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 تلبيإمكانياتها الخاصة توفير كل المرافق الضرورية التي بتتولى الدولة لقد كانت ولفترة طويلة     

حاجات مواطنيها التي تتسم بالتطور المستمر وكذا إنشاء البنية التحتية فيها، وبقي الاعتماد على القطاع 

من الشركات  كثيرقامت بتأميم المجال ضيق، حتى أن العديد من الدول  عديد من الدول فيالخاص في ال

عن توفير التي جعلت القطاع العام المسؤول  في دساتيرهاذلك انعكس تدير المرافق العامة و كانت التي

 .المرافق العامة وكل الخدمات الضرورية لمواطنيها

قطاع الخاص وعلى المنافسة في مجال المرافق العامة بمرور الوقت تغير الأمر وأصبح يعول على ال    

في أوائل الثمانينات كما أشار اليه دليل الأونسيترال التشريعي بشأن مشاريع البنية التحتية الممولة من 

القطاع الخاص لأسباب عامة متعلقة بالتكنولوجيات المتطورة وارتفاع مديونية الدول، كما أنه من الناحية 

العديد من التجارب الناجحة في عدد من الدول تثبت نجاح القطاع الخاص في المشاركة العملية ظهرت 

نصوصها القانونية العديد من الدول للقيام بمراجعة ، الأمر الذي دفع بإنشاء وتسيير المرافق العامةفي 

احتكار الدولة بما يضمن أن يؤدي القطاع الخاص دور فعال في إنشاء وتسيير المرافق العامة وإنهاء 

  .لإقامة المرافق العامة وإن كان هذا التغيير حتميا في العديد من الحالات لا اختيارا

يتم الاعتماد على عقد  ،التي ظهرت في إنشاء وتشغيل المرافق العامةالجديدة في ظل التحولات      

العولمة  رفي ظل انتشا والتي ظهرت ،هي عقود البوت موضوع دراستناإلى جانب عقود الامتياز حديث 

مع العجز التي التي أصبحت عبئا يثقل كاهلها ة، لدولازدياد الأعباء المالية لووتحرير التجارة الدولية 

 .انتهجتهالذي  نظام الخوصصةقصور  من جهة أخرى بحاجة إليها خاصة معلكنها  ،تعانيه ميزانياتها

كان لزاما البحث عن الآليات التي تمكن الدولة من الوفاء بكل التزاماتها أمام مواطنيها دون أن هنا     

لأن الدولة ملزمة بإنشاء  ،لأن الاعتماد على عقود الامتياز لن يحل الإشكال ،يكون ذلك عبئا عليها

وهو ما لم تعد قادرة على استيعابه  ،المرفق العام قبل أن تتم إدارته من قبل أشخاص القانون الخاص

لتلبيتها بشكل  مرافق عامةلوحدها بالنظر للتطورات الحاصلة في حاجيات الأفراد وحاجتها لإقامة 

بتمويل وشركة المشروع المتعاقد معها  لتحمل ،على عقود البوت الحل الأمثل ، لذا كان الاعتمادمستمر

 .نقل ملكيته للدولة دون مقابللغاية  ق العامكل نفقات بناء وتشغيل المرفكامل منها 

وتوفير البيئة القانونية اللازمة لمشاركة  لضبط أسواقها، ولي أهمية كبيرةأصبحت الدول الآن ت    

في والتي تعد من العقود الحديثة نسبيا يل المرافق العامة في عقود البوت، القطاع الخاص في بناء وتشغ

وقد كان للجنة الأمم المتحدة للقانون  وإن كانت على المستوى الدولي قد ظهرت منذ فترة، الجزائر

التجاري الدولي دور هام في مساعدة الدول في وضع إطار تشريعي مناسب لضمان مشاركة القطاع 

لذي من خلال الدليل التشريعي الذي أصدره وا ،مرافقها العامة وبنيتها التحية بناء وتشغيلالخاص في 

عقود  نصوص  التي لا تلائمهالطبيعة عقود البوت الخاصة  لاستجابته ،انعكس مضمونه في قوانين الدول

    .الامتياز
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الاهتمام في نصوصها  منها نجاح الجزائر وغيرها من الدول في الاعتماد على عقود البوت يتطلب    

يتمثل الأول في ضبط النظام القانوني الحاكم لها الآخر،  عنالقانونية بأمرين ضرورين لا يغني أحدهما 

عقود البوت ومجال استخدام كل نوع منها، مع إيلاء أهمية أشكال بشكل دقيق يضمن التمييز بين مختلف 

لأن  ،زدواجية القانونية والقضائيةكبيرة عند صياغتها لإظهار طبيعتها كعقود إدارية باعتبارها تأخذ بالا

وهذا الأمر سيجعل شركات المشروع المنفذة على علم مسبق  ،تعرف هذا التمييزمن الدول من لا  هناك

بكونها عقودا إدارية، كما أنه لابد من ضبط كيفية تنفيذ عقد البوت سواء بين الأطراف الأصلية أو 

لة وضبط النصوص الخاصة بالمراحل التي يمر بها التنفيذ لغاية انتقال ملكية المرفق العامة للدو ،التابعة

 الآثاروتحديد  المضيفة، وضبط النصوص الخاصة بعمليات التمويل التي تتولاها شركة المشروع

       .لافها عن عقود الامتيازوصياغتها بشكل يتلاءم معها لخصوصيتها واختالقانونية التي تترتب على العقد 

النظام القانوني الحاكم لتسوية هو أهمية كبيرة في نجاح عقود البوت أما الأمر الثاني الذي له     

ن يؤدي لتجنب المنازعات أو تسويتها بشكل سريع بشكل دقيق يمكن أها ات حلفضبط إجراءها، منازعات

بما يضمن استمرارية العلاقة بين الدولة المضيفة وشركة المشروع، وهنا قد يتم الاستناد للقضاء الوطني 

، كما ذي يتميز في الجزائر بالازدواجيةوال ،كقاعدة عامة للدولة المضيفة متى كان هناك اتفاق على ذلك

تتسم بالتنوع ولكل طريق التي و ،على الطرق البديلة لحل المنازعات التي تنشأ الاعتماديمكن 

التوفيق، مجلس فض المنازعات، الوساطة أو : خصوصيته كما سنقوم ببيانه، ومن بين هذه الطرق

بالنظر لما  ،أهم هذه الطرق البديلة والأكثر اعتمادا في الواقع العمليالتحكيم الذي يعد و ،الخبرة الفنية

الحياد والاستقلالية التي ، وكذا يتميز به من خصائص متعلقة أساسا بالتخصصية فيمن ينظر في المنازعة

ها مواجهة ما قد من لض، بما يلتي تتولى نظر المنازعةتبحث عنها شركات المشروع المتعاقدة في الجهة ا

 .باعتبارها عقود إداريةتها جهاتتمتع به الدولة المضيفة من امتيازات وسلطات في مو

الذي  ،ن كان اهتمام المشرع الجزائري متعلقا بالتحكيم الداخلي لأسباب متعلقة بسيادة الدولةبعد أ      

لكن مع التطورات الحاصلة داخليا  يقتضي خضوع كل المنازعات لقضائها الوطني ولقانونها الوطني،

بها للعمل على انتهاج العديد من الإصلاحات في قوانينها لاسيما في مجال تسوية منازعاتها  ودوليا دفع

واعتمادها على الطرق البديلة كخيار لحل المنازعات التي تنشأ بما فيها التحكيم، الذي بدأت معه تبرز 

 ،التحكيمية وتنظيم إجراءاتهنون الواجب التطبيق على المنازعات أهمية إرادة الأطراف في اختيار القا

 ،وهو أمر لابد من صياغته بشكل دقيق حتى لا يتم إخضاع عقد البوت لقانون لا يعرف العقود الإدارية

هناك إمكانية لعرض المنازعات الناشئة على مؤسسات وهيئات دولية تحكيمية، وتأكيدا الآن وأصبحت 

بالعمل على تجسيد التزامها باعتماد الطرق البديلة قامت بالانضمام لاتفاقية نيويورك  ائرام الجزعلى التز

المتعلقة بتنفيذ احكام التحكيم الأجنبية وسايرت بذلك التطورات الحاصلة في مجال التحكيم،  8591لسنة 

 ستثمار بينالاالمتعلقة بتسوية منازعات  8599وفي نفس الإطار صادقت على اتفاقية واشنطن لسنة 
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     .الدول ورعايا الدول الأخرى

 :أهمية الموضوع

وإصدار  ،العامة وتشغيل المرافقإقامة  علىتشجيع القطاع الخاص الدول لالجزائر وغيرها من توجه  .1

النصوص القانونية التي تمكنهم من ذلك، والتي تضمن تحقيق التوازن بين مصالحها وما تريد تحقيقه من 

  .االمتعاقد معها لاسيما حقوقه ا النوع من العقود، وضمان مصالح شركة المشروعلجوئها لهذ

معدلات التنمية المحققة في الدولة بغض النظر عن مدى تطورها في الوقت الراهن ليس مرتبطا فقط  .2

بقدر ما هو مرتبط الآن بأمور أخرى أهمها  بما هي متوافرة عليه من موارد اقتصادية كما كان سابقا،

 ،لاقتصاديةا كيفية إدارتها لمواردها المتاحة على النحو الذي يضمن لها تجسيدا واقعيا لمبادئ الكفاءة

 .في وجودها لدراسات جدوى اقتصادية جيدة تستندا متى والتي تعتبر عقود البوت أداة لها

شركة المشروع ابتداء بناء المرفق العام موضوع العقد  هيف تتولى ،عقود البوت نظام تعاقدي وتمويلي .3

 .ثم تشغيله طوال المدة المحددة في العقد بعيدا عن موازنات الدولة

 :أسباب اختيار الموضوع

عقود  -يمكننا إرجاع أسباب اختيارنا لموضوع الطرق المستحدثة في إنشاء وتسيير المرافق العامة      

كمجال للبحث في أطروحة الدكتوراه لأسباب ذاتية وأخرى موضوعية نفصلها على  -البوت نموذجا

 :النحو التالي

 :الأسباب الذاتية . أ

ندرة الدراسات المتخصصة التي تناولت موضوع عقود البوت كطريق لإنشاء وتسيير المرافق العامة     

، في الجزائر والدور الذي تؤديه هاانتشارو أهميتها بالدراسة والتحليل الدقيق والمعمق الذي يتناسب مع

رار عقود الامتياز، مع أن هناك عكس الطرق التي كانت معول عليها في تسيير المرافق العامة على غ

: الخ إلا أنها ركزت على الجانب المفاهيمي...مصر، الكويت، المغرب: دراسات مقارنة في كل من

ها إلا أنها أفرغت العقد من أهميته الكبيرة لعدم لمفهوم هذه العقود وأنواعها، وطرق إبرامها ونهايت

فيما يميزها من لاسيما  إلى جانب افتقارها للتحليل ،وص القانونية والتركيز على الفقهاستنادها للنص

 .خصوصية تجعل من أحكام عقود الامتياز غير صالحة لتطبيقها عليها

 :الأسباب الموضوعية . ب

صوصه القانونية المنظمة لعقود البوت لمواكبة الجزائري لنعلى مدى تطوير المشرع الإطلاع  .1

التطورات الحاصلة في مجال إنشاء وتسيير المرافق العامة، وبحث فيما إذا كان ما جيء به في هذا 

 .لتفادي الإضرار بمصالح الدولة في هذه العقودالصدد كافيا أم بحاجة لإعادة نظر 

حل المنازعات التي يمكن أن تنشأ عن عقود البوت بشكل دراسة مدى أهمية ضبط البنود المتعلقة ب .2

 دقيق واختيار أي من الطرق المعول عليها في حل منازعات عقود البوت سواء القضاء الوطني للدولة
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، لأنها عقود زمانية والزمن فيها يقدر ماليا وتوقف الأكثر فعالية ومناسبة لحلها المضيفة أو الطرق البديلة

غير منتج وغير سيجعل من عقد البوت أعباء لا تتحملها ول الدولة المضيفة ماله سيحمأو عدم اكتالعقد 

 .محقق لأهداف الدولة من اللجوء إليه كأسلوب تعاقدي

سيير المرافق من خصوصية تميزها عن غيرها من عقود تتتسم به عقود البوت ما على الإطلاع  .3

العقد الإداري  وعلى ما تتضمنه من شروط مستحدثة غير مألوفة في مفهوم، الامتيازالعامة خاصة عقد 

، وهذا هالحل المنازعات التي تنشأ عن تفيذ كبديلظهرت  ودراسة الأساليب التي ،بصورته التقليدية

 .ة هذه العقود لخبرات هندسية وفنية وقانونية فيمن يتولى نظر منازعاتهالحاج

 :صعوبات الدراسة

 .نشاء وتسيير المرافق العامة في الجزائرلإغياب دراسات سابقة لعقود البوت كآلية  .1

الأمر الذي سبب لنا صعوبة  ،في مرحلتي الإنشاء والتشغيل سلسلة من العقودتنفيذ عقود البوت تطلب  .2

وإجهادا في جمع كل القوانين والنصوص التنظيمية التي تحكمها والضرورية للدراسة ومواكبة كل 

 .  التعديلات الخاصة بها

 :الإشكالية

المرافق العامة في الدولة  شركة المشروع لعملية إنشاء وتشغيلتولي القطاع الخاص ممثلا في     

دون أن يؤدي ذلك بشكل مباشر لزيادة القروض سيضمن زيادة الاستثمارات في هذا المجال، المضيفة 

، يزانياتهامع العجز الذي تعانيه مبنفسها لمهمة لهذه اها توليعكس حالة  ،والمديونية على الدولة المضيفة

تميز بين العقود الإدارية وغيرها وأمام انتشار الاعتماد عليها ولما تحتله من مكانة هامة في الدول التي 

النظام  في ماذا يتمثل: ، سنحاول من خلال دراستنا هذه الإجابة عن الإشكالية التاليةمن العقود الخاصة

القانوني الحاكم لعقود البوت كطريق مستحدث في إنشاء وتسيير المرافق العامة؟ وكيف يمكن تجاوز 

ارية إن وجدت لتحقيق الاستغلال الأمثل لهذه العقود في إنشاء أوجه القصور القانونية أو الفنية أو الإد

 حسين الخدمات العمومية المقدمة؟تبما يضمن ها المرافق العامة وتسيير

 :يتفرع عن هذه الإشكالية التساؤلات التالية    

 بعقود البوت وما هو النظام القانوني الحاكم لها؟ما المقصود  -

 نائشئة عنها؟ وأي الطرق أكثر فعالية وسرعة لحلها؟كيف يتم الفصل في المنازعات ال -

 :المنهج المتبع

في الباب الأول  :المنهج الوصفياقتضتها طبيعة الموضوع، فاعتمدنا هجين منفي دراستنا  ناستخدما    

وذكر أنواعه وما يميزه عن العقود المشابه  في الفصل الأول ونحن بصدد تعريف عقد البوت من دراستنا

له وطبيعته القانونية، وفي الباب الثاني في الفصل الأول عند دراستنا لحالة تولي القضاء الوطني 

الجزائري لحل منازعات عقود البوت، وكذا في الفصل الثاني من نفس الباب في تعريف كل الطرق 
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يم والنظريات التي ظهرت من جوازية التحكيم في عقود البديلة و بيان موقف القضاء وأحكام التحك

 .البوت

في كلا بابي الدراسة لتحليل النصوص القانونية  :تحليليالمنهج الكما اعتمدنا بشكل كبير على     

لمراحل اختيار شركة المشروع والآثار  ةالنظام القانوني لعقود البوت والقواعد القانونية الحاكمب المتعلقة

في مجال الفصلين ونحن بصدد تحليل النصوص القانونية في الباب الثاني في واستخدمناه  المترتبة عليه،

ي اقتراح ألبيان أوجه القصور و ناهاقهية التي درسالف الآراءوكذا  ،الدولية الطرق البديلة والاتفاقيات

فهو  أهمية ضبط بنود تسوية منازعاتها بشكل دقيق في العقدالمنازعات، لإبراز حل ق أكثر فعالية لالطر

 . لعلاقة القائمة بين الدولة المضيفة وشركة المشروعأساس ا

للإطلاع على ما هو موجود في ي اقتضته دراستنا الذ :أسلوب المقارنةكما اعتمدنا أيضا على     

المشرع  هوبين ما جاء ب، بالموضوع الدولية التي لها صلةالاتفاقيات وفي التشريعات المقارنة 

ظهرتها للإطلاع على بعض الممارسات الخاطئة في عقود البوت والتي أ الجزائري، واعتمدنا عليه

 .فيها ومن ثم تحمل تكلفة الفشل التي ستكون باهضةالجزائر وقوع تجارب بعض الدول لتفادي 

 : خطة الدراسة

تناولنا في الأول النظام القانوني لعقود تقسيم دراستنا لبابين  ارتأيناكالية السابقة للإجابة عن الإش     

البوت كأسلوب حديث في إنشاء وتسيير المرافق العامة لأنه أساس تحديد مدى كون العقد المبرم صحيحا 

، حقوق والتزام الأطراف المتعاقدة وفيه تحدد ما هي ،لجميع أثاره أم لا امن الناحية القانونية ومرتب

ماهيتها كأسلوب تمويلي وتعاقدي في إنجاز المرافق العامة وتسييرها، وفي مبرزين في الفصل الأول 

 . الفصل الثاني النظام القانوني لتنفيذ عقود البوت

لقضاء تنظر من ا قدف ،التي تتسم بالتنوع منازعات عقود البوتتسوية  أساليبتناولنا في الباب الثاني     

وهو  ،العادي في نظرهاالاختصاص موزع بين القضاء الإداري وطني للدولة المضيفة، وفي الجزائر الو

في  ندرسهاوالتي  المنازعاتحل لعليها  يعولهناك الطرق البديلة التي و، ه في الفصل الأولتناولنس ما

الاعتماد عليها لحل  غالبا ما يتم، وولكل أسلوب خصوصيته ومميزاته متنوعةالفصل الثاني وهي 

 .الفصلفي  سرعة القضاء الوطنيلعدم المنازعات 



:الباب الأول
النظام القانوني لعقود البوت كأسلوب حدیث 

في إنشاء وتسییر المرافق العامة
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 ،دراستنا لعقود البوت كطريق مستحدث تعتمده الجزائر في إنشاء وتسيير مرافقها العامةتقتضي      

الغير موجود مر الأ ابتداءوالذي يعد تحولا جديدا في أساليب إدارة المرافق العامة فيها إلى جانب إنشائها 

نظام قانوني متكامل يضمن تحقيق في الدولة توافر فمتى  ،دراسة النظام القانوني لها في عقود الامتياز

لنفقاتها وتحقيق  الأولىمن خلال ضمان استرجاع  شركة المشروع والدولة المضيفةتوازن بين مصالح 

على مرفق عام  الثانيةالخ، وحصول ...أرباحها وتوافر مبدأ حسن النية في تعاقدها مع الدولة المضيفة

جيد وفعال يحقق الغرض من إنشائه لأنها مسؤولة عن ضمان توفير الخدمات الأساسية وتشجيع وتطوير 

وهو ما  حماية المرتفقين من جهة أخرىمرافقها العامة هذا من جهة، وضمان الخدمة والجودة العالية و

   .يعني نجاح هذا العقد كأسلوب لإنشاء وتسيير المرافق العامة

سنقسم دراستنا في هذا الباب لفصلين نتناول في أولهما ماهية عقود البوت كأسلوب تمويلي تعاقدي     

 .النظام القانوني لتنفيذ عقود البوتفي الفصل الثاني نتناول وفي إنجاز المرافق العامة وتسييرها، 
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 :الأول الفصل

 وتسييرها العامة المرافق إنجاز في تعاقدي تمويلي كأسلوب البوت عقود ماهية
 

كانت الدولة أو أشخاص القانون العام بصفة عامة الطرف المتعاقد في الكثير من مشروعات إنجاز     

زتها التطورات وحتى التي أفر ،نشاطاتها التقليديةلأداءالمرافق العامة وغيرها من المصالح الضرورية 

هذه من بدايتها لنهايتها، على أن الإنجاز الحاصلة في تلبية حاجات المواطنين، وكانت تقوم بتمويل عملية 

ر أحد تتولى هي بعد ذلك إدارتها بنفسها أو توكل هذه المهمة لشخص من أشخاص القانون الخاص باختيا

ية بعد حصولها على الاستقلال لإنجاز ، وقد ازداد توجه الدول العربعقود تفويض المرافق العامة

 ها النفطيةعائداتبما حققته  ت مدفوعةمشروعات البنية التحتية بعد تسلمها لمقاليد الحكم فيها، وقد كان

1بداية السبعينيات،
مر طويلا فمع التغيرات التي حصلت في كل الدول على اختلاف تسلكن الأمر لم ي 

كفاءة في استخدام مواردها من جهة، ال تمكنها من ضمانيدة درجاتها أدت بها للبحث عن أساليب جد

 .كانت عقود البوت أهم طريق تم اعتمادهف، من جهة أخرى من عجز العامةتجاوز ما تعانيه موازناتها و

في  ،تعد عقود البوت أحد أحدث الأساليب التعاقدية وكذا التمويلية في إنجاز وتسيير المرافق العامة    

بية حاجات مواطنيها فهذه العقود تمنح للدول المضيفة إمكانية تلوالمتطورة على حد سواء،  الدول النامية

دون أن تحمل ميزانياتها أعباء مالية كبيرة قد تكون هي في الأصل  ،ا ومواكبتهاالمتطورة نوعا وكم

ن بناء المرفق تحمل جميع التكاليف المرتبطة بالتنفيذ انطلاقا مت المشروع شركةن لأ، عاجزة عن تحملها

لتشغيل، فتحمل تكاليف التشغيل وفي مرحلة لاحقة الصيانة لغاية نقل لالعام لتزويده بالتكنولوجيا اللازمة 

 .ملكية المرفق العام للدولة المضيفة

ا، ماهية عقود البوت كأسلوب تمويلي تعاقدي في إنجاز المرافق العامة وتسييرهل نقسم دراستنا     

 :على النحو التالي طبيعتها القانونية: ، وفي ثانيهماهامفهوم: أولهما لمبحثين نتناول في

 مفهوم عقود البوت: المبحث الأول

  الطبيعة القانونية لعقود البوت: المبحث الثاني

 

 

 

 

 

                                         
1

جامعة دمشق، ، مجلة جامعة دمشق للعلوم الهندسية، "عة البناء والتشييد العربية وتحديات العولمةصنا" محمد الجلالي، نصر الدين خير الله،  -

 .601، ص 5002المجلد العادي والعشرون، العدد الثاني،  دمشق،
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 :ولالمبحث الأ

 عقود البوت  مفهوم
 

ير مرافقها العامة، وإنجاز نشاء وتسيالدول لإلها   من الأساليب الحديثة التي تتوجه تعتبر عقود البوت    

مة انطلاقا من عملية البناء مشروعات البنية التحتية فيها، من خلال القطاع الخاص الذي يتولى هذه المه

لتشغيل وتزويده بالتكنولوجيا اللازمة لذلك، وبتمويله الخاص خلال المرحلتين بما يجنب الدولة إرهاق ل

على أن يسترجع ما أنفقه وهامش ربحه من خلال ما  2تعانيه، لاسيما مع العجز الذي 1ميزانياتها العامة

نقل ملكية المرفق العام للدولة هاية المدة المحددة في العقد تيدفعه جمهور المرتفقين من رسوم، وفي ن

 .المضيفة

 ،قود البوت، مبرزين أصل اصطلاح البوت وتطورها التاريخيتعريف ع في المطلب الأول سنتناول   

وبالنظر للتشابه القائم بين عقود البوت والتطورات الاقتصادية الحاصلة، الموجود بين نشأتها والارتباط 

بينهم في الشراكة سنقوم بالتمييز عقود الامتياز والأشغال العامة و: وبعض العقود الأخرى على غرار

لمتعلقة بإقامة مشاريع الأشكال التعاقدية التي تأخذها عقود البوت سواء ا مختلف ني، كما نبرزالمطلب الثا

 : في المطلب الثالث على النحو التالي تعلق بمشاريع قائمة في الأصلجديدة أو التي ت
 

 : المطلب الأول

 عقود البوت وتطورها التاريخي
 

الذي ظهر، وهو عقود البوت معرفة المقصود بهذا الأسلوب التعاقدي والتمويلي دراستنا لتستوجب      

التي أوردتها بعض كذا و التي جيء بها لها، الفرع الأول بإيراد التعاريف الفقهية ما سنقوم ببيانه في

والأهمية  ،تعريفنا المختارين ، مبرزلجنة الأمم المتحدة للقانون التجارياليونيدو و :المنظمات على غرار

ني فرع الثاالتي تترتب على التحول لهذه العقود في إنشاء وتسيير المرافق العامة، كما سنقوم في ال

 :كالتالي بدراسة تطور مفهوم عقود البوت

 

                                         

ه من موارد متاحة، لكن الأمر وقد قامت الدول المتقدمة بتطوير مرافقها العامة ومشاريع بنيتها التحتية بما قامت به من مشاريع وبما تتوافر علي 1-

ترليون دولار على مدى  6بالنسبة للدول النامية فهي تحتاج لتطوير كامل وحسب تقديرات البنك الأسيوي للتنمية ستكون هناك حاجة لأكثر من 
دها يأتي قطاع الاتصالات السلكية بليون دولار، بع 020العقد المقبل تلبية للاستثمار في مجال البنية التحتية في آسيا، فتتطلب الطاقة والنقل 

الخ، وتعد عقود البوت الوسيلة التي تجنب الدول تحمل أعباء تطوير بنتيها التحتية ومرافقها العامة لتحمل القطاع ...واللاسلكية والمياه والنفايات
 .الخاص ذلك

- S. Mubin, A. Ghaffar, « BOT Contracts: Applicability in Pakistan for Infrastructure development », Pak J. 

Engg. & Appl. Sci, University of Engineering and Technology, Lahore, Vol. 3, Jul 2008, p 33. 
2
- ZAYED Tarek M, CHANG Luh-Maan, « Prototype Model for Build-Operate-Transfer Risk Assessment », 

Journal of management in engineering, ASCE, Reston, Virginie, États-Unis, Vol 18, N° 01, p 07. 

https://www.google.dz/search?biw=1024&bih=477&noj=1&q=Reston&stick=H4sIAAAAAAAAAOPgE-LUz9U3MCozKjRTAjMNDXLNc7S0spOt9POL0hPzMqsSSzLz81A4VhmpiSmFpYlFJalFxQD_-CUjRAAAAA&sa=X&ved=0ahUKEwjOwIn2ra_OAhUBWxoKHUQkBD4QmxMIoAEoATAP
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 : الفرع الأول

 عقود البوت تعريف 
 

عقود المسماة كلها التي تشير تسمية العقد لنوع العملية موضوع العقد، فإن عقود البوت هي ا للخلاف     

الإنجليزية كما  اصطلاح اشتق من الحروف الأولى للعمليات التي يمر بها إنجاز المرفق العام باللغة

، ومن هنا بدأ الاهتمام بهذا المصطلح عقودالاسم الذي تعرف به هذه البذلك صبح لت ،وم ببيانهسنق

م المتحدة للقانون كما اهتمت به منظمة اليونيدو ولجنة الأم ،الفقهية اريفالعديد من التع له ووضعت

ثم  ،هلفرع بإبراز التعاريف التي وضعت لالكبيرة في الواقع العملي، وسنقوم في هذا ا التجاري لأهميته

 :التاليلإنشاء وتسيير المرافق العامة كنبرز أهمية التحول إليها كأسلوب 

 عقود البوت اصطلاحا: أولا

ونقل ، Operate، التشغيل Buildكلمة إنجليزية هي اختصار لثلاث كلمات، البناء  B.O.Tالبوت      

نقل الملكية، Transferالامتلاك و  Own، البناء Buildأو  Transfer،1 الملكية
2
إلا أن هناك اتجاها فقهيا  

والأدق تعبيرا عن مضمون هذه  ،لبناء وتشغيل ونقل الملكية غير صحيح B.O.T يرى بأن ترجمة عقود

التي تقوم بها شركة لأن التشييد يشمل عملية البناء  ،"عقود التشييد والاستغلال والتسليم"العقود هو تسمية 

والتي تسبقها أعمال أساسية كدراسات الجدوى الاقتصادية بأنواعها كما سنبينه في دراستنا في  ،مشروعال

لمرفق العام ودراسات البيئية وتخطيط الموقع والتصميمات الفصل الثاني، ودراسة مخاطر إنجاز ا

 ،المرفق العام الخ، كما أن اختصار التشغيل غير دقيق على أساس أن شركة المشروع تشغل...الهندسية

بدلا عنه، أما " الإدارة"وفي نفس الوقت فهي تستثمر فيه لذا يرجح هذا الاتجاه الفقهي استخدام اصطلاح 

تحويل " اصطلاحا هو منذ البدء للدولة لذا فالأصح فهو غير صحيح لأن ملكية المشروع " نقل الملكية" 

 3".الملكية

 ، والذي يضم في طياتهوشامل لها بة إيجاد تعريف دقيقصعولم تعرف عقود البوت في بادئ الأمر ل    

،عددا من العناصر التعاقدية المختلفة
4
 تطرقنالبوت  لعقود وقد أوردت العديد من التعريفات الفقهية 

 

                                         
1

 .60 ص، 5005وكيفية فض المنازعات الناشئة عنها، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط،  B.O.T جيهان حسن سيد أحمد، عقود البوت  -

، كلية مجلة الشريعة والقانون، "B.O.T ا لنظامالطبيعة القانونية لعقود الامتياز والاستثمار التي تبرمها الدولة وفق" طارق بن هلال البوسعيدي،  -
 .01 ص، 5002 الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، الإمارات، العدد السادس والثلاثين، أكتوبر

 .021 ص ،5006 نعيم مغبغب، عقود مقاولات البناء والأشغال الخاصة والعامة، دون دار نشر، دون بلد نشر، الطبعة الثالثة،  -

 .9ص  ،5002 دار الكتب القانونية، مصر، د ط،، B.O.T مصطفى عبد المحسن الحبشى، الوجيز في عقود البوت  -

، لتمويل وإدارة وتحديث BOTسمير عبد العزيز، إسماعيل حسين إسماعيل، شكري رجب العشماوي، نظام البناء، التشغيل، نقل الملكية  2-

 .5 ،6، ص ص 5002الاسكندرية، د ط، الجامعية، مشروعات البنية الأساسية، الدار 
3

أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه ، "(عقد الإنشاء والإدارة والتسليم) BOTالإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق نظام "،محمد أديب الحسيني -

 .609، 602، ص ص 5009 في الحقوق، كلية الحقوق، جامعة دمشق،
4

 .25، المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس، د ط، د س، ص BOTبحاث قانونية مقارنة عقد ال إلياس ناصيف، سلسلة أ -
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 :لبعض منها على النحو التاليل 

 UNIDOمنظمة اليونيدو عرفت     
1
أشخاص اتفاق تعاقدي بمقتضاه يتولى أحد :" بأنها عقود البوت 

القطاع الخاص إنشاء أحد المرافق الأساسية في الدولة، بما في ذلك عملية التصميم والتمويل والقيام 

بأعمال التشغيل والصيانة لهذا المرفق، فيقوم هذا الشخص الخاص بإدارة وتشغيل المرفق خلال فترة 

رفق، وأية رسوم أخرى يسمح له فيها بفرض رسوم مناسبة على المنتفعين من هذا الم ،زمنية محددة

عليه في صلب اتفاق المشروع، لتمكين بشرط أن لا تزيد عما هو مقترح في العطاء، وما هو منصوص 

ذلك الشخص من استرجاع الأموال التي استثمرها ومصاريف التشغيل والصيانة بالإضافة إلى عائد 

ص المذكور بإعادة المرفق إلى مناسب على الاستثمار، وفي نهاية المدة الزمنية المحددة يلتزم الشخ

 2."الحكومة أو إلى شخص خاص جديد يتم اختياره عن طريق الممارسة العامة

تعهد من الحكومة أو إحدى الوزارات أو الهيئات التابعة لها إلى مؤسسة :" عرفت عقود البوت أنها    

لإشباع حاجة عامة كالطرق بإتباع وسائل معينة لإنشاء مرفق عام،  ،خاصة محلية أو أجنبية أو مشتركة

والمطارات والموانئ ومحطات الطاقة وغيرها، وذلك على حساب هذه المؤسسة، ثم تقوم هذه المؤسسة 

بشروط محددة تحت إشراف الجهة  ،بإدارة المرفق وتؤدي الخدمة للجمهور المستفيد من ذلك لمدة معينة

المشروع للدولة أو الجهة المتعاقدة  في حالة  المتعاقدة ورقابتها، لتقوم بعد ذلك بنقل أصول المرفق أو

3."جيدة قابلة لاستمرار تشغيله
   

هو و ،للمشروع تظل قائمة دولة المضيفةكية البيان أن ملحظ على هذا التعريف أنه حرص على يلا     

يل خلال فترة الإنشاء والتشغ مرفق العامالعلى  شركة المشروعمع الاتجاه الصحيح في أن يد ما يتفق 

والتي تعني الاستعمال والاستغلال والتصرف، ومتى  ،لمفهوم الملكية بمعناها الصحيح عارضة لا ترقى

لا نكون بصدد ملكية بالمعنى ف المرفق العام،ملك سلطة التصرف في ت لا شركة المشروع تكان

 .الصحيح

  دف القيام بمشاريعتسته ،صور جديدة ومستحدثة من العقود الإدارية:" عرفت عقود البوت أنها     

                                         
1

- UNIDO اختصار لمنظمة الأمم المتحدة للتنمية الصناعية 
2- «  A contractual arrangement whereby a private sector entity undertakes the construction, including design and 

financing, of a given infrastructure facility and the operation and maintenance there of the private sector entity 

operates the which it is allowed to charge facility over a fixed term during facility users appropriate fees and 

other charges not exceeding those proposed in its bid incorporated in the project agreement to enable the private 

sector entity to recover its investment and operating and maintenance expenses in the project, plus a reasonable 

return thereon. At the end of the fixed term the private sector entity  transfers the facility to the government 
agency or to a new private entity selected through public bidding “ 

 28 لياس ناصيف، المرجع السابق، صإ -
 .522دليل منظمة اليونيدو ص  -
3

لمعهد العربي للتخطيط، الكويت، العدد الخامس والثلاثون، ، اسلسلة جسر التنمية، "نظام البناء والتشغيل والتحويل" أمل نجاح البشبيشي،  -
 .0 السنة الثالثة، ص ،5000 نوفمبر
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 بإنشاء مرفق عام وتشغيله تعهد بها الحكومة إلى إحدى الشركات الوطنية أو الأجنبية، للقيام ضخمة،

لحسابها الخاص مدة من الزمن، على أن تلتزم بنقل ملكيته إلى الدولة أو إداراتها العامة أو مؤسساتها 

   1."العامة بعد انقضاء المدة المتفق عليها

ذلك النموذج أو الهيكل الذي يتم بمقتضاه استخدام استثمارات القطاع : " أنها عقود البوتت عرف     

الخاص في تمويل البنية الأساسية للدول، وهي الوظيفة التي كانت تقع على عاتق القطاع العام تاريخيا، 

BOT".2 وتمويل المشروعات هو حجر الزاوية بالنسبة لنظام
 

تلك المشاريع التي تمنحها الدولة بواسطة الامتياز إلى القطاع الخاص، :" هاأن عقود البوتعرفت      

بهدف إقامة البناء وتشغيل المشروع العائد للبنية التحتية، وذلك لحساب القطاع العام وإدارته ضمن مهلة 

3."محددة، بعدها تنتقل ملكية المشروع إلى شخص من القانون العام
  

 ،شكل من أشكال تمويل المشاريع" :ابأنهعقود البوت دة للقانون التجاري لجنة الأمم المتح عرفت     

امتيازا لبناء  ،تمنح الحكومة بموجبه مجموعة من المستثمرين يطلق عليهم الاتحاد المالي للمشروع

 ،مشروع معين وتشغيله وإدارته واستغلاله تجاريا لعدد من السنين تكون كافية لاسترداد تكاليف البناء

أو من المزايا الأخرى الممنوحة  ،انب تحقيق أرباح مناسبة من عوائد التشغيل واستغلاله تجارياإلى ج

لهم ضمن عقد الامتياز وفي نهاية الامتياز تنتقل ملكية المشروع إلى الحكومة دون أي تكلفة أو مقابل 

 4".لمشروعتكلفة مناسبة يكون قد تم الاتفاق عليها مسبقا أثناء التفاوض على منح امتياز ا

أنه لا يمكن قصر إبرام عقود البوت على مشروعات البنية التحتية يعاب على التعريفين السابقين       

عقود البوت لا جرى التعاقد على تنفيذها ب فقد أثبت الواقع العملي أن العديد من المشروعات التي ،فقط

مثال ذلك ما للمشروعات الترفيهية،  كما هو الحال بالنسبة ،تدخل في إطار مشروعات البنية التحتية

 5.في مجال إنشاء السجون ابريطاني قامت به

تلك المشروعات التي يقوم القطاع الخاص بتمويلها على أن تظل ملكية :" عرفت عقود البوت أنها     

الحكومة أو إحدى هيئاتها للمشروع قائمة، ويقوم القطاع الخاص بتصميم وبناء وإدارة المشروع خلال 

ي المشروع مع الحكومة بعقد امتياز يخوله الحصول على عائد المشروع تبط فيها راعفترة محددة، ير

 6."على أن يقوم برد ذلك المشروع عند انتهاء تلك المدة في حالة جيدة، بدون مقابل ،طوال فترة الامتياز

                                         
1

 .26إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص  -
2

 .6ص المرجع السابق، سمير عبد العزيز، إسماعيل حسين إسماعيل، شكري رجب العشماوي،  -
3

 .021 نعيم مغبغب، المرجع السابق، ص -
4

 .68ص  ،5002الطريق لبناء مرافق الدولة الحديثة، دار الجامعة الجديدة، الأزاريطة، د ط،  B.O.T لبهجى، عقود البوتعصام أحمد ا -

 .05 ص ،2008العقود الإدارية وأحكام إبرامها، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط،  مفتاح خليفة عبد الحميد، حمد محمد الشلماني، -
5

 .55، ص 5002، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط، BOTالنظام القانوني لعقود الإنشاء والتشغيل وإعادة المشروع  ماهر محمد حامد، -
6

 .50المرجع، ص  نفس -
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وهذا  ،أو الحكومة للمستثمر أنها امتياز تمنحه الدولةبالتعريف أنه عرف عقود البوت هذا يعاب على      

لجملة من الأسباب نبرزها في الفرع الموالي في تمييزنا غير دقيق، مر مخالف لحقيقة عقود البوت وأ

 .لعقود البوت عن عقود الامتياز

العقد الذي بموجبه تمنح الدولة أو أحد الأشخاص المعنوية : يمكننا تعريف عقود البوت على أنها    

 بمقتضاه تقوم هذه ،(طبيعيين أو معنويين)حد الأشخاص الخاضعة للقانون الخاص العامة امتيازا لأ

واستغلاله  لإشباع حاجات عامة أو تقديم خدمات عمومية، الأخيرة بإنشاء أحد المرافق العامة الضرورية

م مدة معينة تحت إشرافها ورقابتها، مقابل حصولها على عائدات المرفق طوال هذه المدة، على أن تقو

وخاليا من أي أعباء مالية ودون ، ل المرفق العام للدولة بحال جيدةفي نهاية المدة المتفق عليها بتحوي

مقابل مالي، ومن ثم فعقود البوت تضمن دعم وتمويل مشاريع البنية الأساسية والمرافق العامة للدولة 

 .دون أن تتحمل ميزانيتها أي أعباء مالية

صدد إلى أن تعريف عقود البوت يمكن أن يكون فيها التركيز على الطابع تجدر الإشارة في هذا ال    

التي سنتعرض لها في  وفقا لأحد المعايير ،لأن الغالب في هذه الأخيرة أن تكون عقودا دولية ،الدولي

ونحن  ،المبحث الثاني عند استعراضنا للاتجاه القائل بأن عقود البوت تطور لعقد التزام المرافق العامة

دد دراسة التكييف الفقهي لها، لكن هذا لا ينفي إمكانية أن تكون عقود وطنية المهم أن تكون شركة بص

 .المشروع قادرة على التمويل، ومن هذا المنطلق لم ندرج هذا في تعريفنا لعقود البوت

 إنشاء وتسيير المرافق العامة كتحول في أهمية عقود البوت: ثانيا

مويل إنشاء المرافق العامة ومشروعات البنية التحتية في الدولة من تضمن عقود البوت نقل عبء ت -

المحدودة، لأن القطاع  هاوهو ما يخفف العبء على موارد ،لة أو القطاع العام للقطاع الخاصالدو

يوفر للدولة إمكانية توجيهها للإنفاق ، وهو ما هتمويل وكل مخاطركامل الالخاص هو من سيتحمل 

 1.قتراضللادون اللجوء  لذي ليس له مردود اقتصادي أو أرباح مباشرة،للقطاع الاجتماعي ا

، لأنه في الغالب ما تعتمد المضيفةتضمن عقود البوت العمل على خلق فرص عمل جديدة في الدولة  -

ما لم تنص عليه  هالأنه غالبا ما يتم إدراج هذا الشرط في ،هااملة فيشركة المشروع على الأيدي الع

 .ة، وهذا سيؤدي للتغلب على مشكل البطالة ويؤدي لزيادة الدخل القوميقوانينها صراح

 ةالعامفق اتطوير الخبرات الفنية وتدريب العاملين في المرة ول التكنولوجيا الحديثتضمن عقود البوت نق

 نسبةوهو ما سيؤدي لتوفير البيئة المناسبة للتنمية الاقتصادية لاسيما بال 2،اوتسييره اي تقوم بإنشائهتال

                                         
1
- ASKAR Mohamed M, GAB-ALLAH Ahmed A, « Problems facing parties involved in Build, Operate, and 

transport project in Egypt », Journal of management in engineering, ASCE, Reston, Virginie, États-Unis , Vol 

18, N° 4, October 2002, p 174. 
2
- Ibid, p 174. 

https://www.google.dz/search?biw=1024&bih=477&noj=1&q=Reston&stick=H4sIAAAAAAAAAOPgE-LUz9U3MCozKjRTAjMNDXLNc7S0spOt9POL0hPzMqsSSzLz81A4VhmpiSmFpYlFJalFxQD_-CUjRAAAAA&sa=X&ved=0ahUKEwjOwIn2ra_OAhUBWxoKHUQkBD4QmxMIoAEoATAP
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 .للدول النامية

، دون أن المتزايدة هامتطلباتو هاعقود البوت تشكل حلا ناجحا للجماعات المحلية في تلبيتها للاحتياجات -

تبعية في التمويل للسلطة و ،موازناتها الخاصة من عجز تلجأ لميزانية الدولة لاسيما مع ما تعانيه

 1.المركزية والذي يثقل كاهل الخزينة العامة

السريعة للمشاريع التي قد تنتظر طويلا لإيجاد التمويل اللازم كالقطاعات الاجتماعية التي ليس  التنمية -

 .لها مردود اقتصادي مباشر كالتعليم والصحة

تمويل في الجانب العلى أن يكون  شركة المشروعتوفير العملية الأجنبية عن طريق الاتفاق مع  -

 .الأكبر منه بالعملة الأجنبية

لمصادر تمويل متعددة منها طرح  شركة المشروعلجأ تحيث  ،سوق الأوراق الماليةن أداء تحسي -

 .السندات أو زيادة رأس المال من خلال السوق المحلي

، الصناعية التي سيكون لها الخدمية والتمويلية: ته المختلفةتحريك عجلة الاقتصاد عبر تنشيط قطاعا -

 .رفقختلفة أثناء تنفيذ وتشغيل المأدوار م

 2.جاهز ومتكامل بعد انتهاء فترة العقد رفق عامك الدولة لمتمل -

إدارة المرفق العام المنشأ بواسطة عقود البوت يجنب الدولة مشاكل إدارة المرفق العام، فالواقع  -

 3.المرجوة البا ما يؤدي لعدم تحقيق النتائجبأسلوب القطاع العام والإدارة العامة غ تهاأثبت أن إدارالعملي 

 ،يؤدي لسرعة تنفيذها والاقتصاد في التكلفة المرافق العامةاك القطاع الخاص في إدارة رزيادة إش -

لأنها أمور يحرص على تحقيقها أكثر من غيره، ومن جهة أخرى فهي تؤدي لرفع كفاءة تشغيل المرافق 

ه مصلحة لأن القطاع الخاص يتمتع بخبرة مالية وفنية كبيرة، ول ،العامة ومستوى الخدمات التي تقدمها

 4.لتوفير الإيرادات على نحو يمكن شركة المشروع من استرجاع ما استثمرتهيؤدي ما مباشرة في ذلك 

اللجوء لعقود البوت لإنشاء المرافق العامة يضمن تفادي ارتفاع أسعار الفائدة التي تكون السبب وراء  -

الاستنزاف لمدفوعات أو إحجام القطاع الخاص عن الاستثمار، وبذلك يضمن تفادي مشكلات ميزان ا

  5.لاحتياطي العملات الأجنبية، وما يترتب على ذلك من تخفيض لقيمة العملة

                                         
1

، كلية الحقوق، جامعة الموصل، المجلد العاشر، مجلة الرافدين للحقوق، "عقود البوت ومتطلبات تطبيقها في العراق" أبو بكر أحمد عثمان،  -

 .822، ص 5002العدد الثامن والثلاثين، 
مجلة جامعة الأنبار للعلوم ، "عقد البوت دراسة في التنظيم القانوني لعقد البناء والتشغيل ونقل الملكية" عارف صالح مخلف، علاء حسين علي،  -

 .60، 9، ص ص 5060كلية القانون، جامعة الأنبار، العدد الأول،  ،القانونية والسياسية
2

، مطبعة وزارة الإعلام، د ب ن، BOTخوصصة المرافق العمومية بنظام البناء والتشغيل والتحويل المطيري، أسامة مدلول خريص أبو هليبه  -

 .29، 22ص ص  ،5001الطبعة الأولى، 
3

 .22، المرجع السابق، ص عصام أحمد البهجي -
4

 .892، 891ص ص  ،5008، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط، BOTأحمد سلامة بدر، العقود الإدارية وعقد البوت  -
5

 .605إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص  -
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 إنشاء المرافق العامة للدولة وتسييرها بواسطة عقود البوت يبقى من الناحية الإستراتيجية تحت مراقبة -

تتأكد من أنه يأتي ثماره في ل ،هتشغيل المرفق العام وصيانتوحتى أثناء  ،شغالالأة منذ البدء بتنفيذ الدول

من واجب المستثمر أن يمكن الدولة في كل ف ومن ثم، هاصالحها لاسيما عند انتهاء المدة وانتقال ملكيته ل

 .ومراقبته رفقت من الاطلاع على الموق

رافق طاع العام في مجال إنجاز الميمكن للقطاع الخاص أن يصحح عدم الفعالية التي يتسم بها الق -

لغالب العامة، لأن الإشكال في ا المرافقبما يستجيب لطلبات المستهلكين في الكثير من  ،وتسييرها مةالعا

 1.بقدر ما هو متعلق أساسا بجعلها أكثر فعالية، كالتقليل من الهدر مثلا رافق العامةليس متعلقا بإنشاء الم
 

 :الفرع الثاني

  تــطــور مــفــهـوم عــقــود الـــبـوت
 

الاختلاف الكامن وراء ظهور  البوت العديد من الإشكالات، مردهاتطور مفهوم عقود ثير دراسة ت     

البوت وتطورها، فهناك من ربط بينها وبين تطور عقود الامتياز، وهناك من أرجعها  اصطلاحأصل 

تعتمد الخ، حتى أن هناك دراسات تشير إلى أن الأسلوب الذي ...لرئيس الوزراء التركي السابق أوزال

في عليه عقود البوت في إنشاء وتسيير المرفق العام يرجع لعهد الدولة الرومانية، وهو ما سنقوم ببيانه 

دراستنا في هذا الفرع، ولما كان هناك ارتباط وثيق وجودا وعدما بين تطور مفهوم عقود البوت 

 :والتطورات الاقتصادية سنقوم بإبراز ذلك على النحو التالي

 وتطوره BOTطلاح البوت أصل اص: أولا

أرجع البعض ظهور عقود البوت لنظام الامتياز الذي انتشر في القرن التاسع عشر ومطلع القرن      

لكن جانب آخر منهم  3لتوفير المياه الصالحة للشرب لباريس، 2العشرين في فرنسا وغيرها من الدول،

كما أنه حديث مقارنة لهذا  فا جوهرياالامتياز القديمة اختلاقال بأن عقود البوت تختلف عن عقود 

فهو يطلق يد القطاع الخاص في التصرف في المرفق موضوع العقد، حيث يكون مجال تدخل  ،الأخير

 .الدولة محدودا

 وذلك بمناسبة تنفيذاصطلاح البوت لرئيس وزراء تركيا سابقا تورغوت أوزال،  أرجع فقهاء آخرون     

                                         
1

 .620، 609، ص ص إلياس ناصيف، المرجع السابق -
2
-SHRESTHA Santish Kumar, « Prospects of BOT (Build- Operate- Transfer) projects for infrastructure 

development in Nepal », Journal of the Institute of Engineering, Tribhuvan Univercity, Nepal, Vol 8, N° 1, 

2011, p 140. 
3
- KUMARASWAMY Mohan M, MORRIS David A, «  Build-Operate- Transfer- type procurement in Asian 

Megaprojets », Journal of construction engineering and management, ASCE, Reston, Virginie, États-Unis, Vol 

128, N° 02, March- April 2002, p 93. 

https://www.google.dz/search?biw=1024&bih=477&noj=1&q=Reston&stick=H4sIAAAAAAAAAOPgE-LUz9U3MCozKjRTAjMNDXLNc7S0spOt9POL0hPzMqsSSzLz81A4VhmpiSmFpYlFJalFxQD_-CUjRAAAAA&sa=X&ved=0ahUKEwjOwIn2ra_OAhUBWxoKHUQkBD4QmxMIoAEoATAP
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ع الثمانينات من القرن العشرين، وذلك بمناسبة اجتماعه برجال في مطل 1مشروع جسر البوسفور، 

الأعمال والمستثمرين وأصحاب شركات المقاولات من القطاع الخاص بعد نجاحه في الانتخابات، في 

أنه سيقوم بإسناد المشاريع الجديدة في ال التنمية الاقتصادية قال شرحه لإستراتيجيته الجديدة في مج

بالإضافة لخصخصة شركات القطاع  ،ية للقطاع الخاص على أساس أن عقود البوتمجال البنية التحت

2،وبذلك أصبحت عقود البوت تعبيرا عن النهج الاقتصادي الجديد في تركيا، العام
إلا أن هناك كتابات  

 3.بمناسبة مشروع محطة توليد الكهرباء 6920سنة لتركيا ظهور مصطلح عقود البوت في ترجع 

التجاء الدول لإنشاء المرافق العامة اعتمادا على تمويل القطاع الخاص لعهد  ونقهاء يرجعبعض الف     

ثم يقوم الممولون  ،الطرق والنوادي تمول من القطاع الخاص دولة الرومانية، حيث كانت مشاريعال

وير ن عقود البوت هي تطوهناك من يرى بأ 4،بتحصيل ما دفعوه من المنتفعين بخدمات تلك المشروعات

وأنه صورة من صور الحكر التي استخدمها المسلمون  ،لنظم إسلامية ظهرت في صدر الدولة الإسلامية

كحكر الإجارتين والمرصد نظرا لاتفاق طبيعة الحكر بصوره المتعددة مع عقود البوت في الخصائص 

مويل، وأن الدولة وكون الممول يقيم المشروع على أرض الجهة طالبة الت ،كالتمويل الخارجي: الأساسية

لا تتنازل عن ملكية الأرض وتحقق الإعمار والإنماء في  الوقت ذاته ويستفيد الممول من المشروع 

  5(.الأرض، البناء، الغراس)

وتلا  6225أنشأت فرنسا عن طريق عقود البوت امتياز توزيع المياه في باريس بيريه أخوان  سنة      

السيد  6220كما أنشأت مصر قناة السويس بمنحها سنة  6280،6ة ذلك العديد من الالتزامات بعد سن

، 6219عاما، والتي افتتحت رسميا في نوفمبر   99فرديناند دوليسبس حق امتياز حفر قناة السويس لمدة 

وهو أول  7لاعتبارات سياسية، 6921وقد تم تأميمها فيما بعد من قبل الرئيس جمال عبد الناصر سنة 

يتم إقرار هذا النظام بموجب نص تشريعي من قبل المشرع المصري، وتبعته  مشروع بوت قبل أن

شركة سكك حديد الدلتا، : العديد من المشاريع المتعلقة بعدد من المرافق العامة المصرية من أهمها

 8.الخ...وشركة المقطم، وشركة ماركوني للراديو والتلفزيونات

                                         
1

 .820، ص المرجع السابقأبو بكر أحمد عثمان،  -
2
-MENHEERE Sebastiaan C . M , POLLALIS Spiro N, Case Studies On Build Operate Transfer, Delft 

University of Technology, Faculty of Architecture, The Netherlands, 1996, p 06. 
3

 - SHRESTHA Santish Kumar, Op. cit, p 138. 
4

 .02، 02ص ص  ماهر محمد حامد، المرجع السابق، -
5

 .92، 90 ص ص المرجع السابق،محمد أديب الحسيني،  -
6

 .02نفس المرجع، ص  -
7

 .82جيهان حسن سيد أحمد، المرجع السابق، ص  -
8

 .98إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص  -
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عهد للخواص مهمة بناء تصناعية، حيث كانت الدولة مع الثورة ال أ.م.وفي ظهرت عقود البوت     

هذه الأخيرة، ولا تزال رق بدفع رسوم مقابل الاستخدام وصيانة الطرق وتلزم من يقوم بالمرور على الط

لاسيما الطرق والنوادي في ظل القانون الفدرالي  ،تأخد بعقود البوت في تحديث مرافقها العامة أ.م.و

وهو ما تأكيده في الإجراءات التشجيعية لعقود البوت والتي  ،62/65/6999الخاص بالنقل الصادر في 

  6990.1جانفي  52الصادر في  65298التنفيذي رقم  تضمنها قرار الرئيس الأمريكي كلينتون في القرار

البوت أحد التجارب الرائدة في  لنظاميعد مشروع النفق الرابط كذلك بين انجلترا وفرنسا وفقا      

قيام بكافة سة التدخل التي تنتهجها الدول للبعد أن أدركت حكومة مارغريت تاتشر أن سيا ،يابريطان

وأن اقتصاد السوق  ،مشروعات البنية التحتية غير قادرة على الوفاء بكل مطالب بناء الدولة الحديثة

، وبلغت نفقات كذلتحرير التجارة الدولية يتطلبان التوجه نحو استغلال طاقات القطاع الخاص للقيام بو

سنة وقد ساهمت هذه  22تقوم شركة المشروع باستغلال المشروع لمدة  ،مليار دولار 50المشروع 

 2.من تكلفة الإنشاء %69الأخيرة بنسبة 

إقامة مشروعات الإمداد : على غرار 3مشروعا 00أكثر من استخدمت ماليزيا أيضا عقود البوت في      

من القطاع  لشركتينياه، وعهدت الحكومة بالم Lang Kawiإمداد جزيرة  لاسيما مشروع ،بالمياه النقية

 . نقية في اليوم في الجزيرة مليون قالون مياه 65إنتاج و الخاص إقامة المشروع وإدارته

محطة توليد الكهرباء بالفحم، ومشروع لمعالجة : مثلافي إقامة  على عقود البوتالصين اعتمدت      

مقابل  ،وغيرها من المشاريع الكبرى التي عهدت بإنجازها للقطاع الخاص Chengdoالمياه وتنقيتها في 

 .حويلها لهاحصوله على عوائدها لفترة زمنية معينة، على أن تقوم بعد ذلك هذه الأخيرة بت

لإنشاء العديد من المشاريع بواسطة  تالكويت تعاقدف ،لم تكن الدول العربية بمنأى عن عقود البوت     

البوت، منها مشروعات إنشائية وزراعية وكذا سياحية وترفيهية، وهنا قامت شركة المشروعات عقود 

 ويل الواجهة البحرية بالكويتبنظام البوت لتح تالحكومية المملوكة للدولة بداية التسعينات التي تعاقد

 أن مصر قامتكما  4لنظم استثمارية حديثة، وقد انتشرت مشروعات البوت في الكويت بشكل كبير جدا،

بتطبيقه بشكل واسع، ويرجع أول تعامل لها بعقود البوت لمنتصف التسعينات عندما قامت وزارة 

 زيادة الطلب على الطاقة الكهربائية والحاجة الملحة: الكهرباء المصرية بناء على عوامل داخلية كثيرة

                                         
1

 .80، ص جع السابقالمر عصام أحمد البهجي، -
2

 . 80نفس المرجع، ص -
3
- SHRESTHA Santish Kumar, Op. cit, p 100. 

4
 .85، 86ص ص  ،المرجع السابق عصام أحمد البهجي، -

 :، راجع في هذا الصدد6920بدايات الاعتماد على عقود البوت في الكويت ترجع لسنة نشير في هذا الصدد أن هناك من أشار إلى أن     
 = 65:02، الساعة 80/09/5061، يوم "  BOTالتخصيص بنظام البناء والتشغيل والتحويل " جارة وصناعة الكويت، غرفة ت -
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 هاقراض الأجنبية منحبعض جهات الإ ورفض ،المديونية المصرية وارتفاعلمحطات توليد جديدة، 

، ولهذا الغرض قامت بتمويل من القطاع الخاصوبواسطة عقود البوت ها لتنفيذ، قروض لتمويل تنفيذها

أنشأت هيئة  6921لسنة  65بموجب تعديل القانون رقم  فمثلا ،جراء تعديلات على قوانينهامصر بإ

كهرباء سيدي كرير  محطة بشأن 6992لسنة  0كهرباء مصر ثم أصدر مجلس الوزراء القرار رقم 

على غرار النقل البحري  البخارية، وقد اتبعت العديد من الوزارات نفس الطريقة في إنجاز مرافق أخرى

 .الخ...والطرق

قامت لبنان باللجوء لإبرام عقود البوت لإنجاز مرافقها العامة ومشروعات البنية التحتية فيها وكانت     

لتنفيذ  France Telecom International FTMIإبرام عقد مع شركة عندما قامت ب6990البداية سنة 

كما قامت الدولة اللبنانية ممثلة في المؤسسة العامة  سنوات، 60وتشغيل مشروع الهاتف النقال لمدة 

بإبرام عقد بوت مع شركة محمد عبد المحسن الخرافي  2/5/6991لتشجيع الاستثمارات في لبنان في 

سنة ثم  62لجنسية لتمويل إنشاء مواقف سيارات في مطار بيروت الدولي وتشغيله لمدة وأولاده الكويتية ا

 .جيدة للدولة إعادته بحالة

على الرغم من غياب أي تنظيم  ،عقود البوت لتنفيذ بعض المشروعات الكبرىسوريا باللجوء ل قامت     

امة للاتصالات في سورية وشركة عقد بين المؤسسة العوقعت  5006قانوني يحكم هذه العقود، ففي سنة 

Investcom Global LTD  لإنشاء نظام الهاتف النقالGSM ، كما قامت الشركة العامة لمرفأ طرطوس

بطرح مشروع إنشاء رصيف في مرفأ طرطوس وفقا لعقود البوت، كما أعلنت الشرطة  2/9/5002في 

واصفات فنية في مرفأ طرطوس عن طلب عروض أسعار لمشروع إنشاء واستثمار عدد من الأرصفة بم

بإبرام عقد البوت مع الشركة السورية القابضة لإنشاء  5002سنة البوت، لقد قامت محافظة دمشق  عقودب

يضم مركزا للمؤتمرات وأبنية مكتبية إدارية مجهزة بأحدث التقنيات  ،مشروع متكامل في مركز المدينة

 1.الخ...سياراتمواقف وودور سينما وفندق خمس نجوم ومراكز تسوق 

ي يؤديه القطاع الخاص لدور الذالبوت، راجع ل بعقودالتي يتم إنشاؤها  المرافق العامةأهمية تزايد      

بعد أن لم يعد تمويلها يتم فقط من قبل الدولة أو أشخاص القانون العام، لاسيما في الدول ها، في تمويل

ا أن عقود البوت توفر العملة الأجنبية والتنمية ، كمالعجز الذي تعانيه في ميزانياتهاالنامية بسبب 

لخدمات الفنية الاقتصادية والاجتماعية التي تهدف الدولة لتحقيقها، وكذا تعمل على رفع كفاءة التشغيل وا

 لإنشاء المرافق العامة في المرافق العامة، لذلك هناك توجه كبير في الآونة الأخيرة من قبل الدول 

                                         

=http://www.kuwaitchamber.org.kw/echamber/website/index.jsp?pageID=ws_cmsmenu.jsp&fromPublic=yes&l

anguage=ar&rootMenu=328&menuID=328 
1

  .608، 92المرجع السابق، ص ص  محمد أديب الحسيني، -
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 1.حتية بواسطتهاالبنية الت ومشروعات

بدأت فكرة المرفق العام في التطور وأخذت دساتير الدول وتشريعاتها تقبل بفكرة مشاركة القطاع      

قرار صادر عن المحكمة  تأييد ذلك قضائيا فقد نصة وإنشاء المرافق العامة، وتم الخاص في إدار

ام قطاع الخاص بأعمال القطاع العمشاركة ال بينلا يوجد أي تعارض  :الدستورية العليا في مصر بأنه

تكريس للقيم التي يدعوا إليها الدستور، وفي مقدمتها الاستثمار فالمشاركة بينهما وبين أحكام الدستور، 

ى كل منهما شريكان متكاملان، يتولأن القطاعين العام والخاص  أساسعلى الأفضل والأجدر بالحماية، 

من الدستور المصري في أشكال الملكية التي تتقدمها الملكية  59تنص المادة ، فمهاما يكون مؤهلا لها

ما هو إلا توزيع للأدوار فيما بينها، ولا يحول ذلك دون تساندها  مة ثم الملكية التعاونية والخاصةالعا

 2.وخضوعها جميعا لرقابة الشعب

 ارتباط تطور عقود البوت بالتطورات الاقتصادية: ثانيا

مشروعات البنية لبوت كعقود تمويلية لإنشاء وتسيير المرافق العامة وإنجاز ظهور عقود امر لقد      

 :هذه الأخيرة فيما يلي زالاقتصاديةّ، ويمكننا إيجا ير التطوراتتأث بمراحل تحتالتحتية 

 مرحلة الحرية الاقتصادية .0

با الثورة شهدت أورو أينامتددت هذه المرحلة منذ بداية القرن التاسع عشر حتى منتصفه،      

كما أن  الأسر،تي يتم تمويلها من قبل الأفراد وتطورت المشروعات الصغيرة الها الصناعية، خلال

مؤسسات صغيرة عدد كبير من الخ، الممولة من قبل ..الغاز لبنية التحتية كالسكك الحديدية ومشروعات ا

ويلا بالكامل للبنية التحتية تمذه المرحلة شهدت حرية اقتصادية وهيرة، والحجم تعمل برؤوس أموال صغ

      3.من قبل القطاع الخاص لاسيما في بريطانيا

 مرحلة تنظيم وتقنين البنية الأساسية .1

حتى الحرب العالمية الثانية، وشهدت ازدهارا امتدت هذه المرحلة من منتصف القرن التاسع عشر     

ت لسكك الحديدية وطرق المواصلافي مشروعات البنية الأساسية بشكل كبير، وخلالها انتشرت ا

نا بدأت عبر مختلف الدول في العالم، وه والمطارات، وبدأ استخدام الطاقة الكهربائية يتوسع بشكل كبير

ها طوربت طرديا اهارتباطو ،تتبلور لكل دولة فكرة الأهمية الكبيرة التي تؤديها المرافق العامة في الدولة

لما يمكن أن ينجر  كانت الدولة تنتبهلة في المجال الاقتصادي لتطورات الحاص، ومع هذه االاقتصادي

                                         
1

، بحث مقدم للمشاركة في "عقود البوت بين القانون الخاص والقانون العام وأثره على استقطاب الاستثمارات بحث مقارن"ناصر خليل جلال،  -
الإمارات العربية المتحدة ، يومي المستحدثة،  عقود البناء والتشييد بين القواعد القانونية التقليدية والنظم القانونية: المؤتمر الثامن عشر الموسوم بـ

 .61ص  ،5060أفريل  56، 19
2

 .606، 600إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص ص  -
3

 .92، ص المرجع نفس -
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وهو ما سيجعل منهم المتحكمين في  ،تحكم القطاع الخاص في إنجاز هذه المرافق العامة من احتكارعلى 

 .الأسعار وسيسعون لتحقيق الأرباح بأي شكل على حساب المنتفعين

لخاص سعيا منها تنظم مجال مشاركة القطاع ا ضبط نصوصها القانونية التيلكل الدول سعت  هنا    

ما يخدم مصالحها لمرافق العامة والقطاع الخاص لعلى توجيه اأولا، ثم العمل  لحماية المرتفقين

لإعادة النظر في قوانين  شكل فعال عمدت الدولن مساهمة المستثمرين باضمواقتصادها الوطني، ول

انتشرت الخ، لذا ...راضي وإعفاءات ضريبيةنحهم الأالاستثمار الخاصة بها لتحفيزهم على غرار م

وبدأ السكك الحديدية فيها أيضا انتشرت قناة السويس في مصر أحدها، كما  عدتمشروعات كبيرة 

وانتشرت في المغرب العربي ووصلت للمشرق الذي كان تحت السيطرة  ،6226سنة  استخدامها

دول عشرين كانت معظم الدول العربية مستعمرة من العثمانية من خلال عقود الامتياز، وفي القرن ال

اللازمة اقتصادها باقتصاد الدول النامية وقامت بإنشاء المرافق العامة  ولخدمة اقتصادها ربطت ،روبيةوأ

 .لذلك

من قبل القطاع الخاص، وما كان تدخل الدولة إلا لضبط ذلك من خلال إصدار التمويل يتم  لقد كان   

الخ، وهو ما يضمن الحماية ...عمليات الاحتكارخلالها تضمن تحديدا للأسعار ومنع القوانين التي من 

   1.للمستهلكين

 تأميم البنية التحتية وزيادة التدخل الحكومي. 1

كانت  أنبعد ام بشكل كبير، خلال العقود الماضية كانت الدول العربية تعمل على توسيع قطاعها الع    

لشركات أجنبية، لذا قامت مع استقلالها بتأميمها أو شرائها لتصبح ملكية عامة استقلالها ملكا ثروتها قبل 

وقد مس التأميم   حيوية بالنظر للدور الهام الذي تؤديه في الاقتصاد الوطني،اقتصادية قطاعات و للدولة،

 :التاليةتقود التنمية الاقتصادية إلى أن أصبحت غير قادرة على ذلك ويمكن إرجاع ذلك للأسباب مشاريع 

تطبيق المفاهيم الاشتراكية التي لا يشكل عامل الربح أساسا لها بالنسبة للمؤسسات العامة الاقتصادية،  -

  . بقدر ما هو مهتم بالتشغيل الكامل للعنصر البشري بغض النظر عن إنتاجية هذا التشغيل

 .تعقد إجراءات إدارة النشاط الاقتصادي وعدم مجارات التطورات الحاصلة -

دام الحافز الشخصي لدى العاملين في الوحدات الاقتصادية العامة، لانعدام التمييز بين الكفاءات انع -

 .وغيرهم تحت مبدأ المساواة وهو ما أثر بشكل سلبي لانخفاض المنافسة

 2.الإنتاجزيادة التكاليف الثابتة بشكل كبير وهو ما انعكس بدوره على ارتفاع أسعار  -

                                         
1

 .92، 91ص  إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص -
2

مرافق العامة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، د مفهوم جديد لفكرة الدولة ودورها في إدارة ال( التخصيص)الخصخصة أنطوان الناشف،  -

 .606ص  ،5000ط، 
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مهمة  ظم الدول بتأسيس شركات ومؤسسات وطنية تعرف بالقطاع العام أوكلتهقامت معذلك نتيجة ل     

خلال هذه الفترة، وكان تمويل عملية التنمية كاملا من ميزانية مرافق العامة المساهمة في بناء وتشغيل ال

ل ة الدويواتبعت غالب 1الدولة وما ساعد على ذلك النظريات الاشتراكية التي كانت سائدة تلك الفترة،

المسؤولة  خلال هذه المرحلة على غرار مصر أسلوبا للتخطيط يقترب للمركزية، وأصبحت الدولة هي

.عن تنمية الناتج وتوظيفه داخليا على المستوى الكلي
2 

 العودة لمشاركة القطاع الخاص  .1

دخل في كل كان لزاما على الدولة الت ،مجال دراستنالذكرها نتيجة لظروف خارجية وداخلية لا يتسع     

 المالية وهو ما دفعها لتغيير أعبائهاالمجالات بما فيها المجال الاقتصادي والاجتماعي وهو ما زاد من 

 :  اتبعته حتى يكون ذلك منسجما مع المبادئ الاقتصادية الحديثة والسائدة على غرارالنهج الذي 

 والشركات عامة كانت أو خاصة  الدولةعلى حفظ حقوق المواطنين اتجاه الذي يقوم : مبدأ الزبائنية

 .وحقه في النوعية والأمان في جميع مجالات الخدمات والمنتجات

 بموجبه تعمل الدول على تقليص قيودها القانونية بما يسمح بالمبادرات : مبدأ تقليص القيود القانونية

 ،ة الداخلية والعالميةالفردية التي تساهم في تحقيق المصلحة العامة، وهو ما يساهم في فتح مجال المنافس

وهو ما يفتح المجال واسعا أمام حصول المواطنين على الخدمات بأفضل شكل وبأفضل الأسعار، وكانت 

أ في مرافق الاتصالات والطيران والمصارف في أواخر الثمانينات وامتدت بعد .م.بداية هذا المبدأ بـ و

 .ذلك لكل من البابان وفرنسا وغيرها من الدول

 وهو ما حول اقتصاد العالم لسوق اقتصادية واحدة حيث الشركات الكبرى تعامل : الميةمبدأ الع

 3.الأسواق العالمية كلها على أنها وحدة إنتاجية وتسويقية تكاد تكون واحدة

يمكننا إرجاع بداية هذه المرحلة للثمانينات والتي فيه اتسع مجال مساهمة القطاع الخاص في إدارة       

الخ، ...لاتبالصرف الصحي والطاقة الكهربائية والمياه والنقل والاتصا: لاسيما المتعلقة امةالمرافق الع

أ والتي بدأت فيها عملية إعادة الهيكلة في .م.الخصخصة التي ترجع في ظهورها لـ ولاسيما مع بروز 

الدولة في المفهوم  علىوهذا من منطلق أن  4،السبعينات، وانتقلت لبريطانيا ونيوزيلاندا خلال الثمانينات

اهتمامها للأمور المهمة كالسياسة والإدارة والمجالات الأمنية والاجتماعية  هالاقتصادي الحديث أن توج

 تضعها الدولةالمرتبطة بسياساتها، فيما عدا ذلك يمكن أن يقوم به القطاع الخاص في إطار القوانين التي 

                                         
1

 .92 إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص -
2

 .69ص  ،5000عبد الرحمن يسري أحمد، قضايا اقتصادية معاصرة، الدار الجامعية، الإسكندرية، د ط،  -
3

  .09، 02أنطوان الناشف، المرجع السابق، ص ص  -
4

 .99، 92، ص المرجع السابقإلياس ناصيف،  -
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 .صل ذات نشأة أنجلوسكسونية بشكل كبيروهنا انتشرت عقود البوت التي هي في الأ 1،لكذل 

المسيرين الخواص للمرافق العامة، قامت الدول  هيمنة القطاع الخاص على السوق منلتفادي مشكل     

بإنشاء هيئات كلفتها بمهمة ضبط استغلال المرافق العامة المفتوحة على المنافسة تكون مستقلة عن 

لعامة وهي السلطات الإدارية المستقلة، ففي الجزائر على سبيل الأعوان الاقتصاديين المسيرين للمرافق ا

المثال ظهر مصطلح الضبط الاقتصادي تزامنا مع انسحاب الدولة من القطاع الاقتصادي وفتح المرافق 

الخ، واقترن بظهور الهيئات المكلفة ...كالمواصلات السلكية واللاسلكية والغاز: التقليدية للمنافسة

يعني تخليها عن لا أن انسحاب الدولة من الحياة الاقتصادية لصالح القطاع الخاص عني وهذا ي 2،بالضبط

بالإشراف تدخل الدولة آليات دي، لكن الحاصل هو تغير فقط في دورها في تنظيم المجال الاقتصا

 .الإنتاج والتوزيعأنشطة والرقابة من خلال الأعوان الاقتصاديين في مختلف 

بدأت تظهر عقود البوت في مختلف الدول العربية أيضا، في العديد من المرافق خلال هذه المرحلة     

مدى / النوعية)على غرار مرفق المياه مثلا، ففي مصر بعد ما شهدته من مشاكل في إدارة مياه الشرب 

في مجال معالجة و 3المجال للقطاع الخاص لإقامة مشروعات للري مصرية، تفتح( كفايتها للمواطنين

العادمة مثلا قامت الأردن بإبرام عقد البوت لإنشاء محطة خربة السمرة لمعالجة المياه العادمة  المياه

 المترتبةبهدف الحصول على تمويل من القطاع الخاص ومشاركته في تحمل المخاطر المالية والفنية 

رفع  تصميم وبناء وتشغيل محطة التنقية هذه، وكذلك تشغيل محطاتانطلاقا من  ،على المشروع

 لقدسنة،  52سنة على أن تعاد ملكية المحطة للقطاع العام بعد  55ومعالجة أولية وخطوط ناقلة لمدة 

مليون دولار أمريكي  22مليون دولار أمريكي ساهمت الأردن فيه بـ  629تكلفة المشروع بلغت 

في مجالات أخرى  4،لتخفيض كلفة المعالجة ووقع الاختيار على اتحاد شركات أمريكية وفرنسية للتنفيذ

مع شركة بن لادن لتوسعة مطار الملك  BOTأن المملكة العربية السعودية قامت بإبرام عقد : نجد مثلا

 5.مليون دولار 862عبد العزيز الخاص بالحج والعمرة بمبلغ 

 
 

                                         
1

، كلية الإدارة المجلة العراقية للعلوم الاقتصادية، "اتجاهات وطرق تحويل الملكية العامة إلى الملكية الخاصة" هيثم عبد القادر الجنابي، -

  .5ص  ،5009والاقتصاد، جامعة المستنصرية، السنة السابعة، العدد التاسع عشر، 
2

أثر :"، بحث مقدم للمشاركة في الملتقى الوطني الموسوم بـ"البحث عن المصالحة: ل بين المرفق العام وقانون المنافسةجدا" عيساوي عز الدين،  -

 80،86، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد الصديق بن يحي، جيجل، يومي "التحولات الاقتصادية على المنظومة القانونية الاقتصادية

 .605، ص .5066ديسمبر 
3

، كلية الإدارة والاقتصاد، جامعة المجلة العراقية للعلوم الاقتصادية، (الواقع والآفاق)خصخصة المياه في الدول العربية " نوار جليل هاشم،  -

 . 2 ، ص5002المستنصرية، السنة السادسة، العدد الثامن عشر، 
4

  .9، ص نفس المرجع -
5

، بحث "دراسة تطبيقية على المدن الاقتصادية: ستراتيجية في الاستثمار بين الحكومة والقطاع الخاصالشراكة الإ" حبيب الله محمد التركستاني،  -

نحو أداء متميز في القطاع الحكومي، المنعقد بالرياض، المملكة العربية السعودية، : مقدم للمشاركة في المؤتمر الدولي للتنمية الإدارية الموسوم بـ
  .1ص ، 5009نوفمبر  6/0أيام 
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 :الثاني المطلب

 ما يشابههاتمييز عقود البوت عن 
 

أحد الطرق الحديثة التي ظهرت لإنشاء وتسيير المرافق تتشابه عقود البوت على الرغم من كونها      

     عقود الامتياز لكون كلاهما يهدفان : العامة مع عدد من العقود التي سبقتها في النشأة والظهور على غرار

بواسطة أحد أشخاص خلال فترة زمنية محددة  جمهور المرتفقينعامة أو إشباع حاجة عامة ل خدمةلأداء 

مقابل رسوم يتقاضونها منهم، وهو ما أدى ببعض الفقه لاعتبار عقود البوت صورة  القانون الخاص

وعلى الرغم من ذلك إلا أن هناك اختلافا بينهما، كما أن عقود البوت  ،مستحدثة لعقود الامتياز التقليدية

م ببيانه، كما إلا أنهما مختلفان كما سنقوص عقود الشراكة التي تبرم بين الدولة والقطاع الخاتتشابه مع 

بناء المرفق  أول مرحلة في عقد البوت هي أن عقود البوت تتشابه مع عقد الأشغال العامة باعتبار أن

البوت عقد أشغال عامة، وسنقوم بتمييز عقود البوت عن هذه العام إلا أن هذا لا يؤدي لاعتبار عقد 

 :العقود على النحو التالي
 

 :الفرع الأول

 عقد الامتياز عنتمييز عقود البوت  
 

نقل الملكية و لعقد وهي البناء، التشغيلمن العناصر المكونة لهذا اجميع تعاريف عقود البوت تنطلق     

وأن غاية ، وباعتبار أن هذه المشاريع قد ترتبط بإدارة واستثمار مرفق عام، المرافق العامةوارتباطه ب

كيته في نهاية وتشغيله، كما أن مل ارة المرفقهي التخلص من أعباء إدالإدارة من العقدين هي واحدة و

 1اعتبر البعض عقود البوت نموذجا متطورا لعقود امتياز المرافق العامة،نا ومن ه، العقد تعود للدولة

قود البوت اعتبرتها عقود امتياز مستحدثة أو جديدة انطلاقا من وحتى أن العديد من التعريفات الفقهية لع

الحر، تعهد فيها الدولة للقطاع الخاص بمهمة إنشاء وتشغيل المرفق لمدة من الزمن اتجاه الدولة للاقتصاد 

 يتعين علينا تعريف عقود لهوقبل إبرازنا  العقدينإلا أن هناك اختلاف بين  2على أن تعيده للدولة،

 :الامتياز وذلك على النحو التالي

 

  

                                         
1

 .ي تعود نشأته للقانون الفرنسي أواخر القرن التاسع عشرذوال -
 - MARCOU Gérard, « Les modes de gestion des services publics locaux en Allemagne et le problème de 

l’ouverture à la concurrence », RFDA, édition Dalloz, Paris, N° 03, 1995, p p 472. 
2

 ،5060، كلية الحقوق، جامعة عدن، عدن، العدد السادس عشر، مجلة القانون، "عقد الالتزام طبيعته، آثاره، انتهاءه" س جريسات، رياض إليا -

 .690ص 
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 الامتيازعقد تعريف : أولا

عقد إداري يتم بين شخص معنوي من أشخاص :" المرافق العامة أنه( مالتزا)عرف عقد الامتياز      

يتعهد بمقتضاه الملتزم بالقيام على نفقته ( الفرد أو الشركة)القانون العام وأحد أشخاص القانون الخاص 

وتحت مسؤوليته بأداء خدمة عامة للجمهور طبقا للشروط الموضوعة له، مقابل التصريح باستغلال 

محددة من الزمن واستيلائه على الأرباح، ويكون الاستغلال في صورة التصريح للملتزم  المشروع لمدة

       1".بتحصيل أجر أو رسم من المنتفعين

مجال مسؤولية الملتزم، والتي يقصد بها أن صحاب الامتياز ل يعاب على هذا التعريف عدم توضيحه     

 2.ويتحمل كذلك ما يترتب من نتائج عن إدارته يقوم بإدارة المرفق العام بواسطة عماله وأمواله

عقد إداري يتعهد أحد الأفراد أو الشركات بمقتضاه بالقيام على نفقته وتحت :" أنهعرف عقد الامتياز      

له، مسؤوليته المالية وبعماله، بتكليف من الدولة أو إحدى وحداتها المحلية وطبقا للشروط التي توضع 

ور عن طريق إدارة مرفق عام اقتصادي لمدة محدودة من الزمن مقابل رسوم بأداء خدمة عامة للجمه

 3".يحصلها من المنتفعين بالمرفق

عمل إداري تعاقدي، وحسب ما يكون للعمل الإداري أو العقد دور العامل :" أنهعرف عقد الامتياز      

" من معنى إلا إذا وجد عقدالأساسي في الامتياز الممنوح، يختلف الحق ولا يوجد حق بكل ما للكلمة 

فالعمل الإداري لا ينتج عنه إلا إذن، ويبقى الإذن قابلا للرجوع فيه دون تعويض، فالإدارة لا تتصرف 

عملا بمبادئ العقد العادي ولكن من منطلق سيادتها في ممارسة أعمال السلطة كدولة كان عليها القيام 

على إدارة المرافق العامة بصفة مطلقة وأيا كانت ولكن الالتزام لا يرد  4،بموضوع الامتياز أصلا

( المرافق الاقتصادية)طبيعتها، وإنما يرد بالضبط على المرافق ذات الطابع الصناعي والتجاري 

 5.لاستلزام هذه الأخيرة لحسن إدارتها أسلوبا مغايرا لأسلوب إدارة المرافق الإدارية

 :الامتياز يقوم على فكرتين أساسيتينمن خلال التعريفات السابقة يتضح لنا أن      

ته تتم من أن إدارلمجرد  تهيبقى مرفقا عاما، فلا تتغير طبيعالمرفق العام الذي يدار بواسطة الامتياز  -

 6،مصلحة في ذلك إلا إذا وجد تهقبل هذا الأخير إدارشخص من القانون الخاص، ومن الطبيعي أن لا ي

 خيرة حقوق الاستخدام غيل المرفق العام، ومن ثم تمنح لهذه الأعقد الامتياز يهدف لتكليف شركة تش -

 

                                         
1

 .26 ص ،5002محمود عاطف البنا، العقود الإدارية، دار الفكر العربي، القاهرة، الطبعة الأولى،  -
2

 .92 ص، 5060 ،القانون الإداري الخاص، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولىألبرت سرحان، يوسف الجميل، زياد أيوب،  -
3

 .026ص  ،5001، دار الجامعة الجديدة، الأزاريطة، د ط، (الآثار -الإجراءات -المقومات)محمد فؤاد عبد الباسط، العقد الإداري  -
4

 .58ماهر محمد حامد، المرجع السابق، ص  -
5

 .028، 025بد الباسط، المرجع السابق، ص ص محمد فؤاد ع -
6

  .99المرجع السابق، ص  ألبرت سرحان، يوسف الجميل، زياد أيوب، -
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1.مقابل حصولها على الرسوم
  

 الامتياز  جه الاختلاف بين عقود البوت وعقدأو: ثانيا

 :تختلف عقود البوت عن عقود الامتياز فيما يلي     

لامتياز للاعتبارات الخاصة بكل عناصرها خلافا لعقد ا/عقود البوت لا تحمل معنى الشراكة العامة .0

 :التالية

 .بوت في الغالب على المصلحة العامةفي عقود ال تغلب المصلحة الخاصة لشركة المشروع -

تحمل كامل أعباء ومخاطر المشروع، ومن ثم فإن مبدأ التوازن ود البوت تفي عق شركة المشروع -

متوازنة، لكننا نرى أن  حيث تبقى مصلحتهعقد الامتياز، ليس ذا أهمية فيه عكس  2المالي للمشروع

عقود البوت هي الأخرى خاصة في الدول العربية توجد فيها فكرة التوازن المالي للمشروع على الرغم 

 .من أن ذلك من التطبيقات الخاطئة للبوت

، مرفق العامعمل ال لا يمكنها التدخل في ،عقود البوتفي  شركة المشروعمنذ تعاقدها مع الدولة  .1

قد عكس عالحق في طلب التعويض، شركة المشروعتحدث من شأنها أن تمنح لتائج أي نومتى تدخلت ف

ع العقوبات عند الحاجة لذلك مراقبة كيفية سير المرفق وتوجيه الملاحظات وتوقيفتدخل الدولة ل متيازالا

 3.، دون أن يمس ذلك بمبدأ التوازن المالي للعقداظا على حسن سيرها بانتظامحفالعقد  أحد مميزات هذا

في عقود الامتياز يكون على الملتزم أداء خدمة عامة للجمهور عن طريق إدارة مرفق عام اقتصادي  .1

وتجهيزه لأداء  رفق العامببناء الم شركة المشروعقوم تد البوت إلا أنه في عقو 4،لمدة محددة من الزمن

 .للدولة المرفقلكية في العقد على أن ينقل بعدها ممحددة رته لفترة إدا، ثم امنهالخدمة بتمويل 

الأعباء المالية  ة علىالوحيد ةالمسؤول شركة المشروعكون فيها تد الامتياز عقود البوت خلافا لعقو .1

ولو وجد دعم  وحتى الدعم المالي من الدولة الأخير على هحصل هذتومن يتحمل مخاطره، فلا رفق للم

 .تجاوزه عمليا ، لكن في الدول العربية غالبا ما يتميكون ثانويا مالي فهو

البناء والتشغيل وتحويل الملكية غير موجودة في عقود  :العناصر الثلاثة المكونة لعقود البوت وهي .1

 عنصر تحويل الملكية أيضا قد يكون غيرأن الامتياز، فهذه الأخيرة قد لا تطلب إنشاء مرافق عامة، كما 

                                         
1
- MARCOU Gérard, Op. cit,  p 472, 774. 

2
الإدارة أن يطالب ففكرة التوازن المالي للعقد تقتضي وجود مرونة في التزامات المتعاقد وحقوقه اتجاه الإدارة، بحيث يستطيع المتعاقد مع  -

صدر عن جهة بإعادة التوازن المالي للعقد عند تحمل الملتزم لتكاليف مالية غير متوقعة لو كان يعلم بها لما أقدم على التعاقد، وهذا حتى ولو لم ي
 .الإدارة أي خطأ يستلزم التعويض، وهو من المبادئ الهامة والمكرسة في العقود الإدارية

 .220ص  ،5002، الأسس العامة للعقود الإدارية، دار الفكر العربي، القاهرة، د ط، سليمان محمد الطماوي -
 .26ص  ،5008عبد الحميد الشواربي، العقود الإدارية، منشأة المعارف، الإسكندرية، د ط،  -
3

 ،5009وقية، بيروت، الطبعة الأولى، ، منشورات الحلبي الحق(دراسة مقارنة)التفويض في إدارة واستثمار المرافق العامة وليد حيدر جابر،  -

 .092، 092ص ص 
 .026محمد فؤاد عبد الباسط، المرجع السابق، ص  -4
 .92ألبرت سرحان، يوسف الجميل، زياد أيوب، المرجع السابق، ص  -



 المرافق وتسيير إنشاء في حديث كأسلوب البوت لعقود القانوني النظام: الأول الباب

 العامة

 

 
11 

 1.نت المنشآت موجودة ومملوكة أصلا للدولةموجود في عقود الامتياز لتخلف عملية البناء لاسيما وإن كا

عكس عقود الامتياز، فقد تساهم فيها  العامفق المرقامة ساهم الدولة بأي نفقات لإفي عقود البوت لا ت .1

الدولة في أحيان كثيرة وذلك في عملية تمويل الأشغال المرتبطة بإقامة منشآت عامة ضرورية لإدارة 

 .أو غير مباشرة المرافق العام سواء بصورة مباشرة

لدولة، دون وجود لسيطرة ا ،عقود البوت تبرز فعالية القطاع الخاص في إنشاء وإدارة المرافق العامة .7

في حين أنه في عقود الامتياز يجتمع تدخل الدولة باعتبارها صاحبة السلطة في تنظيم المرفق من جهة 

 .ودور القطاع الخاص في الإدارة من جهة أخرى

 ،المتفق عليهابعد انتهاء المدة  شركة المشروعوت على فكرة نقل الملكية للدولة من تعتمد عقود الب .8

في حالة استخدامها لة ستكون ملزمة بدفعه في التعويض كقاعدة عامة، لأن الدو حق اله دون أن يكون

في عقود  أمامتى حدد ذلك في دفتر الشروط،  شركة المشروعها تالتي أقام المنشاتلحقها في تملك 

 .حق استرداد منشآتها والمملوكة لها في الأصلتملك الدولة فالامتياز 

 ا، في حين أنهمدة العقدطوال  شركة المشروعلفي عقود البوت مملوكة ل رفقصول وموجودات المأ.9

 2.رفق العاملتحقيق أقصى استفادة من الملها حق الرقابة والتوجيه التي لدولة مملوكة لفي عقود الامتياز 

3،لبوت يمكن أن يكون بين طرفين كلاهما من القطاع الخاصاتعاقد بال .01
فقد أثبت الواقع العملي أن  

العديد من الشركات الخاصة تلجأ لعقود البوت سدا لمشكلة نقص السيولة المالية، في حين أنه في عقود 

  4.لقانون العامالامتياز فالملتزم دائما يكون من أشخاص القانون الخاص والمتعاقد معه من أشخاص ا

، ففي حالة عقدحالة الطوارئ عند تنفيذ ال ما يترتب عن فيماتختلف عقود البوت عن عقود الامتياز  .00

 لأن عقود البوت لا تجيز ذلك إلا في حدود  عقد،شروط اليترتب على هذه الأخيرة تعديل ل عقود البوت لا

من يتحمل هذه الزيادة في النفقات  اوحده يقة حتى في حال ارتفاع التكاليف تظل شركة المشروعض

جانب الملتزم الزيادة في التكاليف عن طريق إجراء ل د الامتياز التي تتحمل الدولةالطارئة، عكس عقو

 .في شروط تنفيذ العقد تعديلات

                                         
1

الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،  حقوق الإدارة المتعاقدة والتزاماتها، دار (BOT)وضاح محمود الحمود، عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية  -
 .22، 22ص ص  ،5060الطبعة الأولى، 

2
في مجال العلاقات الدولية الخاصة، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط،  BOTوتحويل الملكية  أحمد رشاد محمود سلام، عقد الإنشاء والإدارة -

 .22، 21ص ص  ،5000
 .22وضاح محمود الحمود، المرجع السابق، ص  -
3

لجأ نادي الصيد المصري بالدقى لإسناد عملية بناء صالة ألعاب البولينغ والبلياردو : وهناك العديد من التجارب في هذا الصدد على سبيل المثال -

ه مع ملايين جني 1سنوات تدفع خلالها الشركة للنادي  60لشركة مصرية خاصة لبنائها وتنفيذها بالكامل على أن تؤول ملكيتها للنادي بمضي 
تخفيض أسعار اللعب لأعضاء النادي، كما أعلن ذات النادي عن مشروع لإنشاء مآرب متعددة الطوابق أسفل مصطح أرض النادي وفقا لنظام 

 .البوت أيضا
م200وفي الغردقة لجأت قرية جولدن بيتش السياحية بمدينة الغردقة لطرح إنشاء محطة مياه بنظام التناضح العكسي طاقة      

م قابلة للزيادة يو/ 8
 .للتعاقد بواسطة عقود البوت، والنماذج في هذا الصدد كثيرة لا تعد ولا تحصى

4
 .52ماهر محمد حامد، المرجع السابق، ص  -
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في عقود الامتياز المنتفع هو المستهلك الذي يستفيد من خدمات المرفق العام، في حين أنه في عقود  .01

مرفقية، في حين لو المبرم قد تم في إطار مهمة  يكون المستهلك إذا كان العقد المنتفع فقد البوت يختلف

 .المنتفع الوحيد منها ففي هذه الحالة تكون الدولة فقط تشييد المنشآت وإدارتها وصيانتهكان موضوعه 

لية والإدارية في عقود الامتياز يمتلك صاحب الامتياز دون غيره جميع الصلاحيات والإمكانيات الما .01

هذا لعقود ففي عقود البوت وباعتبارها تقوم على سلسلة من ا لتسيير المرفق العام، أما والتقنية اللازمة

 1.سيؤدي لتوزيع الصلاحيات والإمكانيات عليهم جميعا حسب مهمة كل منهم
 

 :الفرع الثاني

 PPP تمييز عقود البوت عن عقود الشراكة بين الدولة والقطاع الخاص

 

من الأنظمة الحديثة على غرار عقود البوت   PPPتعد عقود الشراكة بين الدولة والقطاع الخاص      

التي تبرز فكرة مشاركة القطاع الخاص في مشروعات الدولة وتخفيف الأعباء المالية عن ميزانياتها 

التي من خلالها يتم  ةالآليوهي الآن في فرنسا  العامة في كل من الدول النامية والمتطورة على حد سواء،

إدخال المرونة لعلاقاتها التعاقدية العامة، وتشجيع التعاقد بين القطاعين العام والخاص من أجل تطوير 

أولا، وإبراز نشأتها وقبل تمييز عقود البوت عن هذا النوع من العقود نقوم بتعريفها  2مرافقها العامة،

 :وذلك على النحو التالي

   PPPراكة تعريف عقود الش: أولا

عقد يعهد بمقتضاه أحد أشخاص القانون العام إلى :" االشراكة بين الدولة والقطاع الخاص بأنه تعرف     

أحد أشخاص القانون الخاص القيام بمهمة تتعلق بتمويل مشروع من مشروعات المرفق العام وإدارتها 

جعل مادي تدفعه إليه جهة الإدارة بشكل  واستغلالها وتشغيلها وصيانتها تبعا لذلك، طوال مدة العقد مقابل

 ."متتالي طوال مدة العقد

نوع من المؤازرة والتعاون بين القطاع الخاص الذي يقوم في الأساس :" ابأنه عقود الشراكة تعرف     

على بتمويل المشروع المتعلق بالمرفق العام واستغلاله وإدارته وترد جهة الإدارة هذه الكلفة عن طريق 

 غ التي تدفعها له مقابل الحصول على عوض مالي يأخذ صورة إيجار يرتبط أحيانا بطبيعةالمبال

 3."الاستثمار والإنشاءات التي يقيمها المتعاقد وما يبذله من غاية لإنجازها

                                         
1

 .099، 092ص ص وليد حيدر جابر، المرجع السابق،  -
2
-APELBAUM Raphaël, « Les PPP et le développement du droit public français à l’étranger », AJDA, édition 

Dalloz, Paris, N° 32 , 2004, p 1759. 
 محمد عبد المجيد إسماعيل، القانون العام الاقتصادي والعقد الإداري الدولي الجديد، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى، -3

 .621ص  ،5060
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 تعاون حول مشروع مشترك للدولة وأحد فروعها من جهة مع:" بأنها LIGNIÈRE Paulعرفها     

  1".شركات خاصة من جهة أخرى

وهي كونها من العقود  ،الطبيعة القانونية لعقود الشراكة أنها لم تحدد ةالسابق اريفيعاب على التع    

 2.العامةالإدارية، لتوافرها على خصائص العقود الإدارية وتعلقها أساسا بالمرافق 

ام إلى أحد عقد إداري يعهد بمقتضاه أحد أشخاص القانون الع:" أنها أيضاعرف عقود الشراكة      

أشخاص القانون الخاص القيام بمهمة إجمالية تتعلق بتمويل الاستثمار المتعلق بالأعمال والتجهيزات 

في ضوء طبيعة  الضرورية للمرفق العام وإدارتها واستغلالها وصيانتها طوال مدة العقد المحددة

قدة بدفعها إليه بشكل مجزأ طوال الاستثمار أو طرق التمويل في مقابل مبالغ مالية تلتزم الإدارة المتعا

 3".مدة الفترة التعاقدية

، بل إنشاء المرفق العام وإدارته واستغلاله هو الفكرية ليست محلا لعقود الشراكةحقوق الملكية      

الهدف الرئيسي، لكن ليس هناك مانع من أن تتولد بمناسبة تنفيذ هذا النوع من العقود حقوق ملكية فكرية 

ن عقود نقل التكنولوجيا لاسيما في الدول النامية، والعقد هو من يحدد مضمون الحقوق التي باعتبارها م

 4.ستؤول لجهة الإدارة المتعاقدة أو المتعاقد

الانجليزي  ون الإداري الاقتصادي، ويسمى في القانونالمستحدثة في القانالعقد أحد الصور يعد هذا      

 .Partenariat Public Prive ((PPPوفي القانون الفرنسي بـ ، Private Finance Initiative (PFI)بـ 

 PPPالشراكة نشأة عقود   :ثانيا

في ظل القانون الإنجليزي في تسعينات القرن نشأت عقود الشراكة بين الدولة والقطاع الخاص      

 بناء على  6995وهناك من يرجعها لسنة  PFI (Private Finance Initiative)،5الماضي، تحت تسمية 

 

                                         
1

 - LICHÈRE François, «  Les Contrats de Partenariat », RDP, LGDJ, Paris, N° 06, Novembre- Décembre 2004, 
p 1551. 
2
- En France, Adoptée sur le fondement de la loi N° 2003-591 du 2 Juillet 2003 habilitant le gouvernement à 

simplifier le droit, l’ordonnance N° 2004-559 du 17 Juin 2004 définit les contrats de partenariat comme des 

contrats administratifs par les quels la personne publique confie à un tiers, pour une durée déterminée en 

fonction de la durée d’amortissement des investissements ou des modalité de financement retenues, une mission 

globale relative au financement d’investissements immatériels, d’ouvrages ou d’équipements nécessaires au 

service public, à la construction  ou transformation des ouvrages ou équipements, ainsi qu’à leur entretien, leur 

maintenance, leur exploitation ou leur gestion, et, le cas échéant, à d’autre prestations de services concourant à 

l’exercice, par la personne publique, de la mission de service public dont elle est chargée. 

-  S A , « Les Contrats de Partenariat et les Autoroutes : Quel Avenir Commun », RLC, LAMY SA, Paris, N° 01, 

Novembre 2004- Janvier 2005, p 142. 
3

، 5002، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الثانية، (دراسة مقارنة)رجب محمود طاجن، حقوق الملكية الفكرية للأشخاص المعنوية العامة  -

  .665ص 
4

 .609، ص نفس المرجع -
5

مشاركة في مشروعات البنية الأساسية والمرافق العامة، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، د حماده عبد الرزاق حماده، التنظيم القانوني لعقود ال -

  .600ص  ،5068ط، 
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1في التنمية الحضرية،  6920أ سنوات .م.وظهرت في وlord lamon اقتراح الوزير 
 ثم انتقلت بعده 

للقانون الفرنسي باعتباره نظاما مخففا للأعباء المالية على موازنات الدولة لاسيما مع ما تعانيه هذه 

ا لتمويل مشروعات البنية الأخيرة من عجز، وهو ما جعل هذه الدول تجد في عقود الشراكة عون

بعد أن قامت الدولة  6995الأساسية وغيرها من مشروعات المرافق العامة، وبدأ تطبيقها في فرنسا سنة 

والتي جعلت العبء الأكبر في تمويل مشروعات  6929بإلغاء القواعد القانونية التي كانت سارية سنة 

 .الإنشاءات العامة للأموال العامة

وقد أنشأت في ظل ، PFIالمتحدة كان مجال الصحة الدافع وراء الإسراع في تطبيق نظام  في المملكة     

 Partnershipsحكومة حزب العمال العديد من المؤسسات الإدارية في مجال عقود الشراكة على غرار 

UK  من رأسمالها بينما يمتلك القطاع الخاص نسبة %09ويمتلك فيها القطاع الحكومي نسبة  5000سنة 

رأس المال، وتضطلع هذه الأخيرة بدور التمويل للمشاركة برأس المال في المرافق الإنشائية  من 26%

التي يتم الموافقة عليها لتنفيذ مشاركة بين القطاع الخاص والحكومة، كما أنها تدخل كطرف متعاقد 

 La Mission d’arruiسسة مؤ تتولىبالنسبة لفرنسا  2،يتحمل كافة حقوق والتزامات المتعاقدين مع الإدارة

a (la relization des contracts de rartenaits (MAPPP المساعدة على تفعيل تطبيق عقود الشراكة ،

: مثل من الهيئات التابعة لوزارة الاقتصاد والمالية مكلفة بتقديم الخبرة في مجال عقود الشراكة وهي

 دية والمفاوضة والمتابعة في تنفيذ العقود، كما تقوم مساعدة الأشخاص المعنوية العامة في المراحل التمهي

 .بتقديم المساعدة في مجال إعداد العقود ودفاتر الشروط

تتولى مسؤولية شراكة  PPP Control Unitفي هذا الصدد أنشأت مصر بوزارة المالية وحدة تسمى     

 5001.3القطاع العام مع الخاص وبدأ نشاطها سنة 

 :نتشار عقود الشراكة ثلاث أسباب رئيسية يمكننا إجمالها فيما يليوقد كان وراء ا     

 والذي تعاني الدولة كفاءة استخدام المخزون الرأسمالي في إنتاج الحاجات العامة، : السبب الاقتصادي

 .القطاع الخاص أكثر كفاءة في استخدام المواردفيه من الوصول لمستوى مقبول فيه، وعمليا 

 الاستثمار في الرأسمال الاجتماعي الذي من شأنه أن يوسع قاعدة ه وزيادته زيحفت :السبب الاجتماعي

 .التعليم والتدريب والابتكار

 

                                         
1
- LICHÈRE François, Op. cit, p 1551. 

2
 تضطلع بمهمة تقديم العون الفني للإدارات المحلية ،6991سنة  Public Private Partnerships Programmerأنشأت كذلك مؤسسة  -

 .للمشروعات والمرافق التي تتم بنظام الشراكة بين القطاعين العام والخاص
لضمان تنفيذ مثل هذه العقود، وتتولى بحث  PFIللتنسيق بين الوزارات التي تبرم عقود  Project Review Groupأنشأت كذلك مؤسسة  -

   .إمكانية التنفيذ الفعلي للإنشاءات المزمع إنشاؤها بهذا النظام
3

 .620، 621المرجع السابق، ص ص  حمد عبد المجيد إسماعيل،م -
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 1.في الجانب الاقتصاديتأثير ، والالعملالتقليدية في نقد القيادة ل أنه أداة لاستجابة :السبب السياسي 

 PPPأوجه الاختلاف بين عقود البوت وعقود الشراكة : ثالثا

لأن في كليهما ذلك ويمكننا إرجاع  2اصطلاحا واحدا، عقود البوت وعقود الشراكةيعتبر البعض     

بناء طرفين أحدهما شخص من أشخاص القانون العام وشخص من أشخاص القانون الخاص لتمويل 

لكن  ، وفي كل منهما يتم الاعتماد على تقنيات حديثة في إدارة المرافق العامة، 3غيل المرفق العامتشو

 :كالتاليهناك اختلاف بينهما نوجزه 

لة في نهاية المدة وتملكه وإدارته ثم نقل ملكيته للدو ي عقود البوت يقوم بإنشاء المرفقالمتعاقد ف -

قوم بتسديد ي تالمرفق العام التالدولة مالكة في يد رفق تظل ملكية الم PPPفي عقود الشراكة ، والمحددة

 4.ة المشروعالثمن مجزئا للمتعاقد طوال مد

ذات الكلفة العالية لرفع العبء  د التمويل لإنشاء المرافق العامةهي في الأساس من عقوعقود الشراكة  -

وتشغيله  المرفق جبه يقوم المتعاقد بتمويل إنشاءقتراض، بموولة وتجنيبها اللجوء للاعن موازنات الد

متعلقة بنظام تعاقدي فعقود البوت  أماالإدارة،  منوصيانته مقابل حصوله على مبالغ مالية دورية 

 .متكامل منذ بدء التمويل والبناء ثم التشغيل ونقل الملكية للدولة بعد انتهاء المدة المتفق عليهما

ة التي مقابل الخدمرتفقين يكون من قبل المفي عقود البوت  شركة المشروعتقاضاه المقابل الذي ت -

التي يكون المقابل الذي يتلقاه المتعاقد هنا سنويا  PPPراكة عقود الشل اخلاف، يقدمها طوال فترة التشغيل

 5.كان أو نصف سنوي حسب العقد المبرم بينهما من قبل الشخص العام

توازن بين أمرين متناقضين لأنه يحقق  ،أهمية كبيرة في الواقع العملي اللجوء لعقود الشراكة ذو     

من جهة أخرى فإن ذلك يكون دون و ،ق العامة من جهةالزيادة في الاستثمارات في المراف :هماأساسا 

زيادة مباشرة في القروض ومن ثم مديونية الدولة، وتلجأ الدولة لعقود الشراكة لإنشاء المرافق العامة 

وإدارتها وهي من العقود المستحدثة على غرار عقود البوت ويتم اللجوء إليها لإنشاء المشاريع الكبرى 

                                         
1

عقود " ، بحث مقدم للمشاركة في الندوة الموسومة بـ("دراسة تحليلية)عقود المشاركة لتجنب الاقتراض الحكومي الربوي " زياد العسولي،  -

، مجلة المنظمة العربية للتنمية الإداريةمنشور في  ،5002فريل المنعقدة في المنامة مملكة البحرين في أ" والتحكيم في منازعاتها (PPP)المشاركة 
 .660ص  ،5002مصر، جامعة الدول العربية، 

2
، بحث مقدم للمشاركة "سياسة عمومية حديثة لتمويل التنمية المستدامة بالمغرب: عقود الشراكة بين القطاعين العام والخاص" أحمد بوعشيق،  -

نوفمبر  6/0نحو أداء متميز في القطاع الحكومي، المنعقد بالرياض، المملكة العربية السعودية، أيام : دارية الموسوم بـفي المؤتمر الدولي للتنمية الإ
 .0ص  ،5009

3
-DELVOLVÉ Pierre, «  Le partenariat public-privé et les principes de la commande publique », RDI, édition 

Dalloz, Paris, N° 06, 2003, p 481. 

-NICINSKI Sophie, « Les Modes de Gestion Du Service Public», AFDA, Dalloz, Paris, 2014, p 168. 
4

عقود المشاركة " بحث مقدم للمشاركة في الندوة الموسومة بـ ،"عقود المشاركة بين القطاعين العام والخاص في النظام الفرنسي"  سمير برهان، -

(PPP) جامعة ، مجلة المنظمة العربية للتنمية الإداريةمنشور في  ،5002المنعقدة في المنامة مملكة البحرين في أفريل " ازعاتهاوالتحكيم في من
 .606 ص ،5002مصر، الدول العربية، 

5
 .628، 625، ص ص السابق محمد عبد المجيد إسماعيل، المرجع -
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من مرور فترة طويلة كما أنها تحمل ميزانية الدولة أعباء مالية تمس ميزانيات والتي لإنشائها لابد 

 .السنوات المتلاحقة التي يحتاجها المشروع لاكتماله

هذا النوع من العقود بدلا من عقود البوت متى رأت أن هذه الأخيرة لن تحقق لها الرقابة تلجأ الدول ل    

العام أو مشروع البنية الأساسية بما يضمن للدولة تحقيق مبدأ  الكافية على تنفيذ مشروع إنجاز المرفق

 .سير المرافق العامة بانتظام واطراد
 

 :الفرع الثالث

 تمييز عقود البوت عن عقود الأشغال العامة
 

تنفيذها لصالح  أن كليهما من العقود التي يجرىتتشابه عقود البوت مع عقود الأشغال العامة في      

على  عليه في العقد المبرم بينهما، لحصول على مقابل متفقمقابل ا ،أشخاص القانون العام الدولة أو أحد

في عقود البوت كما سيتم بيانه  شركة المشروعأخذه ينهما يظهر في كون المقابل الذي تأن الاختلاف ب

عقود  فيأما في جزء لاحق من هذه الدراسة هي رسوم يدفعها المرتفقون ولفترة زمنية محددة في العقد، 

 .ثمن محدد ابتداء في العقد المبرم بين الطرفينيأخذ شكل فالأشغال العامة 

عقود ي عملية البناء الموجودة فيهما إلا أن لها خصوصية في كما يظهر التشابه بين العقدين أيضا ف     

ولي، وعلى الرغم البوت، ولما كانت عقود البوت في الغالب عقودا دولية يتشابه العقدين في الطابع الد

على النحو  بعد استعراضنا لتعريفها، بينهما نبرزه هناك اختلافاإلا أن  وجه التشابه الموجودة بينهمامن أ

 :التالي

 تعريف عقد الأشغال العامة: أولا

عقد يجري بين الإدارة من جهة والمقاول من جهة أخرى، :" عرف عقد الأشغال العامة على أنه     

المقاول بالقيام بعمل يتناول أعمال البناء أو الترميم أو الصيانة في المباني أو المنشآت بمقتضاه يتعهد 

القائمة على عقار، أو شق الطرق وسواها، وذلك لحساب شخص معنوي عام، مقابل بدل معين في 

 1".العقد

تنفيذ عمل معين وذلك باتفاق يتم بين الإدارة وشخص هو في الغالب أحد المقاولين، :" أنهأيضا عرف     

من أجل المنفعة العامة كالقيام ببناء أو ترميم أو صيانة مباني أو منشآت عقارية لحساب الإدارة وذلك 

2".مقابل مبلغ نقدي يدفع إليه حسب الأسس الموضحة في العقد
   

                                         
1

 .02إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص  -
2

 .669ص  ،5008دار النهضة العربية، القاهرة، د ط، ، التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدوليالشيخ، عصمت عبد الله  -
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 اتيلاحظ على هذا التعريف أنه قد أغفل عمليات أخرى تتم بموجب عقد الأشغال العامة وهي عملي     

التأهيل والهدم لمنشأة سواء كان الهدم كليا أو جزئيا، ومن خلال التعريف السابق يمكننا استنتاج الشروط 

أن ينصب العقد على عقار، أن يتم العمل لحساب : الواجبة التوافر لنكون بصدد عقد أشغال عامة وهي

صدد عقد أشغال عامة دولية وحتى نكون ب 1،شخص معنوي عام، وأن يهدف العقد لتحقيق المنفعة العامة

 .يتعين توافر شرط آخر وهو صفة الدولية

بين عقود البوت وعقود الأشغال العامة متعلقة  لسابقين يتضح لنا أن الشبهمن خلال التعريفين ا     

عام في عقود البوت أو أي بناء آخر اللمرفق ا بناء، وهي فيهابالأعمال التي تقوم بها الأطراف المتعاقدة 

عقود الأشغال العامة، إلا أن نطاق عقود الأشغال العامة أوسع بكثير من عقود البوت حيث أن قانون في 

صيانة أو تأهيل أو تجديد أو الصفقات العمومية ألزم إبرام صفقة أشغال عمومية في كل عملية بناء أو 

البناء متعلقة بقود البوت في حين أن ع 2،هدم لمنشأة أو جزء منها إصلاح أو تدعيم أو ترميم أوتهيئة أو 

، من جهة أخرى تنتهي عقود الأشغال العامة بانتهاء موضوعها سواء كان بناء أو صيانة أو ترميم فقط

 .مرحلة تشغيل المرفق العاماء في عقد البوت يؤدي للانتقال لأو هدم، إلا أن الانتهاء من البن

الثورة الصناعية، ت بعد التطورات التي أفرزتها البوزاد التشابه والخلط بين عقد الأشغال العامة و     

أن تكون هناك بنية تحتية متطورة لخدمة هذا التقدم المحرز وذلك من خلال إنشاء محطات  تألزموالتي 

يتطلب  الخ، وهو ما...لصحي وإقامة المطاراتالشرب والصرف ا للكهرباء وشبكات الاتصالات ومياه

ائمين بها لذا عادة ما تلجأ الدولة من أجل تنفيذ هذه المشروعات تكاليف مرتفعة وكذا تخصصية في الق

لتطوير بنيتها التحتية وتحديث مرافقها العامة، في إطار ما يسمى بعقود  3للتعاقد مع شركات أجنبية،

الأشغال العامة الدولية، إلا أن هناك اختلافا في تسمية هذه الأخيرة فهناك من يطلق عليها اسم عقود 

الخ، وأرجعوا هذا ...وكذا عقود البناء والتشييد الدولية، وعقود التنمية الدولية ت الدولية،الإنشاءا

الاختلاف على الصعيد الفقهي لعدم وجود تنظيم تشريعي لها، وعدم وجود تحديد قانوني لمفهومها 

4،وطبيعتها القانونية
ها العامة مع وهذه التعاقدات التي كانت الدول تلجأ إليها لتطوير وتحديث مرافق 

، وتعلق موضوعهما بالمرافق عقدين بسبب الطابع الدولي لهماشركات أجنبية أدت لبروز خلط بين ال

 العقدين مختلفين وقبل إبرازنا لأوجه الاختلاف بصفة عامة نعرف المقصود بعقود الأشغالأن العامة، إلا 

 :العامة الدولية على النحو التالي 

                                         
1

 .22، 22ص ص  ،5002جسور للنشر والتوزيع، الجزائر، الطبعة الأولى،  ،الصفقات العمومية في الجزائرعمار بوضياف،  -
2

، المتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، ج 5062سبتمبر  61رخ في المؤ ،62/502المرسوم الرئاسي رقم من  59المادة  -

 .20ر عدد 
3

 .12ص  ،5066بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، منشورات زين الحقوقية، بيروت، الطبعة الثانية،  -
4

، كلية القانون، جامعة الكوفة، العدد العاشر، الكوفة للعلوم القانونية والسياسية مجلة، "مفهوم العقود الدولية للإنشاءات" شاكر أكباشي خلف،  -

 .625، 626ص ص  ،5066
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العقد الذي يبرم بين شخص معنوي عام ومقال أجنبي بهدف :" ة الدولية بأنهعرف عقد الأشغال العام    

                         1،"إنجاز أعمال من طبيعة عقارية، وفقا لقواعد خاصة لانتقال التكنولوجيا والأموال من دولة إلى أخرى

أشخاص المعنوية العامة  العقود التي تبرم بين طرف وطني متمثلا بالدولة أو احد:" عرفت أيضا بأنها

وطرف خاص أجنبي يتعهد بمقتضاها الطرف الأجنبي بتشييد مشروع ما كأعمال البناء أو أعمال 

الهندسة المدنية أو المنشآت الصناعية الأخرى وما يلحق بها من أعمال مثل تصميم المشروع وتوريد 

 2...".التكنولوجيا في مقابل أجر يتعهد به الطرف الوطني

خلال التعريفين السابقين يتضح لنا وجه الشبه بين عقود البوت وعقود الأشغال العامة والذي أدى من     

بالعديد من الكتاب لاعتبارهما عقدا واحدا هو الصفة الدولية لكل منهما، لاسيما وأن عقود البوت غالبا ما 

ته بدايته لغاية نقل ملكيتمويل مشروع المرفق العام من شركات كبرى لأنها من تتولى  تقوم بتنفيذها

ريين لتوافر ، لكن لا يوجد مانع أن تكون عقود داخلية، من جهة أخرى كلا العقدين إداللدولة المضيفة

وكلاهما من العقود الزمنية، فلعامل الزمن فيهما دور هام لكن في عقود البوت  خصائص العقد الإداري

التشابهات بين الدولية، لكن على الرغم من هذه يظهر ذلك بشكل أكبر مقارنة بعقود الأشغال العامة 

 . العقدين إلا أن عقود البوت ليست عقود أشغال عامة دولية

 أوجه الاختلاف بين عقود البوت وعقود الأشغال العامة: ثانيا

 :الموجودة بين عقود البوت وعقود الأشغال العامة في النقاط التالية يمكننا إجمال الفروق     

ون د ،فقط لصالح الجهة الإداريةإنجاز المشروع في عقود الأشغال العامة على  المقاولمهمة تقتصر  -

، ومن الأخيرة المشروع لتديره هذهلين، فيسلم الحق في إدارته وتقديم الخدمات للمنتفعأن يكون للمتعاقد 

البوت فشركة د عكس عقو يمه لجهة الإدارة المتعاقد معها،وتسللمقاول بإنشاء المشروع ثم تنتهي مهمة ا

 3.ثم نقل ملكيته للدولة بانتهاء المدة المتفق عليهاالبناء والتشغيل قوم بت المشروع

، في حين أن في شكل ثمن من الدولةة يتقاضى مقابل أدائه لخدمته المتعاقد في عقود الأشغال العام -

باشرة في شكل ممن المنتفعين ها أرباحوهامش  هتسترجع ما أنفقتفي عقود البوت  شركة المشروع

 .خاطئ لعقود البوت رسوم، وفي بعض الأحيان من الدولة بالنسبة للدولة التي تقوم بذلك، مع أنه تطبيق

المتعاقد في عقد الأشغال العامة يقوم بتسليم المشروع للإدارة المتعاقدة وهي من تتولى تسييره إذا  -

 نتهاء من عملية البناء يتم الانتقالتعلق الأمر بمرفق عام، على خلاف عقود البوت والتي بمجرد الا

                                         
1

 .12المرجع السابق، ص  بشار محمد الأسعد، -
2

 .628شاكر أكباشي خلف، المرجع السابق، ص  -
3

 .18ص  ،5066تاب الحديث، القاهرة، الطبعة الأولى، ، دار الك(دراسة مقارنة) BOTإبراهيم الشهاوي، عقود امتياز المرافق العامة  -
، مذكرة مقدمة استكمالا لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص،  قسم القانون "الطبيعة القانونية لعقود البوت"أحمد رمضان صبحي الشرايعة،  -

 .85ص  ،5066الخاص، كلية الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، 
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 1 .للمرحلة الموالية وهي تشغيل المرفق العام لمدة معينة يتم تحديدها في العقد

تختلف عقود البوت عن عقود الأشغال العامة كذلك في المدة، فهذه الأخيرة تتحدد في عقود الأشغال  -

ها في عقود البوت مرتبطة بما توقعه الطرفان العامة بالوقت الكافي لإنجاز الأشغال المطلوبة، في حين أن

وفي الغالب ما تكون هذه الأخيرة  ،من خلال تقديم الخدمات للمرتفقين المتعاقدان في دراسات الجدوى

 .هاأرباحمع هامش من من استرجاع ما أنفقه  شركة المشروعتمكن حتى ت فترة طويلة نسبيال

إلا أن بعض الدول تخلط بين الأشغال العامة وعقود البوت  على الرغم من الاختلاف القائم بين عقود    

على غرار بعض الاجتهادات  العقدين وتعتبر امتياز الأشغال العام عقد امتياز مرفق عام كقاعدة عامة،

 اعتبرته امتيازات أشغال عامة، ويختلف كل الاختلاف عن امتياز ضائية الصادرة مثلا في لبنان التيالق

 ولم يصدر بموجب قانون بل ل على تصديق من السلطة التشريعيةولا يحتاج للحصو 2المرافق العامة،

وذلك بمناسبة فصل مجلس شورى الدولة في الطعن المقدم بوقف تنفيذ  3يخضع لما يحكم العقود الإدارية،

الصادر من وزير السياحة والمتعلق باستثمار مرفق  62/66/6998المؤرخ في  621وإبطال القرار رقم 

الصادر عن مجلس الوزراء بتاريخ  62/5/6992المؤرخ في  1عيتا السياحي، والقرار رقم ج

 621/98والمتعلق بتمديد مدة الاستثمار لمرفق جعيتا السياحي وفقا لما جاء في القرار  62/1/6992

  4.الخ...الرسوم والنفقات( الدولة)وتضمين المستدعى ضدها 

أن عقد  9/2/6991لبنان أيضا في قرار آخر صادر عنه في  شورى الدولة فيكما اعتبر مجلس     

البوت يختلف كل الاختلاف عن امتياز المرفق العام، ويدخل في إطار عقود امتيازات الأشغال العامة، 

وفي كل الحالات اعتبرت عقود البوت عقودا إدارية تبرمها بسلطانها وفقا للقوانين والتنظيمات دون 

وفي مرحلة لاحقة استقر اجتهاد مجلس الشورى في لبنان على  5التشريعية، حاجة لإجازة من السلطة

اعتبار عقود البوت عقود امتياز متعلقة باستثمار المرافق العامة، واعتبرها عقودا إدارية من نوع خاص 

عقدية وأخرى  كامل فهي أعمال مختلطة تتضمن أحكاما حيث أنه لا يمكن اعتبارها عقودا بشكل

 6.لإدارة المتعاقدة تحتفظ بسلطتها في تنظيم المرفق العام موضوع الامتيازتنظيمية، فا

                                         
، معهد الحقوق والعلوم مجلة الاجتهاد للدراسات القانونية والاقتصادية، "بين سلطة الإدارة وسلطة الإرادة (BOT)البوت عقد " أمال بولغاب،  -1

  .600ص  ،5068السياسية، المركز الجامعي لتامنغست، الجزائر، العدد الثالث، جانفي 
ق عام يتعهد بموجبه صاحب الامتياز بإنشاء بعض الأشغال الضرورية بشكل عام امتياز مرفحسب الاجتهاد في لبنان فامتياز الأشغال العامة  -2

فق النقل لتسيير المرفق العام، فمثلا توزيع المياه يتطلب إنشاء محطات لضخ المياه وتمديدا لشبكات إيصال المياه إلى المشتركين، أما امتياز مر
) هيام مروة، القانون الإداري الخاص  .هو امتياز مرفق عام دون أشغال عامةالعام البري فلا يتطلب إلا بعض الأبنية الضرورية للمرفق العام و

، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، (التنظيم المدني -الأشغال العامة -الإستملاك -المرافق العامة الكبرى وطرق إدارتها
 .608ص  ،5008الطبعة الأولى، 

3
نادر  .5غسان نصير مختار قرية جعيتا   .6: الجهة المستدعية ،9/2/6991ادر عن مجلس شورى الدولة بتاريخ الص 91.92/ 222القرار رقم  -

 .060أنطوان الناشف، المرجع السابق، ص  - .الدولة اللبنانية: بشارة صفير ومنصور يوسف عقيقي وشاكر سلامة، الجهة المستدعى ضدها
4

 .وما بعدها 005الناشف، المرجع السابق، ص  أنطوان: ع علىللإطلاع على حيثيات القضية يرجى الاطلا -
5

 .022، 028ص ص  نفس المرجع، -
6

 .655، 656 ألبرت سرحان، يوسف الجميل، زياد أيوب، المرجع السابق، ص ص -
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 :الثالث مطلبال

 وتطبيقاتها في إنشاء وتسيير المرافق العامة بوتــود الـقــال عـكــأش 
 

ة من التي تبتغيها الدولة المضيف غاياتالحسب ها تتعدد أشكالودا، أخذ عقود البوت شكلا واحلا ت     

، وعلى الرغم من الأشكال العديدة التي تأخذها إلا أنه يمكننا تقسيمها لقسمين، الأول بهذا العقدتعاقدها 

متعلق بإقامة مشروع جديد أي بناء مرفق عام، ومنها ما يتم إبرامه من أجل مرفق عام موجود مسبقا، 

وسنقوم ، لمشروعلاسيما فيما يتعلق بنقل مخاطر إنجاز ا نها خصائصه ومميزاته الخاصة،ولكل عقد م

وبعد استعراضنا ، في الفرع الأول من خلال دراستنا في هذا المطلب بإبراز هذه الأشكال بشكل مفصل

لهذه الأشكال نبرز بعض التطبيقات العملية لعقود البوت في إنشاء وتسيير المرافق العامة في كل من 

 : الجزائر ومصر ولبنان في الفرع الثاني وذلك على النحو التالي
 

 :الفرع الأول

 أشكال عقود البوت
 

تأخذ عقود البوت أشكالا متعددة تختار الدولة المتعاقدة أحدها بحسب ما تبتغيه من العقد، ويمكن      

تقسيم مختلف الصور التي أحدثت في عقود البوت لقسمين، في الأول تكون العقود التي تبرمها الدولة 

ع تبدأ من ، أي أن شركة المشرو(بناء المرفق العام)جديد المضيفة مع شركة المشروع لإنجاز مشروع 

تشغليه فنقل ملكيته في النهاية للدولة المضيفة وهذا الأمر يمكن أن يأخذ أحد الصور بناء المرفق العام ل

وعلى الدولة المضيفة إيلاء أهمية بالغة لنوع العقد الذي ستختاره بالنظر للاختلاف الموجود بينها،  ،الستة

لقسم الثاني تلجأ الدولة المضيفة للتعاقد مع شركة المشروع على مشروع قائم بذاته للقيام بعمليات وفي ا

 :محددة بحسب العقود التي سنقوم ببيانه، وسنفصل في كل ذلك على النحو التالي

 1الأشكال التعاقدية المنصبة على مشاريع جديدة: أولا 

عقود البناء والتشغيل والتملك ونقل الملكية،  :على غرار العديد من العقود يندرج تحت هذه الفئة     

عقود التصميم والبناء ، وعقود البناء والتشغيل وتجديد الامتياز، وعقود البناء والتملك والتشغيلو

، وعقد الإنشاء والتسليم والإدارة، نبرز مضمون كل عقود البناء والتأجير والتحويل، ووالتمويل والتشغيل

 :و التاليمنها على النح

 BOOTعقود البناء والتشغيل والتملك ونقل الملكية  .0

 في هذا النوع من العقود يتولى المستثمر مهام إقامة المشروع وتملكه واستغلاله لفترة محددة، خلالها      

                                         
1

  .نواع بالنسبة للمشاريع الجديدةالأالتي هي محل دراستنا أول  BOTتشكل عقود البوت  -
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طرف الأول دون مقابل أو بمقابل متفق لنهاية ينقل ملكية المشروع للتكون عائدات المشروع له، وفي ا

سنة، والهدف الرئيسي من ذلك هو  80إلى  60وتتراوح مدة هذا النوع من العقود ما بين  1،..."عليه

القطاع تخفيف العبء المالي عن ميزانية الدولة مع السماح بتطوير هذه المشروعات من خلال ما يملكه 

 2.الخاص من كفاءة عالية

في  3دا منهم بأنهما يؤديان نفس المعنى،اعتقا BOT ,BOOTكثير من الفقهاء لا يفرقون بين عقود      

حين يرى البعض الآخر وجود فرق بين العقدين يتمثل في تحديد مالك المشروع أثناء مرحلة إنشائه هل 

فخاصية التملك هذه لها العديد من الآثار والانعكاسات فيما هي الدولة صاحبة المشروع؟ أم المستثمر؟ 

 4.ص الخاص للتعاقديتعلق بتمويل المشروع وملائمة الشخ

تهاء المدة المتفق على أن يقوم بنقلها للدولة بان تكون الملكية لشركة المشروع BOOTففي عقود     

يبنى لحسابها وإن كان  ة تكون للدولة باعتبار أن المرفقالملكي BOT، في حين أنه في عقود عليها

وهناك  5،لا ملكيتهمتفق عليها هو حيازته لدة انهاية المالخاص وما يتم نقله في  التمويل من قبل القطاع

في كلا العقدين، لكنهم اختلفوا  لك للأرض المقام عليهالا يعني تم ع بين الفقهاء في أن تملك المرفقإجما

أثناء مرحلة  تملك لا يشمل إلا موجودات المرفق، فذهب اتجاه للقول أن الالمرفق حول تملك موجودات

 ملكية عائدة للدولة، لأن شركة المشروع في مرحلة تشغيله للمرفقيل فالالإنشاء، أما في مرحلة التشغ

 6.يحصل على مقابل لتلك الموجودات، على خلاف مرحلة الإنشاء التي لا يوجد فيها مقابل

، فقالوا أنه في رة الرقابة التي يخضع لها المرفقاستند البعض الآخر في التمييز بين العقدين لفك     

،BOTلهيمنة الدولة وإن خضع للرقابة المحدودة، عكس عقود خضع المرفق لا ي BOOTعقود 
غير أن  7

إلا  لا تمتلك المرفق غير صحيحة لأن شركة المشروع BOOTجانبا من الفقه يرى بأن الملكية في عقود 

 :ةوهذا غير صحيح للأسباب التالي ملكية مؤقتة لا دائمة،

دائم لا يقبل بطبيعته أن يكون حقا مؤقتا، ولا يجوز أن من الخصائص الرئيسية لحق الملكية أنه حق  -

 .يكون مقترنا بأجل فاسخ أو واقف

 أن يتصرف في المرفق موضوع التعاقد أو رهنه، كما لا يجوز له الحجز لشركة المشروع لا يمكن -

                                         
1

 .59مرجع السابق، ص ماهر محمد حامد، ال -
2

، كلية الإدارة والاقتصاد، جامعة مجلة العلوم الاقتصادية، (الإجراءات والمعوقات)الخصخصة في الاقتصاد العراقي " سامي عبيد محمد،  -

 .02ص ، 5066 البصرة، المجلد السابع، العدد السابع والعشرون، كانون الأول
3

 .655 إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص -
4

  62عارف صالح مخلف، علاء حسين علي، المرجع السابق، ص  -
5

 .655إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص  -

 .55، 56ص ص  جيهان حسن سيد أحمد، المرجع السابق، -
6

  .822أبو بكر أحمد عثمان، المرجع السابق، ص  -
7

 .28، ص المرجع السابقأسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري،  -
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 .الخ...على أصوله 

شروط متعلقة بتشغيل من  لاتفاق عليه مع الدولة المضيفةخالف ما تم اأن ت لا يجوز لشركة المشروع -

المرفق خلال فترتي التشييد والاستغلال حق الرقابة والإشراف على  ستغلاله، ويكون لهاا وكيفيةالمرفق 

1.والتأكد من مدى قيام هذه الأخيرة بتنفيذ كامل التزاماتها
   

 BOO عقود البناء والتملك والتشغيل .1

حيث تقوم  BOTصصة الكاملة ولكن بنفس إجراءات أحد أساليب الخو:" أنهعرف البعض هذا العقد       

( شركة المشروع)الحكومة بطرح المشروع للمنافسة من قبل القطاع الخاص ثم تقوم الشركة الفائزة 

ارية ويكون للدولة حق المراقبة جبتملك المرفق وتشغيله على أن تتحمل الشركة كافة المخاطر الت

 2."عينة من المشروع وتملكها للسهم الذهبي والمتابعة، وقد تشترط الدولة شراء نسبة

تمويل المشروعات الخاصة يعني قيام القطاع الخاص بتصميم  أشكالشكل من :" عرف أيضا بأنه     

الحق في بيع جزء ( شركة المشروع)المشروع وتمويله وبنائه وتشغيله على أن يكون لصاحب الامتياز 

 3".من حقوقها عند إتمام انجاز المشروع

من العقود التي تتفق الدولة مع المستثمر أو شركة المشروع على إقامة المشروع :" أنهأيضا  عرف     

 وبهذا تتملك شركة المشروع كاملا وفي النهاية يكون لها الحق في التصرف في ،وتملكه وتشغيله

 4".المشروع دون التزام بإعادته للدولة

 تقوم الجهة الإدارية بإبرامه مع إحدى الشركات الخاصة  العقد الذي:" أيضا بأنها BOOعرفت عقود      

 بهدف إقامة مشروع معين وتملكه بواسطة الشركة التي تنوي الإشراف على التشغيل أثناء العقد على أن

  5".تتحصل الجهة الإدارية على نصيب من الإيرادات التي يحققها المشروع أثناء فترة العقد 

المقام  الأرضهذا المشروع، وعادة ما يكون نصيبها عبارة عن سبة في ملكية غالبا ما يكون للدولة ن    

ديد العقد أو انتهاء العمر الافتراضي مدة المتفق عليها في العقد يتم تجعليها المشروع، وعند انتهاء ال

لذلك لا  6للمشروع أو تعويض الدولة الملاك عن حصص الملكية وفقا لتقييم أصول وخصوم المشروع،

د إلا في نطاق ضيق جدا، كأن تنتهي حاجة الدولة من الاستفادة من المشروع بعد أ الدولة لهذا العقتلج

 BOTليس من أنواع عقود انتهاء الفترة، ومن هذا المنطلق يرى بعض الفقه أن هذا النوع من العقود 

                                         
1

 .18، 15ود الحمود، المرجع السابق، ص ص وضاح محم -
2

 .20المرجع السابق، ص  أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، -
3

 .50جيهان حسن سيد أحمد، المرجع السابق، ص  -
4

 .50، 58ص ص  ،5002، دار الجامعة الجديدة للنشر، الأزاريطة، د ط، BOTعصام أحمد البهجي، التحكيم في عقود البوت  -
5

 .02 تاح خليفة عبد الحميد، حمد محمد الشلماني، المرجع السابق، صمف -
6

  17عارف صالح مخلف، علاء حسين علي، المرجع السابق، ص  -
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1.وإنما مجرد شكل من أشكال الخصخصة 
 

في مشروع لتحلية مياه  BOO عقود البناء والتملك والتشغيللقد أخذت الجزائر في تطبيقات العملية ب    

البحر وإنتاج الكهرباء والتي تعتد في ذلك على تكنولوجيا متطورة لتبخير مياه البحر بالاعتماد على نظام 

 682000تبخير متعدد المراحل لإنتاج الماء المقطر بواسطة ثلاث وحدات لتحلية مياه البحر ذات قدرة 

وحدة وثلاث توربينات بالغاز وثلاثة محركات في شكل مراجل لاستعادة الغاز بقوة  يوميا لكل 8م

، ويتولى تنفيذ العقد شركة مشروع وهي شركة ذات ميغاواط لإنتاج الكهرباء 53281وحداوية تقدر بـ 

لصالح شركتين عموميتين وطنيتين  %20برأسمال اجتماعي موزع بنسبة  5005أسهم تأسست سنة 

 .لصالح شركة أجنبية متعددة الجنسيات %50و جزائريتين 

 وبلغ الغلاف المالي لهذا المشروع، 5002دخلت المحطة فعليا في المرحلة التشغيلية أواخر سنة      

مليون لمركز الكهرباء ومراجل استعادة  850مليون لوحدة التحلية و 20مليون دولار أمريكي،  000

من قيمة المشروع بالأموال الخاصة للمشروع  %80شروع بنسبة الغاز، وقد تم الاعتماد في تمويل الم

 هي قروض بنكية ممنوحة دون ضمانات للمساهمين، فالضمان الوحيد كان التدفقات المالية %20و

  2.للمشروع

 .حطة تحلية مياه البحرلإنجاز م BOTنرى أنه كان من الأنسب الاعتماد على عقود البوت     

 BOR وتجديد الامتيازل والتشغي عقود البناء. 1

في هذا النوع من العقود يتم التعاقد وبناء المشروع ثم تشغيله للفترة الزمنية المتفق عليها، وغالبا ما      

يترتب على ذلك استمرار المنافع من المشروع وزيادة عدد المتعاملين مع المشروع وزيادة الرسوم 

يدة مع المستثمر لحصوله على فترة زمنية أخرى المفروضة وبهذا قد تدخل الدولة في مفاوضات جد

 3.وذلك لتجديد عقد الامتياز

 DBFOعقود التصميم والبناء والتمويل والتشغيل  .1

 يتم الاتفاق في هذا النوع من العقود على تصميم المشروع منذ البداية لاسيما عندما يحتاج المشروع      

 وفقا للشروط الفنية لخ، ثم بعد ذلك بناء المشروعا...تصميم مطار أو ميناء: لتصميم معين، مثل

 والتصميمات التي حددتها الدولة للمستثمر بواسطة أجهزتها الاستشارية، وتوفير التمويل اللازم لذلك

                                         
1

  .58الطريق لبناء مرافق الدولة الحديثة، المرجع السابق، ص   BOTعصام أحمد البهجي، عقود البوت -
2

دراسة حالة في شركة –( Project Finance)المرتبطة بصيغة تمويل المشروعات الكبرى  تفعيل التأمين الهندسي للإنشاءات"سهيل قماز،  -

، مذكرة مقدمة استكمالا لنيل شهادة الماجستير في العلوم الاقتصادية، تخصص اقتصاديات التأمين، كلية العلوم "CASHتأمين المحروقات 
 .661، 668 ص ص، 5068/5060، 06ة، جامعة سطيف الاقتصادية والتجارية وعلوم التسيير، قسم العلوم الاقتصادي

3
 .50الطريق لبناء مرافق الدولة الحديثة، المرجع السابق، ص   BOTعقود البوت عصام أحمد البهجي، -

 .52المرجع السابق، ص  ،BOTعصام أحمد البهجي، التحكيم في عقود البوت  -
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لاسيما عندما يحتاج لتمويل مستمر وكاف لحسن إدارته، ثم تشغيله وفقا للضوابط التي تضعها الدولة  

 ولا تنتقل ملكية المشروع للدولة بعد نهاية، ات المشروع خلال فترة التشغيلليحصل المستثمر على إيراد

المدة المتفق عليها، لأن هذه الأخيرة تحصل على مقابل منح الامتياز، ويحق للحكومة تجديد الامتياز أو 

 1.منح امتياز لمستثمر آخر بشروط أفضل مع دفع التعويض المناسب للمستثمر الخاص المالك للمشروع

في الدولة أو من  ويل اللازم من أحد البنوكغالبا ما تقوم الدولة بمساعدة المستثمر في إيجاد التم    

التي تحددها الدولة، وفي الغالب والمعيار البنوك الخارجية وبعد ذلك يتم تشغيل المشروع وفقا للضوابط 

مة وتحتاج ون فيه المشروعات ضخت التي تكإلا في الحالالا تلجأ الدولة لإبرام هذا النوع من العقود 

النوع من العقود يعد ويرى بعض الفقه أن هذا  2لتمويل كبير تعجز ميزانيتها عن الوفاء به دفعة واحدة،

 3.شكلا من أشكال خصخصة القطاع العام ولا يعد من عقود البوت

 BLTعقود البناء والتأجير والتحويل  .1

لتي تقوم الدولة فيها بالتعاقد مع القطاع الخاص لبناء مشروع أو تلك العقود ا:" أنهعرف هذا العقد       

مرفق عمومي، وتتولى تأجيره له خلال فترة العقد بعدها تؤول ملكية المشروع إلى  الدولة ويحصل 

 4."المتعاقد على رسوم المشروع مقابل سداد قيمة الإيجار المتفق عليه

شركة المشروع ببناء المشروع وتملكه مدة العقد، ثم تؤجره العقد الذي تقوم :" بأنههذا العقد عرف      

ويرى البعض أن  5،"للجهة الحكومية المختصة، التي تقوم إما بتشغيله بنفسها أو عن طريق آخرين

الاصطلاح الدقيق لهذا النوع من العقود هو البناء وتأجير الاستغلال والتسليم، حيث أن شركة المشروع 

6.سنى لها تأجيره لجهة الإدارةلا تملك المرفق حتى يت
    

ا لم تنتقل أصلا من في هذا النوع من العقود يرى بعض الفقه أن ملكية المشروع والأرض المقام عليه     

 مدة، وليس لهذا الأخير، فهي ثابتة أصلا للدولة منذ بداية المشروع وحتى نهاية الشركة المشروعالدولة لل

الاستغلال نظير ما أنفقته من أموال على بناء المرفق على مقابل  ل المرفق والحصولسوى حق استغلا

ار لأن الدولة لا ترغب في دخول شركة المشروع في علاقة مباشرة مع جمهور المنتفعين أو احتك

 على استئجار حق الاستغلال الثابت مقابل مبلغ من المال تؤديه الجهة الإدارية  الخدمة، لهذا تتفق معه

                                         
1

 .82ص  ماهر محمد حامد، المرجع السابق، -

 .18الحمود، المرجع السابق، ص وضاح محمود  -
 .22المرجع السابق، ص  أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، -
 .816، 810 ص أبو بكر أحمد عثمان، المرجع السابق، ص -
2

 .58المرجع السابق، ص  ،BOTالتحكيم في عقود البوت عصام أحمد البهجي،  -
3

 .62ص  ،5002، دار الكتب القانونية، مصر، د ط، BOT مصطفى عبد المحسن الحبشي، الوجيز في عقود البوت -
4

 .20المرجع السابق، ص  أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، -
5

 .655إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص  -
6

 .61مصطفى عبد المحسن الحبشي، المرجع السابق، ص  -
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1 .صفة دورية لغاية استرداد ما قامت شركة المشروع بإنفاقه مع تحقيق هامش ربح معقولالمتعاقدة له ب
       

 BTOعقد الإنشاء والتسليم والإدارة  .1

تقوم شركة المشروع في عقد الإنشاء والتسليم والإدارة بإنشاء المرفق العام ثم بعد انتهائها من هذه      

مقابل أن تلتزم الدولة بمنحها الحق في إدارة المرفق العام وتشغيله  ةم بتسليمه للدولة المضيفالمرحلة تقو

يتم  ، وفي هذا العقدمن المرتفقين الإيراداتعقد، وهنا تحصل شركة المشروع وكذا استغلاله طوال مدة ال

إبرام عقدين بين شركة المشروع والدولة المضيفة، العقد الأول يتضمن إنشاء المرفق العام، وفي العقد 

له تأثير كبير على لى تشغيل وإدارة المرفق العام، وهذا الفصل الموجود بين العقدين لثاني يتم الاتفاق عا

 2.لإنجاز الفنادق BTOشروط العقد من حيث التمويل، ومدة تنفيذ العقد، وعادة ما يتم اللجوء إلى عقد 

 الأشكال التعاقدية المنصبة على مشاريع قائمة :ثانيا

والتحويل، عقود التحديث والتملك والتشغيل : هذه الفئة العديد من العقود على غرار يندرج تحت     

نبرز مضمون كل منها ، عقد التجديد والتملك والاستغلالو، عقود الإيجار والتجديد والتشغيل والتحويلو

 :على النحو التالي

 MOOT والتحويلعقود التحديث والتملك والتشغيل  .0

التحتية أحد المرافق العامة أو مشروعات البنية بتجديد  د تتعهد شركة المشروععقمقتضى هذا الب      

 3بحاجة لعملية التحديث، االموجودة إما لكونها لا تعمل بكفاءة أو بسبب التطور التكنولوجي الذي يجعله

البنوك  من الاقتراض من اله طيلة فترة العقد لتمكينه وفقا للمقاييس العالمية، وتصبح بعدها مالكة

4والمؤسسات المالية بضمان المشروع،
إيرادات حصل على شغيله لفترة زمنية معينة خلالها تتولى توت 

5.تشغيله وبنهاية المدة تعيد الملكية للدولة دون مقابل
    

حديثات اللازمة بعد إجراء الت شركة المشروع لا تملك المرفقإلى أنه في الحقيقة  تجدر الإشارة     

قوم بحيازته واستغلاله، غير أن هذه الحيازة تمكنه من القيام بكل ما هو ضروري ه فقط تعليه، ولكن

ا لا تصبح سندا موجودة، غير أنهاستبدال الآلات والمعدات ال افيمكنه ،لتحقيق أغراض هذا المرفق العام

ض أن ملكية ويرى البع  6،للمرفق العام اللقيام بالتصرف في هذه المعدات قبل تركه للشركة المشروع

 المنقولة التي أدخلها ه وموجودات ههو ملكية عناصر اوكل ما ينتقل له كة المشروعرالمرفق لا تنتقل للش

                                         
1

 .56ة الحديثة، المرجع السابق، ص الطريق لبناء مرافق الدول  BOTعقود البوت عصام أحمد البهجي، -
2

 .612ص  محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، -
3

 .22المرجع السابق، ص  أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، -
4

 .10وضاح محمود الحمود، المرجع السابق، ص  -
5

 .55جيهان حسن سيد أحمد، المرجع السابق، ص ، 00ص  ماهر محمد حامد، المرجع السابق، -

 .02 مفتاح خليفة عبد الحميد، حمد محمد الشلماني، المرجع السابق، ص -
6

 52المرجع السابق، ص  ،BOTالتحكيم في عقود البوت عصام أحمد البهجي،  -
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  1.عليه فقط

عادة ما تلجأ الدولة لإبرام هذا النوع من العقود بالنسبة للمرافق التي تحتاج عملية تحديثها لتكنولوجيا      

لا كبيرة تعجز موازنات الدولة عن تحملها، وهو ما يمكنها من وتجهيزات حديثة ومتطورة تتطلب أموا

الاستفادة من عودة المرفق العام إليها مزودا بكل التكنولوجيات الحديثة في نهاية العقد دون أن تتحمل 

عن سدداها، وفي كل  جزميزانياتها عبء التمويل الكبير والذي قد يدخلها في أزمة القروض التي قد تع

تدريبا للعمالة المحلية على استخدام أن هذا النوع من العقود لن يكون ذا فائدة ما لم يضمن  الأحوال نرى

 2.هذه الأجهزة والبرامج الحديثة

العراق في مطار النجف الأشرف  :على غرار MOOTلقد اعتمدت العديد من الدول على عقود      

وبعد التطورات السياسية الحاصلة بعد  ،5008تابعا لوزارة الدفاع لغاية سنة  عسكرياوالذي كان مطارا 

، وبموجب العقد المبرم بين شركة العقيق الكويتية ومحافظة تاريخ تم تحويله لمطار مدني دوليهذا ال

والذي بموجبه تقوم هذه الأخيرة بتجديد أو تحديث هذا المطار وتزويده  2/1/5002النجف الأشرف في 

العالمية على أن تتولى الشركة إدارة المطار واستغلاله لفترة  بتكنولوجيا متطورة مطابقة للمواصفات

الشركة ، على أن تقوم ...محددة على أن يتم تدريب الإطارات الوطنية العراقية على كيفية تشغيل المطار

3.في نهاية المدة المتفق عليها بتسليم المطار بحالة جيدة لمحافظة النجف الأشرف
  

  LROTوالتشغيل والتحويل عقود الإيجار والتجديد  .1

قوم بتجديد ، ثم تدةروع ما من الدولة لمدة زمنية محدباستئجار مش د تقوم شركة المشروعفي هذا العق     

 وتحديث وتشغيل واستغلال المشروع وبعد انتهاء المدة المحددة للإيجار يقوم بإعادته للجهة المالكة له

  4.بحالة جيدة دون مقابل

العقد الذي تقوم بموجبه شركة المشروع :" لإيجار والتجديد والتشغيل والتحويل بأنهاعرفت عقود ا     

باستئجار مرفق من مرافق البنية الأساسية القائم فعلا لمدة محددة، ثم تقوم بعملية تجديده وتشغيله وفي 

 5."نهاية مدة العقد تقوم بإعادته للجهة الإدارية

للمشروع، فالملكية  لا تكون في أي وقت مالكة ركة المشروعشيتضح أن  هذا التعريفمن خلال      

وهي تقوم فقط بتأجيره له، حتى أن بعض الفقه ذهب للقول بأن هذا النوع من العقود ليس من تظل للدولة 

مع التزام المستأجر بتجديد المشروع حتى يتمكن من استغلاله  ،عقود البوت وإنما عقد إيجار عادي

                                         
1

 .46وضاح محمود الحمود، المرجع السابق، ص  -
2

 .618محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص  -
3

للعلوم  مجلة الكوفة، ("دراسة قانونية تحليلية)الإطار القانوني لعقد استثمار مطار النجف الاشرف الدولي " أحمد سامي مرهون المعموري،  -

 .620، 618ص ص  ،5060، العدد الخامس، ، كلية القانون، جامعة الكوفةالقانونية والسياسية
4

 .50رجع السابق، ص الطريق لبناء مرافق الدولة الحديثة، الم  BOTعقود البوت عصام أحمد البهجي، -
5

 .829 أبو بكر أحمد عثمان، المرجع السابق، ص -
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ادة المشروع لمالكه الأصلي هو بسبب انتهاء مدة الإيجار ومن ثم من غير السليم وإع 1بالشكل الأنسب،

 2.أن نطلق عليه نقل أو تحويل الملكية

 ROOعقد التجديد والتملك والاستغلال  .1

ئم من أجل القيام بعملية تجديد مرفق عام قا مشروعتتعاقد الدولة في هذا النوع من العقود مع شركة      

د وإعادة هيكلته، ثم تجهيزه بكل المعدات والتكنولوجيا اللازمة لتشغيله، ومقابل هذا تقوم يحتاج لتجدي

ويقوم بدفع  إيراداتهوتقوم بتحصيل  ،شركة المشروع بتملك المرفق العام وتشغيله وتجديده واستغلاله

وغالبا ما يتم  شركة المشروع،للدولة في شكل مبلغ متفق عليه مقابل انتقال ملكية المشروع ل إيراداته

 .تقسيط المبلغ على عدة سنوات بحسب كل عقد

ملكية المرفق العام بموجب هذا العقد تنتقل لشركة المشروع بعد  أنمن خلال ما سبق يتضح لنا     

قول بعض الفقهاء تعود ملكيته للدولة لذلك ي أنقيامها بكل التزاماتها بحسب ما هو محدد في العقد، دون 

 3.لمرافق العامةاخصخصة لأنه من صور  BOTيس من عقود ن هذا العقد لبأ

 يوضح مدى خوصصة المشروع في أشكال عقود البوت :10الشكل رقم 

 

Source: Michel Lyonnet du Moutier, financement sur projet et partenariat public-privé, Ems management & 

société, France, 2006, p 33 

 

 :فرع الثانيال

 في إنشاء وتسيير المرافق العامة نماذج من تطبيقات عقود البوت
 

عقود البوت انتشارا كبيرا في مختلف دول العالم بغض النظر عن مدى تقدمها كآلية لإنشاء شهدت     

بتولي  ،الدولة تحمل أعباء مالية كبيرة تثقل موازناتها العامة هابيتجنا العامة وبنيتها التحتية، لمرافقه

وغيرهم من الدول التي  الجزائر ومصر ولبنانالمشروع هذه المهمة بأموالها الخاصة، وتعد شركة 

مع وجود اختلاف في مدى إنشارها بشكل واسع من  ،لجأت لعقود البوت لإنشاء وتسيير مرافقها العامة

ال دولة لأخرى كما سيتضح من خلال دراستنا لهذه التجارب، وقد ارتأينا أن تكون دراستنا في مج

 :الجزائر، مصر ولبنان نفصل في ذلك على النحو التالي: التجارب لكل من

                                         
1

 .829 أبو بكر أحمد عثمان، المرجع السابق، ص -

 .52الطريق لبناء مرافق الدولة الحديثة، المرجع السابق، ص   BOTعقود البوت عصام أحمد البهجي، -
2

 .06ص  ماهر محمد حامد، المرجع السابق، -
3

 .612، 610يني، المرجع السابق، ص ص محمد أديب الحس -
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 التجربة الجزائرية في مجال عقود البوت : أولا

الجزائر وفي إطار تنفيذ السياسة العامة للمياه افترض البرنامج الطارئ للحكومة المقرر في نهاية      

 8م 22000لكل واحدة، بطاقة إجمالية قدرها  8م 5200وحدة صغيرة للتحلية بسعة  56إنجاز  5005سنة 

مليون دولار ممول من ميزانية الدولة التي منحت احتكار التدخل في مجال  20من الماء يوميا بتكلفة 

المؤسسة العمومية للجزائرية للمياه والتي تعمل : إنجاز المصانع مصانع تحلية مياه البحر لمتعاملين اثنين

التي تتقاسم أسهمها مع كل من  AECمالية، وشركة المساهمة الجزائرية للطاقة لحساب وزارة الموارد ال

سونطراك وسونلغاز، وقد توصلتا لإبرام عقود شراكة مع شركات أجنبية متخصصة في هذا المجال 

،BOT أو BOOبصيغة 
1
 :من بينها 

رام عقد بصيغة إبرام الجزائرية للمياه تحت وصاية وزارة الموارد المائية عن طريق مناقصة إب -

BOT  مع الشركة الأمريكية الإسبانيةBARNAINYEST/ LEMNA  1م 600000لإنجاز مصنع بسعة 

 2.بوهران

والتي  Black and Veatchمع الشركة الأمريكية  BOOعقدا بصيغة  AECإبرام الجزائرية للطاقة  -

اء وهي مخولة تتدخل في مجال الكهرباء والم KAHRAMAانبثق عنها مؤسسة جديدة هي كهرماء 

 3.يوميا 1م 00000لإنجاز مصنع أرزيو بسعة 

مصنع الحامة الجزائر بسعة قدرها  لإنجاز IONICSوالشركة الأمريكية  ADE/AECتم إبرام عقد بين  -

مليون دولار، وقد تم التعاقد في  560ساكن والذي قدرت تكلفته بـ  200000يوم لمليون و /1م 620000

وإنجاز  IONICSمن طرف  %70من رأس المال، و  %80بـ  ADE/AECتساهم فيه  BOOشكل 

سنة ولا تكون الدولة ضامنة  52المصنع واستغلاله يكون من قبل المستثمر الذي يكون مالكا له لمدة 

 4.للمشروع

تم اللجوء لإبرام عقود البوت في مجال الموارد المائية في المشاريع المتعلقة بإنجاز وتسيير لقد      

ية مياه البحر على مرحلتين، في الأولى وهي مرحلة التأهيل المسبق تم اختيار المترشحين محطات تحل

  المؤهلين وتم جمع آرائهم وتوصياتهم حول ملفات المناقصة والإشكاليات المطروحة في هذا النوع من

                                         
1

الدولة والمؤسسات العمومية، كلية الحقوق، : ، بحث مقدم استكمالا لنيل شهادة الماجستير تخصص"الجزائرية للمياه مرفق عام" بوهالي نوال،  -

 .20، ص 5002/5009جامعة الجزائر يوسف بن خدة، 
2

 - Document EP Algérienne des eaux, Le dessalement option stratégique et opportunité d’investissement, 2003 , 

p 4 .  
3

- R. Toimer et O.Obeida, « L’option dessalement », Revue l’économie, Avril 2002, nouvelle série N° 1, p 30. 
4

-  Document EP Algérienne des eaux, op .cit, p 4 . 
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ال العروض وفي الثانية تم استقب 3وتسعيرة المياه، 2والإطار القانوني 1العقود والمتعلقة بالضمانات

وقد تم إنشاء لجنة متابعة وتنفيذ برامج تحلية مياه البحر بقرار وزاري مشترك ما بين وزارة  4وتحليلها،

  :والتي تقوم بما يلي الموارد المائية ووزارة الطاقة والمناجم،

 فحص واقتراح برامج النشاطات التي تهدف إلى تطوير تحلية مياه البحر. 

  مشاريع مركبات التحلية والتي أنشأها القطاعينضمان تنسيق برامج تطوير . 

هناك توجه من الحكومة الجزائرية لإسناد مهمة تسيير المياه في المدن الكبرى لشركات أجنبية     

مختصة، من خلال فتح مناقصات دولية لتسيير المياه في كل من عنابة وقسنطينة ووهران على غرار 

سيير الشبكة فيها للشركة الفرنسية سويز والتي اندمجت مع مؤسسة الجزائر العاصمة التي أسندت مهمة ت

 5002وتطبيقا لقانون المياه لسنة  5001وفي جانفي  5غاز فرنسا، وفق عقد أبرمته مع الجزائرية للمياه،

والديوان الوطني للتطهير A.E.D) )" الجزائرية للمياه"و" سويز"تم إبرام عقد بين الشركة الفرنسية 

(O.N.A) مليون دولار بين شركة سويز ومتعامليها بالجزائر  650قيمة درج فيه اتفاق التراضي بأ

تفويض التسيير على مدى خمس سنوات لتوزيع المياه والتطهير في الجزائر العاصمة على أساس 

 6.إرشادات ما تضمنه دفتر الشروط

بالدولة هي علاقة وصائية، لكن  علاقة الجزائرية للمياه أن من خلال النصوص القانونية يتضح لنا     

في الاختصاصات، وتعارضا بينها وبين  اك تداخلحتى أن هن 7علاقتها بالجماعات المحلية غير واضحة،

النص التنظيمي المتضمن إنشاء الجزائرية للمياه، فقد نص المشرع الجزائري في قانون البلدية على أن 

ية البلدية ولهذا الغرض تضطلع بمهمة إنشاء مصالح البلدية هي التي تسهر على سير المصالح العموم

التزويد بالمياه الصالحة للشرب وصرف المياه : عمومية بلدية وهذا قصد التكفل على وجه الخصوص

مباشرة، أو في شكل مؤسسة عمومية بلدية عن طريق : ويتم تسيير هذه المصالح بطرق عدة 8المستعملة،

الأخيرة يكون تفويض خدمة تزويد المياه التي تهمنا في مجال دراستنا  وفي الحالة 9الامتياز أو التفويض،

                                         
1

 .ن استرجاع الاستثمار من طرف الدولةمتعلقة بضما: الضمانات -
2

الفراغ القانوني الموجود حاليا فيما يخص منح صفقات الخدمة العمومية للمياه والذي كان من المفروض التكفل به من خلال : الإطار القانوني -

 .وضع إطار قانوني ملائم
3

 .ق الناتج عن تطبيق تسعيرة المستعملين وتسعيرة الإنتاجوهي الأمر الهام يأنه يتعين على الدولة تغطية الفار: تسعيرة المياه -
4

 .25، 26بودراف مصطفى، المرجع السابق، ص ص  -
5

 .22المرجع السابق، ص  بوهالي نوال، -
6

والعشرون، ، مجلس الأمة، الجزائر، العدد الخامس مجلة الفكر البرلماني، "الشراكة المائية وعقد امتياز المياه في الجزائر" غوتي مكامشة،  -

 .655، ، ص 5060أفريل 
7

، 681، 685، 602وهو ما يمكن استقراؤه من خلال أحكام المواد  عدم الوضوح كان موجودا في ظل قانون البلدية والولاية الملغان أيضا، -

 90/09من القانون رقم  19والمادة  ،(ملغى) 15ج ر عدد المتضمن قانون البلدية،  6990أفريل  2المؤرخ في  90/02من القانون رقم  682
  (ملغى) .62المتضمن قانون الولاية، ج ر عدد ،6990أفريل  2 المؤرخ في

8
 .82، المتضمن قانون البلدية، ج ر عدد 5066يونيو  55المؤرخ في  66/60من القانون رقم  609المادة  -

9
 .من نفس القانون 620/5المادة  -
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أو صفقة طلبية حسب الأحكام التشريعية والتنظيمية المعمول  1عن طريق عقد برنامج البلديةمن قبل 

ط من المرسوم المنشئ /1وهنا نطبق قاعدة النص الخاص يقيد العام، لاسيما وأن نص المادة  2،بها

ياه نص صراحة على إسناد مهمة تنظيم وتسيير امتياز الخدمة العمومية الممنوحة للجزائرية للم

وفق اتفاقية تفويض الخدمة  أو الجماعات المحلية/ للأشخاص المعنوية العامة أو الخاصة لحساب الدولة و

منه، ويسعمل في هذا  60العمومية تبرم على أساس دفتر الشروط العامة المنصوص عليه في المادة 

     3.لميدان كهيئة ضبط التسيير المفوضا

لقد وضعت وزارة الطاقة والمناجم بالتعاون مع وزارة الموارد المائية عن طريق الشركة الجزائرية      

محطة  68برنامجا لإنجاز  %20وسونلغاز على  %20التي تحوز فيها سونطراك على  AECللطاقة 

اليوم ومن المتوقع أن / 8مليون م 5351ماء الشروب تقدر بـ لتحلية مياه البحر بطاقة إجمالية لإنتاج ال

كآخر أجل، وقد باشرت محطتان مهما العمل وهما  5068تنطلق هذه المحطات في الإنتاج في سنة 

محطات  60اليوم، وهناك / 8م 22200اليوم، ومحطة أرزيو بطاقة / 8م 500000محطة الحامة بطاقة 

  5066.4و 5009أن تباشر العمل ما بين  أخرى في طور الإنجاز ومن المتوقع

في مجال الكهرباء وتوزيع الغاز عبر القنوات أبرمت شركة كهرباء سكيكدة التابعة لشركات      

عقدا  AECوالوكالة الجزائرية للطاقة  SONELGAZوسونلغاز  SONATRACHعمومية هي سونطراك 

صميم وإنشاء وتشغيل محطة لتوليد مليون دولار وذلك لت 100بقيمة  SNC Lavalinمع مجموعة 

 القانون وهو أول عقد يتم إنشاؤه طبقا 5المدة،سنة مع إمكانية تجديد العقد لنفس  65الكهرباء وذلك لمدة 

.05/06رقم 
6 

في ظل القانون السابق تم إنشاء لجنة ضبط الكهرباء والغاز وهي هيئة مستقلة تتمتع بالشخصية      

 :الي أوكلت لها ثلاث مهام رئيسية وهيالقانونية والاستقلال الم

 ،مهمة تحقيق المرفق العام للكهرباء وتوزيع الغاز بواسطة القنوات ومراقبته 

  مهمة استشارية لدى السلطات العمومية فيما يتعلق بتنظيم سوق الكهرباء والسوق الوطنية للغاز

 وسيرها،

                                         
1

يتم عبر صفقات تنفيذ، يبرم هذا العقد مع متعاملين وطنيين قد يكونوا عموميون كما قد يكونوا يأخذ شكل اتفاقية سنوية أو لعدة سنوات و -

 .خواص، ويتم إبرامه مع مؤسسات أجنبية مقيمة في الجزائر أو مع متعاملين أجانب يتمتعون بضمانات تقنية ومالية
Art 14 des règle et condition générales de passation des contrats, document adopté par le conseil d’orientation et 

de surveillance (COS), de L’E.P Algérienne des eaux, 18 Mars 2004.  
2

 ,المشار إليه سابقا، 66/60القانون رقم من  621المادة  -
3

 .50ياه، ج ر عدد ، المتضمن إنشاء الجزائرية للم5006أفريل  56المؤرخ في  ،06/606المرسوم التنفيذي رقم  -
4

 .05ص  ،5009وزارة الطاقة والمناجم، الجزائر، طبعة  ،5002-5000وزارة الطاقة والمناجم، حصيلة إنجاز قطاع الطاقة والمناجم  -
5

ماجستير في ، مذكرة مقدمة استكمالا لنيل شهادة ال"إطار لاستقبال القطاع الخاص في مشاريع البنية التحتية BOTعقود البوت "حصايم سميرة،  -

 .68، 65ص ص ، 5060/5066، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري تيزي وزو، "القانون، تخصص قانون التعاون الدولي
6

 .02 المتضمن الكهرباء وتوزيع الغاز بواسطة القنوات، ج ر عدد، 5005 فبراير 2 المؤرخ في، 05/06 القانون رقم -
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 1.علقة بها ورقابتهامهمة عامة في السهر على احترام القوانين والتنظيمات المت 

تها التطورات الحاصلة الجديدة التي عرفتها الجزائر والتي جسد ه الأخيرة في ظل التحولاتتقوم هذ    

الذي كرس فتح قطاع الكهرباء  5005في مجال الطاقة وبعد المصادقة على قانون سنة  في التشريع

وقد وضعت الشركة الوطنية ، CREG للمنافسة والاستثمار الخاص تحت رعاية لجنة الكهرباء والغاز

لإنتاج الكهرباء والغاز برنامجا لتطوير قدرات إنتاج الكهرباء من أجل مواجهة الارتفاع المستمر الذي 

محطات لتوليد الكهرباء تعمل منذ  9يشهده الطلب المتزايد للسوق الوطني، وفي هذا الصدد قامت بإنجاز 

 :، وهي المحطات التالية5002ط نهاية ميغاوا 2205فترة بطاقة إجمالية قدرها 

 .ميغاواط 050محطة الحامة بالجزائر بطاقة  -

 .ميغاواط 595محطة فيكيرينة بأم البواقي بطاقة  -

 .ميغاواط 9محطة إليزي بطاقة  -

 .ميغاواط 600إعادة تاهيل وتشغيل المحطة الكهرومائية بزيامة بجيجل بطاقة  -

 .اواطميغ 856محطة أرزيو بطاقة إنتاج تقدر بـ  -

 .ميغاواط 252محطة سكيكدة بطاقة  -

 .ميغاواط 621محطة النعامة بطاقة  -

 .ميغاواط 020محطة البرواقية بطاقة إنتاج  -

2.ميغاواط 6500محطة حجرة النص بطاقة  -
   

ربط طرفا الجزائر غرب الذي -از الطريق السيار شرقأخذت الجزائر بعقود البوت في إنج     

الشركة صاحبة الامتياز بمقتضى الاتفاقية  قامتية، وبناء على هذا العقد ابانلمجموعة شركات صينية وي

بتنفيذ حسب الحالة للطريق السريع أو مقطع منه، وهنا تقوم هذه الأخيرة  بالبناء والاستغلال والصيانة

بعد أن ، على نفقتها وميزانيتهاالمرتبطة بالامتياز  جميع الدراسات والإجراءات والأشغال والأعباء المالية

 وقد أكد المشرع الجزائري 3تكون الدولة قد سلمتها الأراضي المكتسبة والمنشآت الكبرى التي أنجزتها،

  4.دائما على أن الشركة صاحبة الامتياز تلتزم بتمويل جميع العمليات المحددة في الاتفاقية ودفتر الشروط

، وأخذت ة المكلفة بدراسة العروضلجنمجموعات دولية قامت ال 2 عرضا من قبل 62 قد تم تقديمل     

لجنة التقييم في الاعتبار الخبرة المتوافرة في مقدمي العروض في إنجاز الأشغال الكبرى لاسيما فيما 

                                         
1

 .شار إليه سابقاالم، 05/06 القانون رقممن  660المادة  -
2

 .22ص  ،5002-5000 وزارة الطاقة والمناجم، حصيلة إنجاز قطاع الطاقة والمناجم -
المؤرخ في  ،91/802من الملحق الأول المتعلق باتفاقية نموذجية خاصة بمنح امتياز الطريق السريع، من المرسوم التنفيذي رقم  5، 6: المواد -3

 .22ز الطرق السريعة، ج ر عدد ، المتضمن منح امتيا6991سبتمبر  62
4

  .نفس المرسوم التنفيذيمن  0المادة  -
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( كوجال)يتعلق بالطرق السيارة، وبناء على نتائج تقييم العروض تم تسليم الصفقة للمجموعات اليابانية 

كلم  899 شركات بإنجاز 1 تقوم الشركة الأولى والمتكونة من أن، على (سيتيك، سي إرسي)والصينية 

مليار دينار، وتم إسناد مهمة إنجاز منطقة الوسط  821 المكونة للجزء الشرقي للبلاد بمبلغ إجمالي يفوق

 كلم وتقوم الشركة الثانية بإنجاز 619 والغرب للمجموعة الصينية على أن تقوم الشركة الأولى بإنجاز

      1.مليار دينار 026 فة تبلغكلم بكل 829

 في مجال عقود البوت التجربة المصرية : ثانيا

التي اتجهت لتمويل بناء محطات كهرباء في أوائل الوزارات بمصر  لقد كانت وزارة الكهرباء من     

مناطق التعمير الجديدة بواسطة عقود البوت، وقد طرح مشروعين لإسناد عقدين الأول محطتين لشركات 

وقد كان عدد المتقدمين للوزارة للتعاقد كبيرا، كما قامت وزارة النقل والمواصلات  ،مريكية وفرنسيةأ

عدد من الطرق السريعة التي كانت مدرجة بخطة الوزارة وتعذر تنفيذها لعدم ل مشاريع بدورها بطرح

 .لعقود البوت حتى تتمكن من إنجازها، وهنا لجأت توافر الميزانيات اللازمة لذلك

مشروع محطة حاويات في ميناء السويس  :كما قامت وزارة النقل بطرح مشروعات أخرى مثل    

ومرسى اليخوت في شرم الشيخ، كما قامت الوزارة بطرح عدد من المشروعات لإنشاء مطارات 

مرسى عام الذي أسند لشركة كويتية، كما قامت وزارة الإسكان والمرافق  :بواسطة عقود البوت مثل

مشروعين لتوفير مياه الشرب بمنطقتين من مناطق التنمية الجديدة وهما منطقة شرقي بور سعيد بطرح 

 .وجنوبي السويس

المدن المليونية على غرار القاهرة والجيزة والإسكندرية والتي تواجه العديد من المشاكل نتيجة لتركز    

 ا، وكانت الجيزة السباقة في ذلكالسكان بها طبقت عقود البوت وبدأت في تنفيذها لحل بعض مشاكله

  2.حيث أبرمت عقد بوت لبناء موقف سيارات تلتها بعد ذلك القاهرة

في مجال الطرق البرية السريعة الحرة في مصر المزمع إنجازها بواسطة عقود البوت، فمصر     

مشروعات وهناك   5000/5020تخطط استراتيجيا لبناء شبكة طرق برية داخلية سريعة خلال السنوات 

الكريمات، الطريق الصحراوي غرب النيل  -العين السخنة، القاهرة -القاهرة: كان جاريا إنجازها وهي

مراحل، كما أنها تخطط لإنشاء طرق  0لربط شمال مصر بجنوبها بين الإسكندرية وأسوان على 

شبكة طرق دولية  عرضية تربط بين الطرق الطولية عبر وادي النيل، كما أنها تخطط استراتيجيا لبناء

                                         
1

، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم، تخصص قانون عام، كلية الحقوق "تفويض المرفق العام المحلي في الجزائر"حوادق عصام،  -

 .519، 512 ص ص ،5066/5065والعلوم السياسية، جامعة الإخوة منتوري قسنطينة، 
2

 8، 5، ص ص "مع التعرض لتجارب عربية BOTالمخاطر الاقتصادية والمالية لمشروعات الـ " محمد محمود عبد الله يوسف،  -

 65:06الساعة  ،0/9/5062: يوم
http://www.cpas-egypt.com/pdf/Mohamed_Yossef/Research_Other/PDF/009.pdf 
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سريعة حرة تربطها مع فلسطين وشمال إفريقيا، وتمهد لربطها مع  جنوب إفريقيا وآسيا وأوروبا تبلغ 

 .مليار جنيه 51كلفتها الإجمالية 

كانت الخطة الإستراتيجية التي وضعتها  ،في مجال المطارات وخدمات الطيران بواسطة عقود البوت    

للمطارات التي كانت  امطار 86أي بإضافة  ،عاما 80را داخليا خلال مطا 06مصر تهدف للوصول إلى 

كلم لتغطية حاجات  600متوافرة عليها، وسعت الخطة التي وضعتها بأن يكون هناك مطار في دائرة كل 

وكانت تطور  1مطارات، 0خطط التنمية وخدمات المستثمرين ورجال الأعمال وقد كان جاري التنفيذ لـ 

وغيرها لأن الإستراتيجية التي وضعتها مصر في ...2مليون جنيه، 500استثماراتها مطارات قيمة  1

 .مجال المطارات وخدمات الطيران كثيرة جدا

في مجال السكك الحديدية والميترو بواسطة عقود البوت قامت مصر بدراسة العديد من المشاريع     

ما سبق لها طرح مشروع مترو أنفاق القطار فائق السرعة بين الإسكندرية وأسوان، ك :على غرار

الخ، وفي ...خطوط مترو لتغطية جميع أنحاء القاهرة 1الإسكندرية، كما أنها كانت بصدد دراسة إنشاء 

من المشروعات المستقبلية  %20تفيد تنفيذ  5062قطاع الكهرباء كانت خطتها الموضوع حتى سنة 

الطاقة  :مصادر متجددة غير تقليدية على غرار لتوليد الكهرباء من، منها مشروعات لقطاع الكهرباء

الشمسية وطاقة الرياح، كما أنه في مجال الموانئ والأرصفة البحرية والمراسي النيلية قامت مصر 

ولإنشاء موانئ ومراسي  أخرى  ،بإبرام عدد من عقود البوت لتطوير عدد من المواني التي سبق وجودها

تفية وإنشاء مستودعات للسيارات تحت الأرض ومياه الشرب جديدة، كما أن مجال الاتصالات الها

 والصرف الصحي هي الأخرى حضت بعدد من العقود لإنشاء وتسييرها ونقل ملكيتها للدولة من قبل

3.شركات خاصة
  

 في مجال عقود البوت التجربة اللبنانية : ثالثا

وزارة البريد والمواصلات السلكية المتعلق بمنح إجازة ل 562صدر القانون رقم  6998ماي  68في      

واللاسلكية باللجوء لطلب عروض عالمية من أجل الحصول على أفضل عرض بموجبه يتم تحقيق 

مشروع الهاتف الخليوي مع اعتماد مبدأ التمويل الذاتي والذي هو أساس عقود البوت، على أن يتم ذلك 

الشروط الفنية والإدارية والمالية، وقد وقع بناء على دفتر شروط خاص يوضع لهذه الغاية تضبط فيه كل 

 Telecom Finlandشركة فلندية وهي  قد على شركتين عالميتين الأولىالاختيار لتنفيذ هذا الع

International  شركة فرنسية وهي والثانيةFrance Telecom International ، تم  6990أوت  8وفي

                                         
1

 .، مطار رأس سدر(الجديد)مطار شرم الشيخ مطار مرسى علم، مطار برنيس، : وهي -
2

 .مطار الأقصر، أسوان، شرم الشيخ، الغردقة الدولي، طابا، الوادي الجديد: وهي -
3

  .566، 508سمير عبد العزيز، إسماعيل حسين إسماعيل، المرجع السابق، ص ص  -
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الفرنسية لتمويل إنشاء شبكة وتشغيلها وإعطاء  FTMIشركة نية وبين توقيع عقد البوت بين الدولة اللبنا

تعود ملكية الشبكة وكل الإنشاءات للدولة أن الحكومة نسبة مئوية من العائدات طوال مدة العقد، على 

 .5000سنوات أي سنة  60بنهاية المدة المحددة في العقد وهي 

وهي شركة لبنانية تم  Libancellليبانسيل  قامت لبنان بتوقيع عقد البوت مع شركة 6990أوت  8في      

لعقد من الناحية التقنية والعملية، الشركة الفلندية مسؤولة عن حسن تنفيذ اتأسيسها لتنفيذ المشروع وبقيت 

وقد أدرج في العقد مادة تقضي بأن النزاعات الناشئة عن العقد يتم حلها عن طريق التحكيم وفقا للقواعد 

نشأ خلاف بين الدولة اللبنانية وبين الشركتين السابقتين  6999الدولية، وفي سنة  الخاصة بغرفة التجارة

بناء عليه طرحتا هاتين الأخيرتين النزاع على غرفة التجارة الدولية غير أن الدولة اللبنانية توجهت 

في الباب وهو ما سنتناوله في دراستنا  1للدفع ببطلان الشرط التحكيمي( مجلس الدولة)للقضاء الإداري 

 .الثاني من دراستنا

طبقت لبنان أيضا عقد البوت في إنشائها لموقف سيارات في مطار بيروت الدولي عند توقيعها لعقد     

شركة محمد عبد تشجيع الاستثمارات في لبنان وممثلة في المؤسسة العامة ل، 6991فيفري  2بوت في 

ذه الأخيرة بإنشاء مواقف للسيارات في مطار بيروت المحسن الخرافي وأولاده الكويتية، بمقتضاه تلتزم ه

عرض أي للدولة اللبنانية، وقد تضمن العقد شرط  سنة ثم إعادته بحالة جيدة 62الدولي وتشغيله لمدة 

نزاع ينشأ بين الطرفين على التحكيم أمام المركز اللبناني للتحكيم لدى غرفة التجارة والصناعة في 

 .عرضه على التحكيمبيروت، وعند نشوء نزاع تم 

طبقت لبنان أيضا عقد البوت في عقد أشغال واستثمار لمبنى المطاعم في مطار بيروت الدولي عند     

بين المؤسسة العامة لتشجيع الاستثمارات في لبنان وكل من مؤسسة  6991جوان  59توقيعها للعقد في 

( شركة سعودية)عيد أبو الجدايل ، ومؤسسة عبد المجيد سابيلا وشركة طيران الشرق الأوسط البير

بدفع تعويض للدولة اللبنانية مقابل  عبر المتوسط على أن تقوم شركة المشروع وشركة الخطوط الجوية

وكذا المطاعم الواقعة  ،على الحق الحصري بإدارة واستثمار المبنى المخصص لإعداد الطعام احصوله

شركة مساهمة لبنانية للقيام بدور المستثمر كاملا  ضمن مبنى المسافرين، وقد تعهد المستثمرون بتأسيس

 .سنة لهذا العقد 62مع كل الحقوق والواجبات التي تضمنتها الاتفاقية الموقعة، وقد حددت مدة 

قامت الحكومة اللبنانية ممثلة في مجلس الإنماء والإعمار أيضا بتوقيع عقد  6991مارس  2في      

 المكون من شركتين ألمانيتين  Joint Ventureأولي للتفاوض مع تجمع شركات 

                                         
1

، كلية الحقوق، جامعة بيروت مجلة الدراسات القانونية، (شغيل والتحويلالبناء والت) BOTالتجربة اللبنانية في عقود الـ " محي الدين القيسي،  -

  .666ص ، 5008 العربية، العدد الأول،
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Walter Bau ad Dycherhoff & Widmann  وشركة فرنسيةBouygues S.A تنفيذ عقد لBOT  لإنشاء

سنة  50لمدة  Northern Highway and Northern Périphériqueواستثمار وإعادة الأوتوستراد الشمالي 

لكن هذا العقد لم يكتب له النجاح بسبب العديد من  من حق المستثمر تقاضي مقابل مرور، على أن يكون

الإشكالات متعلقة أساسا بمسألة تأمين التمويل اللازم من قبل الشركات الأجنبية وهو ما أدى لوقف 

 1.التفاوض من قبل الدولة اللبنانية
 

 : المبحث الثاني

 الطبيعة القانونية لعقود البوت
 

عقود لاستغلال وتسيير المرافق العامة أو لاستثمار الأموال العامة  بإبرام على اختلافهاتقوم الدول      

رغم من أنه لم يكن هناك ثمة شك حول الطبيعة الإدارية العلى ، فيسمى بعقود الامتياز فيها تحت ما

و نظم قانونية حديثة ومتنوعة، على رأسها ما يسمى  أنه وبسبب الالتجاء إلى أدوات ، إلامتيازلعقود الا

مشاريع البنية التحتية باستخدام مبادرة القطاع المرافق العامة والبوت والتي تعد آلية لتطوير  بعقود

نشأ خلاف فقهي بين فقهاء القانون العام وفقهاء القانون الخاص حول الطبيعة القانونية  2الخاص وتمويله،

ا في هذا المبحث بإبراز الطبيعة وسنقوم بدراستن ، فهل هذه العقود من العقود الإدارية أم لا؟الأخيرةلهذه 

 القواعد الدستورية والقانونية التي تحكم عقود البوتثم  ،القانونية لعقود البوت بدءا بالتكييف الفقهي لها

  :والتي تعكس طبيعتها وذلك على النحو التالي
 

 : المطلب الأول

 التكييف الفقهي لعقود البوت
 

في التشريعات المقارنة العديد من الاتجاهات الفقهية، ويمكننا  تجاذب التكييف الفقهي لعقود البوت     

وللخلط القائم بينها وبين غيرها من العقود، ومن جهة أخرى فإن بعض الفقهاء حول  إرجاع ذلك لحدثتها

التي تجرى داخلها، لأن عقد البوت عقد واحد ينطوي تنفيذه على العديد من  عقودتكييفها بتقسيمها إلى ال

اللازمة لتنفيذه ولا يمكن فصل هذه العقود عن عقد البوت لأنها سلسلة غير قابلة للتجزئة لأن عقد العقود 

البوت يقتضي المرور بثلاث مراحل مترابطة انطلاقا من بناء المرفق العام لتشغيله بعد ذلك ونقل ملكيته 

ليس بالصورة التقليدية،  في النهاية للدولة المضيفة، لذا اعتبرها البعض عقد امتياز مرفق عام لكنه

وهناك من اعتبرها أنها من عقود القانون الخاص، وهناك اتجاه فقهي آخر اعتبرها عقودا ذات طبيعة 

                                         
1

 . 113،  112المرجع السابق، ص ص  محي الدين القيسي، -
2

، السنة 5008شر، يونيو ، المعهد العربي للتخطيط، الكويت، العدد الثامن عسلسلة جسر التنمية، "خصخصة البنية التحتية" حسان خضر،  -

  .62ص  ،الثانية
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خاصة نقوم بإبراز أسانيد كل اتجاه فقهي والنقد الذي تعرض له، وموقفنا من التكييف القانوني لعقود 

 :البوت في النهاية على النحو التالي
 

 :الفرع الأول

 الإداري تزام المرافق العامةقود البوت تطور لعقد اع 
 

م المرافق العامة التي عقود التزاأن عقود البوت بمختلف أشكالها ما هي إلا يرى أنصار هذا الاتجاه      

، 69عقود البوت ليس حديثة وإنما معروفة ومطبقة منذ منتصف القرن ، ومن ثم فالحديث ليست بالشيء

أدى  50إلا أن انتشارها الكبير في الربع الأخير من القرن  زام قناة السويس في مصر،ومثال ذلك عقد الت

للتشكيك في طبيعتها القانونية، وباعتبار أنه لا شكوك حول الطبيعة الإدارية لعقد التزام المرافق العامة 

تي استند إليها أنصار فإن عقود البوت تكون ذات طبيعة إدارية لأنها التطور الحديث لها، نبرز الأسانيد ال

 :هذا الاتجاه والانتقادات وذلك على النحو التالي

 لمؤيد لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا :أولا 

عقود التزام المرافق العامة والتي مضى على هي وفق فقهاء القانون العام فعقود البوت في حقيقتها      

ارية لتوافرها على أركان العقود الإدارية ظهروها سنوات طويلة، ولما كانت هذه الأخيرة عقودا إد

وذهب فقه  1فبالنتيجة عقود البوت عقود إدارية، واستند أنصار هذا الاتجاه لتوافر أركان العقود الإدارية،

القانون الإداري إلى أن مشاريع البوت عبارة عن صيغة مخففة عن أسلوب الامتياز التقليدي على 

إدارة المرافق العامة والاحتكارات السابقة كانت تتم بادئ الأمر من قبل  مستوى الإدارة المتعاقدة، إذ أن

الدولة وهيئاتها العامة بصورة مباشرة ثم أصبحت إدارتها تتم تدريجيا بواسطة المؤسسات العامة ذات 

الطابع التجاري على حساب المستثمر، إلا أنه في الوقت الحاضر أصبح ممكنا أن يشمل امتياز البوت 

وإدارتها من قبل المستثمرين  إنشاء المرافق العامة الإدارية كأعمال البنى التحتية ومن ثم تشغيلها تمويل

الانتفاع بمردودها، وفيما يتعلق بطريقة دفع المقابل فإن تعويض المتعاقد بطريقة البوت يتم من  مقابل

2.خلال رسوم تفرض على مستخدمي المشروع أو المنتفعين به
  

                                         
1

الخ، وهو ما ...وهي أن يكون أحد أطراف العقد شخصا معنويا عاما، والذي قد يكون الدولة أو الجماعات الإقليمية أو الأشخاص المصلحية -

تمويل عملية بناء المرافق العامة ، وعقود البوت كما سبق بيانه ظهرت كوسيلة لبالمعيار العضوي للعقد الإدارييعرف في الفقه والقضاء 

العقد والمشروعات البنية التحتية التي تكون الدولة أو إحدى الجهات الإدارية التابعة لها طرفا فيها، وأن يكون متصلا بمرفق عام، وأن يكون 
 .بالمعيار الموضوعيمتضمنا لشروط استثنائية غير معروفة في القانون الخاص وهو ما يعرف 

 .52،52مصطفى عبد المحسن الحبشى، المرجع السابق، ص ص ، 29طارق بن هلال البوسعيدي، المرجع السابق، ص: ذا الصددراجع في ه -

، ص ص  .5002عبد العزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، د ط،  -
 .09 مفتاح خليفة عبد الحميد، حمد محمد الشلماني، المرجع السابق، ص، 82،89 سيد أحمد، المرجع السابق، ص ص جيهان حسن، 621،622

2
المجلد  ،جامعة دمشق، دمشق، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، ("B.O.T هيكلة الـ) تمويل المشاريع " موسى خليل متري،  -

 .680، 659 ص ص ،5002 ني،الحادي والعشرين، العدد الثا

 .20ص  ،5005دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الأولى، والتطور الحديث لعقد الالتزام،  BOT جابر جاد نصار، عقود البوت -
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نصار هذا الاتجاه يرون أن تكييف الطبيعة القانونية لعقود البوت على أنها من عقود القانون كما أن أ     

الخاص لا يتفق مع موضوع العقد وأهدافه، فهذه العقود هي عقود إدارية مادام موضوع العقد متعلقا 

لمنظمة لعقود بإنشاء أو تحديث أو تجديد مرفق عام وتسييره، لذا فمن غير المنطقي إخضاعها للقواعد ا

لأن ذلك سيؤدي حتما للمساواة بين المصلحة العامة والمصلحة الخاصة، وهو أمر غير  ،القانون الخاص

سيؤدي  وهو ما 1منطقي لأن من شأن ذلك أن يؤدي لتوقف المرفق عن أداء الخدمة تطبيقا لنظرية العقد،

ق المصلحة العامة ومن غير المنطقي فالغاية من الإنشاء والتطوير هي تحقي لتغلب الوسيلة على الغاية

 . التضحية بها من أجل الوسيلة

التي تتضمنها عقود البوت لا  ةأن التوسع النسبي في الشروط التعاقدي يرى أنصار هذا الاتجاه أيضا     

يؤثر على طبيعتها الإدارية على الرغم من تقلص الشروط اللائحية فيها، لأنهم يرون أن ذلك فقط 

2وكذلك لضمان تسيير المرفق العام، المستثمرين وتهيئة المناخ القانوني اللازم لذلك، بغرض تشجيع
 

ولكن الحد منها بدرجة معقولة ضمانا لمصلحة المستثمرين من  ،وهذا لا يعني إلغاء الشروط اللائحية

ري كما أن الفتوى الصادرة عن مجلس الدولة المص 3،جهة ومن جهة أخرى لا يتم هدر مصلحة الدولة

المتعلقة بإخضاع عقد التزام الطرق الحرة السريعة لأحكام قانون المناقصات  5008أوت  62في 

.قرينة على إدارية هذه العقود وخضوعها لقواعد القانون العام 6992لسنة  2والمزايدات رقم 
4

 

والتي  BOT وداستند أنصار هذا الاتجاه في تبرير رأيهم كذلك لطريقة تصرف الدولة في إبرامها لعق     

تختلف كل الاختلاف عن طريقة إبرام الأفراد لعقودهم الخاصة، ويرجع ذلك لتعلقها بإقامة منشآت عامة 

مع المتعاقد معها، لأنها  يوإدارة وتشغيل المرافق العامة، وهو ما يجعلها لا تتساوى في مركزها القانون

 لأنها ملزمة قانونا بضمان استمرارية المرفق ،لا تتخلى عن سلطاتها العامة بمجرد تفويض المرفق العام

 5.العام وحسن أدائه لخدماته

خر يرى بأن عقود البوت ليست بتطور لعقد امتياز المرافق العامة، وإنما هي عقد هناك اتجاه فقهي آ     

لدولة إنشائية لأحد مرافق ا بأعمالامتياز أشغال عامة، واستندوا في ذلك لكون جوهر الالتزام هو القيام 

                                         
1

، ص 5000ة، د ط، دراسة في إطار القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربية،القاهر BOTمحمد الروبي، عقود التشييد والاستغلال والتسليم  -

12. 

 .60، المرجع السابق، ص عارف صالح مخلف، علاء حسين علي -
 .59 ، المرجع السابق، صمصطفى عبد المحسن الحبشي -
2

 .20محمد الروبي، المرجع السابق، ص  -
3

 .وما بعدها 20، ص المرجع السابقجابر جاد نصار،  -

 .80 ، المرجع السابق، صمصطفى عبد المحسن الحبشي -
4

، بحث مقدم لنيل شهادة الدكتوراه، كلية الحقوق، جامعة عين "وما يماثلها BOTالمشكلات التي تثيرها عقود البوت " وائل محمد السيد إسماعيل، -

 . 52، ص 5002شمس، مصر، 
5

 ص ،5009لطبعة الأولى، ، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، ا(دراسة مقارنة)طرق خصخصة المرافق العامة مروان محي الدين القطب،  -
801. 
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وهو ما يغلب على عنصر إدارة المشروع الذي يكون في عقد امتياز في مدة محددة، على اختلاف طبيعتها 

المرفق العام،
1
،لعقود الأشغال العامة ذات الطبيعة الدولية ومن ثم تحكمه كل القواعد المنضمة 

2
لكننا نرى  

عبارة عن عقود مبرمة  هذه الأخيرةلأن  ،بأن القول بأن عقود البوت هي عقود أشغال عامة غير صحيح

بين شخص من أشخاص القانون العام  ولحسابه وبين فرد أو شركة بموجبه يقوم هذا الأخير بأعمال بناء 

 . عقود البوتفي العقد خلافا لأو ترميم أو صيانة لعقار تحقيقا للمنفعة العامة مقابل ثمن محدد 

لأنه لابد من توافر شروط  ،ية دولية ليس صحيحا دائماعقود إدارالقول بأن عقود البوت أن  نرى     

الفقه والقضاء في المعايير التي يكتسب بها العقد  فاختلمعينة حتى يمكن تدويل الرابطة العقدية، وقد 

المعيار الاقتصادي،  الصفة الدولية، فقد تبنى البعض المعيار القانوني في حين تبنى البعض الآخر

     :تباعا وذلك على النحو التالي هذه المعاييرلوسنتعرض 

       المعيار القانوني لدولية العقد .0

وفقا لهذا المعيار يعد العقد دوليا إذا اتصل بأكثر من نظام قانوني واحد، أي إذا تضمن عنصرا أجنبيا      

 الإقامة موضوعيا كمحل  وخصيا كجنسية الأطراف المتعاقدة أواحدا على الأقل سواء كان هذا العنصر ش

 غير أن أنصار هذا المعيار اختلفوا حول مدى فاعلية العناصر 3أو مكان تنفيذ العقد أو مكان إبرامه،

مال الفقه التقليدي فالقانونية للرابطة العقدية وأثر كل منها على اتسام هذه الأخيرة بالطابع الدولي، 

ق الصفة الأجنبية لأي منها يؤدي لاكتساب حيث أن تطر ،للتسوية بين العناصر القانونية للرابطة العقدية

 4.العقد الطابع الدولي، ومن ثم فهذا يخول المتعاقدين حق اختيار القانون الذي يخضع له العقد

رغم وضوح هذا المعيار و سهولته العملية، إلا أنه تعرض للانتقاد من حيث أنه يتسم العلى      

ي الخاص لمجرد توافر الرابطة العقدية على عنصر أجنبي ويؤدي لإعمال قواعد القانون الدول ،بالجمود

                                         
1

، بحث مقدم (دراسة مقارنة)وكيفية حل المنازعات الناشئة عنها  BOTالقواعد القانونية التي تحكم عقود البوت خليل إبراهيم عبد الظالمي،  -

 .55ص  ،5066استكمالا لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، كلية القانون، جامعة البصرة، العراق، 
2

 .26، المرجع السابق، ص عارف صالح مخلف، علاء حسين علي -
3

  .55ص  ،5001محمودي مسعود، أساليب وتقنيات إبرام العقود الدولية، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، د ط،  -
 .66 ، ص5001، العقود الدولية، دار الجامعة الجديدة، الأزاريطة، د ط، محمد حسين منصور -
، ، دار الجامعة الجديدة، الأزاريطة، د ط(دراسة مقارنة) التحكيم في منازعات العقود الإدارية الدولية دين مصطفى أبو أحمد، علاء محي ال -

  .29ص  ،5002
الإمارات ، كلية الشريعة والقانون، جامعة مجلة الشريعة والقانون، "العقد الدولي بين النظرة التقليدية والنظرة الحديثة" محمد وليد المصري،  -

 .2ص  ،5000العربية المتحدة، الإمارات، العدد العشرون، يناير 
نشأته، )هاشم خالد، المدخل للقانون الدولي الخاص العربي ، 92، ص 5002هشام خالد، ماهية العقد الدولي، منشأة المعارف، الإسكندرية، د ط،  -

 .60،66ص ص  ،5001الإسكندرية، د ط، دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، ( مباحثه، مصادره، طبيعته
 .22، 20ص ص  ،5002التحكيم الالكتروني في عقود التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، الطبعة الأولى، خالد ممدوح إبراهيم،  -

-Salah Eldin Gamal Eldin, International Contracts and Arbitration, Dar El Fikre El Gamie, Sotter st, Alex, First 

Edition, 2007, pp 12/13.  

-Ibrahim Rèfaat Mohamed El-Béhérry, "Théorie Des Contrats Administratifs et Marchés Publics 

Internationaux "3  Thèse pour le Doctorat en Droit, Institut du Droit, de La Paix et Développement (I.D.P.D), 

Université de Nice Sophia-Antipolis, Nice, Mars 2004, p  61. 
4

 .20، 28ص ص  ،5002هشام علي صادق، عقود التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط،  -



 المرافق وتسيير إنشاء في حديث كأسلوب البوت لعقود القانوني النظام: الأول الباب

 العامة

 

 
11 

لأن وجود العنصر  ،بغض النظر عن أهميته، وكذلك لكونه غير كاف لوحده لإقرار السمة الدولية للعقد

الأجنبي قد يكون مجرد أمر عرضي، ولتفادي الانتقادات السالفة الذكر يشير الفقه الحديث إلى أن 

لا تعد عنصرا مؤثرا في العقد بصفة عامة، ويرون أن محل إبرام العقد ليس  الجنسية الأجنبية للمتعاقد

بالمعيار الكافي لإضفاء الطابع الدولي للعقد، وإن كان معيارا مؤثرا عند إسناد العقود من حيث الشكل، 

ن ولو لأنه في الغالب ما يكون معيارا محايدا، ويرى الفقه بأن محل تنفيذ العقد واختلاف موطن المتعاقدي

1.ي عقداتحدا في الجنسية يعد من العناصر الحاسمة في العقد والمكسبة للطابع الدولي لأ
   

 المعيار الاقتصادي لدولية العقد. 1

2لقد مر تطبيق هذا المعيار للقول بدولية العقد بثلاث مراحل منذ ظهوره في أواخر العشرينات     
 

 :نوجزها على النحو التالي

إذا استتبع العقد عملية مد وجزر لرؤوس الأموال والخدمات بين  اعتبر العقد دوليا :الأولىمرحلة ال -

3،الدول، ينتج عنها روابط تبادلية بينهم
ومن ثم فكل عقد لا تتوافر فيه هذه الحركية عبر الحدود لا يعد  

 4.عقدا دوليا ولو انطوى على عنصر أجنبي واحد أو أكثر

 وقد ظهر هذا  ،لح التجارة الدولية اتصالا وثيقاعقد دوليا متى اتصل بمصاال اعتبر فيها :الثانية مرحلةال  -

التكييف خلال هذه المرحلة من خلال أحكام القضاء الفرنسي المتعلقة بصلاحية شرط التحكيم في العقود 

 5.الدولية، والذي أقر بصحة شرط التحكيم في عقود الدولة رغم بطلان هذا الشرط في القانون الداخلي

العقد دوليا إذا تعدى بآثاره وتبعاته خارج حدود الدولة، فخروج العناصر  اعتبر فيها :الثالثةمرحلة ال -

مجال الاقتصاد الدولي هو الذي يؤخذ بعين الاعتبار عند لعقد من مجال الاقتصاد الوطني الاقتصادية لل

 6.تحديد دولية هذا العقد

بين المعيارين القانوني والاقتصادي، فالرابطة العقدية من خلال ما سبق يتبين أنه لا يوجد تعارض      

والتي تتعلق بمصالح التجارة الدولية والتي يتحقق  ،التي يترتب عليها انتقال الأموال من دولة لأخرى

بموجبها المعيار الاقتصادي لدولية العقد، هي رابطة تتصل بأكثر من نظام قانوني واحد وهو ما يقضي 

عيار القانوني في ذات الوقت، غير أن العكس غير صحيح فقد تكتسب الرابطة بالضرورة توافر الم

 .ي ذلك لتوافر المعيار الاقتصاديالعقدية الطابع الدولي وفقا للمعيار القانوني دون أن يؤد

                                         
1

 .616محمد وليد المصري، المرجع السابق، ص  -

 .22، 20هشام علي صادق، المرجع السابق، ص ص  -
 .99ع السابق، ص هشام خالد، المرج -
2

 .16، ص 5000محمد عبد العزيز علي بكر، فكرة العقد الإداري عبر الحدود، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الأولى،  -
3

 .615محمد وليد المصري، المرجع السابق، ص  -
4

 .16ص  ،المرجع السابقمحمد عبد العزيز علي بكر،  -
5

 .15ص  ،المرجع نفس -
6

  ،22ح إبراهيم، المرجع السابق، ص خالد ممدو -



 المرافق وتسيير إنشاء في حديث كأسلوب البوت لعقود القانوني النظام: الأول الباب

 العامة

 

 
11 

لاسيما في تحديد الفاصل بين الاقتصاد  ،ينوه الفقه في هذا الصدد بالصعوبة التي تكتنف هذا المعيار     

ني والاقتصاد الدولي في عالم تشابكت فيه المصالح الاقتصادية للدول، كما أن هذا المعيار يؤدي الوط

لاعتبار العقد دوليا وإن لم يظهر من خلال عناصره أي اتصال بأي نظام قانوني أجنبي، ومن جهة 

ا ي مجموعهأخرى قد يكون العقد داخليا ولكنه يعتبر دوليا عندما يشكل جزءا من سلسلة عقود تتصل ف

 Chaine des contrats، وهو ما خلقه الاجتهاد الفرنسي تحت تسمية سلسلة العقود بمصالح التجارة الدولية

والتي لو نظرنا لكل عقد على حدا لاعتبر هذا العقد بأنه عقد داخلي، في حين لو أخذ بعين الاعتبار 

 1.واحدا يحقق مصالح التجارة الدولية الرابطة الاقتصادية التي تجمع بين عقودها لاعتبرت جميعا عقدا

على الرغم من هذا الاختلاف فيما إذا كانت عقود البوت عقود امتياز مرافق عامة أو عقود امتياز       

وتكون الإدارة فيه طرفا صاحب  ،إلا أنهم يجمعون على أنها عقود إدارية في كل الحالات ،أشغال عامة

بنقل سلطة اتخاذ القرار من قبل الأطراف المتعاقدة لمجلس سلطة وسيادة، لذلك قامت بعض الدول 

الوزراء، وبذلك إلى جانب ضرورة استيفاء العقد لجميع الإجراءات الإدارية الضرورية لإبرامه لابد أن 

للقضاء  الاختصاص يؤولوتوجيهها، وفي حال نشوء نزاع فيظل خاضعا في مرحلة تنفيذه لرقابة الإدارة 

.الإداري
2

 

ثا اعتبر الاجتهاد القضائي اللبناني أن عقود البوت هي عقود امتياز لاستثمار مرفق عام وطني حدي    

لا تؤثر  BOTمن الدستور وتسميته الأنجلوسكسونية  29لمدة محددة، يتم منحها وفقا لنص أحكام المادة 

لبناء والتشغيل ونقل لأن العناصر التي تتضمنها هذه العقود وهي ا ،على وصفه القانوني بأنه عقد امتياز

الملكية في نهاية العقد للدولة هي ذات العناصر المتوافرة في عقود الامتياز، كما أن الاجتهاد القضائي في 

ثم ومن  ،لاعتبار العقد إداريا ة في تنفيذ المرفق العام ذاته معيار كاففرنسا وفي لبنان يرى أن المساهم

قود البوت بأنها ه فقهي للقول بأن الوصف القانوني لع، وذهب اتجايخضع لاختصاص القضاء الإداري

يفصل مجلس الدولة بهيئة :" من قانون مجلس الدولة والتي تنص على أن 60مصدره المادة  عقود إدارية

أو بأي عقد ...قضاء إداري دون غيره في المنازعات الخاصة بعقود الالتزام والأشغال العامة والتوريدات

عقود البوت من عائلة عقود الامتياز فإن الاختصاص بنظر منازعاتها هو  إداري آخر، ومتى كانت

بطبيعتها لأنه يتضمن القضاء الإداري طبقا لنص المادة السالف الذكر، لاسيما وأنه من العقود الإدارية 

.تنفيذ المرفق العام ذاته
3  

                                         
1

 .615 ،616محمد وليد المصري، المرجع السابق، ص ص  -
2

 .85، 86ص ص  المرجع السابق،ناصر خليل جلال،  -

 .52ص  صالح بكر الطيار، المرجع السابق، -
3

، ("ن الشريعة الإسلامية والقانون الوضعيدراسة مقارنة بي) BOTمشروعية عقود البناء والتشغيل والتحويل "عدنان خزعل عباس الجبوري،  -

 .029، ص 5066، كلية الآداب، الجامعة العراقية، العدد الأول، مجلة مداد الآداب
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 لرافض لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا: ثانيا

 :ابق لجملة من الانتقادات نوردها على النحو التاليقد تعرض الاتجاه السل     

للحصول على مقابل هذه الخدمة من  ،جوهر عقد امتياز المرفق العام هو تقديم خدمة مباشرة للجمهور -

المنتفعين أو مستخدمي المرفق، وهو ما قد لا يكون متوافرا في عقود البوت، لأن بعضها ينص على 

 .ة ثم القيام بتوزيعها على المنتفعينالتزام الدولة بشراء هذه الخدم

الفنية والاقتصادية والتمويلية، وهو : تختلف عقود البوت عن عقود الالتزام كل الاختلاف من الناحية -

بعض الحة للتطبيق على عقود البوت، وما يجعل من بعض القواعد التي تحكم عقود الالتزام غير ص

البوت دون أن يؤدي ذلك للإخلال بحقوق الدولة في تنظيم أحكامها تتطلب المرونة في تطبيقها في عقود 

 1.مرافقها العامة وضمان سيرها بانتظام واطراد

التعاقدية والتنظيمية، أما في عقود البوت فالشروط :تتضمن عقود الالتزام نوعين من الشروط  -

وهو ما أدى بحسب التعاقدية تختلط مع الشروط التنظيمية في العقد بشكل يصعب فيه التفريق بينهما، 

مشروعات البوت من القاعدة على ستثناءات كارأي بعض الفقه بالمشرع المصري لإصدار قوانين 

والتي منحت دورا كبيرا  ،6922لسنة  16والقانون رقم  6902لسنة  659الواردة في أحكام القانون رقم 

ا آخر قال أن سبب إصدار للشروط التعاقدية في العقد على حساب الشروط التنظيمية، إلا أن اتجاه

المشرع للقوانين السابقة كاستثناءات لا علاقة له بكون هذه العقود لا تميز بين الشروط التنظيمية 

كانا يقيدانها من  6922لسنة  16والقانون رقم  6902لسنة  659بل لأن أحكام القانون رقم  ،والتعاقدية

.رباح ومن حيث تدخل السلطة التشريعية أيضاحيث المدة القصوى للالتزام والحد الأقصى لنسبة الأ
2 

تكون ملكية المشروع خلال فترة الترخيص خالصة للقطاع الخاص، الذي يمول المشروع ويقوم  -

 ة عن ذلك، وهو ما لا يتحقق في نظام تجانته مع تحمل كافة المخاطر النابتصميمه وتشييده وتشغليه وصي

 3.الالتزام حيث تظل الملكية للدولة

ف المناخ القانوني لعقود البوت باعتبارها ذات منشأ أنجلوسكسوني لا يقر بوجود عقود إدارية اختلا -

لذا لابد من الاستئناس بالقواعد القانونية التي ترعاه في بيئته الأصلية  4،متميزة عن العقود العادية

 .الأنجلوسكسونية

باع حاجات عامة لجمهور مرتبط بإش ، لأن المرفق العامعقود البوت ليست دائما مرتبطة بمرفق عام -

 ة لا علاقة لها بجمهور البوت من أجل إنجاز مشاريع استثماريلتعاقد ب، لكن الدولة قد تلجأ لالمرتفقين

                                         
1

 .626محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص  -
2

 .628، 625ص ص  نفس المرجع، -
3

 .16 ص ،المرجع السابقمحمد عبد المجيد إسماعيل،  -
4

 .680 لمرجع السابق، صموسى خليل متري، ا -
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 في الفقه تحقيق الربح، وهو ما يعرفتستثمر فيها الدولة مواردها ل، على غرار المشاريع التي المرتفقين

    1.فهي عقود خاصة حتى ولو تضمن شروط استثنائية ومن ثم" الدومين الخاص" الإداري بـ

، وفي حالة مخالفتها لذلك مكنها التدخل في آلية عمل المرفقجهة الإدارة بعد توقيعها لعقد البوت لا ي -

تمنح لجهة الإدارة صلاحية المراقبة  التي عقود امتياز المرافق العامةعكس تكون ملزمة بالتعويض، 

 .وبات متى رأت ضرورة لذلك شريطة مراعاتها لقاعدة التوازن المالي للعقدوالتوجيه وحتى فرض العق

من  اوحدهدى لارتفاع التكاليف فركة المشروع في حالة حدوث ظرف طارئ عند تنفيذ عقود البوت أ -

عقود أما في الحق في المطالبة بتعديل العقد إلا في حدود ضيقة جدا،  ايكون له أندون تتحمل ذلك، 

تعاقد أن يتقاسم تلك الزيادة مع جهة الإدارة لأن فكرة التوازن المالي للعقد مهمة في مكن للالامتياز يم

  .عقود الامتياز
 

 :الفرع الثاني

 عقود البوت من عقود القانون الخاص
     

لأنها شأن عقود الاستثمار لا  من عقود القانون الخاص، عقود البوتأن ا الاتجاه أنصار هذاعتبر      

واستندوا في ذلك لجملة من الأسانيد، لكنهم اختلفوا  2طبيعتها أن تضمنها الإدارة شروطا استثنائية،تقبل ب

 اعتبرها اتجاهفي تكييفها فاعتبرها البعض عقودا مدنية واستندوا في ذلك لجملة من المبررات، في حين 

 :لنقاط التاليةآخر عقودا تجارية واستندوا في ذلك لجملة من المبررات نقوم بإيجازها في ا

 لمؤيد لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا :أولا

شركة لابد من توافر قدر كبير من المرونة في العقد لكي يسمح بتحقيق التلاؤم بين مصالح الدولة و -

نائية في هذا ، ومن ثم فلا مجال للحديث عن الشروط الاستثوهذا غير موجود في العقد الإداري المشروع

متجردة من سلطاتها التقليدية  شركة المشروعتقف على قدم المساواة مع الدولة ف النوع من العقود

3.في النظرية العامة للعقود الإدارية المعروفة
  

قبول الدولة لكل من شرطي الثبات التشريعي وثبات العقد يعد إنكارا لخاصية متوافرة في العقود  -

على عدم توافر خصائص العقد الإداري في  دليلو ، وهثلة في عدم المساواة بين الأطرافالإدارية والمتم

قانون جديد على العقد المبرم بينها  أيعقود البوت، لأن قبول الدولة للشرطين يعني عدم جواز تطبيق 

 .جواز إجرائها لأي تعديل على العقد بإرادتها المنفردةوبين شركة المشروع، وكذا عدم 

                                         
1

 .610ماهر محمد حامد، المرجع السابق، ص  -
2

 .20 ص والتطور الحديث لعقد الالتزام، المرجع السابق، BOT جابر جاد نصار، عقود البوت -
3

 .22محمد الروبي، المرجع السابق، ص  -
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ودا صريحة تؤكد أنها عقود مدنية أو تجارية واستنادا بعض عقود البوت التي تم إبرامها تضمنت بن -

 1.لمبدأ لا اجتهاد مع صراحة النص فإنه لا مجال للقول بالطبيعة الإدارية لها

تفرض على الدولة النزول للتعاقد شأنها في ذلك شأن وتشجيع الاستثمار متطلبات التجارة الدولية  -

أنها عقود بفلو تم تكييفها  2،جلة التنمية الاقتصاديةالأشخاص العادية، من أجل جذب الاستثمار ودفع ع

فإن المستثمرين سيترددون في استثمار أموالهم في هذه الدول التي تأخذ بنظام الازدواجية، وذلك إدارية 

 .خوفا من المخاطر التشريعية والقضائية والإدارية التي يمكن أن يتعرضوا لها

 3.لقدر الذي تسمح به الشروط التعاقديةالدولة لا تملك سلطات استثنائية إلا با -

لاتجاه والذي قال بعض أنصار هذا ا ،استند أنصار هذا الاتجاه لملكية المرفق العام في عقود البوت -

أنها ملكية تامة ونهائية لشركة المشروع مع وعد بنقل الملكية للدولة في نهاية مدة العقد، وهو أمر غير 

 4.عام والذي تظل فيه ملكية المرفق ثابتة للدولةمتوافر في عقود التزام المرفق ال

البوت ليس نهائية وكاملة لشركة عقود ب المنشألأن ملكية المرفق العام  ،غير صحيحةلكن هذه الحجة      

يقوم هذا ئها بانتهاو، شركة المشروع المتعاقد معهاهي مؤقتة بالمدة المتفق عليها بين الدولة والمشروع، ف

 .يتها للدولة بحال جيدةالأخير بنقل ملك

ذهب اتجاه فقهي للقول بأن عقود البوت هي عقود استثمار عادية وموضوعها مزاولة نشاط في أحد  -

التي يحددها قانون الاستثمار، ومن ثم فالقانون المطبق عليها هو قانون الاستثمار وقواعد المجالات 

 .تثمار من مضمونهالقانون المدني، والقول بغير ذلك يعد إفراغا لقانون الاس

ذهب اتجاه فقهي للقول بأن عقود البوت من عقود القانون الخاص على أساس أن أحكام التحكيم  -

 5.الدولي تنفي الطبيعة الإدارية عن عقود البوت

وهي أن يكون في عقود البوت، عنى المقصود في القانون الإداري عدم توافر أركان المرفق العام بالم -

ن يخضع المشروع لهيمنة السلطة العامة، ع، وأن يستهدف المنفعة العامة، وأشروهناك نشاط منظم أي م

وهذا الأخير أهم أركان المرفق العام لأنه ما يميزه عن غيره من المشروعات الخاصة، والمقصود بهذا 

وإنما سيطرة السلطة العامة على المشروع وتوليها  ،الشرط ليس مجرد خضوعه لرقابة وإشراف الإدارة

 وهو ما يرى أنصار هذا الاتجاه أنه غير متوافر في عقود البوت دارته بطريقة مباشرة أو غير مباشرة لإ

 

                                         
1

 .691محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص  -
2

 .68، المرجع السابق، ص عليعارف صالح مخلف، علاء حسين  -

 .802 مروان محي الدين القطب، المرجع السابق، ص -
3

 .10،16 طارق بن هلال البوسعيدي، المرجع السابق، ص ص، 692 ،690 ، ص ص.أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق -
4

 .26محمد الروبي، المرجع السابق، ص  -
5

 .وما بعدها 28، ص نفس المرجع -
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 1.فالهيمنة حسبهم تكون لشركة المشروع

اختلف أنصار هذا الاتجاه في تكييف عقود البوت فيما إذا كانت عقودا مدنية أم تجارية، فاعتبرها      

 :لك لما يليالبعض عقودا مدنية واستندوا في ذ

أن سلطة إنهاء العقد بالإرادة المنفردة التي تملكها الدولة في عقود البوت والتي استند إليها أنصار  -

في القانون المدني الفسخ من طرف واحد وإن قامت به  اتكييف عقود البوت على أنها عقود إدارية، يقابله

 .لتعويضالدولة دون توافر مبرر قانوني فإنها ستكون حتما ملزمة با

أن ما استند إليه بعض أنصار تكييف عقود البوت على أنها عقود إدارية على أساس أن القانون  -

على اعتبار أن القانون المدني يضم نوعين من العقود منها  غير صحيحالمدني لم ينظم عقود البوت، 

 وهي العقود غير المسماة ، وهناك أيضا عقود أخرى الإيجارعقد البيع، الهبة، : اة على غرارمالعقود المس

 .التي على الرغم من عدم تسميتها فذلك لا يجعلها خارج أحكام القانون المدني

أن تكون جهة الإدارة طرفا في العقد، وأن : عدم توافر شروط العقود الإدارية في عقود البوت وهي -

ي غير ان عليها وهيكون العقد متعلقا بمرفق عام، وأن يكون متضمنا لشروط استثنائية يتفق الطرف

وهو الشرط  غير المتوافر في عقود البوت، فهم يرون أن عقود البوت تتعاقد  متوافرة في العقود المدنية

حبة سلطة وسيادة مع شركة المشروع، كما أن أنصار هذا الاتجاه فيها الدولة بصفتها شخصا عاديا لا صا

م العقد الإداري بصورته التقليدية على يرون أن تضمن العقد لشروط مستحدثة غير مألوفة في مفهو

 .لعقد مدنيا لا إدارياغرار شرطي الثبات التشريعي وثبات العقد تجعل من ا

القضاء العادي هو من يفصل في منازعات عقود البوت ما لم يكن العقد متضمنا لشرط التحكيم،  -

 :ت للأسباب التاليةلفصل في هذه المنازعايره لويعود السبب في اختصاص القضاء العادي دون غ

 .قاعدة العقد شريعة المتعاقدين، وسلطان الإرادة هأن التعاقد في عقود البوت تحكم .0

تنشأ عقود البوت مجموعة من الحقوق والالتزامات تقع على الجهة الإدارية المتعاقدة وشركة  .1

 .المشروع قائمة على أساس التوازن بين الطرفين دون أن يكون للدولة أي سلطة عليا

توسع العلاقات الاقتصادية بين الدولة والقطاع الخاص تجبرها على أن تتخلى عن سلطاتها وتقيدها  .1

 .بذلك في تعاقداتها على التعاقد كالفرد العادي، وهو ما يضفي الصبغة المدنية على العقد

 نبيشركة المشروع، لأنه قد يكون المضيفة و الدولةطرفي عقود البوت دائما لا يشترط أن يكون  .1

  2.أشخاص القانون الخاص، وهذا يؤكد بأن العقد هو عقد مدني يخضع في أحكامه للقانون المدني

                                         
1

 .690، 698يب الحسيني، المرجع السابق، ص ص محمد أد -
 .69، 61المرجع السابق، ص ص أحمد رمضان صبحي الشرايعه،  -2
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عقود  نها من قبيل عقود القانون الخاص وهياعتبر بعض أنصار اتجاه تكييف عقود البوت على أ     

 :سانيد التاليةوهناك من يكيفها على أنها من قبيل عقود التجارة الدولية وذلك بالاستناد للأ تجارية،

باعتبارها من عقود التجارة الدولية فالدولة تتعاقد باعتبارها شخصا من أشخاص القانون عقود البوت  -

 .الخاص لا باعتبارها صاحبة سلطة وسيادة

 .أن عقود البوت تقوم على أساس مبدأ سلطان الإرادة ويحكمها مبدأ العقد شريعة المتعاقدين -

حيث أن المشروعات تتم في شكل مشروع تصادية في الوقت الحاضر، بأهم المشاريع الاق لتعلقها -

تحقيق الربح وبذلك تكون عقود و، البدأ في تشغيلهينظم عمليات البناء والتشغيل وتظهر المضاربة عند 

 1.معينة للتفرقة بين الأعمال التجارية والمدنيةمنسجمة مع النظريات التي وضعت معايير البوت 

ت صراحة على خضوع منازعات عقود الاستثمار للقانون التجاري، ولما كانبعض القوانين تنص  -

 .عقود الاستثمار فهذا يعني أنها من قبيل عقود القانون التجاريعقود البوت النموذج الأشهر في 

غالبية الشركات المستثمرة تحرص على تضمين العقد نصوصا صريحة على كون هذا العقد من  -

 .العقود التجارية

الذي يؤدي لانتقال قيم عبر الحدود هو من عقود التجارة الدولية، وليس هناك أي شك في أن العقد  -

الخ، من دولة لأخرى، ولا شك في أن القانون التجاري ...عقود البوت تؤدي لانتقال الأموال والتكنولوجيا

 .والعقود التجارية خاضعة للقانون الخاص

 ستثمارية بما فيها عقود البوت هي من قبيل الأعمال التيالبعض اعتبر أن المشروعات الإنشائية والا -

والمضاربة، ومن ثم فهي أعمال تجارية وجه الاحتراف أو المقاولة، حيث أنها تتطلب التنظيم على تقوم 

حسب الاتجاه الراجح في الفقه والذي يضفي الصفة التجارية على الأعمال التي تقع بمناسبة استغلال 

 .فهي تخضع لأحكام القانون التجاري مشروع تجاري، ومن ثم

الدولة لأسلوب المناقصات في إبرام عقود البوت، وإنما المفاوضات الطويلة وهو ما يرونه  إتباععدم  -

مختلف عن الأسلوب المتبع في عقود امتياز المرافق العامة حيث تكون الدولة صاحبة السلطة في اختيار 

2.الخ...المتعاقد معها وفي تحديد الشروط
  

 لرافض لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا :ثانيا

 :تعرض الاتجاه السابق لجملة من الانتقادات نوردها على النحو التالي    

3الشروط الاستثنائية غير المألوفة في مفهوم القانون الخاص متوافرة في عقود البوت، -
 ليس من و 

                                         
1

 .50 أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص -
2

 .82، 82ص ص  ،المرجع السابقخليل إبراهيم عبد الظالمي،  -
3

  .95محمد الروبي، المرجع السابق، ص  -
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فيكفي لإضفاء تلك الصفة  ،عقدا إداريا الضروري احتواء العقد على أكثر من شرط استثنائي لكي يصبح

منح  على العقد أن يتوافر فيه شرط استثنائي واحد، ويرى البعض أن الشروط الاستثنائية قد لا تتضمن

1.بل قد تنطوي على وضع قيود عليها إذا اقتضت المصلحة العامة ذلك ،امتيازات للإدارة
   

خاص تلك الشروط التي تمنح المتعاقد حقوقا أو تفرض يقصد بالشروط الغير المألوفة في القانون ال    

تخرج بطبيعتها عن نطاق الشروط التعاقدية في عقود القانون الخاص سواء كانت مدنية  ،عليه التزامات

كما تشمل الشروط التي تمنح الإدارة المتعاقدة صلاحيات تمكنها من الدفاع عن المصلحة  2أو تجارية،

عقود البوت في طريقة إبرامها، وفي سلطة الرقابة والإشراف التي تملكها في وهذا متوافر في  3العامة،

مواجهة شركة المشروع في مرحلتي البناء والتشغيل، وفي امتلاكها الحق في توقيع غرامات التأخير في 

وتأخذ هذه  الخ،...حالة التأخر في إنجاز المرفق العام وتشغيله كجزاء إداري لضمان حسن تنفيذ العقد

 .قد يتضمنها العقد وقد تكون مقرر بموجب القانون واللوائح 4لشروط الاستثنائية صورا متعددةا

وهو ما يؤكد على اعتبار العقد من عقود رفق الدولة في عقود البوت تقوم بعملية الرقابة على الم -

 5.لقانون العاما

، الرجوع للطرف الأخر اء العقد دونحقية الدولة في إنهلأعقود البوت من عقود القانون العام  -

 .العامفي الحلول محل شركة المشروع في تشغيل المرفق وأحقيتها 

ومن ثم تخرج هذه العقود من عقود  ،خلو القانون المدني من الإشارة لعقود البوت بمفهومها الحديث -

 6.القانون المدني

                                         
1

 .88ص  ،5000، د ط، ةبد المنعم خليفة، الأسس العامة للعقود الإدارية، منشأة المعارف، الإسكندريعبد العزيز ع -
2

 .16عمار بوضياف، المرجع السابق، ص   -

- Nadine Poulet- Gibot Leclerc, Droit Administratif (Sources, moyens, contrôles), Bréal, Paris, 3 
éme

 édition, 200, 

p 133.  
3

 .196ص  ،5008الوجيز في القانون الإداري، دار وائل للنشر، الأردن، الطبعة الأولى، شطناوي علي خطار،  -
4

بمقتضاها تحتفظ الإدارة بامتيازات استثنائية تخرج على مبدأ المساواة بين  :الشروط التي تتضمن امتيازات الإدارة - :وتتمثل هذه الصور في -

 .عها التزامات تجعل من المراكز القانونية للطرفين غير متكافئةطرفي العقد، وتحمل المتعاقد م
معناه أنها تخول للمتعاقد الحق في ممارسة بعض مظاهر السلطة : الشروط التي تخول المتعاقد مع الإدارة سلطات استثنائية في مواجهة الغير -

، وتخويل شركة المشروع في عقود في فسخ العقد بإرادتها المنفردةالإدارة  التي تمارسها الإدارة عادة، بالقدر الذي يستلزمه تنفيذ العقد، كحق جهة
اء وهو ما البوت طلب نزع الملكية للمنفعة العامة والاستيلاء المؤقت عليها والتمتع بارتفاقات على أملاك الغير متى كان ذلك ضروريا لعملية البن

للسلطات الاستثنائية في مواجهة الغير تخويل شركة المشروع حق اقتضاء الرسوم من تم الاعتياد على إدراجه في عقود البوت، الصورة الأخرى 
 . المنتفعين بأعمال المرافق في بعض عقود البوت

 Nadine Poulet- Gibot Leclerc, OP, Cit, p 133                                                                         : راجع في هذا الصدد

 .660، 90محمد الروبي، المرجع السابق، ص ص  -
وهي تلك الشروط التي تخرج عن نطاق القانون الخاص، وفي العقود الإدارية ذات الطابع الدولي تنفرد  :الشروط المتعلقة بالقانون العام -

دارة نفسها صاحبة السلطة العامة كحقه في فسخ بإمكانية تضمينها شرطا أو شروطا يكون للمتعاقد الأجنبي بمقتضاها امتياز أو أكثر في مواجهة الإ
الامتيازات من تلقاء نفسه في حالة عدم قيام الإدارة بسداد مستحقاته لديها، دون أن تخرج هذه الشروط العقد من دائرة القانون العام ما دامت  العقد

 .التي يقررها العقد لجهة الإدارة تفوق تلك المقررة للمتعاقد الأجنبي معها
 .69ص  ،5000ماجد راغب الحلو، العقود الإدارية والتحكيم، دار الجامعة الجديدة للنشر، الأزاريطة، د ط،  :في هذا الصدد راجع -
 .18،12عبد العزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، المرجع السابق، ص ص   -
5

 .2 ، ص6992، المعهد العربي للتخطيط، الكويت، دون ذكر لرقم العدد، سلسلة أوراق عمل، "حول طرق الخصخصة"رياض دهال،  -
6

 .605،608عصام أحمد البهجى، المرجع السابق، ص ص  -
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على  ،د القانون الخاصأن ما استند إليه أنصار اتجاه تكييف عقود البوت على أنها من عقونرى     

منها نص صراحة في بنوده على اعتبارها من عقود القانون الخاص وذات طبيعة تجارية  اأساس أن عدد

هرباء سيدي كرير، ومن خلال بحثنا وجدنا أن العقد الوحيد الذي أشار لذلك هو عقد ك ،ليس بالصحيح

ليس الخاص يجعلها من عقود القانون  ن إدراج شرط الثبات التشريعي في عقود البوتكما أن القول بأ

فالعقد الإداري الدولي نتيجة للتطورات الحاصلة أصبح يتضمن شروطا مستحدثة غير مألوفة  ،بالصحيح

شرط الثبات التشريعي وثبات العقد والتحكيم إلا أنها لا : على غرارفي النظرية التقليدية للعقود الإدارية 

تزال قائمة في السلطات الممنوحة للدولة المضيفة في عقود البوت لا ، فتؤثر على الطابع الإداري للعقد

  .عقود البوت كما سيتم توضيحه في الفصل الثاني من دراستنا
 

 :الفرع الثالث

 عقود البوت ذات طبيعة قانونية خاصة
 

اتجاه فقهي  ظهر ،إلى جانب الاتجاهان الفقهيان الذين ظهرا في تكييف الطبيعة القانونية لعقود البوت     

آخر يقول بأن عقود البوت ليس لا بالاتفاق ولا بالعقد فهي مجرد تنظيم اقتصادي يلزم لتنفيذه إبرام العديد 

وتجدر وهذه الأطراف قد تتعارض مصالحها،  من الاتفاقيات المتشابكة والمتعددة بين أطراف مختلفة،

نبرز  السابقان لم يتوجه له الكثير من الفقهاء الإشارة في هذا الصدد أن هذا الاتجاه على خلاف الاتجاهان

 :ذلك على النحو التالي

 لمؤيد لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا :أولا

تكييفه وفقا لما يشتمل عليه، ومن ثم فهي عقود و ،يتعين النظر لكل عقد في عقود البوت بشكل مستقل -

 .ذات طبيعة خاصة على الرغم من وجود جذور تاريخية لها

لكن الدولة لا تظهر فيها كسلطة عامة، كما أنها من جهة  ،لبوت تقترب من العقود الإداريةعقود ا -

 .أخرى لا تحتوي على الشروط الاستثنائية المميزة للعقود الإدارية

بشكل عام، كما أن القانون المدني لا توجد به أي أي تنظيم قانوني خاص بها  وجد لعقود البوتلا ي -

 .وهو ما يخرجها من نطاق عقود القانون المدني ،ظهرت به بالشكل الذي لهاإشارة 

رفق سيطر على المت هيالمحددة في العقد، ف طوال المدةشركة المشروع للمرفق العام نتيجة لتملك  -

 ، ومن ثمة لجمهور المرتفقين بانتظامحتى تضمن تأدية الخدمة العام ،الرقابةوتحتفظ الدولة بالحق  العام

 1.تقوم بأي دور في تسيير المرفق العام ما عدا ما جاء بنص صريح في العقد فالدولة المضيفة لا

  

                                         
1

 .82خليل إبراهيم عبد الظالمي، المرجع السابق، ص  -
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 لرافض لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا :ثانيا

 :تعرض الاتجاه السابق للانتقاد على أساس أن     

ها طبيعة الاتفاقية لعقود البوت ومن ثم إخراجها من الطبيعة التعاقدية للطبيعة التنظيمية لتضمنال إنكار -

التي تتعارض فيها المصالح غير صحيح، لأن هذه الاتفاقيات الفرعية مرتبطة في  1العديد من الاتفاقات

ومن جهة أخرى فالعقود التي تبرم  ،بالعقد الرئيسي المبرم بين جهة الإدارة والشخص الخاصالأساس 

 2.لتنفيذ هذا العقد لا تؤثر في طبيعته القانونية

لأن هذه العقود مهمة وترتب آثارا قد  ،لعقود البوت ليس بالاتجاه الأمثلعدم تحديد تكييف قانوني  -

تكون خطيرة، لذا لابد من وضع تكييف لها يضمن تحديد المراكز القانونية للطرفين المتعاقدين فيها 

 .الخ...ها، والآليات المعتمدة لحل المنازعات الناشئة عن(الدولة المضيفة وشركة المشروع)

اضنا للاتجاهين السابقين وكذا الانتقادات الموجهة لكل اتجاه، يمكننا الوصول في رأينا أن بعد استعر    

تتقارب في نظامها القانوني من عقود وعلى أركان العقد الإداري،  لتوافرهاعقود إدارية عقود البوت هي 

وهو ما نتفق  تياز التقليدية،لحديث لعقود الامامتياز المرافق العامة وهو ما دفع بالفقه للقول بأنها التطور ا

وإنما هي صورة ا، نكما سبق وأن بينمعه لكن عقود البوت ليس هي عقود الامتياز بصورتها التقليدية 

 .فرضتها الظروف الاقتصادية

تكييفها عقود أشغال عامة، فما تم الاستناد إليه من قبل الفقه في  ليستأن عقود البوت نرى كما أننا       

عقود الأشغال العامة تنتهي بتنفيذ الأشغال موضوع العقد ومقابل الثمن المتفق عليه، ن غير صحيح، لأ

، لكن عقود البوت لا تنتهي بانتهاء رتفقيندون أن يكون هناك احتكاك مباشر بين منفذ الأشغال وبين الم

لبوت وهي بل على العكس بالانتهاء من إنجاز المرفق العام تبدأ مرحلة أخرى في عقود ا ،الأشغال

تشغيل المرفق العام ولمدة محددة في العقد وتقديم خدمة لجمهور المنتفعين بعدها تنتقل ملكية هذا الأخير 

الأمر الثاني الذي  مقابل من جمهور المرتفقين مباشرة لا من جهة الإدارة،للدولة، على أن تحصل ال

يام بعملية البناء فقد يكون موضوعها يعزز رأينا هو أن عقود الأشغال العامة لا تقتضي بالضرورة الق

 .ابتداء الترميم أو الصيانة لمبنى قائم سلفا عكس عقود البوت التي يكون موضوعها إنشاء مرفق عام

                                         
1

 :رام العديد من الاتفاقيات الأخرى على غرارإلى جانب العقد الأصلي المبرم بين الدولة المضيفة للاستثمار والمستثمر، يتم إب -

تبرم بين المستثمرين المساهمين في إنشاء المشروع وطبقا لقوانين الاستثمار والشركات التي تضعها الدولة  :اتفاقية إنشاء شركة المشروع

 .المضيفة
 .يتم إبرامها بين شركة المشروع ومقاولي الإنشاء:اتفاقية إنشاء المشروع

 .الخ....يتم إبرامها بين شركة المشروع ومقاولي التشغيل: يل المشروعاتفاقية تشغ

، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط، (دراسة مقارنة) BOTعمرو أحمد حسبو، التطور الحديث لعقود التزام المرافق العامة طبقا لنظام الـ  -
 .99ص ، 5006

2
 .20، 09 ص جاد نصار، المرجع السابق، جابر -
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إدارية ذات طابع دولي، متى كان العقد مبرم بين الدولة أو أحد  اعقوديمكن أن تكون عقود البوت     

المشروع شركة أجنبية موقعها خارج الجزائر فهي تكتسب ومتى كانت شركة  1الأجهزة التابعة لها،

الطابع الدولي وفقا للمعيار القانوني، ولو قمنا بتطبيق المعيار الاقتصادي فهي تكتسب الطابع الدولي على 

أساس أنه في عقود البوت توجد حركة للأموال عبر الحدود، هذا فيما يتعلق بالعقد المبرم بين الدولة 

د التي تؤدي في روع، وهذا راجع لكون عقود البوت تشتمل على جملة من العقووبين شركة المش

ولكل عقد نظام قانوني خاص به، وهو ما يصعب من وضع قاعدة عامة  2نجاح المشروعلمجموعها 

 .تقضي بكون هذا الأخير عقدا مدنيا أو عقدا إداريا

-في الجزائر في شكل نظام البناءفإن الاستثمارات  KPMGبحسب الكتيب التعريفي الصادر عن      

بعد  غير أن النصوص التنظيمية التي أصدرها المشرع 3التشغيل والتحويل ليست منتشرة بالقدر الكافي،

 01/66الأمر رقم  وكانت البداية معستتطور  B.O.Tالاستثمار في شكل نظام  أن تدل علىكانت  ذلك

عن الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والتنازل والذي تضمن شروط وكيفيات منح الامتياز 

جانب عقود ب كما أنه في ذات الفترة كانت الظروف تشير إلى أنه 4والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية،

 ,B.O.R (Buildوهي عقود البناء والتشغيل وتجديد الامتياز ها البوت ستظهر عقود أخرى تشابه

Operate, Renewal a Conession )وتشغيله للفترة الزمنية المتفق عليها وغالبا  رفقبناء الم اتم فيهي يتوال

 ،وزيادة الرسوم المفروضةه، وزيادة عدد المتعاملين مع رفقما يترتب على ذلك استمرار المنافع من الم

وبهذا قد تدخل الدولة في مفاوضات جديدة مع المستثمر لحصوله على فترة زمنية أخرى وذلك لتجديد 

 رلانتشاالأمر سيشكل دعامة  5001أما الآن فالبيئة القانونية متطورة مقارنة ببدايتها سنة  5،ازعقد الامتي

 .التعاقدات بنظام البوت

عقود البوت التي تبرم بين شخص من أشخاص القانون العام بمتعلقا فقط  أن دراستنا نشير هنا إلى     

هناك ما يمنع أن تكون عقود البوت مبرمة  وشركة مشروع من أجل إنشاء وتسيير مرفق عام، لأنه ليس

بين شخصين من أشخاص القانون الخاص من أجل إقامة مشروع خاص وتشغيله على أن يعاد بنهاية 

العقد شريعة المتعاقدين، وهذا النوع من ويحكم هذا العقد قاعدة المدة المحددة في العقد للمتعاقد الآخر، 

بين نادي الصيد المصري بوت كمثال عن ذلك قد تم إبرام عقد العقود يخضع لأحكام القانون الخاص، و

                                         
1

 .أنه ليس هناك ما يمنع من إبرام عقود البوت بين قطاع خاص وشركة مشروع وفي هذه الحالة يكون العقد عقدا مدنياغير  -
 .69 مصطفى عبد المحسن الحبشى، المرجع السابق، ص: راجع في هذا الصدد

2
 .2،1 أمل نجاح البشبيشي، المرجع السابق، ص ص -

3
- KPMG  ،21، ص 5001 ة حسناوي، الجزائر، د ط،دليل الاستثمار في الجزائر، مطبع. 

4
المتضمن تحديد شروط وكيفيات منح الامتياز والتنازل عن الأراضي التابعة للأملاك الخاصة  ،5001أوت  80،المؤرخ في  01/66لأمر رقم ا -

 (ملغى)  .28للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ج ر عدد 
5

 2ق، ص أمل نجاح البشيشي، المرجع الساب -
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بالدقي مع شركة مصرية خاصة لتقوم ببناء صالة ألعاب البولينغ والبلياردو، وتضمن العقد شرطا بأن 

سنوات، وخلال هذه الفترة تلتزم الشركة بدفع مبلغ ستة ملايين جنيه مع  60تؤول ملكيتها للنادي بمضي 

 1.ب لأعضاء الناديتخفيض أسعار اللع
 

 :المطلب الثاني

 القواعد الدستورية والقانونية التي تحكم عقود البوت
 

روعات البنية الأساسية دورا أدت عقود البوت في مجال إنشاء وتسيير المرافق العامة وإنجاز مش       

على حد سواء،  وساهمت في دفع عجلة التنمية الاقتصادية في كثير من الدول النامية والمتطورة هاما

عجز موازنات هذه الدول على  الأول: ويعود الفضل في ظهورها والدور الذي أدته لسببين رئيسيين

   توفير الأموال اللازمة لإنشاء هذه المرافق والمشروعات، والثاني هو لترسيخ نظام الاقتصاد الحر،  

لها، لأن هذا  الحاكم لإطار القانونييعتمد بالأساس على تحديد ا اوقياس مدى نجاح عقود البوت من فشله

التي يمكن تحقيقها من اللجوء الأخير هو الأساس الذي يكفل نجاح العقد في تحقيق أهدافه، فالإيجابيات 

عقود البوت لإنشاء وتسيير المرافق العامة متوقفة على عملية ضبط الإطار القانوني لها، وهنا سنبرز ل

 :الجزائري وذلك على النحو التاليالتشريعات المقارنة ثم في القانون النظام القانوني الذي تخضع له في 
 

 :الفرع الأول

 النظام القانوني لعقود البوت في التشريعات المقارنة
 

وجود نصوص دستورية تقر بإمكانية إدارة المرافق العامة إنشاء وتتطلب مشاركة القطاع الخاص في     

الذي تستند إليه النصوص القانونية والتنظيمية التي تصدرها الدولة  هذه المشاركة أولا، بما يهيئ الأساس

ونشير في  ،لبيان كيفية مشاركة هذا القطاع الخاص في مختلف المرافق العامة ومشروعات البنية التحتية

هذا الصدد لوجود اختلاف في التشريعات القانونية في كيفية تنظيم هذه المشاركة بين مصدر لقانون واحد 

وبين من وزعها على مختلف النصوص القانونية وسنقوم باستعراض كيفية تنظيم  ،م لعقود البوتمنظ

  :عقود البوت في التشريعات المقارنة على النحو التالي

 التنظيم الدستوري لعقود البوت: أولا

عة من عقود البوت على أساس قيام الدولة بالتنازل عن قطعة أرض تملكها لمستثمر أو مجموتقوم      

المستثمرين لبناء مرفق عام لإشباع حاجات الجمهور، على أن يقوم هذا الأخير ليس فقط بعملية البناء 

وإنما التشغيل ولفترة معينة يتم تحديدها في العقد، على أن يقوم بعد انتهاء المدة بإعادة المرفق العام بحالة 

                                         
1

 .592 مروان محي الدين القطب، المرجع السابق، ص -
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، جود العديد من الاختلافات بينهماسبق بيانه لوامتياز كما ليس عقد جيدة للدولة، وهذا النوع من العقود 

ومن هذا المنطلق فالدول التي عرفت عقد الامتياز وطبقته ونتيجة للظروف الاقتصادية وعجز موازناتها 

وتوجهها للنظام الاقتصادي الحر وإعمال آليات السوق وإعطاء الدور الكبير في النشاط الاقتصادي 

 .نشاء وإدارة مرافقها العامةلإت مكان عقود الامتياز للقطاع الخاص، لجأت لعقود البو

 :الأول، في على أسلوبين مختلفين في تنظيمه لعقود الامتياز اعتمد المقارن المؤسس الدستوري     

يوجب التصديق على عقد الامتياز الممنوح الممنوحة لشخص القانون الخاص بقانون صادر عن 

نون يحدد الأحكام المطبقة على منح الامتيازات وإجراءاته على غرار وفي الثاني يتم إصدار قا ،البرلمان

 :ما هو معمول به في الجزائر، وسنقوم بدراسة التنظيم الدستوري لعقود البوت على النحو التالي

 يمصرالدستور ال في :0

  1117 لسنة قبل التعديل الدستوري: 0-0 

 682منح إلا بموجب قانون وهذا طبقا لنص المادة كانت الامتيازات لا ت 6958في ظل دستور سنة      

منه، وقد ثار خلاف حول مضمون هذه المادة فقد ذهب اتجاه في الفقه يقول بأن نص المادة لا يشترط 

 اتجاهصدور قانون خاص بكل امتياز على حدا، فيكفي صدور قانون عام ينظم كيفية منح الامتياز، لكن 

قال بضرورة صدور قانون خاص بكل امتياز بشكل مستقل، وكل عقد  فقهيا آخر وقد كان الرأي الراجح

وهنا قضت محكمة القضاء الإداري بأن تدخل البرلمان بالنسبة لعقود  لا يحترم هذا الإجراء فهو باطل،

في البلاد هو شرط من شروط صحتها، وبعد إلغاء هذا المرافق العامة واستغلال موارد الثروة الطبيعية 

وهو ما تم  1كل الدساتير اللاحقة لم تشترط صدور قانون منظم لكل امتياز بشكل مستقل،الدستور فإن 

2.منه 658في نص المادة  6926الأخذ به في دستور 
     

لنظام الاشتراكي هي كانت مبادئ ا 6926سبتمبر  66في ظل الدستور المصري الصادر في      

نظيم الاقتصاد القومي وفقا لخطة تنمية شاملة، وبذلك منه على وجوب ت 58 أكدت أحكام المادةالسائدة، و

ربط الاقتصاد المصري بخطة مركزية، تكفل تحقيق زيادة في الدخل القومي وعدالة في التوزيع ورفع 

 الأدنىمستوى المعيشة والقضاء على مشكلة البطالة من خلال زيادة فرص العمل، وكذا ضمان الحد 

                                         
1

 .020، 022محمد فؤاد عبد الباسط، المرجع السابق، ص ص  -
2

يحدد القانون القواعد والإجراءات الخاصة بمنح الالتزامات المتعلقة باستغلال موارد الثروة الطبيعية والمرافق :" حيث نصت على أنه -

 ."الخ...العامة
الصادر  6922لسنة  16الإشارة في هذا الصدد إلى أن هذا القانون الذي تكلمت عنه هذه المادة لم يصدر، لذا استمر العمل بالقانون رقم  تجدر   

منح الامتيازات المتعلقة :"...ووفقا للمادة الأولى من التعديل فإن ،6910لسنة  625والمعدل بموجب القانون رقم  6922في ظل دستور سنة 
و ار موارد الثروة الطبيعية والمرافق العامة، وكذلك أي تعديل في شروط الامتياز يتعلق بشخص صاحب الامتياز أو مدة الامتياز أو نطاقه أباستثم

 .الإتاوة بقرار من رئيس الجمهورية بعد موافقة مجلس الأمة
 .ويكون تعديل ما عدا ذلك من الوزير المختص   
لثروة المائية ومناطق صيد الطيور التابعة لوزارة الحربية يكون منح الامتيازات المتعلقة باستثمارها وتعديل على أنه بالنسبة إلى موارد ا   

 ".شروطها بقرار من وزير الحربية إذا لم تجاوز مدة الامتياز خمس سنوات
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 .الفروق بين الدخول للأجور ووضع حد أعلى يكفل تقريب

الشعب هو المسيطر على أدوات الإنتاج،  أن من نفس الدستور على 52و  50أكدت المادتين لقد     

والملكية العامة هي ملكية الشعب ويكون لكل مواطن نصيب في الناتج القومي الذي يحدده القانون، 

دم في جميع المجالات ويتحمل المسؤولية وتتأكد بالدعم المستمر للقطاع العام، ويقود القطاع العام التق

وحتى يتجسد ذلك واقعيا نص المؤسس الدستوري على أن القانون هو الذي  1الرئيسية في خطة التنمية،

يحدد القواعد والإجراءات الخاصة التي بموجبها يتم منح الامتيازات لاستغلال موارد الثروة الطبيعية 

 2.العامةوالمرافق 

لذا من  اتجاه فقهي بأن خصخصة القطاع العام بنقل ملكيته للقطاع الخاص أمر غير دستوري قال    

الضروري التدخل لإجراء تعديل في نصوص المواد السابقة لضبط موضوع خصخصة القطاع العام، 

امت إلا أنها مقيدة بأحكام هذا الأخير ماد ،اتجاه فقهي أخر أنه إذا كانت الخصخصة جائزة دستوريا قالو

 3.لا تؤدي لتخلف القطاع العام وعجزه عن تحمل المسؤولية الرئيسية في خطة التنمية

تجدر الإشارة في هذا الصدد إلى بعض القانونيين في مصر يؤكدون على أن عملية البحث في      

الإطار الدستوري لعقود البوت تواجهها بعض الصعوبات في مصر، مرجعها أن هذا النوع من العقود 

 582طلب تحريرا للاقتصاد المصري والتوجه لاقتصاد السوق وهذا مخالف لأحكام الدستور، فالمادة يت

 تنص على أن تنظيم الاقتصاد القومي وفقا لخطة 6926سبتمبر  66في  رمن الدستور المصري الصاد

ة وزيادة تنمية تكفل زيادة الدخل القومي وعدالة التوزيع ورفع مستوى المعيشة والقضاء على البطال

من الدستور الحالي والتي نصت على أن الملكية العامة هي  80فرص العمل، وهو ما أكدته أحكام المادة 

ملكية الشعب وتتأكد بالدعم المستمر للقطاع العام وعقود القطاع العام تتقدم في جميع المجالات ويتحمل 

لقول بأن هناك ارتباطا وثيقا بين عقود المسؤولية الرئيسية في خطة التنمية، وذهب اتجاه من الفقهاء ل

البوت وبين عمليات الخصخصة لذا لابد من ظهور إطار دستوري للخصخصة، وهنا ذهب اتجاه آخر 

دائما مقيدة بأحكامه مادامت لا تؤدي للإخلال  اللقول بأنه إذا كانت الخصخصة جائزة دستورا فإنه

ف القطاع العم وعجزه عن تحمل المسؤولية الرئيسية بالمبادئ الاقتصادية في الدستور أي لا تؤدي لتخل

 .في خطة التنمية

 

                                         
1

 .6926من دستور سنة  80المادة  -
2

  .من نفس الدستور 658المادة  -
3

 .82لمرجع السابق، ص جيهان حسن سيد أحمد، ا -
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أن التوجه للسوق الحر وخصخصة القطاع العام يتم في مصر دون إطار  يرى هذا الاتجاه الفقهي    

دستوري ينظم هذا التحول، ويرون أن حتى صدور حكم المحكمة الدستورية العليا الصدر في فيفري 

في  622، 690فة الأوضاع والإجراءات التي حددها الدستور في نص المادتين المتعلق بمخال 6992

 من الدستور، وهنا رفضت 80قانون شركات القطاع العام على اعتبار أنه يتنافى مع حكم المادة 

للأوضاع والإجراءات التي حددها الدستور،  6996لسنة  508المحكمة التسليم بعدم مخالفة القانون رقم 

من الدستور والتي تنص على  80لمحكمة للبحث فيما إذا كان هذا القانون متفقا مع نص المادة وانتقلت ا

أن الملكية العامة هي ملكية الشعب وتتأكد بالدعم المستمر للقطاع العام وعقود القطاع العام المنفذة في 

ي تسير عليه جميع الحالات، وقد أيدت المحكمة في حكمها السابق سياسة التحول الاقتصادي الذ

الحكومة، وأيدت نظام الخصخصة، وبذلك فهي قد تجاوزت حدود الدعوة لتدخلها لتفسير نصوص 

الدستور المرتبطة بالاتجاه الاشتراكي والملكية العامة، وهو ما تم إرجاعه لخوف المحكمة من الاصطدام 

 1.بنظام الدولة

للارتباط الموجود بين هذا النوع  ظام البوتورية تتناول التعاقد بنعلى الرغم من غياب نصوص دست     

6992إلا أن المحكمة الدستورية أصدرت حكما سنة  2من العقود بضرورة احترام الملكية الخاصة،
3
  

أكدت فيه على عدم وجود تعارض بين هذا القانون والنص الدستوري واستندت في ذلك لجملة من 

لعليا نظاما للخصخصة باعتبارها الدافع لظهور عقود وبذلك أصبح حكم المحكمة الدستورية ا 4الأسباب،

لتصادم البوت موافقا للدستور، إلا أن هذا الحكم تعرض للانتقاد على أساس أنه جاء حريصا على تجنب ا

على اتفاق التحول الاقتصادي  مع النظام السياسي متجاوزا بذلك حدود الدعوى المطروحة عليه وتأكيده

، وقد انتقدت الأسانيد التي استندت لها المحكمة على ة بالاتجاه الاشتراكيمع نصوص الدستور المتعلق

 :أساس أن

الدستور يقيم النظام الاقتصادي على أساس فلسفة ونظام معين يتعين إتباعه، ومتى أرادت الدولة  -

 .العدول عنه فإنه يتعين عليها تعديل الدستور

ر على النصوص الدستورية ويخضعها لفلسفة قيام المحكمة الدستورية بتفسير نصوص الدستور يؤث -

 . تمام التحول إليها بطريقة سليمةيمكن أن تتعايش معها أو تؤدي لإبذاتها لم تتضمنها ولا 

                                         
1

 .82، 81ص  جيهان حسن سيد أحمد، المرجع السابق، ص -
2

 .20عصام أحمد البهجي، المرجع السابق، ص   -
3

والذي يستهدف غاية مخالفة  6996لسنة  58الحكم جاء بناء على طلب احتياطي من المدعي بعدم دستورية قانون شركات قطاع الأعمال رقم  -

 .تي سبق الإشارة إليهاال 80لأحكام المادة 
4

 .26، 02مصطفى عبد المحسن الحبشي، المرجع السابق، ص ص : راجع في هذا الصدد -
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قول المحكمة الدستورية بأن استهداف التنمية الاقتصادية والاجتماعية التي يتطلبها الدستور يمكن  -

بها الهدف، لأنه متى حدد الدستور وسيلة معينة يتعين أن  تحقيقها بأي وسيلة مادامت هذه الأخيرة يتحقق

 .تتم عملية التنمية بواسطتها، وإلا فإنه يتعين تعديل الدستور لإقرار أي وسيلة أخرى

قول المحكمة الدستورية بأن الاستثمار بنوعيه العام والخاص هو أموال تتدفق سواء كان مصدرها  -

ويعتبر تجميعها لازما لبناء قاعدة إنتاجية أعرض مع بعضها،  الدولة أو القطاع الخاص فإنها تتكامل

وأعمق، ولا يكون التفريط فيها إلا ترفا ونكولا عن قيم يدعوا إليها التطور ويتطلبها، وما تنص عليه 

من الدستور من أشكال الملكية تتقدمها الملكية العامة والملكية التعاونية والملكية الخاصة ليس  59المادة 

غير صحيح لأنه  1التوزيع للأدوار والذي لا يحول دون تساندها وخضوعها جميعا لرقابة الشعب،إلا ب

متى قام الدستور بتوزيع الأدوار بينهما فإنه يتعين احترام هذا التنظيم الدستوري لغاية أن يعدل أو يتم 

 2.إلغاؤه

 1117 لسنة التعديل الدستوري بعد :0-1

، 5002سنة مهما بعد التعديلات الدستورية لمحكمة الدستورية لم يعد الخلاف السابق حول حكم ال    

والذي نصت المادة الرابعة منه على أن يقوم الاقتصاد في جمهورية مصر العربية على تنمية النشاط 

الاقتصادي والعدالة الاجتماعية وكفالة الأشكال المختلفة للملكية والحفاظ على حقوق العمل، وسياق هذه 

يعكس لنا أن المؤسس الدستوري أراد من اصطلاحه الأشكال المختلفة للملكية الملكية بنوعيها المادة 

 .العامة والخاصة وهذه الأخيرة هي أساس النظام الاقتصادي الحر

من الدستور الملكية الخاصة بكل رأس المال غير المستغل وينظم القانون أداء  85وعرفت المادة     

وفي إطار خطة التنمية دون انحراف أو استغلال ولا  ،خدمة الاقتصاد القومي وظيفتها الاجتماعية في

يجوز أن تتعارض في طرق استخدامها مع المنفعة العامة، وقد كفل الدستور الحماية لهذه الأملاك ونص 

حماية ل اصراحة على عدم إمكانية فرض حراسة عليها إلا في الأحوال التي يحددها القانون، وتجسيد

لها نص صراحة على أنه لا يمكن أن تتم عملية نزع للملكية إلا للمنفعة العامة وذلك مقابل أكثر 

تعويض، وهو ما يعكس أن اتخاذ عقود البوت أداة إنشاء وتسيير المرافق العامة في الدولة لم يعد هناك 

  3.ما يمنعه

دف لتحقيق الرخاء في نص المؤسس الدستوري على أن النظام الاقتصادي يه 5060في دستور سنة    

من خلال التنمية المستدامة والعدالة الاجتماعية، ويلتزم هذا الأخير بمعايير الشفافية والحوكمة،  ،البلاد

                                         
1

 .681ماهر محمد حامد، المرجع السابق، ص  -
2

 . 22، 28جابر جاد نصار، المرجع السابق، ص ص  -
3

 .26، 20عصام أحمد البهجي، المرجع السابق، ص ص  -
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ودعم محاور التنافس وتشجيع الاستثمار، والنمو المتوازن ومنع الممارسات الاحتكارية، وضبط آليات 

الأنشطة الاقتصادية الإنتاجية والخدمية والمعلوماتية  السوق وكفالة الأنواع المختلفة للملكية، واعتبر

أساسية للاقتصاد الوطني، والدولة ملزمة بحمايتها وزيادة تنافسيتها وتوفير المناخ الجاذب للاستثمار، 

وأوكل حماية الملكية بأنواعها الثلاثة  1وتعمل على زيادة الإنتاج وتشجيع التصدير وتنظيم الاستيراد،

وكل هذه النصوص توفر تأسيسا دستوريا لتشجيع انتشار عقود  2صة والتعاونية للدولة،العامة، والخا

 .البوت في مصر

 في الدستور الكويتي. 1

لم يشر الدستور الكويتي بشكل صريح لفكرة الخوصصة إلا أنه نص صراحة على جملة من المبادئ      

 :التي تعد أساسا جوهريا لقبولها نوجزها فيما يلي

 .مشاركة العادلة بين النشاطين العام والخاص في البناء الاقتصادي على أساس عادلمبدأ ال -

 .مبدأ احترام الملكية الخاصة -

 .مبدأ حرية التجارة والصناعة -

 3.الالتزام والاحتكار القانوني أدوات لتشريع استثمار الثروات الطبيعية والمرافق العامة وفقا للعدالة -

ن مفي أحكام الدستور باعتبارها صورة من صور الملكية الخاصة وصورة تجد عقود البوت أساساها     

واللتين نصتا منه  628و 625صور التزام المرافق العامة في نصوص الدستور لاسيما أحكام المادتين 

كل التزام باستثمار مورد من موارد الثروة الطبيعية أو مرفق من المرافق العامة لا يكون "  :على ما يلي

انون ولزمن محدود، وتكفل الإجراءات التمهيدية تيسير أعمال البحث والكشف وتحقيق العلانية إلا بق

 4".كل احتكار لا يكون إلا بقانون ولزمن محدود" ، "والمنافسة

 في الدستور السوري .1

 ،و للمرة الأولى غير منطقييقول الفقه بأن البحث عن الأساس الدستوري لعقود البوت في سوريا يبد    

وهو ما يخالف الدستور السوري القائم على  ،ن هذا الأخير نشأ في الأنظمة التي تتبع الاقتصاد الحرلأ

الفكر الاشتراكي، والذي ينص صراحة على أن الاقتصاد في الدولة اقتصاد تراكمي مخطط وأن ملكية 

نه، لذلك يرى هذا م 60، 68الشعب تشمل الثروات الطبيعية والمرافق العامة وهو ما أكدته المواد 

الاتجاه الفقهي أن تطبيق عقود البوت في سوريا سيتم دون أساس دستوري لأن نقل ملكية المرفق العام 

                                         
1

 3منه 52، 52 المادة -
2

 .منه 88 المادة -
3

 .من الدستور الكويتي 628، 625، 50، 58، 55، 56، 50، 69، 62، 61: هذه المبادئ مجسدة في أحكام المواد -
4

 .11، 12أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، المرجع السابق، ص ص  -
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من  60للدولة يعني أن هذا الأخير كان ملكا للقطاع الخاص طوال مدة العقد وهو مخالف لأحكام المادة 

 . إليها الدستور التي سبق الإشارة

لملكية الذي يعد آخر مرحلة في عقد البوت لا يعني أن المرفق العام كان ملكا لكننا نرى أن نقل ا   

لمرفق العام على ا شركة المشروعيد ففهذه الأخيرة تظل قائمة للدولة  ،طوال مدة العقدلشركة المشروع 

مال لا ترقى لمفهوم الملكية بمعناها الصحيح والتي تعني الاستعو ،خلال فترة الإنشاء والتشغيل عارضة

خلال  رفق العامملك سلطة التصرف في هذا المت لا شركة المشروع توالاستغلال والتصرف، ومتى كان

 .لا نكون بصدد ملكية بالمعنى الصحيح ناهذه الفترة فإن

وأكد على أن الملكية  1استند اتجاه فقهي آخر للقول بأن الدستور السوري قسم الملكية لثلاثة أنواع،    

نزعها إلا للمنفعة العامة مقابل تعويض عادل وفقا للقانون، وأن المصادرة العامة في  الفردية لا يمكن

الخ، ..ولا تفرض المصادرة الخاصة إلا بحكم قضائي أو بقانون لقاء تعويض عادل ،الأموال ممنوعة

هي التوسع في الملكية الخاصة وبذلك شكل من أشكال ا سبق فهم يرون أن عقود البوت ومن خلال م

من الدستور السوري أكدت على أن استثمار المنشآت الاقتصادية  50، لاسيما وأن المادة ئزة دستورياجا

ويمكن  وزيادة الدخل القومي وتحقيق رفاه الشعب، ،الخاصة والمشتركة يهدف لتلبية الحاجات الاجتماعية

ة شرط حصولها على للدولة أن تبرم اتفاقيات تمنح بموجبها امتيازات للشركات والمؤسسات الأجنبي

إقرار من مجلس الشعب، وهو ما يقتضي أن ملكية الشعب يمكن أن تكون محلا لامتياز دون أن يؤدي 

ذلك لتغير في وصفها مادامت تحتاج لإقرار من مجلس الشعب وبذلك لا يعد العقد مبرما إلا بعد صدور 

 بق يرى أنصار هذا العقد، ومما س في الاختصاص بإبرامالمصادقة وبذلك تعد السلطة التشريعية مشاركة 

 2.الاتجاه أن عقود البوت تجد أساسها في نصوص الدستور السوري

 ....: مجلس الشعب الاختصاصات التالية" على أن يتولى  6928من دستور  26/2لقد نصت المادة     

أو الاتفاقيات التي  إقرار المعاهدات والاتفاقيات الدولية التي تتعلق بسلامة الدولة وهي المعاهدات -2

 3".تمنح امتيازات للشركات أو المؤسسات الأجنبية

 

                                         
1

مؤممة أو التي تقسمها الدولة وتتولى الدولة استثمارها وتشمل الثروات الطبيعية والمرافق العامة والمنشآت والمؤسسات ال: ملكية الشعب -

 .والإشراف على إدارتها لصالح مجموع الشعب، وواجب المواطنون حمايتها
وتشمل الممتلكات العائدة للمنظمات الشعبية والمهنية والوحدات الإنتاجية والجمعيات التعاونية والمؤسسات الاجتماعية الأخرى : ملكية جماعية -

 .القانون رعايتها ودعمهاويكفل 
تشمل الممتلكات الخاصة بالأفراد ويحدد القانون وظيفتها الاجتماعية في خدمة الاقتصاد القومي وفي إطار خطة التنمية ولا يجوز : ملكية فردية -

 . أن تتعارض في طرق استخدامها مع مصالح الشعب
 .688، 685ص محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص : راجع في هذا الصدد

2
 .682، 680محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص ص  -

3
، الهيئة الفلسطينية المستقلة لحقوق المواطن، رام الله، سلسلة تقارير قانونية، (حالة شركة الاتصالات الفلسطينية)عقود الامتياز معين برغوثي،  -

  .61ص  ،5000العدد الخامس والثلاثون، آذار 
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 التنظيم التشريعي لعقود البوت : ثانيا

بموجبه الهدف الأساسي للمتعاقد مع الدولة في عقود البوت وهو الحصول على امتياز من الحكومة     

هنا متعلق بإنشاء وإدارة المرفق جملة من الالتزامات، والامتياز يحصل على جملة من الحقوق ويتحمل 

العام الذي هو موضوع عملية التعاقد، ومن ثم فإنه يخضع لذات القواعد القانونية الحاكمة لعقود امتياز 

 التنظيم التشريعي ، وتجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن بالقدر الذي يتفق مع هذا التطورالمرافق العامة 

 1:اتجاهات رئيسية في ذلك وهيثلاث لعقود البوت في الدول أخذ 

وفيه لجأت الدول لإصدار قوانين خاصة لتنظيم عقود البناء التشغيل وتحويل الملكية، على : الاتجاه الأول

 ،BOT والقانون الفلبيني الذي عمد فيه لجمع وتوحيد الاتفاقيات المبرمة بنظام 2غرار التشريع المغربي،

سترالي والصيني والتركي فكلها لها تشريع واحد منظم لعقود والأمر سيان كذلك بالنسبة للتشريع الا

BOT  . 

تم إصدار قوانين الامتياز لتنظيم مشروعات البنية الأساسية التي يقوم بها القطاع  وفيه: الاتجاه الثاني

 .الخاص، ومثال ذلك التشريع الألباني والتشريع المصري

من التشريعات، بحيث يتيح كل منها خوصصة نشاط وفيه يتم إصدار مجموعة كبيرة : الاتجاه الثالث

 .الخ..معين، على غرار التشريع الأرجنتيني وتشريع البيرو

لما كان الهدف الرئيسي لشركة  إلى جانب الاتجاهات الثلاثة السابقة هناك اتجاه آخر يرى أنه     

على حقوق صل عقود البوت هو الحصول على عقد من الدولة المضيفة، بموجبه تح في المشروع

يتعلق في الغالب بإنشاء وإدارة مرفق  لما كان العقد تحمل كذلك جملة من الالتزامات، وفي رأيهم أنهوت

لعقود  عام لذا فإنه يخضع لذات القواعد الحاكمة لعقود الامتياز، فعقود البوت ما هي إلا تطوير حديث

 .رة هي التي تحكم عقود البوت أيضاامتياز المرافق العامة، لذا فالقواعد التي تحكم هذه الأخي

من ثم فهم يرون أن الإطار التشريعي لعقود البوت محدد مسبقا، لكن مع ذلك يرون أنه كان على و     

المشرع أن يقوم بإدخال تغييرات في الإطار القانوني الحاكم لعقود التزام المرافق العامة حتى يكون 

 . الامتياز يثة ومتطورة عن عقوددمتماشيا مع عقود البوت التي تعد صورة ح

      :النحو التالي علىنتناول دراسة التنظيم التشريعي لعقود البوت     

                                         
1

دور القطاع : ، بحث مقدم للمؤتمر الثاني الموسوم بـ"في الكويت BOTالتنظيم القانوني لخصخصة المشروعات العامة بنظام " لي، محمد المتو -

 .2، ص 5008الخاص في مشروعات التنمية والبنية التحتية، الكويت، 
2

 80مقاولة منها  665سنوات لتحويل  1د أجل أول قانون ينظم عملية الخوصصة، وحد 66/65/6929المؤرخ في  29/89وقد القانون رقم  -

مؤسسة فندقية في ملك الدولة أو مؤسسات عمومية أضيفت لها الشركة الشريفة للبترول و شركة  82فرع و  02مساهمة مباشرة للدول و 
 .المساهمة المغربية لصناعة التصفية

وقد قام بإلغاء التاريخ المحدد للمدة الزمنية المتاحة لتنفيذ برنامج  50/2/6999الصادر في  92/80وقد عدل القانون السالف الذكر بالقانون رقم     
مؤسسات  2فرع و 61شركة و  68الخوصصة، كما قلص من عدد الشركات والمؤسسات الفندقية المطلوب خوصصتها فلم يترك سوى 

 . الخ...فندقية
 .18ع السابق، ص أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، المرج: راجع في هذا الصدد
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  يمصرالتشريع الفي  .0

بتغيير الإطار القانوني لعقد  لعقود البوت في مصر يتعين أن يغيريرى البعض أن الإطار التشريعي     

لسنة  16الذي تم تعديله بالقانون رقم  ،6902لسنة  659امتياز المرافق العامة الذي نظمه القانون رقم 

أصبح  لاسيما بعدما بما يتوافق مع عقود البوت التي تعد تطورا لعقد الامتياز بصورته التقليدية، 6922

القطاع الخاص سواء الوطني أو الأجنبي يؤدي دورا هاما في إنشاء وتشغيل المرافق العامة في الكثير 

وهو ما  1المطارات والطرق ومحطات الكهرباء والمياه والصرف الصحي،: رمن القطاعات على غرا

أدى في الواقع وبالنظر لضعف الإطار القانوني لعقود البوت لإصدار قوانين جديدة متعلقة بمنح امتياز 

 6921لسنة  65والذي عدل أحكام القانون رقم  6991لسنة  600المرافق العامة على غرار القانون رقم 

 .ق بإنشاء هيئة كهرباء مصرالمتعل

منه على أن الهيئة المشار إليها سابقا تضطلع بمهمة القيام بجميع التصرفات والأعمال  2نصت المادة     

التي من شانها تحقيق الغرض الذي أنشأت من أجله، وفي هذا الإطار يمكنها أن تتعاقد مباشرة مع 

طبقا للقاعد المحددة في اللائحة الداخلية و ،لأجنبيةالأشخاص والشركات والمصارف والهيئات المحلية وا

المطارات  واستغلالالمتعلقة بمنح امتياز المرافق العامة لإنشاء وإدارة  6992لسنة  8للقانون رقم 

ووضع الشروط والقواعد مجال لمشروعات البوت باستغلال المطارات  وقد حدد وأراضي النزول

صراحة على أنه يمكن أن يتم منح امتياز المرافق العامة  والإجراءات الواجب إتباعها، وقد نص

للمستثمرين المصريين وغير سواء كانوا أشخاصا طبيعية أو معنوية داخل البلاد أو خارجها لإنشاء 

وإعداد وصيانة واستغلال ما هو قائم من مطارات وأراضي الهبوط وذلك دون التقيد بأحكام القانون رقم 

مع الالتزام  6922لسنة  16التزامات المرافق العامة المعدل بالقانون رقم الخاص ب 6902لسنة  659

 :بأحكام قانون الطيران مع مراعاة القواعد والإجراءات التالية

 .6902لسنة  659رقم لم يرد في القانون  طار المنافسة والعلانية، الأمر الذيفي إ تعاقديتم اختيار الم -

ثلاثون  6902لسنة  659رقم ، وقد كانت هذه المدة في ظل القانون سنة 99ألا تزيد مدة الالتزام على  -

 .سنة مدة طويلة جدا أيضا 99وهي المدة غير الكافية في عقود البوت إلا أن  2سنة

 .حسن سير المرفق العام متابعة الفنية والمالية التي تضمنأن تحدد وسائل الإشراف وال -

 قرار من مجلس الوزراء بناء على اقتراح من وزيرقرار منح الامتياز وكذا تعديله بموجب  صدور

 3.الكهرباء والطاقة

                                         
1

 .12مصطفى عبد المحسن الحبشي، المرجع السابق، ص  -
2

 .22 عصام أحمد البهجي، المرجع السابق، ص -
3

 .812، 810ص ص  أحمد سلامة بدر، المرجع السابق، -
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أخرى هي بالأهمية بما كان لنجاح عقود أمور لتنظيم هذا القانون هو إغفاله  أثارهالمشكل الذي      

البوت وهي تحديد الحالات التي ينتهي فيها هذا الامتياز والجهة التي تضطلع بمهمة الإشراف والوسائل 

 .تستعملها لهذا الغرض التي

المتعلق  6912لسنة  20المعدل لبعض أحكام القانون رقم  6991لسنة  559في ظل القانون رقم      

مكرر منه على إمكانية منح امتياز المرافق العامة للمستثمرين  65نصت أحكام المادة  ،بالطرق العامة

 وإدارتهاوذلك لإنشاء طرق سريعة ورئيسية المحليين والأجانب سواء كانوا أشخاصا طبيعية أو معنوية 

المتعلق  6902لسنة  659القانون  بأحكامواستغلالها وصيانتها وتحصيل مقابل المرور عليها دون التقيد 

المتعلق بمنح الامتيازات المتعلقة باستثمار  6922لسنة  16والقانون رقم  ،بالتزامات المرافق العامة

 :مراعاة القواعد والإجراءات التالية موارد الثروة الطبيعية وذلك مع

 .في إطار المنافسة والعلانية يتم اختيار المتعاقدأن  -

 .سنة 99على  العقدألا تزيد مدة  -

  واطرادتحديد وسائل الإشراف والمتابعة الفنية والمالية التي تكفل حسن سير المرفق العام بانتظام. 

  بما  1،ت وحقوق الجهة المشرفة على الطرقللملتزم فيما أنشأه من طرق سلطات واختصاصايكون

في ذلك الحق في استغلال مساحات واقعة على جانبي الطريق في بدايته ونهايته بإقامة فنادق 

الخ، وهنا يتعين ...واستراحات ومطاعم ونقاط الإسعاف ومحطات وورش الصيانة السريعة للسيارات

لسابقة، وأن يجعلها صالحة للاستخدام طوال على الملتزم أن يحافظ على الطريق وعلى المشروعات ا

 .فترة الالتزام، على أن تؤول جميع المنشآت للدولة في نهاية مدة الامتياز دون مقابل وفي حالة جيدة

 الالتزام بأحكام قانون المرور والقرارات التي تصدر بشأن استعمال الطرق العامة. 

  من مجلس الوزراء بناء على اقتراح من وزيريصدر قرار منح الامتياز وكذا تعديله بموجب قرار 

 2.النقل والمواصلات

المتعلق بمنح امتياز المرافق العامة لإنشاء وإدارة واستغلال  6992لسنة  8في ظل القانون رقم      

منه على أن للملتزم بالنسبة للمطارات وأراضي  8نصت أحكام المادة  ،المطارات وأراضي النزول

ز نفس السلطات والاختصاصات المسندة للهيئة المصرية العامة للطيران والمحددة النزول محل الامتيا

قانون الطيران المدني، وللسلطات المختصة بالطيران المدني المحددة في أحكام قانون رسوم  أحكامفي 

الطيران المدني في حدود الشروط التي يتم إدراجها في عقد الامتياز، غير أن المشرع نص صراحة 

في الطيران أن تظل الهيئة المصرية العامة للطيران المدني المشرفة على عمليات تامين السلامة على 

                                         
1

 .05، 00جيهان حسن سيد أحمد، المرجع السابق، ص ص  -
2

  .26، 20مصطفى عبد المحسن الحبشي، المرجع السابق، ص  -
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والقائمين عليها والتحقيق في المخالفات الخاصة بها، وبمبدأ المعاملة بالمثل بالنسبة لفتح أي مكتب 

الحجز أو اتخاذ أي لمؤسسات النقل الجوي الأجنبية، وحماية لها نص المشرع على عدم إمكانية مباشرة 

... إجراءات تنفيذ على المطارات وأراضي النزول محل الامتياز وما عليها من مبان ومنشآت وأجهزة

 .واللازمة لتسيير المرفق العام محل الامتياز

طوال المدة المحددة في العقد أن يحافظ على هذه المطارات وأراضي  يتعين على شركة المشروع     

از وما عليها من مبان ومنشآت وأجهزة مخصصة للاستعمال، وجعلها صالحة النزول محل الامتي

للاستخدام طوال مدة الامتياز، على أن تؤول جميعها في نهاية المدة المحددة للدولة دون مقابل وبحال 

بقرار من مجلس الوزراء بناء على اقتراح الوزير المختص، وفي  زجيد، ويصدر قرار منح هذا الامتيا

 1.وال لا يجوز التنازل عن الامتياز للغير دون إذن من مجلس الوزراءكل الأح

المتعلق  6991لسنة  6تم إضافة مادة جديدة للقانون رقم  6992لسنة  55في ظل القانون رقم      

مع عدم الإخلال بالسيادة الكاملة والمطلقة للدولة " :بالموانئ التخصصية والذي نص فيه صراحة على أنه

الموانئ والسفن يجوز منح التزامات المرافق العامة  بآمنه الإقليمية والأنظمة الخاصة على الميا

موانئ عامة  لإنشاءللمستثمرين المصريين وغيرهم أشخاصا طبيعيين أو اعتباريين في الداخل والخارج 

 وتخصصية أو أرصفة متخصصة في الموانئ القائمة وإدارتها واستغلالها وصيانتها وتحصيل مقابل

 :بمراعاة القواعد والإجراءات التالية... استخدامها

 .أن يتم اختيار الملتزم في إطار من المنافسة والعلانية -

 .سنة 99ألا تزيد مدة الالتزام على  -

 .تحديد وسائل الإشراف والمتابعة الفنية والمالية التي تكفل حسن سير المرفق بانتظام واطراد -

 .ناء أو الرصيف ويجعله صالحا للاستخدام طوال مدة الالتزامأن يراعي الملتزم الحفاظ على المي -

 .أن يلتزم بأحكام القوانين والقرارات المتعلقة بالموانئ وبتنظيم الأنشطة التي تعمل بها -

 .ألا يتنازل عن الالتزام لغيره دون إذن مجلس الوزراء -

 .ة جيدةأن تؤول جميع المنشآت للدولة في نهاية مدة الالتزام دون مقابل وبحال -

 يتم منح الالتزام وتحديد شروطه وأحكامه أو تعديلها في حدود القواعد والإجراءات السابقة بقرار من    

 2.مجلس الوزراء بناء على اقتراح الوزير المختص 

                                         
1

 .811، 812، ص ص 5008دار النهضة العربية، القاهرة، د ط، ، BOTالعقود الإدارية وعقد البوت أحمد سلامة بدر،  -

 .605، 606ص  ماهر محمد حامد، المرجع السابق، ص - 
2

 .616محمد الروبي، المرجع السابق، ص  -
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من خلال النصوص القانونية السابقة التي تبين الإطار القانوني لعقود البوت في مصر يمكننا إيراد      

 :لملاحظات عليه وذلك على النحو التاليجملة من ا

في إطار تشجيع إنشاء وتسيير المرافق العامة عن طريق عقود الامتياز وعقود البوت وجذب  -

صدرت العديد من القوانين سبق الإشارة إليها بموجبها تم النص على عدم  ،المستثمرين في هذا الصدد

 موارد الثروة الطبيعية  توقانون امتيازا 6902لسنة  659التقيد بأحكام قانون امتياز المرافق العامة رقم 

 .6922لسنة  16رقم 

النصوص القانونية التي أوجدها المشرع المصري كأساس قانوني لتنظيم عقود البوت لم تأت بنظام  -

قانوني كامل وشامل، واكتفت بتنظيم جزئي لا يرتقي للمستوى المطلوب لاسيما مع تزايد الحاجة لإبرام 

فهي جاءت أساسا كاستثناء على أحكام القانون رقم  دارة وتسيير المرافق العامة،لبوت لإنشاء وإعقود ا

ؤدي عقود البوت دورها وتحقق المزايا وحتى ت ،6922لسنة  16المعدل بالقانون رقم  6902لسنة  659

نظم للأسس التي كانت وراء لجوء الدولة إليها لإنشاء مرافقها العامة يتعين إصدار قانون شامل م

والقواعد العامة التي تحكم عقود البوت انطلاقا من لحظة إبرامها لغاية انتهائها، على أن تتسم بالمرونة 

 .حتى تبقى صالحة للتطبيق جميع عقود البوت التي تريد الدولة إبرامها لإنشاء وتسيير مرافقها العامة

وقد يكون شكل مطلق غير صحيح، سنة الحد الأقصى لعقود البوت ب 99جعل المشرع المصري مدة  -

فهي مدة طويلة جدا لأن استرجاع المستثمر لما أنفقه في إنشاء  ذلك تأثرا بعقد التزام قناة السويس،

وتشغيل بعض المرافق العامة لا تتطلب كل هذه المدة، لذا يتعين مراعاة طبيعة كل مرفق والنفقات التي 

قود سببا في تدخل الدول الأجنبية التي يتبعها المستثمر يحتاجها، ومن جهة أخرى حتى لا تكون هذه الع

 . الأجنبي في الشؤون الداخلية للدولة ولكي لا تتكرر التجربة المصرية في قناة السويس

 .القوانين السابقة ألغت الحد الأقصى لحصة الأرباح التي يحصل عليها الملتزم في عقود البوت -

في عقود البوت التي تتسم بطول فترتها نسبيا، وهي عدم  القوانين السابقة أغفلت تنظيم أمر هام -

 ،تحديدها للجهاز أو الجهة التي تتولى مهمة ممارسة الرقابة على المتعاقد معها في تنفيذه لما التزم به

على أن يعيده في النهاية للدولة بحالة  ،وهو إنشاء وتشغيل المرفق العام طوال المدة المحددة في العقد

 .كبيرة استثماراتتبديد مر خطير إذا لم يضبط فقد يكون سببا في وهو أجيدة، 

 في التشريع الكويتي .1

لم يأخذ بأي من الاتجاهات السالفة الذكر، واستند في تنظيم عقود البوت بالنسبة للمشرع الكويتي     

نبي في الكويت، المتعلق بتنظيم الاستثمار المباشر لرأس المال الأج 5006لسنة  2للدستور وللقانون رقم 

في مجالات التنمية لاسيما في الحصول على التقنية المتطورة والخبرات الإدارية، وما يهمنا في هذا 
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1منه، 8، 5الصدد هو أحكام المادتين 
والتي أجازت لوزير التجارة والصناعة بناء على توجيهات لجنة  

، إصدار الترخيص اللازم (ستثمار المطلوبالتي لها علاقة بالا)الاستثمار وبعد موافقة الجهات المختصة 

ة الالتزام بنظام البوت دون صدور قانون خاص وذلك قلممارسة الأنشطة والمشروعات الاقتصادية بطري

     .في الثروات غير القومية والمرافق الثانوية

ي في دولة المتعلق بتنظيم الاستثمار المباشر لرأس المال الأجنب 5006لسنة  2في القانون رقم      

تم دعم القطاع الخاص والاستفادة من رؤوس الأموال الأجنبية في مجالات التنمية، وقد نصت ، الكويت

منه على أن مجلس الوزراء هو من يضطلع بمهمة تحديد الأنشطة والمشروعات التي يجوز  5المادة 

المال الوطني، وفي كل للمستثمر الأجنبي مزاولتها داخل البلاد بشكل مستقل أو بمشاركة مع الرأس 

 .الأحوال ذلك يكون بما يتلاءم مع السياسة العامة للدولة وخطط التنمية الاقتصادية المعتمدة

بناء على ما سبق فإن مزاولة المستثمر الأجنبي للأنشطة أو المشروعات الاقتصادية تكون بناء على      

وبعد موافقة الجهات  ،ستثماربناء على توصية من لجنة الا ،ترخيص صادر من مجلس الوزراء

، وفي كل التزام باستثمار موارد الثروة الطبيعية أو مرفق من المرافق العمومية لا يكون إلا ...المختصة

وفي المذكرة التفسيرية الملحقة بهذا القانون تم التعليق على المادة السابقة بالقول  بقانون ولزمن محدود،

ما استقر عليه الأصل التاريخي للنص والتي لا يجوز منح التزام أن المقصود بالثورة الطبيعية هي 

هي الموارد التي تكون ثروة قومية البترول، أما  ،باستثمارها إلا بقانون يصدر في كل حالة على حدا

غير ذلك من الموارد الطبيعية فلا يشملها النص، أما المقصود بالمرافق العامة هي المرافق الرئيسية، 

ار الترخيص اللازم للإنشاء بعقود البوت دون صدور قانون خاص متعلق بالثروات غير ومن ثم فإصد

 .القومية والمرافق الثانوية

الجهة  لأنها ،الأمةفيما يتعلق بالمرافق القومية والثروات القومية فهي تخضع لرقابة مجلس      

التطور الحديث له، لكن الإشكال  المختصة بالسماح باستغلالها عن طريق الامتياز الذي تعد عقود البوت

مرافق قومية ومرافق ثانوية فهل هناك لبمعيار تصنيف المرافق العامة الذي يثيره القانون السابق متعلق 

معيار لذلك؟ ومن يقوم بهذا التصنيف؟، كما أن إشكالا آخر يثور بسبب نص المشرع على إخضاع عقود 

لرقابة مسبقة من إدارة الفتوى والتشريع إذا كانت قيمة العقد  البوت المتعلقة باستغلال الثروات والمرافق

                                         
1

زراء الأنشطة والمشروعات الاقتصادية التي يجوز للمستثمر الأجنبي يحدد مجلس الو:" على 5006لسنة  2من القانون رقم  5نصت المادة  -

 "ية المعتمدةمزاولتها داخل البلاد، إما بصفة مستقلة أو بمشاركة رأس المال الوطني، وبما يتلاءم مع السياسة العامة للدولة وخطط التنمية الاقتصاد
مر الأجنبي في مزاولة أي من الأنشطة أو المشروعات الاقتصادية بقرار من تصدر التراخيص للمستث:" من نفس القانون على 8نصت المادة  -

، وكل التزام باستثمار موارد الثروة الطبيعية أو مرفق من ....مجلس الوزراء بناء على توصية لجنة الاستثمار وبعد موافقة الجهات المختصة
 ...."اءات التمهيدية تيسير أعمال البحث والكشف وتحقيق العلانية والمنافسةالمرافق العمومية لا يكون إلا بقانون ولزمن محدود، وتكفل الإجر
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وفي قانون البلدية  2هذه العقود تخضع لرقابة ديوان المحاسبة أيضا، أن كما 1تزيد عن مليون دينار،

.متى كانت الالتزامات متعلقة بالشؤون البلدية ب.ش.ماشترط المشرع أن يتم استطلاع رأي 
3

 

يتضح لنا بأن الكويت هي الأخرى لا يوجد فيها نص قانوني واحد  السابقة انونيةمن خلال النصوص الق    

وهو ما ينعكس على شفافية إجراءات إبرامها، كما أن تعدد الجهات التي  ،منظم لكيفية إبرام عقود البوت

 ،قغير دقيها وعدم وضوح النصوص القانونية يجعل من الإطار القانوني المنظم لها تمارس الرقابة في

وهو ما سيثير إشكالات في التطبيق العملي ويجعل من الامتيازات التي ترجو الدولة تحقيقها من اللجوء 

 . أنه قد يثقل الدولة بأعباء مالية هي في غنى عنها إلى هذا النوع من العقود مجرد حبر على ورق، وحتى

 في التشريع السوري .1

ا، فالتشريع السوري لا يتضمن قواعد قانونية لا يوجد قانون خاص يحكم عقود البوت في سوري    

وإنما مجرد نصوص قانونية متفرقة في مختلف القوانين التي تتعلق بشكل أو آخر خاصة تنظم أحكامها، 

بعقود البوت متناولة بعض المسائل والعلاقات المتعلقة بها والناتجة عنها، ويذهب اتجاه فقهي واسع للقول 

الحديث لعقد امتياز المرافق العامة، ومن هذا المنطلق فهم يقولون بتطبيق بأن عقود البوت هي التطور 

 .القواعد القانونية التي تحكم عقد امتياز المرفق العام على عقود البوت بالقدر الذي يتوافق مع هذا التطور

مدني في تجدر الإشارة إلى أن المشرع السوري نظم عقد التزام المرافق العامة في أحكام القانون ال   

وقد عرفت هذه المواد عقد التزام المرفق العام وتنظيم العلاقات بين الملتزم  ،189إلى  180المواد من 

عقد الغرض منه إدارة مرفق عام ذي صفة :" منه عقد الالتزام بأنه 180ولقد عرفت المادة والمنتفعين، 

المرفق وبين فرد أو شركة يعهد إليها اقتصادية ويكون هذا العقد بين جهة الإدارة المختصة بتنظيم هذا 

لكن الفقه في سوريا انتقدوا هذا التعريف على أساس أنه يركز  ،"باستغلال المرفق فترة معينة من الزمن

وأغفل عنصرا هاما هو أساس عقود  ،فقط على الغرض من العقد وهو إدارة المرفق العام واستغلاله

 4.البوت عن عقود الامتيازهذا صحيح لأن هذا ما يميز عقود و ،وهو القيام بإنشاء المرفق العامالبوت 

لسنة  5لقد أصدر المشرع السوري تشريعات حديثة تحكم بعض عقود البوت مثال ذلك القانون رقم     

منه على  82المتعلق بالمؤسسات العامة والشركات العامة والمنشآت العامة والذي نصت المادة  5002

                                         
1

تختص إدارة الفتوى والتشريع بمراجعة :" على أنه 2حيث نصت المادة  ،6910لسنة  65من القانون رقم  1 ،2وذلك بموجب أحكام المادتين  -

بداء الرأي في المسائل التي تنجم عن تنفيذ هذه العقود ولا يجوز لأية دائرة أو العقود التي تبرمها الحكومة مع الشركات والمقاولين والأفراد وإ
 "رةمصلحة أو هيئة حكومية أخرى، تبرم أو تقبل أو تجيز أي عقد أو صلح أو تحكيم في موضوع تزيد قيمته على مليون دينار بغير استفتاء الإدا

شريع في كل التزام موضوعه استغلال مورد من موارد الثروة الطبيعية في البلاد أو تستفتي إدارة الفتوى والت:" على أنه 1ونصت المادة     
 ".مصلحة من مصالح الجمهور العامة وكل امتياز أو احتكار

2
 .المتعلق بديوان المحاسبة 6910لسنة  80من القانون رقم  46المادة  -

3
 .20 ،12أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، المرجع السابق، ص ص  -

4
 .682أديب الحسيني، المرجع السابق، ص  محمد -
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عامة والشركات والمنشآت العامة فصل الإدارة عن الملكية في بعض الأعمال يجوز للمؤسسات ال:" أنه

 ".مجلس الوزراء بناء على اقتراح معلل من الوزير المختصوالخدمات ويصدر قرار الموافقة عن 

وفي مجالات  ،بوت العائدة لبعض المؤسسات العامةليحكم بعض عقود الوقد جاء النص السابق      

 جيءفصل الإدارة عن الملكية التي جاء في المادة السابقة " على وجه خاص، وعبارة  الاتصالات والنقل

ملكية المرفق العام  يبقيبها كأسلوب لإدارة المرافق العامة بطريق التفويض التعاقدي للمرفق العام الذي 

 وتحمل مخاطرللدولة وعدم انتقالها للقطاع الخاص مع الاستفادة من هذا الأخير في التمويل والإدارة 

 .إنجاز المرفق العام

في سوريا من قبل الفقه على أساس أن للمؤسسات العامة والشركات النص السابق انتقد كثيرا لكن     

يكون النص السابق قد أحدث خلطا بين العامة المشار إليها هي من أساليب إدارة المرافق العامة، وبذلك 

" و مختلف عن المفهوم الذي أطلقته المادة السابقة بعبارة طرق مختلفة في إدارة المرافق العامة، وه

والذي يعني إدارة المرفق العام بأسلوب التفويض التعاقدي للمرفق العام وهو " فصل الإدارة عن الملكية

المرفق نفسه يكون مدارا بأسلوب ة، وبذلك حسب المادة السابقة فأسلوب مستقل في إدارة المرافق العام

 .التفويض التعاقدي عن طريق شخص من القانون الخاصا بة وفي نفس الوقت مدارالمؤسسة العام

تضمن قواعد قانونية تحكم كيفية اختيار المتعاقد في يلا  لصدد إلى أن التشريع السوريفي هذا ا نشير    

إمكانية أثار التساؤل حول مدى ما وهو  ،سيان بالنسبة لعقود امتياز المرافق العامة والأمرعقود البوت، 

والمرسوم رقم  ،5000لسنة  26تطبيق نظام العقود الموحد للجهات العامة الصادر بموجب القانون رقم 

 المتضمن دفتر الشروط العامة ينطبق على عقود البوت؟ 5000لسنة  020

ثنا كما سنبينه في دراستنا في الفصل الثاني عند حدي نؤيدهللإجابة عن التساؤل ذهب اتجاه فقهي الذي     

عن طرق اختيار المتعاقد مع الدولة في عقود البوت، أنه لا يمكننا تطبيق نظام العقود الموحد للجهات 

المتعاقدة، أما  العامة على عقود البوت لأن العقود التي يحكمها متعلقة بتأمين احتياجات الجهات الإدارية

من جهة وتختلف عن عقود البوت، تطبيقه يقتصر على عقود التوريد والأشغال التي المرسوم السابق 

أخرى فالقواعد التي تضمنها القانون والمرسوم السابقين لا تتلاءم مع عقود البوت، وبذلك يرى الدكتور 

التي لجأت لإبرام عقود البوت عانت مصاعب أن الجهات الإدارية في سوريا  محمد أديب الحسيني

 1.يتعين تطبيقها عند إبرام وتنفيذ هذا النوع من العقودقانونية مختلفة في تحديد القواعد القانونية التي 

 

 
 

                                         
1

 .605، 689محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص ص  -



 المرافق وتسيير إنشاء في حديث كأسلوب البوت لعقود القانوني النظام: الأول الباب

 العامة

 

 
79 

  :الفرع الثاني

 النظام القانوني لعقود البوت في الجزائر
 

تعراض النصوص الدستورية لما لها للنظام القانوني لعقود البوت في الجزائر البدء باس تقتضي دراسة    

ا بين النهج الاقتصادي الذي تتبعه الدولة وبين من علاقة مباشرة بمجال دراستنا، لأن هناك ارتباطا وثيق

والذي يعد قوام عقود البوت التي تعول الاعتماد على القطاع الخاص في إنشاء وتسيير المرافق العامة، 

، ثم نبين التنظيم التشريعي لها في إنشاء وتسيير المرافق العامة على القطاع الخاص بشكل كاملفيها 

ص القانونية التي جاء بها المشرع الجزائري والتي تبنى فيها كما سنقوم باستعراضنا لعدد من النصو

ببيانه عقود البوت على الرغم من استخدامه اصطلاح الامتياز عوضا عن عقود البوت إلا أن مضمونها 

 :ليس عقود الامتياز بصورتها التقليدية وإنما تشمل مراحل عقود البوت نوجز كل ذلك على النحو التالي

 التنظيم الدستوري لعقود البوت :أولا

بالرجوع للدستور الجزائري لا نجد نصا صريحا على غرار الدساتير السابقة متعلقة بعقود الامتياز،     

ذلك  كانبعد أن  ،فالنص الوحيد الموجود متعلق بالملكية والازدواجية التي تبناها المشرع في هذا الصدد

، وإقرار هذه الازدواجية في الملكية كان ي كانت تأخذه بهفي ظل النظام الاشتراكي الذ غير ممكن

 التعديل خذ به المؤسس الدستوري فيأ وهو ما منه، 62 بموجب أحكام المادة 6929بصدور دستور سنة 

الملكية العامة هي ملك المجموعة الوطنية، :" منه أن 62في المادة  الذي نص 6991سنة ل يدستورال

م والمقالع والموارد الطبيعية للطاقة والثروات المعدنية الطبيعية والحية في وتشمل باطن الأرض والمناج

 .مختلف مناطق الأملاك الوطنية البحرية والمياه والغابات

كما تشمل النقل بالسكك الحديدية والنقل البحري والجوي والبريد والمواصلات السلكية واللاسلكية    

 1."وأملاكا أخرى محددة في القانون

الأملاك الوطنية يحددها القانون، وتتكون من الأملاك العمومية :" أيضا 62لقد أضافت المادة      

 2".والخاصة التي تملكها كل من الدولة والولاية والبلدية، يتم تسيير الأملاك الوطنية طبقا للقانون

ك علاقة بين الأملاك لكن هنا ،يشيران لعقود الامتياز بشكل صريحالنصين الدستورين السابقين لا      

لبحث في التنظيم ومن ثم فل ،الوطنية وبين عقود الامتياز التي تعد طريقة لإدارة المرافق العامة

الدستوري لعقود البوت في الجزائر يتعين علينا الانتقال من النصين الدستوريين السابقين لأحكام قانون 

العلاقة بينهما بالرجوع لأحكام قانون الأملاك الأملاك الوطنية حتى نبت في هذه المسألة، وتظهر لنا 

                                         
1

قانون رقم الصادر بموجب ال 5061نشير في هذا الصدد إلى أن المؤسس الدستوري لم يغير صياغة هذه المادة في التعديل الدستوري لسنة  -

 .62إلا أن رقم المادة فقط ما تغير وأصبح المادة  ،60 متضمن التعديل الدستوري، ج ر عدد، ال5061مارس  1المؤرخ في ، 61/06
2

 .منه 50إلا أنها أصبحت في ظله تحمل رقم المادة ، 5061لم يتغير مضمون هذه المادة بعد التعديل الدستوري لسنة  -
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تتكون الأملاك الوطنية العمومية من الحقوق والأملاك المنقولة والعقارية :" الوطنية والذي نص على أن

، مرفق عامالتي يستعملها الجميع الموضوعة تحت تصرف الجمهور استعمال إما مباشرة وإما بواسطة 

مطلقا أو أساسيا مع الهدف حكم طبيعتها أو تهيئتها الخاصة تكييفا شريطة أن تكيف في هذه الحالة ب

 1."الخاص لهذا المرفق

تحت  ،لقد تطورت الأساليب التي يعتمد عليها في إدارة المرافق العامة الاقتصادية من أسلوب لآخر    

هو خارجي متعلق  ومتعلق أساسا بالمرفق والمنتفعين به، ومنها ماتأثير عوامل كثيرة منها ما هو داخلي 

أساسا بالظروف الاقتصادية والاجتماعية والسياسية، فقامت الدولة إما بالاستعانة بالقطاع الخاص لإدارة 

وكل ما يقوم به القطاع  ،هذه المرافق العامة وتبقى بموجب الأساليب المنتهجة ملكية المرفق العام للدولة

رى قامت الدولة بالتخلي عن إدارة هذه المرافق الخاص هو إدارة المرفق العام فقط، وفي حالات أخ

سواء بنفسها أو من خلال المؤسسات العامة وقامت بتحويل الشكل القانوني لها لشركات اقتصاد مختلط 

 .تشترك فيها الدولة مع القطاع الخاص في ملكية رأسمالها وكذا في إدارتها

وإنما الأساليب  ،ارة المرافق العامة الاقتصاديةما يهمنا في مجال دراستنا ليس التعرض لكل أساليب إد   

التي عول فيها على القطاع الخاص في تسيير المرفق العام والتي تعد عقود الامتياز بصورتها التقليدية 

وهذا بعد تنبي اقتصاد  ،عقود البوت التي هي محل دراستنا والآن هناك توجه لعقد جديد هو 2أحدها،

ادرة للأعوان الاقتصاديين حتى يقوموا بكل أوجه النشاطات الاقتصادية، المبالسوق والذي تكون فيه 

ويكون للدولة في المقابل دور الإشراف والرقابة على هذه النشاطات من خلال تدخلها لوضع قواعد 

" بنصه   6991وشروط لمباشرة الأعوان الاقتصاديين لأنشطتهم، وهو ما أقره الدستور الجزائري لسنة 

نشير في هذا الصدد إلى أن المؤسس  3ة والصناعة مضمونة وتمارس في إطار القانون،حرية التجار

تدارك النقص الموجود في الصياغة وأضاف للصياغة  5061الدستوري في التعديل الدستوري لسنة 

لأن عقود البوت وغيرها من العقود التي ظهرت في إنشاء وتسيير المرافق العامة  ،الاستثمارعبارة 

 البنية التحتية التي يعول فيها على القطاع الخاص في عملية إنشائها وتسييرها تعتمد أساسا علىوتحديث 

 .ستثمارات هذا الأخير واستفادته من الامتيازات المقررة في قانون الاستثمارا

الجزائر وعلى الرغم من محاولتها تهيئة البيئة الدستورية والقانونية لمشاركة القطاع الخاص في     

 5001في دليل استثمارها لسنة سنوات  60بعد مرور إلا أنها أشارت  ،6991سنة ل يدستورلتعديل الا

                                         
1

المتضمن  ،6990ديسمبر  6المؤرخ في  90/80والمتمم للقانون رقم  المعدل ،5002جويلية  50المؤرخ في ، 02/60من القانون رقم  1المادة  -

 .00قانون الأملاك الوطنية، ج ر عدد 
2

 .الخ...عقود إجارة المرفق العام، وعقود مشاطرة الاستغلال، وعقود الإدارة: هناك عقود أخرى على غرار -
3

 .المعدل والمتمم، المشار إليه سابقا 6991من دستور  82المادة  -
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أما الآن  1ليست منتشرة بالقدر الكافي،( البوت)أن الاستثمارات في شكل نظام البناء والتشغيل والتحويل 

 .فهناك اعتماد كبير عليها في إنشاء المرافق العامة الاقتصادية على اختلافها

وظهور تعاون بين القطاع العام والخاص  ،تحرير النشاطات العمومية أدى لإزالة الاحتكارات    

واللجوء للتسيير عن طريق عقد الامتياز للمرافق العامة لصالح الأعوان الخواص الذين يتأقلمون مع 

ة ضبط القطاعات هنا ظهرت السلطات الإدارية المستقلة التي تتمتع بالاستقلالية تتولى مهم 2،السوق

المرافق  6992الاقتصادية والتي شملت بعد القطاع المالي في التسعينات وسوق السلع والخدمات سنة 

 البريد والاتصالات السلكية واللاسلكية والكهرباء: على غرار 5000العمومية التالية انطلاقا من سنة 

     3.الخ...والغاز

 التنظيم التشريعي لعقود البوت: ثانيا

في قوانينه " البوت"ود المشرع الجزائري على غرار بعض التشريعات المقارنة لم يعرف تسمية عق     

في نظامه القانوني صراحة في النصوص القانونية المنظمة  اأن نستنتج أنه أخذ بهن يمكننا صراحة، لك

صود ليس لعقود الامتياز في مختلف المجالات، لكن المتفحص لمضمون هذه النصوص يجد أن المق

وإنما إنشاء المرفق وإدارته ثم تحويل ملكيته  ،الامتياز بصورته التقليدية المتعلق بإدارة المرفق العام فقط

 .للدولة وهو ما يعرف بعقود البوت، وهو الأمر غير المعروف في الصورة التقليدية لعقد الامتياز

القانونية في المجال الاقتصادي تهدف في الجزائر بإجراء العديد من التعديلات على منظومتها قامت     

ضبط بشكل منظم عملية انسحاب الدولة من ممارسة النشاطات تمجملها لتهيئة البيئة القانونية التي 

الاقتصادية تاركة المجال للقطاع الخاص للاستثمار فيها، وهو ما يتطلب بالضرورة السماح بانتشار 

حد بصورتها التقليدية وعقود البوت أ والتي تعد عقود الامتياز عقود تفويض إدارة وتسيير المرافق العامة

قانون : الصدد على غرارالجزائر العديد من القوانين في هذا  تأهم صورها، ولهذا الغرض أصدر

وعلى الرغم من خوصصة تسيير المرافق العامة إلا أنه عمليا كانت هناك ، 6992سنة  الخوصصة

،92/55 مر رقمفي تنفيذ الأالعديد من العوائق 
4
.06/00 ولم يتغير الوضع حتى مع صدور الأمر رقم 

5 

بناء على التطورات التشريعية الحاصلة بدأت الجزائر التوسع في الاعتماد على عقود تفويض     

لاسيما عقود الامتياز لإدارة مرافقها العامة لكن ذلك كان مختلف من فترة لفترة أخرى،  ،المرافق العامة

                                         

-
1

 .21، المرجع السابق، ص 5001لسنة  دليل الاستثمار في الجزائر،  KPMG: مشار إليه في 
2

 99عيساوي عز الدين، المرجع السابق، ص  -
3

، مذكرة مقدمة استكمالا لنيل شهادة الماجستير في الحقوق، تخصص الدولة "سلطات الضبط الاقتصادي في القانون الجزائري "بوجميلن وليد،  -

  .8ص  ،5002، 5001ات العمومية، كلية الحقوق والعلوم الإدارية، جامعة الجزائر، والمؤسس
4

  .02 ج ر عدد المتضمن خوصصة المؤسسات العمومية،،  6992أوت  51 المؤرخ في ،92/55 الأمر رقم -
5

، 02 ج ر عدد، يرها وخوصصتهاالمتضمن تنظيم المؤسسات العمومية الاقتصادية وتسي، 5006أوت  50، المؤرخ في 06/00الأمر رقم  -

 .66 ج ر عدد، 5002فبراير  52، المؤرخ في 02/06 المعدل والمتمم بالأمر رقم
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بعد الاستقلال لإقامة علاقة قانونية بين الدولة ومؤسساتها العمومية التي لجأ إليها لتقوم  هاتفقد استعمل

بتسيير القطاعات المؤممة، كما تم استخدامه أيضا لتأطير العلاقة بين الدولة والجماعات المحلية كما هو 

في  2والمنشآت الرياضية، والأملاك ذات الطابع السياحي 1الحال بالنسبة لمنح امتياز قاعات السينما،

مرحلة لاحقة تراجع اعتماد الدولة على عقود الامتياز على الرغم من أنه كان مكرسا في قانون البلدية 

منه، ولم يبرز  681في نص المادة  6919منه، وفي قانون الولاية لسنة  550في نص المادة  6912لسنة 

من خلال أحكام القانون رقم  6928 جزائر إلا سنةعقد الامتياز كأسلوب لتسيير المرافق العامة في ال

،22/510والمرسوم  28/62
3
كل كبير في أحكام أصبحت عقود الامتياز مكرسة بش 6929بعد سنة و 

    .والتنظيمية كما سنقوم ببيانه النصوص القانونية

بتداء ببناء المرفق تعلقه بتقديم خدمة عمومية فقط دون القيام ا أي)التقليدية عقد الامتياز بصورته     

نذكر  في الجزائر تنظيمية المنظمة لمختلف المجالاتمجسد في العديد من النصوص القانونية وال( العام

 :عددا منها على النحو التالي

يقصد بالامتياز في مفهوم هذا القانون :" بأنه 6928لسنة  4من قانون المياه 56عرفته أحكام المادة  . أ

قصد ضمان أداء الخدمات للصالح م تكلف بموجبه الإدارة شخصا اعتباريا عقد من عقود القانون العا

 .، وعلى هذا الأساس لا يمكن أن يمنح الامتياز إلا لصالح الهيئات والمؤسسات العموميةالعام

قصد عقد إداري يبرم بين الإدارة وشخص طبيعي أو اعتباري خاضعا كان للقانون العام أو الخاص  -

هذه ونص  56كيفية تطبيق أحكام المادة  92/528ام المرسوم التنفيذي رقم وبينت أحك ،"استعمال

صراحة على أن منح امتياز استغلال الخدمات العمومية للتزويد بمياه الشرب والتطهير وكذا التجهيزات 

المتعلقة بها يكون للمؤسسات العمومية والجماعات المحلية وكل شخص معنوي خاضع للقانون الخاص 

بقرار من الوزير المكلف بالري، كما أن البلدية أيضا تمنحه حسب ما هو  5المؤهلات المهنية، تتوفر فيه

 .90/02من قانون البلدية رقم  682، 685محدد في أحكام المادتين 

 

                                         
1

المتضمن الامتياز الممنوح للبلديات لاستغلال المحلات التجارية للعرض السينمائي، ج ر  ،6912مارس  62المؤرخ في  ،12/28المرسوم رقم  -

 .51عدد 
2

المتضمن منح الدولة للبلديات بطريق الامتياز حق استغلال بعض المنشآت الرياضية ، 6912 جانفي 58لمؤرخ في ا، 12/61المرسوم رقم  -

 .2 الواقعة في مناطقها، ج ر عدد
3

المتضمن دفتر الشروط النموذجي المتعلق بمنح امتيازات في تسيير تجهيزات الري في  ،6922أكتوبر  59المؤرخ في ، 22/510المرسوم رقم  -

  .02لمساحات المسقية واستغلالها وصيانتها، ج ر عدد ا
4

 (ملغى.)80، المتضمن قانون المياه، ج ر عدد 6921جويلية  61المؤرخ في  ،28/62القانون رقم  -
5

ألغى ) .01المتضمن منح امتياز الخدمات العمومية للتزويد بماء الشرب والتطهير، ج ر عدد  ،92/528المرسوم التنفيذي رقم  من 5المادة  -

 (.المشار إليه سابقا 22/511أحكام المرسوم 
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، الذي يحمي المستثمرين الأجانب في هذا القطاع من مخاوف 5002 بعد صدور قانون المياه لسنة      

ضا ظروف الحماية القانونية إذا قام بالإيفاء بالتزاماتهم المحددة في العقود التي الصرف ويضمن لهم أي

أبرموها،
1
يسلم امتياز استعمال :" عرف المشرع الجزائري عقد امتياز استعمال الموارد المائية بأنه 

ون العام لكل الموارد المائية التابعة للأملاك العمومية الطبيعية للمياه الذي يعتبر عقدا من عقود القان

2....."شخص طبيعي أو معنوي خاضع للقانون العام أو القانون الخاص
 .الخ.... 

لا يمنح إلا  6928من خلال نص المادة السابق يتضح لنا أن منح الامتياز خلال قانون المياه لسنة     

سيير مرفق المياه، ذلك المجال لهيأت القطاع العام من أجل تهيئات والمؤسسات العمومية فاتحا بلصالح ال

عقد الامتياز : وذلك بناء على قرار صادر من الوزير الوصي بصورة منفردة، ويتكون من عنصرين

منه  0المادة  أحكامالمتعلق بالمياه عدلت  91/68نه مع صدور الأمر رقم إلا أ 3الإداري ودفتر الشروط،

د القانون العام بموجبه تقوم جهة عرفت عقد الامتياز الإداري على أنه من عقو 28/62القانون رقم 

منحت  6992وفي سنة  4،الإدارة بتكليف شخص اعتباري عام أو خاص بتقديم خدمة ذات منفعة عامة

 5.البلديات إمكانية منح امتياز تسيير الخدمة العمومية للمياه بعد أن كان ذلك حكرا فقط على الدولة

دفتر الشروط النموذجي لمنح امتياز استغلال الذي يحدد  6992بصدور القرار الوزاري لسنة     

طبقا للقوانين والتنظيمات المعمول :" الخدمات العمومية للتزويد بمياه الشرب عرف عقد الامتياز على أنه

صاحب "بها يقصد بالامتياز العقد الذي من خلاله تكلف الدولة أو البلدية المسماة في صلب النص 

بتسيير خدمة عمومية لتوفير " صاحبة الامتياز"اة في صلب النص المؤسسة المسم/الشركة" الامتياز

جر يدفعه ت مسؤوليتها، لمدة محدودة مقابل أونقل وتوزيع ماء الشرب واستغلالها والمحافظة عليها تح

 6".المستعملون

مات عقد امتياز مياه الحما:" عرف عقد الامتياز فيما يتعلق بالحمامات المعدنية واستعمالها على أنه   

المعدنية عقد إداري يمنح بمقتضاه الوزير المكلف بالحمامات المعدنية بصفته السلطة مانحة الامتياز 

 هذه المياه المعدنية لمدة مقابل حق استغلاللشخص معنوي أو طبيعي عمومي أو خاص صاحب الامتياز 

 7."أجر 

                                         
1

 .662ص المرجع السابق، غوتي مكامشة،  -
2

، 09/05، المعدل والمتمم بالأمر رقم 10، المتضمن قانون المياه، ج ر عدد 5002أوت  0المؤرخ في  02/65من القانون رقم  21المادة  -

 .00 ج ر عدد ،5009يوليو  55المؤرخ في 
3

المتضمن منح امتياز الخدمات العمومية للتزويد بمياه الشرب  ،6922أكتوبر  59المؤرخ في ، 22/511دة الأولى من المرسوم رقم الما -

 .02والتطهير، ج ر عدد 
4

 .82، المتضمن المياه، ج ر عدد 6991جوان  62المؤرخ في  ،91/68الأمر رقم  -
5

 .المشار إليه سابقا 92/528فيذي رقم من المرسوم التن 6وذلك بناء على أحكام المادة  -
6

المتضمن دفتر الشروط النموذجي لمنح امتياز استغلال الخدمات  ،6992نوفمبر  62القرار الوزاري المشترك، المؤرخ في  من 5المادة  -

 .21العمومية للتزويد بماء الشرب، ج ر عدد 
7

 .02نية وتنظيم حمايتها واستعمالها واستغلالها، ج ر عدد المتضمن تعريف الحمامات المع ،90/06المرسوم التنفيذي رقم  -
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:" ي مناطق ترقية الاستثمار بأنهعرف عقد الامتياز فيما يتعلق بمنح الامتياز في الأراضي الواقعة ف . ب

بقطعة أرضية متوفرة تابعة لأملاكها الخاصة  حق الانتفاعالعقد الذي تخول بموجبه الدولة مدة معينة 

شخصا طبيعيا أو معنويا يخضع للقانون الخاص مقيم أو غير مقيم أو مؤسسة عمومية اقتصادية لتستعمل 

1".منطقة خاصة تلك الأرض أساسا في إقامة مشروع استثمار في
  

عقد الامتياز الإداري في التعليمة الوزارية المتعلقة بامتياز المرافق العمومية وتأجيرها على عرف  . ج

لمدة  واستغلالهبإدارة مرفق عام عقد تكلف بمقتضاه الجهة الإدارية المختصة فردا أو شركة خاصة :" أنه

على مسؤوليته مقابل " الملتزم"متياز معينة من الزمن بواسطة عمال وأموال يقدمها صاحب حق الا

 2".رسوم يدفعها المنتفعون من خدماته، وذلك في إطار النظام القانوني الذي يخضع له هذا المرفق

حق الامتياز هو عقد الذي تخول من :" عقد الامتياز 02/656 رقم التنفيذي عرفت أحكام المرسوم . د

متوفرة تابعة لأملاكها الخاصة لفائدة شخص طبيعي  خلاله الدولة لمدة معينة الانتفاع من قطعة أرضية

وبعد تعديل المرسوم السابق  3،"أو معنوي من القانون الخاص قصد استخدامه في مشروع استثماري

منح الامتياز هو الاتفاق الذي تخول من خلاله الدولة لمدة :" عرف المشرع الجزائري عقد الامتياز بأنه

رة تابعة لأملاكها الخاصة لفائدة شخص طبيعي أو معنوي خاضع للقانون معينة الانتفاع من أرضية متوف

4".الخاص قصد إنجاز مشروع استثماري
 

بالرجوع لامتياز استغلال خدمات النقل البحري نص المشرع الجزائري على أن صاحب الامتياز  .هـ

5.الامتياز إدارة استغلالمسؤولية  يتولى
 

لنا أن المشرع الجزائري خلال هذه الفترة كان يعرف عقد الامتياز  من خلال النصوص السابقة يتضح     

ي أن العقد المبرم مع الشخص الخاضع نتفاع من مرفق عام موجود مسبقا، أبكل عملية لاستعمال أو ا

    .للقانون العام أو الخاص هو فقط لإدارة المرفق العام

ونية والتنظيمية الموضحة أدناه وبتغير نهج في مرحلة لاحقة كما سنقوم ببيانه في النصوص القان    

 بصيغة من صيغ عقود البوتالمشرع الجزائري أخذ  وسياسة الدولة وقياسا على تجارب الدول الأخرى،

 :وهي البناء والتشغيل وتحويل الملكية نبرز عدد منها على النحو التالي 

 

                                         
1

، المتضمن منح امتياز الأراضي الأملاك الوطنية الواقعة في المناطق الخاصة 6990أكتوبر  62المؤرخ في  ،90/855المرسوم التنفيذي رقم  -
 .12في إطار ترقية الاستثمار، ج ر عدد 

 .ضمنة امتياز المرافق العمومية المحلية وتأجيرهاالمت 8.90/205التعليمة الوزارية رقم  -2
 .52المتضمن دفتر الشروط المطبقة على منح الامتياز، ج ر عدد  ،5002أفريل  58المؤرخ في  ،02/656المرسوم التنفيذي رقم  -3
4

راضي التابعة للأملاك الوطنية المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأ ،5009ماي  5المؤرخ في  ،09/625المرسوم التنفيذي رقم  -
 .52الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ج ر عدد 

5
المتضمن شروط منح امتياز استغلال خدمات النقل البحري  ،5002فبراير  68المؤرخ في  ،02/22من المرسوم التنفيذي رقم  69المادة  -

  .09وكيفياته، ج ر عدد 
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 في قانون المياه .أ

للمياه بالحديث عن  مفهوم الأملاك العمومية الاصطناعيةقام المشرع الجزائري وهو بصدد تحديد     

تخضع الأملاك العمومية الاصطناعية :" عقود البوت دون ذكر تسمية البوت عندما نص صراحة على

أو التفويض  بدون مقابل بعد نفاذ عقد الامتياز تعتبر ملكا يرجع للدولةللمياه، المنشآت والهياكل التي 

1".برم مع شخص طبيعي أو معنوي خاضعا للقانون العام أو القانون الخاصالم للانجاز والاستغلال
       

فنص المادة السابقة من قانون المياه تشير لصورة من عقود البوت التي نحن بصدد دراستها، وهي أن     

قط كما أو بنائه لا إدارته فإنجازه قيام صاحب الامتياز أو الشخص المفوض له إدارة مرفق المياه بعملية 

لفترة محددة مبينه في العقد من خلالها يمكنه باستغلاله في الصورة التقليدية لعقود الامتياز، ثم القيام 

ترجع ملكية للدولة دون مقابل استرجاع المصاريف التي تكبدها وتحقيقه لهامش من الأرباح على أن 

 .وهي المراحل التي تمر بها عقود البوت بعد انتهاء عقد الامتياز

نجد تجسيدا فعليا لعقود البوت  ،5002قانون المياه لسنة لفي النصوص التنظيمية التي جاءت تطبيقا    

 :نوضح ذلك كما هو مبين أدناه

 المعدل والمتمم5002 أوت 0 المؤرخ في 02/65 من القانون رقم 22و 21 تطبيقا لأحكام المادتين ، 

السدود ونقاط المياه ومنشآت التحويل لتزويد المصانع الهياكل عند أسفل  فيما يتعلق بمنح امتياز إنشاء

والتي اعتبرها المشرع عقد امتياز مع أنها عقود البوت لأن المتفحص لمضمون  2الهيدروكهربائية

 :المرسوم التنفيذي الذي نظمها يجد مراحل عقود البوت لا عقد الامتياز التقليدي وهي

اه ومنشآت التحويل لتزويد المصانع الهيدروكهربائية الهياكل عند أسفل السدود ونقاط الميإقامة  -

 3(.عملية البناء)

 .استعماله طوال مدة الامتياز -

عند نهاية المدة المحددة في العقد تسلم الهياكل المنجزة بعنوان هذا الامتياز وكذا أراضي الوعاء  -

 4.للدولة مجانا

 المعدل والمتمم ، 5002 أوت 0 رخ فيالمؤ 02/65 من القانون رقم 22و 21 تطبيقا لأحكام المادتين

استعمال الموارد المائية لإقامة هياكل علي مستوي الحواجز المائية السطحية فيما يتعلق بمنح امتياز 

                                         
1

 .المتعلق بالمياه، المشار إليه سابقا 02/65ن رقم من القانو 62المادة  -
، المتضمن كيفيات منح امتياز استعمال الموارد المائية لإقامة هياكل عند أسفل 5066سبتمبر  51المؤرخ في  66/806المرسوم التنفيذي رقم  -2

 .20 ج ر عدد، ونقاط المياه ومنشآت التحويل لتزويد المصانع الهيدروكهربائية السدود
3

 .من نفس المرسوم التنفيذي 8المادة  -
4

  .من نفس المرسوم 66المادة  -
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والتي اعتبرها المشرع عقد امتياز مع أنها  1،والبحيرات لتطوير النشاطات الرياضية والترفيه الملاحي

وم التنفيذي الذي نظمها يجد مراحل عقود البوت لا عقد عقود البوت لأن المتفحص لمضمون المرس

 :الامتياز التقليدي وهي

إقامة هياكل على مستوي الحواجز المائية السطحية والبحيرات لتطوير النشاطات الرياضية والترفيه  -

 2.الملاحي

 .استعماله طوال مدة الامتياز -

 3.بعنوان هذا الامتياز للدولة مجاناعند نهاية المدة المحددة في العقد تسلم الهياكل المنجزة  -

 المعدل والمتمم ، 5002 أوت 0 المؤرخ في 02/65 من القانون رقم 22و 21 تطبيقا لأحكام المادتين

استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل تحلية مياه البحر أو نزع المعادن أو الأملاح  فيما يتعلق بمنح امتياز

عة العمومية أو تلبية الحاجيات الخاصة وكذا دفتر الشروط النموذجي من المياه المالحة من أجل المنف

والتي اعتبرها المشرع عقد امتياز مع أنها عقود البوت لأن المتفحص لمضمون المرسوم  4المتعلق به،

 :التنفيذي الذي نظمها يجد مراحل عقود البوت لا عقد الامتياز التقليدي وهي

 5.نزع الأملاح والمعادن من المياه المالحة بناء على دفتر شروط إقامة هياكل تحلية مياه البحر أو -

 6.استغلال الهياكل المنجزة -

عند انتهاء مدة الامتياز، وإذا لم يتم تقديم طلب التجديد تسترجع الدولة الهياكل المنجزة من أجل  -

 7.ول بهالمنفعة العمومية وكذا الأراضي الوعاء المخصصة لها دون مقابل طبقا للتشريع المعم

 المعدل والمتمم ، 5002 أوت 0 المؤرخ في 02/65 من القانون رقم 22و 21 تطبيقا لأحكام المادتين

 إقامة هياكل استخراج المياه الجوفية أو السطحية لضمان التموين المستقل للمناطق  فيما يتعلق بمنح امتياز

ذجي الخاصة به على أن هذا من دفتر الشروط النمو 06والذي نصت المادة  8والوحدات الصناعية،

استخراج المياه الجوفية أو  هياكل بإقامةالأخير يحدد كيفيات منح امتياز استعمال الموارد المائية 

                                         
1

د كيفيات منح امتياز استعمال الموارد المائية لإقامة هياكل علي يحدالمتضمن ت، 5066سبتمبر  51مؤرخ في ال ،66/800تنفيذي رقم ال المرسوم -

 .20، ج ر عدد رياضية والترفيه الملاحيمستوي الحواجز المائية السطحية والبحيرات لتطوير النشاطات ال
2

 من نفس المرسوم التنفيذي 8المادة  -
3

 .تنفيذيال المرسومنفس من  68/5المادة  -
4

المتضمن تحديد كيفيات امتياز استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل تحلية مياه  ،5066يونيو  65المؤرخ في  ،66/550المرسوم التنفيذي رقم  -

 .80زع الأملاح أو المعادن من المياه المالحة من أجل المنفعة العمومية أو تلبية الحاجيات الخاصة، ج ر عدد البحر أو ن
5

 .من نفس المرسوم التنفيذي 5المادة  -

حر أو نزع الأملاح أو من الملحق المتضمن دفتر الشروط النموذجي المتعلق بامتياز استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل تحلية مياه الب 5المادة  -

 .80المعادن من المياه المالحة، ج ر عدد 
6

 .المرسوم التنفيذيمن نفس  9المادة  -
7

 .المرسوم التنفيذيمن نفس  60المادة  -
8

و السطحية ، المتضمن كيفيات منح الامتياز لإقامة هياكل استخراج المياه الجوفية أ5060يناير  65، المؤرخ في 60/52المرسوم التنفيذي رقم  -
 .00لضمان التموين المستقل للمناطق أو الوحدات الصناعية، ج ر عدد 
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هياكل استخراج المياه الجوفية : ويقوم المستفيد من الامتياز بإنجاز العديد من الهياكل وهي 1،...السطحية

، وكذلك قناة جلب المياه من منشآت الاستخراج أو الربط أو السطحية أو الربط بأنظمة توصيل المياه

لتموين المنطقة أو الوحدة الصناعية وأخيرا جهاز قياس أو عد المياه المستعملة وعند الاقتضاء تجهيزات 

 .وبذلك تتحق لنا أول مرة من عقود البوت وهي عملية البناء 2معالجة المياه،

ى أن صاحب الامتياز يقوم باستغلال هذه الهياكل التي يقوم كما أن المشرع الجزائري نص أيضا عل    

خضوعه لمراقبة المطابقة التي تتولاها مصالح الإدارة الولائية المكلفة  لكن قبل ذلك لابد من ،بإنجازها

والتي نرى سنة  80وبذلك تتحقق المرحلة الثانية من عقود البوت، ويكون ذلك لمدة  3بالموارد المائية،

لكي يسترجع المستثمر أمواله إلا أن المشرع نص على إمكانية التجديد بتقديم طلب بشهرين  أنها كافية

ولا في دفتر  ،إلا أننا لم نجد نصا في أحكام المرسوم التنفيذي المنظم لهذا الامتياز 4قبل انتهاء العقد،

دد المدة وهنا نرى أنه الشروط الملحق به يتكلم عن المرحلة الأخيرة وهي نقل الملكية للدولة فالعقد مح

لابد أن يستدرك المشرع هذه المادة التي سقطت منه لأهمية واستتباعها بالمواد الضرورية لنقل المنشآت 

 .المنجزة بحالة جيدة وغير مثقلة بديون

 في قانون الأملاك الوطنية  . ب

الأملاك الوطنية يشكل منح الامتياز استعمال :" عرف قانون الأملاك الوطنية عقد الامتياز بأنه    

العمومية المنصوص عليها في هذا القانون والأحكام التشريعية المعمول بها، العقد الذي تقوم بموجبه 

الجماعة العمومية صاحبة الملك المسماة السلطة صاحبة الامتياز حق استغلال ملحق الملك العمومي 

عند ة عمومية لمدة معينة، تعود منشأة عمومية لغرض خدم أو بناء أو استغلالالطبيعي، أو تمويل 

وفي تحديد كيفية  5،"نهايتها المنشأة أو التجهيز محل منح الامتياز إلى السلطة صاحبة حق الامتياز

في حالة استغلال منشاة عمومية لغرض :" استرجاع صاحب الامتياز لما أنفقه نص ذات القانون على أنه

وكسب أجرته على أتاوى  الاستثمار والتسيير تغطيةخدمة عمومية يحصل صاحب الامتياز من أجل 

وفق تعريفات أو أسعار قصوى يجب أن تبين في ملحق دفتر الشروط منح  يدفعها مستعملو المنشأة

 6".الامتياز

                                         
1

كل منشأة وتجهيزاتها المنجزة إما على مستوى الآبار، الأنقاب أو جلب مياه المنابع :" منه بأنها 05 عرفها المشرع الجزائري في أحكام المادة  -
   ".سطحيةأو على مستوى منشآت التحويل أو الحواجز المائية ال

2
من دفتر الشروط النموذجي لمنح امتياز استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل استخراج المياه الجوفية أو السطحية بما في ذلك عن  05المادة  -

 .طريق الربط بأنظمة توصيل المياه لضمان التموين المستقل للمناطق أو الوحدات الصناعية
3

موذجي لمنح امتياز استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل استخراج المياه الجوفية أو السطحية بما في ذلك عن من فتر الشروط الن 02المادة  -
 .طريق الربط بأنظمة توصيل المياه لضمان التموين المستقل للمناطق أو الوحدات الصناعية

4
 .من دفتر الشروط المشار إليه سابقا 0 دة، المشار إليه سابقا، والما60/52من المرسوم التنفيذي رقم  66: المادتين -

5
  .مشار إليه سابقاال 02/60مكرر من القانون رقم  10المادة  -

6
 .من نفس القانون 10/0المادة  -
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لقد أضاف المشرع الجزائري وهو يفصل في شروط وكيفيات إدارة وتسيير الأملاك العمومية      

مكن أن تتم عملية استعمال الأملاك العمومية المخصصة للاستعمال على أنه ي ،والخاصة التابعة للدولة

بناء على عقد يتضمن منح امتياز عن استعمال أملاك عمومية،  ،استعمالا خاصا 1المشرك بين الجمهور

وهذه العقارات التي يمنح عليها الامتياز لا تعد منتزعة من الأملاك العمومية فهذه الصفة تبقى قائمة، وقد 

وحسنا فعل المشرع الجزائري  ،سنة 12 ي الحد الأقصى لمدة هذا العقد وهيمشرع الجزائرحدد ال

بوضع حد أقصى لها لأنه من الناحية العملية لا يمكن ضبط مدة معينة لكل العقود للاختلاف الموجود من 

ملاك العمومية عقد لآخر، وفي التكلفة التي سيتحملها منفذ أشغال إنجاز المرفق العام، ويتم شغل هذه الأ

بناء على دفتر شروط واتفاقية نموذجية موافق عليها بموجب مرسوم على أساس منح الامتياز على 

وهي شركة المشروع في ( كما اصطلح عليه المشرع الجزائري)مرفق عام، وهنا يقوم صاحب الامتياز 

 2.هذا المرفقبإنجاز المنشآت والبنايات والتجهيزات لغرض وحيد وهو استغلال عقود البوت 

المتضمن شروط وفي المرسوم التنفيذي في قانون الأملاك الوطنية  ةالسابق وصمن خلال النص     

نجد أن المشرع الجزائري قد أورد  وكيفيات إدارة وتسيير الأملاك العمومية والخاصة التابعة للدولة،

لصورة التقليدية لعقد الامتياز ثم قيام والغير الموجود في ا ،المراحل التي تمر بها عقود البوت وهي البناء

 يسترجع خلالها ما أنفقه على إنشاء ،المستثمر بتشغيل المرفق العام وإدارته لفترة يتم تحديدها في العقد

وتشغيل المرفق العام مباشرة من جمهور المرتفقين، على أن تعود ملكية المرفق العام وما قام المستثمر 

 .بإنجازه للدولة

في هذا الصدد إلى أنه في مجال النصوص المتضمنة منح الامتياز والتنازل عن الأراضي  نشير     

ولتشجيع انتشار عقود البوت خطى  التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية

نح المحدد لشروط وكيفيات م 02/00المشرع الجزائري خطوة هامة في هذا الصدد، وأصدر الأمر رقم 

الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، وترجع 

ولبيان كيفية تطبيق  3جميع المشاريع الاستثمارية التي يتم إنجازها بانتهاء مدة عقد الامتياز للجزائر،

                                         
1

عرف المشرع الجزائري الاستعمال المشترك أو الجماعي للأملاك العمومية المخصصة لاستعمال الجمهور استعمالا مباشرا هو الاستعمال  -

يمكن أن يقوم به جميع المواطنين حسب الشروط نفسها، ويرتكز هذا الاستعمال على مبادئ وقواعد عامة ولا يمكن تغيير شروط ممارسته  الذي
وخصص  ويكون هذا الاستعمال عاديا عندما يمارس طبقا للغرض الخاص الذي حدد لمرفق الأملاك الوطنية المقصود...إلا بقواعد مماثلة
ويكون غير عادي إذا لم يمارس بما يطابق هذا الغرض مطابقة كلية، لكنه يتعارض معه وفي هذه الحالة يجب أن يكون مرخصا  لاستعمال الجميع،

 .به مقدما
يكون الاستعمال العادي للأملاك العمومية حرا ومجانيا يتساوى فيه جميع المستعملين مع مراعاة الاستثناءات والقيود المنصوص عليها     

 .القوانين والتنظيمات المعمول بهاصراحة في 
المتضمن شروط وكيفيات إدارة وتسيير الأملاك العمومية  ،5065ديسمبر  61المؤرخ في  ،65/052المرسوم التنفيذي رقم  من 18المادة  -

 .19والخاصة التابعة للدولة، ج ر عدد 
2

 .ه سابقاالمشار إلي ،65/052المرسوم التنفيذي رقم من  0، 8، 5، 22/6المادة  -
3

المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة  ،5002ديسمبر  6المؤرخ في  ،02/00الأمر رقم  -

 .09والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ج ر عدد 
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للتفصيل في ذلك  09/625،1قام المشرع الجزائري بإصدار المرسوم التنفيذي رقم  السابق الأمر

وبالرجوع لأحكامه نجد أن مضمون أحكامها هي عقود البوت لا عقود الامتياز التقليدية لورود مراحل 

 :عقود البوت المتعلقة بالبناء والتشغيل ونقل الملكية وذلك من خلال صياغة المواد التالية

 2.الخ....وناالمعاين قان إتمام البنايات المقررة في المشروع الاستثماريعند  -

يجب على  3،إنجاز مشروع استثماري القطعة الأرضية موضوع منح الامتياز هذا موجهة لاستيعاب -

 4.الخ...المستفيد من منح الامتياز أن يشرع في انطلاق أشغال مشروعه خلال مدة لا تتجاوز

 اريخ تسليم رخصة من ت... يلتزم المستفيد من منح الامتياز بإنجاز مشروعه والبدء في النشاط في أجل -

 5.البناء

 .سنة 99سنة قابلة للتجديد مرتين وأقصاها  88يمنح الامتياز لمدة أدناها  -

 في قانون الكهرباء وتوزيع الغاز بواسطة القنوات. ج

الامتياز حق تمنحه الدولة لمتعامل يستغل :"...نص المشرع الجزائري في هذا القانون على أن    

بهدف بيع الكهرباء أو الغاز الموزع بواسطة  ولمدة محددةإقليم محدد  بموجبه شبكة ويطورها، فوق

 يستغلهاالمنشآت الجديدة لإنتاج الكهرباء و ينجز:" وفي نص مادة أخرى نص أيضا على أن 6،"القنوات

 7."كل شخص طبيعي أو معنوي خاضع للقانون الخاص أو العام حائز رخصة للاستغلال

ين يتضح لنا أن المشرع الجزائري أورد المراحل التي تمر عقود البوت في من خلال المادتين السابقت   

ة من قبل عام ثم استغلاله لفترة زمنية محددوالمتعلقة بإنجاز المرفق ال ،إنجاز واستغلال المرافق العامة

كيفية  على أن يعاد المشروع في النهاية للدولة، وتأكيدا على ذلك قام المشرع الجزائري ولبيان ،المستثمر

 مراسيم تنفيذية نفصل فيها على النحو ر اصدبإ 05/06من القانون رقم  22و 22، 28تطبيق أحكام المواد 

                                         
1

تابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي ال ،09/625المرسوم التنفيذي رقم  -

  .المشار إليه سابقامشاريع استثمارية، 
2

 .المرسوم التنفيذي نفس من 62المادة  -
3

نموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة  من 06المادة  -

 .52الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ج ر عدد للأملاك 

التابعة للأملاك الخاصة للدولة  بالتراضي للأراضينموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز  من 6المادة  -
 .52والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ج ر عدد 

4
ر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة للأملاك دفتمن  59/6المادة  -

 .الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية
التابعة للأملاك الخاصة للدولة  راضيبالتراضي للأنموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز  من 56/6المادة  -
 .الموجهة لإنجاز مشاريع استثماريةو
5

دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة للأملاك من  59/5المادة  -

 .الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية
التابعة للأملاك الخاصة للدولة  بالتراضي للأراضينموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز  من 56/5ة الماد -
 .الموجهة لإنجاز مشاريع استثماريةو
6

 .02القنوات، ج ر عدد ، المتعلق بالكهرباء وتوزيع الغاز بواسطة 5005فبراير  2، المؤرخ في 05/06القانون رقم  من 5المادة  -
7

 .من نفس القانون 7المادة  -
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 :التالي

المشار إليه سابقا صدر  05/06من القانون رقم  52في مجال الكهرباء وتطبيقا لأحكام المادة     

نجد  1قوق وواجبات منتج الكهرباء،المتضمن دفتر الشروط المتعلق بح 01/059المرسوم التنفيذي رقم 

منتج الكهرباء في النظام الحق في اختيار موارد الطاقة الأولية التي يراها أن ل أن المشرع تكلم على

بالمطابقة مع السياسة الطاقوية المعمول بها، لكنه يبقى مطالبا باحترام  تصميم منشآته للإنتاجملائمة عند 

كما أضاف أيضا أنه من يتولى  2الخ،...لتقنية وشروط حماية البيئةمقاييس الانبعاثات وبالخاصيات ا

يجهز المطابقة للتنظيم المعمول به، كما أنه ملزم أيضا بأن  تجهيز منشأته بأجهزة القياسات والاتصال

 3.الخ...إذا كان مطالبا به من طرف لجنة الضبط منشآته للإنتاج بأجهزة ضغط ثانوي للتردد

المشار إليه سابقا صدر  05/06من القانون رقم  20لغاز وتطبيقا لأحكام المادة في مجال نقل ا     

 4المتضمن القواعد التقنية لتصميم شبكة نقل الغاز واستغلالها وصيانتها، 01/086 المرسوم التنفيذي رقم

ي العديد من المحطات الضرورية ف بناءوالذي نص فيه المشرع على أنه مسير شبكة نقل الغاز يتولى 

 5محطات قطع، محطات فصل، محطات لخفض ضغط الغاز، محطات سحب،: هذا الصدد على غرار

:" والتي تظهر بشكل جلي من الصياغة التالية والتي تمثل المرحلة الأولى في عقود البوت وهي البناء،

المسير كما ألزم  6،..."يتعين على مسير شبكة نقل الغاز بمجرد الانتهاء من أشغال بناء قناة للغاز

ويقوم مسير شبكة نقل الغاز باستغلال  7،...بتجهيزها بأجهزة الأمان والعدادات وأجهزة تحويل الحجم

خ..شبكته وصيانتها وتطويرها بصفة آمنة وفعالة وهي المرحلة الثانية في عقود البوت وهي  8ال

 .الخ...التشغيل

ات منح امتيازات توزيع الكهرباء نص المشرع الجزائري في المرسوم التنفيذي الذي يبين كيفي    

 :والغاز، على مراحل عقود البوت من خلال نص المواد التالية

 تتألف أملاك الامتياز من مجموع التجهيزات والمنشآت المخصصة لتوزيع الكهرباء والغاز القائمة في   -

 التوقعي والمصادق  ي يعدها صاحب الامتياز في إطار برنامج الاستثمارتلك التمحيط الامتياز، وكذا من 

                                         
1

المتضمن دفتر الشروط المتعلق بحقوق وواجبات منتج الكهرباء، ج ر عدد ، 5001نوفمبر  51المؤرخ في ، 01/059المرسوم التنفيذي رقم  -

21.  
2

 .من دفتر الشروط المتعلق بحقوق وواجبات منتج الكهرباء 0/6المادة  -
3

 .ن نفس دفتر الشروطم 2المادة  -
4

المتضمن القواعد التقنية لتصميم شبكات نقل الغاز واستغلالها وصيانتها، ج ر ، 5001نوفمبر  51 المؤرخ في، 01/086المرسوم التنفيذي رقم  -

 .21 عدد
5

 .المشار إليه سابقا ،01/086المرسوم التنفيذي رقم من  68، 65، 66، 60: المواد -
6

 .مرسوم التنفيذيمن نفس ال 56المادة  -
7

 .من نفس المرسوم التنفيذي 61، 62: المواد -
8

 .نفس المرسوم التنفيذيمن  58/6المادة  -
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 1.عليه من طرف لجنة ضبط الكهرباء والغاز

 2.لصاحب الامتياز الحق في استغلال الامتياز واستعمال أملاك الامتياز -

يمكن صاحب الامتياز بالنسبة للمنشآت الواجب وضعها على شبكة الامتياز إما اقتناء الأراضي  -

المحلات المقتناة جزءا من ممتلكات الامتياز وتعد والمحلات الضرورية وإما اكتراءها، تُعد الأراضي و

التي تكون محل تعويض بالقيمة التجارية، ويجب أن تتضمن الإيجارات والعقود المعنية  3أملاكا للعودة

حلول يضمن تحويل حقوق صاحب الامتياز إلى الدولة، عند الانتهاء العادي أو المسبق للامتياز  شرط

 4.قود إلى الدولة بطلب منهايبلغ صاحب الامتياز هذه الع

المتعلق بإجراءات الحصول على رخص إنجاز  02/592بالرجوع لأحكام المرسوم التنفيذي رقم     

أوجب المشرع الحصول على  منشآت النقل بواسطة الأنابيب وعمليات نقل المحروقات بواسطة الأنابيب،

نتاج الكلي أو الجزئي لكن هذا مرتبط بالحصول ثم يتم الانتقال للإ 5رخصة البناء عند إقامة منشآت النقل،

  6.على ترخيص مسبق من سلطة ضبط المحروقات

المتعلق بالقواعد التقنية لتصميم واستغلال وصيانة  60/682كما نصت أحكام المرسوم التنفيذي رقم     

بشبكات  شبكات وتوزيع الكهرباء والغاز، أشار المشرع إلى أنه يجب أن تصمم المنشآت الموصولة

توزيع الكهرباء أو التي توصل بها حتى تتحمل الاضطرابات ذات العلاقة باستغلال الشبكات في النظام 

العادي وبحيث تواجه تلك التي يمكن أن تحدث أثناء النظم المضطربة ويجب أن تجهز بجهاز وقاية يمكن 

7من إزالة العيوب،
كن من القيام بكل الوظائف لتم أن يتم تصميم المنشآت وإنجازهاكما أنه أوجب  

 8من أجل التحكم في الشبكات الكهربائية والغازية وذلك بمراعاة القواعد التقنية المعمول بها،الضرورية 

الأشغال اللازمة يتم الانتقال لمرحلة التشغيل والتي ألزم فيها المشرع الحصول على رخصة  إتماموبعد 

 فة بالطاقة بالنسبة لتشغيل منشآت توزيع الكهرباء بالجهد من المصالح المختصة إقليميا للوزارة المكل

                                         
المتضمن كيفيات منح امتيازات توزيع الكهرباء والغاز وسحبها  5002أفريل  9المؤرخ في  02/660المرسوم التنفيذي رقم من   8/6 المادة -1

 .50الامتياز وواجباته، ج ر عدد  ودفتر الشروط المتعلق بحقوق صاحب
2

 .من نفس المرسوم التنفيذي 2المادة  -
3

الأملاك الضرورية للمرفق المتنازل عنه لتوزيع الكهرباء أو الغاز والتي يجب أن تعاد ملكيتها أو التصرف فيها حتما إلى : أملاك العودة هي -

ك من أملاك عمومية أو من الأملاك الخاصة للدولة كما يمكن ألا تكون كذلك في هذه الدولة عند انتهاء مدة الامتياز، ويمكن أن تكون هذه الأملا
 .الحالة الأخيرة تكون الأملاك ابتداء ملكا للدولة

 .من نفس المرسوم التنفيذي 5المادة  -
4

 .أو الغاز وواجياته/من دفتر الشروط المتعلق بحقوق صاحب امتياز توزيع الكهرباء و 2المادة  -
5

المتضمن إجراءات الحصول على رخص إنجاز منشآت النقل  ،5002سبتمبر  52المؤرخ في  ،02/592المرسوم التنفيذي رقم  من 68ادة الم -

  .18بواسطة الأنابيب وعمليات نقل المحروقات بواسطة الأنابيب، ج ر عدد 
6

 .من نفس المرسوم التنفيذي 50المادة  -
المتضمن القواعد التقنية لتصميم واستغلال وصيانة شبكات توزيع الكهرباء  ،5060ماي  68رخ في المؤ ،60/682المرسوم التنفيذي رقم  -7

 .88والغاز، ج ر عدد 
8

 .من نفس المرسوم التنفيذي 62المادة  -
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 1.أو منشآت توزيع جديد للغاز/العالي الفئة أ و

 في مجال الطرق السريعة . د

أخضع المشرع الجزائري إنجاز الطرق السريعة وملحقاتها وتسييرها وصيانتها أو عمليات توسيعها      

وية سواء خاضعة للقانون العام أو الخاص، بعد أن تكون امتياز من قبل أشخاص معن للحصول على عقد

هذه الأخيرة قد باشرت الإجراءات القانونية لتقديم طلب وفقا لما هو مبين في تعليمات دفتر الشروط 

النموذجي، ويكون هذا المنح بناء على اتفاقية بين الوزير المكلف بالطرق السريعة الذي يتصرف لحساب 

م إخضاع هذه الاتفاقية للمصادقة من بموجب مرسوم يتخذ في مجلس الحكومة وذلك الدولة والملتزم، ويت

 2.بناء على التقرير الذي يتم إعداده من قبل كل من وزير الداخلية ووزير المالية ووزير الطرق السريعة

 ل والصيانةبالبناء والاستغلابمقتضى اتفاقية منح امتياز الطريق السريع تقوم الشركة صاحبة الامتياز     

ويرخص في مقابل ذلك للشركة  بحسب الحالة للطريق السريع أو جزء منه على نفقتها ومسؤوليتها،

صاحبة الامتياز تحصيل رسوم المرور بالطريق السريع وأتاوى التجهيزات الملحقة وفقا لما تم تحديده 

 3.في دفتر الشروط

حل مانح الامتياز محل صاحب الامتياز في جميع بانقضاء مدة الالتزام المحددة في دفتر الشروط ي     

الحقوق والالتزامات المرتبطة بالامتياز، ويتسلم كل التجهيزات وملحقاتها وكذا كل الأموال المنقولة 

والعقارية التي تعد جزء من الامتياز كما هو محدد في الاتفاقية وفي دفتر الشروط، وتؤول إليه جميع 

يوم، وعند الاقتضاء نص المشرع الجزائري صراحة على أنه متى كانت إيرادات الامتياز من نفس ال

الأموال المنقولة ضرورية لسير التجهيزات الملحقة حتى ولو لم تكن جزءا من الامتياز يسلمها مانح 

 4.الامتياز

 في مجال النقل الجوي. هـ

الخليفة " رار شركة تم منح امتياز خدمات النقل الجوي في الجزائر لعدد من الشركات على غ     

سنوات  60وذلك لمدة  7،"إيكواير الدولية" وكذا شركة الطيران  6،"أنتينيا للطيران"وشركة  5،"للطيران

                                         
1

 .مشار إليه سابقاال ،60/682المرسوم التنفيذي رقم  من 52المادة  -
2

 .22المتضمن منح امتياز الطرق السريعة، ج ر عدد  ،6991سبتمبر  62المؤرخ في ، 91/802المرسوم التنفيذي رقم  من 8، 5، 6 :المواد -
3

 .من الملحق الأول المتعلق باتفاقية نموذجية خاصة بمنح امتياز الطريق السريع، الواردة في المرسوم التنفيذي السابق 2، 5، 6: المواد -
4

 .المرسوم التنفيذي نفس من 59المادة  -
5

المتضمن المصادقة على اتفاقية استغلال خدمات النقل الجوي الممنوحة لشركة  ،5005جانفي  60المؤرخ في  05/00نفيذي رقم المرسوم الت -

 .00وكذا دفتر الشروط المرفق بها، ج ر عدد " الخليفة للطيران" الطيران 
6

" تفاقية استغلال خدمات النقل الجوي الممنوحة لشركة ، المتضمن المصادقة على ا5005جانفي  60المؤرخ في  05/06المرسوم التنفيذي رقم  -

 .00وكذا دفتر الشروط المرفق بها، ج ر عدد " للطيرانأنتينيا 
7

" المتضمن المصادقة على اتفاقية استغلال خدمات النقل الجوي الممنوحة لشركة  ،5005جانفي  60المؤرخ في  05/05المرسوم التنفيذي رقم  -

 .00دفتر الشروط المرفق بها، ج ر عدد  وكذا" إيكواير للطيران
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والملاحظ على النصوص اتفاقيات منح  1.قابلة للتجديد في أجل أقصاه سنتان قبل انقضاء أجل الامتياز

ويتولى  2سؤول فقط عن إدارة الاستغلال،الامتياز نص المشرع الجزائري على أن صاحب الامتياز م

مستبعدا بذلك استغلال الأجانب  3خدمة النقل الجوي العمومي في الجزائر فقط شركة أو شركات وطنية،

لخدمات النقل الجوي، وهنا نص المشرع الجزائري على أن الامتياز هنا يمنح فقط للشخص الطبيعي 

تباري الخاضع للقانون الجزائري استنادا لأغلبية رأسمالها الذي يتمتع بالجنسية الجزائرية والشخص الاع

السلطة المكلفة بالطيران المدني بالرد على الطلب المتعلق بمنح وتلتزم  4المملوك لشركاء جزائريين،

 5.أشهر من تاريخ استلام الملف 8الامتياز في أجل أقصاه 

 في مجال النقل البحري. و

على أن هذا الأخير  لأول مرة ل البحري نص المشرع الجزائريفي مجال استغلال خدمات النق     

من الأمر رقم  225، 226: يمنح للأشخاص المحددين في أحكام المادتين 6يكون بموجب عقد امتياز،

7بناء على طلبهم، 21/20
سنوات قابلة للتجديد،  60ويسلم امتياز استغلال خدمات النقل البحري لمدة  

، يرة يتعين أن يقدم طلب التجديد في اجل أقصاه سنتان قبل انقضاء أجل الامتيازعلى أنه في الحالة الأخ

ويتم توقيع الاتفاقية من قبل الوزير المكلف بالبحرية التجارية ويصادق عليها وعلى دفتر الشروط 

 يتولى صاحب امتياز و 8،بموجب مرسوم تنفيذي يتخذ في مجلس الحكومة وينشران في الجريدة الرسمية

 

 

                                         
1

 .05/05ومن المرسوم التنفيذي رقم  ،05/06ومن المرسوم التنفيذي رقم  ،05/00من المرسوم التنفيذي رقم  5المادة  -
2

 .05/05ومن المرسوم التنفيذي رقم  ،05/06ومن المرسوم التنفيذي رقم  ،05/00من المرسوم التنفيذي رقم  0المادة  -
3

المعدل  ،02المتضمن القواعد العامة المتعلقة بالطيران المدني، ج ر عدد  ،6992 يونيو 52المؤرخ في  ،92/01من القانون رقم  9مادة ال -

 .02ج ر عدد  ،5008أوت  68المؤرخ في  08/60والأمر رقم  ،22عدد  ج ر ،5000ديسمبر  1المؤرخ في ، 5000/02والمتمم بالقانون رقم 
4

لا يمكن استغلال خدمات النقل الطيران الداخلية إلا بواسطة مؤسسات :" المشار إليه سابقا على أنه 92/01 القانون رقم من 665تنص المادة  -

 :خاضعة للقانون الجزائري والتي تتوفر فيها الشروط التالية
 .ةأن يكون أكثر من نصف رأسمالها ملكا لمساهمين من جنسية جزائري: بالنسبة لشركات المساهمة -
 .أن تكون أغلبية رأسمالها مكونة من حصص مملوكة لشركاء من جنسية جزائرية: بالنسبة للشركات ذات المسؤولية المحدودة -
 .أن يكون الشريك الوحيد من جنسية جزائرية: ذات الشخص الوحيد وذات المسؤولية المحدودة ةبالنسبة للمؤسس -
 "كليا أشخاص من جنسية جزائريةبالنسبة لشركة الأشخاص أن يمتلك رأسمالها  -
5

 .02المتضمن شروط وكيفيات تطوير الخدمات الجوية، ج ر عدد  ،5000فيفري  51المؤرخ في  5000/08من المرسوم التنفيذي رقم  1 المادة -

6
وكيفياته، ج ر  بحريلالمتضمن شروط استغلال خدمات النقل ا ،5000أفريل  9المؤرخ في  ،5000/26من المرسوم التنفيذي رقم  8المادة  -

 .56عدد 
7

من  نشير في هذا الصدد إلى أن الإحالة التي أوردها لنا المشرع الجزائري لمادتي القانون البحري الموضحتين أدناه خاطئة، فليس ليدنا أكثر -

تنص  :ضمونهما على النحو التاليتنص على المجهز نبين م 225كما أن نص المادة فقرات،  3وإن التعديل هو ما ما فيه  ،226فقرة في المادة 

أفريل  60، المؤرخ في 21/20المعدل والمتمم للأمر رقم  ،02ج ر عدد  ،6992يونيو  52المؤرخة في ، 92/02من القانون رقم  226/6المادة 

ائرية أو مؤسسات يستغل خدمات النقل البحري أشخاص طبيعيون من جنسية جز:" على أنه ،59، المتضمن القانون البحري، ج ر عدد 6922
عمومية جزائرية أو أشخاص اعتباريون خاضعون للقانون الجزائري ولهم صفة مجهزي السفن، ويوجد المركز الرئيس لنشاطهم في القطر 

 ".الجزائري
تبر مجهزا كل يع:" على أنه ،59، المتضمن القانون البحري، ج ر عدد 6922أفريل  60، المؤرخ في 21/20لأمر رقم ا من 225تنص المادة     

 ".شخص طبيعي أو معنوي يقوم باستغلال السفينة على اسمه إما بصفته مالكا للسفينة وإما بناء على صفات أخرى تخوله الحق باستعمال السفينةّ 
8

 .المشار إليه سابقا ،5000/26من المرسوم التنفيذي رقم  68المادة  -
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 2.الامتيازلمبلغ لمقابل  دفعهمقابل  1،استغلال وإدارة الامتيازستغلال خدمات النقل البحري ا

بصدور المرسوم التنفيذي الساري المفعول حاليا في مجال منح امتياز استغلال خدمات النقل البحري     

وفر لديه نص المشرع الجزائري على أن الامتياز يمنح لكل شخص طبيعي أو معنوي تت 5002لسنة 

 :قدرات النقل البحري الضرورية للنشاط يكون مستوفيا للشروط الآتية

 المركز الرئيسي لنشاطه في القطر الجزائري،يكون  -

 يستجيب لطلب النقل البحري على الخطوط الواجب تغطيتها، -

 يستوفي الشروط المنصوص عليها في دفتر الشروط،  -

المكلف بالبحرية التجارية ويكون قد تحصل على  يتوفر على برنامج نقليات يصادق عليه الوزير -

أماكن الرسو وكذا على فضاءات خاصة بالتكفل بالمسافرين على مستوى الموانئ المعنية عندما يخص 

 الامتياز خدمات النقل البحري للمسافرين،

نا وه) يتوفر على سفينة واحدة على الأقل إما بصفة مالك أو بصفات أخرى له الحق في استعمالها، -

 (تظهر لنا المرحلة الأولى في عقود البوت

 :وفي جميع الحالات يجب    

أن تكون هذه السفن في حالة ملاحة جيدة ومطابقة لمقاييس الأمن والمحافظة على حياة الأشخاص  -

والممتلكات في البحر والوقاية من التلوث الناجم عن السفن طبقا للمقاييس والقواعد الوطنية والدولية 

 بها،  المعمول

 أن يقل سنها عن خمسة عشرة عاما، -

غير أنه يمكن الوزير المكلف بالبحرية التجارية أن يمنح ترخيصات استثنائية فيما يخص السن في     

حالة ما إذا كانت السفينة في حالة مرضية عقب تفتيش تقني تجريه هيئة مؤهلة يعينها الوزير المكلف 

 بالبحرية التجارية، 

يتكون أساسا من بحارة جزائريين عندما يستغل صاحب الامتياز سفينة تحمل العلم أن تشغل طاقما  -

 الوطني، 

غير أنه يمكن الوزير المكلف بالبحرية التجارية أن يرخص بإبحار نسبة من البحارة الأجانب ضمن      

رية التجارية نسبة تشكيلة الطاقم، وعندما يتم استغلال سفينة تحمل علما أجنبيا يحدد الوزير المكلف بالبح

  3.معينة من البحارة الجزائريين ضمن تشكيلة الطاقم

                                         
1

 .المشار إليه سابقا ،5000/26المرسوم التنفيذي رقم من  56المادة  -
2

ق الأول المتعلق بالاتفاقية النموذجية المتعلقة بمنح امتياز استغلال خدمات النقل البحري، المدرجة في المرسوم التنفيذي من الملح 2المادة  -

 .السابق
3

 .المتضمن شروط منح امتياز استغلال خدمات النقل البحري وكيفياته، المشار إليه سابقا، 02/22 من المرسوم التنفيذي رقم 0المادة  -
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وهي المرحلة  1يتولى صاحب الامتياز في خدمات النقل البحري مسؤولية إدارة استغلال الامتياز،    

وفي المرحلة الأخيرة ينتهي الامتياز بمرور عشر سنوات في الحالة راحل عقود البوت، مالثانية من 

 2.العادية

 في قانون الصفقات العمومية. ي

نشير في هذا الصدد إلى أن المشرع الجزائري لم يورد أي نص قانوني متعلق بتفويضات المرافق    

بموجب مرسوم  5062العامة وصورها في قوانين الصفقات العمومية السابقة وتعديلاتها لغاية سنة 

وتناول أحكماها في الباب الثاني منه  3،"ق العامتنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرف"رئاسي اسماه 

، فعقود الامتياز وهي أحد صور عقود "الأحكام المطبقة على تفويضات المرفق العام" الموسوم بـ 

تفويض المرافق العامة كانت ولازالت منظمة بنصوص قانونية خاصة بكل مجال، وهو الأمر الذي 

 .ر إليه سابقامازال ساريا حتى بعد صدور التنظيم المشا

ية مصطلح عقود البوت إلا أنه يلاحظ أن المشرع الجزائري لم يورد حتى في تنظيم الصفقات العموم    

5، 502/6فما جاء به في صياغة المادة  ،وجمعها مع عقود الامتياز بصورتها التقليدية نص عليها
4 

وهو أساس عقد الامتياز وكل ما  لتسييرباعلى أن التفويض متعلق فيها  متعلق بعقود الامتياز لأنها تتعلق

ومن جهة أخرى فأجر المفوض له بصفة أساسية من استغلال المرفق هو مكلف به المفوض له فيها، 

تدل على أن هناك صور أخرى يمكن من  (بصفة أساسية) العام، لكننا نلاحظ أن هذه الصياغة الأخيرة

ا غير موجود في عقود الامتياز فالمقابل يقوم خلالها للمفوض له أن يحصل على مقابل التسيير وهذ

بتحصيله من جمهور المرتفقين مباشرة، ويتعين على المشرع أن يتدارك هذا الأمر، إلا أننا نرى أن هذه 

من نفس المادة والتي هي متعلقة بعقود  8بسبب الفقرة ربما تكون الصياغة وإن كانت غير صحيحة 

إلا أن حصول شركة المشروع على دعم مالي من قبل الدولة المضيفة  ،البوت لا عقد الامتياز التقليدي

، كما يظهر جمعه أيضا بين عقود من التطبيقات الخاطئة لهذا العقدكما سنقوم ببيانه في عقود البوت 

 من تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق  560/8البوت وعقود الامتياز التقليدية في نص المادة 

 5.العام

                                         
1

 .المتضمن شروط منح امتياز استغلال خدمات النقل البحري وكيفياته، المشار إليه سابقا، 02/22 المرسوم التنفيذي رقم من 69المادة  -
 .التنفيذي من نفس المرسوم 9المادة  -2
3

 .20، المتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، ج ر عدد 5062سبتمبر  61المؤرخ في  62/502المرسوم الرئاسي رقم  -
4

ع للقانون العام المسؤول عن مرفق عام أن يقوم بتفويض يمكن الشخص المعنوي الخاض:" من نفس المرسوم على أنه 502/06تنص المادة  -
  ".تسييره إلى المفوض له، وذلك ما لم يوجد حكم تشريعي مخالف ويتم التكفل بأجر المفوض له بصفة أساسية من استغلال المرفق العام

شخص معنوي خاضع للقانون العام بتفويض وتقوم السلطة المفوضة التي تتصرف لحساب :" من نفس المرسوم على أنه 502/05تنص المادة    
 ".تسيير المرفق العام بموجب اتفاقية

5
تعهد السلطة المفوضة للمفوض له إما بإنجاز منشآت أو اقتناء ممتلكات ضرورية لإقامة المرفق العام : الامتياز:" التي تنص على ما يلي -

 .واستغلاله، وإما تعهد له فقط باستغلال المرفق العام
مك أتاوى من مستخدمي المرفق العاغل المفوض له المرفق العام باسمه وعلى مسؤوليته تحت مراقبة السلطة المفوضة، ويتقاضى عن ذليست    

=
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يظهر لنا أن المشرع تكلم عن عقود البوت إلا أنه جمعها تحت باستقرائنا لنصوصه القانونية       

 :نوجز ذلك على النحو التالي الامتيازمصطلح عقود 

إنجاز منشآت أو اقتناء يمكن السلطة المفوضة أن تعهد للمفوض له وبهذه الصفة :" من الصياغة التالية -

التقليدية  الامتيازوهذا الأمر غير موجود في عقود  1،"العام ممتلكات ضرورية لسير عمل المرفق

والتي  ،وض له فقط تسييره والقيام بالصيانة الضرورية للمرفقفويتولى الم ،فالمرفق يكون موجودا ابتداء

قد تتطلب إبرامه عقد أشغال عامة للترميم أو الصيانة طبقا لأحكام قانون الصفقات العمومية، لكنه ليس 

إنجاز منشآت واقتناء ممتلكات ضرورية لتسيير المرفق العام وهو الأمر المتطلب في عقود البوت ملزما ب

فالمفوض له ملزم ببناء المرفق العام أولا ثم في المرحلة الثانية تقتني كل ما هو ضروري من تجهيزات 

 .وضةعلى أن تنقل ملكيته في المرحلة الأخيرة للسلطة المف وتكنولوجيات حديثة لتسييره

تصبح كل استثمارات وممتلكات المرفق العام عند نهاية عقد تفويض العام ملكا :" من الصياغة التالية -

لأن شركة  حسم أن ما يتكلم عنه المشرع هو عقد البوتوهذه المادة ت 2،"للشخص المعنوي العام المعني

نقل ملكيته للدولة المضيفة، أما  المشروع من تقوم بإنجاز المرفق العام وتجهزه لذا عليها في نهاية العقد

 .في عقد الامتياز فالمرفق العام مملوك لها ابتداء وكل ما يقع على الملتزم هو إعادته للدولة بحالة جيدة

والخطر الذي يمكن أن يأخذ تفويض المرفق العام حسب مستوى التفويض :" من الصياغة التالية -

قود الامتياز التقليدية عكس عقود البوت كما سنقوم ولا وجود لأخطار في ع 3،..."تحمله المفوض له

 .ببيانه في الفصل الثاني من هذا الباب

، "يمول المفوض له الإنجاز واقتناء الممتلكات واستغلال المرفق العام بنفسه :"من الصياغة التالية -

 .وهذا الأمر موجود فقط في عقود البوت

 

                                         

 ."يمول المفوض له الإنجاز واقتناء الممتلكات واستغلال المرفق العام بنفسه= 
1

 .ابقاالمشار إليه س، 62/502المرسوم الرئاسي رقم ، من 502/08المادة  -
2

 .من نفس المرسوم الرئاسي 502المادة  -
3

 .المرسوم الرئاسي نفس من 560/6المادة  -
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 :الفصل الثاني

 النظام القانوني لتنفيذ عقود البوت في إنشاء وتسيير المرافق العامة
 

لاسيما بعد ما  ،لإنجاز وتسيير مرافقها العامةعقود البوت ولة في الوقت الحالي باللجوء لتقوم الد     

ها في مجال تلبية شهده العالم من تطورات في المجال التكنولوجي وازدياد الأعباء المالية التي تقع علي

الخ والتي تشهد توسعا ...حاجات مواطنيها على اختلافها اقتصادية واجتماعية وثقافية وأمنية وصناعية

سواء المتعلقة بإنشائها أو  من وقت لآخر، وبعد أن أصحبت موازناتها لا تتحمل كل هذه الأعباء المالية

مر الذي ساهم في ظهور وانتشار مشاركة القطاع حتى تزويدها بالتكنولوجيات اللازمة لتشغيلها، وهو الأ

  .تطوير البنية التحتيةلإنجاز المرافق العامة و الخاص لتمويل هذه مشاريع

لنجاح الاعتماد على القطاع الخاص في عقود البوت لتنفيذ مشروع إنجاز المرافق العامة وبنيتها      

بتنفيذ هذا النوع من العقود لطبيعته الخاصة  المتعلقها القانوني نظامالتحتية، يتعين على الدولة أن تضبط 

عقد الامتياز، من خلال الأطراف التي تشارك في تنفيذ العقد والتي تتعدى الدولة المضيفة عن واختلافه 

الخ، تتشابك فيه ...المموليندين ورالخبراء والموللمشروع وشركة المشروع للمهندسين والمقاولين و

والخلل الذي قد يعتري أحدها يؤثر بشكل مباشر على عقد  ،لازمة لتنفيذ هذا العقدالعلاقات القانونية ال

 .البوت ككل، فنجاحه أو فشله مرتبط عدما ووجودا بمدى ضبط هذه الأخيرة

إلا لأخرى من مرحلة  في تنفيذهالما كانت عقود البوت عبارة عن مراحل مترابطة لا يمكن الانتقال     

مرحلة فستضمن نجاح  مكنت الدولة المضيفة من ضبط الإطار القانوني الحاكم لكلبتمام سابقتها، ومتى ت

عقد )سواء تعلق الأمر بالمراحل السابقة على توقيع اتفاقية المشروع  ،ي اعتمدت عليهعقد البوت الذ

 أو بعدها، من جهة أخرى فنجاحها مرتبط بالمصادر التمويلية التي ستعتمد عليها شركة المشروع( البوت

لذا على الدولة المضيفة دراسة ما تضمنه شركات  ،في تمويل كل المراحل إنجاز المرفق العام وتشغيله

 .المشروع المتقدمة في العرض المالي لها بدقة واختيار أكثرها كفاءة وقدرة على ضمان التمويل

لف في مضمون التي تخت، طرفي العقديد من الحقوق والالتزامات ليرتب تنفيذ عقود البوت العد    

ر على اس أو الإخلال بها لقيام منازعات تأثيؤدي المس، والتي معتاد في عقود الامتيازبعضها عن ما هو 

 :وسنقوم بتقسيم دراستنا للنظام القانوني لتنفيذ عقود البوت لمبحثين على النحو التالي، العقد

 ةتنفيذ عقود البوت في إنشاء وتسيير المرافق العام: المبحث الأول

    الآثار القانونية المترتبة على عقود البوت في إنجاز المرافق العامة: المبحث الثاني
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 :المبحث الأول

 نشاء وتسيير المرافق العامةلإتنفيذ عقود البوت 
 

يرتبط نجاح الدولة في عقود البوت على ضبط النصوص القانونية التي تمنح امتيازات للقطاع      

وبين عقد الامتياز، ومن  اوالفروقات الموجودة بينهتها كعقود تها لخصوصيومراعا ،الخاص من جهة

المجال واسعا للتأويل  جهة أخرى مدى توفيقها في صياغة بنود العقد بشكل دقيق وواضح لا يترك

د البوت يمر بمراحل مترابطة فإننا نرى أن النجاح وولما كان تنفيذ عقوالتفسير من مختلف الأطراف، 

نجاز لإلمرفق الذي سيتم إنجازه بهذا العقد واختيار شركة المشروع يدعم المراحل اللاحقة في تحديد ا

المرفق العام وتشييده كما سنقوم ببيانه في المطلب الثاني، ولما كانت كل هذه المراحل التي ستنفذ 

ادره صمو همرتبطة وجودا وعدما بعنصر التمويل الذي تتولاه شركة المشروع سنقوم بإبراز مفهوم

 :           والمخاطر المتعلقة به في المطلب الثالث وذلك على النحو التالي
 

 :المطلب الأول

 الأطراف المشاركة في عقد إنجاز المرفق العام بنظام البوت
 

الدولة أو أحد أشخاص القانون العام من  :تعاقدة تتمثل أساسا فيوجود أطراف م عقود البوت تقتضي    

لأنها المسؤولة عن إنشاء المرفق العام  ،جهة أخرى من تتولى تنفيذ العقدالتي روع شركة المشو ،جهة

إلا أن تنفيذ عقود البوت  على أن تعيد ملكيته للدولة في نهاية العقد بحال جيدة، ،وتشغيله طول مدة العقد

أطراف أخرى  لإنشاء المرفق العام وتسييره ليس كعقد الامتياز بصورته فإلى جانب هذين الطرفين هناك

د البوت يتطلب مجموعة متشابكة من العقود والاتفاقات الكثيرة مع ولأن تنفيذ عق ،مساهمة في التنفيذ

 :على النحو التاليها نبرز دور كل منالمقاولين والخبراء والممولين 
 

 :الفرع الأول

 في تنفيذ عقود البوت الأطراف الأصلية
 

من المختصة بإبرام العقد دولة أو أحد أشخاص القانون العام د البوت طرفين أساسيين هما الولعق    

من جهة أخرى لتنفيذ عملية إنشاء وتسيير المرفق العام في مرحلة شركة المشروع المتعاقدة معها و، جهة

فهناك أطراف أخرى سنقوم ببيانها تعد  ،وهذا لا يعني أن عقد البوت يقتصر على هذين الطرفينلاحقة، 

لكنها تعتمد في ذلك على العقد المبرم بين الأطراف الأصلية، وسنوضح  ،لبوت عملياد اوالمجسد لعق

 :المقصود بالأطراف الأصلية في تنفيذ عقود البوت على النحو التالي
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 الدولة أو أحد أشخاص القانون العام: أولا

شخاص القانون العام للتعبير عن الدولة أو أحد أ" الحكومة المضيفة"لقد استخدم بعض الفقه تسمية      

الجهة مانحة الامتياز وتعتبر المالكة الحقيقية للمشروع والتي :" أنهاعرفوها كطرف في عقود البوت، و

تقف خلفه تسانده وتحل مشاكله، وإن كانت تقوم بتنازل مؤقت عن تلك الملكية للملتزم من أجل إقامة 

  1."ا إلى الحكومةمشروع معين ينتفع به لفترة من الزمن ثم يعود في نهايته

الجهة المالكة الضمنية والحقيقية للمشروع، والتي تقف خلف المشروع وتسانده :" عرفت أيضا بأنها    

باعتبارها التي تمتلك الأراضي والمرافق، وهي بموجب ملكيتها الأصلية تقوم  ،وتؤيده وتحل مشاكله

 أيضاالمشروع وتحدد مدة الانتفاع به، وتحدد بالتنازل المؤقت عن هذه الملكية بمنح حق أو امتياز إقامة 

 2."ضوابط وشروط استخدامه

يتعين دائما أن يكون هناك  ،د البوتوحتى تتمكن الدولة أو أحد أشخاص القانون العام من إبرام عق    

نها ن السلطة التشريعية في الدولة متعلق بإدارة المرفق العام، ثم يتعين أن يتم إبرام عقد بيقانون صادر م

البناء وتحويل ملكية المرفق العام في نهاية العقد، والقيام بتنفيذ الوبين شركة المشروع يتضمن كيفية 

تنفيذ العقد ما هو ضروري لنجاح  كلم بوهنا يتعين على الدولة أو شخص القانون العام المتعاقد أن يقو

 3.العامة هامرافقفي إقامة يساهم  الأخيرلأن هذا 

ا فالسلطة المركزية من وطنيكان  حسب العقد، فإذاتتحدد السلطة المختصة بإبرام العقد  في الجزائر     

المتعلقة بمنح امتياز المرافق  493/238، أما على المستوى المحلي فبالرجوع لتعليمة رقم تبرمه

كما منح العمومية المحلية وتأجيرها، فالبلدية هي التي تقوم بإبرامه والولاية على المستوى الولائي، 

المشرع السلطات الإدارية المكلفة بتسيير الأملاك العمومية الطبيعية والاصطناعية للدولة وحدها سلطة 

اتخاذ القرارات المتعلقة بإدارة مرافق الأملاك العمومية وتسييرها وحمايتها والمحافظة عليها، وهنا 

ونص أيضا في تنظيم  4قطاع نشاطه،التي تدخل في  يختص كل وزير بالأملاك العمومية التابعة للدولة

الخاضع للقانون العام  الشخص المعنوي العام الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام على أن

ومن هنا تبرز لنا كثرة النصوص القانونية التي  5ابرام العقد، المسؤول عن المرفق العام هو من يتولى

 .تحدد الجهة المختصة بالتعاقد

                                         
1

 .478أحمد سلامة بدر، المرجع السابق، ص  -
منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  ،BOTمحمد بن جواد الخرس، مشروعات البنية التحية من خلال نظام البناء والتشغيل ونقل الملكية  -2

 .071ص  ،8108الطبعة الأولى، 
 .892، ص مروان محي الدين القطب، المرجع السابق -3
المتضمن شروط وكيفيات إدارة وتسيير الأملاك العمومية والخاصة التابعة للدولة،  ،08/387من المرسوم التنفيذي رقم  12/0، 11: المادتين -4

 .المشار إليه سابقا
5

 .عام، المشار إليه سابقاالمتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق ال، 01/837من المرسوم الرئاسي رقم  8، 817/0المادة  -
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بإبرام العقد بطريقة غير مباشرة من خلال أحد  قيام الدولةفي حالة  هأن إلى الصدد في هذانشير     

، أما في تبرمها الدولة عندماعقودا إدارية عقود البوت  ، لأن الفقه يعتبرفهذا يطرح إشكالات أجهزتها

  1.الحالة الثانية فالعقد يعد من عقود التجارة الدولية

ولهذا الغرض يتعين أن ، إنشاء المرفقاخ مناسب حتى تضمن نجاح توفير منيتعين على الدولة      

آخذة  على المدى الطويل شركة المشروعلتأمين استثمار  واضحةيكون هناك استقرار سياسي وقوانين 

كما يتعين عليها تيسير الإجراءات الإدارية اللازمة  2،الاقتصادية للدولةعتبار المصالح الوطنية وبعين الا

وهذا لا يعني أن الدولة يتعين  3عملها،تبدأ شركة المشروع في للية الإنشاء وتوفير ما هو لازم للقيام بعم

المضيفة  دولةيتعين على الما وأهم  4،عليها تقديم ضمانات لشركة المشروع فيما يتعلق بتمويل المشروع

 :ما يليأدوار عند قيامها بإنشاء المرفق العام ه من أن تؤدي

الإعفاء الضريبي، قوانين العمل والهجرة، : على غرار انوني الذي يعمل في نطاقهإعداد الإطار الق -

 .تحويلات الأرباح، الجمارك، وحماية المستثمر الأجنبي

 .إعداد دراسة جدوى مبدئية توضح الجوانب المختلفة للمشروع -

 .طرافإبرام اتفاقية امتياز مع شركة المشروع مع توضيح كافة الحقوق والالتزامات لكل الأ -

 5 .تعيين ممثل حكومي يراقب تنفيذ بنود العقد -

 شركة المشروع: ثانيا

الوحدة صاحبة الامتياز، وقبل إنشائها يتم تكوين اتحاد مالي بين :" عرفت شركة المشروع بأنها    

دوى للمشروع، وتقديم ويكون هذا الاتحاد مسؤولا عن إعداد دراسة ج، سين من القطاع الخاصالمؤس

وتكوين شركة المشروع، وتحصيل حصة رأسمال من كل المؤسسين، أما شركة المشروع  يذهعرض لتنف

فتقوم بعمليات الاقتراض وإبرام العقود مع الأطراف المعنية مثل الحكومة وشركات المقاولات وموردي 

الكيان :" وعرفت أيضا بأنها 6،"المواد الأولية، وتعتبر هي المسؤولة عن سداد خدمة الدين أمام البنوك

 الذي يشكله المستثمر الخاص لتنفيذ وتمويل وتشغيل المرفق طيلة فترة الترخيص، فهي صاحبة الامتياز

                                         
1

الأشخاص وهو ما أخذت به اللجنة الحادية والعشرون لمجمع القانون الدولي بأغلبية أعضائها عند قيامها بدراسة الاتفاقيات المبرمة بين الدولة و -

 .الأجانب وذلك لأسباب عملية تفاديا لتعقيد الموضوع
 .70المرجع السابق، ص محمد عبد العزيز علي بكر،  -
2

، المجلس العام للبنوك مجلة الاقتصاد الإسلامي العالمية، "استنساخ غربي  لمنتج استثماري إسلامي BOTعقود البوت "معروف جيلالي،  -
 .84ص  ،8103والمؤسسات المالية الإسلامية بالتعاون مع مركز أبحاث فقه المعاملات الإسلامية، د ب ن، العدد السابع والعشرون، أوت 

3
  .79شاد محمود سلام، المرجع السابق، ص أحمد ر -

4
يمكن للدولة أن تتوسط لشركة المشروع عند الممولين لتحصل على القروض اللازمة لتنفيذها للمشروع، لكن من الممارسات والتطبيقات  -

  .الخاطئة في عقود البوت أن الدولة قد تشارك في تمويل هذا العقد
5

 .3ق، ص أمل نجاح البشيبشي، المرجع الساب -
- S. Mubin, A. Ghaffar, Op. cit, p 36.  

 .3أمل نجاح البشيبشي، المرجع السابق، ص  -6
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     1".لذلك المشروع

من خلال التعريف السابق يتضح أن شركة المشروع قد تكون مكونة من شركة واحدة أو عدة     

حتى تكون قادرة على مواجهة ، حادا مالياتشكل فيما بينها ات ،تتوافر على قدرة مالية كبيرة 2شركات

عدة اختصاصات في التصميم والبناء ثم لبفعل حاجة المشروع  خيرةوتتكون هذه الأتكاليف المشروع، 

ذ شركة المشروع التي تنفأن  هنا إلىوتجدر الإشارة  3نقل ملكيته للدولة في نهاية العقد،لإدارة المرفق 

     :ويترتب على هذا الاختلاف ما يلي، دول مختلفةمن  انة لهيمكن أن تكون الشركات المكو عقدال

 .هيئة منتمية لدولة بعينهاكالهيئة الخاصة التي تتولى المشروع كهيئة دولية وليست  بروز -

لا  هالتمويل، لأن ن الهيئة الخاصة من الحصول على أكبر قدر من الضمانات المصرفية ومصادرتمك -

 4.في عقود البوت، وبذلك توزع المخاطر على أكثر من جهة واحدة بذلكالقيام شركة واحدة يمكن ل

وإصدار  عقدحصول على الام بالعديد من المفاوضات، بدء بالدولة للتتولى شركة المشروع القي    

وإبرام  البناء يتولونبدقة، كما تقوم بالتفاوض مع المقاولين الذين  تالتراخيص وتحديد الحقوق والالتزاما

وتقوم بوضع البرنامج التنفيذي وتوقيت  ،المالية لهذا المشروعوتحديد جميع الجوانب الفنية و ،معهمعقود 

تنفيذه وإنجاز الأشغال في كل المراحل، كما أنها تتفاوض أيضا مع الموردين لتوريد الآلات والمعدات 

تقوم بالتفاوض  اا أنهومستلزمات التشغيل والاحتياجات اللازمة للمشروع وإبرام العقود اللازمة لذلك، كم

، كما أنها تتفاوض مع البنوك الممولة المرفق وصيانته مع الخبراء والشركات المتخصصة لتشغيل

وإبرام العقود الخاصة بذلك، كما أنها تدخل في  ،للحصول على القروض والتسهيلات المختلفة منهم

على وثائق التأمين مفاوضات مع شركات التأمين ومؤسسات الضمان للحصول على الضمانات و

  5.المشروع من مختلف المخاطر

غرض الشركة وكيفية  :على غرارتضمن اتفاق المساهمين بنودا تعاقدية لقد درج العمل الدولي على     

إدارتها، رأسمالها ونسبة إسهام الشركاء فيها، والتزامات المساهمين، والمحافظة على السرية، وكيفية نقل 

    6.دولة المضيفة عند نهاية العقد، وكذا تحديدا لكيفية تسوية المنازعات الناشئةالمرفق بحالة جيدة لل

 

 

 

                                         
1
 -UNIDO, « BOT Guidelines for infrastracture development through BOT projects”, Vienna, 1996, p 10. 

2
 - S. Mubin, A. Ghaffar, Op. cit, p 36. 

 .429 لمرجع السابق، صأبو بكر أحمد عثمان، ا -3
 .21أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص  -4
5

 .473، 474أحمد سلامة بدر، المرجع السابق، ص  ص  -
 .28أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص  -6
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 : الفرع الثاني

 في تنفيذ عقود البوت الأطراف التابعة
 

عقود البوت هي تابعة لشركة المشروع، يشكلون مجموعة عمل يتم تنفيذ الأطراف التابعة في      

الكبرى وشركات توريد المعدات،  المقاولات والشركات الهندسيةشركات : على غرار تشكيلها قبل التعاقد

 مقابل حصول كل منها على مقابل،تشغيل وصيانة المشروعات المتعلقة بالبنية الأساسية، الشركات و

البنوك التجارية والاستثمارية وشركات الاستشارات : وتعد أيضا الجهات المعنية أساسا بالتمويل مثل

  :كالأتينبرزها  1،راض الدولية من الأطراف التابعة في تنفيذ عقود البوتالمالية وجهات الإق

 المقاولون: أولا

لتنفيذ المشروع الشخص الطبيعي أو الاعتباري والمخول من شركة المشروع :" عرف المقاول بأنه     

ت اللازمة بحيث يكون هو المسؤول عن إعداد وتصميم وتشييد وتوريد وتركيب المعدا ،بوسائله الذاتية

 2."كما قد يكون هو في الأغلب الأعم من الحالات ناقلا للتكنولوجيا خلال مرحلة التشغيل ،للمرفق

على  ،في مجال تخصصهاكل منها تعمل  ،مجموعة من الشركات المتخصصةأن يكون المقاول يمكن     

والذي يتوافر  3"رتيومالكونس"يكونوا متضامنين أمام صاحب العمل، ويطلق على هذا الاتحاد باسم أن 

 .مسؤول أمام شركة المشروع عن التنفيذالوهو اطر فيما بين الشركات المكونة له، توزيع المخ على ميزة

 وإن كان ذلك لا يمنع من أن تأخذ أي شكل آخر 4غالبا ما تأخذ شركة المشروع شكل شركة مساهمة،    

 الخ، إلا أن شركات المساهمة هي الأقدر على...5يحدده القانون فقد تأخذ شكل شركة التوصية بالأسهم

تمويل مشروعات البوت عن طريق إصدار الأسهم، أو قدرتها على زيادة رأسمالها بسهولة عن طريق 

  6.إصدار أسهم جديدة أو الاقتراض عن طريق إصدار السندات

 

   

                                         
 .079، 072محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص ص  -1
 .019أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص  -2
 "معا لتنفيذ مشروع دون الاندماج في كيان قانوني مستقل ترتيب تعاقدي تعهد فيه مجموعة من الشركات:"  Consortiumعرف الكونسرتيوم  -3
 .018أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، المرجع السابق، ص  -
مالها إلى حصص وتتكون من شركاء لا يتحملون الخسائر إلا بقدر الشركة التي ينقسم رأس:" عرف المشرع الجزائري شركة المساهمة بأنها -4

  ..."حصتهم، ولا يمكن أن يقل عدد الشركاء عن سبعة
المعدل لأحكام الأمر رقم  ،87ج ر عدد  ،0994أفريل  81المؤرخ في  ،94/12معدلة بموجب أحكام المرسوم التشريعي رقم  198المادة  -

 .010المتضمن القانون التجاري، ج ر عدد  ،0971سبتمبر  82المؤرخ في  ،71/19
لقد أوجب المشرع الجزائري أن يكون رأسمال الشركة مقدرا بخمسة ملايين دج على الأقل إذا لجأت الشركة علنية للإدخار، ومليون د ج على     

 (.معدلة بموجب نفس المرسوم التشريعي 193المادة )الخ ...الأقل في الحالة المخالفة
5

تؤسس شركة التوصية بالأسهم التي يكون رأسمالها مقسما إلى أسهم، بين شريك متضامن أو أكثر له صفة تاجر :" مشرع على أننص ال -
ومسؤول دائما وبصفة متضامنة عن ديون الشركة وشركاء موصين لهم صفة مساهمين ولا يتحملون الخسائر إلا بما يعادل حصصهم، ولا يمكن 

 .ثالثا أضيفت بموجب أحكام المرسوم التشريعي السابق 701المادة . صين أقل من ثلاثة ولا يذكر أسهم في اسم الشركةأن يكون عدد الشركاء المو
 .014أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، المرجع السابق، ص  -6
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 مقاول الأعمال الهندسية والبناء . أ

كذا المعدات التي تستعمل و ،يد للموارد اللازمةرة بناء وتوالقيام بأنشطقود البوت يتطلب تنفيذ ع    

مراحل البناء، ولضمان أن يتم التنفيذ في الوقت وبالتكلفة المحددة أمام المساهمين والمقرضين، خلال 

يتعين على مقاول البناء أن يعتمد على شركات تتمتع بالثقة والكفاءة والخبرة والمقدرة المالية وسبق لها 

يضمن تجنب مخاطر عدم استكمال بناء المرفق العام في الوقت المحدد،  اريع مماثلة، وهو ماتنفيذ مش

ويكون هؤلاء المقاولون مسؤولين عن إعداد وتصميم وتشييد المرفق  1وبالميزانية والمواصفات المحددة،

ون هؤلاء العام، وتكون العلاقة بينهم وبين شركة المشروع منظمة بعقد مقاولة، وفي الغالب ما يك

     2.المقولون عدة شركات متخصصة وتكون مسؤوليتهم تضامنية اتجاه شركة المشروع

 تموردو المعدا . ب

 الهندسية أثناء مرحلة البناء، للأعمالبالنسبة للمقاول الرئيسي  3يعمل هؤلاء كمقاولين من الباطن    

مون لأداء مهامهم بتوقيع عقود يقوو 4فنية كبيرة،واحتياجه لإمكانيات مادية و لضخامة حجم المشروع

لتوريد المعدات بتكلفة معقولة، ويتعين في تنفيذ عقود البوت الاعتماد على التكنولوجيا التي سبق تجربتها 

 .لأن من شأن استعمال التكنولوجيات لم يسبق استعمالها أن تشكل خطرا على الحكومة والمقرضين

الملتزم أمام يظل برم بينهم وبين المقاول الأصلي، الذي د الميعمل المقاولون من الباطن بناء على العق    

الدولة أو أشخص القانون العام المتعاقد معه، وحتى يحمي المقاول الأصلي نفسه من المسؤولية التي قد 

بما يتحمله من  بالنص صراحة في العقد المبرم بينهما على الرجوع عليه ،تترتب عليه بسبب التقصير

 . عميل بسبب إهمال المقاول من الباطن في تنفيذ العمليات الموكلة إليهمسؤولية قبل ال

 شركة التشغيل والصيانة. ج

، المرفقصيانة عقد مع مقاول من الباطن من أجل تشغيل وما تلجأ شركة المشروع لإبرام  غالبا    

التصميم والبناء  خلال مرحلة ،وعادة ما يدخل المقاول في المشروع في مرحلة مبكرة لتنفيذ التوصيات

5 .لضمان أن يكون ما تم إنشاؤه يشغل بأعلى كفاءة ممكنة
 

 الخبراء والممولون: ثانيا

يقدم الخبراء في مختلف مراحل إنجاز المرفق العام دورا ليس للدولة المضيفة فقط، وإنما أيضا     

لبا ما يضم أطراف من خلال مختلف الدراسات والاستشارات التي تقدمها لهما، وغاشركة المشروع ل

                                         
1
 - S. Mubin, A. Ghaffar, Op. cit, p36. 

 3أمل نجاح البشبيشي، المرجع السابق، ص  -2
ول من الباطن هو شخص طبيعي أو معنوي يتعهد بتنفيذ جزء أو أجزاء من الأعمال اللازمة لإنشاء المشروع بموجب عقد يبرمه مع المقا -3

 .474أبو بكر أحمد عثمان، المرجع السابق، ص  -".المقاول الأصلي، وتنحصر علاقته بهذا الأخير دون أن يكون له أي صلة بالدولة المضيفة
 .008د سلام، المرجع السابق، ص أحمد رشاد محمو -4

5
- S. Mubin, A. Ghaffar, Op. cit, p p  36, 37. 
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أطراف عقود البوت يتم  ىعقود البوت خبراء واستشاريين تابعين لهم، وفي حالة عدم وجودهم لد

 :، نبرز دور كل منهم على النحو التاليلاستعانة بمكاتب الخبرة المتخصصةا

 الخبراء والاستشاريون . أ

، بدء من إنجاز المرفق العامحل مراكل يؤدي الخبراء والاستشاريون دورا هاما في عقود البوت في      

وإقامة المرفق وتوريد الآلات والأجهزة  ،تقديم العروض وإنجاز المخططاتإعداد دراسات الجدوى، ف

وهي تشغيل المرفق العام، لذا تقوم شركة المشروع بتعزيز خبراتها اللازمة للانتقال للمرحلة الثانية 

 .يين أو مكاتب الهندسة الاستشاريةالقانونيين الدولن أو سواء الخبراء الماليو ،الفنية المتخصصة دائما

 من يمكنها أكفاء بمااك من المنظمات الدولية من تضم خبراء استشاريين أن هن تجدر الإشارة هنا إلى   

، واللجان (اليونيدو)على غرار منظمة الأمم المتحدة للتنمية الصناعية  ،تقديم المساعدة للدولة المضيفة

، ويمكن أن تقوم هذه (البنك الدولي)المتحدة، والمؤسسات المالية الدولية  للأممالتابعة  الاقتصادية

 1.المؤسسات الدولية بمساعدة الدولة المضيفة في العثور على مستشارين مؤهلين

 الممولون والمؤمنون  . ب

از مرافق نجتتطلب عقود البوت توافر اعتمادات مالية ضخمة لكونها دائما متعلقة بمشروعات إ     

، فقد يكون محلية وحتى دولية تمويل هي جهات متعددةالا أن الجهات التي تقوم بالدولة، لهذا نجد غالب

وغالبا ما يتم تشكيل اتحاد من أو المؤسسات الدولية،  الإسلاميةالمؤسسات المالية : التمويل من قبل

 كيل عن البنوك الأخرى فيما يتعلقالبنوك لتمويل هذه المشروعات على أن يعمل بنك أو اثنين منهم كو

 2.بعملية التفاوض

يقدم الممولون القروض لشركة المشروع بضمان عقد البوت المبرم إلى جانب الآلات والمعدات      

مقابل الخدمة التي يقدمها المرفق العام المنجز ، وكذا العائدات المحققة من العائدة لشركة المشروع

في الواقع تدخل و 3،ق المنجزتلف من مشروع لآخر تبعا لطبيعة المرفلجمهور المرتفقين، والتي تخ

ية، تمويل المشروعات التقليدها لعن تدخلبوت مختلف تمويل المشروعات المنجزة بعقود الالبنوك في 

تأخذ بعين الاعتبار عائدات المشروع  وإنماقدرة وملاءمة المقترض المالية فقط، ففي الأولى لا تهتم فقط ب

 لية أنه وبالنظر للمخاطر الما دها لقروضها، إلالأنها المصدر الأساسي لسدا ،ة وحجم التدفقات أيضاالمالي

 

                                         
1

 .011أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، المرجع السابق، ص  -
2

 عدد منمثال ذلك في عقد بناء وتشغيل وتحويل محطة معالجة مياه الصرف الصحي في منطقة الصليبية في دولة الكويت تم تشكيل اتحاد بين  -
  .، بنك الخليج وبنك الكويت التجاريبنك الكويت الوطني: البنوك وهي

 .012، ص المرجع نفس -
3

 .002أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص  -
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مقابل القروض  تنفيذ عقود البوت فالبنوك تشترط على المقترضين دائما تقديم ضماناتالتي تصاحب 

 1.التي تمنحها لهم

كذا من التدفقات المالية التي تشكل وعاء و ،تأخذ الضمانات من أصول المشروع العقارية والمنقولة     

لثانية فهي تأخذها من منبعها مباشرة حتى أما ا 3،أو حيازي 2لها، فتقيم على الأولى حقوق رهن رسمي

التدفقات لن  شركة المشروع، وهنا حتى لو أفلست هذه الأخيرة فإنتتفادى مشكل مرورها بالذمة المالية ل

لها على أصول  أن تمكنها من إقامة حق أولوية مشروعب من شركة التطلأن ويمكن  تدخل في تفليستها،

  4.المشروع وشركات التأمينأيضا لنقل جزء من المخاطر لشركة  يلجأ المقرضونو المشروع،

ي قد لا تتمكن الدولة تشغيله والتء المرفق العام وحتى أثناء بنااطر التي تظل قائمة عند بالنظر للمخ    

لعام الذي سيؤول إليه المرفق العام المنجز من تحمله، وقد لا يتمكن حتى المقرضون أو شخص القانون ا

على المشروع من كافة المخاطر التي يمكن أن يتعرض  5ما يتم التأمين ةأو المقاولون من تحمله لذا عاد

دات، والتأمين التأمين ضد الحوادث ويشمل المنشآت والمع: أشكالا مختلفة منها وتأخذ التأمينات فيها 6لها،

وتأمين على من مسؤولية أطراف عقود البوت، وكذا التأمين ضد انقطاع التدفق النقدي وتجاوز التكاليف، 

تؤدي دورا متزايدا في تغطية بعض أنواع المخاطر السياسية على  ولقد بدأت سوق التأمينالعمال، 

التعاقدية، كما يمكن أن يتم توفير إلغاء العقد أو عجز الهيئة الحكومية عن أداء التزاماتها : غرار

الضمانات ضد المخاطر السياسية فضلا على ما توفره مؤسسات التأمين الخاصة من جانب مؤسسات 

                                         
1

لحل  لتحكيملوعوائق اللجوء ، BOTية المدارة وفقا لنظام آليات حماية البنوك الممولة لمشروعات البنية الأساس" عبد الباقي أبو صالح، سامي  -

عقود البناء والتشييد بين القواعد القانونية : الثامن عشر الموسوم بـ، بحث مقدم للمشاركة في المؤتمر "المنازعات الناشئة عن تنفيذ هذه المشروعات
 .087، ص 8101أفريل  80، 19يومي الإمارات العربية المتحدة ، التقليدية والنظم القانونية المستحدثة، 

2
حق عيني تبعي يترتب على عقار معين مملوك للراهن ضمانا للوفاء بحق الدائن المرتهن مع بقاء هذا العقار في :"عرف الرهن الرسمي بأنه  -

 ".حيازة الراهن يستعمله ويستغله ويتصرف فيه
، المؤسسة الوطنية للكتاب، (موال والإثبات في القانون المدني الجزائريالأشخاص والأ)محمد حسنين، الوجيز في نظرية الحق بوجه عام  -

 .44ص   ،0921الجزائر، د ط، 

عقد " :المعدل والمتمم المتضمن القانون المدني أنه 71/12 من أحكام الأمر رقم 228عرف المشرع الجزائري الرهن الرسمي في نص المادة     
ر لوفاء دينه، يكون له بمقتضاه أن يتقدم على الدائنين التاليين له في المرتبة في استيفاء حقه من ثمن ذلك يكتسب به الدائن حقا عينيا، على عقا

 ".العقار في أي يد كان
3

حق عيني تبعي ينشأ للدائن المرتهن بموجب الاتفاق على منقول أو عقار ضمانا للوفاء بحقه، ويتقرر على مال  :"عرف الرهن الحيازي بأنه -
 ".لمدينه أو لغيره، ويخول الرهن لصاحبه حق الحبس والتقدممملوك 

 .43محمد حسين، المرجع السابق، ص  -

عقد يلتزم به شخص ضمانا لدين عليه أو على غيره، أن يسلم :" من ق م بأنه 932 عرف المشرع الجزائري الرهن الحيازي في أحكام المادة    
شيئا يترتب عليه للدائن حقا عينيا يخوله حبس الشيء إلى أن يستوفي الدين، وأن يتقدم الدائنين العاديين  إلى الدائن أو إلى أجنبي يعينه المتعاقدان،

 ".والدائنين التالين له في المرتبة في أن يتقاضى حقه من ثمن هذا الشيء في أي يد يكون

 ".استقلالا بالمزاد العلني من منقول وعقار لا يكون محلا للرهن الحيازي إلا ما يمكن بيعه:" من ق م أنه 939 كما تنص المادة
4

 .048المرجع السابق، ص  عبد الباقي أبو صالح،سامي  -
5

المتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم بالقانون  0971سبتمبر  82 المؤرخ في 71/12 من الأمر رقم 209عرف التأمين طبقا لنص المادة  -
عقد يلتزم بمقتضاه المؤمن أن يؤدي إلى المؤمن له أو إلى المستفيد الذي اشترط :" بأنه 72 ر عدد ج ،8111 يونيو 81 المؤرخ في 11/01 رقم

قسط التأمين لصالحه مبلغا من المال أو إيراد مرتب أو أي عوض مالي آخر في حالة وقوع الحادث أو تحقق الخطر المبين في العقد، وذلك مقابل 
 ".له للمؤمنأو أي دفعة مالية أخرى يؤديها المؤمن 

6
 .40جيهان حسن السيد أحمد، المرجع السابق، ص  -
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 أو المؤسسة المالية( MIGA) البنك الدولي، وكالة ضمانات الاستثمار المتعددة الأطراف: دولية منها

 1.الدولية أو المصارف الإنمائية الإقليمية
 

 : ب الثانيالمطل

 مراحل تنفيذ عقود البوت في إنجاز المرفق العام
 

يمكننا تقسيم المراحل التي يمر بها تنفيذ عقود البوت لمرحلتين، المرحلة الأولى وهي سابقة على      

ق العام وهي متعلقة أساسا بقيام الدولة المضيفة باختيار المرف ،توقيع اتفاقية مشروع إنجاز المرفق العام

 ،عقد البوت، وقد يبدو للوهلة الأولى أن هذا الأمر بسيط لكنه في الحقيقة ليس كذلكتريد إنجازه بالذي 

شركة  نجر عنه آثار سلبية كما سنقوم ببيانه، بعدها يتم اختيارتلأن الخطأ في اختيار المرفق العام س

وهو ما سنقوم  ،ااختيارهوكيفية  تقديمه اوالملف الذي يتعين عليهي ستتولى مهمة الإنجاز المشروع الت

العقد وهي بناء بدراسته في الفرع الأول، وبعد الانتهاء من هذه المرحلة تأتي مراحل أخرى بعد توقيع 

 :على النحو التاليلفرع الثاني، ا لمضيفة وهو ما نتناوله فيتشغيله ونقل ملكيته للدولة او المرفق العام
 

 : الفرع الأول

 اتفاقية المشروعالمراحل السابقة على توقيع 
 

مة هذا النوع من ، لضخاءات السابقة على توقيع العقدتستوجب عقود البوت القيام ببعض الإجرا     

حيوية متعلقا أساسا بالمرافق العامة التي لها علاقة ات اقتصادية مهمة وبمشروعا غالب االعقود وتعلقه

، كتحديد المشروع مراحل سابقةها ية إبرامبتقديم خدمات للجمهور، وهو الأمر الذي يتطلب أن تسبق عمل

 في اوتسييره اثم البحث عن المستثمر المناسب لتولي إنجازه ،المراد إنجازه من خلال عقد البوت

 :المرحلة الثانية، والذي يقدم الملف اللازم للتعاقد وهو ما نبرزه على النحو التالي

 عة تحديد المشروع واختيار شركة المشرومرحل: أولا

د البوت أهم مرحلة تستند إليها كل المراحل الأخرى، رفق المراد إنجازه بعقلمامرحلة تحديد تعد     

نجاح الدولة في التخطيط له في هذه المرحلة،  مرتبط بمدى مرفق العام فيهاونجاح إنجاز مشروع ال

فيذه عن طريق تن مهمةبومدى ضرورة أن يسند للقطاع الخاص  حديد المرفقتوتكون البداية في ذلك ب

 جري دراسات سابقة أجهزتها التخطيطية، التي تالدولة المضيفة عن طريق وهو ما تتولاه ، عقود البوت

 

 

                                         
1

 .017أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، المرجع السابق، ص  -
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تقوم  وبناء على ذلك 1،مزمع إنشاؤهتوقع معدلات الطلب المتوقعة على الخدمة في المرفق المن خلالها ت

 .ة للدولةرافق في ضوء الخطة العامبتحديد أولويات هذه الخدمات والم

لا  فاشلفهو عقد  ،تشغيلهادات بعد لمدى صلاحية المرفق لتحقيق إير كل دراسة لا ينتبه فيهانرى أن     

وكل هذه  من الأرباح، اهامش اما أنفقه وتحقيقهشركة المشروع لأساس استرجاع  الأخير محالة، لأن هذا

جدية ودقيقة جدا،  لذا يتعين أن تكون ،هاالتي يتم إعداد ضبطها من خلال دراسة الجدوىالأمور يمكن 

 ،فقط بتحديد المرفق المراد إنشاؤه فقط عقود البوت هو أن لا يكتفىلآخر الذي يتوقف عليه نجاح الأمر ا

د نشاط هذا الأخير كأن ينص صراحة على أن يحدلا بد من ت ،نشاء مرفق الكهرباءفلو كان العقد متعلقا بإ

تعين تحديدها بدقة، كما يتعين تحديد ل لإنتاج الطاقة في منطقة ييل معمموضوع العقد هو إنشاء وتشغ

 .والأصول المتعلقة به الأراضي التي سيقام عليهاالجهات العاملة فيه، وكذا 

مع الأخذ بعين الاعتبار الإيجابيات والسلبيات التي  ،حديد هيكل التمويلهي تأتي خطوة ثانية ثم ت    

وفي كل الحالات يتعين أن  2،د البوت من طرف القطاع الخاصلعام بعقن أن تنجر عن تنفيذ المرفق ايمك

وتقنيات تشغيل المرفق العام، وهو  5وموقع 4حجم أولية للمشروع بهدف تحديد 3تكون هناك دراسة جدوى

 ، وهنا يتم التركيز على البيئة الخارجية المحيطة بهذا الأخير"دراسة الجدوى الفنية للمشروع"ما يعرف بـ

دراسة الجدوى " بؤ بتكاليفه الإجمالية والتدفقات المحتملة خلال مرحلة التشغيل، وهو ما يعرف بـ والتن

  7.وبذلك تقدم هذه الأخيرة نظاما للمعلومات يساعد على اتخاذ القرار بشأن المرفق 6،"المالية

                                         
1

في مصر تم إنشاء لجنة وزارية ومجموعة عمل لتنظيم المشروعات القومية والمحلية بنظام البوت بموجب قرار مجلس الوزراء المصري رقم  -
والذي أكد على ضرورة أن تقوم كل وزارة بإعداد قائمة أو بيان بالمشروعات القومية والمحلية التي يمكن أن تنجز بعقود  ،8110لسنة  291

بالتشاور مع البوت خلال السنوات العشر القادمة، وفي الفيتنام تقوم وزارة التخطيط والاستثمارات استنادا لأهداف التنمية الاجتماعية والاقتصادية 
 الخ، بإعداد قائمة بالمشروعات التي يمكن أن تنجز بواسطة عقود البوت، ثم تتولى الوزارة عرض هذه ...ت الأخرى والمؤسسات الحكوميةالوزارا

 لدولةالقائمة على الحكومة مع بيان لكل مشروع على حدا، ويشمل هذا البيان اسم المشروع وموقعه وتقدير المبالغ اللازمة والمؤسسات التابعة ل
   .843محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص  -: الخ، راجع في هذا الصدد...لتي لها حق توقيع عقود البوتا
2

 .028محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص  -
3

تخدم في تجميع مجموعة من الأسس العلمية المستمدة من علوم الاقتصاد والمحاسبة وبحوث العمليات، والتي تس:" عرفت دراسة الجدوى أنها -
ة البيانات، ودراستها أو تحليلها، بقصد التوصل إلى نتائج تحدد مدى صلاحية هذه المشروعات من عدة جوانب قانونية وتسويقية وبيئية ومالي

 .78ماهر محمد حامد، المرجع السابق، ص  -". واجتماعية
4

وب بناء على الطلب، وهو ما يمكن من معرفة عدد المستفيدين من خدمات لتحديد حجم المشروع أهمية كبيرة لأنه فيه تحدد حجم الخدمة المطل -
ما أن المرفق العام الذي سيتم إنجازه، وجرى العمل على أن تحديد حجم المشروع قد يتم من قبل الدولة المضيفة مباشرة في دفتر شروط العقد، وإ

لعروض التي يقدمونها حسب رؤيتهم الخاصة، ثم تقوم الدولة المضيفة بتحديد تتركه للمستثمرين وهنا يقوم هؤلاء بتحديد مواصفاته وطاقته ضمن ا
 .الخ...الحجم الاقتصادي للمرفق وحجم الطلب المتوقع من الخدمة

5
لذي لتحديد موقع المشروع أهمية بالغة في عقود البوت، فشركة المشروع لن تكلف نفسها عناء البحث عن موقع مناسب لتنفيذ العقد، لكن الأمر ا -

صصة لهذا يتعين أن تراعيه الدولة المضيفة هو أن يكون اختياره للموقع بناء على دراسة فنية سابقة من الناحية الجيولوجية، وتناسب المساحة المخ
 .الموقع مع الأعمال التي ستقوم شركة المشروع بتنفيذها

والاقتصادي لتشغيل المرفق العام طبعا قبل التنفيذ، وذلك من خلال تضمن دراسة الجدوى المالية في عقود البوت وضع تصور للمركز المالي  -6
لمشروع، دراسة للتكاليف الخاصة بمشروع إنجاز المرفق العام على اختلافها والأرباح المتوقعة بناء على مدة العقد التي تحدد العمر الافتراضي ل

 .ة المتوقعة لمشروع إنجاز المرفق العامالتكاليف الاستثماري - :وترتكز دراسة الجدوى المالية على ما يلي
كتمهيد الأرض، وتكاليف المعدات بما يشمل نفقة نقلها وشحنها والرسوم الجمركية : التكاليف الرأسمالية المقدرة للحصول على الأصول الثابتة -

 .الخ...والتأمين
 .هيكل التمويل الاستثماري المناسب لمشروع إنجاز المرفق العام -
 .النقدية الداخلة والتدفقات النقدية الخارجة لمشروع إنجاز المرفق العام التدفقات -
 .78ماهر محمد حامد، المرجع السابق، ص  -7
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لتي ود الاستشارية امن الضروري جدا أن تقوم الدولة بإيجاد نظام قانوني متكامل يحكم هذه العقنرى     

الغائب في غالبية التشريعات العربية المقارنة، وأهم ما يتعين أن يحدد فيه هو قد تقوم بإبرامها، وهو 

كما مجالاتها ووضع معايير دقيقة يستند لها في اختيار المكاتب الاستشارية، و ،أشكال تقديم هذه الخدمات

 .الخدمةالعميل طالب و المكتب الاستشاريوالتزامات يتعين أن يشير هذا النظام القانوني لحقوق 

 في عقود البوت ةالمتعاقد شركة المشروعأساليب اختيار  .1

بإتباع الإجراءات  واختياره للمتعاقد معه هالشخص المعنوي العام في تعاقداتالأصل أن المشرع ألزم    

 ،لإرساء الصفقةى السعر كمعيار ركز عللذي يا في قانون الصفقات العمومية،المنصوص عليها 

عقود امتياز المرافق العامة لا تخضع للقواعد المنصوص عليها في قانون الصفقات واستثناء من ذلك ف

وهو ما استقر عليه الفقه والاجتهاد في بداية القرن العشرين من  ،والأمر سيان لعقود البوت العمومية

أن  De Laubadèreوعقود الامتياز، ويقول الفقيه الفرنسي  خلال تأكيده على الفصل بين الصفقة العمومية

 1.سلطتها في اختيار المتعاقد معها هي قاعدة التفويض المرتبطة بالسلطة التنظيمية للإدارة

دون قيود أو شكليات وإبرام العقد معه رشح التفاوض مباشرة مع الم فبإمكانهاخلال ما سبق من     

3التي تجسد مبدأ حرية الوصول، 2نافسة فقط،شريطة احترام مبدأ الم ،معينة
وهو ما نص عليه مثلا في  

المتعلق بإنشاء  0972لسنة  08المعدل لبعض أحكام القانون رقم  0992لسنة  011مصر القانون رقم 

4هيئة كهرباء مصر، والتي أكدت على أن الاختيار يتعين أن يكون في إطار المنافسة
والعلانية دون أن  

 5بإبرام هذا العقد عن طريق المناقصات العامة وغيرها من الأساليب المنصوص عليها فيه، تلزم الدولة

وهكذا تكون عقود الامتياز أكثر مرونة من إجراءات منح الصفقات العمومية لاستغناء جهة الإدارة عن 

عة بقدر كبير ومن ثم تكون جهة الإدارة في عقود الامتياز متمت 6عملية استقبال العروض من المتنافسين،

 وهذا يتطلب توافر ثقة 7من الحرية في اختيار المتعاقد معها والذي سيتولى إدارة المرفق العام نيابة عنها،

                                         
1

 .828، 820، المرجع السابق، ص ص(دراسة مقارنة)وليد حيدر جابر، التفويض في إدارة واستثمار المرافق العامة  -
2

  .297علي خطار شطناوي، المرجع السابق، ص  -
3

 وبيوقد تم تأكيد هذا المبدأ في فرنسا في قوانينها لتحفيز المنافسة، ومجسدة في قانون المنافسة والقانون التجاري ومعاهدة الاتحاد الأور  -
- EMERY Cyrille, « Les trois principes de la passation des contrats de partenariat public-privé », AJDA, édition 

Dalloz, Paris, N° 41, 2005, p p 2269, 2271. 
4

الوضعية التي يكون فيها المتعاملون الاقتصاديون أحرارا لعرض بضائعهم وخدماتهم في السوق، واختيار المتعاملين :" عرفت المنافسة بأنها -
رف المستهلكين، وهؤلاء الآخرون في الذين يحصلون إلى جانبهم على سلع وخدمات، وبالتالي يكون العارضون في تنافس لكي يتم تفضيلهم من ط

 ".عملية تأصيل وانتقاء وتصنيف:"أيضا بأنها ، وعرفت"تنافس للوصول إلى العروض المحدودة
 .48ص  ،8104تيورسي محمد، الضوابط القانونية للحرية التنافسية في الجزائر، دار هومه، الجزائر، د ط،  -
5

 .21ماهر محمد حامد، المرجع السابق، ص  -
6
 -LINDITCH Florian, « Délégation de service public : les précisions apportées par la décision corsica ferries », 

Edition Administrations et collectivités territoriales, RSJCT, LexisNexis, N° 26, 25 Juin 2007 , p   
7

سوق من طرف الخواص المسيرين للمرافق العامة قامت الدولة بإنشاء هيأت مكلفة بضبط لكن ولتفادي مشكل الوقوع في الهيمنة على ال -
استغلال المرافق العامة المفتوحة على المنافسة، والمعروفة باسم السلطات الإدارية المستقلة والتي ظهرت مع انسحاب الدولة من القطاع 

 .الخ...السلكية واللاسلكية، الغاز والكهرباءكالمواصلات : الاقتصادي وفتح المرافق التقليدية للمنافسة
 .102، ص المرجع السابقعيساوي عز الدين،  -
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وتمتع  1والفني،على تنفيذ المهام الموكلة إليه بمقتضى العقد لاسيما في الجانبين المالي قدرة المتعاقد في 

 فالاعتبارات الماليةلا يعني أنها غير مقدرة بأي قيد،  ةبهذه الحرية الواسع السلطة المانحة للامتياز

  .والفنية المقدمة تؤدي دورا كبيرا في اختيار الملتزم

2للإدارة مانحة الامتياز الحرية في اختيار الملتزم على أساس الاعتبار الشخصي،     
مفضلة في ذلك  

لأخير لا يمكنه التنازل عن المرفق امن يقوم بتقديم أفضل عرض مالي وتقني، وهو ما يقتضي أن هذا 

ويمكننا إرجاع هذا القدر  3على الموافقة المسبقة من الجهة الإدارية مانحة الامتياز، العام دون الحصول

بتقديم  االعقود وتعلقهلتزم لأهمية هذه من الحرية الذي منح لجهة الإدارة في اختيارها للشخص الم

 .بمدة طويلة نسبيا ومن جهة أخرى اتسامهان، الخدمات العمومية لجمهور المرتفقي

4رقابته على حرية اختيار الإدارة في الاختيار،ارس القاضي الإداري هنا لا يم    
في فرنسا بعد و 

لأول مرة  نضمت Sapinالمعروف باسم  89/0/0994المؤرخ في  94/088 صدور القانون رقم

قائمة على التفاوض بعد  يمكن للإدارة مخالفتها،لا  بإبرام عقود تفويض المرافق العامة إجراءات خاصة

الذين يودون الترشح لإدارة  (تقنية ومالية)المنافسة والعلانية التي تضمن تقديم عروض من المترشحين 

هم ماليا وفنيا وتقوم الإدارة باختيار أكفئ 5،وشفافية الإجراءات الأمر الذي يضمن المساواة المرفق العام

 . ا المنطلق لا يجوز للمفوض التنازل عن عقد التفويض للغيرومن هذ بعد التفاوض

 6،يقوم القاضي الإداري بالتأكد من احترام السلطة المفوضة للإجراءات والمواصفات المعلنة عنها     

كما أن هذا القانون أعفى الإدارة أيضا من التزام العلانية والمنافسة في حالة ما إذا كان المشروع 

أو حتى لم تقدم أي  ،قد عرض للمنافسة في وقت سابق دون أن تقدم عروض مناسبة موضوع التفويض

وهو ما قضي به  7،عروض لذلك، لكن الآن كل عقود تفويض المرافق العامة يجب أن يتم الإعلان عنها

 أفريل 10قرار مجلس الدولة الفرنسي في : على غرار 8في أحكامها

                                         
1
- AUBY Jean-Marie, Robert Ducos Ader, Grands Services Publics et Entreprises Nationales, Première édition, 

PUF, Paris, 1969,  p 205. 
2

 -LONG Marceau, « Système concessif et Droit communautaire dans le demain d’eau », RA, Presses 

Universitaires de France, N° 138, Novembre-Décembre 2000, p 578  
- Le Tourneau Philippe, Les  contrats de concession (Distribution sélective, Concession exclusive, Distribution 

automobile, Droit interne et communautaire), Juris classeur, Paris, 2003, p 13    
3
 -Vedel George, Droit Administratif , PUF, Paris, 6 

eme
 édition, 1976 , p 838. 

4
 -Fraisseik Patrick, Droit administratif, ellipses, Paris, 2000, p 169 . 

5
 -DELVOLVÉ Pierre, «  Le partenariat public-privé et les principes de la commande publique », Op. cit, p 486. 

6
 -KLEIN Lorraine, Délégation de Service Public Pratique de la Passation, EFE, Paris, 2013, p 107. 

7
 -DEMUNCK Claire, « Délégation de Service Public et Obligation de Publicité », RLDA, LAMY SA, Paris, N° 

87, Novembre 2005, p p 37, 38. 
8
 -La Haute Juridiction l’exprime en ces termes : « il appartient au juge administratif, saisi en application de 

l’article L. 551-1 du code de justice administrative, de se prononcer sur le respect des obligations de publicité et 

de mise en concurrence incombant à l’administration ; (…), dans le cadre de ce contrôle de pleine juridiction le= 

http://www.jstor.org/action/showPublisher?publisherCode=puf
http://www.jstor.org/action/showPublisher?publisherCode=puf
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 ، ولهذا نادى الفقهخلق توافق بين المنافسة والتفاوض هو كيفيةرنسا ظهرت في فلكن المشكلة التي     

دون منافسة مسبقة،  وض حقيقيبضرورة أن تكون المنافسة قد أثيرت عن طريق التفاوض، ولا يوجد تفا

يجوز للمشرع من أجل تحقيق أهداف الوضوح والمنافسة :" الدستوري في فرنسا أنه قرر المجلس وهنا

أن مدة العقود يجب أو أن يقرر  ،يحظر إبرام عقود تفويض مرفق عام لمدة غير محددةأن  التي يحددها

 ".أن تأخذ في الاعتبار طبيعة وقيمة الاستثمارات التي يقوم المفوض إليه بتنفيذها

قانون الجماعات المحلية على أن السلطة لديها صلاحية إمضاء اتفاقية من  1-0300لقد نصت المادة      

القاضي تم تحديد شروط  الاجتهادبحرية بالتفاوض مع شركة أو شركات قدمت عرضا، وفي الالتزام 

 قدر القضاء الإداريأن  كمالاحترام المساواة في المعاملة بين المتعاقدين المحتملين، تطبيق هذه القاعدة 

ل، م من قبأنه إذا كانت الجماعات المحلية قادرة على ضمان المساواة بين المرشحين الذين اختارته

  2.رشح واحد دون دعوة المرشحين الآخرينيمكنها أن تبدأ المناقشة مع م

مجلس الدولة الفرنسي أن خرق إجراءي الإشهار والمنافسة في عقود تفويض المرافق العامة يرى      

ون دالعقد  ولكنه سبب لإنهاءالعقد،  إلغاءا لتبرير خطير اسببمن قبل أشخاص القانون العام لا تشكل 

 3.التأثير على موافقة شخص القانون العام ولا على صحة تفويض المرفق العام

4لصفقات العمومية باعتباره عقدا إداريا،لقانون ااختيار المتعاقد معها بإخضاع  دول أخرى قامت    
 

5فسةالتي من شأنها أن تضمن تحقيق المنا الطريقةويمكننا إرجاع ذلك بالنسبة لهذه الدول هو بحثها عن 
  

 

                                         

= juge vérifie en particulier les motifs de l’exclusion d’un candidat de la procédure d’attribution de la délégation 

de service public ». 

- DEMUNCK Claire, « Délégation de Service Public et Contrôle du Juge des référés Précontractuels », RLDA, 

LAMY SA, Paris, N°79, Février 2005, p 54. 
1
-ECKERT Gabriel, «  Délégation de Service Public et Droit Communautaire: Une Conciliation Délicate », 

RDP, LGDJ, Paris, N° 01, Janvier- Février 2010, p 217. 
2
 -SOLDINI David, «  La Délégation de Service Public, sa fonction, ses critères », RFDA, édition Dalloz, Paris, 

N° 06, Novembre- Décembre 2010, p p 1119, 1120. 
3
-GUINARD Dorian, «  Entre résiliation et résolution : des Conséquences de l’irrespect des IMP2RATIFS 

Concurrentiels Lors de la Passation d’une Délégation de Service Public », RLC, LAMY SA, Paris, N° 35, Avril- 

Juin 2013, p 64. 
4

العراق فهي تخضع اختيار المتعاقد في عقود البوت في إطار ما تم النص عليه في قانون العقود العامة العراقي، كما أنه في الكويت : مثال ذلك -
حكومة الكويتية بإسناد العديد من طريقة المناقصة والمزايدة، وقامت ال: يتم اختيار المتعاقد مع الإدارة بواسطة طرق التعاقد الإداري التقليدية وهي

 .الخ...وزارة المالية، وزارة الأشغال، بلدية الكويت، الهيئة العامة للصناعة: المشاريع للقطاع الخاص من خلال عدة جهات
 .041، 043 أسامة مدلول خريص أبو هليبه المطيري، المرجع السابق، ص ص -
5

اص الخواص الذين يريدون التعاقد تقديم عطاءاتهم أو عروضهم وفق الشروط التي تحددها تحقيق المنافسة يقتضي إعطاء الحق لكل الأشخ -
ياد الجهة الإدارية، ولا يمكن لهذه الأخيرة أن ترفض مشاركة أي أحد في المناقصة، وأساس فكرة تحقيق المنافسة هذه هو وقوف الإدارة في الح

 .وض المتقدم بهااتجاه المتنافسين عند بدء المنافسة ودراساتها للعر
 .74، 78ص ص  ،2003مازن ليلو راضي، العقود الإدارية في القانون الليبي، منشأة المعارف، الإسكندرية، د ط،  -
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 1المساواة بين كل المترشحين،: غرار على ،إلى جانب تحقيقها لأمور أخرى لا تقل أهمية عنها ،أساسا

2الموضوعية،وكذا 
لكن الإشكال  3المال العام،وحماية الأفضل  سعيا منها لإنجاح عملية اختيار العرض 

ت والامتياز بصورته التقليدية خاضعة لإجراءات الذي يطرح نفسه هنا هو جعلهم إبرام عقود البو

والتي تتمثل في اختيار صاحب أفضل  ،ومن ناحية أخرى يستثنونه من كيفية إرساء الصفقة ،المناقصة

  .ومية بشكل كامل أو يتركسعر، وهذا أمر خاطئ فإما أن يتم إعمال قانون الصفقات العم

ود البوت لقانون الصفقات العمومية على أساس كما يمكننا إرجاع إخضاع هذه الدول إبرام عق    

لاسيما وأن أول مرحلة يمر بها المشروع المنجز هي البناء، وغالبية  ،اعتبارها عقود أشغال عامة

التشريعات المقارنة تخضع عقود الأشغال العامة لقانون الصفقات العمومية، لكن هذا خاطئ لأن عقود 

العقدية بانتهاء البناء، خلافا لعقود البوت التي هي سلسلة من ثلاث الأشغال العامة تنتهي فيها الرابطة 

تقودنا كل مرحلة منتهية لمرحلة جديدة مرتبطة بها ارتباطا وثيقا لا يمكن فصل أي منها عن  ،مراحل

               .         الأخرى، لذا لا يمكن تجزئة القانون الحاكم لعقود البوت بهذه الطريقة

قوانينها التي ن في على الدولة المتعاقدة أن تبي هت لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري أنلقد أشار    

وهذا متوافر في قوانين الصفقات تنص على إجراءات تنافسية تتسم بالشفافية والكفاءة في منح العقود، 

وهي أن يراعى في  العمومية ويمكن الاستفادة منها في هذا الصدد، إلا أن اللجنة أكدت على نقطة هامة

ذلك إجراء العديد من التعديلات حتى يكون ما هو متوافر في قوانين الصفقات العمومية متناسبا مع 

وتقوم بمباشرة  4القطاع الخاص، ة والمرافق العامة الممولة منالمتطلبات الخاصة لمشاريع البنية التحتي

لال لين تأهيلا مناسبا لتنفيذ المشروع وذلك من خإجراءات الاختيار الأولي لتحديد مقدمي العروض المؤه

  5.من المعايير الاختيار، ويتعين أن يكون مقدموا العروض مستوفين لجملةنشرها لدعوة للمشاركة في 

                                         
1

ن ويقصد بذلك أن جميع المتقدمين بعروضهم يكونون على قدم المساواة كمتنافسين، وليس للجهة الإدارية أن تقوم بالتمييز بينهم بأن تطلب م -
 .73مازن ليلو راضي، المرجع السابق، ص  -  ا لا تطلبه من الآخرين،احدهم م

لأنه سيتم الاعتماد على معايير موضوعية في عملية اختيار المتعاقد، كما أن الموضوعية ستكون مجسدة حتى قبل الوصول لعملية الاختيار،  -2
صة تقديم العروض من قبل عدد كبير من المهتمين بالمشاركة، كما أن لأن المعلومات المتعلقة بالعقد المزمع إبرامه منشورة وهو ما يتيح فر

 .الجميع سيكون على علم مسبق بشروط المشاركة في المناقصة
رابطة الجامعات الإسلامية، ، مجلة الجامعة الإسلامية، ("دراسة مقارنة)تقييد حرية الإدارة على إبرام العقود الإدارية " حاتم فارس الطعان،  -

  .372ص  ،82/8العدد  لاقتصاد الإسلامي، القاهرة،مركز ا
 .لأنه سيخلق مناخا يصعب أن يتستر وراؤه الفساد، وهو ما سيعزز الثقة في الدولة -3
دراسة مقارنة مع قانون اليونسترال النموذجي )الشفافية في قواعد وإجراءات التعاقد الحكومي في دولة قطر " حسن عبد الرحيم السيد،  -

 .21، ص 8119العدد التاسع والثلاثون، يوليو  كلية القانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، ،مجلة الشريعة والقانون، ("ات الحكوميةللمشتري
  .وجود مرحلة اختيار أولي للعروض تتسم بالوضوح والمرونة في صياغة تقديم العروض - :على سبيل المثال -4
 اعاة وجود نطاق للتفاوض مع مقدمي العروضالأخذ بمعايير تقييم خاصة مع مر -
تقرير الفريق العامل المعني بمشاريع البنية التحتية الممولة من القطاع الخاص عن أعمال دورته " لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -

                                               A/CN.9/521           .01ص  ،8118تموز  02/حزيران 41، الدورة السادسة والثلاثون، فيينا، "الخامسة
5

الخ بحسب ما هو لازم لتنفيذ جميع مراحل عقد البوت، وكذا المقدرة المالية ...المؤهلات المهنية والتقنية والموارد البشرية والمعدات: هي -
ي تشغيل مرافق له، إلى جانب القدرة الإدارية اللازمة مع الخبرة الكافية ف اللازمة لإدارة الجوانب المالية للمرفق، وكذا تحمل الأعباء التمويلية

مشروع إضافة إلى دليل الأونسيترال النموذجي بشأن مشاريع البنية " لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، : راجععامة مماثلة سابقا، 
     .01، 7 ص ص، ، المرجع السابق"التحتية الممولة من القطاع الخاص
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 موقف المشرع الجزائري من الأسلوب المتبع في اختيار المتعاقد في عقود البوت .2

 العامة لا يتم وفقا للقوانين المنظمة لامتيازات المرافقاختيار المتعاقد في عقود البوت  في الجزائر     

أو  3المقيد أو 2المفتوح 1، على أساس دفتر شروط عن طريق  المزاد العلنيلقانون الصفقات العمومية

على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة المتوفرة لفائدة المؤسسات والهيئات العمومية  4بالتراضي

 5عيين أو المعنويين الخاضعين للقانون الخاص وذلك لاحتياجات مشاريع استثمارية،والأشخاص الطبي

وباقتراح من المجلس  ،ومنح الامتياز بالتراضي مرتبط بالحصول على ترخيص من مجلس الوزراء

الوطني للاستثمار، ويتولى الوزير المعني أو الوالي المختص إقليميا مهمة عرض المشاريع الاستثمارية 

 6.لة لمنح الامتياز بالتراضي على المجلس الوطني للاستثمارالقاب

طريق المزايدات : هماالامتياز عن طريق المزاد العلني لقد حدد المشرع الجزائري طريقتين لمنح     

والتي يعلن فيها الموظف الذي يرأس الجلسة عن الثمن الأدنى المعروض المذكور في  ،الشفوية

 دج، 111111دج إذا لم يتجاوز الثمن الأدنى المعروض 0111بلغ لا يقل عن الملصقات، والتي تكون بم

                                         
1

قرار من الوزير المكلف بالسياحة عندما تكون القطعة الأرضية المعنية  - :ويرخص الامتياز عن طريق المزاد العلني على الخصوص ما يأتي -
زمع إنجازه تابعة للعقار السياحي القابل للبناء وباقتراح من الهيئة المكلفة بالعقار السياحي على أساس دفتر أعباء يحدد تصور المشروع الم

  .والمعايير التي ينبغي توفرها
 قرار من الوزير المكلف بالصناعة وترقية الاستثمارات عندما تكون القطعة الأرضية المعنية تابعة لهيئات عمومية مكلفة بالضبط والوساطة -

 .العقارية
ابعة لمحيط مدينة جديدة وباقتراح من الهيئة المكلفة بتسييرها وذلك قرار من الوزير المكلف بتهيئة الإقليم عندما تكون القطعة الأرضية المعنية ت -

 .طبقا لمخطط تهيئة المدينة الجديدة
 .قرار من الوالي المختص إقليميا وباقتراح من لجنة يحدد تنظيمها وتشكيلتها وتسييرها عن طريق التنظيم -
تياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع المتضمن شروط وكيفيات منح الام ،12/13من الأمر رقم  1المادة  -

 استثمارية، المشار إليه سابقا
2

عرض الامتياز عن طريق المنافسة لكل شخص طبيعي أو معنوي يرغب في الاستفادة :"... عرف المشرع الجزائري المزاد العلني المفتوح بأنه -
 ".وذلك لإنجاز مشروع استثماري وفقا لقواعد التهيئة والتعمير المطبقة من الامتياز على الأرضية المعنية

المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة  ،19/018من المرسوم التنفيذي رقم  8المادة  -
 .لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا

3
عرض الامتياز عن طريق المنافسة على أرضية موجهة لمشروع استثماري ذي :"... زائري المزاد العلني المحدود بأنهعرف المشرع الج -

 ".طبيعة محددة مسبقا والذي يشارك فيه المستثمرون الذين تتوفر فيهم بعض شروط التأهيل فقط
 .من نفس المرسوم التنفيذي 4المادة  -
4

 :راضي مشاريع الاستثمار التاليةتكون قابلة لمنح الامتياز بالت -
ات التي لها طابع الأولوية والأهمية الوطنية، مثل الاستثمارات الإنتاجية التي يمكنها أن تساهم في استبدال عمليات الاستيراد في القطاع -

 .الإستراتيجية للاقتصاد الوطني
 .تي تدخل في إطار السياسة السكنيةالتي تشارك في تلبية الطلب الوطني على السكن، من خلال العمليات ال -
 .التي تحدث بقوة مناصب شغل أو قيمة مضافة بشكل قوي وتعكس على الخصوص تقليص البطالة في المنطقة والتحويل التكنولوجي -
 .التي تساهم في تنمية المناطق المحرومة أو المعزولة -
 .المشار إليه سابقا ،12/13من الأمر رقم  7المادة  -
 .المشار إليه سابقا ،19/018من المرسوم التنفيذي رقم  03 المادة -

 .لقد نص المشرع الجزائري على أن الترخيص بمنح الامتياز بالتراضي من مجلس الوزراء باقتراح من المجلس الوطني للاستثمار    

 .المشار إليه سابقا ،12/13الأمر رقم من  2المادة  -
5

 .من نفس الأمر 4/0المادة  -
6

 .المشار إليه سابقا ،19/018من المرسوم التنفيذي رقم  04ادة الم -
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وهي تقديم  أما في الطريقة الثانية 1دج، 111111دج عندما يفوق الثمن الأدنى المعروض 8111و 

التعهدات المختومة التي يقدم فيها الامتياز عن طريق تعهد عليه طابع ومصحوب باستمارة معلومات 

مع إثبات دفع الكفالة، ويمكن أن يرسل هذا العرض عن طريق نموذج الذي تسلمه الإدارة مطابقة لل

البريد في ظرف موصى عليه مع إشعار بالاستلام وفي ظرف مزدوج، أو يتم إيداعه مباشرة بمقر 

 يسبق المديرية الولائية لأملاك الدولة المعنية في الإعلانات الإشهارية في موعد أقصاه آخر يوم عمل

    2.اليوم الذي تجرى فيه عملية الفرز قبل إغلاق المكاتب ويترتب عن الإيداع تسليم المودع وصلا

لقد أنشأ المشرع الجزائري لجنة المساعدة على تحديد الموقع وترقية الاستثمارات وضبط العقار      

الذي تمسكه والمتكون  التي كلفها المشرع على سبيل المثال بناء على بنك المعلومات ،وسيرهاوتشكيلتها 

باقتراح  ،من مجموع المعلومات التي تقدمها مصالح أملاك الدولة والصناعة والأجهزة المكلفة بالعقار

منح الامتياز عن طريق المزاد العلني المفتوح أو المحدود على الأراضي المتوفرة، كما أنها من تساعد 

الخ، ومن أهم ...المشاريع الاستثمارية عليهاالمستثمرين في تحديد موقع الأراضي التي سيتم إقامة 

از متابعة إنجة المشاريع الاستثمارية وتقييمها، ومتابعة إقام :الصلاحيات التي منحها المشرع لهذه اللجنة

 3 .معاينة بدء نشاط المشاريع الاستثمارية المشاريع الاستثمارية الجارية، و

مشاريع الاستثمارية د مهمة متابعة إقامة وإنجاز المكن المشرع الجزائري هذه اللجنة من إسنا     

الذي يحدد نموذجه  ،،لجنة فرعية تقنية تحدد تشكيلتها وسيرها بموجب النظام الداخلي للجنةلوتقييمها 

الصناعة بتعليمة وزارية مشتركة يتخذها الوزراء المكلفون بالداخلية والجماعات المحلية والمالية و

الاستثمار للجنة  بإرسال تقرير عن متابعة مشاريعاللجنة الفرعية  ألزم المشرعوترقية الاستثمارات، و

   4.أشهر 2 كل

الهياكل عند أسفل  فيما يتعلق بمنح امتياز إنشاءبالرجوع للنصوص الخاصة نجد مثلا أن المشرع     

بوت يتم من عقود  هيوالتي  ،السدود ونقاط المياه ومنشآت التحويل لتزويد المصانع الهيدروكهربائية

                                         
1

وفي حالة لا يتم الإعلان عن منح الامتياز عن طريق المزايدات الشفوية إلا بعد انطفاء شمعتين موقدتين على التوالي بفارق دقيقة واحدة بينهما،  -
اد لصالح صاحب العرض الذي أوقدت عليه الشمعتان، ولا يعلن المزاد حتى تتم ما إذا لم تقع أي مزايدة خلال مدة اشتعال هذه الأضواء يعلن المز

 .مزايدة واحدة على الأقل بمبلغ الثمن الأدنى المعروض ولا يمكن تخفيض هذا السعر في الجلسة نفسها
فس أشكال الجلسة الأولى، وفي حالة ما إذا لم تجرى أي مزايدة يؤخر منح الامتياز ويؤجل لجلسة يحدد تاريخها فيما بعد ويعلن عنها حسب ن    

 إذا قدم شخصان أو عدة أشخاص في أن واحد مزايدات متساوية تخولهم حقوقا متساوية في رسو المزاد وتجرى مزايدات جديدة يشارك فيها هؤلاء
 .مكتب المزادالأشخاص دون سواهم وإذا لم تقع أية مزايدة جديدة تجرى القرعة بينهم حسب الكيفية التي يحددها رئيس 

أ من نمودج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة /4المادة  -

 .87للأملاك الخاصة  للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ج ر عدد 
2

البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة  نمودج دفتر الشروط الذي يحددب من / 4المادة  -
 .للأملاك الخاصة  للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا

3
على تحديد الموقع وترقية  المتضمن تنظيم لجنة المساعدة، 8101جانفي  08المؤرخ في ، 01/81المرسوم التنفيذي رقم من  8المادة  -

 .3الاستثمارات وضبط العقار وتشكيلتها وسيرها، ج ر عدد 
4

 .المرسوم التنفيذيمن نفس  3، 4/ 4المادة  -
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 01كما نصت المادة  1،دفتر شروط مكتتب من صاحب الامتياز، بعد دراسة الطلب المقدم وقبولهخلال 

00/00من القانون رقم 
منح الامتياز على أساس  على 13/12من الأمر رقم  4/0المادة لأحكام  المعدلة 

 منح الامتياز يتم بطريقة في هذا التعديل أن المشرع جعل دوالجدي 2دفتر شروط عن طريق التراضي،

      3.المزاد العلني والتراضي: وهماعلى أسلوبين  8100كان يعتمد قبل تعديل  ، بعدواحدة وهي التراضي

19/018من المرسوم التنفيذي رقم  07من المادة  8المشرع الجزائري في أحكام الفقرة  كما نص   
4 

معد،  بدفتر شروطبعقد إداري تعده إدارة أملاك الدولة مرفقا ..... يكرس الامتياز الممنوح:" أنهعلى 

 ."طبقا للنماذج الملحقة بهذا المرسوم ويحدد بدقة برنامج الاستثمار وكذا بنود وشروط منح الامتياز

ئية لإقامة هياكل عند أسفل بتحديد كيفيات منح امتياز استعمال الموارد المافيما يتعلق  أيضاكما نص      

،السدود ونقاط المياه ومنشآت التحويل لتزويد المصانع الهيدروكهربائية
5
إقامة هذه الهياكل يكون على أن  

ر شروط معد من طرف صاحب الامتياز، وهو ما نص عليه المشرع الجزائري أيضا فيما بموجب دفت

ياكل علي مستوي الحواجز المائية السطحية منح امتياز استعمال الموارد المائية لإقامة هيتعلق 

 6.والبحيرات لتطوير النشاطات الرياضية والترفيه الملاحي

وجهة نظره فيما يتعلق بالمنافسة في منح امتيازات المرافق العامة، فعلى  ت لهالمشرع الجزائري كان     

اشترط على  7القانونية المتعلقة بمنح امتياز الخدمات العمومية،الرغم من أنه في الكثير من النصوص 

من خلال تقديم العروض في شكل طلبات تقدم  بإتباعهالمتعاملين مع الإدارة الأسلوب التنافسي وألزمهم 

التعليمة الوزارية  هتوتقوم هذه الأخيرة باختيار المتعامل الأفضل، وهو ما أكد ،للجهة مانحة الامتياز

 8.قانون المنافسةو المتعلقة بامتياز المرافق العمومية المحلية وتأجيرها 4.93/238

  

                                         
1

آت ونقاط المياه ومنش، المتضمن كيفيات منح امتياز استعمال الموارد المائية لإقامة هياكل عند أسفل السدود من المرسوم التنفيذي 3، 4: المادتان -
 .المشار إليه سابقا، التحويل لتزويد المصانع الهيدروكهربائية

2
يمنح الامتياز على أساس دفتر شروط عن طريق التراضي على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة المتوفرة :"... حيث نصت على أنه -

ضعين للقانون الخاص، وذلك لاحتياجات مشاريع استثمارية مع أو المعنويين الخا نلفائدة المؤسسات والهيئات العمومية والأشخاص الطبيعيي
 ".مراعاة احترام قواعد التعمير المعمول بها

3
يمنح الامتياز على أساس دفتر أعباء، عن طريق المزاد العلني المفتوح أو :" المشار إليه سابقا على أنه 12/13من الأمر رقم  4نصت المادة  -

اضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة المتوفرة لفائدة المؤسسات والهيئات العمومية والأشخاص الطبيعيين أو المقيد، أو بالتراضي على الأر
 ". المعنويين الخاضعين للقانون الخاص وذلك لاحتياجات مشاريع استثمارية وبشرط احترام قواعد التعمير المعمول بها

4
ات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الوطنية الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز شروط وكيفي ، المتعلق19/018المرسوم التنفيذي رقم  -

 .، المشار إليه سابقامشاريع استثمارية
 .، المشار إليه سابقا00/430المرسوم التنفيذي رقم  -5
موارد المائية لإقامة هياكل علي مستوي الحواجز د كيفيات منح امتياز استعمال اليحدالمتضمن ت، 00/431تنفيذي رقم الالمرسوم من  4المادة  -6

 .المشار إليه سابقا، المائية السطحية والبحيرات لتطوير النشاطات الرياضية والترفيه الملاحي
وم رقم والمرس المشار إليه سابقا،، المتضمن منح امتياز الخدمات العمومية للتزويد بمياه الشرب والتطهير ،21/822على غرار المرسوم رقم  -7

 .42، المتضمن منح إمتياز أشغال البحث عن المياه وجمعها، ج ر عدد 0922سبتمبر  8المؤرخ في  22/887
 .24، المتضمن استغلال الموارد المرجانية، ج ر عدد 0991أكتوبر  80المؤرخ في  91/484والمرسوم التنفيذي رقم 

8
يطبق هذا الأمر :" على (ملغى).9، المتضمن قانون المنافسة، ج ر عدد 0991 جانفي 81المؤرخ في  ،91/12الأمر رقم  من 2نصت المادة  -

 على نشاطات الإنتاج والتوزيع والخدمات بما فيها تلك التي يقوم بها الأشخاص العموميون أو الجمعيات، ويطبق على كل العقود والاتفاقات
 ".زيع سلع وخدماتوالتسويات أو الاتفاقات التي يقصد بها إنجاز نشاطات إنتاج أو تو
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،14/14لكن بصدور الأمر رقم     
هذا يطرح و 2،تراجع المشرع عن ذلك في نص المادة الثانية منه 1

نافسة العديد من التساؤلات عن نية المشرع الجزائري من تعديل المادة الثانية فيما يتعلق بتطبيق قانون الم

على العقود التي تمنحها الإدارة لتسيير مرافقها العامة؟ لاسيما أنه في ظل انفتاح السوق وتحرير 

الاقتصاد أمام المتعاملين الخواص، فإنه أصبح يقع على عاتق الإدارات القيام في كل عمليات اختيار لها 

ويضمن مواكبتها للتطورات  طنيها،من بين المتعاملين المتقدمين اختيار أفضلهم بما يلبي احتياجات موا

 . الحاصلة، وهذا الأمر لن يتحقق عمليا إلا إذا طبق أسلوب المنافسة

لكن موقف المشرع الجزائري فيما يعلق بتفويض المرافق العامة المحلية نجد أن قانون البلدية رقم     

يكون في شكل صفقات  نص صراحة على أن العقود المتعلقة بتسيير المرافق العامة المفوضة 00/01

بالنسبة لعقد برنامج هو  وهنا يتعين علينا الرجوع لقانون الصفقات العمومية 3طلبات أو عقد برنامج،

، ويمكن أن يتداخل في سنتين ماليتين أو أكثر يأخذ شكل اتفاقية سنوية أو متعددة السنوات تكون مرجعا،

م تحديده في قانون الصفقات العمومية، وفي كل ويتم تنفيذها من خلال صفقات تطبيقية تبرم وفقا ما ت

سنوات، تحدد فيه طبيعة الخدمات الواجب تأديتها  1الأحوال لا يمكن أن تتجاوز مدة عقد البرنامج هذا 

الالتزام بهذا العقد عن طريق تبليغ ويتم ، وأهميتها وموقعها ومبلغ عقد البرنامج ورزنامة إنجازه

مع مراعاة سنوية  ،لمتعامل المتعاقد في حدود الالتزام المحاسبي بهاالصفقات العمومية التطبيقية ل

إبرام الصفقات، غير أنه بغض النظر  إجراءات، ويخضع العقد في إبرامه لنفس الميزانية عند الاقتضاء

 4.تتم مراقبة توفر الاعتمادات عند الالتزام المحاسبي للصفقة 091/1المادة عن أحكام 

فهي تشتمل على إنجاز أشغال أو اقتناء اللوازم أو تقديم الخدمات ذات النمط لطلبات بالنسبة لصفقات ا    

أن تتداخل في سنتين الصفقات سنة واحدة قابلة للتجديد، ويمكن ه العادي والطابع المتكرر، ومدة هذ

 ويكون تجديدها بموجب خمس سنوات، الأحوال لا يمكن أن تتجاوز الصفقة، وفي كل ماليتين أو أكثر

 مقرر من المصلحة المتعاقدة ويبلغ للمتعامل المتعاقد ويخضع للالتزام القبلي للنفقات لأخذه في الحسبان،

أو /اللوازم وأو /أو قيمة الحدود الدنيا والقصوى للأشغال، اللوازم و/ويتعين أن تبين الصفقة كمية و

إما السعر، وإما آلياته وإما  التي هوي موضوع الصفقة، وتحدد صفقة الطلباتأو الدراسات /والخدمات 

 5.كيفيات تحديده المطبق على عمليات التسليم المتعاقبة

                                         

المعدل ، 34المتضمن قانون المنافسة، ج ر عدد ، 34المتضمن قانون المنافسة، ج ر عدد  ،8114يوليو  09المؤرخ في  ،14/14الأمر رقم  -1
ج ، 8101 تأو 01 المؤرخ في 01/11والمعدل والمتمم بالقانون رقم ، 42 ج ر عدد، 8112 يونيو 81 المؤرخ في، 12/08 والمتمم بالقانون رقم

  .32ر عدد 
2

يطبق هذا الأمر على نشاطات الإنتاج والتوزيع والخدمات بما فيها تلك التي يقوم بها الأشخاص العموميون إذا كانت لا :" والتي تنص على -
 ".    تندرج ضمن إطار ممارسة صلاحيات السلطة العامة أو أداء مهام المرفق العام

3
 .منه 012المادة رقم  -

4
 .المتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، المشار إليه سابقا ،01/837المرسوم الرئاسي من  1، 3، 4، 8، 44/0دة الما -

5
 .المرسوم الرئاسيمن نفس  1، 3، 4، 8، 43/0المادة  -
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ب التي عول عليها أحد الأساليك شكل صفقات طلبات أو عقد برنامجأن  ل ما سبق يتضحمن خلا     

عالة وف التي يمكن أن تكون وسيلة لا يصلح لعقود البوت ،في تفويض المرافق العمومية المحلية المشرع

في غنى عنها  لجماعات الإقليمية أعباء مالية هيفي إنشاء المرافق العمومية المحلية وتجنيب موازنات ا

لا تنتهي بانتهاء عملية  لأنها ،ست كعقود إنجاز الأشغالفهي لي لاسيما مع ما تعانيه من عجز أصلا،

بعدها، ويبقى التزام شركة  لتيخل مباشرة في ايد الانتهاء من الأولىبفهي سلسلة من المراحل  ،البناء

لذا  ،سنوات 1لغاية نقل الملكية للدولة، حتى أن المرحلة الأولى قد تتطلب فترة أطول من  المشروع قائما

مية، ومن هنا من من قانون الصفقات العمو أكثر ملاءمة دفتر شروط عن طريق التراضي فالاعتماد على

لمادة السابقة في قانون البلدية وينص فيها على اعتماد عقد أن يعيد المشرع النظر في صياغة ا المستحسن

 .البوت لبناء المرافق العمومية المحلية، ويصدر التنظيمات اللازمة لبيان كيفية تطبيق هذا الأمر

 وإبرام العقد مرحلة إعداد الملف: ثانيا

نجاز المرافق العامة بعقود تتشابه غالبية التشريعات المقارنة في مكونات الملف الذي يتم إعداده لإ    

بالنسبة لمكونات الملف الذي يتم التقدم به للوصول في ف ،من تكونه من وثائق تقنية وأخرى مالية ،البوت

لذا ، في الجزائر النهاية للحصول على الموافقة وإبرام عقد البوت لإنجاز المشروع يختلف من عقد لآخر

المحدد لشروط وكيفيات منح الامتياز على  12/13، لأن الأمر رقم وص الخاصةلرجوع للنصلابد من ا

الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية والمرسوم التنفيذي رقم 

 بالنص على ايواكتف 1،مكونات الملف الم يحدد 12/13الذي جاء تطبيقا لأحكام الأمر رقم  19/018

في حال منح الامتياز عن طريق المزاد العلني عن طريق المزايدات الشفوية أو  أنههي قاعدة عامة 

في وإعلانات تنشر  ،يوما على الأقل عن طريق ملصقات 41التعهدات المختومة يتم الإعلان قبل 

البيانات  وعند الاقتضاء بأي وسيلة إشهارية أخرى تتضمن جملة من ،يوميتين وطنيتين مرتين على الأقل

  2.لمشرع على سبيل المثالحددها ا

                                         
1

 41المؤرخ في  12/00ق أحكام الأمر رقم ، المتضمن تطبي8117أفريل  84المؤرخ في  17/080 من المرسوم التنفيذي 3على خلاف المادة  -
الذي يحدد شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ج ر  ،8112أوت 
ص مترشح لحق الامتياز أو يجب على كل شخص طبيعي أو شخص معنوي خاضع للقانون العام أو الخا:"  التي نصت على أن (ملغى) 87عدد 

ورة للتنزال في غطار المشاريع المندمجة عن طريق التراضي على قطعة أرضية تابعة لأملاك الدولة تكوين ملف وإرساله إلى أمانة اللجنة المذك
 : أعلاه ويحتوي على ما يلي 4في المادة 

 .طلب يبين فيه طبيعة المشروع الاستثماري -
 : يعدها مكتب دراسات معتمد تبين لاسيمادراسة تقنية واقتصادية  -
 تشكيلة البنايات وعمليات التهيئة المزمع إنجازها وكذلك خصائصها. 
 مساحة القطعة الأرضية اللازمة وموقعها. 
  وكذا نوع الارتفاقات والأضرار المحتملة( الخ...ماء وغاز وكهرباء ونقل)الاحتياجات التي يقتضيها المشروع. 
 از المزمع يشتمل خصوصا على كشف وصفي وتقديري للعملية وبرنامج للأشغالمخطط إجمالي للإنج. 
 .لديه خطة تمويل تبين مبلغ التمويل الشخصي للمترشح لحق الامتياز أو التنازل ومبلغ القروض المالية التي يمكن أن تمنح له أو يمكن أن تتوفر -
 نسخة من القانون الأساسي بالنسبة للأشخاص المعنويين -
2

  =.التعيين الدقيق والمفصل للقطعة الأرضية ومساحتها ونظام التعمير المطبق والثمن الأدنى المعروض وكذا مدة الامتياز: وهي -
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ومنشآت التحويل لتزويد المصانع  هالهياكل عند أسفل السدود ونقاط الميا إنشاءفي مجال      

وحدد بيانات هذا ، لوزير المكلف بالموارد المائيةلبتقديم طلب متياز الايقوم طالب  الهيدروكهربائية

ا إذا كانت إقامة مجلس الوزراء في حالة م يخضع إنشاء هياكل إنتاج الكهرباء لموافقةثم  1الأخير،

ثير تحفظات تقنية خاصة، وفي إطار التشريع والتنظيم المعمول بهما في مجال إجراءات منح يالهياكل لا 

يمنح  2،بملف تقنيطلب البعد موافقة مجلس الوزراء، يكمل ، اءترخيصات استغلال هياكل إنتاج الكهرب

 .بالموارد المائية متياز بقرار من الوزير المكلفالا

استعمال الموارد المائية لإقامة هياكل علي مستوي الحواجز المائية السطحية فيما يتعلق بمنح امتياز    

للوزير بتوجيه طلبه  متيازالايقوم طالب  والبحيرات لتطوير النشاطات الرياضية والترفيه الملاحي

لدراسة تجريها اللجنة طلب اليخضع و 3ددة،مح ويتضمن جملة من البيانات ،المكلف بالموارد المائية

متياز على أساس رأي اللجنة الامنح ويتم التقنية القطاعية المنشأة لدى الوزير المكلف بالموارد المائية، 

.بقرار من الوزير المكلف بالموارد المائيةالتقنية 
4      

بناء على ما  بالتفاوض معه على العقد مانحة الامتيازمتياز المقدم تقوم الجهة بعد دراسة طلب منح الا    

بحيث يفصل هذا الأخير  5كل شروط امتياز المرافق العامة، لأنه مصدر تم النص عليه في دفتر الشروط

                                         

 .مكان إجراء المزاد=  -
 .تحديد تاريخ المزايدات الشفوية أو تاريخ آخر أجل لإيداع التعهدات المختومة وكذلك تاريخ فرز هذه التعهدات -
دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة للأملاك من نموذج  4المادة  -

  . الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا
1

 اسم الشركة وعنوان مقرها الاجتماعي، -عنويين النسبة للأشخاص الموبالاسم واللقب والعنوان،  :بالنسبة للأشخاص الطبيعيين -
 تعيين السد ونقاط المياه أو منشأة التحويل المعنية بالهياكل المراد إعدادها، -
لواجب استخراجه حجم المياه الواجب استعمالها سنويا وتوزيع المنسوب ا* وخاصيات الهياكل المزمع إنجازها،التصميم : * مذكرة تقنية تتضمن  -

المخطط الإجمالي للهياكل المزمع *  مستخرج من الخريطة يبين موقع الهياكل المزمع إنجازها والمصنع الهيدروكهربائي،*  قت المحدد،في الو
                                         .مذكرة توضح القدرات التقنية والمالية لصاحب الطلب*  إنجازها وملحقاتها،

 .سوممن نفس المر 1، 4المادة  -
2

رخصة استغلال هياكل إنتاج الكهرباء الممنوحة من طرف لجنة ضبط الكهرباء والغاز طبقا لأحكام المرسوم التنفيذي رقم  :يشمل الوثائق الآتية -
       .8112نوفمبر  82المؤرخ في  12/382
  .مخطط إنجاز الهياكل وتشغيلها - .شآت المزمع إنجازهامشروع تنفيذ المن - .دراسة التأثير المنصوص عليها في التشريع والتنظيم المعمول بهما -
 .72 إجراء منح رخص استغلال المنشآت لإنتاج الكهرباء، ج ر عدد ، المتضمن8112نوفمبر  82المؤرخ في  ،12/382التنفيذي رقم  المرسوم -

 .المشار إليه سابقا ،00/430من المرسوم التنفيذي رقم  2، 7: المواد
3

 .ة للأشخاص الطبيعيين، الاسم واللقب والعنوان، أما بالنسبة للأشخاص المعنويين اسم الشركة ومقرها الاجتماعيبالنسب - :هيو -
 اوالترفيه الملاحي المنصوص عليه تعيين الحاجز المائي السطحي أو البحيرة وكذا النشاطات الرياضية -
 : الآتيةيجب أن يرفق الطلب بالوثائق  -
 0990نوفمبر سنة  8المؤرخ في  90/302رياضية المنصوص عليها في المرسوم التنفيذي رقم رخصة إنشاء المنشأة ال.  

 .المخطط الإجمالي للهياكل المبرمجة
 مشروع تنفيذ الهياكل المبرمجة المتضمن الخصائص التقنية للتجهيزات.  
 مخطط إنجاز الهياكل وتشغيلها.  
كيفيات منح امتياز استعمال الموارد المائية لإقامة هياكل علي مستوي الحواجز المائية متضمن ، ال00/431من المرسوم التنفيذي رقم  1المادة  -

 .، المشار إليه سابقاالسطحية والبحيرات لتطوير النشاطات الرياضية والترفيه الملاحي
4

 .من نفس المرسوم التنفيذي 00، 2: المادتين -
5
- Kheffache Sofiane, « La délégation de service public locale et ses implication socio-économique (casde 

délégation des marchés hebdomadaires des communes d’Azazga et de Tizi-Rached », Mémoire en vue de = 
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وتشكل  لأن ملف الطلب الذي قام بتقديمه عبارة عن ملف تقني فقط، 1كل شروط تسيير المرفق العام،

وضع العقد في : ، وبلوغهم ثلاثة أهداف هامة وهيالعقد ساس لالتقاء إرادتي طرفيالأ مرحلة التفاوض

 2صياغة قانونية خاصة، وتحديد الحقوق والالتزامات المتبادلة، وأخيرا البت في طرق تسوية المنازعات،

إلا أن هذا العقد يبنى  ،وإن تجسدت في رابطة قانونية تجمع الإدارة والمتعاقد معهالأن عقود البوت 

  3.وط المتعلق بالامتياز الممنوحأساسا على دفتر الشر

اوض بالجانب الفني وبخطة التشغيل، ثم ينتقل لمفاوضات شروط التعاقد وإعداد الصياغة يبدأ التف    

أو في الملاحق حسب ما يتم الاتفاق عليه، وليس هناك  ،القانونية للجوانب الفنية لإدراجها في بنود العقد

تقصر حسب كل عقد، وغالبا ما تحتاج هذه الأخيرة لفريق يتمتع  مدة معينة للمفاوضات فقد تطول كما قد

بقدرة تفاوضية عالية وله دراية كاملة بكل ما يتعلق بعقود البوت، والأنظمة القانونية المختلفة التي يتعين 

ل، مواعيد التنفيذ، مدة العقد، أسلوب التشغي: ولهذا أثر كبير على الصياغة السليمة للعقد في ،الاهتمام بها

الصيانة، الضمانات البنكية، مصادر التمويل، الغرامات المالية، الضمانات القانونية، القضاء المختص 

  4.الخ، بعد اتفاق الطرفين يتم إبرام العقد النهائي بينهما...بالفصل في المنازعات، القانون الواجب التطبيق
 

 :الفرع الثاني

 عالمراحل اللاحقة على توقيع اتفاقية المشرو 
 

بعد توقيع العقد بين الأطراف الأصلية يتم الانتقال لسلسلة من المراحل المرتبطة ببعضها انطلاقا من     

ف مرحلة تشييد المرفق العام التي تتولاها شركة المشروع من خلال العقود التي تبرمها مع الأطرا

شركة المشروع النفقات التي التي تسترجع فيها تقل أهمية عن الأولى و، إلى مرحلة ثانية لا التابعة

محددة في لمدة  ذلكويستمر  ،يفةوتحقق هامشا من الأرباح متفق عليه مسبقا مع الدولة المض ،تكبدتها

العقد مسبقا، وبانتهاء هذه المدة يتم الانتقال لمرحلة أخيرة وهي نقل ملكية المرفق العام المنجز للدولة 

 :دراسة والتحليل على النحو التاليالمضيفة دون مقابل، نتناول هذه المراحل بال

 مرحلة تشييد المرفق العام: أولا

البناء، والتي قد تستغرق فترة طويلة الفعلي للمرفق والتي تعرف ب التنفيذالبدء في  يتم بعد توقيع العقد    

م تحصل المرفق  العام ما ل بناءلاسيما بالنسبة للمشاريع الكبيرة، ولن يتسنى لشركة المشروع النجاح في 

                                         

= l’obtention du diplôme de Magistere en science Economique, Option :économique publique locale et gestion 

des collectivités locales, UMMTO, 2009, p85 . 
1
- Vedel George, Op Cit, , p 836. 

2
  .07ص  ،8101، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى، (تنفيذها -إبرامها -مفاوضاتها)محمد علي جواد، العقود الدولية  -

3
، مجلس الأمة، الجزائر، مجلة الفكر البرلماني، "ر العلاقة بين الإدارة المحلية والقطاع الخاصدور عقد الامتياز في تطوي" عمار بوضياف،  -

 .072، ص 8101العدد الخامس والعشرون، أفريل 
4

 .94، 90نفس المرجع، ص ص  -
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وتذليل من خلال تسهيل كل الإجراءات ، الدولة المضيفة خلال هذه المرحلةعلى الدعم من قبل 

الصعوبات التي قد تعترضهم أثناء البدء بالتنفيذ، وفي كل الحالات عدم قيام الدولة بذلك سينعكس عليها 

 .لأن هذا سيؤدي للتأخر في الجداول الزمنية التي كانت مبرمجة في الأول ،سلبا

ففي  ،شركة المشروع لا تبدأ مرحلة تشييد المرفق العام مباشرة بعد اختيارقد أنه ربما  نشير هنا       

متعلقة باستيراد المعدات من الخارج أو المواد  ،بعض العقود لابد من إتمام إجراءات قبلية تمهيدا للتنفيذ

1يتطلبها البدء في التنفيذ الفعلي للمشروع، الخام والتي تكون بكميات كبيرة، والقيام بالتهيئة الخاصة التي
  

، وبعد الانتهاء من كل تنفيذللللحصول على الأموال اللازمة  للمقرضينكما تقوم شركة المشروع بالتوجه 

هذا تنتقل شركة المشروع لمرحلة الإقفال المالي، وهو التاريخ الذي يبدأ فيه المقرضون وأصحاب رأس 

بناء وشراء الفي عملية  المال المشاركون في المشروع في تقديم مساهماتهم المالية للمشروع لمساعدتها

على إثر الإقفال المالي يتم توقيع و 2،المعدات والمواد الخام  وكل ما يلزم للبدء بتنفيذ المشروع في الواقع

الخ، وكذلك توقيع عقد ..خام عقود المقاولات، عقود التوريدات من معدات أو مواد: عدة عقود منها

 3.التأمين على المشروع، وعقد التشغيل والصيانة الدورية

القوانين كل  ه، وهو ما أكدتم به بنفسهافي تشييد المرفق العام يتعين أن تلتزم شركة المشروع القيا    

دون  بناءفي عمليات ال الانطلاقمن لن تتمكن هذه الأخيرة و 4والمراسيم التنظيمية المتعلقة بمنح الامتياز،

بالنسبة لعمليات إنجاز المنشآت الأساسية ذات و 5،الدولة عليهلها ي تتنازل والذ ،العقارحصولها على 

 ،المنفعة العامة والبعد الوطني والاستراتيجي والتي يتم إقرار منفعتها العمومية بموجب مرسوم تنفيذي

يتضمن نقل  ،قرار نزع ملكية الأملاك والحقوق العينية العقارية المنزوعة يصدر الوالي المؤهل إقليميا

مع مراعاة إيداع مبلغ التعويضات  المنصوص عليها، الملكية لفائدة الدولة مباشرة بعد الدخول في الحيازة

                                         
1

 .41سمير عبد العزيز، إسماعيل حسين إسماعيل، شكري رجب العشماري، المرجع السابق، ص  -
2

 .89 نفس المرجع، ص -
3

 .022 محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص -
4

كيفيات منح امتياز استعمال الموارد المائية لإقامة هياكل : المتعلق بـ 00/430من المرسوم التنفيذي رقم  04مثال ذلك ما تضمنته أحكام المادة  -
إن امتياز إقامة هياكل عند أسفل السدود ونقاط المياه ومنشآت  " ائيةعند أسفل السدود ونقاط المياه ومنشآت التحويل لتزويد المصانع الهيدروكهرب

 ".، غير قابل للتنازل ولا يمكن أن يكون محل تأجير للغير من الباطن تحت طائلة سقوط الحقاسميالتحويل لتزويد المصانع الهيدروكهربائية 
كيفيات منح امتياز استعمال الموارد المائية لإقامة هياكل ، المتضمن 00/431المرسوم التنفيذي رقم من  03وهو ما نصت عليه أحكام المادة  -

إن منح الامتياز :" ، المشار إليه سابقا بنصهاعلي مستوي الحواجز المائية السطحية والبحيرات لتطوير النشاطات الرياضية والترفيه الملاحي
 ."للغير تحت طائلة البطلان مؤقت وقابل للفسخ وشخصي ولا يمكن التنازل عنه أو كراؤه من الباطن

يتم التنازل عن أراضي الوعاء الضرورية لإعداد هياكل في أسفل  :"على أنه المشار إليه سابقا، 00/431المرسوم التنفيذي رقم من  08المادة  -5
لاك أو المصلحة المسيرة حسب السدود ونقاط المياه ومنشآت التحويل لتزويد المصانع الهيدروكهربائية لصاحب الامتياز من طرف إدارة الأم

 .الحالة
 "إذا كانت أراضي الوعاء تابعة للملك الخاص تكتسب من طرف الدولة ثم تمنح لصاحب الامتياز من طرف إدارة أملاك الدولة    
تحلية مياه البحر أو نزع  المتضمن كيفيات امتياز استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل ،00/881من المرسوم التنفيذي رقم  00تنصت المادة  -

على أن المصلحة المسيرة تقوم المشار إليه سابقا،  الأملاح أو المعادن من المياه المالحة من أجل المنفعة العمومية أو تلبية الحاجيات الخاصة،
الخاصة تقوم الدولة باقتنائها ثم تتنازل بالتنازل عن أراضي الوعاء الضرورية لإقامة الهياكل لصاحب الامتياز، وإذا كانت الأراضي تابعة للملكية 

 .عنها إدارة الأملاك العمومية لصاحب الامتياز
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حالة  وفي 1أو المعنويين منزوعي الملكية لدى الخزينة العمومية،/ و الأشخاص الطبيعيين الممنوحة لفائدة

لا يمكن أن يكون عائقا لنقل  ،تقديم طعون أمام العدالة من طرف المنزوع ملكيتهم في مجال التعويض

.90/00مكرر من القانون رقم  89الملكية لفائدة الدولة طبقا لما هو وارد في أحكام المادة 
2 

 مرحلة تشغيل المرفق العام: ثانيا

وصيانته وتحصيل  ،مهمة تسيير المرفق العام الثانيةفي المرحلة  يقع على عاتق شركة المشروع     

لق منها وفقا للقوانين السائدة لاسيما ما تعتشغيل اليكون ، وذلككل النفقات التي يتطلبها إيراداته وتحمل 

للتأكد من قيام شركة المشروع بالوفاء بجميع التزاماتها المتعلقة بالتشغيل  بالسلامة والأمن والبيئة،

يحق للدولة المضيفة وكذا لجماعة الدائنين  ،لصيانة حسب ما تم الاتفاق عليه عند إبرام عقد البوتوا

سواء كانوا مقرضين أو أصحاب رؤوس الأموال الأصليين أن يحصلوا على تقارير دورية عن سير 

     3.علاقة مباشرة بتحصيل هؤلاء لحقوقهمللحكم على كفاءته لان للأمر  ،الأداء في المشروع

 الإنفاقالمشروع في حساب أمانة بناء على طلب المقرضين، ويتم  إيصالاتفي الغالب ما يتم وضع     

 في الأسهم لشركة المشروع من الدفعمنه فقط وفقا للشروط المحددة في الاتفاقيات، وهذا سيمنع الشركاء 

 4.المشروع لهم قبل الاستحقاق، وبذلك يضمن أن الأموال متوافرة لتغطية جميع نفقات 

، ثة اللازمة لاستغلالهنقل التقنية الحديبأولا  تقوم شركة المشروعخلال مرحلة تشغيل المرفق العام     

، وعقود هي أهم مقومات التنافسية 5فالتكنولوجيا العقد،مدة توفير الصيانة اللازمة له طوال والعمل على 

وإنما العقود المركبة التي تشمل كل  6ليست العقود البسيطة نقل التكنولوجيا التي تهمنا في دراستنا 

 تمهيد ب تبتدئانطلاقا من القيام بتنفيذ العمليات الإنشائية التي  ،مراحل إنجاز مشروع المرفق العام

                                         
1

 ،94/022المتمم للمرسوم التنفيذي رقم  ،32ج ر عدد  ،8111يوليو  01المؤرخ في  ،11/832مكرر من المرسوم التنفيذي رقم  01المادة  -

المتضمن القواعد المتعلقة بنزع الملكية  ،0990أفريل  87المؤرخ في  90/00نون رقم المتضمن كيفيات تطبيق القا ،0994يوليو  87المؤرخ في 
 .10من أجل المنفعة العمومية، ج ر عدد 

من للمرسوم التنفيذي رقم  31، المتممة للمادة 93ج ر عدد  ،8112يوليو  7المؤرخ في  ،12/818من المرسوم التنفيذي رقم  8المادة  -2
، المحدد للقواعد المتعلقة بنزع 0990أفريل  87المؤرخ في  90/00المتضمن كيفيات تطبيق القانون رقم  ،0994يوليو  87، المؤرخ في 94/022

 .10الملكية من أجل المنفعة العمومية، ج ر عدد 
3

 .40سمير عبد العزيز، إسماعيل حسين إسماعيل، شكري رجب العشماري، المرجع السابق، ص  -
4

 .21المرجع السابق، ص جيهان حسن سيد أحمد،  -
5

عريف تعد التكنولوجيا من المصطلحات التي لم يتم تحديدها بشكل دقيق من الناحية القانونية، ويلاحظ بعض الفقهاء أن المحاولات التي وجدت لت -
كل ما :" للتكنولوجيا هو( الاونكتاد)ة التكنولوجيا جاءت متأثرة بالاتجاهات الاقتصادية، والتعريف الذي تبناه مؤتمر الأمم المتحدة للتنمية والتجار

يمكن أن يكون محلا لبيع أو شراء أو تبادل، وعلى وجه الخصوص براءات الاختراع والعلامات التجارية والمعرفة الفنية غير الممنوح عنها 
تجارية، وكذلك المهارات والخبرات التي لا براءات أو علامات، أو القابلة لهذا المنح وفقا للقوانين التي تنظم براءات الاختراع أو العلامات ال

 ".تنفصل عن أشخاص العاملين، والمعرفة التكنولوجية المتجسدة في أشياء مادية وبصفة خاصة المعدات والآلات
مجلة جامعة ، ("نولوجيادراسة في العقود الدولية لنقل التك)الطبيعة القانونية لمسؤولية الأطراف في مرحلة ما قبل العقد " نبيل إسماعيل الشبلاق،  -

 .414، 418ص ص  ،8104المجلد التاسع والعشرون، العدد الثاني،  جامعة دمشق، دمشق،، دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية
6

ء مالية، والتي يعد أبرزها عقد الهندسة وعقد المساعدة الفنية، ففي الأولى يتم الالتزام بتصميم منشأة ضمن مواصفات متفق عليها مقابل أدا -
أما بالنسبة وبذلك يكون التزام المتعاقد أو المستثمر الأجنبي هنا متعلقا بتزويد الدولة المضيفة بالمستندات والمخططات والخرائط ونوعية الآلات، 

 .للثانية فمحل العقد هو تدريب مستخدمي التكنولوجيا وتعليمهم على كيفية استغلال المعرفة الفنية المنقولة
 .412جع، ص نفس المر -
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 على كيفية استخدامهوتدريب عماله  د الآلات والأجهزة اللازمة للتشغيلتوريالأرض لبناء المرفق ف

وطوال المدة المحددة في العقد تظل شركة المشروع المسؤولة عن عملية التشغيل وكيفية صيانته، 

ملكية والإدارة والصيانة وتحصيل الإيرادات وكذا النفقات، وحتى تضمن الدولة المضيفة أن يتم نقل 

  1.المرفق العام بأحسن حالة وبأقصى طاقته الإنتاجية يمكنها القيام بعمليات مراقبة دورية لتشغيله

، وتحقيق ها في تقديم الخدماتيتعين على شركة المشروع عند تشغيلها للمرفق العام ضمان استمرار    

د المبادئ التي أوجدها أن تجسيها يتعين عللغايات التي من أجلها قامت الدولة بالتخطيط لإنشائه، ومن ثم ا

مبدأ دوام : المرتفقين وهيوفرضها في التطبيق العملي لضمان تلبية حاجات جمهور  ،القضاء الإداري

 2.المنتفعين من خدمات المرافق العامةسير المرافق العامة بانتظام واطراد، مبدأ المساواة بين 

 مرحلة انتهاء الترخيص ونقل الملكية للدولة: ثالثا

كافية والتي تكون  العقد،مدة للدولة بانتهاء  رفقنقل ملكية المتعقود البوت  منفي المرحلة الأخير      

ويكون خلال مرحلتي البناء والتشغيل وتحقيقه هامشا من الأرباح،  أنفقته لشركة المشروع لاستعادة ما

، لأنه من المفروض حسب العقد المبرموينص صراحة على ذلك في  النقل هنا دون أي مقابل أو تعويض

في   3،رجعون ما أنفقوه ويحققون أرباحاإجراؤها خلال مدة الامتياز يستدراسة الجدوى الاقتصادية التي 

 31 على أن عقود التفويض يتعين أن تكون محددة المدة وهذا في نص المادة Sapinفرنسا نص قانون 

.0991فيفري  8المؤرخ في  91/010من القانون رقم  71والذي كمل سنتين فيما بعد بالمادة   4،منه
5 

للدولة بحالة جيدة، كما يشمل هذا النقل نقلا للتقنيات ته ملكي نقلن أن يكون المرفق العام الذي تيتعي     

ونرى أنه من الضروري تنظيم  دون التزامات مالية مترتبة على الدولة،ويكون التشغيلية اللازمة فيه، 

حتى تتفادى الدولة المضيفة الوقوع في إشكالات بانتهاء فترة  ،كل هذه الأمور في العقد بشكل دقيق

 :عليهاجب يالتشغيل لذا 

 

                                         
1

 .091، 029محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص ص  -
2

 .438، 402  علي خطار شطناوي، المرجع السابق، ص ص -
 .20أحمد، المرجع السابق، ص }جيهان حسن سيد  -3

4
 - L’article 40 de cette loi dans sa rédaction originelle: «  Les convention de délégation de service public doivent 

être limitée dans leur durée. Celle-ci est déterminée par la collectivité en fonction des prestations demandées au 

délégataire. Lorsque les installations sont à la charge du délégataire, la convention de délégation tient compte, 

pour la détermination de sa durée de la nature et du montant de l’investissement à réaliser et ne peut dans ce cas 

dépasser la durée normale d’amortissement des installation mises en œuvre ». 

- SCANVIC Frédéric, JOLIVEL Cyrille, «  Durée des Délégation de Service Public en Matière d’eau et de 

déchets », RBDEI, Wolters Kluwer, France, N° 21, Juin 2009, p 15. 
5
 -L’article 75 de la loi N° 95-101: « Dans le domaine de l’eau potable, de l’assainissement, des ordures 

ménagères et autres déchets, les délégations de service public ne peuvent avoir une durée supérieure à vingt ans 

sauf examen préalable par le trésorier-payeur général, à l’initiative de l’autorité délégante, des justificatifs de de 

dépassement de cette durée. Les conclusions de cet examen sont communiquées aux membres de l’assemblée 

délibérante compétente avant toute délibération relative à la délégation ». - Ibid, p 15. 
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  .د الآليات والإجراءات الخاصة التي بموجبها يتم نقل ملكية المرفق وموجوداته للدولة المضيفةيتحد -

 .كيفية نقل التكنولوجيا اللازمة لتشغيل المرفق  -

 .كيفية تدريب موظفي الدولة المضيفة على كيفية تشغيل المرفق العام وكذا صيانته  -

كل متواصل خدمات الدعم والموارد، بما في ذلك قطع الغيار متى كان كيفية توفير شركة المشروع بش  -

 .ية المرفق العام للدولة المضيفةنقل ملكلفترة زمنية معقولة بعد ذلك لازما 

نرى أنه من الضروري لضمان أن تتم عملية نقل ملكية المرفق العام للدولة المضيفة أن ينص العقد    

 .التي تلزم شركة المشروع بنقل ملكيتهابشكل صريح ودقيق على الموجودات 
 

 : المطلب الثالث

 تمويل مشروع إنجاز المرفق العام بعقد البوت
 

الدولة في حد داخل  سواء كان مصدرها من توافر رؤوس أموالتستلزم عملية تنفيذ عقود البوت     

همية هذه الأخيرة فإنه لابد الخ، وبالنظر لأ...عقارات أو منقولات ، وقد تأخذ شكلأو دوليا( محليا)ذاتها 

 هذا، لكن هذا لا يعني أن سهل دخول هذه الأموال واستثمارهامن وجود إجراءات قانونية من شأنها أن ت

1التمويل لن يخضع للإشراف والرقابة من قبل المختصة،
 وعادة ما يتم التمويل وفق آلية التمويل مع حق  

الحق، وفي حالة أخرى يتم التمويل والضمان هو أصول  الرجوع المحدود على المساهمين أو دون هذا

 وسنقوم بإبراز مفهوم هذا التمويل في الفرع الأول من دراستنا، على أن نبرز في  المشروع وعائده فقط،

 :الفرع الثاني المخاطر التي يتعرض لها إنجاز المرفق العام في هذا العقد وذلك على النحو التالي

 

 

 

                                         
1

وهو  وهذا باعتباره هيئة الضبط في المجال المصرفي :مجلس النقد والقرض -: يتولى الرقابة على حركة رؤوس الأموال مع الخارج كل من -
تنظيم حركة رؤوس الأموال : ، على غرار(من قانون النقد والقرض 28المادة )السلطة التنفيذية ويمارس سلطتين تنظيمية   يمارس في ذلك دور

لتي يتم مع الخارج بما في ذلك عملية التحويل الأولية لإنجاز الاستثمار سواء في الجزائر أو في الخارج، وكذا عمليات إعادة التحويل للأموال ا
 .    كما يقوم بإصدار القرارات الفرديةالجزائر، استثمارها في 

- ZOUAIMIA Rachid, Les Autorités de Régulation Indépendantes dans le Secteur Financier en Algérie, Edition 

Houma, Alger, 2005, p 12. 

مع الخارج لابد من الرجوع إلى الاعتماد الذي منحه بنك  تحديد أي منها المؤهلة للتي تراقب حركة رؤوس الأموال :البنوك والمؤسسات المالية -

أو أنواع العمليات التي يمكنها القيام بها، وكل بنك أو مؤسسة مالية يصرح لها بنك الجزائر /الجزائر لهذه المؤسسات لأن هذا الأخير يحدد نوع و
 .ابعة ومكملة لنشاطاتها الرئيسيةبممارسة هذه العمليات تكتسب صفة الوسيط المعتمد، وهي تقوم بها كنشاطات ت

أصناف العمليات /لقد نص المشرع الجزائري على أن الاعتماد الذي يخول صفة الوسيط المعتمد موضوعا للتبليغ الصريح تبين فيه بدقة صنف    
 ، ....وا من أجلهاالمرخص بها، ويتعين أن يعامل الوسطاء المعتمدون جميع زبنهم معاملة متساوية في كل العمليات التي اعتمد

مارس  88 المؤرخ في، 98/13 للنظام رقموالعوض المعدل ، 0991ديسمبر  84 المؤرخ في ،91/17من النظام رقم  03/0، 04: المادتين -
 .00 المتعلق بمراقبة الصرف، ج ر عدد، 0998

يمكن بنك الجزائر :" على أنه ،11 ر عددالمتضمن سوق الصرف، ج ، 0991ديسمبر  84 المؤرخ في، 91/12 من النظام رقم 8/3 المادةتنص  -
 ". أن يعتمد كل هيئة أو عون للصرف للتعامل في عمليات الصرف بين العملة الوطنية والعملات الأجنبية القابلة للتحويل بحرية
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 : الفرع الأول

 تمويل مشاريع البوت لإنجاز المرافق العامةمفهوم 
 

دراسة الجدوى تناسب طردي بين قابلية المشاريع التي يتم إنجازها لإنشاء المرافق العامة وبين  هناك    

بالنظر التمويل هو القاعدة الأساسية لوجود هذه العقود النسبة لهذا النوع من العقود التي يتم إعدادها، وب

وتعلقها بالمرافق العامة للدولة التي تتطلب توافر  ،من جهة سيتم إنجازه ذيال علضخامة حجم المشرو

لإنجازها اعتمادات مالية كبيرة لإتمامها، لذا تقوم شركة المشروع بالسعي للحصول على التمويل اللازم 

يل محلية وهو ما يعني تعددا في جهات التمويل، وسنقوم بإبراز تعريف تمومن جهات دولية وحتى 

 : مشاريع البوت ومصادر تمويلها على النحو التالي

 تعريف تمويل مشاريع البوت: أولا

لتمويل المشاريع، لكن لم يكن هناك إجماع على كانت هناك العديد من المحاولات لوضع تعريف     

صياغة نهائية لهذا الأخير، لكن كان هناك إجماع على استبعاد بعض المفاهيم الخاطئة عن تمويل 

وعلى الرغم من عدم وجود تعريف موحد متفق عليه للمقصود بتمويل المشاريع إلا أن هذا  1المشاريع،

 :الأخير يشمل عناصر محددة يمكننا إيجازها فيما يلي

 .بنجاح المشروع أ من عائدات المشروع، وهو كذلك مرتبطأنه قرض يجب الوفاء به من حيث المبد -

علق بالزبائن وإدارة المشروع وعائداته وغيرها من العوامل دراسات مالية واقتصادية مختلفة تت -

 .الخ(....هذا متعلق بالمشاريع هي استثمارات لثروات باطنية)الاحتياطي المتوافر : الأخرى على غرار

عقود طويلة الأجل، ومن حيث هيكلتها فهي تتسم بالتعقيد وتحتاج لضمانات مختلفة تتوافر بوثائق  -

 .يمكن أن تأخذ شكلا جديدا يتوافق مع حاجات المشروع وميزاته متعددة، وهذه الهيكلة

نسبة هامش مرتفعة من العائدات مقارنة مع ما تحققه القروض التقليدية، ومرجع ذلك أنها كتعويض  -

 2.عن المخاطر المختلفة التي يمكن أن يتعرض لها مانحو القروض لهذه المشروعات

التي يحققها من العائدات  وض المقدمة بالإضافة للفوائدقيمة القر في عقود تمويل المشاريع يتم تسديد     

المشروع، وكذا من بعض الأملاك العائدة للمشروع، وهذا قد يحدث خلطا بين مفهوم تمويل المشاريع 

وعن القروض التي قد تعتمد في وفائها أيضا على عائدات الشيء الممول أيضا، إلا  ،الذي نتحدث عنه

 وثائق هذه العقود ومفهومها مختلفان لاسيما وأن التمويل يختلف بين المفهومين حيث أن اختلافا  أن هناك

                                         
1

طريقة ابتكرتها المصارف إلى جانب الاقتراض البنكي لتسهيل أعمالها المصرفية، وهو ما يعني أنها تدخل في دراسة العمليات  تمويل المشاريع -
 .المصرفية والتمويل الدولي

2
 .002موسى خليل متري، المرجع السابق، ص  -
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عن القروض من حيث كون مانح القرض يعتمد بشكل رئيسي على الدراسة الاقتصادية للمشروع وعلى 

كونون قد ي 1خبراءلمصارف الممولة تقوم باللجوء لبالنسبة للاستلام التقني فإن ا استلامه تقنيا وعمليا،

، كما يمكنهم الاستعانة بمكاتب خبرات عالمية، حتى يقوموا بتقدير مدى توافر الإمكانات عاملين لديها

التقنية لنجاح المشروع، تجرى كذلك دراسة اقتصادية للمشروع الذي طلب تمويله وهي متعلقة بالعائدات 

ريتها ومدى كفايتها حتى رها ومدة استمرااالتي من المفروض أن يحققها هذا الأخير من حيث مقد

 2.الخ...يسترجع المصرف القروض التي منها والفوائد التي يستحقها، إمكانية التضخم، الضرائب

من خلال ما سبق يتضح لنا أنه في عملية تمويل المشاريع يسترجع الممول أمواله التي قدمها من     

شروع أو المقترض أو مع عودة محدودة، دون العودة لراعي الم ،العائدات التي يحققها المشروع الممول

      .جريتأوتسديد قيمة المشروع وتحقيقه للربح مرتبطان بالجانب التقني والدراسات الاقتصادية التي 

 مصادر تمويل مشاريع البوت لإنجاز المرافق العامة: ثانيا

ول المشروع من ميزانيتها مفالدولة لا تللقطاع الخاص، زايا للدول ومن الم العديدعقود البوت توفر     

، كما أن تأثير عقود البوت على الدين العام سيكون ضئيلا، كما أن المخاطر المالية والصناعية العامة

ركة المشروع فإن الدولة تنقل للقطاع الخاص، ولما كانت الإدارة للمرفق العام المنشئ تتم من قبل ش

في التمويل هو  الأساس المعول عليهو 3الإدارة،في  تستفيد من الدراية الفنية للقطاع الخاصالمضيفة 

وقد قدم المصرف الأوروبي للإنشاء والتعمير الدعم المالي ضمان السداد من عائدات المشروع المنجز، 

الاتصالات السلكية واللاسلكية وفي مجال توليد : لمشاريع البوت في العديد من القطاعات على غرار

 أنابيب النفط وشق الطرق وبناء المطارات وإقامة شبكات الملاحة الجوية الطاقة الكهربائية ومد خطوط

 4.الخ...والموانئ والمحطات الصناعية ومعالجة المياه

المصادر التي يتم الاعتماد عليها في تمويل مشاريع إنجاز المرافق العامة بعقود البوت متنوعة، فقد     

، كما قد يتم الاعتماد على القروض والاكتتاب بالأسهم تكون عبارة عن أموال شركة المشروع بحد ذاتها

، حيث كان 0993فالطرق المتبعة في التمويل تطورت منذ اتفاقية بريتون وودز لسنة  ،وغيرهما

الاقتراض محدود للحكومات ومعقد جدا بالنسبة للقطاع الخاص وقد كان عبارة عن قروض وهبات 

ات التمويل الخاصة القوية من حيث رأس المال وهنا بدأ ثنائية، لكن الوضع تغير بعد أن ظهرت شرك

                                         
ة الجيولوجية لدراسة مثلا إمكانية إنشاء قطار أنفاق، أو خبراء بترول لدراسة كمية البترول المتوقعة في كخبراء في الهندسة المدنية والهندس -1

 .المنطقة المزمع أن يجرى الاستخراج منها
 .007موسى خليل متري، المرجع السابق، ص  -2
الدورة التاسعة والعشرون،  ،"البناء والتشغيل ونقل الملكية الأعمال المقبلة الممكنة مشاريع" لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -3

 .3ص  ،0992يونيه  03 -مايو 82نيويورك 
A/CN.9/424 

4
 .2ص  نفس المرجع، -
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1الدائنون التجاريون يفكرون في إقراض تلك الشركات دون حق الرجوع،
لكن هذا الأمر خطير لأنه   

يعرض موجودات الشركة للضياع في حالة عدم استكمال أو فشل المشروع أو عدم السداد، نتيجة لذلك 

2رجوع المحدود،ظهر ما يسمى بالإقراض مع حق ال
وبمقتضاه الدائنون بتوفير التمويل اللازم لمشروع  

ويصبح لتمويل مرة أخرى تمويلا دون حق الرجوع ويعتبر  3اعتمادا على مزاياه ويكون لفترة محدودة،

 :التاليكوسنقوم ببيان هذه الطرق  4،التمويل مع حق الرجوع المحدود هو الأكثر شيوعا في العمل

 الملكيةرأس المال بنظام  .1

فقد تكون عبارة عن استثمارات  ،عقود البوت متنوعة في تمويلالمصادر التمويل التي يعتمد عليها في    

وهو عبارة عن نوع من رأس المال يقدمه مباشرة  ،أولية يتم تقديمها من شركة المشروع ذاتها

وكذا الخسائر التي يمكن المستثمرون، بناء عليه هناك تناسب طردي بين الأرباح المحققة من المشروع 

أن تتحقق أثناء تنفيذ المشروع، وهي طريقة محبذة لدى الدول المضيفة لأن في هذه الطريقة المعروفة 

على عاتق شركة المشروع وزيادة ضمان  تخفيف لعبء خدمة الدين من 5رأس المال بنظام الملكيةباسم 

 6.نجاح المشروع بسبب التزامهم المالي الكبير فيه

 :ن أهم مصادر الحصول على رأس المال بنظام الملكية ما يليم    

 .شركة المشروع نفسها هي من تقوم بالتمويل باعتبارها الراعي الأساسي لمشروع المرفق العام -

مستثمرون آخرون يكون لديهم اهتمام بالمشروع، فقد تكون الدولة المضيفة، أو أطراف أخرى على  -

 .الخ...شركات التشغيل والصيانة للمشروع والمعدات للمشروع،المقاولين، موردي المواد : غرار

المستثمرون السلبيون وهم ليسو بالمساهمين في إدارة المشروع وتنفيذه، لكنهم فقط ممن يرغبون في  -

 .الحصول على الأرباح

صغار المستثمرين، وهي فئة تتواجد في بورصة الأوراق المالية من خلال طرحهم لأسهم شركات  -

 .لمشروعات البوتالبناء 

 .المصارف، شركات التأمين، صناديق الاستثمار، صناديق المعاشات: مؤسسات الاستثمار على غرار -

إلى أنه لا يتم اللجوء غلى صغار المستثمرين ومؤسسات الاستثمار إلا في حالة واحدة وهي  نشير هنا    

قا لما هو محدد في قوانين الدولة، لأن عدم قدرة شركة المشروع على توفير رأسمال الملكية الابتدائي وف

                                         
أي لا يضمن المساهمون في ذلك النظام بأموالهم الخاصة مديونيات شركة المشروع فنطاق مسؤوليتهم محدد فقط في حدود نسبتهم في رأس  -1

 .المال وأصل المشروع
2

 .من مخاطر المشروع هنا يطلب من المساهمين تقديم ضمانات محدودة لضمان سداد مديونيات الشركة، ويتحمل الدائنون جزء -
3

 .تمتد هذه الفترة من تاريخ إنشاء المشروع لغاية البدء في تشغيله -
4

 .088أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص  -
5

 .أو حقوق الملكية/طريقة الديون و: وقد تم لاعتماد في المخطط الأمريكي لتمويل مشاريع البوت على طريقتين -
-APELBAUM Raphaël, Op. cit, p 1761. 

6
 .817محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص  -
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اللجوء إليهم سيجعلهم يحصلون على مكاسب رأسمالية طوال مدة التعاقد التشغيلية، وهو ما سيؤثر على 

   1.نسبة أرباح شركة المشروع مع أنها تخفض في مخاطر التمويل على شركة المشروع

 القروض .2

ق التمويل التي لى طرولها أولوية ع مويلالقروض بصورتها التقليدية هي أول مصادر الت    

وعلى الرغم من أهميتها كمصدر  3رأس المال بنظام المديونية،وتعرف أيضا باسم  2سنستعرضها،

من أجل إنجاز غالبا ما تواجه مشاكل في الحصول عليها شركة المشروع أن تمويلي في عقود البوت إلا 

صول التأمينية الكافية لتغطية هذه المبالغ التمويلية في حالة لأليست بالمالكة لا وتشغيله، لأنه رفق العاملما

وجود إخلال من قبل شركة المشروع في تنفيذها لالتزاماتها، لاسيما وإن علمنا أن الدولة المضيفة لا تقدم 

غالبا ضمانات مباشرة للممولين في حالة فشل شركة المشروع لأن المبالغ ضخمة ويتم الحصول عليها 

 .محلية ودوليةمن قروض 

يقوم الممولون بتقديم القروض لشركة المشروع بضمان اتفاقية المشروع والآلات والمعدات     

ا من القروض التقليدية في أن البنوك لا عقود البوت عن غيره وتتميز القروض الممنوحة في، العائداتو

والتي  قات والعائدات المالية للمرفقتدفأخذ بالحسبان حجم الوملاءة المقترض المالية، وإنما ي لقدرة تنظر

غالبا ما يتم الممول  امة حجم الاستثمار اللازم للممرفقوبالنظر لضخ 4تشكل المصدر الأساسي لسدادها،

تحويل القروض وتنظيمها في شكل قروض ائتمانية مجمعة، يتولى مصرف أو أكثر التفاوض على 

لشركة المشروع  اركة، ويتم تقديم القروضرى المشمستندات التحويل نيابة عن المؤسسات المالية الأخ

  5.الاستثمارات ، وكذا على أن تكون لها حق في الرقابة الدقيقة علىة في سدادهامع شرط الأسبقي

 فقد تكون مؤسسات التمويل محلية، : تتعدد مصادر الحصول على القروض من قبل شركات المشروع    

 والقرض 6قرض البنوك المشتركت المصدرة للائتمان وكما قد تكون من مستثمرين أو الوكالا

                                         
1

 .420، 421محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص ص  -
 .089أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص  -2
3

 .412محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص  -
 .087سامي عبد الباقي أبو صالح، المرجع السابق، ص  -4
5

المجلد  ،جامعة دمشق، دمشق، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، "تمويل مشروعات البوت" فيصل عليان إلياس الشديفات،  -
 .117، 112ص  ص  ،8101السادس والعشرون، العدد الأول، 

6
دم قدرة بنك واحد على تمويل المشروع قرض البنوك المشترك عيارة عن قرض يتم منحه من قبل مجموعة من البنوك والسبب في ذلك ع -

ض على بشكل كامل على غرار عقود البوت، وهنا تقوم هذه البنوك باختيار واحد منها حتى يقوم بتمثيلها أمام شركة المشروع، يتولى عملية التفاو
تشترك عدة بنوك في عملية المراقبة لهكذا بنود اتفاقية القرض المشترك ودراسة مدى كفاية ما تم تقديمه من ضمانات، إلا أن هذا لا يمنع أن 

يد عملية، ويتدخل في هذا النوع من القروض نوعان من البنوك، الأولى تلتزم بمنح جزء من القرض الإجمالي، أما الثانية فلها الخيار في تحد
للفشل يقوم كل بنك بالبحث عن تعامل الممنوح وعلى هذا الأساس تحدد عمولة كل مجموعة، وفي حالة ما إذا تعرض المشروع الممول  المبلغ

 موحد من ناحية تحصيل الضمانات تماشيا مع نسبة المساهمة في القرض الممنوح، ولتفادي مشكل التعارض في المصالح بين هذه البنوك يمكن أن
لشركة المشروع بشكل منفرد، كما يمكنها في تقوم هذه الأخيرة بإبرام اتفاقية داخلية بموجبها يمنع أي بنك من القيام بإجراءات المتايعة القضائية 

 .نفس الصدد إدراج بنود أخرى متعلقة بتوزيع قيمة الضمانات على البنوك تناسبا مع مبلغ القرض الممنوح
   .41ص المرجع السابق، سهيل قماز،  - 



 المرافق وتسيير إنشاء في حديث كأسلوب البوت لعقود القانوني النظام: الأول الباب

 العامة

 

 
127 

، من ودائع قصيرة أو متوسطة الأجل الخ، وعادة ما تستخدم في هذا الغرض أموال مستمدة...1السندي 

وغالبا ما تفضل المصارف جمع الأموال وإقراضها لأجل يتراوح بين المتوسط والطويل وبسعر فائدة 

لسوق المالية ممكنة من الناحية العملية والاقتصادية، وفي ذلك تجنيب ثابت في حالة ما إذا كانت ظروف ا

فمعظم المصارف  2لتعريض المصارف وصاحب الامتياز على المدى الطويل لعملية تقلب أسعار الفائدة،

وبين ما تدفعه للجهات المقرضة  ،تسعى لتحقيق معدلات ربحية تتراوح بين ما بين تدفعه للمودعين فيها

شركة المشروع، أي أن المصارف ستمدهم بمصادر تمويلية في الأجلين القصير والمتوسط، أما بما فيها 

    3.في التمويل الطويل الأجل فستعتمد على الأسهم والسندات من سوق الأوراق المالية

وضع قاعدة عامة لنسبة التمويل من خلال القروض إلى التمويل الذي يكون من قبل  بمن الصع    

وضع الدولة، القطاع الذي تم الاستثمار فيه، ففي الواقع العملي : ن الأمر متعلق بظروف مختلفةالملاك لا

 4.ثبت أن مجال الطاقة يحتاج لمديونية أكبر من قطاع الطرق والمواصلات لارتفاع درجة المخاطرة فيه

 المشرع الجزائري بالنسبة للقروض كوسيلة لتمويل المشاريع الكبرى على غرار عقود البوت نجد أن    

 :تكلم عنهما في موضعين أساسيين

:90/90في ظل أمر بنك الجزائر رقم  -
 المتعلق بالقروض الممنوحة لعملية تمويل المشروعات 5

الكبرى لا تضاف لمخاطر المساهمين في الهيئات المؤسسة لغاية إنجاز المشروعات، شريطة أن لا تكون 

أن تمنح قروض تفوق  العادية يمنع على البنوكفي الحالات هناك ضمانات متقاطعة بين المساهمين، ف

من أموالها الخاصة لشركة واحدة، مع ذلك تغاضى بنك الجزائر عن تطبيق الأمر السابق  %81نسبة 

لتشجيع استخدام هذه الصيغة التمويلية من جهة، ومن جهة أخرى فبنك الجزائر يعلم أن البنوك غير 

  .فحسب منه %81تتجاوز رأس مال البنك وليس  قادرة على منح قروض كبيرة قد

:90/111في المرسوم التنفيذي رقم  -
6
نص المشرع الجزائري صراحة على أن يتم تخفيض معدلات  

الفائدة من قبل مؤسسات القروض بالنسبة للقروض المتعلقة بتمويل محطات تحلية المياه 

 .يمثل معدل التخفيض % 754,بين سعر القرض ومعدل  ويكون الفرق، % 754, بنسبة

                                         
1

مة حكومية عن طريق إصدار سندات تباع عرف القرض السندي على أنه عملية تطلقها الشركة بالاعتماد على الدولة أو البنك أو منظ -
تة، للمستثمرين عادة ما تكون قابلة للتفاوض، ويتشابه القرض السندي مع القرض المصرفي من حيث فترة الاستحقاق ودفع الفوائد التي تكون ثاب

عد أن يكون قد مضى على تأسيسها سنتين لكن تطبيقها غير ممكن في جميع الدول، ففي الجزائر لا يمكن أن تستفيد الشركة من هذه الصيغة إلا ب
 .41، ص المرجع السابقسهيل قماز،  -على الأقل، 

2
  .102، 101فيصل عليان إلياس الشديفات، المرجع السابق، ص ص  -

3
 .420محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص  -

4
 .412نفس المرجع، ص  -

5
 - L’instruction Banque d’Algérie N° 09/07 , Du 27 Octobre 2007, Modifiant et complétant l’instruction N° 

74/94, Du 29 Novembre 1994, relative à la fixation des règles prudentielles de gestion des banques et des 

établissement financiers . Voir: www.bank-of-Algeria.dz./ 
6

مستوى تخفيض نسبة الفائدة على القروض التي تمنحها مؤسسات المتضمن  ،8119 ديسمبر 01المؤرخ في ، 19/300 المرسوم التنفيذي رقم -
 .73 ، ج ر عددالقروض لإنجاز محطات تحلية مياه البحر وكيفيات منحه

http://www.bank-of-algeria.dz./


 المرافق وتسيير إنشاء في حديث كأسلوب البوت لعقود القانوني النظام: الأول الباب

 العامة

 

 
128 

تحفيز القطاع  راء السابقمن خلال ما سبق يتضح لنا أن المشرع الجزائري هدف من خلال الإج   

في الواقع العملي ثبت أن اللجوء و تحلية مياه البحر، توجه للاستثمارات الكبرى في مشاريعالخاص لل

ية من بنوك قتراض بالعملات الأجنببسبب الا ،للقروض في عقود البوت ترتبت عليه العديد من المشاكل

وهو  ،من العملات الأجنبية هاوهو ما أثر على رصيد للبناءدولة المضيفة لاستيراد المتطلبات اللازمة ال

المحلية، وما زاد من التأثيرات السلبية هو قيام  أسعار العملات الأجنبية في أسواقها رتفاعدى لاأما 

     1.كما حدث في مصر خارج الدولة دون قيد المستثمرين الأجانب بتحويل أرباحهم

 الإنتاجالدفع من  .3

عتبرت أفضل لمناجم، واهذه الطريقة ابتكرت في الولايات المتحدة لاسيما في قطاع البترول والغاز وا    

المترتبة عليه، في وقتنا الحاضر لم تعد هذه الطريقة مجدية من  الضرائبمن القرض التقليدي لجهة 

 إلا أنها مازالت معروفة ومستعملة لإنجاز القروض التي لا يعود فيها مانح القروض ،ريبيةالناحية الض

على المقترض، وفي هذا الأسلوب يتم إنشاء شركة خاصة لشراء إنتاج المشروع من البترول أو الغاز 

ت، مثلا من الشركة صاحبة المشروع ما يجنب الشركة المالكة للمشروع تقديم أي حجوزات أو ضمانا

وذلك  صاحبة المشروع أو نسبة معينة منهوتكون الشركة الخاصة ملتزمة بشراء جميع إنتاج الشركة 

 2.حتى يتم تسديد قيمة القروض وفوائدها ويتم الدفع بشكل دوري

 الاكتتاب بالأسهم .1

وب تمت بهذا الأسلومن أهم المشاريع التي  ،أحد مصادر تمويل المشاريع 3يعتبر الاكتتاب بالأسهم    

طريق  يتم الحصول على الأموال عنفي هذا الأسلوب و نفق خليج سيدني ومعبر جسر دارت فورد،

مؤسسي المشروع أو غيرهم ممن يدخلون مساهمين بحصة في شركة المشروع، ورأس المال هذا لا 

استثماره يمثل إلا جزء من إجمالي تكلفة المشروع، وعادة يتم الاستثمار بالأسهم بالحد الأدنى الذي يتم 

  4.في المشروعات في عقود البوت

يعد عائد السهم جزء من الأرباح الصافية القابلة للتوزيع والتي تحققها الشركة المصدرة له، ويأخذ     

سهم عادي وسهم ممتاز، وتجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن الشكل المألوف للأسهم : السهم صورتان

لذا تسمى بحقوق الملكية، وهذه  مستند ملكية لحامله :والتي تمثل 5،في عقود البوت هي الأسهم العادية

                                         
: يوم، 07، ص "كآلية للخصخصة في الدول العربية BOTطبيق إتفاقيات البوت الإشكاليات القانونية التي تواجه ت" هاشم عوض عبد المجيد،  -1
 02:32الساعة ، 2/9/8102

http://medo0.wapka.mobi/forum2_theme_171045.xhtml?tema=223 
 .082، 081ص ص  موسى خليل متري، المرجع السابق، -2
3

 "أداة دين طويلة الأجل، وهو يمثل حقا لحائزه على أرباح وأصول الشركة المصدرة له" السهم هو -
 .07، 02، ص ص 8114، الدار الجامعية، الإسكندرية، د ط، "محمود يونس عبد النعيم مبارك، النقود وأعمال البنوك والأسواق المالية -
4

 .087جع السابق، ص أحمد رشاد محمود سلام، المر -
5

 .082نفس المرجع، ص  -

http://medo0.wapka.mobi/forum2_theme_171045.xhtml?tema=223
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تعتبر استثمار رورية لتمويل نفقاتها لذا الأسهم يتم طرحها من قبل الشركة للحصول على الأموال الض

أما بالنسبة للسهم الممتاز فهو  1،أربعة قيمويأخذ أرباح وخسائر الشركة  مباشر، ولحامل السهم الحق في

بين السهم العادي والسند، ويوجد اختلاف بين هذا الأخير وبين السهم العادي، حيث أن تكلفة مزيج 

ى معدل نمو الأرباح الأموال بالأسهم الممتازة أقل من تكلفة التمويل بالأسهم العادية لأنها لا تحتوي عل

  .المتوقعة

 آليات تمويل مختلطة .5

جمع بين التمويل بالأسهم والتمويل بالقرض، ولهذا النوع التمويل عن طريق الدين التابع له شخصية ت    

لكنه يعلو من حيث الأهمية من التمويل بالأسهم، ومن أمثلة الدين  أهمية أقل مقارنة بالقرض التجاري

المنتصفي القروض التابعة والأسهم المميزة، ولجذب هذا النوع من رأس المال قد يمنح مقدمو القروض 

 شاركة المباشرة في المكاسب الرأسمالية وذلك بإصدار أسهم أو سندات مفضلة أو قابلةالتابعة إمكانية الم

      2.للتحويل وأحيانا بإتاحة الخيار في اكتتاب أسهم مع صاحب الامتياز بأسعار تفضيلية

 نسبة الديون إلى أسهم رأس المال .6

ار المشاركين، وهنا ادة من استثمتحقيق أكبر استفلسبة من القروض والأسهم يفضل المقرضون أقل ن     

رأس مال ادة المشاركين بالمشروع حماية أصحاب القروض حماية إضافية عن طريق زييقع يجب على 

المشاركين يرغبون في زيادة نسبة أصحاب الأسهم إلى  كما أن، وحماية قيمة أصوله هذا الأخير

في حالة العودة للاكتتاب عن طريق وبذلك فهم بحاجة  القروض من خلال إقلال استثمارات القروض،

دور الاكتتاب والمشاركة بالأسهم، وتتحقق  الدين لأن يكون في أقل مستوى مقارنة بتعظيم وتفعيل

الموازنة الفعلية لنسبة رأس المال المدين مقارنة بالأسهم نتيجة لتسوية بين شركة المشروع والمقرضين 

     3.المستخدمة اة والتكنولوجيا رعالق ومدى تضامن مستندة لمخاطر المشروع وطبيعته وطبيعة السو

 

                                         
1

 .القيمة الاسمية وتكون مدونة لا في صك السهم، لأن السهم يصدر بالقيمة التي دفعت لامتلاكه -
القيمة السوقية وتكون وفق العرض والطلب، وهذه القيمة تختلف زيادة ونقصانا بحسب نجاح الشركة في أعمالها وضخامة موجوداتها، وبحسب  -

 .الها الاحتياطي وتختلف كذلك بحسب الظروف والأزمات المالية والسياسيةرأسم
حتياطات، القيمة الدفترية وهي ناتج قسمة حقوق الملكية على عدد الأسهم، وتكون القيمة الدفترية أكبر من القيمة الإسمية للسهم في حالة تكوين ا -

 .وتكون أقل في حالة تحقيقها لخسائر
قيمة التي على أساسها يتم إصدار السهم، ويتم إصدار السهم بقيمة أقل من قيمته الاسمية أو الحقيقية بقصد زيادة رأس القيمة المصدرة وهي ال -

يقوموا  مال الشركة، فإذا كانت القيمة الإسمية للسهم أربعة تصدر الشركة السهم بثلاثة بقصد زيادة رأس المال، ويكون ذلك حافزا للمساهمين بان
 (.أي يدفع القيمة الإصدارية)الأسهم بالقيمة الاسمية والتي هي أربعة، ولكن يدفع المساهم أقل من قيمتها الاسمية بإعطاء الشركة 

 .42ص  ،8118غالب عوض الرفاعي، عبد الحفيظ بلعربي، اقتصاديات النقود والبنوك أساسيات، دار وائل للنشر والتوزيع، عمان، د ط،  -

رئاسة جامعة كربلاء، جامعة  ،مجلة جامعة كربلاء العلمية، "الالتزام بالمشاركة في عقود الاستثمار الصناعي" علاء عزيز حميد الجبوري،  -
 .70 ص، 8117المجلد الخامس، العدد الرابع، كانون الأول ، كربلاء

تكمالا لنيل شهادة الماجستير في القانون، ، مذكرة مقدمة اس"والأدوات المالية محل التداول فيها( البورصة)سوق الأوراق المالية "حريزي رابح،  -
 .23، 28 ص ص، 8119/8101 تخصص قانون الأعمال، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة منتوري قسنطينة،

2
 .102فيصل عليان إلياس الشديفات، المرجع السابق، ص  -

3
 .107نفس المرجع، ص  -
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 المستثمرون المؤسسون .0

كات التأمين في هذه الطريقة يمكن الحصول على ديون تابعة عن طريق صناديق الاستثمار وكذا شر    

الخ، وتقوم هذه المؤسسات بالتمويل مع كل المخاطر المرتبطة بهذا الاستثمار، ...والصناديق المشتركة

نها تهدف لتحقيق أرباح كبيرة إلى جانب بحثها المستمر عن مجالات جديدة للاستثمار، وما يساعدها لأ

 .على ذلك هو توافرها على مبالغ كبيرة يمكن أن توجه للاستثمارات طويلة الأجل

 التمويل عن طريق أسواق رؤوس الأموال .8

على تدفقات المشروع  تتميز بقيامهالنفط والتعدين، ورها لشركات اظهور هذه الطريقة وتطو يرجع    

ويتم تجميع الأموال في سوق رأس المال من خلال النقدية دون أن يكون هناك حق بالرجوع للمساهمين، 

هذه على أن تكون  ،توظيف الأسهم المفضلة وغيرها من صكوك قابلة للتداول في سوق الأوراق المالية

لتدوال يتعين الحصول أولا على موافقة هيئات الرقابة عرض هذه الأخيرة لالأخيرة معترف بها، وحتى ت

المختصة، وفي الغالب ما تكون إمكانية الوصول لأسواق رؤوس الأموال متاحة للمرافق العمومية 

صا لبناء وتشغيل بل الشركات التي يتم إنشاؤها خصيالموجودة بالفعل والتي لها سجل تجاري، هذا في مقا

وهو ما تشترطه بعض أسواق الأموال  يدة تفتقر لدرجة الائتمان المطلوبة،مرفق عام أو بنية أساسية جد

 1.بأن يكون للشركة سجل تجاري ولفترة محددة حتى تسمح لها بإصدار صكوك قابلة للتداول

 عتماد الإيجاريالإ .0

نشير في هذا الصدد إلى أن المشرع الجزائري استتخدم اصتطلاح الاعتمتاد الإيجتاري علتى ختلاف      

وهو أحد أهم العقود رعين المصري والأردني وغيرهما الذين استخدما اصطلاحا التأجير التمويلي، المش

نشتتير إلتى أن متتا يهمنتتا فتتي المعتول عليهتتا فتتي مجتال تمويتتل المشتتاريع لأنتته أستلوب تمتتويلي مستتتحدث، 

الأصتول لاعتماد الايجاري كأسلوب تمويلي في عقود البوت هو صورة واحدة وهتي المتعلقتة بادراستنا 

البنتتك أو  شتتركة التتتأجير، متن خلالتتهعقتتد تمتتنح :" المنقولتة فقتتط، والتتذي عرفتته المشترع الجزائتتري بأنتته

على شكل تأجير مقابل الحصتول علتى إيجتارات ولمتدة ثابتتة أصتولا بالمؤجر، المؤسسة المالية المسماة 

ي شخصا طبيعيا كان أو متشكلة من تجهيزات أو عتاد أو أدوات ذات الاستعمال المهني لمتعامل اقتصاد

، كما يترك لهذا الشخص إمكانية اكتستاب كليتا أو جزئيتا الأصتول المتؤجرة عتن معنويا يدعى المستأجر

طريق دفع سعر متفق عليه والذي يأخذ بعين الاعتبار، على الأقل جزئيا، الأقساط التي تم دفعها بموجب 

 :ريع التي تنجز بعقود البوت على النحو التالينقوم بإبراز تعريفه وطريقته في تمويل المشا 2".الإيجار

                                         
 ، 043، 044أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص ص  -1

 .109، 102فيصل عليان إلياس الشديفات، المرجع السابق، ص ص  -
 .4، المتضمن الاعتماد الإيجاري، ج ر عدد 0992جانفي  01المؤرخ في  ،92/19الأمر رقم  من 7المادة  -2
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 تعريف الاعتماد الإيجاري . أ

عقد يتم بين شركة المشتروع وأحتد المؤسستات الماليتة التتي تتكفتل  :"بأنه الإيجاريعرف الاعتماد      

بشراء ما تحتاجه شركة المشروع متن معتدات والآلات وفقتال للمواصتفات التتي تحتددها الشتركة علتى أن 

ؤسسة المالية بتأجير هذه المعتدات أو الآلات إلتى شتركة المشتروع مقابتل إيجتار رمتزي يضتمن تقوم الم

عملية مالية وتجارية تتم :" عرف أيضا بأنه، و"للمؤسسات المالية تغطية تكلفة الأصل وتحقيق عائد لها

مى والتذي يضتع تحتت تصترف المشتروع المستتفيد التذي يست( المتؤجر)بين الجهة الممولة والتي تستمى 

، متتالا منقتتولا أو عقتتارا لمتتدة معينتتة مقابتتل دفتتع هتتذا الأخيتتر للأجتترة المتفتتق عليهتتا، ويخيتتر (المستتتأجر)

 1".تجديد عقد الإيجار لمدة أخرى المستأجر في نهاية المدة بين رد المال المؤجر أو شرائه أو

   يجتاري موضتوع هتذايعتبتر الاعتمتاد الإ:" الاعتماد الإيجاري بأنه ملياتعرف المشرع الجزائري ع    

 :الأمر، عملية تجارية ومالية

يتم تحقيقها من قبتل البنتوك والمؤسستات الماليتة أو شتركة تتأجير مؤهلتة قانونتا ومعتمتدة صتراحة بهتذه  -

الصفة مع المتعاملين الاقتصتاديين الجزائتريين أو الأجانتب أشخاصتا طبيعيتين كتانوا أو معنتويين تتابعين 

 .للقانون العام أو الخاص

 .ن قائمة على عقد إيجار يمكن أن يتضمن أو لا يتضمن حق الخيار بالشراء لصالح المستأجرتكو -

علق فقط بأصول منقولة أو غير منقولتة ذات الاستتعمال المهنتي أو بتالمحلات التجاريتة أو بمؤسستات تت -

 2".حرفية

 خصائص الاعتماد الإيجاري . ب

ة كتل متن المتؤجر والمستتأجر، فيلتتزم المتؤجر لأنه يرتب التزامات متقابلة فتي ذمت: ملزم للجانبينعقد  -

من الانتفاع بالأصل المؤجر وحسب الغرض الذي أعد له، ( شركة المشروع)بموجبه أن يمكن المستأجر 

في حتين أن  3ويضمن للمستأجر جميع العيوب التي تحول دون الانتفاع بها أو تؤثر على عملية الانتفاع،

     4.تفاع بالأصل المؤجر في المواعيد المتفق عليهاالمستأجر ملزم بدفع مقابل لحق الان

 لا يوجتد نتتص صتتريح يوجتب إفتتراف العقتتد فتي شتتكل معتتين، إلا أن المشترع اوجتتب شتتهر: عقدد شددكلي -

 5.عمليات الاعتماد الإيجاري

 الخ مقابل الحصول على بدل الإيجار، في ...فالمؤجر يقوم بتمويل المعدات أو الأجهزة  :عقد معاوضة -

                                         
1

كلية الحقوق، جامعة ، لة الرافدين للحقوقمج، (دراسة مقارنة)عقد التأجير التمويلي مفهومه وطبيعته القانونية " دانا حمه باقي عبد القادر،  -
 .19المجلد الرابع عشر، السنة السادسة عشر، العدد الواحد والخمسون، ص  الموصل،

2
 .، المشار إليه سابقا92/19من الأمر رقم  0المادة  -

 .، التزامات المؤجر بصفته مالك الأصل المؤجرنفس الأمرمن  42فصلت المادة  -3
 .س الأمرمن نف 48المادة  -4
5

 .من نفس الأمر 2المادة  -



 المرافق وتسيير إنشاء في حديث كأسلوب البوت لعقود القانوني النظام: الأول الباب

 العامة

 

 
132 

لمستأجر يقوم باستخدام ما قام بتأجيره لتحقيق الأغراض التي يريدها مقابل دفع بدلات الإيجتار حين أن ا

 .وفي النهاية يمكن أن يقوم بممارسة خيار التملك في نهاية المدة

تحتتدد فتتي الغالتتب علتتى أستتاس العمتتر الاقتصتتادي يأستتاس التزامتتات المتعاقتتدين، وفتتالزمن  :عقددد زمنددي -

احيتة الماليتة، والتتي علتى أساستها متن الن انتدثارهاتغرقها ة وهي المدة التي يستالمفترض للأموال المؤجر

 1.الاقتصادية حول جدوى الاعتماد الايجاري وحصيلته احساباته( المؤجر)أيضا تجري الجهة الممولة 

 للانتفاع بالمنقولات موضوع العقد،الذي هو بحاجة ( المستأجر)يوجد المستفيد  :الأطراف ةثلاثيملية ع -

 نالمتعتاملين الاقتصتادييللقتانون العتام أو الختاص و وقد يكتون المستتأجر شخصتا طبيعيتا أو معنويتا تابعتا

الجزائريين أو الأجانب، لكن لم يقم المشرع بتعريف المتعاملين الاقتصاديين هل هم المحتددون فتي نتص 

ال موضوع عملية الاعتماد المتعلق بالمنافسة؟، والمورد الذي يوفر الأمو 14/14من الأمر رقم  9المادة 

  3.وشركات التأجير المعتمدة قانونا والمؤسسات المالية 2الإيجاري، والمؤجر وهم البنوك

ستمعة ة بتين طرفتي العقتد وعلتى غترار العقتود الائتمانيتة الأخترى، فالثقت: قائم على الاعتبار الشخصدي -

 4.لى الوفاء بالالتزامات الناشئة عنهوكفاءة الطرفين تؤخذ بعين الاعتبار عند إبرام العقد للاطمئنان ع

 الطبيعة القانونية لعقد الإعتماد الإيجاري. ج

لكونهتتا تشتتكل طريقتتة لتمويتتل اقتنتتاء  ااعتبتتر المشتترع الجزائتتري عمليتتات الاعتمتتاد الإيجتتاري قرضتت    

ي ونشتير فتي هتذا الصتدد إلتى أن العلاقتة بتين المتؤجر والمتورد تستر 5التي سبق الإشارة إليهتا، الأصول

 خلال و ،تسري على العلاقة بين المؤجر والمستأجر أحكام الاعتماد الايجاريو 6عليها أحكام عقد البيع،

وغالبتال متا يتتم  إضافية،للمؤسسات المالية وهذا يحقق لها ضمانة  امدة الإيجار تظل المعدات والآلات ملك

، ويمكتن الاعتمتاد الإيجتاري اهتة لهتا الحتائزشركة المشروع على أستاس أنلالاتفاق على نقل تبعة الهلاك 

زمتة لإدارة المرفتق العتام دون شركة المشروع في عقود البوت من الحصول على الأصول الإنتاجية اللا

 .  لدفع قيمتها دفعة واحدةطرة كون مضأن ت

 

                                         
 .70دانا حمه باقي عبد القادر، المرجع السابق، ص  -1
2

 المعدل والمتمم بالأمر رقم، 18المتضمن النقد والقرض، ج ر عدد ، 8114أوت  82المؤرخ في  ،14/00عرفها المشرع في الأمر رقم  -

 22عها بأنها المخولة دون سواها بالقيام بجميع العمليات المبينة في المواد من بحسب موضو.، 11ج ر عدد ، 8101أوت  82المؤرخ في ، 01/13
 .بصفة مهنتها العادية 22إلى 

3
 .، المشار إليه سابقا92/19الأمر رقم من  7المادة  -

4
 .74دانا حمه باقي عبد القادر، المرجع السابق، ص  -

5
المقرونة بحق خيار الشراء لاسيما عمليات القرض الإيجاري، وتمارس صلاحيات يعتبر بمثابة قرض عمليات الإيجار :" ...فنص على أنه -

ليه ، المعدل والمتمم، المتضمن النقد والقرض، المشار إ14/00من الأمر رقم  22/8المادة  ".المجلس إزاء العمليات المنصوص عليها في هذه المادة

 .، المشار إليه سابقا92/19الأمر رقم من  8المادة سابقا، 
6

قاق والتعرض وضمان حيث يلزم المؤجر اتجاه المورد أو البائع بدفع الثمن، ويلزم المورد بنقل ملكية المال للمؤجر وتسليمه له وضمان الاستح -
، الدار العلمية (دراسة مقارنة)علاء الدين عبد الله فواز الخصاونة، التكييف القانوني لعقد الإيجار التمويلي : راجع في هذا الصدد .العيوب الخفية

 .87ص  ،8118الدولية للنشر والتوزيع ودار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى، 
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يحقتق مزايتا عديتدة لشتركة المشتروع حيتث تحتتفظ  الاعتمتاد الإيجتاريأن  من ختلال متا ستبق نترى     

لو كان التمويل عن طريق عكس  ،الإنشاء والتشغيل تيحلخلال مر رفق العامالمبيرة في التحكم بحرية كب

وإنمتا  ،عليه كمصتدر وحيتد للتمويتل الاعتماد هاشركة المشروع لا يمكنف وعلى الرغم من ذلك، القروض

أمتا بتاقي  ق العتام،اللازمتة لإنجتاز وتشتغيل المرفت الآلات والمعتداتبتما يتعلق اللجوء إليه لتمويل  هايمكن

نرى أن الإشكال الوحيد الذي يمكتن أن ينجتر و، من المصادر الأخرى التي سبق ذكرها التمويل فتحصله

في عقود البتوت هتو عتدم إعمتال شتركة المشتروع عن الاعتماد الإيجاري للقيم المنقولة كأسلوب تمويلي 

ستلبا علتى الدولتة المضتيفة لأن عمالهتا قتد خضتعوا  الأمتر التذي قتد يتؤثر ،لخيار الشتراء فتي نهايتة العقتد

ومن ثم تغيرها أو عدم إعمتال خيتار الشتراء  ،للتدريب على استخدام هذه الآلات التي تشغل المرفق العام

المشتروع قد يؤثر على الدولة المضيفة، لذا نرى أنه على الدولة المضيفة ضتبط هتذه المستألة متع شتركة 

 . ري والاستفادة من مزاياهلتوجيه عقد الاعتماد الإيجا

 الصيغ الإسلامية في تمويل المشاريع .19

 :تأخذ الصيغ الإسلامية في تمويل المشاريع صورتين نوضحهما على النحو التالي    

 التمويل من المصارف الإسلامية بطريق المشاركة . أ

ع من المصارف في هذه الطريقة يمكن لشركة المشروع أن تحصل على المتبقي من تمويلها للمشرو     

الإسلامية، وتكون هذه الأخيرة مساهمة في رأس مال شركة المشروع بقدر نسبة مساهمتها في التمويل، 

المصرف الإسلامي على نسبة الربح التي ستحصل تفاق سابق بين شركة المشروع وويكون هناك ا

ة لتمويل هذه المشاريع وما يدفع المصارف الإسلامي خسائر فستوزع حسب نسبة رأس المالعليها، أما ال

على تحصيل ما أنفقته مع تحقيقها  هاهو أن هذه الأخيرة تقوم على دراسات جدوى دقيقة، وهو ما يساعد

 .لنسبة من الأرباح

وهو من  ،ومضاربةالمشروع بأنه يشمل شركة ف العقد المبرم بين المصرف الإسلامي وشركة كي     

شروع تحصل على التمويل اللازم لها، والمصرف الإسلامي على أساس أن شركة الم 1العقود الجائزة،

 وقيامه بأعمال الإدارة، %41و  %01يصبح مساهما بجزء من رأس المال، والذي يتراوح عادة ما بين 

   2.وقد تم إجازة هذا النوع من العقود

 

                                         
1

 .470محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص  -
ف درهم أن يشترك مالان وبدن صاحب أحدهما فهذا يجمع شركة ومضاربة وهو صحيح، فلو كان بين رجلين ثلاثة آلا:" جاء في المغني -2

 ...". لأحدهما ألف وللآخر ألفان فأذن صاحب الألفين لصاحب الألف أن يتصرف فيها على أن يكون الربح بينهما نصفين صح
مجلة ، "BOTدراسة شرعية اقتصادية لتمويل مشاريع البنية التحتية بأسلوب البناء والتشغيل ثم الإعادة " أحمد بن حسن بن أحمد الحسني،  -

 .70، 71ص ص  ،8110، كلية الحقوق، جامعة الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، الأزاريطة، العدد الأول، ث القانونية والاقتصاديةالحقوق للبحو
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 تأسيس شركة مساهمة للمشروع وطرح أسهمها للاكتتاب العام . ب

 يكون ،لتأسيس شركة مساهمةالدولة المضيفة حصول على ترخيص من اليمكن لشركة المشروع     

بعدها يمكن  ،ة هي نفسها مدة الامتياز الممنوح، وتكون مدة الشركالغرض من إنشائها تنفيذ العقد

طرح أسهم الشركة للاكتتاب العام للجمهور، ويتعين في هذه الحالة أن يكون بالقيمة الاسمية للمؤسسين 

 .الشركة الحصول على التمويل اللازم لتنفيذ المشروع للأسهم حتى تضمن

يتعين أن يتم النص في عقد الشركة صراحة على أن المساهمين والمؤسسين يقبلون التنازل عن     

حصصهم وأسهمهم للحكومة بعد انتهاء فترة الامتياز الممنوحة لشركة المشروع، وهذا أمر عادل لأن 

 . ية لاسترجاعهم لما ساهموا به من رأسمال وتحقيقهم لأرباح كافية أيضامدة الامتياز طويلة بما فيه كفا

 التمويل عن طريق إصدار وبيع سندات الخدمات. ج

عن طريق إصدار وبيع  رفققد تحصل شركة المشروع على الجزء المتبقي من التمويل اللازم للم    

محددة تحديدا دقيقا من الخدمة عبارة عن قيمة كمية معروفة وموصوفة و سندات للجمهور، وكل سند

التي ستنتجها، مثال ذلك الشركة ستقوم بإنتاج خدمات للهاتف الجوال في هذه الحالة تقوم بإصدار سندات 

وحدة من خدماته، ويمكن أن تعرف وحدة خدمة الهاتف الجوال التي ستنتجها بأنها  011تحوي كل منها 

والسند قد يتم إصداره في  يكافئها من مكالمات دولية، مكالمات محلية لمدة معينة أو ما 01عبارة عن 

على أن يكون ثمن الخدمة التي يحتويها  ،8113لكن بدأ استخدامه والانتفاع به يكون في سنة  8118سنة 

السند أقل من ثمنها الذي تباع به في الوقت الحاضر بمقدار يشجع الجمهور على شرائه، وهو ما يساعد 

     1.صول على التمويل اللازم من خلال تسويق هذه السنداتشركة المشروع على الح
 

 : الفرع الثاني

 المخاطر التي يتعرض لها إنجاز المرفق العام في عقود البوت وتوزيعها
 

عقود البوت من جهة، وتطلب تنفيذها إبرام العديد من مشروعات التي يتم تنفيذها ببالنظر لكبر ال     

اج لفترة طويلة لإنشائه ثم تشغيله قد تصل والذي يحترفق العام ة لإنجاز المالعقود المترابطة والضروري

لمرفق العام خلالها لمخاطر ، وهي فترة طويلة ومن ثم من الممكن أن يتعرض إنشاء اأكثرف ثلاثين سنةل

 إنجاز مكن في النهايةتاجهتها حتى يتثير تساؤلات متعلقة بمن يتحمل مسؤوليتها، وكيف يمكن مو كثيرة

، وسنقوم في دراستنا للمخاطر التي يمكن أن تشغيله ورده في النهاية للدولة بحالة جيدةالمرفق العام و

يتعرض لها إنجاز المرفق العام في عقود البوت وكيف توزيعها، لمفهوم هذه المخاطر ثم كيفية توزيعها 

 :وذلك على النحو التالي بين الأطراف

                                         
1

 .78، 70أحمد بن حسن بن أحمد الحسني، المرجع السابق، ص ص  -
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 لها المشروع في عقود البوت مفهوم المخاطر التي يتعرض: أولا

، هناك احقق هامش ربحهحتى تسترجع شركة المشروع ما أنفقه وت العقودمدة هذه بالنظر لطول         

لدولة معرفة سبل مواجهتها حتى تتمكن ا دراستنا لذا تقتضي منا ،المرفق مخاطر يمكن أن يتعرض لها

: ما هو بالتنوع منها مخاطرهذه التسم لحها، وتوتوجيهها بما يحقق مصا لبوتالاستفادة من عقود امن 

التأميم، حدوث أخطاء في مرحلة تصميم مشروع إنجاز المرفق العام أو عند متعلق بعدم كفاية التمويل، 

 :الخ، وهو ما سنقوم ببيانه على النحو التالي...البدء في تشغيله

 تالمخاطر التي تعترض إنجاز المرافق العامة في عقود البو تعريف .1

 الحالة التي تتضمن احتمال الانحراف عن:" من التعاريف للمخاطرة فعرفت بأنهاأوردت العديد     

توقع اختلافات في العائد :" ، وعرفت أيضا على أنها"الطريق الذي يوصل إلى نتيجة متوقعة أو مأمولة

ن حتمية الحصول حالة عدم التأكد م:" ، وعرفت أيضا بأنها"بين المخطط والمطلوب والمتوقع حدوثه

  1".على العائد أو من حجمه أو من زمنه أو من انتظامه أو من جميع هذه الأمور مجتمعة

الوقائع المادية أو القانونية أو الفنية أو السياسية أو :" عرفت المخاطر المرتبطة بالمشروع أيضا بأنها    

من شأن وجودها إحداث خسارة وترتيب البيئية أو التجارية التي تطرأ عقب البدء في تنفيذ المشروع، و

 2."ضرر للمشاركين في المشروع

 صور المخاطر التي تعترض إنجاز المرفق العام في عقود البوت .2

إلا أن هناك أنواعا  3لم يعد في وقتنا الحاضر هناك مجال للحديث عن خطر التأميم والمصادرة،     

 :يمكننا إيجازها في النقاط التالية لصددمكننا الحديث عنها في هذا ايأخرى من المخاطر التي 

 مخاطر مرحلة البناء  . أ

تمتد هذه المرحلة من تاريخ اختيار شركة المشروع التي ستقوم ببناء المرفق العام لغاية الانتهاء من     

 :عملية البناء، ويمكننا تلخيص المخاطر التي يمكن أن يتعرض لها إنجاز المرفق العام في النقاط التالية

 شركة )الطرفين طبقا للمواصفات المحددة في العقد المبرم بين  مرفق العامخاطر متعلقة بعدم تنفيذ الم -

 .(المشروع والمقاول

 والعمالة اللازمة مواد البناءأو ملاءمة ية مخاطر متعلقة بعدم كفا -

 مخاطر متعلقة بعدم التسليم في الوقت المتفق عليه -

 تعديلات بالقيام د يكون ذلك راجعا للتضخم أو وق: م إنجاز المشروعمخاطر متعلقة بزيادة التكلفة لإتما -

                                         
1

العدد السابع،  جامعة قاصدي مرباح، ورقلة،، ثمجلة الباح، "استراتيجيات إدارة المخاطر في المعاملات المالية" بلعزوز بن علي،  -
  .440ص  ،8119/8101

2
  .021أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص  -

3
 .01محمد محمود عبد الله يوسف، المرجع السابق، ص  -
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 1.الممولينسيثير قلق ، وهذا الأمر لتنفيذلعلى التصميم والذي سينعكس على التمويل المرصود 

من تتحملها شركة المشروع، وهي  ارة إليها يكون المتسبب فيها دائماالإش كل المخاطر التي سبق     

ن تصميم المشروع وبنائه، وهذا لا ينفي أن المسؤولية قد تقع على مقاول البناء لأنه قد لأنها المسؤولة ع

يكون المسؤول المباشر عن عملية التأخر في تنفيذ الأعمال، لاسيما إذا لم يكن هناك خطأ من شركة 

 .المشروع المشروع، وهنا سيكون هذا الأخير ملزما بدفع تعويضات التأخر التي تسبب بها لشركة

حمل شركة المشروع ، وهنا تتأو البدء في ذلكسببا في تأخر تنفيذ البناء الكامل  كون القوة القاهرةقد ت    

هي من سيتحمل  الدولة المضيفةوهذا لا يمنع من أن تكون ، نقل عبأها لهاي عقد البوت لأن ،هذا الخطر

 2.وري للبدء في الإنجازرما هو ضتسليم  عدمما إذا كان تأخر البناء بسببها لهذه المخاطر في حالة 

عادة ما تحاول شركة المشروع تفاديها من خلال ما يسمى بالسعر  ،فيما يتعلق بمخاطر زيادة التكلفة    

بناء وهذه المخاطر قد تظهر في مرحلة ويثبت ذلك المبلغ ولا يتأثر بأي زيادات في الأسعار،  ،الجزافي

بمواجهتها بأسرع وقت ممكن بعيدا عن عقد المشاركون في ال لمرفق العام، ويقوم الأطرافأو تشغيل ا

وهنا تتحمل شركة المشروع هذه الزيادة إلا إذا كانت نتيجة لحادث طارئ أو تغير في ، شركة المشروع

 .فتتحملها هذه الأخيرة لدولة المضيفة قوانين ا

ر سعر العملة نشرحه في مخاطر متعلقة بتغي: تتضمن مخاطر زيادة التكلفة العديد من المخاطر    

والتي تتحملها شركة : مخاطر مرحلة التشغيل، ومخاطر متعلقة بمعدلات التضخم في الدولة المضيفة

لكن يتعين  ،المشروع ويمكن التحكم فيها من خلال تحقيق توازن بين زيادة سعر الخدمة ومعدل التضخم

تلتزم أمام  لأنهاها الدولة المضيفة والتي تتحمل: زيادة معدلات الضرائب، أن يوضع حد أقصى لذلك

، وفي حالة عدم التزامها بذلك تتحمل هي تلك الزيادة لأنها شركة المشروع بعدم فرض ضرائب جديدة

 .الخ...والتي تتحملها شركة المشروع، البناء: ستؤثر على أرباح شركة المشروع، زيادة أسعار التوريد

 مخاطر مرحلة التشغيل . ب

ث تتحمل شركة المشروع كل الزيادات التي يمكن أن تحد :أسعار التشغيل مخاطر متعلقة بزيادة -

أو  ا، ولا يجوز للدولة أن تقوم بإعفائهالأنها ستكون نتيجة لتقصيره ،خلال مرحلة تشغيل المرفق العام

وذلك  ببنائه وتشغيله هذه، لأن الهدف من اللجوء لعقد البوت هو قيام شركة المشروع االحد من مسؤوليته

     .تتمويلها الكامل على أن تنقله فيما بعد بأقصى طاقاته للدولة خاليا من أي التزاماب

تغيير قطع غيار  رفققد تتطلب صيانة الم :وصيانته وكفاءته الفنية رفقتشغيل المب مخاطر متعلقة -

   .الزيادةوهذه الأخيرة متأثرة بأسعار العرض والطلب في السوق، وغالبا ما يتحمل مقاول المشروع هذه 
                                         

1
 .097محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص  -

2
 .070، 071أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص ص  -
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التعليمات تشجع المعاهدات الدولية الدول النامية على إتباع : مخاطر متعلقة بالبيئة في الدولة المضيفة -

الخدمات  المتعقلة بالبيئة، وفي مشاريع البوت يتعين أن تكون عملية بناء المرفق العام وتشغيله وحتى

لة المضيفة، ويتم توزيع المخاطر البيئية بين شركة الدو قوانين البيئة المطبقة في متلائمة معالتي يقدمها 

المشروع والدولة المضيفة، وتنتقل هذه المخاطر بواسطة شركة المشروع لمقاول المشروع ومورد 

الخ، وتوزيع المخاطر بينهم ليس بشكل مباشر، ولتفادي الوقوع في المنازعات البيئية ولتجنب ..الخدمة

  :وربما لن تكون لديهم القدرة حتى على تحملها يتعينخسائرها التي ستكون غير متوقعة 

وحتى في بنائه على تكنولوجيا له والاعتماد في تشغي بالشركاء المحليين لتنمية المرفقالاستعانة  -

 .متوافقة مع الاعتبارات البيئية والقواعد البيئية في الدولة المضيفة

عقد البوت ة للأطراف المساهمة في تنفيذ أن تسبق عملية البناء والتشغيل دراسات وندوات تحسيسي -

 . لتنمية الوعي البيئي لديهم

 .التأكد من سلامة التدفقات النقدية للمشروع لمواجهة المخاطر البيئية  -

لأن سوء تقديرها لسعر الخدمة هو جراء  ،تتحمل شركة المشروع هذه المخاطر :مخاطر سعر الخدمة -

      .ها، ولو أدى ذلك لعدم تحقيقها للأرباح التي كانت تطمح لهادراسة الجدوى الضعيفة التي قامت بإجرائ

التغيرات التي تمس سعر العملة متعلقة بزيادة الطلب عليها أو نقصها في سوق : سعر العملةمخاطر  -

في الدول التي تعتمد على الاستيراد في غالبا أو لزيادة نسبة التضخم، وهذا يحدث  ،الدولة المضيفة

عند قيامها بتحويل ما تحققه من قد تكون سببا في تغيرها شركة المشروع  نت، كما أمختلف المجالا

يكون تغير سعر العملة بسبب التزام الدولة أو من قام بإبرام العقد مع شركة  يمكن أنخارج، كما للأرباح 

    .لديهاالمشروع بسداد مقابل الخدمة بالعملة الأجنبية وهو ما سيؤثر على احتياطي النقد الأجنبي 

مضيفة على شراء الخدمة مع الدولة ال اتفقتتحمل شركة المشروع هذا النوع من المخاطر إذا      

المزدوجة المحلية والأجنبية، ومن  ، وعمليا لتجنب هذه المخاطر يتم توقيع عقد العملةيةبالعملة الأجنب

  1.المحلية الطرق المفضلة عمليا هي أن يكون التمويل بالعملة

 2.الخ...وتحويل العملات الضرائباللوائح المتعلقة بر متعلقة بتغير القوانين ومخاط -

                                         
1
 - SYED AHMAD BOKHAREY Syed Kamarul Bakri, VALLYUTHAM Kalaikumar, POTTY Narayanan 

Sambu, ABU BAKAR Nabilah, « Risks and Mitigation Measures in Build- Operate- Transfer Projects »,  

International Journal of Civil, Environmental, Structural, Construction and Architectural Engineering, World 

Academy of Science, Engineering and Technology, Vol 04, N° 03, 2010, p 220. 
2 -  WANG Shou  Qing, TIONG Robert L. K, TING Seng Kiong, ASHLEY David, « Political Risks: Analysis of 
Key Contract Clauses in China’s BOT Project », Journal of construction engineering and management, ASCE, 

Reston, Virginie, États-Unis, May- June 1999, Vol 125, N° 3, p 191. 

https://www.google.dz/search?biw=1024&bih=477&noj=1&q=Reston&stick=H4sIAAAAAAAAAOPgE-LUz9U3MCozKjRTAjMNDXLNc7S0spOt9POL0hPzMqsSSzLz81A4VhmpiSmFpYlFJalFxQD_-CUjRAAAAA&sa=X&ved=0ahUKEwjOwIn2ra_OAhUBWxoKHUQkBD4QmxMIoAEoATAP
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لقد تم تقسيم المخاطر السياسية التي يمكن أن تتعرض لها مشروعات إنجاز  1:مخاطر سياسية -

     :لنوعين 2المرافق العامة بعقود البوت بسبب إجراءات الدولة المضيفة

الحكومة المضيفة وتكون  ون في حالة تغير الحكومات في الدولوتك 3:مخاطر متعلقة بسيادة الدولة -

الجديدة غير راغبة في هذا المشروع لذا تقوم بتأجيله، أو لا تقوم بتأجيله لكن يصبح تنفيذه عمليا صعبا، 

سينعكس  كما الحكومة الجديدة تقوم بتغيير القوانين لاسيما ما تعلق بمنح امتيازات للمستثمرين، وكل هذا

 .على الجدوى الماليةسلبا 

راب في أعمال المشروع، أو حتى طبسبب اضطرابات عمالية أو إض :مخاطر متعلقة بعدم الاستقرار

 .مصادرته، وقد تجبر شركات البناء على الإفلاس بواسطة قرار سياسي بإيقافها عن العمل

 :جزها فيما يليللتغلب على المخاطر السياسية في الواقع العملي تم اقتراح بعض الطرق نو    

 .من قبل أي حكومة قادمة عقدأخذ موافقة من الحكومة على فترة ال -

، وفي هذه الحالة قيام الدولة بتأميم أو مصادرة تكوين اتحاد يضم المستثمرين والمقرضين الدوليين -

ا من المنجز أو في طور الإنجاز سيؤثر على جدارتها الائتمانية وهو ما سيؤدي لعدم تمكنه رفق العاملما

 .الحصول على أي تمويل أو تسهيلات ائتمانية

 .اللجوء للتأمين على مشروع إنجاز المرفق العام ضد المخاطر السياسية -

أخذ التزام من الحكومات المضيفة بتقديم ضمانات بضمان مستحقات المقرضين والمستثمرين في  -

     4.حالة توقف المشروع لأسباب قاهرة لا يمكن التأمين ضد أخطارها

 كيفية توزيع المخاطر على أطراف المشروع: ثانيا

مهما حاولت شركة المشروع توزيع المخاطر التي يمكن أن تعترضها أثناء إنجاز المرفق العام     

إلا أنها لن تستطيع التخلص منها كلها، لذا عمليا الحل الوحيد أمامها هو  ،وتشغيله قبل نقل ملكيته للدولة

 :متخصصة وهي شركات التأمين وهي كثيرة نقل هذه المخاطر لجهات

 5التأمين البحري .1

                                         
1

تلك الإجراءات التي تتخذها الحكومة أو السلطات العامة في الدولة المضيفة للاستثمار سواء بطريق مباشر أو غير مباشر، :" عرفت بأنها -
مان المستثمر الأجنبي من حقوقه وسلطاته الجوهرية على الاستثمار ومنافعه، ويرجع السبب الأساسي في هذه المخاطر ويكون من شأنها حر

 "السياسية إلى تعارض الأهداف بين الاستثمارات الأجنبية الخاصة وبين أهداف الإدارة العليا وتطلعات وسياسات الدول المضيفة
 .48ص  ،8112مارات الأجنبية في القانون الدولي، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، الطبعة الأولى، عمر هاشم محمد صدقة، ضمانات الاستث -

2
 -WANG Shou  Qing, Op. cit, p 191. 

3
-SYED AHMAD BOKHAREY Syed Kamarul Bakri, VALLYUTHAM Kalaikumar, POTTY Narayanan 

Sambu, ABU BAKAR Nabilah, Op cit, p 219 and 221. 
4

 .099، 092محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص ص  -
العقد الذي بمقتضاه يقبل شخص يدعى المؤمن تعويض شخص آخر يسمى المؤمن له عن الضرر الذي لحقه في :" عرف التأمين البحري بأنه -5

العقد الذي يلتزم بموجبه أحد :" ، وعرف بأنه"سطرحلة بحرية بسبب تحقق بعض الأخطار، وهذا في حدود نسبة المبلغ المؤمن عليه مقابل دفع ق
ى الطرفين ويسمى المؤمن بضمان المخاطر البحرية التي تلحق الطرف الآخر يدعى المؤمن له، مقابل مبلغ متفق عليه يسدده الطرف الأخير ويسم

 = ".قسط التأمين
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علقة بشحن التجهيزات ومستلزمات تشغيل أهمية بالغة ضد المخاطر المت 1لهذا النوع من التأمين    

 المرفق العام من الخارج للدولة المضيفة، والتأمين البحري هو تأمين على الأضرار وليس على

د عند وصولها للدولة المضيفة من سلامتها وعدم تعرضها لضرر أثناء وهنا يتعين أن يتأك 2الأشخاص،

النقل، وهنا يتعين أن تترك هذه التجهيزات والمستلزمات التي تم شحنها في تغليفها كما جاءت، ويتم 

وفي حالة ثبوت  ،الكشف عليها هكذا وفي حال ما إذا تبين وجود أثار لضرر يتم نزع التغليف للفحص

 .شرة طلبات التعويض عن الأضرار التي تم اكتشافها بمقتضى عقد التأمين البحريالضرر تتم مبا

ولم يكن من السهل  ،لكن الإشكال يثار في حالة اكتشاف الضرر في وقت لاحق بعد نزع التغليف   

معرفة وقت حدوث الضرر قبل أو بعد وصول ما تم شحنه للموقع، لحل هذا الإشكال يتم تسوية 

 3.بموجب عقد التأمين البحري، ووثيقة البناء أو تركيب الآلات 11/11اس التعويض على أس

يتم التأمين بوثيقة خاصة ووثيقة عائمة، بالنسبة للصورة الأولى تسمى أيضا بوثيقة التأمين لرحلة      

ويستمر خلال نقلها  ،واحدة أو شحنة معينة، ويبدأ سريان التأمين من تاريخ شحن البضاعة على السفينة

، أما في لغاية وصولها وتفريغها في الميناء، ولا يتحمل المؤمن المخاطر الناجمة عن عملية الشحن

الصورة الثانية يقوم المؤمن بالتعهد للمؤمن له بضمان كل ما تم شحنه له أو جميع ما يصل إليه من 

ئمة لأنها لا تشتمل العاب في حدود معينة، ويرجع سبب تسميته بضائع أثناء فترة محددة غالبا سنة وذلك

وهو ما يعني أن قسط التأمين لا يكون معينا في وثيقة  ،على تحديد للبضائع والأشياء المؤمن عليها

التأمين، بل يحدد لاحقا بكمية هذه البضائع التي ستشحن من قبل المؤمن له أثناء فترة عقد التأمين، على 

 4.حتى يتمكن من تحديد الأقساط الواجبةأن يتعهد بتبليغ المؤمن في كل مرة يقوم بشحن بضاعة 

 التأمين الهندسي .2

التأمين الهندسي هو أحد فروع التأمينات عن الأضرار يتم استخدامه في صناعة التأمين لوصف     

أنواع مختلفة من الوثائق قصد حماية أعمال البناء وكذلك تركيب الآلات، فعادة ما يحتاج اكتتاب وثائق 

أهمية فيه ولا يقل دور المهندس  من ومهندس نظرا لتعقد الأخطار المراد تغطيتها،التأمين الهندسي للمؤ

فإلى جانب اشتراكه في اكتتاب وثائق التأمين فهو المسير الأول لملفات الكوارث بطبيعة  ،عن المؤمن

                                         

، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم، تخصص "يع الجزائريالنظام القانوني لعقد التأمين دراسة في التشر" تكاري هيفاء رشيدة،  -= 
 .433ص  ،8108القانون، قسم الحقوق، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري تيزي وزو، 

1
فس الخطر كالسيارة والمنزل أداة لتقليل الخطر الذي واجهه الفرد عن طريق تجميع عدد كاف من الوحدات المتعرضة لن:" عرف التأمين بأنه 

والمستودع، لجعل الخسائر التي يتعرض لها كل فرد قابلة للتوقع بصفة جماعية، ومن ثم يمكن لكل صاحب وحدة الاشتراك بنصيب منسوب إلى 
 ".  ذلك الخطر

 .01، 03ص ص  ،8112عز الدين فلاح، التأمين مبادئه وأنواعه، دار أسامة، الأردن، د ط،  -
2

 .438فاء رشيدة، المرجع السابق، ص تكاري هي -
3

، المكتب الجامعي الحديث، (-نموذج وثيقة ميونخ لإعادة التأمين–تأمين كافة أخطار المقاولين )شهاب أحمد جاسم العنكبي، التأمين الهندسي  -
 .020ص  ،8117مصر، الطبعة الثانية، 

4
 .411، 414تكاري هيفاء رشيدة، المرجع السابق، ص ص  -
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ة لاسيما في حالة العيوب الخفية المؤدي ،تكوينه في مجال الهندسة المدنية وتركيب الآلات المعقدة

للأضرار والتي من غير الممكن للمؤمن الكشف عنها بسبب عدم خبرته، وتراكم الخبرات بين المؤمنين 

والمهندسين أدى لظهور مجموعة من النصوص تعد بمثابة تشريع تأميني، بالنظر للاعتماد عليها من 

 .طرف شركات التأمين في مختلف دول العالم في صياغتها لوثائق التأمين الهندسي

غالبية أن ، إلا في غالبية التشريعات في المجال التشريعي لا يعد التأمين الهندسي تأميننا إجباريا    

تضمن هذه العقود المبرمة بين الأطراف تشترطه في بعض الأحيان، لاسيما في مجال القروض حتى 

        1.دات المرفقالأخيرة استرداد الأموال في حالة تحقق الخطر واستحالة تسديد أقساط القرض من إيرا

تبدأ أهمية التأمين الهندسي في مرحلة إنجاز مشروع المرفق العام أي خلال المرحلة الأولى من عقود     

لاعتماد على نوع آخر في عقود وبالانتقال للمرحلة الثانية يتم ا ،البوت، وتنتهي بانتهاء عملية البناء

التشغيل، وهذا لا يمنع من أن يستمر الأخذ بهذا النوع من مين بالنظر للأخطار المتوقعة أثناء مرحلة التأ

 .عن التأمين على آليات المقاولين لكن لا يمكن أن يتم الحديث هنا فقطالتأمينات في المرحلة الثانية 

ضمان كل ما يحدث لبالنسبة للمشرع الجزائري ألزم كلا من المهندس المعماري والمقاول بالتضامن      

ا، حتى سنوات يبدأ سريانها من وقت تسلم العمل نهائي 01جزئي فيما تم بناؤه خلال مدة  من تهدم كلي أو

سبب راجع لعيب في الأرض المشيد عليها، والضمان السابق متعلق بكل ما يوجد في ولو كان التهدم ل

قد  ما إلا أن المشرع استثنى 2المباني والمنشآت من عيوب يترتب عليها تهديد متانة البناء وسلامته،

كما أنه في حالة ما إذا كلف المهندس  3يكون للمقاول من حق الرجوع على المقاولين الفرعيين،

فإنه لن يكون مسؤولا إلا عن العيوب  ،المعماري بوضع التصاميم فقط دون أن يكلف برقابة التنفيذ

لمهندس المعماري وفي كل الحالات كل شرط يدرج في العقد من شأنه إعفاء ا 4المتعلقة بتصميمه فقط،

 5.والمقاول من الضمان أو الحد منه فهو باطل

أنه نص صراحة على أنه يجب على المهندسين المعماريين قانون التأمينات في الجزائر نجد بالرجوع ل   

والمقاولين وكذا المراقبين التقنيين اكتتاب عقد لتأمين مسؤوليتهم العشرية المشار إليها في نص المادة 

                                         
1

 .21قماز، المرجع السابق، ص  سهيل -
2

أي لا يجمع الفقه على أنه لا يجب الوقوف عند تحديد مفهوم هذه العيوب عند المفهوم الضيق لها المتعلق بالعيوب التي تهدد الأساسات والسقف،  -
بول، وكذلك يجب أن تمتد الضمان يجب أن تقتصر على العيب القديم الموجود وقت قبول رب العمل، بل يجب أن تمتد للعيوب الطارئة بعد الق

غرار للعيوب التي تهدد حفظ البناء لتكامل العمل المعماري وإن لم تهدد البناء مباشرة إلا أنه من شأنها أن تأثر فيه بطريق غير مباشر على 
تصر على جزء منه طالما أنه من شأنه العيوب التي تظهر في توصيلات المياه والصرف، ولا يستلزم في العيب أن يهدد البناء بأكمله فيمكن أن يق

 .أن يجعل البناء غير صالح للغاية التي أعد لها
دور التأمين في مجال عقود وأعمال البناء والتشييد في ظل أحدث النظم القانونية والنصوص التشريعية " نزيه محمد الصادق المهدي،  -

عقود البناء والتشييد بين القواعد القانونية التقليدية والنظم القانونية : شر الموسوم بـالثامن ع، بحث مقدم للمشاركة في المؤتمر الدولي "المعاصرة
 .371ص  ،8101أفريل  80، 19الإمارات العربية المتحدة ، يومي المستحدثة، المنعقد بـ 

3
 .المشار إليه سابقا المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم، ،71/12الأمر رقم من  113المادة  -

 .الأمرنفس من  111المادة  -4
 .من نفس الأمر 112المادة  -5
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وبذلك يكون المشرع الجزائري قد ألزم بالتأمين على المسؤولية  1لقانون المدني السالفة الذكر،من ا 113

المدنية المهنية أثناء فترة إنجاز الأشغال من طرف المقاول أو المهندس، إلى جانب المسؤولية المدنية 

أ الورشة لغاية تاريخ تسليم تاريخ بد ويبدأ سريان هذا التأمين من 2،العشرية بعد التسليم النهائي للمشروع

الأشغال بشكل نهائي، أما بالنسبة للمتدخلين في الأشغال الثانوية المدنية المهنية فلا يسري عقد التأمين إلا 

قدموا ما يثبت حين فتح الورشة بأنهم أبرموا عقد وعلى المتدخلين أن ي 3،فعلال من تاريخ مباشرة الأشغا

 .  المهنية تأمين لتغطية مسؤوليتهم المدنية

 التأمين ضد التأخير في تنفيذ المشروعات لتجنب الشروط الجزائية .3

والناتجة عن عدم لتغطية الخسارة في الربح الإجمالي لصاحب المشروع ظهر هذا النوع من التأمين     

ر في ، أو التأخينها وبين الدولة المضيفةاستكمال تنفيذ الأشغال في الآجال المحددة في العقد المبرم بي

لة الثانية من عقود البوت والذي تركيب الآلات والتكنولوجيات اللازمة لتشغيل المرفق العام في المرح

 .تترتب عليه شروط جزائية على شركة المشروع

يشترط لمنح التأمين في هذه الحالة وجود وثيقة تأمين أخطار المقاولة وأن تكون نافذة، ويتحدد التأمين     

مشروع المرفق العام  إكمالالربح الفعلية الإجمالية المتكبدة والناشئة عن التأخر في هنا بالخسارة في 

الذي يتم إنجازه، شريطة أن يكون سبب التأخير في حد ذاته مؤمنا عليه بعقد تأمين كما هو الحال بالنسبة 

أن هذا  رة إلىالمقاولة، وهنا تجدر الإشا لأخطار المقاولين، أو تركيب الآلات أو كافة أخطار أعمال

 .التأمين لا يتم منحه بالنسبة للآلات النموذجية الجديدة وغير المجربة

 عكس عقود تأمين  ،يستفيد من التأمين ضد أخطار التأخر في تنفيذ المشروعات صاحب المشروع فقط    

ة الأضرار المادية التي تغطي جميع المتعاملين في المشروع، ويرجع ذلك لتجنب الوقوع في وضعي

تضارب المصالح بين صاحب المشروع والمقاول الذي قد يفتعل أسباب التأخر للاستفادة من تعويض 

ويحتاج مكتتب التأمين للقوائم المالية التوقعية التي على أساسها يتم حساب الأرباح المنتظرة من  4،معين

لتأمينية في هذا النوع من المشروع والتي سيبني المؤمن عليها القيمة المؤمنة، لاسيما وأن الضمانات ا

 الخسائر تسعر على أساس رقم أعمال توقعي مما يرفع من درجة المخاطرة بالنسبة للمؤمن وهو ما يفسر

 .ارتفاع أقساط التأمين فيها 

 

                                         
، 12/13، المعدل والمتمم بالقانون رقم 04المتضمن التأمينات، ج ر عدد  ،0991جانفي  81المؤرخ في ، 91/17من الأمر رقم  072المادة  -1

 .01ج ر عدد  ،8112فيفري  81المؤرخ في 
 .من نفس الأمر 072، 071المادتين  -2
3

المتضمن إلزامية التأمين في البناء من مسؤولية المتدخلين المدنية  ،0991ديسمبر  9المؤرخ في   ،91/303من المرسوم التنفيذي رقم  1المادة  -
  .72المهنية، ج ر عدد 

4
 .28، 20سهيل قماز، المرجع السابق، ص ص -
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 خاطر البيئية والكوارث الطبيعيةالتأمين ضد الم .1

، فقد تهدد الكوارث قود البوتفي عيعد التأمين ضد المخاطر البيئية والكوارث الطبيعية مهما جدا     

خلال  وهو ما يهدد شركة المشروع المسؤولة عنه ،التشغيل مرحلة البناء أو أثناءالطبيعية المرفق العام 

وفي  الخ،...والعواصف الفياضات والزلازل: ، ومن أمثلة الكوارث الطبيعيةالمرحلتين الأولى والثانية

واحتمال حدوثها ومن هنا يمكنها أن ن بتحديد مبلغ الكارثة كة التأميتقييمها لخطر الفيضانات تقوم شر

مكان واحتمال التعرض للخطر، هشاشة  :تستنتج التكلفة المتوسطة للكارثة الطبيعية، ويتم ذلك من خلال

الممتلكات المؤمنة، التوزيع الجغرافي للممتلكات المؤمنة، شروط التأمين التي تنعكس على تكلفة الكارثة 

 1.الضمان والاقتطاع من حيث حدود

 14/08 بموجب الأمر رقم  8114برزت أهمية هذا النوع من التأمينات في الجزائر بعد زلزال     

وقد  المتضمن إلزامية التأمين على الكوارث الطبيعية وبتعويض الضحايا،، 8114 أوت 82 المؤرخ في

د تأمين على الأضرار والخسائر، نص صراحة على أن كل مالك لملك عقاري باستثناء الدولة بإبرام عق

أو تجاري بإبرام عقد تأمين /كما ألزم المشرع الأشخاص الطبيعية والمعنوية الممارسة لنشاط صناعي و

الزلازل، : حدد الحوادث الطبيعية التي يكون التأمين إلزاميا فيها وهيو 2على الأخطار الطبيعية،

وقد أصدر المشرع  3شديدة، تحركات قطع الأرض،الفياضانات، وسوائل الوحل، العواصف والرياح ال

وقد حدد البنود النموذجية التي يتعين إدراجها في  4للتفصيل في ذلك، 13/829المرسوم التنفيذي رقم 

وقد وضح المشرع الجزائري شروط منح وتنفيذ ضمان  5الطبيعية،عقود التأمين على أثار الكوارث 

 للأخطار الناجمة عن الكوارث الطبيعية، والذي أعطى ضمان الدولة في إطار عمليات إعادة التأمين

  6.الدولة للشركة المركزية لإعادة التامين بواسطة اتفاقية بين الوزير المكلف بالمالية والشركة المعنية

7التأمين ضد انخفاض الأرباح وتحقق الخسائر.5
     

 هو ( صاحب الامتياز)ركة المشروع نشير في هذا الصدد إلى أن المشرع الجزائري نص على أن ش     

 المسؤول عن كل الخسائر المسببة للغير من جزاء العقد، وألزمه باكتتاب كل وثائق التأمين المنصوص 

                                         
1

  .000، 21 ، ص  صسهيل قماز، المرجع السابق -
2

 .18، ج ر عدد المتضمن إلزامية التأمين على الكوارث الطبيعية وبتعويض الضحايا، 8114 أوت 82 المؤرخ في 14/08 رقمالأمر ، 0المادة  -
3

المتضمن تشخيص الحوادث الطبيعية المغطاة بإلزامية التأمين على  ،8113أوت  89المؤرخ في ، 13/822المرسوم التنفيذي رقم  ،8المادة  -
 .11حدد كيفية إعلان حالة الكارثة الطبيعية، ج ر عدد أثار الكوارث الطبيعية وي

4
المتضمن كيفيات تحديد التعريفات والإعفاءات وحدود تغطية أثار الكارثة  ،8113أوت  89، المؤرخ في 13/829المرسوم التنفيذي رقم  -

  .11الطبيعية، ج ر عدد 
5

من البنود النموذجية الواجب إدراجها في عقود التأمين على أثار الكوارث المتض ،8113أوت  89، المؤرخ في 13/871المرسوم التنفيذي رقم  -

 .11الطبيعية، ج ر عدد 
6

المتضمن شروط منح وتنفيذ ضمان الدولة في إطار عمليات إعادة تأمين  ،8113أوت  89المؤرخ في  ،13/870المرسوم التنفيذي رقم  -
 .11الأخطار الناجمة عن الكوارث الطبيعية، ج ر عدد 

  .099محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص  -7
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 1.عليها في التشريع والتنظيم المعمول بهما
 

 : المبحث الثاني

 الآثار القانونية المترتبة على عقود البوت في إنجاز المرافق العامة
 

وتسمو فيها المصلحة  لمرافق العامةرتباطها بابا عن غيرها من العقود الأخرى عقود البوتميز تت      

وهو ما يمنح للدولة المضيفة سلطات وامتيازات في مواجهة  ،العامة على المصلحة الفردية الخاصة

يتفق مع  تنفيذ العقد وأن تقوم بتعديل العقد بما فيالإشراف والتوجيه شركة المشروع على غرار حق 

باعتبار أن المرافق العامة تتسم بالقابلية للتغيير بما ، والذي أبرم من أجله العقدمصالح المرفق العام 

عن تلك التي يتم  عقود البوتوتتميز يتوافق مع حاجات المرتفقين التي تتغير وتتطور بشكل مستمر، 

الثبات التشريعي للعقد، وفي مقابل إبرامها مع متعاقد وطني في كون هذا الأخير له الحق في اشتراط 

 ،ذلك يقع على عاتقه جملة من الالتزامات منها تنفيذ العقد وفقا للمعايير الدولية، وتدريب العمالة المحلية

، ودراستنا إلا جملة من الحقوق والالتزامات المتقابلة على عاتق الطرفين المتعاقدين يوآثار العقد ما ه

عن عقود البوت مرتبطة ارتباطا وثيقا بما قمنا بدراسته في الفصل السابق في للآثار القانونية الناجمة 

 :وسنقوم ببيان هذه الآثار على النحو التالي الطبيعة القانونية لعقود البوت،
 

 : المطلب الأول

 حقوق والتزامات شركة المشروع
 

م من خلال دراستنا في هذا حقوقا والتزامات متقابلة في ذمة الطرفين، وسنقو ترتب عقود البوت      

بالتنوع وهي  هذه الأخيرةالمطلب بدراسات ما تعلق منها بشركة المشروع، وتتسم الحقوق التي تتمتع بها 

مضمونها وكيفية تطبيقها في تشابه تقريبا الحقوق التي يتمتع بها صاحب الامتياز في عقود الامتياز لكن 

جاد نصوص خاصة بعقود البوت للقصور الموجود في برز ضرورة إيبين العقدين وتالاختلاف  يظهر

، أما فيما يتعلق بالتزامات شركة المشروع فهي مختلفة كل الاختلاف عن ما الأولىالنصوص التي تحكم 

نقل التكنولوجيا اللازمة ء المرفق العام وتمويله، وبنا بالتزامهو موجود في عقود الامتياز فهي متعلقة 

ة في للدولة المضيفة في نهاية المدة المحددته أخير الالتزام بنقل ملكيدورية، ولتشغيله وضمان صيانته ال

    :    على النحو التالي نفصل في كل ذلكالعقد دون مقابل وبحال جيدة، 
 

 

                                         
من الملحق المتضمن دفتر الشروط النموذجي المتعلق بامتياز استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل تحلية مياه البحر أو نزع الأملاح  02المادة  -1

 .أو المعادن من المياه المالحة، المشار إليه سابقا
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 : الفرع الأول

 حقوق شركة المشروع
 

منها الحق ، الدولة المضيفةفي مواجهة شروع لشركة الممجموعة من الحقوق عقود البوت ينشأ عن     

مالي الذي سيأخذ شكل الرسم في عقود البوت نظير الخدمات التي يقدمها في الحصول على المقابل ال

دد هذه ولهذا الحق أثر كبير في احتساب مدة العقد فغالبا ما تح، المرفق العام الذي قام بإنجازه وتشغيله

المرحلتين الأولى والثانية للعقد،  لع شركة المشروع ما أنفقته خلااسترجالأخيرة بالمدة الكافية لا

وتحقيقها هامش الأرباح الذي اتفقت عليه مع الدولة المضيفة، كما أن هناك حقا آخر لا يقل أهمية عن 

هناك حقا  كما أنالحق في التوازن المالي للعقد، الحق في المقابل المالي وهو الآخر ذو طابع مالي هو 

التمتع بحوافز الاستثمار الذي تسعى كل دولة لضمانه بدرجات هو  آخر يعتمد عليه انتشار عقود البوت

 :على النحو التالي نفصل كل هذه الحقوق متفاوتة في قوانين استثمارها لاستقطاب الخواص،

 الحق في الحصول على المقابل المالي: أولا

قيامها نظير لمالي الحصول على المقابل ا هو شركة المشروع في عقود البوت تسعى لهالهدف الذي      

ويأخذ المقابل المادي صورا متعددة  ،ت والتكنولوجيا اللازمة لتشغيلهاء المرفق العام وتزويده بالمعدابإنش

على فيكون في صورة رسم والبوت أما في عقود الامتياز  1ل الثمن في عقود الإدارة العامة،شك: منها

التي تتعلق بتحديد ، والشروط ها وبين الدولة المضيفةيناتفق عليه في العقد المبرم بوفقا لما  ،رتفقينالم

 2شركة المشروع،لرغم أهميتها البالغة في التعاقد بالنسبة شروط تعاقدية ليست  مالي في العقدالمقابل ال

من الشروط ، خلافا لعقود الامتياز التي يعد فيها الرسم ومن ثم لا يمكن لجهة الإدارة أن تعدل فيها

وأرجع الفقه الطبيعة  3،تستطيع الإدارة أن تعدلها بحسب ما تقتضيه مصلحة المرفق العاماللائحية التي 

 :التعاقدية للرسم في عقود البوت وخضوعها لاتفاق الطرفين لسببين

تشغيله والقيام بكل ما يلزم لضمان التسيير الجيد وشركة المشروع هي من تتولى إنشاء المرفق العام  -

 .كل التكاليف في المراحل المختلفة لعقد البوتمن صيانة وهي من تتحمل 

 يتعرض المخاطر التي يمكن أن تتعرض لها شركة المشروع في عقود البوت أكبر من تلك التي يمكن أن 

                                         
1

 يتم تحديد الثمن بشكل واضح ودقيق بعيدا عن أي غموض أو لبس، غير أن أمر ورود لبس في هذا الأخير وارد، ةالإداريالأصل أنه في العقود  -

علاء : وكمثال على ذلك يمكن الرجوع لحكم التحكيم بين شركة قطاع عام إفريقية وشركة أوروبية للأعمال الميكانيكية الكهربائية مشار إليه في
والقاعدة أنه يستحق المقابل بعد تنفيذه لما التزم به، غير أن الإدارة قد نقوم بالدفع جزءا  ،024أحمد، المرجع السابق، ص محي الدين مصطفى أبو 

د معها على أداء من هذا المقابل مقدما أو أثناء التنفيذ، لاسيما إذا كان التنفيذ يتطلب كثيرا من النفقات وكذا متسعا من الوقت وهذا لمساعدة المتعاق
  .التزاماته

 .044 ماجد راغب الحلو، المرجع السابق، ص -
 .414ص  ، منشأة المعارف، الإسكندرية، د ط، د س،(المبادئ والأسس العامة)حمدي ياسين عكاشة، العقود الإدارية في التطبيق العملي  -
2

  .811 ص ،8119ماجد راغب الحلو، العقود الإدارية، دار الجامعة الجديدة، الأزاريطة، د ط،  -
    .843ص  ،8111جابر جاد نصار، الوجيز في العقود الإدارية، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط،  -3
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 .لها الملتزم في عقود الامتياز

هذا الاتجاه الفقهي في مصر لقيام المشرع بالنص على عدم خضوع الرسوم في عقود البوت استند لقد    

من  %01تقييد حق الملتزم بنسبة لاسيما في  0937لسنة  089لقواعد التي حددها في القانون رقم ل

في كل الحالات  لذا 1،البوت عقودتها لتنظيم وذلك في مختلف القوانين التي أصدر ،صافي أرباح المرفق

يمكنها أن لة المضيفة الدوالمرتفقين فالتي يكون سعر الخدمة التي يقدمها المرفق المنجز أكبر من قدرات 

لمرتفقين بسعر أقل متحملة لشركة المشروع ثم تقدمه هي  سعر محدد في العقد معتقوم بشراء الخدمة ب

  2.في اتفاقية شراء الطاقة الكهربائية بمحطة سيدي كرير بمصر عمليا وهو ما حدثلفارق، ا

 :على أساس أنهالاتجاه للانتقاد هذا لقد تعرض     

 .الشروط التعاقدية في عقود البوت سيمس بمبدأ المساواة أمام المرافق العامةجعل الرسم من  -

 .أنه يجعل الرسم قابلا للتغيير دون إرادة الدولة المضيفة لو تم عرض النزاع بشأنه أمام هيئة تحكيمية -

 ثمن أقل بإعادة بيعها ب قيام الدولة المضيفة بشراء الخدمة التي يقدمها المرفق من شركة المشروع لتقوم -

 3.ذاتي المميز لهالجوء لعقود البوت، لأنه لا مجال للحديث عن التمويل الالمرتفقين يخالف الغاية من لل

  الحق في منع الضرر: ثانيا

وهو مقرر  ،عقد من النظريات المسلم بهامنع الضرر في العقود الإدارية وإعادة التوازن المالي لل  

، وسنقوم ببيان مضمون هذا سير المرفق العام بانتظام واطرادلتحقيق المصلحة العامة بهدف ضمان 

   :لخصوصيتها على النحو التاليالحق وإمكانية تطبيقه في عقود البوت 

 الحق في التوازن المالي للعقد ( أ

في نظرية العقد الإداري، وهي تقيم ارتباطا المكرسة من المبادئ الأساسية يعد التوازن المالي للعقد     

سير المرافق العامة  ضمانالعدالة و: هما بين حقوق المتعاقد والتزاماته لاعتبارين أساسيينوتناسبا 

هاق رلإلعقد أحداث من شأنها أن تؤدي قد ينجم أثناء تنفيذ اوفحوى هذا الحق أنه  4بانتظام واطراد،

من هذا المنطلق ، وتهاوارد في عقود البوت لطول مد الأمروهذا التأثير على مركزه المالي، و المتعاقد

العديد من عقود البوت قواعد تحكم فكرة التوازن المالي للعقد بما يتفق وطبيعة المرفق العام  تتضمن

مطار العلمين في الهاتف الخليوي في سوريا وإنشاء على غرار ما نص عليه عقد إنشاء  5،موضوع العقد

                                         
1

المتعلق بالطرق العامة وكذلك القانون  0992لسنة  889المتعلق بإنشاء هيئة كهرباء مصر، والقانون رقم  0992لسنة  011القانون رقم : وهي -
 .المطارات وأراضي النزولالمتعلق ب 0997لسنة  4رقم 

2
 .492، 491ص محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص  -

3
 .497نفس المرجع، ص   -

4
 .891 ص محمود عاطف البنا، المرجع السابق، -

5
 .007حصايم سميرة، المرجع السابق، ص  -
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لمشروع من تتحمل المخاطر كما سبق وهذا الأمر الذي لا نوافقه في عقود البوت لأن شركة ا  1،مصر

بيانه، إلا غالبية الدول العربية تأخذ بنظرية التوازن المالي للعقد لمساعدتها لحاجتها الملحة لهذه المرافق 

في   في فرنساظهرت فكرة التوازن المالي للعقد حسب رأينا، و تجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن 

والاعتراف للمتعاقد بحقه في التوازن المالي يدخل إما  2بائية،في قضية العربات الكهر 00/4/0901

       :كالأتيتحت نظرية فعل الأمير أو نظرية الظروف الطارئة ونتناولهما 

 نظرية فعل الأمير :1-أ

كل إجراء تتخذه السلطات العامة ويكون من شأنه زيادة الأعباء المالية :" الأميرفعل يقصد بنظرية     

  3،"و في الالتزامات التي ينص عليها العقد، مما يطلق عليه بصفة عامة المخاطر الإداريةللمتعاقد أ

الإدارة المتعاقدة وأن من جهة الإدارة،  هذه الزيادة تكون دون خطأ أنإغفاله  التعريفيعاب على هذا 

ومن ثم يمكننا ، ر بما يعيد التوازن المالي للعقدم بتعويض المتعاقد المتضرر عن ما لحقه من أضرازلتت

تعريف نظرية الأمير على أنها كل عمل صادر عن السلطة الإدارية المتعاقدة دون خطأ ينجر عنه 

  .عن كافة الأضراره لتزام جهة الإدارة المتعاقدة بتعويضلا ار بمركز المتعاقد معها، يؤديإضر

وجود : ية فعل الأمير وهيلقيام نظرلقد استقر الفقه والقضاء الإداري على ضرورة توافر شروط     

عقد إداري، وصدور فعل ضار من الإدارة المتعاقدة، وأن يسبب هذا الأخير ضررا للمتعاقد                                       

 مباشرا ومؤكدا وخاصا، وأن ينتفي الخطأ من قبل الإدارة المتعاقدة، كما يتعين أن يكون الإجراء الصادر

 .وقععن الإدارة غير مت

يترتب على إعمال نظرية فعل الأمير حصول المتعاقد على تعويض يغطي كامل الأضرار التي        

ما فاته كسب ويشمل ذلك ما لحقه من أضرار وويعيد التوازن المالي للعقد لما كان عليه من قبل، لحقته، 

  .شريطة أن لا يكون هذا المتعاقد قد ساهم بخطئه في تحقق الضرر الذي لحقه

 نظرية الظروف الطارئة: 2-أ

هي الأخرى نظرية قضائية كان لمجلس الدولة الفضل في ظهورها بمناسبة فصله في قضية الإنارة      

 وقعة عند إبرامه قلبتظروف لم تكن مت أنه إذا طرأت أثناء تنفيذ العقد ومضمونها 4لمدينة بوردو،

                                         
1

ة القاهرة سواء في مرحلة الإنشاء أو خلال فترة التشغيل إذا لحق ضرر بالمطار أو بأي جزء منه بسبب القو:" منه على أنه د/01نصت المادة  -
لحالة على المالك أن يشارك في دفع تكاليف عمليات الإصلاح أو الترميم أو إعادة البناء أو الاستبدال بحسب مقتضى الحال لإعادة المطار إلى ا

 .808محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص  -". التي كان عليها قبل وقوع الضرر
2

 .022 عمار بوضياف، المرجع السابق، ص -
  .890ص  محمود عاطف البنا، المرجع السابق، -3
في قضية غاز بوردو، وقالوا أن  0902إلا أن البعض يرى بان نشأة هذه النظرية كانت سابقة على صدور حكم مجلس الدولة الفرنسي سنة  -4

 عند حدوث زيادة في الأسعار في العقد المبرم مع الإدارة الظروف الطارئة 0232في سنة هناك أحكاما سابقا جسدت هذه النظرية وهي حكم صادر 
 0271نتيجة قيام حالة الحرب، واشترط مجلس الدولة أن لا يكون بالإمكان توقع هذه الظروف عند إبرام العقد، كما أنه أصدر حكما آخر سنة 

 . ختلال في التوازن المالي نتيجة قيام الحرب الفرنسية الألمانيةقضى بالسماح بإجراء تعديل على شروط عقد بسبب تعرضه لا
 =، مجلة مؤتة للبحوث والدراسات، ("دراسة مقارنة)أثر الظروف الطارئة على إعادة التوازن المالي للعقد الإداري " منصور إبراهيم العتوم،  -
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وهو ما يحمل له  ،كلفة أكثرل ل المتعاقد متحملايجع ،مستحيلا لا أثقل عبئا هوجعل تنفيذ اقتصادياته 

عن خسارته وهنا المطالبة بالتعويض ه حق وهو ما يمنح 1،تتجاوز الخسارة المألوفة العاديةخسارة 

 .تعوضه الإدارة جزئيا

لأن التنفيذ  ،عاقد بالاستمرار في تنفيذه للعقدالتزام المت :النظرية أثرين أولهماهذه يرتب تطبيق        

في  :ويتمثل الأثر الثانيجزاءات لاسيما غرامات التأخير، ه لعرضسي هتوقفو، مستحيلا لامرهقا كون ي

 وتقومالحفاظ على سير المرفق العام بانتظام، وفي تنفيذ العقد  ستمرارمن أجل الاجزئيا تعويض المتعاقد 

على هذا الظرف بين  نظرية الظروف الطارئة على أساس جوهري وهو توزيع أعباء الخسارة المترتبة

 2.والتي يكون فيها التعويض كلياالمتعاقدين وهنا مكمن الاختلاف بين هذه النظرية وسابقتها 

فهو مجرد  ،هناك اتجاه فقهي يرى أن المقابل المالي هنا ليس تعويضا بالمعنى الفني للتعويض     

تقديم المرفق للخدمة بانتظام بهدف الاستمرار في مساعدة لتخفيف الخسارة لأن الإدارة لم تخطأ، 

لذا للقاضي الإداري سلطة تعديل شروط العقد بسبب الظروف الطارئة ه ليس ومن المسلم به أن 3،واطراد

 .فسلطته هنا محصورة بالحكم بالتعويض

 رية الظروف المادية غير المتوقعةنظ: 3-أ

وتبدو  4مجلس الدولة الفرنسي،لمن التطبيقات القضائية نظرية الظروف المادية غير المتوقعة      

عند تنفيذه أن المتعاقد  هاومفاد تها في عقود البوت لأنها تتطلب في أول مرحلة بناء المرفق العام،أهمي

كعدم صلاحية ، التعاقدعند  للعقد قد تصادفه صعوبات مادية استثنائية لم تكن في حساب المتعاقدين

فيجعل ء كأن تكون أرضا صخرية أو غير قابلة للبناء عليها، الأرض المقدمة من الناحية الجيولوجية للبنا

 امع التزامه كاملا اتعويض هاالعدالة أن يتم تعويضومن باب لشركة المشروع  تنفيذ مكلفاذلك ال

ويقع على عاتق وهو ما جرى به العمل في معظم عقود البوت التي أبرمت،  5،لاستمرار في التنفيذبا

عبء إثبات تقصير الدولة  الصعوبات كما يقع عليههذه اواجهتها لشركة المشروع عبء إثبات م

   .المضيفة في تزويدها بالمعلومات الضرورية التي قد تمكنه من توقع الصعوبات واكتشافها

 لذا يتعين أن لا يتم ،شركة المشروع في عقود البوت تتحمل جميع مخاطر المشروع لما كانتنرى أنه    

 معلومات خاطئة أو ل ه الصعوبات المادية نتيجةمصادفتها لهذ واحدة إذا كانت عويضها، إلا في حالةت 

                                         

 .00ص  ،8112لد الثالث والعشرون، العدد الرابع، المج جامعة مؤتة، الأردن،سلسلة العلوم الإنسانية والاجتماعية، = 
 .02، ص السابق المرجع منصور إبراهيم العتوم، -1
2

 .411،412 محمود عاطف البنا، المرجع السابق، ص ص -
 .39 أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص، 02، 01منصور إبراهيم العتوم، المرجع السابق، ص ص  -3
4

 .030 لو، المرجع السابق، صراغب الح ماجد -
5

 .071، 073 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -، 449، 442 حمدي ياسين عكاشة، المرجع السابق، ص ص -



 المرافق وتسيير إنشاء في حديث كأسلوب البوت لعقود القانوني النظام: الأول الباب

 العامة

 

 
148 

غير كاملة زودتها بها الدولة المضيفة، ومتى أرادت الدولة المضيفة أن تطبق هذه النظرية في عقود 

في نصوص  رى أنه يتعين عليها ضبطهافن ،باقي العقود الإداريةختلافها عن البوت على الرغم من ا

  .خاطر إنجاز المرفق العام وتشغيلهلأنه من المفروض أن تتحمل شركة المشروع جميع مالعقد 

 كن بأي حالفي الختام نشير إلى أنه حسنا فعل المشرع الجزائري عندما نص صراحة على أنه لا يم    

وسبب لأن عقود البوت هي في الأساس عقود تمويلية  1من الأحوال اعتبار صعوبات التمويل سببا قاهرا،

 .لجوء الدولة إليها هو لتحمل شركة المشروع كل الأعباء المالية التي يتطلبها إنجاز وتشغيل المرفق العام

 الحق في التمتع بحوافز الاستثمار: ثالثا

على تمتع المستثمرين بالعديد من الحوافز  قانون ترقية الاستثمار فيالمشرع الجزائري أكد     

أو /نص صراحة على أن كل استثمارات الإنشاء وتوسيع قدرات الإنتاج و الاستثمارية وفي هذا الصدد

 3هامضمون وحدد 2إعادة التأهيل المتعلقة بالنشاطات والسلع التي ليست محل استثناء تستفيد من المزايا،

  :على النحو التالي

 مزايا المشتركة لكل الاستثمارات القابلة للاستفادةسبة للبالن .1

 :منتستفيد  والجمركية المنصوص عليها في القانون العام جبائيةوشبه ال جبائيةال تحفيزاتزيادة على ال   

 السلع المستوردة، علىإعفاء من الحقوق الجمركية  الحصول على :مزايا بعنوان إنجاز الاستثمار. أ

كما أنه يعفى  4الإعفاء من الرسم على القيمة المضافة على السلع والخدمات المستوردة أو المقتناة محليا،و

من دفع حق نقل الملكية بعوض والرسم على الإشهار العقاري عن كل المقتنيات العقارية التي تتم في 

حقوق التسجيل والرسم على الإشهار العقاري ومبالغ الأملاك  إطار الاستثمار المعني، كما أن يعفى من

غير المبنية الموجهة لإنجاز المشاريع الوطنية المتضمنة حق الامتياز على الأملاك العقارية المبنية و

من مبلغ الإتاوة الإيجارية السنوية المحددة من قبل  %91الاستثمارية، يحصل كذلك تخفيض بنسبة 

سنوات من الرسم  01لمدة مصالح أملاك الدولة خلال هذه الفترة، في نفس الإطار أعفاه المشرع 

الاقتناء، كما أنه معفى ر الاستثمار ابتداء من تاريخ العقاري على الملكيات العقارية التي تدخل في إطا

 5.من دفع حقوق التسجيل في العقود التأسيسية للشركات والزيادات في رأس المال

                                         
1

ضية التابعة من نموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منج الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأر 89/3المادة  -
 .للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا

من نموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منج الامتياز بالتراضي للأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة  80/4المادة  -
 .شار إليه سابقاوالموجهة لانجاز مشاريع استثمارية، الم

2
 .32المتضمن ترقية الاستثمار، ج ر عدد  ،8102أوت  4، المؤرخ في 02/19من القانون رقم  1المادة  -

3
 .القانونمن نفس  7المادة  -

4
 .عندما تكون داخلة في إنجاز الاستثمار -

5
 .، المشار إليه سابقا02/19القانون رقم من  08/0المادة  -
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إعفاء من الرسم الشركات و أرباحفي الإعفاء من ضريبة تتمثل  :مزايا بعد معاينة انطلاق الاستغلال. ب

 مصالح من مبلغ الإتاوة الإيجارية السنوية المحددة من  %11على النشاط المهني، وأخيرا تخفيض بنسبة 

 1.أملاك الدولة

 أو المنشئة لمناصب الشغل/الإضافية لفائدة النشاطات ذات الامتياز و مزاياسبة للبالن .2

بل يستفيد  ،نص المشرع هنا في حال وجود عدة مزايا من نفس الطبيعة لا يؤدي ذلك لتطبيقها معا    

 التحفيز الأفضل فقط، ونص أيضا على أن رفع مدة مزايا الاستغلال الممنوحة للاستثمارات المستثمر من

منصب شغل دائم خلال  011لخمس سنوات عندما تنشئ  04المنجزة خارج المناطق المذكورة في المادة 

 2.الأكثر الفترة الممتدة من تاريخ تسجيل الاستثمار لغاية نهاية السنة الأولى من مرحلة لاستغلال على

     :يمكن أن تتضمن ما يأتي 3بالنسبة للمزايا الاستثنائية ذات الأهمية الخاصة للاقتصاد الوطني .3

 سنوات 01لفترة تصل لـ  08تمديد مدة مزايا الاستغلال المذكورة في المادة  . أ

 منح إعفاء أو تخفيض للحقوق الجمركية والجبائية والرسوم وغيرها من الاقتطاعات الأخرى ذات . ب

الطابع الجبائي والإعانات أو المساعدات أو الدعم المالي وكل التسهيلات التي قد تمنح بعنوان مرحلة 

.81الإنجاز للمدة المتفق عليه حسب أحكام المادة 
4

 
 

 :الفرع الثاني

 شركة المشروع التزامات 
 

بتنفيذ جميع ا هقيام :على غرار تالالتزاماترتب عقود البوت على شركة المشروع العديد من      

شخصيا فلا يتنازل عن العقد  تنفيذالب وقيامهاالتعاقدية وفقا للشروط التي تم إيرادها في العقد،  االتزاماته

التزام آخر مهم هو يها كما يقع علللغير إلا وفقا لشروط محددة، وأن يتم التنفيذ في المواعيد المتفق عليها، 

البوت المعول عليها وز هر الفروقات الموجودة بين عقود الامتياوهذه الالتزامات تظحسن النية، التنفيذ ب

 :على النحو التاليشركة المشروع التزامات نبرز كل ، الآن

 في الآجال المحددة الالتزام ببناء المرفق العام وتمويله: أولا

لامتياز موجود في عقد اأمر غير شروع هو بناء المرفق العام وهو التزام يقع على شركة الم أول    

 :التاليام وتمويله في الآجال المحددة كببناء المرفق العها فقط، نفصل في مضمون التزام ه بالإدارةتعلقل

                                         
1

المادة . سنوات 4عاينة الشروع في الاستغلال بموجب محضر معد من المصالح الجبائية بطلب من المستثمر وذلك لمدة تكون الاستفادة بعد م -
 .، المشار إليه سابقا02/19القانون رقم من  08/8

2
 .القانوننفس من  02، 01: المادتين -

3
لوكالة التي تتصرف باسم الدولة، ويكون إبرامها بعد موافقة المجلس تكون الاستفادة المعدة على أساس اتفاقية متفاوض عليها بين المستثمر وا -

 .من نفس القانون 8، 07/0المادة . الوطني للاستثمار
4

 .، من نفس القانون02/19القانون رقم من  02المادة  -
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 الالتزامات الناتجة عن الالتزام ببناء المرفق العام تنفيذا لعقد البوت .1

نتيجة أي  ام بتحقيق، وهو التزاهتشركة المشروع هو بناء المرفق العام على نفق أول التزام يقع على    

، ويتعين أن وفقا للمواصفات المتفق عليها مسبقا ،ن يكون المرفق العام موجودا فعلافي النهاية يتعين أ

سلبا لأن أي تأخر سيؤثر  1،يتم البدء بالتنفيذ أشغال البناء خلال المدة المتفق عليها في العقد دون تأخر

يتعين على :" مثلا نصف لذلك الجزائري المشرعقد انتبه و ،لى المراحل الأخرى في عقود البوتع

صاحب الامتياز الشروع في إنجاز الهياكل موضوع هذا الامتياز، وإلا تم إعذاره للشروع في الإنجاز، 

وتتم عملية البناء بناء على التصاميم  2،"سلطة المانحة للامتيازتحت طائلة إلغاء الامتياز من طرف ال

تحاد تم اللجوء للاوالخرائط التي تم وضعها من قبلها أو من قبل الدولة المضيفة، وفي بعض عقود البوت 

، لاسيما في الحالات التي الدولي للمهندسين من أجل اختيار نموذج معين من العقود المنبثقة من الاتحاد

الدولة المضيفة بالتطرق للتفاصيل الدقيقة وتكتفي بتحديد المواصفات الرئيسية للمرفق العام على  قوملا ت

 3.الخ...والمواصفات البيئيةالغايات الرئيسية والقدرة الاستيعابية : غرار

   4رخصة البناء اراستصد . أ

و بالرجوع  5،رخصة البناءأولا على ببناء المرفق العام لابد من حصولها  قوم شركة المشروعحتى ت    

تشترط رخصة البناء من :" لأحكام قانون التهيئة والتعمير في الجزائر نجد بأنه نص صراحة على أنه

ولإنجاز جدار صلب  6أجل تشييد البنايات الجديدة مهما كان استعمالها ولتمديد البنايات الموجودة،

 الشهادات  تنفيذي المفصل لأحكام الحصول علىعلى خلاف ما تضمنه المرسوم ال 8،"أو التسييج 7للتدعيم

                                         
1

الاستثمار، ويدون في شهادة التسجيل، نص المشرع على بدأ سريات أجل إنجاز الاستثمارات من تاريخ التسجيل لدى الوكالة الوطنية لتطوير  -
 .، المشار إليه سابقا02/19من القانون رقم  81/8المادة 

2
و من الملحق المتضمن دفتر الشروط النموذجي المتعلق بامتياز استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل تحلية مياه البحر أو نزع الأملاح أ 2المادة  -

 .مشار إليه سابقاالمعادن من المياه المالحة، ال
3

 .11 ،13ص  أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص  -
بإقامة بناء جديد أو ( طبيعيا أو معنويا)القرار الإداري الصادر عن سلطة مختصة قانونا، تمنح بمقتضاه الحق للشخص :" يمكن تعريفها بأنها -4

 ". أن تحترم قواعد قانون العمرانتغيير بناء قائم قبل البدء في أعمال البناء التي يجب 
، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد مجلة المفكر، "إجراءات إصدار قرارات البناء والهدم في التشريع الجزائري" عزري الزين،  -

 .08ص  خيضر بسكرة، الجزائر، العدد الثالث، 
5
 - MENHEERE Sebastiaan C . M , POLLALIS Spiro N, Op. cit, p 16. 

6
هما؟، وقد لم يحدد المشرع الجزائري المقصود بالتمديد فيما إذا كان تمديدا أفقيا أم عموديا أو في كلتا الحالتين يتعين استصدار رخصة بناء بشأن -

 .اعتبر البعض أن المقصود بذلك هو التمديد الأفقي للبنايات أي التوسعة بزيادة المساحة أو حجم المباني
، جامعة محمد خيضر بسكرة، العدد الثامن، جوان مجلة العلوم الإنسانية، "النظام القانوني لرخصة البناء في التشريع الجزائري"ن، عزري الزي -

  .2ص  ،8111
7

واستلزام المشرع الحصول على رخصة البناء في هذه الحالة راجع لخطورتها البالغة أو لحاجتها لرقابة إدارية وفنية خاصة من سلطات  -
لضبط، وما يلاحظ على نص المادة السابق أنه حصر عملية تدعيم المباني في إقامة جدار صلب دون أي شكل آخر، لكن الجدار الصلب قد يكون ا

 .بهدف تسييج المبنى ومن ثم فلا يمكن إقامة جدار إلا بهدف تدعيم المبنى أو تسييجه
 .9، ص المرجع نفس -
8

المعدل والمتمم بالقانون رقم  ،18المتضمن التهيئة والتعمير، ج ر عدد  ،0991ديسمبر  0المؤرخ في  91/89من القانون رقم  18/8المادة  -
  .10ج ر عدد  ،8113أوت  03المؤرخ في  13/11
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التأهيل أو كما أن عمليات الترميم العقاري وإعادة  1منه، 44في نص في المادة  90/072والرخص رقم 

عقود بأحد  تنفيذهايمكن وهذه العمليات  2التجديد العمراني أو إعادة هيكلة أو التدعيم تخضع لترخيص،

 .تنا في الفصل الأولالبوت التي سبق بيانها في دراس

من  11التي سيقام عليها البناء طبقا لأحكام المادة لما كانت عملية البناء مرتبطة بملكية الأرض    

فمن المفروض أن يتم تقديم طلب الحصول على رخصة البناء من المعدل والمتمم،  91/89القانون رقم 

صفة طالب الرخصة في  والتعمير لم يحصرم قانون التهيئة قبل مالك الأرض فقط، لكن بالرجوع لأحكا

لموكله أو المستأجر لديه المرخص له قانونا أو الهيئة أو المصلحة المخصصة لها : المالك ومنحها أيضا

ملكية الأرض المقام عليها المرفق العام ليست ملكا عقود البوت وكما نعلم في  3قطعة الأرض أو البناية،

ومن هذا المنطلق فنص  ،المضيفة وتتنازل عليها فقط لهذه الأخيرةلشركة المشروع وإنما هي للدولة 

ابق يسهل عملية تنفيذ عقود البوت، ومع وجود نص قانوني صريح يخول المستفيد من منح المادة الس

يكون المشرع ضبط مسألة هامة في تنفيذ عقود البوت  4،رخصة البناءالامتياز الحق في الحصول على 

باعتبارها الجهة المخصصة  ع من مباشرة إجراءات الحصول على رخصة البناءبتمكينه شركة المشرو

لها هذه الأرض لبناء المرفق العام، ولا يهمنا في مجال دراستنا البناية الواردة في نص المادة لأنها محل 

 .محل دراستنا BOTصور أخرى من عقود البوت وليس عقد 

لمسألة طلب رخصة البناء في وقت أسبق بالنسبة لامتياز الأراضي ئري المشرع الجزا انتبه لقد    

التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية بالمزاد العلني، بالنسبة لهيئات 

ومؤسسات عمومية  عمومية أو المعترف بمنفعتها العمومية أو للجمعيات التي لا تتسم بالطابع السياسي

ات طابع اقتصادي وكذا للأشخاص الطبيعية أو الاعتبارية الخاضعيين للقانون الخاص ومكنها من طلب ذ

 5.رخصة البناء

 تقوم الجهة التي باشرت إجراءات طلب رخصة البناء بتكوين ملف مرفق بطلب الحصول عليها     

                                         

  ".يشترط كل تشييد لبناية أو تحويل لبناية على حيازة رخصة البناء:" والتي نصت على أنه -1
كيفيات تحضير شهادة التعمير ورخصة التجزئة وشهادة التقسيم ورخصة البناء وشهادة المطابقة متضمن ، ال90/072المرسوم التنفيذي رقم  -

 .82، ج ر عدد ورخصة الهدم وتسليم ذلك

كل تحويل لبناية تتضمن أشغال :" ...نشير في هذا الصدد إلى ان المشرع الجزائري بين المقصود بعمليات تحويل البنايات بنصه صراحة على     
 .....".مشتملات الأرضية والمقاس والواجهة والاستعمال أو الوجهة والهيكل الحامل للبناية والشبكات المشتركة العابرة للملكية: تغيير

 .17المتضمن كيفيات تحضير عقود التعمير وتسليمها، ج ر عدد  ،8101يناير  81المؤرخ في  ،01/09من المرسوم التنفيذي رقم  30المادة  -
 .03المحدد للقواعد التي تنظم نشاط الترقية العقارية، ج ر عدد  ،8100فيفري  07المؤرخ في  ،00/13من القانون رقم  2دة الما -2
3

 .المشار إليه سابقا ،90/072من المرسوم التنفيذي رقم  43المادة  -
4

لتابعة للأملاك الخاصة لللدولة والموجهة لإنجاز المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي ا ،12/13من الأمر رقم  00المادة  -
 .مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا

5
 .29ج ر عدد  ،0992 المتضمن قانون المالية لسنة، 0997 ديسمبر 40 المؤرخ في، 97/18 من القانون رقم 10المادة  -
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 ل وجود هذه القطعةب مح.ش.لرئيس م 2نسخ ثمان في 1يتكون من العديد من التصاميم والمخططات،

  :الأرضية، وجعل المشرع الجزائري الاختصاص بإصدار قرار منح أو رفض رخصة البناء لـ

بصفتين كممثل للبلدية عندما تكون الاقتطاعات أو البناءات موضوع طلب الرخصة  ب.ش.رئيس م -

أما بصفته  واقعة في قطاع يغطيه مخطط شغل الأراضي، وهنا عليه إطلاع الوالي بنسخة من الرخصة،

البناءات واقعة في قطاع لا يغطيه مخطط شغل الأراضي، / ممثلا للدولة فيكون في حالة الاقتطاعات

 3.ويتعين عليه إطلاع الوالي قبل اتخاذ القرار ويكون القرار في هذه الحالة موافقا لرأي الوالي

 :وذلك في ثلاث حالات محددة على سبيل الحصر وهي :الوالي -

 نشآت المنجزة لحساب الدولة والولاية وهياكلها العموميةالبنايات والم. 

  الإستراتيجيةمنشآت الإنتاج والنقل وتوزيع وتخزين الطاقة وكذلك المواد. 

  ،اقتطاعات الأراضي والبنايات الواقعة في السواحل والأقاليم ذات الميزة الطبيعية والثقافية البارزة

 4.العالي أو الجيد والتي لا يحكمها مخطط شغل الأراضيوالأراضي الفلاحية ذات المردود الفلاحي 

 تكون من اختصاص الوالي تسيلم رخص مشاريع أخرى  ،01/09كما أضاف المرسوم التنفيذي رقم     

                                         
1

تعلق بالهندسة المعمارية وملف تقني، وبين مضمون كل ملف ملف إداري، وملف م: لقد قسم المشرع الجزائري هذا الملف لثلاث ملفات -
 .والوثائق التي يحتويها بشكل مفصل

يكون فيه مراجع رخصة التجزئة بالنسبة للبنايات المبرمجة على القطعة الأرضية التي تقع ضمن تجزئة مخصصة للسكنات : الملف الإداريفي    

 يرخص إنشاء أو توسيع مؤسسات صناعية وتجارية مصنفة في فئات المؤسسات الخطرة وغيرأو لغرض آخر، وكذا قرار السلطة المختصة الذي 
 .الصحية والمزعجة، وأخيرا شهادة قابلية الاستغلال بالنسبة للبنايات الواقعة ضمن أرض مجزأة برخصة تجزئة

 :وثائق 1فهو يحتوي على : بالهندسة المعمارية الملف الخاصفي    
 .ح بتحديد موقع المشروعمخطط للموقع يسم -
 .مخطط الكتلة يختلف سلم رسمه حسب مساحة القطعة الأرضية، ثم فصل المشرع الجزائري ما تبينه هذه الأخيرة -
 .تصاميم أخرى معدة على سلالم رسم مختلفة حسب المساحة -
 .مذكرة تتضمن الكشف الوصفي والتقديري للأشغال وأجال الإنجاز -
 .البيانية التي تدل على البناء بحصص عند الاقتضاءالوثائق المكتوبة و -

قسم المشرع الجزائري مضمونه لقسمين خص الاول بكل المشاريع باستثناء مشاريع البنايات الخاصة بالسكنات الفردية، : الملف التقنيفي     
اسة الهندسة المدنية يتم إعدداه وتوقيعه من قبل مهندس ووثائقه عبارة عن رسوم بيانية وحدد المشرع مشتملاتها، أما القسم الثاني فهي تتضمن در

 .معتمد في الهندسة المدنية ويتكون من تقرير وكذا تصاميم
المتضمن كيفيات تحضير  ،01/09المرسوم التنفيذي رقم من  34للإطلاع على مضمون هذه الملفات بشكل مفصل يرجى الاطلاع على المادة    

ر إليه سابقا، والذي من خلاله نلاحظ أن المشرع كان أكثر دقة في تحديد الملفات وفصلها عن بعضها، خلافا لما نص المشا، عقود التعمير وتسليمها

 .المشار إليه سابقا ،90/072المرسوم التنفيذي رقم من  41المادة عليه المشرع في 
2

 .المشار إليه سابقا ،01/09المرسوم التنفيذي رقم من  31/0المادة  -
المتضمن مجال  ،8117ماي  09المؤرخ في  ،17/031ى التأثير على البيئة، وتخضع هذه الأخيرة لأحكام المرسوم التنفيذي رقم دراسة مد -

 .43تطبيق ومحتوى وكيفيات المصادقة على دراسة وموجز التأثير على البيئة، ج ر عدد 
رخصة موضوعا من قبل مهندس معماري معتمد طبقا لأحكام المادة وكل الوثائق السابقة أوجب المشرع أن يكون مشروع البناء الخاضع لل    
المعدل والمتمم، المشار إليه سابقا المتعلق بالتهيئة والتعمير، وبعد تتممة نص هذه المادة أوجب المشرع أن يتم إعداد  91/89من القانون رقم  11/0

ن معتمدين في إطار عقد تسيير المشروع، على أن يحتوي المشروع مشاريع البناء الخاضعة لرخصة البناء من طرف مهندس معماري ومهندسي
ات المعماري على تصاميم ووثائق تبين موقع المشروع وتنظيمه وحجمه ونوع الواجهات وكذا مواد البناء والألوان المختارة التي تبرز الخصوصي

 .على الهندسة المدنية للهياكل وكذا قطع الأشغال الثانوية المحلية والحضارية للمجتمع الجزائري، وتحتوي  هذه الدراسات التقنية خصوصا
ديسمبر  0المؤرخ في  91/89المعدل والمتمم للقانون رقم  ،8113أوت  03المؤرخ في  ،13/11من القانون رقم  1راجع في هذا الصدد المادة 

 .المتضمن التهيئة والتعمير 0991
على وجوب إعداد وتوقيع وثائق التصميم المعماري ودراسات الهندسة المدنية المرفقة بطلب  المشرع الجزائري تدارك الصياغة السابقة ونص    

 .المشار إليه سابقا ،01/09المرسوم التنفيذي رقم من  33المادة . مهندس مدنيرخصة البناء بالاشتراك بين مهندس معماري و
3

 .تهيئة والتعمير، المشار إليه سابقاالمعدل والمتمم، المتعلق بال 91/89من القانون رقم  21المادة  -
4

 .القانوننفس من  22المادة  -
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 :البناء المتعلقة بها هي

 التجهيزات العمومية أو الخاصة ذات المنفعة المحلية. 

 1.وحدة سكنية 211وحدة سكنية ويقل عن  811 مشاريع السكنات الجماعية التي يفوق عدد سكناتها 

بالنسبة لمشاريع البناء ذات المصلحة الوطنية أو الجهوية، بعد أخذ رأي : الوزير المكلف بالتعمير -

مشاريع أخرى  01/09المرسوم التنفيذي رقم كما أضاف المشرع بموجب  2،الوالي أو الولاة المعنيين

 :متعلقة بـ

  وحدة سكنية 211التي عدد السكنات فيها يساوي أو يتعدى مشاريع السكنات الجماعية. 

  الأشغال والبنايات والمنشآت المنجزة لحساب الدول الأجنبية أو المنظمات الدولية ومؤسساتها

.العمومية وكذا أصحاب الامتياز
3

 

  ،ب ما بما يعني أن هذا لم يعد من اختصاص الوالي حس) المنشآت المنتجة والناقلة والموزعة للطاقة

4(.كان حسب قانون التهيئة والتعمير
 

تخضع الطلبات السابقة لتحقيق عمومي للتأكد من مدى مطابقة مشاريع البناء لأدوات التهيئة    

للأحكام التشريعية والتنظيمية المتعلقة بالأمن  التحقيق مدى احترامهاكما يجب أن يشمل  5والتعمير،

ية البيئة والمحافظة على الاقتصاد الفلاحي، وهنا تستشار والنظافة والفن الجمالي، وكذا مجال حما

 من أيام 2والتي منحها المشرع أجل  6الشخصيات العمومية أو المصالح والجمعيات المعنية بالمشروع،

تاريخ تسلمها للطلب لإبداء رأيها، وبانقضاء الأجل السابق في حالة سكوتها عد موافقة، بعد تذكير مدته 

 7.للمشاريع الصناعية المستقبلة للجمهور والمشاريع التي تراعي فيها ضوابط الأمن ساعة بالنسبة 32

ؤثر على بدء لا تالتي حددها المشرع لإصدار رخصة البناء بعد التحقيق العمومي  الآجالنرى أن      

 منح رخصة أعمال بناء المرفق العام، لكن الإشكال سيثار بالنسبة لمدة السنة والشهر التي يظل فيها قرار

                                         
1

 .المشار إليه سابقا ،المتضمن كيفيات تحضير عقود التعمير وتسليمها ،01/09المرسوم التنفيذي رقم من  39المادة  -
2

 .المعدل والمتمم 91/89من القانون رقم  27المادة  -
م عن عقود الامتياز هنا وهو بصدد بصدد الحديث عن البناءات التي تتم لحساب دول أجنبية ومنظمات نلاحظ في هذا الصدد أن المشرع تكل -3

 دولية ومؤسساتها العمومية وكأنه حصر هنا اختصاص الوزير المكلف بالعمران في عقود الامتياز الدولية التي تبرم معها، وهو ما يهمنا في
رمتها الجزائر لحد الساعة هي مع أشخاص أجانب باعتبارها أكثر قدرة على تمويل مراحل العقد كما دراستنا على اعتبار أن عقود البوت التي أب

الباب،  سبق بيانه، لكن هذا لا يعني أن البيئة القانونية لوجود عقود بوت محلية غير موجودة كما سبق بيانه في الفصل الأول من دراستنا في هذا
 بوت المحلية، أو حتى عقود الامتياز التقليدية من يختص بنظرها؟    الأمر الذي يطرح تساؤلا حول عقود ال

4
 .المشار إليه سابقا، المتضمن كيفيات تحضير عقود التعمير وتسليمها ،01/09المرسوم التنفيذي رقم من  39المادة  -

5
لمكان وكذا التجهيزات العمومية والخاصة وذلك من حيث موقع البناية ونوعها ومحل إنشائها وخدماتها وحجمها ومظهرها وتناسقها مع ا -

 .الموجودة والمبرمجة
 .من نفس المرسوم التنفيذي 32/4المادة  -
في تشييد البنايات ذات الاستعمال الصناعي أو التجاري، وبصفة عامة في جميع البنايات التي تستعمل للاستقبال : مصالح الحماية المدنية -: وهم -6

 .بناء بنايات سكنية هامة من شانها أن تطرح تبعات خاصة لاسيما فيما يتعلق بمكافحة الحرائقالجماهيري، وحتى في حالة 
 .مصالح الدولة المكلفة بالفلاحة على مستوى الولاية - .  المصالح المختصة بالأماكن والآثار التاريخية والسياحية -
المرسوم التنفيذي كلفة بالبيئة على مستوى الولاية أضيفتا بموجب أحكام من مصالح المكلفة بالعمران على مستوى الولاية، ومصلحة الدولة الم -

 .المشار إليه سابقا ،01/09رقم 
7

 .المرسوم التنفيذينفس من  37/8المادة  -
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والتي يفهم منها ضمنيا إمكانية الطعن في القرار طوال المدة السابقة،  1،ب.ش.البناء منشورا فيها بمقر م

هذه تعديل نص نوافق الدكتور عزري في اقتراح وهي مدة طويلة تظل فيها مصلحة المستفيد مهددة لذا 

 2.شهرين على غرار المشرع الفرنسيوتخفيض هذه المدة ل ةالماد

نرى أن إشكالا آخر يمكن أن يواجه عقود البوت في طلب رخصة البناء متعلق أساسا بصدور قرار      

والذي يمكن أن يفصل فيه خلال سنة على الأكثر من قبل السلطة  ،تأجيل البت في طلب الرخصة

بي على عندما تكون أداة التهيئة والتعمير في حالة الإعداد، وهذا الأمر سينعكس بشكل سل ،المختصة

شركة المشروع لأنها مرتبطة في عقود البوت في كل التزاماتها بعامل الزمن والذي سيكبدها خسائر 

ومن المؤكد أنها ستطلب تمديد المدة الزمنية للعقد حتى تستطيع استيفاء نفقاتها وهامش الربح المتفق عليه 

 .لى الدراسات التي تكون قد أجرتهاوالذي تحصله طوال مدة العقد المحددة ابتداء في عقد البوت بناء ع

فالمشرع الجزائري  متعلق بسكوت الإدارة بانقضاء الآجال السابقة، تواجه عقود البوت إشكالا أخرا    

لم يتصدى لهذه الحالة ولم ينص صراحة هل يمكن اعتبارها رفضا أم قبولا حتى تجبر الإدارة على 

لجوء للطعن الإداري أو رفع دعوى إما ال خصةيمكن لطالب الر وإن كان قد نص على أنه؟ الرد

كبيرة فيها في  أهميةوهذا أمر خطير في عقود البوت لأنها عقود زمنية طويلة لعامل الوقت  3قضائية،

 .ة المادة السابقةكل التزاماتها لذا نرى أنه يتعين على المشرع الجزائري إعادة النظر في صياغ

إذا لم تستكمل ة هامة وهي مواعيد الانتهاء من عملية البناء، لأنه على شركة المشروع أن تنتبه لنقط    

البناء خلال الآجال المحددة في الرخصة عدت هذه الأخيرة لاغية، لذا لابد من تقديم طلب جديد بنفس 

لكن في حالة تطور إجراءات التهيئة  4الإجراءات السابقة لاستئناف الأشغال دون إجراء دراسة جديدة،

تكون الأشغال المنجزة مطابقة وأن  5باتجاه مخالف لهذا التجديد سيقتضي إجراء دراسة جديدة،والتعمير 

وهذا يعني مواعيد أخرى تتوقف فيها عملية البناء وخسائر  6لرخصة البناء الأولى التي تم تسليمها،

أما في الحالة  الخ،...تقديم الخدمات للجمهورستتكبدها شركة المشروع وتأخرا في بدء المرفق العام في 

 التي تكون فيها رخصة البناء مسلمة من أجل إنجاز بناية أو عدة بنايات في شكل حصة أو عدة حصص 

 

                                         
1

دة التقسيم كيفيات تحضير شهادة التعمير ورخصة التجزئة وشها، المشار إليه سابقا المتضمن 90/072 من المرسوم التنفيذي رقم 32المادة  -
 .ورخصة البناء وشهادة المطابقة ورخصة الهدم وتسليم ذلك

 .81، المرجع السابق، ص "إجراءات إصدار قرارات البناء والهدم في التشريع الجزائري" عزري الزين، -2
3

إذا لم ترد يمكن لشركة المشروع يوما للرد بالقبول أو الرفض المعلل، و 01الطعن الإداري يكون مقابل وصل يودع لدى الولاية، ولها أجل  -

بالولاية  إيداع طعن ثان لدى الوزارة المكلفة بالعمران خلال المدة المحددة التي تلي تاريخ إيداع الطعن، وهنا تأمر هذه الأخيرة مصالح التعمير
 .يوم من تاريخ إيداع الطعن 01بالرد بالإيجاب على صاحب الطلب أو إخطاره بالرفض المبرر خلال 

 .المشار إليه سابقا ،01/09المرسوم التنفيذي رقم من  4، 8، 28/0لمادة ا -
4

 .المشار إليه سابقا ،90/072من المرسوم التنفيذي رقم  39المادة  -
 .المرسوم التنفيذينفس من  39من المادة  8قراءة بمفهوم المخالفة لنص الفقرة  -5
6

 .المشار إليه سابقا ،01/09وم التنفيذي رقم المرسمن  17/8المادة  -
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 اعتبر المشرع الجزائري هذه الرخصة ملغاة إذا لم تتمم الحصة في الآجال التي ينص عليها قرار منح

 1.رخص البناء

مشروعه الاستثماري خلال  إتمامأنه إذا لم يتمكن صاحب الامتياز من  المشرع الجزائري نص لقد    

الامتياز مع النظر لطبيعة المشروع والبرنامج الذي تم تحديده في دفتر الشروط الأجل المحدد في عقد 

وكذا رخصة البناء يمكن أن يمنح لشركة المشروع أجل إضافي يتراوح بين سنة وثلاث سنوات، وفي 

وهنا تلتزم الدولة بدفع تعويض مقابل فائض القيمة التي قامت بها  ،يسقط الحقء الأجل الجديد نتهاحالة ا

شركة المشروع على القطعة الأرضية من خلال الأشغال المنجزة دون أن يتجاوز هذا المبلغ قيمة المواد 

،على سبيل التعويض  %01وسعر اليد العاملة المستعملة على أن يتم اقتطاع نسبة 
2
ذه كننا نرى أن هل 

كافية لتحتسب على أساس أنها تعويض للدولة لاسيما وأن توقف مشروع إنجاز المرفق العام النسبة ليست 

لأنه عليها البحث عن طريقة أخرى لإكمال المشروع وقد تكون مضطرة لإكماله  ،سيؤثر عليها سلبا

ابتداء لتفادي ما وأنها قد لجأت لعقد البوت بنفسها من خلال موازناتها، وهو الأمر الذي قد لا تتحمله لاسي

هذا الإشكال، وحتى ولو تولت شركة مشروع أخرى إكمال تنفيذ العقد فإن الدولة ستكون متأخرة في 

 .الخ...الاستفادة من المرفق العام وخدماته

 استصدار شهادة المطابقة . ب

ائري الحصول على شهادة بالنظر لما يشهده الواقع العمراني من نقائص أوجب المشرع الجز    

الشهادة ومن  باستصدار هذهالمطابقة بعد انتهاء عملية البناء، وشركة المشروع في عقود البوت ملزمة 

  3:بين الأسباب التي كانت وراء اشتراطها

لأن في عقود البوت، لا يمكن تصورها وضع حد لحالات عدم إنهاء البنايات، ونرى أن هذه الحالة  -

ء في المرحل الثانية من الدولة المضيفة على إنهاء بناء المرفق العام للبد مثلكة المشروع حريصة شر

 .وهي التشغيل لأنها أساس استرجاعها لما أنفقته وتحقيقها للأرباح العقد

 .وتد البأهمية شهادة المطابقة في عقوتبرز مطابقة البنايات المنجزة، وهي أهم صورة  التحقق من -

 أو استغلال البنايات /روط شغل وتحديد ش  -

 ترقية إطار مبني ذي مظهر جمالي ومهيأ بانسجام  -

 .تأسيس تدابير ردعية في مجال عدم احترام آجال البناء وقواعد التعمير  -

                                         
 82المؤرخ في  90/072المعدل والمتمم للمرسوم التنفيذي رقم  ،8119سبتمبر  28المؤرخ في  ،19/417من المرسوم التنفيذي رقم  08المادة  -1

بناء وشهادة المطابقة ورخصة الهدم المتضمن تحديد كيفيات تحضير شهادة التعمير ورخصة التجزئة وشهادة التقسيم ورخصة ال 0990ماي 
 .11وتسليم ذلك، ج ر عدد 

المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة  ،19/018من المرسوم التنفيذي رقم  8، 80/0المادة  -2
 .والموجهة لإنجاز  مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا

 .33المتضمن قواعد مطابقة البنايات وإتمام إنجازها، ج ر عدد  ،8112يوليو  81المؤرخ في  ،12/01نون رقم القا من 0المادة  -3



 المرافق وتسيير إنشاء في حديث كأسلوب البوت لعقود القانوني النظام: الأول الباب

 العامة

 

 
156 

لقد أوجب المشرع الجزائري إتمام إنجاز الأشغال البناء والتحقق في مدى مطابقتها، وفرض بنص     

ب المشاريع أو كل متدخل مؤهل اتخاذ الإجراءات اللازمة لهذا الغرض، صريح على كل مالكي وأصحا

وفي كل الحالات لا يمكن لهؤلاء شغل أو استغلال بناية قبل إتمام إنجازها إلا بعد الحصول على شهادة 

وتقوم شهادة المطابقة محل رخصة السكن أو الترخيص باستقبال الجمهور أو المستخدمين إذا  1،المطابقة

لبناء مخصصا لوظائف اجتماعية وتربوية أو الخدمات أو الصناعة أو التجارة مع مراعاة الأحكام كان ا

 2.التشريعية والتنظيمية في ميدان استغلال المؤسسات الخطرة أو غير الملائمة أو غير الصحية

من يوما  41المستفيد من رخصة البناء خلال أجل  الحصول على شهادة المطابقة منيتم تقديم طلب     

ب مكان تواجد البناء .ش.تاريخ انتهاء الأشغال، وذلك في شكل تصريح يعد في نسختين يتم إيداعه بمقر م

المنجز مقابل وصل يسلم له، أما في حالة ما إذا لم يقم المستفيد بإيداع التصريح في الآجال المحددة يمكن 

وهنا تجرى عملية المطابقة وجوبيا بمبادرة  الاستناد للتاريخ المحدد في رخصة البناء لانتهاء الأشغال،

ومدى طبيعة القانونية للوعاء العقاري، ال: ويؤخذ بعين الاعتبار في تحقيق المطابقة 3،ب.ش.من رئيس م

 4.قواعد التعمير ومقاييس البناء، وتخصيصها أو استعمالها، موقع تواجد البناء وربطه بالشبكاتاحترام 

لتي أقرها المشرع الجزائري لكل من لا ينجز البناية في الآجال المحددة في بالرجوع للعقوبات ا        

نرى بأنها قد  5دج، 011.111دج و  11.111رخصة البناء والتي تأخذ شكل غرامات مالية تتراوح بين 

لأننا نرى أن مقدارها ليس رادعا  ،تكون مناسبة في حالات البناء الأخرى غير المتعلقة بعقود البوت

حتى ولو كانت شركة المشروع والمحددة،  الآجال لشركة المشروع على إتمام أشغالها في وحاملا

للانتقال للمرحلة الثانية فهذا لا يمنع أن  من المرحلة الأولى في العقد أحرص من الدولة على الانتهاء

هناك و انينه،ويكون المشرع الجزائري حريصا على تنظيم هذه المسألة مادام أنه أخذ بعقود البوت في ق

بذلك لأكثر من مرة إضافتها متعلقة بالعود في حالة قيام شركة المشروع  ة أخرى يتعين على المشرعنقط

  .نظيم هذه المسألة التي أغفلها وأن يراعي في ذلك الطابع الردعي للعقوبةفعلى المشرع ت

 الالتزام بتمويل عملية بناء المرفق العام .2

 الدولة المضيفةوبذلك تتخلص  ذ التزامها ببناء المرفق العام بتمويلها الذاتي،تقوم شركة المشروع بتنفي    

 ، ويكون التمويل هنا بضمان السداد من عائد المشروع وليس أمام الجهات ذلك تهامن تحميل ميزاني

                                         
 .المشار إليه سابقا ،12/01القانون رقم  من 01، 9، 2، 7: المواد -1
المكلفة بالتعمير على مستوى الولاية بذلك مبادرة مصلحة الدولة المشار إليه سابقا، والذي ألغى  ،01/09المرسوم التنفيذي رقم من  22المادة  -2

المشار إليه سابقا، المتضمن تحديد كيفيات تحضير شهادة التعمير ورخصة التجزئة  90/072من المرسوم التنفيذي رقم  12المادة حسب نص 
 .وشهادة التقسيم ورخصة البناء وشهادة المطابقة ورخصة الهدم وتسليم ذلك، المشار إليه سابقا

 .من نفس المرسوم التنفيذي 8، 17/0دة الما -3
 .المشار إليه سابقا ،12/01من القانون رقم  02 المادة -4
5

 .من نفس القانون 72المادة  -
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 وقد نص 1المقرضة إلا الاعتماد على التدفقات النقدية والإيرادات الناشئة عن استغلال المرفق العام،

 المشرع الجزائري على أن كل الامتيازات والرهون التي يحتمل أن تكون قد أثقلت القطعة الأرضية

لكننا نرى أن  2الحق، لتعويض الناجم عن إسقاطمخلة بالتزاماتها تحول لبسبب شركة المشروع ال

غطية هذه الإشكال الذي يمكن أن يطرح هنا هو في حال عدم كفاية التعويض الناجم عن إسقاط الحق لت

 الامتيازات والرهون فما الحل؟ 

تقديم للتحديد مدة تنفيذ الالتزامات في عقود البوت أهمية كبيرة لأن الأمر متعلق بإنجاز مرفق عام     

للدولة المضيفة الحصول على التنفيذ يحق  فيفي حالة تأخر شركة المشروع و 3خدمات للمرتفقين،

بعد توجيه إعذارين له برسالة  الحق في الفسخ الجزائي لهاا وقد أكد قضاء التحكيم ذلك، كم تعويض

موصى عليها مع إشعار بالاستيلام لكن دون جدوى، هنا تباشر إجراءات إسقاط الحق طبقا لأحكام المادة 

أما التأخر الذي يكون بسبب الدولة المضيفة كعدم قيامها بتسليم  19/018،4من المرسوم التنفيذي رقم  07

 5.يكون التأخر مبررا وهو ما أكده قضاء التحكيم مواقع العمل

شركة المشروع )في التمويل نجد أن المشرع الجزائري نص صراحة على أن المستفيد من الامتياز    

لتمويل والتي تكون محددة في دفتر الشروط وحدد ما ليتعين عليها أن تقدم مخططا ( في عقود البوت

التكلفة المالية التقديرية للمشروع الذي سيتم تنفيذه بشكل دقيق،  :ييتعين أن يوضح مخطط التمويل بما يل

مبلغ الاعتمادات المالية التي يمكنه  و مبلغ القسط الشخصي أي رأسمال الخاص للمستفيد من الامتياز، و

 6.الحصول عليها التي يستطيع التصرف فيها

 لعملية البناءي العقد وفقا للشروط المحددة فالتزام شركة المشروع بالتنفيذ الشخصي  .3

 بالتنفيذ الشخصي الدولة المضيفةجهة موا في شركة المشروعالتزام  :3-1

اعتبارات خاصة  تراعيالدولة في اختيارها للمتعاقد معها  لذابالمرافق العامة  عقود البوت تتعلق    

 لذلك  ة والعلانية دائما،وهذا في إطار المنافس 7،من حيث الكفاءة والقدرة على التنفيذ فيمن يتعاقد معها

                                         
1

 .081المرجع السابق، ص  أديب الحسيني، محمد -
2

التابعة للأملاك الخاصة للدولة  المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي، 19/018من المرسوم التنفيذي رقم  3/ 88المادة  -
 .والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا

3
 .072 عمار بوضياف، المرجع السابق، ص -

4
من نموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة  02/8المادة  -
 .لاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقاللأم

5
 .021، 028ص  محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -

6
ة من دفتر الشروط النموذجي الذي يحدد البنود والشروط التي تطبق على منح الامتياز بالتراضي للأراضي التابعة للأملاك الخاص 01المادة  -

 .للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا
7

خمة في شركة والمقصود بالكفاءة هنا الكفاءة المالية والفنية، فالكفاءة المالية ذات أهمية كبيرة بالنسبة لعقود البوت لأنها تتطلب قدرات مالية ض -
ما يترتب على ذلك من نفقات والتي تستمر لفترة زمنية طويلة كما سبق بيانه في المشروع حتى تكون قادرة على بناء المرفق العام وتشغيله و

التكنولوجيا  دراستنا في الفصل الأول، أما الكفاءة الفنية فهي يتعين أن تكون وفقا لما هو متبع عالميا في مجال عقود البوت لاسيما فيما تعلق بنقل
 .والتشغيل
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لفكرة  استناداوإلا كان العقد باطلا، كقاعدة عامة  يقوم بالتنفيذ الشخصي للعقدعلى هذا الأخير أن  يتعين

1صلة العقد بالمرفق العام، اأن أساسهJeze الاعتبار الشخصي في العقود الإدارية والذي يرى الفقيه 
لذا  

ذهب اتجاه فقهي فة تنازل شركة المشروع عن عقد البوت؟ أثيرت العديد من التساؤلات حول إمكاني

2فهنا لا تثار أي إشكالية، ذلكللقول بأنه إذا أدرج شرط في العقد على إجازة 
ذهب اتجاه آخر للقول بأنه و 

ولكن  التعاقد من الباطن اويجوز له يجوز لشركة المشروع التنازل عن العقد للغير وذلك بشروط معينة،

 ستثناء في عقود البوت مختلف فيه من دولة لأخرى، فهناك من تجيزه بشرط الحصول علىتطبيق هذا الا

موافقة مسبقة من الدولة المضيفة في حالة التنازل عنه للغير أو تعاقدها مع الغير للتنفيذ من الباطن، وهو 

 :ما نبرزه على النحو التالي

 عن العقدشركة المشروع تنازل  :أ

شخص صالح لالمترتبة في ذمته عن العقد ل المتعاقد عن كل الالتزامات والحقوق تنازي في التنازل     

 :هيجملة من الشروط  زلهذا التنايشترط لصحة و ،يحل محله في التنفيذ بشكل كلي خرآ

مصر في عقد البوت المتعلق بإنجاز  وهو ما قامت به: على التنازل كتابةالدولة المضيفة موافقة  -

برز ضرورة الكتابة في عقود البوت لاسيما إذا كانت شركة المشروع فيها شركة ويت 3مطار مرسى علم،

 .صدور قرارا بالتنازل من مجلس الوزراء أيضا إلى جانب ذلكجنبية، وهناك من الدول من تشترط أ

فغير ذلك يعني أن : ن العقد لغاية تقديم طلب التنازلقد أوفى بكل التزاماته الناجمة عأن يكون المتعاقد  -

 .شركة المشروع تريد التهرب من التزاماتها بموجب عقد البوت

 .يعكس قدراتها المالية والفنية للدولة المضيفةأن تقدم الشركة المتنازل إليها دليلا  -

أن تشتمل وثيقة التنازل نصوصا تقر صراحة التزام المتعاقد المتنازل إليه بكافة الشروط الواردة في  -

 .ه من تعديلات أو إضافات حتى تاريخ طلب التنازلالعقد وما يكون قد أدخل علي

في حالة موافقة الإدارة المتعاقدة على هذا التنازل يحل المتعاقد الجديد محل المتعاقد الأصلي في      

 والمتنازل إليه، ويصبح هذا دولة المضيفةتنفيذ الالتزامات، وتعد هذه الموافقة بمثابة عقد جديد بين ال

.ل الوحيد أمامها ما لم ينص على غير ذلكهو المسؤو الأخير
4      

                                         
1

 ، بحث مقدم للمشاركة في المؤتمر"في مواجهة شركة المشروع BOTلتزامات التي ترتبها عقود الـ الا" دويب حسين صابر عبد العظيم،  -
الإمارات العربية المتحدة ، يومي عقود البناء والتشييد بين القواعد القانونية التقليدية والنظم القانونية المستحدثة، المنعقد بـ : الثامن عشر الموسوم بـ

 .22ص ، 8101أفريل  80، 19
2

 .29نفس المرجع، ص  -
3

لا يجوز للملتزم التنازل عن أي حقوقه أو التزاماته الناشئة عن هذا العقد إلى الغير إلا بعد الحصول :" من العقد على ما يلي 1لقد نص المادة  -
ويجوز للمالك أن يشترط أن لا يتم التنازل  على موافقة المالك كتابة وبعد موافقة مجلس الوزراء على هذا التنازل واعتبارا من تاريخ هذه الموافقة،

 ". إلا إذا استوفى الملتزم شروطا معينة وعلى الملتزم أن يفي بتلك الشروط عند إجراء التنازل
 .70دويب حسين صابر عبد العظيم، المرجع السابق، ص  -
4

 .877 سابق، صمحمود عاطف البنا، المرجع ال، 419، 412 حمدي ياسين عكاشة، المرجع السابق، ص ص -

  .079، 077علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص  -
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 يح ومرتبصح حقق مصلحتها فهوي متى رأت الدولة المضيفة أن التنازله الفقهاء يرون أنبعض     

فاقية مشروع نفق لاتواستندوا شريطة احترام الشروط التي أشرنا إليها سابقا،  ،لجميع الآثار القانونية

   1.مملكة المتحدة والذي نص على إمكانية تنازل شركة المشروع عن العقدبين فرنسا وال المانش الرابط

 منع هذا التنازل في عقود الامتياز،على بالرجوع لأحكام القانون الجزائري نجد بأنه نص صراحة     

  2.ذلك للاعتبار الشخصي في التنفيذ ويمكننا إرجاع

 من الباطنشركة المشروع تعاقد  :ب

في تنفيذ بعض أجزاء العقد، وهنا مكمن الاختلاف  اغيره شركة المشروعحل تأن  بذلكالمقصود      

هناك العديد من و 3بينه وبين التنازل الذي يحل فيه المتنازل له محل المتعاقد الأصلي في تنفيذ العقد كليا،

والتخصص ، بالنظر للتقدم العلمي والفني ذ بهللموافقة على الأخ الدولة المضيفةالظروف التي تدعو 

يتطلب التعاون بين العديد من الشركات  فق عامبناء مرالدقيق في شتى المجالات، لذلك أصبح 

 :طريقين الدولة المضيفةإنجاز هكذا مشاريع يكون أمام أجل المتخصصة لإنجازه على أكمل وجه، فمن 

يحتاج و امالي مكلفا ، وهذلتنفيذ مشروع واحد عدةمع شركات تعمل على إبرام العديد من العقود : الأول

  .لوقت طويل

وتعطيه سلطة التعاقد من الباطن ، مسؤولا أمامها عن تنفيذ المشروع مع متعاقد واحد يكون تتعاقد: الثاني

نص  وقد، هاأو ملحق البوتعقد غالب ما يتم إدراج ذلك في بنود وفي الالبوت، عقود  في تنفيذهو الشائع و

4 ،ية اللجوء للتعاقد من الباطنالمشرع الجزائري صراحة على إمكان
 تظلفي التعاقد من الباطن ومن ثم  

                                         
1

 .017حصايم سميرة، المرجع السابق، ص  -
يجب أن يتضمن عقد الامتياز تحت طائلة البطلان شروط منع التنازل أو الإيجار من الباطن للامتياز قبل " :فعلى سبيل المثال نص على أن -2

 "إتمام المشروع
المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة ، 19/018من المرسوم التنفيذي رقم  07/8المادة  -

  .والموجهة لانجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا
دن من المياه المالحة غير قابل للتنازل عنه ولا يمكن أن يكون امتياز إقامة هياكل لتحلية مياه البحر أو نزع الأملاح أو المعا:" كما نص أيضا أن   

 ".محل كراء من الباطن للغير تحت طائلة البطلان
المشار إليه سابقا، المتضمن كيفيات امتياز استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل تحلية مياه البحر  ،00/881المرسوم التنفيذي رقم  من 08المادة  -

 .ح أو المعادن من المياه المالحة من أجل المنفعة العمومية أو تلبية الحاجيات الخاصةأو نزع الأملا
لا يمكن للمستفيد من الامتياز تحت طائلة الإسقاط أن يتنازل أو يؤجر من الباطن منح الامتياز قبل إتمام المشروع :" كما نص أيضا على أنه    

ة الإسقاط من استعمال جزء أو كل من القطعة الأرضية الممنوح امتيازها لأغراض غير تلك وتشغيله، ويمنع المستفيد صراحة أيضا تحت طائل
 ."التي منحت له من أجله

من نموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة  01المادة  -
 .موجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقاللأملاك الخاصة للدولة وال

من نموذج دفتر الشروط النموذجي الذي يحدد البنود والشروط التي تطبق على منح الامتياز بالتراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة  9المادة  -
 .والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا

3
 .412 المرجع السابق، صحمدي ياسين عكاشة،  -

4
يمكن لصاحب الامتياز أن يبرم مع مؤسسات مختصة عقود مناولة تعني باستغلال وسائل :" أو الغاز/ومثال ذلك في مجال توزيع الكهرباء و -

 "الإنتاج محل الامتياز، بالموافقة المسبقة للوزير المكلف بالطاقة، إلا أنه يبقى مسؤولا عن سيرها الجيد
المتضمن كيفيات منح امتيازات توزيع الكهرباء والغاز وسحبها ودفتر الشروط المتعلق بحقوق  12/003من المرسوم التنفيذي رقم  31المادة  -

 .، المشار إليه سابقاصاحب الامتياز وواجباته
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لأن المتعاقد من  عقد البوتمات التي ينص عليها عن تنفيذ كافة الالتزا اوحده ةمسؤول شركة المشروع 

كما أنه لا يصبح طرفا في العقد، ومن ثم فالأثر الوحيد الذي يترتب  ،في التنفيذ  هاالباطن لا يحل محل

      1.على التعاقد من الباطن هو جعل هذا الأخير مشروعا دولة المضيفةموافقة العلى 

فإن ذلك التعاقد لا يكون  لدولة المضيفةفي حالة ما إذا تم التنازل أو التعاقد من الباطن دون موافقة ا     

من  ه ذلكتبرما يلعن التنفيذ، بالإضافة  ةالمسؤول اوحده شركة المشروعظل تو تهافي مواجهنافذا 

.بالتعويض عما يسببه ذلك التصرف من أضرار اتلزمهها مسؤولية عقدية في حق
2   

مصر بإمكانية التعاقد من الباطن في عقد البوت المتعلق بمطار العلمين، بنصها في العقد سمحت      

الباطن على أن للملتزم بعد الحصول على موافقة المالك كتابة التعاقد مع من يختاره من مقاولي 

المعتمدين والمؤهلين لتنفيذ الإنشاءات والتوريدات والتركيبات اللازمة لإنشاء وتشغيل المطار على نحو 

يتفق والتخطيط والتصميم المصادق عليه من المالك، وعليه أن يقوم بتزويد المالك بقائمة هؤلاء 

 3.الخ...ناتهماوبيالمتعاقدين 

التجاري الدولي بإجراء تعديل على صياغة نص المادة المنظمة  لجنة الأمم المتحدة للقانونقامت      

توافق على التنازل عن حقوق لمسألة التنازل عن اتفاق الامتياز، وأوجب على السلطة المتعاقدة أن 

  4.صاحب الامتياز والتزاماته بمقتضى اتفاق الامتياز

 دالالتزام بتنفيذ العقد وفقا للشروط المتفق عليها في العق :3-2

 :إحدى الصورتين التاليتين الذي يمكن أن يأخذتنفيذ العقد  شركة المشروعيتعين على      

الالتزام  شركة المشروعوفي هذه الحالة يجب على تحدد فيها طريقة التنفيذ بدقة : الصورة الأولى

 .امسؤوليته قامتروط وتلك المواصفات المتفق عليها وإلا بالش

تحديد هذه  مشاكل لعدميثير  ذاوه عقد وفقا لأفضل المعايير الدوليةلى تنفيذ الالاتفاق ع: الصورة الثانية

لعقود الاتحاد الدولي للمهندسين الاستشاريين الفيديك  غالبا ، وفي عقود البوت تتم الإحالةبدقةالمعايير 

 .لاسيما في الكتاب الفضي الذي يتلاءم مع عقود البوتمعدة مسبقا وهي عبارة عن صيغ 

 

                                         
1

 .021، 079 محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -
2

 .421 حمدي ياسين عكاشة، المرجع السابق، ص -
3

 .72، 71دويب حسين صابر عبد العظيم، المرجع السابق، ص ص  -
4

لا يجوز التنازل :" ...الواردة على النحو التالي( كليا أو جزئيا)لقد تم تعديل الصياغة السابقة بناء على اتفاق الفريق العامل بعد أن حذف عبارة  -
 ...."لأطراف ثالثة دون موافقة السلطة المتعاقدة( كليا أو جزئيا)عن حقوق صاحب الامتياز والتزاماته بموجب اتفاق الامتياز 

ويتعين أن يبين اتفاق الامتياز :"... الواردة على النحو التالي( يجب على)وإزالة القوسين في عبارة " يجوز لـ"كما أنه قام بحذف عبارة     
 ...."ها على التنازلالسلطة المتعاقدة أن توافق بموجب( يجب على( )يجوز لـ)الشروط التي 

تقرير الفريق العامل المعني بمشاريع البنية التحتية الممولة من قبل القطاع الخاص عن أعمال " لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،   -
 .11، 13، المرجع السابق، ص ص "دورته الخامسة
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 وصيانته تكنولوجيا الحديثة وتشغيل المرفق العامالالتزام بنقل ال: ثانيا

 المنشأاللازمة لقيام المرفق العام الحديثة  1تنفيذ التزامها بنقل التكنولوجياركة المشروع يتعين على ش    

قط ف وهذا ليس 2خلال الآجال المحددة دون تأخر،ه الانطلاق في تشغيلوذلك بللمرتفقين  أداء الخدمةب

مهما للمرتفقين ولكن للدولة المضيفة حتى لا تطول مدة عقد البوت وتنقل ملكيته لها، لذا ينص صراحة 

فيها على أن كل تأخر في تنفيذ هذه الالتزامات يمنح للدولة المضيفة الحق في توقيع غرامات تأخيرية 

رد النفقات التي تكبدتها على شركة المشروع، كما أن هذه المرحلة مهمة لشركة المشروع فخلالها تست

أنه لا وجود  Jean Schapiraوتحقق هامشا من الأرباح متفق عليه في العقد المبرم بينها، ويرى الأستاذ 

عقد نقل " في الأنظمة القانونية الوطنية أو النظام القانوني الدولي أي صيغة لاتفاقية موحدة يطلق عليها 

د ذات طبيعة مختلفة، ولكل واحد منها شروطه ونظامه القانوني، ، إنما توجد سلسلة من العقو"التكنولوجيا

نقل المعارف والمعلومات : ويحدد النمط العقدي في رأيه حسب مضمون عملية النقل ذاتها وميز بين

 .والخبرات والمهارات العملية، والمعلومات والخبرات مع الالتزام بنتائج نوعية وكمية محددة

ويعد عقد الترخيص العقد ولى فهو قاصر على المعلومات فقط، ل في الحالة الأبالنسبة لمضمون النق     

الملائم، أما بالنسبة للحالة الثانية فتعد عقود المساعدة الفنية هي العقد الملائم، أما في الحالة الأخيرة 

 3.فالعقد الملائم سيكون مقاربا للعقود المركبة كعقد تسليم مفتاح أو إنتاج في اليد

في العقد، وبما يتلاءم مع  حددتلمرفق العام وفقا للمواصفات التشغيلية التي عين أن يكون تشغيل ايت     

 هو ماوالبيئة، والمهنية  ما هو منصوص عليه في قوانين الدولة المضيفة لاسيما مع ما تعلق بالسلامة

 .4المشرع الجزائري عليه نص

استخدام شركة المشروع لأفضل من ا طوال مدة العقد عمليالتأكد  نرى أنه على الدولة المضيفة     

عادة ما يكون اهتمامها منصبا فقط على  لأنه، الوسائل والتكنولوجيا في بناء المرفق العام وكذا تشغيله

                                         
1

جيا إلا أنه لم يتم ضبطه بشكل دقيق من الناحية القانونية، وهناك تأثير للاتجاهات على الرغم من الانتشار الذي يشهده استخدام مصطلح التكنولو -
هي كل ما :" التعريف التالي لها( الأونكتاد)الاقتصادية في المحاولات القانونية لوضع تعريف له، ولقد تبنى مؤتمر الأمم المتحدة للتنمية والتجارة 

 المعرفة الفنية غير الممنوح عنهاوعلى وجه الخصوص براءات الاختراع والعلامات التجارية و يمكن أن يكون محلا لبيع أو شراء أو تبادل،
التي لا  براءات أو علامات، أو القابلة لهذا المنح وفقا للقوانين التي تنظم براءات الاختراع أو العلامات التجارية، وكذلك المهارات والخبرات

 ".التكنولوجية المتجسدة في أشياء مادية وبصفة خاصة المعدات والآلات تنفصل عن أشخاص العاملين، والمعرفة
المعرفة والخبرة المكتسبة ليس فقط للتطبيق العملي لتقنية ما، وإنما أيضا للاستغلال الإداري والمالي والتجاري :" بأنه WIPOلقد عرفته    

 "والصناعي لمشروع ما
 .414 ص نبيل إسماعيل الشبلاق، المرجع السابق، -

2
 - MENHEERE Sebastiaan C . M , POLLALIS Spiro N, Op. cit, p  16. 

3
 ،8112وفاء مزيد فلحوط، المشاكل القانونية في عقود نقل التكنولوجيا إلى الدول النامية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى،  -

 .013، 014ص ص 
4

من الملحق المتضمن دفتر الشروط النموذجي المتعلق بامتياز استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل تحلية  9فعلى سبيل المثال نص في المادة   -
يتعين على صاحب الامتياز القيام قبل استغلال الهياكل بمراقبة :" أنهمياه البحر أو نزع الأملاح أو المعادن من المياه المالحة، المشار إليه سابقا، 

بتسيير الأملاك العمومية البحرية : الإدارة المكلفة بالموارد المائية وهذا بالاتصال مع مصالح الإدارة المكلفة على التواليالمطابقة من مصالح 
اية والسياحة والبيئة، وفي حالة إثبات عدم تطابق الهياكل يتم إعذار صاحب الامتياز من طرف السلطة المانحة الامتياز بهدف إصلاحها قبل بد

 ".وتكون مراقبة المطابقة موضوع محضر حضوري مرفقا بملف جرد الهياكل المنجزة استغلالها،
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ويرتبط التزام تشغيل دون أن تولي ذات الاهتمام للحصول على التكنولوجيا الحديثة، التحصيلها لعائدات 

وهو الشرط الذي  هو تدريب العمالة المحلية ،التكنولوجيا الحديثة بالتزام آخرشركة المشروع بنقل 

 مرفق العامإدارة ال في ، تمهيدا لإحلال العمالة الوطنية محل العمالة الأجنبيةعقود البوتتتضمنه غالبية 

من  المشروع شركة تتنصلحتى لا  ،ةالتزام بتحقيق نتيج هبأن واعتبره اتجاه فقهي ،لعقدبعد انتهاء مدة ا

مييز بين للقول بأنه يتعين الت خرآ فقهي ية المطلوبة، في حين يذهب اتجاهالعنا بذل هابإثبات امسؤوليته

التزاما بتحقيق نتيجة، وبين تدريب وتكوين العمالة  وهوبإدماج العمالة المحلية  شركة المشروعالتزام 

 1.التزاما ببذل عناية هوالمحلية والذي 

الضروري أن تنص الدولة المضيفة صراحة على ضرورة قيام شركة المشروع بتدريب  نرى أنه من    

لغايتة اقتتراب نهايتة  ذلتكتتترك لا وتستيير المرفتق العتام كيفيتة تشتغيل التكنولوجيتا و العمالة المحلية على

 بتإدراج أيضتا قتومتمتن الضتروري أن ، ووحتدها بعتد نقتل الملكيتة حتى تكون قادرة علتى التشتغيلالعقد، 

دون مقابل مالي بجميتع البتراءات المملوكتة لزم شركة المشروع بمنحها ترخيصال البوت يشرط في عقود 

وصتيانته فتي مرحلتة متا بعتد انتهتاء  رفتق العتامأو فيما بعتد لتشتغيل الم إدارتها أثناء فترة العقدأو التي تم 

 .عقدال

تشتغيل المرفتق نولوجيتا المستتخدمة فتي الحق في تحديد نوعيتة التك عقود البوت للدولة المضيفةمنح ت    

التي يتم إعدادها، ويتم تضمينها كبند في دفتر الشتروط، كمتا أنهتا تمنحهتا جدوى الدراسة العام من خلال 

ات الحاصتلة لمواكبتة تطتورالبما يتلاءم متع  في تعديل التكنولوجيا الموردةمرحلة تنفيذ العقد الحق خلال 

يتعتتين علتتى  هتتذه العقتتودفتتي  هتتذه الأخيتترةبتتالنظر لأهميتتة و، الطويلتتة زيتتادة المتترتفقين ختتلال فتتترة العقتتد

همتتا لأي منلا يمكتتن  ، ومتن ثتتماللازمتتةالحمايتتة إحاطتهتتا ب( الدولتتة المضتتيفة وشتتركة المشتروع)الطرفتان 

، وعليهم تحديد نطاق السرية من حيث المحل والزمان والأشخاص طرف آخرعنها لمعلومات فنية  كشف

، وحتى تضمن الدولة المضيفة حماية نفسها فيما يتعلق بالتكنولوجيا الموردة ع عليهاالمصرح لهم بالإطلا

طترف ثالتث في حالتة مطالبتهتا متن مسئوليتها  يعين عليها إدراج شرط في العقد بموجبه تنفيو ،للتشغيل

الدولتة ولية رجتوع الغيتر علتى ؤشركة المشتروع مست وتتحمل بذلك، أنها مسروقةعلى أساس بالتعويض 

   .الدولة المضيفة أيضااستخدمت تكنولوجيا محل حق للغير وتلتزم بتعويض  إذالمضيفة ا

هتا لل الاختراعات أو التجديدات التتي تتوصتب ما يتعلقفيوق الدولة المضيفة حول حقأثير تساؤل لقد      

للقواعتد  والأصتل وفقتال  ،عقتود طويلتةفتق العتام وهتذا أمتر وارد لأنهتا مرلل هاتشغيلخلال شركة المشروع 

بعضتهم التبعض فتي حالتة  خطتارإلتتزم الأطتراف ملكتال لشتركة المشتروع وي هذه الأخيرةالعامة أن تكون 

                                         
1

 .092، 072 محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -
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وفي هذه الحالة يتفق الأطراف على أسلوب تنمية تلك التكنولوجيا بمتا يعتود  ،ختراعات جديدةلاالتوصل 

 .بالفائدة على الطرفين

 ادئ الضابطةالالتزام بمبهو في تشغيل المرفق العام  ها عند بدئالمشروع التزام أخر يقع على شركة     

 :وتتمثل هذه المبادئ فيما يلي 2وهو ما نص عليه المشرع الجزائري، 1،لسير المرافق العامة

 يع الأفراد أمام المرافق العامةمبدأ مساواة جم .1

، وإقرار هذا ذلكلالشروط  فيهم المبدأ لجميع المرتفقين الانتفاع بخدمات المرفق متى توافرتيكفل      

هذا ضرورية لتنظيم المبدأ لا يعني تجريد الإدارة من حقها في وضع الضوابط القانونية التي تراها 

للمساواة في عقود البوت مظهران، في الأول و 3يضمن تجسيد عمليا لفكرة المصلحة العامة،بما نتفاع الا

فر على التي يقدمها المرفق العام، فكل من يتوا حق الوصول للخدمات ييكون لجميع المرتفقين بالتساو

 4.علقة بالمساواة داخل المرفق العاممنعه منها، والثانية متلشركة المشروع  لاستفادة لا يمكنشروط ا

 سير المرفق العام بانتظام واطرادمبدأ  . 2

تظم، فكل توقف من مرتفقين بشكل منوع بضمان تقديم الخدمات للشركة المشر قياميقتضي هذا المبدأ     

 ةفق العاماير المرعلى حسن س يؤثرالتأخير حتى ليس التوقف فقط ثارا سلبية عليهم، سيرتب آ امؤقتلو و

ويستمد هذا الحق من السلطة التنظيمية التي تتمتع بها الدولة المضيفة بموجب النصوص  بانتظام واطراد،

الإداري وفقه القانون العام أنه قد ترتب على هذا  ويقر القضاءالقانونية المنظمة لسير المرافق العامة، 

 5،الخ...استقالة الموظفين، ونظرية الموظف الفعلي ونظرية الظروف الطارئةتنظيم الإضراب، و المبدأ

 6.أهمية عند تنفيذ العقد ومواجهة كل الإشكالات التي تحول دون تحققه إيلاءهلذا من الضروري 

 للتغيير والتطور المرافق العامة مبدأ قابلية. 3

وهذه الخدمات ضرورية لذا يجب أن تواكب  ،الأصل أن المرفق العام يقدم خدمات لجمهور المرتفقين    

التطورات الحاصلة من خلال إدخال التحديثات الضرورية حتى يستطيع المرفق العام مواكبة التطورات 

 لدولة سلطة واسعة في تقدير حاجة الحاصلة في حاجات المرتفقين، والأصل في المرافق العامة أن ل

                                         
1
 -FOLLIOT-LALLIOT Laurence, « Vers une approche unifiée de la convention de délégation de service 

public : état d’avancement des travaux de la commission des Nations Unies pour le droit international sur les 

projets d’infrastructure à financement privé », RFDA, édition Dalooz, N° 5, 2003, p 895. 

-DELVOLVÉ Pierre, « Le partenariat public-privé et les principes de la commande publique », Op. cit, p p 488, 

489. 
2

 .المتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، المشار إليه سابقا، 01/837المرسوم الرئاسي رقم  من 819/8المادة  -
3

الماجستير في القانون العام، كلية ، مذكرة مقدمة استكمالا لنيل شهادة "(دراسة مقارنة)تنظيم المرافق العامة " أكثم وجيه عبد الرحمن سليمان،  -
 .74ص  ،8103نابلس،  الدراسات العليا، جامعة النجاح الوطنية،

4
 .28، 20دويب حسين صابر عبد العظيم، المرجع السابق، ص ص  -

5
 .23 ،14ألبرت سرحان، يوسف الجميل، زياد أيوب، المرجع السابق، ص ص  -

6
 -DELVOLVÉ Pierre, «  Le partenariat public-privé et les principes de la commande publique », Op. cit, p  322  
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بالنظر للطبيعة " العقد شريعة المتعاقدين"دون أن يحتج المتعاقد معها بقاعدة  المرفق للتطوير والتحديث

، لذا ترجح كفة الإدارة على المتعاقد معها لأنها المسؤولة عن الإدارية للعقد وتعلقه بالمصلحة العامة

 1.لرقابة القضاء الإداريات تعديل المرافق العامة خاضعة وتبقى قرار تحقيق المصلحة العامة،

ويراعى فيه  ،الطرفينلكن في المرافق التي يتم إنشاؤها بعقود البوت يتعين أن يكون التطوير باتفاق     

ويتعين أن تقوم  ،العام المرفقة في القيام بأي تعديل وتحديث بمصلحة شركة المشروع عند رغبة الدول

العام لان عقود البوت  ة بتعويض شركة المشروع عن أي عملية تحديث أو تطوير للمرفقالدولة المضيف

 2.تحقق الأرباح المتفق عليهالمشروع النفقات التي تكبدتها ومحددة بمدة خلالها تسترد شركة اعقود 

ت الدورية للآلا 3من الضروري أن تلتزم هذه الأخيرة بالصيانةبالنظر لطول مدة عقود البوت ف    

للاستمرارية  بما يضمن أن تكون صالحة 4والمعدات والتكنولوجيا المعتمد عليها في تسيير المرفق العام،

مضمون عملية الجزائري المشرع قد بين في العمل بعد انتهاء المدة ونقل ملكية المرفق العام للدولة، و

عمال التي تمكن من الإبقاء تتضمن صيانة شبكة نقل الغاز مجموع الأ:" الصيانة فعلى سبيل المثال نص

على الشبكة في وضع يقارب الوضع الأصلي أو إعادتها أو في وضع يتلاءم ووظائفها المحددة للتموين 

 :، وقسم أعمال الصيانة هذه لثلاث أنواع"أو العبور

الصيانة الوقائية الشرطية وهي مرهونة بمراقبات أو تجارب السير التي تمكن من كشف الانحرافات  -

 .حتملة قبل حدوث عجزالم

 .الصيانة الوقائية النظامية وترتكز على عمل تصحيحي مبرمج في فواصل زمنية منتظمة -

 5.الصيانة العلاجية التي تمكن من استعادة وضع شبكة لحق بها ضرر أو اختلال -

يذ هذا بدورها الرقابي للتحقق من مدى قيام شركة المشروع بتنفقوم الدولة المضيفة من المهم أن ت     

لتحقيق الهدف من لجوء الدولة لعقود البوت وللمحافظة على استمرارية المرفق في تلبية  ،الالتزام المهم

 ويتعين على شركة 6،، وهو ما أكده المشرع الجزائري أحكام نصوصه القانونيةحاجات المرتفقين

                                         
 .12هيام مروة، المرجع السابق، ص  -1
2

 .12 أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص  -
3
 - MENHEERE Sebastiaan C . M , POLLALIS Spiro N, Op. cit, p  02  

4
تهدف إلى الإبقاء على العتاد قادرا على السير في مستوى من الأداء يستجيب معه لمتطلبات " :عرف المشرع الجزائري الصيانة بأنها -

المتضمن القواعد التقنية  ،8112نوفمبر  82، المؤرخ في 12/341من المرسوم التنفيذي رقم  39المادة  -".الاستغلال والتحكم في المنظومة
 .72ج ر عدد لتصميم شبكة نقل الكهرباء واستغلالها وصيانتها، 

5
 .المشار إليه سابقاالمتضمن القواعد التقنية لتصميم شبكات نقل الغاز واستغلالها وصيانتها، ، 12/340المرسوم التنفيذي رقم من  37المادة  -

6
 .المشار إليه سابقا 12/003من المرسوم التنفيذي رقم  1المادة   -
ي المتعلق بامتياز استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل تحلية مياه البحر أو نزع الأملاح من الملحق المتضمن دفتر الشروط النموذج 04المادة  -

 .أو المعادن من المياه المالحة، المشار إليه سابقا
انة شبكة نقل يتعين على مسير شبكة نقل الكهرباء أن يقوم بصي:" ، المشار إليه سابقا على أنه12/341من المرسوم التنفيذي رقم  11تنص المادة  -

 ".الكهرباء بهدف ضمان خدمة مستمرة وموثوقة وذات نوعية، ويجب عليه أن يضمن أمن الأشخاص والممتلكات وتجهيزات شبكة نقل الكهرباء
لجهد أو يتعين على مسير شبكة نقل الكهرباء أن يضمن صيانة كل منشآت شبكة نقل الكهرباء سواء خارج ا:" منه على أنه 10كما تنص المادة 

 = "تحت الجهد
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ب توقيفا مؤقتا لسير هياكل المشروع إعلام السلطة المانحة للامتياز مسبقا بكل تدخل في الصيانة يتطل 

وفي مجال نقل الغاز نص المشرع على أن  1،إنتاج المياه، ويتعين أن يحدد التبليغ مدة انقطاع إنتاج المياه

العادي لشبكة نقل الغاز في أدنى الحدود أثناء مسير شبكة نقل الغاز سهر على أن يكون الإخلال بالسير 

   2.قيامه بأعمال الصيانة

 تزام بدفع مبالغ الإتاوة السنويةالال: ثالثا

نص المشرع الجزائري صراحة على أن منح الامتياز بالمزاد العلني يكون مقابل تسديد الإتاوة     

ويتم  3الإيجارية السنوية الناتجة عن المزاد العلني، ويمثل مبلغ الإتاوة السنوية ناتج عملية المزاد العلني،

صندوق مفتشية أملاك الدولة المختصة إقليميا، وفي حالة التأخر في  دفع هذه الإتاوة سنويا ومسبقا لدى

بالإضافة لمبالغ الإتاوة السنوية تقوم كذلك شركة  4الدفع يتم تحصيل الحق بكل الطرق القانونية،

 :المشروع على قدر نسبة الثمن الأدنى المعروض لكل جزء

 .مستحقة قبل المزايدة رىأخمصاريف  أية أووالملصقات والنشرات  الإعلاناتمصاريف  .1

 .الإجماليلمحضر البيع والملحقات المشتركة كدفتر الشروط والمخطط  الأصليةرسم النسخة  .2

 .رسم تسجيل الملحقات المشتركة .3

 رسم الشهر العقاري، حقوق التسجيل، اجر مصلحة أملاك الدولة،: يتحمل كل فائز بصفة منفردة     

 ،                                        5.ثمن النسخة التنفيذية عند الاقتضاء

في حالة الامتياز بالتراضي يقوم بدفع إتاوة إيجارية سنوية كما هي محددة من مصالح  حين أنه في     

من القيمة التجارية للقطعة الأرضية محل منح الامتياز،  0/81أملاك الدولة المختصة إقليميا والتي تمثل 

بناء على تقييم تعده مصالح أملاك الدولة استنادا إلى  6سنة، 00سنوية كل فترة ويتم تحيين الإتاوة ال

كما تقوم شركة المشروع أيضا بدفع أجر مصلحة أملاك الدولة وحقوق التسجيل وكذا  7،السوق العقاري

 8.رسم الشهر العقاري لعقد منح الامتياز

                                         

 ".يتعين على مسير شبكة الكهرباء أن يضمن لاسيما الصيانة الوقائية والصيانة العلاجية للشبكة التي يستغلها:" منه على أنه 18كما تنص المادة  =
1

اكل تحلية مياه البحر أو نزع الأملاح من الملحق المتضمن دفتر الشروط النموذجي المتعلق بامتياز استعمال الموارد المائية بإقامة هي 03المادة  -
 .أو المعادن من المياه المالحة، المشار إليه سابقا

2
 .المشار إليه سابقا ،12/340المرسوم التنفيذي رقم من  39المادة  -

3
ك الخاصة للدولة المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملا، 19/018من المرسوم التنفيذي رقم  01/0المادة  -

 .والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا
4

من نموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة  84/0المادة  -
  .لمشار إليه سابقاللأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ا

5
 .من نفس نموذج دفتر الشروط 03المادة  -

6
المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز ، 12/13من الأمر رقم  9المادة  -

 .مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا
7

 .، المشار إليه سابقا19/018م التنفيذي رق من المرسوم 01/4المادة  -
8

من نموذج دفتر الشروط النموذجي الذي يحدد البنود والشروط التي تطبق على منح الامتياز بالتراضي للأراضي التابعة للأملاك  2المادة  -
 .الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا
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ى مالك البنايات دفع إتاوة إجارية سنوية لفائدة في كل الحالات التي لا يجدد فيها الامتياز يتعين عل     

 1.لسوق العقاريارة أملاك الدولة بالاستناد ليتم تحديدها من قبل إد ،الدولة المالكة للأرض

 المضيفة للدولة الالتزام بنقل ملكية المرفق العام: رابعا

قوم الأولى بنقل ملكية المرفق بعد نهاية المدة المتفق عليها بين شركة المشروع والدولة المضيفة ت     

ويقصد بنقل  2المضيفة،العام وأصوله ومرفقاته الأساسية لها بحالة جيدة ودون مقابل مالي تدفعه الدولة 

إعادة جميع أصول المشروع الثابتة والمنقولة إلى الجهة مانحة المشروع والتي في " ملكية المرفق العام 

 أصول المشروع إلى الجهة هاء فترة الاستغلال ومن الممكن إعادةالأغلب هي الدولة، دون مقابل بعد انت

مانحة الامتياز أو أي جهة أخرى سواء شركة أو مؤسسة تابعة لها وذلك حسب موافقة الدولة، ويشترط 

عند نقل ملكية المشروع إلى الجهة مانحة الامتياز أن تكون الأصول ذات كفاءة عالية تسمح باستغلال 

الجهة المستلمة، وأن تكون كافة المعدات التابعة للمشروع حاصلة على الصيانة المشروع من قبل 

 3".الدورية اللازمة لاستمرار تشغيل المشروع

هذا أمر منطقي لأن شركة المشروع خلال مدة العقد تكون قد استرجعت ما أنفقه وحققت هامشا من      

ولة المضيفة بدفعه للدولة دون مقابل مالي تلتزم الدالأرباح متفق عليها مسبقا لذا تكون نقل ملكية المرفق 

لشركة المشروع، لكن بعض التشريعات تنص صراحة على تمكين شركة المشروع من الحصول على 

 .تعويض رمزي وهذا أمر خاطئ في التطبيق العملي لعقود البوت يتعين إعادة النظر فيه

واجب إرجاع أملاك :"... والغاز على أنه في الجزائر نص المشرع في امتياز توزيع الكهرباء    

تعاد تجهيزات ض، الامتياز التي تعاد للدولة، أو التي تسترجعها الدولة عند انتهاء مدة الامتياز مقابل تعوي

 أشهر 2الامتياز وعتاد منشآتها في حالة سير جيدة ويتم تسديد المقابل لتطبيق هذه الأحكام في غضون 

 4."التي تلي نهاية الامتياز

الأملاك المخصصة للامتياز غير الأملاك المعنية كأملاك للعودة، المستخدمة في : أملاك الاسترجاع" 

إطار المرفق المتنازل عنه والتي يملكها صاحب الامتياز طيلة مدة الامتياز، يمكن أن تسترد أملاك 

بل تعويض صاحب الاسترجاع من طرف الدولة، لكن بمحض مبادرتها عند انتهاء مدة الامتياز مقا

 .الامتياز

                                         
1

 .، المشار إليه سابقا19/018م التنفيذي رق المرسوممن  08/8المادة  -
2

المتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق ، 01/837من المرسوم الرئاسي رقم  812وهو ما أكده المشرع الجزائري في المادة  -
 .العام، المشار إليه سابقا

 .19، 12أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص ص  -3
4

فيات منح امتيازات توزيع الكهرباء والغاز وسحبها ودفتر الشروط المتعلق بحقوق المتضمن كي 12/003من المرسوم التنفيذي رقم  1المادة  -
 .، المشار إليه سابقاصاحب الامتياز وواجباته
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 الأملاك الضرورية للمرفق المتنازل عنه لتوزيع الكهرباء والغاز والتي يجب أن تعاد: أملاك العودة    

ملكيتها أو التصرف فيها حتما إلى الدولة عند انتهاء مدة الامتياز، يمكن أن تكون هذه الأملاك من أملاك 

ا يمكن ألا تكون كذلك، في هذه الحالة الأخيرة تكون الأملاك عمومية أو من الأملاك الخاصة للدولة، كم

 1".ابتداء ملكا للدولة

 عند إتمام البنايات المقررة في المشروع الاستثماري:" أيضا على أنهكما نص المشرع الجزائري     

 مستثمر علىالمعاينة قانونا بناء على شهادة المطابقة تكرس إجباريا ملكية البنايات المنجزة من طرف ال

 2".الأرض الممنوح امتيازها بمبادرة من هذا الأخير بعقد موثق

تتحمل تبعتها دون أن يكون هذا النقل مثقلا بديون أو رهون يتعين أن تنقل ملكية المرفق العام للدولة     

الفائدة  فما ،الدولة المضيفة، وهو الأمر الذي يتعين أن تحرص الدولة على تضمينه في قوانينها الداخلية

من مرفق عام مثقل بالديون فلجوء الدولة لعقود البوت لإنجاز المرفق العام حتى تتفادى مشكل التمويل 

نجد أن المشرع الجزائري سمح  12/13الكبير لهذا الإنجاز والتسيير، لكن بالرجوع لأحكام الأمر رقم 

 .وهذا أمر منطقي 3بأن يكون هناك رهن رسمي على حق عيني عقاري لصالح هيأت القروض،

لكن الإشكال الذي يثور في هذا الصدد هو عدم انتباهه لأمر مهم وهو أن يتم تسديد هذه القروض      

وهذا أمر هام جدا يتعين أن يأخذه المشرع بعين  ،ورفع الرهن عن المرفق العام قبل أن ينقل للدولة

نقل الامتيازات والرهون  الاعتبار في تعديله لأحكام الأمر السابق، كما نرى أن نص المشرع على

قد لا يكون ضمانا  4المحتملة التي تثقل القطعة الأرضية بسبب شركة المشروع المقصرة لمبلغ التعويض

كافيا لرفعها لاسيما إذا تجاوزت قيمتها قيمة التعويض المحدد، لذا نرى أنه يتعين على المشرع إيجاد 

 .ازات والرهون متساويينآليات تكون كفيلة بأن يكون التعويض ومبلغ الامتي

يتعين أن يتم نقل ملكية المرفق العام وفقا للإجراءات والشكليات التي يحددها القانون الداخلي للدولة     

ويتحمل تكاليف عملية نقل  المضيفة، وتمكين الدولة المضيفة من كل الوثائق الضرورية لهذا النقل،

اتفاق غالبية التشريعات المقارنة، لكن إذا كان هناك  ه، وهو ما تنص عليالمرفق العام الدولة المضيفة

وقد  5أولى بالتطبيق،، فالاتفاق آخر بين شركة المشروع والدولة المضيفة على من يتحمل تبعات النقل

                                         
1

المتضمن كيفيات منح امتيازات توزيع الكهرباء والغاز وسحبها ودفتر الشروط المتعلق بحقوق  12/003المرسوم التنفيذي رقم من  8المادة  -
 .، المشار إليه سابقاز وواجباتهصاحب الامتيا

، المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة 19/018من المرسوم التنفيذي رقم  02المادة  -2
 .لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا

ت منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز المتضمن شروط وكيفيا 12/13من الأمر رقم  00المادة  -3
 ، المشار إليه سابقامشاريع استثمارية

 .من نفس الأمر 08/1المادة  -4
 .21أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص  -5
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عند إتمام المشروع الاستثماري تكرس جبريا ملكية البنايات المنجزة :" نص المشرع الجزائري على أنه

 1".موثقاضي الممنوح امتيازها وجوبا بمبادرة من هذا الأخير وبعقد من المستثمر على الأر
 

 : المطلب الثاني

 ضيفةحقوق والتزامات الدولة الم
 

ها التنازل عليها لارتباط لا يجوز لهاللدولة المضيفة والسلطات ترتب عقود البوت العديد من الحقوق      

تنفيذ عقد البوت على اختلاف ب لمشروع التي تقومعلى شركة ا على غرار حق الرقابة بالمصلحة العامة،

العام استرداد المرفق  في أيضا ها، وحقفيهاتسم بخصوصية والذي يعقد ال، وكذا الحق في تعديل صوره

العديد من الالتزامات المتعلقة أساسا بجذب  عقود البوت ترتب كما قبل انتهاء المدة المحددة في العقد،

، والتزامها بتبسيط الإجراءات الإدارية والقانونية زامها بتنفيذ العقد بحسن نيةعلى غرار التالاستثمارات 

 :الخ، نبرز حقوق والتزامات الدولة المتعاقدة على النحو التالي..وتوفير المناخ القانوني الملائم
 

 :الفرع الأول

 حقوق الدولة المضيفة 
 

ونا في مواجهة شركة المشروع أساسها تتمتع الدولة المضيفة بجملة من الحقوق المكرسة قان    

لارتباطها بحاجات المرتفقين ات للتطورتها ومواكب ،سير المرافق العامة بانتظامالمحافظة على 

ة استخدام الدولة المضيفة مدى إمكاني أثير تساؤل عنلكن بالنظر لخصوصية عقود البوت  متطورة،ال

فتباينت الأراء في ذلك بسبب اختلافها عن عقود الامتياز،  ، سة في العقود الإدارية التقليدية؟حقوق المكرلل

وسنقوم من خلال دراستنا لحقوق الدولة المضيفة في عقود البوت استعراض مختلف الحقوق المخولة 

 :لجهة الإدارة في النظرية التقليدية للعقود الإدارية وكيفية تطبيقها في عقود البوت على النحو التالي

 على شركة المشروع المنفذة لعقد البوت قابةالحق في الر: أولا

يها علنقل ملكيته في نهاية المدة المتفق وشركة المشروع ببناء المرفق العام وتشغيله  قيامل اضمان    

بتنفيذ جميع التزاماتها  هذه الأخيرةتأكد من قيام تلها المشرع الحق في الرقابة للدولة على أكمل وجه، منح

، ولما كانت المرحلة مدتها طولعقود البوت لذا الحق له أهمية بالغة في ، وهخلال كل مراحل العقد

لن يتحقق إلا إذا سلمنا بحق الدولة المضيفة في ي التالأخيرة في العقد تتطلب نقل الملكية بحالة جيدة و

 .الخاصممارسة الرقابة، التي هي من امتيازات السلطة العامة و شرطا استثنائيا غير مألوف في القانون 

                                         
 .، المشار إليه سابقا12/13من الأمر رقم  04المادة  -1
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والذي تتأكد فيه الدولة المضيفة من سلامة  رقابة على صلاحية الإشرافللالمفهوم الضيق يقتصر     

 تعد حقاالتي يشمل أيضا صلاحية التوجيه، فالمفهوم الواسع  أما الأشغال ونوعية المواد المستعملة فيه،

النظام العام لا يمكن   منصلاحية  نهالأ 1ولو لم تتضمنه عقود البوت بنص صريح دولة المضيفةللثابتا 

دون أن يصل ذلك لحد  2منشئة لها، لاها كاشفة عند التنازل عنها، ومن ثم تعد النصوص الواردة في العق

العامة، ونرى نحن أنها  وهناك اتجاه فقهي يقصر هذه الصلاحية على عقود الأشغال 3الإدارة المباشرة،

لأنه  ،مرحلة نقل الملكيةوهي أساسية في  ،ة فيها هي البناءضرورية حتى في عقود البوت لأن أول مرحل

 .عند نقل ملكيته بحالة جيدةلعام حسب المواصفات المطلوبة فلن يكون إذا لم يتم بناء المرفق ا

 :تتم ممارسة حق التوجيه مع مراعاة قيدين هامين هما    

 مشروعية، أن تصدر القرارات الإدارية الخاصة بالرقابة في حدود مبدأ ال -

   4.شركة المشروعيتعين أن لا يترتب على ممارسة الرقابة تعديل جوهري في طبيعة التزامات  -

، رقابة على النواحي الفنية من صور الرقابة التي تمارسها الدولة المضيفة على شركة المشروع    

ففي هذا الصدد  الخ،...والإدارية والمالية سواء من خلال مندوبين أو لجان من تشكيل الوزير المختص

نص المشرع الجزائري في مجال الخدمة العمومية لمياه الشرب على أن السلطة مانحة الامتياز تمارس 

ت مراقبة تقوم بتعيينها، وألزم مباشرة أو بواسطة هيآ المرفقسلطة الرقابة على تسيير واستغلال هذا 

كما نص أيضا على  5،قيام بمهامهم الرقابيةصاحب الامتياز بتقديم المساعدة الضرورية لهؤلاء في ال

عقد الامتياز ودفتر الشروط، طبقا لفذة إجراء المراقبات في الموقع للتأكد من أن نشاطات إنتاج المياه من

تسهيل إنجاز عمليات المراقبة من الأعوان المؤهلين قانونا ( شركة المشروع)احب الامتياز وألزم ص

هياكل، وألزمها أيضا بمسك سجل الاستغلال في موقع للالأعوان على الخصوص لضمان تسهيل دخول 

 6.المنتجة وعمليات الصيانة المنجزةالمشروع يتضمن تقييدا لكل المعطيات الخاصة بالأحجام 

المشرع الجزائري لم يولي عناية خاصة لعقود البوت حيث جعل الرقابة من اختصاص السلطة      

هيئة واحدة مستقلة تضطلع بمتابعة تنفيذ إنجاز  أنشألو  من الأفضلنه إلا أننا نرى أ ،مانحة الامتياز

 :من ذلك سيضمن المرافق العامة في الدولة بعقود البوت لأن

                                         
1

  .41شواربي، المرجع السابق، ص عبد الحميد ال -
2

 .801، 803 محمود عاطف البنا، المرجع السابق، ص ص، 703،701 شطناوي علي خطار، المرجع السابق، ص ص -
-TROIZIER Agnès Roblot, « Retour sur le pouvoir de contrôle de l’administration à l’égard de son 

cocontractant », RFDA, édition Dalloz, Paris, N° 5, 2007, p 992. 
3
 .811أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص  -

4
 .038 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -

5
ذي رقم المرسوم التنفيمن دفتر الشروط النموذجي للتسيير بالامتياز للخدمة العمومية للماء الشروب ونطاق الخدمة المتعلق به،  1المادة  -

، المتضمن المصادقة على دفتر الشروط النموذجي للتسيير بالامتياز للخدمة العمومية بالماء الشروب ونظام 8112فيفري  9المؤرخ في  ،12/13
  .2الخدمة المتعلق به، ج ر عدد 

 .، المشار إليه سابقاونظام الخدمة المتعلق به دفتر الشروط النموذجي للتسيير بالامتياز للخدمة العمومية بالماء الشروبمن  07، 02: المادتين -6
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 علىتوحيد سياسة الدولة في مجال اختيار المرافق العامة التي ستقوم بإنجازها بهذا النوع من العقود،  -

حتى لا  ،يع التي تريد بناءهامانحة الامتياز دراسة المشارأن تتولى هذه الأخيرة بالتنسيق مع السلطة  

سيؤثر على سمعة الدولة وسيؤدي لنفور المستثمرين من لأن ذلك إليها بشكل غير مدروس  يلجأ

 .البوت الاستثمار فيها، حتى أن المؤسسات المالية سيعزف عن التمويل وهو ما سيؤثر على نجاح عقود

 .واقع العملي بما يساهم في ضبط النقائص الموجودة في النصوص القانونيةفي ال التنفيذمتابعة كيفية  -

  .رباحالأوبين توجه شركة المشروع لتحقيق يم الخدمات دلتقما تحتاجه الدولة من مرافق التوازن بين  -

 .متابعة موحدة لبناء وتشغيل المرافق العامة من خلال وضع هذه الأخيرة للآليات اللازمة لذلك -

  :على النحو التاليالرقابة التي تمارسها الدولة المضيفة على شركة المشروع صور مضمون نوجز     

 حق الرقابة الفنية .1

للدولة المضيفة الحق في الدخول للمشروع في مختلف مراحله للإطلاع على مختلف  هذا الحقيعطي     

 وتشغيله في مرحلة لاحقة، في بناء المرفق العامالتجهيزات والمعدات التي تستخدمها شركة المشروع 

ويمتد حق الرقابة الفنية للصيانة للتأكد من قطع الغيار وغيرها التي يتم استبدالها، ويتضمن أيضا مراقبة 

لمدى مطابقة التجهيزات التي استعملتها شركة المشروع لما هو منصوص عليه في الخطط والخرائط 

ولهذا الغرض يمكنها أن تقوم بإجراء كل  والإجراءات المعتمدة من الجهات الفنية المتخصصة،

حق الرقابة التقنية ما نصت عليه أحكام منح  ومثال 1الاختبارات التي تراها ضرورية للتأكد من ذلك،

  2 .امتيازات الطرق السريعة

 حق الرقابة المالية .2

بالإطلاع على دفاتر ات شركة المشروع في أي وقت، حساب مراقبةيخول هذا الحق للدولة المضيفة     

الميزانية  فيها تراجعسابقة  وقد تكون الرقابة المالية ، المتعارف عليها الحسابات وفقا للقواعد المحاسبية

على الحسابات فيها لاحقة تطلع  برمها مع الغير، وقد تكونوالعقود التي ت التي تقدمها شركة المشروع

 3.ل التي قد تلحق ضررا بالمصلحة المالية للدولةللأعما والمستندات من أجل تنبيه شركة المشروع

حصيلة لدى مصالح الضرائب قد ألزم المشرع الجزائري المستثمرين بمناسبة الإيداع السنوي للل    

 تعد وفقا للأشكال والإجراءات المقررة ( تبرز هذه الأخيرة مدى تنفيذ الالتزامات التي اكتتبها)وضعية 

                                         
1

 .837، 832محمد بن جواد الخرس، المرجع السابق، ص ص  -
2

المتعلق بمنح امتيازات الطرق السريعة،  92/412من دفتر الأعباء النموذجي لامتياز الطرق السريعة، المرسوم التنفيذي رقم  02نصت المادة  -
يتم ضمان المراقبة في مرحلة الاستغلال بما فيها المراقبة التقنية للمنشآت الكبرى من طرف السلطات والمصالح :" المشار إليه سابقا، على أنه

مة من المعنية لهذا الغرض، من طرف مانح الامتياز بحيث على صاحب الامتياز أن يقدم لهذه السلطات والمصالح الوثائق والتقارير المحددة بتعلي
      ".مانح الامتياز

3
 .423محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص  -
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 1.لفة بالاستثمارات ووزارة الماليةبالاشتراك بين الوزارة المك

 حق الرقابة الإدارية. 3

من حيث مدى خضوعهم  ،لتشمل العنصر البشري العامل داخل المرفق العامتمتد الرقابة الإدارية     

للتدريب اللازم واكتسابهم للمهارات اللازمة للعمل على وسائل تشغيل المرفق العام بعد نقل ملكيته 

مصر صراحة على هذا الحق في عقود البوت التي أبرمتها على غرار عقد مطار قد نصت وللدولة، 

وهو ما نصت عليه سوريا في العقد  3واتفاقية شراء الطاقة لمحطة كهرباء سيدي كرير، 2مرسي علم،

     4.المبرم بين المؤسسة العامة للاتصالات وشركة انفستكوم كلوبال

ص صراحة في العقد النيتعين على الدولة المضيفة  ،دتهابالنظر لخصوصية عقود البوت وطول م    

لرقابة في كل مراحل إنجاز المرفق العام للوقوف على ا تهاشركة المشروع على حق ممارس معالمبرم 

مدى احترام هذه الأخيرة لشروط التنفيذ، وعلى الدولة إبراز من سيتولى ممارسة هذه الرقابة وكيف 

    .تتفادى أي إشكالات قد تصادفها عند ممارستها لهذا الحقلالعقد  سيمارسها بشكل دقيق في بنود

 قابة على أعمال الصيانة والتجديدحق الر .3

لية تتفادى إشكاو المقدمةالخدمات  جودةحتى تضمن  ،تقوم الدولة المضيفة بتتبع أعمال الصيانة    

عقود البوت المصرية  وقد تضمنت 5،الصيانة الدوريةبسبب إهمال التشغيلية  انخفاض كفاء المرفق العام

المتعلق بإنشاء شبكة  كما في العقدضمنت عقودها بنودا بهذا الحق على سوريا أيضا  6،بنودا بهذا الحق

التأكد من احترام بالمشرع الجزائري الوكالة الوطنية لتطوير الاستثمار  سابقا كلف 7،اتصالات خلوية

  8ل مدة الإعفاءات،الالتزامات التي تعهد بها المستثمرون خلا

                                         
1

المتضمن صلاحيات الوكالة الوطنية لتطوير الاستثمار وتنظيمها ، 8112 أكتوبر 9 المؤرخ في ،12/412 المرسوم التنفيذي رقم، .4-4/7 المادة -
 .23وسيرها، ج ر عدد 

يمثل فيه المالك بعدد عضوين من تسعة ... ى النحو الذي تم تحديدهيدير مشروع المطار مجلس إدارة مؤلف عل:" ج منه على/4نصت المادة  -2
 ".أعضاء

يكون كل ... يشكل الأطراف خلال ستة أشهر على الأكثر من الإقفال المالي لجنة الربط تضم ثلاثة أعضاء:" منه على 3/2حيث نصت المادة  -3
 ...".   عضوا ثم يختار العضوان بدورهما العضو الثالث للجنة الربط ويختار كل طرف من أطراف العقد...منهم مهندسا ذا خبرة فنية كبيرة

بهدف التنسيق بين الإدارة والمشغل فيما يتعلق بتنفيذ العقد وتشغيل واستثمار وصيانة المشروع حتى :" منه على أنه 88حيث تنص المادة  -4
أربعة منهم من قبل الإدارة وثلاثة من قبل المتعهد أو المشغل، ويتم تشكيل أعضاء  7تحويل ملكيته مجانا إلى الإدارة، تشكل لجنة تنسيق مؤلفة من 

 ".اللجنة بقرار من المدير العام للإدارة خلال شهر من تاريخ أمر المباشرة تحدد فيه مهام وصلاحيات اللجنة وبالتنسيق مع المشغل
 .423محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص  -
5

 .837نفس المرجع، ص  -
6

للمالك أن يقوم بتعيين استشاري ينوب عنه في مراجعة الوثائق المتضمنة  -أ:" حيث تنص المادة السابعة منه على في عقد إنشاء مطار مرسي -

تقوم الهيئة :" على أن 2/ح/4حيث نصت المادة  في عقد إنشاء مطار العلمين، "للتصميمات والبيانات والتقنيات وكذلك مراجعة برنامج التنفيذ
ة دون لمصرية العامة للطيران المدني بإجراء التفتيش الدوري على المطار والأجهزة والمعدات اللازمة لتشغيله وفقا للبرنامج الذي تضعه الهيئا

 ".قيد أو شرط وتتولى الهيئة إجراء شهادات الكفاءة اللازمة لاستمرار تشغيل المطار
7

دارة في أي وقت من الأوقات الدخول لمواقع المشروع لمراقبة أي جزء منه، ويلتزم يحق لممثلي الإ:" منه على أن 47حيث نصت المادة  -

 .428محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص  -".المشغل بتقديم كافة التسهيلات والمساعدات اللازمة لتحقيق ذلك
8

 (ملغى).37ار، ج ر عدد ، المتضمن تطوير الاستثم8110أوت  81المؤرخ في ، 10/14 الأمر رقممن  80المادة  -
، المتضمن صلاحيات الوكالة الوطنية لتطوير الاستثمار وتنظيمها 8110 سبتمبر 83 المؤرخ في 10/828 المرسوم التنفيذي رقممن  4 المادة -

  .11وسيرها، ج ر عدد 
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والاطلاع على اختصاصات المراكز الأربعة  التنظيمية الجديدةفي انتظار صدور النصوص  1وغيرها،

     .التي جاء بها قانون ترقية الاستثمار الجديد

 البوت عقدالحق في تعديل : ثانيا

اجتماعية أو اقتصادية، أن تطرأ تغيرات سياسية أو  وهنا يمكن نسبيا تهابطول مد عقود البوتتتسم     

 غالبا ما تضمن عقودهاالحفاظ على سير المرافق العامة بانتظام تها ومواكب للدولة المضيفةوحتى يتسنى 

 2،تعديل بالإرادة المنفردةالأو تنص صراحة على حقها في  ،ضرورة التفاوض والمراجعة كل فترة زمنية

أثير قد و 3دئ الأساسية المستقر عليها في المرافق العامة،لأن مبدأ قابلية المرافق العامة للتعديل من المبا

التعديل؟ وإجابة عن هذا التساؤل حق  للدولة المضيفةتساؤل في حالة ما إذا لم يوجد هذا الشرط فهل 

 :انقسم الفقه الفرنسي لاتجاهين

 جواز التعديل بالإرادة المنفردة عدم: الاتجاه الأول .1

ولم تتأيد بقضاء من مجلس  الفقهاء هاابتداعبالإرادة المنفردة فكرة زائفة يل تعدالأن هذا الاتجاه  يرى     

الرسم من الشروط التعاقدية  على أساس أن ذلك،بنص في العقد  وجد وهي ممكنة إذا 4الدولة الفرنسي،

كر طبيعة ين د هذا الاتجاه على أساس أنهوانتق 5التي لا يجوز التحلل منها أو تعديلها إلا بموافقة الطرفين،

المسلم به و ،التعديل متى نص عليها العقد بسلطة للدولة المضيفة بإقرارهالعقد الإداري، ويقع في تناقض 

سلطة التعديل بالإرادة المنفردة دون حاجة  للدولة المضيفةلعقود الإدارية هي التي تعطي طبيعة اأن 

   6.للنص عليها صراحة

 ة المنفردةجواز التعديل بالإراد: الاتجاه الثاني .2

لأنهم ، لاحية التعديل بالإرادة المنفردةص للدولة المضيفة حسبهو ،الاتجاه الراجح فقها وقضاء هو    

متع به استنادا لما تت يمكن تعديلها لأسباب تتعلق بالمصلحة العامةأي  ،أن كل عملية إدارية احتماليةيرون 

مجلس الدولة ها وقد أكد ،التي هي قابلة للتعديلمن امتيازات السلطة العامة في تنظيم المرافق العامة 

 وسلطة الإدارة في التعديل ليست  7،في العقدالفرنسي دون أن يشترط النص على هذا الحق صراحة 

                                         
1

كلفة بالسهر على احترام الالتزامات التي تترتب على كما نص على أن المتابعات التي تقوم بها الوكالة تكون بالاتصال مع الإدارات والهيئات الم -
كما تقوم بالتأكد من احترامهم التزاماتهم فيما يتعلق بالاتفاقات، ومتابعة لما بعد إنجاز الاستثمار باتجاه المستثمرين  الاستفادة من المزايا الممنوحة،

 .غير المقيمين المستقرين
 .، المشار إليه سابقا10/828 المرسوم التنفيذي رقم من 48 لمادةا -
المتضمن صلاحيات الوكالة الوطنية لتطوير الاستثمار وتنظيمها ، 8112 أكتوبر 9 المؤرخ في 12/412 المرسوم التنفيذي رقممن  4 المادة -

 23وسيرها، ج ر عدد 
2

 .034 صعلاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق،  -
3

 .099ص  ،دارية، المرجع السابقماجد راغب الحلو، العقود الإ -
4

 .702 شطناوي علي خطار، المرجع السابق، ص -
5

 .31أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص  -
6

 .033 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -
 804 ،808 ، ص صمرجع السابقحمدي ياسين عكاشة، ال، 702 شطناوي علي خطار، المرجع السابق، ص -7
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  1.ضوابط دقيقةببالمطلقة بل تمارس 

يه اتجاه فقهي في هذا الاتجاه هذه السلطة على بعض العقود الإدارية فقط، على غرار الفق قصرلقد     

Jeze عدل عن موقفه في السلطة المطلقة الممنوحة لجهة الإدارة في التعديل المطلق للعقد الإداري، الذي 

 2.عقد الامتياز وعقد الأشغال العامة بالنظر لطبيعتهما: على عقدين هماا لقصره 

ا المنفردة سلطة تعديل بإرادتهالفي  الدولة المضيفةسلطة  بعد استعراضنا للاتجاهين السابقين نرى أن    

 ةحالأنها المسؤولة عن تحقيق المصلحة العامة وهي الدافع لتعاقدها، سواء نص عليه العقد صر ،ثابتة لها

كما في مواجهة المتعاقد معها،  لهامظاهر امتيازات السلطة العامة المقررة  منأم لا، كما أن هذه السلطة 

هو قابلية المرافق العامة دارة يتعارض مع مبدأ هام ردة للإعدم إقرار سلطة التعديل بالإرادة المنفأن 

وهنا يتعين التمييز بين الشروط التعاقدية ، للتغيير لمواكبة التطورات الحاصلة في حاجات المرتفقين

واللائحية التي تتكون منها عقود البوت، فنرى أن التعديل في النصوص اللائحية التي تتضمنتها تكون 

 ،ولة المضيفة لأن أحكامها متعلقة فقط بإدارة المرفق العام وتقديم الخدمات بانتظامبالإدارة المنفردة للد

شرط أن لا تلحق أضرار مالية بشركة المشروع، وكل ضرر ناتج عن التعديل يتعين أن تعوضه الدولة 

 ماالتعديل، وما يؤكد رأينا ديدة تستدعي المضيفة، ويتعين أن يكون التعديل مرتبطا بظهور ظروف ج

 3 .نص المشرع الجزائري صراحة في قانون المياه

الشروط التعاقدية فيمكن أن تعدل فيها التزامات شركة المشروع باتفاق مشترك بين الطرفين، أما      

الإشارة في هذا الصدد  تجدر 4،منح امتيازات توزيع الكهرباء والغازوهو ما أكده المشرع الجزائري في 

أنه يتعين أن ينص اتفاق منح امتياز تشييد  أشارالمتحدة للقانون التجاري الدولي إلى أن تقرير لجنة الأمم 

أو أي هيئة  5بتعدادها وأحدها هو حق السلطة المتعاقدةالبنية التحتية وتشغيلها على العديد المسائل قام 

                                         

لا يجوز لجهة الإدارة أن تتخذ سلطة التعديل ذريعة أو مطية لتغيير : أن لا يتعدى التعديل موضوع العقد - :وتتمثل هذه الضوابط فيما يلي -1
 .موضوع العقد وإرهاق المتعاقد معها، ومن ثم لا تستطيع الإدارة التعديل على نحو يغير موضوع العقد وإلا كنا أمام العقد جديد

أي لابد أن يستند التعديل الذي تجريه الإدارة لعوامل تدفعها لذلك بهدف ضمان حسن سير المرافق العامة : أن يستند التعديل لأسباب موضوعية -
 .وتلبية الخدمة العامة للجمهور على أحسن وجه

بواسطتها للتعديل هي القرار الإداري والذي تعلن بموجبه الوسيلة التي تلجأ جهة الإدارة : أن يصدر قرار التعديل في حدود قواعد المشروعية -
 .عن نيتها في تعديل الصفقة العمومية، وهنا يتعين أن يكون هذا الأخير متوافرا على كافة أركان القرار الإداري ليكون مشروعا

 .032،037 عمار بوضياف، المرجع السابق، ص ص -
 .707، المرجع السابق، ص شطناويعلي خطار  -2
تعديل يمكن في أي وقت كان "  :"المتضمن قانون المياه، المشار إليه سابقا، على أنهالمعدل والمتمم  11/08القانون رقم  22المادة تنص  -3

مع منح تعويض في حالة ما إذا تعرض صاحب الرخصة  أو تقليصها أو إلغائها من أجل المنفعة العامة، رخصة أو امتياز استعمال الموارد المائية
 ".حسب الكيفيات المحددة في الرخصة أو دفتر الشروط أو الامتياز لضرر مباشر

4
 "يقوم الطرفان باتفاق مشترك بالترتيبات والتعديلات اللازمة إذا رأيا ذلك ضروريا بعد استشارة لجنة الكهرباء والغاز:" ...بنصه صراحة على -

يات منح امتيازات توزيع الكهرباء والغاز وسحبها ودفتر الشروط المتعلق بحقوق المتضمن كيف 12/003من المرسوم التنفيذي رقم  02المادة 
 .، المشار إليه سابقاصاحب الامتياز وواجباته

5
 ".الهيئة العامة التي لها صلاحية إبرام اتفاق امتياز لتنفيذ مشروع من مشاريع البنية التحتية:" السلطة المتعاقدة هي -
مشروع إضافة إلى دليل " نون التجاري الدولي، الفريق المعني بمشاريع البنية التحتية الممولة من القطاع الخاص، لجنة الأمم المتحدة للقا  -

 . 5ص  ،8118سبتمبر  9/04، الدورة الخامسة، فيينا، "الأونسيترال النموذجي بشأن مشاريع البنية التحتية الممولة من القطاع الخاص
A/CN.9/WG.I/WP.29/Add .1 
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تراه ملائما من رقابية تنظيمية أن تطلب إدخال تعديلات فيما يتعلق بالأعمال وشروط الخدمة، أو تتخذ ما 

 على نحو سليم وتقديم الخدمات وفقا للمتطلبات 1تدابير معقولة لضمان تشغيل مرفق البنية التحتية

  2.القانونية والتعاقدية الواجب تطبيقها

من سلطة الدولة المضيفة في  انيحدفي عقود البوت  انيدرج ينآخر ينفي الواقع العملي هناك شرط    

، فغيابهما يؤدي لاستخدام 3هما شرط ثبات العقد وشرط الثبات التشريعي ،المنفردة تعديل العقد بإرادتها

الدولة لامتيازاتها كسلطة عامة ومن ثم إخضاع العقد للمتغيرات التشريعية في الدولة، وإن كان إدراج 

ونص  مثل هذه الشروط في عقود البوت غير منطقي لأنها عقود طويلة إلا أن المشرع الجزائري اخذ بها

وقد  4عليها صراحة ويمكننا إرجاع ذلك لحاجته لاستثمارات وبعث الطمأنينة في نفوس المستثمرين،

تقرير لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي أنه يتعين أن ينص اتفاق منح امتياز تشييد البنية  أشار

مراجعة  في( النسبة لعقود البوتالدولة المضيفة ب)التحتية وتشغيلها على أي حقوق للسلطة المتعاقدة 

مع  العقود الرئيسية التي تبرم مع صاحب الامتياز والموافقة عليها، وخصوصا العقود مع المساهمين

 5.صاحب الامتياز أو الأشخاص الآخرين ذوي الصلة

 الحق في استرداد المرفق العام قبل نهاية المدة المتفق عليها في العقد: ثالثا

دارة وفقا للنظرية التقليدية لعقود الامتياز حق استرداد المرفق العام قبل انتهاء قررة للإمن الحقوق الم    

نص العقد يتعين أن يو 7،وتحل بذلك محل الملتزم في التزاماته ولو لم يخل بأي من التزاماته 6،مدة العقد

وهو ما  ي العقد،حالات استرداد المرفق العام قبل نهاية المدة المتفق عليها فصراحة على شروط و

 ، وعند قيام أي نزاع يفصل فيه القاضي بناء على ما تم تحديده في العقد"الاسترداد التعاقدي"يعرف باسم 

يرى يتزعمه جيز وبونار وفالين اتجاها فقهيا إلا أن  8وفقا للنية المشتركة لطرفي العقد،ويقوم بالتفسير 

 لحق  عام، والنص عليها في العقد يعد كاشفا ومنظما فقطن الحق في استرداد المرفق العام من النظام البأ

                                         
 .1 ، نفس المرجع، ص "المنشآت المادية والنظم التي توفر الخدمات للجمهور عامة بشكل مباشر أو غير مباشر:" فق البنية التحتية هومر -1
صيغة مشروع إضافة إلى دليل الأونسيترال التشريعي بشأن مشاريع البنية التحتية الممولة من "لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -2
 .3، ص المرجع السابق، "طاع الخاصالق

3
الشرط الذي يمنع الدولة من التغيير لمصلحتها من الوضع القانوني بمعنى أن القانون الواجب التطبيق :" عرف شرط الثبات التشريعي على أنه -

ر النصوص التشريعية التي تؤدي إلى على العقد من الممكن أن يؤثر على النصوص التي تكفل المساواة بين الأطراف المتعاقدة ومثال ذلك تغيي
 ."زيادة الضرائب أثناء تنفيذ عقد الأشغال الدولي لاسيما وأن هذا العقد من العقود طويلة المدة

4
لا تسري الآثار الناجمة عن :" المتضمن ترقية الاستثمار، المشار إليه سابقا على أنه ،02/19من القانون رقم  88فقد نص صراحة في المادة  -
 ".جعة أو إلغاء هذا القانون التي قد تطرأ مستقبلا على الاستثمار المنجز في إطار هذا القانون إلا إذا طلب المستثمر ذلك صراحةمرا

5
صيغة مشروع إضافة "لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، الفريق العامل المعني بمشاريع البنية التحتية الممولة من القطاع الخاص،  -
 .3، ص 8118سبتمبر  9/04، الدورة الخامسة، فيينا، "دليل الأونسيترال التشريعي بشأن مشاريع البنية التحتية الممولة من القطاع الخاص إلى

A/CN.9/WG.I/WP.29/Add.2 
لتاريخ المحدد لانقضائه في خارج القرار الإنفرادي من جانب مانح الالتزام الذي بواسطته ينهى الالتزام قبل ا:" الاسترداد بأنه Jezeعرف الفقيه -6

إجراء إنفرادي صادر من السلطة المانحة للالتزام في أثناء تنفيذ الالتزام ويقصد به :" بأنه De Laubadere، وعرفه الفقيه "حالة إسقاط الملتزم
 814ع السابق، ص أحمد رشاد محمود سلام، المرج: راجع،  "عادية مقابل دفع تعويض للملتزمإنهاء الالتزام قبل مدته ال

7
 .099ماجد راغب الحلو، العقود الإدارية، المرجع السابق، ص  -

8
 .022مروان محي الدين القطب، المرجع السابق، ص  -



 المرافق وتسيير إنشاء في حديث كأسلوب البوت لعقود القانوني النظام: الأول الباب

 العامة

 

 
175 

  1.موجود في الأصل وليس بالمقرر لحق جديد

، والذي تقرره الدولة المضيفة بإرادتها المنفردة "الاسترداد غير التعاقدي"  ـهناك أيضا ما يعرف ب    

ناء تنفيذ العقد دون وجود تنظيم أث :في حالتينمستندة في ذلك لاعتبارات متعلقة بتحقيق المصلحة العامة 

يحكمه في عقد البوت كما هو الحال في مجال دراستنا، وعندما تتم عملية الاسترداد في المدة التي يمنع 

 .فيها الاسترداد طبقا لنص العقد

شركة ، فهناك اتجاه ينكره على أساس أن للدولة المضيفةاختلف الفقهاء في مدى وجود هذا الحق     

نظرا لما تكبدته من  ،العقد لعام حتى انتهاء مدةحق مكتسب قانونا في استغلال المرفق ا لهامشروع 

، أما الاتجاه الثاني وهو قارنتها بعقود الامتياز، وهي كبيرة جدا ولا مجال لمالتسييرنجاز والإأموال في 

المدة المحددة في العقد، رأي الغالبية فيرى بأن الحق في الاسترداد ثابت لها في جميع الأحوال قبل نهاية 

 2.سواء نص عليها العقد أم لابقوة القانون  الدولة المضيفةواعتبروه حقا من النظام العام تتمتع به 

، عادلا اض شركة المشروع تعويضيفي حالة استرداد الدولة المضيفة للمرفق العام يتعين عليها تعو    

ويحق للدولة المضيفة في  ،فة خاليا من أي التزامات للغيرضيويتعين أن يتم إعادة المرفق العام للدولة الم

كل حالة يثبت لها أن شركة المشروع قد ارتكبت خطأ جسيما في تنفيذ العقد أن تقوم بإنهاء العقد 

 3.واسترداد المرفق العام ولا يكون مسموحا من القضاء إلا في حالة الخطأ الجسيم

لأن شركة المشروع هي من  4اد في عقود البوت،دالاستر يرى الفقه أنه لا يمكن تصور وجود حق    

للدولة، وهذا الأمر غير  لغاية نقل الملكيةتشغيله طوال المدة المحددة في العقد وتقوم بإنشاء المرفق العام 

موجود في عقود الامتياز التي يقوم الملتزم بإدارة مرفق موجود أصلا تملكه الدولة، وحتى ولو قامت 

تعويض شركة المشروع على النفقات التي بداد المرفق العام قبل انتهاء المدة فستكون ملزمة الدولة باستر

الواقع العملي شهد عددا من عقود البوت ها إلا أن وهذا مرهقا ل ،لأرباح التي كانت ستحققهاوا تكبدتها

بلبنان وقد الحدود السورية  -ار عقد إنشاء الأوتوستراد العربيحق الاسترداد على غر تالتي ضمن

ودفع التعويضات التي تغطي الأموال  ،يسبق ذلك إعلام شركة المشروع بذلك أناشترط في العقد 

  5.المشروع إلى جانب الأرباح  الفائتة والكلفة الناتجة عن الاسترداد الموظفة في إنجاز

يكون بالشراء  الأولىفي عقود البوت مختلف في مضمونه في عقود الامتياز، ففي  معنى الاسترداد    

لأن ملكية المرفق العام خلال المرحلتين الأولى والثانية هو لها، عكس  ،والتعويض لشركة المشروع

                                         
1

 .027، مروان محي الدين القطب، المرجع السابق -
2

 .322، 322إبراهيم الشهاوي، المرجع السابق، ص ص  -
3

 .814مروان محي الدين القطب، المرجع السابق، ص  -
4

 .894د، المرجع السابق، ص ماهر محمد حام -
5

 .422أنطوان الناشف، المرجع السابق، ص  -
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أصلا،  لهاعقود الامتياز التي تكون بتعويض الملتزم فقط عما يصيبه من أضرار لأن ملكية المرفق العام 

تحليل لا تفرق بين الاسترداد في عقود لكن المتفحص للدراسات التي تناولت هذه الجزئية بالدراسة وال

 وارد في تعريف حق البوت وعقود الامتياز التقليدية وتستخدمها كمتشابهات وهذا خطأ على غرار ما هو 

 2.والدكتور سعيد السيد علي 1الاسترداد في مرجع الدكتور ماجد راغب الحلو،

 نجدها تنص صراحة  3التشريعات المقارنةبالرجوع لأحكام قوانين الاستثمار في الجزائر وغيرها من     

وهذا لطمأنة المستثمرين وتحفيزهم على الاستثمار  رفقعلى عدم تضمين عقودها الحق في استرداد الم

لأن النص على هذا الحق في عقود البوت سيؤدي لتهديد الاستثمارات الضخمة التي تكون شركة  ،فيها

 .وصولا لنقل ملكية المرفق العام لمليات البناء والتشغيالمشروع قد تكبدتها انطلاقا من البدء في ع

سببا في سترداد لن يكون الاعلى حالة الدول التي تعتمد عقود البوت  في الختام نرى أن نص قوانين     

يمكن للدولة المضيفة محددة للحالات التي وواضحة  نصوصهاشريطة أن تكون  ،المستثمرينعزوف 

على أن لا يكون الاسترداد بعد الانتهاء من المرحلة الأولى فقط وهي  ،ضيقوفي نطاق  فيها الاسترداد

تشغيل المرفق العام وقادرة مرحلة البناء وأن يكون مستندا لدراسات سابقة وأن تكون الدولة قادرة على 

 .على النفقات التي تكبدها وهامش الأرباح المتفق عليها في العقد شركة المشروععلى شراء وتعويض 

 ات على شركة المشروعتوقيع الجزاء الحق في: بعارا

متيازات الممنوحة لها من الاأحد اءات على شركة المشروع، وهذا سلطة توقيع الجز ضيفةللدولة الم    

أو  وتقوم بممارسة هذه السلطة متى ثبت إهمال أو تقصير أجل ضمان سير المرفق العام بانتظام واطراد،

ومن المسلم به في قضاء مجلس الدولة الفرنسي أن سلطة قبل المتعاقد معها، في تنفيذ العقد من  امتناع

توقيع الجزاءات سلطة مستقلة عن نصوص العقد، فهي تظل قائمة حتى ولو لم يتم النص عليها في العقد 

المبرم، وحتى في حالة نص هذا الأخير على بعضها لا يعني تقييد حرية الإدارة فيما عدا ما نص عليه، 

 :كن تصنيف هذه الجزاءات لنوعينويم

 ليةالجزاءات الما .1

قد منحت عقود البوت للدولة و، ودفع كفالة حسن التنفيذالغرامات : هماتأخذ هذه الأخيرة صورتين     

في الواقع العملي على غرار ما تضمنه العقد المبرم في سوريا بين المؤسسة العامة للاتصالات المضيفة 

العلمين، ورأس سدر، ومرسى علم، وعقد كهرباء : في مصر لإنشاء مطاراتوأيضا وشركة انفستكوم، 

 فق العامة بانتظام واطراد،ضمان تنفيذ العقد في مواعيده لضمان سريان المرابهدف  4سيدي كرير،

                                         
 .099ماجد راغب الحلو، العقود الإدارية، المرجع السابق، ص  -1
 .827سعيد السيد علي، المرجع السابق، ص  -2
 .34خليل إبراهيم عبد الظالمي، المرجع السابق، ص  -3
 .812، 811محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص ص  -4
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هي عبارة عن مبالغ مالية عادة ما تحدد بشكل دقيق في العقد في كل حالة لا يقوم  بالنسبة للغرامات

فيذ التزاماته أو التأخر فيها بتوقيعها عليه، وإذا لم يتم تحديدها وهذا ما لا يتعين أن يكون في المتعاقد بتن

عقود البوت فقد جرى العمل على اللجوء لقانون الصفقات العمومية باعتباره يحكم العقود الإدارية لتغطية 

ظيمات الخاصة بتفويض في انتظار صدور التن الأمرلم يتصدى لهذا المشرع الجزائري  1هذا النقص،

  2.المرافق العامة، لذا يمكن تطبيق ما جاء في قانون الصفقات العمومية

وأورد  من مبلغ الصفقة %01و  %1تتراوح بين لكفالة حسن التنفيذ حددها المشرع بنسبة بالنسبة      

3استثناءات عليها،
لضمان لا يحرمها قد استقر القضاء الإداري على أن حق الإدارة في مصادرة مبلغ او 

 4.من المطالبة بالتعويض إذا كانت أضرار عدم التنفيذ للالتزامات تتجاوز مبلغ الضمان

 سلطة إنهاء العقد .2

وهذا  في إنهاء العقد بالإرادة المنفردة، لإدارةالقوانين أو اللوائح على حق انص تقد يتضمن العقد أو     

د البوت يتصور لجوء الدولة المضيفة لإنهاء العقد وفي عقو 5الحق مرتبط بدواعي المصلحة العامة،

، أو أن الخدمات لا بإرادتها المنفردة إذا لم تقم شركة المشروع ببناء المرفق العام بالشروط المتفق عليها

تئناس لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي يمكن الاسوهناك حالات أخرى أوردتها ، تقدم بانتظام

 6.حالات الإنهاءدول المضيفة لتحديد بها من قبل ال

شركة المشروع في عقود )للمستفيد من الامتياز  ينقد أوجب المشرع الجزائري توجيه إعذارل     

موصى عليها مع إشعار بالإستيلام في حال عدم احترامها للبنود الواردة في دفتر الشروط برسالة  (البوت

                                         
1

 .70 أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص -
2

المتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العمومي،  ،01/837من المرسوم الرئاسي رقم  4، 8، 037/0نص المشرع في المادة  -
من قبل المتعاقد في الآجال المقررة أو تنفيذها غير المطابق فرض المشار إليه سابقا، على أنه يمكن أن تنجر عن عدم تنفيذ الالتزامات التعاقدية 

 .عقوبات مالية دون الإخلال بتطبيق العقوبات المنصوص عليها في التشريع المعمول به
باعتبارها ..22المادة تحدد الأحكام التعاقدية للصفقة نسبة العقوبات المالية وكيفيات فرضها أو الإعفاء منها طبقا لدفاتر الشروط المذكورة في     

التي تتم  عناصر مكونة للصفقات العمومية، تقتطع العقوبات المالية التعاقدية المطبقة على المتعاملين المتعاقدين بموجب بنود الصفقة من الدفعات
 .   حسب الشروط والكيفيات المنصوص عليها في الصفقة

3
يحدد مبلغ كفالة حسن التنفيذ بنسبة  023من المادة  3إلى  0نصوص عليها في المطات بالنسبة للصفقات العمومية التي لا تبلغ الحدود الم -

 .من مبلغ الصفقة %1و  %0تتراوح بين 
يمكن أن تكون اقتطاعات حسن التنفيذ بنسبة  023من المادة  0في حالة الصفقات العمومية للأشغال التي تبلغ الحد المنصوص عليه في المطة  -
لأشغال بديلا لكفالة حسن التنفيذ، ويجب النص على هذه العملية في دفتر الشروط، ويحول الرصيد المكون من مجموع من مبلغ كشف ا 1%

 .اقتطاعات حسن التنفيذ إلى اقتطاع ضمان لدى الاستلام المؤقت للصفقة
 .78أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص  -4
5

 .392ق، ص محمد فؤاد عبد الباسط، المرجع الساب -
6

عندما لا يعود من الممكن أن يتوقع بشكل معقول من صاحب الامتياز أن يكون قادرا على تنفيذ التزاماته أو مستعدا  - :من بين هذه الحالات -
في عقد لتنفيذها من جراء إعسار أو إخلال جسيم أو غير ذلك، ولأسباب تتعلق بالمصلحة العامة، شريطة دفع تعويض استنادا لما هو محدد 

 .، وكذا لأسباب أخرى يمكن للدولة المضيفة إدراجها في قانونها"قاهرة لأسباب"الامتياز، بسبب لنوعية الأسباب اقترحت اللجنة إضافة كلمة 
خاص عن أعمال تقرير الفريق العامل المعني بمشاريع البنية التحتية الممولة من قبل القطاع ال" لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -

 .24، 28، المرجع السابق، ص ص "دورته الخامسة
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في كل حالة يتم الفسخ بسبب و 1ختصة إجراء إسقاط الحق،لكن دون جدوى وتباشر الجهات القضائية الم

بين سنة وثلاث سنوات يتعين أن تدفع  بعد منح شركة المشروع أجلا إضافيا يتراوحعدم إتمام المشروع 

التي قامت بها شركة المشروع على القطعة الأرضية دون أن يتجاوز  2الدولة تعويضا مقابل فائض القيمة

وهذا الأمر لا  3،على سبيل تعويض %01اليد العاملة المستعملة مع اقتطاع نسبة  ذلك قيمة المواد وسعر

 .الموجود أصلالا يقوم إلا بتسيير المرفق لأن صاحب الامتياز وده في عقد الامتياز يتصور وج

شركة المشروع في كل حالة تقوم فيها بإنجاز البنايات في سلطة إنهاء عقد البوت دون تعويض تكون     

في  رفقجل المحدد دون مطابقتها للبرنامج المحدد أو رخصة البناء، وكذلك في حالة عدم إنجاز المالأ

 أو رخصة البناء، وفي كل حالة يصدر/الآجال المحددة مع عدم مطابقة البنايات مع البرنامج المحدد و

 لقطعة الأرضية محلفيها حكم قضائي بهدم البنايات يتعين على شركة المشروع وبنفقتها الخاصة إعادة ا

  4.الامتياز لما كانت عليه من قبل 

 افيه تفي هذا الصدد إلى أن سلطة الدولة المضيفة في إنهاء العقد بإرادتها المنفردة قد اختلف نشير    

 تربطمن الحصول على قرار قضائي نهائي وهناك  ئهلإنها اشترطتالتشريعات المقارنة، فهناك من 

سلطة جزاء لإخلال المتعاقد معها بالتزاماته هذه المشرع الجزائري جعل من لبالتعويض، وا ممارسته

لأنها  6مع إلزامه الدولة بدفع تعويض مستحق له مقابل ما قام به على الأرض المقدمة له، 5،العقدية

 ستزيد من قيمتها، كما نص أيضا على أنه يمكن للدولة أن تقوم بمنح مدة إضافية للملتزم ما بين سنة إلى

لكننا نرى بأن هذا الأمر سلبي  7سنوات تحتسب حسب أهمية المشروع لإتمام مشروعه الاستثماري، 4

في عقود البوت لأنها عبارة عن ثلاث مراحل متتابعة التأخر في المرحلة الأولى سيؤدي للتأثير على 

 .للدولة المضيفة المراحل الأخرى ومن ثم طول مدة العقد ومن ثم تأخر عملية نقل ملكية المرفق العام

 

 
     

                                         
1

من نموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة  02/8المادة  -
 .بقاللأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سا

 .مقابل فائض القيمة تحدده مصالح أملاك الدولة المؤهلة إقليميا -2
3

نموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة من  02/3المادة  -
 .مشار إليه سابقاللأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ال

4
 .نفس نموذج دفتر الشروطمن  2، 7، 2/ 02المادة  -

5
المشار إليه  ،92/412من دفتر الأعباء النموذجي لامتياز الطرق السريعة، المرسوم التنفيذي رقم  41/0فنص على سبيل المثال في المادة  -

عويض بعد إعذار يوجه لطالب الرخصة أو الامتياز في حالة عدم مراعاة تلغى الرخصة أو امتياز استعمال الموارد المائية دون ت:" أنهسابقا، 

:" كما نص أيضا 5،"الشروط والالتزامات المترتبة على أحكام هذا القانون والنصوص التنظيمية المتخذة لتطبيقه وكذا الرخصة أو دفتر الشروط
ا ما توقفت وبسبب عدم الوفاء بالتزاماته التي يفرضها دفتر الأعباء يتحمل صاحب الامتياز سقوط حقوقه بسبب عدم استئناف تأدية الخدمات إذ

 ...".     هذا
6

 .19/018من المرسوم التنفيذي رقم  81المادة  ،12/13من الأمر رقم  08المادة  -
7

 .19/018من المرسوم التنفيذي رقم  08/0المادة  -
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 : الفرع الثاني

 التزامات الدولة المضيفة
 

لقسمين التزامات تقع عليها باعتبار قسمها الفقه التزامات لة المضيفة ترتب عقود البوت على الدو    

لدولة أما الأولى فهي متعلقة باحترام ا 1،، والتزامات أخرى ذات طبيعة خاصةعقود البوت عقودا إدارية

فيما يتعلق بالمدد المحددة في العقد لبدء التنفيذ سواء كانت صريحة أو ضمنية  منه العقد من بنودلما تض

كما أن التزامها هذا يمتد ليشمل ما يعد من مستلزمات الخ، ...وموعد تسليم موقع الأعمال التي ستنجز

لى الدولة المضيفة أن تقوم كما أنه يتعين ع 2العقد وفقا للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة الالتزام،

 :، نفصل في هذه الالتزامات على النحو التاليبتنفيذ العقد بمجرد إبرامها له، وإعادة التوازن المالي للعقد

 بتنفيذ عقود البوت بحسن نية مالالتزا: أولا

تنفيذ العقد يجعلون من الالتزام بأن غالبية الفقهاء والكتاب  نشير إلىقبل تفصيلنا في هذا الالتزام     

بحسن نية التزاما فقط على الدولة المضيفة، وكأنهم يجزمون أن الدول المضيفة فقط من تخل بحسن النية 

 ونرى أنه في مجال دراستنا  ،ديةفي التزاماتها، مع أننا نرى بأنه التزام مترتب على طرفي العلاقة التعاق

لأنها من ستقوم بتنفيذ العقد انطلاقا من  ،فةيكون بشكل أكبر على شركة المشروع لا على الدولة المضي

 .الخ...بناء المرفق العام وتزويده بالتكنولوجيات اللازمة لتشغيله

دراستنا متعلقة فقط بالتزام الدولة المضيفة بتنفيذ عقود البوت بحسن نية دون التزام شركة  تلما كان    

والذي يعد من  3بمبدأ حسن النية، الالتزامها وهي تمارس سلطاتالدولة المضيفة على نقول أنه  ،المشروع

وفق البنود أن يتم هو لاسيما الروابط العقدية حيث أن الأصل في تنفيذ العقد  ،المبادئ في القانون

ويقتضي هذا الأخير عدم الانحراف  4وأن ينفذ وفق مبدأ حسن النية في التعامل، والشروط المتفق عليها

وكل خروج عنه يعد إخلالا بهذا المبدأ ومن ثم خطأ عقديا يمكن المتعاقد  ،عن السلوك المعتاد أو المألوف

 كل إخلال بمبدأ حسن النية في التعامل سيؤديو على تعويض جراء الضرر الذي لحقه، من الحصول

 ونسياضد حكومة أند AMCOقضية ومثال على ذلك  ،للتحكيممتعاقد معها لفقدان حقوقها إذا ما لجأ ال

                                         
1

 .421محمد أديب الحسيني، المرجع السابق، ص  -
2

 .420، ص المرجع نفس -
3

هو وضعية المتعاقد الذي لا ينوي الإضرار بالمتعاقد الآخر ولا ينوي كسب منفعة : المعيار الذاتيفي تعريف حسن النية ظهر معياران، وفق  -
نية عنه والمتمثلة في الخطأ العمد والغش ، ولا يقال عن متعاقد بأنه حسن النية وفقا لهذا المعيار إذا بانتفاء سوء ال...غير مشروعة على حسابه

أن تكون هناك : للمعيار الموضوعييقصد بحسن النية وفقا  والتعسف في استعمال الحق بسوء نية والخطأ الجسيم باعتباره ملحقا بالخطأ العمد، و

توقعا ولم يكن سببا في حدوثه من قريب أو بعيد ولم الحدث الطارئ إذا لم يكن م: أحداث طارئة أثناء تنفيذ العقد تجعل التنفيذ مستحيلا، مثال ذلك
 .   يستطع دفعه لأنه سبب أجنبي عنه، ومن ثم فعنصري السبب الأجنبي هما عدم توقع الحادث وعدم استطاعة دفعه

و ص ص ، 40، 87ص ص  ،0973عبد الجبار ناجي الملا صالح، مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود، مطبعة اليرموك، د ب ن، الطبعة الأولى،  -
030 ،038. 

4
 .72أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص  -
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الحق في الاستثمار في هذه الأخيرة وشركتان أخريين  AMCOفي حصول شركة ها عوتتلخص وقائ 

قامت حكومة  0921في سنة غير أنه  ،0922ذلك سنة كان سنة و 41وذلك بإقامة فندق وإدارته لمدة 

إجراء عسكري مسلح وسحبت الاستثمار من الشركات الثلاثة، وهو ما ب دونيسيا بالاستيلاء على الفندقإن

أرجعت الحكومة الاندونيسية سبب السحب  قدو ،للجوء للتحكيم والمطالبة بالتعويض AMCOكة دفع بشر

لعدم قيام هذه الشركات بالحد الأدنى من الاستثمار، وانتهت محكمة التحكيم إلى أن الظروف المحيطة 

وء النية بس تصرف غير مشروع، وأن القرار مشوبباتخاذ القرار من قبل السلطات الإندونيسية تجعل ال

 1.وهو الأمر الذي ترى معه المحكمة عدم التعرض لمشكلة عدم كفاية الاستثمار

بل يتعداه لمستلزماته أيضا وفقا  ،عقد البوت بحسن نية لا يقتصر على ما ورد فيه بتنفيذالالتزام     

تي تنظر هيئة الللقانون والعرف والعدالة، وتقدير مدى توافر مبدأ حسن النية يخضع للسلطة التقديرية لل

نص على اختصاص هذا الأخير في إذا كون القاضي الإداري في الدولة المضيفة قد ت في النزاع والتي

الفصل في المنازعات التي تثور بشأن تنفيذ العقد، أو المحكم الذي ينظر في النزاع إذا ما تم إسناد مهمة 

 .رسمي للدولة المضيفةعن القضاء ال للتحكيم بدلاالفصل في المنازعات التي تثور 

 الالتزام بتبسيط الإجراءات الإدارية والقانونية : ثانيا

تنفيذ العقد المبرم في  تساعدهاالتي  لشركة المشروعالتسهيلات  لتقديم ك الدولة المضيفةعلى  تعيني    

بدء  2حيح،تنفيذ العقد بشكل صيمكن أن تحول دون استمرار  وتغطية كل الثغرات القانونية التيبينهما، 

سلمته موقع  بعد أن تكون الدولة المضيفة قد ،اعلى التراخيص اللازمة لعملههيل إجراءات حصولها تسب

يؤدي سلأن أي تأخير شركة المشروع له،  استلامتحول دون  لمرفق العام خاليا من كل العوائقإنجاز ا

 لدولة المضيفة وشركة المشروعوهو ما يمكن أن يؤدي لقيام نزاع بين ا ،لإلحاق أضرار بهذه الأخيرة

لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري في تقريرها المتعلق بمشاريع قامت  وقد 3،وقيام مسؤوليتها العقدية

إجراء تعديل لنص المادة المتعلقة بالحصول على موقع بالبنية التحتية الممولة من القطاع الخاص 

طة المتعاقدة أو أي سلطة عمومية أخرى بموجب على السل"  النموذجيالمشروع في مشروع الحكم 

 ، وأن تساعده حسب الاقتضاء(متيازأن توفر لصاحب الا( )أن تحصل على)أحكام القانون وعقد الامتياز 

في الحصول على الحقوق ذات الصلة بموقع المشروع، بما في ذلك حق ملكيتها حسبما قد يلزم لتنفيذ 

 قوسين الفريق العامل على تغيير النص السابق واستبدال ما بين  اتفق ، وفي تعديل هذا النص"المشروع

                                         
1

 .019، 013 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -
2

 .73أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص  -
3

 .411إبراهيم الشهاوي، المرجع السابق، ص  -
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  1".الحصول على الحقوق ذات الصلة بموقع المشروع:" بـ

التسهيلات الائتمانية، وقد تمنحها : من بين التسهيلات التي تقدمها الدولة المضيفة لشركة المشروع    

نوعا آخرا من التسهيلات متعلقة بتخصيص وهناك من يضيف  2الخ،....بعض امتيازات السلطة العامة

لكننا نرى  3،بعض الأموال العامة أو الخاصة المملوكة للدولة المضيفة ووضعها تحت يد شركة المشروع

لأن شركة  ،التي هي في الأساس عقود تمويلية ،عقود البوتطبيقات الخاطئة والشائعة في أن هذا أحد الت

وعلى الدول التي تنص على هذا  ،ويل في مرحلة البناء والتشغيلالمشروع هي من تتحمل كل أعباء التم

في  لها، وتعد هذه المزايا الممنوحة ز تأثرها بعقود الامتيازالتسهيل إعادة النظر في هذا النقطة وتجاو

إلغائها بإرادتها المنفردة بل تتطلب / العقد شروطا تعاقدية لا يجوز للدولة المضيفة أن تقوم بتعديلها

 4.ة شركة المشروع عليها وكل مخالفة لذلك ترتب على الدولة المضيفة المسؤوليةموافق

 ،مواصفات وبياناتالمضيفة بتزويد شركة المشروع بإذا تضمن عقد البوت بنودا تقضي بقيام الدولة     

لي اشترط ، وفي الواقع العمالبدء بأعمال البناء يتعين عليها أن تقوم بتزويدها بها حتى لا يتأخر فيفإنه 

، مشروع المرفق العامبتقديم آلات أو مواد أولية تستخدم في  المضيفة الدولة قيامفي بعض عقود البوت 

وإن كانت عقود البوت في الغالب ما تقوم شركة المشروع بالاعتماد على كل وسائلها الخاصة في تنفيذ 

 .المشروع في كل مراحله

راحة على قيام الدولة المضيفة باستصدار التصاريح بوت نصت صهناك عقود في الواقع العملي    

وفي حقيقة الأمر حتى لو لم يتضمن العقد  5والتراخيص اللازم للبدء في تنفيذ أشغال بناء المرفق العام،

لأن من مصلحتها أن لا تكون هناك عقبات  ،هذا النص في بنوده يتعين على الدولة المضيفة القيام به

عليها وانتقال ملكية المرفق متفق وهذا ضمان لتنفيذ العقد خلال المدة ال ،ذ العقددون البدء في تنفيتحول 

بالإجراءات علام هذه والمساعدة وتسهيل القيام الإالمشرع الجزائري مهمة قد أوكل و، العام للدولة

.التأسيسية للشركات للوكالة وطنية لتطوير الاستثمار
6  

 ني الملائم لاستقبال مشاريع البوتالالتزام بتوفير المناخ القانو: ثالثا

نجاز مرافقها العامة عقودا دولية، أي مبرمة لإ المضيفةغالبا ما تكون عقود البوت التي تبرمها الدولة     

بها لغاية آخر  ونالعقود والتي يتكفل بالنظر لضخامة الاستثمارات التي تحتاجها هذهمع مستثمرين أجانب 

                                         
1

تقرير الفريق العامل المعني بمشاريع البنية التحتية الممولة من القطاع الخاص عن أعمال دورته " انون التجاري الدولي، لجنة الأمم المتحدة للق -
 .10، المرجع السابق، ص "الخامسة

 .810ماجد راغب الحلو، العقود الإدارية، المرجع السابق، ص  -2
 .810نفس المرجع، ص  -3
4

  .871، ص سعيد السيد علي، المرجع السابق -
 .71أحمد رمضان صبحي الشرايعه، المرجع السابق، ص  -5
6

 .المتضمن ترقية الاستثمار، المشار إليه سابقا، 02/19من القانون رقم  82المادة  -
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 لهممناخ استثماري ملائم  لتوفيرتهيئة منظومتها القانونية دولة المضيفة عين على اليت ومن هنامرحلة، 

حتى يقبلوا على هكذا مشاريع، كما أن الاتفاقيات الثنائية لتشجيع وحماية الاستثمار تتضمن النص على 

للمستثمرين الأجانب، ويتم النص عليها صراحة في بنود العقد المبرم مع الدولة  الضمانات المكفولة

 .مضيفةال

لا حتى ضبط النصوص القانونية  هيالبوت  اخ القانوني الملائم لانتشار عقودالبداية في توفير المن    

وهذا سيضمن  1البنية التحتية،لخاص في مشاريع المرافق العامة وتكون هناك أي إعاقة لدور القطاع ا

لا يتصور أن يكون لجوء الدولة لأنه  من ممثل ومحتكر لهذه المشاريع لمنظم لها، الدولةانتقال دور 

دون أن تكون هناك نصوص  تعاقديلعقود البوت ناجحا ومؤديا للدور الذي من أجله اختارته كأسلوب 

لجنة الأمم المتحدة أشارت لدولة وتشغيلها، وهنا قانونية تسمح بملكية القطاع الخاص وتمويل مرافق ا

ة ملائمة للاستثمارات الخاصة طويلة الأجل، متعلقة للقانون التجاري الدولي إلى أن وجود بيئة قانوني

منوطة بتنظيم مهمة إصدار  بوضع إطار قانوني للاستثمارات الخاصة مع إقامة أجهزة إدارية تكون

 2.التراخيص المطلوبة لهذه العملية، على أن يحترم في ذلك الوقت اللازم والموضوعية اللازمة

 المشروعنوني الملائم التزام الدولة بتوفير الحماية القانونية لشركة يدخل في إطار توفير المناخ القا     

ولكل الاستثمارات التي تقوم بإنجازها على أرضها، وهذا لن يتأتى واقعيا ما لم تنص القوانين الخاصة 

، بالاستثمار على مواد تقر بهذه الحماية لأن هذه الأخيرة هي الانعكاس لسياسات الدولة اتجاه المستثمرين

 :ومن بين صور هذه الحماية المكفولة في الجزائر ما يلي

 ة لملكية شركة المشروع المستثمرةالحماية القانوني. 1

تموله لأنها ، اما لم تضمن الدولة حماية لملكيته المرفق العامإنجاز  أي شركة مشروع على تشجعتلن     

  4الملكيةونزع  3خمة، فتحميها من المصادرةمن مرحلة البناء لغاية نقل ملكيته للدولة وهي استثمارات ض

                                         
1
 - SHRESTHA Santish Kumar, Op. cit, p 130. 

2
 .1لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، المرجع السابق، ص  -

3
 ".من المخاطر غير التجارية التي ترمي إلى جرمان المالك من ملكيته، دون أن يكون مقابل لذلك أي تعويض:" المصادرة على أنها عرفت -
 .80ص  ،0977هشام علي صادق، النظام العربي لضمان الاستثمار ضد المخاطر غير التجارية، منشأة المعارف، الإسكندرية، د ط،  -

 المتضمن قانون العقوبات، ج ر عدد، 0922 يونيو 2 المؤرخ في، 22/012من الأمر رقم  01المصادرة في المادة  عرف المشرع الجزائري    

الأيلولة النهائية إلى الدولة لمال أو مجموعة أموال .. :"بأنها .7 ج ر عدد ،8103فيفري  3المؤرخ في ، 03/10القانون رقم بـ المعدل والمتمم، 39
ن قابلا للمصادرة محل السكن اللازم لإيواء الزوج والأصول والفروع من الدرجة الأولى المحكوم عليه إن كانوا يشغلونه معينة، غير أنه لا يكو

إن  فعلا عند معاينة الجريمة،بشرط أن لا يكون هذا المحل مكتسبا بطريق غير مشروع، المداخيل الضرورية لمعيشة الزوج وأولاده المحكوم عليه
 عند معاينة الجريمة بشرط أن لا يكون هذا المحل مكتسبا بطريق غير مشروع المداخيل الضرورية لمعيشة الزوج وأولاد كانوا يشغلونه فعلا

  ..."المحكوم عليه وكذلك الأصول الذين يعيشون تحت كفالته
عدى فيها المستثمر على القانون بارتكابه من خلال ما سبق يتضح أن المصادرة إجراء تمارسه الدولة بموجب السلطة العامة في الحالات التي يت   

المنقول لجناية في المجال الجنائي أو المصرفي تكيف على أنها مخالفات لقواعد القانون الاقتصادي، بناء عليها يتم حرمانه من ملكية العقار أو 
 .جبرا لإتمام العقوبة المحكوم بها عليه وتؤول كلها للدولة

 .847 ص، 8118، يعة، الوجيز في القانون الجزائي العام، الديوان الوطني للأشغال التربوية، الجزائر، د طأحسن بوسق: راجع في هذا الصدد
4

طريقة استثنائية لاكتساب أملاك أو حقوق عقارية، ولا يتم إلا إذا انتهاج كل ...:"الملكية للمنفعة العمومية بأنهعرف المشرع الجزائري نزع  -
 =  .يةالوسائل الأخرى لنتيجة سلب
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 ، فإنشاء الاستثمار الأجنبي يعني بالضرورة خلقا لملكية جديدة هي ملكية المشروع الاستثماري 1أو التأميم

الحماية فتكون بذلك العلاقة بين الحماية القانونية للملكية العقارية أو الفكرية للمستثمر الأجنبي وبين 

.ار طردية لأن الحماية الأولى كافية لضمان حماية للثانيةالقانونية للاستثم
2

 

 الحماية القانونية من التأميم . أ

لأنه مهدد لمصالح  ناهتمام من الفقهاء والمحكميو تعاقدة في التأميم محل خلافكان حق الدولة الم    

" شة حول جنة مناقالمستثمرين الأجانب، وكان محل مناقشة في مجمع القانون الدولي الذي شكل ل

يجب أن يحترم التأميم عمل سيادي من جانب واحد :" من هذا المشروع على أن 1المادة  تنصو" التأميم

ثورة على المبادئ " نصهذا ال أن Rolinالفقيه ويرى ، "الالتزامات العقدية سواء تضمنتها معاهدة أو عقد

فهي تخضع لسلطة الدولة  ني ومن ثماعتبر عقود الدولة تستمد صلاحيتها من القانون الوطو، "المستقرة

مع الفكرة الأساسية التي  عمال تسمو لتصبح كمعاهدات يتعارضالمتعاقدة، وكل عمل يجعل من هذه الأ

وأدت المناقشات والتي مفادها أن عقود الامتياز تعد من عقود القانون الداخلي،  Jezeتعكسها كتابات 

 3.لرفض المادة الخامسة من المشروع

لكثرتها وعدم صلتها المباشرة  نستعرضهاصدرت العديد من الأحكام القضائية تتناول التأميم لن لقد     

أصبح حق الدولة في التأميم من الحقوق الثابتة لها  وقد، بعقود الامتيازبعقود البوت وإن كانت متعلقة 

، والتي اعتبرت قرارات بصدور قرارات الأمم المتحدة المتعلقة بالسيادة الدائمة على الثروات الطبيعية

التأميم ما هي إلا إجراء من قبل الدولة للتعبير عن سلطاتها للمحافظة على مصادرها الطبيعية، وعلى 

بعض الأحكام التحكيمية على غرار وقد تعرضت  4الدولة في حالة التأميم تعويض شركة المشروع،

لحكومات الليبية في الفترة الممتدة بين في إبرام اها تتلخص وقائع لهذا الأمر، و Texacoتحكيم قضية 

 California Asiatic Oil Company مجموعة من عقود الامتياز لصالح 0970وأفريل  0911ديسمبر 

                                         

علق لا يكون نزع الملكية ممكنا إلا إذا جاء تنفيذا لعمليات ناتجة عن تطبيق إجراءات نظامية مثل التعمير والتهيئة العمرانية والتخطيط تت... = 

 .بإنشاء تجهيزات جماعية ومنشآت وأعمال كبرى ذات منفعة عمومية  
المتضمن القواعد المتعلقة بنزع الملكية من أجل المنفعة العمومية، ج ر عدد  ،0990أفريل  87المؤرخ في  ،90/00من  القانون رقم  8المادة  -

 . 32ج ر عدد  ،8111يوليو  01المؤرخ في  ،11/832المعدل والمتمم بالمرسوم التنفيذي رقم  ،80
ية أموال عقارية مملوكة لأشخاص خاصة الإجراء الذي تتخذه الدولة أو إحدى هيئاتها العامة لنزع ملك:" أما فقهيا فقد عرف نزع الملكية بأنه    

 ".تحقيقا لدواعي الصالح العام، بموجب قرار إداري يصدر من الجهة المختصة

 .44عمر هاشم محمد صدقة، المرجع السابق، ص  -
1

لحة العامة مقابل تعويض، عمل يتم بدافع من المصالح العامة العليا، لإقامة منشآت اقتصادية مملوكة للدولة لتحقيق المص:" بأنه التأميم عرف -
أسره ويعتبر المصدر الأساسي لكسب الملكية الاشتراكية، ويرجع ذلك إلى الغرض من النظام الاشتراكي وهو نقل الملكية الفردية إلى يد الشعب ب

 ."عن طريق جعلها ملكية اشتراكية للدولة كلها
 .49في ضوء القضاء والفقه، منشأة المعارف، الإسكندرية، د ط، د س، ص أسامة عثمان، أحكام التصرف في أملاك الدولة العامة والخاصة  -
2

، أطروحة مقدمة لنيل شهادة دكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلية "الحماية القانونية لمكلية المستثمر الأجنبي في الجزائر" حسين نوارة،  -
  .1، ص 8104ماس  02الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 

3
 .007محمد عبد العزيز علي بكر، المرجع السابق، ص  -

4
 .009، 002نفس المرجع، ص ص  -
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Texaco, Overseas Petroleum Company،
أصدرت الحكومة الليبية القانون رقم  0974في سنة و 1

دون باقي الشركات الأجنبية  ،السالفتي الذكرالشركتين من  10%الذي أعلنت بمقتضاه تأميم  22/0974

المتمتعة بعقود الامتياز في مجال البترول، ونص القانون على تعويضهم بواسطة لجنة تتشكل من ثلاثة 

أشخاص تقوم الحكومة الليبية بتعيينهم، ونص كذلك على إنشاء لجنة تقوم بحصر أموال هاتين الشركتين 

اللجوء بطنية للبترول، وهنا أخطرت الشركتين الأمريكيتين الحكومة الليبية هيئة الوللكيتها تمهيدا لنقل مل

من ولاية نيويورك، وامتنعت الحكومة الليبية  قائم بينهما، وقامتا بتعيين محكمتحكيم لفض النزاع اللل

   .بتعيين محكم خلال المدة المحددة كما جاء في العقد، وأعربت عن رفضها لطلب الشركتين

في جأت الشركتين لمحكمة العدل الدولية وقدمتا طلبا لرئيسها من أجل تعيين محكم للفصل هنا ل    

كمحكم، وهنا تساؤل هذا  Jean René Dupuyوهنا قام هذا الأخير بتعيين الأستاذ  ،المنازعة الناشئة

أن  Dupuyستاذ واعتبر الأ 2الأخير فيما إذا كان اتخاذ إجراءات التأميم يعد تنصلا من تنفيذ العقد أم لا؟

بعدم المساس بالعقد دون موافقة  فكرة السيادة لا تعفي ليبيا من الشرط الذي وافقت عليه في العقد المتعلق

لشركة الأمريكية، وأن التأميم القانوني يصبح غير مشروع إذا خالف تعهدا دوليا التزمت به الدولة في ا

تعبير عن سيادة الدولة المقرر بموجب القانون  عقد مدول، مؤكدا انه لا يوجد أحد ينكر أن التأميم

  3.الدولي، إلا أن هذه السيادة لا تخولها انتهاك التزاماتها الدولية في عقد مدول

ربما لأن وظائف  4على التحكيم السابق أن المحكم أنزل العقد الدولي منزلة المعاهدة الدولية الملاحظ    

الاتفاقيات السياسية : لاقات الدولية الحكومية شاملةهذه الأخيرة أصبحت تغطي كل مجالات الع

والتحالفات العسكرية والعلاقات الاقتصادية والتجارية والمالية والدبلوماسية والقنصلية وإنشاء المنظمات 

قيام ليبيا بالتعويض ينفي الإخلال أن ، كما وهذا أمر خاطئ 5بين الدول،... الدولية والتسويات الإقليمية

 .لا التزام دولي كما بينه الأستاذعاقدي بالتزام ت

قد تعرض الفقه لدراسة مسألة هامة أخرى متعلقة بمدى سلطة المحكم في التعرض لمدى مشروعية ل    

 ، التأميم للتحكيميم رفضت خضوع قرارات التي كانت طرفا في التحك الدولغالبية ، فقرارات التأميم

                                         
1

وقد تضمنت كل هذه العقود نصا صريحا يقضي باتخاذ الحكومة الليبية كافة القواعد الضرورية من أجل ضمان تمتع الشركة بكل الحقوق التي  -
أن  مة صراحة عن هذا الاتفاق إلا بالموافقة المتبادلة بين الأطراف، وقد تم تفسير هذا الاتفاقيخولها لها هذا الاتفاق، ولا يمكن تعديل الحقوق الناج

وقد تم  تعديل أو إلغاء للقوانين الحاكمة للبترول لا يؤثر على الحقوق الناجمة عن العقد والتي تقررت للشركة بمقتضاها، طالما تمت دون رضاها،
 .من مرة، ويقابله في كل مرة تعديل في الشروط التعاقدية باتفاق الطرفين تعديل قانون البترول الليبي أكثر

2
لجامعية، حفيظة السيد الحداد، الاتفاق على التحكيم في عقود الدولة ذات الطبيعة الإدارية وأثره على القانون الواجب التطبيق، دار المطبوعات ا -

 .21، 18ص ص  ،8110الإسكندرية، د ط، 
3

 .081زيز علي بكر، المرجع السابق، ص محمد عبد الع -
4

اتفاق مكتوب بين الدول والمنظمات الدولية أو بين الدول وحدها أو بين المنظمات وحدها، وتنشئ التزامات وحقوقا وفقا :" والتي تعرف بأنها -
 ".للقانون الدولي، والعلاقات المتحضرة بين الدول والمنظمات لا يمكن تصورها دون هذه الاتفاقات

 .7ص  ،0997/0992علي إبراهيم، الوسيط في المعاهدات الدولية، دار النهضة العربية القاهرة، د ط،  -
5

 .9نفس المرجع، ص  -
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منازعات متعلق فقط ببحثه في مدى كون التعويض مناسبا واتفقوا على أن اختصاص المحكم في هذه ال

لجبر الضرر الحاصل أم لا؟ لأن خروجه عن ذلك يعني دخوله في إطار سياسي خارج عن دائرة 

  1.اختصاصه

إلا ه إجراءات التأميم نص على عدم جواز القيام ب منحماية من المشرع الجزائري لحق الملكية    

 2.بموجبها التعويضإجراءات نقل الملكية والكيفية التي يتم ظيم فيما للتنبموجب نص قانوني، وأحالنا 

 الحماية القانونية من المصادرة ونزع الملكية  . ب

كما نص  3،دستوريا االمشرع الجزائري الحماية القانونية للملكية الفردية وجعل منها مبدءكفل     

لقواعد التي تحكم نزع الملكية لا يمكن أن زيادة على ا:" أنهفي قانون ترقية الاستثمار على صراحة 

 .تكون الاستثمارات المنجزة موضوع استيلاء إلا في الحالات المنصوص ليها في التشريع المعمول به

 4".يترتب على هذا الاستيلاء ونزع الملكية تعويض عادل ومنصف   

د من ملكيته إلا في الأحوال لا يجوز حرمان أي أح:" كما أن أحكام القانون المدني نصت على أنه    

  ، غير أن للإدارة الحق في نزع جميع الملكية العقارية أو بعضها،والشروط المنصوص عليها في القانون

 5".أو نزع الحقوق العينية العقارية للمنفعة العامة مقابل تعويض منصف وعادل

الداخلية، كرست ة العقارية في القوانين للحماية القانونية المكرسة للملكي بالإضافةإلى أنه  هنانشير      

أيضا في الاتفاقيات الثنائية والجماعية التي أبرمتها الجزائر مع الدول التي تربطها مع رعاياها عقود 

وهو ما يعزز من الحماية القانونية  6استثمار أجنبية لتحديد حالة الأشخاص الأجنبية ومراكزهم القانونية،

 .نبية وتكملهاالمقررة للاستثمارات الأج

 الحماية القانونية للعقد .2

ما سيضمن راحة حماية للعقد نص المشرع الجزائري على ضمان ثبات العقد وعدم المساس به، وهو    

تسري لا :" أنه نص على إذ، لهمتوفر بيئة استثمارية مشجعة لالمشروع في عقود البوت،  لشركةنفسية 

في إطار  ا القانون، التي قد تطرأ مستقبلا على الاستثمار المنجزالآثار الناجمة عن مراجعة أو إلغاء هذ

 7."إلا إذا طلب المستثمر ذلك صراحة قانونهذا ال

                                         
1

 .081، 083محمد عبد العزيز علي بكر، المرجع السابق، ص ص  -
2

  ج ر ،0971سبتمبر  22المؤرخ في  71/12قم المعدل والمتمم لأحكام الأمر ر ،0922ماي  4المؤرخ في  22/03من القانون رقم  272المادة  -
72. 

3
لا يتم نزع الملكية إلا في إطار القانون،  :"المتضمن التعديل الدستوري، المشار إليه سابقا على أنه ،02/10القانون رقم من  88المادة  تنص -

 "ويترتب عليه تعويض عادل ومنصف
4

 .الاستثمار، المشار إليه سابقاالمتضمن ترقية  ،02/19من القانون رقم  84المادة  -
5

 .م المشار إليه سابقا. المعدل والمتمم، المتضمن ق ،71/12من الأمر رقم  8، 277/0المادة  -
6

 .82حسين نوارة، المرجع السابق، ص  -
7

 .المتضمن ترقية الاستثمار، المشار إليه سابقا ،02/19من القانون رقم  88المادة  -
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عادة ما تدرج  ،لضمان حماية قانونية للعقد من قبل شركة المشروع في مواجهة الدولة المضيفة    

ا على استمرارية عقود البوت شرط الثبات التشريعي وثبات العقد، حرصا منه: شرطين أساسيين هما

بما يحول دون تدخل الدولة المضيفة واستعمالها  ،وغيرها من العقود التي تدوم لفترة زمنية طويلة

 .لسلطاتها العامة لاسيما ما تعلق منها بالمصادرة والتأميم كما سبق بيانه

وفي عقود التجارة الدولية منذ في العقود الإدارية الدولية في الستينات  شرط الثبات التشريعيظهر      

قضائيا إعمالا لمبدأ سلطان الإرادة الذي يستمد منه الأطراف حرية اختيار  وتم إقراره 1الثلاثينات،

د سلطات الدولة المضيفة لصالح المتعاقد الأجنبي معها وبموجبه تجمالقانون الواجب التطبيق على العقد، 

ة العقدية على حالتها وقت التعاقد، من جهة أخرى فقاعدة تنازع ستقرار الرابطلا في التعديلات التشريعية

القوانين في العقود الدولية هي قاعدة قانون الإرادة، والقانون المختار من أطراف العلاقة التعاقدية هو 

  2.هو أمر غير مقبول في العقود الدوليةيخرج عن تلك الإرادة فه العقد، ومن ثم فأي تغيير في الذي يحكم

في العقد المبرم آو  مادةقد درج العمل على أن يأخذ شرط الثبات التشريعي صورتين، فإما أن يكون ل    

لكن الفقه اختلف  شرطا واردا في احد تشريعات الدولة على غرار ما أبرزناه بالنسبة للمشرع الجزائري،

 :نلطبيعة القانونية لها فظهر اتجاهافي تكييف ا

ويتحول لمجرد  ،شروط تغير من طبيعة القانون الواجب التطبيق على العقديرى أنها : الاتجاه الأول

كل التعديلات التي تطرأ على قانون العقد لا تسري عليه، لأن القانون فقد صفته ثم فشرط تعاقدي، ومن 

وإنما معبرا فقط عن إرادة الأطراف، لكن في حالة  ،لعقد وأصبح غير معبر عن إرادة المشرعلقانون ك

 . تحديد القانون الواجب التطبيق فلا مجال للحديث عن هذا التحول ةالأطراف المتعاقد إغفال

لقانون الجديد الصادر بعد انعقاد عمل فقط على توقيف سريان ايرى أن شرط الثبات ي: الاتجاه الثاني

لها، ما لم يكن العقد، دون أن يكون هناك تغيير في طبيعة القانون الذي يظل قواعد قانونية بالمعنى الفني 

هذا القانون متعلقا بالنظام العام ويحوي قواعد آمرة، وبرروا موقفهم هذا على أساس أن مبدأ سلطان 

اختيار القانون الواجب التطبيق، لذا لا يمكن أن يدمج القانون في العقد لأنه الإرادة ينتهي دوره بمجرد 

 3.بفرضه على المخاطبين بهخارج عن إرادة الأطراف والسلطة التشريعية هي المختصة 

بين مبدأين  لوجود تنازع ،إدراج شرطي الثبات التشريعي وثبات العقد جدلا فقهيا وقضائياأثار     

مبدأ سيادة الدولة في العقود الإدارية ومبدأ الحرية التعاقدية والمساواة في الحقوق  :أساسيين في العقود

                                         
1

 0941ماي  01رنسية قد قبلت به كشرط في حكم صادر عنها في وكانت محكمة النقض الف -
2

 .010، 011 محمد عبد العزيز علي بكر، المرجع السابق، ص ص -
3

 .019، 012، ص ص المرجع نفس -
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وعقود القانون الخاص بصفة عامة  ةالدولية بصفة خاصوالالتزامات المستقر عليه في عقود التجارة 

 :فيرى

تطبيقا لقاعدة العقد شريعة أن هذه الشروط متفقة مع الحرية التعاقدية للأطراف، : الاتجاه الأول

ومن هذا المنطلق يتعين أن يكون القانون الذي يطبق على هذا العقد غير قابلا للتعديل بسلطة المتعاقدين، 

 .على أي قانون آخروبذلك فالقانون هنا يتمتع بذاتية واستقلالية  أي من الأطراف،

وهي أن تحديد نطاق سريان  ،الأسانيد التي استند إليها أنصار هذا الاتجاه تجاهلوا نقطة هامةنرى أن    

هو من اختصاص الدولة، وبمجرد اختيار الأطراف القانون الواجب وحيث الزمان  القاعدة القانونية من

 .ق على العقد تنتهي إرادتهمالتطبي

ومن ثم فهي لا تشكل أي قيد على  ،أن هذه الشروط غير متفقة مع مبدأ سيادة الدولة يرى :الاتجاه الثاني

الدولة وعلى سيادتها في التعديل بالإرادة المنفردة، شريطة أن يكون ذلك بهدف تحقيق المصلحة العامة 

 .ا في ذلك لحق الدولة في التأميم ومراجعة العقدمع ضمان التعويض العادل للأجنبي، واستندو

 أنه من الضروري التمييز بين ه حاول خلق موازنة بين الاتجاهين السابقين، ويرى أنصار :الاتجاه الثالث

حالتين، في الأولى يكون العقد متمركزا في القانون الوطني وهو القانون الواجب التطبيق، فإن شرط 

ويسري عليه ما يسري على باقي  ،للقانون الوطني للدولة المتعاقدةلعقد خاضعة الثبات التشريعي وثبات ا

القانون  يكون العقد متمركزا في يعية بأثر فوري، في الثانيةه التعديلات التشرشروط العقد كما تسري علي

ط ة لشرير هو من يحدد القوة الملزمفإنه القانون الواجب التطبيق، وهذا الأخمنه قوته الدولي ويستمد 

مها، ومتى أدرجت الدولة هكذا الثبات التشريعي والالتزامات والآثار المترتبة على مخالفتها وعدم احترا

وهذا الأمر يحرك  النيةفي عقودها مع علمها أنه محظور في قوانينها الوطنية فإنها تكون سيئة  شرط

 1.مسؤوليتها الدولية

 في موقفه بالنسبة لهذه الشروط، وهذا أمر غير منطقي لاسيما الاتجاه تبنى الازدواجية  أن هذانرى        

 .لحالة الثانية كأنه يجرد الدولة من سيادتها فقط لان العقد وفقهم متمركز في القانون الدوليفي اوأنه 

 التمييز الحماية القانونية ضد. 3

أشكال التمييز ويعاملون أكد المشرع الجزائري أن المستثمرين الأجانب مكفولون بحماية ضد مختلف     

على ذلك  ونص صراحةبنفس الطريقة التي يعامل بها المستثمرون المحليون في قوانين الاستثمار، 

،10/14الأمر رقم 
2
 إلا أننا لا نجد نصا مماثلا في قانون ترقية الاستثمار الحالي ما يؤكد مساواة تامة بين  

                                         
1

 .023، 021محمد عبد العزيز علي بكر، المرجع السابق، ص ص  -
2

يعامل الأشخاص الطبيعيون والمعنويون الأجانب بمثل ما يعامل به :" أنه( ملغى) المشار إليه سابقا 10/14من الأمر رقم  03المادة  تنص  -
يعامل جميع الأشخاص الطبيعيين  -، الأشخاص الطبيعيون والمعنويون الجزائريون  في مجال الحقوق والواجبات ذات الصلة بالاستثمار

 ".اة أحكام الاتفاقيات التي أبرمتها الدولة الجزائرية مع دولهم الأصليةوالمعنويين الأجانب نفس المعاملة، مع مراع
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 .كل المستثمرين الوطنيين والأجانب

 1ل الرأسمال المستثمر والعائدات الناتجة عنهضمان تحوي. 1

والعائدات الناجمة  من ضمان تحويل الرأسمال المستثمرتستفيد :" نص المشرع الجزائري على أنه     

عنه، الاستثمارات المنجزة انطلاقا من حصص في رأس المال في شكل حصص نقدية مستوردة عن 

يسعرها بنك الجزائر بانتظام، ويتم التنازل عنها الطريق المصرفي، ومدونة بعملة حرة التحويل 

لصالحه، والتي تساوي قيمتها أو تفوق الأسقف الدنيا المحددة حسب التكلفة الكلية للمشروع ووفق 

كما تقبل كحصص خارجية إعادة الاستثمار في الرأسمال للفوائد لكيفيات المحددة عن طريق التنظيم، ا

يطبق ضمان التحويل  ا للتشريع والتنظيم المعمول بهما،للتحويل طبق وأرباح الأسهم المصرح بقابليتها

وكذا الأسقف الدنيا المذكورة في الفقرة الأولى أعلاه على الحصص العينية المنجزة حسب الأشكال 

 المنصوص عليها في التشريع المعمول به، شريطة أن يكون مصدرها خارجيا وأن تكون محل تقييم طبقا

ويتضمن ضمان التحويل المذكور في الفقرة الأولى  ءات التي تحكم إنشاء الشركات،جراللقواعد والإ

أعلاه كذلك المداخيل الحقيقية الصافية الناتجة عن التنازل وتصفية الاستثمارات ذات مصدر أجنبي حتى 

 وقد حدد المشرع الجزائري كيفيات تحويل 2،"البداية وإن كان مبلغها يفوق الرأسمال المستثمر في

إيرادات الأسهم والأرباح وصافي الناتج عن التنازل أو تصفية الاستثمارات الأجنبية بموجب النظام 

.8111الصادر سنة 
3 

فقط على  4بصدور قانون النقد والقرض الساري المفعول حاليا قام المشرع الجزائري بالنص    

ج لضمان تمويل نشاطات في للخار الأموالالترخيص للمقيمين في الجزائر بالقيام بتحويل رؤوس 

 :" على 11/14ونص النظام رقم  5،الخارج مكملة لنشاطاتهم المتعلقة بإنتاج السلع والخدمات في الجزائر

والمذكور أعلاه والتي ... المؤرخ في  10/14 من الأمر رقم 8 تستفيد الاستثمارات المحددة في المادة

يرادات رأس المال المستثمر وصافي النواتج أنجزت عن طريق مساهمات خارجية من ضمان تحويل إ

،..."10/14 من الأمر 40الحقيقية الناجمة عن التنازل أو التصفية وفقا لأحكام المادة 
6
 وهنا نفرق بين  

                                         
1

 .كل التسديدات وعمليات تحويل الأموال بما فيها ترحيل مداخيل رؤوس الأموال -: نحو الخارج" عمليات تحويل الأموال" يقصد بـ -

 .تاوات والفوائد وأرباح الأسهمالأ - .       الاستردادات وحواصل التنازل ووقف الاستثمار أو التصفية -
 .28المتضمن اكتتاب التصريح وبتسليم شهادة تحويل الأموال نحو الخارج، ج ر عدد ، 8119 أكتوبر 0 من القرار المؤرخ في 18المادة  -
2

 .المتضمن ترقية الاستثمار، المشار إليه سابقا ،02/19من القانون رقم  81المادة  -
3

 .14، المتضمن الاستثمارات الأجنبية، ج ر عدد 8111يونيو  2رخ في المؤ ،11/14النظام رقم  -
4

 .المتضمن النقد والقرض، المشار إليه سابقا، 14/00من الأمر رقم  082المادة  -
5

يل تحو لىع نص المشرع ،02المتضمن النقد والقرض، ج ر عدد  ،0991أفريل  03المؤرخ في  ،91/01رقم في قانون النقد والقرض الملغى  -
يرخص لغير المقيمين بتحويل رؤوس الأموال إلى الجزائر لتمويل أية نشاطات اقتصادية غير مخصصة صراحة للدولة " رؤوس الأموال للجزائر 

يرخص للمقيمين في الجزائر بتحويل رؤوس الأموال إلى الخارج لتأمين تمويل :" كما نص أيضا على أنه ،.."أو المؤسسات المتفرعة عنها
 .منه 027، 024: المادتين - ..."ارجية متممة لنشاطاتهمنشاطات خ

6
 .المشار إليه سابقا ،11/14النظام رقم من  8المادة  -
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      :المساهمات النقدية والعينية وذلك على النحو التالي

ية المستخدمة في إقامة اشترط المشرع أن تكون هذه الأموال النقد: بالنسبة للمساهمات النقدية . أ

يتم تسعيرها بانتظام من قبل بنك حرة التحويل،  1الاستثمار مستوردة من الخارج بواسطة عملة صعبة

  .الجزائر على أن يتم التحقق من عملية استيرادها

ه بتقديم ،الجزائر بالمساهمة في إنجاز الاستثماريقوم المستثمر غير المقيم ب: بالنسبة للمساهمات العينية

استيراد من  ، وهذا النوع من المساهمات يتطلب عمليةت ووسائل تقنية ضرورية لذلكلمعدات وآلا

، وكذا التقييم الذي يقوم بإعداده خبير مؤهل ،المستندات التجارية والجمركية الضروريةالخارج مثبتة ب

 لبالنسبة لكإجبارية وجعل المشرع الجزائري من المساهمات العينية معفية من عملية التوطين التي هي 

وجود مساهمة بعد تقديم بيان من بنك الجزائر للمطابقة يثبت ورود  2عمليات استيراد السلع والخدمات،

 3.عينية في إنجاز الاستثمار والتي يقوم محافظ بتولي تقييم هذه المساهمات العينية

إعادة تحويل لرأسماله يام بعمليات رين الراغبين في القاشترط المشرع الجزائري سابقا على المستثم    

الأصلي الذي قام باستثماره في الجزائر أو الأرباح التي تحصل عليها سواء كان ذلك لكل الأموال أو 

لكنه الآن جعل من البنوك والمؤسسات المالية  4جزء منها أن يحصل على تأشيرة من بنك الجزائر،

التي بات التي تكون مرفقة بمجموعة من الوثائق الوسيطة المعتمدة هي من تتولى دراسات هذه الطل

لقا بأرباح وقد ميز المشرع الجزائري بين الوثائق المرفقة بالطلب فيما إذا كان هذا الأخير متع 5حددها،

تصفية لاستثمار، فبالنسبة للأول لابد أن يكون مرفقا بكل الوثائق المحاسبية كالميزانية الاستثمار أم مبالغ 

الثاني فيرفق الطلب بعقد التنازل أو التصفية المحررين في عقد أما  الخ،...معية العموميةوكذا محضر الج

البنوك :" المتعلق بالاستثمارات الأجنبية أن 11/14النظام رقم  من 3ت المادة نصولقد  6رسمي،

 ...".والمؤسسات المالية الوسيطة المعتمدة مؤهلة لدراسة طلبات التحويل وتنفذ دون أجل التحويلات

                                         
1

 ،19/10من النظام رقم  8المادة  -".بقصد بالعملة الصعبة كل عملة أجنبية قابلة للتحويل بكل حرية والتي يقوم بنك الجزائر بتسعيرها بانتظام"  -
المتضمن حسابات العملة الصعبة الخاصة بالأشخاص الطبيعيين من جنسية أجنبية المقيمين وغير المقيمين  ،8119ري فيف 07المؤرخ في 

  .81والأشخاص المعنويين غير المقيمين، ج ر عدد 
بيعيين والمعنويين المحدد لشروط فتح حسابات بالعملة الصعبة للأشخاص الط، 0990 فيفري 81 المؤرخ في، 90/18 من النظام رقم 8 المادة -

 (الملغى)، 31 ذوي الجنسية الأجنبية المقيمين أو غير المقيمين وتشغيل هذه الحسابات، ج ر عدد
2

، 84المتضمن شروط القيام بعمليات استيراد سلع للجزائر وتمويلها، ج ر عدد ، 0990فيفري  81المؤرخ في ، 90/14نظام رقم من ال 4المادة  -

 .78ج ر عدد ، 0993أفريل  08المؤرخ في ، 93/00م المعدل بموجب النظام رق
3
 - Note N° 07/93 du 11 Juillet 1993 relative aux importations d’équipements constituants des apports en nature 

dans le cadre des investissements en Algérie par des non résidents, Voir: www.bank-of-Algeria.dz./ 
4

 .المشار إليه سابقا ،91/14من النظام رقم  03المادة  -
5
 -Instruction N° 10/05, Portant dossier de transfert de produit d’investissement mixtes ou étrangers  Avant son 

abrogation c’était : Instruction N° 03/2000, du 25 Avril 2000, Portant détermination du dossier constitutif de 

demande de transfert des dividendes bénéfices et produits de la cession des investissements étrangers, Voir : 

www.bank-of-Algeria.dz./ 
6
 - Articles 2, 4  de Instruction N° 10/05, Op.cit 

http://www.bank-of-algeria.dz./
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أوجب المشرع التصريح بعمليات التحويل مسبقا لدى المصالح الجبائية المختصة إقليميا على     

مطبوعة مسلمة من طرف الإدارة الجبائية، كما أوجب اكتتاب التصريح بالأموال لدى المصالح الجبائية 

الوثائق حددها  ويرفق التصريح بالتحويل بعدد من 1المختصة إقليميا بمناسبة كل عملية تحويل،

أيام ابتداء  7تسلم للمصرح شهادة التحويل من طرف المصالح الجبائية المختصة إقليميا في أجل المشرع،

 2 .من تاريخ إيداعه

 وفير امتيازات وحوافز للمستثمرينت .1

البوت قيام الدولة بمنح امتيازات  عقوديدخل في إطار توفير المناخ القانوني الملائم لاستقبال      

 ، وقسم المزايا التيوقد ساوى المشرع بين المستثمرين الوطنيين والأجانب في ذلك 3حوافز للمستثمرينو

التمتع بحوافز عند دراستنا لحق شركة المشروع في  4،كما سبق بيانه يستفيدون منها لثلاث أنواع

جاز المتعلق بالاستثمار ويخضع الاستهلاك الفعلي لمزايا الان ،اونحيل إليهها ، لن نقوم بتكرارالاستثمار

القيد في السجل التجاري، حيازة رقم التعريف الجبائي، والخضوع للنظام الجبائي : المسجل لما يلي

 الحقيقي، وتكون الاستفادة من مزايا الاستغلال على أساس محضر معاينة الشروع في مرحلة الاستغلال

5 .لى طلب من المستثمرتقوم بإعداده المصالح الجبائية المختصة إقليميا بناء ع
 

 

 

                                         
1

 .المشار إليه المتضمن اكتتاب التصريح وبتسليم شهادة تحويل الأموال نحو الخارج،، 8119 أكتوبر 0 من القرار المؤرخ في 3، 4: المادتين -
2

نسخة من أمر التحويل للشريك الجزائري  -،نسخة من فواتير التوطين لدى البنك أو كل وثيقة تقوم محلها تبرر موضوع التحويل -: وهي -
 .د، نسخة من محاضر الجمعية العامة والقوانين الأساسية والسجل التجاري وتقرير محافظ الحسابات التي تبرر توزيع أرباح الأسهمالمتعاق

 .من نفس القرار 2/0من نفس القرار، والمادة المادة  1المادة  -
3

طاب المستثمر للاستثمار في مجال معين، وقد يؤخذ شكل مجموع الإغراءات والتشجيعات التي تقدمها الدولة لاستق: الامتيازات والحوافز هي -
 طبيعي يخضع الامتياز باعتباره عقد تخول بموجبه الدولة حق انتفاع بقطعة أرض متوفرة تابعة لأملاكها الخاصة سواء بالنسبة لشخص معنوي أو

وتستعمل تلك الأرض أساسا لإقامة المشروع الاستثماري  للقانون الخاص، مقيم أو غير مقيم أو مؤسسة عمومية اقتصادية تخضع للقانون الخاص،
 .في منطقة خاصة

مخبر العولمة وإقتصاديات شمال إفريقيا، جامعة ، مجلة اقتصاديات شمال إفريقيا، "واقع وآفاق سياسة الاستثمار في الجزائر" منصوري زين،  -
 .041ص  ،8111ماي ، العدد الثاني، حسيبة بن بوعلي الشلف

4
مزايا  أو المنشئة لمناصب الشغل، و/مزايا مشتركة لكل الاستثمارات القابلة للاستفادة، ومزايا إضافية لفائدة النشاطات ذات الامتياز و: وهي -

يه المتضمن ترقية الاستثمار، المشار إل ،02/19من القانون رقم  7استثنائية لفائدة الاستثمارات ذات الأهمية الخاصة للاقتصاد الوطني، المادة 
 .سابقا

5
 . من نفس القانون 01، 19المادة  -
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داء ن نجاحها في أإلا أأهمية عقود البوت ودورها في إنشاء وتسيير المرافق العامة في الدولة رغم      

همية عن النظام لة لا تقل أالدولة المضيفة يتوقف على ضبط مسأجله اعتمدتها الغرض الذي من أ

ن فالمنازعات التي قد تنشأ عن عقود البوت يمكن أ ،الأولالقانوني الذي يحكمها والذي درسناه في الباب 

وعلى شركة المشروع  ،تلبية حاجات مرتفقيهابحاجة للمرفق العام لهي التي تؤثر على الدولة المضيفة 

المرفق العام وتحقيقها لهامش  نشاء وتشغيلإ ثناء مرحلتيلاسترجاع النفقات التي تكبدتها أ التي بحاجة

خدمات المرفق العام  رباح المتفق عليه بينهما مسبقا، وبالنسبة لجمهور المرتفقين الذين يستفيدون منالأ

تناسبهم مع ضمان التزام شركة  وبأسعارن تكون ذات جودة عالية ومقدمة بانتظام واطراد التي يتعين أ

 .حاكمة لسير المرافق العامةالمشروع بتحقيق المبادئ ال

مكانية قيام منازعات بين الأطراف إف ،عقدلاقات في عقود البوت وطول مدة البالنظر لتشابك الع    

بين الأطراف الثانوية وشركة المشروع المنفذة للعقد والملتزمة في مواجهة الدولة المضيفة  أو ،صليةالأ

ن تثور بشكل ة كيفية حل المنازعات التي يمكن أاهمية كبيرة لمسأل يلاءهم جدا إلذا من الممحتملة جدا، 

وسنقسم  ،مفصل ودقيق في العقد لضمان السرعة في حلها والحفاظ على استمرارية العلاقة التعاقدية

نتناول في الأول اختصاص القضاء  ،لفصلين ة المنازعات الناشئة عن عقود البوتلأساليب تسويدراستنا 

الوطني بحلها، وفي الثاني الطرق البديلة لحلها في اتفاق الأطراف المتعاقدة على اختيار إحداها للفصل 

 .منازعة القائمةفي ال
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 :الفصل الأول

 اختصاص القضاء الوطني بحل المنازعات الناشئة عن تنفيذ عقود البوت
 

حلة بناء العديد من الإشكالات سواء أثناء مر عقود البوتعلى غرار كل العقود قد تثور بصدد تنفيذ      

تشغيله، ولحل هذه المنازعات قد يتم اللجوء للقضاء الوطني للدولة المتعاقدة متى تم المرفق العام أو 

الاتفاق على إخضاعها للقضاء الوطني بين الدولة المضيفة المتعاقدة وشركة المشروع، إلا أن هذا لا 

أن يعني أنه الطريق الوحيد فعادة ما يتم النص على طرق أخرى للفصل في المنازعات التي تثور بش

تنفيذ هذا النوع من العقود لأنها في الغالب ما تكون عقودا دولية، سنقوم بإبرازها في دراستنا في الفصل 

 ،الثاني بشكل مفصل، فالقضاء الوطني في الدولة مظهر من مظاهر سيادتها تمارسه السلطة العامة فيها

باعتباره قضاء  ،يتخوف من اللجوء إليهوهو يتسم بالحياد والاستقلالية إلا أن المتعاقد الأجنبي دائما ما 

لذا غالبا ما يتم النص على طرق أخرى لحل المنازعات التي تنشأ  ،غير محايد فهو تابع للدولة المضيفة

         .  بصدد تنفيذ عقود البوت

لتي ا يتميز القضاء الوطني الجزائري بالازدواجية القضائية والقانونية، لذلك يتم النظر في المنازعات    

وقد ظهرت  القضاء الإداري والقضاء العادي، تنشأ بصدد تنفيذ عقود البوت من طرف جهتين مختلفتين

بعد إرساء معالم التمييز أصبح القضاء و ،لتمييز بين مجال اختصاص كل منهماالعديد من المعايير ل

المشروع من جهة ينظر في كل المنازعات التي تثور بين الدولة المضيفة من جهة وشركة  الإداري

الذي ينظر في المنازعات وتوزيع الاختصاص بنظره لهذه المنازعات موزع بين قضاء الإلغاء  ،أخرى

في كل المراحل التي  وبين القضاء الكاملعن عقد البوت،  للانفصالالمتعلقة بالقرارات الإدارية القابلة 

 .ق العاميمر بها العقد انطلاقا من مرحلة البناء لمرحلة تشغيل المرف

كما يختص القاضي العادي بنظر المنازعات التي تثور بصدد تنفيذ عقود البوت، التي تقوم بين شركة    

وبين شركة  ،إنشاءه، وكذا بين شركة المشروع وعمال المرفق العام الذي يتم رتفقينالمشروع وبين الم

 تنفيذ عن الناشئة المنازعات بحل الوطني القضاء ختصاصلا ، وسنقوم بتقسيم دراستناالمشروع والغير

، مجالات تدخل القضاء الإداري لحل منازعات عقود البوتلمبحثين نتناول في أولهما  البوت عقود

وذلك على النحو  مجالات تدخل القضاء العادي لحل منازعات عقود البوتونتناول في المبحث الثاني 

     :التالي

  اري لحل منازعات عقود البوتمجالات تدخل القضاء الإد: المبحث الأول

 القضاء العادي لحل منازعات عقود البوت مجالات تدخل: المبحث الثاني
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   :المبحث الأول 

 مجالات تدخل القضاء الإداري لحل منازعات عقود البوت
 

 بالنظر لأخذ الجزائر بنظام الازدواجية القضائية والقانونية فإن الفصل في المنازعات التي توجد     

من جهات قضائية متخصصة في المنازعات الإدارية وهي  فيها جهة الإدارة كسلطة عامة يتم نظرها

القضاء الإداري، وتطبق عليها قواعد قانونية استثنائية غير مألوفة في مفهوم القانون الخاص، وقد مر 

ذي هو عليه في ل التوزيع الاختصاص بين القضاء الإداري والعادي بالعديد من المراحل ليأخذ الشك

الفصل في منازعات عقود على الاختصاص ب والذي انعكس ،ا بعدهالوقت الحاضر من الاستقلال إلى م

 .وتالب

على الرغم من أهمية عقود البوت ودورها في إنشاء وتسيير المرافق العامة، إلا أنها قد تنتهي نهاية     

على الرغم من أن هذا  ،للمرفق العامغير طبيعية بأحد الصور المعروفة فسخا أو اسقاطا أو استردادا 

يرة التي ستتحملها، وهنا يمكن أن مر يؤثر بشكل كبير على الدولة المضيفة بالنظر للأعباء المالية الكبالأ

ولما كانت عقود ول، في المطلب الأ كما سنقوم ببيانهلحلها نظرها الإداري تثور منازعة يتولى القضاء 

البوت قد لا تنتهي نهاية غير طبيعية في كل الحالات إلا أن إمكانية قيام منازعة فيها بين الدولة المضيفة 

د أمر ممكن خاصة مع طول مدة العقد نسبيا، وهنا يتدخل القاضي وشركة المشروع أثناء تنفيذ العق

اتفاق على ذلك وهو ما سنتناوله في المطلب الثاني وذلك على النحو هناك الإداري لنظرها متى كان 

 :التالي
 

 :المطلب الأول

 اختصاص القضاء الإداري بالرقابة على قرارات الإنهاء غير العادي لعقود البوت
 

، خري العقد والتي تختلف من عقد لآقد تنتهي عقود البوت بشكل عادي بانتهاء المدة المحددة ف        

المرفق العام للدولة المضيفة خاليا من أي رهون ودون مقابل مالي، وهنا تقوم الدولة  ملكيةوتنقل بعدها 

المرفق العام وتشغيله، إلا أنه في الواقع العملي هناك من الدول من قامت بتجديد العقد  باستلامالمضيفة 

إلا أن هذه النهاية العادية قد لا  1،مع شركة المشروع لتتولى تشغيل المرفق العام بموجب عقد جديد

بين الدولة  الأمر الذي يثير منازعات ،في العقد ةالمحددتحدث في كل العقود فتنتهي قبل حلول المدة 

                                         
1

من العقد الأول المبرم بين  18/8بمصر بمناسبة عقود ثلاث مطارات منجزة بعقد البوت، والذي نص في الملحق رقم  8991كما حدث سنة  -

سنوات قبل  31م على وجوب إعلام الشركة المتعاقد معها بنوايا تجديد العقد بمدة لا تقل عن .م.شركة إيماك مرسى علم وإدارة المطارات ش
م، وبين شركة .م.كاتو للاستثمار و ش انتهاء العقد ونقل ملكية المطار للدولة، إلا أن فكرة تجديد عقد البوت بالنسبة للعقد الأخرين المبرم بين شركة

م كانت بصياغة أخرى حيث نص في العقدين على أن التجديد يكون بشكل تلقائي ما لم يخطر أحد الطرفين الطرف الآخر .م.دلتا جلف و ش
 .وهو الاعتبار الشخصي في عقد البوتبرغبته في إنهاء العقد بانتهاء مدة العقد، والذي يرى بعض الفقهاء أنه تجسيد لمبدأ هام في العقود الإدارية 

 .449، 444 إبراهيم الشهاوي، المرجع السابق، ص ص -
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في ذلك كقاعدة عامة  الاختصاصالأمر الذي يتطلب الفصل فيها وسيؤول  ،المضيفة وشركة المشروع

 .للقضاء الإداري الوطني للدولة ما لم يوجد نص في العقد باللجوء للطرق البديلة

الذي اعتبر استرداد المرفق العام، : تأخذ النهاية غير العادية لعقود البوت صورا عديدة على غرار   

أو حتى سواء كان استردادا تعاقديا أو غير تعاقدي  1،"طريقا استثنائيا لإنهاء الالتزام قبل حلول أجله

 أو فسخ العقدب  غير العادي للعقد متعلقة مكن أن تكون الرقابة على قرارات الإنهاءتشريعيا، كما ي

 .     إسقاطه

لثلاث  ،القضاء الإداري بالرقابة على قرار الإنهاء غير العادي لعقود البوت ختصاصلا نقسم دراستنا   

الرقابة على ركن السبب  الثاني، وفي ركن الشكل والإجراءاتالأول الرقابة  فروع نتناول في

 :والملاءمة، وفي الثالث الرقابة على عيب الإنحراف بالسلطة وذلك على النحو التالي
 

 :الفرع الأول

 ركن الشكل والإجراءات رقابة على ال
 

ومن ثم  ،امسؤوليتهما نص عليه عقد البوت يؤدي لقيام ل إخلال من طرف شركة المشروع لك     

وإن كانت التشريعات المقارنة تعمل على  إمكان إنهاء العقد قبل حلول المدة المتفق عليها في العقد،

حلة المرحلة الثانية التمييز بين الإخلال الذي يكون خلال مرحلة بناء المرفق العام والذي يكون خلال مر

أي  ولا تخلوا 2عن هذا الاخلال حسب كل مرحلة يكون فيها، ةترتب نتائج مختلفتو ،وهي التشغيل

يكون الاختصاص بنظرها للقضاء  ،لعقود البوت من قيام منازعاتالإنهاء غير العادي صورة من صور 

على ركن الشكل وسنقوم من خلال دراستنا في هذا الفرع بيان مجالات رقابة القضاء الإداري الإداري، 

 :ذلك على النحو التاليوالإنهاء غير العادي لعقود البوت  قرارات والإجراءات في

 توجيه إعذار لشركة المشروع قبل إصدار القرارلمدى رقابة القضاء الإداري  :أولا

الأصل أن الإدارة عند مباشرتها لوظائفها غير مقيدة بشكل معين أو إتباع إجراءات معينة عند     

ما لم يلزمها المشرع بإتباع شكل أو إجراء خاص وفي هذه الحالة تكون مخالفتها  3اتخاذها لقراراتها،

في حالة عدم احترام بعض الإجراءات أو الشكليات التي يتعين لذلك غير مشروعة، كما هو الحال 

 والتي يمكننا استنتاجها من النصوص ،توافرها في كل قرار لإنهاء عقد البوت من قبل الدولة المضيفة

ولم يكن في القرار انحراف  ،القانونية، فحتى ولو كان سبب إنهاء العقد فعلا هو تحقيق المصلحة العامة

                                         
1

 .454ص إبراهيم الشهاوي، المرجع السابق، ص  -
2

، المرجع السابق، "الأعمال المقبلة الممكنة مشاريع البناء والتشغيل ونقل الملكية مذكرة من الأمانة" لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -
 .18ص 

3
، كلية العلوم القانونيةمجلة ، "أوجه الطعن بالإلغاء في ظل التطور التشريعي والقضائي في النظم المقارنة والعراق" وسام صابر العاني،  -

 .813 ص، 1383 القانون، جامعة بغداد، العراق، المجلد الخامس والعشرون، العدد الأول،
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لإلغاء بناء على طعن أن تجاوزها لإجراء أو شكل مقيدة به يجعل القرار معيبا وقابلا لإلا  ،بالسلطة

  .شركة المشروع

الدولة المضيفة شكليات معينة يكون المشرع قد اشترطها قبل اتخاذ أي صورة من  لا تحترمعندما     

ويمكن لشركة المشروع أن  ،قرار الإنهاء معيبا سيكون ،صور إنهاء العقد قبل حلول الأجل المتفق عليه

تطلب إبطاله، كما هو الحال في حالة الفسخ القضائي الذي يكون بواسطة القضاء والذي يتطلب قبل القيام 

 وإن كان المشرع الجزائري قد نص عليه في كل عقود الامتياز ،به توجيه إعذار لشركة المشروع

على أنه في كل حالة  :كلها، فقد نص مثلا بصفة عامة لا مجال لذكرها والنصوص المنظمة لعقود البوت

لابد  ،بنود دفتر الشروطمحترما لمن الامتياز ( شركة المشروع في عقود البوت) لا يكون فيها المستفيد 

وتباشر الجهات  1،ولكن دون جدوى بالاستلاممن توجيه إعذارين له برسالة موصى عليها مع إشعار 

ن شركة المشروع من رفع مك  يوإغفال هذا الإجراء الجوهري    2القضائية المختصة إجراء إسقاط الحق،

 .الدولة المضيفة دعوى لإبطال إجراءات الفسخ التي تتم في مواجهتها من

قد يكون ترتيب الفسخ بعد منح شركة المشروع آجالا إضافية لاستكمال المرحلة الأولى من العقد      

رع الجزائري في المحافظة على استمرارية العلاقة بين وهي بناء المرفق العام، ومن ثم تبرز نية المش

الدولة المضيفة وشركة المشروع ما أمكن، ونص أنه في كل حالة يتم الفسخ بسبب عدم إتمام المشروع 

يتعين أن تدفع الدولة تعويضا  ،بعد منح شركة المشروع أجلا إضافيا يتراوح بين سنة وثلاث سنوات

ت بها شركة المشروع على القطعة الأرضية دون أن يتجاوز ذلك قيمة التي قام 3مقابل فائض القيمة

وهذا الأمر لا يتصور  4،على سبيل تعويض %83المواد وسعر اليد العاملة المستعملة مع اقتطاع نسبة 

 .وجوده في عقد الامتياز لأن صاحب الامتياز لا يقوم إلا بتسيير المرفق الموجود أصلا

البوت دون تعويض شركة المشروع، في كل حالة تقوم فيها بإنجاز البنايات تكون سلطة إنهاء عقد     

في الأجل المحدد دون مطابقتها للبرنامج المحدد أو رخصة البناء، وكذلك في حالة عدم إنجاز المرفق في 

أو رخصة البناء، وفي كل حالة يصدر /الآجال المحددة مع عدم مطابقة البنايات مع البرنامج المحدد و

 ها حكم قضائي بهدم البنايات يتعين على شركة المشروع وبنفقتها الخاصة إعادة القطعة الأرضية محلفي

  5.الامتياز لما كانت عليه من قبل 

 

                                         
1

المتضمن شروط وكيفيات منح الإمتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة ، 39/851 من المرسوم التنفيذي رقم 81/1المادة  -

 .، المشار إليه سابقاةيوالموجهة لإنجاز مشاريع إستثمار
2

من نموذج دفتر الشروط الذي يحدد البنود والشروط المطبقة على منح الامتياز عن طريق المزاد العلني للقطع الأرضية التابعة  81/1المادة  -

 .للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا
 .صالح أملاك الدولة المؤهلة إقليميامقابل فائض القيمة تحدده م -3
4

 .من نفس نموذج دفتر الشروط 81/4المادة  -
5

 .نفس نموذج دفتر الشروطمن  1، 4، 1/ 81المادة  -
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في  ،في قوانين أخرى نص المشرع على أن الفسخ يمكن أن يتم بعد إعذار واحد لم يتم الرد عليه    

وعلى الرغم من أهمية هذا  1حالات عدم احترام أحكام قرار الامتياز أو أحكام دفتر الشروط الخاص،

على خلاف النص السابق الذي نص على  ،الإجراء إلا أن المشرع الجزائري لم يبين الكيفية التي يتم بها

أو بالاعتماد على التبليغ  أنه يكون برسالة موصى عليها، ومن ثم يمكن أن يكون الاعذار بهذه الطريقة

الرسمي والذي نرى أنه أفضل بكثير في عقود البوت عند إنهاء العقد، خاصة وأن المشرع الجزائري 

إد ويكون دليلا للجزائر على قيامها بالإعذار ومن ثم تحصين قرار الإنهاء من .م.إج.نظم أحكامه في ق

خاصة مع  2ي بموجب محضر يتولى تحريره،الإلغاء، ويتم التبليغ الرسمي من قبل المحضر القضائ

ويمكن لشركة المشروع في حال إغفال المحضر  3تحديد المشرع لكل البيانات التي يتعين أن تتوافر فيه،

 .أحدها الدفع ببطلانه قبل إثارتها لأي دفع أو دفاع

إعذار لشركة أنه قد تعفى الدولة المضيفة من توجيه هناك من يرى أن ير إلى الأخير نشفي      

 4:المشروع في حالات معينة نوجزها على النحو التالي

 .إذا تضمن العقد شرطا بإعفاء الإدارة من توجيه هذا الإعذار -

 .في حال وجود نص قانوني تشريعي أو تنظيمي يعفيها من توجيه الإعذار -

 ها عن عدم إذا كانت هناك ظروف تدل على عدم جدوى توجيه الإعذار، كإعلان شركة المشروع نفس -

 .قدرتها في تفادي موضوع الإعذار

 .في حالة التنازل عن العقد دون الحصول على الموافقة المسبقة من الدولة المضيفة -

 احترام الوقت الفاصل بين الإعذار وممارسة الإنهاءلمدى رقابة القضاء الإداري : ثانيا

نص المشرع الجزائري على أجل معين يتعين انتظاره بعد  عقود البوتلفي بعض القوانين المنظمة     

على أن أنه لا يمكن  ، فقد نصتوجيه الإعذار، كما هو الحال بالنسبة مجال توزيع الكهرباء والغاز

وبقائه دون  ،ممارسة إجراء فسخ العقد إلا بعد ثلاثة أشهر من تاريخ تبليغ الإعذار لصاحب الامتياز

طعنها  نت شركة المشروع فإنزير المكلف بالطاقة بعدم احترام ذلك وطعجدوى، ومن ثم لو قام الو

   5.وسيكون القرار الصادر لصالحهاسيكون مؤسسا 

 

 

                                         
1

المتضمن تحديد كيفيات منح امتياز استعمال الموارد المائية لإقامة هياكل علي مستوي  ،88/143تنفيذي رقم الالمرسوم  من 84/1المادة  -
 .، المشار إليه سابقاالحواجز المائية السطحية والبحيرات لتطوير النشاطات الرياضية والترفيه الملاحي

2
 .منه 431المادة  -

3
 .18المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، ج ر عدد ، 1331 فبراير 15في المؤرخ ، 31/39من القانون رقم  434المادة  -

4
 .111إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص  -

5
، المتضمن كيفيات منح امتيازات توزيع الكهرباء والغاز وسحبها ودفتر الشروط المتعلق 31/884المرسوم التنفيذي رقم من  81/8المادة  -

 .بحقوق صاحب الامتياز وواجباته، المشار إليه سابقا
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 الرأي الاستشاري والتدرج قبل اتخاذ قرار إنهاء العقد أخذلمدى رقابة القضاء الإداري : ثالثا

فالنظام القانوني لكل الدولة عادة ما  ،بالنظر للدور الهام الذي تؤديه عقود البوت في الاقتصاد الوطني    

وهذا حتى قبل بدأ التعاقد وهو ما نراه ضروريا للأمور  1يتضمن نصوصا لكيفية التخطيط والتنسيق لها،

التي سبق دراستها في الباب الأول، كالبدء بتحديد المشاريع التي يمكن التعاقد فيها بالبوت، ومنح هيئة 

معينة سلطة الترخيص باتخاذ الإجراءات الضرورية المتعلقة بالعقد، والتي بالرجوع للقانون الجزائري 

ختلاف مجال تطبيق عقد البوت، حتى أنه في تشريعات مقارنة كما سبق بيانه تكون هذه نجدها تختلف با

بعض التشريعات المقارنة خرى قبل موافقتها على العقد، كما أن الهيئات ملزمة بالتشاور مع هيئات أ

تم حتى ي ،إشعار هيئات عامة معينة بأي اقتراحات متعلقة بعقود البوت على غرار انهاء العقد تشترط

 .التنسيق بينها في التدابير التي يمكن اتخاذها عند حدوث أي تغييرات لم تكن متوقعة

من خلال ما سبق إذا نصت قوانين الدولة على اتخاذ قرار إنهاء عقد البوت بنفس التدرج عند إصدار     

لا وقابلا قرار إنهائه بغض النظر عن الطريقة التي سيتم اعتمادها، فإغفال ذلك سيجعل القرار باط

اتخاذ السلطة التي لها صلاحية إنهاء العقد باتخاذ  ةوالأمر سيان إذا نص القانون على ضرور ،للإلغاء

لأن هذا الأخير عمل يقوم على التعاون والمشاركة  ،قرارها بعد أخذ الرأي الاستشاري لهيئات أخرى

د البوت لأنها عقود مالية ومعقدة وليس مجرد تبادل لمعلومات بين الطرفين، وهذا الأمر قد تقتضيه عقو

وتطلب تنفيذها سلسلة من العقود الأمر الذي قد يجعل مشرعي بعض الدول ينشئون  ،لتعدد مراحلها

 2.هيئات لاستشارتها وفقا لإجراءات محددة قانون

 ب قرار انهاء عقد البوتبيلتسرقابة القضاء الإداري : رابعا

يمارس القاضي الإداري رقابته في قرارات إنهاء العقد في التسبيب خاصة إذا لم يكن قرار الإنهاء      

معللا مع اشتراط ذلك من المشرع، وبالرجوع لعدد من النصوص القانونية المنظمة لعقود الامتياز 

إنهاء العقد، إلا نصا  التقليدية وحتى لعقود البوت في الجزائر لم نجد نصا يشير لضرورة تسبيب قرارات

في مجال توزيع الكهرباء والغاز ويكون هذا : واحدا أشار فيه المشرع لوجوب تعليل قرار الفسخ مثلا

 3.التعليل بسبب عجز صاحب الامتياز وكأنه السبب الوحيد لهذا الفسخ

 

 

 

                                         
، المرجع السابق، "الأعمال المقبلة الممكنة مشاريع البناء والتشغيل ونقل الملكية مذكرة من الأمانة" لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -1

 .81ص 
2

كلية الحقوق، ، قمجلة الحقو، ("دراسة مقارنة)الرأي الاستشاري وأثره في مشروعية القرار الإداري " علي أحمد حسن، ذكرى عباس علي،  -
 .14ص  ،1381جامعة المستنصرية، المجلد الخامس، العدد الواحد والعشرين والثاني والعشرين، 

3
،المتضمن كيفيات منح امتيازات توزيع الكهرباء والغاز وسحبها ودفتر الشروط المتعلق بحقوق 31/884المرسوم التنفيذي رقم من  81/8المادة  -

 .المشار إليه سابقاصاحب الامتياز وواجباته، 
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 :الفرع الثاني

 والملاءمة ركن السبب على الرقابة 
 

الدولة المضيفة لإصدار قرار بإنهاء عقود البوت التي أبرمتها لإنشاء مرافق في كل مرة تلجأ فيها      

عامة، من المفروض أن تكون هناك أسباب جدية دفعتها لاتخاذ هذا القرار، وإن كانت الآثار المترتبة 

عليه قد لا تستطيع تحملها، لالتزامها بدفع تعويضات لشركة المشروع عما لحقها من خسارة، وعلى 

ات التي تكبدتها لغاية المرحلة التي أنهي فيها العقد، وهنا إذا لم تتوافر أسباب جدية تبرر إنهاء عقد النفق

 .البوت يمكن لشركة المشروع أن تطعن ببطلان هذا القرار أمام القضاء الإداري للدولة المضيفة

لتي يقدر فيها مدى وجود لما كان هناك الآن توجه لممارسة القاضي الإداري لرقابته على الملاءمة ا    

تناسب بين خطورة القرار المتخذ والأسباب الكامنة وراء إصداره وبين التكييف القانوني، إرتأينا أن 

 :نتناول هذه الصورة من الرقابة لأهميتها بشكل خاص في عقود البوت، نفصل في ذلك على النحو التالي

 رقابة القضاء الإداري على ركن السبب : أولا

على أساس وجود  ،تطعن شركة المشروع في قرار إنهاء عقد البوت قبل حلول المدة المتفق عليها قد    

الحالة التي تحصل فتحمل رجل الإدارة إلى التدخل بما :" عيب في هذا القرار في ركن السبب الذي يعني

الإدارة، بل هي توحي له هذه الحالة من دوافع وما تحمل من فكرة معينة لا تكون ابتداء في ذهن رجل 

  1".دائما أمر خارجي ومستقل تمام الاستقلال عنه

هنا تبرز لنا أهمية رقابة القضاء الإداري على ركن السبب بصفة خاصة في قرارات إنهاء عقد     

للتأكد من مدى توافر سبب حقيقي يبرر إنهاء العقد، والذي قد تبرزه الدولة المضيفة في قرار  ،البوت

الإنهاء عند تسبيبها له مبرزة دواعي اتخاذه، فالقاضي الإداري عندما تطعن شركة المشروع في قرار 

ها بسبب عام أو إنهاء العقد يتأكد من مدى وجود سبب محدد في وقائع حقيقية، فلا يكفي تبريرها لقرار

لأن العبرة  ،مبهم، كما أن السبب الذي تستند له الدولة المضيفة لابد أن يكون قائما عند اتخاذ القرار

بوقت صدور القرار، فلو كان السبب الذي يمكن الاستناد إليه كسبب للفسخ مثلا قد تداركته شركة 

للتمسك بإنهاء العقد لأن العبرة في تقرير فلا مجال  ،المشروع بعد إطلاعها عليه من قبل الدولة المضيفة

مشروعية قرار الإنهاء هو وقت صدوره، وفي كل الحالات لابد أن يكون السبب الذي استندت إليه الدولة 

 . المضيفة مشروعا فلو استندت لسبب غير الأسباب التي حددها المشرع يكون القرار معيبا وقابلا للإلغاء

 

 

                                         
1

، جامعة النهرين، كلية الحقوق، العراق، المجلد مجلة كلية الحقوق، "نهاية القرار الإداري بغير طريق القضاء" محمود خليل خضير،  -
 .144ص  ،1331العشرون، العدد العاشر، 
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      الإداري على سبب فسخ عقود البوتفي مجال رقابة القضاء  .1

التعاقدية  انتيجة لإخلال شركة المشروع بتنفيذ التزاماته سبب فسخ عقود البوت أن يكونيمكن       

خلال المرحلتين الأولى أو الثانية للعقد، كعدم قيامها بتوفير التمويل اللازم لبناء المرفق العام وهو أحد 

الهامة وسبب التعاقد معها، أو مثلا لعدم التزامها بتوفير الوثائق التقنية التي هي شرط أساسي  االتزاماته

لاستخراج الرخص اللازمة لبناء المرفق العام ولاستغلالها والتي سبق لنا بيانها في الباب الأول، كما قد 

ظيمية الموجودة في الدولة يكون سببا للفسخ عدم قيام شركة المشروع باحترام النصوص القانونية والتن

الأمر الذي يعني عدم  ةعند قيامها ببناء المرفق العام، أو عدم اكمالها عملية البناء خلال الآجال المحدد

وهو أمر خطير في هذا النوع من  ،إمكانية الانتقال للمرحلة الثانية من مراحل عقد البوت وهي التشغيل

خلالات الأخرى، بل يمكن أن تكون خطيرة جدا ية عن كل الإانة المرفق العام أهمالعقود، ولا تقل صي

خاصة عند نقل ملكية المرفق العام للدولة المضيفة والذي لن يكون قادرا على أداء الخدمات المطلوبة 

 .بذات الكفاءة والجودة

خلال حالات الإهناك بعض القوانين من لا تجيز القيام بفسخ عقد البوت على الرغم مما سبق إلا في     

بالرجوع لأحكام بعض قوانين الامتياز في الجزائر لم نجد صياغة الخطأ الجسيم، وإن  1،الجسيم بالعقد

كانت بعض الحالات التي تكون سببا للفسخ تتسم بالجسامة، وقد عدد المشرع الجزائري الحالات التي 

بالنسبة لمحيط الامتياز المتنازل يمكن لوزير الطاقة في مجال توزيع الكهرباء والغاز أن يفسخ فيها العقد 

 :عنه كليا أو جزئيا وكذا الحكم على صاحب الامتياز بضياع حقوقه على حسابه وهي

حالة الانقطاع العام المتواصل للتزويد بالطاقة تخص أكثر من نصف عدد زبائن الامتياز لمدة تزيد   -

 .ساعة لدواعي تسبب فيها هو نفسه 41عن 

 .المحددة للخدمة لأسباب تخص صاحب الامتياز وتمت معاينتها كما يجب حالة عدم تحقق الأهداف  -

 .حالة عدم احترام التعهدات تحسين الأداء  -

حالة استحالة الرقابة من طرف الأعوان المحلفين المؤهلين قانونا من قبل الوزير المكلف بالطاقة أو   -

 .ضل صاحب الامتيازرئيس لجنة ضبط الكهرباء والغاز بسبب عرقلة متكررة ومتعمدة بف

حالة عدم احترام صاحب الامتياز للتنظيم المتعلق بقطاع الكهرباء والغاز في استغلال وتسيير   -

 .المنظومة الكهربائية أو الغازية الذي يطبق عليه

  2.حالة ارتكاب مخالفات للتشريع ولدفتر الشروط المعمول بهما يعاينهما الأعوان المحلفون  -

                                         
1

، المرجع السابق، "الأعمال المقبلة الممكنة مشاريع البناء والتشغيل ونقل الملكية مذكرة من الأمانة" لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -
 .18ص 

روط المتعلق بحقوق ، المتضمن كيفيات منح امتيازات توزيع الكهرباء والغاز وسحبها ودفتر الش31/884المرسوم التنفيذي رقم من  85المادة  -2
 .صاحب الامتياز وواجباته، المشار إليه سابقا
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الأمم المتحدة للقانون التجاري لوجود اختلاف في قوانين الدول في تنظيم مسألة فسخ تشير لجنة      

بسبب ظروف حالت دون قيام شركة المشروع بتنفيذ التزاماتهما، فقد كانت بعض هذه  ،عقود البوت

القوانين تجيز فسخ العقد بسبب حدوث تغير غير متوقع في الظروف لسبب خارج عن إرادة شركة 

إلا أن قوانين أخرى أجازت تمديد مدة عقد البوت وحتى تقديم مساعدة من الدولة لتجاوز المشروع، 

وإن كنا نرى أن هذا من التطبيقات الخاطئة لعقود البوت، ولو أن الدولة قد تقوم به حتى تساعد في  1ذلك،

بسبب التنفيذ  الاستعجال في إتمام مراحل العقد ونقل ملكية المرفق العام لها، وقد يكون الفسخ أيضا

في  مفي المرفق العام أو الأدوات التي تستخد 2المعيب لعقد البوت كعدم احترام المواصفات المطلوبة

 .تشغيله

نشير في هذا الصدد إلى أن فسخ جهة الإدارة للعقد الإداري بصفة عامة دون أن يرتكب المتعاقد     

الفرنسي في حكمه الصادر في معها أي خطأ موجود سابقا كحق لها، وطبقه مجلس الدولة 

وهو ما يعرف بالقوة القاهرة، والتي تخل بالتوازن  Consorts Simongiovanniفي قضية  13/81/8941

المالي للعقد نتيجة لظهور ظرف طارئ لم يكن متوقعا عند التعاقد لا يجعل تنفيذ الالتزام مستحيلا وإنما 

 .فقط يقلب موازنات العقد

هناك من يرى أن سلطة القاضي الإداري في فسخ العقد الإداري لا يمكن أن تكون إلا في حالة ما إذا     

واعتمدت في  3اشتركت نظرية الظروف الطارئة التي يرجع بعض الفقهاء ظهورها للقرون الوسطى،

مع نظرية  ،ة العامةالعقود الإدارية من قبل القضاء الإداري لكون العقود الإدارية تهدف لتحقيق المصلح

القوة القاهرة على أساس أن القوة القاهرة سبب لفسخ العقد وتحلل المتعاقد من التزامه بسبب جعل تنفيذ 

4. الالتزام مستحيلا
  

5في مجال رقابة القضاء الإداري على سبب إسقاط عقد البوت .2
 

خطأ جسيم من قبل شركة المشروع عند تنفيذها لالتزاماتها، وهو ما تمارس الرقابة على مدى وقوع     

ينعكس بشكل سلبي على المرفق العام، ويتسم هذا الأمر بخصوصية خاصة في عقود البوت، فالخطأ 

الجسيم هنا يمكن أن يكون خلال المرحلة الأولى للعقد وهي بناء المرفق العام، ويمكن أن يكون خلال 

                                         
1

، المرجع السابق، "الأعمال المقبلة الممكنة مشاريع البناء والتشغيل ونقل الملكية مذكرة من الأمانة" لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -
 .18ص 

2
، كلية القانون، جامعة كركوك، العراق، المجلد مجلة كلية القانون للعلوم القانونية والسياسية، "ذالفسخ بوصفه ضمانا للتنفي" سليمان براك دايح،  -

 .881 ص ،1385الرابع، العدد الثالث عشر، 
3

 .844ص نفس المرجع،  -
4

، جامعة الكوفة، رئاسة مجلة مركز دراسات الكوفة، "فسخ العقد الإداري لاستحالة التنفيذ بسبب الظروف الطارئة" سحر جبار يعقوب،  -
 .851ص  ،1331الجامعة، العدد السابع، 

5
هناك من يعتبر الحق في إسقاط العقود الإدارية من النظام العام، ومن ثم فلا تكون هناك حاجة للنص عليه في العقد، على أساس أن ذلك  -

 .سيضمن تنفيذا للعقد بشكل كامل ومن ثم ضمان سير المرفق العام بانتظام واطراد
مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونية ، "سحب العمل كجزاء إداري تفرضه الإدارة ضد المخلين بالتزاماتهم التعاقدية" فاضل جبير لفته،  -

 .841 ص، 1381كلية القانون، جامعة الأنبار، المجلد الأول، العدد السابع، ، والسياسية
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ي تشغيل المرفق العام، وهذا الأمر غير موجود في عقود الامتياز التقليدية لتعلقها المرحلة الثانية وه

 .بالتشغيل فقط

 1:من الأمثلة القضائية التي تم فيها إسقاط العقد بسبب خطأ كيف على أساس أنه خطأ جسيم ما يلي     

 .شغيل المرفق العامعدم انتظام الطاقة الكهربائية المرتبط بعدم كفاية الأدوات المستخدمة في ت -

 .عدم احترام الرسوم المحددة في العقد المبرم، ورفض تسليم الإدارة الحسابات التفصيلية للمرفق العام -

 .تنازل شركة المشروع عن العقد كليا أو جزئيا للغير دون موافقة مسبقة من الدولة المضيفة -

حق إسقاط العقد لم يستخدم مصطلح  نشير في هذا الصدد إلى أن المشرع الجزائري عندما تكلم عن    

الخطأ الجسيم، وإن كانت الحالات التي أشارت إليها القوانين الخاصة يمكن وصفها بالجسيمة فقد رتب 

 :الإسقاط مثلا متى توافرت أحد الحالات التالية

ي للتشريع المعمول به وللالتزامات المنصوص عليها ف( شركة المشروع) حالة إخلال من المستفيد  -

دفتر الشروط، ويكون الإسقاط من طرف الجهات القضائية الخاصة، ويتم بمبادرة من مدير أملاك الدولة 

 2.المختص إقليميا

 .حالة التنازل أو التأجير من الباطن قبل إتمام المشروع وتشغيله -

ير تلك حالة استعمال شركة المشروع للقطعة الأرضية الممنوحة لها بشكل كامل أو جزئي لأغراض غ -

  3.التي منحت لها من أجلها

عند عدم انتهاء شركة المشروع من إنجاز المرفق لعام خلال الأجل المحدد في عقد البوت، وبانقضاء  -

مدة الأجل الإضافي الذي منح لها في حالة عدم إتمامها للأشغال خلال ذلك الأجل، والتي تختلف حسب 

 .طبيعة المشروع

، دون أن تكون متطابقة مع البرنامج ةفي الآجال المحدد( بناء المرفق العام) عند إتمام إنجاز الأشغال -

 .أو رخصة البناء، ولا يرتب الإسقاط في هذه الحالة الحق في التعويض/المحدد و

في الآجال المحددة، مع عدم مطابقة البنايات مع البرنامج ( المرفق العام) عند عدم إنجاز المشروع  -

 .البناء، ولا يمكن لشركة المشروع أن تطالب بتعويض جراء الإسقاطأو رخصة /المحدد و

عند النطق بهدم البنايات من طرف القضاء المختص، وهنا تتحمل شركة المشروع كل المصاريف   -

 4.التي تتطلبها عملية إعادة القطعة الأرضية محل إنجاز المرفق العام لحالتها الأصلية

                                         
1

 .114 ص، السابق المرجعإلياس ناصيف،  -
2

المتضمن شروط وكيفيات منح الإمتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة ، 39/851 المرسوم التنفيذي رقممن  13المادة  -
 .، المشار إليه سابقاةلإنجاز مشاريع إستثماري

3
 .من نفس المرسوم التنفيذي 85المادة  -

4
 .المرسوم التنفيذينفس من  4، 1، 5، 81/1المادة  -
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في مجال توزيع الكهرباء والغاز استخدم المشرع الجزائري مصطلح السحب ومنح للوزير المكلف       

 :بالطاقة سلطة اتخاذ هذا القرار قبل حلول الأجل المحدد في العقد في حالات محددة وهي

را من وتمادى صاحب الامتياز في مخالفته بعد تلقيه إعذا ،إذا لم يتم احترام دفتر الشروط المحدد  -

 .الوزير المكلف بالطاقة

 .عدم احترام الأحكام التشريعية والتنظيمية المعمول بها  -

أو إجراء تصفية  ،أو كان محل فسخ ،ل إدانة تمنعه من متابعة نشاطاتهحإذا كان صاحب الامتياز م  -

 1.قضائية لا تسمح له أن يوفي بالتزاماته أو تمنعه من أن يتعهد بالتزامات جديدة

 من شركة المشروعمخالفة قاعدة الاعتبار الشخصي  رقابة القضاء الإداري على سبب في مجال .3

إن أهم أمر في تنفيذ العقود الإدارية بصفة عامة بما فيها عقود البوت، أنها عقود قائمة على فكرة     

لذي الهدف ا ر المرفق العام بانتظام واطراد هيالاعتبار الشخصي، لأن المصلحة العامة وضرورة سي

تتوخاه الدولة المضيفة من خلال تعاقدها مع شركة المشروع لإنجاز وتشغيل المرفق العام، ومن هذا 

في الجزائر وفي  المنظمة لعقود البوتتنص غالبية قوانين  بيانه في الباب الأول المنطلق وكما سبق

في عقود البوت التشريعات المقارنة على عدم إمكانية قيام صاحب الامتياز وهي شركة المشروع 

بتحويل حقوقها المترتبة على العقد لا بشكل جزئي ولا بشكل كامل لشخص آخر، وإن كانت تشريعات 

  2.تجيز ذلك لكنها تربطه بالحصول على الموافقة المسبقة من الدولة أو الجهة المتعاقد معها ىأخر

الملقاة على عاتق المتعاقد يجب أن الالتزامات :" يقصد بالاعتبار الشخصي الذي نحن بصدد دراسته    

أن ينفذها بنفسه وليس عن طريق شخص آخر، فالإدارة تختار شريكها في التعاقد بسبب صفاته 

، أي بعبارة أخرى أن "الشخصية لأنه يتعاون معها في إدارة مرفق عام، وهذا التعاون له طابع شخصي

ولهذه القاعدة أهمية في كل العقود  3تعاقد،شخصية أحد المتعاقدين أو كلاهما تكون عنصرا جوهريا في ال

كما  4الإدارية وإن كانت بدرجات متفاوتة تختلف من عقد لآخر، وكلما كان هذا العقد متصلا بمرفق عام

في عقود البوت كلما زادت أهميتها بالنظر لهيمنة شركة المشروع على إدارة المرفق العام وتقديم 

 .لحة العامة لجمهور المرتفقين نيابة عن الدولة المضيفةومن ثم تحقيق المص ،الخدمات العامة

 

                                         
1

، المتضمن كيفيات منح امتيازات توزيع الكهرباء والغاز وسحبها ودفتر الشروط المتعلق بحقوق 31/884المرسوم التنفيذي رقم  من 81 المادة -
 .صاحب الامتياز وواجباته، المشار إليه سابقا

2
، المرجع السابق، "الأعمال المقبلة الممكنة مشاريع البناء والتشغيل ونقل الملكية مذكرة من الأمانة" لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -

 .84ص 
3

وم القانونية والسياسية، مجلة المحقق الحلي للعل، ("دراسة مقارنة)الإعتبار الشخصي وأثره في تنفيذ العقد الإداري " رفاه كريم رزوقي كربل،  -
 .514ص  ،1381الثامن، العدد الثالث،  كلية القانون، جامعة بابل، العراق، المجلد

4
 .511 نفس المرجع، ص -
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بناء على ما سبق فمخالفة قاعدة الاعتبار الشخصي من طرف شركة المشروع سيؤدي لقيام منازعة     

بينها وبين الدولة المضيفة التي ستنهي العقد لذلك، بسبب تنازلها عن حقها على محل العقد الذي لم يرتب 

وإحلالها متعاقدا جديدا محلها في تنفيذ العقد، وهذا الأمر يؤثر على قاعدة الاعتبار  1لها حق الملكية،

الشخصي في عقد البوت، والتي لها أهمية كبيرة في هذا العقد، وفي حال إثبات شركة المشروع عدم 

 .قيامها بذلك فإنه لا يكون هناك سبب للدولة المضيفة لإنهاء الرابطة العقدية

مشرع الجزائري في قوانين الامتياز الصادرة المنظمة لعقود الامتياز التقليدية والخاصة لقد أكد ال    

الامتياز :" بعقود البوت على قاعدة الاعتبار الشخصي للعقد، فعلى سبيل المثال نص صراحة على أنه

 كما أكد عليها المشرع أيضا 2،"شخصي وغير قابل للتنازل عنه، ولا يمكن تأجيره لأطراف أخرى

إن منح الامتياز مؤقت وقابل للفسخ وشخصي ولا يمكن التنازل عنه أو كراؤه من الباطن للغير :" بنصه

 3".تحت طائلة البطلان

بناء على ما سبق يتضح أن قاعدة الاعتبار الشخصي مهمة في كل العقود الإدارية بما فيها عقود     

ولم يتم إغفال  نظمة لها بنصوص صريحةتوى النصوص المالامتياز وعقود البوت، لذا كرست على مس

من أهمية كبيرة، إلا أننا نريد أن نشير إلى أن قاعدة الاعتبار الشخصي في عقود  ابالنظر لما له ،ذلك

البوت لها خصوصية أخرى تتطلب توافرها والتأكد منها والنص عليها صراحة في العقد وفي مختلف 

د مع شركة المشروع يأخذ فترة طويلة من الزمن تتكفل النصوص القانونية المنظمة لها، لأن التعاق

نولوجيات خلالها هذه الأخيرة بتحمل كل الأعباء المالية لإنشاء المرفق العام وتشغيله وتزويده بكل التك

 .الضرورية وضمان صيانته

شروع الذي احترام التمييز بين التنازل عن عقد البوت أو إيجاره من الباطن قبل إتمام المهنا يتعين     

وبين العقود التي تقوم  4يوجب المشرع الجزائري منعه وبنص صريح في العقد وإلا كان العقد باطلا،

لأن عقد البوت يتطلب إبرام سلسلة من العقود  ،شركة المشروع بإبرامها من أجل إنجاز المرفق العام

، ومن ثم فكل قرار لإنهاء العقد المتزامنة خلال مرحلة البناء وحتى التشغيل لأنها لا تتنازل عن العقد

تتخذه الدولة المضيفة على أساس انتهاك شركة المشروع لقاعدة الاعتبار الشخصي في عقود البوت 

 .الخ لا يكون مشروعا....بسبب تعاقدها مع شركات مقاولة وهندسة وموردين

 

                                         
1

مجلة ، "التنازل عن العقد والتعاقد من الباطن في عقود الاعتبار الشخصي" علاء حسين علي، سعد ربيع عبد الجبار، محمد عبد الوهاب،  -
 .11ص  ،1381القانون، جامعة الأنبار، المجلد الأول، العدد السادس،  كلية، الأنبار للعلوم القانونية والسياسيةجامعة 

2
المتضمن كيفيات منح الإمتياز لإقامة هياكل استخراج المياه الجوفية أو السطحية لضمان التموين ، 83/15 من المرسوم التنفيذي رقم 9المادة  -

 .الوحدات الصناعية، المشار إليه سابقاالمستقل للمناطق أو 
3

المتضمن تحديد كيفيات منح امتياز استعمال الموارد المائية لإقامة هياكل على مستوى الحواجز المالية ، 88/143 من التنفيذي رقم 84 المادة -
 .السطحية والبحيرات لتطوير النشاطات الرياضية والترفيه الملاحي، المشار إليه سابقا

4
المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة ، 39/851 من المرسوم التنفيذي رقم 84/8 المادة -

 .والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، المشار إليه سابقا
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 الملاءمة القضاء الإداري على رقابة  :ثانيا

الإداري قاصرة على التأكد من مدى توافر الوجود المادي للوقائع التي تكون كانت رقابة القضاء     

سبب القرار، أما الآن هناك توجه لممارسة القاضي الإداري لرقابته على مدى توافر الملاءمة التي يقدر 

وبين التكييف  ،فيها مدى وجود تناسب بين خطورة القرار المتخذ والأسباب الكامنة وراء إصداره

ولدراسة مضمون  1بعض الفقهاء تدخلا في السلطة التقديرية للجهة الإدارية، هنوني، وهو ما يعتبرالقا

نبرز أولا تعريفها  ،رقابة الملاءمة التي يمارسها القضاء الإداري على قرارات إنهاء عقود البوت

جالات التي يتم وموقف الفقهاء منها، والأسس التي جيء بها لتبرير ممارسة القضاء الإداري لها والم

 :إعمالها فيها وذلك على النحو التالي

 تعريف الملاءمة .1

تقدير القاضي الإداري للتناسب بين خطورة القرار الإداري والأسباب الدافعة :" عرفت الملاءمة بأنها    

توافق العمل :" بأنها وعرفت الملاءمة، "لإصداره وتناسبها من حيث الزمان والمكان الصادرة فيه

، وعرفت كذلك "القانوني مع ظروف الزمان والمكان والاعتبارات المحيطة بإصداره من كافة جوانبه

صفة لعلاقة منطقية تربط بين عنصرين أو أكثر من عناصر القرار الإداري أو العمل القانوني :" بأنها

 2".ليه نزولا على دواعي المشروعيةالعام بحيث يتعين على مصدر القرار عدم إغفاله أو الخروج ع

نرى أن الملاءمة يتعين لا تربط فقط بالسبب الكامن وراء اتخاذ  ،بناء على التعاريف الفقهية السابقة    

القرار، فلابد أن يتم ذلك بشكل مستقل في كل قضية مراعاة للخصوصية التي تتسم بها الظروف التي 

كانت محيطة به وقت إصداره، فيكون القاضي موازنا بين هذه الظروف وبين القرار الصادر وما رتبه 

 . من آثار

 رسة القضاء الإداري لرقابة للملاءمةأساس مما .2

أسس الفقه الذي يرى ضرورة التوسع في اعتماد رقابة الملاءمة من طرف القضاء الإداري رأيه      

 :هذا على عدة أسس نبينها على النحو التالي

 تطبيقها تجسيد للتدرج في الجزاءات . أ

والقاضي، فقال ما دام المشرع يراعي  كان الفقه هنا يبرر هذا الأساس بإجراء مقارنة بين المشرع    

التدرج في تحديده للجزاءات من الأخف للأشد على غرار ما هو موجود في قانون الوظيفة العامة أو 

بما يضمن أن يكون لكل خطأ عقوبة تناسبه، ومن ثم فتطبيق  ،الخدمة العمومية في مجال العقوبات

 ساس تعرض للانتقادأن هذا الأ رج في الجزاءات، إلاسيدا فقط للتدالقاضي الإداري للملاءمة سيكون تج

                                         
، الهيئة العلمية ة البحوث والدراسات الإسلاميةمجل، "سلطة القاضي الإداري في الرقابة على ملاءمة القرار الإداري" عماد محمد شاطي،  -1

 .119ص  ،1381الاستشارية، ديوان الوقف السني، العراق، العدد الرابع والأربعون، 
2

 .148 نفس المرجع ص -
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 .صلح لأن تكون أساسا لممارسة رقابة الملاءمةعلى أساس أنه لا ي 

 تطبيقها تجسيد للرقابة على مخالفة روح القانون  . ب

، وروح القانون مصطلح ةساس على أساس أنه ما هو تسمية لعيب الانحراف بالسلطانتقد هذا الأ    

 .تحديد المقصود به ومن ثم ممارسة الرقابة عليه فضفاض يصعب من

 تطبيقها تجسيد لمبدأ المشروعية وللدور الإنشائي للقاضي الإداري. ج

مادام القاضي الإداري يمارس رقابته لتجسيد المشروعية ودولة القانون، وبالنظر لكونه قاض منشأ     

 1 .لرقابة الملاءمة على القرارات الإدارية هفإن ذلك أساس لممارست

 مجالات ممارسة رقابة الملاءمة   .3

وجدت رقابة الملاءمة حتى تتم مواجهة الإدارة في كل حالة تكون فيها متعسفة وهي تستخدم سلطتها      

أن  لالعمل بها يختلف من دولة لأخرى إالتقديرية الممنوحة لها قانونا لتحقيق المصلحة العامة، وبدأ ا

وفي مجال التأديب وفي مجال نزع  ،مصر وفرنسا اتسعتا في مجال تطبيقها في قرارات الضبط الإداري

الملكية للمنفعة العامة، ولم نجد دراسات أخرى تشير لتطبيقها في مجال إنهاء العقود الإدارية بصفة عامة 

نوع من الرقابة وتطبيقه من وفي عقود البوت بصفة خاصة، ومن ثم نرى أن التوسع في ممارسة هذا ال

طرف القضاة سيكون ضمانة هامة لشركات المشروع للجوء للقضاء الوطني للفصل في المنازعات التي 

 .تثور بصدد عقود البوت والتي هي سبب في تفضيله للقضاء البديل دائما
 

 :الفرع الثالث  

 رقابة على عيب الانحراف بالسلطةال
 

ق الهدف الذي يحقوت ،تحقيق المصلحة العامةل صادر عن الدولة المضيفةالأصل أن يهدف كل قرار     

الرغم  فعلىأراده المشرع وألا يخرج عن مقتضاه، وإلا كان معيبا بعيب الانحراف في استعمال السلطة، 

 ،السلطة المطلقةبليست إلا أنها  ،التي تتمتع بها الدولة المضيفة في تسيير مرافقها العامة تمن السلطا

ؤدي القضاء من هنا تبرز أهمية الدور الذي ي، وعند ممارستها لأنها ملزمة باحترام مبدأ المشروعية

جسد لأنه يالإداري في الدول التي تأخذ بالازدواجية القانونية والقضائية في ضمان تجسيد هذا المبدأ، 

الدولة  المرافق العامة فيضرورة سير  :بين أمرين لا يقل أحدهما أهمية عن الآخر وهما احقيقي اتوازن

استعمال كل ما تملكه من سلطات وصلاحيات  الدولة المضيفةبانتظام واطراد وهو ما يتطلب منح 

 شركة المشروع لتجسيد ذلك من جهة، ومن جهة أخرى ضرورة توفير الحماية القانونية اللازمة لحقوق 

 .الهامواجهة هذه السلطات في حال انحراف جهة الإدارة في استعم في

                                         
1

 .113، 145عماد محمد شاطي، المرجع السابق، ص ص  -
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إلا أن خصوصية هذا  ،عيب الانحراف بالسلطة على الرغم من أهمية رقابة القاضي الإداري على    

م دراستنا للرقابة االعيب يمكن أن تأثر على أهمية الرقابة إذا لم تقترن بأمور أخرى نتولى بيانها في خت

وخصوصيته لما لها من انعكاس على على هذا العيب، وقبل ذلك يتعين علينا إبراز تعريف هذا العيب 

 :دور القاضي الإداري وذلك على النحو التالي

 الانحراف بالسلطة  عيب تعريف: أولا

اختلاف الزاوية  ذلكومرد  ،لقد اختلف الفقه الإداري في تحديده للمقصود بعيب الانحراف بالسلطة     

استخدام سلطة معينة بواسطة :" التي ينظر بها كل فقيه لهذا العيب، إذ اعتبره اتجاه فقهي في فرنسا أنه

، "جهة إدارية، من أجل تحقيق هدف أخر غير ذلك الذي من أجله منحت لها هذه السلطة بواسطة القانون

ة سلطتها عمدا من أجل هدف غير الذي منحت استخدام جهة إداري:" في حين اعتبره اتجاه فقهي آخر بأنه

   ."لأجله هذه السلطة

التعريف أنه ربط بين الانحراف بالسلطة وبين العمد وهذا غير صحيح دائما، فقد يقع  هذا يعاب على     

 .الانحراف بالسلطة نتيجة لخطأ كما في حالة الانحراف عن قاعدة تخصيص الأهداف

راف السلطة عندما تستخدم الإدارة اختصاصاتها من أجل غرض غير انح ديوج:" عرف أيضا بأنه    

بالسلطة المصلحة العامة، سواء كان هذا الغرض مصلحة خاصة أو هدف سياسي ويوجد كذلك انحراف 

قرارا من أجل هدف سياسي، ويوجد كذلك انحراف بالسلطة عندما تتخذ الإدارة   عندما تتخذ الإدارة

المصلحة العامة ولكنه أجنبي عن الهدف الذي حدده التشريع والذي تدّعى قرارا من أجل هدف يتعلق ب

     1".الإدارة تطبيقه

من خلال التعاريف السابقة يتضح لنا أن عيب الانحراف في استعمال السلطة لا يكون في      

عية المشروعية الخارجية للقرار الإداري المطعون فيه من حيث الشكل والإجراءات، وإنما في مشرو

الغاية التي استهدفتها الإدارة في إصداره، فهو عيب يتعلق بجوهر القرار لا بشكله، لذا يتعين على 

وأن يتفحصها ويعمل على تقديرها، فالرقابة  الدولة المضيفةالقاضي الإداري أن يبحث في نوايا ومقاصد 

توخته الذي  2ية أو القصدالقضائية على عيب الانحراف بالسلطة تتخذ شكل التحري في النواحي النفس

 . هذه الأخيرة عند إصدارها لقرار إنهاء عقد البوت

 

 

 

                                         
1
، 111 ص ص ،1383د ط،  القرار الإداري، دار الفكر الجامعي، مصر،عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الانحراف بالسلطة كسبب لإلغاء  - 

111 . 
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 الانحراف بالسلطة عيب صور: ثانيا

تحقيق المصلحة العامة، فإن الانحراف عن  قرار إنهاء عقد البوت هوإذا كان الهدف من إصدار      

عن ما رتبه المشرّع  الدولة المضيفةتحقيق هذه الأخيرة يعد أحد أوجه الانحراف بالسلطة، كما أن حياد 

شكل الصورة الثانية من صور يمن حيثيات القرار  القاضي الإداريمن هدف خاص والذي قد تستخلصه 

 :على النحو التاليعيب الانحراف بالسلطة وهو ما سنبرزه 

 الانحراف عن تحقيق المصلحة العامة .1

أن العيب هنا يكون : هذه الصورة من أخطر حالات الانحراف بالسلطة لأسباب كثيرة أهمها     

إصدار  الدولة المضيفة فيسلطة لمقصودا، فالمصلحة العامة وتحقيق مقتضياتها هي المبرر الرئيسي 

ا عيبفأي قرار إداري يجب أن يصدر تحقيقا للمصلحة العامة وإلا كان م ، ومن ثمقرار إنهاء عقد البوت

لتحقيق نفع أو غرض  االسلطة الممنوحة له استخدمت الدولة المضيفةأما إذا  1بعيب الانحراف بالسلطة،

يكون معيبا بعيب  اها بقصد المضايقة أو الانتقام مثلا، فإن قرارهت، أو مارساأو لغيره اشخصي له

قرار سلطة تقديرية في تحديد الوقت الذي تراه مناسبا لإصدار  ، وللدولة المضيفةف بالسلطةبالانحرا

والذي يتعين أن يكون  ،هذه السلطة تكون دائما مقيدة فيما يتعلق بالهدف من القرار لكن، إنهاء عقد البوت

عيبة بعيب الانحراف باطلة لكونها م اعنها أصبحت قراراته تدائما هو تحقيق المصلحة العامة فإذا حاد

 2.بالسلطة

فكرة المصلحة العامة هي الهدف الذي تسعى الدولة المضيفة لتحقيقه من خلال عقود البوت، ويظل     

باعتبار أنه التزام يقع على  ،هذا الهدف قائما ولو لم تكن هي من تتولى مهمة إنشاء وتسيير المرفق العام

عاتق شركة المشروع، لذا فكل إنهاء لعقد البوت يتعين أن يكون مستندا بفكرة المصلحة العامة حتى 

يكون قرار الإنهاء مشروعا، إلا أن تحديد مضمونها والمقصود بها يبقى صعبا وفضفاضا، فللدولة 

المصلحة العامة، فقد يكون الانهاء لتحقيق  المضيفة أن تتمسك بأي سبب للإنهاء على أساس أنه سيحقق

المصلحة العامة بسبب عدم التزام شركة المشروع بتنفيذ عقد البوت وتقديم الخدمات العامة بطريقة 

ملائمة وبجودة عالية بناء على الشروط المحددة في عقد البوت، كما قد تعني أمورا أخرى وهنا تبقى 

 .تحديد المقصود بها، ومدى توافر فكرة المصلحة العامة من عدمها السلطة التقديرية للقاضي الإداري في

من الأمور الحديثة الآن والتي أصبحت مهمة في مجال المرافق العامة هي نوعية وجودة الخدمات     

التي يتم تقديمها، والتي اعتبرها البعض مبدأ رابعا وجديدا يحكم المرافق العامة، والذي نرى أنه فعلا  

 في الأساليب التقليدية لتسيير كذلك فهو أحد أسباب اعتماد عقود البوت لتفادي اشكالات التشغيل الموجودة 

 

                                         
 .111، 114 ص ص ،1331، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، د ط، (بين النظرية والتطبيق ) فهد عبد لكريم أبو العثم، القضاء الإداري  -1
2
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المرافق العامة، لاسيما وأن هذه الجودة قابلة للقياس في العديد من المجالات أما في مرافق أخرى فهي 

لابد من السعي لتجسيدها ويمكن الاعتماد على تجارب الدول الأخرى في هذا  1تحتاج لمعايير خاصة،

ل به الآن يمكن أن يكون سببا في إنهاء العقد تحت فكرة الصدد، وبالنظر لأهمية هذا المبدأ فكل إخلا

 .المصلحة العامة

لما كانت كذلك شركة المشروع تشارك الدولة في تنفيذ عقود البوت فإن تحقيق المصلحة العامة         

 التي تصبح أحد التزاماتها مرتبطة كذلك بالأسعار التي تدفع نظير خدمات المرفق العام، والتي يتعين أن

حدد حتى الجهة التي ت  و ن منصوصا عليه في القوانينلا تقوم برفعها من تلقاء نفسها، وهذا الأمر قد يكو

عدم تجاوز الأسعار المبالغ : تتولى تحديدها، وقد يكون كذلك التحديد بموجب معايير معينة على غرار

وقد لا ينص عليه صراحة  2،اللازمة لاسترداد قيمة الاستثمار وتغطية التكاليف وتحصيل أرباح معقولة

ويترك لتنظيمه في شكل بند تعاقدي، والغالب في عقود البوت أن هذا التحديد يكون باتفاق الطرفين 

المتعاقدين، ومن ثم فأي زيادات غير مبررة من طرف شركة المشروع في أسعار الخدمات سيؤثر على 

 .المصلحة العامة ويكون مبررا لإنهاء العقد

في التشريعات المقارنة نجدها تتضمن أحكاما عامة عن  عقود البوتعلى القوانين المنظمة لبالإطلاع     

، فيشير بعضها بأن هذا الأخير موضوعه (شركة المشروع) هذا العقد وطبيعة حقوق صاحب الامتياز

م تنفيذ تقديم خدمات عامة لجمهور المرتفقين نيابة عن الدولة أو الجماعات المحلية ومن ثم فلابد أن يت

لأن الهدف من لجوء الدولة لإبرام عقود البوت هو توفير  3العقد بما يتوافق مع فكرة الصالح العام،

التي ربما لا تستطيع توفيرها بالاعتماد على إمكانياتها المالية، ولضمان  ،حاجات المرتفقين المتطورة

ملكية جميع الأصول العامة التي  تحقق ذلك فغالبا ما تنص القوانين الوطنية على احتفاظ الدولة بحق

ينطوي عليها الامتياز ولا يمنح للمتعاقد إلا حق استخدام وحيازة تلك الأصول، وإن كان هذا الأمر محققا 

في عقود الامتياز التقليدية إلا أنه لابد من نقل ملكية المرفق العام في عقد البوت للدولة المضيفة كما سبق 

 .العقدينبيانه لاختلاف طبيعة كل من 

 : يأخذ عيب الانحراف عن المصلحة العامة صورا كثيرة منها         

 السلطة قصد الانتقام استعمال .أ

الانتقام من شركة المشروع المنفذة  امن إصدار قراره الدولة المضيفةفي هذه الحالة يكون هدف      

العقيدة، أو ، وقد يكون ذلك لاختلاف في الرأي أو مصلحة العامةلأسباب لا تتعلق بال اوالإضرار به للعقد

                                         
1

مجلة ، "من المبادئ التي تحكم المرافق العامة( الجديد)نوعية الخدمة أو جودة هدمة المرفق العام المبدأ الرابع " ي، ماهر صالح علاوي الجبور -
 . 118 ص ،1385، جامعة النهرين، كلية الحقوق، العراق، المجلد السابع عشر، الإصدار الثالث، كلية الحقوق

2
، المرجع السابق، "الأعمال المقبلة الممكنة مشاريع البناء والتشغيل ونقل الملكية مذكرة من الأمانة" لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -

 .89ص 
3

 .81 نفس المرجع، ص -
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سلطات ل استعمالا فيه وهذه أسوء صور الانحراف على الإطلاق لأن، الخ...تنافس في مجال معين

ولضمان حسن انتظام المرفق العام، لتحقيق الصالح العام  دولة المضيفةالتي منحت للوالقانون العام 

 1.وتحقيق الانسجام والتكامل داخله

 تحقيق نقع شخصيلالسلطة  استعمال. ب

قد يأخذ عيب انحراف الدولة المضيفة شكل إساءة استعمال السلطة لتحقيق نفع شخصي لها وربما     

سواء بناء  ،إنهاء عقد البوت حتى تتعاقد مع شركة أخرى لتتولى تنفيذ العقد: لغيرها، على غرار مثلا

 .التي تم فيها إنهاء العقد المرفق العام أو تشغيله فقط بحسب المرحلة

 عدم تطبيق القانون تطبيقا عادلا . ج

 مصلحةالسليم تحقيق لل هتطبيق لأن في ،تعين احترامهايالقانون هو إرادة الأمة صيغت في عبارات      

، ومخالفة هذا التطبيق السليم والتحايل عليه فيه مخالفة للمصلحة العامة، مما يجعل القرار مشوبا ةالعام

أن  لدولة المضيفةالانحراف بالسلطة لتنكره للمصلحة العامة، وذلك بالخروج عنها فلا يجوز لبعيب 

 2.تتحايل على تنفيذ أحكام القانون لتصل من ذلك لانتهاك هذه الأحكام

 استعمال السلطة لغرض سياسي .د

 ةالقانون من سلطة مدفوع امنحه باستعمال ما يمكن تصور هذا العيب في حالة قيام الدولة المضيفة     

لتنهي العقد مع شركة  باعتبارات سياسية لا صلة لها بشكل مباشر أو غير مباشر بالمصلحة العامة

  .المشروع

 الانحراف عن قاعدة تخصيص الأهداف .2

قد لا يكتفي المشرع بالنص صراحة على أن كل قرار يتعين أن يصدر محققا المصلحة العامة فقط،      

ص صراحة على تحديد هدف معين يجعله نطاقا للعمل الإداري، وهنا يجب ألا يستهدف القرار بل قد ين

الإداري الذي يتم إصداره تحقيق المصلحة العامة فحسب، بل والهدف الخاص الذي عينه القانون لهذا 

خرج القرار  عملا بقاعدة تخصيص الأهداف التي تقيد القرار بالغاية التي رسمها له القانون، فإن ،القرار

كان القرار مشوبا بعيب الانحراف  ،عن هذه الغاية حتى ولو كان هدفه تحقيق المصلحة العامة ذاتها

 :يأخذ الانحراف عن قاعدة تخصيص الأهداف صورا عدة هي ويمكن أن 3،وكان باطلا

 

 

                                         
1

مجلة مركز ، ("دراسة مقارنة)ي الإنحراف في السلطة وأثره في ظاهرة الفساد الإدار" رخيص، علي حمزة عسل الخفاجى، ثامر محمد  -
 .818ص  جامعة الكوفة، رئاسة الجامعة، العدد الثالث والعشرون، د س،دراسات الكوفة، 

، 1331 عبد العزيز عبد المنعم خليفة، أوجه الطعن بإلغاء القرار الإداري وطلبات إيقاف تنفيذه، دار الفكر الجامعي، مصر، الطبعة الأولى، -2
 .114، 113 ص ص
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 تحقيقها اخطأ في تحديد الأهداف المنوط بهال .أ

بموجب أحكام القانون من سلطات لتحقيق أهداف  اما منح له المضيفةالدولة ستعمل تفي هذه الصورة    

 .بتحقيقها ةغير مكلف امعينة، وإن كانت متعلقة بالمصلحة العامة إلا أنه

 خطأ في استخدام وسائل تحقيق الأهدافال .ب

 1.وسيلة غير مقررة قانونا اتحقيق الهدف العام المنوط بهل مل الدولة المضيفةستعتفي هذه الحالة      

 خصوصية رقابة القضاء الإداري على القرارات المعيبة بعيب الانحراف بالسلطة: ثالثا

منها ما هو مستمد  ،يتميز عيب الانحراف بالسلطة بخصوصية خاصة تميزه عن غيره من العيوب     

وكذا الوسائل  ،المتقاضيبالنسبة للقاضي وته وصعوبه ، ومنها ما هو متعلق بعبء إثباتهمن خصائص

 :    المعتمدة في إثباته نبرزها على النحو التالي

 هالخصوصية المستمدة من خصائص .1

 احتياطيعيب  فهولغاء الأخرى، الإيتميز عيب الانحراف بالسلطة بعدة خصائص تميزه عن أوجه      

مضمون كل خاصية على النحو  نبينويتعلق بركن الغاية، كما أنه عيب قصدي ولا يتعلق بالنظام العام 

 :التالي

 لغاءلإالصفة الاحتياطية لعيب الانحراف بالسلطة كوجه ل . أ

عيب الانحراف بالسلطة، حيث لالصفة الاحتياطية  إقراراستقر كل من الفقه والقضاء الإداري على      

لإلغاء إذا كان بوسعه إلغاء القرار استنادا لأي وجه من للا يجوز للقاضي الإداري اللجوء إليه كوجه 

لصعوبة إثباته مقارنة بالعيوب الأخرى التي تمس القرار الإداري، لأن القرارات أوجه الطعن الأخرى، 

عيب لصعوبة هذا اليمكن إرجاع الصفة الاحتياطية ل، والمعيبة بعيب الانحراف بالسلطة سليمة ظاهريا

مصدر القرار وخطورة القضاء به بالنسبة للإدارة، لأنه سيؤدي لوصفها بالمتعسفة لتعلقه بنية ه إثبات

      2.هاالأمر الذي يزعزع الثقة المفترض توافرها في

يرى بعض الفقه أن الفكرة القديمة عن إساءة استعمال السلطة كعيب احتياطي أصبحت محل شك      

رنسي أعلن جواز الحكم به في القرار الإداري دون كبير في دعوى الإلغاء، ذلك أن مجلس الدولة الف

اشتراطه البحث في إمكانية إلغاء هذا القرار استنادا لأوجه الطعن الأخرى، وبهذا يكون مجلس الدولة 

الفرنسي قد أكد أصالة عيب الانحراف في استعمال السلطة واستقلاليته كوجه لإلغاء القرار الإداري حتى 

 3.لو كان مشوبا بعيب آخر

 

                                         
1

 .811المرجع السابق، ص  رخيص،علي حمزة عسل الخفاجى، ثامر محمد  -
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  .814، 811 ص صالمرجع السابق،  تنفيذه،عبد العزيز عبد المنعم خليفة، أوجه الطعن بإلغاء القرار الإداري وطلبات إيقاف  -
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 .98 إبراهيم سالم العقيلي، المرجع السابق، ص -
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 لغاءلإالصفة القصدية لعيب الانحراف كوجه ل . ب

ويعلم بأنه يبتغي غاية بعيدة عن  سيئأن مصدر القرار  ،يقصد بالصفة القصدية لعيب الانحراف     

المصلحة العامة أو غاية مخالفة لما حدده القانون، وأن يكون قصده قد اتجه لذلك، وبالتالي فإن إساءة 

أن يكون لدى  ااستعمال السلطة والانحراف بها هي من العيوب القصدية في السلوك الإداري، قوامه

ومن ثم إذا لم يتوافر في مصدر القرار هذا  1راف بها،الإدارة قصد إساءة استعمال السلطة أو الانح

 .من هذا القرار شركة المشروعالقصد العمدي فلا يتحقق هذا العيب مهما كانت الأضرار التي أصابت 

يتفق غالبية الفقه على أن عيب الانحراف بالسلطة عيب قصدي، تتجه فيه إرادة ونية رجل الإدارة      

ة أو مخالفته لقاعدة تخصيص الأهداف، ويتعين أن تكون إرادته غير مشوبة للخروج عن المصلحة العام

بغش أو تدليس، غير أن بعض الفقه يرى أنه لا يلزم لقيام هذا العيب أن تتجه إرادة الإدارة للانحراف 

 بالسلطة، إذ قد يقع عيب الانحراف من غير قصد ومن ثمة فإن هذا العيب لا يرتبط بالعمد ولا بسوء

ولا تقصد من عملها غرض  ،، حيث أنه يشمل الكثير من الحالات التي تكون فيها الإدارة حسنة النيةالنية

 2.آخر غير الصالح العام ولكن تصرفها لا يزال معيبا بالانحراف لخروجه عن قاعدة تخصيص الأهداف

 سلطة التقديريةالسلطة بالالانحراف بعيب ارتباط  . ج

لا يتصور وقوع هذا العيب في حالة مباشرة الإدارة لاختصاص مقيد محدد بنصوص قانونية      

لأنه يفترض افتراضا غير قابل لإثبات  ،صريحة، حيث لا يثار عيب الانحراف بالسلطة في هذه الحالات

، إلا ونية تنفيذا دقيقاالإدارة بتنفيذ الواجبات القانمت العكس، لأن الأهداف الإدارية تتحقق باستمرار إذا قا

بوجود هذا العيب في الاختصاص المقيد، حيث يقترن بعيب المحل أو  يقولآخر  افقهي ااتجاهأن هناك 

السبب أو يوجد منفردا، وذلك عندما يؤخر رجل الإدارة إصدار القرار قاصدا الإضرار بمن تعلقت 

 3.مصلحة بإصداره

 عيب الانحراف بالسلطة الخصوصية المستمدة من إثبات وعبء إثبات .2

يتسم إثبات عيب الانحراف بالسلطة بالصعوبة بالنسبة المدعي، لأن هذا العيب مرتبط بنفسية مصدر     

القرار، لذا من الصعب الكشف عن النوايا والمقاصد التي يرمى إليها مصدر القرار، والقاضي الإداري 

الآخر يواجه صعوبة في إثبات هذا العيب لتعلقه  على الرغم من دوره الإيجابي في الدعاوى الإدارية هو

 .بنوايا مصدر القرار

 قرار إنهاء عقد البوت صعوبة إثبات الانحراف بالسلطة في . أ

 يواجه القاضي الإداري وهو ينظر في الطعن المقدم من شركة المشروع في قرار إنهاء عقد البوت      

                                         
1

 .139ص  ،1334محمد رفعت عبد الوهاب، أصول القضاء الإداري، دار الجامعة الجديدة، مصر، د ط،  -
2
 .144، 144 المرجع السابق، ص صعبد العزيز عبد المنعم خليفة، الانحراف بالسلطة كسبب لإلغاء القرار الإداري،  - 

3
 .891، 898 نفس المرجع، ص ص - 
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مرد ذلك بالنسبة  ،المشروع لإثبات إدعاءهاصعوبة كبيرة، وهي ذات الصعوبة التي تواجه شركة 

العيب ليس من العيوب  لأن هذا، ظاهريابعيب الانحراف سليم  قرار إنهاء العقد المعيبأن  للقاضي

 الدولة المضيفة، كما أنه ليس من العيوب الموضوعية لأنه متعلق بنوايا ومقاصد رالشكلية في القرا

يقه، كما أن ممارسة الرقابة على هذه البواعث من طرف سعى لتحقتالحقيقي المخفي الذي  هاوهدف

حل تقديره الشخصي محل تقدير الإدارة، وهو ما سيخرج هذا يالقضاء الإداري سيجعل من القاضي 

 ، أما صعوبةالأخير من الدور المنوط به كقاضي مشروعية ليصبح رئيسا أعلى على جهة الإدارة

 دولة المضيفةتقديم المستندات التي تثبت انحراف الها على شركة المشروع فراجع لعدم قدرتالإثبات ل

الشكلية ولا حتى الموضوعية التي غير هذا العيب من العيوب  ولما كان بسلطتها لكونها في حوزتها،

لإثبات الانحراف بدلائل لا ترقى لمستوى  ةمضطر انفسه تجد شركة المشروعتمس القرار الإداري، 

 . الدليل الذي يحسم الأمر

 قرار إنهاء عقد البوت في خصوصية عبء إثبات الانحراف بالسلطة . ب

تعيين من يقع عليه عبء الإثبات ذو أهمية من الناحية العملية، لأن تكليف أحد الخصوم بالإثبات      

يجعل الخصم الآخر في مركز أفضل، لأن موقفه سيكون سلبي وسيكسب الدعوى دون مجهود إذا عجز 

له من أثر على المكلف بالإثبات عن إقامة الدليل على ما يدعيه، لذلك أقر بتوزيع عبء الإثبات لما 

تجدر الإشارة إلى أنه لا يجوز إلزام الخصم بتقديم دليل ضد نفسه ، مركز الخصوم في الدعوى الإدارية

 :     ، واستثناءا يمكن للخصم إجبار الطرف الآخر في الدعوى على ذلك في حالتينهإلا برضا

 إذا كان القانون يجيز مطالبته بتقديمها أو تسليمها. 

 خصمه في أي مرحلة من مراحل الدعوى إذا استند إليها. 

وهذا أمر طبيعي لأن  ،قليلا في عبء إثبات هذا العيب بالتدقيق والشدةالقضاء الإداري تتسم رقابة      

ولهذا فقد استقر الفقه على أن عبء  1القاضي لا يمكنه الحكم على الإدارة إلا إذا كانت هناك أدلة قاطعة،

بقرارها هدفا بعيدا عن  دولة المضيفةيكون على المدعي مثبتا استهداف ال ةإثبات الانحراف بالسلط

إقامة الدليل بأي وسيلة إذ تتساوى جميع الأدلة بالمصلحة العامة أو مغايرا للهدف المخصص لإصداره، 

3القرائن،: غرار 2،المثبتة أمام القضاء الإداري
 .الخ...والأدلة الكتابية 

                                         
1

 .141 ص، 1331دار الثقافة للنشر و التوزيع ، عمان، د ط، عمر محمد الشوبكي، القضاء الإداري،   -
2

 .195 ص عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الانحراف بالسلطة كسبب لإلغاء القرار الإداري، المرجع السابق، -
تلك القرائن التي أقرّها القانون والتي من شأنها أن تؤيد الشخص في دعواه أو تكون :" القرائن القانونية وهي: تأخذ القرائن صورتين مختلفتين -3

داري بالنشر قرينة العلم بالقرار الإ: وهي كثيرة في التشريع نذكر منها ،"ضده، فتكون القرينة قانونية عندما تقوم في عناصرها على حكم القانون 
إلخ،....والإعلان، قرينة استقالة الموظف، قرينة حجية الأحكام القضائية، قرينة القرار الإداري الضمني

3
أما القرائن القضائية فهي القرائن التي لم  

ينص عليها القانون، ويستخلصها القاضي من ظروف الدعوى المحيطة بها، فقد يختار القاضي واقعة معلومة من بين وقائع الدعوى الواردة في 
المعقول تعد قرينة قضائية فالإدارة تصدر قراراتها فقرينة انعدام الدافع  محاضر والمستندات المقدمة فيها ثم يستدل بها على الأمر المراد إثباته،

 . تحت تأثير دوافع معينة لذا يتوجب أن تكون دوافعها متعلقة بتحقيق المصلحة العامة وأن تكون مبررا لإصدار القرار
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لة الفرنسي، والمصري وكذا الجزائري مبدأ إلقاء عبء إثبات عيب الانحراف لقد أيّد مجلس الدو       

إلى أن الانحراف بالسلطة هو  :بالسلطة على المدعي، حيث ذهبت المحكمة الإدارية العليا في مصر مثلا

من العيوب القصدية في السلوك الإداري وقوامة اتجاه الإدارة صاحبة الاختصاص للانحراف به عن 

مصلحة العامة وبالتالي يقع إثباته على من يدعيه، إلا أن الأخذ بهذا لا يستقيم مع الواقع فغالبا ما تحقيق ال

تحتفظ الإدارة ببعض الوثائق والملفات ذات الأثر الحاسم في المنازعة، ولقد كانت غالبية الأحكام 

المدعي كأصل عام  القضائية الصادرة عن القضاء الإداري تؤكد على إلقاء عبء الإثبات على عاتق

 1.وعلى هذا الأساس يتمتع القرار الإداري بقرينة الصحة المفترض تواجدها في القرارات الإدارية

صعوبة إثبات هذا العيب لذلك فقد خفف القضاء الإداري المصري مثلا للكن الأمر تغير لاحقا نتيجة     

لمدعي، ونقله للإدارة في حالة ما إذا من مبدأ إلقاء عبء إثبات الانحراف بالسلطة بشكل كامل على ا

تمكن المدعي من تقديم دليل يمكن أن يزعزع قرينة الصحة المفترضة في القرارات الإدارية، وهناك 

 2.على الإدارة دحض ما تقدم به المدعي

في ختام دراستنا لعيب الانحراف بالسلطة كسبب للطعن بإلغاء قرارات الدولة المضيفة لعقد البوت،     

نرى أنه لضمان فعالية الدور الذي يؤديه ولتفادي تخوف شركات المشرع من رقابته واشتراطها الاعتماد 

يضمن توحيدا لاجتهاد تخصصية في قضاة المنازعات الإدارية لأن هذا سالعلى الطرق البديلة، ضمان 

القضاء الإداري، وضمان تسهيل عبء إثباته وكذا الخلي عن كون كونه عيبا احتياطيا وجعله عيبا من 

 . النظام العام

بعد دراستنا لاختصاص القضاء الإداري بحل المنازعات الناشئة عن عقود البوت، سواء المتعلقة     

عند تنفيذ العقد بين الدولة المضيفة وشركة المشروع، نشير إلى بالنهاية غير العادية للعقد، أو التي تنشأ 

 :أن

على غرار عقود الامتياز يختص بالنظر في منازعات عقود البوت جهات القضاء الإداري وكذا  -

القضاء العادي، متى اتفقت الدولة المضيفة مع شركة المشروع على إخضاع كل المنازعات التي تنشأ 

من  89نصت المادة ت لولاية القضاء الوطني للدولة المضيفة، فعلى سبيل المثال بصدد تنفيذ عقود البو

على أن هذا العقد خاضع للمراجعة والقبول من  81/1/8991عقد بوت مطار العلمين بمصر الموقع في 

قبل مجلس الدولة، وفيما عدا الشروط المالية يقبل الطرفان أي تعديلات تدخل على هذا العقد من قبل 

من العقد أيضا على أنه إذا نشأ خلاف بين الطرفين حول تطبيق أو  81س الدولة، كما نصت المادة مجل

تفسير أحكام هذا العقد وجب عليهما أولا محاولة فضه عن طريق التفاوض بينهما، فإذا لم يصلا إلى 

                                         
 151 ص عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الانحراف بالسلطة كسبب لإلغاء القرار الإداري، المرجع السابق، -1
2

 .144 ، صالمرجعنفس  -
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صة بحسم تسوية الخلافات عن طريق التفاوض تكون محاكم القضاء الإداري بمجلس الدولة هي المخت

 1.النزاع

على المستثمرين لاسيما الأجانب في عقود البوت أن يطمئنوا لوجود وسائل عادلة لحل المنازعات التي  -

يتوافر على هيئات قضائية متخصصة بنظر  يالجزائرفالنظام القضائي  ،يمكن أن تثور بشأنها

المنازعات الإدارية باعتبار أن عقود البوت عقود إدارية، والقاعدة العامة أن القضاء الإداري بالدولة 

المضيفة هو المختص بنظر المنازعات المتصلة بعقود البوت بالنسبة للدول التي تأخذ بنظام الازدواجية 

 .طرق تسوية أخرىستثناء من ذلك يتم اللجوء لوا القضائية على غرار الجزائر،

إجراءات التقاضي في الأنظمة القانونية والقضائية التي تأخذ بنظام الازدواجية القانونية والقضائية  -

مصدرها طبيعة هذه المنازعة القائمة على روابط القانون  ،بخصوصية ذاتيةتتسم على غرار الجزائر 

واجية القضاء، وهو ما يتطلب منح القاضي الإداري دورا إنشائيا وأكثر العام، قبل أن تكون نتيجة لازد

 .خاصة في عقود البوت 2الخ،...إيجابية في تسيير إجراءات التقاضي والتي تكون كتابية

لما لذلك من أهمية في المنازعة الإدارية بصفة  ،لابد من إعادة النظر في تخصصية القاضي الإداري -

أنها بحاجة للتخصصية فيمن ينظرها لأنها تحتاج فيمن إلى عامة، وفي منازعات عقود البوت التي أشرنا 

 .ينظر فيها لحلها لخبرات قانونية وفنية وإدارية ومالية

أول إجراء قانوني تباشر به ضدها، وفي  أو تباشرها  مضيفة وهي تباشر إجراءات التقاضيالدولة ال -

ترفع الدعوى أمام المحكمة الإدارية :"...على أنالجزائري تحرير العريضة، نص المشرع  وهو

وقد رتب المشرع الجزائري عدم القبول كقاعدة عامة في حالة تخلف تمثيل  3،"بعريضة موقعة من محام

والأشخاص المعنوية الواردة في نص المادة لدولة ا أعفىأنه إلا  4الخصوم بمحام أمام المحكمة الإدارية،

توقيع العرائض ومذكرات الدفاع وجعل إد من ذلك في الادعاء أو الدفاع أو التدخل، .م.إج.من ق 133

 5.والتدخل المقدمة منهم يتم توقيعها من قبل الممثل القانوني

حدد المحكمة الإدارية التي تس الأنه ،لتحديد الجهة القضائية التي ترفع أمامها الدعوى الإدارية أهمية -

سيؤول لها الاختصاص بنظر تلك الدعوى، حسب ما هو محدد من قواعد الاختصاص النوعي والإقليمي 

المنظمة للاختصاص الإقليمي  131للمحاكم الإدارية، وقد أحالنا المشرع الجزائري في أحكام المادة 

 ا لدراسة المحكمة المختصة إقليميا بنظر إد، وبالرجوع لأحكامه.م.إج.من ق 11، 14لنص المادتين 

 

                                         
1

 .58مفتاح خليفة عبد الحميد، حمد محمد حمد الشلماني، المرجع السابق، ص  -
2

، ص 1383جامعة البحرين، المجلد السابع، العدد الأول،  ،مجلة الحقوق، "ولاية القضاء البحريني للمنازعة الإدارية" فاروق أحمد خماس،  -
84. 

3
 .المشار إليه سابقا، 31/39من القانون رقم  185المادة  -

4
 .من نفس القانون 111المادة  -

5
 .القانوننفس من  114المادة   -
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 :المنازعات التي تثور بشأن تنفيذ عقود البوت يمكننا القول أن الاختصاص يؤول

  لاختصاص المحكمة الإدارية التي يقع في دائرة اختصاصها مكان تنفيذ الأشغال في مادة الأشغال

 1.العمومية

 العقد أو تنفيذه بالنسبة للعقود تصاصها مكان إبراملاختصاص المحكمة الإدارية التي يقع في دائرة اخ 

 2.الإدارية

عمليا النصين السابقين لا يحدثان إشكالات في تحديد المحكمة الإدارية المختصة إقليميا بنظر     

ن كل منهما يجعل من مكان تنفيذ العقد محددا للاختصاص، لكن نرى أن عقود البوت، لأمنازعات 

إد في تحديد المحكمة .م.إج.من ق 43/1الإشكال الذي قد يطرح هنا فقط هو استناد المحامي لنص المادة 

المختصة إقليميا، وإدخاله لعقود البوت في نطاق الدعاوى المتعلقة بالأشغال العمومية؟ لوجود فرق بين 

لأشغال العامة وعقد البوت كما سبق بيانه في الفصل الأول من الباب الأول، وإن كانت في المرحلة عقد ا

الأولى توجد مرحلة بناء وإنجاز المرفق العام لكن هذا غير كاف، وهو ما سيؤدي للخلط بين عقدين 

عقد أشغال مختلفين عن بعضهما، فقبول الدعاوى على هذا الأساس سيكون قاعدة أن عقود البوت هي 

في تحديد الاختصاص الإقليمي، لأنها متعلقة  43/1عامة وهذا خاطئ، لذا لابد من الاستناد لنص المادة 

 .بالعقود الإدارية بصفة عامة

إشكال آخر ربما يقع بالنسبة للاختصاص الإقليمي للمحاكم الإدارية في عقود البوت في الحالة الثانية     

وهي متعلقة بحالة التنازع الايجابي للاختصاص، في حال ما إذا كان محل  المتعلقة بالعقود الإدارية،

وهو محل وجود العقار الذي تتنازل عنه الدولة لشركة ) إبرام عقد البوت مختلفا عن محل تنفيذها 

؟ الأمر الذي سيتطلب وقتا طويلا للفصل في القضية وهذا ليس من الأمور (المشروع لبناء المرفق العام

في عقود البوت التي هي عقود وقتية ولعامل الزمن فيها أهمية كبيرة، لأن هذا التنازع سيتطلب الجيدة 

فصلا فيه ينعقد الاختصاص بنظره لمجلس الدولة لو كان بين محكمتين إداريتين، أما لو كان بين محكمة 

إسناد الفصل في لذا نرى ربما  3إدارية ومجلس الدولة فسينظر في ذلك مجلس الدولة بغرفه المجتمعة،

المنازعات التي تثور بالنسبة لعقود البوت للمحكمة الإدارية التي يوجد في دائرة اختصاص محل التنفيذ 

 .الوطنيالإداري سيكون أفضل لو نظر في النزاع من طرف القضاء 

إد فيما يتعلق بعريضة افتتاح .م.إج.من ق 115إلى  185إحالة المشرع الجزائري للمواد من بموجب  -

أن هناك اختلافا فيما يتعلق بوجوبية التمثيل بمحام معتمد لدى مجلس  نجد 4الدعوى أمام مجلس الدولة،

                                         
1

 .المشار إليه سابقا، 31/39القانون رقم من  43/1المادة  -
2

 .القانون نفس من 43/1المادة  -
3

 .القانوننفس  من 131المادة  -
4

 .القانونمن نفس  934المادة  -
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الدولة بالنسبة لكل العرائض والطعون وكل المذكرات المقدمة من قبل الخصوم، باستثناء الأشخاص 

         1،ة أو البلدية أو إحدى المؤسسات العمومية ذات الصبغة الإداريةالدولة أو الولاي :133المحددة في نص 

فعندما تكون هذه الأخيرة طرفا في الدعوى بصفتها مدعية أو مدعى عليها، جعل المشرع الجزائري 

ب على الترتيب، والممثل القانوني .ش.الوزير المعني، الوالي، رئيس م: تمثيلها القانوني يكون من قبل

  2.للمؤسسة العمومية ذات الصبغة الإدارية، مع مراعاة ما يتم تحديده بموجب نصوص قانونية خاصة
 

 :المطلب الثاني

 اختصاص القضاء الإداري بحل منازعات تنفيذ عقود البوت
 

كما سبق لنا الإشارة خلال دراستنا في الباب الأول فالعلاقة بين الدولة المضيفة وشركة المشروع     

المنفذة لعقد البوت لإنجاز وتسيير المرفق العام خلال المدة المحددة في العقد خاضعة للقانون العام 

من اختصاص القضاء الإداري  وباعتبارها عقودا إدارية، ومن ثم النظر في المنازعات المتعلقة بها ه

وتنقسم  ،إد.م.إج.المحددة في أحكام قحسب قواعد الاختصاص محكمة إدارية أو مجلس الدولة 

المنازعات التي تقوم بين الدولة المضيفة وشركة المشروع لمنازعات إلغاء ومنازعات القضاء الكامل 

 :نفصل فيها على النحو التالي
 

 :الفرع الأول

 المنازعات المتعلقة بالإلغاء
 

 محدود، وهو ها عقود البوت ذو نطاققضاء الإلغاء في المنازعات المتعلقة بالعقود الإدارية بما في    

استثناء على المجال الأصلي المقرر للقضاء الكامل كما سنقوم ببيانه، ومن بين المنازعات التي ينظرها 

القضاء الإداري كقاض إلغاء الطعون القضائية التي ترد على القرارات الإدارية المنفصلة عن عقد 

ون المتعلقة بإلغاء القرارات الإدارية البوت، وكذا الطعون المتعلقة بالمستفيدين من عقود البوت، والطع

غير المشروعة التي تصدرها الدولة المضيفة باعتبارها سلطة عامة، نبين هذه المنازعات المتعلقة 

 :بالإلغاء على النحو التالي

 الطعون القضائية المتعلقة بإلغاء القرارات الإدارية المنفصلة عن عقود البوت :أولا

ي منازعات عقود البوت المتعلقة بإلغاء القرارات الإدارية المنفصلة، ولدراسة ينظر قضاء الإلغاء ف     

هذا الطعن نقوم بتعريف القرارات الإدارية المنفصلة والكيفية التي نشأت بها، ثم نبرز المعايير الفقهية 

 لغاء التي ظهر في تحديدها، وأخيرا صور القرارات الإدارية المنفصلة في عقود البوت التي تخضع للإ

                                         
1

 .المشار إليه سابقا، 31/39القانون رقم من  935المادة  -
2

 .نفس القانونمن  111المادة  -
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 :مع بيان شروط ذلك على النحو التالي

 تعريف القرار الإداري المنفصل .1

 :تم إيراد العديد من التعاريف الفقهية للقرار الإداري المنفصل نورد عدد منها على النحو التالي    

قرار إداري يكون جزء من بنايات عملية قانونية تدخل في اختصاص القضاء العادي أو :" عرف بأنه    

 الإداري بناء على ولايته الكاملة وتخرج عن اختصاص أي جهة قضائية ولكن القضاء يقوم بفصل هذه 

  1".القرارات عن تلك العملية ويقبل الطعن فيها بالإلغاء

القرار الذي يدخل في تكوين العقد الإداري، يستهدف إتمامه، إلا انه ينفصل عن :" عرفت أيضا بأنها    

 2".هذا العقد ويختلف عنه في طبيعته، الأمر الذي يجعل الطعن فيه بالإلغاء جائزا

ا الإدارة القرارات التي تصدره:" من الناحية القضائية اعتبرت المحكمة الإدارية العليا في مصر أن   

في مجال العقود الإدارية نوعان، الأول يتمثل في القرارات التي تصدرها في المراحل التمهيدية للعملية 

العقدية، وهذه تسمى بالقرارات الإدارية المنفصلة عن العقد الإداري، أو ما تسمى بالقرارات الإدارية 

نهائية بحيث يكون بالإمكان الطعن فيها  المنفصلة المستقلة، وفي هذه القرارات تعتبر قرارات إدارية

بالإلغاء، والنوع الثاني يتمثل في القرارات التي تصدرها الإدارة تنفيذا للعقد الإداري مثل القرار الصادر 

 بإلغاء العقد، فالمنازعات التي تشهد بصدد هذه القرارات الأخيرة فإنه يمكن الطعن فيها أمام هذه المحكمة 

 3".الكاملة بنظر المنازعات الناشئة عن العقود الإداريةذات الولاية 

 نشأة وتطور الرقابة القضائية على القرارات الإدارية المنفصلة .2

ظهرت نظرية القرارات الإدارية المنفصلة أو قابلة للانفصال في بداية القرن العشرين على يد قضاء    

ه من مجال تطبيق شرط انتفاء الدعوى بعد التطور الذي حصل على موقف 4مجلس الدولة الفرنسي،

الموازية لقبول دعوى الإلغاء، ففي البدايات كان مجلس الدولة لا يقبل دعوى الإلغاء للقرارات الإدارية 

المركبة التي تكون مرتبطة بعمليات إدارية قانونية تكون منازعاتها من اختصاص جهات القضاء العادي 

التي تنظر في دعوى الإلغاء، لعدم وجود دعوى موازية هي دعوى  أو الإداري غير تلك الجهة القضائية

العملية الإدارية المركبة ككل أمام الجهة القضائية العادية أو الإدارية المختصة، وهذا بسبب الحقوق 

الشخصية المكتسبة، لأن من شأن عملية إلغاء القرارات الإدارية غير المشروعة بصورة منفصلة عن 

 ة القانونية أن يؤدي لإهدار الحقوق الشخصية المكتسبة الناتجة عن العملية الإدارية العملية الإداري

                                         
1

ث، جمال عباس أحمد عثمان، النظرية العامة وتطبيقاتها في مجال إلغاء العقود الإدارية في الفقه وقضاء مجلس الدولة، المكتب العربي الحدي -
 .811ص ، 1334الإسكندرية، د ط، 

2
 .151ص ، 1334يفة، الأسس العامة للعقود الإدارية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، د ط، عبد العزيز عبد المنعم خل -

3
، كلية الحقوق، جامعة المستنصرية، مجلة الحقوق، "الطعن بالإلغاء في القرارات الإدارية المنفصلة عن العقد الإداري" رشا عبد الرزاق جاسم، -

 .4ص  ،1388المجلد الرابع، العدد الثالث عشر، 
4

محمد السنارى، التطورات الحديثة للطعن بالإلغاء في عقود الإدارة دراسة تحليلية لأحكام القضاء الإداري في فرنسا ومصر،دار النهضة  -
 .15العربية، القاهرة، د ط، د س، ص 
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 .الخ..العقود، الأشغال العامة، الضرائب: المركبة على غرار

عدل مجلس الدولة الفرنسي عن موقفه السابق وأصبح يقر بقبول دعوى الإلغاء للقرارات الإدارية    

وهو ما  ،لة للانفصال ذاتيا أو موضوعيا عن العملية الإدارية القانونيةغير المشروعة المنفصلة أو القاب

،8931إلى  8931ظهر في الأحكام الصادرة عنه في الفترة الممتدة من 
1
وقد تم إرجاع ذلك للأسباب  

 :التالية

اكتشاف مجلس الدولة الفرنسي أن شرط انتفاء الدعوى الموازية لقبول دعوى الإلغاء شرط لا وجود   -

في الحقيقة، لاسيما وأن شرط تحقيق الدعوى الموازية لذات المزايا والنتائج التي تحققها دعوى الإلغاء  له

مجلس  جد وفقا للشروط التي وضعهالرافعها غير ممكن، فهذه الدعوى لا وجود لها ولا يمكن أن تو

الإلغاء هي الدعوى  الدولة الفرنسي لتطبيق شرط انتفاء الدعوى الموازية أو الطعن المقابل، فدعوى

 .الوحيدة لإلغاء القرارات الإدارية غير المشروعة

أن تطبيق دعوى الإلغاء ضد القرارات الإدارية المنفصلة طبقا لشروط القبول المقررة في النظام  -

لا يمكن أن تمس بالحقوق الشخصية المكتسبة من العملية الإدارية المركبة والتي تتعلق بها  ،القضائي

 2.القرارات الإدارية المنفصلة والمطعون فيها بعدم مشروعيتها

في مصر قام مجلس الدولة منذ نشأته بفصل القرارات التي تساهم في تكوين العقد عن العملية      

ينبغي التمييز في مقام التكييف القانوني بين العقد الذي تبرمه الإدارة، وبين :" .. العقدية، وقضى بأنه

الإجراءات التي تمهد بها لإجراء هذا العقد أو تهيئ لمولده، ذلك أنه بقطع النظر عن كون هذا العقد مدنيا 

ري أو إداريا فإن من هذه الإجراءات ما يتم بقرار من السلطة المختصة له خصائص القرار الإدا

ومثل هذه القرارات وإن كانت تسهم في تكوين العقد وتستهدف إتمامه فإنها تنفرد في ... ومقوماته

طبيعتها عن العقد مدنيا كان أو إداريا وتنفصل عنه، ومن ثم يجوز لذي الشأن الطعن فيها بالإلغاء 

 3...".استقلالا، ويكون الاختصاص معقودا لمحاكم مجلس الدولة دون غيرها

 تحديد القرارات الإدارية المنفصلة معايير .3

بعد أن استقرت إمكانية الطعن في القرارات الإدارية المنفصلة متى أمكن فصلها عن العملية المركبة      

المتعلقة بها، وهنا بدأت عملية البحث عن المعيار الذي يمكن الاعتماد عليه لمعرفة ما إذا كان القرار 

ومن ثم تحدد إمكانية الطعن فيه من عدمها، ولهذا الغرض أوجد الفقه  ،الإداري قابلا للانفصال أم لا

 :معيارين نوجز مضمونها على النحو التالي

                                         
1

لتصريح بمنح الامتياز بإحدى شركات التي قبل فيها مجلس الدولة الطعن في قرار إداري متعلق با Martinيظهر ذلك بشكل واضح في قضية  -
 .التزام برغم من أن هذا القرار يندرج في عقد الامتياز الذي تدخل المنازعة بشأنه في اختصاص مجالس الأقاليم

  .15، ص السابق المرجعمحمد السنارى،  -
2

الجزء الثاني، ديوان المطبوعات ، (نظرية الدعوى الإدارية)عمار عوابدي، النظرية العامة للمنازعات الإدارية في النظام القضائي الجزائري  -
 .443، 419ص ص  ،1384الجامعية، الجزائر، الطبعة الخامسة، 

3
 .14محمد السنارى، المرجع السابق، ص  -
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 (الذاتي)المعيار الشخصي  :3-1

هو المعيار التقليدي المعتمد عليه في تحديد القرارات الإدارية المنفصلة، ويستند أنصار هذا المعيار      

 :وصفة الطاعن بإلغاء هذه القرارات، ويتألف هذا المعيار من عدة عناصرللمركز القانوني الشخصي 

 .عنصر صفة ومركز الغير عن العملية الإدارية المركبة  -

عنصر عدم إمكانية الدفاع عن الحقوق والمراكز القانونية قضائيا إلا من خلال دعوى الإلغاء المباشرة  -

 .ضد القرارات الإدارية المنفصلة وغير المشروعة

عنصر كون استعمال دعوى الإلغاء ضد القرارات الإدارية المنفصلة وغير المشروعة أمام الجهات  -

من استعماله لدعاوى القضاء الكامل في  ،القضائية المختصة أكثر جدوى وفائدة للطاعن في حماية حقوقه

 .للانفصال منازعات العمليات الإدارية المركبة المتصلة بها هذه القرارات الإدارية القابلة

 المعيار الموضوعي :3-2

هناك العديد من التطبيقات القضائية التي تم الاعتماد فيها على المعيار الموضوعي لتحديد القرارات     

الإدارية المنفصلة، ويتألف هذا المعيار من العديد من العناصر المادية والموضوعية التي تطورت بتطور 

 :القضاء الإداري وهي

كون القرارات الإدارية المنفصلة جوهرية وأساسية في تكوين الموضوع الأساسي للعملية عنصر مدى  -

الإدارية المركبة، ووفقا لهذا العنصر عندما تصبح هذه القرارات جزء لا يتجزأ من العملية الإدارية 

ارات المركبة نكون بصدد قرارات إدارية مركبة غير منفصلة، أما في الحالة العكسية نكون أمام قر

 .إدارية منفصلة يمكن الطعن فيها

عنصر مدى ملاءمة وأفضلية دعوى الإلغاء لطاعن من دعاوى القضاء الكامل من حيث تحقيق الحماية  -

 .الجدية لحقوقه ومصالحه، من خلال البساطة في الإجراءات والاقتصاد في التكلفة

يعتبر القضاء الإداري من القرارات العامة أو اللوائح الإدارية المركبة دائما قرارات إدارية منفصلة،   -

على أساس أنها قرارات إدارية عامة ومجردة تتعلق بمراكز قانونية عامة من حيث الإنشاء أو التعديل أو 

 . الإلغاء للمراكز القانونية العامة

بة المتصلة بالعلمية المركبة تكون منفصلة عن دعوى العملية الإدارية عنصر القرارات الإدارية المرك  -

المركبة، يمكن أن ترفع وتقبل ضدها دعوى الإلغاء أمام جهات القضاء الإداري المختص بنظر دعاوى 

الإلغاء، لأن القرارات الإدارية المركبة تعتبر مظهرا من مظاهر السلطة في العملية الإدارية، الأمر الذي 

 1.ل من المحتم ألا تختص جهات القضاء العادي بدعوى العملية الإداريةيجع

 

                                         
1

، 441، المرجع السابق، ص ص (نظرية الدعوى الإدارية)نازعات الإدارية في النظام القضائي الجزائري عمار عوابدي، النظرية العامة للم -

441. 
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 صور القرارات الإدارية المنفصلة في عقود البوت التي تخضع لرقابة الإلغاء للقضاء الإداري   .4

سبق لنا الإشارة في دراستنا في الباب الأول أن العديد من الدول اعتمدت على أسلوب المناقصة في    

البوت وغيرها اعتمد أساليب أخرى سبق لنا الإشارة إليها بالتفصيل، بالنسبة لأسلوب  إبرام عقود

وضع شروط المناقصة : المناقصة نشير إلى أن كل الأعمال السابقة لإبرام عقد البوت هنا على غرار

والإعلان عنها وتلقي العروض وتحقيق شروط المناقصة ثم اختيار أفضل عرض مقدم وإرساء الصفقة 

عمومية، تتم بقرارات إدارية متخذة من قبل الدولة المضيفة للتعبير عن رغبتها في التعاقد وإنشاء ال

سواء كانت وطنية أو دولية وهذا يحدد  ،مشروع المرفق العام وتسييره من قبل شركات القطاع الخاص

 .انطلاقا من نوع المناقصة التي تعتمد عليها

 رية المنفصلة في عقود البوت التي يمكن الطعن فيها بالإلغاء، لكن لا مجال لحصر كل القرارات الإدا    

يمكننا من الناحية التطبيقية تصور أن يكون بعضها متعلقة بالإجراءات التمهيدية التي تسبق التعاقد، 

يمكن تقديم طعن في حالة ما إذا قامت الدولة : بالنسبة للحالة الأولىضها الأخر متعلقا بتنفيذ العقد، وبع

المضيفة باعتماد أسلوب معين لاختيار شركة المشروع غير ذلك المحدد لها قانونا في الاختيار، ومتى 

كان الأسلوب المعتمد في اختيار شركة المشروع هو المناقصة فلو قامت الدولة المضيفة بإصدار قرار 

حتى ولو كان  بموجبه تم حرمان شخص معين من التقدم للمشاركة فيها لأي سبب تراه هذه الأخيرة

هدفها أن تقدم فقط العروض المناسبة سواء ماليا أو تقنيا، كذلك في كل حالة لا تحترم الدولة المضيفة في 

عقد البوت المبرم بطريق المناقصة الآجال المحددة قانونا لتقديم العروض يمكن أن يتم الطعن في هذا 

بلة للانفصال في مرحلة فتح العروض القرار الإداري المنفصل، كما يمكن تصور وجود قرارات قا

 .وتقييمها هي الأخرى تكون قابلة للطعن فيها بالإلغاء تطبيقا لنظرية القرارات الإدارية المنفصلة

نشير في هذا الصدد إلى أنه أثير تساؤل عن القرارات الصادرة عن جهة إدارية أو مجلس محلي      

لى أساس أنها تحضيرية؟ والطعن متعلق بالقرارات النهائية بالتعاقد ومدى جوازية الطعن فيها بالإلغاء ع

فقط؟ هنا قضى مجلس الدولة الفرنسي بقبول طعن في هذا النوع من القرارات واعتبرها قرارات نهائية 

 8943سنة  Société anonyme Touristique de la Vallée du Lautaretوأوضح في قراراه في قضية 

دية أو العامة تكون نموذجا للقرارات الواجبة التنفيذ التي اعتبرت منذ أكثر مداولات المجالس البل:" أن

 1".من نصف قرن قابلة للانفصال عن العقد المتعلقة به بسبب طابعها كقرارات صادرة عن إرادة واحدة

رحلة أما الحالة الثانية التي يمكن أن يتصور فيها وجود قرارات إدارية منفصلة قابلة للإلغاء هي في م   

 تنفيذ العقد، وتكون متعلقة بالسلطات الممنوحة للدولة المضيفة والتي سبق دراستها في الفصل السابق، 
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وهذا الأمر متعلق فقد بعقود الامتياز التقليدية وعقود البوت التي نحن بصدد دراستها، لأن الأصل في 

قد لا تقبل الانفصال عن العقد، ومن ثم القرارات الإدارية التي تصدرها الدولة المضيفة بمناسبة تنفيذ الع

 :ومن بين التطبيقات القضائية التي وجدت في هذا الصدد ما يلي 1لا يمكن الطعن فيها،

قبول فصل قرارات وإجراءات الضبط العام التي تأخذها الإدارة لتنفيذ العقد، أو للضغط على المتعاقد   -

 .لإتمام تنفيذ ما تم الاتفاق عليه

القرارات المتعلقة بنزع الملكية التي تتخذ مثلا بمناسبة عقد إيجار لاسترجاع محل الإيجار، والتي تم   -

 .استخدامها في غير محلها وخارج النطاق الذي يسمح به القانون

 2.قرارات الترخيص والتصديق على الإجراءات التي تتخذ لتنفيذ العقود الإدارية بصفة عامة  -

 شار إليها سابقا ليس هناك خلاف على أنها تخضع لرقابة القضاء الإداري فهي منظمة كل القرارات الم   

 بقانون الصفقات العمومية أو المناقصات العامة كما يصطلح عليه في التشريعات المقارنة، وكل مخالفة

تعاقدي  لما جاء في أحكامه تجعله قابلا للإلغاء، وهنا قد تباشر الدولة المضيفة عمليات مركبة بعضها

بحت، والآخر تكون فيه مقيدة بما هو وارد في القانون كما سبق بيانه، وهنا تصدر قرارات من جانب 

واحد متوافرة على جميع خصائص القرار الإداري لكنها متصلة اتصالا مباشرا بعقد البوت، هنا ينعقد 

الفة لأحكام القانون، وهنا الاختصاص للقضاء الإداري بنظر الطعون بإلغاء هذه القرارات متى كانت مخ

يتعين ألا يفهم أن إلغاء القرار الإداري المنفصل سيرتب إلغاء عقد البوت، حيث يلاحظ في هذا الصدد أن 

قضاء مجلس الدولة دائما ما كان يقرر بمناسبة إلغائه للقرارات الإدارية المنفصلة أن هذا الإلغاء لا يكون 

بحالته إلى أن يفصل فيه القاضي المختص بنظر المنازعة، بناء له مساس بذات العقد الذي يظل قائما 

  3.على الطعن المقدم

يرى البعض أن الطعن بإلغاء القرارات الإدارية المنفصلة ليس ذا جدوى على أساس أنه لا يؤدي     

الإداري كنتيجة لإلغاء العقد الإداري بما فيها عقود البوت التي نحن بصدد دراستها، وقد كان رد القضاء 

على ذلك أن وجه المصلحة في هذا الطعن ظاهر، كما أن الغير ممن لا يستطيعون تقديم طعن في العقد 

على اعتبار أنهم ليسوا بالأطراف فيه يمكنهم في هذه حالة تقديم طعن بإلغاء القرارات الإدارية المتصلة 

 .   عنه إذا كانت لهم مصلحة شخصية في ذلك

ذا الصدد إلى أن تقرير بقاء العقد هنا صحيحا على الرغم من أن القرار الإداري تجدر الإشارة في ه    

المنفصل تم إلغاؤه قد واجه انتقادات كثيرة من جانب الفقهاء على أساس أن ما يبنى على باطل فهو 

 باطل، من جهة أخرى استندوا لكون القرار الإداري المنفصل جزء لا يتجزأ من العملية المركبة وتتوقف
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وحسبهم أنه على أساس أن هذا الأمر كان لما كان مجلس الدولة الفرنسي في  1عليها سلامة العملية ككل،

تلك الفترة وهي مرحلة انتقالية لاسيما ما تعلق منها بشرط انعدام الدعوى الموازية كشرط لقبول دعوى 

المتصلة بالعقد دون أن الإلغاء وتخليه عن هذا الشرط، والذي ترتب عليه أن أصبح يلغي القرارات 

 :يتصدى القاضي الإداري للعقد بحد ذاته، وهذا غير منطقي الآن لذا اقترح إتباع أحد الطريقين التاليين

السماح لمن ليسوا أطرافا في العقد الإداري بالمطالبة بإبطاله أمام القاضي الإداري المختص بنظر  -

 .اء القرار الإداري المنفصلمنازعات العقد، وهذا بالاستناد للحكم الصادر بإلغ

السماح للقاضي الإداري بترتيب كل النتائج المبنية على إلغاء القرار الإداري المنفصل بما في ذلك   -

: إلغاء العقد الإداري شريطة أن تكون هناك منازعة بين طرفي الرابطة العقدية وفي عقود البوت هي

 .الدولة المضيفة وشركة المشروع

تجدر الإشارة هنا إلى أن مجلس الدولة الفرنسي في عدد من أحكامه قام بإبطال العقد الإداري      

واستند في ذلك لإلغاء القرار الإداري المنفصل على الرغم من أن أي من أطراف العقد لم يقدم طلبا 

 2.للقاضي الإداري المختص بنظر النزاع بتقرير بطلان العقد

تناوله لابد من توافر جملة من الشروط لقبول الطعن بالإلغاء في القرارات الإدارية استنادا ما سبق     

 :المنفصلة بعقود البوت هي على النحو التالي

I. الشروط المتعلقة بالقرار الإداري المطعون فيه 

  ،باستعمال وسائل القانون العامة إدارية من سلطوهو ذلك القرار الصادر  :أن نكون بصدد قرار إداري -

  3.ق مصلحيةسواء كانت سلطات مركزية أو لا مركزية أو مراف

ومن ثم لا يمكن الطعن في الأعمال التحضيرية والتمهيدية : أن يكون القرار الإداري نهائيا -

والاستشارية، ومرد ذلك أنها لا ترتب آثارا قانونية تعطي للأفراد حقا في الطعن فيها بالإلغاء لعدم تمتعها 

 4.بأي صفة تنفيذية

ولما ، طعن فيهلللأثر ما لجأ المعني بالأمر لولا هذا اف :أن يرتب القرار الإداري أثارا قانونية معينة  -

وهذه الآثار التي يرتبها القرار الإداري قد تكون بإنشاء ، لإداري من مراقبة أعمال الإدارةتمكن القاصي ا

يشترط أن يتعلق القرار بفرد بذاته فقد  مركز قانوني جديد أو تعديل مركز قانوني قائم أو إلغائه ولا

 .يخص القرار مجموعة أشخاص وهنا نكون بصدد قرار تنظيمي
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II.  الشرط المتعلق بالطاعن 

لقبول الطعن بالإلغاء في القرار الإداري المنفصل عن العقد يتعين أن يكون هذا الطعن مقدما من غير     

البوت أن تقود بتقديم الطعن لأنه بوسعها اللجوء إلى المتعاقد، لذا لا يكون لشركة المشروع في عقود 

دعوى العقد عن طريق القضاء الكامل، ومرجع حق الغير المتعاقد في تقديم طعنه في هذه القرارات هو 

 1.أن هذا القرار أثر في مركزه القانوني

III. شرطي المصلحة والميعاد 

لقبول دعوى الإلغاء في القرارات الإدارية المنفصلة لابد من توافر شرط المصلحة في رافعها، ولابد     

3كما يتعين أن تكون مصلحة مادية أو أدبية، 2أن تكون هذه المصلحة شخصية ومباشرة،
كما لا يشترط  

حة وقت رفع أن تكون هذه المصلحة محققة فيكفي أن تكون محتملة، ويتعين أن تتوافر هذه المصل

الدعوى، وفي كل الحالات لا يمكن الحديث عن إمكانية رفع دعوى إلغاء القرارات الإدارية المنفصلة إذا 

 . لم تحترم الآجال المحددة قانونا

 الطعون القضائية المتعلقة بالمستفيدين في عقود البوت :ثانيا

مرحلة البناء لمرحلة التشغيل العديد من ترتب عقود البوت بعد إنجاز المرفق العام والانتقال من    

الحقوق للمستفيدين من المرفق العام، لأن لجوء الدولة المضيفة لإنشاء المرافق العامة بهذا الأسلوب هو 

لتلبية حاجات مواطنيها أساسا، ومن هذا المنطلق قام مجلس الدولة الفرنسي في عقود الامتياز التقليدية 

لإلغاء في القرارات الصادرة عن الإدارة المتعاقدة التي تتضمن إخلالا بأحد بإعطائهم الحق في الطعن با

هذا الأمر لا يختلف في عقود البوت لوجود تقارب بين العقدين مع بعض الاختلافات التي  4شروط العقد،

سبق لنا الإشارة إليها حتى أن بعض الفقهاء يعتبرون عقود البوت ما هي إلا تطور لعقود الامتياز 

 .تقليديةال

مرجع إمكانية تقديم طعون من قبل المستفيدين من عقود البوت مرجعه ما تتضمنه هذه العقود من     

شروط لائحية كما سبق بيانه، وخروج أي من الدولة المضيفة أو شركة المشروع عن تطبيق هذه 

ية محددة به، وهنا يتعين الشروط لا يعد فقط إخلالا بأحد الالتزامات التعاقدية بل ومخالفة لقاعدة تنظيم

علينا أن ننبه لأمر هام أنه إذا كان هذا الإخلال الذي يؤثر على المستفيد في عقود البوت بسبب شركة 

 المشروع فإنه لا يمكننا الطعن بإلغائه أمام القضاء الإداري لأنها ليس سلطة إدارية ومن ثم لا يمكن 
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ان يتعين إلغاؤه لأنه يؤثر بشكل مباشر على إطلاق وصف القرار علي ما قامت به، لذا ومتى ك

المستفيدين من خدمات المرفق العام المنجز بعقد البوت فنرى أنه يمكنهم القيام بتقديم طلباتهم للدولة 

المضيفة المتعاقدة إجبار شركة المشروع على الالتزام بتطبيق ما تم تضمينه في الشروط اللائحية، لكن 

ماذا سيحدث لو أن الدولة المضيفة لم تجبهم أو لم تقم باتخاذ الإجراءات  الإشكال الذي سيطرح هنا هو

 . القانونية اللازمة

القضائية المتعلقة بإلغاء القرارات الإدارية غير المشروعة الصادرة عن الدولة المضيفة  الطعون: ثالثا

 باعتبارها سلطة عامة

الطعون القضائية المتعلقة بإلغاء القرارات لما كان من المستحيل أن نقوم باستعراض كل صور     

الإدارية غير المشروعة الصادرة عن الدولة المضيفة في عقود البوت باعتبارها سلطة عامة نقوم 

بدراسة أحدها فقط على سبيل المثال وهي قرار إنهاء عقد البوت، فهنا تتمثل أوجه الرقابة القضائية على 

 :هذا القرار فيما يلي

فيها يعتبر قرار إنهاء عقد البوت إجراء غير مشروع حال اقترانه بأحد العيوب رقابة المشروعية  :1

 :التالية

  بذلك هنا يعد قرار الدولة المضيفة غير مشروع حال صدوره من جهة غير مختصة: عيب الاختصاص -

كان صدوره  متى صدر هذا القرار وكان غير مراع لإجراء إعذار شركة المشروع، أو: عيب الشكل -

 .غير موافق للإجراءات والشكل المحدد قانونا لذلك

أي لابد أن يكون هناك خطأ جسيم مرتكب من طرف شركة المشروع خلال : عيب مخالفة القانون -

 .تنفيذها للعقد يبرر اتخاذ هكذا جزاء وإلا كان القرار غير مشروع

 .هو لإبرام العقد مع شركة أخرى مثلامتى تبين أن قرار إنهاء عقد البوت : عيب الانحراف بالسلطة -

هنا تمتد الرقابة القضائية لركن السبب الذي يعد حالة واقعية أو قانونية تبرر للدولة رقابة الملاءمة  :2

المضيفة تدخلها في المرفق المدار بعقد البوت وتنهي العقد عندما مثلا يتبين لها تعرضه لأخطار من قبل 

هديدا لسيره وتقديمه للخدمات لجمهور المرتفقين، كما يمكن أن تمتد شركة المشروع وهو ما يشكل ت

الرقابة القضائية هنا لركن المحل لرقابة مدى مناسبة قرار إنهاء العقد مع الوقائع المستند لها، ففي هذه 

 1.الحالات تمتد رقابة القاضي لموازنة مدى التناسب بين الجزء وخطورة الأسباب الدافعة لذلك

 

 

 

                                         
1

 .495، 491إبراهيم الشهاوي، المرجع السابق، ص ص  -



أساليب تسوية منازعات عقود البوت: الباب الثاني  
 

 

225 

 الطعون القضائية المتعلقة باختيار شركة المشروع وتنفيذ العقد :رابعا

في هذا النوع من الطعون يقدم الطاعن طعنه على أساس أن المعايير التي تم بها اختيار شركة     

المشروع لا تتسم بالشفافية والنزاهة، ولم تراعى فيها قواعد المنافسة المطلوبة قانونا، فالمشرع 

حرية الوصول : ص صراحة على إخضاع اتفاقيات تفويض المرفق العمومي للمبادئ التاليةالجزائري ن

ويتعين على شركة المشروع وهي تنفذ عقد  1والمساواة في معاملة المترشحين وشفافية الإجراءات،

مبادئ : البوت لإنجاز المرفق العام وتشغيله للمبادئ الحاكمة للمرافق العامة التي سبق لنا دراستها لاسيما

لما لها من أهمية كبيرة بالنسبة لجمهور المرتفقين في تلبية  2الاستمرارية والمساواة والقابلية للتكيف،

اتجاههم دون أن يكون عجز  احاجاتهم، وهو سبب لجوء الدولة لعقود البوت حتى تفي بالتزاماته

 .موازناتها سببا في عدم القيام بإنجاز المرافق الضرورية لذلك
 

 :الثاني الفرع

 المنازعات المتعلقة بالقضاء الكامل
 

استقرت أحكام القضاء الإداري على أن لمجلس الدولة في العقود الإدارية بصفة عامة ولاية القضاء      

، دون (أي يمتد لتلك المنازعات وكل ما يتفرع عنها)الكامل، ويمارس اختصاصاته هنا بصفة كاملة 

لغاء، فاختصاصاته لا تقتصر على بحث مستحقات الطاعن بل تمتد حاجة لأن تقتصر في ذلك على الإ

لتشمل مستحقات جهة الإدارة المطعون ضدها طالما لم يسقط الحق بمضي المدة للوصول لوجه الحق في 

ومرجع إسناد المنازعات المتعلقة بعقود البوت لاختصاص القضاء الكامل هو طبيعة هذه  3الدعوى،

ومن صور المنازعات التي تدخل في اختصاص  4قوق المكتسبة للأفراد،المنازعات واتصالها بالح

 :القضاء الكامل ما يلي

 الطعون القضائية المتعلقة بتنفيذ العقد وانقضائه :أولا

تأخذ الطعون القضائية الخاصة بتنفيذ العقد وانقضائه أحد صور القضايا التي ينظرها القضاء الكامل،     

 :الدعاوى التي يمكن أن تأخذها هذه الأخيرة وذلك على النحو التاليوسنقوم بإبراز أشكال 

 دعوى المطالبة بالحصول على مبالغ مالية .1

تجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن المبالغ المالية في عقود الامتياز التقليدية تأخذ شكل الرسوم التي     

 يتصور وجود منازعة بين الملتزم يحصل عليها صاحب الامتياز من قبل جمهور المنتفعين، لذا لا

                                         
1

 .المتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، المشار إليه سابقا ،85/144من المرسوم الرئاسي رقم  139/8المادة  -
2

 .من نفس المرسوم الرئاسي 139/1المادة  -
3

 .111محمود عاطف البنا، المرجع السابق، ص   -
4

انوني شخصي للطاعن، كما أنه يستهدف مخاصمة ومن ثم فهو قضاء ذاتي تكون فيه المنازعة القائمة متعلقة باعتداء أو تهديد بالاعتداء لمركز ق -
 .الأعمال القانونية الذاتية التي تؤثر على الحقوق المكتسبة للأفراد

 .134عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، ص  -
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وصاحب الامتياز فيما يتعلق بالمبالغ المالية، إلا أن المبالغ المالية هنا يمكن أن تأخذ شكل تعويضات 

عقود تمويلية وهذا هو التطبيق  تلتزم بدفعها له جراء عمله، لكن الأمر مختلف في عقود البوت فهي

البة بالحصول على المبالغ المالية لا يمكننا أن نتصورها إلا في الصحيح لها، فإن الدعاوى المتعلقة بالمط

الحالات التي تشارك فيها الدولة المضيفة شركة المشروع في نفقات إنجاز المشروع، وتنص بعض 

 .عقود البوت على هذا الأمر إلا أنه سبق لنا الإشارة إلى أن هذا من التطبيقات الخاطئة لعقود البوت

لمبالغ المالية التي يمكن أن تكون مجالا للمطالبة بها في عقود البوت هي مبالغ التعويض لذا نرى أن ا    

المستحقة سواء للدولة المضيفة أو لشركة المشروع، جراء عمل قامت به الطرف الآخر في مواجهتها 

 . مسببا لها أضرارا تستوجب جبرها

 لتزاماتها التعاقديةدعوى المطالبة بإلغاء تصرفات الدولة المضيفة المخالفة لا .2

يمكن تصور الدعوى التي تباشر للمطالبة بإلغاء التصرفات التي تقوم بها الدولة المضيفة على أساس     

مخالفتها لالتزاماتها التعاقدية فكل ما يصدر عن الدولة المضيفة من قرارات متعلقة بتنفيذ عقود البوت، 

توقيعها لغرامات التأخير أو فسخ العقد أو إنهائه : كالقرارات الخاصة بجزاء من الجزاءات على غرار

الخ، فكل الإجراءات التي تتخذها الدولة المضيفة بصفتها متعاقدة ويولد منازعات ...بإرادتها المنفردة

يكون من اختصاص القضاء الكامل حتى ولو اقتصرت على طلب إلغاء قرار إداري قامت الدولة 

 1.ى بميعاد دعوى الإلغاءالمضيفة بإصداره ولا تتقيد الدعو

يمكن تصور قيام دعوى للمطالبة بإلغاء تصرفات الدولة المضيفة في عقود البوت في كل حالة تقوم      

فيها الدولة المضيفة في التعديل في البنود التعاقدية بإرادتها المنفردة لان هذه الأخيرة خاضعة لقاعدة 

دعوى لإبطاله، ما عدا ما  العقد شريعة المتعاقدين، وكل مساس بها يخول لشركة المشروع الحق برفع

 .تعلق بالشروط اللائحية فلتعلقها بكيفية تسيير المرفق العام يمكنها تغييرها بإرادتها المنفردة

 الدعاوى المتعلقة بفسخ عقود البوت .3

 على الرغم من أن عقود البوت عقود تمويلية وشركة المشروع تتحمل كل التكاليف إلا أنها كباقي    

يمكن للدولة المضيفة أن تقوم بفسخها، وهو ما نصت عليه العديد من القوانين في هذا العقود الإدارية 

الصدد، مع أن هذا الأمر في حقيقة الأمر يمكن أن تنجر عليه العديد من الآثار لذا لابد أن تكون الدولة 

 .المضيفة في رأينا قامت بدراسة كل ما سترتب على هذا الفسخ بشكل جيد

لما كانت القوانين تنص على إمكانية فسخ عقد البوت هو الآخر على غرار العقود الإدارية دون     

تمييز، فإنه يمكن لشركة المشروع أن تلجأ للقضاء في كل قرارات الفسخ، والتي تعود لولاية القضاء 

 صر لكون المنازعةالكامل، ويمكننا إرجاع ذلك على أساس حكم صادر عن المحكمة الإدارية العليا في م

                                         
1

 .119محمود عاطف البنا، المرجع السابق، ص  -
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  1.هنا منازعة حقوقية وتخرج عن اختصاص القضاء الكامل 

  عقود البوتوالاستعجال في بطلان الالطعون القضائية المتعلقة ب: ثانيا

الدولة )بالنسبة للطعن بالبطلان فإن تقديمه يكون من أحد طرفي الرابطة العقدية في عقود البوت     

أساس وجود عيب في العقد يستوجب بطلانه، ويتم نظر هذا النوع من  ، على(شركة المشروع/ المضيفة

نبرز  2الطعون من القضاء الكامل متى تعلق بعيب في إجراءات تكوين العقد أو شروط صحته أو أركانه،

 :مضمون هذا الطعن والدعاوى الاستعجالية في عقود البوت ذلك على النحو التالي

 لأركان في العقدالدعاوى المتعلقة بتخلف أحد ا .1

استقر القضاء الإداري على أن العقد الإداري يقوم كما هو الحال في مجال القانون الخاص على      

الرضا، المحل، السبب، لذا فان دعوى إبطال العقد الإداري لعيب في تكوينه آو في : ثلاث أركان وهي

شروط صحته، فإذا لحق عيب بالعقد صحته تبدأ على غرار العقود في مجال القانون الخاص بالبحث في 

يؤدي لبطلان العقد الإداري بما فيها عقود البوت، وتجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن المحكمة 

الإدارية العليا في مصر طبقت أحكام القانون المدني فيما يتعلق بوجود الرضا في العقد الإداري، حيث 

العقود التي تخضع لأحكام القانون الخاص يتم بتوافق  قررت أن العقد الإداري شأنه في ذلك شأن سائر

إرادتين تتجهان لإحداث أثر قانوني معين هو إنشاء التزام أو تعديله، وليس عملا شرطيا يتضمن إسناد 

الرضا، الغلط، التدليس، : مراكز قانونية عامة موضوعية إلى أشخاص بذواتهم، من بين هذه العيوب

 3.الغبن

 وت لعيب الرضابطلان عقود الب .أ

 يتم انعقاد عقود البوت بتوافق إرادتي كل من الدولة المضيفة وشركة المشروع، ويقصد بالإيجاب هنا     

اقتران الإيجاب بالقبول على النحو الذي يرتب الآثار القانونية، كما يتعين أن يكون الرضا صحيحا حتى 

يقوم عقد البوت، أي صادرا عن ذي أهلية وخاليا من كل العيوب غلطا كان أو تدليسا أو إكراها أو 

 .بهذا البطلان استغلالا، وكل مخالفة لذلك تجعل من المتعاقد الذي كان رضاه معيبا حق التمسك

 بطلان عقود البوت لعيب في ركن المحل .ب

يقصد بالمحل العملية التعاقدية التي تريد الأطراف المتعاقدة تحقيقها، وتكون عقود البوت باطلة متى     

 .ثبت أن محل العقد مستحيلا أو غير مشروع

 

 

                                         
1
 .131عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، ص  -

2
 .139نفس المرجع، ص  -
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 بطلان عقود البوت لعيب السبب .ج

لكل عقد بصفة عامة بما فيها عقود البوت سبب لإبرامها، ولا يمكن أن يتواجد عقد دون هذا الركن،      

    .ويتعين أن يكون هذا السبب مشروعا غير مخالف للنظام العام والآداب العامة

 الدعاوى الاستعجالية في عقود البوت .2

من  والتي تعدترفع فيها دعوى إستعجالية، عقود البوت على غرار باقي العقود الإدارية يمكن أن     

الوسائل الناجعة التي وجدت للمتقاضين من أجل حماية حقوقهم المهددة بخطر محدق أو الحفاظ على 

 : مراكزهم القانونية، نبرز شروط رفع الدعوى الاستعجالية وإجراءاتها على النحو التالي

 شروط الدعوى الاستعجالية  :2-1

 الشروط الموضوعية لرفع الدعوى الاستعجالية أمام القاضي الإداري :2-1-1

 توفر حالة الاستعجال . أ

لا مجال لرفع دعوى استعجالية سواء أمام القاضي العادي أو القاضي الإداري ما لم تتوافر حالة     

لاستعجال فإن الاسعجال، فهي المحدد لنوعية القضاء الذي سينظر في المنازعة، ولما كان الطابع يتسم با

الإجراءات التي ستتبع من قبل القضاء الإداري  ستتسم بالسرعة، لكن تدابير الاستعجال في المادة 

الإدارية مختلف عن تلك المعمول بها في القانون الإستعجالي بالنظر لخصوصية القانون الإداري، 

الإستعجالي على أساس أن  ومرجع ذلك أن خشية الإدارة من عرقله نشاطاتها بواسطة ما يصدر القاضي

 1.أعمال الإدارة تهدف لتحقيق المصلحة العامة

حاول القضاء الإداري الفرنسي وضع تعريف لشرط الاستعجال منذ بداية القرن التاسع عشر، لكنه      

خلال هذه المرحلة لم يستخدم مصطلح الاستعجال وإنما مصطلح الضرر بتعبيرات مختلفة للدلالة على 

اري الاستعجالي لكن بصدور القانون المنظم للقضاء الإد 2درجة الضرر الواجب توافره لوقف التنفيذ،

أصبح القضاء الإداري يستخدم مصطلح الاستعجال في قراراته، وطبقا للاجتهادات القضائية الحديثة فإن 

حالة الاستعجال تكون متوفرة طالما أن الأضرار سواء المادية أو المعنوية المترتبة على تنفيذ القرار 

قوع حتما، ولو كان بالإمكان إصلاح هذه على درجة كافية من الخطورة ووقعت بالفعل أو على وشك الو

3 .الأضرار بالتعويض عنها، فشرط الاستعجال يكون متوافرا
 

 

 

                                         
1

الدولة بمشاركة منشورات الساحل، الجزائر، العدد ، مجلس مجلة مجلس الدولة، "إجراءات الإستعجال في المادة الإدارية" بن ناصر محمد،  -
 .81، ص 1331الرابع، 

2
ص  ،1331/1339شريف يوسف خاطر، دور القاضي الإداري المستعجل في حماية الحريات الأساسية، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط،  -
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لم يستقر الاجتهاد القضائي في الجزائر وفي كل من فرنسا ومصر على تحديد معالم واضحة     

ة النظر مناط الفصل في الطلب المستعجل يقتضي من المحكم:" للاستعجال، ففي مصر تم القضاء بأن

في توافر عنصر الاستعجال على حسب الحالة المعروضة والحق المطالب به، بأن تستظهر الأمور التي 

يخشى عليها من فوات الوقت أو النتائج التي يتعذر تداركها، أو الضرر المحدق بالحق المطلوب 

 1".الخ...المحافظة عليه

الإجراء الذي يهدف :" قضاء المستعجل فعرف أنهمن الناحية الفقهية أوردت العديد من التعاريف لل    

إلى الفصل في أقرب وقت ممكن في القضايا التي تتسم بالاستعجال وفي الحالات التي تتطلب اتخاذ تدبير 

للحراسة القضائية أو أي تدبير تحفظي آخر على شرط أن يكون الإجراء المتخذ مؤقتا مع حفظ أصل 

في المنازعات التي يخشى عليها فوات الوقت فصلا مؤقتا لا يمس  الفصل:" ، كما عرف أيضا بأنه"الحق

بأصل الحق، وإنما يقتصر على الحكم باتخاذ إجراء وقتي ملزم للطرفين بقصد المحافظة على الأوضاع 

 2".القائمة أو احترام الحقوق الظاهرة أو صيانة مصالح الطرفين المتنازعين

 عدم المساس بأصل الحق  . ب

الجزائري على أن قاضي الاستعجال يأمر فقط بتدابير وقتية، كما أنه لا ينظر في أصل نص المشرع     

ولا يوجد في الفقه القانوني الجزائري ما يعرف أصل الحق  3الحق وعليه أن يفصل في أقرب الآجال،

تعرض لأصل الحق والمتفحص له  8915لكن هناك منطوق القرار الصادر عن المحكمة العليا سنة 

يلاحظ أنه فصل المقصود بأصل الحق انطلاقا من بيان ما المقصود به ثم توسع في شرحه بإبراز كل ما 

" ... أن  لا يتعين على القاضي الاستعجالي القيام به، يعني أنه تعريف بالاستبعاد، وذلك على النحو التالي

مور المستعجلة عن المساس به، هو السبب القانوني الذي المقصود بأصل الحق الذي يمتنع قاضي الأ

يحدد حقوق والتزامات كل من الطرفين قبل الآخر، فلا يجوز أن يتناول هذه الحقوق والالتزامات 

بالتفسير والتأويل الذي من شأنه المساس بموضوع النزاع القانوني بينهما، كما ليس له أن يغير أو يعدل 

قانوني، أو أن يتعرض في أسباب حكمه إلى الفصل في موضوع النزاع، أو من مركز أحد الطرفين ال

يؤسس قضاؤه في الطلب الوقتي على أسباب تمس أصل الحق، أو أن يتعرض إلى قيمة المستندات 

المقدمة من أحد الطرفين، أو يقضي فيها بالصحة أو البطلان، أو يأمر باتخاذ إجراء تمهيدي كالإحالة 

ب خبير، أو استجواب الخصوم، أو سماع شهود، أو توجيه يمين حاسمة أو متممة على التحقيق أو ند

                                         
1

، مذكرة مقدمة استكمالا لنيل شهادة الماجستير "(دراسة تحليلية مقارنة)الدعوى الاستعجالية الإدارية وتطبيقاتها في الجزائر  "بلعابد عبد الغني،  -
، 1334/1331في القانون، تخصص المؤسسات السياسية والإدارية، قسم القانون العام، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة منتوري قسنطينة، 
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2
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لإثبات أصل الحق، بل يتعين عليه أن يترك جوهر النزاع سليما ليفصل فيه قاضي الموضوع المختص 

 1".دون غيره

 عدم اعتراض تنفيذ قرار إداري. ج

ائري مكن القاضي الإستعجالي في حالة إد نجد أن المشرع الجز.إج.من ق 918بالرجوع لنص المادة     

الاستعجال القصوى من أن يأمر باتخاذ كل التدابير التي يراها ضرورية لكنه قرن ذلك بشرط هام وهو 

 .  أن لا يؤدي ذلك لعرقلة تنفيذ القرار الإداري

 توافر أسباب جدية . د

صدور قرار لصالحه في يتعين على الطاعن أن يقدم دفوعا جدية على الأقل توحي باحتمال     

بوجود وجه خاص من شأنه إحداث شك جدي حول مشروعية "الموضوع، وهو ما عبر عنه المشرع 

والهدف من هذا الشرط هو منع وقف التنفيذ بالنسبة لكل الطاعنين الذين يقدمون طعونا  2،"القرار

كل الذين ليس هناك مجال تسويفية أو مفتقرة لأساس قانوني، وبذلك تصبح إمكانية الطعن متاحة فقط ل

للشك في أن إلغاء القرار سيكون نتيجة حتمية وشبه مؤكدة، وهنا يطالب مجلس الدولة الجزائري بتقديم 

 3.حجة من شأنها أن تخلق شبهة قوية حول عدم مشروعية القرار الإداري موضوع طلب وقف التنفيذ

 وجود دعوى في الموضوع. هـ

عجالية ما لم يوجد قرار إداري ولو بالرفض يكون موضوع طلب إلغاء لا يمكن قبول الدعوى الإست    

  4.كلي أو جزئي

 رفع الدعوى خلال أجال معقولة. و

 المحكمة العليا أنترى وهذا الشرط أقره الاجتهاد القضائي الجزائري وهو مرتبط بشرط الاستعجال،     

  5.الوقائع وتاريخ رفع الدعوى طويلةشرط الاستعجال غير متوافر كلما كانت المدة الفاصلة بين 

 الشروط المتعلقة بالطاعن :2-1-2

 إد نجد أن المشرع الجزائري نص على شروط قبول الدعوى .م.إج.من ق 81بالرجوع لأحكام المادة     

لا يجوز لأي شخص التقاضي ما لم تكن له صفة ومصلحة قائمة أو محتملة يقرها :" على النحو التالي

يثير القاضي تلقائيا انعدام الصفة في المدعي أو في المدعى عليه، كما يثير تلقائيا انعدام الإذن . القانون

 ."  إذا ما اشترطه القانون

                                         
1

 .89، 81ابد عبد الغني، المرجع السابق، ص ص بلع -
2

 .إد المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق ،31/39من القانون رقم  989المادة  -
 .18بن ناصر محمد، المرجع السابق، ص  -3
4

 .، المشار إليه سابقا31/39من القانون رقم  989المادة  -
5

 .11بلعابد عبد الغني، المرجع السابق، ص  -
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أن شرطي المصلحة والصفة لابد من توافرهما في رافع  ن خلال نص المادة السابق يتضحم     

م يحدد طبيعة المصلحة الواجب توافرها، وفي الدعوى، ولا يمكن قبول دعوى دون مصلحة قائمة، ول

طبيعة العلاقة بين شرطي الصفة والمصلحة اتجه العديد من الفقهاء للقول باندماج مدلول الصفة في 

 .شرط المصلحة بحيث تتوفر الصفة كلما توفرت مصلحة شخصية مباشرة

إد، والتي أكد فيها .م.إج.من ق 15 بالنسبة للأهلية فقد قام المشرع الجزائري بتنظيمها في نص المادة    

على أن القاضي يثير انعدامها ويجوز له أن يثير تلقائيا انعدام التفويض لممثل الشخص الطبيعي أو 

 .المعنوي

 إجراءات رفع الدعوى الاستعجالية في المادة الإدارية :2-2

يتم إيداع طلب في شكل عريضة تخضع للشروط العامة لافتتاح الدعاوى، تتضمن عرضا موجزا     

وتكون العريضة مكتوبة وموقعة ومؤرخة يتم  1للوقائع والأوجه المبررة للطابع الإستعجالي للقضية،

وقد  2راف،إيداعها بأمانة الضبط من قبل المدعي أو وكيله أو محاميه بعدد من النسخ يساوي عدد الأط

توصل الاجتهاد القضائي لبلورة شروط قبول وشروط اختصاص من شأنها إرساء علاقة بين الدعوى 

الاستعجالية والدعوى الأصلية، فلا تكون بذلك الدعوى الاستعجالية مقبولة إلا إذا كان الطعن الأصلي 

يحكم بعدم  من الاختصاص المادي والمحلي للقضاء الإداري، وإلا فعلى القاضي الإستعجالي أن

فإن كان من اختصاص جهة قضائية أخرى ما معروفة فإن تدبير الاستعجال يجب  3الاختصاص النوعي،

 989وهو ما أقره الآن المشرع الجزائري بقراءة مخالفة لما جاء في نص المادة  4طلبه من هذه الأخيرة،

لذي سيكون حتما أمام القضاء إد أي لابد من وجود طلب إلغاء كلي أو جزئي لقرار إداري وا.م.إج.من ق

الخ، كما يظهر ذلك بصورة ...الإداري يمكن للقاضي الاستعجالي أن يأمر بوقف تنفيذ هذا القرار

صريحة في إلزام المشرع الطاعن بإرفاق عريضته الرامية لوقف تنفيذ القرار الإداري أو بعض أثاره 

 5.تحت طائلة عدم القبول بنسخة من عريضة دعوى الموضوع

ويأمر  6يتم الفصل في مادة الاستعجال بالتشكيلة الجماعية المنوط بها البت في دعوى الموضوع،     

بتدابير مؤقتة، وإذا تعلق الأمر بقرار إداري كان محل دعوى إلغاء سواء كان الإلغاء كليا أو جزئيا فان 

ف أثار معينة فقط منه إذا المشرع مكن هنا القاضي الاستعجالي أن يأمر بوقف تنفيذ هذا القرار أو وق

 تبين له من ظروف الاستعجال أن الأمر يتطلب ذلك، ومتى ظهر من التحقيقات وجود وجه خاص من

                                         
1

 .إد المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق، 31/39من القانون رقم  915المادة  -
2

 .من نفس القانون 84المادة  -
3

 .من نفس القانون 914/1المادة  -
4

  .11بن ناصر محمد، المرجع السابق، ص  -
5

 .، المشار إليه سابقا31/39من القانون رقم  911المادة  -
6

 .القانون نفس من 984المادة  -
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شأنه إحداث شك جدي حول مشروعية القرار الإداري، وفي كل الحالات عندما يتم القضاء بوقف التنفيذ 

الآجال، وفي كل الحالات ينتهي هذا الأثر يتعين أن يتم الفصل في دعوى إلغاء القرار الإداري في اقرب 

 1.الموقف عند الفصل في دعوى الإلغاء

حسنا فعل المشرع الجزائري عندما انتبه للحريات الأساسية التي يمكن أن تتعرض للمساس الخطير     

أو غير المشروع من قبل الأشخاص المعنوية العامة أو كل جهة خاضعة لاختصاص القضاء الإداري 

ممارستها لسلطاتها، عندما مكن القاضي الإستعجالي في كل حالة تتوافر فيها ظروف الاستعجال أثناء 

بالقيام بكل التدابير الضرورية للمحافظة عليها عندما يتعرض للفصل في الطلبات التي سبق لنا الإشارة 

بها من تاريخ ساعة يتم احتسا 41إليها، حتى أن المشرع ألزم القاضي بالفصل في هكذا طلبات خلال 

 2.تقديم الطلب

تبقى سلطة القاضي الاستعجالي قائمة في التعديل في أي وقت، لأن إمكانية ظهور أمور جديدة      

تتطلب تعديلا في التدابير التي سبق له الأمر بها أو حد إنهاؤها تظل قائمة، لكن هذا الأمر يتطلب تقديم 

ل القاضي الإستعجالي يكون وفقا لإجراءات وفي كل الحالات فان فص 3طلب من كل ذي مصلحة،

تطبيقا لذلك فان عريضة الدعوى الإستعجالية تبلغ للمدعى  4تراعى فيها الوجاهية وتكون كتابية وشفوية،

عليهم، وتمنح لهم آجال قصيرة بالنظر للطابع الإستعجالي حتى يقدموا مذكراتهم الجوابية أو /عليه

.احترام هذه الآجال وإلا استغني عنها دون إعذارملاحظاتهم، وفي كل الحالات يتعين 
5
 

وبالنظر  6يتم استدعاء الأطراف للمثول أمام القاضي الاستعجالي في اقرب الآجال وبمختلف الطرق،    

للطابع الاستعجالي لم يحدد المشرع الجزائري طريقة معينة للاستدعاء يتوجب على القاضي الاستعجالي 

ية واسعة في اختيار أي منها تكون أكثر ملاءمة، وبمجرد القيام بهذا الإجراء إتباعها فمنحه سلطة تقدير

تعتبر القضية مهيأة للفصل فيها، ويكون اختتام التحقيق الذي يباشره باختتام الجلسة ما لم تكن هناك 

ظروف تستعدي تأجيل ذلك وفي هكذا حالة يقوم القاضي الاستعجالي بإخطار الخصوم بكل الوسائل، 

لابد من يكون توجيه المذكرات وكل الوثائق الإضافية المقدمة بعد الجلسة وقبل أن يتم اختتام  وهنا

 التحقيق مباشرة للخصوم الآخرين وهذا عن طريق محضر قضائي، ويتعين أن يقدم الخصم المعني دليلا 

 7.على ذلك أمام القاضي

                                         
1

 .إد المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق، 31/39القانون رقم من   989المادة  -
2

 .من نفس القانون 913المادة   -
3

 .من نفس القانون 911المادة  -
4

 .من نفس القانون 911المادة  -
5

 . من نفس القانون 911المادة  -
6

 .من نفس القانون 919المادة  -
7

 .لقانوننفس امن  918، 913المادتين  -
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يتم تبليغ الأمر الاستعجالي بكل الوسائل وفي اقرب الآجال، ومن هذا التاريخ يبدأ ترتيبه لآثاره أو     

من تاريخ التبليغ للخصم المحكوم عليه، لكن المشرع الجزائري منح للقاضي الاستعجالي تقرير تنفيذه 

بالصيغة التنفيذية في  فور صدوره، ويبلغ أمين ضبط الجلسة بأمر من القاضي منطوق الأمر ممهورا

 1.الحال للخصوم مقابل وصل استيلام إذا اقتضت ظروف الاستعجال ذلك

بالنسبة لإمكانية الطعن في الأوامر الصادرة عن القاضي الاستعجالي فقد جعلها المشرع غير ممكنة     

طبيقا لنص إد، إما الأوامر الصادرة ت.م.إج.من ق 911، 918، 989متى تعلق الأمر بتطبيق المواد 

يوما الموالية للتبليغ الرسمي أو  85فيمكن الطعن فيها بالاستئناف أمام مجلس الدولة خلال  913المادة 

ساعة، أما حالات الاستئناف المتعلقة برفض دعوى  41التبليغ، ويفصل فيه مجلس الدولة خلال 

  2.شهر واحد الاستعجالية أو عدم الاختصاص النوعي فيفصل فيها مجلس الدولة خلال اجل
 

 :المبحث الثاني

 القضاء العادي لحل منازعات عقود البوت مجالات تدخل
 

وزع بين القضاء الإداري والقضاء في عقود البوت مالمنازعات التي تثور  نظرالاختصاص ب    

متعلقة أساسا بتلك المنازعات التي  التي تنشأ عنهاالعادي، واختصاص القضاء العادي بنظر المنازعات 

وهذا فهذه تخرج من ولاية القضاء العادي لا توجد فيها الدولة المضيفة باعتبارها صاحبة سلطة عامة، 

ومن المنازعات التي تدخل في اختصاص  للمعيار العضوي المعتمد من المشرع الجزائري،تطبيقا 

رتفقين والذين هم المستفيد الأول لمشروع وجمهور المالمنازعات التي تثور بين شركة ا :القضاء العادي

المنازعات التي تثور بين شركة المشروع كذا ، ومن هذه المرافق العامة التي يتم إنجازها بعقود البوت

 وهي هامة لأن هؤلاء الدينامو المحرك للمرفق وأداة تقديم الخدمات العمومية، وعمال المرفق العام،

تثور بين شركة المشروع والغير، نقوم بدراسة اختصاص القضاء العادي بالنظر  وأخيرا المنازعات التي

 :هذه المنازعات على النحو التاليكل 

 

 

 

 

 
 

                                         
1

 .إد المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق، 31/39القانون رقم من  915، 914المادتين  -
2

 .من نفس القانون 911، 914، 911: المواد -
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 :المطلب الأول

 نظر المنازعات القائمة بين شركة المشروع وكل من المرتفقين والعمال
 

الثانية من العقد من شركة المشروع  في المرحلةفي تشغيله  والبدءبعد الانتهاء من بناء المرفق العام     

يمكن أن تنشأ منازعات لا تأثر فقط على شركة المشروع التي تنتظر الوصول لهذه ، المتعاقد معها

 المرحلة لاسترجاع ما انفقته وتحقيق هامش الربح الذي اتفقت عليه قبلا مع الدولة المضيفة، فتأثيرها

سعيا منها لتلبية حاجات مواطنيها من  ،تعاقدي لأنه تمويلي أيضايمتد للدولة المضيفة التي انتقه كأسلوب 

جهة، وإنجاز المرافق العامة التي هي الدينامو المحرك لعملية التنمية فيها، ويمكن أن تكون المنازعات 

الناشئة خلال هذه المرحلة مع جمهور المرتفقين الذين أنشأ المرفق أساسا لتلبية حاجاتهم المتطورة كما 

أداء الخدمات العامة المقدمة، نفصل  ا، ويمكن أن تكون مع عمال المرافق العامة الذين هم أساسونوع

، وبين هذه الأخيرة وعمال المرفق على شئة بين المرتفقين وشركة المشروعفي مضمون المنازعات النا

   :النحو التالي
 

 :الفرع الأول

 1النظر في المنازعات القائمة بين شركة المشروع والمرتفقين
 

العلاقة القائمة بين شركة المشروع وجمهور المرتفقين خاضعة لأحكام القانون من حيث المبدأ العام      

الخاص، وهو الأمر المستقر عليه في الجزائر وفرنسا وكذا في مصر مع بعض الاستثناءات، ففي سنة 

والمرفق وفي  رتفقينقضى مجلس الدولة الفرنسي بأن كل العقود التي يتم إبرامها بين جمهور الم 8918

البوت تكون العقود مبرمة مع شركة الشروع خاضعة للقانون الخاص حتى ولو تضمنت هذه عقود 

ي أن هذه فهي تخضع للقانون الخاص، ويرى اتجاه فقهي أن هذا القضاء لا يعن الأخيرة شروطا استثنائية

إدارية على  العقود الإدارية، بل العكس فهي وفقا لهذه المعايير تعد عقوداالعقود لا تتوافر على معايير 

أساس أنها الوسيلة التي يعتمد عليها تسيير المرفق العام، من هذا المنطلق فهناك تعارض بين قيام المرفق 

بتعديلات مفروضة على المرتفقين دون موافقتهم، بناء على ذلك يرى هذا الاتجاه الفقهي أنه من الأرجح 

من المرافق العامة  رتفقينالمركز القانوني للم في المرافق العامة الاقتصادية بذات رتفقونأن يتمتع الم

 محددة في لائحة إذا كان يدار بالإدارة المباشرة أو فيالإدارية باعتبار أن حقوق هذا الأخير والتزاماته 

 

  

                                         
1
وخدمات، الأشخاص الذين يفيدون مما تقدمه المرافق العامة من سلع :" المرتفقون هم المنتفعون من الخدمات من المرفق العام، وقد عرفوا بأنهم -

 ".فضلا عن خدمات مادية محددة كوسائل النقل والكهرباء، إلى جانب السلع الاستهلاكية التي تقدم من قبل تلك المرافق لأفراد المجتمع كافة
لية الحقوق، ك، مجلة الرافدين للحقوق، ("دراسة مقارنة)قاعدة نسبية أثر العقد ومدى سريانها على العقد الإداري " قيدار عبد القادر صالح،  -

 .891ص ، 1334المجلد التاسع، العدد الثاني والثلاثين، السنة الثانية عشر،  ،المجلد التاسع ،جامعة الموصل
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   1.دفتر الشروط إذا كان المرفق العام يدار بعقد الامتياز

ية إدارتها لأحكام القانون تخضع في كيف آخر أن المرافق العامة الاقتصادية يرى اتجاها فقهي     

بخدمات هذه المرافق بمراكز  رتفقينويجب أن تتبع فيها أساليبه، حتى أنهم شبهوا مركز الم الخاص

العملاء بالنسبة للمشاريع الخاصة، ومن هذا المنطلق فهم يكيفون العلاقة القانونية القائمة بين المرفق 

على أنها علاقة قانونية خاضعة للقانون الخاص، ويؤول الاختصاص بنظرها للقضاء  رتفقينالعام والم

 .العادي، بغض النظر عن مدى تضمن عقودها للشروط الاستثنائية

والمرافق العامة الاقتصادية على أنها  رتفقينمصر هي الأخرى كيفت فيها العلاقة القائمة بين الم    

نون الخاص، وبرروا ذلك بعدم وجود صلة بين العقد الموجود بينهما علاقة قانونية خاضعة لأحكام القا

هناك يرى أن هناك اتصالا لذلك بنشاط وبين نشاط المرفق العام وتسييره أو تنظيمه، إلا أن اتجاها فقهيا 

يكونون في مركز تعاقدي من مراكز  رتفقونالمرفق العام فهي أداة تنفيذ النشاط المرفقي ومن ثم فالم

هو مركز تنظيمي  رتفقينن العام، وقد ظهر اتجاه فقهي آخر وهو الاتجاه الراجح يرى أن مركز المالقانو

تسري عليه كل التعديلات التي تتقرر بتعديل القواعد القانونية المنظمة للمرفق العام، وأن هذا المركز 

      2.كز التنظيمي الخاصالتنظيمي هو من مراكز القانون الخاص، فالعقد ليس إلا وسيلة لإسناد هذا المر

للمرفق العام أمامهم في عقود  شغلةومسؤولية شركة المشروع الم رتفقينمادمنا نتحدث عن الم     

البوت، فهذا يعني أننا في المرحلة الثانية من المراحل التي تمر بها عقود البوت وهي مرحلة التشغيل، 

تبقى خاضعة لأحكام القانون الخاص سواء تعلق تجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن هذه المسؤولية 

أن يلجأ لقاضي العقد حتى يجبر شركة المشروع  رتفقالتقصيرية أو العقدية، فيمكن للم الأمر بالمسؤولية

ومن ثم إلغاء كل الشروط المخالفة للقوانين واللوائح، لأن مسؤولية المرفق العام هنا على احترام العقد 

بتنفيذ العقد، أما المسؤولية غير التعاقدية فهي خاضعة للقانون الخاص حتى ولو كان ترتبط ته في مواجه

  3.الضرر ناشئا عن أشغال عامة أو منشآت عامة

بما هو  هذه الأخيرةأيضا في كل حالة تخل فيها  رتفقينتبرز مسؤولية شركة المشروع اتجاه الم     

يم الخدمات لهم والرسوم المحددة ابتداء في العقد، فإذا وارد في عقد البوت مثلا فيما يتعلق بكيفية تقد

رسوم أكبر من القدر المحدد في عقد البوت والمتفق عليه بين  بأداء مرتفقينألزمت شركة المشروع ال

الدولة المضيفة وشركة المشروع، يمكنهم المطالبة بإنقاص تلك الرسوم للحد المقرر في عقد البوت وأن 

أمام القضاء  رفعزيادة غير المبررة، من خلال دعوى قضائية توالذي يشكل  دائهبأيستردوا ما قاموا 

 .إد.م.إج.المحددة في أحكام ق للإجراءاتالعادي وفقا 

                                         
1

ص ص ، 1333دار النهضة العربية، القاهرة، د ط، محمد محمد عبد اللطيف، الاتجاهات المعاصرة في إدارة المرافق العامة الاقتصادية،  -

888 ،881. 
2

 .858ص  ،1381دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، د ط، حماده عبد الرازق حماده، منازعات عقد امتياز المرفق العام بين القضاء والتحكيم،   -
3

 .851نفس المرجع، ص  -
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 رتفقونالمنازعات المتعلقة بتغيرات في الرسوم التي يدفعها الم: أولا

منازعات بين شركة المشروع وبين  يمكن أن ينجر عن تنفيذ عقد البوت خلال مرحلة التشغيل    

ن ذلك مخالفا لما تم ابسبب تغيير مقدار الرسوم التي يدفعونها كمقابل، لاسيما إذا ك رتفقينمهور المج

وم الاتفاق عليه بين شركة المشروع والدولة المضيفة لذا نرى أنه من الضروري أن تضبط مسألة الرس

بشكل دقيق في عقد البوت والنص صراحة  التي يتم تعديلها بهاوالكيفية  رتفقونالتي يتعين أن يدفعها الم

   .على قيام مسؤولية شركة المشروع في كل مخالفة لذلك

 رتفقينالمنازعات المتعلقة بإخلال العمال بمبدأ المساواة بين الم: ثانيا

من خدمات  رتفقينأحد المبادئ المستقرة عليها في تسيير المرافق العامة وهو مبدأ المساواة بين الم   

المرفق العام، وللمساواة في عقود البوت مظهران الأول فيه يتعين تحقيق المساواة بين المنتفعين في 

وهنا يقع على عاتق  1الوصول إلى المرفق العام، والثانية هي المساواة في التعامل داخل المرفق العام،

رفق العام لجمهور المرتفقين بشكل متساو شركة المشروع ضمان توفير وصول الخدمات التي يقدمها الم

الخ، فمتى ...دون تمييز على أي اعتبار كان اللون أو الجنس أو المركز الاجتماعي أو الاقتصادي

توافرت فيهم الشروط المطلوبة فيهم يكونون سواسية أمام شركة المشروع، وكل امتناع يشكل إخلالا 

ء العادي للإخلال بمبدأ المساواة وتعويضهم عما أصابهم من بمبدأ المساواة يمكنهم من اللجوء إلى القضا

 .أضرار

 المنازعات المتعلقة بإخلال العمال بمبدأ دوام سير المرفق العام: ثالثا

يقع على شركة المشروع خلال مرحلة تشغيل المرفق العام أن تضمن تجسيد مبدأ دوام سير المرفق    

العام بانتظام واطراد، وتمكين جمهور المرتفقين من الخدمات التي يقدمها بانتظام واطراد، وهذا الالتزام 

لخدمة في وقتها وكل خطأ ا بأداءحقق عمليا من خلال التزام عمال المرافق العام الذي يقع على عاتقها ي

أو تقصير من قبلهم في هذا الالتزام سيؤدي لتوقيع الجزاءات المحددة على هذا العامل والتي قد تصل 

   .للفصل

بالنسبة للمنازعات التي تثور بين شركة المشروع وجمهور المرتفقين أو زبائن مرفق البنية التحتية      

حكم النموذجي أكد على وجود حاجة ماسة لإيجاد تدابير أو مستعمليه كما اصطلحت عليه مشروع ال

حيثما :" اعتماد النص التالي لحل هذا النوع من المنازعات مناسبة لحماية حقوقهم ومن هنا قرر الخبراء

يقوم صاحب الامتياز بتوفير خدمات للجمهور، يجوز للسلطة المتعاقدة إلزام صاحب الامتياز بإنشاء 

 2،"آليات تتسم بالبساطة والفعالية لمعالجة المطالبات التي يقدمها زبائنه أو مستعملو مرفق البنية التحتية

                                         
1

 .18دويب حسين صابر عبد العظيم، المرجع السابق، ص  -
2
تقرير الفريق العامل المعني بمشاريع البنية التحتية الممولة من القطاع الخاص عن أعمال دورته " لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -

 .11، المرجع السابق، ص "الخامسة
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لكننا نرى أنه يتعين على الدولة المضيفة أن تلزم شركة " يجوز"اغة المادة جاءت بـ ونرى أن صي

المشروع في مرحلة إبرام عقد البوت بإيجاد آلية لتسوية المنازعات التي يمكن أن تقوم بينها وبين 

عاقد، ومن جمهور المرتفقين، بما يضمن أن لا يتأثر هؤلاء لأنهم المستهدفون الأولون من لجوء الدولة للت

مصلحة شركة المشروع والدولة المضيفة أن تسوى كل المنازعات بسرعة ودون آثار سلبية لأن عقد 

البوت يعتمد في هذه الفترة عليهم في استرجاع النفقات وتحقيق الأرباح وعلى الدولة ضمان أن تكون 

في عقد البوت لتفادي  صياغة البنود المتعلقة بمسألة تسوية هذه المنازعات مضبوطة ودقيقة ابتداء

ضبوطة ببنود في العقد، ومن هنا تبرز لنا أن تنجر مستقبلا والتي لا تكون مالإشكالات التي يمكن 

الفروق الجوهرية بين عقد البوت وعقد الامتياز التقليدي الذي لا تثار فيه إشكالات كثيرة لاسيما في هذا 

 .الصدد

ري يتوجه بخطى ثابتة للتوسع في عقود البوت عليه أن من هذا المنطلق لما كان المشرع الجزائ    

يصدر التنظيمات الضرورية التي تنظم التفصيلات والجزئيات المتعلقة بهذا النوع من العقود لأن أحكام 

عقود الامتياز التقليدية غير كافية وحتى في بعض الجزئيات غير مناسبة لها، لأن نجاح هذا النوع من 

د نص تشريعي واحد وإنما بترسانة قانونية متكاملة الجوانب، ومتناسبة مع باقي العقود لا يتعلق بوجو

النصوص القانونية الأخرى المتعلقة بالاستثمارات والقانون الإداري، ونزع الملكية، الضرائب، حماية 

 .  الخ...البيئة، حماية المستهلك

البوت، يتعين أن تضبط المسائل التالية نرى أنه لتفادي كل هذه المنازعات التي تؤثر على مدة عقد     

 :بدقة لتفادي الإشكالات التي تؤثر على فعالية عقود البوت في إنشاء وتسيير المرافق العامة وهي

 .بخدمات المرفق العام رتفقينتحديد شروط وكيفية تعديل الخدمة بما يتوافق مع الطلبات الفعلية للم -

 .تحديد شروط إدارة وتسيير المرفق العام التي تضمن استمرارية أداء الخدمة التي قدمها المرفق العام -

 .دون تمييز رافقينتحديد الشروط الكفيلة بأن تكون الخدمات التي يقدمها المرفق العام لجميع الم -

تحديد الشروط التي بموجبها يمكن للدولة المضيفة أن تحل محل شركة المشروع في تشغيل المرفق  -

العام على أن يكون ذلك بشكل مؤقت ضمانا لعملية توفير الخدمات على نحو فعال ودون انقطاع في حالة 

لمضيفة قد أشعرت ما إذا لم تقم شركة المشروع بذلك وكان لذلك تأثيرات كبيرة، على أن تكون الدولة ا

شركة المشروع بضرورة اتخاذ التدابير الضرورية لذلك خلال فترة معينة، وفي حالة عجزها عن القيام 

 .بذلك خلال ذلك الأجل تحل محلها الدولة المضيفة
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 :الفرع الثاني

 والعمال شركة المشروعالنظر في المنازعات القائمة بين 
 

تظهر المنازعات بين شركة المشروع والعمال خلال المرحلة الثانية من عقود البوت وهي مرحلة      

تشغيل المرفق العام، وهي مرحلة هامة لأن شركة المشروع تعتمد عليها في استرجاع ما أنفقته في 

ب احتساب هامش الربح المرحلة السابقة وما أنفقته على التكنولوجيا اللازمة لتشغيل المرفق العام إلى جان

المتفق عليه مع الدولة المضيفة في عقد البوت، ومن ثم فأساس نجاحها يعتمد على عمال المرفق العام 

الذين يتعين أن يحضوا بالحماية القانونية اللازمة من شركة المشروع وتأمينهم من كل الأخطار التي 

م في دراستنا في هذا الفرع بإبراز المركز وسنقومناسبة عملهم أو بسببه، أو بيمكن أن تمسهم أثناء 

القانوني الذي يتمتع به العاملون في المرافق العامة المنشأة بعقود البوت، وصور منازعات العمل الفردية 

 :والجماعية التي يمكن أن تثور بين الطرفين وذلك على النحو التالي

 البوت المركز القانوني للعاملين في المرافق المدارة بعقود: أولا

المركز القانوني للعاملين في المرافق العامة الاقتصادية باختلاف الشخص الذي يقوم بإدارة يختلف      

هذا المرفق العام الذي قد يكون هيئة عام أو مؤسسة عامة أو شخصا خاصا كما هو الحال في عقود 

فقط وإنما ببنائه ابتداء والذي يتم من الامتياز، أما في عقود البوت فالأمر لا يتعلق بإدارة المرفق العام 

قبل شركة المشروع التي سبق لنا الإشارة أن تنظيمها تحكمه قواعد القانون التجاري، ففي الحالات التي 

تكون فيها الإدارة من مؤسسة عامة فالموظفون يعدون موظفين عموميين يخضعون لقانون الوظيفة 

ومرجع ذلك أن تحديد المركز القانوني للعاملين يتحدد من  العامة، وتكون علاقتهم هنا علاقة تنظيمية

طبيعة الشخص الذي يتولى إدارة المرفق العام وليس بطبيعة نشاط المرفق العام، ومن ثم فهم يعدون 

 1،موظفين عموميون لأنهم تابعون لأشخاص القانون العام على الرغم من ممارسته المرفق لنشاط تجاري

ري فقد اعتبر عاملا كل شخص يؤدي عملا يدويا أو فكريا مقابل مرتب لحساب بالنسبة للمشرع الجزائ

وبذلك نكون بصدد عمال في  2،"المستخدم"شخص آخر طبيعي أو معنوي عومي أو خاص يدعى 

 .المرافق العامة الاقتصادية التي تنشأ بعقود البوت

المنازعات التي تثور بين شركة  عمليا في عقود البوت يمكننا إرجاع اختصاص القضاء العادي بنظر    

 :المشروع وبين عمال المرفق العام المنجز لسببين رئيسيين

شكل أن القانون نص صراحة على كون شركات المشروع المنفذة من أشخاص القانون الخاص، وتتخذ  -

مصر،  شركة مساهمة، كما هو الحال في عقد البوت المبرم لإنجاز مطار العلمين المشار إليه سابقا في

 .الخ...وكذا عقد البوت لإنشاء مطار مرسى علم بمصر أيضا

                                         
1

 .839محمد محمد عبد اللطيف، الاتجاهات المعاصرة في إدارة المرافق العامة الاقتصادية، المرجع السابق، ص  -
2

 .84المتضمن علاقات العمل، ج ر عدد  ،8993 أفريل 18 ، المؤرخ في93/88من القانون رقم  1المادة  -
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 1.فيما لم يرد فيه نص خاص هذه الشركات لأحكام قانون العمل خضوع هؤلاء العاملين في -

 منازعات العمل الفردية بين شركة المشروع والعمال: ثانيا

العام المنجز بعقد البوت والعمال  يترتب على عقد العمل المبرم بين شركة المشروع المديرة للمرفق    

تزامات للطرفين، وإمكانية قيام منازعات بينهما قائمة نتيجة لاختلاف مصالح كل العديد من الحقوق والال

بحكم هذا يعد نزاعا فرديا في العمل :" لقد عرف المشرع الجزائري منازعات العمل الفردية بأنهامنهما، 

العمل التي تربط الطرفين  ل أجير ومستخدم بشأن تنفيذ علاقةبين عامكل خلاف في العمل قائم القانون، 

 2".إذا لم يتم حله في إطار عمليات تسوية داخل الهيئات المستخدمة

لمنازعات العمل الفردية لكن من خلال استقرائها نجد أن كل كما أوردت العديد من التعاريف الفقهية     

تعريفات التي أعطيت لمنازعات العمل الفردية والتي نرى بأنها منها يجذبها لمجال تخصصه، ومن بين ال

هي كل خلاف قائم بين العامل وصاحب العمل بمناسبة آو :" تجمع بين عناصر المعرف التعريف التالي

المحددة ابتداء في العقد أو لخرق  هبسبب تنفيذ علاقة العمل، لوجود إخلال من احدهما بالتزام من التزامات

أو تنظيمي أو اتفاقي موجود، وهو ما يترتب عليه أضرار للطرف الأخر ما لم تتم تسويته  لنص قانوني

    3".داخل هذه الهيئة المستخدمة

قبل إبرازنا لصور المنازعات التي قد تثور بين شركة المشروع والعامل يمكننا أن نقول أن كلها     

وهذا الأمر ليس بالجيد بالنسبة لشركة المشروع لأنها بصدد  4تؤدي لإخلال باستقرار علاقات العمل،

استرجاع ما أنفقته على عملية بناء وتشغيل المرفق العام وتوريد التكنولوجيا اللازمة لهذه العملية، وكذا 

تحقيقها للأرباح التي اتفقت عليها مع الدولة المضيفة، ويمكننا أن نرجع المنازعات التي تثور لأحد 

 :لموضحة أدناهالأمور ا

 منازعات متعلقة بمخالفة البنود المحددة ابتداء في العقد .1

إلى جانب ما ينص عليه المشرع الجزائري في نصوصه القانونية والتنظيمية، تقوم شركة المشروع     

م، وبالرجوع لأحكام قانون .ق 831تطبيقا لأحكام المادة  ل مع العامل يعد انعكسا لرغبتهمابإبرام عقد عم

علاقة العمل الفردية تنشا بعقد كتابي أو غير كتابي، وتقوم بمجرد العمل لحساب لعمل نجد بأنه اعتبر ا

هوية الأطراف المتعاقدة وتحديدا لمنصب العمل : وتتضمن عقود العمل الفردية تحديدا لـ 5مستخدم ما،

 الخ، ومن هنا ...المشغول، وكذا ما يخوله له هذا الأخير من حقوق والتزامات، بدا سريان علاقة العمل

                                         
1

 .849حماده عبد الرازق حماده، منازعات عقد امتياز المرفق العام بين القضاء والتحكيم، المرجع السابق، ص  -
2

 .1المتضمن تسوية النزاعات الفردية في العمل، ج ر عدد  ،8993نوفمبر  1المؤرخ في  ،93/34من القانون رقم  1المادة  -
3

- LYON CAEN Gerard, PELISSIER Jean, SUPIOT Alain, Droit du travail, Dalloz, Paris, 17 
eme 

édition, 1994, p 

555. 
4
- TEYSSIE Bernar, Droit du travail (Relations individuelles de travail), Imprimerie du sud, Toulouse, 1992, p 

112 .   
5

 .المشار إليه سابقا، 93/88من القانون رقم  1المادة  -
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ت قد يكون بها سيؤدي لقيام نزاعا إخلالالبنود العقدية المدرجة في عقد العمل وكل  أهميةتبرز لنا 

 أوضاعالمتفق عليه أو بسبب وجود تغيير في  أومرجعها عدم مطابقة بند لطبيعة العمل المنجز، 

، أو بسبب مطالبة احد الطرفين بإجراء تعديل من شانه المساس بالمتعاقد اجتماعية أواقتصادية 

 1.الخ...الأخر

 منازعات متعلقة بمخالفة لنص اتفاقي .2

يتعين أن تكون عقود العمل التي تبرم بين شركة المشروع والعمال خاضعا لما تضمنته أحكام     

الاتفاقيات الجماعية للعمل في كل النقاط المتعلقة بشروط العمل، والتشغيل والعمل، ساعات العمل وكيفية 

مية والساعات لقة بالأقدمسألة التعويضات المتعتوزيعها، التصنيف المهني للعامل، الأجور الدنيا المطبقة، 

ومن ثم فكل عقد عمل  2الخ،...بالإنتاجية، الشروط المتعلقة بفترة التجريبالمتعلقة  المكافئاتالإضافية، 

ر منازعات متعلقة بوجود مخالفة لنص اتفاقي بين شركة يفردي مخالف لما حدده الاتفاقية الجماعية يث

 .المشروع والعمال

 النظام الداخليمنازعات متعلقة بخرق أحكام  .3

عاملا للقيام بمهام المرفق العام،  13تقوم شركة المشروع بإدارة مرفق عام لذا فهي تشغل عدد يفوق     

ومن ثم فهي ملزمة من الناحية القانونية بوضع نظام داخلي تعرضه على أجهزة المشاركة أو ممثلي 

ويتم إيداع هذه أن يتم البدء بتطبيقه عمليا، العمال في حالة عدم وجود هذه الأجهزة لإبداء رأيها فيه قبل 

الأخيرة لدى مفتشية العمل المختصة إقليميا للمصادقة على مطابقته للتشريع والتنظيم المتعلق بالعمل  في 

أيام، ويبدأ سريانه من تاريخ إيداعه لدى كتابة الضبط للمحكمة المختصة إقليميا، وبالنظر لأهميته  1أجل 

بصفة عامة بضمان إشهاره بين العمال " المستخدم"ن تقوم شركة المشروع أو فقد أوجب المشرع أ

 .المعنيين

 حدد فيهاالداخلية تكون مكتوبة، وهذا ضمانة هامة للعمال، ي كل الأنظمةخلال ما سبق يتضح لنا  من     

 : ما يلي

 .القواعد المتعلقة بالتنظيم التقني للعمل والوقاية الصحية والأمن والانضباط -

 3.الأخطار المهنية ودرجات العقوبات المطبقة وإجراءات تنفيذها: في المجال التأديبي يتم تحديد -

 

 

 

                                         
1

، دار هومه، (مضمونها، أنواعها، طرق تسويتها)رشيد واضح، منازعات العمل الفردية والجماعية في ظل الإصلاحات الاقتصادية في الجزائر  -
 .81ص  ،1335الجزائر، د ط، 

2
 .، للإطلاع على محتوى الاتفاقيات الجماعية بالتفصيل93/88من القانون رقم  813يتعين الرجوع لأحكام المادة  -

3
 . من نفس القانون 49إلى  45المواد من  -
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 المنازعات المتعلقة بخرق أحكام القانون والنصوص التنظيمية .4

في كل الحالات التي تكون المنازعات ناتجة عن مخالفة لأحكام القانون أو لأحد التنظيمات المتعلقة      

بالعمل بصفة خاصة أو حتى تلك المخالفات المتعلقة بأحكام القانون المدني، فإن هذا يستوجب إبطال هذا 

القانونية، لأن هذه المخالفة  على البنود الأخرى والإبقاءالشرط الباطل الموجود في العقد أو الاتفاقية 

لأحكام القانون أو النص التنظيمي سيترتب عليه نتيجة حتمية وهي المساس بأحد الحقوق المقررة 

للطرف الثاني في عقد العمل، وهو ما سيلحق به أضرارا يتعين أن يجبرها الطرف المتسبب بها، ويتعين 

تحول لنزاع أمام خل شركة المشروع قبل أن تودية دا أن تسوية المنازعة التي يمكن أن تثار بطرق

       1.الهيئات القضائية

تثور بين شركة المشروع والعامل، ننوه إلى يمكن أن بعد استعراضنا لصور المنازعات الفردية التي    

نشير التسوية الودية لحلها قبل اللجوء للقضاء العمالي للنظر فيها،  تأن المشرع الجزائري جاء بإجراءا

أحد الشروط إليها دون الخوض في التفصيلات لأن ما يهمنا هو المرحلة القضائية، وقد اعتبرها المشرع 

 2،التظلم: تعلق الأمر بالتسوية الداخلية التي تتم بطريقين:ة في حل المنازعات المتعلقة بها، سواءالجوهري

على العمل كمكاتب ومديريات  رافبالإشتقوم  إدارية أجهزةالتوفيق الذي تعرض فيه المنازعة على 

وهذا الإجراء لا يتسم  أو الجهوية أو الوزارات المكلفة بالعمل والشؤون الاجتماعية الإقليميةالعمل 

بالإجبارية، وينتهي نظر هيئة التوفيق في النزاع بمحضر مكتوب في حال الوصول لحل توفيقي، ومتى 

ير مكتب العمل حتى يتمكن به المتضرر أو المستعجل سلبية يتم إرسال تقرير مفصل لمد ةكانت النتيج

للقضاء العمالي للفصل في النزاع، وقد يتم حل النزاع من طرف شخص ثالث عن طريق  من التوجه

  التي اللجوء إليها قبل القضاء 4أو مكاتب مصالحة 3المصالحة والتي قد يقوم بها مفتش العمل،

                                         
1

 .18رشيد واضح، المرجع السابق، ص  -
2

س التظلم الإداري الذي يقدمه العامل لشركة المشروع قد يؤدي للتسوية الودية للنزاع القائم بينهما من خلال قيامها بسحب القرار الذي يم -
ون حاجة لتدخل طرف ثالث في هذا الأمر، ولقد نص المشرع الجزائري في أحكام المادة بالعامل أو تعديله بما يضمن استمرارية العلاقة بينهما د

لحل النزاعات الفردية في العمل داخل الهيئة المستخدمة في المعاهدات  على إمكانية تحديد الإجراءات الداخلية  93/34من القانون رقم  1

الجة كل ما من والاتفاقيات الجماعية للعمل، ومتى لم يكن ذلك إلزاميا وإجباريا على الطرفين في الاتفاقيات الجماعية، إلا الأمر ذا أهمية لتسهيل مع
 .لاقةشانه أن يؤثر بشكل سلبي على علاقة العمل بين طرفي الع

لال يقوم العامل برفع تظلمه لرئيسه المباشر في حال غياب الاجراءات الداخلية لحل النزاعات الفردية في العمل والذي ألزمه المشرع بالرد خ   
هيئة المكلفة أيام من تاريخ إخطاره بذلك، ومتى لم يرد بانقضاء الأجل السابق أو كان رده لا يرضيه يتعين عليه ان يرفع تظلمه أمام ال 1اجل 

يوما يتم احتسابها من تاريخ  85في اجل ( الكلي أو الجزئي)بتسيير المستخدمين، أو إلى المستخدم نفسه ليلزمه بالرد كتابيا على أسباب الرفض 
 (من نفس القانون 34المادة . )إخطاره

مين على الرد كتابيا وحتى تسبيب ردهم من شأنها  نرى أن وجود نصوص قانونية ملزمة تجبر المستخدم أو القائم بتسيير شؤون المستخد   
 . المساهمة في إيجاد تسوية ودية للنزاع القائم بين العامل وشركة المشروع في عقد البوت الذي يهمنا في مجال دراستنا

3
سلطة بموجبها يمكنه فرض الالتزام بتطبيق بنود عقد العمل  أو  أيالسلطات والصلاحيات الممنوحة له تجعل من دوره وقائيا فقط فلا يملك  -

 91/88المعدل والمتمم بالأمر رقم ، 1 المتضمن مفتشية العمل، ج ر عدد، 8993فيفري  1المؤرخ في  ،93/31الاتفاقيات، وبالرجوع للقانون رقم 

في مجال منازعات العمل فهو يقوم بمراقبة مدى تطبيق  ، نجد ان صلاحيات مفتش العمل محدودة11ج ر عدد  ،8991جوان  83المؤرخ في 

، كما انه يقوم بتقييم ...(الوقاية الصحية، امن العمال)الأحكام التشريعية والتنظيمية المتعلقة بعلاقات العمل الفردية والجماعية، وكذا ظروف العمل 

 .جماعيةالمعلومات والإرشادات للعمال، ودوره في المصالحة متعلق بالمنازعات ال
4

لجانا متساوية الأعضاء مشكلة من العمال وأصحاب العمل بنسب  سابقا إليهالمشار  93/34من القانون رقم  1التي تعتبر بموجب أحكام المادة  -
يق ، كما أن لها ممثلين احتياطيين للاستخلاف يختارون عن طر(أشهر 1عضوين عن كل جانب، والرئاسة متناوبة بينهما لفترة )متساوية، 

 .الخ...سنوات 1الاقتراع السري المباشر لمدة 
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     1.وجوبي

لانتقال للتسوية القضائية للمنازعة أمام يتم ا( شركة المشروع، العامل)بفشل الأطراف المتنازعة      

القضاء العادي الذي يهمنا في مجال دراستنا، إلا أن قضاء العمل الذي يختص بنظرها يتسم بخصوصية 

3أو اختصاصاته والإجراءات المتبعة أمامه، 2مستمدة من تشكيلته
، ففي هذا وسريع وهي ذات طابع مرن 

استثنى القضايا الاجتماعية من نظر القاضي المدني بالنسبة للمحاكم المشرع الجزائري  أنالصدد نجد 

وجعل الاختصاص الإقليمي فيما يتعلق بنظر  4جعله المختص بنظرها، أنبعد  الأقسامالتي لم تنشا فيها 

المنازعات التي تقوم بين الأجير وصاحب العمل من اختصاص المحكمة التي تم في دائرتها إبرام عقد 

تعليق أو  إنهاءاستثناء متعلقا بحالة  أوردانه  إلاالتي يوجد فيها موطن المدعى عليه،  أوتنفيذه  أوالعمل 

مرض مهني يؤول الاختصاص للمحكمة التي يوجد بها موطن  أوعقد العمل بسبب حادث عمل 

          5.المدعي

، هي الاجتماعيةالإجراءات التي تمر بها منازعات العمل الفردية أمام المحاكم المختصة بالمسائل     

نفس الإجراءات التي تعرض بها الدعاوى أمام الأقسام الأخرى بالمحكمة الابتدائية والمحددة في 

، مع تطبيق ما تم تحديده في النصوص القانونية الخاصة وبالضبط قانون تسوية منازعات إد.م.إج.ق

العمل الفردية، الذي اشترط مثلا أن تتم علمية عرض الخلافات الفردية الخاصة بعلاقات العمل للصلح 

ضائية، ومتى وهذا شرط شكلي لقبول الدعوى الق رفع دعوى قضائية مكتب المصالحة قبل أن يتم أمام

من  18المادة  أحكامفشل المكتب في تحقيق عملية المصالحة هنا يقوم بتحرير محضر وفقا لما تضمنته 

مع  الطرف الذي له مصلحة من رفع دعواه أمام المحكمة الاجتماعية، هيمكن بموجب 93/34القانون 

بها الدعوى فهي نفس الإجراءات  مراعاة الاستثناءات التي أشرنا إليها سابقا، أما الإجراءات التي ترفع

إد وهي واحدة في كل الدعاوى وقد سبق لنا الإشارة إليها فيما يتعلق بعريضة افتتاح .م.إج.المحددة في ق

نات الدعوى وشروط رفعها ثم إجراءات قيدها، والتكليف بالحضور الذي حدد المشرع الجزائري البيا

                                         
1

بقا لكن إذا كان المدعى عليه يقيم خارج التراب الوطني أو في حالة إفلاس آو تسوية قضائية من قبل صاحب العمل فانه يكون إجراء اختياريا ط -
 .، المشار إليه سابقا93/34من القانون رقم  1 /89لأحكام المادة 

2
تنعقد جلسات المحكمة عند النظر في المسائل الاجتماعية برئاسة قاض يعاونه مساعدان من العمال، :" على أنهمن نفس القانون  1تنص المادة  -

 .ومساعدان من المستخدمين،
 .ويجوز للمحكمة أن تنعقد قانونا بحضور مساعد من العمال ومساعد من المستخدمين على الأفل    
ن العمال أو المساعدين من المستخدمين أو كافة المساعدين يتم تعويضهم بالمساعدين الاحتياطيين، وإذا تعذر ذلك في حالة غياب المساعدين م    

 .يتم تعويضهم حسب الحالة بقاض أو بقاضيين يعينهما رئيس المحكمة
صلحة شخصية في ذلك يتم تعويضه بأحد وفي الحالة التي يكون فيها أجد المساعدين من العمال أو المستخدمين طرفا في النزاع أو له م     

 المساعدين الاحتياطيين، حسب الحالة وإذا تعذر ذلك يتم تعويضه بقاض يعينه رئيس المحكمة
 ".للمساعدين من العمال والمستخدمين صوت تداولي وفي حالة تساوي الأصوات يرجح صوت رئيس المحكمة     

 .41رشيد واضح، المرجع السابق، ص  -3
 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق ،31/39من القانون رقم  11 المادة -4
 .من نفس القانون 43/1المادة  -5
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وبعد أن ينهي المحضر القضائي مهمته يتعين أن يحرر محضرا  1فيه، الوجوبية التي يتعين توافرها

    2.اوجب المشرع أن يضمن مجموعة من البيانات

لقد مكن المشرع الجزائري القاضي من إجراء الصلح بين الأطراف أثناء سير الخصومة في أية       

وهذا لإيجاد حل ودي توقف به الدعوى وإلا فإن نظر الدعوى يتواصل في شكل جلسات يتم  3مادة كانت،

فيها سماع الشهود وتبادل العرائض، وقد يتم الفصل في الدعوى في نفس يوم الجلسة أو يؤجل ذلك 

ظم وبالرجوع لأحكام المن 4لجلسة أخرى وذلك للطابع الاستعجالي الذي تتميز به قضايا منازعات العمل،

 :لتسوية النزاعات الفردية في العمل نجد أن البت في هذه المنازعات يكون على النحو التالي

 هائيا عندما باستثناء الاختصاص الأصلي تبت المحاكم عند النظر في المسائل الاجتماعية ابتدائيا ون

 :تتعلق الدعوى أساسا بـ

أو /ي دون تطبيق الإجراءات التأديبية وإلغاء العقوبات التأديبية التي قررها المستخدم ضد المدع -

 الاتفاقيات الإجبارية، 

بتسليم شهادات العمل وكشوفات الرواتب أو الوثائق الأخرى المنصوص عليها قانونا لإثبات النشاط  -

 5".المهني للمدعي

 :الأحكام القضائية المتعلقة بالمسائل التالية تكون محل تنفيذ مؤقت بقوة القانون -

 .للعمل تفسير اتفاقية أو اتفاق جماعيتطبيق أو  -

 .تطبيق أو تفسير كل اتفاق مبرم في إطار الإجراءات الخاصة بالمصالحة أمام مكاتب المصالحة  -

 دفع الرواتب والتعويضات الخاصة بالأشهر الستة الأخيرة  -

يمكن للمحكمة عند النظر في المسائل الاجتماعية أن تنطق بالتنفيذ المؤقت دون كفالة فيما بعد ستة      

 6.أشهر

يأمر رئيس المحكمة الفاصلة في المسائل الاجتماعية والملتمس بعريضة من أجل التنفيذ في أول ....  -

صالحة مع تحديد غرامة تهديدية لا محضر المجلسة ومع استدعاء المدعى عليه نظاميا، التنفيذ المعجل ل

ن الراتب الشهري الأدنى المضمون كما يحدده التشريع والتنظيم المعمول به، غير أن م %15تقل عن 

 ، ويكون لهذا الأمريوما 85هذه الغرامة التهديدية لا تنفذ إلا عندما تنقضي مهلة الوفاء التي لا تتجاوز 

 

                                         
اسم ولقب المحضر القضائي وعنوانه المهني  -: من نفس القانون، وهي 81البيات الخمس المحدد على سبيل الحصر حددتها أحكام المادة  -1

تسمية وطبيعة  -اسم ولقب الشخص المكلف بالحضور وموطنه،  -اسم ولقب المدعي وموطنه،  -اعته، وختمه وتوقيعه وتاريخ التبليغ الرسمي وس
 .تاريخ أول جلسة وساعة انعقادها -الشخص المعنوي ومقره الاجتماعي وصفة ممثله القانوني أو الاتفاقي، 

 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.قالمتضمن  ،31/39القانون رقم من  89البيانات محددة في أحكام المادة  -2
 .القانوننفس من  4المادة  -3
 .15رشيد واضح، المرجع السابق، ص  -4
 .المشار إليه سابقا، 93/34من القانون رقم  18المادة  -5
 .من نفس القانون 11المادة  -6
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 1".طريق من طرق الطعن التنفيذ المعجل قانونا رغم ممارسة أي

قد يكون بموجب أحكام ابتدائية عادية قابلة للطعن بالطرق العادية أو غير العادية ومن ثم لا يمكن  -

 .تنفيذها إلا بعد أن تحوز حجية الشيء المقضي فيه

 منازعات العمل الجماعية بين شركة المشروع والعمال: ثالثا

هو كل خلاف يتعلق بالعلاقات الاجتماعية :"...اعرف المشرع الجزائري منازعة العمل الجماعية بأنه    

والمهنية في علاقة العمل والشروط العامة للعمل، ولم يجد تسوية بين العمال والمستخدم باعتبارهما 

 2".طرفين في هذه العلاقة

 :ر نوجزها فيما يليتأخذ منازعات العمل الجماعية العديد من الصو    

 منازعات متعلقة بتطبيق القانون .1

بتفسير أو تطبيق  العمال متعلقاي قد تثور بين شركة المشروع وهذا النوع من المنازعات التيكون    

ئات العمال بحيث يتم تصنيفهم يتعلق بالتصنيف المهني لفئة أو ففيما أو حتى التنظيمي، النص القانوني 

وهنا نص المشرع الجزائري أنه يمكن للأطراف في مرتبة أقل من تلك التي صنفهم فيها القانون، 

شهرا  81المتعاقدة نقض الاتفاقية الجماعية جزئيا أو كليا ولا يمكن مع ذلك أن يطرأ النقض في غضون 

رسالة مسجلة للطرف المتعاقد الآخر مع إرسال التي تلي تسجيلها، ويتعين أن يتم تبليغ هذا النقض ب

نسخة أخرى لمفتشية العمل التي سجلت هذه الاتفاقية وتسلمها لكتابة الضبط التابعة للمحكمة المودع 

يوما لإبرام اتفاقية جماعية  13لديها، وهذا النقض يلزم الأطراف بالشروع في مفاوضات في ظرف 

أن نقض الاتفاقية لا يؤثر على عقود العمل المبرمة في السابق جديدة، وحماية للعمال نص المشرع على 

 3.والتي تبقى خاضعة للأحكام المعمول بها لغاية إبرام اتفاقية جماعية جديدة

 منازعات متعلقة بتعديل القانون .2

نجد أن المشرع الجزائري نص على أن عقد  93/88من القانون رقم  11بالرجوع لأحكام المادة      

 العمل يعد إذا كان القانون أو التنظيم أو الاتفاقيات أو الاتفاقيات الجماعية تملي قواعد أكثر نفعا للعمال

 .من تلك التي نص عليها عقد العمل

 منازعات متعلقة بتفسير اتفاقية جماعية .3

تفاقية الجماعية الااعية أن يلتزما بما هو محدد في على الطرفين المتعاقدين في علاقات العمل الجم    

للعمل، غير أن إمكانية وقوع سوء تفسير لبند آو شرط تتضمنه الاتفاقية آمر وارد وهو ما سيمس بالعامل 

                                         
 .المشار إليه سابقا، 93/34القانون رقم من  14المادة  -1
المتضمن الوقاية من النزاعات الجماعية في العمل وتسويتها وممارسة حق  ،8993فيفري  1المؤرخ في ، 93/31القانون رقم  من 1المادة  -2

 .11ج ر عدد  ،8998ديسمبر  18المؤرخ في  ،98/14المعدل والمتمم بالقانون رقم  ،1الإضراب، ج ر عدد 
3

 .إليه سابقاالمشار ، 93/88 من القانون رقم 811، 811، 818: المواد -
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لحل منازعات العمل الجماعية نظم و 1،آو العمال وسيلحق بهم أضرارا لاسيما إذا تمسك المستخدم بقراره

المتعلق بالوقاية من الخلافات الجماعية في العمل وتسويتها وممارسة حق الإضراب  93/31القانون رقم 

   :جملة من الإجراءات والطرق نبينها على النحو التالي

 المصالحة   . أ

مباشرة إجراءات المصالحة الاتفاقية التي طرفي الخلاف يمكنهما نص المشرع الجزائري على أن    

وهذا من اجل الإبقاء على العلاقات بين الأطراف، ولكن في حال عدم تفاقيات والعقود أدرجاها في الا

فشلها يتم مباشرة إجراءات المصالحة القانونية بعد أن يرفع الخلاف لمفتشية العمل المختصة  أو وجودها

وتكون نافذة بمجرد إيداعها لدى كتابة ضبط  رات المتوصل إليها ملزمة للطرفينوتكون القرا 2إقليميا،

 .ة المختصة إقليمياالمحكم

 الوساطة  . ب

إجراء يتفق بموجبه طرفا الخلاف الجماعي على إسناد ... :" عرف المشرع الجزائري الوساطة بأنها    

ومن خلال  3،"مهمة اقتراح تسوية ودية للنزاع إلى شخص من الغير يدعى الوسيط ويشتركان في تعيينه

يتم اللجوء وإجراء اختياري تقوم الأطراف بإدراجه في اتفاقية العمل الجماعية هذا التعريف يتضح أنها 

يخلص في حالة فشل إجراء المصالحة ويتولى هذه المهمة وسيط يتم اختياره منهما، وبناء على ما  اإليه

مسببة يعرضها على الطرفين، كما يقوم بإرسالها لمفتشية العمل إليه من نظر المنازعة يضع توصية 

 .لكن ما يتوصل إليه الوسيط ليس بالملزم فإذا لم يتم قبوله يتم اللجوء إلى التحكيم يميالمختصة إقلا

 التحكيم. ج

، وهو إد.م.إج.يخضع التحكيم في منازعات العمل الجماعية مبدئيا للقواعد العامة المحددة في ق     

سابق الإشارة إليها، ويتم عرض اختياري يخضع لإرادة واتفاق الأطراف بعد فشل مساعي التسوية ال

النزاع على هيئة تحكيمية بإدراج ذك مسبقا في اتفاقية جماعية للعمل آو إلحاقها بها، ولما كان الإجراءات 

إد لن نقوم بذكرها لأنها ستكون محل دراستنا في الفصل الثاني بشكل .م.إج.هي نفسها الواردة في ق

 .مفصل لتفادي التكرار

 للمستخدمين في هذا الصدد أن اللجنة الوطنية للتحكيم تتكون من عدد متساو من ممثلي  تجدر الإشارة     

 5و ممثلين للعمال 5ممثلين تعينهم الدولة و 4عضوا دائما منهم  84 وهي مكونة منوممثلي العمال،  

ممثلين للمستخدمين منهم ممثل للسلطة المكلفة بالوظيفة العمومية، يتم تعيينهم من قبل الرئيس الأول 

                                         
1

 .11رشيد واضح، المرجع السابق، ص  -
 .المشار إليه سابقا، 93/31من القانون رقم  5المادة  -2
 .من نفس القانون 83المادة  -3
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تتمثل مهمتهم في تسوية نزاعات العمل الخاصة بالفئات  1،سنوات قابلة للتجديد 1للمحكمة العليا لمدة 

ات الجماعية التي يستمر فيها العمالية وقطاعات النشاط التي يمنع عليها اللجوء إلى الإضراب، والنزاع

الخلاف بممارسة حق الإضراب رغم محاولات المصالحة والوساطة، وبعد تلقيها لكل المعلومات 

 المتعلقة بالمنازعة الجماعية للعمل وكل ما له صلة بإجراءات المصالحة والوساطة تقوم بإصدار قرارها 

          .راتها التحكيمية قابلة للتنفيذيوما تاريخ استلامها وتكون قرا 13خلال أجل لا يتعدى 

مما لا شك فيه أن أحد أهم الأخطار التي قد تترتب على منازعات العمل بالنسبة لشركة المشروع هو     

المتعلق بالوقاية من  93/31إلا أن القانون رقم  2لجوء العمال للإضراب الذي يعد حقا دستوريا،

المنازعات الجماعية في العمل وتسويتها وممارسة حق الإضراب المعدل والمتمم حدد المصالح 

منه، ولا يمكن ممارسة هذا  11والقطاعات التي يتعين أن توفر حدا أدنى من الخدمة في نص المادة 

وساطة وتحكيم وفي غياب وجود من الحق إلا استنفاذ كل الإجراءات والطرق العلاجية لتسوية النزاع 

طرق أخرى يمكن اللجوء إليه مع احترام ما هو محدد قانونا، ولا يهمنا الخوض في الإضراب ومناقشة 

تفاصيله بقدر ما يهمنا الإشارة فقط إلا أنه يمكن أن يؤثر على شركة المشروع خلال مرحلة تشغيل 

لهامش الأرباح الذي اتفقت عليه مع الدولة  المرفق العام لأنها بصدد استرجاع ما أنفقته وتحقيقها

المضيفة، لذا يتعين على الدولة المضيفة تنظيم قوانينها لاسيما بالنسبة للعمال في هذا النوع من العقود 

وضمان حقوقهم من جهة ومن جهة أخرى ضمان أن لا يتوقف المرفق العام عن العمل لأنه سيؤثر على 

 . لى الدولة المضيفةشركة المشروع وبشكل غير مباشر ع
 

 :مطلب الثانيال

 والغير شركة المشروعالنظر في المنازعات القائمة بين 
 

على الرغم من أن هذا الغير ليس له علاقة بالعقد بصورة مباشرة في كل العقود الإدارية بما فيها     

شركة  أو المضيفة المتعاقدةالدولة عقود البوت محل دراستنا، لكن له أن يطالب ببعض الحقوق أو إلزام 

كحقهم في أن يتم إبرام  :حقوقالمتعاقد معها باتخاذ موقف معين، وسنقوم ببيان بعض هذه ال المشروع

المستمدة من أو مطالبتهم بحقوقهم عقد البوت وفقا لما حدده المشرع الجزائري في نصوصه القانونية، 

مفهوم هذا الغير  بإبراز مطلبال، وسنقوم من خلال دراستنا في هذا مالنصوص العقدية المدرجة لصالحه

بعض صور المنازعات التي يمكن أن تثور بين شركة المشروع والغير  وحقوقه في عقود البوت، وكذا

                                         
المتضمن تشكيل اللجنة الوطنية للتحكيم المختصة في ، 8993ديسمبر  11المؤرخ في ، 93/481من المرسوم التنفيذي رقم  1، 1: المادتين -1

 .38ميدان تسوية النزاعات الجماعية للعمل وتنظيمها وعملها، ج ر عدد 
الحق في :" المتضمن التعديل الدستوري، المشار إليه سابقا، تؤكد على ذلك حيث تنص على ما يلي ،81/38من القانون رقم  48المادة  -2

 .ارس في إطار القانونالإضراب معترف به، ويم
يمكن أن يمنع القانون ممارسة هذا الحق، أو يجعل حدودا لممارسته في ميادين الدفاع الوطني والأمن، أو في جميع الخدمات أو الأعمال    

 ".العمومية ذات المنفعة الحيوية للمجتمع
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بالنظر لخصوصيتها التي سبق دراستها في كل أجزاء مع دراسة إمكانية تطبيق ذلك في عقود البوت 

  :نحو التاليالأطروحة وذلك على ال
 

 :الفرع الأول

 مفهوم الغير وحقوقه في عقود البوت
 

لا صلة لها بطرفي العقد أي الدولة المضيفة وشركة يمكن أن تكون المنازعة الناشئة عن عقد البوت    

المشروع، والتي تخضع لولاية القضاء الإداري كما سبق بيانه، فتكون بين شركة المشروع والغير على 

وعلى الرغم من ذلك فله سلطة المطالبة  ،هذا الأخير ليس له صلة مباشرة بعقد البوت الرغم من أن

ويكون مستندا في ذلك لنصوص  ،ببعض الحقوق في مواجهة شركة المشروع وإلزامها بتمكينه منها

قانونية تكرس حقوقه هذه أو للعقد الذي هو أساس العلاقة بين شركة المشروع والدولة المضيفة، وسنقوم 

من خلال دراستنا في هذا الفرع بإبراز تعريف هذا الغير الذي قد يكون في منازعة مع شركة المشروع، 

مبرزين اختلاف المركز القانوني لغير المنتفعين من المرافق العامة الاقتصادية، وصورا عن حقوقهم 

  :وذلك على النحو التالي

 تعريف الغير في عقود البوت: أولا

العقد الإداري بصفة عامة هو كل شخص أجنبي عن العقد، لكن العقد انصرف بآثاره إليه الغير في     

 1.قوق أو بترتيب التزامات عليهإما بإنشاء ح

 اختلاف المركز القانوني لغير المنتفعين من المرافق العامة الاقتصادية: ثانيا

خلاف جمهور المرتفقين يخضعون في يشير الفقه إلى أن مركز غير المنتفعين بالمرافق العامة على      

مراكزهم للقانون الخاص كما قد يكونون خاضعين للقانون العام، خلافا للمرتفقين الذين يخضعون للقانون 

مع الغير عقودا إدارية متى تضمنت شروطا  ةالخاص، وعلى هذا الأساس يعتبرون العقود المبرم

كما قد تكون عقودا إدارية بتحديد من القانون،  العامة عقود التوريد وعقود الأشغال: ستثنائية على غرارا

ذين وال جمهور المرتفقينوبذلك يظهر أن هناك اختلافا بين القواعد المطبقة عليهم وبين تلك المطبقة على 

 .للقانون الخاص حتى ولو تضمنت شروطا استثنائية كما سبق الإشارة لذلك ون خاضعينظلي

في مجال المسؤولية غير التعاقدية فإنها تخضع للقانون العام إذا كانت الأضرار التي سببت للغير من      

نشأت عن وجود منشأت عامة، أو تنفيذا لأشغال عامة أيا كانت الطريقة التي يدار بها  رتفقيندون الم

 2.المرفق العام

 

                                         
1

ص  ،1388لآداب، جامعة بغداد، العدد السابع والتسعون، الجزء الثاني، ، كلية امجلة كلية الآداب، "الغير في العقد الإداري" فراس مؤيد أحمد،  -
111. 

2
 .884، 881محمد محمد عبد اللطيف، الاتجاهات المعاصرة في إدارة المرافق العامة الاقتصادية، المرجع السابق، ص ص  -
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 لتي يستمدها الغير من عقود البوتصور الحقوق ا: ثالثا

تتعلق حقوق الغير المستمدة من عقود البوت بصورتين أساسيتين وهما أن يتم إبرام العقد وفقا لما هو     

 :التاليكمنصوص عليه في القانون، وكذا حقوق مقررة له بموجب العقد نبرز مضمون كل صورة 

 برام العقد وفقا لما محدد قانوناحق الغير في إ .1

بغض النظر عن صفتها ليست بالحرة في العقود الإدارية في اختيار المتعاقد الجهة الإدارية المتعاقدة      

كما أنها لا تبرم عقودها كما تشاء على غرار الأشخاص الخاضعين للقانون الخاص، فهي تكون  معها،

مقيدة بمجموعة من الأحكام المحددة في النصوص القانونية والتنظيمية، وهنا يتعين عليها أن تقوم 

ما جاء فيها وخروجها عن ذلك يجعل من كل ذي مصلحة قادرا على الطعن حتى ولو كان من باحترام 

الغير، ومصدر الحق الذي يتمتع به الغير في تقديم طعنه لأن عملية إبرام العقد لم تتم وفقا لما هو محدد 

      1.قانونا ليس العقد وإنما النصوص القانونية

عقود الإدارية بصفة عامة، إلا أن لعقود البوت خصوصية في طريقة إن كان هذا الأمر ينطبق على ال    

إبرامها فكما سبق دراسته في الكيفية التي تقوم فيها الدولة المضيفة في اختيار المتعاقد معها تتمتع بحرية 

، للجوء إلى أسلوب المناقصة العامةبانتقاء الأسلوب الملائم لذلك ولم يشترط المشرع الجزائري عليها ا

في  العمومية وتفويضات المرفق العام وهو ما يمكننا ملاحظته من خلال ما جاء في تنظيم الصفقات

انتظار اصدار التنظيمات التي تفصل فيما أسماه المشرع الجزائري عقود الامتياز التي يمكن أن تتضمن 

ي التشريعات لكن فإنجاز أشغال وهي عقود البوت كما سبق وأشرنا في الباب الاول من دراستنا، و

المقارنة أثبتنا أن هناك العديد من الدول من تجعل من إبرام عقود البوت يتم من خلال طريق المناقصة 

تضمن الشفافية والمنافسة كما سبق لنا الإشارة، العامة ربما لما تتضمنه هذه الأخيرة من مبادئ وأحكام 

ة لإبرام عقد البوت إلا أن المشرع نص وعلى الرغم من أن الدولة المضيفة لا تعتمد أسلوب المناقص

 :صراحة في مجال تفويض المرافق العامة على الخضوع للمبادئ الخاصة بالصفقات العمومية وهي

م هذا مبادئ حرية الوصول، المساواة في معاملة المرشحين وشفافية الإجراءات ضمن احترام أحكا

 2.التكيفالمرسوم، ومبادئ الاستمرارية والمساواة وقابلية 

بالرجوع للنصوص الخاصة بالإمتياز التي سبق لنا دراستها في الباب الأول نجد أنها لم تشر لأسلوب     

المناقصة كأسلوب للتعاقد لعدم تناسب أحكمها مع عقد البوت وهو الأمر الموجود حتى في عقود الامتياز 

على ضرورة توافر المبادئ السابق الإشارة التقليدية التي لها طرق إبرام خاصة أشرنا إليها، لكنها أكدت 

منها  5د وهي مكرسة في الصفقات العمومية لذا أحالنا المشرع لأحكام المادة إليها في عملية التعاق

 .لتراعى في عقود التفويض

                                         
1

  .484سليمان محمد الطماوي، المرجع السابق، ص  -
2
 .المتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، المشار إليه سابقا، 85/144 الرئاسي رقممن المرسوم  139المادة  - 
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 النصوص العقدية المدرجة لصالحهحقوق الغير المستمدة من  .2

غالبا ما تكون العقود الإدارية بصفة عامة شأنها في ذلك شأن عقود البوت متضمنة لأحكام بموجبها      

في  يخرجتقرر العديد من الحقوق للغير ولا نقصد بالغير هنا جمهور المرتفقين، ومن بين ما يمكن أن 

 :هذه العقود من نصوص تكرس حقوقا للغير ما يلي

غالبية عقود البوت التي تبرمها أن تقوم شركة المشروع بالتأمين على تشترط الدولة المضيفة في   -

الأضرار التي قد تصيب الغير جراء عملية تنفيذ عقد البوت لاسيما خلال المرحلة الأولى أثناء القيام 

 .بعملية بناء المرفق العام والذي يتضمن العديد من المخاطر التي يمكن التي تمس الغير

لذين تقوم شركة المشروع بتوظيفهم، والتي تتعلق ت تتضمن شروطا متعلقة بالعمال اغالبية عقود البو  -

 .باستخدام العمالة المحلية وضمان استمرارية عملها في هذه المرافق العامة

تشترط الدولة المضيفة في عقود البوت كما كان الحال عليه في عقود الامتياز التقليدية شروطا مقررة  -

ورين للمكان الذي يتم فيه بناء المرفق العام، ومن هذا المنطلق يمكن لهؤلاء حماية لصالح الملاك المجا

 .الخ...حقوقهم في مواجهة شركة المشروع بموجب هذه الشروط المنصوص عليها في عقد البوت
 

 : الفرع الثاني

 صور من المنازعات التي تثور بين شركة المشروع والغير
 

 ،ثلاث صور أساسية منتشرة في الواقع العمليتأخذ المنازعات التي تثور بين شركة المشروع والغير    

منها ما هو متعلق بحق الغير في الحصول على المقابل المالي، ومنها ما هو متعلق بأسلوب التنفيذ 

لانتقال من المرحلة لما يساهم به في ا ،المتسارع الذي أصبح منتشرا كثيرا في تنفيذ عقود البوت عمليا

وهنا منازعات أخرى تقوم بين شركة المشروع والشركات المتعاقد الأولى في العقد لمرحلة التشغيل، 

 :معها لتنفيذ عقد البوت، نفصل في كل صورة على النحو التالي

 حق الغير في الحصول على المقابل الماليالمنازعات المتعلقة ب :أولا

مع  شركة المشروع للتعاقدمن أهم الحقوق التي تدفع  على المقابل الماليحق في الحصول يعتبر ال    

هو تحقيق ربح، ومثال ذلك تعاقد الدولة المضيفة  في عقود البوتشركة المشروع وهدف  الدولة المضيفة

عن  نمع شركة المشروع لتنفيذ أشغال بناء المرفق العام، ثم تقوم هذه الأخيرة بتشغيل أشخاص خارجي

فهؤلاء المقاولون يعتبرون هنا من الغير لعدم تعاقدهم مع الدولة المضيفة مباشرة  -مقاولين-بوتعقد ال

لكنهم يحصلون على مقابل مالي جراء قيامهم بالمهام الموكلة لهم في بناء المرفق العام بناء على العقد 

ن أدائها لالتزامها المبرم بينهم وبين شركة المشروع، وفي حال عدم قيام شركة المشروع بالتخلف ع

بدفع مستحقاتهم المالية هنا نرى أنه لا يمكنهم الرجوع على الدولة المضيفة لأن ملكية المرفق العام خلال 

هذه المرحلة هي لهذه الأخيرة، من جهة أخرى القول خلاف ذلك سيقضي على فكرة كون عقود البوت 
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تمويل إنجاز المرفق في لة شركة المشروع عقودا تمويلية، لكن في الحالات الأخرى التي تشارك الدو

باقي العقود الإدارية الأخرى ويقيمون  غرار العام وتشغيله يمكن للغير الرجوع على الدولة المضيفة على

 .دعوى غير مباشرة أمام القضاء للحصول على حقهم

للمقاولين المتعاقدين مع هناك من يرى أنه في حالة قيام الدولة المضيفة بأداء المستحقات المالية      

كة شركة المشروع يمكنها الرجوع عليها، ويمكن أن يتم سدادها في شكل دفعات متساوية لتشجيع شر

لكننا نرى أن عدم  1على أن تستوفي كل الأقساط عند إنجاز كل الأشغال، المشروع على تنفيذ التزاماتها

الذين تتعاقد معهم من الباطن ( نالمعنويي/ نبيعييالط)قيام شركة المشروع بإيفاء التزاماتها مع الأشخاص 

ومن ثم فمن ( عقد البوت)من شأنه أن يكون مؤشرا على عدم قدرتها على تنفيذ التزاماتها التعاقدية 

الخطورة بما كان أن تتولى الدولة سداد المقابل المالي الذي تدين به للمقاولين في المثال الذي سبق لنا 

لمفروض أن تجنب موازنات الدولة أعباء مالية ترهق كاهلها، لذا إدراجه، لأنها عقود تمويلية أساسا من ا

من المفروض أن تحل شركة المشروع هذا الأمر بعيدا عن مساعدات الدولة وعلى المقاولين رفع 

دعواهم ضدها أمام القضاء العادي باعتباره الجهة المختصة بنظر المنازعات التي تقوم بين شركة 

 .التعاقدية الها بالتزاماتهالمشروع وغيرها نتيجة إخلا

تجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن تقرير الفريق العامل المعني بمشاريع البنية التحتية الممول من     

القطاع الخاص أكد على أن المنازعات التي تقوم بين شركة المشروع ومقرضيها والمتعاقدين معها 

ها الحق في اختيار الآليات المناسبة لتسوية ومورديها يكون الحق فيها لشركة المشروع ومساهمي

النزاعات فيما بينهم، كما أنه مكنها أيضا من الاتفاق بحرية على الآليات المناسبة لتسوية النزاعات التي 

نرى أن ضبط هذه  2يمكن أن تثور بينه وبين مقرضيه ومقاوليه ومرديه وسائر الشركاء التجاريين،

دا في عقود البوت التي تبرمها الجزائر لإنشاء مرافقها العامة، وعلى المسألة في عقد البوت ضروري ج

الدولة أن تجري دراسات عن مدى كون الآليات التي ستعتمد عليها شركة المشروع ستكون أكثر فاعلية 

وسرعة في حل المنازعات التي تثور مقارنة بعرضها في القضاء العادي الوطني لها أم لا؟ وبناء على 

ختيار الآلية المناسبة لتسوية المنازعات أم تحتم عليها بادى إمكانية السماح لشركة المشروع ذلك تقرر م

اللجوء للقضاء الوطني، وهنا تبرز لنا أهمية وجود خبراء فنيين وقانونيين على دراية بهذا النوع من 

 .مرفق العامالعقود انطلاقا من اختيار المرفق العام وصولا لإبرام العقد ولغاية نقل ملكية ال

 

 

                                         
 .111فراس مؤيد أحمد، المرجع السابق، ص  -1
تقرير الفريق العامل المعني بمشاريع البنية التحتية الممولة من القطاع الخاص عن أعمال دورته " لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي،  -2

 .14، المرجع السابق، ص "الخامسة



البوت عقود منازعات تسوية أساليب: الثاني الباب  
 

 
251 

 المنازعات المتعلقة بأسلوب التنفيذ المتسارع :ثانيا

التي تقوم بين شركة المشروع وبين الغير المنتفعين  المنازعاتنتصور بالنسبة لعقود البوت أن تكون    

بالمرافق العامة متعلقة بالعقود التي تبرمها مع المقاولات لتنفيذ عقود البوت بأسلوب جديد لا يستخدم إلا 

عقدة وهو أسلوب في عدد من العقود منها عقود البوت، لعدم استخدامه إلا في المشاريع الكبيرة والم

الذي يضمن اختصار الفترة الزمنية الكلية لإنجاز المرفق العام ومن ثم الدخول في  التنفيذ المتسارع

 :الذي نبرز مضمونه على النحو التالي المرحلة الثانية وهي تشغيل المرفق العام

 سارع تتعريف أسلوب التنفيذ الم .1

والتنفيذ الموازي،  يسمى أسلوب التنفيذ المتسارع أيضا بطريقة التداخل المرحلي أو طريقة التصميم   

العمل بالتصميم وفور انتهاء التصاميم الأولية القدرة على البدء بالتنفيذ رغم استمرارية :" بأنه عرف وقد

للمرافق حيث تتعاقب المهام والفعاليات والأعمال وتتراكب لاختصار زمن المشروع وهو أحد أساليب 

من خلال ( في عقود البوت محل دراستنا شركة المشروع)التنفيذ التي توفر الوقت لصاحب العمل 

 1".التداخل بين عمليات التصميم والتنفيذ

 اللجوء إلى أسلوب التنفيذ المتسارع في عقود البوت لتقسيم مشروع بعادة ما تقوم شركة المشروع        

 تحتنجاز المرفق العام لمجموعة من المراحل والأجزاء تعمل العديد من المقاولات على تنفيذها لإ

إشراف ورقابة شركة المشروع لكن هذا الأسلوب لا يمكن أن ينجح إلا إذا كان هناك تنسيق كبير بين 

المقاولات معها وبين بعضها البعض، وهذا صعب عمليا إلا بالنسبة للشركات الكبيرة التي لها تجارب 

ل قائمة بالنظر للتشابك سابقة في هكذا أنواع من التعاقد، وإمكانية قيام منازعات في هذا الأسلوب تظ

الحاصل بين نشاطات التصميم والتنفيذ المتزامنة إلى جانب أن هناك سماحا لشركة المشروع يبدأ بأعمال 

 تنفيذ مشروع إنجاز المرفق العام في بعض الأجزاء من المشروع في نفس الوقت الذي يتم فيه التصميم

شركة )ح العلاقات مباشرة بين صاحب العمل في باقي الأقسام، مع إلغاء دور المقاول العام لتصب

 .والمقاولين المتعددين( المشروع

فأسلوب المقاول العام الذي سبق الإشارة إليه يسمى بالطريقة التقليدية أو مدخل التصميم والتنفيذ    

ل المتعاقبين، وفيه كل مراحل المشروع تتعاقب انطلاقا من صدور القرار والتصميم والتنفيذ والاستعما

دون أي يكون لصاحب العمل وهي شركة المشروع في عقود البوت أي سلطة فعلية إلا دفع أجور 

مختلف المراحل، وتكون إحالة العقد في أسلوب المقاول العام بموجب عقد واحد من صاحب في العاملين 

 شكل عقود من  العمل للمقاول، على أن يكون لهذا الأخير في التعاقد مع عدد من المقاولين المختصين في

                                         
1

، كلية مجلة الهندسة، "التشييد في العراقمقترح نظام إداري لقواعد اختيار أسلوب التنفيذ في مشاريع قطاع " حاتم خليفة بريسم العجيلي،  -
 .548ص ، 1331المجلد الرابع عشر، العدد الرابع، كانون الأول  ،الهندسة، جامعة بغداد
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الباطن لا تكون لهم علاقة مباشرة مع صاحب العمل، وهذا الأسلوب تكون فيه كل العمليات مترابطة لا 

يمكن فيها الانتقال للمرحلة الثانية دون اكتمال الأولى مما يؤدي لتأخر العمليات، كما أن صاحب العمل لا 

    1.يملك سلطة فعلية على المشروع

 الغير في أسلوب التنفيذ المتسارعالمنازعات بين شركة المشروع وأسباب قيام  .2

أو التأخر في ذلك، وعدم اختيار  المرفق العام مشروعر شركة المشروع لوثائق وتصاميم عدم توفي  -

 مل والمواد الأولية اللازمة للبدءأسلوب ملائم لتمويل هذه العملية، أو عدم قيامها بأعمال تهيئة موقع الع

 .تنفيذ جزء الأشغال الموكل إليها في عملية

لاسيما إذا لم تكن لها تجربة سابقة في وجود أخطاء في التخطيط الذي قد تضعه شركة المشروع   -

الاعتماد على هذا الأسلوب في الإنشاء للربط بين النظم الرئيسية والثانوية لارتبطا كل منهما ببعض إلى 

 2.د البوت الكليقالعام المنجز بعجانب ارتباطها من جهة أخرى بمشروع المرفق 

إن الأسباب السابقة لقيام المنازعة بين شركة المشروع والغير بسبب الاختيار غير الموفق      

سبب كان سيؤدي حتما للعديد من المشاكل  لأيالمرفق العام المناسبة لتنفيذ عمليات إنجاز  للإستراتيجية

سيؤثر بشكل مباشر على  البوت للانتقال للمرحلة الثانية التي ستعرقل إتمام المرحلة الأولى من عقود

3شركة المشروع أولا بسبب ارتفاع التكاليف وربما تدني مستوى الجودة،
الأمر الذي نرى بأنه سيؤثر  

عليها سبقا بموجب البنود التعاقدية المدرجة في العقد بينها وبين الدولة المضيفة، وقد يحمل الدولة 

المضيفة الكثير من الأعباء المالية لاسيما إذا كانت هذه الأخيرة من الدول التي تشارك شركة المشروع 

لخاطئة لعقود البوت، ودخول شركة المشروع في نزاع أمام في نفقات التمويل مع أن هذا من التطبيقات ا

القضاء العادي ضد المقاولات التي تنفذ أجزاء من الأشغال في إنجاز المرفق العام سيعطل كل الطرفين 

الدولة بصورة أو أخرى خسائر هي في غنى عنها، لاسيما وأن إجراءات التقاضي  كبدويالمتعاقدين 

بيرا، والوقت في عقود البوت عبارة عن أموال كل تأخر يرتب خسائر كبيرة تتطلب الوقت وتأخذ وقتا ك

جدا، لذا نرى أنه متى اقتضت الضرورة على الدولة أن تناقش مع شركة المشروع الأسلوب الذي 

 سواء كان أسلوب المقاولة السابق الإشارة إليه أو ( البناء)ستعتمد عليه في تنفيذ أشغال المرحلة الأولى 

 

                                         
، مجلة الهندسة، "مقترح بناء نظام إداري لاختيار أسلوب التعاقد المناسب لأسلوب المقاول العام في قطاع التشييد" حاتم خليفة بريسم العجيلي،  -1
 .111، 114ص ص ، 1339المجلد الخامس عشر، العدد الثاني، حزيران  ، لية الهندسة، جامعة بغدادك
2

، المرجع السابق، ص "مقترح نظام إداري لقواعد اختيار أسلوب التنفيذ في مشاريع قطاع التشييد في العراق" حاتم خليفة بريسم العجيلي،  -
541. 

3
، المجلد جامعة دمشق، دمشق، مجلة جامعة دمشق للعلوم الهندسية، "استراتيجيات التعاقد لمشروعات التشييد في سورية" محمد الجلالي،  -

 .     41ص ، 1339الخامس والعشرون، العدد الثاني، 
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أو أسلوب التنفيذ المتسارع المعتمد عليه حاليا في نطاق واسع كأحد الأساليب  1الإدارة الإنشائية أسلوب

هذا الصدد، وهنا تبرز لنا ضرورة وجود تنظيم قانوني خاص بعقود البوت لاختلافها ليها في المعول ع

 .تهافي مضمونها عن عقود الامتياز التقليدية التي تتسم ببساطتها وعدم تعقد إجراءا

 شركة المشروع والشركات المتعاقد معها لتنفيذ عقد البوت المنازعات بين :ثالثا

تقوم شركة المشروع بتنفيذ عقد البوت في الغالب من خلال لجوئها للتعاقد من الباطن مع العديد من     

الأخيرة أن  المقاولات كل منها تقوم بتنفيذ الجزء المطلوب منها لاختصار الوقت، وهنا يتعين على هذه

تقوم بتنفيذ ما تم الاتفاق بينها وبين شركة المشروع في العقد المبرم بينهم مقابل أجر تدفعه لهم هذه 

 .الأخيرة

 :نتصور أن تأخذ المنازعات التي تثور بين شركة المشروع وهذه المقاولات إحدى الصور التالية    

 المنازعات المتعلقة بالمواد المستخدمة في العمل .1

بالرجوع لأحكام القانون المدني نجد أن المشرع الجزائري نص على أن المقاول الذي يتم التعاقد معه     

والمتمثل في المرفق العام في عقد البوت المبرم بين  2يمكن أن يتعهد فقط بالقيام بعمل وهو صنع شيء

يتم تقديمها من رب العمل  أنالتزويد بالمواد اللازمة لذلك فيمكن  أماشركة المشروع والدولة المضيفة، 

لكن في حالة ما إذا كان المقاول قدم تعهدا بتقديم المواد اللازمة لإنجاز المرفق العام  3،(شركة المشروع)

    4.بشكل كامل أو جزئي يكون هو المسؤول عن جودتها وعليه ضمانها لشركة المشروع

بإيكال مهمة الحصول على المواد الأولية  من خلال ما سبق يتضح لنا أنه إذا قامت شركة المشروع    

للمقاول سواء بشكل كامل أو حتى جزئي فإن هذا الأخير هو من سيقوم باقتنائها، وإذا ما خالف هذه 

الأخير الشروط المتعلقة بمواصفات وجودة المواد المستخدمة في عملية بناء المرفق العام فإنه من الأكيد 

لا يستمر المقاول في عملية البناء فأكيد أنه سيلجأ للقضاء  ستثور منازعة بين الطرفين، وحتى

وكما نعلم أن  لأن الأمر سيطرح إشكالا لها أمام الدولة المضيفة، وقيف إنجاز الأشغالالاستعجالي لت

اللجوء إلى القضاء يتطلب وقتا طويلا وهو ما سيؤثر بشكل سلبي على شركة المشروع في تنفيذ 

عملية تزويد المقاولين )ة المضيفة، لذا من المستحسن أن تقوم بهذه العملية كليا التزاماتها اتجاه الدول

، من جهة أخرى يمكن أن تكون المنازعات ذلك للمقاولينن قبل شركة المشروع وأن لا يعهد بم( بالمواد

                                         
1

مئوية أو أجور ثابتة مع تأهيل عام، وسمي أيضا في أسلوب الإدارة الإنشائية يقوم صاحب العمل بالموافقة على صيغة خدمات وأعمال بنسبة  -
قبل إتمام  بأسلوب التصميم والتنفيذ المتوازي، وهذا الأسلوب يسمح ببدء التنفيذ قبل إتمام التصميم النهائي وباستعمال المرافق التي تنتهي باكرا

احب العمل امتلاك خدمات مقاول عام يقوم بإدارة الأعمال طريقة إدارة الإنشاء التي تتيح لص" المشروع، وبذلك يمكن تعرف هذا الأسلوب بأنه 
 المحددة في المشروع ضمن مراحله الثلاث وحتى التشغيل أحيانا مع فريق من الحرفيين الخاصين بكل عمل أو لكل جزء منه وتشكيل فريق ثلاثي

 ".إلى إنجازه يتألف من صاحب العمل والمعماري ومدي الإنشاء يعمل معا من بداية التفكير بالمشروع
، المرجع السابق، "مقترح بناء نظام إداري لاختيار أسلوب التعاقد المناسب لأسلوب المقاول العام في قطاع التشييد" حاتم خليفة بريسم العجيلي،  -

 .111ص 
2

 .م، المشار إليه سابقا.المعدل والمتمم، المتضمن ق 45/51من الأمر رقم ، 549المادة  -
3

 .نفس القانونمن  553المادة  -
4

 .من نفس القانون 558المادة  -
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بالتأخر في عمليات اقتنائها إيصالها لموقع المشروع  ةستستخدم في البناء متعلق يالتالمتعلقة بالمواد 

يات الانجاز بسبب غياب المواد في الموقع، لذا نرى أنه يتعين لمالآجال المحددة، حتى لا تتوقف ع خلال

ضبط ذلك ببرامج عمل إلى جانب قيام شركة المشروع باقتناء المواد اللازمة لعملية البناء أن تقوم أيضا ب

المرفق العام في  من ضبط وقت تزويد المقاولين بالمواد وآجال ذلك وموعد تسليمها مكنواضحة ودقيقة ت

 .حالته النهائية

المقاولين بسبب الأضرار التي لحقتها جراء عدم الالتزام / رفع شركة المشروع دعوى على المقاول    

ئها أو تأخرهم في التزود بها بنوعية وجودة المواد المستخدمة في حال ما إذا كانوا هم من يقومون باقتنا

خطئهم، سيتطلب عليها إثبات الضرر الواقع وأن الضرر  بوتوقف الأعمال في موقع المشروع بسب

لذا بسبب خطئه لعدم كفاءته الفنية وهو ما ينعكس على البرنامج الزمني المسطر لتنفيذ التزاماته العقدية، 

وكما سبق الإشارة فعامل  ،السببية بينهما وقتا فقط قد يتطلب إثبات الضرر الناتج عن الخطأ والعلاقة

الزمن يقدر نقدا في عقود البوت لشركة المشروع وللدولة المضيفة فهو يعني إطالة لعمر عقد البوت 

 .المبرم بينها وبين شركة المشروع ومن ثم تأجيل نقل ملكية المرفق العام لها

    اللازمة لإنجاز العمل والأدواتالمنازعات المتعلقة بعدم إحضار الآلات  .2

القاعدة العامة أن المقاول ملزم بإحضار جميع الآلات والأدوات التي يتطلبها عمله المتعلق ببناء      

وهذا هو سبب لجوء شركة المشروع لمقاولات متخصصة لتنفيذ هذا الجزء من عقود  1المرفق العام،

فيذ كل المراحل بوسائلها البوت، مع أن الشركات الكبرى المنفذة لعقود البوت الآن أصبحت تقوم بتن

ها وعمالها الأمر الذي يجنبها التأخر في الانتقال لمرحلة تشغيل المرفق العام التي تسترجع فيها نفقات

وتحقق فيها هامش الارباح المتفق عليه بسبب تأخر المقاولين المتعاقد معهم في إحضار الالات اللازمة 

 .لبناء المرفق العام

في حال ما إذا ثبت لشركة المشروع أن المقاول الذي تعاقدت معه يقوم بتنفيذ أشغال المرفق العام     

يصحح العقد يجوز لها أن توجه له إنذارا حتى  على وجه معيب أو مناف للشروط المحددة بينهما في

طريقة التنفيذ خلال أجال معقولة تحددها، لكن في حالة انقضاء الأجل السابق دون أن يلتزم المقاول بما 

طلبته شركته المشروع يمكنها أن تطلب فسخ العقد، أو أن تقوم بإيكال مهمة إنجاز العمل لمقاول آخر 

لكن المشرع الجزائري ذهب لأبعد من ذلك فقد  م،.ق 843قا لأحكام المادة على نفقة المقاول الأول طب

إذا كان إصلاح ما هو قرر إمكانية الفسخ كحق لشركة المشروع دون أن تكون ملزمة بتحديد آجال لذلك 

       2.موجود في طريقة التنفيذ مستحيلا

                                         
1

 .م، المشار إليه سابقا.المعدل والمتمم، المتضمن ق 45/51من الأمر رقم  551/1المادة  -
2

 11المؤرخ في ، 45/51المتضمن تعديل وتتممة الأمر رقم ، 44ج ر عدد  ،1335يونيو  13المؤرخ في ، 35/83القانون رقم من  551المادة  -

 .41، ج ر عدد المعدل والمتمم، المتضمن القانون المدني 8945سبتمبر 
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      المرفق العامالمنازعات المتعلقة بإيقاف شركة المشروع لتنفيذ عملية بناء  .3

 يمكن لشركة المشروع أن تقوم بالتحلل من العقد وإيقاف عملية بناء المرفق العام من قبل المقاول في    

شريطة أن تقوم فقط بتعويضه عما قام بإنفاقه وما قام بإنجازه وكذا ما أي وقت قبل إتمام عملية البناء 

يمكن أن تثور منازعات بشأن مبلغ التعريض الذي لكن عمليا  1فاته من كسب لو أنه أتم هذا العمل،

سيحصل عليه المقاول من شركة المشروع، واللجوء للقضاء العادي لحل النزاع ومع ما يتطلبه من وقت 

يمكن أن تنجر عليه خسائر مالية لشركة المشروع نتيجة لذلك، لذا يتطلب حل منازعات عقود البوت 

غالبا ما يتم إدراج شرط التحكيم لحل المنازعات التي تثور  التخصصية والسرعة في الفصل فيها لذا

 .بصدده

لقد منح المشرع الجزائري للمحكمة سلطة العمل على تخفيض مبلغ التعويض المستحق لهذا المقاول    

عما قد فاته من كسب متى كانت الظروف تجعل من هذا التخفيض عادلا، كما أنه أوجب عليها أن تقوم 

من العقد ( وهنا هي شركة المشروع)ا يكون المقاول قد اقتصده جراء تحلل رب العمل بعملية إنقاص م

وهذا الأمر يتطلب عمليا أن تثبت شركة المشروع ذلك  2آخروما يكون قد كسبه باستخدام وقته في أمر 

حتى تستفيد من خفض مبلغ التعويض ومع الطلبات التي يقدمها المدعي ودفوع المدعى عليه ستطول 

 .ة الفصل في النزاعفتر

 :الفصل الثاني

 الطرق البديلة لحل المنازعات الناشئة عن تنفيذ عقود البوت
 

حل سريع حاسم للمنازعة أو لتقتضي مصلحة الأطراف المتعاقدة في عقود البوت أن يتم التوصل     

د، فالتأخر الذي قد يحصل بسبب المنازعات قد عقالعلى تنفيذ ثر ذلك دون أن يؤتثور  دالتي قالمنازعات 

يؤدي لتمديد مدة العقد الأمر الذي سيؤثر على الدولة المضيفة، ويزيد من الأعباء المالية المترتبة على 

مر الذي قد ينعكس على مقابل الخدمات التي تقدمها المرافق العامة المنجزة، أو الأشركة المشروع، 

المضيفة مضطرة لسداد القيمة الزائدة عن مقابل الخدمة حتى تحافظ على يكون سببا في جعل الدولة 

 .السعر المتفق عليه ابتداء في العقد، حتى لا يؤثر ذلك على جمهور المرتفقين

تتنوع الطرق البديلة التي يتم الاعتماد عليها لحل منازعات عقود البوت بالنظر للخصائص المميزة     

من جهة أخرى،  شركة المشروع لحياد الجهة التي تنظر فيها وتخصصيتهالكل طريق من جهة، وارتياح 

الوساطة أو ما يعرف أيضا بالتوفيق، وقد مستها كطريق بديل العديد من : ومن بين هذه الطرق البديلة

التطورات فقد أصبح يعتمد فيها على التكنولوجيات الحديثة وأفرزت ما يسمى بالوساطة الإلكترونية، كما 

                                         
1

 .المعدل والمتمم، المشار إليه سابقا، 45/51من الأمر رقم  511/8المادة  -
2

 .نفس الأمرمن  511/1المادة  -



البوت عقود منازعات تسوية أساليب: الثاني الباب  
 

 
256 

 لا يقل أهمية عن عتماد أيضا على مجلس فض المنازعات وكذا الخبرة الفنية التي تعد طريقا بديلايتم الا

 طريقا بديلا  إلا أنها عمليا ترتبط بالوساطة أو مجلس فض المنازعات وهذا لا ينفي كونها ،الطرق السابقة

واجب التنفيذ ما لم يتفق  لأنها لا تنتهي لحل ،بالطرق الوديةتعرف الطرق السابق الإشارة إلها     

ن كان عمليا يتم العمل على إيجاد اتفاقية لإنفاذ اتفاقات التسوية وإ الطرفان المتنازعان على ذلك،

التوفيق، في انتظار ذلك يعد اعتماد التحكيم كطريق بديل لحل منازعات / المتوصل إليها من الوساطة

تنفيذ الحكم التحكيمي المتوصل إليه بشكل يؤدي لإنهاء عقود البوت أكثر فاعلية وانتشارا عمليا لإمكانية 

 :   المنازعات التي تثور بصدد تنفيذ عقود البوت، وسنقوم بتقسيم دراستنا للطرق البديلة لمبحثين كالتالي

 الوسائل الودية لتسوية منازعات عقود البوت: المبحث الأول

 التحكيم كطريق لحل منازعات عقود البوت :المبحث الثاني
 

 :المبحث الأول

 الوسائل الودية لتسوية منازعات عقود البوت
 

لما كانت عقود البوت عقودا تمويلية ويؤدي عامل الزمن فيها دورا هاما لأن الانتقال من مرحلة      

لأخرى فيها يرتبط بإتمام المرحلة الأولى وهي إنجاز المرفق العام بنجاح دون منازعات وتأخر، 

زه، والمدة سنة حسب نوعية المرفق العام الذي سيتم إنجا 13وباعتبار أن مدة عقد البوت طويلة تفوق 

اللازمة لاسترجاع شركة المشروع لما أنفقته خلال مرحلتي البناء والتشغيل، فهذا يفترض وجود ثقة بين 

كل الأطراف المتعاقدة فيها أصلية كانت أو فرعية، فتنفيذها يحكمه مبدأ حسن النية والتشاركية في التنفيذ 

المنطلق يتم الحرص في كل عقود البوت  فكل تأثر ينعكس بالنتيجة على كل الأطراف سلبا، ومن هذا

الوساطة أو : على الاعتماد على الطرق الودية لحل المنازعات التي تثور والتي تتسم بالتنوع على غرار

التوفيق، ومجلس فض المنازعات والخبرة الفنية والتي وان كانت طريقا بديلا مستقلا إلا أنه في العديد 

 :التوفيق، نفصل في هذه الوسائل وذلك على النحو التاليمن المنازعات ترتبط بالوساطة أو 
 

 : المطلب الأول

 الوساطة أو التوفيق كأسلوب لحل منازعات عقود البوت
 

يتسم أسلوب الوساطة أو التوفيق كطريق لحل المنازعات التي تنشأ عن عقود البوت بالكثير من     

المزايا التي تجعل منه طريقا منتهجا من قبل الأطراف المتعاقدة لحل المنازعات التي تثور بينهم، بدلا 

وعدم الاستغراق في  من التوجه للوسائل الأخرى على غرار التحكيم، بالنظر لاقتصاده في الإجراءات

 الشكليات الطويلة لحل المنازعات، كما أنه لا يفتح مجالا للطعن فيه لمشاركة الأطراف المتنازعة في كل

 مراحله، ومن جهة أخرى فهذا سيكون ضمانة للطرفين في المحافظة على استمرارية العلاقة التعاقدية،
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أمام ها لكيفية التي تتم بعلى أن نستعرض اتعريفه والإجراءات التي يمر بها،  ولدراسة هذا الطريق نبرز

إنفاذ اتفاقيات التسوية الناتجة عن ، ونختم دراستنا بكيفية المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار

لتنفيذ الحل  آلية، فعدم وجود يهاعل الاعتمادلك من تأثير مباشر على فعالية الوساطة أو التوفيق لما لذ

 :ذلك على النحو التاليالمتوصل إليه سيجعل منه طريقا غير فعال، نفصل في كل 
 

 :الفرع الأول

 الوساطة أو التوفيق مفهوم
 

المختلفة هو  هامن بين الأساليب المعول عليها في حل المنازعات التي تثيرها عقود البوت في مراحل     

ملاحظة هامة متعلقة بمصطلح الوساطة لالتوفيق، وقبل أن نفصل في أحكامها نشير  أسلوب الوساطة أو

فهناك من استخدم  ،أو التوفيق، هناك اختلاف بين النظم القانونية المقارنة في المصطلح المستخدم

مصطلح الوساطة على غرار المشرع الجزائري، وكثير من النظم القانونية المقارنة استخدمت مصطلح 

لمختلف التعاريف إبراز التعاريف التي جئ بها للوساطة وللتوفيق وذلك  افيق وسنقوم عند استعراضنالتو

 :على النحو التالي

 تعريف الوساطة أو التوفيق :أولا

             الوساطة فقها .1

ينهم لجوء طرفا عقد البوت إلى وسيط لمساعدتهم في حل الخلافات القائمة ب:" عرفت الوساطة بأنها     

كل عملية تفاوض بين الأطراف :" وعرفت أيضا بأنها  1،"من خلال تقديمه لاقتراحات لتسوية المنازعة

وهناك من التعاريف من  "المتنازعة بموجود طرف ثالث محايد يسهل عملية البحث عن حل للنزاع،

 2.تضيف أن هذا الطرف الثالث يتعين أن لا يكون قد نظر فيه بصفته قاضيا

لحل النزاع مكانية أن تكون الوساطة إلكترونية لإحظ على التعريفين السابقين أنهما لم يشيرا الملا    

في كل المجالات تعاقدا وحلا للمنازعات، ومن جهة أخرى  يهالاسيما مع توسع الاعتماد عل ،القائم بينهما

بقين أن الوسيط قد لا يكون لى أنها طريق بديل لحل المنازعات، كما أغفل التعريفين السالم يتم الإشارة إ

 .فردا وإنما هيئة

وسيلة اختيارية غير ملزمة لحسم الخلافات، يلجأ بموجبها الأطراف :" بأنها أيضا عرفت الوساطة    

إلى طرف ثالث محايد يقوم بدور الوسيط في محاولة لحسم الخلاف، عن طريق فحص طلبات وإدعاءات 

 يعاب على هذا التعريف إغفاله أن الوسيط قد لا يكون  3،"زاعالأطراف ويساعدهم في التفاوض لحسم الن

                                         
1

، بحث مقدم "في ضوء القانون الإماراتي( التحكيم كنموذج)بطرق ودية  BOTوسائل تسوية منازعات عقود " حسين الصالحي،  كامران -
عقود البناء والتشييد بين القواعد القانونية التقليدية والنظم القانونية المستحدثة، المنعقد بـالإمارات : الموسوم بـ للمشاركة في المؤتمر الثامن عشر

 .282، ص .1222أفريل  12، 19العربية المتحدة ، يومي 
2

- GUILLAUME-HOFNUNG Michèle, «  La médiation », AJDA, édition Dalloz, Paris, N° 01, 1997, p 32. 
3

 .523ص  ،1222 منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى، ،لعلاقات الدوليةبشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في ا -
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 .فقط على الدور الذي يؤديه الوسيط وكيفية سير إجراءات الوساطة هزيفردا وإنما هيئة، وترك

أي عملية سواء أشير إليها بتعبير التوفيق أو الوساطة أو بتعبير آخر :" عرفت الوساطة أيضا بأنها     

مساعدتهما في ( الموفق)لب فيها الطرفان إلى شخص آخر أو أشخاص آخرين ذي مدلول مماثل، يط

 أوسعيهما إلى التوصل إلى تسوية ودية لنزاعهما الناشئ عن علاقة تعاقدية أو علاقة قانونية أخرى 

 1".المتصل بتلك العلاقة ولا يكون للموفق صلاحية فرض حل للنزاع على الطرفين

غفاله الوساطة الالكترونية من جهة، ومن جهة أخرى الآن يتم البحث عن التعريف إ هذا الملاحظ على   

كما سنقوم ببيانه في دراستنا في  ،اتفاقية لإنفاذ اتفاقيات التسوية التي يتم التوصل إليها في نهاية الوساطة

 .الفرع الثالث وهو الأمر الذي يعمل عليه الفريق العام المعني بالتحكيم والتوفيق

وهو ما يعرف  الوساطة يمكن أن يتم بوسيطة إلكترونيةنت التعاريف السابقة قد أغفلت أن لما كا     

عملية تتم :" وقد عرفت بأنها ،ستخدامالإ ةواسع تالآن أصبح فإننا نشير إلى أنها الالكترونيةبالوساطة 

اف الأطروتهدف إلى تسهيل التعاون والتفاوض بين  ،بشكل فوري ومباشر على شبكة الانترنيت

 2".المتنازعة للتوصل إلى حل عادل يقبله أطراف النزاع

 الوساطة قانونا. 2

أية عملية سواء أشير إليها بتعبير التوفيق أو :" عرفت قانون الأونسترال النموذجي الوساطة بأنها   

الوساطة أو بتعبير آخر ذي مدلول مماثل، يطلب فيها الطرفان إلى شخص آخر أو أشخاص آخرين 

مساعدتهما في سعيهما إلى التوصل إلى تسوية ودية لنزاعهما الناشئ عن علاقة ( أو الموفقين الموفق)

تعاقدية أو علاقة قانونية أخرى أو المتصل بتلك العلاقة ولا يكون للموفق الصلاحية لفرض حل للنزاع 

 3".على الطرفين

صدورها  بلق 4ق التجاري الدولي،نشير في هذا الصدد إلى أن الأحكام التشريعية النموذجية للتوفي    

أي عملية سواء أشير ( التوفيق)يقصد بعبارة :" منها على أنه 1نصت المادة بالشكل المشار إليه سابقا 

إليها بعبارة التوفيق أو الوساطة أو بعبارة أخرى ذات مدلول مماثل، يطلب فيها الطرفان إلى شخص 

                                         
1

  1221لسنة ( الأونسترال)من القانون النموذجي للجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري للتوفيق التجاري الدولي  2/5المادة  -
، الدورة السابعة والخمسون، (Corr.1و  A/57/562)راجع في هذا الصدد القرار الذي اتخذته الجمعية العامة بناء على تقرير اللجنة السادسة 

 .5، ص A/RES/57/18من جدول الأعمال،  233البند 
2

كلية القانون، ، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، "لكترونيةالوساطة في المنازعات الإ" أحمد،  فائز ، هندشيعان فراس كريم -
 .132ص  ،1222، العدد الثالث، مجلد السادس، الجامعة بابل، العراق

3
 .للتوفيق التجاري الدولي ،1221من قانون الأونسترال النموذجي لسنة  22المادة  -

4
ث تشمل المسائل الناشئة عن جميع العلاقات ذات الطابع التجاري سواء أكانت تعاقدية أم غير تفسيرا واسعا بحي" تجاري"ينبغي تفسير عبارة  -

أية معاملة تجارية لتوريد أو تبادل السلع أو : تعاقدية، وتشمل العلاقات ذات الطابع التجاري المعاملات التالية على سبيل المثال لا الحصر
، البيع الإيجاري، تشييد المنشآت، الخدمات الاستشارية، (شراء الديون)و الوكالة التجارية، العوملة الخدمات، اتفاق التوزيع، التمثيل التجاري أ

ها من الأعمال الهندسية، منح الرخص، الاستثمار، التمويل، الأعمال المصرفية، التأمين، اتفاق أو امتياز الاستغلال، المشاريع المشتركة وغير
 .ي، نقل البضائع أو الركاب جوار أو بحرا أو بالسكك الحديدية أو بالطرق البريةأشكال التعاون الصناعي أو التجار

-Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, Groupe de travail ǁ (Arbitrage et 

conciliation), Trente-cinquième session, Vienne, 19-30 Novembre 2001, p 6 

A/CN.9/WG.ǁ/WP.115 
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 على قرار ملزمودون سلطة فرض  ،ستقلة ونزيهةالأشخاص مساعدتهما بطريقة م نثالث أو هيئة م

أو علاقة قانونية أخرى أو  ،الطرفين في سعيهما إلى التوصل إلى تسوية ودية لنزاعهما الناشئ عن عقد

 1".المتعلق بذلك العقد أو تلك العلاقة

تنظيم أحكام قام ب بالنظر لأهمية الوساطة بالنسبة للمشرع الجزائري على غرار التشريعات المقارنة     

في المواد من  ،إد.م.إج.المتضمن ق 28/20خاصة بها كطريق لحل المنازعات في أحكام القانون رقم 

من  ،واكتفى فقط بالإشارة لكونها طريقا بديلا لحل المنازعات هالم يقم بتعريفمنه، لكنه  2223 -002

 ".ة لحل النزاعاتفي الطرق البديل"خلال تناول أحكامها في الكتاب الخامس الموسوم بـ 

   من خلال التعاريف السابقة يتضح لنا أن الوساطة لا ترتبط في ممارستها بإجراءات المرافعة     

وصل إليه كحل هو عادل والشكليات الطويلة التي يتسم بها القضاء والتحكيم، فهي متسمة بالمرونة وما يت

لأن الوسيط يساعدهم على  هما،قة بينيضمن استمرارية العلا ماالطرفين المتنازعين،  ومرض لكلا

 2.التركيز على مصالحهم المشتركة

 وأنواعه التوفيقتعريف  .3

تاريخ ظهوره لتاريخ استقرار فكرة لدى المجتمع بضرورة قيام وجهاء القوم أو المشهود لهم  أرجع    

تجارة وتوسع عمليات مع اتساع ال، وبالنزاهة بهذه المهمة حتى يخرجوا في نهاية النزاع بحل مرض لهما

ساليب الإلكترونية أصبحت هناك حاجة ملحة الأالتبادل على المستويين المحلي والدولي ثم الاعتماد على 

لكن بطريقة تضمن تجاوز السلبيات الموجودة في الأساليب  ،للبحث عن أساليب فعالة لحل المنازعات

طراف المتنازعة وإشراك الأ ،المنازعةالخ، عن طريق خفض تكاليف حل ...كالتحكيم والقضاء خرىالأ

 .  وهنا ظهرت قواعد تحكم التوفيق على غرار القواعد المعتمدة في القانون النموذجي في عملية التوفيق

أصبح هناك  ،مع انتشار التوفيق والاعتماد عليه لحل المنازعات خلال الخمسينيات من القرن الماضي    

وهو ما تم  ،على المتعاملين على المستوى الدولي اللجوء إليها حاجة ملحة لوجود قواعد موحدة تسهل

حيث تم إعداد قواعد نموذجية من قبل لجنة القانون التجاري في الأمم المتحدة، ومع  2082فعلا سنة 

انتشار المراكز والمؤسسات والهيئات الدولية التي تعمل في الوساطة والتوفيق أصبحت هناك حاجة 

الذي يؤديه التوفيق كوسيلة لحل  رالنموذجية حتى تتناسب مع الدوك القواعد لإعادة النظر في تل

التي لا يتفق الطرفان عليها المنازعات، بإضافة أحكام جديدة غير ملزمة يتم تطبيقها على كل الحالات 

.1221 وذلك سنة
3  

 

                                         
1

- Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, Groupe de travail ǁ, Op. cit,  p 7                                             
 .222 جيهان حسن سيد أحمد، المرجع السابق، ص -2
3

التوفيق بين الخصوم على وفق أحكام اتفاقية قانون الأونسترال النموذجي للتوفيق التجاري الدولي لعام " صدام فيصل كوكز المحمدي،  -
 .212ص ، 1225 ،2كلية القانون، جامعة كربلاء، العراق، العدد  ،الة الحقوقمجلة رس، "1221
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 تعريف التوفيق . أ

اتجاه آخر على أساس أن  هالذي ينكروهو الأمر  ،هناك اتجاه يرى أن الوساطة والتوفيق متماثلان     

فالوسيط يقوم بالاجتهاد والعمل لإيجاد النقاط الأكثر تقدرا ومقارنتها مع من  ،الواقع العملي يميز بينهما

أما الموفق فهو يقابل الأطراف  هي أكثر أهمية بغية الوصول لحل يرضي الأطراف المتنازعة،

:" عرف التوفيق بأنهومن هنا  1،ي يحل النزاع القائم بينهمويحاول أن يقترح عليهم الحل الت المتنازعة

طريق ودي لتسوية المنازعات التي تنشأ ين الأطراف، قوامه اختيار أحد الأغيار للقيام بالتقريب بين 

وجهات النظر المختلفة وصولا إلى تسوية النزاع ودون أن يمتد دوره إلى إصدار قرار ملزم لأطراف 

    2".النزاع

لوضع  Conciliatorقيام أطراف عقد البوت باختيار شخص يطلق عليه :" التوفيق أيضا بأنه عرف   

هم، وقد اعتادت الحلول لأطراف النزاع ومساعدتهم في إزالة أوجه الخلاف بينهم وإجراء التصالح بين

المنازعات ضمنها دول أمريكا اللاتينية وبريطانيا إلى اللجوء إلى التوفيق لحسم مجموعة من الدول من 

 3".الناجمة عن إبرام عقود البوت

الاستعانة بشخص من الغير من قبل أطراف النزاع لمساعدتهم للوصول :" عرف التوفيق أيضا بأنه    

ودون أن يكون له رأي أو قرار ملزم وهذا ما يعني أن التوفيق هو محاولة الوساطة  ،إلى تسوية ودية

      4".الذي يقوم بدراسة النزاع وتقديم مقترحات غير ملزمة Conciliatorلإجراء تسوية ودية عن طريق 

أن كل الفقهاء ركزوا في تعريف التوفيق على فكرة المنازعة،  يتبين لنا ةمن خلال التعاريف السابق   

بصفة عامة وفكرتها على الصعيد القانوني بصفة خاصة، فهناك في فقه ها تحديد مفهوم فياختلف والتي 

، وهناك جانب من الفقه اشكلي اضعي المقارن من يقوم على تصوير هذه الأخيرة تصويرالقانون الو

الوضعي من صورها تصويرا موضوعيا، وهناك اتجاه ثالث قام بالجمع بين التصورين الشكلي 

     :نبرز ذلك على النحو التاليوالموضوعي في تعريفه للمنازعة بصفة عامة، 

 التصوير الشكلي لفكرة المنازعة -

حاول جانب من فقه القانون الوضعي المقارن تقديم تعريف شكلي للمنازعة يعتمد على عناصر     

، تتم بناء على إجراءات الخصومة القضائيةوالتي  أمام القضاءهي المواجهة  حسبهمفالمنازعة  ،خارجية

ن توافر هذا فوجود المنازعة يعتمد على توافر هذا الشكل بغض النظر عن وجودها الفعلي، وإذا كا

                                         
1

ص ص  ،1228، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى، (دراسة مقارنة)علاء أباريان، الوسائل البديلة لحل النزاعات التجارية  -
20 ،02. 

2
مجلة القادسية للقانون ، "وضمانات أطراف النزاع فيها (ACSID)تثمار تحت مظلة وسائل تسوية منازعات الاس "باقر عبد الكاظم علي،  -

 .520ص  ،1221الخامس، العدد الأول، حزيران  المجلد كلية القانون، جامعة القادسية، العراق، ،والعلوم السياسية
3

 .282، ص حسين الصالحي، المرجع السابق كامران -
4

 .282نفس المرجع، ص  -
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فهذا سيرتب بالضرورة نتيجة هامة مفادها أن وجود  ى إرادة المشرع وإرادة المتقاضينالأخير يعتمد عل

 .فكرة المنازعة على الصعيد القانوني يتوقف على هاتين الإرادتين

كن يعاب على هذا الاتجاه أن الشكل  والإجراءات هي إجراءات خارجية عن المنازعة، ومن ثم لا يم     

إتباع هذا الشكل وتطبيق الإجراءات، أي أن  ستلزميوجود منازعة ، لأن جودها منهاأن يتم استنتاج و

 1.وجود المنازعة بصفة عامة سابق للشكل والإجراءات التي تنظر بواسطتها هذه الأخيرة

 التصوير الموضوعي لفكرة المنازعة  -

ص عناصرها وفق ما يرون بأنه العنصر الراجح يستند هذا الاتجاه للمنازعة في حد ذاتها لاستخلا     

، واعتمد البعض الأخر على مضمونها (العنصر الشخصي)في تعريفها، فاعتمد البعض على أشخاصها 

ة وجود المنازعومن ثم ف ،ة بصفة عامة في تنازع بين إرادات، وتتمثل المنازع(العنصر الموضوعي)

شروط خاصة أخرى في الشخص الذي تصدر عنه، أو دون اشتراط  مرتبط بلحظة توافر هذا المضمون

المختصة  في طبيعة المصلحة التي يدافع عنها، وإنما تلزم هذه الأخيرة فقط لتحديد التشكيلات القضائية

وفقهم المنازعة ، ومن ثم فة الإتباع عند نظره والفصل فيهوكذلك الإجراءات الواجب بالفصل في النزاع

صالح، يتخذ شكل تنازع بين إراديتين إدعاء من جانب، يقابله مقاومة من عبارة عن تنازع في الم:" هي

الجانب الآخر، وتتخذ هذه المقاومة صور الاعتداء على المصلحة المطلوب حمايتها، وتظهر هذه 

 ."المقاومة في مجرد معارضة

للفصل فيه بشكل  وجود منازعة يتطلب تدخل القضاء في الدولةلأن  ،قاصرا انتقد هذا الاتجاه واعتبر    

 2.أهمية الشكل والإجراءات تبرز لأنها أساس العمل القضائيعادل، ومن ثم ف

 الاتجاه المختلط -

قبول : دعاءات خصمين، ثانياإأولا تعارض بين : ثلاثة عناصرلوفق هذا الاتجاه تتحلل المنازعة     

لسلطة لوجود قاضي ينتمي : اأطراف المنازعة الحل السلمي عن طريق عرضها على قضاء الدولة، ثالث

شكلي ويتمثل في : الأول :نينظمها ضابطا لها، وهذه العناصر حللتنحصر مهمته في التوصل العامة 

يتمثل في تعارض إدعاءات  موضوعي: الثانيوقبول أطراف المنازعة عرضها على القضاء في الدولة، 

3يتخذ شكل المواجهة بين الخصوم،و الخصوم
لا يوجد فيها نزاع لا يمكن تصور ومن ثم فكل حالة  

هيئة المكلفة ال، ففكرة النزاع هي التي يجب أن تحدد طبيعة العمل الذي تقوم به وساطة أو توفيقوجود 

 بالنسبة لنزاع انتهى بين أطرافه اللجوء إليها، ومن ثم لا يجوز ابالفصل في النزاع باعتبارها قضاء خاص

يكون حاسما له، أو بحكم تحكيم صادر عن هيئة التحكيم  قضاء الدولةإما بحكم قضائي صادر من 

  .فصل فيه ويكون نهائيابال المكلفة

                                         
1

 .30 ،32 ص ص، 1220سيد عمر التحيوي، أنواع التحكيم وتمييزه عن غيره، الكتب العربي الحديث، الإسكندرية، د ط، محمود ال -
2

 .30،30ص ص  ،1221محمود السيد عمر التحيوي، التحكيم بالقضاء والتحكيم مع التفويض بالصلح، منشأة المعارف، الإسكندرية، د ط،  -
3

 .22، 30 ص اع التحكيم وتمييزه عن غيره، المرجع السابق، صمحمود السيد عمر التحيوي، أنو -
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 تسمح قوانينهافهي التي تخلقه، شريطة أن  تنازعةعن إرادة الأطراف الم الوساطة أو التوفيقنشأ ت     

لفصل في كافة بدلا من القضاء الدولة صاحب الولاية العامة والاختصاص با إليهاللجوء الداخلية ب

     1.المنازعات أيا كان موضوعها

 أنواع التوفيق  . ب

عملية يتم تنظيمها وإدارتها وفقا لما يحدده الأطراف أنفسهم دون :" بأنه عرف :التوفيق الخاص  -

 ".مساعدة من أي مؤسسة أخرى

التوفيق الذي يتميز بتنظيمه عن طريق إحدى المؤسسات أو :" عرف بأنه :المؤسساتيالتوفيق  -

 2".المراكز المتخصصة، والتي غالبا ما تكن مؤسسات أو مراكز تحكيمية

بالرجوع لأحكام قانون الأونسترال النموذجي نجد بأنه نص صراحة على أن  :التوفيق الدولي -

 :التوفيق يكونان دوليين في الحالات التالية/ الوساطة

 .بلدين مختلفين إذا كان محل عمل المتنازعين وقت إبرام العقد المتنازع عليه في .1

 :إذا كان محل عمل المتنازعين في دول مختلفة عن .2

 الدولة التي تنفذ جانب جوهري من الالتزام -

 الدولة الأكثر ارتباطا بالنزاع -

إذا كان للشخص أكثر من مكان عمل واحد، فيؤخذ بالدولة الأكثر ارتباطا باتفاق الوساطة، في حين     

     3".خذ بمكان الإقامة المعتادأنه إذا لم يكن للشخص مكان عمل يؤ

 خصائص الوساطة أو التوفيق : ثانيا

والتي تتسم الوساطة أو التوفيق بالعديد من الخصائص التي تميزها عن غيرها من الطرق البديلة     

، وعلى الرغم من ما فيها عقود البوتسببا في اختيار الأطراف المتنازعة لها في مختلف العقود ب تكون

دها عمليا مرتبط بمتطلبات يتجس أن إلا ،ذه الخصائص كسبب لاعتمادها كأسلوب لحل المنازعاته أهمية

والبعض الآخر مرتبط بأطراف المنازعة في حد  ،أخرى بعضها في الوسيط الذي يتولى نظر المنازعة

وع كة المشرذاتهم وهم في عقود البوت مختلفون قد يكونون شركة المشروع والدولة المضيفة، أو شر

، حتى أن نوع هذه د إنجاز المرفق العامبالنظر لسلسلة العقود التي تبرم لتنفيذ عق الخ...والمقاولين

التوفيق / المنازعات يختلف بحسب المرحلة التي هو فيها عقد البوت، نتناول خصائص أسلوب الوساطة

 : على النحو التالي

 

 

                                         
1

 .05، 20 ص ص ،وتمييزه عن غيره، المرجع السابقاع التحكيم محمود السيد عمر التحيوي، أنو -
2

 .520ص ، المرجع السابقبشار محمد الأسعد،  -
3

 من قانون الأونسترال النموذجي 22/22المادة  -
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 المميزة للوساطة كطريق لحل المنازعاتخصائص ال .1

 :التوفيق بالعديد من الخصائص نجملها في النقاط التالية/الوساطةم تست    

مهمة تسيير إجراءات تسوية النزاع،  ب من أحد طرفي النزاع لطرف ثالث بتوليتقديم طلأساسها   -

وهو ما يجعله مختلفا عن التحكيم الذي يعهد فيه الطرفان بمهمة الفصل في النزاع لهيئة التحكيم التي تقوم 

 .رارات ملزمة، وبذلك يتميز عن التفاوض لأنه يتم بين الطرفين مباشرة دون تدخل طرف ثالثبإصدار ق

ظ الأطراف بالتحكم الكامل بالعملية ونتيجتها، ويتم ذلك دون صدور حكم في محكمة، ودور احتفا -

 .تقديم المساعدة لتسوية النزاع بشكل محايد هوالموفق 

كما سيتم دراسته في المبحث الثاني  ،ك الموجودة في التحكيملضمانات إجرائية على غرار تل حتاجلا ت -

 .من هذا الفصل

قادرا ه بالمرونة لعدم تقيد الموفق بإجراءات قضائية أو تحكيمية معينة، وهو ما يجعل هااتسام إجراءات -

 ع من التكاليف المطلوبة لتسوية النزا اع، الأمر الذي يقللعلى التكيف مع رغبات الطرفين وظروف النز

 1.من جهة كما أنه يختصر الوقت

ضع تطبيقات لسلم الدوليين، لذا فهي لا تظروف النزاع وأطرافه ومدى تأثيره على الأمن وال مراعاتها -

البعض وسيلة سياسية وقانونية تختلف عن  امباشرة للقانون في المنازعة، ومن هذه الزاوية يعتبره

2الوسائل الأخرى لتسوية المنازعات،
خضع لرقابة القضاء بصفة عامة ا لا تطريقا وديا فإنه اوباعتباره 

 .    عكس ما يقوم المحكم بإصداره من قرارات تحكيمية

 التوفيق/الوساطةلقد وضعت لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي مجموعة من القواعد الخاصة    

للأمم المتحدة باستخدامها في  امةأوصت الجمعية الع والتي The Unicitral Conciliation Rulesمنها 

،2082الصادر سنة  31/53قرارها رقم 
3
والملاحظ على أحكام قانون الأونسترال النموذجي للتوفيق  

/ صيغت بطريقة تضمن للأطراف المتنازعة الحرية في تسيير عملية الوساطة 1221ولسنة  2082لسنة 

أخرى يحقق الغاية من القواعد الإجرائية وهي التوفيق بما يتناسب مع ما يريدونه من جهة، ومن جهة 

من خلال التزام السرية في الإجراءات والاستقلالية  ،التوفيق/ تحقيق توازن بين سلامة عملية الوساطة

الأمر الذي يضمن  ،موجودة في حالة اللجوء للقضاء أو التحكيمالن تجاوز السلبيات اضميمكن  للطرفين

.ن المتنازعيناستمرارية العلاقة بين الطرفي
4
 

كطريق بديل لحل النزاع قبل نشوئه أو بعد  اهو قبول الأطراف به التوفيق/ الوساطةلما كان أساس     

هي أنه في حال اتفاق ، يرتب نتيجة هامة نشوئه أو حتى قبل اختيار الطرق الأخرى على غرار التحكيم

                                         
1

 .212صدام فيصل كوكز المحمدي، المرجع السابق، ص  -
2

 .520، ص المرجع السابقباقر عبد الكاظم علي،  -
3

في حالة تسوية منازعات مشروعات البنية الأساسية ذات التمويل الخاص عن طريق التوفيق يجب استخدام قواعد :" نصت التوصية على أنه -
 ".الأونسترال الخاصة بالتوفيق والسارية وقت نشوء النزاع

4
 .212صدام فيصل كوكز المحمدي، المرجع السابق، ص  -
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ثور في العقد المبرم بين الطرفين قضاء أو التحكيم لحل المنازعات التي تاللجوء للالأطراف على 

أمام الاعتماد عليه كوسيلة لحل هذه المنازعات، ويمكن إرجاع ذلك للدور الذي  ، لا يحولالمتعاقدين

هاية شكل حكم فهو فقط تقريب لوجهات النظر دون أن يأخذ ما يتوصل إليه في الن ،الموفق /وسيطيؤديه ال

ت بحياد الموفق يكون سببا في الغالب للأخذ بعين الاعتبار اقتناع طرفي عقد البوأو قرار ملزم، لكن 

لذا بالنسبة  ،لاسيما عندما يكون هذا الأخير مختصا في عمليات البناء ،بالمقترحات التي يقدمها الموفق

 1.لعقود البوت من المهم أن يراعى في اختيار الموفقين خبرتهم الفنية في مجال صناعة البناء

 الوساطة كطريق لحل المنازعات عملياائص متطلبات تجسيد خص .2

لن يكون الاعتماد على الوساطة كأسلوب لحل المنازعات ذا جدوى ما لم يقترن بضرورة توافر      

الموفق الذي / جملة من المتطلبات عمليا، والتي تأخذ شكل التزامات تقع عليهم وأخرى تقع على الوسيط

 :حو التالييتولى النظر فيها، نفصل في ذلك على الن

 التزامات الأطراف المتنازعة  . أ

  ،لن ينجح أي أسلوب يتم الاعتماد عليه لحل المنازعات التي تنشأ بصدد أي عقد بما فيها عقود البوت     

 حترامها، والتي ستكون سببا في التوجه إليه إتزامات يتعين على أطراف الخصومة دون أن تكون هناك ال

                                             : نبين ذلك كالآتي ، والالتزام بتقديم المعلوماتةعلى غرار التعاون وحسن الني

 الالتزام بالتعاون وحسن النية :1-أ

قوم تو بينهما،ن أجل حل النزاع القائم يتعين على الطرفين المتنازعين بذل قصارى جهودهما م     

، ولا يقتصر هماحل يرضيل ن جزء من حقوقهما للوصولعلى مبادرة كلا الطرفين للتنازل ع وساطةال

الذي  وسيطما يمتد ليشمل تعاونهما مع الوإن ،الالتزام بالتعاون على تعاون أطراف الخصومة مع بعض

بمدى تعاونهما معه، ومن هذا  رتبطينظر في المنازعة، لأن نجاحه في الوصول لحل ينهي النزاع م

بالنص صراحة على إلزام الطرفين بشكل  2082 لتوفيق الصادرة سنةالمنطلق قامت أحكام الأونسترال ل

وهو الأمر الذي لم يتم النص عليه بشكل  2،الموفق بحسن نية/ الوسيطصريح في أحكامها بالتعاون مع 

 .1221 صريح في قانون الأونسترال النموذجي للتوفيق التجاري الدولي لسنة

 الالتزام بتقديم المعلومات: 2-أ

جميع ما يرسله  ،مقصود بالمعلومات التي يتعين على الأطراف المتنازعة تقديمها لحل النزاعال     

 ... الكترونيةموفق من معلومات ذات صلة بالنزاع، سواء كانت مكتوبة أو شفاهية أو ال/ وسيطالطرف لل

                                         
1

ص ، 1223دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الثالثة، ، (نماذج عقود الفيديك)وية منازعات عقود الإنشاءات الدولية أحمد شرف الدين، تس -
32. 

2
المبادرة لتقديم كافة المستلزمات والتسهيلات اللازمة  - .الامتثال لطلبات الموفق الخاصة بحل النزاع - :وذلك على وجه الخصوص فيما يلي -

السعي لطرح المبادرات  - .توفير الأدلة التي يستندون إليها وتسليمها للموفق في الوقت المناسب - .لتوفيق وتوفير المناخ المناسب لهلضمان نجاح ا
                                                                 .الإيجابية التي تخدم سير العملية التوفيقية

 .2082نسترال النموذجي للتوفيق لسنة من قانون الأو 22المادة  -
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قبل البدء في ت لكل ما تم إجراؤه من اتصالا وساطةالخ، ويتعدى ذلك ما يتم الإفصاح عنه أثناء عملية ال.

  1.قانون الأونسترال النموذجي للتوفيق عليه نص هو ما، والتوفيق /وساطةال

لا يفهم مما سبق أنه لا توجد استثناءات على الالتزام بتقديم المعلومات، وهي تخلف من دولة لأخرى    

رها على سبيل الحصر، فهي تنظمها بقوانينها الداخلية ومن الصعب عمليا أن يقوم القانون النموذجي بذك

 .ويكون الإفشاء في هذه الحالة بالقدر الذي يزال به الخطر فقط

 الموفق/ الوسيطمات التزا  . ب

لن ينجح التوفيق كأسلوب لحل المنازعات بصفة عامة دون قيام القائم بهذه المهمة بعدد من     

 :نفصل في ذلك على النحو التالي الالتزام بالسرية، والحياد :الالتزامات التي تقع على عاتقه على غرار

 الالتزام بالسرية :1-ب

 الموفق أثناء نظره في المنازعة على العديد من المعلومات التي تكون ضرورية لحل  /الوسيطيحصل     

السرية وعدم تسريب المعلومات التي حصل يلتزم بأن يه النزاع القائم بين الطرفين المتنازعين، وعل

ما لم يطلب  ،من الأونسترال أجازت أن تفشى تلك المعلومات للطرف الآخر 8لمادة عليها للغير، ولكن ا

والذي يتعين  الموفق /الوسيطالطرف الذي قدمها الالتزام بالسرية، ويمكن إرجاع ذلك للدور الذي يؤديه 

 أن يحرص فيه على أن تكون عملية تبادل المعلومات بين الطرفين شفافة، وقد يكون هنا إفشاء بعض

، لكن في التوفيق /وساطةالمعلومات التي تحصل عليها للطرف الآخر معززا لثقة الطرفين في أسلوب ال

وفي كل الحالات إذا طلب أحد الأطراف التزام  الموفق /الوسيطكل الحالات هذا لا يعد واجبا على 

 2.احترام ذلك تطبيقا لمبدأ السرية الموفق /الوسيطالسرية فعلى 

 الحيادالالتزام ب :2-ب

 ،تتطلب الموضوعية التي تعد شرطا أساسيا في كل من ينظر في نزاع سعيا منه لإيجاد حل نهائي له    

الالتزام بالحياد وعدم التمييز بين الطرفين، ومن هذا المنطلق فقد نص قانون الأونسترال النموذجي لسنة 

ف أي ظرف يحتمل أن قوم بكشأن ي الموفق /الوسيطعلى أنه يتعين على كل شخص سيقوم بدور  1221

 3.كون سببا في إثارة شكوك حول حياده واستقلاليتهي

معاملة الأطراف المتنازعة بشكل متساو وهو تكون أن  الموفق /الوسيطيقتضي الالتزام بالحياد من     

 /سيطالوولا يقصد بالمعاملة المنصفة التي يتعين على  4،ون الأونسترالمن قان 2/5ما نصت عليه المادة 

الالتزام بها تحقيقا لمبدأ المساواة بين الطرفين أن يكون تسييره للوقت الذي يتطلبه للاجتماع بكل  الموفق

                                         
1

عندما يتلقى الموفق من أحد الطرفين معلومات متعلقة بالنزاع، يجوز للموفق إفشاء مضمون تلك " : من نفس القانون على أنه 28المادة  تنص -
شترط بالتحديد إبقاؤها سرية لا يجوز المعلومات لأي طرف آخر في إجراءات التوفيق، غير أنه عندما يعطي أحد الطرفين الموفق أي معلومات ي

 ".إفشاء تلك المعلومات لأي طرف آخر في إجراءات التوفيق
2

 (A/57/17) 20، الملحق 222، الفقرة 30الوثائق الرسمية الصادرة عن الجمعية العامة للأمم المتحدة، الدورة  -
3

 قانون الأونسترال النموذجي للتوفيق 3المادة  -
4

 ..."موفق أو هيئة التوفيق الحرص على معاملة الطرفين معاملة منصفة بالرجوع إلى الظروف المحيطة بالقضيةعلى ال:" على أنه -
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من كل منهما حتى يتمكن من حل النزاع  الموفق /الوسيططرف على حدا متساو، فهذا مرتبط بما يحتاجه 

ومن جهة أخرى  1عين على علم بذلك،بينهما، وعليه أن ينوه عن ذلك ابتداء حتى يكون الطرفين المتناز

 .وجود اتفاق صريح بين الطرفين على خلاف ذلكأن يراعي حالة  الموفق /الوسيطعلى 
 

 :الثاني فرعال

 بداية الوساطة ونهايتها مراحل
 

، فهي عقد البوتأطراف الوساطة لحل النزاع القائم بين ككل طريق بديل هناك مراحل تمر بها      

بوطة بقواعد موضوعة مسبقا في القوانين الوطنية لكل دولة، ومن قبل المراكز التي عملية منظمة ومض

وسنقوم من خلال دراستنا في هذا الفرع ببيان الإجراءات التي تبتدئ بها تقوم بالوساطة إقليميا أو دوليا، 

 الوساطة وتنتهي سواء كانت وساطة عادية أو إلكترونية مع الإشارة للمشرع الجزائري وبعض

التشريعات المقارنة، على أن نقوم بدراسة كيفية سير إجراءات الوساطة أمام المركز الدولي لتسوية 

منازعات الاستثمار كنموذج عن الهيئات التي تتولى الوساطة في عقود البوت وغيرها على أساس 

 2يا الدول الأخرى،موافقة الجزائر على اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعا

مع إمكانية أن تتم الوساطة أمام مراكز تحكيم أخرى وبإجراءاتها الخاصة، نتناول  3ومصادقتها عليها،

 :    كل ذلك على النحو التالي

 إجراءات بداية الوساطة ونهايتها :أولا

بين الأطراف،  يمكن الاعتماد على الوساطة كأسلوب لحل منازعات عقود البوت أثناء عملية التعاقد    

إجراء وفي الحالتين يمكن أن يحدد الأطراف مدة زمنية يتعين فيها الانتهاء من  ،أو عند قيام النزاع

قضاء الوطني للدولة المضيفة أو الاعتماد على أسلوب آخر من الأساليب التي للالوساطة، قبل اللجوء 

يتضمن اتفاق عرض النزاع على هي محل دراستنا في هذا المبحث، لكن يتعين في كل الحالات أن 

 :الوساطة ما يلي

 .....بيان لكيفية سير الوساطة، تاريخها ومكانها وتكاليفها ومن يقوم بمباشرتها  -

الإطار القانوني الذي سيحكم الوساطة، على غرار كيفية اختيار القانون الواجب التطبيق، ومدى حرية   -

 4.ازعة، وما هي الإجراءات المعتمدة عليهاالوسيط في تطبيق مبادئ العدالة كبديل لحل المن

 

 

                                         
1

 A/CN.9/514من الوثيقة  33الفقرة  -
2

بين المتضمن الموافقة على اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات  ،2003جانفي  12المؤرخ في  ،03/22وذلك بموجب الأمر رقم  -
 .0الدول ورعايا الدول الأخرى، ج ر عدد 

3
، المتضمن المصادقة على اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة 2003أكتوبر  52المؤرخ في  ،03/522وذلك بموجب المرسوم الرئاسي رقم  -

 .22بالاستثمارات بين الدول ورعايا الدول الأخرى، ج ر عدد 
4

 .222 ماهر محمد حامد، المرجع السابق، ص -
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 التوفيق/ بداية إجراءات الوساطة :1

 لحل النزاع التوفيق/ للوساطةة على اللجوء توفر نية الأطراف المتنازع . أ

من الأساليب الأخرى التي  الحل المنازعات عن غيره كآليةالتوفيق  /الوساطةحتى يتم التمييز بين     

، فالتوجه لشخص ثالث محايد ومستقل قد لا يكون يتم الرجوع لنية الأطرافيمكن الاعتماد عليها 

لأن هناك العديد من الحالات التي تلجأ فيها الأطراف المتنازعة لشخص ثالث دون أن تكون  ،وساطة

ففي هذه الحالات تقوم الجهة التي تفسر هذا القانون على  ،نيتهم أن تكون هذه العملية توفيقا أو وساطة

 .الظروف المحيطة بكل حالة ما يتوقعه الطرفان، وما يفهمانه بشأن العملية التي قررا الدخول فيها أساس

 وساطةالاتفاق على مفهوم ال . ب

لحل المنازعات التي تنشأ  كأسلوب عليهاللدلالة  الوساطةأخرى غير  قد يستخدم الطرفان مصطلحات   

إن القانون النموذجي نص على ضرورة الأخذ بكل ما بمناسبة العقد المبرم بينهما، ولحل هذا الإشكال ف

بغض النظر عن مدى وطريقة مشاركة الطرف الثالث التوفيق / لوساطةمن شأنه أن يدل على مضمون ا

المحايد في هذا النزاع، حتى لو كان دوره يقتصر على تسيير الحوار بين الطرفين المتنازعين أو 

 .ل النزاع القائم بينهمامشاركته وتقديمه لاقتراحات من شأنها ح

 التوفيق/ للوساطةتحديد وقت اللجوء  . ج

ليس مرتبطا بالضرورة التوفيق / للوساطةلابد من الإشارة في هذا الصدد أن تحديد وقت اللجوء     

/ للوساطة بنشوء نزاع بين الطرفين المتعاقدين، ولم يقم القانون النموذجي بتحديد الحالات التي يلجأ فيها

قوانينها الداخلية، وهذا يجعل من ل دولة بتنظيم هذه المسألة في ك ثياميمكن إرجاع ذلك لو التوفيق

يطبق هذا القانون :" ... من القانون النموذجي على أنه 2/8الصعب أن تنظم دوليا، وهنا تنص المادة 

م التوصل بصرف النظر عن الأساس الذي يجرى التوفيق بناء عليه، بما في ذلك اتفاق الطرفين سواء ت

إليه قبل نشوء النزاع أو بعده، أو التزام مقرر بموجب القانون، أو توجيه أو اقتراح من محكمة أو هيئة 

    ".تحكيم أو كيان حكومي مختص

 تحديد مكان إجراء التوفيق . د

من الأمور الضرورية التي يتعين  التوفيق/ الوساطةيعد اختيار الأطراف المتنازعة لمكان إجراء     

لأن ذلك  ،بقاعدة موضوعية التوفيق/ الوساطةولم يحدد القانون النموذجي مكان إجراء  ابتداء،ا ضبطه

تركها لاتفاق الأطراف ولقواعد  لنسبة للأطراف المتنازعة، لذلكستترتب عليه العديد من الإشكالات با

ي نلاحظ أن سريان القانون الدولي الخاص، وباستقراء نصوص القانون النموذجي للتوفيق التجاري الدول

منه أرست  2من المادة  2فالفقرة  ،قواعد القانون الدولي الخاص لا يتعلق فقط بالتوفيق الدولي فقط

معيارا للتمييز بين الدولي والمحلي، فنكون بصدد الحالة الأولى متى كان مكان عمل كل من الطرفين 

، وكذا عندما تكون الدولة التي ينفذ فيها التوفيق/ للوساطةبدولتين مختلفتين وقت الاتفاق على اللجوء 
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النزاع تختلف عن الدولة التي يقع فيها من التزامات العقد أو يكون لها صلة وثيقة بموضوع  جزء كبير

    1.مكان عمل كل من الطرفين

 التوفيق /للوساطةالدعوة . هـ

 التوفيق العادي/ في الوساطة: 1-هـ

توجيه دعوة من أحد أطراف التوفيق سواء كان أحد الخصوم أو الجهة بالعادي  التوفيق/ الوساطةبدأ ت    

تبدأ إجراءات  -2:" من القانون النموذجي على أنه 2التي تتولى مباشرة إجراءات التوفيق، وتنص المادة 

المتعلقة بنزاع كان قد نشأ في اليوم الذي يتفق فيه طرف ذلك النزاع على المشاركة في إجراءات 

جراءات تبدأ بشكل عام الإفي  بدأومن خلال هذه الصياغة يتبين لنا أن اتفاق الطرفين على ال ،..."التوفيق

إذا :" على أنه 2/1من اليوم الذي يتفق فيه الطرفين على المشاركة في إجراءات التوفيق، وتنص المادة 

من اليوم الذي  لم يتلق الطرف الذي دعا طرفا آخر إلى التوفيق قبولا للدعوة في غضون ثلاثين يوما

أرسلت فيه الدعوة، أو في غضون مدة أخرى محددة في الدعوة، جاز للطرف أن يعتبر ذلك رفضا 

 ".للدعوة إلى التوفيق

لقد أوجب المشرع الجزائري على القاضي أن يعرض على الأطراف المتنازعة إجراء الوساطة في     

المتعلقة  القضايا :عض القضايا بالنظر لطبيعتها وهيجميع المواد بما فيها المادة الإدارية، وقد استثنى ب

عن قبولها العمالية وكل ما من شأنه أن يمس بالنظام العام، ومتى أعرب الطرفان بشؤون الأسرة و

إلى جانب ما  2وساطة يتم تعيين وسيط حتى يتولى مهمة سماع الطرفين والوصول بهما لحل،اللجوء لل

ي بتعيين الوسيط تحديد الآجال الأولى الممنوحة للوسيط للقيام بمهمته سبق يتعين أن يتضمن الأمر القاض

3.وتاريخ رجوع القضية للجلسة
  

يعرف هذا النوع من الوساطة بالوساطة القضائية لأن اللجوء إليها يكون أثناء قيام دعوى قضائية،     

عيين الوسيط لكل من ويقوم أمين الضبط بتبليغ نسخة من الأمر القاضي بت 4وتحت إشراف القضاء،

مهمة الوساطة دون تأخر ويدعو ط أن يقوم بإخطار القاضي بقبوله الوسيط والخصوم، ويتعين على الوسي

وأجاز المشرع للوسيط بعد أن يحصل على موافقة الخصوم أن يستمع لكل  5الخصوم لأول لقاء للوساطة،

 ك، وهنا يقوم الوسيط بإخطار القاضي شخص في سماعه فائدة لتسوية النزاع المعروض عليه متى قبل ذل

                                         
1

معيارا لتحديد مكان عمل أي من الطرفين، عندما يكون للطرف أكثر من مكان عمل واحد أو لا يكون له مكان عمل معين،  2/3لقد أوجدت المادة -

ذه الصلة الوثقى ففي الحالة الأولى يكون مكان العمل هو المكان الذي له أوثق صلة بالاتفاق على التوفيق والعوامل التي قد تبين أن مكان العمل له ه

قة قد تشمل كون جزء كبير من التزامات العلاقة التعاقدية التي هي موضوع النزاع يؤدى في مكان العمل ذلك، أو كون موضع النزاع له صلة وثي

 .بمكان العمل المشار إليه، وعندما لا يكون للطرف مكان عمل يرجع إلى مكان إقامة الطرف المعتاد
2

 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق ،28/20ون رقم من القان 002المادة  -
3

 .من نفس القانون 000المادة  -
4

دراسة )الوساطة في حل النزاعات بالطرق السلمية في التشريع العراقي " محمد علي عبد الرضا عفلوك، ياسر عطيوي عبود الزبيدي،  -
 . 203ص  ،1223السنة السابعة، العدد الثاني،  العراق، ،ءكلية القانون، جامعة كربلا، مجلة رسالة الحقوق، ("مقارنة

5
 .المشار إليه سابقا ،28/20من القانون رقم  2222المادة  -
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 1.بكل ما يواجهه من صعوبات عند انجازه لمهمته

كما يمكن أن ينظر فقط في جزء منه، وفي كل  ،يمكن أن يقوم الوسيط بالنظر في النزاع بكامله    

 ة الحالات لا يترتب على اعتماد الوساطة تخلي القاضي عن نظر النزاع، فالمشرع الجزائري منحه سلط

 2.اتخاذ أي تدبير قد يراه ضروريا بشأن هذا النزاع المعروض للوساطة

وهذا أمر ضروري حيث نص  ،الملاحظ على المشرع الجزائري أنه حدد أجل أدنى وأقصى للوساطة    

أشهر وفي حال تجديدها والذي يكون لمرة واحدة فقط بناء على طلب  5على أنه لا يمكن أن تتجاوز مدة 

ونرى في هذا الصدد أن مدة ستة  3أشهر، 5وبعد الحصول على موافقة الخصوم لمدة  ،سيطمقدم من الو

أشهر التي يمكن أن تصلها الوساطة في حال التجديد مدة طويلة جدا في عقود البوت لأنها عقود تمويلية 

لنزاع ستتجاوز مدة نظر ا( القضاء)وزمانية كما سبق بيانه، وفي كل الأحوال برجوع القضية للجلسة 

 .لحله الستة الأشهر وهو أمر الذي سيكون سلبيا في عقود البوت

 ةالإلكتروني التوفيق/ في الوساطة: 2-هـ

لحل المنازعة إليها تقديم طلب من كل طرف يرغب في التوجه ب للوساطة الإلكترونيةتبدأ الدعوة     

والذي يكون موجودا على الموقع،  طةرونيا للجهة التي ستتولى الوساالقائمة بينه وبين الطرف الآخر إلكت

 :يتضمن البيانات التالية( الويبو)والتي قد تكون مركزا على غرار المنظمة الدولية للمكية الفكرية 

أسماء طرفي النزاع وعناوينهم، الهاتف، الفاكس، البريد الإلكتروني أو أي وسيلة اتصال أخرى ذات  -

 ...صلة بطرفي النزاع 

 .وساطة في حالة اتفاق الطرفين على تسوية النزاع عن طريق الوساطةللء نسخة من اتفاق اللجو -

 4.بيان ملخص عن موضوع النزاع وطبيعته -

يقوم هذا الأخير بإرسال تأكيد باستلام الطلب، ويبلغ  ،بمجرد إتمام عملية إرسال طلب الوساطة للمركز   

لنزاع، فإذا حل الى الوساطة كآلية لالطرف الآخر في الوساطة بذلك ويسأله عن رغبته في الاعتماد ع

وافق يتم الاستمرار في الإجراءات، أما إذا رفض ذلك تنتهي الإجراءات ويتم إبلاغ طالب الوساطة بأن 

 وقد حددت بعض مراكز الوساطة مدة لرد الطرف الآخر على طلب الوساطة بـ   5الوساطة غير ممكنة،

                                         
1

 .المشار إليه سابقا ،28/20القانون رقم من  2222المادة  -
2

 .نفس القانون من 003 المادة -
3

 .من نفس القانون 002المادة  -
4

  (الويبو)لملكية الفكرية من قواعد الوساطة الصادرة عن منظمة الدولية ل 5المادة  -
5

 :على أنه( اويبو)من قواعد الوساطة الصادرة عن المنظمة العالمية للملكية الفكرية  25حيث تنص المادة  -
« (A) Aporty to a mediation agreement that wishes to commence a mediation shall a request for mediation in 

writing to the centre it shall at the same time send a copy of the request for mediation to the other party. 

    (b) the request for mediation shall contain or be accompanied by 

    (i) the name, address and telephoned telefax, e-mail or the other communication references of the parties to the 

dispute and the representive of the party filling the request for mediation. 

    (ii) a copy of the mediation agreement and  =  
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  2الذي أرسلت فيه الدعوة للطرف الثاني في عملية الوساطة، يوما يتم احتسابها من اليوم 52و  1يوما، 22

في كل الحالات التي يتم فيها تقديم طلب اللجوء للوساطة من الطرفين معا فالمركز هنا سيقوم فقط 

 .بإرسال إشعار بالاستلام لطرفي النزاع  ويحدد لهما تاريخا للبدء في عملية الوساطة

ة دفع رسوم من طرفي النزاع حتى يقبل المركز تسوية المنازعة، كما تتطلب الوساطة الإلكتروني   

 3:وتشمل الوساطة ثلاثة أنواع من التكاليف هي كالآتي

 .يتم استيفاؤها عند قيد الطلب لدى المركز: رسوم التسجيل -

هي مقررة تبعا لطبيعة النزاع وهي تغطي تكاليف المراسلات والإخطارات : المصاريف الإدارية -

الإدارية اللازمة لحل النزاع، وهذه الأخيرة تدفع عند تسجيل الطلب ودونها لا يمكن أن يقوم والتكاليف 

 .المركز بأي إجراء

           4.وهي مقررة للوسيط في عملية الوساطة: الأتعاب -

على أن لا  ،من مبلغ النزاع كرسوم ومصاريف إدارية %22يقوم مركز الويبو للوساطة بتحصيل    

المبلغ عشرة آلاف دولار أمريكي، وفي حالة عدم تضمن الطلب لادعاءات نقدية أو تعلق يتجاوز هذا 

هنا يتم تحديد الرسوم من قبل المركز بعد التشاور مع  ،موضوع النزاع بمسألة لا يمكن تقديرها بالمال

ر إلى دولا 522تتراوح أتعاب الوسيط بين  5كل من الوسيط وطرفي النزاع مع مراعاة طبيعة كل نزاع،

 .دولار في اليوم 5322إلى  2322دولار في الساعة وبين  222

 التوفيق/ الوساطة اختيار هيئة . و

    العادية التوفيق /في الوساطة: 1-و

لحل النزاع القائم بينها،  الوساطةللأطراف المتنازعة الحرية الكاملة في اختيار الهيئة التي تتولى     

ويمكن هنا أن  6قة اختيار القائمين بها والقواعد الحاكمة لعملهم،ويتم ذلك من خلال الاتفاق على طري

يشير الطرفان المتعاقدان ابتداء في العقد المبرم بينهما للقواعد التوفيقية التي تكون قد أعدت من قبل 

 .نظام التوفيق للجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولية: منظمة دولية على غرار

                                         
  =  (iii) a brief statement of the nature of the dispnte” 

1
 .125اس كريم شيعان، هند فايز أحمد، المرجع السابق، ص فر: ، راجع في هذا الصددSquare tradeمركز وساطة : على غرار -

2
 .من قانون الأونسترال النموذجي للتوفيق التجاري الدولي 2/1المادة  -

3
 .نفس القانونمن  2/2المادة  -

4
 :على أنه( الويبو)من قواعد الوساطة للمنظمة العالمية للملكية الفكرية  11تنص المادة  -

«  The mount and currency of the fees of the mediator and the modalities and timing of their payment shall fixed 

by the centre, after consultation with the mediator and the parties. 

    The mount of the fees shall, unless the parties and the mediator agree otherwise be calculated on the basis of 

the hourly or, if applicable, daily indicative rates set out in the schedule of fees applicable on the date of the 

request for mediation taking into account the amount in dispute, the complexity of the subject matter of the 

dispute any other relevant circumstances of the case” 
5

  .من نظام مركز الويبو لتسوية المنازعات 8المادة  -
6

 .20ص ، أحمد شرف الدين، المرجع السابق -
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فردية حتى يأخذ بعين الاعتبار الاختلاف الذي يمكن أن يكون موجودا بين الأطراف تكون التشكيلة     

في وجهة نظرهم، ولابد من أن يكون هناك اتفاق بين الأطراف المتنازعة في عقود البوت لبدء 

توفيق  /وساطةإجراءاته، ويجوز أن يكون هذا الاتفاق في شكل شرط مدرج في العقد أو في شكل اتفاق 

م الموافقة عليه ضمنيا من خلال لجوء طرف من الأطراف المتنازعة لطلب التوفيق من إحدى لاحق تت

المؤسسات المتخصصة فتعرض هذا الطلب على الطرف الآخر الذي قد يقبل التوفيق أو في صيغة 

  1.مكتوبة

جمعية لحالة يقوم رئيس اليكون الوسيط في الجزائر شخصا طبيعيا وقد تسند لجمعية، وفي هذه ا    

وفي كل الأحوال  2بتعيين أحد أعضائها لتنفيذ إجراءات الوساطة بإسمها ويقوم هنا بإخطار القاضي بذلك،

 :لابد من توافر الشروط التالية فيه

 .ن يكون متمتعا بحقوقه المدنيةألعقوبة عن جريمة مخلة بالشرف، و ألا يكون هذا الشخص قد تعرض -

 .لمعروضة عليهيكون مؤهلا للنظر في المنازعة ا أن -

 3.يكون محايدا ومستقلا في ممارسة الوساطة أن -

نشير في هذا الصدد إلى أنه لا يوجد ضرورة لتطبيق مبدأ المواجهة بين الأطراف المتنازعة، لأنه     

لكن الأمر مختلف  4موفق أن يستمع للطرفين المتنازعين مجتمعين أو بشكل فردي،ال /وسيطيمكن لل

تم تقريرها واعتمادها في قواعد التوفيق لاسيما في المؤسسات التحكيمية فهذه  بالنسبة للسرية لأنه

 /الوساطةالأخيرة تمنع على الأطراف استخدام أي مقترحات أو أدلة تم استخدامها خلال إجراءات 

 5.الاستثماروهو ما نصت عليه اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات  ،بين الطرفينالتوفيق 

نفس القضية متى الموفق كمحكم في / الوسيطلا يمكن تطبيقا للقاعدة المشار إليها سابقا أن يتم تعيين      

يقوم الأطراف بإحالة  التوفيق /وفي كل حالة يفشل فيها إجراءات الوساطة 6فشلت عملية الوساطة،

 7.هيئات التحكيم متى تم الاتفاق على ذلكالقضية لمحاكم الدولة أو ل

 :الوسيط في القيام بمهمته في منازعات عقود البوت يتعين لنجاح    

 .العلم المسبق بكامل موضوع المنازعة مسبقا لمناقشة الأطراف فيها -

 : قوة الشخصية والقدرة على المحاورة وسرعة البديهة والقدرة على التصرف في كل الظروف -

                                         
1

 .520، المرجع السابق، ص بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة -
2

 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.لمتضمن قا ،28/20من القانون رقم   000المادة  -
3

 .القانون نفس من 008المادة  -
4

 .من نظام التوفيق للجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي 0/2المادة  -
5

لأي من الطرفين بمناسبة أية إجراءات أخرى تتخذ أمام هيئة  ما لم يتفق على غير ذلك فإنه لا يجوز:" منها على أنه 53حيث تنص المادة  -
تحكيم أو قضاء أو بأية صورة أخرى أن يستند إلى الآراء التي أعرب عنها أو التصريحات أو عروض التسوية التي قدمت من جانب الطرف 

 ."الآخر خلال إجراءات التوفيق الفاشلة خلاف ما ورد بالمحضر الرسمي أو توصيات اللجنة
6

  .من نظام التوفيق للجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي 20المادة  -
7

  .من نفس النظام 22المادة  -
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اف المتنازعة، وهو ما يساعده لأمر الذي يمكن الوسيط من حصر نقاط الخلاف الجوهرية بين الأطر

 1على خلق رؤية موحدة تمهيدا لإقامة علاقات ودية بين طرفي النزاع،

 .لحسمها من إيجاد حل ينهي النزاع القائم العلم بكل ما له علاقة بعقود البوت حتى يتمكن -

الوسيط  فمن المستحسن أن يكون ،تجمع بين منازعات فنية وقانونية منازعات عقود البوت أنر باعتبا -

ذا خبرة في المجالين من جهة، ومن جهة أخرى يجب ألا يكون خصما في النزاع الذي توسط فيه أو 

 2.سبق له أن أبدى رأيا فيه

قد كان هذا الشرط محل اهتمام كل القوانين المنظمة للوساطة كأسلوب لحل ل :الحياد والاستقلالية -

مة الدولية للملكية الفكرية وقانون الأونسترال المنازعات، على غرار قواعد الوساطة الخاصة بالمنظ

يتعين  ، لذابالنظر لأهمية الحياد في الوسيط لنجاح عملية الوساطة 3النموذجي للتوفيق التجاري الدولي،

عليه أن يقوم بإخطار الأطراف أو الجهة التي قام بتعيينه لتسوية النزاع عن كل حالة يمكن أن تمس 

 4.الخ...ود علاقة بينه وبين أحد الأطراف المتنازعة أو له مصلحة في النزاعبحياده أو استقلاليته كوج

ضمان صيانة ليقع على الوسيط التزام هام جدا وهو الالتزام بالسرية : الالتزام بالسرية والشفافية -

  .خصوصيات الأطراف المتنازعة، وتسيير عملية الوساطة بشكل شفاف في كل مراحلها

دد لأنه يتعين على الأطراف الالتزام بالتوجه للتسوية الودية قبل اللجوء للتحكيم، نشير في هذا الص     

وهنا يمكن أن يتقابل مديرو الأطراف المتنازعة عند قيام النزاع لمحاولة تسوية النزاع وديا قبل استخدام 

دنية إجراءات أخرى، وهو ما نصت عليه الطبعة الرابعة من شروط عقود الفيديك في الهندسة الم

 5.منه 20في الشرط ( الكتاب الأحمر)

 الإلكترونية التوفيق/ الوساطة في :2-و

طاء بتحصيل كل المصاريف والرسوم اللازمة يقوم مركز الوساطة بتسليم قائمة بأسماء الوس    

مؤهلاتهم حتى يتمكن الطرفان من اختيار من سيتولى مهمة الوساطة، والذي سيقوم  المعتمدين لديه يبين

رح الإجراءات التي ستمر بها عملية تسوية النزاع والمدة اللازمة لذلك وتكاليفها وطريقة بش

 الخ، بعدها يقوم الوسيط بإرسال كلمة المرور في البريد الإلكتروني حتى يتمكنوا من الدخول ...الاتصال

                                         
 .122المرجع السابق، ص  هند فايز أحمد،، شيعان فراس كريم -1
2

 .220ص ماهر محمد حامد، المرجع السابق،  -
3

الذي يختار منتميا بجنسيته لدولة أخرى غير الدولة أو الدول التي ينتمي إليها منه على أنه يتعين أن يكون الوسيط  22حيث نصت المادة  -
 .أطراف التوفيق بجنسيتهم، وهذا لضمان الحياد والاستقلالية

ى عند تزكية أفراد وتعيينهم للعمل كموفقين يتعين عل:" من قانون الأونسترال النموذجي للتوفيق التجاري الدولي على أنه 3/2تنص المادة  -
المؤسسة أو الشخص مراعاة الاعتبارات التي ترجح أن تكفل تعيين موفق مستقل ومحايد وعند الاقتضاء مراعاة استصواب تعيين موفق تختلف 

 ".جنسيته عن جنسية الطرفين
4

يينه موفقا عليه أن يكشف من قانون الأونسترال النموذجي للتوفيق التجاري الدولي على أنه عند مفاتحة شخص بشأن احتمال تع 3تنص المادة  -
 عن أي ظروف يحتمل أن تثير شكوكا لهما بسبب بشأن حياة واستقلاليته على الموفق منذ تعيينه وطوال إجراءات التوفيق أن يكشف للطرفين عن

 .أي ظروف من هذا القبيل ما لم يكن قد سبق له أن أبلغها بذلك
5

-T ERENCE BURKE and Christine Chinkin, “Drafting Altemative Dispute Resolution Clauses”, The 

International Construction Law Review, Part 4, Volume 7, October 1990, p 442.  
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 1.ينللصفحة الخاصة بنزاعهم وحضور جلسات الوساطة ومناقشة الطلبات للوصول لحل بين الطرف

حة النزاع وما تحتويه من معلومات وبيانات تقدم أثناء جلسات الوساطة فككل المواقع الإلكترونية فص    

تيح الصفحة التحريف والتغيير في مضمونها، وت تبقى محمية ومشفرة بنظام حماية حتى يتفادى مشكل

وساطة، وهذا لا يمنع من لطرفي النزاع تعديل طلباتهما، ويمكن لأي منهما أن ينسحب من إجراءات ال

 :إعادة السير فيها من جديد لكن الأمر يختلف فقط من الناحية الإجرائية

عند غلق القضية بسبب عدم صدور جواب من الطرف الثاني في النزاع المعروض للوساطة، هنا  -

 .يكون إعادة فتح القضية بمجرد إرسال الرد

ق لحل النزاع وعدم دفع الرسوم للوسيط، هنا تعاد عند غلق القضية بعد الرد بالقبول بالوساطة كطري -

 .فتح القضية بعد سداد الرسوم

نشير في هذا الصدد إلى أنه قد طرح في الواقع العملي تساؤل عن مدى الفعالية التي يمكن تحقيقها     

من إشراك المهندس الاستشاري في أسلوب التوفيق لحل المنازعات؟ فعلى الرغم من كونه مؤهلا من 

ظهرت هذه الأخيرة بشكل مباشر الروابط التي تربط بينه وبين صاحب العمل سواء أن إلا  ،لناحية الفنيةا

ير مباشر تحول دون اختياره كموفق وحيد ينظر في المنازعة ويحاول الوصول بالطرفين لرؤية أو غ

 .واحدة لحل النزاع القائم بينهما

لموقف معين سيراه أي من  هتوفيق واتخاذم طرحه للفي النزاع قبل أن يتفكل تدخل من المهندس     

لأنه لن يكون مستوفيا لشرط الحياد، ونشير في هذا الصدد إلى أنه إذا قام  ،الطرفين في غير صالحه

سنة المدنية وفقا للتعديل  باختيار نموذج عقد الفيديك لأعمال الهندسة( صاحب العمل والمقاول)الطرفان 

وية المنازعات يؤدي دورا في إجراءات تسوية المنازعات قبل طرحها والذي جعل من مجلس تس 2002

فهو يقترح إجراءات تسوية ودية يختار منها طرفا النزاع على ما يتفق عليه، لكن في كل  ،على التحكيم

 2.الحالات لا يجوز للمجلس أن يتدخل في أعمال التسوية طوال المدة التي يبقى تعيينه فيها قائما

 التوفيق/ ءات الوساطةنهاية إجرا .2

 :تنتهي الوساطة في الجزائر بطريقتين     

 .يمكن للقاضي إنهاؤها في أي وقت بناء على طلب من الخصوم أو الوسيط -

 .يمكن للقاضي إنهاؤها تلقائيا عندما يتبين له أن سيرها بشكل حسن مستحيل -

 . ط كلا من الوسيط والخصومفي الحالتين السابقتين ترجع القضية للجلسة ويستدعي أمين الضب    

نتهي باتفاق الطرفين على حل النزاع، وهنا يقوم الوسيط بتحرير محضر بمضمون هذا تيمكن أن     

 الاتفاق يتم توقيعه من قبل الأطراف المتنازعة، وتعود القضية للقاضي خلال الأجل المحدد لذلك، وهنا 

                                         
1

 .123المرجع السابق، ص  هند فايز أحمد،، شيعان فراس كريم -
2

 . 220 ماهر محمد حامد، المرجع السابق، ص، 32ص ، أحمد شرف الدين، المرجع السابق -
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 1.ابل لأي طعن وهو يعد سندا تنفيذيايقوم القاضي بالمصادقة على المحضر بموجب أمر غير ق

تنتهي الوساطة الالكترونية بصورتين في الأولى ينتهي الوسيط لإيجاد حل بموجبه ينتهي النزاع      

القائم بين الطرفين، وتتم المصادقة عليه من قبل طرفي النزاع، ويتعين على الأطراف هنا تنفيذ ما التزما 

حل ودي منهي للنزاع لأي سبب كان، وقد عدد قانون الأوسترال لصل بموجبه، وفي الثانية لا يتم التو

 :النموذجي للتوفيق التجاري الدولي عددا منها نوجزها على النحو التالي

إصدار إعلان بعد التشاور مع طرفي النزاع يبين فيه الوسيط أنه لا يوجد ما يوجب القيام بجهود  -

 .أخرى في تاريخ صدور الإعلان

نزاع إعلان موجه للطرف الآخر أو الأطراف الأخرى للوسيط في حالة تعيينه إصدار طرفي ال -

 2.بانتهاء الإجراءات في تاريخ صدور الإعلان

 3الاستثمار منازعاتاطة أمام المركز الدولي لتسوية الوس: ثانيا

 تسهيلاتتقديم  ،برز ما تمخضت عنه اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارأمن      

توفيق أو التحكيم في المنازعات الاستثمارية بين الدول المتعاقدة والمستثمرين من مواطني الدول لل

عم إعداد قوائم بأسماء الموفقين أو المحكمين لتسوية المنازعات مما يؤدي لد من خلالالمتعاقدة الأخرى، 

 نسبيل تحقيق هذا الهدف الموازنة الدقيقة بي، وقد راعت الاتفاقية في الاستثمارالثقة المتبادلة بين أطراف 

 4.مصالح المستثمرين ومصالح الدولة المضيفة

قد يكون أمام المركز الدولي لتسوية منازعات من طرف الجزائر لما كان إتباع إجراءات الوساطة      

نقوم  1222،5الاستثمار التابع لغرفة التجارة الدولية والتي أصبحت لها قواعد نافذة اعتبارا من جانفي 

 :بدراسته على النحو التالي

 نبذة عن المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار .1

تعد اتفاقية إنشاء المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار أول اتفاقية دولية متعددة الأطراف      

موحدة لتسوية  تستطيع النجاح في جمع كل من الدول المصدرة والمستوردة لرأس المال على قواعد

م يعد المركز منظمة دولية مستقلة رغو، عن طريق إتباع أسلوب التوفيق والتحكيم منازعات الاستثمار

وكون أعضائه أعضاء البنك الدولي، ونفقات أمانته يتم تحويلها من  صلاحياته المرتبطة بالبنك الدولي

 لتوفيقية الخاصة يتحملها الأطرافميزانية البنك الدولي، ومع ذلك فنفقات الإجراءات التحكيمية وا

 

                                         
1

 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق ،28/20من القانون رقم  2223إلى  2221من : المواد -
2

 .من قانون الأونسترال النموذجي للتوفيق التجاري الدولي 22المادة  -
3

  International Centre for Settlement of Investment Disputesوهي اختصار لـ  ICSIDيرمز للمركز باختصار  -
4

، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندرية، د ط، (مقارنة ةدراس)منازعات في مجال الاستثمار أحمد عبد الحميد عشوش، التحكيم كوسيلة لفض ال -
 .222 ، ص2002

5
 .05ص  ،1225مبر غرفة التجارة الدولية، قواعد التحكيم قواعد الوساطة، غرفة التجارة الدولية، مطبعة بور روابال، تراباس، باريس، ديس -
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 1.المتنازعة 

لا تقل أهمية عنه  أخرىتوجد ظروف  ،إلى جانب التحكيم كسبب رئيسي وراء إبرام الاتفاقية     

ساهمت هي الأخرى في توسيع الجهود الدولية للبحث عن آلية لتسوية المنازعات التي تنشأ بين الدولة 

 دخل في علاقة تعاقدية معها، نامية وشركة أو مستثمر أجنبيولة المضيفة والتي في الغالب ما تكون د

ومن جهة  والدولة المضيفة،شركة المشروع الأجنبية الاحتفاظ بعلاقات حسنة بين أهمها الرغبة في 

ظروف القانون الداخلي والمحاكم الوطنية التابعة لبعض الدول المضيفة لا توحي بالثقة بالنسبة أخرى ف

بسبب وجود نظام قضائي أو قانوني غير كاف للوفاء بمتطلبات المجتمع الدولي  ،لشركة المشروع

الحديث، أو لوجود إدارة غير منظمة أو لعوامل سياسية أخرى ورغبة في تنمية المعايير الحاكمة للحقوق 

 .والواجبات الأساسية للمستثمر الأجنبي الخاص على المستوى الدولي

قادر ا دولي اقضائي اجهازية الجماعية أحد الوسائل الفعالة التي يمكنها أن تقدم لالاتفاقيات الدولما كانت      

جرت العديد من المحاولات لإنشاء وسيلة قضائية دولية تتولى الفصل  ،على تحقيق الأهداف السابق ذكرها

حكيم، في المنازعات الاستثمارية بين الدولة المضيفة ومواطني الدول الأخرى عن طريق التوفيق والت

عن أهمية  ،أمام اتحاد البنوك الدولية 2022سنة لمتحدة وأعلن داج همر شلد عندما كان سكرتيرا للأمم ا

إقامة جهاز لتسوية المنازعات الاستثمارية بين الحكومات والمستثمرين الأجانب، وهنا بدأت الجهود 

بالفشل لاصطدامها بالكتلة  لإنشاء جهاز تحكيم في نطاق الأمم المتحدة، غير أن هذه الأخيرة باءت

 .الشيوعية في الأمم المتحدة التي عارضت إنشاء هذا الجهاز

تقديم التسهيلات اللازمة ه من مسؤوليات لأن ،هذه المهمةالبنك الدولي للإنشاء والتعمير  ولىبعد ذلك ت     

في تنميتها الاقتصادية للمساهمة  ،قاليم الدول الناميةلأالاستثمارات الأجنبية الخاصة لتشجيع انسياب 

وتزويدها بالخبرات الفنية غير المتاحة فيها، وتجدر الإشارة في هذا الصدد إلى أن نجاح البنك الدولي في 

التوسط لحل العديد من المنازعات الدولية المتعلقة بالاستثمارات شجعته على المضي قدما في هذا المجال، 

لبنك مذكرة للمديرين التنفيذيين أوضح فيها أهمية إنشاء وسيلة وتحقيقا لهذا الغرض قدم المستشار العام ل

 ين الدولة ومواطني الدول الأخرىدولية فعالة لتسوية المنازعات الاستثمارية الدولية التي قد تثور ب

 .بواسطة التوفيق والتحكيم

تشار العام، بواسطة مجلس محافظيه والمديرين التنفيذيين والمس كبعد دراسات عديدة قام بها البن      

عدة اجتماعات استشارية عقدت على المستوى الإقليمي في لحكومات الدول الأعضاء إضافة  اشتركت فيها

 28توجت هذه المجهودات في خبراء وقانونيون من دول متعددة، جهات متفرقة من العالم ساهم فيها 

اقية البنك الدولي لتسوية اتف"بوضع مشروع اتفاقية دولية متعددة الأطراف أطلق عليها  2023مارس 

                                         
1

ذات العنصر الأجنبي دراسة في إطار المركز الدولي لتسوية ( البوت)تسوية منازعات عقود التشييد والاستغلال والتسليم " رشا علي الدين،  -
نية التقليدية والنظم القانونية عقود البناء والتشييد بين القواعد القانو: الموسوم بـ بحث مقدم للمشاركة في المؤتمر الثامن عشر، "منازعات الاستثمار

  .122ص ، 1222أفريل  12، 19المستحدثة، المنعقد بـالإمارات العربية المتحدة ، يومي 
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، بموجبها تم إنشاء مركز دائم هو المركز "بين الدول ومواطني الدول الأخرىالمنازعات الاستثمارية 

 1.الدولي لتسوية منازعات الاستثمار كمؤسسة دولية مستقلة

 التوفيق أمام المركز/ إجراءات الوساطة سير .2

 التوفيق/ بداية إجراءات الوساطة  . أ

 :بطريقتين مختلفين الدولي لتسوية منازعات الاستثمار لبدء في إجراءات الوساطة أمام المركزيتم ا    

 في حالة وجود اتفاق على اعتماد القواعد الخاصة بالمركز: الطريقة الأولى

 :للبدء في إجراءات الوساطة يتعين تقديم طلب كتابي للمركز يتضمن ما يلي     

ف وعناوين البريد الالكتروني وأي بيانات اتصال أخرى خاصة بأطراف أسماء وعناوين وأرقام الهوات  -

 ،النزاع، وبأي شخص أو أشخاص يمثلونهم في الإجراءات

 ،وصف للنزاع يتضمن تقديرا لقيمته متى كان ذلك ممكنا -

الإشارة لأي اتفاق موجود بالاعتماد على إجراءات لتسوية المنازعة القائمة بأسلوب غير الوساطة،   -

حالة عدم وجود هكذا اتفاق تتم الإشارة لأي اقتراح باعتماد إجراء آخر للتسوية قد تود الأطراف وفي 

 تقديمه،

 آجال سير إجراءات الوساطة،  -

وفي حال عدم الاتفاق عليها يمكن للمركز تحديدها، كما اللغات التي ستعتمد في الإجراءات، اللغة أو   -

  2،ثبيته وتعيينهيمكنه أن يدعو الوسيط للقيام بذلك بعد ت

يجوز للمركز أن يحدد مكانا لاجتماعات  وفي حالة عدم التحديد ،مكان إجراء جلسات الوساطة -

3،الوسيط والأطراف، كما يمكنه أيضا أن يدعو الوسيط للقيام بذلك بنفسه بعد عملية تعيينه وتثبيته
 

وفي حالة افر عليه من صفات، أي اتفاق بين الأطراف المتنازعة على تعيين الوسيط وما يتعين أن يتو -

وفي  4تعيين الوسيط بصفة مشتركة من الأطراف هنا يكون هذا التعيين خاضعا للتثبيت من المركز فقط،

أو يعرض عليه  ،بالتشاور مع الأطراف حالة عدم تمكنهم من ذلك بسب الاختلاف يتولى المركز تعيينه

وفي كل الحالات  5تولى المركز تثبيت التعيين،وي ى يتولوا تعين أحدهم بصفة مشتركةقائمة وسطاء حت

6.التي لا يتوصل فيها لاتفاق مشترك على تعيين الوسيط يتولى المركز تعيينه
 

 .نسخة عن أي اتفاق كتابي تم بمقتضاه تقديم الطلب -

                                         
1

 . 225، 220ص ص  ،المرجع السابقأحمد عبد الحميد عشوش،  -
2

 .من قواعد غرفة التجارة الدولية 2/1 المادة -
3

 .من نفس القواعد 2/2المادة  -
4

 .نفس القواعدن م 3/2المادة  -
5

تثبيت الوسيط أو تعيينه من قبل المركز يكون مستندا لصفاته على سبيل المثال جنسيته ومهاراته اللغوية وتكوينه ومؤهلاته وخبرته ومدى  -
 .تفرغه وقدرته على إدارة الوساطة وفقا لقواعد المركز

 .قواعد غرفة التجارة الدوليةمن  3/2المادة  -
6

 .واعد غرفة التجارة الدوليةقمن  3/1المادة  -
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 الطلب، وبعدها يتعين أن إيداععند تقديم الطلب للمركز يتعين دفع رسوم التسجيل المحدد من تاريخ      

وهذا في  ،يتولى الطرف الذي سجل الطلب إرسال نسخة منه في نفس الوقت لجميع الأطراف الأخرى

 .تم تقديم طلب الوساطة بشكل مشتركحالة ما إذا لم ي

نشير في هذا الصدد إلى أنه بعد استلام المركز للطلب يمكنه أن يطلب من الطرف الذي قدمه تسديد     

النفقات الإدارية للمركز، وبعد البدء في الإجراءات يتعين على المركز  دفعة مقدمة على الحساب لتغطية

دفعات مقدمة على الحساب لتغطية النفقات الإدارية للمركز ونفقات / أن يطلب من الأطراف سداد دفعة

وأتعاب الوسيط، وفي حال عدم الالتزام بذلك يمكن للمركز أن يعلق الإجراءات، ويكون تحمل كافة 

لم يكن هناك اتفاق كتابي على خلاف ذلك، لكن  مقدمة على الحساب والمصاريف مناصفة ماالدفعات ال

دفع ما لم يتم تسديده من الدفعات المقدمة على الحساب والمصاريف في حالة تخلف يمكن لأي طرف 

 1.الطرف الآخر عن سداد الجزء الخاص به

لأطراف بشكل كتابي، وبوجود اتفاق على يقوم المركز بتأكيد استلامه للطلب ولرسوم التسجيل ل    

  2.اعتماد قواعده فإن تاريخ بدء الإجراءات هو نفسه تاريخ استلامه لطلب الوساطة

 في حالة عدم وجود اتفاق على اعتماد القواعد الخاصة بالمركز: الطريقة الثانية

، يمكن لأي طرف ركزعلى الم طراف المتنازعة على عرض النزاعإذا لم يكن هناك اتفاق بين الأ    

 :ركز يتضمن المعلومات التاليةيرغب في أن يتولى المركز إجراءات الوساطة بتقديم طلب كتابي للم

أسماء وعناوين وأرقام الهواتف والبريد الالكتروني وكل بيانات الاتصال الخاصة بالأطراف وبأي  -

 .شخص أو أشخاص يمثلونهم في الإجراءات

عيين الوسيط الذي سيتولى المركز تعيينه أو صفاته، وفي حالة عدم التمكن بت أي اتفاق بين الأطراف  -

3،من ذلك يتولى المركز ذلك
بناء على اقتراح إحدى اللجان الوطنية أو المجموعات التابعة لغرفة التجارة  

الخ، وإذا اعترض أحد الأطراف على هذا الوسيط وأخطر المركز بذلك كتابيا مبرزا أسبابه ...الدولية

4.آخريوما من تاريخ استلامه إخطار التعيين هنا يجب على المركز تعيين وسيط  23خلال أجل 
 

ويمكنه مساعدة الأطراف على  ،بعد ذلك يتولى المركز إعلام جميع الأطراف الأخرى بهذا الاقتراح     

ند وجود اتفاق ، وعلطلب أن تقوم بدفع الرسومالأطراف التي قدمت ا/لنظر فيه، وهنا يتعين على الطرفا

بين الأطراف على إحالة النزاع للمركز تبدأ الإجراءات من التاريخ الذي يرسل فيه المركز تأكيدا 

 يوما من تاريخ  23 ة النزاع له خلالللأطراف، أما في حالة عدم توصل الأطراف لاتفاق على إحال

                                         
1

 .قواعد غرفة التجارة الدوليةمن  2، 5، 1/ 2المادة  -
2

 .02، 03غرفة التجارة الدولية، المرجع السابق، ص ص  -
3

 .قواعد غرفة التجارة الدوليةمن  1/2 المادة -
4

 .اعد غرفة التجارة الدوليةقومن  3/3هذا الأمر ينطبق على الحالة الأولى أيضا، راجع في هذا الصدد نص المادة  -
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    1.وساطةال لا مجال للبدء في ا المركز فإنهاستلام الطلب أو في حدود المدة الإضافية التي قد يحدده

نشير هنا أنه في الحالتين يتعين على الوسيط قبل تعيينه وتثبيته من قبل المركز للبدء في إجراءات     

والاستقلالية، ويقوم الوسيط بالإفصاح عن كل  2الوساطة أن يقوم بإمضاء إقرار بالقبول والتفرغ والحياد

س باستقلاليته من وجهة نظر الأطراف، وكل ما من شأنه أن يثير الوقائع والظروف التي يمكنها أن تم

يا للأطراف شكوكا حول حياده ويكون كل ذلك بشكل مكتوب، ويتولى المركز تقديم هذه المعلومات كتاب

 .الأولىأما باقي الإجراءات فهي تتشابه ما تم الإشارة إليه في الطريقة  3،ويمنحهم مدة للتعليق

 لوساطةإجراءات االسير في  . ب

نصت قواعد المركز على أنه يكون هناك نقاش بين الأطراف والوسيط الذي يتولى نظر المنازعة      

دون تأخير حول إجراءات الوساطة، وبناء على ذلك يقوم الوسيط بإرسال مذكرة مكتوبة لهم لإطلاعهم 

التصرف بحسن نية  ويتعين على الأطراف المتنازعة ،بناء على رغباتهمعلى الطريقة التي ستعتمد 

ق الأطراف على خلاف وتكون إجراءات الوساطة كلها خاصة وسرية ما لم يتف 4،طوال هذه الإجراءات

كن ذلك ممنوعا بموجب القانون المطبق، ويظل اتفاق سرية إجراءات الوساطة قائما ما لم ذلك، وما لم ي

القانون المطبق أو كان هذا  وهذا للحد الذي يشترطه ،يكن لأحد الأطراف الحق في الإفصاح عنه

 5 .الإفصاح ضروريا لأغراض تطبيق أو تنفيذ اتفاق تسوية المنازعة

في نفس الإطار نص صراحة على أنه لا يجوز للوسيط أن يدلي بشهادة في أي إجراءات قضائية أو      

لم ينص  ، مابمقتضى القواعد إتباعهاالواجب  الإجراءاتالخ، في أي جانب من جوانب ...تحكيمية

 6.القانون المطبق أو اتفاق الأطراف والوسيط كتابية على خلاف ذلك

 التوفيق أمام المركز/ الوساطةنهاية  .3

 :الآتيةتنتهي إجراءات الوساطة حسب ما حددته قواعد المركز في إحدى الحالات     

 توقيع الأطراف على اتفاق تسوية، -

                                         
1

 .قواعد غرفة التجارة الدوليةمن   5 لمادةا -
2

نشير في هذا الصدد انه يمكن أن يكون الوسيط قد سبق له أن مارس مهمة كقاض أو محكم أو خبير أو ممثل لأحد الأطراف أو مستشار له في  -
ه هو وسيطا، وهذا في حالة ما إذا لم يتفق جميع الأطراف بشكل مكتوب على أي إجراءات قضائية أو تحكيمية فيما يتعلق بالنزاع الذي يكون في

 (..قواعد غرفة التجارة الدوليةمن  22/5المادة ) عدم جواز ذلك، 
الخ يمكن أن يؤثر على حياده وهو يمارس إجراءات ...نرى أن وجود وسيط سبق له وأن نظر في موضوع المنازعة بصفته قاض أو محكم    

 .ومن المستحسن أن ينتبه لإدراج شرط عدم قابليته لنظر المنازعة مسبقا لتفادي مشكل عدم حياده الوساطة،
3

 .قواعد غرفة التجارة الدوليةمن  3/5المادة  -
4

 .من نفس القواعد 0المادة  -
5

فعل ذلك، أو ما لم يتفق الأطراف  لضمان تجسيد فعلي لسرية إجراءات الوساطة، نصت قواعد المركز على أنه ما لم يقتضي القانون المطبق -

 :الخ أن يقدم كدليل..على خلاف ذلك لا يجوز لأي طرف في إجراءات قضائية أو تحكيمية 
أي وثائق أو بيانات أو مراسلات يقدمها الطرف الأخر أو الوسيط خلال إجراءات الوساطة، ما لم يكن ممكنا الحصول عليها بشكل مستقل من  -

 جراءات المشار إليها سابقا،قبله  لتقديمها في الإ
 أي أراء أو اقتراحات يقدمها أي طرف خلال الإجراءات فيما يتعلق بالمنازعة أو بالتسوية الممكنة لها، -
 أي اعترافات مقدمة من الطرف الآخر خلال الإجراءات،  -
 .ستعداده لقبول اقتراح بشأن تسوية النزاعأي أراء أو اقتراحات طرحها الوسيط خلال الإجراءات، أو تعبير أي طرف خلال الإجراءات عن ا -
 .قواعد غرفة التجارة الدوليةمن  0المادة  -
6

 .من نفس القواعد 22/2المادة  -
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بعد استلامه إخطار الوسيط المتعلق بطريقة سير قيام أي طرف بإخطار المركز كتابيا وفي أي وقت  -

 إجراءات الوساطة وعدم قبوله الاستمرار في إجراءات الوساطة، 

إخطار الأطراف كتابيا باكتمال إجراءات الوساطة، قيام الوسيط بإخطار الأطراف كتابيا قيام الوسيط ب -

 بأن الوساطة في رأيه لن تؤدي لحل المنازعة القائمة،

 بما في ذلك أي تمديد لها، للإجراءاتالمحددة  الآجالز الأطراف كتابيا بانتهاء إخطار المرك -

أيام من تاريخ استحقاق الدفع بعدم تسديد  0إخطار المركز الأطراف كتابيا بعد مرور ما لا يقل عن  -

 أي دفعة من قبل طرف أو أكثر من أطراف النزاع، 

أو بأنه لم يكن  ،قع إخفاق في تسمية وسيطإخطار المركز الأطراف كتابيا أنه بحسب تقديره و -

 1.بالإمكان بشكل معقول تعيين وسيط

، كما الإجماليةبانتهاء إجراءات الوساطة في الطريقتين السابقتين يقوم المركز بتحديد المصاريف     

يمكن حسب الحالة أن يقوم بإرجاع الدفعات الزائدة للأطراف أو مطالبتهم بتسديد فارق الدفعات 

      2.طلوبةالم

 أو التوفيق إنفاذ اتفاقيات التسوية الناتجة عن الوساطة: ثالثا

الوساطة التجارية  /أعدت الأونسيترال صكين يهدفان لتنسيق إجراءات التوفيق التجاري الدولي     

وهما الإطار الدولي ، 1221 والقانون النموذجي للتوفيق لسنة 2082الدولية وهما قواعد التوفيق لسنة 

النصوص القانونية المنظمة لها،  تومنذ ذلك الوقت انتشر الاعتماد عليها كبيرا وسن الوساطة،/ للتوفيق

لقد عرض على لجنة الأمم المتحدة   3وهنا بدأ يبرز للواجهة أهمية إنفاذ اتفاقات التسوية الناتجة عنها،

وفيق في دورتها السابعة والأربعين للقانون التجاري الدوري الفريق العامل الثاني المعني بالتحكيم والت

اقتراح بشأن الأعمال التي يمكن الإضطلاع بها في المستقبل فيما يتعلق بوجوبية إنفاذ اتفاقيات التسوية 

   4.ونظر الفريق في ذلك في دورته الثانية والستين ن عمليات التوفيق التجاري الدوليالناتجة ع

والستين في نطاق تطبيق صك محتمل في موضوع إنفاذ اتفاقات  نظر الفريق العام في دورته الثالثة    

التسوية التي يتم التوصل إليها من خلال التوفيق، لأن غياب آلية إنفاذ للاتفاقيات المتوصل إليها من 

وتم اختيار أن يكون هذا الشكل   5التوفيق ينفر من اللجوء إليه ولن يقدم أي شيء لتطويره كطريق بديل،

وجاء ذلك بعد أن كانت هناك آراء أخرى بأن يكون هذا الصك في شكل أحكام تشريعية هو اتفاقية 

                                         
1

 .قواعد غرفة التجارة الدوليةمن  8المادة  -
2

 .القواعدمن نفس  2/3المادة  -
3
- United Nations Commission on International Trade Law, Working Group ǁ (Arbitration and Conciliation), 

Sixty-third session, Vienna, 7-11 September 2015, p 4. 

A/CN.9/WG. ǁ/WP.190 
4

 .A/CN.9/822 /WP.187   ǁ /WP188    A/CN.9/WG.ǁA/CN.9/WG:  كان ذلك استنادا لمذكرات من إعداد الأمانة وهي -
5

فبراير  3 -2، الدورة الرابعة والستين، نيويورك، (المعني بالتحكيم والتوفيق)امل الثاني لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، الفريق الع -
 .5، ص 1222

A/CN.9/WG.ǁ/WP.195 
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1نموذجية أو نصا إرشاديا،
وحسب رأي الفريق العامل فإن شكل الاتفاقية يمكن من توفير إطار لإنفاذ  

ك يُترك اتفاقيات التسوية الدولية دون أن يكون الهدف العمل على تنسيق التشريعات الداخلية للدول، وبذل

 2.الجانب الإجرائي لتتناوله قوانين كل دولة بشكل مستقل

 باعتبار " التوفيق" لا " الوساطة" نشير في هذا الصدد إلى انه تم اقتراح أن ينص فيها على مصطلح      

 3.أن الأول أكثر انتشارا في الاستخدام

وتأثيرها  أهميتهامن حيث  4تفاقات التسويةلإنفاذ ا الآليةهناك من أثار شكوكا متعلقة بإيجاد هذه  لكن     

الذي يمكن أن يكون سلبيا لا إيجابيا، وهو الأمر الذي يمكن أن يؤثر على مرونة التوفيق التي هي أساس 

اللجوء إليه كطريق بديل، لاسيما وأن إيجاد إجراءات للإنفاذ صعب لارتباطه بالقانون الداخلي لكل دولة 

 الأمر الذي يصعب من إمكانية إيجاد اتفاقية موحدة لها، وهنا توصل الفريق وهو ،والذي يتسم بالاختلاف

 :العامل للعديد من الاقتراحات يمكننا إيجاز البعض منها على النحو التالي 

 الوساطة/ قات الناتجة عن التوفيقفي مجال الاتفا .1

وعند النظر فيها تم التوصل  5،اتفاقات التسوية الدوليةاتفق أن ينطبق الصك الذي سيتم إعداده على     

:" من القانون النموذجي التي تنص 2/ 2إلى أنه يمكن أن تكون هي ذاتها المعايير الواردة في المادة 

كان مقر عمل طرفي اتفاق التوفيق وقت إبرام ذلك الاتفاق واقعين في دولتين : يكون التوفيق دوليا إذا

 : مقرا عمل الطرفين مختلفة عن مختلفتين، أو إذا كانت الدولة التي يقع فيها

 الدولة التي ينفذ فيها جزء جوهري من التزامات العلاقات التجارية، أو  .1

 .."الدولة التي يكون لموضوع النزاع أوثق صلة بها .2

 في مجال صحة اتفاقات التسوية  .2

شكل معين على النص على  ،بالنظر لأهمية الكتابة أكد الفريق العامل في دورته الثالثة والستين    

لصحة الاتفاقات حتى يمكن تمييزها عن غيرها، وقرنت النفاذ المعجل لهذه الاتفاقات بالاتفاقيات التي 

                                         
1

 - Voir: A/CN.9/861, p 20. 
2

- Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, Quarante-huitième session, Vienne, 29 

Juin- 16 Juillet 2015, pp 6, 7. 

A/CN.9/832 
3- Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, Quarante-neuvième session, New 

York, 27 Juin- 15 Juillet 2016. 

A/CN.9/867 
4

هم كليا أو جزئيا، وقد ينشأ اتفاق التسوية بحكم اتفاق الأطراف على اتفاق يبرم بين أطراف لتسوية منازعة بين: يقصد باتفاق التسوية بصفة عامة -

 .تسوية المنازعات بالتوفيق أو قد يبرم أثناء إجراءات تسوية المنازعة التي تكون قد دعوى للتحكيم أو دعوى قضائية أو غير ذلك
The term “settlement agreement” generally refers to an agreement between the parties to resolve a dispute in all 

or in part. It may find its origin in an agreement to submit a dispute to conciliation, or it may be concluded in the 

course of a dispute resolution process included in the course of a dispute resolution process including arbitral or 

court proceedings… 

See: A/CN.9/WG. ǁ/WP.190, p p 6, 7. 
5
-Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, Quarante-neuvième session, New York, 

27 Juin -15 Juillet 2016, p p 8, 9.  

A/CN.9/861 
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،تكون مستوفية لهذه المتطلبات الشكلية
1
تكون دنيا للحفاظ على  ويرى الفريق أن هذه الأخيرة يتعين 

المثال أن ينص الصك على أن مرونة قدرة الدولة على إضافة متطلبات أخرى، وهنا يمكن على سبيل 

مع مراعاة استخدام وسائل الاتصال  ،الخ..مكتوبا، وموقعا من قبل الأطراف يكون اتفاق التسوية

  .الالكترونية

 في مجال إجراءات الإنفاذ .3

اتفق الفريق العامل على ضرورة أن ينص الصك على آلية تمكن أي طرف في اتفاق التسوية من     

مراقبة في الدولة التي صدر منها /نفاذ دون أن يتضمن آلية لمراجعةفي دولة الإ المباشر الإنفاذطلب 

 :وقد أرجع الفريق سبب ذلك لما يلي 2كشرط سابق على عملية الإنفاذ،( الدولة المصدرة)اتفاق التسوية 

قد تكون هناك صعوبة في العمل على تحديد من هي الدولة المصدرة، لأن العامل الرابط قد يكون  -

 ضعا لاعتبارات مختلفة، خا

وهذا يتعارض مع الهدف من إيجاد هذا  ،مراقبة قد يؤدي لازدواجية في الإنفاذ/وجود آلية مراجعة -

 3.الصك

 من اتفاقية نيويورك، 2، 5كاقتراح لصياغة هذه الجزئية اقترح الفريق العامل الاستناد لنص المادتين     

 التوفيق/اتفاقات التسوية الناتجة عن الوساطة إنفاذقها على ينشير في هذا الصدد إلى أن الجزائر في تعل

كما أنه ليس  ،ليس لديها إجراءات خاصة بها، كما لا توجد لديها إجراءات للتعجيل بإنفاذها بأنهأوضحت 

، قانون واضح في أنواع التحكيملها أحكام تنص على معاملة اتفاق الوساطة على أنه قرار تحكيمي، فال

 .إد.م.إج.حات يمكننا الوصول إليها من خلال الرجوع لأحكام قوهذه التوضي

 :كما أبرزت الجزائر أن قانونها يتضمن صكوكا قابلة للتنفيذ وهي   

 سجلات الاتفاقات التي وافق عليها القضاة الجزائريين وأودعت لدى سجل المحكمة، -

لتي لا يجوز إنفاذها في الجزائر لمعدة في الخارج ااالمستندات الموثقة، الوثائق، والصكوك المصدقة  -

 .إلا أذا كانت المحاكم الجزائرية قد أعلنت وجوبية إنفاذها

كما أوضحت أن قانونها لم يورد نصوصا خاصة بصحة الوساطة، وأشارت إلى تطبيق القواعد     

ون والآداب العامة التي تقتضي ألا يكون الاتفاق متعارضا مع القوانين الجزائرية والسياسة العامة للقان

 4.العامة

 

                                         
1

- Voir: A/CN.9/WG.ǁ/WP.195, p 13. 
2

- Voir: A/CN.9/861, p 15. 
3

 - Voir: A/CN.9/WG.ǁ/WP.195, p   23  
4

 -  Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, Quarante-huitième session, Vienne, 29 

Juin- 16 Juillet 2015, pp 2, 3. 

A/CN.9/846/Add.3 
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 في مجال رفض إنفاذ اتفاق التسوية .4

بدلا عن  1من اتفاقية نيويورك، 3اقترح الفريق العامل اعتماد النص الذي يستند إلى نص المادة     

 A/CN.9/WG.ǁ/WP.192النص المقترح في الوثيقة 
2
 

سلوب يتم الاعتماد عليها لحل بناء على ما سبق بيانه فإنه ربما لن تكون الوساطة في رأينا أفضل أ    

هذا الوقت، في انتظار صدور اتفاقية إنفاذ اتفاقات التسوية عقود البوت لاسيما المعقدة منها  في منازعات 

التوفيق، وهو الأمر الذي يعمل عليه الفريق المعني بالتوفيق / التي يتوصل إليها من خلال الوساطة

صدد، في انتظار صدور هذه الاتفاقية التي ستكون على غرار والتحكيم وقد سار بخطى متقدمة في هذا ال

التوفيق، لكننا لا نرى أن الاعتماد عليها لحل المنازعات التي / اتفاقية نيويورك لكنها خاصة بالوساطة

 .تتسم بالتعقيد والطول سيؤثر على عقود البوت

 

 

 

 

 

 

 

                                         
1

لا يجوز رفض الاعتراف بالقرار وتنفيذه بناء على طلب الطرف :" الاعتراف بقرارات التحكيم الأجنبية وتنفيذهامن اتفاقية  3تنص المادة  -
 :المحتج ضده بهذا القرار، إلا إذا قدم ذلك الطرف إلى السلطة المختصة التي يطلب إليها الاعتراف والتنفيذ ما يثبت

ة كانا بمقتضى القانون المنطبق عليهما في حالة من حالات انعدام الأهلية، أو كان الاتفاق المذكور أن طرفي الاتفاق المشار إليه في المادة الثاني. أ
 ار، أوغير صحيح بمقتضى القانون الذي أخضع له الطرفان الاتفاق أو إذا لم يكن هناك ما يشير إلى ذلك، بمقتضى قانون البلد الذي صدر فيه القر

رار لم يخطر على الوجه الصحيح بتعيين المحكم أو بإجراءات التحكيم أو كان لأي سبب آخر غير قادر على أن الطرف الذي يُحتج ضده بالق. ب
 عرض قضيته، أو 

 أن القرار يتناول خلافا لم تتوقعه أو لم تتضمنه شروط الإحالة إلى التحكيم، أو أنه يتضمن قرارا بشأن مسائل تتجاوز نطاق الإحالة إلى. ج
راعى في الحالات التي يمكن فيها فصل القرارات المتعلقة بالمسائل التي تخضع للتحكيم عن المسائل التي لا تخضع له أنه يجوز التحكيم، على أن ي

 الاعتراف بجزء القرار الذي يتضمن قرارات تتعلق بمسائل تخضع للتحكيم وتنفيذ هذا الجزء، أو
ا لاتفاق الطرفين أو لم تكن في حالة عدم وجود مثل هذا الاتفاق وفقا لقانون البلد الذي أن تشكيل هيئة التحكيم أو أن إجراءات التحكيم لم تكن وفق

 جرى فيه التحكيم، أو
 .دأن القرار لم يصبح بعد ملزما للطرفين أو أنه نقض أو أوقف تنفيذه من قبل سلطة مختصة في البلد الذي صدر فيه أو بموجب قانون هذا البل. هـ
 :تراف بقرار التحكيم ورفض تنفيذه إذا تبين للسلطة المختصة في البلد الذي يطلب فيه الاعتراف بالقرار وتنفيذهيجوز كذلك رفض الاع. 1
 أنه لا يمكن تسوية موضوع النزاع بالتحكيم طبقا لقانون ذلك البلد، أو. أ

 ."أن الاعتراف بالقرار أو تنفيذه يتعارض مع السياسة العامة لذلك البلد. ب
، الأمم المتحدة، فيينا (2038نيويورك )مم المتحدة للقانون التجاري الدولي، اتفاقية الاعتراف بقرارات التحكيم الأجنبية وتنفيذها لجنة الأ     

 .22، 0، ص ص 1223
2

لم يقدم الطرف  لا يجوز رفض الاعتراف اتفاق التسوية الدولية وإنفاذه بناء على طلب الطرف المستظهر ضده بالاتفاق ما: " نصت على ما يلي -
 :المذكور إلى السلطات المختصة الملتمس منها الاعتراف والإنفاذ ما يثبت أيا مما يلي

 أن الطرف المستظهر ضده باتفاق التسوية الدولية بمقتضى القانون الواجب التطبيق كان يفتقر إلى بعض جوانب الأهلية اللازمة لإبرام ذلك. أ
 بفعل التدليس،الاتفاق أو أبرمه تحت الإكراه أو 

 أن موضوع اتفاق التسوية الدولية لا يجوز تسويته بمقتضى قانون البلد الذي يُلتمس فيه الاعتراف والإنفاذ، . ب
 أن الاعتراف باتفاق التسوية الدولية أو إنفاذه يتعارض مع النظام العام للبلد الذي يُلتمس فيه الاعتراف به وإنفاذه، . ج
 يتعارضان مع شروط اتفاق التسوية الدولية ذاته،  أن الاعتراف والإنفاذ. د

 .]......... ["هـ
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 :المطلب الثاني

 كأسلوب لحل منازعات عقود البوت مجلس فض المنازعات
 

حيث قدروا أن  ،تشير الدراسات إلى أن قطاع الإنشاءات كان ذو تجربة سيئة في مجال المنازعات     

تقريبا  %22من المصاريف القانونية المرتبطة بهذا القطاع تنفق على حل المنازعات، وفي  50%نسبة 

ة على الناحية من قيمة المشروع الإجمالي %22إلى  %8ما يعادل من  إنفاقمن هذه المشاريع يتم 

وهي كلفة كبيرة في المشاريع الكبرى على  1القانونية بسبب المنازعات الناشئة خلال مرحلة التنفيذ،

وطول مدة حل هذه  ،غرار عقود البوت، كما أنها تؤثر على عامل الوقت المهم في هذا النوع من العقود

بسبب أعضائه واتصالهم  مجلس فض المنازعاتو ما أدى لظهور أهمية اللجوء لالمنازعات وه

الاعتماد على مجلس فض المنازعات نقوم بدراسته  ةبالمشروع منذ البداية كما سنقوم ببيانه، وأمام أهمي

 :كآلية لحل منازعات عقود البوت على النحو الآتي
 

 :الفرع الأول

 وتطوره التاريخي تعريف مجلس فض المنازعات
 

ن أشكال التسوية الودية، إذ يعهد إلى طرف ثالث حائز شكل م:" بأنه مجلس فض المنازعات عرف    

على ثقة الأطراف يسمى مجلس فض الخلافات أن يتولى تلقي الخلافات الناشئة بين فريقي العقد، 

ليدرسها وينظر فيها للتوصل إلى حل يتمثل في قرار يصدره المجلس بعد إجراء معاينته وتحققاته 

 ".ودراسته

وسيلة ميدانية للنظر في الخلاف إذ يتم إحالة الخلافات إلى :" ات أيضا بأنهعرف مجلس فض المنازع    

 المجلس قريبا من وقت حصولها، وتتم المعاينة والدراسة في وقت تكون شواهدها والظروف المؤدية إلى 

 2".حصولها لا تزال ظاهرة وواضحة

 -ADR)يلة لفض المنازعات شكل من أشكال الوسائل البد:" عرف مجلس فض المنازعات أيضا بأنه   

Alternative Dispute Résolution)  وهو ليس وساطة وساطةMédiation  أو تحكيمArbitration  أو 

 Litigation."3تقاضي 

أ أواخر الستينيات .م.في البداية في وكان ظهور مجلس فض المنازعات  نشير في هذا الصدد إلى أن     

كانت اختصاصاته ذات طابع فني، لكن نظره في رة المياه وت السدود والأنفاق وإدافي مشروعا

مجلس مراجعة " المنازعات مقتصر فقط على فترة إنشاء المشروع، كما أخذت هذه المجالس صورة 

                                         
1

مجلة المهندس القانونية ، "عقد الفيديك نموذجا Dispute Adjudication Board (DAB)مجلس فض النزاعات " محمد سعيد فتحة،  -
 .8 ص ،1220، حزيران ، مكتب جمعة وغصن للمحاماة والدراسات القانونية، بيروت، العدد الثالثالإلكترونية

2
 .50ص  ،1225داوود خلف، الشروط العامة لعقود فيديك النموذجية، جمعية عمال المطابع التعاونية، عمان، الطبعة الأولى،  -

3
 .0ص  ،محمد سعيد فتحة، المرجع السابق -
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الذي نشأ لحل المنازعات التي تثار أثناء إنشاء مشروع نفق أيزنهاور في ولاية كولورادو " المنازعات

نجازه العديد من المنازعات التي أدت لوقوع خسائر مادية كما أنها كانت أ والذي حصلت أثناء إ.م.في و

.2002إلى  2028سببا في طول المدة الزمنية التي استغرقها الإنجاز من سنة 
1 

كانت مهمة المجلس هنا مقتصرة على تقديم آراء استشارية بمثابة توصيات، وكان يتم عرض النزاع      

ر الصفة الإلزامية من خلال إصدار حكم ملزم، وبعدها تزايد التوجه لهذه على جهة أعلى للتقاضي لتقري

 322أ في .م.تم اعتماد مجلس فض المنازعات في ونتيجة لمساوئه، والمجالس كبديل للقضاء العادي 

إلا في حوالي مليار دولار، ولم يتم الاعتراض على القرارات الصادرة عنه  22مشروع بكلفة إجمالية 

   2.قضية 12

قرر البنك الدولي تشكيل مجلس لمراجعة المنازعات لعقد إنشاء مشروع ضخم  2082مع بداية سنة      

 متعلق بسد الكاهون، وربط تمويله للمشروع بتشكيل هذا الأخير لتفادي المنازعات التي يمكن أن تثور

العقد فالمالك من  بين الأطراف والتي قدر البنك بأن نسبة قيامها كبيرة لوجود اختلاف بين أطراف

وثيقة  2003هنداروس والمقاول من إيطاليا والمهندس من سويسرا، وقد أصدر البنك الدولي سنة 

تضمنت توصية لأول مرة تشكيل مجالس لمراجعة كافة المنازعات في المشاريع التي يقوم البنك الدولي 

را كان سببا في تبني عدد من وقد حقق ذلك نجاحا كبيبتمويلها ويكون المجلس متكون من خبير واحد 

، والتي أصدر قانونا خاصا بتسوية المنازعات في عقود 2002الدول له على غرار المملكة المتحدة سنة 

 .البناء عن طريق هذه المجالس

في عقد الفيديك المتعلقة بالشروط العامة لعقد التجهيزات  20تم تعديل نص المادة  2002في سنة     

لتجربته عمليا ومن ثم تطبيقه عمليا على بقية المشاريع في حالة نجاحه، وهي ( التنفيذالتصميم و)الآلية 

نفس الفترة التي ظهرت فيه مجالس تسوية المنازعات في عقود الفيديك، والذي يختلف عن مجلس 

مراجعة المنازعات فالأول يصدر أحكاما ملزمة وتم استبدال دور المهندس في تسوية المنازعات بمجلس 

 20/2تقادات للدور المزدوج الذي يؤديه، حيث نصت المادة ض المنازعات نتيجة لما وجه له من انف

 :على الآلية التي تحال بها المنازعات على المهندس والدور الذي يؤديه على النحو التالي

أو ناشئ  مرتبط بالعقد أو ناشئ عنه أو مرتبط ،إذا نشأ نزاع أيا كان نوعه بين رب العمل والمقاول    

وسواء قبل أو بعد جحود أو إنكار أو  ،سواء نشأ خلال تنفيذ الأعمال أو بعد إتمامها ،عن تنفيذ الأعمال

أي صورة أخرى لإنهاء العقد، بما في ذلك أي نزاع متعلق برأي أو أمر أو قرار أو شهادة أو تقييم من 

ة مع إرسال صورة من هذا الكتاب إلى فيجب إحالة موضوع النزاع أولا إلى المهندس كتاب ،قبل المهندس

أن يخطر  الطرف الآخر، ويتعين أن يشار في كتاب الإحالة إلى أن الإحالة تمت إعمالا لهذا البند، على 

                                         
1

، مذكرة مقدمة استكمالا لنيل شهادة "الفيديك الأحمرمدى كفاية التنظيم القانوني لمجلس فض المنازعات في عقد "مها أشقر عبد الله العطار،  -
 .11، 12، ص ص 1222عمان، الأردن،، الماجستير، تخصص قانون خاص، قسم القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة الشرق الأوسط

2
 .22ص  ،1223لى، داوود خلف، مجلس فض الخلافات وأساليب التسويات الودية، جمعية عمال المطابع التعاونية، الطبعة الأو -
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تالية ليوم تسلمه كتاب الإحالة، ويتعين اليوما  82ره في مدة لا تتجاوز االمهندس رب العمل والمقاول بقر

 .اتخذ أعمالا لهذا البند أن يشار في هذا القرار إلى أنه

أن يواصل تنفيذ الأعمال بكل الحرص  ،على المقاول في كل حالة ما لم يكن العقد قد جحد أو أنهي   

إلا إذا قد رجع  ،وعلى المقاول ورب العمل أن ينفذا دون إبطاء أي قرار يصدر من المهندس ،الواجب

 :منصوص عليه فيما يلين كما هو عنه، أو حتى يرجع عنه في تسوية ودية أو في حكم محكمي

أو إذا لم يقم المهندس بتوجيه إخطار  ،إذا لم يرض رب العمل أو المقاول عن أي قرار للمهندس -

التالي ليوم تسلم كتاب الإحالة، يكون لكل من رب العمل أو المقاول في أو  82 بقراره في أو قبل اليوم

التالي ليوم انتهاء مدة  02ذا القرار، أو في أو قبل اليوم قبل اليوم السبعين التالي ليوم تسلم الإخطار به

يوما المذكورة، على حسب الأحوال إخطار الطرف الآخر مع إرسال صورة إلى المهندس للعلم  82

برغبته في بدء التحكيم طبقا للنصوص الواردة فيما بعد بشأن الموضوع محل النزاع، ويثبت هذا 

 ،20/2 مع مراعاة المادةالحق في البدء في التحكيم في شأن النزاع  الإخطار للطرف الآخر الذي أرسله

 .فإجراءات التحكيم لا تبدأ دون توجيه للإخطار

ولم يرسل إخطارا بنيته  ،إذا أرسل المهندس لرب العمل والمقاول إخطارا بقراره في موضوع النزاع -

 ،م الذي تسلم فيه الطرفان إخطار المهندسأو قبل اليوم السبعين التالي لليو/في بدء التحكيم في النزاع في

 .أصبح القرار نهائيا وملزما لرب العمل والمقاول

لقرار المهندس الاستشاري اعتبرها البعض كمهمة المحكم، أما البعض  ةفي تحديد الطبيعة القانوني    

يرى  م، وهناك منباتباع إجراءات التحكيالآخر فقال أنها شبيهة فقط بالمحكم على أساس أنه ليس ملزما 

قاموا بتعيينه وهو لأن الأطراف  ،أنه لا يمكن مطلقا اعتباره محكما لانعدام صفة الحياد والاستقلالية فيه

 .بالنهائية والملزمة وهو الرأي الراجح تالوكيل فقط، ومن جهة أخرى فالقرارات الصادرة عنه ليسك

ي الفيديك، وتم التوجه لتكوين المجلس من عدة فكرة المجلس لباقي العقود ف إدخالتم  2000في سنة     

جعل البنك الدولي من قرارات مجالس مراجعة  1222أعضاء بالنسبة للمشاريع الكبيرة، وفي سنة 

قام بصياغة الشروط العامة  1222المنازعات الخاصة به ذات طبيعة ملزمة بشكل مؤقت، وفي سنة 

قامت غرفة التجارة  1221وفي سنة ع الفيديك، حتى تنسجم م 12لمجلس فض المنازعات في المادة 

 .الدولية بباريس بوضع مسودة القوانين لمجلس فض المنازعات

لاسيما نص  ،2000من الفيديك متطابقا ومنسجما مع الفيديك لسنة  1222لقد جاء مضمون طبعة     

في أعضائه  منه والتي تكلمت عن مجلس تسوية المنازعات والشروط الواجب توافرها 12المادة 

 يقوم ما لوالكيفية التي يشكل بها، وما الذي يمكن القيام به إذا لم يتم الامتثال لقراراته، والطبيعة القانونية 
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 1.الخ...إصدارهب

ية لحل المنازعات، إلى أن مجلس فض المنازعات هو وسيلة غير قضائ نتوصلمن خلال ما سبق     

 FIDICبالسرعة، وقد قام الاتحاد الدولي للمهندسين الاستشاريين تسم يو إجرائيا فه امنظم وبالنظر لكونه

2
فعقد البناء الذي  4،خصيصا لمعالجة المشكلات التي تعترض تنفيذ عقود البوت 3الكتاب الفضي بإصدار 

، وهذه المرحلة (التشغيل، ونقل الملكية)يعد مرحلة أساسية في عقود البوت تستند لها المرحلتين التاليتين 

لا يأخذ بعين  الذيوالأمر هنا راجع لطبيعة هذا العقد  ،الإنشاءات/ تختلف كل الاختلاف عن عقود البناء

ها للأطراف افهو يتعد( الدولة المضيفة وشركة المشروع)دين قالاعتبار فقط رغبات الطرفين المتعا

  .الخ...ى غرار المقرضينالأخرى المتدخلة في تنفيذه عل

 لقد أشارت كل إصدارات الفيديك لكيفية تعيين هذا المجلس والكيفية التي يصدر بها قراراته، حيث     

يوما من تاريخ تعيين  18يتم خلال : على أنه" الكتاب الفضي" من الطبعة الأخيرة  12/1نصت المادة 

رف للآخر بنيته في إحالة النزاع له، ويتكون مجلس فض المنازعات من قبل الطرفين يعد إخطار كل ط

المجلس من أعضاء مؤهلين ويكون عددهم فرديا واحدا أو ثلاثة، وفي حالة عدم الاتفاق على ذلك يتكون 

 .المجلس من ثلاثة أشخاص يقوم كل طرف بتعيين عضو وهذين العضوين يعينان العضو الثالث كرئيس

خلال هذه اللجنة لاتفاقية فض المنازعات وكذلك على شروط  يتم الاتفاق على الشروط العامة من    

وفي كل الحالات للطرفين التعيين وشروط المكافأة لكل عضو ويكون سدادها مناصفة بين الطرفين، 

 ،أشخاص للحلول محل أحد الأعضاء السابق تعيينهم /المتنازعين الحق في الاتفاق على تعيين شخص

الخ، ...لوفاة أو انتهاء عملهو كونه غير قادر على العمل بسبب العجز أو الاسيما في حال امتناع أحدهم أ

 5.نفس الطريق باتفاق الطرفين يمكن عزل أي عضووب

الحالات الموضحة أدناه يكون لسلطة التعيين أو الشخص المسمى في الشروط الخاصة بناء في كل     

أن يعين هذا العضو بالمجلس ويكون التعيين  ،على طلب أحد من الطرفين أو كلاهما وعقد التشاور بينهم

 :نهائيا وكل طرف مسؤول عن سداد نصف مكافأة التعيين، وذلك في الحالات التالية

 .يوما 18عدم التوصل لتعيين عضو في المجلس في مدة  -

عدم التوصل لتنصيب عضو للموافقة عليه من الطرف الآخر من المجلس المكون من ثلاث أشخاص  -

 .وماي 18في 

                                         
1

 .10، 12أشقر عبد الله العطار، المرجع السابق، ص ص  مها -
2

- Fédération International des Ingénieurs Conseils 

-
3

 Conditions of contract for EPC/Turnkey projets: الكتاب الفضي 

ات التي تنشأ على أساس تسليم المفتاح، مثل مشروعات التنمية هو نموذج عقدي لشروط عقد مشروعات تسليم المفتاح، وهو يلائم المشروع    
  .كبناء محطات الكهرباء أو المياه، ويتحمل المقاول كامل المسؤولية عن التصميم والتنفيذ للمشروع

، مركز الدراسات القانونية ئيةالمجلة القانونية والقضا، "الآليات غير القضائية لتسوية منازعات عقود المقاولات النموذجية" محمد محمد سادات،  -
 .231ص  ،1223والقضائية، وزارة العدل، الدوحة، السنة الثامنة، العدد الثاني، جانفي 

4
 .225سامي عبد الباقي أبو صالح، المرجع السابق، ص  -

5
 .102 أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص -
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 .يوما 18خلال مدة ( الرئيس)عدم التوصل لاتفاق لتعيين العضو الثالث  -

يوما من تاريخ رفض العضو الفرد أو أحد الأعضاء  21عدم التوصل للاتفاق على تعيين بديل خلال  -

  1.الثلاثة العمل أو يصبح غير قادر بسبب استقالة أو انتهاء التعيين أو العجز أو الوفاة

بعد سداد الطرفين للفواتير المقدمة لهم من يوما  82لمجلس أن يصدر قراره خلال أجل يتعين على ا    

اللازمة لذلك، ويكون القرار مسببا ن كل التسهيلات اولهذا الغرض يتعين أن يقدم الطرفقبل كل عضو، 

ويصبح بصدوره ملزما وينفذ فورا، وفي كل حالة يكون القرار غير مرض لأحد الأطراف يتعين على 

     .يوما 18هذا الأخير أن يخطر الطرف الآخر خلال أجل 

لكن هذا الأخير أقل أهمية وانتشارا  ،وبين طريق بديل آخر مجلس فض المنازعات تشابه بينهناك     

هيئة من ثلاثة أفراد على الأقل يرأسها والتي يقصد بها العمل على تشكيل المحاكم المصغرة  وهو منه

شخص محايد ويختار الأطراف المتنازعة الأعضاء الآخرين ممن لهم خبرة ودراية في مجال المنازعة، 

ويقوم كل نائب عن طرف النزاع بتقديم مقترحات التسوية للمسائل المتعلقة بالنزاع، كما يتم تبادل 

وية خلال مفاوضات ميسرة تجري بينهم برئاسة الشخص المعلومات فيما بينهم ويحاول النواب التس

 الأطراف، وفي ظل هذا الأسلوب أ بفضل محامي.م.المحايد، وقد نجح هذا الأسلوب بشكل كبير في و

للأطراف المتنازعة أن تطلب من العضو المحايد المترئس للهيئة أن يقدم رأيه لحسم النزاع في حال فشل 

 2.المفاوضات في التوصل لتسوية

أ وانتشر على أساس أنه .م.المحاكم المصغرة كأسلوب لحل المنازعات المتعلقة بالبناء في و تقد ظهرل   

وتتسم هذه الأخيرة باختزالها للجلسات الطويلة  3يجمع بين خصائص الوساطة والتوفيق والتحكيم،

لأن الخيار  موإمكانية قيام كل طرف بعرض مطالبه دون قواعد شكلية وإجرائية، والمقررون لديه

يستشيروا كل شخص ذو كفاءة وموضوعية لحل النزاع القائم بين الطرفين المتنازعين، وهنا يتعين على 

الأطراف ألا يقوموا بمباشرة أي إجراءات تحكيمية أو قضائية خلال مدة نظرها في النزاع المعروض 

4.ثم انتشر في العديد من الدول عليها، وقد كانت الهيئة الأمريكية للتحكيم أول من طبق هذا الأسلوب
   

م المصغرة عليه بشكل كبير فإجراءات المحاك عتمدعلى الرغم من سهولة هذا الأسلوب إلا أنه لا ي     

وهذا الأمر غير  ،، لأنها تعطي لكل طرف الفرصة في عرض إشكالاتهمباشرة وهي خاصية مهمة

نها مباشرة، وكل القرارات الصادرة عن هذه موجود في النظام التقليدي المتسمة إجراءاته بعدم كو

  :المحاكم غير ملزمة، وعلى الأطراف المتنازعة في عقود البوت التي تريد الاعتماد عليه أن تعتمد على

                                         
1

 .105ص ، رشاد محمود سلام، المرجع السابقأحمد  -
2

 .283، 282حسين الصالحي، المرجع السابق، ص ص  كامران -
3

 .35ص ، أحمد شرف الدين، المرجع السابق -
4

 .05علاء أباريان، المرجع السابق، ص ،  32 ، صنفس المرجع -
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 1.قواعد مركز الموارد العامة في نيويورك، قواعد غرفة التجارة في زيورخ
 

 :الفرع الثاني

 ود البوتدور مجلس فض المنازعات في حل منازعات عق
 

 الآنيؤدي مجلس فض المنازعات دورا هاما لحل منازعات عقود البوت باعتبارها آلية معول عليها      

الأمر الذي يشجع كل الأطراف  ،لاحتوائه على إجراءات منظمة ومواعيد منظمة مسبقا اسعوبشكل 

وع والأطراف الأخرى شركة المشر)والفرعية ( شركة المشروع والدولة المضيفة)المتنازعة الأصلية 

لكن الاعتماد عليها كطريق بديل يختلف من ، في اللجوء إليه( لأولالتي سبق لنا دراستها في الفصل ا

دولة لأخرى إلا أن شركات المشروع المتعاقدة عادة ما تتمسك بها لحل المنازعات التي تنشأ بينها وبين 

ر من الضروري دراسة هذا الأسلوب بشكل جيد من الدولة المقاولين المتعاقد معهم، وفي حقيقة الأم

 .المضيفة خاصة إذا كانت شركة المشروع تعتمد على مقاولين وطنيين في التنفيذ

لدراسة دور مجلس فض المنازعات لحل منازعات عقود البوت نقوم بإبراز بعض صور المنازعات     

ين عنها، ونختم دراستنا بإبراز الارتباط بين مجلس التي ينظر فيها لعدم إمكانية حصرها، ثم نبرز نموذج

 :فض المنازعات كطريق بديل بالخبرة الفنية والتي هي طريق بديل آخر وذلك على النحو التالي

 صور المنازعات التي يبت فيها مجلس فض المنازعات: أولا

لمرفق العام الذي إنجازه ل الالتزامات خلال قع على المقاول المتعاقد مع شركة المشروع العديد مني     

تعاقدت من أجله الدولة المضيفة مع شركة المشروع، ونجاح هذين الأخيرين في كل المراحل التي تمر 

قله مرتبط بالدور الذي يؤديه هذا الأخير سواء خلال مرحلة التصميم والمعاينة ون ،بها عقود البوت

صور من المنازعات لة في الفصل الأول من دراستنا سبق لنا الإشار ذ، وكماللمعدات أو خلال بدئه التنفي

التي تثور بصدد تنفيذ عقود البوت لعدم إمكانية حصرها، لكن ارتأينا إبراز بعض المنازعات التي يتم 

 :النظر فيها في قبل مجلس فض المنازعات على النحو التالي

  المنازعات المتعلقة بتصميم المرفق العام .1

وقد عرف في الشروط العامة للمقاولات والهندسة  ،المقاول بدور حيوي في عقود البوتيضطلع     

وخلفه القانوني في هذه بأنه الشخص الذي قبل رب العمل عطاءه  2001المدنية لعقود الفيديك لسنة 

2.المحال إليه من هذا الشخص( إلا بموافقة رب العمل)الصفة ولا يقصد به 
  

ير في هذا الصدد إلى أن المقاول الملتزم بإنجاز المرفق العام قد يقوم بتوفير المواد اللازمة لإقامته نش    

وفي الحالتين لا يؤثر ذلك على اعتباره مقاولا،  ،(شركة المشروع)بنفسه، كما قد يقدمها له رب العمل 

                                         
1

 .188 أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص -
2

وأثرها على التزامات المقاول والمهندس ورب العمل، دار الجامعة  FIDICديك عصام أحمد البهجي، عقود الفي: منه، مشار إليها في 2/1المادة  -
  .52ص  ،1228الجديدة، الأزاريطة، د ط، 
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د فقد تقوم شركة المشروع خاصة في عقود البوت وليس من الضروري أن يكون هذا الأخير مقاولا واح

وهذا سعيا منها لتوزيع  1،جزء من العمل تنفيذ بالتعاقد مع عدد كبير من المقاولين يتولى كل واحد منهم

العمل للانتهاء من أشغال البناء للانتقال لمرحلة تشغيل المرفق العام، وكذا بحثا عن التخصصية في 

 .المقاولين

هو إقامته للمنشآت وفقا للتصاميم الموضوعة، مع وجوب التزامه  ،أول التزام يقع على عاتق المقاول   

 ،بتنبيه المهندس المعماري ورب العمل لكل الأخطار التي يمكن اكتشافها في التصميم في الوقت المناسب

عقد الفيديك أن مرفق العام، ونشير إلى تفاديا لكل الأضرار التي يمكن أن تحدث وتؤثر على إنجاز ال

إذا كان  ،لمقاولات أعمال الهندسة المدنية يجعل أول التزام للمقاول هو تصميم جزء من الأعمال الدائمة

على ذلك، والتي تعرض على المهندس المعين من قبل ( شركة المشروع)هناك اتفاق مع رب العمل 

الخ الضرورية ...يضا أن يزوده بكل الرسومات والبياناتشركة المشروع للمصادقة، كما يتعين عليه أ

لإقناعه بكفاية التصميمات وملاءمتها لمشروع المرفق العام لاسيما ما تعلق بالتصاميم المتعلقة بالتشغيل 

ولا تترتب على مصادقة  3عن عيوب التصميم مسؤولية كاملة، مسؤولايكون المقاول و 2،والصيانة

 .السابق الإشارة إليها أي إعفاء للمقاول من مسؤولياته طبقا للعقد المهندس

بالنسبة للمشرع الجزائري نص صراحة على ضمان كل من المهندس المعماري والمقاول لما يحدث     

حتى وإن كان التهدم  ،لمبان أو منشآت ثابتة أخرى ،كلي أو جزئي للبناءسنوات من تهدم  22خلال 

وقد مدد المشرع هذا الضمان لما يوجد في المباني والمنشآت من عيوب يترتب  ي الأرض،راجعا لعيب ف

عليها تهديد متانة البناء وسلامته، كما نص المشرع على أن هذا لا يسري على ما قد يكون للمقاول من 

 4.حق الرجوع على المقاولين الفرعيين

دون  ،س المعماري على القيام بوضع التصاميمتناول المشرع الجزائري حالة اقتصار مهمة المهند     

أن يكون مكلفا بالرقابة على عملية التنفيذ، ففي كل حالة تثور إشكالات هنا تكون مسؤوليته قاصرة على 

     5.العيوب الناشئة عن التصميم لا غير

الف للقانون نشير في هذا الصدد إلى أن هناك جانب من الفقه يرى أن رب العمل قد ساهم بعمله المخ   

 ( شركة المشروع)والمتمثل في إعطائه المقاول سلطة القيام بأعمال التصميم، لذلك يكون رب العمل 

                                         
1

 .الخ...فيتولى أحدهم مرحلة إنجاز الأساسات وآخر البناء وأخر النجارة وآخر أعمال الحدادة، وآخر أعمال الدهان -
2

إذا اتفق في العقد صراحة على أن يقوم المقاول بتصميم جانب من :" على أنه 2001الفيديك لسنة من الشروط العامة لعقود  0/1تنص المادة  -
 :الأعمال الدائمة فعليه أن يعرض على المهندس للحصول على المصادقة ما يلي

 ، والرسومات والمواصفات والحسابات والبيانات الأخرى الضرورية لإقناع المهندس بملاءمة وكفاية هذا التصميم -
دليل التشغيل والصيانة مصحوبا برسومات الأعمال الدائمة كما أنجزت بالفعل وبتفصيل يمكن رب العمل من تشغيل وصيانة وفك وتركيب  -

 .وضبط الأعمال الدائمة التي تجسد فيها التصميم
 .55، 51 ص صلمرجع السابق، وأثرها على التزامات المقاول والمهندس ورب العمل، ا FIDICعصام أحمد البهجي، عقود الفيديك  -
3

 .من عقود الفيديك لأعمال الهندسة المدنية 0/5المادة  -
4

 المعدل والمتمم المتضمن أحكام ق م، المشار إليه سابقا، 03/38من الأمر رقم ، 322المادة  -
5

 .الأمر نفس من 333المادة  -
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 1.مشتركة معه في الخطأ وهو ما ينعكس على مبلغ التعويض الذي يلتزم المقاول بسداده

 نقل المعداتو المنازعات المتعلقة بمعاينة موقع إنجاز المرفق العام .2

المقاول الالتزام إنجاز المرفق العام على الأرض الممنوحة لشركة المشروع من قبل  يتعين على    

، وهنا يكون على شركة المشروع والمقاول هالدولة المضيفة من أجل إنجاز المرفق العام المتعاقد من أجل

الخروج عن  الذي تعاقدت معه الالتزام بالنصوص القانونية والتنظيمية الجزائرية في مجال التعمير وعدم

 .مقتضياتها، والمهندس عليه الالتزام بالقيام بكل التصميمات والرسومات الهندسية في إطار أحكام القانون

لى أرض حدودها واضحة في الغالب لا تثير مشروعات عقود البوت منازعات عندما يتم إنشاؤها ع   

مية كبيرة بالنسبة للأراضي لكن تحديد الموقع يبقى ذو أه ،لمنازعات وليست محلا ومحددة سلفا

بشأن أعمال الهندسة  2001ففي هذا الصدد نصت الشروط العامة لعقود الفيديك لسنة  2الصحراوية،

 :المدنية على أن المقاول يسأل عن

وعلاقته بالنقاط الأصلية والخطوط والمستويات التي حددها  ،التحديد الدقيق لمكان الأعمال في الموقع -

 .رجع إليها في التطبيقالمهندس كتابة لي

 .مع مراعاة الشروط السابقة صحة مواقع ومستويات وأبعاد واستقامة كل أجزاء الأعمال  -

 3.تجهيز كل ما يلزم من الأدوات والأجهزة والعمالة التي تنقل بالمسؤوليات السابقة  -

لكل ضع الصحيح نصت على إلزام المقاول بتحديد الو هانجد 2000بالرجوع لأحكام الفيديك لسنة      

كما ألزم  ،الأعمال، كما ألزمته بتصحيح الأخطار في الأوضاع والمستويات والأبعاد وتخطيط الأعمال

وعند وجود أي أخطاء  4بذل كل جهد معقول للتحقق من دقة تطبيق الرسومات على الموقع،المقاول ب

لم تكن بسببه يكون للمقاول الحق تكون سابقة عن غير المقاول متعلقة بالموقع ولم يستطع هو اكتشافها و

  .(2000من الشروط العامة للفيديك لسنة  2/0المادة )في تمديد الوقت أو إضافة التكاليف الزائدة للعقد، 

المسائل المحددة أو المبلغ بها، وهنا على  عن أي أخطاء في هذه (عشركة المشرو)العمل  رب يسأل    

قاول أن يبذل جهده للتحقق من مدى صحتها،  وهنا في حال تأخر المقاول أو تحمله لنفقات نتيجة الم

قيامه بتنفيذ الأعمال التي تقع على عاتقه وكان ذلك بسبب خطأ موجود في البنود المرجعية والتي لم يكن 

ه المقاول إخطارا المقاول متمرسا في اكتشاف ما فيها من خطأ أو تجنب التأخير أو النفقة هنا يوج

 :للمهندس ويكون له الحق في

 .تمديد الوقت لتعويض هذا التأخير إذا كان الإنهاء معطل أو سيتعطل -

                                         
1

 .58 صوأثرها على التزامات المقاول والمهندس ورب العمل، المرجع السابق،  FIDICعصام أحمد البهجي، عقود الفيديك  -
2

 .21 ص، نفس المرجع -
3

 .منه 20المادة  -
4

 .2000من الشروط العامة للفيديك لسنة  2/0المادة  -
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 1.سداد مثل هذه النفقات إلى جانب ربح معقول والذي سيدخل في مبلغ العقد -

 :بعد تلقي المهندس الإخطار يقوم بالموافقة أو بتحديد     

 إلى أي حد كان الخطأ لا يمكن كشفه بدرجة معقولة، و( حالة الإيجاب وفي)فيما إذا كان وقع خطأ   -

 2.المسائل الموصوفة سابقا -

 نماذج عن مجلس فض المنازعات: ثانيا

 هماهناك العديد من القواعد المنظمة لمجلس فض المنازعات، وارتأينا أن نقوم بإبراز نموذجين فقط    

مجلس فض المنازعات في العقود النموذجية وللمنظمة الأمريكية للتحكيم، نظام مجلس فض المنازعات 

 :وذلك على النحو التالي FIDICالصادرة عن الفيديك 

 نظام مجلس فض المنازعات للمنظمة الأمريكية للتحكيم .1

 :التاليكأصدرت المنظمة الأمريكية للتحكيم نظاما لآلية تكوين وعمل المجلس نفصل في كل منهما      

 آلية تكوين مجلس فض المنازعات  . أ

يتم تكوين المجلس بعد توقيع العقد بين المالك والمقاول مباشرة، ومع بدء الأشغال في الموقع وعند      

يوما من توقيع عقد المشروع المتفق عليه، يتم  22استلام طلب تكوين المجلس من أحد الطرفين خلال 

اء المجلس بما يكون مناسبا لمجال المشروع وهو المرفق العام في تحديد التخصصات المطلوبة من أعض

والتي يمكن تكوين  ،عقد البوت، بعد ذلك يتم إعداد قائمة بالأسماء المقيدة لدى المنظمة الأمريكية للتحكيم

 المجلس منها، وهذا بعد الاتصال بهم والتأكد فيما إذا كانت لهم علاقة بأي من الطرفين المتعاقدين التي

    .تحول دون مشاركتهم

لومات يوما من استلام مع 22 المشروع مع السيرة الذاتية لكل مرشح خلال أجل يرسل البيان لطرفي     

بناء عليها يحدد مرشح لكل طرف في المشروع خلال المشروع،  التخصصات المطلوبة من طرفي

يقوم كل من الطرفين بالموافقة على أسبوعين من استلام بيان الأسماء، وتشعر المنظمة بذلك كتابيا، و

مرشح الطرف الآخر خلال أسبوعين من استلامه اسم المرشح من قبل المنظمة الأمريكية للتحكيم، وفي 

حال عدم موافقة أين من الطرفين على مرشح الطرف الآخر يشعر الطرف غير الموافق على مرشحه 

الموافقة ة، ولا يلزم الطرفين بتحديد أسباب عدم بترشيح خبير آخر خلال أسبوعين من إشعار عدم الموافق

 3.على مرشح الطرف الآخر

تقوم المنظمة الأمريكية للتحكيم بعد ذلك بوضع قائمة بأسماء خبراء المجلس وتسلمها للطرفين      

لاختيار العضو الثالث، وينبغي أن يتم تحديد هذا الأخير خلال أسبوعين من تحديد اسم العضو الأول، 

                                         
1

 .23 صلمقاول والمهندس ورب العمل، المرجع السابق، وأثرها على التزامات ا FIDICعصام أحمد البهجي، عقود الفيديك  -
2

 .22نفس المرجع، ص  -
3

مجلة جامعة ، "معالجة منازعات مشاريع التشييد بالمملكة العربية السعودية باستخدام مجلس مراجعة النزاع" عبد الله محمد بار سراج الدين،  -
معة الملك عبد العزيز،المملكة العربية السعودية، المجلد السادس عشر، العدد الثاني، ، مركز النشر العلمي، جاالملك عبد العزيز للعلوم الهندسية

  . 225، 221، ص ص 1222
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إلى جانب الخبرة  الفنية في المشروع المراد إنجازهيار أعضاء المجلس يكون استنادا لعامل الخبرة واخت

 .القانونية والحياد

 إجراءات عمل مجلس فض المنازعات . ب

حديد تاريخ أول اجتماع للمجلس ، يبين طرفي المشروع وأعضاء المجلس بعد توقيع اتفاقية المجلس     

وفي  ،اعتماد ما هو محدد من المنظمة الأمريكية للتحكيم أو أي آلية أخرىلتحديد أسلوب عمله سواء ب

يوما من التوقيع، ويتم إطلاع المجلس  18هذه الحالة يتعين تقديم هذه الآلية لطرفي المشروع خلال أجل 

تطور إنجاز المشروع من قبل المالك لعلى كل الخرائط والوثائق الخاصة بالمشروع وبشكل يومي 

 .الخ...والمقاول

متفق عليها مع المالك  ل يقوم المجلس بزيارات دوريةبالنظر لأهمية زيارة موقع إنجاز الأشغا   

والتي يمكن أن تتطور مستقبلا لمنازعة،  يمكن أن توجد بينهماتناقش فيها كل الاختلافات التي  ،والمقاول

 موضوعب للمجلس يبرز فيه وعند وجود اختلافات في الرأي بينهما يمكن لأحدهما تقديم طلب مكتو

مدعما طلبه بكل الوثائق اللازمة مع  ،المنازعة وطلباته والتعويض الذي يطلبه جراء ما لحقه من أضرار

يوما الموالية لاستلام الطلب يرد الطرف الثاني ويرسل  18تبليغ الطرف الثاني بطلبه هذا، وخلال أجل 

 .كرده لرئيس المجلس ويدعمه بالوثائق اللازمة لذل

ويكون  ،أيام الموالية بتحديد موعد اجتماعه مع الطرفين لسماعهما 0يقوم المجلس خلال أجل     

الاجتماع في الغالب في موقع الإنجاز لسهولة الحصول على المعلومات وزيارة الموقع إذا تطلب الأمر 

وقد  ،معالم المنازعةالخ، وهذه الجلسات قد تتكرر لأكثر من مرة إلى أن يكتفي الطرفان وتتضح ...ذلك

لينتهي لصياغة توصية لفض النزاع يقدمها  ،يوجه المجلس أسئلة للطرفين لاستيضاح ما يريد فهمه

يوما الموالية يبدي المالك  22يوما من تاريخ انتهاء جلسات الاستماع، وخلال  22للطرفين خلال أجل 

نسخة للمجلس  مع إرسال ،ل مستقلبشكوالمقاول بشكل كتابي موافقتهما أو اعتراضهما على القرار 

تحكيم أو القضاء أو حالة الاعتراض يمكن اللجوء للوعدم الرد عد موافقة، أما في  وأخرى للطرف الثاني

 المالك والمقاول بالتساوي يه في العقد المبرم بينهما، ويتحمل التكاليف أي أسلوب أخر يكون منصوصا عل

   1.ما لم يوجد اتفاق يقضي بخلاف ذلك

 FIDICمجلس فض المنازعات في العقود النموذجية الصادرة عن الفيديك  .2

تحتوي عقود الفيديك على اتفاق نموذجي مفصل لحل المنازعات عن طريق مجلس فض       

المنازعات، كما تحتوي على إطار كامل لتأسيس وتنفيذ وإدارة مجلس فض المنازعات، واستنادا لنص 

 أعضاء المجلس بصورة مشتركة ويتكون من عضو  اختيارعلى الطرفين  من الفيديك يتعين 12/2المادة 

 

                                         
1

  .222، 222عبد الله محمد بار سراج الدين، المرجع السابق، ص ص  -
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 2.أعضاء 5المجلس يتكون من وفي حال عدم التحديد ف يكونون ذوي تأهيل مناسب 1،أعضاء 5إلى 

يقوم كل طرف باختيار عضو مع الحصول على موافقة الطرف الثاني، ويتشاور الطرفان مع     

وعلى كل الأعضاء إبداء موافقتهم على  ،لذي سيكون رئيسا للمجلسالعضوين لاختيار العضو الثالث ا

فإن عملية اختيار الأعضاء تكون من  ،وفي كل حالة توجد فيها قائمة مرشحين محددة في العقدتعيينهم، 

بعد ذلك تتم  3علانه عدم رغبته في عضوية المجلس،إلا في حال عدم قدرة واحد منهم أو إ هذه الأخيرة

ية بين الأطراف وهيئة المجلس تتضمن الشروط العامة المتعلقة باتفاقية فض المنازعات، صياغة الاتفاق

 :  ويتحمل الطرفين الأتعاب مناصفة، وتتمثل فيما يلي

 :أتعاب الاستبقاء عن كل شهر وتغطي بالكامل ما يلي  . أ

جلسات  يوما للقيام بزيارات الموقع وحضور 18جهوزية عضو المجلس واستجابته لإشعار مدته  -

 .الاستماع إلى القضايا

 .جهود للإطلاع على تطورات المشروع والاحتفاظ بالسجلات المتعلقة به -

والتصوير واللوازم المكتبية والمصاريف الإدارية المتعلقة  السكرتاريةمصاريف المكتب وخدمات  -

 بأدائه لإلتزاماته،

 .جميع الخدمات الأخرى التي يؤديها -

 :ل ما يليأجرة يومية تغطي بالكام . ب

لمدة يومي سفر في كل اتجاه للرحلة فيما بين منزل عضو  أقصىكل يوم أو جزء من اليوم بحد   -

 ، (إن وجدوا)المجلس والموقع أو مكان أي اجتماع مع الأعضاء الآخرين 

 عن كل يوم عمل في زيارات الموقع، أو حضور الجلسات أو تحضير القرارات،  -

 .تندات والأوراق تمهيدا لحضور جلسات الاستماع إلى القضاياعن كل يوم يقضيه في قراءة المس -

 كل النفقات المعقولة المتعلقة بأداء عضو المجلس لالتزاماته، بما في ذلك كلفة المكالمات الهاتفية. ج

الخ ومصاريف السفر والإقامة والغذاء، بحيث يقوم عضو المجلس بتقديم ...والمراسلات والفاكسات

 .من الأجرة اليومية المنوه عنها سابقا 5%د تتجاوز قيمته الإيصالات لكل بن

 4.أية ضرائب تفرض في البلد على الدفعات التي يتلقاها عضو المجلس. د

 :نشير إلى أنه يمكن أن يخفق تعيين مجلس فض المنازعات متى تحققت أحد الحالات التالية     

                                         
1

ية، ومن هنا يجب أن لا يفرض أحد لأن مجلس فض المنازعات في نظامه يعتمد على ثقة أطراف المنازعة في شخص أعضائه ومؤهلاتهم الفن -
 .الأطراف اختياره على الطرف الآخر

 . 53أحمد شرف الدين، المرجع السابق، ص  -
2
- R. SEPPÄLA Christopher, «  Les nouveaux modèles FIDIC de contrat de construction internationale », RDI, 

édition Dalloz, Paris, N° 3, 2002, p 186. 
3
- Ibid, p 187. 

4
 .21، 22ص  ص ،محمد سعيد فتحة، المرجع السابق -
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لمنفرد في الموعد المحدد ضمن الفقرة الأولى لم يتفق الطرفان المتنازعات على تعيين عضو المجلس ا  -

 أو ،12/1من المادة 

إذا كان المجلس يتكون من ( للموافقة عليه من قبل الطرف الآخر)اخفق أي طرف في تسمية عضو ما   -

 أعضاء في الموعد المذكور أعلاه، أو 5

 أعلاه، أو في الموعد المذكور( رئيس المجلس)لم يتفق الطرفان على تعيين العضو الثالث   -

يوما من انتهاء مهلة العضو المنفرد للمجلس، أو أحد الأعضاء الثلاثة  21أي عضو بديل خلال مدة   -

 .المهام أو بسبب الاستقالة أو انتهاء التعيين أداءعن ... للمجلس بسبب الوفاة أو العجز

أي من الطرفين أو  هنا تتولى جهة التعيين أو الشخص المسمى في الشروط الخاصة بناء على طلب     

وبعد التشاور مع كلا الطرفين بتعيين عضو المجلس هذا، ويكون التعيين نهائيا ويلزم الطرفان كليهما 

  1.دفع مكافأة الجهة أو الشخص الذي قام بالتعيين مناصفة بينهما

 وفي مجال دراستنا نقصد المرفق )كونه جزء من المشروع أهمية مجلس فض المنازعات ل ترجع    

 :منذ بدايته ويمكننا إجمال أهميته فيما يلي( العام

 وجوده على تصرفات ومواقف الطرفين،يؤثر  -

ودقيق من خلال  التعيين الباكر والزيارات الدورية للموقع تجعله يتعرف على المشروع بشكل مفصل -

  ،فاقم لمنازعةوعدم تركها لتتما يسهل من حلها مباشرة قوعها، معاينته للإشكالات في الموقع فور و

الجتها بسرعة عند طلاع على تأثيراتها التعاقدية تسمح بمعالمشاكل التقنية بشكل مستمر والإ متابعة -

 2حدوث أي منازعة،

عمل المجلس يضمن تخفيض كلفة إثبات الوقائع بسبب قربه، وهذا مقارنة بتكلفة التحكيم مثلا  -

إصداره للقرار تبعا لمعايناته للموقع، وكل  من كلفة المشروع، ويكون %205إلى  %2023بين وتتراوح

الإشكالات الطبيعية أو التقنية التي تواجه إنجاز المشروع، ومن جهة أخرى يطلب كل المستندات 

 الضرورية التي تساعده على اتخاذ القرار المناسب

غير واضحة تقديم آراء استشارية للطرفين بناء على طلبهما تفسيرا أو توضيحا حول مسألة تعاقدية  -

 3.الأمر الذي يمكنهم من تجنب المنازعات مستقبلا

خلاف من عقد الفيديك على أنه إذا نشأ  12/2نصت المادة   فقدجراءات فض المنازعات لإ بالنسبة    

خصوص العقد أو تنفيذ الأشغال بما في ذلك أي خلاف حول أي شهادة أو من أي نوع كان بين الطرفين ب

إحالة الخلاف كتابيا  طرفأو رأي أو تحديد قيمة من قبل المهندس، فإنه يمكن لأي تقديرات أو تعليمات 

                                         
1
 - R. SEPPÄLA Christopher, Op. cit , p 187. 

2
- C. Wade, « The Silver Book –The Reality », p 16 

See this link: http://fidic.org/sites/default/files/THE%20SILVER%20BOOK%20Reply.pdf ,17/07/2016 at 12:21 
3

 .22، 22ص  ص ،محمد سعيد فتحة، المرجع السابق -
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لطرف الأخر والمهندس، مع تم إرسال نسختين من الإشعار لللمجلس لدراسته واتخاذ قرار بشأنه، وي

 أعضاء 5التنويه إلى أن إحالة المنازعة تتم وفقا لأحكام هذه المادة، وعندما يكون المجلس مكونا من 

 .  فيعتبر قد تسلم إشعار إحالة المنازعة إليه بالتاريخ الذي يتسلم فيه رئيس المجلس هذا الإشعار

، تباطئكل المعلومات الإضافية دون  سلتسهيل عمل المجلس يتعين على الطرفين أن يقدما للمجل     

من أجل تسهيل اتخاذه  وتقديم التسهيلات المناسبة له ،تأمين إمكانية دخوله لمكان الأشغاللبالإضافة 

يوما ما تاريخ تسلمه إشعار إحالة الخلاف، أو  82قراره المعلل خلال أجل  ويتعين أن يصدرالقرار، 

خلال المدة التي يقترحها المجلس وتحظى بموافقة الأطراف المتنازعة، ويتم التنويه دائما إلى أنه صادرا 

( أو إلى حين أن تتم)إلا إذا تمت لكونه ملزما لهما يذه عملا بأحكام المادة، بعدها يتعين على الأطراف تنف

 .العقد أو تم إنهاؤه إجراءات التحكيم ما لم يتخلى عن مراجعته بطريقة التسوية الودية أو من خلال

يوما  18في حالة عدم رضا أحد الطرفين بالقرار المتوصل إليه من المجلس يتعين عليه خلال أجل      

وفي حال انقضاء المدة السابقة  الأخر يعلمه بعدم رضاه، لطرفن يرسل إشعارا لمن تاريخ تسلمه له أ

وفي كل الحالات لابد  1،دون أي إشعار بعدم الرضا من الطرفين يصبح القرار نهائيا وملزما للطرفين

من بيان موضوع الخلاف وأسباب عدم الرضا في الإشعار المرسل، وباستثناء ما يرد في المادتين 

لتحكيم إلا إذا تم إصدار الإشعار بعدم الرضا على ن غير الممكن أن يتم اللجوء لفإنه م ،12/8، 12/0

النحو المحدد في نصوصها، أما في كل حالة يقوم المجلس بإصدار قراره في كل أمر يثير خلافا بين 

فإن  يوما من تاريخ تسلمه للقرار 18ولم يصله من أي طرف إشعار خلال أجل الأطراف المتنازعة 

 .قرار المجلس هنا يكون نهائيا وملزما للطرفين

على ف ،المشار إليها سابقا 12/2في كل حالة يتم إصدار إشعار عدم الرضا تطبيقا لنص المادة      

ما لم يكن هناك اتفاق  ،الطرفين محاولة تسوية الخلاف بينهما بشكل ودي قبل مباشرة إجراءات التحكيم

 من تاريخ إرسال الإشعار بعدم  32ء في إجراءات التحكيم في أو بعد اليوم ويجوز البد 2على خلاف ذلك،

 .الرضا حتى لو لم تتم محاولة تسوية الخلاف بينهما وديا

كطريق بديل لحل المنازعات التي  سبق تتضح لنا أهمية اعتماد مجلس فض المنازعاتبناء على ما      

لتنفيذ أشغال المرحلة الأولى متعاقد معهم والمقاولين ال بين شركة المشروعلاسيما  ،تنشأ في عقود البوت

من إنجاز المرفق العام، لاسيما وأن إنشاء هكذا جهاز على المستوى الداخلي للدولة قد يجنب الدولة 

والإشكالات التي تترتب على المضيفة اللجوء للتحكيم الدولي في العديد من القضايا التي يمكن أن تثار 

 .ير كآلية لحل المنازعات كما سنقوم ببيانه في المبحث الثاني من دراستنا في هذا الفصلاعتماد هذا الأخ

                                         
1
- R. SEPPÄLA Christopher, Op. cit, p p 187, 188. 

2
- GLOVER Jeremy, « FIDIC an overview: the latest developments, comparisons, claims and a look into the 

future », p 21 

 See this link: http://www.fenwickelliott.com/files/FIDIC.pdf , 17/07/2016 at 15:28 
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متعلقا  اوهي تتضمن نص ،وثيقة تنفيذ المشاريع الممولة من قبله 2003لقد أصدر البنك الدولي سنة     

إصدار ب 2002سنة قامت بريطانيا هي الأخرى ومشاريع، الباستخدام مجلس فض المنازعات في جميع 

تضمين عقود البناء بندا متعلقا بمجلس فض المنازعات، كما أن الفيديك بالذي ألزم نظام البناء والتجديد 

  1.الخ...بإصدار ملحق لشروط العقد النموذجي يوصي باستخدام هذا المجلس 2002قامت سنة 

في إجراء دراسات  لبدءغير أننا نرى أن نجاح الدولة المضيفة في إنجاز هذا المجلس يتطلب منها ا    

حتى تضبط النظام القانوني الحاكم له عند إصدار نص إنشاء  ،حل منازعاتهاعن الدول التي اعتمده ل

من جهة أخرى يتعين عليها العمل على تكوين أعضاء للمجلس من خبراء فنيين و، وسيره وتنظيمه

لاعتماد على تقنيات حديثة ووضع قائمة وا ،وقانونيين بالنظر لتطور المنازعات التي تنشأ في مجال البناء

لأن عقود البوت عقود زمنية يؤثر تأخر  ،بهم بما يسهل عليها اختصار الوقت في حال قيام منازعات

انجاز المرفق العام على البدء في المرحلة الثانية وهي تشغيله ولها تبعات مالية كبيرة جدا، من جهة 

مجلس والتي قد توفر عملة أجنبية جيدة للدولة لاسيما وأن أخرى يتعين إجراء دراسات لتحديد رسوم ال

 .داخليا عن تحقيقه شركات المشروع غالبا ما تكون أجنبية بالنظر للتمويل الكبير الذي تطلبه الذي تعجز
  

 :الفرع الثالث

 ارتباط أسلوب مجلس فض المنازعات بأسلوب الخبرة الفنية
 

نصت عليه وقد فهي أسلوب مستقل وقائم بذاته  ،البديلة لحل المنازعاتتعد الخبرة الفنية أحد الطرق      

من اتفاقية شراء القوى الكهربائية بمجمع توليد القوى بسيدي كرير  28/1المادة : عقود البوت على غرار

وارتأينا أن ندرسها ونحن بصدد دراسة أسلوب فض  2،"الوساطة بمعرفة خبير" بمصر، تحت عنوان

ها وإن كانت طريقا بديلا مستقلا وقائما بذاته لكن يمكن للوسيط ولمجلس فض المنازعات المنازعات، لأن

كما أنه يمكن للأطراف اللجوء إليها الاعتماد عليها وطلبها ومن هنا يرتبط طريقين بديلين مع بعضهما، 

     3.بعد بداية إجراءات التحكيم من هيئة التحكيم ويبقى رأيها استشاريا

لا ينقص من أهميتها كطريق بديل لكن كما سنرى فيما بعد فهي لا تنتهي لأحكام ملزمة إلا  كل هذا      

المتنازعة على خلاف ذلك، وندرس الارتباط القائم بين مجلس فض المنازعات  الأطرافإذا اتفق 

 :والخبرة الفنين كطريقين بديلين على النحو التالي

                                         
1

 .221، 222عبد الله محمد بار سراج الدين، المرجع السابق، ص ص  -
2

 :حيث نصت -

من هذه الاتفاقية خلال المدة المبينة في العقد، عندئذ يجوز لأي من الطرفين طبقا  28/2إذا لم يمكن للأطراف البت في النزاع طبقا للمادة  . أ
 ..."إحالة النزاع لخبير للنظر فيه، والحصول على توصية منه بشأن البت فيه 28/1 للمادة

المادة  ،2/2في جميع المنازعات التي تتضمن فواتير مقدمة من أحد الأطراف للطرف الآخر، وكذلك المنازعات المنصوص عليها في المادة   . ب
أشهر على الأكثر سابقة عن  2ختياره بموافقة الطرفين، وموافقة المقرضين خلال من هذه الاتفاقية يتم تقديمها لخبير يتم ا 21ب، المادة -0/2

 ...الموعد المحدد في ذلك الوقت على التاريخ المقرر للتشغيل التجاري
 .232 محمد حامد، المرجع السابق، ص ماهر -
3

 .220جيهان حسن سيد أحمد، المرجع السابق، ص  -
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 تعريف الخبرة الفنية: أولا

 :التاليكيد من التعاريف للخبرة الفنية كطريق بديل لحل المنازعات نورد عددا منها أوردت العد    

المهمة التي يعهد بمقتضاها الخصوم إلى شخص متخصص في مهنة أو مجال :" عرفت الخبرة بأنها     

في معين بمهمة إبداء رأيه في مسألة فنية تدخل في مجال معين بمهمة إبداء رأيه في مسألة فنية تدخل 

  1."مجال اختصاصه دون إلزام الخصوم بهذا الرأي

بمثابة شهادة فنية في بعض المعارف والتخصصات التي لا يلم القاضي :" بأنها أيضاالخبرة  تعرف     

بها، لذلك قالوا بوجوب تحقق العدالة في الخبير على اعتبار أن ذلك شرط في الشهادة، وهناك من قال 

لإثبات التي يمكن أن يلجأ إليها الأطراف في الدعوى، كما أن للقاضي أن الخبرة هي إحدى طرق ا:" بأن

 ".  يلجأ إليها من تلقاء نفسه كلما دعت الحاجة للتثبت من المسائل فنية اختصاصية

يعاب على التعريفين السابقين أنهما قصرا الاعتماد على الخبرة الفنية فقط على حالات عدم إلمام     

رغم من أنه يتم الاعتماد عليها من قبل الوسيط أو مجلس فض المنازعات في كل القاضي بها، على ال

الأمور الفنية التي تتطلب تخصصية، كما أنهما اعتبارها طريقا للإثبات فقط ولكنها كطريق بديل هي 

 .صدد تنفيذ عقد البوت، وتكون ملزمة للأطراف متى اتفاقا على ذلكبأسلوب لحل المنازعة الناشئة 

يلجأ إليه القاضي في كل أمر يستلزم معرفة ضرورية بالوقائع تدبير إجرائي، :" ت الخبرة بأنهارفع    

ذات الطبيعة المركبة، حيث يعهد القاضي بمقتضى هذا التدبير وبموجب سلطته التقديرية إلى واحد أو 

طبيعة فنية تقنية أكثر من الاختصاصيين، البحث والتدقيق في الأسئلة المعروضة عليه، والتي تكون من 

 2."صرفه، تدخل في اختصاصهم ومعارفهم

ليتها كطريق بديل لحل مستبعدا استقلا ،السابق أيضا يربط دائما الخبرة الفنية بالقاضي التعريف    

 .طلبها من غير القاضي كالوسيط أو مجلس فض المنازعات وإمكانية المنازعات

لكننا نشير في هذا الصدد إلى أننا  3،خصائص الخبرة جاستنتايمكننا من خلال التعاريف السابقة     

لأن كل الكتابات التي تتناول الخبرة الفنية تركز  ،سنقوم بإضافة كل الخصائص التي تميزها كطريق بديل

بديل أكثر شمولية  كأسلوبم أمام القضاء الوطني للدولة، لكن خصائصها على كونها طريق إثبات، وتت

عن الخبرة التي يطلبها القاضي، وسيكون ذلك مستندا لرأينا الشخصي بناء على غالبية الحالات تختلف 

 :التاليكونفصل في ذلك  وسيلة إثبات أمام القضاء الوطنيبحثنا في موضوع الخبرة كطريق بديل لا 

من متى رأى ذلك ضروريا  ،في حال نظر القاضي الوطني في المنازعة الخبرةيمكن الاعتماد على  -

طريق بديل لحل المنازعة قائم بذاته أو بناء على طلب الخصوم، لكنها في مجال دراستنا  اء نفسهتلق

                                         
1

 .22ص  ابق،المرجع الس خالد ممدوح إبراهيم، -
2

 .11، ص 1222 ، المحكمة العليا، مسقط، د ط،(دراسة مقارنة)محمد واصل، حسين بن علي الهلالي، الخبرة الفنية أمام القضاء  -
3

 .12، 15 ، ص صنفس المرجع -
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مباشرة، ويمكن أن يرتبط بطريق بديل آخر وهو مجلس فض  ايمكن للأطراف المتنازعة الاعتماد عليه

 .المنازعات أو الوساطة متى طلب من هذين الأخيرين

لأن  ،ع المادية دون المسائل القانونيةفني يتناول الوقائهي تحقيق التي تتم أمام قضاء الدولة الخبرة  -

المسائل القانونية من اختصاص القاضي، كما أن الخبرة الفنية تقتصر على الوقائع المختلف عليها في 

رة كطريق بديل لكن المميز في الخب ،ع التي يمكن إثباتها بغير الخبرةملف الدعوى، ولا تتناول الوقائ

 .الخ...يمكن أن تكون غير فنية فقط أي تشمل مسائل قانونية أيضا متعلقة بالصياغة هلحل المنازعات أن

 فهو غير ملزم باللجوء إليها كلما طلب الخصوم ذلك، ما دام لا يوجد نص خبرة اختيارية للقاضيال -

تفقا على أما كونها طريقا بديلا فينظر فيه لنية الأطراف المتنازعة فمتى ا، يهاباللجوء إل هقانوني يلزم

الخبراء متى / يرباعتمادها طريقا بديلا فعليهما الالتزام بذلك، وتمتد الإلزامية للحل الذي يتوصل إليه الخ

لكن في الغالب ما  سبة للوسيط أو مجلس فض المنازعاتاتفقا على ذلك ابتداء، وقد تكون اختيارية بالن

 .لا مستقلا لمساعدتهما في حل المنازعة القائمةيقوم هذين الأخيرين بالاعتماد عليها ولو كانت طريقا بدي

ذات صفة طارئة يتم تقريرها تبعا للدعوى التي تقتضيها، وهذا لا يمنع أمام الهيئات القضائية الخبرة  -

من طلب إجراء مؤقت في دعوى مستعجلة بإجراء معاينة وخبرة، من أجل الوقوف على شأن عاجل 

، لكن الأمر مختلف في كونها طريقا بديلا فهي ليست لافي ضرراحتياطيا بمنع خطر أو ت يتطلب تدبيرا

بالطارئة لكنها أسلوب يتم الاعتماد عليه ابتداء باتفاق الأطراف المتنازعة لحل أي منازعة تنشأ بينهم، 

 .لكن متى ارتبطت بطريق بديل آخر فإنها تصبح ضرورية متى رأي ذلك

 التحكيماختلاف الخبرة الفنية كطريق بديل عن : ثانيا

التحكيم بسبب عدة أوجه تتشابه الخبرة الفنية كأسلوب يعول عليه في حل منازعات عقود البوت مع     

 :في النقاط التالية نوجزهاتشابه 

الحياد والنزاهة ر الموضوعية وعلى ضرورة تواف في كونهما يقومانالفنية يشترك التحكيم مع الخبرة  -

 . الفنية والاستقلال أثناء مباشرة عملية التحكيم أو إنجاز الخبرة

لا يلجأ  هفي أساسهما وهو اتفاق الأطراف، كما أنالفنية النظام القانوني للتحكيم يتشابه مع الخبرة  -

 .إليهما من الأطراف المتنازعة إلا بخصوص مسألة محل نزاع أو خلاف

 :فيما يلي إلا أنهما مختلفان عن بعض الرغم من التشابه السابق الإشارة إليهعلى     

ور المحكم يتسم بالسلبية حيث ينظر فيما قدم إليه من الخصوم من مستندات، في حين أن دور الخبير د -

 .يتسم بالإيجابية حيث يبادر للحصول على كافة المعلومات اللازمة لإعداد تقريره

إبداء الرأي والمشورة دون حاجة للرجوع للأطراف، وهو ما لا يتسنى للمحكم للخبير حق التصدي و -

الذي يتحتم عليه تخويل الأطراف إمكانية تقديم مستنداتهم وحق كل طرف في الإطلاع على ما يقدمه 

 .الطرف الآخر، ومن ثم فهو يقوم بدور مشابه لدور القاضي
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 .لفصل في النزاعقوام الخبرة هو إبداء الرأي وقوام التحكيم هو ا -

مهمة المحكم حسم النزاع المطروح  أمامهمة الخبير منحصرة في إبداء رأي فني في مسألة محددة،  -

عليه، كما أن مهمة الخبير هي فحص المسائل الواقعية ذات التخصص الفني عموما، في حين أم مهمة 

 1 .المحكم فحص إدعاء قانوني والفصل فيه طبقا لقواعد إجرائية محددة
 

 :المبحث الثاني

 التحكيم كطريق لحل منازعات عقود البوت
 

ن عقود البوت المبرمة بين شركة المشروع والدولة المضيفة العديد من الضمانات في الغالب ما تضم    

العامة والبنية  ا يجعلها تطمئن لإنجاز وتمويل مشاريع المرافقالتي تكفل لشركة المشروع حقوقها ب

ومن بين هذه الضمانات التوجه للطرق البديلة لحل  ،كانت عقودا دولية وهو الغالبإن التحتية لاسيما 

لتخصصية  2ومن أكثر الأساليب المعول عليها عمليا هو التحكيم ،ازعات التي تثور عند تنفيذ العقدالمن

لمشروع المحكمين من جهة، ومن جهة أخرى تفادي قضاء الدولة المضيفة الذي يثير مخاوف شركة ا

ومن هنا قامت الدول اللاتينية والتي تعرف  3،نه قضاء غير محايد لأنها ستكون خصما وحكمالأ

الازدواجية القانونية والقضائية بتحديث نظمها القانونية وأصبحت تجيز لجوء الدولة والجماعات الإقليمية 

 .والمؤسسات العامة للتحكيم في عقودها الإدارية بعد أن كانت تحظر ذلك لمدة طويلة

ولدراسة التحكيم كطريق معتمد بشكل كبير لحل منازعات عقود البوت، سنقوم بإبراز مفهومه      

 :والكيفية التي ينظم بها في عقود البوت على النحو التالي

 

 

 
 

                                         
1

  .21، 22 ص ص ،1228عة الأولى، الفكر الجامعي، الإسكندرية، الطب رفي عقود التجارة الدولية، دا يالتحكيم الالكترون خالد ممدوح إبراهيم، -
2

قبل ظهور قضاء الدولة، الذي يعد مظهرا من مظاهر سيادة الدولة  في المجتمعات القديمةلكن التحكيم لا يعني أنه ظهر حديثا بل كان معروفا  -
هنة، وهو ما أكده اللوح المعثور عليه غير أنه كان يعتمد على الك الآشوريينمعروفا عند فقد كان  ولا يمارس إلا بواسطة السلطة العامة فيها،

السومريتين التي نصت على وجوب " أوما" ومدينة " لجش"ق م بين مدينة  51المحرر بالسومرية الذي يتضمن نصوص معاهدة أبرمت في القرن 
حيث كان قدماء المصريين م عند احترام خندق الحدود بين المدينتين وعلى شرط التحكيم لفض أي نزاع ينشأ بينهما بشأن الحدود، وعرف التحكي

، للأفراد حق اللجوء إلى التحكيم لفض ما ينشا بينهم من منازعات ويكون حكم التحكيم نهائي وقابل للتنفيذ دون حاجة إلى عرضه على القضاء
التحكيم وأدخله  solonوقد قنن حيث كان في اليونان مجلس دائم للتحكيم يتولى الفصل في المنازعات بين المدن اليونانية، الإغريق وعرف عند 

م في مجال القانون الخاص بين الشعب الروماني أما . ق 2و  0فقد عرفوا التحكيم منذ القرنين الرومان  أما  ،(م.ق 338-222)بالتشريع اليوناني 
ق  203-232)الإثني عشرة في روما في مجال القانون الدولي فلم يعرفوه لإنكارهم المساواة بين الشعوب والشعب الروماني، وتضمنت الألواح 

التحكيم  مبدأ تحكيم العائلة والعشيرة، أما العرب عرفوا نظام التحكيم قبل الإسلام بقرون وكانوا يحكمون الكهنة أو العرافين أو الوجهاء، وكان(  م
 .اختياريا وغير ملزم للخصوم لعدم وجود سلطة عامة تلزم الأفراد به

  . 22،28ص ص  ،1220تحكيم في الشريعة الإسلامية، دار الفكر، عمان، الطبعة الأولى،محمود علي السرطاوي، ال -
- Georgios I. Zekos, International Commercial and Marine arbitration, Routledge- Cavendish, Abingdon, 2008, p 

p 9, 10. 
3

 .8 صمرجع السابق، أحمد عبد الحميد عشوش، ال -

- Georgios I. Zekos, OP. Cit, p 3. 
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 :المطلب الأول

 مفهوم التحكيم في منازعات عقود البوت
     

ت على اعتماد التحكيم طريقا لحل كل يتم النص صراحة من قبل الأطراف المتعاقدة في عقود البو    

لأنها عقود التي تنشأ عند تنفيذ عقود البوت في مراحلها المختلفة لاسيما البناء والتشغيل،  المنازعات

كما أنها عقود تتسم بالتعقيد لتعدد المهام التي تتولاها  ،تزيد فيها احتمالية قيام منازعات مدةطويلة ال

وأمام انتشار اعتماد التحكيم كطريق لحل  1عقود تمويلية، شركة المشروع ومن جهة أخرى هي

المنازعات التي تثور بين الدولة المضيفة وشركة المشروع من جهة، وبين شركة المشروع والأطراف 

كطريق بديل لحل منازعات عقود البوت مفهوم التحكيم  التابعة في عقود البوت نتناول في هذا المطلب

 :كالتالي شروط صحتهووأنواعه،  إلا ببيان تعريفه ذلك لن يتحققونطاق بحثنا هو مسألة أولية لتحديد ف
 

 :الفرع الأول

 تعريف التحكيم وبيان أنواعه
 

بالنظر لأهميته كطريق بديل لحل المنازعات  أوردت العديد من التعاريف للتحكيم من قبل الفقهاء    

، وسنقوم ا عن القضاء الوطني للدولة المضيفةواتساع الاعتماد عليه في حل المنازعات التي تثور بعيد

استنادا ، مبرزين أنواعه اللغوية والاصطلاحية من خلال دراستنا في هذا الفرع بتعريفه من الناحيتين

لأوجه التقسيم التي أوردها الفقه من حيث مدى حرية اللجوء إليه، ومن حيث مدى وجود هيئة تتولاه، 

 :ذلك على النحو التاليوكم عند فصله في النزاع المعروض عليه، وأخيرا من السلطة الممنوحة للمح

 التحكيم فقها :أولا

الاتفاق الخطي المتضمن إحالة الخلافات القائمة أو :" عرف بأنهأوردت العديد من التعاريف للتحكيم ف     

  2."يكنأم لم  المقبلة على التحكيم سواء أكان اسم المحكم أو المحكمين مذكورا في الاتفاق

لأنه يشترط  ،يعاب على هذا التعريف أنه لا ينطبق على تعريف التحكيم في التشريع الجزائري    

تضمين شرط التحكيم وكذا اتفاق التحكيم تعيين المحكم أو المحكمين أو تحديد كيفيات تعيينهم سواء في 

لتعريف السابق للتحكيم ينطبق على بعض غير أن ا 3الاتفاقية الأصلية أو في الوثيقة التي تستند إليها،

 52التشريعات على غرار التشريع الأردني، ويمكن استقراء ذلك من خلال قانون التحكيم الأردني رقم 

 .1222لسنة 

                                         
1
-NOEL Chahid-Nourai, LAZERGES Romaric, « La résolution des litiges dans les contrats de partenariat », 

AJDA, édition Dalloz, Paris, N° 35, 2009, p p 1925, 1926. 

، كلية الشريعة مجلة الشريعة والقانون، "ي القانون الأردنيرقابة القضاء على حكم التحكيم ف"مهند عزمي أبو مغلي، أمجد حمدان الجهني،  2-
 .101 ص ،1220 والقانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، الإمارات، العدد الثامن والثلاثون، أفريل

-
 إد، المشار إليه سابقا.م.إج.، المتضمن ق 28/20لقانون رقم من ا 2220،2222المادتين 3
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ر تولية الخصمين حكما يحكم بينهما، أي اختيار ذوي الشأن شخصا أو أكث:" بأنه التحكيم كذلكعرف     

يكون للمحكمة ولاية القضاء بينهما، ومن ثم التحكيم شرعا يعني تولية  ن أنللحكم فيما تنازعوا فيه دو

الطريق الإجرائي :" وعرف أيضا بأنه 1."وتقليد من طرفي الخصومة لثالث يفصل فيما تنازعوا فيه

2."الخصوصي للفصل في نزاع معين بواسطة الغير، بدلا عن الطريق القضائي العام
     

تفاق طرفي علاقة قانونية عقدية كانت أو غير عقدية على تسوية ما ينشأ ا" : بأنه التحكيم عرف    

وهذا الاتفاق يمكن أن يكون سابقا أو تاليا للنزاع، ولا يجوز  ،بصدد تلك العلاقة من منازعات بالتحكيم

الاتفاق على التحكيم إلا للشخص الطبيعي أو الاعتباري الذي يملك التصرف في حقوقه كما لا يجوز 

يعاب على هذا التعريف أنه قصر عدم  3،"التي لا يجيز القانون الصلح فيهاق عليه في المسائل الاتفا

إمكانية اللجوء للتحكيم على كل ما لا يجوز الصلح فيه، وأغفل المسائل المخالفة للنظام العام ويمكن أن 

 .يضيف المشرع حالات أخرى بموجب نصوصه القانونية المنظمة للتحكيم

الاتفاق الذي بموجبه تعتزم أطراف معينة عدم اللجوء إلى القاضي الوطني :" حكيم بأنهعرف الت    

والمثول أمام محكم واحد أو محكمين يختارونهم للفصل في المنازعات التي تطرأ أو قد تطرأ بينهم، 

أنه لتعريف هذا ا يعاب على 4...."وعبارة اتفاق التحكيم تشمل التحكيم الذي يأخذ مكانه في عقد من العقود

 .قاصر على التحكيم المحلي فقط

تقنية تهدف إلى إعطاء حل في المسألة التي تنطوي على علاقة بين شخصين :" بأنهالتحكيم عرف      

 يستمدون سلطتهم من -والمحكم أو المحكمين –أو أكثر من جانب واحد أو أكثر من أشخاص آخرين 

 5."أن يعهد بهذه المهمة من قبل الدولةاتفاق خاص ويقرر على أساس هذا الأخير دون 

أنه عرف التحكيم بأنه تقنية ولم يبين طبيعته القانونية، ولم يشر لإمكانية التعريف هذا لى يعاب ع    

تنظيمه من قبل هيئة أو مركز وهو الأسلوب الأكثر اعتمادا عليه في وقتنا الحاضر، كما أنه أغفل 

 .ليه في كل المسائل أو العلاقات التي تكون بين شخصين فأكثرالإشارة إلى أنه لا يمكن اللجوء إ

 تقضي فيه خصومة معينة عن القضاء العادي ويعهد ،نظام قضائي خاص:" بأنه ضاأيعرف التحكيم     

 إجراء يرفع على أساسه نزاع باتفاق :" مركز الويبو بأنه هوعرف 6،."فيها إلى محكمين للفصل فيها

 

 

                                         
1

 ، 11 صمرجع السابق، أبو أحمد، العلاء محي الدين مصطفي  -
 .102 ص ،2088 آدم وهيب النداوي، المرافعات المدنية، دار الكتاب للطباعة والنشر، جامعة الموصل، بغداد، د ط، -
2

 .50ص  ،المرجع السابقمحمود السيد عمر التحيوي، أنواع التحكيم وتمييزه عن غيره،  -
3

 .503ص  ،المرجع السابقعامة للعقود الإدارية، عبد العزيز خليفة، الوجيز في الأسس ال -
4

مجلة شهرية : مجلة دراسات قانونية، "استقلالية اتفاق التحكيم كمبدأ من مبادئ التحكيم التجاري الدولي المعاصر"مصطفى تراري ثاني،  -
 .0 ص، 1225 التاسع، أفريل متخصصة في الدراسات والبحوث القانونية، دار القبة للنشر والتوزيع، الوادي، الجزائر، العدد

5
- FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel, GOLDMAN Berthold, Traité de L'arbitrage commercial 

international, Edition Litec, Paris, 1996, p 12.  
6

 .25 ص المرجع السابق،خالد ممدوح إبراهيم،  -
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  1."أو أكثر لإصدار حكم في النزع يكون ملزما للطرفينالطرفين، إلى محكم واحد 

صورة خاصة لحكم قضائي، والذي بواسطته شخص ثالث محايد :" بأنه أيضاعرف التحكيم       

، فيما (ريسمى بالحكم أو القرا)، مختار وتدفع أتعابه من الأطراف، صانعا قرارا ملزما ونافذ (المحكم)

خلط بين التحكيم الذي يعتبره بعض الفقهاء ب على هذا التعريف أنه يعا 2،"يتعلق بكيفية فض النزاع

قضاء خاصا وبين الحكم القضائي الذي يصدر عن الهيئات القضائية الرسمية في الدولة، كما أن القاضي 

لا يحصل على اتعابه من قبل الأطراف المتنازعة وهذا قاصر على الطرق البديلة فقط، كما أن اختيار 

ن تؤدي الإدارة دورا رئيسيا في ييكون من قبل الأطراف المتنازعة عكس الطرق البديلة أالقاضي لا 

 .ذلك

وسيلة لتسوية المنازعات بالتراضي، من قبل جهات غير الحكومية صانعة :" بأنه مكيتحالعرف     

3."القرار، والتي ينتج إلزاما قانونيا وقابلة للتنفيذ
   

 :نكون بصدد التحكيم متى توافر ما يلي:" أنهعرف التحكيم استنادا لخصائصه ب    

 .اختيار الأطراف شخص ثالث يدعى المحكم للتقرير في النزاع أو النزاعات -

 .المحكم يصنع قرارا أو حكما ملزما -        .الأطراف يختارون المحكم، أو طريقة اختياره أو انتقائه -

 4."على نفس النمط مثل الحكمقرارات المحكم  -

 واع التحكيمأن: ثانيا

 :حسب ما أورده الفقهاء يأخذ التحكيم عمليا أنواعا عديدة يمكننا إدراجها تحت التقسيمات التالية     

 حـرية اللجوء إليه حيثمن  .1

 هوهو ما يضفي عليه الطابع الاختياري، غير أن رادة أطراف النزاعلإنه يستند الأصل في التحكيم أ    

تسوية بعض المنازعات بالنظر لطبيعتها الخاصة، لآلية  له وجعله ،رعدخل من المشإجباريا بت قد يكون

 :وقد عرف كل منهما على النحو التالي

     التحكيم الاختياري . أ

 اختياريا عندما يتفق الطرفان على حل نزاع سبق نشوؤه بينهما أو سينشأ مستقبلايكون التحكيم      

 كم ملزم، ومن ثم فإن هذا التحكيم يستمد وجوده من بواسطة هيئة التحكيم، والتي تفصل في النزاع بح

 

 

                                         
1
 - WIPO Arbitration And Médiation Centre, "Dispute Resolution For The 21 

st 
Century", WIPO Arbitration And 

Mediation Centre, World Intellectual Property Organization (WIPO) Arbitration and Mediation Center, 

Switzerland., p 12. 
2
- HÖRNLE Julia, Cross-Border , Internet Dispute Resolution, Cambridge University Press, New York, First 

Edition, 2009, p 58.   
3

-  Georgios I. Zekos, OP. Cit, p 52.  
4
 - Ian R.Macneil, American Arbitration Law, Oxford University Press, New York, 1992, p 7. 
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 ،نجد أن المشرع الجزائري أخذ بالتحكيم الاختياريإد .م.إج.لـ قوبالرجوع  1اتفاق الأطراف المتنازعة،

لأن لفظ التحكيم الذي استخدمه المشرع ينصرف للتحكيم الذي يتفق فيه الطرفان على إحالة نزاع قد ينشأ 

كيم، وذلك بإرادتهما الحرة سواء كانت هذه الجهة التي تتولى الفصل فيه تأخذ شكل أو نشأ على هيئة التح

  2.تحكيم حر أو مؤسساتي

 :من مميزات التحكيم الاختياري ما يلي    

 أن أساسه إرادة الخصوم واختيارهم،  -

 هم، متعلقا بالنظام العام وحالة الأشخاص وأهليت المنازعة رط للجوء إليه أن لا يكون موضوعيشت -

وفي حالة عدم اتفاقهم عليهم أو امتناع أحدهم عن أداء  ،المحكمين حددتمن  هيالأطراف المتنازعة  -

المهمة التحكيمية أو اعتزاله أو عزله أو رده أو قيام مانع حال دون ممارسته لمهامه، عينت المحكمة 

 ،بناء على طلب أحد الخصومالمختصة 

ءات المرافعات عدا القواعد الأساسية في التقاضي، ويكون يصدر المحكم حكمه دون التقيد بإجرا -

حكمه في الموضوع بمقتضى قواعد القانون إلا إذا كان مفوضا بالصلح فهنا لا يتقيد بهذه القواعد عدا ما 

 3.يتعلق منها بالنظام العام

 التحكيم الإجباري .ب

كون مفروضا عليها، وهي أكثر شيوعا هو الذي لا يختار فيه الأطراف التحكيم، ولكن ي:" أنهبعرف      

  4."في علاقات العمل، خصوصا في علاقات بين الهيئات العامة وموظفيها

 :ويتخذ اتفاق التحكيم الإجباري إحدى الصورتين التاليتين    

قضاء الدولة بصفة مطلقة، فلا لالات معينة يمنع فيها اللجوء يقوم المشرع بتحديد ح: الصورة الأولى

لتحكيم، وهذه الصورة نادرة الحدوث لأنها تخالف إعلانات الحقوق لم الأطراف إلا اللجوء ون أمايك

 من  50والدساتير، التي تنص على حق كل شخص في اللجوء إلى قاضيه الطبيعي، وتنص المادة 

الدفاع الفردي أو عن طريق الجمعية عن الحقوق :" أن  على 1222 لسنة يالجزائر يدستورالتعديل ال

 ".ساسية للإنسان وعن الحريات الفردية والجماعية مضمونالأ

 يشترط فيها المشرع لقبول الدعوى أمام القضاء ضرورة طرحها في البداية أمام هيئة: الصورة الثانية

5.التحكيم، وإلا قضت المحكمة بعدم قبول الدعوى لتخلف شرط من شروط قبول الدعوى
   

                                         
1

 العقود الإدارية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط، محمود السيد عمر التحيوي، التجاء الجهات الإدارية للتحكيم الاختياري في -
 .18 ص ،المرجع السابقعبد العزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، ، 523 ص ،1225

2
 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.تضمن قالم، 28/20 من القانون رقم 2222، 2220 هذا ما يمكن استقراؤه من خلال نص المادتين -

3
 ص ،1228ديسمبر  ،ية والقانونية، العدد السادس عشر، معهد الكويت للدراسات القضائمجلة معهد القضاء، "مؤسسات التحكيم"أسرة التحرير،  -

50. 

- 4
-  Ian R. Macneil, American Arbitration Law, Oxford  University Press, New York, 1992 , p 7. 

5
 .32 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -
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إرادة حكيم، لتخلف ليس تحكيما بالمعنى الفني الدقيق للتالتحكيم الإجباري  أن الفقهاء بعضيرى     

ومن ثم فالتحكيم الإجباري ليس له من التحكيم غير الاسم ومن ثم فهو شكل من أشكال  فيه أطراف النزاع

 1تحفظ،دون أي ل في نطاق التحكيم بمعناه الفني القضاء العام، وذهب اتجاه آخر إلى أن التحكيم يدخ

 .ى أن السبب الكامن وراء هذا الاختلاف هو الاختلاف في تكييف الطبيعة القانونية للتحكيمونر

نوعين أساسيين آخذا بعين الاعتبار القدر الذي تركه المشرع لالتحكيم الإجباري  صنف اتجاه فقهي      

ض التحكيم ويترك لإرادة الأطراف في هذا الأخير، فبالنسبة للنوع الأول والذي يكتفي فيه المشرع بفر

فهذا النوع يدخل ضمن المفهوم الفني  ،للأطراف المتنازعة حرية اختيار المحكم وتعيين إجراءات التحكيم

تنظيما إلزاميا لإجراءات التحكيم فلا يكون لإرادة المشرع فيه يضع والذي للتحكيم، أما النوع الثاني 

  2.وع يخرج من المفهوم الفني للتحكيمهذا النمن ثم فالأطراف المتنازعة أي دور في التحكيم و

  3.أخذ المشرع الجزائري بالتحكيم الإجباري بإصداره أمرا يتضمن التحكيم الإجباري لبعض الهيئات     

 مـن حـيث مـدى وجـود مـنظمة تـديـره .2

 :هما كالتالينفصل فيمؤسساتي تحكيم الحر ول ،تديرهم التحكيم من حيث مدى وجود منظمة قسين     

 لتحكيم الحرا . أ

التحكيم الذي يتولى الخصوم إقامته بمناسبة نزاع معين للفصل في هذا :" أنهب التحكيم الحرعرف      

النزاع، فيختارون بأنفسهم المحكم أو المحكمين، ويختارون القواعد الإجرائية والموضوعية التي يلزم بها 

 4."اعالمحكمون، وتنتهي مهمة المحكمين بإصدار حكم فاصل في النز

وفاة أحد : على غرارأنه أغفل طرقا أخرى تنتهي بها مهمة المحكمين يعاب على هذا التعريف      

 .فقدان الشئ موضوع النزاع أو انقضاء الدين المتنازع فيه، أو بوفاء أحد المحكمينأطراف العقد، أو 

معين للفصل في هذا ذلك التحكيم الذي يتولى الخصوم إقامته بمناسبة نزاع :" بأنه أيضاعرف    

النزاع، فيختارون بأنفسهم المحكم، كما يتولون في الوقت ذاته تحديد الإجراءات والقواعد التي تطبق 

 5."بشأنه، بتحديدها مباشرة أو بالإحالة إلى المصادر التي تستقي منها

لفة مع ضمان وبأقل تك ،يرا من السرية للأطراف المتنازعةقدرا كب بتحقيقهيتميز التحكيم الحر      

 .يتوافرون على الحياد الذي يبحث عنه المتنازعون دائماسرعة الفصل في المنازعة، كما أن المحكمين 

                                         
1

 ص ،1221 نادر محمد إبراهيم، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، الطبعة الثانية، -
23. 

2
 .23 ص نفس المرجع، -

3
وطنية ويكون مقرها بمدينة الجزائر، وأخرى ولائية للتحكيم على مستوى الولاية وحدد مجال ونص صراحة على إنشاء لجنتين إحداهما  -

لا تعرض أبدا على المحاكم بل يجب أن تقدم للتحكيم في :" اختصاص كل منهما، كما حدد نوعية المنازعات التي تنظر فيها هذه الأخيرة بنصه
تعلقة بالحقوق المالية أو الحقوق الناجمة عن تنفيذ عقود التوريدات أو الأشغال أو الخدمات الظروف والأشكال الآتي تحديدها جميع النزاعات الم

قدماء والتي يمكن أن تحدث تعارضا في العلاقات بين المؤسسات الاشتراكية والوحدات المسيرة ذاتيا ذات الطابع الزراعي أو الصناعي وتعاونيات 
 ."لك الشركات ذات الاقتصاد المختلط التي تكسب فيها الدولة أغلبية الأسهمالمجاهدين وتعاونيات الثورة الزراعية وكذ

  .35 المتضمن التحكيم الإجباري لبعض الهيئات، ج ر عدد، 2003 يونيو 20 المؤرخ في، 03/22 من الأمر رقم 2المادة  -
4

 .35 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -
5

 .12،10 المرجع السابق، ص صخالد ممدوح إبراهيم،  -
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 التحكيم المؤسساتي  . ب

ذلك التحكيم الذي تتولاه هيئة أو هيئات منظمة دولية أو وطنية، وفقا :" عرف التحكيم المؤسساتي بأنه    

 1."الاتفاقيات الدولية أو القرارات المنشئة لهالقواعد وإجراءات موضوعة سلفا تحددها 

التحكيم المنظم عن طريق هيئات أو مؤسسات أو مراكز وطنية دائمة تضطلع :" بأنه أيضاعرف     

بالتحكيم وفق قواعد وإجراءات تتضمنها لوائحها معروفة سلفا، وتعد قوائم بأسماء المحكمين المعتمدين 

والسمعة الدولية يختار الأطراف من بينهم، وتوفر للراغبين في  لديها من ذوي الخبرات والكفاءات

سير  وحسنالتحكيم عن طريقها الأجهزة الإدارية المتخصصة والمدربة تيسيرا لعملية  التحكيم 

 2."إجراءاته

في عقود البوت وغيرها، متعلقة  عليهالمعمول  منه تجعليتميز التحكيم المؤسساتي بعدة مميزات     

/ الأمر الذي يسهل على الأطراف المتنازعة اختيار المحكم سماء المحكمين المتخصصينبأبوجود قوائم 

 وواضحة، الأمر الذي يجعل من المحكمين الذي سينظرون في المنازعة، كما أن الإجراءات فيها منظمة 

  3.مةالتحكيم المؤسساتي أكثر تلبية لتوقعات الأطراف في ظل استقرار سوابق التحكيم تحت رعاية المنظ

  من حيث مـدى سلـطة المحكم فـي تطبـيق الـقانون .3

 :يأخذ التحكيم هنا نوعين هما التحكيم بالقانون والتحكيم بالصلح نبرزهما على النحو التالي    

 التحكيم بالقانون . أ

الأصل أن يتفق الطرفان على حل نزاعاتهما وفقا لأحكام القانون، وهنا يمارس المحكم سلطته مثل     

من خلال البحث في ادعاءات  ،القانون على النزاع المطروح عليهي حيث يلتزم بتطبيق أحكام القاض

الأطراف المتنازعة وتقييمها لينتهي بإصدار حكمه بناء على النص القانوني بغض النظر عن مدى عدالة 

وأطلقت " العاديالتحكيم " ويطلق على هذا النوع من التحكيم كذلك  ،تي توصل إليها هذا الأخيرالنتائج ال

 ".التحكيم بالقضاء" عليه كذلك محكمة النقض المصرية مصطلح 

التحكيم بالقانون بأن المحكم لا يقوم بدور إنشائي فيما يتعلق بالقاعدة القانونية التي سيطبقها، يتميز      

     .عكس التحكيم مع التفويض بالصلح

 التحكيم بالصلح .ب

تحرير المحكم من التقيد بأي نصوص تشريعية أو أي قواعد قانونية أيا  :"بأنه التحكيم بالصلحعرف     

 كان مصدرها ليجري المحكم نوعا من التسوية للنزاع المعروض عليه مستلهما ما يراه محققا للعدالة وما 

 4."يرضي ضميره، فهو يقوم بعمل إنشائي خلاق لا يخضع فيه إلا لما يرضي وجدانه

                                         
1

 .32 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -
2

 .10،18 خالد ممدوح إبراهيم، المرجع السابق، ص ص -
3

 .52،52 نفس المرجع، ص ص -
4

 .38 نادر محمد إبراهيم، المرجع السابق، ص -
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 المحققةوإنما يلجأ لقواعد العدالة  ،المحكم بقواعد القانون الموضوعي لتزم يفي التحكيم بالصلح لا    

في التحكيم  أما 1توازن المصالح بين الطرفين، حتى ولو كانت مخالفة لأحكام القانون الذي يحكم النزاع،ل

ه المشرع، في مصادر القانون الواجب التطبيق على الترتيب الذي وضع لعن حمحكم لبحث ابالقانون ي

أن يشرع بالطرفين طى هذه المصادر لأنه مخول من أما في التحكيم بالصلح فالمحكم ومنذ البداية تخ

أحكام القانون العامة قد لا يطابق الحلول التي توصل إليها  ،بنفسه حلا فرديا للنزاع المطروح عليه

 .المجردة

الأطراف على تخويل هيئة التحكيم سلطة عدم  اتفاقة تجيز معظم القوانين الداخلية والمعاهدات الدولي    

الالتزام بحرفية القواعد القانونية، والتمتع بسلطة البحث عن حل عادل ومنصف يلاءم النزاع، وهو ما 

التحكيم " ، "التحكيم بالعدالة" ، "التحكيم مع تفويض بالصلح: " مثلمصطلحات يه ض يطلق علجعل البع

على إمكانية فصل  إد.م.إج.قنص المشرع الجزائري قبل صدور وقد  2،خال"" ...بالعدل والإنصاف

3المحكم في النزاع المطروح عليه عن طريق التحكيم بالصلح كاستثناء من القاعدة العامة،
نص غير أنه  

يفصل المحكمون وفقا لقواعد " على أن التحكيم يكون وفقا لقواعد القانون حيث نص على إد .م.إج.قفي 

    4."القانون

لأن الطرفان  ،لقواعد الآمرةلأن سلطة المحكم بالصلح في الخروج على أحكام القانون لا تمتد نرى      

وهذا مراعاة  عن الحقوق المقررة لهما بمقتضاه المتنازعان لا يملكان الحق في الخروج عنها أو التنازل

سلطته في هذا الخروج من إرادة طرفي اتفاق التحكيم، وكلما لمقتضيات النظام العام، فالمحكم يستمد 

تعلق الأمر بقاعدة أمرة من القواعد المقررة للمصلحة العامة فإن المحكم لا يمكنه الخروج عنها لأن 

 . الطرفين لا يملكان الاتفاق على خلافها أو النزول عن الحقوق التي تخول لهما
 

 :الفرع الثاني

 في عقود البوت حة اتفاق التحكيمشروط ص
 

تنفيذ عقود  عند على الرغم من اعتماد التحكيم بشكل واسع كطريق بديل حل المنازعات التي تثور    

ن يكون ذا جدوى ما لم يتوافر على جملة من الشروط الشكلية بوت، إلا أن إدراجها في أي عقد لال

الدولة المضيفة فهو يؤدي لسلب اختصاص قضائها  لما لهذا الأخير من آثار لاسيما على ،والموضوعية

، الأمر الذي هامن نظر المنازعات التي تنشأ عند بناء المرفق العام أو تشغيله وحتى عند نقل ملكيته ل

 .به كل الدولا قامت يتطلب تنظيم أحكام شروط صحة اتفاق التحكيم بشكل جيد وهو م

                                         
1

 .22 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -
2

 .30 نادر محمد إبراهيم، المرجع السابق، ص -
3

 يونيو 8 المؤرخ في ،22/232 المعدل والمتمم للأمر رقم ،2005 أفريل 13 المؤرخ في، 05/20 من المرسوم التشريعي رقم 232 المادة -
 (ملغى) .المتضمن قانون الإجراءات المدنية ،2022

4
 .إد، المشار إليه سابقا.م.جإ.، المتضمن ق28/20 من القانون رقم 2215 المادة -
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رط الكتابة في الشروط الشكلية الذي يعد من أهم الشروط، فالتحكيم مرتبط وجودا سنقوم بدراسة ش    

 موضوعية التي لا تقل أهمية عن شرطوعدما بمدى توافرها، كما سنقوم ببيان جملة من الشروط ال

 :والأهلية نفصل في كل ذلك على النحو التاليالكتابة وهي الرضا والمحل 

 اق التحكيمالشروط الشكلية لصحة اتف: أولا

لهيئة  هومنح المضيفة نظر المنازعة من القضاء الوطني للدولةبختصاص سلبا للاالتحكيم  لما كان     

الأمر الذي  ،تحكيمية خاصة تتولى نظر المنازعة والفصل فيها حسب ما اتفق عليه الأطراف المتنازعة

نها في دراستنا لاحقا لاسيما عند ترك قد يكون خطيرا على الدولة المضيفة للعديد من الأسباب سنقوم ببيا

المحكم القانون الواجب التطبيق ولجوئه لقواعد العدالة أو قواعد قانونية لا تعرف التمييز بين العقد 

، 2015بروتوكول اتفاقية جنيف لسنة  نا تركوانطلاقا من هالإداري والعقود الخاضعة للقانون الخاص، 

، غير أن الواقع العملي كشف عن هتأكد من وجودتضرورية لالنات الحرية لكل دولة لتحديد الضما 2010

حداث اضطراب في نتائج التحكيم في العلاقات الدولية، وهو ما لإن في مواقف الدول وهو ما أدى تباي

 1.جعل من تنظيمها في الاتفاقيات الدولية ضرورة حتمية

ي اتفاق التحكيم وموقف القوانين الوطنية سنقوم من خلال الفرع بالتعرض لدراسة شرط الكتابة ف     

 :وكذا المعاهدات الدولية منه وذلك على النحو التالي

 موقف التشريعات الوطنية من شرط الكتابة في اتفاق التحكيم .1

من  التحكيم الدول اللاتينية فأخرجتالكتابة كشرط لصحة اتفاق التحكيم،  منمواقف الدول  تتباين     

 التحكيم مرتبط وجودا وعدما بالكتابة، ومن ثم يكونالرضائية وجعله تصرفا شكليا، دائرة التصرفات 

على  2082لسنة قانون الإجراءات المدنية من  2225المادة في نص فمثلا نجد أن المشرع الفرنسي 

ا يتعلق أما فيم 2وجوبية كتابة شرط التحكيم في العقد أو في السند الذي يحيل إليه وإلا كان التحكيم باطلا،

 دفع بالفقه وهو ما، إلا إذا اتفق الأطراف على خلاف ذلك 3بالتحكيم الدولي فهو لم يشترط هذا الشرط،

الكتابة ليست بالضرورية عة تتعلق بالشكل، وهو ما يجعل عدم إيراد القانون الفرنسي لأي قابللقول 

على  2220نص المادة  يهو ىيتين، الأولتعرض للانتقاد من ناح إلا أن هذا الرأي، لصحة اتفاق التحكيم

أنه يشترط لتنفيذ حكم التحكيم تقديم النسخة الأصلية للحكم بالإضافة لاتفاق التحكيم، أما الناحية الثانية 

وهذه الأخيرة تتضمن شرط الكتابة ومن ثم  2038فتتمثل في انضمام فرنسا لاتفاقية نيويورك لسنة 

 .وبافاتفاق التحكيم يتعين أن يكون مكت

                                         
1

 .122 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -
2

-  Cette disposition résulte de la réforme introduite par le décrit n° 2011-48 du 13 Janvier 2011, il convient de 

préciser que cette réforme a conservé l’exigence de la règle dérogée. L’ancien article disposait que: La clause 

compromissoire doit, à peine de nullité, être stipulée par écrit dans la convention ou dans un document auquel 

celle-ci se réfère » par ailleurs, l’ancien article 1449 exigeait la même condition par rapport au compromis 

d’arbitrage.  
3

 .105 خالد ممدوح إبراهيم، المرجع السابق، ص -
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نص  هنجد بأنإد .م.إج.قالمتضمن  28/20حكام القانون رقم بالنسبة للمشرع الجزائري وبالرجوع لأ    

سواء في الاتفاقية الأصلية أو الوثيقة التي تستند  ون اتفاق التحكيم مكتوباصراحة على إلزامية أن يك

على نص  الإجراءات المدنية المتضمن تعديل قانون 05/20وحتى في ظل المرسوم الرئاسي رقم  1إليها،

وإن كان هذا الأخير كما سبق الإشارة لم ينص على إمكانية لجوء أشخاص القانون العام  2وجوبية الكتابة

 .الإدارية المدولةللتحكيم في عقودها 

التصرف من  إخراج هذا من  مانع ى وجودتر لا فهي في التشريعات الأنجلوسكسونية الأمر مختلف     

  3.نطاق الشكلية واعتبرت الكتابة شرطا للإثبات فقط

 موقف المعاهدات الدولية من شرط الكتابة في اتفاق التحكيم. 2

 1591اتفاقية نيويورك لسنة في   . أ

تعترف كل دولة متعاقدة بالاتفاق المكتوب الذي " :على أنهاتفاقية نيويورك  من 1المادة  نصت      

، "الخ...ف بمقتضاه بأن يخضعوا كل أو بعض المنازعات الناشئة أو التي قد تنشأ بينهميلتزم الأطرا

يقصد باتفاق مكتوب شرط التحكيم :" وعرفت الفقرة الثانية من ذات المادة المقصود باتفاق التحكيم بقولها

لمتبادلة أو في عقد أو اتفاق التحكيم الموقع عليه من الأطراف أو الاتفاق الذي تضمنته الخطابات ا

4 ."البرقيات
  

ركن لصحة اتفاق المشار إليها الكتابة اعتبر البعض ف بقة،في تفسير نص المادة السا الفقهاختلف      

تفاقية لالوفقا ض الآخر البعاعتبرها وليست بالعنصر الخارجي المتطلب للإثبات فقط، في حين  ،التحكيم

وعلى الرغم من هذا الاختلاف فإننا نرى من خلال نص المادة  5شرط صحة وليست شرط إثبات،

 .أن الكتابة ركن أساسي يتعين توافره للقول بوجود اتفاق التحكيم وليست مجرد شرط لإثباتهالسالفة 

عتراف بقرارات التحكيم خارج أرجع شرط الكتابة المنصوص عليه في اتفاقية نيويورك لتسهيل الا      

أن يكون اتفاق التحكيم شفويا، وهنا ذهب  تجيزالوطنية  هاباعتبار أن هناك دولا كانت قوانين 6بلد المنشأ،

                                         
1

 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.قالمتضمن  28/20من القانون رقم  2222، 2221، 2228 :المواد -
2

 (ملغى) .م، المشار إليه سابقا.إج.المتضمن تعديل ق، 05/20 من المرسوم التشريعي رقم 2 مكرر 238المادة  -
3

  .121 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -
4

، معهد الكويت للدراسات القضائية والقانونية، مجلة معهد القضاء ،"نصوص وقوانين واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا" أسرة التحرير،  -
 202ص ، 1228 الكويت، العدد السادس عشر، ديسمبر

، الكتاب الثاني، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الثالثة مزيدة ومنقحة، (التحكيم الدولي)موسوعة التحكيم  الأحدب، عبد الحميد -
 232، ، ص 1228

Georgios I. Zekos, OP. Cit, p p 34, 35.- 
5

ن التصرف القانوني، فالتصرف يتكون شرط الصحة هو شرط لتكوين التصرف القانوني، أما شرط الإثبات فليس عنصرا من عناصر تكو -

له ويتحقق وجوده القانوني حتى ولو لم يتوفر بعد دليل إثباته، فتخلف الكتابة المطلوبة لإثبات التصرف القانوني لا يؤدي بالضرورة إلى جع
 .ونيمستحيل الإثبات ومن ثم عديم الفاعلية كما هو الشأن عند تخلف الكتابة المطلوبة لانعقاد التصرف القان

ص  ،1221 السيد عمر التحيوي، الرضا بالتحكيم لا يفترض وإنما لابد من وجود الدليل عليه، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط، -
 .221، 222ص

6
 - Nicolette Kost De Sèvres,"Le Consentement à la Convention d`arbitrage Commercial International : évolution  

et développements récents en droit québécois et en droit International", Mémoire présenté à la Faculté des études 

supérieure en vue de l`obtention du grade de LL.M en droit, Option droit des affaires, Université de Montréal, 

Faculté des études supérieures, Décembre 2005, p 25. 
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 متى كان القانونالحد الأقصى الذي لا يمكن تجاوزه  تمثله للقول بأن المادة السالفة جانب من الفق

الذي يتعين أن  أيضاتمثل الحد الأدنى ها الاتفاقية، كما أني ما جاء فالوطني يتضمن نصوصا أكثر شدة م

لا تقبل ما هو أقل مما ورد فيها، في حين ذهب البعض الآخر من الفقه للقول بأن الدول لها الإبقاء على 

       1.من الاتفاقية 0واستندوا في ذلك لنص المادة  نها الوطنية وإن كانت أكثر تحرراقواني

 1591وروبية للتحكيم التجاري لسنة الاتفاقية الأ .ب

اتفاقية التحكيم الناتجة عن شرط  تحكيمي مدرج في عقد، وتلك " :على أنه هامن 2/1نصت المادة      

الناتجة عن اتفاق تحكيمي بموجب عقد أو اتفاق تحكيمي موقع من الفرقاء، أو بموجب رسائل متبادلة أو 

علاقات ما بين البلدان التي لا تفرض الشكل الكتابي بهذا الصدد برقيات أو إبراق بواسطة التلكس، وفي ال

  2."تعتبر اتفاقية تحكيم أية اتفاقية معقودة ضمن الأشكال المفروضة بموجب تلك القوانين

مكتوبا، غير نستنتج أن الاتفاقية من حيث المبدأ تطلبت أن يكون اتفاق التحكيم من خلال نص المادة     

ها لم تستلزم أن يأخذ اتفاق التحكيم شكلا معينا، غير أنها وضعت استثناء متعلقا بالعلاقات بين الدول أن

التي لا تفرض الشكل الكتابي، وهنا اعتبرت الاتفاقية أن اتفاقية التحكيم هي تلك التي تكون معقودة ضمن 

 .الأشكال المفروضة بموجب تلك القوانين

 جي للتحكيم الدولي اتفاقية القانون النموذ. ج

يجب أن يكون اتفاق التحكيم مكتوبا، ويعتبر الاتفاق مكتوبا إذا :" أنه علىمنها  0/1نصت المادة      

ورد في وثيقة موقعة من الطرفين أو في تبادل رسائل أو تلكسات أو برقيات أو غيرها من وسائل 

ادل المطالبة والدفاع التي يدعي فيها أحد الاتصال السلكي واللاسلكي تكون بمثابة سجل اتفاق، أو في تب

وتعتبر الإشارة في عقد ما إلى مستند يشتمل على شرط . الطرفين وجود اتفاق ولا ينكره الطرف الآخر

التحكيم بمثابة اتفاق تحكيم، شريطة أن يكون العقد مكتوبا وأن تكون الإشارة قد وردت بحيث تجعل ذلك 

3."الشرط جزاء من العقد
  

 الشروط الموضوعية لصحة اتفاق التحكيم: ثانيا

وهي الشروط الموضوعية  ،لجانب شرط الكتابة أخرىة اتفاق التحكيم شروط لصح ان يتوافر يتعين     

 :نفصل فيها على النحو التاليالرضا والمحل والأهلية وهي  في كل العقودالمعروفة 

 الـــــرضـا .أ

 لافاتفاق التحكيم عقد رضائي لذا يجب أن  ،بتوافر رضا الطرفينالتحكيم إلا  لا يمكن أن ينعقد اتفاق     

                                         
1

لا تخل أحكام هذه الاتفاقية بصحة الاتفاقات الجماعية أو الثنائية التي أبرمتها الدول المتعاقدة :" 2038من اتفاقية نيويورك لسنة  0تنص المادة  -
بالكيفية أو بالقدر المقرر في  بشأن الاعتراف لأحكام المحكمين وتنفيذها ولا تحرم أي طرف من حقه في الاستفادة بحكم من أحكام المحكمين

 .".تشريع أو معاهدات البلد المطلوب إليها الاعتراف والتنفيذ
 -

2
 .203ص  ، المرجع السابق،"نصوص وقوانين واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا" سرة التحرير، أ

-Nicolette Kost De Sèvres, OP. Cit, p 10.  
3

 .231 السابق، صعبد الحميد الأحدب، المرجع  -
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ولما كان الرضا ركنا أساسيا للاتفاق عليه فإنه لا يفترض بل لابد  1يشوب إرادة الطرفين عيوب الرضا، 

أن يكون هناك إيجاب صادر من أحد الطرفين  يستلزم في التحكيمولما كان الرضا  2من وجود دليل عليه،

ديل لحل منازعات تحكيم كطريق بللبرز أهمية الرضا في اللجوء وت 3ل من الطرف الآخر،يقابله قبو

 الرسمي في الدولة آليةلكون هذا الأخير استثناء من الأصل العام والذي يجعل من القضاء  عقود البوت

4،المنازعات للتسوية ك
 .وتجسيدا لسيادتها أيضا 

وضع اتفاقية لالطرفان سينتهيان في النهاية قود باعتبار أن ثير إشكالية في العيإذا كان الرضا لا     

مكتوبة سواء جاءت في صلب العقد أو في وثيقة مستقلة عنه، لكن الصعوبة تثار في حالة ما إذا اقتصر 

الخ، وحتى يقع الإيجاب صحيحا لابد أن يشير ...اتفاق التحكيم على المراسلات المتبادلة والبرقيات

الوطني للدولة المضيفة من  القضاء سلب اختصاصالتحكيم هو من وراء اتفاق كون الهدف لصراحة 

 .تحديد النزاع بدقة وهنا لابد من بصدد تنفيذ عقد البوت لإنجاز المرفق العام، الناشئةنظر المنازعات 

يمكنه ف ،الة غير ملزم بالبقاء على إيجابهالأصل أن صاحب الرسنشير في هذا الصدد إلى أن      

نه يتعين عليه وع عنه مادام الموجه إليه لم يقبله، لكن الوضع مختلف في حالة تحديد مدة معينة فإالرج

طوال المدة المتفق عليها، أما القبول الذي ينعقد به اتفاق  هالبقاء على إيجابه ولا يستطيع الرجوع عن

للإيجاب ن يكون مطابقا ويشترط في هذا الأخير أ ،التحكيم فهو القبول الصادر ممن وجه إليه الإيجاب

  .مطابقة تامة في كل ما تناوله من مسائل جوهرية أو ثانوية وأن يصدر خلال الأجل المحدد

وإنما لاتفاقية دولية  عقد خاص بين الطرفينلأة التحكيم يمكن أن لا تستند بأن نش يرون اءبعض الفقه    

تحكيم، وقالوا أن لللى إحالة خلافات الاستثمار تثمار وفيها بند ينص عبين الطرفين تتعلق بحماية الاس

عات المتعلقة زانمتحكيم في اللليتضمن موافقتها على اللجوء الاستثمار بمثابة إيجاب من الدولة 

في واستند  ا يكون تلاق بين الإيجاب والقبولبالاستثمار، وهنا إذا لجأ المستثمر الأجنبي للتحكيم فهن

    5 .تحكيمية لتأييد قضاء التحكيم له في عدة قضاياهذا رأيهم 

لا يضعه موضع  ،الناشئة عنه بواسطة التحكيم وحل المنازعاتقبول الدولة اتفاقية حماية الاستثمار      

مكننا استنتاجه من القانون التنفيذ إلا باتفاق الأطراف على اللجوء إليه في العقد التحكيمي، وهو ما ي

الاستثمار والذي نص على إخضاع كل خلاف بين المستثمر الأجنبي والدولة الجزائرية  قيةالمتعلق بتر

                                         
1

، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة (دراسة مقارنة لأحكام التحكيم التجاري الدولي)التحكيم التجاري الدولي فوزي محمد سامي،  -
 .211 ، ص1220الرابعة، 

 .02عبد الحميد الأحدب، التحكيم أحكامه ومصادره، دار نوفل، د ب ن، الجزء الأول، د ط، د س، ص  -

- SALCEDO CASTRO Myriam,  « L’arbitrage Dans Les Contrats Publics Colombiens », Thèse de doctorat en 

Droit public, école doctorale de droit public Georges Vedel, Université Panthéon Assas, 2012, p 97. 
2

 .218ص  ،نما لابد من وجود الدليل عليه، المرجع السابقمحمود السيد عمر التحيوي، الرضا بالتحكيم لا يفترض وإ -

نشير في هذا الصدد إلى أن هذا الأمر لا يثير أي إشكال في الجزائر سواء كان التحكيم شرطا أم مشارطة لأنه سيكون مكتوبا كما سبق وأن     
 .بيناه سابقا

3
 -Nicolette Kost De Sèvres, OP. Cit, p 14.       

4
 .53 ز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، المرجع السابق، صعبد العزي -

5
 . 101، 102 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -
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ثنائية أو  اتضع استثناء وهو حالة وجود اتفاقي، غير انه وإقليميا المختصةالجزائرية للجهات القضائية 

أو في حالة وجود بند تسوية يسمح  تعلقة بالمصالحة والتحكيمم الجزائر أبرمتهامتعددة الأطراف 

تحكيم هو للتبين أن اللجوء  فالمادة السالفة الذكر 1للطرفين التوصل إلى اتفاق بناء على تحكيم خاص،

لجهات القضائية المختصة في الدولة، ويكون في حالتين الأولى هو ل للجوءلأن الأصل هو ا ،استثناء

ود بند يسمح للطرفين والثانية وهي وج ،بين الدولة الجزائرية وبين المستثمر الأجنبيوجود اتفاقية 

 .       ومن ثم فوجود عقد تحكيمي ضرورة حتمية تسوية بناء على تحكيم خاصللباللجوء 

   لالـمح . ب

ائم والذي يشترط فيه بيان موضوع النزاع المحدد والق 2محل اتفاق التحكيم موضوع النزاع،نقصد ب     

 بالفعل بين الأطراف المتنازعة في مشارطة التحكيم أو على الأقل أثناء بدء عملية التحكيم أمام هيئة

وإلا  4،لنظام العامو ا لآداب العامةلالقانون أن يكون مشروعا غير مخالف فيه يشترط الذي و 3التحكيم،

دم جواز الاتفاق على التحكيم في التحكيم، وترجع الحكمة من ع حكملباطلا وينسحب هذا البطلان  كان

لرقابة السلطة العامة وإشرافها والتي يعنيها أن تسري عليها  تخضع لأنها ،المسائل المتعلقة بالنظام العام

 5.فيهاقواعد محددة وهو الأمر الذي لا يتحقق في حالة اللجوء للتحكيم 

 النموذجية، مثال ذلك  طالشروب تعرف لتحكيما مختصة في هناك عدة صيغ وضعتها مؤسسات     

إن جميع الخلافات الناجمة :" وهو كما يليC.C. I الشرط النموذجي الذي وضعته الغرفة التجارية الدولية

عن هذا العقد يتم حسمها نهائيا، وفقا لنظام المصالحة والتحكيم لغرفة التجارة الدولية من قبل محكم واحد 

وكذلك وضعت لجنة القانون التجاري الدولي التابعة للأمم المتحدة  ،"ثر يتم تعيينهم طبقا لذلك النظامأو أك

UNCTRAL كل نزاع أو خلاف أو مطالبة :" في قواعدها الخاصة بالتحكيم شرطا نموذجيا كما يأتي

تنشأ عن هذا العقد أو تتعلق به أو بمخالفة أحكامه أو فسخه أو بطلانه يسوى بطريق التحكيم وفقا لقواعد 

 6."وضعتها لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي كما هي سارية المفعول حاليا التحكيم التي

رفض مؤتمر الأمم المتحدة الذي وضع  ،خرىلأالنظام العام تختلف من دولة  باعتبار أن فكرة      

ي يجوز بشأن الاعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين الأجنبية تحديد المسائل الت 2038اتفاقية نيويورك لسنة 

التحكيم فيها، ولهذا يأخذ قضاء التحكيم  بفكرة النظام العام الدولي، ومن ثم فالمحكمون مكلفون بحماية 

ومتى كان اتفاق التحكيم مخالفا للنظام العام الدولي فقد رأت بعض  المصالح العليا في المجتمع الدولي،

                                         
1

  .المتضمن ترقية الاستثمار، المشار إليه سابقا، 22/20رقم  القانونمن  12المادة  -
2

 .213 ، المرجع السابق، صفوزي محمد سامي -
3

محمود السيد عمر التحيوي، تحديد المعنى الموضوعي لمحل التحكيم ودوره في تحديد طبيعة العمل الذي يصدر من هيئة التحكيم، دار  -
 .33ص  ،1221المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط، 

4
القانونية الآمرة التي لا يجوز للأفراد والجماعات الاتفاق على مخالفتها، وهي  يقترن مصطلح النظام العام في القانون الوضعي المقارن بالقواعد -

كيان قائمة على مجموعة من الأسس التي يقوم عليها كيان الجماعة السياسي، الاقتصادي، الاجتماعي والخلقي والديني، ولا يمكن أن يبقى هذا ال
 .222، 221نفس المرجع، ص ص  -. سليما دون هذه الأخيرة

5
 .58ص  عبد العزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، المرجع السابق، -

6
 .212، 213 فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص ص -
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مة التحكيم بنظر النزاع، في حين أن ومن ثم عدم اختصاص محك ،أحكام التحكيم ببطلان اتفاق التحكيم

الاتجاه ) أن الاتجاه الثاني ونرى ، بعض أحكام التحكيم قررت اختصاص محكمة التحكيم بنظر النزاع

الصحيح، فعلى المحكم نظر النزاع المطروح عليه  هو( التحكيم بنظر النزاع القاضي باختصاص محكمة

لاسيما وأن المشرع الجزائري نص  ،هيقضي ببطلان م العام الدوليياته مخالفة للنظاوإن كان يحمل في ط

      1.صراحة على أن المحكم يتخلى عن النزاع بمجرد الفصل فيه

 2ـلـيـةالأه .ج

لما كان اتفاق التحكيم لا يصح إلا إذا كان تعبيرا عن إرادة حرة لطرفيه، فإنه يتعين أن يكون أطرافه      

3ين أو معنويين ممن يملكون حق التصرف في حقوقهم،سواء كانوا أشخاصا طبيعي
إعمالا لنص المادة  

يمكن لكل شخص اللجوء إلى التحكيم في الحقوق التي له مطلق :" إد والتي تنص.م.إج.ق 2222

وقع العقد منيويورك والقانون النموذجي للتحكيم الدولي أن يكون ُ اتفاقيتي نصت، وقد ."التصرف فيها

 .ن أجل تنفيذ الحكم التحكيمي وإلا كان الحكم التحكيمي قابلا للإبطالمتمتعا بالأهلية م

 الدوليعقود البوت وكل العقود الإدارية ذات الطابع من أهم المشاكل التي أثارها اتفاق التحكيم في      

قد وإن كان المشرع الجزائري  سنقوم بإبرازه،كما  هو أهلية الدولة وقدرتها على إبرام اتفاق التحكيم

 تحكيم في مثل هذه العقود، إلا أن بعض التشريعات لم تنص صراحة على ذلكللنص على إمكانية اللجوء 

بإدارة  هابأن الدولة تتمتع بأهلية إبرام اتفاق التحكيم وأرجعوا ذلك لقياموهنا قال بعض الفقهاء 

لأهلية ل كانت تفتقر ذاإ ، ومن هذا المنطلقمشروعات اقتصادية عملاقة ومؤسسات كبيرة ذات نفع عام

أموالها  ةبالأهلية الكاملة في إدار هايثبت تمتع ، كما أن الواقعلما كانت لها القدرة على إدارة هذه الأخيرة

العامة والخاصة، وهو ما يعطيها الحرية التعاقدية في إبرام اتفاقات التحكيم المتعلقة بتلك الأموال وتكون 

ي ذلك لكونه تصرف قانوني غير مخالف للنظام العام الدولي، وهو هذه الأخيرة صحيحة، واستندوا ف

  . المرجع الذي ينبغي الاستناد إليه للحكم بصحة أو بطلان اتفاق التحكيم

وذلك من  ،أهلية التصرفبمة لإبرام اتفاق التحكيم زالأهلية اللا حددالجزائري  بالنسبة للمشرع     

يمكن لكل شخص اللجوء إلى التحكيم في :" إد والتي تنص.م.إج.نون قمن قا 2222/2خلال نص المادة 

، ويرجع استلزام أهلية التصرف لكون اتفاق التحكيم يعني التنازل ."الحقوق التي له مطلق التصرف فيها

                                         
1

 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق ،28/20 من القانون رقم 2252 المادة -
2
- Le dictionnaire de droit administratif définit la compétence comme: « L’habilitation légale à agir pour les 

autorités administratives ou à trancber un litige pour les autorités juridictionnelles. La compétence des autorités 

administratives pour élaborer des actes unilatéraux, conclure des contrats est en principe préalablement 

déterminée par des textes législatifs ou réglementaires. Plus exceptionnellement certaines dispositions 

constitutionnelles définissent les compétences des autorités administratives les plus importantes… » 

- VAN LANG Agathe, GONDOUIN Geneviève, INSERGUET-BRISSET Véronique, Dictionnaire de Droit 

Administratif, Armand Colin, Dalloz, 1999, p 65. 
3

 .102 خالد ممدوح إبراهيم، المرجع السابق، ص -
 .223 فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص -
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جانب أنه قد قضاء الدولة بما يوفره هذا الأخير من ضمانات تقليدية للتقاضي، إلى لعن الحق في اللجوء 

 1.عليه فقدان الحق المتنازع عليه إذا قضى المحكمون لغير صالحهيترتب 

محكمة استئناف باريس باعتبارها تنظر الطعون في أحكام التحكيم التي تصدر عن غرفة  لقد قضت    

أنه أيا كان الحظر المفروض على الدولة لإبرام اتفاق  ،2002يونيو  25التجارة الدولية في باريس في 

وليست تلك المتعلقة  ،الحظر يبقى مقيدا بالنسبة للعقود التي تتم وفقا للنظام الداخلي فإن هذا ،التحكيم

أبرمته وتضمن اتفاق التحكيم استنادا   يمكن للدولة أن تتملص من عقدبالنظام العام الدولي، ومن ثم لا

أن إبرام الدولة إلى ة بالإضاف ورد في عقد دولي هذا الاتفاق نلأانونها الوطني يمنعها من ذلك، لكون ق

الوطني القانون عما قرره  اهها الوطني يعتبر تنازلا منلاتفاق التحكيم بالرغم من الحظر الوارد في قانون

2.لمصلحتها
   

ين أولا الحصول على لتحكيم في العقود الإدارية يتعلعلى أنه للجوء بعض التشريعات  نصت لقد     

على أنه بالنسبة للعقود  2002لسنة  0من القانون التحكيم المصري  1المادة نص ل مث ،ذلكترخيص ب

اختصاصه بالنسبة للأشخاص أو من يتولى  ،الإدارية يكون اتفاق التحكيم فيها بموافقة الوزير المختص

كي رقم من المرسوم المل 5المادة وهو ما نصت عليه  3،الاعتبارية العامة ولا يجوز التفويض في ذلك

4.المتضمن نظام التحكيم في المملكة العربية السعودية 22
       

نرى أن تبيان كيفية إدراج شرط التحكيم في العقود الإدارية مهم جدا بالنسبة للدولة أو الولاية أو      

ع يتبين أن المشر إد.م.إج.قالبلدية أو المؤسسة العمومية ذات الطابع الإداري، لكن بالرجوع لأحكام 

الجزائري لم يدرج نصوصا خاصة في هذا الصدد لاسيما بالنسبة للعقود الأخرى التي تبرمها الأشخاص 

بالنظر للآثار التي يمكن أن تنجر سلبا عن إدراج هذا الشرط في عقود  ،المعنوية الأخرى عدا الدولة

على أن المؤسسات العامة في مثلا نص وبالرجوع للتشريعات المقارنة نجد أن المشرع المغربي البوت، 

حالة إبرامها اتفاق للتحكيم عليها التقيد بالإجراءات والشروط المحددة من قبل مجلس إدارتها، أما في 

حال إدراجها شرط التحكيم اشترط حصول مداولة من مجلس إدارة المؤسسة المعنية، وفي كل الحالات 

 .ية على الرغم من استقلاليتهافهذه المؤسسات تخضع للرقابة المالية والإدار

هل هو فيما يتعلق بموقف القضاء من حكم اتفاق التحكيم في حالة ما إذا لم يتضمن هذه الموافقة      

قسمين ذهب البعض إلى أن إقدام الشخص المعنوي على للجميع آثاره؟ انقسم الفقه  ومنتج أم صحيح باطل

الجهة المختصة يعد من قبيل الخطأ المرفقي ويرتب إبرام اتفاق التحكيم دون الحصول على موافقة 

                                         
1

، معهد الكويت للدراسات القضائية والقانونية، الكويت، السنة مجلة معهد القضاء، "الملزمة لاتفاق التحكيمنطاق القوة " خالد عبد الحميد،  -
 .28 ص ،1228السابعة، العدد السادس عشر، ديسمبر 

2
  .522،522 ص علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -

3
    .521 ص ،المرجع نفس -

4
لا يجوز للجهات الحكومية اللجوء للتحكيم لفض منازعاتها مع الآخرين إلا بعد موافقة رئيس مجلس الوزراء، ويجوز :" والتي نصت على أنه -

 ."بقرار من مجلس الوزراء تعديل هذا الحكم
 .28 ع السابق، ص، المرج"نصوص وقوانين واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا" أسرة التحرير،  -
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يم الأثر، في حين ذهب مسؤولية هذا الأخير قبل المتعاقد الآخر، ويكون اتفاق التحكيم في هذه الحالة عد

برام اتفاق التحكيم دون الحصول على موافقة الوزير لإمتى لجأ الشخص المعنوي العام للقول أنه  البعض

   1.بح ملزما بهالمختص فإنه يص

الأول قال بأنه إذا رضي : انقسم الفقه حول طبيعة البطلان المترتب عن نقص الأهلية لاتجاهينلقد      

راءات التحكيم باطلة بالتحكيم من لا يملك التصرف فإن عقد التحكيم يكون باطلا بطلانا مطلقا، وتكون إج

عن نقص الأهلية هو بطلان  مترتبقال بأن البطلان الاني لعام، في حين أن الاتجاه الثبالنظام ا مننا بطلا

وبالرجوع لأحكام اتفاقية نيويورك بشأن الاعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين   2نسبي لا يتعلق بالنظام العام،

ومن ثم فواضعوا الاتفاقية تركوا تقدير أهلية  ،لا نجد نصا يحدد القانون الواجب التطبيق على الأهلية

م للقانون الذي تشير إليه قاعدة التنازع في قانون الدولة المطلوب إليها التنفيذ، ونرى أن أطراف التحكي

السبب الكامن وراء ذلك هو تخوف واضعي الاتفاقية من الدخول في مسألة تنازع التكييف، ونظرا كذلك 

 . لاختلاف قواعد الإسناد ولتعذر وضع نصوص موحدة

نجد بأنها تقضي بصحة اتفاق التحكيم على  ،صادرة في هذا الخصوصبالرجوع للأحكام التحكيمية ال     

الرغم من عدم الحصول على الترخيص الذي يشترطه القانون الوطني للدولة، وهو ما يمكننا استنتاجه 

وهناك العديد من الأمثلة على  ،من مختلف الأحكام الصادرة والتي لم تحصل فيها الدولة على الترخيص

لأن تمسك الشخص المعنوي  ،من الفقه بأن اتجاه أحكام التحكيم منطقي وصحيح جانب رأىذلك، وقد 

مقنعة، فمن الناحية القانونية فالاستناد لهذه حجة ليه في تشريعه الداخلي لا يعد العام بالقيود المفروضة ع

دين الالتزام بتنفيذ تعهداتهما، أما من الناحية المتعاقيفرض على الذي يود يعد مخالفة لمبدأ حسن النية الق

 .هتزاز الثقة وهو ما سيلحق الأضرار البالغة في مثل هذه التعاملاتلاة فإعمال هذه القيود سيؤدي العملي

 ون الذي يحكم العلاقة بين الإدارة والوزير المختصينظمه القان اتأديبيجزاء جانب من الفقه  رتبقد ل     

 3.حصول الإدارة المتعاقدة على الموافقة في حال عدم
 

 :المطلب الثاني

 اتفاق التحكيم في عقود البوت
 

 الاتفاقيات الدولية وموقف الفقهية الاتجاهات بيان البوت عقود في التحكيم لاتفاق دراستنا منا تقتضي     

 عقد إداريه وان لاسيما العقد، هذا تمنازعا لحل بديل كطريق التحكيم اعتماد من الوطنية والتشريعات

 نجاح يعتمد عليها ثانية مسألة بدراسة نقوم ثم الصدد، هذا في وموقفنا اتجاه كل أسانيد مستعرضين

 يتم قد والذي هيئة التحكيم من التطبيق الواجب القانون وهي ،هعدم من المنازعات لحل كطريق التحكيم

                                         
1

 .525 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -
2

 .101 خالد ممدوح إبراهيم، المرجع السابق، ص -
3

 .520، 522 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -



 أساليب تسوية منازعات عقود البوت: الباب الثاني
  

 
315 

 دقيق بشكل ذلك عدم ضبط تنجر أن يمكن التي السلبية الآثار برزينم ،ضمني أو صريح بشكل اختياره

 :ذلك على النحو التاليصدور الحكم التحكيمي وتنفيذه نفصل في ب، لنختم دراستنا التحكيم اتفاقية في
 

 :الفرع الأول

 لتحكيم لحل منازعات عقود البوتلإمكانية اللجوء 
 

ء إليه من قبل شركة المشروع حتى تتمكن من إخراج المنازعات التحكيم الطريق الذي يتم اللجو يعد     

، في مختلف (الوطني)تنفيذ عقود البوت من اختصاص القضاء الإداري فيها عند التي يمكن أن تثور 

لتحكيم، لوإسناده  تشغيل أو نقل الملكية كآخر مرحلةالمراحل التي تمر بها عقود البوت سواء البناء أو ال

 جدلا فقهيااللجوء للتحكيم لحل المنازعات المتعلقة بعقود البوت بدلا عن القضاء الوطني للدولة  وقد أثار

 .اللجوء إليه باعتبار العقد إداريا، وبين مجيز لها بين قائل بعدم جواز

ان الاتجاهات الفقهية التي ظهرت في هذا الصدد مبرزين ما استندت إليه في سنقوم في هذا الفرع ببي     

 :ومختلف الأحكام القضائية التي أيدت كل اتجاه على النحو التاليتبرير موقفها 

 عقود البوتالاتجاه المعارض للتحكيم في : أولا

لا يضمن  أساس أنه على ،رفض أنصار هذا الاتجاه اعتماد التحكيم لحل منازعات عقود البوت      

على أساس عدم  ،إدارية لنظام متميز عن النظام الذي تخضع له باقي العقودا عقود ها باعتبارهاخضوع

وفكرة السلطة العامة وتطبيق قانون خاص على  وجود تمييز فيه بين العقود المدنية والعقود الإدارية،

 :أين همابمبد لحل المنازعات يصطدمكما أنهم يرون أن اعتماده كطريق  1عقود عامة من جهة أخرى،

لتحكيم ولد في امن جهة أخرى يرون أن و الحصانة القضائية للدولة وسيادة الدولة على أراضيها،

وقد أخذت بهذا الاتجاه  2المجتمع الدولي عكس القانون الإداري الذي وجد من أجل تنظيم الدولة الحديثة،

 :كام الصادرة نفصل في ذلك على النحو التاليمقارنة وأيدته بعض الأحتشريعات ة عد

 الأسانيد الفقهية المؤيدة لهذا الاتجاه .1

  :التاليكنبرز عددا منها  ،لرافض للتحكيملجملة من الأسانيد لتبرير موقفه ا أنصار هذا الاتجاهاستند      

 تضمنه ب إلى جان بسيادة الدولة مساسينطوي على  وهذا ،التحكيم سلب لاختصاص القضاء الوطني  -

وانعكاس لها،  ي هو مظهر من مظاهر سيادة الدولةوالذ ،انون الأجنبي محل القانون الوطنيقلل إحلالا

في الدولة  مخالفة صريحة لمبدأ توزيع الاختصاص بين القضاء العادي والإداريكما أنه قد يؤدي ل

 ة أن تسمح للمحكمين لدولة ترفض نظر القاضي العادي في المنازعات الإداري، فكيف يمكن المضيفة

                                         
1

 - SALCEDO CASTRO Myriam, Op.cit, p 73. 
2
-LOMBARD Frédéric, « Arbitrage international et répartition des compétences juridictionnelles », AJDA, 

édition Dalloz, Paris, N° 20, 2015, p 1150. 
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 1بذلك؟

لا غرض التحكيم مختلف عن القانون الإداري، فالأول وسيلة لتسوية المنازعات فقط عكس الثاني الذي  -

وإنما يضمن تعزيز قدر معين من العلاقات الاجتماعية من خلال تحقيق ، يهدف لتسوية المنازعات فقط

 2العامة من جهة أخرى،توازن بين احترام الحقوق الفردية من جهة والمصلحة 

سلطة التدخل في أعمال المحكمين  هذا الأخيرللأن  ،الداخلي للدولة لقضاءا منفصلا عنالتحكيم ليس  -

 ،يمتحكبال تعلقةالمشرع الوطني في النصوص الم بالمساعدة، وهي أمور ينظمها

فليس هناك ما يمنع  ،لقانون الوطنيحل منازعات عقود البوت لعدم تطبيق الالتحكيم  دي اعتمادلا يؤ -

  3،إرادة الأطرافب فالأمر مرتبطني من إدراج شرط تطبيق القانون الوط المضيفةالدولة 

تستهدف وبذلك فهي  ،عقود البوت عقود إدارية هدفها إنشاء المرافق العامة في الدولة وبنيتها التحتية -

 4،ء للتحكيم فيهالذا لا يجوز اللجو تحقيق الصالح العام والذي يعد قوام النظام العام

ة في مواجهة قضاء من المبادئ المستقر عليها في القانون الدولي تمتع كل دولة بالحصانة القضائي -

استنادا لمبدأ السيادة والاستقلال وكذا المساواة بين الدول، ومن ثم تستطيع كل دولة أن  ،الدول الأجنبية

التحكيم على غرار قضاء الدولة  جنبية، لأنتدفع بحصانتها القضائية حال اختصامها أمام قضاء دولة أ

أن المحكمين  كمايعد منظمة أجنبية لأنه يجرى خارج إقليمها ويعمل على تطبيق قوانين أجنبية، 

 5.ةختلففاصلين في النزاع من جنسيات مال

ي تحكيم فللاللجوء  تحظرد العديد من التشريعات التي وجوموقفهم بأنصار هذا الاتجاه  بررقد ل     

كان خاليا  هيرى أنصار هذا الاتجاه أن الذي التشريع الفرنسيعلى غرار  ،رأيهملتبرير  العقود الإدارية

حظر يوضعت قاعدة عامة  ها، وأن النصوص التشريعية فييجيز التحكيم في العقود الإداريةمن أي نص 

، 2222وتمثلت هذه النصوص في المواد  6،هممنازعات حللجوء أشخاص القانون العام للتحكيم لبموجبها 

وبعد تعديل القانون الفرنسي  8من قانون المدني الحديث، 1222والمادة  7الفرنسي القديم م.إج.قمن  85

تحكيم بشأن الحالة أو الأهلية أو بشأن للعلى أنه لا يمكن اللجوء  1222/2نصت المادة  2001سنة 

                                         
1

، 2000 جورجي شفيق ساري، التحكيم ومدى جواز اللجوء إليه لفض المنازعات في مجال العقود الإدارية، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط، -

 .228، 222 ص ص
2
- LOMBARD Frédéric,  Op. cit, p 1150. 

3
 .873،873 عبد العزيز خليفة، الوجيز في الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، ص ص -

4
 .281،285 ماجد راغب الحلو، المرجع السابق، ص ص -

5
 .122، 121 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -

6
- JARROSSON Charles, « L’arbitrage en droit public », AJDA, édition Dalloz, Paris, N° 01, 1997, p 16. 

- NOEL Chahid-Nourai, LAZERGES Romaric, Op. cit, p 1926.  
7
- SLIM Hadi, « Les Contrats D’État et les Spécificités des Systèmes Juridiques Dualistes », R Arb, comité 

Français de l’Arbitrage, Paris, N° 03, Juillet- Septembre 2003, p 694. 
8

 .لقد استقر الفقه الفرنسي على اعتبار المنع الوارد في هذه المادة لا يتعلق بالنظام العام الدولي -
ة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، د ط، أشرف عبد العليم الرفاعي، اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية في العلاقات الخاصة الدولي -

 .100ص  ،1222
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 بالجماعات والمؤسسات العامةلجسدي أو بشأن المنازعات المتعلقة المسائل المتعلقة بالطلاق والانفصال ا

 1.وعموما في جميع المسائل المتعلقة بالنظام العام

فقال  ؟به ن مدى التزام القاضي الإداريأثير تساؤل ع لما كان الحظر واردا في أحكام القانون المدني    

للقانون المدني في المجال الإداري  يعترف فلاالفقه غالبية ، أما بهالقاضي الإداري التزام اتجاه بوجوبية 

ولا يمكن أن يكون هدفها الفصل في المنازعة الإدارية  ،إلا بقيمة ثانوية وجاءت لتنظيم مسألة إجرائية

 2.الخاضعة لولاية القضاء الإداري

،2002سنة  10قانون التحكيم المصري الجديد رقم  رأصد المصريكما أن المشرع      
3
أن برت واعت 

ستندوا واود لفظ العقود الإدارية، لعدم ور على عدم جوازية التحكيم في العقود الإدارية دليل هذا الأخير

غير أن الحجة الثانية  4،حيث إنه يختص بالتحكيم في المواد المدنية والتجارية كذلك لعنوان القانون ذاته

الحكم الصادر عن محكمة استئناف القاهرة وقد نفاها  ،التي قال بها أنصار هذا الاتجاه غير صحيحة

     5.والذي أكد على إمكانية التحكيم في العقود الإدارية

نص صراحة  2005أفريل  13المؤرخ في  05/20المرسوم التشريعي رقم  في الجزائري المشرع     

إلا في علاقاتهم  على عدم إمكانية قيام الأشخاص المعنويين التابعين للقانون العام أن يطلبوا التحكيم

 نص صراحة على عدم جوازية طلب الأشخاصإد الذي .م.إج.بصدور ق الأمر تغيرو 6التجارية الدولية،

  7.المعنوية العامة التحكيم ماعدا في علاقاتها الاقتصادية الدولية أو في إطار الصفقات العمومية 

 أحكام القضاء المؤيدة لهذا الاتجاه .2

منازعات  حللتحكيم للدم إمكانية اللجوء لأحكام القضائية التي أكدت على عصدرت العديد من ا     

 ،بشكل مطلقتحكيم في العقود الإدارية لل بحظر اللجوءالقضاء العادي  قرلم ي فرنساالعقود الإدارية، ففي 

نص  لكنه يشترط وجودالدولية،  تعاملاتالدراج هذا الشرط في لإ إضطراريةحالات  وجودعلى أساس 

العقود في القضاء العادي  ويجيز 8بها في فرنسا،اتفاقية دولية معمول  وجودح يسمح بذلك أو صري

                                         
1

، القيادة العامة لشرطة دبي، كلية شرطة دبي، مجلة الأمن والقانون، (دراسة مقارنة)التحكيم في منازعات العقود الإدارية " أنور أحمد رسلان،  -
 .111،115 ص ص، 2008 الإمارات العربية المتحدة، السنة السادسة، العدد الأول، يناير

  100، 108 ، ص ص"التحكيم في مجال العقود الإدارية دراسة مقارنة بين القانونين الفرنسي والمصري" شريف يوسف خاطر،  -

http://slconf.uaeu.ac.ae/papers/n1/shrife%20khter.pdf                 
2

 .122 المرجع، ص نفس -
3

مع عدم الإخلال بالاتفاقات الدولية المعمول بها في جمهورية مصر العربية تسري أحكام هذا القانون على كل :" منه على أنه 2 ةمادالنصت  -
إذا كان هذا التحكيم يجري في  تحكيم بين أطراف من أشخاص القانون العام أو الخاص أيا كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حولها النزاع

 ."يجري في الخارج واتفق أطرافه على إخضاعه لأحكام هذا القانونمصر أو كان تحكيما تجاريا أو دوليا 
  .258 ، المرجع السابق، ص"نصوص وقوانين واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا" أسرة التحرير،  -
4

 .122 رجع السابق، صعلاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، الم -
5

ص ،المرجع السابقحفيظة السيد الحداد، الاتفاق على التحكيم في عقود الدولة ذات الطبيعة الإدارية وأثره على القانون الواجب التطبيق،  -
 

 ص
50 ،22 .

 

6
 (ملغى. )م، المشار إليه سابقا.إج.المتضمن تعديل ق، 05/20 من المرسوم التشريعي رقم 221 المادة -

7
 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق، 28/20 من القانون رقم 2222/5المادة  -

8
- TEBOUL Gérard, « Arbitrage international et personnes morales de droit public », AJDA, édition Dalloz, 

Paris, N° 01, 1997, p 25. 

http://slconf.uaeu.ac.ae/papers/n1/shrife%20khter.pdf
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محكمة  هو ما قضت به، وفيهااللجوء للتحكيم أشخاص القانون العام طرفا فيها يكون الدولية التي 

،2003 أفريل 22استئناف باريس في حكمها الصادر في باريس في 
 نها حكمين أخرين صادرين عوفي  1

.2002يونيو  25و ،2002نوفمبر  12في 
 2  

موقفا متشددا من التحكيم في العقود الإدارية،  اتخذ الذي لمجلس الدولة الفرنسيالأمر مختلف بالنسبة     

ورتب البطلان على  3تحكيم،للاللجوء فيها حظر والتي  20الأحكام التي أصدرها منذ بداية القرن  عكسته

 قانونر أصد أين 12حتى القرن  على موقفه هذاواستمر  4بطلانا من النظام العام،فيها واعتبره ه إدراج

أجاز للدولة والمقاطعات والمؤسسات العامة أن تقبل شرط التحكيم في العقود  ،2082أوت 20في 

 :المبرمة مع الشركات الأجنبية واشترط هذا القانون لتطبيقه ما يلي

 بين شركات وطنية المبرمةولا ينطبق هذا الاستثناء على العقود مع شركة أجنبية مبرم أن يكون العقد   -

 .تحكيمللنفع قومي حتى يبرر اللجوء  مشروع ذاب متعلقاأن يكون العقد   -

 .صدور مرسوم من مجلس الوزراء للموافقة على تضمين العقد شرط التحكيم  -

على تضمين العقد المبرم  Walt Disneyبمناسبة تصميم الشركة الأمريكية  بققد صدر القانون السال    

شرط التحكيم بعد  Marne la Vallèeوالمؤسسة العامة للمدينة الجديدة  Val Marneبينها وبين مقاطعة 

أنه يتعلق بالنظام القانوني الداخلي الفرنسي وهو بذلك يعد مخالفا  أساسعلى  ،ذلكرفض مجلس الدولة 

الفرنسي غير متحققة حيث أنها لا  م.قمن  1222مادة أن شروط تطبيق ال كما 5للنظام العام في فرنسا،

  6.تسمح إلا بعقد مشارطة التحكيم لتصفية نفقات عقود الأشغال العامة والتوريد وذلك بعد نشأة النزاع

تعاقد المجلس الأعلى للآثار مع الشركة الإنجليزية لإنجاز عملية تنسيق الموقع العام مصر  في    

وبة بأسوان، وتضمن العقد شرط التحكيم وقد عرض العقد على الجمعية الخارجي لمتحف آثار الن

استنادا لطبيعة هذه  ذلكعدم جواز ها كان رأيوالعمومية لقسمي الفتوى والتشريع بهدف استطلاع رأيها، 

                                         
1

لى عقود القانون الداخلي، ولا ينطبق على العقود ذات الطابع الدولي وأنه يستفاد من تحريم التحكيم الإداري يقتصر ع:" وجاء فيه ما يلي -
من القانون الإجراءات المدنية أن تحريم التحكيم بالنسبة للهيئات العامة يستند فقط على الحصانة الخاصة التي يستفيد لدى  2222عبارات المادة 

مقدما عن هذه الحصانة وذلك بقبول اختصاص القضاء الأجنبي وعليه فإن التحريم المستفاد من القضاء الفرنسي، وأن الدولة تستطيع أن تتنازل 
  ."لا يتعلق بالنظام العام الدولي 2222المادة 

 .120 ص دويب حسين صابر عبد العظيم، المرجع السابق، -
2

د ذات النظام الداخلي وبالتالي فلا يتعلق بالعقود ذات الطابع يقتصر تحريم لجوء الدولة إلى اتفاق التحكيم على العقو:" في الحكم الأول فقصت -
ط المتفقة الدولي وأنه لصحة مشارطة التحكيم التي يتضمنها عقد فإنه يكفي التدليل على وجود عقد دولي يفي باحتياجات التجارة الدولية وفقا للشرو

ى الدولة في قبول شرط التحكيم وأيا كان السبب الذي يستند إليه، يعمل به فقط الحظر الوارد عل:" وفي الحكم الثاني، ."مع أعراف التجارة الدولية
     ."في إطار العقود الوطنية ولا يعد هذا الحظر من قبيل القواعد المتصلة بالنظام العام الدولي

 .102 ص دويب حسين صابر عبد العظيم، المرجع السابق، -
3

: بمناسبة عقد توريد ثم انتقلت للأشخاص العامة الأخرى على غرار 2812سنة  OUVRARDية كانت بداية الحظر بالنسبة للدولة في قض -
 .الخ...2028، والمؤسسات العامة المحلية في حكم سنة 2885الإدارة الكنسية، ثم الجماعات المحلية في قضية شركة مياه مدينة أوران سنة 

 .252، 218المرجع السابق، ص ص  جورجي شفيق ساري، -
4

 .100، 108أشرف عبد العليم الرفاعي، المرجع السابق، ص ص  -
5

-DUCAROUGE Françoise, « Le juge administratif et les modes alternatifs de règlement des conflits : 

transaction, médiation, conciliation et arbitrage en droit public français », RFDA, édition Dalloz, Paris, N° 01, 

1996, p 89. 
6

 .55،53ص ص  المرجع السابق،حفيظة السيد الحداد،  -
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وهذا هو الأصل فيها، وحتى تستكمل الإرادة شروط مقيدة  الإرادة في مجال القانون العامفالعقود 

 .يكون هناك تفويض وفقا لمسوغ تشريعي يجيز لها مثل هذه التصرفات أنبغي صلاحيتها ين

 عقود البوتلاتجاه المؤيد للتحكيم في ا: ثانيا

، باعتبار عقود البوت على الرغم من كونها عقودا إداريةبإمكانية التحكيم في أنصار هذا الاتجاه يقر      

1هاأنه ليس هناك ما يمنع إدراج هذا الشرط في
وا في سيما وأن الاتفاقيات الدولية تجيز التحكيم، واستندلا 

ذلك لجملة من الأسانيد، وقد أخذت بذلك العديد من التشريعات وجسد في العديد من الأحكام الصادرة 

  :نبرز ذلك على النحو التالي

 الأسانيد المؤيدة لهذا الاتجاه .1

 يع الاستثمار الذي تتبناه الدوللاقتصادي وتشجسياسة الإصلاح ا يرى أنصار هذا الاتجاه أنه مع     

تهيئة مناخ خاصة في عقود البوت من خلال  جذب رؤوس الأموال الأجنبية وعملها على محاولة  ،الآن

لحل المنازعات التي يمكن أن تحكيم لل قبولها اللجوءبوالذي لا يمكن أن يتحقق إلا  2،المناخ التشريعي

 :ما يليلتي برروا بها موقفهم نورد االأسانيد  بين، ومن تنشأ بينها

الاتفاقيات الدولية كجزء كما أن  3،جائز فهوومن ثم  يمنع التحكيم في العقود الإداريةنص عدم وجود  -

 2038تحكيم، كاتفاقية نيويورك لسنة للمن النظام القانوني تجيز للدولة ولأشخاص القانون العام اللجوء 

 .م التجاري الدوليلتحكيجنبية، وكذا القانون النموذجي لالاعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين الأ

 تحكيم، وإنما هوللاري لا يستبعد إمكانية اللجوء منازعات العقد الإد اختصاص مجلس الدولة بنظر -

 نكر حق الأطراف قبللاختصاص بين القضاء العادي والإداري، ومن ثم فالمشرع لم ياتوزيع تأكيد على 

 4،اء في إنهاء منازعاتهم بأي أسلوب يريدونه بما في ذلك التحكيمقضللاللجوء 

حيث لاسيما في المنازعات التي يكون فيها الطرف الأجنبي،  ،التحكيم يوفر الوقت والمال والجهد  -

 5،تحكيم لفض النزاع الناشئ عن العقد الإداريلليفضل في الغالب اللجوء 

لتحكيم في أجازت اوجود العديد من التشريعات التي بلك كذموقفهم أنصار هذا الاتجاه لقد برر      

فرنسا  ففيالعقود الإدارية بصفة عامة والتي تعد عقود البوت أحدها، وأكثرها انتشارا في الوقت الحالي، 

 : تحكيم ولكنه قيدها بجملة من الشروطلللأشخاص القانون العام باللجوء  2022أفريل  20سمح قانون 

 ،ي عقد إداري آخرلأنفقات الأشغال العامة والتوريدات ولا يمتد هذا القانون ية تعلق النزاع بتصف  -

 

                                         
1
- JARROSSON Charles, Op. cit, p 17. 

2
 - WALD Arnoldo, " La résolution, par l`arbitrage, des conflits entre l`administration publique et les entreprises 

privées en droit Brésilien" , Gazette du Palais "Journal Spécial des sociétés Française par actions" , Lextenso 

édition, Paris, N
2
 2007/ 2, Juillet 2007, p 10 .     

3
 .582 ص عبد العزيز خليفة، الوجيز في الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، -

4
 .200 حمدي ياسين عكاشة، المرجع السابق، ص - 
5

 .521 شريف يوسف خاطر، المرجع السابق، ص -
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 ،(أي بعد نشوء النزاع) تحكيم عبر مشارطة التحكيم للأن يتم اللجوء   -

موافقة مجلس الوزراء بمرسوم يوقع عليه وزير المالية أو الوزير المختص حسب الأحوال، وذلك فيما   -

أما إذا تعلق الأمر بالمديريات فيجب أن يناقش  ،ة والتوريدات الخاصة بالدولةيتعلق بعقود الأشغال العام

 .مجلس المديرية التحكيم ويوافق عليه الوزير المختص

في سنة ف ،تحكيمللشخاص القانون العام اللجوء التي أجازت لأ القوانين صدرت العديد من بعد ذلك     

تحكيم في للسمح لها باللجوء  2081والكهرباء، وفي سنة  ربطته بحالة تأميم الدولة لشركات الغاز 2022

 Euroوبمناسبة قضية  2082في سنة وحال النزاع الناشئ عن تنفيذ عقود الأبحاث مع الهيئات الأجنبية، 

diseney land   إلا  ،انتهى مجلس الدولة إلى أنه لا يجوز التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي

نص في القانون الداخلي أو معاهدة دولية انضمت إليها فرنسا تسمح بذلك، وحيث أنه لا إذا كان هناك 

اضطر مجلس الدولة الفرنسي لإصدار قانون  ناهو 1يوجد لمثل هذا القانون وجود فشرط التحكيم باطل،

 منه السماح للدولة والتجمعات الإقليمية أو المحلية 0والذي قررت المادة  2082أوت  20في 

والمؤسسات العامة في عقودها مع الشركات الأجنبية لتنفيذ عمليات ذات مصلحة وطنية أو قومية اللجوء 

      2.لتحكيم في المنازعات التي يمكن أن تنشأ عنهال

القانون  تفي فرنسا ظهر نوع من العقود الإدارية ودخل 1222جوان  20بصدور الأمر المؤرخ في     

والتي كانت تعرف سابقا بعقود الشراكة بين أشخاص القانون  ،قود الشراكةالفرنسي وهو ما يعرف بع

خطوة هامة في رفع الحظر عن  ذاعلى شرط التحكيم، ويعد ه صائصها احتوائهاأحد خو والخاص العام

لكنها اشترطت  3،اللجوء للتحكيم في العقود الإدارية ودخول التحكيم لمجال التقاضي في القانون العام

وهو الأمر الذي أغفله  4،يق القانون الفرنسي لأنه من أنشأ العقود الإدارية والحقوق المترتبة عليهاتطب

 ،والذي نرى أنه من الضروري أن يتداركه في تعديلاته القادمة ،المشرع الجزائري ولم يورد له نصا

والذي يؤثر  ،لمحكمينلتفادي الإشكالات التي تنجر عن تطبيق قانون لا يعرف العقود الإدارية من قبل ا

 .على الطبيعة الإدارية لها كما سنوضح لاحقا في دراستنا للقانون الواجب التطبيق

لسنة  10أحكام القانون رقم المتضمن تعديل  2002لسنة  0بعد صدور القانون رقم مصر قامت      

حدا للخلاف نص صراحة على إمكانية التحكيم في العقود الإدارية، وبذلك وضع المشرع بال 2002

، لكنه اشترط أن يكون هذا الاتفاق بناء على موافقة الذي سبق لنا الإشارة إليه سابقا الناشئ بين الفقهاء

 الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة، ونص صراحة على أنه 

                                         
1
- SLIM Hadi, Op. cit, p 709. 

2
 .151، 152 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -

3
- AUDIT Mathias, « Le Contrat de Partenariat ou L’essor de L’Arbitrage en Matière Administrative », R Arb, 

Comité Français de L’Arbitrage, Paris, N° 03, Juillet- Septembre 2004, p 542. 
4

 - Ibid, p 551. 
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 2.أبرمتها في شكل عقود امتيازفي عقود البوت التي  اوظهر ذلك جلي 1،يجوز تفويض هذا الاختصاص

وفي تحكيم في الصفقات العمومية للصراحة على إمكانية اللجوء  نصهي الأخرى بالالجزائر قامت      

بعد أن كان المشرع قد قصر إمكانية لجوء  3،إد.م.إج.أحكام قبموجب علاقاتها الاقتصادية الدولية 

 .يم على علاقاتهم التجارية الدوليةالأشخاص المعنويين التابعين للقانون العام للتحك

في شقها  منه 2222نصوصا قانونية تبين كيفية تطبيق أحكام المادة  إد.م.إج.قأحكام لم تورد      

بالنظر للطابع الخاص لهذه العقود  ،المتعلق بالتحكيم كطريق بديل لحل منازعات الصفقات العمومية

ى على إضافة فقرة وفي مادته الأول 2000لسنة  0الذي قام بموجب القانون رقم نون المصري لقال اخلاف

،2002لسنة  10مادة الأولى من القانون رقم لثانية ل
التي تبين الكيفية التي تتم بها الموافقة على إدراج  4

لاتفاق على التحكيم وبالنسبة إلى منازعات العقود الإدارية يكون ا:" شرط التحكيم فيها حيث تنص على

بموافقة الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة، ولا يجوز 

5." التفويض في ذلك
  

الجهات السالفة  بموافقةكون نهائيا إلا يالعقد لا  فيأن التحكيم المدرج نص هذه المادة من يفهم       

ية في يمكن أن تكون سلببصفة عامة من آثار على العقود الإدارية ه الذكر، وبالنظر لما يترتب على إدراج

 يوجدستند إليها، نرى أنه كان على المشرع أن يفي العقد أو الوثيقة التي  بدقة حالة ما إذا لم يتم صياغته

دم دقة بسبب ععلى الدولة  التحكيم سلبياتضمن أن لا يكون ( لجهات السابقةغير موافقة ا)آليات أخرى 

كأن يقوم مثلا بالنص على إنشاء هيئة تتكون من خبراء قانونيين واقتصاديين تختص  ،القانونية تهصياغ

، ولأداء هذه انهائي عقديها وذلك قبل أن يتم اعتماد البالنظر في اتفاقيات التحكيم التي سيتم الموافقة عل

 .      إخضاعهم لفترة تربص أولاالأخيرة لمهامها بأكمل وجه يتعين العمل على تكوين أعضائها و

عنه في باقي التشريعات السابق الإشارة إليها، فبظهور القانون رقم المغرب لا يختلف الوضع في     

23/28
بعد أن كان محظورا في  ،تطور قانون التحكيم في المجال الإداري لاسيما في العقود الإدارية 6

واعتبر إدراج هذا الشرط في  ،2002رة المدنية لسنة من قانون المسط 522القانون المدني في الفصل 

العقود الإدارية خرقا للنظام العام، والذي ضيق نطاقه بموجب القانون السابق ووسع مجال التحكيم في 

 ومن هنا أصبح يمكن للدولة والجماعات الإقليمية  المجال الإداري حتى وصلت لحدود قضاء المشروعية،

                                         
1

 .المادة الأولى منه -
2

 -  SLIM Hadi, Op. cit, p 698. 
3

 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق، 28/20 من القانون رقم 2222/5 المادة -
4

مع عدم الإخلال بأحكام الاتفاقيات الدولية المعمول بها في جمهورية مصر العربية تسري  :"2002 لسنة 10 من القانون رقم 2 تنص المادة -
ولها أحكام هذا القانون على كل تحكيم بين أطراف من أشخاص القانون العام أو القانون الخاص أيا كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور ح

 ."و كان تحكيما تجاريا دوليا يجرى في الخارج واتفق أطرافه على إخضاعه لأحكام هذا القانونالنزاع إذا كان هذا التحكيم يجري في مصر أ
 .258، المرجع السابق، ص "نصوص وقوانين واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا" أسرة التحرير،  -
5

 .525 ص عبد العزيز خليفة، الوجيز في الأسس العامة للعقود الإدارية، المرجع السابق، -
6

 .  3382ج ر عدد  ،1220نوفمبر  52بتاريخ  2-20-220الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  23/28القانون رقم  -
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شريطة أن تتضمن فقط الشروط  ،لتحكيم كطريق لحل المنازعات في عقودهاا اعتمادوالمؤسسات العامة 

المتعلقة بموافقة سلطة الوصاية أو سلطة المراقبة المالية، أما المؤسسات العامة فإبرامها للتحكيم يتعين أن 

على أن تكون محل مداولة من مجلس  ،يكون وفقا للشروط والإجراءات التي تحددها مجالس إدارتها

ة، لكن بعض الفقهاء بالمغرب يرون أن كل هذه الشكليات في التحكيم سيجعل من المتعاقد متخوفا الإدار

  .من عملية التعاقد وكان الأحرى بالمشرع طالما قبل بالتحكيم ألا يفرغه من محتواه بهذه التعقيدات

د تجاوزت حظر على الرغم من أن العديد من التشريعات في الدول التي تعرف العقود الإدارية ق    

اللجوء للتحكيم لحل منازعاتها على مستوى النصوص القانونية، إلا أن هذا الأخير لا يزال يواجه العديد 

منها ما هو متعلق بشروط اتفاق التحكيم في العقود الإدارية والجهة  ،من الصعوبات العملية والنظرية

 .القضائية المختصة بالرقابة على الحكم التحكيمي

 لمعاهدات الدوليةموقف ا. 2

 1591اتفاقية نيويورك لسنة  .أ

تطبق الاتفاقية الحالية للاعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين الصادرة :" نصت المادة الأولى منها على      

في إقليم دولة غير التي يطلب إليها الاعتراف وتنفيذ هذه الأحكام على إقليمها وتكون ناشئة عن منازعات 

 يرى أنصار هذا الاتجاه أن اللجوء  نص المادةلعمومية وبالنظر ، ."ويةأو معن بين أشخاص طبيعية

على الرغم من أن هدف الاتفاقية هو تنشيط كما قالوا أنه  1،ممكن الدوليةلتحكيم في العقود الإدارية ل

تسري  فهيومن ثم  ترط أن يكون موضوع النزاع تجاريالم تش هاإلا أن ،في مجال التجارة الدوليةالتحكيم 

2.الدوليةالعقود الإدارية فيها المتعلقة با بم منازعاتكافة ال على
  

يستفاد من نص الدولية بما فيها عقود البوت تحكيم في العقود الإدارية للأن إجازة اللجوء نرى نحن     

على كما أن للدولة أن تصرح أيضا بأنها ستقصر الاتفاقية :" ... المادة السابقة من العبارة التالية

أو غير التعاقدية التي تعتبر تجارية طبقا لقانونها  ،المنازعات الناشئة عن روابط القانون التعاقدية

اتفاقية نيويورك تجيز التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي وأوقفت فهوم المخالفة بمف." الوطني

 . ذلك على إرادة الدولة

 1599اتفاقية واشنطن لسنة  . ب

هذه الاتفاقية المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار التي تثور بين الدول والمستثمرين أنشأت      

تحكيم في المنازعات التي لللاتفاقية فإنه يجوز اللجوء من هذه ا 13وطبقا لنص المادة  ،ICSIDالأجانب 

ين وكانت المنازعة متى كان هناك رضا كتابي من الطرف ل المتعاقدة والمستثمرين الأجانبتثور بين الدو

                                         
1

 .152 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -
2

  .222،223 جع السابق، ص صالعزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، المرعبد  -
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ومن ثم فلو انضمت الدولة لاتفاقية واشنطن لتسوية منازعات  1ناشئة بطريقة مباشرة عن استثمار،

فإنها تخضع للتحكيم حتى ولو كان  ،الاستثمار وارتضت كتابة الخضوع للتحكيم وفقا لأحكام المركز

2.وليةالدلعقود الإدارية قانونها الوطني يمنعها من اللجوء للتحكيم في ا
   

 أحكام القضاء المؤيدة لهذا الاتجاه 3.

لعقود الإدارية امنازعات  حلتحكيم لللإمكانية اللجوء صدرت العديد من الأحكام القضائية التي أكدت      

 :على النحو التالي كل من القضائين الفرنسي والمصري نقوم ببيان بعضها في ،الدولية

 قضاء الفرنسيلل بالنسبة: 3-1

 لأنتحكيم في العقود الإدارية على إطلاقه، للحظر اللجوء ب قراء العادي في فرنسا لم يالقض    

 دراج هذا الشرط في تعاملاتها الدولية، وأوردنا بعض الأحكام القضائيةلإالمؤسسات العامة قد تضطر 

 Societeبين شركة الصادرة عنه، وسنكتفي في هذا الصدد بإيراد مثال متعلق بالحكم الصادر في القضية 

de Freres الحكومة التونسية عقدا متعلقا بنقل  إبرامفي ها تتلخص وقائع: ووزارة المرافق التونسية

تحكيم لوجود للالتكنولوجيا مع الشركة السالفة الذكر، وقد ثار نزاع بين الطرفين فقررت الشركة اللجوء 

دفعت ببطلان شرط التحكيم على أساس أنه  شرط عرض النزاع على التحكيم، غير أن الحكومة التونسية

غير جائز في العقود الإدارية وهو المبدأ المستقر عليه في تونس وفرنسا، وهنا أصدرت محكمة التحكيم 

حكما قضى بجوازية التحكيم في العقود الإدارية، وهو ما دفع بوزير المرافق التونسي بالطعن 

قضت هذه الأخيرة بصحة شرط التحكيم المدرج في العقد،  بالاستئناف أمام محكمة استئناف باريس وهنا

أما العقود  ،وأوضحت أن الحظر الوارد في القانون الفرنسي يقتصر إعماله على العقود الداخلية فقط

 3.الدولية فالحظر ليس له أي أثر، ومن ثم فشرط التحكيم في مثل هذه العقود صحيح ومنتج لآثاره

ويتم التأكد من مدى  4الصادر عن محكمة التنازع، INSERMفي قرار  أيضا وهو ما تم تقريره     

انطواء العقد الإداري على مصالح التجارة الدولية من خلال التأكد من أن العملية الاقتصادية تحتوي على 

5.تحويل للأموال أو السلع الخدمات عبر الحدود الوطنية
 

لمتعلق بالطرق البديلة لحل المنازعات إلى أن ا 2005أشار مجلس الفرنسي في تقريره لسنة لقد     

التحكيم في القانون لإداري الفرنسي متميز ويتطلب وجود نزاع تعاقدي، ومن بين العقود الإدارية التي 

مهام الخدمة العمومية من صلاحيات أن أكد أيضا على عمومية، ويبدو التحكيم فيها أفضل الصفقات ال

ار لاسيما عقود تفويض المرافق العامة على غر اتها بالحياة التجاريةولا يمكن مساو...السلطة العامة

                                         
1

القواعد، )التحكيم بين المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة للاستثمار أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار جلال وفاء محمدين،  -
 .25،22 ص ص، 1222، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، د ط، (الإجراءات، الاتجاهات الحديثة

2
 .150 ين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، صعلاء محي الد -

3
 .202، 220 المرجع السابق، ص صجورجي شفيق ساري،  -

4
 - AUDIT Mathias, «  Le Nouveau Régime De L’arbitrage Des Contrats Administratifs internationaux », R Arb, 

Comité Français de l’arbitrage, Paris, N° 02, Avril- Juin 2010, p 259. 
5
-Ibid, p 260. 
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في فرنسا اليوم لا يوجد صراع بين طبيعة   1الأشخاص العامة، عقود الامتياز فهي مرتبطة بمسؤولية

التحكيم والمرفق العام، فعقود تفويض المرافق العامة يتعين أن تكون على غرار عقود الشراكة خاضعة 

وكنتيجة لتوسع التحكيم في العقود العامة يرون أنه يتعين أن لا يزاد في  2،فاق التحكيملشرط أو ات

بل يتعين توفير كفاءة وتجانس حول القاضي الإداري  في مواد الصفقات العمومية وتفويض  ،التعقيدات

  3.المرافق العامة وعقود الشراكة

 قضاء المصريلل بالنسبة :3-2

المتعلق بدعوى البطلان المقامة من  2002مارس  20القاهرة الصادر في  حكم محكمة استئناف في     

رئيس المجلس الأعلى للآثار ضد شركة سيلجستر نايت الإنجليزية بشأن حكم التحكيم الصادر لصالح 

الشركة، وطعن في هذه الأخيرة، والذي بموجبه ألزم المجلس الأعلى للآثار بدفع مبالغ متعددة لصالح 

المجلس الأعلى للآثار أمام محكمة ن شرط التحكيم لكون العقد محل النزاع عقد إداري من الحكم ببطلا

حيث أنه عن السبب الثاني وهو الإدعاء ببطلان شرط :" ... وكان الحكم كالتالياستئناف القاهرة، 

جرت المادة فقد . التحكيم لأن العقد محل النزاع هو عقد إداري مما لا يجوز التحكيم فيه، فإنه غير سديد

تسري أحكام :" ... على أن 2002لسنة  10الأولى من قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية رقم 

هذا القانون على كل تحكيم بين أطراف من أشخاص القانون العام أو القانون الخاص أيا كانت طبيعة 

يجرى في مصر، أو كان تحكيما تجاريا العلاقات القانونية التي يدور حولها النزاع إذا كان هذا التحكيم 

والقاعدة أنه لا اجتهاد مع " دوليا يجرى في الخارج واتفق أطرافه على إخضاعه لأحكام هذا القانون

ودلالة عبارة هذا النص واضحة وقاطعة في إجازة المشرع للاتفاق على التحكيم حتى  ،وضوح النص

كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حولها  وأيا ،ولو كان أحد أطرافه من أشخاص القانون العام

وتحديد نطاق تطبيق :...المعنى بقولهاوقد ورد في المذكرة الإيضاحية للقانون المذكور نفس " النزاع

بعد أن رجحت أحكام الاتفاقيات المعمول بها في مصر بسريان تلك  2أحكام المشروع، الذي عينته المادة 

ري دولي يجرى في مصر سواء كان أحد طرفيه من أشخاص القانون العام الأحكام على كل تحكيم تجا

أو أشخاص القانون الخاص، فحسم المشرع بذلك الشكوك التي دارت حول مدى خضوع بعض أنواع 

العقود التي يكون أحد أطرافها من أشخاص القانون العام للتحكيم، فنص على خضوع جميع المنازعات 

     4.".قانونية التي يدور حولها النزاعحكام هذا المشروع أيا كانت طبيعة العلاقة الالناشئة عن هذه العقود لأ

                                         
1
- BRACONNIER Stéphane, « Arbitrage et Contrats Publics d’affaires : Vers la consécration d’un principe 

d’arbitrabilité », D P, LAMY SA, Paris, N° 141, Octobre 2005, p 64. 
2

 - Ibid, p 64. 
3

 -  Ibid, p 66. 
4

 ، المرجع السابق، ص صتفاق على التحكيم في عقود الدولة ذات الطبيعة الإدارية وأثره على القانون الواجب التطبيقالحداد، الاحفيظة السيد  -
22، 21 
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عند أخذ الأصوات بمجلس الشعب على مشروع القانون تمت الموافقة على نص المادة كما سبق وأن      

ن الاقتراح أ إلاأوردناها، وكان أحد النواب قد اقترح النص على عدم جواز التحكيم في العقود الإدارية 

زية التحكيم في العقود جوا النص علىلم يحظ بموافقة الأغلبية، ومما تقدم يتبين أن المشرع قصد 

وهو ما يتفق مع الحكمة التي شرع من أجلها قانون التحكيم، وهو مواكبة الجهود التي تبذلها  ،الإدارية

 .الدولة من أجل تهيئة مناخ صالح للاستثمار

محل النزاع والذي  22/22/2005أن الثابت من عبارات العقد المؤرخ في :" قد أضافت المحكمةل    

 12/22/2005أنه قد روجع باللجنة الثانية لقسم الفتوى والتشريع بمجلس الدولة في ن شرط التحكيم،تضم

وأنه بعد قيام النزاع بين الطرفين أبرما  13/22/2005في  322وأن هذه اللجنة وافقت عليه بالتبليغ رقم 

وإذا نظر الموضوع أمام هيئة التحكيم المنصوص عليها في  12/5/2002مشارطة التحكيم المؤرخة في 

تلك المشارطة ترافع الطرفان دون أن يبدى أحدهما دفعا يمس شرط التحكيم بينما تربص المجلس الأعلى 

 اثلة على قولحتى أصدرت هيئة التحكيم المذكورة قضاءها لغير صالحه فبادر إلى إقامة الدعوى الم

 .م لأن المنازعة تتعلق بعقد إداريببطلان شرط التحكي

لا شك أن مثل هذا الإدعاء يتنافى مع مبدأ وجوب تنفيذ الالتزامات بمبدأ حسن النية وهو مبدأ عام       

لا يميز بين عقد مدني وعقد إداري، كما انه يتناقض مع المستقر عليه في الفقه وقضاء التحكيم التجاري 

الدولي من عدم جواز تنصل الدول أو الأشخاص العامة من شرط التحكيم الذي أدرجته في عقودها 

استنادا إلى أية قيود تشريعية حتى وإن كانت حقيقية، كذلك فإن فتح الباب أمام الأشخاص العامة للتحلل 

جواز التحكيم في من شرط التحكيم الذي أدرجته في العقد المبرم مع الطرف الأجنبي قولا منها بعدم 

العقود الإدارية من عادته أن يهز ثقة المتعاملين مع تلك الجهات في مصداقيتها ويجلب أوخم الأضرار 

  1."بغرض الاستثمارات الأجنبية ومشروعات التنمية
  

 :الفرع الثاني

 القانون الواجب التطبيق على عقود البوت 
 

مليا هي تحديد القانون الواجب التطبيق على المنازعات من أهم المسائل التي تثيرها عقود البوت ع     

لما لذلك من آثار على تنفيذ هذه العقود من  ،المحكمين الذين يتولون نظرها تنفيذها من عندالتي تنشأ 

القانون الواجب التطبيق على  قد يتم تحديدالخ، و...لمتضرر في فسخ العقدعدمها، وحقوق الطرف ا

حدد بطريقة ضمنية، إلا أنه في حالة بصدد تنفيذ عقود البوت بشكل صريح كما قد يالتي تثور المنازعات 

 :التاليك ذلكالقوانين نبرز عديد الفقهية واعتمدت هيئات التحكيم عدم تحديده ظهرت العديد من الآراء 

                                         
1

 السيد الحداد، الاتفاق على التحكيم في عقود الدولة ذات الطبيعة الإدارية وأثره على القانون الواجب التطبيق، المرجع السابق، ص صحفيظة  -
21 ،23. 

 .201، 280 مدي ياسين عكاشة، المرجع السابق، ص صح -
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 قاتفاق الأطراف المتعاقدة على القانون الواجب التطبيحالة : أولا

 ار القانونأحكام التحكيم بحرية الأطراف في اختي لوك 2الدولية تفاقياتوالا 1الوضعية القوانينتقر      

ولهذا  3في القرن التاسع عشر، سعااو نتشارااستنادا لمبدأ سلطان الإرادة والذي عرف ا الواجب التطبيق

خضاع العقد لقانون قد لإ شأنه أن يؤدي من هاأن إغفال Niboyetالأستاذ التحديد أهمية كبيرة يقول فيها 

 :ويأخذ اتفاق الأطراف على القانون الواجب التطبيق صورتين 4،يخل بتوقعات الأطراف

 على القانون الواجب التطبيق الاتفاق الصريح .1

النظرية الشخصية  :همااختيار القانون الواجب التطبيق  حرية الأطراف في في ظهرت نظريتين     

فردي والقانون التي يتزعمها أنصار المذهب ال الأولىأنصار النظرية  نادىفعية، الموضووالنظرية 

ق تضمين عقودهم ما شاءوا والذي بموجبه يتمتع الأطراف بح ،سلطان الإرادة الطبيعي بضرورة إطلاق

 قدالقانون الذي يحكم الع وبالنسبة للعقود الدولية فإنه بالطبع يحق للأطراف حتى اختيار ،من شروط

وأهم ما يترتب على الأخذ بالنظرية الشخصية أنه يجوز  5ويصبح هذا الأخير مجرد شروط تعاقدية،

تطبق التعديلات التي  عدم كذلكو ،ار التي تجعل العقد باطلاللأطراف استبعاد نصوص القانون المخت

6.تسنها دولة القانون المختار على العقد
  

معناه أنه م خضوع العقد الدولي لنظام قانوني معين ليس أن عدأنصار النظرية الموضوعية  يرى     

بالنظر لاختلافها،  هاكل هارغم استحالة تطبيق هناك أكثر من نظام يخضع له بلخارج عن أي قانون، 

 مقيدة بل قةطلمقانون يحكم العقد الدولي ليست أن إرادة الأطراف في اختيار أنصار هذه النظرية ويرى 

                                         
1

من القانون رقم  2232، المادة نص القانون الجزائري على أن محكمة التحكيم تفصل في النزاع عملا بقواعد القانون الذي اختاره الأطراف -
 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق، 28/20
وقد أضاف المشرع في نص هذه  ،50/2في نص المادة  2002لسنة  10قانون التحكيم رقم  المشرع المصري كذلك فيوهو ما نص عليه   

على غير المادة أنه إذا اتفق الطرفان على تطبيق قانون دولة معينة اتبعت القواعد الموضوعية دون القواعد الخاصة بتنازع القوانين ما لم يتفق 
 ذلك

المنازعات الغرف التجارية ومراكز التوفيق والتحكيم، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة ممدوح طنطاوي، التوفيق والتحكيم ولجان فض  -
 .228 ص ،1225 الأولى،

2
 إن الفرقاء أحرار في تحديد القانون الذي يقتضي على الحكام" :2022 لسنةي المعقودة بجنيف تفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدولالا نصت -

  ."الخ...لنزاعتطبيقه بصدد أساس ا
تحكم :" على ما يلي أن اتفاقية البنك الدولي بشأن تسوية منازعات الاستثمار بين الدول ومواطني الدول الأخرىمن  21نصت المادة كما    

 . "الخ...المحكمة في النزاع وفقا للقواعد القانونية التي يتفق عليها الطرفان 
تفصل محكمة التحكيم في النزاع :" هعلى أن 2083لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي لسنة  القانون النموذجي الذي وضعته نصكما       

قانوني طبقا للقواعد القانونية المختارة من قبل الأطراف بوصفها واجبة التطبيق على موضوع النزاع، وأي اختيار لقانون دولة ما أو لنظامها ال
للقواعد القانونية الموضوعية لهذه الدولة وليس لقواعدها الخاصة بتنازع القوانين، ما لم يتفق الأطراف  يجب أن يؤخذ على أنه اختيار مباشر

 ."صراحة على خلاف ذلك
3

إن شاءت الإرادة فإن العقد لا يخضع لأي قانون، وإن شاءت أخضعته لقانون تختاره، وقد كان لهذا المبدأ تأثير بالغ في آلية  هذا المبدأ بموجب -
 .قانون الدولي الخاص الذي اعتبر التقاء الإرادات المتعاقدة كافيا بحد ذاته ليكون مصدرا للالتزامال
  .100، 108 خالد ممدوح إبراهيم، المرجع السابق، ص  ص -
ريعة والقانون، جامعة ، مجلة الشريعة والقانون، كلية الش"العقد الدولي بين النظرة التقليدية والنظرة الحديثة" محمد وليد هاشم المصري،  -

 .220 ص ،1222الإمارات العربية المتحدة، الإمارات، العدد العشرون، يناير 
 .220 و ص 225 ص ،1228محمد أمين الرومي، النظام القانوني للتحكيم الإلكتروني، دار الكتب القانونية، مصر، د ط،  -
4

 .525 ،521 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -
5

 .215 ص ،1220عقود التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط، هشام علي صادق،  -
6

 .223 نفس المرجع، ص -
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 1.ن الذي يتصل بهذا العقدبضرورة اختيار القانو 

متى كانت عبارات العقد واضحة وصريحة يقوم المحكم بتطبيق ما جاءت به نشير في هذا الصدد أنه     

 . هذه الأخيرة، غير أن أحكام التحكيم قد خالفت ذلك في العديد من الأحكام الصادرة عنها

 الاتفاق الضمني على القانون الواجب التطبيق .2

تم استخلاص ب الاتفاق الصريح من الأطراف المتنازعة في تحديد القانون الواجب التطبيق في غيا      

 :ما يليالنظر في من خلالإرادة الأطراف 

يعني اتجاه إرادتهما  ،وضع وفقا لقانون دولة ما  Type-Contratختار المتعاقدان بنود عقد نموذجيا عند -

 .ضمنيا نحو اختصاص هذا القانون

 قانون ما، فيكون هو القانون المختص وفقلطراف حكم بعض المسائل فقط في العقد قد يحيل الأ -

 .إرادتهم الضمنية لحكم العقد برمته

لغة النظر لك ،إبرامهعلى ن خلال تصرفاتهم اللاحقة من خلال طريقتهم في إبرام العقد أو م -

لتزام أو محل تسديد الثمن أو المستخدمة، وتحديد المحكمة المختصة للنظر في النزاع أو مكان تنفيذ الا

 .الخ...تحديد نوع العملة

الاتجاه  يرىف ،لقسمينللقانون الواجب التطبيق من المحكمين الاختيار الضمني  فيقد انقسم الفقه ل     

 ومن شأن ذلك أن يخلعطاء الحرية للمحكم للبحث عن إرادة الأطراف لإ يؤدي أنه :هالمعارض ل

لا أخرى  من جهةالأطراف اختيار القانون الواجب التطبيق،  ا من النادر أن يغفلكما أنه عملي، همبتوقعات

ن الأطراف تعمدوا عدم إثارة القانون الواجب التطبيق لكي لا لأ هذه الإرادة الضمنية يمكن القول بوجود

 .يؤدي الاختلاف لعدم التعاقد

لتسوية بين الإرادة الضمنية والصريحة في لابد من اه يرى أنف: الاتجاه المؤيد للاختيار الضمني أما    

 عن طريق قرائن لها أن تكشف اختيار قانون العقد، شريطة أن يتأكد المحكم من وجود الإرادة الضمنية

 2.عن إرادة حقيقية للمتعاقدين

تطبيق تشريع دولة ما على عقدهم لقد طرح تساؤل حول هل يحق لإرادة الأطراف لوحدها أن تشير ل     

 في غياب أي رابطة لهذا العقد مع هذه الدولة؟حتى 

مما لا شك فيه أن الأطراف المتعاقدة تعمل على اختيار القانون الذي يكون له صلة بالعقد، لأن من     

قانون يعرفونه أو تربطهم به رابطة معينة، وهذا بحكم جنسيتهم أو بحكم مكان الإبرام لمصلحتهم الإشارة 

نفيذ، غير أنه لا يوجد ما يمنع من تعيين قانون لا تربطه بالعقد أي صلة متى تطلبت وإما باعتباره مكان الت

                                         
1

 .520،532، ص ص السابق المرجعهشام علي صادق،  -
2

 .531،535 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -
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 أجاز حتى أن هناك من 1المصلحة ذلك، وهو ما تتطلبه كذلك طبيعة التعاقد على المستوى الدولي،

 للمتعاقدين الاتفاق على تجزئة النظام القانوني الذي يركزون في ظله علاقتهم ليطبق منه بعض نصوصه

القانون الذي يطبق  تختارلأطراف المتعاقدة اترك  نطقياأنه ليس ميرى بعض الفقهاء و 2،الباقيمع استبعاد 

القانون ليس ب اقانون يختارونقد هم لأن ،نوع من الغش والتحايل على القانونلسيؤدي  ذلك على العقد، لأن

 بالنسبة للمشرع 3،قوانين الدول الذي يجب تطبيقه على النزاع عند إعمال وتطبيق قواعد الإسناد في

ونص صراحة  4أخذ بمبدأ سلطان الإرادةإد نجده .م.إج.من ق 2232المادة الجزائري وبالرجوع لأحكام 

 المتعاقدة على تطبيق قانون على تطبيق قواعد القانون الذي اختاره الأطراف، وهنا متى تم اتفاق الأطراف

 5.الداخلي دون قواعد تنازع القوانين معينة فإن هذا يفيد تطبيق القانون دولة 

 عدم اتفاق الأطراف المتعاقدة على القانون الواجب التطبيقحالة : ثانيا

ظهرت العديد من الآراء  في عقود البوت من المحكمين عند عدم تحديد القانون الواجب التطبيق      

 :الفقهية في تحديده نبرزها على النحو التالي

 لقانون الدولة المضيفة خضوع عقود البوت .1

 :ها على النحو التالينبرزلتبرير اتجاههم اختلف أنصار هذا الاتجاه في الأسانيد التي استندوا إليها      

 مضيفةاستنادا لوجود قرينة مفترضة لصالح الدولة ال .أ

قروض الصربية استند أنصار هذا الاتجاه لما ذهبت إليه المحكمة الدائمة للعدل الدولي في قضيتي ال    

كل عقد لا يكون بين الدول باعتبارها شخص من أشخاص القانون الدولي العام يجد :" والبرازيلية بأن

أساسه في القانون الوطني لدولة ما، ويختص فرع القانون المعروف باسم القانون الدولي الخاص أو 

لما كان الطرف المقترض في :" ، وأكدت المحكمة على أنه"نظرية تنازع القوانين بتحديد هذا القانون

عقود القرض هو دولة ذات سيادة فلا يمكن افتراض أن الالتزامات التي قبلتها والتي تتعلق بهذا القرض 

6."تخضع لأي قانون آخر غير قانونها
  

ة من محكمة الدائمة للعدل الدولي استبعدت العقود التي تبرمها الدولأن ال يتضحالحكم ا هذ من خلال     

 ،الخضوع للقانون الدولي، كما أنها ونظرا لذاتية هذه العقود أخضعتها للقانون الوطني للدولة المتعاقدة

وهو ما أخذت به أيضا محكمة النقض ، استنادا لوجود قرينة متمثلة في وجود الدولة كطرف في العقد

                                         
1

 .201 محمد وليد هاشم المصري، المرجع السابق، ص -
د ط،  صلاح الدين جمال الدين، محمود مصيلحي، الفعالية الدولية لقبول التحكيم في منازعات التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي، الأزاريطة، -2

  .53،52 د س، ص ص
3

 .228عصام أحمد البهجي، المرجع السابق، ص  -
4

 .دد سلفا وهو إما قانون بلد الإبرام أو قانون دولة التنفيذفي القدم كان الفقه القديم يخضع العقود الدولية لقانون مح -
 .502 أحمد رشاد محمود سلام، المرجع السابق، ص -
5

إذا تقرر أن قانونا أجنبيا هو الواجب التطبيق فلا تطبق إلا :" م على أنه.المتضمن تعديل ق ،23/22القانون رقم   من 2مكرر 15تنص المادة  -
 ."ك الخاصة بتنازع القوانين في القانون الأجنبي المختصأحكامه الداخلية دون تل

6
، دار المطبوعات الجامعية، (تحديد ماهيتها والنظام القانوني الحاكم لها) العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجانب حفيظة السيد الحداد،  -

 .220 ص ،1220الإسكندرية، د ط، 
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 1،."لقوانين هذه الدولةكل شخص خاص يتعاقد مع دولة ذات سيادة يخضع أن الفرنسية حيث ذهبت إلى 

.Aramcoمحكمة التحكيم في قضية  وهو ما حكمت به
2 

لقد أخذت اتفاقية واشنطن لتسوية منازعات الاستثمار بين الدول ومواطني الدول الأخرى بهذا      

 في حين أن الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي 3،امنه 21وذلك من خلال أحكام المادة  ،الاتجاه

تطبيق بالمحكمون  قومقانون الواجب التطبيق يللاكتفت بالنص بأنه في حالة لإغفال الإشارة  2022 لسنة

قانون غير تطبيق لمما قد يؤدي  4،القانون المحدد بموجب قاعدة تنازع القوانين التي يرون أنها مناسبة

 .زع القوانين التي يرى أنها مناسبةقانون الدولة المتعاقدة لأن للمحكم سلطة اختيار قاعدة تنا

 :تعرض هذا الاتجاه للانتقاد ومن جملة ما وجه إليها من نقد نورد ما يلي     

في مواجهة دولة أخرى وفقا لقواعد القانون الخاص، وقد الالتزام ليس هناك ما يمنع الدولة من  -

علق بالنظام القانوني الذي يحكم العقود فائدة فيما يت ليس ذاللانتقاد على أساس أنه تعرض هذا الرأي 

 .المبرمة بين الدولة والأشخاص الأجنبية الخاصة

هي متى تتصرف الدولة بوصفها طرفا من الفصل في مسألة أولية  تطلبتطبيق الاتجاه السابق ي -

أطراف القانون الدولي، ومتى تتصرف الدولة بوصفها طرفا من أطراف القانون الداخلي، وهو ما 

 .حالتينالزم إيجاد معيار آخر جديد يسمح بالتمييز بين يستل

لاسيما في الدول الآخذة  ،لما كانت الدولة تتعلق على نحو متصل بالحياة السياسية والاقتصادية للدولة -

بالنمو فإنه يكون من الأفضل أن يقع على عاتق هذه الأخيرة تحديد فيما إذا كانت قد تعاقدت كشخص من 

.لا، فهذه المسائل لا يتم الفصل فيها من خلال القضاء في تاريخ لاحق ولي العام أوأشخاص القانون الد
5  

 استنادا لاعتبارات سياسية وقانونية .ب

دول أمريكا اللاتينية التي رفضت خضوع المتعاقدين بالنسبة للاعتبارات السياسية فكان مصدرها      

مبدأ المساواة في المعاملة بين الوطنين والأجانب، وهو واستندوا في ذلك ل 6الأجانب معها للقانون الدولي،

ما يترتب عليه خضوع الأجانب للقانون الوطني للدولة على نحو كامل مع عدم إمكانية تمتعهم بالحقوق 

  Calvoعلاقاتها مع الأجانب بإعمال شرط في دول أمريكا اللاتينية ، وهنا قامت دون تحمل الالتزامات

                                         
1

 .522جع السابق، ص علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المر -
2

 جاء في حكم التحكيم أن القانون الساري في المملكة العربية السعودية هو القانون الواجب التطبيق على الشروط الموضوعية لعقد الامتياز -

 .البترولي، إذ أنه من المفترض أن العقود التي تبرمها الدولة ذات السيادة تخضع لقانونها الوطني حتى يتم إثبات العكس
 .228ص  حفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجانب، المرجع السابق، -
3

تحكم المحكمة في النزاع وفقا للواعد القانونية التي يتفق عليها الطرفان، وفي حالة عدم وجود مثل هذا الاتفاق :" "على أنه 21نصت المادة  -
 "الخ...ولة المتعاقدة الطرف في النزاع بما في ذلك قواعد تنازع القوانين تطبق المحكمة تطبق المحكمة قانون الد

 .202 ، المرجع السابق، ص"نصوص وقوانين واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا" أسرة التحرير،  -
4

  .208 ص، المرجع نفس -
5

 .210،255 مرجع السابق، ص صحفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجانب، ال -
6

 .وأساس رفضها هو للحد من استغلال هذه الشركات الكبرى فكرة الحماية الدبلوماسية للتدخل في الشؤون الداخلية للدول  -
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          1.الشخص الأجنبي عن كل طرق الادعاء الدولية سواء كانت عامة أو خاصةوالذي بموجبه يتنازل 

قرار الجمعية العامة للأمم ل وبالضبط ،بالنسبة للاعتبارات القانونية فقد كانت مستندة للمواثيق الدولية     

ثم  2لطبيعية،والخاص بالسيادة الدائمة على الموارد ا 2021ديسمبر  22الصادر في  2825المتحدة رقم 

ونص على تطبيق القانون الوطني للدولة المتعاقدة، وهو ما  5182بعد ذلك صدر قرار آخر يحمل رقم 

كل دولة لها الحق في أن تؤمم أو تصادر أو :" نصت عليه أحكام المادة الثانية منه والتي جاء فيها ما يلي

ها أن تقوم بدفع تعويض مناسب طبقا للقوانين تنقل ملكية الأموال المملوكة للأجانب إليها ولكن يتعين علي

 واللوائح النافذة فيها، وفي جميع الأحوال التي تثور فيها منازعة بشأن مسألة التعويض فإن هذه المنازعة

يفصل فيها وفقا للقانون الداخلي للدولة التي اتخذت إجراءات التأميم وبواسطة محاكم هذه الدولة، إلا إذا 

المعينة فيما بينها على وسائل أخرى سلمية على أساس من السيادة المتساوية لكل اتفقت جميع الدول 

     3."الدول وطبقا لمبدأ حرية اختيار الوسائل

 :تعرض هذا الاتجاه للنقد ومن جملة ما وجه له من نقد ما يلي لقد     

كما قترنة بأي جزاء، هذه القرارات مجرد توصيات لا تتمتع بأي قوة ملزمة للدول، كما أنها غير م  -

 .لا يمكن إجبار الدول على إصدار قوانين تقوم بتكريسها أنه

هذا الرأي لانتقاد شديد من قبل المنظمات الدولية، كما أن العديد من الدول الصناعية  لقد تعرض     

رف المتقدمة تقول بأن القرارات الصادرة عن الأمم المتحدة تشكل مبادئ يمكنها أن تكتسب صفة الع

 4.الدولي متى توافرت شروط تكوين هذا الأخير

الجمعية العامة للأمم المتحدة  قراراتعن ة عن الرضا الذي تحقق تجإنكار دور القواعد النالا يمكن  -

.Soft Lawوالتي كرست مبادئ قانونية عامة والتي تشكل نوعا جديدا من الالتزامات المعروفة بـ 
5  

م أن القرارات ذات الطابع الاقتصادي الصادرة عن الأمم المتحدة وإن المحك لقا Liamcoقضية في      

على اتجاه جديد يحظى بالأغلبية ويتعلق بالحق السيادي  فإنها تعد دليلا ،لم تشكل مصدرا جماعيا للقانون

للدول على مواردها الطبيعية، إلا أن هذا الحق يمارس في حدود احترام الاتفاقات التعاقدية والالتزام 

أوضحت محكمة التحكيم أن قرارات الجمعية العامة للأمم المتحدة لا  Aminoilفي قضية والتعويض، ب

 6.تشكل قواعد قانونية آمرة تحظر على الدولة أن تتعهد بعدم القيام بإجراء أي تأميمات خلال فترة معينة

 

 

                                         
1

 .553 ص عبد الحميد الأحدب، التحكيم أحكامه ومصادره، المرجع السابق، -
2

الملكية أو المصادرة ووضعت شرطا لذلك وهو أن يكون ذلك بهدف تحقيق منفعة عامة  على حق الدول في التأميم أو نزعه من 2نصت المادة  -
 .أو مصلحة وطنية على أن يتم دفع تعويض مناسب للمالك وفقا للقواعد السارية في الدولة التي تتخذ هذه الإجراءات عند ممارستها لسيادتها

3
 .528،520 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -

4
 .222 حفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجانب، المرجع السابق، ص  -

5
 .520 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -

6
 .520 نفس المرجع، ص  -
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 استنادا لتكييفها كعقود إدارية  .ج

على نفس  لبوت المبرمة مع شركات المشروع الأجنبية تتوافربأن عقود اقال أنصار هذا الاتجاه      

خصائص العقد الإداري، ومن ثم فإعمال نظرية العقد الإداري على هذه العقود يجعل هذه العقود تخضع 

 .لذات النظام القانوني الذي يخضع له العقد الإداري

 استنادا لإعمال قواعد القانون الدولي الخاص.د

ووفق  1قواعد القانون الدولي الخاص التي يتعين إعمالها،ذا الاتجاه في تحديد أنصار هاختلف      

الأستاذ الدكتور فؤاد ديب فإن هذه الاتجاهات لم يكن لها انعكاس في التطبيق العملي، غير أنه لاحظ من 

لأخذ خلال القرارات التحكيمية المنشورة وجود انعكاسات لاتجاهات أخرى وهي الاتجاهات التي تدعوا ل

 :بالنظم الآتية

وأنصار هذا الاتجاه هم من أتباع المذهب الموضوعي في : نظام تنازع القوانين في قانون العقد -

 .تطبيق مبدأ قانون الإرادة

ونادى بهذا الاتجاه معهد القانون الدولي في دورته : نظام تنازع القوانين في قانون دولة مقر التحكيم -

 .Sauser Hall ومن أنصاره الأستاذ ،2031 المنعقدة بأمستردام سنة

يرى الاتجاه الفقهي السائد حاليا أن المحكم الدولي ليس ملزما من أجل تحديد القانون الواجب       

الخ ما لم يكن هناك ...أو في قانون العقد ،إتباع قواعد الإسناد في قانون دولة المقربالتطبيق على النزاع 

اء بصورة مباشرة أو غير مباشرة، عن طريق الإحالة على نظام في العقد ما يدل على عكس ذلك، سو

  2 .معين للتحكيم ينطوي على دلالة معينة واضحة بهذا الشأن

 خضوع عقود البوت للقانون الدولي العام .2

اتجاه يقول بأن كل مساس من الدولة بالعقد يعد عملا  ،لثلاثة اتجاهات أنصار هذا الاتجاه انقسم     

ووفق هذا الأخير فإن القانون  ن الدولي، وقد برز هذا الاتجاه خلال الخمسينيات والستينياتمخالفا للقانو

تنفيذ أي التزام مصدره عقد يشكل إخلالا بالتزام  مالدولي يفرض الاحترام المطلق للعقود ومن ثم فعد

                                         
1

موطنه لتحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع  قال البعض بوجوب رجوع المحكم لنظام تنازع القوانين في قانونه الوطني أو في قانون -
 .النزاع عند عدم اتفاق المتعاقدين بشأن هذا القانون، على أساس معرفة المحكم به أكثر من غيره

في القانون هناك اتجاه آخر يفضل الأخذ بالقانون الوطني للخصوم وليس للمحكم، وأنصار هذا الاتجاه ينادون بالرجوع لنظم تنازع القوانين     
 الوطني المشترك للمتعاقدين أو قانون موطنهما المشترك في حال اختلافهما في الجنسية، على أساس أنها أكثر صلة وارتباطا من غيرها بشخص

.ن وبالنزاع المعروض على التحكيمالمتعاقدي
 

بنظر النزاع، قياسا على الأصل فيما لو لم يكن هذا النزاع  كما أن اتجاها آخر قال بتطبيق نظام تنازع القوانين في قانون المحكمة المختصة أصلا
ولي معروضا على التحكيم، ومنهم من يغلب نظام تنازع القوانين في قانون بلد تنفيذ حكم المحكمين انطلاقا من ضرورة وجوب اهتمام المحكم الد

 .فعالية لقراره على الصعيد الدوليبتوافر أقصى قدر ممكنا من ال
 اتجاه فقهي آخر طلب بتطبيق نظام تنازع القوانين الذي يتفق عليه أطراف النزاع تأسيسا على الطبيعة التعاقدية للتحكيم التي تسمح لهمهناك     

 .بتحديد القانون الواجب التطبيق مباشرة أو بصورة غير مباشرة عن طريق اختيار نظام تنازع القوانين
المجلد الرابع  جامعة دمشق، دمشق،، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، "القوانين الوطنية المحكم الدولي ونظم تنازع" فؤاد ديب،  -

 .25 ،21ص ص  ،1228والعشرون، العدد الثاني، 
2

 .25 ، صنفس المرجع -
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الدولية يجب أن  دولي تنعقد بموجبه المسؤولية الدولية للدولة، فالعقود شأنها في ذلك شأن المعاهدات

 .تكون في منأى عن كل تصرف صادر عن الدولة من شأنه المساس بها

ويعد ، الاتجاه الثاني أن مساس الدولة بالعقد وحده غير كاف بل لابد من اقترانه بمخالفة دوليةيرى     

ي القانون ويسلم هذا الأخير بأن عقود الدولة تجد أساسها ف ،من أبرز أنصار هذا الاتجاه Mannالأستاذ 

تطبيق قواعد القانون الدولي العام، لأن هذا القانون هو لإلا أن هناك مبررات قوية تبرر اللجوء  ،الوطني

 1،ق بين مصالح الأطراف ومتطلبات نظام اقتصادي متقدميتوفللالوسيلة اللازمة  فهيالمناسب للعقد 

إلا في حالة توافر عمل دولي  ،تنفيذ العقد ووفق هذا الاتجاه لا تتحقق المسؤولية الدولية للدولة بسبب عدم

        2.غير مشروع مثل إنكار العدالة

 ،أن عدم تنفيذ العقد في حد ذاته يشكل تصرفا مخالفا للقانون الدولييرى أنصار الاتجاه الثالث     

أكثر  Prosper Weilيعتبر الأستاذ و ،ارتباط ذلك بمضمون قواعد القانون الدولي المنظمة للعقودشريطة 

   3.المدافعين عن هذا الاتجاه

 :نوجز ذلك على النحو الأتيللقانون الدولي للنقد  عقود البوتقد تعرض الاتجاه القائل بإخضاع ل     

عدم تمتع المتعاقد مع الدولة بصفة الشخص في القانون الدولي العام، ومن المتفق عليه أن القانون  -

عقود التي تبرمها الدولة لا تعد اتفاقا دوليا بسبب وجود طرف الالدولي لا يسري إلا على أشخاصه، ف

 .خاص في العقد

فرق بين العقد الدولي والاتفاقية الدولية فالعقد ليس بالمبرم بين دولتين، كما أنه لا يشكل معاهدة  هناك  -

 4.دولية بين الدولة المتعاقدة والدولة التي يتبعها الطرف الأجنبي

      5دئ العامة للقانونخضوع عقود البوت للمبا .3

كما أوضح أنه ، أن المحكمين أخذوا بهذه المبادئ في الكثير من المنازعات Mc Nairيرى الفقيه      

عندما تحوز الدولة المتعاقدة والدولة التي ينتمي إليها الشخص الخاص المتعاقد معها أنظمة قانونية 

لنوع من العقود، فالمحكم عليه أن يختار بينهما أو متطورة بالقدر الكافي الذي يؤهلها لأن تحكم هذا ا

 ،الطرفين غير متطور بالقدر الكافيلا أما إذا كان القانون الوطني لك ،يجمع بينهما عند الفصل في النزاع

 6.فإن النظام القانوني الأكثر مناسبة ليحكم العقد هو المبادئ العامة للقانون المعترف بها من قبل الدول

                                         
1

 .522،521 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص -
2

 .302 برمة بين الدول والأشخاص الأجانب، المرجع السابق، صحفيظة السيد الحداد، العقود الم -
3

 .300،382 ، ص صالمرجع نفس -
4

 .525،523 ص علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -
5

عنها قواعد أخرى تطبيقية  مجموعة  القواعد العامة والأساسية التي تهيمن على الأنظمة القانونية وتتفرع:" أنهابعرفت المبادئ العامة للقانون  -
م تخرج إلى حيز التنفيذ في صورة التشريع والعرف، في حين أنها في دائرة المعاملات الدولية لا تحمل نفس الطابع فبعضها يستخلص من النظا

اواة وحق الدولة في التمتع القانوني الداخلي مثل مبادئ حسن النية وعدم التعسف، وبعضها يستخلص من النظام القانوني الدولي مثل مبادئ المس
 ."بثرواتها الطبيعية

6
 .501،505ص ص  علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، -



 أساليب تسوية منازعات عقود البوت: الباب الثاني
  

 
333 

نجد بأنه نص صراحة على أنه في حالة غياب إرادة  إد الجزائري.م.إج.قلأحكام  بالرجوع     

  1.الأطراف يقوم المحكم بالفصل بحسب قواعد القانون والأعراف التي يراها ملائمة

 :قد تعرض هذا الاتجاه لجملة من الانتقادات نوردها على النحو التاليل     

 ،الوطني والدولي ولا يمكن النظر إليها بعيدا عنهما يننونالمبادئ العامة للقانون أحد مصادر القا -

وهو ما يؤدي للخضوع للسلطة  ،ؤدي لعدم إخضاع العقد لأي قانونيإعمال المبادئ العامة للقانون  -

 التقديرية الكاملة للمحكمين،

الأنظمة القانونية تتضمن مبادئ عامة متعارضة ووجودها ضمن نظام قانوني متكامل يسمح لهذا  -

 ،أن يضع القواعد الموضوعية والآليات التي تسمح بإزالة المتناقضات بين هذه المبادئ خيرلأا

أن هذه المبادئ لا تتضمن حلولا للعديد من المسائل لقلتها، ومن ثم فهذه المبادئ  Wenglerالأستاذ يرى  -

 2.يمكن اعتباره قوة قاهرةتحدد بدقة ما  أنلا يمكن أن تحكم المسائل تكوين العقد وصحته، كما لا يمكنها 

 للقانون العابر للدول عقود البوتخضوع  .4

القاضي بمحكمة العدل الدولية عند إصداره لمؤلفه الذي Fhilip C. Jessup يرجع الفضل للأستاذ      

القانون الذي يشمل القواعد :" أنهبوالذي عرفه  لظهوره 2032سنة  Transnational Law عنوانيحمل 

وهناك من قال بأن الميلاد الفقهي  3،"التصرفات والوقائع التي تتعدى حدود دولة واحدة التي تحكم

وهو الميلاد الحقيقي لأولى الدراسات المتعمقة  2018لنظرية القواعد عبر الدولية يعود لسنة 

والمخصصة لعودة ميلاد ظاهرة القواعد عبر الدولية في العصر الحديث، في حين ذهب البعض إلى أن 

وبالذات منذ  ،لميلاد الفقهي لنظرية القواعد العبر الدولية قد بدأ منذ بداية الستينيات من القرن العشرينا

      4.حول المصادر الجديدة لقانون التجارة الدولية 12/0/2021انعقاد مؤتمر لندن في 

إطار العلاقات  القانون عبر الدولي نظام قانوني يتكون على نحو تلقائي بواسطة المتعاملين في    

التجارية الدولية وكذا بواسطة المؤسسات الدولية، وأيضا بواسطة قضاة التحكيم دون أي تدخل من 

القواعد الوطنية أو الدولية ليحكم عددا من الأنظمة الاقتصادية والتجارية، وهو قانون تسمح الدول 

 5.دية والتجاريةبتطبيق أحكامه نظرا لتماشيه مع حاجات المعاملات الدولية الاقتصا

 :عقود البوت لاتجاهين هما كالأتيقد انقسم الفقه بخصوص تطبيق القواعد عبر الدولية على ل     

 

                                         
1

 إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق ،28/20 من القانون رقم 2232 المادة -
2

 .085،083ص  لسابق، صحفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجانب، المرجع ا -
3

كما أن هذا  من خلال التعريف يبدو أن هذا القانون يهدف أساسا لتجاوز التقسيم التقليدي القائم بين القانون الدولي العام والقانون الدولي الخاص، -
خاصة الأجنبية، كما يعبر عن الرغبة بحث عن قانون ملائم يطبق على العلاقات الناشئة بين أشخاص القانون الدولي والأشخاص الللالقانون يهدف 

ص الخاصة في التخلي عن قواعد تنازع القوانين المعمول بها في إطار القانون الدولي الخاص من أجل تنظيم العلاقات القانونية الناشئة بين الأشخا
 .المتمتعة بجنسيات دول متعددة

 .503،502علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص ص  -
4

 .235،232 نادر محمد إبراهيم، المرجع السابق، ص ص -
5

 .035 ،031 حفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجانب، المرجع السابق، ص ص -
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 للقواعد عبر الدوليةها الاتجاه المعارض لخضوع .أ

وقد حظي بدعم بعض الفقه الغربي كذلك، وقد  ،يمثل غالبية فقه الدول النامية أنصار هذا الاتجاه     

 :منهانوردها  ه لتبرير موقفهمنيد التي استند إليها أنصارتعددت الأسا

مازالت مجرد محاولات ومقترحات فقهية ولم تتجاوز هذا  فهي حسبهم ،قواعد عبر دولية عدم وجود  -

على الأقل في إطار العقود المبرمة بين الدول والأطراف الأجنبية، كما أنه من الصعب تحديد  ،النطاق

 1،أخرىهويتها وطبيعتها من جهة 

 .المحكم سيرجع لنظم قانونية أخرى مما يفتح الباب للنظرة الشخصيةلذا  ،غامض هذا القانونمحتوى  -

عقود القانون العام، لأنها من ، لمضيفةتخضع لقانون الدولة ا عقود البوتالاتجاه أن هذا يترتب على      

زه الفقه متى كان التحكيم بالصلح، ولما وفيما يتعلق بتطبيق القواعد عبر الدولية باتفاق الأطراف فقد أجا

فإنه يكون قد  2كان المشرع الجزائري قد نص صراحة على أن المحكمين يفصلون وفقا لأحكام القانون،

سيؤدي بالنتيجة وهو ما  ،فعل حسنا بتقييد المحكمين بالفصل في النزاع وفقا للقواعد القانون الموضوعية

 .لرد الاتجاه السابق

 للقواعد عبر الدوليةها لمؤيد لخضوعالاتجاه ا .ب

استندوا في ذلك للقرارات الصادرة عن الجمعيات العلمية المتخصصة في مجال القانون الدولي،      

 Arbitration Between States, State: تحت عنوان 2080لاسيما قرار مجمع القانون الدولي في سنة 

Enterprises or State Enities, and Foreign Enterprises  لتضمنه قواعد تحقق مصطلح القواعد عبر

ومصطلح المبادئ  ،Principe of International public policyمبادئ النظام العام الدولي : الدولية منها

3.الخ...General principles of international arbitrationالعامة للتحكيم الدولي 
      

مصادر قانونية خاصة  اليس لهبر الدولية على عقود البوت على أساس أنه لقد انتقد تطبيق القواعد ع     

آليات خاصة به لتوقيع ، كما أنه لا يوجد بها مشتركة مع القانون الداخلي والقانون الدولي امصادرها فبه

 4.االجزاءات على من يقوم بمخالفة قواعده

وكذا عدم  ،طبيعتهامساس ب لبوت ينطوي علىعقود ابأن تطبيق القواعد العبر الدولية على نرى نحن     

، وحتى ولو قام المحكم بتطبيق هذه القواعد على تهاخصوصيوتلاءم توجود قواعد عبر دولية كافية 

أن يراعي على وجه  عليهف ضيفة،أساس تغطية النقص في القواعد القانونية في قانون الدولة الم

 .التطبيق الضروري في قانون هذه الدولة الخصوص النظام العام والقواعد الداخلية ذات
 

 

                                         
1

 .025 ص ،الأشخاص الأجانب، المرجع السابقحفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول و -
2

 إد، المشار إليه سابقا.م.إج.، المتضمن ق28/20 من القانون رقم 2215 المادة -
3

 .202 ،202إبراهيم، المرجع السابق، ص ص نادر محمد  -
4

 .500 علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -
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 :الفرع الثالث

 صدور الحكم التحكيمي وتنفيذه
 

بعد أن تقوم هيئة التحكيم بتحديد القانون الواجب التطبيق على النزاع، يتم السير في إجراءات      

مي خلال التحكيم إلى أن يتم الفصل في المنازعة المعروضة عليها من قبل الأطراف بصدور حكم تحكي

القضية موضوع  فيفالهدف الرئيسي للحكم هو جعل هذا الأخير نهائيا وملزما الفترة المحددة لذلك، 

والذي يتعين أن يكون مستوفيا لجملة من الشروط نقوم ببيانها من خلال دراستنا في هذا الفرع،  1النزاع،

فيمكن أن يتعرض للطعن في حالات ولما كان الحكم التحكيم لا يبقى في منآى عن رقابة قضاء الدولة 

 معينة نقوم بإبرازها، ثم في ختام دراستنا نبرز الفعالية الدولية لتنفيذ الحكم التحكيمي لما لها من أهمية

 :، نتناول ذلك على النحو التاليوهو ما يميز التحكيم عن غيره من الطرق البديلة الأخرى

 صدور الحكم التحكيمي: أولا

 حدد المشرع الجزائري جملة من الشروط الواجبة التوافر فيه حتى يكون هذا الأخير صحيحا ومنتجا      

 :بالبطلان، نبين ذلك على النحو التالي هوفي حال إغفال ذلك يمكن الطعن فيلآثاره، 

 شروط إصدار الحكم التحكيمي .1

متعلق بميعاد إصداره، ومنها ما ا عند إصدار حكم التحكيم منها ما هو هناك شروط لابد من احترامه     

 :يأخذه نفصل في ذلك على النحو الآتيهو متعلق بتسيلمه والشكل الذي 

 ميعاد إصدار حكم التحكيم . أ

يتعين على هيئة التحكيم إصدار الحكم التحكيمي المنهي للنزاع خلال المدة المحددة لإصداره، ونادرا      

 ،وقد يقوم الأطراف بتحديد هذا الميعاد مباشرة في اتفاق التحكيم 2،ذلكلدد العقود الدولية مدة معينة ما تح

الناشئة  في حل المنازعات السرعةوهذا من أجل لائحة مركز التحكيم، لأو بطريقة غير مباشرة كالإحالة 

جراءات التحكيم أو منذ اكتمال تشكيل ويبدأ سريان الميعاد إما منذ بدء إ 3بمبالغ كبيرة جدا،والتي تتعلق 

 .هيئة التحكيم أو منذ انتهاء الجلسات التحكيمية وإقفال باب المرافعات

هيئة التحكيم من الفصل في النزاع المعروض عليها خلال المدة المتفق في بعض الحالات لا تتمكن      

في حالة  لكن الإشكال يثور تحكيمي،يجوز للأطراف الاتفاق على تمديد ميعاد إصدار الحكم ال هنا ،عليها

 عدم اتفاق الأطراف؟

                                         
1
 - TURNER Ray, Arbitration Award: a practical approach , Blackwell Publishing, Oxford, UK, First edition, 

2005, p 4. 

-
 .02 أحمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، ص 2
3

اتسمت إجراءاتها إلا أن البعض يشير إلى انه على الرغم من أن السرعة أحد الأسباب في اللجوء للتحكيم إلا أن العديد من الأحكام التحكيمية  -

 .بالطول مما أفقدها المرونة والسرعة وإن كان لا يزال يعتبر عموما أسرع من سبل التقاضي التقليدية

-NOEL Chahid-Nourai, LAZERGES Romaric, Op. cit, p p 1926, 1927. 
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نص صراحة على أنه في حالة عدم اتفاق الأطراف على حسم هذا الإشكال والمشرع الجزائري      

 1وفقا لنظام التحكيم وفي غياب ذلك يتم من طرف رئيس المحكمة المختصة، يكونتمديده ف ،تمديد الأجل

وإن كانت في الحالة الأولى والتي يتم في التمديد  ،ئري بتحديد أجل معين للتمديدولم يقم المشرع الجزا

في نص  هاحددالذي لمشرع المصري خلافا ل ،وفقا لنظام التحكيم يمكن أن تكون محددة في هذا الأخير

  2.بستة أشهر ما لم يتفق الطرفان على مدة تزيد على ذلك 2002من قانون التحكيم لسنة  23/2المادة 

أن المشرع الجزائري أراد تجسيد السرعة في الفصل في أحكام التحكيم من خلال جعل هذه  نرى    

في حالة اتفاق الأطراف سواء بطريقة مباشرة غير أن هذا النص قد لا يضمن السرعة  ،أشهر 2المدة 

أشهر، وكذلك لم يقم  2ذي قد يزيد على وغير مباشرة على أجل لإتمام المحكمين للمهمة التحكيمية وال

في النزاع في حالة التمديد،  المشرع الجزائري بتحديد المدة التي يجب بعد انقضائها على المحكم الفصل

فقد نص المشرع الجزائري على صحة اتفاق التحكيم وإن لم يحدد أجل لإنهائه، وفي هذه الحالة ألزم 

من تاريخ إخطار محكمة أشهر تبدأ من تاريخ تعيينهم أو  أربعةظرف المحكمين بإتمام مهمتهم في 

 .التحكيم

حسنا فعل المشرع الجزائري بجعله تقرير مد أجل التحكيم مرتبطا أولا بموافقة نرى كذلك أنه      

وهو ما يستنتج بمفهوم المخالفة  ،بعد أن أقر ابتداء إمكانية قيام الأطراف بتحديد هذا الأجل ،الأطراف

إد، وحسنا فعل كذلك عندما لم ينص على إمكانية التمديد لمرة أخرى على .م.إج.ق 2228ادة لأحكام الم

 .       غرار المشرع المصري

عين إصدار الحكم التحكيمي خلالها تاركا تلم يحدد ابتداء مدة ي الجزائري وإن كان المشرعأنه نرى     

لمتعاقدة، إلا أنه كان من المستحسن تحديد رغبة منه في تجسيد مبدأ حرية الأطراف ا ،الحرية للأطراف

، مع إجازة التمديد متى اقتضت الضرورة ذلك ولمرة رأشه 2أجل أقصى لا يتعين تجاوزه ويكون لمدة 

 .وكذا تحديد مدة للتمديد وأن لا تتجاوز هذه الأخيرة المدة الأولى ،واحدة

 تسليم حكم التحكيم . ب

تحكيم بإعلانه وتسليمه للأطراف، حيث أن حكم التحكيم لا يعتبر حكم التحكيم قد صدر عن هيئة ال     

إذ أنه قبل هذا  ،ولاية الهيئة التحكيمية من يعد حكما بالمعنى الفني الدقيق إلا من التاريخ الذي يخرج فيه

 . التاريخ يعد بمثابة مشروع حكم تتدخل فيه هيئة التحكيم بالحذف أو التعديل أو الإضافة

 لقانون المصري أوجب إيداع حكم التحكيم فاريعات في مسالة إيداع حكم التحكيم، قد اختلفت التشل     

 20نص المادة بموجب في كتابة ضبط إحدى المحاكم القضائية المصرية، ( أصله أو صورة موقعة منه)

باللغة التي صدر بها أو ترجمة  ،صدر الحكم لصالحه قبل من منوذلك  2002من قانون التحكيم لسنة 

                                         
1

 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق ،28/20 من القانون رقم 2228/1المادة  -
2

 .222 ، المرجع السابق، ص"نصوص وقوانين واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا" أسرة التحرير،  -
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أو في قلم كتابة  ،كتابة ضبط محكمة استئناف القاهرةة بللغة العربية مصدق عليها من جهة معتمدلها با

أية محكمة استئناف أخرى يتفق عليها الطرفان، ويحرر كاتب المحكمة محضرا بهذا الإيداع ويكون لكل 

 1.من طرفي التحكيم الحصول على هذا المحضر

، واكتفى المشرع بإلزام الطرف الذي فإننا لا نجد نصا مماثلالو رجعنا لأحكام القانون الجزائري      

وهنا يقوم  ،الحالة الأولى في تنفيذ أحكام التحكيم: صدر الحكم لصالحة بإيداعه بأمانة المحكمة في حالتين

الطرف الذي يهمه التعجيل بإيداع حكم التحكيم سواء النهائي أو الجزئي أو التحضيري بأمانة ضبط 

2المحكمة
، أما الحالة (محكمة محل التنفيذ باعتبار أن مقر محكمة التحكيم موجودا خارج الإقليم الوطني) 

 3.الثانية وهي في حالة الاعتراف بأحكام التحكيم الدولي في الجزائر فهنا يتعين تقديم الأصل

 شكل حكم التحكيم. ج

المادة الثانية من لائحة اليونسترال وجوبيته على نصت  هو ماو 4،ايصدر حكم التحكيم عادة مكتوب     

اتفاقية البنك الدولي بشأن تسوية منازعات الاستثمار بين الدول ومواطني  أوجبتهكما  2002،5لسنة 

 25/2المادة  فيالمشرع المصري على وجوبيتها كما نص  6،منها 28الدول الأخرى نصت في المادة 

على وجوبية صدور حكم التحكيم كتابة، غير أنه  ةاحرص صين ملمنه، في حين أن المشرع الجزائري 

  7.مواد أخرى أن الحكم لا بد أن يكون مكتوبا من يستشف

من اتفاقية الاعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين الأجنبية الموقعة  2المادة  نشير في هذا الصدد إلى أن     

 على أنه يتعين على من يطلب الاعتراف والتنفيذ المنصوص عليهما أننصت  ،2038لسنة  بنيويورك

       8.الخ...السندأصل الحكم الرسمي أو صورة من الأصل تجمع الشروط المطلوبة لرسمية : يقدم مع الطلب

 بعد صدورها الـطعن في أحكام التحكيمإمكانية  .2

للطعن في  واحد طريق ، علىمشرعي الدول الأخرىالمشرع الجزائري على غرار باقي  نص     

 نطاق البطلانأحكام التحكيم وهو رفع دعوى بطلان أصلية، وقد انقسمت الأنظمة القانونية في 

وهو الاتجاه الموسع لنطاق البطلان ويعد كل من القانونين الجزائري : تجاهين، الاتجاه الأوللا

                                         
-

1
 .220 ، المرجع السابق، ص"يم وطنيا وإقليميا ودوليانصوص وقوانين واتفاقيات التحك" أسرة التحرير،  
 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق، 28/20من القانون رقم  2253المادة  2-
 .القانوننفس من  ،2232،2231:المادتين 3-

4
 - Ray Turner, OP. Cit, p 9. 

 580 صطفى أبو أحمد، المرجع السابق، صعلاء محي الدين م 5-
6

 .201 ، المرجع السابق، ص"نصوص وقوانين واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا" أسرة التحرير،  -
 :ومن بين ما يدل على ذلك -7

 .ون هذه الأخيرة مسببةنص المشرع على وجوب تضمين أحكام التحكيم عرضا موجزا لإدعاءات الأطراف وأوجه دفاعهم، كما اوجب أن تك -
 .نص المشرع على تضمين حكم التحكيم جملة من البيانات الإلزامية -
 .قيع يشير بقية المحكمين إلى ذلكنص المشرع على توقيع أحكام التحكيم من قبيل جميع المحكمين، وفي حالة امتناع الأقلية عن التو -
 . حكيمنص المشرع على إيداع أصل الحكم في تنفيذ أحكام الت -
 .المشار إليه سابقا ،28/20من القانون رقم  ،2253، 2210، 2218 ،2210 :المواد -
8

 .202،202 ، المرجع السابق، ص ص"نصوص وقوانين واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا" أسرة التحرير،  -
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ناك اتجاه ضيق في نطاق البطلان على سبيل المثال القانونين في حين أن ه 1والمصري من هذه الأنظمة،

 :نفصل في ذلك على النحو التالي 2البلجيكي السويسري،

 مدة رفع دعوى البطلان .أ

من حدد المشرع الجزائري المدة التي يجب أن يرفع الاستئناف خلالها وهي أجل شهر واحد ابتداء      

المحكمة، وفي الطعن بالبطلان في حكم التحكيم الدولي الصادر في  تاريخ التبليغ الرسمي لأمر رئيس

اضي بالتنفيذ، الجزائر نص على أن هذا الطعن لا يقبل بعد أجل شهر من تاريخ التبليغ الرسمي للأمر الق

 3.حدد الجهة التي يتم رفعه أمامها وهو المجلس القضائي الذي صدر الحكم في دائرة اختصاصهو

حدد أجلا معينا يغير أنه لم  4على إمكانية أن يقوم المحكم بتفسير الحكم، المشرع الجزائري نصلقد      

يعد هذا الحكم التفسيري في هذه الحالة متمما فهل  5لصدور هذا الأخير على غرار باقي التشريعات،

من تاريخ التبليغ الرسمي؟ أو من تاريخ صدور  وفي هذه الحالة هل تسري مدة الطعن للحكم الأصلي،

الحكم التفسيري؟ كما أن المشرع الجزائري لم يحدد كذلك مدة يلتزم فيها المحكم بإصدار تصحيح 

 .الأخطاء المادية والإغفالات التي تشوبه

مغايرا في منطوقه لحكم ر حكم تفسيري وحالة صد الحالة الأولى وهي بين حالتين، هناالفقه  ميز     

فإن هذه المدة تبدأ من تاريخ الحكم الأصلي،  ،التحكيم قبل انتهاء ميعاد رفع الدعوى ببطلان حكم التحكيم

الدعوى فهنا تبدأ مدة ثلاثين أما في الحالة الثانية وهي صدور حكم التفسيري مغاير بعد انتهاء مدة رفع 

 6.رفع الدعوىجديدة ل( شهر وفقا للتشريع الجزائري)يوم 

 أسباب بطلان حكم التحكيم.ب

بالبطلان في كل من القوانين فيه لقد وردت الأسباب التي متى توافرت كان حكم التحكيم قابلا للطعن      

الوضعية التي نظمت التحكيم وكذا في اتفاقية نيويورك، وقد وردت هذه الأسباب على سبيل الحصر لا 

 :حو التاليعلى سبيل المثال نوردها على الن

 إذا كان حكم التحكيم مخالفا للنظام العام الدولي -

 تكون اتفاقية التحكيم باطلة متى تعلقت بأحد المسائل : إذا فصلت محكمة التحكيم بناء على اتفاقية باطلة -

                                         
1

زعات الخاصة الدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، د ط، د س، حفيظة السيد الحداد، الطعن بالبطلان على أحكام التحكيم الصادرة في المنا -
 .02ص 

2
دعاوى البطلان إلا إذا كان أحد الأطراف في الحكم التحكيمي شخص طبيعي يتمتع بالجنسية البلجيكية في  نظرلا تالمحاكم البلجيكية  أنحيث  -

إذا لم يكن للطرفين  في سويسرا له فرع أو مقر للإعمال فيها أيما كانت طبيعته، أو له موطن في بلجيكا أو شخص اعتباري تم تكوينه في بلجيكا أو
ب لا موطن ولا محل إقامة معتادة ولا مؤسسة في سويسرا، فإنه يمكننهم من خلال إعلان رغبتهم الصريحة في اتفاق التحكيم أو في اتفاق مكتو

عن محكمة التحكيم، كما يمكنهم كذلك عدم استبعاد الطعن بالبطلان إلا بالنسبة لاحق، استبعاد كل طريق للطعن على الحكم التحكيمي الصادر 
  .لبعض الأسباب

 .220، 220نفس المرجع، ص ص  -
3

 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق ،28/20 القانون رقم من 2230 /223/2238: المواد -
4

 .من نفس القانون 2252 لمادةا -
5

نصوص وقوانين " أسرة التحرير، . بثلاثين يوما 1222لسنة  52من قانون التحكيم رقم  23ردني في نص المادة مثلا حددها المشرع الأ -
  .53 ، المرجع السابق، ص"واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا

6
 .180نفس المرجع ، ص  -
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المسائل المتعلقة بالنظام العام، أو حالة بالتي لا يجوز التحكيم فيها، وقد حددها المشرع الجزائري 

عدم جواز لجوء الأشخاص العامة للتحكيم إلا في حالتي وهما على شخاص وأهليتهم، كما أنه نص الأ

 1.بصدد علاقاتها الاقتصادية الدولية أو في إطار الصفقات العمومية

اتفاق التحكيم الأساس لأن : إذا فصلت محكمة التحكيم دون اتفاقية تحكيم، أو بعد انقضاء مدة الاتفاقية -

 .منه المحكم سلطته في الفصل في النزاع المعروض عليه الذي يستمد

لقد نص المشرع الجزائري  :إذا كان تشكيل محكمة التحكيم أو تعيين المحكم الوحيد مخالفا للقانون -

ومتى خولفت قاعدة  2على أن تشكيلة محكمة التحكيم تكون من محكم أو عدد من المحكمين بعدد فردي،

ون باطلة بطلانا مطلقا، كما يكون تعيين المحكم الوحيد مخالفا للقانون في حالة ما الوترية فإن التشكيلة تك

إذا أسندت مهمة التحكيم لشخص طبيعي لا يتمتع بحقوقه المدنية، كما أن تشكيل محكمة التحكيم لا يكون 

 ولم يخبر ل للردصحيحا إذا لم يقبل المحكم أو المحكمون المهمة المسندة إليهم، أو أن المحكم علم بأنه قاب

 .لكي يوافقوا على بقائه الأطراف

المحكم يستمد سلطته في الفصل في  لأن :إذا فصلت محكمة التحكيم بما يخالف المهمة المسندة إليها -

 3الحكم محلا للطعن بالبطلان، يجعلتجاوزه لهذه الحدود فإن المنازعة من إرادة الأطراف، ومن ثم 

ي النزاع وفقا لقواعد العدالة والإنصاف على أساس التسوية الودية غير ومثال ذلك أن يفصل المحكم ف

في حين أن الأطراف اتفقوا على تطبيق قواعد قانون معين، أو أن المحكم قام  ،ملتزم بتطبيق القانون

 .بالفصل في مسائل لا يشملها اتفاق التحكيم

ق الدفاع، فعلى الرغم من أن المحكم وهذا احتراما لمبدأ احترام حقو :إذا لم يراع مبدأ الوجاهية -

انه وعند ممارسته لمهمته بالفصل في  إلاشخص خاص يستمد سلطته من إرادة الأطراف واتفاقهم، 

ويقوم بنفس الدور الذي يقوم به هذا الأخير عند الفصل في  ،النزاع يعد بمثابة قاضي يؤدي ذات الوظيفة

الوجاهية يرتبط ارتباطا وثيقا بمبدأ المساواة بين  المنازعة المعروضة عليه، بالإضافة لذلك فمبدأ

  4.الأطراف في كافة مراحل نظر النزاع لغاية صدور الحكم

لقد أوجب المشرع الجزائري تسبيب : إذا لم تسبب محكمة التحكيم حكمها أو وجد تناقض في الأسباب -

ك في حالة ما إذا كان تسبيب رتب البطلان كذلكما أنه ، وإغفال ذلك يرتب البطلان 5أحكام التحكيم،

تاريخ  ، ويرفع الاستئناف أمام المجلس القضائي خلال أجل شهر واحد منالحكم التحكيمي متناقضا

  .وتوقف الطعون تنفيذ أحكام التحكيم 6التبليغ الرسمي لأمر رئيس المحكمة،

                                         
1

 .إد، المشار إليه سابقا.م.إج.المتضمن ق ،28/20القانون رقم من  2222المادة  -
2

 .القانوننفس من  2220 المادة -
3

 .232ص  محمود مصيلحي، المرجع السابق، صلاح الدين جمال الدين، -
4

 .230،222 نفس المرجع، ص ص -
5

 .المشار إليه سابقا ،28/20 القانون رقم من 2210 المادة -
6

 .من نفس القانون 2230 المادة -
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ه للطعن بالبطلان، استعراضنا للحالات التي حددها المشرع الجزائري على سبيل الحصر كأوج بعد   

الذي تم اختياره  ألا وهي حالة استبعاد القانون ،نشير أنه قام بإغفال حالة نرى بأنها أكثر الحالات أهمية

ذو أهمية بالغة من حيث  عقود البوتالقانون الواجب التطبيق على نا فنبيالأطراف، وكما  بناء على اتفاق

الخ، ومن ثم فترتيب البطلان على استبعاد القانون ....الآثار المترتبة على هذا التكييفتكييف العقود وكذا 

لأن أحكام التحكيم كرست مبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب  ،المختار يعد نتيجة حتمية

لمختار من قبل المحكم النص على حالة أخرى وهي حالة استبعاد القانون اوحماية له كان يتعين  ،التطبيق

قد يقع على أحد أعضاء تأثير غير مشروع المشرع لم ينص على حالة وجود  أو هيئة التحكيم، كما أن

 .عقود البوتالمحكمة كسبب للطعن في الحكم التحكيمي، مع أن الأمر وارد لاسيما في 

 أحكـام الـتـحكيم لتنفيذ الـفعـالية الدولية : ثانيا

يم لا قيمة له إلا بإعطاء الفعالية للأحكام التي تصدر عن هيئات التحكيم، غير أن وجود نظام التحك     

بحيث يمكن أن يصبح الحكم قابلا  ،للرقابة القضائية الوطنية في كل دولة يمكن أن يحد من هذه الفعالية

أكد مجلس  Insermاد في فرنسا في اجتهللتنفيذ في دولة ما دون أن يكون قابلا للتنفيذ في دولة أخرى، 

 الدولة على أنه إذا كان القاضي الإداري غير مختص بإجراء إلغاء قرار تحكيمي تم في الخارج، فإنه 

مختص بطلبات التنفيذ الخاصة بها بغض النظر عن مقر التحكيم، كما أنه مختص من ناحية أخرى 

تى الدولية التي تكون صادرة في بالنظر في دعاوى البطلان المقدمة ضد قرارات التحكيم الداخلية وح

1.فرنسا والمتعلقة بالعقود الإدارية
   

 المعايير الدولية لفعالية أحكام التحكيم في الاتفاقيات الدولية .1

 ما تسعى إليه كل الأطراف المتنازعة هو ذلك الحكم الذي يتوصل المحكم أو هيئة التحكيم في النهاية     

يمة إذا لم يتم تنفيذه، وتثار هذه المشكلة في حالة ارتباط التنفيذ بأكثر والذي سيظل دون أي ق ،لإصداره 

هذه العقبات والمتمثلة على وجه الخصوص في اختلاف الأنظمة نظام قانوني واحد، ولتجاوز من 

الوطنية التي تحول دون الاعتراف وتنفيذ أحكام التحكيم، تم إبرام العديد من الاتفاقيات الدولية والتي 

 :على النحو التاليها رة للتعاون الدولي، وسنتعرض لأهمنت ثمكا

  1591اتفاقية نيويورك لسنة  . أ

أهم الاتفاقيات الدولية التي عنيت بتنفيذ أحكام التحكيم الدولية على الرغم من وجود اتفاقيات هي من      

 الأسباب التي يمكن أن يستند إليها فيوقد حددت هذه الأخيرة ، دولية أخرى إقليمية تعنى بنفس الموضوع

 لا يجوز رفض الاعتراف وتنفيذ :" أنهمنها ب 3المادة  تنص حيثرفض الاعتراف بأحكام التحكيم، 

                                         
1

-BRENET Francois, «  Arbitrage et Contrat Administratif: L’incompétence toute relative du juge 

administratif », D A, LexisNexis, Paris, N° 07, Juillet 2013, p 29. 
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الحكم بناء على طلب الخصم الذي يحتج عليه بالحكم إلا إذا قدم هذا الخصم للسلطة المختصة في البلد 

 : ..........المطلوب إليه الاعتراف والتنفيذ الدليل على

إن الحكم لم يصبح ملزما للخصوم أو ألغته أو أوقفته السلطة المختصة في البلد التي فيها أو بموجب ( ه)

      1."قانونها صدر الحكم

 منها 3/2إلا أن نص المادة  ،اتفاقية نيويورك لم تضع نصا خاصا بأسباب البطلان هنا أننشير     

باب البطلان الواردة في الاتفاقية الأوربية للتحكيم التجاري الدولي لسنة يتطابق بدرجة كبيرة مع أس

أسباب تكون بناء : وبالرجوع لأحكام المادة الخامسة نجد بأن أسباب رفض التنفيذ تنقسم لقسمين ،2022

وأخرى تتقدم بها السلطة المختصة في البلد  2،منها 3/2وحددتها المادة  على طلب أحد أطراف النزاع

 3.منها 3/1المادة  هامطلوب إليها الاعتراف و تنفيذ أحكام المحكمين من تلقاء نفسها حددتال

أن اتفاقية نيويورك لا تخل بصحة الاتفاقات الجماعية أو الثنائية  إلى تجدر الإشارة في هذا الصدد     

رم أي طرف مستفيد من التي أبرمتها الدول المتعاقدة بشأن الاعتراف بأحكام المحكمين وتنفيذها، ولا تح

  4.حكم من حقه في التنفيذ أو بالقدر المقرر في تشريع أو اتفاقات البلد المطلوب إليه الاعتراف أو التنفيذ

 1591الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي لسنة  . ب

لدول الأطراف بالرجوع لأحكام هذه الاتفاقية نجد بأنها تضع أربعة أسباب كضوابط للبطلان مقيدة ل     

فيها والمرتبطين في نفس الوقت باتفاقية نيويورك، واعتبرت هذه الأسباب ذات أولوية في التطبيق بين 

  5.الدول الأطراف في الاتفاقية

                                         
1

 .202،201 ص ص ،1228 لطبعة الثالثة،مجموعة نورتون روز، التحكيم في الشرق الأوسط، مجموعة نورتون روز،  هونج كونج، ا -
2

 :وهي كالآتي -

أن أطراف الاتفاق كانوا طبقا للقانون الذي ينطبق عليهم عديمي الأهلية أو أن الاتفاق المذكور غير صحيح وفقا للقانون الذي أخضعه له  -
 الأطراف أو عند عدم النص على ذلك طبقا لقانون البلد الذي صدر فيه الحكم،

مطلوب تنفيذ الحكم عليه لم يعلن إعلانا صحيحا بتعيين المحكم أو بإجراءات التحكيم أو كان من المستحيل عليه لسبب أخر أن يقدم أن الخصم ال  -
 دفاعه،

أن الحكم فصل في نزاع غير وارد في مشارطة التحكيم أو في عقد التحكيم، أو تجاوز حدودهما، فيما قضى به، ومع ذلك يجوز الاعتراف  -
 من الحكم الخاضع أصلا للتسوية بطريق التحكيم إذا أمكن فصله عن باقي أجزاء الحكم غير المتفق على حلها بهذا الطريق، وتنفيذ جزء

 أن تشكيل هيئة التحكيم أو إجراءات التحكيم مخالف لما اتفق عليه الأطراف أو لقانون البلد الذي تم فيه التحكيم في حالة عدم الاتفاق،  -
 .لزما للخصوم أو ألغته أو أوقفته السلطة المختصة في البلد التي فيها أو بموجب قانونها صدر الحكمإن الحكم لم يصبح م -

3
 .أن قانون ذلك البلد لا يجيز تسوية النزاع عن طريق التحكيم: تتمثل في السببين التاليين -
 .أن في الاعتراف بحكم المحكمين أو تنفيذه ما يخالف النظام العام في هذا البلد -

4
 .من اتفاقية نيويورك 0 المادة -

5
أن إلغاء حكم تحكيمي خاضع لهذه الاتفاقية في بلد ما متعاقد لا يشكل سببا لرفض الاعتراف :" من هذه الاتفاقية على ما يلي 0 لقد نصت المادة -

التحكيمي أو وفقا للقانون الذي صدر الحكم  في بلد آخر متعاقد إلا إذا كان هذا الإلغاء قد تم في البلد الذي صدر فيه الحكم التنفيذأو لرفض 
 :التحكيمي في نطاقه لأحد الأسباب التالية

وجب إذا كان فرقاء الاتفاقية التحكيمية وفقا لأحكام القانون المطبق عليهم عديمي الأهلية، أو إذا كانت الاتفاقية المذكورة غير صحيحة بم -
 .فال الإشارة إلى ذلك بموجب قانون البلد الذي صدر فيهالقانون الذي أخضعها الفرقاء إليه، أو في حال إغ

ر أن إذا كان الفريق الذي طلب الإبطال لم يجر تبليغه بتعيين المحكم أو بالأصول الإجرائية التحكيمية أو إذا كان قد تعرض عليه لأي سبب آخ -
 .يبدي أدلته

حكيمي أو لم يجر إدخاله في أحكام الشرط التحكيمي أو أنه يشتمل على قرارات إذا كان الحكم التحكيمي متعلقا بنزاع لم يشر إليه في الاتفاق الت -
ن فصلها تتجاوز أحكام الاتفاق التحكيمي أو الشرط التحكيمي، وعلى كل إذا كانت أحكام الحكم التحكيمي المتعلقة بالقضايا الخاضعة  للتحكيم يمك

 .غاء الأحكام الأولىعن القضايا غير الخاضعة له فإن بالإمكان الإحجام عن إل
م إذا كان تشكيل المحكمة التحكيمية أو الأصول الإجرائية للتحكيم لم تكن متطابقة مع اتفاق التحكيم أو في حال عدم حصول اتفاق على أحكا -

 =.من هذه الاتفاقية 2المادة 
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 :يلاحظ على هذه الاتفاقية أنها     

الأسباب حد لأتؤكد على الفعالية الدولية لأحكام بطلان الأحكام التحكيمية وذلك شريطة أن تستند  -

 ،من هذه الأخيرة 0/2الأربعة التي نصت عليها المادة 

الاتفاقية خطت خطوة في سبيل إعاقة الأثر الدولي لحكم بطلان حكم التحكيم حتى مع صدوره وفقا  -

 ،2038للضوابط التي وضعتها اتفاقية نيويورك لسنة 

خاصة فيما  ،قة بتنفيذ أحكام التحكيماتفاقية جنيف أكثر تحررية من غيرها من الاتفاقيات الدولية المتعل -

أو قضاء  ،يتعلق بمسألة الاعتراف وتنفيذ أحكام التحكيم التي تم إبطالها من قبل قضاء دولة مقر التحكيم

1.الدولة التي طبق قانونها على التحكيم
  

 1599 اتفاقية واشنطن لتسوية منازعات الاستثمار بين الدول ومواطني الدول الأخرى لسنة . ج

منها على ضرورة اعتراف كل دولة بأحكام التحكيم وإلزامية تنفيذها كما لو كانت  32 صت المادةن     

على  منها 31أحكاما وطنية نهائية صادرة من محاكمها الداخلية، واستثناء من ذلك فقد نصت المادة 

لتحكيم إبطال الأسباب التي تعطي الحق لكل طرف من الأطراف أن يطلب كتابة من الأمين العام لمركز ا

 2.الحكم التحكيمي أو وقف تنفيذه

ل الحكم يعرض النزاع بناء على طلب أي من الطرفين على محكمة جديدة، ويلاحظ أن اطفي حال إب     

الحكم الصادر عن هيئة تحكيم المركز لا يخضع لأي طريق من طرق الطعن الداخلية في الدول 

ثم لا يمكن إبطاله إلا وفق الطريق الذي رسمته الاتفاقية ومن  2023الأطراف في اتفاقية واشنطن لسنة 

 .ذاتها بناء على سبب من الأسباب السالفة البيان

 الـفعالية الــدولية للـقضاء بـبطلان أحـكام الـتحكيم .2

عن القضاء المختص  ،بطلان حكم التحكيم بالنظر للاختلاف بين القضاء المختص بنظر دعوى     

كقاعدة عامة، وهو ما يؤدي لخلق نوع من ازدواجية الرقابة على حكم التحكيم ه ذ لبإصدار الأمر بالتنفي

مما يثير مشكلة مدى إمكانية تنفيذ أحكام التحكيم الباطلة الصادرة عن قضاء دولة غير تلك الدولة 

 :، هنا ظهر اتجاهان نبرزهما على النحو التاليالمطلوب فيها إصدار أمر بتنفيذ حكم التحكيم

 لتنفيذ الأحكام التحكيمية الباطلة اه الرافضالاتج . أ

جانب من الفقه الأوروبي والأمريكي  نادى ،وراء تحقيق أكبر قدر من الفعالية لأحكام التحكيمسعيا      

مدعوما في ذلك ببعض أحكام القضاء الداخلي للقول بإمكانية تنفيذ أحكام التحكيم في الدول المطلوب من 

وذلك على الرغم من أنه قد سبق القضاء ببطلانه، واستندوا في ذلك  ،نفيذقضائها إصدار الأمر بالت

                                         
فإن الأحكام الواردة في  ،2038اتفاقية نيويورك لسنة في العلاقات بين الدول المتعاقدة في هذه الاتفاقية والتي تعد في نفس الوقت أطرافا في = 

 ."هـ من اتفاقية نيويورك 3/2الفقرة السابقة لها أثر مقيد لأسباب البطلان التي تنص عليها المادة 
1

 .252 ،252 ، المرجع السابق، ص ص"نصوص وقوانين واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا" أسرة التحرير،  -
2

ع قد وقع على أحد أعضاء أن تأثيرا غير مشرو، أو هيئة التحكيم لسلطاتها بشكل ظاهرتجاوز  ، أوالتحكيم عيب في تشكيل هيئة: حالة وذلك في -
    .                 في بيان الأسباب التي بني عليهاأن الحكم قد أخفق ، أو أنه قد وقع تجاوز خطير لقاعدة أساسية من قواعد الإجراءات، أو المحكمة
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منها على أن الاعتراف بحكم التحكيم وتنفيذه لا  3والتي نصت المادة  2038نيويورك لسنة لاتفاقية 

فالنص الفرنسي يضع على عاتق  ،إلا إذا كان حكم التحكيم قد أبطل في قانون دولة المقر ،يجوز رفضه

والذي  تفاقيةويعوض الخلل الوارد في النص الإنجليزي للا ،الأحكام هذهبرفض تنفيذ  ازامالدولة الت

الاتفاقية قامت بتوزيع ضمني  هـ من/3يجعل الأمر اختياريا، وأضاف أنصار هذا الاتجاه أن المادة 

يم، للاختصاص بين قضاء الدولة التي يتعين عليها الفصل في المنازعات الخاصة ببطلان حكم التحك

مع إلزام هذه الأخيرة بالانصياع للأحكام الصادرة في  ،وقضاء الدولة المختصة بإصدار الأمر بالتنفيذ

 . الدولة الأولى

لجوء ل الدول عدم تشجيعأن يؤدي ل يمكنأنصار هذا الاتجاه كذلك أن تنفيذ أحكام التحكيم الباطلة يرى     

كما أنه  1،بعد المعارضةالدولية لتحكيم في العقود الإدارية اجازة لإ مبذولةلجهود الا معتحكيم لاسيما لل

أن يشجع الأحكام التي لا يمكن الطعن فيها في أي مكان على الرغم من احتوائها على بعض يمكن 

مما يجبر الطرف المحكوم ضده أن ينتزع شروع خصمه في إجراءات البدء في التنفيذ في أي  ،العيوب

بأن هذا الحل ، ويرى أنصار هذا الاتجاه أيضا على ذلك بمعارضة في التنفيذحتى يمكنه أن يرد  ،دولة

سيعطي للقاضي الوطني الذي يصدر الأمر بالتنفيذ ذات السلطة الرقابية في مواجهة الحكم الصادر من 

اق الحكم قاضيا بإبطال حكم التحكيم أو تأييده، كما أنه سيؤدي لتحقيق اتس سواء كان ،دولة مقر التحكيم

 .الفرنسيالإقليم   فيحقق ذات المعاملة لأحكام التحكيم الصادرة في الخارج وتلك الصادرة يداخلي وذلك 

النظام الفرنسي للاعتراف وتنفيذ أحكام التحكيم التي تصدر في  يرى جانب من الفقه الفرنسي أن     

ظام القانوني الفرنسي يتحدد وفقا فإدخال الحكم التحكيمي في الن ،"أحادي الجانب"دولة أجنبية يعد نظاما 

لقواعد القانون الفرنسي وحده، وهي قواعد ذات طبيعة إقليمية بحتة من حيث التطبيق، ومن خصائصها 

من وجهة أي نظام قانوني أجنبي آخر؟  حتى ولو  أنها لا تعنى بما إذا كان حكم التحكيم ذو قيمة أم لا

على إقليمها أو بالتطبيق لقانونها حكم التحكيم، فمسألة  كان هذا القانون هو قانون الدولة التي صدر

 .لا يعتد به في هذا الشأن( غير الفرنسي)اندماج حكم التحكيم في إطار أي نظام قانوني آخر 

هذه القاعدة معروفة في النظام القانوني للولايات المتحدة  استند أنصار هذا الاتجاه أيضا لكون     

ام الصادرة عنها وعلى الرغم من أن حكم التحكيم تم إبطاله من قبل المحكمة في احد الأحكف ،الأمريكية

أمرا  2002يوليو  52إلا أن محكمة مقاطعة كولومبيا أصدرت في  ،(محكمة استئناف القاهرة)المختصة 

.2038من اتفاقية نيويورك لسنة  0استنادا لنص المادة  ،بتنفيذ حكم التحكيم الذي تم إبطاله في مصر
2 
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بأحكام التحكيم  خاصة القاعدة التي وضعتها محكمة النقض الفرنسية إعمال نشير في هذا الصدد أن     

 ذات الطابع الدولي دون أحكام التحكيم الوطنية، ويعمل تطبيق هذه الأخيرة بغض النظر عن السبب الذي 

  1.بني عليه البطلان

الباطلة، أن هذه الأخيرة تكون قابلة للاعتراف يترتب على إنكار الفعالية الدولية لأحكام التحكيم      

أن الدولة التي اعترفت بالحكم التحكيمي الباطل يمتنع عليها الاعتراف  كماوالتنفيذ في دولة أخرى، 

محكمة النقض  وهو ما أكدتهبالحكم التحكيمي الجديد الذي قد يصدر في موضوع الحكم السابق بطلانه، 

وهي أحقية دولة التنفيذ بالانفراد بالاختصاص القضائي  الفقهاءفيها اختلف وهناك نتيجة ثالثة  الفرنسية،

بحكم التحكيم، وقد سبق وأن تناولنا النتيجة الأولى بالدراسة وسنقوم ببيان النتيجتين الأخريين على النحو 

 :التالي

وتنفيذ حكم عدم قابلية حكم التحكيم الثاني للاعتراف والتنفيذ في الدولة التي قامت بالاعتراف  -

 التحكيم الباطل

ويحرصون على  ،لحكم التحكيمي قد يقرر الأطراف إعادة التحكيم مرة أخرىابطلان ب الحكمبمجرد     

سبب بطلان حكم التحكيم الأول، وهنا في حالة ما إذا كان الحكم التحكيمي انتهى لنتيجة عكس   فاديت

المحكوم له في هذا الحكم الأخير قد تمكن من  وكان ،وصل إليها في الحكم التحكيمي الأولتم التالتي 

 فهل يمكن استصدار أمر بتنفيذ الحكم الثاني من قضاء ذات الدولة؟ ،تنفيذه بالفعل في دولة معينة

للإجابة عن هذه الإشكالية أكدت محكمة النقض الفرنسية على عدم قابلية الحكم الثاني للتنفيذ في      

الصادر من محكمة استئناف فرساي المؤيد للأمر الصادر بالاعتراف  وذلك عند إلغائها الحكم ،فرنسا

والتي سبق وأن صدر فيها حكم التحكيم التي  Hilmartonوتنفيذ حكم تحكيم صادر في سويسرا في قضية 

وتم تنفيذه في فرنسا، وقد استندت المحكمة في رفضها  20/8/2080قضت محكمة جنيف بطلانه في 

 بات صادر في منازعة بين ذات الخصوم ويتعلق بذات الموضوع يحول دون  لوجود حكم قضائي فرنسي

   .الاعتراف في فرنسا بأي حكم قضائي أو تحكيم آخر صادر في الخارج ومتعارض معه

 انفراد دولة التنفيذ بالاختصاص القضائي بحكم التحكيم  -

يم بتقدير البطلان، فما الذي جدوى اختصاص قضاء دولة مقر التحك بسببأثارت هذه النتيجة جدلا      

يدعوها للقضاء ببطلان حكم التحكيم طالما أنه لن ينفذ فيها، على الرغم من علمها بأن حكمها الصادر 

غالبية الفقهاء بجدوى اختصاص  أقربالبطلان يخلو من أي أثر في الخارج؟ وإجابة عن هذا التساؤل 

هناك استقرار ، فلإنفراد بمهمة الرقابة على حكم التحكيمدولة المقر وبرفض التسليم بحق دولة التنفيذ في ا

على توزيع الاختصاص الدولي بالرقابة القضائية على حكم التحكيم بين قضاء دولة المقر وقضاء الدولة 

مكافحة وجود أحكام تشوبها أخطاء قانونية قد تكون  الأمر الذي يضمنالمطلوب منها الاعتراف والتنفيذ، 

                                         
1
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 إلاالطعن فيها بالبطلان في أي دولة، وفي هذه الحالة لن يكون للمحكوم ضده جسيمة ولا يمكن 

 1.المعارضة في تنفيذ هذا الحكم المعيب عندما يشرع الخصم فيه

فإن الحجج التي  ،انطلاقا من جدوى توزيع الاختصاص الدولي للرقابة على أحكام التحكيم الدولية    

، فقابلية زولستئثار بمهمة الرقابة القضائية على حكم التحكيم تبشأن أحقية دولة التنفيذ بالا جيء بها

استخلاص مبدأ يقضي بإلغاء دور  تبررلا  ،الأحكام التحكيمية المقضي ببطلانها للتنفيذ في دولة أخرى

        2.قضاء الدولة المختصة بدعوى البطلان وانفراد دولة التنفيذ بمهمة الرقابة القضائية على حكم التحكيم

 الاتجاه المؤيد للفعالية الدولية لأحكام البطلان .ب

لجملة من وا على الفعالية الدولية لأحكام بطلان أحكام التحكيم، واستند أنصار هذا الاتجاهأكد      

 :نفصل فيها على النحو التاليالأسانيد 

 المبررات المستندة للاتفاقيات الدولية: 1-ب

حددوا  هايتضح أن واضعي 2038الرجوع لاتفاقية نيويورك لسنة أنه ب أنصار هذا الاتجاهيرى      

منها الشروط اللازمة لتنفيذ أحكام التحكيم، كما أنها حددت التوزيع  3صراحة لاسيما في أحكام المادة 

نظر الطعن في أحكام التحكيم، فتركيز جميع دعاوى  فيالضمني للاختصاص بين الأنظمة القانونية 

 .حكيم في دولة المقر يحقق حدا أدنى من التنسيق على المستوى الدوليالطعن في أحكام الت

حددت أسبابا يتعين توافرها على سبيل الحصر ليكون  2022من اتفاقية جنيف لسنة  0كما أن المادة      

يرغبون في الحد من الفعالية الدولية للأسباب الأخرى للبطلان  هاالبطلان مقبولا، وهو ما يفيد أن أطراف

من اتفاقية نيويورك، وهو ما يعني  3/2،1 لاسيما تلك الواردة في المادة ،لغير الواردة في هذه الأخيرةا

أن اتفاقية جنيف تقر بالفعالية الدولية لأحكام البطلان حال استنفاذ هذه الأخيرة لأحد الأسباب الأربعة 

من اتفاقية نيويورك  3/2رتها المادة التي أقرتها والتي تقترب لحد كبير من ذات الأسباب الأربعة التي ذك

 .2038لسنة 

 المبررات المستندة لاعتبارات الملاءمة :2-ب

 :تتمثل فيما يلي    

يرى أنصار هذا الاتجاه أن موقف القضاء الفرنسي سيؤدي : تشجيع الدول حديثة العهد بالتحكيم -

ا لا يتم الاعتراف وتنفيذ بهذه خاصة عندم ،لتقويض الجهود التي تبذل لدعم الثقة في التحكيم الدولي

عماله في لإالأحكام، لاسيما بالنسبة للدول التي تخلت حديثا عن موقفها السلبي من التحكيم وبدأت تتوجه 

 .قوانينها الداخلية
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وفق هذا الاتجاه فإن اتجاه القضاء الفرنسي يؤدي لخلق نوع من الأحكام :  مقاومة الأحكام العرجاء -

مكن الطعن فيها بالبطلان في أي مكان من العالم على الرغم مما يعتريها من عيوب، التي لا ي العرجاء

وهو ما سيضطر المحكوم ضده لانتظار قيام خصمه في البدء بإجراءات التنفيذ في عدة دول للحكم 

 .للمعارضة في التنفيذ في كل الدول المطلوب من قضائها إعطاء الأمر بالتنفيذ ،التحكيمي

  يميل لمحاباة الأطراف الصادر الحكم لصالحهاحسبهم القضاء الفرنسي  موقف: الحياد المساس بفكرة -

والقائمة في الغالب في الدول المراد تنفيذ أحكام التحكيم على أرضها، وذلك لمضرة الأطراف  ،التحكيم

 1.التقليدي لفكرة الحياد التي تعد أحد ركائز القانون الدولي الخاص ةمخالف وهذا فيهالأخرى الأجنبية، 

 المساس بالإرادة المفترضة للأطراف :3-ب

، دورها كما بيناهم إرادة الأطراف المتنازعة على الرغم يحتر لاما ذهب إليه القضاء الفرنسي ف      

يتطلب الاعتراف بالأحكام الصادرة من محاكم دولة مقر التحكيم في حالة قضائها ببطلان ها واحترام

 2.ارهم لمقر التحكيم ينم عن رغبتهم في الخضوع لحماية الأجهزة القضائية لهحكم التحكيم، لأن اختي

إرادة الأطراف  لأن  ،حجية الحكملأن عدم الاعتداد بحكم البطلان فيه إهدار ل رىنفي الختام      

اختارت الخضوع لقانون معين وقضاء مقر التحكيم، فمن غير المقبول الاعتراف وتنفيذ أحكام تحكيمية 

ة بعيب لذا لابد من السماح بالطعن فيها أمام قضاء مختص محدد ومعروف سلفا وفقا لمعايير مشوب

لتحكيم تشكل لالاختصاص الدولية مع إعطائه الفعالية الدولية، وما تشتمل عليه القوانين الوطنية المنظمة 

ترف بها دوليا كان اتفاقية نيويورك وجنيف تشتمل على معايير للبطلان مع أنكما  ،مبادئ عامة للبطلان

وهو ما يعكسه اشتمالها على نفس المعايير تقريبا كأسباب  ،لها الأثر البالغ عند صدور القوانين الوطنية

للبطلان، وهنا يظهر جليا بأن خضوع أحكام التحكيم لرقابة دولة المقر ضروري للتثبت من قيام المحكم 

قا للشروط المتطلبة واحترام كافة الإجراءات لغاية بالمهمة الموكولة إليه من قبل الأطراف المتنازعة وف

   .ذه فيهاصدور الحكم، لاسيما استيفاء كافة الشروط التي يتضمنها قانون الدولة المطلوب تنفي
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 -عقود البوت نموذجا -لموضوع الطرق المستحدثة في إنشاء وتسيير المرافق العامة في ختام دراستنا     

 :وجزها على النحو التاليا لجملة من النتائج والاقتراحات نتوصلن

 النتائج: أولا

وى التي تقوم بها الدولة المضيفة، والتي تحدد فيها مصادر دراسة الجدعلى  البوتيتوقف نجاح عقود  .1

 .ضع إستراتيجية لمواجهتها أو الانخفاض بها لمستويات معقولةالخطر وت

ة المرفق العام الذي سيتم فهي متعلقة بطبيع ،عقوداللا يمكن أن تحدد بالنسبة لكل  البوت دوعقمدة  .2

وجدواه الاقتصادية والفترة الكافية لاسترداد شركة المشروع لما قامت بإنفاقه خلال مرحلتي  ،إنجازه

على أن يحدد أجل أقصى لمدة  ،الإنشاء والتشغيل وتحقيقها هامش الربح المتفق عليه مع الدولة المضيفة

 .سنة كما فعل المشرع المصري 99دون أن تصل لحد العقد بموجب نص قانوني 

 ،لمضيفة في مراحل تنفيذهوالدور الذي تؤديه الدولة ا ،لعقود البوتالاقتصادية  ةلطبيعلبالنظر  .3

، الأمر الامتياز عن عقود فالآليات السوق يجعله مختلعلى طرق تمويلية حديثة وقيامه وفقا  واعتماده

  .صوصه القانونية المنظمة لعقود البوتالذي نرى أنه يتعين على المشرع الجزائري أن يراعيه في ن

لالتزاماتها ممارسة الرقابة على شركة المشروع في تنفيذها لما  الجهة التي تتولىديد تح لابد من .4

وهو أمر خطير إذا لم يضبط  في النهاية للدولة بحالة جيدة، إعادتها للمرفق العامحتى  ،طوال مدة العقد

 .عبئا على الاقتصاد لا دافعا له وبذلك تكون عقود البوت كبيرة، استثماراتجيدا فقد يكون سببا في تبديد 

توفير بيئة قانونية مناسبة لنجاح عقود البوت كطريق مستحدث في انشاء وتسيير المرافق العامة لا  .5

المرتبطة بها خرى سلسلة من القوانين الأالاهتمام كذلك ب، وإنما نظمتهايتطلب فقط ضبط النصوص التي 

، وقانون الأملاك الوطنية وقوانين الضرائب، وقانون حماية ستثمار، وقانون الملكيةقانون الإ: على غرار

 .الخ...المستهلك، وقانون حماية البيئة

يتعين على الدولة في حالة اختيارها لعقود البوت لتمويل مشاريع إنجاز مرافقها العامة أن تختار عند  .6

ممثلين عنها يتميزون بدرجات عالية من المهارة  شركة المشروعالتعاقد مع  لإجراءاتممارستها 

 .حتى يكونوا قادرين على استيعاب كل التفاصيل المالية وكذا القانونية لهذا النوع من العقود ،والمعرفة

رهن رسمي على حق عيني عقاري في أحكام الأمر إنشاء أجاز الذي المشرع الجزائري يتعين على  .7

منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة  المتضمن شروط وكيفيات 80/80رقم 

يتعين أن نقل ملكية المرفق العام المنجز  النص صراحة على أنوالموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، 

 .عبئا على الدولة جعل العقديس، لأن خلاف ذلك من أي رهون بانتهاء مدة العقد تكون خالية

القانونية المنظمة لعقود البوت على التزام شركة المشروع  يتعين النص صراحة في النصوص .8

مع تضمين هذا  ،لاسيما في نهاية مدة العقد بصيانة المرفق العام واستبدال كل ما هو متهالك فيه أو قديم

 .الالتزام في كل عقود البوت ليكون إدراجها فيها كاشفا عنها لا مؤسسا لها
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حسب ما يتوافر لديها من  بعقود البوتنجازها إالدولة يد المرافق التي تر مشاريعترتيب كل من لابد  .9

ما تضمنته برامجها التنموية، وهذا سيكون تها خلال فترة زمنية محددة وفقا لمحددة لأولويا ،معلومات

صحة قراراتها على متوقف حها اتحقيق استخدام كفء للموارد الاقتصادية المتاحة، لأن نجل ضمانة

 .حسن اختيارها للمشروعات المناسبة الاستثمارية وكذا

كافة الحقوق المكرسة لجهة الإدارة المتعاقدة في النظرية  تمتلك الدولة المضيفة في عقود البوت .11

التقليدية للعقود الإدارية في مواجهة شركة المشروع المتعاقدة معها، إلا أن كيفية ممارسة هذه الحقوق 

 .تهايختلف في عقود البوت عنها بالنظر لخصوصي

 الاقتراحات: ثانيا

ت لم تأت بنظام كأساس قانوني لتنظيم عقود البو جزائريالنصوص القانونية التي أوجدها المشرع ال .1

ؤدي دورها وتحقق المزايا التي كانت وراء لجوء الدولة إليها لإنشاء مرافقها وحتى ت، قانوني كامل

انطلاقا من لحظة إبرامها للأسس والقواعد العامة التي تحكمها يتعين إصدار قانون شامل منظم  ،العامة

  .البوت جميع عقودعلى تبقى صالحة للتطبيق حتى على أن تتسم بالمرونة  لغاية انتهائها،

نجاح عقود البوت مرتبط في البداية بإعداد الدولة المضيفة لدفتر شروط مدروس من كافة الجوانب،  .2

 .مع ضمانها أن تكون هناك شفافية ونزاهة في دراسة الطلبات المتقدم بها من الناحيتين المالية والفنية

الدولة المضيفة أن تقوم بتضمين دفتر شروطها كل المواصفات التي تضمن لها الحصول يتعين على  .3

، حالة جيدةب رفق العاملماالتي تضمن لها إعادة  وكذالتشغيل مرافقها العامة، على التكنولوجيا المتقدمة 

مهمته تقييم واختيار أنواع  أن تقوم الجزائر بتشكيل جهاز حكومي مكون من خبراء، ،ومن المستحسن

أن لا يكون لها ما يشابهها في : على غرار هاشروطها ومواصفات، وكذا تحديد التكنولوجيا التي ستستعمل

 .الخ...الشروط المتعلقة بالتراخيص المشروطة بالتعامل مع موردين معينين  ، ورفضأسواقها المحلية

بموجب المرسوم  6802لمرفق العام سنة نص المشرع الجزائري على إنشاء المرصد الوطني ل .4

من شأنه أن يكون ذا أثر إيجابي ولو أن قصر مهمته على المجال الاستشاري  ،02/80الرئاسي رقم 

دون منحه اختصاصا رقابيا في مجال  ،في مجال ترقية المرفق العام والإدارة وتطويرهما ،فقط

الأمر الذي نراه  ،ي هذا المجالتفويضات المرفق العام يتطلب إنشاء سلطة إدارية مستقلة تتولى الرقابة ف

 .أثر إيجابي في مجال عقود البوت وضمانة للشفافية والمنافسة وفعالية دور عقود البوت ذا

ة تفصل في دور هذا المرصد في مجال عقود البوت نرى أنه على المشرع إصدار نصوص قانونيكما    

 :التي وجدت الآن مجالا واسعا في التطبيق في الجزائر خاصة في المجالات التالية

 .اقتراحها القواعد والآليات التي ترمي لتحسين تنظيم المرافق العامة وتشغيلها المدارة بعقود البوت  -

من المرافق العامة المنجزة بعقود وق المرتفقين اقتراحها لكل ما هو ضروري لتجسيد حقيقي لحق  -

 .ساواة في الاستفادة من خدماتهاوكيفية ضمان الم ،البوت
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والتي من شأنها أن تساهم في ضبط  ،عقود البوت التي أبرمت سابقا حول إجراء دراسات وأبحاث  -

 .صياغة النصوص القانونية سعيا لتحسين نوعية وجودة الخدمات المقدمة

فق العام في عقد البوت يحظون بظروف عمل االمر ما هو ضروري لضمان أن يكون عمالاقتراح كل  -

 .جيدة، وتوجيه الجهود لتكريس مبدأ المردودية في هذه المرافق لأهمية ذلك

نص صراحة في العقد المبرم بينها وبين يتعين على الدولة المضيفة ال عقود البوت طول مدةبالنظر ل .5

للوقوف على مدى  ،شركة المشروع على حقها في ممارستها للرقابة في كل مراحل إنجاز المرفق العام

ها تمارسم الرقابة وكيف لدولة إبراز من سيتولى ممارسةاحترام هذه الأخيرة لشروط التنفيذ، وعلى ا

 . أو عراقيل قد تصادفها عند ممارستها لهذا الحق بشكل دقيق في العقد حتى تتفادى أي إشكالات

التنسيق بين الوزارات المختلفة التي  آلياتفي نصوصه القانونية  ضبطعلى المشرع الجزائري أن ي .6

فهناك من الدول من واجهتها صعوبات في هذا الصدد  ،لها صلة بالمرفق العام المزمع إنشاءه بعقد البوت

من والخ، ...لتطلب العقد التعامل مع وزارة الصناعة والتجارة ووزارة الداخلية ووزارة المالية والجمارك

جهة أخرى لابد من إيجاد نصوص قانونية تضبط لنا دراسات الجدوى الاقتصادية للمشروع قبل التعاقد 

 .يين وفنيين لتولي هذه المهمة التي يعتمد عليها نجاح العقد بشكل كاملوالعمل على تكوين قانون

يتعين أن تؤدي جمعيات حماية المستهلك دورا هاما في عقود البوت التي بدأت تشهد انتشارا واسعا  .7

 .للحفاظ على حقوق المرتفقين في مواجهة شركة المشروع ،في الجزائر

، حل المنازعات وقتاختصار  في لدوره زعات بالنظريتعين إيلاء أهمية لدور مجلس فض المنا .8

على كل الوثائق  وإطلاعه ،شروع وبشكل مستمر في موقع الإنجازمباعتباره موجودا خلال تنفيذ ال

النظام القانوني لكل دولة ومدى على الضرورية التي تمكنه من إعطاء رأيه، لكن فعاليته تتوقف 

وتوفير التدريب والتكوين  ،لحل المنازعاتستخدامه مسايرتها للتعديلات الضرورية التي تسهل من ا

 .هذا الدورلن والمؤهلين والخبراء اللازمي

التي ستعتمدها شركة المشروع لحل المنازعات التي تثور مع المتعاقدين معها  الآليةضبط  منلابد  .9

شركة ها دراسات عن مدى كون الآليات التي ستعتمدإجراء وعلى الجزائر  ،تالبومن الباطن في عقد 

وبناء على ذلك ، أم لاالقضاء العادي فيها  مقارنة بعرضها علىها، حلأكثر فاعلية وسرعة ل شروعالم

حتم عليها تأم  ،اختيار الآلية المناسبة لتسوية المنازعاتى إمكانية السماح لشركة المشروع بتقرر مد

 .اللجوء للقضاء الوطني

لابد من الاعتماد على التحكيم المؤسسي لأنه  ،لحل منازعات عقود البوتالاعتماد على التحكيم  عند .11

لتحديد القانون الواجب التطبيق على المنازعات التي تثور ، ومن الضروري إيلاء أهمية منظم إجرائيا

بين شركة المشروع والدولة المضيفة حتى لا يتم إخضاعها لقانون لا يعرف التمييز بين العقود الإدارية 

 .المنازعةالتحكيم التي تتولى حترام خصوصيتها بترك السلطة في الاختيار لهيئة ومن ثم عدم ا ،وغيرها
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 باللغة العربية

 النصوص القانونية :أولا

 الدساتير .1

، المتضمن نشر نص تعديل الدستور 8898فبراير  89المؤرخ في  ،98/89المرسوم الرئاسي رقم  -

في الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية الديمقراطية  8898فبراير سنة  82الموافق عليه في استفتاء 

 .98 الشعبية، ج ر عدد

المتضمن نص تعديل الدستور  ،8889ديسمبر  7المؤرخ في  ،89/829لرئاسي رقم المرسوم ا -

في الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية الديمقراطية  8889نوفمبر  89المصادق عليه في استفتاء 

، 82، ج ر عدد 8998أفريل  89المؤرخ في  98/92المعدل بالقانون رقم  ،79الشعبية، ج ر عدد 

المؤرخ في  ،89/98القانون رقم و، 92 ج ر عدد، 8999نوفمبر  82المؤرخ في  99/88والقانون رقم 

 .88 ، المتضمن التعديل الدستوري، ج ر عدد8989مارس  9

 الاتفاقيات الدولية .2

المتضمن الموافقة على اتفاقية تسوية المنازعات  ،8882جانفي  88المؤرخ في  ،82/98الأمر رقم  -

 .7بين الدول ورعايا الدول الأخرى، ج ر عدد المتعلقة بالاستثمارات 

، المتضمن المصادقة على اتفاقية 8882أكتوبر  29المؤرخ في  ،82/289المرسوم الرئاسي رقم  -

 .99تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا الدول الأخرى، ج ر عدد 
 النصوص التشريعية .3

المتضمن تمديد العمل بالقوانين الفرنسية، ج ر ، 28/88/8898 المؤرخ في ،98/822 القانون رقم -

 .8عدد 

 (ملغى) .89المتضمن التنظيم القضائي، ج ر عدد  ،89/88/8892المؤرخ في  ،92/879الأمر رقم  -

، 87، ج ر عدد المتضمن قانون الإجراءات المدنية ،8899يونيو  9المؤرخ في  99/828لأمر رقم ا -

 (ملغى). 87 ج ر عدد، 8882 أفريل 82المؤرخ في  82/98التشريعي رقم  المرسومبالمعدل والمتمم 

المعدل ، 88 المتضمن قانون العقوبات، ج ر عدد، 8899 يونيو 9 المؤرخ في، 99/829الأمر رقم  -

 .7 ج ر عدد ،8988فيفري  8المؤرخ في ، 88/98القانون رقم والمتمم بـ

لمتضمن التحكيم الإجباري لبعض الهيئات، ج ر ا، 8872 يونيو 87 المؤرخ في، 72/88 الأمر رقم -

  .22 عدد

المتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم بالقانون ، 8872سبتمبر  89المؤرخ في  72/29الأمر رقم  -

 .79ج ر عدد  ،8992يونيو  89المؤرخ في  92/89رقم 

 (ملغى).29ر عدد  ، المتضمن قانون المياه، ج8899جويلية  89المؤرخ في  ،92/87القانون رقم  -
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 89المؤرخ في  72/29المتمم لأحكام الأمر رقم  ،8899ماي  2المؤرخ في  99/88القانون رقم  -

 .79ج ر عدد  المتضمن القانون المدني، ،8872سبتمبر 

المتضمن الوقاية من النزاعات الجماعية في العمل  ،8889فيفري  9المؤرخ في ، 89/98القانون رقم  -

 88المؤرخ في  ،88/87المعدل والمتمم بالقانون رقم  ،9ق الإضراب، ج ر عدد وتسويتها وممارسة ح

 .99ج ر عدد  ،8888ديسمبر 
 المعدل، 9 المتضمن مفتشية العمل، ج ر عدد، 8889فيفري  9المؤرخ في  ،89/92القانون رقم  -

 .29ج ر عدد  ،8889يونيو  89المؤرخ في  89/88والمتمم بالأمر رقم 

المتضمن تسوية النزاعات  ،8889نوفمبر  9المؤرخ في  ،89/98القانون رقم  ،89/98القانون رقم  -

 .9الفردية في العمل، ج ر عدد 

 (ملغى.)82المتضمن قانون البلدية، ج ر عدد  8889أفريل  7المؤرخ في  89/99القانون رقم  -

 (ملغى) .82المتضمن قانون الولاية، ج ر عدد  ،8889 أفريل 7المؤرخ في  89/98 القانون رقم -

 (ملغى) 89المتضمن النقد والقرض، ج ر عدد  ،8889أفريل  88المؤرخ في  ،89/89القانون رقم  -

 .87المتضمن علاقات العمل، ج ر عدد  ،8889 أفريل 88 ، المؤرخ في89/88القانون رقم  -
دل المع ،28المتضمن التهيئة والتعمير، ج ر عدد  ،8889ديسمبر  8المؤرخ في  89/88القانون رقم  -

 .28ج ر عدد  ،8998أوت  88المؤرخ في  98/92والمتمم بالقانون رقم 

المتضمن القواعد المتعلقة بنزع الملكية من أجل  ،8888أفريل  87المؤرخ في  ،88/88القانون رقم  -

يوليو  89المؤرخ في  ،92/889المعدل والمتمم بالمرسوم التنفيذي رقم  ،88المنفعة العمومية، ج ر عدد 

 .89ر عدد ج  ،8992

 (ملغى.)8  المتضمن قانون المنافسة، ج ر عدد، 8882جانفي  82المؤرخ في  ،82/99الأمر رقم  -

، المعدل 82المتضمن التأمينات، ج ر عدد  ،8882جانفي  82المؤرخ في ، 82/97الأمر رقم  -

 .82ج ر عدد  ،8999فيفري  89المؤرخ في ، 99/98والمتمم بالقانون رقم 

ج ر  المتضمن خوصصة المؤسسات العمومية،،  8882أوت  89 المؤرخ في ،82/88 الأمر رقم -

 .89 عدد

 .2، المتضمن الاعتماد الإيجاري، ج ر عدد 8889جانفي  89المؤرخ في  ،89/98الأمر رقم  -

 (ملغى) .27، المتضمن المياه، ج ر عدد 8889جوان  82، المؤرخ في 89/82الأمر رقم  -

ج ر عدد  ،8889 المتضمن قانون المالية لسنة، 8887 ديسمبر 28 المؤرخ في، 87/98 القانون رقم -

98. 

المعدل والمتمم للأمر رقم  ،87ج ر عدد  ،8889يونيو  87المؤرخة في ، 89/92القانون رقم  -

 .88، المتضمن القانون البحري، ج ر عدد 8877أفريل  89، المؤرخ في 79/99
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تضمن القواعد العامة المتعلقة بالطيران الم ،8889 يونيو 87المؤرخ في  ،89/99القانون رقم  -

 عدد ج ر ،8999ديسمبر  9المؤرخ في  ،8999/92المعدل والمتمم بالقانون رقم  ،89المدني، ج ر عدد 

 .89ج ر عدد  ،8992أوت  82المؤرخ في  92/89والأمر رقم  ،72

 (ملغى).87 ، المتضمن تطوير الاستثمار، ج ر عدد8998أوت  89المؤرخ في ، 98/92 الأمر رقم -

المتضمن تنظيم المؤسسات العمومية الاقتصادية ، 8998أوت  89، المؤرخ في 98/98الأمر رقم  -

فبراير  89، المؤرخ في 99/98 المعدل والمتمم بالأمر رقم، 87 ج ر عدد، وتسييرها وخوصصتها

 .88 ج ر عدد، 8999

ء وتوزيع الغاز بواسطة القنوات، ، المتعلق بالكهربا8998فبراير  2المؤرخ في  ،98/98القانون رقم  -

 .99ج ر عدد 

المعدل ، 82المتضمن قانون المنافسة، ج ر عدد  ،8992يوليو  88المؤرخ في  ،92/92الأمر رقم  -

والمعدل والمتمم بالقانون رقم ، 29 ج ر عدد، 8999 يونيو 82 المؤرخ في، 99/88 والمتمم بالقانون رقم

 .89دد ج ر ع، 8989 أوت 82 المؤرخ في 89/92

المعدل ، 28المتضمن النقد والقرض، ج ر عدد ، 8992أوت  89المؤرخ في ، 92/88الأمر رقم  -

 .29ج ر عدد ، 8989أوت  89المؤرخ في ، 89/98 والمتمم بالأمر رقم

المتضمن إلزامية التأمين على الكوارث الطبيعية  ،8992أوت  89المؤرخ في  92/88الأمر رقم  -

 .28د وبتعويض الضحايا، ج ر عد

المتضمن تعديل وتتممة الأمر رقم ، 88ج ر عدد  ،8992يونيو  89المؤرخ في ، 92/89القانون رقم  -

 .79، ج ر عدد المعدل والمتمم، المتضمن القانون المدني 8872سبتمبر  89المؤرخ في ، 72/29

ل ، المعد99، المتضمن قانون المياه، ج ر عدد 8992أوت  8المؤرخ في  92/88القانون رقم  -

 .88 ج ر عدد ،8998يوليو  88المؤرخ في ، 98/98والمتمم بالأمر رقم 

، المتضمن تحديد شروط وكيفيات منح الامتياز 8999أوت  29، المؤرخ في 99/88الأمر رقم  -

والتنازل عن الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ج ر عدد 

 (ملغى) .22

المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز على  ،8999ديسمبر  8المؤرخ في  ،99/98م الأمر رق -

 .88الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ج ر عدد 

المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، ج ، 8999 فبراير 82في المؤرخ  99/98القانون رقم  -

 .88ر عدد 

المؤرخ في  89/29المعدل والمتمم للقانون رقم  ،8999جويلية  89المؤرخ في  99/88لقانون رقم ا -

 .88المتضمن قانون الأملاك الوطنية، ج ر عدد  ،8889ديسمبر  8
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المتضمن قواعد مطابقة البنايات وإتمام إنجازها،  ،8999يوليو  89المؤرخ في  ،99/82القانون رقم  -

 .88ج ر عدد 

 المحدد للقواعد التي تنظم نشاط الترقية العقارية،  ،8988فيفري  87المؤرخ في  ،88/98م القانون رق -

 .88ج ر عدد 

 .27، المتضمن قانون البلدية، ج ر عدد 8988يونيو  88المؤرخ في  88/89القانون رقم  -

ج  ،8988المتضمن قانون المالية التكميلي لسنة  ،8988يوليو  89، المؤرخ في 88/88القانون رقم  -

 .89ر عدد 

 .88، ج ر عدد المتضمن قانون الولاية ،8988فيفري  88المؤرخ في  88/97القانون رقم  -

 .89المتضمن ترقية الاستثمار، ج ر عدد  ،8989أوت  2، المؤرخ في 89/98القانون رقم  -

 النصوص التنظيمية .4

 المراسيم .4-1

، المتضمن تنظيم الصفقات العمومية 8982سبتمبر  89المؤرخ في  82/887المرسوم الرئاسي رقم  -

 .29وتفويضات المرفق العام، ج ر عدد 

المتضمن إنشاء المرصد الوطني  ،8989جانفي  7المؤرخ في  ،89/92المرسوم الرئاسي رقم  -

 .98للمرفق العام، ج ر عدد 
ل المتضمن الامتياز الممنوح للبلديات لاستغلا ،8897مارس  87المؤرخ في  ،97/22المرسوم رقم  -

 .89المحلات التجارية للعرض السينمائي، ج ر عدد 

المتضمن منح الدولة للبلديات بطريق الامتياز ، 8899 جانفي 82المؤرخ في ، 99/89المرسوم رقم  -

 .9 حق استغلال بعض المنشآت الرياضية الواقعة في مناطقها، ج ر عدد

ر الشروط النموذجي المتعلق المتضمن دفت ،8892أكتوبر  88المؤرخ في ، 92/899المرسوم رقم  -

 .82بمنح امتيازات في تسيير تجهيزات الري في المساحات المسقية واستغلالها وصيانتها، ج ر عدد 

المتضمن منح امتياز الخدمات العمومية  ،8892أكتوبر  88المؤرخ في  ،92/899المرسوم رقم  -

 .82للتزويد بمياه الشرب والتطهير، ج ر عدد 

، المتضمن منح إمتياز أشغال البحث عن المياه 8899سبتمبر  8المؤرخ في  99/887المرسوم رقم  -

 .29وجمعها، ج ر عدد 

المعدل والمتمم  ،87ج ر عدد  ،8882أفريل  82المؤرخ في  ،82/99المرسوم التشريعي رقم  -

 .898المتضمن القانون التجاري، ج ر عدد  ،8872سبتمبر  89المؤرخ في  ،72/28لأحكام الأمر رقم 

 ،99/828 المعدل والمتمم للأمر رقم ،8882 أفريل 82 المؤرخ في، 82/98 المرسوم التشريعي رقم -

 .المتضمن قانون الإجراءات المدنية ،8899 يونيو 9 المؤرخ في



 المصادر والمراجع
 

 
354 

المتضمن ترقية الاستثمار، ج ر عدد  ،8882أكتوبر  2، المؤرخ في 82/88المرسوم التشريعي رقم  -

98. 

المتضمن تشكيل اللجنة الوطنية ، 8889ديسمبر  88المؤرخ في ، 89/889المرسوم التنفيذي رقم  -

 .98للتحكيم المتخصصة في ميدان تسوية النزاعات الجماعية للعمل وتنظيمها وعملها، ج ر عدد 
، المتضمن كيفيات تحضير شهادة التعمير ورخصة التجزئة وشهادة 88/879المرسوم التنفيذي رقم  -

 .89دة المطابقة ورخصة الهدم وتسليم ذلك، ج ر عدد التقسيم ورخصة البناء وشها

المتضمن شروط إدارة الأملاك ، 8888نوفمبر  82 المؤرخ في، 88/828المرسوم التنفيذي رقم  -

 .99الخاصة والعامة التابعة للدولة وتسييرها ويضبط كيفيات ذلك، ج ر عدد 

  واستعمالها ة وتنظيم حمايتهاالحمامات المعنيالمتضمن تعريف  ،88/88المرسوم التنفيذي رقم 

 .97واستغلالها، ج ر عدد 

المتضمن منح امتياز الأراضي  ،8888أكتوبر  87المؤرخ في  ،88/288المرسوم التنفيذي رقم  -

 .97الأملاك الوطنية الواقعة في المناطق الخاصة في إطار ترقية الاستثمار، ج ر عدد 

، المتضمن استغلال الموارد 8882أكتوبر  88المؤرخ في  ،82/282لمرسوم التنفيذي رقم ا -

 .92المرجانية، ج ر عدد 

 المتضمن إلزامية التأمين في البناء ،8882ديسمبر  8المؤرخ في   ،82/888المرسوم التنفيذي رقم  -

 .79مسؤولية المتدخلين المدنية المهنية، ج ر عدد من 

متضمن منح امتياز الطرق ، ال8889سبتمبر  89، المؤرخ في 89/299المرسوم التنفيذي رقم  -

 .22السريعة، ج ر عدد 

المتضمن منح امتياز الخدمات العمومية للتزويد بماء الشرب  ،87/822المرسوم التنفيذي رقم  -

 .89والتطهير، ج ر عدد 

، المتضمن شروط وكيفيات تطوير 8999فيفري  89المؤرخ في  8999/82المرسوم التنفيذي رقم  -

 .99الخدمات الجوية، ج ر عدد 

المتضمن شروط استغلال خدمات  ،8999أفريل  8المؤرخ في  ،8999/98المرسوم التنفيذي رقم  -

 .88النقل الجوي وكيفياته، ج ر عدد 

، المتضمن إنشاء الجزائرية للمياه، ج 8998أفريل  88المؤرخ في  ،98/898المرسوم التنفيذي رقم  -

 .88ر عدد 
، المتضمن صلاحيات الوكالة الوطنية 8998 سبتمبر 88 المؤرخ في 98/898 المرسوم التنفيذي رقم -

 .22لتطوير الاستثمار وتنظيمها وسيرها، ج ر عدد 

 ، المتضمن المصادقة على اتفاقية8998جانفي  88المؤرخ في  98/89المرسوم التنفيذي رقم  -
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وط المرفق وكذا دفتر الشر" الخليفة للطيران" استغلال خدمات النقل الجوي الممنوحة لشركة الطيران  

 .98بها، ج ر عدد 

المتضمن المصادقة على اتفاقية  ،8998جانفي  88المؤرخ في  98/88المرسوم التنفيذي رقم  -

 وكذا دفتر الشروط المرفق بها، ج ر" أنتينيا للطيران" استغلال خدمات النقل الجوي الممنوحة لشركة 

 .98عدد 

المتضمن المصادقة على اتفاقية  ،8998جانفي  88المؤرخ في  98/88المرسوم التنفيذي رقم  -

وكذا دفتر الشروط المرفق بها، ج ر " إيكواير للطيران" استغلال خدمات النقل الجوي الممنوحة لشركة 

 .98عدد 

المتضمن تشخيص الحوادث الطبيعية  ،8998أوت  88المؤرخ في ، 98/899المرسوم التنفيذي رقم  -

ارث الطبيعية ويحدد كيفية إعلان حالة الكارثة الطبيعية، ج ر عدد المغطاة بإلزامية التأمين على أثار الكو

22. 

المتضمن كيفيات تحديد التعريفات  ،8998أوت  88، المؤرخ في 98/898المرسوم التنفيذي رقم  -

 .22والإعفاءات وحدود تغطية أثار الكارثة الطبيعية، ج ر عدد 

المتضمن البنود النموذجية الواجب  ،8998أوت  88، المؤرخ في 98/879المرسوم التنفيذي رقم  -

 .22إدراجها في عقود التأمين على أثار الكوارث الطبيعية، ج ر عدد 

المتضمن شروط منح وتنفيذ ضمان  ،8998أوت  88المؤرخ في  ،98/878المرسوم التنفيذي رقم  -

 .22د الدولة في إطار عمليات إعادة تأمين الأخطار الناجمة عن الكوارث الطبيعية، ج ر عد

المتمم للمرسوم  ،89ج ر عدد  ،8992يوليو  89المؤرخ في  ،92/889المرسوم التنفيذي رقم  -

 88/88المتضمن كيفيات تطبيق القانون رقم  ،8882يوليو  87المؤرخ في  ،82/899التنفيذي رقم 

ية، ج ر المتضمن القواعد المتعلقة بنزع الملكية من أجل المنفعة العموم ،8888أفريل  87المؤرخ في 

 .28عدد 

المتضمن صلاحيات الوكالة الوطنية ، 8999 أكتوبر 8 المؤرخ في 99/229 المرسوم التنفيذي رقم -

 .98لتطوير الاستثمار وتنظيمها وسيرها، ج ر عدد 

إجراء منح رخص ، المتضمن 8999نوفمبر  89المؤرخ في  ،99/889المرسوم التنفيذي رقم  -

 .79 ج ر عدد استغلال المنشآت لإنتاج الكهرباء،

المتضمن دفتر الشروط المتعلق ، 8999نوفمبر  89المؤرخ في ، 99/888المرسوم التنفيذي رقم  -

 .79بحقوق وواجبات منتج الكهرباء، ج ر عدد 

المتضمن القواعد التقنية لتصميم  ،8999نوفمبر  89، المؤرخ في 99/829المرسوم التنفيذي رقم  -

 .79نتها، ج ر عدد شبكة نقل الكهرباء واستغلالها وصيا
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المتضمن القواعد التقنية لتصميم ، 8999نوفمبر  89 المؤرخ في، 99/828المرسوم التنفيذي رقم  -

 .79 شبكات نقل الغاز واستغلالها وصيانتها، ج ر عدد

، المتضمن تطبيق أحكام الأمر رقم 8997أفريل  82المؤرخ في  ،97/888المرسوم التنفيذي رقم  -

الذي يحدد شروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة  ،8999أوت  29المؤرخ في  99/88

 (ملغى) .87للأملاك الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ج ر عدد 

المتضمن مجال تطبيق ومحتوى  ،8997ماي  88المؤرخ في  ،97/882المرسوم التنفيذي رقم  -

 .28ثير على البيئة، ج ر عدد وكيفيات المصادقة على دراسة وموجز التأ

المتضمن إجراءات الحصول على  ،8997سبتمبر  87المؤرخ في  ،97/887المرسوم التنفيذي رقم  -

 .92رخص إنجاز منشآت النقل بواسطة الأنابيب وعمليات نقل المحروقات بواسطة الأنابيب، ج ر عدد 

من المصادقة على دفتر الشروط المتض ،8999فيفري  8المؤرخ في  ،99/28المرسوم التنفيذي رقم  -

 .9النموذجي للتسيير بالامتياز للخدمة العمومية بالماء الشروب ونظام الخدمة المتعلق به، ج ر عدد 

المتضمن شروط منح امتياز استغلال  ،8999فبراير  82المؤرخ في  ،99/27المرسوم التنفيذي رقم  -

 .98خدمات النقل البحري وكيفياته، ج ر عدد 
المتضمن كيفيات منح امتيازات توزيع  8999أفريل  8المؤرخ في  99/888التنفيذي رقم المرسوم  -

 .89الكهرباء والغاز وسحبها ودفتر الشروط المتعلق بحقوق صاحب الامتياز وواجباته، ج ر عدد 

، المتمم للمرسوم التنفيذي 28ج ر عدد  ،8999يوليو  7المؤرخ في  ،99/898المرسوم التنفيذي رقم  -

المؤرخ في  88/88المتضمن كيفيات تطبيق القانون رقم  ،8882يوليو  87، المؤرخ في 82/899رقم 

 .28، المحدد للقواعد المتعلقة بنزع الملكية من أجل المنفعة العمومية، ج ر عدد 8888أفريل  87

المتضمن شروط وكيفيات منح الامتياز  ،8998ماي  8المؤرخ في  ،98/828المرسوم التنفيذي رقم  -

على الأراضي التابعة للأملاك الوطنية الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، ج ر عدد 

87. 

 المعدل والمتمم للمرسوم التنفيذي ،8998سبتمبر  28المؤرخ في  ،98/297المرسوم التنفيذي رقم  -

ورخصة  المتضمن تحديد كيفيات تحضير شهادة التعمير 8888ماي  89المؤرخ في  88/879رقم 

 .22التجزئة وشهادة التقسيم ورخصة البناء وشهادة المطابقة ورخصة الهدم وتسليم ذلك، ج ر عدد 

مستوى تخفيض نسبة المتضمن ، 8998 ديسمبر 82المؤرخ في ، 98/888 المرسوم التنفيذي رقم -

، ج ت منحهالفائدة على القروض التي تمنحها مؤسسات القروض لإنجاز محطات تحلية مياه البحر وكيفيا

 .78 ر عدد

المتضمن تنظيم لجنة المساعدة على ، 8989جانفي  88المؤرخ في ، 89/89المرسوم التنفيذي رقم  -

 .8تحديد الموقع وترقية الاستثمارات وضبط العقار وتشكيلتها وسيرها، ج ر عدد 
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 از لإقامة، المتضمن كيفيات منح الامتي8989يناير  88، المؤرخ في 89/82المرسوم التنفيذي رقم  -

 هياكل استخراج المياه الجوفية أو السطحية لضمان التموين المستقل للمناطق أو الوحدات الصناعية، ج

 .98ر عدد 

المتضمن القواعد التقنية لتصميم  ،8989ماي  82المؤرخ في ، 89/829المرسوم التنفيذي رقم  -

 .22واستغلال وصيانة شبكات توزيع الكهرباء والغاز، ج ر عدد 

المتضمن تحديد كيفيات امتياز  ،8988يونيو  88المؤرخ في  ،88/889لمرسوم التنفيذي رقم ا -

استعمال الموارد المائية بإقامة هياكل تحلية مياه البحر أو نزع الأملاح أو المعادن من المياه المالحة من 

 .28أجل المنفعة العمومية أو تلبية الحاجيات الخاصة، ج ر عدد 

د كيفيات منح امتياز يحدالمتضمن ت ،8988 سبتمبر 89 المؤرخ في، 88/289ي رقم تنفيذالالمرسوم  -

استعمال الموارد المائية لإقامة هياكل علي مستوي الحواجز المائية السطحية والبحيرات لتطوير 

 .28، ج ر عدد النشاطات الرياضية والترفيه الملاحي

، المتضمن كيفيات منح امتياز استعمال 8988سبتمبر  89المؤرخ في  88/288المرسوم التنفيذي رقم  -

ونقاط المياه ومنشآت التحويل لتزويد المصانع الموارد المائية لإقامة هياكل عند أسفل السدود 

 .28 ج ر عدد، الهيدروكهربائية

المتضمن شروط وكيفيات إدارة  ،8988ديسمبر  89، المؤرخ في 88/887المرسوم التنفيذي رقم  -

 .98عمومية والخاصة التابعة للدولة، ج ر عدد وتسيير الأملاك ال

 المتضمن كيفيات تحضير عقود التعمير  ،8982يناير  82المؤرخ في  ،82/88المرسوم التنفيذي رقم  -

 .97وتسليمها، ج ر عدد 

 القرارات .4-2

المتضمن دفتر الشروط النموذجي لمنح  ،8889نوفمبر  89القرار الوزاري المشترك، المؤرخ في  -

 .99ز استغلال الخدمات العمومية للتزويد بماء الشرب، ج ر عدد امتيا

المتضمن اكتتاب التصريح وبتسليم شهادة تحويل الأموال نحو ، 8998 أكتوبر 8 القرار المؤرخ في -

 .98الخارج، ج ر عدد 

 الأنظمة .4-3

صعبة المحدد لشروط فتح حسابات بالعملة ال، 8888 فيفري 89 المؤرخ في، 88/98 النظام رقم -

 للأشخاص الطبيعيين والمعنويين ذوي الجنسية الأجنبية المقيمين أو غير المقيمين وتشغيل هذه الحسابات، 

 .89 ج ر عدد

المتضمن شروط القيام بعمليات استيراد سلع ، 8888فيفري  89المؤرخ في ، 88/92النظام رقم  -

 ج، 8888أفريل  88المؤرخ في ، 88/88المعدل بموجب النظام رقم ، 82للجزائر وتمويلها، ج ر عدد 
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 .78ر عدد 

المتضمن النشاطات التابعة للبنوك والمؤسسات ، 8882 نوفمبر 88 المؤرخ في، 82/99 رقم النظام -

 .81 المالية، ج ر عدد

 المؤرخ، 88/98 للنظام رقموالمعوض المعدل ، 8882ديسمبر  82 المؤرخ في ،82/97النظام رقم  -

  .88 مراقبة الصرف، ج ر عددالمتعلق ب، 8888مارس  88 في

 .92 المتضمن سوق الصرف، ج ر عدد، 8882ديسمبر  82 المؤرخ في، 82/99 النظام رقم -

 .22، المتضمن الاستثمارات الأجنبية، ج ر عدد 8992يونيو  9المؤرخ في  ،92/92النظام رقم  -

المعاملات الجارية المتضمن القواعد المطبقة على ، 8997 فيفري 2 المؤرخ في، 97/98 النظام رقم -

المؤرخ في  ،88/99بالنظام رقم  المعدل والمتمم، 28 مع الخارج والحسابات بالعملة الصعبة، ج ر عدد

 .99ج ر عدد  ،8988أكتوبر  88

المتضمن حسابات العملة الصعبة الخاصة  ،8998فيفري  87المؤرخ في  ،98/98النظام رقم  -

يمين وغير المقيمين والأشخاص المعنويين غير المقيمين، ج بالأشخاص الطبيعيين من جنسية أجنبية المق

 .82ر عدد 

 التعليمات .4-4

، المتضمنة امتياز المرافق العمومية 7/8/8888المؤرخة في  2.88/988التعليمة الوزارية رقم  -

 .المحلية وتأجيرها

 الكتب :ثانيا

، منشورات الحلبي الحقوقية، (ارنةدراسة مق)أباريان علاء، الوسائل البديلة لحل النزاعات التجارية  .1

 .8999بيروت، الطبعة الأولى، 

 .8887/8889إبراهيم علي، الوسيط في المعاهدات الدولية، دار النهضة العربية القاهرة، د ط،  .2

، (دراسة مقارنة) التحكيم في منازعات العقود الإدارية الدولية أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى،  .3

 .8999، ، الأزاريطة، د طدار الجامعة الجديدة

التوزيع، ، دار الثقافة للنشر و(التطبيق بين النظرية و) ، القضاء الإداري مأبو العثم فهد عبد لكري .4

 .8992عمان، د ط، 

 .الأحدب عبد الحميد، التحكيم أحكامه ومصادره، دار نوفل، د ب ن، الجزء الأول، د ط، د س .5
، الكتاب الثاني، منشورات الحلبي الحقوقية، (حكيم الدوليالت)موسوعة التحكيم  الأحدب عبد الحميد، .6

 .8999بيروت، الطبعة الثالثة مزيدة ومنقحة، 

أحمد عثمان جمال عباس، النظرية العامة وتطبيقاتها في مجال إلغاء العقود الإدارية في الفقه وقضاء  .7

 .8997مجلس الدولة، المكتب العربي الحديث، الإسكندرية، د ط، 
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ار محمد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، منشورات الحلبي الحقوقية، الأسعد بش .8

 .8999 بيروت، الطبعة الأولى،
الأسعد بشار محمد، عقود الدولة في القانون الدولي، منشورات زين الحقوقية، بيروت، الطبعة الثانية،  .9

8988. 

كيم فيها، منشورات الحلبي الحقوقية، إسماعيل محمد عبد المجيد، عقود الأشغال الدولية والتح .11

 .8992بيروت، د ط، 

إسماعيل محمد عبد المجيد، القانون العام الاقتصادي والعقد الإداري الدولي الجديد، منشورات  .11

 .8989الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى، 

 .8992اهرة، د ط، دار النهضة العربية، الق، BOTبدر أحمد سلامة، العقود الإدارية وعقد البوت  .12

بكر محمد عبد العزيز علي، فكرة العقد الإداري عبر الحدود، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة  .13

 .8999الأولى، 

 .8997البنا محمود عاطف، العقود الإدارية، دار الفكر العربي، القاهرة، الطبعة الأولى،  .14

الجامعة الجديدة للنشر، الأزاريطة، د ط، ، دار BOTالبهجي عصام أحمد ، التحكيم في عقود البوت  .15

8999. 

الطريق لبناء مرافق الدولة الحديثة، دار الجامعة الجديدة،  B.O.Tعصام أحمد، عقود البوت  يالبهج .16

 .8999الأزاريطة، د ط، 

وأثرها على التزامات المقاول والمهندس ورب العمل،  FIDICالبهجي عصام أحمد، عقود الفيديك  .17

 .8999لجديدة، الأزاريطة، د ط، دار الجامعة ا

بوسقيعة أحسن، الوجيز في القانون الجزائي العام، الديوان الوطني للأشغال التربوية، الجزائر، د  .18

 .8998، ط

 جسور للنشر والتوزيع، الجزائر، الطبعة الأولى، ،الصفقات العمومية في الجزائربوضياف عمار،  .19

8997. 

بالقضاء والتحكيم مع التفويض بالصلح، منشأة المعارف، التحيوي محمود السيد عمر، التحكيم  .21

 .8998الإسكندرية، د ط، 
التحيوي محمود السيد عمر، الرضا بالتحكيم لا يفترض وإنما لابد من وجود الدليل عليه، دار  .21

 .8998المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط، 
تحكيم ودوره في تحديد طبيعة العمل التحيوي محمود السيد عمر، تحديد المعنى الموضوعي لمحل ال .22

 .8998الذي يصدر من هيئة التحكيم، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط، 
 التحيوي محمود السيد عمر، التجاء الجهات الإدارية للتحكيم الاختياري في العقود الإدارية، دار  .23
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 .8992 المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط،
لسيد عمر، أنواع التحكيم وتمييزه عن غيره، الكتب العربي الحديث، الإسكندرية، التحيوي محمود ا .24

 .8998د ط، 
التحيوي محمود السيد، التحكيم في المواد المدنية والتجارية وجوازه في العقود الإدارية، دار  .25

 .8888 الجامعة الجديدة للنشر، الأزاريطة، د ط،

 .8982التنافسية في الجزائر، دار هومه، الجزائر، د ط، تيورسي محمد، الضوابط القانونية للحرية  .26

، منشورات الحلبي (دراسة مقارنة)جابر وليد حيدر، التفويض في إدارة واستثمار المرافق العامة  .27

 .8998الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى، 

التجارة  الفعالية الدولية لقبول التحكيم في منازعاتجمال الدين صلاح الدين، مصيلحي محمود،  .28

 .الدولية، دار الفكر الجامعي، الأزاريطة، د ط، د س
، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، (تنفيذها -إبرامها -مفاوضاتها)جواد محمد علي، العقود الدولية  .29

 .8989الطبعة الأولى، 

هضة ، دار النBOTحامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء والتشغيل وإعادة المشروع  .31

 .8992العربية، القاهرة، د ط، 

، دار الكتب القانونية، مصر، د ط، B.O.Tمصطفى عبد المحسن، الوجيز في عقود البوت  يالحبش .31

8999. 

الحداد حفيظة السيد، الطعن بالبطلان على أحكام التحكيم الصادرة في المنازعات الخاصة الدولية،  .32

 .دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، د ط، د س
حداد حفيظة السيد، الاتفاق على التحكيم في عقود الدولة ذات الطبيعة الإدارية وأثره على القانون ال .33

 .8998الواجب التطبيق، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط، 

تحديد ماهيتها والنظام ) الحداد حفيظة السيد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجانب  .34

 .8997، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط، (لها القانوني الحاكم

دراسة ) BOTحسبو عمرو أحمد، التطور الحديث لعقود التزام المرافق العامة طبقا لنظام الـ  .35

 .8998، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط، (مقارنة

في القانون المدني الأشخاص والأموال والإثبات )حسنين محمد، الوجيز في نظرية الحق بوجه عام  .36

 .8892، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، د ط، (الجزائري

 .8998الحلو ماجد راغب، العقود الإدارية والتحكيم، دار الجامعة الجديدة للنشر، الأزاريطة، د ط،  .37

 .8998الحلو ماجد راغب، العقود الإدارية، دار الجامعة الجديدة، الأزاريطة، د ط،  .38

 8998ر، القرارات الإدارية ورقابة القضاء، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، د ط، حمادة محمد أنو .39
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حماده عبد الرزاق حماده، منازعات عقد امتياز المرفق العام بين القضاء والتحكيم، دار الجامعة  .41

 .8988الجديدة، الإسكندرية، د ط، 

مشروعات البنية الأساسية والمرافق  حماده عبد الرزاق حماده، التنظيم القانوني لعقود المشاركة في .41

 .8982العامة، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، د ط، 

خاطر شريف يوسف، دور القاضي الإداري المستعجل في حماية الحريات الأساسية، دار النهضة  .42

 .8999/8998العربية، القاهرة، د ط، 
دراسة ( مباحثه، مصادره، طبيعتهنشأته، )خالد هاشم، المدخل للقانون الدولي الخاص العربي  .43

 .8999دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، د ط،  مقارنة،

 .8997خالد هشام، ماهية العقد الدولي، منشأة المعارف، الإسكندرية، د ط،  .44

 ،BOTالخرس محمد بن جواد، مشروعات البنية التحية من خلال نظام البناء والتشغيل ونقل الملكية  .45

 .8988قوقية، بيروت، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الح

، الدار (دراسة مقارنة)الخصاونة علاء الدين عبد الله فواز، التكييف القانوني لعقد الإيجار التمويلي  .46

 .8998العلمية الدولية للنشر والتوزيع ودار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى، 

داري، دار وائل للنشر، الأردن، الطبعة الأولى، الوجيز في القانون الإخطار شطناوي علي،  .47

8992. 

 خلف داوود، الشروط العامة لعقود فيديك النموذجية، جمعية عمال المطابع التعاونية، عمان، الطبعة  .48

 .8992الأولى، 

خلف داوود، مجلس فض الخلافات وأساليب التسويات الودية، جمعية عمال المطابع التعاونية،  .49

 .8992الطبعة الأولى، 

 .8999خليفة العزيز، الوجيز في الأسس العامة للعقود الإدارية، دار الكتاب الحديث، القاهرة، د ط،  .51
خليفة عبد العزيز عبد المنعم، أوجه الطعن بإلغاء القرار الإداري وطلبات إيقاف تنفيذه، دار الفكر  .51

 .8998الجامعي، مصر، الطبعة الأولى، 
، د ط، ةلأسس العامة للعقود الإدارية، منشأة المعارف، الإسكندريخليفة عبد العزيز عبد المنعم، ا .52

8998. 

خليفة عبد العزيز عبد المنعم، الأسس العامة للعقود الإدارية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، د ط،  .53

8997. 
لفكر خليفة عبد العزيز عبد المنعم، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، دار ا .54

 .8997الجامعي، الإسكندرية، د ط، 
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خليفة عبد العزيز عبد المنعم، الانحراف بالسلطة كسبب لإلغاء القرار الإداري، دار الفكر الجامعي،  .55

 .8989د ط،  مصر،
 .8999دلاندة يوسف، التنظيم القضائي الجزائري، دار الهدى، عين مليلة، الطبعة الأولى،  .56
 .2003رية في القانون الليبي، منشأة المعارف، الإسكندرية، د ط، راضي مازن ليلو، العقود الإدا .57

الرفاعي أشرف عبد العليم، اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية في العلاقات الخاصة  .58

 .8999الدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، د ط، 
بنوك أساسيات، دار وائل للنشر الرفاعي غالب عوض، بلعربي عبد الحفيظ، اقتصاديات النقود وال .59

 .8998والتوزيع، عمان، د ط، 

 .8997رفعت عبد الوهاب محمد، أصول القضاء الإداري، دار الجامعة الجديدة، مصر، د ط،  .61

دراسة في إطار القانون الدولي الخاص، دار  BOTالروبي محمد، عقود التشييد والاستغلال والتسليم  .61

 .8998النهضة العربية،القاهرة، د ط، 

 .8999الرومي محمد أمين، النظام القانوني للتحكيم الإلكتروني، دار الكتب القانونية، مصر، د ط،  .62
ساري جورجي شفيق، التحكيم ومدى جواز اللجوء إليه لفض المنازعات في مجال العقود الإدارية،  .63

 .8888 دار النهضة العربية، القاهرة، د ط،
 ، دار(دراسة مقارنة لأحكام التحكيم التجاري الدولي)دولي التحكيم التجاري السامي فوزي محمد،  .64

 .8998الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الرابعة، 

سرحان ألبرت، يوسف الجميل، زياد أيوب، القانون الإداري الخاص، منشورات الحلبي الحقوقية،  .65

 .8989 ،بيروت، الطبعة الأولى

 .8997عة الإسلامية، دار الفكر، عمان، الطبعة الأولى،السرطاوي محمود علي، التحكيم في الشري .66

السنارى محمد، التطورات الحديثة للطعن بالإلغاء في عقود الإدارة دراسة تحليلية لأحكام القضاء  .67

 .الإداري في فرنسا ومصر،دار النهضة العربية، القاهرة، د ط، د س
ات الناشئة عنها، دار النهضة وكيفية فض المنازع B.O.Tسيد أحمد جيهان حسن، عقود البوت  .68

 .8998العربية، القاهرة، د ط، 

دار النهضة ، (نماذج عقود الفيديك)شرف الدين أحمد، تسوية منازعات عقود الإنشاءات الدولية  .69

 .8992العربية، القاهرة، الطبعة الثالثة، 

 .8998ط،  شطناوي علي خاطر، موسوعة القضاء الإداري، الجزء الأول، دار الثقافة، عمان، د .71
 ، دار الكتاب الحديث، القاهرة،(دراسة مقارنة) BOTالشهاوي إبراهيم، عقود امتياز المرافق العامة  .71

  .8988الطبعة الأولى، 

 .8992الشواربي عبد الحميد، العقود الإدارية، منشأة المعارف، الإسكندرية، د ط،  .72



 المصادر والمراجع
 

 
363 

 .8999توزيع ، عمان، د ط، الدار الثقافة للنشر و، القضاء الإداري،  عمر محمدالشوبكي  .73
دار النهضة العربية، ، التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدوليالشيخ عصمت عبد الله،  .74

 .8992القاهرة، د ط، 

صادق هشام علي، النظام العربي لضمان الاستثمار ضد المخاطر غير التجارية، منشأة المعارف،  .75

 .8877الإسكندرية، د ط، 

 .8997قود التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط، صادق هشام علي، ع .76

، دار (دراسة مقارنة)طاجن رجب محمود، حقوق الملكية الفكرية للأشخاص المعنوية العامة  .77

 .8999النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الثانية، 

، دار الفكر العربي، القاهرة، (رنةدراسة مقا)الطماوي سليمان محمد، الأسس العامة للعقود الإدارية  .78

 .8999د ط، 

طنطاوي ممدوح، التوفيق والتحكيم ولجان فض المنازعات الغرف التجارية ومراكز التوفيق  .79

 .8992 والتحكيم، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة الأولى،
امعة الجديدة، ، دار الج(الآثار -الإجراءات -المقومات)عبد الباسط محمد فؤاد، العقد الإداري  .81

 .8999الأزاريطة، د ط، 

عبد الجبار ناجي الملا صالح، مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود، مطبعة اليرموك، د ب ن، الطبعة  .81

 .8878الأولى، 

عبد الحميد مفتاح خليفة، الشلماني حمد محمد حمد، العقود الإدارية وأحكام إبرامها، دار المطبوعات  .82

 .2008ط، الجامعية، الإسكندرية، د 

عبد العزيز سمير، إسماعيل حسين إسماعيل، شكري رجب العشماوي، نظام البناء، التشغيل، نقل  .83

، لتمويل وإدارة وتحديث مشروعات البنية الأساسية، الدار الجامعية، الاسكندرية، د ط، BOTالملكية، 

8997. 

الاقتصادية، دار النهضة  عبد اللطيف محمد محمد، الاتجاهات المعاصرة في إدارة المرافق العامة .84

 .8999العربية، القاهرة، د ط، 

عبد النعيم محمد أحمد، حدود الرقابة القضائية على التحكيم الداخلي في منازعات العقود  .85

 .8998 ، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط،(دراسة مقارنة)الإدارية

في ضوء القضاء والفقه، منشأة عثمان أسامة، أحكام التصرف في أملاك الدولة العامة والخاصة  .86

 .المعارف، الإسكندرية، د ط، د س

 ، إساءة استعمال السلطة في القرارات الإدارية، دار قنديل للنشر والتوزيع، العقيلي إبراهيم سالم .87
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 .8989، عمان، الطبعة الأولى

منشأة ، (المبادئ والأسس العامة)عكاشة حمدي ياسين، العقود الإدارية في التطبيق العملي  .88

 .المعارف، الإسكندرية، د ط، د س

الاختصاص القضائي الدولي بحكم التحكيم، دار المطبوعات الجامعية، ، علي حسن طرح البحور .89

 .8999الإسكندرية، الطبعة الأولى، 
عمر هاشم محمد صدقة، ضمانات الاستثمارات الأجنبية في القانون الدولي، دار الفكر الجامعي،  .91

 .8999الأولى،  الإسكندرية، الطبعة

نموذج وثيقة ميونخ –تأمين كافة أخطار المقاولين )العنكبي شهاب أحمد جاسم، التأمين الهندسي  .91

 .8997، المكتب الجامعي الحديث، مصر، الطبعة الثانية، (-لإعادة التأمين

ى نظرية الدعو)وابدي عمار، النظرية العامة للمنازعات الإدارية في النظام القضائي الجزائري ع .92

 .8988، الجزء الثاني، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، الطبعة الخامسة، (الإدارية
غرفة التجارة الدولية، قواعد التحكيم قواعد الوساطة، غرفة التجارة الدولية، مطبعة بور روابال،  .93

 .8982تراباس، باريس، ديسمبر 
 .8999ردن، د ط، فلاح عز الدين، التأمين مبادئه وأنواعه، دار أسامة، الأ .94

فلحوط وفاء مزيد، المشاكل القانونية في عقود نقل التكنولوجيا إلى الدول النامية، منشورات الحلبي  .95

 .8999الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى، 

، منشورات الحلبي (دراسة مقارنة)القطب مروان محي الدين، طرق خصخصة المرافق العامة  .96

 .8998، الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى

 كنعان نواف، القانون الإداري، الجزء الثاني، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى، .97
8997. 

مبارك محمود يونس عبد النعيم، النقود وأعمال البنوك والأسواق المالية، الدار الجامعية،  .98

 .8992الإسكندرية، د ط، 

هونج كونج، الطبعة  مجموعة نورتون روز، لشرق الأوسط،مجموعة نورتون روز، التحكيم في ا .99

 .8999 الثالثة،
محمدين جلال وفاء، التحكيم بين المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة للاستثمار أمام المركز الدولي  .111

، دار الجامعة الجديدة، (القواعد، الإجراءات، الاتجاهات الحديثة)لتسوية منازعات الاستثمار 

 .8998الإسكندرية، د ط، 
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في مجال العلاقات الدولية  BOTحمود سلام أحمد رشاد، عقد الإنشاء والإدارة وتحويل الملكية م .111

 .8998الخاصة، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط، 

مسعود محمودي، أساليب وتقنيات إبرام العقود الدولية، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، د ط،  .112

8999. 

 أبو هليبه، خوصصة المرافق العمومية بنظام البناء والتشغيلالمطيري أسامة مدلول خريص  .113

 .8999، مطبعة وزارة الإعلام، د ب ن، الطبعة الأولى، BOTوالتحويل 

مغبغب نعيم، عقود مقاولات البناء والأشغال الخاصة والعامة، دون دار نشر، دون بلد نشر، الطبعة  .114

 .8998الثالثة، 

الفكر الجامعي، الإسكندرية،  رفي عقود التجارة الدولية، دا يكترونممدوح إبراهيم خالد، التحكيم الال .115

 .8999الطبعة الأولى، 

 .8999منصور محمد حسين، العقود الدولية، دار الجامعة الجديدة، الأزاريطة، د ط،  .116

نادر محمد إبراهيم، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، دار الفكر الجامعي،  .117

 .8998 سكندرية، الطبعة الثانية،الإ

مفهوم جديد لفكرة الدولة ودورها في إدارة المرافق ( التخصيص)الناشف أنطوان، الخصخصة  .118

 .8999العامة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، د ط، 

، المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس، د BOTناصيف إلياس، سلسلة أبحاث قانونية مقارنة عقد ال  .119

 .ط، د س

 النداوي آدم وهيب، المرافعات المدنية، دار الكتاب للطباعة والنشر، جامعة الموصل، بغداد، د ط،  .111

8899. 
 .8999نصار جابر جاد، الوجيز في العقود الإدارية، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط،  .111

ربية، القاهرة، والتطور الحديث لعقد الالتزام، دار النهضة الع BOTنصار جابر جاد، عقود البوت  .112

 .8998الطبعة الأولى، 

 .8997هشام علي صادق، عقود التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د ط،  .113
الأشغال  -الإستملاك -المرافق العامة الكبرى وطرق إدارتها) هيام مروة، القانون الإداري الخاص  .114

 .8992اسات والنشر والتوزيع، بيروت، الطبعة الأولى، ، المؤسسة الجامعية للدر(التنظيم المدني -العامة

، المحكمة العليا، (دراسة مقارنة)واصل محمد، حسين بن علي الهلالي، الخبرة الفنية أمام القضاء  .115

 .8998 مسقط، د ط،

واضح رشيد، منازعات العمل الفردية والجماعية في ظل الإصلاحات الاقتصادية في الجزائر  .116

 .8992، دار هومه، الجزائر، د ط، (طرق تسويتها مضمونها، أنواعها،)
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حقوق الإدارة المتعاقدة  (BOT)وضاح محمود الحمود، عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية  .117

 .8989والتزاماتها، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى، 

 .8999الإسكندرية، د ط، يسري أحمد عبد الرحمن، قضايا اقتصادية معاصرة، الدار الجامعية،  .118

 المجلات :ثالثا

، "رقابة القضاء على حكم التحكيم في القانون الأردني"أبو مغلي مهند عزمي، الجهني أمجد حمدان،  .1

، كلية الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، الإمارات، العدد مجلة الشريعة والقانون

 .8998 الثامن والثلاثون، أفريل
، مجلة معهد القضاء، "نصوص وقوانين واتفاقيات التحكيم وطنيا وإقليميا ودوليا" التحرير،  أسرة .2

 .8999معهد الكويت للدراسات القضائية والقانونية، الكويت، العدد السادس عشر، ديسمبر 
، ، معهد الكويت للدراسات القضائية والقانونيةمجلة معهد القضاء، "مؤسسات التحكيم"أسرة التحرير،  .3

 .8999ديسمبر  العدد السادس عشرة،
وضمانات أطراف  (ACSID)وسائل تسوية منازعات الاستثمار تحت مظلة  "باقر عبد الكاظم علي،  .4

، كلية القانون، جامعة القادسية، العراق، المجلد مجلة القادسية للقانون والعلوم السياسية، "النزاع فيها

 .8988الخامس، العدد الأول، حزيران 
، الهيئة سلسلة تقارير قانونية، (حالة شركة الاتصالات الفلسطينية)ي معين، عقود الامتياز برغوث .5

 .8998الفلسطينية المستقلة لحقوق المواطن، رام الله، العدد الخامس والثلاثون، آذار 

، بحث مقدم "عقود المشاركة بين القطاعين العام والخاص في النظام الفرنسي" برهان سمير،  .6

المنعقدة في المنامة " والتحكيم في منازعاتها (PPP)عقود المشاركة " في الندوة الموسومة بـ للمشاركة

، جامعة الدول مجلة المنظمة العربية للتنمية الإدارية، منشور في 8999مملكة البحرين في أفريل 

 .8999العربية، مصر، 

، المعهد العربي سر التنميةسلسلة ج، "نظام البناء والتشغيل والتحويل" البشبيشي أمل نجاح،  .7

 .8998العدد الخامس والثلاثون، نوفمبر  ،السنة الثالثةللتخطيط، الكويت، 

، جامعة مجلة الباحث، "استراتيجيات إدارة المخاطر في المعاملات المالية" بلعزوز بن علي،  .8

 .8998/8989قاصدي مرباح، ورقلة، العدد السابع، 

، مجلس الدولة مجلة مجلس الدولة، "ال في المادة الإداريةإجراءات الإستعج" بن ناصر محمد،  .9

 .8992بمشاركة منشورات الساحل، الجزائر، العدد الرابع، 
الطبيعة القانونية لعقود الامتياز والاستثمار التي تبرمها الدولة وفقا " البوسعيدي طارق بن هلال،  .11

نون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، ، كلية الشريعة والقامجلة الشريعة والقانون، "B.O.Tلنظام 

 .8999الإمارات، العدد السادس والثلاثين، أكتوبر
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مجلة ، "دور عقد الامتياز في تطوير العلاقة بين الإدارة المحلية والقطاع الخاص" بوضياف عمار،  .11

 .8989، مجلس الأمة، الجزائر، العدد الخامس والعشرون، أفريل الفكر البرلماني

مجلة الاجتهاد للدراسات ، "بين سلطة الإدارة وسلطة الإرادة (BOT) عقد البوت" ل، بولغاب أما .12

، معهد الحقوق والعلوم السياسية، المركز الجامعي لتامنغست، الجزائر، العدد القانونية والاقتصادية

 .8982جانفي  الثالث،

التجاري الدولي استقلالية اتفاق التحكيم كمبدأ من مبادئ التحكيم "تراري ثاني مصطفى،  .13

مجلة شهرية متخصصة في الدراسات والبحوث القانونية، دار القبة : مجلة دراسات قانونية، "المعاصر

 .8992 للنشر والتوزيع، الوادي، الجزائر، العدد التاسع، أفريل
مجلة ، "الطعن بالإلغاء في القرارات الإدارية المنفصلة عن العقد الإداري" جاسم رشا عبد الرزاق،  .14

 .8988، كلية الحقوق، جامعة المستنصرية، المجلد الرابع، العدد الثالث عشر، الحقوق

دراسة مقارنة ) BOTمشروعية عقود البناء والتشغيل والتحويل "الجبوري عدنان خزعل عباس،  .15

، كلية الآداب، الجامعة العراقية، العدد مجلة مداد الآداب، ("بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي

 .8988الأول، 

مجلة جامعة ، "الالتزام بالمشاركة في عقود الاستثمار الصناعي" الجبوري علاء عزيز حميد،  .16

، المجلد الخامس، العدد الرابع، كانون الأول رئاسة جامعة كربلاء، جامعة كربلاء، كربلاء العلمية

8997. 

( الجديد)عام المبدأ الرابع نوعية الخدمة أو جودة هدمة المرفق ال" الجبوري ماهر صالح علاوي،  .17

، جامعة النهرين، كلية الحقوق، العراق، مجلة كلية الحقوق، "من المبادئ التي تحكم المرافق العامة

 .8982المجلد السابع عشر، الإصدار الثالث، 

، كلية الحقوق، جامعة مجلة القانون، "عقد الالتزام طبيعته، آثاره، انتهاءه" جريسات رياض إلياس،  .18

 .8989عدن، العدد السادس عشر،  عدن،

مجلة جامعة دمشق للعلوم ، "استراتيجيات التعاقد لمشروعات التشييد في سورية" الجلالي محمد،  .19

 .8998، المجلد الخامس والعشرون، العدد الثاني، جامعة دمشق، دمشق، الهندسية
مجلة ، "تحديات العولمةصناعة البناء والتشييد العربية و" الجلالي محمد، خير الله نصر الدين،  .21

 .8992، جامعة دمشق، دمشق، المجلد العادي والعشرون، العدد الثاني، جامعة دمشق للعلوم الهندسية

المجلة ، "اتجاهات وطرق تحويل الملكية العامة إلى الملكية الخاصة" الجنابي هيثم عبد القادر،  .21

عة المستنصرية، السنة السابعة، العدد التاسع ، كلية الإدارة والاقتصاد، جامالعراقية للعلوم الاقتصادية

 .8998عشر، 

 مجلة الاقتصاد ، "استنساخ غربي لمنتج استثماري إسلامي BOTعقود البوت "جيلالي معروف،  .22
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، المجلس العام للبنوك والمؤسسات المالية الإسلامية بالتعاون مع مركز أبحاث فقه الإسلامي العالمية

 .8988المعاملات الإسلامية، د ب ن، العدد السابع والعشرون، أوت 

إلزامية قرارات التحكيم وقوتها التنفيذية في التحكيم "حزبون جورج حزبون، رضوان عبيدات،  .23

، كلية الحقوق، الجامعة الأردنية، الأردن، العدد السادس انونمجلة الشريعة والق، "المحلي والدولي

 .8999 والعشرون، أفريل

الرأي الاستشاري وأثره في مشروعية القرار الإداري " حسن علي أحمد، علي ذكرى عباس،  .24

كلية الحقوق، جامعة المستنصرية، المجلد الخامس، العدد الواحد ، مجلة الحقوق، ("دراسة مقارنة)

 .8982والثاني والعشرين،  والعشرين

دراسة شرعية اقتصادية لتمويل مشاريع البنية التحتية بأسلوب " الحسني أحمد بن حسن بن أحمد،  .25

، كلية الحقوق، جامعة مجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية، "BOTالبناء والتشغيل ثم الإعادة 

 .8998الأول، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، الأزاريطة، العدد 

، جامعة مجلة كلية الحقوق، "نهاية القرار الإداري بغير طريق القضاء" خضير محمود خليل،  .26

 .8999النهرين، كلية الحقوق، العراق، المجلد العشرون، العدد العاشر، 

الإنحراف في السلطة وأثره في ظاهرة الفساد " الخفاجى علي حمزة عسل، ثامر محمد رخيص،  .27

الثالث جامعة الكوفة، رئاسة الجامعة، العدد مجلة مركز دراسات الكوفة، ، ("سة مقارنةدرا)الإداري 

 .د س ،والعشرين

، مجلة الكوفة للعلوم القانونية والسياسية، "مفهوم العقود الدولية للإنشاءات" خلف شاكر أكباشي،  .28

 .8988كلية القانون، جامعة الكوفة، العدد العاشر، 

، جامعة مجلة كلية الحقوق، "ية القضاء البحريني للمنازعة الإداريةولا" خماس فاروق أحمد،  .29

 .8989البحرين، المجلد السابع، العدد الأول، 

، مجلة كلية القانون للعلوم القانونية والسياسية، "الفسخ بوصفه ضمانا للتنفيذ" دايح سليمان براك،  .31

 .8982الثالث عشر،  كلية القانون، جامعة كركوك، العراق، المجلد الرابع، العدد
، المعهد العربي سلسلة أوراق عمل، "حول طرق الخصخصة"دهال رياض، حسن الحاج،  .31

 .8889للتخطيط، الكويت، دون ذكر لرقم العدد، 

الخصخصة بدائل التحول من الملكية العامة " الدوري عمر علي، أحمد ضرار إسماعيل الشمري،  .32

 .8997المنصور الجامعة، العدد العاشر، ، كليةمجلة المنصور، "إلى الملكية الخاصة

مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية ، "المحكم الدولي ونظم تنازع القوانين الوطنية" ديب فؤاد،  .33

 .8999المجلد الرابع والعشرون، العدد الثاني،  جامعة دمشق، دمشق،، والقانونية
  ،مجلة الأمن والقانون، (دراسة مقارنة)التحكيم في منازعات العقود الإدارية " رسلان أنور أحمد،  .34
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القيادة العامة لشرطة دبي، كلية شرطة دبي، الإمارات العربية المتحدة، السنة السادسة، العدد الأول، 

 .8889 يناير
المتضمن الإجراءات المدنية  99/98الدعوى الاستعجالية الإدارية في ظل القانون " زواوي عباس،  .35

 .8982ماي  ،29/28، جامعة محمد خيضر بسكرة، العدد الإنسانيةمجلة العلوم ، "والإدارية
المجلة ، "الآليات غير القضائية لتسوية منازعات عقود المقاولات النموذجية" سادات محمد محمد،  .36

، مركز الدراسات القانونية والقضائية، وزارة العدل، الدوحة، السنة الثامنة، العدد القانونية والقضائية

 .8982ي الثاني، جانف
معالجة منازعات مشاريع التشييد بالمملكة العربية السعودية " سراج الدين عبد الله محمد بار،  .37

، مركز النشر العلمي، مجلة جامعة الملك عبد العزيز للعلوم الهندسية، "باستخدام مجلس مراجعة النزاع

 .8999ر، العدد الثاني، جامعة الملك عبد العزيز، المملكة العربية السعودية، المجلد السادس عش

دراسة )الشفافية في قواعد وإجراءات التعاقد الحكومي في دولة قطر " السيد حسن عبد الرحيم،  .38

، كلية القانون، مجلة الشريعة والقانون، ("مقارنة مع قانون اليونسترال النموذجي للمشتريات الحكومية

 .8998ون، يوليو جامعة الإمارات العربية المتحدة، العدد التاسع والثلاث

مجلة ، "سلطة القاضي الإداري في الرقابة على ملاءمة القرار الإداري" شاطي عماد محمد،  .39

، الهيئة العلمية الاستشارية، ديوان الوقف السني، العراق، العدد الرابع البحوث والدراسات الإسلامية

 .8989والأربعون، 

دراسة في )ولية الأطراف في مرحلة ما قبل العقد الطبيعة القانونية لمسؤ" الشبلاق نبيل إسماعيل،  .41

، جامعة دمشق، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، ("العقود الدولية لنقل التكنولوجيا

 .8982دمشق، المجلد التاسع والعشرون، العدد الثاني، 

لعلوم الاقتصادية مجلة جامعة دمشق ل، "تمويل مشروعات البوت" الشديفات فيصل عليان إلياس،  .41

 .8989، جامعة دمشق، دمشق، المجلد السادس والعشرون، العدد الأول، والقانونية

مجلة المحقق الحلي ، "الوساطة في المنازعات الإلكترونية" شيعان فراس كريم، أحمد هند فائز،  .42

 .8988عدد الثالث، ، كلية القانون، جامعة بابل، العراق، المجلد السادس، الللعلوم القانونية والسياسية
مجلة ، ("دراسة مقارنة)تقييد حرية الإدارة على إبرام العقود الإدارية " الطعان حاتم فارس،  .43

 .89/8، رابطة الجامعات الإسلامية، مركز الاقتصاد الإسلامي، القاهرة، العدد الجامعة الإسلامية

ي والقضائي في النظم المقارنة أوجه الطعن بالإلغاء في ظل التطور التشريع" العاني وسام صابر،  .44

، كلية القانون، جامعة بغداد، العراق، المجلد الخامس والعشرون، العدد مجلة العلوم القانونية، "والعراق

 .8989 الأول،
 ، معهد الكويت مجلة معهد القضاء، "نطاق القوة الملزمة لاتفاق التحكيم" عبد الحميد خالد،  .45
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 .8999 الكويت، السنة السابعة، العدد السادس عشر، ديسمبرللدراسات القضائية والقانونية، 
مجلة ، (دراسة مقارنة)عقد التأجير التمويلي مفهومه وطبيعته القانونية " عبد القادر دانا حمه باقي،  .46

، كلية الحقوق، جامعة الموصل، المجلد الرابع عشر، السنة السادسة عشر، العدد الواحد الرافدين للحقوق

 .والخمسون

مجلة العلوم ، (الإجراءات والمعوقات)الخصخصة في الاقتصاد العراقي " يد محمد سامي، عب .47

 ، كلية الإدارة والاقتصاد، جامعة البصرة، المجلد السابع، العدد السابع والعشرون، كانونالاقتصادية

 .8988 الأول

دراسة )قد الإداري أثر الظروف الطارئة على إعادة التوازن المالي للع" العتوم منصور إبراهيم،  .48

، سلسلة العلوم الإنسانية والاجتماعية، جامعة مؤتة، الأردن، مجلة مؤتة للبحوث والدراسات، ("مقارنة

 .8999المجلد الثالث والعشرون، العدد الرابع، 

، كلية مجلة الرافدين للحقوق، "عقود البوت ومتطلبات تطبيقها في العراق" عثمان أبو بكر أحمد،  .49

 .8999عة الموصل، المجلد العاشر، العدد الثامن والثلاثين، الحقوق، جام

مقترح بناء نظام إداري لاختيار أسلوب التعاقد المناسب لأسلوب " العجيلي حاتم خليفة بريسم،  .51

المجلد الخامس عشر، العدد ، ، كلية الهندسة، جامعة بغدادمجلة الهندسة، "المقاول العام في قطاع التشييد

 .8998الثاني، حزيران 
مقترح نظام إداري لقواعد اختيار أسلوب التنفيذ في مشاريع قطاع " العجيلي حاتم خليفة بريسم،  .51

المجلد الرابع عشر، العدد الرابع، كانون  ،، كلية الهندسة، جامعة بغدادمجلة الهندسة، "التشييد في العراق

 .8999الأول 
، كلية مجلة المفكر، "ي التشريع الجزائريإجراءات إصدار قرارات البناء والهدم ف" عزري الزين،  .52

 .الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر، العدد الثالث

،  مجلة العلوم الإنسانية، "النظام القانوني لرخصة البناء في التشريع الجزائري"عزري الزين،  .53

 .8992جامعة محمد خيضر، بسكرة، العدد الثامن، جوان 

مجلة ، ("دراسة تحليلية)عقود المشاركة لتجنب الاقتراض الحكومي الربوي " ياد، العسولي ز .54

 .8999، جامعة الدول العربية، مصر، المنظمة العربية للتنمية الإدارية

الوساطة في حل النزاعات بالطرق " عفلوك محمد علي عبد الرضا، الزبيدي ياسر عطيوي عبود،  .55

، كلية القانون، جامعة كربلاء، مجلة رسالة الحقوق، ("مقارنة دراسة)السلمية في التشريع العراقي 

 .8982العراق، السنة السابعة، العدد الثاني، 

 التنازل عن العقد والتعاقد من" علي علاء حسين، عبد الجبار سعد ربيع، عبد الوهاب محمد،  .56

 القانون، كلية، لسياسيةمجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونية وا، "الباطن في عقود الاعتبار الشخصي
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 .8988المجلد الأول، العدد السادس،  جامعة الأنبار،

عقد الفيديك  Dispute Adjudication Board (DAB)مجلس فض النزاعات " فتحة محمد سعيد،  .57

، مكتب جمعة وغصن للمحاماة والدراسات القانونية، مجلة المهندس القانونية الإلكترونية، "نموذجا

 .8998لثالث، حزيران بيروت، العدد ا
دراسة )قاعدة نسبية أثر العقد ومدى سريانها على العقد الإداري " قيدار عبد القادر صالح،  .58

المجلد التاسع، العدد الثاني والثلاثين،  ،كلية الحقوق، جامعة الموصل، مجلة الرافدين للحقوق، ("مقارنة

 .8997السنة الثانية عشر، 
مجلة ، (البناء والتشغيل والتحويل) BOTاللبنانية في عقود الـ التجربة " القيسي محي الدين،  .59

 .8992 ، كلية الحقوق، جامعة بيروت العربية، العدد الأول،الدراسات القانونية

دراسة )الاختصاص في منازعات الجنسية في العراق " كاظم حسن علي، عبود ثامر داود،  .61

ة كربلاء، العراق، السنة الرابعة، عدد خاص ببحوث ، كلية القانون، جامعمجلة رسالة الحقوق، ("مقارنة

 .8988المؤتمر القانوني الوطني الأول، 
، ("دراسة مقارنة)الإعتبار الشخصي وأثره في تنفيذ العقد الإداري " كربل رفاه كريم رزوقي،  .61

الثامن، العدد  كلية القانون، جامعة بابل، العراق، المجلدالمحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، مجلة 

 .8989الثالث، 

، "سحب العمل كجزاء إداري تفرضه الإدارة ضد المخلين بالتزاماتهم التعاقدية" فته فاضل جبير،  .62

كلية القانون، جامعة الأنبار، المجلد الأول، العدد السابع، ، مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونية والسياسية

8982. 

مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية ، (" B.O.Tهيكلة الـ )ريع تمويل المشا" متري موسى خليل،  .63

 .8992المجلد الحادي والعشرين، العدد الثاني،  جامعة دمشق، دمشق،، والقانونية

التوفيق بين الخصوم على وفق أحكام اتفاقية قانون الأونسترال " المحمدي صدام فيصل كوكز،  .64

كلية القانون، جامعة كربلاء،  ،مجلة رسالة الحقوق، "8998النموذجي للتوفيق التجاري الدولي لعام 

 .8982 ،9العراق، العدد 
عقد البوت دراسة في التنظيم القانوني لعقد البناء " مخلف عارف صالح، علي علاء حسين،  .65

، كلية القانون، جامعة الأنبار، مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونية والسياسية، "والتشغيل ونقل الملكية

 .8989العدد الأول، 

 ، مجلة الشريعة"العقد الدولي بين النظرة التقليدية والنظرة الحديثة" المصري محمد وليد هاشم،  .66
والقانون، كلية الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، الإمارات، العدد العشرون، يناير  

8998. 
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، مجلة الشريعة والقانون، "التقليدية والنظرة الحديثةالعقد الدولي بين النظرة " المصري محمد وليد،  .67

 .8998كلية الشريعة والقانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، الإمارات، العدد العشرون، يناير 

الإطار القانوني لعقد استثمار مطار النجف الاشرف الدولي " المعموري أحمد سامي مرهون،  .68

، كلية القانون، جامعة الكوفة، العدد الكوفة للعلوم القانونية والسياسيةمجلة ، ("دراسة قانونية تحليلية)

 .8989الخامس، 

، مجلس مجلة الفكر البرلماني، "الشراكة المائية وعقد امتياز المياه في الجزائر" مكامشة غوتي،  .69

 .8989الأمة، الجزائر، العدد الخامس والعشرون، أفريل 

، مخبر مجلة اقتصاديات شمال إفريقيا، "لاستثمار في الجزائرواقع وآفاق سياسة ا" منصوري زين،  .71

 .8992العولمة وإقتصاديات شمال إفريقيا، جامعة حسيبة بن بوعلي الشلف، العدد الثاني، ماي 

، كلية الآداب، جامعة بغداد، العدد مجلة الآداب، "الغير في العقد الإداري" مؤيد أحمد فراس،  .71

 .8988ني، والتسعون، الجزء الثا السابع
المجلة العراقية للعلوم ، (الواقع والآفاق)خصخصة المياه في الدول العربية " هاشم نوار جليل،  .72

 .8999، كلية الإدارة والاقتصاد، جامعة المستنصرية، السنة السادسة، العدد الثامن عشر، الاقتصادية

مجلة مركز ، "ف الطارئةفسخ العقد الإداري لاستحالة التنفيذ بسبب الظرو" يعقوب سحر جبار،   .73

 .8999، جامعة الكوفة، رئاسة الجامعة، العدد السابع، دراسات الكوفة

 المذكرات و الأطروحات :رابعا

 الأطروحات .1

 ةمقدم أطروحة، "وما يماثلها BOTالمشكلات التي تثيرها عقود البوت " إسماعيل وائل محمد السيد، -

 .8998عين شمس، مصر،  لنيل شهادة الدكتوراه، كلية الحقوق، جامعة

، أطروحة مقدمة "النظام القانوني لعقد التأمين دراسة في التشريع الجزائري" تكاري هيفاء رشيدة،  -

لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم، تخصص القانون، قسم الحقوق، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة 

 .8988مولود معمري تيزي وزو، 

عقد الإنشاء والإدارة ) BOTدارة التعاقدية للمرفق العام وفق نظام الإ"الحسيني محمد أديب،  -

 .8998 أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في الحقوق، كلية الحقوق، جامعة دمشق،، "(والتسليم

، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في "تفويض المرفق العام المحلي في الجزائر"حوادق عصام،  -

نون عام، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة الإخوة منتوري قسنطينة، العلوم، تخصص قا

8988/8988. 

، أطروحة مقدمة لنيل شهادة "الحماية القانونية لمكلية المستثمر الأجنبي في الجزائر" نوارة حسين،  -

  .8982ماس 89دكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 



 المصادر والمراجع
 

 
373 

 المذكرات .2

، مذكرة مقدمة استكمالا "(دراسة مقارنة)تنظيم المرافق العامة " أكثم وجيه عبد الرحمن سليمان،  -

 .8988نابلس،  لنيل شهادة الماجستير في القانون العام، كلية الدراسات العليا، جامعة النجاح الوطنية،

، "(دراسة تحليلية مقارنة)قاتها في الجزائر الدعوى الاستعجالية الإدارية وتطبي "بلعابد عبد الغني، ب -

مذكرة مقدمة استكمالا لنيل شهادة الماجستير في القانون، تخصص المؤسسات السياسية والإدارية، قسم 

 .8997/8999القانون العام، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة منتوري قسنطينة، 

، مذكرة مقدمة استكمالا لنيل "انون الجزائريسلطات الضبط الاقتصادي في الق "بوجميلن وليد،  -

شهادة الماجستير في الحقوق، تخصص الدولة والمؤسسات العمومية، كلية الحقوق والعلوم الإدارية، 

 .8997، 8999جامعة الجزائر، 

استكمالا مذكرة مقدمة ، " التسيير المفوض والتجربة الجزائرية في مجال المياه"بودراف مصطفى،  -

 .8988/8988، 8الماجستير، تخصص قانون المؤسسات، كلية الحقوق، جامعة الجزائر  لنيل شهادة

 : استكمالا لنيل شهادة الماجستير تخصصمذكرة مقدمة ، "الجزائرية للمياه مرفق عام" بوهالي نوال،  -

 .8999/8998الدولة والمؤسسات العمومية، كلية الحقوق، جامعة الجزائر يوسف بن خدة، 

 ، مذكرة مقدمة "والأدوات المالية محل التداول فيها( البورصة)سوق الأوراق المالية "حريزي رابح،  -

استكمالا لنيل شهادة الماجستير في القانون، تخصص قانون الأعمال، كلية الحقوق والعلوم السياسية، 

 .8998/8989 جامعة منتوري قسنطينة،

، مذكرة "لخاص في مشاريع البنية التحتيةإطار لاستقبال القطاع ا BOTعقود البوت "حصايم سميرة،  -

، كلية الحقوق، جامعة "مقدمة استكمالا لنيل شهادة الماجستير في القانون، تخصص قانون التعاون الدولي

 .8989/8988مولود معمري تيزي وزو، 

 ، مذكرة مقدمة استكمالا لنيل شهادة"الطبيعة القانونية لعقود البوت"الشرايعه أحمد رمضان صبحي،  -

 .8988الماجستير في القانون الخاص، قسم القانون الخاص، كلية الحقوق،جامعة الشرق الأوسط، 

وكيفية حل المنازعات  BOTالقواعد القانونية التي تحكم عقود البوت "عبد الظالمي خليل إبراهيم،  -

 كلية ون الخاص،استكمالا لنيل شهادة الماجستير في القانمذكرة مقدمة ، "(دراسة مقارنة)الناشئة عنها 

 .8988القانون، جامعة البصرة، العراق، 

تفعيل التأمين الهندسي للإنشاءات المرتبطة بصيغة تمويل المشروعات الكبرى "قماز سهيل،  -

(Project Finance) – دراسة حالة في شركة تأمين المحروقاتCASH" مذكرة مقدمة استكمالا لنيل ،

ة، تخصص اقتصاديات التأمين، كلية العلوم الاقتصادية والتجارية شهادة الماجستير في العلوم الاقتصادي

 .8982/8988، 98وعلوم التسيير، قسم العلوم الاقتصادية، جامعة سطيف 
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مدى كفاية التنظيم القانوني لمجلس فض المنازعات في عقد الفيديك "مها أشقر عبد الله العطار،  -

اجستير، تخصص قانون خاص، قسم القانون الخاص، ، مذكرة مقدمة استكمالا لنيل شهادة الم"الأحمر

 .8988عمان، الأردن،كلية الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، 
 أبحاث مؤتمرات :خامسا

آليات حماية البنوك الممولة لمشروعات البنية الأساسية المدارة وفقا " عبد الباقي، سامي  أبو صالح .1

، بحث مقدم "الناشئة عن تنفيذ هذه المشروعاتلحل المنازعات  لتحكيملوعوائق اللجوء ، BOTلنظام 

عقود البناء والتشييد بين القواعد القانونية التقليدية والنظم : للمشاركة في المؤتمر الثامن عشر الموسوم بـ

 .8989أفريل  88، 19الإمارات العربية المتحدة ، يومي القانونية المستحدثة، المنعقد بـ 

سياسة عمومية حديثة لتمويل التنمية : بين القطاعين العام والخاصعقود الشراكة " بوعشيق أحمد،  .2

نحو أداء : ، بحث مقدم للمشاركة في المؤتمر الدولي للتنمية الإدارية الموسوم بـ"المستدامة بالمغرب

 .8998نوفمبر  8/8متميز في القطاع الحكومي، المنعقد بالرياض، المملكة العربية السعودية، أيام 

: الشراكة الإستراتيجية في الاستثمار بين الحكومة والقطاع الخاص" حبيب الله محمد، التركستاني  .3

، بحث مقدم للمشاركة في المؤتمر الدولي للتنمية الإدارية "دراسة تطبيقية على المدن الاقتصادية

 8/8، أيام نحو أداء متميز في القطاع الحكومي، المنعقد بالرياض، المملكة العربية السعودية: الموسوم بـ

 .8998نوفمبر 

عقد البوت بين القانون الخاص والقانون العام وأثره على استقطاب الاستثمارات " جلال ناصر خليل،  .4

عقود البناء والتشييد بين : ، بحث مقدم للمشاركة في المؤتمر الثامن عشر الموسوم بـ"بحث مقارن

أفريل  88، 19الإمارات العربية المتحدة ، يومي  ثة،القواعد القانونية التقليدية والنظم القانونية المستحد

8989. 

في مواجهة شركة  BOTالالتزامات التي ترتبها عقود الـ " دويب حسين صابر عبد العظيم،  .5

عقود البناء والتشييد بين القواعد : ، بحث مقدم للمشاركة في المؤتمر الثامن عشر الموسوم بـ"المشروع

أفريل  88، 19القانونية المستحدثة، المنعقد بـ الإمارات العربية المتحدة ، يومي  القانونية التقليدية والنظم

8989. 

، "طبقا للأنظمة السعودية BOTالتحكيم في عقود الإنشاءات الدولية البوت " الذيابي سعد بن سعيد،  .6

تعاون المؤتمر السنوي التاسع عشر لمركز التحكيم التجاري بدول مجلس ال بحث مقدم للمشاركة في

التحكيم في عقود النفط والإنشاءات :" الخليجي بالتعاون مع غرفة تجارة وصناعة عمان، الموسوم بـ

 .8988أوت  89/89، صلالة، "الدولية

ذات العنصر الأجنبي ( البوت)تسوية منازعات عقود التشييد والاستغلال والتسليم " رشا علي الدين،  .7

بحث مقدم للمشاركة في المؤتمر الثامن ، "نازعات الاستثماردراسة في إطار المركز الدولي لتسوية م
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عقود البناء والتشييد بين القواعد القانونية التقليدية والنظم القانونية المستحدثة، المنعقد : الموسوم بـ عشر

 .8989أفريل  88، 19بـالإمارات العربية المتحدة ، يومي 

، بحث مقدم "البحث عن المصالحة: انون المنافسةجدال بين المرفق العام وق" عيساوي عز الدين،  .8

أثر التحولات الاقتصادية على المنظومة القانونية :"للمشاركة في الملتقى الوطني الموسوم بـ

 29،28، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد الصديق بن يحي، جيجل، يومي "الاقتصادية

 .8988ديسمبر 

في ( التحكيم كنموذج)بطرق ودية  BOTل تسوية منازعات عقود وسائ" حسين الصالحي،  كامران .9

عقود البناء والتشييد : الموسوم بـ ، بحث مقدم للمشاركة في المؤتمر الثامن عشر"ضوء القانون الإماراتي

، 19بين القواعد القانونية التقليدية والنظم القانونية المستحدثة، المنعقد بـالإمارات العربية المتحدة ، يومي 

 .8989أفريل  88

، بحث "في الكويت BOTالتنظيم القانوني لخصخصة المشروعات العامة بنظام " المتولي محمد،  .11

دور القطاع الخاص في مشروعات التنمية والبنية التحتية، الكويت، : مقدم للمؤتمر الثاني الموسوم بـ

8992. 

 ل البناء والتشييد في ظل أحدثدور التأمين في مجال عقود وأعما" المهدي نزيه محمد الصادق،  .11

الثامن عشر ، بحث مقدم للمشاركة في المؤتمر الدولي "النظم القانونية والنصوص التشريعية المعاصرة

عقود البناء والتشييد بين القواعد القانونية التقليدية والنظم القانونية المستحدثة، المنعقد بـ : الموسوم بـ

 .8989أفريل  88، 19 الإمارات العربية المتحدة ، يومي

 التقارير :سادسا

1. KPMG ،،8999 دليل الاستثمار في الجزائر، مطبعة حسناوي، الجزائر، د ط. 

الدورة السابعة والخمسون،  ،(Corr.1و  A/57/562)الجمعية العامة بناء على تقرير اللجنة السادسة  .2

 A/RES/57/18من جدول الأعمال،  822البند 

الأعمال المقبلة الممكنة مشاريع البناء والتشغيل ونقل " نون التجاري الدولي، لجنة الأمم المتحدة للقا .3

 A/CN.9/424                     .8889يونيه  88 -مايو 89، الدورة التاسعة والعشرون، نيويورك "الملكية

ية الممولة من لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، الفريق العامل المعني بمشاريع البنية التحت .4

صيغة مشروع إضافة إلى دليل الأونسيترال التشريعي بشأن مشاريع البنية التحتية "القطاع الخاص، 

 .8998سبتمبر  8/82، الدورة الخامسة، فيينا، "الممولة من القطاع الخاص

A/CN.9/WG.I/WP.29/Add.2 

ي بمشاريع البنية التحتية الممولة من لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، الفريق العامل المعن .5

 مشروع إضافة إلى دليل الأونسيترال النموذجي بشأن مشاريع البنية التحتية الممولة " القطاع الخاص، 
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                  A/CN.9/WG.I/WP.29/Add.1 .8998سبتمبر  8/82، الدورة الخامسة، فيينا، "من القطاع الخاص

تقرير الفريق العامل المعني بمشاريع البنية التحتية " التجاري الدولي، لجنة الأمم المتحدة للقانون  .6

 29، الدورة السادسة والثلاثون، فيينا، "الممولة من القطاع الخاص عن أعمال دورته الخامسة

                                                                                                       A/CN.9/521 .8998تموز  89/حزيران

، الدورة (المعني بالتحكيم والتوفيق)لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، الفريق العامل الثاني  .7

 A/CN.9/WG.ǁ/WP.195                                      .8989فبراير  2 -8الرابعة والستين، نيويورك، 

وزارة الطاقة والمناجم،  ،8999-8999لة إنجاز قطاع الطاقة والمناجم وزارة الطاقة والمناجم، حصي .8

 .8998الجزائر، طبعة 

 المواقع الإلكترونية :سابعا

 8/8/8982يوم  ،"التحكيم في العقود الإدارية وفقا لقانون المسطرة المدنية المغربي" بونجة مصطفى،  -

 88:88الساعة 

http://www.marocarbitrage.com/images/articles/etudes-doctri/articlemostafa.pdf 

التحكيم في مجال العقود الإدارية دراسة مقارنة بين القانونين الفرنسي " شريف يوسف خاطر،  -

  http://slconf.uaeu.ac.ae/papers/n1/shrife%20khter.pdf                                 ،"والمصري

 ،"التحكيم في المنازعات الإدارية" الصوصي عبد الكبير العلوي،  -

http://www.zagorapress.com/details-21683.html 

مع التعرض  BOTالمخاطر الاقتصادية والمالية لمشروعات الـ " مود، عبد الله يوسف محمد مح -

 88:88الساعة  ،8/8/8982: ، يوم"لتجارب عربية

http://www.cpas-egypt.com/pdf/Mohamed_Yossef/Research_Other/PDF/009.pdf 

كآلية  BOTالبوت  اتفاقياتالإشكاليات القانونية التي تواجه تطبيق " عبد المجيد هاشم عوض،   -

 89:89الساعة ، 9/8/8989: يوم ،"للخصخصة في الدول العربية

http://medo0.wapka.mobi/forum2_theme_171045.xhtml?tema=223 

 ، يوم "  BOTلتحويل التخصيص بنظام البناء والتشغيل وا" غرفة تجارة وصناعة الكويت،   -

 88:92، الساعة 29/98/8989

http://www.kuwaitchamber.org.kw/echamber/website/index.jsp?pageID=ws_cmsmenu.jsp&fr

omPlic=yes&language=ar&rootMenu=328&menuID=328 

 باللغة الفرنسية

 .1  Dictionnaire 

- VAN LANG Agathe, GONDOUIN Geneviève, INSERGUET-BRISSET Véronique, 

Dictionnaire de Droit Administratif, Armand Colin, Dalloz, 1999 

http://www.marocarbitrage.com/images/articles/etudes-doctri/articlemostafa.pdf
http://slconf.uaeu.ac.ae/papers/n1/shrife%20khter.pdf
http://medo0.wapka.mobi/forum2_theme_171045.xhtml?tema=223
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.2  Notes et Instructions : 

- Note N° 07/93 du 11 Juillet 1993 relative aux importations d’équipements constituants des 

apports en nature dans le cadre des investissements en Algérie par des non résidents. 

-www.bank-of-Algeria.dz./ 

 - Instruction N° 03/2000, du 25 Avril 2000, Portant détermination du dossier constitutif de 

demande de transfert des dividendes bénéfices et produits de la cession des investissements 

étrangers,  www.bank-of-Algeria.dz./ 

- Instruction N° 10/05, Portant dossier de transfert de produit d’investissement mixtes ou 

étrangers, www.bank-of-Algeria.dz./ 

- L’instruction Banque d’Algérie N° 09/07, Du 27 Octobre 2007, Modifiant et complétant 

l’instruction N° 74/94, Du 29 Novembre 1994, relative à la fixation des règles prudentielles 

de gestion des banques et des établissement financiers. 

www.bank-of-Algeria.dz./ 

3. Ouvrages : 

- AUBY Jean-Marie, ROBERT Ducos Ader, Grands Services Publics et Entreprises 

Nationales, Première édition, PUF, Paris, 1969. 

- Delvolvé .P, Les contradictions de La Délégation de Service Public, A.J.D.A, 1996  

- FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel, GOLDMAN Berthold, Traité de 

L'arbitrage commercial international, Edition Litec, Paris, 1996. 
- FRAISSEIK Patrick, Droit Administratif, ellipses, Paris, 2000. 

- KLEIN Lorraine, Délégation de Service Public Pratique de la Passation, EFE, Paris, 2013. 

- LE TOURNEAU Philippe, Les  contrats de Concession (Distribution sélective, Concession 

exclusive, Distribution automobile, Droit interne et communautaire), Juris classeur, Paris, 

2003.   

- LYON CAEN Gerard, PELISSIER Jean, SUPIOT Alain, Droit du travail, Dalloz, Paris, 17 

eme 
édition, 1994. 

- LYONNET DU MOUTIER Michel, Financement sur Projet et Partenariat Public-Privé, Ems 

management & société, France, 2006. 

- POULET- GIBOT LECLERC Nadine, Droit Administratif (Sources, moyens, contrôles), 

Bréal, Paris, 3 
éme

 édition, 2007. 

- TEYSSIE Bernar, Droit du travail (Relations individuelles de travail), Imprimerie du sud, 

Toulouse, 1992. 

http://www.bank-of-algeria.dz./
http://www.bank-of-algeria.dz./
http://www.bank-of-algeria.dz./
http://www.bank-of-algeria.dz./
http://www.bank-of-algeria.dz./
http://www.bank-of-algeria.dz./
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- ZOUAIMIA Rachid, Les Autorités de Régulation Indépendantes Dans le Secteur Financier 

en Algérie, Edition Houma, Alger, 2005 

4. Revues  

- APELBAUM Raphaël, « Les PPP et le Développement du Droit Public Français à 

l’étranger », AJDA, édition Dalloz, Paris, N° 32, 2004. 
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juge administratif », D A, LexisNexis, Paris, N° 07, Juillet 2013. 

- DELVOLVÉ Pierre, «  Le Partenariat Public-Privé et Les Principes de la Commande 

Publique », RDI, édition Dalloz, Paris, N° 06, 2003. 

- DEMUNCK Claire, « Délégation de Service Public et Contrôle du Juge des référés 

Précontractuels », RLDA, LAMY SA, Paris, N°79, Février 2005. 

- DEMUNCK Claire, « Délégation de Service Public et Obligation de Publicité », RLDA, 

LAMY SA, Paris, N° 87, Novembre 2005. 

- DUCAROUGE Françoise, « Le juge administratif et les modes alternatifs de règlement des 

conflits : transaction, médiation, conciliation et arbitrage en droit public français », RFDA, 

édition Dalloz, Paris, N° 01, 1996. 
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 الصفحة العنوان

 ج -أ قائمة المختصرات

 1 مقدمة

 6 النظام القانوني لعقود البوت كأسلوب حديث في إنشاء وتسيير المرافق العامة :الباب الأول

  تعاقدي تمويلي كأسلوب البوت عقود ماهية: الأول لفصلا

 وتسييرها العامة المرافق إنجاز في

7 

 8 مفهوم عقود البوت: المبحث الأول

 8 عقود البوت وتطورها التاريخي: المطلب الأول     

 9 تعريف عقود البوت  :الفرع الأول          

 9 عقود البوت اصطلاحا: أولا               

 12 كتحول في إنشاء وتسيير المرافق العامة أهمية عقود البوت: ثانيا               

 14 تــطــور مــفــهـوم عــقــود الـــبـوت :الفرع الثاني          

 14 وتطوره BOTأصل اصطلاح البوت : أولا               

 18 ارتباط تطور عقود البوت بالتطورات الاقتصادية: ثانيا               

 22 تمييز عقود البوت عن ما يشابهها :المطلب الثاني     

 22 تمييز عقود البوت عن عقد الامتياز: الفرع الأول          

 23 تعريف عقد الامتياز: أولا               

 24 أوجه الاختلاف بين عقود البوت وعقد الامتياز : ثانيا               

 PPP 26عن عقود الشراكة بين الدولة والقطاع الخاص  تمييز عقود البوت: الفرع الثاني          

 PPP    26تعريف عقود الشراكة : أولا

 PPP 27نشأة عقود الشراكة :  ثانيا

 PPP    29أوجه الاختلاف بين عقود البوت وعقود الشراكة : ثالثا

 30 تمييز عقود البوت عن عقود الأشغال العامة: الفرع الثالث          

 30      تعريف عقد الأشغال العامة: أولا

 32 أوجه الاختلاف بين عقود البوت وعقود الأشغال العامة: ثانيا

 34 أشــكـال عــقـود الــبوت وتطبيقاتها في إنشاء وتسيير المرافق العامة: المطلب الثالث     

 34 أشكال عقود البوت :الفرع الأول         

 34 الأشكال التعاقدية المنصبة على مشاريع جديدة :أولا

 39 الأشكال التعاقدية المنصبة على مشاريع قائمة: ثانيا

 41 في إنشاء وتسيير المرافق العامة نماذج من تطبيقات عقود البوت :الفرع الثاني

 42 التجربة الجزائرية في مجال عقود البوت : أولا

 46 في مجال عقود البوت التجربة المصرية : ثانيا

 47 في مجال عقود البوت التجربة اللبنانية : ثالثا

 49 الطبيعة القانونية لعقود البوت: المبحث الثاني

 49 التكييف الفقهي لعقود البوت: المطلب الأول     

 50 عقود البوت تطور لعقد التزام المرافق العامة الإداري :الفرع الأول
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 50 لمؤيد لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا :أولا               

 55 لرافض لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا: ثانيا               

 56 عقود البوت من عقود القانون الخاص :الفرع الثاني          

 56 لمؤيد لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا :أولا

 59 لرافض لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا :ثانيا

 61 عقود البوت ذات طبيعة قانونية خاصة :الفرع الثالث

 61 لمؤيد لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا :أولا

 62 لرافض لهذا التكييفأسانيد الاتجاه ا :ثانيا

 64 القواعد الدستورية والقانونية التي تحكم عقود البوت: المطلب الثاني     

 64 النظام القانوني لعقود البوت في التشريعات المقارنة :الفرع الأول          

 64 التنظيم الدستوري لعقود البوت: أولا

 71 التنظيم التشريعي لعقود البوت : ثانيا

 79 النظام القانوني لعقود البوت في الجزائر: الفرع الثاني          

 79 التنظيم الدستوري لعقود البوت: أولا

 81 التنظيم التشريعي لعقود البوت: ثانيا

 تنفيذ عقود البوتالنظام القانوني ل: الفصل الثاني

 إنشاء وتسيير المرافق العامةفي  

97 

 98 تنفيذ عقود البوت في إنشاء وتسيير المرافق العامة: المبحث الأول

 98 الأطراف المشاركة في عقد إنجاز المرفق العام بنظام البوت: المطلب الأول     

 98 الأطراف الأصلية في تنفيذ عقود البوت: الفرع الأول          

 99 الدولة أو أحد أشخاص القانون العام: أولا               

 100 شركة المشروع: ثانيا

 102 في تنفيذ عقود البوت الأطراف التابعة: الفرع الثاني

 102 المقاولون: أولا

 103 الخبراء والممولون: ثانيا

 106 مراحل تنفيذ عقود البوت في إنجاز المرفق العام: المطلب الثاني     

 106 المراحل السابقة على توقيع اتفاقية المشروع: الفرع الأول

 106 مرحلة تحديد المشروع واختيار المستثمر: أولا

 116 مرحلة إعداد الملف وإبرام العقد: ثانيا

 118  توقيع اتفاقية المشروع المراحل اللاحقة على: الفرع الثاني

 118 مرحلة تشييد المرفق العام: أولا

 120 مرحلة تشغيل المرفق العام: ثانيا

 121 مرحلة انتهاء الترخيص ونقل الملكية للدولة: ثالثا

 122 تمويل مشروع إنجاز المرفق العام بعقد البوت: المطلب الثالث     

 123 البوت لإنجاز المرافق العامةمفهوم تمويل مشاريع : الفرع الأول

 123 تعريف تمويل مشاريع البوت: أولا



 الفهرس
 

 
386 

 124 مصادر تمويل مشاريع البوت لإنجاز المرافق العامة: ثانيا

المخاطر التي يتعرض لها إنجاز المرفق العام في عقود البوت : الفرع الثاني

 وتوزيعها

134 

 135 مفهوم المخاطر التي يتعرض لها المشروع في عقود البوت :أولا

 138 كيفية توزيع المخاطر على أطراف المشروع: ثانيا

 143 الآثار القانونية المترتبة على عقود البوت في إنجاز المرافق العامة: المبحث الثاني

 143 حقوق والتزامات شركة المشروع: المطلب الأول     

 144 حقوق شركة المشروع: الفرع الأول          

 144 الحق في الحصول على المقابل المالي: أولا

 145 الحق في منع الضرر : ثانيا

 148 الحق في التمتع بحوافز الاستثمار: ثالثا

 149  التزامات شركة المشروع: الفرع الثاني

 149 العام وتمويله في الآجال المحددة الالتزام ببناء المرفق: أولا

 161 الالتزام بنقل التكنولوجيا الحديثة وتشغيل المرفق العام وصيانته: ثانيا

 165 الالتزام بدفع مبالغ الإتاوة السنوية: ثالثا

 166 الالتزام بنقل ملكية المرفق العام للدولة المضيفة: رابعا

 168 ضيفةحقوق والتزامات الدولة الم :المطلب الثاني     

 168  حقوق الدولة المضيفة: الفرع الأول

 168 الحق في الرقابة على شركة المشروع المنفذة لعقد البوت: أولا

 172 الحق في تعديل عقد البوت: ثانيا

 174 الحق في استرداد المرفق العام قبل نهاية المدة المتفق عليها في العقد: ثالثا

 176 ات على شركة المشروعتوقيع الجزاء الحق في: رابعا

 179 التزامات الدولة المضيفة: الفرع الثاني

 179 بتنفيذ عقود البوت بحسن نية مالالتزا: أولا

 180 الالتزام بتبسيط الإجراءات الإدارية والقانونية : ثانيا

 181 الالتزام بتوفير المناخ القانوني الملائم لاستقبال مشاريع البوت :ثالثا

 191  أساليب تسوية منازعات عقود البوت :الباب الثاني

  الناشئة المنازعات بحل الوطني القضاء اختصاص: الفصل الأول

 البوت عقود تنفيذ عن

192 

 193  مجالات تدخل القضاء الإداري لحل منازعات عقود البوت: المبحث الأول

اختصاص القضاء الإداري بالرقابة على قرارات الإنهاء غير العادي : المطلب الأول     
 لعقود البوت

193 

 194 الرقابة على ركن الشكل والإجراءات :الفرع الأول          

رقابة القضاء الإداري لمدى توجيه إعذار لشركة المشروع قبل إصدار  :أولا
 القرار

194 

رقابة القضاء الإداري لمدى احترام الوقت الفاصل بين الإعذار وممارسة  :ثانيا
 الإنهاء

196 



 الفهرس
 

 
387 

رقابة القضاء الإداري لمدى أخذ الرأي الاستشاري والتدرج قبل اتخاذ قرار : ثالثا 
 إنهاء العقد

197 

 197 رقابة القضاء الإداري لتسبيب قرار إنهاء عقود البوت :رابعا

 198 الرقابة على ركن السبب والملاءمة :الفرع الثاني          

 198  رقابة القضاء الإداري على ركن السبب :أولا              

 204 رقابة القضاء الإداري على الملاءمة :ثانيا              

 205 الرقابة على عيب الإنحراف بالسلطة :الثالثالفرع 

 206 تعريف عيب الانحراف بالسلطة :أولا

 207 صور عيب الانحراف بالسلطة :ثانيا

خصوصية رقابة القضاء الإداري على القرارات المعيبة بعيب الانحراف  :ثالثا
 بالسلطة

210 

 216 اختصاص القضاء الإداري بحل منازعات تنفيذ عقود البوت: ثانيالمطلب ال     

 216 المنازعات المتعلقة بالإلغاء :الفرع الأول         

الطعون القضائية المتعلقة بإلغاء القرارات الإدارية المنفصلة عن عقود : أولا
 البوت

216 

 223 الطعون القضائية المتعلقة بالمستفيدين في عقود البوت: ثانيا

الإدارية غير المشروعة الطعون القضائية المتعلقة بإلغاء القرارات : ثالثا
 الصادرة عن الدولة المضيفة باعتبارها سلطة عامة

224 

 225 الطعون القضائية المتعلقة باختيار شركة المشروع وتنفيذ العقد: رابعا

 225 المنازعات المتعلقة بالقضاء الكامل :الفرع الثاني          

 225 وانقضائهالطعون القضائية المتعلقة بتنفيذ العقد : أولا

 227  عقود البوتوالاستعجال في بطلان الالطعون القضائية المتعلقة ب: ثانيا

 233 القضاء العادي لحل منازعات عقود البوت مجالات تدخل: المبحث الثاني

 234 نظر المنازعات القائمة بين شركة المشروع وكل من المرتفقين والعمال: المطلب الأول     

 234 النظر في المنازعات القائمة بين شركة المشروع والمرتفقين: الفرع الأول          

 236 المنازعات المتعلقة بتغيرات في الرسوم التي يدفعها المرتفقون: أولا

 236 المنازعات المتعلقة بإخلال العمال بمبدأ المساواة بين المرتفقين: ثانيا

 236 بمبدأ دوام سير المرفق العام المنازعات المتعلقة بإخلال العمال: ثالثا

 238 والعمال شركة المشروعالنظر في المنازعات القائمة بين : الفرع الثاني

 238 المركز القانوني للعاملين في المرافق المدارة بعقود البوت: أولا

 239 منازعات العمل الفردية بين شركة المشروع والعمال: ثانيا

 244 العمل الجماعية بين شركة المشروع والعمال منازعات: ثالثا

 246 والغير شركة المشروعالنظر في المنازعات القائمة بين  :المطلب الثاني     

 247 مفهوم الغير وحقوقه في عقود البوت :الفرع الأول

 247 تعريف الغير في عقود البوت: أولا

 247 من المرافق العامة الاقتصادية اختلاف المركز القانوني لغير المنتفعين: ثانيا

 248 صور الحقوق التي يستمدها الغير من عقود البوت: ثالثا

 249 صور من المنازعات التي تثور بين شركة المشروع والغير: الفرع الثاني

 249 المنازعات المتعلقة بحق الغير في الحصول على المقابل المالي: أولا

 251 المنازعات المتعلقة بأسلوب التنفيذ المتسارع: ثانيا



 الفهرس
 

 
388 

 253 المنازعات بين شركة المشروع والشركات المتعاقد معها لتنفيذ عقد البوت: ثالثا

  الناشئة المنازعات الطرق البديلة لحل :الفصل الثاني

 البوت عقود تنفيذ عن

255 

 256 البوتالوسائل الودية لتسوية منازعات عقود  :المبحث الأول

 256 الوساطة أو التوفيق كأسلوب لحل منازعات عقود البوت: المطلب الأول     

 257 الوساطة أو التوفيق مفهوم: الفرع الأول          

 257  تعريف الوساطة أو التوفيق: أولا              

 262 خصائص الوساطة أو التوفيق : ثانيا               

 266 مراحل بداية الوساطة ونهايتها :الثاني الفرع          

 266 إجراءات بداية الوساطة ونهايتها: أولا               

 274 الوساطة أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار: ثانيا               

 279 إنفاذ اتفاقيات التسوية الناتجة عن الوساطة أو التوفيق: ثالثا               

 283 كأسلوب لحل منازعات عقود البوتمجلس فض المنازعات : المطلب الثاني     

 283 وتطوره التاريخي تعريف مجلس فض المنازعات :الفرع الأول          

 288 دور مجلس فض المنازعات في حل منازعات عقود البوت: الفرع الثاني          

 288 التي يبت فيها مجلس فض المنازعاتصور المنازعات : أولا              

 291 نماذج عن مجلس فض المنازعات: ثانيا               

 296 ارتباط أسلوب مجلس فض المنازعات بأسلوب الخبرة الفنية: الفرع الثالث          

 297 تعريف الخبرة الفنية: أولا               

 298 الفنية كطريق بديل عن التحكيماختلاف الخبرة : ثانيا               

 299 التحكيم كطريق لحل منازعات عقود البوت :المبحث الثاني

 300 مفهوم التحكيم في منازعات عقود البوت: المطلب الأول    

 300 تعريف التحكيم وبيان أنواعه: الفرع الأول         

 300 التحكيم فقها: أولا               

 302 أنواع التحكيم: ثانيا               

 306 في عقود البوت شروط صحة اتفاق التحكيم: الفرع الثاني         

 307 الشروط الشكلية لصحة اتفاق التحكيم: أولا              

 309 الشروط الموضوعية لصحة اتفاق التحكيم: ثانيا               

 314 اتفاق التحكيم في عقود البوت: المطلب الثاني     

 315 إمكانية اللجوء للتحكيم لحل منازعات عقود البوت :الفرع الأول         

 315 عقود البوتالاتجاه المعارض للتحكيم في : أولا              

 319 عقود البوتلاتجاه المؤيد للتحكيم في ا: ثانيا               

 325 القانون الواجب التطبيق على عقود البوت : الفرع الثاني         

 326 اتفاق الأطراف المتعاقدة على القانون الواجب التطبيقحالة : أولا              

 328 عدم اتفاق الأطراف المتعاقدة على القانون الواجب التطبيقحالة : ثانيا               

 335 وتنفيذهي مصدور الحكم التحكي :الفرع الثالث         

 335 صدور الحكم التحكيمي: أولا              

 340 ام التحكيمكأح ية لتنفيذلية الدولافعلا: ثانيا               

 347 الخاتمة

 350 المصادر والمراجع

 384 الفهرس



 

 :الملخص

ثم في مرحلة ، التي تتولى إنشاءها لتلبية حاجات مواطنيها المرافق العامةتعددت باتساع دور الدولة     

وهنا اتجهت  مرافقهايقوم على استراتيجية أساسها العمل على بعث الحيوية في كل  لاحقة أصبح دورها

تتمكن من تحقيقه لوحدها لذا شجعت القطاع الخاص على  وزيادة كفاءتها، الأمر الذي لمها لإصلاح

 .تمكن من الاستمرار في عالم المنافسة وحرية السوقمشاركتها في ذلك لت

 وأمام اتساع حاجات جمهور المرتفقين التي تستتبع بالضرورة التوسع في إنشاء المرافق العامة،    

كان لزاما على الدول  والتي تتطلب موارد مالية ضخمة عادة ما لا تتوافر لديها بالنظر لعجز موازناتها،

ذلك مع ضمان جودة الخدمات المقدمة دون الزيادة لها التوجه للبحث عن أسلوب تعاقدي جديد يحقق 

المرفق  شغيلاء وتذلك وأصبحت طريقا مستحدثا في إنشهي السبيل لعقود البوت  تالكمية فقط، وكان

خر لآوتشغيله في مرحلة ثانية لمدة تختلف من عقد ه العام تتولى فيه شركة المشروع المتعاقد معها إنشاء

 .  عباء ماليةدولة المضيفة خاليا من أي أبنهايتها تنقل ملكية المرفق العام لل

 

Abstract: 

With the expanded role of the state, the number of the public facilities, that has to set 

up in order to meet its citizens’ needs, has increased. Then, at a later stage, its role has became 

relying on a strategy based on the revitalization of its facilities by repairing them and 

increasing their efficiency, what the state was not be able to realize alone, that is why it has 

encouraged the implication of the public sector to ensure its stay in the competition world and 

free market.  

With regard to the broad needs of the public which necessarily followed with the 

expansion of the establishment of public facilities, which in its turn requires huge financial 

resources that are not usually available due to the budget deficits, countries have had to look 

for new contractual method to deal with that issue and ensuring the quality of the provided 

services without only an increased quantity. The BOT contracts has became a new way in 

building and operating the public facility where the contracted project company takes the 

responsibility of its building and then, in a second phase, bringing it to service for a period 

that differs from one contract to another, and by the end of this period, the ownership of that 

public facility would be transferred to the host country all free of any financial charges.    
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