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  مقدمــــــــــــــــــة

     

يفسح القانون ل!فراد ھوامش من الحرية ضمن ع�قاتھم التعاقدية تتجلى م�ن خ��ل   

تحدي��د مض��مون  حري��ةحري��ة اختي��ار المتعاق��دين و ،و ا,متن��اع اممارس��تھم لحري��ة التعاق��د 

يدة التي تتش�كل م�ن ع�دة عناص�ر ش�دو "الحرية التعاقدية"باسم تعرف ھاته الحرية والعقد، 

، ث�م ت�أتي العناص�ر ا,رتباط ويعتبر مظھرھا ا>ولي و ا>ساسي حري�ة التعاق�د أو ا,متن�اع 

  .حرية اختيار المتعاقدين و حرية تحديد مضمون العقدھي ه الحرية والداخلية لھات

و رغم ما لحق مفھوم العقد من تطورات بفع�ل التح�و,ت ا,قتص�ادية و ا,جتماعي�ة   

حرية ا>ف�راد ف�ي المي�دان الق�انوني، فالعق�د ل المجسدةظل ا>داة المثلى  ،إ, أنه 1و السياسية

الفردي�ة الح�رة الت�ي ,  لOرادة نتاجالعقد ف، 2الحرية والحرية م�زمة للتقنية التعاقدية قوامه

تعُمَ�ل م�ن خ�لھ�ا اRرادة الح�رة فھ�ي تعب�ر يشوبھا عيب من العيوب ،أم�ا ا>عم�ال الت�ي , 

  .  ، و , يمكن أن تعتبر أعما, تعاقدية بأي حال من ا>حوال3الخضوع عن حالة من حا,ت

على ا>فراد، فا>شخاص العامة بإمكانھ�ا  حكرااللجوء للتصرفات التعاقدية ليس  إن  

ھ�ي موج�ودة ف�ي مح�يط م�دني ق�ائم فشانھا ش�ان ا>ف�راد ،وھي ا>خرى اللجوء إلى التعاقد، 

, تس�تطيع ت�امين ك�ل  أن تنعزل عنه، وھ�ي ھامكن, ي وتي التبادل و التخصص يعلى خاص

  . الحاجات التي تسعى لتحقيقھاما تحتاج إليه بنفسھا بل تحتاج دائما لتامين معاونين Rشباع 

ولما كان العقد يقوم على الحرية ف�ان لج�وء ا>ش�خاص العام�ة للتص�رفات التعاقدي�ة   

 تفس�ير، إ, أن  الت�ي تبرمھ�اض�من العق�ود  يتيح لھا ھي أيضا ممارسة ھ�وامش م�ن الحري�ة

أنھا معطيات لحرية تعاقدية حقيقية كتلك التي يعترف بھا ل!فراد، أم�ر , على الحرية  هھات

ببساطة ،فالبحث عن مع�الم الحري�ة التعاقدي�ة ل�دى ا>ش�خاص العام�ة  يثي�ر  به يمكن التسليم

                                                      
ة حقيقية أدت 2لبعض لتوقع زوا+، نظرا لفقدان مفهوم العقد كثيرا من تماسكه المنطقي نتيجة المساس فلقد تعرض مفهوم العقد لأزم 1

أيمن إبراهيم : انظر في هذا الخصوص.2لحرية التعاقدية و ازدهار فكرة النظام العام و انتشار العقود الإجبارية و عقود الإذعان و غيرها
  .8و7النهضة العربية،القاهرة، الصفحة  العشماوي ، مفهوم العقد و تطوره، دار

2
 BRECHON MOULENES,La libérté contractuelle des personnes publiques, AJDA, 1998, 

Page 644. 
3
 MOULENES.B,Ibid,Page 644. 
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ه الحري�ة ق�ة ھات�ع�ن حقي البح�ث أو, س�تدعيي ، ھ�ذا م�االعديد الصعوبات و نقاط الغم�وض

ولي��دة التقني��ة التعاقدي��ة أم أنھ��ا ولي��دة ھات��ه الحري��ة كان��ت  فيم��ا إذام��ن حي��ث مص��درھا ،أي 

م��ن  نابع��ة،>ن��ه ف��ي الحال��ة الت��ي تك��ون فيھ��ا الحري��ة التعاقدي��ة  باRنس��انالحري��ة المرتبط��ة 

 الت�ي باRنسان يصبح من غير المجدي البحث عنھا ل�دى ا>ش�خاص العام�ةالحرية اللصيقة 

وجودھ��ا و غاياتھ��ا مرتبط��ة بالمص��لحة العام��ة ، ل��ذلك ينبغ��ي البح��ث ع��ن الحري��ة التعاقدي��ة 

انط�قا من فكرة العقد في حد ذاتھا التي ق�د تش�كل مص�درا لھ�ذه الحري�ة و تس�مح بوجودھ�ا 

ه الحرية مع الطبيعة الخاصة ل!ش�خاص مة ھاتء>شخاص العامة، ثم العمل على م�لدى ا

  .عن  طبيعة ا>فرادالعامة التي تختلف 

تل�ك  و نقص�د بھ�ا "الحري�ة التعاقدي�ة" سوف نتعرض م�ن خ��ل ھ�ذا البح�ث لفك�رة   

الحرية التي يعترف بھا ل!شخاص القانونية ضمن ع�قاتھم التعاقدي�ة،أي الحري�ة التعاقدي�ة 

كمصطلح يفيد ا,عتراف ل!شخاص القانونية بمكن�ة التعاق�د أو ع�دم التعاق�د و مكن�ة اختي�ار 

المفھ��وم إب��راز عل��ى  فق��ط يقتص��رمتعاق��دين و تحدي��د مض��مون العق��د بحري��ة، ف��ا>مر , ال

ه الحري�ة يمك�ن أن فھات ، أي ممارسة الحرية في المجال التعاقدي الوظيفي للحرية التعاقدية

حقق تس�� الت��يوتقديري��ة ف��ي المج��ال التعاق��دي الس��لطة لاع��ن طري��ق ممارس��ة  أيض��ا تض��من

 ا>م�ر لك�ن ،ذاتھا التي تحققھا الحري�ة التعاقدي�ة  رفات التعاقديةالتي تقتضيھا التص المرونة

 كح��ق يعت��رف ب��ه للبلدي��ة ف��ي التص��رفات التعاقدي��ةبإثب��ات وج��ود الحري��ة التعاقدي��ة  يتعل��ق

  .مترتب عن كونھا شخص قانوني

على دراسة  فكرة الحرية لدى البلدية فق�ط دون س�ائر  في ھذا البحث سوف نقتصر    

س�لمَنا  إذا مانحن ف،1للحرية التعاقدية ةمتغيرال طبيعةالومرد ذلك  ا>خرىا>شخاص العامة 

 متغي�رة بحس�بش�ك س�تكون  م�ن دونلدى ا>شخاص العام�ة فإنھ�ا  الحرية التعاقدية بوجود

ا>ش�خاص ، فالحري�ة التعاقدي�ة للدول�ة ص�احبة ا,ختص�اص الع�ام عل�ى جمي�ع  ھات�ه طبيعة

و الحري��ة التعاقدي��ة ،للجماع��ات اRقليمي��ة تعاقدي��ة تختلف ع��ن الحري��ة الس��الش��ؤون الوطني��ة 

ع��ن الحري��ة التعاقدي��ة للمؤسس��ات العام��ة المحكوم��ة بمب��دأ أيض��ا  تختلف س��لھات��ه ا>خي��رة 

                                                      
1
  Voir: CHRESTINE MAUGUE, les variations de la libérté contractuelle dans les 
contrats administratifs, AJDA,1998,Page 694. 
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القواع�د القانوني�ة، ھ�ذا م�ا يجع�ل نط�اق  أن أي حرية ما تقاس بع�قتھ�ا م�عكما ، التخصص

و المب�ادئ الت�ي تحك�م البلدي�ة دون  القواع�د عن طري�قأساسا  يتحدد الحرية التعاقدية للبلدية

  .سواھا

أن يفھ�م  يج�ب�  إل�ى أن ا,قتص�ار عل�ى البلدي�ة في ھذا المق�ام من المھم أن نشير و  

توح�د فك�رة الحري�ة التعاقدي�ة  الت�ي  مش�تركة القواع�د بع�ض ال عدم إمكانية اس�تخ�ص منه 

  .لدى جميع ا>شخاص العامة من حيث وجودھا و ممارستھا

ل��دى  التعاقدي�ةفك��رة الحري�ة عل�ى ھ�ذا البح��ث تكم�ن ف�ي تس��ليطه الض�وء  ةأھمي� إن   

جماعة محلية تعنى بإشباع حاجات محلية خاصة و متميزة، ومن ھ�ذه الزاوي�ة ف�ان الحري�ة 

سد نقص النصوص مقارنة مع الواقع المحلي الذي يف�رز في أساسيا التعاقدية ستلعب دورا 

يس�تحيل عل�ى المش�رع  تنظيمھ�ا وتاطيرھ�ا ب�القوانين،  الحا,ت الوليدة و ال�متناھية و التي

ين المحتمل�ين تكمن أيضا في منحھا للبلدية القدرة على التف�اوض و النق�اش م�ع المتعاق�دكما 

و م�ا س�يزيد  أيض�ا م�ن أھمي�ة ، المحلي�ة الحاج�اتمة وتكييف العقود التي تبرمھ�ا م�ع لم ء

 ،وھ��ذا يعن�ي أن وجودھ��ا يمث��ل ,مركزي�ةالحري�ة التعاقدي��ة ل�دى البلدي��ة أنن�ا بص��دد جماع��ة 

الدول��ة، وعلي�ه ف��ان إب��راز مع��الم الحري��ة بف��ي الع�ق�ات الت��ي تربطھ��ا  بلدي��ةلبالنس��بة ل اتح�دي

التعاقدية لدى البلدي�ة يس�عى أيض�ا لتحدي�د درج�ة ا,س�تق�لية الت�ي تتمت�ع بھ�ا ھات�ه الجماع�ة 

  .ال�مركزية عن الدولة

وج��ه ا>خ��ر للشخص��ية القانوني��ة للبلدي��ة ، أي إظھ��ار ال إل��ى يھ��دف ھ��ذا البح��ثإن   

البلدية كموضوع للحق، فغالبا ما ينُظر إلى البلدية على أنھا مجرد تقني�ة للتنظ�يم اRداري و 

 ل�ه الق�درة كش�خص ق�انونييمُعن في  التركيز على طابعھا التبعي للدولة مع تجاھل صفتھا 

جمي��ع النت��ائج المترتب��ة عل��ى  عل��ى اكتس��اب الحق��وق وتحم��ل ا,لتزام��ات وا,س��تفادة م��ن

  .أھلية القيام بالتصرفات التعاقدية  أھمھاالشخصية القانونية و التي من 

ال��نقص الملح�وظ للدراس��ات الت��ي تتن��اول  الموض��وع,ختي�ار ھ��ذا ك��ان ال��دافع  و ق�د   

 وعق��ود الجماع��ات المحلي��ة بش��كل ع��ام و عق��ود البل��ديات عل��ى وج��ه التحدي��د ف��ي الجزائ��ر ،

 ة معرفة ا>سباب الكامنة وراء ضعف الكثافة العقدية للبلديات في الجزائ�ر ، وأيضا محاول
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الت�ي تتن�اول عق�ود البل�ديات و القض�ائية ا>حكام  Rدراك  ھذا الضعف م�حظة ندرة  يكفي

  . للبلديات ندرة النماذج العقدية المختلفة في الممارسات العملية أيضا

قل�ة المراج�ع العلمي�ة أبرزھ�ا  از ھ�ذا العم�لفي انج صعوباتبعض ال  واجھتناو لقد   

ش��ح ا>حك��ام و و المتخصص�ة الت��ي تتن�اول فك��رة الحري��ة التعاقدي�ة ل��دى ا>ش��خاص العام�ة 

الق��رارات القض��ائية الت��ي تتعل��ق بعناص��ر ھ��ذا الموض��وع، ھ��ذا م��ا ح��تم علين��ا ا,عتم��اد ف��ي 

ب��دوره  ھ��ذا ك��انو ،تحلي��ل العدي��د م��ن نق��اط ھ��ذا البح��ث عل��ى المعطي��ات الفقھي��ة المقارن��ة 

م�ن ترجمة المصطلحات و المفاھيم القانونية  العمل على في تتمثلأخرى  مصدرا لصعوبة

أن المرحل��ة المخصص��ة Rع��داد ھ��ذا  إل��ى ھ��ذا باRض��افةالفرنس��ية إل��ى اللغ��ة العربية، اللغ��ة

 عناص�ر ھ�ذا الموض�وع،ب المرتبط�ة ش�ملت بع�ض الق�وانينتع�دي�ت عدي�دة البحث  شھدت 

ما استجد من ق�وانين  للعمل على تحيين الدراسة وفقبذل جھود إضافية  منا تدعىاسما ھذا 

 .وتعدي�ت 

اRش�كالية  طرحن�او للخوض في موضوع الحرية التعاقدية لدى البلدية ف�ي الجزائ�ر  

  : الرئيسية التالية

د ف�ي إلى أي مدى تتمتع البلدية في الجزائر بالحرية التعاقدية كتلك التي يتمت�ع بھ�ا ا�ف�را

  .معرض تصرفاتھم التعاقدية؟

  : و يتفرع عن ھاته اRشكالية الرئيسية ا>سئلة التـــالية 

  .ما ھي الصعوبات التي تعترض وجود الحرية التعاقدية لدى البلدية ؟ -

   .كيف يمكن تجاوز ھذه الصعوبات و تبرير وجود الحرية التعاقدية لدى البلدية؟ -

  .تي تحد من ممارسة البلدية للحرية التعاقدية  ؟ما ھي المعوقات و القيود ال -

وق��د ت��م ا,عتم��اد ف��ي ھ��ذا البح��ث بش��كل أساس��ي عل��ى الم��نھج التحليل��ي و ذل��ك بغي��ة   

تحليل النصوص القانونية و استنتاج المواقف و ا,تجاھات القانوني�ة الت�ي ت�رتبط  بعناص�ر 

رن��ة وض��ع البلدي��ة ف��ي ھ��ذا البح��ث، باRض��افة  إل��ى الم��نھج المق��ارن و ذل��ك م��ن اج��ل مقا

الجزائر مع وضع البلدية في ا>نظمة القانوني�ة المقارن�ة، و نقص�د أساس�ا  نظ�ام البلدي�ة ف�ي 

فرنس��ا و ذل��ك عل��ى خلفي��ة ال��روابط التاريخي��ة ب��ين النظ��امين، فنظ��ام البلدي��ة ف��ي الجزائ��ر 
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مس��توحى بش��كل أساس��ي م��ن النم��وذج الفرنس��ي، م��ع ا>خ��ذ بع��ين ا,عتب��ار الخصوص��يات 

  .اريخية و السياسية لكل نظام عند عقد المقارناتالت

تعرضنا  فصلين، إلىمقسمة على خطـة لOجابة على إشكالية البحث اعتمدنا  كما قد  

في ا>ول إلى إثبات وجود الحرية التعاقدي�ة للبلدي�ة، و ذل�ك  م�ن خ��ل اس�تعراض مختل�ف 

ح�ث أول، ث�م حاولن�ا تج�اوز الصعوبات التي تقف أمام وجود ھذه الحرية لدى البلدية في مب

  .ھذه الصعوبات وإيجاد المبررات التي تدعم وجود ھذه الحرية لدى البلدية في مبحث ثان

و تعرضنا في الثاني إلى ممارسة البلدية للحرية التعاقدية، أي�ن أفردن�ا إل�ى ممارس�ة   

ي�ة لحري�ة البلدية لحري�ة التعاق�د أو ع�دم التعاق�د المبح�ث ا>ول ،ث�م خصص�نا لممارس�ة البلد

اختي��ار المتعاق��دين و حري��ة تحدي��د مض��مون العق��د مبحث��ا ثاني��ا، وم��رد تقس��يم الفص��ل الث��اني 

لكون حرية التعاقد أو ع�دم التعاق�د ھ�ي الحري�ة الرئيس�ية والجوھري�ة  يرجععلى ھذا النحو 

للحرية التعاقدية و التي ف�ي ح�ال غيابھ�ا يص�بح م�ن غي�ر المج�دي إث�ارة المظ�اھر ا>خ�رى 

لتعاقدي��ة، ل��ذلك حاولن��ا ا,ستفاض��ة بع��ض الش��يء ف��ي التع��رض لھ��ذا العنص��ر م��ن  للحري��ة ا

  .طبعا عناصر الحرية التعاقدية مع عدم إھمال العناصر ا>خرى
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  الفصل الأول

  إثبات وجود الحرية التعاقدية للب�ية
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 الفصــــــــل الأول

  بات وجـود الحرية التعاقدية للـب�يةث إ 

   

بالق��انون الخ��اص، ف��إن  أساس��ا ب��ا>فراد و  مرتبط��ةفك��رة ن ك��ون الحري��ة التعاقدي��ة إ 

م��ن  ديدـ��ـيثي��ر العدية ــ��ـالبل بالھا ف��ي نط��اق الق��انون الع��ام وض��من العق��ود الت��ي تبرمھ��ااس��تق

كم�ا ت�نجم ع�ن ،جھ�ة الص�عوبات ت�نجم ع�ن الطبيع�ة الخاص�ة للبلدي�ة م�ن ھذه  الصعوبات ،

يقتض��ي  تج��اوز ھ��ذه الص��عوباتف��ان   علي��ه، وم��ن جھ��ة أخ�رى طبيع�ة العق��ود الت��ي تبرمھ��ا

الفك�رة ھ�ذه  ثم تطوي�ع ، البحث عن المبررات التي تدعم وجود الحرية التعاقدية لدى البلدية

اتية الخاص�ة و ذمع إبراز ال ،بما يت�ءم مع طبيعة البلدية التي ھي في مركز مغاير ا>فراد 

 ص��عوباتا الفصـ��ـل إل��ى  ذنتط��رق  م��ن خ���ل  ھ��و عليـ��ـه س��وف  ،ه الفك��رةذالمتمي��زة  لھ��

 الت�ي تؤي�د مب�رراتث�م  نتع�رض لمختل�ف ال ) مبح�ث أول (لدية ـللب وجود الحرية التعاقدية 

  ).مبحث ثاني ( التــعاقدية للبــــــلدية رية ــوجود الح
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  لأولاحث ــالمب
  التعاقدية  ى الب�ية الحرية صعو�ت وجود

و لع�ل ارتب�اط الحري�ة ،عقب�ات عدي�دة ب ة تعاقدية ل�دى البلدي�ة يص�طدمإن وجود حري  

العقب��ة ا>كب��ر الت��ي تواج��ه وج��ود ھ��ذه يعتبر )مطل��ب أول(التعاقدي��ة بمب��دأ س��لطان اRرادة 

البلدي�ة , تمل�ك إرادة مس�تقلة وذات س�لطان لوج�ود الحري�ة التعاقدي�ة  ف ،الحرية لدى البلدية 

التعاقدي��ة ل!ف��راد م��ا ھ��ي إ, نتيج��ة للس��لطان  المعت��رف ب��ه ل��ديھا، عل��ى اعتب��ار أن الحري��ة 

Rرادتھم ، ومن ھذا المنطلق فإن غياب سلطان اRرادة يؤدي بالضرورة إلى غياب الحرية 

،عقب�ة أخ�رى أم�ام ) مطلب ثاني(التعاقدية، كما أن اقتصار الحقوق والحريات على ا>فراد 

مك�ن تقري�ر وج�ود حري�ة تعاقدي�ة للبلدي�ة، ف�ي كي�ف يفوجود الحرية التعاقدي�ة ل�دى البلدي�ة ،

   .حين أن ليس لھا مكنة التمتع بالحقوق و الحريات كتلك التي يتمتع  بھا ا>فراد

  لب الأولـالمط

  صعوبة 0جمة عن ارتباط الحرية التعاقدية بسلطان الإرادة

دتھ��ا إن , يمك��ن التس��ليم بوج��ود الحري��ة التعاقدي��ة ل��دى البلدي��ة  دون النظ��ر إل��ى إرا  

كانت إرٍادة مستقلة وذات سلطان ، فوجود الحرية التعاقدية ل�دى ا>ف�راد ھ�و نتيج�ة منطقي�ة 

ل�عتراف Rرادتھم بالسلطان وا,ستق�ل ، وإذا كان وج�ود الحري�ة التعاقدي�ة متوق�ف عل�ى 

ف��إن غي��اب اRرادة المس��تقلة ل��دى البلدي��ة يعن��ي ك��ذلك غي��اب الحري��ة  ك��ون اRرادة مس��تقلة،

) 1ف��رع (اقدي��ة لديھا،وعلي��ه ف��إن ا,رتب��اط ب��ين مب��دأ س��لطان اRرادة والحري��ة التعاقدي��ة التع

 ) .2فرع (دية ــــــــــبللل  ب الحرية التعاقديةيّ غَ يُ 

  رع الأولـــالف

  ارتباط الحرية التعاقدية بسلطان الإرادة

رتبط بش�كل يعتقد فقھاء القانون الخاص أن الحرية التعاقدية المعت�رف بھ�ا ل!ف�راد ت�  

�لية والس��لطان يرت��ب ، ف��ا,عتراف ل��Oرادة الفردي��ة با,س��تق1أساس��ي بمب��دأ س��لطان اRرادة

درج�ة أن العدي�د  إل�ى، فا,رتباط بين المبدأين يعد شديدا لدى ا>فرادالتعاقدية  وجود الحرية
                                                      

1

 .فاغٔلب مؤلفات النظرية العامة للعقود تبرز هذه العلاقة، وتعتبر الحرية التعاقدية من أهم النتائج التي يرتبها سلطان الإرادة  
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 مض�مون مب�دأ س�لطان اRرادة إل�ى م�ا يل�ي ف�ي س�نتطرق،  1يعتبرھما مت�رادفينب من الكتا

 لھ��اأساس��ا  اRرادةاعتب��ر مب��دأ س��لطان  حي��ث التعاقدي��ة ، بالحري��ةع�قت��ه ث��م نوض��ح  )أو,(

  ).ثانيا(

   مضمون مبدأ سلطان الإرادة  :أو�

 جمي���عل  مص���درا الفردي���ة الح���رة اRرادةعل���ى اعتب���ار  اRرادةيق���وم مب���دأ س���لطان   

علي��ه ف��ان ك��ل ، والح��رة وف��ي ح��دودھا  إرادت��هالف��رد , يلت��زم إ, بمح��ض وان  اتتزام��لا,

ل الت�زام ك�و بالمقاب�ل  ف التزام يستند على اRرادة الفردية الحرة ھو بالضرورة التزام عادل

   .التزام جائر بالضرورة الحرة ھو , يستند على اRرادة

، وس�اعد 2بشكل مطل�ق ف�ي الق�رنين الث�امن والتاس�ع عش�رسلطان اRرادة  ساد مبدأ لقد      

ظريات الفلسفية وا,قتصادية التي كانت تن�ادي آن�ذاك بحري�ة ا>ف�راد الن ته انتشارعلى ھيمن

،فالفلسفة الفردي�ة انطلق�ت م�ن  3تغليبھا على جميع ا,عتبارات الجماعية ا>خرىوضرورة 

مسلمة أولية وھي أسبقية الفرد في الوجود على الجماعة، وھذه ا>سبقية تعطي للفرد س�موا 

ف�رد فتص�بح الغاي�ة لخدم�ة الدولة، وعليه تسخر الجماع�ة ال هعلى أي تنظيم اجتماعي بما في

م�ع حريــ�ـة   لعم�ل عل�ى انس�جامھاوا  حماي�ة حري�ة ا>ف�راد ھ�يلدولة والوحـيدة لا>ساسية 

           .4ل ھذه الحريةكبأو يطمس كل ما قد ي عن أيضا ،وا,متناع yخرينا

ت��رك ا,قتص�اد للمب��ادرات ھ��ي ا>خ�رى  بض�رورة  ن�ادتفأم�ا مب�ادئ ا,قتص��اد الح�ر       

فم��ن أج��ل   ،ھ��ي م��ن يج��ب أن تس��ود ف��ي المج��ال ا,قتص��ادي ف��راد:ا إرادةوان الفردي��ـة، 

عل�ى , يج�ب و، 5جمي�ع القي�ود والعقب�ات إزال�ةتطور ا,قتصاد وتشجيع التباد,ت ,ب�د م�ن 

ف��ي ا,قتص��اد ب��دعوى تنظيم��ه ، فا,قتص��اد ين��تظم لوح��ده ع��ن طري��ق ق��وى  الت��دخل الدول��ة

                                                      
1

 .فكثيرا ما يسـتعمل فقهاء القانون الخاص مصطلح الحرية التعاقدية ل`لا_ على سلطان الإرادة أو العكس  

اما الشريعة الإسلامية فقد عرفت هذا ...لم يعرفه القانون الروماني كاملا في أي عصر من عصوره] سلطان الإرادة[ لمبدأ فهذا ا«  2
و يرجع ذw إلى أن القوة الملزمة للعقد في هذه الشريعة تستند إلى الوفاء 2لعهد اrي أوجبه القران و . المبدأ كاملا من بدء وجودها

 . 42،الصفحة1974م فرج الصده، نظرية العقد في قوانين البلاد العربية،دار النهضة العربية،بيروت،عبد المنع.»...الحديث

 .14و13 ،الصفحة2002،دار النهضة العربية، القاهرة،)دراسة مقارنة(أيمن إبراهيم العشماوي،مفهوم العقد وتطوره : انظر3

4 MOHAMED MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités territoriales , 
Op.cit, Page 41. 

5

 .20و19أيمن إبراهيم العشماوي ،مفهوم العقد وتطوره ، مرجع سابق ،الصفحة  
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نت�ائج  إل�ىفإن كل إجبـار من الدولة لن ي�ؤدي إ,  لكعرض والطلب وقوانين المنـافسة ،لذال

 م�ن ش�أنه فھ�ذا  حسب إرادته الشخص�ية ،  ا>فراد أحرارا كل يعمل تركسلبية ، أما إذا ما 

ممك�ن، ويط�رح أفض�ل ا>س�عار م�ا يحق�ق ف�ي النھاي�ة الس�عادة لغالبي�ة   تحقيق أقصى إنتاج

  .1أفراد المجتمع

 الف�ردي ، ص�ادية المش�بعة بالم�ذھبففي ظل ھذه النظري�ات الفلس�فية والمب�ادئ ا,قت    

كمب�دأ فلس�في وق�انوني يفس�ر أس�اس ا,لتزام�ات، ب�ل يفس�ر ك�ل  اRرادةس�لطان  مبدأ ازدھر

 مبني�ة ، والعقوب�ة الجنائي�ة اRرادةالنظم القانونية ، حيث اعتبرت الملكية مبني�ة عل�ى حري�ة 

 ف��رادا, إرادةعل��ى  امبني�� اعتب��ر لمج��رم ،وحت��ى النظ��ام ا,جتم��اعيض��ة لمفتر  إرادةعل��ى 

  .2العقد ا,جتماعي ضمن

 ا>فراد إرادة الميدان المثالي Rعمال اRرادةلقد اعتبر العقد حسب نظرية سلطان و   

  ترتي��ب الحق��وق و  ف��ي س��بيل  الح��رة ، عل��ى اعتب��ار أن العق��د ھ��و ت�ق��ي Rرادات ح��رة

Rرادة الح��رة ھ��ي مص��در العق��د و أس��اس قوت��ه اRلزامي��ة ول��يس الق��انون ، ا,لتزام��ات ،  ف��ا

نفس�ه ،  إل�زامالف�رد ف�ي  إرادةيعن�ي حري�ة  "ف�ا,لتزام" وھذا ما يميز بين ا,لتزام واRل�زام،

، ل�ذا , يج�وز  3فيعن�ي تقيي�د حري�ة الف�رد وإجب�اره بق�وة خارجي�ة ع�ن إرادت�ه "اRل�زام"أما 

والعمل على توجيھ�ه ب�دعوى تحقي�ق العدال�ة والمس�اواة العقدي�ة،  ،للمشرع التدخل في العقد

 .4"العقد بطبيعته يحقق العدالة"الفردية الحرة ، >ن  اRرادةبل يبقى العقد مجا, Rعمال 

 تفعي��ل ، وك��ان الس��عي الحثي��ث وراء5ت��أثرت الث��ورة الفرنس��ية بھ��ذه ا>فك��ار ولق��د  

ف�ي الق�انون الم�دني الفرنس�ي ،وذل�ك  اRرادةن الفردية أن تم ا,عت�داد بمب�دأ س�لطا اتالحري

ج��اءت  فق��د ،اRرادةس��لطان  نظري��ة م��ن خ���ل تبن��ي ع��دة قواع��د ومب��ادئ تج��د أساس��ھا ف��ي

                                                      
1

   . 22نفس المرجع،الصفحة  

2

 ، الطبعة الثالثة ،منشورات حلبي الحقوقية،) مصادر �لتزام (عبد الرزاق أحمد السـنهوري ، الوسـيط في شرح القانون المدني  
 . 157، الصفحة   2000بيروت، 

3 MOHAMED MAHOUACHI, La libérté contractuelle dés collectivités térritoriales , 
op.cit, Page 12. 

4

 23أيمن إبراهيم العشماوي، مفهوم العقد وتطوره ،مرجع سابق، الصفحة : انظر 
لطان الإرادة في إنشاء العقد وتنفيذه ، رسا_ ماجسـتير ،جامعة خليفاتي عبد الرحمن ، مدى اعتداد القانون الجزائري بمبدأ س 5

 . 17،الصفحة  1987الجزائر، 
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مؤك��دة ل��ذلك ،حي��ث نص��ت عل��ى أن  1804م��ن الق��انون الم��دني الفرنس��ي لس��نة  1134الم��ادة

وت��م تبن��ي  »ھاا,تفاق��ات الت��ي تعق��د عل��ى وج��ه ش��رعي تق��وم مق��ام الق��انون بالنس��بة لعاق��دي«

ذات  اRرادةالمب��ادئ الت��ي تجع��ل م��ن  الرض��ائية ف��ي تك��وين العق��د كأص��ل عام،وغيرھ��ا م��ن

   .ا,لتزامات دسلطان ذاتي في تولي

واض�حة م�ن خ��ل  اRرادةأما في القانون المدني الجزائري فتب�دو مظ�اھر س�لطان    

 و م��رد ذل��ك   -بالمب�دأ رإق��را وال��نص عل�ى النتيج��ة -تبن�ي النت��ائج المترتب�ة عل��ى ھ��ذا المب�دأ 

مت�أثرا  كان ب�دوره تأثر واضعو القانون المدني الجزائري بالقانون المدني المصري ، الذي

القواعد والمبادئ والمصطلحات الفني�ة ف�ي ما جعل  ،بدرجة كبيرة بالقانون المدني الفرنسي

 .الفرنسي القانون المدني المصري والجزائري ھي نفسھا التي تراھا في القانون المدني

وعليه فق�د ج�اء ف�ي ع�رض أس�باب الق�انون الم�دني الجزائ�ري أن العق�د يبق�ى عم��  

مب��دأ  م��ن الق��انون الم��دني عل��ى 59ق��د نص��ت الم��ادة و،  1إرادي��ا ويك��ون ش��ريعة المتعاق��دين

،و الرض�ائية » يتم العقد  بمجرد أن يتبادل الطرفان التعبي�ر ع�ن إرادتيھم�ا«       الرضائية

حي�ز  الوج�ود  إلىمفاده أن العقد يظھر  اRرادةسلطان التي يرتبھا ن المبادئ ممبدأ أساسي 

وبمع�زل ع�ن أي عوام�ل خارج�ة ع�ن  أط�راف العق�د ،  القانوني بمج�رد تب�ادل الرض�ا ب�ين

العق��د ش��ريعة  «م��ن نف��س الق��انون عل��ى أن 106 ، كم��ا نص��ت الم��ادة  2ا>ط��راف  إرادة

أخ�رى ، وھ�ذا المب�دأ نتيج�ة  » ..., برض�ا الط�رفينالمتعاقدين ف� يجوز نقضه أو تعديله  إ

يتض�من تش�بيه العق�د بالق�انون فيم�ا يتعل�ق بقوت�ه اRلزامي�ة ، و ، اRرادةرتبھا مب�دأ س�لطان ي

بحيث , يستطيع المتعاقد أن يتحلل من قيود العقد بإرادته المنفردة ، كما , يمكنه أن ي�دخل 

تھ��ا ، فھ��و م��ن وض��ع المتعاق��دين ع��ن طري��ق تع��دي�ت عل��ى بن��وده أي��ا ك��ان نوعھ��ا و أھمي

يس�تقل اح�دھما  يمك�ن أن �وتعديل�ه أو نقض�ه إ, م�ن طرفھم�ا مع�ا  ، إذاا,تفاق ، ف� يمكن 

، ول�و  ، ف� يجوز له المساس بمضمون العقد أيضا ذلك ويسري ھذا التحريم على القاضيب

 .3بدا له أن شروطه غير عادلة

                                                      
 .  13، الصفحة  2001، موفم للنشر ،الجزائر، ) النظرية العامة للعقد(�لتزامات  ،علي فيلالي 1
2

 .12،الصفحة  2005يروت، ،�ند مختار نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري ، منشورات حلبي الحقوقية ،  ب 
3

 .  150،مرجع سابق،الصفحة )النظرية العامة للعقد (علي فيلالي ،�لتزامات  
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   س الحرية التعاقدية للأفرادمبدأ سلطان الإرادة أسا  :ثانيا

           م���ن الحري���ة ف���ي مع���رض روابطھ���م غالب���ا م���ا يت���رك الق���انون ل!ف���راد مس���احة   

 دوحري��ة تحدي�� ا,متن��اع،والت��ي تتجل��ى م��ن خ���ل حري��ة اللج��وء إل��ى التعاق��د أو  التعاقدي��ة ،

 مب��دئيا ل��يس ھن��اك حظ��ر ق��انوني عل��ىف،مع��ه يتعاق��دون  م��نوحري��ة اختي��ار العق��د  مض��مون

تحديد جبري لمض�مون العق�د ،  أيضايوجد كما �  ،قانوني بالتعاقد إلزامالتعاقد وليس ھناك 

تجاوزھ�ا ، تفس�ح المج�ال ع�ن  لمش�رع ا يمتن�عوھذه الحدود التي  ،للمتعاقد معه فرض و, 

حري�ة ف�ي المج�ال المس�احات ويص�طلح عل�ى ،فراد ف�ي الع�ق�ات التعاقديةا>حرية Rعمال 

تس��عى لتحدي��د ھ��وامش الحري��ة « فالحري��ة التعاقدي��ة ، "الحري��ة التعاقدي��ة"ـ ب��    التعاق��دي

ت�رك تك�وين العق�د « ومفادھ�ا   ،1»المعترف بھا  ل!شخاص القانوني�ة عن�د لج�وءھم للتعاق�د

>طرافه بشكل كام�ل بحي�ث تظھ�ر ف�ي جمي�ع مراح�ل ھ�ذا التك�وين ، حري�ة التعاق�د أو ع�دم 

حري��ة التف��اوض م��ع وعقد ، ـ��ـمض��مون ال ري��ة تحدي��د وح اختي��ار المتعاق��د  التعاق��د ، حري��ة 

  .2»المتعاقد المحتمل

, يل��زمھم المش��رع بال��دخول ف��ي وفا>ش��خاص القانوني��ة تتمت��ع بالحري��ة التعاقدي��ة    

حظر عليھم أيضا الدخول في ع�ق�ات عقدي�ة يو,  روابط عقدية , يريدونھا مع اyخرين ،

وبالت��الي  ،ا ھ��و غي��ر مخ��الف للنظ��ام الع��اموا,تف��اق عل��ى مض��مون العق��د بك��ل حري��ة طالم��

فالفرد يتعاقد متى ش�اء وم�ع م�ن يش�اء و ح�ول م�ا يش�اء ، حت�ى وإن كان�ت الق�وانين تح�وي 

يس�تطيع ،أغلبھا مكمل�ة ل�Oرادة المتعاق�دين  ذه القواعدفھ ،للعقودالعديد من القواعد المنظمة 

ذج عقدي��ة يس��تطيع ا>ف��راد س��وى نم��ا م م��ن خ�لھ��ا،  فالمش��رع , يق��د3ا>ف��راد  مخالفتھ��ا

عق��ود مس�تحدثة وبش��روط  إب�راميس��تطيعون  إنھ�ما,قت�داء بھ�ا أو تركھ��ا كلي�ا أو جزئي��ا، ب�ل 

  . حاجتھم الخاصةمع  جديدة بما يت�ءم 

أن الحرية التعاقدي�ة ل!ف�راد تج�د أساس�ھا ف�ي  على فقھاء القانون الخاصولقد اجمع   

                                                      
1
 MOHAMED MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités territoriales, 

Op.cit, Page 25.    
2
 BRECHON MOULENES, La liberté contractuelle des personnes publiques, AJDA , 

Page 446. 
 .30أيمن إبراهيم العشماوي ، مفهوم العقد وتطوره ، مرجع سابق ، الصفحة  3
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ف��ي وتزام��ات العقدي��ة ، لا,بالس��لطان ف��ي إنش�اء  ف��ا,عتراف ل�Oرادة ، اRرادةس��لطان مب�دأ 

يمارس�ھا القوة الملزمة للعقود ،  يتجسد على المستوى القانوني بجمل�ة م�ن الحري�ات تفسير 

تش��كل ف��ي مجموعھ��ا م��ا يع��رف بالحري��ة التعاقدي��ة ،  و الت��ي ،ق��دي اعتف��ي المج��ال ال داف��را>

ف��ي  يمل��ك الحري��ة فھ��و  ،لح��رة ا إرادت��هالف��رد , يخض��ع إ, للقواع��د الص��ادرة ع��ن  ك��ونف

للعق�د ، ف�الفرد  اRلزامي�ةاRرادة الحرة أس�اس الق�وة  كونفي عدم التعاقد أيضا ، و والتعاقد 

ش�روطا ل�م  ي�هو, يج�وز للمش�رع أن يف�رض عل ،مضمون العق�د بك�ل حري�ة ستطيع تحديدي

  . ھا  بكل حرية في العقديرتضي

 ع�ق�ة تب�رز ،اRرادةية التعاقدية وس�لطان ومن خ�ل ھذا ا,رتباط الشديد بين الحر    

الفردي�ة بالس�لطان يعن�ي حتم�ا وج�ود الحري�ة التعاقدي�ة  ل�Oرادةف�ا,عتراف  «بينھماالت�زم 

ب�ل ھ�ي م�ن  ،اRرادةاعتبرت الحرية التعاقدية نتيجة منطقي�ة لس�لطان  لذلك ،1»ا>فراد لدى

ر من الكت�اب يعتب�رون س�لطان اRرادة الكثيولعل ھذا ما جعل  ،النتائج الجوھرية لھذا المبدأ

  .2مرادفا للحرية التعاقدية

  رع الثانيــــالف

  8رتباط  بين المبدأين يغيب الحرية التعاقدية للب�ية

ال�ذي اعتب�ره فقھ�اء  اRرادةلقد رأينا أن الحرية التعاقدية ترتبط بشكل كبير بس�لطان     

لحرية التعاقدية يتوق�ف عل�ى م�دى اعتب�ار القانون الخاص أساسا لھا ، واعتبروا أن وجود ا

نتيج�ة  ل!ف�رادالشخص مستقلة وذات سلطان ، لذلك كانت الحري�ة التعاقدي�ة المق�ررة  إرادة

، وعلي��ه فإن��ه م��ن  أث��ارها,لت��زام وتحدي��د  إنش��اءمنطقي��ة ل�عت��راف Rرادتھ��م بالق��درة عل��ى 

حري�ة الان للق�ول بوج�ود مستقلة وذات س�لط إرادةالضروري أن توصف إرادة البلدية بأنھا 

 إرادتھ�اكان�ت  إذاعم�ا  متوق�ف تعاقدية لديھا ، أي أن وج�ود الحري�ة التعاقدي�ة ل�دى البلدي�ةال

 س�تخ�ص�) أو,(لدى البلدي�ة  اRرادةمستقلة وھذا يقتضي البحث عن معالم سلطان إرادة 

 اتعارض�ارات تبرز العديد من ا,عتب أنوجود الحرية التعاقدية لديھا ، إ,  - بشكل مبدئي -

                                                      
1
 MOHAMED MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités territoriales, 
Op.cit, Page 30.    
2 MAHOUACH.M, Ibid .Page, 39.  
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غي�اب ھ�ذه  إل�ىسيفض�ي  وھ�ذا التع�ارض )ثاني�ا(بين سلطان اRرادة وطبيع�ة البلدي�ة  شديدا

  .  لدى البلدية الحرية

   معالـم سلطان الإرادة #ى الب ية  :أولا

ف�إن بع�ض الفق�ه ح�اول اس��تقباله   ،1مب�دأ الق�انون الخ��اص اRرادةرغ�م ك�ون س�لطان     

واعتب��روا أن م��ا يق��ف وراء حج��ب ھ��ذا المب��دأ ل��دى ا>ش��خاص  ض��من نط��اق الق��انون الع��ام

، 2اخت�ف��ات مص��طلحية فق��ط ا>حي��انالعام��ة ل��يس س��وى اخت�ف��ات س��طحية وف��ي بع��ض 

لس���لطة ممارس��تھا لواعتب��روا أن س��لطان اRرادة موج���ود ل��دى ا>ش���خاص العام��ة ض���من 

 ،"الس�لطة التقديري�ة"لديه ما يقابله عند ا>ش�خاص العام�ة وھ�ي  اRرادةفسلطان ،التقديرية 

، فم��ن المس��لم ب��ه أن  3العام��ة ا>ش��خاصوالت��ي تعتب��ر س��لطانا ل��Oرادة بم��ا يواف��ق طبيع��ة 

بل تترك له مساحات م�ن الحري�ة  ،القوانين , يمكنھا تقييد حرية الشخص العام بشكل كامل

ا اخت�ار م� إذاعمل من خ�لھا قدرته على ا,ختيار بين القيام بالتصرف أو ا,متن�اع ، وھ�و يُ 

وھن�ا ،م�ئم�ة  ا>كث�رفله القدرة كذلك على اختيار الوسائل التي يقدر أنھا  ،القيام بالتصرف

وب�ذلك نح�ن نقت�رب ،يتضح أن الشخص العام من خ��ل الس�لطة التقديري�ة يم�ارس الحري�ة 

أن�ه م�ن خ��ل مقابل�ة س�لطان  PONCE، وف�ي ھ�ذا الص�دد ي�رى  اRرادةمن مفھوم سلطان 

عل��ى اعتب��ار أن  ،س��لطة التقديري��ة يس��تخلص أن ھن��اك تط��ابق ب��ين المب��دأينم��ع ال اRرادة

  .ك�ھما يعبر عن حرية خلق العمل القانوني 

الممنوح�ة  اRمكاني�اتكانت السلطة التقديرية تعني  إذا«أنه  PIERRE.PY يرى كما    

ت وحري�ة الحق�وق وا,لتزام�ا إنت�اجوحري�ة  ،القانوني�ة عم�الا,للسلطة اRدارية  ف�ي اتخ�اذ 

، 4»الع��ام فھ��ذا مظھ��ر لس��لطان إرادة الش��خص،اتخ��اذ الق��رارات الت��ي تح��دث آث��ار قانوني��ة 

إرادة ف��" يادرإ إل��زام"ھ��و أم��ام فواعتب��ر أن الش��خص الع��ام عن��دما يم��ارس س��لطة مقي��دة 

                                                      
1
 LAURENT RICHER, Droit des contrats administratifs,4e édition, LGDJ,Paris, 2004, 

Page18. 
2 MOHAMED MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités territoriales,  
Op.cit,Page 63. 
3 NIL SYMCHOWICZ, Droit des montages contractuels complexes, Imprimerie national, 
Paris, 2003 , Page 89 . 
4 SYMCHOWICZ.N,Ibid.Page 90. 
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 إذاأم�ا ، اRرادةوجود لس�لطان  ذا ,ل ،, تلعب إ, دورا شكليا في ھذه الحالة الشخص العام

ف��ي ھ��ذه و" ي��ة رادبالس��لطة اR" الع��ام س��لطة تقديري��ة فھ��و أم��ام م��ا س��ماه  م��ارس الش��خص

  .إرادة الشخص العام مستقلة وذات سلطانالحالة 

ف�ي العق�ود  ال�ذي  ھ�و نفس�ه اRداري�ةف�ي العق�ود  اRرادةأن دور  PONCEكما اعتبر     

يخض��ع إ, يقض��ي ب��أن الش��خص ,  اRرادةإذا ك��ان مب��دأ س��لطان ف�� ، ف��رادا>الت��ي يبرمھ��ا  

للكش�ف ع�ن س�لطان يكف�ي و، اRداري�ةف�إن ذل�ك موج�ود ف�ي العق�ود  ،للقواعد الصادرة من�ه

، ف��العقود  1الش��خص الع��ام البح��ث ع��ن الح��ا,ت الت��ي , تقي��د فيھ��ا الق��وانين إرادت��ه إرادة

يس�تفيد م�ن  إداريةلقوانين ، فھناك عقود عن طريق اليست كلھا منظمة بشكل كلي  اRدارية

 اRرادةتكم��ن  وھن��ا  ،خص الع��ام م��ن كام�ل الحري��ة ف��ي تكوينھ��ا وتحدي�د آثارھ��اخ�لھ�ا الش��

  .2المستقلة وذات السلطان لدى الشخص العام

وھو م�ا  -تحديداالعامة و لدى البلدية  ا>شخاصلدى  اRرادةمعالم سلطان  إبرازإن     

 اRرادةاھر س�لطان حرية تعاقدية للبلدية انط�قا م�ن مظ�إمكانية وجود يعني  - أساسايعنينا 

غير ك�اف لتقري�ر  الكن ذلك يبدو ،العامة ا>شخاصبعض الكتاب لدى  زھااأبرحاول  التي 

حاول��ت التقري��ب ب��ين اyراء خاص��ة إذا علمن��ا أن ھ��ذه ،ل��دى البلدي��ة  اRرادةوج��ود س��لطان 

إ,  ، تضمنھا ك� المب�دأينيية انط�قا من فكرة الحرية التي والسلطة التقدير اRرادةسلطان 

يجيزھا ،ةــــــ��ـي إ, حري��ة إداريـــــ��ـم��ا ھ ،تتض��منھا الس��لطة التقديري��ةالت��ي  أن الحري��ة 

ح�ا,ت الاRدارة أعمالھ�ا م�ع الواق�ع ال�ذي يف�رز  مت�ئ�لك�ي ف ،3المشرع لحس�ن س�ير اRدارة

اتج�اه  امتناھية ، يترك المشرع مساحات من الحرية للشخص العام لتقرير ما يراه م�ئم ال

إ, أن ضرورة الحف�اظ عل�ى حري�ة ا>ف�راد ،بموجب منحه سلطة غير مقيدة   ا>وضاعذا ھ

تقييد سلطات الش�خص الع�ام ، وھ�ذا  إلىتؤدي غالبا  ،المال العام من جھة ثانية و،من جھة 

،  اRدارةتبح�ث ع�ن التقيي�د المس�تمر لس�لطات  أص�بحتالتي ،القوانين الحديثة  إليهما تتجه 

                                                      
1
 MOHAMED MAHOUACHI, la liberté contractuelle des collectivités territoriales, 
Op.cit, Page64. 
2 MAHOUACHI.M, Ibid. Page 64. 
3
 CANSTANTINE YANNACOPOULOS, L'apport de la protection de la libre 
concurrence a la théorie du contrat administratif, revue de Droit public et de la science 
politique en France et à l’étranger, LGDJ, 2008, Page 430. 
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الم��ال الع��ام تح��ت س��تار  و عل��ىوحري��اتھم  اRف��رادتج��اوزات عل��ى حق��وق لمِ��ا ق��د ي��تم م��ن 

المش��رع  يس��تطيع الس��لطة التقديري��ة تت��يح حري��ة إداري��ة ،وبمعن��ى آخر ،1الس��لطة التقديري��ة

الحف��اظ  الحف�اظ عل�ى حري�ة ا>ف�راد أوعل��ى خلفي�ة  ،ف�ي أي لحظ�ة منحھ�ا أو التراج�ع عنھ�ا

ھو مبدأ يقض�ي الذي ، اRرادةسلطان عن مفھوم  او ھذا يختلف جوھري،امـــال العــالم على

 أي أن المشرع ملزم بترك المج�ال،برفض التدخل التشريعي المكثف في ا>عمال القانونية 

  .يعمل على تقييدھا Rرادة ا>فراد في ا>عمال القانونية ، وأن , واسعا

و اعتب�ار  يري�ةالتقري�ب ب�ين س�لطان اRرادة و الس�لطة التقد عليه فإنه م�ن الص�عبو    

م�ن الفقھ�اء ي�رون أن  خاصة إذا علمنا أن العديد ،إرادة البلدية إرادة مستقلة و ذات سلطان 

وبش��كل أكب��ر م��ع طبيع��ة ،عامة ـھ��ذا المب��دأ يتع��ارض بش��كل كبي��ر م��ع طبيع��ة ا>ش��خاص ال��

  .ة ـالبلدي

  تعارض سلطان الإرادة مع طبيعة الب ية ::نيا

تظھ��ر ت��ارة ف��ي ا>عم��ال  ه اRرادة، و ھات�� ل��ك إرادةتالبلدي��ة تم نمم��ا , ش��ك في��ه أ  

ال�ذي تتخ�ذه  اRداريالتعاقدية، على اعتبار أن الق�رار  ا>عمالفي  أخرى وتارة ا,نفرادية 

،  كم�ا أن العق�ود الت�ي تبرمھ�ا R2ح�داث آث�ار قانوني�ة اRرادةع�ن  إفص�اح إ, ھو ما  البلدية

أن  , يمك�ن رادةھذه اRة من يتعاقد معھا ، ولكن تفترض وجود إرادة البلدية في مقابل إراد

 اس���تق�ل إرادة البلدي���ة >ن ،مس���تقلة وذات س���لطان إرادة ا>ح���والب���أي ح���ال م���ن  تعتب���ر

مرفق�ة  يةـ�ـإقليمماعة ـلدية ج�ـ�ـلبيكمن في أن اعارض ـلتومرد ھذا ا ،تھاعـييتعارض مع طب

وذات  لةـمستق�� إرادةن تك��ون ل��ديھا يح��ول دون أ ،للدول��ة  التبع��يدولة ، وطابعھ��ا ــــــ��ـبال

فالدول��ة الموح��دة وإن كان��ت تعت��رف ب��بعض  ،3م��ا في��ه م��ن تھدي��د لوح��دة الدول��ةل ،س��لطان

 ،  إ,  4,عت��راف لھ��ا بالشخص��ية القانوني��ةب��داخلھا بموج��ب ا اRداري��ةا,س��تق�ل  للوح��دات 

                                                      
1

  . 181، الصفحة  1979سل�ن الطماوي، مبادئ القانون الإداري ، دار الفكر العربي ،  
 
2

 .90نفس المرجع، الصفحة  
3
 MOHAMED MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités territoriales, 
Op.cit, Page 50. 
4
 LANDRY NGONO, l"autonomie administrative et financière des collectivités 
territoriales décentralisées, ,Thèse de doctorat, Paris, 2010,Page 97. 
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يعن�ي  ،ة إرادة مس�تقلةأن للبلدي� القولف� مستقلة ،عني أبدا أن إرادة ھذه الوحدات ذلك , يأن 

عن النظام الق�انوني أيضا وتخرج ،بإمكانھا اتخاذ أعمال قانونية تخرج عن رقابة الدولة  أن

  .، وھذا يتعارض مع المبادئ التي تحكم الدولة الموحدة 1ا>عمالالموضوع لھذه 

أنھ��ا تس��تطيع وض��ع قواع��د تنظيمھ��ا بإرادة مس��تقلة يعن��ي  أن للبلدي��ةاعتب��ار  أن كم��ا    

لدول�ة الموح�دة ومھم�ا كان�ت اف ،2و ھذا أمر , يمكن قبوله في إط�ار الدول�ة الموح�دة نفسھاب

أن تق�وم  درج�ة إل�ىيص�ل  يمك�ن أن �،  اRقليمي�ة ھ�اجماعاتل تمنح�هدرجة ا,س�تق�ل ال�ذي 

خل��ق  إل��ىحتم��ا  يؤديوإ, ف��إن ذل��ك س��،قواع��د تنظيمھ��ا بنفس��ھا  ھ��ذه الجماع��ات بتحدي��د

ح�دث بإرادتھ�ا تُ فالدول�ة ھ�ي م�ن  وتفككھ�ا ، ةالدول� انفج�ارما يعني ،جماعات تنافس الدولة 

وللحف�اظ عل�ى وح�دتھا الدولة  كما أن ھذه الجماعات ،وھي من تحدد ص�حياتھا ومھامھا ،

داخلھا ب�� متع��ددة دول إل��ىرقاب��ة عل��ى أعم��ال ھ��ذه الجماع��ات  لمنعھ��ا م��ن التح��ول  بس��ط،ت

  .والحيلولة دون التفكك وا,نقسام 

وھ�و بص�دد الح�ديث ع�ن البلدي�ة ف�ي فرنس�ا أن  MICHOUDھذا السياق يرى  وفي    

الدول�ة ھ�ي م�ن تق�رر مق�دار فالبلديات , تتمت�ع ب�أي ح�ق م�انع اتج�اه الدول�ة الت�ي تض�مھا «

، أي أن البلدي��ة , تس��تطيع أن تمل��ك إرادة  3»الس��لطة الت��ي تتخل��ى عنھ��ا لص��الح البل��ديات

 «أن إل�ى M.WALINEذھ�ب  اـ�ـ، كمھادد ص��حياتمستقلة اتج�اه الدول�ة الت�ي ھ�ي م�ن يح�

البلدي��ة عن��دما تتلق��ى ف��ي إط��ار الدول��ة الموح��دة س��لطة التس��يير بنفس��ھا لمج��ا,ت معين��ة ، , 

القواع���د المق���ررة  إل���ىيج���ب أن يفھ���م م���ن ذل���ك أن س���لطة البلدي���ة مس���تقلة >ن���ه ب���النظر 

  .4»سلطة صادرة منھالھي تمارس سلطة ممنوحة  وليس ،,ختصاصاتھا 

بالطبيع�ة ك�ن تبري�ره أيض�ا موطبيع�ة البلدي�ة يكما أن التعارض ب�ين س�لطان اRرادة    

غاية مح�ددة، ھ�ي أحواله البلدية ، فنشاط البلدية يجب أن يستھدف في جميع الغائية >عمال 

و علي�ه   ،عملھ�ا غي�ر ش�رعي اعتب�رتحيد عنھا وإ,  أن  يجب � التي المصلحة المحلية ، و

م�ع أي إرادة  بشكل مطل�ق يتعارض المصلحة المحلية ستھداف محكومة با فان كون البلدية

                                                      
1 MOHAMED MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités territoriales, 
Op.cit,  Page 51. 
2 MAHOUACHI.M Ibid ,Page51. 
3 MAHOUACHI.M Ibid ,Page   .51  
4 MAHOUACHI.M Ibid , Page52. 
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يملك��ون إرادة مس��تقلة ال�ذين ،فھي ف�ي مرك��ز مغ�اير ل!ف��راد ،ھ��اب تتمت�ع  يمك��ن أن  مس�تقلة 

 VEDEL.Gح في ھذا السياق أوض�ف ،اونــقانمحـددة >نھم غير محكومين بأھداف وغايات 

ص�رف حري�ة الت ف�رادا>الق�انون الم�دني، أي�ن يمل�ك يختل�ف ع�ن  اRداريالقانون ‹‹    : أن

فالدوافع الذاتي�ة ل!ف�راد كافي�ة لتبري�ر التص�رف،  ،أي غاية حول على أساس أي وضعية و

يغي��ب  اRداريالق��انون  ف��يوبالمقاب��ل ف  طالم��ا ك��ان ش��رعيا وغي��ر مخ��الف للنظ��ام الع��ام،

    دةدـــ��ـة محــ��ـة أو قانونيـ��ــديوج��ود أس��باب مابإ,  تص��رفف��اRدارة , ت س��لطان اRرادة ،

       .1» موضوعيا

س��لطان اRرادة ال��ذي ھ��و مب��دأ م��دني أساس��ا , ‹‹ ي��رى ب��أن   RICHER.L كم��ا أن      

فك�رة الوظ�ائف وا>ھ�داف  يت�ءم مع العقود التي تبرمھا الدولة ، فالقانون العام تھيمن عليه

داري وبالمقاب�ل ف�إن فھ�م العق�د اR ي أن تكون للسلطات المختص�ة إرادة مس�تقلة،صقتالتي  

 من خ�ل الغايات المستھدفة وبعض العناص�ر ا>خ�رى الخارج�ة ع�ن أط�راف العق�د، يب�دو

  .2»مع روح القانون العام الذي يرتكز على المفھوم الغائي للمصلحة  العامة  أكثر تناغما

ة أو تقلة ل���دى البلدي���ـ���ـعوبة وج���ود اRرادة المسـ���ـق صـح م���ن ك���ل م���ا سب���ـ���ـيتضو  

 الدول��ة، و تعارض��هوح��دة تع��ارض مب��دأ س��لطان اRرادة م��ع مب��دأ  إل��ىحالتھا، ب��النظر ـ��ـاست

دائم�ا تحقي�ق المص�لحة المحلي�ة ،  س�تھدفالت�ي تللبلدي�ة >عم�ال  م�ع الطبيع�ة الغائي�ة  أيضا

وھ��ذه ا,س��تحالة تف��رز نتيج��ة ھام��ة عل��ى ص��عيد بحثن��ا ع��ن الحري��ة التعاقدي��ة للبلدي��ة، وھ��ي 

 اRرادة،على اعتبار أن وجودھا يرتبط أساسا بسلطان  لدى البلدية مبدئيا حريةغياب ھذه ال

  .ل!فراد ويستحيل وجوده لدى البلدية  فقط ، والذي رأينا أنه مبدأ مقرر

 لب الثانيـالمط

  صعوبة 0جمة عن اقتصار الحقوق والحر<ت على الأفراد

لت���ي تق���ف أم���ام وج���ود الحري���ة , يعتب���ر غي���اب اRرادة المس���تقلة العقب���ة الوحي���دة ا  

إن إنكار الحقوق و الحريات على البلدية يعد عقبة أخرى أمام وجود  ،التعاقدية لدى البلدية 

 طبيعتھ��ا لبلدي��ة حري��ة تعاقدي��ة ف��ي ح��ين أنا توج��د ل��دى كي��فف ، التعاقدي��ة ل��ديھاالحري��ة 

                                                      
1 MAHOUACHI.M, Ibid , Page53. 
2
 LAURENT RICHER, Droit des contrats administratifs, Op.cit,Page 20. 
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الت��ي ھ��ي مقص��ورة فق��ط عل��ى ش��خص  الحري��ات ب��الحقوق وتتع��ارض أص��� م��ع التمت��ع 

يجع��ل م��ن ) أول ف��رع (اقتص��ار الحق��وق والحري��ات عل��ى ا>ف��راد  إن و علي��ه ف�� اRن��ـسان؟ 

و نتيج��ة ل��ذلك  يص��بح تفس��ير ھ��وامش  ،غي��ر الممك��ن أن توج��د ل��دى البلدي��ة حري��ة تعاقدي��ة 

الحرية التي تتمتع بھا البلدية في التص�رفات التعاقدي�ة مج�رد ممارس�ة ,ختص�اص تعاق�دي 

كتلك التي  و ليس ممارسة لحرية تعاقدية حقيقية،يرية في التعاقد أي لسلطة تقد) فرع ثاني(

 .يتمتع بھا ا>فراد

  رع الأولـــالف

  اقتصار الحقوق والحر<ت على الأفراد

تجعل اRنس�ان لوح�ده موض�وعا ) أو,(إن الحقوق والحريات تحكمھا نظرة فردانية   

خ�رى , تحم�ل نف�س طبيع�ة ما يعن�ي رف�ض إس�نادھا إل�ى كيان�ات أ ،لھذه لحقوق والحريات

) ثاني�ا(, يمك�ن أن تس�ند  الحق�وق والحري�ات إل�ى البلدي�ة   ،فعلى أساس ھذه النظرةاRنسان

 .، و ليس لھا نفس طبيعة اRنسانالتي تعتبر شخصا معنويا عاما

  النظرة الفردانية للحقوق والحر,ت :أولا

ال�ذي يعتب�ر لوح�ده ص�احبا  ،تسند ا>نظمة القانونية الحقوق والحري�ات إل�ى اRنس�ان     

فھ�ذه  ،لھذه الحقوق والحريات والتي , يمك�ن إس�نادھا ب�أي ش�كل إل�ى كيان�ات أخ�رى غي�ره

الحقوق والحريات ل�م توج�د إ, لحماي�ة حق�وق ا>ف�راد وحري�اتھم ف�ي ع�ق�اتھم م�ع الس�لطة 

  .1على خلفية الصراع الدائم بين السلطة وحرية ا>فراد،

لحق���وق لالنظ���رة التاريخي���ة  إل���ىري���ات ب���ا>فراد يرج���ع ارتب���اط الحق���وق والحإن   

وأن ل�ه  ،الف�رد أس�مى م�ن الجماع�ة ان الت�ي تعتب�رو والحري�ات الت�ي قام�ت عل�ى الفرداني�ة 

وم�ن ثم�ة يتع�ين المحافظ�ة عل�ى ھ�ذه الحق�وق والعم�ل ،حقوق طبيعية س�ابقة عل�ى المجتم�ع 

 حس�مييج�ب أن ا>ف�راد  ري�ة حفإن مشكلة الصراع بين السلطة و ، وعليه ھاتقييد عدم على

  .2الحرية لصالح دائما

                                                      
1

 .297، الصفحة 2003مي ، مبادئ الأنظمة السـياسـية ، دار الجامعة الجديدة ،مصطفى ابوزيد فه 
 .138نفس المرجع ، الصفحة  2
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جاء اRع�ن الع�المي لحق�وق اRنس�ان متض�منا لھ�ذه النظ�رة الفرداني�ة للحق�وق ولقد      

اRنس�ان ، الم�واطن ، الف�رد (و, أدل على ذلك من أن نصوصه تحمل عبارات  ،والحريات

  .ائما باRنسان وليس بكيان آخر فا>مر يتعلق د...) ، الشخص اRنساني ، الكيان اRنساني 

 غي�ر قوق والحريات ل!شخاص العامة أمرا,عتراف بالح فحسب النظرة الفردانية،    

 ل�م الحقوق والحري�اتف� ،م�زودة بأس�اليب الس�لطة ا>ش�خاص العام�ة على اعتبار أنواقعي 

لعام�ة يفق�د وعليه فإن إسنادھا إلى ا>ش�خاص ا ،من ھذه السلطة ة لھميحما إ, تثبت ل!فراد

في حين أنھا ھي من يج�ب  بالحقوق و الحريات ا>شخاصھذه  ، فكيف تتمتع  تماما مبرره

    .و حرياتھم؟ ا>فرادأن تقيد سلطتھا في مواجھة حقوق 

س�وى  تليس� للشخصية المعنوية ا>شخاص العامة وبحسب النظرية التقليديةكما أن   

ال��ذي يع��د لوح��ده مح��ورا للحي��اة القانوني��ة و, يمك��ن تش��بيھھا باRنس��ان  ،1افت��راض ق��انوني

، ويترتب عن ذل�ك  2وجود مصالح جماعيةلوجود ا>شخاص المعنوية لم يكن إ, كتبرير ف،

وم�ا ،وح�دودھا  تھا القانوني�ةمض�مون شخص�يالت�ي تح�دد  ،مرتبط بإرادة الدولة ھاأن وجود

 أش�خاص الق�انون  الحق�وق والحري�ات إل�ى إس�نادوبالت�الي ف�إن  ،3ى ذل�كيمكن أن يترتب عل

 ، "المصلحة العام�ة"فكرة  في وجودھا  ، فھذه ا>شخاص تجد مبررطقيـالعام أمر غير من

  .وليست كاRنسان الذي يعد كائنا في حد ذاته تثبت له الشخصية القانونية آليا بمجرد مي�ده

بع�دما  ،الذي يعتبر رجل قانوني وض�عي DUGUITى يرو غير بعيد عن ھذا السياق      

 ل�ن  ووجود فكرة الح�ق م�ن جھ�ة أخ�رى ، أن ا>م�رمن جھة نكر وجود الشخص المعنوي أ

ب��اRرادات فق��ط  يق��ر  DUGUITف��ـ   ،ص��عوبة لم��ا ن��تكلم ع��ن حق��وق الجماع��ات إ,  ي��زداد 

إذا ك�ان للجماع�ات حقوق�ا فھ�ذا يعن�ي أنھ�ا تمتل�ك إرادة مس�تقلة ع�ن  « :ي�رى ان�هو ،الفردية

، لكن , نستطيع أن نؤكد وجود ھ�ذه اRرادات الجماعي�ة >ن م�ا  إرادة ا>فراد المكونين لھا

                                                      
هو من عرضها " سافيني "تعتبر نظرية �فتراض القانوني من أول النظر�ت التي حاولت تفسير طبيعة الشخص المعنوي ويعتبر   1

 .انية القانونية 2لشكل الأكثر تماسكا وهي نظرية تقوم على الفرد
احمد محيو،محاضرات في المؤسسات الإدارية،ترجمة محمد عرب صاصيلا،الطبعة الرابعة،ديوان المطبوعات  :انظر 2

  .96،الصفحة2006الجامعية،الجزائر،
 .16، الصفحة  2006حسين ع»ن محمد ع»ن ، أصول القانون الإداري،منشورات حلبي الحقوقية،بيروت،  :انظر 3
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  .1»نراه وما نقره ھو إظھار Rرادات فردية 

كما أن المناقشات التي أثيرت بين أعضاء المجلس التأسيسي للدستور الفرنسي سنة     

بع��دما ك��ان ق��د ،الحق��وق والحري��ات ل!ش��خاص المعنوية إس��نادتب��ين رف��ض فك��رة  ،1946

تجمع�ات طبيعي�ة  إل�ىند تس احقوقتضمين اRع�ن بضرورة ورأى ،أحد ا>عضاء  اقترحھا

ه ـ��ـراح ل��م يؤخ��ذ بـ��ـاعية ، إ, أن ھ��ذا ا,قتـ��ـط��رح فك��رة الحق��وق الجمف،س��ابقة ع��ن الدول��ة 

تم��ارس وظ��ائف ، فالتجمع��ات لم��ا تنش��أ تص��بح مؤسس��ات  أن واعتب��ر ،�نـ��ـي اRعـــــ��ـف

متمي�زة ع�ن  كيان�ات جماعي�ة   يعن�ي اRق�رار بوج�ود وتضمين ھذه الجماعات ف�ي اRع��ن

في حين أنه , توجد كيانات أخ�رى غي�ر اRنس�ان ، ل�ذلك يج�ب أ, ،كونين لھا ــــا>فراد الم

    2.حقوق ا>فراد يتضمن اRع�ن سوى

مجملھ�ا أشخاص�ا معنوي�ة تج�د  الت�ي تعتب�ر ف�ي لقول أن ا>شخاص العام�ةلونخلص   

ة الحق�وق والحري�ات عليھ�ا و, يمكن سحب فكر ،3لمصلحة العامةوجودھا في فكرة امبرر 

ف�ي ح�ين أنھ�ا  ،حقوقالأن تتمتع بلھا  مجرد ا,عتراف لھا بالشخصية القانونية ، ف� يمكن ل

مج��رد  أنھ��اأن تم��ارس الحري��ات ف��ي ح��ين أيض��ا  لھ��ا م��زودة بأس��اليب الس��لطة ، و, يمك��ن

 ؟الحري�اتالحق�وق و جھة من يمكن أن تسند لھ�ا كما أنھا في موا ، 4اRداري تقنيات للتنظيم

وبالت�الي ف�إن فك�رة الحق�وق والحري�ات ، ؟أفي مواجھة الدولة التي تشكل جسدا واح�دا معھ�ا

و, ،لوح�ده ھ�و ص�احب ھ�ذه الحق�وق والحري�ات  اRنس�انمحكومة بنظرة فردانية تعتقد أن 

  . لكيانات أخرى غير اRنسـان ا>شكالبأي شكل من  إسنادھايمكن 

    الب ية لا تتمتع 6لحقوق و الحر,ت ::نيا

كحماية لھم  في  الع�قات الت�ي  حريات مقررة لصالح ا>فرادلقد رأينا أن الحقوق ال  

الحق�وق  إس�نادة ف�إن ـ�ـومن ثم ، ما بينھم من جھة و في ع�قاتھم مع الدولة من جھة أخرى
                                                      

1

 .308،الصفحة 2009منذر الشاوي، فلسفة القانون، دار الثقافة،القاهرة،  :انظر 
2
 MOHAMED MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités territoriales, 

Op.cit,Page 46. 
امة الوطنية وتعتبر الشخصية فمثلا تمنح الشخصية القانونية للجماعات المحلية لوجود مصالح محلية خاصة و متميزة عن المصلحة الع 3

 .القانونية معيار اسـتقلالها من الناحية  القانونية
        للحق أن اعتبار الأشخاص العامة مجرد تقنيات للتنظيم الإداري هو ما يخفي دائما صفتها كموضوع   MOULENES رىت 4

  La liberté contractuelle des personnes publiques, AJDA, Dalloz, 1986, Page 460 :أنظر 
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البلدي�ة ش�خص معن�وي ع�ام وليس�ت  رره عل�ى اعتب�ار أنـ�ـمب أص� للبلدية يفقد والحريات 

فالبلدي�ة ليس�ت ف�ي  ، وحريات�ه هكائنا حيا كاRنسان الذي يخشى أن يتم ا,عت�داء عل�ى حقوق�

 ا>خ�رى،أو في ع�قاتھا مع الجماعة اRقليمي�ة  ،نفس مركز ا>فراد في ع�قاتھا مع الدولة

وتتعھ��د  ئ��دة البلدي��ة لفا و, يمك��ن أن تقب��ل الدول��ة ب��احترام مجموع��ة م��ن الحق��وق والحري��ات

فوج�ود البلدي�ة ي�رتبط أساس�ا ،1كم�ا ھ�و علي�ه الوض�ع بالنس�بة ل!ف�راد،بعدم ا,عتداء عليھ�ا 

أي جھ�از غري�ب ع�ن ‹‹  تھاھ�ا ب�الحقوق والحري�ات ق�د يھ�دد وح�دبإرادة الدولة وفكرة تمتع

ه المالي�ة متناھي�ة لذمت� لاالدولة يتمتع بحقوق مميزة وله الق�درة عل�ى التمل�ك وعل�ى التنمي�ة 

فالبلدي��ة تش��كل جس��دا م��ع الدول��ة وم��ن غي��ر المب��رر أن تس��ند لھ��ا ،2»يعتب��ر خط��را معتب��را 

 الت��ام س��تق�ل�وإ, ف��إن ذل��ك يعن��ي أن تقب��ل الدول��ة با ،الحق��وق والحري��ات ف��ي مواجھتھ��ا

   .الموحدةوھذا يتعارض بشدة مع المبادئ التي تحكم الدولة ،لبلديةل

لتبري��ر وج��ود الحق��وق والحري��ات ل��دى ھ��ب ال��بعض ،ذ ورغ��م المب��ررات الس��ابقة    

 ،لحري��ةفيم��ا يتعل��ق باوا>ف��راد  اRقليمي��ة اتالتقري��ب ب��ين الجماع�� إل��ىالجماع��ات اRقليمي��ة 

  ع��ن حريتھ��ا ف��ي مواجھ��ة الس��لطةھ��ي ا>خ��رى ت��دافع   اRقليمي��ةأن الجماع��ات  اعتب��رواو

ص�راع  ة يكش�ف ع�ن وج�ودالمختلف� ا>نظم�ةتاريخ الجماعات المحلية في و أن  ،المركزية

و الدولة الت�ي تبح�ث  ب�دورھا  اتحريلاالمزيد من  عن تبحث التي  ھذه الجماعاتدائم بين 

تلع�ب نف�س  ف�ي تقيي�دھا لحري�ة ھ�ذه الجماع�ات الرقاب�ة الوص�ائيةان و ،عن تركي�ز س�لطتھا

حري�ة لذلك يتعين على الدولة أن تعترف بال ،3ا>فرادحرية ل هفي تقييد اRداريدور الضبط 

  .تحد من حريتھا دة عليھايشدرقابة  بسط� تلھذه الجماعات وأن 

ع���ن مفھ���وم الض���بط  الوص���ائية مختل���فالرقاب���ة  مفھ���ومنج���د أن  حقيق���ةال لك���ن ف���ي   

على اعتبار أن الوصاية اRدارية تتدخل في جوھر نش�اط الجماع�ات اRقليمي�ة ف�ي ،اRداري

ما ، أم�ا الض�بط اRداري فھ�و يراق�ب سبيل مصلحة ھذه الجماعات  والمصلحة العامة عمو

                                                      
1
 MOHAMED MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités territoriales, 

Op.cit, Page 46. 
2 MAHOUACHI.M, Ibid, Page 46. 

3

 .�36ند مختار نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري ، مرجع سابق ، الصفحة  :انظر 
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وعل�ى ھ�ذا ا>س�اس ف�إن ،1فقط الشروط الخارجية للعمل محل التقييد دون شروطه الداخلي�ة

محاول��ة التقري��ب ب��ين الوص��اية اRداري��ة عل��ى الجماع��ات اRقليمي��ة  والض��بط اRداري  ، 

تص�لح ك�دليل  و,،تب�دو خاطئ�ة أص��  اRقليمي�ةحري�ة ل�دى الجماع�ات الل�ستد,ل  بوجود 

  . اRقليميةحريات لدى الجماعات العلى وجود 

إ,  اRقليمي�ةالدولة الموحدة وإن كانت تعترف ب�بعض ا,س�تق�ل للجماع�ات  كما أن    

تش�كل جس�دا واح�دا م�ع  اRقليمي�ةالجماع�ات فحري�ة،  لا أن ھذا ا,س�تق�ل , ي�ذھب لمفھ�وم

يح�ول و,  ،متميزة عن شؤون الدول�ة  و واستق�لھا يعني فقط أن لھا شؤون خاصة،الدولة 

ت��رام الق���وانين حأن تبس��ط الدول��ة رقابتھ��ا عل��ى ھ���ذه الجماع��ات لحملھ��ا عل��ى اذل��ك دون 

ي��د ع��ن مفھ��وم والمحافظ��ة عل��ى وح��دة الدول��ة ،  وبالت��الي ف��إن اس��تق�ل ھ��ذه الجماع��ات بع،

م�ن ش�انه  ن ك�ل م�ابا,متن�اع ع� الدول�ةزم ليالذي و ،الدولة ل!فراد ھاالحرية الذي تعترف ب

يعن�ي أن  مفھ�وم الحري�ة ،ي�ذھب لالمحل�ي  ا,س�تق�لالقول ب�أن ف ،من حرية ا>فراديحد  أن

  .2نقسام�وا تفككالو ھذا يعني ،عن الدولة  مطلق لاستق ب تعمتتسھذه الجماعات 

ح��ول بالنتيج��ة دون ا,عت��راف لھ��ا ي،س��ناد الحق��وق والحري��ات للبلدي��ة إن اس��تحالة إ    

فكيف يمكن الحديث عن حرية تعاقدية للبلدية في حين ان�ه ينك�ر ،الحرية التعاقدية بممارسة 

إذا س�لمنا ب�ان البلدي�ة ,  م�ن جھ�ة أخ�رى  ولك�ن ؟،عليھا التمتع أص� ب�الحقوق والحري�ات 

 .؟التصرفات التعاقدية  إلىتفسير لجوء البلدية يمكن  فكيف تتمتع بالحرية التعاقدية 

  رع الثانيــــالف

  �ية تمارس اختصاصات تعاقديةالب

جة ـ��ـنتي إل�ىودنا ـ�ـإن التس�ليم ب�أن البلدي�ة , يمكنھ�ا التمت��ع ب�الحقوق والحري�ات ،  يق  

تم�ارس  ص�رف التعاق�دي ,تال إل�ىلدية عن�د لجوءھ�ا ـ، وھ�ي أن الب� ھامـــة في ھذا البح�ث

ريـ���ـة ف���ي  لسـ���ـلطة تقدي ، أي"عاقديـ���ـاص تـ���ـاختص"مج���رد  ب���ل،   "ديةـ���ـرية تعاقــ���ـح"

ھ�ذا م�ا ،  التعاقدي�ة لاعما>للبلدية ص�حية اتخاذ  النص القانوني ھو الذي يمنحف،  الــتعاقد

                                                      
 . 37نفس المرجع، الصفحة  1

2
 MOHAMED MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités territoriales, 
Op.cit, page57. 
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أو باختص��اص تعاق��دي ،فالحري��ة  ي��ةتعاقدب��ين ك��ون البلدي��ة متمتع��ة بحري��ة  الف��رق يوض��ح

التعاقدي�ة تم��ارس م��ن الش��خص طالم�ا ل��يس ھن��اك ن��ص ق�انوني يحظ��ر علي��ه ذل��ك ،  أي أن 

ھ�و  يمنع التعاقد الذي قانونيالنص وال،" لـصا>"ص  في العمل التعاقدي ھي حرية  الشخ

حرية ما  تعني القيام بأي عمل طالما , يضر أي " أن   قاعدة إلىا,ستثناء ، وذلك استنادا 

وج�ود ن�ص ب, يتعاق�د إ,  العام ، فھو يعني أن الشخصأما ا,ختصاص التعاقدي ،1"ربالغي

ممارس��تھا بوعلي��ه ف��إن البلدي��ة  ،  2ف��ي الح��دود الت��ي يقررھ��ا وب��ذلك ،  ل��ه ص��ريح يس��مح

وج��ود ن��ص ص��ريح عن��د إ, ،  غي��ر وارد التعاق��دلجوءھ��ا إل��ى  ,ختص��اص تعاق��دي، ف��إن

  .بذلكيقضي 

اقدية ، ـ�ـات تعـة باختصاص�ـالعام اصع ا>شخــكرة تمتــف هـالفقجانب مـن  دعملقد   

 المعارض��ينم��ن أش��د  E.PICARD  رويعتب�� أي ممارس��ة للحري��ة التعاقدي��ةأنك��روا عليھ��ا و

ختصاص�ات بممارس�تھا , فق�ط ويق�ر ا>ش�خاص العام�ة وجود الحرية التعاقدي�ة ل�دى لفكرة

مھ�ام أو وظ�ائف ، ص��حيات أو اختصاص�ات  ]العام�ة ا>ش�خاص[تمنح لھ�ا  ‹‹   تعاقدية 

�  ا>ش��خاص العام��ة‹‹ : و يض��يف أيض��ا أن  ،3»س��لطات، ولك��ن ل��يس حق��وق أساس��ية  وأ

س�تعمال �فقط بسلطات متفاوتة في التق�دير  تتمتع بحق أساسي للحرية التعاقدية ولكن تتمتع

إل�ى  ائھ�أن ا>ش�خاص العام�ة عن�د لجو PICARDل ويتض�ح م�ن ق�و  ،4»التعاقدي اRجراء

التعاق��د تم��ارس اختصاص��ا تعاق��ديا م��ن خ���ل اس��تعمال الس��لطة التقديري��ة ف��ي التعاق��د ،  

ھ��ي ليس��ت حري��ة تعاقدي��ة  ب��ل  المعط��اة ل!ش��خاص العام��ة عن��د تعاق��دھوبالت��الي فالحري��ة ا

مج��رد حري��ة إداري��ة ف��ي التعاق��د وف��ي اختي��ار المتعاق��د وف��ي تحدي��د ش��روط العق��د ، وھ��ذه 

عل�ى أنھ�ا  إليھ�امن السلطة التقديرية و, يمكن أن ينظر أساس اRمكانات , تتجسد إ, على 

                                                      

1
 «la libérté consiste a pouvoir faire tout se qui ne nuit pas a autruit ». Art.4 de la 

déclaration de droit de l'homme et du citoyen du 26 aout1789.HENRI OBERDORFF, 
libertés fondamentales et droits de l'homme (textes français et internationaux),8e édition, 
Montchrestien,2009,Page7. 
2
 MAHOUACHI.M, Ibid, Page 48. 

3
 ETTIENE PICARD, La liberté contractuelle des personnes publique constitue t'elle un 
droit fondamental ,Op.cit, Page 654. 
4 PICARD.E, Ibid, Page 655. 
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،  1ھامش التقدير والم�ئمة في ھذه الحالة واس�عا وإن كان ،حقيقية  تعاقدية معطيات لحرية

ويتض��ح ذل��ك بص��ورة أفض��ل إذا م��ا قارن��ا الحري��ة اRداري��ة المبني��ة عل��ى الس��لطة التقديري��ة 

ھ�ي حري�ة  اRداري�ةللشخص العام م�ع الحري�ة التعاقدي�ة الت�ي يتمت�ع بھ�ا ا>ف�راد ، فالحري�ة 

عل��ى خ���ف  و ھ��ذا،  " Objectif"   موض��وعية  كم��ا أنھ��ا حري��ة ،" Finaliste"غائي��ة 

" يـ���ـذات ذات ط���ابع  اكم���ا أنھ��� غاياتھ���ا،تحدد فيھ���ا ـ���ـالت���ي , ت الحقيقي���ة الحري���ة التعاقدي���ة

Subjectif".
2  

 ي�����ـهإلبقه ـ�����ـقد سـذا الط�����رح ،ف�����ـاء بھ�����ـأول م�����ن ج�����  E.PICARDكن ـول�����م ي�����  

PIQUINIOT.G م��ا  ، ال��ذي اعتب��ر أن للحري��ة التعاقدي��ة المعت��رف بھ��ا ل!ف��راد1945س��نة

  .3ھي السلطة التقديرية و يقابلھا في القانون اRداري

ن رقاب���ة القاض���ي اRداري عل���ى حري���ة ,ح���ظ  ب���ا N.SYMCHOWICZأن كم���ا     

الش��خص الع��ام ف��ي التعاق��د أو ع��دم التعاق��د وحريت��ه ف��ي تحدي��د ش��روط العق��د وف��ي اختي��ار 

للس���لطة  ع���امالش���خص ال مم���ـارسة و اعتبرھ���ا دل���ي� عل���ىالمتعاق���د ھ���ي رقاب���ة ض���يقة  ، 

،أي أن عناصر الح�ـرية التعـ�ـاقدية عن�دما يمارس�ھا الش�خص الع�ام  تفس�ر عل�ى  4التقديرية

ة ، عل���ى أس���اس أن رقاب���ة القاض���ي اRداري للس���لطة ـ���ـقديريــــأنھ���ا ممارس���ة للس���لطة الت

   .التقديرية ل!شخاص العامة ھي دائما رقابة ضيقة

جعل��ت  رون��ة ھ��ي م��نن ض��رورات المب��ا ي��رىف  C.YANNACOPOULOSام��ا  

مج�رد ق�درتھا عل�ى  إ, أنالعام�ة ،  ا>ش�خاصبوجود حرية تعاقدية ل�دى بعض الفقه يعتقد 

د >ن وفا>ش�خاص العام�ة تب�رم العق�ة تعاقدي�ة  ، ـ�ـتم�ارس حري نھ�ابأالعق�ود , يعن�ي  إبرام

ل��ديھا اختصاص��ات تعاقدي��ة موض��وعة ومح��ددة س��لفا ع��ن طري��ق مب��دأ التخص��ص ال��ذي 

ف�ي المج�ال التعاق�دي ، وض�رورات المرون�ة ف�ي الش�رعية ذه النظ�رة تض�من وھ ،5يحكمھا

                                                      
1

 .37،الصفحة�2005ند مختار نوح ، الإيجاب و القبول في العقد الإداري، منشورات حلبي الحقوقية،بيروت، 
2 ETTIENE PICARD, La liberté contractuelle des personnes publique constitue t'elle un 
droit fondamental, Op.cit, Page 656. 
3
 NIL SYMCOWICZ, Droit des montages contractuels complexes, Op.cit, Page 88. 

4 SYMCOWICZ.N, Ibid., Page 90. 
5 CONSTANTINE YANNACOPOULOS, L'apport de la protection de la libre 
concurrence a la théorie du contrat administratif, revue de Droit public et de la science 
politique en France et à l’étranger, L.G.D.J 2008, Page 437. 
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حري�ة  , يمكن أن تك�ون،  و "السلطة التقديرية"عن طريق تضمن >شخاص العامة ا عقود

  .1تعاقدية  كما ھو عليه الوضع عند ا>فراد

ھ��وامش الحري��ة ف��ي العق��ود الت��ي تبرمھ��ا ا>ش��خاص  ھ��ذه اyراء الفقھي��ة تفس��رإن   

 -MOULENES.Bكما أشار -ولعل ذلك راجع ، معطيات لسلطة تقديرية  مة على أنھا العا

م��ن فك��رة الحري��ة ب��د, م��ع روح الق��انون الع��ام أكث��ر فك��رة الس��لطة التقديري��ة  تماش��ي إل��ى

 يرج�ع  العام�ة  ق�د ل!ش�خاصالتعاقدي�ة  أن رف�ض فك�رة الحري�ة  نعتق�د كما أنن�ا ،2التعاقدية 

وق ـ��ـية عل��ى المس��اس بحقـخش��ـحماي��ة حق��وق ا>ف��راد ، فالب اعتب��ارات تتعل��ق إل��ىأيض��ا 

بغي���ة فك���رة الحري���ة التعاقدي���ة ض���من فك���رة ا,ختص���اص ،   إدخ���اليس���اھم ف���ي  ،ا>ف���راد

الحيلول��ة دون تخف��ي ا>ش��خاص العام��ة وراء س��تار من��ه  إخض��اعھا  لقواع��د الش��رعية و 

مطابقتھ��ا م��دى اقدي��ة وش��رعية أعمالھ��ا التع عل��ى رقاب��ةالالحري��ة التعاقدي��ة لOف���ت م��ن 

  .للقانون

لج���وء البلدي���ة للتعاق���د  نس���تطيع الق���ول بش���كل مب���دئي أن و اس���تنادا عل���ى م���ا س���بق 

 لكن�هو ،  حقيقي�ةلحري�ة تعاقدي�ة ممارس�ة ل�يس  ضمن العقد وممارستھا لھوامش من الحرية

ا,متن��اع ، و ف��ي  أوس��لطة تقديري��ة ف��ي التعاق��د لأي  ،مج��رد ممارس��ة ,ختص��اص تعاق��دي

تحكمھ��ا  عل��ى التعاق��د وتحري��ر ش��روط العق��د، وب��ذلك ف��إن ق��درة البلدي��ة ينار المتعاق��داختي��

إ, بوجود نص صريح يقض�ي ب�ذلك وف�ي الح�دود لھا التعاقد  يمكن ف  ،النصوص القانونية

  .التي يقررھا

  

  

  

  

  

                                                      
1 YANNACOPOULOS.C, Ibid, Page 438. 
2
 BRECHON MOULENES, La liberté contractuelle des personnes publique, Op.Cit, Page     

647.       
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  حث الثانيـــالمب

  مبررات وجود الحرية التعاقدية للب�ية

تعاقدي�ة ل�دى البلدي�ة ،  الحري�ة التواج�ه وج�ود على ال�رغم م�ن وج�ود عقب�ات عدي�دة   

 ،1"الحري�ة يت�نفسالعق�د "فمن المس�لم ب�ه أن ،ھامبررات قوية تؤيد وجود بالمقابل فان ھناك

قنية التعاقدي��ة  ، ـإل��ى الت�� ونؤيلج��وبإمك��ان ھ��ذه الحري��ة أن ت��نعكس عل��ى ا>ش��خاص ال��ذين 

ع�رف  ال�ذيس�لطان اRرادة  حري�ة مس�تمدة م�ن العق�د ذات�ه و ل�يس م�ن فيتاح لھ�م ممارس�ة 

م��ن ش��انه أن يف��تح الب��اب أم��ام الوض��ع ھ��ذا و ،2تراجع��ه و تقھق��ره أدت إل��ىض�ربات عدي��دة 

ي ،كم�ا أن ص�فة البلدي�ة ق�داتعم�ن ھ�ذا النظ�ام ال ةالحري�ة التعاقدي�ة المس�تمد ةممارسلالبلدية 

وج��ود  تواجھ��>غل��ب العقب��ات الت��ي  ص��دراكان��ت م إن  كجماع��ة إقليمي��ة و كش��خص ع��ام

 ھام�ن ش�ان ،  وموض�وع للح�ق  لبلدية كشخص ق�انونياصفة ن فا لديھا ،  ية تعاقدالحرية ال

، و علي�ه فإنن�ا س�وف نتط�رق ف�ي   ھاتعاقدي�ة ل�ديالحري�ة المعالم وجود  عن ستارالأن تميط 

ثم ، )مطلب أول ( الفصل بين سلطان اRرادة و الحرية التعاقدية ھذا الجزء من البحث إلى 

  . )مطلب ثاني ( الشخصية القانونية نتائج  احد ھي الحرية التعاقديةنبين كيف أن 

 لب الأولـالمط

  الفصل بين سلطان الإرادة و الحرية التعاقدية

إن الفص��ل ب��ين س��لطان اRرادة و الحري��ة التعاقدي��ة ل��يس فص��� منھجي��ا  ، و لكن��ه   

ن ،  حي��ث اعتب��ر فص��ل ق��ائم عل��ى التراج��ع ال��ذي عرف��ه س��لطان اRرادة ف��ي الق��رن العش��ري

تقھق��ر  ان  ،العدي��د م��ن الفقھ��اء يتس��اءلون ع��ن م��دى وج��وده الي��وم أص��بحمس��لمة خاطئ��ة و 

الت��ي  العدي��دة  عل��ى ال��رغم م��ن التقيي��داتس��لطان اRرادة , يعن��ي نھاي��ة الحري��ة التعاقدي��ة ،

فوج�ود الحري�ة التعاقدي�ة ,زم ف�ي العق�د،  أصبحت تعرفھا اليوم أكثر من أي وق�ت مض�ي ،

العقد ,بد وأن يقوم عل�ى ممارس�ة الحري�ة ، و علي�ه ف�ان النظ�ام التعاق�دي يعتب�ر أساس�ا ,ن 

س�نتعرض  ف�ي م�ا يل�ي إل�ى  م�ا يس�مح بوجودھ�ا ل�دى البلدي�ة ،،ھ�ذا صلبا للحرية التعاقدي�ة 

                                                      
1
 NIL SYMCHWICZ, Droit dés montages contractuels complexes op.cit ,Page 84. 

  .200عبد الرزاق أحمد السـنهوري ، الوسـيط في شرح القانون المدني ، مرجع سابق،ص 2
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ث�م إل�ى النظ�ام التعاق�دي ، )ف�رع أول( التعاقدي�ة تراجع س�لطان اRرادة و أث�ره عل�ى الحري�ة

  ).فرع ثاني(عاقدية كأساس للحرية الت

  الفرع الأول

  تراجع سلطان الإرادة و أثره على الحرية التعاقدية

الحرية التعاقدية لن تكون بمنأى عن الضربات العديدة الت�ي فكرة  أن  مما ,شك فيه  

إلى تقييد الحرية  ىأد اRرادة نفتراجع سلطا،  خ�ل القرن العشرين تلقاھا سلطان اRرادة 

إل�ى  نتع�رضوف س�و علي�ه ، 1راكبر مما كانت عليه في الق�رن التاس�ع عش� التعاقدية بشكل

  .)ثانيا( ،  ثم إلى أثار ھذا التراجع على الحرية التعاقدية) أو,( تراجع سلطان اRدارة

   تراجع مبدأ سلطان الإرادة:  أولا

إذا ك��ان الق��رن التاس��ع عش��ر حقب��ة ,زدھ��ار مب��دأ س��لطان اRرادة وھيمن��ة الفرداني��ة   

لقانوني���ة ،  ف���إن الق���رن العش���رين ش���ھد تط���ورات عدي���دة عل���ى المس���توى ا,قتص���ادي ا

تراج��ع مب��دأ س��لطان ب وانتھ��ت وا,جتم��اعي أدت إل��ى مراجع��ة أفك��ار الفرداني��ة القانوني��ة

  .2بقاء ھذا المبدأ أص� يشكك في اRرادة، ما جعل البعض

غاي��ة الق��انون  جعل��تفالفرداني��ة القانوني��ة اعتب��رت الف��رد أس��مى م��ن الجماع��ة ،  و    

عل�ى  ف�ي الوج�ود ية الف�ردأس�بق أس�اس علىوحري�اتھم، ا>ف�راد تكريس حق�وقھي  الوحيدة 

إ, أن ا>فك��ار ،الفردي��ة  اتور الدول��ة ف��ي المحافظ��ة عل��ى الحري��الجماع��ة ،وحص��رت د

ا,ش��تراكية الت��ي ب��رزت ف��ي الق��رن العش��رين نتيج��ة ل!زم��ات ا,قتص��ادية وا,جتماعي��ة ،  

رجحت الجماعة على الف�رد ، واعتب�رت أن الف�رد ل�يس ل�ه أي فعكس ذلك  ، و ما ھ أكدت 

يض�حى  بالمص�الح الجماعي�ة لفائ�دة مص�الح  أن يج�بان�ه , حقوق إ, ضمن المجتم�ع  ، و

،  ف��المجتمع ھ��و ال��ذي يج��ب أن يھ��يمن عل��ى الف��رد م��ن أج��ل تحقي��ق العدال��ة  3فردي��ة أناني��ة

حقيق�ة أساس�ية ،   افأص�حاب الفرداني�ة القانوني�ة نس�و ا,جتماعية ال�زمة لبقاء المجتمعات ،

                                                      
1 MOHAMED MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités territoriales, 
Op.cit,Page 50.  
2 MAHOUHACHI.M,Page54. 
3 MAHOUHACHI.M,Page56. 
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وھ��ي أن الف��رد يع��يش ف��ي كن��ف المجتم��ع و, يمكن��ه ع��ن طري��ق ا,تف��اق أن يخل��ق قانون��ا 

  . 1بمعزل عن المجتمع الذي يعيش فيه

 مب�دأ س�لطان اRرادة ال�ذي تقھق�ر وقد كان لتراجع الفردانية القانونية ا>ثر البالغ ف�ي      

  الفردي��ة أساس��ي الق��وة اRلزامي��ة للعق��د  ، ورأى بأنھ��ا تكم��ن ف��ي اRرادة فس��ر بش��كلك��ان ي

التعاقدي�ة  ،  ا>ف�راد ليس�ت ھ�ي مص�در ا,لتزام�اتصحيح، ف�إرادة  غير وھذا أمرالحرة ، 

وقراءة النصوص الوضعية تؤكد بما , يدع مجا, للشك أن القانون ھو مصدر ا,لتزام�ات 

 ك���ذبھا الواق���ع ، "العق���د يحق���ق العدال���ة بطبيعت���ه"فك���رة  ول���يس  اRرادة الفردي���ة ، كم���ا أن

التحو,ت ا,قتصادية و ا,جتماعي�ة أثبت�ت بش�كل ق�اطع أن العدال�ة , توج�د بش�كل طبيع�ي ف

ف��ي ح��ا,ت كثي��رة ،  وا,لتزام��ات  العق��د ، ف��ا>فراد غي��ر  أح��رارا وغي��ر متس��اوين ض��من

ھ�ي مفروض�ة م�ن ا>قوي�اء عل��ى  م�ن إرادات ح�رة وعادل��ة ،  ب�ل غالب�ا التعاقدي�ة , تص�نع

الق��ول ب��أن اتف��اق اRرادة يج��ر العدال��ة ‹‹: IHRINGالض��عفاء  ،  وف��ي ھ��ذا الص��دد يق��ول 

قراصنة وقطاع الطرق ليقبضوا عل�ى ك�ل م�ا البالضرورة يعني تسليم حفنة صيد لحفنة من 

ف�ي الق�وة ا>فراد غالبا غير متس�اوين إم�ا ف�ي ال�ذكاء أو ف�ي اRرادة أو ف ،2»يقع في شراكھم

ا,قتص��ادية أو ف��ي المرك��ز ا,جتم��اعي ،  وال��ذي يح��دث عل��ى المس��توى العمل��ي ل��يس إ, 

اس��تغ�, م��ن الط��رف ا>كث��ر فطن��ة و براع��ة أو ا>كث��ر ق��وة   للط��رف ا>ض��عف بف��رض 

ك�رة أن الف�رد ھ�و أحس�ن م�ن يعب�ر ع�ن مص�الحه ف�ان فوبالت�الي  ، 3إرادت�ه وش�روطه علي�ه

ي��ة ع��د نظ��ر وتبص��ر ، وإذا كان��ت الفرداندائم��ا بُ Rنس��ان , يمل��ك افيك��ذبھا الواق��ع العمل��ي ، 

للتخفي�ف م�ن  - ف�ي العق�ود ھاوناقصي عنى بحماية عديمي ا>ھليةالقانونية تعتقد أن القانون يُ 

إ, أن ذل��ك غي��ر ك��اف دائم��ا لحماي��ة الف��رد م��ن التعھ��دات أو  - ا,عت��داد المطل��ق ب��اRرادة

  .4هتبصر من ية أووالتي تتم دون را,لتزامات  

 إلى عدة انتقادات مست المب�ادئ الفني�ة الت�ي ق�ام  تعرض سلطان اRرادة أن مبدأ كما  

ل�Oرادة ،   ، حيث أخذ على ھذا المبدأ عجزه على تحليل العقد بدقة من حي�ث تص�وره اعليھ

                                                      
1 MAHOUHACHI.M,Page57.  

2

  . �12ند مختار نوح، الإيجاب و القبول في العقد الإداري،مرجع سابق، الصفحة : انظر 
 .55أيمن إبراهيم العشماوي، مفهوم العقد و تطوره، مرجع سابق، الصفحة  3
  .59أيمن إبراهيم العشماوي ، نفس المرجع،الصفحة  4
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فالعق��د مل��زم ل��يس >ن اRرادة ح��رة ،1والت��ي يمك��ن التش��كيك ف��ي اس��تق�لھا ف��ي إنش��اء العق��د

لة ب��ل >ن الق��انون ق��رر ذل��ك ،  وھ��ذا م��ا يعن��ي أن اRرادة تس��تمد قوتھ��ا م��ن الق��انون ومس��تق

ب�الغ ف�ي دور اRرادة وقوتھ�ا ، وينك�ر أن الحي�اة ق�د فمبدأ سلطان اRرادة وليس من ذاتھا  ، 

الملزم�ة  ةكم�ا أن الق�و داخل المجتمع لھ�ا متطلب�ات وض�رورات , يمك�ن ا,س�تغناء عنھ�ا ،

بھ��ا الق��انون ويحميھ��ا بم��ا تملك��ه الدول��ة م��ن س��لطان Rجب��ار  يعت��رفا ل��م للعق��د , توج��د إذ

وم��ن ناحي��ة أخ��رى ،  كي��ف يمك��ن التس��ليم ب��أن اRرادة  ، 2الم��واطنين عل��ى تنفي��ذ التزام��اتھم

ف��إذا كان��ت اRرادة تلع��ب دورا ف��ي إنش��اء  ، للقواع��د  فع��ل نفس��ي مص��درالت��ي ليس��ت إ,

دور اRرادة أكث�ر أنھ�ا تس�تقل بإنش�اء ا,لتزام�ات ، ف�التصرفات القانونية فإن ذلك , يعن�ي ب

  . 3فھي , تستطيع إنشاء ا,لتزامات إ, في الحدود التي يسمح بھا القانون تواضعا من ذلك،

، اتجھ�ت   على اثر ھ�ذه التح�و,ت و ا,نتق�ادات الت�ي مس�ت مب�دأ س�لطان اRرادةو    

ول�م تص�بح اRرادة غاي�ة ف�ي ح�د ذاتھ�ا   ، ھ�ذا المب�دأالقوانين الحديثة إلى الح�د م�ن س�لطان 

ولكنھ���ا وس���يلة لخي���ر الجماع���ة وأص���بحت تتقي���د بم���ا يس���تھدفه الص���الح الع���ام والت���وازن 

وإن كان قد أعطى لOرادة دورھا ال��زم لقي�ام العق�د حتى  القانون الجزائري فا,قتصادي، 

دا  ، ف�اRرادة الت�ي وتنفيذه  ، إ, أنه أورد عل�ى ذل�ك م�ن القي�ود م�ا يجع�ل ھ�ذا ال�دور مح�دو

كان لھا من القوة والسلطان ما  يحظر عل�ى الق�انون الت�دخل فيم�ا تق�رره ،  أص�بحت تتح�دد 

إن ك�ان وھك�ذا ف�إن المش�رع الجزائ�ري  ، بما تفرضه الق�وانين م�ن قي�ود , يمك�ن تجاوزھ�ا

ه من القانون الم�دني الجزائ�ري فإن� 106نص على مبدأ الرضائية في العقود بموجب المادة 

م�ن أورد على ذلك قيود موضوعية وشكلية يجب عل�ى المتعاق�دين مراعاتھ�ا  ، والت�ي تح�د 

 106،وإذا كان قد أقر بمبدأ القوة اRلزامية للعقد بموجب الم�ادة  دور اRرادة في إنشاء العقد

ه ق�د وحي أن�ت� والت�ي »العقد شريعة المتعاق�دين ‹‹  مبدأ من القانون المدني التي نصت على

العق��د إذا ك��ان  ض��ي س��لطة لتع��ديل قالل  فان��ه أعط��ىور اRرادة ف��ي تنفي��ذ العق��ود ،أطل��ق د

                                                      
 .64حة أيمن إبراهيم العشماوي ، نفس المرجع،الصف 1
 .65أيمن إبراهيم العشماوي ، نفس المرجع،الصفحة  2
3
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 أيض�ا عن�دماو، 1اRذع�ان ودجود شروط تعسفية في عقعند و، أو  أو استغ�, اغبنيتضمن 

 .طرأ حوادث استثنائية تجعل من تنفيذ العقد مرھقا بالنسبة >حد المتعاقدين ت

  على الحرية التعاقدية آ:ر تراجع سلطان الإرادة: :نيا

إن تراج��ع س��لطان اRرادة وتقھق��ره يرت��د منطقي��ا عل��ى مب��دأ الحري��ة التعاقدي��ة عل��ى    

ا,نتق�ادات الت�ي وجھ�ت لھ�ذا المب�دأ فھذا المبدأ ، ارتبطت بشدة ب اعتبار أن الحرية التعاقدية

دة  في الق�وانين تقييدات عدي لذلك عرفت الحرية التعاقدية  ،"الحرية التعاقدية"لم تسلم منھا 

  . و مردھا تراجع مبدأ سلطان اRرادة،الحديثة

 ھ�ذه الحري�ةف،حري�ة واس�عة ف�ي التعاق�د أو ع�دم التعاق�د يمارسون  �>فراد فأصبح ا    

ف��ي ح��ا,ت الف��رد فلق��د أص��بح بفع��ل التوس��ع ف��ي مفھ��وم النظ��ام الع��ام ،  ا عدي��دةعرف�ت قي��ود

أو اRجباري��ة كعق��ود الت��أمين لمفروض��ة العق��ود افق��د ظھ��رت  ،عل��ى التعاق��د عدي��دة مجب��ر

ف�ي  يل�زم أص�بح الق�انونأن الجبري على السيارات ،  وعقود إيجار ا>ماكن السكنية ، كم�ا 

بالتعاقد عند بيع سلعة أو تقديم خدمة مع كل من يطل�ب ھ�ذه الس�لعة أو  الفرد بعض الحا,ت

مث�ال  وقي�ود ، بع�ض ال ھ�ي ا>خ�رى  تعرف�أن حري�ة اختي�ار المتعاق�د  ، كما2تلك الخدمة 

إعط��اء الح��ق للمس��تأجر ف��ي ش��راء ا>راض��ي الزراعي��ة الت��ي  ،ذل��ك ف��ي الق��انون الفرنس��ي

قي�دا عل�ى  الذي يعتبر يستأجرھا با>فضلية على غيره ، وفي القانون الجزائري حق الشفعة

حري��ة اختي��ار المتعاق��د ،  عل��ى أس��اس أنھ��ا تعتب��ر رخص��ة للحل��ول مح��ل المش��تري ف��ي بي��ع 

 م�ن النظ�ام الع�ام م�ن جھ�ة  ، والتوس�ع ف�ي ھ�ي تزايد القواع�د اyم�رة الت�ي كما أن ، 3العقار

أدى إل��ى تقل��يص حري��ة ا>ف��راد ف��ي تحدي��د الش��روط ،أخ��رى النظ��ام الع��ام م��ن جھ��ةفك��رة 

  . التعاقدية 

ن         ج��راء تقل��ص س��لطام��ن لحري��ة التعاقدي��ة ورغ��م الت��أثير الكبي��ر ال��ذي ارت��د عل��ى ا   

س�لطان اRرادة  هلقي�تلق�ى م�ا  الحرية التعاقدية أن ذلك منيفھم  أن ه , يجب أنإ, Rرادة ، ا

                                                      
  .201، الصفحة 2001، موفم للنشر ،الجزائر ) النظرية العامة للعقد(علي فيلالي �لتزامات 1
2

 .48ابعة ، دار الهدى ، الصفحة محمد صبري السعدي ، الواضح في شرح القانون المدني ، الطبعة الر  
3

المؤرخة في  78الجريدة الرسمية رقم( 26/09/1975المتضمن القانون المدني المؤرخ في  58-75من القانون رقم 749المادة  
30/09/1975(. 
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ذات نطاق أض�يق  صارت، إن ھذا التأثير يجب أن يفھم منه أن الحرية التعاقدية  1من أفول

القانوني�ة ، أي أن الحري�ة  الفرداني�ةو بالمقارنة عما كانت علي�ه عن�د ھيمن�ة س�لطان اRرادة 

س��لطان اRرادة ف��ي الق��رن التاس��ع عش��ر ،  حري��ة واس��عة عن��د قيامھ��ا عل��ى كان��ت  التعاقدي��ة

ارتباطھا بمبدأ سلطان  عليه فانو ،2 ھذا المبدأ والقرن العشرين عرف تقلصھا بفعل تراجع

وللح�د م�ن الت�أثيرات  ل�ذلك  و سيزيد في إض�عافھا، اRرادة لن يزيدھا إ, انتقادات جديدة ، 

النظ�ر إل�ى الحري�ة التعاقدي�ة بص�ورة يج�ب  الحري�ة التعاقدي�ة  السلبية لسلطان اRرادة عل�ى

ض��من حري��ة يمنحھ��ا المش��رع ل!ف��راد واعتبارھ��ا دون ربطھ��ا بس��لطان اRرادة ،  مس��تقلة

اRرادة ،  وھ�ذا  ، وبذلك تنفصل الحري�ة التعاقدي�ة ع�ن مب�دأ س�لطان3التعاقدية     روابطھم 

تعاقدية للبلدية  ، حي�ث أن�ه الحرية ال وجود يعطي نتائج ھامة على صعيد تقريرسا,نفصال 

يص�بح باRمكان الحديث عن وجود حرية تعاقدية للبلدية طالما أن غياب سلطان اRرادة ل�ن 

  .ھاوجودأمام عائقا 

  الفرع الثاني

  النظام التعاقدي أساس الحرية التعاقدية
و ا>داة فالعق��د ھ�� ،  4» ن العق��د بطبيعت��ه يت��نفس الحري��ةإ« P.EINSENMANيق��ول   

القانوني��ة الت��ي تس��مح ل!ف��راد بممارس��ة الحري��ة ف��ي ع�ق��اتھم ا,قتص��ادية وا,جتماعي��ة ، 

 الحري�ة م�زم�ة للعق�وداقدي�ة ، فعتنزع عنه ص�فته الوغياب الحرية عن العقد من شأنه أن ي

ي أي من العقد ال�ذ،5ھذا ما يجعل الحرية التعاقدية للبلدية تستمد من النظام التعاقدي، )أو,(

ف��ان ذل��ك  إذا كان��ت البلدي��ة تس��تمد حريتھ��ا التعاقدي��ة م��ن العق��د ولك��ن يق��وم عل��ى الحري��ة، 

فالبلدية من منطل�ق كونھ�ا شخص�ا  ،يفترض أن جميع العقود التي تبرمھا تقوم على الحرية 

 ،منھا ما ھ�و عق�د الق�انون الخ�اص و منھ�ا م�ا ھ�و عق�د إداري ،عاما تبرم نوعين من العقود

فھ�ل يقتص�ر ذل�ك عل�ى عق�د  ،من العقد  ة أن البلدية تستمد حريتھا التعاقديةفإذا سلمنا بصح

                                                      
1
 MOHAMED MAHOUACHI, la liberté contractuelles des territoriales, Op.cit,Page60. 

2 MAHOUACHI.M,Ibid,Page60. 
3
 MAHOUACHI.M,Ibid,Page64. 

4 Cité par: NIL SYMCHOWICZ, Droit des montages contractuels 
compléxes,Op.cit,Page84. 
5
 BRECHON MOULENES, La liberté contractuelle des personnes publiques, AJDA,1998,                

  Page 446. 
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أم انه يشمل أيضا العقد اRداري؟ إن ھذا التس�اؤل يق�وم عل�ى خلفي�ة الذاتي�ة ،القانون الخاص

المستقلة للعقود اRدارية عن العقود المدنية والت�ي م�ن الممك�ن أن تجع�ل العق�ود اRداري�ة , 

) ثاني�ا(يجب البحث عن وضع العقود اRداري�ة   ذال ثل نظيرتھا المدنية، تقوم على الحرية م

و نرى إن كانت ھذه العقود تقوم  ھي ا>خ�رى عل�ى الحري�ة ك�ي نس�تخلص   بالنسبة للحرية

  .أن البلدية تستمد حريتھا التعاقدية من أي عقد تلجأ إليه مدنيا كان أم إداري  في ا>خير

   لازمة للعقودالحرية التعاقدية م:   أولا

لحري�ة ل تھاالتص�رفات التعاقدي�ة يفت�رض ممارس� إل�ىإن لجوء ا>شخاص القانوني�ة     

ف��ي ا>داة المجس��دة لحري��ة ا>ف��راد عن��د دخ��ولھم  والحري��ة ، وھ�� قوام��هالتعاقدي��ة ، فالعق��د 

فإنشاء الحق�وق ‹‹ الحرية م�زمة للعقد و, يمكن تصور عقد بدون حرية وروابط تعاقدية ،

ھ�ذه الحق�وق  ندتتاس�زامات الشخصية يجب أن يستند إلى اRرادة الحرة ، أم�ا إذا م�ا وا,لت

أم��ام حال��ة م��ن ح��ا,ت الخض��وع   ص��بحإرادات غي��ر ح��رة فن إل��ىوا,لتزام��ات الشخص��ية 

ف��ي التعاق��د وف��ي  حري��ة ا>ف��راد  قي��د في��هتال��ذي  عم��لالف ،1»أم��ام تص��رفات تعاقدي��ة  سيول��

، فالعق�د يق�وم عل�ى الحري�ة ويجس�دھا 2تص�رفا تعاق�ديا  لقامط تحديد مضمون العقد , يعتبر

 للدول�ة  ف�ي الع�ق�ات المختلف�ة اتالحريالمزيد من   ضخولعل الرغبة في  في نفس الوقت ،

للق�رارات  أص�� كان�ت معق�ودة والت�ي لمج�ا,تا للمزي�د م�ن اكتساح العق�د إلىھو ما أدى ،

و الحكوم�ة م�ع أرب�اب العم�ل ،  ،المحلي�ة فأصبحت الدول�ة تتعاق�د م�ع جماعاتھ�ا،ا,نفرادية 

  . السلطوية  و وذلك لما يجسده العقد من حرية تفاوض ونقاش بد, من الطرق التحكمية

ف�ي  التعاقديلنظام مع ا ستمدة>نھا م 3"ةليأص"ا يجعل الحرية التعاقدية حرية ھذا م  

ل�م يك�ن إ,  ،التعاقدي�ةف�إن مب�دأ س�لطان اRرادة ال�ذي اعتب�ر أساس�ا للحري�ة عليه و ،حد ذاته

ن تراجع�ه ف�ا لذلك ،لصالح ا>فرادمبدأ داعيا لكسب المزيد من الحرية في المجال التعاقدي 

ب�ل أص�بحت  حري�ة محفوف�ة  التعاقدي�ة حري�ة مطلق�ة حري�ةمن نطاقھا و لم تص�بح ال ق ضي

الكل�ي  د ، >ن التراج�عوم�زم�ة للعق�التعاقدي�ة الحري�ة  ترغم ذل�ك بقي�و،بالعديد من القي�ود

                                                      
1 BRECHON MOULENES, La liberté contractuelle des personnes publiques,op.cit, P 446.  
2 MOULENES.B, Ibid, Page 447.  
3
 MOULENES.B, Ibid, Page 449 
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و يعن��ي أيض��ا ص��بغته التعاقدي��ة لفق��دان العم��ل ع��ن الحري��ة التعاقدي��ة ض��من العق��ود يعن��ي 

  . القضاء على مفھوم العقد في حد ذاته

يب��رز غي��اب الحري��ة ف��ي عق��ود اRذع��ان  بس��بب ري��النق��اش الفقھ��ي ال��ذي أثولع��ل   

أدى بالعدي�د ، اRذعان لحرية في عقودل الجزئي غيابالد ، فوفي العقبوضوح مكانة الحرية 

وحت�ى اyراء الفقھي�ة الت�ي أض�فت ، على ھ�ذا العم�ل التعاقدية الصبغة إنكار إلىمن الفقھاء 

ھ�ذه  ض�منعلى وجود الحري�ة بشكل أساسي  التعاقدية ارتكزت  الصبغة على عقد اRذعان

  .العقود

 م�ا فت�رةف�ي  جزئي�اأو عقد اRذعان ھو ذلك العقد الذي يتحدد محتواه التعاق�دي كلي�ا ف  

، و فكرة اRذعان تتجلى في أن أحد أطراف العقد يح�دد لوح�ده مض�مون العق�د  1قبل التعاقد

 ال��ذي يس��مىو ال��ذي يك��ون ف��ي مرك��ز متف��وق عل��ى الط��رف اyخ��ر" ش��ترطمبال"ويس��مى 

ودونية ھذا ا>خير تكمن في غياب حريته في تحديد مضمون العق�د ال�ذي يس�تقل  "عنذالمُ "

  . إبرام العقد أو ا,متناع في  المذعن  ء حريةمع بقا ،2المشترط بتحديده

       عل���ى عق���د اRذع���ان ص���بغته  Duguitبع���ض الفقھ���اء وعل���ى رأس���ھم فلق���د أنك���ر   

 أم�ا   ،ع�ن حري�ة واختي�ار توافق إرادتين العمل التعاقدي يقوم على أن اعتبارالتعاقدية على 

لمحت�وى  ا,نف�راديالتحرير ف، 3 , يعمل إرادته الحرة" المذعن"في اRذعان  فان الطرف 

مع إذعان الط�رف اyخ�ر , يمك�ن أن يعتب�ر عملي�ة تعاقدي�ة   واحدالقانوني من جانب العمل 

مرك�ز ق�انوني م�نظم ان�ه  على على أنه تصرف انفرادي أوفي ھذه الحالة و يجب أن يكيف 

  .4و, يعبر بھذه الصفة عن تصرف تعاقدي Dimogكما يرى 

عل��ى ال��رغم م��ن الغي��اب  اRذع��انعق��د لقدي��ة تعاالص��بغة الأي��د  إ, أن غالبي��ة الفق��ه   

الجزئي للحرية ضمن ھذا العمل،و ذلك على أساس أن الحرية ليست غائبة بش�كل كل�ي ف�ي 

ع�ن  م�ن خ��ل حري�ة الط�رف الم�ذعن ف�ي التعاق�د أو ا,متن�اع عقد اRذع�ان و الت�ي تتجل�ى

ء حت�ى نال من الحرية في شي, ي اRذعانعقد ‹‹ : أن LARROUMETيرى التعاقد، حيث
                                                      

 .�85ند مختار نوح ،الإيجاب والقبول في العقد الإداري ، مرجع سابق ،الصفحة   1
 .�87ند مختار نوح،نفس المرجع، الصفحة 2
 247، الوسـيط في شرح القانون المدني ، مرجع سابق،الصفحة  عبد الرزاق أحمد السـنهوري 3
 .247عبد الرزاق أحمد السـنهوري ،نفس المرجع،الصفحة 4
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إ, أن الحري��ة موج��ودة لكنھ��ا مختزل��ة ف��ي قب��ول أو رف��ض  ول��و أن حري��ة التف��اوض غائب��ة،

  .  1» م ئمة  غير التعاقد كلية إذا ما كانت الشروط المفروضة 

تك��وين العق��ود ف��ي  ا>ھمي��ة البالغ��ة للحري��ة التعاقدي��ةإن ھ��ذا النق��اش الفقھ��ي يب��رز    

جعل�ت ھ�ذا التص�رف ،  اRذع�انف�ي قدي اعتتفاوض حول المحتوى المجرد غياب حرية الف

 ةب���ين الحري���ة التعاقدي��� الق��وي وھ���ذا يب���رز ال���ت�زم،ش���ك ح���ول ص���بغته التعاقدي��ة ال مح��ل

  . والتصرفات التعاقدية

جمي���ع أن  نتيج���ة ھام���ة مفادھ���ا نس���تطيع أن نس���تخلصو اس���تنادا عل���ى م���ا س���بق      

 إل�ىتم�ارس حري�ة تعاقدي�ة كلم�ا لج�أت ھ�ي  ،نوي�ة أم مع ا>شخاص القانونية طبيعي�ة كان�ت

 ،وھذه الحرية مستمدة من النظام التعاقدي الذي يقوم على ممارسة الحري�ة ،التقنية التعاقدية

وب�ذلك  ،حري�ة تعاقدي�ة  كلم�ا لج�أت للتقني�ة التعاقدي�ة فإن البلدية تمارس ھي ا>خرى وعليه

وال�ت�زم ب�ين الحري�ة التعاقدي�ة ،ة من جھ�ة فإن الفصل بين الحرية التعاقدية وسلطان اRراد

وي�ذلل الص�عوبة   للبلدي�ة الحري�ة التعاقدي�ةمع�الم الس�تار ع�ن يم�يط  ،والعقد من جھة أخرى

   .سلطان اRرادةبالناجمة عن ارتباط الحرية التعاقدية 

   وضع العقود الإدارية: :نيا

مدني�ة ، فف�ي ح�ين انص�ب العامة للعق�ود اRداري�ة ل�م تتش�كل كنظيرتھ�ا ال ةالنظري نإ  

حي�ث جعلوھ�ا قاع�دة عام�ة بني�ت التعاقدي�ة  اھتمام فقھاء القانون الخاص على فكرة الحرية 

ول�م  ،، انشغل فقھاء القانون العام بقواعد ا,ختصاص القضائي 2النظرية العامة للعقد يھاعل

لفقھ��اء إل��ى تتش��كل نظري��ة العق��د اRداري إ, بع��د تط��ور نظري��ة المرف��ق الع��ام ، م��ا أدى با

 ،3م�امھم بالحري�ة التعاقدي�ةأكث�ر م�ن اھت اRداري�ة ا,ھتمام بفكرة المرفق العام ضمن العقود

العق��ود  ف��يو ،أساس��ا اRداري�ةز ف�ي عق��ود ا>ش��خاص العام�ة عل��ى العق��ود رك��الفق��ه  أنكم�ا 

 ت��م تنمي��ةق��د لعق��د اRداري ف��ان ا ، وبالت��اليفق��ط اRداري��ة ي��تم التركي��ز عل��ى س��لطات اRدارة

                                                      
1  Cité par: MOHAMED MAHOUACHI, la libérté contractuelle des colléctivités 
territoriales , Op.cit,Page60. 
2 BRECHON MOULENES, La liberté contractuelle des personnes publiques,op.cit, Page             
447. 
3 MOULENES.B ,Ibid, Page 447. 
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،و لعل ھذا ما جع�ل الحري�ة التعاقدي�ة ض�من 1طبيعته التعاقدية سابح طبيعته اRدارية على

  . العقود اRدارية غامضة المعالم

الت�ردد  ،و يضاف إلى أسباب غم�وض مع�الم الحري�ة التعاقدي�ة ف�ي العق�ود اRداري�ة   

لطبيع�ة العقدي�ة ف�ي احي�ث أن العدي�د م�ن الفقھ�اء ش�ككوا ،في الطبيع�ة العقدي�ة  لھ�ذه العق�ود 

ف�ي  ي�رىو ، ا,نفرادي للعقد اRداري  تعديلفي الاRدارة سلطة  خلفية للعقود اRدارية على

،  2الش�ك ض�عه موض�عيالعقد اRداري وقابليته للتغيير أن تكيف  PIQUINIOT ھذا الصدد

فاتص��ال العق��د اRداري ب��المرفق الع��ام يس��مح ل��Oدارة بتع��ديل ش��روطه تماش��يا م��ع التغيي��ر 

 بالثب�ات وھذا يتعارض مع القواعد العامة المقررة للعقود التي تتس�م ،المستمر للمرفق العام

ف��ي العق��ود اRداري��ة،  ,نف��راديا لتع��ديلأن اRق��رار بس��لطة ارأى ب�� LHUILIER أن ، كم��ا

 ،3ي�ةفي الطبيع�ة اRلزامي�ة للعق�ود اRدار كشكي ما"العقد شريعة المتعاقدين"ضرب مفھوم ي

الت�ي وق�ع فيھ�ا فقھ�اء الق�انون  ا>خط�اءإلى أن�ه م�ن أح�د أكب�ر  BENOITستاذ ذھب ا>كما 

العقد اRداري دون ن�ص  في ا,نفراديإقرارھم لسلطة التعديل  ،العشرين العام خ�ل القرن

م تح�م أب�دا الش�كوك ف�ي ك�ون وي�رى أن�ه حت�ى بداي�ة الق�رن العش�رين ل� ،تشريعي تعاقدي أو

أن  ي ، فكي��ف يمك��ن أن يعت��رف ل��Oدارة بھ��ذه الس��لطة دون اRداري مث��ل العق��د الم��دنالعق��د 

اتف�اق اRرادات ال�ذي ھ�و أس�اس العق�د  BENOITفحس�ب  ،؟ 4في ذاته ضرب مفھوم العقدي

  . ,نفراديايتناقض بشدة مع سلطة التعديل 

أدى ب��بعض الفقھ��اء إل��ى التش��كيك ف��ي  ا,نف��راديوج��ود س��لطة التع��ديل و إذا ك��ان     

مناس�بات ھذه السلطة كرسھا القض�اء الفرنس�ي ف�ي  إ, أن ، لعقود اRداريةالطبيعة العقدية ل

أنھ�ا , تح�ول دون إض�فاء الط�ابع العق�دي عل�ى بورأوا  ، 5وأيدھا العديد من الفقھ�اء ،عديدة

وبع���دما اس���تعرض اyراء الفقھي���ة المش���ككة ف���ي  RICHER.L ا>س���تاذف ، اRداري العق���د

س�تمد ف�ي رغم كون الحق�وق وا,لتزام�ات , ت« :انه ، رأى الطبيعة العقدية للعقود اRدارية 

                                                      
1 MOULENES.B, Ibid , Page 447.  
2 Cité par: LAURENT RICHER, Droit des contrats administratif, Op.cit,Page36. 
3 Cite par: LAURENT RICHER,Ibid,Page36. 

4

 .122و121اب و القبول في العقد الإداري، مرجع سابق،الصفحة�ند مختار نوح، الإيج 

�ند مختار نوح،الإيجاب : لمزيد من �طلاع على موقف الفقه و القضاء الفرنسـيين من سلطة الإدارة في التعديل �نفرادي راجع 5
  .125الى 119و القبول في العقد الإداري، الصفحة 
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مھم��ا بلغ��ت  اأساس��ي ال��Oرادة دور أنإ, مجملھ��ا م��ن إرادة ا>ط��راف ف��ي العق��د اRداري ، 

أھمي��ة فك��رة المرف��ق الع��ام و المص��لحة العام��ة ، فني��ة ا>ط��راف ھ��ي الت��ي تش��كل مرجع��ا 

أن أط��راف « أيض��ا   RICHER.Lوأوض��ح ، 1» التعاقدي�ة للقاض�ي عن��د تحدي��د ا,لتزام��ات

الق�انون   العقد اRداري على المستوى العملي يعلمون جيدا أنھم أمام عقد يلزمھم مثل عق�ود

  .2»الخاص 

س�لطة تعويض�ا ع�ن لمالي للعق�د ،التوازن اإعادة العديد من الفقھاء يرون في  نكما أ  

 عل��ى تع��ويض مقاب��لف��الطرف اyخ��ر ف��ي العق��د يحص��ل  ،ل ا,نف��رادي للعق��د اRداريالتع��دي

يبق�ى   فان�هخصوص�ية بع�ض ال للعق�د اRداري ورغ�م أن ذل�ك يعط�ي ،المالي�ة  ئهأعبا زيادة

  . مثل سائر العقود اعقد

لقواع��د العام��ة المق��ررة عق��د مث��ل س��ائر العق��ود تحكم��ه ا العق��د اRداريإن وعلي��ه ف��    

العق�د اRداري « :أن ف�ي ھ�ذا الص�ددJEZ و ي�رى  ،من حيث كونه اتفاق�ا إرادي�ا ح�را للعقود

 ا>س���تاذأم���ا ،  » ل���يس إ, اتف���اق إرادت���ين ف���ي س���بيل تك���وين مراك���ز قانوني���ة شخص���ية

WALINE.M   داري و بأن�ه , فھوRيجزم أن التراضي ھو العنص�ر ا>ساس�ي ف�ي العق�د ا

وأنه المصدر المباشر ,لتزام�ات ا>ط�راف ، كم�ا  ،وجود لعنصر آخر يمكن أن يقوم مقامه

أن التقني��ة التعاقدي��ة ف��ي الق��انون الع��ام ھ��ي كنظيرتھ��ا ف��ي الق��انون  ل��ىإ DEBASH  ذھ��ب

الخاص فھي تستند على اتفاق إرادي بين شخص�ين أو أكث�ر ف�ي س�بيل إنت�اج آث�ار قانوني�ة ، 

  .و, يطبق إ, بينھم  ،وأن العقد ھو شريعة للمتعاقدين  وھو يفرض نفسه عليھم

الحري�ة  م�ن تجع�ل،3ة لمفھ�وم العق�دھن�اك وح�د و استنادا على ما س�بق نس�تخلص أن  

ما يجعلنا نقول أن لجوء البلدية ھذا مدنية كانت أم إدارية ، ،التعاقدية م�زمة لجميع العقود 

                                                      
1
 LAURENT RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ ,4e édition ,2004 ,Page 36  

2 RICHER.L,Ibid,Page37.  
3

فان للطرف الاخٓر الحرية في ...لا ينال من الطبيعة العقدية للعقد الإداري أن تكون شروطه مفروضة على المتعاقد دون مناقشة" 
و لا ينال من ...قق + من مزا� و ما يتحمÃ من التزاماترفض ما هو معروض عليه أو قبو+ التعاقد على أساسه، موازÂ بين ما يح

وصف العقد أن تتدخل القوانين و اللوائح بتنظيم بعض جوانب العلاقة و قد يتزايد هذا الجانب التنظيمي بحيث يقتصر أو يكاد 
لعقد الإداري 2عتباره عقدا يتم كسائر و ا...يقتصر دور الإرادة على إخضاع المتعاقد للمركز النظامي اrي تحدده القوانين و اللوائح

العقود، بتوافق إرادتين على إحداث اثر قانوني معين،فانه يخضع لما تخضع + عقود القانون الخاص من أحكام لا تتعارض مع طبيعته 
 .209،210،211محمود عاطف البنا،العقود الإدارية،دار الفكر العربي،الطبعة الأولى،القاهرة، الصفحة ".الإدارية
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م�ن  -سابقا كما رأينا  -ستمد ي تبممارسة الحرية التعاقدية التلھا سمح إلى التقنية التعاقدية ي

 .النظام التعاقدي

  طلب الثـانيـــالم
  اقدية للب�ية أحد نتائج شخصيتها القانونيةالحرية التع

جمي�ع   عل�ى الت�ي تنك�رالفقھية  راءلY في موضع سابق من ھذا البحث تعرضنا لقد   

وذل�ك عل�ى خلفي�ة كونھ�ا م�ن جھ�ة،  ،1التمتع بالحقوق و الحرياتمكنة  ا>شخاص المعنوية

م�ن جھ�ة  وكونھ�ا أشخاص معنوية و أن ا>فراد لوحدھم من تثبت لھم الحق�وق والحري�ات ،

رأين�ا و ، أن تعتب�ر حقوق�ا أو حري�اتالت�ي , يمك�ن  بامتيازات السلطة العام�ة أخرى مزودة

 مفادھ�ا أن ا>ش�خاص العام�ة تم�ارس  أساس�يةنتيج�ة  ذل�كأن ھذه اyراء الفقھية رتبت على 

  .و ليس حرية تعاقدية اتعاقدي اختصاصعند لجوئھا إلى التقنية التعاقدية ا

لحق��وق و الحري��ات لإنكارھ��ا  عن��د اعتم��دتفي��ه أن ھ��ذه اyراء الفقھي��ة  مم��ا , ش��كو  

Zيةالت��ي تعتب��ر الشخص�� ،ھ��ذه النظري��ةالعام��ة عل��ى نظري��ة ا,فت��راض القانوني ش��خاصل 

 س��تعادة النق��اش، ل��ذلك ف��إن ا قانوني��ة و ھ��ي م��ن ص��نع المش��رع فق��طمج��رد حيل��ة  ةالمعنوي��

من ا>ھمية بمكان و ذلك لتفس�ير ق�درة اص ا>شخھاته  طبيعة حول الذي كان قائما  الفقھي

التمت�ع  عل�ى البلدي�ة ا>شخاص العامة عل�ى التمت�ع ب�الحقوق و الحري�ات، و ب�ذلك ف�ان ق�درة

) ف�رع أول(النظرة لطبيعة ا>شخاص المعنوية  علىأساسا  ھي متوقفةبالحقوق و الحريات 

عل��ى أنھ��ا حق��وق أو ام��ا فيم��ا يخ��ص امتي��ازات الس��لطة العام��ة الت��ي , يمك��ن أن تفس��ر  ،

حريات،فليس من ش�انه ذل�ك أن يك�ون عائق�ا ف�ي ح�د ذات�ه يمن�ع وج�ود الحق�وق و الحري�ات 

  ).فرع ثاني( ختصاص تعاقدي�و ليس  حقيقية حرية تعاقديةل تھاومنه ممارسلدى البلدية 

  الفرع الأول
  طبيعة الأشخاص المعنوية

دم ب�ين نظري�ة ا,فت�راض إن طبيعة ا>شخاص المعنوية كانت محل نقاش فقھي محت  

م�دى ق�درة  ھو من يح�ددالقانوني ونظرية الحقيقة لھذه ا>شخاص ، وإن إبراز ھذه الطبيعة 

ھ��ذه ا>ش��خاص عل��ى التمت��ع ب��الحقوق والحري��ات كس��ائر ا>ف��راد الطبيعي��ة، كم��ا أن ھ��ذه 
                                                      

1

  .و ما بعدها 19راجع الصفحة  
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الطبيع��ة تختل��ف ف��ي الق��وانين الوض��عية المقارن��ة ل��ذلك س��وف نبح��ث طبيع��ة ا>ش��خاص 

موق�ف التش�ريعات المختلف�ة م�ن ھ�ذه نستعرض ثم  )أو,( والحقيقةبين ا,فتراض ة المعنوي

  ).ثانيا(الطبيعة 

   الشخص المعنوي بين Cفتراض والحقيقة:  أولا

ا تفس�ير طبيع�ة ريتين أساس�يتين تح�اول ك�ل منھ�تجتذب فكرة الشخصية المعنوية نظ�    

 أو ا,فت���راض الق���انوني أق���دم ھ���ذه النظري���ات نظري���ة، بش���كل مختل���ف الش��خص المعن���وي

 ظ�رة الفردي�ة للشخص�يةالنقام�ت عل�ى ، ھ�ذه النظري�ة النظرية التقليدية للشخصية المعنوية 

ون ال�ذي ل�م يوج�د إ, ھو الغرض ا>ول م�ن الق�ان اRنسانمن فكرة أن  تنطلقاو،1القانونية 

الحق�وق ص��حية اكتس�اب "، وعلى ذلك ف�إن الشخص�ية القانوني�ة الت�ي تعن�ي 2تهلتنظيم حيا

  ،إرادة>ن��ه الكي��ان الوحي��د ال��ذي يمل��ك  ،, تثب��ت إ, لOنس��ان بمف��رده "وتحم��ل ا,لتزام��ات

 ف��الحقوق مرتبط��ة  ،لOنس��ان إ,  , تثب��ت ي��ةرادوعلي��ه ف��إن الحق��وق الت��ي تعتب��ر س��لطة إ

ھ��ي ليس��ت س��وى حس��ب ھ��ذه النظري��ة الشخص��ية المعنوي��ة ف ،3ب��اRرادة وج��ودا و ع��دما

ھ��ا المش��رع عل��ى خلفي��ة وج��ود بع��ض المص��الح المش��تركة الج��ديرة خلق ،افت��راض ق��انوني

ل��ذلك , يمك��ن للش��خص المعن��وي أن يكتس��ب الحق��وق ,نع��دام  اRرادة   ،بالحماي��ة القانوني��ة

دول�ة ماديا ومحسوسا ، وبذلك فإن شخصيته القانونية محكومة بإرادة ال ئناافھو ليس ك ،لديه

  . 4وفي الحدود التي ترسمھا لھا

للق�انون  الف�ر داني�ةبصورة ص�ارمة النظ�رة  أنھا تعكس ھذه النظرية حظ علىو ي�   

للق�انون  ھ�و الغاي�ة الوحي�دةوالتي تعتبر أن الفرد  ،5التاسع عشرالتي كانت سائدة في القرن 

                                                      
1 Voir: LANDRY NGONO, l"autonomie administrative et financière des collectivités 
décentralisées, Op.cit ,Page110. 

 . 17،الصفحة2006حسين ع»ن محمد ع»ن،أصول القانون الإداري،منشورات حلبي الحقوقية،بيروت،:و انظر أيضا
 . 154،الجزائر،الصفحة2010،دار هومة،)النظرية العامة للحق(اÑيد الزعلاني، المدخل Ðراسة القانونعبد :و أيضا
  .313، الصفحة2011فيلالي، نظرية الحق ، موفم للنشر، الجزائر، و علي

 .311، الصفحة2011علي فيلالي،نظرية الحق ، موفم للنشر، الجزائر، 2
 16ن الإداري،مرجع سابق ،الصفحةحسين ع»ن محمد ع»ن،أصول القانو 3
 .154، الصفحة،2010،مرجع سابق،)النظرية العامة للحق(عبد اÑيد الزعلاني، المدخل Ðراسة القانون 4
5

 .17حسين ع»ن محمد ع»ن،أصول القانون الإداري،مرجع سابق ،الصفحة 
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الشخص��ية  ھ��ذه النظري��ة وأن ل��ه حقوق��ا طبيعي��ة س��ابقة عل��ى وج��ود الجماع��ة ، ل��ذلك تقص��ر

وعل�ى ذل�ك ف�ان ا>ش�خاص  ،تعتب�رھم مح�ور الحي�اة القانوني�ةال�ذين  ،ا>ف�رادالقانونية على 

م�ن كيان�ات  >نھ�ا  مثل ا>فراد الحقوق والحريات تكتسب � ا,عتبارية حسب ھذه النظرية

بس�ط رقاب�ة الدول�ة  إل�ىأن ھذه النظري�ة ت�ؤدي ب�دون ش�ك  كما،وليست حقيقية  صنع الدولة

مج�رد افت�راض ق�انوني أو حيل�ة وي�ة المعن ا>شخاصفما دامت  ،1المعنوية ا>شخاصعلى 

الدولة منحھا أو  إرادة إلىالمشرع لحماية بعض المصالح المشتركة ، فإنه يرجع  إليھايلجأ 

ن ق��ررت م��نح الشخص��ية المعنوي��ة أن إ -أي الدول��ة -كم��ا أنھ��ا ،خلعھ��ا الشخص��ية المعنوي��ة

عن�وي كم�ا ت�راه ، وأن تقي�د أھلي�ة الش�خص الم 2تخضع ذلك لشروط معينة تحددھا بإرادتھ�ا

و حس��ب ھ��ذه  ،3,زم��ا ف��ي التص��رفات القانوني��ة ، وأن تخض��عه لرقاب��ة ش��ديدة م��ن قبلھ��ا

تحقي�ق  بغ�رض فان الشخصية المعنوية مادمت مجرد افتراض من المش�رع  النظرية أيضا

تفس��ير اختصاص��ات  يعن��ي فھ��ي  اس��تثناء ع��ن ا>ص��ل، م��ا  بع��ض المص��الح المش��تركة

 حدد بالقدر ال�زم لتحقيق المصالح الت�ي أنش�أتالتي ت ود والشخص المعنوي في أضيق الحد

جمي��ع الحق��وق والحري��ات و إس��نادھ��ذه النظري��ة ت��رفض فك��رة فوعل��ى العم��وم  ،4م��ن أجلھ��ا

النتائج التي تترتب على الشخصية القانونية ل!شخاص العامة إ, ف�ي الح�دود الت�ي ترس�مھا 

 م�ن فالدول�ة ھ�ي،س مث�ل اRنس�ان محس�وووج�ود م�ادي  لھ�ذه ا>ش�خاص >نه ل�يس،الدولة 

يح��دد النت��ائج الت��ي تترت��ب عل��ى ا,عت��راف لھ��ا بالشخص��ية وھ��ي م��ن  ا>ش��خاصھ��ذه نش��أ ي

  .  القانونية

إ, أن ،وعلى الرغم  من ھيمنة نظري�ة ا,فت�راض الق�انوني لفت�رة طويل�ة م�ن ال�زمن  

دي وا,قتص��ا ق��ي الق��رن العش��رين عل��ى المس��توى ا,جتم��اعي تحص��لت��ي التط��ورات ال

الفرداني�ة القانوني�ة م�ن المِؤك�د أنھ�ا  إل�ىا,نتقادات الموجھ�ة ف ،مبادئ ھذه النظرية تضعفأ

                                                      
1

النظرية العامة (الزعلاني، المدخل Ðراسة القانون  عبد اÑيد :،و أيضا313علي فيلالي، نظرية الحق، مرجع سابق،ص : انظر 
 .154، الصفحة ،2010،مرجع سابق،)للحق

 16حسين ع»ن محمد ع»ن،أصول القانون الإداري،مرجع سابق ،الصفحة 2
3

 .حسين ع»ن محمد ع»ن ،نفس المرجع و الصفحة 
4

  .حسين ع»ن محمد ع»ن،نفس المرجع و الصفحة 
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فھناك تنظيمات اجتماعي�ة ،الفرد ھو الوحيد في الحياة القانونية ليس ف، 1ا>خرىتطالھا ھي 

فق�ط بم�حظتھ�ا المش�رع يكتف�ي الت�ي و ،أيضا فرضت نفسھا في الحياة القانونية واقتصادية

، فأصحاب نظرية  ا,فتراض القانوني يعزون للدول�ة إنش�اء ا>ش�خاص  2ھابإنشائ يقوم و,

؟فھ��ل قام��ت الدول��ة ل��م يجيب��وا ع��ن م��ن أنش��أ الشخص��ية المعنوي��ة للدول��ة  ھمولك��ن ،المعنوي��ة

 ه ا>س��ئلة تعك��س بوض��وحك��ل ھ��ذ؟ ،  3فھ��ل ك��ان للدول��ة إرادة  ،وان ك��ان ك��ذلك؟ بإنش��ائھا 

  . بشكل مقنع المعنوية ا>شخاصر طبيعة عجز ھذه النظرية عن تفسي

ھناك نظرية الحقيقة التي تفسر ھي ا>خرى طبيعة الشخصية ا,عتباري�ة  و بالمقابل    

  حس��ب ھ��ذه النظري��ةف،و , تعتبرھ��ا مج�رد حيل��ة قانونية الحقيق��ي والفعل��ي ھ��ابوجود و ت�رى

ھ��ذه  ، و ك��ونين ل��ها>ف��راد الم إرادةمس��تقلة ع��ن وذاتي��ة  إرادةالمعن��وي ب�� ش��خص يتمت��ع ال

القانوني�ة والق�درة  لھ�ا الشخص�ية ، وتثب�تا>شخاص تتساوى تماما مع ا>ش�خاص الطبيعي�ة

الش�خص المعن�وي ھ�و ھذه النظري�ة تعتق�د ب�ان ف ،4على اكتساب الحقوق وتحمل ا,لتزامات

ليس من الض�روري أن تتجس�د الحق�ائق القانوني�ة ف�ي انه  و ،من الحقائق المعنوية المجردة 

فإن�ه يتك�ون ش�عور وإرادة  فالمجموعات لما تستھدف تحقيق أھداف مشتركة ،5كل ماديةھيا

الجمعي��ة وة ن��ي،المدالدول��ة ف ،6جماعي��ة  مس��تقلة ع��ن إرادة ا>ف��راد المك��ونين لھ��ذه الجماع��ة

وبالت��الي  ،وق��ادرة أن تري��د وأن تعم��ل ،والمؤسس��ات كائن��ات اجتماعي��ة موج��ودة ف��ي الواق��ع

ه ا>ش�خاص المعنوي�ة ، والمش�رع لم�ا ي�نص عل�ى ھ�ذ 7ر ا>ف�راديكون لھا حقوق على غرا

م�ا ھ�و  أن المش�رع يق�وم فق�ط ب�إقرارأي  ،فق�ط  ب�ل يعت�رف ب�ه كيانا مصطنعا فھو , يخلق

  . موجود حقيقة

كم�ا  ،مما , ش�ك في�ه أن ھ�ذه النظري�ة تعط�ي اس�تق�لية أكب�ر ل!ش�خاص المعنوي�ةو    

 يس�تفيد الش�خص المعن�ويف ،ا>ف�راد إل�ىمثلما تسند  ھاإليإسناد الحقوق والحريات أنھا تؤيد 
                                                      

1

 .313، الصفحة2011ية الحق ، مرجع سابق،علي فيلالي،نظر  

2

 156،مرجع سابق ،الصفحة،)النظرية العامة للحق(عبد اÑيد الزعلاني، المدخل Ðراسة القانون 

 . 98الصفحة 2009،ديوان المطبوعات الجامعية،الجزائر،)دراسة مقارنة(فريجة حسين،شرح القانون الإداري :انظر 3
4

 .17القانون الإداري،نفس المرجع،الصفحةحسين ع»ن محمد ع»ن،أصول  
5

 .95،مرجع سابق، الصفحة)دراسة مقارنة(فريجة حسين،شرح القانون الإداري  
 .96فريجة حسين،نفس المرجع، الصفحة 6
 .فريجة حسين، نفس المرجع و الصفحة 7
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م���ن خ����ل ھ���ذه النظري���ة م���ن جمي���ع النت���ائج الت���ي تترت���ب عل���ى ا,عت���راف بالشخص���ية 

فس��رت طبيع��ة  إ, أنھ��ا، العدي��دة الت��ي طالتھ��ا ھ��ذه النظري��ة ورغ��م ا,نتق��ادات ف،القانونية

ولع�ل انتقادھ�ا بأنھ�ا   ،يالشخص المعنوي بصورة أكثر إقناعا من نظرية ا,فتراض القانون

 مطابق�ا هب�أن جعلت�  تركت مج�ال العل�م و راح�ت تفس�ر الش�خص ا,عتب�اري تفس�يرا خيالي�ا

الت�ي  "الحقيق�ة التقني�ة"ساھم في بروز نظرية أخرى ھي نظري�ة  ،1للشخص الطبيعي تماما

التي ترى بأن الشخص المعن�وي  ل�يس حقيق�ة اجتماعي�ة و   MICHOUDو GINIيتزعمھا 

ل�يس  ا ت�رى ان�هورغم أنھا تدعم الوجود الحقيقي لھذه ا>شخاص ولكنھ� ،حقيقة تقنية ولكنھا

ن تك��ون موض��وعا ب��ايفت��رض ا,عت��راف للجماع�ات  اوج��ود ب�ل،وج�ودا عض��ويا و جس��ديا 

ن الش��خص المعن��وي ل��يس وھم��ا ولكن��ه حقيق��ة نابع��ة م��ن الع��الم والتقني��ة ب��اللح��ق ، وت��رى 

  . 2القانونية

ھ�ي م�ن يح�دد  ةالمعنوي� ا>شخاصة طبيع إلىيتضح أن النظرة وبناءا على ما سبق     

ق�درتھا عل�ى التمت�ع  ومن�ه ،م�ن نت�ائج الشخص�ية القانوني�ةعلى ا,س�تفادة تھا قدرا>خير في 

ومن دون شك أن نظرة القانون لطبيعة ھاته  ، ةالطبيعي صاشخا>بالحقوق والحريات مثل 

نح لھا من حقوق أو حري�ات ف�ي الحي�اة ما يمكن أن يم بشكل حاسما>شخاص ھي من تحدد 

ل��ذلك يج��ب الوق��وف عل�ى نظ��رة المش��رع لھ��ذه ا>ش�خاص،و ھ��ذه النظ��رة م��ن  ا,جتماعي�ة،

لتط�ور الق�انوني والسياس�ي وا,جتم�اعي لك�ل نظ��ام ا ا>كي�د أنھ�ا س�تتفاوت وتختل�ف بحس�ب

  . 3قانوني

  فة إسـناد الحقوق والحر,ت للأشخاص العامة في القوانين اKتل: :نيا

ل�م فجماعي�ة ، الحق�وق الكان لتراجع الفردانية القانوني�ة ا>ث�ر الب�الغ ف�ي ظھ�ور  لقد   

م��ع ظھ��ور الوض��عية القانوني��ة ف��ي ف ،ى ا>ف��رادل��فق��ط ع مقص��ورةتع��د الحق��وق والحري��ات 

فك��رة الحق��وق ف��ي  لق��وانين وخاص��ة ف��ي أوروب��ا تتوس��عالق��رن العش��رين ب��دأت ا أواس��ط

                                                      
 .95احمد محيو،محاضرات في المؤسسات الإدارية، مرجع سابق، الصفحة: انظر 1
2

 .95،نفس المرجع ، الصفحةاحمد محيو 

3

لقد اÒٔرت نظرية الشخص �عتباري جدلا فقهيا ، ربما لم تثره أية نظرية أخرى في القانون، كما أن موقف القانون الوضعي منها « 
 153.،مرجع سابق ،الصفحة،)النظرية العامة للحق(عبد اÑيد الزعلاني، المدخل Ðراسة القانون.» .متردد في مختلف القوانين
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فالدس�تور  ،ش�خاص المعنوي�ة وا>ش�خاص العام�ة تحدي�داوأص�بحت تس�ندھا ل! ،والحريات

م�ة أن الحق�وق ا>ساس�ية تطب�ق عل�ى ا>ش�خاص العاعل�ى ا>لماني نص في مادته العاش�رة 

الدس��تور أن ،  كم��ا  1م��ا , تتع��ارض ھ��ذه الحق��وق م��ع طبيع��ة ھ��ذه ا>ش��خاصلالوطني��ة 

,لتزام��ات الت��ي عل��ى أن ا>ش��خاص المعنوي��ة تتمت��ع ب��الحقوق وتتحم��ل ان��ص  البرتغ��الي 

   .2تتوافق مع طبيعتھا

م�ن ال�دفاع عل�ى بع�ض المب�ادئ الت�ي  اRقليمي�ةوفي فرنسا وبغية تمك�ين الجماع�ات    

اختصاص�ات واس�عة عل�ى  أعطاھ�اكمبدأ البن�د الع�ام ل�ختص�اص ال�ذي  ، تاريخيا اكتسبتھا

،  االت��ي عل��ى مس��تواھو مب��دأ أولوي��ة اختصاص��ھا عل��ى الش��ؤون ، إقليمھ��ا ش��ؤون  جمي��ع

 اRقليمي�ةللجماع�ات  "اRدارةحري�ة "مبدأ كاعترف لھذه الجماعات بحقوق محمية دستوريا 

1958  س��نةلم��ن الدس��تور الفرنس��ي  72ف��ي الم��ادة  المنص��وص علي��ه
كرس��ه ھ��ذا المب��دأ ،3

كما أن مب��دأ الحري��ة التعاقدي��ة ،ف��ي مناس��بات عدي��دة الفرنس��ي اRداريو القض��اء الدس��توري

د م��ن حماي��ة دس��تورية غي��ر مباش��رة م��ن خ���ل مب��دأ اس��تفا ي فرنس��اف�� اRقليمي��ةللجماع��ات 

ا,عت�داء عل�ى الحري�ة التعاقدي�ة حي�ث اعتب�ر ،  المقرر للجماعات اRقليمية" حرية اRدارة"

  .4في فرنسا المقرر دستوريا " حرية اRدارة "على مبدأ  ااعتداء

يس���ندھا  ي���اتأو حر احقوق��� أحكام���ه أي��ا م���ن ل���م تتض���منفالدس���تور الجزائ���ري أم��ا   

فجميع الحقوق و الحريات التي نص عليھ�ا الدس�تور الجزائ�ري ھ�ي  ،5ل!شخاص المعنوية

تثب��ت للف��رد فق��ط م��ن حي��ث كون��ه  أو حق��وق جماعي��ة و الت��ي ،6ف��ي مجملھ��ا حق��وق فردي��ة 

                                                      
1 Cité par: MOHAMED MAHOUACHI, la liberté contractuelle des collectivités 
territoriales Op.cit,Page 70.   
2 Cité par: MOHAMED MAHOUACHI, la liberté contractuelle des collectivités 
territoriales Op.cit,Page 70.  
3Art 72 de la constitution française de 1958 «dans les conditions prévue par la loi ,ces 
collectivités s'administrent librement par des conseils élus et dispose d'un pouvoir 
réglementaire pour l'exercices de leurs compétences ».HENRI OBERDORF,JACQUES 
ROBERT, Libertés fondamentales et droit de l'homme (texte français et internationaux),       
8e édition ,Montchrestien,2009,Page28. 
4
 MOHAMED MAHOUACHI, la liberté contractuelle des collectivités territoriales, 

Op.cit, Page203. 
 .لم تسـند اÐساتير الجزائرية المتعاقبة أية حقوق أو حر�ت للأشخاص المعنوية  5
6

 .1996جاء النص على الحقوق و الحر�ت الفردية في الباب الرابع من اÐسـتور الجزائري لسـنة  
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 أو حري��ات حق��وق أي��ة وعل��ى العم��وم ل��م يس��ند الدس��تور الجزائ��ري ، 1عض��وا ف��ي الجماع��ة

 50أش�ارت م�ن خ��ل الم�ادة الجزائري  القانون المدنيأحكام   أنإ, ، ل!شخاص المعنوية

يتمت���ع الش���خص  ...‹‹  :فق���د نص���ت عل���ى ب���الحقوق المعنوي���ةمكاني���ة تمت���ع ا>ش���خاص _

، وذل�ك ف�ي الح�دود الت�ي  اRنس�انبجميع الحقوق إ, ما كان منھا م�زم�ا لص�فة  ا,عتباري

   :يكون لھا خصوصاويقررھا القانون 

 . ذمة مالية  -

  .أو التي يقررھا القانون إنشاءھاأھلية في الحدود التي يعينھا عقد   -

الشركات التي يك�ون مق�ر مركزھ�ا الرئيس�ي ف�ي الخ�ارج ولھ�ا نش�اط ف�ي الجزائ�ر يعتب�ر  -

  .انون الداخلي في الجزائرمركزھا في نظر الق

  .إرادتھاعن  نائب يعبر  -

إل��ى إمكاني��ة تمت��ع ا>ش��خاص المعنوي��ة تش��ير و بوض��وح ھ��ذه الم��ادة ف ». ح��ق التقاض��ي   -

،وھ��ي  المعنوي��ة صاش��خا> تص��ور ممارس��تھا م��ن يس��تحيلالت��ي  تل��ك الحق��وق إ, بجمي��ع

 ، ...الح�ق ف�ي الس��مة البدني�ة والحق ف�ي التنق�ل ،كحق الزواج  ،صيقة باRنسانللا الحقوق

ي نف�س و ق�د ن�ص المش�رع ف� ،تثب�ت ل!ش�خاص المعنوي�ةھ�ي ف الحق�وق ا>خ�رىب�اقي  أما 

كتس�اب � ة الش�خص المعن�ويص��حيوھ�ي ھلي�ة ا> كح�ق ،المادة على أمثلة لھذه الحق�وق 

،بمعنى أن الشخص المعنوي يتمت�ع  بح�ق التص�رف الحقوق وتحمل ا,لتزامات وممارستھا

كم��ا ن��ص المش��رع  ، ف��ي الح��دود الت��ي يقررھ��ا الق��انون و ذل��ك التعاق��دالق��انوني و الح��ق ف��ي 

والح��ق ف��ي وج��ود نائ��ب يعب��ر ع��ن  ،ف��ي الذم��ة المالي��ةمعن��وي الش��خص ال ح��قأيض��ا عل��ى 

  .إرادته

م��ن الق��انون الم��دني ق��د تبن��ى  50الجزائ��ري م��ن خ���ل الم��ادة  أن المش��رع نعتق��د و    

،و يب��رز ھ��ذا المس��عى م��ن خ���ل 2نظري��ة الحقيق��ة ف��ي تفس��ير طبيع��ة ا>ش��خاص المعنوي��ة

                                                      
 .على الحقوق الجماعية و الحق في اÐفاع 1996من دسـتور  72نصت المادة  1
�تجاه العام، متردد في مختلف القوانين  و إن كان مسار ] الأشخاص �عتبارية[كما أن موقف القانون الوضعي منها ... 2 «  

�عتراف الصريح 2لشخص �عتباري كصاحب حق مواز للشخص الطبيعي + نفس الخصائص و المميزات ، إلا ما كان من 
،مرجع )النظرية العامة للحق(عبد اÑيد الزعلاني، المدخل Ðراسة القانون». طبيعة هذا الأخير و ذw هو موقف المشرع الجزائري 

  .153سابق ،الصفحة،
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 و أيض��ا،م��ة لص��فة اRنس��اناعت��راف المش��رع لھ��ذه ا>ش��خاص بجمي��ع الحق��وق إ, الم�ز

، وذلك ب�النص عل�ى المكونين لھا  ا>عضاءعن لھذه ا>شخاص  باRرادة المستقلة  اعترافه

ض�ح أن المش�رع , يت�دخل بخل�ق وذا يوھ� ،إرادة الشخص ا,عتباريوجود نائب يعبر عن 

  .موجود و وإنما يكون تدخله بمثابة اعتراف بكيان حقيقي ، هو, ينشئكيان مصطنع 

 أيض��ا ودعم�ا لحقيق��ة الش��خص ا,عتب�اري ف��ي الق��انون الجزائ�ري نس��تطيع أن ن��ذكر    

الم�ادة اعتراف المشرع الجزائ�ري بالمس�ؤولية الجزائي�ة ل!ش�خاص ا,عتباري�ة م�ن خ��ل 

والت�ي رغ�م أنھ�ا تش�مل ا>ش�خاص المعنوي�ة ، 1من ق�انون الوقاي�ة م�ن الفس�اد ومكافحت�ه 53

   .2المعنوية عميم على سائر ا>شخاصالخاصة فقط إ, أنھا في طريق الت

ونخلص في النھاية أن التشريعات المقارن�ة أخ�ذت تتوس�ع ف�ي فك�رة إس�ناد الحق�وق    

والحري��ات ل!ش��خاص المعنوي��ة ،  حي��ث أص��بح لھ��ذه ا>ش��خاص حقوق��ا أساس��ية محمي��ة 

بالحقوق والحريات والتي ينبغي حمايتھا م�ن س�لطة  ا>شخاصدستوريا كترجمة لتمتع ھذه 

،كما أن الق�انون الجزائ�ري اعت�رف  و حرياتھم ا>فرادحقوق  شأنھا في ذلك شأن  ولدولة ا

تمت��ع البلدي��ة  Rمكاني��ةھ��و اyخ��ر ب��الحقوق لص��الح ھات��ه ا>ش��خاص،ھذا م��ا يفس��ح المج��ال 

  . بالحرية التعاقدية

  رع الثانيـــالف

  الب�ية تمارس حرية تعاقدية وليس اختصاص تعاقدي

وان لحري��ة التعاقدي��ة ,زم��ة ف��ي العق��ود مدني��ة كان��ت أم إداري��ة ، الق��د أس��لفنا ب��أن   

 ممارس�ة  ا>شخاص القانوني�ة تم�ارس حري�ة تعاقدي�ة مس�تمدة م�ن العق�د ذات�ه ال�ذي يفت�رض

تفس�ير ھ�وامش الحري�ة الت�ي لالحرية التعاقدية ، وفي مقابل ذلك رأينا معارضة بعض الفقه 

و ،  حقيقي��ة نھ��ا معطي��ات لحري��ة تعاقدي��ةتمارس��ھا ا>ش��خاص العام��ة ض��من العق��ود عل��ى أ

 ش�خاصلZعل�ى أن في تبري�رھم  استندوا و ،ختصاص تعاقديممارسة , مجرد اعتبروھا 

                                                      
 08المؤرخة في  14الجريدة الرسمية العدد(يتعلق 2لوقاية من الفساد و مكافحته  2006فبراير20المؤرخ في  06/01القانون رقم  1

 ).2006مارس 
يكون الشخص �عتباري مسؤولا جزائيا عن الجرائم المنصوص " من قانون الوقاية من الفساد ومكافحته على 53نصت المادة   2

 ".انون وفقا للقواعد المقررة في قانون العقو2تعليها في هذا الق
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حقوق�ا ذاتي�ة  ا>ح�والب�أي ح�ال م�ن اعتبارھا  , يمكن التي  العامة العامة امتيازات السلطة

الحري�ة التعاقدي�ة فأصحاب ھذا ا,تجاه يعتق�دون بتن�اقض الط�رح المؤي�د لوج�ود ،أو حريات

ممارس��ة الش��خص الع��ام   لتفس��يرال��داعي  ھ��و ل��دى ا>ش��خاص العام��ة و يتس��اءلون ع��ن م��ا

 أنھ�اتفس�ر عل�ى  نف�س الوق�ت وفي "سلطة تقديرية"للحرية في القرارات اRدارية  على أنھا

ق��وم با>عم��ال ي الش��خص الع��ام :بمعن��ى آخ��رو ؟،1لم��ا يتعل��ق ا>م��ر بالعق��د" حري��ة تعاقدي��ة"

القانوني��ة  ه بالوس��ائلوت��زود تدخل��همج��ا,ت ل��ه  ي��ة بن��اءا عل��ى اختصاص��ات تح��دد القانون

 لم�ا نق�ر بأن�ه مج�رد اختص�اص تق�ديري فلماذا ،دوالعق القرار والتي تتمثل في ال�زمة لذلك

يتعلق ا>مر بتفسير ھوامش الحرية ضمن القرارات اRدارية،ولكن  ن�ذھب لمفھ�وم الحري�ة 

  بھوامش الحرية ضمن العقود؟  التعاقدية لما يتعلق ا>مر

الحرية التعاقدية لدى البلدية ينبغي ا,نط��ق  Rثباتوسعيا عن ھذا التساؤل  ل`جابة  

 أنالقانوني�ة ل�يس مانع�ا م�ن  ا>عم�الا,ختصاص ال�ذي يعن�ي ص��حية اتخ�اذ  أنفكرة من 

ص�فتھا كش�خص المترتبة عن أھلية البلدية  ا,ختصاص , يلغي  أن أي ،أھليةتكون للبلدية 

كتس#اب الحق#وق وتحم#ل ا ةص#"حي"أي ،فھذه الصفة تجعل البلدية تتمتع بأھلية قانونية  ،2قانوني

البلدية  تتخذ القرارات ا8داري#ة انط"ق#ا م#ن  كانت فإذا، "ا1لتزامات والقيام بالتصرفات القانونية

انط"ق#ا م#ن فك#رة ا@ھلي#ة ھذا 1 يمنع من أن تتخذ البلدية التصرفات التعاقدية ففكرة ا1ختصاص 

تفس##ير ھ##وامش الحري##ة ف##ي  يجع##لھ##ذا م##ا  ،التص##رفات م##ن دائ##رة ا1ختص##اصھ##ذه تخ##رج  الت##ي

@ن#ه  1 يمك#ن أن  س#لطة تقديري#ةال أوتق#ديري الختصاص ا1 يبنى على فكرةالقرارات ا1نفرادية 

ط#ار التص#رفات إف#ي  الحري#ة وبالمقاب#ل تفس#ر ،تفسر في ھذه الحالة عل#ى أنھ#ا حق#وق أو حري#ات

وذلك @نھا  1 تس#تند عل#ى فك#رة ا1ختص#اص ،معطيات لحرية تعاقدية حقيقية  أنھاعلى  التعاقدية

كشخص ق#انوني بت للبلدية، و التي تستمد من صفتھا بل تستند على فكرة ا@ھلية القانونية التي تث

   .و موضوع للحق

                                                      
1 MOHAMED MAHOUACHI, la liberté contractuelle des collectivités territoriales, 
Op.cit,Page220.   
2
 «si les colléctivités térritoriales ont une habilitation a émettre des actes juridiques qu'elles 

tiennent de leurs compétences, elle ont également une capacité juridique qu'elles tiennent 
directement de la reconnaissance de la pérsonnalité juridique». MAHOUACHI.M, Ibid, 
Page220. 
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فيص##بح م##ن الص##حيح بالدول##ة، متي##ازات الس##لطة العام##ة مقرون##ة وإذا س##لمنا أيض##ا ب##ان ا   

ف##ي ھ##ذه الحال##ة  @نھ##اس##لطة تقديري##ة  تم##ارساري##ة البلدي##ة عن##د اتخاذھ##ا للق##رارات ا8د أناعتب##ار 

البلدية إلى التصرف التعاقدي  التي تلجا فيھاحالة الفي  إ1 انه،  تمارس تفويضا لھاته ا1متيازات

العق##د  أنوذل##ك عل##ى اعتب##ار  م##ة ،تم##ارس تفويض##ا م##ن الدول##ة 1متي##ازات الس##لطة العا ل##نفھ##ي 

تحتاج البلدية في ھ#ذا التص#رف إل#ى ممارس#ة  لنلتكوينه، و  يفترض إرادة البلدية وإرادة المتعاقد

البلدية عند اتخاذھا للق#رار ا8داري عل#ى أنھ#ا  ةحري لماذا تفسر ريبرا1متيازات المفوضة،و ھذا 

لم#ا يتعل#ق ا@م#ر بتص#رف تعاق#دي ،  في حين تفسر على أنھ#ا حري#ة تعاقدي#ة،تمجرد اختصاصا

ذل#ك أن امتي#ازات الس##لطة العام#ة 1 يمك#ن أن تعتب##ر حقوق#ا ذاتي#ة أو حري##ات لم#ن ينھض#ون بھ##ا، 

لجوئھا إلى التصرفات التعاقدي#ة ، لكن البلدية عند  للدولة  البلدية تتصرف في ھذه الحالة كممثلةف

 الحري#ة الت#ي تمارس#ھا  ان يعن#يھ#ذا  ،ض#مه الذي ت ا8قليمتمثل مصالح السكان القاطنين في  فھي

ف##إن حج##ة ممارس##ة البلدي##ة  علي##هو ،حقيقي##ةتعاقدي##ة معطي##ات لحري##ة  ھ##ي العق##ود البلدي##ة ض##من

وخاصة حرية تعاقدي#ة  ،حرياتو حقوق لبلدية لكون ي1متيازات السلطة العامة 1 تحول دون أن 

  .مستمدة من شخصيتھا القانونية 

ھ#ي تم#ارس حري#ة تعاقدي#ة ،التعاق#د  إل#ىف#إن البلدي#ة عن#د لجوءھ#ا  واستنادا على م#ا س#بق    

مستمدة من النظام التعاقدي ، ومستمدة أيضا من شخصيتھا القانونية التي تمنح لھ#ا أھلي#ة قانوني#ة 

ول��يس  حقيقي�ة معطي�ات لحري��ة تعاقدي�ة البلدي�ة ب��ذلك تم�ارسوالتص�رفات التعاقدي�ة ،ب للقي#ام

  .مجرد اختصاصات تعاقدية
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  الفصل الثاني

  ممارسة الب�ية للحرية التعاقدية
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  ـــل الثانيـــــــــالفصــ

 ممـارسة الب�ية للحـرية التـعاقدية

 

إن إثب��ات وج��ود الحري��ة التعاقدي��ة ل��دى البلدي��ة يبق��ى إثبات��ا نظري��ا فق��ط إذا ل��م يت��رجم  

حري��ة التعاقدي��ة  تقتض��ي أن بممارس��ة فعلي��ة و حقيقي��ة لھات��ه الحري��ة، فممارس��ة البلدي��ة  لل

يس��مح النظ��ام الق��انوني للبلدي��ة بإعم��ال إرادتھ��ا الح��رة Rنش��اء التص��رفات التعاقدي��ة و أن , 

  .في المجال التعاقدييعمل على الحد منھا بشكل يؤدي إلى التغييب الكلي للحرية 
حري�ة ال ات�هھتفعل من خ�ل�ه  الذي  نطاقالإن ممارسة الحرية التعاقدية تعني تحديد   

والذي يتحدد عن طريق البحث عن جميع  القواعد التي من شانھا أن تحد من إعمال البلدية 

لحريتھا التعاقدية ،ذلك أن أي حرية ما تقاس بالقيود الواردة عليھا،لذلك س�وف نعتم�د عل�ى 

عناصر ثم نستعرض مختلف القيود و المعوقات الت�ي عدة تقسيم فكرة الحرية التعاقدية إلى 

،و عليه س�وف نتن�اول م�ن لكل عنصر من ھذه العناصر على حدى ممارسة البلدية تحد من

ث�م نتن�اول ) مبح�ث أول(ف�ي خ�ل ھذا الفصل ممارسة البلدية لحرية التعاقد أو عدم التعاق�د 

  ).مبحث ثاني(في ممارسة البلدية لحرية اختيار المتعاقدين و تحديد مضمون العقد 
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  بحث الأول ـالم 

  ة الب�ية لحرية التعاقد أو عدم التعاقدممارس

إن  تحديد نطاق ممارسة ا>فراد لحري�ة التعاق�د أو ع�دم التعاق�د يقتض�ي البح�ث ع�ن     

و يتح�دد  ،ك اRرادة الفردية Rنشاء التصرفات التعاقديةيالمجال  التعاقدي الذي يسمح بتحر

النظ��ام الع��ام و اyداب  فمح��ل العق��د يج��ب أن , يخ��الف ،ھ�ذا المج��ال بدراس��ة رك��ن المح��ل 

ورغ�م أن المج�ال التعاق�دي  ، 2كما يجب أن ينصب على أشياء يج�وز التعام�ل فيھ�ا،1العامة

للبلية يتحدد أيضا عن طريق ھذه القواعد إ, أن ھناك قواعد أخرى  يخضع لھا مح�ل العق�د 

م�ع المج�ال الذي تبرم�ه البلدي�ة و ال�ذي يجع�ل المج�ال التعاق�دي للبلدي�ة اق�ل اتس�اعا مقارن�ة 

  . التعاقدي ل!فراد

إن القواعد التي تحكم محل العق�د ال�ذي تبرم�ه البلدي�ة ليس�ت المص�در الوحي�د للقي�ود     

الواردة عل�ى ممارس�ة البلدي�ة لحري�ة التعاق�د ، فخض�وع البلدي�ة للرقاب�ة الوص�ائية و بع�ض 

م�ن دون ش�ك أن حد بشكل بالغ من حريتھا في التعاقد أو عدم التعاق�د، و ي ،ا>خرىالقواعد 

و ذل�ك عل�ى ،ھذه القيود سوف تنعكس على فعالية جميع عناصر الحرية التعاقدي�ة ا>خ�رى 

 ،اعتبار أن حرية التعاقد أو ا,متناع ھ�ي العنص�ر الج�وھري و الرئيس�ي للحري�ة التعاقدي�ة 

فم�ا ج�دوى البح�ث ع�ن  ،ا>خ�رى   ھاويكفي أن تعوق ھذه الحرية كي تعدم جمي�ع عناص�ر

دية في تحديد مضمون العقد أوفي اختيار المتعاقدين إذا كان�ت حريتھ�ا ف�ي التعاق�د حرية البل

ع�ن دائ�ـرة تع�ـاقد البلدي�ـة  ةرج�االم�واد الخأص� غائبة ؟، سنتناول من خ�ل ھ�ذا المبح�ث 

ث�م نتع�رض لمعوق�ات ممارس�ة البلدي�ة لحري�ة التعاق�د أو ع�دم التعاق�د ف�ي   )مطل�ب أول(في 

  .)مطلب ثاني(

  

  

                                                      
1

الفا للنظام العام أو الادٓاب العامة إذا كان محل �لتزام مسـتحيلا في ذاته أو مخ« :على 05/10من القانون المدني  92نصت المادة  
 .» كان 2طلا بطلاÂ مطلقا

2

النظرية (علي فيلالي،�لتزامات  :راجع في هذا الخصوص.ذw انه هناك أشـياء غير قابÜ للتعامل فلا يصلح أن تكون محلا للعقود 
 .183الى186،الصفحة 2001،موفم للنشر،الجزائر،)العامة للعقد



51 

 

  لب الأولـالمط

 المواد الخارجة عن دائرة تعاقد الب�ية

, يمك��ن للبلدي��ة أن تجعلھ��ا الت��ي  ھن��اك ع��دة م��واد تخ��رج ع��ن دائ��رة تعاق��د البلدي��ة و    

لتعاق�د يرج�ع ف�ي بع�ض مح� للعقود التي تبرمھ�ا،و أس�اس خ�روج ھ�ذه الم�واد ع�ن دائ�رة ا

ي�ق إنف�رادي والت�ي ليس�ت مج�ا, لمراكز القانوني�ة بطرلالبلدية  تحديدرورة ضالحا,ت إلى 

إل��ى ض��رورة  ، كم��ا يرج��ع ف��ي ح��ا,ت أخ��رى1للمفاوض��ة أو النق��اش الت��ي يقتض��يھا العق��د

احتف��اظ البلدي��ة بس��لطة تع��ديل أو إنھ��اء ھ��ذه المراك��ز ب��دون أن تك��ون محكوم��ة ب��أي حق��وق 

ل�ذلك  و نتيج�ة، 2مكتسبة التي من الممكن أن  تنشأ إذا ما  ت�م اللج�وء إل�ى الطري�ق التعاق�دي

مواد أخ�رى  و تخرج ) فرع أول(تخرج بعض المواد عن دائرة تعاقد البلدية بحكم طبيعتھا 

  ).فرع ثاني(عن دائرة تعاقد البلدية بحكم القانون 

  رع الأوّلفـــال

  المواد الخارجة عن دائرة تعاقد الب�ية بحكم طبيعتها

لح أن تك��ون مح��� تص�� أي أنھ��ا , ،3"حساس��ية تعاقدي��ة"ھن��اك بع��ض الم��واد ل��ديھا   

للعق�د ال�ذي تبرم��ه البلدي�ة، وذل�ك بحك��م طبيعتھ�ا دون وج�ود نص��وص ص�رحية تمن�ع ذل��ك، 

وخروج ھذه المواد عن دائرة التعاقد يعتبر قيدا على حري�ة البلدي�ة ف�ي التعاق�د أو ا,متن�اع، 

  .عاقدية بالمواد التي لھا قابلية ت -مبدئيا  -و ھذا يجعل مجال ممارستھا لحرية التعاقد يتحدد

  

  

                                                      
1Voir en ce sens:ANDRE DELAUBADERE, FRANCK MODERNE,PIERRE 
DELVOLVE,     Traité des contrats administratifs, Tome1, LGDJ,1983, page 46. 

2

حيث أن هناك موادا في القانون الإداري لا يمكن أن تاخٔذ طابعا تعاقد� فتخرج 2لتالي من موضوع العقد الإداري في حد ذاته، « 
نها اأن الإدارة كسلطة عمومية تتمتع 2متيازاتها فيمكنها أن تضع و أن تحدد و تنظم وضعيات قانونية، أي  و أساس هذا التحليل هو

بن علية حميد، مفهوم و محتوى العقد الإداري في . »تنشا نظام قانوني 2ٕرادة منفردة لا يتمكن معها الطرف المتعاقد من أن يتفاوض 
 .30،الصفحة 2001ير، جامعة الجزائر،القضاء الإداري الجزائري، رسا_ ماجسـت

3

  :لفظ مقتبس من 

DELAUBADERE et autres, traité des contrats administratif , op.cit , page 45. 
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تنظيم المرافق العامة                                                                                                          :أولا

، وعلي�ه , يمك�ن 1من المسلم به أن تنظ�يم المراف�ق العام�ة يع�ود إل�ى الس�لطة العام�ة  

تتخل�ى ع�ن تنظ�يم المص�الح العمومي�ة البلدي�ة بطري�ق  تعاق�دي، فتنظ�يم المص�الح  للبلدية أن

العمومي��ة يخ��رج بطبيعت��ه ع��ن المج��ال ال��ذي يمك��ن أن تتعاق��د حول��ه البلدي��ة، ل��ذلك يج��ب أن 

المحلي�ة تتولى بنفسھا تنظيم وإدارة ھذه المصالح، لذلك تسند القوانين للبلدية تنظيم المراف�ق 

القانوني��ة المطبق��ة ف��ي ھ��ذا المج��ال، تض��من البلدي��ة س��ير المص��الح م��ع مراع��اة ا>حك��ام "

العمومي��ة البلدي��ة والت��ي تھ��دف إل��ى تلبي��ة حاج��ات مواطنيھ��ا وإدارة أم�كھ��ا، وبھ��ذه الص��فة 

، فالمرافق العام�ة 2..."فھي تحدث إضافة إلى مصالح اRدارة العامة، مصالح عمومية تقنية

ويق�ع تح�ت مس�ؤوليتھا  ،3وإدارتھ�ا م�ن ص�ميم عملھ�االمحلية ھي واجھة البلدية، وتنظيمھ�ا 

و, يج�وز لھ�ا التخل�ي ع�ن ذل�ك وإ,ّ  تامين الخدمات على وج�ه المس�اواة لجمي�ع المنتفع�ين،

  .فقدت أص� مبرر وجودھا

أن البلدي��ة , ب��إنّ ك��ون تنظ��يم المراف��ق العام��ة خ��ارج ع��ن دائ��رة التعاق��د , يعن��ي   

 159يير ھذه المرافق، فقانون البلدي�ة ن�صّ ف�ي الم�ادة تستطيع إبرام العقود التي تتضمن تس

راف��ق ماللتس��يير بع��ض  ويض المص��الح العمومي��ةف��مكاني��ة إب��رام عق��ود ا,متي��از أو تعل��ى إ

النفاي��ات  ،للش��رب بالتزوي��د بالمي��اه الص��الحةعل��ى س��بيل المث��ال  العمومي��ة و يتعل��ق ا>م��ر

تعلق بتنظ�يم المراف�ق يالعقود ,  ھذه فمحل...المغطاة ا>سواق  ، صيانة الطرقات ،المنزلية

 المراف��ق، وم��ا يب��رر ع��دم تخل��ي البلدي��ة ع��ن تنظ��يم فق��ط ب��ل بتس��ييرھا واس��تغ�لھا  العام��ة

البنود التنظيمية التي يتض�منھا دفت�ر ش�روط عق�د وجود   من خ�ل ھذه العقود ھو العمومية

ح��وي يق��د ا,متي��از ف��دفتر ش��روط ع ، ا,متي��از أو أي عق��د يتض��من تس��يير المراف��ق العام��ة

فق إرادة البلدية و إرادة صاحب ا,متي�از توھي التي ت نوعين من الشروط، شروط تعاقدية،

وتتعلق با>عباء المالية لصاحب ا,متي�از وم�دة العق�د، و ش�روط تنظيمي�ة  ،عليھا بكل حرية
                                                      

1 DELAUBADAIRE.A et autre, Ibid, Page, 46.  
يونيو  03في  المؤرخة 37ة الرسمية العددالجريد(المتعلق 2لب`ية  2011يونيو  22المؤرخ في  11/10من القانون رقم  149المادة  2

2011.(   
3»  Ãمة على إعداد المرفق العام و تشغيã اخلية و الجماعات المحلية. »تتمتع الإدارة مانحة �متياز بهيمنةÐانظر . تعليمة وزير ا :

 .01الملحق رقم 



53 

 

ا ف�ي ول�و ت�م ال�نص عليھ� التي , يمكن أن تعتبر عق�داووھي تلك التي تحدد قواعد المرفق، 

, يمك�ن للبلدي�ة أن تتخل�ى ال�ذي العقد، ذلك أنّ ھذه الش�روط تتض�من قواع�د تنظ�يم المرف�ق 

بطري��ق تعاق��دي، ول��يس لوجودھ��ا ض��من العق��د أي تحص��ين تعاق��دي أو ثب��ات أم��ام ه عن��

القوانين، أو أمام سلطة البلدي�ة ف�ي تع�ديل أو تغيي�ر ھ�ذه الش�روط، وف�ي ھ�ذا الص�دد نص�ت 

 أن الشروط التنظيمية التي يحويھا عقد ا,متي�از على 1الموجھة للو,ةتعليمة وزير الداخلية 

حاج�ة المرف�ق ھي الشروط التي تملك الجھة اRدارية تعديلھا في أي وقت وكلما دعت ... «

،فم��ن المب��ادئ ا>ساس��ية الت��ي تق��وم عليھ��ا المراف��ق » ...الع��ام موض��وع ا,متي��از إل��ى ذل��ك

ر والتكيف، وعليه , يمك�ن للبلدي�ة أن تعھ�د تنظ�يم المرف�ق العامة ھي قابليتھا للتغير المستم

>ي طرف أخر، بل تت�ولى ھ�ي بنفس�ھا تنظيم�ه ،ول�و ك�ان ھ�ذا  المرف�ق مح�� للتس�يير م�ن 

 طرف آخر، لذلك  , تعتبر العقود التي تتضمن تسيير المرافق العمومية تخلي�ا ع�ن المرف�ق

امتي�از المراف�ق العام�ة , يعتب�ر ...«: أن عل�ى فقد نصت تعليمة وزير الداخلية أيض�ا العام،

تناز, من قبل الجھ�ة اRداري�ة المختص�ة، ب�ل تظ�ل ھ�ذه ا>خي�رة ض�امنة ل�ه ومس�ؤولة ع�ن 

إدارته واستغ�له اتجاه الجمھور، وللقيام بھذا الواجب تتدخل في شؤون المرفق كلما دع�ت 

  .2»...المصلحة لذلك

  ممارسة Cختصاصات الإدارية ::نيا

ما يجعله خارجا عن دائرة التعاقد، وعليه , ،ھذا ,ختصاص ليس حقا شخصيا إن ا  

يمكن للبلدية أن تتعاقد حول اختصاصھا،كأن يبرم رئيس المجلس الش�عبي البل�دي عق�دا م�ع 

أحد ا>فراد يكون موضوعه تعھدا من رئيس المجلس باتخاذ قرار ما، فھذا يعتبر تخليا ع�ن 

 ،رس��ة ا,ختص��اص , تص��لح >ن تك��ون مح��� للعق��ودا,ختص��اص بطري��ق تعاق��دي، فمما

ولكن يج�ب التفري�ق ب�ين التخل�ي ع�ن ا,ختص�اص بموج�ب العق�د، وتف�ويض ا,ختص�اص، 

فتفويض ا,ختصاص ھو إجراء يسمح لسلطة ما، أن تعھد بع�ض اختصاص�اتھا إل�ى وكي�ل 

,ختص�اص، ، ف� يعتبر ذلك تخليا ع�ن ا3محدد، ويتم ذلك بناءًا على نص قانوني يجيز ذلك

                                                      

   .01الملحق رقم : أنظر1 
  . نفس الملحق: أنظر2 
   .80المؤسسات الإدارية، مرجع سابق، الصفحة  أحمد محيو، محاضرات في 3
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  .على عكس التخلي عن ا,ختصاص بموجب العقد

   الضبط الإداري ::لثا

وھذا المجال يعتبر من دون شك أحد أب�رز المج�ا,ت الت�ي تخ�رج ع�ن نط�اق حري�ة   

تعاق��د أو ع��دم تعاق��د البلدي��ة، فالض��بط اRداري يعتب��ر م��ن عملي��ات الس��لطة العام��ة، تل��ك 

، ل�ذلك يمارس�ھا رئ�يس المجل�س 1ون مح�� للعق�ودالعمليات التي تتن�افى طبيعتھ�ا م�ن أن تك�

ة الض��بط اRداري ، فطبيع��2للدول��ةل ممث��كل��يس بص��فته مم��ث� للبلدي��ة ب��ل   الش��عبي البل��دي

دون طلب التعاون م�ن ا>ف�راد لتحقيق�ه بموج�ب التقني�ات التعاقدي�ة، حول يوطابعه السيادي 

يعھ�د ل!ف�راد القي�ام بالض�ابطة  لذلك يعد مجا, Rعمال القرارات ا,نفرادي�ة، و , يمك�ن أن

  .اRدارية

ففي فرنس�ا، موق�ف مجل�س الدول�ة مس�تقر وح�ازم م�ن ھ�ذه القض�ية، فق�د أبط�ل ع�دة     

ف���ي  D'OSTRICOUTعق���ود ك���ان موض���وعھا ممارس���ة الض���بط اRداري فف���ي قض���ية 

قض��ى مجل��س الدول��ة الفرنس��ي ب��بط�ن عق��د ب��ين بلدي��ة وإح��دى الش��ركات  ،29/12/1997

موض��وع العق��د ل��م يقتص��ر عل��ى حراس��ة العق��ارات والمنق��و,ت العائ��دة لھ��ذه  الخاص��ة، >نّ 

البلدية فحسب، بل عھد إلى ھذه الشركة مھمة الس�ھر عل�ى ض�بط الط�رق العام�ة لك�ل إقل�يم 

، ورغ��م اس��تقرار القض��اء الفرنس��ي عل��ى ھ��ذه القاعدة،فق��د  ظھ��رت عق��ود تس��مى 3البلدي��ة

رم ب��ين الجماع��ات المحلي��ة والدول��ة وتتض��من و ھ��ذه العق��ود تب��" ب��العقود المحلي��ة ل!م��ن"

س��لطات للض��بط م��ن أج��ل تحس��ين ا>داء ا>من��ي المحل��ي، ل��ذلك ث��ار التس��اؤل ح��ول م��دى 

ش��رعية ھ��ذه العق��ود ال��ذي تتض��من م��وادا تخ��رج بطبيعتھ��ا ع��ن دائ��رة التعاق��د، إ,ّ أنّ الفق��ه 

المعنى الق�انوني الفرنسي المعاصر رأى أنّ ھذه العقود , تتضمن تفويضا لسلطة الض�بط ب�

                                                      
إن الضابطة الإدارية تعتبر من الأعمال الإدارية �نفرادية التي تقوم بها الإدارة من اجل الحفاظ على النظام العام، لان نشاط «  1

بلعباس . »متثال و التنفيذالإدارة خاصيته الأساسـية هو العمل �نفرادي حيث لا يمé الفرد مناقشـته إنما هو مجبر على �
، 2003بلعباس، دور و صلاحيات رئيس اÑلس الشعبي الب`ي في القانون الجزائري، مذكرة ماجسـتير، جامعة الجزائر،

  .86الصفحة

 .المتعلق 2لب`ية 11/10من قانون  95إلى  85انظر صلاحيات رئيس الب`ية بصفته ممثلا ل`و_ في المواد من  2

   .25وح، الإيجاب و القبول في العقد الإداري، مرجع سابق، الصفحة �ند مختار ن 3
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ال�دقيق ،فھ�ي مج��رد تع�اون ب�ين الدول��ة والجماع�ات المحلي�ة لتط��وير ا>م�ن عل�ى المس��توى 

 .المحلي 

  رع الثانيـــالف

  المواد الخارجة عن دائرة تعاقد الب�ية بحكم القانون
ھناك بعض المواد  تخرج عن دائرة التعاقد , ب�النظر إل�ى طبيعتھ�ا، و لك�ن ب�النظر     

نين التي تحظر على البلدية  التعاقد في م�ادة معين�ة، و تلزمھ�ا بع�دم إتب�اع الطري�ق إلى القوا

، و ھذا يتم إما بوجود نص صريح يقضي بعدم تعاقدھا،أو بطريق  ض�مني حي�ث 1التعاقدي

 .يفھم من صياغة النص أن القانون قد قيد حرية البلدية في اللجوء للتعاقد

 الحظر الصريح للتعاقد  :أولا

نصوص صريحة تحظ�ر عل�ى البلدي�ة التعاق�د ف�ي مج�ال مح�دد، و يك�ون ذل�ك ھناك   

عادة في المراكز التنظيمية التي تحدد بالقوانين و التنظيمات، و لعل المثال النموذجي ل�ذلك 

 حي��ث ين��تج ع��ن ، 2الت��ي تعتب��ر ع�ق��ة ذات طبيع��ة تنظيمي��ة الموظفع�ق��ة اRدارة ب��ھ��و 

أنّ مرك�ز الموظ��ف ين�تج م��ن قواع��د موظ��ف و اRدارة بالع�ق��ة التنظيمي�ة ب��ين الا,عت�راف 

عامة ومجرّدة وليس من عق�د مب�رم ب�ين اRدارة والموظ�ف وب�ذلك ف�إنّ ترس�يم الموظ�ف , 

أنّ مرك�ز الموظ�ف ھ�و موح�د وأيضا يعتبر عنصرا من اتفاق تعاقدي بل يعد قرارا إداريا، 

م ش�رعية العق�ود الت�ي تب�رم لكل الموظفين الذين يكونون في نفس الرتبة، ما ي�ؤدي إل�ى ع�د

قابلي��ة الق��انون المتعل��ق بالوظيف��ة كم��ا ين��تج ع��ن الطبيع��ة التنظيمي��ة ب��ين اRدارة والموظ��ف، 

  .للموظفين للتعديل دون ا,حتجاج بوجود حقوق مكتسبة وميةالعم

م�ع الع�ق�ة ف�ي  يوعليه فإن القانون يحظر على البلدية أن تلجأ إلى الطريق التعاق�د  

الت�ي  بل�ة للتع�ديل ف�ي أي وق�ت و، فھذه الع�قة تحكمھا القوانين وا>نظمة القاالموظف العام

 الت��يفھ��و يول�د الحق��وق الشخص�ية المكتس��بة  يمرك��ز الموظ�ف، أمّ��ا الطري�ق التعاق��دوح�د ت

تجعل المتعاقد يتحصل على مزايا متفاوتة بحسب ا,تفاق وھذا يتنافى مع الطبيع�ة النظامي�ة 

                                                      
1

   .�62ند مختار نوح، الإيجاب و القبول في العقد الإداري، مرجع سابق، صفحة :انظر في نفس المعنى 
 ".ية  وتنظيميةيكون الموظف تجاه الإدارة في وضعية قانونية أساس ـ"  06/03تنص المادة السابعة من قانون الوظيفة العمومية  2
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  .1لمركز الموظف

ان ھذا الحظر يتعلق أساسا بالموظفين فإنهّ بإمكان البلدية أن تلجأ إلى التعاق�د وإذا ك   

، أو 2من قانون البلدية 132نصّت عليه المادة  امن أجل ا,ستعانة بخبراء أو مستشارين كم

التعاق��د م��ع بع��ض ا>ف��راد خ��ارج نط��اق الق��انون ا>ساس��ي للوظيف��ة العام��ة، كالتعاق��د م��ع 

  .لعمّال المھنيينالسائقين والحجّاب وا

وبناءًا عليه فإنّ حريةّ البلدية في التعاقد تظل محددة ف�ي نط�اق الوظيف�ة العام�ة و, يج�وز   

 .لھا قانونا أن تلجأ إلى الطريق التعاقدي في ھذا المجال

  الحظر الضمني للتعاقد:  :نيا

النص��وص دون أن  ص��ياغة التعاق��د يستش��ف م��ن إن خ��روج ھ��ذه الم��واد ع��ن دائ��رة  

اش�تراط الق�انون ت�دخل  ، كحظر التعاقد ع�ن طري�قلتعاقدلن ھناك حظر قانوني صريح يكو

 96، فالم�ادة بص�ورة ض�منية التعاق�دي يعني اس�تبعاد الطري�قما  البلدية بالطريق ا,نفرادي

يتخ��ذ رئ��يس البلدي��ة ف��ي إط��ار ص���حياته ق��رارات ":نص��ت عل��ى11/10م��ن ق��انون البلدي��ة 

..." ي�ة خاص�ة بالمس�ائل الموض�وعة تح�ت إش�رافه وس�لطتها>مر باتخ�اذ ت�دابير عمل: قصد

يفھم من ھذه المادة أنّ جميع المسائل التي ھي تحت إشراف س�لطة رئ�يس البلدي�ة تتوج�ب و

لتص�رفات بص�ورة ض�منية لج�وء رئ�يس البلدي�ة لاتخاذ قرارات إدارية انفرادي�ة م�ا يقص�ي 

  .في ھذه المسائل التعاقدية

المش�رّع تس�يير المص�الح العمومي�ة  ف�رض م�ن خ��لكما ق�د يحظ�ر التعاق�د ض�منيا   

أو ، يقص�ي بالنتيج�ة التس�يير التعاق�دي لھ�ذه المص�الحم�ا البلدية عن طريق التسيير المباشر 

 م�ا على قائمة محددة للمصالح التي يمكن تسييرھا بطريق تعاقديأيضا كأن ينص المشرع 

ق��انون  و نج��د ذل��ك ف��يخ��رى،لمص��الح العمومي��ة ا>لإقص��اء التس��يير التعاق��دي أيض��ا يعن��ي 

تحديده للمصالح العمومي�ة البلدي�ة الت�ي يمك�ن تس�ييرھا ع�ن طري�ق  من خ�ل 11/10البلدية 

وھذا التحدي�د ) ويتعلق ا>مر تحديدا بعقد ا,متياز أو عقد البرنامج أو صفقة طلبية( تعاقدي 

                                                      
1

 .�65ند مختار نوح، الإيجاب و القبول في العقد الإداري، مرجع سابق، صفحة 
  ).2011يوليو  03الصادرة بتاريخ  37الجريدة الرسمية عدد (يتعلق 2لب`ية  2011يونيو  22مؤرخ في  11/10القانون رقم  2
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 149فالم�ادة  ،1ىيقصي بطريقة ضمنية التسيير التعاقدي للمص�الح العمومي�ة البلدي�ة ا>خ�ر

 155 ج��اءت الم��ادة،وبع��دما ح��ددت بع��ض المص��الح العمومي��ة البلدي��ة  ،2 م��ن ق��انون البلدي��ة

طري�ق عق�د  أو ع�ن المص�الح ع�ن طري�ق ا,متي�ازھ�ذه  نصّت عل�ى إمكاني�ة تس�ييرو 156و

فق��ط ف��ي المص��الح  واردالتعاق��دي  التس��ييرأنّ  ويفھ��م م��ن ذل��ك، ةطلبي��البرن��امج أو ص��فقة 

للمص��الح البلدي��ة لتس��يير التعاق��دي ا رظ��ح، م��ا يعن��ي  149ف��ي الم��ادة مح��ددة الالعمومي��ة 

انه لم يحصر المص�الح الت�ي  و رغم 90/08أنّ قانون البلدية ا>خرى، و تجدر اRشارة إلى 

تس��ييرھا ع��ن طري��ق ا,متي��از، إ, ان��ه ق��د أورد  إمكاني��ة بإمك��ان البلدي��ة إنش��اءھا و بالت��الي

ف�ي الحال�ة الت�ي  متي�از إ, ل مف�اده ع�دم إمكاني�ة اللج�وء  ،متي�ازعلى اللجوء لعقد ا, شرطا

إذا ل�م يك�ن اس�تغ�ل "عل�ى ان�ه  138 ،فقد نص�ت الم�ادةض�ررلالتس�يير المباش�ر  يحدث فيھا

المصالح العمومية البلدية استغ�, مباشراً دون أن ينجم عن ذلك ض�رر، ج�از للبلدي�ة م�نح 

يير التعاقدي للمصالح البلدية في كل الحا,ت الت�ي , يعني إقصاء التس وھذا، "ھذا ا,متياز

   .ضررليحدث فيھا التسيير المباشر 

  لب الثانيـالمط

  معوقات ممارسة الب�ية لحرية التعاقد أو عدم التعاقد

عام�ة للتعاق�د  إن مظھر الحرية التعاقدية لدى ا>فراد يتجلى من خ�ل تمتعھم بأھلي�ة  

كل شخص أھل للتعاقد ما لم يط�رأ عل�ى ‹‹ اعد المتعلقة بأھليتھم حدھم في ذلك إ, القويو, 

ا>م�ر يختل�ف  لم�ا  ، إ, أن 3»أھليته عارض يجعله ناقص ا>ھلية أو فاقدھا بحك�م الق�انون 

محكوم�ة بمب�دأ التخص�ص ال�ذي تخض�ع ، فالبلدية لبلدية دى االحرية التعاقدية لنكون بصدد 
                                                      

1

لمباشر لأغلب مرافقها ، و فـرض التســيير المبـاشر يعـني فـتح اÑـال أمـام إن قوانين الب`ية المتعاقبة فرضت  على الب`ية التسـيير ا 
إبرام نوع واحد  العقود ،و هي الصفقات العمومية ،و تفضيل  اللجوء إلى الصفقات العمومية عن 2قي الأنـواع العقديـة الأخـرى يرجـع 

  :ا الخصوصإلى اعتبارات ترتبط  2لأوضاع �قتصادية و السـياسـية  ل`و_، راجع في هذ
BENNADJI CHÉRIF, marchés publics et corruption en Algerie,NAQD,N025,Page 145. 

التزويـد 2لميـاه الصـالحة للشربـ وصرف الميـاه :على المصالح التي تحدïا الب`ية و هي  11/10من قانون الب`ية  149نصت المادة  2
ة الطرقـات و إشـارات المـرور،الاÂٕرة العمومية،الأسـواق المغطـاة و الأسـواق و المسـتعمÜ،النفا�ت المنزلية والفضـلات الأخرى،صـيان

النقل الجماعي،المذابح الب`ية،الخدمات الجنائزيـة و تهيئـة المقـابر و صـيانتها بمـا فيـه مقـابر ،الموازين العامة،الحظائر و مساحات التوقف
 .�ضة و التسلية التابعة لأملاك الب`ية،المساحات الخضراءالشهداء،الفضاءات الثقافية التابعة لأملاك الب`ية،فضاء الر

3

المؤرخة في  44الجريدة الرسمية العدد (، 2005يونيو  20المتضمن القانون المدني المؤرخ في  10/ 05من القانون رقم  78المادة  
26/06/2005 .( 
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مح�ددة بموج�ب ت اختصاصات البلدية واس�عة فھ�ي مھما كانو ،1ا>شخاص العامة سائرله 

تمارس س�تدخل في جميع المجا,ت ، وعليه فإن حريتھا التعاقدية ال يمكن لھا   ھذا المبدأ ف

، وھي بذلك تختلف عن الحرية التعاقدي�ة ل!ف�راد الت�ي تتس�م ب�اRط�ق تخصصھا حدودفي 

تعاق�د أو ع�دم التعاق�د يتوق�ف عل�ى ،و رغم ذلك فان تفعيل ممارس�ة البلدي�ة لحري�ة الوالذاتية

النظام المتبنى في تحديد اختصاص البلدية، ,ن ھذا النظام ھو من يح�دد ق�درة البلدي�ة عل�ى 

كما أن للت��دخ�ت الوص��ائية  أيض��ا ا>ث��ر الب��الغ عل��ى ممارس��ة تفعي��ل حريتھ��ا ف��ي التعاق��د،

ع�ن الرقاب�ة الت�ي تمارس�ھا البلدية لحرية التعاقد أو عدم التعاقد  فعقود البلدي�ة ليس�ت بمن�أى 

السلطة الوصية على أعمال البلدية ، فالوصاية المش�ددة تع�وق أي فعالي�ة لممارس�ة الحري�ة 

التعاقدية م�ن البلدي�ة، ل�ذا س�وف نتع�رض فيم�ا يل�ي إل�ى نظ�ام اختصاص�ات البلدي�ة كمع�وق 

لتعاق��د ث��م إل��ى آث��ار الوص��اية عل��ى ممارس��ة البلدي��ة لحري��ة ا) ف��رع أول(لحريتھ�ا ف��ي التعاق��د

  ).فرع ثاني(

  رع الأولــالف

  نظام اختصاصات الب�ية كمعوق لحريتها في التعاقد

اس��تھدافھا و ع��دم التخص��ص دائ��رة ا>ھ��داف الت��ي يتع��ين عل��ى البلدي��ة يح��دد مب��دأ   

في المجا,ت المحددة لھا وفي حدود ا>ھ�داف الت�ي أنش�أت  إ,فالبلدية , تتدخل   تجاوزھا،

ذاتي�ة  لتحقيق أھ�داف ونعسي ا>فراد الذينلبلدية في مركز مغاير ل ا، ھذا ما يجعمن اجلھا 

>ف�راد ا يتمتع بھا متناھية، و تبعا لذلك فان الحرية التعاقدية للبلدية تختلف عن تلك التي� و

أو ع�دم  حري�ة التعاق�د ممارس�ة البلدي�ة لنط�اق  ورغم ذلك ف�ان ا،من حيث نطاقھا ومجا,تھ

ام المعتم��د لتحدي��د اختصاص��اتھا، عل��ى اعتب��ار أن ھن��اك ع��دة حس��ب النظ��بيختل��ف التعاق��د 

ممارس��ة البلدي��ة  و الت��ي يختل��ف م��دى تأثيرھ��ا عل��ى فعالي��ة  أنظم��ة لتحدي��د ا,ختصاص��ات

ث��م ) أو,(مختل��ف أنظم��ة تحدي��د ا,ختص��اص  إل��ى حري��ة التعاق��د، س��نتعرض ف��ي م��ا يل��يل

                                                      
2

تخصص ، فجميع الأشخاص العامة تخضع لهذا المبدأ بما من غير الصحيح �عتقاد أن المؤسسات العامة لوحدها من تخضع لمبدأ ال  
راجع .فيها الجماعات المحلية، لكن �ختصاصات الواسعة لهذه الأخيرة تجعل من هذا المبدأ أقل وضوحا 2لمقارنة مع المؤسسات العامة

 :مثلا
ANDRE DE LAUBADERE,JEAN-CLAUDE VENEZIA,YVES GAUDEMET, droit 
administratif, Tome 1,12e édition, LGDJ,Paris,1992,Page56. 
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 أثره عل�ى حريتھ�ا ف�ي التعاق�دختصاصات البلدية و المعتمد في تحديد ا نظام النتعرض إلى 

  ).ثانيا(

  أنظمة تحديد Cختصاص:   أولا

إن مبدأ التخصص يختلف في تأطيره للحرية التعاقدية للبلدية بحسب النظام المتبن�ى   

النظ�ام ا>ول  ،ھا على اعتبار أن ھناك نظامين لتحدي�د ا,ختصاص�اتاتتحديد اختصاصفي 

ا,ختص�اص المطل�ق،و النظ�ام الث�اني ھ�و نظ�ام  ھو نظ�ام البن�د الع�ام ل�ختص�اص أو نظ�ام

،و تبني أيا من ھذين النظامين ينعكس بص�ورة مباش�رة عل�ى 1اRسناد القانوني ل�ختصاص

  .فعالية حرية البلدية في التعاقد 

حلي��ة ف��ي تحدي��ده يعتم��د عل��ى معي��ار الش��ؤون الم الع��ام ل�ختص��اصنظ��ام البن��د ف  

الت�ي  ش�ؤونالت�دخل ف�ي جمي�ع ال نظام يمكن للبلديةومن خ�ل ھذا ال ،البلدية  ات�ختصاص

للبلدي�ة اختصاص�ات واس�عة  يعط�ي , ش�ك في�ه أن نظام�ا كھ�ذا م�اوم  توصف بأنھا محلية،

  :سوى القيدين التاليين د من اختصاصاتھا � يحَُ ف

  .اRقليميةالحدود خارج  التدخل -

  . خرى ا> اRقليميةشؤون الجماعات  في في الشؤون الوطنية أوالتدخل  -

تحدي�ده ل�ختصاص�ات بدق�ة ع�دم ل وذل�ك ،ما يثيره ھ�ذا النظ�ام م�ن ص�عوبات ورغم  

ختصاص��ات واس��عة للبلدي��ة ي��نعكس إعط��اءه , إ, أن،2وغم��وض معي��ار الش��ؤون المحلي��ة

من اللجوء للتعاقد بص�ورة  البلدية نمكّ فھو يبصورة مباشرة على حرية البلدية في التعاقد ، 

ھا بموج�ب مب�دأ صاص�حريتھ�ا التعاقدي�ة إ, م�ا ق�د يح�د م�ن اخت يح�د م�ن يص�بح  ف�واسعة 

  .التخصص

                                                      

 

1

نظام الإسـناد القانوني "تحت تسمية النظام الفرنسي للاختصاص،اما" نظام البند العام للاختصاص"يتناول بعض الكتاب  
ئ و إبراهيم عبد العزيز شـيحا،الوسـيط في مباد: انظر على سبيل المثال.فتحت تسمية النظام �نجليزي للاختصاص" للاختصاص

شـيهوب مسعود، اللامركزية الإقليمية في  :و أيضا 207،الصفحة1999أحكام القانون الإداري،دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،
 .127،128الصفحة  1983الجزائر ، رسا_ ماجسـتير،جامعة قسـنطينة،

لكثير من الغموض رغم اÐراسات الفقهية و فمعيار التمييز بين الشؤون الوطنية والشؤون المحلية معيار صعب للغاية ويثير ا 2
 .�جتهادات القضائية العديدة التي تناولته ، فما قد يعتبر شانٔ محلي قد يعتبر في نفس الوقت شانٔ وطني والعكس أيضا
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القانوني ل�ختص�اص فھ�و نظ�ام يق�وم عل�ى ت�دخل المش�رع لتحدي�د  اRسنادأما نظام   

اختصاص��ات البلدي��ة بدق��ة ، في��نص عل��ى الح��ا,ت الت��ي تت��دخل فيھ��ا البلدي��ة ويعم��ل عل��ى 

المنوط��ة بالبلدي��ة وھ��و م��ن يح��دد  أي أن المش��رع ھ��و م��ن يق��وم بتفص��يل المھ��ام  ،حص��رھا

ط�رق ت��دخلھا ، م�ا يعن��ي أن ھ�ذا النظ��ام يط��ابق ب�ين ا,ختص��اص والتخص�ص ، فم��ا ي��نص 

ھ�و نفس�ه تخصص�ھا ، ومم�ا , ش�ك في�ه أن نظ�ام ،عليه القانون على أنه اختصاص للبلدي�ة 

ل��ى ع ،، فإن��ه يقي��د حري��ة تعاق��د البلدي��ة بش��كل ب��الغ 1م بالوض��وح والدق��ةس��كھ��ذا وإن ك��ان يت

الطري�ق التعاق�دي إ, بن�اءا  إل�ى, يمكنھ�ا اللج�وء ، و من خ�ل ھذا النظ�ام أساس أن البلدية

 ال��نص الق��انوني س��مح لھ��ا ذاوإ ،2عل��ى ن��ص ص��ريح يس��مح لھ��ا بالتعاق��د ف��ي مج��ال مع��ين

، م�ا ام�هبرإ يتع�ين عليھ�ا ن�وع العق�د ال�ذي لھ�ا ع�ادة م�ن يح�دد ھ�ذا ال�نص ھ�وف�إن  ،بالتعاقد

و ھ�و  شبه مطل�ق للمظھ�ر ا>ساس�ي والج�وھري للحري�ة التعاقدي�ة للبلدي�ة تقييد إلىيؤدي س

 .حريتھا في التعاقد أو عدم التعاقد

  نظام اختصاصات الب ية و أثره على حريتها في التعاقد  ::نيا

ن�رى ان�ه  ،قبل التعرض إلى النظام المعتمد في الجزائر لتحديد اختصاص�ات البلدي�ة  

لتحدي���د اختصاص���ات لنظ���ام المعتم���د ف���ي فرنس���ا جزة ع���ن ام���ن الم�ئ���م إعط���اء نب���ذة م���و

عل����ى أن النظ����ام المعتم����د لتحدي����د  1982الفق����ه الفرنس����ي قب����ل س����نة فق����د أجم����ع بلدياتھا،

م�ن ص��ياغة  الفق�ه ذل�ك ستش�فا واختصاص�ات البلدي�ة ھ�و نظ�ام البن�د الع�ام ل�ختص�اص ،

حام��ت  1982س��نة  ، و لك��ن بع��د اRقليمي��ةم��ن التقن��ين الع��ام للجماع��ات  1411/2الم��ادة 

 1982ج�انفي  07ص�دور ق�انون و ذل�ك عل�ى  خلفي�ة  الشكوك ح�ول النظ�ام المعتم�د حقيق�ة

أي�ن   "الدول�ةوبإص��حات توزي�ع ا,ختص�اص ب�ين البل�ديات،المحافظات،ا>قاليم " المتعلق

القديم و اس�تبدله بنظ�ام  ا,ختصاص العام ألغى نظامقد جانب من الفقه أن ھذا القانون  رأى

م���ن قائم���ة ل و ذل���ك م���ن خ����ل اس���تحداث ھ���ذا الق���انونناد الق���انوني ل�ختص���اص اRس���

تمل��ك ح��ق وحيـ��ـد و  البلدي��ةعن��ي أن ي امالنظ�� اھ��ذو،ا,ختصاص��ات الت��ي تعھ��د للبل��ديات 
                                                      

1

الإقليمية يعتبر نظام الإسـناد القانوني للاختصاص أكثر دقة في تحديد �ختصاصات و يحول دون تداخلها بين اÐو_ والجماعات  
 .وبين هذه الأخيرة والمؤسسات العامة أو مصالح عدم التركيز 

2 MOHAMED MAHOUACHI, La liberté contractuelle des collectivités 
territoriales,Op.cit, Page 48. 
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ف�ي  إ,, تس�تطيع الت�دخل كما يعني أيضا أن البلدية ، حول الشؤون الموكولة إليھاحصري 

  .ام المنوطة بھاالشؤون المحددة لھا على قائمة المھ

ل�م  1982ق�انون  أنتم التخلي ع�ن النظ�ام الق�ديم و لم ي أنه  اعتبر الفقه غالبية أنإ,   

م�ال التحض�يرية لھ�ذا ععلى ا> اعتمدوا، و قد  1البلديات ل�ختصاص البند العامنظام  يلغي

ت اختصاص�ات الجماع�ا نظ�ام لم يكن يھ�دف إل�ى إع�ادة النظ�ر ف�ي هأن اوزالقانون لكي يبر

تح�ل  أنالت�ي م�ن ش�أنھا ا,ختصاص مع الجماع�ة  مةءم  إلىيھدف بقدر ما كان  اRقليمية

�  البن��د الع��ام ل�ختص��اص نظ��امأن  اعتب��رواو،  2مح��ل الدول��ة بالنس��بة ,ختص��اص مع��ين

و لك�ن  بتفص�يل ا,ختصاص�اتان�ه  ق�ام   بإلغائ�ه رغ�م لم يقم 1983 و أن قانونيزال قائما 

و  ،4وبذلك فان ك� النظ�امين متواج�دين ، 3ل�ختصاص البند العام امنظ كان  ذلك في إطار

و ف�ي نف�س  ،بمعنى آخر  فإن تدخل البلدية يجب أن يكون في اRط�ار الع�ام ,ختصاص�اتھا 

نظ�ام البن�د الع�ام أي أن  مع�ين، وني م�ن الت�دخل ف�ي مج�الن�ص ق�ان أ, يمنعھ�االوقت يج�ب 

   . 5ناءثھو ا,ستنوني ل�ختصاص القا اRسنادنظام و ا>صلل�ختصاص ھو 

اعتم���اد نظ���ام البن���د الع���ام ل�ختص���اص ف���ي فرنس���ا يطل���ق  أنو مم���ا , ش���ك في���ه   

لھ��ا الت��دخل ف��ي جمي��ع المج��ا,ت  اختصاص��ات واس��عة تت��يح يجعلھ��ااختصاص��ات البلدي��ة ف

دي�ة عاقيوس�ع م�ن مج�ال حريتھ�ا الت كم�ا ان�ه ف�ي نف�س الوق�ت  ، 6ةالمحلي� نبالش�ؤوتعلقة مال

أن يتوق�ف ذل�ك عل�ى  دون حريتھا الجوھرية في التعاقد أو ع�دم التعاق�د تحريك ىعل يعملو

  .الذي يسمح بالتعاقد قانونيالنص ال

                                                      
1 MOHAMED MAHOUACHI, la liberté contractuelle des collectivités territoriales, 
Op.cit,P42.     
2
 MAHOUACHI.M, Ibid, Page76. 

3 MARIE CHRESTINE ROUAULT, droit administratif ,Gualino éditeur,Paris,2005, Page 
96.  
4«la pérsonnalité juridique implique une vocation a gérer les affaires locales, qui     
correspondent  a un ensemble d'intérêts  distincts  des intérêts nationaux.ces affaires 
constituent ce que l'on appelle la "clause générale de compétence". il semble que depuis la 
loi n0 83/08 du 7 janvier1983, le département et la commune, cette clause coexiste avec des 
compétences plus spécialisées ».MARIE  LUCE  PAVIA, la décentralisation: principe 
d'organisation territoriale de la république française, revue de conseil d'Etat, numéro 3, 
2003,Page 91. 
5
 MOHAMED MAHOUACHI, la liberté contractuelle des collectivités territoriales, 

Op.cit, Page77.     
6
 MARTINE LOMBARD, droit administratif,2e édition, Dalloz,1998, Page 89. 
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ني��ة ق��د بين��ت  فنج��دھاالمتعاقب��ة  الوطني��ة المواثي��ق م��ن وإذا انطلقن��ا أم��ا ف��ي الجزائ��ر  

المش�اكل  وأن تجعلھ�ا ق�ادرة عل�ى ح�ل ،النظام القائم في إعطاء ص�حيات واس�عة للبل�ديات

نظ�را لمش�اركتھا ف�ي العم�ل ‹‹ :ن�ص عل�ى  1965 ف�أول ميث�اق بل�دي لس�نة المحلية بنفسھا،

الثوري الذي ھو كل , يتجزأ فإن البلدية لھا جميع ا,ختصاصات في جميع المي�ادين ب�دون 

س�ار ف��ي نف��س ا,تج�اه و اعتب��ر ان��ه م�ن الواج��ب أن تعھ��د  1976كم��ا أن ميث��اق ،1»اس�تثناء 

أن  ،و2لبل��ديات ا,ختص��اص الكام��ل ح��ول ك��ل المش��اكل ذات ا>ھمي��ة المحلي��ةل ال�مركزي��ة

يج��ب أن  والجماع��ات المحلي��ة  إل��ىال�مركزي��ة ليس��ت مج��رد تحوي��ل للمش��اكل م��ن الدول��ة 

تفق�د معناھ�ا  ةل�مركزي�و أن ا ، الوس�ائل الكافي�ة لتنفي�ذهلھا   الممنوحيرافق ا,ختصاصات 

بالمقاب��ل , تمل��ك الوس��ائل لتجس��يد  و ي اتخ��اذ الق��رارإذا كان��ت الجماع��ات المحلي��ة ح��رة ف��

و  نفس المبادئ أيضاكرس  سار في نفس ا,تجاه ھو ا>خر و  1986إرادتھا ،كما أن ميثاق

  . رأى بضرورة منح البلديات اختصاصا عاما حول جميع الشؤون المحلية

الص��ادر  ةللبلدي�� أول ق��انونفق��د ج��اء ف��ي بي��ان أس��باب عل��ى مس��توى الق��وانين أم��ا     

لك��ي يك��ون اختص��اص البلدي��ة المطل��ق ف��ي جمي��ع المي��ادين أكث��ر فعالي��ة ...«  67/24ا:مرب��

م�ن  100، و تأكي�دا ل�ذلك نص�ت الم�ادة »...يجب أن تحوز البلدية كامل الس�لطة الض�رورية

الش��عبي البل��دي ف��ي قض��ايا البلدي��ة ب��القرارات الت��ي  يفص��ل المجل��س ‹‹:ىعل�� 67/24ا,م��ر

م���ن ق��انون البلدي���ة  40الم��ادة ل���نص ة غايص�� إع���ادةھ���ذه الم��ادة ف»  ول��ةيتخ��ذھا بع���د المدا

أي أن البلدي�ة بإمكانھ�ا  ،ش�ؤونھاجمي�ع  و أعطت اختصاص�ا عام�ا للبلدي�ة ح�ول ،3الفرنسي

وعل���ى ھ���ذا ا>س���اس وتطبيق���ا لقاع���دة ، الت���دخل ف���ي جمي���ع الش���ؤون الت���ي تعتب���ر محلي���ة

دة ـع�ن اختصاص�ات البلدي�ة ف�ي ع�قط فأمثلة  ا,ختصاص العام ، استعرض القانون البلدي

اختصاص��ھا ع��ن  إط���ق، م��ا يعن��ي أنھ��ا تس��تطيع توس��يع مج��ال ت��دخلھا بموج��ب 4مج��ا,ت

  .ختصاصل  نظام البند العام طريق

                                                      
1

 .132و 131الصفحة  1983شـيهوب مسعود، اللامركزية الإقليمية في الجزائر، رسا_ ماجسـتير،جامعة قسـنطينة،: راجع  
 .59الصفحة  1976ميثاق  2
صاصيلا ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الطبعة الخامسة ، أحمد محيو ، محاضرات في المؤسسات الإدارية ، ترجمة أحمد عرب  3

 .191الصفحة 
4

 .132الصفحة 1983شـيهوب مسعود، اللامركزية الإقليمية في الجزائر ، مرجع سابق، 
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يع���الج ‹‹ :عل���ى الت���ي نص���ت 85الم���ادة  و م���ن خ����ل 90/08ق���انون البلدي���ة  إ, أن  

ة ع��ن الص���حيات المس��ندة المجل��س الش��عبي البل��دي وم��ن خ���ل مداو,ت��ه الش��ؤون الناجم��

ق���د تخل���ى ع���ن مب���دأ ا,ختص���اص الع���ام لص���الح نظ���ام اRس���ناد الق���انوني ،نج���ده »للبلدي���ة

حس�ب  فق�ط الش�ؤون المس�ندة إلي�ه م�ن الق�وانينل�ختصاص،فالمجلس الشعبي البلدي يعالج 

 أي أن البلدية , تتدخل وفق معيار الشؤون المحلية بل تتدخل بن�اءا عل�ى ال�نص،ھذه المادة 

  .إليھاالقانوني الذي يسمح لھا بذلك وإ, عُد عملھا خارجا عن ا,ختصاصات المسندة 

تم�ارس ‹‹:أن الم�ادة الثالث�ة من�ه نص�ت عل�ى فنج�د 10/11القانون الح�الي للبلدي�ة  اما   

،و ال�ذي »...البلدية ص�حياتھا في ك�ل مج�ا,ت ا,ختص�اص المخول�ة لھ�ا بموج�ب الق�انون

التخل��ي ع��ن مب��دأ ا,ختص��اص الع��ام للبلدي��ة ال��ذي ك��ان  أيض��ات الم��ادة كرس�� يظھ��ر أن ھ��ذه

 - ،وأكدت تبن�ي نظ�ام إس�ناد ا,ختصاص�ات ،وم�ن دون ش�ك67/24مقررا في قانون البلدية 

ف�إن نظ�ام إس�ناد ا,ختصاص�ات يض�يق بش�دة م�ن مج�ا,ت ت�دخل البلدي�ة  -س�ابقا وكما رأينا

البلدي�ة يجعلن�ا ننتھ�ي إل�ى أن  ماية، ينعكس بصورة مباشرة على فعالية حريتھا التعاقدھذا و

في الجزائر , يمكنھا التعاقد إ, بن�اءا عل�ى ن�ص ق�انوني ص�ريح يس�مح لھ�ا بالتعاق�د ،وھ�ذا 

حرية البلدية ف�ي  واسي للحرية التعاقدية و ھوا>س يالمظھر ا>ولإلى تغييب  الوضع يؤدي

تغييب جمي�ع عناص�ر الحري�ة بدوره إلى  ييؤد ، و غياب ھذا المظھرالتعاقد أو عدم التعاقد

المظاھر ا>خرى للحري�ة  إبراز الممكن ،وعلى ھذا ا>ساس فانه من غيرالتعاقدية ا>خرى 

للبلدي�ة ب��اللجوء إل��ى  ص��ريح  ق��انونين�ص  إ, ف�ي الحال��ة الت��ي يس�مح فيھ��االتعاقدي�ة للبلدي��ة 

 .التعاقد 

  الفرع الثاني
  آ:ر الوصاية على ممارسة الب�ية لحرية التعاقد

إن كون البلدية جماعة ,مركزي�ة مس�تقلة , يعن�ي بأنھ�ا تتمت�ع باس�تق�ل مطل�ق ع�ن   

،  1الوص��اية اRداري��ةآلي��ة  الرقاب��ة عل��ى البلدي��ة ع��ن طري��ق بح��قالدول��ة ، فالدول��ة تح��تفظ 

                                                      
1

 يقصد 2لوصاية الإدارية مجموع السلطات المقررة قانوÂ و التي تمارسها السلطات المركزية تجاه الأشخاص اللامركزية بقصد«  
إبراهيم عبد العزيز شـيحا،الوسـيط في . »المحافظة على وحدة العمل الإداري و حماية المصالح القومية التي تمثلها السلطة المركزية

 .219مبادئ و أحكام القانون الإداري، مرجع سابق، الصفحة 



64 

 

فالقانون أعطى للسلطة الوصية أدوات عديدة و مختلفة تمكنھا من بسط رقابتھا عل�ى جمي�ع 

البلدية ،وعلي�ه ف�إن العق�ود  الت�ي تبرمھ�ا البلدي�ة ل�ن تك�ون بمن�أى ع�ن ا>عمال التي تتخذھا 

ھذه الرقابة التي تمس بشكل مباشر المداو,ت المقررة للتعاقد والعق�ود بع�د إبرامھ�ا ،إ, أن 

وبالق��در  ،رئاس��يةالرقاب��ة ال م��ن مفھ�وم يقربھ��ا عل��ى أعم�ال البلدي��ة الوص��ائيةتش�ديد الرقاب��ة 

تحد أيض�ا م�ن حريتھ�ا ف�ي التعاق�د، فإنھا س ة من استق�لية البلدية ،الرقاببه ھذه  تحدسالذي 

س�وف ل�ذا لبلدي�ة ،ل التعاقدي�ة حري�ةاللذلك يعتبر استق�ل البلدية خطوة أولية و,زمة لتفعي�ل 

الوص��اية  إل��ىث��م ) أو,(ية عل��ى عق��ود البلدي��ة ئدوات الوص��اا>مختل��ف ل فيم��ا يل��ي ع��رضتن

 ). ثانيا(لتعاقد ا كمعوق لممارسة البلدية لحرية

   أدوات الوصاية على عقود الب ية :أولا

مكنھ��ا م��ن بس��ط رقابتھ��ا عل��ى أعط�ى ق��انون البلدي��ة لس��لطة الوص��اية أدوات عدي��دة تُ   

وذلك من خ�ل الرقابة على المداو,ت المقررة للتعاقد الت�ي يتخ�ذھا المجل�س  ،عقود البلدية

ھ��ة الوص��ية تمل��ك  س��لطة تقري��ر بط���ن فالج ،الش��عبي البل��دي وأيض��ا العق��ود بع��د إبرامھ��ا

سلطة إبطالھا، وأيضا  س�لطة المص�ادقة عل�ى الم�داو,ت و عل�ى  المداو,ت بقوة القانون و

العقود ، وسلطة الحلول محل رئيس المجلس الشعبي البلدي في إبرام العقد ، باRضافة إل�ى 

  .الوصاية التقنية من خ�ل اRعداد المركزي للشروط التعاقدية

إن اش��تراط الق��انون أن تك��ون جمي��ع الم��داو,ت الت��ي  :بطــلان المــداولات المقــررة للتعاقــد / أ 

، يجع�ل جمي�ع  1أي�ام يتخذھا المجلس الشعبي البلدي محل إيداع أمام الوالي ف�ي أج�ل ثماني�ة

الم�داو,ت الت�ي يتخ�ذھا المجل�س بم�ا فيھ�ا الت�ي تتض�من تقري�ر التعاق�د ـ وھ�و العم�ل ال�ذي 

  . ام العقد ذاته ـ تخضع لرقابة اRبطال من الوالييسبق دائما إبر

 ل��ه ولق��د مي��ز ق��انون البلدي��ة ب��ين ال��بط�ن بق��وة الق��انون للم��داو,ت، وال��ذي تخض��ع  

المداو,ت المقررة للتعاقد إذا ما اتخذت خرقا للدستور أو غير المطابق�ة للق�وانين وا>نظم�ة 

                                                      
1

 .المتضمن قانون الب`ية 10/11من القانون  55المادة  
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أي�ن يع�اين ال�والي ، 1باطلة بقوة القانون والمداو,ت التي , تحرر بالعربية، فھذه المداو,ت

ھذا البط�ن بموجب قرار غير معلل ، كما أن�ه مُحص�ن م�ن أي رقاب�ة إداري�ة أو قض�ائية ، 

أن ي�تظلم إداري�ا ض�د ھ�ذا الق�رار أو أن يرف�ع  الش�عبي البل�دي رئ�يس المجل�سفليس بإمكان 

وذل��ك ف��ي ،رة للتعاق��د وب��ين إبط��ال الم��داو,ت المق��ر،أم��ام القض��اء اRداري Rلغائ��ه دع��وى

ك��ون فيھ��ا ف��ي حال��ة ،يلمداول��ة فيھ��ا رئ��يس المجل��س أو أح��د أعض��ائه ر ض��الحال��ة الت��ي يح

الدرج��ة  إل��ىالبلدي��ة بأس��مائھم  الشخص��ية أو ب��أزواجھم أو بأق��اربھم  م��ع تع��ارض مص��الح

يثب�ت ال�والي بط��ن المداول�ة بموج�ب ق�رار معل�ل ، فف�ي ھ�ذه الحال�ة  ،الرابعة  أو كوك�ء 

كان رئيس المجلس الشعبي البلدي الطعن في ھ�ذا الق�رار إداري�ا أو ع�ن طري�ق دع�وى وبإم

   .2قضائية 

المق�ررة الم�داو,ت  إبطالعلى غرار رقابة   :المصادقة على المداولات وعلى العقود / ب

لرقاب��ة المص��ادقة ، فق��انون  أيض��ا تخض��عتعاق��د البلدي��ة ، ف��إن الم��داو,ت المق��ررة للتعاق��د ل

 الت�ي تم�سم�داو,ت الأعطى للوالي ص�حية المص�ادقة عل�ى بع�ض  57ي المادة البلدية وف

و تتمث��ل ف��ي الم��داو,ت الت��ي تتض��من قب��ول الھب��ات ا>جنبي��ة  ،لتعاق��دالمق��ررة لالم��داو,ت 

والمداو,ت المتعلقة باتفاقيات التوأمة، وتجدر اRش�ارة أن م�داو,ت قب�ول الھب�ات ا>جنبي�ة 

>ول��ى م��ن ال��والي كم��ا أس��لفنا والثاني��ة م��ن ال��وزير المكل��ف تتع��رض لمص��ادقة مزدوج��ة ، ا

المداو,ت المتعلق�ة بالص�فقات العمومي�ة حي�ث أن  أيضا كما أن المصادقة تشمل ،3بالداخلية

م��ن ق��انون البلدي��ة ألزم��ت المجل��س الش��عبي البل��دي بإرس��ال المداول��ة المتعلق��ة  194الم��ادة 

                                                      
تبطل بقوة القانون مداولات اÑلس الشعبي الب`ي المتخذة خرقا ل`سـتور ‹‹ على  10/11ية من قانون الب` 59نصت المادة  1

  . وغير المطابقة للقوانين و التنظ�ت
  .ـ التي تمس برموز اÐو_ 
  .ـ غير المحررة 2للغة العربية  
 ».يعاين الوالي بطلان المداو_ بقرار 
يمكن رئيس اÑلس الشعبي الب`ي وفقا للشروط والأشكال ‹‹:ن قانون الب`ية على المتضم 10/11من القانون  61نصت المادة  2

المنصوص عليها قانوÂ أن يرفع إما تظلما إدار�  أو دعوى قضائية أمام الجهات اûتصة ضد قرار الوالي اrي يثبت بطلان أو رفض 
 ».المصادقة على المداو_ 

يخضع قبول الهبات و الوصا� الأجنبية للموافقة المسـبقة « : تضمن قانون الب`ية علىالم  11/10من القانون  171نصت المادة  3
 .»للوزير المكلف Ð2اخلية و يتم جردها و إدراüا في الميزانية
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المناقص�ة والص�فقة إل�ى ال�والي مرفق�ان  يرس�ل محض�ر ‹‹بالصفقات العمومية إل�ى ال�والي 

ورغم أن ھذه المادة لم توضح نوع الرقابة التي يمارس�ھا ال�والي ، » ھماببالمداولة المتعلقة 

م�ن  127الم�ادة  يؤك�د ذل�ك ھ�و ال�ذيو ،على ھذه المداولة إ, أننا نعتقد أنھ�ا رقاب�ة مص�ادقة

غاي��ة رقاب��ة الوص��اية الت��ي  تتمث��ل‹‹ :عل��ى الت��ي نص��ت 10/236ق��انون الص��فقات العمومي��ة 

تمارسھا السلطة الوصية ف�ي مفھ�وم ھ�ذا المرس�وم ف�ي التحق�ق م�ن م�دى مطابق�ة الص�فقات 

التي تبرمھا المصلحة المتعاقدة >ھداف الفعالية و ا,قتصاد ، والتأكد من كون العملية الت�ي 

، فم�ن »ع ھي موضوع الصفقة تدخل فع� في إطار البرنامج و ا>سبقيات المرسومة للقطا

المداول�ة المتعلق�ة بالص�فقة ل�ن يك�ون إ, للتحق�ق م�ن م�دى  إرس�ال يبدو أن خ�ل ھذه المادة

، وھ�ذا الن�وع م�ن 1ف�ي أولوي�ات القط�اع ةخل�ادوأنھا  مطابقتھا >ھداف الفعالية وا,قتصاد ،

نوع الرقابة المنصوص عليھ�ا  وعليه فإن ،2فقط  الرقابة يستھدف م�ئمة العمل , شرعيته

وھذا ينس�جم م�ع م�ا ج�اء ب�ه المرس�وم  ،رقابة مصادقة  من قانون البلدية ھو 194ي المادة ف

من ھذا العاشرة حيث أن المادة ،حدد أجھزة اRدارة العامة وھياكلھا الذي  215/ 94التنفيذي

لمص�ادقة عل�ى الم�داو,ت ا وبتفويض م�ن ال�والي ص��حية المرسوم أعطت لرئيس الدائرة

م��ن بينھ��ا الم��داو,ت المتض��منة و الت��ي  ،ل��س الش��عبي ف��ي ع��دة مج��ا,تالت��ي يتخ��ذھا المج

  .3للمناقصات والصفقات العمومية

                                                      
1

المتضمن تنظيم الصفقات  250-02المرسوم الرئاسي رقم (لوز ر�ض، دراسة التعديلات المتعلقة 2لصفقات العمومية : انظر 
  .87، الصفحة2007، مذكرة ماجسـتير، جامعة الجزائر،)وميةالعم

2

، 2007فرقان فاطمة الزهرة،رقابة الصفقات العمومية الوطنية في الجزائر، رسا_ ماجسـتير،جامعة الجزائر،: لمزيد من التفصيل راجع 
   .49و  47،48، 46 الصفحة

3

المحدد لاüٔزة الإدارة العامة في الولاية و  23/07/1994ؤرخ في الم 215/ 94حيث أن المرسوم رقم «  :جاء في قرار مجلس اÐو_ 
تسمح لرئيس اÐائرة 2لمصادقة على مداولات اÑالس الشعبية الب`ية  03الفقرة  10هياكلها حدد اختصاصات رئيس اÐائرة و المادة 

  :حسب الشروط التي يحددها القانون و التي يكون موضوعها ما ياتئ
  .الحسا2ت الخاصة 2لب`ية و الهيئات الب`ية المشتركة في الب`�ت التابعة ل`ائرة نفسها الميزانيات و -
  .تعريفات حقوق مصلحة الطرق و توقف السـيارات و الكراء لفائدة الب`�ت -
  .سـنوات) 09(شروط الإيجار التي لا تتعدى مدتها  -
  .يةتغيير تخصيص الملكية الب`ية اûصصة للخدمات العموم  -
  .المناقصات و الصفقات العمومية و المحاضر و الإجراءات -
 02،2002،الغرفة الثانية،مجÜ مجلس اÐو_، العدد 24/06/2002: ، المؤرخ في008105، القرار رقم »الهبات و الوصا�  -

 .137،الصفحة
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إل�ى  أيض�ا لتعاق�د ، ب�ل تمت�دل ةق�ررالم تالم�داو,عل�ى  فق�ط المصادقة , تقتص�رإن   

عل�ى  تنص�بترت�ب آث�ار قانوني�ة مختلف�ة بحس�ب م�ا إذا كان�ت مصادقة فال، إبرامهالعقد بعد 

م�ا انص�بت عل�ى المداول�ة المق�ررة ف�إذا قررة للتعاقد أو على العقد بع�د إبرام�ه، لة المالمداو

من شأنه أن يؤدي إل�ى ع�دم إتم�ام ذلك فإن  للتعاقد وكان أن تم رفض المصادقة من الوالي،

أم�ا إذا م�ا انص�بت  ،العق�د أص�� إبراممن  الشعبي البلدي يمنع رئيس المجلسو ذلك  ،العقد

يظل موج�ودا س�ف�إن العق�د عد إبرامه و كان أن ت�م رف�ض المص�ادقة ،المصادقة على العقد ب

وھذا عم�� بمب�دأ ا>ث�ر النس�بي  خارجي عن العقد ، إجراء ھي فالوصايةإبطاله، و, يمكن 

  .إ, أن أثر رفض المصادقة يؤدي إلى وقف تنفيذ العقد للعقود،

الت�ي ل�م وفة ال�ذكر الس�ال 194من خ�ل المادة تظھر عقود البلدية المصادقة على  إن  

ألزمت��ه أيض��ا  بإرس��ال المداول��ة المق��ررة للتعاق��د فق��ط ، ب��ل  الش��عبي البل��دي تل��زم المجل��س

ھ�ي  من رئ�يس المجل�س تخض�ع إبرامھابعد  أن الصفقة ذاتھا ، أيحد  الصفقة في بإرسال 

م�ن ق�انون البلدي�ة أخض�عت اتفاقي�ات التوأم�ة الت�ي  106كم�ا أن الم�ادة ، للمص�ادقة ا>خرى

  .1موافقة الوزير المكلف بالداخلية بعد أخذ رأي وزير الشؤون الخارجية إلىبرمھا البلدية ت

تخل�ى ع�ن المص�ادقة عل�ى عق�ود  ق�د أن الق�انون البل�دي الح�الي إل�ى وتجدر اRشارة  

لمصادقة الوالي بع�د  90/08في ظل قانون البلدية  تخضعكانت ھذه العقود  بعدما ا,متياز ،

يص����ادق ال����والي عل����ى ھ����ذه ‹‹ :عل����ى نص����ت الق����انون ھ����ذا م����ن  138الم����ادة ،فإبرامھا

،أم�ا الق�انون الح�الي للبلدي�ة  فل�م  »...التي ح�ررت لھ�ذا الغ�رض ]عقود ا,متياز[ا,تفاقيات

  .تشترط  أحكامه  المصادقة على عقود ا,متياز

 يعتب��ر رئ��يس المجل��س الش��عبي البل��دي الس��لطة :عقــود الب يــة  بــراملإ حلــول الــوالي / ج 

يق�وم ‹‹ :م�ن ق�انون البلدي�ة عل�ى 82فق�د نص�ت الم�ادة ،عقود البلدي�ة  بإبرامالمختصة قانونا 

رئ��يس المجل��س الش��عبي البل��دي وتح��ت رقاب��ة المجل��س الش��عبي البل��دي باس��م البلدي��ة بجمي��ع 

تھ�ا التصرفات الخاصة بالمحافظة على ا>م��ك والحق�وق المكون�ة لممتلك�ات البلدي�ة وإدار

إب�رام ...‹‹: أن رئيس المجلس ھ�و المخ�تص ب�ـالمادة  من نفسقرة الرابعة وأضافت الف» ...
                                                      

أي جماعة إقليمية أخرى إلى الموافقة المسـبقة  تخضع توأمة ب`ية ما مع ب`ية أخرى أو‹‹من قانون الب`ية على  106نصت المادة  1
 .» للوزير المكلف Ð2اخلية مع أخذ رأي وزير الشؤون الخارجية 
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ات ـــــ����ـول الھبـــ����ـعق����ود اقتن����اء ا>م�����ك والمع����ام�ت والص����فقات و اRيج����ارات وقب

مع مصالح رئيس المجل�س  مصالح البلدية  لكن في الحالة التي تتعارض فيھا »...والوصايا

Rبرام العقود ب�د, ع�ن رئ�يس المجل�س كم�ا نص�ت  ئهلمجلس تعيين أحد أعضاا ه بإمكانفإن

 رئ�يس البلدي�ة في الحال�ة الت�ي يك�ون فيھ�ا، وعلى العموم  1من قانون البلدية 84عليه المادة 

يبرم العقود باسم البلدية ، فإن الوالي يمكنه بموجب سلطة الحلول أن يحل محله ف�ي  ھو من

عن�دما يمتن�ع رئ�يس المجل�س ‹‹ :عل�ى  ص�تمن ق�انون البلدي�ة ن 101د ، فالمادة وإبرام العق

الشعبي البلدي عن اتخاذ القرارات الموكلة له بمقتضى القوانين والتنظيمات ، يمكن لل�والي 

 رذاا,ع�أن يقوم تلقائيا بھذا العمل مباشرة بعد انقضاء اyجال المح�ددة بموج�ب  اعذراهبعد 

د ف��إن ورام العق��إب��ع��ن  البل��ديالش��عبي  ع رئ��يس المجل��ساامتن�� ،و ھ��ذا يفي��د بأن��ه ف��ي حال��ة»

  .د والوالي بإمكانه بعد أن يأمره بذلك ويوجه  له اعذارا أن يحل محله في إبرام العق

إن اRعداد المركزي للشروط التعاقدية يعد ش�ك�  : للشروط التعاقديةالإعداد المركزي / د

رفات وأعم�ال تص‹‹من أشكال الوصاية على البلدية ، ويعتبرھا البعض وصاية تقنية وھي 

تملي الدولة بموجبھا على المجموع�ات المحلي�ة الس�لوك الواج�ب اRتب�اع ف�ي التس�يير حت�ى 

و ,ن ھذه ا>داة ,  تعمل على الحد م�ن حري�ة البلدي�ة ف�ي التعاق�د ب�ل ، 2»قبل اتخاذ القرار 

ن�أتي عل�ى  أنتحد من حريتھا في تحديد مضمون العقد سنتعرض لھا باقتض�اب فق�ط  عل�ى 

  .ل ذلك في موضع مناسب من ھذا البحثتفصي

فالسلطة المركزية تملك سلطة فرض الشروط التعاقدية التي تش�كل مض�مون العق�د    

ال��ذي تبرم��ه البلدي��ة ، ك��دفتر الش��روط النم��وذجي ال��ذي يح��دد مض��مون عق��د ا,متي��از حي��ث 

ل�دفتر  يخض�ع عق�د ا,متي�از‹‹ :من قانون البلدي�ة ف�ي فقرتھ�ا الثاني�ة عل�ى 155نصت المادة 

وأيض�ا دفت�ر الش�روط النم�وذجي ال�ذي يح�دد ، »شروط نموذجي يحدد ع�ن طري�ق التنظ�يم 

                                                      
1

عندما تتعارض مصالح رئيس اÑلس الشعبي الب`ي مع مصالح الب`ية ، 2سمه ‹‹ :من قانون الب`ية على  84نصت المادة  
اÐرجة الرابعة أو بصفته وكيلا ، يعين اÑلس الشعبي الب`ي اÑتمع  تحت رئاسة  الشخصي أو 2سم زوجه أو أصو+ أو فروعه إلى

 »...منتخب اخٓر غير رئيس اÑلس الشعبي الب`ي ، أحد أعضاءه لتمثيل الب`ية سواء أمام القضاء أو عند إبرام العقود 
   . 208، الصفحة  1983عة قسـنطينة، شـيهوب مسعود ، اللامركزية الإقليمية في الجزائر ، رسا_ ماجسـتير ،جام 2
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، ودفتر شروط البنود اRدارية العامة ال�ذي  1شروط امتياز استغ�ل المياه الصالحة للشرب

 ال�وزارات ط�رف ،فكل ھذه الشروط ھي معدة من 2يحدد شروط الصفقات العمومية البلدية

  . يتعين عليھا إبرامه البلدية مضمون العقد الذي  لھا علىتملي من خ  و التي

  الوصاية تعوق ممارسة الب ية لحرية التعاقد ::نيا

م�ن  أيض�ايجعلھ�ا تختل�ف  ،إن اخت�ف أدوات الرقابة الوصائية من حيث المضمون  

حي��ث م��دى تقيي��دھا لحري��ة البلدي��ة ف��ي التعاق��د، فس��لطة تقري��ر بط���ن أو إبط��ال الم��داو,ت 

لمقررة للتعاقد ھي سلطة تستھدف مطابقة العمل للقوانين وا>نظمة ، ومن ثمة فھ�ي رقاب�ة ا

ف��إن عل��ى  ،"ب��نص ب��دون, وص��اية "تس��تند عل��ى ش��رعية المداول��ة وقانونيتھ��ا وطالم��ا أن��ه 

عناص�ر الش�رعية Rبط�ال المداول�ة ، و, يج�وز ل�ه التوس�ع فيھ�ا ، على الوالي أ, يستند إ, 

لة البلدية صحيحة طالما لم تخالف القوانين والتنظيمات ، وعليه فإن ھ�ذه ھذا ما يجعل مداو

 ھاإس��ناد إ, أن،بش��كل واض��ح م��ن حري��ة البلدي��ة ف��ي التعاق��دمب��دئيا  ا>داة الوص��ائية , تح��د 

ق�د يعم�ل عل�ى تقيي�د  ھ�ذه  من جھة أخرىبط�ن لل المعاينجھة وتحصين قراره  لوالي منل

  . الحرية

اخط�ر أداة وص�ائية تعتب�ر المداو,ت والعقود فھي من دون ش�ك  أما المصادقة على   

ج�وء للف�ي اتع�دم أي�ة فعالي�ة لحري�ة البلدي�ة  حرية البلدية في التعاقد ، إذا لم نقل أنھا تقيد من

 ف�ي على أساس أن ھذه ا>داة , تستند على عناصر الشرعية في المداولة أوو ذلك  ،قداعتلل

وعل�ى عناص�ر الم�ئم�ة ف�ي رف�ض التص�ديق ، أي أن�ه عل�ى تس�تند  ھ�ي ب�ل ،العقد Rبطال�ه

 المص��ادقة رف��ض ص���حية الواليف�� رغ��م قانوني��ة المداول��ة أو العق��د ومطابقت��ه للق��انون ،

قب�ول أو سلطة تقديري�ة لفالقانون أعطى للوالي المداولة أو العقد ،شرعية >سباب , تتعلق ب

لي ال����ذي يقض����ي ب����رفض ال����وا ورغ����م أن ق����رار ،البلدي����ة ع����ن رف����ض العم����ل الص����ادر

م�ن ق�انون  61حس�ب الم�ادة القض�اء أم�ام وإلغائ�هادقة يجوز ال�تظلم ض�ده إداري�ا ـــــــلمصا

                                                      
1

 .03انظر الملحق رقم  

2

 .02انظر الملحق رقم  
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قض��ائيا ص��عبة  إلغ��اءه إمكاني��ةيجع��ل  الس��لطة التقديري��ة  لل��والي ، إ, أن قيام��ه عل��ى1البلدي��ة

  .2جدا

 إب��رام بخص��وص س��لطة حل��ول ال��والي مح��ل رئ��يس المجل��س الش��عبي البل��دي ف��يأم��ا         

تح�ل فالبلدي�ة بش�كل ت�ام م�ن التعاق�د ،  إقص�اء إلىشك أن ھذه السلطة تؤدي  من دونالعقد ف

   .العقدإبرام في الوصائية محل البلدية السلطة على اثر ذلك 

و من دون شك أن  جميع ھذه ا>دوات الوصائية تحد بشكل ب�الغ م�ن فعالي�ة الحري�ة   

ا>ولية للحرية التعاقدية للبلدي�ة و ھ�ي حري�ة التعاق�د، و تعوقھ�ا بص�ورة ش�به مطلق�ة، فعل�ى 

ف��ي  تھ��احريفھ��ي تح��د أيض��ا م��ن ، 3البلدي��ة يةم��ن اس��تق�ل غ��رار أن الوص��اية المش��ددة تح��د

، ھذه الحري�ة شرط أساسي للحديث عن الحرية التعاقدية للبلدية لبلدية ا التعاقد ، فاستق�لية 

مھ��ام المرتبط��ة بالمص��لحة المحلي��ة والت��ي البت��أمين مع��اونين لھ��ا >داء  للبلدي��ةالت��ي تس��مح 

فھ�ا م�ع يعق�ود وتكيالتسمح لھا أيضا بالتف�اوض والنق�اش م�ع المتعاق�دين المحتمل�ين لم�ئم�ة 

والت�ي يفت�رض ف�ي البلدي�ة أنھ�ا ،ي�زة تمحاجات خاصة و م كل ما يطرحه الشأن المحلي من

ن الت��دخل الش��ديد للس��لطة دو إش��باعھاا>ق��رب لتحدي��د ھ��ذه الحاج��ات ، ومن��ه العم��ل عل��ى 

 4"المخيل�ة التعاقدي�ة"، التي يقضي ت�دخلھا عل�ى روح المب�ادرة واRب�داع وإعم�ال المركزية

  ت�ءمت�مس�تحدثة الت�ي الش�روط الي�دة وجدالعقدي�ة ال نم�اطا> كما يقضي عل�ى إنت�اج ، للبلدية

مج�رد  مع الحاجات المحلية ، كما أن تدخل السلطات المركزية يجعل البلدي�ة بصورة أكبر 

يمك�ن أن يترت�ب عل�ى م�ا مع كل  ،ةقد , تمت للحاجات المحلية بصِِلمطبقة لعقود نموذجية 

                                                      
يمكن رئيس اÑلس الشعبي الب`ي وفقا للشروط و الأشكال المنصوص عليها « :على  11/10من قانون الب`ية  61نصت المادة  1

 ûأن يرفع اما تظلما إدار� ، أو دعوى قضائية أمام الجهات ا ،Âي يثبت بطلان أو رفض المصادقة على قانوrتصة ضد قرار الوالي ا
 .»مداو_ 

2

لا يمكن للقاضي الإداري أن يراقب الأعمال المبنية على السلطة التقديرية للإدارة إلا في حدود ضيقة جدا و مرد ذw اعتبارات  
 .تتعلق بمبدأ الفصل بين السلطات

3 « le contrôle lourd et permanent exercé par la tutelle sur les colléctivités communales est 
devenue la règle, la libérté d'action dont bénéficient officiellement les communes revêt de 
plus en plus un caractère illusoire ».DJALEL MEHERZI, les finances locales en 
Algérie(caractéristiques et problèmes),ITCIS, Alger,2013,page 36. 

4
 :من مقال  مسـتعار "L'imagination contractuelle""اûيÜ التعاقدية" مصطلح 

 «BRECHON MOULENES, la Liberté contractuelle des personnes publiques, AJDA,1998 
» .                                                                          
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  .اRقليم لشؤون إدارة لمال العام وسوءلذلك من إھدار 

الوض��عية ش��بيھة بح��ال الجماع��ات المحلي��ة ف��ي فرنس��ا قب��ل ص��دور ق��انون  ھ��ذه نإ    

 يق�ـوم بالرق�ـابة عل�ى " "Le préfetأين كـان المحـ�ـافظ  ،1982مـارس  03ال�مركزيـة في 

الم��داو,ت والمص��ادقة عليھ��ا باRض��افة إل��ى  إلغ��اءعق��ود الجماع��ات المحلي��ة ع��ن طري��ق 

حري�ر الجماع�ات المحلي�ة و إعطاءھ�ا ا,س�تق�لية ، لك�ن ت 1المصادقة على العقد بعد إبرامه

عل�ى الجماع��ات المحلي�ة وت�م اس��تبدالھا  بمفھومھ�ا التقلي�ديع�ن الوص��اية  التراج�عأدى إل�ى 

المتخ�ذة  لم�داو,ت لجمي�ع ا حيث ت�م إق�رار الط�ابع التنفي�ذي ،"التحويل إلى المحافظ"بنظام 

تحويلھ�ا  س�وىيمل�ك ھ�ذا ا>خي�ر , بھ�ا، و  المحافظ يطة إع�م شرمن الجماعات  المحلية 

وجھ��ا لع��دم المش��روعية ، ھ��ذا م��ا أدى إل��ى تحري��ر الجماع��ات ھ��ا إل��ى القض��اء إن رأى في

و أدى بالمقاب��ل إل��ى  الوص��ائية الممارس��ة عل��ى عقودھ��ا رقاب��ةال دواتأالمحلي��ة م��ن جمي��ع 

و غي�ر  لمسماةإبرام العديد من العقود اوسمح ب تفعيل الحرية التعاقدية لدى ھذه الجماعات ،

  . ھذه الجماعات إبرامھا بوجود الوصاية ةلم يكن في استطاع التي جديدةالعقود ال و المسماة

بوجود الوصاية اRداري�ة المش�ددة عل�ى عق�ود البلدي�ة ف�ي الجزائ�ر ، فإن�ه , فوعليه    

يمك���ن الح���ديث ع���ن حري���ة تعاقدي���ة فاعل���ة للبلدي���ة  طالم���ا أن الحري���ة الجوھري���ة للحري���ة 

ع�ن طري�ق  حري�ة مقي�دة >بع�د الح�دودھ�ي ،"اع حري�ة التعاق�د أو ا,متن�" ة وھي ـــقديالتعا

  .وصاية إدارية مشددة

 

  

  

  

  

 

  

                                                      
1

 .�350ند مختار نوح، الإيجاب و القبول في العقد الإداري، مرجع سابق ، الصفحة  
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  حث الثانيـــالمب

  ممارسة الب�ية لحرية اختيار المتعاقدين وتحرير شروط العقد

نط�اق  البلدية للحرية التعاقدية يقتضي باRض�افة إل�ى إب�راز إن تحديد نطاق ممارسة  

التعاقد أو عدم التعاقد، إبراز  نطاق ممارستھا للعناصر ا>خ�رى للحري�ة  ارستھا لحرية مم

حريتھ�ا ف�ي تحدي�د مض�مون  التعاقدية و يتعلق ا>مر بحرية البلدية في اختي�ار المتعاق�دين و

ھ��اتين  ل��ذا  ينبغ��ي البح��ث ع��ن جمي��ع القواع��د الت��ي تح��د م��ن ممارس��ة ،التزاماتھ��ا التعاقدي��ة

ث�م ) مطل�ب أول( ف�ي ممارسة البلدية لحرية اختي�ار المتعاق�دين فيما يلي تناول، سنالحريتين

 . )مطلب ثاني (في ممارستھا لحرية تحديد مضمون العقد

 لب الأولـالمط

  ممارسة الب�ية لحرية اختيار المتعاقديـــــن

تقيي��د ك�ان مب��دأ المنافس��ة  يعم��ل عل��ى تقيي��د الحري�ة التعاقدي��ة ل!ف��راد ف��ان ھ��ذا ال إذا   

ينصب أساسا على حرية ا>فراد في تحديد مضمون العقد فيحظ�ر عل�يھم ا,تف�اق ح�ول ك�ل 

ما من ش�انه أن يقي�د  م�ن المنافس�ة ف�ي الس�وق ،إ, أن مب�دأ المنافس�ة و عن�دما يتعل�ق ا>م�ر 

فان تقييده لحريتھا التعاقدية ينصب أساسا على حريتھ�ا  -وسائر ا>شخاص العامة -بالبلدية 

بك�ل حري�ة  التعاقد م�ع الش�خص ال�ذي يختارون�ه بإمكانھم   ا>فرادف، ار المتعاقدين في اختي

 مكنھ�اي  ف� جو تنافس�يعند اختيار من يتعاقد معھا بخلق  أن تلتزم عليھا  يجبفالبلدية ،أما 

،ب��ل ھ��ي ملزم��ة بإتب��اع ط��رق 1وإب��رام العق��د بص��ورة مباش��رةالتف��اوض بك��ل حري��ة  غالب��ا

نافسة الحرة وھذه الطرق اRجرائية تح�د بش�كل ب�الغ م�ن حريتھ�ا ف�ي إجرائية قائمة على الم

اختيار المتعاقدين ، إ, أنه وبالمقابل و نظرا ,عتبارات عديدة  قد يستبعد المنطق التنافس�ي 

من عملية اختيار المتعاقدين و بإمك�ان البلدي�ة اختي�ار المتعاق�د  معھ�ا بك�ل حري�ة  و تتح�رر 

رائية التي تقيد حريتھ�ا ف�ي اختي�ار المتعاق�دين ، س�نتعرض فيم�ا بذلك من إتباع الطرق اRج

ث��م إل��ى ) الف��رع ا>ول(يل��ي إل��ى المنافس��ة كقي��د عل��ى حري��ة البلدي��ة ف��ي اختي��ار المتعاق��دين

  ). الفرع الثاني(الحا,ت التي تستبعد فيھا المنافسة 

                                                      
1Voir en ce sens: CANSTANTINE YANNACOPOULOS, l'apport de la protection de la 
libre concurrence a la théorie du contrat administratif, Op.cit,Page 429. 
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  رع الأولـــالف

  الب�ية في اختيار المتعاقدين المنافسة قيد على حرية

ا>صل ھو أن تختار البلدية المتعاقد معھ�ا بك�ل حري�ة إعم�ا, لحريتھ�ا التعاقدي�ة ،إ,   

أن القوانين  تعمل على الحد من ھذه الحرية  في اغلب ا>حوال و تل�زم البلدي�ة بالتعاق�د م�ع 

الش��خص ال��ذي تس��فر عن��ه  نتيج��ة المنافس��ة ،إن دواف��ع إل��زام البلدي��ة بإعم��ال المنافس��ة عن��د 

  .اقدين يكمن  في تحقيق ھذا المبدأ لغايات و مبادئ عديدة و بالغة في ا>ھميةاختيار المتع

إن إعمال البلدية لمبدأ المنافسة عند اختيار المتعاقدين يتم عن طريق إتباعھا لط�رق   

إجرائية محددة  تضع مبدأ المنافسة موض�ع التطبي�ق ،و ھ�ذه الط�رق اRجرائي�ة و إن كان�ت 

فس��ة الت��ي تقي��د م��ن حري��ة البلدي��ة ف��ي اختي��ار المتعاق��د إ, أنھ��ا ف��ي مجملھ��ا تق��وم عل��ى المنا

تتفاوت رغم ذلك في درجة  ھذا التقيي�د ، س�نتعرض فيم�ا يل�ي إل�ى مب�دأ المنافس�ة و حمايت�ه 

  ).   ثانيا(ثم إلى الطرق اRجرائية التي تقوم على المنافسة ) أو,(القانونية 

  مبدأ المنافسة و حمايته القانونية  :أولا

  :مضمون المبدأ  /ا

تعني المنافسة فتح باب التزاحم الشريف أمام كل من يريد التعاقد مع الشخص الع�ام   

يج�وز التفض�يل  ب�ين ا>ف�راد و  لمساواة ، ف�� وأن يعامل جميع المتقدمين للتعاقد على قدم ا

  .1التعاقد مع شخص دون أخر

العامة  يعمل عل�ى تحقي�ق إن إعمال مبدأ المنافسة ,ختيار المتعاقدين مع ا>شخاص   

الق��انون يعام��ل ك��ل المراك��ز  تحق��ق مب��دأ المس��اواة أم��ام القانون،ف المنافس��ةف، غاي��ات عدي��دة

� يج��وز ا,خ��ت�ف ف��ي التعام��ل إ, إذا وج��د اخ��ت�ف ف��ي ف�� عل��ى وج��ه التط��ابق المتس��اوية

ق ھ��ذه المراك��ز أو ل!س��باب المتعلق��ة بالمص��لحة العام��ة ، وعلي��ه ف��إن المنافس��ة الح��رة تحق��

 المنافس��ة تحق��ق  ،و2الغاي��ة وتجع��ل العارض��ين عل��ى ق��دم المس��اواة ف��ي تع��املھم م��ع اRدارة

مبدأ المحافظة على المال العام ، فالعقود ھ�ي مواض�يع لنفق�ات عمومي�ة ھائل�ة ، ولم�ا أيضا 

                                                      
1

 .496الإيجاب و القبول في العقد الإداري، مرجع سابق، الصفحة �ند مختار نوح ،  

   .499ند مختار نوح ، نفس المرجع ،الصفحة �  2
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حقق أقل ا>سعار ، اعتبرت المنافس�ة مب�دأ يج�ب يكان استقطاب أكبر عدد  من المتنافسين  

،كم��ا أن مب�دأ  المنافس�ة يس�تدرج  أيض��ا 1لحص�ول عل�ى الخ��دمات بأق�ل س�عر ممك�نتفعلي�ه ل

أفضل الخدمات من الناحية التقنية فالمنافسة تجعل العارضين يقدمون أفض�ل الخ�دمات م�ن 

أن ك��ذلك  م��ن ش��أنه المنافس��ة حي��ث النوعي��ة وذل��ك لتعزي��ز فرص��ھم للظف��ر بالعق��د،و إعم��ال

من��ع ش��بھة المحاب��اة ع��ن اRدارة يو  ،ر المتعاق��دينعملي��ة اختي��ا ديح��افظ عل��ى النزاھ��ة عن��

ختي�ار المتعاق�د ا عن�دية أن تمتع اRدارة بكامل الحري�ة لوموظفيھا ، فقد أثبتت التجارب العم

   .2قد يؤدي إلى كثير من الفساد وتبديد المال العام

 زم�تف�ان الق�وانين  ق�د ألكان مبدأ المنافسة يحقق كل ھذه المبادئ والغاي�ات ، و لما   

طرق إجرائية تمھ�د  إتباع خ�لذلك من بمنطق تنافسي والمتعاقدين معھا أن تختار بالبلدية 

تجسد المنافسة و تضعھا موضع التطبيق، أين تلتزم البلدية با,ختيار م�ن  العقد إبراملعملية 

بين احد المتنافسين والذي يك�ون ق�د ق�دم أفض�ل ع�رض س�واء م�ن الناحي�ة الس�عرية أو م�ن 

  . التقنية بحسب ا>حوال الناحية

  الحماية القانونية لمبدأ المنافسة /ب

 ،تلتزم البلدية عن اختيارھا للمتعاقدين بقواعد المنافسة و , يجوز لھ�ا اRخ��ل  بھ�ا  

و حماية لھذا المبدأ وضع القانون الجزائري عدة آليات تعمل على الحد من ك�ل م�ا ق�د يخ�ل 

دع���وى جدي���دة  ف���ي ق���انون اRج���راءات المدني���ة و  بمب���دأ المنافس���ة الح���رة ،فق���د اس���تحدثت

، تستھدف الحد من اRخ�ل  بقواعد المنافس�ة الت�ي ق�د تتخل�ل عملي�ة إب�رام العق�ود 3اRدارية

اRداري��ة و الص��فقات كم��ا أن الق��انون الجزائ��ري ص��ار يج��رم ا>فع��ال الت��ي تخ��رق قواع��د 

ھ�ا ا>ش�خاص العام�ة ، باRض�افة المنافسة و المساواة بين المتعاق�دين ف�ي العق�ود الت�ي تبرم

4إلى أن اختصاص مجل�س المنافس�ة ص�ار يش�مل بع�د تع�ديل ق�انون المنافس�ة
عملي�ة إب�رام ، 

                                                      
1

 .500ند مختار نوح ، نفس المرجع ،الصفحة �  

2

 .501ند مختار نوح ،نفس المرجع ،الصفحة �  
3

 ).23/04/2008المؤرخة في 21ددج ر الع(يتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية، 08/09القانون رقم 

4

ج ر ( 08/12،المعدل و المتمم 2لقانون رقم ) 20/07/2003المؤرخة في 43ج ر العدد(يتضمن قانون المنافسة  03/03الأمر رقم  
  ).02/06/2008المؤرخة في  36العدد
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الصفقات العمومية ،م�ا أعط�ى لھ�ذا المجل�س ص��حية النظ�ر ف�ي ا>فع�ال المقي�دة للمنافس�ة 

  .التي تتخلل عملية إبرام الصفقات العمومية

لق�د ك�ان المتض�رر م�ن ج�راء  :برام العقـود والصـفقاتا#عوى Cسـتعجالية في مادة إ  -1

خرق قواعد المنافسة عند إب�رام العق�ود اRداري�ة أو الص�فقات العمومي�ة , يمل�ك إ, طري�ق 

، ولك��ن نق��ص فعالي��ة ھ��ذه )العم��ل المنفص��ل( رف��ع دع��وى اRلغ��اء ض��د ق��رار إب��رام العق��د 

م العق��ود اRداري��ة و ال��دعوى أدى إل��ى اس��تحداث دع��وى جدي��دة ت��ت�ءم م��ع ظ��روف إب��را

لفصل فيھا ، كما أعطي�ت للقاض�ي م�ن خ��ل لمن سرعة  ايستلزمھالصفقات العمومية وما 

ھذه الدعوى سلطات عديدة  و غير مألوفة جعلت ھذه الدعوى أكثر فعالية من دعوى إلغ�اء 

  .قرار اRبرام 

مص�لحة ترفع الدعوى ا,ستعجالية في مادة العقود و الص�فقات م�ن قب�ل ك�ل م�ن ل�ه   

، 1في إبرام العقد والذي قد يتضرر من إخ�ل  الش�خص الع�ام بقواع�د اRش�ھار أو المنافس�ة

و, يش��ترط  الق��انون وج��ود ض��رر لرف��ع ھ��ذه ال��دعوى ب��ل يكف��ي أن يثب��ت راف��ع ال��دعوى 

القابلي��ة للض��رر وان��ه ك��ان يمل��ك  فرص��ة للظف��ر بالعق��د أو الص��فقة فيم��ا ل��و التزم��ت اRدارة 

،كم��ا ق��د ترف��ع ھ��ذه ال��دعوى أيض��ا م��ن ممث��ل الدول��ة إذا 2ر أو المنافس��ة ب��إجراءات  اRش��ھا

ارتك���ب اRخ����ل م���ن الجماع���ات المحلي���ة أو المؤسس���ات العمومي���ة المحلي���ة ف���ي نط���اق 

  .3اختصاصه

وترفع الدعوى ا,ستعجالية في مادة العقود و الصفقات العمومية في مرحلة م�ا قب�ل   

 ترف��ع فق��ط قب��ل إب��رام العق��د  كم��ا ھ��و علي��ه ح��ال إب��رام العق��د و م��ا بع��د إبرام��ه أيض��ا، ف���

الت�ي ف�ي الق�انون الفرنس�ي ،فھ�ذه ال�دعوى ا>خي�رة " الدعوى ا,ستعجالية ما قبل التعاقدية"

                                                      
1

الإدارية بعريضة، و ذw في حا_ الإخلال يجوز إخطار المحكمة « :من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية على 946نصت المادة  
 .»...2لتزامات الإشهار أو المنافسة التي تخضع لها عملية إبرام العقود الإدارية و الصفقات العمومية

2

يتم هذا الإخطار من قبل كل من + مصلحة في إبرام العقد و اrي قد يتضرر من هذا « :على 946نصت الفقرة الثانية من المادة   
 .»خلالالإ 

و كذw لممثل اÐو_ على مسـتوى الولاية إذا ابرم العقد أو سـيبرم من طرف جماعة « :على 946نصت الفقرة الثانية من المادة  3
  .»إقليمية أو مؤسسة عمومية محلية 
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، ذلك أن الغاية م�ن اس�تحداثھا ف�ي  1قبل إبرام العقد فقط يشترط أن يتم رفعھا في مرحلة ما

الت�ي أثبت�ت ) العم�ل المنفص�ل(اRبرام  القانون الفرنسي ھو ت�في عيوب دعوى إلغاء قرار

عدم فعاليتھا  إذا ما أصرت اRدارة على إبرام العقد و تمسك به الطرفان عم� بمب�دأ نس�بية 

إب�رام العق�د و التمس�ك ب�ه  اRس�راع ف�ي ،فجاءت ھذه الدعوى للتص�دي لمحاول�ة 2آثار العقد

ق إب��رام العق��د ، إ, أن ،ل��ذلك يش��ترط أن  ترف��ع ھ��ذه ال��دعوى فق��ط ف��ي المرحل��ة الت��ي تس��ب

الدعوى ا,ستعجالية في مادة العقود و الصفقات في الجزائر يمكن رفعھ�ا قب�ل و بع�د إب�رام 

العقد على الرغم من أن المشرع نص فقط على س�لطات القاض�ي ف�ي ح�ال رفع�ت ال�دعوى 

يثي�ر بع��ض الغم�وض ح��ول  م��اقب�ل إب�رام العق��د وس�كت ع��ن س�لطاته بع��د إب�رام  العق��د ھ�ذا 

  . نية رفعھا بعد إبرام العقدإمكا

و بموج��ب ھ��ذه ال��دعوى يمل��ك القاض��ي س��لطات جدي��دة و غي��ر مألوف��ة ف��ي ال��دعوى   

العادية ھذا ما يجعلھا دعوى فعالة للحد من اRخ�ل بقواع�د المنافس�ة و اRش�ھار، فس�لطات 

 يمك�ن للمحكم�ة أن ت�أمر المتس�بب ف�ي... ‹‹ 'injonction Lالقاضي تتمثل في س�لطة ا>م�ر 

، أي أن القاضي بإمكانه من خ�ل ھ�ذه ال�دعوى أن ي�أمر اRدارة با,متث�ال     »  ...اRخ�ل

ويمك��ن لھ��ا ... ‹‹ suspension Laلقواع��د اRش��ھار و المنافس��ة، وك��ذلك س��ـلطة الوق��ـف 

، فالقاضي يستطيع أيض�ا توقي�ف إمض�اء »...بمجرد إخطارھا أن تأمر بتأجيل إمضاء العقد

أيض��ا تس��ليط غرام��ة تھديدي��ة عل��ى اRدارة لحملھ��ا عل��ى ا,لت��زام بقواع��د  العق��د، كم��ا يمكن��ه

, يملكھ�ا  ھذه السلطاتفاRشھار و المنافسة، و كل ھذه السلطات ھي سلطات غير مألوفة، 

،و م�رد ذل�ك ھ�و جع�ل ھ�ذه ال�دعوى  القاضي عادة و ھ�و بص�دد الفص�ل ف�ي دع�وى عادي�ة

اعد المنافسة و اRشھار الت�ي تخض�ع لھ�ا عملي�ة أكثر فعالية في التصدي لكل ما قد يخل بقو

  .  إبرام العقود اRدارية و الصفقات العمومية

ومن خ�ل السلطات الممنوحة للقاضي نجد أن ھ�ذه ال�دعوى تم�س بموض�وع الح�ق   

رغم طابعھا ا,ستعجالي و ذلك خ�فا للدعوى ا,ستعجالية العادية الت�ي , تم�س بموض�وع 

                                                      
1
 LAURENT RICHER, droit des contrats administratifs, Op.cit,Page166. 

2

 .844قبول في العقد الإداري،مرجع سابق، الصفحة�ند مختار نوح، الإيجاب و ال  
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ال��دعوى تحم��ل خص��ائص ال��دعوى ا,س��تعجالية و خص��ائص  الح��ق، ھ��ذا م��ا يجع��ل ھ��ذه

  . الدعوى الموضوعية في نفس الوقت

لحماي�ة قواع�د المنافس�ة و المس�اواة ب�ين المتعاق�دين ف��ي  :تجـريم مخالفـة قواعـد المنافسـة -2

عق��ود ا>ش��خاص العام��ة، ج��رم الق��انون الجزائ��ري ك��ل فع��ل م��ن ش��انه أن يخل��ق وض��عا 

، و 1ا ل!حك��ام التش��ريعية و التنظيمي��ة المنظم��ة Rب��رام العق��ودتفض��يليا >ح��د ا>ف��راد خ�ف��

يتعل��ق ا>م��ر بجريم��ة ا,متي��ازات غي��ر المب��ررة الت��ي ج��اء بھ��ا ق��انون الوقاي��ة م��ن الفس��اد و 

إل��ى  )2(اق��ب ب��الحبس م��ن س��نتينيع« :و الت��ي نص��ت عل��ى  26 ف��ي الم��ادة 06/01مكافحت��ه 

كل موظف عم�ومي يق�وم : دج1.000.000 إلى دج200.000سنوات و بغرامة من )10(عشر

ب��إبرام عق��د أو يؤش��ر أو يراج��ع عق��دا أو اتفاقي��ة أو ص��فقة أو ملحق��ا مخالف��ا ب��ذلك ا>حك��ام 

، »...التشريعية و التنظيمية الجاري بھا العمل بغرض إعط�اء امتي�ازات غي�ر مب�ررة للغي�ر

ل  اRجرام�ي فحسب ھذه المادة  تقوم جريمة م�نح ا,متي�ازات غي�ر المب�ررة إذا ص�در الفع�

من موظف عمومي ، و على الرغم من أن ا>ش�خاص ال�ذين ينھض�ون بعملي�ة إب�رام عق�ود 

البلدية ھم  في اغلبھم منتخبون و ليسوا موظفين عم�وميين ب�النظر لتعري�ف الموظ�ف الع�ام 

06/03ف��ي ق��انون الوظيف��ة العام��ة 
2

إ, أن ھ��ذه الجريم��ة ق��د تحي��ق بھ��ؤ,ء أيض��ا، فق��انون ، 

،ھ�ذا م�ا  3د قد وسع من مفھوم الموظ�ف الع�ام و جعل�ه يش�مل  حت�ى المنتخب�ينمكافحة الفسا

                                                      
1

يجب أن تؤسس الإجراءات المعمول بها في مجال : " على  06/01نصت المادة التاسعة من قانون الوقاية من الفساد و مكافحته  
 ...".الصفقات العمومية على قواعد الشفافية و المنافسة الشريفة و على معايير موضوعية

2

يطبق هذا القانون على الموظفين اrين « :المتضمن القانون الأساسي العام للوظيفة العامة على 06/03ن �مرم 02نصت المادة  
يقصد 2لمؤسسات و الإدارات العمومية، المؤسسات العمومية،و الإدارات .يمارسون نشاطهم في المؤسسات و الإدارات العمومية

تابعة لها و الجماعات الإقليمية و المؤسسات العمومية ذات الطابع الإداري،و المؤسسات المركزية في اÐو_ و المصالح غير الممركزة ال 
العمومية ذات الطابع العلمي و الثقافي و المهني و المؤسسات ذات الطابع العلمي و التكنولو� و كل مؤسسة عمومية يمكن أن 

 .»...يخضع مسـتخدموها لأحكام هذا القانون الأساسي

3

  : الثانية من قانون الوقاية من الفساد و مكافحته  في فقرتها الثانية الموظف العام على انه عرفت المادة  
كل شخص يشغل منصبا تشريعيا أو تنفيذ� أو إدار� أو  قضائيا أو في احد اÑالس الشعبية المحلية ، سواء أكان معينا أو منتخبا  -«

  جر،بصرف النظر عن رتبته أو اقدميته،، دائما أو مؤقتا، مدفوع الأجر أو غير مدفوع الأ 
كل شخص اخٓر يتولى و لو مؤقتا، وظيفة أو وكا_ بدون اجر، و يساهم بهذه الصفة في خدمة هيئة عمومية أو أية مؤسسة أخرى  -

  تمé اÐو_ كل أو بعض رأسمالها، أو أية مؤسسة أخرى تقدم خدمة عمومية،
  .» في حكمه طبقا للتشريع و التنظيم المعمول بهما كل شخص اخٓر معرف بأنه موظف عمومي أو من -
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يعني أن جريمة منح ا,متيازات غي�ر المب�ررة ق�د تحي�ق ب�رئيس المجل�س الش�عبي البل�دي و 

  . كل من يبرم العقود باسم البلدية كما قد تحيق  أيضا بأعضاء المجلس الشعبي

ة على رك�ن م�ادي يتمث�ل ف�ي م�نح الغي�ر و تقوم جريمة منح ا,متيازات غير المبرر  

امتيازات غير مبررة خ�فا لما تقضي ب�ه ا>حك�ام التش�ريعية و التنظيمي�ة المتعلق�ة بض�مان 

المنافسة الحرة و المتساوية بين العارض�ين عن�د إب�رام و تنفي�ذ العق�ود،و , يش�ترط الق�انون 

جريم�ة رش�وة، ب�ل يكف�ي أن أن يكون ھ�ذا الفع�ل المج�رم ق�د ت�م بمقاب�ل وإ, ع�د ھ�ذا الفع�ل 

يكون ھذا الفعل قد تم لمجرد المجاملة أو اRھم�ال،و رك�ن معن�وي  يتمث�ل ف�ي ك�ون الفاع�ل 

ق��د تص��رف ع��ن كام��ل اختي��اره و علم��ه ،ولك��ن , يش��ترط تحق��ق القص��د المباش��ر ف��ي ھ��ذه 

 الفاع�ل يق�ومالجريمة بل يكفي تحقق القصد غير المباشر للق�ول بقي�ام ال�ركن المعنوي،ك�ان 

في�ؤدي ذل��ك لتفض�يل اح��د  ب�د, ع��ن إج�راء المناقص��ة  التراض��يإبرام العق�د وفق��ا Rج�راء ب�

المتنافسين، و , يشترط لقيام الركن المعنوي لھذه الجريمة أن الفاعل قد منح ا,متياز غي�ر 

المبرر للغير بغ�رض الحص�ول عل�ى مص�لحة شخص�ية ب�ل يكف�ي أن الفاع�ل يعل�م أن  ذل�ك 

ع��د المنافس��ة و المس��اواة ب��ين العارض��ين الت��ي ن��ص عليھ��ا الق��انون الفع��ل يش��كل خرق��ا لقوا

بغض النظر عن الباعث الذي دفعه إل�ى ارتك�اب الفع�ل، و ھ�ذا م�ا يمي�ز ھ�ذه الجريم�ة ع�ن 

جريمة الرشوة التي تفترض أن يكون للفاعل باعث شخصي يتمثل في المصلحة الشخصية 

  .التي توخاھا عند اRقدام على الفعل

جريمة منح ا,متيازات الغير مبررة بسنتين إلى عشرة س�نوات حبس�ا  و يعاقب على  

و غرامة تتراوح ما بين من مئتي إل�ف دين�ار جزائ�ري إل�ى ملي�ون دين�ار جزائ�ري و تش�دد 

العقوبة إذا كان من قام بھذه الجريمة رئيس المجلس الشعبي البلدي من عش�رة س�نوات إل�ى 

الوقاي��ة م��ن الفس��اد و مكافحت��ه عل��ى تش��ديد م��ن ق��انون  48عش��رين س��نة ،فق��د نص��ت الم��ادة 

، 1العقوبة إذا كان  مرتكب جريمة منح ا,متيازات الغير مب�ررة ض�ابطا للش�رطة القض�ائية

                                                      
إذا كان مرتكب جريمة أو أكثر من الجرائم المنصوص عليها في هذا القانون قاضيا،أو موظفا يمارس وظيفة عليا في اÐو_،أو «  1

ة القضائية،أو موظف ضابطا عموميا ،أو عضوا في الهيئة،أو ضابطا أو عون شرطة قضائية،أو ممن يمارس بعض صلاحيات الشرط
 .»سـنة و بنفس الغرامة المقررة للجريمة المرتكبة) 20(سـنوات إلى عشرين) 10(أمانة ضبط،يعاقب 2لحبس من عشر 
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  .1و رئيس المجلس الشعبي البلدي يعتبر ضباط الشرطة القضائية

و رغم أن القضاء اRداري ھو المختص في إبطال العق�ود الت�ي تبرمھ�ا ا>ش�خاص    

للقاض�ي الجن�ائي ال�ذي ينظ�ر  أعط�ى 55إ, أن قانون الوقاية من الفساد وفي المادة ، 2العامة

في دعوى منح ا,متي�ازات الغي�ر مب�ررة ص��حية إبط�ال و إع�دام آث�ار ك�ل عق�د أو ص�فقة 

  . متحصل عليه من ھذه الجريمة

ة ،يتمت�ع بالشخص�ي3مجلس المنافس�ة ھ�و س�لطة إداري�ة مس�تقلة  :  رقابة مجلس المنافسة -3

القانوني��ة و ا,س��تق�ل الم��الي و ھ��و موض��وع ل��دى ال��وزير المكل��ف بالتج��ارة ،ينظ��ر ھ��ذا 

المجلس في ا>فعال المقيدة للمنافسة التي تتخلل نشاطات اRنتاج و التوزيع و الخ�دمات ف�ي 

السوق ويتخذ التدابير التحفظية و القطعية التي ترمي إلى الحد من ا>فعال المقي�دة للمنافس�ة 

عاينھا كما أن بإمكانه ف�رض عقوب�ات مالي�ة ،و تعتب�ر ق�رارات مجل�س المنافس�ة قابل�ة التي ي

  .  للطعن أمام مجلس قضاء العاصمة الفاصل في المواد التجارية

، عل�ى أن ھ�ذا 4ولقد نصت الفقرة الثانية من المادة الثانية المعدلة من قانون المنافسة  

لعمومي��ة ،ھ��ذا م��ا يعط��ي لمجل��س المنافس��ة الق��انون يش��مل تطبيق��ه عملي��ة إب��رام الص��فقات ا

اختصاص��ا ب��النظر ف��ي ا>فع��ال المقي��دة للمنافس��ة الت��ي ق��د تتخل��ل عملي��ة إب��رام الص��فقات 

العمومية البلدية ،إ, أن ذلك يحمل تعارضا مع ما جاءت به الفق�رة ا>ول�ى م�ن نف�س الم�ادة 

التوزي���ع و  الت���ي نص���ت عل���ى أن ق���انون المنافس���ة يطب���ق فق���ط عل���ى نش���اطات اRنت���اج و

، فا>شخاص العامة و البلدية على وج�ه التحدي�د عن�دما تب�رم الص�فقات العمومي�ة 5الخدمات

ھي , تقوم بنشاطات اRنتاج أو التوزيع أو الخدمات  بل ھي تق�وم بطل�ب عم�ومي و تعتب�ر 

،لذلك , يمك�ن لمجل�س المنافس�ة أن يراق�ب " Public Achteur"عاما في ھذه الحالة شاريا 
                                                      

1

« :على 66/155من قانون الإجراءات الجزائية  15يعتبر رئيس اÑلس الشعبي الب`ي ضابطا للشرطة القضائية فقد نصت المادة  
 .»...ة القضائية رؤساء اÑالس الشعبية الب`يةيتمتع بصفة ضابط للشرط

من قانون الإجراءات المدنية  801تعود منازعات العقود الإدارية و الصفقات العمومية إلى اختصاص القاضي الإداري حسب المادة  2
 .08/09و الإدارية 

3

 .المتعلق 2لمنافسة  08/12من القانون  23المادة  
 . المتعلق 2لمنافسة 03/03يعدل و يتمم الأمر رقم  08/12ون رقم المادة الثانية من القان 4
نشاطات الإنتاج و التوزيع و الخدمات بما فيها �سـتيراد و تé التي يقوم بها الأشخاص  : تطبق أحكام هذا الأمر على«  5

 .»ها و موضوعهاالمعنويون العموميون و الجمعيات و �تحاد�ت المهنية ، أ� كان قانونها الأساسي و شكل 
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ف�ي ش�رعية  له ص�حية النظ�ر ھذه ا>شخاص و يبقى القاضي اRداري الوحيد الذي أعمال

ھذا ما يجعل اختصاص مجل�س المنافس�ة  ل�ن يش�مل إ, ا>فع�ال المقي�دة للمنافس�ة  ، ھاأعمال

المؤسسات المشاركة في إجراءات إبرام الصفقات  العمومية، ھ�ذه ا>فع�ال  التي تصدر من

،كقي�ام أح�د  1قي�د المنافس�ة ف�ي عملي�ة إب�رام الص�فقات العمومي�ةالتي قد تأخ�ذ ع�دة مظ�اھر ت

المشاركين بتقديم عرض مب�الغ في�ه ف�ي ا,رتف�اع أو ا,نخف�اض بقص�د الس�ماح بالتعاق�د م�ع 

ش��خص آخ��ر ،أو كقي��ام أح��د العارض��ين بتق��ديم ع��رض وھم��ي بغ��رض كس��ب س��معة ل��دى 

با,متناع عن تق�ديم الع�روض اRدارة،أو ا,تفاق بين العارضين على تقاسم الصفقات وذلك 

أو بتقديم عروض غير مناسبة لكي ترفض عروضھم قصد منحھ�ا yخ�رين ،و أيض�ا كقي�ام 

العارضين بتبادل المعلومات حول العروض بغية إعطاء الدور لك�ل واح�د م�نھم ،فك�ل ھ�ذه 

ان ا>فعال تعتبر مقيدة للمنافس�ة و يع�ود لمجل�س المنافس�ة ص��حية النظ�ر فيھ�ا،و بالت�الي ف�

البلدي��ة عن��د إخ�لھ��ا بقواع��د المنافس��ة الت��ي تق��وم عليھ��ا عملي��ة إب��رام الص��فقات العمومي��ة , 

تخضع إلى رقابة مجلس المنافسة و بالمقابل فان لھذا المجلس ص�حية حماية المنافسة ف�ي 

ص���فقات البلدي���ة و جمي���ع ا>ش���خاص العام���ة إذا ص���درت ا>فع���ال المقي���دة للمنافس���ة م���ن 

 . كة في إجراءات اRبرامالمؤسسات المشار

  الطرق الإجرائية القائمة على المنافسة  ::نيا

حري��ة  الح��د م��ن تعم��ل عل��ىعل��ى المنافس��ة  الت��ي تق��ومالط��رق اRجرائي��ة جمي��ع  إن   

تتف��اوت ف��ي درج��ة تقيي��دھا للحري��ة التعاقدي��ة ورغ��م ذل��ك فإنھ�ا البلدي�ة ف��ي اختي��ار المتعاق��د ،

 وھ� كبي�رة بدرج�ة في اختي�ار المتعاق�دين ن حرية البلديةللبلدية ، ولعل اRجراء الذي يحد م

، وقب��ل أن نس��بيا أق��ل بدرج��ةحري��ة البلدي��ة م��ن المناقص��ة، أم��ا طل��ب الع��روض فھ��و يح��د 

ق���انون أن  مفادھ���انس���تعرض ھ���ذين الط���ريقين اRج���رائيين يج���در بن���ا أن ن���ورد م�حظ���ة 

ول��م ي��نص عل��ى فق��ط  إج��راء المناقص��ةعل��ى  ن��ص الجزائ��ري الح��الي لص��فقات العمومي��ةا

                                                      
غير انه 2لنسـبة للممارسات المعرقÜ للمنافسة المتعلقة بمجال الصفقات العمومية  بموجب الاتفاق أو التفاهم  أو التواطؤ  بين ... «  1

المشاركين   المتنافسين  لنيل الصفقة ، فانه يدخل ضمن مجال تطبيق قانون المنافسة  و �ختصاص  يعود Ñلس المنافسة 
   .24، الصفحة 2013سحنون سومية، إجراء التراضي في قانون الصفقات العمومية 2لجزائر، مذكرة ماجسـتير، جامعة الجزائر،.».
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 10/236لكن بالرجوع إلى مختلف مواد قانون الص�فقات العمومي�ة ،1إجراء طلب العروض

يتف��ق م��ع  إج��راء ھ��و  طل��ب الع��روض أن و ذل��ك عل��ى اعتب��ار ،2مع��ا اRج��راءين، نج��د 

الص���فقة ،  إرس���اء ايير الت���ي ي���تم وفقھ���امع���ال ف���يالمناقص���ة  ف���ي جمي���ع المراح���ل  س���وى 

س�عرا، ام�ا طل�ب الع�روض فيق�وم  ا>ق�لعل�ى الع�رض  Rرس�اءا آلي�ةفالمناقصة تقوم عل�ى 

عل��ى اRرس��اء عل��ى ع��دد غي��ر مح��دود م��ن المع��ايير الت��ي تختارھ��ا المص��لحة المتعاق��دة ، و 

م�ن خ��ل اRرساء على تعدد المعايير منصوص عليه في قانون الصفقات العمومية و ذل�ك 

ل�ى الع�رض ا>ق�ل س�عرا ف�ي ع إرس�اء الص�فقة منه و التي نصت عل�ى إمكاني�ة 125المادة 

ح��ال كان��ت الخ��دمات م��ن ال��نمط الع��ادي وعل��ى إرس��ائھا عل��ى أحس��ن ع��رض اقتص��ادي إذا 

يعن�ي أن المص�لحة  و اRرس�اء عل�ى  أحس�ن ع�رض اقتص�ادي كانت الخدمات معقدة تقني�ا،

المتعاقدة غير مقيدة بمعيار السعر فقط Rرساء الصفقة بل ھي حرة ف�ي وض�ع ع�دة مع�ايير 

الصفقات العمومية  صفقة، و ھذا ھو إجراء طلب العروض، وھذا يعني أن قانونRرساء ال

إ, ان��ه جعلھم��ا تح��ت تس��مية   ،ق��د اخ��ذ أيض��ا ب��إجراء طل��ب الع��روض إل��ى جان��ب المناقص��ة

  .بصورة مستقلة الطريقتينتا سوف نتعرض لكل و عليه  ،"المناقصة"واحدة 

نافس�ة ب�ين ع�دة عارض�ين م�ع إرس�اء المناقصة طري�ق إجرائ�ي يق�وم عل�ى الم: المناقصة/ ا

م�ن ق�انون الص�فقات العمومي�ة أن  25الصفقة  على صاحب أقل س�عر،وقد اعتب�رت الم�ادة 

تب�رم الص�فقات العمومي�ة وفق�ا " المناقصة ھي القاعدة العامة في إبرام الص�فقات العمومي�ة 

  .)يضاويشمل ذلك طلب العروض أ(... " Rجراء المناقصة الذي يشكل القاعدة العامة

تق�ديم الدخول إل�ى المنافس�ة ووالمناقصة قد تكون مفتوحة أين يتمكن أي مترشح من   

لمترش�حين ال�ذين تت�وفر اإ,  المنافس�ة إل�ىبال�دخول  مح�دودة ف�� يس�مح ق�د تك�ونعرض أو

، كما قد تأخ�ذ المناقص�ة بكامل الحرية  فيھم بعض الشروط التي تحددھا المصلحة المتعاقدة

نتقائية التي , يستدعى إليھا سوى للمترش�حين ال�ذين س�بق انتق�اؤھم م�ن شكل ا,ستشارة ا,

                                                      
1

و ضروريتها في بعض أنواع أهمل المشرع و تمادى في تجاهل الكيفية الثالثة للإبرام، و هي كيفية طلب العروض رغم أهميتها ... «  
ج حمامة،عملية إبرام الصفقات العمومية في القانون الجزائري،ديوان المطبوعات قدو . »...العمومية الصفقات

 .147،الصفحة 2008الجامعية،الجزائر،

   . 10/236المعدل لقانون الصفقات العمومية  12/23من المرسوم الرئاسي  125المادة  2
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المصلحة المتعاقدة، وقد تأخذ ش�كل المس�ابقة لم�ا تتعل�ق ا>م�ر بخ�دمات ذات ط�ابع تقن�ي أو 

فني أو جمالي أين يوضع رجال الفن في منافسة، و قد تأخذ أخيرا شكل المزايدة و ذلك ف�ي 

ة المتعاق�دة بي�ع أو ت�أجير ممتلكاتھ�ا و ھ�ي تش�مل المتع�املين الحالة التي تري�د فيھ�ا المص�لح

  .1الوطنيين دون ا>جانب

و بالت��الي  و عل��ى ال��رغم م��ن أن أش��كال المناقص��ة ق��د تتف��اوت ف��ي إعمالھ��ا للمنافس��ة  

إ, أنھا في مجملھ�ا تق�وم عل�ى منط�ق ف�تح ب�اب  تقييدھا لحرية البلدية في اختيار المتعاقدين،

العارضين ،كما أنھ�ا تق�وم  ف�ي مجملھ�ا أيض�ا عل�ى فك�رة اRس�ناد اyل�ي  المنافسة أمام عديد

للص��فقة  عل��ى ص��احب أفض��ل ع��رض م��ن الن��واحي الس��عرية ،و مم��ا , ش��ك في��ه أن قي��ام 

 يس�مح �المناقصة على  المنطق التنافسي م�ن جھ�ة و عل�ى آلي�ة اRرس�اء م�ن جھ�ة أخ�رى 

د معھ�ا و يلزمھ�ا بالتعاق�د م�ع  الع�ارض ف�ي اختي�ار م�ن يتعاق� تھاللبلدية بإعمال حري عموما

  . الذي يقدم السعر ا>قل

ــب العــروض  -ب لق��د ك��ان ال��دافع الوحي��د للج��وء إل��ى  تقني��ة المناقص��ة ھ��و محاول��ة  :طل

ا>شخاص العامة الحصول على الخدمات بأقل سعر ممكن ، ولكن التجارب العملي�ة أثبت�ت 

!ش�خاص العام�ة، فكثي�را م�ا تس�فر المناقص�ة الح التقني�ة ل, تت�ءم مع المصأن ھذه التقنية 

على عروض ھزيلة من النواحي الفنية  نظرا ,عتمادھ�ا عل�ى آلي�ة اRرس�اء عل�ى الع�رض 

ا>قل سعرا، لذلك ك�ان م�ن الض�روري ا,عت�داد با,عتب�ارات الشخص�ية عن�د التعاق�د و أن 

ص�ول عل�ى  أفض�ل تترك ھوامش من الحرية للشخص العام ,ختيار المتعاقد معه  بغية الح

 ي�ؤديق�د  عل�ى المعي�ار الس�عري فق�ط  المناقص�ة ،كما أن قيام2الخدمات من النواحي التقنية

الخ�دمات المطلوب�ة  ج�ودةإلى أسعار مبالغ في تخفيضھا مما ي�نعكس ف�ي النھاي�ة س�لبا عل�ى 

مس�توى  تخف�يضوجدواھا ا,قتصادية ، >ن فوارق التخفيض سوف تعوض إما م�ن خ��ل 

Rالص�فقة ،كم�ا ق�دأو م�ن خ��ل رداءة الم�واد المس�تعملة ف�ي تنفي�ذ  للعم�النسانية الشروط ا 

                                                      
،فاللجوء إلى المزايدة يكون  محددة في القانون الجزائريكما هي وفي الحقيقة أن المزايدة لا تعد من طرق إبرام الصفقات العمومية  1

اrي سـيفضي إلى تحقيق مداخيل للإدارة،اما الصفقات العمومية فهـي دائما موضوع لنفقات عمومية  و بغرض بيع أو تاجٔير الأملاك 
 .في قانون الأملاك الوطنية اأحكا� تاتيwrٔ فمن الأنسب أن 

2

  . 812لقبول  في العقد الإداري ، مرجع سابق ، ص �ند مختار نوح ، الإيجاب وا  
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ثبت أيضا أن المناقصة إجراء جامد  >ن آلية اRرساء من ش�أنھا أن ت�ؤدي ف�ي النھاي�ة إل�ى 

الصفقات ، كما أن ھ�ذه اyلي�ة الت�ي تق�وم عل�ى إبرام فقدان روح المبادرة لدى القائمين على 

 فلOرس��اء س��ووحي��دا دف��اتر الش��روط وك��ون الس��عر معي��ارا م��ع  الع��روضمطابق��ة منط��ق 

يخت�زل  وھ�ذاالس�عرية فق�ط ،  م�ن الن�واحيتؤدي إل�ى تط�ابق الع�روض وع�دم اخت�فھ�ا إ, 

دور العارض في تحدي�د الس�عر فق�ط للخ�دمات المطلوب�ة وفق�ا للش�روط المح�ددة م�ن جان�ب 

  .لصفقة ل التقنية جوانبالاRدارة ، دون أن يترك له أي مبادرة في تحديد أي من 

اRرس�اء  عل�ى  عن�دظھرت تقني�ة طل�ب الع�روض الت�ي تعتم�د و ت�فيا لھذه العيوب   

،  فطل��ب  ھامت��روك لحري��ة اRدارة المتعاق��دة وض��ع م��ن المع��ايير و ھ��و مح��دود غي��رع��دد 

ويعط��ي ل��Oدارة  ند عل��ى الع�ني��ة والمنافس��ةتس��ين يختي��ار المتعاق��د� إج��راءالع��روض ھ��و 

 ع�دة مع�اييريتم بن�اءا عل�ى  الصفقة في ھذا اRجراء رساءإسعة من الحرية ، >ن مساحة وا

 وحي��دكمعي��ار  يمعي��ار الس��عرالعل��ى خ���ف أس��لوب المناقص��ة ال��ذي يعتم��د عل��ى ، و ھ��و 

  . Rسناد الصفقة

د مع العارض الذي يقدم الع�رض قاعيھدف إلى الت طلب العروضاستعمال طريقة و  

دي إل��ى ا,نفت��اح عل��ى مج��ا,ت جدي��دة للتكنولوجي��ا والمنتج��ات ا>حس��ن اقتص��اديا ، مم��ا ي��ؤ

وإلى ضبط العروض ، فالس�عر ھ�و أح�د المع�ايير المطلوب�ة ويبق�ى ذو اعتب�ار  وأھمي�ة ف�ي 

إس��ناد الص��فقة ، إ, أن��ه ل��يس المعي��ار الوحي��د ال��ذي ي��تم عل��ى أساس��ه ا,ختي��ار كم��ا ف��ي 

   .اقصةنالم

اRج��راء ف��ي ح��ا,ت  ذاة الجزائ��ري يأخ��ذ بھ��وق��د رأين��ا أن ق��انون الص��فقات العمومي��   

و يظھر ھ�ذا المس�عى م�ن خ��ل تحدي�د ق�انون الص�فقات عديدة ولكن تحت تسمية مناقصة ،

للمنھجية التي تعتمدھا لجنة تقييم العروض عند تقييمھا للع�روض،  125العمومية في المادة 

سعرية إذا م�ا كان�ت الخ�دمات فھذه اللجنة ألزمھا القانون بانتقاء العرض ا>قل من الناحية ال

المطلوبة من النمط العادي،اما إذا ما كانت الخدمات المطلوبة تقوم عل�ى جوان�ب تقني�ة ف�ان 

،و ھ��ذا يوض��ح أن 1اللجن��ة تلت��زم بانتق��اء الع��رض  ا>حس��ن م��ن حي��ث المزاي��ا ا,قتص��ادية

                                                      
: " المتضمن قانون الصفقات العمومية على 10/236المعدل و المتمم للمرسوم الرئاسي  12/23من المرسوم الرئاسي 125نصت المادة  1

إقصاء العروض التي لم تقوم في مرحÜ أولى 2لترتيب التقني للعروض مع ...تحدث Ðى كل مصلحة متعاقدة لجنة لتقييم العروض
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ت�تم بن�اءا إرساء الصفقات في القانون الجزائري , تقوم عل�ى المعي�ار الس�عري فق�ط ب�ل ق�د 

على معايير عديدة ، و إعمال ھذه المنھجية يعني أن قانون الص�فقات العمومي�ة يأخ�ذ بتقني�ة 

   .  1طلب العروض في إبرام الصفقات إلى جانب تقنية المناقصة

  الفرع الثاني

  حالات استبعاد المنافسة

، متعاق�دف�ي اختي�ار ال تقوم عل�ى منط�ق التن�افس ليست كل العقود التي تبرمھا البلدية  

س�تفيد البلدي�ة م�ن تف كل�يبش�كل  أوفھناك بعض العق�ود تس�تبعد فيھ�ا المنافس�ة بش�كل جزئ�ي 

المنافسة في إبرام ھ�ذه  استبعاد أساسو  خ�لھا بحرية اكبر في اختيار من يتعاقدون معھا ،

اس�تثنائية  أواعتبارات عديدة و التي ق�د تتعل�ق بوج�ود ظ�روف اس�تعجالية  إلىالعقود يرجع 

تتعل�ق  ،أوق�د ا>وض�اعم�ع ھ�ذه  ت�ت�ءمالعقد فتصبح المنافسة ,  إبرامي السرعة  في تقتض

قيم��ة و المنط��ق يس��تدعي اس��تبعاد المنافس��ة ف��ي البمبل��غ العق��د فھن��اك بع��ض العق��ود زھي��دة 

فھناك بع�ض العق�ود يك�ون فيھ�ا بنوع العقد التي ستبرمه البلدية،  أخيرا تتعلقو قد ، إبرامھا

، و علي��ه س��وف اعتب��ار ف��� يمك��ن أن ي��تم اختي��اره بن��اءا المنافس��ة ش��خص المتعاق��د مح��ل

ثم إلى استبعاد المنافسة ف�ي )  أو,(نتعرض ,ستبعاد المنافسة في إبرام الصفقات العمومية 

  ).ثانيا(إبرام عقود ا,متياز

   الصفقات العمومية في إبراماستبعاد المنافسة  :أولا 

و ذلك م�ن  المنافسة في إبرام الصفقات العمومية يتم استبعاد عديدة أين ھناك حا,ت  

التي تقوم أساسا على المنافس�ة لص�الح ط�رق إجرائي�ة أخ�رى  استبعاد تقنية المناقصة خ�ل

  .للبلدية Rعمال حريتھا في اختيار المتعاقدين  واسعا, تقوم على المنافسة و تفسح مجا,

                                                                                                                                                                 

  .تتحصل على العلامة اÐنيا اللازمة المنصوص عليها في دفتر الشروط
وتتم في مرحÒ Üنية دراسة العروض المالية للمتعهدين اrين تم تاهٔيلهم الأولي تقنيا، مع مراعاة التخفيضات المحتمÜ في عروضهم، 

نا إذا تعلق الأمر 2لخدمات العادية، و اما أحسن عرض من حيث المزا� للقيام،طبقا Ðفتر الشروط،2نتقاء اما العرض الأقل ثم 
 ...".�قتصادية، إذا كان �ختيار قائما أساسا على الجانب التقني للخدمات

قدوج حمامة، . »كيفية طلب العروض خلطا بين الأنواع اûتلفة لكل كيفية] قانون الصفقات العمومية [ ترتب عن تجاهل ...«  1
 .147لية إبرام الصفقات العمومية في القانون الجزائري،مرجع سابق،الصفحة عم 
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 اطريق� يالتراض� يعتب�ر :خاصـة ظـروف اســتثنائية أو عنـد و جـوداستبعاد المنافسة  -ا

يتم اللجوء إليه عند و جود ظ�روف اس�تعجالية أو خاص�ة  ا Rبرام الصفقات العموميةإجرائي

 ائيانثس���تا إ, طريق���ال���يس   التراض���ي إ, أن اللج���وء إل���ى ،1المنافس���ةيتع���ذر معھ���ا إعم���ال 

حدد  تيجة لذلكنو على المنافسة الحرة ، التي تقوممناقصة اللجوء إلى طريقة ال فا>صل ھو

، الحا,ت التي يتم اللج�وء فيھ�ا إل�ى التراض�يالصفقات العمومية على سبيل الحصر  قانون

 أو اللج�وء إل�ىالبس�يط التراض�ي  إج�راء ميز بين الحا,ت التي يمك�ن فيھ�ا اللج�وء إل�ىكما 

  .التراضي بعد ا,ستشارة إجراء

,ستعجال في تنفي�ذ الخ�دمات اإن اللجوء إلى  التراضي البسيط , يتم إ, في حا,ت   

تك��ون  فيھ��ا  الت��ي ل��ةف��ي الحا أيض��او طبيعتھ��ا م��ع أج��ال إب��رام الص��فقات ،  ت��ت�ءموالت��ي , 

الخ��دمات المطلوب��ة م��ن المص��لحة المتعاق��دة , يمك��ن تأديتھ��ا إ, م��ن ش��خص وحي��د يحت��ل 

متعاق�دة الت�ي تري�دھا المص�لحة ال وضعية احتكارية أو ينف�رد ب�امت�ك الطريق�ة التكنولوجي�ة

،أو أن تكون الخدمات المطلوبة تقوم على اعتبارات ثقافية أو فني�ة ،و ف�ي حال�ة ا,س�تعجال 

الذي يھدد ملك أو استثمار، أو في حال�ة التموين�ات المس�تعجلة و ت�وفير الحاج�ات ا>ساس�ية 

للس��كان، إن اللج��وء إل��ى التراض��ي البس��يط ف��ي ھ��ذه الح��ا,ت ھ��و نتيج��ة لوج��ود ظ��روف 

 أناستثنائية تقتضي سرعة  التدخل فالمناقص�ة إج�راء يتس�م ب�البطئ و, يمك�ن مستعجلة أو 

إ, أن اللجوء إلى التراض�ي البس�يط ق�د يب�رر ف�ي بع�ض الح�ا,ت   ،يت�ءم مع ھذه الحا,ت

بخيارات سياسية واقتصادية عامة لذلك يمك�ن اللج�وء إل�ى التراض�ي البس�يط ف�ي الص�فقات 

  . 2بدافع ترقية ا>داة الوطنية العمومية لOنتاج وأالتي تتضمن مشاريع ذات أولوية 

 من خ�لھا يتضحفي الحالة التي أما التراضي بعد ا,ستشارة ف� يتم اللجوء إليه إ,   

 أجري�ت فيھ�ا المناقص�ة ولك�ن أن الدعوة إلى المنافسة غي�ر مجدي�ة ، وذل�ك ف�ي الحال�ة الت�ي

 تم التأھيل التقن�ي لع�رض واح�د فق�ط انه، أو أو لم يستلم أي عرض استلم عرض واحد فقط

ص��فقات الدراس��ات والل��وازم والخ��دمات حال��ة  ، ف��ي أو ل��م ي��تم التأھي��ل التقن��ي >ي ع��رض

                                                      
التراضي هو إجراء تخصيص صفقة لمتعامل متعاقد واحد دون اÐعوة :"على10/236من قانون الصفقات العمومية  27نصت المادة  1

 ...".الشكلية للمنافسة
 .10/36لقانون الصفقات العمومية  المعدل و المتمم 12/23من المرسوم الرئاسي   43المادة  2
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ص��فقات الدراس��ات ، ف��ي حال��ة  الخاص��ة الت��ي , تس��تلزم طبيعتھ��ا اللج��وء إل��ى المناقص��ة

 ج�راءإت�ت�ءم م�ع  الممنوحة الت�ي كان�ت مح�ل فس�خ وكان�ت طبيعتھ�ا , واللوازم والخدمات

، ف��ي حال��ة ص��فقات ا>ش��غال التابع��ة مباش��رة للمؤسس��ات الوطني��ة الس��يادية ف��ي المناقص��ة 

الدولة وف�ي حال�ة العملي�ات المنج�زة ف�ي إط�ار إس�تراتيجية التع�اون الحك�ومي أو ف�ي إط�ار 

  .1اتفاقات ثنائية تتعلق بالتموي�ت ا,متيازية و تحويل الديون إلى مشاريع تنموية أو ھبات

عم���وم ف���ان إج���راء التراض���ي ھ���و إج���راء يس���تبعد المنافس���ة ل�عتب���ارات و عل���ى ال  

المذكورة سابقا والتي تجعل المنافسة غير مت�ئم�ة م�ع ھ�ذه الظ�روف وب�ذلك يت�رك المج�ال 

اختيار المتعاقدين، إ, أن إجراء التراضي ھو طريق استثنائي فقط  البلدية في واسعا لحرية

  .ق المناقصة التي تقوم على إعمال مبدأ المنافسةفا>صل أن يتم إبرام الصفقات عن طري

لق�د رأين�ا أن  :لصـفقاتالمحدد ل العقود التي لا تتجاوز المبلغإبرام  المنافسة في استبعاد/ ب

إعمال المنافسة في إبرام عقود البلدية يسعى أساسا لتحقيق مبدأ المحافظة عل�ى الم�ال الع�ام 

ة، إ, أن ھن�اك عق�ودا أخ�رى , تل�زم البلدي�ة إ, في العقود الت�ي تل�زم البلدي�ة بنفق�ات ض�خم

يعطي للبلدي�ة حري�ة واس�عة و ھذا  من شانه أن إبرامھا  فيبنفقات زھيدة  فتستبعد المنافسة 

  .  في اختيار من يتعاقدون معھا

و  ا>ش��غالالعق��ود الت��ي تتض��من الل��وازم و  إب��رام ك��ان ق��انون البلدي��ة ق��د أح��ال ف��إذا  

تتعل��ق فق��ط  ب��العقود الت��ي  اRحال��ةھ��ذه  أن إ,،2ص��فقات العمومي��ةق��انون ال إل��ىالخ��دمات 

الس�قف  ھ�ذا يتجاوز مبلغھا السقف المحدد للصفقات العمومي�ة ، ام�ا العق�ود الت�ي , تتج�اوز

و  .3ق�انون الص�فقات العمومي�ةبنص الم�ادة السادس�ة م�ن  عمومية و ذلك ف� تعتبر صفقات

و القائم��ة عل��ى  تب��رم وفقھ��ا الص��فقات العمومي��ة ھ��ذا يعن��ي اس��تبعاد الط��رق اRجرائي��ة الت��ي

                                                      
 .10/36المعدل و المتمم لقانون الصفقات العمومية  12/23من المرسوم الرئاسي  44المادة  1
... يتم إبرام صفقات اللوازم و الأشغال أو تقديم الخدمات التي تقوم بها الب`ية« على  11/10من قانون الب`ية  89نصت المادة  2

  .   »المفعول المطبق على الصفقات العمومية  طبقا للتنظيم الساري
كل عقد أو طلب « على  12/23المعدل و المتمم 2لرسوم الرئاسي   10/236نصت المادة السادسة من قانون الصفقات العمومية  3

 4.000.000(دينارأو يقل عنه لخدمات الأشغال أو اللوازم و أربعة ملايين ) دج  8.000.000(يساوي مبلغه ثمانية ملايين دينار 
   .»لخدمات اÐراسات أو الخدمات، لا يقتضي و جو2 إبرام صفقة في مفهوم هذا المرسوم ) دج 
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، و ھ��ذا م��ن دون ش��ك يعط��ي 1آلي��ة اRرس��اء عل��ى  الع��رض ا>ق��ل س��عرا عل��ى و المنافس��ة

  .للبلدية حرية واسعة في اختيار من يتعاقدون معھا في ھذه العقود

  استبعاد المنافسة في إبرام عقود Cمتياز:  :نيا

 ف�ق الع�املمرل المتعاق�د اس�تغ�ل بلدية ھو عقد يتضمنإن عقد ا,متياز الذي تبرمه ال   

و ھذه الخاصية تجع�ل  البلدية بأي نفقة، لزميو ,  الحصول على رسوم من المنتفعين مقابل

فاختيار متعاقد من ھذا النوع , يمكن أن ي�تم  شخصية المتعاقد محل اعتبار في ھذه العقود،

نتق�ي  شخص�ا ق�ادرا عل�ى تأن  البلدي�ةض عل�ى فرت وفق  إجراء المنافسة ،فطبيعة ھذا العقد

يقتض��ي مراع��اة مب��دأ ا,عتب��ار الشخص��ي ف��ي ھ��ذه  وھ��ذا ب��إدارة المرف��ق الع��اما,ض��ط�ع 

  .2والذي يسمح  للبلدية باختيار صاحب ا,متياز بكامل الحرية العقود

لحري��ة  ا>ش��خاص العام��ةم��ن خ���ل ام��ت�ك ق��د تبل��ور  مفھ��وم ا,عتب��ار الشخص��ي ف  

>ي الت�زام  ھاو ع�دم خض�وع  الع�ام ل�ه تس�يير المرف�ق يم�نح واسعة في اختي�ار م�نتعاقدية 

وا>س��اس الق��انوني لمب��دأ ،ھ��ذا الن��وع م��ن العقود ب��رامف��ي إمنافس��ة   يف��رض عليھ��ا إج��راء

ا,عتبار الشخصي يكمن في تكريس طابع المرف�ق الع�ام عن�د إب�رام عق�ود ا,متي�از ، حي�ث 

 الحري�ةيعتب�ر م�ن قبي�ل تنظ�يم المراف�ق العام�ة ، و أن منح تسيير مرفق عام لشخص خاص

ف��ي اختي��ار المتعاق��د ف��ي عق��ود ا,متي��از تب��رر م��ن خ���ل  ةالعام�� صاش��خا>ملكھ��ا تالت��ي  

أفض�ل   تحقي�قفي إشباع حاجات المصلحة العامة عن طري�ق  اا,لتزام الذي يقع على عاتقھ

                                                      
من المنطقي أن عدم بلوغ عقود التوريد و الأشغال و الخدمات السقف المحدد في قانون الصفقات العمومية يسـتدعي استبعاد  1

ومية، إلا أن ذw  يؤدي في القانون الجزائري إلى أكثر من ذw  فيؤدي إلى استبعاد الطرق الإجرائية المقررة لإبرام الصفقات العم
تطبيق قانون الصفقات العمومية بشكل كامل على هذه العقود ، إن هذا منحى لا يستساغ، فكيف لمبلغ العقد أن ينال من وصف 

تبعاد طرق الإبرام المقررة للصفقات العمومية على اعتبار أنها الصفقة العمومية لهذه العقود، فمنطقيا مبلغ العقد  لن يؤدي إلا إلى اس 
عقود زهيدة القيمة و لا يسـتدعي  إبرا�ا إعمال المنافسة التي تهدف للمحافظة على المال العام، اما الأحكام الأخرى التي يتضمنها 

   .قانون الصفقات العمومية كالتي تتعلق بتنفيذ الصفقات فلا نجد مبررا لاستبعادها
2
"en matière de concessions et conventions voisines la liberté de choix et de négociation 

était totale. a l'appui de ce principe  [ l'intuitu personae], trois principaux arguments étaient 
avancés: ces contrats sont conclus intuitu personae, ce qui exclut les procédures 
formalistes; ils sont compléxes,ce qui rend la concurrence impraticable; l'argent public 
n'est pas en jeu, ce qui permet plus de souplesse" Laurent Richer, Droit des contrats 
administratifs, LGDJ, Page 513. 
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وس��لطة تنظ��يم المرف��ق مح��ل ل��ذلك ف��إن ا,عتب��ار الشخص��ي  ، 1إدارة وتنظ��يم للمرف��ق الع��ام

التفويض يرتبطان ارتباطا وثيقا ، فالتنظيم ا>فضل للمرف�ق ھ�و أس�اس ا,عتب�ار الشخص�ي 

 صاش�خا> تم�نحذل�ك أن�ه عن�دما  ،في جميع العقود التي يكون محلھا تسيير المراف�ق العام�ة

و س�عى لتحقيق�ه ھ�تمرفق ع�ام ع�ن طري�ق التعاق�د ف�إن الھ�دف ال�ذي يج�ب أن  ة تسييرالعام

حري�ة الش�خص  عم�الوھ�ذا يقتض�ي إ،  الممن�وحإشباع الحاجات العامة عن طريق المرفق 

قائم�ة  العام في اختيار أفضل من يستطيع القيام بھذه المھمة دون أن تعقيه إج�راءات مح�ددة

كما يبرر أيضا  ا,عتب�ار الشخص�ي با,لتزام�ات ا,س�تثنائية الت�ي تق�ع عل�ى  ،المنافسة على

التنفي�ذ الجي�د ي ھذا النوع من العقود ، فصاحب ا,متي�از يلت�زم شخص�يا بصاحب ا,متياز ف

ال�ذي يس�يره حت�ى ل�و اخ�ل التوقف ع�ن تنفي�ذ المرف�ق  و , يمكنهللمرفق محل عقد ا,متياز 

وبالت�الي  ،2, يعف�ى ص�احب ا,متي�از م�ن احترام�ه ,لتزامات�همانح ,متياز بالتزاماته،فھ�ذا 

ي�تم اختي�اره وف�ق  علي�ه التزام�ات بھ�ذه الص�رامة ، يج�ب أن , فإن  متعاقدا كھذا ال�ذي تق�ع

قواعد المنافسة التي تقيم وزنا ل!سعار فقط أو المناقصة التي تقوم على آلي�ة اRرس�اء ، ب�ل 

  .,بد وأن تكون للشخص عام حرية كاملة في اختيار المتعاقد من ھذا النوع 

حري�ة واس�عة و ص�احب ا,متي�از ل�ك عن�د اختي�ار وعلى ھذا ا>ساس ف�إن البلدي�ة تم  

 «ھذه الحرية ھي نابعة من مفھوم ا,عتبار الشخصي الذي يقوم عليه ھذا النوع م�ن العق�ود

وأن الملت�زم  علي�ه الط�ابع الشخص�ي غير أن أھمية موضوع ا,متياز تجعل منه عقدا يغلب

 دا ف�ي القي�ودتش�ھد تزاي� أصبحت ھاته الحرية إ, أن ،  3» لOدارة يخضع للسلطة التقديرية

 الش�فافيةوف�ق مب�ادئ المتعاق�د  ختي�اراف�ي عق�ود ا,متي�از أن ي�تم حت�ى  ال��زم من أصبح  و

وفي بعض ا>حيان يتم التراجع كليا ع�ن ھات�ه الحري�ة و ي�تم يف�رض المتعاق�د م�ن  ،الع�نية

المتعلق��ة ب�إجراءات م��نح المراف�ق المحلي��ة ع��ن  فق��د نص�ت تعليم��ة وزي�ر الداخلي��ة الق�وانين،

يج��ب أن  ي��تم وف��ق  ]ص��احب ا,متي��از[غي��ر أن ھ��ذا ا,ختي��ار «      :ا,متي��از عل��ىري��ق ط

معايير موضوعية، تحدد على أساسھا مواصفات ومقومات دقيقة وأن تتم اRج�راءات عل�ى 

                                                      
 .811في العقد الإداري،مرجع سابق،الصفحة �ند مختار نوح، الإيجاب و القبول  1
  .812نفس المرجع ، الصفحة  2

.01تعليمة وزير اÐاخلية، انظر الملحق قم   3  
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علنية وشفافية تامة في جميع المراح�ل والمزاي�دات وذل�ك بع�د ض�مان المناقش�ة المش�روعة 

، فرغم ا,عتبار الشخص�ي ال�ذي يق�وم علي�ه عق�د 1»روفة واRعراض الجدي في أوقات مع

امتي��از المرف��ق الع��ام ف��ان تعليم��ة وزي��ر الداخلي��ة ألزم��ت البلدي��ة بض��رورة اختي��ار ص��احب 

ا,متياز وفق إجراءات العلنية و الشفافية، ھذا باRضافة إلى أن القوانين قد تعدم ف�ي بع�ض 

ي��از وتف�رض المتعاق��د مع�ه رغ��م فك��رة الح�ا,ت أي حري��ة للبلدي�ة ف��ي اختي�ار ص��احب ا,مت

تس�يير الخ�دمات ا,عتبار الشخصي الذي يقوم عليه ھذا النوع من العقود ،ففي عقود امتياز 

� البلدي��ة أن 05/123ق�انون المي�اه أل�زم،2ال�ذي يع�د م�ن اختص��اص البلدي�ة العمومي�ة للمي�اه 

 الم�ادةغ�م أن نف�س خاض�ع للق�انون الع�ام، ر معن�وي لش�خص إ, منح تسيير ھاته الخدماتت

لق�انون ل معن�ويين خاض�عين منح تس�يير ھات�ه الخ�دمات >ش�خاصحرية في ال للدولة أعطت

،إن ھ�ذه القي�ود ال�واردة عل�ى اختي�ار ص�احب ا,متي�از توض�ح أن 4العام أو القانون الخاص

حرية البلدية مقيدة حتى في عقود ا,متياز التي تق�وم عل�ى فك�رة ا,عتب�ار الشخص�ي والت�ي 

  . ض أنھا تسمح للبلدية باختيار المتعاقد معھا بكامل الحريةيفتر

  لب الثانيـالمط

  ممارسة الب�ية لحرية تحديد شروط العقد

يتمتع ا>فراد بحرية واس�عة ف�ي تحدي�د الش�روط التعاقدي�ة ، وق�د ك�ان لممارس�ة ھ�ذه   

القواع�د الت�ي  الحرية ا>ث�ر الب�الغ ف�ي إنت�اج العق�ود الجدي�دة والش�روط المس�تحدثة ، فاغل�ب

بك��ل  يس��تطيع ا>ف��راد مخالفتھ��ا ،ت��نظم العق��ود المدني��ة ھ��ي قواع��د مكمل��ة Rرادة المتعاق��دين 

،و رغ��م التراج��ع ال��ذي عرفت��ه الحري��ة التعاقدي��ة بفع��ل ظھ��ور العق��ود المفروض��ة و  حري��ة

ة النموذجية ، إ, أن حرية ا>فراد , تزال واسعة في تحديد مضمون العقد، فالنم�اذج العقدي�

                                                      

.01انظر الملحق رقم   1

  
.»تعتبر الخدمات العمومية للمياه من اختصاص اÐو_ و الب`�ت « : على 05/12من قانون المياه  101نصت المادة   2

  
. 03انظر الملحق رقم  3

  

يمكن اÐو_ منح امتياز تسـيير الخدمات العمومية للمياه لأشخاص معنويين خاضعين للقانون العام على أساس دفتر شروط و ... «4
و يمكن للب`ية، حسب الكيفيات المحددة عن طريق التنظيم، اسـتغلال  الخدمات ... نظام خدمة يصادق عليهما عن طريق التنظيم

طريق �سـتغلال المباشر اrي يتمتع 2لاسـتقلالية المالية أو عن طريق منح امتياز تسـيير هذه الخدمات العمومية للمياه عن 
( 04/08/2005المتضمن قانون المياه المؤرخ في  05/12من القانون  101المادة . »لأشخاص معنويين خاضعين للقانون العام 

   ).04/09/2005المؤرخة في 60الجريدة الرسمية العدد 
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الت��ي تق��دمھا الق��وانين ھ��ي غي��ر ملزم��ة ف��ي اغلبھ��ا ل!ط��راف ال��ذين بإمك��انھم مخالف��ة ھ��ذه 

الشروط أو حتى إبرام عقود جديدة , يعرفھا الق�انون ، وك�ل ذل�ك ك�ان تح�ت ت�أثير الحري�ة 

محكوم�ة بك�م  العق�د التعاقدية ل!فراد،إ, أننا نجد أن  ممارسة البلدية لحرية تحديد مض�مون

واعد اyمرة التي , تستطيع البلدية مخالفتھا، كما أنھا محكومة أيض�ا بالش�روط  ھائل من الق

المفروض��ة  و العق��ود النموذجي��ة الت��ي تلزمھ��ا الق��وانين باRحال��ة عليھ��ا و مطابقتھا،س��وف 

، ث�م إل�ى )ف�رع أول(نتعرض فيما يلي إل�ى الش�روط التعاقدي�ة المحظ�ورة ف�ي عق�ود البلدي�ة 

  ). فرع ثاني(وضة الشروط التعاقدية المفر

  الفرع الأول

  قدية المحظورةاعتالشروط ال 

ش��رط ولع��ل اب��رز  ،ف��ي عقودھ��ا يحظ��ر الق��انون عل��ى البلدي��ة تض��مين بع��ض الش��روط  

ھ�و الش�رط التحكيم�ي ،فالبلدي�ة , يج�وز لھ�ا أن تطل�ب التحك�يم ف�ي محظور ف�ي عق�ود البلدي�ة 

م�ن ق�انون اRج�راءات المدني�ة و  1007ع�قاتھا التعاقدي�ة ،والش�رط التحكيم�ي عرفت�ه الم�ادة 

ا,تف���اق ال���ذي يلت���زم بموجب���ه ا>ط���راف ف���ي عق���د متص���ل بحق���وق " ... اRداري���ة  عل���ى أن���ه 

إذن فالش�رط التحكيم�ي " لعرض النزاعات التي قد تثار بشان ھ�ذا العق�د عل�ى التحك�يم...متاحة

لنزاع�ات الت�ي تط�رأ ھو ذلك الشرط الذي يتفق عليه المتعاقدين ضمن العقد و مقتض�اه إحال�ة ا

، و لم��ا 1بمناس�بة الع�ق�ة التعاقدي�ة إل��ى ش�خص يختارون�ه ليفص�ل فيھ��ا بق�رار مل�زم ل!ط�راف

كانت البلدية احد ا>شخاص العامة فإنھا يجب أن تكون مثا, يحتذى للثقة بعدالة القض�اء، كم�ا 

م  ل�ذلك , أنھا , يجب أن تع�رض المص�لحة العام�ة الت�ي تس�عى لتحقيقھ�ا إل�ى مخ�اطر التحك�ي

يجوز للبلدية أن تطل�ب التحك�يم بتض�مين العق�د ش�رطا تحكيمي�ا، فق�د نص�ت الفق�رة  الثالث�ة م�ن 

, يج�وز ل!ش�خاص المعنوي�ة ...«من قانون اRجراءات المدنية و اRدارية على  1006المادة 

البلدي�ة ، إ, أن حظر التحك�يم , يش�مل جمي�ع العق�ود الت�ي تبرمھ�ا »...العامة أن تطلب التحكيم

فق��د أورد المش��رع ف��ي نف��س الم��ادة بع��ض ا,س��تثناءات و س��مح ب��التحكيم ف��ي إط��ار الص��فقات 

                                                      
1

لما يكون التحكيم في شكل بند في العقد مضمونه حل النزاعات التي قد تنشا مسـتقبلا بمناسـبة العلاقة التعاقدية يسمى هذا 2لشرط  
انظر . التحكيمي، اما إذا ما اتفق أطراف العلاقة القانونية على حل النزاع اrي قد نشا فعلا عن طريق التحكيم فيسمى بمشارطة التحكيم

  .345محمود عاطف البنا، العقود الإدارية، مرجع سابق،الصفحة: صفي هذا الخصو 
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, يج���وز ل!ش���خاص  «العمومي���ة  و ف���ي الع�ق���ات ا,قتص���ادية الدولي���ة ل!ش���خاص العام���ة 

المعنوي��ة العام��ة أن تطل��ب التحك��يم، م��ا ع��دا ف��ي ع�قاتھ��ا ا,قتص��ادية الدولي��ة و ف��ي إط��ار 

  .  »يةالصفقات العموم

و من الشروط المحظ�ورة  أيض�ا ف�ي عق�ود البلدي�ة، الش�روط الت�ي تتض�من تن�از, م�ن   

قبل البلدية عن سلطاتھا ضمن العقود اRدارية، كالتنازل عن سلطة التعديل ا,نفرادي للعقد أو 

سلطة الفسخ ا,نفرادي أو سلطة الرقاب�ة و التوجي�ه أو س�لطة توقي�ع الج�زاءات عل�ى المتعاق�د، 

السلطات , يمكن التنازل عنھا عن طريق إدراج شروط عقدية تتضمن ذلك، و مرد ھ�ذا  فھذه

الحظر ھو ارتباط ھذه السلطات بتنظيم المراف�ق العام�ة ال�ذي يع�د  م�ن ص�ميم أھ�داف  البلدي�ة 

، تثب�ت ھات�ه الس�لطات 1التي تسعى لتحقيقھ�ا، و لم�ا ك�ان العق�د اRداري متص�� ب�المرفق الع�ام

م تدرج  كشروط في العق�د، و, يمك�ن للع�ق�ة التعاقدي�ة أن تح�ول دون ممارس�تھا للبلدية ولو ل

من البلدية، لذا , يجوز للبلدية أيضا أن تتفق مع المتعاقد معھا على ش�روط ف�ي العق�د تتض�من 

  .استبعاد ھذه السلطات

  الفرع الثاني

  الشروط التعاقدية المفروضة

لش��روط  ف��ي عقودھ��ا، فأحك��ام ق��انون يف��رض الق��انون عل��ى البلدي��ة تض��مين بع��ض ا   

، و ھ�ذه 2الصفقات العمومية تلزم البلدية بإدراج بع�ض البن�ود ف�ي  ك�ل الص�فقات الت�ي تبرمھ�ا

و إل�ى مرس�وم  إل�ى التش�ريع والتنظ�يم المعم�ول ب�ه البنود قد تكون إلزامي�ة ،كالبن�د ال�ذي يش�ير

ف بدق�ة ا الصفقات العمومي�ة ا>ش�خاص الم�ؤھلين وھوي�ة دة >ط�راف المتعاق�،البن�د ال�ذي يعُ�رِّ

،بن�د المبل�غ وبن�د آج�ال   موض�وع الص�فقة،البن�د  ال�ذي يح�دد قانونا Rمضاء الصفقة وص�فتھم 

، كالبن�د ال�ذي تكميلي�ة و لكنھ�ا إلزامي�ة ھ�ي ا>خ�رىھ�ذه البن�ود  قد تك�ون التنفيذ و الفسخ ،كما 

اري�ة العام�ة و دفت�ر التعليم�ات اRد يشير إلى طريقة اRبرام ،البند الذي يحي�ل إل�ى دفت�ر البن�ود

بند ال�رھن ،بند مراجعة ا>سعار ، المشتركة، البند الذي يحدد شروط عمل المتعاملين الثانويين

                                                      
إن اتصال العقد الإداري 2لمرفق العام هو ما يعطي للعقد الإداري ذاتيته المسـتقÜ عن العقود المدنية ، فتكيف المرفق العام هو مبرر  1

 .سلطة الإدارة  في تعديل و فسخ العقد بطريق انفرادي 
   .101، الصفحة 2012، صفقات الأشغال العمومية في النظام القانوني الجزائري، مذكرة ماجسـتير،جامعة الجزائر،شايبي نوال: انظر 2
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نس�ب العقوب�ات المالي�ة و كيفي�ات حس�ابھا وش�روط  البند الذي يحدد ،الحيازي إن كان مطلوبا 

 ،تطبي�ق ح�ا,ت الق�وة الق�اھرةكيفي�ات  ، بن�د يح�ددتطبيقھا أو النص على حا,ت اRعف�اء منھ�ا 

،النص ف�ي عق�ود المس�اعدة التقني�ة عل�ى أنم�اط مناص�ب شروط دخول الصفقة حي�ز التنفي�ذ بند

العمل ،بند قائمة المستخدمين ا>جانب ومستوى تأھيلھم وكذا نس�ب ا>ج�ور والمن�افع ا>خ�رى 

لخ�ف��ات،بنود لق��انون المطب��ق وش��روط تس��وية ااالت��ي تم��نح لھم،ش��روط اس��ت�م الص��فقة ، بن��د 

العمل التي تضن احترام قانون العمل ،البنود المتعلقة بحماية البيئ�ة ،البن�ود المتعلق�ة باس�تعمال 

  . 1اليد العاملة المحلية

وباRضافة إل�ى ھ�ذه الش�روط الت�ي تلت�زم البلدي�ة بتض�مينھا ف�ي الص�فقات الت�ي تبرمھ�ا   

ءا عل�ى اRحال�ة  إل�ى بع�ض ال�دفاتر ألزم القانون البلدية أيض�ا ب�أن تح�دد مض�مون عقودھ�ا بن�ا

المركزي��ة أو بن��اءا عل��ى مطابق��ة العق��د المب��رم لعق��ود نموذجي��ة مع��دة ھ��ي  الت��ي تع��دھا الس��لطة

ا>خرى م�ن الس�لطة المركزي�ة ،ھ�ذا م�ا يجع�ل اغل�ب الش�روط التعاقدي�ة الت�ي تتض�منھا عق�ود 

  .د من حريتھا في تحرير شروط العقدالبلدية  شروط مفروضة، والتي تح

إن فكرة وضع دفاتر للشروط ظھرت في القرن التاسع عشر و ذلك بغي�ة إيج�اد تقن�ين    

خاص يحكم عملية إبرام العق�ود اRداري�ة و تنفي�ذھا ،حي�ث ان�ه ل�م تك�ن ق�د ظھ�رت بع�د ق�وانين 

تنظم ھ�ذه العملي�ة ،ل�ذلك ت�م التوس�ع ف�ي تحري�ر دف�اتر الش�روط لتحدي�د إج�راءات اب�رم العق�ود 

لى حل المشاكل التي تط�رأ عن�د تنفي�ذ ھ�ذه العق�ود، ل�ذلك اعتب�ر الفقھ�اء ف�ي اRدارية والعمل ع

ھات��ه المرحل��ة أن مج��رد اRحال��ة إل��ى دفت��ر الش��روط  ك��اف ,ن يض��في عل��ى العق��د الطبيع��ة 

اRدارية، إ, أن وظيفة دفتر الشروط  قد تغيرت في القوانين الحديثة و أص�بحت تتض�من فق�ط 

  .  2تي تنفذ على أساسھا العقودالشروط اRدارية و التقنية ال

                                                      
1

 .10/236من قانون الصفقات العمومية  62المادة : للاطلاع على البنود الإلزامية و التكميلية في الصفقات العمومية راجع 

2

ل به في الجزائر أحكاما تتعلق 2ٕبرام الصفقات العمومية ويتجاوز ما يمكن أن يكون عليه يتضمن دفتر الشروط الإدارية العامة المعمو  
لوز ر�ض،دراسة : دفتر الشروط ،حتى أن العديد من أحكامه تتعارض مع أحكام قانون الصفقات العمومية، انظر في هذا الخصوص

، رسا_ ماجسـتير،جامعة )المتضمن تنظيم الصفقات العمومية 02/250المرسوم الرئاسي رقم (التعديلات المتعلقة 2لصفقات العمومية 
  : و ايضا. 22، الصفحة2007الجزائر،

Sabri Mouloud, le droit des marchés publics en Algérie ,revue de conseil d'Etat,   N= 02, 
2005,Page 07."En réalité le CCAG de 1964 constitue déjà une tentative prématurée 
d'algérianiser le droit des marchés publics dans la mesure ou son contenue dépasse le cadre 
normale d'un CCAG..."  
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فدفاتر الشروط ھي مجموعة من الوث�ائق الت�ي تح�ال إليھ�ا م�ن جان�ب اRدارة وتحت�وي   

على ا,لتزامات اRدارية والتقنية >طراف العقد ، ويعتب�ر دفت�ر الش�روط اRداري�ة العام�ة أھ�م 

ركزي��ة وتقب��ل أن��واع دف��اتر الش��روط وھ��و مجموع��ة م��ن الوث��ائق الت��ي تص��در ع��ن الس��لطة الم

، وتلع�ب دورا كبي��را ف�ي تحدي�د مض�مون العق��ود 1التطبي�ق عل�ى ع�دد غي�ر مح��دود م�ن العق�ود

اRدارية، و يفت�رض ف�ي دفت�ر الش�روط اRداري�ة العام�ة ان�ه حص�يلة الخب�رة اRداري�ة ف�ي ھ�ذا 

المجال من خ��ل العم�ل عل�ى ح�ل المش�اكل الت�ي تعت�رض تنفي�ذ العق�ود اRداري�ة، ل�ذلك تع�دل 

م��ن ق��انون الص��فقات العمومي��ة    10دف��اتر الش��روط بص��ورة دوري��ة ، فق��د نص��ت الم��ادة  أحك��ام

، 2»...التي تبرم وتنفذ وفقھ�ا الص�فقات  المحينة دوريا الشروط الشروطتوضح دفاتر  «:على 

دف��اتر البن��ود اRداري��ة ... «ويعُتم��د  دفت��ر الش��روط اRداري��ة العام��ة بموج��ب مرس��وم تنفي��ذي 

، وھ�ذه ال�دفاتر تطب�ق عل�ى جمي�ع إدارات »... عليھا بموج�ب مرس�وم تنفي�ذيالعامة والموافق 

  .الدولة والمؤسسات العامة والجماعات المحلية ومؤسساتھا

كما أن ھن�اك دفت�ر آخ�ر يعم�ل عل�ى تحدي�د الش�روط التقني�ة العام�ة للص�فقات العمومي�ة   

تركة، و ھ�و مجموع�ة من قانون الصفقات العمومية و ھو دفتر التعليمات المش 10نصت عليه 

من الوثائق تحتوي  على ا>حك�ام التقني�ة للص�فقات الت�ي ھ�ي م�ن طبيع�ة واح�دة، و يعُتمَ�د ھ�ذا 

  .الدفتر بقرار صادر عن الوزير المعني حسب كل قطاع

و باRضافة إلى دفتر الشروط اRدارية و التقنية العامة التي تحدد بشكل كبي�ر مض�مون   

مھا البلدي�ة ھن�اك دفت�ر الش�روط النم�وذجي  ال�ذي يح�دد مض�مون الصفقات العمومية  التي تبر

عقود ا,متياز ،و ھذا الدفتر معد من الس�لطة المركزي�ة و تلت�زم البلدي�ة بمطابق�ة عق�د ا,متي�از 

  . الذي تبرمه مع ھذا الدفتر

إن دفت���ر الش���روط اRداري���ة العام���ة و دفت���ر التعليم���ات المش���تركة و دفت���ر الش���روط   
                                                      

1
 « ...des 1964, le ministère de le reconstruction des travaux publics et des transports , avait 

mis au point un C.C.A.G applicable aux marchés de travaux passés par ses services. 
cependant l'évolution ultérieur tendra a battre en brèche cette option dans la mesure ou ce  
C.C.A.G sera utilisé par l'ensemble des ministères, des colléctivités locales, ainsi que par 
certaines entreprises publiques.».BENNADJI CHÉRIF, l'évolution de la réglementation des 
marchés publics en Algérie, thèse de doctorat, université d'Alger,1991,Page510. 

ة يتضمن دفتر الشروط الإداري 1964نوفمبر  21دفتر الشروط الإدارية العامة المعمول به في الجزائر صدر بموجب قرار مؤرخ في  2
ه إلى العامة المطبقة على صفقات الأشغال المتعلقة بوزارة تجديد البناء و الأشغال العمومية و النقل ، و يلاحظ أن هذا اÐفتر لم يتم تحيين

 .  02انظر الملحق رقم .غاية اليوم كما انه مطبق على جميع  أنواع الصفقات العمومية 
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بعق�ود ا,متي�از ھ�ي دف�اتر تح�دد بش�كل كبي�ر مض�مون العق�ود الت�ي تبرمھ�ا  النموذجي الخاص

البلدية فھذه الوثائق مح�ررة م�ن قب�ل ال�وزارات و , ي�تم إش�راك البلدي�ة ف�ي إع�دادھا كم�ا أنھ�ا 

عل�ى  إلزامي��ة  62ذات طبيع�ة إلزامي�ة ،فق�د ن��ص ق�انون الص�فقات العمومي�ة م��ن خ��ل الم�ادة 

تر البنود اRدارية العامة و دفتر التعليمات المش�تركة ، و اعتبرھم�ا  اRحالة  في الصفقة إلى دف

جزءا , يتجزأ من الصفقة ذاتھ�ا ،ام�ا بخص�وص دفت�ر الش�روط النم�وذجي لعق�د ا,متي�از ف�ان 

يخض�ع  «:من قانون البلدية التي نص�ت عل�ى138طبيعته اRلزامية تظھر من خ�ل نص المادة

،و تج�در اRش�ارة إل�ى ق�انون »يح�دد ع�ن طري�ق التنظ�يم عقد ا,متياز لدفتر ش�روط نم�وذجي 

 عام��ل العمال��ةم��ن  عل��ى عق��ود ا,متي��از الت��ي تبرمھ��ا البلدي��ة مص��ادقة ال جع��ل 67/24البلدي��ة 

تتوقف على مطابقة عقد ا,متياز لدفتر الشروط النموذجي المقرر بمرس�وم ، ام�ا ف�ي  )الوالي(

دفت��ر الش��روط النم��وذجي اش��ترط ق��انون البلدي��ة  الحال��ة الت��ي , يتط��ابق فيھ��ا عق��د ا,متي��از م��ع

فالبلدي�ة ملزم�ة بمطابق�ة عق�د ا,متي�از  90/08، اما ف�ي ق�انون البلدي�ة  1مصادقة وزير الداخلية

 لدفتر الشروط النموذجي في جميع ا>حوال، و ذلك تحت طائلة عدم تصديق الوالي عل�ى عق�د

   .  2>حكام دفتر الشروط النموذجي ا,متياز ،ما يعني عدم نفاذ عقد ا,متياز المخالف

و على الرغم من أن ھذه الدفاتر تحدد  بشكل واسع الشروط التعاقدية في عق�ود البلدي�ة    

إ, أنھا , يمكن أن تحدد جميع الشروط  التي قد يتضمنھا العقد، ذلك أن ھناك شروطا خاص�ة 

كنھ�ا تحدي�د مض�مون العق�د بش�كل بكل عقد يترك للبلدية مھم�ة تحدي�دھا ، فال�دفاتر العام�ة , يم

كلي و اRحاطة بجميع الحاجات الخاصة التي تسعى البلدية لتأمينھ�ا ،فف�ي الص�فقات العمومي�ة 

يعود للبلدية تحرير دفتر التعليمات الخاصة الذي يتضمن الشروط  اRدارية و التقني�ة الخاص�ة 

احب ا,متي�از ح�ول بع�ض بكل صفقة،و في عقود ا,متياز يع�ود للبلدي�ة أيض�ا ا,تف�اق م�ع ص�

الشروط التعاقدية خاصة فيما يتعل�ق بالش�روط المالي�ة و  تحدي�د م�دة عق�د ا,متي�از، و ف�ي ھ�ذا 

الصدد  قد يثار التساؤل حول مدى إمكانية البلدية مخالف�ة أحك�ام ال�دفاتر العام�ة عن�د تحريرھ�ا 
                                                      

1

إذا أمكن اسـتغلال المصالح العمومية الب`ية اسـتغلالا مباشرا، دون أن ينجم عن «  على 67/24من قانون الب`ية  220نصت المادة  
و يصادق على هذه الاتفاقات التي تجري لهذا الغرض بموجب قرار عمالي إذا كانت مطابقة .ذw ضرر فيؤذن للب`�ت منح هذا �متياز

 .»... ر اÐاخلية في حا_ العكسل�ذج الاتفاقات المقررة بمرسوم، و يصادق عليها بقرار من وزي
إذا لم يكن اسـتغلال المصالح العمومية الب`ية اسـتغلالا مباشرا دون أن ينجم عن « على   90/08من قانون الب`ية  138نصت المادة  2

إذا كانت مطابقة يصادق الوالي على هذه الاتفاقيات التي حررت لهذا الغرض بموجب قرار . ذw ضرر جاز للب`�ت منح هذا �متياز
 .»ل�ذج الاتفاقيات المعمول بها حسب قواعد الإجراءات السارية المفعول
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الت��ي تع��دھا  للش��روط الخاص��ة بك��ل عق��د ؟ أي ھ��ل يج��وز أن تخ��الف دف��اتر الش��روط الخاص��ة

 1964البلدية دفاتر الشروط العامة ؟،إن الرجوع إلى أحكام دفت�ر البن�ود اRداري�ة العام�ة لس�نة 

عن�دما يتض�من دفت�ر الش�روط الخصوص�ية مخالف�ات « :ه نص�ت عل�ىنجد أن المادة الثالث�ة من�

المخالف#ة ا استثنائية لدفتر الشروط اRدارية العامة، يجرى إدراج قائمة بالمواد التي وقعت عليھ

،و ھذا يعن#ي أن ھن#اك إمكاني#ة للبلدي#ة أن تخ#الف »في المادة ا@خيرة من دفتر الشروط الخصوصية 

بص##ورة اس##تثنائية أحك##ام دفت##ر الش##روط ا8داري##ة العام##ة عن##د تحريرھ##ا ل##دفتر التعليم##ات الخاص##ة 

ة، ام#ا بخص#وص بالصفقة ،و ھذا يسمح للبلدية بان تمارس حري#ة اكب#ر ف#ي تحدي#د الش#روط التعاقدي#

ك##ان يس##مح للبلدي##ة ب##ان تخ##الف أحك##ام دفت##ر  1964عق##د ا1متي##از فق##د رأين##ا أن ق##انون البلدي##ة لس##نة 

الشروط النموذجي لعقد ا1متياز على أن يخضع لمصادقة وزير الداخلية بد1 من الوالي، اما قوانين 

    .المُعد لھذه العقود و مطابقتهالبلدية ال�حقة فنعتقد أنھا ألزمت البلدية بإتباع النموذج العقدي 

و ف��ي ا>خي��ر نخل��ص إل��ى أن اغل��ب الش��روط التعاقدي��ة ف��ي عق��ود البلدي��ة ھ��ي ش��روط   

البلدية , تملك من خ�ل تصرفاتھا التعاقدية مكنة ا,تفاق بكل حرية ح�ول ك�ل  ان مفروضة و

دي�ة ف�ي تحدي�د الش�روط ا,لتزامات المتبادلة بينھا و بين المتعاقد معھا، ھذا ما يجعل حري�ة البل

  .التعاقدية حرية ماطرة بشكل كبير من القوانين
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 خاتمــــــــــــــــــة

الحري��ة أن  فك��رة   اليس��ير طالم��ا ب��ا>مرلبلدي��ة ل��يس دى ااقدي��ة ل��تعالحري��ة الإثب��ات وج��ود  إن

و ض�من  م ن نط�اق الع�ااس�تقبالھا ض�م ل�ذلك ف�ان ،ساسا فك�رة الق�انون الخ�اص أية ھي التعاقد

 ث�م أساس�ا،  طبيع�ة البلدي�ة  ناجم�ة ع�ن ،ھذه الصعوباتصعوباتالعديد من ال يثيرعقود البلدية 

ن تك�ون ل�ديھا أس�تبعد ويش�خاص العام�ة فالبلدي�ة ھ�ي اح�د ا> ،طبيعة العقود الت�ي تبرمھ�ا عن 

المص��لحة  باس��تھداف ھ��ي مقي��دة م��ن حي��ث ا>ص��ل العام��ة ا>ش��خاصإرادة ف�� ،رادة مس��تقلة إ

 ھ��ذا، و ھ��ذه اRرادة , يمك��ن أن تك��ون مس��تقلة وذات س��لطان ذات��ي وم��ن ثم��ة ف��ان ،ام��ة الع

مب�دأ ن�ابع ع�ن   ھ�ي الحري�ة التعاقدي�ة،فتعاقدية لدى البلدي�ة الحرية الوجود ب الوضع لن يسمح 

  .اRرادة الحرة و المستقلة و ذات السلطان و ھذا ما , يمكن تصوره لدى البلدية

،فالحقوق و الحري�ات مقص�ورة  الحقوق و الحرياتب التمتع تتعارض مع ةن طبيعة البلديأ كما

، فكي�ف يمك�ن للبلدي�ة أن تتمت�ع بالحري�ة التعاقدي�ة ف�ي ح�ين أنھ�ا , تتمت�ع  على اRنسان لوح�ده

أص� بالحقوق و الحري�ات، إن ھ�ذا الوض�ع أيض�ا يجع�ل م�ن المس�تحيل أن توج�د ل�دى البلدي�ة 

  . حرية تعاقدية

 كط�رف ور البلدي�ةفحض� ، إداري�ة، فھي في اغلبھا عقود البلدية  التي تبرمھا قودعالطبيعة  أما

 عق��دا هجعل�ي أنم�ن ش�انه  ال�ذي يتض�من بن�دا غي�ر م�ألوف أو يتص�ل ب�المرفق الع�ام  عق�دالف�ي 

كم�ا تم�نح  ، و التنظيمات بشكل بالغ من القوانين اطرام العقد تجعل اRداريةو الطبيعة ، دارياإ

و ھ�ذا الوض�ع يجع�ل فك�رة   سلطات غير مألوفة في مواجھة المتعاقد معھا، العامة ل!شخاص

  .الحرية التعاقدية ضمن ھذه العقود أمر من الصعب قبوله

حري�ة الوج�ود  و إثب�ات ھذه الصعوباتكل  تجاوز  أننا حاولنا من خ�ل ھذا البحث إ, 

 ،اRرادةلتعاقدي�ة ع�ن س�لطان م�ن فك�رة انفص�ال الحري�ة او ذلك انط�قا  لبلدية لدى اتعاقدية ال

طالما أنھا لم تعد بذلك ا,رتب�اط  الستار عن معالم الحرية التعاقدية للبلدية  اماطا,نفصال فھذا 

ھ�ي  بق�در م�اأنھا , ترتبط بسلطان اRرادة الحرية التعاقدية فحقيقة  الشديد مع سلطان اRرادة،

و  ،دي يق��وم عل��ى ممارس��ة الحري��ة التعاقدي��ة فالنظ��ام التعاق�� لتقني��ة التعاقدي��ة ذاتھ��ا،مرتبط��ة با

،  ھ�ذا عل�ى إداري�او ألمس�تمدة م�ن العق�د م�دنيا ك�ان اي�ة ھ�ذه الحربالتالي يمكن للبلدية ممارسة 

ات تقديري��ة الفق��ه اعتب��ر تل��ك الھ��وامش م��ن الحري��ة ھ��ي مج��رد س��لط ال��رغم  م��ن أن بع��ض
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اس�تطعنا نن�ا أ� إ ، ا>ح�والللشخص العام و , تعبر عن ممارسة حرية تعاقدية ب�أي ح�ال م�ن 

م��ن  ھا أيض��اس��تمدت حقيقي��ة و الت��ي حري��ة تعاقدي��ة ض��من عقودھ��ا البلدي��ة تم��ارس أن تإثب��ا

ن�ا أثبتن�ا أن الحق�وق و الحري�ات ل�م أنكم�ا ،  و ليس م�ن فك�رة ا,ختص�اص شخصيتھا القانونية

ي�د أن تك�ون تعد مقصورة على ا>فراد و بإمك�ان ا>ش�خاص العام�ة و البلدي�ة عل�ى وج�ه التحد

س�ناد الحق�وق و إتتوسع في أصبحت القوانين الحديثة  انو موضوعا لھذه الحقوق و الحريات،

  . اRقليميةشخاص العامة و خاصة الجماعات ساسية ل!الحريات ا>

ل��م يس��مح النظ��ام  بالمقاب��ل ل��دى البلدي��ة غي��ر ك��اف إذا وج��ود الحري��ة التعاقدي��ة إثب��ات و لك��ن

فحقيق��ة ممارس��ة  فعلي��ة لھات��ه الحري��ة،الممارس��ة الري��ة ، أي أن يس��مح بالق��انوني ببن��اء ھ��ذه الح

العدي��د م��ن القي��ود و المعوق��ات الت��ي تح��د م��ن ھ��ذه  وج��ود أثبت��ت لن��االبلدي��ة للحري��ة التعاقدي��ة 

الحرية التعاقدية للبلدية تختلف عن تل�ك الت�ي يمارس�ھا ا>ف�راد ف�ي من  جعلت التيالممارسة و

فالمج��ال التعاق��دي للبلدي��ة اق��ل اتس��اعا م��ن المج��ال التعاق��دي ،  مع��رض تص��رفاتھم التعاقدي��ة

 الق�انونو ذلك بحكم طبيعتھا أو بحك�م  للبلدية المجال التعاقديل!فراد ،فھناك عدة مواد تخرج 

خض�وع بفع�ل  ھذا المجال ي�زداد تقلص�ا ، والذي يحظر على البلدية أن تتعاقد حول مادة معينة

لحري�ة  ة البلدي�ةنط�اق ممارس� مب�دأ ال�ذي يح�د بش�كل كبي�ر م�نھ�ذا الالبلدية لمب�دأ التخص�ص، 

 تحدي��د اختصاص��ات البلدي��ةس��ناد الق��انوني ل�ختص��اص ف��ي اRنظ��ام اعتم��اد خاص��ة ب ،التعاق��د

يجعل البلدية تمارس اختصاصاتھا بناءا على النصوص القانونية التي تسمح لھا بالت�دخل  الذي

و ھذا الوض�ع  لشؤون التي توصف بأنھا محلية ،التدخل في كل ا لھافي مجال معين،ف� يمكن 

يجعل لج�وء البلدي�ة إل�ى التص�رفات التعاقدي�ة يتوق�ف عل�ى ال�نص الق�انوني ال�ذي يم�نح للبلدي�ة 

يجع�ل المظھ�ر و اختصاصا بالتعاقد و ھذا ينعكس مباشرة على تفعيل حرية البلدي�ة ف�ي التعاق�د

   .بصورة شبه كاملةمقيدا  للبلدية للحرية التعاقدية ا>ساسيولي و ا>

و إذا كانت نظرية المواد الخارجة ع�ن دائ�رة التعاق�د و مب�دأ التخص�ص تقلص�ان م�ن المج�ال  

حري��ة التعاق��د، ف��ان خض��وع البلدي��ة للوص��اية ل تھاممارس�� م��ا ي��نعكس عل��ىالتعاق��دي للبلدي��ة 

 رقاب��ة ع��ن بمن��أىليس��ت  ،فعق��ود البلدي��ةھات��ه الحري��ة اRداري��ة يقي��د بش��كل مباش��ر ممارس��ة 

لع�دم ق�د تمن�ع تعاق�د البلدي�ة ل�يس  الوص�ايةتمارس عل�ى جمي�ع أعم�ال البلدي�ة، و ية التياالوص

م��ن خ���ل رقاب��ة المص��ادقة عل��ى  تتعل��ق بتق��دير الس��لطة الوص��ية >س��باب ولك��ن ، قانونيتھ��ا
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وھ�ذه   ،إبرامھ�االمداو,ت التي يتخ�ذھا المجل�س الش�عبي البل�دي و المص�ادقة عل�ى العق�ود بع�د 

العق�ود  إب�رام ف�يحريتھ�ا ف�ي التعاق�د والبلدي�ة ل  Rعم�ال محاول�ة أيلوصائية تجم�د التدخ�ت ا

  .كثر م�ئمة لسد الحاجات الخاصة بھا ا> أنھاالتي ترى 

  ،لق�وانينبشكل بالغ من ا طرة ام فنجدھاللحرية التعاقدية  ا>خرى مظاھرممارسة البلدية للما أ

  ،مح�ددة جرائي�ةإط�رق وب محكومة بقواعد المنافس�ةن رية اختيار المتعاقديحفممارسة  البلدية ل

ن�وع واح�د  إب�رامس ريدفع في نفس ا,تجاه و يك� البلدية ر المباشر لمرافقيفرض التسي أنكما 

 Rعم��ال للبلدي��ة مج��ال أيالت��ي , تت��رك  ، ھ��ذه العق��ودالص��فقات العمومي��ة يم��ن العق��ود وھ��

و الع�ام ارات المتعلق�ة بالحف�اظ  عل�ى الم�ال نظ�را لِ�عتب� و ذل�ك اختيار المتعاقدين في تھاحري

ممارس�ة البلدي�ة  ، ام�ا بخص�وص في إبرام ھذه العق�ود اھر الفساد و المحاباةظمكافحة جميع م

حري��ة تحدي��د الش��روط التعاقدي��ة، فق��د وج��دنا  أن ھ��ذه الحري��ة م��اطرة ھ��ي ا>خ��رى بش��دة م��ن ل

ذي يتع�ين عل�ى البلدي�ة إبرام�ه، فرض ف�ي ح�ا,ت كثي�رة مض�مون العق�د ال�،فالقانون يالقوانين 

حالة باRضافة إلى الشروط المفروضة عن طريق إلزامية اRحالة إلى دفاتر الشروط  كما في 

الصفقات العمومية، أو عن طرق إلزامية المطابقة مع دفتر الش�روط النم�وذجي كم�ا ف�ي إبرام 

رك البلدي�ة ف��ي إع��دادھا و عق�ود امتي��از المراف�ق العام��ة، فك�ل ھ��ذه ال�دفاتر , تش��اإب��رام  حال�ة 

  . تلتزم بتضمينھا في عقودھا وھذا من دون شك يحد من حريتھا في تحرير الشروط التعاقدية

نس�تطيع الق�ول النتائج التي توصلنا إليھا من خ�ل ھذا البح�ث  وبعد أن انتھينا من  استعراض 

  : يو التي  سنجملھا فيما يل المقترحاتأننا قد توصلنا إلى بعض 

النت�ائج المترتب�ة ع�ن منحھ�ا  كأح�دبوج�ود الحري�ة التعاقدي�ة ل�دى البلدي�ة  الق�انونيعتراف ا, -

  .لشخصية القانونية ا

وإلغ�اء نظ�ام اRس�ناد الق�انوني المحلي�ة  ش�ؤونھاجميع اختصاصات واسعة تشمل  منح البلدية -

لنظ��ام  ل�ختص��اص ال��ذي يقي��د م��ن حري��ة البلدي��ة ف��ي الت��دخل ف��ي الش��ؤون المحلي��ة و الع��ودة

  .1967الذي كان مقررا في قانون البلديةللبلديات ا,ختصاص العام 

 كلي�ا التخفيف م�ن قي�ود الوص�اية اRداري�ة المش�ددة عل�ى أعم�ال البلدي�ة أو ا,ستعاض�ة عنھ�ا -

  . برقابة قضائية على قانونية أعمالھا

  .منح البلدية حرية اكبر في تحديد طرق تسيير مرافقھا العمومية -
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   .لبلدية الحرية في اختيار نوع العقد الذي ستبرمهمنح ا -

جعلھ���ا ذات ط���ابع  دف���اتر الش���روط العام���ة و العق���ود النموذجي���ة ، و إلزامي���ةالتراج���ع ع���ن  -

بم��ا ي��ت�ءم م��ع واقعھ��ا  التعاقدي��ة الش��روطحري��ة واس��عة ف��ي تحدي��د  البلدي��ة إعط��اءاختي��اري و

  .المحلي

الخط��وة  م��ن دون ش��كي��ة اRداري��ة >نھ��ا يج��ب العم��ل عل��ى تفعي��ل ال�مركزل��ى العم��وم وع

ك��ل الح��ا,ت  حص��رالمش��رع , يس��تطيع ف،ل��دى البلدية فعلي��ةلوج��ود حري��ة تعاقدي��ة  ا>ساس��ية

الحرية التعاقدية ف�ي جس�ر الھ�وة ب�ين لذلك تساھم  ،الوليدة التي يفرزھا الواقع المحلي للبلديات

كما أنھا تعمل على تكيي�ف  ،ديةالنصوص والواقع وتعمل على إضفاء المرونة على أعمال البل

د مع الواقع ا,جتماعي وا,قتصادي المحلي ، وعليه يج�ب أن يت�رك للبلدي�ة ھ�وامش م�ن والعق

بحك��م موقعھ��ا ا>ق��رب  و ھ��يفھ��و ا>نس��ب والم�ئ��م للظ��روف المحلي��ة ،  الحري��ة لتق��دير م��ا

نم��اط ا>ف��رض فھ��ي ت للم��واطن وا>ق��در عل��ى فھ��م الواق��ع المحل��ي ، أم��ا الت��دخ�ت المركزي��ة

ليس من شأنه أن يخدم الواق�ع المحل�ي التي تغفل الخصوصيات المحلية و ھذا  موحدةالعقدية ال

    .  في شيء

ه , فان�� ،تفعي��ل الحري��ة التعاقدي��ة للبلدي��ة  إل�ىترم��ي  و الت��ي المقترح��ات الت��ي ذكرناھ��او رغ�م 

 و تعم�ل عل�ىقض ل�ذلك ھناك العديد من ا,عتبارات الت�ي ت�دفع نح�و اتج�اه من�ا أن إغفاليجب 

التش�ريعي و التنظيم�ي المتعل�ق بعق�ود البلدي�ة و التط�ور  فرصد ، تقييد الحرية التعاقدية للبلدية

تزاي�دا ف�ي تقيي�د الحري�ة   بم�ا , ي�دع مج�ا, للش�كيب�رز  جميع ا>ش�خاص العام�ة ف�ي الجزائ�ر

للمش##رع ف##ي  "@ولالھ##اجس ا" ص##بح أ ة عل##ى الم##ال الع##امظ##المحافف ،ا@ش##خاصلھات##ه  التعاقدي##ة

ف#ي المج#ال  للحري#ة منبع#اق#د تش#كل  أي ثغ#رةس#د المتعاقبة أصبحت تسارع في   القوانينف ،الجزائر 

 بالض#رورة ، و في الحقيقة أن ھذا الھاجس 1 يعكسالحريات ضخ المزيد من  التعاقدي على حساب

الق#ائمين   ا@شخاص ختفاءامن   اخوف يعكسمن فكرة الحرية التعاقدية في حد ذاتھا بقدر ما  "اخوف"

الشخص##ية  م##آربھم لتمري#رالحري##ة التعاقدي##ة وراء س#تار  ا@ش##خاص العام##ة عل#ى إب##رام العق##ود باس#م

ف#ي   ا@ساس#ية يفتھاظجعل الحرية التعاقدية تفقد ويما ھذا  ، العامةالبعيدة كليا عن  تحقيق المصلحة 

فض�ل أفض�ل المع�اونين لھ�ا و أمين أت�ل نق�اشال ة وض#تعم#ل عل#ى المفاو لgقل#يم جي#دة إدارةوضع 

R قليمشباع الحاجات العامة لسكان الخدمات الممكنةRا .  
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 الجمهورية الجزائرية ايمقراطية الشعبية
  وزارة ااخلية والجماعات المحلية

  .والبيئة والإصلاح الإداري
  ـامة للحر,ت الفردية عالمديرية ال

  . والشؤون القـانونية    
  مديرية التقنين العام والمنازعات 

 المديرية الفرعية للمنـازعات 
 3894          /842      

  ادة الولاةـــــــــــــالس إلى                                                                                 
                         :@لاتصال مع السادة                                                                                 
  رؤساء اوائر                                                                                
                   رؤساء اFالس الشعبية البDية                                                                                

                               رؤساء المندوبيات التنفيذية                                                                                
                                                                                                        

  اجٔيرهااز المرافق العمومية المحلية وتامتي: الموضوع 

إن تحقيق الأهداف المنشودة خاصة فR يتعلـق بتحسـين سـير الإدارات العامـة ، يتطلـب إلى جانـب الإدارة 

المركزية وجود إدارة محلية فعاc وعالية الأداء ، تعمل على السعي دومـا إلى إشــباع الحاجيـات العامـة لسـكان 

سعادتهم أ, كانـت نتيجـة النشـاط المحقـق لهـذه  الإقليم @نتظام و اضطراد والعمل على كل ما من شانٔه تحقيق

السعادة من تقديم خدمة إلى إنتاج سلعة مع zحـترام الصـارم لقواعـد المسـاواة والإنصـاف والعـدل في توزيـع 

  . هذه الخدمات 

وعلى هذا الأساس و طبقا لتعلRت السـيد رئيس الحكومة فإنه يجب أن تاخٔذ في الحسـبان سرعة تكييفها مـع 

حات الجارية واكتسـابها لميكانيزمـات جديـدة تمكنهـا مـن تقـديم خـدمات ذات نوعيـة عاليـة وذ� عـن الإصلا

 ،cوــق العــام  ا�ي يســمح لا محــاc @ســـتعادة مصــداقية ا ــار للمرف ــاc في رد zعتب ــق مســاهمتها الفع طري

  .واسترجاع فعاليتها وانسجا�ا 
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عامة المحلية تبرز بوضوح عجز هذه الأخيرة عن تحقيـق الأهـداف @لفعل فإن التجربة التي مر بها سير المرافق ال

المنشودة وضمان ديمومة الخدمات ونوعيتها ، وسـبب ذ� يعـود إلى عجـز الجماعـات المحليـة عـن توليهـا تســيير 

وعليـه فقـد @ت مـن . المرافق العامة مباشرة ، وذ� لق� الكفاءات ونقص المـوارد البشريـة والماليـة الضروـرية

وري إعادة النظر في سـياسة إدارة المرافـق العامـة المحليـة والتوجـه نحـو إيجـاد أنجـح الطـرق لتســييرها ، الضر 

 ، cوبهــدف ترشـــيد الخــدمات العامــة وتنميتهــا ، حــتى تكــون بمثابــة انطلاقــة جديــدة لتثبيــت مصــداقية ا

القديمة المبنية أساسا على تدخل واكتساب ثقة المواطن والقضاء على الممارسات السلبية وقطع الص� @لعادات 

  .اوc في جميع النشاطات والميادين ، وفرض أنماط موحدة في التنظيم على جميع المرافق العامة المحلية 

و@لتالي فإن إسـناد بعض المرافق العامة المحلية إلى المتعاملين الخواص ، يمكن أن يـؤدي إلى تحقيـق جمـ� مـن 

  : في النقاط التالية  النتائج المرضية يمكن حصرها

تمكين الجماعات المحلية من القضاء على عمليات zسـتنزاف المالية ا�ي أثقل كاهلهـا، وتخلصـها مـن القيـود  -1

  .التي كبلتها 

الحد من تقوقع الجماعات المحلية في حيز �ام التسـيير مـن يـوم إلى يـوم ، والتـدخل في بعـض الأحيـان في  -2

ولاســR عـلى مســتوى المؤسسـات zقتصـادية، وا�ي كان يـتم عـلى حسـاب  مجالات ليسـت صـلاحيتها ،

  . التلخيص والتحليل واراسات التقنية وzج½عية اللازمة لإعداد برامج وسـياسات تعرض على الحكومة

عيدة ـ تمكن الجماعات المحلية من القدرة على أداء �متها في إطار zستراتيجيات السـياسـية و zقتصادية الب 3

  . المدى التي تضمن zسـتقرار و ايمومة للهياكل المكلفة بتنفيذ هذه zستراتيجيات الكبرى 

ـ الحد من مسؤولية الجماعات المحلية ، والـتي تترتـب في ذمتهـا مـن جـراء احـتكار لـكل النشـاطات اÁتلفـة 4

  . الصناعية والتجارية والثقافية 

ترفـع أمـام العـداc ضـد اوc والجماعـات المحليـة نتيجـة تـدخلها في جميـع ـ الحد من المنازعات والقضا, الـتي 5

  .الميادين وعلى جميع المسؤوليات 
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للوصول إلى هذه الأهداف فإنه ٕ@مكان الجماعات المحلية اللجوء إلى أساليب مغايرة لتÅ المعتمدة إلى حـد الانٓ 

متياز المرافق العامـة أو تاجٔيرهـا وذ� حسـب مـا في تسـيير مرافقها العمومية ، تكون أكثر فعالية، Çٔسلوب ا

   .المتعلق @لولاية 1990أفريل  07المؤرخ في  90/08من القانون رقم   38و   33تنص عليه المواد 

  : امتياز المرافق العامة : أولا 

ة أن تعهـد مـن القـانون المتعلـق @لولايـة فإنـه ٕ@مـكان الجماعـات المحليـ 138طبقا لما نصت عليه كل من المـادة 

تسـيير مرافقها العامة إلى المتعاملين الخواص سواء كانوا أفرادا أم شركات عن طريـق zمتيـاز إذا عجـزت عـن 

  ) .بDية وولائية (تسـييرها من طريق zسـتغلال المباشر أو بواسطة مؤسسات عمومية محلية 

المتعلق @لبDية على أنـه إذا  1990لأفري 07المؤرخ في  90/08من القانون رقم  138@لفعل فقد نصت المادة 

لم يكن اسـتغلال المصالح العمومية للبDية اسـتغلالا مباشر دون أن ينجم عن ذ� ضرر جاز للـبD,ت مـنح 

  .هذا zمتياز

يصادق الوالي على الاتفاقيات التي حررت لهـذا الغـرض بموجـب قـرار إذا كانـت مطابقـة لـÌذج الاتفاقيـات  

  .ات السارية المفعول حسب قواعد الإجراء

المتعلق @لولاية على أنه إذا تعذر  1990 أفريل  07المؤرخ في  09/ 90من القانون رقم  130كما نصت المادة 

اسـتغلال المصالح العمومية الولائية في شكل اسـتغلال مباشر أو مؤسسات ويمكن للمجلس الشـعبي الـولائي 

  . أن يرخص @سـتغلالها عن طريق zمتياز

ق على العقود المبرمة في هذا الصدد بموجب قرار من الـوالي وينبغـي أن تكـون مطابقـة فـتر الشروـط يصاد

  . النموذÐ وفقا للقواعد والإجراءات المعمول بها 

وهكذا فإن  أسلوب zمتياز يعتبر الطريق الاكٔثر شــيوعا في اســتغلال المرافـق العموميـة وهـو عقـد تكلـف 

 Áلمـدة معينـة مـن الـزمن بمقتضاه الجهة الإدارية ا Òتصة فـردا أو شركـة خاصـة ٕ@دارة مرفـق عمـومي واســتغلا
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بواسطة عمال وأموال يقد�ا صاحب zمتياز الملتزم على مسؤوليته ، مقابل رسوم  يدفعها المتبعون لخدماتـه 

  . ، وذ� في إطار النظام القانوني ا�ي يخضع Ò هذا المرفق 

الأفراد أو الشركات الخاصة على نفقاته وتحت مسـؤولياته الماليـة بتكليـف مـن فبموجب هذا العقد يتعهد أحد 

طبقا للشروط التي توضع Ò بادٔاء خدمة عامة للجمهـور مقابـل السـماح Ò ) اوc ، الولاية ،البDية (الإدارة 

المشروـع في  @سـتغلال المشروع وحصوÒ على الأر@ح التي يدرها لمدة من الزمن تحدد في العقد بحيث يعـود

  . نهاية المدة إلى الإدارة 

يختلف أسلوب امتياز المرافق العامة عن أسلوب zسـتغلال المباشر أو بواسطة المؤسسات العموميـة في أن 

الإدارة تتــولى بنفســها اســـتغلال المرفــق العــام ،بــل تــتخلى عــن إدارتــه إلى المتعــاملين الخــواص مــن أفــراد أو 

موال اللازمة لانجاز المشروـع بـل يتحملهـا الملـتزم وان المشرفـين عـلى المشروـع مؤسسات كما أنها لا تقدم الأ 

  . ليسوا موظفين عموميين وإنما عمال وأجراء يخضعون في علاقاتهم مع الملتزم إلى أحكام القانون الخاص 

ن عوضـا مقابـل مـا وأخيرا فإن المرفق العام في هذه الحاc لا يقدم خدماته @Fان، بل لا بد أن يؤدي المنتفعو

 .يتحمÞ الملتزم من نفقات مخصصة لإنشاء وإدارة المرفق 

  : ـ طبيعة وموضوع عقد zمتياز1

  طبيعة عقد zمتياز  -1.1

  : يتميز عقد zمتياز بكونه يحتوي على نوعية من الشروط   

ين مبـاشرة كـتÅ المتعلقـة تخضع لقاعدة العقد شريعة المتعاقدين وهي شروط لا تهم المنتفع: شروط تعاقدية /ا

  ...@لأعباء المالية المتبادc بين الجهة الإدارية مانحة zمتياز وبين الملتزم  من áة أخرى ومدة zمتياز 

وهي الشروط التي تمÅ الجهة الإداريـة مـن تعـديلها في أي وقـت وكلـما دعـت حاجـة : شروط تنظيمية / ب

كتÅ   التي لا تقتصر اäٓرها على العلاقات و الملتزم بل تمتـد اäٓرهـا  المرفق العام موضوع  zمتياز إلى ذ�،
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إلى المنتفعين كالشروط الخاصة بتنظيم الأشغال وسيرها ،وتحديد الرسوم التي يجوز تحصيلها ،وبيان كيفية إدارة 

  .اق الطرفين الخدمة للمنتفعين وشروطها والإجراءات الكفي� بسلامته وهي ليست عقدا @لرغم أنها تتم @تف

ومرد ذ� أن امتياز المرافق العامة لا يعتبر تنازل من قبل الجهة الإدارية اÁتصة بل تظل هذه الأخيرة ضامنة 

Ò ومسؤوc عن إدارته واسـتغلاÒ اتجاه الجمهور، وللقيام بهذا الواجب تتـدخل في شـؤون المرفـق كلـما دعـت 

  . المصلحة �� 

  : دد شروط zمتياز فإنها تشكل مجموعة متكام� تتكون من أما @لنسـبة للوäئق التي تح

وهو عبارة عن اتفاق يبرم بين  الجهة الإدارية مانحة zمتياز والملتزم طبقا لما ينص عليه دفتر : عقد zمتياز -

  .الشروط

ا شروط وهو يشكل المنبع الأساسي لشروط امتياز مرفق عام محدد بذاته وهو يتضمن دائم: دفتر الشروط  -

تعاقديــة وأخــرى تنظيميــة كــما أســلفنا، ويخضــع للتصــديق المســـبق دائمــا وتقــوم ٕ@عــداده الجهــة الإداريــة مانحــة  

  zمتياز قبل إجراء العملية ،ويسـتوجب على الملتزم احترام الشروط الواردة في هذه الوثيقة 

  :  مضمون عقد zمتياز 

@لبDية ،فـإن عقـد امتيـاز المرافـق العامـة المحليـة التابعـة للبDيـة من القانون المتعلق  132طبقا لأحكام المادة 

  : يقكن أن يتعلق @لمرافق التالية 

  .ـ مرفق المياه الصالحة للشرب والتنظيف والمياه القذرة 

  .ـ القمامات المنزلية وغيرها من الفضلات 

  .ـ الأسواق المغطاة ، الأسواق، الأوزان والمكاييل 

  . دفع الرسم ـ التوقف مقابل 

  .ـ النقل العمومي 

  .المقابر والمصالح الجنائزية 
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  .ـ الطرق البDية 

  : أما @لنسـبة للمرافق العامة للولاية، فإن zمتياز يمكن أن ينصب على المرافق العامة التالية 

  . ـ الطرق والشـبكات اÁتلفة 

  . ـ مساعدة الأشخاص المسـنين ورعايتهم 

  .الولاية  ـ النقل العمومي داخل

  . حفظ الصحة ومراقبة النوعية 

  من القانون المتعلق @لولاية  119وذ� طبقا لأحكام المادة 

وتجدر الإشارة إلى أن السلطة التقديرية ترجع للجماعات المحلية في تقدير أهمية المرافق العامة الواجب إنشاؤها  

  .اجات الضرورية للمواطنينوطرق تسـييرها مع مراعاة المصلحة العامة ، وتلبية zحتي

  :إجراءات منح المرافق العامة

ليس هناك نص خاص  ينظم كيفية منح امتياز المرافق العامة المحلية وتحديد الشروط المعتمـد عليهـا في اختيـار 

المتعاملين الخواص ،غير أن أهمية موضوع zمتياز تجعل منه عقدا يغلب عليه الطابع الشخصي، وأن  اختيار 

غير أن هذا zختيار يجـب أن يـتم وفـق معـايير موضـوعية ، . م يخضع للسلطة التقديرية للهيئة الإدارية الملتز 

تحدد على أساسـها مواصـفات ومقومـات دقيقـة وأن تـتم هـذه الإجـراءات في علانيـة وشـفافية ðمـة في جميـع 

  .أوقات معروفة  المراحل والمزايدات وذ� بعد ضمان المنافسة المشروعة وzعتراض الجدي في 

و يجب أن يقرر منح امتياز المرافق العامـة  اFلـس الـبDي أو المندوبيـة التنفيذيـة للبDيـة @لنســبة للمرافـق 

التابعة للبDية، لا ينعقد zمتياز إلا إذا  صـادق الـوالي اÁـتص إقليميـا عـلى العقـد المـبرم بـين البDيـة المعنيـة 

قق من سلامة الإجراءات ومطابقتها فتر الشروـط النمـوذÐ المعـد حسـب والملتزم، بموجب قرار، بعد التح

يصـادق الـوالي : من قانون البDيـة الـتي تـنص  138/02القواعد السارية المفعول ، وذ� طبقا لأحكام المادة 

  . على الاتفاقيات التي حررت لهذا الغرض بموجب قرار إذا كانت مطابقة للإجراءات السارية المفعول 
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ا @لنسـبة لمنح المرافق العامة التابعـة للولايـة ، فإنـه يقـرر مـن طـرف اFلـس الشـعبي الـولائي أو المندوبيـة أم

  . التنفيذية للولاية حسب الأحوال 

ولأن العقود المبرمة لهذا الغرض يجب أن تكون مطابقة هي الأخرى فتر الشروـط النمـوذÐ المصـادق عليـه 

  .مول بها  وفقا للقواعد والإجراءات المع

  :مدة zمتياز -3

لم يحدد قانون الولاية والبDية مدة zمتياز للمرافق العامة المحلية  غير أن امتياز هذه المرافق لا يكون مؤبدا  

  .بل يكون لمدة معينة تحدد في عقد zمتياز

حسـب الأحـوال و هـذه  سـنة 50إلى  30و هنا تجدر الإشارة إلى أن مدة امتياز المرافق العامة تمتد ما بين  

المدة تعتبر مقبوc جدا وكافية لان يغطـي صـاحب zمتيـاز مـا أنفقـه  مـن مصـاريف في إنشـاء المرفـق العـام 

  .وتجهيزه وما يمكن أن يحققه من نسـبة معقوc من الأر@ح 

قدية وأخرى تنظيميـة بما أن امتياز المرافق العامة يعتبر عملا قانونيا مركبا يتضمن شروطا تعا: اäٓر zمتياز  -4

ومرد ذ� إلى أن صاحب zمتياز وإن كان الأصل في أنه متعامل خـاص يسـعى إلى تحقيـق الـربح ، إلا أنـه 

يسير مرفقا عاما يقدم خدمات أساسـية للجمهور، وعلى هذا الأساس فـإن Ò اäٓر قانونيـة هامـة بـين أطـراف 

  : ثلاثة  

  ) ة أو البDية الولاي(ـ السلطة الإدارية مانحة zمتياز 

  ـ صاحب zمتياز 

  ـ المنتفعون 

  : ـ @لنسـبة للسلطة الإدارية مانحة zمتياز 4/1

بحقـوق في مواáـة صـاحب حـق zمتيـاز يمكـن ) الولايـة أو البDيـة (تتمتع السلطة الإدارية مانحة zمتيـاز 

  : حصرها في أمور ثلاثة 
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  :وسيره  حق الرقابة على إنشاء وإعداد المرفق العام/ ا

وهو حق مسـتمد من طبيعة المرفق العام نفسه ، ولا يجوز للهيئة الإدارية اÁتصة أن تتنازل عنها كلها أو عن  

جزء منها ، ويحدد دفتر الشروـط تنظـيم الرقابـة ،وأن الأحـكام الـتي يحتويهـا بهـذا الخصـوص تعتـبر تنظيميـة، 

 Áبت للجهة الإدارية اä تصة ولو لم ينص عليها العقد ومقتضى ذ� أن حق الرقابة .  

كما أنه يحق للجماعات المحلية أن توقع على الملتزم الإجـراءات المناســبة سـواء بنفسـها أو بمـا لهـا مـن سـلطات 

  . التنفيذ المباشر إذا توفرت الشروط أو بواسطة اسـتصدار حكم قضائي �� 

  :  إدارة الملتزمحق تعديل النصوص التنظيمية الواردة في العقد دون توقف على/ ب

هذا الحق مسـتمد هو الاخٓر من طبيعة المرفق العام ا�ي يجب أن يتكيف مع الظروف دائما ليـؤدي خدماتـه 

على أحسن وجه وهذا المبدأ معمول به في جل اول ، وتنص عليه دفاتر الشروط غير أنه إذا أصاب الملتزم 

  .     للعقد يجوز Ò  أن يطلب التعويض أو الفسخ ضرر بسبب هذه التعديلات  كالاخلال @لتوازن المالي 

  :حق استرداد المرفق نهاية المدة/ ج

من المتفق عليه أن السلطة الإدارية مانحة zمتياز لها أن تسترد المرفق موضوع zمتيـاز إذا مـا تبـين لهـا أن 

  .لتي أنشا من اجلها هذا المرفقطريقة zمتياز لم تعد تجدي نفعا أو أنها لم تعد ت½شى و المصلحة العامة ا

وتجدر الإشارة إلى أن شروط و أوضاع استرداد المرفق العام محل zلتزام قبل نهاية المدة يجـب أن تحـدد في 

  .وثيقة zلتزام

  :@لنسـبة للملتزم  4-2

عى إلى يسـيطر على اäٓر zمتياز @لنسـبة للملتزم تفكير مفـاده أن هـذا الأخـير ، فـردا كان أم مؤسسـة، يسـ

  :تحقيق الربح فقط، و عليه فان حقوقه تنحصر في الأمور التالية

  :قبض المقابل المتفق عليه من المنتفعين/ ا



110 

 

من حق الملتزم أن يتقاضى مقابلا يحقق Ò قدرا معقولا من الربح مقابل ما يقدمـه مـن خـدمات تحـدد قيمـة و 

د هـذا المقابـل هي مـن قبـل الشروـط التنظيميـة، كيفية تحصيÞ في وäئق zمتياز غير أن الشروط التي تحـد

وعلى هذا الأساس فان المنتفعين يمكنهم التمسك ببطلان كل ما يخالفهما وطÅ حماية لحقـوقهم كـما أن لـلإدارة 

أن تتدخل في أي وقت و متى اقتضت المصـلحة العامـة ذ� لتعـدل هـذا المقابـل @لـز,دة أو النقصـان دون 

ذا التدخل مـن الإدارة مانحـة zمتيـاز لتحديـد الأر@ح Ò مـا يـبرره، و ذ� لكـون التدخل من الملتزم، و ه

الملتزم يتمتع بمركز ممتاز مسـتمد من صفة المصلحة العامة التي ينبني عليهـا المرفـق العـام بمـا لا يسـمح للملـتزم أن 

  .يجني أر@حا من اسـتغلالها ينصب ضررها على المنتفعين

zمتياز أن تراقب الملتزم @سـتمرار حتى لا تزداد أر@حه عن القدر المعقول،كما عـلى ويجب على الإدارة مانحة 

المنتفعــين أن يراقــب الإدارة إذا مــا قصرـتـ في ممارســة تــÅ الرقابــة و ذ� عــن طريــق الطعــون الإداريــة و 

 .القضائية

  :الحصول على المزا, المالية المتفق عليها من الإدارة/ ب

ة مانحة zمتياز @ن تحقق للملتزم بعض المزا, و ذ� حسب إمكانياتها،كان تقدم Ò بعـض يمكن للجهة الإداري

  .القروض أو تتعهد @ن لا تسمح لشخص اخٓر أن يمارس نفس النشاط و نفس المنطقة

ومن المسلم به أن مثل هذه الشروط من قبيل الشروط التعاقدية و لا تمÅ الإدارة مانحة zمتيـاز المسـاس 

  .ٕ@رادتها المنفردةبها 

  :التوازن المالي للمشروع/ ج

لما كان للإدارة مانحة zمتيازات تتدخل كم سـبقت الشارة إليه،و تعدل قـوائم الأسـعار،و قواعـد التشـغيل،و 

تســـيير المرفــق العــام محــل zمتياز،فانــه لــيس مــن العــدل، في حــاc حــدوث أضرار ماليــة، أن يقــوم الملــتزم 

  .من طرف الإدارة مانحة zمتياز @لتوازن المالي للعقد يجب عليها أن تتحمÞبتحملها،فان كإخلال 
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غير أن حقوق الملتزم في هذه الحاc مرتبطة بضمان سـير المرفـق العـام موضـوع zمتيـاز @نتظـام و اضـطراد، 

لا يعفيـه بحيث من واجبه أن يسـتمر في أداء الخدمات، و إشـباع الحاجيات العامة للمنتفعين دون توقـف، و 

  .من هذا إلا القوة القاهرة أو الحادث المفاجئ

ومن áة أخرى فانه من واجب الملتزم أن يدير المرفق العام موضوع zمتياز بنفسه، فلا يسـتطيع أن يتنازل 

  .لغيره عن zمتياز دون إذن من الإدارة مانحة zمتياز

  :@لنسـبة للمنتفعين 4-3

بهيمنة ðمة عـلى إعـداد المرفـق العـام و تشـغيÞ، غـير أن هـذه السـلطات ليسـت تتمتع الإدارة مانحة zمتياز 

حقوقا مطلقة مقررة للإدارة إن شاءت اسـتعملتها و إن شـاءت عـدلت عنهـا، و لكنهـا حقـوق مقـررة لصـالح 

ز أن المنتفعين ا�ين تربطهم @لملتزم روابط مباشرة ، ومن ثم فمـن حقهـم أن يطلبـوا مـن الإدارة مانحـة zمتيـا

  .تتدخل لإجبار الملتزم على احترام شروط zمتياز و تحقيق قاعدة المساواة في المعام� بين المنتفعين

فإذا أهملت الإدارة مانحة zمتياز أداء هذا الواجب، أو سمحت للملـتزم أن يتخـذ إجـراء لا يتفـق و شروط 

  .عد و الإجراءات القانونية المقررةالعقد فانه ٕ@مكان المنتفعين أن يلجؤو إلى القضاء طبقا  للقوا

  :بين المنتفعين و الملتزم/ب

قد يكون بين الملتزم و المنتفع عقد يقـدم بموجبـه الأول للثـاني خـدمات عامـة مقابـل رسم يقبضـه، و في هـذه 

  .الحاc يجب على الطرفين zلتزام @لخضوع  لشروط  هذا العقد

وفر فيـه شروط zنتفـاع @لخـدمات الـتي يقـد�ا المرفـق محـل فان لم يكن هناك عقد، فانه يجوز لكل مـن تتـ

  .zمتياز أن يطالب بتنفيذ الشروط المحددة في وäئق zمتياز لصالح المنتفعين

  .وعليه يجب على الملتزم أن يحقق المساواة بين المنتفعين سواء في الخدمات أو في الأجر ا�ي يقبضه

  :نهاية عقد zمتياز -5
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أن امتياز المرافق العامة ينتهـي @لمدة المحددة Ò في وäئق zمتياز، غير انه قد يحدث طارئ يحـول من المعلوم 

دون اسـتمراره، كالقوة القاهرة التي يســتحيل معهـا عـلى الملـتزم تنفيـذ التزاماتـه تجـاه الإدارة مانحـة zمتيـاز و 

  .المنتفعين

المدة قبل الأوان من جانب واحد، امـا كعقوبـة للملـتزم نتيجـة كما يحدث أن تقوم الإدارة مانحة zمتياز ٕ@نهاء 

إخلاÒ الجسـيم بشروـط و أحـكام zمتيـاز، و امـا لعـدم الحاجـة إليـه، و في هـذه الحـاc تقـوم الإدارة مانحـة 

  .zمتياز @سترداد المرفق العام عن طريق الشراء،و حينئذ تصفى نتائجه المالية حسب الشوط المتفق عليها

الإشارة أخيرا إلى انه في غالب الأحيان يؤول المشروع @Fان إلى الإدارة مانحة zمتياز في نهاية المـدة  وتجدر

  .المحددة

  :منازعات امتياز المرافق العامة -6

لقد اشر إلى أن وäئق zمتياز تو اäٓرا مركبة فR بين الإدارة مانحة zمتياز و الملتزم من áة، و فـR بـين 

ذا الأخير و المنتفعين من áة أخرى و فR بين المنتفعين و الإدارة من áـة äلثـة، و @لتـالي فـان المنازعـات ه

  .المتعلقة @لوضعيات القانونية الناتجة عن zمتياز ترتبط ارتباطا وثيقا بهذا التركيب

ا مـن اختصـاص الغرفـة الإداريـة طبقـا فبالنسـبة للمنازعات التي تنشا بين الإدارة مانحة zمتياز و الملتزم فإنهـ

  .للأحكام و الإجراءات المحددة في قانون الإجراءات المدنية، و ذ� لكونها تتعلق بعقد إداري

  .و@لنسـبة للمنازعات التي تنشا بين الملتزم و المنتفعين فإنها تدخل في اختصاص القضاء العادي

الإدارة مانحـة zمتيـاز بخصـوص اســتعمال هـذه الأخـيرة  اما @لنســبة للمنازعـات الـتي تنشـا بـين المنتفعـين و

للسلطات اÁوc لها لإجبار الملتزم على احترام شروط و قواعد تنظيم المرفق العام موضوع zمتياز تكون من 

  .اختصاص الغرفة الإدارية هي الأخرى

  :تاجٔير اسـتغلال المرافق العامة المحلية -äنيا 
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المحلية عن طريق التاجٔير يختلف عن اسـتغلالها عن طريق zمتياز، و يتمثل هذا  إن اسـتغلال المرافق العامة

zختلاف في كون الملتزم في zمتياز يتعهد بتسـيير المرفق فحسب، بـل يلـتزم مســبقا @لقيـام بنفسـه @نجـاز 

أن مســتاجٔر  المنشات اللازمة لهذا التسـيير مع تحمÞ لوحده مصاريف إقامة و انجاز هذه المنشـات، في حـين

المرفق العـام لا يتحمـل مصـاريف إقامتـه و انجـازه وذ� لكـون هـذه المصـاريف قـد تحملتهـا الجماعـات المحليـة 

  .المؤجرة

( وعلى هذا الأساس فقد يحدث أن تكون منشات المرفق العام الضرورية لاســتغلاÒ قائمـة أثنـاء إبـرام العقـد 

و التي تكون قد أقيمت من طرف ملـتزم سـابق لم يجـدد ...) عبا�ابح، المسالخ البDية، أسواق المواسم،الملا

  .عقد امتيازه أو فسخ، أو أنها أقيمت من  طرف الجماعة المحلية نفسها

  .وفي هذا الإطار فان اسـتغلال المرفق العام لا يكون محل امتياز، و إنما يكون محل تاجٔير

التاجٔير هو أن يكلف احد الأفـراد أو إحـدى  و مقتضى هذا الأسلوب في اسـتغلال المرافق العامة عن طريق

  .المؤسسات الخاصة بتسـيير المشروع المقام من طرف الجماعات المحلية أو ملتزم سابق لمدة محددة

شروط و كيفيــات تــاجٔير اســـتغلال المرافــق العامــة المحليــة فإنهــا نفــس الإجــراءات : امــا @لنســـبة للإجــراءات

  .زالمذكورة أعلاه و المتعلقة @لامتيا

  .قواعد الإشهار،الشفافية،أحكام دفتر الشروط: وعليه فانه يسـتوجب احترام

و تجدر الإشارة إلى أن مدة تاجٔير اسـتغلال المرافق العامة المحلية تختلف عن مـدة zمتيـاز، بحيـث لا يمكـن 

  .سـنة 12أن تتجاوز 

تاجٔيرها و اسـتغلالها، و التي اطلب منكم  تلكم هو موضوع هذه التعليمة المتعلقة @متياز المرافق العامة المحلية و

توزيعها و تنفيذها من طرف المصالح المحلية،كما اطلب منكم أيضـا السـهر عـلى تطبيقهـا و إحـاطتي علـما بـكل 

  .  الصعو@ت التي تواáكم في ذ�
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  ملخص 

(ى الب)ية من �ة و عدم ثبوت الحقوق و الحر�ت لها من �ة أخرى  إن غياب سلطان الإرادة

يجعل من الصعب قبول فكرة تمتعها 4لحرية التعاقدية ،فالحرية التعاقدية لطالما اعتبرت من النتائج 

سلطان الإرادة ،كما انه لا يمكن أن تثبت الحرية التعاقدية للب)ية إذا كانت الجوهرية التي يرتبها 

الحقوق و الحر�ت لا تثبت لها اصلا، و رغم هذه الصعو4ت فان هناك من المبررات ما يؤيد و 

جود الحرية التعاقدية للب)ية ، فالحرية التعاقدية لم تعد بذY Zرتباط و التلازم مع سلطان 

بل أصبح نظام العقود هو الأساس الحقيقي للحرية التعاقدية، و 4لتالي فان و جود الحرية الإرادة، 

التعاقدية (ى الب)ية يرتبط  أساسا بمكنة لجوئها للتصرفات التعاقدية، كما أن القوانين أصبحت 

ول تتوسع في فكرة إسـناد الحقوق و الحر�ت إلى الأشخاص العامة و ليس هناك أي مانع قانوني يح

  .دون تمتع الب)ية 4لحقوق و منه التمتع بحرية تعاقدية حقيقية كتy التي يتمتع بها الأفراد

و على صعيد ممارسة الب)ية للحرية التعاقدية فان هناك العديد من القيود و المعوقات التي تحول 

في حدود نطاق  دون ممارسة واسعة و فعا� للحرية التعاقدية، فالحرية التعاقدية للب)ية تمارس

تعاقدي ضيق للغاية و ذZ بفعل خروج العديد من المواد من النطاق التعاقدي للب)ية، و اع�د 

نظام الإسـناد القانوني للاختصاص في تحديد اختصاصات الب)ية ،كما أن الوصاية على عقود الب)ية 

ة التعاقدية و خاصة 4ٕخضاع تعتبر من  أهم الأدوات التي تحد بشكل كبير من ممارسة الب)ية للحري

المداولات و العقود التي تتخذها الب)ية إلى رقابة المصادقة، هذا 4لإضافة إلى أن ممارسة الب)ية 

لحرية اختيار المتعاقدين هي حرية ماطرة بشكل كبير من القوانين و ذZ على أساس أن الب)ية تبرم 

فقات العمومية ،هذه العقود التي لا تترك للب)ية في اغلب الأحيان نوعا واحدا من العقود و هي الص

مجالا واسعا لاختيار المتعاقدين و تلز�ا 4ٕبرام الصفقة وفق منطق تنافسي مع الإرساء الاليٓ للصفقة 

في اغلب الحالات على المتعاقد ا ي يقدم اقل الأسعار، كما أن فرض شروط العقد من خلال 

عمل هو الاخٓر على الحد من ممارسة الب)ية لحرية تحرير دفاتر الشروط و العقود النموذجية ي

  .الشروط التعاقدية

  

 



 

RESUME 

 
L'existence d'une libérté contractuelle au profit de la commune Algérienne est loin d'être  

admis par la force de l'évidence. Ils est sources de nombreuses difficultés tant sur le plan 

théoriques que sur le plan de son exercices. 

La libérté contractuelle a toujours été considéré par la doctrine comme l'un des résultats 

fondamentaux du principe de l'autonomie de la volonté, alors que le caractère secondaire 

de la commune et l'aspect finalistes des ses actes s'opposent a toute volonté autonome. Il 

s'ajoute a cette difficulté la nature particulière de la commune qui s'opposent a la 

jouissance des droits et des libertés  et a fortiori d'une libérté contractuelle. 

Mais on a essayé de surmonté  toutes ses difficultés en justifiant l'existence de la libérté 

contractuelle au profit de la commune par le fait que cette libérté a cessé d'être un 

attribut de l'autonomie de la volonté a partir du 20 
e 

siècle, et que ce constat va permettre 

son existence.et aussi par le fait  que , le système des contrats est lié a l'exercices de la 

libérté contractuelle, et que cette libérté est une conséquence logique de la personnalité 

juridique de la commune . 

Sur le plan de l'exercice  de la libérté contractuelle on a pu constaté qu'il ya de 

nombreux obstacles dirimant  a un exercice effectif de la libérté contractuelle. D'une part 

,cette libérté s'exerce dans un cadre contractuelle très étroit du a l'existence de plusieurs 

matières qui échappent aux contrats communale. Et d'autre part, la commune est 

soumise, comme toutes personnes publiques au principe de spécialité et  le système  de 

compétences retenu en Algérie ne permet pas d'agir  par voix contractuelle sauf dans la 

mesure ou un texte le prévoie expressément. A cela s'ajoute la soumission de la 

commune a un contrôle de tutelle très large ou le système d'approbation préalable 

handicape considérablement  sa manœuvre contractuelle  et un encadrement juridique 

très intense en terme de  choix des cocontractants.  Car la plupart des contrats de la 

commune  permis par la loi sont des marchés publics où leur passation obéit a un 

formalisme et a un automatisme (ex: l'adjudication) qui réduit leur facultés de choix. La 

libérté de rédaction Les clauses contractuelles  trouve aussi des limites en raison de 

l'exclusion de la commune de l élaboration de ses engagement contractuelle  au profit du 

pouvoir centrale qui prescrit d'une façon autonomes  toutes  les condition  

administratives et techniques générales en rédigeant  des cahiers de charges et des 

contrats types imposés aux communes. 
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