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:یقول العماد الاصفهاني

إني رأیت أنه لا یكتب إنسان كتابا في یومه إلا قال في غده لو "

غیر هذا لكان أحسن ، ولو زید لكان یستحسن، ولو قدم هذا 

لكان أجمل ، وهذا من أعظم العبر وهو دلیل على استیلاء 

"قص على جملة البشرالن

فإذا كان هذا قول الإنسان لنفسه فكیف یقول غیره فیه



شكر وتقدیر

"لقول سید الخلق محمد صلى االله علیه وسلممصداقا من لا یشكر الناس :

"لا یشكر االله 

.الحمد والشكر الله عزوجل الذي أعانني ووفقني على إنجاز هذه المذكرة 

على مساعدته لي فرغم "علام الیاس "أتقدم بالشكر الجزیل إلى الأستاذ 

د قبل الإشراف على هذا العمل ومراجعته مع تقدیمه انشغالاته والتزاماته الكثیرة فق

ملاحظات قیمة أنارت لي طریق البحث،  فله كل عبارات الشكر والتقدیر عرفنا 

.مني بالجمیل

كما أتقدم بجزیل الشكر إلى الأساتذة الأفاضل أعضاء لجنة المناقشة الذین 

.شرفوني بقبولهم وحضورهم لمناقشة هذا العمل

، "عیساوي"، الأستاذ "علام"شكر أساتذة كلیة الحقوق بالأخص الأستاذ كما أ

".بودریوه"، الأستاذ "موري"الأستاذ 

.وكل من ساهم من بعید أو من قریب في انجاز هذا العمل 
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تقنیة تفویض المرفق العام، لدى الفقه و القضاء هو كیفیة هایر ثمن أهم المواضیع التي ت

ثاق فكرة التفویض و الفقه یبحث، في إمكانیة نبالعقود، فمنذ انتحدید معیار تمیز هذه الزمرة م

.من خلاله تتمیز عقود المرفق العامإیجاد معاییر 

وفي الجزائر نجد أن المرفق العام لم تكن له أهمیة على غرار الدول الأخرى، إلا إبتداءا من 

.)1(طریقة تسییرهمبینا الاعتبار من طرف المشرع الجزائري وبدأ بذلك لهأین أعید1975سنة 

إلا أن تطور تدخل الدولة ،هو المرفق العامففي أول وهلة كان الفقه متفق على معیار و 

جعل الدولة ،وتعدد أدوارها وتزاید المرافق من طرفها البحث عن المردودیة المالیة والاقتصادیة

یجاد طرق أخرى جدیدة أكثر نجاعة لتسییر المرفق إإلىتواجه صعوبة في تسییرها مما أدى بها 

.السیاسي والإقتصادية الإنفتاح العام وترتقي فعلا بالخدمة العمومیة لمواكب

دد تفویض مرفق عام یجب أن یكون النشاط الذي یتم تفویضه مرفقا عاما مع صكون بنفحتى 

إمكانیة أن تعهد أنشطة المرفق العام للغیر من أجل تحقیقه، و لقد تبین أن هذا المعیار غیر مطلق 

و غیر جدي بالنظر إلى أنه لیس كل المرافق قابلة للتفویض، كما أن التفویض لا یرد على كل 

أصبح ینظر إلى هذا المعیار على أنه شرط من شروط تحقق التفویض، و لیس علیهو النشاطات 

.خر و هو معیار امتیازات السلطة العامةآإلى معیاركمعیار ممیز له بالتالي تحول هذا المعیار

حیث أن هذا بمعنى أنّ التفویض یحدد مجرد كون المتعامل له امتیازات السلطة العامة، 

د تحقیق المصلحة العامة ، و أنه یتعلق بالفكرة الموضوعیة أم الوظیفیة الأخیر یمارس نشاط بقص

.Rللمرفق العام ، فهي تتعلق بالهدف من النشاط على حد تعبیر الفقیه  Chapus و لكن في ،

Villeهذا الإطار تدخل مجلس الدولة في قضیة  de melun أن امتیازات أكد، أین 1990لسنة

أن یخص تقنیة تفویض المرفق تشكل مرفقا عاما ولیس بالضرورةورةالسلطة العامة لیست بالضر 

الأسباب  انبثق معیاران هالأخرى ، فلهذیةالعام فقط و إنما یمكن أن یمتد إلى العقود الإدار 

فالأول تعتمد على موضوع هذه العقود و هي فكرة استغلال Sapinأساسیان من خلال قانون 

حمد أمین بوسماح، ترجمة رحال بن أعمر ورحال مولاي إدریس، المرفق العام في الجزائر، دیوان م:أنظر-1
.4.، ص 1995المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 
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فكرة يفهو یبقالمرفق و التي تمتد أساسا على أهمیة الاستغلال و لیس المساهمة، أما الثاني 

ارتباط المقابل المالي بنتائج الاستغلال الذي انبثق منه أو تحول إلى معیار المخاطر المالیة 

لتالي یحتمل ، ویبدوا أنّ هذه المعاییر قابلة للتغییر والتطور بتطور تقنیات التفویض وباالاستغلال

، كما أن هذان المعیاران یظهران أنّ تفویض المرفق العام یتمیز ظهور معاییر أخرى في المستقبل

ولو نسبیا، عن العقود الإداریة الأخرى حیث أنّ هذه الأخیرة هدفها وموضوعها یختلف تماما كما 

.أنّ الجانب المالي في هذه العقود لا تعتمد على نتائج الإستغلال

معاییر تمیز عقود تفویض المرفق العام ؟فیما تتمثل فمنه نتساءل 

وصفي و لمعالجة هذا الموضوع و الإجابة على الإشكالیة المطروحة اعتمدنا على منهج 

ارتأینا تقسیم بحثنا هذا إلى فصلین ، نحاول تحدید معیار المرفق العام و امتیازات السلطة مقارن و 

.)الفصل الثاني(، المعاییر الحدیثة لتفویض المرفق العام )الفصل الأول(العامة 

:أهمیة البحث

أهمیة دراسة هذا الموضوع، في محاولة ضبط معاییر تمیز عقود تفویض المرفق العام تكمن

لذلك قلیلة،بحیث أنه موضوع یتسم بالحداثة، و بذلك فإن البحوث و الدراسات في هذا المجال 

.المعاییرهذه سنحاول معرفة 



:الفصل الأول

معیار المرفق العام وامتیازات السلطة 

العامة 



معیار المرفق العام وامتیازات السلطة العامة:الفصل الأول 

هذه تظهر المرفق العام كأساس للقانون الإداري ، في نهایة القرن التاسع عشر و قد لعب

فقهاء القانون الإداري ضبععىس أحكام هذا القانون إلى درجة دالنظریة دورا كبیرا في نطاق تأسی

بقانون المرافق العامة و لا تزال هذه النظریة تؤدي دورا هاما في مجال تطبیق القانون تهإلى تسمی

المرفق العام كمعیار لتوزیع الاختصاص منذ صدور قرار بلانكو الشهیر برز الإداري ، و لقد 

ضرارها و هذا دلیل أن أعنةالدولة مسؤولأین أصبحت ، )1(1873فیفري 08الصادر في 

إلى أزمة ار المرفق العام تعرض في الأخیرمعیأنالعملي للمرفق إلایهمل الدورالقاضي لم 

و اهتزاز الأساس الفلسفي ذلك نتیجة تطور الحیاة الاقتصادیة، و ظهور الدولة المتدخلة، و 

هدمها ، و عدم كفایة فكرة المرفق العام و عدم  شمولها كأساس لتحدید ىأدى إلالإیدیولوجيو 

.اري ، مما أدى تحول هذا المعیار إلى معیار امتیازات السلطة العامةالقانون الإد

و قصد الإحاطة بكل جوانب الموضوع سنحاول دراسة أسلوب معیار المرفق العام من خلال 

المبحث (و كذا أسلوب معیار امتیازات السلطة العامة )المبحث الأول(إلى مفهومهالتطرق

.)الثاني

1 - T.C. 8 février 1873, Blanco, concl. David, les grands Arrêtés de la jurisprudence
administrative, 10eme édition, SIREY, France, p.1.
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المبحث الأول

معیار المرفق العام

تعتبر فكرة المرفق العام من الأفكار الأساسیة في بناء الأساس الذي قامت علیه نظریات 

فاهیم مو هي أكثر الإداري،و مازالت تشكل مفهوم أساسي من مفاهیم القانون الإداري،القانون 

.لدالقانون الإداري إثارة للج

ربط القانون الإداري، ومن ثم فيفي أواخر القرن التاسع عشر بدأ الفقه و القضاء في فرنسا 

ولتحدید معیار المرفق العام باعتباره موضوع النشاط الإداري، اختصاص القضاء الإداري بفكرة 

ام  مضمون معیار المرفق الع:حاول في هذا المبحث التطرق إلى النقاط التالیةنالمرفق العام ، س

.)المطلب الثاني (، هجر معیار المرفق العام )المطلب الأول (

المطلب الأول

مضمون معیار المرفق العام

امة ، فهي تعمل وفق قواعد للأفراد عن طریق المرافق العباعتبار الدولة تؤدي خدماتها 

لمقتضیات المرافق العامة ، و بذلك یرتبط هذا القانون بالمرفق العام ، و التي تعتبر أساس ةملائم

تصرفات الإدارة و أعمالها المتعلقة أن كل ، و یعني معیار المرفق العام تطبیقهوجوده و محل 

و من الجدیر بالذكر أن الفقه قد استمد و استنبط هذا حضةمة إداریة صیغبمرفق عام تأخذ 

الفرنسيأو المعیار من أحكام القضاء الإداري الفرنسي ، و لقد تبني مجلس الدولة لأساسا

منذ النصف الإداري للقانونس تطبیقي اأسكالعام ، المرفقفكرة تنازع الاختصاص كمةمحو 

ازع في قضیة بلانكونتحكم محكمة ال، )1(الأحكامرن التاسع عشر في سلسلة من قالثاني من ال

حكم مجلس الدولة في قضیة)الفرع الثاني(هیریتلدولة في قضیة حكم مجلس ا)الأولالفرع (

.)الفرع الثالث (یروندت

، الجزء الأول ، دار )النشاط الإداري –التنظیم الإداري –ماهیة القانون الإداري (نواف كنعان ، القانون الإداري -1

.84.، ص2006للنشر والتوزیع ، الأردن ، الثقافة 
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الفرع الأول

Blancoحكم بلانكو

للتبغ مصنعفي أن الفتاة أنیاس بلانكو أثناء قیامها بالعمل في ":ص وقائع القضیةلختت

و أحدثت لها ضرر، فرفع والدها مصنعتابعة للة بوردو ، صدمتها شاحنة نیلدولة في مدتملكه ا

المحافظ على الاختصاص معتبرا فاعترضة، نیدعوى للحكم على الدولة أمام المحكمة المد

الدعوى إداریة مما أدى إلى إحالتها على محكمة التنازع للبت في مسألة اختصاص القضاء 

.")1(المرافق العامة و مسؤولیة الإدارة تمدة على القواعد التي طبقتها مجلس الدولة بعددعالإداري م

و یكون بذلك قرار بلانكو ، قد استبعد بصفة صریحة و نهایة اختصاص القضاء العادي 

L’Etat"ةنیمن نظریة الدولة المدانطلاقا débiteur".

، من خلال قرار بلانكواتجاه مجلس الدولة الفرنسي موقفلقد أیدت محكمة التنازعو 

هذا المعیار و الذي یعد أهم ىعتنق و تبنإ، و كان أول من 1873فیفري 08الشهیر الصادر في 

.الإداریة للمرفق العاملمسؤولیة لتكریس قضائي 

یسببها للأفراد الأضرار التي عن جراءالتي تقع على عاتق الدولة المسؤولیةحیث قررت أن 

أن تحكمها المبادئ التي وضعتها المجموعة أشخاص تستخدمهم في المرافق العامة ، لا یمكن

Code(المدنیة  Civil(و الفردللعلاقات بین الفرد.

حقوق بین حیث أن لها قواعد الخاصة التي تتغیر حسب حاجات المرفق و ضرورة التوفیق 

لمجلس الدولة و لیس للقضاء العادي الدولة وحقوق الأفراد ، ومن هنا فإن الاختصاص ینعقد 

ي الأساس و المعیار المعتمد في مكنت من تحویل فكرة المرفق العام ، كفكرة قانونیة ههكذا و 

القضاء اختصاصال تأسیس قواعد القانون الإداري و تحدید نطاق تطبیقه ، و كذا مجال جم

.الإداري

.70.، ص2010فریجه حسین ، شرح القانون الإداري ، الطبعة الثانیة ، دیوان المطبوعات الجامعیة ، الجزائر، -1
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الفرع الثاني 

Terrierحكم تیریه 

(Saone-et-Loire)و لورا ص وقائع القضیة أن المجلس العام لمحافظة ساوونخلوتت

یأتي برأس أحد الأفاعي المنتشرة في المحافظة ، و رصد المجلس مبالغ نوعد بتقدیم مكافأة لكل م

للحصول )Terrier(من المواطنین ومن بینهم السید مالیة لذلك من میزانیة المحافظة وتقدیم عدد

تهم لنفاذ المبالغ آوا على مكاففاعي ، و لكن لم یحصلتهم لاصطیادهم عدد من الأآعلى مكاف

لمجلس الدولة بدعوى ضد المجلس العام مطالبا )Terrier(المخصصة لذلك ، فتقدم السید 

الوعد بالمكافأة یعتبر أساس أن بمكافأته ، قرر المجلس أنه مختص بنظر هذه الدعوى على

)قبولا(دد من الأفاعي باصطیاد ع)Terrier(من قبل المجلس العام ، و قیام السید )إیجابا(

.)1(ق عام فر عقد إداري و هذا العقد یتعلق بممن ثم یكون بینهماو 

قضیة أصدر مجلس الدولة الفرنسي حكمه في )بلانكو(د ثلاثین سنة من صدور حكمبع

مقررا اختصاصه بالنزاع المتعلق بمجلس بلدي على ،)2(1903فیفري 06الصادر في تیرییه

تسییر و بتنظیم تعلق یمجلس في هذا الحكم على أن كل ما م ، حیث أكد الاالمرفق العر اأساس معی

أن و من اختصاص القضاء الإداري بطبیعتهوإداري هنشاط نالمرافق العامة وطنیة أو محلیة یكوّ 

نفسها ، مؤسسة لمنازعات بین الأشخاص العامة و الغیر ، أو بین هذه الأشخاص العامة اكل 

لاختصاص بطبیعتهعود یإدارينشاطشكل یأو عدم تنفیذه أو سوء تنفیذه ، مرفق عامعلى تنفیذ 

.)3(القضاء الإداري

(هاني علي الطهراوي ، القانون الإداري -1 ، دار الثقافة للنشر والتوزیع ، )التنظیم الإداري –ماهیة القانون الإداري :

.102.، ص2006
2 - C.E, 06 février, 1903. Terrier. Rec 94. Concl, ROMIEU, les grands arrêts de la
jurisprudence Administrative, 10eme édition, SIREY, France, 1993, p.66.

.86.نواف كنعان ، المرجع السابق ، ص-3
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الفرع الثالث

Thérondحكم تیروند

في قراره أن أي ، )1(1910مارس Thérond04حكم مجلس الدولة في قضیة السید تیروند

بشكل معیب ، أو عدم تنفیذ العقد المبرم العام أو تنفیذهعدم تنفیذ عمل المرفق إجراء ینصب على 

ن لنشاط المرفق العام ، یشكل في حقیقة الأمر عملیة إداریة تخضع لاختصاص القضاء ماو الض

.الإداري

أما بالنسبة لموقف محكمة العدل العلیا فقد صدر عنها العدید من الأحكام التي تعتمد على 

حیث أن مؤسسة ":نون الإداري من ذلك قولها ق القااالمرفق العام ، كأساس لتحدید نطفكرة 

قانون و أنها تدیر مرفقا عاما هو مرفق النقل الجوي ، فهي من بمقتضى عالیة قد أنشئت

.)2("ة و القرارات التي تصدر عنها قرارات إداریةمالمؤسسات العا

الفرع الرابع

مفهوم معیار المرفق العام

المرفق العام الكثیر من التطور ، فلم یعد قاصرا على المجالات التقلیدیة بل لقد لحق مفهوم 

النشاطات التي كانت لا تدخل تقلیدیا في مفهوم المرفق العام ، و فكرة المرفق شمل العدید من 

أنه لم یتمكن الفقهاء من وضع لاّ إن الإداري رغم تطور أسالیبه ، العام لها مكانة هامة في القانو 

ة كثیرة تتضارب بشأنه ، ولكن یتفق یهدوره جعل محاولات  فقبشامل للمرفق العام ، و هذا فتعری

إحدى تصورات هذا الأخیر یعكس أغلب الفقهاء عند القیام بتحدید مفهوم المرفق العمومي ، أنّ 

إذ نجد قواعد القانون العام، و قواعد القانون الخاص أصبحت تعمل في مجال واحد سواء )3(الدولة 

و من خلال العام أو المرافق العامة الصناعیة و التجاریةعفالنفي المشروعات الخاصة ذات 

1 - C.E, 4 mars 1910, THEROND, Cancl. Pichat, les grands Arrêts de la jurisprudence
administrative, 10eme édition, SIREY, France, 1993, p.121.

.102.طهراوي، المرجع السابق، صهاني علي ال- 2

.183.ص،2010الجزائر،والتوزیع،لنشر ، دار المجد ل، الطبعة الرابعةلباد ناصر، الوجیز في القانون الإداري-3
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، أركان و عناصر المرفق )أولا(تعریف معیار المرفق العام فق العام تناولمفهوم معیار المر 

.)ثانیا (العام

:تعریف معیار المرفق العام:ولا أ

، حیث أن اتجاه یركز على أساسینتتمثل محاولة تعریف المرفق العمومي في اتجاهین 

ر او اتجاه یركز على المعی"مؤسسة"المعیار العضوي الشكلي و هو ما یسمى المرفق العمومي 

".نشاط"هو ما یسمى بالمرفق العمومي الموضوعي المادي و 

Le:المعیار العضوي-أ critère organique

تكفل القیام بخدمة عامة،هو منظمة المرفق العام المعیار العضوي هو الذي یقضي بأنّ 

الدائمةو مطرد أي بصورة مستمرة في تلبیة الاحتیاجات)1(منتظمعلى نحو هور ممعینة تسدها للج

یة و المؤسسات الإداریة بشكل عامالأجهزة الإدار فق العامالمنظور یقصد بالمر ومن هذا ة والقائم

، أي المحاكم بصفة عامةفالمرفق العمومي للعدالة یتمثل في الأجهزة أو المؤسسات القضائیة 

)2(إلخ...وزارة العدل ، المجالس القضائیة

م الذي تخضع له بعض المرافق العامة الخاص هو المبدأ العافنجد أحیانا أن تطبیق القانون 

یجد أساسه في القانون الإداري قتصادیة و الصناعیة و التجاریة ، من هنا تراجعت فكرة أنّ الا

تطبیق ،المرفق العام(المرفق العام، وهكذا لم تعد القاعدة الثلاثیة القدیمة صحیحة و المتمثلة في 

.)اص القضاء الإدارينظام قانوني استثنائي ، اختص

، لمدة من الزمن و لكن استبدل هذا المعیار القدیم دياالمعتنق المشرع الجزائري المعیار ا

، و لم یعد یأخذ بعین خر و هو المعیار العضويآ، بمعیار ط الإدارياالمتركز على طبیعة النش

نشر والتوزیع ، الجزائر، ، دار العلوم لل)النشاط الإداري –التنظیم الإداري (:الإداري، القانون بعلي محمد الصغیر-1

.183.، ص2010

.187.صالسابق،، المرجع لباد ناصر-2
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ومن خلال هذا المعیار فإنه كل مرفق عام یؤدي نشاط ، )1(الاعتبار صفة الأشخاص المعنیین 

.وفقا للمعیار العضوي فتعتبر نشاطاته التعاقدیة من قبیل عقود تفویض المرفق العام

Lecritérالموضوعيالمعیار-ب matériel:

هدف تحقیق مصلحة عامة  با من هذا المنظور یقصد بالمرفق العمومي كل نشاط شرع فیه أمّ 

تحركه المصلحة العامة و منه نستنتج أن نشاط المرفق العام یتمیز عن النشاط الخاص ، فالأول 

و یجب أن لا یهتم بتحقیق ربح مادي ، أما الثاني فتحركه المصلحة الخاصة و ذلك سعیا وراء 

ورائه إعطاء تكوین لأغلب تحقیق الربح ، فالتعلیم بمختلف أطواره هو ذلك النشاط الذي یقصد من 

.المواطنین ، فهو نشاط هدفه الأساسي هو تلبیة مصلحة عامة

بالإضافة إلى هذا التعریف هناك العدید من المحاولات الفقهیة ، لتعریف المعیار الموضوعي 

و ینظمه الحكام لأن نشاط یجب أن یكلفه ":هلمرفق العام على أنّ ا"لیون دوجي "عرف الأستاذفقد 

بحیث لا یمكنالاجتماعي و لتطورهذا النشاط لا غنى عنه لتحقیق التضامن لاع بجوهر الإط

.)2("تحقیقه على أكمل وجه ، إلا عن طریق تدخل السلطة الحاكمة

أحیانا في تدخل الإدارة للوفاء بحاجة ما ، فاستحدث لها جهاز عام إذا كان المعنیان یلتقیان 

یكون النشاط دون نفع عام ، و كذا مشاریع الإدارة لیست كلها یتولى هذا النشاط و أحیانا ، لا

ترمي إلى تحقیق النفع العام و لهذا ظهر معیار ، یدعو إلیه الفقه الحدیث و هو المعیار 

، أو التعدادي ومن خلا هذا المعیار فإنّ كل مرفق عام یؤدي نشاط أو خدمة وفقا )3(المركب

.نشاطاته تعاقدیة ضمن زمرة عقود تفویض المرفق العاملمعیار موضوعي وبالتالي تعد 

، 1990وعات الجامعیة ، الجزائر ، ، دیوان المطب)داريالنظام الإ(عوابدي عمار ، القانون الإداري ، الجزء الأول-1

.56.ص

.57.، صنفسهعوابدي عمار ، المرجع -2

،وعات الجامعیةرات في المؤسسات الإداریة ، الطبعة الرابعة ، دیوان المطبمحاضترجمة محمد صاصیلا، محیو أحمد، -3

.430.، ص2006الجزائر ، 
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:المركبالمعیار-ج

"دد عرفه الأستاذصهذا الن معا أي الجهاز و النشاط ، و في هو معیار یجمع بین المعیاری

امشروع ذو نفع عام خاضع للهیمنة أو الإدارة العلی":على أنه "محمد سلیمان الطماوي

عدم وجود أوللجمهور بسبب عدم كفایة الحاكمة ، و یهدف إلى إشباع حاجات عامة 

مشروعات خاصة لتحقیق هذه الأغراض ، و یخضع لحد أدنى من القواعد الخاصة أي لنظام 

.)1("تثنائي قانوني خاص واس

أنه أساسا مدلولین یتمثل فييلمرفق العمومي في الجزائر ، یكتسو تجدر الإشارة إلى أن ا

مؤسسة أي الجهاز الذي یسیر الشؤون العمومیة و یقصد بهذا المفهوم ، الإدارة العمومیة بشكل 

عام أو أي مؤسسة إداریة معینة ، أما المدلول الثاني هو اعتبار المرفق العمومي نشاط ، أي 

النشاط الذي تقوم به أجهزة خاصة أو عمومیة بهدف تحقیق المصلحة العامة ، و على سبیل 

المتعلق بالكهرباء و توزیع الغاز عن طریق 01-02بهذا المعنى في القانون المثال لقد أشیر إلیه 

یهدف هذا القانون إلى تحدید ":و قد نصت المادة الأولى من هذا القانون على ما یلي)2(القنوات 

تسویقه و نقل الغاز و توزیعه و على النشاطات المتعلقة بإنتاج الكهرباء القواعد المطبقة 

تمنح الدولة الضامنة للمرفق ":من نفس القانون على 72كما نصت المادة "بواسطة القنوات

"...في میدان الكهرباء و الغاز العمومي الامتیاز 

المرفق :و من خلال هذین المعنیین یمكننا إعطاء التعریف التالي للمرفق العام في الجزائر 

السلطة العمومیة اتجاه المواطنین بصفة مباشرة أو غیر مباشرة أي العمومي هو نشاط تقوم به

، بهدف )لجهاز العمومي الذي یقوم بهذا النشاط اهو نفسه الأحیانفي بعض (تحت رقابتها 

، الجزء )دراسة مقارنة –دارة العامة نظریة المرفق العام وأعمال الإ(محمد سلیمان الطماوي ، مبادئ القانون الإداري -1

.24.، ص1979ثاني ، دار الفكر العربي ، ال

عدد ج ، ج،، ج ، ر ،باء وتوزیع الغاز بواسطة القنوات، یتعلق بالكهر 2002فیفري 5مؤرخ 01–02قانون رقم -2

.2002فیفري 06، صادر في 08
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.)1(تحقیق المصلحة العامة و خاضعا في ذلك و لو جزئیا إلى قواعد القانون العام

:العامأركان و عناصر معیار المرفق :ثانیا 

المؤسسات و ،الأجهزةو زه عن غیره من المنظمات تمی،للمرفق العام أربعة أركان و عناصر

فعالیته و نسردها تؤكد مدىو هذه العناصر تبین سواء ، كما أنّ ، و الخاصة على حد ال)2(العامة 

:يعلى النحو التال

:المرفق العام مشروع عام-أ

نشاط منظم و متناسق تمارسه مجموعة عنالعام هو مشروع عام، و المشروع عبارة رفقمال

، بوسائل مادیة و فنیة و قانونیة لتحقیق غرض یة و توجیهیة و إداریة و تنفیذیةبشریة قیاد

.)3(محدد

:عامالمرفق العام مشروع ذو نفع -ب

باع شإعن طریق ةموجود المرفق العام ، هو تحقیق مصلحة عالالهدف الأساسي إنّ 

مواطني الدولة، و ذلك في نطاق و والمستقبلیة، لأفراد المجتمع الحاجات العامة المادیة والمعنویة 

لساري المفعول في و المحددة في مواثیق و مصادر النظام القانوني ، االسیاسة العامة المرسومة

طراد لتوفیر الخدمات الصحیة و التعلیمیة مثلا و كذا فق العام یعمل بانتظام و االدولة ، فالمر 

.)4(...المواصلات ، خدمات الأمن خدمات البرید و 

اللازمةرفق العام هو وسیلة السلطة الإداریة العامة في تقدیم السلع و الخدمات مفبما أن ال

هدفها تحقیق المصلحة العامة أفضل وجه فإنّ بانتظام و اطراد و على الحاجات العامة لإشباع

.193–192.ص صالسابق،، المرجع لباد ناصر-1

.183.، ص2006ر والتوزیع ، الإسكندریة ، دار النشط،د الإداري،القانون الباسط،عبدمحمد فؤاد-2

.18.ص،1964القاهرة، ن ،دد ط ، د العام،نظریة المرفق حافظ،محمود -3

.145.، ص1974النهضة العربیة ، د ب ن ، ثروت بدوي ، القانون الإداري ، د ط ، دار-4
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وكذا تمییز عقود تفویض ، هو ركن جوهري و عنصر أساسي من أركان و عناصر المرفق العامو 

.المرفق العام عن غیرها من العقود

:المرفق العام مشروع مرتبط بالدولة و الإدارة العامة-ج

كون مشروع یستهدف إلى لا یكفي لاكتساب صفة المرفق العام على منظمة إداریة ما أن ی

وظیفیا مصیریا والعامة، بل ولابد أن یكون المشروع مرتبط ارتباطا عضویا و تحقیق المنفعة 

المشروع بهذه الأخیرة هو ركن و عنصر جوهري لوجود بالدولة و الإدارة العامة، كما أن ارتباط 

ق العام للسلطات العامة و معنى ارتباط المرفق العام ، هو خضوع المرفالمرفق العام و تمییزه 

.المختصة في الدولة انشاءا و تنظیما و تسییرا

الإداریة من حیث الإنشاء التشریعیة و التنفیذیة و فالمرفق العام یخضع للسلطات العامة 

في تحدید المرفق العام و تمییزه عن المشروعات یزید اة والإشراف و هذا مبالتنظیم و الرقاو 

.)1(المنظمات الخاصة و 

:استثنائيخضوع المرفق العام لنظام قانوني خاص و -د

مألوف في مجال النظم تعتبر عملیة خضوع المرفق العام لنظام قانوني و استثنائي و غیر 

و من حیث و التنظیم و الرقابة، من حیث الإنشاء نیة للمشروعات و المنظمات الخاصةالقانو 

عناصر و ي من أركان ركن و عنصر أساسي و جوهر ، تعتبر هذه العملیة المنازعاتفضالإلغاء و 

.)2(المرفق العام

وعة هو مجم، ستثنائي الذي یحكم المرفق العاملخاص و الااو المقصود بالنظام القانوني 

(دین، أصول القانون الإداريسامي جمال ال-1 ، )التنظیم القانوني للوظیفة العامةتنظیم السلطة الإداریة والإدارة المحلیة :

.520.ص،2009ر الجامعي ، الإسكندریة ، دار الفك

، 2000وعات الجامعیة ، الجزائر، ، دیوان المطب)النشاط الإداري(عوابدي عمار ، القانون الإداري ، الجزء الثاني-2

.61.ص
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الخاص بصفة عامة جذریا عن قواعد القانوناختلافاالتي تختلف ، الأحكام و المبادئ القانونیة

.صفة خاصةبوني الذي یحكم المشروعات الخاصة قواعد النظام القانعنو 

لثانيالمطلب ا

هجر معیار المرفق العام

أن الكثیر منها لنا القانون الإداري ، یتضح بتطبیق معیار المرفق العام على موضوعات 

العام مثلا یكتسب  هذه من خلال ارتباطها بفكرة المرفق العام ، فالموظف تكسب صفتها الإداریة 

عنالصفة لأنه یعمل في خدمة المرفق العام ، و العقود الإداریة تحكمها قواعد خاصة مختلفة 

لمرفق امعیار أنإلاّ ...تعلق بنشاط المرافق العامة القواعد التي تطبق على العقود المدنیة لأنها ت

عقود جزه و قصوره ، كمعیار لتمییز العام في الأخیر تعرض لجملة من الانتقادات ، التي تبرز ع

تقدیر ، )الفرع الأول(تناول مدرسة المرفق العام نسوف و في هذا المطلب العام رفقتفویض الم

الفرع(، أزمة معیار المرفق العام و الانتقادات الموجهة له )الفرع الثاني(فكرة المرفق العام 

.)الثالث

الأولالفرع

مدرسة المرفق العام

فق العام هي أصل ر كد أن فكرة المؤ عن صدور هذه الأحكام القضائیة التي تقرر، و تنجم 

المتناثرة ، و أن نظریاته و مبادئه و قواعده كلمحور و أساس القانون الإداري ، الذي یجمع و 

، و معیاره لقانون الخاص استثنائیة و المختلفة عن قواعد اسه هو الذي یبرر وجود قواعده الإأس

لیون دوجيعام بزعامة الفقه تطبیقه ، و ظهرت مدرسة المرفق الهو الذي یحدد نطاق 

L.Duguit)جاستون جیز ، و كذلك الفقیه )الإداريالقضاء أحكامG jezeو بونار

BonnardرولاندRolland.

في الحقیقة مجموعة من المرافق العامة و لیست هيأن الدولةDuguitدوجىو قد أكد 

سلطة أمر أو نهي و امتیازات بل هي شخصا صاحب سلطة و سیادة ، أي أن الدولة لیست 
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مجموعة من المرافق العامة ، یدیرها الحكام باعتبارهم عمال مرافق عامة ، و ذلك من أجل تحقیق 

.أهداف التضامن الاجتماعي

ق العامة ما هي إلا وسیلة فنیة مرادفة للنظام الإداري و أن هدف لمرافاأن jezeجیزرر و ق

التشغیل المنتظم المستمر للمرافق العامة  نظریات القانون الإداري المختلفة تتمثل أصلا في تسهیل 

.)1(حاجات المصلحة العامة بأكبر سرعة و كفاءة ممكنةباعشلإ

، فكل عمل لقیام نظریة القانون الإداريیدة و یرى أنصار هذه المدرسة أنها الفكرة الوح

.)2(متصل بالمرفق العام یعد عملا إداریا یدخل في نطاق تطبیق القانون الإداري 

الفرع الثاني 

تقدیر فكرة المرفق العام

ومازالت تؤدي دورا كبیرا لخدمة نظریة القانون تقد أدمن أن فكرة المرفق العام، بالرغم 

وحققت وحدة القانون ري، حیث قامت هذه الفكرة كأساس و محور وأصل القانون الإداري ادالإ

عیوب ونقائص، لذا تعرض لبعض فتهنكتإالعام قد الإداري وأحكامه ومبادئه، إلا أن معیار المرفق 

الانتقادات التي تبرر عجزه وقصوره و من بین هذه العیوب والنقائص نذكر على سبیل المثال 

:ليما ی

عن طریق المشروعات )المصلحة العامة(افق العامة ر الهدف من المإمكانیة تحقیق*

.الخاص وتدعیمها لتحقیق النفع العام دون تحویلها إلى مرافق عامة

فق العامة تخضع في بعض النواحي لقواعد القانون الخاص كالعقود ال المر اإن بعض أعم*

.استثنائیة، فتكون كمثیلها في العقود المبرمة بین الأفرادشروطلنها الإدارة دون تضمالتي تبرمها

.59.صالمرجع السابق، راغب الحلو ،ماجد نقلا عن-1

1914 , p154.France,,N° 3R .D . P:administratif, ilprincipes généraux du droit(w),JEZE-

.140.عوابدي عمار ، المرجع السابق ، ص-2
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الانتقادات ، إلا أن المبادئ القانونیة للمرفق العام ، تحكم إنشاء و إدارة من هذه برغمالف

كبیرا في تأسیس و تبریر دورات و مازالت تلعب بافق العامة في الدولة ، أدت و لعتسییر المر و 

)...الاستقالةنظریة الظروف الطارئة ، فكرة الإضراب ، (مبادئه نظریات القانون الإداري و 

و مازالت العامة،افق ر على أساس المبادئ القانونیة للمتیناعتبار هذه النظریات قد أسست و بف

.)1(تأسیسهاتأصیلها و هذه المبادئ تساهم مع فكرة السلطة العامة في 

الفرع الثالث 

هة له الانتقادات الموجأزمة معیار المرفق العام و 

نالخاضعة لقواعد ، القانون الخاص قد ضاعفت مالاقتصادیةافق العامة ر ظهور المإنّ 

نتقادات الموجهة لمعیار المرفق العام ، حیث لجأت الإدارة في تشغیلها في حدود كبیرة إلى لإا

أنه من المصلحة دي ، كما ثبت اتتبع من الخضوع للقضاء العسما یوسائل القانون الخاص مع 

أحیانا تستخدم الإدارة بإرادتها وسائل القانون الخاص و تخضع لأحكامه و فضلا عن ذلك تبلورت 

حت امتیازات المرافق العامة في مقابل خضوعها لرقابة منوعات الخاصة ، ذات النفع العام و المشر 

.)2(تشغیلها بانتظام العامة علیها لمبدأ استمرار إداریة مشددة و تطبیق بعض مبادئ المرافق 

، الانتقادات الموجهة له )أولا(أزمة فكرة المرفق العام دد أن نتناولصسنحاول في هذا ال

.)ثانیا(

:أزمة معیار المرفق العام:أولا 

القضاء الإداري ختصاصلا، و سادت فكرة المرفق العام كأساس ممیز للقانون الإداري

حینما كان یسهل التعرف على المرفق العام ، أي حینما كانت المرافق العامة ذات طابع إداري

هي عبارة عن مجرد مشروعات عامة تتولاها الإدارة و تقوم بنشاط یهدف إلى إشباع و تبح

.حاجات الجمهور العامة بحیث تباشر نشاطها وفقا لأحكام القانون الإداري 

.90.السابق ، صنواف كنعان ، المرجع -1
.58.، ص2006ر الجامعة الجدیدة ، مصر ، ماجب راغب الحلو ، القانون الإداري ، دا-2
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ناء الأهمیة و الدور الكبیر الذي لعبته فكرة المرافق العامة في بنى الرغم مولكن عل

المرفق العام و لم تعد عوامل التطور أدت إلى حدوث أزمة لفكرة نّ إتأسیس القانون الإداري، فو 

اختصاص القضاء الإداري، و أصبحت عاجزة مییز عقود تفویض مرفق العام وتكفي كمعیار، لت

قل المعیار الوحید و الكافي و الجامع و المانع للقانون الإداري، بل تحولت إلى لأاأن تكون على 

استندوا في و فكرة مطاطة، لذلك نادى البعض بأن فكرة المرفق لا تصلح كأساس للقانون الإداري 

.ذلك إلى حجج كثیرة

:الانتقادات الموجهة لمعیار المرفق العام:نیا اث

لانتقادات التي تبرز عجزه و قصوره ، كمعیار لتمییز امعیار المرفق العام تعرض لبعض إنّ 

ل النشاط عن استیعاب التطورات و التغییرات، في مجاوعقود تفویض مرفق العامالقانون الإداري

:نذكر ص و من أهم هذه الانتقادات لمرفقي بشكل خااالإداري عامة و النشاط 

:ي لتمییز نطاق عقود العامكفام فكرة ضیقة لا تفكرة المرفق الع-أ

یعتبر نطاق عقود المرفق العام، مییزلتس اعدم كفایة المرفق العام و عدم شمولها كأسإنّ 

، و إنما یشمل فق العام یقتصر على إدارة المر فالنشاط الإداري لا، سبب غموض هذا المعیار

.الإداري و الذي یعتبر مرفقا عاماالذي یتم عن طریق الضبط الأفرادنشاط تنظیم 

أسالیب القانون ویضاف إلى ذلك أن إدارة المرفق العام لا یقتضي بالضرورة استخدام 

الإداري بل تلجأ إلى أسالیب القانون المدني و خاصة في مجال العقود ، حیث تقوم المرافق العامة 

، لشروط القانون المدني أو التجاري رغبة من هذه ااستخدام العاملین فیها طبقو بإبرام عقود ، 

.)1(المرافق بإغراء الأفراد على التعامل معها 

:فكرة المرفق العام أصبحت غیر واضحة المعالم في الوقت الحاضر-ب

سبب و أدت هذه المیزة إلى ضعف الفصل بین المرافق العامة و المشروعات الفردیة الخاصة 

.88.نواف كنعان ، المرجع السابق ، ص-1
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ذلك یعود إلى تدخل الإدارة في میادین النشاط الفردي و في میدان الصناعة و التجارة ، مما عمل 

على زیادة المرافق الصناعیة و التجاریة و مثال ذلك تلجأ الإدارة إلى استغلال مشروع كمؤسسة 

وراء تهدف من أنإقامة مصنع لسد الحاجات الجماعیة العامة ، دون أولبیع المواد الغذائیة 

رافق الاقتصادیة بعض أسالیب في إدارة هذه المنشاطها إلى تحقیق أرباح مالیة ، و تستعمل 

یستعملها في إدارة مثل هذه المشروعات مما یؤدي إلى تدخل الأسالیب التي ون الخاص ، أي نالقا

.)1(جانب أحكام القانون الخاص ، في نطاق المرافق العامة و طرق إدارتها 

كرة المرفق العام ، فإن مجلس فه على الرغم من الأزمة التي تمر بها نّ أبالذكر و من الجدیر 

الدولة الفرنسي، مازال یستند إلیها في بعض أحكامه كأساس للقانون الإداري و لاختصاص القضاء 

.الإداري

المبحث الثاني 

معیار امتیازات السلطة العامة

ظهور أصوات تنادي بالبحث عن أفكار بدیلة لفكرة أدت إلى أزمة نظریة المرفق العام، إنّ 

و كمعیار لتحدید اختصاص )2(المرفق العام و استبعادها، كفكرة مهیمنة على القانون الإداري 

.القضاء الإداري و بدأ الفقه یتجه مرة أخرى نحو فكرة السلطة العامة

، حیث تم تجدیدها مما )3(و لكن بغیر الصیغة المعروفة من قبل في معیار السلطة الآمرة 

.104.هاني علي الطهراوي ، المرجع السابق ، ص-1
، الجزء الأول ، دار )النشاط الإداري –التنظیم الإداري –ماهیة القانون الإداري (حمدي القبیلات ، القانون الإداري -2

.272.، ص2008للنشر والتوزیع ، الأردن ، وائل 

حیث كانت السلطة العامة تنحصر في قوة وسلطة ،تطورت فكرة السلطة العامة في القانون الإداري من مفهوم تقلیدي-3

الإخضاع والبطش وإجبار المحكومین على الخضوع وإطاعة أوامر وتوجیهات الحكام، ثم تطور مفهوم فكرة السلطة العامة 

طور خلال القرن التاسع عشر، و أصبح یعني حق استعمال سلطة وقوة الأمر والنهي بإرادة الإدارة العامة المنفردة ، ثم ت

مفهوم فكرة السلطة العامة خلال القرن العشرین فأصبحت فكرة السلطة العامة مجرد فكرة فنیة وقانونیة تتضمن مجموعة 

الأسالیب والامتیازات والقیود التي تستعین بها الإدارة العامة في أداء مهام وظائفها لتحقیق الأهداف العامة بما یحقق 

.137.عوابدي عمار، المرجع السابق، صنقلا عنالمصلحة العامة في المجتمع
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یتفق مع مقتضیات الصالح العام و حقوق الأفراد و حریاتهم مع مراعاة واقع النشاط الإداري 

.أسالیبه ، و حقیقة ما تتمتع به الإدارة من اختصاصات و امتیازاتو 

دد التطرق إلى مضمون صطة العامة ، سوف نحاول في هذا الو لتحدید معیار امتیازات السل

، و تقییم معیار امتیازات السلطة العامة )المطلب الأول (امتیازات السلطة العامة معیار 

.)المطلب الثاني (

المطلب الأول

مضمون معیار امتیازات السلطة العامة

یقوم هذا المعیار على أنّ السبب من خروج قواعد القانون الإداري و تمیزها عن قواعد 

القانون الخاص، یرجع إلى عدم المساواة بین الإدارة و الأفراد، و عدم المساواة هذه ترد من كون 

و ذلك بغرض تمكینها من أداء وظائفهاالإدارة تتمتع بسلطات و امتیازات لا یتمتع بها الأفراد

و القصد من تقریر امتیازات لا یتمتع بها الأفراد و ذلك بغرض تمكینها و تحقیق الصالح العام

ها داستبداو مركزا أسمى من الأفراد لیس منح الجهات الإداریة،أیضا من تقریر هذه السلطة للإدارة

.اعتمادا على ذلك و إنما منح للإدارة سلطة تستخدم لصالح الأفراد

)1(التزاماتو ما تفرض علیها قیود ارة لا تتمتع فقط بامتیازات و سلطات، و إنّ الإدكما أنّ 

.التي تكون أشد وطأة من القیود و الالتزامات المفروضة على النشاط الخاصو 

الإدارة ، و تمارسها في تحقیق أغراضها و هكذا تتضمن فكرة السلطة العامة التي تتمتع بها

.تتضمن السلطة العامة الأمرین معاامتیازات لصالح الإدارة، و قیودا تحد من حریاتها، و لابد أن 

، و كذا )الفرع الأول (تعریف امتیازات السلطة العامة أن نسردسنحاول في هذا الصدد

.)الفرع الثاني (لعامة و القیود الواردة علیها التطرق إلى تحدید أهم سلطات و امتیازات السلطة ا

.91.نواف كنعان ، المرجع السابق، ص-1
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الفرع الأول 

تعریف امتیازات السلطة العامة

ها مجموعة الاختصاصات و السلطات الاستثنائیة یقصد بفكرة امتیازات السلطة العامة ، أنّ 

الإدارة العامة ، و مجموعة الأسالیب الفنیة و مجموعة الالتزامات غیر المألوفة التي تتمتع بهاو 

باعتبارها سلطة عامة تمارس هذه الأخیرةالقیود التي تعمل في حدودها الإدارة العامة ، و تجعل و 

م وجود قواعد القانون مظاهر السلطة في مركز أسمى لا تتساوى مع مراكز الأفراد ، و بالتالي تحتّ 

ثنائیة و الخارقة و الغیر المألوفة في مجال قواعد الشریعة العامة لتحكم و تنظم الإداري الاست

.)1(السلطة الإداریة و نشاطها و أعمالها الإداریة 

ائل التي تجعل الإدارة متیازات و الوسأنها كافة الإ:HOURIOUهوریوكما عرفها الفقیه 

.الأفراد في القانون الخاصأسمى من ذاك الذي یتمتع بهفي مركز 

ما هي حقوق م فإنها لیست مجرد أوامر و نواهي، تصدرها السلطة الإداریة و إنّ و من ثّ 

ها ا حقوق السلطة العامة، فإنّ وسائل غیر مألوفة في القانون الخاص تتمتع بها السلطة الإداریة أمّ و 

لة في تجنید مواطنیها أو حقها في حقوق تتمتع بها غیر مألوفة في القانون الخاص مثالها حق الدو 

.)2(فرض الضرائب أو في تنظیم الأنشطة الفردیة 

الفرع الثاني

سلطات وامتیازات السلطة العامة والقیود الواردة علیها 

ها لا تحتوي على مجموعة الامتیازات لول الحدیث لفكرة السلطة العامة، أنّ استنادا إلى المد

والسلطات الخارقة والاستثنائیة، التي تمارسها السلطة الإداریة في مواجهة الأفراد بشكل تجعل 

.146.عوابدي عمار ، المرجع السابق ، ص-1

HOURIOU.109.نقلا عن هاني علي الطهراوي، المرجع السابق، ص2- (m) : op.cit.pp.13-14

في أوائل الخمسینات »فیدل«كانت نقطة البدء في بحث وتطور نظریة السلطة العامة من جدید على ید الفقیه العمید -3

مجموعة القواعد المطبقة على نشاط السلطة التنفیذیة حین تستخدم :من القرن العشرین ، لذلك عرف القانون الإداري بأنه 

.157.طهراوي، المرجع نفسه، صنقلا عن هاني علي الأسالیب السلطة العامة
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الإدارة العامة في مركز أسمى من مراكز الأفراد، فإنها في المقابل تتضمن مجموعة أخرى من 

أثقل وأحكم تقید هذه الحریة حتى لا تتغول على القیود والالتزامات، التي تلزم الإدارة العامة بصورة

:حقوق الأفراد وحریاتهم، وسنفصل هذه الامتیازات والقیود فیما یلي

:سلطات وامتیازات السلطة العامة:أولا

المنفردة  بإرادتهاتتمثل سلطات وامتیازات السلطة العامة، في اتخاذ القرارات الإداریة 

تها جبرا أو مباشرة عند الاقتضاء ودون إذن من القضاء ومن أمثلة على وامتیازاتها في تنفیذ قرارا

ملكیة العقار للمنفعة العامة ، امتیازاتها في مجال الضبط الإداري الذي امتیازاتها في نزع :ذلك

یقوم على تقیید حریة الأفراد بهدف حمایة النظام العام حیث لا یمكن للإدارة ممارسة بدون 

)البولسیة (خاصة ، لا یستطیع الأفراد استخدامها فهي تمثل وسیلة الإدارة امتیازات وسلطات 

.لتحقیق أهداف الضبط الإداري 

امتیازاتها في مجال العقود الإداریة والتي تتمثل في سلطتها في تعدیل بعض أحكام العقد 

.)1(الإداري أثناء تنفیذه بإرادتها المنفردة لمقتضیات المصلحة العامة 

ب والخدمة العسكریة سلطتها على إجبار المواطنین على أداء بعض الالتزامات كالضرائوكذا 

)2(...ةوالمصادر 

:ت السلطة العامةالقیود الواردة على امتیازا:ثانیا 

ها تفرض علیها جملة بالرغم من السلطات والامتیازات التي تتمتع بها السلطة العامة، إلا أنّ 

.حریتهاالتي تقید من الالتزامات 

القیود والضوابط المفروضة على الإدارة في ممارستها لسلطاتها التي تستهدف هذه كما تتمثل 

:ما یلين هذه القیود، نذكرها على سبیل المثالدائما تحقیق المصلحة العامة وم

.90–89.نواف كنعان ، المرجع السابق ، ص ص-1

.20.أحمد ، المرجع السابق ، صمحیو-2
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العامة والتي تشمل تعیین الموظفینالقیود المفروضة على الإدارة في مجال الوظیفة -

.وترقیتهم وتأدیبهم

القیود الخاصة بإبرام العقود الإداریة حیث یحدد المشرع قیودا والتزامات خاصة -

.الإدارةباختیار المتعاقد مع 

، والتي تتمثل في دارة في ممارسة سلطتها التقدیریةالقیود المفروضة على الإ-

رة لحریتها التقدیریة حتى ، للحد من مباشرة الإدالعامة التي وضعها القضاء الإداريالمبادئ ا

.)1(من كل قید حقیقيمطلقة لا تغدو سلطة 

، جانب خاص عقود تفویض مرفق العاموهكذا یتضمن معیار السلطة العامة كمعیار لتمییز 

، فالارتباط وثیق بینهما  بامتیازات السلطة العامة وجانب خاص بقیود وضوابط تحد من حریة الإدارة

.السلطة العامة لا بد أن تتضمن الأمرین معاوأنّ 

المطلب الثاني

السلطة العامةتقییم معیار امتیازات 

ثنین أحدهما إفكرة السلطة العامة في مفهومها، ومدلولها الحدیث تتألف من عنصرین إنّ 

.عنصر ایجابي بالنسبة للإدارة العامة ، والآخر عنصر سلبي بالنسبة لها

العنصر ولتقییم معیار امتیازات السلطة العامة سنحاول في هذا الصدد التطرق إلى 

)الفرع الثاني(العنصر السلبي لفكرة السلطة العامة، )الفرع الأول(لفكرة السلطة العامةالإیجابي

.)الفرع الثالث (معیار امتیازات السلطة العامة نقد

.90.نواف كنعان ، المرجع السابق ، ص-1
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الفرع الأول

الإیجابي لفكرة السلطة العامةر العنص

السلطة العامة محور ومناط ومعیار النظام الإداري، من حیث أنها تتضمن تعتبر فكرة 

مجموعة الامتیازات والاختصاصات والسلطات الاستثنائیة وغیر مألوفة في القانون الخاص 

وامتیاز التنفیذ المباشر وتمارسها في مواجهة الأفراد ، مثل امتیازها في إصدار القرارات الإداریة، 

یة التي تجعل الإدارة والتنفیذ الجبري، وامتیاز نزع الملكیة للمنفعة العامة، ونظریة الشروط الاستثنائ

.)1(من مراكز الأفراد أسمىمركز العامة في 

الفرع الثاني

نصر السلبي لفكرة السلطة العامةالع

، بل أنها تخضع لإداريفهي لا تخضع للنظام ا، م الإدارة العامة بأعمال التسییرحینما تقو 

.ادي بالمنازعات التي تثور بشأنها، ویختص القضاء العووظائفها للقانون العاديتهاافي نشاط

الحدود التي تقید وتلزم السلطة الإداریة عند منوهو یتضمن مجموعة القیود والالتزامات

القیام بوظائفها و أعمالها، هذه القیود والالتزامات التي لا مثیل لها في مجال القانون العادي، ومن 

هذه الالتزامات و القیود التي تحد وتقید حریة الإدارة العامة بشكل أثقل وأحكم هي ضرورة احترام 

د وأسالیب اختیار الطرف المتعاقد مع الإدارة ووجوب حترام قواع، وكذا اهدف المصلحة العامة

)2(...أسالیب اختیار عمال الدولة التزام الإدارة العامة قیود و

.147.عوابدي عمار ، المرجع السابق ، ص-1

.147.، صالمرجع نفسه-2
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الفرع الثالث

نقد معیار امتیازات السلطة العامة 

معیار السلطة العامة أنصارا له في الفقه الإداري دافعوا عنه لاعتقادهم أنه المعیار قد لاقى

الذي یصلح لتحدید مجالات القانون الإداري ، و أن فكرة السلطة العامة هي التي تؤسس الوحید 

.وبقاءهقواعد القانون الإداري ، بل وتبرر وجوده 

الأخذ بمعیار السلطة نّ أ:نتقادات أهمهامعیار السلطة العامة تعرض لبعض الاأنّ إلاّ 

شدیدا، إذ یجعل مجال إعمال أحكام وقواعد ییق القانون الإداري تضییقاالعامة یؤدي حتما إلى تض

كل ما یتعلق إلاّ القانون الإداري قاصرا على أعمال السلطة العامة فلا یدخل في هذا النطاق، 

.)1(بأعمال الإدارة الشبیهة بأعمال الأفراد، كمسؤولیة الإدارة عن أفعالها الضارة 

یضاف إلى ذلك أن معیار السلطة العامة في الدولة الحدیثة ینظمها القانون الإداري، ویرسم 

من خط عملها، بما تتضمنه قواعده من امتیازات للإدارة من ناحیة وقیود وضوابط على حریتها 

ناحیة أخرى ، وكلها تستهدف تحقیق المصلحة العامة وإشباع الحاجات العامة ، الأمر الذي یؤدي 

إلى صعوبة الفصل بین الهدف و الوسیلة ویقتضي بالتالي إیجاد أكثر من فكرة لتحدید نطاق 

.القانون الإداري

یار السلطة مع–معیار المرفق العام (خلال عرض المعیارین السابقین، من یتبین لنا 

أحدهما یغلب النشاط الإداري، وهو یقوم على فكرة المرفق العام، في حین یغلب الثاني أنّ )العامة

الوسائل المستخدمة لتحقیق هذا الهدف وهو یقوم على فكرة السلطة العامة ، وكذلك الصعوبات 

بق ذكرها ، حول كلا التي تواجه كل منهما في الواقع العملي على ضوء المآخذ والانتقادات التي س

المعیارین مما أدى إلى قصور المحاولات التي جرت في الفقه والقضاء الإداریین لتأسیس القانون 

النشاطات الإداري وتحدید معیار تمییزه على ضوء فكرة واحدة ، وهو أمر لا یتفق مع متطلبات 

الإداریة ومع طبیعة القانون الإداري المرنة، والذي یجعله لا یقبل الخضوع لمعاییر محددة وثابتة، 

.92.نواف كنعان ، المرجع السابق ، ص-1
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.)1(وكل هذا أدى إلى ظهور معیار آخر جدید یقوم على الجمع بین المرفق العام والسلطة العامة 

.92.نواف كنعان ، المرجع السابق ، ص-1

ذلك أنها تؤدي إلى إطلاق ید السلطة الإداریة في :تعرضت نظریة السلطة العامة في صورتها الجدیدة لكثیر من النقد -2

مباشرة نشاطها ، على أساس فكرة السلطة العامة وفي استخدام وسائل السلطة في أداة وظائفها ، وقد یترتب على ذلك 

نقلا عن عوابدي ،وفرض الكثیر من القیود على حقوقهم وحریاتهم العامةإسرافها في مباشرة أعمال السلطة إزاء الأفراد

.140.عمار، المرجع السابق، ص



:الفصل الثاني

المعاییر الحدیثة لتفویض المرفق 

العام 



المعاییر الحدیثة لتفویض المرفق العام:الثانيالفصل

في میدان بین القطاع العام یعتبر تفویض المرفق العام أحد أوجه الشراكة الاقتصادیة

دعم مجالات تتطلب إلى تهدف من خلاله السلطات العمومیة، والقطاع الخاصالمرافق العمومیة، 

.تعبئة رؤوس أموال مهمة، وخلق نوع من المنافسة داخل الاقتصاد الوطني

لمرافق وكثرة العبء المالي على تسییر كل اوالمحلیة عدم قدرة الجماعات العمومیة كما أنّ 

، دفع الدولة إلى محاولة التقلیص من تدخلها المفرط في تسییر المرافق العامة خاصة في علیها

أخرى وسیطة بین خوصصة طرالتفكیر في أعلى ي، وهو ما ألزمها المجال الصناعي والتجار 

م من والتخلي عن القطاع الخاص وبین التسییر المباشر من طرف القطاع العاالمرافق العامة

، مع التخلي عن تسییرها لشخص آخر ، ولا یمكن أن یتم خلال إشراف الدولة على المرفق العام

ذلك إلا من خلال تفویض المرفق العام لأحد أشخاص القانون العام أو الخاص دون التنازل الكلي 

.ميعن المرفق العمو 

معیار استغلال المرفق العاموقصد الإحاطة بجوانب الموضوع سنحاول دراسة أسلوب 

.)المبحث الثاني (معیار ارتباط المقابل المالي بنتائج الاستغلال، )المبحث الأول (
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المبحث الأول 

معیار استغلال المرفق العام

حتى نكون بصدد تفویض المرفق العام، یجب أن یتولى المشروع المفوض إلیه إدارة 

gestion/ أو استغلال المرفق نفسه، فلا یكمن دوره على مجرد المساهمة في تسییر المرفق، كما

هو معروف ومألوف بالنسبة لطائفة من العقود الإداریة، كعقد التورید والأشغال، ففي هذه العقود 

.)1(تعاقد یساهم فعلا في تقدیم معاونة للمرفق ولكن لیس مكلفا بإدارته ولا بتسییرهالمفإنّ 

المطلب (معیار استغلال المرفق العام مضمونإلى طرقالتلذلك سنحاول في هذا الصدد

.)المطلب الثاني(وتحدید موضوع تفویض المرفق العام )الأول

ولالمطلب الأ 

معیار استغلال المرفق العام مضمون

فق عام أي إدارة المرفق وتشغیله ر یجب أن یكون موضوع عقد التفویض هو استغلال م

وفقا للغایة من إنشائه تحت إشراف ورقابة السلطة مانحة التفویض، ویتولى صاحب التفویض 

اقتصر دور یتحمل مخاطر التشغیل، وإذانتشغیل المرفق العام واستغلاله كما یقتضي علیه أ

صاحب التفویض على إدارة المرفق العام دون تحمل مخاطر التشغیل بصورة كلیة أو جزئیة فلا 

نكون بصدد عقد تفویض المرفق العام كأن یتولى الشخص الخاص إدارة المرفق العام لقاء بدل 

اتبمهاممحدد دون أن یتحمل مخاطر استغلال المرفق كالعقود المبرمة مع الهیئات الخاصة للقیام

لقاء أجر محدد لتشغیل معامل إنتاج الطاقة الكهربائیة في مرفق الكهرباء أو إدارة الحاویات ةمحدد

.)2(فلا تعد عقود تفویض تسییر المرافق العامةمثلافي الموانئ

1
.79.، ص2000، نھضة العربیة، مصر، دار البد اللطیف،  تفویض المرافق العامةمحمد محمد ع-

لنیل شهادة الماستر في ، مذكرةافق العامة لصالح الأشخاص الخاصة، تفویض تسییر المر فروج نوال، عمراني صارة -2

جامعة عبد الرحمان میرة، ، الحقوق والعلوم السیاسیةكلیة ، تخصص قانون الجماعات المحلیة والهیئات الإقلیمیة، الحقوق

.19.، ص2013، بجایة
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ویعتبر معیار استغلال المرفق العام معیارا مهما، لتمییز عقد المرفق العام عن العقود 

الأخرى ولا یعتبر في أي حال من الأحوال شرط صحة التفویض ، وقد لا یكون كافیا لوحده من 

أجل تمییز عقد التفویض إلاّ إذا اقترن بمعاییر أخرى نظرا لنسبیته وعدم كماله، ومن أجل 

راسة في مجال موضوع التفویض یستوجب علینا البحث عن المرافق القابلة للتفویضاكتمالالد

.)الفرع الثاني(، المرافق المستبعدة من التفویض )الفرع الأول(

الأولالفرع

المرافق القابلة للتفویض

نعني بالمرافق القابلة للتفویض، تلك التي تشكل میدانا لتطبیق تقنیة التفویض في إدارة 

وتسییر المرفق العام، وتشكل المرافق العامة ذات الطابع الصناعي والتجاري المجال الأساسي 

لموضوع التفویض، على اعتبار موضوع الطبیعة الاقتصادیة لهذه المرافق بصورة كلیة أو جزئیة 

.)1(في تمویل المرافق العامة من قبل المستفیدین من خدماته وهذا ما عبر عنه أغلب الفقهاء

من أهم العقود المعروفة في مجال التفویض تنحصر في نوعین أساسیین باعتبارهما إنّ 

النموذجین الأساسیین لعقود تفویض المرفق العام هما ، عقد التزام المرفق العام وعقد إیجار المرفق 

جدالعام، وهذا نظرا للتداول الواسع في استعمال هاذین النموذجین أما النوعین الآخرین، فلا یو 

.إجماع بشأنهما وهما عقد مشاطرة الاستغلال وعقد الإدارة أو التسییرأساسا

قد كرس فكرة تفویض المرفق العام فقد فتح المجال لظهور نماذج )SAPIN)2وإذا كان قانون 

.)3(أخرى غیر معروفة، فیكفي أن تتحقق فیها معاییر التفویض وشروطه الأساسیة 

قد حدد المرافق العامة القابلة للتفویضالجزائريالمستوى المحلي نجد أن المشرعوعلى

:وذلك

.444.، صمحي الدین القطب، المرجع السابقمروان -1

2-Loi N° 93-192 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et la transparence

de la vie économique et des procédures publics JORF N° 20 1993.
.58.ص،محمد عبد اللطیف، المرجع السابقمحمد-3
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وتوجد مجموعة من )2(07-12وقانون الولایة رقم ،)1(10-11بمقتضى قانون البلدیة رقم 

على اعتبارها من عقود تفویض المرفق العام كعقد الامتیاز، عقد الإیجار، عقد نصوصالعقود الم

.التسییر، عقد مشاطرة الاستغلال

:عقد الامتیاز:أولا 

یعتبر عقد الامتیاز من أهم العقود المسماة لصلته الوثیقة بتسییر المرفق العمومي، لأن 

الآخرین، وبهدف تسلیط الضوء على عقد الأصل أن الإدارة هي المكلفة بإدارته ولیس الأشخاص

الامتیاز یقتضي منا الأمر بدایة التطرق إلى تعریف عقد الامتیاز، ومعرفة جملة من الخصائص 

.الممیزة له

:تعریف عقد الامتیاز-1

هو توكیل المهمة الأصلیة و یعتبر عقد الامتیاز أسلوبا من أسالیب تسییر المرفق العام، 

.إلى شخص آخر لتأمین تسییر هذا المرفق العام)ر المرفقتسیی(للشخص العام 

لعقد الامتیازالفقهيالتعریف لعقد الامتیاز لننتقل إلىالتشریعيالتعریفأولا سوف نتناول 

.لعقد الامتیازالقضائيالتعریف أخیرا و 

:التعریف التشریعي لعقد الامتیاز-أ

:عدة نصوص قانونیة وتنظیمیة أهمها ما یليف المشرع الجزائري عقد الامتیاز في لقد عرّ 

منه عقد الامتیاز 21عرفت المادة ):17-83القانون رقم (1983قانون المیاه لسنة -

"كما یلي عقد من عقود القانون العام، تكلف بموجبه الإدارة شخصا اعتباریا قصد ضمان أداء :

.2011جویلیة 03صادرة في 37، ج ر عدد ، یتعلق بالبلدیة2011جوان 22ي المؤرخ ف10-11قانون رقم -1

من القانون السالف الذكر فإن المصالح العمومیة البلدیة 149، تحیلنا إلى المادة 10-11من القانون 155بقا للمادة طف

...التي یمكن أن تكون محل التفویض هي  یة التزوید بالمیاه الصالحة للشرب وصرف المیاه المستعملة، النفایات المنزل"

والفضلات الأخرى، صیانة الطرقات وإشارة المرور، الإنارة العمومیة، الأسواق المغطاة والموازین العمومیة، الحظائر 

...".ومساحات التوقف، المحاشر، النقل الجماعي

29صادرة في 12، ج ر عدد ، یتعلق بالولایة2012فیفري 21ي مؤرخ ف07-12قانون رقم من 41أنظر المادة -2

.2012یفري ف
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الامتیاز إلا لصالح الهیئات الخدمات للصالح العام، وعلى هذا الأساس لا یمكن أن یمنح

.العمومیة

عقد إداري یبرم بین الإدارة وشخص طبیعي أو اعتباري خاضعا كان للقانون العام أو -

.)1("الخاص قصد استعمال الملكیة العامة للمیاه

السالف الذكر، حیث أتى بتعریف 17-83الذي یعدل ویتمم القانون)2(13-96الأمررقم-

"...التي تنص04من خلال المادة جدید لعقد الامتیاز عقد من عقود القانون العام، تكلف ...

.الإدارة بموجبه شخصا اعتباریا عاما أو خاصّا، قصد ضمان أداء خدمة ذات منفعة عمومیة

من خلال نص المادة أنّ المشرع أدمج أشخاص أخرى یمكن أن یمنح لها الامتیاز یلاحظ

.وهي الأشخاص الاعتباریة الخاضعة للقانون الخاص

جاء هذا القانون لیكرس أكثر مجال ):12-05القانون رقم(2005قانون المیاه لسنة-

المادة أن ، ونجد )3(وارد المائیةعقد الامتیاز، حیث أصبح عقد الامتیاز وسیلة تقنیة لاستغلال الم

"منه عرفت عقد الامتیاز كما یلي76 م امتیاز استعمال الموارد المائیة التابعة للأملاك یسلّ :

من عقود القانون العام لكل شخص طبیعي أو االعمومیة الطبیعیة للمیاه، الذي یعتبر عقد

..."معنوي خاضع للقانون العام أو القانون الخاص 

، معدل 1983جویلیة 19، صادر في 30جویلیة، یتعلق بالمیاه، ج، ر،ج،ج عدد 16مؤرخ في 17-83قانون رقم -1

، 1996یونیو 16، صادرة في 37، ج ،ر، ج، ج عدد 1996یونیو 15مؤرخ في 13-96بموجب الأمر رقمومتمم

.2005سبتمبر 04، في 60، ج،ر،ج،ج عدد 2005أوت 04مؤرخ في 12-05معدل ومتمم بموجب قانون رقم 

صادرة في 37المتعلق بالمیاه، ج،ر عدد 17-83، یعدل ویتمم القانون 1996یونیو 15مؤرخ في 13-96أمر -2

.1996ونیو ی16
سبتمبر 04، صادر في 60، یتعلق بالمیاه، ج، ر،ج ،ج عدد 2005أوت 04، مؤرخ في 12-05قانون رقم -3

27، صادر في 04، ج، ر،ج،ج عدد 2008جانفي 23، مؤرخ في 03-08، معدل ومتمم بموجب قانون رقم 2005

، صادر في 44، ج، ر،ج،ج عدد 2009جویلیة 22، مؤرخ في 02-09، معدل ومتمم بموجب الأمر رقم 2008جانفي 

.2009جویلیة 22
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المتضمن تعریف میاه الحمامات المعدنیة واستعمالها )1()41-94رقم (المرسوم التنفیذي-

"تطرقت لعقد الامتیاز وعرفته كما یلي :منه23أن المادة نجدواستغلالها حیث یعتبر عقد :

امتیاز المیاه المعدنیة عقدا إداریا، یمنح بمقتضاه الوزیر المكلف بالحمامات المعدنیة بصفته 

السلطة مانحة الامتیاز لشخص معنوي أو طبیعي عمومي أو خاص، صاحب الامتیاز حق 

".استغلال هذه المیاه المعدنیة لمدة مقابل أجر

المتعلقة بامتیاز المرافق المحلیة وتأجیرها قد )2()03/842-94رقم (التعلیمة الوزاریة -

تسییر المرافق العامة وعرفته كما جعلت من عقد الامتیاز الأسلوب الأكثر استعمالا و ملائمة ل

"یلي ة بإدارة مرفق عام ة فردا أو شركة خاصّ ف بمقتضاه الجهة الإداریة المختصّ هو عقد تكلّ :

وعلى "الملتزم"مها صاحب الامتیاز ال وأموال یقدّ نة من الزمن، بواسطة عمّ ة معیّ واستغلاله لمدّ 

ذي وذلك في إطار النظام القانوني الّ مسؤولیته مقابل رسوم یدفعها المنتفعون من خدماته، 

".یخضع له هذا المرفق

انونیة والتنظیمیة السالفة الذكر، یتضح لنا مدى اتجاه المشرع من خلال النصوص الق-

من ة الامتیازاریة التي تبرم بین الإدارة مانحنحو اعتبار عقد الامتیاز من العقود الإدالجزائري

جهة أخرى وذلك كصاحب امتیاز من وبین أحد أشخاص القانون العام أو القانون الخاص جهة

.بل إتاوات یتقاضاها من المنتفعینمرفق عمومي مقالتسییر واستغلال 

:التعریف الفقهي لعقد الامتیاز-ب

هو أشهر العقود أن عقد امتیاز المرافق العمومیة علىلقد اجتمع فقهاء القانون الإداري

في هذا الصدد سنحاول ولعله من أهمها على الإطلاق في الدول اللیبرالیة، و، الإداریة المسماة

:التعریفات الهامة لأبرز الفقهاءنسرد بعض

، یتضمن تعریف المیاه المعدنیة وتنظیم حمایتها استعمالها 1994جانفي 29مؤرخ في 41-94مرسوم تنفیذي رقم -1

.1994فیفري 6صادرة في 7واستغلالها، ج ر عدد 

، صادرة 1994دیسمبر 7المؤرخة في مرافق العمومیة المحلیة وتأجیرها،المتعلقة بامتیاز ال03/842-94التعلیمة رقم -2

.وزیر الداخلیة والجماعات المحلیةعن 
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اتفاق تكلف الإدارة بموجبه شخصا "هو عقد الامتیاز أنهأحمد محیوف الأستاذ یعرّ 

فیتحمل ،صاحب الامتیاز خلال فترة زمنیةطبیعیا أو اعتباریا بتأمین تشغیل مرفق عام، یسمى 

.)1("النفقات ویتسلم الدخل الوارد من المنتفعین بالمرفق

عقد أو اتفاق تكلف الإدارة ":فیعرف عقد الامتیاز على أنه "ناصر لباد"ا الأستاذ أمّ 

مانحة الامتیاز سواء كانت الدولة أو الولایة أو البلدیة بموجبه شخصا طبیعیا أو شخصا معنویا 

یسمى صاحب بتسییر واستغلال مرفق )شركة مثلا(من القانون العام أو من القانون الخاص 

عماله وأمواله ومتحملا عمومي لمدة محددة ویقوم صاحب الامتیاز بإدارة هذا المرفق مستخدما

المسؤولیة الناجمة عن ذلك وفي المقابل القیام بهذه الخدمة أي تسییر المرفق العمومي 

یتقاضى صاحب الامتیاز مقابل الدفع مبلغ مالي یحدد في العقد، یدفعه المنتفعون بخدمات 

.)2("المرفق

"وهناك من عرفه بأنه وأحد أشخاص القانون اتفاق بین أحد أشخاص القانون العام،:

الخاص، أین یلتزم المتعاقد وهو الملتزم بتسییر المرفق العام على نفقته الخاصة مقابل ما 

.)3(یتقاضاه من رسوم من المنتفعین وتحمله كل المخاطر والخسائر واكتسابه لكل الأرباح

Zouaimia>>"عرفه الأستاذ كما Rachid>>)4(عقد تبرمه الجماعات :على أنه

العمومیة مع شخص طبیعي أو معنوي، عام أو خاص، یسمى صاحب الامتیاز، لتسییر مرفق 

، 17الدفعة ، الجزائرنیل إجازة المدرسة العلیا للقضاة، ، عقد الامتیاز في التشریع الجزائري، مذكرة لنقلا عن بارة زیتوني-1

.16.، ص2006/2009
.221.صالسابق،، المرجع لباد ناصر-2

ماجستیر، فرع لنیل شهادة المذكرة -التنظیم والتسییر–شتاتحة وفاء أحلام، المرفق العام للخدمات الاجتماعیة الجامعیة -3

.73.، ص2004/2005الحقوق، جامعة الجزائر، كلیة دولة ومؤسسات عمومیة،

4-ZOUAIMIA Rachid, La délégation de service public (au profit des personnes privées),

édition belkeise, ALGER , 2012, p.74.
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متیاز مخاطر وأعباء تسییر عمومي في إطار احترام دفتر الشروط، مع تحمل صاحب الا

.)1("المرفق

:التعریف القضائي لعقد الامتیاز-ج

نجد أن الاجتهادات القضائیة في مجال من خلال تفحص العمل القضائي في الجزائر، 

إن لم نقل نادرة، وذلك مقارنة بباقي المنازعات الإداریة الأخرى امنازعات عقود الامتیاز قلیلة جد

.ومقارنة بباقي الدول كفرنسا ومصر،المطروحة على الجهات القضائیة الإداریة

مارس 30در بتاریخ ف مجلس الدولة الفرنسي عقد الامتیاز بموجب القرار الصاعرّ 

ARRET(، )3(بوردووبین مدینة بوردوالفاصل في نزاع الشركة العامة للإنارة في )2(1916

GAZ BOURDEAUX( حیث عرفه بأنه ،" العقد الذي یخول لفرد أو شركة تسییر مرفق :

الخاصة، مع أو بدون دعم، مع الحق في جمع الإتاوات على المستخدمین أو قتهماعام على نف

".أولئك الذین یستفیدون من المرفق العام

وفي الجزائر نجد أهم قرار عرف عقد الامتیاز، القرار الصادر عن مجلس الدولة الجزائري 

وبین "سریع جنوب"في قضیة بین شركة نقل المسافرین)4(2004مارس 09الغرفة الثالثة بتاریخ 

:والنص جاء باللغة الفرنسیة على النحو التالي1-

« Il s’agit du mode de gestion le plus répondu qui consiste pour une collectivité publique

à confier par contrat à une personne, physique ou morale , publique ou privé, dit le

concessionnaire , la gestion d’un service public dans le respect d’un cahier des charges ».
2- C.E : Arrêt du 30 mars1916, N° 59928, "compagnie générale d’éclairage de bordeaux ".

Voir : www.conseil d’état.fr
تعود وقائع القضیة إلى نزاع قائم بین الشركة العامة للإنارة في بوردو وبین مدینة بوردو، بحیث أن الشركة العامة -3

ترتبت علیها بفعل الارتفاع الكبیر في أسعار الفحم التي تضاعف للإنارة كانت ترید أن تحمل بلدیة بوردو زیادة الكلفة التي 

، بمناسبة هذه القضیة قضى مجلس الدولة بأنه من 1916خمس مرات منذ إبرام عقد الامتیاز بین الطرفین في سنة 

د إلى درجة لا المفروض أن عقد الامتیاز یحدد بصفة نهائیة التزامات الطرفین، لكن في حالة اضطراب التوازن المالي للعق

یمكن للملتزم أن یضمن سیر المرفق العام، في هذه الحالة تستمر الشركة بضمان سیر المرفق العام ، مع تعویضها عن 

.النتائج المالیة المترتبة عن الاضطراب المالي

نقل ، شركة09/03/2004، الصادر بتاریخ 11950/11952مجلس الدولة الجزائري الغرفة الثالثة، قرار رقم -4

.ضد رئیس المجلس الشعبي البلدي بوهران"سریع جنوب"المسافرین 
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، بعد استئناف قرار الغرفة الإداریة لمجلس قضاء وهران )1(رئیس المجلس الشعبي البلدي بوهران

أن عقد الامتیاز التابع لأملاك الدولة هو عقد وحیث"...حیث تناول عقد الامتیاز كما یلي 

إداري تمنح بموجبه السلطة، الامتیاز للمستغل، بالاستغلال المؤقت لعقار تابع للأملاك الوطنیة 

..".فیهه مؤقت وقابل للرجوع بشكل استثنائي وبهدف محدد متواصل مقابل دفع إتاوة، لكنّ 

عترف صراحة بالطابع الإداري والطابع العام من هذا التعریف یتضح لنا أن مجلس الدولة ا

.المتعهدفلعقد الامتیاز، بما یخوله من سلطات استثنائیة لجهة الإدارة تمارسها تجاه الطر 

:خصائص عقد الامتیاز-2

السابقة الذكر لعقد الامتیاز یتبین لنا أنه یتمیز بجملة من الخصائص ریفاالتعمن خلال 

:والممیزات والتي نوجزها فیما یلي 

یعتبر الامتیاز عقدا إداریا یخضع للنظام القانوني للعقود الإداریة، بل لعل أهم العقود -أ

.)2(همة الإداریة وعلى الأخص في الدول التي تأخذ بهذا الأسلوب لإدارة مرافقها الم

كمانع للامتیاز )محلیة أو مرفقیة(مركزیةهو عقد یتم بین سلطة إداریة مركزیة أولا–ب 

لإدارة وتسییر مرفق عمومي )صاحب الامتیاز(وبین أحد أشخاص القانون العام أو القانون الخاص

لحفاظ على وتتمتع الإدارة هنا بسلطات استثنائیة خولها القانون حتى ولم یتضمنها العقد، قصد ا

المصلحة العامة دون مراعاة برضا الطرف الآخر، رغم أن هناك من الفقه الكلاسیكي من انتقد 

وبالتالي یجب احترام ، هذه السلطات الاستثنائیة المسلم بها للإدارة لأنها تعتبر طرف في العقد 

الامتیاز لیس مثل أن عقد ، مبدأ العقد شریعة المتعاقدین، لكن سرعان ما تراجعوا عن هذا الرأي 

.عقود القانون الخاص وإنما یعتبر عقد إداري مركب یتضمن شروط لائحیة وأخرى تعاقدیة

، حیث یتعلق النزاع بمطالبة "مدعى علیها"وشركة نقل المسافرین "مدعي"تعود وقائع القضیة بین رئیس بلدیة وهران -1

، فبموجب عقد الامتیاز تم المدعي رئیس البلدیة مسیر الشركة نقل المسافرین بإخلاء المحطة لانتهاء مدة عقد الامتیاز

الترخیص لهذه الشركة باستغلال محطة نقل المسافرین لمدة ثلاثة سنوات، وقد قررت البلدیة عدم تجدید عقد الامتیاز 

.لعرض المحطة للمزایدة، لكن مسیر الشركة بقي یستغل المحطة رغم انقضاء مدة العقد

.272.، ص2003، الأردن، ار وائل للنشر والتوزیعلإداري، د، الوجیز في القانون اخطار شطناوي علي-2
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تسییره قد تم من ع محل الامتیاز یبقى محتفظا بصفته مرفقا عاما رغم أنّ و المشر إنّ -ج

ولكن تحت الرقابة الدائمة للإدارة مانحة ،طرف أحد أشخاص القانون العام أو القانون الخاص

.متیازالا

یتحمل صاحب الامتیاز نفقات ومخاطر استغلال المرفق العمومي وتحت مسؤولیته -د

حفاظا على الكاملة لكن هذا لا یمنع تدخل الإدارة لإعادة التوازن المالي للعقد عند إخلاله، 

.المرفق العاماستمراریة

، كما یمكن أن تحمل یر للمرفق العام من المنتفعین بهبه مقابل تسیالملتزم یتقاضى أتعا–ه 

، كما في حالة المرافق العامة مقابل أو جزء منه لصاحب الامتیازالإدارة مانحة الامتیاز دفع كل ال

.المجانیة

:عقد الإیجار:ثانیا 

لبساطة عقد الإیجار هو من بین العقود التي عرفت انتشار موسعا في الجزائر نظرا 

.)2(، ثم ذكر جملة من خصائصه)1(إجراءاته، في هذا الصدد سنتناول تعریف عقد الإیجار

:الإیجارتعریف عقد -1

.سنحاول أن نسرد بعض التعریفات الفقهیة والتشریعیة الواردة لعقد الإیجار

:لعقد الإیجارالتعریف التشریعي-أ

علینا الأمر العودة إلى التعلیمة رقم في غیاب نص تشریعي یؤطر عقد الإیجار، یتحتم 

الصادرة عن الوزارة الداخلیة والجماعات المحلیة، المتعلقة بامتیاز المرافق العامة 94-03/842

"المحلیة وإیجارها والتي قدمت تعریف لعقد الإیجار كالآتي هي تلك الاتفاقیة التي یخول من :

یضمن استغلاله تحت مسؤولیته، خلالها شخص عام تسییر مرفق عام لشخص آخر والذي 

.)1("وفي المقابل یدفع المستأجر للمؤجر مقابل الإیجار

من خلال نص التعلیمة یتضح، لنا أن عقد الإیجار هو عقد یكلف بموجبه شخص عمومي 

یسمى المؤجر شخص آخر یسمى المستأجر باستغلال مرفق عمومي تحت مسؤولیته بمقابل مالي 

.یحدده الشخص المعنوي

.المرجع السابق، 03/842-94رقم وزاریة التعلیمة -1
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:لعقد الإیجارالتعریف الفقهي-ب

لإیجار هو عقد بین شخص معنوي ا":هناك جانب من الفقه عرف عقد الإیجار كما یلي

مع استبعاد قیام ،)1("أو خاصا لاستغلال مرفق عام لمدة محددةما یكون عامع شخص آخر عام

المستأجر باستثمارات، ویتم دفع المقابل المالي عن طریق إتاوات یدفعها المنتفعون من استغلال 

.)2(المرفق

الإیجار عقد تكلف بموجبه الجماعات المحلیة شخص :وهناك من عرفه أیضا على أنه

.)3(مخاطر التسییرمهمة تسییر مرفق عام، مع تحمله )من القانون الخاص أو القانون العام(

وهناك من عرفه كذلك بأنه عقد إداري مبرم بین الدولة أو الهیئة العمومیة وشخص معنوي 

عام أو خاص یتولى بمقتضاه هذا الأخیر استغلال مرفق موجود لمدة زمنیة محددة، حیث یلتزم 

ر، وفي المقابل المستأجر بأن یدفع للهیئة العمومیة المؤجرة المبلغ المتفق علیه في عقد الإیجا

ون نتیجة عفنتالمیتلقى المستأجر المقابل المالي ویحقق الأرباح عن طریق الرسوم التي یدفعها 

.)4(المرفقغلالاست

:الإیجارخصائص عقد -2

عن تمیزهمن خلال مختلف التعاریف السابقة ، بأن لعقد الإیجار خصائص نستنتج 

:غیره من عقود تفویض المرفق العام ، تتمثل فیما یلي 

1- DUPUIS Georges, GUÉDON Marie-José, patrice CHRÉTIEN, Droit Administratif,

6èmeédition, Dalloz, paris, 1999, p. 495.

2
.156-155.ص، ص2010نادیة ، تسییر المرفق العام والتحولات الجدیدة ، دار بلقیس ، الجزائر، ضریفي-

3-WILLY Brandt, La délégation de service public : un model à repenser ?, École National

D’administration, promotion, France, 2007-2009, p.06.[enligne]www.Ena.fr/idex.php?La

délégation de service public.

، 19الدفعة الجزائر،لیا للقضاء،، مذكرة التخرج لنیل إجازة المدرسة العین، طرق إدارة المرافق العمومیةومو یاسسید4-

.44.، ص 2011
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:العقدمدة-أ

، ولا یحق للمستأجر )1()سنة12إلى 07من (غالبا ما یكون عقد الإیجار متوسط المدى 

أن ینشأ هیاكل أساسیة وتجهیزات للمرفق، فهو یقوم فقط باستغلالها ویمكن له القیام ببعض أعمال 

قصر مدة العقد هو إمكانیة المؤجر من تجدید عقد الإیجار مع متعاملین الصیانة والهدف من

خاصة إذا تطلب استغلال المرفق عقود إیجار طویلة المدىوجود منلا یمنع، لكن هذا آخرین

.ذلك

:مصاریف المنشآت وأعمال الصیانة-ب

إنما تقع على ، )2(في عقد الإیجار مصاریف إنجاز وإقامة المنشآت لا تقع على المستأجر

لازمة وذلك لحسن ا تكالیف الصیانة فهي تقع على المستأجر، بحیث یقوم بالصیانة الّ المؤجر، أمّ 

.)3(وتسهیل استغلالهسیر المرفق العام

:مسؤولیة المستأجر -ج

تقع على عاتق المستأجر مسؤولیة كافة المخاطر، التي یمكن حدوثها عند استغلاله للمرفق 

.ذلك یتحصل على إتاوات یدفعها المنتفعین من المرفقالعام، مقابل 

:أجرة المستأجر-د

أجرة المستأجر عبارة عن إتاوات یدفعها المرتفقین أو المستفیدین من خدمات المرفق 

ما یدفع للمؤجر مقابل مالي ناشئ عن استغلال المرفق، ولا یحتفظ بها لنفسه بكاملها، إنّ )4(العام

.عن رسوم مخصصة لتغطیة نفقات الإدارة أو الهیئة المؤجرةوهذا المقابل عبارة 

.سنة12لإیجار بمدة أقصاها عقد ا، تتعلق بامتیاز المرافق العامة وتأجیرها مدة03/842-94حددت التعلیمة رقم -1
2- RENAN, Droit du service public, Galino, France , 2003, p .125.

بركان أسماء، حرفوش زهرة، تفویض المرافق العامة المحلیة، مذكرة لنیل شهادة الماستر، فرع القانون العام تخصص بن 3-

، 2011، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، الإقلیمیةوالهیئاتقانون الجماعات المحلیة 

.23.ص

.23.، صالسابقبن بركان أسماء، حرفوش زهرة، المرجع -4
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من خلال ما سبق یتضح أن المشرع لم یشر كثیرا إلى عقد الإیجار إلا ما نظمته تعلیمة 

، المتعلقة بامتیاز وتأجیر المرافق المحلیة، كما نجد أن عقود الإیجار 1994وزیر الداخلیة لسنة 

.إلخ...واق، المذابح استعملتها البلدیات فیما یخص الأس

:عقد مشاطرة الاستغلال:ثالثا 

عقد مشاطرة الاستغلال طریقة من طرق تسییر المرافق العامة وهو عقد تبرمه إحدى 

السلطات العمومیة مع شخص طبیعي أو معنوي من القانون الخاص، سنحاول بدقة ضبط تعریفه 

.وذكر أهم خصائصه

:تعریف عقد مشاطرة الاستغلال-1

هو نظام تعهد بمقتضاه السلطة العامة لشخص طبیعي أو معنوي بإدارة مرفق عام، غالبا 

ما یكون مرفقا عاما تجاریا، وذلك وفقا للشروط التي تحدد في العقد، حیث تعود العائدات 

، بینما یتحصل المسیر )1(المتحصل علیها من استغلال المرفق إلى الهیئة العمومیة المالكة للمرفق

، وعادة ما یكون هناك حد أدنى تدفعه )2(بل أعماله على نسبة مئویة من أرباح المشروعفي مقا

الهیئة العمومیة في حالة عدم تحقق أرباح، كما یقع على الهیئة العمومیة المالكة عبء انجاز 

.البناء والصیانة والتجهیز في مقابل ذلك بصلاحیات واسعة في مجال الرقابة

بین یتبین لنا أن هذا الأسلوب في التسییر یحتل مركز الوسطمن خلال هذا التعریف 

المباشر من جهة وبین الامتیاز من جهة أخرى فهذا الأسلوب یقترب من الاستغلال ستغلالالا

المباشر في أن السلطة العامة هي التي تتحمل مخاطر المشروع، وتتحمل مسؤولیة المرفق بنفقاته 

قوم بذلك شخص أو ییة لا تتولى بنفسها إدارة المرفق العام، بل ویختلف عنه في أن الهیئة الإدار 

شركة خاصة، ویقترب هذا الأسلوب من عقد الامتیاز، بحیث تكون الإدارة في حال الامتیاز

رقابتها أقوى في عقد مشاطرة الاستغلال، نظرا لأن الإدارة هي تمارس رقابة على الشركة ، ولكن 

.)3(الشركة فمخاطرها محدودةالتي تتحمل مخاطر المشروع أما

.44.، صسیدمو یاسین، المرجع السابق-1

.401.ص، ون الإداري، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، د س نمصطفى أبو زید فهمي، الوسیط في القان-2

.210.، ص2000الإسكندریة،محمد بكر حسین، الوسیط في القانون الإداري، دار الفكر الجامعي، -3
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:الاستغلالخصائص عقد مشاطرة -2

:من التعریف السابق یمكن استنتاج خصائص هذا العقد وهي

.مخاطر الاستغلال مشاطرة بین الهیئة العمومیة المالكة للمرفق وبین المسیر -

.الاستغلال یكون لحساب الهیئة المفوضة -

.البناء والصیانة والتجهیزات لسیر المرفق العامالهیئة العمومیة مكلفة بأشغال -

المقابل المالي الذي یتحصل علیه المسیر مرتبط باستغلال المرفق ویكون عن طریق -

الحصول على نسبة مئویة من رقم الأعمال، إضافة إلى علاوات الإنتاج، وكضمان للمسیر هناك 

.حد أدنى مضمون یحدد له جزافیا مسبقا

مرتبط هل تتحملها الهیئة العمومیة والجزاء الآخر یتحملها المسیر، لأنمخاطر الاستغلا-

.بنتیجة الاستغلال

.)1(إمكانیة إضافة علاوات مرتبطة بالتسییر الفعال و بالمردودیة  الإنتاجیة-

:عقد التسییر:رابعا 

.خصائصهجملة منتحدیدننتقل إلىسنحاول ضبط تعریف عقد التسییر ثم

:لتسییرتعریف عقد ا-1

:وفقهي لعقد التسییر وهي كما یليهناك تعریف تشریعي

:لعقد التسییرالتعریف التشریعي-أ

لم یتم تقنین عقد التسییر في التشریعات المقارنة حتى في الدولة التي ظهر فیها وهي 

أیضا عقد غیر مسمى في الدول الأوروبیة التي انتشر فیهاالولایات المتحدة الأمریكیة، ویعدّ 

خاصة في فرنسا وانجلترا وتونس والمغرب إضافة إلى عدم نص قوانینها على خوصصة التسییر 

.فلا نجد أیضا نصوص متعلقة بعقد التسییر

غیاب تقنین خاص بعقد التسییر لا یعني عدم وجود نظام قانوني یخضع له إنّ 

، وإذا كان عقد التسییر یهتم بالنشاطات )2(المتعاقدون، فذلك یدفع إلى الرجوع إلى القواعد العامة

.158–157.ضریفي نادیة ، المرجع السابق ، ص ص-1

.6-5.، ص ص2013أیت منصور كمال، عقد التسییر، دار بلقیس، الجزائر، -2
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الاقتصادیة فإنه لابد من الرجوع إلى الأحكام المنظمة للمعاملات الاقتصادیة والتي تحكم مختلف 

ین عقد التسییر نمال ویتمثل في قانون الأعمال الذي یقوم على الحریة العقدیة، فعدم تقعقود الأع

د التي تحكم العقد في مختلف الدول یعني تكریس حریة المتعاملون الاقتصادیون في اختیار، القواع

.طبیعته مع مراعاة قواعد النظام العام التي تحمي المعاملات الاقتصادیةتتلاءم والتي 

:لعقد التسییرتعریف الفقهيال-ب

د قلیلة ویعود السبب إلى حداثة العقد والدراسات جالدراسة الفقهیة المتعلقة بعقد التسییر إنّ 

الذي تمحورت PhilipMerleالمتحصل علیها، فنجد من أهمها تلك التي قام بها الفقیه الفرنسي

، في الشركات الأمریكیة المتخصصة في مجال تنظیم 1975دراسته لعقد التسییر في سنة 

هو ذلك العقد الذي ":واستغلال الفنادق المملوكة لها، ووفق ذلك یمكن تعریف عقد التسییر بأنه 

ل ومجموعة أجنبیة متخصصة في تنظیم واستغلا )شركة مساهمة(یبرم بین الشركة الفرنسیة 

الفنادق عبر العالم ویكون الهدف هو استغلال الفندق وتعتبر المجموعة الأجنبیة مدیر مسیر 

.)1("عام أو استغلال المؤسسة عضوا في المؤسسة الأجنبیة

:التسییرخصائص عقد -2

:من خلال التعریفات السابقة نستنتج الخصائص التالیة لعقد التسییر

.ر یسیر المرفق لحساب الجماعة العمومیة یضمن السیر و تقدیم الخدماتالمسیّ -

.الخدماتعقد التسییر من عقود التفویض بالنظر إلى هدفه المتمثل في التسییر وتقدیم-

هو عقد تتحمل الهیئة العمومیة من خلاله مخاطر التسییر المالیة والتقنیة والمسیر عبارة -

.ح وخسائر تسییر المرفقعن شخص بسیط لا یتحمل أربا

المقابل المالي غیر مرتبط بنتائج الاستغلال وكیفیة التسییر بل هو مقابل مالي جزافي -

.)2(محدد مسبقا في العقد 

تجدر الاشارة إلى أنّ عقد یشبه إلى حد بعید عقد مشاطرة الإستغلال، غیر أنّ الفارق بینهما 

ة  الإستغلال، یتحصل على نسبة مئویة من یكمن في أنّ الشخص المتعاقد في إطار مشاطر 

.7.، صنفسه، المرجع أیت منصور كمال-1

.26.، صالمرجع السابقن بركان أسماء وحرفوش زهراء، ب-2
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الأرباح المحققة ویتحمل المخاطر في حالة عدم تحقیق ربح، بینما المسیر في إطار عقد التسییر 

یتحصل في مقابل تسییر المرفق العام على مبلغ مالي جزافي محدد مسبقا في العقد، كأجرة لتسییر 

عمومیة المالكة للمرفق هي من تتحمل مخاطر المرفق ولا یتحمل المسیر الخسائر، فالهیأة ال

.التسییر لوحدها

الفرع الثاني

المرافق غیر القابلة للتفویض

بأن  تفویض المرفق العام لا یخص المرافق الإداریة بل هي "جون ماركو"یرى الأستاذ 

.للتفویضمستبعدة من التفویض لكن تبقى المعاییر غیر واضحة لتمییز المرافق الإداریة القابلة

یض المرفق العام وذلك نظرا لخصوصیتها و حیث توجد زمرة من العقود تستبعد من تف

:وطبیعتها وهي

:المرافق السیادیة:أولا 

فالمرافق السیادیة تعتبر من المرافق الوطنیة الإداریة غیر قابلة للتفویض، باعتبارها تضطلع 

الدفاع الوطني، العدالة، الشرطة، الدرك مرفق :، مثل)1(بوظائف ترتبط بسیادة الدولة

میزة وطبیعة هذه العقود التي تدخل في السلطة العامة للدولة إلخ وهذا یعود إلى أنّ ...الوطني

.لا یمكن توكیلها للخواص نظرا لحساسیتها وأهمیتها

:المشروعات المجانیة:ثانیا 

مجال :حساب عاتق الدولة مثلهذا النوع من المشروعات تلتزم أن تكون مجانیة وعلى 

الدولة بتقدیم خدمات للمواطن مجانا دون دفع مقابل    إلخ بحیث تقوم ...التعلیم، مجال الصحة،

.مالي حیث أنّ في هذا الإطار أو المجال لا یمكن أن تكون هذه المجالات محلا للتفویض

1
لكن هذا لا یمنع من تفویض بعض الأنشطة الملحة بالمرافق العامة الدستوریة، كأن یتم تفویض إدارة المطاعم في مرفق -

.التعلیم
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ى حیث أكد وأقر عل، 1980أكتوبر 14رأیا في هذا الشأن في ولقد أبدى مجلس الدولة 

التزامات مرفق عام، لأنها تفتقد إلى العنصر الأساسي ألا وهو رهذا النوع من العقود لا تشكأنّ 

التزامهذا العنصر هو الذي یمیز أن یدفع المستفیدون مقابلا للملتزم مقابل تقدیم خدمة لهم ، وأنّ 

.)1(الخدماتالمرفق العام، وانتهى الرأي إلى اعتبار هذه العقود من عقود

:العقود المستثناة بإرادة المشرع:ثانیا 

هذه العقود لا یمكن تفویضها باعتبارها مستوحاة من إرادة المشرع ومن المرافق العامة إنّ 

.)2(المحلیة غیر قابلة للتفویض نجد المرافق المكلفة من قبل الجماعات المحلیة كممثلة للدولة

 من امتیازات السلطة العامة للدولة وبذلك لا یمكن أن تنفذ إلاّ وهي نشاطات تدخل ضمن

المصالح المكلفة بتنظیم الانتخابات، الأحوال :طرف الجماعات المحلیة ومن الأمثلة على ذلك 

.إلخ...الشخصیة، الخدمة الوطنیة

وما یمكن استخلاصه هو أن كل المرافق العمومیة قابلة للتفویض سواء كانت ذات طابع 

ناعي أو إداري أو تجاري، إلا القلیل من المجالات مستبعدة من نطاق تفویض المرافق العامة ص

.)3(نظرا لخصوصیتها وطبیعتها الخاصة

المطلب الثاني

تحدید موضوع تفویض المرفق العام

أكد مجلس الدولة الفرنسي على ضرورة التمییز بین إدارة وتسییر المرفق العام وكذا لقد

التعاون والمساهمة في تنفیذ مهمة المرفق العام، فأكد وأقر على أنه إذا كانت الجمعیة تساهم 

.وتتعاون في مهمة المرفق العام فإنها لا تكون مكلفة بإدارة مرفق عام

.90.صالمرجع السابق،نقلا عن محمد محمد عبد اللطیف ،- 1

C.E, a vis, section de l’intérieur, 14 octobre 1980, E.D.C.E, Claudie p.196.

.136.ضریفي نادیة، المرجع السابق، ص-2

التركیز على عقد (زائري إستحداث طرق جدیدة لتسییر المرافق العامة في التشریع الجن نصیرة ، إدیر نصیرة ، إعزوق-3

كلیة تخصص قانون الجماعات المحلیة والهیئات الإقلیمیة، ، مذكرة لنیل شهادة الماستر، فرع القانون العام ، )الامتیاز

.17.، ص2011الحقوق والعلوم السیاسیة ، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 



المعاییر الحدیثة لتفویض المرفق العام:الفصل الثاني

40

أن معیار تسییر وإدارة المرفق من طرف المفوض إلیه، عنصر ا في ذات القراریبدوا جلیّ 

ما یأخذ صورا أخرى لاسیما جوهري، وفي غیابه لا یمكن إضفاء صفة التفویض على العقد وإنّ 

.عقود الصفقات العمومیة

لذلك سنحاول أن نسرد في هذا الصدد المقصود بإدارة المرفق والمساهمة في تفویض المرفق      

ثم ننتقل إلى معاییر التمییز بین استغلال المرفق والمساهمة في تسییر المرفق    )ولالفرع الأ (

.)الفرع الثاني (

الفرع الأول

المقصود بإدارة المرفق و المساهمة في تفویض المرفق

إدارة المرفق، تقتضي أولا أن یعهد العقد إلى المتعاقد بمهمة، وبالتالي لا نكون بصدد إنّ 

عقد تفویض مرفق عام في الحالات التي یخضع المتعاقد لبعض القیود التي تتعلق بالمصلحة 

.العامة مقابل الحصول على مقابل مالي من الإدارة

ماكن الإداریة، مقابل أن یخضع لبعض استقرار أحد التجار، في أحد الأ:ومثال على ذلك 

لكنه قد ینقلب هذا العقد إلى التفویض في ،الشروط المتعلقة بالمواعید أو بیع بعض المنتوجات

، ولكن كیف یمكن التعرف "المهمة المحددة"حالة ما إذا عهد إلى المتعاقد بشيء آخر غیر هذه 

.)1(د المساهمة في تسییر المرفقعلى أن القیام بمهمة تكمن في إدارة المرفق ولیست مجر 

فموضوع عقد تفویض المرفق العام، یقتضي تسییر وإدارة المرفق معا ولیس فقط في مجرد 

وجود المرفق العام، مفروض مبدئیا نالتعاون في تسییر المرفق ، والمشاركة البسیطة ذلك أ

مة، إشراك الدولة وجود وبالتالي یكتفي اجتماع الأسس الثلاثة لتحقیق التفویض، المصلحة العا

نظام قانوني ینظم العلاقة وبالتالي فالشخص المعنوي عام أو خاص یلعب دور الوسیط بین المرفق 

.العام والمصلحة العامة حیث یسعى إلى تحقیق المصلحة العامة لصالح المرفق العام

.58محمد محمد عبد اللطیف، المرجع السابق، ص -1
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الفرع الثاني 

استغلال المرفق والمساهمة في تسییر المرفقمعاییر التمییز بین

یبدوا صعبا جدا في بعض الأحیان الإداریة الخاصةالتمییز بین عقود التفویض والعقودإنّ 

، بین عقود التفویض الذي موضوعه الاستغلال وعقود أخرى، خاصة عقود الأداءوذلك نظرا لوحدة 

.الخدماتفي التورید أو الأشغال أو ،قد یكمن في النوعینفالأداءالصفقات العمومیة، 

بقانون المتعلق10/236هذه العملیات منصوص علیها في المرسوم الرئاسي رقم حیث أنّ 

:منه على ما یلي13المادة نصّ وت، )1(الصفقات العمومیة

انجاز الأشغال، اقتناء اللوازم، انجاز :تشمل الصفقات العمومیة إحدى العملیات الآتیة"

".الدراسات، تقدیم الخدمات

إلى معاییر الاستنادومن أجل التمییز بین عقود التفویض وعقود الصفقات العمومیة یتطلب 

أخرىلیست قاطعة من جهة ولیست من الضروري أن تجتمع في آن واحد من جهة عدة لكنّها

:أن نستشف ونستخلص هذه المعاییر على النحو التاليویمكن

:مركز المستفید من الأداءمعیار :أولا 

العلاقة بین المفوض له والمستفید هي علاقة من ممیزات تفویض المرفق العام هو أنّ 

مباشرة، حیث یستفید هو شخصیا من المشروع أو الخدمة المقدمة، أما المستفید في العقود الأخرى 

.خاصة عقود الصفقات العمومیة فهو الشخص العام

ن المرفق متكون له علاقة مباشرة بالمنتفع ض المرفق العام، فالمتعاقد في عقود تفوی

وباعتبارهم هم الذین یطلبون منه الأداء الأفضل ، ومقابل ذلك یدفعون له مقابل ویتظلمون لدیه 

بینما في الحالات التي یستفید الجمهور من الأشغال العامة لا توجد علاقة بینهم وبین المقاول 

ةصادر 58دد ع،ر،، یتضمن تنظیم الصفقات العمومیة ، ج2010أكتوبر 07مؤرخ في 236-10مرسوم رئاسي رقم -1

14، ج ر عدد 2011مارس 01مؤرخ في ، 98-11المرسوم الرئاسي رقم ب، معدل ومتمم 2010أكتوبر 08في 

ج ر عدد ، 2011جوان 16، مؤرخ في 222-11، معدل ومتمم بالمرسوم الرئاسي رقم 2011مارس 06صادرة في 

، معدل 2012جانفي 18، مؤرخ في 23-12، معدل ومتمم بالمرسوم الرئاسي رقم2011جوان 19صادرة في 34

.02، ج ر عدد 2013جانفي 13، مؤرخ في 03-13ومتمم بالمرسوم الرئاسي رقم 
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یرى بعض الفقه أن وجود علاقة قویة ومباشرة بین المتعاقد مع الإدارة المتعامل مع الإدارة ، و 

.)1(والمنتفع من المرفق العام هي أكثر العناصر التي تمیز تفویض المرفق العام

:معیار استغلال المتعاقد للمرفق:ثانیا

من المتفق علیه أن المفوض إلیه، في عقود تفویض المرفق العام له الحریة الكاملة في تأدیة 

صاحب(العملیات وتنظیم المرفق، وذلك طبقا للشروط التعاقدیة المتفق علیها بین أطراف العلاقة 

ها ، على غرار العقود الإداریة الأخرى التي تخضع في تأدیتها  وتنظیم)التفویض ــ المفوض له

، حیث ینفذ المتعامل المتعاقد العملیات المفوضة له وفق )الإدارة(لرقابة وسلطة الشخص العام 

عكس عقود التفویض التي یكون للمفوض إلیه )2(الأوامر والتعلیمات، الصادرة من الجهة المتعاقدة 

مة والأداء حریة في تحدید نظام المرفق، وذلك وفقا لكل ما یتعلق بوجه خاص بكیفیة تقدیم الخد

.للمنتفعین

.)3(كما له المرونة التي تسمح له بالتصرف حسب الظروف الملائمة 

وعلیه فإن استقلالیة المفوض إلیه، لیس مجرد استقلال قانوني فقط أي له شخصیة معنویة 

مستقلة وإنما یتمتع أیضا باستقلالیة إداریة ومالیة، فالأولى تتمثل في مسؤولیته عن قیادة وتنظیم 

استغلال المرفق، وأما الثانیة فتتمثل في إدارة المرفق على مسؤولیته المالیة، واستنادا إلى ذلك، أن و 

مجلس الدولة الفرنسي قضى بمشروعیة القرارات الصادرة من إحدى الجمعیات المكلفة بإدارة مرفق 

والتنظیم نقل التلامیذ للمدارس، حیث رأت الجمعیة على ضرورة اتخاذها وذلك من أجل السیر 

.)4(الحسن للمرفق

1-LAURENT, (D), Convention de délégation de service public Local et loi sapin, les petites

Affiches, N ͦ 30, France, 1994, p.7.
2- TEMEYRE (ph), La notion de convention de délégation, AJ DA, N ͦ 4, 1992, p. 594.

3- DEVOLVE p, les contradictions de la délégation de service public, AJDA N° 2, 1996,

p.690.
.139-138.صضریفي نادیة ، المرجع السابق، ص-4
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:المعیار المستمد من تكرار الأداء:ثالثا

مؤدي هذا المعیار أن عقود تفویض المرفق العام، یستوجب الاستمراریة والتكرار في الأداء 

خلال مدة العقد ودون انقطاع، مثل تزوید المواطنین بالمیاه والكهرباء والغاز ونقل الركاب، وتطهیر 

.إلخ ...المیاه، 

العقود الأخرى، لاسیما عقود الصفقات العمومیة فإنه لیس بالضرورة تكرار لكن على غرار

ما تنتهي مهمة المتعاقد المتعامل مع الإدارة بمجرد تسلیم العمل أو الأداء المطلوب العمل نفسه، وإنّ 

.إلخ...التجهیزاتوالمتفق علیه من قبل، كتسلیم مثلا المنشآت أو تقدیم 

ه في كثیر الأحوال هذا المعیار لیس صحیحا بصورة مطلقة، وذلك أنّ الإشارة إلى أنّ تجدر 

قد تكتسي العقود الأخرى الطابع المتكرر والمستمر، بالإضافة إلى ذلك أن هذا المعیار غامض 

وغیر دقیق، لاسیما في بعض الأحیان لا یمكن الاعتماد علیه بصورة منفردة بل ویستوجب تحقق 

.ى، وإلا فلا یمكن في أي حال من الأحوال، إضفاء صورة التفویض على هذا العقدمعاییر أخر 

أفریل 04ومن أبرز التطبیقات في هذا الشأن، ما ورد في قضیة الكازینوهات في تاریخ 

ه حقیقة تضطلع بمرفق عام، فحین تقوم بالمساهمة في الإنعاش الذي رأى مجلس الدولة أنّ 1995

فدورها في الحقیقة یقتصر على مجرد المساهمة في خدمة ...سیاحي للمدینة، الثقافي والسیاسي وال

ومهمة المرفق العام لكن لا تقوم بإدارة المرفق أو استغلاله رغم التكرار المستمر في الأداء وبالتالي 

فإن الحدود الفاصلة بین عقود تفویض المرفق العام والعقود الأخرى لیست واضحة بعض 

.)1(الأحیان

یمكن أن نكون بصدد عقد تفویض مرفق عام، حتى وإن عهد المفوض إلیه إدارة المرفق كما

Clermont-Ferrandبصورة جزئیة، ولقد أكد ذلك من خلال حكم المحكمة الإداریة بمدینة

، الذي قضت فیه بأن العقد الذي أحیل إلیها هو عقد أشغال 1993مارس 30في تاریخ 

لأحوال مهمة استغلال الطرق العامة في المدینة، وبالتالي فلم یعهد عامة یستبعد، في أي حال من ا

.السابق، المرجع236-10من المرسوم الرئاسي رقم62المادة -1
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هذا یعني )1(إلى المشروع بأیة مهمة إدارة في موقف عام إداري، حتى ولو كانت هذه المهمة جزئیة

.أن المحكمة نفت وجود أیّة مهمة، استغلال حتى ولو كانت جزئیة

ویض للمفوض إلیه مهمة استغلال وإدارة المرفق ویفهم من ذلك أنه یمكن أن یستند عقد التف

ولو بصورة جزئیة، ولكن یشترط في المقابل أن یكون الجزء الذي عهد للمتعاقد ضئیلة جدا، وذلك 

.حتى لا یفقد استقلاله بالمقارنة بالمرفق كله

المبحث الثاني 

معیار ارتباط المقابل المالي بنتائج الاستغلال

تعتبر كیفیة دفع المقابل المالي لتسییر واستغلال المرفق العام معیارا محددا لوجود التفویض 

فیتحصل صاحب التفویض على إتاوات من قبل المرتفقین مقابل الخدمة المؤدیة، ویمكن أن تكون 

بل هناك إعانات من الهیئات العمومیة، لكن هذا كاستثناء وبصفة تكمیلیة لأن الأساس یكون المقا

.)2(المالي مرتبط بالاستغلال

ولقد أكد الفقه والاجتهاد على أن عقد تفویض المرفق العام یتضمن ارتباط المقابل المالي 

الذي یحصل علیه صاحب التفویض بنتائج الاستثمار ویعني ذلك أن المقابل المالي یجب أن 

لمرفق وتشغیله على نفقته یعكس تحمل صاحب التفویض لمخاطر الاستثمارات الناتجة عن إدارته ل

.ومسؤولیته

لا یعني ارتباط المقابل المالي بنتائج الاستغلال، أن مصدر المقابل المالي هو المستفیدین 

من خدمات المرفق العام فقط ، بل یمكن أن توجد مصادر تمویل أخرى تعكس الارتباط بنتائج 

العام وهذا الأخیر یساهم في دعم الاستغلال وإن كان جزء من المقابل المالي یدفع من الشخص 

.المرفق

إذا كان المقابل المالي للمتعاقد مع الإدارة یرتبط جوهریا لا یعتبر عقد تفویض مرفق عام إلاّ 

أخذ شكل الثمن ویتم یي العقود الإداریة الأخرى، فإنه بنتائج الاستغلال وهذا عكس المقابل المالي ف

.، المرجع السابق236-10من المرسوم الرئاسي رقم63المادة -1

.9.بن بركان أسماء وحرفوش زهرة، المرجع السابق، ص-2
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وهذا بالإضافة إلى هامش ربح معقول، أو الصفقةلمشروعتحدیده وفقا للتكالیف التي یتحملها ا

واستبعد للمرفق الذي یقدم المشروع المعاونة له الاقتصاديالمقابل المالي لا یختلف وفقا للعائدات 

مجلس الدولة الفرنسي من نطاق عقد تفویض المرفق العام للاتفاقات التي یبرمها أشخاص القانون 

اهمات إلى الجمعیات مقابل الخدمات المؤدات على اعتبار أن المقابل العام والتي تتضمن دفع مس

المالي لا یعكس تحمل المتعاقد مع الإدارة لأیة مخاطر، ما یعني أنه لا یرتبط بصورة جوهریة 

.)1(بنتائج الاستغلال

ارتباط المقابل لذلك سنحاول في هذا الصدد إعطاء صورة واضحة عن مضمون معیار

ثم نتناول صور ارتباط المقابل المالي بنتائج الاستغلال )المطلب الأول(المالي بنتائج الاستغلال 

).المطلب الثاني(

المطلب الأول

مضمون معیار ارتباط المقابل المالي بنتائج الاستغلال

العامة تتمثل في المعاییر المعتمدة لتحدید المقابل المالي في عقود تفویض المرافقإنّ 

تحدید الثمن وفقا للتكالیف، ونتائج الاستغلال بالإضافة إلى هامش الربح، كما یدرج في الحسبان 

لذلك سنحاول في هذا المطلب ، تحدید تكالیف ونتائج المخاطر الاقتصادیة المرتبطة بالمرفق 

دیة الناتجة عن استغلال ثم ننتقل إلى تحدید معیار المخاطر الاقتصا)الفرع الأول(الاستغلال 

.)الفرع الثاني(المرفق 

الفرع الأول

)Sapinقانون (تكالیف ونتائج الاستغلال كمعیار جوهري لتمییز عقود التفویض 

، أن ارتباط المقابل المالي 1996أفریل10لقد أكد مجلس الدولة الفرنسي في حكمه بتاریخ 

للمتعاقد بنتائج الاستغلال معیارا لعقود التفویض، ویعد هذا الحكم من أهم الأحكام التي صدرت في 

في حكم طعنBouches-du-Rhoneمحافظ ص وقائع القضیة في أنّ خهذا الشأن، وتتل

بلدیة، والذي تضمن أن تعهد المحكمة الإداریة بمرسیلیا الذي رفض إحالة، قرار أحد المجالس ال

.451-450.مروان محي الدین القطب، المرجع السابق، ص ص-1
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فقد رأى البلدیةإلى إحدى الشركات بجمع وتصریف النفایات المنزلیة في المدینة وإدارة مخالفات

المحافظ أن هذا العقد لیس عقد تفویض مرفق عام وإنما هو عقد من عقود الصفقات العمومیة 

Marchés publicsصفقات العمومیة ولیس وكان من المفروض أن یخضع في إبرامه لقانون ال

)1(الخاص بالرقابة من الرشوة ووضوح الحیاة الاقتصادي1993جانفي 29قانون Sapinقانون 

.والإجراءات العامة

:وقد استند المحافظ في ذلك إلى أنّ 

یقدر جزافیا وسنویا بمبلغ محدد ویتم prixـــ المقابل المالي للمتعاقد عبارة عن أجر أو ثمن 

.تسدیده على أقساط ودفوعات شهریة

ــ أن المقابل المالي، لم یدفع من طرف المستفیدین أو المنتفعین، وإنما یدفع من طرف 

.المصلحة المعاقدة ذاتها

وعلیه قضى المجلس بأن العقد حل النزاع والذي یتضمن أن المقابل المالي للمتعاقد یدفع في 

صورة ثمن تدفعه المصلحة المعاقدة، وبالتالي ینظر إلى العقد على أنه یخضع للقواعد العامة التي 

الذي یتعلق تنظم العقود الإداریة، ونظرا لعدم احترام هذه القواعد، فإن العقد وقرار المجلس البلدي

، ویعود أصل فكرة الحصول على المقابل المالي إلى فرنسا وذلك من خلال )2(به قد خالف القانون

.sapinقانون 

زمة حیث نجد المشرع یتردد، في أما في الجزائر فتفویض المرفق العام، لم ینظم بالطریقة اللاّ 

شر عن طریق المؤسسة باعتبارها تبني هذه الوسیلة، وإلى یومنا هذا تبقى طریقة التسییر المبا

ما الوسیلة المفضلة، وبالتالي لا نجد نصوص خاصة تدل على ممیزات تفویض المرفق العام إلاّ 

.نجده بطریقة ضمنیة لاسیما ما ورد مثلا في قانون المیاه

1 - La loi N ͦ 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la

transparence de la vie économique et des procédures publiques, modifiée par la loi 2001-1168

du 11 décembre 2011.
2- C.E, 7 Avril 1999, commune de Guillerand-Grange CanBergeal, voir :
www.légifrance.gouv.fr
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الفرع الثاني

معیار المخاطر الإقتصادیة الناتجة عن استغلال المرفق

لم تكن مستقرة ، باعتبارها نسبیة ولیست مطلقة sapinبها قانون المعاییر التي أتى إنّ 

وذلك یعود إلى أنها لم تضع حدا للتمییز بین تفویض المرفق العام والعقود الأخرى على أساس 

Silimارتباط المقابل المالي بالنتائج المالیة للاستغلال لا سیما بعد قضیة  Environnement

prefetفي قضیة في دفاعهاLambescومقاطعة  des bouches du-Rhone أین استند ،

في ذلك إلى حجج ومن بینها، أن القواعد الخاصة بإبرام العقود العامة، لم تعد قابلة للتطبیق ذلك 

أن التمییز بینها وبین عقد التفویض، یمكن في أن المسؤولیة تعهد كاملة لتنفیذ المرفق عن طریق  

میة فإن الإدارة یتطلب منها تنمیة إرادات معنیة، ولكن الیوم نجد مشروع خاص، أما العقود العمو 

مثلا عقود مشاطرة الاستغلال یتطلب دفع المقابل المالي، فیها عن طریق الشخص العام وإن كان 

هذا العقد ینتمي إلى طائفة عقود التفویض، وعلیه كان لازما إضافة معاییر أخرى التي یمكن من 

المرفق العام تضاف إلى المعاییر التقلیدیة لدعمه أكثر، لاسیما في حالة خلالها تمیز عقد تفویض

وجود تشابه مطلق بین عقد من طائفة عقود التفویض وعقد طائفة العقود الأخرى ومن بین هذه 

:الأسباب التي أدت إلى ظهور معاییر حدیثة نجد

:عدم استقرار وثبات معیار المقابل المالي:أولا

معیار المقابل المالي لم یعد، یلعب دوره التقلیدي في تمییز عقد التفویض حیث أن هذا إنّ 

المعیار في سنوات التسعینات كان مقسما بسبب عدم وجود تعریف تشریعي لتفویض المرفق العام 

دفع وبالتالي فالسبیل الوحید لتمییز المرفق العام هو المقابل المالي حیث أن هذا الأخیر یستلزم أن ی

.من طرف المنتفعین

من الانتقادات الموجهة إلى هذا المعیار، أنه معیار غیر ثابت، والسبب یعود إلى القول :نقد

في أن المقابل المالي یستلزم أن یدفع من طرف المستفیدین، ولكن إذا دفع المقابل المالي من غیر 

هذا المعیار وانتقلوا إلى معیار المنتفعین، نتساءل عن مصیر هذا العقد وعلى هذا الأساس هجروا 

آخر وهو معیار المخاطر الناتجة عن استغلال المرفق، كما أكد أیضا مجلس الدولة في إحدى 
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قراراته أن المعیار المالي، لا یكفي لوحده أن یكون معیارا ممیزا لتفویض المرفق العام، وإنما یستلزم 

)1(تحمله المتعاملالأمر في هذا الشأن أن یشاركه خطر اقتصادي محدق ی

:الاستغلالحتمیة التحول من معیار المقابل المالي إلى معیار مخاطر :ثانیا 

معیار مخاطر الاستغلال ینبثق من المعیار التقلیدي المتمثل في المعیار یرى الفقه أنّ 

نتیجة المقابل المالي الناتج عن خاطر استغلال المرفق ما هي إلا المالي، ویرى هؤلاء أن م

الاستغلال، وبین أنه لا یمكن الحصول على مقابل مالي عن طریق الاستغلال المرفق إلا من

إلى هجر المعیار المالي كلیا، وفي )2(خلال تحمل المخاطر المالیة للمشغل، وهذا ما أدى بالفقه

العمومیة حالة استعماله یستوجب أن یحاط المعیار بالمخاطر المالیة، وبالتالي في عقود الصفقات 

المتعاقد لا یتحمل كل المخاطر وإنما جزء منها على عكس عقود التفویض أین یتحمل المفوض له 

المخاطر الاقتصادیة للمشروع ، وبالتالي كان على أطراف العلاقة التعاقدیة تصور كل المخاطر 

ي العقد أو حتى والتي تتعلق إما بالفائدة أو الربح المنتظر ف(المحتملة وإدماجها في بنود العقد

.)3()عواقب ومخاطر المتعلقة بتنفیذ العقد

المطلب الثاني

صور ارتباط المقابل المالي بنتائج الاستغلال

المقابل المالي في عقد تفویض المرفق بصورة جوهریة بنتائج الاستغلال سواء كان یرتبط

مصدره الشخص العام أو المستفیدین من خدمات المرفق العام وقد یتحصل علیه من مصادر 

.)4(أخرى

.60.محمد محمد عبد اللطیف، المرجع السابق، ص-1
2- "Concession est caractérisé par le fait que le contractant de la personne publique est
ummunéri en tout ou partie, par des redevances qui lui sont directement versée par les usagers
du service ou de l’ouvrage public dont le contrant lui confie l’exploitation" voir :
BRANDI.WILLY, op.cit p. 12 et 13.
3- T.A, 2 Novembre 1994, grand stade .voir : www.legiFrance.gouv.Fr

.470.مروان محي الدین القطب، المرجع السابق، ص-4
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لذلك سنحاول أن نتطرق إلى إعطاء صورة واضحة عن تقنیة الحصول على المقابل المالي 

ثم سنتناول تقنیة الحصول على المقابل المالي من )الفرع الأول(طریق الإتاوة من المستفیدین عن

، حصول المتعاقد على مقابل استغلال من غیر الإدارة )الفرع الثاني(للالتزامالسانحة الإدارة 

).الفرع الثالث(والمستفید 

الفرع الأول

من المستفیدین عن طریق الإتاوةالحصول على المقابل المالي

المقابل المالي في عقد التفویض له علاقة مباشرة بتسییر واستغلال المرفق، كما یقول إنّ 

CLAUDIEالأستاذ BOITEAU:" ضرورة تعلق المقابل المالي المتحصل علیه باستغلال

.)1("مقابل الخدمةالمرفق لا غیره، وفي أغلب الأحیان هي إتاوات مقدمة من طرف المرتفقین

رغم أن هناك من الأساتذة من یقول أن المقابل المالي في تفویض المرفق العام، یكون دائما 

مصدره الإتاوات المتحصل علیها من المرتفقین وإلا لسنا بصدد تفویض المرفق العام، إلا أن لیس 

.)2(صحیحا دائما

متعاقد یتحصل على المقابل المالي المتعامل الولقد أكد مجلس الدولة الفرنسي، على أنّ 

أین أقر 1995دیسمبر 19مقابل أداء الخدمة من المنتفعین، وذلك من خلال رأیه في تاریخ 

أن الإلتزام یتمیز بأن المتعاقد مع الشخص العام یحصل مباشرة على مقابل مالي، كلیا :على

.)3(العامة التي تعهد إلیها العقد باستغلالهاأو جزئیا من المنتفعین من المرفق العام أو المنشآت 

ولكن مع ذلك یبقى المقابل المالي الذي یتحصل علیه، المتعامل المتعاقد من المستفیدین 

غیر كافي بشكل خاص في عقود التفویض، بل ویمكن أن یتقاضى المتعامل المتعاقد، مقابل مالي 

نسي في قضیة الأستاذ الكبیر من خلال صور أخرى، هذا ما أكده مجلس الدولة الفر 

"GrandStade" حیث أن الاتفاق الذي عهدت بموجبه الدولة بمهام 1994نوفمبر 2في تاریخ ،

1 -BOITEAU Claudie, les conventions de délégation de la service public, imprimerie

nationale , France, 1999, p. 92.

.138.ضریفي نادیة ، المرجع السابق، ص 2-

.69.محمد محمد عبد اللطیف، المرجع السابق، ص-3
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تصمیم وبناء وصیانة واستغلال مجموعة تجهیزات ریاضیة، هو التزام یتقاضى المتعامل مقابله 

لي تكون له صفة تفویض مرفق المالي من إیرادات هذا الاستغلال ومن الإعانات والإیجارات، وبالتا

.عام، أن المفوض إلیه سوف یستفید في تمویل هذا المشروع

وهذا ما أقر به رأي مفوض الحكومة في قضیة توزیع التزام القناة الخامسة والسادسة 

للتلفزیون الفرنسي أن تحصیل المقابل من المستفیدین لیس معیارا مطلقا لعقد التفویض، وإنما یمكن 

.)1(لى صور أخرى أن یمتد إ

وعلیه فإن المتعاقد یمكن له الحصول على مقابل تكمیلي، بشرط أن یكون هذا المبلغ محدودا 

.بالمقارنة مع المقابل المالي الذي یتحصل علیه من طرف المنتفعین

الفرع الثاني

الحصول على المقابل المالي من الإدارة السانحة للالتزام

ما یمیز تمویل عقود الصفقات العمومیة هو الثمن أو السعر، حیث أن الإدارة المتعاقدة إنّ 

نفسها هي التي یستوجب علیها تقدیم هذا المقابل للمتعاقد، ویكون هذا التمویل على شكل تمویل 

وك أو المؤسسات المالیة والذي بنمصلحة المتعاقدة أو عن طریق الإداري والذي یقدم من طرف ال

رف بالتمویل البنكي أو الإحالة إلى هیئة مختصة أنشأت لهذا الغرض وهي صندوق ضمان یع

الصفقات العمومیة، كما نستنتج أنه في عقود الصفقات العمومیة لا یمول المتعاقد إلى من طرف 

أشخاص غیر المستفیدین وبالتالي فإن عقود التفویض، یمكن بدورها أن تمول من طرف أشخاص 

.ستفیدینأخرى غیر الم

ومع ذلك فإن المقابل المالي للتفویض یمكن أن یكون مبلغا یدفعه الشخص المسؤول عن 

، بشرط ألا یكون هذا المبلغ في شكل أو صورة ثمن أي لا یقدر )الجهة المانحة للالتزام(المرفق 

لمرفق وكذا وفقا لتكالیف الأداء وإنما یستوجب أن یقدر وفقا للتكالیف والنتائج المالیة لاستغلال ا

ولقد استقر القضاء الفرنسي منذ حكم ستقر القضاء الفرنسي منذ ،المخاطر الاقتصادیة المحتملة

ن زمام عبد الغني، تمویل الصفقات العمومیة في القانون الجزائري، مذكرة  لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، فرع ب-1

.11.، ص 2008الجزائر،،"بن یوسف بن خدة "قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 
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villeحكم de colombe)1( على أنه یعتبر من العقود العامة 1963دیسمبر 11الصادر في

.العقود التیلا یتقاضى المتعاقد فیها المقابل المالي من استغلال المرفق نفسه

Régieالمقابل، فإن عقود مشاطرة الاستغلال ولكن ب intéressée وعقد الإدارة أو

laالتسییر gérance من عقود تفویض المرفق بالرغم من أن المتعاقد یتقاضي المقابل المالي من ،

الإدارة المسؤولة عن المرفق، لأن المقابل المالي یتم تحدیده وفقا للاقتصاد في استغلال المرفق 

.یف الأداءومخاطر تكال

یتقاضى من régisseurذلك أن عندما یتعلق الأمر بمشاطرة الاستغلال، فإن المتعاقد

الإدارة مبلغا جزافیا، ومقدرا وفقا، إما لرقم أعمال المرفق ، إذا كان هناك مستفیدون یدفعون مقابلا 

.)2(أو وفقا للتكالیف الفعلیة للاستغلال وهذه الحالة في حالة إذا لم یوجد مستفیدون یدفعون مقابلا 

یتقاضى مبلغا جزافیا من الإدارة ومع ذلك gérantأما فیما یتعلق بعقد الإدارة فإن المتعاقد 

d’intéressementفإنه من عقود تفویض إذا اقترن تقاضي حافز  Prime مرتبط بنتائج

.3)(الاستغلال

الفرع الثالث

حصول المتعاقد على مقابل استغلال من غیر الإدارة والمستفیدین

رة بدفع مقابل نظیر هذا قد یقوم المتعاقد باستغلال مرفق عام، دون أن تقوم الإدا

الاستغلال على أن تترك الإدارة المتعاقدة أن یختار وسائل أخرى من أجل الحصول على مقابل 

مالي، حیث یستغل المتعامل حصیلة الإعانات التي تتولد عن الاستغلال، حیث أن الفقه في أول 

.)4(العقود العامةوهلة یرون أن هذا العقد أنه عقد تقدیم خدمات یخضع في إبرامه لتقنین

.59.صالمرجع السابق،اللطیف،عبدنقلا عن محمد محمد- 1

C.E 11 décembre 1963, "ville de colombes, Rec, p.611".
2- TERNEYRE, Ph., op-cit, p .595.
3- J.B Auby, op-cit, p .11.
4- CCA Paris, 11 octobre 1994, Edition Terrongc ./commune de Houilles, Rec, p .663; AJDA,

1994 , p.901 ; concl.J.P . Paitre ; Jcp, 1995, 11, 672, note M.Guibal.
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desولكن في قضیة  prefert bouches du-Rhoneجد مجلس الدولة فصل في ن

الأمر حیث أدخل هذا العقد في زمرة عقود التفویض، طالما أن حصیلة الإعانات تشكل جزءا 

.1)(جوهریا كمقابل مالي للمشروع

1- J.B.AUBY-ch. Maugue, J.C.P, 1996, précité, 3941, n17.
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یتضح لنا جلیا أن تطور مفاهیم المرفق العام أدت إلى تعدد من خلال ما سبق التطرق إلیه

وتنوع أسالیب إدارته سعیا وراء إشباع الحاجیات العامة وتحقیق المصلحة العامة والاستجابة 

.لمتطلبات الأفراد المتزایدة كما ونوعا

إلى تكریس المشرع المواطن فقد سعى جات احبمدى ارتباطهو ونظرا لأهمیة المرفق العام،

عدة طرق لتسییر المرفق العام، ویعتبر أسلوب التسییر الكلاسیكي التقلیدي بمثابة خطوة أولى في 

تسییر المرفق العام في الجزائر، لكن مع مقتضیات التحولات الجدیدة والانفتاح الاقتصادي أدى 

لنظام الجدید من خلال تفویض المرافق العامة كأسلوب م مع اءبالدولة إلى إحداث طرق جدیدة تتلا

وتسویة واستكمال الثغرات ومعیار جدید یغطى النقائص والعیوب التي عرفها التسییر الكلاسیكي

.للوصول إلى التسییر الفعال

وما یمكن ملاحظته هو غیاب نظام قانوني موحد بتقنیة التفویض، ونجد أنه أشار إلیها 

.متناثرةصوص قانونیة المشرع في ن

:صیات والاقتراحات تتمثل فیما یليمن هذا كله یمكننا أن نخرج بمجموعة من التو 

دقیق أسالیبه وضع نظام قانوني عام وموحد یحكم تقنیة تفویض المرافق العامة، وتحدید بشكل-

.بصفة عامةإبرامهخاصة عقد الإمتیاز وإجراءات منح الإمتیاز وطرق 

تحدید طرق منح التفویض وفق إجراءات دقیقة وصارمة لتفادي التحایل والرشوة وضمان -

الشفافیة التي یفرضها النظام، ووضع دفتر الشروط نموذجیا كما هو الحال في قانون الصفقات 

.العمومیة

یجارالإ، عقد مشاطرة الاستغلال، عقد عقد الامتیاز:ز بین عقود تفویض المرافق العامةالتمیی-

.دقیقاعقد التسییر وتعریفها تعریفا 

.أخرى مجدیة تحكم تقنیة معاییر عقود المرفق العامأسالیبوضع -

.بینهماضبط المرافق القابلة للتفویض وغیر القابلة للتفویض ووضع معاییر التفرقة -
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إجراء دراسة معمقة حول المشروع للتأكد من الأسلوب عام،یجب قبل البدء في تسییر أي مرفق -

.المرفقالمناسب لتسییر واستغلال 

حد كبیر في إلىالمشرع الجزائري، لم یوفق أنّ هو القول وما یمكن أن نختم به بحثنا هذا

إلاّ من خلال تطرقنا إلیه سابقا، وهذا ما اتضح لنا تكریس طرق حدیثة لتفویض المرفق العام،

فیما یخص عقد الإمتیاز الذي یعتبر الآلیة المفضلة في تسییر المرافق العامة في الجزائر، إن لم 

نقل الوسیلة الوحیدة التي تهدف إلى الوصول الأكثر مردودیة وتحقیق السیر الحسن للمرفق العام 

المشرع یعیدبالتالي نأمل أنللتسییر المرافق العمومیة،  ةوذلك دون التخلي عن الطرق الكلاسیكی

.النظر في المنظومة القانونیة لهذه الأخیرة 
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ملخص

للنظام اللیبرالي انتهاجهاالتحولات الجدیدة التي عرفتها الجزائر من خلال تعتبر

ضرورة وحتمیة اللّجوء إلى تبني طرق جدیدة مكملة للطرق ،الّذي فرض علیها

معیار مع النظام الجدید ألا وهوتتلاءم،العامالتقلیدیة الكلاسیكیة لتسییر المرفق

النقائص و تسویة واستكمال الثغرات فيتفویض المرفق العام الّذي ساهم إلى حدّ بعید 

.سیكيلاالّذي عرفها التسییر الك

Résumé

Les nouvelles transformations qu’à connu l’Algérie en adaptant le

système Libérale, qui l’impose sur la nécessité et l’inévitabilité de

recourir à adopter de nouvelles méthodes en améliorant les méthodes

traditionnelles et classiques en vue d’une bonne conduite du service

public, qui s’adapte avec e nouveau système ce qu’est la norme du

mandat du service public et ce qui contribue de manière significative

à l’établissement et l’achèvement des lacunes et insuffisances qu’à

connu la gestion classique.


