

-Pierre Delvolve : le droit administratif , Dalloz, 2eme édition,1998, p30.   
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 فيبرمها سونطراك أو سونلغاز شركة عقودك الاقتصادية العمومية المؤسسات صفقات وأما -
  .والتجاري الصناعي الطابع ذات العمومية المؤسسة يخص فيما المدير أو العام المدير

 ،مدير ينهملوا والثقافي العلمي الطابع ذات ةيالخصوص العمومية المؤسسات عقود ويبرم -
  ).1(الخ...العمومية المؤسسة

  الثالث الفرع

  الإداري العقد إبرامب الاختصاص قواعد مخالفة جزاء

 التعويضو ) أولا( العقد إبرام في الاختصاص مخالفة عند يترتب ما الفرع هذا في نتناول    
  .)ثانيا( البطلان عن
   دالعق بطلان :أولا

السلطة المكلفة بوضع  نهمتعي وندمحد أشخاص إلا رةالإدا باسم العقود إبرام يملك لا   
 هؤلاء يمارس أن العامة للقاعدة وفقا والأصل -لمشرعوهو ا - النظام القانوني للعقود الإدارية

  تهاممارس في محلهم غيرهم يحل أن يجوز لا بحيث بأنفسهم اختصاصاتهم  الأشخاص
 قانون ال يضعها التي وبالقيود لحدودا في إلا تهاممارس في غيرهم تفويض لهم يجوز لا كما،

  .الناظمة للعملية التعاقدية في إطار القانون الإداري)2(العامة للقواعد تطبيق مجرد هذا وكل
 يترتب الذي الجزاء فان وعليه الأهلية بقواعد شبيهة الاختصاص قواعد كانت فرنسا ففي   

 هذا عن التخلي تم ما سرعان لكن ،النسبي البطلان هو الاختصاص قواعد رقخ بسبب
  . الإداري القضاء قبل من الاتجاه

 حيث المحلية الجماعات عقود على قيصدتال في يرتكب الذي للعيب بالنسبة كذلك والأمر   
 يترتب الذي البطلان اعتبر وعليه، الخاص القانون في بالوصاية الإدارية الوصاية تشبيه ميت

  .النسبي البطلان هو التصديقب صتصاخالا عيب على
 اقترن إذا وخاصة الاختصاص قواعد مخالفة أن إلى الفرنسي الفقه اتجه فقد حديثا أما    
 يؤدي إنما ،ذلك في الاختصاصات على وزتح لا سلطة طرف من العقد بتوقيع العيب هذا
 قواعد أن هو حاليا الفقه عليه استقر ما أن غير ؛)3(مطلقا بطلان إلا وليس العقد انعدام إلى

                                                 
 .المتمم الخاص بالصفقات العموميةالمعدل و  10/236من المرسوم الرئاسي  8المادة - 1
 .344المرجع السابق، ص الأسس العامة للعقود الإدارية،: سليمان محمد الطماوي/د 2
الأسس العامة للعقود : محمد سليمان الطماوي/أشار إليه دفي كتابه العقود الإدارية،    Jézeالفقيههذا الرأي تبناه  -  3

 .346الإدارية،المرجع السابق ،ص
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 المصلحة اعتبارات على مؤسسو  العام، النظام من العقود إبرام مجال في ختصاصالا
 " الأستاذ، و المطلق البطلان هو يطبق الذي البطلان نإف مخالفتها حالة ففي وبالتالي، العامة

Délaubadére " المختصة الإدارة تمارس لم نإ منعدما العقد فيها يكون التي الحالة بين ميز 
 كونن الحالة هذه وفي، أصلا مبرم غير العقد يجعل ما تهاإراد عن يرعبالت في  اختصاصها

 وليس الاختصاص هذا ممارسة في إدارية سلطة تدخلت إذاما  ، وبين حالةعقد مشروع أمام
  ).1(مطلق بطلان أمام تكون الحالة هذه ففي ذلك اله
  :ختصاصالا قواعد رقخ على الفرنسي القضاء الإداريرتبه  الذي الجزاءو     
 من انطلاقا العقد إبرام عند المشروعية عدم القاضي قرأ اإذ :العقدب جواز الاحتجاج عدم/ 1

ي يس لأل هأن أي ،أطرافه بين فيما العقد حجية بعدم يقضى ،الاختصاص قواعد مخالفة
 شاسيو قرار في الفرنسي الدولة مجلس ىقض، و العقد بتنفيذ خرلآطرف اال يلزم أن طرف

 السيد مع العقد إبرام أبدا يقرر لم البلدي المجلس أن حيث"... :مايلي 10/5/1939يف
 رفصت قد يكون المذكورة دةمالع فان معه، العقد بتوقيع ةالعمد قام فقد ذلك ورغم" لورون"

 للسيد يحق فلا ثم ومن ،له رأث لا الأساس هذا على المبرم العقد وأن ،مشروع غير بشكل
  ).2.("...العقد هذا تنفيذ سبيل في دفعها التي بالنفقات يطالب أن" لورون"

 قرار في مختصة غير سلطة طرف من توقع التي للعقود بالنسبة المطلق البطلان طبقو    
Ce générale vespétro français  الخاضعة للعقود وبالنسبة ،22/05/1963بتاريخ 

  .الخ...تصدق لم لكنها الوصايا لتصديق
 طرف من تبرم التي للعقود بالنسبة الفرنسي الدولة مجلس اقر: التعاقدية الرابطة نقص -2

 التعاقدية الرابطة انعدام مبدأ وجود في الفقه تشكيك ورغم ،ناقصة أنها مختصة غير سلطة
 في الاختصاص قواعد مخالفة تمت إذا قائمة تبقى القانوني الانعدام فرضية أن إلا كجزاء
 في "الظاهرة الأوضاع نظرية" تطبق أن يمكن هأن فقهال من جانب يرى؛ كذلك )3(العقد إبرام

                                                 
 Ce13/7/1961 Sté d’entreprise général pourالتي طبق فيها مجلس الدولة البطلان المطلق نجده  قراراتن الم - 1

France et les colonies وحكم اخر Ce 26.2.1964 entreprise louis segrett  -    
 
الأسس العامة للعقود الإدارية :، انظر أيضا سليمان محمد الطماوي 382المرجع السابق ،ص :مهند مختار نوح/د إليهاأشار  -

 .365،المرجع السابق ،ص
  .. 353الأسس العامة في للعقود الإدارية، مرجع سابق ،ص: سليمان محمد الطماوي/ د - 2

3- La signature est l’acte finale de la procédure de passation ,l’autorité compétente signe l’acte 

d’engagement le lien contractuel existe la date du contrat est fixé à celle de la signature a défaut de 
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 انعدام ثارآ من الحد في يالفعل فوظمال نظرية  تساهم حيث العقد بإبرام الاختصاص نطاق
 من لابد الظاهر نظرية ولتطبيق، الاختصاص في الرسمية العيوب بسبب الإداري العقد
   :التاليين العنصرين تواجد

 انه على خارجية علامات له ليس الذي لاختصاصل الممارس يبدو أن :الظاهر العنصر-أ
  .)1(ظاهرا مقبولا لاختصاصل تهممارس جعل شانها من والتي الاختصاص هذا ممارسةل أهل
 جانب من "bonne foi La" النية حسن على العنصر هذا يعتمد: النفسي العنصر- ب
 التي المظاهر صحة بعدم ميعل لا أن يجب كما ،المظاهر تخدعه نحي الإدارة مع تعاملمال

 للموظف يالقانون المركز بصحة اً تام ااقتناع لديه يولد ما مختصال غير الموظف يقدمها
 تنتج لا ليةعفال السلطات تصرفات أن غيرته، ني حسن من انطلاقا هذاو  ،معه يتعامل الذي
  :نبشرطي إلا أثرا
  .الأفراد مصالح يذيؤ  لا أن ـ 1
 ويقدر الظاهر أساس على الإدارة مع المتعاملين الأفراد نبجا من أخط يوجد لا أن ـ 2

  .)2(هحد على حالة لكل وفقا ذلك القاضي
 بطلان الإدارة إرادة عن التعبير في الاختصاص قواعد مخالفة سببب البطلان أن وبما   

 في به يتمسكوا أن للخصوم يحق كما نفسه تلقاء من يثيره أن للقاضي يحق فإنه ،مطلق
 ذي لكل  يمكن حيث- المدنية العقود في الحال خلاف على ولكن ،الدعوى راحلم مختلف
 العقود مجال في المطلق البطلان نإف -القاضي أمام المطلق البطلان يثير أن مصلحة
 أن مصلحة له الذي لغيرا ويبقى، فقط العقد طرفي جانب من إلا يثار أن يمكن لا ةالإداري
 عن الصادر  العقد بإبرام المتعلق القرار مخاصمة له وزيج ، إذالسلطة تجاوز دعوى يرفع

 تمسك إلى ذلك في السبب ويرجع ،العقد عن منفصل كقرار )3(المختص غير الموظف
  .الحدود أقصى إلى النسبي الأثر دديمبت الإداري القضاء

                                                                                                                                                         
celle- ci le contrat est inexistant (ce 8 janvier 1982 Sté .entreprise Quillery saint -Maur). Patrik 

.Schultze : op.cit. p133.  
 1980جانفي 04بتاريخ  مجلة الحقوق جامعة الكويت العدد الأول، ،رينظرية الظاهر في القانون الإدا :ماجد راغب الحلو - 1

  240مصر ،ص 1999عناصر وجود القرار إداري دار النهضة العربية ، :و انظر أيضا رأفت فوده. 74،ص
 . 376الإيجاب والقبول في العقد الإداري، المرجع السابق، ص  :مهند مختار نوح/د  - 2

لك الشخص الذي يمارس اختصاصات الوظيفة دون سند قانوني سواء لعدم صدور قرار بتعينه أصلا أو هو ذ"  :الموظف الفعلي - 3
انظر " نها بصدور قرار غير مشروع مع توافر اعتبار عملية معينة تقضي الاعتراف بسلامة تصرفاته أو تحقيق أثار انعدامها أو بطلا

 .و ما بعدها237،مصر ،ص 1990الفكر العربي ،طبعة  الوسيط في القضاء الإداري ،دار :محمود عاطف البنا/ د
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 بالنسبة أثاره وانحسار له قانونية فعالية كل زوال هو البطلان عن ينجم الذي ثرالأو    
 العقد شروط أثارة يمكنهم لا الأطراف نإف وعليه ،يكن لم كان ويعتبر والمستقبل للماضي
  .الباطل

 إعادة إلى يؤدي إنما ،البطلان يعقب والذي رجعي بأثر العقد الو ز  نإف، خرآ جانب ومن   
 الجزاء يفرضه الأمر اوهذ، العقد إبرام لقب عليه اكان الذي القانوني المركز إلىطرفيه 

 تنفيذه تم ما رد يتعذر قد لكن). 1(العقد في نفيذهت تم ما رد يفرض وهذا للبطلان، كاشفال
 اءاتدالأ برد يحكم لا الفرنسي القضاءو  كحل بديل، العيني الرد ضرورة إلى يؤدي مما

 من انطلاقا ببطلانه والحكم العقد إبرام بين الفترة في الإدارة مع المتعاقد جانب من المنفذة
  ".علمه سوء من يستفيد من قول إلى يصغى لا"  مفادها يتال القاعدة

  :البطلان على التعويض: ثانيا

 التي الحالة إلى المتعاقدين رد كنمي ولم القاضي طرف من البطلانب الحكم إقرار تم إذا   
 اهذ نإف للعقد ليمالع التنفيذ في بدأ قد الإدارة مع المتعاقد وكان، العقد إبرام قبل عليها اكان
 فبهذا ،معها والمتعاقد الإدارة بين القانونية  العلاقة توازن في اختلال إلى فضيي أن شانه من
 أن مكان الباطل العقد محل اتءداالأ بعض لإدارةل قدم الذي لمتعاقدل يقانون مركز أينش

 الإدارة مع المتعاقد فيه حل الذي القانوني المركز هذا ويسمى الرد، ويستحيل البطلان يقرر
 انطلاقا الأخير هذا يعوض أن يمكن وهنا cocontractant du fait الفعلي المتعاقد بمركز

  :يلي مما
  الخطأ أساس على وليةؤ المس تأسيس -1 
نظرا لأهمية قواعد الاختصاص في التعاقد التي حددها المشرع في العقد الإداري، فانه   

 يعتبر فهذا الإداري العقد إبرام في صهااختصا الإدارة خالفت يترتب على مخالفتها جزاء، فإذا
 التي بالاختصاصات تلزم أن يجب الإدارة نلأ وليتهاؤ مس يستوجب ما جانبها من أً خط

 اختصاص ممارسة عن امتنعت إذا يريةصالتق الإدارة مسؤولية تتقررو  القانون لها حددها
  .به القيام القانون يلزمها

 العقد إبرام في تعسفت إذا يريةصالتق مسؤوليتها جبيو  الذي للخطأ مرتكبة الإدارة وتعتبر  
 معه التفاوض بقطع هي وقامت رشح للتعاقدالم مع بالتفاوض يلزمها القانون كان ،بحيث

 بحذر، إذ ولكن الخطأ مبدأ طبق هنا الإداري قضاءال لكن ،ذلك يستدعي وجيه سبب دون
                                                 

  .389الإيجاب والقبول في العقد الإداري،المرجع السابق ،ص: حمهند مختار نو /د -1



93 

 

 لمجلس قرار أيده ما وهذا ،معها المتعاقد المترشح ضرر قصد هناك يكون أن لذلك شترطا
 معها المتعاقد طالبت إذا متعسفة الإدارة تعتبر كذلكو ؛ 7/10/1987 في صدر الدولة
 وكافيا جديا الطلب هذا وكان، التعاقدية الرابطةفي  نقص هناك نأب علمها رغم بالتنفيذ
 وحده خطأال يكفي ولا ،)1(بالتنفيذ مرالآ الموظف أهمية ىمد على المسؤولية درجة وتتوقف

 عيب في المتمثل الخطأ عن ضرر وقوع من لابد، بل التقطيرية المسؤولية تتقرر حتى
 مستند باعتباره ليس الباطل العقد إلى بالاستنادويقدر القاضي التعويض  ممارسة السلطة،

 والقاضي القانوني، الجانب من منعدم عقد الباطل العقد نلأ واقعي دكمستن بل ،قانوني
 الذي والتعويض الحاصل الضرر بين توازن إيجاد إلى يسعى لتعويضل هتقدير  عند الإداري

 المصري القضاء اقر قدو ، تنفيذه تم إذا العقد قيمة القصوى حالاته في يتعدى أن يمكن لا
 العقد إبرام في الاختصاص ممارسة أثناء الخطأ أساس على الإدارة مسؤولية إثارة إمكانية

 اقره بما خذأ نجده ذلك جانب إلى، 31/12/1966 في صادر محك في اهذو ، التعويض واقر
 في الأخر والطرف الإدارة بين الخطأ أساس على المسؤولية تقسيم في الفرنسي الدولة مجلس
 للخطأ ألسببي الأثر مع تتناسب المسؤولية أن أساس على التقسيم يكون أن أي ،الباطل العقد

 الضرر من الضحية أخط سببه ما بمقدار مسؤوليةال ملحتت فالإدارة، المضرورة عن الصادر
 سلطة تدخل دون العقد توقيع إلى التنفيذ عضو دفع الذي هو للتعاقد المترشح يكون نأك

 يعفي فهذا المضرور ارتكبه الذي الخطأ من كلي بشكل مسبباً  الضرركان  فإذا ؛التقرير
 كل من يجرد لم أخط كان إذا ضالتعوي من جزءا يمنح يقاضال أن إلا ،المسؤولية من الإدارة

 تدخل إذا أما ،العادية الأحوال في الضارة النتيجة لتسبب كافيا لوحده يكن لم لكنه أثر سببي
 إنشاء في مطلقا يساهم لم سلوكه لكن عليه اللوم يستحق سلوك خلال من المضرور

  .)2(الكامل التعويض في الحق يملك المضرور نإف،الضرر
                                                 

صادر  قرارر أيضا انظو  ،393ص ،سابقالمرجع ال :حمحمد مختار نو /أشار إليه د 29/9/1982مجلس الدولة الصادر في  قرار - 1
 :blancardقضية  في 29/5/1942في 

« Le maire a commis une faute de nature a engager la responsabilité de la commune en invitant le 

sieur x …….a effectuer  certains travaux sans y être autorise par le conseil municipal » 

 .29،ص2007،،مصر قانونية ،دار الفكر الجامعيتصرفاتها المسؤولية الإدارة عن : عبد العزيز عند المنعم خليفة/انظر أيضا د -
: محمد فؤاد عبد الباسط/نظر أيضا د،ا 395،المرجع السابق ،صلإيجاب والقبول في العقد الإداريا: مهند مختار نوح/دراجع - 2

حق الجهة الإدارية الامتناع و لئن كان من ".... :جاء في حكم للمحكمة الإدارية العليا المصرية، و  405،406صالمرجع السابق ،
نه أالقانون إلا  أحكامارها في هذا الشأن يكون متفقا و وان إقر  ،عن اعتماد نتيجة المزايدة تمهيدا لإعادتها بقصد الوصول إلى ثمن أعلى

إلا كانت ملتزمة و قت مناسب طبقا لظروف كل حالة ن تصدر قرارها بإلغاء المزايدة في و أنه يتعين على جهة الإدارة أعن البيان  يغن
ي في إصدار قرار الإلغاء طبقا للقواعد العامة المقررة خاحب الشأن من إضرار نتيجة الترابتعويض ما عسى إن يكون قد لحق ص
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يقضي بأن  الخطأ أساس على يريةصالتق المسؤولية يقر الذي القانون نإف ،الجزائر في أما   
 قامت فإذا، الضرر هذا بتعويض يلتزم نهإف للغير ضررا وسبب فعلا هبخطئ ارتكب من كل

 فإذا، أخطأت قد تكون بذلك فإنها صلاحياتها ضمن يدخل لا اختصاص بممارسة الإدارة
  معها المتعامل وكان ،صلاحياتها في يدخل لا وكان المتعاقدين حدأ مع ما عقد بإبرام قامت
 ترتب ضرر أيعن  ضهيتعو ب تلتزم فإنها الاختصاص، تملك لا أنها يعلم لا النية حسن
 بتنفيذ معها المتعاقد قام إذا ذلك في مسؤوليتها من تحللال  تستطيع ولا، الخطأ هذا بسبب

 الخطأ من انطلاقا بالتعويض  تلتزم هناف، باطل العقد أن بحجة منه جزءا نفذ أو ،العقد  هذا
  ).1(هتارتكب الذي
 هذا من القصد أن وثبت ،حقها استعمال في الإدارة تعسف بسبب الضرر وقع إذا أما   

 به والإضرار ،معها المتعاقد إلى ةاءسالإ قصد العقد إبطال في حقها استعمال في التعسف
  ).2(للغير ضرر سبب إذا التعويض يوجب أً خط ارتكبت قد بذلك تكون فإنها

  سبب بلا الإثراء أساس على الإدارة مسؤوليةتأسيس  -2

تقضي القاعدة في العقود الإدارية بضرورة انتظار إبرام العقد الإداري، وصدور الإذن    
 أن قبل عقدال تنفيذ في الإدارة مع المتعاقد أبد إذاف بالبدء في التنفيذ من المصلحة المتعاقدة،

 على الإدارة مع المتعاقد تعويض علىالفرنسي  الدولة مجلس جري فحينئذ ،رةالإدا توقعه
  :شرطين

   .)3(الإدارة على حقيقيةو  نهائية الإدارة مع المتعاقد نفذها التي الأعمال تكون أن -أ

 قد كانت فإذا، ضمنية بطريقة الأقل على الأعمال تلك تنفيذ قبلت قد الإدارة كونت أن-ب
 ته نظراً مسؤولي على يتصرف بأنه معها المتعاقد تأنذر  أو الأعمال لكت تنفيذ في رضتاع

  .التعويض رفض الدولة مجلس نإف ،العقد تمام لعدم

                                                                                                                                                         

مسؤولية الإدارة : عبد العزيز عبد المنعم خليفة/دائرة توحيد المبادئ ،انظر كذلك د 3/8/1995حكم صادر  في ." المسؤولية التقطيرية
 .37صرفاتها القانونية ،المرجع السابق ،صعن ت

 كان سبباً ر يلزم من غيلل رتكبه الشخص بخطئه بسبب ضرراً كان ي أياكل فعل " الجزائري من القانون المدني 124انظر المادة   -1 
  "ضفي حدوثه بالتعوي

 القانون المدني  منمكرر  124انظر المادة - 2
 1941ديسمبر4أخر صدر في  قرارو  Ce de Chassieuفي قضية  1939مايو  10ي صدر فالفرنسي المجلس الدولة  قرار - 3

Ce d’Anjaragues  
  .353سابق صالمرجع ال،الإداريةالأسس العامة للعقود : الطماويسليمان محمد /د إليهماأشار  - 



95 

 

 وبين ابينه مبدئية باتفاقات الحالات هذه تواجه ما كثيرا الإدارة أن وما جرى عليه العمل   
  .المبدئية الاتفاقات هذه أساس على العلاقة ىتصف وحينئذ للتعاقد المتقدم

 والتي، الإداري القانون في خاصة يةتاذب تتمتع سبب بلا الإثراء نظرية أن ه،نلاحظ وما  
 الةفضال أحكام بين وفق حيث، العشرين القرن بداية منذ الفرنسي الدولة مجلسفيها  اجتهد

  ريةالضرو  الأعمال مفهوم الإثراء من خذأف ،المدني القانون في المعروفين سبب بلا والإثراء
 بطلان مجال في خصوصا النظرية هذه تقطب وقد، الفائدة مبدأ الةضالف منو  ،النافعة أو

  .القانوني هااكتمال وعدم العقود
 بتطبيق ملتزم زال ما المصري الدولة مجلس أن حيث ،مختلف الأمر نإف مصر في أما   

  )1(المدنية لقواعدها وفقا سبب بلا الإثراء نظرية
 تعويض لإقرار سبب بلا الإثراء قاعدة على يستند أن الإداري للقاضي كنيم في الجزائرو    

 الاختصاصعدم  بعيب مشوبا العقد هذا وكان ها،مع عقد بإبرام قام ذاأ الإدارة مع للمتعاقد
 فان العقد، بتنفيذ معها المتعاقد وقام ،بإبرامه الاختصاص لها تكن ولم أبرمته الإدارة أن أي

 على الإثراء وقع من تعوض أن عليها يتوجب بالتاليو  حسابه على رتأث قد تكون الإدارة
 ).2(حسابه

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

                                                 
 .407ص  ،المرجع السابق ،العقد الإداري: محمد فؤاد عبد الباسط/د- 1
كل من نال عن حسن نية من عمل الغير أو من شيء له منفعة ليس " :ون المدني الجزائري التي جاء فيهامن القان 141المادة - 2

 ."لها ما يبررها يلزم بتعويض من وقع الإثراء على حسابه بقدر ما استفاد في العمل أو الشيء
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  الثاني لفصلا

اختيار التعاقد مع الإدارة كمؤشر أولي على وجود نظام  طرق
 مالي خاص بالعقد الإداري

ة في الحرية المطلق  لإدارةل  -وطرق اختيار المتعاقدفي مجال قواعد  - القانون لا يعطي   
إجراءات معينة ن تتبع طرق و أبل يقيدها في كثير من الحالات ب ،ن تختار المتعاقد معهاأ

أهم و  ،الماليةة و تقنيالعروض من حيث الشروط ال تكفل اختيار المترشح الذي يتقدم  بأفضل
قد معها هي طريقة هذه الطرق التي يقيد بها القانون سلطة الإدارة في اختيار المتعا

  .التراضي  كما تسميه بعض  القوانين الاتفاق المباشرو المناقصات 
ل لأحكام تخضع بحسب الأص ،عن توافق إرادتينتعبر فالعقود باعتبارها تصرفات قانونية   

  .ثارآن نتائج و مكذلك ما يترتب عنها له و ظالقانون الذي أبرمت في 
) أول مبحثال(المناقصةاقد مع الإدارة عن طريق ندرس في هذا الفصل اختيار المتع ولهذا   

  .)مبحث ثالثال(وبطريق التراضي)مبحث الثانيال(واختيار المتعاقد بطريقة طلب العروض
  المبحث الأول

  اختيار المتعاقد مع الإدارة عن طريق المناقصة العامة

المطلب (كيفية طرح العروضمفهوم المناقصة و نا تناولمطلبين  قسمنا هذا المبحث إلي   
  )المطلب الثاني( توقيع العقدالمناقصة و إرساء ،و )الأول

  المطلب الأول

  العروض إيداعمفهوم المناقصة وكيفية  

الفرع (لكي يتسنى لنا دراسة هذا المطلب، لابد من معرفة مفهوم المناقصة كإجراء تعاقدي    
الفرع (العروض من خلاله إيداعلإجراء حيث سنبدأ بمعرفة كيف ، وكيف يتم هذا ا)الأول 

 ).يالثان
  الفرع الأول

  مفهوم المناقصة 
وض ممن يتقدمون العر  أفضلة بمقتضاها باختيار المناقصة بأنها طريقة تلتزم الإدار  يتعن   

المكان مة المطلوب أدائها وفي الزمان و من الناحية المالية أو من ناحية الخد للتعاقد معها
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مقاولات الأعمال على يد و المناقصة خاصة لعمليات التور الأكثر ملائمة وعادة ما تكون 
  ).1(الوجه المطروح في دفتر الشروط

تعني الحسم الإجرائي في التي  « L’adjudication » طلح المناقصة بالفرنسيةيقابل مصو 
وتعني  au Rabais l’adjudicationsفيقال متنازع عليها بين شخصين أو أكثر قضية

ايدات باعتبار أن كل تعني المز و  l’adjudication au enchèreيقال أيضا و  ،المناقصات
ن الإدارة في عملية ، وأالتعاقدفي المنافسة بين الراغبين المزايدات تقدم على المناقصات و 

العقدية سواء  اتلمجمل العملي منها إنما تقوم بعملية الحسم الإجرائي الإداري بأيالإحالة 
  ).2(بالزيادة أو بالنقصان

إنما على ، لا ينصب على المناقصات أو المزايدات بالذات adjudicationن لفظ إلهذا فو    
هذا هو السبب في استعمال اللفظ و ، منهما بالتزايد أو بالتناقص لأيالحاسمة  العملية إجرائية

   .تعنى أيضا المزايدةو  لتعنى مناقصةl’adjudication المذكور بالمعنى المزدوج فيقال
قل العروض المقدمة أحالة العقد على صاحب هي عملية إ بمعناها البسيطوالمناقصة    

هي عكس المزايدة إذ تقوم و ، خاصة من حيث سقف المبلغ المالي المطلوب، للمنافسة
  .على إحالة العقد على صاحب أعلى العروض المقدمة للمنافسة رةخيالأ
 ن تحال العمليةأأي انه ليس بالضرورة آلية، المناقصة لا تكون الإحالة فيها  غير إن  

العروض  منمن غيره من حيث الثمن الأقل انخفاضا  العقدية على العطاء أو العرض
في عقود  خصوصافنية التي ينبغي مراعاتها هناك الجوانب الثمن جانب ال ىلإف، الأخرى

بعض عقود التوريد فتتم الإحالة على انسب العروض وأفضلها في النواحي و ، الأشغال العامة
  ).3(المالية والفنية

طريقة بمقتضاها تلتزم الإدارة ":بأنهاسليمان محمد الطماوي الدكتور المناقصة كما عرفها و   
ناحية  من الناحية المالية أو من باختيار  أفضل من يتقدمون للتعاقد معها شروطا سواء

 ).4("الخدمة المطلوب أداؤها

                                                 
  .46ص ،المرجع السابق، المعجم القانوني رباعي اللغة :عبد الفتاح مراد/د - 1

  .65النظام القانوني للمناقصات العامة ،المرجع السابق ،ص :محمود خلف الجبوري/د 2 -
   .66ص ،نفس المرجع -3

  .226ص ،مرجع السابقال ،الأسس العامة للعقود الإدارية :سليمان محمد الطماوي/د - 4
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تميز بالإشهار ي لإبرام الصفقات قليديالت الإجراءو  ،فالمناقصة تشكل الأصل العام   
كون تو ا، كل من تتوفر فيه الشروط  المشاركة فيه بإمكان إذا كان ةكون مفتوح، وتوالمنافسة

  .الإدارة من قبلرخص لهم مإلا ال اإذا كان لا يشارك فيه ةً ديّ قم
الجزائري منذ الاستقلال بإلزام الإدارة بالخضوع في الفرعي اهتم المشرع ومن جانبه،    

التي  ونيةانالق النصوص كل إذ نجد أن، قدين معها إلى إجراء المناقصةاختيارها للمتعا
مهم في  على إجراء المناقصة كإجراء نصت قد ،الصفقات العمومية في الجزائر نظمت

  .الجماعات المحليةمجال صفقات الدولة و 
والمتضمن الصفقات  1967جوان  17المؤرخ في 67/90الأمر   فلو أمعنا النظر في   

أبرمت تتضمن إذا كانت الصفقات التي  ،على هذا الإجراءلوجدناه قد نص  )1(يةالعموم
ق يق من مجال تطبضي هيعاب على هذا النص أن ، لكن)2(من نوع عادي توريدات بسيطة و 

تميز بالطابع التي تد التي تبرمها الجهات الإدارية و على العقو  انه قصرهأو ، إجراء المناقصة
 أغلفةالتي تنطوي على ثير من العقود الإدارية الهامة و يجعل الك هذا ماو  ،البسيط والعرضي

واسعة  هعياضيجعل إمكانية هدر المال العام و  هذا الإجراء مالمالية هامة لا تخضع  
  .النطاق

العادية يعطي للإدارة سلطة البسيطة و  اتإن قصر هذا الإجراء على الصفقات أو التوريد  
حرية كاملة في اللجوء إلي سبل  ، يمنحهالقانون الصفقاتدم الخضوع تقديرية واسعة في ع

كثير من العقود عن إطار بالتالي تبعد الأخرى في التعاقد غير سبل المناقصة العامة، و 
 اغامضو  اواسع االبسيطة الذي استخدمه المشرع مفهوم اتمصطلح التوريدلكما أن  ،المراقبة

جعل من أسلوب المناقصة العامة هو مبدأ  الذي ،ما نص عليه قانون البلدية مع اومتناقض
  .)3(بلديةد الإدارية التي تبرمها الالعام في العقو 

المتضمن قانون البلدية  2011يونيو 22المؤرخ في  11/10وبالرجوع إلى القانون   
امة في مجال عقود وصفقات لم ينص على أن المناقصة العامة هي القاعدة الع) 4(الجديد
الذي بدوره ) 5(الصفقات العمومية مية طبقا لتنظيمى إبرام الصفقات العمو ، بل نص علالبلدية

                                                 
  .1967لسنة  52الجريدة الرسمية  - 1
  .الملغى ميةالخاص بالصفقات العمو  67/90من الأمر  32المادة  -  2

3
- Cherif benndji : l’évolution de la réglementation des marchés publics en droit algérien, Thèse de 

doctorat d’Etat, 1991, faculté de droit université d’Alger ,p 220.  
  .2011لسنة  37الجريدة الرسمية العدد  - 4
  .الجديد11/10من قانون البلدية رقم  189المادة   5
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اعتبر المناقصة هي القاعدة العامة، وتكلم المشرع على إنشاء لجنة المناقصة في حالة 
، وكذلك نص المشرع في قانون الولاية على أن صفقات الولاية )1(اللجوء إلى هذا الإجراء

الصفقات العمومية ولم ينص صراحة على أن المناقصة وعقودها الإدارية تخضع لنظام 
  ).2.(العامة هي القاعدة العامة في إبرام هذه العقود

صفقات الأشغال يجعل  المذكور 67/90من الامر 32عنى الظاهر لنص المادة إن الم   
التي  بالأخص الصفقاتناة من قانون الصفقات العمومية و مستث -هي عقود إداريةو  -ـالعامة 

ن قصر إجراء المناقصة على العقود البسيطة المتعلقة لأ، رم مع المؤسسات الأجنبيةتب
دون باقي الصفقات الأخرى من شأنه أن يبعد عقود تتضمن مبالغ مالية هامة من  بالتوريد

يفرضه إجراء المناقصة من رقابة من خلال لجان  الخضوع للمناقصة، وبالتالي إلى ما
  .الصفقات

ص فصل خاص بصفقات التوريد مع المؤسسات الأجنبية يجعلنا نعتبر كما أن تخصيو    
ن صفقات التوريد مع أفي حين ، ية تخضع لقانون الصفقات العموميةأن كل الصفقات الدول

  . ت الأجنبية تخضع لنظام خاص إضافيالمؤسسا
يل الأموال بفصل تضمنت مواده تحو ن المشرع خص هذه الصفقات إف ،بالإضافة إلى ذلك  

ن هذه النصوص تهم كلا الصفقات وأ ،اختيار العملةلشركاء الأجانب و لوالضمانات المطلوبة 
  ).3(الأخرى

إجراء " :ن معنى المناقصةإف 67/90لقانون الصفقات العمومية بالنسبةو  من جانب آخرو    
أو المترشحين  فسينة بين المتناعن طريق إقامة المنافس الحصول على عروض يإليهدف 

  .الصفقة للعارض الذي يقدم اقل الأثمانإسناد و 
  :اجي نبن  شريف ي هذا الصدد يقول الأستاذوف   

(L’adjudication au moins disant consiste en l’attribution automatique au 

soumissionnaire qui aura fait la meilleure proposition de prix par rapport aux 

autres candidats) (4). 

                                                 
 12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236المرسوم الرئاسي  إلىوبالرجوع  .وما بعدها من نفس القانون 191المادة - 1

  .المناقصة هي القاعدة العامة 25اعتبر في م من الصفقات العمومية المتض 13/03والمرسوم الرئاسي 
  .2012لسنة 12الجريدة الرسمية العدد 21/2/2012المؤرخ في  12/07من قانون 135المادة  - 2

3
- Cherif bennadji : l’évolution de la réglementation des marchés publics en droit algérien ,opcit.p68.  

4
- Cherif bennadji: ibid.p225  
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مع باقي  رشح الذي يقدم أفضل العروض والأثمان بالمقارنةالصفقة للم منحوهذا يعنى    
عارض الذي يقدم اختيار ال دأمبق يتطبالوقوف على المعنى الحرفي للنص و لكن ؛ العارضين

الغرض من  ةتبليل لازمةلالا يضمن أفضل الخدمات ، رسو عليه الصفقةتهو الذي  اً اقل ثمن
قل ثمن أن على طرح ن كثيرا ما يعتمد المتعهدون المغامرو لأ، العموميةالصفقات  إبرام

التقنية التي تكفل و رغم عدم توفرهم على الإمكانيات المالية  ،لضمان رسو الصفقات عليه
لعقد دون التأخر في التنفيذ أو تنفيذ مضمون ا إما الحاصل هنا هوو ، مضمون الصفقة تنفيذ

فق العام على حسن سير المر  ما قد ينعكس بالسلب، تنفيذمراعاة معايير الجودة وحسن ال
  .دبانتظام واطرا

المتضمن صفقات المتعامل  10/04/1982المؤرخ في 82/145 المرسوم وقد نص    
 بل  -لصفقات العموميةلليس باعتباره القاعدة العامة - على إجراء المناقصةالعمومي 

إجراء يستهدف الحصول  :"عرفها القانون بأنها كإجراء من إجراءات الدعوة إلى المنافسة التي
عارضين متنافسين مع تخصيص الصفقة للعارض الذي يقدم عرضا  عدة منعلى عروض 

نستخلص منها أن المشرع كان يقصد بهذا التعريف كيفية طلب العروض  ولعلنا ؛"أفضل
  .)1(لأنه نص في تعريفه للدعوة للمنافسة على إسناد الصفقة لمن يقدم أفضل عرض

فكلا المرحلتين  ،مرحلة إسناد الصفقةة الدعوة للمنافسة و يخلط بين مرحل مرسومإن هذا ال   
على أساس  قوم ــفالاختلاف ي ،تكوين العقد أو الصفقة العمومية المختلفتين هي من مراحل

 ولا،في المرحلة الثانية التي يتم استخدامهاستخدمة لإسناد أو تخصيص الصفقة و الم المعايير
  ).2(يقوم على أساس المرحلة الأولى الخاصة بإقامة المنافسة بين المترشحين

/ 09/11المؤرخ في  90/334 المرسوم التنفيذينجد أن  ،القوانين السابقة من هكغير و    
اخضع المناقصة بشكل ملزم إلى المنافسة  م والمتضمن تقنين الصفقات العمومية، فقد1991

طبقا يكفل اختيار الإدارة للمرشح صاحب العطاء الملائم لها هذا بدوره و  ،بين المترشحين
هذا ما يجعل هذه  ،قل الأثمانأم دص الصفقة للعارض الذي يقصلمعيار الثمن حين تخ

 هذه  خاصة إذا اعتبرنا  ،الصفقات العموميةفي  الأخرى التعاقد إجراءات ختلف عني الإجراء
ذلك لتوافقها مع مفهوم الليبرالية الاقتصادية و ، ةلإبرام  الصفقات العمومي االطريقة مبدأ عام

                                                 
  .الملغى ل العموميالمتضمن تنظيم صفقات المتعام 10/4/1982المؤرخ في  82/145من المرسوم  28المادة  - 1

2
 - Cherif bennadji : op.cit. 595. 
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قصة تتفق مع معنى ن طريقة المناإومن جهة أخرى ف، التي تقوم على مبدأ المنافسة
  ).1(المصلحة العامة

إجراء يستهدف الحصول على عروض من عدة "المناقصة بأنها المرسوم  عرف هذافقد      
إن ما يفهم  ."الذي يقدم أفضل عرض  عارضين متنافسين مع تخصيص الصفقة للعارض

هذا و  - لم يعتمد على معيار الثمن في تعريفه للمناقصة الفرعي ن المشرع أمن هذا النص 
 "معيار أفضل العروض"خر وهو آبل نجده اعتمد معيار  -مخالف لما اقره الفقه الإداري

يقدم اقل ثمن إلى  المناقصة على من ، فترسىمعايير عدة في المناقصة هذا يعني استخدام و 
  .الماليبها المشروع وهذا يتأتي بدراسة العرض التقني و سينفذ  جانب أفضل الشروط التي

م الصفقات المتضمن تنظي 24/07/2002المؤرخ  02/250 الرئاسي أما بالنسبة للمرسوم   
وإلى  ،امة في إبرام الصفقات العموميةالقاعدة الع اعتبر المناقصة نه،فإ)2(الملغى العمومية

في المرسوم  التعريف الذي أورده على الفرعي وبقي المشرعي، التراض جانب إجراء
وبذلك  ،العروض د المناقصة للعارض الذي يقدم  أفضلنأن تس ، وهو91/434التنفيذي

يعتمد و ، م عليه المناقصة وهو معيار الثمنالمعيار المهم الذي تقو  الفرعي تجاهل المشرع
اجي أن هذا خلط يترتب نبن  بذلك يرى الأستاذو ، لعرض الأفضلأخر هو معيار ا امعيار 

 ).3(جل إرساء الصفقة على أفضل العروضمن أ عليه الاعتماد على عدة معايير
 ) 4(المعدل والمتمم 10/236المرسوم الرئاسي  لصفقات العمومية الأخيرا تقنينوفي    

عدة متعهدين متنافسين  إجراء يستهدف الحصول على عروض من :"عرف المناقصة بأنها
بالتالي تنطبق عليه الملاحظات و  "مع تخصيص الصفقة للعارض الذي يقدم أفضل عرض

 .02/250الرئاسي التي أخذت على التعريف السابق المرسوم 
  الفرع الثاني

  تقديم العروضالمناقصة و  إعلان    

، وقد بعدة مراحل -ريةكأسلوب من أساليب التعاقد في العقود الإدا-المناقصة العامة  تمر   
والتي  - كما أسلفنا  - يةمنها الإجراءات  التمهيد، ت اغلب التشريعات على تحديدهاصحر 

                                                 
1- Jean Rivero . Jean waline :le droit administratif ,Dalloz,1998, p124.  

  . 2002لسنة  52الجريدة الرسمية  - 2
  .124مرجع سابق،ص عمليات إبرام الصفقات العمومية في القانون الجزائري، :قدوج حمامة. أ3 - 

ج ر  18/01/2012المؤرخ في  12/23معدل بالمرسوم الرئاسي  10/236، المرسوم الرئاسي 2010لسنة  58دة الرسمية الجري - 4
  .02ج ر العدد 13/01/2013المؤرخ في  13/03،والمرسوم الرئاسي  04
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التراخيص الإدارية والموافقات و  ،الحصول على الإذن الماليو ، صر الاحتياجاتفي حتتمثل 
المتعلقة بفتح  ه الإجراءاتيلومن ثم ت ،تحديد التكلفة التقديرية مرورا بالإعلان عن المناقصةو 

  ).1(انتهاء بقرار الإرساءفي العطاءات و  توالب الاظرفة
هو تعبير المتعهد العارض عن إرادته الجازمة في الاشتراك بالمناقصة  رض إذاً عفال   
أو ثمن العرض  مبلغإلى الإدارة ولاسيما المتعلق بالتي يقدمها وذلك بتقديم البيانات الواجبة و ،

معناه بقاء المتعهد ملتزما ، ترتب عليها التزام في ذمتهما ي ،لقانونوفقا لأشكال يحددها ا
ة دون إمكانية مصادرة التامين المؤقت من طرف الإدار يؤيد هذا الالتزام ، ه فترة محددةببإيجا

  ).2(ن كان له ما يبررهإالإخلال بحقها في التعويض 
، وله خصائص نون المدنيتتشابه بالإيجاب في القا تله مميزا إراديالعرض هو عمل و    

  :نجملها في الآتي
العلاقات والمعاملات  ير في شبكةعبن ولادة العرض تكون بداية للتلأ :نه أوليأ - أ

بل تكون العلاقات بين  الحال في القانون المدني يكما ه ادر فالألكن ليس بين و ، القانونية
  .الإدارةالأفراد و 

الاقتصادي فيقرر أن يتقدم لقانوني و لمركزه ا يظهر بعد دراسة العارض :نه انفراديأ - ب
    .لإدارة بعرضه طبقا لشروط المطلوبةل

والقوانين تبين  ،إلا بهاي وده القانونجو  ميقيست لا: من الشكلياتجملة نه يخضع إلى أ- ج
نه لا يتقيد بشكل إفي القانون المدني ف عكس الإيجاب ،مضمونهته و مدو  ،شكل العرض

شترط فيه أن يكون باتا أي حاسما وواضحا من مقدمه، بحيث يبين بل ي كأصل عام، معين
بما لا يدع مجالا للشك والتأويل محل العقد والعوض الذي يطلبه ويفصح عنه الموجب 

  ).3...(المبادر بربط العلاقة التعاقدية 
  المناقصة إعلان :أولا
ومستندات  شروطن منسخ  بإعداد ،عن المناقصةوقبل الإعلان  تقوم الإدارة ابتداءً    

وقع من قبل ممها على نحو رسمي و خت ،ملحقاتهاوالأعمال و  افالأصنالمناقصة وقوائم 
                                                 

  .78ضمانات العقد الإداري ، المرجع السابق، ص :اديممال االله جعفر عبد المالك الح/د - 1
  .610المرجع السابق، ص ،لإيجاب والقبول في العقد الإداريا: مختار نوحمهند /د - 2
المصطلحات القانونية  خصوصية: عزاوي عبد الرحمن/ لخاصة راجع ،دلأكثر تفاصيل حول الإيجاب في العقد الإداري والعقود ا - 3

الاقتصادية  مجلة الجزائرية للعلوم القانونيةالها، القانونية ومقومات على مفهوم الأعمال الإدارية الإداري وانعكاساتها في القانون
  .407، ص2012كلية الحقوق بن عكنون جامعة الجزائر، العدد الأول  لسنة  والسياسية، 
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التقدم  فيب غلمن ير  النسخ تسلم و  ؛تحديد ثمن كل نسخة منها مع ،الموظف المختص بذلك
 صدور منينبغي على الإدارة المعنية التحقق و  ،بعد سداد ثمنها يللمناقصة أو لوكيله القانون

  ).1(الإذن بالتعاقد قبل الإعلان عن المناقصة
لراغبين في التعاقد مع يكون هناك مجال حقيقي للمنافسة بين ا حتىالإعلان ضروري و    

ومن ناحية أخرى  ،ن بعض الراغبين في التعاقد قد لا يعلم بحاجة الإدارة إلى ذلكلأ ،الإدارة
ئفة معينة من المواطنين بحجة أنهم طاقصر عقودها هل ن الإعلان يحول بين الإدارة  و إف

، وهذا يتعلق بمبدأ الشفافية في العقود الإدارية الذي سبق شرحه )2(...تقدمواوحدهم الذين 
  . في الفصل الأول

 يم الأشياءستق ها،يجب أن تراعي قبل طرح، علانفالشروط التي تضعها الإدارة قبل الإ   
الإداري الترقيم للمخزون السلعي بالجهاز يق و تجانسة مع مراعاة دليل التطبإلى مجموعات م

لوارد في قوائم الموردة أو ذكر وينبغي تجنب الإشارة إلى النوع أو الوصف أو الرقم ا ،للدولة
  ).3(مة معينة أو مواصفات مما ينطبق على نماذج خاصةعلا
بمعرفة ، هاالمناقصة على أساس إعلانقيقة التي يتم الدفنية المواصفات الكما يتعين وضع    

المواصفات القياسية في  مراعاة معو  ،فنية لها خبرة في الأصناف أو الأعمال المطلوبةلجنة 
  .البلد الذي طرحت فيه الصفقة

في على وزنها أو مقاسها أو حجمها و  على أساس عينات يجب النص الإعلانإذا كان و     
وسعتها ، اتو العبوع هذه يجب أن تبين ن فإنه الأصناف التي يلزم توريدها داخل عبوات

  .ومواصفاتها
شروع ماستملاك موقع الإعداد الرسومات الفنية اللازمة و و بالنسبة لمقاولات الأعمال و    

كل ما يمكن  من التعرف على موقع المشروع ليتحقق منن المقاول يتمكو  ،للعمل هوجاهزيت
ومخططات  بنيةلألوقع بالنسبة من مخططات الوتمكينه م ته،سهل له تقديم مناقصأن ي

                                                 
  .22النظام القانوني للمناقصات العامة، المرجع السابق ،ص :الجبوري فمحمود خل/ د - 1
  .233دارية،المرجع السابق ،صالأسس العامة للعقود الا :سليمان محمد الطماوي/د - 2
  .1998لسنة 89من قانون المناقصات و المزايدات المصري رقم  2المادة - 3
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لعقود بقصد التحايل على الشروط لا يمكن تجزئة محل او  ،)1(الطرق والشوارع العامة
  ).2(لإجراءات المقررة قانونا للتعاقداو 
تنطبق على جميع العقود التي  يأ ،تكون عامة فيمكن أن ،دفاتر الشروط بخصوصو  

.                    العقود من خاصة بنوع معين قد تكون دفاترو  ،تبرمها جهات الإدارة أو جهة إدارية معينة
 ير إليها فيهشأطالما قد ، العقد من لا يتجزأ جزءهذه الدفاتر الشروط التي ترد في  عتبروت

ه الصفقة بمجرد توقيعه تكون ملزمة للمتعاقد بهذلها في الأصل طبيعة تعاقدية و  أن بمعنى
شروط طبيعة لائحية كما في عقد الامتياز لبعض هذه ال أن يكون على انه يمكن، على العقد

على ما  ،طبيعة لائحية منبعضها الأخر طبيعة تعاقدية و  ذاتالذي يكون بعض شروطه ،
لإدارات تلتزم لبل يمكن أن يقال أن الشروط التعاقدية تكون لها طبيعة لائحية بالنسبة  ،تقدم

 صالحط إلا ما لا يتعارض مع اليكون لها التعديل في هذه الشرو العقود و  بها حتى قبل إبرام
  ).3(المناقصة وإعلانلتعاقد لقبل طرح العملية كون في حدود الصلاحيات المقررة و يالعام و 

 أما الشروط الخاصة لإبرام العقود ها،تنفيذللشروط المتعلقة بآثار العقود و  هذا بالنسبة   
 ه وإجراءاتهقطر التعاقد و أساليب  هي أبرزاللوائح التي فهي كأصل عام تحكمها القوانين و 

لا و . تنظيمية أي هي بالتالي شروط لائحيةو ، وص قوانين المناقصات والمزايداتوبالخص
هذه الشروط ملزمة و ، دفاتر الشروط الخاصة في في العقد أو تضمينها غير من هذه السمةي
لما يترتب المخالفة يترتب على مخالفتها بطلان القرار الصادر بو ، لإدارة وللمتعاقد معهال

 سلامة العملية التعاقديةبمبدأ المساواة أو ضمانات حياد و من إخلال ، على ذلك عادة
وهذا النوع من  -أي القرار المخالف لدفتر الشروط-باعتباره قراراً إدارياً منفصلاً عن العقد

 ، تدخل في اختصاص القضاء الإداري بناء)العقد الإداري( القرارات مرتبط بعملية قانونية
                                                 

: عبد الرؤوف جابر/ ، انظر.1998المزايدات العامة لقانون المزايدات والمناقصات لسنةمن لائحة المناقصات و  3المادة  - 1
  57ص، المرجع السابق، مانات المشاريع الإنشائية العامةض
يكون التعاقد بالنسبة للمشروعات الاستثمارية المدرجة بالخطة " :المزايدات المصريمن قانون  المناقصات و  36ي مادة إذ جاء ف - 2

لا يجوز اللجوء :" 37ونصت المادة  "في حدود التكاليف الكلية المعتمدة، على أن يتم الصرف في حدود الاعتمادات المالية المقررة
ضمانات الإجراءات وغير ذلك في ضوابط و القواعد و قانون بقصد التحايل على الشروط و ل العقود التي يحكمها هذا الالتي تجزئة مح

  .80العقد الإداري ،المرجع سابق ،ص :محمد فؤاد عبد الباسط/ انظر د -" منصوص عليها فيه
فته اتفاقية مبرمة بين لأنه كان يحلل بص قدي كليا،في الأصل كان الامتياز يعتبر ذا طابع تعا ": و يقول الأستاذ احمد محيو -  3

قدا انت" وهوري"و" دوجي"خاص، وكانت حقوق التزامات كل فريق تنجم عن عقد الامتياز و دفتر الشروط ،إلا أن الفقيهين شخص عام و 
أحكام تنظيمية فهذه الأخيرة دية و ك في الواقع على أحكام تعاقيحتوي هذا الصو  الطبيعة المختلطة لصك الامتيازقالا بو  ،هذه الأطروحة

محاضرات في : أحمد محيو/انظر د..."تتعلق بتنظيم المرفق، يمكن للإدارة أن تعدلها بصفة انفرادية ودون استشارة صاحب الامتياز
  .442،441ص ،لمؤسسات الإدارية، المرجع السابقا
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على ولايته الكاملة أو تخرج عن اختصاص أي جهة قضائية، ولكن القضاء يقوم بفصل هذه 
  ). 1(القرارات عن تلك العملية ويقبل الطعن عليها بالإلغاء على انفراد

قانون المناقصات (المنصوص عليها في قانون الصفقات لى الشروطإوإضافة     
 وتكون ، ة أو خاصة في دفاتر الشروطدرج شروط عامأن ت لإدارةلن إف، )المزايداتو 

ا يرى كمـــ ة تلتزم بها الإدارة والغالب فهذه شروط لائحي، التعاقد تفصيلية تتعلق بإجراءات
 التنظيم إجراءاتقبيل الأوامر و  منتكون  أن  -اوي الطم الأستاذ الدكتور سليمان محمد

تعاقد ملا تمس حقوق الالتنظيم و  ما أنها تقتصر على هذاالداخلي التي لا تؤثر على العقد طال
  ).2(لا الأفراد المتقدمين للتعاقدو 

كل الشروط العامة ، دفاتر الشروط الخاصة بمستندات المناقصة وطرحها تشمليجب أن و    
بل ق ةجاهز تكون  ، وأنملاحقهاوالأعمال و  افالأصنوقوائم  كذا المواصفات الفنيةوالخاصة و 

  ).3(المناقصة فيلاشتراك لأو الدعوة الإعلان 
المنافسة الشفافية و ب الفوائد المتعلقة هتحقق منتمجرد إجراء إداري  في الواقع نوالإعلا   

فهو إجراء له وصف قانوني معروف في مجال العقود ، وتحقيق المساواة وتكافؤ الفرص
هو ن عنها لالشروط المعءات وفقا للمواصفات و عطان التقدم بالأو ، دعوة للتعاقد بحيث يعتبر

يع أنواع ويشمل الإعلان جم، )4(عقد العقدنقبول الإدارة ليبيلتقي الذي ينبغي أن ، الإيجاب
نصت عليه قوانين  داريالإإجراءات العقد  منلأنه إجراء مهم  وطرق التعاقد الإدارية

في فرنسا حيث اوجب  10/11/1882تنظيماتها منها المرسوم الصادر في المناقصات و 
الممكنة في وسائل النشر المعتادة ونص  سيلةالإعلان عن المناقصة بالو  على الإدارة ضرورة

امة العلنية تتطلب أن المناقصات الع هجاء في لذيا 1942عليه أيضا في المرسوم سنة 
 ).5(وسيلة تشريعية

  
                                                 

 .43، ص2002، مصر طبعة ، دار النهضة العربيةداريالإون القرارات القابلة للانفصال في القان: جورجي شفيق ساري/ د - 1
  .379ص ،سابقالمرجع ال ،الأسس العامة للعقود الإدارية: سليمان محمد الطماوي/د.انظر  - 2
رية ،الكتاب الأول العقود الإدا :عبد االله حنفي/،انظر أيضا د 161صالمرجع السابق ، ،الإداريةالعقود  :محمود عاطف البنا/ د - 3

القانون : عبد الغني بسيوني عبد االله/يضا دانظر أو ، 197مصر ،ً  1999أحكام إبرامه ،دار النهضة العربية طبعة العقد و  ماهية
المناقصة العامة كطريق للتعاقد  :هيبة سردوك أيضاوانظر . 542المرجع السابق ،ص ،2005منشأة المعارف مصر ،طبعة  ،الإداري
  .139،ص 2009 الأولىصر،الطبعة مكتبة الوفاء القانونية م ،الإداري

  .12/12/1967قضية جلسة  1السنة  333رقم ،في مصر الطعن حكم محكمة الإدارية العليا - 4
5
-A. Délaubadére :  traite théorique et pratique  de contrats administratif ,tome 1,p,265. 
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  للتعبير عن الإرادة اً شكلي اً إطار  هالعرض باعتبار  :ثانيا
لمشاركة في المنافسة ل العارض بير عن إرادةالعرض هو مجرد تعف  سبق وأوضحنا،كما     

  .االتعبير عن طريقه فيها يستوجب أن يصدر ةً شكلي أطراً القانون وضع له و 
كون وعاء تبحيث ي ،فينظر بمبدأ ال ذالمشرع الفرنسي قد أخ أن نجد القوانين المقارنة، ففي    

 هة العارض وإمكانياتيلالظرف الأول يحتوي على الوثائق التي تعكس أهف: ينقالعرض من ش
  .الخ...الفنية وضعه المالي

الذي يقترحه  ثمنالمتمثل في الالعرض و  منالشق المالي  حتوي علىيفأما الظرف الثاني     
كما يجب ، ات أو مخالفات لشروط العقدفظالذي يشترط فيه أن لا يحتوي على تحالعارض و 

ا فيه دون مبرر مما يجعله مريبا المقترح من العارض مخفضا أو مبالغ ثمنأن لا يكون ال
  ).1(ومشكوكا فيه

لأنه احتفظ بمصطلح العطاء  ،ق في تحديد الكيان المادي للعرضالمشرع المصري وف و    
ة على إجراء الكيان صطلح العرض للدلالماستخدم و  ،للدلالة على مجموع أجزاء العطاء

 عطاءاتهمالعارضين أن يقدموا على " :المزايداتإذ نص قانون المناقصات و  ،المادي الكلي
  ).2"(...الأخر للعرض الماليفين مغلفين احدهما للعرض الفني و ضمن مظرو 

فك نلكنه ما او  ،ط الذي وقع فيه المشرع الفرنسين المشرع المصري تحاشي الخلإوبذلك ف  
،حيث لائحة التنفيذية للقانون الجديدمن ال الثامنة ى الخلط في المصطلحات في المادةيعود إل

خر والآالفني حدهما للعرض أ ،روفين مغلقينظم العطاءات ضمن ملى وجوب تقديع نص
يا بل العرض هو الذي يكون ظروف لا يكون فنيا أو مالمن الإودون شك ف ،للعرض المالي

  ).3(ماليافنيا و 
بيانات على العرض الفني توضع فيه الوثائق التي تعكس جميع ال يحتويفالمظروف الذي    
البيانات الفنية الخاصة و  ،البرنامج الزمني للتنفيذية عن العرض المقدم وطريقة التنفيذ و الفن

ووظائف  أسماءوالأجهزة المعروضة وبيانات و ، د والمهمات والمعداتوامال عونو  بمصادر
تي يحتمل بيانات عن الشركات الو  ،يسند إليها الإشراف على العملية التي  همالكوادر وخبرات

                                                 
  .قصات والمزايدات المتعلق بالمنا 1998لسنة  89في القانون رقم  10المادة - 1
  .613المرجع السابق ،ص الإيجاب والقبول في العقد الإداري، :مهند مختار نوح/د - 2

3
- Christophe Lajoye :droit des marchés publics ,berti, édition 2007 ,Alger ,p110.  
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بي والفني والقانوني للجهة ير ضوجميع الوثائق التي تبين الوضع ال، عها من الباطنالتعاقد م
  .)الكفالة المؤقتة(ذلك فضلا عن التأمينات الأولية العارضة و 

السداد وقيمة طريقة ض المالي فيتضمن قوائم الأسعار و لعر باالخاص  ظروفمالأما     
ب على كلا المظروفين نوعه كتيجب أن يو ؛ الخ...مستلزمات التشغيلار و يالصيانة وقطع الغ

   .من الخارج
في مظروف  ظروفانيجب أن يوضع الم ،الي والفنييه المقشبير عن وحده العطاء بعكتو    

  .يسجل عليه اسم و عنوان الجهة المعينة بالمناقصةو  ،لق بأحكامغيثالث و 
 المعدل والمتمم 10/236المرسوم الرئاسي د نصفي النظام القانوني الجزائري فقأما     

 ءانتقلالالمحدود والدعوة المناقصات المفتوحة و  فيعلى إلزامية الإعلان الصحفي 
ذلك و ، ن المشرع فرض اللجوء إلى الإشهاريتضح أوبذلك ) 1(."المزايدة ، و المسابقةي،و الأول
جميع  مهذا حتى تتاح فرصة المنافسة أمان المناقصة بإشكالها المختلفة و ر إعلابنش
  .ك مبدأ المساواة التي المتنافسينكذلو  ،يجسد مبدأ علنية الصفقةو  ،رضينالعا
  :تمل العرض التي يجب توفرها مايليومن مش   

  .ابتالتصريح بالاكت •
  .العرض وفق الشروط المعلقة •

  .ن المبلغ التعهدم%1 تفوقالتي التعهد الخاصة بصفقات الأشغال واللوازم و  كفالة •

   .المتعهد في الميدان المعنيص تأهيل خكل الوثائق التي ت •

انون الأساسي للمؤسسة كل الوثائق الأخرى التي تشترطها المصلحة المتعاقدة كالق •
  .المراجع المصرفيةالمتعهدة والسجل التجاري والحصائل المالية و 

  .الشهادات الجبائية •

   .شهادات الضمان الاجتماعي بالنسبة للمتعهدين الوطنين أو الأجانب •

العام  بالنسبة للشخص الطبيعي أو المديريفة السوابق التعاقدية مستخرج من صح •
  .للمؤسسة

                                                 
  .المتعلق بالصفقات المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي 51المادة  - 1



108 

 

 .التصريح بالنزاهة •

رقم التعريف الجبائي بالنسبة للمتعهدين الجزائريين والمتعهدين الأجانب الذين سبق  •
  . لهم العمل بالجزائر

 .)نموذج تسلمه الإدارة(رسالة التعهد  •
 .جدول الأسعار بالوحدة •
 .وكمي تفصيل تقديري •

ن مراجع المناقصة وترسل عمزدوج تكتب عليه عبارة لا يفتح و  يقدم الملف في مظروفو     
  ).1(بالوصولطريق البريد المضمون مع العلم 

  غة العرضيص: ثالثا 

مقدم من طرف الإدارة  نموذجأعروضهم على  رلأصل أن لا يلتزم العارضون بتحريا   
 حرير تعهداتهم على ورقة تتضمنبت القيام ينالمتعهدم ير انه إذا كانت دفاتر الشروط تلز غ،

ي إلى عدم مشروعية فضنه أن يأن انعدام هذه الشكلية من شلأ ،ختم الإدارة أو دمغتها
ده وهذا ما أك، ولا يمكن تسوية ذلك بإجراء لاحق ،الختم أو الدمغة لىإر قتفالعرض الذي ي

  ).2(21/03/1962لة الفرنسي الصادر عن مجلس الدو  قرارال
مكتوبة أن تكون العروض بمن قانون عقود الشراء العامة  44 نصت المادةفي فرنسا و    
جانب المقاولين أو الموردين الذين  منكما يجب أن تقدم العروض ؛ ة في أصل وحيدرر محو 

ل الوكيل أكثر من مرشح واحد وفي ثهنا يجب أن لا يمها أو الوكلاء الذين يمثلونهم، و يقدمون
  .عاقدية واحدةعملية ت

  فالعرضيه، عل قيمة العرض تتوقف ذلك أنيعتبر التوقيع على العرض التزاما أساسيا    
ة في الكتاب عدتإلى جانب ذلك  ،)3(لا يستطيع صاحبه أن يحتج بهغير الموقع لا قيمة له و  

نموذج ن تنفذ هذه الكتابة على أو  ،مكتوبا عرضفيجب أن يكون ال، العقود الإدارية أمرا لازما

                                                 
قات العمومية في الصف: عمار بوضياف/ اصيل أكثر راجع، دلتف .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  51لمادة ا  -  1

  .118ص ،،الجزائر 2007الطبعة الأولى ، ع،التوزيالجزائر، جسور للنشر و 
2
- C.E,21/3 /1982 Ste national de chantier de reconstruction goutron  

  .614المرجع السابق ،ص ،لإيجاب والقبول في العقد الإداريا: هند مختار نوحم/انظر أيضا د -
قرار ع العرض بعد تقديمه وهذه  في إمكانية توقيذهب إلى إجازة تغطية هذا العيب و قد  قرارالدولة وفي  غير أن مجلس " - 3
  .258ص ،جع السابقللعقود الإدارية ،المر  الأسس العامة :محمد سليمان الطماوي/ انظر د. 8/3/1912
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يستوي تاريخها و قسيمة تحصيل الثمن و ه برقم و ليع والمؤشر، الإدارة بختم ختومالعطاء الم
ت الكتاب على نموذج لا تتوافر فيه ذفنبالتالي إذا و  ،الأجانبو  في ذلك العارضون الوطنيون

تناول شرط الكتابة فيما يخص وهنا المشرع المصري  ،)1(اهذه الشروط فيجب أن لا يعتد به
 سعارأتكتب به  وقد أشار إلى نوع الحبر الذي يمكن أن، ق المالي في التعهد أو العطاءشال

أشار أيضا إلى الطريقة التي و ، الجاف أو السائل أو الطباعة حصراالعطاءات وهو الحبر 
لمادة الأولى اغة العربية طبقا لبالي أن تكتب بالأرقام ثم بالأحرف و وه، تكتب بها الأسعار

  .ات الرسميةمكاتبالخاص بلزوم استخدام اللغة العربية في ال 1957لسنة  115من القانون 
المعدل والمتمم المتعلق بالصفقات نجد  10/236وبرجوعنا إلى أحكام المرسوم الرئاسي   

أن المشرع الفرعي الجزائري في المادة الرابعة من هذه اللائحة أكد على أن العقود الإدارية 
الصفقات العمومية عقود مكتوبة في مفهوم  التشريع المعمول به " :عقود مكتوبة حيث نصت

، تبرم وفق الشروط المنصوص عليها في هذا المرسوم، قصد إنجاز الأشغال واقتناء اللوازم 
  ".والخدمات والدراسات لحساب المصلحة المتعاقدة

  :كيفية تقديم العروض :رابعا

فق الشروط التي نص عليها م عروضهم و ة يقوم المتعهدون بتقديقصبعد إعلان المنا   
تاريخ أول  منويبدأ تقديمها ، ها المصلحة المتعاقدةتخلال المدة التي حددهذا و ، القانون

على أن الجزائري نص الفرعي المشرع و ). 2(صدور لإعلان المناقصة في اليوميات الوطنية
يتعلق بالشق خر وآ ،دات مشتملة على عرضين عرض يتعلق بالشق التقنيهعتكون الت

المالي في ظرف و إلى وجوب أن يوضع كل من العرض الفني  أيضاوأشار  ،)3(المالي
يتضمنان عبارة و  ،ل منها مرجع المناقصة وموضوعهاكعلى مقفل ومختوم يبين منفصل و 

لا يفتح " حمل عبارة ييوضع الظرفان في ظرف أخر مقفل و و  ،حسب الحالة "مالي"أو  "تقني"
  ."المناقصة موضوعمناقصة رقم 

  :من بين الوثائق التي يشمل عليها العرض التقني و    
  .التصريح بالاكتتاب-

                                                 
  .1998لسنة  89من قانون المناقصات و المزايدات المصرية رقم  54المادة  - 1
  .117ص ،المرجع السابق ،الصفقات العمومية في الجزائر: عمار بوضياف/د - 2
  .المعدل والمتمم الخاص بالصفقات العمومية 10/236من المرسوم الرئاسي  51المادة  - 3
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العرض فيما يخص صفقات الأشغال  من مبلغ%1كفالة التعهد تفرق واحد في المائة -
الواجب ذكرها في دفتر ختصاص اللجان الوطنية للصفقات و اللوازم التي يخضع مبلغها لاو 

يجب أن تصدر كفالة تعهد المؤسسة الأجنبية  و  ،132قصات طبقا الشروط المتعلقة بالمنا
  .من طرف بنك جزائري يشملها ضمان مقابل صادر عن بنك أجنبي في الدرجة الأول

  .حصر المعنى الذي يتم إعداده طبقا لدفتر الشروط المتعلق بالمناقصةبالعرض التقني -
لتصنيف بالنسبة منها التأهيل وا(نى كل الوثائق التي تخص تأهيل المتعهد في المجال المع-

  .ةينهمكذا المراجع الو الاعتماد بالنسبة لصفقات الدراسات لصفقات الأشغال و 
قانون أساسي  للمؤسسة المتعهدة كل الوثائق الأخرى التي تطلبها المصلحة المتعاقدة مثل ال-

ومستخرج )1(فيللحر  البطاقة المهنيةالمالية والمراجع المصرفية و  والسجل التجاري والحصائل
  .الحرف فيما يخص الحرفين الفنيسجل الصناعة التقليدية و 

شهادات هيئات الضمان الاجتماعي بالنسبة للمتعهدين الجزائريين الشهادات الجبائية و -
  .والمتعهدين الأجانب الذين عملوا في الجزائر

شخص الطبيعي بال مستخرج من صحيفة السوابق القضائية للمتعهد عندما يتعلق الأمر-
هذا الشرط لا يطبق على و  ،لق الأمر بشركةللمسير أو المدير العام للمؤسسة عندما يتعو 

  .الأجنبية غير المقيمة في الجزائرالمؤسسات 
التي تتمتع  شهادة الإيداع القانوني لحسابات الشركة فيما يخص الشركات التجارية-

  .الخاضعة للقانون الجزائريبالشخصية المعنوية و 
  ).2(التصريح بالنزاهة-
المتعهدين الأجانب الذين سبق لهم لمتعهدين الجزائريين و رقم التعريف الجنائي بالنسبة ل-

  .العمل بالجزائر
   :على وجه اللزوم يتضمنو  :عرض الماليال
  .رسالة التعهد-
  .جدول الأسعار بالوحدة-
  ).3(تفصيل تقديري وكمي-

                                                 
  .المعدل والمتمم الخاص بالصفقات العمومية  10/236لمرسوم الرئاسي من  ا 51المادة  - 1
  .المتعلق بالصفقات العمومية10/236ي في المرسوم الرئاسي فرعستجدات التي أضافها المشرع الالتصريح بالنزاهة من الميعد  -1
  .ميةالمعدل والمتمم المتعلق بالصفقات العمو  10/236من المرسوم الرئاسي  51المادة   - 3
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يبدأ تقديمها من تاريخ أول و ، ي حدتها الإدارةيجب أن تقدم العروض خلال المدة التو    
لإعلان عن المناقصة في اليوميات الوطنية أو الجهوية أو النشرة الرسمية لصدور 
المدة الخاصة بتقديم العروض يتم تحديدها انطلاقا من ما يتميز به موضوع و ، )1(للصفقات

ية لتحضير العروض وإيصال التي تكون كافوكذلك يتم تقدير هذه المدة و  ،الصفقة من تعقيد
  ).2(التعهدات من طرف المتعاقدين إلى المصلحة المتعاقدة في المدة المطلوبة

 نإف، المدة الخاصة بتقديم العروض ت ظروف معينة تستدعي تمديد الآجال أودإذا وجو     
المترشحين بكل  إخبارها وهنا يتعين علي، د تلك المدةيالمصلحة المتعاقدة تمد مهمة
رشحين المدة الخاصة بتقديم العروض يجب أن تسمج لأكبر عدد من المتو ،ائلالوس

  ).3(الصفقة  في مشاركةالمتنافسين لل
نه تساهل بشان وضع مدة محددة لتقديم العروض تطبق الفرعي أوما يؤخذ على المشرع     

قديرية ترك ذلك للسلطة التوانه  ،على كل الإدارات العمومية فيما يخص الصفقات العمومية
الأخيرة هي التي تقدر المدة اللازمة لتقديم العروض في المناقصة العامة هذه ن لأ، لإدارةل
يرى الأستاذ عمار ؛ وهنا الصفقات العمومية مظينتمن  50هذا ما جاءت به المادة و 

تعسف الإدارة في سلطتها التقديرية عند تمديد المدة الخاصة بتقديم ي تفادل"  :نهأبوضياف 
لإدارة لدني لهذه المدة لا يمكن أأن يضع حدا  الفرعي ان ينبغي على المشرعك،ضالعرو 

يوما كحد ادني تبدأ من يوم أول إعلان في الجرائد  20ن تحدد مثلا مدة أك، النزول عنه
تقدم العروض في و ، )4(. "العمومية الوطنية أو المحلية أو في النشرة الرسمية للصفقات

لإدارة لأو عن طريق تقديمها ، د الموصى عليه مع إشعار بالاستلامفرنسا أما عن طريق البري
حول  ملاحظاتالفقه الفرنسي  ىدبأ قدو  للمناقصة،نية مباشرة عند انعقاد المجلس العام عالم

يدرج ذلك في  أنشترط ي ض،لإيداع العرو  القانون نص عليهايإمكانية تحديد طرق أخرى لم 
أن الإدارة تملك الحق في أن تجيز للعارض  " délaubadére"الأستاذ  ويرى، دفتر الشروط

                                                 
  . من نفس المرسوم 50المادة  - 1
  .50المادة  - 2
  . 50من المادة4الفقرة  - 3
  انظر أيضا 117الصفقات العمومية في الجزائر،المرجع السابق ،ص: عمار بوضياف /د - 4

 Patrik Schultz :Droit des marches publics ,op,cit, p121. - 
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ك التي  نص عليها في دفتر الشروط عرضه غير تل استعمال وسيلة أخرى لإيداع
  ).1(الخاصة

يشمل هذا التسجيل كل أجزاء العرض العروض عند إيداعها في سجل خاص و تسجل و     
 ختص بتسجيل العروضقوم الموظف الميو ، به ل ضمن ذلك كل الوثائق الملحقةفيدخ،
  .يتم ذلك على مسؤوليتهبيان وتواريخ وردوها و و 

 التي يتم بها إيداععلى الكيفيات ، لصفقات العموميةا تقنين نص يلم ف ،أما في الجزائر    
أو تقدم مباشرة إلى  ، لة الموصى عليها مع وصل الاستلامل بطريقة الرساض، هالعرو 

  .لآجال المقررة لتقديم العروضالإدارة المعنية بالصفقة في حدود ا
 تقنينالمعدل والمتمم والمتعلق ب 10/236المرسوم الرئاسي من  48المادة  ولو عدنا إلى   

ع تحت تصرف وضت بالمناقصة أو بالتراضي التي الخاصة بالوثائق المتعلقو  ،الصفقات
ديم تعهدات على جميع المعلومات الضرورية التي تمكنهم من تق، وجدناها تحتوي المرشحين

  :مقبولة لاسيما ما يأتي
العنوان الدقيق "..ايلي مرة الأخيرة في هذه المادة كقوضع الفالفرعي  المشرع  إذ نجد أن   

  "حيث يجب أن تودع التعهدات
لدى المصلحة المتعاقدة مباشرة  التعهدات إيداع واقعيا، هو وجوبما هو متعامل به و     

 اً جائز  بالتالي يعتبر عملاً طريق البريد فلا نرى له مخالفة و ن لكن إذا استمر إرسال التعهد عو 
 .تاريخ المدون على ختم البريدبالهنا يؤخذ و 

  العرض التأخر: خامسا

يعتبر إيداع العروض في الآجال المحددة بداية من تاريخ أول نشر إلى غاية انتهاء     
فلا يجوز له كأصل عام  التقيد به، دالمتعه يتعين على لازما ، أمراالمدة التي تحددها الإدارة

  .بالتالي لا يجوز مخالفتهو  ،الأجل من النظام العام لأنيودع تعهده خارج هذه المدة  أن
 لأن   إشكالاً ير ثي أنن من شان هذا الأمر إفإذا تم إيداع عرض متأخر لدى الإدارة ف    

فلا يتم فتح العروض ، يهو تاريخ أساس - كما أسلفنا -التاريخ  المحدد لاستلام العروض

                                                 
ى عليها مفروضا إذا لم يكن إرسال العرض عن طريق رسالة موص".: 1/6/1979ي في المجلس الدولة الفرنس  قرارلقد جاء في  - 1

لكن يقع عليه في هذه الحالة عبء إثبات و  ،نه يحق للعارض أن يرسله تحت صيغة خطاب عادي غير موصى عليهإمن قبل الإدارة ف
إبراهيم طه / وراجع د .622ص ،المرجع السابق ،ريلإيجاب والقبول في العقد الإداا :مهند مختار نوح/د"انظر." لإدارة وصول عرضه

  . 85ص.1981مكتبة الفلاح الكويت، الطبعة الأولى، ،داريةالعقود الإ: الفياض
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لا يجوز للمترشحين إيداع عروضهم كمالها،  التي تصل إلى الإدارة خارج الموعد المحدد
ا خارج لت المصلحة المتعاقدة عرضقب فإذا ،ل مدة الاستلام المتعلقة بالعروضخارج أجا

  ).1(غير مشروع  هذا عملا اعتبرأجال مدة الاستلام 
بعدم مشروعية ، 12/1/1912 الفرنسي بتاريخ الدولةقضى مجلس  وانطلاقا من هذا   

صاحبة العلاقة قد سمحت لبعض المرشحين بتقديم  داريةالإن الجهة المناقصات لأ إحدى
مما يعد مساسا صارخا بمبدأ ، اقتراحات جديدة بعد انتهاء المدة المحددة لتسليم العروض

بشرط ، طفيفا اير ختأتأخر معرض الول القبمجلس ال ذات لكن أجاز، وحرية المنافسة المساواة
   .أن لا يؤثر هذا النوع من التأخير على السير الحسن لعملية المناقصة

إلى المصلحة المتعاقدة في  اتالمشرع المصري على أن تصل العطاء نص من جهتهو     
الفنية  ريفاظموعد إلى غاية الساعة الثانية عشر من ظهر اليوم المحدد بالإعلان لفتح الم

  ).2(عطاء يصل بعد هذا التاريخبأي عليه لا يؤخذ و 
لكن ما و ، لم يشر صراحة إلى العرض المتأخر، الجزائري الفرعي المشرع غير أن    
 شرطاً أن هذه المدة تعتبر  ،الصفقات العمومية تقنينمن  50تشف من استقراء المادةيس

في نشر أو إعلان الصفقة يوم  تمتد من تاريخ أولو ، لا يجوز مخالفته وجوهرياً  أساسياً 
خر يوم آتمتد هذه المدة إلى و ، الصفقات العمومية ةر شن في الجرائد الوطنية أو المحلية أو

خر يوم في آبر تالتي تعو  ،ساعة فتح الاظرفةو التي توافق يوم ، لإيداع العروض ةساع خرآو 
  ).3(عليه فلا يقبل أي عرض يرد خارج هذه الآجالو ، مدة تحضير العروض

  رع الثالثالف

  نتائج تقديم العروض 

بعدما تعرفنا على الطريقة التي يتم بموجبها طرح العروض وتقديمها إلى المصلحة     
المتعاقدة التي أعلنت عن المناقصة، وبعدما وقفنا على الشروط التي يتعين توفرها في هذه 

  :ها في الآتيالعروض؛ نتطرق إلى النتائج المترتبة عن تقديم هذه العروض والتي نجمل

                                                 
  .625ص ،سابقالمرجع ال ،لإيجاب والقبول في العقد الإداريا: مهند مختار نوح/د - 1
إجراءات تنظيم المناقصات قواعد و  :محمد أنور حمادة/ظر دان. 1998نة لس 89من اللائحة التنفيذية للقانون رقم  63المادة  - 2

  .37مصر ص ،2003طبعة  دار الفكر الجامعي، ي،العقود الإدار ات و والمزايد
يوافق أخر يوم ".... :المتضمن الصفقات العمومية مايلي 10/236من المرسوم الرئاسي  50جاء في الفقرة الأخيرة من المادة  - 3
اليوم عطلة  ادف هذاصوإذا  آخر يوم في مدة تحضير العروض، التقنية المالية ظرفةالام وساعة فتح يو روض و أخر ساعة لإيداع العو 

  ."ن مدة تحضير العروض تمدد إلى غاية يوم العمل المواليإف ،أو يوم راحة قانونية
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   اعتبار المتعهد في مركز المتعهد المترشح :أولا
سيخضع إلى تمحيص من طرف السلطة  -أو العرض -ن التعهد الذي تقدم بهإوعليه ف    
ن من إرة ففإذا رأت أن الوثائق المطلوبة متوف، المناقصة  إجراءصة  التي يوكل لها المخت

قل إلى مركز ينت ، وبالتاليلعقد المراد إبرامهالمنافسة على ا ن ذلك أن يسمح له بولوجأش
  .يتمثل في مركز متنافس دجدي
  التزام المتعهد بعطائه  :ثانيا
ملزما  إيجابا في وصفه القانوني من حيث كونهلعطاء لالعنصر القانوني يتمثل     

 ، وهذا ما يسمى في العقد الإداري بالإيجاب البات لالا يجوز له الرجوع عنه، )1(لصاحبه
رجعة فيه، ولعل أهم ما يدلل على ذلك وجوب بقاء المرشحين المتقدمين بعطاءاتهم ملتزمين 
بها إلى غاية انتهاء الأجل المحدد لذلك من قبل الإدارة التي دعتهم إلى التعاقد، وإلا فقدوا 

الذي سبق لهم أن دفعوه عند اقتناء الوثائق المتعلقة بالعقد في ) التأمين(مبلغ الكفالة 
  ).2(لبداية،على خلاف العقد المدني حيث يكون الإيجاب باتا أو معلق على شرطا
ول النظر عن قب ، بغضيكون ذلك الإلزام مبتدأ منذ لحظة صدور العطاء عن صاحبهو  

ن أب ،يصف البعض موقف الإدارة بالقياس إلى موقف الموجبو  ،الإدارة في العقود الإدارية
 تبتدئيفترض أن ف ،بي على خلاف ما درج  عليه الأفرادالإدارة تكون في حالة التزام سل

  .منذ أول لحظة علاقات التعاون بين الطرفين في سبيل تنفيذ محل العقد 
 الذي يمنحه إياها القانون ذاته كامتيازمن جانب الإدارة و ) السلبي(تزام هذا الالن أإلا    

ها من جاتلناحية العملية يمكن استنصارت تقابله قيود من ا، السلطة العامة بالعقود الإدارية
لان الجوانب المتعلقة بالتنظيم أصبحت  ،اللوائح التي تنظم العقود الإدارية ذاتهاالقوانين و 

                                                 
ين، بحيث إذا ما اقترن به قبول هو العرض الصادر  من شخص يعبر به على وجه جازم عن إرادته في إبرام عقد مع :الإيجاب - 1

فليس كل   ،عرض حتى يعتبر إيجابا بالمعنى القانونيخصائص التي يجب إن تتوافر  في التحديد ال مطابق له انعقد العقد ويتعين أولاً 
ه لان يقترن به يتإذا كان الأثر الأساسي لإيجاب هو صلا حو  ،عرض بالتعاقد يعتبر إيجابا بحيث إذا ما اقترن به قبول انعقد العقد

د  ،مصر مكتبة عبد االله وهبة، ر الالتزام،مصاد في النظرية العامة للالتزام ،الجزء الأول، :إسماعيل غانم/انظر د." القبول فينعقد العقد
بلحاج /وانظر أيضا د ،100،مصر ،ص 1لقانون المدني ،جالوسيط في شرح ا: عبد الرزاق السنهوري/انظر أيضا د ،104،ص ،ط

  67الجزائر  4،2005، د،م،ج ،ط1النظرية العامة للالتزام بالقانون المدني الجزائري ج :العربي
خصوصية المصطلحات القانونية في القانون الإداري وانعكاساتها على مفهوم الأعمال الإدارية القانونية  :عزاوي عبد الرحمن/د - 2

  .407المرجع السابق ،ص ومقوماتها،
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ومن بين أهم القيود التي يضعها القانون على سلطة الإدارة في  ،شاملة لجميع العقود الإدارية
  ):1(نذكر هذا الصدد

قبل شعار الآخرين و إشروط المناقصة إلا بضمون و دم جواز إجراء تعديل على مـ ع أ
  .انقضاء مدة استلام العطاءات

تاريخ تقديم العروض وذلك في حالة  من رجعيٍ  ثرٍ العطاء بأ ـ الرجوع في حساب سعر ب
  .الأسعارتغيير الظروف و 

لسريان العطاء ودون أن تنهي انتهت المدة المحددة  إذا هسحب العطاء من مقدم جواز . ج 
  . ة المناقصة الإجراءات الأزمةلجن
  .ـ جواز تعديل العطاء قبل الموعد المحدد لفتح المظاريف د

يانه مع خسران التامين الأولي ضمن مدة سر ا سحب العطاء قبل فتح المظاريف و جوز . ه
 ).تعهدكفالة ال(

  بالبقاء على إيجابه اس القانوني لالتزام صاحب العطاءالأس: ثالثا

حيث يلتزم مقدم ، لإدارةمن جانب االتزام ايجابي يقابله التزام سلبي طاء عالتزام صاحب ال   
في حين لا تلتزم الإدارة ، )2(عنهيجابه الملزم له منذ لحظة صدوره العطاء بالبقاء على إ

د لرغبة في التعاقد فما هو إلا مجر أما إعلانها ا ،تجاه أي من أصحاب العطاءات بالتعاقد
عتبار أن بعين الا ذمع الأخ، ويمكن أن لا ينعقد ،لعقدأن ينعقد به ايمكن  )3(وعد بالتعاقد

التي تتضمن إجراءات مركبة في العقود الإدارية تجعل من فكرة الوعد الشروط  الاستثنائية و 

                                                 
  .88ص ،للمناقصات العامة، المرجع السابقالنظام القانوني  :محمود خلف الجبوري/د - 1
بعلم  ،دول عنه قبل أن يتصل هذا الإيجابيجاب يقع غير ملزم بمعنى أن للموجب حق العالإأما في العقود المدنية، فالقاعدة أن و  - 2

يرجع فيه   ي كان لمن أصدره كقاعدة عامة أنأصبح له كيانه القانونعلم من وجب إليه و باتصل الإيجاب حتى إذا  هبل أن ،إليهمن وجه 
به إذا كان قد ، أي طالما لم يقترن به القبول الموجب له إلا أن هذه القاعدة ليست مطلقة فالإيجاب يلزم صاحطالما بقي مجرد إيجاب

محمد صبري /د...." مدني من القانون ال 63هذا ما نصت عليه المادة عاد لقبوله طوال هذا الميعاد و ميجل أو أحدد لمن وجه إليه 
 يعل يعل/انظر أيضا د .105، ص 2008 ،4الجزائر، ط ،دار الهدى، 1شرح القانون المدني الجزائري، جالواضح في : السعدي
منشورات مصادر الالتزام، دار : أنور سلطان/د وانظر.34ص ،1992طبعة  الجزائر، ،ج م مصادر الالتزام، د: سليمان

  .90ص ،1983الحلبي،لبنان،طبعة 
النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، المرجع  :بلحاج العربي/من القانون المدني الجزائري ،انظر د 71المادة  - 3

  .87السابق ،ص
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إبرام العقد لذلك يبقى الإعلان عن نية و  ،)1(قل مما هي عليه في القانون الخاصأبالتعاقد 
جوز الطعن فيه على أساس  لا يالإدارة و  يهتجر  )2(انوني رف قصفي المناقصات مجرد ت

توافرت عناصر القرار الإداري و  وجدتلى أساس تجاوز السلطة إذا ما إنما عو  ،العقد
  .مصلحة للطاعن فيه

منفردة مقدم العطاء النه صادر بإرادة إف ،)الموجب(بالنسبة لأساس التزام مقدم العطاء و     
ا متعاقد إنيمن  أنيرى أصحاب النظرية الألمانية  إذ ،خرآ دون أن يفرض عليه من طرف
الإيجاب وحده ملزم ف ،توافق هذه الإرادة مع المتعاقد الأخرب يلتزم بالإرادة الصادرة  عنه لا

نه يترتب عن ذلك أن العقد يتم بمجرد إومن ثم ف صدر عنه العدول عنه، منولا يستطيع 
ن إفحسب هذه النظرية ف، لى قبول الطرف الأخروقف الأمر عالإعلان عن الإرادة دون ت

 رادةللإأن هناك قوة ملزمة و  ،)3(عن المدين الالتزام بمجرد صدوره الإرادة المنفردة تنشئ
  .يجابلإالمنفردة قبل أن تكون هناك قوة ملزمة ل

ير قائمة على سبب الإرادة المنفردة غ لنظرية الفرنسية فيرى أنصارها أنأما ا    
فلا يمكن أن نفهم  ،لمدين ملتزما بإرادته المنفردةافهم كيف يكون  كننامأ أذا لأنه،صحيح

 اب هذه النظرية عن معنى الالتزاميتساءل أصحو  ،كيف يصبح الدائن دائنا دون إرادته
خذ التي تؤخذ على النظرية آوأهم الم؛ دين يمكن أن يلتزم لغير دائنمأن ال قيمته حينما يقالو 

أنصار النظرية الفرنسية  ، أماقة العقديةلاالدائن في العرضا م بضرورة الألمانية أنها تسل
لإرادتين الذي اوهذا هو التوافق بين ، كوين إرادة مقابلة لإرادة المدينالرضا ت لى هذاعفيبنون 
  ).4(ليس الإرادة المنفردةو العقد ينشىء 

اء بعطائه في القانون لعطبالنسبة إلى دور الإرادة المنفردة كأساس لالتزام صاحب او     
  :فقد انقسم فقهاء القانون الإداري إلى قسمين: الإداري

                                                 
ا ، فإنهبعد رسو الصفقة على أحد المرشحين، لأن الإدارة حتى جودة هنا أصلاإلا أن الصحيح أن فكرة الوعد بالتعاقد غير مو -  1

ليست ملزمة بالتعاقد وأن الإرساء لا يعني بالضرورة إبرام العقد، فيمكن لها أن تمتنع عن الإبرام إذا قدرت أن المصلحة العامة تقتضي 
  .352، المرجع السابق ،صيةالأسس العامة للعقود الإدار : سليمان محمد الطماوي /أنظر د .ذلك
محمد صبري /الخاص أنظر د  وبالنسبة لعقود القانون. 89ناقصات العامة ،صالنظام القانوني للم :محمود خلف الجبوري/ د- 2

  .104المرجع السابق، ص الواضح في شرح القانون المدني الجزائري، :السعدي
  .781،المرجع السابق ،ص1الوسيط في شرح القانون المدني ،ج: عبد الرزاق السنهوري/د - 3
  .90ي للمناقصات العامة، المرجع السابق ،صالنظام القانون :محمود خلف الجبوري/د -  4
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صاحب العطاء إذا  أنذلك  ،قسم  يعتبر أن أساس التزام صاحب العطاء هو العقد •
وفقا للشروط التي  لعرض الإدارة المحدد بالإعلان نه يعتبر قبولاً إتقدم بعطائه ف

ليس ناقصة و معلان الذي أصدرته عن الحيث يكون الإيجاب ممثلا في الإ ،حددتها
كون عرض المناقص لدى يإذ  علان،الإبتقديم المناقص بعرضه بالاستناد إلى ذلك 

  .أصحاب هذا الرأي بمثابة قبول لإيجاب الإدارة المتمثل في الإعلان

إلى أن قبول المتعهد المتمثل في عرضه  "وهوري"ومنهم الفقيه  ويستند أنصار هذا الرأي   
 بالبقاء العطاء حيث يلزم صاحب منفصل عن العقد الأصلي" عقد أولى"أن ينعقد به  ماإ

عن ذلك إبرام  جتما أن ينإ و  ،)1(إلى مدة معينةئه الذي هو قبول في هذه الحالة و على عطا
على اعتبار تطابق الإيجاب مع قبول جانب العطاء يكون العقد موقوفا  ،عقد أصلي ذاته

    .اقصة فيما بعد على مقدم العطاءعلى شرط هو إرساء المن
تقديم العطاء فقط لا  ، يرى أنهذا الأساس على العقد )2(أنكر أما القسم الثاني، فقدو    

لكن لا ينتج أثاره القانونية لأنه فالعقد يتم و ، وإنما بإرساء الصفقة ،يكون كافيا لانعقاد العقد
يه من قبل الإدارة احتمال رفض التصديق علفي واقع تحت شرط فاسخ يتمثل 

صدر عن مجلس الدولة الفرنسي يقضي  قرارواستند أنصار هذا الرأي إلى ،)3(المعنية
 ن المقاول يكون ملتزما بالعرض الذين تقدمإنفذ العقد قبل اعتماد الإرساء ف إذا(بأنه
  ).4)(...به

 رادةالإ صاحب العطاء هو القضاء الإداريين على أن سبب التزامولقد استقر الفقه و     
بالبقاء على إيجابه حيث يلتزم وفقا لشروط محددة وموضوعية من طرف الإدارة  ،المنفردة

ن المتعهدين إعليه فو ، نهائيا هااعتمادالى أن يتم إرساء على المناقصة و و  لمدة محدودة
  .فيه تجوع عنها قبل الميعاد المحدد للبيجوز لهم الر  بحيث لا اتهميلتزمون بعطاء

                                                 
 رجوععدم جوز الو  ،مقدم العطاء بعطائه زامتالعلى وجوب  قانون المزايدات والمناقصاتفي لائحة تنفيذية ل 60أشارت المادة و  - 1

  .36صقواعد وإجراءات المناقصات والمزايدات والعقود الإدارية، المرجع السابق ،:محمد أنور حمادي/ انظر د.عليه
  ."Barthelmy"على رأس هؤلاء الفقيه -  2
  .91قصات العامة ،المرجع السابق،صاالنظام القانوني للمن :محمود خلف الجبوري/ د - 3
في العقود الإدارية ،دار النهضة العربية مظاهر السلطة العامة  :احمد عثمان عياد/ ،انظر د1907في مجلس الدولة صادر  قرار - 4
  .631الإيجاب والقبول في العقود الإدارية ،المرجع السابق ،ص: مهند مختار نوح/د ،انظر أيضا، 131مصر،ص  1973،
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لما سبق ذكره، نجد أن التشريعات المقارنة، أوجبت على مقدم العطاء الالتزام  وتأكيدا    
 مثلاً  ففي فرنسا به،ولا يجوز له النكول عنه إلى حين انتهاء المدة التي حددها القانون؛

   .فيه تتعديله قبل الب يحظر سحب العطاء أو
إن كان قانون و ، فيه تللب ددةحيبقى ساريا حتى نهاية المدة الم ن العطاءإأما في مصر ف   

لفتح المقرر المزايدات قد أجاز تعديله بخفض الأسعار قبل الميعاد المناقصات و 
على وجوب ، المزايدات المصري في لائحته التنفيذيةالمناقصات و  قانون نص ،فقداريفظالم

م اليو  منالثانية عشر ظهرا  إلى غايةميعاد و الالجهة الإدارية في  العطاءات إلى وصول
تعديل يرد بعد الميعاد لا يعتد بأي عطاء أو و ، )1(د بالإعلان لفتح المظاريف الفنيةالمحد

قل أصاحب  يقدم منلا يسري ذلك على أي تعديل لصالح الجهة الإدارية و  ،المذكور
  ).2(نه لا يؤثر في أولوية العطاءألشروط والمواصفات طالما لالعطاءات المطابقة 

لا  التي يجب أنو  علانيان العطاء تحدد في شروط الإدة سر أن مجدير بالذكر، و     
على ،ن التاريخ المحدد لفتح المظاريفمدة انطلاقا مال هذه تحسبو ، أشهر ثلاثة تتجاوز مدة

الإخطار في حالة القبول قبل انتهاء مدة صلاحية سريان في المناقصة و  تيتم الب أن
لجهة الإدارية  ريان العطاءات إذا رأت ايجوز تمديد مدة صلاحية سعلى أنه ). 3(العطاءات

وهنا أجاز القانون أن  ،فيها قبل انتهاء مدة سريان العطاءات تالب إتمام منأنها لن تتمكن 
  ).4(العطاءات قبول تمديد مدة صلاحية عطاءاتهم إلى المدة اللازمة يمقدم منتطلب 

الصادر بالأمر  1967سنةفإننا نجد أن قانون الصفقات العمومية ل ،أما في الجزائر    
ذه المدة تسمى مدة هو ، يوما 90بعروضهم لمدة  رضينعلى التزام العا نص ،الملغى 67/90

تحسب ابتداء ، و التي يبقى المتنافس ملتزما بعرضهالمدة " :يقصد بهاو  صلاحية العروض
 مدةال يشترط فيو ". تحدد من طرف الإدارة العامة و من تاريخ انتهاء مدة استلام العروض 

حيث تبقى  ،لإبرام الصفقة على أن تكون طويلةأن تكون كافية لتغطية المهل الضرورية 
  ).5(هذا ما يؤثر على مخطط التزاماتهاانتظار و المؤسسة في حالة شك و 

                                                 
  .1998المزايدات المصرية لسنةمن قانون المناقصات و  63المادة  - 1
  .من نفس القانون 2فقرة  63المادة - 2
  ..1998سنة من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات والمزايدات المصري ل 24المادة  - 3
  .من اللائحة التنفيذية  14المادة  - 4
  . 67/90من الأمر 40المادة  -  5

_ Robert Mogène :  les marches de l’état et des collectivités locales . le moniteur. 1991,paris p763. 

- P,Schultze : Droit des marches publics, op.cit. ,p120. 
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بل اكتفى فقط بذكر  صلاحية العرض، مدةفلم يحدد  10/236مرسوم الرئاسي لوبالنسبة ل   
ينتهي باليوم أول إعلان للمناقصة في الجرائد و من تاريخ  أن هناك مدة لتقديم العروض تبدأ

ا ن، وهذا في نظر المتعهدين إعلامنه يمكن أن تمدد هذه المدة بعد أو  ،الاظرفةفيه  تفتحالذي 
أمر متروك لتقدير الإدارة فهي التي تحدد مدة صلاحية العرض تبعا لأهمية وتعقيد موضوع 

 .المناقصة
   لعروضتكاليف ا ويضتععدم : رابعا

التي تعتبر بمثابة تكلفة لتحضير و  ،على إعداد العروض بعض المصاريف المالية ترتبي  
د قيالعروض التي تمتاز بنوع من التع خاصة فيما يخصو  ،العروض أو العطاءات

مهندسين لمعرفة الشروط لأنها تحتاج إلى مساهمين و  ،كعقود الأشغال العامة مثلا،والدقة
لات القانونية احتياجها إلى رجال القانون لإبراز الإشكاو  ،رف الإدارةلمقدمة من طاالتقنية 

  .العروض الآليات القانونية لإعدادو  ،رف فيهاصمعرفة كيفية التالمتعلقة بالعقد و 
الجدوى للتعرف على  ، وذلككما يتم الاحتياج في ظل هذه العقود إلى رجال الاقتصاد    

من  حساب القيمة المالية لكل فصل أو جزءٍ مزمع إنشائه و الاقتصادية لهذه العقود والمشروع ال
ن إلهذا ف ، وتقدير المدة المحددة لتنفيذ العقد نظرا لارتباطها بالقيمة المالية للمشروع،أجزائه
رس الذين لم ت تعويض العروض بالنسبة للمتعاهدين ةالقضاء الإداري طرحا إشكاليالفقه و 

  .عليهم المناقصة
بالقضاء بعدم  29/4/1981له صادر في  قرارالدولة الفرنسي في مجلس  فقد قضى    

هدين الذي لم ترس عليهم التزام الإدارة بتعويض تكاليف العروض بالنسبة لهؤلاء المتع
أو مغامرة ، نه أن يؤدي إلى عدم مخاطرةأأن إقرار هذا الحكم من ش من فبالرغم، المناقصة

 ءتدااعإلا أن هذا لا يعتبر ، ة في المناقصاتحرمانهم من المشاركن و الكثير من التعهدي
 مجلس الدولة قرارفي تبرير  اءكما أن الفقه ،حرية النشاط المهنيعلى مبدأ المساواة و 

تكاليف اعتبروا المبالغ المدفوعة لتغطية  قد بعدم تعويض تكاليف العروض الفرنسي
 ).1(تحملها العروض تدخل في إطار المخاطر العادية التي يتعين على المتعهد

ن مجلس الدولة الفرنسي اقر التعويض إف لكن في مجال الاستبعاد التعسفي للمتعهد،    
عن المبالغ التي تدفع يتم التعويض ، وعليه هذا الاستبعاد لىار المترتبة ععلى الإضر 
قد الإدارة  نو كلكن شريطة أن ت، من كسب ستبعدف العقد وما فات  المتعهد المكنفقات لتكالي

                                                 
  .636الإيجاب والقبول في العقد الإداري، المرجع السابق، ص: نوح مهند مختار/د -  1
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الذي من جرائه حرم المتعهد المتنافس من و  ،خطأ يتمثل في خرقها لمبدأ المشروعيةتكبت ار 
عن غرفة  9/12/1987له صادر  قراروهذا ما أكده مجلس الدولة في  التعاقد مع الإدارة

  .الزراعة
  الثانيالمطلب 

  الإرساء و التوقيع

التي تتولى الفحص الجهات )الفرع الأول(ناول في هذا المطلب فحص العروض تن     
  .)الفرع الثاني(م البت في المناقصة ثالتقنية مراجعة المالية و الو 

   الفرع الأول

  فحص العروض 

 العطاءات التقنية تقييمالجهات المكلفة بالفحص و  تطرق في هذا الفرع إلىن     
لك ،حيث نبرز كيفية تشكيل كل من لجنة فتح الاظرفة، لجنة تقييم العروض، وكذالماليةو 

 . الاختصاصات التي حدد لكل من هاتين اللجنتين
  الجهات المكلفة بالفحص:  أولا  

لجنة فتح "لعروض تسمى في إطار الرقابة الداخلية يتم إنشاء جهات مكلفة بفحص ا    
 121مثلما تنص المادة  ،)1(هذا لدى المصلحة المتعاقدة التي أعلنت المناقصةو  ،"الاظرفة

تبين لنا  أعلاهومن النص  ،)2(عن هذه اللجنة المعدل والمتمم 10/236سيالمرسوم الرئامن 
فلم يكتف  ،ر على مبدأ الجماعية في متابعة وتسير الصفقةالجزائري أصالفرعي أن المشرع 

بل ألزم مسؤولها الأول ممثل في الوزير أو  ،بإلزام المصلحة المتعاقدة بإشهار مناقصاتها
  .الخ بتشكيل لجنة لفتح المظاريف...المؤسسة المستقلة  مديرأو رئيس البلدية أو الوالي 
  :تشكيل لجنة فتح الاظرفة-1

ختيار لجنة فتح المصلحة المتعاقدة سلطة تقديرية في ا الفرعي المشرع منح     
ى إلوكذلك ، العمومية هذا راجع إلى الاختلافات الطبيعية التي تكون بين الإدارات،و الاظرفة

 )الخ...عام رضق، ، امتيازأشغال عامة، توريد(ختلفة للعقود الإداريةلميزات الماالطبيعة و 

                                                 
تحدث "  :المعدل والمتمم على مايلي 10/236الصفقات العمومية الصادر بموجب المرسوم الرئاسي تقنينمن  121نصت المادة  -  1

  ...."في إطار الرقابة الداخلية لجنة دائمة لفتح الاظرفة 
  . 10/236بالمرسوم الرئاسي  لغىمال 2/250رئاسي من المرسوم ال 197المادة  -2
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ة العمومية ذات ن لجنة فتح الاظرفة في الولاية تختلف عن نظيرتها البلدية أو المؤسسيفتكو 
  .الطابع الإداري والمؤسسة العمومية المحلية

منح  ، قدةلصفقات العموميل المرسوم الرئاسيفي  الفرعي لهذا نجد أن المشرعو      
  ).1(ذلك بموجب مقررول المصلحة المتعاقدة و ؤ مسإلى  الاظرفةلجنة لفتح  صلاحية إنشاء

ة صاختتكون لجان المناقصات الكمثال، في فرنسا وبالنسبة للتشريعات المقارنة نجد     
حافظ الم من بقرار، و بعقود الدولة بقرار من الوزير المختص بالنسبة للإدارة المركزية

يحدد تكوين لجنة المناقصات و  ،....بالنسبة للمرافق اللامركزية التابعة للدولةالمختص 
ولم ، حدةبالنسبة للمؤسسات العامة الوطنية وفقا للقواعد القانونية الخاصة بكل مؤسسة على 

باستثناء ما فرضه من وجوب تمثيل المدير العام للمنافسة ، جانلال أعضاءيحدد القانون عدد 
 المحاسب بصوت استشاري في المناقصات الخاصة بالدولةو ، كافحة الغشالاستهلاك ومو 
  ).3(ن الصفقات العمومية الفرنسيةيقنتمن  25و21من المواد)2(المؤسسات العمومية الوطنيةو 

أما بالنسبة للجان المناقصات عقود الجماعات المحلية تتكون في عناصر لها حق      
  .وعناصر لها دور استشاريتقرير 
المحافظ ( ةعن الصفقة المحلي ونولؤ المسهم اللذين لهم سلطة تقريرية  لأعضاءلبالنسبة ف    

أعضاء من بين  خمسةعضوية   منكما تتكون و  )أو رئيس البلدية أو من يمثله رئيسا
المباشر بين الأعضاء المشكلين للمجلس المحلي المجلس ينتخب بالاقتراع السري و  أعضاء

  ).4(نسبة فيعين ثلاثة أعضاء بدل الخمسة 5300البلدية اقل من  في سكانكان عدد ال إذاو 
محاسبو "هم فورة فقط مشاليحق لهم إبداء الرأي و ف ،لهم دور استشاري نالذي الأعضاء أما    

مكافحة الغش وممثل عن الأقاليم والمحافظات البلديات وممثل مدير المنافسة والاستهلاك و 
والخبراء إذا دعت الضرورة  المختصين بعضيس أن يدعو وللرئ، )5(المرفق التقني المختص

  .إلى ذلك في إطار مضمون العقد المراد إبرامه

                                                 
كل  تحدث في إطار الرقابة الداخلية لجنة دائمة لفتح، الاظرفة لدى" :التي جاء فيها 10/236من المرسوم الرئاسي  121المادة  - 1

  .مصلحة متعاقدة
  "التنظيمية المعمول بهاجراءات القانونية و ة في إطار الإتشكيلية اللجنة المركزي ،ول المصلحة المتعاقدة بموجب مقرريحدد مسؤ  -

2
- P,Schultze: Droit des marches publics ,op.cit. p125  

  .638المرجع السابق ص ،لإيجاب والقبول في العقد الإداريا: مهند مختار نوح/ د -3
  639ق ص مهند مختار نوح مرجع ساب/أشار إليها د .من قانون الصفقات العمومي الفرنسي 22لمادة ا4 -

5
- P.Schultz: Droit des marches publics ,op.cit.. p 125. 
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انوني لجان المناقصات الخاصة بالمؤسسات العامة المحلية تتشكل من الممثل القو     
سلطة التقرير من مجلس الإدارة وممثل  لهما نمن عضويو ، للمؤسسة أو من ينوبه رئيسا

تابع  هو كل مرفق مركزيوممثل عن المرفق المختص و  مجلس الإدارةتهلاك و إدارة الاس
الموضوع الذي يكون والعامل في نطاق الأقاليم أو المحافظات أو البلديات في نفس  ،للدولة

ة الفنية للجنة المكلفة  نوتقدم المعو  الرأي إسداءرض من ذلك هو غوال، محلا للمناقصة
  .بالمناقصات

لطة برئاسة موظف تتناسب تتشكل لجنة فتح المظاريف بقرار من السف أما في مصر     
وعضو ممثل الجهة الطالبة وعضو قانوني وعضو فني  ،المناقصة ةميهأدرجته مع وظيفته و 

إدارة الحسابات يحضر اللجنة مندوب و ، بةينو من  ومدير إدارة المشتريات أو، وعضو مالي
  ).1(على ضم عضو أخر أو أكثر إلى اللجنةيجوز أن ينص بقرار و ، ليتسلم التأمينات

  :نة فتح الاظرفةجختصاصات لا-2

  :تتمثل هذه الاختصاصات إجمالا في الآتي   
  تثبيت صحة تسجيل العروض على سجل خاص -
مع توضيح محتوى  ،ظرفة عروضهمأل حسب ترتيب تاريخ وصو ب ينقائمة المتعهد إعداد - 

  .ةالتخفيضات المحتملومبالغ المقترحات و 
   .تكون منها كل عرضيإعداد وصف مفصل للوثائق التي  -
  . توقع بالحروف الأولى على كل وثائق الاظرفة المفتوحة -
الذي يتعين و ، كل أعضاء اللجنة الحاضرين يوقع عليهتقوم بتحرير محضر  جلسةال وأثناء -

  .التي قدمها الأعضاءملة المقدمة و أن يتضمن التحفظات المحت
ستكمال عروضهم التقنية بالوثائق لاِ كتابيا   -إذا اقتضى الأمر ذلك  -متعهديناستدعاء ال -

، ة التعهد عندما يكون منصوصا عليهكفالباستثناء التصريح بالاكتتاب و  ،الناقصة المطلوبة
جل أقصاه عشرة أيام تحت طائلة رفض عروضهم من أالعرض التقني بحصر المعنى في و 

  .قبل لجنة تقييم العروض
اع الاظرفة غير المفتوحة إلى أصحابها من المتعاملين الاقتصاديين عند الاقتضاء إرج-

  .حسب الشروط المنصوص عليها في نظام الصفقات العمومية

                                                 
  .1998المزايدات المصرية لسنة حة التنفيذية لقانون المناقصات و من اللائ 15المادة  - 1



123 

 

يوقعه الأعضاء  بذلك نه يتم تحرير محضرإتبين أن العملية لا جدوى منها ف إذا غير أنه    
، وهذا ما سمي بحالة عدم )1(تلم عرض واحد أو لم يستلم أي عرضالحاضرون إذا اس

  .الجدوى
ربط بدايتها بنشر إعلان المناقصة في المنافسة قد حسمها المشرع و بما أن بداية و       

ن نهاية هذا الأجل كما إف، الرسمية لصفقات المتعامل العموميالجرائد اليومية أو الجريدة 
 10/236م الرئاسي من المرسو  122انطلاقا من المادة ضياف و و بيرى الأستاذ عمار 

  :يثير بعض التساؤلاتالمعدل والمتمم 
من الأجل المحدد خر يوم آفهذه المادة نصت على أن لجنة فتح الاظرفة تجتمع في     

فاليوم الأخير  ،قبل أوانه إنهاؤه م اختزاله أوتاجل العرض  أن ييعن هذالإيداع العروض و 
رضه طيلة اليوم وهو تقديم ع -المساواةطبقا لمبدأ -كل عارض  مكانإبللعرض يوم قانوني 

  ).2(الوضع السليم
هذه المادة واضحا  علىويبدو النقص المسجل " :ضيافو الأستاذ عمار ب ضيفوي     

والتي جاء   108المادة  تحديدا فيو   91/434ا في المرسوم التنفيذي هتعندما تقابلها بمثيل
لمتعاقدة في يوم العمل اء المصلحة ااء على استدعبنتجتمع لحنة فتح المظاريف "  :فيها

اصة من حيث خ ،ابلغو  النص الأخير أدقهذا ف ،"خر اجل لإيداع العروضآالذي يلي 
كاملا غير  لأجلل المناقصة واحترام المذكورة في إعلانضمانة المدة المقررة للتنافس و 

  ).3( "2/250من المرسوم الرئاسي  109لمادة لوهذا خلافا ، منقوص
يوافق "....:مايلي على منه  50المادة ص فين 10/236المرسوم الرئاسي  ين أنفي ح     
 فوإذا صاد ،الماليةساعة فتح الاظرفة التقنية و و خر ساعة لإيداع العروض يوم آخر يوم و آ

يوم العمل  إلى غايةن مدة العروض تمدد إحة  قانونية فم راأو يو يوم عطلة اليوم هذا 
  ."الموالي

 همن 109المادة  ،الملغى 2/250بقي على ما جاء في المرسوم الرئاسي أقد فوعليه      
في اليوم الأخير من الميعاد المقرر  الاظرفةحيث انه اعتبر تاريخ بدء عمل لجنة فتح 

  .هذا يعتبر كما أسلفنا إنهاء للميعاد قبل أوانهو  ،لإيداع العروض

                                                 
  .18/01/2012المؤرخ في  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من تقنين المرسوم الرئاسي  122المادة  - 1
  .180ص ،مومية في الجزائر، المرجع السابقالصفقات الع: عمار بوضياف/د - 2
  .181ص ،المرجع نفسه  - 3
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في اختيار لطة تقديرية اقدة سعندما أعطى للمصلحة المتعالفرعي المشرع  لقد وفق     
ولاختلاف طبيعة العقود  ،هذا نظرا للتباين بين الإدارات العموميةو  ،لجنة فتح الاظرفة

فالتشكيلية التي تصلح في الجامعة قد لا تتلاءم مع البلدية أو الولاية  ،التي تبرمها الإدارية
  ).1(الخ...

هي مرحلة تقييم حلة لاحقة و لمر  دور تحضيريللجنة فتح الاظرفة  فالدور الموكل     
بديه من ملاحظات وتحفظات يتم ذكرها في تفيما  ااستشاري ان لها دور أا كم ،العروض
  .المحضر

  الماليةتقييم العروض الفنية و : ثانيا

الخاص بقبول خر يوم لآعادة ما يكون اليوم التالي المحدد لفتح العروض و  يومفي ال   
بحضور  النصاب  الاظرفةبفتح  )لجنة العطاءات(لعروضافتح  لجنة، حيث تقوم العروض

ذلك في جلسة واحدة تكون علنية يحضر فيها أصحاب العروض الراغبين  و ، القانوني للجنة
 قبل إجراءقيم الإجمالية للعروض كما وردت و تعلن الو ، الحضور منهم أو من يمثلهم قانوناب
ات الجائز لها الدخول عدد العطاء مند تدقيق حسابي عليها ولذلك  تقوم اللجنة بالتأك يأ

وتراجع كل العروض المقدمة مراجعة  ،تقوم بترقيمها ووضعها على نحو متسلسلللمنافسة و 
للشروط المعلن عنها في المناقصة  تهمن مدى مطابق فنية كل عرض على حدة للتحقق

ورد بشروط ما  تغاير شروط بديلة أو اقتراحات فنيةلمعرفة ما قد يتضمنه من تحفظات و 
وتجدون شرح هذا  ،)2(المناقصة أو تضيف إليها أو تنقص منها أو تصححها أو تقدمها

 . العنوان فيما يأتي
  :لجنة تقييم العروض .1

إنشاء لجنة على  ،الصفقات العمومية المتضمن 10/236المرسوم الرئاسي نص         
تولى تحليل العروض وبدائل نشائها وتتقوم المصلحة المتعاقدة بإخاصة بتقييم العروض و 

  .تقديمها للمصلحة المعينةالعروض عند الاقتضاء وتقوم بإبداء اقتراحات حولها و 
  :تشكيل هذه اللجنة.2

رئيس المصلحة المتعاقدة  أنعلى  نجد أن المشرع نص 125إلى نص المادة  إذا ما عدنا   
  .يقوم بتعيين أعضاء هذه اللجنة

                                                 
  .120ص ،عمومية في الجزائر،المرجع السابقالصفقات ال: عمار بوضياف/د - 1
  .110النظام القانوني المناقصات ،المرجع السابق ،ص : لجبوريمحمود خلف ا/ د - 2



125 

 

  .ذين يتم اختيارهم أن يكونوا مؤهلين لهم كفاءةيشترط في أعضاء اللجنة الو  -
لكي يتسنى لهذه و ، )1(كما اشترط أيضا أن لا يكونوا من بين أعضاء لجنة فتح الاظرفة -

لف بإعداد تقرير تحليل تستعين بكفاءات تك أداء عملها بشكل سليم يمكنها أن اللجنة
   .ى مسؤوليتهاتقوم المصلحة المتعاقدة بتوفير هذه الكفاءات علالعروض  و 

أمر ذلك ا عندما لم يحدد تشكيلة هذه اللجنة بل ترك صنع الفرعي ولقد أحسن المشرع   
فعلى سبيل المثال إذا ، ا بسبب أهمية مرحلة تقييم العروضهذو ، لرئيس المصلحة المتعاقدة

كان موضوع الصفقة يتعلق بتجهيز مخبر معين بيولوجي مثلا يتعين على رئيس الجامعة أن 
تقديم مقترحاتهم هؤلاء دورهم في تنوير اللجنة و  ؤديار أساتذة في هذا التخصص حتى يتيخ

، وهو ما من شأنه إرشادها إلى اتخاذ القرار الصائب والمشروع في ذات للجهات المعنية
  .الوقت

   :عمل هذه اللجنة.3
مطابقة لتقوم لجنة تقييم العروض باقتراح بدائل العروض كما تتولى إقصاء العروض غير ا

  .لدفتر الشروط
منهجية ليل العروض الباقية في مرحلتين وهذا بناءا على معايير و تعمل على تحو    

  :نشرحها على النحو التالي منصوص عليها في دفتر الشروط
  :المرحلة الأولى 

هذا بالاعتماد و  ،تقوم في هذه المرحلة بترتيب العروض أو العطاءات من الجانب التقني    
م اللجنة في و وتق، اليد العاملة التقنيات الحديثة )2(صنيفالتو  أسس كشهادة التأهيل على عدة

 يا المنصوص عليها في دفترهذه المرحلة بإقصاء كل عطاء لم يحصل على العلامة الدن
 .الشروط

   :المرحلة الثانية

تراعي و ، ياتقن يم اللجنة بدراسة العروض المالية للمتعهدين الذين تم انتفاؤهم الأولو تق   
ما إ :اءقانتب -لشروطلدفتر ا طبقاو -عروضهم للقيام في أثناء الدراسة التخفيضات المتمثلة

                                                 
مع تتنافى العضوية في لجنة تقييم العروض ". :على مايلي 10/236من المرسوم الرئاسي  125من المادة  نصت الفقرة الثانية -  1

  ."العضوية في لجنة فتح الاظرفة
عند  ،اقدة أثناء تقييم العروض التقنيةتستعلم للمصلحة المتع":على مايلي 10/236 من المرسوم الرئاسي 38صت المادة لذلك ن -  2

لاسيما لدى كل مستعملة في ذلك وسيلة قانونية و  اختيارا سديدا، مواصفاتهم حتى يكون اختيارها لهمات المتعهدين و الاقتضاء عن  قدر 
  ." وك والممثل الجزائرية في الخارجمصالح متعاقدة أخرى ولدى البن
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ما أحسن عرض من حيث المزايا إ و ، العرض الأقل ثمنا أن تعلق الأمر بالخدمات العادية
  .الاقتصادية إذا كان الاختيار  قائما أساسا على الجانب التقني للخدمات

نجد أن  المعدل والمتمم، 10/236من المرسوم الرئاسي 125ص المادة بالتمعن في نو    
نها تعنى فإ ،مؤهلينا أنها تضم أعضاء أكفاء و مجنة تقييم العروض استشاري محض فيدور ل

ح ر تقويمكن لهذه اللجنة أن ت، لاقتراحات على المصالح المتعاقدةاباقتراح أفضل الحلول و 
يطرة المتعامل المقبول ذلك س نع إذا نجم، مقبولصلحة المتعاقدة رفض عرض ما على الم

، وفي ذلك إخلال بإحدى القواعد الأربع التي تحكم الصفقات العمومية وهي على السوق
  ).1(في القطاع المعني بأي طريقة كانتحرية المنافسة 

أن منح  )2(مجلس الدولة الجزائري من التطبيقات القضائية في هذا المجال، اعتبرو      
وكان ، اسات رفضته لجنة تقييم العروض خرقا للقانون مستوجبا التعويضلمكتب در  صفقة

التي أعلنت عن مناقصة  العلمة ستئناف مرفوع أمامه من قبل بلديةفي ا هاسبة فصلهذا بمن
مسكن وظيفي فقام المستأنف جاز دراسة معمارية لمجمع مدرسي و وطنية مفتوحة قصد ان

أعلنت لجنة فتح الاظرفة عن و  ،يوما 15المعلن عنها هي  المدة عليه بتقديم عرضه خلال
عروض من عدد  10 فضقامت بر اجتمعت لجنة تقييم العروض و ، حيث عرضا 12وجود 

من لجنة تقييم العروض  ةم تفاجأ أصحاب العروض المقبولث ا،العروض المذكور سالف
فضه من جانب تم ر  بإعلان تدعو فيه المصلحة المتعاقد مقاولا للتقرب من مكتب دراسات

يقدمان شكوى ) ) ص،ط( السيد و  ضده هو الأمر الذي دفع المستأنفلجنة تقييم العروض و 
دعوى قضى له مجلس الدولة بان ) ه،ع(أمام رئيس المجلس الشعبي لبلدية العلمة ثم السيد 

من مجلس الدولة إلى أن  إشارة وفي هذا القرار .له الحق في الحصول على تعويض
للمصلحة المتعاقدة، وأن مخالفة هذه الأخيرة لهذه لجنة تقييم العروض ملزمة مقترحات 

  . المقترحات يعد سببا وجيها لتعويض المرشح المتضرر من عدم اختياره
إذا تبين للمصلحة المتعاقدة أن العرض المالي المقدم من احد العارضين الذين ف عليه،و    

ن إف،ير عاديغهذا العرض منخفضا بشكل  وكانقل كان هو العرض الأو هم، اتبعطاءتقدموا 
ها بعد طلب ،مسببشريطة أن يكون ذلك بقرار معلل و  أن ترفضهللمصلحة المتعاقدة 

لمقدمة من طرف لجنة تقييم التحقق من التبريرات او  ،من صاحب العرض توضيحات
                                                 

  .المعدل والمتمم 10/236م الرئاسي من المسو  125الفقرة السابعة من المادة  - 1
  ).ه،ع(قضية بلدية العلمة ضد  014637ملف رقم  15/6/2007لدولة الصادر في قرار مجلس ا - 2
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راسة العروض  جراء الاستشارة الانتقالية تقوم اللجنة بدلإوفي المرحلة الثانية ، )1(العروض
ار العرض يواخت ءيا من الناحية التقنية قصد انتقاارهم أوليتم اخت نالمالية للمتعهدين الذي

  .الشروط فترقا للشروط المنصوص عليها في دالأحسن من حيث المزايا الاقتصادية وف
ئمة اقدة قابالاقتراح على المصلحة المتع -في إجراء المسابقة - وتقوم لجنة تقييم العروض    

ن اجل اختيار أحسن عرض من متدرس عروضهم المالية كمرحلة ثانية الفائزين المعتمدين و 
في هذه و  ،لما جاءت به كراسة الشروط طبقا ،ميزات الاقتصادية التي يتمتع بهاحيث ال
تم إرجاع الاظرفة المالية للعروض التقنية التي تم رفضها إلى أصحابها دون القيام يالحالة 
  ).2(بفتحها

ق من مطابقتها للشروط بدراسة العروض الفنية للتحق تفتقوم لجنة الب ،أما في مصر    
للجنة أن تشكل من بين أعضائها أو غيرهم من أهل ، و المطروحة على أساسها للمناقصة

يحق لهذه و ، بنتائج الدراسة تورفع تقرير إلى لجنة الب، لدراسة العروضالخبرة لجانا فنية 
من أمور فنية  كان غامضاح  ما اضيتساو   ،مستنداتي ما تراه من بيانات و ة أن تستوفاللجن

تكافؤ دون إخلال بمبدأ المساواة و ذلك ء التقييم الفني الدقيق للعروض و في إجرا هانيبما يع
تولى إدارة المشتريات إبلاغ تمن السلطة المختصة  تتوصيات لجنة الببعد اعتماد و  ،الفرص

لهم يتسنى لمكان انعقاد لجنة فتح الاظرفة المالية فنيا بموعد و مي العروض المقبولة مقد
هنا يجب احترام مدة سبعة أيام على و ؛ لأعمال اللجنة مأو إرسال من ينوب عنه )3(حضورال

أسباب القرارات الخاصة بقبول أو رفض العروض الفنية في وبيان الأقل من تاريخ إعلان 
ن تاريخ إرسال الإخطارات الخاصة بموعد فتح بياو  ،وحات الإعلانات المخصصة للعروضل

تجتمع لجنة فتح المظاريف بذات تشكيلها السابق في الموعد والمكان المحددين و ، )4(الاظرفة
ص عليها في اللائحة وتتولى اللجنة مباشرة ذات الإجراءات المنصو  ،لفتح الاظرفة المالية

اريف المالية ووجود رقم العطاء اريف الفنية بعد التحقق من سلامة المصظبشان فتح الم
  ).5(لى كل مظروف بجلسة فتح  المظاريفوتوقيع أعضاء اللجنة السابق إثباته ع

                                                 
  .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي 125من المادة  10الفقرة  - 1
  .125من المادة 13و12الفقرتان  - 2
بق المرجع السا :محمد علي صبرهمحمود /وانظر أيضا د ،177المرجع السابق،ص قود الإدارية،الع: محمود عاطف البنا/انظر د - 3

  .86المرجع السابق ،ً  ،مانات المشاريع الإنشائية العامةض :عبد الرءوف جابر/ وكذلك د ،650
  .1998المزايدات المصرية لسنةمن قانون المناقصات و  25المادة  - 4
  .من قانون المناقصات والمزايدات المصرية26لمادة ا -5
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تفريغها مراجعة حسابية ول أو أكثر بمراجعة العروض المالية قبل ؤ ويكلف موظف مس    
سعر  جماليإ بين سعر الوحدة و  اً إذا وجد اختلافو  ،يد المراجعةفعليها بما ي التوقيعتفصيلية و 
في حالة وجود اختلاف   حرفبالأيؤخذ بالسعر المبين و ، ول على سعر الوحدةعي، فالوحدات

تكون نتيجة هذه المراجعة هي الأساس الذي يعول عليه و  ،بين السعر المبين بالأرقامبينه و 
تجري عملية تفريغ العروض المالية وفقا للشروط المنصوص عليها و  ؛في تحديد سعر العطاء

  .)1(اللائحة بالنسبة لتفريغ العروض الفنيةفي 
  :الفرع الثاني

  المناقصةفي  تالب 

زة من حيث الفحص الفني والحسابي تقوم لجنة بعد أن تصبح المناقصة جاه        
في  مرحلة جد حاسمة هذه أو الإرساء توتعتبر مرحلة الببقرار قاطع،  فيها تالمناقصة بالب

ه أو عرضه على ئها اختيار عارض بالنظر لتوفر عطاليب عيترت مسار العملية التعاقدية
  .بقية العروض نم هتختاره دون سوا مما جعل الإدارة،مجموعة من الشروط 

وفقا للشروط ، المتعاقد معها لاختيارسلطة  لإدارةالفرعي بأن ل اقر المشرع ولذلك      
القانوني في  الإطار عن وحتى لا تبتعد، )2(والمعايير المعلن عنها في دفتر الشروط

عن -أن تعلم المتعاملين و ، رقابي لة بين العارضين حدد سلطتها في الاختبار بإطارضالمفا
كل متعهد على  كونيلقيمة كل معيار ار و يمعايير الاختب - طريق دفتر الشروط الخاصة

  ).3(داريه بمعايير التقييم
  الإرساء على العرض الأقل :أولا

لشروط المنصوص عليها في نة باستبعاد العروض غير المستوفية لبعد أن تقوم اللج      
قلها وفق مبدأ أبالإحالة على  يوص، فتروضة حسابية بين بقية العفاضلم يتجر ، المناقصة

عاقدة والراغبين في هذا المبدأ فوائد في المناقصات بالنسبة للمصلحة المتول ،لية الإرساءآ
  :وهذا من النواحي التاليةالتعاقد 

ن لتعاقد، من خلال سهولة الإحالة وبساطتها لأضمان مبدأ المساواة بين الراغبين با - أ 
  .لية الإرساءآ المناقصة تحال على العرض الأقل ثمنا وفق مبدأ

                                                 
    .ات والمزايدات المصريةمن قانون المناقص27المادة   -1

  .المعدل والمتمم المتعلق بالصفقات 10/236من المرسوم الرئاسي  59المادة  - 2
  .126ص،المرجع السابق ،الصفقات العمومية في الجزائر: عمار بوضياف/ انظر د - 3
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  .، وهذه نتيجة مترتبة على الأولىتحقيق التوفير للخزينة العمومية -ب
  .بهاتشلاارة عن إحاطة العملية التعاقدية بجوانب موضوعية تبعد الإد - ج

مراعاة  الحاجة إلى لا تدعو فيهالية الإرساء في كل مرة آمبدأ اللجوء إلى  ويفترض    
سباب قوية تتعلق ليه إلا لأعفلا يجوز الخروج  ،بين العروض ةفاضلمالجوانب الفنية كميزة لل

طني عندما ، خصوصا فيما يتعلق بحماية المنتج الوطني أو أداة الإنتاج الو بالمصلحة العامة
  ).1(تكون قادرة على الاستجابة  للحاجات الواجب تلبيتها للمصلحة المتعاقدة

تركز على ل المعدل والمتمم، 10/236المرسوم الرئاسي  56قد جاءت المادة ولذلك ف    
 ةالضمانات التقنية الماليو ، لأصل الجزائري أو الأجنبي للمنتجا :المعايير منها جملة من

 والمصرفية التجاريةوالضمانات  كذلك التكامل مع الاقتصادنفيذ، و وأجال الت السعر والنوعية
  ). 2(التكوينوالصيانة و  ط الدعم كضمان خدمة ما بعد البيعوشرو 
أما الاعتبارات الفنية فهي ، التوفير للخزينة يه -عام كمبدأ -الغاية من المناقصةولعل     

طاءات على أساسها يفترض أن يكون قد تم إلا أن المفاضلة بين الع ،وأن كانت مطلوبة
  .أثناء فحص العروض ودراستها

  :بشكل خاص في كل من العرض الأقل على ءارسالإلية آيمكننا ملاحظة و  
  .يا للشروط الفنية في جميع العقودكان مستوف تىم العطاء الأقل -

  .في عقود النقل -

عميقة في إطار  في بعض عقود الأشغال العامة التي لا يستوجب تنفيذها خبرة -
  الخ....غصبال ،الإعمال اللازمة لها مثل تعبيد الطرق، عمليات التنظيف

   .في عقود المشتريات الحكومية -

في عقود التوريد البسيطة التي لا تتطلب في تنفيذها خبرة بالجوانب الفنية للمواد  -
يتطلب  إجمالا يتم اللجوء إلى الإحالة على العروض الأقل في كل عقد لاو ، الموردة

 .تنفيذه جوانب فنية معقدة

 

 
                                                 

  .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  54المادة  - 1
  .126ص  ،لعمومية في الجزائر، المرجع السابقالصفقات ا: عمار بوضياف/د - 2
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  الإرساء على العروض الأفضل :ثانيا

نظر بالوإنما تأخذ  ،في العرض فقط ثمنإلى جانب ال تقييم العروضنظر لجنة قد لا ت    
ناقصة على هذا الأساس باعتبار أن العطاء مفتحيل ال ،الجوانب الفنية الواردة فيه لاعتبار

  .ةالمادي و إنما كذلك لاعتبارات الجودلاعتبار ليكون مناسبا فقط 

أفضلها من  وإنما لأنه، اقلها هتحيل إليه ليس باعتبار ما هو الأصلح و  عطاءً فتعتبر أن      
  .أو لاعتبارات تتعلق بالسمعة المهنية لصاحب العطاء، النواحي الفنية  أيضا

 ساء قد أثار نقاشا حاداً لية الإر آ مبدأ إن "(Maurice André flamme"في هذا يقول الأستاذ و 
  )في فرنسابلجيكا و في حول أولوية صاحب اقل العطاءات ثمنا بالتعاقد خاصة 

  ؟من النواحي الفنيةقل العطاءات ثمنا أم أفضلها أفهل العطاء الأصلح يعنى  
فضل من النواحي الفنية من صعوبة في انتفاء العرض الأ شكل معنى العرض الأصلحي    

  ).1(لإحالة إليه في المشاريع الفنية المعقدة من جهة أخرىعدم جدوى اجهة و 
- :عليه يجب على الإدارة أن تأخذ في الاعتبار عند الإرساء المعنى المحدد لكل منو       

 Prix plus bas الثمن الأقل -
  Prix le plus avantageuxالثمن الأكثر فائدة و  -
  Prix le plus juste.الثمن الأكثر عدالة و  -
قبل العطاءات  إليهالنسبة للعرض الأقل يتعين على المصلحة المتعاقدة النظر بف    

ن ذلك من طبيعة المناقصة فهي تقوم على التنافس  بين مقدمي العطاءات على لأ ،الأخرى
  ).ثمن الصفقة(رالسع ةقيم اعتبار

كان  فإذا ،العرض ثمنفي الحسبان مقدار الانخفاض في كما يتعين على الإدارة أن تأخذ    
لية الإرساء آم عن مغامرة فمن حق الإدارة هنا أن تتحلل من مبدأ نالانخفاض مبالغا فيه وي

صاحبه شكوك في العرض التقني هذا الانخفاض و  ىاعتر  خاصة إذا، )2(على العرض الأقل
  .للعطاء عند فحصه من طرف الإدارة

غير المعقول في الأقل المعقول و  ثمنأن تعتمد معيارا بين الالمتعاقدة يمكن للمصلحة ف    
ومتوسط الأثمان الواردة في ، لمشروع سابقالية تخمينأو الكلفة ال ثمنال العرض بالرجوع إلى

  .عطاء الآخرين وواقع السوق عند الإرساء
                                                 

  .120ص،المرجع السابق للمناقصات العامة،النظام القانوني  :محمود خلف الجبوري/د - 1
  .280الأسس العامة  للعقود الإدارية، المرجع السابق،ص: سليمان محمد الطماوي/ د- 2



131 

 

ولا ، ط المناقصةلا يعتبر ثمن العطاء مستوفيا لشرو ، في بعض الدول كألمانيا وسويسراو    
فإذا  ن فيه ربح معقول للمتعاقد بعد خصم المصروفاتلم يك المقترحة إذاا مع الإعمال بمتناس

حد المتناقصين أو الاتحاد فيه ا هنازع ه شك أوير الإجمالي للعطاء يعت ثمنتبين للإدارة أن ال
لأسعار ل اً جديد تفصيلاً اقدة أن تطالبه بتقديم توضيحات و ن على المصلحة المتعإف، المهني

لتدليل على صحة لغير كاف  هوجدفقدمه  ذا رفض القيام بذلك أوفإ، وفق جدول الكميات
  ).1(ه يستبعد فوراؤ ن عطاإالبيانات ف

أن لا تكون  لمجلس الدولة المصري التشريعو  توىت الجمعية العمومية لقسم الفر قر  كما    
 قيمة رقمية لا ترتيب العطاء على أساسها محض أولوية خادعة تستند إلى يتمالأولوية التي 

 كل متناقص من ورائها  غيتبي إنماو  ،لحقوق المالية المطلوبة للمتعاقدتعبر عن حقيقة ا
  ).2...(صاحب العطاء الأقل هظفر بمزية التفاوض مع جهة الإدارة باعتبار ال

أيضا يثير صعوبة في تحديد عائد الفائدة فهل  فهو، الثمن الأكثر فائدةاصطلاح  أما    
  عاقدة أم فائدة المتعاقد معها أم إلى فائدة المشروع ؟الإدارة المتيعتد بفائدة 

بشكل أساسي دون الاعتداد بالجانب الفني للعرض كانت  ثمنفإذا نظرت الإدارة إلى ال      
  .لا يكون هذا مفيدا بالنسبة للمشروعوقد  ،دارةللإالفائدة 

ن من يك كثر ولمأو أ انعطاء ىقت على الجانب الفني وتساو دقإذا كانت الإدارة قد و     
 هسسأعادل تتحدد على  فهنا يتعين وضع معيار، الممكن تجزئة العمل نظرا لطبيعته

قد لاقت هذه و ، صل إلى معيار الثمن الأكثر عدالةم التو ت ولهذا، المفاضلة بين العروض
  ).3(في بعض الدول كفرنسا وايطاليا ةقبولة في قوانين العقود الإداريتطبيقات م ةالفكر 
للمفاضلة  ع المتوسط الحسابي كمعيارضِ النسبة لعنصر الثمن في العطاءات وُ بف    

أما العناصر الفنية في العطاء فتضع الإدارة ، سوبة بدقةلية محآ فقالانتقاء بين العروض و و 
بذلك  ىقصتفا، يمنسبة مئوية من الجودة أو القياس على مستوى متعارف عليه ومقبول  عال

على نظام  بناءً  العروض من ار بين المتبقيييتم الاختو  ،النسبة كل العروض التي تحت تلك
   :يالتال النحو المتوسط الحسابي على

                                                 
النظام : محمود خلف الجبوري/ نظر أيضا، دوا. 138ص ،سابقالعقد الإداري، المرجع ال: محمد فؤاد عبد الباسط/ دانظر - 1

  .121، ص القانوني للمناقصات العامة، المرجع السابق
نفس : محمود خلف الجبوري/ د إليها أشار.28/3/1993أكدته في جلستها المنعقدة في و  9/11/1978فتوى الصادر بتاريخ  -  2

  .121ص ،المرجع
  .122المرجع السابق، ص  ،م القانوني للمناقصات العامةلنظاا: محمود خلف الجبوري/ د  3
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ن توضعان في ظرفين منفصلين ين سريتثيقتيالمتعاقدة بتحديد و تقوم المصلحة  -  
تحدد في و ، ل الحد الأدنى لقيمة التخفيضات واللازم لقبول العروضالأو  في تقرر،مرقمينو 

  .المقبولة متوسط التخفيضات مبلغ الزيادة التي يمكن أن تضاف إلىالثاني 
كحد أدنى  %2،5ذا حددت المصلحة المتعاقدة في الوثيقتين نسبةإ ففي حالة ما -  

ئوية لتخفيضات العروض كزيادة يمكن أن تضاف  إلى متوسط النسب الم %2للتخفيض و
  :ن العملية سوف تسير على ما يليإالمقبولة ف

تقرا ،ثم %2،5الذي يحتوي على الحد الأدنى للتخفيض والبالغ  بدء بقراءة المظروفال    
 %10و، %6.5و %2.3و،%1.75و،%1.5:مثلا وهيالمختلفة للتخفيضات  العروض

التخفيض  بإقصاء العروض التي تقل عن مبلغ تقوم لجنة العروضو  %4.5و% 4و
لمتوسط الحسابي ة حساب اثم تقوم بعملي %2.3و %2و %1.75و  %1.5 :هيكور و ذالم

  :للعروض الباقية والتي لها الحق بالتنافس وهي ذات التخفيضات التالية
الحسابي للعروض  طوهو المتوس 5.3: 28/5فيكون الناتج 10%،6.5%،4%4.5%، 3%

بعد ذلك تزيد عليه لجنة العروض نسبة الزيادة مع و  ،ه على المتناقصينلنتعالمقبولة و 
الذي يحتوي على  لإحالةليكون العرض المقبول و  7.3ستخرج وهو توسط الحسابي المالم

  .%5.3الذي هو ) 1(للمتوسط الحسابي قربالأ لأنه  %6,5نسبة 
المعدل  10/236الصادر بالمرسوم الرئاسيالصفقات العمومية  تقنينإلى إذا رجعنا و      

فقط بل  ثمنعيار العلى م اعندما عرف المناقصة لم يبنهالفرعي نجد أن المشرع والمتمم، 
عرف   إذ ،انتفاء العرض الأفضلوض و رجح في منح العطاء على المفاضلة بين العر 

إجراء يستهدف الحصول على عروض من عدة متعهدين متنافسين مع ": المناقصة بأنها
  ).2("تخصيص الصفقة للعارض الذي يقدم أفضل عرض

راسة كها حددتأساس الشروط التي  يتعين عند اختيار المتعامل المتعاقد على، عليهو     
ن من و أن يتم إسناد الصفقة على أساس نظام تنقيط مؤسس على ما قدمه المتعاقد ،الشروط

  .ماليةضمانات تقنية و 

                                                 
 هذا المثال طرحه  .123النظام القانوني للمناقصات العامة ،المرجع السابق ،ص :محمود خلف الجبوري/د - 1

-Maurice André Flamme :Traité théorique et pratique des marches publics ,T1Théorie générale des 

contrats de l’administrations Bruxelles Etablissements Emile Bruylant1969, ,p254. 
  .لمتمم المتعلق بالصفقات العموميةالمعدل وا 10/236من المرسوم الرئاسي  26المادة  - 2
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فيتعين على  ،مهما في اختيار المتعامل مع الإدارة اً دور  ؤديفي العرض ي ثمنكما أن ال    
أن  ثمن، فمن غير المعقولة الذكر إلى الفالالضمانات الس هذه الأخيرة أن تنظر إلى جانب

 ايعال ثمنايقدم إلى جانبها و  ،ماليةتقنية و  ضماناتقدم يالذي تسند الصفقة إلى العارض 
 الجدوى الاقتصادية دراسة يحدد مسبقا في مقابل مالييفوق ما هو مخصص للمشروع من 

  .محل التعاقد السابقة للمشروع
ه معقول ورأت أن العارض قدم أن تفإذا رأ الثمن،ن تنظر إلى فهنا يتعين على الإدارة أ    

للمقاييس المراد  تبعاو ، تكفل إنشاء المشروع في أفضل الظروفإليها ضمانات فنية ومالية 
  .فيمكنها قبوله ددةحيضا إكمال المشروع في الآجال المتكفل أو  ،تحقيقها فيه

لى المصلحة المتعاقدة أخذها بعين معايير أخرى يتعين ع الفرعي ن المشرعولقد ضمّ     
على  لي أو الوطني ومدى مقدرة العارضحملالمنتج ا هي إعطاء أهمية إلىو  ،الاعتبار

ة في دعم سوق الشغل في المساهمو ، يق الإدماج في الاقتصاد الوطني وتحقيق التنميةتحق
  ).1(الجزائر واستعمال اليد العاملة الوطنية

المتعامل الوطني  يةصراحة على أفضل أعلن ات العموميةالجديد للصفق التقنينإن     
 إذ -منه 24في المادة الملغى  82/145كما فعل ذلك مثلا المرسوم  -العمومي عن غيره 

يمنح هامش " :المعدل والمتمم مايلي 10/236المرسوم الرئاسي  منه 23جاء في المادة
لمؤسسات الخاضعة للقانون ل أو/للمنتجات ذات المنشأ الجزائري و %25أفضلية بنسبة 

ا يخص جميع أنواع الصفقات مبية رأسمالها جزائريون مقيمون فيالجزائري التي يحوز أغل
  ."أعلاه 13المذكورة في المادة 

د منه هو تشجيع العارض صالق لأنلا يمكن العمل بمبدأ المساواة على إطلاقه  بذلكو       
لية عن غيره من العارضين ريف المنتج الجزائري فيمنح أفضصالذي يضمن ت

                                                 
  .من نفس المرسوم  56الفقرة السادسة من المادة  - 1
 اعيا مثل برنامج البطالة والحماية البيئية ، فيمكن أن تكون شروط لتنفيذقانون الصفقات العمومية الفرنسي أدخل معياراً اجتمإن (  -

في موضع أخر في = =لكن الشرط الاجتماعي أو البيئي معيار لانتقاء العروض كما هو محدد ،الصفقة بأن تسجل في دفتر الشروط
  ...) رط الاجتماعي معيار زائدأن الش.وان مجلس الدولة قرر دائما رغم التطور الحاصل في هذه النقطة  14المادة 

-Ce ,25 juillet 2001 commune de Gravelines . A J D A , janvier, 2002, p46.voir 

- Patrick Schultz : Eléments du droit des marchés publics ,op,cit,p,129.  
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 العروض التقنية والمالية ييمإعلان نتائج تقيتم فيه منح المؤقت للعقد و الويتم ،)1(الأجانب
         .وأعلن عنها ابتداء)2(وبعد ذلك يتم إعلانه في نفس الجرائد التي أشهرت فيها الصفقة

إعلان التي تم فيها الجرائد يتعين على الإدارة أن تقوم بإعلان المنح المؤقت في نفس و       
، هذا الإجراء يعتبر ضمانة هامة لشفافية الإدارة في طرحها لعقودها الإداريةو  ،المناقصة

بشان إعلان الفائز مؤقتا مع تبيان المعايير التي اعتمدتها بخصوص منح الصفقة له و 
   .مؤقتا
  اعتماد الصفقة:ثالثا

أن تقوم  على العملية التعاقدية عية أكثرن على المصلحة المتعاقد لإضفاء مشرو عييت   
ابع رسميا على العقد أو الصفقة لإعطاء ط ،مباشرة إجراء التعاقدباعتماد المناقصة و 

ا بالنسبة لطرفي فمرحلة المنح المؤقت للصفقة رغم أهميته ،الإعلان عن إتمام إجراءاتهاو 
  .اً مؤقت نه يعتبر إجراءً أالمتعاقد معها إلا العقد الإداري و 

  ):3(والمحددة في خذ موافقة السلطات المختصةأ على الإدارة يجبولهذا   
  .هي الوزير بالنسبة لصفقات الدولةو  �

  .ول الهيئة الوطنية المستقلةؤ مس �

  .الوالي فيما يخص صفقات الولاية �

  .رئيس المجلس الشعبي البلدي فيما يخص صفقات البلدية �

  .عمومية ذات الطابع الإداريالمدير العام أو المدير فيما يخص المؤسسة ال �

فيما يخص المؤسسة العمومية ذات الطابع الصناعي  المدير العام أو المدير �
   .التجاريو 

                                                 
  .128مرجع السابق ،صالصفقات العمومية في الجزائر، ال :عمار بوضياف/د - 1
المعدل والمتمم للمرسوم الرئاسي  301/ 03يعتبر المنح المؤقت من بين الإجراءات الجديدة التي جاء بها المرسوم الرئاسي -  2
الجرائد التي نشر فيها إعلان المناقصة مع تحديد  يدرج المنح المؤقت للصفقة في نفس" : منه 43هذا في المادة و الملغى  2/250

المعدل  10/236من المرسوم الرئاسي 49وأشارت المادة." مل التي سمحت باختيار صاحب الصفقةكل العوانجاز و أجال الإالسعر و 
الصفقات العمومية في  :عمار بوضياف/لأكثر تفاصيل راجع د. إلى المنح المؤقت  والمتمم المتضمن تقنين الصفقات العمومية

  .128ص ،مرجع نفسهالجزائر، ال
والمرسوم الرئاسي  18/10/2012المؤرخ في  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  8المادة  - 3

  .13/10/2013المؤرخ في  13/03
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  .التنميةمدير مركز البحث و  �

   .التكنولوجيية الخصوصية ذات الطابع العلمي و مدير المؤسسة العموم �

  .التقنيسة العمومية ذات الطابع العلمي و مدير المؤس �

  .المهنيالعمومية ذات الطابع العلمي والثقافي و  سةمدير المؤس �

    ).1(عام للمؤسسة العمومية الاقتصاديةالرئيس المدير العام أو المدير ال �

المكلفين بإعداد  نالمسؤولي يجوز لهذه السلطات أن تفوض الاختصاص في الموافقة إلىو 
  .تنفيذهاالصفقات و 

  ثار الإرساءآ: رابعا

  :كالأتي بعض النتائج المهمة وهيإجراء الإرساء  لىع ترتبي
إلا إذا تدخلت  ن إبرام العقد لا يتميه لأإنما يساهم فيؤدي الإرساء إلى إبرام العقد و  لا -

  .المصادقة عليهقرارها ب أصدرتالسلطة المختصة و 

يؤدي الإرساء إلى تحول مركز المتعهد الذي رست عليه المناقصة من مركز  -
  .)2(عاقد المؤقتمتنافس إلى مركز المتالعارض ال

يلتزم هذا المتعاقد المؤقت بالبقاء على إيجابه حتى صدور قرار الاعتماد نتائج الإرساء    
 اتهمفي حين يتحلل بقية المتنافسين من عطاء ،يع العقد من جانب السلطة المختصةوتوق

  .بحكم القانون
ن تتعاقد مع المتعاقد أب ن إرساء المناقصة على احد العارضين لا يلزم الإدارةومع ذلك فإ    

تتعاقد إلا مع من ترسو عليه المناقصة وهو ما يعرف بآلية لكنه يلزمها بان لا و  ،المؤقت
  .المناقصة

                                                 
  .المعدل والمتمم10/236من تقنين الصفقات العمومية الصادر بالمرسوم الرئاسي  8المادة  - 1
لأنه لا يدل  ،الذي تبناه المشرع الفرنسي منتقد l’adjudictionaire provisoireمصطلح  :"مهند مختار نوح أنالدكتور يرى   - 2

هو من رست عليه المناقصة مؤقتا فإذا اقترنت به l’adjudictionaireن معنى  متعهد بعد أن ترسو عليه الصفقة لأعلى مركز ال
هذا غير صحيح في رأينا و " قتامن رست عليه المناقصة مؤ " ن ذلك يعنى أن الترجمة الحرفية للمصطلح الفرنسيإف provisoireكلمة 

ار الإبرام ذي الطبيعة إنما من قر ن الإرساء و وان المركز المؤقت لهذا المتنافس لا يستمد م ،ن المناقصة ترسو بشكل نهائي وباتلأ
جاب والقبول الإي :مهند مختار نوح/د ." contractant provisoireلذلك  يقترح الأخذ بمصطلح المتعاقد المؤقت بدلا منه ،التقديرية

  .678ص لمرجع السابق، في العقد الإداري،ا



136 

 

لكن في مقابل هذه الآلية، جرى قضاء مجلس الدولة الفرنسي على تخويل حق العدول     
ي هذا العدول، حتى لا عن التعاقد إطلاقا، بإلغاء المناقصة إذا رأت أن المصلحة العامة ف

والقضاء الإداري المصري أيد ذلك حيث جاء  ارة على التعاقد مع شخص لا تريده؛تجبر الإد
والقول بأن قرار لجنة البت هو بمثابة القبول في العقود، قول لا : "....في إحدى أحكامها

التعاقد نظيم إداري لإجراءات يتفق مع نصوص القانون، وغرض الشارع فيما استهدفه من ت
وتنتهي الإجراءات إلى الجهة الإدارية المختصة بإبرام العقد، فهي وحدها التي تملك قبول ...

  ).1..."(التعاقد أو رفضه
المعدل والمتمم بأن تحديد  10/236من المرسوم الرئاسي  8وما يفهم من نص المادة    

بول الإدارة، إنما هو مجرد لجنة تقييم العروض للعطاء الفائز بالمناقصة لا يعني بالضرورة ق
  .اقتراح تقدمه، ولا يتم اعتماد الصفقة إلا بعد مصادقة الجهات المختصة والمحددة سلفا

أن  -في رأينا -ع المرشح الذي رست عليه المناقصة من شأنهلكن رفض الإدارة التعاقد م  
ا حدث وأن بسبب الأعباء المالية التي صرفها من أجل إعداد العرض، فإذ اله ضرر  يرتب

كما يحق له . تراجعت عن التعاقد معه، فإنه يحق له مطالبة الإدارة بالعدول عن هذا القرار
أيضا اللجوء إلى القضاء الإداري من أجل إلغاء هذا القرار، والتعويض عن ما سببه من 

 15/06/2007القرار الصادر في وهو ما ذهب إليه مجلس الدولة الجزائرية في  أضرار
      )2.()ه،ع(قضية بلدية العلمة ضد  014637ملف رقم 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
  . 288ص  ،للعقود الإدارية، المرجع السابق الأسس العامة: سليمان محمد الطماوي/ د - 1
  .125ص ،مومية في الجزائر، المرجع السابقالصفقات الع: عمار بوضياف / د - 2
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  المبحث الثاني

  اختيار المتعاقد عن طريق طلب العروض 

النموذجي على تقرير بعض القواعد التي تزيد  الير ستمنها قانون اليونتحرص القوانين و    
ية إتباع أكثر مفقد ألزم هذا القانون الجهة الحكو ، نية في أساليب التعاقدالعلاافية و شفمن ال

جعل المناقصة العامة هي الأصل العام في التعاقد بشان ، حيث علانيةالأساليب شفافية و 
أو طلب "الإشعار بالتماس لاقتراحات "جعل أسلوب و ، تءانشاأو تنفيذ الإ افصنالأشراء 

الأسلوبان من  نمتاز به هذاي المذلك و ، العروض هو الأصل العام بشان تامين الخدمات
لتعزيزهما لمبدأ حرية انه من مساواة بين المتنافسين و يتيحلما ية وشفافية في الإجراءات و علان

  )1(المنافسة
الملغى  76/90عرضها وهذا انطلاقا من الأمر ارتأيت أن أونظرا لأهمية هذه الطريقة    

ومدى خطأ المشرع الفرعي الجزائري في عدم إدراجه كطريقة  طلب العروض حقيقةولمعرفة 
المعدل والمتمم، خاصة وأن قانون  10/236في المرسوم الرئاسي  تقلة عن المناقصةمس

نتناول ، ولهذا اليونسترال أدرجه ضمن طرق التعاقد الحكومي ومستقلا عن المناقصة العامة
وإجراء المنافسة في طلب ) مطلب أولال(هذا المبحث مفهوم طلب العروضفي 

  .)مطلب ثانيال(العروض
  المطلب الأول

  مفهوم طلب العروض 

ثانيها موجبات طلب و  ،هذا المطلب إلى فروع أولهما تعريف طلب العروضقسمنا     
  .ا أنواع طلب العروضمثالثهو  ،العروض

  الفرع الأول

  تعريف طلب العروض

م عن إجراء نجده تكل 67/90وهو الآمر إذا رجعنا إلى أول قانون للصفقات العمومية     
 :نهعلى أ 42نصت المادة  ار المتعاقد مع الإدارة إذياخت قحد طر أطلب العروض باعتباره 

من مقدمي  ستلزم الخدمات المقررةتما إلى طلب العروض عند يجب على الإدارة  أن تلجا "
فهذا الإجراء تلجا إليه الإدارة عندما تحتاج  ،" كانيات مالية كافيةإمالعروض مؤهلات تقنية و 

                                                 
  .66المرجع السابق، ص ،ت التعاقد الحكومي في دولة قطرالشفافية في قواعد وإجراءا :حسن عبد الرحيم السيد/د - 1
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ية كافية إمكانيات مالب تمتعهمبالإضافة إلى ، نية معينةقت يتميزون بمؤهلات ينإلى متعهد
  ).1(زمع إبرامهلتنفيذ العقد الم

أن هذا الإجراء لا يقتصر في تحديد المتعاقد مع الإدارة على معيار وتجدر الإشارة إلى    
بل يستند إلى جانب ذلك على المؤهلات التقنية  -كما هو الأمر في المناقصة-الثمن وحده 

على معايير أخرى أكثر أهمية إلى جانب ثمن هذه الأخيرة تعتمد و ، تحددها الإدارة التي
إلى مدة التنفيذ الضمانات المالية والمهنية و و متها التقنية قيو  إذ تأخذ بتكلفة الاستخدام، العطاء
  .معايير التكوين المهنيمعايير تشجيع التوظيف و جانب 

داري الإعقد القبول في نطاق إبرام اللإيجاب و لعروض هو تقنية لتبادل اإذن فطلب ا    
ن لأ،مساحة واسعة من السلطة التقديريةوتعطى للإدارة  ،العلانيةتستند على المنافسة و 

على خلاف أسلوب ،لى عدد من المعايير لا يخضع لحصرع بناءاً فيها يتم  الإرساء
راءات في إبرام العقد فاستعمال هذا الإج، )2(معيار السعر فقط  ة الذي يخضع إلىقصاالمن

قصد منه التعاقد مع المتعهد الذي يقدم أفضل عرض من الجانب  الاقتصادي مع يالإداري 
  .منع أي تفاوض مع العارضين

  :التمييز بين طلب العروض و المناقصة-

إلى مصطلح الدعوة إلى التعاقد  l’appel d’offreأن ترجمة مصطلح يرى البعض     
ض أو إجراء لإبرام العقود الإدارية سواء كانت مناقصة أو طلب عرو  ن كلترجمة منتقدة لأ،

إذن ، ءات أو التقنيات هي دعوة للتعاقدن هذه الإجراإوعليه ف ،ممارسة يقوم على الشفافية
ن الخلط بين عم نإلى معنى الدعوة إلى التعاقد إنما ي l’appel d’offre فترجمة عبارة 

 وأطلق عليه، من أوجه المناقصة هاً وج إلا ليس أن إجراء طلب العروض، و المصطلحات
ذا المصطلح لم يتبنه لا الفقه ولا تسمية الممارسة عن طريق المناقصة العامة مع العلم أن ه

  ).3(إلى يومنا هذاو  l’appel d’offreالقانون في فرنسا منذ ظهور مصطلح القضاء و 
اعتبر إجراء طلب  حينمافي هذا الخلط  الجزائري الفرعي المشرع قعو ومن جهته    

الصادر بالمرسوم الرئاسي الصفقات العمومية  تقنين فإذا رجعنا إلى، المناقصةهو  العروض
وترجمتها في النص  صةالمناق ىعل منه 25في المادة نصالمعدل والمتمم،  نجده  10/236

                                                 
  .36، المرجع السابق، صات العمومية في القانون الجزائريالصفق إبرامعمليات : أ، قدوج حمامة - 1

2
-A. délaubadere : Venezia ,J ,C et Gaudemet ,y : traite des droits administratifs, L, G, D, J, Paris, 13 

éme, édition, Tome 1,1995,p,246.  
  .721المرجع السابق، ص الإيجاب والقبول في العقد الإداري، :نوحمهند مختار /د - 3
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لأشكال حد اأيمكن أن تتم حسب  يمكن أن تكون وطنية أو دوليةو  l’appel d’offre الفرنسي
  :التالية
o  المناقصة المفتوحة  
o 1(المناقصة المحدودة(. 

 تسند يثح)2(العامة للصفقات العمومية تقنيناتريف المناقصة هو نفسه في الفتع    
على معيار أفضل على ذلك قيام المناقصة  يترتبو  ،لعارض الذي يقدم أفضل العروضل

وبالتالي فالمشرع مازال  ،ر قبولابالنص الفرنسي والتي تعني أكث plus favorableأو ضعر 
أن هذه الكيفية   هو عليه المتعارف، لأن التي تقوم عليها كيفيات الإبرام يخلط بين المعايير
فإذا  ،قل الأثمانأم دقة للعارض الذي يقالثمن فقط حيث تسند الصف تقوم على معيار

معمول به في  معايير أخرى كما هوار أفضل العروض فإننا نكون أمام استخدمنا معي
المشرع الجزائري قد تجاهل كما أننا نرى أن  ،الصفقات العمومية الكيفيات الأخرى لإبرام

بإدراج  بذلك فقد قامو ، بدأ المنافسةـلى معـيقوم على عدة معايير و  ذيروض الطلب الع
بذلك قد وقع في خلط و  ،لمسابقة ضمن الكيفيات الخاصة بالمناقصةاالاستشارة الانتقائية و 

  ).3(كيفيات الإبرام كما هو في القوانين السابقة لهو بين معايير 
بالتماس  راشعالإنه نص على أسلوب إف ،بالرجوع إلى قانون اليونسترال النموذجيو     

والشفافية مين الخدمات بشكل يعزز المنافسة أو الاقتراحات باعتباره الأنسب لتأ ،العروض
حات اقترام قديت -من خلال الإعلان -المتنافسين  والموضوعية، فتطلب الجهة الحكومية من

يحدد في الإعلان كافة المعلومات الهامة التي تساعد و ، ن الخدمات المراد تأمينهاأبش
عنوانها ووصف موجز عن نوع كاسم الجهة و ، افسين في اتخاذ القرار بالمشاركةالمتن

ونص القانون ، حات وغيرهاالحصول على طلب تقديم اقتراالخدمات المراد تأمينها ووسيلة 
التي تشتمل على المعايير التي المشاركة بوثائق طلب الاقتراح  و على تزويد الراغبين في 

يكون التعاقد مع المورد أو المقاول الذي و  .)4(تستخدمها الجهة المعينة لتقرير الاقتراح الفائز
                                                 

   .المعدل والمتمم الخاص بالصفقات  العمومية 10/236من المرسوم الرئاسي  28المادة  - 1
 91/434المرسوم التنفيذي و  1982ريل با 10المؤرخ في  82/145المرسوم و 1967ديسمبر  24المؤرخ في 67/90 القوانين هي - 2

  .10/236والمرسوم الرئاسي 2002أوت  24الصادر في 250./02المرسوم الرئاسي و  ، 1991نوفمبر  9المؤرخ في 
  .المعدل والمتمم  10/236من المرسوم الرئاسي  28المادة - 3

- Cherif bennadji : l’évolution de la réglementation des marchés publics en droit algérien, op.cit. p225. 
  .1994من قانون اليونسرال النموذجي  37المادة  - 4
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اءة الإدارية والتقنية للمورد فالتي تتعلق بالكير المحددة سلفا و يقدم أفضل العروض وفقا للمعاي
  ).1(وفعالية الاقتراح المقدم والسعر، والمقاول

  الفرع الثاني

  طلب العروض اتموجب 

فيقوم  قوم عليها المناقصة العامةتالتي  والمبادئ يقوم إجراء طلب العروض على الأسس    
أن تعلن عن طلب فيجب على الإدارة والمساواة، المنافسة و  يةنعلى مبدأ الشفافية والعلا

تقنين الصفقات العمومية من  37في المادة  العروض وفقا للشروط المنصوص عليها
لمعنية إيداعها لدى جهة الإدارة اروض و عالعلى أن لا تقل المدة الممنوحة لإعداد ، الفرنسي

يمكن تخفيض هذه المدة و  ،)2(ثلاثين يوما تبدأ من تاريخ إرسال الإعلان للنشرو ة بعس هي
ذلك بقرار من و ، ناتجة عن فعل الإدارةالغير  ستعجاليوما على الأقل في حالة الا 15 إلى

ومن الممثل القانوني للجماعة المحلية ، ل عن العقد بالنسبة لعقود الدولةو ؤ المسالشخص 
يات دلدة بالنسبة للبموالع رئيس المجلس الإقليميو ، س المجلس العام بالنسبة للمحافظةرئي

طوال الفترة سلم للمرشحين منذ ظهور الإعلان و يجب أن ي  لب العروضملف ط ،كما أن
 ).3(المحددة الاستلام العروض

 منافسة نه يجب أن يقوم إجراء طلب العروض على أساس الألقد أكد القضاء الفرنسي و    
تختار من  ة في أنحر  المتعاقدة لإدارةة، واالمناقص بنفس الطريقة الذي تطبق فيه في إطارو 

القضاء الإداري الفرنسي لا يخضع هذا و ، راء طلب العروضجإى لإلجأ تندما ـعها عماقد يتع
    ).4(لرقابة إلا إذا أدى هذا الاختيار إلى انحراف في السلطةليار الاخت

ليست ، لإدارة في اختيار المتعاقد معها في إطار هذا الإجراءلالسلطة التقديرية  غير أن 
الإدارة ملزمة بعدم تجاوزها أثناء و  ،معلن عنهاطر محددة سلفا و أها تمارس في ظل مطلقة لأن

  .تجاوزهاالسلطة و بن القاضي الإداري يقتصر دوره في رقابة الانحراف أو  ،تقديم العروض
 
  

                                                 
انظر ، 67الشفافية في قواعد وإجراءات التعاقد الحكومي في دولة قطر،المرجع السابق ص: حسن عبد الرحيم السيد/ د -  1

  .303ع السابق صالأسس العامة للعقود الإدارية،المرج :سليمان محمد الطماوي/أيضا،د
2 -Art 60 de décret 2004-15du 07/1/2004portant  code des Marches publics 
3
- P.schultz:op.cit. p111.  

  310ص ،سابقالمرجع الـ ،الأسس العامة للعقود الإدارية: سليمان محمد الطماوي/د - 4
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 الفرع الثالث

  أنواع طلب العروض 

ارها يفي اخت عرفنا سلفا أن طلب العروض يترك قدرا كبيرا من الحرية لإدارة كما     
مجال تحقيق المنافسة بين خصوصا في  المناقصات مع الاحتفاظ ببعض ملامح ،تعاقدللم

لكن الإدارة و ، ن تحيط بأفضل العروضألإدارة بلالمتقدمين للتعاقد فيسمح هذا الأسلوب 
م على قدالفرنسي د وضعه تقنين العقود العامة قلية في اختيار المتعاقد و الآتتحرر من مبدأ 

  :لهذا الأسلوب ثلاثة أنواع هيالمناقصات و المساواة مع أسلوب 
افسة بين يقوم هذا الأسلوب على إقامة قدر من المنو  :الأسلوب العادي لطلب العروض-أولا

   :فرعينالأسلوب يتضمن هذا من يرغبون في التعاقد و 
 تكون فيه المنافسة هو شكل من أشكال طلب العروض لاو : ـ طلب العروض المفتوح 1

 ففي، المنافسة دخول معني بموضوع طلب العروض يجيز لكل متعهد ما محصورة بقيد
 من 33طبقا للمادة  معا مفتوحا كأصل طلب العروض يكونمثلا  فرنساك القوانين المقارنة 
  .تقنين الشراء العام

  l’appel d’offre restraint:المقيدطلب العروض  .2

فكرة فال ،)1(تتوفر فيهم شروط معينةحين الذين على المترش في هذا النوع يقصر التقدمو     
قوم عليها المناقصة تالتي يقوم عليها طلب العروض المقيد هي ذات الفكرة التي 

ولهذا يتوجب على الإدارة أن تعلن عن دعوة عامة للمنافسة وفقا للشروط  في المادة ،المقيدة
ول إلى المنافسة بغية استدراج كل المترشحين للدخمن تقنين الشراء العام الفرنسي،  60

يوما ابتداء من تاريخ الإعلان ويمكن أن  21ويجب أن لا تقل مدة تلقي العروض عن 
  .يوما إذا بررت ضرورة خارجه عن إرادة الإدارة ذلك 15تقلص هذه المدة إلى 

ئق التي العروض المقدمة ليست إلا عبارة عن طلبات اشتراك في المنافسة مرفقة بالوثاو    
لجنة طلب العروض  طرفمن  يتم فحصهاو ، ت الفنية والمالية لكل مترشحتثبت الإمكانا

وتقوم  ،عن الأجل المحدد عن الإعلان الفحص سريا ويرفض كل عرض متأخر ويكون هذا
ويرسل المحضر  ،دون فيه مقترحاتهاتضمن نتائج فحص العروض و اللجنة بكتابه محضر يت

                                                 
 .من قانون الصفقات العمومية الفرنسية 33المادة - 1

- Christophe lajoy : op.Cit. p 103.  

-A.délaubadére . délvolve et moderne : traite de contrats administratif .tome 1.1983. p636.  
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دا لهذا المحضر لائحة المترشحين ول عن الصفقة الذي يقرر استناؤ إلى الشخص المس
وبعد ذلك يتم المفاضلة بين العروض والإرساء على العرض  ،المقبلون للدخول إلى المنافسة

  .)1(الأفضل
  طلب العروض مع المسابقة :ثانيا

ارة المتعاقدة نوعا من المنافسة بين من يريدون التعاقد تقيم الإد ،هذا الأسلوبل بالنسبة   
العقود الإدارية  قد نظمت هذه الأسلوب مجموعةو  ،زم بنتيجة هذا الترتيبلكن دون أن تلتو 

تسمح و  ،من تقنين الصفقات العمومية الفرنسيوما بعدها  23وما بعدها و  98في المادة 
الأسلوب إذا اقتضت ذلك اعتبارات فنية أو مالية إلى هذه  باللجوءلإدارة لهذه المواد  أحكام 

قد يتطلب التعاقد إعداد مشروع أو و  ،م بدراسات مسبقة قبل التعاقدأو جمالية استوجبت القيا
  .التقيد بمشروع سبق إعداده أو الاثنين معا

ن القضاء الإداري إفي اختيار المتعاقد الذي تفضله فكانت الإدارة تحتفظ بحريتها  إذاو    
  .)2(ار الأوليباختتلتزم  ن الإدارة تفقد حريتها تلك إذ أعلنت مسبقا أنهاأقر بأقد الفرنسي 

الصادر بموجب المرسوم الرئاسي  الصفقات العمومية إن تقنين ف ،في الجزائر أما   
أسلوب طلب العروض خلط بين مفهوم المناقصة العامة و قد  المعدل والمتمم، 10/236

هي إجراء يمكن من خلاله أي مترشح مؤهل أن سم المناقصة إلى مناقصة مفتوحة و ق حيث
هي إجراء لا يسمح بتقديم تعهد إلا المناقصة المحدودة أو المقيدة و و  ،)3(يقدم تعهدا

تقنين الصفقات  المسابقة فقد حصرها أما؛ )4(المرشحين الذين تتوفر فيهم بعض الشروط
تشمل على جوانب تقنية أو ، قصد انجاز عملية هؤلاء نافسحيث ت ،في رجال الفن العمومية

مل على برنامج تشتشروط المسابقة  دفترو  ،اقتصادية أو جمالية أو فنية خاصة
  ).5(الماليةالتقنية و  والاظرفةالخدمات  أطرفةكذا نظام المسابقة  محتوى و ،المشروع

يتم ما هو مقرر في المناقصة العامة و ل اقطبويتم فتح الاظرفة عن طريق لجنة مناقصات    
شحون المؤهلون مسبقا الذين العرض المالي إلا المر ظرفة الخدمات و أقدم ي ولا، )6(تقييمها

                                                 
  723سابق المرجع الالإيجاب والقبول في العقد الإداري ،: مهند مختار نوح / د - 1

2
-A. déLaubadére, délvolve et moderne : traite des contrats administratif .tome 1,  op.cit. p 644  

  .المعدل والمتمم 10/236المرسوم الرئاسي  من 29المادة  - 3
  .من نفس المرسوم 30المادة  - 4
  .  34المادة  - 5
  .من نفس المرسوم 125 إلي 121المواد من  - 6
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في حالة التي يكون فيها عدد المرشحين الذين و ، دني من ثلاثةأأن لا يكون  عددهم  جبي
  ).1(ثلاثة يجب على المصلحة المتعاقدة أن تعيد الإجراء أدنى من  يجرى تأهيلهم الأول

  المطلب الثاني

  إجراء المنافسة في طلب العروض 

تقل لاختيار المتعاقد الجزائري إجراء طلب العروض كإجراء مس الفرعي لم يدرج المشرع    
المناقصة المفتوحة  نوعيهابالمناقصة   فقط ضمن إجراء عنه بل انه تحدث، مع الإدارة

 عدم الاعتمادو  ،على من يقدم أفضل العروضيتم ن إرساء الصفقة إبالتالي فو  حدودة،والم
لمشرع قد دمج بين عدة ن ا، لأقل ثمناوهو العرض الأ على العنصر المالي في المناقصة

  .لمتعاقد مع الإدارة في إطار العقود الإداريةل أحسن جل انتفاءأمعايير من 
 1967لسنة  67/90 الأمر المتعلقة بالصفقات العمومية نجد أن تقنيناتبفحص الو    

ن الإجراءات المستقلة عإجراء طلب العروض من بين الوحيد الذي تحدث عن هو  الملغى
وعليه سنستند على  نصوص الأمر . لإدارة باختيار المتعاقد معهالالتي تسمح و  المناقصة

  .السالف الذكر عند دراسة هذا النوع من طرق التعاقد
 دورتقديم العروض و " )ولالأفرع ال("نتناول في هذا المطلب إعلان طلب العروض ولهذا   
 ).ثالثالرع فال( مفهوم العرض الأفضل )ثانيالفرع ال(جان لال

  الفرع الأول

  إتباع إجراءات المناقصة العامة في الإعلان 

ن يتم الشروع في المنافسة في إجراء طلب العروض المفتوح باللجوء إلى الإعلان ع     
بجميع و  اً د عليها العموم كثير در تفي الأماكن التي ي طريق الصحف أو إلصاق الإعلانات

  .المساواة أو تكافؤ الفرصالمنافسة و و ق الإعلان تحقيوبذلك  ،)2(وسائل الإشهار الأخرى
وإنما هو إجراء له صفة ، الفوائد المذكور أعلاه هحقق منتوالإعلان ليس مجرد إجراء إداري ت

إذ هو دعوة للتعاقد وأن التقدم بالعطاءات وفقا للشروط ، نونية معروفة في العقود الإداريةقا
  .الذي ينبغي أن يتلقى عنده قبول الإدارة لينعقد العقد والمواصفات المعلن عنها هو الإيجاب 

                                                 
  .34الفقرة الرابعة من المادة  - 1
  .الخاص بالصفقات  67/90من الأمر 33،34المادة  - 2
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إجراءات  من  ن الإعلان يشمل جميع طرق التعاقد الإدارية لأنه إجراء مهمإف ،الحقيقةوفي  
  ).1(الممارسةأو طلب العروض أو في المناقصة  ءالعقد سوا

 20ل مدة يجب أن تكون قب -في ظل هذا القانون -عروضنجد أن الدعوة إلى طلب ال   
أيام  10يوما على الأقل من التاريخ المحدد لاستلام العروض ويمكن تخفيض هذه المدة إلى 

يجب أن يتضمن الإعلان على وجه الوجوب البيانات المتعلقة و ، )2(عند الاستعجال
المحددين لاستلام  اريخالتان و المك، إمكان الاطلاع على دفتر الشروطو بموضوع الصفقة 

اقصة والمكان المحدد للمناقصة وكذا اليوم سلطة المكلفة بإجراء المنال، و التعهدات
  .)3(والساعة

إجراء نجد أن المدة المحددة لتلقي العروض هي في  مثلا فرنساالقوانين المقارنة ك فيو      
يوما لإرسال  40يوما المدة الدنيا لتسليم المتعهدين و 37طلب العروض المقيد هي 

   .يوما في حالات الاستعمال 26يمكن أن تتقلص إلى و  العروض المدة الثانية
غير أن هذه المدة غير محددة في تقنين الصفقات العمومية الجزائري، لأن المشرع    

واستبدله  -كإجراء لاختيار المتعاقد مع الإدارة–الفرعي قد تخلى عن إجراء طلب العروض 
ا انه لم يحدد مدة للإيداع العروض بل بإجراء المناقصة المفتوحة والمحددة، ولقد عرفنا سلف

  .تركه لسلطة الإدارة التقديرية
  الفرع الثاني

  تقديم العروض و دور اللجان 

هذا الأمر و  ،و العرضهــالب شكلي لب العروض ضمن قـالإيجاب في نطاق ط يصدر    
  .شترك بين المناقصة وطلب العروضم

                                                 
عبد المنعم عبد العزيز /وانظر أيضا د .82ص ،المرجع السابق ،قصات العامةالنظام القانوني للمنا :محمود خلف الجبوري/د - 1

ية للعقد الإداري الضمانات المال: يمال االله جعفر عبد المالك الحماد/وكذلك د. 102ص ،المرجع السابق ،العقد الإداري :خليفة
  .80ص ،،المرجع السابق

   .الخاص بالصفقات 67/90من قانون  33المادة  -2
الرئاسي  من المرسوم 46قابلناها بالمادة  اإذو  ،الملغىالخاص بالصفقات العمومية 67/90من الأمر  34بالرجوع إلى المادة   -3

د البيانات المذكورة في أكثر من عد -والمتعلقة بالإعلان -، نجد أن البيانات التي نصت عليها هذه المادة المعدل والمتمم  10/236
شروط التأهيل أو الانتفاء المتعاقدة وعنوانها ورقمها الجبائي و =المصلحة  من الأمر السالف الذكر، إذ أضافت تسمية 34المادة 

  ".فهذه البيانات إلزامية في الإعلان...مدة صلاحية العروض، إلزامية كفالة التعهد  ،قائمة موجزة بالمستندات المطلوبةالأولي، 
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الخارجي  غلفيكتب على المو  ،خليففي فرنسا يودع العرض ضمن مغلفين خارجي ودا   
الوثائق المتعلقة بالوضع المالي والمهني  فيهضع و لتقدم إليها وتابيانات المناقصة المراد 

طلب اسم العارض ويوضع فيه العرض  فيحتوي علىأما المغلف الداخلي ، بالمرشحالخاص 
ذ يحتوي على إ، إجراء طلب العروض مختلف في  لكن وعاء العرض، )الصفقة ثمن(المالي 

الخارجي إلى إجراء  يشار  في الغلافو  ،ف خارجي يحتوي على مغلفينثلاث مغلفات مغل
ل يحتوي الأول على كاخليين يدون عليهما اسم العارض و المغلفين الدو  ،طلب العروض

أما المغلف  ،الماليةتعكس كفاءة العارض المهنية والفنية و التي الوثائق التي تطلبها الإدارة و 
الاقتصادية التي يريد العارض طرحها فيحتوي على التقديرات المالية والفنية و  خلي الثانيالدا

  ).1(في المنافسة و هذا وفقا لما تعلنه الإدارة من معايير مالية و تقنية
لا يعتد بالعروض و ، ترسل العروض عن طريق البريد الموصى عليه في الموعد المحددو    

في سجل وتسجل العروض منذ لحظة وصولها  ،في الإعلانة عن المدة المحددة المتأخر 
ويلزم ، ول عن الصفقةؤ د الموظفين تحت إشراف الشخص المسخاص بذلك يقوم عليه اح

فلا يحق له سحبه ولا تعديله كما هو الأمر في ، ح بتعهد طوال مدة سريان التعهداتالمرش
وأن لا تستخدم أي  .امةتحاط هذه العروض بالسرية الت المناقصات العمومية ويجب أن

حيث تستخدم المعلومات ، لا إذا تم الاتفاق مع صاحب العرضمعلومات تقنية ومهنية إ
  ).2(التقنية الخاصة بالعرض الذي تم إرساء الصفقة عليه

أن يطالب بالتعويض  فيله الحق ، د أفشيتلكل عارض ثبت له أن معلومات عرضه قو    
 سرارأنه أن ينتهك أن شالذي مو ، إلى حد العلانية اء واسعا يصلششريطة أن يكون الإف
، وهذا يعتبر جريمة جنائية لأن النصوص القانونية التي تحمي سرية العرض بشكل واضح

العرض، هي نصوص آمرة تكرس مبدأ من المبادئ التي تقوم عليها العقود الإدارية، وتحمي 
الي فهي تتعلق بالنظام العام بجميع المصلحة العامة، وتضمن حياد الإدارة ومصداقيتها، وبالت

  )   3.(مدلولاته

                                                 
العقود : طه الفياض إبراهيم/ دوراجع أيضا  ،737سابق ،صالمرجع الالإيجاب والقبول في العقد الإداري ،: مهند مختار نوح/د - 1

  .88ص ،المرجع السابق ،الإدارية
2
- P.schultz : Eléments du droit des marchés publics op.cit. .117  

الحماية : إبراهيم السيد أحمد /، راجع دالحماية الجنائية للعقد الإداري ودورها في مجالام مات أوفى حول فكرة النظام العلمعلو  - 3
 45،ص 2000، لسنةجديدة للنشر، مصر الطبعة الأولىالجنائية للعقود الإدارية والمدنية طبقا لأحكام الفقه والقضاء، دار الجامعة ال

  .وما بعدها
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ن هذه اللجان تتشكل بقرار من الوزير إور اللجان في مجال إبرام العقد فأما بالنسبة لد    
لدولة وتقوم اللجنة لة تابعبالنسبة لعقود الدولة أو المحافظ بالنسبة لعقود المرافق اللامركزية ال

أن يضاف إلى هذه اللجان يجب و  ،جراء طلب العروضالمناقصة بإالخاصة بالصفقات و 
تتشكل هذه اللجان التي و  ،تقنيون في مجال موضوع طلب العروض مع سابقهمختصون و 

بقرار من المحافظ بالنسبة للمرافق و  ،تسمى لجان تحكيم بقرار من الوزير بالنسبة لعقود الدولة
طل نه أن يبأش كيل هذه اللجان فمنوإذا كان هناك خلل في تش، مركزية التابعة للدولةلاال

الصادر في  الفرنسي هذا ما أكده قرار مجلس الدولةو ، الأعمال التي قامت بها اللجنة
9/12/1987)1(.  

ن أن التسبيب شكلية جوهرية من شلأ ،يشترط أن تكون قرارات لجنة التحكيم مسببةو     
في  الفرنسي ا أكده مجلس الدولةهذا مو شروع، غير م وبذلك يكونتخلفها بطلان العقد المبرم 

  .23/10/1992صادر له في قرار
حيث  ،يا في تشكيل قبول الإدارةرئيسدورا  تؤدين اللجنة لا إبالنسبة لعقود الدولة فو    

 اتعد بعده، لإجراءاتلفتح المغلفات أي في العمليات المادية  علىيقتصر دورها فقط 
العارضين غير  بعادإول عن الصفقة سلطة ؤ للشخص المسو ، بفتح الاظرفة اً خاص محضراً 

ول عن ؤ ن الشخص المسإرف الثاني فظعد فتح اللجنة للبو ؛ ماليايا وفنيا و تقنالمؤهلين 
في ظل الشروط المعلن عنها  مةملائ الصفقة ينفرد إلى اتخاذ قراره باختيار العرض الأكثر

  .في النظام الخاص بطلب العروض
هذا ما يفسر و ، ن تشكيلها يقوم على الانتخابإف ،المحليةأما بالنسبة لعقود الجماعات   

فهي  ،الدور الواسع الذي تلعبه في مجال  تكوين قبول الجماعات المحلية عند إبرامها للعقود
لا تكون لديهم الأهلية رضين الذي اهي التي تقوم باستبعاد العالتي تقوم بفتح الاظرفة و 

هذا بعد فتح الظرف التقني و  ،إجراء طلب العروض لاشتراك فيلالمالية التقنية والفنية و 
يحق لها استبعاد العروض غير المطابقة لمحل العقد و  -أي الظرف الداخلي الأول - المهنيو 

نطلاقا من لإدارة الالعرض الملائم بعد ذلك باختيار  بعد فتح الظرف الداخلي الثاني لتقوم
ة، أن تحل محل لجنة الإدارة المحليوهي  ،ولا يحق للمصلحة المتعاقدة ،الشروط المعلن عنها

  .بالبطلان شوبامعتبر كل عمل تقوم به غير مشروع و إلا اطلب العروض و 

                                                 
  .741سابق، صالمرجع ال ب والقبول في العقد الإداري،الإيجا: مهند مختار نوح/أشار إليه د - 1
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ألزم الإدارة بتسجيل  67/90 يالخاص بالصفقات العمومية الجزائر أن التقنين  حين في  
موظف على مسؤولية الو دها في دفتر خاص ورو د إلى الإدارة بحسب ترتيب فالتعهدات التي ت

) 2(لتي تشكل بقرار وزاريـطرف لجنة فتح الاظرفة وا نم ويتم فتح الاظرفة، )1(المعين
في اليوم الموالي من تاريخ انتهاء المدة و ، ة غير عمومية طبقا لنفس المادةجلسوتجتمع في 

ه يتم عليالتيقن من صحة تسجيلها و عد يتم فتح العروض بو ،)3(المحددة لإيداع العروض
م للمصلحة المتعاقدة صاحبة سليي محضر ويكتب ذلك ف، عطاء غير مطابقاستبعاد كل 

  ).4(العقد مرفقا بالعروض و المستندات الملحقة بها
وكل هذه الإجراءات المتعلقة بإيداع العروض ومحتوياتها، واجتماع لجنة فتح الاظرفة   

تحت عنوان  المعدل والمتمم 10/236أشار إليها المشرع الفرعي في المرسوم الرئاسي 
  ). 5(المناقصة العامة سواء كانت مفتوحة أو محدودة 

الشفافية في اختيار  دألمبهذا ما يعتبر خرقا ة و نتكون جلسات هذه اللجنة غير معلو   
يتم في إجراء طلب العروض اختيار العروض بالنظر إلى معايير و ، المتعاقد مع الإدارة

  :التالية
  سعر العرض �
  .تحدد مقاييسها من قبل الإدارةو  ،ية والمالية للمرشحينالقيمة الفنية والمهن �
  .معدل التحويلات الذي قد يطلبه المرشح �
 .)6(مدة التنفيذ �

ن اجل اختيار المتعاقد مع مطلب العروض  ن تعدد المعايير المستخدمة في إجراءإ   
هو الإدارة يجعل إجراء طلب العروض يختلف عن المناقصة التي تقوم على معيار واحد و 

  ).7(الثمن
                                                 

  .67/90من قانون الصفقات العمومية  4المادة  - 1
  .67/90من قانون الصفقات العمومية   48طبقا للمادة -  2
  . 46المادة - 3
  .47المادة  - 4
   .تعلق بالصفقات العموميةالمعدل والمتمم والم 10/236من المرسوم الرئاسي  125، 122، 51، 46راجع المواد  - 5
  . 67/90من قانون الصفقات العمومية  49المادة  -  6
 الملغى 02/250إذ نجده في ظل المرسوم الرئاسي  العكس، 67/90لكن ما أخذ به المشرع في التقنينات التي جاءت بعد قانون  -  7

 =مناقصة هو معيار العرض الأفضل كما أن المشرعالخاص بالصفقات اعتبر المعيار المعتمد في ال 10/236والمرسوم الرئاسي 
نه استعمل المفيدة عن نظام طلب العروض، من اجل اختيار المتعاقد مع الإدارة كما اظام المناقصة بنوعيها المفتوحة و استعاض بن=
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معيار الثمن أكثر من استعمالها  على كما أن الإدارة في ظل إجراء طلب العروض تعول    
لفنية للخدمات وهي القيمة ا ،67/90للمعايير الأخرى التي كفلها المشرع في ظل قانون 

محددة من قبل المصلحة  وال، المالية للعارضينوالضمانات المهنية و ، المقدمة عن العارض
  .دة التنفيذ مـوكذا  ومعدل التحويلات المطلوبة من طرف المرشح، متعاقدةال
على المصلحة يجب  ،سلفا ةاء العرض الملائم باستخدام المعايير المذكور قوبعد انت   

أي دون تسبيب  ،)1(باقي العارضين برفض عروضهم دون قيد أو شرط  إعلامالمتعاقدة 
، وهو ما أشار إليه المرسوم الرئاسي ة الإدارةشفافينه أن يطعن في حياد و أهذا من شو 

المعدل والمتمم في إجراء المناقصة العامة، حيث يجب على المصلحة المتعاقدة  10/236
أن تدعو باقي المرشحين بعد المنح المؤقت إلى الاطلاع على النتائج المفصلة لتقييم 

  ).  2(عروضهم 
  الفرع الثالث 

  مفهوم العرض الأفضل 

ها العرض ب ختيار العرض الأفضل يتعين على الإدارة أن تستند إلى معايير تختارلا      
ذلك قصد الحصول على تحقيق و ، ضمن احترام مبدأ المساواة بين المتعهدين ملائمة الأكثر

،معايير يمكننا تصنيفها إلى إلزامية وأخرى اختيارية أو السبلفي أفضل الظروف و  هااحتياجات
  :التالي مساعدة على  النحو 

  :المعايير الإلزامية-أولا

ما ، أليةآيد لإرساء الصفقة في المناقصة بصفة ـالمعيار الوح يعتبر الثمن : ـ ثمن العطاء1
اختيار العرض الدور الحاسم في إرساء الصفقة و  يؤديلا فالعروض إجراء طلب ضمن 
ند المفاضلة بين تأخذه الإدارة في الاعتبار ع جرد عاملٍ مبل لا يعدو أن يكون ،الأفضل

فإنها تكون قد أفرغت إجراء  ،عرض باستعمال معيار الثمنلالعروض، فإذا استقر اختيارها 
  .هنيعتبر عملها غير مشروع ما يستوجب بطلاو  ،طلب العروض من محتواه

                                                                                                                                                         

في النص  plus favorable،واستعمل  معيار لى جانب السعر الكفاية التقنية والمؤهلات التي يرمز لها العارضإ ،معايير أخرى
هل معيار أفضل : الأكثر قبولا بدل مصطلح أفضل عرض الموجودة في النص العربي وهذا يضع إشكالا تعني العرضالفرنسي و 

  .عرض هي نفسها العرض الأكثر قبولا؟
   .الملغى المتعلق بالصفقات العمومية 67/90من قانون  51المادة -1

  .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  125المادة  - 2
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 خذتأن أو  ،راعي المميزات السعرية لكل عرضيجب عند النظر إلى ثمن العرض أن تو     
  :التالية المعطيات الحسبانفي 

  ).1(نفقات المواد الأوليةصاريف المتمثلة في أجور العمال و المالنفقات و  - 
  .الضرائبالنفقات العامة كالرسوم و  -
  .العامةمئوية على كل النفقات المباشرة و يقدر على أساس نسبة هامش الربح و  - 
حد أ نطرح مشكل المعيار المعتمد بمعرفة أن ثمي ،المنخفضة فيما يخص الأسعارو  

نه طبيعي يجعله يحتفظ أوبالتالي فهو غير مجدي أم ، العروض منخفض بشكل غير عادي
  .بفعالية

يعني القيمة التي يمكن منحها لمختلف المتغيرات التي تتعلق بالتنفيذ و  :ثمن الاستخدام ـ 2
د وهذا المعيار مهم لأنه يحد وكيفية تقديم قطع الغيار، وأسلوب تقديم الخبرة، ،كالصيانة

  .لأداء المطلوبلالقيمة الحقيقية 
تسليم و  التي تتعلق بالانجاز هي الفترة الزمنية المحددة لإنهاء كل الأعمالو  :مدة التنفيذ .3

فإذا رأت  ،اطراديرتبط بحسن سير المرفق بانتظام و لأنه  مهم وهذا المعيار محل العقد لإدارة
 سن سير خدماتها بشكل منتظم فإنهاتكفل حالمدة المحددة في العرض مناسبة و الإدارة أن 

معرفة المدة التي يحتاجها المشرع محل طلب العروض ل ةمسبقبدراسة م الإدارة و تقه، و تختار 
  ).2(لكي ينجز

المتعلقة بالقيمة الفنية  المحدداتويشمل هذا المعيار على كل  :القيمة التقنية للعرض. 4 
 الآلاتو  الأجهزةو ، مستعملة في تنفيذ الأشغالأو منشأ المواد ال اتالتوريد نشأمثل م، للتعهد

هذا و ، وبلمطلاالتي يحظى بها المنتج  التي تستخدم في تنفيذ المشروع وشهادات الجودة
  .المعيار يعتبر ضمانة مهنية تقدم من طرف العارض

يضعها الشخص لتقييم العروض تحددها الإدارة و  هي ضوابطو  :المعايير الإضافية-ثانيا
  :قد حددها القانون الفرنسي في شرطين هماالصفقة و عن  ولؤ المس

                                                 
بناءا على الميزات السالفة الذكر وذلك بأن وضعها كشروط للعرض عي الجزائري تحديد العرض الأفضل لقد أسس المشرع الفر  - 1

من المرسوم  56مادة المعدل والمتمم إلى جانب الشروط المحددة في ال 10/236من المرسوم الرئاسي  51التقني والمالي في المادة 
  .الف الذكرالس
لنظام القانوني ا: محمود خلف الجبوري/ أنظر د. سلفا، والتي تحدثنا عنها راسة بالجدوى الاقتصادية للمشروعوتسمى هذه الد - 2

العقود الإدارية  :مفتاح خليفة عبد الحميد وحمد محمد حمد الشلماني/د أيضاوراجع  .40ص ،سابقالمرجع ال، للمناقصات العامة
  .81المرجع السابق، ،وأحكام إبرامها
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  .أن تصل إلى علم المترشحين لطلب العروض  -أ 
  .أن تتصل بمحل العقد - ب 

 هذه المعايير بالإمكانيات العامة للمشروع كالاحتياطات الأمنية في المصانع  وتتعلق   
رشات من مكان تنفيذ لو تي تنفذ فيها إرادات محل العقد وقرب هذه المصانع وارشات الالو و 

  ).1(العقد أو التوريد أو الأشغال و الخدمات
ني منشور يفرض تب قوم بها الدولة في فرنسا، صدرتضمن السياسات الاجتماعية التي و     

عليه تنفيذ  ارس التي يمكن أن يقدمها كل عرض إذا ما العمل صر تتعلق بفُ إمكانات 
  ).2(العقد
يل ضي يتعلق بتفنمط المعايير الذي قضى بعدم مشروعية دولة الفرنسمجلس ال غير أن   

د العارضين حأحلية أن تستند إلى معيار انتماء فلا يجوز للجماعات الم، المشاريع المجدية
يتصل بمحل  لا لأنه معيار، في إطار تقييمها للعروض المتنافسة، إلى إقليمها الجغرافي

   .)3(رصنه مخالف لمبدأ المساواة و تكافؤ الفأالعقد و 
مطابقة  تقنية ياحته التنفيذية قد تبنئنون المناقصات والمزايدات ولان قاإف ،أما في مصر   

 67/90 الأمربها المشرع الجزائري في  ذأخإلى حد كبير مع تقنية طلب العروض التي 
تحت تسمية ولكن ، 2004في تقنين الصفقات العمومية لسنة  المشرع الفرنسي كذاو 

التي جاءت بعد قانون  تقنيناتالجزائري في ال الفرعي رعخذ به المشأما وهذا  المناقصة
عدم ن تأخذ بعدة معايير و أب ،عند اختيار العروض الإدارةفألزم المشرع المصري . 67/90

وهذه المعايير هي شروط الضمان والصيانة وقطع الغيار ، )4(الاكتفاء  بمعيار ثمن العرض
غيرها من المعايير التي تسهم في تحديد القيمة د والتسليم و ومستلزمات التشغيل وشروط السدا

  .)5(ضمقارنة العرو  أثناء
            مراعاة المزايا الاقتصادية  سعرجانب معيار ال اشترط المشرع الجزائري إلى من جهتهو    

  :الضمانات التقنية و المالية وكذا

                                                 
  .753سابق، صالمرجع ال، لإيجاب والقبول في العقد الإداريا :مهند مختار نوح/د - 1
  763نفس المرجع، ص :مهند مختار نوح/ أشار إليه  د. 29/12/1993منشور دوري فرنسي بتاريخ  - 2

- P.schultz: Eléments du droit des marchés publics op.cit. ;p135 
3
-  C.E29 /7/1994commune de ventanc- en- minervois ,Req N°131562 

  .1998لسنةمن اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات و المزايدات المصرية  28المادة  - 4
  .551، المرجع السابق، صالعقود الإدارية: حمد محمود جمعةا/د - 5
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   .ةالنوعيوالسعر و - 
  .أجال التنفيذو -
 تقليص الحصة القابلة للتحويل التي تمنحها المؤسسات الأجنبيةل و شروط التموي -
  .)التكوينالخدمات بعد البيع والصيانة و ( م المنتجاتالضمانات التجارية و شروط دعو 

أهمية و  ،في الاقتصاد الوطني الاندماجو  المنشأ الجزائري أو الأجنبي للمنتجأصل - 
  ).1(في السوق الجزائريالحصص أو المنتجات موضوع التعامل الثانوي 

لتقييم العروض التقنية لاسيما في مجال المراجع المهنية  آخر معيار ،وأضاف المشرع   
  .الوسائل البشرية والماديةو 

متلائما مع طبيعة كل مشروع وتعقيده  يجب أن يكون إجراء الإبرامفإن  الأمر، مهما يكنو   
الطلب  تلبية الجزائري بالمشاركة فيأهميته بشكل يسمح  للمؤسسات الخاضعة للقانون و 

).           2(الانجاز جالآوعية و في ظل احترام المتطلبات المرتبطة بالن وذلك، العمومي
 لكن ضمن الإلزامية و على المعايير التكميلية و الفرعي الجزائري فقد اعتمد المشرع ولهذا 

ل لتحديد العرض الأفض السعر وحده فلم يكتف بمعيار كالمشرع المصريإجراء المناقصة 
 .إبرام المصلحة المتعاقدة العقد معهالذي يتعين إرساء العقد عليه و 

  الفرع الرابع

  الإرساء والتوقيع في طلب العروض

ن صاحبه تمنح له الصفقة إطلب العروض ف إذا تم اختيار العرض الأفضل طبقا لإجراء    
وما جاء في المرسوم الرئاسي  67/90 طبقا لما جاء في قانون-للمصلحة المتعاقدة و ، مؤقتا
و أالسلطة التقديرية في إتمام إبرام الصفقة مع المرشح المؤقت  -المعدل والمتمم 10/236

  .بالضرورة أن تبرم الصفقة مع المرشح المؤقت فليس ،التصريح بعدم جدوى طلب العروض
صفقة  عبارةضبط الصفقة و  ادةإعق بين يفر  يفرنسال المشرعومن جانبه، ف    

إذ لا ، فضبط الصفقة هي مرحلة قبل توقيع الصفقة من طرف المصلحة المتعاقدةبالتراضي،
بند ينجم عنها تعديل جوهر الصفقة، فيمكن أن يحدث تعديل على مدة التنفيذ أو على إلحاق 

  ).3(بالصفقة 

                                                 
  .المتعلق بالصفقاتمتمم المعدل وال  10/236من المرسوم الرئاسي  56المادة - 1
  .المتعلق بالصفقات 10/236من المرسوم الرئاسي  57المادة  - 2
  .50ص ،ات العمومية في القانون الجزائري، المرجع السابقعمليات إبرام الصفق: قدوج حمامة. ا -  3
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صفقة نه معرض إلى عدم إتمام الإلم يقبل بشروط الضبط ف المرشح المتعاقد مؤقتا إذاف   
مستقل من إجراءات إبرام أما التراضي فهو إجراء كامل و معه؛  من طرف المصلحة المتعاقدة

  .العقود الإدارية
ة ن صاحب العرض كما هو الحال بالنسبإف، مةءفبعد اختيار العرض الأكثر ملا   

يجب عليه أن يبقى على إيجابه حتى تتدخل السلطة للمناقصة يكون متعاقدا مؤقتا و 
العقد يجب أن  ن إصدار قرار إبرامإبالطبع فو ، التوقيع وإصدار قرارها بإبرام العقدب المختصة

ل من أن يتحلويمكن للمتعاقد المؤقت ، يتم خلال فترة محددة في دفتر الشروط الخاص
ولم تتدخل السلطة المختصة بإصدار قرار الإبرام شريطة أن ، إيجابه إذا أنقصت هذه المدة

  .)1(قت عن إرادته في التحلل صراحةيعلن المتعاقد المؤ 
 طة التعاقدية بين الطرفينتقوم الراب ،قرار الإبراملإصدار المصلحة المتعاقدة وبمجرد      

لإدارة إلى لمة ءملا ر عرضه الأفضل والأكثريقت الذي اختؤ ويتحول مركز المتعاقد الم
رتيب المسؤولية وأن عدول الإدارة عن تنفيذ العقد معه يؤدي إلى ت، مركز متعاقد

  .،وبحسب تاريخ العقد استنادا إلى تاريخ توقيعهيةالعقد
الرابطة و ، الارتباطوهذا يعني وقع العقد فتالسلطة المختصة  تقوم بهنهائي  عمل والتوقيع   

عيب في العقد  وجود وفي حالة  ،العقد المحدد بتاريخ التوقيعإبرام التعاقدية تبدأ من تاريخ 
  ).2()مؤسسة كيلوري سانت مور 1982جانفي 8 قرارانظر مثلا (مامعدو ر فيعتبر هذا الأخي

ا أن إذ يجب عليه، قرار إبرام العقد ورصدبعد التزامات يترتب على الإدارة جملة من و      
كما هو محدد في إجراء  إليه العقدموضوع ناد سإعن  الإعلانو ، تبلغ صاحبة العلاقة بقرارها

العقد مع المتعاقد  عوبعد ذلك تقوم بتوفي، رشحين برفض عروضهمغ باقي المتوتبل ،المناقصة
  .أو المرشح الذي قدم أفضل عرض

هدف إلى الوقاية يلطلب العروض حديث في فرنسا  هناك شكل آخر وأخيراً نشير إلى أن    
وهو إجراء طلب العروض بنتائج محتملة ، الصفقات العمومية برامإمن الغش في عملية 

غش الفرنسية لجنة الوقاية من ال رأتحيث  )appel d’offres sur performance  )3مسبقا 

                                                 
أن المتعاقد المؤقت لم يعبر صراحة  ذلك أن القضاء الفرنسي لم يعتبر الإرساء، بعد انقضاء المدة موجبا لبطلان الإجراء طالما"  - 1

مهند /أنظر د. 9509975 في الطعن رقم 17/7/1995صادر في  الفرنسية حكم المحكمة الإدارية" عن رغبته في التحلل من إيجابه
  .761المرجع السابق، ص ،لإيجاب والقبول في العقد الإداريا: مختار نوح

2
- P. shultz : Eléments du droit des marchés publics, op,cit ,p133.  

3
 - P.schultz : ebid.p110.  
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المناسبة للغش في الصفقات العمومية هي الفترة السابقة لة و ضالفترة المف أن(حد تقاريرها أفي 
  .)على إجراء طلب العروض

للمادة  ويقوم طبقا، ح هذا الشكل الجديد لطلب العروضاقتر لا سبباهذا التقرير  لقد كان     
على تحديد نتائج طلب العروض  2004لسنة الفرنسي الصفقات العمومية  نظاممن  36

الوصول  ةيكون ذلك  بالإلحاح على نتائج محققو ، برنامج محدد كالتي توضع على أساس
تعدد المقبولين للترشح  خصوصيةب يتميز هذا الإجراءو ، إليها أو على حاجات يجب إشباعها

يستخدم هذا و  ،اب من حاجات الجماعات العموميةضافة إلى الاقتر وتنوع المشاريع بالإ
  .المياه المستعملةات و يافمعالجة الن أشغالو ، راء خصوصا في مادة الإعلام الآليالإج

ينصب على تأسيس المشاريع  restreintن هذا النوع من طلب العروض هو دائما مقيد إ   
يتم فحص هذه المشاريع من طرف لجنة و  ،كذلك التنفيذ فقطوتنفيذها في نفس الوقت و 

 الصفقات العمومية نظاملا يعرف هذا الشكل من إجراءات طلب العروض في ، و مختصة
  ).1(الجزائري

  المبحث الثالث

  اختيار المتعاقد مع الإدارة بإجراء التراضي 

 ت فيهافي طريقة إبرامها إلى إجراءات تتفاو  ،عام العقود الإدارية كأصل تخضع       
طبيعة العقد المبرم وما مدى ل  الإدارة كما تخضع ،رية التعاقديةالحسلطة الإدارة التقديرية و 
التي تعتبر لإبرام و لبذلك يلزم المشرع إتباع طريقة معينة و  ،الاقتصادتأثيره على المال العام و 

 بعضلكن ، دالعق إبرامو  ار المتعاقد مع الإدارةية القاعدة العامة في مجال اختالمناقصة العام
انطلاقا من أسباب  ، وهذاأخرى غير المناقصة طريقوضع  لىعالمشرع  جبرالعقود ت

حالات باختيار المتعاقد معها في ظروف و لإدارة لموضوعية تجعل من اللازم الاعتراف 
بما تفرضه من علانية ، ى إتباع إجراءات المناقصة العامةدون الحاجة إل، معينة في القانون

هذا الأسلوب هو إجراء و  ،اة بين العارضين وتحقق وصول العديد من العروضتكفل المساو 
) مطلب الأولال(حالات اللجوء إليه ل في هذا المبحث مفهوم التراضي و نتناو ولهذا ، التراضي

 .)ثانيالمطلب ال(جل تحديد الثمن في إجراء التراضي أالاعتماد على التفاوض من و 
 
  

                                                 
  .51عمليات إبرام الصفقات العمومية في القانون الجزائري، المرجع السابق ،ص: قدوج حمامة. ا - 1
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  المطلب الأول

  و حالات اللجوء إليهمفهوم التراضي  

 حالات التي تستدعي اللجوء إلىو ) الفرع الأول(مفهوم التراضي لب في هذا المطل تعرضن   
  ).الفرع الثاني(الطريقة في الإبرام هذه 

  الفرع الأول

  مفهوم التراضي 
وسيلة أكثر مرونة  لأنها  -فاق المباشرتبالا التي تسمى أيضاو  - ة بالتراضيتعتبر الصفق   

الشخص الذي تتعاقد  د بحريةوتحد رف كالأفرادصتت أن افيمكن له، لإدارة حرية تامةل تترك
الصفقات  تقنينبعكس ما يدعو ، استعمالا في الوقت الراهن الأكثر هذه العقود هيو ،معه

بالتراضي أن الصفقات ؛ غير مناقصة الوسيلة الرئيسية للتعاقدحيث يعتبر ال ،لاعتقاد بهل
العالم الإداري تتحقق أحيانا عمال و ن حرية التعامل بين عالم الأمة لأتستدعي مراقبة صار 

  .على حساب المصلحة العامة
م احتر ا ن عليهاإف، ضيار تنه حتى ولو استعملت السلطات الإدارية أسلوب الأنشير إلى و    

وترد هذه القواعد في وثائق خطية أو في ، د المشتركة لمختلف أشكال الصفقاتبعض القواع
  ):1(تر شروط ذات أنواع ثلاثةدفا
تر البنود الإدارية العامة الذي يتضمن القواعد القانونية القابلة للتطبيق في كل الصفقات ادف-

  .هاءإجرا التي تريد الإدارة
المشتركة الذي يحدد القواعد التقنية القابلة للتطبيق في فئة ) الشروط(تعليماتالتر ادف- 

  .معينة من الصفقات
  .)2(الخاصة الذي يحدد البنود الخاصة بكل صفقة أو عقد  )الشروط( عليماتالت ترادف-

                                                 
  .المعدل والمتمم المتعلق بالصفقات العمومية 10/236من المرسوم الرئاسي  10المادة  - 1
رب يفرقون بين الاتفاق المباشر وتجدر الإشارة إلى أن الفقهاء الع. 370المرجع السابق، ص ،ريةالمؤسسات الإدا: احمد محيو.ا - 2
لمشرع السوري التعاقد كالمشرع المصري نفس الإجراء يسميه ا"الممارسة "التعاقد بالتراضي ،إذ نجد أن المشرعين تارة يسمونه و 

مهند مختار نوح /نظر دلأكثر تفاصيل ا .les marche négocie يطلق عليها المشرع الفرنسي العقود التفاوضيةبالتراضي و 
لة المفاوضات في العقود مرح :محمد احمد عبد النعيم/دانظر أيضا ، 769الإداري، المرجع السابق، ص الإيجاب والقبول في العقد:

تراضي هو نوع من أنواع الممارسة حيث اعتبر إن التعاقد بأسلوب ال. 17ص،2000ية للنشر ،  ،مصر، دار النهضة العرب ،الإدارية
ويستهدف هذا النمط إلى   les marche dé Gré a Gréفي فرنسا حيث تقسم إلى نمطين الممارسة عن طريق إجراء المناقصة 

ا ما إخضاع المرشح المتعاقد لأكبر قدر من المنافسة من خلال إتباع إجراءات المناقصة دون التزام الإدارة باختيار متعاقد بعينه وهذ
  :أكده مجلس الدولة في حكمين له
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الخاصة بالصفقات التي أصدرها منذ  تقنيناتري في الالمشرع الجزائمن جهته أورد و 
  :أورد هذا الإجراء، وفيما يلي نورد  التعريفات التي جاءت بها التقنينات الاستقلال

   )1(17/06/1967خ في المؤر  67/90التراضي في الأمر : أولا
ى صفقات بالتراضي تلك تسم" :هذا الأمر بأنه من 60المادة رف المشرع التراضي فيع  

منح معهم و  والموردين الذين تقرر التشاورفيها الإدارة بحرية مع المقاولين  فسالتي تتنا
الحرية في  ن هذا الأسلوب يمنح الإدارة قدرا واسعا منإكما أسلفنا ف "هممن الصفقة لمن تختار

كما يرى -لكن نجد أن هذا النص  "بحرية"إذ تضمن هذا النص عبارة  ،اختيار المتعاقد معها
ضمن هذا تنه في تعريفه للتراضي أفي الصياغة إذ  أً خط أنه تضمن -حثينابعض الب

على أن الإدارة هذا يدل و " ا الإدارة بحرية مع المتعاملين والموردين تنافس فيه"التعريف كلمة 
  ).2(ليست هي من يختار المتعاقد معها رف في التنافس و ط

فكلمة ..." تتناقش فيها الإدارة بحرية مع المقاولين "... ولعل المشرع هنا، كان يقصد    
تتناقش توضح بجلاء بأن إجراء التراضي فيه نقاش بين المرشحين والإدارة المتعاقدة للوصول 

  .إلى اختيار العرض المناسب
  82/145اضي في المرسوم التر : ثانيا
ن إجراء يخصص الصفقة لمتعامل متعاقد واحد دو  " بأنه التراضي في هذا المرسوم فَ رِ عُ    

   ".لا يستبعد فيه الاستشارةالدعوة إلى الشكلية للمنافسة و 
أن هذا نجد  82/145المرسوم و  67/90تعريف التراضي في الأمر  منانطلاقا ف   
من  على تحرير جهة الإدارة ةحار ص أعلن أنهو ، قة خاصةد أكثر ءجا تعريف الأخيرال

القيام  الإدارة من عيمن لا إلا أن هذا الإعفاء ،)3("لشكلية للمنافسةاللدعوة الخضوع 
جهة يحرر الإدارة من  فمن ،)4(عد تناقضايلباحثين هذا في نظر بعض ا،لكن لاستشارةبا

  .جهة أخرى يفرض عليها الاستشارة منالشكليات و 
                                                                                                                                                         

 -Ce .16/03/1932 ville de grand mer. 

- C.e03/10/1954 etabliss pinon. 
  .17ص ،المرجع السابق مرحلة المفاوضات في العقود الإدارية،: محمد احمد عبد النعيم/أشار إليهما د-
 . 1967لسنة 52الصفقات العمومية،ج ر المتضمن قانون 17/6/1967المؤرخ في الملغى  90/ 67الأمر   -  1
  .57المرجع السابق ،ص عمليات إبرام الصفقات العمومية في القانون الجزائري، :قدوج حمامة .ا- 2
ج ر العدد  ،المتضمن تنظيم صفقات المتعامل العمومي 10/4/1982المؤرخ في الملغى  82/145من المرسوم  27المادة  -  3
  .1982لسنة 15
  .ا عمليات إبرام الصفقات العموميةفي كتابه قدوج حمامة. أ من بينهم - 4
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 تضع أن الاستشارة المسبقة المرتبطة بإجراء التراضي "شريف اجين بن" يرى الأستاذو     
صعوبات عديدة للمتعامل العمومي حيث كانت أجهزة الرقابة الخارجية للصفقات العمومية 

اره على أساس يكيفية التراضي تبرير اخت إلى ألب من المتعامل العمومي الذي يلجتط
  ).1(الاستشارة المسبقة

   91/434المرسوم التنفيذي  فيالتراضي :الثاث

د تعامل متعاقد واحمإجراء تخصيص صفقة ل"  :عرف هذا المرسوم التنفيذي التراضي بأنه   
مرسوم تقريبا نفس التعريف السابق الذي ورد ي ال وهو ،)2("دون الدعوة الشكلية للمنافسة 

ي فالتراضي  ففها تعرياأضلا نجد الإضافة التي ؛ غير أننا منه 27المادة  82/145
وم التنفيذي ولكن إذا تفحصنا المرس. " الاستشارةولا يستبعد فيه " هي سوم الأخير و المر 
 استعمالهاعند بالاستشارة في مادة أخرى على وجوب قيام الإدارة نص نجده قد  91/434

م بشكليات من القياية، لا يعفيها الصفقات العمومو إبرام العقود  قللتراضي كطريقة من طر 
  .)3(دمامق الاستشارة

  236/ 10 الرئاسي المرسومو  02/250ي فالتراضي : رابعا

إجراء تخصيص "  :التراضي بأنهالملغى  02/250الرئاسي  المرسوم من 22عرفت المادة   
  ."الشكلية إلى المنافسة  الدعوة صفقة لمتعامل متعاقد واحد دون

نص على التعريف نفسه الذي جاء في  متممالمعدل وال  10/236المرسوم الرئاسي و   
، لكنه أضاف عبارة ليصبح تعريف التراضي كما جاء في المادة  02/250المرسوم الرئاسي 

إجراء تخصيص صفقة لمتعامل متعاقد واحد دون الدعوة الشكلية إلى المنافسة : "هو 27
م هذه الاستشارة ، تنظأو بعد الاستشارة يمكن أن يكتسي التراضي شكل التراضي البسيطو 

جاء  10/236الرئاسي المرسوم أن  هلاحظنالذي و ، ..."بكل الوسائل المكتوبة الملائمة
تقوم المصلحة  ، إجراءُ ، فالتراضي إذاً )4(لأشكال التراضي ر وأكثر توظيفاً مضبوطا أكث

  .المتعاقدة من خلاله باختيار، وذلك بالتفاوض مباشرة معه أسعاره وشروطه قصد التعاقد معه

                                                 
1
- Bennadji chérif : l’évolution de la réglementation des marchés publics en droit algérien op.cit. .p587 

  .لصفقات العمومية المتعلق با 1991لسنة 57ج ر 09/11/1991المؤرخ في  الملغى 91/434من المرسوم التنفيذي  23المادة  - 2
  .91/434المرسوم التنفيذي  39المادة - 3
عمليات إبرام :قدوج  حمامة.أنظر أيضا أو ،  135الصفقات العمومية في الجزائر، المرجع السابق، ص  :عمار بوضياف/د- 4

لعقود يب و تقنيات إبرام اأسال: محمودي مسعود/وأنظر أيضا د.  149المرجع السابق ،ص  الصفقات العمومية في التشريع الجزائري،
  .91ص . 2009الجزائر،  ،ط .م.د. الدولية 
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ها،إلا أن وعلى هذا الأساس، يمنح إجراء التراضي للإدارة حرية في اختيار من يتعاقد مع  
، بل هناك شروط تنظيمية يتعين على الإدارة التقيد بها، من أجل هذه الحرية ليست مطلقة

ضمان جو من الشفافية وحرية المنافسة تضمن نجاعة الطلبات العمومية والاستعمال الحسن 
 ). 1(مللمال العا

  الفرع الثاني 

  .لتراضي إلى احالات اللجوء  

نجد أن هذه التسمية كانت تطلق على العقود فرنسا حدثنا على تقنية التراضي في إذا ما ت   
 1882والمرسوم  1837و 1836وهذا مع صدور الأمر  les marchés négociéالتفاوضية 

  .التفاوض لىنية القائمة عة لهذه التقضيقدت الطبيعة الإستتثنائية والالتي حدو 
المباشر  الاتفاقأخرى وهي إلى تسمية تغيرت  06/04/1942المرسوم لكن مع صدور     

l’entente directe   به في  ،القياما لجأت إلى هذا الإجراءإذا م الإدارة هذا المرسومألزم  قدو
  .دون إلزامها  بإجراءات المناقصة العلانية والمنافسة و من جو 
ية وهي التسم le marchés négociéوأطلق عليها تسمية  21/01/1976اء المرسوم ثم ج   

  ).2(التي بقت سارية إلى يومنا هذا
 2004الصفقات  تقنينفقد عرف  ي، حالات اللجوء إلى العقد التفاوض أما بخصوص   

د ار المترشح للصفقة بعيختباإجراء بموجبه يقوم الشخص العام  هو( بأنه إجراء التفاوض
الات اللجوء ححددت ولقد ، )3)(اوض معهم على شروط الصفقةالتفالمترشحين و  استشارات

   :كالآتي إلى التراضي أو العقد التفاوضي
 ريدات أوشغال والتو لإاباللجوء إلى تقنية التفاوض إذا كانت  ةيرخص القانون للإدار -1

  .اراتاختبأو أبحاث على أساس تجاري أو واجبة التنفيذ الخدمات 
ت التي كانت محلا ءايسمح للإدارة بأن تلجأ إلى التقنية التفاوضية، بالنسبة للأدا-2

فيها عروض غير  تللمناقصة أو طلب عروض، ولكن لم يقدم فيها أي عرض أو قدم

                                                 
تطبيقات النظرية العامة للعقد الإداري على الصفقات العمومية في الجزائر، رسالة دكتوراه كلية الحقوق جامعة : عليوات ياقوته/د - 1

  .131،ص2009قسنطينة،
  .781ص .ري، المرجع السابق والقبول في العقد الادا الإيجاب: مهند مختار نوح - 2

3
 -Art, 34, le code des marchés publics 2004. . 

 – Christophe Lajoye :Droit des Marchés Publics, op cit, P.103 . 



158 

 

المصلحة في إعادة إجراء  بانعدامرر الإدارة لجوءها إلى هذا الإجراء تبويمكن أن  )1(.مقبولة
  .الفشل مرة ثانية تريه الإخفاق أوقد يع
القانون إلى هذا الإجراء أوجب عليها  تلجا لإدارة في سلطتها التقديرية و الا تبالغ وحتى    

 نصف المتنافسين الذين تقدموا إلى المنافسة الأولى على الأقل إلى المنافسة الثانية أن تدعو
 اشترط كما ل مكتوب،وأن يتم ذلك بشك، وضيةالتي تقوم على أساس التراضي أو التقنية التفا

  :الفقه الفرنسي والقضاء شروطا ثلاثة للجوء إلى التراضي 
 قد تم في شكل – عدم جدواهالذي قررت الإدارة  -المناقصة أو طلب العرض  تكونأن  -3

   .مطابق للقانون، أي أنه مشروع
ا المناقصة أو طلب يتعين على الإدارة أن لا تعدل في الشروط التي تمت بموجبه -4

ضي إلى تغيير في ملامح فرات جوهرية فإنها قد تيكانت التغيفإذا . العروض الفاشل
  .طلوبة التي طرحت في المرة الأولىالعروض أو التعهدات الم

يتضمن دفتر الشروط للمناقصة أو طلب العروض الفاشل على شرط يلزم  لا يجب أن-5
  .اللجوء إلى المناقصة أو طلب العروض مرة أخرى

لإدارة  إلى التراضي أو التقنية التفاوضية نتيجة السرعة المترتبة عن رفض ا تلجا- 6 
المترتبة  بالتزاماتهفإذا أخل المتعاقد ، المسندة إليه بموجب إجراء سابق التزاماتهد تنفيذ المتعه

وهنا  ير المرفق العام،ن سعرقلة حسإن من شأن هذا أن يؤدي إلى عن العقد الإداري، ف
ورفض  بالتزامهخل رة إن تفسخ العقد بعد أن تعلن أن المتعاقد معها قد أالإدا لىيتعين ع

مسؤوليته ودون اللجوء  فيذ العقد على كاهل المتعاقدتنتلجأ الإدارة إلى إتمام  بالتاليو ، تنفيذه
   ).2(إلى القضاء

                                                 
1
 -P.s chultz: Eléments du droit des marchés publics, op, cit. P, 112.  

  :العقد بها دون اللجوء إلى القضاءفسخ  من الحالات التي نص القانون المدني أنه يجوزو  - 2
     .اللجوء إلى القضاء استبعاد لىالطرفين ع اتفاقحالة  -
   .ج.م 392. حالة بيع المنقولات فيعتبر العقد مفسوخا إذا لم يقم المشتري بدفع الثمن مو  -
   .حالة العقود التي تكون فيها علاقة شخصية بين أطرافها كعقد العمل-
القانون ودون اللجوء  فإن العقد يفسخ بقوة ،وقوع ضرر يصعب تعويضه أو تداركه بالالتزاملتي يترتب على الإخلال في الحالات او -

شرح : سليمان مرقس، د 974ص .المرجع السابق ،1ج ،الوجيز في شرح القانون المدني:ي عبد الرزاق السنهور / أنظر د. إلى القضاء
في شرح القانون  الواضح: محمد صبري السعدي/، د454، ص 1968، ، القاهرةنهضة العربيةالالتزامات، دار ال  2،جالقانون المدني

  .356، 355،المرجع السابق، ص 1المدني الجزائري،ج
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 ةعين على المصلحتيفي هذه الحالة و  ،الاستعجالويلجأ إلى التقنية التفاوضية في حالة  -7
  : المتعاقدة التقيد بأمرين

  .جم عن ظروف غير متوقعة أدت إليهريا وأن ينسق الاستعجالكون هذا أن ي-أ
مية الصفقات العمو  تقنينالمدد التي نص عليها  احترامسبب هذه الظروف بلا يمكن  هأن -ب

  .العروض طلبكمدة الإعلان في المناقصات و 
فيها أن ترى في كل مرة  يإلى التراض جوءالل –كما يرى بعض الفقه  –يمكن للإدارة و   

حماية الأمن العام أو السلامة الإجراءات المطلوبة من إشغال أو خدمات ضرورية لتأمين و 
القهرية  ستعجالالا، ويعتبر تقدير حالة العامة من خطر وشيك الوقوع يهدهاأو الصحة 

  .ل جهة الإدارة في تقديرهاقمسألة ملائمة تست
بناء أن العقد المبرم  اعتبر، 18/02/1983لدولة الفرنسي صدر في ا لمجلس قراروفي   
إنجاز الجزء  بهااستوجالتي  استعجالعلى حالة  نداستلى التقنية التفاوضية مشروعا إذا ع

    ).1(.الفرنسي من نفق سريع
اوضية مع هذه في الحالات التي تلجأ فيها الإدارة إلى إجراء التراضي أو التقنية التفو   
 ).2(والمنافسةالشفافية اعاة واجبات مر 
ت تكون للإدارة أن في هذه الحالاالتفاوض دون منافسة، و  لىإأما الحالات التي يلجأ فيها   

المنافسة  آخرين لخلق جوٍ باستدعاء عارضين باشرة دون أن تلتزم العارضين م احدتتعاقد مع 
تنافسي  سمح بوجود جوٍ ة لا تالسبب في ذلك أن هناك ظروف واقعيو ، والتفاوض معهم

لمطلوب من طرف  الأداء ا بعض الأحيان علاقة خاصة تربط بينإذ توجد في ، أصلا
وهذه العلاقة ، والمتعهد الذي يمكن أن ينفذ هذه الأداءات من جهة أخرى الإدارة من جهة،

يتخذ إلا من جانب الخاصة تنتج عندما توجد أداءات معينة ذات مميزات خاصة لا يمكن أن 
  .تعهدين بالذاتم

ء الأدايد العلاقة الخاصة بين المتعهد و بما أن للإدارة سلطة تقديرية واسعة من أجل تحدو    
ا الإدارة قد بسط رقابته على الظروف التي تثيره الدولة الفرنسيمجلس إن ف المطلوب،

الدولة س مجلالتراضي كأسلوب للتعاقد في هذه الحالة، فقد قرر  الالتجاء إلىكأسباب لقرارها 

                                                 
1
 -Ce,18-02-1983 Société français du tunnel routier du Fejus et entreprise Borie.  

 .776ص  ،سابقالمرجع ال :مهند مختار نوح/دأشار إليه،   -
2
-Art .35 de code de marché publics Français de 2004. 
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لقادر للإدعاء بأنه الوحيد ا سندال إلى أشغال مشابهة لا يصلح أن اللجوء إلى  تنفيذ المقاو 
  .على أداء الأشغال المطلوبة

تتحقق هذه الحالات عندما لا يمكن إشباع حاجيات الإدارة إلا عن طريق أداء يستلزم و   
أو حقوق حصر   licenceجازة ،أو إ un brevet d’inventionإجازة معينة و  الاختراعبراءة 

droit exécutifs 1(في يد مقاول أو مورد واحد حصريةً انت هذه البراءة أو هذه الحقوق وك.(  
زة وبطريقة الحصري أو الإجا التعاقد مع مالك البراءة أو الحقإذا قررت الإدارة عليه، و    

الحق الحصري أو و أ الاختراعار ضمن وثائق العقد إلى براءة شفيجب أن يض، التفاو 
عندما لا يمكن المتعهدين داءات المطلوبة واحد تتحقق العلاقة بين الأو ، الإجازة ورقم البراءة

إشباع حاجيات الإدارة إلا عن طريق أداء محدود الذي لا يمكن أن يعهد بتنفيذه إلا لمتعهد 
  .هامةو  سابقة استثمارات، أو لوجود وذلك بسبب ضرورات تقنية معينة معين،

الأداءات المطلوبة تتمتع  اعتبارفي  ،نظرا لما تمنحه هذه الحالة من سلطة تقديرية واسعةو   
مجلس الدولة الفرنسي و . نية معينة لا يمكن تنفيذها إلا من متعهد معينفبخصوصيات 

اللجوء إلى تبرر تحمل الخصوصيات الفنية التي وضع معيار للتمييز بين الأداءات التي 
الأداء  عليه فإن، و الاقتصاديةهذا المعيار يقوم على المنافسة و  )ة التفاوضيةالتقني( التراضي 

ن يعهد تنفيذه زمن على صعوبات فنية لا يمكن معها أ انطوىإذا  ،يتميز بالخصوصية الفنية
  .محددين ينمتعهد إلى  إلا محدد

قد ع –أصلية أداءاتفإنه يفترض وجود . مسبقا المنفذة الاستثماراتبخصوص  أما   
خرى أ اداءاتن عقد سابق ولكن مع بقاء م انطلاقامتعلقة بمشروع محدد تم تنفيذه  -أصلي

 تعاقد مع المتعهد فبالنسبة لهذه الحالة أتاح المشرع للإدارة أن ت، تكميلية تتعلق بنفس المشروع
 التي تتعلق )2(الأداء الأصلي من أجل إتمام تنفيذ الإجراءات التكميلية  الأول الذي نفذ
 جلسولذلك قرر م المشروع الواحد،التجانس بين إجراءات  ضمانوذلك بغية ، بالمشروع ذاته

 بين الأداءات السابقة للانفصالعدم القابلية و  الاتصال" :همفادرنسي معيارا الدولة الف
معطيات زيادة على ذلك وجوب تنفيذ الإجراءات اللاحقة على أساس الو . "التكميلية والاداءات

  .المنفذة ابتداءً  داءات سها للأفنالتقنية 
                                                 

  .305، المرجع السابق ،صالأسس العامة للعقود أو الإدارية :سليمان محمد الطماوي- 1
2
 -Art,35, de code des marchés publics français de 2004. 

 -Christophe, Lajoye: Droit des Marchés Publics ,op cit, P ,116. 

-P . Schultz: Elements des Marches Publics, op. cit , P, 115. 
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بميدان  ةلصفقات المتعلقل مخصصةي التقنين القديم، فهذه الحالات عموما معروفة و     
بالنسبة لصفقات التوريد ) التراضي( تسمح بالتفاوض 35للمادة  طبقاو ، الدفاع الوطني

  .)1(القصوى الاستعجالحالات الخدمات و و 
للإدارة أن تلجأ إلى يتسنى ن الجزائري والتي بموجبها ا القانو بالنسبة للحالات التي أقرهو    

فإذا أمعنا  .، فإنه يجب تتبع مسار النصوص القانونية المنظمة للصفقات العموميةالتراضي
لجأ تدارة أن هناك ست حالات يجوز بموجبها للإنجد أن الملغى  67/90 الأمرفي النظر 

  :هيإلى التراضي و 
 لامتيازعلى الخدمات إلا من مقاول أو مورد فريد حائز  عندما لا يمكن الحصول -1

  . اختراعأو مالك براءة  احتكار

لخدمات التي عرضت على المنافسة ولم يقدم في شأنها أو التوريدات أو ا لالأشغاعن  -2
   .لا يمكن قبولها عروض، أو قدمت أي عرض

 هقوع من شأنر وشيك الو هناك خطيكون القصوى عندما  الاستعجالحالات  في -3
إلى  بالالتجاءل الخاصة لا يمكن أن يتحمل المهو  ،ي مشروع قائمفبأموال مستثمره  الإضرار

  .فسةالمنا
 السفن استئجارعن و نقل لمقاولين العموميين لالعهد بها إلى عن خدمات النقل التي ي -4
  .أنواع الشحن التابعة لهالتأمينات على و 
  .تنفيذها بصورة سرية فالخدمات عندما تستلزم الظرو  أو التوريدات أو غالالأشعن كل  -5
ي أصناف لها أولوية من طرف فإذا كانت ظروف تسيير وحدات القطاع العام المرتبة  -6

  .)2(الهيئة المركزية للتخطيط تتطلب توزيعا مسبقا للتوصيات العمومية 
المتعاقد  اختياري فأن للإدارة حرية تامة  ،ما يلاحظ على التراضي في هذا القانونو     

إذا أرادت أن تنظم  60معها من خلال المقاولين الذين تقرر التشاور معهم طبقا للمادة 
  .جراء آخر لإبرام الصفقة أو العقدالمنافسة فهي حرة في أن تختار إ

في هذا الإجراء نجد أن هامش الحرية محصور في الحالات الست التي أوردها المشرع و     
  . 61في المادة 

                                                 
1
- P. Schultz: Eléments des Marches Publics, op cit ,p ,115. 

  .المتعلق بالصفقات العمومية 67/90من قانون  61-60المادة - 2
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طة تقديرية سل - 61في إطار الحالات المنصوص عليها في المادة و  -إن للإدارة     
لمرونة بعض  هذا نظراً و  استخدامهو  ،شروط اللجوء إلى التراضيواسعة في تقدير أسس و 
التراضي كطريقة  باستخداما هدارة أن تقدرها بشكل واسع يسمح لالحالات التي تسمح للإ

البسيط وبعد ( كما أن هذا القانون لم يحدد وبوضوح نوعي التراضي  ،)1(لإبرام العقد الإداري
  .بل تحدث وبشكل مجمل عن حالات اللجوء إلى التراضي) الاستشارة 

) 2(التراضي لإجراء حالاتقد حدد فالمعدل والمتمم 10/236أما في المرسوم الرئاسي     
  : وهي

. احتكاريةمتعاقد وحيد يمثل وضعية عندما لا يمكن تنفيذ الخدمات إلا على يد متعامل -1
  .المصلحة المتعاقدة اختارتهاالطريقة التكنولوجية التي  بامتلاكأو يتفرد 

قد تجسد  استثماريتعرض له ملك أو داهم  خطربالمعلل الملح  لاستعجالافي حالات -2
بشرط أنه لم يكن في وسع المصلحة ، في الميدان ولا يسعه التكيف مع آجال المناقصة

 اطلةمللمأن لا تكون نتيجة مناورات و الاستعجال، ظروف المسببة لحالات متعاقدة توقع الل
  .من طرفها

أو توفير حاجات السكان  الاقتصادفي حالة تموين مستعجل مخصص لضمان سير -3
تكن متوقعة من المصلحة لم  الاستعجالهذا  استوجبتتي لظروف الشرط أن اب، الأساسية
  .نتيجة مناورات للمماطلة من طرفهالم تكن ، و المتعاقدة

عندما يتعلق الأمر بمشروع ذي أولوية وذي أهمية وطنية، وفي هذه الحالة يخضع - 4 
  .اللجوء إلى هذا النوع الاستثنائي لإبرام الصفقات للموافقة المسبقة من مجلس الوزراء 

مهمة الخدمة حصريا للقيام ب اً حقتشريعي أو تنظيمي مؤسسة عمومية عندما يمنح نص  -5
   .العمومية

                                                 
نظرا و إن إجراء التراضي، " :لأستاذ احمد محيوويرى ا. 55المرجع السابق ص  ،عمليات إبرام الصفقات العمومية: قدوج حمامة.ا-1

فإن الإدارة كانت تستعمل هذه الطريقة بصفة مكثفة ، لأنها تمنح  67/90أعطى للإدارة حرية اللجوء إليه في ظل قانون .لأن المشرع 

للمزيد ..." الا في الوقت الراهن استعمهذه العقود أكثر تحديد الشخص الذي ستتعاقد معه و  للإدارة أكثر مرونة وتترك لها حرية تامة في

  .370المرجع السابق، ص،  ،المؤسسات الإدارية: أحمد محيو/ أنظر د
بسيط  وهو هذه الحالات التي وردت في هذه المادة خاصة بالتراضي الو . المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  43المادة - 2

  .شكل من أشكال التراضي
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ي هذه الحالة يتعين أن فداة الوطنية العمومية للإنتاج و عندما يتعلق الأمر بترقية الأ -6
في إبرام الصفقات إلى الموافقة المسبقة من  الاستثنائيةيخضع اللجوء إلى هذه الطريقة 

  .مجلس الوزراء
 10/236من المرسوم الرئاسي  43بالإضافة إلى الحالات السابقة التي نصت عليها المادة  

المعدل والمتمم والمتعلقة بالتراضي البسيط، هناك حالات أخرى خاصة بالتراضي بعد 
  :الاستشارة وهي

عرض واحد فقط أو تم  استلموهذا إذا  ،ضح أن الدعوة للمنافسة غير مجديةعندما يت-7
  .المستلمة واحد فقط بعد تقييم العروض التأهيل الأولى لعرض تقني

ستلزم طبيعتها اللجوء إلى الخدمات الخاصة التي تفي حالة صفقات الدراسات واللوازم و  -8
  .مناقصة

  .ية في الدولة دت التابعة مباشرة للمؤسسات السياالدراسافي حالة صفقات الأشغال و  -9
 اتفاقاتفي حالة العمليات المنجزة في إطار إستراتيجية التعاون الحكومي أو في إطار -10
ات عندما تنص بالديون إلى مشاريع تنموية أو ه ية تتعلق بالتمويلات الإمتيازية وتحويلثنائ

  ).1(التمويل على ذلك اتفاقات
نجد أنه المعدل والمتمم  10/236يالمرسوم الرئاس من 44،43نالمادتي استقراءمن خلال   

 دختيار المتعاقق اوسع في الحالات التي تستدعي اللجوء إلى إجراء التراضي كطريقة من طر 
   . دارةالإ مع
أن و  ،اً استثنائي إجراءً  ) الاستشارةبعد البسيط و ( لتراضي بنوعية أعتبر إجراء ا هكما أن   

الفرعي شرع مكما نجد أن ال، )2(مع الإدارة هو المناقصة العامة المتعاقد اختياري فالأصل 
 هو كما ،مجلس الوزراء ت التراضي إلى موافقة هيئة عليا، ممثلة فيأخضع بعض حالاقد 

                                                 
هي  ، هذه الحالاتالمعدل والمتمم 10/236ئاسي قنين الصفقات العمومية الصادر بموجب المرسوم الر من ت 44المادة راجع  - 1

  .خاصة بالتراضي بعد الاستشارة
  .م المتضمن نظام الصفقات العموميةالمعدل والمتم 10/236من المرسوم الرئاسي 43من المادة  07و  05الفقرة - 2
. لاجتماعية في أية دولة و بالتالي فهو مرآة عاكسة لها كما يبرز التوجه السياسي السائد فالقانون يعكس الظروف الاقتصادية وا -

رمضان أبو / د وأنظر أيضا ،7لبنان ص  ،2007 طبعة .نشورات الحلبيم المدخل لعلم القانون :نبيل إبراهيم سعد/أنظر د
نظريتا القانون : براهيم منصور إسحاق إ/د ،25،ص1981دار الجامعة الجديدة،. لقانون المدنيالوسيط في شرح مقدمة ا:السعود

 .نونية، الجزء الأول، مشوار بيرتي، الجزائرمدخل للعلوم القا: عجة جيلالي/ دوراجع . 32، ص،  1992.الجزائر طبعة. م.الحق ،دو 
  . 119ص 
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ترقية الأداة الوطنية العمومية بالنسبة للمشاريع ذات الأولوية والأهمية الوطنية و الشأن 
 .للإنتاج

  المطلب الثاني 

  ل تحديد الثمن في طريقة التراضي على التفاوض من أج ادالاعتم

ة والسياسي تصاديةلاقاو  الاجتماعية ةفي جميع جوانب الحيا اً بارز  اً ضة دور المفاو  ؤديت    
للمفاوضة و ، ره من مجالات العلوم الإنسانيةيتداخل مع غيبذاته يؤثر و  كما أنها علم قائم،

  .الاجتماعيأهمية كبيرة في الحياة العمومية يحتاجها الإنسان مهما كان سنه أو مركزه 
 لتحضيرطرافه إلى إعداد العقد واالمفاوضة أحد مراحل العقد يسعى من خلالها أ تبرتعو    

تمهيدية للعقد التي تحضر للعقد أثناء المرحلة ال قوالطر بالتالي فهي أحد الأساليب و  لإبرامه،
  ).1(غيره كالوعد بالتعاقد و 

ها فتكيي) الفرع الأول ( فاوضة نظامها وعناصرهانتناول هذا المطلب مفهوم المولهذا    
المفاوضة ) الفرع الثالث ( لبسيطلمفاوضة في أسلوب التراضي اا ،)الفرع الثاني ( القانوني

   .)رع الرابع فال( الاستشارةفي أسلوب التراضي بعد 
 الفرع الأول 

  فهوم المفاوضة نطاقها وعناصرها م

جل الإحاطة بمضمون هذا الفرع نتعرض لمفهوم المفاوضة ثم نحدد نطاق المفاوضة من أ   
  .،وفي الأخير نتعرف على عناصرها

   ة مفهوم المفاوض:  ولاأ 
 مالمنافسة التي ترتكز عليها النظ وثيقا بفكرة ارتباطا -كما قدمنا-  ترتبط فكرة العقد    

نقطة  ن الأطراف الساعية إلى التعاقدمن هنا كانت المساومة بيو ، المعاصرة الاقتصادية
  ).2(على عقد من العقود الاتفاقفي البحث عن عناصر  الانطلاق

                                                 
إذا  قبل مع شخص آخر يسمى الموعود لهعقد بمقتضاه يلتزم شخص يسمى الواعد بقبول إبرام عقد آخر في المست" :الوعد بالتعاقد - 1

  ."دته في التعاقد خلال فترة معينةما أظهر هذا الأخير إرا
  93، ص م العقود الدولية، المرجع السابقتقنيات وأساليب إبرا :محمودي مسعود/د.أنظر -
  .93، ص المرجع نفسه :محمودي مسعود/د- 2
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تبادل وجهات النظر بين أطراف والمناقشة و  الالتقاءالدولي بالمفاوضات في المجال  دويرا   
 الدولية للقيام بالتعهدات يتم تفويضهم ل الأعمال الذين أو من يمثلهم أو رجا ،العقد الدولي

   .رف الذي يرضيهمصلى توفيق تام بينهما وإبرام التإلى حين الوصول إالهامة، 
هدف الوصول إلى بطاء العلتفاهم والأخذ و ، فهي اعلى المستوى الداخليأما المفاوضة    

 إذاً .بينما تتعارض بعض مصالحنا الأخرىبهم المصالح  مع الآخرين الذين تجمعنا اتفاق
لا يعني فقط تلك العملية الرسمية التي يجلس فيها المتفاوضون حول مائدة  التفاوضف

  .لمناقشة موضوع متنازع عليه
حول م نزاع ما حسية تتم بين طرفين أو أكثر تحاول لأنها عم" :تعني المفاوضة أيضاكما    

  ).1"(موضوع معين أو شيء معين
قليص تطراف و بين الأ الاختلافآلية مهمة تهدف إلى التقليل من شدة  فالمفاوضةوعليه،    

في  هيو . اطرح ومناقشة العمليات وإنجاحهتسهم في  تقنية بذلك فهيو ، مجال النزاع بينهم
متبادلة من التعبير سلسلة متواصلة و  ، باعتبارهاالمساومة هر أساسي هوالعقد تقوم على جو 

صياغة لعناصر العرض  اقتراحيحاول كل منهما من خلالها  ،عن الإرادة من قبل طرفيها
  ).2(لوقت نفسه مقبولة من الطرف الآخرا تكون ضامنة لمصالحه وتكون في المختلفة 

، لأن العقد ينجم عن من الأمور المنطقية ية تعتبرل العقود الإدار في مجالعل المفاوضة و    
 للأفض د الوصولـقصبتفاوض ـتنافس واللـبإتاحة مجال ل ما يسمحمـه، مشتركة لطرفي رادةإ

وبالتالي  .ة دون نسيان مصلحة المتعاقد معهاالعروض التي تهدف إلى مصلحة الإدار 
اغب في الر  الطرف الآخر مع مرحلي تقوم به السلطة الإداريةإجراء  فالمفاوضة العقدية

 .ية بينهما بشروط العقد أو تنفيذه، أو تسوية نقطة خلافالتعاقد بشأن إبرام العقد
 
 
 

                                                 
  .36،ص2000 ،دار النهضة العربية، مصر راسة مقارنة،د ،الإداريةالعقود  مرحلة المفاوضات في: محمد احمد عبد النعيم/ د - 1
ص . ، لبنان 2001لبي الحقوقية الطبعة الأولى السعي إلى التعاقد في القانون المقارن ، منشورات الح :مصطفى محمد الجمّال/د-  2

مات معينة تحددها الوظيفة التي يؤديها القبول باعتباره غير أن التعبير عن الإرادة لا يعتبر إيجاباً، إلا إذا توافرت فيه مقو "  .30
مجرد دعوة للتفاوض على عناصر بير عن الإرادة منها ما يعتبر و يفرز السعي إلى التعاقد من صور التع...الإرادة المتممة للتعاقد 

هذه العناصر على نحو يمكن معه أن يتحقق عقد منشود لا تتوفر فيه مقومات الإيجاب و منها ما يعتبر إيجابا ، بالمعنى الدقيق يوفر 
  ...."هذا العقد بمجرد قبوله 
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 وضةانطاق المف: ثانيا

لخاص أن العقد لا خصوصا في مجال القانون اقاعدة العامة في مجال العقود، و إن ال 
  .)1(ين الإيجاب والقبولريالجوه هعنصري بالتقاءيتأسس إلا 

 لا الإعلان عن العقد من طرف الإدارةذلك أن ، نسبة للعقد الإداري فالأمر يختلفلكن بال  
يعتبر العرض المقدم من الراغب و ، يعدو أن يكون مجرد دعوة للتعاقد بل لا ،يعتبر إيجابا

طة أو إذن من السل اعتمادإنما لا بد من با، ولا يعتبر الإرساء قبولا  نهائيا، و في التعاقد إيجا
بما  الالتزاميتعين على طرفيه عتبر العقد قد أبرم، و ييمكن أن  الاعتمادوبعد . صة لهالمخت

  ).2(جاء فيه
إجراء مرحلي تقوم به المصلحة المتعاقدة مع صاحب العرض الذي يرغب  المفاوضة ذنإ  

 ما متعلق بإبرام، أو تسوية نقطة محل خلاف بينهعقدلفي التعاقد قصد التحضير لإبرام ا
هي و ، خاصللدى فقهاء القانون ا رجح لك فالمفاوضة العقدية حسب ما ولذ، العقد أو تنفيذه

ور مشترك يكون متعلق بتكوين تصالطرفين متصلا بعلم الطرف الآخر، و  كل ما يصدر عن
  .لعقد يسعيان إلى إبرامه

التي يقوم  لعماالألسالف الذكر تشمل فإن المفاوضات العقدية بالمعنى ا، من هذا انطلاقاو   
بالعقد المبتغى إبرامه مثل  ةتعلقمن كانت إ حتى و  تجري مناقشتها معه، أو طرف الآخرالبها 

أطراف العقد من خلال تابعيه أو لدى  حدأالدراسات السابقة التي يقوم بها المشاورات و ،
  .جهات متخصصة بشأن صفقة أو عقد محدد

يهدف و  ام العقدآلية أو إجراء مرحلي يسبق إبر فإن المفاوضة  مما تقدم ذكره، انطلاقاإذن و    
بناء على عناصر محددة نشرحها تباعا في  تصور بخصوص العقد المراد إبرامه إلى إنشاء

  . الفقرة الموالية
  عناصر المفاوضة العقدية : ثالثا 

  :من عناصر تتمثل في ما يلي تتكون المفاوضة العقدية  

                                                 
وبخصوص تطابق الإرادتين . 8ص . ، المرجع السابق 1النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري،ج :بلحاج العربي/د - 1

يتمثل منوال ، و القبولمن شقين متطابقين هما الإيجاب و  يتكون العقد في التحليل المعهود"... :في العقد يقول الدكتور بلحاج العربي
على نحو  ،متعلق معه من الطرف الآخرتظهار إيجاب من أحد طرفي التعاقد يعقبه قبول مطابق له و التعاقد وفقا لهذا التحليل في اس

به القانون المدني في ثو : مد الجمّالمصطفى مح/ نظر أيضا دوا". يظهر أثره في التزام كل من الطرفين بما وجبه عليه للمتعاقد الآخر
  .49، ص  2000لبنان ،  ،الحلبي، مصادر الالتزام، منشورات الإسلامي

  38سابق ص ؛المرجع ال، -دراسة مقارنة -مرحلة المفاوضات في العقود الإدارية :محمد أحمد عبد النعيم/  د- 2
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  : المفاوضة اطرف.1

، لأن التفاوض على طرفين على الأقل احتوائهانتخيل عملية تفاوضية دون  لا يمكننا أن    
  .ي قصد تقريب وجهات النظر والإعداد لأمر معينتفاعليدور في إطار 

ت أو رف ممثلة في لجنة البطمفاوضات بين الإدارة كمشاورات و  متت ،فقبل إبرام العقد    
 العروض الراغب في إنشاء علاقة  بين أحد مقدميو ، الشخص المكلف بإجراء هذا الأمر

  ).1(تعاقدية مع الإدارة
  :محل الإختلاف  شكالالإ.2

،فإذا الرئيسي لعملية المفاوضة عنصرهذا الو ، بشأنها طرفا العقد اختلفهي النقطة التي و     
  .فلا داعي لجوء إلى المفاوضة  اختلافلم يكن هناك إشكال أو محل 

يعرض كل منها اذب طرفا المفاوضة الحوار بشأنها و النقطة التي يتج الخلاف حلمو    
 .وجهة نظره بخصوصها

   :التحاور.3
بل  د هذه النقطة،ن، فإن الأمر لا يقف عةإذا أراد طرفا النزاع حل الإشكال بصورة ودي   

التحاور و  ،شأنها أن تبدل السلوك مستقبلا لتطرق إلى التصرفات التي منليسعى الطرفان 
لتوفير  أداة هنكما أ القرار السليم ووضع إستراتيجية، اتخاذمن أجل  وسيلة هامة يعتبر

قصد الوصول إلى حل وحيد عن الحقائق المتعلقة بالتفاوض اللثام ماطة إ و  المعلومات،
  .علاقةال ييرضي طرف

  : أسلوب التفاوض .4

في  معين يستند إليهيبتكر لنفسه أسلوب  ففكل طر  له قواعد وأسس، فنالتفاوض يعتبر    
  .ف الآخر بالنمط الذي يحقق أهدافهآرائه على الطر عرض أفكاره و 

العوامل المؤثرة  معرفة كلها و تحليليق في دراسة المشكلة والتمعن فيها و دقمن الت انطلاقاو    
المهاترات فاوضة بدون منهجية أقرب إلى لأن الم طريقة التفاوض ومنهجه، اراختيفيها، يتم 

ضع برنامج ومنهج وأسلوب محدد تسير عليه و ي صار من اللازم ، وبالتالوالجدل العقيم
  ).2(لتحقق النتائج المرجوة منها

  : اية التفاوض غ.5

                                                 
  46رية دراسة مقارنة ،المرجع السابق ، ص مرحلة المفاوضات في العقود الإدا :محمد أحمد عبد النعيم/د- 1
  .41ص د الإدارية، المرجع السابق،مرحلة المفاوضات في العقو : محمد احمد عبد النعيم/د - 2
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وهدف  المنهج، هذا الأسلوب أواية يبتغيها من اللجوء إلى غلكل طرف في المفاوضة    
المتفاوضين بين  الاختلافويه نقطة سلرئيسية من المفاوضة تا لغايةاو  ورائها، يصبو إليه من

كذلك و  –ناء المفاوضات العقدية فالإدارة تسعى أث). 1(والوصول إلى حل للمشكلة القائمة
  .كل ما من شأنه أن يحقق مصلحتهما إلى –المتعاقد معها 

من تحقيقه وتهدف إلى  ،وا إليه الإدارةسيره بشكل منتظم هو ما ترنمصلحة المرفق و ف   
ضمان تسيير المشروع من طرف و ، لعروضخلال المفاوضات للحصول على أفضل ا

كل مشروع بشلتضمن إنجاز وتنفيذه ا ،مالية ةملاءو بكفاءة لمقاول أو المورد الذي يحظى ا
  ).2(أحسن و في المدة المتفق عليها

إلى الحصول على أكبر قدر من  –الذي يتفاوض معها و -تعاقد مع الإدارة ميهدف الو    
ذي يعتبر الحق الأساسي للمتعامل المتعاقد والذي يكون إلى جانب ثمن العقد الالتسهيلات 

في الغالب الدافع إلى التعاقد، وهو من الناحية الاقتصادية يمثل التوازن في المبادلات لأنه 
، ومن )3(يعبر عن قيمة شي ما أو خدمة ما هي موضوع العقد الذي يتم بشأنه التفاوض

  .عقدلجانب آخر يسعى الطرفان إلى تحديد شروط ا
  نيالفرع الثا

  ف القانوني للمفاوضة العقديةيالتكي

مجرد مرحلة أولية تلجأ إليها المصلحة التعاقدية بمعية تعد  أن المفاوضة العقدية بما   
ا أو تقريب وجهات النظر مرابطة تعاقدية بينه برامإقصد  ،رف الذي يريد التعاقد معهاالط

أهمية بالغة كمرحلة تسبق إبرام ب ا تحظى، فإنهبينهما اختلافبشأن نقطة في العقد محل 
العقد، سواء من الناحية المادية بحيث تحصل على أقل العروض ثمنا، ومن الناحية الفنية 

أن التعاقد مع مقدم  ل شروطا من الناحية الفنية، ولاريبتمكينها من انتقاء العرض الأفض
واسعة حريةً ى يمنح للإدارة العرض الأقل ثمنا من ناحية، والأفضل شروطا من الناحية أخر 

، وتحظى الإدارة بسلطة تقديرية في الموازنة بين مصلحتيها في المفاضلة بين العروض
  ).4(المالية والفنية

                                                 
  .41، ص سابقلالمرجع ا ،في العقود الإدارية دراسة مقارنةمرحلة المفاوضات : محمد أحمد عبد النعيم/د- 1
  .792سابق ، ص المرجع البول في العقد الإداري، الإيجاب والق: مهند مختار و نوح /د- 2

3
 -Vincent Jiménez : Le prix dans les contrats internationaux ,Thése pour le doctorat en droit  

international , université de Nice Sophia Antipolis ,2000,p13. 
  .46المرجع السابق ،ص ،دارية دراسة مقارنةد الإمرحلة المفاوضات في العقو : محمد أحمد عبد النعيم/د - 4
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  طبيعة المفاوضة العقدية : أولا 

دارة والمتعاقد معها إرادة الإ -الإرادتين تطابق  من انطلاقاأن العقد ينشأ  علينا ىلا يخف    
  . أو تعديله أو نقله أو إنهائه التزامأثر قانوني بإنشاء  حداثقصد إ –

يجاب من المتعاقد مع الإدارة يتكون هذا العقد من إ ،كغيره من عقود القانون الخاصو     
  .خيرة قائمان على التراضي بينهماهذه الأ فول من طر قبو 

 إرادتين بالتقاء - كالعقد المدني -عقدني يقتضي التراضيأن العقد الإداري عقد بما و      
إلا أنه عقد يتميز بأن الإدارة عند إبرامه متطابقتين لينبني باعتباره عملا كامل الأركان، 

 يتضمنه من وما) 1(وتأخذ فيه بأسلوب القانون العام ،تهدف إلى تحقيق المصلحة العامة
طة سلكسلطات الإدارة في التعديل و ، في القانون الخاص استثنائيةشروط غير مألوفة و 

، إلا أن هذه السلطات لا ما حاجة إلى رضا المتعاقد الآخر دون، الإنهاء بإرادتها المنفردة
، أما في المرحلة السابقة ا الإدارة إلا بعد إبرام العقد وإنتاجه لآثاره الملزمة بين طرفيهتمارسه

من و بعد ركانه أن العقد لم تكتمل أ باعتبارعلى إبرام العقد فلا تملك الإدارة ممارسة سلطاتها 
  .)2(أن تتأثر المفاوضات بهذه السلطاتثم لا يتصور 

ون المدني في اح القانرّ هذا ما أكده بعض شُ و  ،فالمفاوضات لا تنشئ رابطة عقدية ملزمة   
الذي يقوم بين  الاتفاق اعتبارراسخ في القضاء الفرنسي مفاده ضرورة مبدأ فهناك ، فرنسا

 اتفاقابيد أنه لا يعدو أن يكون  لهذه الأطراف، ايدقمالأطراف على التفاوض بحسن نية 
                                                 

ند إليه إذا تلا العقد الأصلي عقود تكميلية أو تبعية تست"....  ،20العقد الإداري، المرجع السابق، ص  :محمد فؤاد عبد الباسط/د- 1
فرت للعقد الأصلي الأركان الثلاثة وهي ترتبط به فإن طبيعة هذه العقود التبعية تظل مرتبطة بطبيعة العقد الأصلي، بمعنى أنه إذا تواو 

أن يتضمن العقد شروطا استثنائية غير لعقد بإدارة أو تسيير مرفق عام و أن يتعلق اأحد طرفي العقد شخصا معنويا عاما، و أن يكون 
فيه عنصرين من  لو تخلفيلي يأخذ نفس صفة العقد الأصلي ويعتبر إداريا حتى و ، فإن العقد التكممألوفة في عقود القانون الخاص

العقد المكمل تنصرف : "....دد تقرر المحكمة الإدارية العليافي هذا الص، و "ت طبيعة العقد الأصلي على أساسهاالعناصر التي تحدد
حكم  ....."إلى استظهار أركان العقد الإداري فيه إذن فلا حاجة البتة الأصلي بحكم ارتباطه به وتعويله عليه، و  إليه طبيعة العقد

مرجع الالعقود الإدارية، :أحمد محمود جمعة/ أنظر أيضا، دو  .18/5/1968لسنة قضائية1004رية طعنلمحكمة العليا الإدارية المصا
  .8سابق ،ص ال

في  Terrierتأرجحت من معيار الشروط غير المألوفة بحكم داري الفرنسي لفترة من الفترات و لقد اضطربت أحكام القضاء الإ - 2
رى إلى معيار الشروط غير مألوفة ثم مرة أخ ،04/03/1910في   Thérondمعيار تنفيذ خدمة عمومية بحكم  إلى 06/02/1903

فقد أصبح من المستقر عليه الآن الأخذ .... Société des granits parphyroides des voyages  31/06/1912 :حكمب
إما أن يتضمن ، و أن يتعلق العقد بتسيير مرفق عام إما ون العام؛بمعيار تبادلي لتحديد طبيعة العقد الذي يبرمه أحد أشخاص القان

رطان معا لاعتبار العقد إداريا وإنما يكفي ما يعني بالتالي أنه ليس من الضروري أن يجتمع هذان الششروطا استثنائية وغير مألوفة 
  .21ص . ق العقد الإداري، المرجع الساب:محمد فؤاد عبد الباسط / د راجع. ..."توافر أحدهما
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توصلها إلى  ي حال عدمفترتب مسؤولية عقدية لا ، و عقديا لا رجوع عنه التزامامبدئيا وليس 
التفاوضي المبدئي تحكمه قواعد المسؤولية  الاتفاقوأن الإخلال بهذا ، إبرام العقد المنشود

  .لتقصيريةغير التعاقدية ، أو قواعد المسؤولية ا
 اتفاقاترها و بالتفاوض تعتبر بكافة صالمتعلقة  الاتفاقاتيسلم بأن ولعل فريقا من الفقه    

من تراضيا على إلا أنها لا تتضد، ضر وتمهد للعقد المنشو إن كانت تحوهي و ، سابقة للتعاقد
ة لا يه على إبرامه بصفة نهائيطرفمن العزم من أي  انعقاد، ولا تفيد أي عنصر من عناصره

  .فيها رجعة
على أمر من أمور التفاوض  بأن الطرفين بتراضيهما ،الفقه منالآخر  البعض يرىو    

بي لمبدأ رفض التعاقد التي تمثل المظهر السلي التعاقد و مبدأ الحرية ف ايكونان بذلك تجاوز 
ثل تمالتي  به، الالتزامعن إرادة  االشخص بما عبر  التزامإلى مبدأ ذهبا و  سلطان الإرادة،

إنما هو مجرد تعهد و ، العقد المنشودبلكنهما لم يرتبطا ، الإيجابي لهذا المبدأ المظهر
لتفاوض على با التزامهو ما يعني نشأة و  مواصلته قصد الوصول إلى إبرامه،بالتفاوض أو 

خاص ينشأ عن هذا التعهد يتميز  التزامهو و  ويتميز بذاك عن كل منهما، عائق كل منهما،
الثقة المشروعة بالتعامل الذي يلغي به القانون واجب العام بمراعاة حسن النية و لا بذلك عن

   .مسبق تزاملاالتفاوض دون   ىعلى عاتق كل من يقدم عل
 ألا وهي إبرام العقد وليس تحقيق نتيجة إنما هو التزام ببذل عناية  الالتزام،لكن هذا    

داء دوره في عملية التفاوض، بحسن نية بمجرد أ بالتزامهيكون قد قام  ففكل طر ، المنشود
ها بالتي وجد  فإذا ما وجد هذا الشخص في نفس الظرو  )1"(الشخص العادي "ووفقا لمعيار

فإذا قصر أو تأخر في  فعليا؛ حقق النتيجة المرجوة عن التفاوض  وهي إبرام العقدلو لم تت، و 
طرف الآخر عن جراء عدم بال يحيقتعويض الضرر الذي  عن أداء هذا الدور كان مسؤولاً 

  ).2(إبرام العقد 
بين العقد المراد وضات و منها المفاو  ،فهناك فارق بين الإجراءات التي تمهد لإبرام العقد    

شرع المصري في قانون الم اعتبرقد ف لهذاو ، الطبيعة العقدية الملزمة لطرفيهاإبرامه من جهة 
لأنها تعين الإدارة على تحقيق الصالح  اً مهم اً المزايدات أن للمفاوضات دور المناقصات و 

                                                 
  .61ص ،المرجع السابق مرحلة المفاوضات في العقود الإدارية دراسة مقارنة،: محمد احمد عبد النعيم/ د- 1
محمد حسين عبد /أنظر أيضا د. 238ص  ،سابقالمرجع اللمقارن، السعي إلى التعاقد في القانون ا: مصطفى محمد الجمّال/د - 2

  .116ص  ،1998 ،القاهرة ،نهضة العربيةدار ال. عقديةنظيم الاتفاقي للمفاوضات الالت: العال
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الجهة طالبة  احتياجاتو  تتلاءممفاوضة مقدمي العروض التي البت إذ منحت للجنة ،لعاما
  ).1(أقلها سعرا تعاقد للوصول إلى أفضلها شروطا و ال

قد نظمت المواد و  د الإداريةفل المفاوضات في العقو غلم يف ،المشرع الفرنسيأما    
 les marchésما يسمى التعاقد بناءا على مفاوضات أو .)2(اوضات العقديةالمف ،103،104

négociés مفاوضات معبإجراء رغبة الإدارة في التعاقد  ىلأسلوب تعاقدي يقوم ع وهو 
عاقد وفقا أو الت ضلهافالوصول إلى أ بإجراءات محددة بهدف ديقالعطاءات دون الت قدميم

  ).3(يمر بها التعاقد هي مجرد مرحلة يمكن أنفالمفاوضة ؛ لأفضل الشروط المطروحة
مفيدة  استثنائيأن المفاوضة وسيلة قانونية ذات طابع ، المصري الفقه يرىمن جهته و   

سب العروض بما يحقق أن اختيار منف إلى تمكين الإدارة المتعاقدة بشروط معينة تهد
  .الصالح العام

الواردة على  تحفظاللتتكون إلا بالنسبة  المفاوضة لا" :فؤاد العطار أن/د اعتبربهذا و    
كان العطاء الأقل إذا تترك ليس للإدارة أن ، و ، فلا تتناول فئات الأسعارشروط المناقصة

تخفيضات بقصد ثم تتفاوض مع مقدم العطاء الذي يليه غير مقترن ببتحفظات،  مقترنا
  .تعديل فئات الأسعار

لا تتم  استثنائيةوسيلة  تبرم بناءا على مفاوضة تعدالتي  الفقه الفرنسي بأن العقود اعتبرو    
، وفي هذا الصدد قرر رأي آخر في الفقه )4(فقا لشروط معينةإلا في حالات محدد قانونا و 

ترجع إلى ) La négociation directe(الفرنسي بأن الصفة الاستثنائية للمفاوضات المباشرة
  .)5(الأصل التشريعي المحدد لها على سبيل الحصر

ولا يقتصر اتجاه الفقه الفرنسي على اعتبار المفاوضات السابقة على التعاقد مجرد وسيلة    
استثنائية تلجأ إليها الإدارة بغية اختيار المتعاقد معها في إطار ما يعرف بالعقود التفاوضية 

عبر  ضة كمرحلة سابقة على التعاقد فيماأن المفاو  » « Delaubadére،فقد وضح الفقيه 

                                                 
  .1998لسنةمن قانون المناقصات أو المزايدات المصري  29المادة  - 1
و قد خضع التعديلات آخرها بموجب  1964يوليو  17في  64-229الصادر بالمرسوم  الشراء العامة الفرنسيعقود قانون  - 2

  .07/01/2004المرسوم 
  . 69ص . رية دراسة مقارنة ،المرجع السابقمرحلة المفاوضات في العقود الإدا: عبد النعيم محمد أحمد/ د - 3

4 -A.Délaubadère  et ,F Modern .P, delvolve : Traité des droit administrative ,L,G,D,J, France 

,T1 ,2ed1983, P 659. 
5
 René Chapus : Droit Administratif Générale, T1 10éd Montchrestien,1997,p 1090. 



172 

 

، من أن العقد تسبقه دائما مرحلة تمهيدية تتم فيها المناقشات والمفاوضات حول  عنه
  ).1(وعناصر العقد

  :مراحل العقد علىزها يتميالمفاوضة و .ثانيا

  :قدللتعا ةالمفاوضة والدعو .1 

توجيه دعوة  هو بمثابةو  ،بها الإدارة رغبتها في التعاقدخطوة تبدي  ليعتبر الإعلان أو    
عقدية مع الإدارة  أمر ضروري حتى يتسنى لمن يرغب في إنشاء رابطةو  ي التعاقدللراغبين ف

متعهدين المنافسة بين التحقيق ذي يلعبه الإعلان في ، إلى جانب الدور الالتقدم لذلك
  .الراغبين في إبرام العقد

ضمن تت لا وبالتالي بل مجرد دعوة للتعاقد، ،الإدارةفالإعلان لا يعتبر إيجابا من طرف    
الدعوة للتعاقد قد تتضمن مفاوضات للوقوف على مدى و ، ى إبرام العقدالعزم النهائي عل

 ماالدعوة للتعاقد والمفاوضة هبالرغم أن ف؛  كل طرف بقبول شروط الطرف الآخر استعداد
لدعوة إلى العامة أو إلى لدعوة للتعاقد هي توجيه اعنه، فا مقدمتان للإيجاب إلا أنهما يختلفان

 بهاتقوم مرحلي أما المفاوضة فهي إجراء ، محددين قصد إبرام عقد وبشروط محددة يندمتعه
  .يها تتعلق بشروط العقد أو تنفيذهالإدارة مع المتعاقد معها بغية تسوية نقطة مختلف عل

  :التعاقدوعد بالالمفاوضة و .2

الوعد و ). 2(قبلحدهما بإبرام عقد معين في المستأعد بموجبه كلا المتعاقدين أو ي اتفاقهو 
ي القانون فو ، وبالتالي فهو ملزم. ر موعود بهبالتعاقد هو عقد تام يمهد لإبرام عقد آخ

ن تقوم إدارة بمنح أك، بالتعاقد إذا توافرت ظروف معينة اتفاقاتالإداري يمكن للإدارة أن تبرم 
وأيضا لمستقبل، يذ المشروع في اتعهد إليه تنف نها وتعده بألأحد المهندسين القيام بدراسات 

  .اً حقيقي اً القانون الإداري يعتبرون الوعد بالتعاقد عقدفإن فقهاء 
ان العقد الأصلي بقيس انمرحلي انالمفاوضة إجراءيعتبر كلا من الوعد بالتعاقد و أخيرا،    

ن خطوات التفاوض لأن الوعد ـــكن أن يكون خطوة مــــكما أن الوعد بالتعاقد يم، المراد إبرامه
ما يسمح باللجوء إلى التفاوض ، مسائل الجوهرية في العقد النهائيعاقد لا يحدد كامل البالت
  .هديدحلت

 

                                                 
1
 A.Délaubadère  ,F. Modern. P. delvolve :ebid ,p506. 
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  الفرع الثالث 

  المفاوضة في التراضي البسيط

تلجأ المصلحة "  :ن الصفقات العمومية التراضي البسيط بل أشار إليه فقطينقتلم يعرف    
  ...."  :تية فقط الآالبسيط في الحالات المتعاقدة إلى التراضي 

المعدل  10/236المرسوم الرئاسي  43المادة  منقرة فمن خلال هذه الالفرعي إن المشرع   
حرص على جعل التراضي ، 13/03والمرسوم الرئاسي  12/23والمتمم بالمرسوم الرئاسي 

 اختيارل للإدارة حرية ف، بما يعني أنه كة في مجال إبرام الصفقة بالتراضيالقاعد البسيط
 بل ودون إلزامها حتى باللجوء الإعلان، دون إلزامها بالخضوع لإجراءات ،المتعاقد معها

  ).1(على هذه القاعدة استثناءهو أما التراضي بعد الاستشارة ف ،لاستشارةل
  :ها اللجوء إلى التراضي البسيط وهيفيوبالنسبة للحالات التي يتم   
  .من هذا المرسوم 7 عندما تنفذ الخدمات في إطار أحكام المادة-1
عندما يتحتم تنفيذ خدمات بصفة استعجاليه ولا تتلاءم طبيعتها مع آجال إجراءات إبرام -2

الصفقات، بشرط أنه لم يكن في وسع المصلحة المتعاقدة توقع الظروف المسببة لحالات 
أن الاستعجال هذه، وأن لا تكون نتيجة مناورات للمماطلة من طرفها وفي هذه الحالة يجب 

تتم الموافقة المسبقة على اللجوء إلى هذه الطريقة في إبرام هذه الطريقة الاستثنائية أثناء 
   .اجتماع الحكومة

أو  احتكاريةعندما لا يمكن تنفيذ الخدمات إلا على يد متعامل متعاقد وحيد يحتل وضعية -3
  .المصلحة المتعاقدة اختارتهاالتكنولوجيا التي  بامتلاكينفرد 

قد تجسد  استثمارالملح المعلل بخطر داهم يتعرض له ملك أو  الاستعجاللات في حا-4
  .التكيف مع آجال المناقصة هسعيفي الميدان ولا 

أو توفير حاجات السكان  الاقتصادفي حالة تموين مستعجل مخصص لضمان سير -5
تكن ولم  متوقعة من المصلحة المتعاقدة الاستعجالالأساسية شريطة أن لا تكون ظروف 

  .من طرفهامماطلة نتيجة مناورات أو 
  .نيةطمر بمشروع ذي أولوية وذي أهمية و عندما يتعلق الأ-6
بموجب تشريع أو تنظيم للقيام بمهام  احصري اعندما تمنح شركة أو مؤسسة عمومية حق-7

  .عمومية لالخدمة ا
                                                 

  .136، ص التشريع الجزائري، المرجع السابقالصفقات العمومية في  :عمار بوضياف/د- 1
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  ).1(داة الوطنية العمومية للإنتاجعندما يتعلق الأمر بترقية الأ-8
 حوضالمعدل والمتمم،  10/236في المرسوم الرئاسي الجزائري الفرعي ن المشرع إ    

الذي لم الملغى  67/90 الأمرعكس ، وهذا حالات اللجوء إلى التراضي البسيطبشكل كبير 
حالة في اللدعوى للمنافسة وهو بالتراضي دون ا اكتفىيذكر هذا النوع من التراضي بل 

  ).2(أو أهمية الطرف المتعاقد الاستعجالبالسرية  و  ةلمقترنا
على عرضت أو الخدمات التي  التوريداتالخاصة بالأشغال و و  ،بينما الحالات الأخرى    

  .عرض أو قدمت عروض لا يمكن قبولهالم يقدم بشأنها أي المنافسة و 
طريق استئجار بها إلى المقاولين العموميين للنقل عن  عن خدمات النقل التي يعهدو     

مة المنافسة ويمكن فهذه الحالات قابلة لإقا. هالالتأمينات عن أنواع الشحن التابعة و  السفن،
  .الاستشارةبعد  تراض ارهااعتب
المعدل والمتمم بالمرسوم  10/236كما أن الحالات الموجودة في المرسوم الرئاسي   

 مرالأضافت حالات عديدة لم يذكرها أ 43أن المادة و  ،اتساعاأكثر  12/23الرئاسي 
  ).3(ذكرناها سالفا 67/90
عرف  حيثيقوم على التفاوض أو التشاور فإن إجراء التراضي  ،بخصوص التفاوضو    

ها الإدارة في )4(فستنات تسمى الصفقة بالتراضي تلك التي"  :قولهالتراضي ب 67/90الامر
   "منهم ارتخت الصفقات لمن ومنح وردين الذين تقرر التشاور معهم،المبحرية مع المقاولين و 

لى موضوع العقد عـعهم ملى التنافس فإنها تقوم بالتفاوض إتدعو المتعهدين فالإدارة عندما 
الذي تسعى  لأن الأساس وثمن العقد، عقدلا يهافــي يجب أن ينفذ توالشروط اله، وكيفية تنفيذ

يه فهي علو  تكلفة مع عدم إهمال حسن التنفيذ، إليه الإدارة هو تحقيق إنجاز المشروع بأقل
لأن الإدارة ، سواء من حيث السعر ومن حيث الجوانب الفنية والتقنيةالأفضل  العرضتختار 

في إجراء التراضي يجب عليها أن تحترم بعض القواعد المشتركة لمختلف أشكال 
كدفتر البنود الإدارية العامة الذي يتضمن : رد هذه الوثائق في دفاتر الشروطو تو ،الصفقات

الأعمال  دفتر، و ها الإدارةيالتي تجر  في كل الصفقاتللتطبيق نية القابلة قواعد القانو ال
                                                 

  .136، ص المرجع نفسه ،لتشريع الجزائريات العمومية في االصفق: دعمار بوضياف- 1
  .الخاص بالصفقات 67/90من قانون  60المادة  - 2
  .الخاص بالصفقات  10/236من المرسوم الرئاسي  43المادة  - 3
فس ، لأن الإدارة لا تتناالملغى 67/90مر لتراضي بموجب الألم يوفق المشرع الجزائري عندما استعمل كلمة تتنافس عند تعريفه ل - 4

  ."تتناقش"تعين عليه استعمال كلمة ، بل كان يين والموردينمع المقاول
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دفتر و  ،ئة معينة من الصفقاتفالمشتركة الذي يحدد القواعد التقنية القابلة للتطبيق في 
  ).1(الشروط الخاصة الذي يحدد البنود الخاصة بكل صفقة 

لأنه إجراء  ،جراء التراضي البسيطكما أن الإدارة المتعاقدة ملزمة بتبرير اللجوء إلى إ   
هناك و ، )2(طبقا لأسلوب المناقصة   -كقاعدة عامة –أن الإدارة تبرم عقودها ، و استثنائي

لموافقة المسبقة من إلا بعد ا دارة إلى إجراء التراضي البسيطحالات لا يمكن أن تلجأ فيها الإ
  : منهابعض الجهات و 

في هذه الحالة يخضع اللجوء و ، ذي أهمية وطنيةو ة ي أولويذعندما يتعلق الأمر بمشروع -أ
 )3(.لمسبقة من مجلس الوزراءالموافقة ا ىلإلإبرام الصفقات  الاستثنائيجراء إلى هذا الإ

تحدد و ، ة بموجب قانون أو لائحة تنظيميةحالة الحق الحصري الممنوح لمؤسسة عمومي-ب
  ).4(المعنيكلف بالمالية والوزير زير المهذه المؤسسات بموجب قرار وزاري مشترك بين الو 

إلى موافقة مسبقة  حتاجت ،)5(الأداة الوطنية العمومية للإنتاجبترقية ندما يتعلق الأمر ع-ج
  .لمجلس الوزراء

لكنه يطالب في نفس جود تعارض بين مفهومي المنافسة والتفاوض و و الفقه الفرنسي ب يقرو  
 ، يقوم على أساسوالصفقات العمومية الوقت بضرورة إيجاد منطق جديد لإبرام العقود

كانت هذه لية إلا إذا فعإلى عدم وجود منافسة  استناداذلك و  التوفيق بين المنافسة والتفاوض،
إلا إذا كانت هذه ة، لا يتم عليفإلى عدم وجود منافسة  الاستنادبل إن  ،المنافسة مسبقة

قيقي إلا ضمن منافسة فاوض ح، كما لا يوجد تسة قد أثيرت عن طريق التفاوضالمناف
  ).6(مسبقة

                                                 
  .371ص . ، المرجع السابق  الإداريةالمؤسسات  :أحمد محيو/د- 1
 04ج ر عدد  18/10/2012 المؤرخ12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  43المادة - 2

  .2012لسنة
  .من نظام الصفقات العمومية 43ة سة من المادالفقرة الخام-3

  . العمومية تقنين الصفقاتالمعدل والمتمم المتضمن  10/236المرسوم الرئاسي من  43الفقرة السادسة من  المادة - 4
لمناقصة أو اع إجراءات االحالات العاجلة التي لا تحتمل إتب) التراضي(وفي الاتفاق المباشر . "43الفقرة السابعة من المادة - 5

عقود ال :محمود عاطف البنا/ د، راجع أو المحافظ ، أو مجلس الوزراء  –، و ذلك بناء على ترخيص الوزير المختص الممارسة
  .115، ص سابقالمرجع ال ،الإدارية

ذهابه  Guibal، حيث ينقل عن  الأستاذ   804ص . سابق المرجع ال، لإيجاب والقبول في العقد الإداريا :مهند مختار نوح/د- 6
أن التفاوض يجب أن ينصب على شروط العقد ، و بالتالي فهو يحدد المحتوى المستقبلي فهذا العقد ،  : "، ففي رأيهإلى أبعد من ذلك

كما من شأن أن ينتج معايير لاحقة لاختيار العرض الأفضل بالنسبة للإدارة ، بمعنى أن هذه المعاير لاحقة من خلال جملة 
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رسوم التنفيذي  مالو  82/145رسوم مال تقنينات الصفقات العمومية منهاإن تتبعنا لكن و    
، نجدها المعدل والمتمم  10/236المرسوم الرئاسي و  02/250المرسوم الرئاسي و  91/434
د اضي دون وجو ، لكن لا يمكننا أن نتصور إجراء تر تتضمن أي عبارة تدل على التفاوض لم

قصد الوصول إلى تغيير اشتراطات  ه تالمتعهد الذي عينتفاوض بين المصلحة المتعاقدة و 
التعاقد، وهذا ما يؤكد بأن العقد الإداري ليس عقد إذعان على الرغم من حظوة الإدارة بمركز 

منحها قانوني ممتاز في هذا العقد باعتبارها سلطة عامة ومؤتمنة على المصلحة العامة مما ي
سلطة تضمين العقد بعض الشروط غير المألوفة في عقود القانون الخاص، أو ممارستها 
حتى مع عدم التنصيص عليها في بنود العقد لاتصالها بضرورات تسيير المرفق العام والمال 
العام، وليس فقط بتنفيذ الالتزامات التعاقدية الصرفة كما هو الوضع في العقد المدني، مثل 

ديل بعض جزئيات بنود العقد من جانب واحد دونما اشتراط موافقة الطرف سلطة تع
  ).1...(المتعاقد

ة لإبرام فعاملة في القيام بالمفاوضات النافالشخص المسؤول على الصفقة له السلطة الك   
م المسؤول عن العقد بتوقيع العقد مع العارض الذي و هذه المفاوضات يق انتهاءوبعد  العقد،
  .مع حاجات الإدارة تلاؤماالأكثر  راحاتالاقتقدم 
فإن الإدارة ليس لها الخيار بإقامة ، معينة ةللشخص المحتكر لتكنولوجي كذلك بالنسبة   

اوض مع بالتالي فهي ملزمة باللجوء إلى إجراء التراضي البسيط قصد التفو ، )2(المنافسة
على  الاتفاقإلى  أو صاحب حق حصري للوصول ،خدمة أو المحتكر لتكنولوجية معينة

  ).3(كيفية وآجال التنفيذثمنه و  شروط العقد،
 
 
  

                                                                                                                                                         

الصفقات عمليات إبرام : ا، قد وج حمامة وفي نفس السياق أنظر أيضا..." ة مة عن التفاوض من خلال المنافسالمعطيات الناج
 . 76ص  ،العمومية، المرجع السابق

 خصوصيات المصطلحات القانونية في القانون الإداري وانعكاساتها على مفهوم الأعمال الإدارية القانونية: عزاوي عبد الرحمن/ د - 1
  .307المرجع السابق ، ص، )حالة العقد الإداري(اتهاومقوم

أمام الطرف الآخر المحتكر  - إذا سلمنا بأن العقد الإداري عقد إذعان  –ففي هذه الحالة تكون الإدارة هي الطرف المذعن  - 2
  .للتكنولوجيا الذي تنوي التعاقد معه 

والمرسوم  المتعلق بالصفقات العمومية 12/23لمرسوم الرئاسي  المعدل والمتمم با 10/236من المرسوم الرئاسي   43المادة - 3
  .13/03الرئاسي 
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   الفرع الرابع 

  إجراء التفاوضو  الاستشارةالتراضي بعد 

الصفقات العمومية نجده  تقنينإذا رجعنا إلى ، و الاستشارةلم يعرف المشرع التراضي بعد    
  .فقط الاستشارةحدد حالات التراضي بعد إجراء 

لا يمكن  استثنائيهو أجر " بالخصوص الاستشارةالتراضي بعد و ، كل عاموالتراضي بش   
هذا الأسلوب دون  استخدامم فإن من ثو  ،"ينة حددها القانونأن يلجأ إليه إلا في حالات مع

 عوقد خول المشر  أن يجعل العقد المبرم باطلا، توافر أسبابه التي حصرها المشرع من شأنه
التعاقد بالتراضي للآمر لى تقنية يجوز فيها اللجوء إحوال التي إمكانية تقدير الأ

الحالات التي تستدعي اللجوء إلى و ؛ )إلخ ...ئيس البلدية، المدير ، ر الوزير، الوالي(بالصرف
  : هي الاستشارةالتراضي بعد 

أو إذا  أو عرض واحد فقط،أي عرض  استلامعدم جدوى الدعوى للمنافسة في حال عدم -1
  ).1(تقنيا بعد تقييم العروض المستلمة تم تأهيل عرض واحد

قة قد فأو أن إبرام الص تكون مبالغ العروض مفرطة،الجدوى عندما ولا يدخل ضمن عدم    
يجوز لها في هذه الحالة و  مصلحة المتعاقدة أن تعيد الإجراء،هنا يتعين على الألغي، و 
ر ة الإبرام،إلزامية النشكيفي عدى كفالة التعهد، لمناقصة، مانفس دفتر الشروط ا استعمال

  ).2(إلى التعديلات السالفة الذكر الاستشارةير رسالة شويتعين أن ت
 اقتصاديينمتعاملين  ثلاثةالمتعاقدة أن تستشير زيادة على  كما يجب على المصلحة   

 .للمناقصة استجابواجميع المتعهدين الذين من  مؤهلين على الأقل
الخدمات الخاصة التي لا تستلزم طبيعتها اللجوء إلى زم و في حالة صفقات الدراسات واللوا-2

   .المناقصة
سسات الوطنية السيادية في الخدمات التابعة مباشرة للمؤ في حالة الصفقات الأشغال و -3

  .الدولة
في حالة صفقات الدراسات أو اللوازم أو الخدمات الممنوحة التي كانت محل فسخ وكانت -4

  .مناقصة جديدة طبيعتها لا تتلاءم مع آجال

                                                 
  . 44الفقرة الأولى في المادة - 1
  .44الفقرة الثانية من المادة - 2
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علق ثنائية تت اتفاقاتأو في إطار  لمنجزة في إطار التعاون الحكوميفي حالة العمليات ا-5
   ).1(تحويل الديون إلى مشاريع تنمويةبالتمويلات الإمتيازية  و 

، حالة سادسة للمادة )2(13/01/2013المؤرخ في 13/03وأضاف المرسوم الرئاسي – 6
الإجراء عن طريق المناقصة أو التراضي بعد الاستشارة، وتم في حالة إعادة :"...وهي 44

الاستلام أو التأهيل التقني الأولي لعرض واحد، فأنه يمكن للمصلحة المتعاقدة في هذه 
  .الحالة مواصلة إجراء تقييم العرض الوحيد

تلجأ الإدارة إلى  44في المادة  5،4،3،2 اتت المنصوص عليها في الفقر في الحالاو    
للجوء قبل اات الصفقمؤشر من لجنة  على أساس دفتر شروط  شارةالاستراضي بعد الت

  ).3(للاستشارة
اب للمصلحة المتعاقدة أن تستشير أصح -الاستشارةفي التراضي بعد  -كما يمكن   

أن تطلب منهم كتابيا توضيحات وتفصيلات بخصوص ب العروض المطابقة لدفتر الشروط،
  ).4(عروضهم  استكمالن تطلب منهم أأيضا يجوز لها عروضهم، و 

أو إذا تم التأهيل  عرض واحد، استلامتم و  الاستشارةإجراء التراضي بعد  في حالولكن    
   .الإجراء ادةإعيجب  هإن، فد فقط بعد تقييم العروض المستلمةالأولي التقني لعرض واح

منح الصفقة لأحد  ارةالاستشإذا قررت المصلحة المتعاقدة بعد إجراء التراضي بعد أما    
 على مؤقتايكون منح لهذا ا فإن ،اتفاقلت معهم إلى صالعارضين الذي تفاوضت معهم وتو 

 ).5(كما هو الأمر بالنسبة للمناقصة أن يتم نشر هذا المنح
 وهي فكرة منطقية ،الاستشارةفكرة يقوم عليها التراضي بعد  إن فكرة التفاوض التنافسي   

ة أن المفاوضات قد تسفر إلى إيجاد جملة من التصورات التي تشكل لأنها تعني في النهاي
  .نفيذ العقدلت اليةً مث دورها شروطاً ب

                                                 
  .من تقنين الصفقات  44من المادة  4الفقرة - 1
  .2013لسنة 02الجريدة الرسمية العدد - 2
  .ن الصفقات من تقني 44الفقرة الخامسة من المادة - 3
  .من تقنين الصفقات 44من المادة   6الفقرة - 4
، يمكن للمتعهد الذي يحتج على صوص عليها في التشريع المعمول بهزيادة على حقوق الطعن المن"  :114جاء في المادة - 5

يرفع هذا الطعن في يرفع طعنا، و و إجراء بالتراضي بعد الاستشارة، أن الاختيار الذي قامت به المصلحة المتعاقدة في إطار مناقصة أ
 =أو في الصحافة في ،من تاريخ نشر إعلان المنح المؤقت للصفقة في النشرة الرسمية لصفقات التعامل العمومي ابتداءأيام  10أجل 

ة قانونية إذا تزامن اليوم  العاشر مع يوم عطلة أو يوم راحأدناه و  147و  146و  136المواد  حدود المبالغ القصوى المحددة في=
  ."يمدد التاريخ المحدد لرفع الطعن إلى يوم العمل الموالي 
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هو  أكثر من غيره من التصورات اقتراحاتهتنافس الذي يقترب عرضه و مبالتالي فإن الو    
 الذي يتبلور "الإيجاب المشترك"كرة تتشابه مع فوهذه ال ،الذي يجب أن يسند العقد إليه

إعطاء تصورا الأخير إلى كون من جملة الإيجابات والإيجابات المضادة والتي تؤدي في يتو 
فكرة الإيجاب المشترك معروفة في و  .تي يمكن تنفيذ العقد بناءا عليهاأفضل للمعطيات ال

ويمكننا أن نستعين بها عند اللجوء إلى  ،وض على إبرام عقود القانون الخاصإطار التفا
  ).1(والعقود الإدارية بصفة عامة صصفقات العمومية على الخصو م عقد الالتفاوض لإبرا
  
  
  
  
 

  
  
  
  
  
 

 

 

  

  

 
                                                 

  .806ص ،سابقالمرجع ال ،الإداريوالقبول في العقد  الإيجاب :مهند مختار نوح/د- 1
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  الباب الثاني

الإداري الضمانات المالية لتنفيذ العقد 
حق المتعاقد في اقتضاء الثمن و 

        والتوازن المالي
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 اوالمتعاقد معها مركز  رةالإدالكل من  يصبح ،الصفقة العمومية أو الإداريالعقد  إبرام بعد 

سلطة عامة تبرمها بالمرفق العام و  تتصل الإداريةالعقود  أنوبما  ،اً عن مركز الآخرمختلف
خاصة  ز القانونية لطرفي العقد،من وجود تمييز بين المراك إذافلا بد  ،لتسيير هذا المرفق

هذا كان  إنو  ال هذا حتى، يقائية وخطيرة تجاه المتعاقد معهاتتمتع بسلطات استثن وان الإدارة
وهو  المالي للعقدالمقابل في اقتضاء  هكحق، ببعض الحقوق هالا يمنع من تمتع المتعاقد مع

ذلك أن العقد الإداري عقد معاوضة على (حقه الأساس، لأنه يمثل العوض الذي يسعى إليه 
تتسبب  ضررعن أي والتعويض ، في التوازن المالي للعقد أيضاوحقه ، )الجانبين كما نعلم

نتناول في هذا ، ولهذا المبرم الإدارييتعلق بظروف تتعلق بالعقد  أو، المتعاقدة الإدارةفيه 
تعاقد في الحصول على ثمن وحق الم) الفصل الأول(نات المالية للعقد الإداري االباب الضم

 ).الفصل الثاني(د والتوازن المالي للعقدالعق
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  الفصل الأول

  ت المالية للعقد الإداريالضمانا
في مجال الصفقات والعقود الإدارية، باعتباره  جوهرياً  دوراً تؤدي الضمانات المالية     

لمصلحتها قصد تأمينها من الأخطاء التي تصدر من المقاول ، ومقررة ضمانا لجهة الإدارة
ا أثير على مبادئهن الإخلال بها وبإجراءاتها التتي من شأوال لمناقصة،المورد الفائز با أو

ندرس في هذا الفصل الكفالة كضمانه لمصلحة العامة، وخسارة المال العام وهدره، ولهذا 
 آلية وصندوق ضمان الصفقات ك ،)المبحث الثاني(أنواع الكفالات، )المبحث الأول(الإدارة

  ).المبحث الثالث(لتمويل العقد الإداري 
  ث الأولالمبح

  الإدارةلمصلحة  كآلية ضمان الكفالة 

للوقوف على دور الكفالة في ضمان المصلحة العامة التي تهدف الإدارة إلى     
  ).مطلب ثان( أهمية الكفالة في العقد الإداري) ولأمطلب (مفهوم الكفالة إحقاقها،نتطرق إلى

  المطلب الأول

  مفهوم الكفالة

 العقد وحماية أطراف ،ن الضمانات المالية هي وسائل قانونية لحماية المشروع ذاتهبمأ    
بدونه لأنه  ابحيث لا يمكن أن نتصور عقد إداري ،من الأهمية بمكانفإن هذا الضمان 

المتفق تنفيذ العقد بالشروط والمواصفات  يضمن ملاءة المتعامل المتعاقد معها على
 .)1(عليها

  الفرع الأول

  تعريف الكفالة

يكفل بمقتضاه شخص تنفيذ التزام عقد " :يه المدني الجزائري حكام القانونالكفالة طبقا لأ   
  )2."(ن يفي بهذا الالتزام إذا لم يف به المدين نفسهن يتعهد للدائن بأبأ

ي الكفالة المصرفية الت-القانون الإداري في مجال أي-لكن المقصود بالكفالة هنا        
  .خطاب الضمان مين أوتصدرها البنوك، وهي التعبير الشائع للتأ

                                                 
  .301سابق،صالمرجع الضمانات المشاريع الإنشائية العامة، : عبد الرؤوف جابر/د- 1
  .950ويقابلها في القانون المدني الأردني المادة .ي من القانون المدني الجزائر 644المادة - 2
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عقد الكفالة الشخصية ، إذ أن عن الكفالات الشخصية المصرفية تختلف الاتالكفف    
والأمثلة  )1("ى ذمة في المطالبة بتنفيذ التزاموهي ضم ذمة إل ."حكام القانون المدنييخضع لأ

  :على الكفالة الشخصية في المجال المصرفي متعددة منها
ين ففي هذه الحالة يلتزم كفالة شخص منحت له تسهيلات في الجاري، مدين بمبلغ مع-

الكفيل بالسداد إذا فشل المدين في سداد دينه، وهذا حسب العقد وما يتضمنه من شروط 
  .متعلقة بالدين والموقع من قبل المدين الكفيل

كفالة شخص على كمبيالة لأمر البنك، والمدين بها طرف آخر وفي هذا الحالة فإن - 
  .المدين للاستحقاق الكفيل ملزم بالدفع في حالة عدم سداد

تعهد شخص آخر لأحد المتعاقدين بوفاء ما تعهد به  :"وهي والكفالة الشخصية  
لآخر،ويطبق القانون المدني على الكفالات الشخصية، إذاً فهو ضم ذمة إلى ذمة في 
المطالبة بتنفيذ التزام أي تعهد من قبل شخص لأحد المتعاقدين بوفاء التزام تعهد به الآخر 

  ). 2(القانون المدني كما ذكرنا على الكفالة الشخصية ،ويطبق
له،عقارا أو  امملوك ئافإن الكفيل العيني هو من يقدم شي" : في حين أنه في الكفالة العينية  

وفي جميع الأحوال لا يكون الكفيل العيني ملتزماً  مالاً منقولاً رهناً لوفاء دين معين للغير،
  ). 3(ولكن ضامنا بالرهن الذي قدمه التزاماً شخصياً بضمان الدين،

أما الكفالة المصرفية أو التأمين الذي يقدمه المتعاقد مع الإدارة عند إبرامه للعقد   
  ):4(مايلي الإداري،فله أحكام أخرى تتمثل في

) المكفول(يكفل بمقتضاه مقاولاً ) الكفيل(تعهد خطي يصدره البنك" :فالكفالة المصرفية هي  
لدى استلام طلب خطي من  )المستفيد(تجاوز قيمة الكفالة لأمر جهة أخرىبدفع مبلغ لا ي

  ."ورغم أية معارضة من المكفول -حسب شروط الكفالة-المستفيد خلال مدة صلاحية الكفالة
من هذا التعريف، يتضح لنا أن البنوك تتعامل بالكفالات المصرفية غير المشروطة، والتي   

  ).1"(كفالات عند الطلب"تدفع عند أول طلب خطي وتدعى 

                                                 
  .98ص ،سابقالمرجع ال، العقد الإداري: محمد فؤاد عبد الباسط/ د -1

لا يجوز للدائن أن يرجع على " :من القانون المدني الجزائري660ولقد أشارت المادة .من القانون المدني الجزائري644المادة -  2
ويجب على الكفيل  بعد أن يجرد المدين من أمواله ولا يجوز له أن ينفذ على أموال الكفيل إلا .على المدينل وحده إلا بعد رجوعه الكفي

  ."في هذه الحالة أن يتمسك بهذا الحق
  .359ص ،سابقالمرجع ال ،العامة ضمانات المشاريع الإنشائية :عبد الرؤوف جابر/د- 3
  .514، ص1980، مصر، طبعة ثقافة الجامعيةالتجاري، مؤسسة الالقانون : مصطفى كمال طه/ د- 4
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يتم تعليق دفعها على تحقق حادث فعلي، أي انجاز : أما الكفالات المشروطة فهي التي  
فعلي للمشروع مثلا، توريد فعلي للبضائع تركيب فعلي للمصنع أو تجهيزات معينة للإدارة 

  . الخ...المتعاقدة
ي غنى عنها، ولهذا نجد فاشتراط مثل هذه الشروط يدخل البنك في متاهات ومشاكل هو ف-

  .البنوك قلّما تتعامل بهذا النوع من الكفالات المشروطة
لكن إذا نصت الكفالة على ضرورة تقديم مستندات معينة مرفقة بمطلب المستفيد الخطي -

بالدفع، فإن تقديم هذه المستندات لا تعتبر بذلك كفالات مشروطة بل تبقى كفالات عادية 
  ).2)(كفالات عند الطلب(
وليتحاشى البنك أية مشكلات قد تنشا عند تقديم هذه المستندات من قبل المستفيد للمطالبة   

  :بالدفع يتعين توافر الترتيبات التالية
  .أن ينص عقد الكفالة على هذه المستندات بدقة ووضوح-     
  .أن تحدد الجهة التي تصدر هذه المستندات وتوقيعها بدقة-    

المعدل والمتمم المتعلق بتقنين  10/236أن المرسوم الرئاسي وجدير بالملاحظة،   
الصفقات العمومية الجزائري لم يعرف الكفالات أو التأمينات، بل نص عليها ضمن الشروط 

  ).3(التي يجب أن تتوفر في التعهدات
فاستوجب أن تكون كفالة التعهد ضمن العرض التقني، إذ نص في الفقرة الأولى من    

كفالة تعهد تفوق واحد : "... المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  51المادة 
  ..".في مبلغ العرض ) %1(بالمئة

كما أن المشرع المصري من جهته لم يعط تعريفا للكفالة أو التأمين الذي يقدم في    
يجب أن يؤدى مع كل "التعهدات أو العروض، إذ جاء في قانون المناقصات والمزايدات 

من القيمة %2ن مؤقت تحدد الجهة الإدارية مبلغه ضمن شروط الإعلان بما لا يتجاوز تامي
  ).4..."(التقديرية ويستبعد كل عطاء غير مصحوب بكامل هذا المبلغ 

                                                                                                                                                         
1
  .360سابق صالمرجع ال ،ضمانات المشاريع الإنشائية العامة : عبد الرؤوف جابر/ د -  

  .360 نفس المرجع ،ص - 2
المتعلق بالصفقات 13/03والمرسوم الرئاسي  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  236/ 10من المرسوم الرئاسي51المادة - 3
مقال منشور بمجلة .لية حمايتها آظام القانوني للصفقات العمومية و الن: فيصل نسيغة. انظر أيضا أو  .2013لسنة 02ج ر لعمومية ا

  .119العدد الخامس بجامعة محمد خيضر بسكرة ،ص.الاجتهاد القضائي 
  .38ص المرجع السابق، ،ةالعقود الإداري ،قواعد وإجراءات تنظم المناقصات والمزايدات :محمود أنور حمادة/ د 4
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في العقود الإدارية، ولذلك قضى القضاء الإداري المصري ) الكفالة(ونظراً لأهمية التأمين    
، غير أنه لم يعرف الكفالة أو التامين في )فالة ابتدائيةأو ك(بلزوم تضمين العطاء تأميناً 

وحيث أن المستفاد : " ... مجال العقود الإدارية، إذ قضت المحكمة الإدارية المصرية بأنه
من النصوص السالفة أن المشرع أوجب على الجهة الإدارية استبعاد العطاءات غير 

صريح، فإنه لا يلتفت إلى العطاء  المصحوبة بالتأمين المؤقت كاملة وعبر عن ذلك بنص
غير المصحوب بالتأمين المؤقت كاملا، وقد استهدف المشرع بذلك تحقيق الصالح العام 
لضمان جدية العطاءات المقدمة للجهة الإدارية في المناقصات، ومن ثم فإن الإخلال بهذا 

نما يؤدي إلى إ –مين المؤقت كاملاإلى أن قبول عطاء غير مصحوب بالتأوبالنظر  - الحكم
  ).1"(الإخلال بمبدأ المساواة بين أصحاب العطاءات، وهو أمر غير جائز قانونا 

،هو قيمة يضمن   La cautionnement provisoire)الكفالة الابتدائية (والتامين المؤقت   
بها العارض عرضه ويخصصها لمصلحة الإدارة، وذلك ضمان لجدية العروض،وتأييد 

  ).2(مات الناتجة عن تقديمه لهذا العرض والمستندة على إرادته المنفردةلحسن تنفيذ الالتزا
مين المؤقت بل اشترط فقط وجوب تضمين التعهدات  ما في فرنسا، لم يعرف المشرع التأأ    

، غير انه أحال إلى دفاتر الشروط لتحديد 1882تأميناً مؤقتاً، وقد تبنى ذلك في مرسوم 
  .تطبيق هذه الطريقة

حدد المرسوم السالف الذكر طريقة إيداع هذه التأمينات، فأشار إلى أنها تدفع أو كما    
تودع في الصندوق المخصص لذلك في الإدارة المعنية، حيث ترد إلى مودعيها بعد انتهاء 

المؤرخ  59/167عملية المناقصة وإرسائها على احد المتنافسين؛ لكن بصدور المرسوم رقم 
نظام التأمينات المؤقتة نهائيا وأبقى على نظام التأمينات الذي ألغى  7/1/1959في 

إلى تزايد الاعتماد على -كما يري الأستاذ مهند مختار نوح -، وهذا راجع )3(النهائية
إجراءات التعاقد التي تتعدد فيها معايير اختيار المتعاقد، مما جعل المصلحة المتعاقدة تهتم 

لضمانات المالية، وبالتالي فضمان جدية العرض أصبح بالضمانات الفنية والمهنية أكثر من ا

                                                 
  . 31/3/1990جلسة . ق 29لسنة  3174طعن رقم  ،حكم المحكمة الإدارية المصرية - 1
قانون : فوزي صلاح الدين/ وانظر أيضا د .570ص ،سابقالمرجع ال ،لإيجاب والقبول في العقد الإداريا: مهند مختار نوح/ د- 2

  .165ص ،2006دار النهضة العربية القاهرة، طبعة -العملية والحلول القانونية المشاكل-1998لسنة 89قصات والمزايدات رقم المنا
3
  -A.  Délaubadére  .Y. Goudemet et F.Moderne :Traite de droit  administratif ,t1, op, cit, p710. 
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يستند إلى المكانة التجارية والفنية للعارض، لا على مقدار ما يودعه العارض لدى صندوق 
 ).1...(من مبالغ مالية–المتعلق بالتأمينات أو الكفالات -الإدارة 

  الفرع الثاني

  خصائص الكفالة

 هاتبين أن ،دني الجزائرينون المقامن ال 644المادة  ء فيمثلما جا فالةعقد الك بعد ما عرفنا   
ولا يشترط إذن رضا المدين وموافقته بل يمكن أن  ،والدائن دون المدين لعقد يتم بين الكفي

، ورغم ذلك فالمدين له دور هام في وجود الكفالة حيث م الكفالة دون علمه ورغم معارضتهتت
ليوفر له الثقة والائتمان لدى م هذا المدين لدائنه، و ليضمن التزا هذا الكفيل ما تبرّع إلا

  ).2(دائنه
على التزام أصلي وتعمل على ضمان الوفاء به لأن الكفالة  كزتر ت ويتبين أيضا أن الكفالة  

. الوفاء بالتزام الأصلي إذا لم يف به المدينترتب التزاما شخصيا في ذمّة الكفيل محله 
 بل وفي وصحّته وبطلانه، لمدين الأصلي في وجوده وانقضائهفالتزام الكفيل تابع لالتزام ا

 :  له المميزة خصائصال أوصافه أيضا وبعد التذكير بمفهوم الكفالة وعقد الكفالة، نتعرف على
جرد تطابق مأي ب نعقد بمجرد التراضي بين الدائن والكفيلي ،عقد الكفالة عقد رضائي :أولا

هذا عكس ما نصت عليه التشريعات و  شكل خاص، ولا يشترط فيه أي إرادتي كل منهما،
رتب يشكل معين حتى  الأخرى كالتشريع السويسري الذي يشترط أن يكون عقد الكفالة في

ترطا في عقد الكفالة أي شكل الجزائري فلم يشالمصري و : أما المشرعان ،آثارا قانونية
كفالة بما يقوم مقام الكتابة غير أنه يجوز إثبات ال، خاص،وإنما اشترطا الكتابة للإثبات فقط

 .)3(أو إذا وجد مانع لسند الكتابي،في حالة عدم وجود ا واليمين والبينة كالإقرار
مان الوفاء بالدين ملزم بض ذا الأخيرعقد الكفالة عقد ملزم لجانب واحد هو الكفيل، فه: ثانيا

فالة ملزما لجانبين لكن من جهة أخرى يمكن أن يكون عقد الك .إذا لم يف به المدين الأصلي
ن مقابلا للكفيل فإن عقد غير أنه إذا قدم المديدائن مقابلا للكفيل نظير كفالته،إذا ما قدم ال

 .ملزما لجانب واحد لأن المدين ليس طرفا في العقد يبقى الكفالة
بالنسبة للكفيل، لأن الكفيل يلتزم  ةتبرعي ، فهيعقد الكفالة عقد تبرعي ومعاوضة :ثالثا

                                                 
  .573، صالسابق المرجع الإيجاب والقبول في العقد الإداري، :مهند مختار نوح/ د - 1
  .25.، صالسابق المرجع ،1ج الواضح في شرح القانون المدني الجزائري،: محمد صبري السعدي/د راجع - 2
  .الجزائري من القانون المدني645والمادة  636انظر المادة  - 3
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لكن  . ء بالدين عن المدين إن لم يستطع هذا الأخير الوفاء به، وهذا الالتزام دون مقابلبالوفا
لته سواء من عقد الكفالة هذا يمكن أن يكون عقد معاوضة بالنسبة للكفيل إن تلقى مقابلا لكفا

ن هذا الأخير لأ ،عقد معاوضة بالنسبة للدائنكما أن عقد الكفالة  ،الدائن أو من المدين
 .الذي يضمن له الدين الأصلي إن لم يف به المدين الكفيلمن على ضمان تحصل 

ن وجود التزام أصلي بين الدائن فلقيام عقد الكفالة لا بد م، عقد الكفالة عقد تبعي :اعراب
  .الانقضاءالالتزام الأصلي من حيث الصحة و  لهذا فعقد الكفالة يتبعوالمدين، و 

ه يضمن وفاء المدين بالدين فهو تأمين للدائن لكي لأن ،ضمان دعقد الكفالة عق: خامسا 
 .عن الوفاء بالتزامه ين في حالة امتناع هذا الأخيرحقه من المد يستوفي

أي أن  ذمة الكفيل تضاف إلى ذمة المدين،يمتاز عقد الكفالة بالطابع الشخصي لأن كما   
لشخصي يميزها عن هذا الطابع او  ،ه العام إلى الضمان العام للمدينالكفيل يضم ضمان

لا نا لضمان الوفاء بدين المدين، و الكفالة العينية التي يقدم فيها الكفيل العيني مالا معي
  .)1(ينيضمن بهذا الدين إلا في حدود المبلغ الذي قدمه كتأم

وبما أن الكفالة ضمان للوفاء بالتزام يقع على ذمة المكفول لفائدة الدائن، فإن أحكامها   
كان الالتزام ناشئ عن عقد من عقود القانون الخاص أو عقد إداري، ذلك أن متطابقة سواء 

الكفالة تصدر في هذا الأخير عن شخص من أشخاص القانون الخاص وهو البنك، وبالتالي 
  .فلا تتغير طبيعتها حتى وإن كان المستفيد شخص من أشخاص القانون العام

  :المطلب الثاني 

  أطراف الكفالة وأهميتها

عد معرفة ماهية الكفالة وخصائصها نتطرق في هذا المطلب إلى الأطراف المكونة ب    
  ).الفرع الثاني(وأهمية الكفالة) الفرع الأول(للكفالة

  الفرع الأول

  أطراف الكفالة

أو البائع  بعطاء لتنفيذ المشروع أو للتموين ببعض المواد، لفائدة  الإدارة  المقاول يتقدم     
هذه الأخيرة المتعهد بتقديم كفالة تضمن تنفيذ شروط التعهد إذا ما رست  المتعاقدة، فتلزم

عليه الصفقة؛ حيث أن رسو الصفقة على أحد المتقدمين بالعطاءات، يؤدي إلى وجود عقد 
بينه وبين الإدارة صاحبة المشروع والتي عادة ما تطلب كفالة تضمن حسن التنفيذ، ويقدمها 

                                                 
  .61، صسابقالمرجع ال ،الشخصية والعينيةالتأمينات  :رمضان أبو السعود/ د - 1
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فالتقدم للعطاء . بدلاً عن كفالة التعهد المرفقة بالعطاء –مونالمقاول أو الم–صاحب العطاء 
يلجأ إلى البنك لاستصدار الكفالات المطلوبة، وفي حالة موافقة البنك على ذلك ينشأ عقد 

  ).1(بين البنك والمتعهد
  :وكما هو الأمر في القانون الخاص، فإن للكفالة في القانون الإداري أطرافا ثلاثة هي   
   :المكفول-1

بتنفيذ ) المستفيد(، تجاه طرف آخر)التأمين(وهو الطرف الذي يكفله البنك بموجب الكفالة    
التزاماته الناشئة عن العقد المبرم بينه وبين المستفيد؛ ويصدر البنك الكفالة بطلب منه وعلى 

يجدر بنا التذكر بأن الكفالة تعتبر مستندا منفصلا ومستقلا عن أية عقود  مسؤوليته، و
  .مبرمة بين المكفول والمستفيد

  : الكفيل-2

وذلك بناءً على طلب  )المستفيد(وهو البنك الذي يصدر الكفالة لصالح طرف آخر  
المكفول، وتنحصر مسؤولية الكفيل تجاه المستفيد بالحد الأقصى لقيمة الكفالة، وهو ملتزم 

ويظهر جليا ). 2(ابالدفع عند طلب المستفيد بذلك، ضمن شروط الكفالة وضمن صلاحياته
هنا أن لدفع الكفالات مخاطر عالية، ولاجتناب الآثار السلبية لهذه المخاطر ما أمكن يقوم 

  :البنك بإتمام مايلي
التيقن من أن المكفول في وضع مالي جيد وله سمعة تجارية جيدة، إلى جانب التأكد من -

المستفيد، حسب الشروط المبرمة  خبرة المقاول والكفاءة التي تؤهله بأن يفي بالتزاماته تجاه
 .بينهما

 .الحصول على التأمين النقدي، والضمانات المناسبة لمواجهة أخطار دفع الكفالات-
التأكد من الحصول على توقيع المقاول على طلب إصدار الكفالة وعلى الشروط العامة -

حساب المقاول  للكفالات، والتي بموجبها يصدر البنك الكفالة، ويتم تفويضه بالقيد على
والكفلاء في حالة وجودهم، بأية مبالغ قد يدفعها البنك نتيجة إصدار الكفالات، أذا رأى البنك 

 ).3(أن ذلك مناسب، ودون أن يتحمل أية مسؤولية نتيجة لذلك

                                                 
  . 361سابق ص المرجع ال، الإنشائية العامة مانات المشاريعض: عبد الرؤوف جابر/ د - 1
  .362،المرجع نفسه: عبد الرؤوف جابر/ د - 2
 :رمضان أبو السعود/ وانظر أيضا د. 362، صالسابقالمرجع  ،ضمانات المشاريع الإنشائية العامة: عبد الرؤوف جابر/ د -  3

  61ص ،سابقالمرجع ال، التأمينات الشخصية والعينية
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  :المستفيد  -3

كحد  –ر الكفيل ملتزما تجاهه بدفع مبلغوهو الطرف الذي تصدر الكفالة لمصلحته، ويعتب   
ويتعين  ،في الكفالة، وخلال مدة صلاحيتها بحسب  الشروط المقررة–ى  بقيمة الكفالة أقص

أي جهة (أن يأخذ في الحسبان ما إذا كان المستفيد مؤسسة عمومية)الكفيل( على البنك
أو مؤسسة خاصة، حيث أن نسبة مخاطر دفع الكفالة عالية جداً إذا كان المستفيد ) عمومية

دة ما يطلب دفع الكفالة في حالة نشوب نزاع بينه وبين المكفول، ، وهو عا)1(من الخواص
وذلك لعدم وجود ضوابط أو إجراءات تحد من إساءته لاستعمال حقه في المطالبة بدفع 

من  %100الكفالة، وفي هذه الحالة على البنك أن يستوفي من المكفول تأمينا نقديا بنسبة 
ف ذلك، وعلى النقيض ما إذا كان المستفيد مؤسسة قيمة الكفالة ما لم يتم الاتفاق على خلا

  ).2(عامة أو جهة حكومية، فإنه يفترض فيها عدم إساءة استعمال حقها في المطالبة بالدفع
  :ها تتجلى في مايليوص العلاقة بين أطراف الكفالة فإنأما بخص 

التزام  توضح بجلاء ،فإن صيغة الكفالة التي يصدرها البنك والموجهة إلى المستفيد-أ
البنك المستقل عن أي التزام آخر تجاه المستفيد بدفع قيمة الكفالة بالرغم من معارضة 
المكفول، أي التزام البنك تجاه المستفيد بالدفع حسب نص الكفالة مع عدم احتجاج 

  . المكفول بأنه قد وفى بالتزامه
أو مصاريف أو  يلتزم المكفول تجاه البنك الذي يضمنه، بأن يعوضه بأية نفقات -بـ 

ويتم تثبيت هذا الالتزام بموجب وثائق يوقعها المكفول  دفعات يتم دفعها من قبل البنك،
  .وهذا في نظرنا يؤكد الطابق الشكلي للكفالة

علاقة المكفول بالمستفيد مستقلة عن علاقته بالبنك، وأن الكفالة المصرفية هي سند  -جـ 
  ).3(المستفيدمستقل عن أية عقود مبرمة بين المكفول و 

  الفرع الثاني 

  أهمية  الكفالة

في ميدان الصفقات العمومية هي ضمان )التأمينات(لعل من المؤكد أن الكفالات   
للمصلحة المتعاقدة، يؤمنها من المخاطر التي قد تصدر من المتعامل المتعاقد معها سواء 

                                                 
  .أو الأفراد هنا المؤسسات الخاصة،ص ويقصد بالخوا - 1
  .362ص  ،نفسهمرجع ال ،ضمانات المشاريع الإنشائية العامة :عبد الرؤوف جابر/ د - 2
  .362ضمانات المشاريع الإنشائية العامة ،المرجع السابق،ص: عبد الرؤوف جابر - 3
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وعرقلة المرفق العام عن أداء من إهدار المال العام،  ما قد نجم عنهكان مقاولاً أو مورداً  و 
  ).1(مهامه بانتظام واطراد

كما أنها ضمان لملاءة المقاول أو المورد الذي سيتعاقد مع الإدارة عند مواجهة  -
المسؤوليات التي قد تتعرض لها بسبب إخلاله بالتنفيذ وهو مبلغ مالي محدد بنسبة 

أو من قيمة العطاء، وقد جرت العادة  كلفة التقديرية للعملية المطروحةمعينة،سواء كان من ال
  ).2(، أو أن يبين في إعلان الصفقة )التامين ( أن يوضح دفتر الشروط  قيمة الكفالة

أنه قابل للتحصيل مباشرة عند إخلال المورد أو المقاول بالتزاماته المحددة بالعطاء أو  -
الة أو التأمين إما أن ، والكف)3(إخلاله بتنفيذ الأعمال التي وقعت عند حدوث الخطأ منه

 -قدمة، أو تأمين الأموال المحتجزةيكون ابتدائيا أو نهائيا، كما أن هناك تأمينا للدفعة الم
ولكل من هذه التأمينات هدفه الذي هو تحقيق انضباط المورد أو  –بالنسبة للإنشاءات

ناقصة أو بعد المقاول وضمان تقيده بالالتزامات الملقاة على عاتقه سواء قبل البت في الم
  .انعقاد العقد وشروعه في تنفيذه

بمجرد أن ) المتعاقدة الإدارة(ون هذه الكفالات متوفرة للمستفيدوجرت العادة على أن تك -
حيث لا تكون مشروطة ، )4(يخل المتعاقد بالتزاماته تجاهها، دون حاجة للجوء إلى القضاء

  . لعطاء أو مدة أطول من ذلك بقليلكما أنها ترتبط زمنيا بمدة صلاحية ا عادة بأي شرط،
وانطلاقا من الأهمية البالغة لهذه الكفالات أو التأمينات في مجال العقود الإدارية، فإن -

التشريعات تكفلت بتنظيمها بالتفصيل، وذلك بموجب قوانين المناقصات والمزايدات،وفي 

                                                 
ات المطلوبة، التأخر تنفيذه دون احترام الشروط والمواصف ، أوعامل المتعاقد، عدم تنفيذ العقدالمخاطر التي قد تصدر عن المت من- 1

بسبب المتعاقد والتي يتعين على  طر تتعرض لها الإدارة المتعاقدةوهي مخا...الإداري في الآجال المتفق عليها في العقدفي التنفيذ 
قانون المناقصات والمزايدات : فوزيصلاح الدين /دفي هذا الصدد أنظر  .يجنبها هذه المخاطر على ضمانمنه الإدارة أن تتحصل 

  .164ص  ،2012 مشاكل العملية والحلول القانونية، دار النهضة العربية، مصر،ال 1998لسنة  89رقم 
والتي  46نه أوردها في نص المادة أالصفقات العمومية الجزائري نص على إلزامية كفالة التعهد، غير  قنينأن ت ونشير هنا إلى - 2

وهي في نظرنا ..." إلزامية كفالة التعهد،إذا اقتضى الأمر ذلك -:...أن يحتوي إعلان المناقصة على البيانات الآتية  يجب" جاء فيها 
ن ذكر الكفالة في أعبارة تحمل التخيير، فالإدارة ليست ملزمة بإدراج الكفالة في الإعلان إلا إذا اقتضى الأمر ذلك وهذا يوحي ب

  . الإعلان ليس إلزاميا كأصل عام
كلية الحقوق جامعة  ،ري وأثرها في تسيير المرفق العام، رسالة دكتوراهغرامة التأخير في العقد الإدا: نصر الدين محمد بشير/ د - 3

  . 298،ص 1998 ،القاهرة
 09/5/1959، ق4لسنة  288وطعن . 14/03/1964. ق8لسنة  1386رقم  ن، طعالمحكمة الإدارية العليا المصريةحكم  -  4
  .98، صسابقالمرجع ال، العقد الإداري: فؤاد عبد الباسطمحمد / د مع التعليق انظر.
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إذ أشار لهذه التأمينات في  ،وهو ما قام به المشرع المصري اللوائح التنفيذية لهذه القوانين،
  ).1(القانون الخاص بالمناقصات والمزايدات، ولائحته التنفيذية

والمشرع البحريني من جهته، خصص بعض المواد في قانون تنظيم المناقصات    
من  40،  39،  38،  28والمشتريات وتتعلق بالتأمينات الابتدائية والنهائية، والمواد هي 

من اللائحة التنفيذية  77، 76،  75،  74،  73ذكر، وكذلك المواد القانون السالف ال
  ).2(للقانون

 

 

 

 

 

 

 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                 
، 70،  31، وأشارت المواد 1998لسنة  89من القانون رقم  ،20، 19،  17لقد تكلم المشرع المصري عن التأمينات في المواد  -  1

  .، من اللائحة التنفيذية 95،  94 ، 84،  73،  72
  .188ص المرجع السابق، ،العقود الإدارية: عةاحمد محمود جم/ انظر د -
  . 190، سابقالمرجع ال ،ضمانات العقد الإداري: الحمادي  مال االله جعفر عبد المالك/ د - 2
المتعلق  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  - 51والمشرع الفرعي الجزائري أشار في المادة  -

  .)كفالة التعهد( إلى الكفالة  –ة عموميبالصفقات ال
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  :المبحث الثاني

  أنــــواع الكــــــفالات

بعد معرفة معنى الكفالات ودورها في مجال العقود الإدارية، يتعين علينا معرفة أنواع   
وكفالة حسن ) مطلب الأول ال( لتعهدفي هذا المبحث إلى كفالة ا الكفالات، حيث نتطرق

  ). المطلب الثالث(وكفالة رد التسبيقات) لب الثاني المط( التنفيذ
  المطلب الأول

  كـــــفالة التـــــعهد

الفرع (، كيفية تسديدها)ولالفرع الأ(نتعرض في هذا المطلب إلى مفهوم كفالة التعهد  
  ).الفرع الرابع(إيداع كفالة التعهد وآثار عدم ) الفرع الثالث(، كيفية حسابها)الثاني

  الفرع الأول

  مفهوم كفالة التعهد وتكييفها القانوني

  . نتطرق في هذا الفرع إلى مفهوم كفالة التعهد وتكييفها القانوني   
  La caution provisoire):التامين المؤقت(مفهوم كفالة التعهد : أولا 

الإدارة، وذلك ضمان لجدية لحة هي قيمة يضمّنها العارض عرضه، ويخصصها لمص  
والمستندة على إرادته ) 1(، وتأييدا لحسن تنفيذه الناتج عن تقديمه لهذا العرض)التعهد(العرض
  .المنفردة

فلقد اختلف الفقهاء في إعطاء صيغة موحدة لكفالة التعهد، فبعضهم يسميها التأمين   
هناك من سماها التأمينات الأولية الابتدائي، وآخرون يطلقون عليها لفظ التامين المؤقت، و 

والتشريعات بدورها اختلفت حول تسميتها، حيث  .وآخرون يسمونها كفالة الدخول للعطاء
من جهته سماها أطلق عليها المشرع الفرعي الجزائري اسم كفالة التعهد، والمشرع المصري 

  ).2(الخ ...التأمين الابتدائي
واحد، وهذا لا يغير في ميات فأن المسمى ومهما يكن من أمر، بخصوص تعدد المس   

ن هذه المسميات رغم تعددها فإنها تصب في معنى واحد وهو التأمين الذي يرفق المعنى، وأ
                                                 

ات المعتمد عليها في وهذا بسبب تعدد التشريع ،من تعدد تسميات التعهد الذي يقدمه المترشح للصفقة أو العقد الإداري انطلاقا - 1
  .العرض  ىتارة أخر و ، فلا ضير في أن نسميه تارة العطاء أو التعهد هذه الدراسة

: عبد الفتاح صبري أبو الليل/ د. 264سابق، صالمرجع ال، الأسس العامة للعقود الإدارية: يالطماو سليمان محمد / دأنظر  - 2
مهند / وكذلك د. 217ص  .1993، رسالة دكتوراه جامعة طنطا –ارنة دراسة مق –والتطبيقأساليب التعاقد الإداري بين النظرية 

  .570سابق ، صلامرجع الداري، الإيجاب والقبول في العقد الإ: مختار نوح
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بالعرض ويكون سببا في قبوله والنظر فيه، والتأمين معين لمرحلة محددة وهي فتح 
  .المظاريف وقبول العروض

  التكييف القانون لكفالة التعهد : ثانيا 

منا لمعرفة التكييف القانوني لكفالة التعهد أو التأمين المؤقت وذلك بالاعتماد على  سعياً   
أن من المقرر في العقود : " ...موقف القضاء الإداري ؛ فأن القاضي الإداري المصري رأى

أن  –التي هي مجالات القانون العام التي تختلف عن مجالات القانون الخاص  –الإدارية 
لابتدائي ضمان لتنفيذ التعاقد على النحو المتفق عليه في الشروط الخاصة التأمين ا

من القانون المدني  103بالمناقصة، وليست له صفة العربون المنصوص عليها في المادة 
فالعربون هو مبلغ من المال يدفع من قبل احد المتعاقدين تمهيدا لإبرام عقد ... المصري 

ن عن إتمام العقد فقده، وإذا كان العدول من الطرف الآخر معين، فإذا عدل من دفع العربو 
جهة الإدارة عندما  رد العربون ومثله، وبذلك يختلف العربون عن التأمين الابتدائي، في أن

  ) .1..."(ما هو فقط دون إضافة أي مبلغ آخرمين الابتدائي ترده كترد مبلغ التأ
وهذا لا يستقيم مع مفهوم ) نفيذ التعاقدضمان ت(لحكم السالف الذكر قد تضمن عبارةإن ا  

التأمين الابتدائي، الذي يقدم مع العطاء لضمان جديته وليس لضمان التنفيذ، حيث أن هذا 
الأخير يقدم بعد إرساء الصفقة أو المناقصة، ويختلف عن التأمين الابتدائي في مبلغه 

  .رحلة إيداع العطاءاتوغايته والذي يرفق بالعطاء في مرحلة تسبق إبرام العقد وهي م
هي مبلغ مالي يخصصه مقدم : " في حين أن فريقاً آخر من الفقه يعتبر أن كفالة التعهد  

، ولهذا فإن )2"(العطاء، لمصلحة الإدارة ضمانا لجدية العطاء وتعبيرا عن ملاءته المالية 
من قيمة المناقصة  كفالة التعهد مبلغ من المال تحدد قيمته القوانين واللوائح سواء كان محددا

أو العقد الإداري، أو محدداً من قبل الإدارة للمشروع، يقدمه المتعهد نقدا أو بواسطة شيك أو 
خطاب ضمان من طرف البنك، ويتم إرفاقه بالعرض المقدم حتى يتسنى للجهة المتعاقدة 

دارية ويحق للجهة الإ). 3(التأكد من جدية المتعاقد معها في المناقصة وملاءته المالية
  . المتعاقدة أن تقوم بمصادرة هذه الكفالة إذا ما نجم إخلال من طرف المتعاقد معها بالتزاماته

                                                 
العقود : احمد محمود جمعة/ د. 11/1/1959 ق جلسة 11، لسنة  735حكم محكمة القضاء الإداري المصرية في القضية رقم  - 1

  . 188، ص سابقالمرجع ال، الإدارية
  . 266، ص  2005، طبعة ود التوريد بين النظرية والتطبيق، د د نعق: عاطف سعدي محمد/ د - 2
  .196سابق ،صالمرجع ال، ضمانات العقد الإداري: عفر عبد المالك الحماديال االله جم - 3
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  خصائص كفالة التعهد: ثالثا

  :وتتميز كفالة التعهد بخصائص تتمثل في الآتي   
أنها مبلغ مالي،  يتم تحديده إما برقم محدد أو بنسبة محددة من قيمة العطاء المقدم -1

 .اقصة أو القيمة التقديرية لهافي المن
  . أن ترفق كفالة التعهد بالعرض الفني لأنها سبب من أسباب قبوله -2
مين في صورة نقدية أو شيك مصدق عليه من البنك الذي أصدره أو التأ قد يكون - 3

  .خطاب ضمان
  ).1(أن المصلحة المتعاقدة تستطيع مصادرة الكفالة إذا أخل المتعاقد بالتزاماته -4

وتختلف التشريعات في الطرق المعتمدة في تحديد مبلغ كفالة التعهد، فمنها ما يحدده   
  . بنسبة من الكلفة التقديرية للعملية موضوع المناقصة،ومنها ما يحدده بنسبة من قيمة العرض

 51من قيمة العرض، إذ جاء في المادة ) %1(تفوق فالمشرع الفرعي الجزائري حدده بقيمة  
كفالة التعهد تفوق واحد في المئة :" المعدل والمتمم بأن 10/236وم الرئاسي من المرس

  ...".من قيمة العرض فيمل يخص صفقات الأشغال العامة ) 1%(
وبدوره أوجب المشرع المصري تأدية تأمين ابتدائي مع كل عطاء، ويجب أن لا يتجاوز   
  ).2(مل هذا المبلغمن القيمة التقديرية ويستبعد كل عطاء غير مصحوب بكا 2%
على أن     %20وفي الولايات المتحدة الأمريكية قُدرت قيمة كفالة التعهد بنسبة لا تقل عن   
في المملكة العربية السعودية تتراوح قيمة هذه الكفالة مابين تتجاوز ثلاثة ملايين دولار، و لا 
 %5لمتحدة لا تقل عن من قيمة العطاء، وقيمة هذه الكفالة في الإمارات العربية ا %2و1

  ).3(من قيمة العطاء%3من قيمة العطاء، وفي لبنان 
نه كلما كانت نسبة الكفالة عالية كلما كان ذلك أحوط واضمن للمصلحة ولذلك نلاحظ أ    

 .المتعاقدة في تقييد المتعاقد معها وضمان جديته وملاءته
 
  

                                                 
  . 573ص ،سابقالمرجع ال، لإيجاب والقبول في العقد الإداريا: مهند محتار نوح/ د - 1
للعقد الأسس العامة : سليمان محمد الطماوي/ انظر د. 1998لسنة  89من قانون المناقصات والمزايدات المصري رقم  17المادة -  2

  .ا ذلكمن قيمة العطاء فيما عد %1منه قيمة  19في المادة 1983المصري لسنة حدد قانون  قدو . 264سابق، صالمرجع ال، الإداري
  .206، ص سابقالمرجع ال ضمانات العقد الإداري، :ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ د - 3
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  الإعفاء من الكفالة :رابعا

بإعفاء بعض الجهات من إرفاق عروضها بكفالة عات قد تقوم بعض التشري وأيضا  
، غير أن المشرع الفرعي الجزائري لم ينص على مثل هذا، فلو أمعنا )تأمين ابتدائي(تعهد

التي تحدد البيانات المنصوص عليها في المناقصة والتي يجب - 51النظر في المادة 
أن ترفق عرضها بكفالة إعفاء لأي جهة من  نجدها تخلو من -في العرض المقدم توفرها

التعهد إذا ما أرادت الدخول في مناقصة مع المصلحة المتعاقدة، وهذا من شأنه أن يجعل 
المساواة، فلا يكون لأي مترشح مزية يحرم منها  مكافة المتقدمين للصفقات العمومية على قد

ظيم الصفقات تن ماكرسه نغيره، ولأن هذا يعتبر خرقا لمبدأ المساواة وحرية المنافسة الذي
  ).1(العمومية

وعلى العكس من ذلك  بالنسبة لمصر، فقد نص المشرع في قانون المناقصات والمزايدات   
على إعفاء الهيئات العامة وشركات القطاع العام، والجمعيات ذات النفع العام والجمعيات 

جواز قيام السلطة من التامين المؤقت والنهائي؛ إضافة إلى  -المشهرة وفق للقانون-التعاونية 
بإعفاء الشركات المحتكرة من إيداع التامين المؤقت  -وبعد موافقة لجنة البت-المختصة

  ).  2(والنهائي إذا ما طلبت ذلك في عرضها، ويشترط أن يكون قرار الإعفاء مسبقا
تثناءات نه لم يورد هذه الاسصات والمزايدات المصري الجديد، فإأما في القانون المناق   
، وهذا الاتجاه هو )3(مين الابتدائي، وعليه صارت ملزمة بدفعهسابقة على حكم دفع التأال

الصحيح والأولى بالإتباع، لأنه يحقق مبدأ المساواة، كما منح القانون لجهة الإدارة سبلا 
فلها  –من مؤسسات الدولة –أخرى للتعاقد مع إي جهة أو مؤسسة إدارية تابعة للقطاع العام

مثلا إذا توفرت شروطه، وبما أن الجدية مفترضة في هذه ) الاتفاق المباشر(اضيأسلوب التر 
  ).أو التامين الابتدائي(الجهات فيمكن إبرام الإداري دون اللجوء إلى دفع كفالة التعهد

أما إذا اشتركت هذه المؤسسات في مناقصة فإنها يجب أن تتساوى مع باقي   
فتلتزم بدفع الكفالة كغيرها من . اة وتكافؤ الفرصالمترشحين،وهذا إعمالا لمبدأ المساو 

المترشحين، والسبب ينسحب على الشركات المحتكرة أيضا، ولأن الإدارة يمكنها أن تتعاقد 

                                                 
المتعلق بالصفقات 13/03المرسوم الرئاسي و  12/23مم بالمرسوم الرئاسي المعدل والمت 10/236المرسوم الرئاسي  من 3المادة  - 1

  .118ص  ،سابقالمرجع ال ،ت العمومية في الجزائرالصفقا: عمار بوضياف/ د أنظر أوفى حول هذه النقطة شرحل.العمومية 
  .الخاص بالمناقصات والمزايدات المصري 1983لسنة  09من قانون رقم  21دة الما - 2
  .الخاص بالمناقصات والمزايدات المصري 1998لسنة  89م قمن القانون ر   17دة الما - 3
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التالي لا تدفع   كفالة التعهد معها بأسلوب الاتفاق المباشر دون إتباع أسلوب المناقصة، وب
نه ليس للإدارة ن الشركات العامة، كما أا النوع من الجدية والملاءة  مفترضة في هذلأ

المتعاقدة إلا اللجوء إلى الحلول التوافقية في حالة عدم تنفيذ الشركات المحتكرة للإلتزاماتها 
  ).1(وهذا لتفادي الخسارة وتأثر المصلحة العامة

ومن هنا وجب إيجاد حل للشركات المحتكرة حتى لا تتحكم في الأسعار، وتفرض طلباتها    
وطها على المصلحة المتعاقدة، وبذلك يكون المشرع الفرعي الجزائري موفقا عندما لم وشر 

يستثن أية مؤسسة سواء كانت عامة أو خاصة من دفع كفالة التعهد وهذا إعمالا لمبدأ 
  .المساواة وتكافؤ الفرص بين المترشحين للمناقصة

  رد كفالة التعهد : خامسا

المعدل والمتمم المتضمن تقنين  10/236لمرسوم الرئاسيمن ا 51طبقا لما جاء في المادة   
الصفقات العمومية، فإن المشرع الفرعي الجزائري قد حدد طرق رد كفالة التعهد على سبيل 

  : الحصر وهي
ترد كفالة التعهد للمرشح الذي لم يُقبل عرضه والذي لم يقدم طعنا بعد يوم واحد من  -

 . تاريخ الأجل المقرر للطعن
ة التعهد للمتعهد الذي لم يقبل طعنه والذي قدم طعنا، عند تبليغ قرار رفض ترد كفال -

 .الطعن من طرف لجنة الصفقات المختصة
أما بالنسبة للمتعهد الذي منح الصفقة فترد له كفالة التعهد بعد وضع كفالة حسن  -

 ).2(التنفيذ
عطاءات غير والمشرع المصري بدوره، نص على رد التأمين الابتدائي إلى أصحاب ال  

المقبولة دون أن يتوقف الأمر على طلب منهم، وذلك فور انتهاء الأجل المحدد لسريان 
، أو قبل )4(أيام عمل بعد انتهاء المدة المحددة لسريان العطاء 7ويكون خلال ) 3(العطاء

  .ذلك إذا تم تحصيل التامين النهائي من صاحب العطاء المقبول

                                                 
  .209، صسابقالمرجع ال، الإداري ضمانات العقد: ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ د - 1
يمكن للمتعهد " :مايليمنه   114قد جاء في المادة و  ،عدل والمتممالم 10/236من المرسوم الرئاسي  51الفقرة الرابعة من المادة  - 2

، أن يقدم طعنا ويرفع أو إجراء التراضي بعد الاستشارة الذي يحتج على الاختيار الذي قامت به المصلحة المتعاقدة في إطار مناقصة
  ...."ايام ابتداء من تاريخ نشر إعلان المنح المؤقت للصفقة10هذا الطعن أمام لجنة الصفقات المختصة في اجل 

  .المتعلق بالمناقصات والمزايدات المصري  1998لسنة  89من القانون رقم  17المادة  - 3
  .من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات والمزايدات المصري  72المادة  - 4
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أن تقوم  –حة التنفيذية لقانون المناقصات والمزايدات المصريطبقا للائ –ويمكن للإدارة    
مين المؤقت في حالة انسحاب مقدم العطاء من المناقصة قبل الوقت المحدد بمصادرة التأ

  ).1(لفتح المظاريف الفنية
لا يجوز للجهة المشترية أن : " كما اهتم قانون اليونسترال بهذه النقطة، حيث جاء فيه   

مين أو رد وثيقة  ضمان العطاء بعد أتالالعطاء وعليها أن تقوم على الفور برد تطالب بمبلغ 
  :المواعيد التالية أيهما اسبق

  .جل ضمان العطاءانقضاء أ-أ
بموجب  نفاذ عقد الإشتراء وتقديم ضمان لتنفيذ العقد إذا كان هذا الضمان مطلوباً -ب   

  .وثائق الالتماس
  .فاذ عقد الإشتراءانتهاء إجراء المناقصة دون ن-ج  
سحب العطاء قبل الموعد النهائي لتقديم العطاء، ما لم ينص في وثائق الالتماس  -د   

 ).2"(على عدم السماح بالسحب
  الفرع الثاني 

  كيفية تسديد كفالة التعهد 
فقد تكون في شكل نقدي  ،يتم تسديد كفالة التعهد بطرق مختلفة طبقا للقانون الذي ينظمها  

  .شرة أو بشكل شيك أو ضمانتدفع مبا
  تسديد الكفالة نقدا : أولا

كأصل عام، يمكن للمتعهد أن يقدم كفالة التعهد بشكل نقدي مباشرة إلى صندوق المصلحة   
حيث قره قانون المناقصات والمزايدات المصري،دة التي أعلنت المناقصة وهذا ما أالمتعاق
يثبت في )3(ارية بموجب إيصال رسميبأن يودع هذا المبلغ لدى خزينة الجهة الإد نص

  . العطاء رقمه وتاريخه دون احتساب فوائد هذا المبلغ
ن إيصال رسمي إجراء مفروغ منه، وأ  ولاشك بأن تسليم المبلغ  إلى الجهة الإدارية مقابل   

لكن التجربة أثبتت  أن هذه . عدم النص عليه لا يعني عدم القيام به في مثل هذه الحالة

                                                 
  .من اللائحة السالفة الذكر 60المادة  - 1
  .211،صسابق المرجع ال ضمانات العقد الإداري،: ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ د - 2
قواعد : حمادة أنورمحمد / دوزيادة في الشرح أنظر  ،نون المناقصات والمزايدات المصريمن اللائحة التنفيذية لقا 70المادة  -  3

  .38ص  ،سابقالمرجع ال، صات والمزايدات والعقود الإداريةوإجراءات تنظيم المناق
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محفوفة بالمخاطر التي تؤدي إلى ضياع مبلغ الكفالة أو الخطأ في حسابه، كما أنها الطريقة 
طريقة غير مجدية بالنسبة للمناقصات الدولية، ومن ثم فإن الطرق الأخرى كالدفع بواسطة 

  .الشيك وخطاب الضمان أكثر فعالية ونجاعة منها
  الدفع بالشيك:ثانيا

ت كتأمينات ابتدائية، ترفق بالعطاء إذا كان مصدقاً يمكن للمصلحة المتعاقدة قبول الشيكا  
عليها بالقبول من قبل البنوك المحلية المعتمدة، أي أنها مقبولة الدفع ومؤشر عليها بذلك من 
البنك الذي أصدرها والمعتمد لدى الجهة المعنية، كما تقبل الشيكات المسحوبة على بنوك 

  .خارجية معتمدة لدى هذه الأخيرة
والصادر عن مجلس  2004لسنة  03سبيل الاستشهاد لم يشترط القرار رقموعلى    

المناقصات البحريني والخاص بشروط الضمان الابتدائي وضمان التنفيذ، إذ نص على أن 
يكون مقبولا للدفع من قبل أي  -كما فعل  -التأشير على الشيك الصادر من بنك خارجي

  ).1(بأن يكون الشيك صادرا من بنك خارجي معتمد من البنوك المحلية المعتمدة، وإنما اكتفى
ومن جهته أجاز المشرع المصري قبول الشيكات العادية دون أن تكون مصدقة أو معتمدة   

في وجود ضمان تقدر الإدارة كفايتها، على الرغم من المرونة الكبيرة في هذا الحكم الوارد في 
  .اقصات والمزايدات المصريلقانون المن من اللائحة التنفيذية 70المادة  نص
وعلى النقيض من ذلك، ففي الجزائر لا يمكن أن يكون الشيك أداة ضمان، ولا تكون    

كفالة التعهد في شكل شيك لأنه أداة وفاء وليس أداة ضمان كما اقر ذلك المشرع في تقنين 
ن من تقني 51من مبلغ العرض الذي ورد في المادة  %1العقوبات، غير أن لفظ تفوق 

الصفقات العمومية الجزائري جاء عاما ولم يحدد طرق القيام بإيداع كفالة التعهد، حيث 
اكتفى بكفالة التعهد  الصادرة عن المؤسسة الأجنبية، يجب أن تصدر من طرف بنك جزائري 

  ).2(يشملها ضمان مقابل صادر عن بنك أجنبي من الدرجة الأولى
  خطاب الضمان :ثالثا

                                                 
محمد أنور / وانظر أيضا د. 213، صسابقالمرجع ال، قد الإداريضمانات الع: ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ دانظر  - 1

  .38، ص سابقالمرجع ال ،ريةقواعد وإجراءات تنظيم المناقصات والمزايدات والعقود الإدا: حمادة 
از دفع لا يوحي بجو  – 12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236المحدد بالمرسوم  51وكما أن عموم اللفظ في المادة  -  2

وعليه فلا  -في هرم تدرج القوانين –ن النص التشريعي المتعلق بقانون العقوبات في مرتبة أعلى من التنظيم ، لأالكفالة بموجب شيك
  . بر أن الشيك أداة وفاء وليس ضمان، طالما أن هذا الأخير يعتن يخالف المرسوم الرئاسي القانونيمكن أ
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من بين أهم أدواة الضمان التي يوفرها البنك وهو وسيلة لدفع كفالة  يعد خطاب الضمان   
  .التعهد موضوع دراستنا

  :مفهوم خطاب الضمان)  1

لهذه الطريقة من طرق الدفع أهمية بالغة في مجال دفع كفالة التعهد، وهذا نظرا لكونها   
في إجراءات  تحل محل التأمين النقدي الذي تنص عليه القوانين كمطلب أساسي وجوهري

المشتريات الحكومية سواء كتأمين ابتدائي أو تأمين نهائي، وباعتبار ما يشكله هذا الخطاب 
  .من فائدة عملية كبيرة  لطرفي العقد

ولا يعتبر خطاب الضمان أداة وفاء كما هو الأمر بالنسبة للشيك أو بقية الأوراق    
عن الشيك، فلا يمكن لصاحبه أن يقوم  التجارية، بل هو مجرد أداة للضمان فقط لأنه يختلف
  .بتظهيره إلى الغير أو التنازل عنه لأي شخص آخر

فخطاب الضمان تعهد صادر من مصرف بناء على طلب احد عملائه، بدفع مبلغ معين   
كما يعرف حسب رأي من الفقه  .من المال أو قابل للتعيين لفائدة شخص آخر ولغرض معين

بشأن عملية -)الآمر(بناء على طلب عميله–البنك الضامن تعهد مكتوب يصدر عن: بأنه
 معيناً  مبلغاً )المستفيد(محددة أو غرض محدد، يلتزم بموجبه البنك بأن يدفع إلى طرف ثالث

بمستندات محددة  أو مصحوباً  أو مبرراً  من النقود عند أول طلب منه، سواء كان طلبا مجرداً 
جله،رغم ادة أو غير محدد في أثناء سريان أد عفي الخطاب يقدمها المستفيد خلال أجل محد

أي معارضة من العميل المضمون أو البنك الضامن،على أن يكون الضامن شخصا غير 
  ). 1(المتعاقد مع المستفيد الذي طلب الضمان لصالح المستفيد

صك يصدر من البنك بناء على طلب عميله يتعهد :"وترى الدكتورة سميحة القليوبي بأنه   
". بدفع مبلغ معين أو قابل للتعين خلال مدة محددة إلى المستفيد دون قيد أو شرطفيه 

وهو (ويعرف خطاب الضمان أيضا بأنه الضمان المعطى من المصرف لأحد المتعهدين
لأنه يستتبع عمليا دفع نقود إلى المتعهد أو دائنه، بل هو ) صورة من صور إقراض التوقيع
  ).2(تجاه الغير عبارة عن كفالة لصالح المتعهد

                                                 
دراسة مقارنة بالقانون  طاب الضمان المصرفي في تنفيذ العقد الإداري في القانون الكويتي،خ: أنظر المستشار أيمن سيد أحمد-  1

  .42،ص2008لسنة ،14.العدد معهد الدراسات القضائية والقانونية بالكويت، د القضاء،مجلة معه المصري،
  .428سابق ، صالمرجع ال، مانات المشاريع الإنشائية العامةض: عبد الرؤوف جابر/ د - 2
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ولعل الحاجة لهذا الضمان ملحة، عندما يضطر أحد الأشخاص إلى أن يقدم ضمانا نقديا    
لفائدة شخص آخر لكي يقبل هذا الأخير منحه أجلا أو التعاقد معه، فيلجأ الذي طلب منه 
 الضمان إلى البنك مُبرِما معه عقداً يتفقان فيه على أن يصدر البنك خطاب ضمان، ويتفق

في هذا العقد على أن يصدر البنك هذا الخطاب لصالح المستفيد وبالشروط التي يطلبها 
  : العميل، وتتولد هناك ثلاث علاقات ولكنها لا تتداخل ولا تؤثر أي منها في الأخرى وهي

  .علاقة العميل الآمر بالمستفيد وقد تكون بيعا أو مقاولة أو عقدا آخر-
  .وهي عقد  اعتماد ضمان وعلاقة العميل الآمر بالبنك،-
  ).1(وعلاقة  البنك  بالمستفيد وهي ناشئة من خطاب الضمان -

ومن حيث التكييف القانوني لخطاب الضمان، فهو كفالة شخصية تقوم مقام التأمين    
النقدي، تصدر من البنك للمدين الأصلي سواء كان مقاولا أو موردا لصلح الدائن وهو جهة 

ها البنك بتسديد مبلغ نقدي محدد إلى للدائن عند طلبه دون تأخير، ولا الإدارة ،يلتزم بموجب
يعتبر خطاب الضمان أداة وفاء كالشيك أو بقية الأوراق التجارية الأخرى، وإنما هو أداة 

  ). 2(ضمان فقط
واختلف الفقه بدوره بشأن خطاب الضمان، فمن يعتبره نتيجة للإرادة المنفردة وبالتالي     

ن التزام البنك نشأ بالإرادة المنفردة وبين المستفيد من خطاب الضمان، وأداً بينه فهو ليس عق
  . وليس بمقتضى العقد

ويرى آخرون أنه اشتراط لمصلحة الغير، باعتبار أن العميل هو المشترط، يتعاقد مع    
ة البنك، وهو المتعهد على إنشاء حق مباشر للمستفيد يلتزم البنك بأدائه، وللعميل مصلح

مادية واضحة ذلك أنه بهذا الاشتراط يحقق الجانب السلبي من ذمته، ويزيد الجانب الايجابي 
عندما يشترط حقا فإنه - بناء على ذلك -في ذمة المستفيد بمقدار خطاب الضمان، والعميل

  .لا يدخل المستفيد طرفا في العقد، فليس ثمة رابطة تعاقدية بين البنك والمستفيد 

                                                 
  . 217، ص سابقالمرجع ال، ضمانات العقد الإداري: ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/د - 1
حمد أ/ د مع بعض الشرح انظر.24/1/1995ق ، جلسة  33لسنة  1326، طعن رقم المحكمة العليا الإدارية المصريةحكم  - 2

  .169، صسابقالمرجع ال، العقود الإدارية: محمود جمعة
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قهاء فيرون بأن خطاب الضمان كفالة مصرفية تنعقد بين البنك والكفيل أما بعض الف   
والدائن المستفيد الذي قد تظهر إرادته في العقد صراحة بإخطاره للبنك أو ضمنيا، ولهذا فإن 

  ).1(الكفالة في الأصل عمل مدني ولو كان الدائن المكفول تاجرا
بالنسبة للبنك لأنها من عمليات  غير أن الكفالة المصرفية تعد عملا تجاريا دائما  

البنوك،وتعد الكفالة المصرفية خاضعة لأحكام القانون المدني الخاصة بالكفالة، بينما الصفة 
التجارية تستوجب إعمال أحكام القانون التجاري طبقا لقاعدة الخاص يقيد العام، وأن هذه 

  ).2(مجال التجاريالكفالة المصرفية تضامنية عملا بقاعدة افتراض التضامن في ال
  :شروط خطاب الضمان)  2

حد البنوك المحلية، كما أن يجب أن يصدر من أ لكي يكون خطاب الضمان مشروعاً    
والمشرع الفرعي الجزائري من  بعض التشريعات تجيز أن يصدر من بنوك خارجية معتمدة،

فوق كفالة المعدل والمتمم بأن ت10/236من المرسوم الرئاسي  51جهته نص في المادة 
من مبلغ العرض فيما يخص صفقات الأشغال العامة واللوازم ) %1(ةالمائالتعهد واحد في 

التي يخضع مبلغها لاختصاص اللجنة الوطنية للصفقات، كما أوجب ذكرها في دفتر 
، ويجب أن تصدر كفالة التعهد الخاصة 132الشروط المتعلقة بالمناقصات طبقا للمادة 

من طرف بنك جزائري يشملها ضمان مقابل صادر عن بنك أجنبي من  بالمؤسسات الأجنبية
  .الدرجة الأولى

وبالتالي فالمشرع الفرعي لم يشترط خطاب الضمان من اجل إصدار كفالة التعهد إلا في    
حالة ترشح مؤسسة أجنبية للمناقصة، وهنا تصدر كفالة التعهد من طرف بنك جزائري تكون 

  .عن بنك أجنبي من الدرجة الأولى مشمولة بضمان مقابل صادر
أما بخصوص شروط خطاب الضمان، فالمشرع الفرعي لم يحدد شروطا لخطاب الضمان    

  .،وبالتالي تطبق عليه الشروط العامة التي تخص هذا النوع

                                                 
، غير أن الكفالة عملا مدنيا ولو كان الكفيل تاجراً تعتبر كفالة الدين التجاري " :من القانون المدني الجزائري 651 ةالمادتنص  - 1

انظر  لمزيد من الشرح ".وعن تظهير هذه الأوراق تعتبر دائما عملا تجاريا ،لأوراق التجارية ضمانا احتياطياالناشئة عن ضمان ا
  .100ص  ،2004طبعة  الجزائر، ،ة في القانون التجاري الجزائري، دار هومةريالأوراق التجا: نادية فضيل/د

  .426ص  ،، منشأة المعارف الإسكندريةالوجيز في القانون التجاري: كمال طه وصفي/ د - 2
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  ):1(وفي التشريعات المقارنة، فقد أوجب المشرع البحريني استيفاء بعض الشروط وهي   
ن أحد البنوك المحلية المعتمدة والمرخص لها بإصدار خطاب أن يصدر الخطاب م-1

  .الضمان
  .أجنبي إذا كانت معتمدة ن قبول خطاب الضمان الصادر عن بنكيمك-2
  .عدم اقتران هذا الخطاب بأي شرط أو قيد -3
أن يتعهد البنك بدفع المبلغ المحدد في خطاب الضمان بمجرد طلب ذلك من قبل الجهة  -4

  ).و المقاولالمورد أ(ولو عارض المدين ية، حتىالمشتر 
  .مدة سريان العطاء لذات أن يكون خطاب الضمان سارياً  -5
قرها المشرع لفائدة المصلحة المتعاقدة لضمان أوبالتالي فإن هذه الشروط هي ضمانات   

بمجرد تقديمه للبنك الذي )للصرف(حصولها على خطاب ضمان صالح وجاهز للتسييل
-ض التشريعات شرطاً آخر مثل ضرورة تقديم المصرف أو البنكوأضافت بع. أصدره

إقراراً منه بأنه لم يتجاوز الحد الأقصى المعين -المرخص له بإصدار خطابات الضمان
وإذا تبين لها بأنه قد تجاوز ذلك تخطر  لمجموع خطابات الضمان المرخص له بإصدارها،
ل ثلاثة أيام عمل قيمة خطاب الضمان الجهة الإدارية المصرف وتطالبه بتأديته إليها خلا

  ).2(نقدا
إلى جانب ما سبق من شروط أضافت بعض التشريعات شرطا آخر مفاده أن لا تقل مدة   

  ).3(خطاب الضمان عن ثلاثين يوما على الأقل بعد انتهاء مدة سريان العطاءات ذاتها
جل صحة يعات من ألتي استوجبتها بعض التشر وانطلاقا مما سبق، نستشف أن الشروط ا   

خطابات الضمان، هي ضمانات مالية هامة لمصلحة الإدارة تحميها تدعم حقها في 
الحصول على خطابات ضمان جاهزة للدفع في حال نكل المتعاقد عن التزامه بالتعهد،ونجد 
أن المشرع الفرعي الجزائري في تنظيم الصفقات العمومية، لم يسر على ما سارت عليه 

                                                 
ات العقد ضمان: ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ د.  2004لسنة 3المادة الثالثة من قرار  رئيس مجلس المناقصات رقم  - 1

  .103، ص سابقالمرجع ال، العقد الإداري: فؤاد عبد الباسطمحمد / وانظر أيضا د.  222سابق ، ص المرجع ال ،الإداري
  .1998من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات والمزايدات المصري لسنة18المادة  - 2
الإدارة من تحديد خطاب الضمان بعد نهاية المدة المحددة إلا  منع جهة"  :اللجنة الثانية لمجلس الدولة المصري إلى أن انتهت - 3

فتوى " وال المدة المقررة لسريان العطاء، مادام الخطاب صالحا للسريان ط يعد شرطا يخل بصحة خطاب الضمانبموافقة المتعاقد لا
العقد  :مد فؤاد عبد الباسطمح/ د انظر .12/5/1992بجلسة  1/345/ 2اللجنة الثانية بمجلس الدولة المصري بالملف رقم

  . 103سابق، ص المرجع الإداري،ال
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في فرض شروط صحة لخطابات التعهد كافية تحمي الإدارة وتضمن حقها  بعض التشريعات
في الحصول على كفالة تعهد جاهزة للدفع، مهما كانت الشكل أو الصورة التي صدرت 

 .بها،سواء في صورة شيك  أو خطاب الضمان
  الفرع الثالث

  كيفية حساب كفالة التعهد

ن القيمة التقديرية للمشرع أو بنسبة من قيمة ذكرنا فيما سبق أن كفالة التعهد تحدد بنسبة م  
  :العطاء، إلا أن هناك حالات تستوجب إيضاح كيفية حساب كفالة التعهد هي

  إذا ما تقدم المترشح للمناقصة بعطاء مرادف يتميز عن العطاء الأصلي-  أولا
 تقديم أسعار أو مقترحات أخرى إذا ما كانت وثائق المناقصةأجازت بعض التشريعات   

بناءً ) مين الابتدائيالتأ(ذلك، وهنا تحسب كفالة التعهدتنص على ذلك والفقه بدوره أجاز 
، فإذا قبلت المصلحة المتعاقدة العطاء المرادف الأعلى سعرا فإن على العطاء الأعلى سعراً 

قبولها يكون موافقا للقانون، أما إذا رفضت العطاء المرادف وقبلت العطاء الأصلي الأقل 
مين الابتدائي المخصص لهذا العطاء حسب سعره فإن الأمر يستوجب حجز مبلغ التأ، سعرا

وترد الفرق لصاحب العطاء،أو تحسب ذلك الفرق من التامين النهائي عند رد المبلغ 
  ).1(المتبقي

ين أصلي ومرادف بسبب أن مبلغ وعليه، فلا يمكن أن نقصي العطاء المشتمل على مقترح  
نه إذا كان المقترح ، حيث ألا يغطي المقترح الأعلى سعراً ) فالة التعهدك(مين الابتدائيالتأ

الصفقة  مطابقا للشروط الخاصة بالمناقصة، فليس هناك ضير من إرساء قل سعراً أالأصلي 
مين الابتدائي الذي يغطيه، لأن في إقصاء هذا العرض أو العطاء عليه، وخاصة إذا وجد التأ

اً بالخزينة العمومية، خاصة إذا ما كان العرض التالي يتضمن خسارة للجهة المشترية وإضرار 
  ).2(زيادة كبيرة في مبلغه

ولعل المشرع الفرعي الجزائري في تقنين الصفقات العمومية، لم يشر إلى إمكان إرفاق  
، بل ألزم كل مرشح مرادفاً  والثاني عطاءً  العطاء بعطاء مرادف له يسمى الأول عطاء أصلياً 

                                                 
 :جابر جاد نصار/دوانظر أيضا .  233، ص سابقالمرجع ضمانات العقد الإداري، ال: ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ د - 1
  .90، ص  2002 ،، مصر، دار النهضة العربية)دراسة مقارنة ( لمناقصة العامة ا

يجوز أن تتضمن وثائق المناقصة السماح للمقاول أو : " اقصات والمزايدات البحريني مايليمن تنظيم المن 26مادة جاء في ال -  2
  ...."، أما أذا لم تتضمن الوثائق ذلك فيتعين الالتزام بما ورد بها ورد بتقديم أكثر من سعر أو مقترحالم
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حيد يتكون من ظرفين الأول تقني والثاني مالي، وبالتالي فكل ظرف آخر يتقدم يقدم عطاء و 
، ولهذا فإن ما اخذ المشرع الفرعي الجزائري هو )1(به المتعهد يجعل عطاءه مرفوضا

  .الصواب، لأنه يضمن سرية العطاء وعدم ضياعه
  حساب كفالة التعهد في العطاء غير محدد الموضوع -ثانيا

ة معينة بتزويد مؤسسة إدارية بسلعة معينة، أو قامت بأداء خدمة معينة إذا قامت  شرك  
كأن تقوم مثلا شركة أدوية بتوريد أدوية لمستشفى عمومي، وكانت هذه الأدوية غير محددة 
الكمية، لأنها تحدد لاحقا بموجب عقود مستمرة تزود بها الجهة الإدارية بالمستلزمات متى 

قيام مورد بتزويد مقاول بمواد البناء أو  العقد، ومثل ذلك أيضاً تمت الحاجة إليها خلال مدة 
تحديد مبلغ كفالة التعهد أو  مقاولات تموين شركات الطيران، ففي هذه الحالات لا يمكن

مين الابتدائي بنسبة محددة عن القيمة التقديرية للعملية، لأن الحساب لا يكون دقيقا، كما التأ
ة محددة من قيمة العطاء، وهذا بسبب عدم معرفة الكمية بدقة،إذ لا يمكن تحديد الكفالة بنسب

أن سعر العطاء يقترح على أساس سعر الوحدة، وليس السعر الإجمالي وبالتالي يجب على 
، ويتم إرفاقه بالعرض )تامين ابتدائي(المصلحة المتعاقدة أن تحدد مبلغا معيناً ككفالة تعهد

مبلغ بناء على دراسة تقديرية انطلاقا مما قامت بشراءه الذي يقدمه المترشح ؛ ويحدد هذا ال
  ) .2(في السنوات السابقة، مع الأخذ بعين الاعتبار تغير الأسعار

  حساب كفالة التعهد في حالة تصحيح الخطأ الحسابي-ثالثا

  :هنا نكون أمام حالتين
ذلك أن إذا نقص ثمن العطاء بعد تصحيحه عن الثمن الأصلي، فلا نكون أمام مشكلة -أ

  .كفالة التعهد تقدر حسب الثمن الأكبر، وبالتالي فمبلغ الكفالة يغطي السعر الجديد
إذا زاد ثمن العطاء بعد  التصحيح عن الثمن الأصلي الذي على إثره حددت كفالة التعهد  -بـ

بخصوص الخطأ المادي  –متى ما كان ما تقدم به: " ،فهنا أفتى القضاء المصري بأنه
نه يجب أن يؤخذ في الاعتبار أن الخطأ المادي، الذي يتمثل في زلات القلم فإ –الحسابي 

لى هذا والأخطاء الحسابية هو خطأ غير مقصود، فيتعين تصحيحه وإعمال ما يترتب ع
ثر وضع قيمة البند على هذا الأساس على قيمة التأمين ولقد أ... التصحيح من آثار

                                                 
المتعلق  2012لسنة 04ج ر رقم  ، 12/23بالمرسوم الرئاسي  المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  51المادة  -  1

  . بالصفقات العمومية
  .89ص ،قصة العامة دراسة مقارنة، المرجع السابقالمنا :جابر جاد نصار/ د 2
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من النسبة المقررة قانونا التي تحسب على أساس  قل بتدائي المقدم مع العطاء، فجاءت أالا
الإجمالي الصحيح للعطاء، ولما كانت قيمة التامين في الحالة المعروضة تقل كثيرا عن 

، وهذا أمر يكشف عن عدم جدية المتناقص، ومن ثم لا يسوغ صحة القيمة المطلوبة قانوناً 
الإخلال بمبدأ المساواة وتكافؤ النظر في تكملتها إلى القيمة المطلوبة، لما في ذلك من 

 لو سمح لصاحب العطاء المتضمن خطأ ، وغاية ذلك أنه)1..."(الفرص بين المتناقصين
بتكملة تأمينه الابتدائي بعد التصحيح، لفتح الباب أمام التحايل على القانون، حيث  اً حسابي

يم تأمينات ابتدائية سيتم تعمد القيام بأخطاء حسابية في بنود العطاءات، وبعد ذلك يتم تقد
الانسحاب من قليلة لا تعكس حقيقة معدل العطاءات، وأيضا إذا ما قرر المرشح  للمنافسة 

مين الابتدائي قليل لا يهمه إن تم مصادرته من طرف الجهة الصفقة فإن مبلغ التأ
  ).2(الإدارية

يضع حدا لكل من قيمة العرض  %1لكن قيام المشرع الفرعي الجزائري بتحديد نسبة تفوق   
الاحتمالات المتعلقة بالخطأ، وبالتالي لا يمكن المراوغة بشأن إعطاء كفالة تعهد أقل من 
القيمة المحددة في القانون لقبول كفالة التعهد، وكل عرض يقل هذه القيمة لا يعتد به لأنه 
مخالف للشروط التي نص عليها تقنين الصفقات العمومية ولما تضمنه دفتر شروط 

 .قصةالمنا
  الفرع الرابع 

  الآثار المترتبة على عدم إيداع كفالة التعهد

لما تمثله كفالة التعهد من دور بارز في العقود والصفقات العمومية، وخاصة ما تعلق  نظراً   
ن عدم دفع هذه الضمان المالي من شأنه ة وملاءة المتعاقد مع الإدارة، فإمنها بمعرفة جدي

  : ا في مايليأن تترتب عليه نتائج نجمله
 رفض العطاء غير المصحوب بكفالة التعهد  -أولاً 

الأساسي المرجو من دفع كفالة التعهد، هو ضمان جدية العطاء المقدم ن الهدف بما أ 
للمناقصة، والوقوف على مدى قصد معديه في إتمام العقد وتنفيذ ما جاء فيه إذا مارست 

                                                 
االله  مال/ د أنظر مع التعليق. 423/ 158/ 44و 43رقم بمجلس الدولة المصري التشريع الجمعية العمومية لقسمي الفتوى و فتوى  - 1

  . 237، ص سابقالمرجع ال ضمانات العقد الإداري، :مالك الحماديجعفر عبد ال
  .240، ص السابق المرجع :ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ د  - 2
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إجراءات  عن تنفيذ ما التزم به وقبله إتمام ارةلتفادي نكول المتعاقد مع الإدعليه الصفقة، و 
  .إبرام العقد

فإذا ما أمعنا النظر في تنظيم الصفقات العمومية الجزائري نجد أن المشرع قد استهل   
يجب أن تشتمل : " المعدل والمتمم بمايلي 10/236من المرسوم الرئاسي   51المادة 

ضع كل من العرض التقني والعرض التعهدات على عرض تقني وعرض مالي، ويجب أن يو 
...".          المالي  في ظرف منفصل ومقفل ومختوم يبين منهما مرجع المناقصة وموضوعها

التشديد على إلزامية كل ما جاء في " يجب"ولعل الغاية التي رامها المشرع من استعمال كلمة 
إلى عدم  –لامحالة –وأن تخلف أي شرط تضمنته هذه المادة في العطاء، يؤدي  51المادة 

  . قبول التعهد وبالتالي خروج صاحبه من المنافسة
وبالرجوع إلى قانون المناقصات والمزايدات المصري، نجد أن المشرع  نص صراحة على   

، وهذا على عكس ما جاء )1(استبعاد كل عرض غير مصحوب بكامل مبلغ التأمين المؤقت
لكنها لم تقرر  ،الذي قرر وجوب تقديم التأمينمن القانون المصري القديم  19في المادة 

من  51، وهذه المادة تشابه من حيث الصياغة المادة )2(جزاء عدم تقديم التأمين الابتدائي
  .المتضمن تقنين الصفقات العمومية الجزائري 10/236المرسوم الرئاسي 

ي، ذهب والخاص بالمناقصات والمزايدات المصر  1983من قانون  19وعملا بالمادة  
مجلس الدولة المصري إلى إقرار بطلان التعهد إذا لم يكن مصحوبا بالتأمين المؤقت، وإلزام 

، كما أن الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع )3(الإدارة بعدم قبول في هذه الحالة
بمجلس الدولة المصري أوجبت على مقدم العطاء أن يرفق  العطاء الذي يقدمه بتأمين 

من قيمة العطاء فيما  %2من قيمة العطاء في مقاولات الأعمال، و %1لا يقل عن  ابتدائي
  .عدا ذلك

لتخلف التأمين الابتدائي أو لم يقره، فإن الأمر  وعليه، سواء كان المشرع قد أقر جزاءً    
  ). 4(سيان،مادام أن النص جاء على سبيل الوجوب

                                                 
  . 1998لسنة  89مزايدات المصري رقم من قانون المناقصات وال 17المادة راجع  - 1
  .243، المرجع السابق،ص قد الإداريضمانات الع: ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ د - 2

العقد  :محمد فؤاد عبد الباسط/ انظر د. 31/3/1990، جلسة ق 29لسنة  3174دارية العليا رقم حكم المحكمة الإ - 3
  . 98، سابقالمرجع ال،الإداري

: ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ ها دأشار إلي. 22/2/1986بتاريخ  213فتوى الجمعية العمومية لقسم الفتوى والتشريع رقم  -  4
  .247ص  ،سابقالمرجع ال ،ضمانات العقد الإداري
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  : اريفمدى جواز قبول كفالة التعهد بعد فتح المظ-ثانيا

كلا من المشرع الفرعي الجزائري والمشرع المصري قد أوردا النص الذي يتضمن كفالة إن    
كما أسلفنا –التعهد أو التأمين الابتدائي على سبيل الوجوب، وبالتالي فإن تخلف هذا الشرط

  .يؤدي إلى بطلان التعهد غير المرفق بكفالة التعهد –
يجب أن يقدم مع كل : " ة المصري أفتى بأنهوفي هذا الخصوص أفتى مجلس الدول   

، فهذا يعني أن يقدم هذا التأمين كاملاً وفي الوقت المحدد الذي يقدم "عطاء تأمين ابتدائي
فيه العطاء، مع جواز تأخير ذلك إلى الميعاد الذي المسموح به للمتناقص بالتعديل في 

  .وجب الالتفات عنهعطائه، وهذا الأجل يمتد إلى ما قبل فتح المظاريف وإلا 
بتدائي عن كما انتهى مجلس الدولة المصري إلى الإفتاء بعدم جواز تأخير التأمين الا   

بذلك التأمين؛ غير أن تراخي صاحب  ن يكون العطاء مصحوباً جلسة فتح المظاريف، وأ
ة العطاء عن تقديم التأمين الابتدائي إلى ما بعد فتح المظاريف يعد عملا مرفوضا، لأن غاي

هذا المرشح هو الوقوف على الأسعار المقدمة، فإذا ما تبين له أن الفرصة سانحة لقبول 
عطائه تقدم بالتأمين، وهذا ما يبرر أن جديته في الالتزام بعطائه مرهونة على مصلحته في 

  .الحصول على الصفقة وليس بالتقدم لها
وجوب ، جاءت على سبيل المن قانون المناقصات والمزايدات المصري 17غير أن المادة   

مين المؤقت، فلهذا يجب رفض أي عطاء لم يرفق بتأمين مؤقت وأنها أقرت جزاءً لتخلف التأ
  .وقت تقديم العطاء

  مدى جواز تكملة كفالة التعهد بعد فتح المظاريف -ثالثا

الذي تكلمنا عنه  –قرر القاضي الإداري المصري في الحكم الصادر عن مجلس الدولة    
بوجوب استبعاد العطاء غير المصحوب بتأمين مؤقت كامل، وهذا صيانة للصالح  – سلفا

في قبول  والنظرجدية العطاءات المعروضة، وأورد بأن الإخلال بهذا المبدأ ل اً العام وضمان
عطاء غير مصحوب بتأمين ابتدائي يؤدي إلى المساس بمبدأ المساواة وتكافؤ الفرص بين 

  ) 1.(ر لا يجيزه القانونأصحاب العطاءات وهذا أم
وأفتى مجلس الدولة المصري، بأن الأخطاء التي ترد في العطاء ليست مجرد أخطاء مادية   

ناتجة عن العمليات الحسابية التي يمكن أن يكون الخطأ فيها محتملا، لأن وضع قيمة البند 
ة قانونا،وهذا المقرر قل من النسبة ي قيمة التأمين الابتدائي، فجاء أعلى هذا الأساس قد أثر ف

                                                 
  .38، سابقالمرجع ال ،صات والمزايدات والعقود الإداريةقواعد وإجراءات تنظيم المناق: ور محمود حمادةأن/ أ - 1
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عدم جدية صاحب العطاء، وعليه فلا يمكن تكملة النقص إلى القيمة  من شأنه أن يكشف
عدم  المطلوبة ولأن هذا يعد خرقا لمبدأ المساواة وتكافؤ الفرص بين المترشحين، فكان لزاماً 

  ).1(السماح للمترشحين بتكملة التأمين المؤقت في هذه الحالة
وبالتالي  وجوب إرفاق التعهد بكفالة التعهدشرع الفرعي الجزائري، فإنه قرر أما بالنسبة للم  

فكل عطاء غير مرفق بكفالة التعهد كاملة مرفوض، ولا يمكن أن يقوم المترشح بتكملة 
النقص الذي في الكفالة بعد فتح الاظرفة، لأن السماح بذلك يهدم مبدأ المساواة بين 

  . لا تستقيم العقود الإدارية بدونهالمتعهدين والذي هو حجر الأساس 
وعلى العكس من ذلك، ففي المملكة العربية السعودية تم قبول العطاء المرفق بضمان   

، مما يغلب معه الظن أنه نتيجة لخطأ غير ابتدائي ناقص بشرط أن يكون النقص طفيفاً 
عمومية، ففي مقصود، وخاصة إذا كان هذا العطاء أو العرض يحقق وفرة مالية للخزينة ال

هذه الحالة يطلب من صاحب العطاء إتمام النقص في التأمين الابتدائي خلال مدة ثلاثة 
أيام من تاريخ فتح العطاءات، وهذا ما جاء في خطاب وزارة الاقتصاد الوطني بالمملكة رقم  

، ويعد هذا في نظرنا عين الصواب لأن الخطأ الطفيف )2(هـ2/4/1407الصادر بـ  17/67
يمة الضمان الابتدائي يدل على عدم وجود سوء النية وبالتالي يمكن تكملة النقص بعد في ق

 .فتح المظاريف
  :رد كفالة التعهد-رابعا

نه يترتب عليه أثر قانوني هام بالنسبة لمقدمه ويتمثل ذلك في بالنسبة لرد كفالة التعهد فإ   
ا أنه يترتب على علم مقدم العطاء ارتباطه بعطائه مدة سريانه خاصة بعد فتح المظاريف، كم

  . بقبول عطائه انعقاد العقد بينه وبين الإدارة
فإذا ما اتضح أن المرشح لم يفز بالمناقصة فإنه يمكن له استرداد كفالة التعهد، وذلك بعد   

أن يحضر من المصلحة المختصة شهادة رفع اليد على كفالة التعهد، وهنا يقوم البنك الذي 
  . الة برد الكفالة لصاحبهامنح هذه الكف

خل المتعهد بالالتزام بالترشح للمناقصة وعدم الانسحاب إلى حين فتح الاظرفة أما إذا أ 
والحصول على الصفقة فإنه يحرم من استرداد كفالة التعهد، وانطلاقا من هذا ترسل الإدارة 

                                                 
  .5/2/1986، بجلستها في 22/2/1986اريخ بت، الصادرة 213العمومية لقسمي الفتوى والتشريع، رقم  فتوى الجمعية - 1
  .252، ص سابقالمرجع ال ،ضمانات العقد الإداري: ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ د - 2
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لغها أصبح من حقها إلى البنك الذي اصدر كفالة التعهد اعتراضا على مبلغ الكفالة، لأن مب
  ).1(فتقوم بمصادرته  بسب إخلال المتعاقد بالالتزام السالف الذكر

وبالرجوع إلى تقنين الصفقات العمومية الجزائري، نجد أن مبلغ كفالة التعهد يرد لمن لم   
يقبل عرضه، والذي لم يقدم طعنا بعد يوم واحد من تاريخ المنح المؤقت للصفقة، أما بالنسبة 

  ).2(الذي ظفر بالصفقة فيسترد هذه الكفالة بعد إيداع كفالة حسن التنفيذ للمتعهد
إلى كفالة حسن ) تدائيمين الابأالت(وقد أجاز بعض المشرعين إمكانية تحويل كفالة التعهد  

وإضافة الفارق في القيمة إذا كانت كفالة التعهد اقل قيمة من كفالة ) مين النهائيالتأ(تنفيذ 
  .حسن التنفيذ

إلا أن المشرع الفرعي لم يسمح بذلك، بل اشترط على المتعاقد مع الإدارة إيداع كفالة    
، وهذا أمر معقول لأن كفالة حسن التنفيذ أكبر )3(حسن التنفيذ كشرط لاسترداد كفالة التعهد

من حيث القيمة المالية من كفالة التعهد، ناهيك عن اختلاف الوظيفة بينهما،  فكفالة التعهد 
لضمان جدية المتعهد ووفرته المالية، أما كفالة حسن التنفيذ فرصدت لأجل  خصصت

 ).4(ضمان تنفيذ جيد للعقد طبقا للمعايير والمواصفات المقررة فيه
  المطلب الثاني 

 كفالة حسن التنفيذ

 العقد الالتزام بما جاء فيه، وبما أننا يفأو الصفقة، يتعين على طر  بعد إبرام العقد الإداري  
وانطلاقا من البنود غير المألوف في العقد -نتكلم عن تنفيذ العقد فإنه يتعين على المتعاقد 

وقد  لعقد، وفقا للمعايير التي تضمنهايثبت به نيته في تنفيذ ا أن يقدم ضماناً  –الإداري 
سماها بعض المشرعين بالتأمين النهائي لما لها من دور في التزام المتعاقد بتنفيذ موضوع 

  .عقد طبقا للشروط المحددة فيهال

                                                 
نظر أ .مهم في العقود الإدارية أوهو مبد" بالتزام المتعهد بعطائه خلال مدة سريانه " يسمى هذا المبدأ عند فقهاء العقود الإدارية  -  1
  .350، ص 1993، طبعة د الإدارية، دار النهضة العربية، مصرمظاهر السلطة العامة في العقو  :عثمان عياد احمد/ د

  . 118، ص سابقالمرجع ال، قانون الصفقات العمومية الجزائري: عمار بوضياف/ د - 2
3
  .ةالصفقات العمومي المعدل والمتمم المتضمن تقنين 10/236من المرسوم الرئاسي  97المادة  -  

4
  .من ذات المرسوم 100المادة -  
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الفرع (وتكييفها القانوني )1(ولذلك نتطرق في هذا المطلب إلى مفهوم كفالة حسن التنفيذ   
) الفرع الثالث(وإمكانية الإعفاء من كفالة حسن التنفيذ)الفرع الثاني(وكيفية حسابها ) الأول

  ).الفرع الرابع(وجزاء عدم إيداعها 
  الفرع الأول 

  لة حسن التنفيذ وتكييفها القانونيمفهوم كفا

تلزم التشريعات المترشح الحائز على الصفقة إيداع كفالة حسن التنفيذ أو كما تسميها   
الخ وهذه الكفالة هي ضمان ...، تأمين نهائي شريعات ضمان التنفيذ، ضمان نهائيبعض الت

  .العقد لفائدة الإدارة من الأخطاء التي قد يقترفها المتعاقد أثناء تنفيذ
  .مفهوم كفالة حسن التنفيذ : أولا 

يقصد به ضمان جدية المتقدم للمناقصة ) مين الابتدائيتأال(أذا كان تقديم كفالة التعهد    
بحيث يتعين قبل البت في المناقصة استبعاد كل عطاء غير مصحوب بكامل هذا المبلغ،فإن 

مين التأ(لك تكون هذه الكفالة، وعلى ذكفالة حسن التنفيذ يقصد بها ضمان تنفيذ العقد
من صاحب العطاء المقبول، ويلزم أن يؤديه خلال مدة محددة تبدأ من اليوم  مطلوباً ) النهائي

  ).2(التالي لإخطار صاحب العطاء المقبول بكل الطرق القانونية
لم يعرف كفالة حسن التنفيذ،بل  - وكغيره من المشرعين-ولهذا فإن المشرع الفرعي الجزائري  
 97كتفى بإقرارها وتحديد قيمتها حسب نوع العقد المبرم والمراد تنفيذه، حيث أشارت المادة ا

الصفقات العمومية إلى تقنين  المعدل والمتمم والمتضمن 10/236من المرسوم الرئاسي
  ).3(وجوب قيام المتعاقد مع الإدارة بتقديم كفالة حسن التنفيذ في الصفقة

هي ضمان يقدمه المتعاقد مع الإدارة بعد إبرام العقد، يثبت من  إذاً فكفالة حسن التنفيذ   
  .خلالها جديته في تنفيذ العقد بشكل أحسن وطبقا للمواصفات المنصوص عليها في العقد

أما كفالة رد التسبيقات، فهي كفالة محددة بقيمة يثبت بها نية إرجاع التسبيقات التي   
  ).4(أو صندوق ضمان الصفقات العمومية أصدرها له بنك خاضع للقانون الجزائري،

                                                 
  .لنهائيعلى سبيل المقارنة تستعمل بعض التشريعات عبارة التأمين ا- 1
  .188، ص سابقالمرجع ال، العقود الإدارية: محمود عاطف البنا/ د - 2
زيادة  على كفالة  رد "  :ما مفاده 12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  97جاء في المادة  - 3

   ...."أعلاه يتعين على المتعامل المتعاقد أن يقدم حسب نفس الشروط كفالة تنفيذ الصفقة  75التسبيقات المنصوص عليها في المادة 
المتعلق 13/03والمرسوم الرئاسي  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  75المادة  - 4

  .فقات العموميةبالص
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وبالرجوع إلى تقنين الصفقات العمومية نجد أن المشرع الفرعي قدر كفالة حسن التنفيذ بـ    
من مبلغ الصفقة، وبالتالي فقيمة هذه الكفالة تحدد تبعا لقيمة وأهمية  %10، أو 5%

  ).1(الصفقة، وأهمية الخدمات الواجب تنفيذها
حدد به نسبة كفالة حسن التنفيذ، وهو بلوغ حدود  لفرعي وضع معياراً وهنا المشرع ا   

إذا لم  %5و %1اختصاص اللجنة الوطنية للصفقات، وعليه تكون نسبة هذه الكفالة من 
  ).2(يصل مبلغ الصفقة إلى حدود اختصاص اللجنة الوطنية للصفقات العمومية

لى حدود اختصاص اللجنة الوطنية أما بالنسبة لصفقات الأشغال العامة التي لاتصل إ   
من مبلغ كشف الإشغال، وهذا  %5للصفقات، يمكن أن تكون اقتطاعات حسن التنفيذ بنسبة 

  ).3(عن كفالة حسن التنفيذ بدلاً 
بل اكتفى بتحديد نسبة ) كفالة حسن التنفيذ(والمشرع المصري بدوره لم يعرف التأمين النهائي

عاقد مع الإدارة بتأديته خلال عشرة أيام تبدأ من اليوم من قيمة العقد، يلتزم المت %5وهي 
بقبول عطائه وعشرين  –اب موصى عليه مصحوب بعلم بالوصولبكت-الموالي لإخطاره 

بالنسبة للمتعاقد الذي خارج الوطن، مع جواز مدها في الحالتين بموافقة السلطة  يوماً 
 ).4(المختصة بما لا يجاوز عشرة أيام

بغير طلب، كما أن  مين النهائي النسبة المحددة قانونا وجب رد الزيادة فوراً فإذا جاوز التأ  
مين ضمان لتنفيذ العقد أقره قانون المناقصات والمزايدات المصري لمصلحة هذا التأ

اللهم إلا إذا كان  ،)5(الإدارة،فهذه الأخيرة ملزمة برده فور تمام تنفيذ العقد، ودون طلب
) 6(تحويله إلى كفالة، وهذا ما أخذ به المشرع الفرعي الجزائريالمشرع يوجب مسكه وذلك ب

طالما أن الصفقة قد حددت أجلاً  للضمان، فإذا لم تحدد الصفقة أجل الضمان وجب رد 
  .كفالة التنفيذ مباشرة بعد التسليم المؤقت

                                                 
  .عدل والمتمم الم 10/236من المرسوم الرئاسي  100المادة  - 1
  .المرسوم السالف الذكرمن .100ة الفقرة الثانية من الماد - 2
  .تممالمعدل والم 10/236من المرسوم الرئاسي  100من المادة  3الفقرة  - 3
  .1998لسنة من قانون المناقصات والمزايدات المصري 18المادة  - 4
  .188، ص سابقالمرجع ال العقود الإدارية،: محمود عاطف البنا/ د - 5
عندما تنص الصفقة على أجل للضمان تتحول "  :تنظيم الصفقات العمومية الجزائري أنهمن  98الفقرة الأولى من المادة  جاء في - 6

  ."كفالة ضمان إلى ، عند التسليم المؤقتأعلاه 97المنصوص عليها في المادةكفالة حسن التنفيذ 
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تنفيذ ثلاثة كما أن للإدارة أن تعفي المتعاقد معها من كفالة حسن التنفيذ إذا لم تتعد مهلة ال  
أشهر، أو بالنسبة للصفقات المتعلقة بالخدمات أو الدراسات التي تحدد قائمتها بقرار من 

  ).1(وزير القطاع المعني ووزير المالية
بالنسبة لكفالة حسن التنفيذ، فهي تختلف عن اقتطاعات حسن التنفيذ رغم اتحادهما في    

الدراسات والخدمات وبعض عقود الأشغال الدور، فهذه الأخيرة لا تكون إلا في بعض عقود 
العامة، ذلك أن هذه الأخيرة مثلا تتم في شكل مراحل وبالتالي قد لا يتسنى ضبط مبلغ 

ليحدد على إثره مبلغ كفالة حسن التنفيذ، وعليه يتم تحديد نسبة هذه الكفالة  الصفقة كاملاً 
هو بديل لكفالة حسن  انطلاقا من مبلغ كشوف الإشغال، ولهذا فاقتطاع حسن التنفيذ

، وتتحول مجمل اقتطاعات حسن التنفيذ إلى اقتطاعات ضمان لدى الاستلام )2(التنفيذ
  ).3(المؤقت، طالما أن الصفقة حددت أجلاً للضمان

  وأشكالهاالتكييف القانوني لكفالة حسن التنفيذ : ثانيا

طلحات المشابهة لها بعدما عرفنا المقصود بكفالة حسن التنفيذ وميزناها عن بعض المص   
  .نتعرض للتكيف القانوني

 :ن التنفيذالتكييف القانوني لكفالة حس-1

هي ) التأمين النهائي(ضمن ما سبقت الإشارة إليه، توصلنا إلى أن كفالة حسن التنفيذ    
ضمان لمصلحة الإدارة تتجنب من خلاله إخلال المتعاقد بالتزاماته، والعبرة هنا ليست بوجود 

  .مين بل بمدى قدرته على تغطية الخسائر التي قد تصيب المصلحة المتعاقدةهذا التأ
 اً متميز  اً قانوني اً الذي سبقه، فإن لكفالة حسن التنفيذ تكييف) كفالة التعهد(وكالتأمين المؤقت  

ثر تنفيذه للعقد خطار التي قد يرتكبها المتعاقد إذلك أنه ضمان لجهة الإدارة تتحاشى به الأ
  . من ملاءة ذمته المالية قصد مواجهة المسؤوليات الناتجة عن تقصيرهكما أنه يض

) الإدارة(وانطلاقا مما سبق، لا يمكن أن يقوم هذا الضمان إلا إذا كان للمصلحة المتعاقدة   
، فالإدارة يحق لها أن تقوم بمصادرة كفالة حسن )4(حق مصادرته بطريق التنفيذ المباشر

                                                 
  .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  97والثالثة من المادة  الفقرتين الثانية - 1
  .المعدل والمتمم 10/236سي من المرسوم الرئا100و 99المادتين  - 2
  . 100الفقرة الثالثة من المادة  - 3
لمألوفة التي في العقود ، وهو من الشروط غير امنحه القانون للإدارة متياز من امتيازات السلطة العامةوالتنفيذ المباشر هو ا - 4

مرجع ،الد الإداريةمظاهر السلطة العامة في العقو  :أحمد عثمان عياد/ انظر د .الخاص ، التي تتميز بها عن العقود في القانونالإدارية
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.  لمتعاقد معها بالتزامه، إذا كانت مضطرة لفسخ العقد نتيجة لذلكالتنفيذ كجزاء على إخلال ا
ويحق لها أن تصادر هذه الكفالة حتى ولو لم تلجأ لفسخ العقد وبعد تمام تنفيذه، ويتأتى هذا 

  ).1(إذا كان المتعاقد قد قام بتنفيذ العقد على غير الصورة المرجوة منه أو قصر في التنفيذ
  :ة حسن التنفيذ نستنتج مايليإذا بعد تكييفنا لكفال 
  :أن كفالة حسن التنفيذ ضمان للإدارة-أ  

بأي شكل ) التأمين النهائي(لإدارة أن تتخلى عن هذه الكفالةولما كانت كذلك، لا يمكن ل   
بانتظام واطراد؛ فالمشرع عندما  منها على حسن سير المرفق العام من الأشكال، وهذا حرصاً 

ه لمصلحة الإدارة فذلك لأنها هي القائمة بشؤون المرفق والساهرة مين واشترطأقر هذا التأ
على حسن سيره وتدبيره، ولهذا فإن مقتضيات الصالح العام تفرض عليها أن تقوم بمصادرة 

  .كفالة حسن التنفيذ إذا ما أخل المتعاقد بالتزاماته وقصر في تنفيذ العقد
لتنفيذ هذه لا تمنع الإدارة ولا تحرمها من لكن ما يجب التنبيه إليه، هو أن كفالة حسن ا   

المطالبة بالتعويضات عن الأضرار الأخرى التي تكون قد لحقتها جراء إخلال المتعاقد 
بالتزامه بتنفيذ العقد بالصورة المحددة فيه وطبقا للمواصفات التي اتفقا عليها، خاصة إذا ما 

  ).2(وكافياً  املاً ك الأضرار تعويضاً  كانت هذه الكفالة لا تكفي لتعويض
  :الاختلاف بين كفالة حسن التنفيذ وكفالة التعهد-ب

إلى غاية  كفال التعهد في أن كلتيهما يهدفتتحد  كل  من كفالة حسن التنفيذ و     
واحده،وأنهما ضمان لمصلحة الإدارة تواجه به الإخلال بالالتزامات الملقاة على عاتق 

ا يكمن في أن كفالة التعهد هي شرط لقبول العطاء، أما المتعاقد معها،إلا أن الاختلاف بينهم
كفالة حسن التنفيذ فهي شرط من شروط تنفيذ العقد الإداري تأتي بعد صدور قرار الإرساء 

  .وإبلاغه للمعني
ة من قيم %1، فكفالة التعهد حددت نسبتها با مختلفتان من حيث قيمة كل منهماكما أنهم  

من قيمة العقد أو كشف  %10و  %5فنسبتها مابين  ،يذالعطاء، أما كفالة حسن التنف

                                                                                                                                                         

ات بشأن المناقص 1998لسنة 89دارية وفقا لقانون رقم آثار العقود الإ: إبراهيم محمد علي/ د وانظر أيضا،. 327، 326ص سابق،ال
  .90ص  ،مصر ، 2003ط  ،، دار النهضة العربيةوالمزايدات ولائحته التنفيذية

  . 90، صسابقالمرجع ال ،1998لسنة/89آثار العقود الإدارية وفقا لقانون رقم :إبراهيم محمد علي/ د - 1
  .256 ص ،سابقالمرجع مانات العقود الإدارية ،الض: ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ د - 2
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من  كبر؛ وعليه فإن كفالة حسن التنفيذ أ)1(ك حسب أهمية العقد المراد تنفيذهالأشغال،وذل
  .كفالة التعهد وهذا في الغالب

لحسن  ضماناً  مظرفة، أو أنه لم يقدلمتعهد قبل فتح الأوتصادر كفالة التعهد إذا انسحب ا  
 .المدة المحددة بعد رسو الصفقة عليه التنفيذ خلال

أما كفالة حسن التنفيذ فتصادر إذا ما أخل المتعاقد بالتزامه ولم ينفذ العقد، أو نفذه بغير   
الصورة المطلوبة والمتفق عليها، في حين إذا ما التزم ونفذ التزامه حتى النهاية وبالشكل 

يتم الاتفاق في العقد يم المؤقت، ما لم المطلوب، فإنه يسترد كفالة حسن التنفيذ بعد التسل
ضمان ولا تسترد إلا بعد انتهاء  جل للضمان، وهنا تتحول هذه الكفالة إلى كفالةعلى تحديد أ

 ).2(جل الضمان وتسليم المشروع نهائياأ
  :أشكال كفالة حسن التنفيذ-2

س هناك فرق بين نه ليود والصفقات العمومية  تتفق على أتكاد التشريعات المتعلقة بالعق  
، ففي مصر نجد أن اللائحة التنفيذية )حسن تنفيذتعهد و ( وصور الكفالات بنوعيها  أشكال

) ابتدائية أو نهائية(للتأمينات بنوعيها  ات والمزايدات حددت أشكالا وصورالقانون المناقص
 وأجازت عليها بالقبول أو خطابات ضمان، اً وسواء كانت في شكل نقدي أو شيكات مؤشر 

لصاحب العطاء طلب خصم قيمة التأمين من المبلغ المستحق له لدى  هذه اللائحة
  ).3(الإدارة

الضمانات التي يقدمها الأجانب هي كفالة  أما في الجزائر، فبالنسبة لكفالة التعهد نجد أن   
مصرفية يصدرها بنك جزائري يشملها ضمان مقابل صادر عن بنك أجنبي من الدرجة 

 ).4(الأولى
 
 
 
 

                                                 
  .المتعلق بالصفقات العمومية 12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  100المادة  - 1
  .257، ص سابقالمرجع ال ،ضمانات العقد الإداري: ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ د - 2
  .لق بالمناقصات والمزايدات المصريالمتع 1998لسنة  89ئحة التنفيذية لقانون رقم من اللا 70المادة  - 3
المتعلق  13/03والمرسوم الرئاسي  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  95المادة  - 4

  .بالصفقات العمومية
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  رع الثاني الف

  حساب كفالة حسن التنفيذ 

من مبلغ الصفقة %10و  %5 لجزائري نسبة كفالة حسن التنفيذ بـحدد المشرع الفرعي ا   
  ).  1(حسب طبيعة وأهمية الخدمات الواجب تنفيذها

فإن مبلغ ) 2(أما بالنسبة للصفقات التي لا تبلغ حدود اختصاص اللجان الوطنية للصفقات  
من مبلغ الصفقة ضمن الشروط  %5و %1فيذ يحدد بنسبة تتراوح بين كفالة حسن التن

المعدل والمتمم فتحدد  10/236من المرسوم الرئاسي 100من المادة  10المحددة في الفقرة 
قيمة كفالة حسن التنفيذ حسب أهمية الخدمات الواجب تنفيذها، كما أن هذه العبارة التي 

لتحديد وحساب مبلغ كفالة حسن  تمادها معياراً تضمنتها هذه الفقرة مرنة ولا يمكن اع
التنفيذ،في ظل غياب معيار محدد  للوقوف على مدى أهمية الخدمات المراد تنفيذها من قبل 
المتعاقد معها، وهنا يمكن أن تكون خدمة ما مهمة ورغم ذلك يحدد لها كفالة حسن تنفيذ 

يد المال العام وإهداره، وأن تهاون ضئيلة مقارنة بأهمية الخدمة، وهذا ما قد يؤدي إلى تبد
كفالة  –المتعاقد مع الإدارة في حسن تنفيذ المشاريع أو الخدمات طالما أن مبلغ الضمان 

  .ضئيل ولا يهمه إن تمت مصادرته -حسن التنفيذ
رغم أنها لم  %5وبالنسبة لصفقات الأشغال، فإن كفالة حسن التنفيذ يمكن أن تحدد بنسبة   

، ويتم تحويلها إلى كفالة ضمان بعد التسليم )3(اص للجنة الوطنية للصفقاتتبلغ حدود اختص
المؤقت، على أن يتم استرجاع مبلغ كفالة الضمان أو اقتطاع الضمان في مدة شهر واحد 

  ).4(وذلك ابتداء من تاريخ التسليم النهائي للصفقة
  الفرع الثالث

  الإعفاء من كفالة حسن التنفيذ

                                                 
  .100الفقرة الأولى من المادة  - 1
ون دينار بالنسبة لصفقات ملي150، وون دينار بالنسبة لصفقات الأشغالملي600ة بكل صفقة تفوق يالوطن قاتتختص لجان الصف - 2

الصفقات المحدد بالمرسوم  تنظيم من 146،147،148انظر المواد  .مليون دينار بالنسبة لصفقات الدراسات100و ،اللوازم
  .المعدل والمتمم10/236الرئاسي

والمرسوم الرئاسي  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  100ادة الفقرة الأولى من الم - 3
  .المتعلق بالصفقات العمومية13/03
  .من ذات المرسوم  101المادة   - 4
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الصفقات العمومية، نجد أن المشرع الفرعي الجزائري قد أعفى بعض المتعاقدين  في تقنين  
  :من الالتزام بإيداع كفالة حسن التنفيذ وهذا في عدة حالات ولعدة أسباب نجملها في الآتي

فلقد اعفي الشريك المتعاقد من كفالة حسن التنفيذ للصفقة، وذلك في بعض أنواع صفقات  -
لتي تحدد قائمتها بقرار مشترك بين الوزير المكلف بالمالية والوزير الدراسات والخدمات ا

  ). 1(المعني
الفرعي المتعامل المتعاقد من إيداع كفالة حسن  عفي المشرعوبناءا على قصر مدة العقد أ -

  ).2(التنفيذ، وهذا بالنسبة للعقود التي تقل مدة تنفيذها عن ثلاثة أشهر
لمصغرة الخاضعة للقانون الجزائري معفون من إيداع كفالة كما أن الحرفيين والمؤسسات ا -

؛ فالغاية من )3(حسن التنفيذ عندما يتدخل هؤلاء في تنفيذ عمليات ترميم ممتلكات ثقافية
إعفاء الحرفيين هي طبيعة العمل الذي يؤدونه وذلك لما له من طابع فني بعيد عن الغرض 

ف المشرع الفرعي في فلسفته التشريعية إلى الربحي المرتبط بالمفهوم التجاري، كذلك يهد
حماية هذه الفئة والمهنة من الاندثار وتشجيع هؤلاء، وبخصوص المؤسسات المصغرة فقد 
هدف المشرع الفرعي إلى تشجيعها قصد النهوض بقطاع المؤسسات الصغيرة والمتوسطة لما 

شريان الاقتصاد في لها من أهمية في مجال الاستثمار، الحرفي والصناعي، وهذا لأنها 
  .إلخ...الكثير من الدول كالصين واليابان وكوريا

ويمكن للمصلحة المتعاقدة إعفاء المتعامل المتعاقد من إيداع كفالة حسن التنفيذ في بعض  
الصفقات المتعلقة بالدراسات والخدمات، وذلك بموجب قرار وزاري مشترك بين الوزير المعني 

لك القرار الوزاري المشترك بين وزير المجاهدين ووزير المالية ووزير المالية، ومثال على ذ
المتعاقدين في الصفقات من إيداع كفالة  الذي أعفى بعض). 4(4/9/2011المؤرخ في 

حسن التنفيذ كالصفقات المتعلقة بالعروض والندوات والمؤتمرات والملتقيات الوطنية والدولية، 
والقرار الوزاري المشترك  الصادر بين وزير . الخ..ريخيةوالصفقات المتعلقة بإحياء الأيام التا

، والقرار الوزاري )5(07/03/2011التكوين المهني ووزير المالية المؤرخ في المؤرخ في 
عفي صفقات الذي أ 13/09/2011الية المؤرخ في المشترك بين وزير الداخلية ووزير الم

                                                 
  .عدل والمتمم الم10/236من المرسوم الرئاسي 97الفقرة الثانية من المادة  - 1
  .97الفقرة الثالثة من المادة  - 2
  .97الفقرة الرابعة من المادة  - 3
4
  .2011لسنة  24الجريدة الرسمية  العدد  -  

  .2011لسنة 48الجريدة الرسمية العدد  - 5
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الصحفي وصفقات النقل البحري والجوي أتاوى الهاتف والماء والكهرباء ومصاريف الإشهار 
  ).1...(من كفالة حسن التنفيذ

  الفرع الرابع 

  جزاء عدم إيداع كفالة حسن التنفيذ

التأمين –يمكننا القول منذ البداية أن الجزاء المترتب على عدم إيداع كفالة حسن التنفيذ 
ستوجب بيان أحكامه في هو مصادرة كفالة التعهد أو التأمين المؤقت، الأمر الذي ي -النهائي

  .التشريعات المقارنة من حيث التعريف بها وبيان خصائصها وتكييفها القانوني وإمكانية ردها
  :مصادرة في التشريعات المقارنةال-أولا

  :فقي القوانين المقارنة، نجد أن نجد أغلب المشرعين قد تشددوا في هذا الجزاء
ن المناقصات والمزايدات على حالة من قانو  21نص في المادة فالمشرع المصري -1

  ):2(عدم أداء صاحب العطاء المقبول للتأمين النهائي وبين الآتي
إذا لم يقم صاحب العطاء المقبول بأداء التأمين النهائي في المهلة المحددة جاز   - أ

للجهة الإدارية المتعاقدة أن تخطره بكتاب موصى عليه مع العلم  بالوصول، ودون حاجة 
إجراء آخر بإلغاء العقد أو تنفيذه بواسطة احد مقدمي العطاءات التالين لعطائه لاتخاذ أي 

  .بحسب ترتيب أولويتهم
ويصبح التأمين المؤقت في جميع الحالات من حق المصلحة المتعاقدة، كما يمكن لها  -بـ

تقوم بخصم قيمة الخسارة التي لحقت بها من أية مبالغ مستحقة لديها لصاحب العطاء  أن
 .ذكورالم

تلجأ الإدارة إلى خصمها من مستحقاته لدى أية جهة إدارية  في حالة عدم كفايتها، -جـ 
أخرى أيا كان سبب الاستحقاق، وذلك كله مع عدم الإخلال بحقها في اللجوء إلى القضاء 

 ).3(بما لم تتمكن من استيفائه من حقوق بالطريق الإداري
فلم ينص على مصادرة كفالة حسن التنفيذ في  أما بالنسبة للمشرع الفرعي الجزائري، -2

المعدل والمتمم المتعلق بالصفقات العمومية، فقد قضت المادة 10/236المرسوم الرئاسي
يمكن أن ينجر على عدم  تنفيذ الالتزامات التعاقدية من قبل المتعاقد في : " التاسعة بأنه

                                                 
  .2011لسنة  62الجريدة الرسمية العدد  - 1
  .من قانون المناقصات والمزايدات المصري  21المادة  - 2
  .40ص  ،السابق المرجع لمناقصات والمزايدات والعقود الإدارية،قواعد وإجراءات تنظيم ا: محمد أنور حمادة/ أ - 3
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ية دون الإخلال بتطبيق العقوبات مال تنفيذها غير المطابق، فرض عقوباتالآجال المقررة أو 
 .المنصوص عليها  في التشريع المعمول به

تحدد الأحكام التعاقدية  للصفقة نسبة العقوبات المالية  وكيفيات فرضها أو الإعفاء منها   
  ".لدفاتر الشروط المذكورة أدناه باعتبارها عناصر مكونة للصفقات العمومية طبقاً 

التنفيذ هي نوع من العقوبات المالية التي يمكن أن توقع على وعليه فمصادرة كفالة حسن  
المتعاقد الذي أخل بالتزاماته التعاقدية أو نفذها بغير الشكل المطلوب والمتفق عليه، أو لأنه 

وبالتالي يجوز للإدارة  .وميةالصفقة العم الأجل المنصوص عليه في العقد أو لم يحترم
هنا منح للإدارة سلطة تقديرية في ذلك باتخاذ شكل  مصادرة كفالة حسن التنفيذ، والنص

  ).1(الخ...العقوبة، ووسيلتها
تعاقدية تحدد نسبتها وكيفية  وحيث أن المادة التاسعة اعتبرت العقوبات المالية أحكاماً    

فرضها أو الإعفاء منها طبقا لدفاتر الشروط، فهذا مما لا يدع مجال للشك في أن هذه 
حكام التنظيمية في العقد والتي تستقل الإدارة بتحديدها دون استشارة الأحكام هي من الأ

، وليس )2(المتعاقد معها وخاصة أن دفاتر الشروط تحدد في الفترة التي قبل إبرام العقد
للمتعاقد دور فيها فبعد سحب دفتر الشروط والاطلاع عليه، فإما أن يرضى به ويدخل بذلك 

ه، وإما ألا يرض بما فيه من شروط فلا يتقدم إلى إلى المنافسة بعد تقديمه لعطائ
،لأنها ليست من البنود التعاقدية )3(المنافسة،فهنا لا يمكنه أن يناقش هذه الشروط لتعديلها

  .التي يمكن المفاوضة عليها
المعدل والمتمم  10/236للمادة التاسعة من المرسوم الرئاسي  اً طبق–ودفاتر الشروط   

قد تكون عامة، أي تنطبق على جميع العقود التي  - ات العموميةالمتضمن تنظيم الصفق
  .  تبرمها الإدارة، وقد تكون خاصة بنوع معين من العقود أو خاصة بعقد محددة بالذات

                                                 
مرجع ال: حمدي ياسين عكاشة/ وانظر أيضا د ، 152، صسابقالمرجع الصفقات العمومية في الجزائر، ال: عمار بوضياف/ د -  1
  .228، ص سابقال

  .وهذه الفترة هي مرحلة الدعوة للتعاقد  - 2
قرء " دفتر الشروط يحتوي في آخر صفحته على عبارة "... :مايلي12في الفقرة  12/23الرئاسي  من المرسوم 51أضافت المادة  - 3

وهذا يوحي بأن المتعهد قد اطلع عليه ..." ويجب أن يسحب دفتر الشروط من طرف المتعهد أو من طرف ممثله المعين لذلك"وقبل
وهذا يوحي بأن دفتر الشروط ..." في آخر صفحته "...الفقرة وهي وما يؤخذ على العبارة التي جاءت في هذه .. عند تقديمه للعطاء 

آخر : "....، ولهذا وجب تعديل هذه العبارة إلى مايلي الغالب يكون متكونا من عدة صفحاتيحتوي على صفحة واحدة ، غير أن في 
  ..." .أو في صفحته الأخيرة على عبارة قرء وقبل " صفحة فيه 
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وجدير بالإشارة، أن الشروط والمواصفات والجزاءات عن الإخلال بتنفيذ العقد التي ترد في   
لعقد طالما قد أشير إليها فيه، بمعنى أن لها في لا يتجزأ من ا دفتر الشروط تصبح جزءً 

بمجرد توقيعه على العقد، على أنه يمكن أن  ة تعاقدية، وتكون ملزمة للمتعاقدالأصل طبيع
بعض شروطه  ، كما في عقد الامتياز الذي تكونيكون لبعض هذه الشروط طبيعة لائحية

أن الشروط  ن أن يقال عموماً من طبيعة تعاقدية وبعضها الآخر من طبيعة لائحية، بل يمك
طبيعة لائحية بحيث تلتزم بها حتى قبل إبرام العقد  -بالنسبة للإدارة–التعاقدية تكون لها

ويمكن لها التعديل فيها  في حدود الصلاحيات المقررة، سواء قبل طرح العملية للمنافسة أو 
  ).1(بعد أبرام الصفقة وتنفيذها

صلة بالخزينة العمومية وبالمرفق العام وما يفرضه من  إن الصفقة أو العقد الإداري لهما -2
لعلاقته بالجمهور المنتفع بخدماته، حيث يجب  وجوب التسيير الحسن والمطرد نظراً 

السهر على استمرار سير المرفق العام  حفاظا على هذه الخدمات؛ وهنا وجب أخذ كل 
جباره على تنفيذ التزاماته في الاحتياطات اللازمة والضغط على المتعامل المتعاقد معها وإ 

الآجال المتفق عليها وبالشروط والمواصفات والكيفية الواردة في الصفقة أو العقد 
  ).2(الإداري

  :التكييف القانوني للمصادرة-ياثان

 الفقه حول الطبيعة القانونية لمصادرة الكفالة، فقد ذهب فريق إلى اعتبارها تقديراً  اختلف   
عليه في العقد مقابل إخلال المتعاقد بالتزاماته العقدية  متفقاً  جزائياً  شرطاً جزافيا للتعويض أو 

  ).3(؛ويعتبر حدا أدنى للتعويض الذي هو حق للإدارة يتعين عليها استيفائه
بعيد كل البعد عن ) الضمان(بينما يرى فريق آخر أن شرط مصادرة كفالة حسن التنفيذ  

دارة لا تملك أن تتفق، لأن القاعدة العامة في العقود حيث أن الإ تفاقياً ا اعتباره تعويضاً 
، ووجوب النص على مصادرته في حالات الإدارية أن يقدم المتعامل المتعاقد بشأنها تأميناً 

ولهذا فإن شرط مصادرة . يفرضه  القانون، ولا يتسنى للإدارة التنازل عنه معينة تجعله واجباً 

                                                 
  .160سابق ص المرجع ال، العقود الإدارية: محمود عاطف البنا/ د - 1
  .154، ص سابقالمرجع ال الصفقات العمومية في التشريع الجزائري، :افعمار بوضي/ د - 2
مرجع ال :أيمن جمعة/ وانظر أيضا د .498ص  ،سابقالمرجع ال، الأسس العامة للعقود الإدارية: سليمان محمد الطماوي/ د - 3
  .281سابق ،ص ال
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مجرد عقوبة تملك الإدارة توقيعها إذا ما خالف المتعاقد ) التأمين النهائي(كفالة حسن التنفيذ 
  ).1(معها التزامه أو أخل به، حتى ولو لم يلحق الإدارة ضرر من هذا الإخلال

في حين يرى جانب آخر أن مصادرة كفالة حسن التنفيذ جزاء مالي توقعه الإدارة على   
نها إلى إثبات وجود أضرار قد لحقها المتعاقد معها الذي يخل بالتزامه التعاقدي، دون حاجة م

  .من جراء ذلك، أو إلى استصدار حكم من القضاء
وبهذا فإن مصادرة كفالة حسن التنفيذ جزاء مالي وليست تعويضا اتفاقيا، وأن مصدر هذا   

الجزاء هو القانون، وبالتالي لا تملك الإدارة الحرية في المصادرة من عدمها، إذا ما ثبت 
وبالتالي فهو مقرون بحالات  د بالتزامه، وأن هذا الجزاء مقرر للمصلحة العامة،إخلال المتعاق

  .معينة نص عليها القانون
، حيث 1998لسنة  89هذا وقد أخذ مجلس الدولة المصري بما أقره المشرع في قانون  

الصفقات العمومية في  وهذا ما نص عليه أيضا تقنين وعقوبة، اعتبر مصادرة التأمين جزاءً 
يمكن أن ينجر عن عدم تنفيذ الالتزامات : "لجزائر في مادته التاسعة حيث جاء فيهاا

التعاقدية من قبل المتعاقد في الآجال المقررة أو تنفيذها غير المطابق فرض عقوبات مالية 
  ...".،دون الإخلال بتطبيق العقوبات المنصوص عليها في التشريع المعمول به

السالفة الذكر قد استهلها  9و أن المشرع الفرعي في المادة ه غير أن ما يجب ملاحظته،  
وهذه دلالة على منح الإدارة سلطة واسعة في التقدير من حيث توقيع العقوبة " يمكن"بكلمة 

من عدمها، وبهذا يكون قد خرج عن الرأيين الفقهيين الذين اعتبرا أن الإدارة ليست حرة في 
بإخضاع نسب العقوبات إلى الأحكام التعاقدية في كيفية كما أنه . توقيع المصادرة من عدمها

يكون المشرع الفرعي قد نزل عند الرأي الأول في  فرض العقوبات المالية  والإعفاء منها،
عقوبة متفق عليها في العقد ومحددة في  )مصادرة كفالة حسن التنفيذ(الية اعتبار العقوبة الم

بالإضافة إلى -ويخالف  رأيين السابقين الراجحين،شروطه، وهذا ما يخالف الواقع ويخالف ال
مصادرة كفالة حسن (الفقرة الأولى من المادة التاسعة التي تعتبر أن العقوبة المالية -ذلك

عقوبة مالية يقررها القانون، ما يدحض فرضيتي الطابع الاتفاقي ) التنفيذ أو الضمان
  .)2(للمصادرة وحرية الإدارة في توقيها من عدمه

                                                 
  .260سابق ، ص المرجع الضمانات العقد الإداري ، : االله جعفر عبد المالك الحماديال م/ د - 1
 13/03والمرسوم الرئاسي  12/23بالمرسوم الرئاسي  المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  9الفقرة الأولى من المادة  - 2

  .بالصفقات العموميةالمتعلق 
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  :خصائص مصادرة كفالة حسن التنفيذ-ثاثال

  :تتميز مصادرة كفالة حسن التنفيذ بجملة من الخصائص نجملها في الآتي 
إن حق الإدارة في مصادرة التأمين عن التقصير في التنفيذ يقوم حتى لو لم ينص عليه في -

 .العقد
ة بإرادتها المنفردة دون إن للإدارة السلطة التقديرية والمباشرة في توقيع الجزاء وهو المصادر -

  .)1(حاجة إلى حكم قضائي
أن الإدارة تقوم بتوقيع جزاء المصادرة دون حاجة إلى إلزامها بإثبات تعرضها لضرر من  -

  .جراء إخلال المتعاقد معها حيث أن الضرر مفترض
حسن كفالة (إذا أُلغي العقد لتقصير المتعاقد في تنفيذ التزامه، ولم يكن التأمين النهائي -

قد دفع بكامله، فللإدارة الحق في المطالبة بما تبقى منه باعتباره شرطا جزائيا يحدد ) التنفيذ
  ).2(للردع عن الإخلال بشروط العقد مقدماً 
  :رد كفالة حسن التنفيذ -رابعا

الصفقات العمومية أن كفالة الضمان أو  جاء في المرسوم الرئاسي المتضمن تقنين  
رجع كليا بعد انتهاء المدة المحددة بشهر واحد ابتداء من التسليم اقتطاعات الضمان تست

وبالتالي يجوز للمتعاقد أن يسترد كفالة الضمان طبقا للمدة السالفة الذكر،  ،النهائي للصفقة
مع العلم أن كفالة حسن التنفيذ تتحول إلى كفالة ضمان وذلك بعد التسليم المؤقت للصفقة 

د قيمتها إلا إذا انتهت فترة الضمان، وهذا راجع إلى سعي المشرع ولا يمكن للمتعاقد أن يستر 
الفرعي لضمان تنفيذ حسن للمشروع وبالمعايير والمواصفات المنصوص عليها في الاتفاق أو 
العقد المبرم بين المتعامل المتعاقد والمصلحة المتعاقدة، وبالتالي سيفقد المتعاقد قيمة الضمان 

نفيذ في الأجل المحدد، أو نفذه بصورة غير تلك التي حددت في العقد إذا أخل بالتزامه في الت
وهو ضمان لحسن سير المرفق بشكل حسن يحقق مصلحة المنتفعين به ويحقق الصالح 

أما إذا نفذ العقد بشكل جيد وطبق المعايير فإنه سيسترد مبلغ كفالة الضمان أو . العام
  ).3(اقتطاع الضمان من قيمة كشوف الأشغال

                                                 
نون وليس إرادة الإدارة ء بإرادتها المنفردة بل هي ملزمة بالقانون وبالتالي فالجزاء يحكمه القاالإدارة ليس لها سلطة توقيع الجزا - 1

المتعلق  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  9نظر الفقرة الأولى من المادة أالمنفردة، 
  .بالصفقات العمومية

  .272، ص سابقالمرجع ضمانات العقد الإداري، ال: لحماديال االله جعفر عبد المالك ام/ د - 2
  .المتعلق بالصفقات العمومية  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  101المادة  - 3
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على أن المشرع في مصر نص على أن التأمين النهائي يرد كاملا، أو ما تبقى منه   
بغير توقف ذلك على طلب  فة نهائية بما في ذلك مدة الضمانلصاحبه بعد تنفيذ العقد بص

  ).1(ايام عمل بعد تمام تنفيذ العقد بصفة نهائية7في هذا الشأن، وذلك خلال  مدة لا تتعدى 
ة التي حددها المشرع الفرعي الجزائري في تقنين الصفقات العمومية تعد والملاحظ أن المد   

  .ايام التي حددها المشرع المصري لاسترجاع التأمين النهائي7طويلة، مقارنة بـ 
لا يؤدى التأمين النهائي أو كفالة حسن التنفيذ إذا ما قام صاحب العطاء الفائز  وأخيراً  

ها وقبلتها الجهة الإدارية نهائيا خلال المدة المحددة لأداء بتوريد السلع التي رسا عليه توريد
 ).2(التامين النهائي

  المطلب الثالث

  كفالة رد التسبيقات

بعدما عرفنا كفالة التعهد وكفالة حسن التنفيذ، نتناول نوعا ثالثا من الكفالات وهي كفالة    
ثم معنى كفالة رد التسبيقات )لفرع أو ( رد التسبيقات، حيث نتعرض إلى المقصود بالتسبيقات

  ).فرع ثان(وقيمتها 

  الفرع الاول

  المقصود بالتسبيق 

  . نتطرق في هذا الفرع إلى تعريف التشريعات المقارنة للتسبيق أو السُلفة  
  تعريف المشرع الفرعي الجزائري: أولا

في العقد وتقوم  الدفعات المالية المتتالية التي تؤدى حسب الاتفاق) السُلفة(يقصد بالتسبيق  
باء المالية للعقد حيث عرفها الإدارة بصرفها للمتعاقد معها مساعدة له، وكتخفيف من الأع

كل مبلغ يدفع قبل تنفيذ الخدمات موضوع العقد، وبدون : " الصفقات العمومية بأنها تقنين
انون ، وعلى النقيض بالنسبة لعقود المعاوضة في الق)3"(مقابل للتنفيذ المادي للخدمة 

الخاص بالنسبة للتنفيذ المتزامن للالتزامات التعاقدية، فإن هدف التسبيقات في العقد الإداري 

                                                 
  .نون المناقصات والمزايدات المصريمن قا 19المادة  - 1
ضمانات العقد : ال االله جعفر عبد المالك الحماديم/ انظر د.  1998لمصري لسنة من قانون المناقصات والمزايدات ا 19المادة  - 2

  .277سابق ،صالمرجع الإداري، ال
 13/03والمرسوم الرئاسي 12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236المرسوم الرئاسي من  74الفقرة الثانية من المادة  - 3

  .الصفقات العموميةالمتعلق 
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هو التيسير على المتعاقد ومساعدته على الأعباء المالية في هذا العقد، وهي أيضا وسيلة 
 ).1(مهمة لإيجاد سيولة مالية لديه، تضمن انطلاقه في تنفيذ محل العقد بشكل فعلي

   في القانون الفرنسي :ثانيا
دفعات يجري تسليمها للمتعاقد قبل البدء في : "وفي فرنسا يعرف الدفع المسبق بأنه    

ولا يكون ذلك إلا في الصفقات ذات الأهمية  التنفيذ، أو مع بداية العمل بشكل خاص،
  .)2"(والكلفة الكبيرة 

من الضوابط  155دت المادة وبالرجوع إلى تقنين عقود الشراء العام الفرنسي، فقد حد   
  : اللازم مراعاتها من جانب الإدارة عند ممارستها لهذا الأسلوب من أساليب السداد وهي

يجب تقديم طلب صريح من المورد يبين فيه رغبته في الحصول على دفعة مقدمة  •
تحت الحساب، وذلك لإنجاز الأعمال التحضيرية التي يتطلبها تنفيذ العقد كشراء 

 .لأولية والتوريداتالمواد ا
الحد الأقصى الذي يجوز أن تدفعه الجهة  155بينت الفقرة الثانية من المادة  •

من القيمة الأصلية للعقد ومع ذلك يمكن أن تزيد  %20المتعاقدة للمورد مقدما وهو 
 .في حالات محددة على سبيل الحصر %60هذه النسبة إلى 

دارة صرف مبلغ الدفعة المقدمة إلا بعد على الإ 155منعت الفقرة الأخيرة من المادة  •
من  133الحصول على ضمان منه يعادل قيمة الدفعة المقدمة، وهذا طبقا للمادة 

 .تقنين الشراء العام
وهذه شروط يجب على الإدارة التأكد من توافرها من أجل منح التسبيق أو السُلفة للمتعاقد  

  .معها
  في القانون المصري: ثالثا

 89جاز المشرع المصري هذا الأسلوب في قانون المناقصات والمزايدات، رقم وبدوره أ    
حت الحساب مقابل ، فيجوز بعد موافقة السلطة المختصة صرف دفعات مقدمة ت1998لسنة 

 ). 3(وذلك بالنسب وفي الحدود والشروط التي بينتها اللائحة التنفيذية ،خطاب ضمان معتمد
 

                                                 
ص سابق،المرجع ال: عزاوي عبد الرحمن/، دأيضاوانظر . 472، ص العقد الإداري دراسة مقارنة: صري منصور النابلسين/ د  -  1

222.  
2
 - R.Chapus : Droit administratif général ,op cit ,p1083. 

  . 1998لسنة  من قانون المزايدات والمناقصات المصري 22المادة  - 3
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  الفرع الثاني

  تسبيقات وقيمتهامعنى كفالة رد ال

يجب على الإدارة الحرص على الحصول على الضمانات اللازمة التي تمنح أفضل    
الشروط لاختيار المتعاملين معها، وأحسن الشروط لتنفيذ العقد الإداري، ولتحقيق ذلك  تقوم 

روط الإدارة بمنح المتعاقد معها دفعات أو تسبيقات، لكي يتسنى له تنفيذ العقد في الأجل والش
  .المتفق عليهما

وحتى تضمن استرجاع هذه التسبيقات تلزم المتعاقد معها دفع كفالة رد التسبيقات، وعليه   
  .نتعرض في هذا الفرع إلى معنى كفالة رد التسبيقات وقيمتها

  معنى كفالة رد التسبيقات: أولا

رجاع التسبيقات التي كفالة رد التسبيقات ضمان محدد بقيمة مالية يثبت بها المتعاقد نيته إ   
مشرع ، وال)1(أصدرها بنك خاضع للقانون الجزائري أو صندوق ضمان الصفقات العمومية

  .النوع من الكفالات بل اكتفي بذكره كشرط من شروط التسبيق الفرعي الجزائري لم يعرف هذا
ومن جهته المشرع الفرنسي لم يعرف هذا النوع من الكفالات بل اقتصر على إدراجه    

الإدارة من صرف مبلغ الدفعة المقدمة إلا  155ضمن شروط دفع التسبيق، منعت المادة 
  ).2(بعد الحصول على ضمان من المتعاقد يعادل قيمة الدفعة المقدمة

يقدم صاحب المشروع دفعة مقدمة، وذلك لتوفير "  : ويري الأستاذ عبد الرؤوف جابر بأن  
 %10ي المشاريع الكبيرة وتتراوح هذه السُلفة بين السيولة اللازمة لتنفيذ العمل وخاصة ف

، ولضمان استرداد هذه الدفعة يقدم المقاول هذه الكفالة التي تضمن للمستفيد 20%
  ).3..."(استردادها في حال فشل التنفيذ

غية الحصول على تسبيق وبالتالي فكفالة رد التسبيقات  ضمان يدفعه المتعاقد مع الإدارة ب  
  .  كد نيته في إرجاع التسبيق الذي تحصل عليهيؤ أو سلفه، و 

  قيمة كفالة رد التسبيقات: ثانيا 

                                                 
  .المتعلق بالصفقات العمومية 12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236لرئاسي من المرسوم ا 75المادة  - 1
العقد : سينصري منصور النابل/ لأكثر تفاصيل راجع د .من تقنين الشراء العام الفرنسي 133وهذا طبقا للمادة  -  2

  . 472، صالإداري دراسة مقارنة
  .365ة العامة، المرجع السابق ،صضمانات المشاريع الإنشائي: عبد الرؤوف جابر- 3
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الصفقات العمومية على ضرورة دفع كفالة رد  في تقنينشدد المشرع الفرعي الجزائري   
  . التسبيقات قبل الحصول على أي تسبيق مالي من قبل المصلحة المتعاقدة

لا :" المعدل والمتمم بأن 10/236سوم الرئاسي من المر  75وفي هذا الصدد نصت المادة   
رجاع تسبيقات تدفع التسبيقات، إلا إذا قدم المتعامل المتعاقد كفالة مسبقة بقيمة معادلة بإ

وتحرر هذه ....صندوق ضمان الصفقات العموميةو درها بنك خاضع للقانون الجزائري أيص
  ). 1"(لبنك الذي تنتمي إليهالكفالات حسب الصيغ التي تلائم المصلحة المتعاقدة وا

وبناء على النص السالف الذكر تقدر قيمة كفالة رد التسبيقات بقيمة التسبيق الذي استفاد  
منه المتعامل المتعاقد، والسؤال الذي نطرحه هنا لماذا يطلب المتعامل المتعاقد سلفه أو 

فالأحرى به أن لا يطلب هذا   تسبيقاً من الإدارة إذا كان ملزما بدفع كفالة بقيمة هذا التسبيق؟
الحساب على التسبيق، وعليه أن يستغل مبلغ كفالة رد التسبيق في التنفيذ وينتظر الدفع 

  ).2(مقابل التنفيذ الجزئي للمشروع
التسبيق الجزافي بأن لا يتعدى  ، نجد أنه  نص 10/236الرئاسي وبالرجوع إلى المرسوم   

 النسبة لكن المشرع الفرعي لم يحدد له نسبة،بل والتسبيق على التموين يفوق هذه 15%
من قيمة الصفقة، وهو المبلغ الذي يجمع بين  %50أقصى للتسبيق وهو  اشترط حداً 

، وهذه النسبة في نظرنا مبالغ فيها لأنه من الخطر أن )3(التسبيق الجزافي وعلى التموين
دي للخدمة، بل كان يتعين على من مبلغ الصفقة وهو لم يقم بالتنفيذ الما %50نمنح المتعاقد

تجمع بين التسبيق الجزافي والتسبيق على التموين، إلى  %30المشرع منح نسبة أقل وهي
جانب تشديد الشروط في حال الجمع بين هذين التسبيقين أو لاقتصار على تسبيق جزافي لا 

 ).4(من قيمة الصفقة  %15تتعدى قيمته نسبة 
 
 
  

                                                 
الخاص  13/03و المرسوم الرئاسي  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  75المادة  - 1

  .بالصفقات العمومية 
  .المعدل والمتمم 10/2236من المرسوم الرئاسي  74انظر المادة  -2

المتعلق بالصفقات 13/03والمرسوم الرئاسي 12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  82المادة  -  3
  . العمومية

  .من ذات المرسوم 77المادة - 4
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  المبحث الثالث

  كضمان لتمويل العقد الإداري فقاتصندوق ضمان الص

حد أهم المواضيع التي لطالما اهتمت بها التشريعات، بغية توفير يعتبر تمويل الصفقات أ   
نموي دعم مالي للمشاريع المسطرة في البرامج الحكومية والمتعلقة بالإنعاش الاقتصادي، والت

للمتعاملين المتعاقدين مع  رض الواقع؛ وهو بدوره اهتمام للتي تصبو إلى تطبيقها على أ
الإدارة قصد الاعتماد على هذه التمويلات والتي هي ضمانة مالية وسند يحميهم من 

  .ثناء تنفيذ التزاماتهم التعاقديةالمخاطر المالية التي يتعرضون لها أ

ويعد صندوق ضمان الصفقات العمومية أحد هذه الضمانات التي أرساها المشرع الفرعي    
تعريف هذا الصندوق  ولهذا يتعين علينا في هذا المبحث، ق الغاية السالفة الذكر،بغية تحقي

  )المطلب الثاني(، ثم دوره في توفير تمويل للعقد الإداري )المطلب الأول(تنظيمه ووسائله 
  المطلب الأول

  تعريف صندوق ضمان الصفقات وتنظيمه ووسائله

الفرع (تعريف صندوق ضمان الصفقات  للولوج لهذا المطلب نتعرض في البداية إلى    
 ) .الفرع الثاني(، ثم إلى التنظيم الهيكلي لهذا الصندوق )الأول

  الفرع الأول

  تعريف صندوق ضمان الصفقات

يعد صندوق ضمان الصفقات هيئة بنكية كغيرها من البنوك أنشأته الحكومة بغية تمويل    
رة المتعاقدة  سواء كانت  صفقات أشغال أو الصفقات والطلبات العمومية  التي تحددها الإدا

توريد أو خدمات؛وهو بذلك مؤسسة عمومية ذات طابع صناعي وتجاري تنشأ في شكل 
  .شركة تجارية 

، حيث )1(المعدل والمتمم21/2/1998المؤرخ في 98/67وبالرجوع إلى المرسوم التنفيذي   
ضمان الصفقات، مؤسسة تنشأ تحت تسمية صندوق :" نصت المادة الأولى منه على أن

دعى في عمومية ذات طابع صناعي وتجاري، تتمتع بالشخصية المعنوية والاستقلال المالي ت
  . ، وهو بالتالي يتمتع بصفة التاجر..."صلب الموضوع الصندوق 

                                                 
  .2008لسنة  05ج ر العدد  ،19/01/2008المؤرخ  08/06المعدل بالمرسوم التنفيذي  - 1
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غير أن ما يميز هذا النوع من المؤسسات عن الشركات التجارية طريقة الإنشاء،   
طابع الصناعي والتجاري تنشأ بموجب نص قانوني، سواء كان فالمؤسسة العمومية ذات ال

  .أو تنشأ بموجب نص تشريعي –كما هو الأمر بالنسبة لهذا الصندوق  -مرسوم تنفيذي
عقد بمقتضاه يلتزم بمقتضاه شخصان :" فهي) 1(على العكس بالنسبة للشركات التجارية 

شترك، بتقديم حصة من عمل أو طبيعيان أو اعتباريان أو أكثر على المساهمة في نشاط م
مال أو نقد بهدف اقتسام الربح الذي قد ينتج أو تحقيق اقتصاد أو بلوغ هدف اقتصادي ذي 

، ناهيك عن الطابع الشكلي لعقدها الذي يمنح هذا الشخص الاعتباري )2"(منفعة مشتركة
لانعقاد كما شهادة الميلاد، لأنها شرط لصحة العقد لا مجرد شرط للإثبات، كما أنه شرط ل

: 18/8/1990المتعلق بالسجل التجاري والمؤرخ في  90/22من القانون  6جاء في المادة 
الموثق عقد الشركة التجارية حسب الأشكال القانونية المطلوبة بعد استيفاء الشكليات  يحرر" 

تنشأ بعقد رسمي يحرر لدى الموثق الشركات " منه مايلي  9وأضافت المادة " التأسيسية
تجارية التي تتسم بالصبغة الخاصة بشركة المساهمة والشركات ذات المسؤولية المحدودة ال

  ).3"(وشركة التضامن 
لشركة بعقد رسمي وإلا كانت تثبت ا: " من القانون التجاري 545وجاء في المادة     

لا ) 5(وبالرغم من أن المؤسسات العمومية ذات الطابع الصناعي والتجاري). 4"(باطلة
من الشروط  الموضوعية العامة والخاصة بالشركات، إلا أن المشرع الفرعي اعتبرها  منتتض

شركة تجارية بنص المرسوم الذي أنشأها، وبذلك فالصندوق الوطني لضمان الصفقات 

                                                 
 1، ط2ج الشركات التجارية، الكامل في قانون التجارة،: همصطفى كمال ط/ التجارية انظر د لأكثر تفاصيل حول الشركات - 1

  .بعدها وما 10ص ،1982سنة
  .2010لسنة 44ج ر العدد  20/7/2005المؤرخ في 05/10من القانون المدني المعدل والمتمم بالقانون  416المادة  - 2
 أحكام: فتيحة يوسف/وشكلها راجع، د كات التجارية شروطهالأكثر تفاصيل حول الشر . 1990لسنة  36الجريدة الرسمية  - 3

أحكام الشركة طبقا للقانون : نادية فضيل/، وانظر أيضا د34ص  ،، الجزائر2007الشركات التجارية، دار الغرب، الطبعة الثانية،
ر الفكر ركات التجارية، داالش :علي حسن يونس/دأيضا ، و 20ص  ،2008 ،دار هومه، الجزائر الطبعة السابعة التجاري الجزائري،

 ، مطابع سجل العرب ،مصر،الجزء الثاني، الشركات التجارية ،القانون التجاري :احمد محرز/ د و .12ص ،1974 القاهرة ،العربي
ر النهضة العربية للطباعة ، دا، الجزء الثاني الشركات التجاريةقانون التجارة اللبناني: أكثم أمين الخولي/د ،و.63، ص1979طبعة 
  .15ص  ،1968طبعة  ،لبنان ،والنشر

  .المعدل والمتمم  9/1975/ 26المؤرخ في  75/59رقم  بالأمرالقانون التجاري الصادر  - 4
5
 -Rachid ZOUAIMIA , Marie Christine ROUAULT : Droit Administratif, édition BERTI ,2009, 

alger.p224. 
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الخاص  98/67العمومية هو شركة تجارية بصريح نص المادة الأولى من المرسوم التنفيذي 
  ).1(بهذا الصندوق

، فإن هذا الصندوق لذكر، وما تضمنه القانون التجاريا من المرسوم السالف اوانطلاق  
يعتبر بنك خصص لتحقيق أهداف تتعلق بالتمويل الحسن للمشاريع التي تطرحها الإدارة في 
شكل عقود أو صفقات عمومية إدارية، تضمن تحقيق المصلحة العامة، وتساهم بشكل مفيد 

 .بانتظام واطرادفي ضمان حسن سير المرفق العام 
  تمتع الصندوق بالشخصية المعنوية نتائج: أولا

صندوق ضمان الصفقات العمومية، منشأ في شكل مؤسسة عمومية ذات طابع  وباعتبار  
صناعي وتجاري، فإن له شخصية معنوية تمنح له الأهلية القانونية كغيره من الأشخاص 

جله الصندوق، وبالتالي فهو يتمتع بكافة أا في حدود الغرض الذي أُنشِأ من الاعتبارية، وهذ
  :نتائج الشخصية الاعتبارية وهي

 ).2(الاستقلال المالي والإداري لهذا الصندوق رغم وضعه تحت وصاية وزير المالية -
تمتع هذا الصندوق بذمة مالية مستقلة بكل ما تتضمنه هذه الذمة من حقوق وواجبات  -

شاطاته كما أن هذه الذمة مستقلة عن الناشئة من جراء مباشرة هذا الصندوق لن
 . أعضائه

استقلاله بتحمل المسؤولية حيث يتحمل المسؤولية وحده دون الدولة عن الأعمال  -
 .الصادرة عنه

 . تمتع هذا الصندوق بأهلية التقاضي -
  . وله حق تملك الأموال كالعقارات والمنقولات التي تحقق غرضه -
  غرض هذا الصندوق:ثانيا

التوازن بين التطور المادي وكذلك إلى تحقيق مان الصفقات العمومية ضصندوق  يهدف  
المالي للمشاريع المتعلقة بالتجهيز العمومي التي تم تسطيرها في البرامج والمخططات 

–الحكومية سواء المحددة لسنة واحدة، وكذا البرامج المخصصة على مدى زمني طويل 
  . ة وتمول من خزينة الدولةالتي تضم سنوات متعدد -كالبرامج الخماسية 

                                                 
  ..."في علاقاته مع الغير يعتبر الصندوق تاجراً "  98/67ي من المرسوم التنفيذ الأولىمن المادة  2جاء في الفقرة  - 1
  .من نفس المرسومالمادة الأولى والرابعة  -2
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ة، وهذا بتقديم ولتحقيق ذلك، يقع على كاهل هذا الصندوق تقديم الضمانات اللازمة والكافي  
  ).1(نجاز المالي لهذه الطلبات والعقود الإداريةكفالته لتيسير الإ

جل تأدية مهامه على طير الخطط والمناهج الملائمة من أكما يقوم هذا الصندوق، بتس  
وجه، وتوفير كل الوسائل الضرورية للقيام بالنشاط الموكل إليه، ولهذا يتعين عليه  أكمل

  ):2(القيام بما يلي 
أن يقوم بتطوير أدوات الإعلام وتحليل الصفقات، وذلك بالتعاون الوثيق مع الآمرين -

  .بالصرف
دين من يتعين عليه أن يطلب من كافة المتعاملين معه الحائزين على الصفقات والمستفي-

الضمانات والكفالات التي يقدمها، كافة التبريرات والوثائق الضرورية التي تبرر ملاءتهم 
  .وتضمن إرجاع الضمانات المالية التي يقدمها لهم

وبخصوص المعلومات المتعلقة بالمتعاملين معه والتحقيقات المتعلقة بالرقابة يتعين عليه  -
  .جهزة الدولة قصد الحصول على ذلكطلب المساعدة من الإدارات العمومية وأ

  .أن يتخذ كل التدابير المتعلقة بالضمانات الإضافية التي يراها تكفل تحقيق مهامه -
  مقر هذا الصندوق :ثالثا 

يتواجد المقر الرئيسي لصندوق ضمان الصفقات العمومية بالجزائر العاصمة، ولقد نص   
يمكن تحويله إلى مكان آخر من التراب المعدل والمتمم بأنه  98/67المرسوم التنفيذي 

  ).3(الوطني، ويتم ذلك بمرسوم بناء على اقتراح من الوزير المكلف بالمالية 
ومديرية جهورية  ،جهورية بالوسط مقرها الجزائر العاصمةكما أن له مديريات، مديرية   

ة بالجنوب بالشرق مقرها بقسنطينة، ومديرية جهوية بالغرب مقرها بوهران، ومديرية جهوي
الجزائري مقرها بورقلة، وفرع للصندوق بولاية سعيدة، وكل مديرية تغطي مجموعة من 

 .الولايات
 
  

                                                 
الخاص بصندوق ضمان الصفقات  08/06والمتمم بالمرسوم التنفيذي المعدل  98/67المادة الثانية من المرسوم التنفيذي  - 1

   .العمومية
  .المادة الثالثة من نفس المرسوم  - 2
  .الجزائر–الابيار –عود شارع طالب مس 40ي فهو، وبخصوص عنوان المقر الرئيسمن نفس المرسومالمادة الخامسة  - 3
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  الفرع الثاني

  تنظيم صندوق ضمان الصفقات العمومية

صندوق ضمان الصفقات بهياكل تتمثل في مجلس الإدارة يتم تسيير  كغيره من البنوك   
  .والمدير العام

  مجلس الإدارة : أولا

  :تشكيله -1

مساهمة على الخصوص من مجلس كأصل عام وشركة ال تتكون إدارة الشركات التجارية  
من القانون  610أو مجلس مديرين، توكل له مهمة تسيير الشركة وهذا طبقا للمادة  إدارة

التجاري، وطبقا للشروط التي يجب توفرها في أعضاء مجلس الإدارة الذين يتم انتخابهم في 
يكون العضو شخص طبيعي أو ، ومن بين هذه الشروط أن )1(مة العاديةالجمعية العا

ن تكون له صفة المساهم طبقا لما جاء في القانون الأساسي للشركة، ويشترط في معنوي وأ
من أسهم الشركة على الأقل، وهذا  %20مجلس الإدارة أن يتكون من أعضاء يحوزون على 

، لأن المشرع )3...(ن لأعضائه صفة التاجروأ) 2(من القانون التجاري 619طبقا للمادة 
  ).4(28و27مكرر  715و578طبق عليهم إجراءات الإفلاس طبقا للمادة 

دوق أما بالنسبة للمؤسسة العمومية ذات الطابع الصناعي والتجاري والمتمثلة في صن  
  :يسير بمجلس إدارة يتشكل منضمان الصفقات العمومية، ف

  .ارة الماليةالمدير العام للخزينة بوز -
  .ممثل وزير الداخلية والجماعات المحلية-
  .ممثل وزير التجهيز والتهيئة العمرانية -
  . ممثل وزير السكن-
  .ممثل وزير الصناعة-
  .مثل الجمعية المهنية للبنوك والمؤسسات المالية-

                                                 
   الجزائري من القانون التجاري 612و 611المادتين  - 1
 أيضانظر وا .152ص  ،سابقالمرجع ال ،الشركات التجارية أحكام: فتيحة يوسف/ كات المساهمة انظر دتفاصيل حول شر  لأكثر - 2
: نادية فضيل/ أيضا دو . بعدها وما 148، الصفحة 1995لسنة  1الكامل في القانون التجاري، د م ج، ط  :فرحة زراوي صالح/ د

  .231ص، 2008، ، الجزائر الطبعة الثالثةد، م،ج شركات الأموال في القانون الجزائري،
  .1996لسنة  3ج ر 14/01/1996المؤرخ  في 96/07 بالأمرالمعدل والمتمم  90/22من قانون  31راجع المادة- 3
  .153ص ،السابق المرجع أحكام الشركات التجارية، :فتيحة يوسف/ د - 4
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  .ممثل المهنيين بالغرفة الجزائرية للتجارة والصناعة -
ق بصفة استشارية، وتوكل مهمة كاتب المجلس لمصالح ويحضر المدير العام للصندو  

  .)1(الصندوق
وبتطبيق أحكام الشركات التجارية، نجد أن مجلس الإدارة في صندوق ضمان الصفقات   

طبقا –يختلف من حيث صفة أعضائه، إذ أن أعضاء مجلس الإدارة أو مجلس المديرين 
ر، عكس ممثلي الوزراء الذين من أعضاء طبيعيين لهم صفة التاج -)2(للنظام الحديث

يشكلون مجلس الإدارة في صندوق ضمان الصفقات، فهم موظفون وليسوا تجارا، يتم تعيينهم 
من طرف وزير المالية بقرار لمدة زمنية محددة بثلاث سنوات قابلة للتجديد، وهنا لم يحدد 

د لمرة واحدة فقط أن التجدي المشرع الفرعي مرات التجديد، وبناء على ذلك نطرح السؤال هل
  .نه يمكن التجديد لهؤلاء الأعضاء لعدة مرات؟،أم أ

أما بالنسبة لمجلس المديرين في شركة المساهمة، فيتكون من ثلاثة إلى خمسة أعضاء   
.   على الأكثر يتم تعيينهم من طرف مجلس المراقبة والذي يسند رئاسة المجلس لأحدهم

من 644شخاص طبيعيين طبقا لما جاء في المادة ويشترط في الأعضاء أن يكونوا جميعا أ
مهمة تحديد مدة العضوية   -في القانون التجاري- المشرع  القانون التجاري، ولقد عهد

  ).3(حدود تتراوح بين سنتين وست سنواتللقانون الأساسي للشركة ضمن 
  :عمله وصلاحياته-2

  :عمل مجلس الإدارة-أ

الصفقات بناء على استدعاء من رئيسه، في  في صندوق ضمانيجتمع مجلس الإدارة    
دورة عادية مرتين في السنة، ويمكنه أن يجتمع في دورة استثنائية، وذلك بناءً على طلب من 

  ).4(السلطة الوصية ممثلة في وزير المالية أو بطلب من رئيسه، أو المدير العام للصندوق
اح من مدير الصندوق، ويقوم بإرسال ويتكفل رئيس الصندوق بإعداد برنامج الدورة وذلك باقتر 

الاستدعاءات للأعضاء قبل خمسة عشر يوما من انعقاد الاجتماع، وإذا كانت الدورة 
  ).1(استثنائية فيمكن تخفيض المدة على أن لا تقل عن ثمانية أيام

                                                 
  .المتعلق بصندوق ضمان الصفقات  08/06المعدل بالمرسوم التنفيذي  98/67المادة الثامنة من المرسوم التنفيذي  - 1
 ج ر ،25/4/1993المؤرخ في93/08ائري بموجب المرسوم التشريعيالجز  تم اعتماد هذا النظام الحديث من طرف المشرع - 2

  .1993لسنة  27العدد
  .من القانون التجاري الجزائري  646المادة  - 3
  . المعدل والمتمم 98/67من المرسوم التنفيذي  11الفقرة الأولى من المادة   - 4
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 دُ عقَ ولصحة مداولات المجلس يجب أن يحضر ثلثا أعضائه، وأن لم يتحقق هذا النصاب يُ   
ثانٍ في أجل ثمانية أيام التي تلي الاجتماع الأول، وحينئذ تصح المداولة مهما يكن اجتماع 

  ).2(عدد الأعضاء الحاضرين
وتتم المصادقة على قرارات مجلس الإدارة بالأغلبية البسيطة للأصوات المعبر عنها، وفي   

ر حالة تعادل الأصوات يكون صوت الرئيس مرجحا، وتدون مداولات المجلس في محاض
يوقعها الرئيس وكاتب الجلسة وتدون في سجل خاص موقع ومرقم من طرف رئيس 

  ).3(المجلس
  :صلاحيات مجلس الإدارة- ب

يتداول مجلس الإدارة الخاص في إطار القوانين والتنظيمات المعمول بها في جميع   
  ):4(المسائل المتعلقة بتنظيمه وتسييره، حيث يتداول

  . نظام المجلس الداخلي-
  .نظيم العام للصندوقالت-
  . البرامج المتعلقة بالنشاط التقديري للصندوق على المستوى القصير والأوسط والطويل-
  ).ضمانات مالية أو كفالات(ط العامة لمعالجة العملياتالشرو -
  .البرامج الاستثمارية للصندوق-
  . الكشف السنوي لتوقعات إيرادات الصندوق وكذا نفقاته-
  .ت السنوية لنتائج الصندوق والمصادقة عليها وكذلك تخصيص النتائجالحصيلة والحسابا-
  .اللجوء إلى المصالحة بغية حل النزاعات المهمة-
  .جل تحصيل الديون الخاصةالتدابير اللازمة من أ-
  .مشاريع التعديلات المحتملة للقوانين الأساسية -
  .مشاريع التعديلات المحتملة لمبلغ رأس المال-
ابير الأخرى التي من شأنها تحسين تنظيم وسير وفعالية الصندوق، ابتغاء تحقيق كافة التد -

  .أهدافه

                                                                                                                                                         
  .المتضمن نظام صندوق ضمان الصفقات98/67من المرسوم التنفيذي  11الفقرة الثانية من المادة - 1
  . من نفس المرسوم  12المادة  - 2
  .14و13المادة  - 3
  .، والمتعلق بصندوق ضمان الصفقات العموميةالمعدل والمتمم 98/67م التنفيذي من المرسو  15المادة  - 4
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  .الشروط العامة للتوظيف وأجور مستخدمي الصندوق-
على العكس من ذلك فإن سلطات مجلس الإدارة أو مجلس المديرين في شركة المساهمة  

لكنها مهمة، إذ أن  - ومية مقارنة بمجلس الإدارة في صندوق ضمان الصفقات العم - قليلة
  :من أهمها

 .استدعاء جمعية المساهمين وتحديد جدول الأعمال -
 .تعيين وعزل رئيس مجلس الإدارة وتحديد أجره -
 ).1(نقل مقر الشركة في نفس المدينة -
منح الإذن لرئيس المجلس أو مديره العام حسب الحالة بإعطاء كفالات أو ضمانات - 

من  624باسم الشركة، ضمن حدود الإذن وهذا طبقا للمادة احتياطية أو ضمانات للغير 
ووفقا للنص السالف الذكر فإن التنظيم له مجال عام، إذ يطبق على . القانون التجاري

الضمانات بما فيها التأمينات العينية ممثلة في الرهون، والتأمينات الشخصية التي تضم 
تدخل الشركة كضامن احتياطي، فتلتزم الكفالات، كما تمتد إلى السندات التجارية حيث ت

 )2.(بالوفاء
كما يمكن للقانون الداخلي  للصندوق أو التنظيم العام للصندوق، أن ينص على إحاطة   

بعض التعاملات التي يقوم بها ببعض القيود نظرا لأهميتها، كالقيام ببيع عقارات تدخل 
ن الأساسي لشركة المساهمة يمكنه الخ، وكذلك الأمر بالنسبة للقانو ...ضمن أموال الصندوق

أن يتضمن على أحكام تقيد سلطات مجلس الإدارة، وإلزام هذا الأخير بأخذ الموافقة المسبقة 
يمكن الاحتجاج بها على الغير حسن  من الجمعية العمومية للشركة، غير أن هذه القيود لا

غير الممكن تكليف  يعلم أن هذه العمليات تخرج عن موضوع الشركة، فمن النية الذي لا
الغير بالرجوع إلى النظام الداخلي للشركة نظرا لطبيعة العمليات التجارية التي تتطلب 

 ).3(السرعة
 
 
  

                                                 
  .الجزائري من القانون التجاري 676و635و 625المواد - 1
  .159، ص سابقالمرجع ال شركات التجارية،أحكام ال: فتيحة يوسف/ د- 2
  .القانون التجاري الجزائري من 623المادة  - 3
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 المدير العام : ثانيا
قصد إدارة صندوق ضمان الصفقات العمومية بشكل فعال، يتم تعيين مدير عام له وذلك  

وتنهى مهامه بنفس طريقة  لمالية،بموجب مرسوم تنفيذي، وباقتراح من الوزير المكلف با
  ).1(، كما يعين له أمين عام يساعده في الإدارةالتعيين

  ):2(ولتأديته لمهامه يتمتع المدير العام بسلطات اللازمة لحسن سير هذا الصندوق، وهي
  . يقترح على مجلس الإدارة التنظيم الداخلي للصندوق-
  . وأمام العدالةتمثيل الصندوق في كل أعمال الحياة المدنية  -
  . يسهر على احترام النظام الداخلي-
  . يقترح على مجلس الإدارة القانون الأساسي لمستخدمي الصندوق وشبكة الأجور -
  .يمارس السلطة السلمية على مستخدمي الصندوق-
  . يقترح برامج نشاط الصندوق-
  .يعد الجداول التقديرية للإيرادات والنفقات -
  . سي لميزانية الصندوق في إطار التنظيم الساري المفعوليأمر بالصرف الرئي-
يفتح ويسير كل حساب جار أو تسبيقات أو حساب الإيداع لدى شبابيك الخزينة أو -

المؤسسات المصرفية أو مؤسسات القرض، وكذا مراكز الصكوك البريدية ضمن شروط 
  . القانونية  السارية المفعول

وراق والسندات والصكوك وسفاتج الصرف والسندات يوقع ويوافق ويظهر على كل الأ -
  . الأخرى

  .يمنح الضمانات والكفالات والضمانات الاحتياطية طبقا للقانون ولهدف الصندوق-
  . يمكنه عقد إجراءات الصلح وحل النزاعات بالطرق الودية، بترخيص من وزارة المالية -
دارة للمصادقة عليه قبل إرساله يعد التقرير السنوي للنشاط الذي سيعرض على مجلس الإ-

  . إلى وزير المالية
  .يعد الحصائل وحسابات النتائج السنوية ويقترح تخصيص النتائج-
  .يعد كل الصفقات أو المعاهدات أو الاتفاقيات -
  .يعد التقارير والملفات والوثائق الأخرى التي ستعرض على مجلس الإدارة-

                                                 
  .المعدل والمتمم المتعلق بصندوق ضمان الصفقات العمومية  98/67من المرسوم التنفيذي  16المادة  - 1
  .98/67من المرسوم التنفيذي  17المادة  - 2



235 

 

  .ةيسهر على تنفيذ قرارات مجلس الإدار -
إذا ما تم استخدامها بما يوافق أحكام القانون  فالسلطات الممنوحة للمدير العام مهمة جداً   

والنظم التي تحكم هذا الصندوق، هذا وبالإضافة إلى إمكانية تفويض جزء من هذه السلطات 
وحسب الإجراء الموافق عليه من طرف مجلس الإدارة، وذلك  إلى مساعديه المعينين قانوناً 

  ).1(لح الصندوقاالسير الحسن لمص  بغية
وجدير بالذكر، بأن المدير العام في شركة المساهمة ينتخب من طرف المجلس ليكلف   

من  635بالقيام بالتسيير اليومي للشركة وتمثيلها أمام الغير وأمام القضاء، وهذا طبقا للمادة 
القانون الأساسي للشركة،  القانون التجاري وتنهى مهامه بانتهاء مدة وكالته التي يحددها

، )2(والتي لا يمكن أن تتجاوز مدة العضوية في مجلس الإدارة، والمحددة بست سنوات
ويمكن أن تدار الشركة بواسطة مجلس يتكون من عدد من الأعضاء لا يتعدى خمسة ولا 

م ، ويتم عزله)3(سند رئاسته لأحدهمء يعينون من قبل مجلس المراقبة وتيقل عن ثلاثة أعضا
بموافقة مجلس الإدارة ومجلس المساهمين، وهم بالتالي أكثر استقرارا من أعضاء مجلس 

  .الإدارة في النظام التقليدي
وبخصوص سلطات مجلس المديرين فإنه يتمتع بسلطات واسعة للتصرف باسم الشركة    

عية مع التقيد بالسلطات التي خولها القانون لمجلس المراقبة وجم ،)4(وفي حدود غرضها
طبقا ) 5(المساهمين، حيث أن بعض العقود الهامة تحتاج إلى إذن مسبق من مجلس المراقبة

  .للأحكام القانون الأساسي للشركة
  الجانب المالي لصندوق ضمان الصفقات  :ثالثا

ذات طابع صناعي -يعتبر صندوق ضمان الصفقات العمومية مؤسسة عمومية اقتصادية  
المالي عن الذمة المالية للسلطة المنشئة، وعلية تتأسس ميزانية تتمتع بالاستقلال  -وتجاري

  ).6(هذا الصندوق على نفقات وإيرادات
                                                 

  .المتعلق بصندوق ضمان الصفقات العمومية 08/06المعدل والمتمم بالمرسوم التنفيذي  98/67من المرسوم التنفيذي  18المادة  - 1
  .ق ت جمن  611المادة  - 2
  .ق ت ج 644المادة  - 3
  . وما بعدها 163ص ،سابقالمرجع ال: فتيحة يوسف/ د ،لأكثر تفاصيل راجع .من ق ت ج 648المادة  - 4
سيسية أو الجمعية على الأكثر ينتخبون من طرف الجمعية التأ عشر عضواً  يى اثنالمراقبة من سبعة أعضاء إل يتكون مجلس -  5

من  666و662و657 :استدعاء المجلس وإدارة المناقشات، انظر الموادينتخبون بعد ذلك رئيسا من بينهم يتولى  ،العامة العادية
  .القانون التجاري

  .صندوق ضمان الصفقاتلمتمم المتعلق المعدل وا 98/67 المرسوم التنفيذيمن  الأولىالمادة  - 6
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كما أن لهذا الصندوق رأسمال اجتماعي تحدد قيمته المالية من طرف السلطة الوصية   
 ديسمبر 31سنته المالية من الأول من يناير إلى  ممثلة في الوزير المكلف بالمالية، وتفتتح

من كل عام، ويتم مسك المحاسبة في صورتها التجارية، حيث يقوم محافظ الحسابات المعين 
طبقا للنظم المعمول بها بمراقبة حسابات الصندوق سنويا، إلى جانب مشاركته في اجتماعات 

  ).1(مجلس الإدارة
وبناء على ما سبق، يقوم مجلس الإدارة بإدراج دراسة حسابات الصندوق في جدول   
. ماله، على إثر ذلك يحرر تقريراً عن نتائج المراقبة التي قام بها، ويعلم المجلس بذلكأع

  :وبالرجوع لتنظيم صندوق ضمان الصفقات نجده تناول ميزانية الصندوق والمتمثلة في مايلي
  :الإيرادات-1

  :تتكون إيرادات صندوق ضمان الصفقات من  
  .إعانات الدولة-
  .تسبيقات الخزينة-
  .ت التسيير المتعلقة بالعمليات المنجزةعمولا -
  .عمولات الضمانات والكفالات والسندات التجارية-
  .نتائج توظيف الأموال-
  .الإقتراضات المحتملة المبرمة طبقا للتنظيم المعمول به-
  .الهبات والوصايا -
عليها  الموارد المالية اللازمة لإنجاز تبعات الخدمة التي تتم لحساب الدولة والمنصوص -

وعلى اعتبار هذا الصندوق بنك، فإنه يمارس كل ). 2(في دفتر الشروط الملحق بهذا المرسوم
التعاملات التجارية التي يسمح بها نظامه القانوني والتي تدر عليه مداخيل من العائدات التي 
 يتلقاها من خلال قيامه بمهامه، وهذا إلى جانب الإعانات والتسبيقات التي يتحصل عليها

  .من الدولة في إطار ميزانيته السنوية
  :النفقات -2

يقوم صندوق ضمان الصفقات بتوزيع الإيرادات التي تحصل عليها مما سبق ذكره على   
  :وتتمثل في 98/67نفقات حددها المرسوم التنفيذي 

                                                 
  .98/67من المرسوم التنفيذي 20المادة  - 1
  .، والمادة الثانية من دفتر الشروط الملحق بهالمعدل والمتمم 98/67وم التنفيذيمن المرس 22المادة  - 2
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  .نفقات تجهيز الصندوق-
  .نفقات تسيير الصندوق-
  ).1(نفقات الأخرى الضرورية لتحقيق أهدافهالنفقات المرتبطة باستغلال الصندوق وكل ال-

من هذا المرسوم، فإن نفقات  صندوق ضمان الصفقات  22بناء على ما جاء في المادة    
ليست محصورة في النفقات المحددة في هذه المادة، بل إن كل نفقة مرتبطة بهدف الصندوق 

د ختمها المشرع الفرعي تدخل ضمن نفقاته، وبالأخص أن المطة الأخيرة من باب النفقات ق
وهذا يفيد أن ما جاء في المادة ". وكل النفقات الأخرى الضرورية لتحقيق أهدافه:" ...بمايلي

  .تحت باب النفقات جاء على سبيل المثال لا الحصر 22
إلى جانب ذلك، يتم عرض الجداول التقديرية السنوية الخاصة بالإيرادات والنفقات والتي   

ام قبل بداية كل سنة مالية على مجلس الإدارة وذلك من اجل المصادقة يعدها المدير الع
  ).2(عليها

  المطلب الثاني

  دوره في توفير التمويل للعقود الإدارية

فقات المتعامل العمومي يؤدي صندوق ضمان الصفقات العمومية دوراً فعالاً في ص   
لي للمتعامل مهم من الدعم الما حد الضمانات المالية، التي تساهم في توفير جانبباعتباره أ

نجاز العقد أو الصفقة في الموعد المتفق عليه في العقد وبالشروط المتعاقد ليتسنى له إ
  .المتفق عليها

صندوق ضمان الصفقات نجده حدد سبل تمويل العقود أو الصفقات  وبالرجوع إلى تقتين 
  :العمومية نجملها فيما يلي

  الفرع الأول

  اليةمنح التسبيقات الم

للمتعامل المتعاقد مع الإدارة في إطار عقد أو صفقة عمومية إمكانية الحصول على   
تسبيق مالي من قبل صندوق ضمان الصفقات، وذلك قبل البدء في تنفيذ الأشغال كسلفة 
إلى حين  إجراء الحساب الختامي طبقا لإجراءات دفع ثمن العقد، وهذه التسبيقات عبارة عن 

                                                 
  .من ذات المرسوم22المادة - 1
  .ان الصفقاتالمتعلق بصندوق ضم 98/67من المرسوم التنفيذي  23المادة  - 2
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اول طلب ندوق، تسمح له بالحصول على سيولة مالية بعد أن يقدم المققروض من هذا الص
  .ويحدد مبلغ القرض وطرق تسديده ،يبين من خلاله احتياجاته

فمنذ إنشاء هذا الصندوق وهو يساهم في منح الضمانات المالية التي تتلاءم مع نظامه    
ية، حيث لصفقات العموما ي أنشأ من أجله في ظل احترام تقنينالقانوني، ومع الغرض الذ

  :)1(طبقا للأشكال التالية وذلك مباشرة بعد إبرام العقد اً يقدم قروض
  .كفالة التعهد-
 .كفالة حسن التنفيذ-

  كفالة إرجاع تسبيقات الجزافية-
  كفالة إرجاع التسبيقات على التموين-
  :أما بالنسبة للملف المطلوب للحصول على هذا القرض فيتمثل فيما يلي  
  ).استمارة خاصة بصندوق ضمان الصفقات(قرض على التوقيع  طلب-
  .القانون الأساسي للمقاولة-
  .نسخة من السجل التجاري والرقم الجبائي-
  .حساب ختامي أو موازنة لثلاث سنوات عمل -
  .شهادة جبائية لأقل من ثلاثة أشهر-
  ).2(إعلان مناقصة مفتوحة لأجل كفالة التعهد-

  :ل كفالة التعهد  يستكمل الملف بمايليوبعد قبول الملف وقبو 
 .ة أو الطلبالصفق -
 .الأمر بالبدء -
  .مخطط أعباء لأجل منح قرض إجمالي -

  الفرع الثاني

  قروض الخزينة

، وهو نوع من 2006اعتمد صندوق ضمان الصفقات هذا النوع من القروض منذ سنة    
اقدين في الصفقات العمومية التمويلات التي يضمنها هذا الصندوق لفائدة المتعاملين المتع
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وفقا لأفضل الشروط وفي الآجال  ن تنفيذ صفقات المتعامل العموميجل ضمان حسمن أ
  :وقروض الخزينة التي يمنحها صندوق ضمان الصفقات تنقسم إلى نوعين هما. المحددة

  Les crédits de mobilisation des créances: قروض تعبئة الديون-1
شغال من قبل الآمر بالصرف وفي حالة انعدام اعتماد الدفع يتقدم فبعد فحص صحة الأ   

 المقاول بوضعية الأشغال على مستوى البنك للحصول على تسبيق، بشرط أن تكون الصفقة
  ).1(الصفقات العمومية مرهونة وفقا لما هو محدد في تقنين

مم، فقد أجازت المعدل والمت 10/236من المرسوم الرئاسي  111وبالرجوع إلى المادة    
لصندوق ضمان الصفقات القيام بتمويل الصفقات العمومية لتسهيل تنفيذها لاسيما منها 
تسديد كشوف وفواتير في إطار رصد ديون المؤسسات الحائزة على صفقات، وفي إطار 

وللحصول على هذا الرهن  يجب على ... . التمويل المسبق لتحسين خزينة صاحب الصفقة
اب سندات لدى بنكه لتمكين الصندوق من تحصيل ديونه من البنك في طالب القرض اكتت

  ).2(إطار الضمانات على التسبيقات الممنوحة مقابل الرهون
  :تسبيقات على الكشوف والفواتير-2

يعتبر هذا النوع من التسبيقات الشكل الثاني من قروض الخزينة، يمنحه صندوق ضمان   
قد لتسهيل تمويل صفقات الإدارة العمومية وتسريع الصفقات العمومية للمتعامل المتعا

تنفيذها، سواء على كشوف الأشغال أو الفواتير التي يقدمها المقاول أو المتعامل المتعاقد 
  ):3(وللحصول على هذا القرض يجب تقديم الوثائق التالية

  .طلب قرض-
  .القانون الأساسي للمؤسسة المتعاقدة-
  .ة الرقم الجبائينسخة من السجل التجاري وبطاق-
  .نسختين من صفقات ذات تقدير جيد-
  .شهادة حقوق الدفع-
  .نسخة مطابقة لكشف الأعمال -

                                                 
ل أكثر حول لتفاصي .ات مصرفية أو صندوق ضمان الصفقاتيتم رهن الصفقة العمومية لدى مؤسسة مصرفية أو مجموعة مؤسس -  1

والمرسوم  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي .111. 110المواد  :أنظر الرهن الحيازي للصفقة
  .المتعلق بالصفقات العمومية 13/03الرئاسي

2
  الفقرة الثالثة من نفس المرسوم 111المادة  - 

3
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  :وبالنسبة لتسبيقات كشف الأعمال فيتعين تقديم الوثائق التالية
  ).استمارة خاصة بهذا الصندوق(طلب قرض -
  .القانون الأساسي المؤسسة أو المقاولة-
  .بطاقة الرقم الجبائينسخة من السجل التجاري و -
  .شهادة جبائية أو شبه جبائية-
  .نسختين من صفقات ذات تقدير جيد-
  .نسخة من كشف الأشغال-
  ).1(مخطط موازنة الصفقة-
ويستند  صندوق ضمان الصفقات على الوثائق السالفة الذكر وما تحمله من بيانات تتعلق   

على كشف الإشغال، وبناء عليها يمنح  بالمتعامل المتعاقد الذي يريد الحصول على التسبيق
  . الصندوق القرض أو التسبيق

  الفرع الثالث

  الضمانات

ان من بنك محل يضمن صندوق ضمان الصفقات تنفيذ الصفقات بناء على رسالة ضم   
جل الحصول على التسبيقات في أفضل الآجال، وذلك بناء على دين تنفيذ الصفقة، من أ

  .يوما30قانوني وموافق مع التقيد بالآجال التنظيمية المحددة ب بحيازة على الدولة في وضع
ومن جهة أخرى، بغية تمويل المشروع بشكل فردي، إلى جانب ما سبق وجود رخصة    

  .الدفع، ووجود قرض لم يصرف في الوقت
  .دفع الكشوف والفواتير -
  .قرض التمويل المسبق -
  :مايلي للحصول على الضمان من لدن البنك يجب تقديم  
  .طلب ضمان مقدم من البنك للمؤسسة أو المقاولة-
 .  )2(الأعمال المضمونة -
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  الثاني الفصل

  حق المتعاقد في الحصول على ثمن العقد وضمان توازنه المالي

على دور الكفالات كضمان مالي للعقد  –من خلال الفصل الثالث  –تعرفنا  بعد ما     
لتي تحظى بها في هذا المجال، والآثار المترتبة على مقرر لمصلحة الإدارة، والأهمية ا

يتم إلا إذا تم  ينجم عن عدم الوفاء بها باعتبارها شرط من شروط العقد لا إيداعها وما
نتعرض في هذا الفصل على حق المتعاقد في الحصول على المقابل المالي  .استيفاؤه

 ). الثاني المبحث(وحق المتعاقد في التوازن المالي) المبحث الأول(
  المبحث الأول

  حق المتعاقد في الحصول على المقابل المالي

لعل من نافلة القول، أن للإدارة في مجال العقود الإدارية سلطات واسعة لا نظير لها في     
هم هذه السلطات هي سلطة التعديل ن الخاص؛ وأالعقود المدنية التي تبرم في مجال القانو 

  .    المنفردة، وتعد هذه السلطات استثناءاً لقاعدة العقد شريعة المتعاقدين وإنهاء العقد بإرادتها
تعاقد معها حقوقا لابد من الوفاء بها عند تنفيذه للعقد بمقابل من للإوفي مقابل ذلك، ف  

  .السلطات التي تتمتع بها الإدارة
انة المرافق ويمكن أن نستشف خلفية وأهمية المحافظة على حقوق المتعاقد بضرورة صي   

لأن إهمال هذه الحقوق سيؤدي لا محالة إلى امتناع  العامة وسيرها بانتظام واطراد،
الأشخاص من التعاقد مع الإدارة، ما قد ينعكس بشكل سلبي على حسن سير هذه المرافق 
كما أن تضييع هذه الحقوق يفضي إلى خرق مبد العدالة ومساواة عموم الأفراد أمام الأعباء 

  ).1(العامة
) المطلب الأول(وعليه، نتطرق في هذا المبحث إلى الأساس القانوني لاقتضاء ثمن العقد 

، والتزام الإدارة باحترام اجل التسديد ومدى )المطلب الثاني(،أجل ثمن العقد وكيفية تسديده
 ).المطلب الثالث(مسؤوليتها عند الإخلال بهذا الالتزام العقدي

 
 
  

                                                 
  .650، ص ، مصر1998دار النهضة العربية، طبعة  ،الإداريالقانون  وأحكامالوسيط في مبادئ : عبد العزيز شيحة إبراهيم/ د -1
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  المطلب الأول

  ي  لحق المتعاقد مع الإدارة في ثمن العقدالأساس القانون
لما يمتاز به العقد الإداري من سعي المتعاقد مع الإدارة إلى تحقيق الربح من خلال  نظراً    

  .تنفيذه للعقد، والمتمثل في ثمن العقد الذي هو مقابل التزام المتعاقد بالتنفيذ لمحل العقد
التزم به بموجب  المتعاقد مع الإدارة بتنفيذ ما وبما أن العقد الإداري عقد معاوضة يقوم فيه 

هذا العقد، لقاء قيام الإدارة بالتزامها المتمثل في منح المقابل المالي وهو ثمن العقد نظير ما 
وعليه فإن حق اقتضاء ثمن العقد لابد له من . أداه من إعمال في إطار تنفيذه لمحل العقد

في هذا المطلب من حيث كون ثمن العقد التزاما يقع أساس قانوني يستند إليه، وهو ما نبينه 
، وطبيعة )الفرع الثاني(، والاستثناءات الواردة على هذا المبدأ)الفرع الأول(على عاتق الإدارة
 ).الفرع الثالث(ثمن العقد القانونية

  الفرع الأول

  ثمن العقد التزام على عاتق الإدارة
الربح قبل أي شيء آخر، فهو يسعى إلى تحقيق  يهدف المتعاقد مع الإدارة إلى تحقيق  

منفعة شخصية ذات طابع مالي، قد تكون هذه المنفعة مرتباً يتقاضاه دورياً في عقود الوظيفة 
الأصناف التي يوردها للإدارة في عقد التوريد، أو  العمومية وعقود الدراسات، وثمناً للبضائع 

ق العمومية في عقود الامتياز، لهذا يكون  رسوما يتقاضاها من المنتفعين بخدمات المراف
من أهم الحقوق التي يجب أن يحصل عليها المتعاقد   - أي الثمن-اقتضاء المقابل المالي

  ).1(بموجب العقد المبرم بينه وبين الإدارة
فهذا الحق يستمده المتعاقد من العقد، فيؤدي بذلك إلى اعتبار الشروط المتعلقة بالحصول   

يمكن للإدارة تعديلها إلا بموافقة المتعاقد معها  الشروط التعاقدية، وعندئذ لا على الثمن من
لاسيما في عقد  –يستطيع أن يطلب بأكثر منها أو يرفعها كقاعدة، كما أن المتعاقد لا

بغير موافقة الإدارة، ومع ذلك فإن الإدارة تستطيع أن تعدل الرسوم التي يتقاضاها  –الامتياز
تفعين، والمرتبات التي يتقاضاها الموظفون المتعاقدون مع الإدارة في كل من الملتزم من المن

عقد الامتياز وعقد الوظيفة العمومية، سواء كان التعديل بالزيادة أو الإنقاص، لأن هذه 

                                                 
رباح الأمن  أدنىكضمان حد  الإدارةعلى ضمانات مالية تقدمها له  –جانب المقابل المالي  إلى- الإدارةيحصل المتعاقد مع "... - 1

سس العامة للعقود الأ: سليمان محمد الطماوي/ د لتفاصيل أكثر راجع ،..."تقديم تسهيلات مصرفية أوقراضه مبلغا من المال إأو 
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العقود لا تنشئ مراكز شخصية للمتعاقدين مع الإدارة فحسب، بل تسند إليهم مراكز قانونية 
  .اللوائح التي تحكم تنظيم المرافق العامةمستمدة من القوانين و 

وانطلاقا مما سبق، نستنتج أن ثمن العقد يتم تحديده بالاتفاق بين الإدارة والمتعاقد معها    
ويكون قد حدد بشكل عملي بموجب رسو الصفقة على المتعاقد المذكور، ثم إتمام إجراءات 

الطرفين ولا يمكن لأي منهما أن يتحلل  إبرام العقد بصفة نهائية؛ وبالتالي يصبح ملزما لكلا
من سلطة في حجم  مما جاء فيه أو تعديله بإرادته المنفردة، ماعدا ما يقره القانون للإدارة

د عليها إما بالزيادة أو النقصان، وذلك حسب ما تمليه متطلبات المصلحة الأعمال المتعاقَ 
لمالي كما جاء في تقتين الصفقات فالمقابل ا. العامة، وبشرط ضمان التوازن المالي للعقد

  ).1(العمومية قابل للمراجعة والتحيين
  الفرع الثاني

 الاستثناءات الواردة على الحق في تقاضي ثمن العقد الإداري

  :ترد على الحق في الثمن في العقد الإداري استثناءات وهي   
يجوز للإدارة أن تتناولها  لقد ذكرنا أن شروط العقد المتعلقة بتحديد المقابل المالي لا: أولا

بالتعديل، ويرجع ذلك إلى أن أساس سلطة الإدارة في التعديل هي مقتضيات سير المرافق 
 تنصب إلا على الشروط المتعلقة بتسيير المرفق، هذا فضلا عن أنه لا العامة، وبالتالي لا

نها تلتزم بتعويض معنى في الغالب لإعطاء الإدارة حق تعديل الشروط المالية للعقد، طالما أ
، بل أن المتعاقد لم يقبل المساهمة في تسيير المرفق )2(المتعاقد لإعادة التوازن المالي للعقد

ولعل القاعدة العامة التي تحكم الثمن في العقد هي أن يحدده . إلا نظير هذا المقابل
قة على المتعاقد المتعاقدان بحرية في الاتفاق الذي ينتج عنه العقد، بعد رسو العقد  أو الصف

صاحب التعهد الفائز بعد تطابق الإيجاب بالقبول؛ وبذلك فالشروط المدرجة في العقد 
والمتعلقة بتحديد الثمن، ذات طبيعة تعاقدية شريطة أن تتطابق مع النصوص التشريعية 
والتنظيمية الخاصة بإجراءات إبرام العقد أو الصفقة بشكل عام والتي تسري على كافة العقود 

                                                 
 12/23بالمرسوم الرئاسي المعدل والمتمم  10/236رسوم الرئاسي مالصفقات العمومية ال تقنين، من 72 ،63انظر المواد  - 1

  .2013لسنة  02ج ر  13/1/2013المؤرخ  13/03الرئاسي والمعدل والمتمم بالمرسوم 18/1/2012المؤرخ في 
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لإرادة تخضع  التي تبرمها الإدارة؛ غير أن هذه الشروط ذات طبيعة قانونية ولائحية ولا
  :وهذا على التفصيل التالي) 1(المتعاقدين

فإذا تدخل المشرع في تحديد الثمن بفرض سعر معين للوحدة، وبالتالي يكون النص  -1
طبيعة آمرة، ولا يمكن الخروج  للإدارة ومن يتعاقد معها، لأن هذا النص ذا القانوني هنا ملزماً 

) 2(على الحد الأقصى الذي يحدده النص التشريعي، وهذا ما يطلق عليه التسعير الجبري
على حرية المتعاقدين في ضبط وتحديد السعر، ما قد  لبعض المنتجات، وهذا يعتبر قيداً 

  .يترتب عليه التقليل من هامش الربح الدافع الرئيسي للتعاقد مع الإدارة
لكن هذا الوضع ينطبق مع كيفية تدخل الإدارة في أوقات معينة، غير أنه لا يخدم النظام    

القانوني للعقد الإداري كعمل قانوني، ولا كوسيلة قانونية لتنفيذ الصفقات العمومية ومشاركة 
  . الأفراد في تنفيذ مشاريع الإدارة

الإدارة عدم جواز تعديل  رض علىعلى نهائية الثمن، بأن يف وقد يتدخل المشرع كاستثناء   
الثمن بإرادتها المنفردة، وقد يتدخل المشرع بتعديل الأسعار أو بتخويل أحد الطرفين الحق في 

ومثال ذلك في فرنسا القانون الصادر في متفق عليه، المطالبة بتعديل السعر ال
العقد قبل  الذي قضى بتعجيل الوفاء بالمقابل المالي المستحق لأحد طرفي 26/12/1892

، وهذا في نظرنا تأكيد على أهمية الثمن في تنفيذ العقد وحرص )3(الوقت المحددة في العقد
  . المشرع على إيجاد سبل لتمويله يستعين بها المتعاقد مع الإدارة على التنفيذ

مادة  1998المناقصات والمزايدات لسنة  لقانونِ  وفي مصر أضاف المشرع في تعديلِ      
في العقود التي تكون مدتها سنة فأكثر، تلتزم الجهة المتعاقدة في نهاية كل سنة "  :جاء فيها

تعاقدية بتعديل قيمة العقد وفقا للزيادة أو النقص في تكاليف بنود العقد التي طرأت بعد 
  ).4"(التاريخ المحدد لفتح المظاريف، أو بعد تاريخ التعاقد المبني على أمر الإسناد المباشر

                                                 
 1991ي لسنة طبقا لقانون الصفقات العمومية الجزائر  الإداريالنظام القانوني لدفع المقابل المالي في العقد  :عزاوي عبد الرحمن .أ -1

  .203ص  2000فبراير  ،، العدد الثالث عشرالعربية المتحدة الإمارات،الشريعة والقانون بجامعة الشارقةمجلة المعدل، 
المعدل بالقانون  الأرباحالخاص بشؤون التسعير الجبري وتحديد  1950لسنة  163يحكم التسعير الجبري في مصر القانون رقم  - 2

مهمة  كالخبز والحليب والبنزين الوحدة لبعض السلع ال أسعارن قانون المالية هو الذي يحدد إوفي الجزائر ف .1982لسنة 128
نصري / نظر دأ للاستزادة حول الدراسة المقارنة .لوازم أوكانت محل عقود توريد  إذاي جبر محددة بتسعير التالي تكون هذه المواد بو 

حكام العامة الأ: مينأمحمد سعيد حسين / د أيضاوانظر . 450ص ،سابقالمرجع ال، دراسة مقارنة الإداريةالعقود : منصور نابلسي
  .266ص ، 1998مصر،  ، دار الثقافة الجامعية،الإداريالعقد  وحقوق طرفي الرابطة العقدية في تنفيذ لالتزامات

  .449ص ،سابقالمرجع ال، دراسة مقارنة الإداريةالعقود : نصر منصور نابلسي/ د - 3
  .المصري المتعلق بالمناقصات والمزايدات 1998لسنة  89المتمم لقانون رقم  2005لسنة  5مكرر من القانون رقم  22المادة  - 4
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د تكون التنظيمات واللوائح هي المحددة لثمن العقد الإداري أو الصفقة، ويتجلى وق -2   
ذلك بشكل أساسي في عقد الامتياز، حيث أن الشروط المتعلقة بالرسم هي من قبيل الشروط 

، وبالتالي تستطيع الإدارة تعديلها بإرادتها لا أجراً "  رسماً "اللائحية لا التعاقدية، ولهذا سميت 
لعام وحسن سيره بشكل ولأن مقتضيات سير المرفق ا ،)1(ودون حاجة لرضا المتعاقد المنفردة

المشرع الفرعي واعتبار الإدارة هي المكلفة بذلك قصد تحقيق حاجات الأفراد، ف منتظم ومطرد
أضف إلى ذلك أن . منح الإدارة سلطات في إطار تنفيذ التزاماتها بموجب العقد الجزائري

يجب أن تطبق على جميع العقود التي من نفس النوع وهي دفاتر  هناك قواعد تنظيمية
  .)2(الشروط

أما صورة الاستثناء الثاني فهي أن المتعاقد لا ينتظر تلقي هذا المبلغ من الإدارة، بل : ثانيا
هو الذي يقوم بدفع الرسم أو مبلغ مالي للإدارة، كما هو الشأن بالنسبة لعقد تقديم المعونة أو 

ر المال العام واستعماله استعمالا خاصا، كشغل جزء من الدومين العام لإقامة عقد استئجا
محطة بنزين خاصة، فالمتعاقد في هاتين الحالتين لا ينتظر من الإدارة منحه ثمنا بل هو من 

  ).3(يمنحها ذلك
  استحقاق الرسوم والضرائب التي تضعها الإدارة على ثمن العقد : ثالثا
الثمن يتحدد باتفاق الطرفين في العقود الإدارية لما له من تقييد لإرادة كقاعدة عامة، فإن    

طرفيها، غير أنه ليس هناك ما يمنع قانونا من الاتفاق على تعديله بشرط تلاقي إرادة طرفي 
العقد على ذلك، وإذا كانت هناك نصوص قانونية أو بنود في دفاتر الشروط تم على أساسها 

ه بأن الفئات الواردة في تعهداتهم هي التي ستكون عليها المحاسبة الاتفاق تحتوي على تنبي
.... بغض النظر عن تقلبات الأسعار أو العملة أو زيادة الأجور أو أسعار المواد الأولية

فهذا كان متوقعا ومسلما به عند التعاقد، أما إذا اتفق الطرفان بعد إبرام العقد على تعديل 

                                                 
  . 558، ص سابقالمرجع ال، داريةمة للعقود الإاالع الأسس: يمان محمد الطماويسل/ د - 1

2
 - Christophe lajoye : Droit des marches publique . op ,cit .p171. 

مود مح/ د أيضاوانظر .205سابق، ص المرجع النظام القانوني لدفع المقابل المالي في العقد الإداري، ال: عزاوي عبد الرحمن/ د - 3
، طبعة نلبنا ،وآثارها القانونية، المؤسسة الحديثة للكتاب الإداريةالمشكلات التي يواجهها تنفيذ العقود : عبد المجيد المغربي

  . 91، ص ، 1998،ولىأ
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ن هذا التعديل يصبح جزءً من العقد وبقيمة جديدة هي الية، فإاته أو زيادة قيمته الإجمفئ
  ).1(القيمة التي تم الاتفاق عليها بعد الزيادة

وبخصوص تغير الرسوم والضرائب في العقد الإداري في صيغتها أو قيمتها الأولى    
لأسعار المتفق عليه، فإذا لم يتم الاتفاق بين الطرفين على تحمل الإدارة قيمة الزيادة في ا

وهنا يتقيد طرفا العقد  إن الأصل هو الأثر المستمر للعقدالتي قد تطرأ خلال مدة التنفيذ، ف
بما جاء فيه، واستثناءا من ذلك يمكن أن يتحصل المتعاقد على الفروق في بين قيمة السعر 

بين  المحدد في العقد والزيادات التي طرأت، شريطة أن تكون هذه الزيادة خلال المدة الواقعة
تقديم التعهد وآخر موعد للتوريد وكان التوريد قد تم خلال المدة السابقة له، فيسري الفرق تبعا 
لذلك بشرط أن يثبت المورد أنه أدى الرسوم والضرائب على الأصناف الموردة على أساس 
الفئات المعدلة بالزيادة، وأما في حالة ماذا كان التعديل بالنقص فتخصم قيمة الفرق من 

لعقد، إلا إذا ثبت أن المورد أدى الضرائب والرسوم على أساس الفئات الأصلية قبل ا
  ).2(التعديل

ويلاحظ أن أحكام النص المتقدم خاصة بعقد التوريد، وبحالة التغيير في الضرائب    
على أن المتعاقد لم يضع لها  والرسوم؛ فيشترط لإعمالها أن تطرأ الزيادة بعد التعاقد تأسيساً 

أما في حالة تأخر . با أثناء التعاقد كما يجب أن يتم التوريد خلال المدة المحددة لهحسا
التوريد عن موعده المحدد في العقد وكان تعديل فئات الضرائب والرسوم قد حصل بعد هذه 

كل تلك الزيادة التي أشرنا إليها  -زيادة عن الكميات المتأخرة-المواعيد، فإن المورد يتحمل
، لأنه يتحمل تبعات تقصيره وتهاونه في تنفيذ )3(فتخصم قيمته من قيمة العقدأما النقص 

  .التزاماته التعاقدية
الصفقات العمومية، على أن الثمن قد  ص المشرع الفرعي الجزائري في تقنينوبدوره ن     

في  للمراجعة فيجب أن تحدد صيغة المراجعة للمراجعة، وإذا كان قابلاً  أو قابلاً  يكون ثابتاً 

                                                 
 قدمالفئات التي حددها م"  :جاء فيهاحيث  1998من قانون  المناقصات والمزايدات المصري لسنة 55المادة وهو ما قضت به  -  1

وكذلك تشمل القيام  ،كل  بند من البنود إلىكان نوعها التي يتكبدها بالنسبة  أياطي جميع المصروفات غالعطاء بجدول الفئات تشمل وت
  .393ص ،سابقالمرجع ال الإداري،العقد : محمد فؤاد عبد الباسط/ ر دنظأ" التوريد  بإتمام

  .1998لسنة  من قانون المزايدات والمناقصات المصري 66المادة  - 2
  .66من المادة  الأخيرةالفقرة - 3
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لتي فتكون المراجع خارج الفترة التي تغطيها صلاحية العرض، وخارج الفترة ا. بنود العقد
  ).1(كل ثلاثة أشهر واحدةً  ن تتم مرةً يغطيها بند تحيين الأسعار، وأ

المتعامل المتعاقد مع جل السهر على التوازن المالي للصفقات حتى لا يخسر ومن أ  
صادية يؤدي إلى توقف الانجاز وعرقلة سير المرفق، تدخل ن تغير الظروف الاقتالإدارة، لأ

للسماح بمراجعة ثمن ) 2(المشرع الفرعي في التسعينيات واصدر تعليمة وزارية مشتركة
الصفقة التي أبرمت بسعر ثابت التي لا تتضمن إمكانية تعديلها، وأمام الغلاء الكبير الذي 

، وإعمالا لمبدأ التوازن المالي تم إبرام عقود في عرفته أسعار مواد البناء وإعادة هيكلة الأجور
وهنا مجلس الدولة الجزائري . شكل ملحقات تحت رقابة لجنة ولائية خاصة تعد لهذا الغرض

رفض طلبات مراجعة التي لم تعرض على اللجنة الولائية الخاصة تطبيقا للتعليمة السالفة 
ة من الصفقات تغير مقابلها المالي ، وهذه التعليمة جاءت لتسوية وضعية مجموع)3(الذكر

وقد رفض مجلس . 1993سنة  بسبب تطورات اقتصادية، لكن هذا التعليمة تم إلغائها في
الدولة الجزائري في قرار قضى فيه برفض طلبات المراجعة لعدم تضمين الصفقة بند مراجعة 

المتعلقة  ،13، 12، 11حيث أنه في فيما يتعلق بالوضعيات : " الأسعار حيث جاء فيه
من العقد الرابط بين الطرفين تنص فعلا على عدم  3فقرق 4بمراجعة الأسعار فإن المادة 

  ).4"(مراجعة الأسعار ويتعين عدم إجابة المستأنف لطلبه المتعلق بهذه الوضعيات
ونشير أيضا، إلى ضرورة إن يكون النص الذي تحدث عن المراجعة صريحا وواضحا لا   

لتفادي إي إشكال في تفسيره، وعلى طرفي العقد تحديد صيغ المراجعة يشوبه غموض، وذلك 
وكيفياتها والتي لا يمكنها التراجع عنهما حتى ولو بموجب ملحق، وتطبق المصلحة المتعاقدة 

  ).5(صيغة المراجعة المحددة في العقد على الأجزاء التي ستكون محل مراجعة
المعدل والمتمم فقد تحدث عن السعر  10/236وبالرجوع إلى تقنين الصفقات العمومية   
  .    القابل للمراجعة والثابت ونص بأن المراجعة تتم وفقا لبنود الصفقة ودفتر شروطها) الثمن(

                                                 
والمرسوم الرئاسي  12/23المعدل بالمرسوم الرئاسي و  ،المعدل والمتمم 10/236م الرئاسي من المرسو  67و 64المادتين أنظر  - 1

  .المتعلق بالصفقات العمومية 13/03
2
سماح بمراجعة الأسعار الثابتة لبعض الصفقات الملغاة بالتعليمة المتعلقة بال 26/11/1990التعليمة الوزارية المشتركة المؤرخة في - 

  .الملغاة18/08/1993الوزارية المشتركة المؤرخة 

  . قضية المقاولة العامة للمقالع والأشغال ضد بلدية لحنانشة ولاية سوق اهراس 13/09/1999قرار مجلس الدولة بتاريخ  -3

4
  .ضد بلدية غرداية) قضية ق، ع،ق( ،18/03/2002مجلس الدولة الجزائري بتاريخ  قرار -  

  .قضية مقاولة الأشغال العمومية والبناء والري ضد ولاية غرداية21/01/2003قرار مجلس الدولة الجزائري بتاريخ - 5
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على العكس من ذلك، فبند تحيين الأسعار هو تقنية تعبر عن رغبة الإدارة في التضييق     
ا يجب أن يكون خلال الفترة الممتدة بين من مجال المراجعة وآثارها المنافية للمنافسة، ولهذ

، وهذا ما أكده )1(تاريخ أجل إيداع العروض وتاريخ الأمر بالتنفيذ زائد مدة ثلاثة أشهر
تحيين الأسعار يمكن قبوله إذا كان الأجل يفوق :" بأن مجلس الدولة الجزائري حيث قضى

رض وتاريخ الأمر بالشروع مدة صلاحية العروض التي تفصل بين التاريخ المحدد لإيداع الع
، إذن فالمراجعة تكون على الأعمال )2..."(في تنفيذ الخدمة أي الشروع في بداية الإشغال

  .المنفذة أي بعد الشروع، أما التحيين فيكون قبل الشروع في التنفيذ
في تنفيذ الخدمات المتفق عليها هو الشرط المهم الذي ) الشروع(وان تاريخ  الأمر بالبدء   
حدد إمكانية اللجوء إلى تحيين الثمن الأولي من عدمه، وهذا التاريخ غير معروف أثناء ي

إبرام الصفقة، أما تاريخ إبرامها فليس له تأثير على طلب التحيين وهذا ما قرره مجلس الدولة 
عندما اعتمد قاضي الدرجة الأولى على تاريخ إبرام الصفقة :" ...الجزائري قي قرار جاء فيه

الدعوى كان على خطأ، لأن المقياس القانوني هو تاريخ صلاحية العروض وتاريخ لرفض 
  ). 3"(الأمر بانطلاق الأشغال

أما بالنسبة للأوامر التي توجهها الإدارة للمتعاقد معها، والتي تزيد من أعبائه في تنفيذ   
ساب العوض الذي الالتزامات التعاقدية وفي الزيادة في تكاليف تنفيذ العقد التي تكون على ح

سيحصل عليه المتعاقد، كأن تأمر المقاول المتعاقد معها بأكثر مما اتفق عليه في العقد أو  
طلبها من المورد توريد كميات تزيد عن تلك المتفق عليها في العقد، ففي هذه الحالة إذا 

في  كانت الكميات الزائدة من نفس جنس موضوع العقد، فهنا يطبق السعر الأصلي المحدد
العقد مع الزيادة في المبلغ المستحق، أما إذا كانت الأعمال والتوريدات تختلف عن جنس 

لة اللبناني تطرق وهنا نجد أن مجلس شورى الدو . موضوع العقد فإن السعر يحدد بشكل جديد
: إياها الثمن الإضافي حيث قرر فيه محملاً  لة التأخر في التنفيذ الذي تكون الإدارة سبباً لمسأ

وبما أنه وعلى فرض أن الأتعاب والأجور المحددة في العقد هي مقطوعة، فإنه يترتب ...."
وهذا ... على الإدارة أن تدفع للمتعاقد معها الأتعاب والأجور الإضافية التي سببتها بفعلها

                                                 
ة لسن 04، ج ر 18/01/2012المؤرخ في  12/23ئاسي المعدل والمتمم بالمرسوم الر  10/236من المرسوم الرئاسي  66المادة -  1

  .13/1/2013المؤرخ  13/03المعدل بالمرسوم الرئاسي  2012
  . ومابعدها 71بلدية متليلي، مجلة مجلس الدولة، ص  قضية ق ع ضد15/04/2003قرار مجلس الدولة الجزائري بتاريخ  - 2
   .ية البليدةلاالعمرانية ضد مدير الري لو  ، قضية مقاولة الأشغال09/07/2001قرار مجلس الدولة الجزائري بتاريخ  - 3
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وبما أن تأخر تنفيذ الأشغال مرده إلى ... يشكل استثناء من مبدأ الأجر أو السعر المقطوع
الذي حدد مدة تنفيذها ويترتب عليه  بالتالي أن يدفع أتعاب ) أي الإدارة ( دعى ضدهفعل الم

  ).1..."(لأجور الإضافية للمدربين الأربعةالمهندسين الإضافية وا
فهذا القرار القضائي ألزم الإدارة بدفع المبلغ الناتج عن الأعمال الإضافية للمتعاقد معها     

بدفع تكاليف إضافية بسبب تمديد فترة التنفيذ من جراء  -القراربموجب هذا  –كما أنها ملزمة 
  .زيادة الأعمال الإضافية التي ألزمت بها المتعاقد معها

ودون هذه الاستثناءات، لا يمكن للإدارة أن تفرض أسعارًا محددة غير متفق عليها مع    
التي يجب أن تكون محلا  المتعاقد وبإرادتها المنفردة، لأن الثمن يعد من العناصر التعاقدية

  ).2(لاتفاق الإدارة والمتعاقد معها
  الفرع الثالث

  الطبيعة القانونية لثمن العقد وكيفية تحديده
الالتزام  بمنحه للمتعاقد معها، وعرفنا  بعدما عرفنا أن ثمن العقد حق ثابت على الإدارة     

في العقد وضرورة التزام الإدارة إمكان اللجوء إلى مراجعة الأسعار إذا تم الاتفاق على ذلك 
بتغطية التكاليف الزائدة والتي تكون من جراء ممارستها لحقها في التعديل، نتحدث في هذا 

  .الفرع على الطبيعة القانونية لثمن العقد وكيف يتم تحديده
 الطبيعة التعاقدية واللائحية لثمن العقد الإداري: ولاأ

ضا الذي هو مبدأ مهم وجوهري، مفاده وجوب الاتفاق على على الر  عامةً برام العقود يقوم إ  
بعيب من عيوب الرضا، وعليه  بنوده لكي يعتبر صحيحا، وبانعدام الاتفاق يكون العقد مشوباً 

فاتفاق الإرادتين هو الذي يحدد الشروط المتعلقة بالثمن، وبدون ذلك لا يكون هناك عوض 
  .   ثابت المقدار

المتعلقة بتحديد المقابل المالي، لا يجوز للإدارة تناولها بالتعديل فشروط العقد الإداري    
) 3(ويرجع ذلك إلى أن أساس  سلطة الإدارة في التعديل هي مقتضيات سير المرفق العام

معنى لإعطاء  عن أنه لا وبالتالي لا تنصب إلا على الشروط المتعلقة بذلك، هذا فضلاً 
عقد طالما أنها تلتزم بتعويض المتعاقد لإعادة التوازن الإدارة حق تعديل الشروط المالية لل

                                                 
العقود : ينصر منصور نابلس/ ليه  دإشار أ،  11/06/2001الصادر بتاريخ  545مجلس شورى الدولة اللبناني قرار رقم  -  1

  .442ص  ،سابقالمرجع ال، الإدارية
  .193، ص1993 مصر، مطبعة عين شمس،  ،الإداريةآثار العقود : عمر حلمي فهمي/ د - 2

3
 - Frier Pierre laurent : Précis de droit administratif .3éme édition, L, G, D, J , France ,2004.322. 
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المالي للعقد، لأن المتعاقد لم يقبل المساهمة في تسيير المرفق إلا نظير هذا المقابل المالي 
  .ويحدد الثمن بمقتضى شروط مدرجة في صلب العقد أو وثائق مستقلة تلحق بالعقد

تعتبر شروط تحديد  كعقد الامتياز مثلاً  قوداعدة ليست مطلقة، ففي بعض العإلا أن هذه الق  
وبالتالي تستطيع  المقابل المالي من قبيل الشروط اللائحية لا التعاقدية، ولهذا سميت رسماً 

  .ن تعدلها بإرادتها المنفردة ودون حاجة لرضاء المتعاقدالإدارة أ
هذه لا تقدم أو تولد وكذلك الأمر بالنسبة لبعض العقود التي تقدم وظيفة الأعمال الشرطية، ف 

فلقد  ، وعليه فهي تستند إلى مراكز نظامية، فمثلا عقود التوظيف)شخصية(أي مراكز ذاتية 
إلى حد كبير  ، أما مركز الموظف التعاقدي فقد صار لائحياً أصبحت بمثابة أداة للتعيين

ي التعاقدي وبالتال لائحي للموظف هو الذي ينظم مرتبهومن هنا صار هذا المركز ال.
فالمرتب يتبع المركز النظامي الذي تستطيع الإدارة أن تعدله بإرادتها المنفردة كلما دعت 

  )1.(الظروف إلى ذلك
كما لا يخفى علينا، أن الشروط التعاقدية المتعلقة بثمن العقد تحظى بحصانة تجعلها في   

يما لو أمكنها أن منأى عن التعديل، وسبب ذلك أن الأفراد سينفرون من التعاقد مع الإدارة ف
أما الأساس  تعدل هذه المزايا التي يعتمد عليها المتعاقد، وهذا ما يعرف بالاعتبار العملي؛

الثاني فهو أن سلطة التعديل الممنوحة للإدارة تستند إلى ما يقتضيه حسن سير المرفق العام 
 سير المرفق والتي لابانتظام واطراد، وبالتالي فهذه السلطة تشمل بالتعديل الشروط المتعلقة ب

  .تشمل الشروط المتعلقة بتحديد المقابل المالي
ومن المسلم به، أن استقرار هذه الشروط عام لا ينحصر في الثمن أو الأجر أو الفائدة   

وإنما يشمل كل شرط يضمن فوائد اقتصادية للمتعاقد، كمدة العقد وطريقة الدفع والضمانات  
 ).2(الخ....والتسهيلات في التنفيذ

                                                 
  . 558ص  سابق،المرجع ال ،داريةلإسس العامة للعقود االأ: سليمان محمد الطماوي/ د - 1
ى توريد عل الأفرادحد أ فقد تعاقدت محافظة القاهرة مع" :حيث جاء فيه 27/04/1968العليا الصادر في  الإداريةحكم المحكمة  - 2

، قام المتعاقد بتوريد النخيل طبقا للمواصفات وبزراعته رةيدفع ثمن نصف النخيل عقب زراعته مباش أن نخيل ، ونص العقد على
على  نأنسبة النجاح في النخيل ضئيلة و  أنن تدفع له نصف الثمن المتفق عليه لكن المحافظة رفضت بحجة أوطالب المحافظة ب

 أن أساسعلى  الإدارةرفضت مسلك  العليا الإداريةوالمحكمة  الإداريالقضاء  محكمة لكن كلا من .رقيع النخيل التالفالمورد ت
 أخرىعدم نجاع النخيل وترقيعه فتواجهه نصوص  أمانصوص العقد صريحة في وجوب دفع نصف الثمن مقابل التوريد والزراعة، 

  .232ص ،سابقالمرجع ال ،ةالإداريالعقود  :احمد محمود جمعة /انظر د.
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بإرادة من المشرع الذي –كما جاء في القانون الفرنسي -وتكرس الحصانة شروط ثمن العقد  
لا يتوانى في سن نصوص قانونية تتعلق بطائفة من العقود يتضمن تعديل أحكامها، أو عن 
طريق قانون عام لا يتعلق بالعقود مباشرة ولكنه يعدلها بطريقة غير مباشرة، وقد يسمح 

ارة بسلطات خاصة تتعلق بتنفيذ التزاماتها التعاقدية فيمكنها تلك الشروط المشرع للإد
  .التعاقدية

والمشرع الفرعي في تقنين الصفقات العمومية  الجزائري نص على أن المصلحة المتعاقدة    
ملزمة بأن تضع في متناول المترشحين كافة الوثائق المتعلقة بالصفقة، والتي تمس طريقتي 

اقصة أو التراضي بعد الاستشارة، تتضمن هذه الوثائق كافة المعلومات الضرورية التعاقد المن
التي تفيدهم في تقديم تعهداتهم بشكل مقبول، فهذه الوثائق تتضمن الشروط ذات الطابع 

  ).1(الاقتصادي للصفقة أو العقد الإداري، وكذلك الشروط المتعلقة بكيفيات التسديد
المعدل والمتمم المتضمن تقنين الصفقات العمومية  10/236وأضاف المرسوم الرئاسي    

وجوب تضمين العقد على سبيل الوجوب بعض البيانات منها المتعلقة بشروط تسديد المقابل 
المالي وكذلك شروط المراجعة؛ وهذا بذاته يعتبر ضمانة قانونية بحيث لا يمكن للإدارة أن 

 إذا كان في العقد شرط يتحدث على إمكانية تتناول الثمن بالتعديل بإرادتها المنفردة إلا
  ).2(التعديل

  كيفية تحديد الثمن : ثانيا

قيام المتعاقدين بتحديد الثمن قبل البدء في تنفيذ  الوضع الغالب في العقود الإدارية هو   
العقد، وقد يكون ذلك ضمن شروط العقد أو ضمن وثائق ملحقة به وتشكل جزء لا يتجزأ من 

لبنوده، وأن الشرط الخاص بتحديد الثمن يعتبر شرطا تعاقديا بل هو الشرط  العقد ومكملا
  ).3(التعاقدي الأصيل

وهنا حدد المشرع الفرعي الجزائري الطريقة المتعلقة بتحديد المقابل المالي في العقد الإداري   
  :فأجر المتعاقد يدفع وفق الكيفيات الآتية

  . بالسعر الإجمالي والجزافي-

                                                 
المؤرخ في  12/23رئاسيالمعدل والمتمم بالمرسوم الالمنظم للصفقات العمومية  10/236من المرسوم الرئاسي  48و 47المادة  - 1

  . 2013لسنة  02ج ر  13/1/2013بتاريخ 13/03المرسوم الرئاسي و  ،2012لسنة  04، ج ر 18/01/2012
  .ل والمتممالمعد 10/236اسي من المرسوم الرئ 62المادة  - 2
  .434ص، سابقالمرجع ال ،دراسة مقارنة الإداريةالعقود : نصري منصور نابلسي/ دانظر  - 3
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  . قائمة سعر الوحدة بناء على-
  .بناء على النفقات المراقبة-
  ). 1(بسعر مختلط-

لم يوفق المشرع الفرعي الجزائري في اعتبار ثمن العقد أو المـقابل المالي للعقد الإداري    
، ذلك أن هذا الأخير ينطبق على عقود الوظيفة العمومية دون غيرها، في (salaire) أجراً 

لا يتقاضى فيه المتعامل المتعاقد مع  –قد الأشغال العامة مثلا كع–حين أن العقد الإداري
يمثل ثمن أو عوض لقاء ما يؤديه  (rémunération)بل يستفيد من مقابل مالي الإدارة أجراً 
 . من خدمات

وهنا يجدر بنا توضيح هذه الكيفيات للوقوف على أهميتها من حيث دفع المقابل المالي    
عرفة الطريقة الأنجع والأفضل من حيث الفائدة التي يحققها المتعاقد للمتعاقد مع الإدارة وم

  .معها، وإبراز دور هذه الكيفيات في تحقيق الصالح العام وترشيد إنفاق المال العام
لا يخفى علينا أن الدفع الجزافي لثمن العقد قد تضمنه القانون المدني : بالسعر الجزافي-1

جر إذا ما تم الاتفاق عليه في العقد، فلا يمكن للمقاول الجزائري كحالة من حالات دفع الأ
أن يطالب بالزيادة في الأجر إلا إذا كان هناك خطأ قد ارتكبه رب العمل، أو كان هناك إذن 

، إلا إذا كان أو اتفاق مسبق بين رب العمل والمقاول، وهنا يجب أن يكون الاتفاق مكتوباً 
  ).2(ون الاتفاق الملحق شفهياً فهنا يمكن أن يك العقد الأصلي شفهياً 

فعقد المقاولة على أساس الثمن الجزافي والتي يلتزم بموجبها المقاول بأداء شغل عام أو   
خدمة محددة انطلاقا من تصميم معد لها مسبقا، نظير مبلغ يتقاضاه المقاول من رب العمل 

لا يمكن للمقاول  اً ثابت -كما سماه المشرع الفرعي-،وهذا يؤدي إلى جعل الثمن أو الأجر
المتعاقد مع رب العمل القيام بطلب تعديله سواء بالزيادة والنقصان، حتى ولو كان هناك 

وعليه فالمقاول يتحمل كل المخاطر، وهذا راجع إلى ثبات السعر . إضافات على التصميم

                                                 
  .الصفقات العمومية المتضمن تقنين المعدل والمتمم10/236المرسوم الرئاسي من 63المادة- 1
تصميم اتفق عليه مع رب العمل  أساسم العقد باجر جزافي على إذا ابر " من القانون المدني الجزائري حيث جاء فيها  561المادة  - 2

خطأ من رب  إلىيكون ذلك راجع  أن إضافة إلاأو ولو حدث في هذا التصميم تعديل الأجر زيادة في  بأيةفليس للمقاول أن يطالب 
ذاته اتفق  الأصليكان العقد  إلا إذا، يحصل هذا الاتفاق كتابة أن، ويجب أجرهمع المقاول على اتفق  به أو مأذوناالعمل أو يكون 

ة لم تكن انهار التوازن الاقتصادي بين التزامات كل من رب العمل والمقاول بسبب حوادث استثنائية عام إذانه أعلى  .عليه  مشافهة
أو  الأجرةيحكم بزيادة جاز للقاضي أن  ،ر المالي لعقد المقاولةالذي قام عليه التقدي الأساس، وتداعى بذلك في الحسبان وقت التعاقد

  ."بفسخ العقد 
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لمصلحة الجزافي وعدم قابليته للتغيير، فهذه الميزة في هذه العقود تعد مكنة منحها المشرع 
رب العمل، وهي ضمان من تبعات تغير وارتفاع الأسعار من حين لآخر، وهذه الميزة تقوم 
على أساس متين وهو قوة وإلزامية العقد، وهو مبدأ مهم في نظرية العقد ويدعم هذه الميزة 

  . أيضا مبدأ حماية الوضعيات المكتسبة والمحافظة عليها
ن المدني نجد أنها أوردت استثناءين على ثبات السعر من القانو  561وبالرجوع إلى المادة   

  : الجزافي
أن الثمن يمكن  تعديله بالزيادة في حالة ثبوت أن تلك الزيادات التي مست تصميم : أولهما 

العمل، تعزى إلى خطأ من رب العمل أو أن يكون التغيير مأذونا به أي أجازه رب العمل وتم 
هنا يجب أن يكون الاتفاق كتابيا إلا إذا كان العقد الأصلي الاتفاق مع المقاول على أجره، و 

  .شفهيا فيجوز أن يكون الاتفاق المتضمن الزيادات شفهيا كذلك
أن تكون الزيادة  في الثمن الجزافي بسبب ظروف وحوادث استثنائية عامة، لم تكن : ثانيهما

المتوقعة في القانون في الحسبان إبان إبرام العقد، وهذا ما يعرف بنظرية الظروف غير 
المدني، والتي من بنودها أن لا تتوقع عند إبرام العقد وأن يؤدي حدوثها إلى قلب اقتصاديات 
العقد والتأثير في نظامه المالي؛ وللقاضي سلطة تقديرية إما أن يحكم بالزيادة في السعر 

  ).1(الجزافي في العقد أو أن يقضي بفسخه
ء بثمن العقد على أساس الثمن الجزافي، وانطلاقا من المادة وبالتالي نخلص إلى أن الوفا   

من القانون المدني يقتضي أن المقاول لا يتحمل كل المخاطر، بل يستفيد من أية  561
تعديلات تفرضها ظروف مستجدة غير متوقعة عند إبرام العقد تؤدي إلى زيادة أعباء المقاول 

  .رفها من أجل تنفيذ العقدفيستفيد من زيادة تجبر تلك الخسائر التي ص
باعتباره كيفية من كيفيات دفع المقابل المالي في العقد -أما بالنسبة للسعر الجزافي   

والتي جاء بها تقنين الصفقات العمومية، فلم يقم المشرع الفرعي بإعطاء معنى -الإداري
ت الصفقة وبالرجوع إلى كراسة الشروط الإدارية العامة نجدها قد عرف. للسعر الجزافي

بالسعر الإجمالي والشامل، هي التي يحدد فيها على التمام الشغل المطلوب من المقاول 
  ).2(والذي يجري تحديد سعره جملة ومسبقا

                                                 
  .من القانون المدني الجزائري  561الفقرة الثالثة من المادة  - 1
 العمومية والأشغالالخاصة بوزارة تجديد البناء  الأشغالالمطبقة على صفقات  العامة الإداريةمن كراسة الشروط  الأولىالمادة  - 2

  . 1965لسنة  6ر العدد.ج .21/11/1964المحددة بالقرار المؤرخ في 
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وبالتالي فإن عبارة السعر الإجمالي لا تعني السعر الجزافي، وهذا ما يجعلنا نتساءل عن  
ي في تقنينات الصفقات العمومية مدى دقة المصطلحات المستعملة من طرف المشرع الفرع

وما يتبع لها من قرارات، إذ بالرجوع إلى التعريف السابق نجد أن السعر الإجمالي والجزافي 
والذي يحدد فيه العمل المطلوب من المتعاقد والمقابل المالي له بشكل مسبق، يستبعد إمكانية 

فيذ العقد مهما كانت المستجدات تن -كقاعدة عامة-زيادة ثمن العقد وهنا يتعين على المتعاقد
  . والظروف والتي قد تزيد من أعبائه

أما الاستثناء فإن المشرع الفرعي في القرار المتعلق بكراسة الشروط الإدارية العامة، بدأ   
يخفف من حدة القاعدة العامة سالفة الذكر، حيث أقر إمكانية رفع قيمة الثمن أو فسخ 

يطلب زيادة الثمن في حالة القوة القاهرة أو في حالة القيام ، وأجاز للمقاول أن )1(العقد
وان  شريطة أن تكون هذه الأشغال ضرورية لحسن تنفيذ الصفقة،  بالأشغال غير المقررة

، ويجوز تغيير السعر الجزافي بإخضاعه إلى بند المراجعة )2(تطلبها المصلحة المتعاقدة
  .ى سلطة الإدارة في التعديلالمحدد في دفتر الشروط الخاصة بالعقد أو إل

 مؤقتاً  وبالتالي نرى أن إبرام العقود والصفقات العمومية بكيفية السعر الجزافي، كانت حلاً    
لمشكلة التأخر التقني في بلادنا في الفترات مابين الستينيات وبداية السبعينيات، ولأن 

رفة أدق وأعمق بهذه استعمال الكيفيات الأخرى في تحديد ثمن الصفقة كانت تستدعي مع
الكيفيات وتستلزم آليات رقابة متشددة من قبل الإدارات العمومية، التي تفتقر إلى الموارد 
البشرية المؤهلة التي تتحكم في وسائل الرقابة الناجعة، كما أن كيفية السعر الجزافي الثابت 

يذ العقد الإداري والتي قد ماليا ضد التحولات الاقتصادية التي قد تطرأ أثناء تنف تُعَدُ ضماناً 
إن كيفية السعر الجزافي في الصفقات هي ... تثقل كاهل المصلحة المتعاقدة بأعباء مالية

أما بالنسبة  كيفية فعالة بالنسبة للمشاريع والصفقات الصغيرة والتي لها مدة تنفيذ قصيرة،
نسبة للصفقات التي خاصة بال للعقود والصفقات العمومية الكبيرة فتعتبر كيفية جد معقدة،

ناهيك عن المخاطر التي قد تنجر عن استعمال  تحتاج إلى مدة تنفيذ قد تمتد إلى سنوات،

                                                 
لكن المشرع الفرنسي يمتاز بالصرامة في مجال ثبات الثمن  ،561القانون المدني انظر المادة  وهو ما أقره المشرع الجزائري في - 1

  .الصفقة بالثمن الجزافي  إذا أبرمتالجزافي وعدم قابليته للزيادة 
  . 1964لعامة لسنة ا الإداريةمن كراسة الشروط  30،  29، 27المواد  - 2
 أثناءلم ينص عليها العقد لكن يتبين  الضرورية هي التي  الأعمال " :وفي هذا الصدد يرى الدكتور محمد سليمان الطماوي بأن-  

/ نظر دأ..."فإنه يشترط الضرورة صراحة  الإعمالكان مجلس الدولة يعوض عن هذه  وإذا ،ضرورية لحسن تنفيذ المشروع أنهاالتنفيذ 
  .570، ص سابقالمرجع ال ،الإداريةالعامة للعقود  الأسس :مان محمد الطماويسلي
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لأن ذلك يؤدي إلى عزوف الشركاء الأجانب  الثمن الجزافي في تحديد ثمن صفقات الدولة،
خصوصا وأن هذه الشركات لها من الموارد البشرية المؤهلة  عن التعاقد، والمستثمرين

لمهيكلة في إطار مكاتب دراسات تقنية وهيئات استشارية توضح لها عدم جدوى الصفقات وا
؛ وهذا في حد ذاته يتعارض مع سياسة الدولة الهادفة )1(المبرمة وفق كيفية الثمن الجزافي

إلى استقطاب رؤوس الأموال والاستثمارات الأجنبية ما يخدم النهضة التي تسعى إلى 
  .)2(الصناعية والاقتصادية والاجتماعية وغيرها من المجالات الأخرى تحقيقها في  المجالات

الصفقات  المعدل والمتمم والمتضمن تقنين 10/236وبالرجوع إلى المرسوم الرئاسي   
العمومية، نجده يحث على تفضيل المصلحة المتعاقدة لإجراء صيغة السعر الإجمالي 

على المصلحة  داري، ما قد ينعكس سلباً الجزافي في دفع مستحقات الصفقة أو العقد الإ
المتعاقدة وبالخصوص في إجراء التراضي كطريقة من طرق إبرام الصفقة، إذ يصبح المتعاقد 
في وضعية احتكارية يتحكم من جرائها في فرض تقديره لثمن العقد الذي قد يكلف الإدارة 

  ).3(أعباء مالية كبيرة
أضاف تقنين الصفقات العمومية كيفية أخرى من : قائمة سعر الوحدةالثمن بناءا على  -2

المعدل 10/236كيفيات تحديد ثمن العقد الإداري، وبالرجوع إلى أحكام المرسوم الرئاسي 
والمتمم نجد أن المشرع الفرعي اكتفى بذكر هذه الطريقة دون توضيح معناها، لكن  كراسة 

حدد وفقا للمقادير المنفذة إن صفقات أسعار الوحدات ت: " الشروط العامة تضمنت مايلي
فعليا ويجوز بصورة خاصة إعداد أسعار الوحدات وفقا للمقادير المنفذة فعليا ويجوز بصورة 
خاصة إعداد أسعار الوحدات على الصفقة المعتبرة أو إعدادها على أسعار النشرة 

ن سعر أو يكون انطلاقا م-في هذه الكيفية-، وعليه فإن تحديد ثمن الصفقة)4..."(المتداولة
مجموعة محددة سلفا لكل عمل سينفذ أو خدمة ستؤدى، وهنا سيطبق الثمن على الوحدات 
المنفذة فعلا، لأن الثمن الكلي للصفقة لم يحدد بعد بصفة نهائية حيث يتحد عندما نقوم 
بعملية حسابية، حيث نضرب السعر المتفق عليه في عدد الوحدات التي نفذت فعلا، ويحدد 

                                                 
1 -ABDELWAHAB Mohamed : le droit au prix dans le marché public de travaux .Etude comparée 

droit français et droit Egyptien .thèse doctoral. Université de rennes.1991.p54. 
المتعلق بتطوير الاستثمار ومدى قدرته على تشجيع الاستثمارات الوطنية  01/03 الأمرمضمون  :سفيمحمد يو  أنظر- 2

  .بعدها وما 21ص ،2001 الأول العدد الإدارة،مجلة والأجنبية
 13/03ي المرسوم الرئاسو  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  63من المادة  الأخيرةالفقرة  -  3

   .العمومية الصفقات يننقالمتعلق بت
  .1964من كراسة الشروط العامة لسنة  الأولىالمادة - 4
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على قائمة سعر الوحدة عندما يتضمن العقد  تأدية عدة خدمات أو عدة أصناف الثمن بناء 
تحتوي على وحدات متماثلة والتي لم تضبط كميتها مسبقا، فمثلا في عقود الأشغال العامة 
يحدد الثمن بحسب وحدة معينة من وحدات القياس كالمتر المربع، وفي عقود التوريد  يحدد 

لوبة، وقد يحدد وفقا لنوع السلعة المطلوب توريدها بحيث يحدد الثمن استنادا للكمية المط
، فعند إبرام العقد الإداري يتم تحديد أسعار كل وحدة وكمية )1(سعر كل سلعة على حدة

الوحدات اللازمة لإنجاز أي جزء من العقد، بعدها يحدد الثمن الكلي  بإجراء عملية الضرب 
  .في عدد الوحدات وجمع أسعار الوحدات الجزئية السالفة الذكر حيث يتم ضرب سعر الوحدة

يتبين مما تقدم أن ثمن العقد يحدد  بشكل عام عند انعقاد العقد وباتفاق الطرفين، وإذا   
حدث تغيير في الكميات المتفق عليها سواء بالزيادة أو النقصان، فيكون الوفاء بناء على 

  .الكيفيات المنفذة
المعدل والمتمم المتضمن تقنين الصفقات العمومية  10/236ولقد نص المرسوم الرئاسي 

،على ما يعرف بصفقات الطلب وهي تلك التي تشمل اقتناء اللوازم أو تقديم خدمات ذات 
نمط عادي والطابع المتكرر وتكون محددة لمدة سنة واحد بحيث لا تتعدى خمس سنوات 

قة الطلبات أو آلياته، وإما كحد أقصى، يحدد فيها الثمن  بناء على السعر المحدد في صف
، فهذه الصفقات تتميز بعدم تحديد )2(كيفية تحديده المطبقة على عمليات التسليم المتعاقبة

السعر الإجمالي للصفقة عند إبرامها على الرغم من تحديد سعر كل وحدة مسبقا، لأن السعر 
اللوازم أو الخدمات بعد الانتهاء من تنفيذ الصفقة من خلال كافة  الإجمالي لن يكون إلا

المطلوبة، فالثمن في صفقات الطلبات يتغير بين حد أقصى وحد أدنى متفق عليه عند إبرام 
 ).3(الصفقة

                                                 
  .562، صسابقالمرجع ال، الإداريةالعامة للعقود  الأسس: سليمان محمد الطماوي- 1
: مايلي 13/03رسوم الرئاسي والم 12/23بالمرسوم الرئاسيالمعدل والمتمم  10/236من المرسوم الرئاسي  20جاء في المادة  -  2
تقديم الخدمات ذات النمط العادي والطابع المتكرر، تكون مدة صفقة الطلبات سنة واحدة أو تشمل صفقة الطلبات على اقتناء اللوازم "

لتي هي الخدمات ا أو/قيمة الحدود الدنيا والقصوى للوازم و أو/تبين كمية و أنتتجاوز خمس سنوات ويجب  أنقابلة للتجديد دون 
،ويشرع في بق على عمليات التسليم المتعاقبةموضوع الصفقة وتحدد صفقة الطلبات إما السعر وإما آلياته وإما كيفيات تحديده المط

  "تنفيذ صفقة الطلبات بمجرد تبليغ الطلبات الجزئية التي تحدد كيفيات التسليم 
مجموعة تحت  Les marchés à tranches conditionnellesن صفقات الطلبات والصفقات بحصة مشروطة إفي فرنسا ف - 3

 09/11/2000المؤرخ في  المعدل بالقرار 29/04/1999والتي نظمها القرار المؤرخ في    Les marches fractionnésمسمى 
 :وفي هذا الصدد راجع

- Laurent Richer : Droit des contrats administratifs .4eme édit .L.G.D.J , France,2004 p.446. 
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بناءً  –الصفقة العمومية –ويحدد ثمن العقد الإداري  :السعر بناءً على النفقات المراقبة -3
م يُعن تنظيم الصفقات سعر النفقات المراقبة، وكغيرها من كيفيات تحديد ثمن العقد، فل

  .العمومية بإعطاء تعريف لها
التي عرفت صفقات النفقات  1964الشروط الإدارية العامة لسنة  بالرجوع إلى دفتر   

وهي التي تكون نفقات المقاول فيها حقيقية ومراقبة كاليد العاملة مثلا والمواد : "المراقبة بقولها
والتي تستهدف تنفيذ شغل محدود ويجري تسديده له . الخ...المستهلكة وكراء الآلات والنقل 

من التعريف السابق فإن الثمن  ، انطلاقاً )1(مع إضافة زيادة في مقابل النفقات العامة والربح
في هذا النوع من الصفقات لا يحدد بشكل مسبق عند إبرام الصفقة أو العقد الإداري، بل 

إليها  المتعامل المتعاقد فعلاً، مضافاً يحدد بعد ملاحظة ومراقبة النفقات التي تحملها 
المصاريف العامة وهامش الربح، وبذلك فالثمن لا يعرف إلا بعد التنفيذ الكلي للصفقة وهذا 
ما يجعلها تختلف عن الكيفيتين السابقتين وهما السعر الجزافي والسعر بناء على قائمة سعر 

ها في شكل خدمات مراقبة تحديد ويكون لزاما بالنسبة للصفقة التي تؤخذ خدمات. الوحدة
العناصر التي تساعد على تحديد السعر كالعناصر المتعلقة بدفع النفقات، وأن تقدر طبيعة 
هذه العناصر بطريقة تفصيلية، وكذلك كيفية حسابها وقيمة مختلف العناصر التي تحدد 

ه الخدمة ووجوب الثمن الواجب دفعه، مثل كامل المصاريف العامة والمدة المحددة لتأدية هذ
  ).2(وضع حد أقصى لهذه النفقات

ولا يخفى علينا، أن هذه الكيفية تنضوي على مخاطر كبيرة بالنسبة للمصالح المتعاقدة    
وبالخصوص الجماعات الإقليمية المحلية التي تفتقر إلى الإيرادات المالية، ونقص كفاءة 

المالية لهذه الهيئات، وخاصة إذا ما تم  الموظفين التابعين لها، ما قد ينجر عنه إفقار الذمة
في تقدير النفقات دفع الثمن بناء على تقديرات المتعامل المتعاقد، والذي غالبا ما نجده يبالغ 

جل تنفيذ الصفقة، ولكن رغم ذلك نجد أن هذه الكيفية محدودة الاستعمال التي أداها من أ
  . سعر العقد أو الصفقة العموميةلأن الكيفيتين السابقتين هما الشائعتان في تحديد 

                                                 
  .1964العامة لسنة  الإداريةالشروط  دفترمن  01المادة  - 1
"  :تي جاء فيهالوا 13/03والمرسوم الرئاسي  12/23بالمرسوم الرئاسي المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  72المادة  - 2

عناصر التي تساعد على تحديد السعر الواجب دفعه ، طبيعة مختلف الؤخذ خدماتها في شكل نفقات مراقبةن تبين الصفقة التي تأيجب 
  ."وكيفية حسابها وقيمتها
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استحدثت هذه الكيفية بموجب المرسوم الرئاسي : تحديد الثمن بناءً على سعر مختلط -4
المعدل والمتمم  10/236، وتقنين الصفقات العمومية الحالي المرسوم الرئاسي 02/250

التي  الذي أوردها ضمن الكيفيات 13/03والمرسوم الرئاسي  12/23بالمرسوم الرئاسي 
  .يحدد على إثرها ثمن الصفقة أو العقد الإداري

ومن خلال استقراء معنى هذه الكيفية، يظهر لنا أنها تعني تحديد ثمن العقد بناء على  
استعمال كيفيتين أو أكثر،  لكن عمليا يكون الثمن مختلطا، عندما تتضمن  الصفقة قسما 

افي، وقسم ثان يؤدى ثمنه بناءً على سعر يتم الوفاء بثمنه بناء على السعر الإجمالي والجز 
الوحدة، وتعتبر عقود الأشغال العامة المجال المثالي لتطبيق هذه الكيفية حيث يؤدى المقابل 
المالي للمنشآت القاعدية التي يمكن تحديدها مسبقا وبشكل دقيق، ويطبق سعر الوحدة لتأدية 

  ).1(قثمن الإشغال المنفذة والتي يتعذر تحديدها بشكل دقي
  المطلب الثاني

 أجل دفع ثمن العقد وكيفية تسديده

مهما بالنسبة للوفاء بالالتزامات  تؤدي قاعدة الأجل أو المدة المقررة لتنفيذ العقد دوراً      
العقدية سواء بالنسبة للمتعاقد مع الإدارة أو الإدارة نفسها، لأن احترام أجل تنفيذ العقد لا 

كما هو الحال في  –تعاقدين على ضوء الالتزامات التعاقديةيقتصر على العلاقة بين الم
بل يتعداه ليتصل بقاعدة حسن سير المرفق العام بانتظام واطراد، وما يقدمه  –العقود المدنية 

من خدمات للمنتفعين به، وإذا كان الأجل أو مدة العقد يقصد بها المتعاقد مع الإدارة، فإن 
الإدارة، ولكن ما هي القواعد الناظمة لذلك وما هي  أجل التسديد هو التزام على عاتق

 .الآليات التي يتم بها دفع الثمن عمليا؟ ذلك ما نبينه تباعا على الترتيب التالي
 
 
 
  

                                                 
تضمن طريقة لتحديد السعر وهي بناء على الكلفة مع  المتعلق بالصفقات العمومية  82/145المرسوم  إن إلىن ننوه أبنا  يجدر - 1
 91/434ومية التي جاءت بعده كالمرسوم التنفيذي وهذه التقنية بهذه الصيغة لم تدرج في تنظيمات الصفقات العم الأتعاب،جرة أ

 بأسعارالعناصر تتضمنها تقنية السعر المؤقت وهي صفقات تبرم  المعدل والمتمم وهذه 10/236و 02/250والمرسومين الرئاسيين 
   : سي؛ وانظر بالنسبة للقانون الفرنتبرم بأجر تنافسي أنيمكن  وفي حالات جاءت على سبيل الحصر والتي لا مؤقتة

 -Haim Victor : Prix et Règlement des marchés ,Edition Juris-Classeur ,France, 1998.p.07. 
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  الفرع الأول

  معنى اجل التسديد وقاعدة الأعمال المنجزة

  .جل التسديد وقاعدة الأعمال المنجزةنتطرق في هذا الفرع إلى معنى أ 
  جل التسديدمعنى أ: أولا 

يدفع المقابل المالي في العقد الإداري وفقا لقاعدة مهمة في العقود الإدارية وهي قاعدة     
على ما تم انجازه وتنفيذه فعلاً من محل  الدفع بعد أداء الخدمة، وهنا لا يكون الدفع إلا بناءً 

تالي فإن الثمن يدفع الخ، وبال....العقد، سواء كان تقديم خدمات أو اقتناء لوازم إنجاز أشغال
طبقا لقاعدة الدفع الوحيد والنهائي، بعد إتمام الأعمال والانتهاء من تنفيذ مضمون العقد 
وتتحقق الإدارة من ذلك من خلال الاستلام المؤقت والاستلام النهائي لمحل العقد، ومن ثم 

  ).1(فعليها تسديد كامل الثمن
يكون التعامل بين طرفي العقد الإداري  لكن الواقع العملي وما يفرضه من وجوب أن   

ثمن العقد في شكل أقساط بشكل مرن ومفيد للعلاقة التعاقدية، صار من الممكن أن يدفع 
وإنجاز مرحلة من العمل المطلوب، أو حتى قبل البدء في التنفيذ الفعلي لموضوع  وبعد نفاذ

وفق نظام معين أشار إليه المرسوم العقد كما هو الأمر بالنسبة للتسبيقات التي تدفعها الإدارة 
المعدل والمتمم المتضمن تقنين الصفقات العمومية وبعد حلول أجل الدفع  20/236الرئاسي
  .الجزئي

تلك المدد والمواعيد  -الصفقات العمومية  ه في تقنينالمشار إلي-فالمقصود بأجل التسديد    
ر الشروط في العقد، وعليه فإن أجل المحددة للإدارة للوفاء بثمن العقد والتي يحددها دفت

التسديد يعتبر ضمانة للمتعاقد مع الإدارة تدعم حقه في الحصول على المقابل المالي في 
الوقت المناسب، بحيث لا يمكنها تجاوزه دون تعريض نفسها للمسؤولية العقدية، لكن لنا أن 

  :ينتساءل عن طبيعة الشروط المحددة لأجل التسديد في العقد الإدار 
  د ودور طرفي العقد في ضبط الأجلطبيعة الشروط المحددة لأجل العق •

                                                 
 الإمارات، جامعة مجلة الشريعة والقانون ،الإداريفي العقد  النظام القانوني لدفع المقابل المالي: عزاوي عبد الرحمن /دأنظر  -  1

مرجع ل،ا دراسة مقارنة الإداريةالعقود : نصري منصور نابلسي/ د أيضاوانظر  .209ص ،2000، فبراير 13العربية المتحدة، العدد 
  .477ص ،السابق
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لاشك في أن معرفة طبيعة النصوص أو الشروط  المحددة لأجل التسديد وعن دور    
المتعاقدين في ضبطه، لها دورا مهما في ضبط مسار الوفاء في الالتزامات التعاقدية من 

  :جهة دور كل من المتعاقدين فيهاجانبين الطبيعة القانونية لهذه الشروط ول
أما بالنسبة للطبيعة القانونية لشروط أجل التسديد ودفع ثمن العقد، فهي شروط تعاقدية -1

تؤدي إرادة الطرفين دورا مهما في تحديدها، حيث يتفق طرفا العقد على حد أدنى من الوقت 
 )1.(يصبح بمقتضاه ثمن العقد مستحق الوفاء فورا

ديد الأجل قد يرد عاما فيتعذر حينئذ معرفة  الطريقة واجبة الإتباع، وهل غير أن شرط تح  
هي المراحل المتتالية أم هي المرحلة الوحيدة والنهائية والتي تقضي أن الوفاء يكون بعد 

  .التسليم النهائي لموضوع العقد وانجازه بشكل تام
لة لتنفيذ العقد يتعين على وفي هذا الصدد، قضى مجلس الدولة الفرنسي أن ثمة مددا معقو   

الإدارة احترامها، وبالتالي فإنها لا تستطيع أن تتسبب بتصرفها في إطالة مدة التنفيذ إلى ما 
يجاوز الحد الأقصى دون أن تعرض نفسها للمسؤولية، وتحدد المدد المعقولة للتنفيذ بمراعاة 

المقاول، ولا يقتصر هذا ظروف العمل المطلوب تنفيذه، ومدى كفاية الشركة المتعاقدة أو 
على مدد التنفيذ الإجمالي للالتزامات الواردة في العقد، بل وكذلك الالتزامات الجزئية ومن 

  ). 2(ضمنها احترام أجل ومدد تسديد الثمن في العقد
من تقنين عقود الشراء الفرنسي إلى إجراءات  178ولقد أشارت الفقرة الأولى من المادة  

من فألزمت الإدارة بتحرير إذن الصرف الخاص بالثمن المستحق للمورد مواعيد الوفاء بالث
خلال مدة لا تتجاوز خمسة وأربعين يوما، وتبدأ هذه المدة في السريان بعد انتهاء الميعاد 
المحدد في العقد للوفاء بالثمن، وفي حال خلو العقد من تحديد ميعاد الوفاء بالثمن فإن المدة 

ذه المطالبة تاريخ مطالبة المورد لجهة الإدارة بسداد الثمن، وتتم هالمشار إليها تسري من 
الوصول، ويسلم إلى الإدارة مباشرة بموجب إيصال، ب بموجب خطاب مسجل مع إشعار

                                                 
 92حيث أوجب المشرع المصري في المادة . 486ص  ،دراسة مقارنة ، المرجع السابق الإداريالعقد : نصر منصور نابلسي/ د -  1

يجاوز خمسة عشر  أن يكون في أقرب وقت ممكن وبما لا 1998ري لسنة صات والمزايدات المصمن اللائحة التنفيذية لقانون المناق
  .التالي لاعتماد قرار لجنة الفحصيوما تحسب من تاريخ اليوم 

عزاوي عبد /د أيضاوانظر . بعدها وما 561سابق ،صالمرجع ال، الإداريةالعامة للعقود  الأسس: سليمان محمد الطماوي/د -  2
  .211ص.سابق المرجع ال الإداري،في العقد  ع المقابل الماليالنظام القانوني لدف: الرحمن
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أو إيصال تسليم المطالبة، عليه التوجه إلى ) 1(وبمجرد حصوله على إشعار يعلمه بالوصول
وقف ميعاد  178وأجازت الفقرة الثانية من المادة إدارة الحسابات المختصة لاستيفاء الثمن، 

في حالة إخطار جهة الإدارة للمورد بضرورة استيفاء  -خمسة وأربعين يوما–صرف الثمن
بعض المستندات اللازمة لصرف الثمن له، وعليها في هذه الحالة إخطاره بخطاب موصى 

لوبة منه وإرسالها بموجب عليه بعلم الوصول، يتضمن إحاطته علما بماهية المستندات المط
خطاب مسجل مع العلم بالوصول، كما يتضمن هذا الإخطار التنبيه بوقف سريان مدة الوفاء 

ينبغي منح  وبمجرد زوال أسباب إيقاف مدة الثمن،. بالثمن لحين تقديم المستندات المطلوبة
لى صراحة جهة الإدارة مدة لا تقل عن خمسة عشر يوما لتقرير إذن الصرف وذلك نزولا ع

 .)2(178نص الفقرة الثالثة من المادة 
 1998لسنة  89وفي مصر، نظمت  اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات والمزايدات رقم   

منها على  90شروط وإجراءات الوفاء بكامل الثمن في عقود التوريد، حيث نصت المادة 
ميعاد أو المواعيد المحددة خالصة يلتزم المورد بتوريد الأصناف المتعاقد عليها في ال:" انه

، ويلتزم المورد بأن يقدم فاتورة ..."جميع المصروفات والرسوم ومطابقة لأمر التوريد
الأصناف الموردة من أصل صورتين، وفي حالة قيامه بالتوريد بناءً على طلب الجهة 

واتير مستندات الإدارية إلى جهة غير الجهة المتعاقد على التوريد إليها يجب أن ترافق الف
  ).3(تثبت قيمة مصروفات النقل الإضافية حتى يمكن ردها إليه

وإذا رفضت لجنة الفحص صنفا أو أكثر من الأصناف الموردة، أو وجد فيها نقص أو    
مخالفة للمواصفات أو العينات المعتمدة، يخطر المورد بذلك كتابة بالبريد الموصى عليه 

  ).4(اف المرفوضة وتوريد بدلا عنهابأسباب الرفض وبوجوب سحب الأصن
ويصرف ثمن الأصناف في أقرب وقت ممكن، وبما لا يجاوز خمسة عشر يوم عمل     

تحسب من تاريخ اليوم التالي لاعتماد قرار لجنة الفحص أو لورود نتيجة الفحص الفني 
  ).1(حسب الأحوال

                                                 
نصري /د إليه أشار،  483ص - 2-مجلد  -9-عدد   للإدارةمجلة القانونية   19/4/1995الصادر بتاريخ  591قرار رقم  - 1

  .484ص ،سابقالمرجع الدراسة مقارنة، الإداري، العقد منصور النابلسي
2
 -Art 178-3 : « délai laissé a l’ordonnateur pour mandater, a compter de la fin de la suspension ,ne 

peut , en aucun cas ,être inférieur à quinze jours. » 
  .1998لسنة  89من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات والمزايدات المصري رقم  91المادة - 3
فور صدور قرار اللجنة في ذات اليوم  الإخطاريتم ذلك  أنيجب ": الذكر والتي جاء فيها من اللائحة التنفيذية السالفة 92المادة  - 4
  ."لإخطارلمن تاريخ اليوم التالي  الأكثرعلى  أيامالمرفوضة خلال سبعة  الأصناف، ويلتزم المورد بسحب الأكثراليوم الموالي على  أو
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ل والمتمم المتضمن المعد 10/236وبدوره نص المشرع الفرعي في المرسوم الرئاسي    
الصفقات العمومية الجزائري، على ضرورة تحديد الصفقة للآجال المخولة للمصلحة  تقنين

من  المتعاقدة لتقوم بعمليات الإثبات التي تعطي الحق في الدفع، ويبدأ سريان الآجال اعتباراً 
  ).2(تقديم حائز الصفقة طلبا بذلك مدعما بالمبررات الضرورية

كان في شكل دفعات على  صلحة المتعاقدة أن تصرف ثمن العقد، سواءً ويجب على الم  
الحساب أو تسوية نهائية في أجل لا يمكن أن يتعدى ثلاثين يوما يبدأ من تاريخ استلام 
الكشف أو الفاتورة، غير أنه يمكن أن يتحدد أجل أطول لتسوية بعض أنواع الصفقات وذلك 

أن لا تتعدى المدة شهرين، ويتم تحديد أجل صرف  بقرار من الوزير المكلف بالمالية على
الدفعات في الصفقة ويجب أن تعلم المصلحة المتعاقدة المتعامل المتعاقد بتاريخ الدفع يوم 

  ).3(إصدار الحوالة
وإذا لم تف الإدارة بالثمن خلال المدة المحددة سلفا، فإن للمتعامل المتعاقد الحق في   

تحسب على أساس نسبة الفائدة البنكية المقررة على القروض  الاستفادة من فوائد التأخير
من اليوم الموالي لتاريخ نهاية هذا الأجل  قصيرة المدى، ويبدأ حساب فوائد التأخر ابتداءً 

 ).4(...الذي يلي تاريخ صرف هذه الدفعات حتى اليوم الخامس عشر مدرجاً 
المحددة سلفا  دة خمسة عشر يوماً لكن إذا لم تصرف الدفعات على الحساب بعد انتهاء م   

وإذا لم يتم صرف فوائد التأخير في نفس الوقت مع صرف الحساب، ولم يتم إعلام المتعامل 
المتعاقد بتاريخ صرف الدفعات، يتم تسديد الفوائد على التأخير إلى حين تمكين المتعامل 

  ).5(المتعاقد من المبالغ المستحقة
يترتب : "من تقنين الصفقات العمومية الجزائري أنه 89دة وأضافت الفقرة السادسة من الما

من مبلغ  %2على عدم دفع كل فوائد التأخير أو جزء منها عند صرف الدفعات زيادة بنسبة 

                                                                                                                                                         
الثمن مقابل استلام  فيها التعاقد أن يتم فيها سداد حالات التي يتضمنوفي ال"  :من نفس اللائحة والتي جاء فيها 93المادة -  1

  ."وذلك قبل الاستلام وسداد الثمن أساسهاالتحقق من مطابقتها للمواصفات المتعاقد على و  الأصناف
لمتعلق بالصفقات ا 13/03والمرسوم الرئاسي12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  88المادة  -  2

  .العمومية
  .من المرسوم الرئاسي السالف الذكر  89المادة  - 3
  .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  89الفقرة الرابعة من المادة   - 4
  89الفقرة الخامسة من المادة  - 5
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الفوائد عن كل شهر تأخير، بقدر التأخير الذي تحسب على أساسه هذه النسبة بشهر كاملا 
  ".محسوبا يوما بيوم

شهر كامل كشهر كامل، ولا يمكن توقيف الأجل المنصوص وتحسب كل فترة تقل عن    
عليه في الفقرة الأولى من هذه المادة إلا مرة واحدة وعن طريق إرسال رسالة موصى عليها 
مع طلب إشعار بالاستلام إلى المتعاقد قبل ثمانية أيام على الأقل من انقضاء الأجل، تطلعه 

صرف الدفعات كما تبين على الخصوص  على الأسباب المنسوبة إليه والتي تبرر رفض
الوثائق الواجب تقديمها أو استكمالها، ويجب أن توضح هذه الرسالة بأنها تهدف إلى توقيف 
أجل صرف الدفعات إلى غاية تقديم المتعامل المتعاقد بواسطة رسالة موصى عليها مع 

بريرات التي تطلب طلب إشعار بالاستلام البريدي يتضمن جدول الوثائق المرسلة لجميع الت
  ).1(منه
لا يمكن أن  ":من تقنين الصفقات بأنه 89وأضاف المشرع الفرعي الجزائري في المادة     

يفوق الأجل المتاح للمصلحة المتعاقدة لصرف الدفعات ابتداء من تاريخ نهاية التوقيف بأي 
لى الحساب حال من الأحوال خمسة عشر يوما، وفي حالة عدم الاتفاق على مبلغ الدفع ع

أو على الرصيد يتم صرف الدفعات على أساس مؤقت للمبالغ المقبولة من المصلحة 
  ).2(" المتعاقدة

أما إذا كانت المبالغ المدفوعة تقل عن المبالغ المستحقة في النهاية للمستفيد، يحق لهذا    
تقنين وأضاف ). 3(الأخير استلام الفوائد على التأخير تحسب على أساس الفرق المسجل

الصفقات العمومية أنه يمكن التنازل عن هذه الفوائد لحساب صندوق ضمان الصفقات 
  .عندما يطلب من هذا الصندوق رصد الدين المتولد والمعاين

وعليه، فقد أحسن المشرع الفرعي فعلا في تقنين الصفقات عندما حدد مدة معينة هي     
والفواتير من طــرف المتعامل المتعاقد؛ كما  ثلاثين يوما ابتداء مــن تاريخ استلام الكشوف

وفق المشرع الفرعي في فرض فوائد تأخير تضمن عدم تماطل المصلحة المتعاقد في الوفاء 
بثمن العقد الإداري أو الصفقة العمومية، وهي في نظرنا مكنة لصالح المتعامل المتعاقد 

                                                 
والمرسوم  ،12/23الرئاسي  لمرسومالمعدل والمتمم با 10/236المرسوم الرئاسي  من 89الفقرة السابعة من المادة  - 1

  .المتعلق بالصفقات العمومية 13/03الرئاسي
  . 89الفقرة الثامنة من المادة  - 2
  . 89الفقرة التاسعة من المادة - 3
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وحقه أيضا في الحصول على  يضمن بها استيفاء حقه في المقابل المالي للعقد الإداري،
  . فوائد التأخير كتعويض في حالة تأخر الإدارة عن الدفع في الآجال القانونية

، فيجب الرجوع وبخصوص دور كلا المتعاقدين في تحديد الأجل المنصوص عليه سلفاً -2
يجب أن تحدد الصفقة الآجال : "من تقنين الصفقات العمومية والتي جاء فيها 88إلى المادة 

، أي لتقوم ..."المخولة للمصلحة المتعاقدة لتقوم بعمليات الإثبات التي تعطي الحق في الدفع
بإعمال المعاينة وتقييم الأعمال المنجزة أو اقتناء اللوازم المتفق عليها في الصفقة، من ثم 
 تتحقق هل أن المتعاقد قد وفى بالتزاماته التعاقدية، وبالتالي يكون مستحقا لصرف أو تلقي

 ).1(المقابل المالي وفي تاريخ معروف ومحدد أم لا
  قاعدة الأعمال المنجزة : ثانيا 

قاعدة متبعة في المحاسبة العمومية، وتتمثل في  عدة التي تحكم ثمن العقد الإداريتعد القا  
قاعدة الدفع بعد تأدية الخدمة، أي لا يكون تسديد ثمن العقد مستحقا إلا بناء على ما تم 

للشروط المنصوص  ، طبقاً )Les Acomptes)2 علا، وما تم تنفيذه من التزاماتإنجازه ف
عليها في الصفقة، فإذا كان واجب الإدارة المتعاقدة في جانبه المالي يتمثل في التزامها بدفع 

تباع قواعد الالتزام لا يمكن أن ينفذ إلا بامبلغ معين من النقود يشكل ثمن العقد، فإن هذا 
أن يقابل هذا الالتزام فتح حساب معتمد في الميزانية، ويلي  ومية، فيجب أولاً المحاسبة العم

ذلك أمر بالصرف والإنفاق، ثم الدفع من قبل محاسب مختص مكلف بذلك، وهذه الإجراءات 
  .لإتمامها، بخلاف السرعة التي يتميز بها الدفع في العقود الخاصة طويلةً  كلها تتطلب مدداً 

إن تنفيذ الصفقات العمومية يتطلب مصادر مالية هامة لتمويلها من ومن جهة ثانية، ف   
جانب المتعاقدين، ومن ثم فإن التمسك بالمبدأ العام السابق وأخذه على إطلاقه يمكن أن 
يضع الإدارة أمام مخاطر إحجام المقاولين والموردين الصغار على التعاقد معها، خاصة 

همية المعتبرة، حيث أنها لا تجد المقاول الصغير أو بالنسبة للصفقات طويلة المدة ذات الأ
المورد الذي قد يتعاقد معها، لأنه لا يملك الأموال الكافية منذ تاريخ البدء في التنفيذ والتي 
تسمح له بالانتظار مدة أطول قد تحتمل التأخر في الدفع لمدة طويلة، وبالتالي فمثل هذه 

دارة المتعاقدة إلى استعمال قاعدة الدفع بعد أداء الخدمة الاحتمالات السلبية من شأنها دفع الإ

                                                 
  .210، سابقال المرجع، الإداريالنظام القانوني لدفع المقابل المالي في العقد : عزاوي عبد الرحمن/ د - 1

2
 - R . Chapus : Droit administratif général, Montchrestien ,Paris ,t1 ,15eme édition ,2001, p,1063. 
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بنوع  من المرونة والسرعة، وهذا بتأدية المبالغ المالية المستحقة عليها لفائدة المتعاقد معها 
  ).1(بناءً على قاعدة الأعمال المنجزة

لا يتجزأ  من أن نكون أمام صفقة تشكل كلا والمقصود بقاعدة الأعمال المنجزة، أننا بدلاً   
حيث التنفيذ الكلي أو الإجمالي هو  –عقد أشغال عامة، توريد أو خدمات -في جانبها المالي

ن الحل التوفيقي والمرن بناءً على لدفع بشكل إجمالي ودفعة واحدة، فإوحده الذي يخول ا
 زاء قابلة للتسديد الجزء بعدوم على تجزئة  الصفقة إلى عدة أجقاعدة الأعمال المنجزة يق

الآخر في شكل تسبيقات، والدفع على الحساب دون انتظار الدفع الكلي والتسوية النهائية 
للصفقة، وهذه الطريقة ناجعة وناجحة لتمويل صفقات الإدارة العمومية، كما أنه أجراء مفيد 

  .لطرفي العقد المتعامل المتعاقد من جهة والمصلحة المتعاقدة من جهة ثانية
تبعد ) الدفع على الحساب، والتسبيقات(المتعاقد، فإن مثل هذا الحل فمن جهة المتعامل    

احتمال التأخر عن الدفع مستقبلا وما قد يجره من خطر عليه، والذي يمكن أن يخلق له 
صعوبات مالية، وعليه فإن الإدارة في بعض الحالات المعينة تمنح للمتعاقد سُلفة أي 

  ).2(عدتسبيقات نظير خدمات لم تتحقق أو تنجز ب
وهنا نشير إلى أن المشرع الفرعي الجزائري في تقنين الصفقات العمومية، قد أخذ بهذه   

القاعدة وهي فكرة الأعمال المنجزة كما أخذ بفكرة السلف والتسبيقات والدفع على الحساب 
  ).3(كطريقتين لتسديد ثمن الصفقة بالإضافة إلى طريقة الدفع النهائي

نجده قد أخذ بفكرة  21/2/1996الصادر في  الشراء العام الفرنسيوبالرجوع إلى تقنين    
الأعمال المنجزة وإعمالها في تسديد الثمن في الصفقة أو العقد الإداري، والتي تمنح للمتعاقد 

كما أن ). 4(مع الإدارة الحق في اقتضاء دفعات على الحساب مقابل ما تم تنفيذه من خدمات
من اللائحة التنفيذية كيفية الدفع 85لوب وتضمنت المادة المشرع المصري أخذ بهذا الأس

  ).5(التدريجي لمستحقات المتعاقد بناء على ما أنجز من العقد  وفي شكل دفعات
                                                 

  . 214ص ،سابقالمرجع ال الإداري،في العقد  النظام القانوني لدفع المقابل المالي: عزاوي عبد الرحمن/د - 1
  . 386، ص، الجزائر 1992طبعة  ،ج.م.د الإداريةفي المؤسسات  محاضرات: احمد محيو/د- 2
المتعلق  13/03والمرسوم الرئاسي  ،12/23والمتمم بالمرسوم الرئاسي  المعدل 10/236من المرسوم الرئاسي  74 ،73المادتين  - 3

  .بالصفقات العمومية
4
- Art 162 « Les prestations qui ont donné lieu a un commencement  d’exécution du marché ouvrent 

droit a des acomptes. 

 Le montant d’un acompte ne doit en aucun cas excéder la valeur des prestation auxquelles il se 

rapporte » 
  .509ص  ،2005 ،القاهرةدار الحريري للطباعة،   ،الإداريعقد التوريد : عاطف سعدي محمد علي/ د أنظر- 5
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وإذا كان أداء الثمن في شكل أقساط أو دفعات، فإن التسديد  بعد حلول أجل استحقاقه لا    
ما يتم تحديد الجزء من الثمن أو المبلغ ماعدا حالة التسبيق أو السُلفة، وإن يكون جزافياً 

مستحق الدفع فعلا انطلاقا من معطيات وبيانات دقيقة، وهي كما يسميها تقتين الصفقات 
العمومية بإجراءات المعاينة؛ ويقصد بها تقييم كميات الخدمات أو التوريدات المنجزة والمنفذة 

القيام به بل وعليه يتوقف ضبط أو المسلمة فعلا وهي إجراء وجوبي، يتحتم على الإدارة 
لحدوث تأخر في الدفع  ، وهذا تفادياً المبلغ بنسبته المئوية ثم الوقت المناسب للدفع أيضاً 

من المرسوم  88الذي يمكن أن يسبب أعباء مالية للمتعامل المتعاقد وهذا طبقا للمادة 
الثمن يمر عبر ، التي تجعل دفع )1(المتضمن تقنين الصفقات العمومية 10/236الرئاسي

التي تعني التقييم والمعاينة للأعمال المنجزة  "عملية الإثبات"المعاينة والتقييم تحت عبارة 
الصفقة الآجال المخولة  للمصلحة المتعاقدة لتقوم بعمليات  يجب أن تحدد " :حيث جاء فيها

التي جاء  85، ومن ذلك أيضا ما تضمنته المادة "....ات التي تعطي الحق في الدفع الإثب
  :يتوقف الدفع على تقديم إحدى الوثائق التالية"...فيها
  .محاضر أو كشوف وجاهية خاصة بالأشغال المنجزة ومصاريفها-
  .جدول تفصيلي للوازم موافق عليه من المصلحة المتعاقدة-
جدول الأجور المطابق للتنظيم أو جدول التكاليف الاجتماعية، مؤشرا عليه من صندوق -

  ".لاجتماعي المختصالضمان ا
على محاضر  وبناء عليه، فلا يكون الدفع إلا بعد التقييم والمعاينة التي تكون بناءً    

وكشوف خاصة بالأعمال المنجزة، وجداول تفصيلية للوازم موافق عليه من المصلحة 
ف ائق تثبت المصاري، وهذه الوث)2(المتعاقدة وكذا جدول الأجور المطابق للتنظيم المعمول به

وقد وفق المشرع الفرعي الجزائري عندما فرض تقديم  جل تنفيذ محل العقد،التي دفعت من أ
  . إحدى هذه الوثائق وحسب الحالة للإثبات قصد الحصول على دفعة شهرية على الحساب

مما جاء في  لتقنين الصفقات العمومية، وانطلاقاً  ومن الناحية العملية تكون المعاينة طبقاً    
  :روط الخاص بالصفقة بإحدى الآليتيندفتر الش

ويتم ذلك بموجب الكشوف والبيانات، ويتم خاصة بشكل واسع : المعاينة بمحضر إداري-1
في معاينة تنفيذ الأشغال بحسب النوعية والمقادير ومستويات إنجازها على دفتر الكشوف 

                                                 
   .13/03والمرسوم الرئاسي 12/23م الرئاسي المعدل والمتمم بالمرسو  10/236المرسوم الرئاسي  - 1
  .الجزائريالصفقات العمومية  المتضمن تقنين المعدل والمتمم 10/236المرسوم الرئاسي  من 85المادة  - 2
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وتقدم  للمقاول للموافقة بالموازاة مع تقدم الأشغال من قبل عون الإدارة المنتدب لهذا الغرض، 
يتوقف هذا الدفع على تقديم ..: ".إذ جاء فيها 85والتوقيع عليها وهو ما نصت عليه المادة

..." محاضر أو كشوف وجاهية خاصة بالأشغال المنجزة ومصاريفها: الوثائق التالية إحدى
فكلما كانت فيرجع أمر تحرير هذه الكشوف للإدارة المتعاقدة حسب إجراءات شكلية معينة، 

هذه الكشوف صحيحة وبياناتها محررة بشكل قانوني وتم قبولها من كلا المتعاقدين، فإنها 
تحوز قوة الإثبات، حيث على الإدارة عند تحريرها أن تضمنها ما تم إنجازه من أعمال فعلا 

محددة وهي عشرة أيام، مثلما جاء في  وتسلمها للمقاول قصد الموافقة عليها في آجالٍ 
، فإذا انتهت المدة ولم يبد )1(من القرار المتضمن دفتر الشروط العامة76و 39ادتين الم

 .المقاول رأيه بشأنها فإن سكوته يعتبر قبولاً 
من طرف الإدارة –والتي تتعلق بمعاينة الأعمال المنجزة - غير أن الكشوف المحررة   

ر على تقييم مقدار الأشغال والمقبولة من المقاول، ورغم أنها ملزمة لهما فإن هدفها يقتص
المنجزة ولا تتعدى إلى تحديد الثمن المستحق وإن كانت ستتخذ أساسا لهذا التحديد 

  ).2(مستقبلا
ويقصد بها المذكرات والقوائم المـقدمة مــن قبل المقاول أو : المعاينة بواسطة المذكرات-ب

تهدف الإدارة من هذا الفحص و  جزة أو المواد أو السلع الموردة،المورد بشان الأشغال المن
إلى التأكد من حسن تنفيذ الأشغال ووفاء المقاول أو المورد بالتزاماته، وأن الأشغال 
والتوريدات مطابقة للمقاييس والفنيات المنصوص عليها في الصفقة، ويحرر بذلك محضر 

  ).3(استلام  جزئيا أو كليا مؤقتا كان أو نهائيا
  الفرع الثاني

  ن العقدآليات تسديد ثم

يتم دفع المقابل المالي للمتعاقد مع الإدارة بحلول الأجل المحدد له، وبحسب الحالة التي    
و المستوى الذي وصل إليه يكون عليه ثمن الصفقة،سواء من حيث البدء في التنفيذ أ

على ما سلف ذكره، فإن القاعدة العامة المتبعة في مجال المحاسبة العمومية  وبناءً  الإنجاز؛

                                                 
  .المتعلق بدفتر الشروط العامة 21/11/1964القرار المؤرخ في   - 1
  .217، صسابقال المرجع ،الإداريي في العقد النظام القانوني لدفع المقابل المال: عزاوي عبد الرحمن/د - 2
جدول تفصيلي [.... :إذ جاء فيهاالمعدل والمتمم الخاص بالصفقات  10/236المرسوم الرئاسيمن  85الفقرة الثانية من المادة -  3

  ...]للوازم موافق عليه من المصلحة المتعاقدة 
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تقضي بأن أداء ثمن العقد يكون بعد تأدية الخدمة المتفق عليها، غير أن هذه القاعدة لا 
يمكن احترامها على المستوى الدولي، بل يتعين على الإدارة أن تخوض مجال التجارة الدولية 
ومقتضيات اقتصاد السوق، وهي مجهزة أو مزودة بالآليات القانونية المناسبة لذلك، ولهذا 

على التخفيف من حدة القاعدة السالفة الذكر –كما يرى الدكتور قبطان –رع الفرعيعمل المش
المنظم للصفقات العمومية  10/236والمتعلقة بدفع المقابل المالي، فضمن المرسوم الرئاسي 

طرقا وآليات للدفع تمنح للإدارة مرونة تساهم في خدمة الجانب الاقتصادي والمالي في العقد 
  ).1(فقط الجانب القانوني الإداري وليس

فيتعين على المتعاقد مع الإدارة أن يؤدي جميع التزاماته قبل مطالبته بمستحقاته من   
أجل إنجاز  الإدارة،غير أن ما نلاحظه أن المتعامل المتعاقد قد يلتزم بإنفاق أموال طائلة من

وقد يحتاج لمدة  يد،المشروع موضوع العقد، أو توريد اللوازم كما هو الأمر في عقد التور 
عند التنفيذ ينجر عنه عدم  مادياً  جل تحقيق ذلك، الأمر الذي يشكل عبءً زمنية طويلة من أ

وعليه فقد لطف العمل من حدة هذه . برام عقود مع الإدارة من جديدرغبة المتعاقد في إ
ب أن يكون إجراءات لتطبيق القاعدة العامة التي توج إتباعالقاعدة، بحيث أجبر الإدارة على 

ثبت الواقع العملي عدم أدفع الثمن بعد أداء الخدمة أو الانتهاء من تنفيذ المشروع، والتي 
جدواها كآلية لحسن سير المرفق العام بانتظام واطراد لتحقيق المصلحة العامة، ولهذا جاء 

ظروف القانون الإداري بطرق مرنة تحقق الغاية السالفة الذكر لتضمن إتمام العقد بأفضل ال
وحسب المواصفات المتفق عليها، وتحقق من جهة أخرى عدم إرهاق كاهل المتعامل المتعاقد 

، فتسمح له مرونة التعامل مع القاعدة العامة )2(مع الإدارة بسبب أعباء لتنفيذ وطول مدته
السالفة الذكر إلى إمكان حصوله على إقساط وسُلفات سواء عند البدء في التنفيذ أو حتى 

وذلك في شكل دفعات على الحساب بخصوص التنفيذ الجزئي للعقد أو تسوية على قبله، 
 : وهو ما نعرض له تفصيلا على الترتيب التالي) 3(رصيد الحساب

  

                                                 
1
-Mohamed K0BTAN : Les marchés de l’operateur public ou la réforme du droit des marchés public 

,0,P,U, p03.  

  .219 ،صالنظام القانوني لدفع المقابل المالي في العقد الإداري :عزاوي عبد الرحمن/ د إليه أشار -
  .220ص ،نفسهمرجع ال: عزاوي عبد الرحمن/د- 2

المتعلق 13/03والمرسوم الرئاسي  12/23ئاسي المعدل والمتمم بالمرسوم الر  10/236من المرسوم الرئاسي  74المادة  - 3
  .بالصفقات العمومية
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   آلية التسديد في صورة أقساط: أولا
 ، وفي هذا"بالتمويل الإداري للصفقة أو العقد "وتعرف هذه الآلية في مجال العقود الإدارية   

الإدارة هذه المبالغ بسبب مرونة التسيير وتسهيل المهمة تؤدي  ن التسديد أو التمويلالنوع م
معها من أجل حسن سير المرفق العام بانتظام  على المتعامل المتعاقد معها، باعتباره متعاوناً 

كما هو  اً واطراد وتحقيقاً المصلحة العامة التي يرتبط بها العقد الإداري، لا باعتباره متعاقد
وأن الإدارة تتدخل هنا باعتبارها مسيرا للمال العام وللمرفق العام . لأمر في القانون الخاصا

  .لا باعتبارها طرفا في العقد، كما في عقود القانون الخاص
  : التسبيقاتآلية -1
وهي عبارة عن دفعات مالية متتالية تؤدى حسب الاتفاق في العقد وتقوم الإدارة بصرفها    

ا مساعدة له وكتخفيف من الأعباء المالية للعقد، حيث عرفها تنظيم الصفقات للمتعاقد معه
وبدون مقابل للتنفيذ  ،ع قبل تنفيذ الخدمات موضوع العقدكل مبلغ يدف"  :العمومية بأنها
  ).1"(المادي للخدمة 

 وعلى العكس بالنسبة لعقود المعاوضة في القانون الخاص، فيما يتعلق بالتنفيذ المتزامن    
للالتزامات التعاقدية، فإن هدف التسبيقات في العقد الإداري التيسير على المتعاقد ومساعدته 
عــلى الأعباء المالية في هذا العقد، وهي أيضا وسيلة مهمة لإيجاد سيولة مالية لديه، تضمن 

  ).2(انطلاقه في تنفيذ محل العقد بشكل فعلي
ري تسليمها للمتعاقد قبل البدء في التنفيذ أو فحالات الدفع المسبق هي الدفعات التي يج   

  .  )3(ويكون ذلك في الصفقات ذات الأهمية والكلفة الكبيرة  مع بداية العمل بشكل خاص،
من تقنين عقود الشراء العام الفرنسي الضوابط اللازم  155وفي فرنسا حددت المادة   

  : أساليب السداد وتتمثل في الآتي مراعاتها من جانب الإدارة عند ممارستها لهذا الأسلوب من
يتعين تقديم طلب صريح من المورد يعلن فيه رغبته في الحصول على دفعة مقدمة  •

تحت الحساب، وذلك لإنجاز الأعمال التحضيرية التي يتطلبها تنفيذ العقد كشراء 
 .)1(المواد الأولية والتوريدات

                                                 
  .الصفقات العموميةالمعدل والمتمم والمتعلق  10/236المرسوم الرئاسي من  74الفقرة الثانية من المادة  - 1
النظام : بد الرحمنعزاوي ع/د أيضاوانظر . 472ص المرجع السابق،، العقد الإداري دراسة مقارنة: نصري منصور نابلسي/ د  -  2

  .222، ص سابقالمرجع ال ،القانوني لدفع المقابل المالي في العقد الإداري
3
 - R.Chapus : Droit administratif général , op cit ,p1083. 
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ذي يمكن أن تدفعه الجهة الحد الأقصى ال 155أوضحت الفقرة الثانية من المادة  •
 من القيمة الأصلية للعقد ومع ذلك يمكن أن تزيد %20المتعاقدة للمورد مقدما وهو 

 .)2(في حالات وردت على سبيل الحصر %60هذه النسبة إلى   •
من التقنين على الإدارة صرف مبلغ الدفعة  155منعت الفقرة الأخيرة من المادة  •

وهذا طبقا  ،منه يعادل قيمة الدفعة المقدمة نالمقدمة إلا بعد الحصول على ضما
  ).3(من تقنين الشراء العام 133للمادة 

  1998لسنة  89ومن جهته أجاز المشرع المصري في قانون المناقصات والمزايدات رقم     
هذا الأسلوب، وهذا بعد موافقة السلطة المختصة على صرف دفعات مقدمة تحت الحساب 

وذلك بالنسب وفي الحدود والشروط التي بينتها اللائحة  مقابل خطاب ضمان معتمد،
  ). 4(التنفيذية

الصفقات العمومية الجزائري، أقر المشرع الفرعي دفع التسبيقات إذا قدم  وفي تقنين   
درها بنك خاضع للقانون رجاع تسبيقات يصالمتعامل المتعاقد كفالة مسبقة بقيمة معادلة بإ

وتحرر هذه الكفالات حسب الصيغ ). 5...(قات العموميةصندوق ضمان الصفو الجزائري أ
  . التي تلائم المصلحة المتعاقدة والبنك الذي تنتمي إليه

مكن أن يتعدى التسبيق على ي تسبيق جزافي وتسبيق على التموين، ولا: والتسبيقات نوعان
شكل وب–من ثمن الصفقة الأولي، ويمكن للمصلحة المتعاقدة أن تقدم %15نسبة  الجزافي
تسبيقا جزافيا يفوق النسبة سالفة الذكر، إلا إذا رفضت قواعد  الدفع أو التمويل  –استثنائي

على الصعيد الدولي إذا كانت تسبب لها ضررا أكيدا بمناسبة التفاوض على الصفقة، ولا 
يمكن لهذه المصلحة أن تمنح هذا التسبيق الاستثنائي إلا إذا حصلت على الموافقة من 
                                                                                                                                                         
1
 -Art 155 de code des marchés publics 21/2/1996 «une avance facultative peut également être 

Accordée au titulaire d'un marché à raison des opérations préparatoires à l l’éxécutiondes…fournitures 

…qui font l’objet de marché, du bon commande ou de la tranche… » 
2
- Art 155 -2 «  cette Avance ne peut exécéde  20% de montant initial du marché, du bon de 

commande ou de la tranche .Cette limite est toutefois portée A60% dans les cas 1.. 2… »   
3
 - Art 133 «  Le titulaire d’un marché ne peut  recevoir   l’avance facultative visée à l’article 155 

qu’après avoir constitué une garantie à première  demande engageant à rembourser ,sil y a lieu , le 

montant de l’avance consentie… ». 

عادل عبد الرحمان / د أيضاوانظر  . 473ص ،سابقالمرجع ال، دراسة مقارنة الإداريالعقد : نصري منصور نابلسي/ انظر د -
  . 131،ص    2001 ،مصر ،الإيمان، مطبعة وتطبيقاتها الإداريةالمبادئ العامة في آثار العقود : خليل

  . 1998لسنة  من قانون المزايدات والمناقصات المصري 22المادة  - 4
الخاص  13/03و المرسوم الرئاسي  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  75المادة  - 5

  .بالصفقات العمومية
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وصي أو مسؤول الهيئة المستقلة أو الوالي وهذا حسب الحالة، وتمنح هذه الموافقة الوزير ال
،كما يمنح التسبيق الجزافي دفعة واحدة أو في صورة أقساط )1(بعد استشارة لجنة الصفقات

  )2.(تحدد الصفقة  كيفية تعاقبها الزمني 
لأصحاب عقود وإضافة للتسبيق الجزافي، هناك التسبيق على التموين، حيث يمكن   

الأشغال والتوريدات أن يستفيدوا منها إلى جانب التسبيق الجزافي إذا أثبتوا حيازتهم عقودا أو 
طلبات مؤكدة للمواد أو المنتجات الضرورية لتنفيذ الصفقة، وهنا يتعين على المتعاقد وبطلب 

رشة أو في مكان من الإدارة أن يلتزم بشكل صريح بإيداع المواد والمنتوجات المعينة، في الو 
، ولا يمكن )3(التسليم وذلك في أجل يلائم الرزنامة التعاقدية تحت طائلة عدم إرجاع التسبيق

من  %50أن يتجاوز مبلغ التسبيق الجزافي والتسبيق على التموين بأي حال من الأحوال 
لمبالغ مبلغ الصفقة، ويتم إرجاع التسبيقات الجزافية وعلى التموين عن طريق اقتطاعات من ا

المدفوعة في شكل دفع على الحساب أو تسوية على رصيد الحساب تقوم بها المصلحة 
المتعاقدة، وتتم استعادة التسبيقات حسب ما هو منصوص عليه في العقد أو الصفقة وذلك 

ف أو فاتورة، ومهما بخصم من المبالغ التي يستحقها حائز الصفقة ، ابتداء من دفع أول كش
التسبيقات، إذا بلغ مجموع المبالغ المدفوعة  يجب على الإدارة أن تسترد يكن من أمر فإنه

  ).4(من مبلغ الصفقة %80نسبة 
وتعتبر التسبيقات التي حددها المشرع في تقنين الصفقات العمومية بحق استثناء يرد على  

تعين قاعدة الدفع بعد أداء الخدمة، وهي أيضا تعد مكنة هامة لمصلحة المتعامل المتعاقد ي
عليه استغلالها أحسن استغلال، حتى يضمن التمويل المثالي للصفقة أو العقد الذي حظي 

  .به وحاز عليه
  :آلية الدفع على الحساب -2

من المرسوم 75لآلية في تقنين الصفقات العمومية، وذلك في المادةهذه اءت جا    
به المصلحة المتعاقدة  كل دفع تقوم: "المعدل والمتمم والتي عرفته بأنه10/236الرئاسي

  ".مقابل تنفيذ جزئي لموضوع الصفقة 

                                                 
  .المعدل والمتمم 10/236ئاسي المرسوم الر الصفقات العمومية  تقنينمن  78و 77المادتين  انظر- 1
  .من نفس المرسوم 79المادة  - 2
  .80المادة  - 3
  .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي 83المادة  - 4
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مبلغ تدفعه الإدارة المتعاقدة للمقاول أو المورد المتعاقد معها  وعليه فالدفع على الحساب  
فالهدف الجوهري من هذا النوع من . بناءً على ما تم إنجازه من أعمال تمت معينتها وتقييمها

المالية والأعباء التي قد تثقل كاهل المتعامل المتعاقد مع الدفع هو التخفيف من التبعات 
الإدارة، ولهذا فإن هذا النوع من الدفع يختلف عن آلية التسبيق، لأنه يتم لقاء ما تم تنفيذه 
من موضوع الصفقة، وانطلاقا مما تمت معاينته من قبل الإدارة صاحبة سلطة الرقابة 

  .من ذلك، فالتسبيق يكون قبل البدء في التنفيذ  والتوجيه في العقد الإداري فعلى العكس
ولعل المشرع الفرنسي اعتنق هذا الأسلوب بالنص في الفقرتين الأولى والثانية من المادة    

على حـق المتعاقد في اقتضاء دفعات تحت الحساب مقابل ما ) 1(من تقنين الشراء العام162
 .عة عن قيمة الأداءات ذات العلاقة يتم تنفيذه من أداءات بشرط ألا تزيد قيمة الدف

كما اشترطت الفقرة الثالثة من ذات المادة للوفاء بجزء من الثمن يعادل ما تم تنفيذه من    
  ). 2(التزامات أن تتجاوز مدة تنفيذ العقد ثلاثة أشهر

ي وعلى سبيل المقارنة فقد أخذت اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات والمزايدات الحالي ف   
مصر بهذا الأسلوب أيضا، فحددت هذه اللائحة كيفية الدفع التدريجي لمستحقات المتعاقد 

، فقد )3(وهذا الأسلوب يطبق فقط في عقود مقاولات الأعمال على دفعات حسب تقدم العمل،
ورد النص عليه ضمن الفصل الثاني، تحت عنوان شروط تنفيذ عقود مقاولات الأعمال في 

من نص مماثل "شروط تنفيذ عقود التوريد"ل الثالث تحت عنوان حين خلت نصوص الفص
الأمر الذي يستشف منه عدم رغبة المشرع المصري في اعتناق هذا الأسلوب من أساليب 
السداد في عقود التوريد، لكن هذا الموقف منتقد باعتبار أن التطور الحديث لعقود التوريد 

يد الصناعية التي أصبحت لا تقل في أهميتها شهد ازدهار هذه العقود، لاسيما عقود التور 
عن عقود المقاولات، ولذلك يتعين النص على هذا الحق في مجال عقود التوريد أُسوة بما هو 

  ).4(منصوص عليه في مجال عقود المقاولات

                                                 
1
 - Art 162 de décret  21/2/1996 «  Les prestations qui ont donné lieu a un commencement d’exécution 

du marché ourent  droit a des acomptes .  

Le montant d'un acompte ne doit en Aucun cas exéder la valeur des prestation auxquelles il se 

rapporte»   
2
  -Art 162-3 « La périodicité du versement des Acomptes est fixée au maximum àtrois mois… ». 

  .1998لمناقصات والمزايدات المصري لسنةمن اللائحة التنفيذية لقانون ا 85المادة - 3
ام النظ: عزاوي عبد الرحمن/د أيضاوانظر . 509ص  ،سابقالمرجع ال الإداري،عقد التوريد : عاطف سعدي محمد علي/د أنظر- 4

  . 227ص ،سابقالمرجع ال، القانوني لدفع المقابل المالي
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لسنة  89مكرر من قانون المناقصات والمزايدات المصري رقم 22وقد جاء في المادة  
تلتزم الجهة المتعاقدة بأن تصرف  : "النص على أن 2005تعديل والتي أُضيفت ب 1998

للمقاول دفعات على الحساب تبعا لتقدم العمل وفقا لما تحدده اللائحة التنفيذية لهذا القانون 
،وذلك خلال ستين يوما من تاريخ تقديم المستخلص لها تلتزم خلالها بمراجعته والوفاء بقيمة 

بأن تؤدي للمتعاقد تعويضا يعادل تكلفة التمويل لقيمة  ما يتم اعتماده وإلا التزمت
المستخلص المعتمد عـــن فترة التأخير وفــقا لسعر الائتمان والخصم المعلن مــن البنك 

  ).1"(المركزي 
ونضيف هنا، أن المشرع الفرعي الجزائري في تقنين الصفقات العمومية أجاز القيام بالدفع   

عاقد إذا أثبت القيام بعمليات جوهرية في تنفيذ الصفقة، وبالتالي على الحساب للمتعامل المت
لا يكفي القيام بأعمال بسيطة في التنفيذ للحصول على دفعات على الحساب، بل يجب أن 
يكون العمل جوهريا في العقد أي أن يتم تنفيذ جزء من العقد، كالقيام بوضع الأساسات في 

ووضع الطين اللازم لإتمام عملية التزفيت بالنسبة لعقود  عقود البناء أو القيام بتسوية الأرض
  ).2...(أشغال الطرقات، وتوريد جزء من السلع المطلوبة بالنسبة لعقود التوريد

وكما يمكن الحصول على دفعات على الحساب عند التموين بالمنتجات المسلمة في الورشة  
من مبلغها %80، حتى نسبة والتي لم تكن محل دفع عن طريق التسبيقات على التموين

المحسوب بتطبيق أسعار وحدات التموين المعدة خصيصا للصفقة المقصودة على أساس 
الكميات المعاينة، ولا تمنح الدفعات على الحساب في هذا الشأن إلا للتموينات المقتناة في 

  ).3(الجزائر
لصفقة على فترة ويتم الدفع على الحساب شهريا كأصل عام، غير أنه يمكن أن تنص ا   

أطول تتلاءم مع طبيعة الخدمات، ويتوقف هذا الدفع على تقديم الوثائق التي تثبت أحقيته 
  :فيه وهي

 محاضر أو كشوف وجاهية خاصة بالأشغال المنجزة ومصاريفها  -
 .جدول تفصيلي للوازم موافق عليه من المصلحة المتعاقدة -

                                                 
  .2005لسنة  5لمضافة بالقانون رقم وا 1998لسنة  89رقم مكرر من قانون المناقصات والمزايدات المصري  22المادة  - 1
  .متمم والمتعلق بالصفقات العموميةالمعدل وال 10/236من المرسوم الرئاسي  84المادة  -2

  .المعدل والمتمم 10/236من المرسوم الرئاسي  84من المادة  3و 2الفقرة  - 3
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ول التكاليف الاجتماعية، مؤشرا جدول الأجور المطابق للتنظيم المعمول به أو جد -
  ).1(عليه من صندوق الضمان الاجتماعي المختص

بوجوب التخفيف من الأعباء والتبعات  وما نلاحظه هو أن المشرع أعطى اهتماما كبيراً    
للصفقة دون انتظار حلول أجل  المالية على المتعامل المتعاقد، حيث تضمن تمويلا مستمراً 

واستيفاء موضوع الصفقة المبني على قاعدة الدفع بعد أداء الخدمة التسديد بعد التنفيذ، 
  ).2(القاعدة الأساسية في تنفيذ الالتزامات المالية في العقود الإدارية

الصفقات العمومية التسوية على رصيد  عرف تقنين :التسوية على رصيد الحساب-ثانيا
صوص عليه في الصفقة بعد التنفيذ الدفع المؤقت أو النهائي للسعر المن: " الحساب بأنها

  .)3"(الكامل والمرضي لموضوعها 
المواصفات المتفق عليها من خـلال الاستلام دارة بالتحقق من توافر الشروط و وهنا تقوم الإ   

  :المؤقت والنهائي ومـن ثم عليها تسديد كامل الثمن وهذا على التفصيل التالي
 : الاستلام المؤقت  - أ

غال يتم استلامها من قبل الإدارة، وتوضع تحت التجربة لمدة معينة يتقرر بعد انتهاء الأش   
خلالها التأكد من سلامة هذه الأشغال، ويتم الاستلام بواسطة لجنة من الموظفين تضم أحد 
الأشخاص الذين قاموا بالتنفيذ وبحضور المتعاقد وبعد إبلاغه بالموعد المحدد يحق للإدارة 

المقدمة من قبل المتعاقد، وبذلك يكون التسليم في أعقاب إنهاء إجراء حسم على الأشغال 
  .  المقاول الأعمال المكلف بها مباشرة ويترتب عليه بدء فترة الضمان

وبالرجوع إلى تقنين الصفقات العمومية، نجده يؤكد على التسليم المؤقت بشرط أن تنص   
يد الحساب المؤقت والتي تؤدي عليه الصفقة، ولقد سماه المشرع الفرعي بالتسوية على رص

إلى دفع المبالغ المستحقة للمتعاقد إذا قام بالتنفيذ العادي، ولكن مع خصم مبلغ الضمان 
المحتمل، وما تبقى على ذمة المتعاقد من غرامات مستحقة الأداء وكذلك خصم التسبيقات 

  ).4(دوالدفع على الحساب بمختلف أنواعها التي لم تقم الإدارة باستيفائها بع

                                                 
  .من ذات المرسوم 85المادة  - 1
  . 228، ص سابقالمرجع ال، الإداريلدفع المقابل المالي في العقد  قانونيالنظام ال: منعزاوي عبد الرح/ د - 2
من  3فقرة  63والنص نفسه جاء في المادة  ،المعدل والمتمم 10/236المرسوم الرئاسي  من 74الفقرة الثالثة من المادة نظر أ - 3

  .لمتعلق بالصفقات العمومية الملغىا 91/434المرسوم التنفيذي 
 إذاتهدف التسوية على رصيد الحساب المؤقت "  :مايليالمعدل والمتمم  10/236من المرسوم الرئاسي   86جاء في المادة  - 4

  : يأتي ، مع اقتطاع مال المتعاقد بعنوان التنفيذ العادي للخدمات المتعاقد عليهادفع المبالغ المستحقة للمتعام إلىنصت عليها الصفقة ، 
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وقد نص المشرع المصري في اللائحة التنفيذية لقانون المزايدات والمناقصات المصري     
على أن يقوم المقاول بإخلاء الموقع من جميع المواد والأتربة والبقايا وأن يمهده، وإلا قامت 

على الإدارة بذلك على حسابه بعد أن تقوم بإخطاره، وإذا تبين من المعاينة أن العمل قد تم 
الوجه المطلوب، أعتبر تاريخ إخطار المقاول للجهة الإدارية باستعداده للتسليم المؤقت موعدا 
لإنهاء العمل وبدء مدة الضمان، وإذا ظهر من المعاينة أن العمل لم يتم تنفيذه على الوجه 
المطلوب يثبت ذلك في المحضر ويؤجل التسليم إلى أن يتضح أن الأعمال قد تمت بما 

  ).1...(الشروطيطابق 
ويترتب على التسليم المؤقت بداية فترة الضمان من كافة العيوب التي بانتهائها يتم   

الاستلام النهائي، وتبدأ مدة الضمان من تاريخ إخطار المقاول لجهة الإدارة باستعداده للتسليم 
ت بقاء المؤقت، وتستمر لمدة سنة من تاريخ التسليم المؤقت؛ ويغطي ضمان التسليم المؤق

الأعمال الظاهرة والخفية سليمة أثناء مدة الضمان طبقا لما جاء في العقد من شروط، كما 
  ).2...(أن الضمان لا يغطي الأضرار التي تسببت فيها الإدارة أو للقوة القاهرة

يجب أن نعلم أن مبلغ الضمان في النظام الجزائري هو كفالة حسن التنفيذ  وهنا تحديداً     
لأهميتها وأهمية  من مبلغ الصفقة، تبعاً  %10إلى  %5بنسبة تتراوح من  التي تحدد

الخدمات المراد تنفيذها، أما بالنسبة للصفقات التي لا تبلغ حدود اختصاص لجان الصفقات 
مـن مبلغ الصفقة، وتتحول %5و%1الوطنية يحدد مبلغ كفالة حسن التنفيذ بنسبة تتراوح بين 

  ).3(ستلام المؤقت إلى كفالة الضمانكـفالة حسن التنفيذ عند الا
الصفقات العمومية نخلص إلى أن الاستلام  هكذا، من خلال استقراء نصوص تقنينو  

يشوبه  المؤقت  للإشغال يعني أن الإدارة قد قبلت مبدئيا بالعمل المنجز وأن هـذا العمل لا
 . نقص جوهري

 

                                                                                                                                                         

    .لمحتملاقتطاع الضمان ا-
   .الغرامات المالية التي تبقى على عاتق المتعامل عند الاقتضاء -
  ." تسترجعها المصلحة المتعاقدة بعدالتي لم  أنواعهالى اختلاف عوان التسبيقات والدفع على الحساب، الدفعات بعن -

: احمد محمود جمعة/ انظر د. 1998ة لسن 89من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات والمزايدات المصري رقم  87المادة  - 1
  .588ص  سابق،المرجع ال، الإداريةالعقود 

  .نون المناقصات والمزايدات المصريمن اللائحة التنفيذية لقا 88المادة  - 2
  .المتعلق بالصفقات العمومية 12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  100المادة  - 3
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  :الاستلام النهائي-ب 
ه تمتلك الإدارة نهائيا الأعمال التي تستلمها مؤقتا بعد انتهاء وهو الإجراء الذي بمقتضا   

فترة الضمان، وبعد قيام المقاول بالوفاء بالتزاماته كاملة وتحقق الإدارة من عدم وجود عيوب 
  ).1(طبقا للأصول الوارد ذكرها في الاستلام المؤقت

قانون المصري قد اعتمد نفس وبالمثل وعلى سبيل المقارنة، نجد أن اللائحة التنفيذية لل     
قبل انتهاء مدة الضمان بوقت مناسب : " منها وحيث جاء فيها 89الإجراء وهذا طبقا للمادة 

يخطر المقاول الجهة الإدارية كتابة للقيام بتحديد موعد المعاينة، ومتى تبين أن الأعمال قد 
محضر على ثلاث نسخ نفذت مطابقة للمواصفات بحالة جيدة، فيتم تسليمها نهائيا بموجب 

يوقعه كل من مندوبي الجهة الإدارية والمقاول أو مندوبه الرسمي، وتعطى للمقاول نسخة 
منه، وإذا ظهر من المعاينة أن المقاول لم يقم ببعض الالتزامات فيؤجل التسليم النهائي إلى 

حكام حين قيامه بما يطلب إليه من الأعمال، وهذا مع عدم الإخلال بمسؤوليته طبقا لأ
القانون المدني أو أي قانون آخر، وعند إتمام التسليم النهائي يدفع للمقاول ما قد يكون 

، ولعل هنا المشرع الفرعي  "مستحقا له من مبالغ، ويرد إليه التامين النهائي أو ما تبقى منه 
 1998المصري قد أحسن عندما أصدر اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات والمزايدات لسنة

ليحدد فيها الإجراءات الإدارية التي يتم بموجبها المعاينة وكيفية إعداد المحاضر والمصادقة 
عليها، وهذا ما يفتقر إليه تقنين الصفقات العمومية الجزائري، حيث جاءت مواده عامة دون 
 تفاصيل تتعلق بالإجراءات الخاصة بالمعاينة، ولعله قد ترك ذلك للقرارات التنفيذية الخاصة

ك إجراءات مشتركة ينص عليها بكل قطاع، ولكن مع هذا نرى أنه كان يتعين أن تكون هنا
  .الصفقات العمومية تقنين
أي  –وعليه، فإن ما يترتب على التسوية على رصيد الحساب النهائي كما سماه المشرع    

المتعاقد رد اقتطاعات الضمان، وشطب الكفالات التي كوّنها المتعامل  –الاستلام النهائي
عند الاقتضاء، وكما يجب أن تحدد الصفقة الآجال المخولة للمصلحة المتعاقدة لتقوم 

من تقديم  حائز  بعمليات الإثبات التي تعطي الحق في الدفع، ويبدأ سريان الآجال اعتباراً 
  ).2(بذلك مدعما بالمبررات الضرورية الصفقة طلباً 

                                                 
مطيع علي حمود / د أيضاانظر  .218ص  ،سابقالمرجع ال، العامة الإنشائيةضمانات المشاريع : عبد الرؤوف جابر/ دنظر أ -1

  .532ص  ،2006 ،داري بين التشريع والقضاء، دار النهضة العربية،  القاهرةالعقد الإ: جبير
  .لق بالصفقات العموميةالمعدل والمتمم والمتع 10/236من المرسوم الرئاسي  88المادة  أنظر- 2
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بصرف الدفعات على الحساب أو التسوية على وفي المقابل، يجب على الإدارة أن تقوم   
. يوما ابتداء من استلام الكشوف أو الفواتير 30رصيد الحساب النهائية في مدة لا تتجاوز 

غير أنه يمكن تحديد أجل أطول لتسوية بعض أنواع الصفقات بقرار من الوزير المكلف 
  ).1...(بالمالية على أن لا يتجاوز أجل شهرين

من فوائد التأخير  المالي، يحق للمتعاقد أن يستفيد الضمانات لدفع المقابل ولتوفير أكبر   
إذا لم تصرف الإدارة التسوية النهائية في الآجال المحددة، وتحسب على أساس نسبة الفائدة 

من اليوم الذي يلي نهاية هذا الأجل حتى  البنكية المطبقة على القروض قصيرة المدى ابتداءً 
، الذي يلي تاريخ صرف الدفعات على الحساب أو التسوية على مدرجاً  اليوم الخامس عشر

  ).2(رصيد الحساب
  المطلب الثالث

  جل التسديد ومدى إمكان تحريك مسؤوليتها العقديةالتزام الإدارة باحترام أ
وهي قاعدة أساسية في كافة –بادئ ذي بدء هناك قاعدة جوهرية تحكم العقود الإدارية       
ب ضرورة التزام طرفي العقد بما اتفقا عليه، وهذا المبدأ يطبق على المتعامل توج -العقود

المتعاقد من جهة، وعلى الإدارة من جهة أخرى، حيث يتعين على هذه الأخيرة أن تتعامل 
بحسن نية وأن تؤدي كافة التزاماتها، وبخاصة احترام أجل التسديد لما له من اعتبار في 

محفزا للخواص من أجل التعاقد مع الإدارة ، ولأن التماطل له عواقب يعتبر  إذالعقد الإداري، 
الفرع (ليه نتناول في وع. وخيمة حتى في مجال العقود الخاصة، فما بالك بالعقود الإدارية

مدى إمكانية تحريك مسؤوليتها ) الفرع الثاني(جل التسديد، وفي احترام الإدارة لأ)  الأول
 .العقدية في حال حدوث العكس

  الفرع الأول

  جل التسديد ومدى إمكان تمسك المتعاقد بقاعدة الدفع بعدم التنفيذالإدارة لأ احترام

يقع على عاتق الإدارة التزام في إطار تنفيذ العقد الإداري وهو وجوب احترام المدد    
متعاقد والآجال القانونية المتعلقة بالوفاء بثمن العقد، وهذه الآجال مهمة لأنها مرتبطة بحق ال

                                                 
  .من ذات المرسوم 89المادة  - 1
ن المدة المحددة لصرف الدفعات على الحساب هي نفسها لأ ونظراً  .من تنظيم الصفقات العمومية 89دة الفقرة الرابعة  من الما - 2

التأخر في صرف الدفعات بق من مبادئ تتعل 89بالتالي ما تضمنته المادة و  ،دة لصرف التسوية على رصيد الحسابالمدة المحد
  .الحساب والتسوية على رصيد الحسابفهي مشتركة بين الدفع على ... التأخروكيفية حساب فوائد 
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مع الإدارة، وبالتالي فمن شأن التأخر في صرف ثمن العقد الإضرار بمصالح المتعاقد معها 
 .والتي يكون فيها صرف الثمن في الآجال المتفق عليها اعتبار مهم 

  التزام الإدارة باحترام أجل التسديد : أولا

اتها، بما فيها المدد المحددة لذلك تلتزم الإدارة في إطار العقود الإدارية بتنفيذ كافة التزام    
ومنها تسديد ثمن العقد، والذي يعتبر دينا على عاتقها كما يفرض أن تقوم بالمعاينة في 

  .الآجال المحددة في الصفقة نفسها، والتي تمنح المتعاقد الحق في تقاضي المقابل المالي
اء بالتزاماتها التعاقدية عن الوف -لسبب مبرر أو دونه–ولكن قد يحدث أن تتأخر الإدارة   

على الحساب أو تسوية على رصيد الحساب في  والتأخر عن الدفع المحتمل سواء كان دفعاً 
وهذا يعتبر بذاته خطأ تتأسس عليه ). 1(الآجال المحددة، والتي تبدأ من تاريخ القيام بالمعاينة

وص المسؤولية مسؤولية الإدارة التعاقدية، وهذا حسب ما تضمنه القانون المدني بخص
وهنا ). 3(ويتمثل هذا بمعاقبتها ودائنيتها بمبلغ النقود ما يسمى بالفوائد التأخيرية). 2(التعاقدية

أقر المشرع الفرعي الجزائري مسؤولية الإدارة التعاقدية في حال التأخر في دفع ثمن العقد 
المرسوم الرئاسي من تقنين الصفقات العمومية  89عن الآجال القانونية، وذلك في المادة 

، والتي جاء 13/03والمرسوم الرئاسي  12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236
يتعين على المصلحة المتعاقدة أن تقوم بصرف الدفعات على الحساب أو التسوية : " فيها

يوما ابتداء من استلام الكشف أو الفاتورة، غير أنه يمكن 30النهائية في أجل لا يتجاوز 
تحديد أجل أطول لتسوية بعض أنواع الصفقات بقرار من الوزير المكلف بالمالية، ولا يمكن 

  ...".أن يتجاوز هذا الأجل شهرين
وبهذا فالإخلال بالمواعيد المتعلقة بصرف ثمن العقد بعد القيام بالمعاينة بناء على طلب   

  .الإدارة من خطأ بسبب التأخر من المتعاقد،  يرتب مسؤولية الإدارة العقدية بسبب ما اقترفته
  ذمدى إمكانية تمسك المتعاقد بقاعدة الدفع  بعدم التنفي: ثانيا

                                                 
  .المعدل والمتمم والمتعلق بالصفقات العمومية  10/236من المرسوم الرئاسي  88المادة  - 1
  .64ص، 1996،مصر ،دار النهضة العربية ،-سة مقارنةدرا–المسؤولية التعاقدية للإدارة : حمدي علي عمر/د - 2
  . 232، ص سابقالمرجع ال ،المقابل المالي في العقد الإداريالنظام القانوني لدفع :  عزاوي عبد الرحمن/د - 3
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التسوية النهائية، فإنها دارة عن صرف الدفعات على الحساب أو في حالة ثبوت تأخر الإ  
، فهل جال المحددة طبقا للنصوص القانونية والمتعلقة بالمعاينة والتسديدبذلك قد خرقت الآ

  ).1(ق للمتعاقد معها أن يدفع بعد التنفيذ القاعدة المقررة في القانون المدنييح
  - كما يري جانب من الفقه-إن الأساس الذي يقوم عليه الدفع بعدم التنفيذ، هو فكرة السبب  

باعتبار أنه لا يمكن إجبار المتعاقد على الوفاء بالالتزام الذي فرضه العقد عليه قبل أن 
لذي سعى إليه عندما تعهد به، في حين يرى جانب آخر أن أساس الدفع يتحقق الغرض ا

بعدم التنفيذ، هو الدفاع الشرعي حيث يقوم المتعاقد بإقامة العدالة لنفسه بالامتناع عن تنفيذ 
وأيا ما يكون أساس الدفع بعدم التنفيذ  فهو ... التزامه مادام أنه لم يحصل على حقه المقابل،

يتماشى مع طبيعة العقود التبادلية الملزمة لجانبين من  –سعيد السيد علي كما يرى الأستاذ -
  ).2(حيث أنها تقتضي ارتباط تنفيذ الالتزامات الناشئة عنها على وجه التبادل

في العقود  م في القانون، وهو الحق في الحبسويعتبر الدفع بعدم التنفيذ تطبيقا لأصل مه 
  :لآتيالتبادلية والذي تتمثل شروطه في ا

  .وجوب توافر التزامات تبادلية في عقد ملزم لجانبين-
  .أن تكون الالتزامات المتقابلة مستحقة الأداء-
  .عدم قيام أحد الطرفين بتنفيذ التزامه-
  .وجوب مراعاة حسن النية في التمسك بالدفع بعدم التنفيذ-
ية لا يجوز كأصل عام ومما لاشك فيه، أن التمسك بالدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدار   

ويجد هذا أساسه في فكرة المرفق العام وانتظامه والتي تبرر الخروج على المألوف في 
لأن العقود الإدارية تقوم على أحكام استثنائية تتضمن شروطاً  القانون الخاص، ونظراً 

عقود استثنائية وغير مألوفة في عقود القانون الخاص، فإن تبرير ذلك يرجع إلى كون تلك ال
ذات صلة بأحد المرافق العامة الذي يستهدف العقد الإداري تسييره أوسد حاجاته، وتغليب 
وجه المصلحة العامة على المصلحة الفردية الخاصة، ولقد أكد ذلك مجلس الدولة الفرنسي 

في أبريل سنة  « Bertin »الصادر في قضية  في كثير من قراراته  منها مثلا  قراره

                                                 
جاز  اءالمتقابلة مستحقة الوف الالتزاماتذا كانت إفي العقود الملزمة لجانبين  " :مايليمن القانون المدني  123جاء في المادة  - 1

  "به  تزمالمخر بتنفيذ ذا لم يقم المتعاقد الآإن يمتنع عن تنفيذ التزامه  ألكل من المتعاقدين 
 ار الكتب المصرية، دالإداريالقضاء  أحكاممبدأ الدفع بعدم التنفيذ في العقد دراسة تطبيقية على : سعيد السيد علي/ د - 2

  .17ص ،2006،،مصر
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 Chélaifa » في قضية 22/11/1951مة  التنازع الصادر في ، وحكم محك1956
Hassen » .   

كما أن أحكام مجلس الدولة المصري قاطعة الدلالة في ربط شرط أخذ الإدارة بأساليب    
القانون العام بشرط اتصال العقد الإداري بالمرفق العام، وفي حكم للمحكمة الإدارية العليا 

لا يسوغ للشركة الطاعنة أن تتمسك بالامتناع عن "...: جاء فيه24/04/1990صادر في
تنفيذ التزاماتها العقدية بحجة أن الهيئة المطعون ضدها قد امتنعت عن سداد مستحقاتها عن 
أعمال الصيانة في فترة من فترة من الفترتين، وذلك لأنها ترتبط بعقد إداري يسهم في تسيير 

ته مع الدفع بعدم التنفيذ من جانب المتعاقد مع أحد المرافق العامة، وهو ما تتجافى طبيع
  ).1..."(الإدارة
غير أن مبدأ انعدام الحق في الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية، أو عدم جواز تمسك     

بل له ضوابط تحدده وحالات توقف  المتعاقد مع الإدارة بالدفع بعدم التنفيذ، ليس مبدأً مطلقاً 
ى أن هناك ظروفاً وملابسات قد تحيط بالعقد الإداري وتصاحب سريانه، ويرجع ذلك إل

، بالإضافة إلى مجافاته عسيراً  تنفيذه، تجعل من التطبيق المطلق للمبدأ المشار إليه أمراً 
  .للمنطق والعدالة وعدم تحقيقه للهدف المراد منه

دأ انعدام ولقد أقر  مجلس الدولة المصري في أحكامه وفتاويه حالات للخروج على مب   
الحق في الدفع بعدم التنفيذ في العقود الإدارية، عندما ارتأى من واقع المنازعات المعروضة 
أمامه انتفاء الأساس القانوني لتطبيق المبدأ وعدم تحقيق المبدأ للهدف المنشود من إقراره في 

  . تلك الحالات
الإدارية هو سير المرافق العامة فإذا كان مبتغى مبدأ انعدام الدفع بعدم التنفيذ في العقود   

بانتظام واطراد، فإن المجلس سمح بالخروج على المبدأ والسماح للمتعاقد مع الإدارة بالدفع 
بعدم التنفيذ وذلك في بعض الحالات التي استشعر فيها المجلس أنها لا تؤثر في دوام سير 

لى إعاقة المتعاقد عن القيام المرافق العامة، وأن تطبيق المبدأ على تلك الحالات قد يؤدي إ
بتنفيذ التزاماته، وبالتالي يحقق عكس المقصود من إقراره، بالإضافة إلى مجافاة ذلك التطبيق 

  . لقواعد العدالة ومقتضيات حسن النية في تنفيذ العقد
  :وتتمثل هـذه الحالات فيما يلي  

                                                 
-ق31- 2606وفي الطعن رقم . قضائية 7لسنة  983في القضية رقم  3/6/1957صادر في حكم مجلس الدولة المصري ال - 1

  .215ص .سابقال مرجعالداري، العقد الإ: احمد محمود جمعة/ ليه دأشار إ 24/4/1990جلسة 
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العقود، يسمح بالدفع في العقود التي لا تتصل مباشرة بتسيير المرفق العام ففي هذه  -
بعدم التنفيذ ولا يؤدي الامتناع عن تنفيذها إلى تهديد هذا التسيير، مثل عقود شراء 
سيارات ركوب للمديرين، وعقود شراء وحدات تصييف للعاملين، فإذا أخلت الإدارة 
بالتزاماتها الناتجة عن هذه العقود، وامتنعت مثلاً عن دفع المقابل المنصوص عليه 

د في وقته المحدد للمتعاقد معها، فإنه يمكن لهذا الأخير الدفع بعدم التنفيذ في العق
مدى إمكان الدفع بعدم التنفيذ  تها، وُيرجَع إلى تقدير القاضيحتى تفي الإدارة بالتزاما

أو عدم إمكانيته، وعما إذا كان العقد متصلاً بالمرفق العام أم لا، ومدى تأثير الدفع 
 ).1(ا التسييربعدم التنفيذ على هذ

إذا أدى تقصير الإدارة في تنفيذ التزاماتها العقدية إلي استحالة تنفيذ المتعاقد  -
للالتزامات، فلا يعقل في هذه الحالة أن نمنع هذا المتعاقد من الدفع بعدم التنفيذ إذا 
طلب منه تنفيذ التزاماته، فكيف نطلب منه تنفيذ التزام يستحيل تنفيذه، خاصة إذا 

ه الاستحالة ترجع إلى إخلال الإدارة بالتزاماتها الواردة بالعقد، فعلى سبيل كانت هذ
المثال قد تتعاقد الإدارة مع مقاول ما على إنشاء مبنى بمواصفات خاصة، وتتعهد في 
العقد بأن تقدم الرسومات الخاصة بهذا المبنى المتضمنة للمواصفات المطلوبة، ثم 

مات للمقاول، فإذا طلبت منه تنفيذ التزامه الوارد تقصر الإدارة في تقديم تلك الرسو 
بالعقد بإنشاء المبنى المتفق عليه، فله في هذه الحالة أن يدفع بعدم التنفيذ، لأن 

 ).2(إخلال الإدارة بالتزامها أدى إلى استحالة قيامه بتنفيذ التزامه

                                                 
  .82ص ،سابقالمرجع ال مبدأ الدفع بعدم التنفيذ في العقد،: علي سعيد السيد/د- 1
في نزاع بين الهيئة الدائمة " 3/6/1967حكمها الصادر في  الشأنفي هذا المصرية رية العليا داحكام المحكمة الإأومن -  2

، مبابه محافظة الجيزةإبعض المصارف بمنطقة المنصورية التابعة لمركز  إنشاءليه ت إأسندحد المقاولين حيث أراضي و لاستصلاح الأ
عليه في العقد  لتسلم العمل والبدء في التنفيذ طبقا لما هو متفق....ئطهو محدد بالخرا لى الموقع حسب ماإوعندما ذهب هو وعماله 

خطار إفقام ب ،بذلك إليهموامر أم صدور دالزراعي ومنعوه هو وعماله من العمل بحجة ع الإصلاحتعرض له رجال ، الذي بينه وبينها
خطابا تنذره فيه  إليهرسلت أ، بل وقع ليباشر العمليةمن استلام المالمدعي  ولم تحاول تمكين بالأمرها لم تهتم أن إلاالهيئة بذلك 

يدت أولقد ..... مع تحميله المسؤولية ،المنصوص عليها في العقد الجزاءاتوقعت عليه  إلاة البدء في تنفيذ العملية فورا و ور بضر 
 ، ذ التزامها بتسليم المتعاقد معها موقع العملبتنفي الإدارةن عدم قيام أوقررت  ق المقاول في الدفع بعدم التنفيذالعليا ح الإدارية المحكمة

: سعيد السيد علي/د .انظر..." وتعويض المتعاقد عما لحقه من ضرريستوجب فسخ العقد ...بواجباتهاها خلالا جسيما من جانبإيعد 
 =الجمعية رأيلى إ ارأشوقد   .218ص ،سابقال مرجعال العقود الإدارية،: احمد محمود جمعة/د أيضاوانظر  .84سابق ص المرجع ال
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ذ التزامه، وهذه إذا بلغ تقصير الإدارة حدا أعجز المتعاقد معها عن الاستمرار في تنفي -
الحالة من حالات الخروج على مبدأ انعدام الحق في الدفع بعدم التنفيذ في العقود 

ما يؤدي إخلال الإدارة بالتزامها إلى  الإدارية وأكثرها شيوعا في العمل، إذ نادراً 
ما يؤدي هذا الإخلال إلى إرهاق المتعاقد وعجزه عن  استحالة التنفيذ، ولكن غالباً 

ر في تنفيذ التزامه، والتطبيق الغالب لهذه الحالة عدم قيام الإدارة بصرف الاستمرا
مستحقات المتعاقد معها عن الأعمال التي قام بتنفيذها دون مبرر، خاصة إذا كانت 

 .مبالغ كبيرة تؤثر في مركزه المالي وفي إمكانية استمراره في التنفيذ
متعاقد معها عن تنفيذ التزامه في الوقت إذا كان عدم تنفيذ الإدارة لالتزاماتها يعجز ال -

المحدد بالعقد فهنا يجوز له الدفع بعدم التنفيذ، وأن مجلس الدولة جعل واجبا على 
جهة الإدارة في حالة توقف الأعمال عن الحد المعقول بسبب إخلال التزامها أن تعيد 

تصاديات العقد حتى لا تختل اق النظر في الأسعار السائدة عند مواصلة التنفيذ، وذلك
 .على نحو يعوق المتعاقد مع الإدارة عن النهوض بالتزاماته

إذا اتجهت نية المتعاقدين إلى تنفيذ الالتزامات التعاقدية في وقت واحد، فإن إخلال  -
الإدارة بالتزاماتها وعدم تنفيذه، يعطي للمتعاقد معها الحق في الامتناع عن تنفيذ 

دارة والمتعاقد على قيام هذا الأخير بتنفيذ التزامه أولاً التزامه، أما إذا اتجهت نية الإ
فلا يحق له هنا التمسك بالدفع بعدم التنفيذ؛ والقضاء له أن يستخلص النية المشتركة 

 ).1(للمتعاقدين مستعينا في ذلك بشروط العقد
يذ التمسك بالدفع بعدم التنفيذ باتفاق الطرفين، لأن استبعاد التمسك بالدفع بعدم التنف -

ليس من النظام العام، وإذا كان الأصل في العقود المدنية إباحة التمسك به للطرفين 
فلا يوجد ما يمنع من اشتراط امتناعه على أحدهما أو على كليهما، كما لا يوجد ثمة 
ما يمنع من نزول المتعاقد عن مباشرته صراحة أو ضمنا، وذات الأمر يسري كذلك 

خذ بعين الاعتبار المبدأ العام وهو عدم جواز التمسك على العقود الإدارية مع الأ
بالدفع بعدم التنفيذ، وبالتالي يجوز الاتفاق على مخالفة هذا المبدأ وإباحة التمسك 

وهذا ما حرص القضاء الإداري المصري على تأكيده في حكم ... بعدم التنفيذ

                                                                                                                                                         

،راي في "دارة التزاماتها ذا لم تؤد الإإلمتعاقد الدفع بعدم التنفيذ ليجوز  "نهمن أالعمومية لقسمي الفتوى والتشريع لمجلس الدولة =
19/5/1993 .  
  .29/3/1970المصري الصادر في  الإداريحكم محكمة القضاء  - 1
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حد ين أفي نزاع ب 18/12/1971صادر في المحكمة الإدارية العليا في حكم 
المقاولين ومديرية التحرير بشأن تنفيذ تعهد بموجبه الأول بتوريد عمال زراعيين 
وعمال تراحيل للقيام بأعمال الهندسة بالمديرية ونتيجة لتقصيره في تنفيذ التزامه وقعت 
مديرية التحرير غرامة تأخر، مما دفعه إلى إقامة دعوى أمام القضاء الإداري مقررا 

ا كان قد تأخر جدلا عن توريد العمال، فإن ذلك كان إعمالاً لمبدأ في دعواه أنه إذ
الدفع بعدم التنفيذ لأن جهة الإدارة قعدت عن دفع الأجور طبقا لشروط العقد، لكن 
محكمة القضاء الإداري انتهت إلى أن دعوى المدعي على غير أساس، وقضت 

الإدارية العليا، حيث  برفضها وألزمته بالمصروفات، فطعن في الحكم أمام المحكمة
استخلصت من بنود العقد وجود اتفاق ضمني بين مديرية التحرير والمقاول على 

ومن حيث إنه وإن كان الأصل أن الدفع : "التمسك بالدفع بعدم التنفيذ، وجاء حكمها
بعدم التنفيذ لا يجوز أن يتمسك به المتعاقد مع الإدارة في العقود الإدارية، وذلك 

سير المرافق العامة بانتظام واطراد، إلا أنه يجوز للطرفين عند التعاقد  ضمانا لحسن
أن يخرجا عن هذا الأصل، وفي هذه الحالة يجوز للمتعاقد مع الإدارة أن يتمسك 
بالدفع بعدم التنفيذ، وبالتالي لا يحق للإدارة أن توقع عليه غرامات تأخير مادامت قد 

  )1...".(مما أعجزه عن التنفيذ قبلهاتراخت في تنفيذ التزاماتها قِبَلَه 
  احتساب الفوائد التأخيرية: ثالثا

إذا قامت الإدارة بالمعاينة في الأجل المحدد،لكنها لم تقم بدفع الدفعات على الحساب أو      
وهنا رفض . فإن هذا يرتب دون شك مسؤوليتها العقدية التسوية النهائية المستحقة للمتعاقد،

الدفع بل قضى بدفع فوائد سي فسخ العقد في حالة تأخر الإدارة عن مجلس الدولة الفرن
من المرسوم  89والمشرع الفرعي الجزائري أقر أيضا هذا المبدأ، إذ جاء في المادة  .تأخيرية
يتعين على المصلحة " :المتضمن نظام الصفقات العمومية المعدل والمتمم 10/236الرئاسي

على الحساب أو التسوية النهائية في أجل لا يمكن أن المتعاقدة أن تقوم بصرف الدفعات 
  ...".يوما ابتداء من استلام الكشف أو الفاتورة  30يتجاوز 

يوما من 30لكن في حالة عدم صرف الدفعات على الحساب في الأجل المحدد وهو    
د التأخير تاريخ تسليم الكشف أو الفاتورة المذكورين، فإن للمتعاقد الحق في الاستفادة من فوائ

محسوبة على أساس نسبة الفائدة البنكية المطبقة على القروض قصيرة المدى، تحسب ابتداء 
                                                 

  .102، 100ص ،سابقالمرجع ال في العقد،الدفع بعدم التنفيذ  :سعيد السيد علي/ د - 1
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مدرجا الذي يلي تاريخ صرف  15من اليوم الذي يلي تاريخ نهاية هذا الأجل، وحتى اليوم 
  ).1(الدفعات على الحساب

  : هيولكي يستفيد المتعاقد من فوائد التأخير لابد من توفر عدة شروط   
يجب أن ينص في الصفقة على الآجال المحددة لإجراء المعاينة التي تمنح الحق في   - أ

 ).2(الدفع، والتي تبدأ من تاريخ تقديم المتعاقد طلبا بذلك
وهي ) المعاينة(شرط انقضاء مدة معينة من تاريخ استلام الكشف أو الفاتورة  -بـ 
بإخطار المتعاقد معها بأسباب عدم يوما، وخلال هذه الفترة يمكن أن تقوم الإدارة 30

 .والنتيجة إعفائها من الدفع...التسديد
 لا تقوم بتبليغ المتعاقد معهاأن يجب أن لا يصدر عن الإدارة تسديد للمبلغ أو  -ج

يوما من تاريخ المعاينة، فإذا انتهت هذه المدة دون  45بأسباب تأخيرها خلال أجل 
تعاقد الحصول على الفوائد التاخيرية، صرف الدفعات على الحساب، فمن حق الم

يوما، إذ جاء في الفقرة  45ويحسب هذا التأخير من اليوم الذي يلي انقضاء مهلة 
غير أنه، في حالة ما إذا تم صرف الدفعات على الحساب : "...89الخامسة من المادة

في نفس  يوما المحددة في الفقرة السابقة، وإذا لم يتم صرف فوائد التأخير15بعد أجل 
الوقت مع صرف الحساب، ولم يتم إعلام المتعامل المتعاقد بتاريخ صرف الدفعات، يتم 

  ".تسديد الفوائد على التأخير إلى حين تمكين المتعامل المتعاقدة من المبالغ المستحقة 
إخضاع احتساب الفوائد التأخيرية لنظام مالي محدد، وهو الحساب على أساس نسبة  -د

  ). 3(ية المطبقة على قروض القصيرة المدىالفائدة البنك
المشرع الفرعي الجزائري عند هذا الحد، بل رتب على عدم دفع الفوائد التاخيرية  ولم يقف  

من مبلغ الفوائد عن كل شهر  %2أو جزء منها عند صرف الدفعات زيادة تقدر بنسبة 
سبة، لشهر كامل يحسب تأخير، كما يقدر أجل التأخير الذي يتم على أساسه حساب هذه الن

ويمكن توقيف الأجل المنصوص ) 4(يوما بيوم، وتحسب كل فترة تقل عن شهر بشهر كامل
مرة واحدة، ويتم ذلك بإرسال رسالة موصى عليها مع  -يوما30وهو –عليه في الفقرة الأولى

                                                 
  .لمعدل والمتمم  المتعلق بالصفقاتا 10/236سي امن المرسوم الرئ 89الفقرة الرابعة من المادة  - 1
  .89الفقرة الثالثة من المادة  - 2
لأكثر تفاصيل راجع  و  الصفقات، المعدل والمتمم المتضمن تقنين10/236فقرة الرابعة من المرسوم الرئاسي  89أنظر المادة - 3
  .240ص المرجع السابق، ،الإداريالنظام القانوني لدفع المقابل المالي في العقد : عزاوي عبد الرحمن/د

  . المرسوم سالف الذكرمن  89من المادة  8و 7الفقرتين  - 4
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ضاء وصل إشعار بالاستلام إلى المتعامل المتعاقد، وذلك قبل ثمانية أيام على الأقل من انق
الأجل تبلغه بالأسباب التي تنسب له، والتي تبرر عدم قيام المصلحة المتعاقدة بصرف 

ه استكمالها الدفعات، كما تبين له من خلال الرسالة ذاتها الوثائق التي يجب علي
حيث إلى جانب هذا يجب أن تبين الرسالة بأنها تهدف إلى توقيف أجل صرف وتقديمها،

متعامل المتعاقد الوثائق اللازمة بواسطة رسالة موصى عليها مع الدفعات إلى حين تقديم ال
  .وصل بالاستلام، تتضمن التبريرات التي طلبت منه

ومهما يكن الأمر، فلا يمكن أن يتعدى الأجل الممنوح للمصلحة المتعاقدة لصرف   
ق وفي حالة عدم الاتفا). 1(خمسة عشر يوما –ابتداء من تاريخ نهاية التوقيف -الدفعات

على مبلغ الدفع على الحساب، أو الرصيد يتم صرف الدفعات على أساس مؤقت للمبالغ 
  .المقبولة من المصلحة المتعاقدة

  اء الإدارة من الفوائد التاخيريةإعف: رابعا

لاشك أنه يمكن تبرئة ذمة الإدارة من دفع فوائد التأخير، حتى ولو لم يتم التسديد في الأجل  
  :سباب التاليةالمحدد ويحدث ذلك للأ

أن تقوم الإدارة بتسوية الأوضاع، وذلك بإخطار المتعاقد معها بالمبررات التي كانت  -
في تأخرها عن الدفع، لكن قد يحدث وأن يتعرض المتعاقد إلى خسارة رغم  سبباً 

 .إلى روح العقد الذي يربطها به التبريرات التي قد تقدمها، والتي يتعين جبرها استناداً 
ام بدفع المقابل المالي في العقود والصفقات العمومية، وعلى غرار النفقات إن الالتز  -

يسبقه فتح اعتماد  إذلقواعد المحاسبة العمومية،  الأخرى، لا يمكن تنفيذه إلا طبقاً 
مالي في الميزانية، بعدها يتم صدور أمر بالصرف من قبل السلطة التي لها صلاحية 

.  لمالية، وصولا إلى الدفع من قبل محاسب قانونيالتصديق والموافقة على العمليات ا
إذا ما قورنت  طويلاً  ومما لاشك فيه أن جميع هذه الإجراءات تتطلب وقتاً 

بالمعاملات الخاصة المدنية والتجارية، وعليه لا يتم الدفع إلا بعد مدة قد تدوم إلى 
أو من تاريخ  أسابيع من تاريخ تنفيذ العقد أو الصفقة العمومية من طرف المتعاقد

                                                 
 13/03والمرسوم الرئاسي 12/23ي المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاس 10/236من المرسوم الرئاسي 89الفقرة التاسعة من المادة  -  1

  .والمتعلق بالصفقات
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 معاينة ما تم تنفيذه والموافقة عليه في حالة الدفع على الحساب، وهذا يعد مبرراً 
 ).1(لتأخر الإدارة عن الدفع معقولاً 

تعد العقود الإدارية والصفقات أحد الطرق التي يتم بموجبها صرف ميزانيات الدولة  -
بة العمومية، ومن ثم يعد الولاية أو البلدية، وهذه النفقات تتم طبقا لقواعد المحاس

دخول الإدارة في صفقة رباطاً قانونياً يترتب عليه التزامات مالية، وهنا يجب على 
الإدارة أن لا تقدم على أي تصرف من شأنه ترتيب أعباء مالية على كاهلها، ما لم 

وقعت الجهة  يكن لديها الغلاف أو الاعتماد المالي الذي يغطي تلك الأعباء، وإلا
 .رية في مخالفة لقانون المحاسبة العموميةالإدا

وبذلك ينحصر أثر المخالفة في علاقة الإدارة بالقانون المالي والمحاسبة العمومية ولا   
يترتب عن ذلك بطلان العقد، فإذا تعاقدت الإدارة دون وجود الاعتماد المالي اللازم لتغطية 

ات المترتبة على العقد تفوق قيمة ، أو وجود جزء منه فقط وكانت الالتزام)2(هذا العقد
الاعتماد، فلا يمكن للإدارة الامتناع عن الوفاء بحجة عدم وجود الاعتماد المالي الكافي 
ومسؤوليتها التعاقدية تبقى قائمة، ويمكن أن تصحح الوضع بتدبير المال اللازم لتنفيذ 

  ).3(التزاماتها العقدية
  الفرع الثاني

  خر في التسديدأساس الخطأ في حالة التأدارة على قيام مسؤولية الإ

كقاعدة عامة أنه على المتعاقد مع الإدارة إنجاز جميع الالتزامات الملقاة على  يتعين   
عاتقه بموجب نصوص العقد وهذا قبل المطالبة بمستحقاته المالية، فلا يستحق الثمن إلا إذا 

ويترتب على . يقة التسديد المحددة فيهلطر  وفى بالتزاماته على الوجه المقرر في العقد، وطبقاً 
الإدارة في المقابل الالتزام بدفع مقابل الأعمال المنفذة من المتعاقد وفقا للأسعار المتفق 
عليها وحسب المدد المنصوص عليها في العقد، وتكون الإدارة مسؤولة إذا تأخرت عن دفع 

مر الذي يستوجب وقفة متأنية المبالغ المستحقة للمتعاقد، ويكون ذلك على أساس الخطأ الأ
لبيان الأساس القانوني لمسؤولية الإدارة عن التأخر في تسديد مستحقات المتعاقد، ومدى 

  :إمكانية الجمع بين الفوائد التأخيرية والتعويض، ذلك ما نشرحه تباعا في الفقرات الموالية
                                                 

  .245سابق، ص المرجع ال الإداري،النظام القانوني لدفع المقابل المالي في العقد : عزاوي عبد الرحمان/د- 1
2
 - Richer, L : Droit des contrats administratifs ,L.G.D.J.1995.p. 218. 

 .العقد الإداري: محمد فؤاد عبد الباسط/ نظر دأكثر ألتفاصيل  ،لس الدولة الفرنسي والمصرييه مجلإاتجه  الرأي الذي و ذاتوه - 3
  .321ص ،سابقالمرجع ال ،الإداريةسس العامة للعقود لأا: سليمان محمد الطماوي/ ود. 175ص ،سابقالمرجع ال
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  الأساس القانوني لمسؤولية الإدارة : أولا

الإدارة للمواعيد المقررة للوفاء بالمبالغ المستحقة يشجع الأفراد على لاشك، أن احترام      
التعاقد معها، وبالعكس فإن تخلفها عن الوفاء بها يعد بمثابة خطأ يرتب مسؤوليتها العقدية 

إن من الأمور المسلم : " وهو ما ذهبت إليه المحكمة الإدارية العليا بمصر حيث ورد في لها
واء كانت مدنية أو إدارية، أن الخطأ العقدي هو عدم قيام المدين بها في العقود كافة س

كان السبب في ذلك، يستوي أن يكون عدم التنفيذ  بالوفاء بالتزاماته الناشئة عن العقد أياً 
عن عمد أو إهمال، وليس من شك في أن العقد محل المنازعة الماثلة يولد في مواجهة  ناشئاً 

غير أن جهة الإدارة لم تقم بهذا الالتزام، الأمر الذي يشكل ...قديةالجهة الإدارية التزامات تعا
في جانبها خطأ عقديا يخول الشركة المطعون ضدها الحق في طلب التعويض عن الضرر 

  ).1"(الذي أصابها من جراء عدم قيام الإدارة بتنفيذ التزامها
في دفع قيمة الالتزام  خيرالتأأن : " وفي لبنان، قرر مجلس شورى الدولة اللبناني من جهته 

يجعل الإدارة مسؤولة بالتعويض تجاه الملتزم بما يوازي قيمة الفائدة القانونية عن قيمة الالتزام 
 ).2"(خلال الفترة الواقعة بين تاريخ الالتزام وتاريخ الدفع 

من  1154و 1153وفي فرنسا، يحتكم القاضي الإداري بدوره في هذا الشأن  إلى المواد  
أن المدين المتأخر عن دفع الدين يكون  1153انون المدني الفرنسي، ومفاد نص المادة الق

من الإنذار المرسل إليه من الدائن بالدفع ودون أن  بدفع فائدة بنسبة قانونية، ابتداءً  ملزماً 
المحدد يولد  ارة عن الوفاء بالثمن في الميعاديلتزم الدائن بإثبات خسارة لحقت به، فتأخر الإد

قد أصابه  بإثبات أن ثمة ضرراً  خيرية دون أن يكون ملزماً لمتعاقد آليا حقا في الفوائد التأل
  .)3(بسبب تأخر الإدارة في الوفاء بالتزاماتها

وعليه، فلا ضير ولا غضاضة من الاستعانة بقواعد المسؤولية المدنية التي يطبقها   
سؤولية العقدية قد تكاملت عناصرها القاضي العادي في هذا المجال، فإذا كانت نظرية الم

في القانون الخاص لتفصح عن بنيان قانوني متكامل عكسته قواعدها العامة التي تحكم 
العقد عموما، وقواعده الخاصة التي تحكم كل عقد من العقود، فضلا عن التدخل التشريعي 

                                                 
: عاطف سعدي محمد علي/د  أورده 6/4/1999جلسة .ق  41لسنة  2006دارية العليا في مصر طعن رقم حكم المحكمة الإ - 1

  .520ص ،سابقالمرجع ال عقد التوريدات الإداري،
نصري منصور / ليه دإشار أ 76 -5-عدد  90/91.ا .ق..م 1/3/2003تاريخ  41مجلس شوري الدولة اللبناني قرار رقم  - 2

  .490سابق ،ص المرجع الداري ،لإالعقد ا: نابلسي
3
 -Richer ,L : Droit des contrats administratifs, op,  cit,  p.218. 
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ء الإداري الذي الذي حسم الكثير من جوانبها ودعم طياتها، فلا مانع ولا ضرر على القضا
له فضل السبق في كثير من المجالات، إذ احتكم إلى المبادئ العامة التي يلتمس منها سداً 

  ).1(لأوجه النقص في النصوص المكتوبة أو القواعد المطبقة
أخيرا، يمكننا القول أن من الآليات الإجرائية التي اهتدت إليها أغلب التشريعات في   

تضمين موضوع الفوائد التأخيرية في دفاتر الشروط التي تعد من  موضوع  العقود الإدارية،
المقومات الخاصة بالعقود، ومفاد ذلك إذا لم تبرر الإدارة تأخير تحرير إذن الصرف في 
المدة المحددة، تحسب الفوائد التأخيرية بقوة القانون منذ اليوم التالي من المدة حتى اليوم 

فقد نص المرسوم المتضمن تقنين . إذن الصرف الخامس عشر التالي لتأخير تحرير
منه على احتساب فوائد التأخير إذا لم تؤد  89الصفقات العمومية  الجزائري  في المادة 

يوما، وهذه الفوائد هي من حق المتعاقد معها  30الإدارة الدفعات على الحساب في أجل 
مدرجا الذي يلي  15ى اليوم ويبدأ حسابها من اليوم الذي يلي تاريخ نهاية هذا الأجل حت

  ).2(تاريخ صرف الدفعات على الحساب
  التأخر البسيط لا يرتب المسؤولية التعاقدية :  اثاني

لم يعد مجلس الدولة الفرنسي يطبق أحكام المسؤولية المدنية على حالات التأخر البسيط   
مصدرا للالتزام بالتعويض للإدارة في دفع المبالغ المستحقة للمتعاقد، فهذه التأخيرات لم تعد 

بل يتم التعويض تلقائيا بتطبيق الشرط التعاقدي المنصوص عليه، وذلك في إطار العقود 
  ).3(التي تتضمن شروط تعاقدية تقرر منح التعويض عن مثل هذه التأخيرات البسيطة

  خيرية والتعويضية الجمع بين الفوائد التأ: ثالثا

قرة الرابعة منها من القانون المدني الفرنسي والتي الف 1153بالرجوع إلى نص المادة   
مفادها أنه إذا كان تأخر المدين في دفع دينه سببه سوء النية، فإن الضرر المستقل الناشئ 
عن هذا التأخير يمكن أن يولد الحق في فوائد تعويضية متميزة عن فوائد التأخير لسداد 

لب بفوائد تعويضية عن الأضرار التي الدين، وفي هذا الصدد يستطيع المتعاقد أن يطا
أصابته بسبب تأخر الإدارة عن دفع ثمن العقد المستحق للمتعاقد بسبب سوء نيتها بالإضافة 

                                                 
  .65سابق ،ص المرجع ال،  - دراسة مقارنة–دارة المسؤولية التعاقدية للإ: حمدي علي عمر -1
 13/03والمرسوم الرئاسي 12/23المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10/236من المرسوم الرئاسي  89الفقرة الرابعة من المادة  -2

  .العمومية والمتعلق بالصفقات
  . 67ص ،سابقالمرجع ال: حمدي علي عمر/ د -3
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خيرية، وبالتالي فالتصرف المرتب للمسؤولية التعاقدية هو سوء نية الإدارة وتماطلها للفوائد التأ
اِستدل القضاء " النية  السيئة"، ولإثبات في أداء ثمن العقد المستحق للمتعامل المتعاقد معها

مع الشعور بالضرر الذي  بأن عدم قيام الإدارة بأداء الثمن هدفه التخلص من التزاماتها،
  ".خطأ عمدي جسيم "يصيب المتعاقد، وعليه يكيف فعلها بأنه 

 لم يستخدم عبارة 4/ 1153ومن جهته فإن مجلس الدولة الفرنسي عـندما استخدم المادة   
سوء النية، بل استعمل مصطلح الخطأ العمد الجسيم، فلكي يتسنى للمتعاقد الجمع بين الفوائد 
التعويضية والتأخرية يجب أن يثبت أن التأخر عن الدفع الذي سبب له ضرر ناتج عن خطأ 

  . عمدي جسيم من الإدارة 
افة العقود،لأنها من القانون المدني الفرنسي قابلة للتطبيق على ك 1154كما أن المادة    

عندما تتأخر عن الوفاء بها ) أي أضافتها إلى رأس المال(تسمح للدائن طلب جدولة الفوائد 
حيث  1154لأكثر من سنة، ومع ذلك فإن مجلس الدولة الفرنسي قرر عدم تطبيق المادة 

طبق فيما يتعلق بتحديد سعر فوائد التأخير وكيفية حسابها، وفي حالة تخلف الإدارة عن 
من مدونة العقود الإدارية التي قررت جزاء يتمثل  181 وفاء بتلك الفوائد بل طبق المادةال

وأجازت الفقرة الثالثة أن يتم النص ). 1(من مجموعها كل شهر تأخير %2في زيادة تقدر بـ 
خرية المستحقة للمتعاقد بنسبة تقدر بـ عامة على زيادة قيمة الفوائد التأفي دفاتر الشروط ال

في  دارة بأداء ثمن المستحق للمتعاقدمن مجموعها وهذا في حالة عدم قيام جهة الإ 50%
  ).2(الأجل المحدد طبقا لدفاتر الشروط 

ومن جهته، أقر المشرع الفرعي الجزائري نسبة معينة عن عدم دفع الفوائد التأخيرية في   
 10/236رئاسي من المرسوم ال 89، حيث جاء في المادة %2المدة المحددة وهي نسبة 

يترتب على عدم دفع كل الفوائد "...  :المعدل والمتمم المتضمن تقتين الصفقات العمومية
من مبلغ هذه الفوائد عن كل  %2التأخيرية أو جزء منها عند صرف الدفعات بزيادة نسبة 

يقدر التأخير الذي تحسب على أساسه هذه النسبة بشهر كامل محسوبا يوما . شهر تأخير
  .."بيوم

                                                 
المسؤولية التعاقدية : حمدي على عمر/ أشار إليها د.1664 الإدارية الفرنسية لسنةمن مدونة العقود  171الفقرة الثانية من المادة  - 1

  .69المرجع السابق ،ص للإدارة دراسة مقارنة،
2
  -CE 16 Janvier  1987 . 

  . 69ص  ،سابقالمرجع ال للإدارة،المسؤولية التعاقدية : حمدي علي عمر/ ذا الحكم دلى هإشار أ -
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ولعل الغاية التي يصبو إليها المشرع من إقرار أجل للدفع وفرض الفوائد في حالة التأخر   
من طرف الإدارة، تتمثل في ضمان حق المتعاقد في المقابل المالي للعقد، وكذلك  تأمين 

  . تمويل هام لفائدته يواجه به الأعباء التي تنجم عن تنفيذ العقد
  المبحث الثاني

  إعادة التوازن المالي عند زيادة أعباء العقد حق المتعاقد في

فكرة التوازن المالي للعقد من المبادئ الأساسية في نظرية العقد  لا يخفى علينا أن  
بين حقوق المتعاقد والتزاماته، وهى ليست بعيدة عن  وارتباطاً  الإداري،والتي تقيم تناسباً 

عتبارات العدالة، حيث يقبل المتعاقد على مجالات القانون المدني، إذ ترتد في الحالين إلى ا
الدخول في العلاقة التعاقدية لما تحققه له من عائد مرض، وهو ما يقتضي استمرار نوع من 
التناسب بين حقوق المتعاقد والتزاماته، في حالة تغير تلك الالتزامات والأعباء بالزيادة 

  .والنقص
ي مجال العقود الإدارية أوسع أساسا وأوسع ف ومن الطبيعي أن تلقى هذه النظرية تطبيقاً   

نطاقا عنه في عقود القانون الخاص؛ ولهذا نتطرق إلى التعويض عن التكاليف الزائدة على 
المطلب (وتحريك مسؤولية الإدارة بدون خطأ) المطلب الأول(أساس نظرية فعل الأمير

  ).الثاني
  المطلب الأول

  التعويض على أساس نظرية فعل الأمير

للإحاطة بالموضوع المتعلق بالتعويض على أساس نظرية فعل الأمير كرافد من روافد   
الفرع "(إجراءات السلطة"التوازن المالي للعقد الإداري، يجب التذكير بنظرية فعل الأمير أو

ومدى إمكان تأسيس التعويض على أساس هذه النظرية )الفرع الثاني(، وشروطها)الأول
  ).   الفرع الثالث(

  فرع الأولال

  المقصود بنظرية فعل الأمير

تعد هذه النظرية خاصة بالقانون الإداري، ولا يوجد لها صلة بالقانون الخاص، حيث تعد    
أعمال السلطة التي تمس عقود الأفراد بمثابة السبب الخارجي الغريب عن العقد والذي يؤدي 

ولهذا يعتبر فعل  .ص العامضرار التي تسبب بها الشخإلى الإعفاء من المسؤولية عن الأ
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الأمير في القانون الخاص حدثا خارجا عن إرادة الطرفين وهو ليس سوى نوع من القوة 
  ).   1(القاهرة

 قرارونظرية عمل أو فعل الأمير، من النظريات التي ابتكرها مجلس الدولة الفرنسي في   
ها القضاء الإداري إقامة ، وهي أول النظريات التي أراد ب1910مارس 11السيدة أوريون في 

 ).2(التوازن المالي في العقد الإداري بين التزامات وحقوق المتعاقدة مع الإدارة
« La théorie du fait de prince prend en l’aléa résultant de l’exercice par l’autorité 

publique de ses prérogatives à l’encontre du cocontractant , aléa administratif, 

La puissance publique, le "prince", aggrave par son fait les conditions 

d’exécution du contrat et peut être tenue de verser à son cocontractant une 

indemnisation intégral ,égale au préjudice subi. »(
3
) 

عمال المشروعة التي تصدر بصورة مفاجئة الأ: " وبدوره الفقه عرف أفعال الأمير بأنها  
غير متوقعة عن سلطة عامة أثناء تنفيذ عقد إداري دون خطأ من جانبها، ويترتب عليها 
الإساءة إلى المركز المالي للمتعاقد مع الإدارة، وينشئ فعل الأمير التزاما على عاتق الإدارة 

لحقت به نتيجة هذه الأعمال، بما  المتعاقدة بتعويض المتعاقد معها عن كافة الأضرار التي
  ).4"(يعيد التوازن المالي وفقا للأسس التي قام عليها العقد عند إبرامه

على أن نظرية فعل الأمير، صارت تنصرف إلى كل إجراءات تصدر من الجهة الإدارية   
 التي أبرمت العقد، والتي تتخذ شكل قرار إداري فردي خاص، أو قواعد تنظيمية عامة، وقد

تؤثر تأثيراً مباشرا أو غير مباشر في العقد، ويحدث التأثير المباشر عادة عندما تستعمل 
  ).5(الإدارة سلطتها في تعديل العقد

   لعقدشروط التعديلات المباشرة لا-ولاأ
بسلطة الإدارة في تعديل نصوص العقد، ذلك أن فكرة  ترتبط فكرة التوازن المالي أساساً  

قد لا تكفي لتفسير التعويض الذي يتقرر للمتعاقد إذا لم يكن الضرر  التوازن المالي للعقد
إلى عمل الإدارة التي تلجا إلى تعديل ما اتفقت عليه مع المتعاقد معها بإرادة منفردة  راجعاً 

وذلك بالزيادة أو بالنقصان في التزاماته، ومن ثم تتمثل نظرية فعل الأمير في أجلى صورها 

                                                 
1
 - L .Richer : Droit des contrats administratifs  .op cit  ,p 287. 

  .597، ص سابقالمرجع ال، داريةلإسس العامة للعقود االأ: سليمان محمد الطماوي/ د - 2
3
   - Rachid ZOUAIMIA et Christine ROUAULT : Droit Administratif .BERTI Editons ,2009  ,Alger 

.p188.  
4
 - Ch, Guittier : droit des contrats administratifs ,thémis droit Puf .2008 , p 418. 

- R, Chapus : droit administrative general , mont chrestien ,t,1,15
e
 editions, 2001.p1384. 

  .292العقود الإدارية، المرجع السابق، ص: حمود عاطف البنام/ د - 5
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 ولا في أحكام القضاء على ضرورة تعويض المتعاقد تعويضا كاملاً  ولا خلاف عند الفقهاء
ويكون التعديل المباشر تطبيقا لسلطة الجهة . عما يلحقه من جراء تعديل شروط العقد

المتعاقدة في تعديل العقد أو إنهائه نهاية مبسترة، مع تعويض المتعاقد عما يلحقه من أضرار 
يمكن اعتباره بالنسبة لنظرية فعل الأمير صورة خاصة ، و )1(بسبب هذا التعديل أو الإنهاء

  .منها، لا تطبق عليها شروطها عــلى ما تقدم بالنسبة للتعويض عن استعمال سلطة التعديل
فالتأثير المباشر في شروط العقد بتعديله أو إنهائه قد يأتي من إجراءات عامة،ومجلس   

امة التي تعدل مباشرة نصوص العقد أو الدولة الفرنسي يقبل التعويض عن الإجراءات الع
تؤدي إلى إنهائه، وذلك كصدور قانون يمنع توظيف الأجانب في مجالات معينة، فيؤدي 
إلى إنهاء عقود توظيفهم، أو صدور قانون بتخفيض مصروفات الدولة بنسبة معينة فيؤدي 

جراء في أثره أقرب إلى تخفيض قيمة عقود الإدارة بهذه النسبة، وهذه الحالات مثلا يكون الإ
بسبب القانون الذي أدى إلى  عويض الأضرار التي لحقت المتعاقدعلى العقد وبالتالي يكون ت

تعديل مباشر في شروط العقد، بشرط أن ينص القانون على منح التعويض للمتعاقد 
المضرور، وبالعكس إذا نص القانون على استبعاد التعويض عن الأضرار التي قد تترتب 

يقه وتأثيرها على المراكز المتعاقدة، فلا محل لتطبيق مبدأ مساءلة الدولة التعاقدية عن تطب
، وقد يصدر مرسوم يعدل مباشرة في شروط العقد )2(لنظرية فعل الأمير عن القوانين استناداً 

 ى أساس هذه النظرية، ومن ذلك قرارهأو بإنهاء العقد، وهنا مجلس الدولة الفرنسي عوض عل
والذي قضى فيه بتعويض المتطوعين  Zeilabadienفي قضية 1909نوفمبر19الصادر في 

العسكريين الذين ألغيت عقودهم نتيجة صدور مرسوم يقضي بحل الفرق التي ينتمون 
  ).3(إليها
  :التعديل غير المباشر في العقد-ثانيا

ة من الإدارة بصورة غـير مباشر  وبخصوص التأثير في ظروف العقد، يجوز أن يكون تدخل  
نه التأثير في ظروف تنفيذ العقد، ويكون ذلك إما بإجراء عام  كصدور قانون فرض شأ

ضريبة جمركية أو رفعها على مواد أولية يحتاج إليها المتعامل المتعاقد مع جهة الإدارة في 

                                                 
دراسة نظرية وتطبيقية مقارنة في الإمارات العربية   -إنهاء العقد بالإرادة المنفردة  سلطة الإدارة في: السلال سعيد جمعة الهويدي/ د- 1

  .185ص 1994، مصر، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق جامعة طنطا -المتحدة والدول الأجنبية

  .148ص المرجع السابق، -دراسة مقارنة-المسؤولية التعاقدية للإدارة: مرحمدي علي ع/د - 2

  .613، المرجع السابق،ص الإداريةالعامة للعقود  الأسس :ن محمد الطماوياسليم/د- 3
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أو حظر تشغيل  تنفيذ التزاماتها،أو كرفع الحد الأدنى للأجور أو تحديد ساعات العمل،
أو التخلي عن بعضهم  ث يضطر المتعاقد مع الإدارة إلى رفع أجور عماله،الأجانب بحي

  .وتعويضهم

على أن التأثير في ظروف تنفيذ العقد، يكون في الغالب بسبب إجراءات تنظيمية عامة   
تغير في هذه الظروف دون التأثير بشكل مباشر على شروط العقد، وإن كان من الممكن أن 

كتلك التي تتخذها الإدارة المتعاقدة بموجب سلطتها في الرقابة  يترتب على إجراءات خاصة
والتوجيه، إذا ترتب عليها تحميل المتعاقد أعباء جديدة وقرارات الضبط الإداري الفردية 

  ).1(وغيرها من القرارات التي ينجم عنها زيادة أعباء المتعاقد
قضائية لهذه النظرية ترجع إلى تطبيقات ) Délaubadére(وفي هذا الصدد يشير الأستاذ   

قد كان مجلس لك فإن شروط تطبيقها قد تباينت، و إلى منتصف القرن التاسع عشر، ومع ذ
الدولة الفرنسي يطبقها ويحكم بتعويض المتعاقد مع الإدارة في الأحوال التي يصدر فيها 

استقر  لسإجراء من السلطة العامة، ويكون من شأنه الإضرار بمصالح المتعاقد، لكن المج
في قضية مدينة طولون على أنه يشترط  4/3/1949الصادر في  قضاؤه بعد ذلك ومنذ قراره

  ).2(أن يكـون الإجـراء المـتخذ من السلطة العامة صادرا عـن السلطة المتعاقدة ذاتها
  الفرع الثاني

  شروط نظرية فعل الأمير

يق نظرية فعل الأمير اشترط  القضاء الإداري ضرورة توافر عدة شروط أساسية لتطب  
  :وتتمثل في الآتي

من جهة الإدارة المتعاقدة، وهذا الشرط استقر عليه  يجب أن يكون العمل الضار صادراً -أولا
 قراراتمجلس الدولة الفرنسي بداية هذا القرن، وإن كانت  قراراتوأقرته بعض  الفقه سابقاً 

 .ليست ثابتة في هذا الشأنالإداري القضاء 
إلى القول بأن القضاء لم يلجأ لتطبيق نظرية عمل الأمير "  Mestre"المفوض كما ذهب    

إلا في حالة خاصة، تتعلق بالإدارة المتعاقدة التي تعتبر تصرفاتها أكثر كلفة للمتعاقد في 

                                                 
إبراهيم الشارف الطاهر جع أيضاً ورا .615ص  ، المرجع السابق،الأسس العامة للعقود الإدارية: سليمان محمد الطماوي/ دراجع  - 1

  .193ص ، 2011، مصر ،ار المطبوعات الجامعية ، د - دراسة مقارنة– الإداريالصعوبات التي تواجه تنفيذ العقد : تفوقة

اء ثنأ أالظروف التي تطر : علي محمد عبد المولى/ دوانظر أيضا ، 193ص ، نفس المرجع: براهيم الشارف الطاهر تفوقةإ/ ا -  2
  . 45،ص 1991، العقد، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق جامعة القاهرة تنفيذ
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تنفيذ العقد، وبالعكس إذا صدرت هذه التصرفات من سلطة أخرى غير السلطة المتعاقدة 
  ).1(لمتعاقد يكون على أساس نظرية الطوارئفالتعويض الذي يطالب به ا

حديث لمجلس الدولة الفرنسي قضي بأن الشركة التي أبرمت عقد توريد  وفي قرار   
لا يمكن أن تستند في طلب التعويض فيما لحقها من  H.L.Mالمازوت المنزلي مع مكتب 

لصعوبات التي خسارة على نظرية عمل الأمير بدءً من وقت ارتفاع أسعار البترول، لأن ا
الصادر في  ، وهـذا في قراره"لإدارة المتعاقدةتكون مستقلة عن عمل ا" صادفتها

5/11/1982)2.(  
، أي صدوره من جهة الإدارة المتعاقدة في إطار أن يكون العمل الضار مشروعاً  -ثانيا

ممارسة سلطاتها التعاقدية مشروعا، فمجلس الدولة الفرنسي استوجب أن تكون تصرفات 
 .دارة مشروعة وليست مخالفة للقانون ولا للنظام العام والآدابالإ

فإذا كان التدبير المتخذ متوقع الصدور وقت إبرام  عدم توقع الفعل المولد للضرر، -ثالثا
الأمر الذي يترتب عليه  فإن المتعاقد يكون قد أبرم العقد وهو مقدر لهذه الظروف، العقد،

وقد سار مجلس الدولة  مير وخاصة إذا تعلق بتحديد السعر،عدم الاستناد إلى نظرية فعل الأ
كارتفاع  عندما اعتبر أن المتعاقد لم يكن يجهل الشروط الاقتصادية، الفرنسي في هذا الاتجاه

أجور اليد العاملة أو أسعار الفحم الذي اضطرت السلطات العامة إلى السماح برفع جديد 
هذا الشرط بوضوح  ضاء الإداري المصري من جهته؛ كما أبرز الق)3(لأجور السكك الحديدية

،حيث ذكر بشكل صريح هذا الشرط لإعمال نظرية 30/6/1957في حكمه الصادر بتاريخ 
 .فعل الأمير

والرأي الراجح في هذا الفرض، هو أن شرط عدم التوقع يبدو واضحا بالنسبة لنظرية فعل   
. العقد، إجراءً عاماً مثل تشريع أو لائحة الأمير، في حالة ما إذا كان الإجراء الذي أثر على

وحيث أن فعل الإدارة المتعاقدة  الذي يحدث  تعديلات في العقد، يكون بإجراء خاص يؤدي 

                                                 
1
  -Note ,A, Mestre .sous C.E 15 juillet 1949 , Ville d’Elbeuf c/Etat Français ,s 1950. 

 .140ص  ،قسابالمرجع ال، دارةالمسؤولية التعاقدية للإ: حمدي علي عمر/حكم مجلس الدولة الفرنسي، د ي حولأهذا الر  إلىشار أ -
2
 - C.E ,Sect  05 Novembre 1982 Soc .Propetrol. 

  .141سابق ، ص المرجع المسؤولية التعاقدية للإدارة دراسة مقارنة،ال: حمدي علي عمر/ لى هذا الحكم دإشار أ-
3
 - C.E.15 Décembre 1922 .Ville de Rennes «…  Du fait que la mesure doit été imprévisible, il résulte 

que,si depuis  son intervention  il y a eu un avenant au control , le cocontractant ne peut prétendre 

réclamer le bénéfice de la théorie du fait du prince » 

دراسة مقارنة في النظرية –نية وآثارها القانو  الإداريةالمشكلات التي يواجهها تنفيذ العقود : محمود عبد المجيد المغربي/دأورده  -
  .85، ص1998 الأولىالطبعة  ،لبنان ، المؤسسة الحديثة للكتاب، -طبيق والت
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إلى ذلك، ولكنه ينصرف إلى حدود التعديل ومداه، ويترتب على ذلك أنه إذا نظم العقد كيفية 
  ).1(لنظرية عمل الأمير تعويض استناداً إجراء التعديل وحدوده فلا يحق للمتعاقد المطالبة بال

  الفرع الثالث

  مدى إمكان تأسيس التعويض على هذه النظرية

تجعله أكثر صعوبة ، إن تدخل السلطات العامة القابلة للتأثير على تنفيذ العقد الإداري   
وأكثر كلفة ويمكن أن تكون متنوعة في موضوعها، ويمكن أن تكون تدابير لها صفة عامة 

وانين والقرارات التنظيمية للسلطات المحلية، أو أن تكـون بصورة تدابير لها صفة خاصة كالق
كالقرارات الفردية والعمليات المادية، ومن جهة ثانية يمكن أن تكون إما تدابير تمس  
الأوضاع العقدية نفسها، فتؤدي إلى تعديلها أو شل تنفيذها أو بمواجهة تدابير لها انعكاسات 

التي تتعلق بالمواد الضرورية التي تلزم المشروع أو  تنفيذ العقد كالأسعار مثلاً على شروط 
 ).2...(أجور العمال فيه

ولا يعني هذا أن هذه التدابير تسمح بتطبيق واحد لنظرية فعل الأمير، بل لابد من البحث   
في التعويض  للحلول الاجتهادية، لمعرفة أي نوع من التدخلات يسمح للمتعاقد بالحق استناداً 

الكامل؛ وعليه يجب أن نميز بين التدابير العامة والتدابير الفردية ثم عرض التدابير التي 
  .تمس الأوضاع في العقد وتلك التي تؤثر في شروط تنفيذه

  التدابير العامة :  ولاأ
، والتي تصدر عن السلطة عمومياً  تطرح هذه التدابير والإجراءات التي تكتسي طابعاً   

  مة، ما مدى وجوب التعويض للمتعاقد عما تسببه من أضرار؟ العا
من نظرية فعل الأمير لا يكون إلا على  أن التعويض انطلاقاً  عموما، كان السائد فقهاً     

التدابير ذات الطبيعة الفردية، وبما أن المتعاقد غير مقصود بذاته في التدابير العامة، كونها 
) 3(لتطبيق هذه النظرية، وهنا يتعين أن نميز بين أمرينتطال جميع المواطنين فلا مجال 

 : تدابير عامة تمس أوضاع العقد، وأخرى تمس شروط تنفيذه نوجزها تباعا
 
  

                                                 
1
 - A . Délaubadere ,A, Moderne, F, Delvolve : traite Des contrats administratifs ,op cit ,p916.  

دراسة مقارنة في النظرية والتطبيق –وآثارها القانونية  الإداريةالعقود  المشكلات التي يواجهها تنفيذ: محمود عبد المجيد المغربي/ د -  2
  .91، صسابقالمرجع ،ال
  .150سابق ، صالمرجع ال، للإدارةالمسؤولية التعاقدية : حمدي علي عمر/ د- 3
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  :تدابير عامة تمس أوضاع العقد-1
-ما  نجد للتدبير العام  أو الإجراء التنظيمي  أثر في تعديل  أوضاع العقد الإداري كثيراً    

ض أوضاعه، أو يؤدي إلى إنهائه مبكراً، وعليه فهذه الخصائص بع أو–كأن يمس شروطه
العامة لا توقف إعمال نظرية فعل الأمير شريطة أن يكون التدبير قانونا آمراً، وأن لا يستبعد 

على  س الدولة الفرنسي في عديد قراراتهالمشرع التعويض بشكل صريح، وقد سار مجل
وجب مرسوم نص على حل بعض فرق المتطوعين تطبيق هذا المبدأ عندما ألغيت عقودهم بم

  ). 1(فقضى  بتعويضهم  تعويضا  كاملا على أساس نظرية فعل الأمير
وأكد مجلس الدولة الفرنسي على ضرورة تطبيق التشريع، إذا نص على كيفية التعويض   

ب وإرادة المشرع فيج يض، وبالتالي يجب احترام التشريعفي هذه الحالة، أو حتى منع التعو 
. عليه وضع هذه الإرادة موضع التطبيق، طالما تم الإفصاح عنها بمنح التعويض أو برفضه

وإذا سكت المشرع عن ذكر مبدأ التعويض، فقد استقر القضاء الإداري عـلى عدم تقرير 
مسؤولية الدولة عـن الأضرار الناجمة عن القوانين التي تصدر لتحريم ممارسة صناعة معينة 

العامة، وبالتالي لا يمنح أي تعويض من خزينة الدولة، إلا بموجب العقود  لدواعي المصلحة
 صريحاً  التي تبرمها الدولة وتتضمن النص على التعويض أو تتضمن القوانين نفسها نصاً 

في   1938في  القضاء السابق لقرارات يفيد منح التعويض، ويعتبر هذا القضاء مشابهاً 
  ).2...(ية الدولة غير التعاقدية عن القوانينن عدم مسؤولبشأ" لافلوريت"قضية 

غير أنه يمكن الاستناد إلى القواعد التي أقرها مجلس الدولة الفرنسي بشأن مسؤولية الدولة   
غير التعاقدية عن القوانين، لاستعارتها في هذا المجال المماثل وهي النظر إلى الإرادة 

.  عن تقرير التعويض ما لم يثبت العكسالاحتمالية للمشرع، التي تعني أن سكوت المشرع 
وهذا يفهم من النص ذاته أو من الأعمال التحضيرية أو من مجموعة الظروف المحيطة 

                                                 
مير في هذا ل الأبتطبيق نظرية فع .19/11/1909بتاريخ    Zeilabadineوضح موقف لمجلس الدولة الفرنسي بدأ في قضية أو  -1

والتي   Compagnie de chemins de fer de l’Ouestفي قضية   .28/4/1939بتاريخ 1939في عام  وأيضا. المجال
يقضي بخفض نفقات الدولة في جميع الميادين  16/07/1935صدر مرسوم بقانون في فرنسا بتاريخ  : "تتلخص وقائعها أنه

انون على شركة سكك الحديد الغرب إلى تعديل الاتفاق الذي تم بينها وبين  الدولة في وقد أدى تطبيق هذا المرسوم بق %10بنسبة
سنوية تؤديها الدولة إلى  والذي استردت الدولة بمقتضاه مرفق السكك الحديدية الذي كانت تتولاه في مقابل مبالغ، 28/10/1909

قضى مجلس الدولة في قراره  ،لمرسوم بقانون المشار إليهوفقا ل %10فلما تظلمت الشركة من خفض تلك الأقساط بنسبة  ،الشركة
الأسس : سليمان محمد الطماوي/ انظر د .بتعويض الشركة تعويضا كاملا بناء على نظرية فعل الأمير Josseوفقا لتقرير السابق 
  . 613ص ،للعقود الإدارية، المرجع السابق العامة

  .150سابق ،ص المرجع ، الارةالمسؤولية التعاقدية للإد: حمدي علي عمر/ د- 2
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بالدعوى، لكن القضاء تطور وأصبح يعوض على أساس المساواة أمام الأعباء العامة، والتي 
دواعي تنص على تحميل المضرور من صدور قانون الجديد لعبء غير عادي، تبرره 

 .المصلحة العامة
  التدابير العامة التي تمس شروط التنفيذ -2

إذا لم يكن التدبير العام التشريعي أو التنظيمي يمس بمضمون العقد بل يمس تنفيذه، بما   
يفرضه من صعوبات في التنفيذ قد ترهق المتعاقد معها، فإن تطبيق نظرية فعل الأمير 

  .ية أكثر صعوبة في التدخلتصبح أكثر دقة والحلول الاجتهاد
   .وكأصل عام، لا يمكن طلب تعويض كامل غير أنه يمكن قبول التعويض استثناءاً    

واستنادا عليه، سار مجلس الدولة على عدم قبول تعويض المتعاقد عن الأضرار التي 
  ).1(يتحملها بخصوص التدابير التي تمس تنفيذ العقد إلا في أضيق الحدود

عدة العامة، هي رفض التعويض على أساس نظرية فعل الأمير، لكن هذا لا يمنع إذاً فالقا   
من طلب التعويض على أساس آخر طالما توفرت شروطه، وقد استعمل مجلس الدولة في 

، وأن المصاريف نون أو النظام صفة العموميةأن لنصوص القا: " ذلك صيغة معينة وهي
لها في الشروط ذاتها التي يتحملها التجار الإضافية التي تحملها المدعي إنما يتحم

والصناعيون، فلا تفتح المجال أمام المتعاقد للمطالبة بالتعويض إلا إذا قلبت اقتصاديات 
 ). 2"(العقد 

فقد أكد مجلس الدولة الفرنسي على ) التدابير المالية ( أما في مجال الضرائب والرسوم - 
إذا أدى إلى قلب مكن أن يكون سببا للتعويض إلا أن استحداث ضرائب عامة أو زيادتها لا ي

 .اقتصاديات العقد
والتدابير الاجتماعية، التي تهدف إلى مواجهة غلاء المعيشة، كالزيادة في الأجور للعمال  -

 .والمنح، أو العطل المدفوعة الأجر
السكك وكذلك التدابير الاقتصادية والمتعلقة بالتصدير مثلا، أو زيادة أجور النقل في  -

الحديدية وارتفاع الصرف ورفع قيمة العملة أو خفضها، لا يعوض عنها إلا إذا أدت إلى 
 .قلب اقتصاديات العقد

                                                 
  .150ص المرجع نفسه، - 1

المشكلات التي يواجهها تنفيذ العقود : محمود عبد المجيد المغربي/ ليه دأشار إ، 29/01/1960مجلس الدولة الفرنسي  قرار2-
  .96، ص سابقالمرجع ال ،-النظرية والتطبيق بيندراسة مقارنة –ثارها القانونية وآ الإدارية
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ومن جهته، رفض القضاء المصري تعويض الشركة المدعية عن الأضرار التي لحقتها    
ة من جراء فرض رسم بلدي على إنتاج الكهرباء، عـلى أساس أنها أضرار متوقعة ومعقول

وبالتالي رفضت المحكمة تطبيق نظرية الظروف الطارئة وغير المتوقعة وكذلك نظرية فعل 
  ).1(الأمير

عن التدابير التي تودي إلى الزيادة في -بصورة استثنائية  -غير أنه يمكن قبول التعويض  
مبدأ  تنفيذ العقد الإداري، فكما عرفنا أنه لا يمكن تطبيق نظرية عمل الأمير إلا أن هذا ليس

  : مطلقا، فيمكن أن يستفيد المتعاقد من التعويض في الحالات التالية 
 ) 2(إذا نص القانون الذي سبب الضرر للمتعاقد على حقه في التعويض-
إذا تضمن العقد على بند يجيز تعويض المتعاقد في حالة تضرره من نص قانوني أو -

 . تنظيمي، صدر بعد إبرام العقد
القضاء في هذا الشأن ليس  ائي يسمح بالتعويض، ولعل موقفإذا وجد اجتهاد قض-

ما قد يفسح المجال إلى العديد من التفسيرات، الأمر الذي يستوجب الأخذ بمعطيات قطعيا،
أساسية أهمها أن يمس التدبير العام موضوعا أساسيا كان له تأثير على إقدام المتعاقد على 

اصا يوحي بأن التدبير العام أدى إلى ضرر  وأيضا يجب أن يكون الضرر خ. إبرام العقد
بالمتعاقد دون سائر من يمسهم هذا التدبير العام، وهذا ما يبرر خصوصية الضرر الذي 
يعوض عنه القضاء، طالما أنه قد تبنى قاعدة عامة مفادها رفض التعويض عن الأضرار 

 . التي يسببها قانون أو تنظيم 
اء الإداري المصري، باعتمادها خصوصية الضرر وبهذا الاتجاه أخذت محكمة القض   

 ).3(للمتعاقد مع الإدارة -سواء كان قانونا أو تنظيما–الذي يسببه التدبير العام

  التدابير الصادرة في شكل إجراء خاص  :ثانيا

  :بالنسبة لهذه التدابير يجب أن نميز بين نوعين من التدابير هما  
                                                 

مرجع ال، الإداريةالعقود : احمد محمود جمعة/ دأشار إليه  26/1/1935فيدر المصري صا الإداريمحكمة القضاء حكم  - 1
  .. 295، ص سابقال
   .295ص المرجع نفسه، :احمد محمود جمعة/ أشار إليها د ،15/6/1960للفتوى والتشريع بجلسة فتوى الجمعية للقسم الاستشاري -
  . 39،المرجع السابق،صالإداريةالمشكلات التي يواجهها تنفيذ العقود  :د المغربيمحمود عبد المجي/د انظر - 2
دارة وقد جراء ضررا فعليا للمتعاقد مع الإن يسبب الإأمير ن من شروط تطبيق نظرية فعل الأأ اعتبرذ إ"...: حيث جاء في حكمها -  3

دارة لم يكن يصدر من جانب الإ، و عام أجراء خاص إمير هو الأذن فإن عمل إ، مباشر غير وأ اً مباشر  اً ثر أمير يترتب على عمل الأ
العقود  :احمد محمود جمعة/ دراجع  ."يشاركه فيه سائر من يمسهم  بالمتعاقد لا يترتب عليه ضرر خاص، متوقعا وقت التعاقد

  .293سابق، صالمرجع ال الإدارية
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تمس بأحكام العقد وهي التي تصدر عن السلطة الإدارية  التدابير الخاصة التي: الأول النوع
في إطار ممارسة سلطتها في التعديل من جانب واحد، سواء تعلق الأمر بتعديل التزامات 
المتعاقد، أو بوضع حد للعقد قبل حلول أجله المحدد في العقد ذاته، فهذا التدخل يعتبر مثالا 

أو شك، وهو بذلك يفتح المجال للمتعاقد، قصد  نموذجيا لعمل الأمير، ولا يثير أية صعوبة
  ).1(تطبيق حقه في التعويض الكامل عن جميع المصروفات الزائدة الملقاة على عاتقه

التدابير الخاصة التي تمس شروط تنفيذ العقد، وهذا عندما تتدخل الإدارة : الثاني النوع
العقد، أو وضع حد المتعاقدة بموجب تدابير خاصة لا تهدف إلى تعديل في أوضاع 

لسريانه، ولكن يتجلى لنا أن هذا النوع من التدخل يؤثر على شروط تنفيذ العقد بما يضيف 
من أعباء على عاتق المتعاقد وما قد يسببه من أضرار، وهنا لابد من إعمال نظرية فعل 

اقدة من الأمير بقصد إعادة التوازن لاقتصاديات العقد، التي تأثرت بفعل تدخل الإدارة المتع
جانب واحد ولو كان مشروعا، وبالتالي لا توجد عقبات تعيق تطبيق هذه النظرية كالتي توجد 

  ).2(في التدابير العامة
التدابير : للتدابير الخاصة التي تتيح الحق في التعويض نذكر ومن التطبيقات العملية   

طتها في الرقابة في العقود المتعلقة بالرقابة على تنفيذ العقد في إطار ممارسة الإدارة لسل
الإدارية، فالتدابير المتخذة بموجب هذه السلطة في إطار تنفيذ العقد، يعوض عما تسببه من 

 . تكاليف إضافية بموجب نظرية فعل الأمير
ولا تمس ببنوده بل  ، التي تتخذها الإدارة المتعاقدةأما التدابير المتعلقة بالضبط الإداري  

يؤدي إلى ضرر بالمتعاقد كاتخاذ  خاصاً  ه، كاتخاذ الإدارة إجراء فردياً تؤثر على شروط تنفيذ
وزير الداخلية قرار الإبعاد للعمال الأجانب الذين يعملون لدى المتعاقد في تنفيذ العقد، فهذا 
لا يعطي للمتعاقد الحق في التعويض، ويرجع السبب في ذلك أنه وإن لم يكن استخدام اليد 

ه يبقى خاضعا للتدابير الصادرة عن وزير الداخلية، وكذلك في حال قيام العاملة ممنوعا، فإن
الإدارة بإصدار أمر للمقاول بضرورة نقل أسلاك الكهرباء إلى مكان آخر لدواعي سلامة 

 ).3(المواطنين

                                                 
تعديل العقد وذلك بتعديل التزامات المتعاقد دارة في تتضمن حق الإ ما غالباً  ،ن دفاتر الشروط العامةأ إلىن نشير أوعليه يجب  - 1

  .بل تحدد كذلك كيفية التعويض عنه تنفيذه للعقد أثناء
  .605، ص سابقالمرجع ال، الإداريةالأسس العامة للعقود : سليمان محمد الطماوي/ د- 2
  .606ص ،نفس المرجع :محمد سليمان الطماوي/ د إليهأشار  ، 23/3/1944مجلس الدولة الفرنسي الصادر في  قرار - 3
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أثناء تنفيذه للعقد، فهنا يستحق المتعاقد  قيام الإدارة بأشغال عامة سببت للمتعاقد أضراراً  -
على أساس نظرية عمل الأمير، إذا لم ينص العقد على تنظيم هذا الموضوع، على  تعويضاً 

 .أن مجلس الدولة الفرنسي طبق شروط العقد إذا تولت تنظيمه
 ).1(قيام الإدارة المتعاقدة بأعمال مادية من شأنها أن تزيد في أعباء المتعاقد -
ر الحق في التعويض بسبب وهناك حالات مماثلة رفض فيها مجلس الدولة الفرنسي إقرا-

إجراءات خاصة اتخذتها الإدارة وأضرت بالمتعاقد معها، مثلا عندما يتم تنفيذ العقد بموجب 
الموقوفين والمساجين، الذين تضعهم الإدارة تحت تصرف المتعاقد ثم تقوم بإنقاص عددهم، 

لأنه يعلم  ن ذلك،في التعويض حتى وإن تضرر المتعاقد م فهذا التدبير المتخذ لا يكون سبباً 
ورفض مجلس ). 2(أن العدد قد يزيد أو ينقص، وأن التدبير لا يمكن اعتباره غير متوقع

الدولة التعويض على أساس عمل الأمير، في الحالة التي يثيرها المتعاقد بسبب ارتفاع 
أسعار البضاعة موضوع العقد وبسبب تدخل الإدارة بشرائها المكثف لهذه السلعة، ما أدى 

ى ارتفاع سعرها وارتفاع أجور العمال، وهذا لأن الإدارة تنفذ أعمال جديدة في منطقة إل
 ).3(مجاورة للمنطقة التي يقوم المتعاقد فيها بتنفيذ التزاماته

المعدل والمتمم المتضمن تقنين الصفقات 10/236المرسوم الرئاسي وبالرجوع إلى   
إلى نظرية فعل الأمير  تعويض استناداً العمومية الجزائري، نجده لم ينص على إمكان ال

بسبب التدابير العامة أو الخاصة  التي تمس العقد أو شروط تنفيذه، بل منح هذا التنظيم 
إمكانية مراجعة الأسعار، كآلية لمواجهة التغييرات التي قد تمس العقد وتؤثر بالتالي على 

  .ثمنه، وعلى التزامات المتعاقد مع الإدارة
ند لا يمكن إعماله إلا إذا نص عليه العقد، وبالتالي وجب الاعتراف بحق لكن هذا الب  

المتعاقد في التعويض عن الأعباء التي قد تزيد من كلفة التنفيذ، بسبب تدابير عامة قد تؤدي 
إلى قلب اقتصاديات العقد، وبالتالي وجب التعويض على هذا الأساس وليس على أساس 

  ).4(نظرية فعل الأمير
                                                 

  . 606ص  ،مرجع نفسهال: محمد سليمان الطماوي/ د- 1
2
 - C.E 3 Avril 1903 . 

المشكلات التي : محمود عبد المجيد المغربي/ دوانظر أيضا  ،607نفس المرجع ،ص :سليمان محمد الطماوي/ د أشار إليه -
 .115ص  ،سابقالمرجع ال، ها القانونيةدارية وآثار يواجهها تنفيذ العقود الإ

: محمد سليمان الطماوي/ ليه دإشار أ، (Dupuy et chantard)، في قضية 27/3/1927مجلس الدولة الصادر في حكم  - 3
  .607، ص سابقالمرجع ال

  .المعدل والمتمم المتعلق بالصفقات العمومية10/236من المرسوم الرئاسي  64المادة - 4
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فقد أحد مكونات تقنين الصفقات العمومية، 1964العامة لسنة جوع إلى دفتر الشروط وبالر   
تناول الحالات التي يمكن فيها للإدارة إجراء تعديلات قد تمس بمضمون الصفقة، وذلك من 

وبالتمعن والتدقيق ، )1(أجل تنفيذ أشغال غير مدرجة في الجدول أو تعديل منشأ الأدوات
مجالات التعديل الانفرادي في إضافة أشغال أو تعديل  قد حصر نستشف أن دفتر الشروط

مصدر أو أصل الأدوات، مع الأخذ بعين الاعتبار إمكانيات المقاول أو المورد مع الاعتراف 
بحقه في التعويض، وعليه فكل تعديل تقوم به الإدارة قد يمس تكاليف العقد يستتبع على 

ف الزائدة، دون إغفال تقدير الضرر واعتباره غير وجه الوجوب تعويضا كافيا يغطي التكالي
  .عادي وأن يكون التدبير غير متوقع، ومن عمل الإدارة  المتعاقدة ذاتها

أما إذا كانت زيادة الأعباء بسبب تدابير خاصة فرضتها الإدارة، فالقضاء الإداري الفرنسي   
لعقد، والتي أثرت على أجاز تعويض المتعاقد عن الأعباء التي زادت على المألوف في ا

التنفيذ وذلك بزيادة تكاليفه، ويكون ذلك على أساس نظرية فعل الأمير من أجل رفع عدم 
  )2(".للعدالة المالية للعقد" التوازن الذي سببته هذه التكاليف وتحقيقاً 

ولعل حرص الإدارة على تأقلم تنفيذ الأشغال والخدمات العمومية مع التحولات     
المحيطة بها، والتي لا تستطيع الالتزامات التعاقدية مواجهتها هو الذي يدفعها الاقتصادية 

إلى استعمال الامتيازات والسلطات التي يخولها لها القانون، وبالخصوص سلطتها في 
  .التعديل المنفرد حتى ولو لم ينص عليها في العقد

يها نظرية فعل الأمير، بل وعليه، وبما أن المسؤولية التعاقدية دون خطأ التي تستند إل   
تهدف إلى إيجاد نوع من التوازن المالي بين التزامات المتعاقد وحقوقه في العقد، فإن أهم 
مبرر للجوء إليها، هو تحقيق العدالة بالنسبة للمتعاقد الذي أصابه الضرر في حالة يصعب 

ذهب الفقه إلى تأصيل  معها تطبيق المسؤولية التعاقدية بناء على الخطأ التعاقدي؛ ولذلك فقد
إمكان المسؤولية التعاقدية بدون خطأ للإدارة عن الأضرار التي تصيب المتعاقد معها على 
أساس نظرية الإثراء بلا سبب، وذلك بتقريره أن الإدارة حينما تقوم بالتصرف في العقد الذي 

لتي كانت قـد تبرمه مع أحد المقاولين، فإن هذا التصرف يصحبه إنقاص للمزايا المالية ا
اتفقت عـليها مع المقاول مـعها لصالحها، وبالتالي تكون قد أثرت دون أن يستند هذا الإثراء 

  .إلى سبب معين في العقد
                                                 

  ..1965لسنة  06ج ر 21/11/1964المؤرخ في  1964العامة لسنة  الإداريةالشروط  دفترمن  29المادة  - 1
2
-  GAUDMET Yves , DELAUBADERE. A : Traité de droit administratif ,TOME1 ,Droit 

administratif générale 16
e
 édition ,L.G.D.J , France, 2004,p706.  
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إلى أن الأساس القانوني للتعويض في حالات  Hauriouأشار الفقيه وبناء على ما سبق،   
حيث اعتبر أن الإدارة لم تكن  المسؤولية عن عمل الأمير، يكمن في نظرية الإثراء بلا سبب

قد ارتكبت خطأ باتخاذها الإجراء الذي ترتب عليه زعزعة المركز المالي للمتعاقد معها ولهذا 
  ).1(فإنها قد أثرت بلا سبب على حسابه وعليه وجب عليها تعويضه

وبالرغم من الانتقادات التي تعرضت لها هذه النظرية، من حيث كونها تستبعد فكرة    
عن تدخل سلطة أخرى غير  ؤولية عندما يكون الضرر الذي أصاب المتعاقد ناجماً المس

السلطة المتعاقدة، ولذلك تحرمه من التعويض؛ ويضيف آخرون أن هذه الفكرة كأساس 
المتعاقد عما أصابه من افتقار بسبب ما  رير تعويضيمكن الاستناد إليها لتب للتعويض لا

راءات مشروعة، كإعمالها سلطتها في تعديل أو إنهاء العقد اتخذته المصلحة المتعاقدة من إج
أو بسبب ظروف طارئة، كالظروف الطبيعية أو السياسية، أو صعوبات مادية غير متوقعة  
كصلابة الأرض أو وجود مياه جوفية، إذ أن مناط التعويض الاستناد إلى المسؤولية 

  ).2(المالي للعقد التعاقدية دون خطا من الإدارة من أجل إعادة التوازن
وبالرغم من ذلك إلا أن هذه النظرية تصلح كأساس للتعويض، لأن المتعاقد قد قام بأعمال   

لم تطلبها الإدارة منه، وبالتالي فقد حققت لها فائدة مما يؤدي إلى إثرائها على حسابه، وهذا 
  .فذ عمليايتحقق في حالة العقد الذي لم يكتمل قانونا، وحالة العقد الباطل الذي ن

يخفى علينا، أن هناك أن هناك عقود طويلة من حيث إجراءات إبرامها والتي تحتاج  ولا   
ينتظر المتعاقد حتى انتهاء تلك الإجراءات  إلى تصديق الإدارة الوصية، وقد يحدث أن لا

فيبادر بالتنفيذ قبل التصديق على العقد، ورغم أن هذا التسرع قد يعتبر خطأ من المتعاقد 
البدء في تنفيذ الالتزام، إلا أنه يعوض على أساس نظرية الإثراء بلا سبب، عملا بقواعد ب

المسؤولية قبل التعاقدية قد قضت بذلك محكمة القضاء الإداري المصرية بجواز تطبيق 
نظرية الإثراء بلا سبب من أجل تحقيق التوازن بين الالتزامات والحقوق في العقود غير 

                                                 
1
- Hauriou, M: Précis de droit administratif et droit public ,1927 ,p 366. 

  .194ص ،سابقالمرجع ال، )دراسة مقارنة (المسؤولية التعاقدية للإدارة : حمدي علي عمر/ د إليهأشار -
، مصر 1986، دار الفكر العربي طبعة الأحكامقضاء التعويض وطرق الطعن في -داري القضاء الإ: سليمان محمد الطماوي/ د - 2

  .بعدها  وما 250،ص
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المتسرع مادامت  تتعارض مع تعويض المفتقر المهمل أو ية، لأنها لاالمبرمة بصفة نهائ
  ).1(الإدارة قد أثرت وتحقق نفع مؤكد لها

دية يمكن أخذها على إطلاقها كأساس للمسؤولية التعاق سبب لا غير أن نظرية الإثراء بلا
  :نظرا لعدم تلاؤمهما مع المسؤولية بدون خطأ ويتجلى ذلك في الآتي دون خطأ
فإذا قامت الإدارة بتصرف مشروع بناء على تدخلها أثناء تنفيذ العقد تستوجبه  - 1

الضرورة ودواعي الصالح العام، ونجم عنه ضرر للمتعاقد معها وجب عليها تعويضه 
حتى وإن لم يقع خطأ من جانبها، فهذا وجه من أوجه المسؤولية دون خطأ يتحقق بها 

 ار للمتعاقد معها، وبالتالي تصبح أساساً التعويض دون أي إثراء للإدارة أو افتق
  .للتعويض عن الأضرار التي لحقت المتعاقد دون إثراء من الإدارة المتعاقدة

لا تطبق نظرية الإثراء بلا سبب بالنسبة للإجراءات العامة التي لم تتخذها الإدارة -2
ختلال التوازن المتعاقدة، كالأعمال التشريعية والمعاهدات الدولية، والتي ينجم عنها ا

المالي مما لا يستتبع تقرير المسؤولية التعاقدية دون خطأ بتعويض المتعاقد المتضرر 
عن الضرر الذي أصابه بسبب هذه الإجراءات، وعليه  بسبب الإجراء تعويضا كاملاً 

فإن مجلس الدولة الفرنسي رفض التعويض على أساس الإثراء بلا سبب لإحدى 
ارة المتعاقدة يبرره تشريع مضار الحرب، وذلك أن المتعاقد الشركات، لأن إثراء الإد

  ).2(أفتقر بسبب الاحتلال الألماني
بخصوص الأعمال الإضافية النافعة التي يقوم بها المتعاقد تلقائيا، فإن مجلس -3

الدولة وإن كان قد عوض عليها استنادا إلى نظرية الإثراء بلا سبب، إلا أن التعويض 
للتوازن المالي للعقد، لأن النزاع ناجم عن عقد يستوجب تطبيق قواعد هنا يعتبر إعادة 

المسؤولية العقدية دون خطأ من جهة الإدارة، والتي تختلف عن قواعد الإثراء بلا 
سبب؛ حيث أن هذه الأخيرة مصدر مستقل من مصادر الالتزام يعتبر مبدأ من 

واعد المسؤولية دون خطأ، أو المبادئ العامة للقانون، وبذلك لا يمكن تصنيفه ضمن ق

                                                 
مرجع ال المسؤولية التعاقدية للإدارة، :حمدي علي عمر/ د إليه أشار، 1962لقضاء المصري الصادر في سنة محكمة احكم  - 1
  .196، ص سابقال

2
  -C.E19/06/1950.Compagnie Française de l’Afrique occidentale. 

  .197سابق ،ص المرجع ة الالمسؤولية التعاقدية للإدار : حمدي علي عمر/ د إليهشار أ-
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الاعتماد عليه كمبرر لتعويض المتعاقد في نظام المسؤولية دون خطأ، وذلك لتميزه 
  ).1(بقواعد مستقلة

لمجلس الدولة الفرنسي رفض التعويض على أساس الإثراء بلا سبب وأيد حكم  وفي قرار    
يض بناء على وأسس التعو  28/02/2008الصادرفيBesançan  المحكمة الإدارية 

   .)2(المسؤولية على أساس الخطأ لأن الإدارة المتعاقدة أخلت بالتزام عقدي
حكم له اعتبر رفض البلدية لدفع التكاليف المطالب بها من في والقضاء الإداري الجزائري   

  .)3(طرف المستأنف عليه يشكل إثراء بلا سبب
  المطلب الثاني

  نظرية الظروف الطارئة 

عن نظرية فعل الأمير ومدى اعتماد القضاء الإداري لإمكان التعويض على  بعد الحديث   
أساسها، ننتقل إلى نظرية أخرى ألا وهي نظرية الظروف الطارئة، حيث نتعرف على 

واعتماد القضاء الإداري عليها أساسا لتعويض المتعاقد مع الإدارة ) الفرع الأول(المقصود بها
  ).الفرع الثاني(

  الفرع الأول

  .لمقصود بنظرية الظروف الطارئةا

إذا حدثت ظروف أو استجدت أحداث طارئة للمتعاقد أثناء تنفيذ العقد، نتيجة لتدخل   
الإدارة التي تملك حق زيادة التزاماته أو إنقاصها، بحيث يؤدي ذلك إلى خلل في التوازن 

لحقه من خسائر المالي للعقد، ولذلك وجب على الإدارة تعويضه مساهمة منها في تحمل ما 
وذلك حماية للمصلحة المالية للمتعاقد عند وقوع أحداث أو ). 4(حتى يعود للعقد توازنه المالي

                                                 
 .لا تكون الإدارة قد اعترضت عليهاومجلس الدولة الفرنسي يشترط للتعويض عن الأعمال النافعة أن " .198، ص نفس المرجع  -  1

االله أحمد فتح /الع  ،دلأكثر تفاصيل ط..."والرضا قد يكون صريحا متى طلبت الإدارة من المفتقر القيام بالأعمال التي سببت إثراءها
  .179ص.1995أطروحة دكتوراه كلية الحقوق جامعة عين شمس  ،ثراء بلا سبب في القانون الإداريالنظرية العامة للإ:  أبو سكينة

2
 -Cour Administratif d’Appel de Nancy n08nc00621 du22/03/2010-OPAC de Jura.  

3
عن الغرفة الإدارية بالمحكمة العليا ، لتفاصيل 05/05/1990الصادر بتاريخ ) ش.ب(ضد ) م.ب(في قضية  66148قرار رقم  - 

، 2013 طبعة أولى، الاجتهاد الجزائري في القضاء الإداري،الجزء الأول، منشورات كليك، الجزائر،: رشيد خلوفي/ أكثر راجع د
  . 534ص

4
منشورات الحلبي  ،قد الإداريلى التوازن المالي للعنظرية الظروف الطارئة وأثرها ع: سفعثمان اليو  المستشار سمير -  

  .34، ص 2009الحقوقية،لبنان، الطبعة الأولى، 
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ظروف خارجة عن إرادتها، أدت إلى زيادة أعبائه، وهذا يحقق  للمصلحة العامة ويضمن 
  .أخرى سير المرافق العامة محل التعاقد بانتظام واستمرار، ودون الإضرار بالمتعاقد من جهة

  .نشأة النظرية : أولا 

،ولا "أن العقد شريعة المتعاقدين: "تحكم العقد في القانون المدني قاعدة تقليدية مضمونها  
يعفى أحد المتعاقدين من التزاماته قبل الطرف الآخر إلا القوة القاهرة، وهي الحادث غير 

  .لا أو مرهقاالمتوقع الذي لا يمكن دفعه، والذي يجعل تنفيذ الالتزام مستحي
عقد الامتياز  في العقود الإدارية، لاسيما  عدة لم تؤخذ على إطلاقها في مجاللكن هذه القا  

بين الحالة التي يمكن للمتعاقد فيها الوفاء  وسطاً  لذلك فقد انشأ مجلس الدولة الفرنسي مركزاً 
ستطيع فيه أن يفي بالتزامه، وبين القوة القاهرة التي يستحيل فيها تنفيذ الالتزام، حيث ي

  ).1(بالتزامه لأن الوفاء ممكن في ذاته، ولكن يناله منه عبء مالي كبير ومرهق
 ويرجع تاريخ ذلك إلى مرحلة  الحرب العالمية الأولى، حيث ارتفعت أسعار الفحم ارتفاعاً   

ل التي كانت مسؤولة عن إضاءة المدينة تنفذ التزامها بمقاب "غاز بوردو"، جعل شركة فاحشاً 
لا يغطي نفقات الإنارة، ولهذا تقدمت هذه الشركة إلى الإدارة المتعاقدة طالبة رفع الثمن، 
غير أن هذه الأخيرة رفضت ذلك، وأصرت على أن تنفذ الشركة التزامها، بناء على أن العقد 

بالرغم من  لم يصبح  مستحيلاً  -بموجب العقد–شريعة المتعاقدين، وأن تنفيذ التزام الشركة 
فاع أسعار الفحم إلا أنه موجود، فرفعت الشركة الأمر إلى مجلس الدولة، فقرر بدوره ارت

إذا جدت ظروف : " قاعدة جديدة مستمدة من مبدأ حسن سير المرفق بانتظام واطراد مفادها
لم تكن في حسبان المتعاقدين، وكان من شأنها أن تزيد الأعباء الملقاة على عاتق الملتزم 

ولو –، فللملتزم الحق في أن يطلب من الإدارة جسيماً  بتوازن العقد إخلالاً إلى حد الإخلال 
  ).2(المساهمة إلى حد ما في مواجهة الخسائر التي تلحق به –مؤقتا 

مجلس الدولة بشان هذه القضية يمثل قطيعة مع ما كان يعتمده فيما  وبذلك أصبح قرار   
 أنه ليس مستحيلا، فكرس هذا القرار طالما سبق، بضرورة تنفيذ الالتزام حتى ولو كان مرهقا

 .الأسس التي بنا عليها نظرية الظروف الطارئة

                                                 
: ابراهيم الدسوقي أبو الليل/ ضا دوانظر أي. 634، صسابقالمرجع ال، الإداريةالعامة للعقود  الأسس: سليمان محمد الطماوي/د - 1

  .279، ص1995، عة الأولىف القانوني مطبوعات جامعة الكويت، الطب، التصر المنفردة العقد والإرادة
: لمستشار سمير عثمان اليوسفا ، لأكثر تفاصيل راجع بشأن شركة غاز بوردو. 30/3/1916في  مجلس الدولة الصادر قرار - 2

  .39ص  ،2009 ،الأولىالطبعة  ،لبنان، ، منشورات الحلبي الحقوقيةالإداريللعقد  المالينظرية الظروف الطارئة وأثرها على التوازن 
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  تعريف نظرية الظروف الطارئة: ثانيا

ومفاد نظرية الظروف الطارئة أو الطوارئ غير المتوقعة، وحسبما وضع أصولها القضاء    
أن طرأت ظروف أو أحداث لم  -أثناء تنفيذ العقد الإداري -أنه إذا حدث( الإداري الفرنسي 

تكن متوقعة عند إبرام العقد فقلبت اقتصادياته، وكان من شأنها أنها لم تجعل تنفيذ العقد 
مستحيلا بل أثقل عبئا وأكثر كلفة مما قدره المتعاقدان، فنشأت عنها خسارة جسيمة تجاوزت 

ق المتعاقد المضار أن في جسامتها الخسارة المألوفة التي قد يتحملها أي متعاقد، فإن من ح
يطلب من المتعاقد الآخر مشاركته في تحمل هذه الخسارة، فيعوضه عنها تعويضا 

).  جزئيا،وبذلك يضيف إلى التزامات المتعاقد معه التزاما جديدا لم يكن موضوع اتفاق بينهما
العقد ينشأ عن  التزاماً  -إي الإدارة المتعاقدة -فمؤدى هذه النظرية أنه يفرض على الدائن

الإداري، بدفع  تعويض لضمان تنفيذ العقد بشكل صحيح متى كان من شأن الظروف أو 
الأحداث غير المتوقعة أن تثقل كاهل هذا المدين بخسارة تقلب اقتصاديات العقد؛ ومن هنا 
يجب استحقاق المتعاقد مع جهة الإدارة هذا التعويض عن الأعباء الخارجة عن العقد، طبقا 

  ).1(لهذه النظرية
من 107ومن جهته تبنى المشرع الجزائري مضمون هذه النظرية بموجب أحكام المادة   

  .لما اشتمل عليه وبحسن نية يجب تنفيذ العقد طبقاً "  :التقنين المدني باعتباره الشريعة العامة
ولا يقتصر العقد على التزام المتعاقد طبقا لما ورد فيه فحسب، بل يتناول  أيضا ما هو    
  .مستلزماته وفقا للقانون، والعرف والعدالة، بحسب طبيعة الالتزام من
غير أنه، إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها  

أن تنفيذ الالتزام التعاقدي وإن لم يصبح مستحيلا، صار مرهقا للمدين بحيث يهدده بخسارة 
لالتزام المرهق إلى وبعد مراعاة لمصلحة الطرفين أن يرد ا للظروف فادحة، جاز للقاضي تبعاً 

  ".كل اتفاق يقضي بخلاف ذلك  ، ويقع باطلاً الحد المعقول
، بقيامهما بتقنين نظرية الظروف )2(وهنا حذا المشرع الجزائري حذو المشرع المصري    

ي مازال يطبق الطارئة بنص تشريعي، وهكذا يكونان قد سبقا التشريع المدني الفرنسي والذ

                                                 
  .39، ص المرجع السابق، الإداريللعقد  المالينظرية الظروف الطارئة وأثرها على التوازن : سمير عثمان اليوسف م أنظر- 1
خير أنظر في شرح هذا الأ .القانون  المدني المصري  من 147لمادةا.زائريمن القانون المدني الج 107المادة حيث تقابل  -  2

  .38، ص الإداري، المرجع نفسهللعقد  الماليالظروف الطارئة وأثرها على التوازن  نظرية :المستشار سمير عثمان اليوسف



307 

 

القواعد المدنية التقليدية، وهي صياغة يمكن بموجبها تمديد أحكام هذه القاعدة ليس العقود 
  . المدنية فحسب بل وكذلك العقود الإدارية

وهو قاعدة  –لكن الأساس الذي بنيت عليه نظرية الظروف الطارئة في العقود الإدارية    
غير متصور في العقود المدنية  -ماتها للجمهوراستمرار سير المرافق العامة في أداء خد

البحتة، والتي هدفها الرئيسي هو تحقيق مصالح خاصة، وهذا التباين في أحكام هذه النظرية 
  ).1(له تأثيره بين مجال العقود الإدارية والمدنية

اء لذلك لا بأس من الوقوف على الأفكار التي تقوم عليها هذه النظرية، والتي كرسها القض   
  :الإداري وهي

، جاءت لمعالجة الوضع غير التعاقدي لأن الفكرة أن نظرية  الظروف الطارئة -
الأساسية تقصد وضعا كائنا غير منصوص عليه في العقد، وغير متوقع يتطلب 

انقلاب اقتصاديات العقد  حخروج الوضع عن قواعد العقد، وهي فكرة تدعم باصطلا
 .خارج العقد إلى العودة إلى منطقة العقد وهذا  يجب أن يؤدي عند زوال الوضع

 قيام هذه النظرية على مبدأ استمرار المرافق العامة، لأنها آلية أساسية تؤدي دوراً  -
مهما في هذه النظرية، فالهدف الأساسي للنظرية هو تأمين استمرار المرفق بانتظام 

 ).2(واطراد
. بين طرفي العقد الإداريهذه النظرية تؤدي إلى حل إشكال التنفيذ بشكل تعاوني  -

فعلى العكس من نظريتي فعل الأمير، والصعوبات غير المتوقعة المرتبطتان 
بالتعويض عن الأضرار، فإن نظرية الظروف الطارئة تحكمها فكرة التعاون بين 

 .المتعاقدين في حل إشكال التنفيذ
تي ذكرناها، تكفي إن نظـرية الظـروف الطارئة خاصة بالقانون الإداري، فالاعتبارات ال -

للدلالة على أنها نظرية كما أنشأها القضاء الإداري، هي نظرية خاصة بالقانون 
الإداري وغير قابلة للتطبيق في نطاق القانون الخاص بالشكل المعهود الذي حدده 
مجلس الدولة الفرنسي في القانون الإداري، إذ تستند فعلا إلى اعتبارات متعددة 

                                                 
  .638، ص سابقالمرجع ال الأسس العامة للعقود الإدارية، :سليمان محمد الطماوي/د - 1

2
 - Jean Rivero et Jean Waline : droit administratif , DALLOZ , 18

e
 édition,p 133. 
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ة، وإعادة التوازن بين التزامات الأطراف المتعاقدة المنطقي كالعدالة وحسن الني
  ).1(وهي اعتبارات ليست غريبة على القانون الإداري... لتوقعات الأفراد

  الفرع الثاني

 شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة 

بالرجوع إلى قضاء مجلس الدولة الفرنسي، نجد أن الظرف الطارئ يقوم على وجوب      
 : شروط وهي توافر عدة

  طبيعة الظرف الطارئ : أولا

الذي حملت هذه -رأى جانب من الفقه في البداية، أنه يجب أن يكون الظرف الطارئ   
، إنما قصد بها حماية المتعاقد ضد المخاطر الاقتصادية، وتمييزا اقتصادياً  -النظرية اسمه

ير التي تحمي المتعاقد ضد لنظرية الظروف الطارئة عن باقي النظريات، كنظرية عمل الأم
المخاطر الإدارية، ونظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة والتي يواجه بها المتعاقد 

، ورغم أن هذه النظرية أنشئت لمواجهة إختلالات اقتصادية تصيب )2(المخاطر الطبيعية
كوارث، أو ية  كالالعقد، فإن هذا الاختلال قد يعود إلى أسباب متعددة، اقتصادية أو طبيع

ففي مثل هذا النوع من الاضطراب لن يبقى . كالتخفيض القانوني للعملة من عمل الإدارة
باضطراب اقتصادي فحسب، بل يطرح السؤال لمعرفة عما إذا كان سبب  العقد مرتبطاً 

وأصل هذا الاضطراب الطبيعي أو الإداري، لا يكفي لفصل هذا الوضع عن نظرية الظروف 
  . ظرية الظروف المادية غير المتوقعة أو عمل الأميرالطارئة لربطه بن

فعندما تحصل ظواهر ذات طبيعة مادية كالكوارث الطبيعية مثلا، وتكون هي السبب في  -
قلب اقتصاديات العقد، فمن شأن هذا أن يؤدي إلى تطبيق نظرية الظروف الطارئة، وهذا ما 

 des câblesفي قضية) 3(21/4/1944الصادر في  أقره مجلس الدولة الفرنسي في قراره

télégraphique Cie français تؤدي إلى تطبيق نظرية  حيث اعتبر أن الفيضانات
  .الظروف الطارئة

                                                 
  .132ص  ،سابقالمرجع ال ،وآثارها القانونية الإداريةالتي يواجهها تنفيذ العقود  الإشكالات: عبد المجيد المغربيمحمود / دأنظر  - 1
  .646سابق ، ص المرجع ال الأسس العامة للعقود الإدارية، :سليمان محمد الطماوي/ د أورده - 2
/ ود. 146ص  سابق،المرجع ال ،وآثارها القانونية الإداريةلعقود التي يواجهها تنفيذ ا الإشكالات: محمود عبد المجيد المغربي/ د -  3

  649، ص سابقالمرجع ال الأسس العامة للعقود الإدارية، :سليمان محمد الطماوي
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كالقوانين والتنظيمات  ،لتي تصدر عن غير الجهة المتعاقدةوبالنسبة للإجراءات العامة ا-
قة برفع الأجور أو المتعل اديات العقد، كقوانين الاجتماعيةالتي تؤدي إلى قلب اقتص

الأسعار، أو فرض ضرائب  بقوانين تتعلق برفع أو خفض العملة، فهنا أقر مجلس الدولة 
  .نظرية الظروف الطارئة

وبخصوص الإجراءات الخاصة، التي طبق فيها مجلس الدولة نظرية الظروف الطارئة -
إذا ترتب على ذلك  فهي كثيرة، منها صدور أوامر بنقل أعمدة كهربائية لاعتبارات السلامة،

وتدخل الإدارة في السوق مشترية لتنفيذ مشروعات عامة ...عدم تطبيق نظرية عمل الأمير
في أماكن مجاورة لمحل التعاقد، فهنا استبعدت نظرية فعل الأمير وطبقت نظرية الظروف 

  .الطارئة
 147المادة الظروف الطارئة المحددة في " عبد الرزاق أحمد السنهوري" ولقد فسر الفقيه -

حرب ، إضراب مفاجئ ، قيام تسعيرة رسمية أو إلغائها ،  ،زلزال : المصري بأنها.م . من ق
  ).1(ارتفاع أسعار، استيلاء إداري

  يمكن دفعه  كون الظرف الطارئ غير متوقع ولا :ثانيا

في التأسيس لهذه النظرية، والذي سميت النظرية باسمه،لأن كل  يعتبر هذا الشرط مهماً   
قد يحمل في طياته بعض المخاطر، والمتعاقد الكيّس يضع هذه المخاطر في الحسبان عند ع

  .إقدامه على إبرام العقد وإلا اعتبر مقصرا يتحمل تبعات تقصيره
أما ما يجب أن يؤمّن منه المتعاقد، فهو الظرف الذي يتعدى كل تقدير يمكن أن يتوقعه   

:" بقولها 15/1/1991ازي في حكم لها بتاريخ طرفا العقد؛ وقد قضت محكمة استئناف بنغ
وقد جرى الفقه والقضاء الإداري على أن تطبيق نظرية الحوادث الطارئة، رهين بأن تطرأ 
خلال تنفيذ العقد الإداري حوادث أو ظروف طبيعية كانت أو اقتصادية أو عمل من جهة 

برام العقد، ولا يملك لها دفعا، إدارية غير الجهة المتعاقدة، لم تكن في حسبان المتعاقد عند إ
  ).2..."(ومن شأنها أن تنزل به خسائر فادحة تختل معها اقتصاديات العقد اختلالا جسيماً 

  :حيث يقول Fromassol المفوض كوناري في تعليقه على قراره ولقد وصفه  

                                                 
  .643، ص الأول، الجزء الوسيط في شرح القانون المدني: بد الرزاق السنهوريع/ دأنظر  - 1
الشارف الطاهر  إبراهيم/ أ إليه أشار، حكم ق 73/16،رقم  15/1/1991، الإداريء حكم محكمة  استئناف بنغازي، دائرة القضا- 2

  .147سابق ، صالمرجع ال،  - دراسة مقارنة–الصعوبات التي تواجه تنفيذ العقد الاداري  :تفوقة
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« L’événement déjouant tous les calculs que les parties ont pu faire au 

moment  du contrat et dépassant les limites extrêmes que les parties ont 

pu envisager »(
1
) 

ويتفرع عن كون الظرف أو الحادث غير متوقع أنه لا يمكن دفعه، ذلك أن الحادث الذي  
  .يستطاع دفعه يستوي في شأنه أن يكون متوقعا أو غير متوقع

كالقوانين  ،مة عدا الجهة الإدارية المتعاقدةات العاوبالنسبة للإجراءات الصادرة عن السلط  
ف الحرب أما ظر  المالية والاجتماعية فيمكنه أن يعوض إذا صدر الإجراء بعد إبرام العقد،

يقر بحق المتعاقد في التعويض إذا أبرم العقد في وقت كان شبح فإن مجلس الدولة الفرنسي 
  .تفاع الأسعار إلى حد غير متوقعار وأدى إلى  كان متوقعا، أوالحرب غير متوقع 

  عن إرادة المتعاقد  أن يكون الظرف خارجاً : ثالثا

أن يكتسب هذه الصفة إلا إذا كان  -كما يرى الفقه التقليدي –لا يمكن  للظرف الطارئ   
عن إرادة كل من الطرفين، غير أن مجلس الدولة الفرنسي قد طور أحكام نظرية  مستقلاً 

كب المستجدات من الأفكار، فأصبح واجب أن يكون الظرف مستقلا الظروف الطارئة ليوا
عن إرادة المتعاقد مع الإدارة، وإن لم يكن للمتعاقد مصلحة في تطبيق هذه النظرية لإمكان 
تطبيق نظرية فعل الأمير، وهي لاشك أفضل بالنسبة للمتعاقد، إذ يكفي لتطبيقها مجرد 

لزام الخسارة المرهقة، كما أن التعويض فيها يشمل ما الإخلال بالتوازن المالي للعقد دون است
أصاب المتعاقد من ضرر وما فاته من كسب، وذلك بخلاف التعويض طبقا لنظرية الظروف 

  ).2(الطارئة فهو جزئي مؤقت
  أن يقع الظرف الطارئ عقب إبرام العقد وقبل تنفيذه: رابعا

غالبا، يجد خلالها من الظروف  وهذا يقتضي أن يكون تنفيذ العقد ممتدا في الزمان   
وبذلك غالبا ما تطبق هذه النظرية في  الطارئة ما يؤدي إلى الإخلال باقتصاديات العقد،

عقود الامتياز وعقود التوريد والأشغال العامة والنقل؛ وهناك قاعدة مسلم بها في كل من الفقه 
  .داريةالفرنسي والمصري مؤداها أن هذه النظرية تشمل كافة العقود الإ

ولابد أن نشير إلى أن القاضي لا يعوض عن هذه الظروف كأصل، وفيما أن العقد الإداري  
يمر بعدة مراحل، فيجب أن يؤخذ في الحسبان الظروف التي ترد بعد إيداع العروض وقبل 

                                                 
سليمان /دليه إأشار   Sté .commerciale des carburesفي قضية  9/12/1921مجلس الدولة الفرنسي صادر في  قرار -  1

   650، بقساالمرجع ال الأسس العامة للعقود الإدارية، :محمد الطماوي
، سابقالمرجع ال، الإدارينظرية الظروف الطارئة وأثرها في التوازن المالي للعقد : سمير عثمان اليوسف /المستشارأنظر  - 2
  .114ص



311 

 

توقيع العقد، لأن المتعهد يلتزم بعطائه خلال فترة إيداع العروض ولا يحق له التراجع عنها 
هذه المدة قد تطرأ ظروف غير متوقعة، الأمر الذي جعل مجلس الدولة الفرنسي وخلال 

  .يعوض عنها
أما الأحداث التي تطرأ بعد انصرام مهلة التنفيذ، فإذا استمر المتعاقد في تنفيذ عقده إلى ما   

بعد انتهاء المدة المتفق عليها، وفي حال تحقق الحدث الخارجي الذي أخل بتوازن العقد فإنه 
لا مجال لإثارة هذه النظرية في هذه الحالة من قبل المتعاقد، وعلى العكس من ذلك لا يوجد 

حيث يحق للمتعاقد إثارة . أية صعوبة أيضا، إذا كان التأخير قد حصل بفعل الإدارة المتعاقدة
ة عدم التوقع؛ ولكن السؤال الأدق في حالة ما إذا كان تمديد فترة العقد قد تم بموافقة الإدار 

بناء على طلب المتعاقد، ففي هذه الحالة سمح مجلس الدولة الفرنسي بتطبيق نظرية 
  ). 1(الظروف الطارئة، إذا كان قلب اقتصاديات العقد قد تم خلال فترة التمديد

  تأثير الظرف الطارئ في العقد: خامسا

أن يؤدي فلكي يتم التعويض على أساس الظرف الطارئ، فإن مجلس الدولة الفرنسي ألزم   
هذا الظرف إلى إلحاق أضرار وخسائر بالمتعاقد قد تؤدي إلى قلب اقتصاديات العقد، فلا 
يكفي أن يفقد المتعاقد جزءاً من الأرباح أو كلها، ولا يعتبر هذا الشرط قائماً إذا ما كان هذا 

  .الضرر معقولاً 
بارات وظروف كل بيد أن فكرة قلب اقتصاديات العقد نسبية تقدر في كل حالة وفق اعت  

عقد على حدة، ولذلك فإن مجلس الدولة في تقديره لقلب اقتصاديات العقد يضع العديد من 
من رقم الأعمال الخاص بالشركة المتعاقدة وقيمة احتياطاتها كما أن مفهوم قلب : الاعتبارات

عية  اقتصاديات العقد بمعنى أن يحدث هذا الانقلاب حالة تأثير عميق في العقد وغير طبي
ويتصل هذا المفهوم بالتمييز بين المخاطر العادية والمخاطر غير العادية في تنفيذ 

  ).2(العقود
ولهذا، فإن قلب اقتصاديات العقد مسألة نسبية تقدر في كل حالة على حدة وتخضع   

لاعتبارات عديدة، أهمها المقارنة بين النفقات التي يدعيها المتعاقد وعناصر العقد في 
لتبين ما إذا كان لهذه النفقات خاصية الضرر الجسيم وقلب اقتصاديات العقد، وهذا مجموعه 

قدر ..: (جاء فيه 03/07/1928له صادر في ضى به مجلس الدولة الفرنسي في قرارما ق
                                                 

  . 159ص ،سابقالمرجع ال ،وآثارها القانونية الإداريةعقود المشكلات التي يواجهها تنفيذ ال: محمود عبد المجيد المغربي/ د - 1
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من قيمة إجمالي مبلغ العقد  %2إلى  %1المجلس أن زيادة الأعباء الاجتماعية من 
من أشغال -بسبب الاضطرابات-يوما 48توقف العمل لمدة النهائي، والآثار المترتبة عليه 

للتوازن المالي للعقد  شهرا، لا تعتبر فيها التكاليف غير عادية ولا يمثلان قلباً 24مدتها 
  ).1...)(واختلالاً لاقتصادياته

بالتعويض في هذه النظرية للطبيعة الذاتية  -كما يرى الأستاذ الطماوي–ويرجع الفقه الراجح  
الإدارية وصلتها بالمرافق العامة، فالأصل أن المرافق العامة يجب أن تؤدي خدماتها  للعقود

باستمرار، وعلى الإدارة أن تعمل على تحقيق هذه القاعدة، فإذا طرأت ظروف غير متوقعة 
وترتب عليها إرهاق المتعاقد، فعلى الإدارة أن تهب إلى معاونته للتغلب على هذه الظروف 

اء بالتزاماته، وبالتالي يستطيع المرفق تأدية خدماته المعتادة دون توقف، حتى يستطيع الوف
إذا فالتعويض يستند إلى ضرورات سير المرافق العامة والى قواعد العدالة، وهذا ما أقرته 

إن : "الذي جاء فيه17/06/1982المحكمة الإدارية العليا المصرية في حكمها الصادر في 
م على فكرة العدالة المجردة التي هي قوام القانون الإداري، كما نظرية الظروف الطارئة تقو 

أن هدفها تحقيق المصلحة العامة، فرائد جهة الإدارة هو كفالة حسن سير المرافق العامة 
 ).2..."(باستمرار وانتظام 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
اه من كلية نة، رسالة دكتور نظرية التوازن المالي للعقد الإداري دراسة مقار  :رياض إلياس عيسى الجريسات/ حكم دأورد هذا ال-  1

  ،9،ص2007،الحقوق جامعة عين شمس
  .669و668المرجع السابق ،ص ،الإداريةالعامة للعقود  الأسس: سليمان محمد الطماوي/ أنظر د - 2



313 

 

  الثالث المطلب

  نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة

ئة، نتعرض لنظرية الصعوبات المادية غير بعدما تعرفنا على نظرية الظروف الطار    
الفرع (، شروط تطبيقها)الفرع الأول(المتوقعة من حيث مفهومها ونشأتها من الناحية التاريخية

 ).الفرع الثالث(، وأساسها القانوني)الثاني
  الفرع الاول

  مفهوم الصعوبات المادية غير المتوقعة ونشأتها التاريخية

وكيف نشأت من الناحية  مفهوم الصعوبات المادية غير المتوقعة نتطرق في هذا الفرع إلى  
  ، التاريخية

  مفهوم نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة:أولا 

قد تصادف المتعاقد أثناء تنفيذ العقد صعوبات مادية ذات طبيعة استثنائية وغير عادية     
د، وتؤدي إلى جعل تنفيذ العقد لم تكن متوقعة أو لم يكن في الوسع توقعها عند إبرام العق

أكثر إرهاقا، مما يتيح للمتعاقد المطالبة بتعويضه تعوضا كاملا عن الأضرار التي 
، وليتمكن هذا الأخير من الحصول على التعويض في نطاق هذه النظرية يجب )1(إصابته

عن أن تكون الصعوبات ذات طبيعة مادية وغير عادية، وغالبا ما تكون الصعوبات ناجمة 
  .الظواهر الطبيعية

إذا ما صادفت : " ويتلخص مضمون هذه النظرية من وجهة نظر جانب من الفقه في أنه  
المتعاقد في تنفيذ التزاماته صعوبات مادية ذات طبيعة استثنائية خالصة، ولا يمكن بأي حال 

مستحيلا  من الأحوال توقعها عند إبرام العقد، وكان من شأنها جعل تنفيذ العقد مرهقا لا 
فمثل هذه الظروف تعطيه الحق في أن يطالب بتعويض كامل عن الأضرار التي أصابته 

  ).2(من جراء هذه الصعوبات
  نشأة النظرية:ثانيا

الفرنسي  نشأت  نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة في القضاء الإداري لمجلس الدولة  
قضى بتعويض المتعاقد مع حيث  Duche، قضية 24/06/1846الصادر في  في قراره

                                                 
 1999ر،داري، دار الولاء للطبع،د،ط،مصثر الظروف الطارئة والصعوبات المادية على تنفيذ العقد الإأ :معبد العظيم عبد السلا - 1

  .105،ص 
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الإدارة عن الصعوبات المادية غير المتوقعة التي واجهته أثناء تنفيذ العقد ليتمكن من 
من كراسة الشروط والمواصفات العامة للعقود  28الاستمرار في تنفيذه، وذلك استنادا المادة 

لقوة القاهرة، حيث الإدارية، التي كانت تجيز التعويض عن الهلاك أو للأضرار المترتبة عن ا
لدلالتها على الظروف الطارئة التي تختلف عن الظروف  رأى عدم كفاية هذه المادة نظراً 

  ).1(المادية غير المتوقعة وبالأخص في عقود الأشغال العامة
وبذلك أصبح مجلس الدولة الفرنسي يعتمد على نظرية الظروف المادية غير المتوقعة    

لا  ا ما صادفته هذه الصعوبات أثناء تنفيذ العقد  شريطة أنكأساس لتعويض المتعاقد إذ
بَدر منه أو بسبب عمل الإدارة  فقضى في قضية  تكون هذه الظروف ناجمة عن خطأ

Veyert  بحق المتعاقد في التعويض عن الأضرار التي لحقته بسبب  18/03/1869في
  .الظروف المادية غير المتوقعة

هذه النظرية، حيث عرفتها محكمة القضاء الإداري المصرية وبدوره نقل القضاء المصري   
ومن حيث أن المدعي يؤسس طلب : " بقولها 20/01/1957في حكم لها صادر في 

التعويض في هذه الحالة، على النظرية المعروفة بنظرية الصعوبات غير المتوقعة، وهي من 
عند تنفيذ العقود الإدارية "أنه  النظريات التي ابتكرها الفقه والقضاء الإداريان، ومقتضاها

وبخاصة عقود الأشغال العامة، قد تطرأ صعوبات مادية استثنائية لم تدخل في حساب طرفي 
. العقد وتقديرهما عند التعاقد، وتجعل التنفيذ أشد وطأة عـلى المتعاقد مع الإدارة وأكثر كلفة

فق عليها في العقد زيادة تعويضه عن ذلك بزيادة الأسعار المت–من باب العدالة  -فيجب
بأن الأسعار المتفق عليها في العقد لا  تغطي جميع الأعباء والتكاليف التي تحملها، اعتباراً 

تسري إلا على الأعمال العادية المتوقعة فقط، وأن هذه هي نية الطرفين المشتركة والتعويض 
 د معها، بل يكون تعويضاً هنا لا يتمثل في معاونة مالية جزئية تمنحها جهة الإدارة للمتعاق

  ).2"(عن جميع الأضرار التي يتحملها بدفع مبلغ إضافي على الأسعار المتفق عليها كاملاً 
القضاء الإداري  هاومما سلف، نستشف أن نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة ابتكر   

المالية غير لمواجهة الاختلال التي ينتج عن تنفيذ العقد والذي من شأنه زيادة الأعباء 
العادية، وذلك أن الأسعار المقررة في العقد تسري على الأعمال العادية المتوقعة إبان إبرام 
العقد، أما الصعوبات المادية التي قد تطرأ فيتعين من باب العدالة أن يعوض عنها من قبل 

                                                 
  .205، ص 2003، مصر، 3، ط، دار النهضة العربيةالإداريةالعقود : انس جعفر/ د - 1
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يكون ، وهذا ما يجعلها نظرية تختلف عن الظروف الطارئة التي كاملاً  الإدارة تعويضاً 
  .التعويض فيها جزئياً 

  الفرع الثاني

  شروط تطبيق نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة

يجب لإعمال هذه النظرية توافر شروط معينة في الصعوبات التي يقابلها المتعاقد إبان   
  : تنفيذ العقد، وذلك على التفصيل الآتي

  يتعين أن تكون الصعوبات ذات طبيعة مادية : أولا

هذه الصعوبات في أغلب الأحيان إلى ظواهر مادية طبيعية، ومن هنا فإن أبرز  ترجع 
تطبيقات النظرية ترتبط بصعوبات مادية مردها إلى طبيعة الأرض التي يجري عليها تنفيذ 
الأشغال العامة، فقد يتضح مثلا الطبيعة الصخرية بمناسبة التنفيذ، في الوقت ذاته الذي 

  .عي للعقد طبيعة سهلة لأرض التنفيذيفترض فيه التنفيذ الطبي
أن القضاء المصري قد أخذ بهذا المعنى بمراعاة بوهكذا نجد في الفقه والقضاء المقارنين،   

أن الصعوبات المادية كانت من قبيل الصعوبات الطبيعية، وهذا ما أقره  في حكمين لمحكمة 
، حيث كانت 20/1/1957و 5/05/1953القضاء الإداري المصرية الصادرين في 

الأشغال العامة موضوع التعاقد تنصب على تطهير ترعة، وكان الطبيعي أن يجد المقاول 
 إلىطميا يمكن حفره بالفؤوس العادية، فإذ به يصادف طبقات صخرية وأتربة متكتلة تحتاج 

  ).1(استخدام ماكينات لقطع الأحجار
، رغم 23/12/1956صادر في كما طبقت محكمة القضاء الإداري هذه النظرية بحكمها ال  

أنها لم تشر إلى النظرية صراحة، وكانت الصعوبات المستفادة من وقائع القضية الصادر 
بمناسبتها هذا الحكم، أن المتعاقد الذي عهد إليه حفر بئر ارتوازية صادف خلال الحفر طبقة 

ذه الطبقة رهين صخرية لا يتسنى ثقبها بالأدوات المتاحة لدى المقاول، نظرا لأن اختراق ه
  .باستخدام آلات حديثة لا يمكن للمقاول المتعاقد توفيرها

وبدوره عمد مجلس الدولة الفرنسي إلى استخدام نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة   
نفقات  إلىفي حالات كثيرة من ذلك أن يتفاجأ المقاول بوجود طبقات كثيفة من المياه تحتاج 

  ).2(فيف الأرضغير عادية في شفطها وتج

                                                 
  .140، ص 2011، مصر طبعة دارية ،دار النهضة العربيةدروس في العقود الإ: هيب عياد سلامةو / د - 1
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ومما يجب التنويه له أن هذه النظرية لا تجد مصدرها في الظواهر الطبيعية فحسب، فقد   
يرجع مصدرها إلى الغير، من ذلك وجود قناة خاصة مجاورة لموقع العمل لم ينوه عنها في 
المواصفات التي جرى على أساسها إعداد العقد، أو اضطرار المتعاقد إلى إصلاح طريق 

  .)1(ضى ضرورة تنفيذ أشغال عامة مسندة إليهلمقت
  ألا تكون الصعوبات المادية بفعل احد طرفي العقد : ثانيا

يتعين في الصعوبات المادية أن لا تكون من عمل الإدارة أساسا، وإذا كان الأمر كذلك    
ء فيجب استبعاد تطبيق نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة، غير أن هذا لا يعني إعفا

  .الإدارة من التعويض  الذي يحتمل أن يحصل عليه المتعاقد استنادا لنظرية فعل الأمير
وإلى جانب ذلك، يجب ألا يكون المتعاقد قد أسهم في إحداث تلك الصعوبات أو زاد من   

أن يثبت أنه لم يكن في وسعه توقي آثار تلك  –إلى جانب ما سبق –خطورة آثارها، ويجب 
فر لديه من وسائل، وينبغي أخيرا أن يثبت أن المتعاقد لم يلتف على الصعوبات بما توا

  .شروط العقد إبان قيامه بتنفيذه
  ألا تكون الصعوبات المادية متوقعة عند إبرام العقد : ثالثا

كما هو معمول به في نظرية الظروف الطارئة، يقع على عاتق المتعاقد دراسة طبيعة   
لمعقول من كل متعاقد حريص أن يبذله، للوقوف على كافة الأرض، وبذل الجهد المطلوب وا

الصعوبات المادية التي يمكن أن تصادفه عند التنفيذ، وهذا ما أكدته المحكمة الإدارية  العليا 
، حيث قضت بإلغاء حكم محكمة  1969جوان  14المصرية في حكمها الصادر في 

جب المتعاقد أن يتحرى بنفسه عن تلك القضاء الإداري المطعون عليه من الدولة، لأنه من وا
 ).2(الصعوبات وكان بوسعه أن يتوصل إليها

وبناء على ذلك، فإذا كانت الصعوبات من نوع يستحيل توقعه عند التعاقد وفقا للظروف   
التي جرى فيها، فيمكن آنذاك طلب التعويض عنها، وفي هذا الصدد أشار مجلس الدولة 

مجلس  شرط صراحة، رغم ما تتميز به قراراتإلى هذا الالفرنسي في كثير من الأحيان 
  .)3(الدولة الفرنسي من إيجاز واقتضاب في الأسباب

                                                 
1
 - C.E . 5 Fevrier 1923 , Ville de carcasson. 
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وبالرغم من أن واجب المتعاقد تقصي طبيعة الصعوبات التي قـد تقابله عـند التنفيذ، فإن    
ذلك أن مجلس الدولة الفرنسي لا يسقط من اعتباره مدى معاونة الإدارة له في هذا الصدد، 

الالتزام بمبدأ حسن النية والثقة المشروعة في المعاملات، يمليان على جهة الإدارة أن تحيط 
المتعاقد بسائر ما لديها من معلومات من شأنها معاونته في بلوغ هـدف التقصي، فإذا ثبت 

  ).1(تقصير الإدارة فإن مجلس الدولة يمنحه التعويض
في التزامه بالتقصي عن الصعوبات، رغم أنه كان لكن إذا ثبت أن المتعاقد قد قصر   

بإمكانه الوقوف على الصعوبات المادية وقت التعاقد، فأن مجلس الدولة الفرنسي رفض 
  ).2(منحه التعويض

بالإضافة إلى ذلك، فإن القضاء الإداري المصري، أخذ بالمعنى ذاته في حكم له صادر   
ومن حيث أنه فضلا عما :"... اء فيهعن محكمة القضاء الإداري ج 20/01/1957في 

تقدم فإن الشرط الخاص بوجوب أن تكون الصعوبات طارئة وغير متوقعة أو مما يمكن 
توقعه أو ليس في الوسع توقعها، هذا الشرط ينطوي إلى حد كبير على معنى المفاجأة في 

حالة لم يكن صورة معينة لم يكن يتوقع حدوثها، كأن يجد المتعاقد مع الإدارة نفسه إزاء 
لا بناء على دفتر الشروط ولا من دراسته الأولية للمشروع أو بالرغم مما نبه إليه أو  يتوقعها،

ما اتخذه من حيطة لا يفوت على الشخص البصير قبل الإقدام على المساهمة في تسيير 
 ).3..."(المرفق العام المتعاقد بشأنه

الجزائري في تعريفه للصعوبات المادية غير والعناصر السالفة الذكر ذكرها مجلس الدولة   
الصعوبات المادية هي تلك الصعوبات التي تصادف الطرف :" المتوقعة حيث جاء فيه

أنها استثنائية وغير متوقعة ولا تحدد قيمتها أو ....المتعاقد حين تنفيذه لالتزاماته التعاقدية
أو الأنهار ولا يمكن توقعها عند حجمها أو نوعها نظرا لارتباطها في غالب الأحيان بالأرض 

  .)4"(إبرام العقد وإنما تظهر عند الانجاز
 

                                                 
1
 - C.E. 29Juin 1951 
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  أن تتسم الصعوبات بطابع استثنائي : رابعا

يتلخص مضمون هذا الشرط في أن الصعوبات المادية التي يقابلها المتعاقد، ليست مجرد   
ها في المخاطر عقبات خلال التنفيذ، ولكنها عقبات من نوع غير مألوف لا يتسنى إدراج

وبخصوص ما إذا كانت الصعوبات المادية .  ادفها المتعاقد عادة عند التنفيذالعادية التي يص
غير المتوقعة التي قد يصادفها المتعاقد تعد من قبيل المخاطر العادية أو الاستثنائية، فهذا 

  )1.(أمر يرجع تقديره للقاضي
قارن أكد هذا الشرط وبالأخص مجلس الدولة فإن القضاء الإداري الم لما قلنا، وتأكيداً   

الفرنسي، حيث أنه تشدد حيال الشرط الخاص بوجوب أن تكون الصعوبة طارئة أو غير 
أي ليس بالوسع توقعها ودفعها مادام العقد قد اشتمل على نصوص تضع على  متوقعة،

  ).2.(عاتق المتعاقد سائر المخاطر بالنسبة للتنفيذ
  صعوبات إلى قلب اقتصاديات العقدأن تؤدي هذه ال: خامسا

لا تطبق نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة بشكل تلقائي، بمجرد اعتراض تنفيذ العقد   
صعوبة مادية استثنائية غير متوقعة، بل يجب أن يتولد عن ذلك ضرر، فإذا كان بإمكان 

ية فلا مجال لتطبيق المتعاقد التغلب على الصعوبة المادية التي واجهته دون تكاليف إضاف
  ).3(النظرية

فالصعوبات المادية غير المتوقعة التي تطرأ وقت تنفيذ العقد يتعين أن تسبب للمتعاقد   
 .)4(لنظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة خسائر مادية للحكم بالتعويض استناداً 

لعقد لتطبيق وبدوره حرص مجلس الدولة الفرنسي على إضافة شرط الإخلال باقتصاديات ا 
وهي العقود التي تتضمن تحديدا  نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة في العقود الجزافية،

لكمية الأعمال المطلوبة تحديدا إجماليا لما تلتزم الإدارة بدفعه من ثمن يقابلها، ويقدر هذا 
ات المادية وبين الإخلال بالفرق بين المبالغ الإضافية التي أنفقها المتعاقد لمواجهة الصعوب

  ).5(القيمة الإجمالية للعقد

                                                 
سس الأ: عبد العزيز عبد المنعم خليفة/ د أيضا، وانظر 629ص  ،سابقالمرجع ال ،الإداريةالعقود : نصري منصور نابلسي/ د - 1

  .225ص  ،سابقالمرجع ال، الإداريةالعامة للعقود 
  .313، ص2003 ،، مصر، دار النهضة العربيةالإداريةآثار العقود  :محمد علي إبراهيم/ د - 2
  .226، ص السابق المرجع الإدارية،سس العامة للعقود الأ: بد المنعم خليفةز عيعبد العز / د - 3

4
 - C.Guettier :Droit des contrats administratifs ,Thémis droit  ,2008.p420. 

5
  .726ص ،سابقالمرجع ال، داريةسس العامة للعقود الإالأ: سليمان محمد الطماوي/ دانظر - 
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أما في العقود غير الجزافية، فيمكن أن يترتب على وجود تلك الصعوبات المادية أعباء   
  .ترهق كاهل المتعاقد مع الإدارة

وبالنسبة للقضاء الإداري المصري، فقد أعطت محكمة القضاء الإداري معنى لهذا الشرط   
وأن ... ح التنفيذ أشد وطأة على المتعاقد مع الإدارة وأكثر كلفةأن يصب: "... يتجلى في

يترتب على التنفيذ نفقات تجاوز الأسعار المتفق عليها في العقد وتزيد في أعباء المتعاقد مع 
  ).1"(الإدارة 

وعلى العكس من ذلك، ففي العقود الجزافية لا يكفي لتطبيق نظرية الصعوبات المادية   
تنفيذ العقد، بل يتعين أن يكون الإرهاق جسيما لدرجة تؤدي إلى الإخلال  مجرد الإرهاق في

   .باقتصاديات العقد الإداري
عوبات وبالرجوع إلى المشرع الفرعي الجزائري، فلا نجد نصا صريحا يتكلم عن نظرية الص   

من المرسوم الرئاسي  115إلا ما جاء في المادة  ،المادية وسبل التعويض عنها
للتكاليف متضمن تقنين الصفقات العمومية الجزائري، من ضرورة إيجاد التوازن ال10/236

الطرفين ويكون ذلك بموجب ملحق يتم من خلاله تدارك الفارق  المترتبة على كل طرف من
. التنفيذ أثناءبين ثمن الصفقة الأصلي، والثمن الذي فرضته ظروف اقتصادية استجدت 

المادية التي  يكون على أساسها التوازن المالي للعقد، إذا وللقاضي الإداري تقدير الصعوبة 
  .ما عرض عليه النزاع

  الفرع الثالث

  أساس التعويض في نظرية الصعوبات المادية

فإن  -كغيرها من النظريات التي عرضناها –بخصوص أساس التعويض في هذه النظرية   
ه القانون الإداري يكون هو الأساس اختلال التوازن المالي للعقد الإداري، برأي اتجاه من فق

ومن المؤكد . والمبرر الذي يستند له في تقرير التعويض المستحق للمتعاقد في جميع الأحوال
ا عاما يستهدف الإبقاء على طبيعة هأن هذا يتناسب مع فكرة التوازن المالي باعتبارها توج

                                                 
مرجع ال ،الإداريةالعقود : نصري منصور نابلسي/ د إليهأشار . 20/01/1975 في مصر، جلسة يالإدار حكم محكمة القضاء  -  1
  .637ص ،سابقال
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المؤثرة في اختلال التوازن العقد، أما وسيلة هذا التعويض فإنها تختلف باختلاف الظروف 
  ).1(المالي للعقد

بينما يرى فريق فقهي آخر، أنه يمكن تأسيس التعويض على أساس فكرتي التوازن المالي    
، في حين يرى اتجاه فقهي ثالث أنه )2(والمسؤولية التعاقدية باعتبارهما أساسين متكاملين

التعويض  ية القانونية التي يبنى عليهاداة الفنيعتبر المسؤولية التعاقدية بدون خطأ هي الأ
  .للمتعاقد، وتعد فكرة التوازن المالي المعطى الذي يبرر هذا التطبيق

أن هذا الرأي متناقض مع نفسه فلا " حمدي علي عمر"مما سبق، يرى الأستاذ  وانطلاقاً    
كرة التوازن يمكن القول بالازدواج في الأساس القانوني، حيث يوجد تعارض بين الإحالة إلى ف

المالي، كأساس للتعويض عن نظرية فعل الأمير، والتي تعتبر أحد تطبيقات المسؤولية 
فكيف نفسر فكرة المسؤولية كأساس للتعويض عن عمل الأمير، وفي ....التعاقدية دون خطأ

نفس الوقت نعترف فيه بأن نظرية فعل الأمير هي أحد حالات المسؤولية التعاقدية بدون 
فكرة التوازن المالي هي التي تبرر هذه المسؤولية، كما تبرر فكرة المساواة أمام خطأ، وأن 

التكاليف في المسؤولية غير العقدية دون خطأ، فاللجوء إلى الأساس المزدوج فيه إزعاج 
  ).3(وتناقض

وفي نظرنا هذا ينطبق على نظرية الظروف المادية غير المتوقعة أيضا، لأن من غير   
ع بين فكرتي التوازن المالي والمسؤولية التعاقدية بدون خطأ، فلا يعقل اعتبار المعقول الجم

فكرة المسؤولية التعاقدية كأساس للتعويض عن الصعوبات المادية غير المتوقعة وفي الحين 
لا يخفى علينا، أن مجلس  و .نفسه نقر بأنها إحدى حالات المسؤولية التعاقدية بدون خطأ

قواعد المسؤولية التعاقدية بدون خطأ منذ زمن بعيد، سواء بالنسبة الدولة الفرنسي طبق 
لتدخلات الإدارة المشروعة أثناء تنفيذ العقد بموجب امتيازاتها التعاقدية، كسلطة تعديل العقد 
أو فسخه لدواعي المصلحة العامة، أو بموجب امتيازات غير تعاقدية، كتمتعها بسلطة 

يكون لها أثر على تنفيذ العقد، بما يضر بمصالح المتعاقد إصدار إجراءات قانونية مشروعة 
وكما أنه أقر التعويض عندما تكون هناك ظروف . معها، هذا بالنسبة لنظرية فعل الأمير

                                                 
جامعة  ،-دراسة مقارنة -الإداريفي تنفيذ العقد  الإدارةوحقوق المتعاقد مع  لالتزاماتالأسس العامة : محمد سعيد أمين/ دأنظر  -  1

  .581، ص1983عين شمس، 
  .206ص  ،سابقالمرجع ال، دراسة مقارنة ،ةالمسؤولية التعاقدية للإدار : ي علي عمرحمد/ أنظر د  - 2
 .325، مقال سابق، ص - دراسة مقارنة -المسؤولية التعاقدية للإدارة: حمدي علي عمر /د - 3
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. طارئة أو صعوبات مادية غير متوقعة قد تؤدي إلى أضرار تثقل كاهل المتعامل المتعاقد
يع حالات المسؤولية التعاقدية بدون خطأ، والواقع يوجب علينا البحث عن أساس قانوني لجم

وليس البحث عن أساس كل حالة على حدة، ولعل هذا هو السبب إلي أدى إلى تعدد الآراء 
 ).1(المؤيدة والمنكرة لدور التوازن المالي كأساس قانوني للمسؤولية التعاقدية بدون خطأ

ونة مالية جزئية تمنحها هذا ونشير في الأخير، إلى أن هذا التعويض لا يتمثل في معا 
  .الإدارة للمتعاقد معها، بل يكون تعويضا كاملا عن جميع الأضرار التي يتحملها هذا الأخير
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في الأخير نخلص إلى أن  الثمن في العقود الإدارية  هو المقابل المالي الذي يتقاضاه    
مات موضوع العقد التي قام بتنفيذها، والثمن هو المقابل النقدي المتعاقد مع الإدارة لقاء الالتزا

الذي يستحقه  المتعامل المتعاقد مع الإدارة من أجل تغطية تكاليف العملية التعاقدية 
  . بالإضافة إلى الأرباح المشروعة

ذي فالمقابل المالي يتم تحديده ابتداءً من مرحلة ما قبل التعاقد وتبعا لأسلوب التعاقد ال  
ن ظرفين تختاره الإدارة، حيث يحدد بناءً على العرض الذي يقدمه المرشح للتعاقد والمتكون م

باعتبارهما  والذي يعتبر إيجابا منه، يليه قبول من جانب الإدارة الأول تقني والثاني مالي
حلة ، وبتطابق الإيجاب والقبول تأتي مر مؤشرا أوليا لتحديد ثمن العقد انطلاقا من طرق إبرامه

إبرام العقد، وفي حالة عدم تحديد الثمن يلتزم الطرفان باللجوء إلى الطريقة التي حددها 
المشرع لتحديده، وإلا حدد بناءً على سعر السوق، وإذا لم يتم الاتفاق على ثمن العقد يقوم 

  .القاضي بحسم الخلاف بأن يتولي تحديد ذلك
داري تحكمه قاعدة تفيد نهائية الثمن عند وفي هذا الشأن، فالمقابل المالي في العقد الإ  

إبرامه، غير أن لهذه القاعدة استثناء يتمثل في إمكان اتفاق المصلحة المتعاقدة من جهة 
والمتعاقد معها من جهة أخرى على تعديل ثمن العقد، وإمكانية تعديله بتدخل من المشرع 

حد طرفي العقد الحق في عند تعديله للأسعار بعض المواد موضوع العقد، أو بتخويل ا
  .المطالبة بتعديل الثمن المتفق عليه في العقد

كما رأينا أن تسديد الثمن يتم مبدئيا بعد تنفيذ المتعاقد لكافة التزاماته التعاقدية، واستثناء يتم  
دفعه لقاء الأعمال المنجزة أو تحت الحساب، وهذا لتمكين المتعامل المتعاقد مع الإدارة من 

تنفيذ التزاماته في شكل منتظم، وهنا على الإدارة أن تتأكد من استيفاء الشروط  البدء في 
والمواصفات المتفق عليها قبل صرفها للمقابل المالي ويكون ذلك من خلال الاستلام المؤقت 

  .أو النهائي لمحل العقد
ى القضاء وفي حالة رفض الإدارة دفع المقابل المالي، فللمتعاقد معها الحق في اللجوء إل  

الإداري لكي يقدر مدى استحقاقه لهذا المقابل، ومن ثم يلزم الإدارة المتعاقدة بالالتزام بدفع 
  .المقابل المالي للعقد المستحق أو أن يرفض طلب المتعامل المتعاقد

ومما تجدر الإشارة إليه، أن الإدارة ملزمة باحترام الآجال المحددة لتنفيذ كافة التزاماتها   
دية، وفي حال تأخرها في تنفيذ ذلك أو امتناعها فهذا يعتبر خطأ عقديا من جانبها التعاق

يستوجب التعويض عن كل ضرر قد ينجم عن ذلك، وبالتالي يجب على المصلحة المتعاقدة 
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تأمين تنفيذ المتعاقد لالتزاماته دون عرقلة، وعليها إزالة كافة العراقيل التي تؤدي تأخير تنفيذ 
ي، وهذا انطلاقا من التزامها بحسن سير كافة المرافق الإدارية بانتظام واطراد العقد الإدار 

وأنها هي المسؤولة في حال حدوث أي عراقيل تعيق سير هذه المرافق تحت طائلة إلزامها 
بالتعويض، وهنا يجب أن تكون علاقة سببية بين الخطأ الذي ارتكبنه الإدارة والضرر الذي 

ومؤكدا ومرتبطا ارتباطا مباشرا بالخطأ  ن يكون هذا الضرر محققاً حصل للمتعاقد معها، وأ
  .العقدي، ويضم التعويض الضرر الذي لحق المتعاقد والربح الذي فاته بسبب هذا الخطأ

بالتعويض عن تنفيذ المتعاقد لأعمال إضافية خارج -في إطار العقد الإداري -وتلتزم الإدارة  
وجود عقد أو بطلانه، فلقد استقر الفقه والقضاء  نطاق العقد الأصلي أوفي حالة عدم

الإداريين على وجوب التعويض للشخص الذي يقدم للإدارة خدمات تفقره وتثريها، وهذا بغض 
النظر عن وجود عقد إداري أو صحته، لأن هذه الوضعية تنتج علاقة شبه تعاقدية ترتب 

  .اب المتعاقد معهامسؤولية الإدارة  التعاقدية عن إثرائها بلا سبب على حس
ويعني التوازن المالي للعقد الإداري ضرورة وجود تناسب بين التزامات وحقوقه حتى   

والمحافظة على التوازن المالي تفرضه  يستطيع تنفيذ موضوع العقد بالشكل المتفق عليه،
ن الفوائد اعتبارات العدالة لأن المزايا المالية والأعباء يجب تتوازن على نحو يحقق التوافق بي

  .المراد تحصيلها والالتزامات المفروضة في العقد 
جل تحقيق التوازن المالي للعقد الإداري ابتكر مجلس الدولة الفرنسي نظريات تضمن ومن أ  

هذا التوازن، وكان يهدف من وراء ذلك تحقيق المصلحة العامة واعتبارات العدالة التي توجب 
تنفيذ التزاماتهم التعاقدية بما يضمن حسن سير المرافق  مساعدة المتعاقدين مع الإدارة على

ومن جهة أخري حتى لا يمتنع الخواص عن التعاقد مع  ،لعامة بانتظام واطراد هذا من جهةا
الإدارة إذا ما كانت عقودها مرهقة ولم يكن في المقابل توازن مالي، وتتمثل هذه النظريات 

  .ارئة ونظرية الصعوبات المادية غير المتوقعةنظرية فعل الأمير ونظرية الظروف الط: في
  :التوصيات التي توصلنا إليها من خلال هذا البحثب هذا يجعلناو   
ضرورة إعادة اختصاص تنظيم الصفقات العمومية في الجزائر للبرلمان واضطلاعه بهذه -

جار به المهمة وذلك بموجب نصوص تشريعية تتبعها مراسيم تنفيذية لتنفيذها طبقا لما كان 
  .67/90العمل في ظل الأمر 

التأكيد على ضرورة منح صفقات الدولة على معايير الكفاءة الفنية والمقدرة المالية التي  -
  .تكفل تنفيذ هذه الصفقات طبقا للشروط والمواصفات المقررة وفي الآجال المحددة فيها
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ئري وضرورة تمييزها إضافة أسلوب استدراج العروض في تقنين الصفقات العمومية الجزا -
عن المناقصة العامة بنوعيها المفتوحة والمحدودة، بحيث تبنى المناقصة على آلية الإرساء 

  .واستدراج العروض على أفضل عرض
العمل على ترقية المنتج المحلي، وذلك بتفعيل الآليات المقررة في تقنين الصفقات  -

  .الكفء للحصول على الصفقات العمومية والتي تضمن مساحة أوسع للمتعامل المحلي
الابتعاد عن الطرق الملتوية في منح الصفقات بحجة الضرورة الملحة والمستعجلة التي -

تفضي لاستعمال المبالغ فيه لأسلوب التراضي البسيط الذي تمنح بموجبه صفقات بمبالغ 
بذير وتبديد كبيرة ودون عرضها على المنافسة في إطار المناقصة العامة ما من شأنه زيادة ت

  .المال العام
إعادة صياغة البنود المتعلقة بثمن الصفقة باستعمال مصطلحات دقيقة والتي تعبر عن كل -

   .مرحلة بدقة
 ليتماشى مع التطورات التي يعرفها تقنين 1964ر الشروط العامة لسنةضرورة تعديل دفت-

مجال التنفيذ، والعمل على  الصفقات العمومية الجزائري والمتغيرات التي يفرضها الواقع في
  . إصدار دفاتر الشروط العامة لصفقات الدراسات والخدمات واللوازم

لعمل على إشراك المقاولين والموردين في اللجان التي تعنى بتعديل تقنين الصفقات وهذا ا -
  . للوقوف على الإشكالات المتعلقة بالتنفيذ

تسديد في الصفقة المحددة في تقنين الصفقات التشديد على ضرورة احترام الإدارة لآجال ال -
من المئة من 2وبناء الفوائد التأخيرية على أساس .وتشديد العقوبات المالية في حالة مخالفتها

  .قيمة الصفقة وليس من قيمة الفائدة
الصفقات إلى جانب تفعيل  إقصاء المقاولين الغشاشين في تقنينتنفيذ النصوص المتعلقة ب -

  .متعلقة بذلك في قانون مكافحة الفسادالإجراءات ال
تعزيز لجان الصفقات البلدية والولائية بأعضاء استشاريين في كل قطاع إلى جانب -

  .المنتخبين
تفعيل دور صندوق ضمان الصفقات العمومية في مجال تمويل الصفقات وزيادة عدد -

  .فروعه
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ة اللجوء إلى القضاء الإداري في زيادة الوعي لدى المتعاملين المتعاقدين مع الإدارة بضرور -
حال عدم جدوى الحلول الودية المتعلقة بتسديد المقابل المالي للعقد الإداري، وعدم التزام 

  .الإدارة بالتعويض عن التأخر في التسديد
ضرورة قيام القضاء الإداري  بمهامه المتمثلة في توفير اجتهاد قضائي مستمر في مجال -

ي المجالات الأخرى، وجمع الاجتهادات ونشرها في مجلات خاصة الصفقات العمومية وباق
  .ف على هذه الاجتهاداتو ودون انقطاع حتى يتسنى للباحثين الوق

ومن خلال هذه الدراسة استشفينا حرص المشرع الفرعي على ترشيد الإنفاق العام وذلك من   
اء التنفيذ والمقابل خلال ترشيد الصفقات العمومية ليكون ثمنها يكفل التوازن بين أعب

المقرر،ويضمن هامشَ ربحٍ مجزٍ يكون حافز للمتعامل المتعاقد على التعاقد مع الإدارة في 
 .المستقبل
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   :المصادر
  :الدساتير

مؤرخ في  96/438الصادر بموجب المرسوم الرئاسي 28/11/1996التعديل الدستوري -
بالقانون  المعدل.1996لسنة 76المتعلق بإصدار نص تعديل الدستور ج ر07/12/1996
  .2008لسنة  63، ج ر15/11/2008المؤرخ في  08/19
  لقوانينا-

والمتضمن قمع المخالفات ، )الملغى( 1966يونيو  21المؤرخ في  66/188الأمر قم  -
   .الاقتصادية

  .المتضمن قانون العقوبات المعدل والمتمم  1966يونيو  8المؤرخ في   66/196الامر-
المتضمن قانون الصفقات  17/06/1967المؤرخ في ، )الملغى( 67/90الأمر -

  .1967لسنة 52العمومية،ج ر 
الجزائري  المعدل والمتمم لقانون المدنيالمتضمن ا 26/09/1975مؤرخ في  75/58لامرا-

  .1975لسنة 78الجريدة الرسمية 
المعدل القانون التجاري الجزائري المتضمن  26/09/1975المؤرخ في  75/59الأمر   -

  .1975لسنة 78ج ر والمتمم
ج  المتعلق بالسجل التجاري المعدل والمتمم 18/08/1990المؤرخ في  90/22القانون  - 
 .1990لسنة 36ر
 1997يتضمن قانون المالية لسنة  1996ديسمبر  30مؤرخ في ) الملغى( 96/31الأمر -

  .1996لسنة  85ج ر 
ها المتضمن تنظيم المؤسسات الاقتصادية سير  20/08/2001المؤرخ في 01/04الأمر -

  .2001لسنة 47وخوصصتها المتمم ج ر
لسنة  43ر، عدد . ، ج2003يوليو  19المؤرخ في  03.03قانون المنافسة، الأمر  -

2003  .  
 25المؤرخ في  08/09 الإدارية الصادر بموجب القانون رقمقانون الإجراءات المدنية و   -

  2008لسنة 21ج ر.2008فبراير 
المتضمن قانون الوقاية من الفساد ومكافحته  20/02/2006المؤرخ في 06/01الأمر -

   .2006لسنة 14 المعدل والمتمم ،ج ر
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 46ج ر.الخاص بالوظيفة العمومية 2006يوليو  16ؤرخ في مال 03-06الأمر   - 
  .2006لسنة

  .2011لسنة 37يتعلق بالبلدية ،ج ر 22/06/2011مؤرخ في 11/10قانون  -
 12متضمن قانون الولاية ،ج ر العدد ال 21/02/2012المؤرخ في  12/07قانون -

  .2012لسنة
  :النصوص التنظيمية

المتضمن الصفقات التي يبرمها  13/04/1982المؤرخ في ) الملغى( 82/145المرسوم -
  .1982لسنة 15المتعامل العمومي ج ر

المتضمن نظام الصفقات  24/07/2002المؤرخ في ) الملغى( 02/250المرسوم الرئاسي -
المؤرخ في  03/301المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي .2002لسنة 52رالعمومية ج 

  .2003لسنة 57ج ر  11/09/2003
المعدل .2010، لسنة 58ج ر ،17/10/2010المؤرخ في  10/236ئاسي المرسوم الر -

، 2012لسنة .04،ج ر  18/01/2012،المؤرخ في 12/23بالمرسوم الرئاسي والمتمم
المتعلق بتقنين .2013لسنة 02،ج ر 13/01/2013رخ في المؤ  13/03المرسوم الرئاسي و 

  .   الصفقات العمومية
متضمن نظام الصفقات  09/11/1991المؤرخ في ) الملغى( 91/434المرسوم التنفيذي -

  .1991لسنة 57العمومية،ج ر
المتضمن كيفيات  06/06/1992المؤرخ في ) الملغى( 92/238المرسوم التنفيذي  -

  .1992لسنة  43ج ر.ن المرسوم التنفيذي المتضمن قانون الصفقاتم140تطبيق المادة 
المتضمن إلزامية  28/10/1992المؤرخ في  )الملغى( 92/289المرسوم التنفيذي  -

الحصول على شهادة التأهيل والتصنيف المهني بالنسبة لكل المؤسسات المشاركة في تنفيذ 
المعدل والمتمم بالمرسوم  1992لسنة 79الصفقات العمومية للبناء والأشغال والري، ج ر 

  .2005لسنة 26،ج ر07/04/2005المؤرخ في  05/114التنفيذي 
من إنشاء صندوق ضمان المتض 21/02/1998المؤرخ في 98/67المرسوم التنفيذي -

، ج ر 19/01/2008المؤرخ في  08/06مرسوم تنفيذي والمتمم بال الصفقات، المعدل
  .2008لسنة  05العدد

  :الوزاريةالقرارات 
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صادر عن وزارة الأشغال العمومية والنقل يتضمن دفتر  21/11/1964قرار مؤرخ في 
  .1965لسنة 06الشروط الإدارية المطبقة على صفقات الأشغال ج ر 

المؤرخ في عن وزارة المالية المتضمن تعيين أعضاء صندوق  19/10/2010قرار مؤرخ في 
  . 2011لسنة 15ضمان الصفقات، ج ر العدد 

يحدد  07/03/2011قرار وزاري مشترك عن وزير المالية ووزير التكوين المهني مؤرخ في-
 48قائمة الصفقات الخدمات والدراسات المعفاة من كفالة حسن التنفيذ، ج ر العدد

  .2011لسنة
يحدد  04/09/2011قرار وزاري مشترك عن وزارة المالية ووزارة المجاهدين مؤرخ في -

  .2012لسنة 24سات المعفاة من كفالة حسن تنفيذ الصفقة، ج ر العددقائمة صفقات الدرا
قرار وزاري مشترك عن وزارة المالية و وزارة الداخلية والجماعات المحلية المؤرخ في  -

المتضمن قائمة صفقات الدراسات والخدمات المعفاة من كفالة حسن  13/09/2011
  .2011لسنة  62التنفيذ،ج ر العدد

   :القواميس
ترجمة منصوري القاضي، المؤسسة  المعجم الدستوري: إيف ميني –يل أوليفيه دوهام/ د -

  .، لبنان1996الجامعية للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى، 
  .1974المنجد في اللغة والإعلام دار الشروق، بيروت، الطبعة السادسة والثلاثون،  -
  دون دار الطبع ودون سند طبع ،مصرالمعجم القانوني رباعي اللغة : ادعبد الفتاح مر / د-
، 1998المصلحات القانونية في التشريع الجزائري، قصر الكتاب، طبعة  :إبتسام القرام-

  الجزائر
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  :المراجع

  المراجع العربية: أولا

  :المراجع العامة-1

،دار النهضة  الإداريالقانون  وإحكامالوسيط في مبادئ : ابراهيم عبد العزيز شيحة  /د -
  .، مصر  1998عربية ، طبعة ال
    .2003، ، مصر 3، دار النهضة العربية، طالإداريةالعقود : انس جعفر/د  -
  .   2008، الجزائر مومية، قصر الكتاب البليدة قانون الوظيفة الع :ف شبيلي.أ/د -
منشورات عقوبات في ضوء الممارسة القضائية،قانون ال :حسن بوسقيعةأ/د -

  .2009،برتي،الجزائر
منشورات  عقوبات في ضوء الممارسة القضائية،قانون ال :أحسن بوسقيعة/د -

 .2009ر،ئا،الجز يبيرت
الطبعة الثانية  ،الجزائرالعام الجزائي، دار هومة،  لوجيز في القانونا :حسن بوسقيعةأ/د -

 . ، 2009لسنة 
  .2002 ،، مصرمنشأ المعارف ،العقود الإدارية :احمد محمود جمعة/د -
 .1992،الجزائر،،د م جالإداريةفي المؤسسات  محاضرات :محيو مدأح/د-
 .1992 تا القانون والحق، د م ج الجزائر،نظري :منصور إبراهيم إسحاق/د -
  ،1983 ،منشورات الحلبي، لبنان الالتزام،مصادر :أنور سلطان /د -
   .1999 ،مصردستوري، دار النهضة العربية،النظم السياسية والقانون ال :أنس قاسم جعفر-
  .1981 .الأولى، الكويت الطبعة العقود الإدارية مكتبة الفلاح :ابراهيم طه الفياض/د-
الفقه والقضاء  لأحكاموالمدنية طبقا  الإداريةالحماية الجنائية للعقود  :براهيم السيد أحمدا/د- 

  .2000 ،الأولى، دار الجامعية الجديدة للنشر، مصر الطبعة الإداري
  .لبنان ،دار العلم للملايين ،2ج الوسيط في القانون الدستوري العام،: رباط إدموند/د -
  .مصر، دون طبعة مكتبة عبد االله وهبة،،1النظرية العامة للالتزام ،ج :غانم إسماعيل/د-
الشركات التجارية، دار النهضة العربية  2قانون التجارة اللبناني،ج: الخولي أميناكثم /د-

  .1968 ،نللطباعة والنشر،لبنا
 ،د م ج، الجزائر، 1جزائري،جالنظرية العامة للالتزام في القانون المدني ال: بلحاج العربي- 

2005 .  
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 طبعةالقانونية،مصر، ،دار الكتبالإداريالجزاءات الضاغطة في العقد :حسين بلاوي بلاوي-
2011.  

هضة العربية  ندار ال-دراسة مقارنة–تعاقدية للإدارة المسؤولية ال: حمدي علي عمر/د -
 .1996،مصر ، 

، دار النهضة الإداريالقرارات القابلة للانفصال في القانون :جورجي شفيق ساري-
  .2002 العربية،مصر،

الوسيط في شرح مقدمة القانون المدني، دار الجامعية الجديدة، مصر  :رمضان ابو السعود-
1981.  

  .1999،، مصرالعربية القرار إداري دار النهضةعناصر وجود :رأفت فوده /د -
  .1981، دار الجامعية الجديدة، مصرالتأمينات الشخصية والعينية :رمضان أبو السعود/د -
 2ج 1الاجتهاد الجزائري في القضاء الاداري،ج: رشيد خلوفي و سايس جمال.أ-
  .2013، 1،منشورات كليك الجزائر، ط3ج
لكية الصناعية، دار الحامد للنشر المنافسة غير المشروعة للم :زينة غانم عبد الجبار/د -

   .2002الطبعة الثانية،  ،والتوزيع، الأردن
 الأحكامقضاء التعويض وطرق الطعن في -، الإداريالقضاء : سليمان محمد الطماوي /د -

  . 1986 ،مصر ،، دار الفكر العربي
دار  نفردةالوجيز في القانون المدني ،نظرية الالتزام،العقد والإرادة الم :سليمان مرقس-

  .1987 مصر،للطباعة،النهضة 
  .1968 الالتزامات، دار النهضة العربية،مصر 2شرح القانون المدني،ج :سليمان مرقس/د-
  .1979، مصرلإداري، دار الفكر العربي،الوجيز في القانون ا:سليمان محمد الطماوي/د  -
  .1993 ،، مصرضاء الإلغاء ،دار النهضة العربيةطعيمة الجرف، ق/د-
 . الأولالوسيط في شرح القانون المدني ، الجزء : عبد الرزاق السنهوري /د  -
  .1992مصر ، منشاة المعارف،الإداريالقضاء :عبد الغني بسيوني عبد االله/د  -
  .،مصر،دار النهضة العربية1الوسيط في شرح القانون المدني ،ج: عبد الرزاق السنهوري/د-
  .2005طبعة، ، منشأة المعارف ،مصرالإداريقانون ال: عبد الغني بسيوني عبد االله/د-
الكتاب الأول ماهية العقد الإداري وإحكام إبرامه،دار  ،العقود الإدارية :حنفي عبد االله/د-

  . 1999النهضة العربية ،مصر،طبعة
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  .2005منشأة المعارف،طبعة ،الإداريةللعقود  العام الأسس: عبدالعزيز عبد المنعم خليفة/د-
  .2010منشورات بيرتي،طبعة  1المدخل للعلوم القانونية، ج: يلاليعجة الج/د-
  .1974الشركات التجارية، دار الفكر العربي، القاهرة : علي حسن يونس/د-
  .1992د م ج، الجزائر،طبعة  مصادر الالتزام،:علي علي سليمان/د-
ة الأولى ، الطبعالجزائر جسور للنشر والتوزيع،دعوى الإلغاء، دار : عمار بوضياف/د-

2009، .  
الطبعة  ،، مصرليس الإداري، دار الفكر الجامعيالبو  :عادل السعيد محمد أبو الخير/د -

  .2008 الأولى
دار الفكر  ،صرفاتها القانونيةمسؤولية الإدارة عن ت :عبد العزيز عند المنعم خليفة/د -

  .2007 ،الجامعي ،مصر
   .1995، 1الطبعة الجزائر، اري، دم ج ،الكامل في القانون التج: فرحة زراوي صالح/د- 
  .2005،دار هومة طبعة  المنتقى في قضاء الاستعجال:لحسين بن الشيخ آث ملويا-
الجزائر  ههوم دار ،3ج المنتقى في قضاء مجلس الدولة،:لحسين بن الشيخ آث ملويا -

  .2005طبعة 
دار هومه، الجزائر،  ،1ج ،المنتقى في قضاء مجلس الدولة :لحسين بن الشيخ آث ملويا/د-

  .2005طبعة 
هومة الجزائر  دار ،2المنتقى في قضاء مجلس الدولة،ج :لحسين بن الشيخ آث ملويا/د-

  .2005طبعة 
مؤسسة الثقافة  ،2الشركات التجارية ج الكامل في القانون التجاري،: مصطفى كمال طه/د-

  .1982، 1الجامعية،مصر، الطبعة
الإدارة المحلية الجزائرية، دار العلوم للنشر قانون  :محمد الصغير بعلي /د-

  .والتوزيع،الجزائر
مبادئ القانون الإداري وسائل وأساليب النشاط الإداري، دار الفكر : محمود عاطف البنا/د -

   . 1979، رالعربي، مص
 ، دار الجامعة الجديدة، مصر، النظرية العامة للقانون الإداري: محمد رفعت عبد الوهاب/د -

2008.   
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الطبعة الثالثة مصر، دار الجامعة الجديدة، الغرامة التهديدية،: يونسأبو محمد باهي /د
2011/2012.  

دار النهضة العربية  ،التنظيم الاتفاقي للمفاوضات العقدية:محمد حسين عبد العال/د-
  .1998 مصر،

  .1990،مصر، لقضاء الإداري ،دار الفكر العربيالوسيط في ا:محمود عاطف البنا/د - 
     .1999لعام،منشورات الحلبي لبنان، مبادئ القانون الإداري ا: محي الدين القيسي /د -
ارن، منشورات السعي إلى التعاقد في القانون المق: مصطفي محمود الجمال/د -

  .2000 الحلبي،لبنان،
   .2008 ،الدساتير الجزائرية، كليك للنشر، الجزائر :موسى بودهان/د -
 دار الهدى ،1الواضح في شرح القانون المدني الجزائري،ج :لسعديمحمد صبري ا/د-

  .2008الجزائر،الطبعة الرابعة 
مصر  ،ود الحكومية،دار الكتب القانونيةاعداد وصياغة العق :محمود محمد علي صبرة/د-

  .2004الطبعة الرابعة 
  .2009الجزائر، العقود الدولية، دم ج، إبراموتقنيات  أساليب: محمودي مسعود/د-
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  120  الجهات المكلفة بالفحص: اولا
  124  تقييم العروض الفنية والمالية: ثانيا
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  128  البت في المناقصة: الفرع الثاني
  128  الإرساء على اقل عرض: أولا
  130  ساء على العرض الأفضلالإر : ثانيا
  134  اعتماد الصفقة: ثالثا
  135  آثار الإرساء: رابعا

  137  روض اختيار المتعاقد عن طريق طلب الع: المبحث الثاني
  137  مفهوم طلب العروض :المطلب الأول

  137  تعريف طلب العروض: الفرع الأول
  140  موجبات طلب العروض :الفرع الثاني
  141  نواع طلب العروضأ: الفرع الثالث

  143  إجراء المنافسة في طلب العروض :المطلب الثاني
  143  إتباع إجراءات المناقصة العامة في الإعلان :الفرع الأول
  144  تقديم العروض و دور اللجان :الفرع الثاني
  148  مفهوم العرض الأفضل  :الفرع الثالث
  151  الإرساء والتوقيع في طلب العروض:الفرع الرابع

  153  اختيار المتعاقد مع الإدارة بإجراء التراضي :المبحث الثالث
  154  مفهوم التراضي وحالات اللجوء إليه :المطلب الأول

  154  مفهوم التراضي :الفرع الأول
  157  حالات اللجوء إلى التراضي  :الفرع الثاني

  164 ريقة التراضيعلى التفاوض من أجل تحديد الثمن في ط الاعتماد :المطلب الثاني
  164 عناصرهامفهوم المفاوضة نطاقها و  :الفرع الأول

  168   التكييف القانوني للمفاوضة العقدية: نيالفرع الثا
  173  المفاوضة في التراضي البسيط: الفرع الثالث
  177  التراضي بعد الاستشارة و إجراء التفاوض :الفرع الرابع

  180  تنفيذ العقد الإداري و حق المتعاقد في اقتضاء الثمن والتوازن الماليالضمانات المالية ل: الباب الثاني
  182  الضمانات المالية للعقد الإداري: الفصل الأول
  182  الكفالة  كآلية ضمان لمصلحة الإدارة: المبحث الأول
  182  مفهوم الكفالة: المطلب الأول

  182  تعريف الكفالة: الفرع الأول
  186  ئص الكفالةخصا: الفرع الثاني
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  187  أطراف الكفالة وأهميتها :المطلب الثاني
  187  أطراف الكفالة: الفرع الأول
  189  أهمية  الكفالة :الفرع الثاني

  192  أنــــواع الكــــــفالات :المبحث الثاني
  192  كـــــفالة التـــــعهد: المطلب الأول

  192  انونيمفهوم كفالة التعهد وتكييفها الق :الفرع الأول
 192  مفهوم كفالة التعهد: أولا
 193  التكييف القانوني لكفالة التعهد: ثانيا
 194  خصائص كفالة التعهد: ثالثا
 195  الإعفاء من كفالة التعهد: رابعا

 196  رد كفالة التعهد: خامسا
  197  كيفية تسديد كفالة التعهد :الفرع الثاني
  203  تعهدكيفية حساب كفالة ال: الفرع الثالث

  203  إذا ما تقدم المترشح للمناقصة بعطاء مرادف يتميز عن العطاء الاصلي: أولا
  204  حساب كفالة التعهد في العطاء غير المحدد الموضوع: ثانيا
  204  حساب كفالة التعهد في حالة تصحيح الخطأ الحسابي: ثالثا

  205  هدلآثار المترتبة على عدم إيداع كفالة التعا :الفرع الرابع
  205  رفض العطاء غير المصحوب بكفالة التعهد: أولا
  207  مدى جواز قبول كفالة التعهد بعد فتح المظاريف: ثانيا
  207  مدى جواز تكملة كفالة التعهد بعد فتح المظاريف: ثالثا
  208  رد كفالة التعهد: رابعا

  209  )التامين النهائي(كفالة حسن التنفيذ :المطلب الثاني
  210  مفهوم كفالة حسن التنفيذ وتكييفها القانوني :ع الأولالفر 
  210  مفهوم كفالة حسن التنفيذ: اولا
  212  التكييف القانوني لكفالة حسن التنفيذ واشكالها : ثانيا

  215  حساب كفالة حسن التنفيذ:الفرع الثاني
  216  الإعفاء من كفالة حسن التفيذ: الفرع الثالث

  217  عدم إيداع كفالة حسن التنفيذجزاء : رابعالفرع ال
  217  المصادرة في التشريعات المقارنة: أولا
  219  التكييف القانوني للمصادرة: ثانيا
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  221  خصائص مصادرة كفالة حسن التنفيذ: ثالثا
  221  رد كفالة حسن التنفيذ: رابعا

  222  كفالة رد التسبيقات: المطلب الثالث
  222  قالمقصود بالتسبي: الأولالفرع 

  224  معنى كفالة رد التسبيقات وقيمتها :الفرع الثاني
  226  صندوق ضمان الصفقات كضمان لتمويل العقد الإداري: المبحث الثالث
  226  تعريف صندوق ضمان الصفقات وتنظيمه ووسائله: المطلب الأول

  226  تعريف صندوق ضمان الصفقات: الفرع الأول
  230  ن الصفقات العموميةتنظيم صندوق ضما: الفرع الثاني

  237  دوره في توفير التمويل للعقود الإدارية: المطلب الثاني
  237  منح التسبيقات المالية: الفرع الأول
  238  قروض الخزينة :الفرع الثاني
  240  الضمانات :الفرع الثالث

  241  المالي هتوازنضمان حق المتعاقد في الحصول على ثمن العقد و  :الثاني الفصل
  241  حق المتعاقد في الحصول على المقابل المالي: المبحث الأول
  242  في ثمن العقد الإدارةالأساس القانوني  لحق المتعاقد مع : المطلب الأول

  242  ثمن العقد التزام على عاتق الإدارة: الفرع الأول
  243 الواردة على الحق في تقاضي ثمن العقد الإداري الاستثناءات: الفرع الثاني
  249  الطبيعة القانونية لثمن العقد وكيفية تحديده: الفرع الثالث

  249  الطبيعة التعاقدية واللائحية لثمن العقد وكيفية تحديده: أولا
  251  كيفية تحديد الثمن: ثانيا

  258 أجل ثمن العقد وكيفية تسديده: المطلب الثاني
  259  منجزةال الأعمالجل التسديد وقاعدة أمعنى : الأولالفرع 

  259  معنى أجل التسديد: أولا
  264  قاعدة الأعمال المنجزة: ثانيا

  267  آليات تسديد ثمن العقد: الفرع الثاني
  269  آلية التسديد في صورة أقساط: أولا
  274  التسوية على رصيد الحساب: ثانيا

  277  سؤوليتها العقديةتحريك م إمكانجل التسديد ومدى أباحترام  الإدارةالتزام : المطلب الثالث
  278  التزام الإدارة باحترام أجل التسديد ومدى إمكان تمسك المتعاقد بقاعدة الدفع بعدم التنفيذ:الأول الفرع 
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  278  التزام الإدارة باحترام اجل التسديد: أولا
  279  مدى إمكان تمسك الإدارة بقاعدة الدفع بعدم التنفيذ: ثانيا

  286  الخطأ في حالة التأخر في التسديد أساسعلى  الإدارةلية قيام مسؤو : الفرع الثاني
  290  حق المتعاقد في إعادة التوازن المالي عند زيادة أعباء العقد :المبحث الثاني

  290  التعويض على أساس نظرية فعل الأمير: الأولالمطلب 
  290  الأميرالمقصود بنظرية فعل : الأولالفرع 

  293  الأميرة فعل شروط نظري :الفرع الثاني
  295  مدى إمكان تأسيس التعويض على هذه النظرية: الفرع الثالث

  295  التدابير العامة: أولا
  299  التدابير الصادرة في شكل إجراء خاص: ثانيا

  304  نظرية الظروف الطارئة : المطلب الثاني
  304  .المقصود بنظرية الظروف الطارئة :الأولالفرع 

  308 .روف الطارئة ظروط نظرية الش :الفرع الثاني
  313  نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة :المطلب الثالث

  313  مفهوم الصعوبات المادية غير المتوقعة :الأولالفرع 
  315  شروط تطبيق نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة :الفرع الثاني
  319  اديةأساس التعويض في نظرية الصعوبات الم :الفرع الثالث

  322  خاتمةال
  327  الملاحق

  394  راجعالمالمصادر و 
 
  
  

  
 
 
 
 
 


