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 :الفصل الثاني

  .إلتزامات المتعامل المتعاقد
يلتزم المتعاقد مع الإدارة،ككل طرف في صفقة ما بأن يوفي بإلتزاماتـه التعاقديـة       

  .العامة المقررة في هذا الصدد لشروط الصفقة وحسب القواعدووفقا 
تتعلـق   في صفقاتها المبرمة لأنها،فالمصلحة المتعاقدة تحرص على أن تتوقى الدقة    

بالمرافق العامة والتي يجب أن تستمر في أداء أعمالها بإنتظام وإطراد في كل الأوقات 
ومن هذا المنطلق منحت الإدارة سلطات وحقوق إستثنائية في مواجهة المتعاقـد معهـا   

في إطار القانون العام والتي من شأنها أن تجعـل تلـك   ،تتمتع معها كوظائف تمارسها
إذ تسـتطيع بمقتضـاها أن تباشـر حـق     لذي أبرمت من أجله،الصفقة تفقد الغرض ا
  .تنفيذ الصفقة الإشراف والرقابة على

وإنهائها بإرادتها المنفـردة وهـي سـلطات    ،وأن تقوم بتنفيذ شروط الصفقة وفسخها  
خطيرة قد تؤدي إلى حرمان الطرف المتعاقد من حقوقه لذا وضـع حـدود وضـوابط    

وأهداف سير المرافق العامـة الراميـة إلـى     تتماشىلممارسة هذه الإمتيازات وجعلها 
  .تحقيق المنفعة العامة

أن يفي بإلتزامات والمهام المسندة إليه بموجـب  ،وعليه يتوجب على المتعامل المتعاقد   
الصفقة المتعاقد عليها بكل دقة وأمانة لأنه في حالة الإخلال بها أو بإحداها أو التقصير 

المقررة لذلك الإخـلال وهـذا    أحد الجزاءات المتعاقدة بتوقيعتقوم المصلحة .في أدائها
  .كفالة من المشرع في مجال الصفقات العمومية لحقوق الإدارة المتعاقدة

وبما أن مرحلة التنفيذ هي تلك المرحلة الهامة في مسار الصفقة العمومية فقـد تمـت   
السـبيل  فهي   الحسن إحاطتها بكم كبير من الأدوات القانونية اللازمة لضمان سيرها 

 .الأنجع لتأكيد كل طرف لإلتزاماته
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نتناول ضمن  زاء المصلحة المتعاقدةإ،المتعامل المتعاقد حقوقوبعدما تمت دراسة أهم    
هذا الفصل الإلتزامات المفروضة على المتعامل المتعاقـد بغـرض معرفـة المركـز     

هذه الإلتزامـات حسـب طبيعتهـا    لهذا الأخير من خلال التطرق لصنفين من ،القانوني
  :ومضمونها وهذه الأخيرة متمثلة في

 ).المبحث الأول(بالتنفيذ المالي  الإلتزام -

 ).المبحث الثاني(الإلتزام بالتنفيذ التقني -

وضمانا لحسن تنفيذ الصفقة وكذا الحفاظ على حقوق كل طرف من الأطراف،لم يغفـل  
يذ المنازعات الناجمة عن عملية تنفيـذ  قانون الصفقات العمومية بمسألة هامة وهي تنف

  ).المبحث الثالث(الصفقة التي نتناولها في
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 :المبحث الأول

  .بالتنفيذ المالي للصفقة العمومية الإلتزام
منذ بداية وفـي المقـام الأول   ،تحرص المصلحة المتعاقدة في إبرام الصفقة العمومية    

ومن هنا فإن  المتعاقد المقتدر ماليا أي صاحب الكفاية الماليةعلى منح الصفقة للمتعامل 
تحمي الإدارة المتعاقـدة مـن   ،المتعاقدين مع الإدارة ملزمون بتقديم ضـمانات ماليـة  

  .)1(الأخطار المالية التي يمكن أن تواجهها في حالة إخلالهم بإلتزاماتهم

المتضـمن   236-10رقممن المرسوم الرئاسي  92وهذا حسب ما جاءت به المادة     
المتعاقدة أن تحرص  المصلحةيجب على « :تنظيم الصفقات العمومية عندما نصت بأنه

على إيجاد الضمانات الضرورية التي تتيح أحسن الشروط لاختيار المتعـاملين معهـا   
  .أو أحسن الشروط لتنفيذ الصفقة/و

الحالـة، فـي دفـاتر    تحدد الضمانات المذكورة أعلاه وكذا كيفيات إسترجاعها حسب 
الشروط أو في الأحكام التعاقدية للصفقة،إستنادا إلى الحكام القانونيـة أو التنظيميـة   

  .»المعمول بها
وتتمثل هذه الضمانات المالية في الكفالة حيث نص عليها قانون الصفقات العموميـة     

  .وأحاطها بعناية كبيرة نظرا لأهميتها البالغة
  :ائل في المطالب التاليةولهذا سوف نعرض هذه المس

  الطابع الإلزامي لتقديم الكفالة: المطلب الأول
  .أدوات تنفيذ نظام الكفالة: المطلب الثاني

  
  
  
  
 

  
  
 

(1) - kobtan Mohamed, Le régime juridique de contrats du secteur public, thèse de doctorat, université  d’alger,1982 ,page87 
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 :الأولالمطلب .

  .الطابع الإلزامي لتقديم الكفالة
على ضوء أحكام نصوص التنظيم الخاص بالصـفقات العموميـة تلـزم المصـلحة       

بالحرص على إيجاد الضمانات الضرورية التي تتيح أحسن الشروط لإختيـار  ،المتعاقدة
ثلـة  وتتمثل هذه الضمانات المالية المتم،المتعاملين معها،وأحسن الشروط لتنفيذ الصفقة

  .في الكفالة
 :الفرع الأول

  .تعريف الكفالة
والمرسوم  المتضمن تنظيم الصفقات العمومية 236-10رسوم الرئاسي ـلم يورد الم   

الذي يتضـمن إنشـاء صـندوق     1998ر فبراي 21المؤرخ في  67-98التنفيذي رقم 
أنه أشار إلى الهـدف مـن    بالكفالة غيرأي تعريف خاص ،الضمان الصفقات العمومية

  .منحها والحالات التي تستدعي ذلك
والكفالة عبارة عن إلتزام مكتوب من طرف صندوق الصفقات العمومية أو البنـوك     

في حالة ) متعهد متعامل المتعاقد(بموجبه بتسديد الدين الموجود على عاتق الزبون يتعهد
  . )1(وأطرافها تزام مدة الكفالة، ومبلغهاعدم قدرته على الوفاء بإلتزاماته ويحدد هذا الإل

وبذلك يتم دراسة الإطار القانوني للكفالة والشروط العامة لمنحها ثم التطرق لأهم أنواع 
الكفالة المنصوص عليها في التنظيم الخاص بالصفقات العمومية والمرسوم التنفيذي رقم 

  .المشار إليه أعلاه 67- 98
 .القانوني للكفالة الإطار: أولا

إن العلاقة القانونية التي تربط بين صندوق ضمان الصفقات العمومية والزبون فـي     
ويقصد بذلك أحكـام مـن   (الكفالة،تخضع من جهة إلى القواعد العامة التي تحكم الكفالة

عقد الكفالة وبالخصـوص  (، ومن جهة ثانية تخضع إلى الطابع التعاقدي)القانون المدني
  ).إتفاقية الكفالة

 

  
  

  

  .68فحة،ص 2005الدكتور لطرش الطاھر، تقنیات البنوك،دیوان المطبوعات الجامعیة،الطبعة الرابعة،الجزائر،  -)1(
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  .القانون المدني أحكام -أ
الكفالة الممنوحة من طرف صندوق الضمان الصفقات العمومية أو البنك فـي   تحرر   

كإســم المتعامــل،مبلغ الكفالــة معلومات،، يتضــمن عــدة )1(شــكل عقــد مكتــوب
  .وتاريخه،وطبيعتها وموضوع القرض المكفول،والعمولة المتفق عليها

لقد تناول القانون المدني الجزائري هذا العقد في الكتاب الثاني مـن البـاب عشـر       
،ولقـد   673إلـى المـادة    644،من المادة »cautionnementالكفالة،«:المعنون بـ

عقد يكفل بمقتضاه شخص تنفيذ إلتزام بـأن  « :الكفالة على أنها 644عرضت المادة 
  .»يتعهد للدائن بأن يفي بهذا الإلتزام إذا لم يفي به المدين نفسه
والكفيل الذي يضمن وفاء  وفقا لهذا النص فإن الكفالة طبيعتها،عقدية،طرفاها هما الدائن

  .دين المدين
الكفالة هما الكفيل والدائن،أما المدين لـيس  يتضح من نفس المادة السابقة أن طرفي    

الكفالة فيصبح أن تتم الكفالة دون علمه ورغم إرادته مع أنها لا تتصور  دطرفًا في عق
بغير الإلتزام الذي يقع على عاتق هذا المدين،الملاحظ أنه لا يشترط أن يكـون الـدين   

الإلتزامـات المسـتقبلة،   الأصلي قد نشأ وقت إبرام عقد الكفالة فيجوز العقـد الكفالـة   
  .)2(والإلتزامات المعلقة على شرط

» إذا لم يف به المدين نفسه «:مدني تنص في عباراتها على أنه 644وإذا كانت المادة 
فلا يعني ذلك أن لإلتزام الكفيل معلق على شرط واقف، هو عدم قيام المـدين بالوفـاء   

  .ع لإلتزام الأصليوإنما المقصود بهذه العبارة هو إلتزام الكفيل تاب
  
 
 
 

  
  
  

وھذا كأصل عام،فھنا الكتابة لازمة للإثبات و للإنعقاد،فلا یمكن لصندوق ضمان الصفقات         » ...لا تثبت الكفالة إلا بالكتابة« :على أنھ 645تنص المادة   -)1(

  .تكون رسمیة أو عرفیةالعمومیة وحتى المتعامل المتعاقد تقدیمھ للضمان إلا بموجب كفال مكتوبة ویمكن الكتابة أن 

 1992- 1991الدكتور محمد صبري السعدي، شرح القانون المدني الجزائري،التأمینات الشخصیة والعینیة،عقد الكفالة،دار الھدى،الطبعة الأولى،       -)2(

  . 15فحة،ص
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  :وفي مجال الصفقات العمومية يمكن تحديد الفاعلين في هذه العلاقة كالأتي   
تنفيـذ الصـفقة   ،المتعاقدة التي تضمن بواسطة عقـد الكفالة وهو المصلحة : الدائن -

 .العمومية أو حسن إختيار المتعاقد معها

ويكون حسب الحالة إما المتعهـد أو المتعامـل المتعاقـد أو    : )أو المكفول(المدين -
المتعامل الثانوي،وهو الشخص الملزم بتنفيذ الخدمة موضوع الصفقة،أو الذي يتعهد 

 .بالقيام بتنفيذها

هنا المؤسسة المالية المتمثلة في الصـندوق الصـفقات العموميـة أو     وهو :الكفيل -
البنك،وبموجب هذا العقد يلتزم الكفيل إلى المصلحة المتعاقدة بـأن يفـي بـالإلتزام    
الملقى على عاتق المدين،وبذلك فإنه وفي حالة عدم تنفيذ المتعامل المتعاقد بإلتزاماته 

ويتحمل بذلك نتائج وأثار الكفالة والضـمانات التـي   يحل الصندوق أو البنك محله 
 .قبلها في مواجهة صاحب المشروع

 .Convention de cautionnement  إتفاقية الكفالة -ب

أو  الصـندوق (هذه الإتفاقية الحقوق والإلتزامات الملقاة على عاتق الطـرفين  تحدد    
لإتفاقية ،تؤكـد أن صـندوق   اكما تكون موقعة من كليهما كما أن هذه ، )البنك والمدين

الكفالة أو الضمان بهدف تسهيل  دضمان الصفقات العمومية عليه أن يتدخل بموجب عق
  .وفقا للقوانين والتنظيمات السارية المفعول،تمويل الصفقات العمومية المبرمة

ونجد أيضا بأن إتفاقية الكفالة تقضي بأن المتعامل المتعاقد أو المتعهد ملزم بـأن يـدفع   
لصندوق،عن كل عقد كفالة مبرم معه،العمولات والرسوم والمصـاريف أو التكـاليف   ل

  .)1(على مستوي المؤسسة المالية،الأخرى الإضافية حسب الكيفيات المتعامل بها
  
  
  
  
  
 
 

  
  .92فحةمذكرة سابقة ذكرھا،صالعبد الغني بن زمام، ، -)1(
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  .شروط منح الكفالة – ثانيا
تتدخل المؤسسة المالية المتمثلة في البنك أو صندوق ضمان الصفقات العمومية  يتحو  

فإنه يسهر على تقييم وإستنتاج درجة المخاطر المرتبطـة  ،في تمويل الصفقات العمومية
بتدخله،هذا ما يؤدي إلى بروز وظيفته في القيام بدراسة طلبـات القـروض وتحليلهـا    

ذلك يجبر المتعامل أو المتعهد بتقديم طلب قرض والموافقة على منحها من عدمه،وقبل 
  .بالتوقيع الذي يتجسد في ملف يودع على مستوى الصندوق أو البنك

  :وعلى هذا فإنه يمكن إجمال مشتملات ملف طلب الكفالة فيما يلي
ويتجسد هذا الطلب في إستمارة يسلمها الصـندوق أو البنـك    طلب قرض بالتوقيع -

 .تضمن تحديد قيمة وطبيعة الكفالةللمتعامل طالب الكفالة وي

 .،والأشخاص المؤهلين لإلتزاماتها)العقد التأسيس( القانون الأساسي للمؤسسة -

 .مستخرج من السجل التجاري وبطاقة التسجيل الجبائي -

ميزانية وجداول حسابات للسنوات المالية الثلاثة الأخيرة مصادق عليها من طـرف   -
 .محافظ الحسابات

 .والشهادات الجبائية والشبه الجبائيةالبطاقات  -

 .مخطط الخزينة -

 .مخطط التمويل للصفقة -

 .شهادة التأهيل -

 .الضمانات المقترحة سواء كانت ضمانات خاصة،عينية،أو رهون حيازية -

طبيعة ومبلغ الصفقة التي تحصل عليها طالب الكفالة،ونوع أو طبيعـة المصـلحة    -
 236-10ئاسي من المرسوم الر 02لمادة حسب نص ا..) الولاية ،بلدية،( المتعاقدة

 .المتضمن تنظيم الصفقات العمومية
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  :ويستثني من الملف المقدم للصندوق للحصول على كفالة التعهد مايلي
 الصفقة -

 .الأمر بإنطلاق الأشغال -

 .مخطط تعبئة المؤسشسة -

على الوثائق على هذه الكفالة زيادة  وبالمقابل يشترط أن يتضمن الطلب المقدم للحصول
  .إعلان عن المناقصة: والسندات التي سبقت الإشارة إليها تقديم

وتجدر الإشارة إلى أن هذه القائمة ليست نهائيـة إذ يمكـن أن تشـمل علـى وثـائق      
  .ومستندات أخرى بحسب خصوصية كل عميلة

  :الفرع الثاني
  .أنواع الكفالة في مجال الصفقات العمومية

المتعاقدة بإختيار أفضل المتعاملين المتعاقدين معها تستعمل جملة حتي تقوم المصلحة     
وذلك بغية إيجاد حدود منطقية للمنافسة الحرة من حيث أنه تشـكل قيـودا   ،من المعايير

على هذا المبدأ، وهذه القيود تشترطها على كل راغب في التعاقد معها والتي تستلزمها 
منافسة بشكل مطلق قد يؤدي إلى إفساح المجال لهذا الأخير،لأن فتح ال المصلحة المالية

المنحرفين والمغامرين الذين يمكنهم طرح أسعار غير طبيعية علـواً   الأشخاصلبعض 
  .)1(وإنخفاضا

معايير ذاتية،وأخرى موضوعية هـذه الأخيـرة تتجـاوز    : وتنقسم هذه المعايير إلى    
لتمس الإطار الموضوعي تتعلق د أو المتعامل المتعاقد ـالإطار الذاتي لشخصية المتعه

إضافة إلى وجوب إستفاء ضـمانات ذات  " أي الضمان المالي"خاصة بالملائمة المالية 
  .طبيعة إقتصادية وتجارية وتقنية وإجتماعية بل وحتى سياسية أحيانًا

  
  
  
  
 
 
 
 
 
  

  . 545فحة،ص2005،منشورات الحلب الحقوقیة،الطبعة الأولى،سنة)دراسة مقارنة(الدكتور مھند مختار نوح،الإیجاب والقبول في العقد الإداري،  -)1(
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المالية في عـدة   تإلى الضمانا 236-10في المرسوم الرئاسي  ولقد أشار المشرع   
  :مواد

يتعين على المصلحة المتعاقـدة أن تتأكـد مـن قـدرات     « التي تنص على 36المادة 
  .»المتعامل المتعاقد التقنية والمالية والتجارية

تحتوي الوثائق المتعلقـة بالمناقصـة أو،عنـد الإقتضـاء     « التي تنص على 48المادة 
بالتراضي بعد الإستشارة، التي توضع تحت تصرف المترشحين على جميع المعلومات 

  :الضرورية التي تمكنهم من تقديم تعهدات مقبولة لاسيما ما يأتي
  .»ية، حسب الحالةالإقتصادي والتقني والضمانات المال الشروط ذات الطابع -

علـى إيجـاد    أن تحرص،يجب على المصلحة المتعاقدة« التي تنص على92/1المادة 
أو أحسـن  /الضمانات الضرورية التي تتيح أحسن الشروط لإختيار المتعاملين معهـا 

  .»الشروط لتنفيذ الصفقة
هذا الأساس ووفقا لهذه المواد فإن الكفالة تختلف بحسب إختلاف الحاجة إلـى   ىوعل  

  :الضمان المالي
فقد تكون كوسيلة لإختيار أحسن المتعاملين الذين تنوي التعاقد معهم وفـي هـذه   : أولا

  .الحالة تسمى كفالة التعهد
خـدمات موضـوع   يـذه لل أو قد تكون بعد إختيار المتعامل المتعاقد وقبل بداية تنف:ثانيا

  .الصفقة التي حازها، وهي التي تعرف بكفالة رد التسبيقات
كما قد تكون من أجل ضمان حسن تنفيذ الصفقة،وبتلك الصفة فهي تسمى كفالـة   :ثالثا

  .حسن التنفيذ
أو بعد الإنتهاء من إنجاز الخدمات موضوع الصفقة وتسليمها مؤقتًا فتسمى كفالة :رابعا

 .الضمان

  
 
 
 
 
 

  



لتزامات المتعامل المتعاقد   إ                                                                                                                       الفصل الثاني 
            

  110  
 

  
  .هذا الأساس فسيتم التطرق لكل نوع من أنواع الكفالات على حدى وعلى  

  .Caution de soumissionكفالة التعهد  :أولا
تضـطلع المصـلحة المتعاقـدة     236-10من المرسوم الرئاسي 53وفقا لنص المادة 

بإختصاصها في تحديد ووضع الشروط التي تراها أكثر نجاعة لإختيار أفضل متعامـل  
ذلك فهي ملزمة بأن تحدد ضمن دفتر الشروط كل الوثائق اللازمة  ولأجلمعها، متعاقد

، التي نص عليها تشمل عليه التعهدات كفالة التعهد أن، ومن أهم ما يجب للقيام بمهمتها
 ـ 236-10من المرسوم الرئاسي  51المشرع في المادة  يجـب أن  « :والتي تقضي بـ

  :عرض تقني يتضمن -1.:....تقني وعرض ماليتشتمل التعهدات على عرض 
  .» ....من مبلغ العرض )%1(واحد بالمائةكفالة التعهد تفوق  -
  .تعريف كفالة التعهد -أ

،ويخصصها لفائـدة المصـلحة   كفالة التعهد عبارة عن عقد يضمنها العارض لعرضه  
عـن تقديمـه    الناتجـة المتعاقدة،ضمانًا لجدية عرضه،وتأييدا لحسن تنفيذه للإلتزامات 

للعرض،والمستندة على إرادته المنفردة، كما تعد من أهم الشـروط الجوهريـة التـي    
  .يفرضها مبدأ المساواة بين المتعهدين

مـن المرسـوم    51في المادة،ولقد تطرق التنظيم الحالي الخاص بالصفقات العمومية   
نـص علـى    250-02إلى كفالة التعهد فبالنسبة للمرسوم الرئاسي  236-10الرئاسي

الأمر الذي  لم يسـبق وأن   فهو الذي تطرق إلى كفالة التعهد  45كفالة التعهد في المادة
نص عليه في التنظيمات السـابقة لصـدوره،إلا مـا يفهـم ضـمنيا مـن محتـوى        

  .نصوصها،ونفس الأمر فيما يخص دفتر الشروط الإدارية العامة
والسابقة للتنظيم الحالي على إلزامية أو لم تنص التنظيمات الخاصة بالصفقات العمومية 

 45ضرورة تقديم كفالة التعهد،وهذا لا يعني أن هذا الأمر قد أستحدث بموجب المـادة  
  .250-02من المرسوم الرئاسي 
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إذأن دفاتر الشروط كانت تنص على تقديم هذه الكفالة لكن لم تكن مقننة ومنظمة فـي    
إختياريا يرجع إلى السـلطة التقديريـة للمصـلحة    نص خاص، حيث أن فرضها كان 

منه   44المذكور سابقا نص في المادة  434-91المتعاقدة،فمثلا المرسوم التنفيذي رقم 
لاسـيما  من بين الوثائق التي تحتوي المناقصـة المفتوحـة والمحـدودة     «:على أنه

      ،وهو النص »لةالشروط ذات الطابع الإقتصادي والتقني والضمانات المالية حسب الحا
المنظم للصفقات التـي يبرمهـا    145-82من المرسوم رقم  48الذي يقابله في المادة 

تقضي بأنه يتم إختيـار العـروض    90-67من الأمر  49المتعامل العمومي ،والمادة 
القيمة التقنية أو الضمانات المهنية والمالية للمترشـحين،وتحدد   -2« :نظرا لما يلي

وعلى كل فإن كفالة التعهد تشترط في مرحلة تقديم .»بل الإدارة المتعاقدةمقاييسها من ق
التعهدات أو ملفات الترشح متى ورد النص عليها في دفتر الشروط فيصـبح تقـديمها   

  .إلزاميا وكل من خالف ذلك يرفض عرضه
  .الهدف من تقديم كفالة التعهد -ب
،من طرف المتعهدين الراغبين فـي  إن إشتراط المصلحة المتعاقدة تقديم كفالة التعهد  

  .التعاقد معها ترمي من خلاله إلى تحقيق عدة أهداف
فهي تضمن ملاءة المتنافس المالية،حيث بواسطتها يمكن للمتعهد أن يثبت للمصلحة  -1

  .)1(المتعاقدة من خلالها قيمة الوفر المالي لخزينته ومصداقية عرضه
رست المناقصة عليه،لأنه لو تم الإرسـاء   تضمن نية العارض في تنفيذ الصفقة لو -2

  .عليه ولو لم يقم بالتنفيذ وجب مصادرة الكفالة لصالح خزينة المصلحة المتعاقدة
  .المساواة بين المتعهدين -3
وهنا يمكن التساؤل عن قيمة هذه الكفالـة القانونيـة،حيث انـه إذا كانـت تضـمن        

 ـ اء عليـه،فهل تضـمن التنفيـذ الجيـد     نية المتعهد في تنفيذ الصفقة فيما لو تم الإرس
 للخدمة موضوع الصفقة؟

في حقيقة الأمر تعد كفالة التعهد عبارة عـن تـأمين أو ضـمان مؤقـت، يضـمن        
 .من خلاله فقط نية التنفيذ

 
 . 570فحةالدكتور مھند مختار نوح، المرجع السابق، ص  -)1(
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  .كفالة التعهدنطاق تقديم  -ـج
الكفالة التعهد،أنواع الصفقات التي يشترط فيها تقديم كفالة التعهـد  يقصد بنطاق تقديم   

  فهل يلزم المتعهدون بتقديمها في كل أنواع الصفقات؟
الذين هم بصدد ،وعلى هذا الأساس يمكن القول بأن كفالة التعهد يلزم بتقديمها المتعهدين

  :)1(ماالمشاركة في المنافسة الخاصة بنوعين من الصفقات بحسب الموضوع وه
 Marchés de travaux                                   صفقات الأشغال -

 Marchés de fournitures    صفقات التزويد باللوازم -

وصـفقات تقـديم    هذا ما يفسر عدم إلزامية تقديمها فيما يخص صـفقات الدراسـات  
  .الخدمات

  .إستعادة كفالة التعهد -د
،تردُ كفالة التعهد إلـى المتعهـد    236-10من المرسوم الرئاسي  51 وفقا لنص المادة

  :بحسب الحالة
  .بالنسبة للمتعهد الذي لم يقبل ولم يقدم طعنًا -1

  .ترد إليه كفالة التعهد بعد يوم واحد من تاريخ نشر إعلان المنح المؤقت للصفقة
  .للمتعهد الذي منح الصفقة بالنسبة -2

،ويعد هذا الإجـراء حمايـة   كفالة التعهد عند تاريخ وضعه لكفالة حسن التنفيذ إليهترد 
وحسن نيته في تنفيـذ   من المتعهد،وضمان منها لجدية العرض المقدم لمصلحة المتعاقدة

  .الخدمة موضوع الصفقة وعدم تراجعه عن ذلك عندما يمنح الصفقة

  :)2(وتحرر الكفالة في أصل نسختيين كالآتي
  .ة يسلم لصاحب المشروعأصل الكفال -
نسخة تسلم وتبلغ إلى المتعهد،و نسخة أخرى تبقي عند صندوق ضـمان الصـفقات    -

 .العمومية

  
 
 
 
 

المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة،مذكرة ماجستیر،كلیة       250-02ریاض لوز، دراسة التعدیلات المتعلقة بالصفقات العمومیة المرسوم الرئاسي رقم       -) 1(

 .60فحة،ص 2007عكنون،جامعة الجزائر،سنةالحقوق،بن 
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  .02/01أنءر الملحق  -)2(

  .كفالة رد التسبيق: ثانيا
العمليات التمهيدية والتحضيرية للقيام بالتنفيـذ الخدمـة موضـوع     تمويل إطارفي    

إلى المتعامل المتعاقد ومن أجـل تحقيـق   ،الصفقة تم النص على الحق في دفع تسبيقات
دفع التسبيقات إلا إذا قدم المتعامل المتعاقد كفالة تعد مسبقا بقيمـة  هذا الهدف لا يمكن 

  .معادلة لمبلغ التسبيق الممنوح
  .تعريف كفالة رد التسبيق-أ

مـن المرسـوم    75لقد تـم النص على هذا النوع من أنواع الكفالات فـي المـادة     
ت إلا إذا قـدم  تدفع التسبيقا لا«:المتضمن تنظيم الصفقات العمومية 236-10الرئاسي 

معادلة بإرجاع تسبيقات يصدرها بنـك خاضـع    المتعامل المتعاقد مسبقا كفالة بقيمة
  .أو صندوق ضمان الصفقات العمومية للقانون الجزائري

تصدر كفالة المتعهد الأجنبي من بنك خاضـع للقـانون الجزائري،يشـملها     ويجب أن
حرر هـذه الكفالـة حسـب    ضمان مقابل صادر عن بنك أجنبي من الدرجة الأولى وت

  .»الصيغ التي تلائم المصلحة المتعاقدة والبنك الذي تنتمي إليه
وعلى هذا الأساس فإن كفالة رد التسبيقات هي عبارة عن عقد بمقتضاه يضمن صندوق 

إرجاع المبالغ المدفوعة في شكل تسبيق أو تسبيقات مـن  ،)1(ضمان الصفقات العمومية
المتعاقد إما قبل البدء في تنفيذ الصفقة أو بعد الشروع في طرف المصلحة إلى المتعامل 

  .تنفيذها
  :)2(في أصل في نسختيين،ويتم تحرير كفالة رد التسبيقات سواء جزافية أو على التموين

 ).صاحب المشروع( نسخة للمصلحة المتعاقدة  -

 .نسخة تبلغ إلى حائز الصفقة -

 .نسخة تبقى لدى صندوق ضمان الصفقت العمومية -

  
  
 

  
المتضمن إنشاء وتنظیم سیر صندوق ضمان الصفقات    1998-02-21المؤرخ في  67- 98 تم إنشاء ھذا الصندوق بموجب المرسوم التنفیذي رقم   -)1(

  . 11العددجریدة الرسمیة،العمومیة،

  .02/03و الملحق  02/02الملحق :أنظر -)2(
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 Montant de la coutions de restitution des avancesمبلغ كفالة رد التسبيقات  -ب

إن مبلغ كفالة رد التسبيق هو نفس مبلغ التسبيق سواء كـان علـى التمـوين أو      
المتضـمن تنظـيم    236-10المرسـوم الرئاسـي    75الجزافي وفقا لنص المادة 

  .الصفقات العمومية
المبلـغ  يمكن أن يتجـاوز   في الحالة العادية لا: بالنسبة لكفالة رد التسبيق الجزافي -

 .من سعر الصفقة % 35المضمون 

مـن سـعر    %15يمكـن أن تتجـاوز    لا: بالنسبة لكفالة رد التسبيق على التموين -
 .الصفقة

وعلى كل فإن المبلغ الجامع بين كفالة رد التسبيق الجزافي وكفالة رد التسـبيق علـى   
  .من مبلغ الإجمالي للصفقة %50التموين لا يتعدى ما نسبته 

  .كفالة رد التسبيق إستعادة -ج
على طلب المتعامـل المتعاقـد    يتم تقديم رفع اليد عن كفالة رد التسبيق بنوعيها بناءا  

ادة مبلغ التسبيقات بعد إقتطاعها مـن المبـالغ   ويكون ذلك عندما يتم الإنتهاء من إستع
  .المدفوعة في شكل دفع على الحساب أو تسوية على رصيد الحساب

الإنتهاء من إستعادة المبالغ المدفوعة في شكل تسـبيقات إذ بلـغ مجمـوع    كما أنه يتم 
  .)1(من مبلغ الصفقة %80المبالغ المدفوعة 

نوعيها حيز التنفيذ إبتداء من تاريخ سريات مفعول الصفقة وتدخل كفالة رد التسبيق ب  
اليد الكلـي  وتبقى صالحة إلى غاية إرجاعها أو تقديم رفع ،إذا كانت لاحقة لعقد الكفالة

مـن مبلـغ    %80والنهائي والذي ينبغي أن يتم عندما يبلغ مجموع المبالغ المدفوعـة  
  .الصفقة

، مكتتب وخـاص بالصـفقة   )الجزافي أو على التموين(كما أن عقد الكفالة رد التسبيق 
  .)2(التي يجب أن يذكر فيه بالتحديد

 
  

  
  

  . المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة،المذكور سابقا 236-10من المرسوم الرئاسي  84المادة   -)1(

  .یجب أن یذكر في عقد كفالة رد التسبیق على الخصوص رقم الصفقة،وتاریخھا،أطرافھا،رقم وتاریخ التأشیر علیھا،وكذا موضوعھا وسعرھا -)2(
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  .   Caution de bonne exécutionكفالة حسن التنفيذ: ثالثا
بالتنفيذ الحسن للصفقة التـي  ،تضمن المصلحة المتعاقدة إلتزام المتعامل المتعاقد حتى  

  .أبرمتها معه،تلزمه بتقديم كفالة حسن التنفيذ الصفقة العمومية
  .تعريفها-أ

الصفقة العمومية من طرف  ذكفالة حسن تنفيذ،حسن تنفي كما يدل عليها إسمها تضمن  
عقد يلتزم بموجبه المتعامل المتعاقد ضمان تنفيذه عبارة عن « المتعامل المتعاقد فهي 

تنفيـذًا كـاملاً،و    للخدمات موضوع الصفقة وفقا لمـا إتفـق عليـه فـي الصـفقة     
  .» )صاحب المشروع(مطابقا،ووفيا،تجاه المصلحة المتعاقدة

 ـ 101إلى97ولقد تطرق المشروع إلى الكفالة من المادة     رسوم الرئاسـي  ـمن الم
  .لتنظيم الصفقات العمومية الساري المفعولالمتضمن ا 10-236

زيادة على كفالة رد التسبيقات المنصوص عليها فـي  « على أنه 97/01فتنص المادة 
أعلاه،فيتعين على المتعامل المتعاقد أن يقدم،حسب نفس الشـروط، كفالـة    75المادة 

  .».... حسن تنفيذ الصفقة
تطرق إليهـا فـي    21/11/1964بتاريخ  كما أن دفتر البنود الإدارية العامة الصادر  

وأقر بإلزامية تقديمها إذا تم النص عليها في دفتر الشروط الخصوصية  07نص المادة 
  .)1("بالضمان"وكان يصطلح عليه

المـذكورة   97وعلى كل فإن الشخص الذي يلزم بتقديم كفالة حسن التنفيذ وفقا للمادة   
وهنا لابد من الإشارة إلى ان المرسوم رقـم  ،هو المتعامل المتعاقد حائز الصفقة،أعلاه

المتضمن تنظيم الصفقات العمومية قد فرض تقديمها من طـرف المتعامـل    82-145
  .)2(88/1وذلك بمقتضى نص المادة المتعاقد الأجنبي،

  
  
  
  
  
  

  .وتحصیل المبالغ الناشئة عنھا والتي یعتبر ملتزم الصفقة مدینًا بھا ةمن دفتر البنود الإداریة العامة یشمل موضوع الضمان حسن تنفیذ الصفق 07/6المادة  -)1(

-85-84تناولھا في المواد     434-91التنفیذي رقم   في حین المرسوم 92-91-90-88إلى كفالة حسن التنفیذ في المواد  145-82لقد تطرق المرسوم رقم  -)2(

  .منھ فقط 07دفتر البنود الإداریة العامة فأشار إلیھا بموجب نص المادة أما 80-79-78-77فقد تضمنھا بموجب المواد  90-67أما الأمر رقم  87
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إن هذه الكفالة تحرر وفقا وبحسب الصيغ التي تعتمدها المصلحة المتعاقدة والبنـك     
البنك الذي أصدها،وهنا لابـد  :،و المقصود بالبنك الذي تنمي إليه هو)1(الذي تنتمي إليه
أن المشرع كان من المفروض أن لا ينص على إلزامية تحرير هـذه   من الإشارة إلى

الكفالة وفقا لما يناسب البنوك في حالة إصدارها،فقد تحرر هذه الكفالة من طرف جهـة  
لا تعد بنكاً كصندوق ضمان الصفقات العمومية،وحسب رأيي يفترض أن يـتم تحريـر   

لة حسـب الصـيغ التـي    تحرر الكفا« 236-10من المرسوم الرئاسي 97/06المادة 
  .»تعتمدها المصلحة المتعاقدة،والجهة التي تنتمي إليها والمخول لها صلاحية منحها

فيمكن أن تكون هذه الهيئة المالية،إما بنكًا،أو مؤسسة أخرى خول لها القانون صـلاحية  
  .منح الكفالات

  .الصفقات التي يشترط تقديم كفالة حسن التنفيذ فيها -ب
على أنواع الصفقات التي يشترط فيها تقديم كفالة حسن التنفيـذ، ممـا   لم يرد النص    

يفسر بأنها ملزمة التقديم في كل أنواع الصفقات مهما كان موضوعها سواء أشغال، أو 
  .توريد أو دراسة،أو خدمات

 غير أنه هناك إستثناء فيمكن إعفاء بعض الصفقات من تقديم هذه الكفالـة وذلـك فـي   
  :حالتين

  :أشهر 03 يتعدى أجل تنفيذ الصفقة ثلاثة عندمالا -1
معها من تقـديم   ففي هذه الحالة يمكن للمصلحة المتعاقدة أن تعفي المتعامل المتعاقد   

هذه الكفالة ولا يهم نوع الصفقة المبرمة سواء كان موضوعها القيام بالأشغال وتقـديم  
  .)2(خدمات أو القيام بالدراسات أو التوريد باللوازم

  
  
  
  
  
  
  

  .سالفا المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة المذكور 236-10من المرسوم الرئاسي  97/06المادة  -)1(

  .المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة المذكور سالفا 236-10من المرسوم الرئاسي  97/03المادة  -)2(
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حالة الإعفاء بموجب قرار وزاري مشـترك فيمـا يخـص صـفقات الدراسـات       -2
  :والخدمات

ففي هذه الحالة وبموجب قـرار وزاري مشـترك بـين وزيـر الماليـة والـوزير         
المعني،تعفى بعض أنواع صفقات الدراسات والخدمات من تقيم كفالة حسن التنفيذ،حيث 

  :نذكر من بينها ،والتي)1(أنه وبموجب هذا القرار يتم تحديد قائمة هذه الأنواع المعفاة
 02ووزير الضمان الإجتماعي الصادر بتـاريخ  القرار المشترك بين وزير المالية  -

المتضمن تحديد قائمة صفقات الدراسات والخدمات المعفاة من تقديم  2005جويلية 
من هذا القرار تعفى الصفقات المبرمـة   02ووفقا لنص المادة  )2(كفالة حسن التنفيذ

لخدمات بين وزارة العمل والضمان الإجتماعي ومؤسسات الفندقة المتعلقة بمختلف ا
وشركات الطيران الجوي للنقل المتعلقة بنفقات النقل،والصفقات المتعلقـة بصـيانة   

وكذا الصفقات المتعلقـة  وتنظيف مقر وزارة العمل والضمان الإجتماعي وملحقاته،
بالدراسات والإستشارات لقطاع العمل والضمان الإجتماعي،والمتعاملين المتعاقـدين  

هرباء والماء والغاز ووسائل المواصـلات السـلكية   الذين يقومون بنشاط توزيع الك
 .من تقديم كفالة حسن تنفيذ الصفقةواللاسلكية،

 15القرار المشترك بين وزير المالية ووزير الشباب والرياضة الصـادر بتـاريخ    -
قائمة صفقات الدراسات والخدمات المعفاة من تقديم كفالة  الذي يحدد 2007نوفمبر 

 236-10مـن المرسـوم الرئاسـي     97قا لنص المـادة  حسن تنفيذ الصفقة تطبي
 .)3(المتضمن تنظيم الصفقات العمومية

 

  
  
  
  
  

  

  .المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة المذكور سالفا 236-10من المرسوم الرئاسي  97/01المادة  -)1(

المتضمن تحدید قائمة صفقات الدراسات       2005 جویلیة  02القرار الوزاري المشترك بین وزیر المالیة ووزیر العمل والضمان الإجتماعي المؤرخ في    -)2(

  . 09/11/2005الصادرة بتاریخ  73عددالجریدة الرسمیة،والخدمات المعفاة من تقدیم كفالة تنفیذ الصفقة،

المتضمن تحدید قائمة صفقات الدراسات والخدمات      2007نوفمبر  15وزیر المالیة ووزیر الشباب والریاضة المؤرخ في  القرار الوزاري المشترك بین -)3(

  . 09/12/2007الصادرة بتاریخ  77عددالجریدة الرسمیة، المعفاة من تقدیم كفالة تنفیذ الصفقة،
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يعفي المتعاملين معه ووفقا للمادة الثانية من هذا القرار فإن وزير الشباب والرياضة    
الصفقة لبعض الأصناف من صفقات،الدراسات والخـدمات   من تقديم كفالة حسن تنفيذ

  :الأتية
 المتعلقـة  الفندقيـة الصفقات التي تبرم بين وزير الشباب والرياضـة ومؤسسـات    -

الخاصـة   إيجـار المكاتـب والقاعـات   :بمختلف الخدمات،لاسيما تلك المرتبطة بـ
بالوفود بمناسبة الزيارات الرسمية أو المؤتمرات والملتقيـات  بالمحاضرات،والتكفل 

خرى المرتبطة بهذا النوع مـن تقـديم   الأفي مجال الإقامة والإطعام وكل الخدمات 
 الخدمات

الصفقات التي تبرم بين وزير الشباب والرياضة وشركات الطيران الجـوي للنقـل    -
 .المتعلقة بنفقات النقل

 .ت والإستشارات لقطاع الشباب والرياضةالصفقات المتعلقة بالدراسا -

الصفقات المبرمة مع المتعاملين المتعاقدين الذين يقومون بنشاط توزيـع الكهربـاء    -
 .واللاسلكيةوالماء والغاز ووسائل المواصلات السلكية 

الصفقات المتعلقة بتقديم خدمات صيانة الأجهزة والتركيبات الصـحية والكهربائيـة    -
 .الآليزة الإعلام وأجهزة التبريد،وأجه

  .ميعاد التأسيس ومدة السريان -ـج
يلزم المتعامل المتعاقد بتقديم كفالة حسن التنفيذ للصفقة،خلال أجل يجـب ألا يتجـاوز   

  .)1(تاريخ تقديم أول طلب على الحساب،وهو أخر أجل لتأسيسها
التعهـد التـي    كفالة كفالة حسن تنفيذ الصفقة تحرير أيويترتب عن تقديم هذه الكفالة 

من المرسـوم   51قدمها تنفيذ حائز الصفقة عندما قدم تعهده وذلك بمقتضى نص المادة 
  .المتضمن تنظيم الصفقات العمومية 236-10الرئاسي 

  
 

  
  
  

  .المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة المذكور سالفا 236-10من المرسوم الرئاسي  97/04المادة  -)1(
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في تنفيذ الخـدمات موضـوع    التنفيذ إبتداء من تاريخ الإنطلاقوتسري كفالة حسن   
ومعنى هذا أن كفالة حسن التنفيذ تغطي مخاطر عدم ،الصفقة إلى غاية الإستلام المؤقت

للبنود التعاقدية للصفقة بالنسبة للفترة الممتدة من تاريخ الأمر بالخدمة الصـادر   التنفيذ
  .لإستلام المؤقت كما هو محدد في الصفقةعن المصلحة المتعاقدة إلى غاية تاريخ ا

 Réception provisoire:الإستلام المؤقت-

لم يحدد التنظيم الخاص بالصفقات العمومية معنى الإستلام المؤقت للخدمة موضـوع    
الصفقة ولا التنظيمات السابقة،غير أنـه بـالرجوع إلـى القـرار الصـادر بتـاريخ       

تر الشروط الإدارية العامة نجده تطرق إلى المتضمن المصادقة على دف 21/11/1964
  .منه غير أنه لم يعرفه 46موضوع التسليم المؤقت في المادة 

باللغة العربيـة  " تسليم"لم يضبط الإصطلاحات في هذه النقطة مصطلح كما أن المشرع
مـن   98وفقا لما ورد في نص المـادة   هذا" Réception "يقابله باللغة الفرنسية مصطلح

المتضمن تنظيم الصفقات العمومية، وكان من الأرجح أن  236-10المرسوم الرئاسي 
   :الذي يقابله بالفرنسية" إستلام مؤقت"يورد النص باللغة العربية مصطلح

- Réception provisoire- وهو الأقرب إلى الصواب.  

  :باللغة العربية كالأتي 98دة أقترح أن تحرر الجملة الأخيرة من الما وعليه  
  .»عند الإستلام المؤقت إلى كفالة الضمان... «
  .مبلغ كفالة حسن التنفيذ -د
من مبلغ الصفقة ويتم فرضه حسب  %10و %5ة حسن التنفيذ ما بين يحدد مبلغ كفال  

عود إلى السلطة التقديريـة المصـلحة   ، فالأمر يذهاطبيعة وأهمية الخدمات الواجب تنفي
  .)1(المتعاقدة في تحديد نسبتها،التي لا يمكن أن تخرج على المجال المحدد أعلاه

  
  
  
  
  
  

  .المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة المذكور سالفا 236-10من المرسوم الرئاسي  100المادة -)1(
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تنظيم خاص بالصفقات  يعد أول 250-02وهنا تجدر الإشارة إلى المرسوم الرئاسي   
،فالمرسوم التنفيـذي  العمومية حدد الحد الأقصى والحد الأدنى لمبلغ كفالة حسن التنفيذ

من مبلغ الصفقة الذي يمكن أن يقل عليه مبلـغ كفالـة    %5 :حدد نسبة بـ 91-434
 ـ)1(145-82حسن تنفيذ الصفقة،الأمر نفسه في المرسوم رقم  ر رقـم  ـ،في حين الأم

  :)2(الكفالة كالأتي حدد مبلغ 67-90
من مبلغ  %5عند عدم النَص على مدة الضمان فلا يجوز أن يفوق مبلغ الكفالة عن  -

 .الأولى للصفقة

مـن مبلـغ    %10يجوز أن يفوق مبلـغ الكفالـة    وعند النص على مدة الضمان لا -
 .الصفقة

ورغم هذا فإن المقاولين الجزائـريين الممثلـين فـي الإتحـاد العـام للمقـاولين        -
ائريين،يرون بأن مبلغ هذه الكفالة هو مبلغا مرتفعا ويثقـل كاهـل المقـاولات    الجز

خاصة الصغيرة والمتوسطة منها،وبالأخص عندما تفرض المصلحة المتعاقدة عليهم 
 .)3(من مبلغ الصفقة %10تقديم كفالة بنسبة 

مر بالخدمة وتدخل هذه الكفالة حيز التنفيذ بموجب عقد الكفالة إبتداءا من تاريخ تبليغ الأ
 .)4(الخاص بتنفيذ الخدمة موضوع الصفقة

  .إستعادة كفالة حسن التنفيذ -و
الصفقة بعد شهر من تاريخ الإسـتلام النهـائي للصـفقة     يتم إرجاع كفالة حسن التنفيذ

  .)5(والذي يتم بموجب تحرير رفع اليد الكلي والنهائي
  
  
 

  
 13/11/1991،المؤرخة في   57ر،رقم .،ج ،المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة    09/11/1991المؤرخ في     434- 91من المرسوم التنفیذي   86المادة  -)1(

،المؤرخة في   15،رقم جریدة الرسمیة    المتضمن تنظیم صفقات المتعامل العمومي،      10/04/1982المؤرخ في    145 -82من المرسوم رقم  90،وكذا المادة 

13/04/1982.  

المؤرخة في    52،رقم  جریدة الرسمیة    ،،المعدل والمتمم والمتضمن قانون الصفقات العمومیة     17/06/1967المؤرخ في 90 – 67من الأمر 78المادة  -)2(

27/06/1967 .  

  . 112 فحةعبد الغني بن زمام، المذكرة السابقة،ص -)3(

  . 02/04أنظر الملحق رقم  -)4(

  . 02/05أنظر الملحق رقم  -)5(
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  Coutions de garantie.كفالة الضمان -رابعا

 .تعريفها والهدف منها-أ

ضمانا منها للمخاطر أو العيوب التي قد تشوب الخدمة موضوع الصفقة بعد الإنتهاء   
من إنجازها من طرف المتعامل المتعاقد،تفرض المصلحة المتعاقـدة كفالـة الضـمان    

  .لتغطية العيوب التي قد تترتب عن سوء تنفيذ الصفقة
 101والمادة 99،والمادة 98هذا النوع من الكفالة في المادة ولقد تطرق المشرع إلى   

  .المتضمن تنظيم الصفقات العمومية 236-10من المرسوم الرئاسي 
أو التنفيذ الناقص من قبـل   الإنجاز مخاطر عيوبوعلى كل فإن كفالة الضمان تغطي 

 ـ  دث أثنـاء مـدة   المتعامل المتعاقد،إخلالاً بإلتزاماته التعاقدية بعنوان الصـفقة،التي تح
الضمان التي تمتد من تاريخ محضر الإستلام المؤقت إلى تاريخ المحدد تعاقـدياً عـن   

  .الإستلام النهائي
  .مدة الضمان-ب
من المسلم به أن مدة الضمان تبدأ من تاريخ الإستلام المؤقـت وينتهـي بالإسـتلام      

للضمان،في حين عنـد  النهائي،غيرأن التنظيم الخاص بالصفقات العمومية لم يحدد أجلا 
الرجوع إلى دفتر الشروط الإدارية العامة المصادق عليه بموجـب القـرار الصـادر    

جـل الضـمان يحـدد فـي دفتـر الشـروط       أنجده يقر بـأن   21/11/1964بتاريخ 
  :)1(خير فإن أجل الضمان تكون كالأتيالأالخصوصية،أما في حالة عدم تحديده هذا 

سـتة  : الحجرية يحدد هذا الأجل بـ الأسس والطرقبالنسبة لأشغال الصيانة وحفر  -
 .أشهر إبتداء من تاريخ الإستلام المؤقت لها) 06(

واحدة تبدأ أيضا مـن تـاريخ الإسـتلام     )01(بالنسبة للأشغال الأخرى يحدد بسنة -
 .المؤقت لها

  .شهرا)12(وعادة ما ينص على أجل الضمان في دفتر الشروط الخصوصية بإثنتا عشر
 

  
  
  
  

  .السالف الذكر المطبقة على صفقات الأشغال الخاصة بوزارة البناء والأشغال العمومیة والمواصلات من دفتر الشروط الإداریة العامة 47المادة  -)1(
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  .الحالات التي يشترط فيها تقديم كفالة الضمان -ـج
  :لابد هنا من التمييز بين وضعيتين أو نوعين من أنواع الصفقات  
عامة عندما ينص على أجل الضمان في الصفقة،ففي هذه الحالـة تتحـول   كقاعدة  -1

إلى  236-10من المرسوم الرئاسي  97كفالة حسن التنفيذ المنصوص عليها في المادة 
  .كفالة الضمان

وهنا لابد من التساؤل عن حالة الصفقات التي تم الإعفاء فيها من تقديم كفالة حسـن    
من المرسـوم   97اسات والخدمات المذكورة في المادة تنفيذ الصفقة،وهي صفقات الدر

  والمعفاة بموجب قرار وزاري مشترك من تقديم كفالة حسن التنفيذ؟ 236-10الرئاسي 
إذا ما تعلق الأمر بصفقات الدراسات والخدمات المعفاة من تقـديم كفالـة حسـن     -2

تنفيذ تعوض بإقتطاعات ففي هذه الحالة وكما سبق الإشارة إليه فإن كفالة حسن ال:التنفيذ
حسن التنفيذ،وهنا أيضا لا يلزم المتعامل المتعاقد بتقديم كفالة الضمان إلا إذا تم الـنص  

  .على أجل الضمان في الصفقة
في حين الرصيد المكون من مجموع إقتطاعات الضمان يحول إلى كفالة الضمان عنـد  

  .الإستلام المؤقت للخدمة موضوع الصفقة
  :)1(الكفالة الضمان في أصل في نسختين كالآتيويحرر عقد 

 ).صاحب المشروع( نسخة للمصلحة المتعاقدة  -

  .نسخة تبلغ إلى حائز الصفقة،ونسخة تبقى لدى صندوق ضمان الصفقت العمومية -
  وهنا لابد من التساؤل عن ماهية إقتطاع حسن التنفيذ؟

 .إقتطاع حسن التنفيذ -

،فإن كفالة حسن التنفيذ تعـوض  236-10الرئاسي المرسوم  من 99وفقا لنص المادة 
إذا تعلق الأمر بصفقات الدراسات والخدمات المـذكورة فـي    بإقتطاعات حسن التنفيذ

  . 236-10من المرسوم الرئاسي  97المادة 
  
  
  
  

  . 02/06الملحق رقم : أنظر -)1(
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  .المقصود بإقتطاعات حسن التنفيذ
لم يحدد التنظيمات الخاصة بالصفقات العمومية، ولا دفتر الشروط الإدارية العامـة     

هو كـل مبلـغ تقـوم    « :المقصود بإقتطاعات حسن التنفيذ،وعليه يمكن تعريفه كما يلي
المصلحة المتعاقدة بإقتطاعه من كل دفع على الحساب يتم دفعه إلى المتعامل المتعاقد 

  .» الصفقةمن أجل ضمان حسن تنفيذ 
ويجب التنويه هنا إلى عدم الخلط بين إقتطاعات حسن التنفيـذ،والإقتطاعات التـي      

تجريها المصلحة المتعاقدة بصدد إستعادة المبلغ المدفوعة في شكل تسبيقات، ولا يمكن 
لنفس الصفقة أن يتم النص ضمنها على إلزامية تقديم المتعامل المتعاقد كفالـة حسـن   

  .ات حسن التنفيذ في نفس الوقتالتنفيذ وإقتطاع
 .الحالات التي يتم فيها القيام بالإقتطاع -

  :لايمكن أن تقوم المصلحة المتعاقدة بإجراء عملية إقتطاع الضمان إلا
 .إذا نص في الصفقة على مدة الضمان §

إذا تعلق الأمر بصفقات الدراسات والخدمات التي تعفى حائزوها من تقديم كفالة  §
 .)1(تنفيذها،بموجب قرار وزاري مشترك بين وزير المالية والوزير المعنيحسن 

أن ينص دفتر شروط المناقصة على وجوب إقتطاع مبالغ حسن التنقيذ،التي تعـوض عـن    §
تقديم كفالة حسن التنفيذ،وبهذه الصفة يمكن أن تحول إلى كفالة ضمان عندما يتم الإستلام المؤقـت  

 .)2(للخدمة موضوع الصفقة

 .لغ الإقتطاع حسن التنفيذمب -

لم ينص التنظيم الخاص بالصفقات العمومية على مبلغ الإقتطاع الذي يجب إقتطاعه أو 
نسبته،وبذلك يمكن القول بأنه مادام هذا الإقتطاع يعوض كفالـة حسـن التنفيـذ فإنـه     

من مبلغهـا   %10من مبلغ الصفقة كحد أدنى وعن  %5لايتصور أن يخرج نسبته عن
  .كحد أقصى

  .إستعادة الإقتطاعات  -
  .يتم إسترداده مثله مثل كفالة حسن التنفيذ

 

  

  .المذكور سابقا 236-10من المرسوم الرئاسي  99/01المادة  -)1(

  .المذكور سابقا 236-10من المرسوم الرئاسي  99/02المادة  -)2(
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  .مبلغ كفالة الضمان -د
ذ،أو مجموع مبـالغ إقتطاعـات   التنفيمادامت كفالة الضمان تتأتى لتحويل كفالة حسن   

  .حسن التنفيذ،فإن مبلغها هو نفس مبلغ الكفالة،أو مجموع الإقتطاعات
  .إستعادة الضمان -و
موضوع  للخدمات من تاريخ الإستلام النهائيإبتداء ترد كفالة الضمان بعد شهر واحد   

  .الصفقة
المتضـمن   236-10الرئاسي من المرسوم  99وهنا لابد من الإشارة إلى أن المادة   

تنظيم الصفقات العمومية تحدثت عن مدة شهر واحـد مـن تـاريخ التسـليم النهـائي      
داية مدة الشهر من تـاريخ  ـب نأ ي حين من الأرجح أن يكون النص علىـللصفقة،ف

،وليس شهر من تاريخ التسـليم النهـائي   » الإستلام النهائي للخدمة موضوع الصفقة«
  .للصفقة

  :من دفتر الشروط الإدارية العامة السابق الذكر فإن 48وطبقا لنص المادة   
يرد مبلغ الضمان وتحرر الضمانة الحالة محله علـى أثـر قيـام الإدارة برفـع      -1

اليد،وذلك في الشهر الذي يلي تاريخ الإستلام النهائي للأشغال إذا كان متعهد الصفقة قد 
دارة،وإذا أثبت المقاول خاصة تأدية التعويضات التي أكمل بذلك التاريخ تعهداته تجاه الإ

  .يكون ملزم بها
ويتوقف سريان مفعول الضمان بإنقضاء الشـهر،إلا إذا أشـارت الإدارة برسـالة     -2

بأن حائز الصفقة لم يكمل جميع إلتزاماتـه،وفي  ) الكفيل(مضمونة موجهة إلى الضامن
  .إلا برفع اليد الذي تجريه الإدارة) ةالكفال(هذه الحالة لايجوز وضع حد لنفاذ الضمان

لم يحدد التنظيم الحالي الخاص بالصفقات العمومية معنـى الإسـتلام    :الإستلام النهائي
  :كما يلي 101النهائي للخدمة موضوع الصفقة،و إكتفى بالإشارة إليه في المادة 

  .»...في مدة شهر من مدة التسليم النهائي للصفقة... «  
تر الشروط الإدارية العامـة إلـى الإسـتلام النهـائي فـي المـادة       في حين تطرق دف

شهرا بالنسبة لصفقات الأشغال )12(منه،وأعتبر أن الإستلام النهائي يتم إما بعد سنة47
  .أشهر بالنسبة لأشغال الصيانة والحفر للأسس)06(وستة 

قـوم  ويبقى المتعامل المتعاقد طيلة هذه  المـدة مسـؤولا عـن الأشـغال المنجزة،وي    
  .بالمحافظة عليها وتصليح جميع العيوب الظاهرة فيها
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  :المطلب الثاني
  .أدوات تنفيذ نظام الكفالة

والمتعامل المتعاقد أو  -صاحب المشروع – تلتقي العلاقة المالية للإدارة المتعاقدة   
الحائز على الصفقة في عملية الدفع حيث تنهي العلاقة التعاقدية إذا تمـت التسـوية   

لكن قبل البدء في مرحلـة التنفيـذ   ) أجر الصفقة(المالية عن طريق دفع سعر الصفقة
تسديد مبلغ يجب كلا الطرفين إمكانيات مالية لانطلاق العملية أي ضمان التمويل قبل 

  .الصفقة كمرحلة الأخيرة
والتمويل الصفقة العمومية فإنه يتطلب إعلان هذه الأخيـرة تـوفير الإعتمـادات       

الضرورية لدفع المبالغ المترتبة عـن التنفيـذ والتـي تنصـب علـى المصـاريف       
حيث تقوم المصلحة المتعاقدة مسبقا بتوفير الأدوات اللازمة وتسـجيلها   ومية،ـالعم

وفي المقابل يتوجب على المتعامل الذي منح الصـفقة   يزانية المخصصة لها،في الم
قبل البدء في عملية التنفيذ القيام بتوفير أموال تسمح لـه بإقتنـاء المـواد اللـوازم     

  .الضرورية لتنفيذ المشروع أو الأشغال
ونظرا لأن أغلب نفقات الدولة تذهب في شكل صفقات وجـب إعطـاء دور فعـال       

إذ تعتبر المورد الأساسي في منح الضمانات بمختلف أنواعها،وصندوق ضـمان  للبنوك 
الصفقات العمومية الذي أنشئ خصيصا لتكملة النظام المصرفي ليقوم بالإسـهام فـي   

  .ضمان تمويل الطلبات العمومية
 :الفرع الأول

  .البنوك
التطور الذي يستوجب مـنح   ،وهذاآلياتهمدعو للتطور السريع في  المصرفي إن النظام

سلطات حقيقة فـي ميـدان تنظـيم ومراقبـة القـرض      ) البنك المركزي(بنك الجزائر
والوصول إلى المنافسة فعلية بين البنوك وعلى هذا الأساس صدر أمـر يـنظم النقـد    

  .)1(والقرض
 

  
  

  

 ،الرسمیة  جریدة المتعلق بالنقد والقرض،     14/04/1990المؤرخ في   10-90المعدل والمتمم للقانون رقم  27/02/2001المؤرخ في  01-01الأمر رقم -)1(

  . 14رقم 
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ومن أهم أهداف هذا الأمر هو مساعدة التطهير المالي للمؤسسات،حيث أن تطـوير     
صارت تعتمد على قاعدة قابلية تسـديد القـرض، فعلـى     ،العلاقة بين البنوك وزبائنها

ض أن يشرع في حينها بالتسديد بنفسه مما يعفي الدولة نهائيا مـن تحمـل هـذا    المقتر
  .العبء ويعيد للبنوك حق تقدير زبائنها على الوفاء بمفردها

وبغرض إنعاش وإحياء النظام البنكي الجزائري بادرت الجزائر إلى إدخال جملة من    
والصندوق الجزائري للتنميـة  الإصلاحات،كان أولها إنشاء البنك المركزي الجزائري 

اللذان كانا يتكفلان بتسيير مصادر الخارجية وتقديم المسـاعدات والقـروض لغـرض    
تمويل مشاريع التجهيز العمومي للمؤسسات المختلفة ثم توالت عمليـة إنشـاء البنـوك    

  .)1(العمومية لتصبح كلها تمويل المشاريع التي تقوم بها المؤسسات الوطنية
له لم يمنع من وجود النقائص خاصة في مجال التمويـل حيـث كانـت    هذا ك لكن    

مول المؤسسات العمومية،أما مع نهايـة  يفي من السيولة التي ت البنوك مجرد مصدر لا
المـؤرخ فـي    10-90الثمانينات وبداية سنوات التسعينات بإصـدار القـانون رقـم   

ديدة علـى القطـاع   المتعلق بالنقد والقروض،أقرت الدولة إصلاحات ج 10/04/1990
المصرفي نظرا لمشكلة تراكم الديون على المؤسسات إزاء البنوك التي عرفـت هـي   
الأخرى مشاكل ضعف التمويل لذا كان لزاما إعادة الدور الحقيقي للبنوك كوسيط مالي 

ورغم هذه الإصلاحات ظل مشكل  فعال من خلال إقرار نوع من إستقلالية في التسيير،
الشروط الكثيرة التي تتطلبها عملية التمويل مما أدى كل ذلك إلـى   البيروقراطية وكذا

تعطيل مشاريع الإدارة العمومية توقفها في كثير من الأحيان،وأمام هذا الوضع فكـرت  
السلطات العمومية في إنشاء هيئة تتكفل بمجال الصفقات العمومية ألا وهـي صـندوق   

  .ضمان الصفقات العمومية
  

  

  

  

 

 

  

  

  .ومایلھا 179فحةلطرش الطاھر،المرجع السابق،ص الدكتور -)1(
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  :الفرع الثاني
  .)1(صندوق ضمان الصفقات العمومية

من طرف الإدارات العمومية والجماعـات المحليـة   ،مشكلة الديون غير المدفوعة إن  
هاما لمعظم المؤسسات العمومية والخاصة  التي لهـا دخـل فـي إنجـاز      عائقا يعتبر

الدولة،وهو ما أدى إلى تعثر المتعـاملين   ميزانية الصفقات والطلبات الممولة من طرف
ك راجع لغياب جهاز فعال للضمان وهذا ما أثبـت ضـرورة إنشـاء    الإقتصاديين وذل

  .)2(مؤسسة مختصة مكلفة بضمان الصفقات العمومية
المـؤرخ فـي    67-98لقد تم إنشاء الصندوق بموجـب المرسـوم التنفيـذي رقـم      

لـنص المـادة   طبقـا   والذي يعد مؤسسة ذات طابع صناعي وتجاري 21/02/1998
،وتعرف المؤسسـة العموميـة ذات الطـابع    67-98الأولى من المرسوم التنفيذي رقم 

طاتها تجاريـا  الصناعي والتجاري على انها تلك المرافق التي يكـون موضـوع نشـا   
وصناعيا،مماثلا للنشاط الذي تمارسه الأشخاص الخاصة وتتخذها الدولة أو الجماعات 
المحلية كوسلية لإدارة مرافقها ذات الطابع التجاري والصناعي،وهي تخضـع لأحكـام   

  .)3(القانون العام وأحكام القانون الخاص معا
ويعد الإستقلالية المالي،ووية شخصية معنصندوق ضمان الصفقات العمومية بال يتمتع   

بذلك عليه أحكام القانون الخاص،أما فيمـا يخـص    الغير فيطبقتاجرا في علاقته مع 
موضـوع تحـت وصـاية وزيـر     علاقته مع الدولة فيطبق عليه قواعد القانون العام 

ويهدف من إنشاء هذا الصندوق الحفاظ على التطور المادي والمالي لمشـاريع  المالية،
العمومية المقيدة في البرامج السنوية والمتعددة السنوات التي يتم تمويلهـا مـن   التجهيز 

  .ميزانية الدولة
  
  

  

  

  

  .03/01أنظر الملحق رقم   -)1(

المتضمن القانون التوجیھي للمؤسسات الإقتصادیة العمومیة ھو الذي حدد مفھوم وإختصاصات    12/01/1988المؤرخ في  01-88إن القانون رقم  -)2(

  .المؤسسات العمومیة ذات الطابع الصناعي والتجاري

  .المذكور اعلاه 67-98من المرسوم رقم  04طبقا لنص المادة -)3(
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ويحتل الصندوق كمؤسسة مالية،مكانة هامة في النظام المصرفي الجزائري من خلال   
نشـأت  لتسهيل تحقيق مشاريع فـي قطاعـات الم  منح ضمانات أو كفالة بكل الأشكال 

القاعدية والسكن والصفقات العمومية إضافة إلى مهام أخرى تكلفـة إياهـا الخزينـة    
  .)1(العمومية

 تنظـيم الصـفقات العموميـة    المتضمن 236-10وتطبيقا لأحكام المرسوم الرئاسي   
المـذكور   67-98منه وبموجب المرسوم التنفيذي رقـم   89،110،111لاسيما المواد 

دد لصلاحيات الصندوق،فإن هذا الأخير يسمح لأصحاب سابقا وكذا دفتر الشروط المح
  :الطلبات والصفقات العمومية ما يلي

الحصول على الكفالات أوالضمانات التي تسمح لهم بالمساهمة في إنجاز الصـفقات   -
 .العمومية

الإستفادة من التسبيقات التعاقدية المخصصة لتغطية النفقات المقررة في إطار إنجاز  -
 .ت العموميةالصفقات والطلبا

 .الحصول على الضمانات المطلوبة من المصلحة المتعاقدة

 .تسديد كشوف المؤسسات وفواتيرها إذا لم يتم ذلك ضمن الأجال القانونية -

الحصول على التسبيقات مقابل كشوف الأشغال قبل أن تعترف المصلحة المتعاقـدة   -
 .بحقها

على أي قرض يتضـمن  الإستفادة من ضمان المؤسسة لدى بنوكها قصد الحصول  -
إنجاز صفقة أو طلبية عمومية وبالمقابل يطلب الصـندوق مـن المسـتفيدين مـن     

 .الضمانات والكفالات كل التبريرات وتقديم كل الوثائق الضرورية

وفيما يخص نظام الكفالة فإن الصندوق يقوم منح كفالته لصالح المتعامل المتعاقد الحائز 
عقد توريد أو إنجاز أشغال حيث تقوم هـذه الكفالـة    على الصفقة سواء في بداية تنفيذ

  .بضمان وبصفة عامة مختلف إلتزامات المؤسسة المتعاقدة مع الإدارة
  
  
  
 

  

  .،المذكور سابقاالمتضمن إنشاء صندوق ضمان الصفقات العمومیة 67-98المادة الأولى والثانیة من المرسوم التنفیذي رقم  -)1(
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القيام بمنح الكفالات المنصوص عليهـا ضـمن قـانون    ولكي يتمكن الصندوق من    
الصفقات العمومية،فإنه يربط علاقات سواء مع البنوك المانحة للتمويـل أو الآمـرين   

المتعاملين المتعاقدين حيث تبرز علاقة الصندوق بالبنوك خاصـة فـي    بالصرف وكذا
نـة العموميـة   مجال الضمان الإحتياطي إذ يتدخل الصندوق كوسيط بين البنوك والخزي

  .لخصم السندات الإذنية 
أما علاقته مع الآمرين بالصرف في مجال الكفالة،وطبقا لأحكام المرسوم التنفيـذي     
المحدد للإجراءات المرتبطة بالإلتزام وتنفيـذ   21/07/1997المؤرخ في  268-97رقم

 النفقات العمومية وحصر إختصاصات ومسؤوليات الآمرين بالصرف،يتدخل الصندوق
من خلال نظام إعلام دائـم   من زاوية مراقبة طبيعة ومبلغ الصفقة التي سيضمها وهذا

  .)1(مع الآمرين بالصرف
خلال رقابة تنفيذ الصفقات العمومية وفيما يخص رفـع اليـد   كما تبرز هذه العلاقة من    

 يمكن للمصلحة" كفالة الضمان" على الكفالات التي يقدمها الصندوق للمؤسسات لاسيما 
المتعاقدة عن طريق الآمر بالصرف أن تشعر الصندوق برسالة موصى عليهـا بعـدم   
تحرير الكفالة للمتعامل الحائز على الصفقة وتمديد الأجل لأكثر مـن شـهر لأن هـذه    

حالة  الكفالة يتم رفع اليد بعد مضي شهر واحد إبتداءا من تاريخ الإستلام النهائي إلا في
قد بجميع البنود العقدية وهنا تحرر كفالة الضمان برفع اليـد  عدم إلتزام المتعامل المتعا

صادر عن الآمر بالصرف يوجه إلى الصندوق،أما علاقة الصندوق بالمؤسسة المتعاقدة 
فإن هذه الأخيرة تعتبر زبونا للصندوق فيما يخص الحصول على كفالتـه وضـماناته   

ابل تقدم المؤسسة التأمينـات  حيث يقوم بإعلامها وتوجيهها ومنحها الكفالات، وفي المق
الضرورية،وذلك بالموازاة مع الأخطار التي يتحملها الصندوق مقابل القرض بتوقيـع  

  .الذي تستفيد منه المؤسسات
  
  
  
  
  

  .،المذكور سابقا.المتضمن إنشاء صندوق ضمان الصفقات العمومیة 67-98المادة الثالثة من المرسوم التنفیذي رقم  -)1(
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ات القانونية لتدخل الصندوق في ضـمان عمليـة تمويـل الصـفقات     لكن ماهي ألي  
  العمومية؟

  الرهن الحيازي للصفقة:أولا
الرهن الحيازي عقد يلتزم به شـخص  «  :من القانون المدني على أنـه  948تنص المادة    

ضمانا لدين عليه أو على غيره بأن يسلم إلى الدائن أو إلى أجنبي يعينه المتعاقـدان  
يترتب عليه للدائن حقا عينيا يحق له حبس الشيء إلى أن يستوفي الـدين وأن  شيئا 

يتقدم الدائنين العاديين والدائنين التالين له في المرتبة في أن يتقاضى حقه من ثمـن  
  .)1(» هذا الشيء في أي يد يكون

لي يعتبر الرهن الحيازي أحد أشكال تمويل الصفقة العمومية لأنه يكون مقابل مبلغ ما  
لتغطية نقص في خزينة مؤسسة إنجـاز الصـفقة ولتمكنهـا مـن مواصـلة أشـغال       

مـن   110الإنجاز،ويتم الرهن الحيازي حسب الشروط المنصوص عليها فـي المـادة   
  :حيث 236-10المرسوم الرئاسي 

يتم الرهن الحيازي لدى المؤسسة أو مجموعة من المؤسسات المصرفية سواء كانت  -
لدى صندوق ضمان الصفقات العمومية وتسمى هـذه المؤسسـة   عمومية أو خاصة أو 

  ".المتنازل له عن الصفقة"بـ
يكون الرهن الحيازي مقابل نسخة من الصفقة تحمل بيانا يشير إلى أن هذه الوثيقـة   -

مقبول كسـند  "تمثل سندا في حالة الرهن الحيازي والبيان يكون في شكل العبارة التالية
يقة تقدمها المصلحة المتعاقدة للمتعامل المتعاقد، وقد تحل محل وهذه الوث"للرهن الحيازي

إذا كان تقديم النسخة الكاملة من شأنه الإخلال "مستخرج من الصفقة"الوثيقة سابقة الذكر
تـاريخ  :بالسر المطلوب في الصفقة شرط أن يتضمن المستخرج البيانات اللازمة التالية

  .مضاء الآمر بالصرفصدور الوثيقة،ختم المصلحة المتعاقدة وإ
يبلغ المتنازل له المحاسب المعين،في الصفقة الرهون الحيازية،وهذا الأخير عـوض   -

أن يدفع الكشوف إلى رصيد المؤسسة يدفعها إلى رصيد المتنازل لـه الـذي يصـبح    
  .المستفيذ بدلا من المؤسسة المتعاقدة

  
  

 .یرتكز على موضوع الشيء المقدم للضمانیعد الرھن الحیازي أحد الضمانات العینیة لأنھ  -)1(
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يرسل المحاسب المعين للمتنـازل لـه وثيقـة تبـين الوضـعية الماليـة للصـفقة         -
العمومية،بالنسبة للمصلحة المتعاقدة تقدم للمتنازل له كشفا موجزا للخـدمات المنجـزة   

يقات وإما بيانا تفصيليا للحقوق المثبتة لصـالح المتعامـل المتعاقـد أو كشـفا بالتسـب     
  .المدفوعة

يقبض المستفيد من الدين بمفرده مبلغ الدين المخصص لضمان حقوقه وذلك في أجل  -
 ـ الإشـعار بـالرهن    هلايتعدى اليوم الأخير من أيام العمل السابق لليوم الذي يجري في

  .)1(الحيازي المعني
 ـ  ى يتم رفع اليد على الرهن الحيازي بطلب من المتنازل له من المحاسب الحـائز عل

  .النسخة الخاصة برسالة موصى عليها مع إشعار بالإستلام
مـن قـانون الماليـة     63وفي إطار الصلاحيات المخولة للصندوق أيضا،أفادت المادة 

يمكن أن يسدد صندوق ضمان الصـفقات العموميـة الفوائـد    «  :على أنه 2005لسنة
لإشـارة فـإن   ، ول»التأخيرية الناجمة عن تنفيذ صفقات العمومية مرهونة لصـالحه 

الصندوق يقبل الرهن الحيازي للصفقات العمومية والمبرمة مع المؤسسـات المتعاقـدة   
  .مقابل الكفالات التي تمنح لها

  .الضمان الإحتياطي:ثانيا
يتدخل صندوق ضمان الصفقات العمومية تسهيلا للتنفيذ المـالي للصـفقة العموميـة      

والبنك الـذي  ) المتعامل المتعاقد مع الإدارة(كوسيط بين المؤسسة الحائزة على الصفقة 
يقدم لها القرض لتمويل الصفقة بتقديمه الضمانات اللازمة ويكون ذلك عنـدما يقـرر   
البنك عدم إلتزامه مع المؤسسة لعدم تقديمها الضمانات الكافية،ويلتمس البنـك ضـمان   

  .)2(ياطيالصندوق لهذه المؤسسة،ويسمى الصندوق في هذه الحالة الضامن الإحت
عند حلول أجل إستحقاق الدين،إذا لم تتمكن المؤسسة من تسديد ديونهـا إزاء البنـك     

يلتزم الصندوق بتسديد المبلغ المستحق للبنك،ويرجع هـذا الأخيـر علـى المؤسسـة     
  .لإسترجاع ما دفعه

 

  
 

Mansouri Mansouri ,systéme et pratiques bancaires en algérie,édition houma,alger,2005,page144 - )1(  
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  .344فحة،ص2002الجزائر،سنةجامعةماجستير فرع قانون الأعمال،كلية الحقوق، ليندة شامبي،المصارف والأعمال المصرفية في الجزائر،مذكرة  -)2(
  :لمبحث الثانيا

  .العموميةالإلتزام بالتنفيذ التقني للصفقة 
يجب على المتعامل المتعاقد تنفيذ الإلتزامات المفروضة عليه بموجب مجموع وثـائق    

العقد،ولن يدفع عنه هذا الإلتزام إلا القوة القاهرة، لأن إلتزامه هذا يعـد الأثـر العـام    
  .والأساسي وهو يعكس القوة الإلزامية لتنفيذ الصفقة

ف معينة تعفيه من ذلك أو في حالات يتخلـى  إلا أنه قد يصادف عملية التنفيذ ظرو   
المتعامل المتعاقد عن الوفاء بإلتزاماته مما يفرض عليه توقيع جزاءات مختلفة لاسـيما  

  .العقد أو فرض عقوبات مالية وغيرها حق الإدارة في فسخ
وبما أن تنفيذ العقود الإدارية عامة والصفقات العمومية،على وجه الخصوص يخضع   

ة المصلحة العامة وضمان إستمرارية المرفق العام،فإن المتعامـل المتعاقـد   لمبدأ رعاي
ملزم بأداء شروط الصفقة المتعاقد عليها لأنه الأقدر والأنسب على ذلـك حسـب مـا    

منه إذ يحرص المتعاقـد   92و35في المواد 236-10تقتضيه أحكام المرسوم الرئاسي 
  .مع الإدارة في مجال التنفيذ التقني للصفقة

يمكن حصرها من جميـع النـواحي لأنهـا     ولهذا فإن إلتزامات المتعامل المتعاقد لا   
:     دراستها في ثلاثـة مطالـب  تتعلق بطبيعة كل عقد من العقود الإدارية ومع ذلك يمكن 

 .حالة التنفيذ العادي للصفقة: المطلب الأول  -

 .حالة التنفيذ غير العادي للصفقة:المطلب الثالث -

 .الجزاءات المترتبة عن عدم تنفيذ الصفقة:الثالمطلب الث -
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  :المطلب الأول

  .حالة التنفيذ العادي للصفقة
إتجاه ككل طرف في عقد ما بأن يوفي بإلتزاماتـه التعاقديـة    المتعامل المتعاقديلتزم   

وفقا لشروط وحسب القواعد العامة المقررة في هذا الصدد،ويمكن رد الإلتزامات العامة 
  :للمقاول إلى ما يلي

  :الفرع الأول
  .الأداء الشخصي للخدمة موضوع الصفقة

إنجـاز الصـفقة المتعاقـد     القاعدة العامة أن المتعامل المتعاقد يتولى شخصيا مهمة  
عليها،ذلك أن المصلحة المتعاقدة تراعي إعتبارات عديدة في إختيارها للطرف المتعاقد 
بالنظر إلى صلة العقد الإداري الوثيقة بالمرفق العام،فـإن الإدارة تراعـي إعتبـارات    

،أو خاصة فيما يتعلق بالمتعاقد معها سواء من حيث الكفاية المالية،أو المقـدرة الفنيـة  
حسن السمعة أو الجنسية،إي أن الإعتبار الشخصي يوضع في المقام الأول سواء فيمـا  

  .)1(يتعلق بإختيار المتعاقد أو تنفيذ الصفقة
ومن ثم فإن المتعامل المتعاقد ملزم بالتنفيذ للصفقة وبالطريقة والكيفية التي إرتضاها   

  .)2(وأختارها
  :فيذ النتائج التاليةويترتب عن قاعدة الإلتزام الشخصي بالتن

  .التعامل الثانوي:أولا
أن يحل غيره محله في تنفيذ جميع إلتزاماتـه  و المتعامل المتعاقديمتنع على  وهو أن   

  .)3(التعاقدية أو تنفيذ بعض هذه الإلتزامات إلا بموافقة الإدارة مقدما
أن تكون موضوع وبتطبيق المبادئ المشتركة في العقود الإدارية،فإن التنازلات يجب   

  .)4(ترخيص مسبق وصريح من الإدارة
  
  
  

  

  . 43فحة،ص1989مارس-،ینایر 1مجلة ھیئة قضایا الدولة،العدد"مذكرات في العقد الإداري"عبد العزیر السید الخوريالدكتور :أنظر -)1(

  .174فحةالدكتور عمار بوضیاف،مرجع السابق،ص -)2(

  . 433فحةالطماوي،المرجع السابق،صالدكتور سلیمان محمد  -)3(
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- Andre Delaubadere,op,cit,page397. )4(  

من دفتر الشروط الإدارية العامة على أن التعاقد مـن البـاطن أو    11نصت المادة   
  .إجراء المساهمة محظور بدون ترخيص

أن يتنازل على جزء أو أكثر من مؤسسته إلى متعاقـدين   للمتعامل المتعاقديجوز  لذا لا
من الباطن أوالمساهمة بها في شركة أو مجموعة شركات دون ترخيص صـريح مـن   

  .)1(الإدارة
  :على ما يلي 236-10من المرسوم الرئاسي)02(فقرة109كما تنص المادة

المتعاقـدة  ينبغي أن يحظى إختيار كل متعامل ثانوي وجوبـا بموافقـة المصـلحة    « 
  .»مقدما

هو الذي يقترح المتعامل الثانوي  المتعامل المتعاقد: بأن 109يستنتج من نص المادة   
في التنازل عـن   المتعامل المتعاقدأن توافق على رغبة  ولإدارةأو المتعاقد من الباطن،

  .التعامل الثانويعقده أو 
ي بمقتضاها الموافقة على فالمشرع الجزائري،لم ينص على الأشكال والإجراءات الت   

 11المتعاقد من الباطن،غير أن هذه الموافقة أن تكون صريحة طبقـا لـنص المـادة    
  .من دفتر الشروط الإدارية العامة المطبقة على صفقات الأشغال العامة) 01(فقرة

،هي السلطة التـي تملـك   الثانوي،أن السلطة التي تملك الموافقة على التعاقد هالمسلم بو
  .لم ينص المشرع على ذلك الصفقة الأصلية ماإبرام 

من  107ويشمل التعامل الثانوي جزاء من موضوع الصفقة وهذا ما نصت عليه المادة 
د أن يتعاقللمتعامل المتعاقدويقصد بهذا الشرط،أنه لا يمكن  236-10المرسوم الرئاسي 

اقد من الباطن من الباطن على كل موضوع الصفقة،ويتعلق المجال الرئسي لتدخل المتع
بالخدمات المحددة والمنصوص عليها صراحة في الصـفقة،وكنتيجة لـذلك،فإن كـل    
مخالفة لهذه القاعدة يجب أن تكون موضوع ملحق مصادق عليه مـن طـرف لجنـة    

  .الصفقات المختصة
  
  
  
  

  ..،المذكور سابقامن دفتر الشروط الإداریة العامة 1فقرة 11المادة  -)1(
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  .الثانويالتعامل أثار  -أ
  :يترتب على التعامل الثانوي نشوء علاقة ثلاثية

  .بالإدارة المتعامل المتعاقدعلاقة  -1
  .علاقة الإدارة بالمتعامل الثانوي -2
  .بالمتعامل الثانوي المتعامل المتعاقد علاقة -3
  .بالإدارة المتعامل المتعاقدعلاقة  -1
يمكن أن يحتج به في مواجهة الإدارة،فلا  إن التعامل الثانوي بغير موافقة الإدارة، لا  

الأصـلي   المتعامل المتعاقـد  بين المتعامل الثانوي وبين الإدارة أي علاقة،ويبقي يكون
ولـه وحـده    مسؤول وحده في مواجهة الإدارة،حيث ترجع عليه في حالة التقصـير، 
  .)1(ئمالمطالبة بالحقوق المتولدة عن الصفقة كما ولو كان التعامل الثانوي غير قا

  :ما يليعلى من دفتر الشروط الإدارية العامة  02فقرة  11وقد نصت المادة 
يبقى المقاول في كل الحالات مسؤولا شخصيا أمام الإدارة وأمام العمال والأشخاص « 

  .»الأخرين
  :على أن 236-10من المرسوم الرئاسي  108وهذا ما أكدته المادة 

حيد تجاه المصلحة المتعاقدة عـن تنفيـذ جـزء    المتعامل المتعاقد هو المسؤول الو« 
  .»الصفقة المتعامل عليه بصفة ثانوية

من الباطن بشأن إلتزاماته التعاقدية،يكون خطأ فـي تنفيـذ   المتعامل المتعاقد   إن تعاقد
ويعني الصفقة وهذا الخطأ يبرر في نظر مجلس الدولة الفرنسي توقيع أقصي العقوبات،

مسؤولية المتعاقد،وذلك سواء نص على هذا الجزاء في العقد أو لم به فسخ الصفقة على 
  .)2(ينص

  
 
 

  
  
  
  

  

  .436فحةالدكتور سلیمان محمد الطماوي،المرجع السابق،ص -)1(

  . 100،صفحةذكرھا قریشي المذكرة السابقة سعاد-أنسیة -)2(
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الإدارية العامة على من دفتر الشروط ) 3(فقرة  11فالمشرع الجزائري هو الأخر نص في المادة   
في حالة ما إذا أبرم المقاول عقد من الباطن،أو قدم سهما بشأن الصفقة إلى «  :ما يلي

شركة أو مجموعة شركات بدون ترخيص يجوز تطبيق الإجراءات المنصوص عليهـا  
  .،وتتمثل الإجراءات في التدابير الزجرية»دون إنذار مسبق 35في المادة

  .امل الثانويعلاقة الإدارة بالمتع -2
لا توجد أي علاقة تعاقدية بين المتعامل الثانوي وبين الإدارة مباشرة إلا ما يرد به نص 

  .صريح في القوانين أو اللوائح
  :)1(غير أنه يمكن تحرير علاقات تعاقدية في الحالات التالية

يجوز للإدارة خلال الموافقة على التعامل الثانوي أن تفرض عليه مجموعـة مـن    -
 .وطالشر

 .أثناء التسديد المباشر،إذا كانت هذه الإمكانية منصوص عليها في الصفقة -

هذه القاعدة تسمح للمتعامل الثانوي أن يتقاضي أجره مباشرة مـن الإدارة فـي حالـة    
  .المتعامل المتعاقدتقصير ثابت من 

  .المتعامل الثانويمع  المتعامل المتعاقدعلاقة  -3 -
  .والمتعامل الثانوي المتعامل المتعاقدإن التعامل الثانوي يفرض علاقة مباشرة بين  -
المتضمن تنظـيم   236-10من المرسوم الرئاسي رقم 107نصت على ذلك المادة  -

فـي   المتعامل المتعاقدلذلك فإن المتعامل الثانوي مسؤول تجاه  ، الصفقات العمومية
 .حالة عدم تنفيذ أو سوء تنفيذ الصفقة

 

  
  
  
  
  
  
  
 

  .101فحةكرة السابقة، صذ،المسعاد قریشي  –أنسیة :أنظر  -)1(
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  .المتعامل المتعاقدوفاة : ثانيا
، تفسخ الصفقة بقوة القانون دون تعويض،إلا في حالة المتعامل المتعاقدفي حالة وفاة   

  .)1(ما إذا قبلت الإدارة العروض التي قد يتقدم بها الورثة لمواصلة الأشغال
من دفتر الشروط الإداريـة  ) 1(فقرة  37ما اخذ به المشرع الجزائري في المادة  وهذا

  . 1964لسنة العامة المطبقة على صفقات الأشغال العامة
  .الإفلاس أو التسوية القضائية: ثالثا
تفسخ الصفقة كذلك ودون تعويض في الحالة الإفلاس إلا إذا قبلت الإدارة العـروض    

الأشغال والمرخص له بذلك من طـرف المحكمـة   وكيل لإستمرار التي قد يتقدم بها ال
  .)2(لمواصلة الأشغال

  : الفرع الثاني
  .والشروط المتعاقد عليها اتالكيفيالألتزام بأداء الخدمة حسب 

على المتعامل المتعاقد أن ينفذ إلتزاماته وفق ما وردت في نصوص الصـفقة أو مـا     
تمليه الشروط العامة في تنفيذ الأعمال بحيث غالبا ما يتضمن دفتر شـروط الصـفقات   

يوضح شروط دخول الصفقة حيز التنفيذ إلى جانب تبيان موضـوع   تكميليابيانا أو بندا 
  .)3(الصفقة محددا وموصوفا وصفا دقيقا

إذ ينبغي على المتعامل المتعاقد أن يتحمل نتيجة تعهده و إلتزاماته بأن ينفـذ موضـوع   
عليه في بنود الصفقة،بحيث تقوم مسؤوليته عن كـل مـا    الصفقة حسب ما تم الإتفاق
بالإضافة إلى ذلك ينبغـي عليـه الإمتثـال    ) ضمان العيوب(يتضمنه التنفيذ من عيوب 

  .لأوامر الإدارة ونواهيها في إطار ممارسة سلطة الإشراف والرقابة
 

  
  
  
  

- Andre Delaubadere,op,cit,page397. )1(  
  .،المذكور سابقاالشروط الإداریة العامة المطبقة على صفقات الأشغال العامةمن دفتر  37المادة  -)2(

  كور سابقاذ،المالمتضمن تنظیم الصفقات العمومیة  236-10من المرسوم الرئاسي  62المادة  -)3(
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 :الثالثالفرع 

  .الإلتزام بتنفيذ موضوع الصفقة بطريقة سليمة وعناية تامة
ودرايته بكافة الشؤون التقنيـة،كما يجـب    المتعامل المتعاقديتطلب هذا الأمر إحاطة   

عليه توفير الجو الملائم لتنفيذ المهمة الموكلة لـه ولمسـتخدميه،كإتخاذه الإحتياطـات    
، كما يلتـزم  من أخطار العمل والحوادث أو دفع أجورهم المستحقة لهم الكافية لوقايتهم

ستخدمين في ورشاتهم تحـت تصـرف   بوضع قائمة بأسماء الم،بالنسبة لعقود الأشغال
)1(المصلحة المتعاقدة

.  

إلتزاماته بحسن نية مثلما تـنص عليـه    كما ينبغي أيضا على المتعامل المتعاقد تنفيذ  
من القانون المدني،بحيث يفترض فيمن يتعاقد مع الإدارة أن يكـون أمنيـا    106المادة 

التي يريد تحقيقها بواسطة العقد،وعلى ذلك فإنـه مـن    ،وحريصا على المصلحة العامة
التمسك في مواجهة الإدارة بعدم التنفيـذ   ،المقرر كأصل عام أنه ليس للمتعامل المتعاقد

  :قياسا على السلطات المخولة والمتمثلة أساسا في
يقصد بسلطة الرقابة والتوجيه حق الإدارة فـي مراقبـة   : سلطة الإشراف والرقابة -

صفقة العمومية والتأكد من أنه يتم وفق نصوص العقد ودفاتر الشـروط،وكذا  تنفيذ ال
 .)2(توجيه أعمال التنفيذ وإختيار أنسب الطرق التي تؤدي إليه

يقصد بسلطة التعديل إمتياز الإدارة في إحداث تغيير في بنود  :تعديل الصفقة سلطة -
العقد بإرادتها المنفردة،إذ تملك المصلحة المتعاقدة تعديل الصفقة العمومية بالإضافة 

 .)3( أو النقصان كلما ظهرت ظروف جديدة

ويقصد بها سلطة الإدارة في توقيع عقوبات على المتعاقـد  :سلطة توقيع الجزاءات -
 .)4(ومواصفات التنفيذ و إنحرف أو خالف شروطإمتنع عن التنفيذ أ معها إذا

  
  
 

 

رة ماجسـتير،كلية الحقـوق   يوسف بركات أبو دقة، إمتيازات الإدارة في مواجهة المتعاقد معها في النظرية وفي قانون الصفقات العمومية في الجمهورية الجزائرية،مذك -)1(

  . 104،جامعة الجزائر،صفحة

  .72،صفحة1987موال العامة،دراسة مقارنة،ديوان المطبوعات الجامعية،الجزائر،الطبعة الثانية،محاضرات في الأعبد العزيز السيد الجوهري، الدكتور -)2(

  . 20 فحة،ص،رسالة سابقة ذكرهاعلي عبد العزيز الفحام:أنظر -)3(

  .40،صفحةالمرجع السابقعبد المجيد فياض،الدكتور -)4(
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  :الفرع الرابع
  .الإلتزام بالتنفيذ الخدمة في مدة المتفق عليها

من دفتر الشروط الإدارية العامة المطبقـة  ) 1،2،3،4،5(من الفقرات 2نصت المادة   
،على المدة المحددة لوفـاء   1964نوفمبر 21على صفقات الأشغال العامة الصادر في 

  :بإلتزاماته وهي المتعامل المتعاقد
عقود للإدارة أو المتعامل المتعاقد في السريان غداة اليـوم  تبدأ كل مهلة تحدد في ال -1

  .الذي يحدث فيه الفعل أو العمل الذي يعد إنطلاقة لهذه المهلة
ينتهي الأجل في آخر يوم من المـدة المتفـق    عندما يتم التعبير عن المهلة بالأيام، -2

  .عليها
  .من شهرعندما يأتي تحديد المدة بالأشهر يتم حسابها من يوم كذا -3

وفي حالة عدم وجود يوم موافق في الشهر الذي ينتهي فيه الأجل،فإنه ينتهي في آخـر  
  .يوم من ذلك الشهر

عطلة يمدد الأجل إلى حـين يـوم    عندما يصادف آخر يوم من المهلة يوم عيد أو -4
  .العمل التالي

دسـين  عندما يتعين على المتعامل المتعاقد أن يرسل وثيقـة مكتوبـة وإلـى المهن    -5
تنفيـذا  ) أي صاحب المشروع أو إلى ممثلـة (المعماريين،وإلى المحافظ أو إلى الإدارة

للعقد،يجب أن يقوم أثناء المهلة المحددة إن كانت هناك مهلة،إما إيداع الغـلاف لـدى   
الموظف المختص مقابل تسليمه وصلا إما إرساله إليه برسالة مضـمونة مـع طلـب    

  .ر البريدي بالإستلام ثابتا من حيث المهلةإشعار بالإستلام ويكون الإشعا
يحدد دفتر التعليمات الخاصة بكل عقد الآجال التي يجب على المتعامـل المتعاقـد   و  

  .سطرة بصورة تعاقديةمبمقتضاها تنفيذ الأشغال،وكذلك يحدد تاريخ بداية الآجال ال
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  :المطلب الثاني
  .حالة التنفيذ غير العادي للصفقة

المتعامل المتعاقد على أداء الصفقة التي أبرامها على أحسن وجه،إلا أنه قد  يحرص   
تحدث،أو تستجد بعض الظروف التي تجعل من تنفيذ الإلتزامات أمرا صعبا،وفي بعض 
الأحيان مستحيلا،الأمر الذي يدفع الإدارة إلى أن تبذل وسعها لتمكن المتعاقد معها مـن  

،حرصا منها على ضـرورة إسـتمرار    التعاقدية إتجاهها هاتالإستمرار في تنفيذ إلتزام
العامة بتأدية وظائفها بصورة مستمرة،وهذا ما يجعلها تتكبد بعض الخسائر في  المرافق

  .سبيل تحقيق هذا الهدف
يصبح تنفيذ الإلتزام مستحيلا إستحالة مطلقة،ويغـدو أمـر    ولكن في بعض الأحيان،   

،وهذا في حالـة قـوة   )1(لتزاماته أمرا لا طائل من ورائهإلتزام المتعاقد معها في تنفيذ إ
  .قاهرة غالبا،والتي يحتم علينا الموضوع دراستها في هذا المطلب

  :الفرع الأول
  .مفهوم القوة القاهرة

المتعاقدين يترتب عليه إستحالة  إرادةيقصد بالقوة القاهرة حدث غير متوقع مستقل عن  
  .)2(التنفيذ المطلق سواء لكل أو بعض الإلتزامات التعاقدية

مـن   95فيما يتعلق بقانون الصفقات العمومية الجزائري،فإننا لم نجد سوى المـادة    
 غير المتوقعـة والتـي لا   عن جواز الإعفاء من العقوبات بفعل الأحداث 90-67الأمر

أنها منع صاحب الصفقة من التقيد بأجال التنفيذ المنصوص عليها يمكن مقاومتها ومن ش
في العقد وغالبا ما يتم ضبط كيفيات تطبيق حالات القوة القاهرة بتضـمين بنـد فـي    

 .)3( )بند تكميلي(الصفقة يتعلق بذلك
 
 
 

  
،مجلة الحقوق،جامعة الكويـت  )دراسة مقارنة"(الناتجة عن الإحتلال العراقي للكويتمدى إنقضاء العقود الإدارية بالقوة القاهرة :"عادل طالب الطبطبائيالدكتور  :أنظر -)1(

  . 13فحة،ص 1992،العدد الرابع،ديسمبر 

  . 122فحة،صالمرجع السابقالدكتور عبد الفتاح أبو الليل، -)2(

 .،المذكورة سابقاالمتضمن تنظيم الصفقات العمومية 236-10من المرسوم الرئاسي  62المادة -)3(



لتزامات المتعامل المتعاقد   إ                                                                                                                       الفصل الثاني 
            

  141  
 

وقد إستقر القضاء الفرنسي والمصري على إعتماد الشروط السابقة للإعتداد بنظرية   
القوة القاهرة وقد سايرها في ذلك مجلس الدولة الجزائري من خلال قـراره الصـادر   

في قضية بلارة توفيق ضد رئيس المندوبية التنفيذية سـكيكدة   1999/ 08/03بتاريخ 
  :)1(تتلخص فيما يلي

 ءبرم السيد بلارة توفيق صفقة مع بلدية سكيكدة قصد بناأ 09/09/1989أنه بتاريخ  -
مكتبة ونظرا لكون البناية لم تتم في الآجال المنصوص عليها فـي العقـد أنـذرت    

للإسراع في الأشغال غير أن هذا الأخير برر  09/03/1991البلدية المتعاقد بتاريخ 
ذا من أجل زيادة أسعار البناء وعدم قات التقنية وكاالتأخير بعدم تقديم المخطط والبط

هناك قوة  وكذا بأن 06/11/1990تطبيق التعليمة الوزارية المشتركة المؤرخة في 
 .قاهرة نظرا للوضعية الإقتصادية للبلد وأن الدولة نفسها أمرت بمراجعة الأسعار

رفعت البلدية دعوى ضده أمام الغرفة الإدارية لمجلس قضاء سكيكدة فأصدرت هـذه    
قضت فيه بإلزامه بأن يدفع لرئيس بلديـة سـكيكدة    22/04/1995الأخيرة قرارها في 

  .من مبلغ الصفقة %10دج الممثل لـ 83.255,80:مبلغ قدره
طالب الأخيـر   26/08/1995إستئناف المتعامل المتعاقد أمام مجلس الدولة بتاريخ  بعد

لس الدولة جـاء مؤكـدا   دج إلا أن قرار مج 69.712.9بإلغاء القرار وتعويضه بمبلغ 
  :ومؤيدا للقرار المستأنف على أساس

مرور أكثر من سنتين ما بين تاريخ إبرام الصفقة وتاريخ الإنجاز بينما حدد أجـل   -
 .أشهر 06الإنجاز بـ

 .لا وجود لحالة القوة القاهرة،لكون الوضعية ليس لها طابع عدم التوقع أو الإستثناء -

  
  
  
  
 

  
  
  

  .وما یلیھا 73،صفحة 2002المنتقي في قضاء مجلس الدولة،الجزء الأول،دار ھومھ،الجزائر،:ملویا لحسین بن الشیخ آث -)1(
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  :الفرع الثاني
  .تطبيقات القوة القاهرة

  :أهم تطبيقاتها في الآتي تتمثل
  .حالة الظواهر الطبيعية: أولا
أو وهي تمثل الحدث الطبيعي والخارجي لمفهوم القوة القاهرة الـذي يمكـن توقعـه      

تفاديه،كالسيول التي تتصف بغزارتها وهطولها لفترات طويلة تتعدى تقدير وتوقعـات  
  .)1(أطراف العقد والعواصف أو الرياح أو الفيضانات أو الجفاف غير العادي

  .حالة الصعوبات التي تواجه الأطراف المتعاقدين: ثانيا
نفيذ إلتزاماتهم التعاقدية في ت،مبدئيا تشكل الصعوبات التي تواجه الأطراف المتعاقدين  

الصعوبات التي يصعب  عن أي أفعال قوة القاهرة،ولا شك أن الصعوبات العادية تميز
تجاوزها أو تحملها،ومن الطبيعي الإشارة أن القاضي يقدر الصعوبات التي يمكـن أن  
تواجه،والتي يجب في توقعات الأطراف المتعاقدة عند إبرام العقد،كما في الصـعوبات  

تعترض النقل والتموين أو إختيار اليد العاملة،ويظهر دور القوة القاهرة إذا كانـت   التي
  .)2(الصعوبات التي تواجه التنفيذ غير متوقعة

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  33الدكتور محمود عبد المجید المغربي،المرجع السابق،صفحة -)1(

  . 124الدكتور عبد الفتاح أبو اللیل،المرجع السابق،صفحة -)2(
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  :الثالث الفرع
 .الآثار القانونية على القوة القاهرة

يترتب على توافر شروط القوة القاهرة نتائج قانونية هامة،تمس مباشرة حسـن تنفيـذ   
  :الصفقة،يمكن إجمالها فيما يلي

  .إعفاء المتعاقد مع الإدارة من إلتزاماته: أولا
  :ونكون هنا أمام ثلاثة حالات

  :للتنفيذفي حالة الإستحالة المطلقة  -أ
لمتعاقد من إلتزاماته تجاه الإدارة وقد طبـق مجلـس   يترتب على القوة القاهرة إعفاء ا

الدولة الفرنسي هذه القاعدة في العديد من قراراته،عندما قضى بأن إتلاف معدات العمل 
لإقليم الدولة من شأنه أن يؤدي إلى إستحالة تنفيذ العقد،وإذا كانـت   أثناء إحتلال العدو

القاهرة تعفي المتعاقد مع الإدارة من إلتزاماته التعاقدية تجاهه،فإنها تعفيه كـذلك  القوة 
  .)1(من توقيع أية جزاءات عليه

مـن   )3(فقـرة   90وهذا ما أشار إليه التنظيم القانوني للصفقات العمومية في المـادة  
وفي حالة القـوة القـاهرة،تعلق    ...« :التي نصت على 236-10المرسوم الرئاسي 

الآجال ولا يترتب على التأخير فرض الغرامات المالية بسبب التأخير،ضـمن الحـدود   
المسطرة في أوامر توقيف الأشغال وإستئناف الخدمة التـي تتخـذها نتيجـة لـذلك     

ب على إعفاء من الغرامـات  ،وقد أفادت نفس المادة على أنه يترت»المصلحة المتعاقدة
  .ريةالمالية بسبب التأخير،تحرير شهادة إدا

  
  
  
  
  
  
  
 
  

  .وما یلیھا 14طالب الطبطبائي،المرجع السابق،صفحةعادل الدكتور   :أنظر -)1(



لتزامات المتعامل المتعاقد   إ                                                                                                                       الفصل الثاني 
            

  144  
 

  .الحق في الحصول على تعويض -ب
المتعاقد مع الإدارة تعويضاً  القوة القاهرة يمكن أن تؤدي في بعض الحالات إلى منح  

عن خسارته،ويشير البعض إلى أصالة هذا الحل،إذ بينما تؤدي القوة القاهرة إلى إعفاء 
المتعاقد من مسؤوليته التعاقدية،فإنها تسمح له هنا بأن يحصل من المتعاقد الآخر علـى  

  .)1(التعويض،دون إعفاء الطرف الآخر من إلتزاماته
على كيفية تقدير هذا التعويض بدفاتر شروط الصفقة عليها،وهذا وغالبا ما يتم النص   

-10من المرسوم الرئاسي رقم  62بتضمينها بيانا تكميليا يتعلق بذلك كما أفادت المادة 
الممنوح في مثل هذه الحالات لايقتصر فقـط   ،ولابد من الإشارة إلى أن التعويض236

خسـائر كخسـارة أمـاكن تخـزين     على الأضرار المادية، وإنما يشمل كل أنـواع ال 
  .البضائع،والخسارة الناتجة عن أيام التأخير

  :فسخ الصفقة -ج
جاز للمتعامل المتعاقد فسخ الصـفقة   إذا أصبح تنفيذ الصفقة مستحيلا إستحالة مطلقة   

الحق  التي لا تعطي المتعامل المتعاقد،على أساس القوة القاهرة عكس الإستحالة النسبية
  .في طلب الفسخ

ويجب هنا على المتعامل المتعاقد الذي يدعي بإستحالة تنفيذ إلتزاماته بسـبب القـوة     
القاهرة أن يلجأ إلى القضاء للحصول على حكم بإنفساخ الصفقة،إذ لا يمكـن للأفـراد   

تقدير توافر حالة القوة القاهرة من عدمها وهذا الحل يعتبر فـي صـالح الإدارة    حرية
وفي صالح المتعاقد معها فما يمكن إعتباره قوة قاهرة قد لا يعتبره القضاء كذلك فإذا ما 

وهو ما  )2(توقف المتعاقد عن تنفيذ إلتزاماته قد يتعرض لتطبيق الجزاءات التعاقدية عليه
  .مطلب المواليسنتطرق إليه في ال

  
 

  
  
 
 

  

  . 15فحةالسابق،ص المقالعادل طالب الطبطبائي،الدكتور  :أنظر -)1(

  .113صفحةسھام بن دعاس،المذكرة السابقة،:أنظر -)2(
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  :المطلب الثالث
 .الجزاءات المترتبة عن عدم تنفيذ المتعامل المتعاقد لإلتزاماته

إتجاه المصلحة المتعاقدة يعتبر فـي   الأصل أن عدم تنفيذ المتعامل المتعاقدة لتعهداته  
إلا إذا تبين أن عدم الإلتزام قد إستحال بسبب أجنبـي   خطأ يستوجب مسؤوليته حد ذاته

حالة القـوة  هي  كما تمت الإشارة إليهولعل من أهم صور السبب الأجنبي،؛لابد له فيه
المتعاقد  إضافة إلى ذلك تملك الإدارة سلطة توقيع الجزاءات على المثبتة قانونا،القاهرة

معها وتمثل هذه السلطة إحدى الضمانات الهامة والخطرة في آن واحد لأنها قد تـؤدي  
إلى فسخ الرابطة التعاقدية ونشوب النزاعـات المرتبطـة بعمليـة تنفيـذ موضـوع      

  .)1(ا بتقرير الجزاء وتطبيقهالمخول قانون الصفقة،بالرغم من أن القضاء الإداري هو
نظـام   هـو وتخضع سلطة الإدارة في فرض الجزاءات المختلفة لنظام قانوني خاص   

القانون العام في عقود الإدارة إذ أن ضرورة الحرص على سير المرافق العامة تستلزم 
ولما كانـت الإجـراءات   التشدد في التعامل مع المتعاقد لإجباره على تنفيذ العقد بدقـة، 

المعروفة في قواعد القانون الخاص كالفسخ والتنفيذ العيني مـع التعـويض لا تكتفـي    
إستلزم أن تتمتع الإدارة بهذا الحـق تحقيقـا للمصـلحة     للحيلولة دون إخلال المتعاقد،

  .)2(العامة
بإلتزاماتـه  وعليه فإن الجزاءات التي توقعها الإدارة على المتعاقـد نظيـر إخلالـه      

المرافق العامة وإطراد عملها،ولا يتوقف توقيعها على ثبوت وقـوع   المقصود بها سير
  .)3(ضرر للإدارة

وبناءا عليه يمكننا التساؤل عن وضع المتعامل المتعاقد حيال هذا الإمتيـاز الممنـوح     
للمصلحة المتعاقدة وما هي الحماية المقررة لهذه الأخيرة مـن خـلال سـلطة توقيـع     

  الجزاءات وأثرها على توازن الصفقة؟الجزاءات؟ وما طبيعة هذه 
  :الفروع التالية لذا سنحاول دراسة هذه الجزاءات خلال أنواعها وهذا عبر

 

  
 

  . 16السابق،صفحة المقالعادل طالب الطبطبائي،الدكتور :أنظر -)1(

  . 90مازن لیلو راضي،المرجع السابق،صفحةالدكتور  :أنظر -)2(

طبقا لأحكام الفقھ والقضاء،الطبعة الأولى،دار الجامعة الجدیدة       أحمد،الحمایة الجنائیة للعقود الإداریة والمدینة    إبراھیم سید  الدكتور  :أنظر -)3(

  .19صفحة، 2000للنشر،الإسكندریة،
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  :الفرع الأول
  .الجزاءات المالية

يشير غالبية الفقه إلى أن الجزاء المالي من الجزاءات الإدارية التـي تتمتـع الإدارة      
تطبيقها علـى المتعاقـد معهـا،إذا قصـر فـي تنفيـذ إلتزاماتـه التعاقديـة أو         بحق 

بعضها،ويستوي في ذلك أن يكون قد إمتنع عن تنفيذ إلتزاماته بالكامل أو تـأخر فـي   
تنفيذها،أو يكون قد نفذها على وجه غير مرض،أو أن يكون قد أحل غيره مكانـه مـن   

  .)1(دون موافقة الإدارة
بأنها عبارة عن المبالغ المالية التي يجوز للإدارة أن تطالب بها :الفقهومن ثم يعرفها    

  .)2(داريةلإإذا ما أخل بإلتزاماته التعاقدية في أثناء تنفيذ العقود االمتعاقد معها،
ومما ينبغي قوله مقدما،إن الجزاءات المالية تختلف عن مثيلتها من الجـزاءات الماليـة   

 ـاص،التي تطبق في مجـال الع المعروف في قواعد القانون الخ ود المدنيـة إختلافـا   ق
من حيث الأحكام التي يخضع لها كل نوع منها،وتفترق عنها مـن ناحيـة أن   "بينا،وذلك

  )3("جهة الإدارة تمتلك توقيعها مباشرة من دون الإلتجاء إلى القضاء
الحقيقي كما أن هذه الطائفة من الجزاءات تهدف في المقام الأول إلى تغطية الضرر    

،ضف إلى ذلك أنها تفرض الذي يلحق بالإدارة نتيجة خطأ المتعاقد في الصفقة العمومية
عقابا على المتعاقد بقطع النظر عن أي ضرر قد يلحق بالإدارة،وذلك نتيجة لتقصـيره  

  .)4(في تنفيذ إلتزاماته
 :ومقتضي القول،إن هذا النوع من الجزاءات يتم حصره بشكل عام في أنـواع ثلاثـة  

  .وهي غرامات التأخير،والتعويضات،ومصادرة التأمين
 
 

  
  

  

  

 2008الجزائر، جامعة   ،سعید عبد الرزاق باخبیره،سلطة الإدارة الجزائیة في أثناء تنفیذ العقد الإداري،رسالة دكتوراه في القانون العام،كلیة الحقوق               -)1(

  200فحة،ص

  .181فحة،ص 2003أحمد سلامة بدر،العقود الإداریة وعقد البوت ،دار النھضة العربیة ، الدكتور -)2(

،السنة 17حسین درویش عبد العال،الجزاءات المالیة في العقود الإداریة،مقال منشور في مجلة العدالة أبو ظبي،العدد      الدكتور   -)3(

  . 23فحة،ص1978،ینایر،05

  . 116فحةالجبوري،المرجع السابق،صمحمود خلف الدكتور   – )4(
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  .غرامة التأخير: أولا
  .)1(ف غرامة التأخيرتعري-أ

مبلغ نقدي يحدد عادة في العقد الإداري بنسبة معينة من :عرفها فقه القانون العام بأنها  
قيمة الأعمال،تفرضها الإدارة إذا ما أخل المتعاقـد معهـا بميعـاد تنفيـذ إلتزاماتـه      

  .)2(ضمانا لإنتظام سير المرفق العامالتعاقدية،وذلك 
ويفهم من التعريف،أن غرامة التأخير هي عبارة عن تعويضـات جزافية،منصـوص     

خلال من جانـب  إوتستحقها الإدارة تلقائيا جراء وقوع .)3(عليها مقدما في العقد الإداري
 لا المتعاقد معها وبصرف النظر عما أصابها ضرر من ذلك أو عدمـه، إلا أن الإدارة 

المحدد،وذلك حتى في حالة إذا  تستطيع مطالبة المتعاقد معها بتعويض يزيد عن مقدارها
،ومع ةجاوز الضرر الذي أصابها فعلا،التعويض الجزافي المنصوص عليه في الصـفق 

لاسيما إذا لم  ،)4(ذلك تستطيع اللجوء إلى القضاء طلبا التعويض عما أصابها من ضرر
  .امات التأخيرينص في الصفقة على فرض غر

  .وبناء على ما سبق تتضح لنا الخصائص الأساسية التي تتميز بها الغرامة التأخير 
  
  
  
  
  
  
  
 

  
  

تأخر ):أخر (و.حكم القاضي على فلان بالغرامة  :ما یلزم أداؤه تأدیبا أو تعویضا،ویقال  :وفي المال . الخسارة : الغرامة في المعنى اللغوي تعني    -)1(

،مطبعة مصر،الجزء  1961مجمع اللغة العربیة،المعجم الوسیط،سنة    :ینظر بھذا  .یلزم أداؤه تأدیبا أو تعویضا بعد إنقضاء الوقت      تعني ما  :إصطلاحیا 

  . 657فحةالثاني،ص

 2007،الإسكندریة، ،دار الفكر الجامعي )دراسة مقارنة  (نصر الدین محمد بشیر،غرامة التأخیر في العقد الإداري وأثرھا في تسییر المرفق العام، الدكتور -)2(

  . 8صفحة،

  . 203فحةسعید عبد الرزاق باخبیر،مذكرة سابقة ذكره،ص -)3(

  . 25فحةحسین درویش عبد العال، مقال السابق، صالدكتور   –) 4(
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  .خصائص غرامة التأخير -ب
  .محددة مسبقا -1
،أي أنها محددة مقدما فـي العقـد أو القـانون،    )1(التأخير بأنها إتفاقية غراماتتتميز  

فالصفقة عادة ما تحدد مقدرا الغرامة التي تملك الإدارة إيقاعها بحق المتعامل المتعاقـد  
غالبا،ولذا يلتزم الطرفان بتلك الأحكام الواردة في العقد ولا يملك أيا منهما كما تطبـق  

  .)2(تلك الأحكام التعاقدية 
على الغرامة تعني وجوب الإلتزام بألا يزيد مبلغها عما هو منصـوص   كما أن النص  

عليه،فلا تستطيع الإدارة أن تزيد من قيمة الغرامة أو أن تستبدل غيرها بحجـة عـدم   
حتى ولو كان ذلك الضرر يتجـاوز حقيقـة   ،تناسب المبلغ المنصوص عليه مع الضرر

الإعتراض على توقيع الغرامة بحجـة  كما أن المتعاقد لا يستطيع المبلغ المحدد للغرامة،
أو أن الضرر غير كبير بحيث لا يتناسب مع الغرامة لأن  ،أن الإدارة لم يصبها ضرر
وقوع التأخير لتعلق موضوع العقد بتنفيذ أو تسـيير مرفـق    الضرر هنا متحقق بمجرد

  .)3(عام،فالعبرة هنا ليست في وقوع الضرر بل في حصول التأخير
  .طبيعة عقابية ذات -2
تملك الإدارة المتعاقدة سلطة هذا النوع من الجزاءات المالية على المتعاقد المقصر أو   

في تنفيذ  المخالف، دون أن تكون ملزمة بإثبات أنه قد أصابها ضرر من جراء التأخير
ويجوز جمع الجزاءات المتمثلة في الغرامة التأخيريـة والجـزاءات الأخـرى     ،العقد

والفاسخة إذا توفرت أسباب توقيع تلك الجزاءات فيجوز مثلا سحب العمـل  الضاغطة 
  .)4(وتنفيذه على حسابه فضلا عن توقيع الغرامة المتعامل المتعاقدمن 

 

  
  
  
  

  .86فحةالدكتور محمود حلمي،المرجع السابق،ص -)1(

،مجلة الحقوق،جامعة الكویت،العدد  "بحق المتعاقد معھا صلاحیة الإدارة في فرض غرامات التأخیر   "علي خطار شطناوي، الدكتور  :أنظر -)2(

  . 68فحة،ص 2000الأول،مارس

  . 117الدكتور محمود خلف الجبوري،المرجع السابق،صفحة -)3(

  .211فحةالفیاض ،المرجع السابق،صطھ الدكتور إبراھیم  -)4(
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  .ذات طبيعة إدارية -3 
الإدارة المتعاقــدة بنفســها دون حاجــة إلــى الإلتجــاء للقضــاء للحكــم  توقعهــا  

بتوقعيها،فالمصلحة المتعاقدة تفصح عن رغبتها في إستعمال سلطة توقيع جزاءات على 
المتعامل المتعاقد المقصر في أداء إلتزاماته بموجب صدور قرار إداري بتوقيع غرامة 

نص عليه ليصبح إستحقاقه أمرا مقضـيا  التأخير التي هي جزاء مالي،لا يكفي مجرد ال
تطالب به جهة الإدارة المتعاقدة في أي وقت تشاء وعليه تطبق الإدارة غرامات النأخير 
بإجراء إداري صادر عن إرادة الإدارة المنفردة دون أن تكون ملزمة بالإلتجـاء إلـى   

ماته،ولا يجوز لها القضاء،وعليها هنا أن تتأكد من إخلال المتعاقد بالفعل عن تنفيذ إلتزا
  .)1(فرض هذا الجزاء المالي على مجرد إفتراضات أو قناعات غير مبررة وثابتة

بإحالة  المتضمن تنظيم الصفقات العمومية 236-10وبالرجوع إلى المرسوم الرئاسي   
تحـدد الأحكـام    « :وقد جاء بهذا الصدد ما يـأتي . الأمر إلى دفاتر الشروط المختلفة

 ـ  ـللصفقة نسبة العقوبات وفالتعاقدية  دفاتر ـرضها أو الإعفاء منها منهـا طبقـا ل
توضع دفاتر الشروط المحينة دوريا الشروط التي تبـرم   «، وأضاف بأن)2(» الشروط

نسـب العقوبـات    «ستلزم أن تتضمن هذه الدفاتر علـى وإ، )3(»وتنفذ وفقها الصفقات
الغرامـات الماليـة التعاقديـة علـى     تقتطـع   «،ومن ثم)4(»المالية وكيفيات حسابها

الرئاسـي   وهكذا فإن هذا المرسـوم . )5(»المتعاملين المتعاقدين بموجب بنود الصفقة
  .لم يحدد مقدراها 10-236
  
  
  
 

  
  

  

  

  . 83فحةالسابق،ص المقالعلي خطار شطناوي، الدكتور  :أنظر .-)1(

  .،السابق الذكرالصفقات العمومیة تنظیمالمتضمن  236-10من المرسوم الرئاسي  09المادة  -)2(

  .السابق الذكر 236-10من المرسوم الرئاسي  10المادة -)3(

  .السابق الذكر 236-10من المرسوم الرئاسي   62المادة  -)4(

   .السابق الذكر 236-10من المرسوم الرئاسي  90المادة -)5(
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الغرفة الإدارية كرس تطبيقها في القرار الصـادر بتـاريخ    كما ذهب الإجتهاد قضاء  
مـن المقـرر    «:)1(ضد والي ولاية قالمة،إذا جاء فيه) ط.ع(في قضية 16/12/1989

قانونا أن غرامات التأخير تطبق عند عدم تكملة الأشغال في الآجـال علـى أسـاس    
الإستيلام،ومن ثم فإن مواجهة بسيطة بين تاريخ إنقضاء الأجل المتعاقد عليه،وتاريخ 

  .النعي على القرار المطعون فيه بمخالفة القانون غير سديد
ولما كان ثابتا في قضية الحال أن المدة المتنازع عليها كائنة بالضبط خارج مدة تنفيذ 
الأشغال والتي لا يمكن وضعها على عاتق المقاول،فإن القرار المستأنف فيه القاضـي  

  .»على الضرر اللاحق به طبق القانون تطبيقا صحيحا ابدفع مبالغ للطاعن تعويض
  .مصادرة التأمين: ثانيا

لا شك فيه،أن مصادرة التأمين كأحد الجزاءات ذات الطابع المالي،التي توقعهـا   مما  
،وجزاء الإدارة في أثناء تنفيذ الصفقة العمومية،على المتعاقد المقصر عن تنفيذ إلتزاماته

ملة من الأحكام والقواعد القانونية،وتأسيسـا عليـه يمكننـا    مصادرة التأمين تحكمه ج
  :معالجته من خلال الأتي

  .تعريف مصادرة التأمين -أ
مبالغ مالية تودع لدى جهة الإدارة،تتوقى بها  «:بشكل عام،يعرف الفقه بأنه عبارة عن

الأخطار يرتكبها المتعاقد بصـدد العقـد الإداري،ويضـمن لهـا ملاءتـه لمواجهـة       
  .)2(»المسؤوليات الناتجة عن تقصيره

  
  
  
  
  
  
  
  

  

وما   113فحة،ص  1991،سنة  1،منشور بالمجلة القضائیة،العدد  65145،ملف رقم  16/12/1989قرار المحكمة العلیا،الغرفة الإداریة، الصادر بتاریخ  -)1(

  .یلیھا

  .335فحة،ص 1993-1992الثاني،منشورات جامعة دمشق،عبد اللَھ طلبة،مبادئ القانون الإداري،الجزء الدكتور   -)2(
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وعلى ذلك إشترط التنظيم القانوني للصفقات العمومية كفالة حسـن تنفيـذ الصـفقة،      
ولقـد  . كضمان مالي من شأنه أن يكفل التنفيذ الجدي والحسن للصفقة المتعاقد عليهـا 

الكفالات تعد أهم الضمانات خرى من وقفنا على أن هذه الكفالة وغيرها من الأنواع الأ
المالية،التي يجب على المتعامل المتعاقد توفيرها لإثبات نيته وجديته في إتمام تراتيـب  
الصفقة المتعاقد عليها،فهي حماية وضمانة هامة للمصلحة المتعاقدة لمواجهـة تقصـير   

  .المتعامل المتعاقد في أداء المهام المسندة له أو الإخلال بها
 الضمان الذي يقدمه المتعامل المتعاقد للمصلحة المتعاقدة يقصد من ورائهوعليه فإن   

في ذلك كـان   وقصرالقيام بتنفيذ إلتزاماته طبقا لشروط العقد والمواعيد المحددة،بحيث 
للمصلحة المتعاقدة حق مصادرة هذا الضمان أو الكفالة حتى ولو لم ينص على ذلك في 

ي العقد ما دام أن الغاية من التأمين هي ضمان التنفيذ دفتر الشروط الإدارية العامة أو ف
  .)1(الفعلي للصفقة

  .خصائص جزاء مصادرة التأمين-ب
نـه ممـا   أأن الإدارة تتمتع به،حتى لو لم ينص عليه صراحة فـي العقـد،إذ   "وأهمها  

،فمن غير المتصور قيام هذا الضمان مـا لـم   )2("يتضمنه النظام القانوني للعقد الإداري
تصـدره   ومصادرة التأمين يتم بموجب قـرار إداري .لإدارة حق مصادرة التأمينيكن 

طريق التنفيذ المباشر من دون حاجة إلى الإلتجـاء إلـى   "الجهة الإدارية المختصة عن
القضاء مسبقا،ولا تملك الإدارة التنازل عن هذا الإمتياز في دائـرة جـزاءات العقـد    

  .)3("الإداري
  
  
 
 
 
 

  
  

  

دارة القادر،سلطة المتعامل العمومي في توقیع الجزاءات على المقاول المتعاقد معھ في القانون الجزائري،دراسة مقارنة،رسالة ماجستیر في الإ رحال عبد -)1(

  .وما یلیھا 166فحة،ص1990والمالیة ،معھد الحقوق والعلوم الإداریة،تیزي وزو،،

  . 318فحة،مرجع السابق،ص، عبد الباسطفؤاد  الدكتور محمد  -)2(
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  . 224فحةسعید عبد الرزاق باخبیر،مذكرة سابقة ذكره،ص -)3(

وذلك أن سلطتها في هذا الشأن سلطة تقديرية تنأى عن الرقابة القضائية،إلا إذا كانت   
مشوبة بعيب إساءة إستعمال السلطة،كما أن الإدارة لا تلزم حينما تتخذ قرار المصادرة 

،فيكفي بذلك أن يتخلف المتعاقد عن تنفيذ إلتزاماتـه  )1("بإثبات أن ضررا ما قد أصابها"
  .في المواعيد المحددة،طبقا لشروط العقد

من المرسوم الرئاسـي   92ولقد أوجب قانون الصفقات العمومية الجزائري في المادة   
على المصلحة المتعاقدة أن تحرص في كل الحالات على إيجاد الضـمانات   10-236

دها في وضعية مالية حسنة بما يكفل حسن تنفيذ الصـفقة  الضرورية التي تضمن وجو
  .)2(ولا يكون ذلك إلا بفرض ضمانات مالية بعنوان كفالة حسن التنفيذ

وأكدت نصوص المرسوم الرئاسي أن كفالة حسن التنفيذ تخص المتعامـل المتعاقـد      
     .)3(لتـه إذا لم يدعم عن طريق حكومة دو،الوطني كما تخص المتعامل المتعاقد الأجنبي

عن تغطية لمبلغ كفالة مصرفية من قبـل   الأجنبيوفي هذه الحالة وجب أن يعتمد البنك 
  .)4(البنك الجزائري المختص

  
 

  
  
  
  
  
  
  
 

  

 1997الأولى،،دار المسیرة للنشر والتوزیع والطباعة،عمان،الكتاب الثاني، الطبعة       "دراسة مقارنة  "الدكتور خالد خلیل الظاھر،القانون الإداري،     -)1(

  .264فحة،ص

  . 131فحةالدكتور عمار بوضیاف،المرجع السابق،ص -)2(

  :حالتي الضمانات المالیة ذات طابع الحكومي وقصرتھا على المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة 236-10من المرسوم الرئاسي  94بینت المادة  -)3(

  .ود حكومیة مشتركةفي إطار إستعمال القرض الناتج عن عق الأحكام التي تندرج -

  .ت المصرفیة أو ھیئات التأمین ذات الصبغة العمومیة أو شبھ العمومیةاالضمان -

  .،المذكور سابقا 236 -10من المرسوم الرئاسي  95أنظر المادة  -)4(
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  .التعويض: ثالثا
  .تعريفه وخصائصه -أ

المبالغ التـي  عن « :بأنه عبارة يجمع غالبية فقه القانون العام على تعريف التعويض  
بها المتعاقد معها،إذا أخل بإلتزاماته التعاقدية حالـة سـكوت    يحق للإدارة أن تطالب

العقد أو دفاتر الشروط عن النص على جزاء مالي آخـر كالغرامات،لمواجهـة هـذا    
  .)1(»الإخلال

مما يعني،أن التعويض هو الجزاء الأصيل للإخلال بالإلتزامات التعاقدية،وذلك إذا لم   
  .)2(تنص الصفقة على جزاءات مالية لمواجهة هذا الإخلال

ومن خصائصه أنه يهدف إلى جبر الضرر الذي تتعرض لـه الإدارة نتيجـة تقصـير    
  .الطرف الآخر

لا يكون محددا ومقدرا مقدما في العقد،وإلا أصبح في حكم "كما أن التعويض كمبدأ عام
  .)3("الغرامات

ض فـي العقـود الإداريـة،تقترب مـن فكـرة      ويستتبع القول،إن أحكـام التعـوي    
  :التعويض في قواعد القانون الخاص،ويستحضرنا في هذا القول دي لوبادير

إن التعويض في العقود الإداريـة تقتـرب مـن فكـرة التعـويض فـي القـانون         «
فيما يتعلق بكيفية تقـدير التعـويض وفـي إشـتراط ركـن الضـرر،ولكن       ،الخاص

  .)4(»يتعلق بطريقة تحديده وكيفية تحصيلهالنظامين يختلفان فيما 
ويستفاد مما ذكر في الفقرة الأولى من هـذا القـول، إن التعـويض الـذي يحكـم        

به القضـاء للمتعاقـد المتضـرر،يتطلب قيـام الخطـأ التعاقدي،والضـرر الناشـئ        
عنه،ومن ثم العلاقة السببية بينهمـا، ثـم إن التعـويض لا يسـتحق إلا بعـد إعـذار       

  .ا لم ينص على غير ذلكالمدين،م
  
  
 

  
  . 509فحةسلیمان محمد الطماوي، المرجع السابق،صالدكتور  -)1(

  . 164فحة،ص1991ة عزیزة الشریف،دراسات في نظریة العقد الإداري،دار النھضة العربیة،القاھرة،الدكتور -)2(

 . 23فحةمقال سابق،صالحسین درویش عبد العال،الدكتور   -)3(

- A ndré De Laubadére,op,cit,page140.)4 (  
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  .إشكالية سلطة الإدارة في تحصيل التعويض -ب
إن المبدأ العام الذي دأبنا على تقريره بالنسبة لسلطة الإدارة في توقيـع الجـزاءات     

من تلقاء نفسها بتوقيع كل تلك الجزاءات إلا أنه لما كـان   ،يتطلب قيام الإدارة)1(المالية
للقواعد العامة في القانون الخاص دور ملحوظ في تطبيق أحكام التعويض في الصفقات 
العمومية،فهل يعني ذلك بالضرورة التقليل من شأن التعويض كجـزاء تتخـذه سـلطة    

  الإدارة،ومن ثم لا يحق للإدارة إتخاذه من نفسها؟
  .جابة عن هذا التساؤل تتطلب منا التطرق لأحكام التعويض في الجزائرإن الإ  
في الجزائر الحق في الحصول على التعويض المناسب جراء  للإدارةما من شك،أن   

إلتزاماته،والضرر الذي يصيبها من ذلك،ويسـتفاد ممـا    إخلال المتعاقد معها عن تنفيذ
ات أحد الجزاءات المالية التـي توقعهـا   من أن إعتبار التعويض) أحمد محيو(أشار إليه

رى من الأخالإدارة بإعتبارها سلطة عمومية،تخضع فيما تخضع له الجزاءات الإدارية ،
  .)2(رقابة القضاء

بالإستفادة من نصوص دفتـر الشـروط الإداريـة     )3(وفي هذا الإطار،أشار آخرون  
المبلغ التي يستحقها المتعاقد،أو مـن ضـمانه، ولا   "العامة،إلى أن التعويض يقتطع من 

،وأن "يحول ذلك من دون ممارسة الإجراءات التي تتخذ بحقه في حالة عـدم التسـديد  
قد هذا التقدير أمام التعويض يمكن أن تقدره الإدارة من تلقاء نفسها،على أن ينازع المتعا

  .القضاء إذا أراد ذلك
  
  
  
  
 

  
  

  

،رسالة الدكتوراه،كلیة الحقوق،جامعة عین )دراسة مقارنة(ھارون عبد العزیز الجمل،النظام القانوني للجزاءات في عقد الأشغال العامة   -)1(

  . 101فحة،ص1979الشمس،

  .248،صفحة 2003الجزائر،،المنازعات الإداریة،دیوان المطبوعات الجامعیة  أحمد محیو،الدكتور  -)2(

  .192-104فحةومنھم یوسف بركات أبو دقة،مذكرة سابق ذكرھا،ص-)3(
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المتضمن  236-10وفي حقيقة الأمر،فإن المشرع الجزائري في المرسوم الرئاسي    
المتعلقة بحـق الإدارة فـي فسـخ     )3(الفقرة 112تنظيم الصفقات العمومية في المادة 

لا يمكن الإعتراض على قرار المصـلحة  « :الصفقة من جانب واحد، قد نص على أنه
المتعاقدة بفسخ الصفقة عند تطبيقها البنود التعاقدية في الضمان،والمتابعات الراميـة  

  .»معها إلى إصلاح الضرر الذي لحقها بسبب خطأ المتعاقد
الفقرة الأخيرة هي إشارة واضحة إلى التعويض الـذي توقعـه   وممالا ريب فيه، أن   

الإدارة نتيجة للضرر الذي يصيبها، وكان من المؤمل أن يفصح المشرع بوضوح عـن  
حق الإدارة في إقتضاء التعويض من تلقاء نفسها،أو على العكس من ذلك،حتى يـزول  

  .أي لبس بهذا الصدد
  :الفرع الثاني

  .الجزاءات الضاغطة
المصلحة المتعاقدة إضافة إلى توقيع الجزاءات المالية،بسلطات أوسع في فرض  تتمتع  

إذا ما قورنت بالجزاءات المالية،لذلك لا تلجأ  على المتعامل المتعاقد قسوةجزاءات أشد 
  .)1(إليها الإدارة إلا في حالة الإخلال الجسيم

ويذكر،أن هذا النوع من الجزاءات الإدارية،غالبا ما تنص الإدارة عليه فـي دفـاتر     
الشروط العامة أو الخاصة على حقها في رفع يد المتعاقد مؤقتا عن الإستمرار في تنفيذ 

وفي أن تحل هي محله أو تحل غيره محله حسبما تراه،وذلك في حالة عجـزه   ،الصفقة
فإن إجراءات الضغط المؤقتة بجميع أشكالها،سواء فـي   عن الوفاء بإلتزاماته ومع ذلك

ذلك الوضع تحت الحراسة،أو الحلول محل المتعاقد،أو الشراء على حسابه،تعتبر كمبدأ 
عام من السلطات المقررة للإدارة حتى لو لم يـنص عليـه فـي الصـفقة أو دفـاتر      

  .)2(الشروط
فـي تنفيـذ الصـفقات     وفي ضوء ما تقدم،فإن الجزاءات الضاغطة،تتخذ صـورتين   

  .العمومية
 
 

  

 فحة،ص  1973رسالة الدكتوراه،كلیة الحقوق،جامعة القاھرة،دار النھضة العربیة،القاھرة،       أحمد عثمان عیاد،مظاھر السلطة العامة في العقود الإداریة،   -)1(

354 .  

  .214الدكتور إبراھیم طھ الفیاض،المرجع السابق،صفحة -)2(
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  .في عقود الأشغال العامة المقاولسحب العمل من : أولا
الإدارة محل المقاول في تنفيذ أعماله،و قيامها بتنفيذ العمل  يقصد بهذا الجزاء أن تحل  

بنفسها على حسابه وتعهد على الغير بتنفيذ هذه الأعمال على مسؤولية المقـاول الأول  
  .)1(تحت إدارتها المباشرة كلا أو جزاء لضمان إنجاز العملوحسابه وذلك 

ومنه فإن هذا الجزاء يهدف إلى إرغام المقاول على تنفيذ العقـد ولـيس مـن شـأنه     
ويؤدي هذا الإجـراء إلـى   إنهاؤه،بل يستمر منتجا لآثاره وتظل الرابطة التعاقدية قائمة،

لول المصلحة المتعاقدة أو مقاول آخر مؤقتا محل المقاول المخل بإلتزاماته ولذلك لا ـح
  .)2(لا مع قيام الرابطة العقديةيوقع هذا الإجراء إ

وتجدر الإشارة أن التشريعات المقارنة قد حرصت على تحديد الحالات التي يجـوز    
وهذا مراعاة لعملية إختيار المتعاقـد  ؛فيها سحب العمل من المقاول وعلى سبيل الحصر

الفنيـة أو  القائمة أساسا على إعتبارات خاصة،سواء من حيث الكفاية المالية أو المقدرة 
ذلك أن الإعتبار الشخصي يوضع في المقام الأول سواء فيمـا يتعلـق    حسن السمعة،

ومن ثم ليس من السهل حرمان هذا المتعامل المتعاقد من بإختيار المتعاقد أو تنفيذ العقد،
 .هذا من جهةأداء الإلتزامات التي أسندت له،

ع تحويـل الإدارة حـق   م،أما من جهة أخرى فإن ذكر حالات معينة في النصـوص   
تتعلق بمدى رقابة القضـاء،ففي هـذه    سحب من المقاول إذا وجد فيها له فائدة أساسية

السحب للخطأ،ما دام أن ذلـك  ،الحالات ليس للقاضي أن يتدخل للحكم على مدى ملائمة
الخطأ من بين الأخطاء التي تبرر السحب في نظر المشرع،أما فـي الحـالات غيـر    

ن الإدارة أن تسحب العمل ولكن يكون للقضاء في هـذه الحـالات   المنصوص عليها فإ
  .)3(الحكم على ملائمة السحب للأخطاء المنسوبة للمقاول

  
  
 

  
 

  

  . 213فحةالدكتور عبد المجید فیاض،المرجع السابق،ص -)1(

  .وما یلیھا 182فحةرحال عبد القادر،مذكرة سابقة ذكرھا،ص -)2(

  . 100فحة،مرجع السابق،صالدكتور مازن لیلو راضي -)3(
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وبالرجوع إلى قانون الصفقات العمومية في الجزائر،نجد أنه قـرر جـزاء سـحب       
من دفتر الشروط الإدارية العامة المطبق على صفقات  35العمل من المقاول في المادة

الأشغال الخاصة بوزارة تحديد البناء والأشغال العمومية والمواصـلات التـي أفـادت    
المقتضيات المفروضـة،يجوز للمهنـدس    د المقاولنفإذا لم ي...« :منها بأن) 3(الفقرة

الرئيسي بإستثناء حالة الإستعجال بعد عرض المسألة على الوزير،أن يـأمر بـإجراء   
  .»...النظام المباشر الذي يجوز أن يكون جزئيا

نصت حددت هذه المادة ترتيبات سحب العمل من المقاول في فقرتها الخامسة التي و   
وعلى كل حال يرفع الأمر المتعلق بهذه العمليات إلى الوزير الذي يمكنـه   «:على أنه

تبعا للظروف أن يأمر بإعادة إجراء المناقصة على ذمة المقاول المتخلـف أو فسـخ   
  .»الصفقة دون قيد أو بمتابعة النظام المباشر بالإدارة

جعتها أنها وردت علـى  والتي يتضح من مراكما أوضح هذا النص حالات السحب    
بجلاء حيث تنص علـى   35وهذا ما تنبيه الفقرة الأولى للمادة سبيل الذكر لا الحصر،

إذا لم يتقيد المقاول بشروط الصفقة أو بأوامر العمل التي يتلقها مـن مهنـدس    «:أنه
الدائرة أو المهندس المعماري،يعمد المهندس الرئيسي إلى إنذاره بلزوم التقيد بتلـك  

  .»الشروط الأوامر في أجل يحدد بمقرر يجري إبلاغه له بموجب أمر المصلحة
ومن ثم نستنتج من هذا النص الوارد بصفة العموم أن المشرع لم يحدد حالات سحب   

  .العمل من المقاول على سبيل الحصر
ونظرا لخطورة هذا الإجراء المخول للمصلحة المتعاقدة توقعيه على المقاول المتعاقد   

بسـبب   الأشغالفي مجال  معها في حالة تقصيره،وما ينتج عنه من آثار قد تكون سلبية
تخوف المقاولين من التعاقد مع المصلحة المتعاقدة فلا بد من تـوافر شـروط محـددة    

  .)1(إلى هذه الشروط والآثار معالممارسته لكي تترتب آثاره،لذا لا بد من التعرض 
  
  
  
  
 

 

  . 355-354،صفحة2002جمعة،العقود الإداریة،منشأة المعارف،الإسكندریة،مصر، أحمد محمود الدكتور -)1(
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  .شروط تطبيق جزاء سحب العمل من المقاول -أ
  :يجب لممارسة سحب العمل من المقاول توافر شروط معينة وتتمثل في 
وهذا الخطأ إما أن يكون لمخالفـة نصـوص   :يوجب السحب إرتكاب المقاول لخطأ -1

ويكون هذا الأخير مخطئا إذا لـم  مخالفة روح العقد،فهنا يفترض خطأ المقاول،العقد أو 
بيد أنه يتعين أن تكون هذه الأخطاء يتقيد بشروط الصفقة أو لم يمتثل لأوامر المصلحة،

على درجة كافية من الجسامة حتى تكون مبررا لتطبيق هذا الإجراء،فالأخطاء البسيطة 
  .)1(ر هذا الجزاءوالقليلة الأهمية لا تكف لتبري

هو بصفة عامة كل تأخر أو عدم تنفيذ إلتزام عقـدي   بالتزاماتهويبقي إخلال المقاول   
من شأنه الإضرار بالصالح العام،وتعطيل المشاريع المرتبطة بموضوع العقد،سواء كان 
راجعا لعدم الإستجابة لنصوص العقد أو الأوامر المصلحة المتعاقدة،أو بسبب المركـز  

  .المالي للمقاول مما يعرقله عن تنفيذ إلتزاماته
ر من قبـل الإدارة  يصدر جزاء سحب العمل من المقاول بعد إعذا :المقاولإعذار  -2

نفسها،وهذا حتى يكون على بينة من أنها عازمة على توقيع هذا الجـزاء فـي الحالـة    
  .)2(ه في أداء الإلتزامات المفروضة عليهإستمرار مخالفته وتقصير

الإداريـة العامـة    من دفتر الشروط) 1(فقرة 35وهو ما تقرر صراحة في نص المادة 
بوزارة تجديـد البنـاء والأشـغال العموميـة      المطبقة على صفقات الأشغال الخاصة

يعمد المهندس الرئيسي على إنذاره يلزوم التقيد بتلـك  «: :والمواصلات والتي أفادت
  .»الشروط والأوامر في أجل يحدد بمقرر يجري إبلاغه بموجب أمر المصلحة

  
  
  
  
  
  
  
  

  .وما یلیھا 186فحةالقادر،مذكرة سابقة ذكرھا،صرحال عبد  -)1(

  . 122فحةبحري إسماعیل،مذكرة سابقة ذكرھا،ص -)2(
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 لحالة تأخر المقاول في تنفيذ إلتزاماته،علاوة على ذلك فإن الإنذار بعد إثبات قانونيا   
وعليه فالإنذار شرطا ضروريا لسحب العمـل  ،أي إثبات عدم وفائه من الناحية القانونية

 المقاول،ومع ذلك يمكن في حالة الإستعجال والحالات الخاصة للمصلحة المتعاقـدة من 
أن تسحب العمل من المقاول المقصر دون إنذاره ويتحمل النفقات المترتبة علـى هـذا   

من دفتر الشـروط  ) 1(فقرة 35وجود إنذار وهذا ما عالجته المادة  الإجراء رغم عدم
العقد أو دفتر الشروط الخاصـة نصـا صـريحا     الإدارية العامة،وكذا في حالة تضمن

  .بإعفائه من الإنذار
إلى حكم قضائي بل يكفـي   ولا تحتاج المصلحة المتعاقدة لتوقيع جزاء سحب العمل    

حتى  الإفصاح عن إرادتها في ذلك بموجب قرار إداري مستوفي للشروط الموضوعية،
  .لا يتعرض إلى الإلغاء بناء على طلب المقاول

لإضافة إلى ذلك فإنه من حق المقاول أن ينازع أمام قاضي العقد في صحة هـذا  وبا   
وقطعي أن القاضي لا يملك إلغاؤه أو ،الإجراء العقابي،ومن المسلم به طبقا لقضاء ثابت

وقف تنفيذه مهما شابه من عيوب،بل تقتصر ولاية القاضي على تحقيق طلب التعويض 
  .)1(عنه
  .المقاولأثار سحب العمل من  -ب
ثمة العديد من المترتبات على إجراء القاضي بسحب العمـل مـن المقـاول،ويمكن       

  :حصر أهمها فيما يأتي
  .)2(بها ملزما إن سحب العمل لا يعد منهي للصفقة بل يبقى المقاول المعذر -1
تنفيذ العقد على حساب المقاول المقصر إما بمباشرة المصلحة المتعاقدة بنفسـها أو   -2

  .بواسطة مقاول آخر تختار لذلك،وبالطريقة التي تراها مناسبة
بعد سـحب العمـل ولا يمكنـه    ،ه التعاقديةيظل المقاول مسؤول عن جميع إلتزامات -3

إسترداد التأمين أو الضمان وقت الإعلان عن إجـراء السـحب،ومنطقي ألا يطالـب    
مل مستمر في التنفيذ على بإقتضاء الأشغال التي نفذها بعد إعلان السحب ما دام أن الع

  .)3(حسابه
  

  

  . 233فحةالدكتور عبد المجید فیاض،المرجع السابق،ص -)1(

  .195فحةرحال عبد القادر،مذكرة سابقة ذكرھا،ص -)2(

  .120ھارون عبد العزیز الجمل،رسالة سابقة ذكرھا،صفحة :أنظر -)3(
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والمتابعة للإشـغال مقابـل   كما يحق له في إدارة المقاولة وإن كان له حق الرقابة  -4
إلتزاماته بالمصروفات و النفقات الإضافية الناجمة عن هذا الإجراء،شريطة ألا يعرقل 
تنفيذ أوامر المصلحة،ومنه يحق له طلب إستبعاد بعض المصاريف التي لا أساس لهـا  

 .)1(المبالغ فيها أو

 .الشراء على حساب المورد في عقد التوريد: ثانيا

بعقود التوريد من حيث قيام المتعاقد فيها بالإلتزام بأداء مهمات محددة تحتاج  ويتعلق  
ومن ثمة فإن أي تأخير أو إخـلال فـي    إليها الإدارة في قيامها بواجباتها المنوطة بها،

توريد الكميات أو العينات المتفق عليها يؤدي إلى ممارسة هذا النوع من الجزاءات من 
الأخيرة تملك توقعيه سواء نص على ذلك في العقد  لذلك فإن هذهقبل الإدارة المتعاقدة،

 .)2(أم لا

ولأن أي عجز من جانب المتعامل المتعاقد،من شأنه تهديد المرفق العام بـالتوقف أو    
التأخير عن قيامه بمهامه،يمكن للإدارة القيام بذلك بواسطة قرار تصدره،حيث يتضـمن  

  .)3(مسؤوليته شراء الأصناف على حساب المورد وعلى
لا تتعسف الإدارة في توقيع هذا الجزاء،إشترط الفقه والقضاء الإداريـين تـوافر    ولكي

  :شروط معينة وهي
  .شروط توقيع جزاء الشراء على حساب المورد -أ

  :يشترط لتوقيع هذا الجزاء مجموعة من الشروط التي يمكن إجمالها في ما يلي   
الجسامة بحيث يبرر لـلإدارة لإسـتخدام هـذا     يجب أن يكون إخلال المتعاقد من -1

الجزاء، ويتمتع القضاء تقديرية واسعة في هذا الشأن عند الطعن في مشروعية قـرار  
  .)4(الإدارة بفرضه

  
  
  

  

  

  .196فحةرحال عبد القادر،مذكرة سابقة ذكرھا،ص -)1(

  . 220فحةالفیاض،المرجع السابق،صطھ  اللدكتور إبراھیم  -)2(

  .67،صفحة 2004مذكرة ماجستیر،كلیة الحقوق،جامعة عنابة، في العقد الإداري، العامة قرانة،سلطات الإدارةعادل -)3(

  . 103صفحةمازن لیلو راضي،المرجع السابق،:أنظر-)4(
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إعطاء مهملة أولية بإخطار المتعاقد بوجوب تنفيذ إلتزاماته،مع توقيع غرامتـه إذا   -2
  .)1(العقد على إعفاء الإدارة من توجيه الإعذار إقتضى الأمر ذلك،إلا إذا إشترط في

أن يكون القرار الصـادر بالشـراء مشـروعا،فيمكن للمتعاقـد أن يطعـن فـي        -3
صحته،وكما هو الحال في عقود الأشغال العامة،يجوز للقاضي أن يحكم بإلغـاء قـرار   

  .)2(الشراء على أن تتحمل الإدارة أيضا نتائج قراره غير المشروع
  .القانونية لجزاء الشراء على حساب المتعاقد الأثار -ب
التنفيذ على حساب وتحت مسؤولية المورد يعتبر إجراء مؤقتا لا ينتهي بالعقد،ولكن  -1

يظل مستمرا وإنما تحل الإدارة بمقتضاه محل المورد في تنفيذ إلتزاماته التي تخلف عن 
تنفيذ بنفسها أو أن تعهد به إلـى  أدائها على مسؤوليته،ولها طبقا لتقديرها أن تقوم بهذا ال

  .)3(المورد أخر
التي تسفر عنها عملية التنفيـذ علـى    الباهظةيتحمل المورد الأصلي كافة النتائج  -2

حسابه،ولا يلزم أن ينص العقد صراحة على ذلك ولكن إذا أجريت العملية بثمن أقل من 
  .مورد بهثمن العقد الأصلي فإن الفرق يكون من حق الإدارة ولا شأن لل

تقتصر مسؤولية المورد الجديد على وجود التوريدات التي تضمنها التنفيـذ علـى    -3
حساب المورد المستبعد فقط،فهو ليس مندوبا لهذا الأخير أو وكيلا عنـه،كما لا يقـوم   

  .)4(بالتوريد لحسابه
تكون الإدارة عندما تقوم بالشراء على حساب المتعاقـد وكـيلا عنـه فـي هـذا       -4

  .)5(،فتلزم بأن تبذل في تنفيذ هذه الوكالة العناية التي تبذلها في أعمالها الخاصةالشأن
 

  
  
  
 

  

  

  . 223فحةالفیاض،المرجع السابق،صطھ اللدكتور إبراھیم  -)1(

  241الدكتور عبد المجید فیاض،المرجع السابق،صفحة: أنظر-)2(

  . 106فحةالدكتور محمود حلمي،المرجع السابق،ص-)3(

  .104مازن لیلو راضي،المرجع السابق،صفحةالدكتور -)4(

  .160محمود خلف الجبوري،المرجع السابق،صفحةالدكتور -)5(
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  :الفرع الثالث
  .الجزاءات الفاسخة

الفسخ ذلك الجزاء الذي توقعه الإدارة المتعاقدة على المتعاقـد نتيجـة الخطـأ     يعتبر  
  .)1(المرتكب من قبله، وهذا الخطأ يترتب عنه إنهاء الرابطة التعاقدية بينهما

      فالفسخ يعد من أشد أنواع الجزاءات التي توضع نهاية الصفقة العمومية،لأنه يفترض  
،وهذا الخطأ الجسيم يجعل الإدارة تفقد الأمل والثقـة  يماأن المتعاقد قد إرتكب خطئا جس

من إستمرارية المتعاقد في تنفيذ إلتزاماتـه مسـتقبلا،ومن خـلال فقـدها للثقـة فـي       
  .)2(إلى هذا الجزاء من أجل إنهاء الرابطة التعاقدية نتيجة إخلاله الإستمرارية، تلجأ

      دارة اللجوء إلى هذا الجـزاء  تنص دفاتر شروط الصفقة على المجالات التي تبرر للإ  
وكذا شروط تطبيقه،فعلى هذا الأساس نص التنظيم القانوني للصفقات العموميـة فـي   

  .فسخ الصفقة شروطعلى أن تحديد  236-10من المرسوم الرئاسي 62 المادة
أو إلإلزامية،وذلك نظرا لخطورة هذا الجزاء كما  الأساسيةيعتبر من بيانات الصفقة     

أشار التنظيم القانوني في القسم الفرعي من القسم السابع المتضـمن أحكـام تعاقديـة    
مختلفة،إلى نوعين من الفسخ،الأول فسخ من جانب واحد منصوص عليهن في المـادة  

تم حسـب  ، والثاني فسخ صفقة تعاقدي للصفقة ي236-10من المرسوم الرئاسي  112
على أنه في حالة فسـخ   الشروط المنصوص عليها صراحة لهذا الغرض في الصفقة،

صفقة جارية التنفيذ بإتفاق مشترك،يوقع الطرفان وثيقة الفسخ التي يجب أن ينص على 
تقديم الحسابات المعدة تبعا للأشغال المنجزة والأشغال الباقي تنفيذها وكـذلك تطبيـق   

  .)3(مجموع بنود الصفقة
ومن خلال ما سبق ذكره ونظـرا لخطـورة جـزاء الفسـخ بمـا يتضـمنه مـن           

إسقاط حقوق المتعامـل المتعاقـد فإنـه مـن الضـروري ضـبط الشـروط التـي         
  .تستوجب توقيع وتطبيق جزاء الفسخ

  
  
 

  

  . 224فحةالفیاض،المرجع السابق،ص طھ اللدكتور إبراھیم -)1(

  .267فحةالسابق،ص خالد خلیل الظاھر،المرجعالدكتور -)2(

  .المذكور سابقا 236-10من المرسوم الرئاسي  113المادة  -)3(
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  .شروط ممارسة جزاء الفسخ: أولا
حتى تلجأ الإدارة المتعاقدة إلى توقيع جزاء الفسخ على المتعاقد معها كانت عدة شروط  

  :تستوجب توقيع هذا الجزاء منها
  .إرتكاب المتعاقد لخطأ جسيم -أ
وللإدارة ،الجسيم هو عبارة عن إخلال المتعاقد بإلتزام تعاقـدي أو قـانوني  إن الخطأ  

سلطة تقدير مدى جسامة هذا الخطأ أو الإخلال بتلك الإلتزامات،بحيث يمكـن توقيـع   
 .)1(الفسخ كجزاء وذلك تحت رقابة القاضي الإداري

رة بالإشـا  236-10من المرسوم الرئاسـي   112وقد إكتفى المشرع في نص المادة   
إلى عدم تنفيذ المتعاقد لإلتزاماته كمبررلفسخ الصفقة من جانب واحد وهذا دون تعـداد  
لصور الإخلال أو أسباب الفسخ،كما لم تشترط درجة معينـة مـن الجسـامة للخطـأ     

للمصـلحة  ،وهذا من شـأنه أن يسـمح   بالفسخالمرتكب من المتعامل المتعاقد لمعاقبته 
ل يرتكبه المتعاقد مبررا لفسـخ الصـفقة المبرمـة    المتعاقدة بإعتبار أي خطأ أو إخلا

بينهما،فورود النص بهذه العمومية قد يفتح باب التعسف من جانب المصلحة المتعاقـدة  
  .في توقيع هذا الجزاء

من دفتر الشروط الإدارية العامة لصفقات العامة أنه تعتبـر   35/1المادة  أفادتوقد   
 اقد لجزاء الفسخ قيامه بأعمال الغش والتـدليس من الأخطاء الجسيمة التي تعرض المتع

أثناء إنجاز الأشغال،وفي هذه الحالة لا تتوقف العقوبة عند حد الفسخ بل تتعـداه إلـى   
  .حرمان من دخول المنافسة في الصفقات العمومية

  
  
  
 

  
 

  
  
  

  . 209فحة،صذكرھا السابقة مذكرةرحال عبد القادر، -)1(
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  .الإعذار -ب
يجب إعذار المتعاقد مسبقا بالفسخ الجزائي ومنحه فترة معقولة تسمح من حيث المبدأ   

إلتزاماته،ويعتبر الفسخ غير المسبوق بهذا الإجراء معيبـا، ويعفـى المتعامـل     له بأداء
  .)1(المتعاقد من نتائجه الباهظة

وتعفى الإدارة المتعاقدة من الإعذار إذا نصت الصفقة على ذلك، وفي هـذه الحالـة     
تفسر هذا النص بطريقة ضيقة بإعنباره إستثناء عن قاعدة عامة،ولما في هـذا  يجب أن 

  .الإعفاء من خطورة بالنسبة للمتعاقد
كما تعفى منه أيضا إذا كان الفسخ على إثر إجراء جزائـي ضـاغط سـبق إعـذار       

  .)2(المتعاقد به ومن أجل ذات الأخطاء
تعامل المتعاقد لإخلالـه،إلا انـه يعـد    ونظرا لأهمية الإعذار لاسيما بإعتباره ينبه الم  

فرصة ثانية له لتدارك تقصيره وتنفيذ إلتزاماته التعاقدية،فقد نص عليه قانون الصفقات 
إذا لـم   «: :والتي أفادت أنـه  236-10من المرسوم الرئاسي  112العمومية في المادة

اماتـه فـي أجـل    ينفذ المتعاقد إلتزاماته،توجه له المصلحة المتعاقدة إعذار ليفي إلتز
  .»محدد

وإن لم يتدارك المتعاقد تقصيره في الأجل الذي حدده الإعذار المنصوص عليه أعـلاه  
  ..»من جانب واحد يمكن المصلحة المتعاقدة أن تفسخ الصفقة

على أن يتم توجيه الإعذار في شكل إعلان قانوني بحيث يحدد الوزير المكلف بالماليـة  
  .)3(إدراجها في الإعذار وكذا آجال نشرهبقرار البيانات الواجب 

  .توقيع جزاء الفسخ بقرار من الإدارة -ج
 يشترط في القرار أن يكون مشروعا،ويخضع لرقابة القاضي تشمل مشروعية العقوبـة 
وملاءمتها لخطأ المتعاقد، إذ يجوز للمتعاقد أن يطعن  في قرار الإدارة بالفسخ إذا لـم  

  .)4(يكن مشروعا أو ملائما لخطئه
 

 

 

  

  

  .اوما یلیھ 280فحةالدكتور عبد المجید فیاض،مرجع سابق،ص -)1( 

  . 555سلیمان الطماوي،المرجع السابق،صفحةالدكتور  -)2(

  .المذكور سابقا 236-10من المرسوم الرئاسي  04فقرة  112المادة:أنظر -)3(
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  .107فحةالدكتور مازن لیلو راضي،المرجع السابق،ص -)4(

الفسخ لا يقوم على أسباب مبررة له فإنه يمكن للقاضي أن يمنح المتعاقـد  وإذا كان    
تعويضا كاملا يشمل ما لحقه من خسارة مؤكدة وما فاته من كسب إذا أثبت أنـه كـان   

  .يستطيع أن يحقق ربحا لو قام بالتنفيذ بنفسه
نجدها تـنص   236-10 من المرسوم الرئاسي 03فقرة 112لمادة وبالجوع إلى نص ا

لا يمكن الإعتراض على قرار المصلحة المتعاقدة بفسخ الصـفقة عنـد    «: :أن على
تطبيقها البنود التعاقدية في الضمان،والملاحظات الرامية إلى إصلاح الضـرر الـذي   

  .»لحقها بسبب سوء تصرف المتعاقد معها
ومن خلال هذا النص نخلص إلى أن المشرع وعلاوة علـى أنـه أعطـى للمصـلحة     

سلطة هامة وهي فسخ الصفقة كجزاء توقعه على المتعامل المتعاقد المقصـر  المتعاقدة 
في أداء إلتزاماته،فإنه قد أعطاها الحق أيضا في متابعته وملاحقته بـالتعويض جبـرا   
للضرر اللاحق بها بسبب إخلاله في تنفيذ إلتزاماته وهو ما من شأنه أن يدفع بالمتعاقد 

لأداء إلتزاماته التعاقدية و التقيـد ببنـود الفقـه     إلى إتخاذ كل الإحتياطات الضرورية
  .المبرمة لتجنب توقيع مثل هذا الجزاء عليه

  .الآثار المترتبة عن توقيع جزاء الفسخ: ثانيا
  :ليةاإذا صدر قرار الفسخ وتم تبليغه للمتعامل المتعاقد،ترتبت عنه الآثار الت

ويشمل الفسخ الصـفقة كلـه،فلا    إنهاء الصفقة وإنفصام الرابطة العقدية بين طرفيه -أ
  .)1(وجود للفسخ الجزئي

يجب على المقاول أن يخلي أماكن العمل وإلا تحققت مسؤوليته،كما أن من حـق   -ب
  .)2(الإدارة أن ترفض إستلام أية توريدات بعد فسخ الصفقة

مـا يـنظم العقـد هـذه      تسوية مصير الأدوات والمواد الخاصة بالمقاول،وعـادة  -ج
  لا تكـون الإدارة ملزمـة باكتسـابها    الصـفقة المسألة،فإذا لم ينص على ذلـك فـي   

  .)3(كما أن المقاول له أن يرفض التنازل عنها 
  

  

  .283فحةالدكتور عبد المجید فیاض،مرجع سابق،ص -)1(

المطبقة على صفقات الأشغال الخاصة بوزارة تجدید والبناء والأشغال العمومیة         من دفتر الشروط الإداریة العامة  23من المادة  2،3،4الفقرات : أنظر -)2(

  .،المذكور سابقاوالمواصلات

  .267صفحةالدكتور خالد خلیل الظاھر،المرجع السابق،:أنظر -)3(
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  :المبحث الثالث
  .ات التسوية النزاعات الناجمة عن تنفيذ الصفقة العموميةضمان

تسوى النزاعات التي تطرأ على تنفيذ الصـفقة فـي إطـار الأحكـام التشـريعية          
،وهو ما يعني أن مسـألة تسـوية منازعـات الصـفقات     العمل بهاوالتنظيمية الساري 

العمومية تخضع إلى الإجراءات القضائية المعمول بها للفصل في المنازعات الإداريـة  
دارية، إلا أن هذا لم يمنع المشرع مـن  وهي المقرر في قانون الإجراءات المدنية والإ

تنظيم تسوية النزاعات المتعلقة بإختيار المتعاقد في قانون الصفقات العمومية وذلك في 
  :سنتعرض في هذا المبحث إلى  236-10من المرسوم الرئاسي  115- 114 المواد

 ).المطلب الأول(آلية التسوية الودية للنزاع  -

 ).المطلب الثاني(اع آلية التسوية القضائية للنز -

  :المطلب الأول
  .التسوية الودية للنزاعآلية  

ى حل الإشكالات المتعلقة بتنفيذ الصفقات العمومية حرصا من المشرع الجزائري عل   
وضع ميكانيزمات لفض مختلف النزاعات القائمة بين الطرفين في الصفقة تـم   لاسيما

مـن   115حيث أفـادت المـادة   تكريس مبدأ حل النزاعات وتسويتها بالتراضي أولا،
تسوى النزاعات التي تطرأ عـن تتنفيـذ    «: :تنص على 236-10المرسوم الرئاسي 

غير أنـه  مية الجاري بها العمل،الصفقة العمومية في إطار الأحكام التشريعية والتنظي
يجب على المصلحة دون المساس بتطبيق هذه الأحكـام أن تبحـث عـن حـل ودي     

  .»للنزاعات التي تطرأ عند تنفيذ صفقاتها
: وعليه سنحاول أن نخصص لهذا المطلب ثلاثة فروع، يتعلق الفرع الأول  

 للصفقات،والفرع الثالثبالطعن أمام اللجنة الوطنية : الحة والفرع الثانيـبالمص
.نتطرق فيه للتحكيم   
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  :رع الأولـالف

  .المصالحة
الناشئة عند تنفيذ الصـفقة  ،لقد كرس المشرع هذا الطريق كوسيلة لتسوية المنازعات  

 236-10من المرسوم الرئاسي رقـم   02الفقرة  115العمومية من خلال أحكام المادة 
يجب على المصلحة المتعاقـدة دون المسـاس   غير أنه ... « :التي نصت على ما يلي

بتطبيق هذه الأحكام،أن تبحث عن حل ودي للنزاعات التي تطرأ عند تنفيذ صـفقاتها  
  :كلما سمح هذا الحل بما يأتي

 .إيجاد التوازن للتكاليف المترتبة على كل طرف من الطرفين

 .التوصل إلى أسرع إنجاز لموضوع الصفقة

 .»سرع و بأقل تكلفةالحصول على تسوية نهائية أ

من  المصالحةيتضح جليا من خلال تحليل لنص هذه المادة أن الحالات التي يمكن     
 .لأحد الأسباب التي تم ذكرها أعلاه،هي تلك المتعلقة بفقدان التوازن المالي للعقد أجلها

فلا مجال للمصالحة  أو من أجل التوصل إلى تدارك التأخر في إنجاز المشاريع،وبالتالي
  :)1(في المسائل التالية

 .سوء إنجاز المتعامل المتعاقد لموضوع الصفقة العمومية -

 .عدم احترام طرق الإنجاز -

 .عدم استعمال المواد المطلوبة أو الطريقة التقنية المتفق عليها -

الهدف من المصالحة هو المحافظة على المال و الوقت و تسوية النزاع في أسرع  إن  
  .وقت ممكن و بأقل تكلفة

: على أنـه  236-10من المرسوم الرئاسي رقم  06الفقرة  115ولقد نصت المادة    
في حالة اتفاق الطرفين يكون هذا الاتفاق موضوع مقرر يصدره الوزير أو الوالي ..«

س الشعبي البلدي حسب طبيعة النفقات المطلوب الالتـزام بهـا فـي    أو رئيس المجل
  .»... الصفقة

  
  

  

  . 70فحةبسكرة،صجامعة ،منازعات الصفقات العمومیة في التشریع الجزائري، مذكرة ماجستیر،كلیة الحقوق، حمزة خضري -)1(
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الوديـة  أن محتوى الاتفاق الضابط لبنود التسـوية  نجد من خلال أحكام هذه المادة     
يكون في شكل مقرر صادر عن الجهة المختصة و يكون نافذا رغم غياب تأشيرة لجنة 

  .الصفقات المختصة بالرقابة الخارجية
لم يحدد مهلة معينة لصدور  236-10وتجدر الإشارة إلى أن المرسوم الرئاسي رقم   

  .هذا المقرر
  :لفرع الثانيا

  .الطعن أمام اللجنة الوطنية للصفقات
د كرس المشرع هذه الوسيلة لتسوية منازعات الصفقات العمومية من خلال أحكام لق   

المتعلق بتنظـيم الصـفقات    236-10من المرسوم الرئاسي رقم 08الفقرة  115المادة 
قبـل كـل    -يمكن للمتعامل المتعاقد أن يرفع طعنا«: العمومية، و التي نصت على أنه

الوطنية للصفقات التي تصدر مقررا في هذا الشأن أمام اللجنة  -مقاضاة أمام العدالة 
يوما اعتبارا من تاريخ إيداع الطعن و ذلك قبل رفـع أي دعـوى    30خلال الثلاثين 

  .قضائية
و يسري هذا المقرر على المصلحة المتعاقدة بغض النظر عن غياب تأشـيرة هيئـة   

  "....الرقابة الخارجية القبلية
إذ  جنة الصفقات الوطنية اختيـاري اللإلى ،أن اللجوء ينيتب هذه المادةوتحليلاً لنص    

  .يحق للمتعامل المتعاقد أن يلجأ مباشرة إلى القضاء لمخاصمة المصلحة المتعاقدة
المتعلق بتنظـيم   91/434وفي ذلك تراجع صريح عن أحكام المرسوم التنفيذي رقم    

المعدل و المـتمم   02/250والملغى بموجب المرسوم الرئاسي رقم ،الصفقات العمومية
و الذي كان يلزم المتعامل المتعاقد على رفـع طعـن    03/301بالمرسوم الرئاسي رقم 

  .إداري مسبق قبل اللجوء إلى القضاء
إلزاميا منـذ صـدور الـنص    ،وقد كان التظلم الإداري في مواد الصفقات العموميـة   

 67/90والمتمثل فـي الأمـر رقـم    القانوني الأول المنظم لعقود المتعاملين العموميين 
  .1967جوان  17المؤرخ في 
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جنـة  اللهذا الأمر على وجوب التظلم لدى  من 152وعلى هذا الأساس نصت المادة   
تحدث لدى كل وزارة مهمتها البحث بناءا على ،جنة وزاريةاللالصفقات العمومية وهي 

 .حل المقترح من طرف اللجنةهذا التظلم عن تسوية ودية للنزاع، فإذا قبل الأطراف بال
نتهى النزاع،وإذا لم يقبلوه جاز للمعني رفع الأمر إلى الغرفة الإدارية طبقا للمواعيـد  إ

العامة،لأن المادة المذكورة لم تكن تنص على معيار خاص بالتظلم ولا للفصل فيـه ولا  
  .)1(فع الدعوىالر
علـى وجـوب رفـع     91/434من المرسوم التنفيذي رقم  100د نصت المادة ـولق  

وتهـدف   اريةـجنة الصفقات العمومية المختصة،التي ظلت مهمتها استشاللالتظلم إلى 
  .إلى إيجاد حل للنزاع وديا

المتعلق بتنظيم الصفقات العمومية نجد  236-10وبعد صدور المرسوم الرئاسي رقم   
على لزوم التظلم كشرط لقبـول   115ة من خلال نص المادة أن المشرع تخلى صراح

  .دعاوى الصفقات العمومية
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
 

  

  

 الدكتورمسعود شھیوب، المبادئ العامة للمنازعات الإداریة في النظام القضائي الجزائري،الجزء الثاني،دیوان المطبوعات الجامعیة،الطبعة          -)1(

  303.-202،صفحة2005الرابعة،
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  :الثالث الفرع
  التحكيم

تفاق يجرى بين طرفي النزاع بإرادتهما الحرة،ويقتضي عرض نـزاع  إلتحكيم هو ا   
معين على محكم من الغير يعين باختيارهما أو بتفويض منهما علـى ضـوء شـروط    
يحددانها ليفصل في ذلك النزاع بقرار قاطع لدابر الخصومة التي أحالها الطرفان إليـه  

 .)1(منهما بوجهة نظره تفصيلا من خلال ضمانات التقاضي الرئيسيةبعد أن يدلي كل 

تبر التحكيم كغيره من الوسائل المسـتحدثة فـي القـوانين لتسـوية النزاعـات      يعو   
مـن   1006بالطرق الودية،حيث تم إدراجـه ضـمن آليـات التسـوية فـي المـادة       

كـل شـخص   يمكـن ل « :قانون الإجراءات المدنية والإدارية التي تـنص علـى أنـه   
  .» اللجوء إلى التحكيم في الحقوق التي له مطلق التصرف فيها

وبالنسبة للنزاعات المتعلقة بتنفيذ عقـود الصـفقات العموميـة لاسـيما الصـفقات        
المؤسسات الأجنبية،فإن المشـرع مـوازاة مـع إلتزامـات الدولـة مـع        المبرمة مع

خارج وكذا لإضفاء أكثر مرونة لتجـاوز الخلافـات التـي مـن شـأنها أن تمـس       
بمبدأ الشفافية في الإجراءات والحق في ممارسة كـل طـرق الطعـن والتسـوية،قد     

أ عـدم  أجاز للمصلحة المتعاقدة أن تطلـب إجـراء التحكـيم وهـذا إسـتثناءا لمبـد      
جواز طلب التحكيم بالنسبة للأشخاص المعنوية العامة وهو مـا أفـادت بـه المـادة     

   .من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  1006
  
 
 
 
 
 

  
 
    

  

  

المنتدي،العدد السابع،كلیة الحقوق،جامعة    الأستاذ إلیاس عجابي،النظام القانوني للتحكیم التجاري الدولي في ظل قانون الإجراءات المدنیة والإداریة،مجلة   -)1(

  .190،صفحة2010أفریل بسكرة،
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  :المطلب الثاني
  .القضائية للنزاع التسويةآلية  

،إذا فشل المتعامل لمتعاقد في  236-10من المرسوم الرئاسي  115بناء على المادة   
القضاء لأن هـذا  تسوية نزاعاته مع المصلحة المتعاقدة بالطريق الودي له أن يلجأ إلى 

الطريق الأنجع غالبا في هذا الصدد،وهذا دون أن يوضع الـنص القضـاء المخـتص    
  .بالنظر في هذه النزاعات ولا نوع الدعاوى المرفوعة

  :الفرع الأول
  .طبيعة الدعوى و الإختصاص القضائي

سبق التوضيح أن منازعات الصفقات العمومية هي من إختصاص القضـاء الإداري    
ما يتعلق بإعدادها وتكوينها وكذا تنفيذها حتى في حالة فسخها، وهذا من خـلال  سواء في

الغرفـة  (العليـا   المحكمة،وقضاء 08/05/2000قرار محكمة التنازع الصادر بتاريخ 
 )ب،م،ب(في قضية 13/01/1990،فقد ورد في قرارها الصادر بتاريخ )االإدارية سابق

حيث أنه نتيجة لذلك فإن إخلال أحد طرفي ...«ضد وزير المالية و والي  ولاية المسيلة
الصفقة  لا يمكن أن يعاقب عليه إلاّ من قبل القاضي الطبيعـي لـلإدارة فـي هـذه     

  .)1(»الحالات
ومن ثم فإن القضاء المختص في النظر في النزاعات الناشـئة فـي مرحلـة تنفيـذ       

  .الصفقات العمومية هو القضاء الإداري كذلك
  
  
  
 
 
 
 
 
 

  
  

 .156،صفحة2000،سنة01،مجلة مجلس الدولة،عدد2000ماي 08مؤرخ في  01محكمة التنازع،قرار رقم -)1(
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مـن قـانون الإجـراءات المدنيـة      800ولقد تبنى المشرع أيضا في نص المـادة     
كأصل عام المعيار العضوي لفصل إختصاص جهة القضـاء الإداري عـن   ،والإدارية

المحاكم الإدارية هي جهات الولاية العامة  « :على 800القضاء العادي،فنصت المادة 
في المنازعات الإدارية،تختص بالفصل في أول درجة بحكم قابل للإستئناف في جميع 
القاضيا التي تكون الدولة أو الولاية أو البلدية أو إحدى المؤسسـات العموميـة ذات   

  .»الصبغة الإدارية طرفا فيها
من قانون الإجراءات المدنية والإدارية في طبيعة المؤسسة  800قضت المادة  وهكذا  

العمومية،و إشترطت أن تكون صبغة عمومية إدارية بما يعنـي أن القاضـي الإداري   
تتعلق بمؤسسة عموميـة ذات   أمامهيقضي بعدم الإختصاص في حالة عرضت منازعة 
  .في كثير من قراراتهطابع صناعي أو تجاري وهذا ما أكده مجلس الدولة 

الوكالة الوطنية للسدود  05147ملحق رقم  27/05/2002له صدر بتاريخ ،)1(ففي قرار
إعتبر مجلس الدولة الوكالـة   )غير منشور 376فهرس(أنترناسيونال رضد شركة لحمي

، وبنى قـراره  عدم إختصاصه قرالوطنية للسدود مؤسسة عمومية ذات طابع تجاري فأ
  .المدنية إجراءاتقانون من  07على المادة 

 بة للنزاعات التي يكون فيها دواوين الترقية والتسـيير العقـاري  سوكذلك الحال بالن   
وبنى المجلس قـراره  ) غير منشور( 922لولاية النعامة ضد عتبي عبد القادر فهرس 

بمـا  .على أن ديوان الترقية والتسيير العقاري هو مؤسسة ذات طابع صناعي وتجاري
  .دفعه لإلغاء القرار الإبتدائي والتصريح بعدم إختصاص القضاء الإداري

وطالما عدت الصفقة المبرمة مـن  ،ةوإن تعلق الأمر بمؤسسة عمومية صناعية وتجاري
قبل المؤسسة ذات الطابع التجاري أو الصناعي صـفقة عموميـة خاضـعة لقـانون     

  .الصفقات العمومية شريطة أن تكون ممولة من خزينة الدولة
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فلا يعقـل أن  نازعاتها،مفإنه يصعب التسليم بإختصاص القاضي العادي بالنظر في    
تجارية حول صفقة  يعرض النزاع الذي يثور بين مقاول ومؤسسة عمومية صناعية أو

لإختصاص القاضي  236-10من المرسوم  02تتوافر فيها الشروط المذكورة في المادة
  .المدني أو التجاري

ي أن يطبق القاضي المـدني قواعـد القـانون المـدني علـى      وإذا كان من الطبيع  
الخصومات المعروضة عليه حسب الموضوع وطبيعة كل عقد ومن الطبيعي أيضا أن 
يطبق القاضي التجاري قواعد القانون التجاري على النزاعات المطروحة عليه فإنه من 

يا أو تجاريا قواعد أن يطبق القاضي العادي سواء أكان مدن،المؤكد أنه من غير الطبيعي
ومهما يكن مـن أمـر   قانون الصفقات العمومية التي تنطوي على قواعد إدارية كثيرة،

مـن قـانون    800يظل الإصطدام بين النصوص واضحا وجليا بين مقتضيات المـادة  
مكانة أسمى من الـنص  الإجراءات المدنية والإدارية،وهو نص ذو طابع تشريعي يحتل 

فـي   236-10وم الرئاسي ـالنصوص القانونية،وبين أحكام المرسالتنظيمي في هرم 
يفرض ضرورة التدخل لحسم هذا الإشكال القانوني والـذي لـه    مادته الثانية، وهو ما

  .)1(علاقة بقواعد الإختصاص القضائي وهي من النظام العام
فـي منازعـات الصـفقات     أما الجهة القضائية المختصة وتطبيقا للمعيار العضوي  
لعمومية بوجه عام تؤول لإختصاص القضاء الإداري ممـثلا حاليـا فـي المحـاكم     ا

كانت المصلحة المتعاقدة سـلطة   و يظل الإختصاص منوطا بهذه الأخيرة ولوالإدارية،
المتعلق بإختصاصات  01-98من القانون العضوي رقم  09مركزية، لأنه طبقا للمادة 

خير النظر فقط في دعاوى الإلغاء الموجهة مجلس الدولة وتنظيمه وعمله، يتولى هذا الأ
أو الفردية الصادرة عن السلطة الإدارية المركزيـة الهيئـات    ضد القرارات التنظيمية

العمومية الوطنية والتنظيمات المهنية الوطنية،كما ينظر في دعاوى التفسـير وفحـص   
  .المشروعية بالنسبة للنزاعات التي تؤول إليه
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 وعليه أخرج المشرع الجزائري منازعات الصفقات العمومية في ولاية مجلس الدولة  
بعنوان قضاء إبتدائي نهائي حتى ولو كانت المصلحة المتعاقدة سلطة مركزية كالوزارة 

  .أو هيئة وطنية كالمجلس الوطني الشعبي أو مجلس المحاسبة
من القانون العضوي يتولى مهمـة الرقابـة    152غير أن مجلس الدولة تطبيقا للمادة   

المذكورة أصدرت المحكمة الإدارية قرارا إبتدائيا في  01القضائية المكرسة في المادة 
من  10مجال تنفيذ الصفقات جاز الطعن فيه بالإستئناف أمام مجلس الدولة طبقا للمادة 

  .قانون الإجراءات المدنية والإدارية 800وكذا المادة  01- 98القانون العضوي رقم 
 منـه أحكامـا لا   804وتحمل قواعد قانون الإجراءات المدنية والإدارية لاسيما المادة 

رسمت قواعد الإختصاص المحلي في  تلائم طبيعة الصفقات العمومية فالمادة المذكورة
ي يؤول إلى جهة القضـائية  مادة الأشغال العمومية،ونصت على أن الإختصاص المحل

 وهذا المعيار منتقد خاصـة وأن مكـان  التي في دائرة إختصاصها مكان تنفيذ الأشغال،
تنفيذ الأشغال واسعا أو ممتدا كما هو الحال بالنسبة للمنشآت القاعدية كالطرق والسكك 

  .الحديدية،بما قد يمس إختصاص أكثر من محكمة إدارية
أيضـا   من قانون الإجراءات المدنيـة والإداريـة   804وأقر المشرع في نص المادة   

قاعدة أخرى في مجال الإختصاص المحلي تعلقت بكل الصـفقات العموميـة بجميـع    
أنواعها تتمثل في مكان إبرام العقد أو مكان التنفيذ وهذا طبعا خارج دائرة عقد الأشغال 

  .المذكورة 804العامة موضوع المادة 
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  :لفرع الثانيا
  .أوجه وطرق ممارسة الدعوى

إجمالا يمكن تصنيفها إما تحت عنوان القضاء  أن منازعات الصفقات العمومية مرينا   
الكامل أو قضاء الإلغاء،لذا فإن اللجوء إلى القضاء الإداري فـي مجـال المنازعـات    

صوره وأشـكاله   الناشئة عن تنفيذ الصفقة يندرج إما تحت وجه القضاء الكامل بمختلف
صة دعوى فسخ العقد أو في إطار ممارسة دعوى إلغاء بعض القرارات الإدارية في خا

  .مرحلة التنفيذ مثل قرارات التعديل في بنود الصفقة وغيرها
  .قضاء الكامل -أولا
،الدعاوى المتعلقة ببطلان العقود والدعاوى المتعلقة يدخل تحت هذا النوع من القضاء  

وهي كثيرة جدا تكاد تطغـى علـى بقيـة أنـواع     ،)1(بالحصول على مبالغ مالية معينة
  :لكن يمكن حصر هذه الدعاوى في الصور التالية المنازعات الأخرى،

    وذلك إما فـي صـورة    :الناتجة عن الأشغال الإضافيةدعوى الحصول على مبالغ  -أ
أضرار تسبب فيها الطرف المتعاقد،أو ثمن أو أجر متفق عليه في العقد أو تعويض عن 

  .)2(لأي آخر من الأسباب التي تؤدي إلى الحكم بالتعويض
تنس الـذي  الم ضد بلدية .الأشغال العمومية ل من القرارات الصادر في قضية مقاولة

من دفتر الشروط الإدارية العامة،فإن الحسـاب العـام    41 كالمادةطبقا "....تضمن أن
والنهائي الموقع عليه من طرفي عقد الصفقة العمومية قابـل للإحتجـاج بـه علـى     

  .)3( "..الطرفين الموقعين اللذين لايستطيعان المنازعة فيه لاحقا
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ضد رئـيس   حيث صدر قرار قديس عبد القادر:المتعلقة بمراجعة الأسعاردعوى  -ب
قضـاة الدرجـة   :"ي لبلدية متليلي حيث إستند في تسبيب الحكم علـى أن المجلس الشعب

الأسعار لما أشاروا إلى المادة  الأولى لم يحسنوا إعتبار المسألة الخاصة بعملية مراجعة
مـن   26وكان عليهم أن يستندوا إلى المـادة  ...من الصفقة وإعتبروا المدة الزمنية 25

  .)1("الصفقة التي هي بتغيير الأسعار
والملاحظ على هذا القرار أنه إستندا على أحد بنود العقد مكرسا بذلك مبدأ حجية العقد  

مـن   106فهو القانون المطبق على أطرافه في حالة النزاع وذلك من مقتضيات المادة 
  .القانون المدني

ذلك أن المتعامل المتعاقد له أن يطالب بفسخ الصـفقة مـع   : الصفقةدعوى فسخ  -ج
  .تعاقدة في حدود معينة ودعواه في هذا الصدد في نطاق القضاء الكامل أيضاالإدارة الم

شاملا لكل ما يتعلق ،لمنازعات الصفقات العمومية كان إختصاص القضاء الإداري وإذا
بتكوين الصفقة أو تنفيذ أو إنهائه،فإنه أيضا يمد ليشمل الطلبات المستعجلة بمنازعاتـه  

العقد تتصل به،وهذه من إختصاصات القضاء الكامل وكذا كل ما يتفرع عن منازعات 
أيضا مثل وقف تنفيذ القرار الصادر بفسخ صفقة توريد أو إقتناء مواد أو بتعين حارس 

  .)2(إذا إقتضى الأمر ذلك
ويقوم الطلب المستعجل للمنازعات المتعلقة بالعقود الإدارية على ركني الإسـتعجال    

ستعجال في هذا الطلب أن يترتب على تنفيذ القـرار  والجدية والمقصود بتوفير ركن الإ
الإجراء الذي يتربص الجهة الإدارية على تنفيذ نتائج يتعذر تداركها فيما لو قضـى   أو

مشروعية الإجراء الـذي إتخذتـه الجهـة     مإلغاء القرار المطعون فيه أو بعد دفيها بع
لى أسباب جديـة ترجـع   الإدارية والمقصود بركن الجدية بأن يقوم الطلب المستعجل ع

  .القضاء فيما بعد بإلغائه موضوعا
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وعليه نلاحظ أن إختصاص القضاء الكامل يمتد ليشمل جل المنازعات تنفيذ الصـفقة    
للفصـل وبالتـاي    بإعتبار أن أعمال هذه المرحلة معظمها متصلة بالعقد وغير قابلـة 

  .تخضع لقاضي العقد
لم يشر إلى نوع الدعاوى المرفوعـة  ،للصفقات العموميةوبإعتبار أن النظام القانوني   

في إطار تسوية منازعات الصفقات العمومية،بل تركها للقواعد المتعلقـة بالمسـؤولية   
الإدارية، والرامية لطلب المدنية للدولة،الولاية،البلدية،المؤسسات الإدارية ذات الصبغة 

مـن قـانون    801 والمـادة من قانون الإجراءات المدنيـة   07تعويض حسب المادة 
  .الإجراءات المدنية والإدارية حاليا

  .قضاء الإلغاء: ثانيا
دارة إزاء المتعاقـد  الإمن حيث المبدأ المنازعات المتعلقة بالإجراءات التي تتخـذها    

تحت ولاية القضاء الكامل،حتى لو إنصب النزاع على طلب إلغـاء قـرار    معها تندرج
  .وأساس ذلك أن ما تصدره الإدارة ه،إداري إتخذته الإدارة إتجاه

 من قرارات تنفيذا للصفقة مثلا القرارات الصادرة بتوقيع إحدى الجزاءات التعاقدية أو   
إلغائه،دائما يدخل في منطقة الصـفقة وتكـون المنازعـات     فسخ الصفقة أو إنهائه أو

هي منازعات حقوقية تثير ولاية القضاء الكامل  المتولدة عن تلك القرارات والإجراءات
دون القضاء الإلغاء ومؤدى ذلك عدم تقيد الطعن بـالإجراءات والمواعيـد المتعلقـة    

  .)1(بدعوى الإلغاء
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فالقرارات التي تصدر عن المصلحة في مجال تنفيذ موضوع الصفقة العمومية وهي   
دارية في منطقة الإفي حقيقتها ليست قرارات إدارية،وإنما هي إجراءات تتخذها الجهة 

بالعقد وغير قابلة كما أن أعمال التنفيذ في غالبيتها العظمى متصلة الصفقة أثناء سريانه،
للفصل وكذلك الحال بالنسبة للمتعاقد مع الإدارة فإذا كان يستطيع أن يسـتعمل الطعـن   

علـى مخالفـة    يبنيـه  بالإلغاء في الأعمال القابلة للفصل في مرحلة إنعقـاد العقـد و  
القرارالمنفصل لقواعد المشروعية فإن الوضع هنا يختلف تماما لأن كل الأعمال التنفيذ 

 يكون له مصلحة في الطعن فيها،إنما تخالف الشروط العقدية ومخالفـة العقـد لا  التي 
  .)1(يمكن أن يبنى عليه الطعن بالإلغاء

إلى قاضي العقـد إذا أصـدرت الإدارة   ،ومنه فإن الأصل أن يلجأ المتعامل المتعاقد   
حجـم  قراراً إنتهكت فيه نصا من نصوص العقد أو عدلت في العقد بأن زادت مثلاً في 

الأشغال الموكولة إليه،أو أنقصت من ثمن الخدمة التـي يتقاضـاه مـن المنتفعـين أو     
على الأصـل وسـمح    اأصدرت قرارا بإلغاء العقد،حيث أورد القضاء الإداري إستثناء

بممارسة دعوى الإلغاء في هذه القرارات بصورة مستقلة عـن دعـوة العقـد،إذا مـا     
ارية ليست بصفتها كمتعاقدة، كأن تصدر هـذه  صدرت هذه القرارات من السلطات الإد

  .)2(القرارات بإعتبارها سلطة ضبط إداري إما كلوائح عامة إدارية أو تطبيقا للقوانين
وجـه  (ويجب على رافع الدعوى أن يثبت العيب الذي إنطوى عليـه القـرار الإداري   

ل أو عيـب  مخالفته للإجراءات والأشـكا  أومثل مخالفته لقواعد الإختصاص ) الإلغاء
  .السبب أو الإنحراف بالسلطة وغيرها

فقبل أن ينطق بإلغاء قـرار إداري  ،وقد سبق القول أن سلطة قاضي الإلغاء ضيقة جدا 
ما ينبغي أن يسبب قراره بتبيان وجه الخرق بالقرار الصادر عن المصلحة المتعاقـدة  

  .)3(كأن يشير لمخالفته ركن الإختصاص مثلا
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  :خلاصة الفصل الثاني
من المشرع للأموال العموميـة وضـمانا   ،ونخلص من دراستنا لهذا الفصل أنه حماية

لحقوق المصلحة المتعاقدة،تم وضع نظام للإلتزامات ذات الطبيعة المالية،التقنيـة فهـي   
حيث تضـبط  الحاصل على الصفقة أثناء التنفيذ وبعـده، ،تفرض على المتعامل المتعاقد 

ت العمومية غالبا في دفتر الشروط ناهيك عن الإلتزامات التي ينص عليها قانون الصفقا
كفالة التعهد،كفالة رد التسبيقات،كفالة ( والمتمثلة أساسا في تقديم مختلف أنواع الكفالات 

كما نص على أدوات تنفيذ الكفالة المتمثلة فـي البنـوك   ) حسن التنفيذ وكفالة الضمان
  .وصندوق ضمان الصفقات العمومية

الة إخلاله بإلتزاماته التعاقدية في ح،وأيضا الإلتزامات المفروضة على المتعامل المتعاقد
حق المصلحة المتعاقدة في توقيع الجزاءات المختلفة التي تراها مناسبة مـع جسـامة   

وضـمانا لسـير المرافـق العموميـة     .تأمينا للمصلحة العامة ،ونوع التقصير الحاصل
مـن  إلا أن هذه الضمانات الأخيرة قد تثقل كاهل المتعامل المتعاقد بل تعتبـر   بإنتظام،

لضمانات المفروضة لصالح الإدارة المتعاقدة التي تتمتع بسـلطات  خطر وأشد أنواع اأ
واسعة سواء في تعديل بنود الصفقة أو في فرض عقوبات ومنهـا الفسـخ الإنفـرادي    

مما يتطلب هنا إيجاد ضمانات مضادة تحمي المتعامل المتعاقد فـي مواجهـة   ،للصفقة
  .لقانون أحياناتعسف المصلحة المتعاقدة وتجاوزها ا

بناء على ما سبق،تندرج آليات تسوية النزاعات الناتجة عن تنفيذ الصـفقة العموميـة   
التي تسمح بمراقبة أعمال الإدارة المتعاقدة  ،ضمن أهم الضمانات ذات الصبغة القضائية

وتمنح المتعامل المتعاقد فرصة الدفاع عن مصالحه أمامها حيث أنه بـالرغم مـن أن   
قد خول المصلحة المتعاقـدة إمتيـازات وسـلطات    ،النظام القانوني للصفقات العمومية

هاما يكون بمثابـة  واسعة في عقد الصفقة إلا أنه بالمقابل قرر للمتعامل المتعاقد ضمانا 
أو تجاوز في ممارسة السلطات المخولـة للمصـلحة    ،حماية له من أي إجراء تعسفي

المتعاقدة ويتمثل هذا الضمان في الرقابة القضائية التـي تعـد أنجـع أداة فـي نظـام      
  .قالضمانات على الإطلا
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 الملخص:

تتمثل إشكالية البحث في مسألة طبيعة المركـز القـانوني للمتعامـل المتعاقـد فـي        
تنظيم الصفقات العمومية،من حيث حقوقه،والإلتزاماتـه،وتم التوصـل إلـى النتـائج     

  :التالية
المتعامـل المتعاقـد عنـدما ينفـذ إلتزاماتـه      :من حيث حقـوق المتعامـل المتعاقـد   
ه الحصـول علـى المقابـل المـالي بالكيفيـة      المتعلقة بموضوع الصفقة،صار من حق

 .التي حددها القانون

ويجوز له المطالبة بـالتعويض إذا لحقـت بـه أضـرار جـراء عمـل قامـت بـه         
  .الإدارة

وإذا واجهت أثناء التنفيذ وقائع وعوامـل مرهقـة،لا يمكـن معهـا الإسـتمرار فـي       
  .تنفيذ الصفقة بات من حقه المطالبة بالتوازن المالي

تعـددت إلتزامـات المتعامـل المتعاقـد إزاء      :الإلتزامات المتعامل المتعاقدمن حيث 
الإدارة المتعاقدة،بإعتبارها ضمانات أساسـية لحسـن تنفيـذ بنـود الصـفقة المتفـق       

  .عليها مسبقا،فهو ملزم بأداء الخدمة المتفق عليها والمعنية والمحددة بالصفقة
إداركه، مقدما لما هـو مقـرر لـه مـن     ومن هنا فإن معرفة المتعامل المتعاقد و     

حقوق وما هو ملزم بأدائـه مـن واجبـات، يسـد كـل منافـذ تجـاوز المصـلحة         
المتعاقدة لسلطاتها وإمتيازاتها المقررة لهـا بإسـم المصـلحة العامـة،ويبقى اللجـوء      
إلى القضاء أهم ضمان لهذه الحقوق في مواجهـة السـلطات والإمتيـازات المخولـة     

 .ةللمصلحة المتعاقد
 
 
 
 
 
 
 

  
 


