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  ي القدير الذي أنعم علي بنعمة العقل والدين،لالعأشكر االله 

  بسم االله الرحمن الرحيم: قال تعالى
﴿قفَوي  ولْمٍكُلِّ ذع ﴾يملصدق االله العظيم ع.  

  :وقال رسول االله صلى االله عليه وسلم

تكَافئُونه فَادعوا لَه حتى تروا أَنكُم قَد من صنع إِلَيكُم معروفًا فَكَافئُوه ، فَإِنْ لَم تجِدوا ما  «
وهمرواه أبو داوود »كَافَأْت.  

 بإتمام هذا البحث، وعلى ما مننت به علي ي أوزعني أن أشكر نعمتك التي أنعمت عليرب
من توفيق وسداد، وعلى ما منحتني إياه من صحة وقدرة على تخطّي الصعاب وتذليل 

  .العقبات

، على قبوله الإشراف "يحيبن سعيدي "أخص بالشكر والتقدير والامتنان الأستاذ الدكتور 
ألمّ بكلّ أن على هذا الموضوع، وكذا توجيهاته القيمة والسديدة، وصبره وحرصه على 

  .جوانب البحث، والذّي لم يبخل علي بنصائحه وآرائه لتقويم هذا البحث

. افة أعضاء لجنة المناقشة على تجشمهم عناء القراءة والتقييمكما أتقدم بالشكر والتقدير لك
وكذلك إلى كلّ الأساتذة الأجلاء الذين تلقيت منهم العلم والمعرفة في جميع مراحل 

  .الدراسة

ولا يفوتني في هذا المقام التقدم بالشكر والتقدير لعمال المكتبة بكلية الحقوق والعلوم 
  .السياسية

  .قريب أو بعيد في إنجاز هذا العمل المتواضع وكل من ساعدني من



 ب 

  

  
  

الحمد الله الذي وفقني ونور قلبي بالعلم والمعرفة، فيارب لك الحمد كما ينبغي لجلال وجهك 
ير الأنام نبينا محمد علية أفضل الصلاة والسلام، أهدي خوعظيم سلطانك، وصلى االله على 

  :ثمرة جهدي هذا إلى

ها وحناا وأنارت درب حياتي بدعائها أمي بتني بحرأقدامها، وغم من جعل االله الجنة تحت
  .الغالية

  .من كان سندي وعوني وقدوتي ورباني على الفضيلة والأخلاق، أبي الغالي

  .معهم إخوتي وأخواتيويت بينهم بإلى من عشت وتر

  2016/2015فعة إلى كل زملائي طلبة السنة الثانية ماستر، تخصص إدارة الجماعات المحلية، د

  .إلى كل طالب للعلم

  

  .محمد أمين                  
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لقد أدى تغير دور الدولة في اية القرن التاسع عشر وبداية القرن العشرين من دولة   
ل في المنازعات تنحصر مهامها في الحفاظ على الأمن الخارجي والأمن الداخلي والفص حارسة

إلى توسيع مجال نشاط الإدارة  ،إلى دولة متدخلة مسؤولة عن تقديم مختلف الخدمات للمواطنين
ادئ وتطور مبوكان لذلك التطّور دورا هاما في خلق وانتشار المرافق العامة المهنية والاقتصادية، 

ونظريات القانون الإداري واستقلالها عن مبادئ وقواعد القانون الخاص بما في ذلك نظرية 
العقود الإدارية التي كان لس الدولة الفرنسي الدور الكبير في خلقها وتطوير قواعدها 

  .وأحكامها من خلال العديد من القضايا التي طرحت عليه

تمارسها الإدارة بصفتها سلطة إدارية عامة تنقسم إلى أعمال إنّ الأعمال القانونية التي   
بالاشتراك  ، وأعمال تباشرها الإدارةةيالإداربالانفراد ومن جانب واحد وهي القرارات  تباشرها
 يه هالإدارة والطّرف الآخر، وهذ ،ة الآخر بحيث يصدر العمل القانوني عن جانبيندارمع إ

  .العقود الإدارية

الإداري إذن يحتل مكانة هامة بين الوسائل القانونية التي تلجأ إليها الإدارة أثناء فالعقد 
رية خاصة من الناحية القانونية، فرغم حداثة العقد االقيام بنشاطاا لتحقيق أهداف الوظيفة الإد
الأولى يعود الفضل فيها إلى اجتهادات القضاء  هالإداري بحداثة القانون الإداري، إلاّ أنّ بدايات

ضافة إلى مجهودات رجال وفقهاء القانون، وما بالإومجلس الدولة الفرنسي المتطور حتى الآن، 
نظرية "د الإداري، فأصبحت له نظرية عامة تسمى قأنتجته هذه النخبة من قواعد وأحكام للع

  ".العقد الإداري

إرادتين على إحداث أثر قانوني، رغم اختلاف أسس  والعقد بصفة عامة هو توافق  
وقواعد النظام القانوني للعقود الإدارية عن نظام العقود الخاصة، إلاّ أنّ الإدارة قد تبرم عقد من 
عقود القانون الخاص، وذلك في حالة عدم استعمالها لامتيازاا، وقد تبرم عقدا إداريا تسري 

،تلجأ فيه الإدارة  عليه أحكام القانون العام ا، وفي نفس يتعلق بمرفق عاملاستعمال كافّة امتيازا
الح العامالوقت تحقّق الص.  
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وقد استقر القضاء الإداري على أنّ العقد الإداري هو ذلك العقد الذّي يبرمه أحد   
هر فيه نية الأشخاص المعنوية العامة، لإدارة وتسيير مرفق عام ابتغاء تحقيق مصلحة عامة، وتظ

الإدارة بإتباع أساليب القانون العام، وذلك من خلال تضمين العقد شروطًا غير مألوفة في 
عقود القانون الخاص.  

ويؤيد الفقه الإداري هذا التعريف حيث يرى الدكتور سليمان محمد الطماوي أنّ العقد   
ق عام، أو تنظيمه، وتظهر عام بقصد تسيير مرفالعقد الذي يبرمه شخص معنوي «الإداري هو 

فيه نية الإدارة في الأخذ بأحكام القانون العام، وآية ذلك أن يتضمن شروطًا استثنائية وغير 
ل المتعاقد مع الإدارة الاشتراك مباشرة في تسيير المرفق العاممألوفة في القانون الخاص أو يخو.  

ومن هنا فقد منح المشرع الجزائري للإدارة باعتبارها طرفًا في العقد حقوقًا وسلطات   
من أهمّها سلطة الإشراف والمراقبة والتعديل، تختلف عن السلطات الممنوحة للمتعاقد معها، 

فضلاً عن سلطتها في إاء العقد الإداري سواء كان لدواعي المصلحة العامة، أو كجزاء يترتب 
إخلال المتعاقد بالتزامه، حيث نجد أنّ سلطة الإدارة تتبلور فيما تتمتع به من حق توقيع على 
، فهي ليست بحاجة إلى ئأخطأ هذا المتعاقد أو لم يخط ءات مختلفة على المتعاقد معها سواءجزا

في إاء لّجوء إلى القضاء لممارسة هذه السلطة الممنوحة لها، كما تعد سلطة الإدارة لإنذاره أو ا
الإداري من أهم الامتيازات التي تضطلع ا الإدارة إلى تحقيق المصلحة العامة، والغاية العقد 

مة بانتظام، إذن فالإدارة العامة االمرجوة، وكذلك تقديم الخدمات من خلال تسيير المرافق الع
ة في مجال العقود الخاصا في الإدارات الخاص ح كفّتها على تخالف القواعد المعمولا يرجة مم

كفّة الأفراد العاديين المتعاملين معها سعيا من الإدارة للحفاظ على النظام العام وتحقيق الصالح 
  .العام في نفس الوقت

ولخطورة سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري بإرادا المنفردة، يقودنا إلى طرح   
  :الإشكالية التالية

  .لموضوعإشكالية ا: أولا
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حدود هذه هل تملك الإدارة صلاحية الإاء الانفرادي للعقد الإداري؟ وما هي  -
 الصلاحية؟

 :ويندرج ضمن هذه الإشكالية التساؤلات الفرعية

 ما مفهوم سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري؟ .1
 ما هو الأساس الذي تقوم عليه هذه السلطة؟ .2
 ما حدود هذه السلطة؟ .3
والانعكاسات القانونية المترتبة عن سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري بإرادا ما الآثار  .4

 المنفردة؟

  .أهمية الموضوع: ثانيا

  :يستمد هذا الموضوع أهميته فيما يلي  

 .إنّ سلطة الإدارة في إاء العقد بإرادا المنفردة من أخطر السلطات التي قد تمارسها .1
انقضاء العقد بصفة فورية  نيد الإداري بإرادا المنفردة، يعالعقإنّ سلطة الإدارة في إاء  .2

بقرار إداري منها دون اللّجوء لموافقة المتعاقد معها، أو اللّجوء إلى القضاء، مستعملة 
 .الاستثنائية باعتبارها صاحبة السلطة العامةسلطاا 

هذه السلطة من الموضوعات التي لا زالت بحاجة إلى الدراسة والتعمق فيها لإيضاح  .3
 .يعتريهابعض الغموض الذّي 

معرفة مدى التزام الإدارة بتطبيق النصوص والقواعد القانونية عند إاء العقد الإداري  .4
ها بحجة تحقيق بإرادا المنفردة، ومدى تعسفها في استعمال هذا الجزاء على المتعاقد مع

الح العامالص. 

  .أسباب اختيار الموضوع: ثالثا

  :ودراسته إلىتعود أسباب اختيار الموضوع   
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1.  اء العقد الإداريذاته مشكلة الموضوع في حدالتي تعالج سلطة الإدارة المنفردة في إ. 
إبراز مدى حرية الإدارة في استعمال سلطتها في إاء العقد الإداري، هل هي سلطة  .2

 .ذلكمطلقة أم بصورة نسبية وفي حالات معينة ومتى استدعت الضرورة الملحة 
معرفة سلطات الإدارة لمواجهة المتعاقد معها، وأيضا معرفة حقوق والتزامات المتعاقد في  .3

 .نفس الوقت
 .اعد والأحكام التي تعطي للإدارة الحق في إاء العقد بالإرادة المنفردةالبحث عن القو .4
قلّة الأبحاث والدراسات المتخصصة التي تعالج هذا الموضوع مما جعلنا نختاره، من أجل  .5

 .محاولة تقديم الجديد
ضرورة الكشف عن الحدود التي تقف عندها الإدارة أثناء ممارستها لسلطة الإاء،  .6

 .من أجل إرساء العدالة بينها وبين المتعاقد معهاوذلك 
إنّ سلطة الإدارة في إاء العقد بإرادا المنفردة دون اللّجوء إلى القضاء له تأثير كبير  .7

على المتعاقد مع الإدارة، خاصة عند استخدام الإدارة لسلطتها على نحو غير مشروع 
 .وغير قانوني

  .صعوبات الدراسة: رابعًا

تنا ندرة المراجع المتخصصة، وكذا التطبيقات والقرارات هأهم الصعوبات التي واجمن   
  .الصادرة بشأن المنازعات المتعلقّة بالإاء القضائية

كما أنّ موضوع سلطة الإدارة المنفردة في إاء العقد الإداري لم يتم تناوله كثيرا من   
  .قبل الفقه خاصة الفقه الجزائري

  .مسح للدراسات السابقة: خامسا

لموضوع الإاء الانفرادي للعقد الإداري على لقد ركّزت معظم الدراسات في تناولها   
جانب واحد وهو الفسخ الجزائي، نتيجة خطأ المتعاقد وأهملت الفسخ الإداري لدواعي المصلحة 

ه فقد حاولنا من خلال دراستنا هذه التطرق إلى الجانبين، كما سنخصص جانب يالعامة، وعل
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تطبيقي لسلطة الإدارة في إاء العقد الإداري ممثّلاً في كلّ من عقدي الأشغال العامة والامتياز 
  .باعتبارهما من أهم العقود الإدارية

  

  .منهج الدراسة: سادسا

قتصر من خلاله على جمع البيانات نهو المنهج الوصفي التحليلي، والذّي لم  عالمنهج المتب  
بل يمتد إلى تحليلها من أجل الوصول إلى دراستها فقط،  دوالمعلومات عن الظاهرة المرا

حصر وتحليل استنتاجات يمكن أن تساهم في تحسين الواقع وتطويره، وتطبيقًا لذلك حاولنا 
  .المتعلّقة بموضوع الدراسةالنصوص القانونية 

  .تقسيمات البحث: سابعًا

لإلمام بالموضوع والإجابة ل محاولةهذه الدراسة المتواضعة فإن تقديم انطلاقًا مما سبق بيانه   
عن الإشكاليات المطروحة معتمدا في ذلك على الخطّة العامة والتي تتكون من مقدمة وفصلين 

تحتوي على العناصر المنهجية المطلوبة، بينما الفصل الأول بحيث أنّ المقدمة    .وخاتمة
  .سنتناول فيه الحق القانوني للإدارة في إاء العقد الإداري بالإرادة المنفردة

أما الفصل الثاني فيندرج تحت عنوان، رقابة القضاء على قرار الإدارة بإاء العقد   
  .اء لبعض العقود الإداريةالإداري بإرادا المنفردة، وتطبيقات سلطة الإ
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لنظام قانوني موحد، بل قد تكون عقودا تخضع إن عقود الإدارة ليست كلّها عقودا   
كما قد تكون عقدا إداريا تسري عليه أحكام القانون العام، وذلك  ذات نظام قانوني خاص،

  .لعدم توافق أحكام القانون الخاص مع طبيعة النشاط الذي تمارسه الإدارة في كثير من الأحوال

فإذا كانت العقود أيا كان نوعها تتفق في جوهرها وأركاا، فالعقد في كلّ الأحوال 
حداث أثر قانوني وأركانه هي الرضا والمحلّ والسبب، لذا فإنّ الأحكام هو توافق إرادتين على إ

التي تخضع لها العقود الإدارية، تختلف اختلافًا واضحا خاصة فيما يتعلّق بامتيازات السلطة 
العامة عن قواعد وأحكام القانون الخاص، وهذه الامتيازات الممنوحة للإدارة كثيرة ومتنوعة 

  .طة إاء العقد بإرادا المنفردةومن بينها سل

وهذا ما سنحاول التفصيل فيه في هذا الفصل الذي يقتضي منا التطرق إلى عدة مسائل 
  :مهمة في إاء العقد الإداري بالإرادة المنفردة للإدارة، من خلال المبحثين التاليين

  .ماهية سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري: المبحث الأول

  .شروط ممارسة سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري: بحث الثانيالم
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  الإدارة في إاء العقد الإداري ماهية سلطة: المبحث الأول

الإداري في عقودها الإدارية وهو قدرا على إاء العقد  هامتتمتع الإدارة بامتياز 
انطلاقًا من تمتعها باستعمال أساليب القانون العام في بإرادا المنفردة قبل إتمام هذا العقد ائيا، 

  .وظائفها، الذّي يعطي لها الحق في فسخ العقد حتى وإن لم يصدر خطأ من جانب المتعاقد

إاء العقود والفسخ كنظرية عرفتها علاقات الأفراد فيما بينهم، ونشأت في القانون إنّ 
عام هو مجرد امتداد لنظرية الفسخ في القانون  هدارية بوجالمدني، وبالتالي فالفسخ في العقود الإ

  .المدني والفسخ في العقود الخاصة، خاصة باعتبار العقد مصدرا من مصادر الالتزام

 المدنيورغم أنّ القانون الجزائري لم يعرف الفسخ كنظرية، إلاّ أنه أخذ ا في القانون 
هذا التاريخ أصبح للفسخ نظرية في القانون المدني  ، ومنذ1975/09/26الجزائري الصادر في 

  .الجزائري

يعتبر الفسخ طريقة من طرق إاء العقد الإداري وهو من أهم السلطات التي تتمتع ا 
الإدارة في مواجهة المتعاقدين معها، وكامتياز يضعها في مركز أسمى يمكنها من إدارة العقد 

العام على أحسن وجه بما يسمح لها بأداء مهمتها الأساسية وهي بطريقة تضمن لها تسيير المرفق 
  1.تلبية حاجات الجمهور

معنى سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري، وكذلك عن البحث وهذا ما يدفعنا إلى 
  .التكييف القانوني لهذه السلطة، ثمّ الأساس القانوني الذي تستند عليه هذه السلطة

  الإدارة في إاء العقد الإداري تعريف سلطة: المطلب الأول

ليس لأي من إذ ، "العقد شريعة المتعاقدين"إنّ عقود القانون الخاص تخضع لقاعدة   
المتعاقدين أن يتحلّل من التزاماته بإرادته المنفردة، ولا يجوز له نقض العقد أو التعديل فيه بالزيادة 

  .أو النقصان إلاّ برضا الطّرف الآخر

                                                            
  .20، ص2015مودع فريدة، سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري، مذكرة ماستر، تخصص قانون إداري، جامعة بسكرة، : 1
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ووفقا لما ينص عليه القانون، فإنّ ما تعده إرادتين لا تحله إرادة واحدة، لكن الأمر ليس   
كذلك في العقود الإدارية التي تبرم بين الإدارة والأفراد، فالإدارة لا تكون بنفس المركز القانوني 

ها تعلو على المصالح الذّي يكون فيه الأفراد، كما أنّ المصالح العامة التي تسعى الإدارة إلى تحقيق
  .الخاصة للأفراد لمقتضيات المصلحة العامة التي تسعى الإدارة إلى تحقيقها

في أن تنهي أو الإدارة  قوسلطة الإدارة في إاء العقد الإداري بإرادا المنفردة تعني ح  
 ته رغم عدم ارتكاب المتعاقد معها لأيخطأ، وذلك تلغي العقد أثناء سريانه وقبل انقضاء مد

الإدارة في إاء حق متى كانت المصلحة العامة تقتضي ذلك من وجهة نظر الإدارة وأساس 
، وذلك لاحتياجات المرافق العامة أو هالعقد هو نفس الأساس الذّي يسمح لها بتعديل شروط

، تلك هي فكرة المصلحة العامة التي تشمل سبب أو مبرر إاء العقد، ولمّا كان همقتضيات سير
 ة، لذلك كان حقاء العقد يجد أساسه في ضرورات ومقتضيات المرافق العامالإدارة في إ حق

لم ينص  إاء العقد الإداري بالإرادة المنفردة للإدارة حقا أصيلاً مقررا لها بقوة القانون، حتى لو
راحة في العقد، بل لو تصورنا أنّ هناك نصا يستبعد حق الإاء في العقد كان هذا النص صعليه 

أي أنّ لها سلطة تقديرية في هذا استعمال حقّها في الإاء، باطلاً، لأنّ الإدارة هي التي تقرر 
  1.الشأن

مة الخاضعة لإدارا، ولكن إنّ الإدارة هي التي تستطيع تقدير حاجات المرافق العا
سلطتها التقديرية مثل أي سلطة تقديرية أخرى تخضع لقيد عدم الانحراف في استعمال السلطة، 

عامة ومن ثمّ إذا تبين للقضاء الإداري أنّ الإدارة أت العقد دون أن يكون هناك مصلحة 
ه يحكم بالتعويض الكامل للمتعاقد الذّي يضرة تقتضي ذلك، فإناء بحقوقه الماليهذا الإ.  

وسلطة الإدارة في فسخ العقد الإداري عند الفقه الجزائري هو ما أطلق عليه بتسمية 
الفسخ من جانب واحد، ويرى  ةيمالفسخ الانفرادي، أما المشرع الجزائري فأطلق عليه تس

أنّ هناك نوعين من الفسخ الانفرادي للعقود بصفة عامة،  ،الفرنسي والمصري ،الفقه المقارن
فهناك جانب من الفقه من اعتبر الفسخ طريقة من طرق إاء العقد الإداري بشكل غير طبيعي، 

                                                            
  .534-535، ص2003محمد رفعت عبد الوهاب، مبادئ وأحكام القانون الإداري، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، : 1
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وهناك من اعتبره نوعا من أنواع الجزاءات التي توقّعها الإدارة المتعاقدة على المتعامل المتعاقد 
  .نتيجة ارتكابه خطأ معين

وتفسير رأي الفقه المقارن الفرنسي هو أنّ هذا التفكير يعود إلى وجود حالتين تقع 
  :الإدارة في إاء العقد بصورة انفرادية هماسلطة خلالها 

حالة خطأ المتعاقد ويكون ذلك عندما يقوم المتعامل بالإخلال بالتزاماته التعاقدية، : الحالة الأولى
في الإاء، إنما تستند إلى المسؤولية العقدية وهو ما أطلق عليه والإدارة عندما تمارس سلطتها 

  .بالفسخ الجزائي

حالة عدم خطأ المتعاقد، هنا تمارس الإدارة سلطتها في الإاء باستنادها على : الحالة الثانية
  1.لحة العامة، وهنا أطلق عليها في هذه الحالة بالفسخ الانفرادي لدواعي المصلحة العامةصالم

  :وسنفصل في هاتين الحالتين فيما يلي  

  .الفسخ الانفرادي لدواعي المصلحة العامة: أولاً

إنّ العقود الإدارية تتميز عن العقود المدنية بطابع خاص مناطه احتياجات المرفق الذّي   
يستهدف العقد تسييره وتغليب وجه المصلحة العامة على مصلحة الأفراد الخاصة، ويترتب على 
ذلك أنّ للإدارة دائما سلطة إاء العقد إذا قدرت أنّ هذا يقتضيه الصالح العام وليس للطرف 
الآخر إلاّ الحق في التعويض إن كان له وجه، وهذا على خلاف الأصل في العقود المدنية التي لا 

  .يجوز أن يستقلّ أحد الطرفين بفسخها أو إائها دون إرادة الطّرف الآخر

  نه وغالبذا الامتياز تجاه المتعاقد معها، وتضم عهامتن الإدارة عقودها شرطًا يضما ما ت
الشروط العامة والخاصة، إلاّ أنّ ذلك لا يعني أنّ الإدارة لا تملك إاء أحيانا أخرى في دفاتر 

                                                            
  .149-150، ص2013الليبي المقارن، مطبعة عصام جابر، الإسكندرية، في القانون  ةمازن ليلو راضي، العقود الإداري: 1
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ة خارج موجودعقودها إذا لم يوجد مثل هذا الشرط، فمن المستقر فقها وقضاءً أنّ هذه السلطة 
  1.نصوص القوانين والأنظمةشروط العقد في 

استجدت تستدعي هذا الإاء، كما  افللإدارة دائما سلطة إاء العقد إذا رأت أنّ ظروفً  
لو أصبح العقد غير ذي فائدة للمرفق العام أو أضحى لا يحقّق المصلحة العامة المقصودة، وليس 

التعويضات إن كان له حق، وتوافرت الشروط الموجبة للطّرف الآخر في العقد إلاّ الحق في 
  2.لاستحقاق التعويض

كلّ هذا على خلاف الأصل في العقود المدنية التي لا يجوز للطرف الآخر أن يستقلّ   
 ائها دون إرادة الطّرف الآخر، وإذا كان المتعاقد يستحقبتعديل شروطها أو فسخها أو إ

للعقد لغاية الصالح العام، فالتعويض هنا مقياسه الضرر المباشر، وهو الإدارة تعويضا عن إاء 
  3.يشمل عنصرين جوهريين وهما الخسارة التي لحقت المضرور والكسب الذّي فاته

الإداري يمارس مشروعيته وتأسيسه على مقتضيات المصلحة ومن هنا نجد أن القضاء   
ء لم يتم على أسباب مشروعة حكم للمتعاقد بالتعويض العامة، فإذا تبين للقضاء أنّ قرار الإا

  .في ملائمة القرار أو إلغائهالمناسب دون أن تمتد سلطة المحكمة للبحث 

  .الفسخ الجزائي للعقد: ثانيا

الفسخ الجزائي جزاء يجوز للإدارة توقيعه على المتعاقد يضع اية للرابطة التعاقدية   
في حالة ارتكاب المتعاقد خطأ جسيم في تنفيذ  ءالإدارة هذا الجزابينهما، وفي الغالب تستخدم 

التزاماته التعاقدية، فتملك الإدارة فسخ العقد بإرادا المنفردة حتى ولو لم ينص العقد على هذا 
  4.الحق، ودون حاجة إلى انتظار موافقة القضاء على إيقاعه

                                                            
  .522-523صمازن ليلو راضي، مرجع سابق، : 1
، 2006، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، )المقومات، الإجراءات، الآثار(محمد فؤاد عبد الباسط، العقد الإداري : 2
  .380ص

  .381السابق، ص محمد فؤاد عبد الباسط، المرجع: 3
  .118مازن ليلو راضي، مرجع سابق، ص: 4
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ورة الذّي تستطيع الإدارة التي هي فالفسخ الجزائي إذن هو الجزاء الشديد الحزم والخط  
صاحبة العمل الرسمي أن توقّعه على المتعاقد معها والمقصر في تنفيذ التزاماته التعاقدية، حيث 

  1.موضوع العقد المتفق عليهيرتب عن ذلك استبعاد المتعاقد معها ائيا عن تنفيذ العمل 

بتنفيذ العقد فتقرر الإدارة إاء  ذّي أخلّالجزاء الذي توقّعه الإدارة على المتعاقد الوهو 
سلطتها التقديرية، فيترتب على على  انفرادي من جانبها وحدها وبناءً العقد معه بموجب قرار

  .هذا الجزاء إاء العقد، وإيقاف المتعاقد مع الإدارة من تنفيذ الأعمال محلّ العقد

فسخ العقد إذا اتضح لها أنّ المتعاقد لم وقد قرر مجلس الدولة الفرنسي بحق الإدارة في 
  2.يعد في إمكانه تقديم المشاركة والمساعدة في تنفيذ المرفق محلّ العقد بطريقة فعالة ومرضية

  :والإاء الانفرادي للعقد لدواعي المصلحة العامةبين الفسخ الجزائي  الفرق: ثالثا

الإداري بالنسبة لعلاقة سلطة الإدارة في الفسخ الجزائي مع سلطتها في إاء العقد 
أنّ الإدارة هي مصدر الإجراء، وأساسهما بالإرادة المنفردة لدواعي المصلحة العامة، يجمعهما 

  .القانوني يتقارب إلى حد كبير، ويكاد يتطابق

ي يتطلّب أن يصدر عن المتعاقد فعل أما الاختلاف بينهما فيكمن في أنّ الفسخ الجزائ
جسيم خلافًا لما اتفق عليه كي تستطيع الإدارة ممارسة هذه السلطة بفرض هذا الجزاء، بينما في 

في إاء العقد لدواعي لإدارة سلطة تقديرية واسعة العقد لدواعي المصلحة العامة، فلسلطة إاء 
معها، ضف إلى ذلك أنّ آثارهما مختلفة ولعلّ قد العامة، ومن دون خطأ من جانب المتعاالمصلحة 

أهمّها أن المتعاقد في العقود الإدارية لا يستحق أي تعويض في حالة الفسخ الجزائي نظرا إلى 
لمصلحة اارتكابه الخطأ، الذي في ضوئه تمّ اتخاذ هذا الجزاء، بينما في سلطة إاء العقد لدواعي 

يتحصل المقاول إاء عقده القائم مع الإدارة، كأن لمناسب إزاء يستحق المتعاقد التعويض االعامة 

                                                            
  .161، ص2007مفتاح خليفة عبد الحميد، إاء العقد الإداري، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، : 1
  .277، ص2010، بيروت، 1نصري منصور نابلسي، العقود الإدارية، دراسة مقارنة، منشورات زين الحقوقية، ط: 2
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في عقد الأشغال العامة، أو المورد في عقد التوريد، أو في غيرهما من العقود، على تعويض كامل 
  1.من الإدارة مشمولاً بذلك ما لحقه من خسارة وما فاته من كسب

  .في إاء العقد الإداريالتكييف القانوني لسلطة الإدارة : المطلب الثاني

ثار جدل فقهي كبير حول التكييف القانوني لسلطة الإدارة في إاء العقد الإداري، 
فهناك من اعتبرها مجرد صورة من صور التعديل الذي يطرأ على العقد، حيث يعد التعديل من 

قود مع أشخاص القانون ها وتنفيذها للعمأهم الحقوق والسلطات التي تتمتع ا الإدارة أثناء إبرا
  .الخاص، بل يعتبرون الإاء مجرد امتداد للتعديل أو صورة من صوره المختلفة

الرأي المخالف يرى أنّ سلطة الإاء التي تمتلكها الإدارة هي سلطة مستقلة بذاا، بينما 
  2.وبالتالي لها مفهوم ونطاق ووسيلة وقيود مختلفة عن التي في سلطة التعديل

  سلطة الإاء صورة من صور التعديل: أولا

تعد سلطة الإدارة في تعديل عقودها الإدارية بإرادا المنفردة إحدى الخصائص المميزة 
للعقود الإدارية، والتي بمقتضاها تستطيع الإدارة أثناء تنفيذ العقد الإداري أن تعدل في التزامات 

  .العامة المتعاقد معها وفقًا لما تقتضيه المصلحة

حسب أصحاب هذا  ،وتظهر سلطة التعديل الانفرادي في صور عدة لعلّ من بينها  
التوجه، إاء العقد بإرادا المنفردة، حيث أنّ هناك شبه إجماع في الفقه المقارن على أنّ سلطة 

لعقد الإاء هي مجرد صورة من صور التعديل، فالقاعدة العامة حسب هذا الاتجاه أنّ تعديل ا
عليه العقد أم لم ينص يوجد في كلّ  ،أو تعديل شروطه بالزيادة أو بالنقصان، وسواء نص

                                                            
، سلطة الإدارة الجزائية في أثناء تنفيذ العقد الإداري، أطروحة علمية لنيل شهادة الدكتوراه في القانون باخبيرةسعيد عبد الرزاق : 1

  .316، ص2008العام، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، 
  .83عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 2
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افقة والعقود الإدارية، عدا تلك الشروط التعاقدية في عقد الامتياز، فلا يجوز تعديلها إلاّ بم
  1.مالمتعاقد مع الإدارة لأنها ليست من قبيل الشروط اللائحية المتعلّقة بالمرفق العا

  :ويشمل نطاق التعديل البنود الآتية  

  :في حجم الأداءاتالتعديل . أ

بما أن العقد الإداري ليس إلاّ إشراكًا للمتعاقد في سد حاجات المرفق العام، وبما أنّ 
كون التزاماته قابلة تمستلزمات الحياة اليومية قد تدعو إلى التغيير في الالتزامات، فإنّ المتعاقد قد 

للتغيير بالزيادة أو النقصان إذا ما دعت احتياجات المنفعة العمومية لذلك، حيث تستطيع الإدارة 
التعديل في مقدار الالتزامات العقدية زيادة أو نقصانا، وهذا التعديل يتناول فقط حجم ومقدار 

طبيعة الالتزامات محلّ التعديل،  نقاص من نفسكون الزيادة أو الإتالالتزامات دون نوعها، إذ 
  2.وتسمى هذه الصورة بالتعديل الكمي

ومن الأمثلة عن الزيادة في حجم الأعمال، زيادة مقدار المواد والأدوات الموردة في عقد 
التوريد، أو فرض ملحقات جديدة للمباني التي تمّ التعاقد على إنشائها أصلاً في عقد الأشغال 

ل محوازم العامة، أما التعديل المتضمن إنقاص الالتزامات التعاقدية فمن أمثلته خفض مقدار اللّ
  3.عقد التوريد، أو إلغاء بعض المباني التي تمّ التعاقد عليها في عقد الأشغال العامة

وإنّ سلطة الإدارة في تعديل حجم الأداءات هي حق ثابت لها، دون حاجة للنص عليه 
تر في بنود العقد، كما أنّ القضاء الإداري اعترف به وأكّده في كثير من الأحكام، إلاّ أنّ دفا

الشروط ونصوص العقود الإدارية كثيرا ما تتضمن حق الإدارة في تعديل مدى الأداءات 
  .المطلوبة من المتعاقد معها

                                                            
  .84عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 1
  .218، ص1976علي الفحام، سلطة الإدارة في تعديل العقد الإداري، دراسة مقارنة، دار الفكر العربي، مصر، : 2
  .222، ص1973أحمد عثمان عباد، مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، : 3
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وما تجدر الإشارة إليه، أنّ قيام الجهة الإدارية بتعديل العقد الإداري عبر زيادة حجم 
يمكن مطالبة المتعاقد بتنفيذ  العمل، يستوجب إضافة مدة زمنية كافية لتنفيذ هذه الأعمال، إذ لا

  .الأعمال المضافة خلال نفس مدة تنفيذ العقد الأصلية

وإنّ التعديل يجب أن ينصب على كمية الأشغال وليس على نوعها، حيث أنّ 
  1.تمس جوهر العقد فيتم تغيير محلّ التعاقدلا التعديلات يجب أن 

  :التعديل في وسائل تنفيذ العقد. ب

طة التعديل الانفرادي لم توجد ولم تمنح للإدارة إلاّ لتحقيق الصالح العام، فإنّ بما أنّ سل  
الإدارة تستطيع أن تعدل في طرق تنفيذ العقد الإداري، بإحلال وسيلة جديدة محلّ الوسيلة 
الأصلية، كلّما اقتضت ضرورات حسن سير المرفق العام ذلك، وذلك مسايرة للتطور العلمي 

  .استعمال أحدث الوسائل الفنيةالذي يسمح ب

للإدارة تعديل مقدار الالتزامات التعاقدية، فلها أيضا أن تعدل في طرق فإذا كان   
ووسائل التنفيذ كلّما تبين لها ما من شأنه إصلاح الأخطاء التي تضمنتها المشروعات الأصلية، 

ية أكثر اقتصادا من تلك أو لمسايرة الاكتشافات الحديثة التي تقتضي استعمال وسائل فن
  2.المنصوص عليها في العقد، وتسمى هذه الصورة بالتعديل النوعي

 ومن أمثلة التعديل في وسائل التنفيذ، أن تطلب الإدارة رغبة منها في تحسين نوع المواد
للمحاضرات تغيير مصدر الجهة التي تأتي منها تلك المواد، أو أن تطلب تبديل قاعة المكتبة بقاعة 

  .في عقد أشغال بناء إحدى كليات الجامعة

أهم العقود الإدارية التي يكون هدفها تحقيق الصالح  ولمّا كان عقد امتياز المرفق العام من
فقد أصبح اال الأكثر استعمالاً لصورة التعديل النوعي، وذلك رغبة في تغطية خدمات  .العام

                                                            
لأحكام قانون المناقصات والمزايدات الجديد، منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر، أحمد محمود جمعة، العقود الإدارية طبقا : 1
  .321ص

  .226علي الفحام، مرجع سابق، ص: 2
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الصورة من التعديل الانفرادي تعرف هذه يمنع من القول أنّ  إلاّ أنّ ذلك لاجمهور المنتفعين، 
  1.تطبيقًا لها في باقي العقود الإدارية كذلك

  :التعديل في فترة تنفيذ العقد. ج

لا تقتصر سلطة التعديل الانفرادي على تعديل مقدار الالتزامات التعاقدية وطرق تنفيذ 
لإدارة أن تعدل في مدة التنفيذ الواردة بالعقد، فل العقد الإداري، بل تمتد هذه السلطة لتشمل

ها، أو بوضع نظام أولويات في تنفيذ بعض التوريدات نفيذ العقد وذلك بتقصيرها أو مدفترة ت
  2.أو الأعمال قبل غيرها، وتسمى هذه الصورة بالتعديل الزمني

قانون الصفقات ولقد كرس المشرع الجزائري هذه الصورة للتعديل الانفرادي في 
على قرار الهيئة المختصة  لمتعاقد تمديد آجال الصفقة بناءًالعمومية، حيث أجاز للمصلحة ا

  .بذلك، إلاّ أنه قيد مدة التمديد بأربعة أشهر كحد أقصى

ويمكن القول بأنّ اال الواسع والمسموح لسلطة التعديل الانفرادي، يتمثل في تعديل 
  .لمرفق العام دون المزايا المالية للمتعاقدالشروط المتعلّقة با

  اء سلطة مستقلّة وقائمة بذاتهاسلطة الإ: ثانيا

إلى أنّ حق الإدارة في فسخ عقودها " benoit"، "بنوا"الفقيه الفرنسي لقد ذهب   
السلطة الإدارية بإرادا المنفردة هو مبدأ مقرر بواسطة القضاء، إلاّ أنه يضيف إلى ذلك أنّ هذه 

 نأنّ التعديل معناه أ ذتختلف عن سلطة التعديل الانفرادي، فلكلّ منهما نطاقها المستقلّ، إ
ينص عليها في العقد، في حين يشمل الإاء يفرض على المتعاقد تقديم أشياء أو أداء أعمال لم 

                                                            
  .356أحمد عثمان عياد، مرجع سابق، ص: 1
لة، الإسكندرية، جمال عباس أحمد عثمان، النظرية العامة وتطبيقاا في مجال إلغاء العقود الإدارية في الفقه وقضاء مجلس الدو: 2

  .415، ص2007مصر، 
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فهو يعتبر حذف جزئي أو كلّي لالتزامات المتعاقد دون أن يطلب منه تقديم بديل عنها، وبذلك 
  1.د وليس تعديلاً لهقإاءً جزئيا للع

أما موقف المشرع الجزائري فكان واضحا، حيث اعتبر أن سلطة الفسخ مستقلة عن 
من المرسوم  113و 112سلطة التعديل، بحيث أفرد نصوص قانونية خاصة ا، وذلك في المادتين 

بينما تكلّم عن سلطة التعديل  13،2 – 03المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي  10 – 236الرئاسي 
  .ضمن ما يسمى بالملحق

وتجدر الإشارة إلى أنّ هناك فرق بين الفسخ الإداري في عقد الصفقات العمومية وبين 
  :الفسخ في عقد الامتياز، ويكمن هذا الفرق فيما يلي

  :العموميةقات طرق الفسخ الإداري في عقد الصف. 1

ليس الفسخ الإداري هو السبيل الوحيد لإاء العقد الإداري اية غير طبيعية، بل هناك 
  :أنواع أخرى من الفسخ وهي

ة تطبيقًا للقواعد العامة نالعقد بقوة القانون في حالات معيينقضي : الفسخ بقوة القانون. أ
إذا كان الهلاك لسبب خارج ومنها هلاك محلّ العقد، مع ضرورة التمييز في هذا السياق بين ما 

عن إرادة الطرفين، فهنا ينقضي العقد دون أن يتحمل أي من الطرفين تعويضا بسبب الإاء، 
تعويض المتعاقد عن هذا  وما إذا كان الهلاك لسبب راجع للإدارة، حيث يتوجب عليها هنا

الذي تسببت فيه، ومن الحالات الأخرى التي ينتهي فيها العقد الإداري بقوة  الغير عاديالإاء 
تلقاء نفسه في حالة القانون حالة تحقق شروط معينة تمّ الاتفاق على أن العقد يعد مفسوخا من 

                                                            
، )القرارات والعقود الإدارية في الفقه وقضاء مجلس الدولة(عبد العزيز عبد المنعم خليفة، مسؤولية الإدارة عن تصرفاا القانونية، : 1

  .85، ص2007منشأ المعارف بالإسكندرية، مصر، 
، المؤرخ 13-03، المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي 2010/10/07ؤرخ في ، الم10-236من المرسوم الرئاسي  113و 112المادتين : 2

  .2013/01/13في 
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ات ذات العلاقة بحيث يعد العقد التشريعتحققها، وحالة تحقق أسباب معينة منصوص عليها في 
  1.منفسخا بمجرد تحقّقها

قد يتفق المتعاقد مع جهة الإدارة على إاء العقد قبل انقضاء المدة المحددة : الفسخ الاتفاقي. ب
في هذه الحالة اتفاق يستند إلى رضا الطرفين وتطبق على هذا الفسخ أحكام له، ويكون الإاء 
القانون الخاص، ومن الممكن أن يكون إاء العقد ذه الطريقة مصحوبا الإقالة في عقود 

بالتعويض عما فات المتعاقد من كسب نتيجة لإاء العقد قبل أوانه، إذا ما اتفق الطّرفان على 
  2.ذلك

على طلب الإدارة أو المتعاقد  العقد الإداري بحكم قضائي بناء ينفسخ: الفسخ القضائي. ج
ت معينة أهمّها وجود قوة قاهرة، حيث أنّ القوة القاهرة تؤدي إلى إعفاء المتعاقد معها في حالا

أن ترغمه على التنفيذ، والرأي الغالب هنا أنه يتوجب من تنفيذ التزاماته ولا تستطيع الإدارة 
نفساخ العقد استنادا على اللّجوء إلى القضاء للحصول على حكم باعلى المتعاقد مع الإدارة 

القوة القاهرة ويكون  علىة القاهرة، في حين تستطيع الإدارة إاء العقد بقرار منها استنادا قوال
كما يمكن أن ينفسخ العقد الإداري بحكم قضائي كجزاء لإخلال  .الفسخ هنا فسخا إداريا

إلى أحد الطرفين بالالتزامات العقدية، وما دامت الإدارة تملك حق فسخ العقد عادة لا تلجأ 
القضاء لتقرير الفسخ إلاّ لكي تضمن عدم رجوع المتعاقد عليها بالتعويض إذا تبين فيما بعد أنّ 
قرارها بالفسخ كان مشوبا بالتعسف في استعمال السلطة، أما المتعاقد مع الإدارة فلابد له من 

ا إخلالاً لّت الإدارة بالتزاماخاللّجوء إلى القضاء للحصول على حكم بفسخ العقد إذا أ
  3.جسميا

  :طرق الفسخ الإداري في عقد الامتياز. 2

هناك تسمية معينة تخص بعض العقود وعلى وجه التحديد عقد التزام المرافق العامة وهما   
  :المصطلحين الآتيين

                                                            
  .326، ص2012محمد علي الخلايلة، القانون الإداري الكتاب الثاني، كلية الحقوق، جامعة مؤتة، : 1
  .228، ص1989اد، محمود خلف الجبوري، العقود الإدارية، بيت الحكمة للنشر والترجمة والتوزيع، جامعة بغد: 2
  .326-327محمد علي الخلايلة، مرجع سابق، ص: 3
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وهو طريقة من طرق إاء الالتزام بصورة غير طبيعية، ويعتبر جزاء توقّعه السلطة : الإسقاط. أ
كارتكابه أخطاء جسيمة في  ،الالتزام نتيجة إخلال المتعاقد الجسيم بالتزاماته التعاقديةمانحة 

على نحو غير سليم، وفي هذه الحالة لا يستحق الملتزم أي تعويض نتيجة  هإدارته للمرفق وتسيير
  .إسقاط التزامه

المصلحة العامة هو صورة من صور الإاء الانفرادي لعقد الامتياز لدواعي : الاسترداد. ب
إلى  ودون خطأ الملتزم، بشرط تعويضه تعويضا عادلاً، وبإجراء إداري منها دون اللّجوء

  1.لقضاءا

  .الأساس القانوني لسلطة الإدارة في إاء العقد الإداري: المطلب الثالث

لقد ظهرت عدة نظريات وتوجهات حول الأساس القانوني الذّي تقوم عليه سلطة   
يل كثرة الأفكار التي لفي إائها للعقد الإداري، وقد عرفت هذه المسألة جدلاً كبيرا بدالإدارة 

وسندرس لمرفق العام، السلطة العامة وفكرة افكرة : هماأساسيتين لم تخرج عن نطاق فكرتين 
 فكرة السلطة العامة ثمّ فكرة المرفق العام، كما سنتطرقكلّ فكرة على حدى، حيث سنتناول 

ة والمرفق العاملطة العامإلى فكرة الجمع بين الس.  

  الإاء الانفرادي على أساس فكرة المرفق العام: أولا

يرى أصحاب هذا الاتجاه أن مصلحة المرفق الذي يرتكز عليه العقد هي التي تبرر إاء 
ا ثقيلا عليه، أو غير ملائم لاحتياجات المرفق أو يشكل عبئالعقد الذي يصبح غير مفيد للمرفق 

تعتبر قاعدة ناتجة عن الإاء الانفرادي للعقد الإداري المعترف ا للإدارة إذ أن سلطة 
احتياجات المرافق العامة وعن المصلحة المالية للدولة، وإن سلطة الإدارة في إاء العقد من جانب 

لتطور، وأن الإدارة واحد، تجد تبريرها في ضرورة توافر العمل الإداري مع الظروف القابلة ل
م لزتأن لا تستطيع دائما أن تنهي العقود التي أبرمتها عندما تتطلب المصلحة العامة ذلك، ويجب 

  .عد مطابقًا لسياستها الحاليةيالإدارة بالاستمرار في عقد اتضح لها عدم فائدته أو أنه لم 

                                                            
  .129عبد الحميد خليفة مفتاح، مرجع سابق، ص: 1
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إائه من قبل فالاجتهاد الفرنسي الحديث أكد بشكل حاسم أن كل عقد إداري ممكن 
  1.الإدارة لأجل المصلحة العامة وذلك الحق لا يمكن التنازل عنه

ضمان سيرها بصورة طبيعية فالمصلحة العامة اسدة في توفير احتياجات المرافق العامة و
هي الباعث الحقيقي للتعاقد واستمراره وتعديله وإاءه، ومن غير المعقول أن تستمر ومنظمة 

على عقد لم يعد يتلاءم مع احتياجات  يتسيير مرفق عام أصبح غير مفيد، أو أن تبقالإدارة في 
  .المرفق العام، وأن تستمر في استلام توريدات لم تعد تحتاج إليها

ومع ذلك فإن التسليم للإدارة بحق الإاء الانفرادي للعقد الإداري قبل اية مدته 
  .قه في التعويضحمشروط بعدم التضحية بمصالح المتعاقد معها الذي يجب أن يحفظ 

ن الفقه والاجتهاد مستقران على أن السلطة الممنوحة للإدارة في اتخاذ التدبير حيث أ
لأحكام القانونية النافذة ليست سلطة تحكيمية أو تعسفية، بل يجب الذي تراه مناسبا في ضوء ا

، وفيه قرر أن لرقابة القضاءها المصلحة العامة، وتخضع في ذلك رعلى أسباب جدية تبربنى تأن 
اتخذ حفاظا عن ، قرار الفسخ وبعض النظر عن وجود أو عدم وجود خطأ من قبل المتعاقد

  2.»ز فقها واجتهادالمصلحة العامة وهذا القرار جائ

إلى مقتضيات سير المرفق العام، قد يظهر لها بعد التعاقد أن  ان الإدارة العامة استنادكما أ
مصلحة اتمع إاء هذا العقد الذي أصبح المرفق لم يعد في حاجة إلى هذا العقد، وعليه فمن 

  .يتنافى والمصلحة العامة

الذي يرى أن للإدارة الحق في فسخ عقودها إذا " بينكو"ومن القائلين ذا الرأي الأستاذ 
ما اقتضى ذلك الصالح العام، لأنه من غير المقبول أن يصبح العقد حائلا بين الإدارة وبين تحقيق 

  .أهدافها وتأمين المنفعة العامة

                                                            
  .49، دار العلمية للنشر والتوزيع ودار الثقافة للنشر والتوزيع، ص1محمد عبد االله حمود، إاء العقد الإداري بالإرادة المنفردة، ط: 1
  .363، صمرجع سابقنصري منصور نابلسي، : 2
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أن سلطة الإدارة في فسخ العقد تستند إلى مصلحة المرفق الذي " بنوا"ويرى الأستاذ 
  1.قود التي أصبحت غير متلائمة مع احتياجاته أو التي تشكل عبئا ثقيلا عليهيقتضي إاء الع

  على أساس السلطة العامةالإاء الانفرادي : ثانيا

يقصد بالسلطة العامة كأساس قانوني لسلطة الإدارة في إاء عقودها أن تطبق الإدارة   
الأفراد الذين يرغبون في التعاقد قواعد قانونية خاصة ومتميزة تختلف عن تلك المطبقة على 

وأن تتمتع الإدارة بامتيازات معينة مقارنة بما هو عليه الحال بالنسبة  .معها، هذا من جانب
  2.للأفراد من جانب آخر

لقد تطورت فكرة السلطة العامة في القانون الإداري من مفهوم الإخضاع والبطش و
جيهات الحكام، ثم تطور مفهوم فكرة السلطة وإجبار المحكومين على الخضوع وطاعة أوامر وتو

وأصبح يعني حق استعمال سلطة وقوة الأمر والنهي بإرادة الإدارة  19العامة خلال القرن 
فأصبحت فكرة السلطة  20المنفردة والملزمة، ثم تطور مفهوم فكرة السلطة العامة خلال القرن 

ليب والامتيازات والالتزامات، والقيود التي وقانونية تتضمن مجموعة الأساالعامة مجرد فكرة فنية 
تستعين ا الإدارة في أداء مهام وظائفها لتحقيق الأهداف العامة، بما يحقق المصلحة العامة في 

  3.اتمع

رائد هذه المدرسة التي أطلق عليها مدرسة السلطة العامة، أو » موريس هوريو«يعتبر 
إرادة الأفراد ومن ثم فإن لها أن تستعمل أساليب السلطة ، إن للدولة إرادة تعلو "تولوز"مدرسة 

المرور، فالإدارة إذا  ةأو أن تغلق محلا أو طرقا أو تنظم حرك ،العامة، كأن تترع ملكية فرد
ضع لمبادئ أو أحكام القانون الإداري كما تخضع في تخقامت ذا النوع من الأعمال وجب أن 

  4.الإداري للقضاءمنازعاا المترتبة عن هذه الأعمال 

                                                            
  .56محمد عبد االله حمود، مرجع سابق، ص: 1
  .137، ص2000عمار عوابدي، القانون الإداري النظام الإداري، الجزء الأول، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، : 2
  .81عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 3
  .50الجسور للنشر والتوزيع، ص عمار بوضياف، الوجيز في القانون الإداري، دار: 4
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وهكذا يرى جانب من الفقه بأن سلطة الإدارة في الإاء، إنما تقوم على فكرة السلطة 
العامة، أكثر من قيامها على فكرة الصالح العام أو مقتضيات المرفق العام، ويعتبر الصالح العام 

دارة في مجال شرطا لممارسة هذه السلطة أكثر من أن يكون أساسا قانونيا لها، إذ تتمتع الإ
ا  االعقود الإدارية بامتياز التنفيذ المباشر على نطاق واسع فهي تستطيع أن تضع حدللعقد بإراد

  .المنفردة باعتبارها سلطة إدارية

ويرى أصحاب هذا الاتجاه أن الامتيازات الاستثنائية للإدارة ومن بينها سلطتها في إاء 
المنطقية لنظام السلطة العامة استقلالا عن اشتراطات العقد الإداري هي النتيجة الطبيعية و

د، وأن الإدارة المتعاقدة تملك دائما اختصاصات لا يمكنها أن تتنازل عنها أو أن قأطراف الع
، فعندما تبرم الإدارة عقدا بقصد استغلال )أي بمقتضى نص في العقد(تعاقديا تتصرف فيها 

الأساسية في تنظيم وتسيير هذا المرفق فالعقد لا يمكن لية المرفق العام فإا تحتفظ دائما بالمسؤو
  1.أن يفقدها السيطرة والسيادة على المرفق العام

وهذا التبرير هو الذي يسمح بتفسير سلطات الإدارة في التعديل الانفرادي والإاء 
  .الانفرادي للعقد

الإدارية تقوم على فكرة ويذهب أنصار هذا الاتجاه بأن سلطة الإدارة في إاء عقودها 
السلطة العامة أكثر من قيامها على فكرة الصالح العام ومقتضيات المرافق العامة، فالإدارة 

وفي . تمارسها في مجال العقود الإدارية عن طريق استعمال امتيازاا في إصدار القرار التنفيذي
مارسة لملعامة، فهي تصلح شرط الصالح العام أو مقتضيات المرافق ا ةالتنفيذ المباشر، أما فكر

  2.هذه السلطة أكثر منها أساسا قانونيا لها

  

  

                                                            
  .365نصري منصور نابلسي، مرجع سابق، ص: 1
  .366، صنفسهرجع الم: 2
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  تين المرفق العام والسلطة العامةالإاء الانفرادي على أساس الجمع بين الفكر: اثالث

إن كل فكرة على حدى لا تصلح لأن فا للانتقادات الموجهة للأفكار السابقة، نظر
الانفرادي، لذا اتجه جانب من الفقه إلى الجمع بين الفكرتين  تكون أساس ومعيار لسلطة الإاء

ويتم هذا بتطبيق فكرة الجمع بين الأهداف  .كون الأساس الذي يبرر وجود هذه السلطةتل
فكرة الجمع بين  نوالوسائل، إن اشتراك فكرة المرفق العام مع فكرة السلطة العامة يشكلا

إاء العقد الإداري بإرادا المنفردة، وقد ساند  الهدف والوسائل لتأسيس سلطة الإدارة في
  .جانب هام من الفقه هذه الفكرة

ويرى أنصار هذا الاتجاه أن سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري إنما تستند على 
امتيازات القانون العام التي تحتفظ ا الإدارة في العقد إلى جانب فكرة الاحتياجات الخاصة 

، فالشخص العام المتعاقد يستطيع بحكم سلطته حماية المصلحة العامة وحسن تنفيذ بالمرفق العام
المرافق العامة، وبمقتضى السلطة العامة التي يتمتع ا أن ينهي من جانب واحد العقود التي هو 
طرف فيها، ولو لم يجز له ذلك أي شرط تعاقدي، لذلك فإن إاء العقد الإداري من جانب 

اجات المرافق العامة من يأساس قانوني مزدوج يستند إلى الصالح العام واحت واحد تقوم على
  .جهة، وعلى فكرة السلطة العامة وامتيازات القانون العام من جهة أخرى

الإدارية بامتيازات وسلطات عقود الفإنه إذن ومن المسلم به أن الإدارة تتمتع في نطاق 
القانون الخاص كحقها في الرقابة على المتعاقد أثناء في مواجهة المتعاقد معها لا مثيل لها في 

رأت  االتنفيذ وفي تعديل العقد وتوقيع الجزاءات، وحقها في إاء العقد دون خطأ من المتعاقد إذ
أن مقتضيات المصلحة توجب ذلك، وهذه الامتيازات مقررة انطلاقا من صلة العقود الإدارية 

  .بتسيير المرافق العامة

رة في إاء العقد الإداري بدون خطأ من المتعاقد تقوم على أساس فكرة فسلطة الإدا
المصلحة العامة وسير المرافق العامة بانتظام، لأنه في حال الأخذ بفكرة امتياز السلطة العامة، فإن 

بالمصلحة العامة وحاجات المرافق العامة والوسيلة لإاء يجب تقييده طبقًا لهذه الفكرة إاء العقد 
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لعقد من جانب الإدارة قبل حلول أجله وبدون خطأ من المتعاقد هو السلطة العامة وامتيازات ا
  1.القانون العام التي تتمتع ا الإدارة

أما فيما يتعلّق بالأساس الذي تبناه المشرع الجزائري في هذه المسألة، فإن فكرة الجمع 
قارن الأساس التوفيقي، هو الذي يمكن أن بين الأهداف والوسائل، أو كما أطلق عليها الفقه الم

  2.يؤسس سلطة الإدارة في مجال العقود الإدارية وسلطة إائها

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                            
  .367نصري منصور نابلسي، مرجع سابق، ص: 1
  .103، ص2001فريدة قصير مزياني، مبادئ القانون الإداري الجزائري، مطبعة عمار قرفي، باتنة، : 2
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  .شروط ممارسة سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري: المبحث الثاني

تختلف الشروط التي توضع لممارسة سلطة الإاء بالإدارة المنفردة للإدارة بين حالة عدم   
وبين حالة ارتكاب المتعاقد لخطأ جسيم  ارتكاب المتعامل المتعاقد لخطأ يستوجب الإاء،

وط كل ريستوجب الإاء، بكل ما يترتب عن هذا التفرق من اختلافات وبالتالي سندرس ش
  :حالة على حدى فيما يلي

  حالة عدم وجود خطأ من المتعاقد: المطلب الأول

تى مسلطة الإدارة في إاء العقد الإداري بإرادا المنفردة ليست مطلقة تلجأ إليها الإدارة   
ض القيود التي يجب مراعاا عند اتخاذ قرار إاء عسلطة تقديرية، ترد عليها بشاءت، بل هي 
ة لابد من تحديد الظروف التي يمكن للإدارة فيها استعمال هذه السلطوعليه  ،العقد الإداري

  1:وفق شروط يلزم توافرها كما يلي

  شرط المصلحة العامة: أولا

 ثد القضاء الإداري الفرنسي هذا الشرط حين قرر وجوب استناد الإاء إلى باعلقد أكّ  
من بواعث الصالح العام، وإلا كان تعسفا وليس له ما يبرره، فقرر مجلس الدولة الفرنسي في 

أنه في هذه الظروف الخاصة  «Chambavet»في قضية  1952كانون الثاني  23قراره الصادر في 
وقد أيد  2دا إلى باعث من بواعث الصالح العام وليس تعسفيا،نفإن الفسخ الذي تقرر كان مست

يرى أن الإدارة لا يجوز لها فسخ العقد إلا » فيدل«القضاء الفرنسي، فالعميد الفقه ما ذهب إليه 
  .الأخص إلغاء أو تحديث مرفق لأسباب يقتضيها الصالح العام وعلى

إلى نفس الاتجاه حيث يرى أن الإدارة تستطيع » دي لوبادير«وكذلك يذهب الأستاذ 
فسخ العقد عندما لا تتلاءم استمراريته ومتطلبات المصلحة العامة وحاجيات المرافق العامة، 

                                                            
  .70ص مفتاح خليفة عبد الحميد، مرجع سابق،: 1
  .Chambavetفي قضية  1952كانون الثاني  23قرار صادر عن مجلس الدولة الفرنسي في : 2
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وإذا لم  لكي يكون الفسخ شرعا يجب أن يعتمد على شرط المصلحة الجماعيةأنه  يرىحيث 
  1.يكن يتوفر هذا الشرط يصبح الفسخ تعسفيا وغير مبررا

وإذا ما رأينا في الجزائر فإن القضاء والفقه لم يخالف هذا المسلك وهو ما أكده أحد 
حين قال بأن الإدارة العامة تنهي العقد الذي » محمد الصغير بعلي«رموز الفقه الجزائري الأستاذ 
ن أي تقصير من المتعامل المتعاقد إذا ما قدرت أن ذلك تقتضيه أبرمته بإدارا المنفردة دو

مة والتكيف، من هنا نخلص إلى أن شرط المصلحة العامة ءالمصلحة العامة وهذا مراعاة لمبدأ الملا
  2.شرط ضروري لقيام الإدارة بأي إجراء من شأنه إاء عقدها

  أن يكون قرار الإاء مشروعا: ثانيا

الذي يصدر عن السلطة الإدارية في إاء العقد الإداري يجب أن  إن القرار الإداري  
يستوفي أركانه الشكلية والموضوعية لكي يكون قرارا مشروعا، وعليه يجب ألا يكون قرار 
الإاء مخالفا لإجراءات الإاء المنصوص عليها في العقد أو القوانين واللوائح، فإذا أوجب 

لقرارات إجراءات معينة أو شكلية محددة، فيجب أن يكون قرار القانون أن تراعي في مثل هذه ا
الإاء مستوفيا لما نص عليه القانون من إجراءات كأن تقوم الإدارة بإنذار المتعاقد معها قبل 
اتخاذ قرار الإاء أو أن تحصل على موافقة جهة عليا قبل أن تقرر إاء العقد، فعندما تفرض 

مراعاة مصلحة الإدارة من : فإا ترمي إلى هدفين أساسيين همااءات الجهة الإدارية هذه الإجر
جهة وضمان حقوق الأفراد الذين يتعاملون معها من جهة أخرى، لأن إتباع الإجراءات 

  3.يؤدي إلى اجتناب القرارات المرتجلة التي تكون عادة إما خاطئة أو غير عادلة ةالصحيح

حين قرر  4»بيكارولي«في قرار له في قضية السيدة ذلك الفرنسي وقد أكّد مجلس الدولة   
أن عقدا إداريا أبرمه تجمع معني أو مؤسسة عامة بموافقة سلطة الإشراف المنصوص عليها في 
القانون يمكن أن يفسح بدون تدخل هذه السلطة لأنه لا يوجد أي نص يفرض هذا التدخل 

                                                            
  .70محمد عبد االله حمود، مرجع سابق، ص: 1
  .238، ص2005محمد الصغير بعلي، العقود الإدارية، دار العلوم للنشر والتوزيع، عنابة، : 2
  .74محمد عبد االله حمود، مرجع سابق، ص: 3
  .مجلس الدولة الفرنسي في قضية السيدة بيكارولي قرار: 4
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الموضوعية التي تبطل  ببأحد العيو كما أن الفسخ يكون بلا مبرر إذ كان مشوبا .عند الفسخ
في الواقع إن سببت الإدارة قرار الفسخ  ،القرارات الصادرة بناءً على سلطة تقديرية كالغلط

  1.تسبيبا معيبا

هذه هي شروط ممارسة إاء العقد في حالة عدم الخطأ من المتعاقد وهي تسري على   
لان قرار الإاء وجوازية إلغاءه من طرف كافة العقود الإدارية ويترتب على عدم الأخذ ا بط

  .المختص القاضي

  :أثر ممارسة الإدارة لسلطة الإاء الانفرادي للعقد الإداري لدواعي المصلحة العامة

يترتب على ممارسة الإدارة لامتياز إاء العقد الإداري لدواعي المصلحة العامة ودون   
كما يختلف مصير  ،المتعاقد معها تعويضا كاملاجدا وهي تعويض هامة خطأ من المتعاقد نتيجة 

  2.الالتزامات والأدوات المستخدمة في التنفيذ حسب نوع كل عقد

دة المنفردة ودون خطأ راارة بالإدحق المتعاقد في التعويض نتيجة إاء عقده من جانب الإ
  :منه

التعويض، وهذه السلطة يقابل سلطة الإدارة في إاء العقد حق المتعاقد في الحصول على   
امتياز مهم للإدارة في عقودها الإدارية، حيث تستطيع إاء العقد الإداري بإدارا المنفردة، 

  .ودون وقوع خطأ من المتعاقد، وليس للمتعاقد معها إلا الحق في التعويض

إن الإدارة كما أن المتعاقد لا يتحمل النتائج المترتبة على قيام الإدارة ذا الإاء، لذا ف  
تسمح للمتعاقد بالحصول على التعويض المناسب نتيجة لاستخدام الإدارة لهذا الامتياز، شريطة 

  3.أن يثبت المتعاقد أنه أصابه ضرر من هذا الإاء

                                                            
  .75محمد عبد االله حمود، مرجع سابق، ص: 1
  .317عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 2
  .319، صنفسهرجع الم: 3
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وهذا التعويض للمتعاقد ليس سببه خطأ الإدارة العامة، وذلك لأا تتمتع ذا الحق طبقا   
دارة هذا الامتياز، وهذا التعويض يكون تعويضا كاملا وقد يرد للعقد الإداري الذي أعطى الإ

  .نص في العقد ينظم قيمة التعويض، أو قد تنظمه القوانين واللوائح

وحق المتعاقد في الحصول على التعويض لجبر الأضرار التي أوجدها هذا الإاء، وقد   
الذي جاء فيه  02-03-1968 اعترفت المحكمة الإدارية العليا في مصر بذلك في حكمها بتاريخ

الصالح العام، ولا يكون  هإن للإدارة دائما سلطة إاء العقد، إذا قدرت أن هذا هو ما يقتضي«
للطرف الآخر إلا الحق في التعويض إن كان له وجه حق، وذلك كله على خلاف الأصل في 

  1.»العقود المدنية

وفي حالة إاء الإدارة العقد  وقد يتضمن العقد مدى استحقاق هذا التعويض وعناصره،
  2.بالإرادة المنفردة، فهنا يجب إعمال شروط العقد بخصوص هذا التعويض

أما إذا لم ينضم العقد أو القانون أو اللائحة كيفية استحقاق التعويض عند إاء العقد 
ويقترب بالإرادة المنفردة، فيقوم القاضي بتقدير ما يستحقه من تعويض وفقا للقواعد العامة، 

النظام القانوني للتعويض في العقود الإدارية من النظام المقابل له في عقود القانون الخاص فيما 
يتعلّق باشتراط توافر أركان المسؤولية العقدية من خطأ وضرر ورابطة السببية بينهما، وفيما 

  .يتصل بتقدير التعويض أيضا

  :فاقي والقانونيتالتعويض الا. أ

بين كيفية استحقاق ييح في العقد الإداري والقوانين أو اللوائح عندما يرد نص صر
المتعاقد مع الإدارة لمقدار التعويض عند إاء عقده بدون خطأ منه ولدواعي المصلحة العامة، 
فهنا يجب تطبيق هذا النص بصورة كاملة، لأن هذا النص يتناول كيفية تعويض المتعاقد مع 

                                                            
  .1968/03/02حكم صادر عن المحكمة الإدارية العليا بمصر، بتاريخ : 1
  .112محمد عبد االله حمود، مرجع سابق، ص: 2
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فإذا اتفق الطرفان، مثلا، على حرمان المتعاقد ، فية التي يحسب االإدارة وتحديد مقداره، والكي
  1.من أي تعويض نتيجة إاء عقده لدواعي المصلحة العامة، هنا يجب إعمال شرط العقد

على الأضرار افي كتعويض، أو قصر التعويض جزوقد يتفق الطرفان على تقدير مبلغ 
تمال التعويض شالتعويض عن الأرباح التي فاتته، أو االتي لحقت بالمتعاقد بالفعل، مع استبعاد 

  .كليهما، أي تعويضه عما لحقه من خسارة وعما فاته من كسبالعنصرين على 

  :التعويض القضائي. ب

يحق للمتعاقد المتضرر من إاء العقد الإداري بالإرادة المنفردة للإدارة لدواعي المصلحة 
ن يثبت إما خطأ الإدارة أو تجاوزها لأحد بنود العقد أالعامة، اللجوء إلى القضاء المختص، و

ل أعباء إضافية وغيرها من حالات للمطالبة بالتعويض، أو حتى عند القيام بأعمال ثانوية أو يحم
  .التعويض

  :التعويض الكامل. ج

أيا كان –ه تإذا سلم القاضي الإداري بقيام مسؤولية الإدارة نتيجة للخطأ الذي ارتكب
  .فإنه يقضي بالتعويض الذي يغطي كامل الضرر الذي وقع على المضرور -نوع الخطأ المرتكب

ويقصد بالتعويض الكامل عن الأضرار، التعويض الذي يغطي ما لحق المضرور من 
خسارة وما فاته من كسب، وهذان هما العنصران اللذان يقدر القاضي الإداري على أساسها 

  2.التعويض

  

  

  
                                                            

  .321-322عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 1
  .140، ص1997عمار بوضياف، الوجيز في القانون الإداري، الطبعة الثانية، دار الرحانة، الجزائر، : 2
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  حالة خطأ المتعاقد: لب الثانيلمطا

 ئبإمكان الإدارة فسخ العقد دون خطأ المتعاقد ودون أي تقصير منه فما بالك حين يخط
 ةتنفيذ التزاماته التعاقديبالمتعاقد بأن يصدر منه ما يخالف أحد بنود العقد أو أن يخل كليا 

وخاصة في ظل معرفتنا بأهمية بعض تلك العقود وتأثيرها المباشر على الاقتصاد الوطني، وكذلك 
 .لارتباطها الوثيق بالخزينة العمومية للدولة وصلتها بالمرافق العامة وحاجات الجمهور المختلفة

اقدية توفر ثلاث فيشترط لمباشرة الإدارة سلطتها في إاء العقد عندما يخل المتعاقد بالتزاماته التع
  :شروط وهي كالآتي

  ارتكاب خطأ جسيم: أولا

الخطأ الجسيم هو كل مخالفة من المتعاقد مع الإدارة لالتزاماته التعاقدية تمثل خطأ تعاقديا 
لكن يجب أن يكون الخطأ المرتكب على درجة كبيرة من الخطورة والجسامة حتى يكون مبرر 

  1.ختستند إليه الإدارة لتوقيع جزاء الفس

فيعتبر المدين مخطأ إن لم يقم بتنفيذ التزاماته التعاقدية التي التزم ا عند إبرام العقد 
وتعتبر كل مخالفة من  2.ه بتنفيذ التزاماته يعتبر خطأ يقرر مسؤوليته التعاقديةموبمجرد عدم قيا

  3.المتعاقد مع الإدارة لالتزاماته التعاقدية تمثل خطأ تعاقديا

الأخطاء الجسيمة نجد أن مجلس الدولة الفرنسي أقر سلطة فسخ العقد  لىومن الأمثلة ع
عدم تنفيذ الأوامر المصلحية الموجهة من رجال الإدارة وكذالك ترك : في حالات معينة منها

الأشغال التي التزم بإنجازها وإهمال المواعيد المقررة للعمل أو الالتجاء إلى الغش أو تسليمه بضائع 
  4.تعاقد عن تكملة التأمين المالي خلال المدة المقررةرديئة أو عجز الم

                                                            
  .280نصري منصور نابلسي، مرجع سابق، ص: 1
  .86محمد عبد االله حمود، مرجع سابق، ص: 2
  .176سابق، صعبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع : 3
رشا محمد جعفر الهاشمي، الرقابة القضائية على سلطة الإدارة في فرض الجزاءات على المتعاقد معها، منشورات الحلبي الحقوقية، : 4

  .100، ص2010الطبعة الأولى، لبنان، 
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ما  اوبالرجوع إلى القانون الجزائري فلا وجود لتعريف معين للخطأ الجسيم ما عد
المتضمن تنظيم الصفقات  236/10من المرسوم الرئاسي رقم  12ستنبطه من نص المادة ن

والذي  2013/01/13،1، المؤرخ في 13-03المعدل والمتمم بالمرسوم الرئاسي رقم  العمومية
إذا ما صدر تقصير أو إهمال من قبل المتعاقد ااعتبر ضمنيا خطأ جسيم.  

القواعد العامة في القانون المدني بأنه لا يجوز الاتفاق على إعفاء المدين من أية  وتشير
أن يدفع  غشه أو خطأه الجسيم، مع ذلك يجوز للمدين بمسؤولية على عدم تنفيذ التزاماته بسب

بعدم مسؤوليته عن الخطأ الجسيم الذي يقع من أشخاص يستخدمهم في تنفيذ التزاماته 
  :ومبررات هذا الحكم يمكن ردها إلى مبدأين أساسيين هما

فقا تيقضي بحرية المتعاقدين في التعديل من قواعد المسؤولية العقدية، فلهما أن ي :المبدأ الأول. 1
  .لهما أن يتفقا على التخفيف منها المسؤولية كماعلى التشديد من هذه 

يقضي بأن النظام العام يقيد من حرية المتعاقدين إلى حد معين، فلا يجوز  :المبدأ الثاني. 2
 2.التخفيف من المسؤولية إلى غاية الإعفاء من الفعل العمد الذي أفضى إلى خطأ جسيم

الخطأ لتقرير جزاء الفسخ، ويستطيع  سلطة تقديرية واسعة في تقرير مدى جسامةفللإدارة 
قاضي العقد بناءً على طلب المتعاقد مع الإدارة المفسوخ عقده أن يقوم برقابة مدى ملائمة 
تقدير بصمة الإدارة لمدى جسامة الخطأ وكفايته لإاء العقد، وإن تبين للقاضي أن خطأ المتعاقد 

لا يستطيع إلغاء قرار الفسخ الصادر من لم يكن جسيما لدرجة تبرير توقيع جزاء الفسخ، فإنه 
بقا للنظام القانوني الإدارة، ولكن يمكن له الحكم بتعويض عادل ومناسب للمتعاقد مع الإدارة ط

ات المصلحة العامة، وهذه بعض الأخطاء المستنبطة من خلال بعض يلفسخ العقد لمقتض
  :التطبيقات القضائية لس الدولة الفرنسي

 .ال موضوع العقد في المواعيد المقررة لذلكعدم تنفيذ الأشغ  .أ 
 .ترك المقاول مواقع العمل  .ب 

                                                            
، المؤرخ في 13-03اسي رقم ، المعدل والمتمم بالمرسوم الرئ2010/10/07المؤرخ في  10-236من المرسوم الرئاسي  12المادة : 1

2013/01/13.  
  .87محمد عبد االله حمود، مرجع سابق، ص: 2
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 .اعدم قدرة المقاول على مواجهة التزاماته والوفاء   .ج 
 .أفعال الغش والاحتيال الصادرة من المقاول في تنفيذ التزاماته التعاقدية  .د 
يث تنازل المقاول عن عقده للغير بدون ترخيص مسبق من الإدارة صاحبة العمل، ح  .ه 

 1.يعتبر هذا التصرف من المقاول خطأ جسيما يبرر توقيع جزاء الفسخ

وليس كل خطأ موجب للفسخ وإنما فقط ما يعتبر خطأ جسيما، وهي مسألة تخضع 
لتقدير الإدارة المتعاقدة، وهي بدورها تخضع في هذا الشأن لرقابة قاضي العقد الذي يقدر مدى 

  .جسيماعتبار خطأ المتعاقد جسيما أم غير 

ولذا فإن ما يعد جسيما من المخالفات العقدية، لا يخضع لحصر، بل إن النص على هذه 
المخالفات في قانون الصفقات العمومية، أو اللوائح التنفيذية، أو العقد ذاته، لا يمنع الإدارة من 

  2.توقيع هذا الجزاء في حالات غيرها

لحصر، أي افالفقه متفق على أن النص على هذه الحالات ترد دائما على سبيل المثال لا 
ل المتعاقد بأي من التزاماته بشرط أن يكون هذا الإخلال خأنه يمكن للإدارة فسخ العقد إذا أ

  .جسيما يستلزم هذه العقوبة

والآراء للفسخ، إلا أن النصوص التشريعية  اوإذا كانت جسامة الإخلال تعد شرطً
  :الجسامة وهيالفقهية وأحكام القضاء تتفق على عدة حالات تتوافر فيها 

 .حالات تتصل بتنفيذ العقد -
  .حالات متعلقة بشخص المتعاقد -

  :الحالات المتصلة بتنفيذ العقد. أ

من أمثلة هذه الحالات عدم التنفيذ المطلق للأعمال المتفق عليها، ولذا انتهت إدارة 
الفتوى والتشريع إلى أن عدم قيام الشركة المتعاقدة بتقديم خدمات استشارية خاصة بتدريب 

                                                            
  .177-178عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 1
  .154، ص2010، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، ةعبد االله نواف العتري، النظام القانوني للجزاءات في العقود الإداري: 2
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وتأهيل موظفي الوزارة لدى مركز بريد مشرف، يمثل امتناعا عن تنفيذ الأعمال المتفق عليها، 
  1.لوزارة فسخ العقد بإرادا المنفردة ودون حاجة للنص عليه أو اللجوء إلى القضاءمما يحق ل

كما توجد حالة أخرى أيضا أن شركة للتنظيف قد عجزت عن تنفيذ شروط العقد ولم 
سكن العمال طبقا لشروط والتعاقدية من توفير المعدات والأدوات تقم باستيفاء التزاماا 
مهلت الشركة عدة مرات لتعديل وضعها وتوفير العمالة اللازمة، إلا أن المناقصة، وإن الوزارة أ

  .الشركة لم تستطع التنفيذ وإزاء ذلك يجوز للوزارة فسخ العقد ومصادرة التأمين النهائي

ولا يحول دون حق الإدارة في الفسخ أن يعلل المتعاقد امتناعه عن التنفيذ بإخلال الإدارة 
ها، ذلك أن عليه الاستمرار في التنفيذ إن كان هذا ممكنا، وطلب التعويض بالتزاماا المتعاقد علي

  2.عما لحقه من خسارة وما فاته من كسب

  :الحالات المتعلقة بشخص المتعاقد. ب

تتعلق هذه الحالات بتصرفات المتعاقد الشخصية التي تستوجب فسخ العقد إما لفقده 
للتصرف أو عدم مقدرته أو كفاءته الصلاحية الأخلاقية للمتعامل، أو لانعدام أهليته القانونية 

المالية لتنفيذ التزاماته التعاقدية، ومن خلال أحكام الوفاء يمكن الوقوف على بعض أمثلة هذه 
  :تالحالا

به من اعتبار تنازل المتعاقد عن العقد الذي أبرمه مع الإدارة  ىما قض: ومن أمثلة ذلك
أو إسناده إلى مقاول، دون موافقة الإدارة يعد إخلالا جسيما ومعارضا لما ينبغي أن يكون عليه 

  .تنفيذ العقد من حسن النية وشرف التعامل يوجب فسخه

قد أو خضوع الشركة للتصفية القضائية، غير أن إفلاس المتعا: ومن هذه الحالات أيضا
وجوب الفسخ أو جوازه يخضع إذا كان هناك نص عليه في العقد أم لا، فإذا وجد نص على 
ذلك اعتبر العقد مفسوخا بنص القانون، ويكون على المتعاقد في حالة الإفلاس، أو المصفي في 

                                                            
  .155العتري، مرجع سابق، ص عبد االله نواف: 1
  .156، صنفسهرجع الم: 2
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إذا كان لا يوجد نص يقرر الفسخ في حالة التصفية التمسك بفسخ العقد اتجاه الإدارة، أما 
كان الأمر جوازا للوزارة، إذ يكون لها فسخ العقد إذا رأت عدم حالتي الإفلاس أو التصفية، 

  1.قدرة المتعاقد على التنفيذ في ظل ظروفه المادية المضطربة

ومن جهة الفسخ لأخلاقيات المتعاقد، مثال استعماله الغش والتلاعب في المعاملة مع 
لي بالخلق الذي يقتضيه شرف التعامل ومبدأ حسن النية في تنفيذ حالإدارة، فالمتعاقد عليه الت

﴿يا أَيها الَّذين المائدة العقود والاتفاقيات، ولذلك أمرنا المولى سبحانه وتعالى بقوله في سورة 
خل به المتعاقد أإذن هو واجب ديني قبل أن يكون التزاما عقديا، فإذا  2.ۚ﴾ بِالْعقُود أَوفُوا آمنوا

من العملية التعاقدية وعدم التعامل معه مستقبلا، لأن ذلك يدل على سوء استحق الإقصاء 
  3.خلقه، ولذلك اعتبر القضاء هذا بذاته مبررا لهذا الجزاء الجسيم

  إعذار المتعاقد: ثانيا

ة، هو إثبات قانوني لحالة تأخر المقاول في تنفيذ التزاماته الإعذار وفقا للقواعد العام
  4.ويهدف في عقود الأشغال العامة إلى إثبات عدم وفاء المقاول بالتزاماته من الناحية القانونية

كما يعني الإعذار ضرورة منح مهلة أو فترة معقولة للمتعاقد قد تسمح له بتنفيذ 
التزاماته، حيث لا تعفى الإدارة من ضرورة الإعذار إلا في حالة وجود نص صريح في العقد أو 

و إذا سبق الفسخ اتخاذ إجراء من إجراءات الضغط على المتعاقد، وثم يكون أفي دفاتر الشروط، 
ا سبق وطالما تم الفسخ لذات الأسباب التي دعت إلى استخدام جزاءات الضغط، قد أعذر فيم

  5.فإنه لا يستوجب الإعذار قبل اتخاذه

إذا لم ينفذ المتعاقد التزاماته «نص صراحة عن الإعذار بقوله فقد أما المشرع الجزائري 
  .»ددتوجه له المصلحة المتعاقدة إعذارا ليفي بالتزاماته التعاقدية في أجل مح

                                                            
  .157-158عبد االله نواف العتري، مرجع سابق، ص: 1
  .1سورة المائدة، الآية : 2
  .159عبد االله نواف العتري، مرجع سابق، ص: 3
  .187عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 4
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قبل توقيع الجزاء عليه، ولاسيما في  ئويتعين على جهة الإدارة أن تنذر المتعاقد المخط
وليس للإخطار  .حالة التأخير، وفرض الغرامة عليه أو الإخلال الذي يؤدي إلى فسخ العقد

شكل محدد، كما أن الإدارة ليست ملزمة بأن تذكر المتعاقد بكافة تفاصيل التزاماته التي قصر في 
الوفاء ا، ولا يجوز للإدارة أن تعدل عن الإنذار ولا يقيدها ذلك في إعادة توجيه الإنذار مرة 

  1.أخرى

ويؤيد غالبية الفقهاء إجراء الإنذار على اعتبار أنه إجراء تمليه العدالة والمصلحة العامة، إذ 
قواعد العدالة أن يوقع مثل هذا الجزاء الخطير قبل إنذار المتعاقد ومنحه مهلة معقولة لتنفيذ  بىتأ

التزاماته، إضافة إلى أن المصلحة العامة تتطلب ذلك ويمكن أن يكون من أثره استجابة المتعاقد 
فق العام ا يترتب على هذا الفسخ من مخاطر للمربموقيامه بتنفيذ التزاماته بدلا من فسخ عقده، 

  .التي يمكن أن دد المصلحة العامة

  :ويمكن أن تعفى الإدارة من الإعذار في الحالات التالية

أن يكون العقد أو دفتر الشروط قد نص على عدم تطلب الإعذار، إذ في : الأولىالحالة  -
ضمانة مقررة له بموجب  ،بقبوله عدم النص عليه ،طهذه الحالة يكون المتعاقد قد أسق

  .القواعد العامة
أن يكون الفسخ نتيجة توقيع جزاء آخر، كالتنفيذ على حساب المتعاقد، : الثانيةالحالة  -

 .وقد سبق إنذاره قبل توقيع هذا الجزاء الأخير
أنه لا حاجة للإنذار إذا كانت ظروف الحالة تقطع في دلالتها على عدم  :الحالة الثالثة -

تحقق الغاية منه، مثال ذلك أن يكون المتعاقد قد ارتكب غشا أو تحايلا  جدواه، أو عدم
في التعامل مع الإدارة، ذلك أن الإعذار هنا لا يكون مجديا في إصلاح ما وقع من 

 2.المتعاقد من غش أو تدليس
لا ضرورة لإنذار المتعاقد إذا ارتكب أفعال الغش عند تنفيذ التزاماته  :الحالة الرابعة -

 .ديةالتعاق
                                                            

  .178أحمد سلامة بدر، مرجع سابق، ص: 1
  .160-161عبد االله نواف العتري، مرجع سابق، ص: 2
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  1.يمكن إعفاء الإدارة من الإنذار بمقتضى نص تشريعي أو لائحي :الحالة الخامسة -

  عدم تدارك المتعاقد لخطأه: ثالثا

إذا كان من واجب الإدارة إعذار المتعاقد فعلى المتعاقد أن يسارع في تدارك ذلك الخطأ 
ه الإعذار، وخلاف ذلك يؤدي إلى توقيع ددوالعمل على محو آثار تقصيره في الأجل الذي ح

الذي  236/10من المرسوم الرئاسي رقم  02الفقرة  112جزاء الفسخ حيث نصت المادة 
وإن لم يتدارك المتعاقد تقصيره في الأجل الذي «يتضمن تنظيم الصفقات العمومية على أنه 

حدده الإعذار المنصوص عليه أعلاه، يمكن للمصلحة المتعاقدة أن تفسخ الصفقة من جانب 
  2.واحد

الأثر المباشر : إذا توافرت الشروط السابقة الذكر، فإنه يترتب على توافرها عدة آثار
  :فسخ هو انتهاء الرابطة التعاقدية بين الإدارة والمتعاقد، وهذا الانتهاء يتميز بعدة خصائص هيلل

أن الفسخ يشمل العقد كله، أي يرد على جميع نصوص العقد، فلا يقتصر على جزء منه . 1
الفسخ على الجزء الذي لا يحقق لها نفعا، ويبقى دون الآخر، فلا يمكن مثلا أن توقع الإدارة 

العقد فيما يحقق لها هذا النفع، وهو ما يكون من أثره أن الفسخ يشمل خاصة، في عقود 
التوريد الالتزامات الباقية أو التي لم تنفذ من العقد، بل إن منطق الفسخ يجعله يرد على ما لم 

م عند ينفذه المتعاقد، لأن ما تم تنفيذه لا يمتد إليه الفسخ، اعتبارا بأن الفسخ كما تقدم، لا يقو
 .تنفيذ العقد أو ما تم تنفيذه منه

بلور سلطة الإدارة في اتخاذه وهو ما يكون تإاء العقد هو الأثر الأساسي للفسخ، الذي ت. 2
ويعتبر . نتيجة توقف المتعاقد عن تنفيذ التزاماته التعاقدية بداية من التاريخ المحدد في قرار الفسخ

هذا الأثر أهم ما يميز الفسخ عن غيره من الجزاءات الإدارية التعاقدية الأخرى، ذلك أن هذه 

                                                            
  .290نصري منصور نابلسي، مرجع سابق، ص: 1
ستر في الحقوق، تخصص قانون إداري، جامعة اد الإداري، مذكّرة مكملة لنيل شهادة المشاني يونس، سلطة الإدارة في إاء العقح: 2

  .54، ص2012محمد خيضر، بسكرة، 
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هذه الرابطة قائمة  ن تنقضي الرابطة العقدية، أي أنالجزاءات يمكن للإدارة اتخاذها دون أ
 1.انتهاء هذه الرابطة يعنيات، أما الفسخ فإنه ءوالعقد مستمر في التنفيذ رغم توقيع هذه الجزا

وإذا كان إاء العقد مع المتعاقد هو الأثر الأساسي للفسخ إلا أنه يرتب عدة آثار يتحدد 
  :أهمهاعلى ضوئها نطاقه ومداه 

لاء المتعاقد لأماكن العمل، وهذا إن كان يترتب عليه سحب ما فيها من عمال وأدوات، إخ. 1
إلا أنه بالنسبة لهذا الأخير يتحدد مصيرها وفقا لما نظمه العقد، أي يمكن أن تضع الإدارة يدها 
 عليها، إذا خولها العقد هذا الحق، ولا يعد مسؤولا عنها المتعاقد إذا كانت قد فقدت نتيجة قوة

  .عه لا دخل له فيه أو لم يمكنه توقاهرة، أو لسبب أجنبيق

  .مصادرة التأمين الذي كان قد دفعه المتعاقد حال رسو العملية عليه. 2

جواز عدم تعامل الإدارة مستقبلا مع المتعاقد المفسوخ عقده وشطب اسمه من قائمة . 3
عدم صلاحية المتعاقد لإسناد  ف عنشالمتعاملين معها، على اعتبار أن سبب الفسخ غالبا ما يك

أن التعامل  حأعمال إليه لاحقا، إما لعدم كفاءته العملية أو الأخلاقية أو المالية، الأمر الذي يرج
  .للمرفق العام ةمعه مضيعة للوقت ومضر

يلتزم المتعاقد خاصة عندما يكون الفسخ جسيما بدفع نفقات إجراءات إبرام الإدارة عقد . 4
لزام المتعاقد إلى إآخر للقيام بالأعمال التي لم ينفذها، بل يمتد هذا الأثر جديد مع متعاقد 

المفسوخ عقده بتسهيل إجراءات التعاقد مع المتعاقد الجديد، كما أن المتعاقد المفسوخ عقد 
  2.يتحمل بالزيادة في نفقات إبرام العقد الجديد إتماما للأعمال التي لم ينفذها

  

  

                                                            
  .167-168عبد االله نواف العتري، مرجع سابق، ص: 1
  .168-169، صنفسهرجع الم: 2
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  :الفصل الأول خلاصة

بعدما تطرقنا في الفصل الأول المعنون بالحق القانوني للإدارة في إاء العقد الإداري 
ف سلطة الإدارة في إاء العقد يبالإرادة المنفردة، ومن خلال هذا الفصل تعرفنا على تعر

الإداري، وكذلك التكييف القانوني لسلطة الإدارة في إاء العقد الإداري، حيث ثار جدل 
بين من يعتبر سلطة الإاء صورة من صور التعديل، وبين من يرى أا سلطة مستقلة  فقهي كبير

وقائمة بذاا، إلى جانب الأساس الذي تستند عليه الإدارة عند ممارستها لسلطة الإاء والذي 
فكرة السلطة العامة، وفكرة المرفق العام، إلى جانب : يتمحور حول فكريتين أساسيتين هما

  .ع بين هاتين الفكرتين هذا قيما يتعلق بالمبحث الأولفكرة الجم

لسلطتها في إاء العقد الإداري، أما في المبحث الثاني فتطرقنا إلى شروط ممارسة الإدارة 
حالة عدم وجود خطأ من المتعاقد، وهنا يكون قرار الإاء مبنيا على : وميزنا بين حالتين أولهما

الة الثانية وهي حالة خطأ المتعاقد فتقوم الإدارة بالفسخ مقتضيات المصلحة العامة، أما الح
  .كجزاء على المتعاقد نتيجة ارتكابه لخطأ جسيم، وعدم وفاءه بما عليه من التزامات

 كان ثم في اية الفصل عرجنا على الآثار التي قد تترتب نتيجة لقرار الفسخ، سواء
  .لدواعي المصلحة العامة، أو كجزاء تقرره الإدارة ضد المتعاقد معها
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من أخطر المنفردة لإرادة باعرفنا أن سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري ن أسبق و  
المتعامل المتعاقد معها، وعلى ذلك فقد  قبحقوالوسائل التي تمتلكها، لأن نتائجها حتما ستمس 

  :خصصنا في الفصل الثاني مبحثين

بإرادا المنفردة، بحيث  بإاء العقد الإداريالإدارة رقابة القضاء على قرار  سنطرح فيهالأول  -
الإاء باعتباره قرارا إداريا صادرا من الإدارة،  سنتطرق إلى الرقابة القضائية التي يخضع لها قرار

حيث طأ جسيم، المصلحة العامة أو نتيجة ارتكاب المتعاقد لخسواء كان الإاء لدواعي 
وحدود رقابة القاضي ودوره في  تحديد القاضي المختص بعملية الرقابة، ثم نطاقسنتطرق إلى 

  .مواجهة قرار الفسخ، هذا من الناحية النظرية

وحددنا نوعين من  ،اءالإثم خصصنا في المبحث الثاني جانب تطبيقي لسلطة الإدارة في  -
  .عقد الأشغال العامة وعقد الامتياز، باعتبارهما من أهم العقود الإدارية :العقود وهما

  :ذا الفصل كالتاليوعليه ستكون دراسة ه  

  .رقابة القضاء على قرار الإدارة بإاء العقد الإداري بالإرادة المنفردة: المبحث الأول

  .تطبيقات سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري لبعض العقود الإدارية: المبحث الثاني
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  .بالإرادة المنفردةرقابة القضاء على قرار الإدارة بإاء العقد الإداري : المبحث الأول

لا تثير العقود التي تبرمها الإدارة أي إشكال بالنسبة للدول التي تنتهج نظام القضاء 
إذ لا تميز بين تصرفات الإدارة وتصرفات الأفراد، بل  - الدول الأنجلوسكسونية–الموحد 

دة ولعل السبب في ذلك يعود إلى تفسير مبدأ سيا. تخضعهما لنفس القضاء ولنفس القانون
عدم تخصيص قاضي  - حسب المفهوم الإنجليزي–القانون والمساواة أمامه الذي يفترض فيه 

بينما تتعقد المسألة  1.وقانون متميز للإدارة، بل تكون الإدارة والفرد في مركز مماثل ومتساو
ا فسر مبدأ سيادة القانون تفسيرتإذ  - كالجزائر–أكثر في الدول التي تنتهج نظام القضاء المزدوج 

مغايرا تماما، مفاده اختصاص القاضي العادي بمنازعات الأفراد، واختصاص القاضي الإداري في 
المنازعات التي تكون الإدارة طرفا فيها، نظرا لكون هذه الأخيرة دف دائما من خلال نشاطها 

، بل تحقيق المصلحة العامة، مما يستلزم عدم وضعها في نفس المركز مع الأفرادإلى وأعمالها 
   2.ضرورة إخضاعهما لقانون متميز ولقاضي خاص ا يتفهم مصالحها

وتشمل الرقابة في أنه يمكن للمتعاقد باعتباره الطرف الأضعف أن يلجأ إلى القضاء 
الإداري للمطالبة إما بإلغاء قرار الفسخ أو المطالبة بالتعويض، فيرفع الدعوى أمام الجهة القضائية 

فهنالك  3.الدولة أو المحكمة الإدارية، حسب نوع موضوع الدعوى المختصة، وهي إما مجلس
المعدل  98-01من القانون العضوي رقم  20من اختصاص مجلس الدولة المحددة في المادة  ىدعاو

وبعض  4ه،لباختصاصات مجلس الدولة وتنظيمه وعم المتعلق 11-13والمتمم بالقانون رقم 
والمحدد 985-02رقم كمة الإدارية التي تخضع للقانون هي من اختصاص المح ىالدعاو

  08.6-09من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  801و 800 تيناختصاصاا في الماد

                                                            
  .27، ص1999مسعود شيهوب، المبادئ العامة للمنازعات الإدارية، الجزء الأول، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، : 1
  .128عمار عوابدي، مرجع سابق، ص: 2
  .185عبد الغني بسيوني عبد االله، مرجع سابق، ص: 3
، المتعلق 11 – 13المعدل والمتمم بالقانون رقم  1998ماي  30المؤرخ في  98 – 01من القانون العضوي رقم  20المادة : 4

  .باختصاصات مجلس الدولة وتنظيمه وعمله
، 1998، سنة 37المتعلق بالمحاكم الإدارية، الجريدة الرسمية، العدد  1998ماي  30المؤرخ في  98 – 02القانون العضوي رقم : 5

  .2011، سنة 29، الجريدة الرسمية، العدد 2011/05/22في  195/11المعدل والمتمم بالمرسوم التنفيذي رقم 
  .، المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية2008فيفري  25المؤرخ في  08 – 09من القانون رقم  801و 800المادتين : 6
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من الإدارة المختصة كغيره صادرا وبالتالي فإن قرار الإدارة بالإاء باعتباره قرارا إداريا 
سواء كان الإاء نتيجة لدواعي المصلحة العامة أو من القرارات يخضع لرقابة القضاء الإداري، 

  .كان نتيجة خطأ المتعاقد وهو ما يسمى بالفسخ الجزائي

وهذا في حد ذاته يعد ضمانة أساسية للمتعاقد مع الإدارة ضد تعسفها في الإاء، فرغم 
ة العامة، مطلقة في إاء العقد، خاصة عندما يكون رائدها هو المصلحأن الإدارة تتمتع بسلطة 

س رتقديرية خاضعة لرقابة القضاء الإداري، حيث يماإلاّ أن هذه السلطة تعتبر في الواقع سلطة 
تأكد من مدى توافر الشروط الواجب الالتزام يالقاضي الإداري المختص رقابته على الإدارة و

  .1ا من جانب الإدارة لممارسة هذه السلطة

قرار الإدارة بإاء العقد الإداري لدواعي المصلحة  الرقابة القضائية على: المطلب الأول
  .العامة

اتفاقي، فإنه يرتب حقوقا والتزامات على كلا  اقانوني باعتبار العقد الإداري عملاً  
طرفين، غير أن مركز الإدارة أسمى من مركز المتعاقد معها وذلك نظرا للشروط الاستثنائية التي ال

حقا باعتباره -إلى القضاء اللّجوء يتضمنها العقد، مما أدى إلى تقرير حق المتعاقد مع الإدارة 
وأبعد من ذلك، يمكن لكل من له مصلحة لاستفاء حقه والدفاع عن مركزه، بل  -دستوريا

م كونه أجنبي على العقد أن يلجأ إلى القضاء للمطالبة بإلغاء تصرفات الإدارة المتعلقة بالعقد، رغ
إنما باعتبارهم مستفيدين ومنتفعين بخدمات المرفق العام محل وليس باعتبارهم أطرافا في العقد، 

  .حقوقهم من العقد ذاته، بل من التشريعات والتنظيماتالعقد، فهؤلاء لا يستمدون 

يتضح مما سبق، أن القاضي الإداري لا يتدخل من تلقاء نفسه في شؤون المتعاقدين حتى   
ولو أخلت الإدارة بالتزاماا التعاقدية، إذ يتوقف تدخله على تحريك دعوى قضائية سواء من 

                                                            
  .387عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 1
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والوسيلة المقدرة لذلك تكمن في دعوى القضاء . طرف المتعاقد مع الإدارة أو من طرف الغير
  1.دعوى الإلغاءالكامل أو 

ومن المعلوم أن سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري بالإرادة المنفردة يجب أن تستند إلى 
دواعي المصلحة العامة وليس إلى أي سبب آخر سواها، فالمصلحة العامة دائما هي باعث 

ضع لرقابة الإدارة الوحيد الذي يؤدي إلى إاء العقد الإداري، وإن قرار الإدارة بالإاء يخ
  .القضاء الإداري، من حيث مدى مشروعيته ومدى التزام الإدارة بتطبيق القانون

ة الرقابة القضائية على طويختلف الأمر بشأن تحديد القاضي الإداري المكلف بممارسة سل
قرار الإدارة بإاء العقد الإداري في حالتي الطعن من المتعاقد مع الإدارة، أو الطعن المقدم من 

لابد من معرفة أمام أي  ىلغير الذي يعتبر أجنبيا عن العقد، هذا من جهة، ومن جهة أخرا
أم دعوى التعويض، بمعنى آخر هل يقوم المتعاقد بتحريك دعوى نحن، هل أمام دعوى الإلغاء 

  2الدعوى أمام قاضي العقد أو دعوى القضاء الكامل؟

مجال المنازعات الإدارية بصفة عامة للإجابة عن هذه الأسئلة، علينا الإشارة إلى أن 
يشمل كل التراعات الناجمة عن نشاط الأشخاص المعنوية العامة أو الهيئات الإدارية، والتي يعود 

  .الفصل فيها للقاضي الإداري حسب قواعد إجرائية معينة

 أما فيما يتعلق بالقرارات التي تصدرها الإدارة بشأن العقود الإدارية بصفة عامة، فهناك
  :ن وهماانوع

القرارات التي تصدرها الإدارة أثناء المراحل التمهيدية للتعاقد، وقبل إبرام العقد، وتسمى . 1
بالقرارات المنفصلة المستقلة، وهي قرارات ائية تخضع لما تخضع له القرارات النهائية من أحكام 

 .في شأن طلب وقف تنفيذها وإلغائها

                                                            
     ل،جفي معالجة منازعات عقود الإدارة، كلية الحقوق، جامعة جي محاضرة الأستاذ سليماني سعيد، دور القاضي الإداري: 1

  .09، ص2012 – 2013
  .25محمد الصغير بعلي، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص: 2
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تنفيذا للعقد استنادا إلى نص من نصوصه، فهذه الأخيرة ة الإدارالقرارات التي تصدرها . 2
  .تدخل في نطاق القضاء الكامل ولا يمكن مطالبة إلغاءها لتجاوز السلطة أو حتى وقف تنفيذها

وتعتبر نظرية القرارات والأعمال المنفصلة من ابتكار مجلس الدولة الفرنسي، حيث أخذ   
ية الصادرة قبل إبرام العقد، بل وحتى القرارات يوسع من نطاقها لتشمل القرارات الانفراد
ومن بين الأعمال التي أضفى عليها مجلس الدولة  ،الصادرة من جانبها بمناسبة تنفيذ العقد

الفرنسي طابع الأعمال القابلة للانفصال، والتي يمكن الطعن فيها بالإلغاء لتجاوز السلطة ما 
  :يلي

 .برام العقدقرارات الهيئات التداولية المتعلقة بإ -
 .ات لجنة فحص العطاءاتقرار -
 .قرارات رسو المناقضات والمزايدات -
 1.ائية المتضمنة التصديق على إبرام العقدصقرارات السلطة الرئاسية أو الو -

يتضح أن الطعن بالإلغاء ضد القرارات الإدارية المنفصلة المتخذة في مرحلة انعقاد العقد   
فرنسي البل أن مجلس الدولة –الغير باعتبارهم المستفيدين الأوائل من هذه النظرية يقبل أولا من 

باعتبار أن للمتعاقد مع الإدارة وسيلة أخرى وهي دعوى  - يطبق هذه النظرية إلا ليحميهملم
  2.القضاء الكامل

  :ومن بين الشروط الواجب توافرها في دعوى إلغاء القرار الإداري المنفصل ما يلي  

 .يقدم الطلب من غير المتعاقدأن  -
أن ترفع الدعوى في الميعاد المقرر لرفع دعوى الإلغاء وطبقا للشروط والإجراءات المقررة  -

 .قانونا
عدم مشروعية القرار المطعون فيه، وليس إلى مخالفة أن يقوم طلب الإلغاء على أساس  -

 .الإدارة لالتزام تعاقدي

                                                            
  .13الأستاذ سليماني سعيد، مرجع سابق، ص: 1
  .13، صنفسهرجع الم: 2
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سير هذه النظرية لتشمل حق المتعاقد مع غير أن مجلس الدولة الفرنسي وسع من تف
الإدارة، ولكن ليس استنادا إلى خرق الإدارة لبنود العقد، بل إلى خرقها للشروط والإجراءات 

  1.المنصوص عليها في القوانين واللوائح

سبق وأشرنا إلى أن هناك حالتين فيما يتعلق بموضوع رفع الطعن، فتتمثل هاتين الحالتين 
  :فيما يلي

  .الطعن المقدم من المتعاقد مع الإدارة :أولا

المتعاقد مع الإدارة الذي يرغب في إلغاء قرار الإدارة بإاء العقد الإداري ليس أمامه إلا   
قاضي العقد، وهذا ما استقر عليه القضاء الإداري في فرنسا ومصر، لأن الأمر يتعلق بتنفيذ 

الكامل المقامة أمام قاضي العقد هي الوسيلة وإاء العقد الإداري، حيث أن دعوى القضاء 
الوحيدة التي يملكها المتعاقد للطعن في قرار الإدارة بالإاء الانفرادي للعقد الإداري دون أن 

  2.يملك في هذا الصدد تحريك دعوى الإلغاء أمام قاضي الإلغاء

لى القضاء الكامل، تنتمي أصلا إومن المسلم به أن المنازعات المتعلقة بالعقود الإدارية   
حيث يختص القاضي الإداري بالنظر في كافة المنازعات القضائية الناشئة بين طرفي العقد 
باستثناء تلك المسائل الأولية التي تدخل بطبيعتها في اختصاص القضاء العادي مثل أهلية المتعاقد 

  .مع جهة الإدارة

زعات المتعلقة بتنفيذ العقد قد هو الذي يختص بالنظر في المناومن ثم فإن قاضي الع
  .وإائه

  .الطعن المقدم من غير المتعاقد مع الإدارة: ثانيا

الطعن المقدم من غير المتعاقد مع الإدارة الذي هو خارج عن دائرة العقد الإداري، لا   
يقبل منه أمام قاضي العقد بمقتضى دعوى القضاء الكامل، لأن هذا الشخص يعد غريبا عن 

                                                            
  .14الأستاذ سليماني سعيد، مرجع سابق، ص: 1
  .389مفتاح خليفة، مرجع سابق، صعبد الحميد : 2
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عاقدية الناشئة بين الإدارة والمتعاقد، لذا نجد أن جانبا من الفقه الإداري لا يجيز للغير العلاقات الت
أن يطعن في القرارات الصادرة عن الإدارة المتعاقدة والمتعلقة بتنفيذ أو اية العقد الإداري أمام 

ة السابقة لا المنفصل، وذلك بسبب أن القرارات الإداريقاضي الإلغاء استنادا إلى فكرة القرار 
  1.تعتبر قرارات منفصلة عن العقد أو عن العلاقات التعاقدية بين طرفي العقد

والذي جاء فيه  1952/10/24بتاريخ  حكمهبه مجلس الدولة الفرنسي في  ىوهذا ما قض  
لا يقبل من الغير أن يطعنوا أمام قاضي الإلغاء في قرار متعلق بتنفيذ العقد، ولكن أن يتدخلوا «

  2.»في الدعوى المرفوعة من المتعاقد أمام قاضي العقد

وفي مرحلة أخرى اعترف مجلس الدولة الفرنسي بقبول الطعن المقدم من الغير أمام   
رات المتعلقة بإبرام العقد، أو المتعلقة بتنفيذه من خلال الدفع بعدم قاضي الإلغاء في جميع القرا

مشروعيته، على أساس أن هذه القرارات تعتبر منفصلة عن هذا العقد بالنسبة للغير وهو ما 
باعتبار أن قرار الإدارة «الذي جاء فيه  1984يناير  11به ضمنا في حكمه الصادر بتاريخ  ىقض
لا بمقتضى دعوى الإلغاء لانفصلا عن العقد يجوز للغير الطعن فيه استقرفض فسخ العقد قرارا مب

  3.»أمام قاضي الإلغاء

أجاز الطعن  ،من القاعدة العامة استثناءً ،بين لنا أن القضاء الإداري الفرنسيتومن ذلك ي  
بالإلغاء ضد القرارات الإدارية السابقة على انعقاد العقد والتي تساهم في إبرامه، أو تحول دونه، 
كقرارات لجان فحص العطاءات، وقرارات لجان البث، وقرارات إرساء المناقصة، التي تعرف 

  .في الفقه والقضاء الفرنسي بنظرية القرارات الإدارية المنفصلة

يجوز للغير أن يطعن بالإلغاء في هذه القرارات بشرط أن يكون الطعن المقدم وبالتالي   
  4.مؤسس على عدم المشروعية فقط، وليس على أساس حقوق شخصية ناتجة عن العقد نفسه

                                                            
  .21-22عبد العزيز عبد المنعم خليفة، مرجع سابق، ص: 1
  .1952/10/24حكم صادر عن مجلس الدولة الفرنسي، بتاريخ : 2
  .1984/01/11حكم صادر عن مجلس الدولة الفرنسي، بتاريخ : 3
  .396عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 4
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لكن رغم هذه السلطات الواسعة للقاضي إلا أا ليست مطلقة بل هي مقيدة، حيث أن   
مراقبة هذا القرار من على سلطته تقتصر فسخ الإداري، القاضي الإداري عند مواجهته لقرار ال

زاوية المشروعية فقط للتحقق من مدى وجود أسباب المصلحة العامة هذا إذا كان قرار الإاء 
  .مبني على أساس دواعي المصلحة العامة

حيث تكون سلطة القاضي مقيدة في البحث عن سبب المشروعية دون التطرق لمدى   
الملائمة، بمعنى أن رقابة القاضي هنا تقتصر على التحقق من وجود سبب المصلحة العامة الذي 

إضافة إلى صحة أركان القرار الإداري، ولكنها لا تتضمن تقدير ملائمته لسبب يبرر الإاء 
  1.أي مدى كفاية السبب لإاء العقد ،اء العقدالعامة لإالمصلحة 

وعليه فعندما يتعلق الأمر بممارسة سلطة تقديرية مثل سلطة الإاء الانفرادي للعقد   
  .الإداري لدواعي المصلحة العامة، فإن القاضي يباشر الحد الأدنى من الرقابة

ن القرار غير حتى وإن كا«: لقد وضع مجلس الدولة الفرنسي قاعدة عامة مفادها  
مشروع، فلا يمكن للإدارة أن تحكم بإلغاء قرار الفسخ، وإن عدم المشروعية المنسوبة إلى هذا 

لصاحب الحق في التعويض عن الضرر الذي أحدثه هذا  ئالقرار بما يمكن في أي حال أن تنش
  .القرار

ة هي وهذه القاعدة تسري خاصة على عقد الأشغال العامة، بحجة أن الإدارة العام  
  .صاحبة الأشغال وأا لها حرية التصرف

فحسب هذه القاعدة لا يمكن للقاضي إلغاء قرار الفسخ، لكن هناك استثناء عن ذلك،   
بحيث يمكن له أن يحكم بتعويضات مناسبة وكاملة للمقاول المفسوخ عقده لدواعي المصلحة 

  2.العامة

  

                                                            
  .404خليفة، مرجع سابق، ص عبد الحميد مفتاح: 1
  .53مودع فريدة، مرجع سابق، ص: 2
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  .بالإاء الجزائي للعقد الإداريرقابة القضاء على قرار الإدارة : المطلب الثاني

  ا المتعاقد ضد الإدارة في مجال العقود الإدارية،  بينا أن دعوى القضاء الكامل التي يتقدم
أمر مسلم به على مختلف الأصعدة، فقها وقضاء وتشريعا في دائرة مبادئ القانون العام وقواعده 

إلى القضاء، إنما يعد من النظام العام الذي  الصدد إلى حقيقة لجوء المتعاقدشير ذا نالخاصة، و
وعطفا على ذلك فإن أي شرط يرد في العقد الإداري . ه الدساتير والنظم القانونية المختلفةلتكف

  .يحرم هذا الحق، يعد شرطًا باطلا لمخالفته النظام العام، ومن ثم ينعدم الأثر المترتب عليه

واستهداء بما سبق، فإن المنازعات التي تنشأ بصدد توقيع الإدارة للجزاء على المتعاقد في 
التي القاضي الإداري في الدول . أثناء تنفيذ العقد الإداري، تقع ضمن اختصاص قاضي العقد

  1.التي يتناولها من زاويتي المشروعية والملائمة. تأخذ بالنظام القضائي المزدوج

فإن الرأي المستقر فقها وقضاء، هو أن رقابة القضاء على قرارات الجزاء، وعلى العموم، 
 2.وهي تتناول هذه القرارات من زاويتي المشروعية والملائمة. تعتبر من قبيل القضاء الكامل

وبالتالي فإن المسلم به أن الرقابة القضائية على قرار الفسخ الجزائي للعقد الإداري هي من 
الذي يفحص قرار الفسخ من زاويتي المشروعية والملائمة خلافا لفحصه  اختصاص قاضي العقد

  .لقرار إاء العقد الإداري لدواعي المصلحة العامة والذي يفحص من زاوية المشروعية فقط

  .رقابة المشروعية: أولا

لأن الهدف منه هو الحفاظ على مبدأ المشروعية، من خلال إعدام القرارات الغير 
ة المصدرة لها، هالإدارية الغير مشروعية أيا كانت الجضي سلطة إلغاء القرارات مشروعة، فللقا

  .ا لدولة القانون والمحافظة على مبدأ المشروعيةسيسواء كانت مركزية أو محلية، وهذا تكر

                                                            
  .110، مرجع سابق، صباخبيرةسعيد عبد الرزاق : 1
  .111، صنفسهرجع الم: 2
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وبالتالي فإن قرار الإدارة بالفسخ كجزاء توقعه على المتعاقد معها يكون غير مشروع إذا 
القرار الإداري المعروفة وهو عيب عدم الاختصاص، عيب المحل، عيب الشكل شابه أحد عيوب 

  1.والإجراءات، عيب السبب، عيب الغاية

يكون القرار الإداري بالفسخ مشوبا بعيب عدم الاختصاص إذا  :عيب عدم الاختصاص. أ
صدر ممن لا ولاية له في إصداره، أو صدر عمن يملك الاختصاص بإصداره ولكنه أصدره 

  .ارج حدود ولايته الزمانية، أو المكانية أو الموضوعيةخ

وعيب عدم الاختصاص يتعلق بالنظام العام، بحيث يملك القاضي الذي ينظر دعوى   
  .الإلغاء إثارته من تلقاء نفسه ولو لم يدفع به الخصم أمامه

 الأصل هو عدم تقييد المشرع للإدارة، بشكل، أو: عيب مخالفة الشكل والإجراءات. ب
د القانون شكلا ما حدإذا في حالة إجراءات محددة، حال إصدارها للقرارات الإدارية، إلاّ أنه 

معينا يتعين أن ينصب فيه القرار الإداري، تعين على الإدارة احترام هذا الشكل، وإلا عد القرار 
تحقيق  باطلا، كما هو الشأن باشتراط المشرع لصحة القرارات التأديبية أن تصدر مسببة وبعد

  2.تتوافر فيه كافة الضمانات التأديبية

في ترتيب القرار لآثار غير مشروعة، أي ) مخالفة القانون(يتمثل عيب المحل : عيب المحل. ج
مخالفة لمبدأ المشروعية، أيا كان المصدر، مكتوبا أو غير مكتوب، من حيث إنشاء أو تعديل أو 

لفة للنظام القانوني السائد بالدولة في مختلف قانونية عامة أو خاصة بصورة مخاإلغاء مراكز 
  .مصادره

بإلغاء القرار وتشكل مخالفة القانون أحد الأوجه أو الحالات التي يقوم القاضي الإداري   
  3.الإداري بسببها سواء كانت مخالفة للقانون مباشرة أو غير مباشرة

                                                            
الزين عزري، الأعمال الإدارية ومنازعاا، مطبوعات مخبر الاجتهاد القضائي وأثره على حركة التشريع، جامعة محمد خيضر، : 1

  .110، ص2010
  .335-336العزيز عبد المنعم خليفة، مرجع سابق، ص عبد: 2
  .171، ص2002محمد الصغير بعلي، الوجيز في المنازعات الإدارية، دار العلوم للنشر والتوزيع، عنابة، : 3
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استعمال السلطة، ويقصد به أو كما يسمى أحيانا بعيب إساءة : عيب الانحراف بالسلطة. د
خروج الإدارة عند مباشرا لأوجه نشاطها عن هدف الصالح العام أو عن الأهداف التي ينص 
عليها المشرع عند تحديده لاختصاصها، وعليه فإن قرار الإدارة بالفسخ الجزائي يصبح غير 

ا القانون، وهي مشروع إذا استعمل رجل الإدارة صلاحياته لتحقيق غاية غير تلك التي حدده
  1.معاقبة المتعاقد مع الإدارة نتيجة لإخلاله الجسيم بالتزاماته العقدية

  .رقابة الملائمة: ثانيا

الاختصاص، الشكل، الغاية، المحل : من المعلوم أن القرار الإداري له خمسة أركان هي  
  .والسبب

ة سلطة تقديرية، فإذا فبالنسبة لركني الشكل والاختصاص، فالإدارة ليس لها في شأما أي  
حادت الإدارة عن الهدف أو كان باعثها من اتخاذ القرار مصلحة ذاتية جاء القرار معيبا بسوء 

  .استعمال السلطة أو الانحراف ا

  2:المحلوبذلك تنحصر السلطة الإدارية التقديرية في نطاق ركني السبب و  

فق الامتياز لإاء العقد ردارة في شأن متبرر تدخل الإ ةحالة واقعية أو قانوني: ركن السبب. أ
نحو يضر بجمهور المنتفعين به وتتمتع  علىخطار من جانب الملتزم دد سيره مثلا عند تعرضه لأ

  .تقديرية واسعة في هذه الحالة، حيث يستند تقديرها على وقائع مادية ثابتةالإدارة بسلطة 

الملتزم والإدارة، وهنا تتجلى سلطة بين يكون محله قطع العلاقة التعاقدية : ركن المحل. ب
مع الوقائع التي دفعت إلى اتخاذه أي تناسب التقديرية في تقدير مناسب للإجراء المتخذ الإدارة 

، فهي تملك حرية تامة في التي توقعها الإدارة على الملتزمءات المحل مع السبب فيما يتعلق بالجزا
الجزاءات التي حددها المشرع وأيضا في مواجهة الأخطار التي ر الجزاء المناسب من بين اختيا

  .دد سير المرافق بالتوقف

                                                            
  .423عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 1
2 : إبراهيم الشهاوي، عقد امتياز المرفق العامB.O.T ،419، ص2003، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، مؤسسة الطوبجي، مصر.  
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       إضافة إلى مبدأ المشروعية ومبدأ تقدير الملائمة فقد اعتد القضاء الإداري المقارن 
الغلط البين والغلو في بالنسبة لعقد الامتياز المعيار الموضوعي لنظرية  - المصري والفرنسي-

1.نالتقدير، ذلك أن التقدير الإداري يكتنفه شرط ضمني مؤداه ألا يكون مشوبا بغلط بي  

خاصة مبدأ المشروعية (أما بخصوص سلطات قاضي العقد في تقدير هذه المبادئ 
خاصة فإن هناك جدلا كبيرا يثار حولها خاصة في ظل تباين الآراء في الفقه والقضاء ) والملائمة

  .في فرنسا ومصر

أن قاضي العقد لا يملك إلا سلطة الحكم بتعويض المتعاقد في فالقاعدة العامة في فرنسا 
حال ثبوت عدم مشروعية قرار الجزاء أو عدم تناسبه مع الخطأ المنسوب له فالقاضي لا يملك 

  .إلغاء هذا القرار

ة باعتبارها من معاغال الشالأوفي سلطة القاضي في مواجهة قرار الفسخ الجزائي لعقد 
الموضوعات التي مازالت تثير جدلا كبيرا في القضاء، فإن مجلس الدولة الفرنسي قد استقر على 

  :تطبيق قاعدة عامة مفادها

إن قاضي المنازعات المتعلقة بعقود الأشغال العامة لا يملك سلطة تقرير إلغاء التدابير «
له فقط أن يبحث عما  قمعها، وإنما يحقاول المتعاقد الصادرة من الإدارة صاحبة العمل ضد الم

إذا كانت هذه التدابير قد صدرت في ظروف من شأا أن تنشئ لصالح المقاول الحق في 
  2.»التعويض

يجب على مجلس الدولة الفرنسي  هنأما عن الفقه فيرى غالبية الفقه الفرنسي الحديث أ
العدول عن هذه القاعدة وأن يعمل على التفرقة التي أقامها بشأن عقد الالتزام وباقي العقود 
الإدارية الأخرى، وأن يقرر بالتالي سلطة القاضي في الإلغاء كقاعدة عامة في جميع العقود 

  .الإدارية دون استثناء

                                                            
  .422-423إبراهيم الشهاوي، مرجع سابق، ص: 1
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  .في إاء العقد الإداري لبعض العقود الإدارية تطبيقات سلطة الإدارة: المبحث الثاني

إن سلطة الإدارة في الإاء الانفرادي للعقد الإداري هي من الأمور المتفق عليها في كل   
أنواع العقود الإدارية، إلا أنّ هناك بعض من هذه العقود يتمتع بأهمية خاصة ويشكل نسبة 

الحاجات العامة وتحقيق المصلحة العامة، ولقد كبيرة من العقود التي تبرمها الإدارة لإشباع 
اخترنا عقدين من العقود الإدارية لتكون تطبيقا لسلطة الإدارة في إاء عقودها الإدارية، وعليه 
سنقسم هذا المبحث إلى مطلبين، سنتعرض في المطلب الأول إلى سلطة الإدارة في إاء عقد 

  .فيه عقد التزام المرافق العامة الأشغال العامة، أما المطلب الثاني سنناقش

  .عقد الأشغال العامة: المطلب الأول

أورد الفقه العربي والفرنسي الكثير من تعاريف عقد الأشغال العامة، ويتفق معظمها   
. على عناصر تكييف القضاء للأشغال بأا عامة، كما تتفق على طبيعته الإدارية وفقا للقانون

  :هذه التعريفات على سبيل المثال فقطوفيما يلي نورد نماذج من 

عرفه بأنه ذلك العقد الإداري الذي تكلف الإدارة  Delaubadereفالفقيه الفرنسي 
 1.بموجبه شخص بتنفيذ أشغال عامة بمقابل ثمن

بقصد القيام ببعض ) فرد أو شركة(اتفاق بين الإدارة وأحد المقاولين «وعرفه آخر بأنه   
  .تحقيق مصلحة عامة في نظير مقابل مالي متفق عليه في العقدالأشغال العامة يهدف 

عقد يبرم بواسطته شخص من «: كما ورد تعريف آخر لعقد الأشغال العامة بأنه  
أشخاص القانون العام، ولحسابه دف القيام بعمل من أعمال البناء أو الترميم أو صيانة عقار 

القانون الخاص، بل ولنظام العقود الإدارية ليس فقط مغاير لعقود . يخضع لنظام قانوني خاص
  .الأخرى

                                                            
ية الحقوق والعلوم بن شعبان علي، آثار عقد الأشغال العامة على طرفيه في التشريع الجزائري، رسالة دكتوراه في القانون العام، كل: 1

  .20، ص2011 – 2012السياسية، جامعة قسنطينة، 
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ضرورة وما يلاحظ على هذه النماذج من التعاريف إا متقاربة جدا وأا تجمع على   
  :وتتمثل هذه العناصر في. توافر ثلاثة عناصر أساسية في العقد حتى يوصف بعقد الأشغال العامة

  :أن يكون موضوع الأشغال عقاراً. 1

فاقات التي يكون موضوعها منصبا على عقار تعقود أشغال عامة، تلك الافتعتبر   
بالطبيعة أو بالتخصيص، وتتجسد مثل هذه الأشغال على سبيل المثال في أعمال البناء والحفر 

الصحي ونقل والصرف  هالخطوط الكهربائية والهاتفية أو قنوات الميا دموالترميم وشق الطرق و
الأشغال وغيرها من المواضيع التي أضفى عليها مجلس الدولة صفة عقود  المواد اللازمة لتنفيذ

  1.الأشغال العامة بالمفهوم الواسع الذي تتبناه، كما سبقت الإشارة إليه

  :أن يتم العمل لحساب شخص معنوي عام. 2

كون عقد الأشغال العامة ذو طبيعة إدارية، فإن ذلك يعني أن أحد طرفيه على الأقل   
في ذلك أن يكون من  يوإلا لما أطلق عليه وصف العقد الإداري ويستو. معنويا عاماشخصا 

العقود المحددة طبيعتها الإدارية من قبل المشرع أو وفقا للمعايير المستخلصة من اجتهادات 
  .القضاء

في ذلك أن يكون الشخص المعنوي إقليما كالدولة والولاية والبلدية أو  يوطبعا يستو
ومع هذه البديهيات فإن مجلس الدولة الفرنسي كما . ؤسسات العامة والإداريةمصلحيا كالم

  :ضرورة إعادة التذكير ا هنا ومنها ىأسلفنا قد أضاف بعض التفاصيل على هذا الشرط، نر

أنه لا يشترط أن يكون العقار محل الأشغال مملوكا للشخص المعنوي العام، بل يكفي أن 
الأشغال لحساب الشخص المعنوي العام، حتى ولو كان العقار مملوكا لشخص خاص، إذا  تتم

  .كان مصيره سيؤول إلى الشخص العام

كما أنه يعتبر الأشغال قد تمت لحساب شخص معنوي عام إذا كان لهذا الأخير إشراف 
  .أو رقابة أو توجيه على هذه الأشغال

                                                            
  .20-21بن شعبان علي، مرجع سابق، ص: 1
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  :نفع عام يجب أن يكون الهدف من الأشغال تحقيق. 3

وهو العنصر الثالث الذي يجب توفره حسب التعاريف المختلفة لوصف العقد بأنه عقد   
  .أشغال عامة

عناصر الأشغال العامة تطورا في القضاء الإداري، الذي يؤسس وكان هذا العنصر أكثر   
الأشغال في تكييفه للأشغال العامة أحيانا على طريقة تنفيذ الأشغال، وأحيانا على من تؤول إليه 

  .1ايتها

ارتباط الأشغال دف النفع : طبعا مع الحرص دائما على توفر شرطين أساسيين هما  
  .ما سواء كمراقب أو وسيط أو رب عملالعام، ثم تدخل الشخص العام ذه الأشغال بصفة 

ويلاحظ متتبع قرار القضاء الفرنسي، توسعه الكبير في مفهوم الأشغال العامة لإضفاء   
صفة عقد الأشغال العامة على بعض الاتفاقات التي ليست لها علاقة قوية مع فكرة الأشغال 

  .العامة

وربما كان كذلك رغبة منه في إخضاع كل ما يتعلق بالأشغال العامة لنظام قانوني   
  .موحد، هو القانون العام بحسب رأينا الذي يتفق مع ما يراه الآخرون

قة البسيطة بفكرة الأشغال العامة، ورغم ذلك اعتبرها ومن هذه الاتفاقات ذات العلا  
لتنفيذ الأشغال رغم القضاء الإداري عقود أشغال عامة بذكر الفقهاء، عقد توريد المواد اللازمة 

وكذا عقد نقل المواد اللازمة للأشغال أنّ المورد لا يشارك في تنفيذ الأشغال بشكل مباشر، 
  .نظرا لصلته الوثيقة بالأشغال العامة العامة الذي اعتبره القضاء كذلك

وذات الوصف أعطاه في بعض الأحيان لعقد تقديم المساعدة المالية أو العينية وكذا عقد   
أو ما يسمى بعقود الدراسات، وهي  Louage de serviceإيجار الخدمات وعقد . الكفالة

الاتفاقات التي يكلف بموجبها المهندسون ومكاتب الدراسة بوضع الرسوم والتصاميم والخرائط 

                                                            
  .22بن شعبان علي، مرجع سابق، ص: 1
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ومراجعة الأشغال، وبعض الأشغال العامة التي تجري على الملكيات الخاصة العادية والتي هي 
  1.عبارة عن عقارات مخصصة لسير مرفق عام

  الأشغال العامة دون خطأ المقاول ي لعقدالفسخ الإدار: أولا

مع المقاول من هو قيام المصلحة المتعاقدة صاحبة المشروع بفسخ العقد الذي يربطها   
  .جانب واحد ودون خطأ منه لدواعي المصلحة العامة مع بقاء حق الأخير في التعويض قائما

في عدم مواصلة الارتباط مع وبالتالي فالفسخ في هذه الحالة عادة ما يقترن برغبة الإدارة 
المقاول، ولاعتبارات تتعلق ا بدرجة كبيرة، ما يؤكد أن الفسخ في هذه الحالة أكثر تحقيقا 

لسلطات الإدارة في استعمالها  الفكرة اختلاف العقد الإداري عن نظرة الملتزم، والأكثر إظهار
  2.مةلوسائل القانون العام بما يخدم مصالحها ويحقق المنفعة العا

  :شروط ممارسته

لكي تستطيع الإدارة إاء العقد يجب اتخاذ : يجب أن يتخذ قرار الإاء قبل إنجاز العمل. 1
هذا القرار قبل إتمام تنفيذ الأشغال فإذا ما تم العمل لم تعد هناك فائدة من إاء العقد، طالما أن 

  .إنجازها من قبل المتعاقدالإدارة تلتزم عند ذلك بدفع كافة أجور الأشغال التي تم 

ويثبت الحق في إاء العقد قائما بعد البدء في العمل والمضي فيه حتى ما قبل إتمامه، فإذا   
رض تسلمه، انقطع حق الإدارة في إاء العقد بعد هذا غأتمه المقاول وأعذر رب العمل ل

  3.الإعذار

  :وجود مصلحة عامة تقتضي إاء العقد. 2

لابد أن تستدعي المصلحة بل لأول لتبرر سلطة الإدارة في إاء العقد لا يكفي الشرط ا  
العامة هذا الإاء، وحالات تحقق هذا الشرط كما سبق وذكرنا كثيرة ولا يمكن حصرها، 

                                                            
  .64، ص1983عبد العزيز السيد الجوهري، محاضرات في الأموال العامة، دراسة مقارنة، ديوان المطبوعات الجامعية، : 1
  .62رجع سابق، صمودع فريدة، م: 2
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ن يظهر بعد بناء الأسس، أومثال ذلك أن العقد أصيح ليس له فائدة أو أنه غير مجدي، وهذا ب
منطقة نفطية ما يمكن أن يؤدي إلى خسارة اقتصادية عليها الأشغال هي  يأن المنطقة التي تجر

كبيرة، أو أا لا تتوفر على مواصفات التربة المطلوبة ما يؤدي إلى تقهقر الأساسات، أو قيام 
  1.حالة حرب أثناء سريان مفعول العقد تجعل تنفيذه مستحيلا من الناحية الواقعية

3 .يشترط بعض الفقهاء ضرورة إخطار المقاول بما تعتزمه الإدارة : اءإخطار المقاول بقرار الإ
في إاء العقد ويترتب على ذلك نتيجة، مفادها إعفاء المقاول من إتمام العمل وعدم التزام 

  .الإدارة بدفع الأجر للمقاول وإنما تلتزم بدفع التعويض

وإنما المصلحة العامة اقتضت والإدارة هنا لا تنهي العقد لغرض مواجهة أخطاء المقاول،   
ذلك الإاء، فالإاء لا مفر منه، ولا فائدة من الناحية العملية لإخطار المقاول، طالما أنه لا 

  2.يستطيع الاعتراض

  :مسألة تعويض المقاول. 4

يعتبر التعويض هو الجزاء الأصيل في مجال مسؤولية الإدارة التعاقدية وهو بذلك يتفق   
أجله أبرم المقاول صفقة الأشغال العامة مع الإدارة، فهو يسعى إلى تحقيق والهدف الذي من 

ية بالنسبة له، فإن كان ذلك ادمالربح بالدرجة الأولى، وعدم حصوله على ذلك يعني خسارة 
بسبب خطأ الإدارة وتقصيرها في التزاماا، فإن الهدف الذي يرمي إليه حكم القاضي هو 

المسؤولة عن ذلك الضرر لأن إخلالها بالتزامها يرتب عليها مسؤولية تعويضه من قبل الإدارة 
  .وهو التزام قانوني يوجب التعويض عن الضرر الناتج عنه

وهو المبدأ الذي يقره المشرع الجزائري كغيره إذ القاضي في هذا اال يعتمد الأسس 
لضرر مع مراعاة مساهمة كل التعويض وفقا لدرجة ا فيقدر  .المدنية لأا تمثل القواعد العامة

فإذا كان الخطأ مشتركا، أي ساهم فيه المقاول، أنقص القاضي مقدار . طرف في ارتكاب الخطأ
  .التعويض بنسبة مساهمة المقاول في الخطأ الذي يحدده في الغالب خبير يعينه القاضي
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احبة وقد يقضي القاضي بعدم التعويض أصلا إذا استغرق خطأ المقاول خطأ الإدارة ص
  .المشروع، وهذا كله وفقا لأحكام القانون المدني الجزائري

من ضرر، وما فاته ) المقاول(وأما عن تقدير التعويض فإنه يكون شاملا لما لحق المدعي 
بشرط أن يكون هذا نتيجة طبيعية لعدم الوفاء بالالتزام أو للتأخير في الوفاء «. من كسب

  .»...به

لتعويض عن الأضرار التي تلحق به جراء عدم الوفاء من قبل وإذا كان للمقاول الحق في ا
، فإن ذلك منوط بإثبات هذا الضرر، والذي يقع العبء فيه )المتعامل العمومي(الإدارة المتعاقدة 

على عاتق المقاول، وهو أمر يسير، إلا في الحالات التي يكون فيها إخلال الإدارة بالتزامها نتيجة 
روعة إزاء المقاول، كسلطة تعديل شروط العقد مثلا حيث يتشدد القاضي أعمالها لسلطاا المش

  1.في قبول الدليل الذي يستند إليه المقاول

  فسخ الجزائي لعقد الأشغال العامةال: ثانيا

يعتبر الفسخ الجزائي للعقد من جانب الإدارة المتعاقدة نتيجة الأخطاء الجسيمة الصادرة   
التطبيق الثاني لسلطة الإدارة في إاء العقد كجزاء على متعاقديها عن مقاول الأشغال العامة هو 

  .وذلك في مجال عقد الأشغال العامة

الإدارة صاحبة فيمكن تعريف الفسخ الجزائي بأنه ذلك الجزاء المتشدد الذي توقعه   
بعاد العمل على المقاول الذي أخل بتنفيذ التزاماته التعاقدية بشكل جسيم والذي يترتب عنه است

  .المقاول بشكل ائي من الاستمرار في تنفيذ الأشغال موضوع العقد

والإدارة لا تلجأ إلى توقيع هذا الجزاء إلا بعد أن يتأكد لها بصفة ائية أن المقاول لم يعد   
  .بإمكانه تقديم معاونته ومشاركته في تنفيذ المرفق العام

وبصورة أكيدة أن المقاول لم ينفذ أو لم فالإدارة يسمح لها بإاء العقد حين يظهر لها   
يعد قادرا على تنفيذ التزاماته على وجه مرض أو لم يعد قادرا على تأمين التنفيذ مما يعرض 

                                                            
  .153-154بن شعبان علي، مرجع سابق، ص: 1
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المرفق العام، وبالتالي المصلحة العامة للخطر، فهنا للإدارة أن تستغني ائيا عن مشاركة هذا 
  1.شأن بحسب ما يذهب إليه الفقهالمقاول، فهذا هو أساس سلطة الإدارة في هذا ال

ويثور التساؤل عن طبيعة هذا الفسخ، ما إذا كان تطبيقا للقواعد العامة في القانون   
المدني المتعلقة بفسخ العقد، أم أن فسخ عقد الأشغال العامة كجزاء من طرف الإدارة له طبيعة 

  خاصة؟

  :انقسم الفقه الفرنسي حول هذه المسألة إلى فريقين  

يرى أن الفسخ في عقد الأشغال العامة ليس إلا تطبيقا للمبدأ المقرر في القانون  فريق  
المدني الذي يقضي بأن الفسخ دائما مقرر في العقود الملزمة للجانبين حال عدم قيام أحد 
الأطراف بتنفيذ التزاماته جاز للطرف الثاني طلب حل الرابطة التعاقدية حتى يتحلل من 

  .التزاماته

المدني على عقد الأشغال العامة  ، قد استبعد تطبيق أحكام القانونأغلبية الفقه إلا أن  
ه أحكام هذا القانون تختلف في موضوعها عن موضوع الفسخ في عقد نعلى اعتبار أن ما تتضم

الأشغال العامة من حيث أن هذا الأخير ليس بين أفراد، بل بين الإدارة وما تمثله من مصلحة 
ول الذي يمثل المصلحة الخاصة، ثم أن الإدارة هي من تقرر وتوقع الفسخ في هذه عامة وبين المقا

ه جووغيره من أ... في القانون المدنيالأشغال العامة وليس القاضي هو من يحكم به كما 
  .الاختلاف

لذلك فإننا نرى ومع غالبية فقهاء القانون الإداري بأن توقيع الفسخ كجزاء على مقاول   
+ أشغال مملوكة للإدارة (العامة يجد أساسه في الطبيعة الخاصة لعقد الأشغال العامة الأشغال 

  ).متعلقة بمرفق عام

وعليه فنظام الفسخ يختلف في عقد الأشغال العامة، كون الإدارة وهي أحد طرفي العقد   
التي  تملك أن تعلن هذا الفسخ دون اللجوء إلى القضاء، وذلك باعتباره من الجزاءات الضاغطة
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تملك توقيعها على المقاول المقصر كجزاء لخطئه الجسيم، والذي يترتب عنه انقضاء العلاقات 
العقدية، وإبعاد المقاول بشكل ائي عن تنفيذ العقد، وهذا ما يميزه عن جزاء سحب العمل 

ؤقت تنفيذ العقد بشكل ممن والتنفيذ عن طريق الإدارة المباشرة، الذي يستبعد بموجبه المقاول 
  1.وربما بشكل جزئي أيضا

كما يتميز فسخ العقد الجزائي بسبب خطأ المقاول عن إاء العقد الذي قد تلجأ إليه   
تر الشروط العامة أو الخاصة على حق اوتنص غالبا دف. الإدارة المتعاقدة لضرورة المصلحة العامة

فقد نص المرسوم . تزاماتهالإدارة في توقيع جزاء الفسخ على المقاول الذي يقصر في تنفيذ ال
إذا لم ينفذ المتعاقد التزاماته، توجه له «على التشريعي المنظم للصفقات العمومية في الجزائر 

المصلحة المتعاقدة إعذارا ليفي بالتزاماته التعاقدية في أجل محدد، وإذا لم يتدارك المتعاقد تقصيره 
كن للمصلحة المتعاقدة أن تفسخ الصفقة ذار المنصوص عليه أعلاه يمعفي الأجل الذي حدده الإ

  .»...من جانب واحد

والملاحظ أن المشرع الجزائري استعمل عبارات عامة من شأن تطبيقها الحرفي من قبل   
خاصة وأنه حين تكلم عن التقصير الخطير من . الإدارة اللجوء إلى الفسخ في كل صغيرة وكبيرة

ر الشروط الإدارية على جزاء أشد من الفسخ من دفت 11فقرة  35جانب المقاول في المادة 
للمقاول ) قمة الهرم للإدارة المتعاقدة(والذي يتمثل في إمكانية إقصاء المقاول من قبل الوزير 

وبصفة ائية من المشاركة في العقود التي تبرمها إدارته مستقبلا، وذلك في حالات تكرار وقوع 
  .ة التقصير الخطيرالمخالفات في التنفيذ، حالة التدليس وحال

وهذا ما يجعلنا نفهم أن حالات الخطأ الأخرى غير هذه الثلاث المذكورة يمكن توقيع   
  .جزاء الفسخ بشأا، وهو أمر غير منسجم

أن يذكر على الأقل  99إذ كان على المشرع الجزائري في المرسوم الرئاسي وفي المادة   
على أن يكون ذلك على سبيل المثال وكمؤشر  بعض الحالات التي يمكن اللجوء فيها إلى الفسخ

وما بعدها، حيث نظم  21المادة  1998/89فقط كما فعل المشرع المصري في القانون رقم 
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في دفتر الشروط الإدارية الصادرة في سلطة الفسخ، وأيضا المشرع الفرنسي نظم هذه السلطة 
  1.وما بعدها 46بالمواد  1976جانفي 

هذا الجزاء فإن سلطة الإدارة في توقيعه لا تعتبر نظرا لخطورة : شروط ممارسة سلطة الفسخ. أ
سلطة مطلقة، بل هي مقيدة حيث تخضع الإدارة في ممارسته لعدة شروط جوهرية يشترطها 

التشريع، خاصة وأن الإدارة ليست في حاجة إلى اللجوء إلى القضاء من الفقه والقضاء بل وحتى 
يع هذا الجزاء، كما أا تستطيع أن تمارس هذه السلطة حتى ولو لم ينص عليها العقد أو أجل توق

  :من مبرر أو شروطله إلا أن اللجوء إلى هذا الإجراء لابد  2كراسة الشروط،

يتمثل المبرر أي الشرط الأول في ارتكاب المقاول لمخالفة، وإن كان كل مخالفة يرتكبها . 1
 خطأ تعاقديا من جانبه ضد المرفق العام، إلا أنه لا يعتبر كل مخالفة سبب المقاول المتعاقد تعتبر

لتوقيع جزاء الفسخ بل يجب أن يكون خطأ المقاول على درجة معينة من الجسامة، لأن جزاء 
الفسخ يتطلب صدور خطأ جسيم من المقاول، ويكون كذلك إذا كانت إخلالا بالتزام تعاقدي 

  .أو قانوني جوهري

يل تلك التي اعتبرها مجلس الدولة الفرنسي مقبولة، كمبرر لتوقيع جزاء أو فسخ ومن قب  
مواعيد تنفيذها، وكذلك الغش في الأشغال، وعدم إكمال  لالعقد مثلا ترك الأشغال، وإهما

دفع أقساط التأمين والتنازل عن العقد دون موافقة الإدارة ورفض تنفيذ الأوامر المصلحية 
  .الصادرة من الإدارة

تحت الإدارة المباشرة وعموما يرى الفقه الفرنسي أن كل الأعمال المبررة لوضع المقاولة   
إذا ازدادت جسامتها بدرجة معينة فإا ذاا تبرر الفسخ، ويرجع ذلك إلى أن الفسخ أشد 
جسامة في آثاره من جزاء وضع المقاولة تحت الإدارة المباشرة الذي هو إجراء مؤقت وقد ينتهي 

زير الذي يمكنه تبعا وعلى كل حال يرجع الأمر المتعلق ذه العمليات إلى الو... «إلى الفسخ 
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للظروف أن يأمر إعادة إجراء المناقصة على ذمة المقاول المتخلف أو بفسخ الصفقة دون قيد أو 
  .»...بمتابعة النظام المباشر للإدارة

وللإدارة وحدها تقدير مدى جسامة خطأ المقاول وما إذا كان كافيا لتوقيع الفسخ،   
برقابة تقدير الإدارة لمدى جسامة الخطأ وكفايته لتقرير ويقوم القاضي بناء على دعوى المقاول 

بالتعويض  الإدارة فإنه لا يملك إلا أن يحكم للمقاول هالقاضي خلاف ما قدرت يالفسخ، فإن رأ
. أمام قاضي العقد لا قاضي الإلغاء دون أن يلغي قرار الإدارة بالفسخ، لأنّ النزاع أصلا يعرض

ؤدي إلى فسخ العقد فإنّ ذلك لا يعني حرمان الإدارة من توقيع ت وإذا ما نص العقد على أخطاء
  1.على المقاول إذا ارتكب خطأ جسيما خارج تلك المنصوص عليها في العقد هذا الجزاء

أما الشرط الثاني الذي ينبغي توفره حتى يمكن للإدارة توقيع جزاء الفسخ، فيتمثل في التزام . 2
  .استقر عليه الفقه والقضاءالإدارة بإعذار المقاول طبقا لما 

من المرسوم الرئاسي المتضمن قانون  99وهو ما نص عليه المشرع الجزائري في المادة   
التي سبق  CCAGمن دفتر الشروط العامة  1/35المادة الصفقات العمومية السابق ذكره، وكذا 

إلا أن سكوت المشرع أو كراسة الشروط أو عدم اشتراط العقد للإعذار قبل توقيع . ذكرها
الجزاء لا يغير من الوضع شيئا، إذ لابد من إعذار المقاول قبل توقيع الجزاء عليه حتى مع عدم 

المالية النص على ذلك، وإلا كان قرار الفسخ معيبا ويعفى المقاول المفسوخ عقده من النتائج 
الباهضة المترتبة على الفسخ حسب ما استقر عليه القضاء الفرنسي، كما أسلفنا ذلك أن 

  .القاضي لا يملك سلطة إلغاء قرار الإدارة بالفسخ الجزائي ولو أنه معيب

إلا أنه وعلى الرغم من التزام الإدارة كقاعدة عامة بضرورة إعذار المقاول قبل الفسخ   
  :والقضاء الفرنسيين وهي هفي فيها الإدارة من هذا الالتزام وفقا للفقإلا أن هناك حالات تع

حالة ما إذا ورد نص صريح يعفي الإدارة من توجيه الإعذار قبل توقيع الجزاء، سواء كان  -
  .النص في العقد أو في دفتر الشروط العامة
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  دارة من الإعذار رط في هذه الحالة أن يكون التعبير عن إرادة الطرفين في إعفاء الإتشوي
ء فإن إجراء الإعذار المسبق االمسبق بشكل واضح وصريح، وفي حالة الشك حول شرط الإعف

  .يكون واجبا وملزما قبل الفسخ

كما تعفي الإدارة من الإعذار المسبق حالة ما إذا أعلن المقاول صراحة عن رفضه لتنفيذ   
  .ذار في هذه الحالةالتزامه أو عدم قدرته على ذلك، إذ لا فائدة من الإع

كما أنه لا ضرورة ولا جدوى من الإعذار إذا كانت الظروف تؤكد عدم فائدته بفعل   
 مع المقاول كغشه في التنفيذ أو ارتكابه لمخالفة يصعب تداركها أو إصلاح الوضع حتى

  .الإعذار

أو قام  وفي حالة تنازل المقاول عن عقده دون موافقة الإدارة وفقا لما ينص عليه التشريع
  .بالتعاقد من الباطن

كما أن الإدارة تعفي من الإعذار المسبق قبل توقيع جزاء الفسخ في حالة الاستعجال، 
  .لأن الظرف لا يسمح من حيث سعة الوقت لذلك

وأخيرا تعفي الإدارة من ضرورة إعذار المقاول قبل فسخ عقده إذا كان هذا الفسخ    
وضع المقاولة تحت الإدارة المباشرة لأن هذا الأخير جزاء  تاليا لجزاء سابق هو -أسلفناكما -

مؤقت قد ينتهي إلى الفسخ إذا استمر المقاول في المخالفة، شرط أن تكون هذه المخالفة ذاا 
  .هي سبب توقيع جزاء الفسخ

توجه الإعذار يجب أن تكون مختصة وفقا لما ينص عليه وغني عن البيان أن الجهة التي 
  .ر الشروط وإلا فالجهة المختصة باتخاذ الإجراءات التمهيديةالعقد أو دفت

كما أنه غني عن البيان ضرورة منح المقاول فرصة من الزمن بين تاريخ توجيه الإعذار 
  .وتاريخ توقيع الجزاء تكون كافية لتدارك تقصيره، وإلا فلا معنى لتوجيه الإعذار
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من أجل إصلاح أخطائه وتنفيذ ل لأن هذه المدة الغرض منها هو فسح اال للمقاو
  .التزاماته

وأوجه دفاعه  هتقديم ملاحظاتكما أن منح هذه الفرصة هي من أجل تمكين المقاول من 
  1.وتبريراته لعدم تنفيذ التزاماته قبل توقيع الجزاء عليه

  .عقد الامتياز: المطلب الثاني

لم يقم المشرع بتنظيمها، وربما يعتبر عقد الامتياز الإداري من العقود غير المسماة التي   
صة والمهيأة لتحقيق صة المخييؤول سبب ذلك إلى اعتبار هذا العقد حتمي الصلة بالمرافق العموم

ت االمنافع العامة، التي هي مهمة الدولة وحكرا لها، ولو لا عجز هذه الأخيرة عن إشباع الحاج
  .العامة للجمهور لما عهدت بجزء من التسيير إلى الخواص

، والرجوع إلى )أولا(وللوصول إلى تعريف هذا العقد يتطلب الأمر استطلاع رأي الفقه   
، فضلا عن رأي القضاء في الموضوع )ثانيا(أهم القوانين المنظمة لبعض المرافق القطاعية الهامة 

  ).ثالثا(

  يف الفقهي لعقد الامتياز الإداريالتعر. 1

متياز الإداري نظرا لدوره الفعال في توفير اهتم الفقه بتحديد مفهوم وتعريف عقد الا  
الخدمات العامة للجمهور، خاصة وأنه عقد غير مسمى في الجزائر، وإذ لم يكن كذلك في 

  .غيرها من الدول

، أنه عقد أو اتفاق تكلف الإدارة "ناصر لباد"حثين في الجزائر أمثال افعرفه جانب من الب  
أو شخصا معنويا ) فردا(المانحة سواء كانت الدولة أو الولاية أو البلدية، بموجبه شخصا طبيعيا 

، يسمى صاحب الامتياز )شركة مثلا(أو من القانون الخاص ). بلدية(من القانون العمومي 
مستخدما عمومي لمدة محددة، ويقوم صاحب الامتياز بإدارة هذا المرفق بتسيير واستغلال مرفق 

عماله وأمواله، ومتحملا المسؤولية الناجمة عن ذلك، وفي مقابل القيام ذه الخدمة أي تسيير 
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المرفق العمومي يتقاضى صاحب الامتياز مقابل مالي يحدد في العقد يدفعه المنتفعون بخدمات 
  1.المرفق

ا التعريف أنه تعرض لجميع العناصر التي يتعين توفرها في عقد الامتياز يلاحظ في هذ  
  .الإداري لاعتباره كذلك

أنه ذلك العقد، الذي تعهد فيه سلطة عامة «": كريستوف فواسيي"وعرفه أيضا الأستاذ   
  .إلى طرف آخر التسيير الكلي أو الجزئي لمرفق عام، حيث يتحمل هذا الأخير مخاطر الاستثمار

لاحظ أن هذا التعريف لم يوف عقد الامتياز الإداري حقه، حيث أنه لم يتعرض ي  
للمقابل المالي الذي يتحصل عليه الملتزم، خاصة وأنه العنصر الأهم بالنسبة لهذا الأخير، فضلا 
عن تجاهله لمدته، رغم أا عنصرا هاما وجوهريا، لما تلعبه من دور فعال في بلوغ أهداف 

مثلة في استعادة ما كلفه تسيير المشروع من تكاليف دون غض النظر عن تحقيق الملتزم، والمت
  .جانب من الربح الذي يسعى إليه

ويعتبر عقد الامتياز الإداري من أشهر العقود المسماة في بعض البلدان مثل جمهورية 
لغرض عقد ا«: وعرفه أنه" سليمان محمد الطّماوي"مصر، إن لم يكن أهمها كما قال الدكتور 

ة بتنظيم هذا صتمنه إدارة مرفق ذي صفة اقتصادية، ويكون هذا العقد بين جهة الإدارة المخ
  2.»المرفق وبين فرد أو شركة يعهد إليها باستغلال المرفق فترة معينة من الزمن

حصر هذا التعريف محل عقد الامتياز الإداري في المرافق العامة الاقتصادية فقط، وبالتالي 
المرافق العامة الإدارية لأن تكون محلا لعقد الامتياز الإداري، كما أنه يمكن أن يمنح فقط استبعاد 

وشركات دون الأشخاص العامة، تطرق أيضا لتعريف هذا العقد  للأشخاص الخاصة من أفراد
، واستوفاه جميع العناصر الضرورية التي يتطلبها، حيث جاء في تعريفه "جوال كرباجو"الأستاذ 

، "مانح الامتياز"تلك الاتفاقية التي يقوم بموجبها شخص عام يسمى «امتياز المرفق العام هو أن 
صاحب " يدعىبتفويض شخص طبيعي أو معنوي خاص أو في بعض الحالات شخص عام 
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، لضمان تسيير المرفق بكل مخاطره وتحت رقابة السلطة مانحة الامتياز، ويتلقى أجره "الامتياز
الإتاوة المقدمة من طرف المستعملين، مقابل الخدمة التي استفادوا منها،  المتمثل أساسا في

  .»ويتكفل صاحب الامتياز كذلك بإنجاز المنشآت الضرورية لتوظيف وعمل المرفق

امتياز المرافق العامة طريقة من طرق «": آلان سيرج مشريا كوف"وعرفه أيضا الأستاذ 
المعنوي عن طريق عقد تسيير المرفق العام لشخص آخر، الشخص التسيير التي من خلالها يتعهد 

  .»والذي يتحمل مخاطره وفوائده مقابل استثماره المرفق العام

وإن تباينت هذه التعاريف حسب وجهة نظر كل فقيه، وحسب قدرم الصياغية، إلا 
لإدارة المختصة أا لا تخرج عن مفهوم الفكرة التي مفادها، أن عقد الامتياز الإداري اتفاق بين ا

على إدارة أحد المرافق العمومية، ويتحمل الملتزم نتائج ذلك ربحا ) فرد أو شركة(وأحد الخواص 
  .أم خسارة، نفقة أم دخلا

وإن كانت هذه التعاريف مستوحاة من رأي واستنباط الفقه، فللقوانين القطاعية أيضا 
  1.دورها في تجسيد تعريف هذا العقد

  التشريعي لعقد الامتياز الإداري التعريف. 2

هذه المهمة للفقه  االأصل أن المشرع يعزف عن إعطاء تعريف لمصطلحات قانونية تاركً  
 04والقضاء، غير أنه وبالرجوع لبعض القوانين نجدها قد عرفت عقد الامتياز من ذلك المادة 

يقصد بالامتياز بمفهوم «، والمتضمن قانون المياه 1996يونيو  15المؤرخ في  13/96من الأمر 
القانون عقد من عقود القانون العام تكلف الإدارة بموجبه شخصا اعتباريا عاما أو خاصا، قصد 

  2.ضمان أداء خدمة ذات منفعة عمومية

                                                            
الحصول على شهادة الماجستير في القانون، فرع آكلي نعيمة، النظام القانوني لعقد الامتياز الإداري في الجزائر، مذكرة من أجل : 1

  .14العقود، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، ص
، المادة 1996/06/15، الصادرة بتاريخ 37المتضمن قانون المياه، الجريدة الرسمية، العدد  1996/06/15المؤرخ في  13/96الأمر : 2
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فطبقا لهذا التعريف فإن عقد الامتياز الإداري يمكن أن يمنح للأشخاص الاعتبارية العامة 
  .والأشخاص الخاضعة للقانون الخاص

المحدد لشروط وكيفيات استغلال  2010/08/15المؤرخ في  03/10وعرف القانون 
الامتياز هو العقد الذي «على  04الأراضي الفلاحية التابعة للأملاك الخاصة للدولة في المادة 

المستثمر صاحب (نح الدولة بموجبه شخصا طبيعيا من جنسية جزائرية يدعى في صلب النص تم
، حق استغلال الأراضي الفلاحية التابعة للأملاك الخاصة للدولة، كذا الأموال )الامتياز

سنة قابلة  40دفتر شروط يحدد عن طريق التنظيم لمدة أقصاها السطحية المتصلة ا، بناءًا على 
  1.»كيفيات تحديدها وتحصيلها بموجب قانون الماليةمقابل دفع أتاوة سنوية، تضبط  يددللتج

ض روالملاحظ من هذا التعريف أنه استوفى لعقد الامتياز الإداري حقه من خلال التع
لجميع العناصر المكونه له، من تحديد أطرافه، محله، مدته، والمقابل المالي الذي يتقاضاه الملتزم في 

  .اتشكل آتاو

من خلال التعاريف التي تطرقنا إليها والمستمدة من بعض القوانين القطاعية توصلنا إلى 
أن هناك تعريف ضيق لعقد الامتياز الإداري، وآخر موسع، فالتعريف الضيق يحدد من إمكانية 
إبرام العقد مع فئة قليلة ذلك بوضع شروط كما سبق وأن تعرضنا له، بينما التعريف الموسع 

من إمكانية إبرام عقد الامتياز مع أي شخص كان سواء طبيعيا أو معنويا، خاصا أو يطلق 
  .عاما، وطنيا أو أجنبيا

  .التعريف القضائي لعقد الامتياز الإداري. 3

، فهرس 11950قضية رقم  2004/03/09جاء في قرار مجلس الدولة الجزائري الصادر في 
ع لأملاك الدولة هو عقد إداري تمنع بموجبه أن عقد الامتياز التاب«: ما يلي 11952: رقم

                                                            
المحدد لشروط وكيفيات استغلال الأراضي الفلاحية التابعة للأملاك الخاصة للدولة  2010/08/15المؤرخ في  03/10 قانون: 1

 .منه 04، المادة 46الجزائرية، عدد 
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ابع للأملاك الوطنية بشكل استثنائي تالسلطة الامتياز للمستعمل بالاستغلال المؤقت لعقار 
  «.1دف محدد متواصل مقابل دفع أتاوة، لكنه مؤقت وقابل للرجوع فيه

والطابع من هذا التعريف يتضح لنا أن مجلس الدولة اعترف صراحة بالطابع الإداري 
العام لعقد الامتياز بما يخوله من سلطات استثنائية لجهة الإدارة تمارسها تجاه الطرف المتعهد 

  .خاصة فيما تعلق بسلطة الرجوع

  ي لعقد الامتياز دون خطأ الملتزمالفسخ الإدار: أولا

  :استرداد المرفق العام. 1

قبل حلول الأجل المقرر له  يطلق استرداد المرفق العام على عملية إلغاء عقد الامتياز  
بموجب قرار فردي من الإدارة لقاء تعويض لصاحب الامتياز، بالتالي يعبر عن إاء الإدارة لعقد 
الامتياز قبل ايته الطبيعية دون خطأ من جانب الملتزم، إذا تبين لها أن طريقة الالتزام لم تعد 

عقد فقد صلاحيته التي كان يتمتع ا، كما لو تتفق مع المصلحة العامة، أو أن المرفق العام محل ال
كان محل العقد إدارة واستغلال خط سكة حديدية وأغلق الخط، وذلك إعمالا لحقها في إاء 

  .العقود الإدارية، ما يستلزم تعويضه تعويضا عادلا عما لحقه من أضرار من جراء الإاء

از الإداري حيث ينفق فيها الملتزم مبالغ ونظرا للطبيعة الخاصة التي تتميز ا عقود الامتي  
ضخمة، وجب أن تحدد في وثيقة الالتزام شروط وأوضاع استرداد المرفق قبل انقضاء مدته، 
رغم أن خلو عقد الامتياز الإداري من تلك الشروط لا يمنع الإدارة من استرداد المرفق العام قبل 

جوء إليه إلا لما تعلق بالمصلحة العامة من أسباب فهو اية المدة المحددة له، على ألاّ يتسنى لها الل
  .حق أصيل تتمتع به، لا يمكنها التنازل عنه أو تقييد حريتها في استعماله

ويتم الاسترداد بقرار إداري رغم وجود نص يقضي بحق الإدارة في اللجوء إليه، إذ مثل   
عادة مدة دنيا لا يجوز للإدارة تتضمن عقود الامتياز . هذا النص كاشفا وليس مقررا لحق جديد

                                                            
  .97، ص2007، الجزائر، 37، الصادر عن الغرفة الثالثة، مجلّة مجلس الدولة، عدد 11952، فهرس رقم 11950قرار رقم : 1
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المانحة للامتياز استرداد المرفق خلالها على أساس أن شروط الاسترداد الاتفاقي لا يمكن تطبيقها 
  .إلا ابتداء من التاريخ المنصوص عليه في العقد

وتراخي الإدارة في استعمال حقها في الاسترداد لا يمكن أن يفسر على أنه تنازل من   
  .ذا الحقجانبها عن ه

قد يقيد حق الاسترداد بأسباب على سبيل الحصر ويتعين على الإدارة احترامها كون أن   
  .النصوص الواردة بخصوصه هي نصوص تعاقدية

ويتناول الاسترداد المرفق العام بأكمله لأن الالتزام يكون كلّيا لا يصح تجزئته، ومن حق 
اتفاقي، قد يأخذ صورة مبلغ إجمالي أو صورة تعويض الملتزم الحصول على تعويض كامل وهو 

  .أقساط سنوية لمدة محددة

ويراعي في تقديره الأسهم والنفقات التي يتكون منها رأس المال وما أنفق على تجهيز 
زم من أرباح نتيجة استرداد المرفق قبل ميعاده تالمرفق وإعداده، إضافة إلى ما قد يفقده المل

  1.الطبيعي

  :الاستردادحالات . 2

  :يتخذ الاسترداد في الواقع العملي صورا ثلاث وهي  

نظم العقد شروطه ويحدد أوضاعه، وعلى القاضي يوهو اتفاق ملزم : الاسترداد التعاقدي. أ
التقيد بقواعده وأحكامه على أن لا يكون من بينها ما يقضي بتنازل الإدارة عن حقها في 

  .الاسترداد

وهو الاسترداد الذي تقرره الجهة المانحة بإرادا المنفردة أثناء : قديالاسترداد الغير التعا. ب
  .تنفيذ عقد الالتزام دون وجود تنظيم سابق لأوضاعه في وثيقة الامتياز

                                                            
  .153-154آكلي نعيمة، مرجع سابق، ص :1
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قد يتدخل المشرع في مجال عقود امتياز المرافق العامة بإصدار قوانين : الاسترداد التشريعي. ج
ا كان امتياز المرافق العامة لموهذا الأمر ليس بمستغرب طا خاصة ينظم ا استرداد بعض المرافق،

أحد المرافق العامة يتم منحه بقانون، فمن الطبيعي أن يقرر المشرع لاعتبارات يقدرها استرداد 
  1.أو إلغاء الامتياز الممنوح لها

  :شروط ممارسته. 3

  :هذه الشروط فيما يلي تتلخص

  :وشروطه هي: الاسترداد التعاقدي. أ

 .يجب أن ينص عليه صراحة في العقد .1
 .لا إذا نص في العقد على خلاف ذلكتنبيه الملتزم بذلك إ .2
احترام شرط المدة، فعادة ما تتضمن عقود الامتياز بند ينص على مدة معينة لا يجوز  .3

خلالها استرداد المرفق، على الإدارة حينها احترام هذا الشرط، رغم أنه لا يمنعها بشكل 
 .ممارسة حقها في الاسترداد لدواعي المصلحة العامةقطعي من 

حيث انقسم الفقه إلى ثلاث اتجاهات، لكن  ههناك جدل حول: الاسترداد الغير التعاقدي. ب
هذا الخلاف هو جدل نظري لا جدوى له من الناحية العلمية، ذلك مهما كانت التسمية 

إاء عقد الامتياز والاسترداد سواء  فالنتيجة واحدة، حيث أن الإدارة تستطيع في كل الأحوال
  2.تم النص عليه في العقد أو في القانون أو لم ينص عليه

  :تعويض الملتزم. 4

يقابل الاسترداد التعويض، والتعويض بوجه عام مقياسه الضرر المباشر، ويشمل عنصرين 
بنود العقد  جوهريين وهما الخسارة التي لحقت المضرور والكسب الذي فاته، وعادة ما يتضمن

  .وهو يتم إما بدفع إجمالي أو بدفعه على أقساط لمدة محددة: أسلوبين لسداد التعويض للمتعاقد
                                                            

  .490إبراهيم الشهاوي، مرجع سابق، ص: 1
  .208عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 2
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وقاضي العقد له سلطة واسعة عند الحكم بالتعويض خاصة في مجال الاسترداد الغير 
  .اتفاقي

  د الامتياز لوجود خطأ من الملتزمالفسخ الجزائي لعق: ثانيا

  :تعريف الإسقاط. 1

يعتبر إسقاط الالتزام العقوبة القصوى التي يمكن أن تتخذها الإدارة في حق الملتزم، حيث 
تعود إلى إقصاءه ائيا من إدارة المرفق العام محل التعاقد، ويقصد به فسخ العقد على حساب 
الملتزم نتيجة لخطأه، حيث تملك الإدارة حق توقيع هذا الجزاء دون الحاجة لاستصدار حكم 

متى ثبت لديها ارتكاب الملتزم لمخالفات جسيمة لا تنفع معه أساليب الضغط والإكراه  قضائي
المرفق، أو تكرر إهماله أو عجزه عن تسيير التي تستعملها الإدارة لردعه، تسببت في اختلال 

  1.المرفق، على شرط الإنذار المسبق للملتزم قبل توقيع هذا الجزاء

طرق إاء عقد الامتياز الإداري بصورة مبسترة،  وعليه يشكل إسقاط الالتزام إحدى
جسيما بتنفيذ التزاماته، حيث يكون من المتعذر  نتيجة إخلال الملتزم مع الإدارة إخلالاً

  2.الاطمئنان إليه في استمرار إدارته وتسييره للمرفق العام على نحو سليم

ة الملتزم بسبب الخطأ فسخ عقد التزام المرفق على مسؤولي«: بأنه" جاز"وعرفه الفقيه 
  .»الذي ارتكبه

ات ءذلك الجزاء الأكثر جسامة من جميع الجزا«: بأنه" بولاك" أيضا عرفه الفقيه
الأخرى، والذي ينهي عقد الالتزام باستبعاد الملتزم الذي لم يمتثل لالتزام جوهري منصوص عليه 

  .»في دفتر الشروط الخاصة بالعقد

  

                                                            
  .91عبد العزيز عبد المنعم خليفة، مرجع سابق، ص: 1
  .209عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 2



 ي رقابة القضاء على قرار الإدارة بإاء العقد الإدار    :الفصل الثاني

72 

ة رق إاء عقد الالتزام، ويعتبر جزاء توقعه السلطة مانحوعليه فالإسقاط هو طريقة من ط
  1.الالتزام نتيجة إخلال المتعاقد مع الإدارة إخلالا جسيما بتنفيذ التزاماته

  :النتائج المترتبة على جزاء الإسقاط. 3

إن هذا الجزاء يوجد لصالح الجهة مانحة الالتزام، وفي جميع الحالات دون حاجة إلى  .1
 .في العقد أو دفتر الشروطالنص على ذلك 

 .يوجد هذا الجزاء دائما بقوة القانون دون حاجة للنص عليه في العقد .2
هة مانحة الالتزام من حقها في توقيع جزاء الإسقاط بموجب شرط في الجلا يمكن حرمان  .3

 .عقد الالتزام، إذ أن مثل هذا الشرط يعتبر باطلا لمخالفته للنظام العام

لعامة، ويعتبر من النظام العام، ويجب على اوبالتالي فإن الإسقاط مقرر لصالح الإدارة 
الإدارة أن توقعه من تلقاء نفسها دون الحاجة إلى اللجوء للقضاء للحكم بذلك فهو موجود 

  2.بقوة القانون

  :شروط ممارسته. 4

ا تملك توقيع الجزاء تتمتع الإدارة بممارسة مظاهر السلطة العامة، ومن هذه المظاهر أ  
بشكل مباشر على الملتزم متى أخل بالشروط المتفق عليها، أو قصر في تنفيذ التزاماته على أي 

يئ له، وتجد هذه السفيذ نوجه من الأوجه سواء بالامتناع الكلي عن التنفيذ أو التأخر فيه أو الت
قتصر على إخلاله بالتزام تعاقدي تلا السلطة المخولة للإدارة تبريرها في أن إخلال المتعاقد 

فسحب، بل يمثل أيضا مساسا بحسن سير المرفق العام، فغاية الإدارة من توقيعها الجزاء ليس 
إعادة التوازن بين الالتزامات المتبادلة التي ينشئها العقد وإنما تنفيذ الالتزام المتصل بسير المرفق أو 

  .استبعاد الاختلال الذي لحقه

                                                            
  .210-211عبد الحميد مفتاح خليفة، مرجع سابق، ص: 1
  .116محمد عبد االله حمود، مرجع سابق، ص: 2
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عقد الامتياز يتضمن خطورة بالغة بالنسبة للملتزم الذي يتكلف عادة  ولما كان فسح  
إعداد المرفق ويئته لأداء الخدمة المنوطة به، فإن هذا الحق محاط بمجموعة طائلة في سبيل  غمبال

  :من القيود يمكن إجمالها فيما يلي

: متع ا الإدارةأن يرتكب الملتزم خطأ جسيم لا تجدي في مواجهته وسائل الضغط التي تت. أ
ومن الأخطاء التي تبرر إسقاط الالتزام وقف استغلال المرفق أو توقف الاستغلال في فترات 
متلاحقة، منها أيضا التنازل عن العقد دون موافقة الإدارة، وكذلك عدم احترام الملتزم للأوامر 

  .المالية اتجاه الإدارة التي تصدر من الإدارة بخصوص إدارة المرفق، وأيضا عدم وفائه بالتزاماته

متياز قبل توقيع جزاء الفسخ إعذار الملتزم، يتعين على الإدارة المانحة للا: إعذار الملتزم. ب
وغالبا ما تتضمن وثائق الالتزام مثل هذه الشروط، ولا تتحرر الإدارة منه إلا بناء على شرط 

كما لو أعلن الملتزم عن (فائدة منه في العقد، أو إذا ثبت من ظروف الحال أن الإعذار لا صريح 
  1).عجزه عن إدارة المرفق

الة استعجال أو ضرورة لا تسمح حوتعفى الإدارة أيضا من الإعذار عندما تكون هناك   
القضائية بالنسبة  بإعذار الملتزم، أيضا لا جدوى من الإعذار في حالة الإفلاس أو التصفية

  2.للملتزم

منه إلا أنه لا يسمح بتوقيع الفسخ إلا بعد صدور قرار  وإن كان إجراء الإعذار لابد  
دة العامة التي تقضي بحق عالفسخ، وهي خاصية ينفرد ا عقد الامتياز الإداري على خلاف القا

  .الإدارة في توقيع الجزاءات بنفسها دون حاجة اللجوء إلى القضاء

الإدارة لا تملك إسقاط الالتزام القاعدة العامة في فرنسا أن : ضرورة صدور حكم قضائي. ج
من تلقاء نفسها، إذ يتطلب الأمر الحصول على حكم قضائي من قاضي العقد ماعدا في 
الحالات التي تنص فيها البنود العقدية أو اللائحية، على منح الإدارة هذا الاختصاص بشكل 

  .صريح

                                                            
  .113آكلي نعيمة، مرجع سابق، ص: 1
  .118محمد عبد االله حمود، مرجع سابق، ص: 2
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حكامها وهكذا وقد جاءت أحكام مجلس الدولة الفرنسي مؤكدة هذا التوجه في كل أ  
  .يرى غالبية الفقه في فرنسا

ويحتوي هذا الأمر على شرطين، : إلزام الإدارة بتسبيب قرار الإسقاط وإبلاغه للملتزم. د
أولهما الإجراءات التمهيدية وأخذ الرأي مقدما، وثانيهما تسبيب القرار الإداري الصادر 

  1.للملتزم هوإبلاغ طبالإسقا

ا يحدد العقد أو القانون والذي بموجبه أسقط الالتزام الآثار عادة م: تعويض الملتزم. هـ
  .يتعلق بالتعويضالقانونية المترتبة خاصة فيما 

العامة أنه لا يترتب أي تعويض لصالح الملتزم الذي أسقط التزامه مادام أن والقاعدة   
الملتزم الذي ة لبالإسقاط كان على سبيل الجزاء، لا بل أن الجهة مانحة الالتزام تستطيع مطا

  2.أسقط التزامه بالتعويضات

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                            

  .414إبراهيم الشهاوي، مرجع سابق، ص: 1
  .120محمد عبد االله حمود، مرجع سابق، ص: 2
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  :الفصل الثاني خلاصة

من خلال هذا الفصل تعرفنا على رقابة القضاء على قرار الإدارة بإاء العقد الإداري   
بإرادا المنفردة سواء كان الإاء لدواعي المصلحة العامة، أو نتيجة خطأ المتعاقد، بحيث حددنا 

بالرقابة وهو القاضي الإداري، كما تطرقنا إلى نطاق رقابة القاضي والحدود القاضي المختص 
  .التي يقف عندها أثناء ممارسته للرقابة، هذا فيما يتعلق بالمبحث الأول

أما المبحث الثاني فخصصناه لبعض من تطبيقات الإدارة خلال ممارستها لسلطة الإاء   
تياز باعتبارهما من أهم العقود الإدارية كما ذكرنا الانفرادي على عقدي الأشغال العامة والام

  .سالفا

بحيث تطرقنا إلى الفسخ الإداري لعقد الأشغال العامة، دون خطأ المقاول والذي يستند   
عقد ارسته، إلى جانب الفسخ الجزائي لأساسا إلى ضرورة المصلحة العامة، وبينا شروط مم

شروط المقاول لخطأ جسيم، وبينا هو الآخر  الأشغال العامة والذي يكون نتيجة ارتكاب
  .ممارسته

  :أما فيما يتعلق بعقد الامتياز فقد عالجناه من جانبين  

أولهما ما يعرف باسترداد المرفق العام والذي يكون دون خطأ من الملتزم؛ بل يستند إلى 
  .حق الملتزم في التعويض في هذه الحالةمقتضيات المصلحة العامة، دون أن نغفل 

فسخ جزائي لعقد الامتياز نتيجة  لة الثانية فهي ما يسمى بإسقاط الالتزام ، وهياأما الح
وبينا شروط  ،على إسقاط الالتزامارتكاب الملتزم لخطأ جسيم، حيث حددنا النتائج المترتبة 

خاصة فيما يتعلق بالتعويض، حيث وصلنا إلى نتيجة  ،عليهممارسته والآثار القانونية المترتبة 
مفادها أنه لا يترتب أي تعويض لصالح الملتزم الذي أُسقطَ التزامه على سبيل الجزاء؛ بل أن 

  .الجهة مانحة الالتزام هي التي تستطيع أن تطالبه بالتعويض
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ا من موضوعات القانون الإداري في قًا دقيوعضموولقد استهدفت دراستنا جانبا مهما   
إاء العقد الإداري، والتي تعد من أهم مجال العقود الإدارية ألا وهو سلطة الإدارة المنفردة في 

السلطات المقررة للإدارة ومظهر من مظاهر اختلاف العقد الإداري عن العقود الخاصة من 
خلال الامتيازات التي تتمتع ا الإدارة، وتقوم عليها من أجل تسيير المرفق العام تحقيقا للمنفعة 

  .العامة

الامتيازات لإداري بإرادا المنفردة من أهم وأخطر وتعتبر سلطة الإدارة في إاء العقد ا  
منوحة للإدارة في حالة تنفيذ العقد الإداري، ذلك لأن موضوع العقد في حد ذاته طالما ارتبط الم

على أكمل وجه، المرافق العامة ارتباطا وثيقا بمقتضيات المصلحة العامة للأفراد وتعلّق بتسيير 
اشرا من الناحية الاقتصادية للبلاد وكذا من حيث سياسة التنمية وبالتالي فإنه يؤثر تأثيرا مب

  .الوطنية والمحلية

وحتى لا تخرج الإدارة عن هدفها الرئيسي وهو تحقيق المصلحة العامة والحفاظ على   
الخزينة العامة للدولة وكذا الحفاظ على حقوق المتعاقد فقد منحت سلطات واسعة تمارسها 

إشراك الغير معها في مواجهة الشخص الذي تتعاقد معه، كما يجوز في ظل  بإرادا المنفردة دون
السلطات القانونية الممنوحة لها أن تنهي العقد الإداري بإرادا المنفردة سواء أخطأ المتعاقد 

  ).الفسخ الإداري لدواعي المصلحة العامة(أو لم يخطئ ) الفسخ الجزائي(

ليست مطلقة بل ترد عليها ازات المتعددة التي تمنح للإدارة عند إبرام العقد يهذه الامت  
قيود وضوابط يجب مراعاا باحترامها لصياغة موضوع العقد المبرم مع المتعاقد وأيضا احترام 
بة اجملة الشروط المنصوص عليها في العقد كما يجب احترام قواعد المشروعية في ظل وجود رق

  ).لائمةالمشروعية والم(

وسلطة الإدارة في إاء العقد الإداري هي عبارة عن نظرية قائمة بذاا يعود مرجعها   
إلى فرنسا، التي كانت سباقة في جلب كل ما هو جديد يتعلق بالقانون الإداري عامة وبالعقود 

  .الإدارية خاصة، وهي نظرية فقهية جاءت نتيجة اجتهادات مجلس الدولة الفرنسي
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مفهوما زائر فقد أخذ المشرع بفكرة سلطة الإاء لكنه لم يحدد لنا في التشريع أما في الج  
خطأ المتعاقد، وذلك من خلال لها؛ بل تكلّم فقط على جزء منها وهو الفسخ الجزائي نتيجة 

بالمرسوم ، المتعلّق بالصفقات العمومية المعدل والمتمم 10 – 236الرئاسي من المرسوم  112المادة 
  .2013/01/13المؤرخ في  13 – 03سي رقم الرئا

وبالتالي فإن سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري هي من أبرز الشروط الغير مألوفة في   
  .القانون الخاص، حيث تلجأ إليها الإدارة دون الحاجة للنص عليها

  :نتائج الدراسة

  :من خلال هذه الدراسة توصلنا إلى النتائج التالية  

سلطة إاء العقد الإداري بإرادا المنفردة قبل إتمام هذا العقد ائيا، دون أن يصدر  للإدارة. 1
تم تقديره، فهذه السلطة  تىخطأ من جانب المتعاقد، فهي المسؤولة على تحقيق الصالح العام م

اء العقود التي لم تعد نافعة أو متمامإنشية مع ا تقوم على ضرورات المرافق العامة التي تستلزم إ
  .المصلحة العامة

حق المتعاقد في الحصول على التعويض المناسب لما لحقه من ضرر وما فاته من كسب نتيجة . 2
  .إاء العقد قبل أوانه دون تقصير منه

إن سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري من أخطر السلطات التي قد تمارسها ضد المتعاقد . 3
  .ة فقط دون سواهامعها، وهي سلطة مقررة للإدار

إلى جانب إاء العقد الإداري لدواعي المصلحة العامة، قد تلجأ الإدارة إلى الفسخ الجزائي . 4
  .نتيجة ارتكاب المتعاقد لخطأ جسيم

إن سلطة الإاء ليست مطلقة بل هي مقيدة بضوابط وشروط لابد من توافرها حتى تستطيع . 5
  .الإدارة اللجوء إليها وتطبيقها
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إن سلطة الإدارة، في إاء العقد الإداري بإرادا المنفردة مقررة لها حتى وإن لم ينص عليها . 6
  .في العقد

لا يجوز للمتعاقد التنازل عن العقد لأحد الأشخاص إلا بموافقة الإدارة، لأنه يعتبر خطأ . 7
  .عن العقد ومنها فسخ العقدالمتنازل  عقدي يبرر لها توقيع أقصى الجزاءات على

  .خضوع قرار الإدارة بالإاء الانفرادي للعقد الإداري إلى رقابة القاضي الإداري. 8

  :المقترحات والتوصيات

في ضوء النتائج المقدمة سابقا والتي توصلنا إليها بعد الدراسة، فإنه يمكن أن نقترح بعض   
  :الاقتراحات والتوصيات للمساهمة في إثراء هذا الموضوع، نوجزها فيما يلي

 236/10لابد من النظر في مسألة فسخ العقد التي منحها المشرع من خلال المرسوم الرئاسي . 1
إلى المصلحة المتعاقدة لأا قد تكون في بعض الأحيان متعسفة في حق المتعاقد  112في نص المادة 

  .عامةمعها وترجع عليه بالسلب نظرا لما تتمتع به المصلحة المتعاقدة من امتيازات السلطة ال

ات المقررة في بنود ءعند إبرام العقد يجب وضع الشروط اللازمة ووضع العقوبات والجزا. 2
  .العقد ليكون المتعاقد على علم في حالة إخلاله بالتزاماته

  .يجب توسيع ضمانات وحقوق المتعاقد مقارنة بسلطات الإدارة. 3

حفاظا على حقوق المتعاقد معها، وما قد تشديد الرقابة القضائية على قرار الإدارة بالفسخ . 4
  .يتعرض له من تعسف

ضبط كل من المقاول والملتزم بقوانين أكثر، للحد من التجاوزات التي قد يرتكبوا، حفاظا . 5
  .على المصالح العامة، وعلى الأموال التي تأخذ من الخزينة العمومية
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  :النصوص القانونية: أولا

، 37المتضمن قانون المياه، الجريدة الرسمية، العدد  1996/06/05المؤرخ في  13/96الأمر . 1
  .1996/06/15الصادرة بتاريخ 

المحدد لشروط وكيفيات استغلال الأراضي  2010/08/15المؤرخ في  03/10القانون . 2
  .46الفلاحية التابعة للأملاك الخاصة للدولة الجزائرية، الجريدة الرسمية، العدد 

    المعدل والمتمم بالقانون رقم 1998ماي  30المؤرخ في  98 – 01القانون العضوي رقم . 3
  .تنظيمه وعملهعلّق باختصاصات مجلس الدول وتالم 11 – 13

المتعلّق بالمحاكم الإدارية، الجريدة  1998ماي  30المؤرخ في  98 – 02القانون العضوي رقم . 4
  .1998، سنة 37الرسمية، العدد 

، المتضمن قانون الإجراءات المدنية 2008فيفري  25المؤرخ في  08 – 09القانون رقم . 5
  .والإدارية

، الصادر عن الغرفة الثالثة، مجلّة مجلس الدولة، العدد 11292، فهرس رقم 11950قرار رقم . 6
  .2007، الجزائر، 37

، المتضمن تنظيم الصفقات 2010أكتوبر  07المؤرخ في  10 – 236المرسوم الرئاسي رقم . 7
لمرسوم با، المعدل والمتمم 2010لسنة  58العمومية، الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية، العدد 

  .2013/01/13المؤرخ في  13 – 03الرئاسي رقم 

  الكتب: ثانيا

 :المتخصصةالكتب   . أ

محمد عبد االله حمود، إاء العقد بالإدارة المنفردة، الطبعة الأولى، الدار العلمية الدولية للنشر . 1
  .2002والتوزيع ودار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، 
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مفتاح خليفة عبد الحميد، إاء العقد الإداري، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، . 2
2007.  

 :الكتب العامة  . ب

1 . إبراهيم الشهاوي، عقد امتياز المرفق العامB.O.T  دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، مؤسسة
  .2003الطوبجي، مصر، 

، الطبعة الثانية، دار 1998/89إبراهيم محمد علي، آثار العقود الإدارية وفقًا للقانون رقم . 2
  .2003النهضة العربية، مصر، 

  .2003أحمد سلامة بدر، العقود الإدارية وعقود البوت، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، . 3

أحمد عثمان عياد، مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية، دار النهضة العربية، القاهرة، . 4
  .1973مصر، 

أحمد محمود جمعة، العقود الإدارية طبقا لأحكام قانون المناقصات والمزايدات الجديد، منشأة . 5
  .المعارف، الإسكندرية، مصر

د الإدارية في الفقه وتطبيقاا في مجال إلغاء العقجمال عباس أحمد عثمان، النظرية العامة و. 6
  .2007وقضاء مجلس الدولة، الإسكندرية، مصر، 

رشا محمد جعفر الهاشمي، الرقابة القضائية على سلطة الإدارة في فرض الجزاءات على المتعاقد . 7
  .2010معها، منشورات الحلبي الحقوقية، الطبعة الأولى، لبنان، 

الأعمال الإدارية ومنازعاا، مطبوعات مخبر الاجتهاد القضائي وأثره على  الزين عزري،. 8
  .2010حركة التشريع، جامعة محمد خيضر، 

سليمان محمد الطماوي، الأسس العامة للعقود الإدارية، الطبعة الأولى، دار الفكر العربي، . 9
  .1999مصر، 
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عبد العزيز السيد الجوهري، محاضرات في الأموال العامة، دراسة مقارنة، ديوان المطبوعات . 10
  .2003الجامعية، 

القرارات والعقود (عبد العزيز عبد المنعم خليفة، مسؤولية الإدارة عن تصرفاا القانونية . 11
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2001.  

مازن ليلو راضي، العقود الإدارية في القانون الليبي المقارن، مطبعة عصام جابر، . 19
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تعد العقود الإدارية أحد أهم الأعمال القانونية التي تصدر عن الإدارة، وهي بمثابة امتياز   
تمارسه وفق ما حدده القانون، ويعني ذلك احترام مبدأ سيادة القانون، ومن هنا جاءت  اله

سلطة الجهة الإدارية في إاء العقد الإداري بإرادا المنفردة، والتي تعد حق قانوني أصيل سواء 
تم النص عليه في بنود العقد أو لم يتم النص عليه، حيث أن الإدارة في هذا الصدد تضطلع 

تيازات وسلطات عديدة من خلال تقديم الخدمات العامة للجمهور وتحقيق الصالح العام، امب
ورغم أهمية سلطة الإدارة في إاء العقد الإداري إلا أا تعد من أقوى وأخطر الصلاحيات 

د ذلك أا متعلقة ومرتبطة بالمرفق العام وما يصاحبه من تغيرات مرالممنوحة لها قانونا، و
مما يجعل الإدارة تلجأ إلى ممارستها وذلك مراعاة لما تقتضيه المصلحة العامة، وخاصة  وتطورات،

  .إذا ما أخل أو قصر أو تأخر المتعاقد في تنفيذ التزاماته
لكن هذا لا يعني أا غير مقيدة بشروط وضوابط لابد من احترامها والتقيد ا، ففيما   

امة، فيشترط لممارسته وجود مصلحة عامة تقتضي يتعلق بالفسخ الإداري لدواعي المصلحة الع
  :شروط وهي إاء العقد، أما فيما يتعلق بالفسخ الجزائي فلقيامه لابد من توافر ثلاث

 .ارتكاب المتعاقد لخطأ جسيم .1
 .إعذار المتعاقد .2
 .عدم تدارك المتعاقد لخطئه .3

سواء لدواعي المصلحة ويترتب على قيام الإدارة بإاء العقد الإداري بإرادا المنفردة 
ويختلف هذا الأثر ةالعامة أو نتيجة لإخلال المتعاقد الجسيم بالتزاماته جملة من الآثار القانوني ،

حسب نوع الإاء، فإذا كان الإاء بالإرادة المنفردة ودون خطأ من المتعاقد، استحق هذا 
  .بالمتعاقد تعويضا كاملا يغطي ما لحقه من خسارة وما فاته من كس

عقده نتيجة إخلاله الجسيم بالتزاماته أي  يبينما لا يستحق المتعاقد مع الإدارة الذي أ
  .ىتعويض؛ بل تستطيع الإدارة أن تطالبه بدفع تعويضات لها إذا كان لها مقتض

كما أن قرار الإدارة بالفسخ سواء كان لدواعي المصلحة العامة أو كان فسخ جزائي 
  .هما يخضعان لرقابة القاضي الإدارينتيجة لخطأ المتعاقد، كلا

حيث أن قرار الإدارة بالفسخ الإداري لدواعي المصلحة العامة يخضع لرقابة المشروعية 
فقط، أي التحقق من مدى صحة أركان قرار الإاء، أما قرار الإدارة بالفسخ الجزائي فهو 

  .يخضع لرقابة الملائمة إضافة إلى رقابة المشروعية




