
ملخص المذكرة 

إن ما يميز العقد الداري عن العقود الخرسسرى هسسو عسسدم المسسساواة

بين أطرافه، و ذلك لن الدارة تتمتع بامتيازات و سسسلطات اسسستثنائية ل

مثيل لها في القانون الخاص، و لعل أخرطر هذه المتيسسازات هسسو سسسلطة

توقيع الجزاء على المتعاقد معها بنفسها و دون الحاجة إلى اللجوء  إلى

القضاء .

تتدرج الجسسزاءات السستي تملسسك المصسسلحة المتعاقسسدة توقيعهسسا علسسى

المتعامل المتعاقد المقصّر في تنفيذ التزاماته حسب درجة الخطأ الذي

ًا كلما أصبحت العقوبة أشسسسد يرتكبه هذا الخرير، فكلما كان الخطأ جسيم

ًل إلسسى ًء من الجزاءات المالية، ثم الجزاءات الضاغطة، وصو قسوة ابتدا

يهدف إلى إنهاء العلقة التعاقدية بصفة اسسسستثنائية و جزاء الفسخ، الذي

قبل أوانها مع المتعاقد و انقضاء العقد، و يتم توقيعه في الحسسالت السستي

يرتكب فيها المتعاقد مع الدارة مخالفات جسيمة ل يجسسدي معهسسا توقيسسع

أي من الجزاءات المالية أو الضسساغطة فسسي ردع المتعاقسسد مسسع الدارة أو

إصلحه.

إن جزاء الفسخ يطبق على جميع أنواع العقود الداريسسة، بمسسا فيهسسا

الصفقات العمومية التي تعتبر من أهم هذه العقود، و هي عقود مكتوبة

تبرم وفق الشروط المنصوص عليها فسسي التنظيسسم المعمسسول بسسه، قصسسد

إنجسساز أشسسغال أو اقتنسساء مسسواد أو  تقسسديم خرسسدمات أو دراسسسات لحسسساب

المصلحة العامة، و يسمى حينها جزاء فسخ الصفقة العمومية.  

يتجلى سبب اخرتياري لهذا الموضوع الذي يعتبر موضوع الساعة بالنسبة

للكثير من الدارسين سواء كانوا باحثين فسسي المجسسال القسسانوني أو حسستى

ممارسين في الميدان إما بهدف المعرفة و حب الطلع على الغمسسوض

الذي يكتنف هذا الموضوع  أو بهدف المساهمة في إثراءه.  



المر الذي يجعل من موضوع دراستنا هذا من الموضسسوعات الجديسسدة و

المهمة  في إطار البحث، فموضوع جزاء الفسخ هو موضوع دقيسسق و ل

ًا و لم تنل حضه من البحث و التمحيسسص علسسى مسسستوى الفقسسه يزال بكر

الداري ، إذ أن معظم جوانب هذا الموضوع ل تزال غاضسسة  تحتسساج إلسسى

توضيح، فأغلب الدراسات المنشورة في هذا المجال، لسسم تتنسساول جسسزاء

فسخ الصفقات العمومية بالتفصيل الذي يحتسساجه، فل يسسزال يحتسساج إلسسى

الكثير من التوضيح  و التدقيق، و ذلسسك بسسالنظر إلسسى خرطسسورته، باعتبسساره

جزاء يؤدي إلى إنهاء العلقة التعاقدية، بالرادة المنفردة للدارة، و دون

الحاجة للجوء إلى القضاء. مما جعل هذه البحوث بحوث اقتصرت علسسى

العموم لكونها اكتفت على دراسة الجسسانب النظسسري لهسسذا الموضسسوع ، و

من المعلوم أن الدراسة السستي ليسسست لهسسا صسسلة بسسالواقع تكسسون دراسسسة

جافة و جامدة. 

 من هنا تأتي أهمية موضوع هذا البحث الذي يمكن الستفادة منه

على أرض الواقع، حيسسث يتنسساول جسسزاء فسسسخ الصسسفقات العموميسسة، مسسع

التركيز على ضمانات ممارسة هذا الجزاء، و بالتالي معالجة الشكالت

العملية التي يثيرها هذا الموضوع، خراصة فسسي ظسسل السسدور المهسسم السسذي

أصسسبحت تلعبسسه الصسسفقات العموميسسة فسسي تنفيسسذ مخططسسات التنميسسة

القتصادية الوطنية و المحلية، خراصة في ظل التوجه القتصادي الجديسسد

للجزائر الهادف إلى تشجيع الستثمار سواء الوطني أو الجنسسبي،  المسسر

الذي يدفعنا للبحث عن مسسدى وجسسود ضسسمانات  تكسسون كافيسسة للحسسد مسسن

خرطورته، و في نفس الوقت  تحفز الفراد علسسى السسدخرول فسسي علقسسات

تعاقدية مع الدارة بكل اطمئنان، و دون التخسسوّف مسسن احتمسسال تعسسسف

الدارة في استعمال سلطتها في فسخ الصفقة العمومية.



ًا أهميسسة هسسذا الموضسسوع مسسن خرلل إثسسراء المكتبسسة كمسسا تسسبرز أيضسس

الجامعية و خراصة مكتبة الحقوق بموضوع يعالج جسسزاء فسسسخ الصسسفقات

العموميسسة بصسسفة مسسستقلة عسسن الجسسزاءات الخرسسرى السستي تملسسك الدارة

توقيعها، و ذلك بنوع من التفصيل. 

إن خرصوصسسية جسسزاء فسسسخ الصسسفقات العموميسسة أدت إلسسى طسسرح

ضسسمانات العديد من الشكاليات التي يمكن إجمالهسسا فسسي مسسدى تناسسسب

مع خرطورة آثاره من جهسسة؟، وممارسة جزاء فسخ الصفقات العمومية 

 هذه الضسسمانات لتسسوفير حمايسسة للمتعامسسل المتعاقسسد، تحفسسزهمدى كفاية

على الدخرول في علقات تعاقدية بكل اطمئنان من جهة أخررى؟

و بغرض الوصول إلى نتائسسج موضسسوعية فسسي هسسذا المجسسال، ارتأينسسا

إجراء دراسة مقارنة مع القسسانون الفرنسسسي، السسذي يعتسسبر مهسسد القسسانون

الداري من جهسسة، و القسسانون المصسسري السسذي يعتسسبر أحسسد أهسسم القسوانين

العربية، والذي رغم اعتماده على نظام الزدواجية النابعسة مسن القسانون

الفرنسي، إل أنه خرالفه في الكثير من المواضع، من جهة أخررى.

و قد اعتمدت في معالجة هذا الموضسوع علسى خرطسة بحسث قمسست

لنظسسام القسانونيبتقسيمها إلى فصلين، بحيث تناولنا في الفصسسل الول ا

لجزاء فسخ الصفقة العموميسسة، السسذي يشسسمل بسسدوره مبحسسثين، خرصصسسنا

المبحث الول للحديث عن ماهية جزاء فسخ الصفقات العمومية.

و توصلنا إلسسى أن الفسسسخ فسسي القسسانون الداري أنسسواع متعسسددة، إذ

تنقضي الصفقات العمومية بموجب هذه الطريقة: إما باتفاق الطرفيسسن

كما هو الحال في القانون الخاص، و هو ما يعسرف بالفسسخ التفساقي، و

إما أن يكون ناتج عن تدخرل القاضي، سواء بنسساء علسسى طلسسب المصسسلحة

المتعاقسسدة أو بنسساء علسسى طلسسب المتعاقسسد معهسسا، أو مسسا يسسسمى بالفسسسخ

القضائي، وإما أن يكون بقوة القانون.



إل أن أصالة العقسسود الداريسسة، و منهسسا الصسسفقات العموميسسة، تكمسسن فسسي

ًا المكانية المتاحة للدارة بفسخه بصورة انفراديسة، بحيسسث يعتسسبر امتيساز

ًا فكسسرة اسسستقلل من امتيازات السسسلطة العامسسة، تظهسسر مسسن خرللسسه جليسس

القانون الداري.

تأخرسسذ سسسلطة المصسسلحة المتعاقسسدة فسسي إنهسساء الصسسفقة العموميسسة

بالرادة المنفردة، بدورها، صسسورتين: تتمثسسل الولسسى فسسي إنهسساء الصسسفقة

ًا لتقسسديرها مسستى اقتضسست المصسسلحة العمومية بإرادتها المنفسسردة، و وفقسس

العامة ذلك، و دون صدور أي خرطأ من جانب المتعامل المتعاقد.

أما الصورة الثانية، فتتمثل في إنهاء الصفقة العمومية مسسن جسسانب

واحسسد، بسسسبب تقصسسير المتعامسسل المتعاقسسد فسسي تنفيسسذ التزامسساته بدرجسسة

جسيمة، و يتميز هذا النوع عن غيره من أنسسواع الفسسسخ السسسالفة السسذكر

بأنه هسسو الوحيسسد السسذي يعتسسبر جسسزاء للمتعامسسل المتعاقسسد، و هسسو موضسسوع

مذكرتنا.

يتميسسز هسسذا الجسسزاء بمجموعسسة مسسن الخصسسائص يشسسترك فسسي بعضسسها مسسع

الجزاءات الدارية الساسية.

كما يتميز بخصائص ينفرد بها تتمثل في أنه  ل يتم توقيسسع جسسزاء الفسسسخ

إل عند ارتكاب المتعامل المتعاقسد لخطسأ جسسيم ، كمسا أنسه هسو الجسزاء

الوحيد الذي يؤدي إلى  نهاية الصفقة العمومية.

و رأينا أن أنواع جسسزاء الفسسسخ تختلسسف بيسسن كسسل مسسن الجزائسسر و فرنسسسا

اللذان يعترفان بنوعين يتمثلن في: الفسخ الجزائي البسيط، و الفسسسخ

الجزائي على مسسؤولية المتعامسسل المتعاقسسد، و بيسسن المشسسرع المصسسري

الذي يعترف بنوع واحد فقط من أنسسواع الفسسسخ و هسسو الفسسسخ الجزائسسي



ًا وجسسوبي بحيسسث ل يكسسون للمصسسلحة البسسسيط، و يجعسسل تسسوقيعه أحيانسس

ًا أخررى جوازي. المتعاقدة سلطة تقديرية في توقيعه، و أحيان

كما توصلنا إلى أن خرطورة آثار هذا الجزاء تتفاوت بحسب ما إذا 

ًا، حيث ل يتحمّل المتعامل المتعاقسسد التبعسسات الماليسسة كان الفسخ بسيط

للتعاقد الجديد، أو ما إذا كان الفسخ على مسؤولية المتعامل المتعاقسسد،

بحيث يلتزم فيه هذا الخرير بتحمّسسل التبعسسات الماليسسة للتعاقسسد الجديسسد، و

لعل أقصى ما يمكن أن يتعرّض له المتعامل المتعاقد هسسو القصسساء مسسن

المشاركة في الصفقات العمومية، سواء كان مؤقت أو النهسسائي، المسسر

الذي يستدعي توفير ضوابط تحكم  توقيع هسسذا الجسسزاء، و تكسسون كافيسسة

للتقليل من حدته و هذا ما تناولناه في الفصل الثاني من هذه المذكر.

و بالرجوع إلى هذه الضوابط، توصلنا إلى أن هناك ضوابط سابقة

لتوقيسسع جسسزاء الفسسسخ، و ضسسوابط لحقسسة لتسسوقيعه، و تكسسون الضسسوابط

السابقة في شكل شروط شكلية و موضسسوعية تلسستزم الدارة بمراعاتهسسا

قبل توقيع الجزاء.

 تتمثل الشروط الموضوعية في ضرورة صدور خرطسسأ جسسسيم مسسن

المتعامل المتعاقد، و  أن يستدعي هذا الخطأ توقيع جزاء الفسخ بحيث

ًا معه، على أن ل يتوافر مانع مسسن موانسسع الفسسسخ، و زيسسادة يكون متناسب

على كل ذلك التزام الدارة بتسسسبيب قرارهسسا المتضسسمن فسسسخ الصسسفقة

ًا . ًا جزائي العمومية فسخ

أمسسا الشسسروط الشسسكلية فتتمثسسل فسسي ضسسرورة إعسسذار المتعامسسل

المتعاقد قبل توقيع جسسزاء الفسسسخ عليسسه، و أن يصسسدر القسسرار المتضسسمن

ًا توقيع جزاء فسسسخ الصسسفقات العموميسسة مسسن السسسلطة المختصسسة قانونسس

ًا إبرام الصفقات العمومية.    بتوقيعه و هي  السلطة المخول لها قانون



إل أن هذه الشروط رغسسم تنوعهسسا، فإنهسسا ل تعتسسبر ضسسمانات كافيسسة

لتوفير الحماية للمتعامل المتعاقد في مواجهسسة هسسذا الجسسزاء الخطيسسر، و

ًلق بضرورة صدور خرطسسأ جسسسيم مسسن المتعامسسل مثال ذلك الشرط المتع

ّيد سلطة المصلحة المتعاقدة في توقيع هذا المتعاقد ، الذي يبدو كأنه يق

الجزاء، إل أنه في الحقيقة أن تقدير جسامة هسسذا الخطسسأ يعسسود لسسسلطة

الدارة. 

أما الضسسمانات اللحقسسة لصسسدور جسسزاء فسسسخ الصسسفقات العموميسسة

ًثل في الرقابة القضائية علسسى قسسرار الدارة المتضسسمن توقيسسع جسسزاء فتتم

الفسخ، و سلطات القاضي في مواجهة قرار الفسخ الجزائي للصفقات

العمومية.

 تتسع رقابة القضاء الداري على قسسرار الفسسسخ الجزائسسي للصسسفقة

العمومية لتشمل زيسسادة علسسى رقابسسة المشسسروعية، رقابسسة مسسدى ملءمسسة

جزاء الفسخ للخطأ الذي ارتكبه المتعامل المتعاقد.

إل أنه ل يزال يثور جدال فقهي وقضسائي حسول سسلطات القاضسي

الداري في مواجهة قرار الدارة المتضمن توقيع جزاء الفسخ في حالسسة

ما إذا كان غير مشروع ، فل يزال القضاء في فرنسا و الجزائسسر يرفسسض

إلغاء قسسرار الفسسسخ الجزائسسي بسسالرغم مسسن عسسدم مشسسروعيته، و  يكتفسسي

بسسالحكم بسسالتعويض  و بإعفسساء المتعامسسل المتعاقسسد مسسن النتائسسج الماليسسة

الباهظة المترتبة على الفسخ. في حيسسن أن هسسذا الموقسسف فيسسه إجحسساف

كبير في حق المتعامل المتعاقد، و في حق مبدأ المشروعية، فمن غيسسر

المعقول أن يكتفي القاضي بالقتنسساع بعسسدم مشسسروعية القسسرار، دون أن

ًكن من إلغائه، بحجسسة أنسسه ل يمكسسن الطعسسن فسسي القسسرارات المتصسسلة يتم

بالصفقة العمومية باللغاء، لن طلب إلغسساء قسسرار غيسسر مشسسروع متصسسل



بالصسسفقة ، ينسسدرج ضسسمن رقابسسة المشسسروعية ،السستي تعتسسبر مسسن صسسميم

اخرتصاصات قاضي العقد أو ما يعرف بقاضي القضاء الكامل.

زيادة على ذلك فإن القضاء الداري الفرنسي الذي يرفض الحكسسم

بإلغاء قرار الفسخ الجزائي للصفقات العمومية، فإنه يسمح بإلغاء جزاء

إسقاط اللتزام، بالرغم من عدم وجود أي مسسبرر لهسسذه التفرقسسة خراصسسة

في ظل الدور الكبير الذي أصبحت تلعبه الصفقات العمومة.

و علسسى كسسلّ، فسسإن مكانسسة الدارة فسسي القسسانون الداري بسسالمنظور

الفرنسي، تعود لسباب تاريخية فرنسية محضة، ل شأن للجزائر بهسسا، و

بالتالي ليس هناك ما يبرر الوضع السائد في الجزائر، سسسوى أنسسه مجسسرد

موروث من النظام الفرنسي، الذي يرى بأن القاضي ل يمكنسسه أن يسسأمر

الدارة، حيث أن ذلك كان يعتبر جريمة.

إل أنه في الحقيقة أن القاضي عندما يلغي  القرار غير المشسسروع

فإنه ل يصدر أمرا للدارة، و إنما يزيل هذا القسسرار، و هسسذه هسسي وظيفسسة

القضاء ، و القول بغير ذلك يؤدي إلسسى بقسساء الكسسثير مسسن القسسرارات غيسسر

المشروعة سارية المفعول، المر الذي يعتبر إجحاف في حق المتعاقسسد

مع الدارة و إهدار لمبدأ المشروعية.

إضسسافة إلسسى ذلسسك، فسسإن القاضسسي الداري يتمتسسع بسسسلطات لحقسسة

للفصل في النزاع المعروض أمامه، تهدف إلسسى تنفيسسذ القسسرار القضسسائي

الذي أصدره، منها ما هو تقليدي مثسسل إلغسساء قسسرار المصسسلحة المتعاقسسدة

المتضمن المتناع عن تنفيذ الحكم الفاصل فسسي النسسزاع المتعلسسق بقسسرار

الفسخ الجزائي، و  التعويض عن امتناع المصلحة المتعاقسسدة عسسن تنفيسسذ

الحكم الصادر لصالح المتعامل المتعاقد.



لكن في ظل عدم نجاعة هذه الوسائل في إلزام الدارة بالمتثال

لوامر القضاء، كان ل بد من إيجاد وسائل جديدة تحقق هسسذا الهسسدف، و

هي تتمثل في الغرامة التهديدية  و الوامر التنفيذية.

تقضي القواعسسد العامسة أن تنفيسسذ الحكسسام الصسادرة مسن القضساء يكسون

بموجب نسخة من السند التنفيسسذي، ممهسسورة بالصسسيغة التنفيذيسسة، السستي

 ، إل601حدد قانون الجراءات المدنية و الدارية صسسياغتها فسسي المسسادة 

انه بالرجوع إلسسى الصسسيغة التنفيذيسسة الخاصسسة بسسالمواد الداريسسة نجسسد أنهسسا

تصدر كالتي:"الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية، تدعو و تسسأمر

الوزير أو السسوالي أو رئيسسس المجلسسس الشسسعبي البلسسدي، و كسسل مسسسؤول

إداري آخرر، كل فيما يخصه، و تدعو و تسسأمر كسسل المحضسسرين المطلسسوب

إليهم ذلك، فيما يتعلق بالجراءات المتبعسسة ضسسد الخصسسوم الخسسواص، أن

يقوموا بتنفيذ هذا الحكم، القرار...".

معنى ذلك أن المتعامل المتعاقد الذي يصدر الحكم لصالحه يبقسسى

عاجز عن استيفاء حقه بالرغم مسسن صسسدور الحكسسم لصسسالحه، و هسسو أمسسر

 منه التي تنص صراحة على أنسسه: "145مخالف للدستور، خراصة المادة 

على كل أجهزة الدولسسة المختصسسة أن تقسسوم، فسسي كسسل وقسست و فسسي كسسل

ّيسسز بيسسن مسسا مكان، و في جميع الظروف، بتنفيذ أحكام القضاء"، و لم تم

إذا صدر الحكم لصالح شخص عام، أو شخص خراص.

و محاولةً لتدارك الوضع، تم العتراف بنظام الوامسسر التنفيذيسسة، و

هي الوامر التي يمكن للقاضي الداري توجيها إلى الدارة لحملها علسسى

تنفيذ حكمه الصادر باللغاء أو التعويض عن الجزاء التعاقدي.

ّكسسن القاضسسي لكن رغم  أن نظام الوامر التنفيذية تعتبر سسسلطة تم

الداري، من إجبار الدارة على المتثال للحكام السستي أصسسدرها، بعسسد أن

ًا مسسن قيمسسة كان ل يقدر أن يأمرها، إل أنها من جهة أخررى تعتسسبر انتقاصسس



الحكسسام القضسسائية، السستي ل يمكسسن تنفيسسذها بمجسسرد اسسستيفائها للشسسروط

المعروفة في القواعد العامة للتنفيذ، و إنما على المتعامسسل مسسع الدارة،

الذي صدر الحكم لمصلحته، أن يلجأ إلى القضاء مسسرة أخرسسرى للمطالبسسة

بإجبار الدارة على تنفيسذ هسسذا الحكسسم، المسر السذي ينتقسسص مسن حقسوق

المتعامل مع الدارة، بالمقارنة مع تلك المعترف بها لطسسراف العلقسسات

الخاصة.

و بالتالي بمقارنة جميع هذه الضوابط مع خرطسسورة الثسسار المترتبسسة

عن جزاء فسخ الصفقة العمومية نجد، أنهسسا غيسسر كافيسسة فسسي مواجهتهسسا،

فالمتعامل المتعاقد يجب أن ينظر إليه بأنه معسساون للدارة و أنسسه ل يتسسم

الوصول إلى  حسن سير المرافق العامة ، و بالتسسالي تحقيسسق المصسسلحة

العامة، إذا لم يتم توفير حماية كافية للمتعامل المتعاقد، شأنه في ذلسسك

شأن الموظف.

لكن في نفس الوقت بمقارنسسة الوضسسعية الحاليسسة للقسسانون الداري

بصفة عامة  و للجزاءات التعاقدية بصفة خراصة، مع ما كانت عليسسه فسسي

بدايات ظهور القانون الداري، يمكسسن القسسول أن هسسذه الضسسمانات تعتسسبر

قفزة كبيرة في القانون الداري بسالمنظور الفرنسسي، فبعسدما لسم تكسن

الدارة مقيدة بأي قيد، و لم يكسسن للقاضسسي أن يأمرهسسا، أصسسبحت الدارة

ًا ما مقيسسدة، و أصسسبح بإمكسسان القاضسسي الداري أن يأمرهسسا بالمتثسسال نوع

للوامر و القسرارات الستي يصسدرها،  و هسو مسا ينسبئ بمسستقبل القسانون

ًا نحسو النظسسام النجلوسكسسوني ًا فشيئ الداري، الذي يبدو أنه يتوجه شيئ

الذي أصبح يستقطب معظم التشريعات العالمية. 


