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  نظرا لما استحدثه من قواعد– تشريعية في الجزائر  بداية ثورة1996إذا كان التعديل الدستوري لسنة 

 إلى نظام 1965كان أهمها على الإطلاق الانتقال من وحدة القضاء المطبق منذ , قانونية في مجالات عدة

 هذه الثورة ضلت تنتظر محركا تشريعيا يفعل نصوص الدستور إلى غاية صدور قانون -ازدواجية القضاء

 الذي خص المنازعة الإدارية بأحكام قانونية مستقلة تبرز إرادة المشرع 09-08اريةالإجراءات المدنية و الاد

في تدارك القصور الموجود بعد أن أثبت الواقع العملي تزايد المنازعات الإدارية و تعقيدها و عدم تحكم 

  .القاضي العادي فيها

ونية فائقة تجلت في عدد المواد و يعد القضاء الإستعجالي الإداري أكثر المواضيع التي نالت حظوة قان

و تسلسل أحكامه بدءا بقاضي الاستعجال و سلطاته و , 23-90مقارنة بقانون الإجراءات المدنية, المنظمة له

  .مرورا بالإجراءات المتبعة أمامه وصولا إلى طرق الطعن في الأوامر الإستعجالية

جالات اللجوء لقضاء الاستعجال كمادة إثبات و لم يتوقف المشرع عند هذا الحد بل أورد تفصيلا دقيقا لم

  .الحالة و التسبيق المالي و تدابير التحقيق

 و يعد الإستعجالي قبل التعاقدي في مادة الصفقات العمومية و العقود الإدارية من المسائل التي قننها المشرع 

لخطوة جاءت متأخرة و رغم أن هذه ا . 2008-02-25 الصادر في 09-08الجزائري لأول مرة في قانون 

 الصادر 10-92 بمقتضى القانونين 1992مقارنة بنظيره الفرنسي الذي كرس الإستعجالي قبل التعاقدي منذ 

إلا أنه يعد اتجاها محمودا يؤكد . 1993-12-29 المؤرخ في 1416-93 و القانون 1992-01-04في 

 التطورات الحاصلة في مجال الصفقات و مواكبة, إرادة المشرع الجزائري في تطوير المنظومة القانونية

إذ تعد هذه الأخيرة الأداة القانونية و الاقتصادية الأكثر فعالية لتنفيذ مخططات التنمية الوطنية و . العمومية

ذلك أن سياسة الاستثمار التي تنتهجها الحكومة تقوم أساسا على آلية الصفقة العمومية , المحلية على حد سواء

خاصة مع إطلاق رئيس , نظرا لصلتها الوثيقة بالخزينة العامة, أساسي في هذا المجالالتي تضطلع بدور 

 21214 دولار أي ما يعادل  مليار286 له مبلغ المخطط الخماسي الثاني الذي رصدالجمهورية لبرنامج 

  .مليار دينار

نية سريعة  تكفل هذا الغلاف المالي الذي سيمول مشاريع تنموية ضخمة يحتاج لإرفاقه بإجراءات قانو

و تضمن حماية المال العام من جهة أخرى و هو ما يعرف بالتدابير , مشروعية الصفقة العمومية من جهة

  .الإستعجالية
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  .فما مفهوم الإستعجالي قبل التعاقدي؟

  هل هو مجرد محاكاة قانونية لما هو مكرس في القانون الفرنسي أم أنه تدبير ينفرد بخصوصية معينة؟

  .طات القاضي الإستعجالي في مجال الصفقات العمومية؟ما هي سل

هل يعد ضمانة لمشروعية الصفقة أم أنه عرقلة لإبرامها و لسير ( ما مدى فعالية رقابة القضاء الإستعجالي؟

  .؟)المرافق العامة

  :هذه الإشكاليات و غيرها سنتولى الإجابة عليها وفق الخطة التالية

  ي قبل التعاقدي في مجال الصفقات العمومية؟مفهوم القضاء الإستعجال: أولا

  .شروط الدعوى الإستعجالية في مجال الصفقات العمومية: ثانيا

  .الحكم في الدعوى الإستعجالية: ثالثا

  مفهوم القضاء الاستعجالي قبل التعاقدي في مجال الصفقات العمومية: أولا

ت العمومية يقتضي بادئ ذي بدء الإحاطة إن التطرق إلى خصوصية الدعوى الإستعجالية في مجال الصفقا

و تطوره التاريخي و كذا أسباب , تعريفه القانوني: بمفهوم الإستعجالي قبل التعاقدي من خلال التطرق إلى

  .تكريسه في التشريع الجزائري في هذه المرحلة بالذات 

 تعريف الإستعجالي ما قبل التعاقدي في مجال الصفقات العمومية؟ -1

: ة القول الإشارة إلى الطابع المركب لهذا المصطلح القانوني فهو جامع لمصطلحين همالعله من نافل

القضاء الإستعجالي من جهة و الصفقة العمومية من جهة أخرى و هو ما يفرض علينا تناول الاثنين 

  .بالشرح و التفصيل

عجالي في رغم نص المشرع الجزائري على الخصائص التي يقوم عليها تعريف القضاء الإست  

إلا أنه قد أحجم عن وضع , جراءت المدنية و الإداريةالإ من قانون 924 و 925 و 917المواد 

  .تعريف للقضاء الإستعجالي تاركا ذلك للفقه و القضاء

إجراء يكون الهدف منه الفصل بأقصى سرعة  ممكنة في :"  بأنهMerignhacو قد عرفه الأستاذ 

ولكن فقط ,  التي تثير فيها السندات والأحكام إشكالات تتعلق بتنفيذهاوفي الحالة, القضايا المستعجلة 
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يقوم :"في حين عرفته محكمة النقض المصرية بقولها) .1"(بطريقة مؤقتة دون المساس بأصل الحق

اختصاص القضاء المستعجل بالدعوى المستعجلة على توافر الخطر و الاستعجال الذي يبرر تدخله 

 و منع خطر لا يمكن تداركه بأنه بغير حقد به رد عدوان يبدو للوهلة الأولى لإصدار قرار وقتي يرا

  ).2"(أو يخشى ضياعه إذا ما فات الوقت

 الصادر في 236-10أما الصفقة العمومية فتعرفها المادتين الثانية و الرابعة من المرسوم الرئاسي 

العقد المكتوب في مفهوم :" ها والمتضمن تنظيم الصفقات العمومية بالجزائر بأن2010أكتوبر 07

, الولايات, الهيئات الوطنية المستقلة, التشريع المعمول به الذي تبرمه الإدارات العمومية

و المؤسسات العمومية الخصوصية , مراكز البحث و التنمية, المؤسسات العمومية الإدارية,البلديات

 الطابع العلمي و الثقافي و المهني و ذات الطابع العلمي و التكنولوجي و المؤسسات العمومية ذات

قصد إنجاز الأشغال أو , المؤسسات العمومية الصناعية و التجارية و المؤسسات العمومية الاقتصادية

  )3".(اقتناء اللوازم أو الخدمات أو الدراسات لصالحها كمصلحة متعاقدة

ي في مجال الصفقات و بالجمع بين المصطلحين يمكن تعريف القضاء الإستعجالي قبل التعاقد

الهدف منه حماية قواعد العلانية و المنافسة , إجراء قضائي تحفظي مستعجل خاص:"العمومية بأنه 

بشكل فعال قبل إتمام إبرام الصفقة العمومية و ذلك عن طريق إعطاء القاضي سلطات واسعة و غير 

  ".مألوفة في الإجراءات القضائية الإستعجالية العامة

 :خي الإستعجالي قبل التعاقدي في فرنساالتطور التاري -2

فقد تشدد , يرتد النظام القانوني الإستعجالي ما قبل التعاقد في فرنسا إلى أصل تشريعي أوروبي 

و في , المشرع الأوربي بشأن تطبيق قواعد العلانية و المنافسة في نطاق إبرام عقود الشراء العام

 التي وردت تحت عنوان 1989 ديسمبر  21 بتاريخ 655-89سبيل تحقيق ذلك قام بإصدار التعليمة 

و التي تم تكريسها بهدف ضمان , في مجال الصفقات العمومية للتوريدات و الأشغال" طعن و رقابة"

بعد أن تنبه المشرع إلى عدم وجود , التجانس التشريعي بين الدول الأعضاء في الاتحاد الأوربي

ربية في نطاق المنافسة و العلانية و تضمن مجازاة دعوى قضائية تؤمن احترام الأحكام الأو

  )4.(المخالفات المرتكبة في هذا المجال

 و 1992-01-04المؤرخ في 10-92و بناء عليه تبنى المشرع الفرنسي هذا التوجه بصدور قانون 

 المتعلق بالصفقات المبرمة في القطاعات 1992-02-25 الصادر بتاريخ 13-92القانون 

و 22و تم إدراج أحكامها في المادتين ). النقل و الاتصالات, المياه,الطاقة ( جالاتالخصوصية في م
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 في التعديل 551/2 و 551/1 من قانون المحاكم الإدارية و محاكم الاستئناف الإدارية ثم المواد 23

  .الجديد لقانون القضاء الإداري

سلطات ) ل في الدعوى الإستعجاليةكقاضي فرد فاص( لرئيس المحكمة الإدارية 551/1و تمنح المادة 

و ذلك في حالة الإخلال بالتزامات الإشهار و المنافسة التي يخضع , واسعة سوف نأتي لبيانها لاحقا

  .لها الصفقات العمومية و اتفاقيات تفويض المرفق العام

هار و فإنها تمنح القاضي الإداري سلطات أقل في حالة الإخلال بالتزامات الإش551/2أما المادة 

التي تخضع بمقتضاها الصفقات العمومية إلى أحكام قانون الاتحاد الأوربي في , الوضع في المنافسة

  )5).(الطاقة الاتصالات,النقل ,الماء  ( 1992-12-11القطاعات المنظمة بمقتضى قانون

 العهد وهكذا كان للمشرع الفرنسي السبق الايجابي في إرسال معالم دعوى قضائية جديدة تعد حديثة

غير أنها في جوهرها آلية شديدة القوى تضمن فعالية أحكام العلانية و المنافسة في مجال , بالولادة

  .العقود الإدارية و الصفقات العمومية

 :أسباب التكريس القانوني الاستعجالي قبل التعاقدي في الجزائر -3

عي للقضاء الإستعجالي الإداري إن المتتبع لحركة التشريع الجزائري يلاحظ بلا ريب التهميش التشري

  .08/09على مدى تعاقب النصوص القانونية التي سبقت قانون الإجراءات المدنية و الإدارية 

و لم يتضمن إلا مادة و ,  جاء هزيلا جدا في هذا المجال90/23فقانون الإجراءات المدنية السابق

ستعجالي في المواد المدنية و التي نظمت بشكل سطحي أحكام القضاء الإ, 171حيدة هي المادة 

  .الإدارية على حد سواء رغم الاختلاف الكبير بينهما 

و محكمة ) 02-98(و المحاكم الإدارية) 01-98(أما القوانين العضوية المنظمة لجلس الدولة 

و هو ما أدى إلى فراغ قانوني في .فلم تتناول بأي القضاء الإستعجالي الإداري, )03-98( التنازع

  .09-08 التطبيقي إلى غاية صدور القانونالمجال

ما هي الأسباب التي دعت المشرع الجزائري إلى تقنين :و لعل أهم إشكالية تطرح بهذا الصدد هي 

  الإستعجالي قبل التعاقد في هذه المرحلة بالذات؟

  :يمكن رد ذلك إلى أسباب عدة نذكر منها ما يلي

 خاصة في ظل تشجيع قة العمومية في الجزائرتنامي الأهمية القانونية و الاقتصادية للصف  . أ

فالخزينة , سياسة الاستثمار التي تنتهجها الدولة و المبالغ الهائلة التي رصدت لهذا الغرض

العمومية بوابة رئيسية لتمويل الصفقات العمومية إذ تقدر قيمتها بما يفوق ثمانية ملايين دينار 
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زم و ما يفوق أربعة ملايين دينار جزائري للصفقات الأشغال و اللوا) دج8000000(جزائري

 . من تنظيم الصفقات العمومية06لصفقات الدراسات و الخدمات طبقا للمادة ) دج4000000(

مما ,  الانتهاكات الخطيرة لقواعد العلانية و المنافسة التي يفرضها تنظيم الصفقات العمومية  . ب

و هو ما أثر سلبا على المناخ , عية أدى إلى إبرام و تنفيذ عقود تقوم أساسا على اللامشرو

بإحجام المستثمرين على التقدم بعطاءاتهم من جهة ظنا منهم بأنها لن تحظى بالقبول , الاستثماري

سلفا لان معايير الاختيار تجافي قواعد العلانية و المنافسة و المساواة التي من المفترض أن 

 .ئلة من الأموال العامة من جهة أخرىو تبديد مبالغ ها, ترتكز عليها الصفقات العمومية

بعد أن  , كبر ممكن من شفافية المنافسة عند إبرام العقود الإداريةرغبة المشرع في تأمين أ. ج

  .ثبت أن هناك فراغ تشريعيا فيما يتعلق بوجود دعوى تصحيحية و وقائية سابقة على إبرام العقد

نفصلة عن العقد ظهرت كطعن عقيم لفترة فدعوى الإلغاء الموجهة ضد القرارات الإدارية الم

ذلك أن الإدارة تسارع في أغلب الأحيان إلى إبرام العقد قبل بث القاضي في , طويلة من الزمن

فضلا عن أن إلغاء القرار المعيب لا يؤثر على وجود الصفقة التي تبقى . دعواه بحكم نهائي

" روميو"ي العقد و هو ما أكده المفوض قائمة و نافذة حتى يطلب أحد أطرافها إلغائها أمام قاض

  )6....".(أننا لا ننكر أن قيمة الإلغاء في هذه الحالة نظرية"بقوله "  martin"في قضية 

 الذي حقق تطورا كبيرا في حماية مبادئ المساواة تأثر المشرع الجزائري بنظيره الفرنسي. د

 و ذلك عن طريق آليتين متكاملتين هما العلانية و المنافسة أثناء مرحلة إبرام الصفقة العمومية

التشريع و الاجتهاد القضائي و هو ما سيأتي بيانه في معرض الحديث عن سلطات القاضي 

  .الإداري في الدعوى الإستعجالية

   في مجال الصفقات العموميةشروط الدعوى الإستعجالية: ثانيا

العامة التي يتطلب القانون توفرها لرفع الدعوى الإستعجالية لابد من توافر مجموعة من الشروط 

  .و شروطا خاصة تنفذ بها الدعوى الإستعجالية في الصفقة العمومية, في الدعوى الإستعجالية

  : الشروط العامة لرفع الدعوى الإستعجالية/ 1

  :هناك شروطا عامة تتعلق بالدعاوى الإستعجالية و تتمثل فيما يلي

تعريفا للاستعجال رغم أنه يعتبره شرطا جوهريا لم يورد المشرع الجزائري : الاستعجال  . أ

و يعود ذلك إلى صعوبة وضع . 925, 924, 921, 919لرفع الدعوى الإستعجالية في المواد

تعريف موحد و شامل لفكرة الاستعجال التي غالبا ما تتداخل مع العديد من المصطلحات 

 )7.(المشابهة كالضرورة و الخطر الوشيك
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أو أنه الخطر المباشر , الضرورة التي لا تحتمل تأخيرا: "ي الإستعجالي بأنهو يعرف الفقه الإدار

  )8".(الذي لا يكفي في اتقائه رفع الدعوى بالطريقة المعتادة حتى مع تقصير المواعيد

و يملك القاضي الفاصل في الدعوى سلطة تقدير مدى وجود الحالة الإستعجالية من ظاهر 

ففي حالة الدعوى . ومن الظروف المحيطة بالدعوى, هومن طبيعة الحقل ذات, الأوراق

الإستعجالية قبل التعاقدية يتعين على القاضي الإداري التأكد من وجود حق للمدعي يخشى 

  .ضياعه إن تم إبرام الصفقة و بدء تنفيذها

  : عدم المساس بأصل الحق-ب

ظية لا تمس بأصل الحق الأصل العام أن القضاء المستعجل يتدخل لاتخاذ تدابير وقتية أو تحف

من خلال بحث المستندات , فيكفي لرفع الدعوى الإستعجالية احتمال وجود الحق أو عدم وجوده 

 من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية 918و هو ما اشترطته المادة ).9(المقدمة من الخصوم

  ....."ل الحقيأمر القاضي الإستعجالي بتدابير مؤقتة لا ينظر في أص" بنصها على أنه

 2007-12-12 بتاريخ 043277:  وقد أقر مجلس الدولة الجزائري هذا الشرط في قراره رقم 

, "شلاطة"من قبل بلدية " تالة" حيث أنه و في إطار إيصال قنوات صرف المياه القذرة إلى قرية

بت فيها عارض مالك الأراضي إتمام الأشغال فرفعت البلدية دعوى أمام القاضي الإستعجالي طال

فصرح قاضي أول درجة بعدم اختصاصه , بتوجيه أمر للملاك بعدم التعرض لإتمام الأشغال

  .باعتبار أن الطلب المستأنف يمس بأصل الحق

في الحالة التي عليها الدعوة يجب القول أن :" تم الاستئناف أمام مجلس الدولة فقضى بأنه 

ر مختص للفصل في الدعوى الأصلية القاضي الإداري الفاصل في المسائل المستعجلة غي

  ).10"(للمجلس الشعبي البلدي المستأنف  للمساس بأصل الحق

إننا و بمجرد قراءة قرار مجلس الدولة الذي اعتبر أن توجيه أمر للملاك من طرف القاضي 

إلى أي مدى يتوفر شرط , نطرح إشكالية في غاية الأهمية, الإستعجالي يعد مساسا بأصل الحق

ساس بأصل الحق في الدعوى الإستعجالية قبل التعاقدية خاصة و أن القاضي الاستعجال عدم الم

الفاصل فيما يملك سلطة توجيه أمر للإدارة بضرورة الامتثال لقواعد العلانية و المنافسة تحت 
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طائلة توقيع غرامة تهديدية؟ و هو ما سنتناوله من شيء من الفحص و التدقيق في معرض 

  .ت  القاضي الإستعجالي في هذه الدعوىحديثنا عن سلطا

 يكفي لنشأة الدعوى الإستعجالية أن يكون هناك احتمال لوجود حق وهو ما :شرط الجدية. ج

فإن لم يكن الأمر كذلك و جب على القاضي عدم قبول الدعوى , يثبت جدية طلب المدعي 

  :هماو ترتبط جدية الطلب بمسألتين . المستعجلة

ن كان المتعهد في الصفقة يطلب حماية  فإ:للحق المراد حمايتهوجود تكريس قانوني  •

نه يقع ضمن إحدى وفي دخول المنافسة في حين أحقه في المساواة مع باقي المشاركين 

 من تنظيم الصفقات 52حالات الإقصاء من المشاركة المنصوص عليها في المادة 

  . غير مؤسس قانونان طلبه لأنه لا محل لرفع دعواه الإستعجاليةفإ, العمومية

ما من شأنه أن يعطي احتمالا لوجود هذا , يجب أن يتبين القاضي من خلال الوقائع •

من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية بنصها على أنه 924 و هو ما تؤكده المادة الحق

يرفض قاضي , أو يكون غير مؤسس , عندما لا يتوفر الاستعجال في الطلب " 

فعلى القاضي التأكد من احتمال وجود مساس أو " طلب بأمر مسببالاستعجال هذا ال

 من قانون الإجراءات المدنية و 946إخلال بالتزامات الإشهار أو المنافسة طبقا للمادة 

  .الإدارية

و يقصد بالتزامات الإشهار أو ما يعرف بمبدأ العلنية التزام الإدارة بالإعلان مسبقا عن تاريخ  

 حتى يتسنى للمستثمرين المهتمين المشاركة فيها عن طريق تقدين ومكان إجراء الصفقة

  )11.(عروضهم في الوقت و الشكل المطلوب

أما مبدأ المنافسة فيقتضي إفساح المجال أمام المهتمين بالصفقة على السواء دون تفرقة أو إقصاء 

يجب :" ...  أنه من تنظيم الصفقات العمومية على03و تنص المادة , أو تهميش لتقديم عروضهم 

أن تراعى في الصفقات العمومية مبادئ حرية الوصول للطلبات العمومية و المساواة في معاملة 

  ".و شفافية الإجراءات ضمن احترام أحكام هذا المرسوم, المرشحين 

  : الشروط الخاصة للدعوى الإستعجالية قبل التعاقدية -2

-08ن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية  م946يقتضي بحث الشروط الخاصة العودة للمادة 

  : التي تعد الإطار القانوني لهذه الدعوى و تتجسد الشروط فيما يلي09
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تأخذ الصفة في هذه الدعوى مفهوما أوسع و أشمل من شرط الصفة الذي : صفة المدعي  - أ

 :نعرفه في القواعد العامة فهي تكتسب إما بحكم المصلحة أو بحكم القانون

حيث تقبل الدعوى من قبل كل من له مصلحة : فة المدعي بحكم المصلحةاكتساب ص  •

في إبرام العقد و الذي قد يتضرر من الإخلال بالتزامات الإشهار و المنافسة التي تخضع 

لهل عمليات إبرام العقود الإدارية و الصفقات العمومية طبقا للفقرتين الأولى و الثانية من 

  .946المادة 

م القابلية للضرر وجوب إثبات ضرر ناتج عن الإخلال بقواعد المنافسة بل يكفي و لا يلتزم مفهو

  .أن يملك المدعي فرصة للفوز بالصفقة فيما لو لم يرتكب هذا الخرق

و بناء عليه فإن الدعوى لا تقبل كليا من الأشخاص الغرباء عن عمليات إبرام العقد كالتنظيمات 

و على العكس تقبل الدعوى التي , منظمات حماية البيئةالمهنية  و المتعاقدين من الباطن و 

يرفعها المرشحون الذين حرموا من دخول الصفقة دون وجه حق و المرشحون المستبعدون منها 

  .و كذا الأشخاص الذين لم يشتركوا في الصفقة لخلل في قواعد العلانية

 رسمية أعطاها  يعد مكتسبا لهذه الصفة كل جهة:اكتساب صفة المدعي بحكم القانون •

 و قد خولت المادة ,حماية لشفافية الصفقة العمومية القانون حق رفع الدعوى الإستعجالية

 في فقرتها الثانية للوالي باعتباره ممثلا للدولة على مستوى الولاية إخطار المحكمة 946

 من برم العقد أو سيبرم و المنافسة إذا أالإدارية في حالة الإخلال بالتزامات الإشهار

 غير أن نص هذه المادة يطرح العديد ,طرف جماعة إقليمية أو مؤسسة عمومية محلية

  :من الإشكالات القانونية

إن كان الوالي حارسا لشفافية الصفقات العمومية المحلية فمن يحرس شفافية الصفقات التي 

 فكأن  العمومية؟تبرمها الهيئات المركزية المحددة حصريا في المادة الثانية من تنظيم الصفقات

  .المشرع الجزائري يتجاهل وجود صفقات مركزية يجب ضمان مشروعيتها

في غياب الأطر , كيف للوالي أن يعلم بالمخالفات الحاصلة في الصفقات العمومية المحلية

القانونية التي تحدد كيفيات تبليغه و إعلامه بالتجاوزات الحاصلة؟ و هو النقد نفسه الذي يواجه 

عوى الإستعجالية قبل التعاقدية في فرنسا بعد أن أثبت الواقع العملي عدم ميل المحافظين نظام الد

نظرا لصعوبة علمهم بالمخالفات المرتكبة في المرحلة قبل , إلى استخدام هذه الدعوى

  )12.(التعاقدية
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 :مايلي  يعتبر انتهاك لقواعد العلانية و المنافسة  :وجود إخلال بالتزامات الإشهار والمنافسة  . ب

يعد الإشهار الصحفي لإعلان عن الصفقة : خرق قواعد الإعلان عن الصفقة العمومية  •

- 10-07 المؤرخ في 236-10 من المرسوم الرئاسي 45إجراء جوهريا بنص المادة 

المتضمن تنظيم الصفقات العمومية و هو ما يضمن مبدأي العلانية و حرية . 2010

  .المنافسة

أو قيامها . واعد الإعلان عدم قيام الإدارة بالإعلان عن الصفقة مطلقاو يعد من قبيل انتهاك ق

 من تنظيم الصفقات العمومية 49بإعلان معيب فتنشره في جريد يومية واحدة في حين أن المادة 

تشترط نشره في جريدتين يوميتين وطنيتين باللغة العربية و بلغة أجنبية موزعتين على المستوى 

 عيبا من 46دم تضمين الإعلان البيانات الإلزامية المنصوص عليها في المادةكما يعد ع, الوطني 

غير أن مجلس الدولة الفرنسي قد فرق في هذا الصدد بين الشكليات , عيوب العلانية و المنافسة

و الأشكال الثانوية التي لا , الجوهرية التي يؤدي تخلفها إلى انتهاك قواعد العلانية و المنافسة

فلا يستدعي إغفالها اللجوء إلى القاضي , ا على العقد و التي يمكن تصحيحها لاحقاتؤثر فعلي

  .الإستعجالي أصلا

كما اعتبر القضاء الإداري كل خرق للقواعد المتعلقة بمدد استلام العروض مخالفا لقواعد 

  )13.(العلانية

رام الصفقات العمومية  حدد المشرع الجزائري آليات إب:اختيار الإدارة لإجراء إبرام غير مناسب •

وفق شروط قانونية ملزمة لا يجوز ,  من تنظيم الصفقات العمومية34 إلى المادة 25من المادة 

, الخروج عنها لذا فإن استخدام تقنيات الإبرام في غير موضعها يؤدي إلى خرق قواعد المنافسة

شكلية إلى المنافسة طبقا و مثاله أن تقوم الإدارة بإبرام صفقة مع متعامل وحيد دون الدعوى ال

 من قانون 43لإجراء التراضي في غياب الحالات الداعية للجوء إلى التراضي في نص المادة 

 .تنظيم الصفقات العمومية

يعد وضع الإدارة لمواصفات تحتوي على عنصر : مخالفة المواصفات و الخصوصيات التقنية •

اعد المنافسة و على هذا الأساس اعتبر لي لأحد المترشحين على حساب البقية انتهاك لقويتفض

بهدف حصر المنافسة بين , مجلس الدولة الفرنسي أن وضع مواصفات للصفقة عند الإعلان عنها

   .ي على مساس خطير بقواعد المنافسةعارضين معينين بذواتهم ينطو

 يقصد بالحرمان من دخول الصفقة :الحرمان أو الاستبعاد من الصفقة دون وجه حق •

 الحظر القانوني من المشاركة فيها لأسباب يحددها القانون كالمصلحة العامة و الإفلاس
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" و هو ما يطلق عليه المشرع الجزائري  مصطلح ,  الوفاء بالواجبات الجبائيةأو عدم

له حق ن طبقت الإدارة هذا الإجراء على مرشح ما دون سند قانوني كان فإ" الإقصاء

  .رفع الدعوى الإستعجالية

بعد استلامه لعدم , أما الاستبعاد من الصفقة فيكون بإخراج عطاء بعينه من دائرة المنافسة

أو إذا تبين أن العرض المقبول , الخ... مطابقته للمواصفات التقنية أو لعدم توقيعه من صاحبه

أو إذا اتضح أن العرض المالي يمكن أن يؤدي إلى هيمنة على السوق أو اختلال في المنافسة 

فإن تعسفت الإدارة في استعمال هذا الحق جاز للمتضرر . المختار منخفض بشكل غير عادي

  )14.(اللجوء إلى القضاء الإستعجالي

 لم يغفل المشرع الجزائري عن ضبط معايير :الإخلال بقواعد اختيار المتعامل المتعاقد •

 لتأكد على التزاميه التأكد من 40 إلى 35مواد من فجاءت ال, اختيار المتعاقد مع الإدارة

دين  المصلحة المتعاقدة من التفاوض مع المتعه58كما منعت المادة , مؤهلات المرشحين

ت عدم التزام فإن ثب, عروض لاختيار الشريك المتعاقدرفة و أثناء تقييم البعد فتح الأظ

خرق صارخ و خطير لمبدأ  كان ذلك دليلا سافرا على, الإدارة بمعايير الاختيار

 . CHALON_SUR »  و قد اعتبرت المحكمة الإداريةالمنافسة ARNE » أن صفقة

  » و« SIVOMAT »  الدراسات المبرمة بين LE  CABINET OTH  _  EST»  بتاريخ

جاءت بعد تفاوض غير قانوني أثناء فترة تقييم   باطلة لأنها10-1993 -06

  )16.(العروض

لم يحدد المشرع الجزائري شأنه شأن المشرع الفرنسي أجلا : ع الدعوىالأجل القانوني لرف. ج

 من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية نصت في 946أو مدة زمنية لرفع الدعوى إلا أن المادة 

  ."يجوز إخطار المحكمة الإدارية قبل إبرام العقد" فقرتها الثالثة بأنه

 من 551/2و  551/1ائري إلى حد بعيد المادتين من القانون الجز946و تشبه صياغة المادة 

..." رئيس المحكمة الإدارية يمكن أن يبت قبل إبرام العقد" القانون الفرنسي إذ تنص الأولى على 

لا يمكن للقاضي أن يبث قبل إبرام العقد إلا ضمن الشروط المحددة " فقد نصت على" أما الثانية

  ..."فيما يلي
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التناقض :  الإطار الزمني للدعوى الإستعجالية قبل التعاقدية هيولعل أهم إشكالية يطرحها

الصريح بين الطابع الوقائي الذي تتسم به هذه الدعوى من حيث أنها تهدف إلى إصلاح 

  .المخالفات قبل إبرام العقد و إمكانية رفعها بعد إبرام العقد؟

ارس القاضي الإستعجالي حيث يم, فالمنطق الوقائي يفرض أن ترفع الدعوى قبل إبرام العقد

و 4سلطته فيوجه أمرا للمتسبب للامتثال لالتزاماتها أو يأمر بتأجيل إمضاء العقد طبقا للفقرتين

  أما إن أبرم العقد فما محل هذه الدعوى؟. 946من المادة 6

لقد قبلت بعض المحاكم الإدارية بفرنسا النظر في الدعوى حتى بعد إبرام العقد في السنوات 

غير أن مجلس الدولة الفرنسي ما فتئ أن تبنى مبدأ , من تكريس الإستعجالي قبل التعاقديالأولى 

مستقرا مفاده أن تطرق القاضي الإستعجالي إلى مشروعية العلانية و المنافسة بعد إبرام العقد 

  .يخرجه من رقابة المشروعية الوقائية إلى نطاق رقابة المشروعية العلاجية

مع الرأي القانوني العام في فرنسا على أن المجال الزمني لرفع هذه و على هذا الأساس أج

  )17.(الدعوى ينحصر في الفترة السابقة لإبرام الصفقة العمومية

غير أن إبداع القاضي الإداري الفرنسي أبى إلا أن يبتكر اجتهادا حديثا أسس لنظرية جديدة في 

 2007-07-16 بمقتضى قراره الصادر في مجال العقود الإدارية و منازعاتها القضائية و ذلك

"  و التي تتلخص وقائعها في في أنه « société tropic travaux signalisation »  في قضية

العرض الذي  pointe  à pitreعلى إثر دعوة للمنافسة قبلت غرفة الصناعة و التجارة ب

دعوى -شحة للصفقة باعتبارها مر« Tropic » فرفعت شركة »  « Rugowayتقدمت به شركة

قرار منح الصفقة , قرار رفض عرضها :استعجاليه تطلب فيها إلغاء القرارات التالية

  .الصفقة ذاتها, قرار إمضاء الصفقة, Rugowayل

 رفض القاضي الإستعجالي الدعوى تأسيسا على أنه لا محل لها لأن 2006-03-02 بتاريخ 

, يمكن للغير:" كم أمام مجلس الدولة الذي أقر بأنهاستأنفت الشركة الح.العقد قد أبرم و نفذ كليا

إلا أنه رفض " لحقهم في مخاصمة العقد ذاته , المطالبة بوقف الصفقة ذاتها بعد إبرامها بالتبعية

و يكون مجلس , الاستئناف لأنه لا مجال لأي تجاوز للسلطة أو الإخلال بالعلانية و المنافسة

  :ث أمرين هماالدولة بمقتضى هذا القرار قد استحد
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إمكانية رفع الدعوى الإستعجالية في مجال العقود الإدارية و الصفقات قبل أو بعد إبرام  .1

شبه الإستعجالية في " وهو ما يجعلنا نطالب المشرع الجزائري بتسمية الدعوى ب, العقد

 .بدلا من الإستعجالية قبل التعاقدية" مجال العقود الإدارية

ذاته بعد أن كان الأمر حكرا على أطراف العقد وهو ما سيؤدي حق الغير في مخاصمة العقد  .2

 .إلى قلب نظرية العقد الإداري رأسا على عقب في سبيل ضمان مشروعية العقد

  الحكم في الدعوى: ثالثا

بعد استفاء المدعي شروط الدعوى يأتي دور القاضي الإستعجالي لممارسة السلطات المخولة له 

  .قانونيا

 يمكن القول بأن التعديل الجديد لقانون :القضائي الاستعجالي قبل التعاقدقواعد الاختصاص  -1

 قد حمل في طياته تغييرا تشريعيا لما كان مكرسا 08/09الإجراءات المدنية و الإدارية 

 .في السابق

يفصل في مادة الاستعجال "  التي نصت على أنه 917و أول بوادر التغيير تأتي من نص المادة 

  ".جماعية المنوط بها البحث في دعوى الموضوعبالتشكيلة ال

و يقصد بذلك أن الهيئة القضائية الفاصلة في دعوى إلغاء القرار المخالف لقواعد العلانية و 

و تطرح هذه المادة الإشكالية القانونية . المنافسة هي نفسها الفاصلة في الدعوى الإستعجالية

  :التالية

  الدعويين؟ما هو سبب توحيد الجهة الناظرة في .1

هل تخدم التشكيلة الجماعية الطابع الإستعجالي الذي يفترض أن تتسم به الدعوى  .2

 الإستعجالية؟

طا شكليا جوهريا لقبول الدعوى؟ هل يعد اقتران الدعوى الإستعجالية بدعوى الإلغاء شر .3

 عيب الإخلالبتصحيح ن قامت الإدارة مر كذلك فما مصير دعوى الإلغاء إن كان الأوإ

 . امتثالا لأمر القاضي الإستعجالي؟زامات العلانية و المنافسةبالت

وقد عقد المشرع الاختصاص للقضاء الإداري ممثلا في المحكمة الإدارية للنظر في الدعوى 

يجوز إخطار :"   في فقرتها الأولى على أنه946الإستعجالية التعاقدية و ذلك بنص المادة 
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حالة الإخلال بالتزامات الإشهار و المنافسة التي تخضع و ذلك في , المحكمة الإدارية بعريضة

  ".لها عمليات إبرام العقود الإدارية و الصفقات العمومية

  : ومن خلال استقراء هذه المادة يمكن تسجيل الانتقادات التالية

 المنظمتين لهذه الدعوى حصر اختصاص القضائي في 947و 946يؤخذ على المادتين  •

ن الإشارة إلى اختصاص مجلس الدولة بنظر هذه الدعوى باعتباره المحكمة الإدارية دو

هذا في حال ما لم نتصور كونه جهة ابتدائية في الدعوى الإستعجالية ( جهة استئناف

ن الأمر مرتبط  في الصفقات العمومية المركزية لأالمتعلقة بإخلال المنافسة و العلانية

  )ة العموميةهنا بقرارات إدارية مركزية منفصلة عن الصفق

 و هو ما يوحي "العقود الإدارية و الصفقات العمومية":  على عبارة946 نصت المادة  •

نوع من ن الصفقة العمومية و هو أمر صائب فكو. بوجود فرقين بين المصطلحين

العقود الإدارية لا يعني أن جميع الصفقات العمومية عقود إدارية فالصفقات التي تبرمها 

ة الصناعية و التجارية و المؤسسات العمومية الاقتصادية لا تعد المؤسسات العمومي

 من قانون 901 و 801 و800عقودا إدارية طبقا للمعيار العضوي المكرس في المواد 

 المنظم 01-98 من القانون العضوي 09الإجراءات المدنية و الإدارية و المادة 

ضع المشرع جميع أنواع خلماذا أ, ن كان الأمر كذلك فإلاختصاصات مجلس الدولة

 أن يدقق أكثر ؟ ألم يكن حريا بهالصفقات لاختصاص القاضي الإستعجالي الإداري

 في الصفقات العمومية ذات بالإشارة إلى اختصاص القاضي الإستعجالي الإداري

خاصة أمام تمسك القاضي الإداري بعدم اختصاصه بالفصل في , ة الإدارية فقطالطبيع

ت العمومية ذات تي تبرمها المؤسسات الاقتصادية و المؤسسامنازعات الصفقات ال

  )19.(التجاريالطابع         

  : سلطات القاضي-2

  : للقاضي الإداري السلطات التالية946تمنح المادة 

  .سلطة توجيه أمر للإدارة •

  .فرض الغرامة التهديدية •

  .وقف إبرام الصفقة •

ي حق توجيه أمر للإدارة للامتثال  يملك القاض:سلطة القاضي في توجيه أمر للإدارة  . أ

إذ يحكم القاضي , وكان من المستقر عليه في فرنسا أن القاضي لا يأمر الإدارة, لالتزاماتها
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و ذلك تطبيقا لمبدأ الفصل بين " القاضي يحكم و لا يدير"الإداري مبدأ إجرائي مفاده أن 

 :متين هما الهيئات القضائية و الإدارية و هو ما يترتب عليه مسألتين ها

 .القاضي لا يحل محل الإدارة 

الحجية و ذلك مهما بلغت درجة و جدية انتهاك : الإمتناع عن توجيه أوامر إليها. 

 .فالقاضي لا يمكنه توجيه أمرا لها بالتنفيذ و لا بطريقة إجرائه

إذن فالقاضي , حكمو لا يتوقف المنع عند هذا الحد بل يمتد ليدخل في نطاقه وسائل التهديد المالي بتنفيذ ال

وهذا ما صرح , الإداري لا يستطيع الحكم على الإدارة بطرق تهديدية لحملها على التنفيذ إذ أهملت أو تأخرت

إذا كان يناط بالقاضي أن يبين الحقوق و الالتزامات المتبادلة " حد قراراته بأنهجلس الدولة الفرنسي في أبه م

يسوغ له التدخل في إدارة  نه لا فإضرارأ  عما يلحق بهم منالتعويض المستحقللمتداعيين و أن يقضي ب

ولائك الذين يقومون أالمرافق العامة بتوجيه أوامر تنطوي على التهديد بجزاء مالي سواء إلى الإدارة أو إلى 

  ".على إدارة مرفق عام

- 94-24في و هو الموقف الذي ظل القضاء الإداري الجزائري يتبناه إلى وقت قريب جدا فنجده يصرح 

البلدية إدارة عمومية لا يمكن لها أن تكون محلا :" بأن " ع.س"ضد "رئيس بلدية  درقينة" في قضية2000

قضى " وزارة التربية الوطنية"ضد " م.ك"قضية السيدة  "2008-04-08و قرار حديث له في , لأمر أداء 

  )21"(ص القانوني الصريحلا يجوز للقاضي الإداري الحكم بغرامة تهديدية لانعدام الن:" بأنه

و ) بعد أن تبناه نظيره الفرنسي(  منحه كل هذه السلطات09-08غير أن قانون الإجراءات المدنية و الإدارية 

هو ما يعني أن القاضي الإستعجالي أصبح يملك مكنة توجيه أمر للإدارة لتفي بالتزاماتها في مجالي العلانية 

 عن الصفقة في الصحف اليومية أو إعادة نشره مستوفيا لبيناته الإلزامية و المنافسة كأن يأمرها بنشر الإعلان

وهو ما يجعله يتدخل في , أو يوجه لها أمرا بقبول مرشح محروم أو مستبعد من دخول الصفقة دون وجه حق

ا أصل الحق و ينظر في جوهر الدعوى خلافا للقواعد العامة المعروفة في القضاء الإستعجالي و هو ما يدعون

  ".شبه الإستعجالية" إلى تسمية هذه الدعوى ب

 الغرامة التهديدية وسيلة قانونية أقرها المشرع :سلطة القاضي في فرض الغرامة  اللتهديدية  . ب

 من قانون الإجراءات المدنية و 986الى 980الجزائري صراحة في نص المواد 

مبلغ مالي يوقعه القاضي "ا و قد استقر الفقه و القضاء في الجزائر على أنه. 09/09الادارية

بناء على , الإداري على المدين الممتنع عن تنفيذ التزام واقع على عاتقه بمقتضى سند تنفيذي

فالغرامة التهديدية بهذا المعنى تهديد مالي هدفه الضغط على الإدارة الممتنعة أو " طلب الدائن
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, رة زمنية في تأخير تنفيذ الالتزامالمتماطلة عن التنفيذ بالتزامها بأداء مبلغ مالي عن كل فت

 .وهو ما يمكن أن يحملها على الالتزام بقواعد العلانية و المنافسة

لا تعد هذه الأوامر صادرة في إطار أ:  هياللعل أهم إشكالية تطرح في معرض الحو 

الاختصاص الولائي للقاضي و لم يتخذها بموجب وظيفته القضائية فهي لا تحسم خصوم أو 

فكيف يمكن ربطها بغرامة تهديدية؟ خاصة و أن مجلس الدولة الفرنسي رفض طلب الحكم نزاعا 

ن الأوامر  منتقد لأو هو رأي) 22 (بغرامة تهديدية لإجبارها على تنفيذ أمر تقدير لرسوم الخبرة 

ه وهو  ما يؤكده  الفقي, الإستعجالية تتمتع بقوة تنفيذية مما يجعلها قابلة للتنفيذ بقوة القانون

"AUBUأن الغرامة التهديدية تسري على جميع ماله قوة تنفيذية مما يصدره القضاء حتى "  بقوله

 )23("هتمتع بحجية أو قوة الشيء المقضي بلو كان لا ي و

يجوز للجهة القضائية " نهلى أع  من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية بنصها980وهو ما تؤكده المادة 

 "أن تأمر بغرامة تهديدية مع تحديد تاريخ سريان مفعولها... ها اتخاذ أمر بالتنفيذالإدارية المطلوب من

يمكن للمحكمة الإدارية أن تأمر المتسبب في "  على أنه5و4 في فقرتيها 946الأساس نصت المادة  وعلى هذا

  .و تحدد الأجل الذي يجب أن يمتثل فيه, الإخلال بالامتثال لالتزاماته

  ".الحكم بغرامة تهديدية تسري من تاريخ انقضاء الأجل المحددو يمكن لها أيضا 

و يلاحظ أن المشرع منح القاضي الاستعجالي سلطة تقديرية في فرض الغرامة التهديدية من عدمه في حال 

  .انقضاء الأجل المحدد دون تنفيذ الإدارة لالتزامها

  : يوم20تأجيل إمضاء الصفقة لمدة . ج

 للقاضي سلطة الأمر بتأجيل إمضاء العقد إلى نهاية الإجراءات ولمدة لا 946 المادة منحت الفقرة السادسة من

وهي سلطة خطيرة , و يعد هذا التأجيل بحد ذاته وسيلة ضغط على الإدارة لتفي بالتزاماتها, يوما20تتجاوز 

  .تشل عمليات العقد وتؤثر على سير المرفق العام بانتظام واطراد

  .دعوى بعد إبرام العقد يصبح هذا الأمر دون جدوى كما سبق بيانهلكن في حال رفع هذه ال

  :وبعد دراستنا لسلطات القاضي الإستعجالي الجزائري في هذه الدعوى يمكن إبداء الملاحظات التالية
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لقد حاكى المشرع الجزائري نظيره الفرنسي فالسلطات الممنوحة للقاضي الجزائري هي ذاتها المقررة 

اللهم ما , والخدمات وعقود تفويض المرافق العامة, و التوريد,في مجال صفقات الأشغالللقاضي الفرنسي 

  .تعلق بفرض الغرامة التهديدية والتي لم يكرسها المشرع الفرنسي في هذا النوع من العقود

تعد هذه السلطات هزيلة جدا مقارنة بتلك التي أقرها المشرع الفرنسي في الصفقات العمومية المتعلقة  

  :الطاقة والاتصالات والمتمثلة في, النقل, مجالات المياهب

  .إلغاء القرارات الإدارية المنطوية على مخالفات الالتزامات العلانية والمنافسة _ 

  ).24(سلطة إبطال بعض الشروط التعاقدية والتي تتضمن مخالفة لقواعد العلانية والمنافسة_ 

 يوما تسري من 20 في أجل 947كمة الإدارية طبقا للمادة وفي آخر مرحلة من مراحل الدعوى تفصل المح

وتعد هذه المدة قصيرة حسب , تاريخ إخطارها بالطلبات المقدمة لها وهي نفس المدة في القانون الفرنسي

  .رأينا مقارنة مع المسائل المعقدة التي يمكن أن يثيرها إبرام العقود الإدارية

نأخذ بالقواعد , محكمة الإدارية في الدعوى الإستعجالية التعاقدية وفي غياب أحكام خاصة باستئناف أمر ال

يحدد أجل استئناف : " من قانون الإجراءات المدنية والإدارية بنصها على أنه950العامة التي فرضتها المادة 

ما لم توجد نصوص ,  يوما بالنسبة للأوامر الإستعجالية15ويخفض هذا الأجل غلى ) 2(الأحكام بشهرين 

  .اصةخ

تسري هذه الآجال من يوم التبليغ الرسمي للأمر أو الحكم إلى المعني وتسري من انقضاء أجل المعارضة إذا 

  .....".صدر غيابيا 

نود أن نشد , وفي ختام دراستنا للنظام القانوني للدعوى الإستعجالية قبل التعاقدية في مجال الصفقات العمومية

اره لهذا النظام الجديد تضمن تجاوزا على بعض المحظورات التقليدية على يدي المشرع الجزائري لإن إقر

  :في القوانين السابقة على صدور قانون الإجراءات المدنية والإدارية و ذلك من خلال

وهو ما من شأنه تفعيل المنظومة , ستعجالي قبل التعاقدتشريعي غير المسبوق في الجزائر للا التكريس ال.1

راغ الذي كان سائدا في هذا المجال ورأب الصدع الذي تعرفه الصفقات العمومية من القانونية بسد الف

  .تجاوزات أثرت على الاقتصاد الوطني 
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كسلطة الأمر وفرض الغرامة , إعطاء القاضي الإداري مساحة واسعة وغير مألوفة من السلطات. 2

 يهدف إلى 946ء الذي قننته المادة وعلة ذلك تكمن في أن الإجرا. وكذا تأجيل إمضاء العقد, التهديدية

هذا القضاء ليس مما ينتج عنه أن , إيجاد دعوى فعالة تفصل في نزاع محاط بحالة من الاستعجال

  .قضاء مستعجلا بمعنى الكلمة بل تقنية خاصة في سبيل حماية الصفقة العمومية والمال العام

  :غير أننا نعيب على مشرعنا النقائص التالية

إلا أننا نسجل غياب الأطر القانونية , لوالي كحارس لمشروعية الصفقات المحليةرغم تنصيب ا .1

  .التي تضمن علم الوالي بالانتهاكات الحاصلة في مجال الصفقات العمومية المحلية

عدم منح صفقة قانونية لجهة مركزية تتولى فرض رقابة قانونية على مدى احترام قواعد العلانية  .2

  .العمومية المركزيةوالمنافسة في الصفقات 

علما , توحيد جهة الاختصاص القضائي بالنظر في منازعات العقود الإدارية والصفقات العمومية .3

أن الصفقات العمومية التي تبرمها المؤسسات العمومية الصناعية والتجارية والمؤسسات 

لا من المشرع العمومية الاقتصادية لا تعد عقودا إدارية طبقا للمعيار العضوي الذي يتبناه ك

فإن كان القضاء الإداري يقر عدم اختصاصه بالفصل في منازعاتها , والقاضي الجزائريين

  .فإنه لن يقبل النظر في منازعاتها الإستعجالية التحفظية, الموضوعية

على , الإغفال التام لضمانات هذه الدعوى الجديدة وإتباع القواعد العامة في القضاء الإستعجالي .4

وتبادل , ع الفرنسي الذي خص هذه الدعوى بإجراءات معينة كمبدأ الوجاهيةخلاف المشر

  .وإبداء الملاحظات الشفهية في الجلسات العلنية, المذكرات بين أطراف الدعوى

إلغاء القرارات والبنود التعاقدية المخالفة لالتزامات : كما نرجو أن يكرس المشرع الجزائري سلطتي

الدعوى " في سبيل تفعيل هذه الدعوى الجديدة التي ندعو إلى تسميتها بالعلانية و المنافسة و ذلك

لأنها التسمية الأدق والأصح لهذا المولود , "شبه الإستعجالية في العقود الإدارية والصفقات العمومية

  .الجديد الذي يقود ثورة على المحظورات التقليدية التي كانت سائدة في نظامنا القانوني
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