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  مةدـقــم

يوالصرف  ،وإمدادات المياه ،نية الأساسية من طاقة ونقل وطرقتوافر البِ تبرع

من الدعائم الأساسية  ،المناسب وبالجودة الملائمة بالكم ،وغيرها ،والاتصالات ،الصحي

وزيادة قدرة  ،الوطنية والأجنبية الاستثماراتوجذب  ،ول الناميةنمية بالدلدفع عجلة التّ

   .اخلية والخارجيةول على المنافسة في الأسواق الدتلك الدمنتجات 

نمية مع تنفيذ برامج التّ ،الأساسيةية نْوبالرغم من زيادة الحجم المتاح من خدمات البِ

تاح والمطلوب مازال حجم الفجوة بين الم فإن ،)1(اميةفي العديد من البلدان النّ الاقتصادية

راني مالع والامتداد ،ريعة في عدد السكانرا للزيادات السنظ ،بل في تزايد مستمر ،سعامتّ

ريعالس، الاحتياجاتصة في الميزانية العامة عن تلبية وعجز الأرصدة المالية المخص 

  .المتزايدة للأفراد

بالأخص النامية  -تي تحصل عليها البلدان الأجنبية العامة الّ الاستثماراتولما كانت 

والقروض  ،والمساعدات حنَالم حيث أن ،سياسية اعتباراتلغالب ها في امكُحتَ - منها

مة من الحكومات الأجنبيةالمقد، وليةوالمؤسسات المالية الد، مقترنة غالبا بشروط تمس 

وإزاء العجز المضطرِ .ولة المتلقية لهاالاستقلال الوطني للدامية ول النّد في ميزانيات الد

وقصور  ،وتراكم المديونية الخارجية ،منها بصفة خاصة وغير البترولية ،بصفة عامة

الضغوط  وطاءةوتحت  ،المالية لهذا القطاع الاحتياجات تلبية عن ةمويل التقليديمصادر التّ

العديد من كان لزاما على ،اخلية والخارجيةالد ول البحث على صيغ جديدة لتمويل الد

نازل عن دورها وذلك بالتّ ،روف السائدةالظّ وتتوافق مع تتلاءم ،ية الأساسيةنْمشاريع البِ

وإتاحة الفرصة للقطاع الخاص ليمارس  ،وع من المشاريعفي احتكار إقامة هذا النّ قليديالتّ

 .دورا في هذا المجال

دورا مهما في هذا  وليالمتلاحقة على المستوى الد تصاديةالاقّطورات التّلعبت  

فها تي تعرعن التأثيرات الّبمعزل  دعلة لم تَدو اقتصاديات أي خاصة أن ،وجهالتّ

                                                 
من جملة  %20مليار دولار سنويا في إقامة بنية أساسية جديدة، أي ما يعادل  200تستثمر البلدان النامية ما يعادل (1)  

 بين النظرية: BOTعثمان سعيد عبد العزيز، دراسات جدوى المشروعات ومشروعات  :أنظر في ذلك .استثماراتها
 .  557.، ص2006الدّار الجامعية، الإسكندرية،  والتطبيق،
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طاق الاتجاه الواسع النّ في ظلّ وذلك ،العالمي ككل الاقتصادول الأخرى أو الد اقتصاديات

نحو التحروهو  ولية،ر الاقتصادي وإزالة القيود المفروضة على العلاقات الاقتصادية الد

  الاقتصاديةنمية ادفة لتحريك التّظريات الهسرعة تبادل الأفكار والنّ إلىما أدى 

   .الاجتماعيةو

 ،لآليات الخوصصة الاقتصاديشاط ر في إخضاع النّملامح هذا التطو أهمكَمنَتْ  

مفسحة المجال للمبادرة  ،شاطولة عن مباشرة الكثير من أوجه هذا النّيد الد لّغتُتي الّ

  .تجهيزات العامةاللخاص في تمويل وإدارة المشاريع والفردية والقطاع ا

أو  أساليب إلىفي لجوء الحكومات  ،ر المستمرالحلقة الأخيرة في هذا التطوتمثّلت 

على  الاعتمادجميعها في  اشتركت ،الأساسيةة ينْتمويلية حديثة في إقامة مشاريع البِ صيغ

وبأشكال ودرجات  ،بصورة رئيسية ومحورية  -الأجنبيالمحلي منه و -القطاع الخاص

عاون لتحقيق ولة في ضرورة الأخذ بمبدأ التّدور الد تفعيل إلزامية تهميشدون  ،ةمتفاوت

 الاعتباراتمن  عدتي تُالّ ،قابة على حسن أداء مشاريعهابما يضمنه لها من الر ،)1(نميةالتّ

  .تعكس سيادتها على أراضيها تيالّ

برز من تلك الصيغ ما يعالخاصلعمومي والشراكة بين القطاعين ا عقود"ـف بر" 

"PPP" ،ّوكذلك عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية التي يربوت"بتسمية  اختصاراز لها م" 

"BOT"، ّكمصطلحات عملية للشرغم  ،)2(رورية بين القطاعين في إطار تعاقديراكة الض

 ،شائكةحساسة ويره ذلك من مسائل ثوما ي، لهذه الأطرافالمراكز القانونية  اختلاف

ة القطاع الخاص أجنبية إذا عرفنا أن شرك بالأخص ،صل مباشرة بجوانبها القانونيةتتّ

  .ة المطلوبةعها بالقدرات المالية والفنيلتمتّ ،عادة

ما  إلىحيث ترجع جذوره  ،مجملهنظام البوت مبتكرا في  اعتباركن مولا ي ،هذا

يعيات القرن ااسع عشر وبدر القرن التّتي كانت منتشرة في أواخالّ ،"الامتيازعقود "ـف بر

 فيحيث استخدمت فرنسا هذه العقود بالأخص  ،ولوغيرها من الد ،العشرين في فرنسا

                                                 
(1)  FISZELSON (R)," Le Co-développement: Réflexions économiques et financiers", RDAI, N°2,Paris, 1999 ,   
p. 159-160.                                                                                                                                                                          

(2) BOLMIN (Ph), "Pour un nouveau partenariat Public-Privé dans la réalisation des grands projets         
d’infrastructure: La notion de Co-développement", RDAI, N°2,Paris, 1999, p. 132-133.                                                      
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هذا الأسلوب تقريبا منذ  اختفىوقد  .مشاريع السكك الحديدية والتزويد بمياه الشرب

ر تطبيقه في واقتص ،ية الأساسيةنْخاصة بالنسبة لمشاريع البِ ،ات القرن العشرينيثلاثين

ران مهمان على ات حصل تطويمانينوفي منتصف الثّ .ةبيعيروات الطّمجال التنقيب عن الثّ

ابط بين كل الر "المانش"تنفيذ نفق  اتفاقيةتوقيع ل أوله في يتمثّ ،ظامصعيد تطبيق هذا النّ

كة وشر ،وذلك بين كل من الحكومة البريطانية والفرنسية من جهة ،امن فرنسا وبريطاني

Euro tunnel  كآنذاركي ـدعوة رئيس الوزراء التّه في ـوثاني .من جهة أخرىالخاصة 

الأساسية ية نْهذا الأسلوب في تنفيذ مشاريع البِ لاستخدام Turgot Ozal "وزالأوت ـتورج"

وع هذا النّ إلىة للإشارة ل مرلأوBOT ""تعبير  استخدامفي  الفضل ويرجع إليه ،في تركيا

  .)1(عمن المشاري

أخذت عقود البوت بعدها أبعاد واسعة، بسبب عجز الدولة عن الاستمرار بدور 

الدع الكبير في التزاماتها الاجتماعية والاقتصادية، فضلا عن ذلك فشل ولة الأبوية، والتوس

ذي والتراجع الاقتصادي الّ الأساسيةالسياسات المتبعة في توجيه الاستثمارات نحو البنية 

ولا كبار  ،ولة على الرعاية بقيت على حالهاول، فلا قدرة الدالعديد من الدتعاني منه 

المتعهدين استطاعوا المحافظة على أحجام أعمالهم بسبب نقص الأموال اللازمة لبناء 

وهكذا توافقت . ع في النشاط الاقتصاديالتوسلضرورة خدمة  الأساسية،مشاريع البنية 

وحاجة قطاع  ،وع من المشاريعلخاص في إقامة هذا النّولة لمساهمة القطاع احاجة الد

  .   الأعمال لإيجاد مجالات عمل تكفي تشغيل طاقاتهم الكامنة

نظرا  ي هذه العقودتبن إلى - مةالمتقدامية منها والنّ - سارعت أغلب البلدانوقد 

ول دهة للات الموجولاعتبارها من الخيار ،تطوير وتحديث مرافقها العامةلأهميتها في 

 ،عالية تره من قدرات مالية ضخمة وتكنولوجيالما توفّ ،الأساسيةية نْحل مشكلة البِلالنامية 

هذه  لاستقبالوهو ما جعلها تتسابق  ،صةتي تحتكرها الشركات الأجنبية المتخصبالأخص الّ

وع من بهذا النّعن دراية بمختلف الجوانب القانونية المحيطة  ،البعض منها ،المشاريع

 تصاديةالاقنمية والبعض الأخر اندفاعا ولّدته الضرورة الحتمية لتحريك عجلة التّ ،قودالع

                                                 
على . ، المجلة الاقتصادية، مرآز التنمية الإدارية، دمشق"الاستثمار في التنمية وفق نظام بوت"حمشو عدنان،   )1(

  1.ص.   www.iqtissadiya.com .:الموقع
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القوى  تي رسمتها مسألة عدم تكافؤولية الحالية الّوسط المعطيات الد لكوذ ،الاجتماعيةو

  .المتعاقدة

ية نْومن أجل تحقيق أقصى استفادة ممكنة من مشاركة القطاع الخاص في مشاريع البِ

يمارس دورا تكميليا للقطاع الحكومي  نوسعيا لتشجيعه على أَ ،ية بأسلوب البوتالأساس

مع مراعاة التوازن في المصالح الاقتصادية لمختلف الأفراد  ،وع من المشاريعفي هذا النّ

ضرورة تحديد الإطار العام للبيئة القانونية فإن الأمر يستلزم  ،عاونواستجابة لمقتضيات التّ

وابط والمقومات الّتي والبحث عن الض ،وع من العقودالملائمة لتطبيق هذا النّوالاقتصادية 

خاصة أن غالبية خدمات  ،تؤدي إلى تفعيل دور هذا الأسلوب في تحقيق أهداف المجتمع

  .صل مباشرة برفاهية الأفرادتي تتّرورية الّية الأساسية هي من الخدمات الضنْالبِ

امية تحاول النّ ولدأن الإذ  ،طراف المتعاقدةلأاصالح ونظرا لاختلاف أهداف وم

عن  حثبالب ،دتها الاقتصادية وتوجيه الاستثمارات لتحقيق أهدافها التنمويةاالحفاظ على سي

من الّذي يحاول  ،أحسن الوسائل الّتي تضمن لها الانتفاع أكثر بقدرات القطاع الخاص

شاط في أحسن يسمح له بالنّ وكل ما ،تحقيق أكبر قدر ممكن من الاستقرار والأمان جهته

من  بعصالأمر يفإن هذا  لكلذ ،روف للوصول إلى الأرباح المبتغاة من وراء نشاطهالظّ

عملية التوفيق بين المصلحة العامة للدوبين الأهداف  ،ياديةولة في ممارسة سلطاتها الس

 .خصية للمستثمرالشّ

أطراف تخضع لأنظمة قانونية مختلفة من  وع من العقود يجمع بينولما كان هذا النّ 

ذي يواجه المستثمر الّفقد أصبح  ،واختلاف القوى الاقتصادية بينها من جهة أخرى ،جهة

الديعمل على تأمين نفسه بمختلف  ،يادة في ممارسة سلطاتها العامةولة صاحبة الس

مانات القانونية لحماية حقوقهالض، ولو كان ذلك بالحد لاحيمن الصولةات السيادية للد .  

ومحاولة  اختياره من ثم ،بالموضوع للاهتمامدفعتنا  ،وأخرى الاعتباراتهذه 

من خلال تحليل  ،وع من العقودبهذا النّبالبحث عن الجوانب القانونية المرتبطة  معالجته

تشغيل ؟ هل هو وسيلة لتمويل إقامة و"البوت"عاقد بنظام ماذا يعني التّ :اليةالإشكالية التّ

 بتعبيرأو  .سيطرة القطاع الخاص عليها؟ ه نحوللتوج أم سبيلا ،لأساسيةية انْمشاريع البِ
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الشركات  خاصة وأن ،الاقتصاديةنمية أخر ما مدى فعالية عقود البوت في تحقيق التّ

     .؟وبحماية قانونية خاصةع بقوة اقتصادية تتمتّ ،نفيذالأجنبية القائمة عادة على التّ

 ،المقارنةو الوصف إتباع منهج قانوني يجمع بينالإجابة على هذه الإشكالية  قتضيت

مع تحليل  ،وليةالد الاقتصاديةباعتبار مفهوم البوت مفهوما مستجدا في ساحة العلاقات 

 معتمدين على ما فرضه الواقع العملي نتيجة اختلال القوى الاقتصادية ،فبعض المواق

  .لطرفي العقد

ع لتحقيق التنمية صل بواقع يرتبط أساسا بالتطلّراسة يتّالدولما كان موضوع 

تدعيم مختلف ا علينا فقد كان لزام عامة، اميةوهو ما تطمح إليه البلدان النّ ،الاقتصادية

باعتبار الجزائر من  ،الجوانب القانونية المرتبطة بالعقد بنظرة المشرع الجزائري إليها

نميةبركب الت للحاقلعة المتطلّول الد.  

إطار لاستقبال القطاع الخاص في  B.O.T: وعليه عالجنا موضوع عقود البوت

، )لالفصل الأو(تعاقدية وسيلة تمويلية  باعتبارها اهيتها،ق لمبالتطر ية التحتية،نْمشاريع البِ

وع من المشاريع هذا النّعاقد بنظام البوت كإطار قانوني لتمويل وإقامة تفعيل التّ ثارآو

  ).انيلثّالفصل ا(
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  ل الأولــالفص

 حتيةية التّنْالبوت أسلوب تمويلي تعاقدي لإقامة مشاريع البِ

 الاقتصاديمو عاملا مهما لدفع عجلة النّ ،ية التحتيةنْفي مجال البِ الاستثماراتل كّشَتُ

ترسيخا لنظام و ،الاستثماراتل قدرة الحكومات على توفير تلك ؤومع تضا .دولة في أي

 امة،المشاريع الع فيالمبادرات الفردية متصاعد لإشراك  اتجاهبرز  ،حرال الاقتصاد

بالأخص مع اقتناعها بضرورة التّعاون الدولي من أجل التّنمية الاقتصادية والدور الّذي 

غ المستعملة في هذا المجال صيغة من الصيو الخاصة الدولية في ذلك،تلعبه الاستثمارات 

 ظام القانونيالنّ تي نمت وتطورت في ظلّود الّهي من العقو، )1("البوت"

تقوم أساسا بالاعتماد على القطاع الخاص  ،كأسلوب تعاقدي تمويلي ،)2(الأنجلوساكسوني

الاستحواذ على عائداتها طوال تمكينه من و ،حتيةية التّنْالبِ وتشغيل مشاريع إنشاءلتمويل 

تشجيعا  ،المحليو وليرحيبا على المستوى الدت ى بذلكقَلْتَل ،)لالمبحث الأو( الفترة التعاقدية

 ،)انيالمبحث الثّ(الوقوف عند طبيعتها القانونية  الذي يفرض عليناالأمر  ،للإقبال عليها

ع تمتّيوهي شخص ذو سيادة  ،ولة كطرف متعاقدز بوجود الدها تتميخاصة إذا عرفنا أنّ

بامتيازات السوشخص اخليلطة العامة في المجال الد من جهة،  وليمن أشخاص القانون الد

لا  - طبيعي كان أو معنوي -  غالبا ما يكون أجنبي ،من جهة أخرى وجود طرف خاصو

قد تفوق في  ،اقتصاديةه يملك قوة لكنّو ،شخصا قانونيا دوليا دُّعلا يو ،يتمتع بتلك الامتيازات

العلاقة  فإن ،وعليه .النامية ولكانت من الد بالأخص إذاولة المضيفة، الد قوة بعض الأحيان

ة ثير مشاكل عدهو ما يو ،)3(اقتصاديجانس وبتفاوت قانوني ورفين تتميز بعدم التّين الطّب

  .العقودف القانوني لمثل هذه يفي الوصول إلى التكي

                                                 
(1) LYONNET DU MOUTIER (M), "Financement sur projet et partenariat Public-Privé: La relation entre 
concédant et concessionnaire dans les BOT d’infrastructure", Revue trimestrielle, politique et management 
public, volume 21, N°1, mars 2003 , p. 5.                                                                                                 
(2) LYONNET DU MOUTIER (M), Financement sur projet et partenariat Public-Privé, Edition EMS, Paris, 
2006, p. 16.                                                                                                                                                                   

رسالة لنيل درجة ، "التجربة الجزائرية نموذجا"ولة في مجال الاستثمارالنظام القانوني لعقود الدّ ،لولي محمدڤإ)  3(
 .     130 .ص ،2006، سبتمبر تيزي وزو ،مولود معمري جامعة،في القانون العام  ولةدّالدآتوراه 
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خمة، واختلاف مصالح أطرافها بين عقود البوت بالمشاريع الض لارتباطونظرا 

عة لتحقيق أكبر ربح ممكنالمتطلّو ،الاقتصاديةة نمياغبة لتحقيق التّالر، التعاقد وفقا  فإن

  ).الثالمبحث الثّ(ل مسار تكوين العقدشكّدة تُله من إجراءات متعد ظام لابدلنّالهذا 

  بحث الأولـالم

  ود البوتـوم عقـمفه

ضرورة تطبيق آليات جديدة ول مع ظهور العجز المالي في العديد من الدتزايدت 

ر موجة التحر ، خاصة أنية الأساسيةنْفي مشاريع البِ القطاع الخاص استثماراتتنشيط ل

كانت بمثابة أرضية  تي عرفها العالم في العشرية الأخيرة من القرن العشرينالاقتصادي الّ

، لتظهر بذلك عقود البوت كأحد وسائل عملية الخوصصة خصبة لدعم مثل هذا التّوجه

ولة مع ضمان تطويرها تة، فهي تحافظ على الأملاك العامة للدنت مؤقّكا وإن ،لقائيةالتّ

وا للتعريف بعقود ذين تصداح الّرحرص العديد من الشُوقد ). لالمطلب الأو( وتحديثها

 الاتحاداتكمتعاقد أساسي مع أحد  ،ولة أو الحكومةعلى إظهار دور الدBOT"، " البوت

 .)انيالمطلب الثّ(المشروع ل شركة شكّتي تُالمالية الخاصة الّ

يدُّع جل التخفيف من الأعباء ضرورة من أ ،ولة إلى إبرام مثل هذه العقودلجوء الد

ولة سبة للدية تحتية أساسية بالنّنْإنشاء بِ لها ميزانيتها، على أساس أنتي تتحمالمالية الّ

ا مم ،من الخارج ضالاقتراب منها رؤوس أموال ضخمة يجعلها تلجأ إلى يتطلّ ،اميةالنّ

العجز عن تلبية الاحتياجات و ،نميةويؤدي إلى عرقلة عملية التّيزيد من مديونيتها 

ما هو أيضا وإنّ ،امية فحسبول النّاللجوء إليها لا يرتبط بالد على أن .)1(الأساسية للمجتمع

وسيلة تلجأ إليها الدعلى الحكومات تي تنعكس الّ الاقتصاديةنظرا لأهميتها  ،ناعيةول الص

 .)الثالمطلب الثّ( الخواص وعلى المستثمرين

  

                                                 
  .66.ص ،، مرجع سابق... ولةمحمد، النظام القانوني لعقود الدّ لوليڤإ  )1(
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  لطلب الأوـالم

  ود البوت بين الخوصصة والعموميةـعق

تي تسمح بمشاركة القطاع الخاص في المشاريع نمية الّظام البوت أحد أساليب التّن عتبري

شكل أفضل من ب )1(يطرة الإستراتيجية على مشاريعهاولة الستي تضمن للدوالّ ،العمومية

عملية الخوصصة الكاملة، كون ملكية المشروع لا تنتقل بشكل نهائي إلى المستثمر من 

 .)لالفرع الأو(عاقدية ولة طوال الفترة التّة الدعلى ذم بل تظلّ ،القطاع الخاص

تي تلعب دورا حتية الّية التّنْبمشاريع البِ اقتصاديةظهور عقود البوت كآلية  ارتبط

ولة، لتكون بذلك تي يرتبط مفهومها بوجود الدوالّ ،الاقتصاديةنمية قيق التّمهما في تح

خلال فترة زمنية تكون  وذلك وسيلة لحل مشاكلها وتحقيق الإدارة السليمة لمشاريعها،

وتحقيق هامش من  ،محسوبة بطريقة تسمح للمستثمر من القطاع الخاص بتغطية نفقاته

ة صيغ تعاقدية عد ،تحت العنوان العريض لعقود البوتتندرج و ).انيالفرع الثّ(الأرباح 

  ).الثالفرع الثّ(حتية ية التّنْفي مجال البِولة الد باتتستجيب لمتطلّ

  ل رع الأوـالف

  منهاع الجزائري المشر قفموالتعريف بعقود البوت و

تي كانت فيما مضى حكرا الّ مشاريعالبعض وجوده في القطاع الخاص  ضرفَ

 الحكوميةللجهة إعادتها  قبلدة ة محدبتمويل إنشائها وتشغيلها لمدوذلك  ،ولةدلل طبيعيا

عن  في هذا الصدد نتساءل ذي يجعلناالأمر الّ. )لاًأو(ف بعقود البوت رعما ي ،المتعاقدة

   ).اثاني(هذه العقود مدلول  إلىع الجزائري المشرنظرة 

   

                                                 
(1)  LYONNET DU MOUTIER (M), "Financement sur projet et PPP", op. cit. p. 33. 
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التعريف بعقود البوت:لاًأو  

غم من وبالر ،)1(وليس له تعريفا قانونيا محددا ،ليس اصطلاحا قانونيا(BOT)  "البوت"

وأصبح من ذلك المنطلق دلالة محدودة ومنضبطة في  ،ذلك لقي هذا المصطلح رواجا دوليا

وليالعمل الد.   

 ,Build: لثلاث كلمات انجليزية اختصار -على الترتيب- "BOT" ـحروف التعني 

Operate, Transfer :تُ هيو، )2(شغيل، نقل أو تحويل الملكيةاء، التّالبنّل المراحل شك

  .)3(لاث لتنفيذ عقد البوتالثّ

مشاريع  أن ،(CNUDCI)ولي جاري الدحدة للقانون التّجاء في تقرير لجنة الأمم المتّ

البوت هي أساسا شكل من أشكال تمويل المشاريع، تمنح بمقتضاه حكومة ما مجموعة من 

امتياز لصوغ  ،"الاتحاد المالي للمشروع"ار إليها شي ،أحد الكيانات الخاصة وأ ،المستثمرين

 لاستردادواستغلاله تجاريا لعدد من السنين تكون كافية  ،وإدارته ،مشروع معين وتشغيله

إلى جانب تحقيق أرباح مناسبة من العائدات المتأتية من تشغيل المشروع،  ،تكاليف البناء

قل ملكية المشروع إلى الحكومةة تنتوفي نهاية المد، أو مقابل تكلفة مناسبة  ،تكلفة دون أي

الاتفاق يكون قد تم 4(قاعليها مسب(.  

قد  ،نه عقد بين طرفين أحدهما مالك لمشروع معينّأعرف نظام البوت على يكما  

محلي أو أجنبي-اني مستثمر من القطاع الخاص والثّ ،ولة أو أحد وحداتهايكون الد- ،

 المستثمربينما يقوم  ،زمة الكائنة ضمن مشروعهعلى أن يقوم المالك بتقديم الأرض اللاّ
                                                 

 ، في مجال العلاقات الدولية الخاصة، دار النهضة)BOT(سلام أحمد رشاد محمود، عقد الإنشاء والإدارة والتحويل   )1(
  .31. ، ص2004العربية، القاهرة، 

ى ذي انتقل إلوإنما الّ ،-ولةالدّ-من مالكها الملكية انتقلت أصلاً لا يعني أنّ" نقل أو تحويل الملكية"استعمال عبارة   )2(
ن آا بنى لحسابها وإنالمشروع يُ ، باعتبار أنّالامتيازنحة ولة ماالطرف الخاص هو الحيازة القانونية، فالملكية تكون للدّ

ماهر  حامد :أنظر .قد هو حيازة المشروع وليس ملكيتهالتمويل من القطاع الخاص، وما يتم نقله إليها عند انتهاء مدة الع
  .31. ، ص2005محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء والتشغيل وإعادة المشروع، دار النهضة العربية، 

-    Voir aussi: LYONNET DU MOUTIER (M), "Financement sur projet PPP: La relation entre concèdent et         
concessionnaire dans les BOT d’infrastructure", op. cit, p.10.                                                                                       

 آلها تنصرف  أسلوب البوت، امتياز بوت، مشاريع بوت، نظام بوت،: عدة تعابير منها ،يستعمل للدلالة على عقد البوت  )3(
   .إلى المعنى ذاته

الأعمال المقبلة المتعلقة بمشاريع البناء والتشغيل ونقل  :بعنوان ،وليتقرير لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدّ) 4(
 :على الموقع .03. ص ،1996يونيه  14 – وماي 28،نيويورك التاسعة والعشرون، دورة الكية، المل

ementny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V96/822/96/IMG/V9682296.pdf?OpenEl-dds-http://daccess  
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 ،عليها الاتفاقم تشغيله وإدارته فترة من الزمن يتّ مثُ ،بإنشاء المشروع بتمويل من عنده

ق أرباحا مناسبة، وفي ويحقّ ،ده من نفقاتيستغل فيها المستثمر المشروع ليستعيد ما تكب

شغيل من القطاع الخاص فالتّ .)1(عيد المشروع إلى مالكه الأصليي ،فق عليهاة المتّمدنهاية ال

 .)2(تي تعكس مفهوم البوتالّ الاتفاقاتعامل أساسي في  ،مع الملكية العمومية للمشروع

  :تي يمكن إيجازها فيما يليعناصر نظام البوت الّ ،من خلال ما سبقنستخلص 

بما يشمله من دراسات وتشييد  ،فق عليهتّتصميم وإنشاء المشروع الم -

 .ل للمشروعوِّمرف الخاص الموتجهيز، على نفقة الطّ

- تشغيل المشروع من قبفق ة المتّل المستثمر واستغلاله تجاريا طوال المد

 .مع تحقيق معدل ربحية مناسب ،نه من استرداد تكاليفهكّمبما ي ،عليها

بتة والمنقولة إلى الجهة الحكومية المتعاقدة انقل ملكية أصول المشروع الثّ -

 .عاقديةعند نهاية الفترة التّ ،فق عليهدون مقابل أو بمقابل متّ، وذلك أصلاالمالكة له 

ييعكس توافق إرادتين أو أكثر لإحداث أثر  ،)3(اتعاقدي انظام بوتالمفهوم  بذلكبر تع

مويل آلية من آليات التّلكونه  ،اتمويلي ار نظامبتَعفق عليها، كما ية المتّطوال المد ،)4(قانوني

 بضمان سداد ، (Project finance)مشروعالذاتي للتمويل التي تقوم على فكرة الحديثة الّ

ظر نْيإذ  دون التّركيز على صاحبه، من تشغيل المشروع،قة من العائدات المتحقّ الديون

قدية فقات النّالمقرضون إلى التد(Cash flow) كمصدر لتسديد الديم، بالإضافة إلى ن المقد

عاة المشروع عن سداد الدُّموجودات المشروع في حالة عجز رةالمستحقّون والفوائد ي 

                                                 
  .27. ص ،مرجع سابق، ...القانوني لعقود الإنشاء مالنظا ،حامد ماهر محمد)  1(

-     VANDOMME (L), "To time, To budget, To spécification : L’allocation des risques pré-opérationnels dans 
le cadre des financements des projets BOT", RDAI, N°8, 1999, p. 876.     
(2)  SHIRAVI (A), Cadre juridique et réglementaire d’un BOT en IRAN, RDIA, N °2, 2008, P. 165.                    

  .43. ص ،مرجع سابق، ... النظام القانوني لعقود الإنشاء ،محمد حامد ماهر)  3(
   :التي تنص على ،م.من ق 54في المادة  ينطبق هذا الأمر مع تعريف العقد الذي جاء به المشرع الجزائري)  (4

وقد حدد له شروط . »أو عدم فعل شيء ما ،أو فعل ،بمنح ،أو عدة أشخاص آخرين ،العقد اتفاق يلتزم بموجبه شخص« 

المحل والسبب، أنظر في  ،الرضا :المتمثلة في ،من ذات القانون "العقد"جاءت في القسم الثاني من الفصل الثاني بعنوان 
الصادر  78عدد  ج.ج.ر.يتضمن القانون المدني المعدل والمتمم ج 1975ديسمبر  26المؤرخ في  78-75مر رقم الأ: ذلك
 .1975سبتمبر  30في 
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م ذي يتّالّ ،، وهذا على عكس تمويل المشاريع التقليدية)1(دةعليهم كاملة في مواعيدها المحد

 .وعينيةعلى أساس ضمانات بأصول مادية 

موقف: اثاني عقود البوتمن ع الجزائري المشر  

بالرجوع إلى قانون  نّهفإ ،"بوت"إذا كانت الجزائر لم تعرف في قوانينها تسمية 

       تي جاء فيهاالّ ،)2(منه 17 ةا العقد، وذلك في نص المادذصيغة من صيغ ه المياه نستشفّ

تخضع كذلك  «:هنّأعلى  - تحديدا لمكونات الأملاك العمومية الاصطناعية للمياه - 
ولة تي تعتبر ملكا يرجع للدللأملاك العمومية الاصطناعية للمياه، المنشآت والهياكل الّ

المبرم مع شخص  ،فويض للانجاز والاستغلالبدون مقابل بعد نفاذ عقد الامتياز أو التّ
 ،ةوباستقراء نص الماد. »طبيعي أو معنوي خاضعا للقانون العام أو القانون الخاص 

الانجاز  :نة في تنفيذ عقود البوت وهيالمتضم توفر جميع العمليات أو المراحلنلاحظ 

ولة بعد نفاذ عقد الامتياز أو ، وبعدها رجوع المنشآت إلى أملاك الدالاستغلالأو البناء، و

  .  فويضالتّ

ولة هذه الصيغة بالأخص في مجال تحلية مياه البحر أو نزع الأملاح استعملت الد

 "الجزائرية للمياه ركة العامةالشّ" وذلك بتشجيع من ،)3(المياه المالحة والمعادن من

"ADE"، ّالياسة الوطنية بتنمية وتسيير قطاع تي أخذت على عاتقها مسؤولية تنفيذ الس

 الشركةت شركة مياه تيبازة عقدا مع وقع ،وفي هذا المجال ،)4(المياه في الجزائر

                                                 
  .120 - 119. مرجع سابق، ص ، ...عقد الإنشاء ،رشاد محمودسلام أحمد )  1(

-    Voir aussi : JACQUET (J-M), DELEBEQUE (P), COR NELOUP (S), Droit du commerce international, 1ere 
Edition, Dalloz, 2007, p. 477.    

لتمويل بعض المشاريع المحددة، " project finance "ومن أهم المؤسسات المالية في الجزائر التي تعتمد على مفهوم  -       
  :أنظر (BEA)والبنك الخارجي الجزائري (CPA) نجد القرض الشعبي الجزائري 

 -      BOUTELDJA (K), " Qu’est-ce que le « project finance »", In : Quotidien LIBIRTE, N° 5283 du 18 janvier 
2010, p. 11. 

  .2005سبتمبر  4الصادر في ،60ددع ج،.ج.ر.ج ،يتعلق بالمياه، 2005غشت  4 مؤرخ 12-05 قانون رقم )  2(
منذ سنة  سبانيةالشرآات الإعلى  بالاعتماد ،مياه البحر بالجزائرتميزت أغلب مشاريع إنشاء وتشغيل محطات تحلية  ) 3(

تي حضيت على الثقة العالمية لخبرتها الواسعة في هذا المجال، الّ الأمريكيةالفرنسية و اتوالمستعملة للتكنولوجي ،2004
عاما  25وذلك لمدة ، لارمليون دو 100إنشاء وتشغيل وصيانة محطة تحلية المياه بمستغانم بتكلفة  :ومن أهم مشاريعها

  :نظر في ذلكأ .)AEC(بمساهمة الوآالة الجزائرية للطاقة 
    BENACHNHOU (A), Les nouveaux investisseurs, Alpha Design, 2006, p. 76-77.    -   

(4)  MAMART (M), "Gestion de l’eau en Algérie : Gestion de l’eau en Algérie : Du monopole Etatique à la 
concession" ,In : Quotidien El Watan, du 27 juin 2005, In : www.elwatan.com/gestion-de-l-eau-enAlgerie.  
 -  Voir aussi : Rapport de l’Algérienne des eaux, "Le partenariat dans la gestion" 2007, In : 
www.ade.dz /partenariat/part.php. 
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 منمليون دولار  150بقيمة  "ACCIONA AGUA"ة والإسباني )SNC lavalin )1الكندية

 25ة ذلك لمدو ،محطة تحلية مياه البحر )DBOOT(تشغيل  ثم إنشاءجل تصميم وأ

    .)2(عاما

ق بالكهرباء وتوزيع المنصوص عليه في القانون المتعلّ "الامتياز"مصطلح  يحمل

الامتياز حق ... «  :هأنّ 2ة ، إذ جاء في نص المادنفس المعنى )3(الغاز بواسطة القنوات
ولة لمتعامل يستغل بموجبه شبكة ويطورهاتمنحه الد، فوق إقليم محدد ولمددةة محد، 

وأضافت ».  ع بواسطة القنواتبهدف بيع الكهرباء أو الغاز الموز ينجز «  :هأنّ 7ة الماد
للقانون  ها كل شخص طبيعي أو معنوي خاضعالمنشآت الجديدة لإنتاج الكهرباء ويستغلّ

   .»للاستغلالحائز رخصة  ،الخاص أو العام

نة في عقود المراحل المتضم ع الجزائري أوردمشرلاأن  ء أعلاه،ا جامم نستشفّ 

توزيع الكهرباء  ولة باعتبار أنإعادة المشروع للد ثم ،الاستغلالالإنجاز و :وهي البوت

   .من نفس القانون انيةة الثّطبقا للماد ،والغاز نشاطا للمرفق العام

ابعة لشركات عمومية وهي التّ ،شركة كهرباء سكيكدة - في هذا الميدان - برمتأَ

، "AEC" والوكالة الجزائرية للطاقة "SONELGAZ" وسونلغاز" SONATRACH" سوناطراك

 محطةتشغيل و لتصميم وإنشاء مليون دولار، 600 بقيمة SNC Lavalin مجموعةعقدا مع 
                                                 

 ،المياه(وتشغيل مشاريع البنية التحتية  إنشاءمن الشرآات البارزة في مجال  SNC Lavalinالكندية   مجموعةتعد ال  )1(
مليار  4.5مبلغ  2005عام  أعمالهابلغ رقم عامل،  15000 أآثرالعالم ، تشغل  أنحاءفي العديد من  ،)الطرق ،الكهرباء

 17من  أآثر إلى 2005ليصل رقم أعمال الشرآة في الجزائر سنة  ،عاما 38من  أآثرئرية منذ اق الجزدولار، دخلت السو
وشرآة حجرة  ،شرآة آهرباء سكيكدة(مليار دينار في ثلاثة مشاريع لشرآات تنموية  15مليار دينار، استثمرت ما يقارب 

  :أنظر في ذلك. )ENIMA AQUALIA(النوس، وآذا محطة تحلية المياه بزرالدة مع الشرآة الاسبانية 
-       BENACHNHOU (A), Les nouveaux investisseurs, op. cit. p. 151.  
(2) Communiqué de Presse de SNC Lavalin, "SNC-Lavalin obtient un contrat pour une nouvelle usine de 
dessalement d’eau de mer pour l’Algérie", Montréal, 16 juin 2008, In : 
http://www.snclavalin.com/news.php?lang=fr&id=383&action=press_release_details&paging=1&current_year=
2008&start=11  

 ،08عدد  ج،.ج.ر.ج ،يتعلق بالكهرباء وتوزيع الغاز بواسطة القنوات ،2002فبراير  5خ في مؤرّ 01-02قانون رقم  (3) 
   .2002فبراير  6الصادر في 

 9المؤرخ في  114 - 08من هذا القانون، وضع المشرع الجزائري المرسوم التنفيذي رقم  78و77و73وتطبيقا للمواد    - 
د آيفيات منح امتيازات توزيع الكهرباء والغاز وسحبها ودفتر الشروط المتعلق بحقوق صاحب الامتياز ، يحد2008أبريل 

، ولما آان المشرع قد منح صاحب الامتياز إمكانية إعداد 2008أبريل  13، الصادر في 20، عدد ج.ج.ر.وواجباته، ج
من 36، و1ف  23، والمواد 9، 1ف 8، 3واد وهو ما جاء بالأخص في الم - التجهيزات والمنشآت المخصصة للتوزيع 

فإنه يتم تطبيق أحكام هذا المرسوم على العمليات التي يقوم بها صاحب الامتياز في هذه الحالة، وهي العمليات التي  -الملحق
قواعد حدد لل، الم2010ُمايو  13المؤرخ في  138- 10يتضمنها عقد البوت، بدليل أنه عمد إلى وضع المرسوم التنفيذي رقم 
 . 2010مايو  19الصادر في  33، عددج.ج.ر.التقنية لتصميم وإستغلال وصيانة شبكات توزيع الكهرباء والغاز،ج



  البوت أسلوب تمويلي تعاقدي لإقامة مشاريع البنية التحتية  الفصل الأول
 

13 

ل وهذا المشروع هو الأو ة،مع إمكانية تجديد العقد لنفس المد ،سنة 12ة لمد ءلتوليد الكهربا

  .)1(01- 02للقانون رقم  نشأ وفقاًذي يالّ

تي تبرمها الجزائر مع المؤسسات أغلب العقود الّى من الواقع العملي أن يتجلّ

 ،)2(بة معتبرةتكون بمساهمة الرأس المال الوطني بنس ،الأجنبية بصيغة الإنشاء والتشغيل

 الفلسفة تتناقض مع كونها ،تبر من التطبيقات الخاطئة لعقود البوتعذي يوهو الأمر الّ

ثر للدخول في نطاق عقود الشراكة بين كيجعلها تقترب أو ،ظام من جهةمويلية لهذا النّالتّ

 .ىمن جهة أخر (PPP)(3)  صالقطاع العام والخا

كما أن 4(04-08لأمر رقم بإصداره لع الجزائري المشر(، كيفيات د لشروط والمحد

هة لإنجاز مشاريع الموجولة وابعة للأملاك الخاصة للدعلى الأراضي التّ الامتيازمنح 

المشاريع المنشأة تطبيقا  باعتبار ،البوت للتّعاقد بأسلوبيكون قد فتح المجال  ،استثمارية

  .متيازالاة مد انتهاءولة عند الد إلىلهذا القانون ترجع 

وإذا كان المشرف الصها عقود مكتوبة فقات العمومية على أنّع الجزائري قد عر

 ،والخدمات ،المواد اقتناءو ،تبرم قصد إنجاز الأشغال به، شريع المعمولفي مفهوم التّ

من قانون الصفقات  4وهو ما جاءت به المادة  راسات لحساب المصلحة المتعاقدةالدو

د بوضوح العمليات الّتي تشملها الصفقات العمومية في نص المادة كما حد ،)5(العمومية

تي إذا الّ ،وتقديم الخدمات ،عملية إنجاز الأشغال :من بينهاومن ذات القانون،  1ف 13

 تيالّتشمل على العمليات  ،ل صفقة عموميةشكّفي يد متعاقد واحد تُ اجتمعتما 
                                                 

(1)  Communiqué de Presse de SNC Lavalin, "SNC-Lavalin obtient des contrats pour une centrale thermique en 
Algérie", Montréal, 17 juin 2003, In :         
http://www.snclavalin.com/news.php?lang=fr&id=64&action=press_release_det 
ails&paging=1&current_year=2003&start=16 

 BENACHNHOU (A), Les nouveaux investisseurs…, op. cit. p. 76-77.  (2)   
  .من المذآرة 50حة في تفاصيل هذه العقود والفرق بينها وبين عقود البوت الصّف أنظر)   3(
 يحدد شروط وآيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة،  2008مؤرّخ في أوّل سبتمبر سنة  04-08الأمر رقم   )4(

  . 2008سبتمبر  3،الصّادر في  49ج، عدد .ج.ر.، جهة لإنجاز مشاريع استثماريةولة والموجّللأملاك الخاصة للدّ
من هذا الأمر وضع المشرع الجزائري المرسوم  14و  7والمادتين  3الأولى من المادّة  ومن أجل تطبيق أحكام الفقرة    -

 د شروط وآيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك الخاصةيحدّ ،2009مايو 2مؤرّخ في  152- 09التنفيذي رقم
 .2009مايو  6الصادر في  27، عدد ج.ج.ر.هة لإنجاز مشاريع استثمارية،جولة والموجّللدّ
      م، ل والمتمّن تنظيم الصفقات العمومية، المعدّ، يتضم2010ّ أآتوبر 7مؤرخ في  236 -10مرسوم رئاسي رقم   )5(
  .2010 أآتوبر 7ادر في ، الص58ّعدد  ج،.ج.ر.ج
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نها عقد البوتيتضم، ل عادة بنسبة معينة من المال في تمويل الجزائر تتدخّ وبما أن

سبة لأحد الأشخاص العامة الصفقة بذلك تكون محل مصاريف بالنّ فإن ،مشاريعها

أحكام  نطبقبالتالي يمكن أن ت .ذات القانونمن  1فانية ة الثّالمتعاقدة الواردة في الماد

ياب نص خاص بالأخص عند غ ،وع من العقودعلى هذا النّ العمومية الصفقاتقانون 

وذلك مع ضرورة مراعاة  عاقد في شأنه بنظام البوت،في المجال المرغوب التّ

ن على جميع قانون الصفقات العمومية لا يتضم لأنوع من العقود خصوصيات هذا النّ

أساسا لتنظيم عقود  ضعه وخاصة أنّوتغطي مفهومها، عقود البوت  متنظّتي الأحكام الّ

  . )1(الأخيرة تختلف عن عقود البوتوهذه  ،الأشغال العامة

  انيرع الثّـالف

  حتية على المدى الطويلية التّنْارتباط عقود البوت بمشاريع البِ

 ،حتية الخاضعة لرقابة السلطة العامةية التّنْترتبط عقود البوت عموما بمشاريع البِ

حتية البنية التّ ويطلق عليها البعض مشروعات .)لاًأو( )2(ولةمفهومها بوجود الد لارتباط

كان من  ،، أين يتولى القطاع الخاص إقامة وتشغيل مشروع بنية تحتية)BOT)3المحولة 

تحويله مرة أخرى إلى الحكومة المعتاد أن يقوم ببنائه وإدارته القطاع العام، على أن يتم، 

 ،من الأرباح ر وتحقيق عائد معقولمثْتَسرأس المال المالم فيها استرداد بعد فترة كافية يتّ

وهو ما يفسعاقدية ة التّر طول المد)اثاني.( 

حتيةية التّنْارتباط عقود البوت بمشاريع البِ :لاًأو  

 ،حتية على أساس تقديم الخدمات للمواطنين على أوسع نطاقية التّنْمشاريع البِ تقوم

 تقوم ولة لاالد نفإ لذا ،)4(نمية ورفاهية الشعوبوتغطية الاحتياجات الأساسية لتحقيق التّ

                                                 
 .من المذآرة 47الصفحة : أنظر في الفرق بين عقود البوت وعقود الأشغال العامة  )1(

(2)  JACQUET (J M), DELEBEQUE (Ph), COR NELOUP (S), Droit du commerce international, op.cit. p. 440.  
 ار، الدBOTّعطية عبد القادر محمد عبد القادر، دراسات الجدوى التجارية والاقتصادية والاجتماعية مع مشروعات )  3(

  .632. ، ص2005، الإسكندريةالجامعية، 
(4)  BOLMAINE (Ph), "Pour un nouveau partenariat Public-Privé…", op. cit. P 144-145.            

معايير السلامة الاستثمارية ومشروعات  ،حسن، عبد العزيز سمير محمد إسماعيل إسماعيلشكري رجب،  العشماوي-      
BOT:  207-205. ص ، ص2007، الإسكندريةالمكتب العربي الحديث، ،حالات  – نماذج –أسس .  
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 ،وزيعوعدالة التّ ،سن الأداءفي نطاق عقود تضمن لها ح بإسنادها إلى القطاع الخاص إلاّ

تي تضمن لها السيطرة المنشودة الّ الةالظومناسبة الأسعار، فوجدت في عقود البوت 

  .الخدماتوتقديم أفضل  ،الإستراتيجية على هذه المشاريع

حظلتّية انْمشاريع البِ تْيجاري لة من القطاع الخاص باهتمام لجنة القانون التّحتية الممو

تشريعية  أحكامب بعه بعد ذلكلتتّ ،)1(2001تي رصدت لها دليل تشريعي في عام ولي الّالد

ووضع  ،دةتعزيز الإدارة الجيل - لاسيما البلدان النامية- ولمساعدة أكبر للد توفيرلنموذجية 

ثمرة جهود  هذه الأحكام جاءت قدو، )2(ة لهذه المشاريعإطار تشريعي ومبادئ ملائم

د كّؤلت ،لمؤسسات متعاونة مع منظمات دولية، بالأخص مع تزايد استعمال صيغة البوت

  .)3(مشاريعهذه الفافية والإنصاف في تنفيذ تعزيز قواعد الشّ ضرورة علىبذلك 

شار دائما وي ،ريع البوتحتية خصيصة أساسية في مجال مشاية التّنْمشاريع البِ دُّعتُ

فالمرافق  ،قل العاموقطاعات النّ ه من أهم أنواعها المرافق العامة، والأشغال العامة،نّأإلى 

الاتصالات السلكية واللاسلكية توصيلاته،، ن القوى الكهربائية والغازالعامة تتضم، 

 ،ة تشمل الطرقوالأشغال العام. وغيرها ،وجمع القمامة ،الصرف الصحي ،إمدادات المياه

قل العام فهي تشمل ا قطاعات النّأم .ي والصرف الزراعيوقنوات الر ،نفاقالأ ،السدود

وهناك من  .الموانئ والمطارات وغيرها ،قل داخل المدن وبينهاالنّ ،السكك الحديدية

عليها طلق يتي الّحة، مثل التعليم والص ،الخدمات ذات الاستحقاق ،يضيف لهذه العناصر

  . )4(مشاريع الرأس المال الاجتماعي ضالبع

تي ولما كانت معظم مشاريع البِنية التّحتية تدخل في نطاق أملاك المجموعة الوطنية، الّ

ع الجزائري في المادستور 17ة أوردها المشرالعامة الملكية«  :على  التي تنص  )5(من الد 

                                                 
(1)   DIESSE (F)," Travaux des organisations internationales", RDAI, N° 6,1999, p. 686 – 687. 
(2)   JACQUET (J M), DELEBEQUE (Ph), COR NELOUP (S), Droit du commerce international, op.cit. P. 441.   
(3) GROSS (B), CACHARD (O), "Les dispositions législatives types de la CNUDCI sur les projets 
d’infrastructure à financement privé", JDI, N°2, 2006, p. 459.                                                                                      

  .633. ص ،مرجع سابق ،...دراسات الجدوى، عطية عبد القادر محمد عبد القادر)  4(
، يتعلق بإصدار نص تعديل الدّستور المصادق عليه في 1996ديسمبر  7خ في مؤرّ 438 - 96مرسوم رئاسي رقم    )5(

 03 - 02، المعدّل والمتمّم بالقانون رقم 1996ديسمبر  8الصّادر بتاريخ  76عدد ج، .ج.ر.، ج1996نوفمبر  28استفتاء 
بموجب القانون ، المعدّل 2002أبريل  14الصادر في  25ر، ج ر، عدد ، المتضمّن تعديل الدستو2002أبريل  10المؤرّخ في 

    . 2008مبر نوف 16، الصّادر في 63، المتضمّن التعديل الدّستوري، ج ر عدد 2008نوفمبر  15المؤرخ في  19- 08   رقم
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والمقالع، والمواد الطبيعية والمناجم،  هي ملك المجموعة الوطنية وتشمل باطن الأرض،
للطاقة، والثروات المعدنية الطبيعية والحية في مختلف مناطق الأملاك الوطنية البحرية، 
والمياه والغابات، كما تشمل النقل بالسكك الحديدية والنقل البحري والبريد والمواصلات 

شاريع تبقى ملكية فإن هذه الم »السلكية واللاسلكية، و أملاك أخرى محددة في القانون 

 .الدستور من 18ة ويتم تسييرها طبقا للقانون كما جاء في الماد ،تامة للدولة

ايظهر جلي بأن ْية الأساسية تُمشاريع البنتي نما وازدهر فيها من أهم المجالات الّ دُّع

 على عاقدتي جرى التّالعديد من المشاريع الّوجود  أثبت الواقع العملي بيد أن نظام البوت،

قة منها المشاريع المتعلّ ،حتيةية التّنْلا تدخل ضمن مجالات مشاريع البِ ،ظامتنفيذها بهذا النّ

الحكومة  قامت قة بإنشاء السجون، حيثوحتى تلك المتعلّ بمجالات الترفيه والسياحة، بل

سع ا اتّمفكلّ .)1(سطة القطاع الخاصاللتمويل بو هذا النّوع من المشاريع طرحبالبريطانية 

يتزايد الاهتمام  بوت، من المرجح أنالتي تنطوي عليها مشاريع نطاق الوعي بالإمكانات الّ

 ،خمةالهياكل الأساسية الضفي مجال ليس فحسب  ،بإتباع هذا المفهوم في تمويل المشاريع

   .)2(بل أيضا فيما يخص المشاريع الصغيرة والمتوسطة

يلةعقود البوت لفترة طو امتداد: اثاني  

ز عقود البوت بطول مدة تنفيذها لتغطي بذلك المراحل الثّتتمينة لتنفيذ لاث المكو

إبرامها  بالتركيب والتعقيد، فإن سامهالاتّ نظراو .لملكيةل نقلٍ من بناء وتشغيل ثم ،العقد

ة العقد أو ، فطول مد)3(سنواتتستمر لقد  ،لةمطوأيضا يستدعي الدخول في مفاوضات 

ل أهمية شكّتي تُوالّ ،وفقا لهذا النظام المقامةتياز مرتبطة بضخامة المشاريع فترة الام

   .خاصة في تنمية الاقتصاد الوطني

ضخمة واستعمال ومالية ب إمكانيات بشرية وع من المشاريع يتطلّهذا النّ ما كانول

فيها المشروع ج تنْحتى ي ،من خلال فترة طويلة م إلاّتحققها لا يتّ فإن ،عالية اتكنولوجي

 تتحقق إلاّلا  ،شغيلل أعباء البناء والتّذي يتحمكما أن أهداف المستثمر الّ .الاستثماري أثاره

                                                 
  .22. ص ،سابق مرجع ، ...النظام القانوني لعقود الإنشاء ،حامد ماهر محمد)  1(
   .4 .ص ،مرجع سابق ،...وليلقانون التجاري الدّالأمم المتحدة لجنة تقرير ل)  2(
  .28-27. مرجع سابق، ص ،...أحمد رشاد محمود، عقد الإنشاء  سلام  )3(
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تكون محسوبة بطريقة تكفل له و، )1(عاما 30إلى  20بين ماتي تتراوح ة العقد الّبطول مد

استرداد الرأس المال المعقول أثناء وتحقيق عائد م ،ر في المشروع وتغطية ديونهستثم

وتختلف من  ،)2(عاما 99إلى  10عاقدية من وقد تمتد الفترة التّ ،هذا .استغلاله للمشروع

ة والعكس ما طالت هذه المدكلّ ،إيراده ما زادت تكاليف الإنشاء وقلّخر فكلّلآمشروع 

  .صحيح

ك مشاريع إستراتيجية وفقا لنظام السماح للأجانب بتملّ إلى أن شير البعضيهذا و

 الاقتصادياتأمام سيطرة رأس المال الأجنبي على  مجاليفتح ال ،لبوت لفترة طويلة نسبياا

ولة أن تقوم لذا على الد، )3(اخلية والخارجيةيؤثر في سياستها الد ومن ثم ،امية من جديدالنّ

بحيث  ،عاقد بأسلوب البوتذي ترغب في عرضه للتّبواسطة خبرائها بدراسة المشروع الّ

ة اللازمة للمستثمر لتغطية نفقات لتحديد المد منية محل بحث عميق،ة الزدتكون الم

  .)4(وتحقيق قدر معقول من الأرباح يغطي مخاطر البناء والاستثمار ،المشروع

عملت على عدم  ،مة لمشاريع البوتول المنظّالعديد من تشريعات الد أنيجدر الذّكر 

6(والمالي )5(ع الصينيشريسنة، منها التّ 30ة العقد تجاوز مد(.  

شغيل عند تعاقدها بأسلوب الإنشاء والتّ الجزائر أنفي الواقع العملي الملاحظ و

ربما كان ذلك لحرصها الشديد على . طويلة الامتيازة تحرص عادة على عدم جعل مد

  .الاستعمارخاصة أنّها لطالما عانت ويلات  مسألة السيادة، 

                                                 
(1)  VANDOMME (L), "To time, To budget, To specification…", op. cit, p.886.  
(2)  PLUCAHRT (J-J), L’ingénierie financier de projet, Edition d’organisation, Paris, 2000,p. 231.  

على الأراضي التابعة  الامتيازالمحدد لشروط وآيفيات منح  04-08رقم  في الأمر ،المشرع الجزائري نشير إلى أنّ    -
   99وأقصاها  ،ديدقابلة للتج اعام 33أدناها  الامتيازد مدة حدّ استثمارية،ولة والموجهة لإنجاز مشاريع الخاصة للدّ للأملاك

  .152-09من المرسوم التنفيذي  1ف  12المادّة : ؛ آذلكمن هذا الأمر 4 ةالمادّنص  :أنظر .سنة
   .648 .ص، سابق ،مرجع ، ...دراسات الجدوى ،محمد عبد القادر عطية عبد القادر)  3(
مصر  لاحتلالالسبب الرئيسي  هأنّ هذا الأمر  تمّ اعتبار ،عاما 99 إلىتي وصلت الّ ،قناة السويس التزامنظرا لطول مدة     -

 عقود البوت الطريق لبناء مرافق ،حمدأالبهجي عصام  :لكذنظر في أ ؛1956عليها عام  الثلاثيوالعدوان  ،1882سنة 
      . 648. ص ،2008 ،الدار الجامعية الجديدة ، الحديثة ولةالدّ
 بكل ،القذرةلإقامة محطة تطهير المياه   (Keppel Seghers)ع السنغافوريالجزائر عندما تعاقدت مع التجم نشير إلى أنّ  )4(

  :لم تتجاوز المدة التعاقدية عامين، أنظر في ذلك ،غواط وعين البيضاءالأولاية من 
"Réalisation d’une station d’épuration à Laghouat : Le singapourien (Keppel Seghers) remporte le contrat", In : 

                                                                                                                                              .www.lemaghrebdz.com 
  .664. ، مرجع سابق، ص... عبد القادر محمد عبد القادر، دراسات الجدوى  عطية)  5(

(6)  GROSS (B), "Les dispositions législatives types de la CNUDCI", op.cit, p. 467. 
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  الثرع الثّـالف

  حتيةية التّنْولة في مجال البِلمتطلبات الد البوت عقوداستجابة 

فقد  نقل الملكية، شغيل ثمإذا كان مفهوم البوت في صورته الرئيسية يعني البناء والتّ

أصبح هذا المفهوم يستعمل للد1(كسونيةانجلوسعاقدية الأغ التّلالة على العديد من الصي(، 

 لتعكس فرزها الواقع العمليأ ،عقد الرئيسيلالمكونة لالمغايرة في بعض أو كل العناصر 

بات كل نموية وتغطية متطلّفي إنشاء مشاريعها التّولة لدعم القطاع الخاص مدى حاجة الد

ل بذلك ترتيبات تعاقدية مختلفة تندرج تحت العنوان العريض لعقود كّشَتُومشروع، 

 وأخرى تخص ،)لاًأو(نصب على مشاريع جديدة ي مانجد  ،هذه الصيغ منو ،)2(البوت

  ).اثاني(تجديد  أو حديثمشاريع قائمة بحاجة إلى ت

  ة على مشاريع جديدةعاقدية المنصبالأشكال التّ: لاًًوأ

على العديد من  ول لإقامة مشاريع تنموية جديدةتعتمد الدالأشكال في  وأغ الصي

  :اليةالأشكال التّ غ نذكرمن هذه الصي ،إطار تعاقدها بنظام بوت

   (BOOT) ك ونقل الملكيةشغيل والتملّعقود البناء والتّ -1

ع للطرف الخاص خلال مدة ود ملكية المشره حدتتجلى أهمية هذا المصطلح في أنّ

وهو الحرف المأخوذ ، BOTاني إلى مصطلح الثّ "O"ضيف حرف وذلك عندما أُ )3(شغيلالتّ

ذي قام ك المستثمر للمشروع الّملُّذي يقصد به توالّ ،"كيمتلّ"تي تعني الّ" Owen"من كلمة 

  .بإنشائه

مؤقتا كه مهام إقامة المشروع وتملّ BOOTفي العقود بصيغة  ركة الخاصةتتولى الشّ

وفي نهاية هذه  ،فق عليها، أين تستولي خلالها على عائدات المشروعوتشغيله لفترة متّ

بصيغة ، على عكس العقد )4(لطة المتعاقدةالمدة تنتقل الملكية إلى السBOT، ّذي لا ال

الملكية خالصة  ن أي صورة من صور ملكية المشروع حيث تظلّيتضم5(ولةللد(.  

                                                 
(1) AMMBIARD (E), "Associer les entreprises à la gestion des services public locaux, la gazette des 
communes, des départements, des régions", cahier détacher, N°2, octobre 2003, p.247.                                           

، العودة إلى المستقبل، آلية الهندسة المدنية، جامعة دمشق :)البوت(محمد غازي، نظام البناء والتشغيل والنقل  الجلالي ) 2(
  uildescouline.comwww.b : على الموقع

  .29. مرجع سابق، ص ، ...النظام القانوني لعقود الإنشاء حامد ماهر محمد،  )3(
(4)  LYONNET DU MOUTIER (M), "Financement sur projet et PPP", op. cit, p. 305.  

  .82. ، ص2009الإسكندرية، ، المكتب الجامعي الحديث، BOTغانم محمد أحمد، مشروعات البنية الأساسية بنظام الـ )  5(



  البوت أسلوب تمويلي تعاقدي لإقامة مشاريع البنية التحتية  الفصل الأول
 

19 

لعلمه  ،اعتمادهع القطاع الخاص على شجوع من العقود في كونه يتكمن أهمية هذا النّ

 .)1(دةمحد لمدة ذلك كه للمشروع ولو كانبتملّ

 "BOT"فرقة بين اصطلاحي لتّإلى عدم ا ،)2(جه جانب من الفقهوقد اتّ ،اذه

لالة على مالك المشروع حال كان أكثر تحديدا في الد ه وإنعلى أساس أنّ" BOOT"و

تي الّ- ليست بالملكية الكاملة  ،حسب هذا الاتجاه ةالملكية المقصود فإن ،شغيلالإنشاء والتّ

حيازة المحدودة ما المقصود في هذا الصدد هي ال، إنّ-أوسع الحقوق العينية نطاقا عدُّتُ

فالفرق بينهما لفظي ليس ، BOTرض الانتفاع والاستغلال على غرار العقود بصيغة غب

هو تعبير مجازي بغرض  BOOTك في اصطلاح المقصود بإيراد لفظ التملّ أكثر، ولعلّ

  .تحفيز المستثمرين

لى ر عدم قيام الحيازة عقد أقّ م.ق 808في المادة  نشير إلى أن المشرع الجزائري

 - ذي ينطبق على عقد البوتوهو الأمر الّ –إذا كان مجرد رخصة  ،ذي يأتيه الغيرالعمل الّ

، الّتي تجعل من حائز 827على العقد، بالأخص المادة الي لا يمكن تطبيق أحكام الحيازة بالتّ

فضلا عن ذلك . سنة بدون انقطاع، مالكا له 15المنقول أو العقار الّذي استمرت حيازته 

ولة لا يجوز تملّكها بالتّ فإنة أموال الدمن ذات القانون 689قادم، وهو ما جاء في الماد.  

  (BOO) شغيل ك والتّعقود البناء والتملّ -2

كه جل إقامة مشروع وتملّأبين الحكومة والطرف الخاص من هذه العقود م ربتُ

ولة الد به بحرلذلك لا تُ ،المتعاقدة إلى الجهة الحكومية هبتحويل الالتزام دونوتشغيله، 

أو  ،ينتهي بانتهاء العمر الافتراضي للمشروع كأنفي بعض الحالات النادرة،  إلاّ

  .لاك عن حصص الملكيةولة للمتعويض الدب

 من العقود وع هذا النّ يرى جانب من الفقه أنيشكلا من أشكال الخوصصة  دُّع

  .)3(لبوتولكن بأسلوب ا ،امةالتّ

                                                 
(1) DJERRARI (F), JANSSENS (J-J), "Renforcement des capacités partenariat Eau & Assainissement 
AFRIQUE : Option institutionnelles pour le service de l’eau et de l’assainissement urbain en Afrique", In : 

                                                             http://www.oieau.fr/ciedd/contribution/at2/contribution/2wupvt.htm.pf  
  .30. مرجع سابق، ص ، ...حامد ماهر محمد،  النظام القانوني لعقود الإنشاء: أنظر في ذلك)  2(
  .23. ص، مرجع سابق ،... البهجي عصام أحمد، عقود البوت ) 3(

-      LYONNET DU MUTIER (M)," Financement sur projet et PPP", op.cit, p. 305. 
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  (BOR)شغيل وتجديد الامتياز البناء والتّعقود  -3

وع على بناء المشروعم التعاقد في هذا النّتّي، تشغيله للفترة المتعاقد عليها ثم، ثم 

  .أخرىلفترة  (Renewal) هتجديد

حيث يكون  ،ة الاستغلالتي تحتاج إلى تجديد مدمجاله في العقود الّوع هذا النّيجد  

ولة في تدخل الد لك، لذله زايد عدد المنتفعين والمستهلكينيتللمشروع منافع مستمرة، و

1(الامتيازلحصوله على فترة زمنية أخرى لتجديد  ،دة مع المستثمرمفاوضات متجد(.  

  (DBFO)شغيل التّ - مويلالتّ -  البناء -صميم عقود التّ -4

نذ م) Design(تصميم المشروع بالعقود  وع منا النّهذركة الخاصة في شّالتقوم 

بالأخص عندما يحتاج المشروع إلى  ،زم لهمويل اللاّه وتوفير التّئبناب هاالبداية، وبعد

يحصل الطرف الخاص على فشغيل تأتي عملية التّل لحسن إدارته، تمويل مستمر وكاف

وع أكثر هذا النّ لاحظ أنالمو .)2(ولةوبعدها تؤول الملكية إلى الد ،إيرادات المشروع

بريطانيا بالأخص في مجال الطرق  استعملته وقد مويل،ق بالتصميم والتّتفصيلا فيما يتعلّ

3(ريعةالس(ّة الخاصةيمويل، خصوصا قبل تبنيها لعقود المبادرة الت "PFI"   1994 عام)4(.  

  (BLT)حويل أجير والتّعقود البناء والتّ -5

 كه مؤقتا ثموتملّ ،ببناء المشروع ،وع من العقودركة الخاصة في هذا النّتقوم الشّ

ولة في نهاية مدة العقد، إذ قد تحويل ملكيته إلى الد للمالك أو للغير، ثمLease) ( تأجيره

ته رادفيقوم بتأجيره إلى مستثمر آخر لإ ،يكون المستثمر المتعاقد غير قادر على تشغيله

  .)5(العقدوتشغيله خلال فترة 

   

                                                 
لعقود حامد ماهر محمد، النظام القانوني : ؛ آذلك24. ، مرجع سابق، ص...البهجي عصام أحمد، عقود البوت) 1(
  .40. سابق، ص مرجع،  ...نشاءالإ
  .22 .، صسابق، مرجع ... البهجي عصام أحمد، عقود البوت ) 2(

(3)  LYONNET DUMOUTIER (M), "Financement sur projet et PPP", op. cit, p. 41-42.  
دار النهضة ي، دراسة مقارنة لبعض جوانبها في القانون الإداري الفرنس :  PPPرجب محمد، عقود الشراآة نجطا)  4(

  .13-12. ، ص2007العربية، القاهرة، 
البهجي عصام أحمد، عقود : ؛ آذلك39. مرجع سابق، ص ، ...النظام القانوني لعقود الإنشاء حامد ماهر محمد،) 5(

  .21-20. سابق، ص مرجع ،... البوت
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   (BRT)  حويلعقود البناء والاستئجار والتّ -6

 على أن يقوم ،وع من العقود ببناء المشروعالطرف الخاص في هذا النّ تعهدي

عيده إلى المالك الأصلي عند نهاية ي بعد ذلك لتشغيله لفترة معينة، ثمRent( ( باستئجاره

1(فق عليهاة المتّالمد(.  

  (BTO)  شغيل التّو حويلالتّعقود البناء و -7

على إنشاء  وع من العقودضى هذا النّتتعاقد الحكومة مع القطاع الخاص بمقت

 وتشغيلتي تبرم معه عقد آخر لإدارة التخلي عن ملكيته للحكومة الّ ثم ،المشروع

شغيل مع تقسيط مقابل الحصول على إيرادات التّ ،الامتيازفترة المشروع خلال واستغلال 

للمشروع مالكة ، وبذلك تصبح الحكومة الاتفاقحسب  أو بأخرى المشروع بطريقةتكلفة  قيمة

  .)BOT)2 كما هو الحال في العقد بصيغة بوت الامتيازوليس في نهاية فترة  ،بتداءا

الأشكال التّ :اثانية على مشاريع قائمةعاقدية المنصب  

تلجأ إلى قد مشروع قائم، لذا  استحداثقد تكون الجهة الحكومية بحاجة إلى تجديد و

اليةعاقدية التّغ التّالصي:  

   (MOOT)  حويلشغيل والتّك والتّلتحديث والتملّعقود ا-1

 (Modernize)المشروع  بتحديث العقود من وعالنّ هذا في ةالخاص ركةشّتعهد الت

عيده في نهاية تُ مثُ ،تولى تشغيله لفترة معينةتوتطويره تكنولوجيا وفقا للمستويات العالمية، و

   .)3(الفترة إلى المالك دون مقابل

 12- 05من القانون رقم  102ة في نص الماد هذه الصيغة لجزائريالمشرع ا استعمل

ف صاحب امتياز الخدمة العمومية للماء والتطهير في يكلّ « :على حيث نصق بالمياه، المتعلّ
باستغلال المنشآت والهياكل التابعة للأملاك العمومية  ،إطار الحدود الإقليمية للامتياز

كذلك  واستعملها ،»...وتطويرهايدها وإعادة تأهيلها الاصطناعية للماء وصيانتها وتجد

  .الغاز ق بالكهرباء وتوزيعالمتعلّ 02- 01 بصدد تعريفه للامتياز في القانون رقم
                                                 

  .39. ص مرجع سابق، ، ...لعقود الإنشاء القانونيالنظام  حامد ماهر محمد،)  1(
   .24 .ص ،2009 ،العربية ، القاهرة النهضةدار  ، BOTـمحمد، النظام القانوني لعقود الطالب الكندري عبد االله )  2(
 .3.ص.مرجع سابق، "BOTالاستثمار في التنمية وفق نظام " حمشو عدنان،)  3(
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تي الّ ،ROT (Renewal, Operate, Transfer)هذه الصيغة من صيغة بذلك تقترب 

  .)1(قديممرفق  يقوم القطاع الخاص بتجديدأين حويل شغيل والتّجديد والتّتعني التّ

   (LROT)  حويلشغيل والتّجديد والتّعقود الإيجار والتّ -2

باستئجار المشروع من الجهة المالكة  من العقود وعفي هذا النّ يقوم الطرف الخاص

دة للإيجار يقوم بإعادته إلى ة المحديقوم بعملية تجديده وتشغيله، وبعد انتهاء المد ثم، له

  .)2(بلالجهة المالكة بدون مقا

3(راء في أشكال عقود البوتنوع والثّهذا التّ وحقيقة الأمر أن( يولة ولجهات عطي للد

 كل باتمتطلّ فق معق مصالحها وأهدافها، وبشكل يتّحقّذي يوع الّالإدارة حرية الاختيار للنّ

يئا غ وابتعادها شيئا فشهذه الصي ددُّعتَمن جهة أخرى فَ، هذا من جهة، وىمشروع على حد

تطور  ما هو إلاّ ،لملكيةل نة في العقد الأصلي من بناء وتشغيل ونقلٍعن العناصر المتضم

  .العقودسيؤدي حتما إلى ظهور وخلق نوع جديد من 

   

                                                 
 مدينة بيونسبلصرف الصحي تجربة شبكة المياه وافي  وذلك لقيت هذه الصيغة نجاحا باهرا في دولة الأرجنتين)  1(
عملت شرآة المشروع  ،عاما 30 إلىلمدة امتياز تصل  1993فبعد أن تحولت هذه شبكة إلى القطاع الخاص عام  يرس،أ

ود روليت، بالع  :نظر في ذلك، أ%27وخفض التسعيرة بنسبة  ،ألف مواطن جديد 600الشبكة لتصل إلى  على توسيع
  www.drizidan.com  :، على الموقع"(BOT) تشييد مشروعات البنية التحتيةوالتشغيل والنقل ل نظام البناء "

-    Voir aussi : BOURBIE (T) DIDIOU (J-F), "BOT versus concession : Les leçons des contrats de Sydney et       
Buenos Aires, Annales des mines", Août 1999.p. 67-68. In : www.annales.org                                                          

 ،إعادة تأهيل محطة تصفية المياه القذرة ببراقيمن أجل  SNC Lavalinوفي هذا المجال تعاقدت الجزائر مع شرآة     -
  :لكذي أنظر ف؛ سنوات للتشغيل 5مع فترة  ا،شهر 12وذلك لمدة أشغال 

-    RABAH (M), Des marches de l’assainissement attribués à des sociétés étrangères, Quotidien L’Actualité, du 
                                                                 er.htmlint-avril/actu-www.jne.asso.org/archives/03/2822Avril 2003, In:  

 حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود: ؛ آذلك24. ، مرجع سابق، ص... البهجي عصام أحمد، عقود البوت)  2(
  .41. ، مرجع سابق، ص ...لإنشاء

لمساهمة القطاع الخاص في مشاريع البنية الأساسية بما  أخرىبير تعا أوتطوير صيغ متنوعة  ه تمّانّ بالذآرالجدير )  3(
البناء  عقود ، LTTعقود  التأجير والتدريب والتمويل  :ه الصيغ على سبيل المثالذه أهمومن  ،الاعتباراتيتناسب مع تنوع 
 :لكذ فينظر ؛ أوغيرها BFT والتمويل والتحويل

 العدد ،في الأقطار العربية التنميةسلسلة دورية تعني بقضايا  ،"BOTوالتحويل نظام البناء والتشغيل" ،أمل البشبيشي     -
 .7 - 6 .ص.  api.org/develop1.html-www.arab :على الموقع، 2004ادر في نوفمبر الصّ، 35

 .25 .ص، مرجع سابق،  BOTلقانوني لعقود الـمحمد، النظام اطالب الكندري عبد االله : آذلك      -
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  الثّاني طلبـالم

   راف في عقد البوتـتحديد الأط

ية نْعلى تلبية احتياجات البِ -خصوصا -النامية  بلدانمع عدم قدرة غالبية ال

سية وتعبئة الموارد المطلوبة لإقامة تلك المشاريع، وجدت في القطاع الخاص البديل الأسا

يرتبط مفهومها بوجود تمويلية باتخاذ عقود البوت كآلية اقتصادية  ،لتمويلها وتشغيلها

من جهة المتمثلة في السلطة المتعاقدة ولة الد)مع أحد الاتحادات المالية  ،)لالفرع الأو

 يمثلان الطرفين ين، وهذ)انيالفرع الثّ(ل شركة المشروع من جهة ثانية شكّتُ تيالّ الخاصة

لتنفيذ  فرعية ، اللذين يعتمدان على أطراف أخرىالبوت في عقد نالمتعاقدين الرئيسيي

  .المشروع

لرع الأوـالف  

كطرف في عقد البوت ولةالد  

قْيصولة المتعاقدة في مجال عقود البوتد بالد، تي تدخل في روابط تعاقدية ولة الّالد

  .نمويةجل تنفيذ المشاريع التّأمن  -أجنبية عادة -مع أشخاص من القانون الخاص 

ها طرف في العقود المبرمة بينها وبين أنّ اعتبارولة على ا كان تحديد الدذإو

لها لا يثير أي صعوبة تذكر إذا قامت بنفسها عن طريق من يمثّ ،الأشخاص الأجنبية

بوصفها شخص من  العقود بإبرام هذه...) حد الوزراءأ، لالوزير الأومهورية، رئيس الج(

أشخاص القانون الدالصعوبة تثور إذا كان الطرف المتعاقد مع الشخص  ولي العام، فإن

1(ما هو جهاز تابع لها ويعمل لحسابهاوإنّ ،ولة ذاتهاالأجنبي ليس الد(.  

 فتستهدتي كطرف متعاقد في إطار العقود الّ ولةجه الفقه في تحديد المقصود بالداتّ

ذي يقصر الّ ،قالمضي الاتجاهلهما نمية الاقتصادية إلى اتجاهين متعارضين، أوتحقيق التّ

ولة على العقود الّعقود الدالاتجاهو ،)2(لهاولة بنفسها بإبرامها من خلال من يمثّتي تقوم الد 

                                                 
  .37.، ص2001دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،  ،ول والأشخاص الأجنبيةاد حفيظة، العقود المبرمة بين الدّالسيد الحدّ  )1(
  .38. ، صالمرجع نفسه حفيظة،  ادالسيد الحدّ)  2(



  البوت أسلوب تمويلي تعاقدي لإقامة مشاريع البنية التحتية  الفصل الأول
 

24 

ع، الّالموسولة بمفهومهذي يلحق عقود الدابعة تي تقوم بإبرامها الأجهزة التّق العقود الّا الضي

أي الراجح الّلها، وهو الر1(حكيمده العديد من الفقهاء، وكرسته بعض أحكام التّذي أي(.  

الاتجاه الحقيقة أن الموسولة هو الأَع لعقود الديفة ظباعتباره يتناسب مع و لى بالتأييدو

تنشئ هذه الأجهزة والهيئات لكي تقوم نيابة عنها  تيوالّ نمية الاقتصادية،ولة في التّالد

 ،خمةز بالقدرات الاقتصادية الضهذه الأجهزة تتمي نمية الاقتصادية، كما أنبتحمل عبء التّ

وأن صها وقوتها الاقتصادية يسمح لها بتطوير الاقتصاد الوطني عن طريق إبرام تخص

ة بشكل أفضل تحقيقا للمصلحة العامةوتنفيذ السياسة الوطني ،وليةالعقود الد.   

ولة من الناحية العضوية بحكم ة عن الدتبر مستقلّعوإن تُ ،فالهيئات أو الأجهزة العامة

 ،ولة وتخضع لرقابتها وإشرافهامملوكة للد دُّعها تُنّفإة، عها بشخصية قانونية مستقلّتمتّ

 إلاّة ما هو خصية القانونية المستقلّالشّعها ب، فتمتّر لهاالمسطّنمية وتتولى تنفيذ مخطط التّ

وسيلة للقيام بالدور المخوال ليل على ذلك اشتراط موافقةل لها، والدلطة العامة على س

  . )2(العقودإبرام ق الأمر بإذا تعلّ لاسيما ،تي تقوم بهاالتصرفات الّ

ولة، إلى الدعة لنطاق عقود ظر الموسجل تأييد وجهة النّأجانب من الفقه من اتّجه 

1 ف 25ة الإشارة إلى نص الماد ولي لحل من اتفاقية واشنطن المنشأة للمركز الد

ر فكرة ذي طوالّ رعايا دول أخرى،ول والناشئة بين الد قة بالاستثمارالمتعلّ المنازعات

3(الاستثمارلطة المتعاقدة في مجال المقصود بالس(، ة على أنّهحيث تنص الماد)يختص  «:)4
ولة المتعاقدة أو هيئة عامة أو جهاز بين الد لمركز بنظر المنازعات القانونية الناشئةا

زولة بتحديده أمام المركتابع للدولة تقوم الد...«.  

                                                 
  .153- 143. ص ، مرجع سابق، ص... ولةانوني لعقود الدّمحمد، النظام الق لوليڤإ: في عرض هذا الاتجاه أنظر   )1(
دراسة في العقود "قادري عبد العزيز، : ؛ آذلك154. ، مرجع سابق، ص... ولةلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّڤإ)  2(

 .36. ، ص1997، 1دد، الع7، مجلة إدارة، مجلد "عقد الدّولة:بين الدّول ورعايا دول أخرى في مجال الاستثمارات الدّولية
الاستثمار  الأسعد بشار محمد، عقود: ؛  آذلك39. ، مرجع سابق، ص ...ولاد حفيظة، العقود المبرمة بين الدّسيد الحدّال) 3(
  .15. ص ،2006ة، حلبي الحقوقيالمنشورات ، ولية الخاصةالعلاقات الدّ في

-     LONCLE (J-M), MOREL (J-B), "Les émanations des États et l’arbitrage CIRDI", RDIA, N° 1, 2008, p. 29. 
مصادقة الن تضمّ، الم1995أآتوبر  30خ في مؤرّال 346-95مرسوم الرئاسي رقم الصادقت عليها الجزائر بموجب )  4(

 5في  الصادر 66دد ع ج،.ج.ر.ج تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا الدول الأخرى، على اتفاقية
 .1995نوفمبر 
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ولة ذاتها أحد تي تكون الدفالمركز المذكور لا يختص فقط في المنازعات الّ 

تي يكون أحد أطرافها هيئة الّ ظر في المنازعاتاختصاصه ليشمل النّ أطرافها، ولكن يمتد

باعتبارهاتقوم بتحديده أمام المركز  ،ولةعامة أو جهاز تابع للد المود حدالملجهاز ن لعي

  .وليةيحل محلها في التعاقد على مستوى العلاقات الاقتصادية الدالّذي 

شئ ين «: )1(هأنّ CNUDCIولي حدة للقانون التجاري الدقضت لجنة الأمم المتّوقد 
بشأن مشروع، بينما اتفاق  ل لها الدخول فيهيئة حكومية جديدة يخو عدد من القوانين

تفوض قوانين أخرى هذه السلطة لهيئات عمومية موجودة من قبل، ووفقا لبعض 
القوانين يقتضي لمنح امتياز ما موافقة هيئة عليا كالبرلمان أو مجلس الوزراء أو سلطة 

  .»إشرافية

أو تم وضع آليات تحديدها تبعا  تحديدها في التشريعات سواء تم ،ةفالسلطة المتعاقد

 الحالات في كل تكون هالطبيعة النشاط أو نوع المشروع المراد إقامته بصيغة البوت، فإنّ

أو أحد الهيئات المحلية  ،حد الوزراءأهيئة أو سلطة تابعة للقانون العام مثل الحكومة، أو 

ولية اخلية والدفإعطاء مهمة إبرام العقود الد .)2(ؤسسات العموميةأو الم ،)الولاية والبلدية(

بالتالي فالوطني من دائرة الركود والتخلّ الاقتصادع خروج لهذه المؤسسات يشج ،

   .)3(النهوض بالتّنمية الوطنية وخلق جو من المنافسة

وحقيقة الأمر أن ولة في عقد البوت قدُ الد4(هيفة ل من خلال جهات مختلثَّتم(:  

ستور أو لها الدتي يخووهي الجهة الّ: الالتزامرخيص أو الجهة مانحة التّ -

للقطاع الخاص ببناء أو تطوير وتمويل  الالتزامأو  ،رخيصالقانون الحق في منح التّ

 .شريعيةالتّأو السلطة  نفيذيةل هذه الجهة في السلطة التّتتمثّو ،المشروع

                                                 
 .11.ولي، مرجع سابق، صلجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدّ تقرير)  1(
خ في مؤرّال 04-01قانون رقم ال بموجب في الجزائر خوصصة المؤسسات العمومية ذات الطابع الاقتصاديتنظيم  تمّ  )2(

خ مؤرّ، 47عدد  ج.ج.ر.ج ،ابع الاقتصاديالطّ يتعلق بتنظيم وتسيير وخوصصة المؤسسات العامة ذات ،2001أوت  20
مارس  2، الصّادر في 11عدد  ج.ج.ر.ج ،2008فبراير  28خ في مؤرّال 01-08م بموجب الأمر متمّ ،2001أوت  22في 

2008.  
  ،)يدفي عقود لمفتاح والإنتاج في ال(ولية في التجربة الجزائرية الدّ الاقتصاديةمانات في العقود الضّ،معاشو عمار  )3(

 ،ولية، معهد العلوم القانونية والإدارية، جامعة الجزائرولي والعلاقات الدّأطروحة لنيل درجة دآتوراه في القانون الدّ
  .39.ص ،1998

  .وما بعدها 58.، مرجع سابق، ص...محمد أحمد، مشروعات البنية الأساسية غانم)  4(
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 وهي الجهة: الالتزامرخيص أو التّ اتفاقطرف في الجهة أو الهيئة العامة ال -

ل عادة في الهيئة المعنية أصلا بتنظيم تتمثّو ،المتعاقدة مع شركة المشروع أو السلطة

 .وتقديم الخدمة المرتبطة به المرفق

مشتري الخدمة المنتجة، (مثل قد تتدخل جهات حكومية أخرى  ،فضلا عن ذلك

ه في بعض الحالات قد توجد إذ أنّ ،)ة، وغيرهامورد الطاقة، جهة الضمان الحكومي

المبرم مع الجهة الحكومية  الالتزام أورخيص التّ اتفاق إلىأخرى بالإضافة  اتفاقات

شراء الوقود  أو ،بشراء الخدمة الالتزامولة مع شركة المشروع على قد تتفق الدف ،المعنية

مؤسساتها المالية كالبنك عن طريق إحدى  ،ولةوقد تقدم الد ،بالأرض الانتفاع أو

  .كفالة أو ضمانة بتعهدات هذه الهيئات أو إحداها في مواجهة شركة المشروع ،المركزي

 الهيئات العامة هذه شركة المشروع عادة على نقل مخاطر إخلال إحدى تعمل

جميع الأطراف الحكومية المتعاقدة  اعتبارو ،عاتق الجهة المتعاقدة معها إلى بالتزاماتها

  .رخيصالتّم إيضاح ذلك في اتفاق ، ويتّواحدةجهة 

عند إبرامها لعقود البوت على مستشارين وخبراء عادة تعتمد السلطة المتعاقدة هذا و

 ىلتكون بذلك أول ،منذ المراحل الأولى للمشروع -محليين أو دوليين-ماليين واقتصاديين 

من  بخبراء استشاريين عاقدية الخاصة بمشروع البوت هي عقود الاستعانةالوثائق التّ

  .)1(وجهة نظر الحكومة المتعاقدة 

ولة الطرف المتعاقد الأساسي في عقود البوتومع اعتبار الد، الواقع العملي  فإن

بإبرام عقد  خاصة ومثال ذلك قيام شركة ،مثل هذه العقودثبت لجوء القطاع الخاص إلى أ

ه بعد استغلاله لمدة تقوم برد ثم ،خر لإنشاء مشروع ماآمستثمر  مع شركة أخرى أو

2(صدة، ليكون العقد في كل أحواله خاضعا للقانون الخازمنية محد(. 

 
 

  

                                                 
  .362. مرجع سابق، ص،  ...ءالنظام القانوني لعقود الإنشا، ماهر محمد  حامد)  1(
  .16 - 15. ، مرجع سابق، ص... البهجي عصام أحمد، عقود البوت)  2(
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  انيرع الثّـالف

  شركة المشروع كطرف في عقد البوت

نظرا لكوحاجتها  ،م التعاقد على تنفيذها وفقا لنظام البوتتي يتّر حجم المشاريع الّب

ب الأمر يتطلّ والخبرة والمهارات التقنية، فإن لمعرفةالرساميل ضخمة بالإضافة إلى 

اجتماع عدم بالعطاء للتعاقد على ة شركات تتقدلق على هذا الاجتماعطْالمشروع، وي 

  .)1((Consortium) "الكونسورتيوم"أو  "الاتحاد المالي للمشروع"

ه عقد مبرم بين مؤسستين أو أكثر بغرض أنّ "كونسورتيوم المؤسسات"عرف ي

ذ صفقه بصفة مشتركة أو أو تنفي ،ول على صفقة توريد سلع أو تقديم خدماتالحص

أو  اذاتي اكيان هدون أن ينشأ عن ،)2(ة أشكال حسب طبيعة نشاطهخذ عديتّتضامنية، 

 "الكونسورتيوم"ركاء، وهي المسألة الجوهرية في ة عن أشخاص الشّشخصية قانونية مستقلّ

 ،معينةم بعطاء مشترك أو تنفيذ مشروع أو مشاريع تقدإلى ال ئهذي يهدف من وراء إنشاالّ

بما يؤدي و -الخاصة بالشركات-د بقواعد القانون التقيضرورة مع  ،عليهم العطاء رساإن 

   .)3(للمشروع فيما بينهم الاقتصاديةإلى توزيع المخاطر 

ت من المستثمرين المساهمين في شكل شركا ،ن الاتحاد المالي للمشروع غالبايتكو

أو مزيج بين القطاعين، خلافا لبعض  ،أو من الأجانب ،من القطاع الخاص الوطني

  .)4(تي تشترط أن تكون شركة المشروع أجنبيةالأنظمة القانونية الّ

من خلال  افي تسويق منتجاته اغبةالروقد يشمل الاتحاد المالي بعض الأطراف 

 المعداتة للبناء، وموردي يم إليه شركات مقاولات دولضالمشروع المقترح، فقد تن

                                                 
  .80. مرجع سابق، ص ، ...عقد الإنشاء أحمد رشاد محمود، سلام)  1(

-       LAYONNET DU MOUTIER (M), Financement sur projet et PPP, op. cit, p. 70. 
  .99 -98. ص ، مرجع سابق ، ...وليةفي العقود الاقتصادية الدّمانات الضّمعاشو عمار، )  2(
  .74  .ص ،مرجع سابق، BOTمحمد، النظام القانوني لعقود الـ  طالب الكندري عبد االله  )3(
بمخاطر مرحلة " المسماةو ،شرآة المشروع وحتى التوقيع على العقد اختيارالمخاطر الحاصلة عقب  الجدير بالذآر أنّ    -

يتم فيها تحضير آافة المستندات اللازمة لتنفيذ المشروع يتحملها المساهمون، وفي حالة النجاح في إبرام العقد  أين ،"يةالتنم
 ، ...سلام أحمد رشاد محمود، عقد الإنشاء: أنظر في ذلك؛ ملون في هذه الحالة شرآة المشروع آافة النفقات السابقةحّيُ همفإنّ

  .169 .ص ،مرجع سابق
(4) DINH AI (N), "Mode de financement de projet: Contrat de Construction, Opération, Transfert de 
technologies (BOT)", RIDC, volume 49, N°4, 1997, p 884.                                                                                        
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 .ماليةالخدمات الوبنوك استثمارية وتجارية لتقديم  ،شغيل والصيانةوالآلات وشركات التّ

يكون من  ،"الكونسورتيوم"وغالبا تشترط الحكومة وجود مستثمر محلي ضمن أعضاء 

  .)1(القطاع العام أو الخاص للمساعدة على حل المشاكل المحلية

ق بأصحاب الأسهم دة معايير بشأن الأهلية ومقتضيات أخرى تتعلّن قوانين عديتتضم

ل صراحة للأجانب الحق في أن تكون لهم تخو دإذ ق ،)2(المرتقبة في شركة المشروع

ص النسبة ر الملكية الأجنبية على نسبة مئوية معينة وتخصقصأسهم في الشركة، أو تُ

 بالحكومة،ة ذين لهم صلّلأشخاص الّتحظر مشاركة ا وأ ،الباقية للمستثمرين المحليين

تمنح  ، أو)الحكومة والموظفين الحكوميين والممثلين المنتخبينالمعينين من كالخبراء (

  .)3(المضيفخاصة لأصحاب الأسهم في البلد  أفضليات

لشركة عن نسبة مئوية معينة لرأس المال المساهم  يقلّ تقتضي بعض القوانين ألاّكما 

المالية التأكد من القدرةوضرورة  هتكاليف لارتفاعنظرا  ،للاستثمار من المجموع الكلي 

الرأس  يقلّ شترط ألاّيذي الّ ،مثل ما هو الحال في قانون البوت الصينيالمشروع، لشركة 

4(من تكاليف الاستثمار %25ركة عن ل للشّالمال المسج(.  

ذي تعرضه للمشروع الّيعكف الاتحاد المالي على استعراض وتلقي طلبات تقديم العطاء 

نفيذ بعد دراسة مختلف جوانب الجهة الحكومية للتعاقد وفقا لنظام البوت، وتقديم عرض التّ

 ،)5(المشروع، كما يقوم بعقد اتفاق تفصيلي لتكوين شركة المشروع بعد إرساء العطاء عليه

تي لموضوعات الّذي ينص على كافة المسائل الإدارية والمالية، كذلك الأحكام الإجرائية واالّ

 عند ،تي ستتولى تنفيذ المشروع قد أنشئت بعدركة الّفغالبا لا تكون الشّ .)6(ركةتحكم الشّ

 تتناول بعض القوانين فإن ذي سيمول المشروع، ومن ثمالعطاء على الاتحاد المالي الّ إرساء
                                                 

  .638. مرجع سابق، ص ،... دراسات الجدوى مد عبد القادر،القادر مح عطية عبد ) 1(
المتعلق   2001غشت  20المؤرخ في  03-01من الأمر  1مكرر 4من المادة  2نص المشرع الجزائري في ف   )2(

لا يمكن إنجاز الاستثمارات   «:المعدل والمتمم على  2001غشت  22، الصادر في 47، عدد ج.ج.ر.بتطوير الاستثمار، ج
.  على الأقل من رأس المال الاجتماعي%  51جنبية إلا في إطار شراآة تمثل فيها المساهمة الوطنية المقيمة نسبة الأ

يوليو  22المؤرخ في  01 -09من الأمر  3ف 58المادة : في ذلك أنظر . »ويقصد بالمساهمة الوطنية جمع  عدة شرآاء
 .2009يوليو  26الصادر  في  44، عدد ج.ج.ر.ج، 2009، المتضمن قانون المالية التكميلي لسنة 2009

 .13.، مرجع سابق، ص...وليالمتحدة للقانون التجاري الدّ الأممتقرير لجنة   )3(
  .664. مرجع سابق، ص ،...عطية عبد القادر محمد عبد القادر، دراسات الجدوى  )4(

(5)  LYONNET DU MOUTTIER (M), Financement sur projet et PPP, op. cit, p. 68.    
  .82. مرجع سابق، ص ،  ...عقد الإنشاء أحمد رشاد محمود،  سلام)  6(



  البوت أسلوب تمويلي تعاقدي لإقامة مشاريع البنية التحتية  الفصل الأول
 

29 

ركة في امة الشّوعدم إق ،دةون مهلة زمنية محدضركة في غإلزام الاتحاد المالي بتأسيس الشّ

  .)1(لجهة أخرى الامتيازعادة ما يعطي الحكومة حرية منح  ،غضون تلك الفترة

خذ أحد وتتّ ،قوانينها ضرورة تكوين شركة تنشأ في ظلّ ،ولة المضيفةتشترط الد

ركة في شكل ها من تحقيق أغراضها، وغالبا ما تكون هذه الشّنُكّمتي تُالأشكال القانونية الّ

قانون  غرار على ،ركة ذات المسؤولية المحدودةأو تأخذ صيغة الشّ ،)2(ةشركة مساهم

سندات في سوق البورصة للحصول على زيادة  إصدارحتى تتمكن من  .)3(البوت الصيني

  .في مصادر التمويل

تي يكون أحد أطرافها الّ ،في المشاريع الاقتصادية عموماالمشرع الجزائري  يفضل

ة لذلك جاء في الماد أو بالشراكة، ولةشركة تضامن اتجاه الد أن يكون بشكل ،تجمع شركات

يجب أن يتدخل المتعاهدون، في إطار تجمع «  :هقانون الصفقات العمومية أنّمن  2ف  59
يكون  « :أنه 4ف وأضاف في  .»المؤسسات، في شكل تجمع بالتضامن أو بالشراكة

  .مع بتنفيذ الصفقة كاملةالتجمع بالتضامن عندما يلتزم كل عضو من أعضاء التج

بتنفيذ الخدمة، أو ويكون التجمع بالشراكة عندما يلتزم كل عضو من أعضاء التجمع 
   »الصفقة الخدمات التي يمكن أن تمنح له في أطار

عة على عقد البوت مع الوحدة صاحبة الامتياز الموقّ ، بذلك،ل شركة المشروعكّشَتُ

 أو رعاةحصة رأس المال من كل المساهمين  تي تقوم بتحصيلوالّ ،الجهة الحكومية

وإبرام العقود مع الأطراف المعنية، مثل  الاقتراضتتولى القيام بعمليات  ثم ،المشروع

لية وغيرهم، كما وموردي المواد الأو ،ومشغلي المشروع ،وشركات المقاولات ،الحكومة

ولما كانت شركة  .ت الماليةن أمام المؤسسايلة عن سداد خدمة الدؤوبر الجهة المستَعتُ

 بذلكفهي  ،بإنشاء وتشغيل المشروع التزاماتهاالمشروع تعتمد على هذه الأطراف لتنفيذ 

من جهة، ومن جهة أخرى،  )4(عاقدي اللازم لتنفيذ المشروعط الهيكل التّتتوسع توز

  .الأطرافالمخاطر المرتبطة بالمشروع على هذه 

                                                 
  .14. ، مرجع سابق، ص...تقرير لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي  )1(
  .83. مرجع سابق، ص ، ...عقد الإنشاء، أحمد رشاد محمود  سلام)  2(
  .664. مرجع سابق، ص ،...الجدوى اتراسعطية عبد القادر محمد عبد القادر، د  )3(

(4)  VANDOMME (L), "To time, To budget, To specification", op. cit, p. 877.  
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  الثطلب الثّـالم

  فع الخاصفع العام والنّن النّقود البوت بيـع

تتجلى أهمية عقود البوت بصورها المختلفة في الاستفادة من خبرات القطاع الخاص 

المقامة  للاقتصادياتمويل، فهي بذلك تعمل على زيادة القدرة الاستيعابية في الإدارة والتّ

تسعى و .نبيةلتكون بذلك أكثر قدرة على جذب الاستثمارات المحلية منها والأج ،هفي ظلّ

من ربح مادي ينتج عنه لما  لتبنيهظام،  ا النّذقها هتي يحقّنظرا للمزايا الّ ،الصناعية البلدان

كونه يساهم  للأخذ بهالنامية  البلدانكما تتسارع ونقل لعملية التكنولوجيا خارج أراضيها، 

  .ب على مشاكلهاها والتغلّياتفي تنمية اقتصاد

وتوسيع  في تطوير لل الأويتمثّ :ى تحقيق أمرينعقود البوت عموما إلتهدف  

اني فيهدف إلى إنشاء مرافق جديدة بتمويل من ا الثّوتحسين أداء المرافق العامة القائمة، أم

القطاع الخاص، وهو في هذا المجال يؤدي إلى تحسين ظروف عمل الاقتصاد في أي 

على  جيع القطاع الخاصومن جهة أخرى، يعمل على تش، )لالفرع الأو( ن جهةم دولة

  ).الفرع الثّاني(سابق حكرا على القطاع العام الكانت في  ،في مشاريع مربحة الاستثمار

لالأو رعـالف  

  أهمية عقود البوت بالنسبة للسلطة المتعاقدة

بالأخص  ،المشاكل من العديد من - الجزائر بما فيها -غلب البلدان النامية أ تعاني

مشكل المديونية  :حلولا من خلال مساهمة الرأسمال الأجنبي، منهاتي يمكن أن تجد لها الّ

كنولوجيا الحديثة، فضلا عن الصعوبات عدم التحكم في التّ ،نميةمشكل التّ ،الخارجية

  .)1(البطالةالمالية ومشكلة 

وينظام البوت أحد الآليات الّ دُّعأو  ،ولة بتخطي العديد من هذه المشاكلتي تسمح للد

 الاستعانةتها، حيث يسمح بإقامة مشاريع اقتصادية دون ل التخفيف من حدعلى الأقّ

                                                 
دآتوراه في القانون، ال، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية في الجزائر، رسالة لنيل درجة عيبوط محند وعلي )1(

  .91.ص ، 2006بر سبتم جامعة مولود معمري، تيزي وزو،
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تيح بصفة عامة نقل المخاطر المالية مويل من القطاع الخاص يفالتّ ،)1(بالموارد العامة

   .)2(وغيرها من المخاطر إلى شركة المشروع ،والصناعية

تي كانت افق الّمختلف المر مع تزايد خوصصةجاذبية خاصة  أصبح لمفهوم البوت

لاعتباره حلا وسط بين نظام تشييد المرافق العامة  ،من قبل حكرا على القطاع العام

وبين  ،-لك بتطبيق قواعد القانون العامذو -وإدارتها بواسطة الجهاز الحكومي مباشرة 

ليستقيل به تماما  ،م نقل ملكية المرفق إلى القطاع الخاصنظام الخوصصة الكاملة أين يتّ

  .تطبيق قواعد القانون الخاصمع دا عن أي رقابة حكومية بعي

تخفيف العبء عن الموارد  إلىظام ا النّذتسعى السلطة المتعاقدة وراء تعاقدها به

مة، ففي ظلّالحكومية المحدودة وتطوير نوعية الخدمة المقد ل القطاع هذه العقود يتحم

إعادة ملكيتها للحكومة بعد  ثم ،الخاص مسؤولية تمويل إنشاء وتشغيل المرافق العامة

تي تيح للحكومة ضمان سيطرتها على المشاريع الّفق عليها، وهو ما يفترة الامتياز المتّ

 ،من جهةساوئ الخوصصة بها مجنّيالأمر الّذي إليها باعتبارها المالك الأصلي،  ستؤول

نها من تحرير قدر من المواردمكّومن جهة أخرى ي، أقلّ شاريع أخرىجه لإقامة ملتو 

ولة اقتصاديا نه العمل على نمو الدأما من شكل و ،)3(جاذبية لتحسين الخدمات العامة

  .واجتماعيا

ب عليه من الخارجي وما يترتّ الاقتراضجوء إلى لّلاعن  ظامهذا النّ كما يغني 

على يسمح بالحصول بالمقابل ون، وياختلال في الميزانية العامة وأعباء خدمة هذه الدُّ

مويل فضلا عن ذلك يسمح التّ .)4(نميةمساعدات المؤسسات المالية المهتمة بعملية التّ

قليدية من تلاعبات في تي تعاني منها سبل الاقتراض التّبأسلوب البوت بتفادي السلبيات الّ

 هيشركة المشروع  على القروض أو ما تشهده من تهريب أو تحويل لأن الحصول

شغيل ومن مصلحتها أن تتم بأفضل السبل للحصول على مويل والتّتّالمسؤولة عن عملية ال

  .)5(العائداتأكبر قدر من 

                                                 
(1)  VANDOMME (L)," To time, To budget, To specification", op. cit, p. 877.  

  .4 .سابق، صمرجع  ،...وليتقرير لجنة القانون التجاري الدّ ) 2(
  .647-646. مرجع سابق، ص ،...دراسات الجدوى عطية عبد القادر محمد عبد القادر، ) 3(

(4)  PLUCHART (J-J), L’ingénierie financière de projet, op. cit, p.21.  
(5)   ZIDANE (Dj), Faut-il privilégier le BOT ?, In : Quotidien LIBIRTE, N° 5283 du 18 janvier 2010, P. 11. 
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ة للإنتاج يلات البطالة وخلق سوقا إضافإلى خفض معد جديدةالمشاريع الإقامة  ؤديتُو

رص جديدة لقطاعات المقاولة والهندسة والاستشارات للتعامل مع الوطني، وكذلك توفير فُ

سيير تي تضمن التّمة الّقنيات المتقدلعملية نقل التّ مهمور البالإضافة إلى الد ،)1(هذه المشاريع

تي من خلالها والّ ،)2(امحلي الغائبةالعالية  تكنولوجيادة والتّبالخبرة المؤكّ ،الفعالةوالإدارة 

عدة عتبر قاكانت لا تُوإن  -  الاقتصاديةنمية الأجنبية في تحقيق التّ الاستثماراتساهم تُ

وإنجاح  - ر في بعض القطاعات الاقتصاديةها تساعد على تحقيق التطونمية فإنّأساسية للتّ

، وهو ما يؤدي أيضا إلى خلق نوع من المنافسة مع )3(مشاريع ذات أهمية للاقتصاد الوطني

هاية إلى تطويرها وتحديثها، بالأخص عند استخدام تي تقود في النّالإدارة الحكومية الّ

  .)4(ديرها القطاع العامبوت كمعايير لقياس أداء مشاريع مماثلة يتسهيلات 

ح توض نموية أكثر فعالية، إذالإدارة الخاصة للمشاريع التّ الواقع العملي أن أثبت

بعض الدبعدم الكفاءةصف غالبا حتية يتّية التّنْالحكومة بتقديم خدمات البِ قيام راسات أن، 

اميةالبلدان النّ بعض كافية لشبكات توليد الكهرباء فيعدم وجود صيانة  فقد ثبت أن، 

   .من طاقتها %60جعلها غير قادرة على استغلال أكثر من 

ركات العامة تي تجمعها الشّالإرادات الّ أن ،للبنك العالمي قد بينت إحدى الدراساتو

ة ق بين كميالفر كاليف، وأنمن التّ %35قية لا تغطي سوى العاملة في مجال المياه النّ

تَنْالمياه المجة والمتَسوهذا الفرق  ،%60و %40تتراوح بين  م تحصيل قيمتهاتي يتّكة الّلَه

وهو ما دفع البنك  ،)5(م دفع قيمتهالا يتّالتي مياه المفقودة من التسربات والمياه الل في يتمثّ

نْع البِفي مشاري للاستثمارول على تشجيع القطاع الخاص العالمي إلى حث الدحتية ة التّي

  .)6(أهميةلها من  لما

إذ أقبلت  ،عاقد بنظام البوت في تزايد انتشاره على المستوى العالميأهمية التّ برزت

 نفق"مشروع  دُّعحيث يفرنسا وبريطانيا كامية منها والمتقدمة، عليه العديد من البلدان النّ

                                                 
  .65. مرجع سابق، ص،  ...عقد الإنشاء أحمد رشاد محمود، سلام)  1(

(2)  VANDOMME (L), "To time, To budget, To specification", op. cit, p.877.  
  .99. مرجع سابق، ص ، ...الأجنبيةعيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات   )3(
  .4 .سابق، ص ، مرجع...تقرير لجنة القانون التجاري الدولي  )4(
  .647-646. مرجع سابق، ص، ...دراسات الجدوى ،محمد عبد القادر عطية عبد القادر  )5(

(6)  BOLMIN (Ph), "Pour un nouveau partenariat public-privé…", op. cit, p.144-145. 
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كما  ،)1(ظامذة بهذا النّأهم المشاريع المنفّمن  هاتين الدولتين الرابط بين )المانش(" القنال

كذلك في مشروع و، )2(1993ستراليا في مجال معالجة المياه منذ عام أاعتمدت عليه 

واستخدمت  .)3(مليون دولار 500ذي بلغت تكاليفه الّ 1994عام  "سيدني"الطريق السريع 

مجالات توليد عبية أسلوب البوت في العديد من المشاريع بالأخص في الصين الشّ

، مشروع خط السكة الحديدية الرابط بين )5(اجحة في إفريقياومن الأمثلة النّ .)4(الطاقة

   . إفريقيا وزيمبابويجنوب 

 ،من بينها مصر ،وعرفت عقود البوت انتشارا واسعا في العديد من البلدان العربية

 وفيوالسكك الحديدية،  ، منها الطرق والمطارات والموانئ)6(وذلك في العديد من المجالات

عرفته لبنان في مجالات  كما .أماكن إيواء السياراتلكهرباء ومياه الشرب ومجال ا

    .)7(مختلفة

إيران في مجالات اقتراح آلية بوت لإقامة العديد من المشاريع في  تم هذا، وقد

  . )8(قل والطاقة، النّالاتصالاتمختلفة منها 

 بالاهتمامطور الاقتصادي، فقد حضي لبوت في دعم التّعاقد بنظام اونظرا لأهمية التّ

الدبل العديد من المنظماتولي من ق حدة للتّم المتّعلى رأسها منظمة الأمناعية نمية الص

UNIDO، ّالفاوض بشأنها ت وثيقة تحوي مبادئ توجيهية لصوغ مشاريع البوت والتّتي أعد

بوضع شروط عقد  "FIDIC"للمهندسين الاستشاريين ولي عاقد عليها، كما اهتم الإتحاد الدوالتّ

 البنك مكما قد بوت، من بينها أسلوب ،قابلة للتطبيق بشأن الأساليب الجديدة لتمويل المشاريع

                                                 
عطية عبد القادر محمد عبد : أنظر في ذلك.  2042وفق لامتياز يمتد إلى غاية  1986انطلق تنفيذ هذا المشروع عام   ) 1(

 .662-661.  مرجع سابق، ص ،... دراسات الجدوى القادر،
(2)  BOURBIE (T), DIDIOU (J-F), "BOT versus concession…", op. cit, p. 96.                                        
(3)  PLUCHART (J-J), L’ingénierie financière du projet, op. cit, p.152.            
(4) LE TOURNEAU (Ph), L’ingénierie, les transferts de technologie et de maîtrise industrielle, Edition Litec, 
2002, p. 206.                                                                                                                                                                 
 -      PLUCHART (J-J), L’ingénierie financière du projet, op. cit p.149.     

 .35. مرجع سابق، ص ،... البهجي عصام أحمد، عقود البوت ) 5(
 .66-62. ص مرجع سابق، ص ،...حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء ) 6(
 .101. ، ص2003،  بيروت، 1العدد ، مجلة الدراسات القانونية،"BOTالتجربة اللبنانية في عقود الـ "القيسي محي الدين، )  7(

(8)  SHIRAVI (A), "Cadre juridique et réglementaire d’un BOT en IRAN", op. cit, p. 165. 



  البوت أسلوب تمويلي تعاقدي لإقامة مشاريع البنية التحتية  الفصل الأول
 

34 

حالياعم في مجال صوغ مشاريع بوت قائمة بذاتها في عدد من البلدان، ويعمل العالمي الد 

  . )1(هديد من ندواتوع من العقود في الععلى تشجيع تبني هذا النّ

 بوضع قوانين  )3(لفيتناماو )2(ول منها الصينفضلا عن ذلك فقد اهتمت العديد من الد

 وع من العقود، كما تملإقبال على هذا النّلبوت خاصة بها لدعم تشجيع القطاع الخاص 

نها قرار تضم ،حدة الأمريكيةوضع إجراءات تشجيعية لنظام البوت في الولايات المتّ

  .)4(1994عام  جانفيفي  الصادر "كلينتون"رئيس الأمريكي ال

انيرع الثّـلفا  

  أهمية عقود البوت بالنسبة لشركة المشروع

نه من توظيف رساميله مكّوسيلة تُ ،عاقد بنظام البوتإقبال القطاع الخاص على التّ عدُّي

خمة الّالض5(س لديهتي قد تتكد(ظام مشاريع هذا النّالمشاريع المقامة وفقا ل ، خاصة وأن

 .)6(ا يجعل الربح فيها مضمونمم ،هة إلى أعداد هائلة من المستهلكينموج اقتصادية

هيكلة  أو إعادة تأهيل أو ،ت جديدةنشاطا استحداثالمشاريع تستهدف  ولما كانت هذه 

ات تي تعترف له بضمانالمستثمر له أن يستفيد من قوانين الاستثمار الّ لنشاطات قائمة، فإن

تي تقوم عليها الاستثمارات الأجنبية تي أصبحت من المبادئ الّوالّ ،لحمايته خاصة امتيازاتو

 للاستثماراتنائية للتشجيع والحماية المتبادلة الثّ الاتفاقاتمع وجود  بالأخص ،)7(عموما

م وفقا لنظا الاستثمارسع لتغطية مفهوم يتّ الاتفاقاتوع من هذا النّ الأجنبية، خاصة وأن

 رقعة وع من العقود يسمح له بتوسيعتوجه القطاع الخاص إلى هذا النّ كما أن .)8(البوت

                                                 
  .8-5. ص ، مرجع سابق، ص...وليتقرير لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدّ  )1(
  .664. رجع سابق، صم ،... دراسات الجدوى عطية عبد القادر محمد عبد القادر،  )2(
  .660-659. مرجع نفسه، صال عطية عبد القادر محمد عبد القادر،  )3(
  .29. مرجع سابق، ص ،...حمد، عقود البوتأبهجي عصام ال ) 4(
المشاريع بأسلوب  إلىلم تلجأ  ،ولة التمويليةاليابان بسبب فوائضها الاقتصادية وقدرة الدّ أنّ ،مما تجدر الإشارة إليه  )5(
وزيادة عائداتها   ،ولكن الشرآات اليابانية ساهمت بكثافة في بناء هذه المشاريع لتشغيل فوائض أموالها ،بوت فوق أراضيهاال

  :نظر في ذلكأخارج اليابان، 
 ee.syria.comwww.fr :على الموقع ،"مشروعات البناء والتشغيل ونقل الملكية"مطانيوس حبيب،      -

(6)  VANDOMME (L)," To time, To budget, To specification", op. cit, p. 877.   
 .وما بعدها 114 .ص ،مرجع سابق، ...الأجنبية للاستثماراتعيبوط محند وعلي، الحماية القانونية : أنظر في تفاصيل ذلك    )7(

(8)  SHIRAVI (A), "Cadre juridique et réglementaire d’un BOT en IRAN", op. cit, p. 169. 
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في مشاريع كانت  الاستثماريشاط بالاستحواذ على بعض القطاعات وتطوير النّ ،خلهتد

  .)1(ولةحكرا للد بلمن قَ

يكون بمقدورهم  ،تيحه عقود البوت للمستثمرين من أرباح طائلةتُ عما وفضلا 

  .)2(مويل على أساس الإيرادات المتوقعة من المشروع كضمانمن مؤسسات التّ لاقتراضا

الاستثمار بمساعدة الهيئات  ،لشركة المشروع وع من العقودهذا النّأيضا  تيحي

امية في الأوضاع الاقتصادية والسياسية الّول النّالمحلية للدعبة تي توصف عادة بالص

 ولةالدها إلى عاتق ئعن طريق نقل أعبايع مخاطر المشروع ، إذ بوسعها توز)3(والمعقدة

لى عاتق الموردين والمقاولين في حالة المخاطر إو ،في حالة المخاطر السياسية

، وهو )5(لتنفيذ التزاماتهامع أطراف أخرى عاقد ها تلجأ عادة إلى التّخاصة وأنّ ،)4(جاريةالتّ

  .مستقلةالطراف هذه الأ لىالمخاطر بتوزيعها ع عبءما يسمح لها بتخفيف 

 ،لطة المتعاقدةفاوض المباشر مع السع بالتّوكما تسمح عقود البوت لشركة المشر

لها تتعدى التحفيزات الممنوحة  ،وامتيازاتوهو المجال الخصب للحصول على تنازلات 

ب عليه وما يترت نمويةالتّ ن بذلك من احتكار إنشاء المشاريعاخلية، لتتمكّشريعات الدفي التّ

 ،ولية العملاقةسيطرة رجال الأعمال والشركات الد توقد أد. من ضمان عدم المنافسة

تي في بلورة القواعد الّ إلى حد بعيد المساهمة في ،لت كيانات اقتصادية ضخمةشكّ يتالّ

 .)6(العالمي الاقتصادتحكم 

                                                 
(1)  VANDOMME (L)," To time, To budget, To specification", op. cit, p. 878. 

  .4. ص ،مرجع سابق ،...وليتقرير لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدّ )  2(
(3)  VANDOMME (L), To time, To budget, To specification, op. cit, p. 878.  

  .71. مرجع سابق، ص ، ...عقد الإنشاء أحمد رشاد محمود،  سلام)   4(
آالحروب الأهلية  ،ولةتي تعرفها الدّهي المخاطر المندرجة في بعض الأحداث السياسية الّ: المخاطر السياسية   -

بالأخص  ،ستثمار الأجنبيتي تؤثر بشكل مباشر على الاوتغييرات في السياسة الضريبة الّ ،والاضطرابات العمالية
أما المخاطر التجارية . تي تمس ملكية الأجانب بطريقة مباشرةوالّ ،ولة في إطار ممارستها لسيادتهاتي تتخذها الدّالقرارات الّ
الصعوبات المحتملة ذات الطابع الاقتصادي، الّتي يواجهها المستثمر وتؤثر على السير العادي للمشروع، فهي : فيقصد بها

ق أساسا بظروف العمل المحلية وثمن الإنتاج وشروط السوق، هذه الصعوبات ظرفية ولا ترتبط بالإرادة السياسية، تتعل
وليس للدّولة أية مسؤولية فيها، فلا تستطيع تقديم إلا بعض الضمانات، والمستثمر يواجه مثل هذه المخاطر بسبب سوء 

  :ذلك تفاصيل فينظر قتصادية والمالية للمشروع؛ أتقدير الآثار الا
  .105. مرجع سابق، ص  ،... عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية      -

(5)  JACQUET (J M), DELEBEQUE (Ph), COR NELOUP (S), Droit du commerce international, op. cit. p. 451.  
  .138. مرجع سابق، ص ،...ولةلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّڤإ  )6(
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  انيالثّبحث ـالم

  ونية لعقود البوتـبيعة القانالطّ

ت نظاما قانونيا جذابا ومغريا للقطاع الحكومي، يؤدي لجذب الرأس عتبر عقود البوتُ

بات المادية ونظرا للمتطلّ .المال الخاص للمساهمة في تمويل وإقامة المشاريع العمومية

امية غلب البلدان النّأ فإن ،ظامالمشاريع المقامة وفقا لهذا النّ ستلزمهاتي تقنية الرفيعة الّوالتّ

خمة في مثل هذه تي تستثمر أموالها الضالّ ،مع الشركات الأجنبية العملاقةعاقد تلجأ إلى التّ

 المباشر بوت أداة من أدوات جذب الاستثمارعاقد بنظام الما يجعل التّ ، وهوالمشاريع

في ضوء  ،ه العقودذة همسألة البحث عن مدى دوليلك بذيطرح  الأمر الّذي ،الأجنبي

  ). لالمطلب الأو( ا الفقه والقضاءتي تبناهالاتجاهات المختلفة الّ

د أشكال مساهمة القطاع الخاص في المشاريع العموميةونتيجة لتعد، من تمييز  لابد

تي مختلف الخصوصيات الّوذلك بمحاولة إظهار  ،العقود الشبيهة بعض عقود البوت عن

الالتباس وإزالة قصد إيضاح الصورة) انيالمطلب الثّ( راسةتنفرد بها العقود محل الد.  

فإن  ،ومستثمر أجنبي خاص ،ولة ككيان سياديتبرم بين الدولما كانت هذه العقود  

  ).الثالمطلب الثّ(وع من العقودلهذا النّالتكييف القانوني حث في البثير مسألة ي ذلك

  لطلب الأوـالم

  ولية جارة الدمدى اعتبار عقود البوت من عقود التّ

توصيسمالية إلى تبنول الرأل فقهاء الد بعد الصراعات الفقهية  ،ولية العقدفكرة د

القائمة بين رجال القانون الدولي، على أساس ولي الخاص حول وجود ما يسمى بالعقد الد

أن الدولة ومبعدها المنظّ نتي تُولية الّمات الدععهالتمتّولي تبر من أشخاص القانون الد 

تي الّ المسألة ،وليةبصفة الدرححيث أثبتت الأحكام الصادرة عن  ،وليب بها القضاء الد

لعبت دورا فعالا في ترسيخ و ،)1(ولية العقدسمى بدة مناسبات ما يحكيمية في عدالهيئات التّ

  . وليالدمو في أفكار فقهاء القانون ه الفكرة وإعطائها المجال للنّذه

                                                 
  .41- 40. مرجع سابق، ص، ... وليةمانات في العقود الاقتصادية الدّعمار، الضّ ومعاش :في تفاصيل ذلك أنظر  )1(
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كحقيقة واقعية، اختلف الفقه في  إلى وجودها ،ولية العقدومن الدفاع عن فكرة عدم د

وقد أخذ ، )لالفرع الأو( على العقد وليةى صفة الدفَضتي على أساسها تُتحديد المعايير الّ

  ). انيالفرع الثّ(من هذه المعايير  معينة قفامو المشرع الجزائري

مة ات والتكنولوجيا المتقدفلسفة نظام البوت على جذب الرساميل والمعد ونظرا لقيام

 ب عليه من حركة انتقال رؤوس الأموالوما يترتّ ،ولةحتية داخل الدية التّنْلتنفيذ مشاريع البِ

  ).الثالفرع الثّ(عقد البوت ولية على مدى تطابق معايير الدعن  نا نتساءلفإنّ ،عبر الحدود

لرع الأوـالف  

الاقتصادية العقد بين المعيار القانوني والمعيار دولي  

جه فقد اتّ .على العقدولية ه حول المعيار الواجب الإتباع لإضفاء صفة الداختلف الفق

د بوجود الصفة الأجنبية في عناصر ذي يتقيالفقه التقليدي إلى اعتناق المعيار القانوني الّ

اتجه  الاقتصاديةومع اجتياح تيار العولمة  .)لاًأو(ولية العقدكأساس للقول بد ،الرابطة العقدية

عبر عن اتصال العقد ذي يولية العقد استنادا إلى المعيار الاقتصادي، الّى تحديد دالفقه إل

 الاقتصاديوبين الأخذ بالمعيار القانوني والأخذ بالمعيار  ،)اثاني( وليةجارة الدبمصالح التّ

  ).اثالثً(ظهر اتجاه أخر يجمع بين المعيارين

المعيار القانوني: لاًأو ولية العقدلد  

استقر ذي يقوم على فكرة أساسية  ، الّالفقه التقليدي على اعتناق المعيار القانوني

مؤداها أن العقد يصلت عناصره القانونية بأكثر من نظام قانوني واحد، ا فيما لو اتّعد دولي

أو  ،أو مكان تنفيذه ،ركيز الموضوعية مثل محل إبرامهوذلك من خلال الاعتداد بنقاط التّ

يكون  ،قاط أو غيرها مرتبطة بأنظمة قانونية مغايرةما كانت هذه النّفكلّ موطن طرفيه،

1(االعقد دولي(.  

عباتيفول"ف الأستاذ ر" Battifol وليالعقد الد، مرّكا في ذلك على نقاط ز

 أو ،ا عندما تكون الأعمال الخاصة بالإبرامالعقد دولي عديُ « :)2(كما يلي ،رابطالتّ

                                                 
 الإسكندرية،  ،ة المعارفأمنش بعة الثانية،الطّ ،وليةهشام على، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدّ صادق)   1(

  .73-72. ص، 2003
  .45- 44. مرجع سابق، ص ،...وليةمانات في عقود الاقتصادية الدّمعاشو عمار، الضّ: نقلا عن   )2(
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وتكون له عدة روابط مع أكثر من نظام  ،أو بتحديد موضوع العقد ،قامةالتنفيذ أو الإ
  .»قانوني

وهي مدى فاعلية جميع  ،أنصار هذا الاتجاه في مسألة جوهرية اختلفوقد  ،اذه

د هب الفقه المؤيفقد ذ .في تحديد دولية العقدلا  رة أوالعناصر القانونية سواء كانت مؤثّ

 في أي منفة الأجنبية ه وبمجرد توفر الصأنّإلى ع، لموسللمعيار القانوني الجامد أو ا

ظر عن أهمية نبصرف الّ وليالطابع الد العقد يكتسب ،العناصر القانونية للرابطة العقدية

  .)1(يهولية علوأثرها في إضفاء صفة الد ،هذه العناصر

ق، إلى ذي يأخذ بالمعيار القانوني المرن أو الضيهب الفقه المعاصر الّذ ،في حين

فة الأجنبية في وتحديد عناصر الص ،دةركيز على طبيعة العقد المجرضرورة الإسناد والتّ

ز ل إلى العنصر المميب تحليلا خاصا للعقد قصد التوصالي فالأمر يتطلّبالتّ ،العلاقة

و ر عنصر أة العقد، فتوفّمييز بين العناصر الفاعلة وغير الفاعلة للقول بدوليالتّولطبيعته 

إلى القول  -حسب هذا الاتجاه-لا يؤدي حتما  ،ة عناصر أجنبية في الرابطة العقديةعد

ذي لحقته الّ منهج كيفي يقوم على طبيعة العنصرم وفق ة العقد، فتكييف العقد يتّبدولي

العددي للعناصر الأجنبية المحايدة أو غير الفاعلة  ظر عن الكمالنّ بصرف ،الصفة الأجنبية

 .)2(ق إليهتتطرتي قد الّ

المعيار الاقتصادي :اثاني ة العقدلدولي  

 الاقتصاديةثاره آالاقتصادي لموضوع العقد ودراسة  حليليرتكز هذا المعيار على التّ

ول المعنية وعلى مصالح التّعلى مختلف الدظر عن جنسية بصرف النّ ،)3(وليةجارة الد

  .في العلاقة بيةالأجنفة غير ذلك من عناصر الص أوالمتعاقدين 

من القرن العشرين في إطار  الأوللث أخذ القضاء الفرنسي بهذا المعيار منذ الثُ 

وقد لعب القضاء والفقه  .)4(وليةالمسائل المالية وبصفة خاصة في مجال القروض الد

 :هاأهم ،الفرنسي دورا هاما في إبراز معاير فرعية للمعيار الاقتصادي

                                                 
  .74. ، ص، مرجع سابق...صادق هشام على، القانون الواجب التطبيق  )1(
  .73-72. ، صصادق هشام علي، المرجع نفسه  )2(
 ،منشأة المعارف، النظرية والتطبيق بين: وليالدّ حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد ياقوت محمود محمد، )3(

 .51 .ص، 2000، الإسكندرية
  .105. ص مرجع سابق، ،...صادق هشام على، القانون الواجب التطبيق   )4(
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  موالمعيار حركة رؤوس الأ -1

معيار " على هذا المعيار كذلك طلقيارتبط الّذي، "وجزر لرؤوس الأموال حركة مد 

  ،MATTER" معيار ماتر"ـ، وهو المعروف ب1927سنة Pelissier "بليسيه"ظهوره بقضية 

ب عليه تحركات هو كل عقد يترتّ وليالعقد الد ذي توصل إلى أنإلى المحامي الّ نسبةً

  .اًوإياب اًذهاب ،ةكثر من مرأ )1(وليةالد الأموال عبر الحدود

، لعدم شموليته لكل حالات حركة )2(تي تعرض لها هذا المعيارونظرا للانتقادات الّ

خر للقول آعن معيار القضاء الفرنسي إلى البحث  جهاتّوالجزر للأموال عبر الحدود،  المد

ة العقدبدولي.  

2- التّمصالح (ولي معيار مصالح الاقتصاد الدوليةجارة الد(  

3(في قضية بيع القمح 1931قض الفرنسية إلى هذا المعيار سنة لت محكمة النّتوص( ،

ن ولية، أي إذا تضمجارة الدبمصالح التّ ا متى مسالعقد دولي عدُّي ،وانطلاقا من هذه القضية

 كما ،واحد لو كانت في اتجاهو ،الخدمات أو المدفوعات عبر الحدودو العقد حركة للأموال

الّ ،من خلال العديد من الأحكام القضائية هاستنتاج تمتي أقرولية العقد في حالة ت بد

الاقتصادنه لعملية اشتراط مصالح تضم 4(وليالد(.  

م بموجبه إخضاع ولية، حيث يتّحكيم في العقود الدلة التّأارتبط هذا المعيار بمس وقد

حت عندما صر محكمة باريس إليه، وهو ما ذهبت )5(محكياجمة عنه على التّالمنازعات النّ

 ماإنّحكيم ولا بجنسية المحكمين، وحكيم لا يرتبط لا بمكان التّولي للتّابع الدالطّ« : )6(نأب

نزاع تدخل الصفقة محل الّ نأأي  ،زاع المطروح على المحكمين نزاع دوليالنّ أنبمجرد 

  .»وليالد في مصالح الاقتصاد

                                                 
  . 83 .مرجع سابق، ص ،... ولةولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّڤإ  )1(
  .51- 50. مرجع سابق، ص ،... وليةة الدّمانات في العقود الاقتصاديمعاشو عمار، الضّ  )2(
  .85 -84 .ص ، مرجع سابق،... ولةلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّڤإ :في تفاصيل القضية أنظر)  3(
   .52 .ص مرجع سابق، ،... وليةمانات في العقود الاقتصادية الدّمعاشو عمار،الضّ)  4(
   . 84 .ص ،، مرجع سابق... ولةالدّ لولي محمد  النظام لقانوني، العقودڤإ)  5(
  .وما بعدها من المذآرة 137ص : حول مفهوم التحكيم وموقف المشرع الجزائري منه أنظر     -
   . 53 .ص مرجع سابق،، ... وليةمانات في العقود الاقتصادية الدّالضّ معاشو عمار، :نقلا عن)  6(
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ة العقد لا ر لدوليحديد، فهو يصلح كمؤشّا المعيار الغموض وعدم التّذهعيب على 

1(طبيق في الواقع العمليد وشامل قابل للتّكتعريف محد(على جد من أجل الحفاظ ، فقد و

 مصالحر نة تفسدولة معي فكلّ .مصالح المؤسسات الفرنسية بإخضاعها للقانون الفرنسي

ما ظهر في قضية عقد يه مصالحها، وخير دليل على ذلك ولية حسب ما تقتضجارة الدالتّ

وبين شركتين فرنسيين، عندما  "طراكاسون"الخام بين الشركة الجزائرية  لنقل البترول

ولي على العقد المبرم بين شركة المساهمة رفضت المحكمة الفرنسية إضفاء الطابع الد

غم من ، بالر"طراكاسون"تين وشركة ركتين الفرنسيلتنفيذ العقد المبرم بين الشّ ،الفرنسية

ا يتمثّكون موضوعه له بعدا دوليمن صميم  عدُّل في نقل البترول إلى أوروبا، وهو ما ي

  .  )2(وليةالد الاقتصاديةالمصالح 

  ة العقدلدوليالمعيار المزدوج  :ثالثا

كلا تي عرفها للنقائص والعيوب الّ إيجاد حل ملائم حاول القضاء الفرنسي الحديث

صدي لمسألة مدى وهو الجمع بين المعيارين عند التّ ،من المعيارين القانوني والاقتصادي

ما يحرص إنّ ،ق من وجود عنصر أجنبي في الرابطة العقديةة العقد، فلا يكتفي بالتحقّدولي

  .)3(وليةالدجارة ق الأمر بمصالح التّكذلك على التأكد من تعلّ

ة العقد تقتضي شمول العقد على عنصر دولي نذهب أصحاب هذا الاتجاه، إلى أ

ينتج عنه في الوقت ذاته دخول وخروج رؤوس الأموال عبر  ، وأن)معيار قانوني( أجنبي

  .)4(، تطبيقا لعملية الجمع بين المعيارين)معيار اقتصادي(الحدود 

أساس كفاية المعيار القانوني المرن، على  إلى تأكيد )5(وقد ذهب جانب من الفقه ،اذه

أن ستوي لدى أنصاره العناصر الفاعلة وغير تذي الّ-ع الجمع بين المعيار القانوني الموس

تي كان يمكن والمعيار الاقتصادي، سيؤدي إلى ذات النتيجة الّ -الفاعلة في الرابطة العقدية

 إلاّعقود في دولية ال ذي لا يعتدالّ قفيما لو اكتفى القضاء بالمعيار القانوني المضي ،إدراكها

                                                 
  .106 .ص، مرجع سابق ، ...صادق هشام على، القانون الواجب التطبيق)  1(
  .35 .ص مرجع سابق،، ... وليةالدّ الاقتصاديةفي العقود  ماناتالضّ معاشو عمار،)  2(
 .دهابع ما و 116. ص ،مرجع سابق ، ...صادق هشام على، القانون الواجب التطبيق: أنظر في تفاصيل ذلك  )3(
  .61- 60 .ص ،، مرجع سابق ...قدياقوت محمود محمد، حرية المتعاقدين في اختيار قانون الع)  4(
 .120 -116 .ص ص ،مرجع سابق ، ...صادق هشام على، القانون الواجب التطبيق: أنظر في ذلك)  5(
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ع إلى جانب المعيار رة دون المحايدة، فالأخذ بالمعيار القانوني الموسبعناصره المؤثّ

 إلاّ ،نه الرابطة العقديةذي تتضمالأجنبي الّ سيؤدي إلى عدم الاعتداد بالعنصر الاقتصادي،

وهو ما جعل الفقه الحديث يرجح كافة المعيار القانوني  راإذا كان هذا العنصر مؤثّ

  .العقدة ضيق للتقرير بدوليمال

  انيرع الثّـلفا

موقف المشرة العقدع الجزائري من معايير دولي  

قع الجزائري لم يتطرإذا كان المشر هفإنّ ،ولي صراحةإلى تعريف العقد الد 

عرفتها  تيتها النصوص القانونية الّتي تضمنّعلى الأسس والمؤشرات الّ بالاعتمادو

ذي سبقه قانون ، ال1975ّسبتمبر  26انون المدني الجزائري بتاريخ الجزائر بعد صدور الق

تي تشير بالأخص إلى القانون الواجب ، وال1971ّريل بأ 12البترول الجزائري بتاريخ 

كتور رأى الأستاذ الد ،عاقدية ومعايير تطبيق القانون الوطنيالتّ الالتزاماتطبيق على التّ

لى الصواب بالنّعريف الأقرب إالتّ معاشو عمار أن1(ولي هوسبة للعقد الاقتصادي الد(:   

حرية اختيار ) الطرف الوطني، الطرف الأجنبي( ذي يمنح فيه لطرفي العقدذلك العقد الّ« 
الجزائر أو خارجها، قصد القيام م بينهما سواء في ذي يتّذي يحكم العقد الّالقانون الّ

جميع أنواعها، بشرط عدم مخالفة هذا لع والخدمات بوتصدير البضائع والس يرادتسبا
لق ظام العام والآداب العامة في الجزائر، ووجوب تطبيق القانون الوطني إذا تعالعقد للنّ

  .»موضوع العقد بالعقار

والانفتاح على اقتصاد السوق  ،عرفها الاقتصاد الوطني تيرات الجذرية الّومع التغي

، )2(شاط الاقتصاديمختلف مجالات وقطاعات النّ تتي مساملة الّعملية الإصلاح الشّ بفضل

ذي الّ )3(09- 93شريعي جاء به المرسوم التّ مع ما بالأخصانية منه ة الثّأحدث بموجب الماد

 حكيمبالتّالأحكام الخاصة "بعنوان  154- 66فصلا رابعا ضمن الكتاب الثّامن من الأمر رقم 

                                                 
  .50-49 .، مرجع سابق، ص ...وليةالدّ الاقتصاديةمانات في العقود معاشو عمار، الضّ)  1(
، "في الجزائر الاقتصادي الانفتاحجنبية في ضوء سياسة الأ ثماراتتالاس" ،عيبوط محند وعلي: لكذنظر في تفاصيل أ)  2(

  .وما بعدها 63ص، 2006جانفي  ،01العدد  ،جامعة مولود معمري ،آلية الحقوق ،ياسيةالمجلة النقدية للقانون والعلوم السّ
يونيو،  8 خ في، المؤر54ّ/ 66رقم  الأمرم ل ويتمّيعدّ، 1993ريل أب 25مؤرخ في  09- 93مرسوم تشريعي رقم  ) 3(

 .1993أبريل  27، الصادر في 27ج، عدد .ج.ر.المتضمّن قانون الإجراءات المدنية ،ج
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حكيم ة التّولي للعقد من خلال تحديد دوليع الدابمكن تحديد الطّه يفإنّ ،"وليجاري الدالتّ

 ،ا بمفهوم هذا الفصليعتبر دولي«  :أنّه مكرر على 458ة الماد نص جاء في إذ ،)1(جاريالتّ
حد أ ذي يكون فيه مقرولية والّجارة الدلقة بمصالح التّزاعات المتعذي يخص النّحكيم الّالتّ

  .»الخارجالطرفين على الأقل في 

 ،وليةجارة الدمصالح التّع الجزائري تبنى معيار المشر أن ،ةظ من نص المادالملاح

لى العقد طبقا للمعيار ولية عمن المعايير المعتمد عليها لإضفاء صفة الد عدُّذي يالّ

ذي يعتمد على العنصر الأجنبي الّ ،لك بالمعيار القانونيذخد فضلا عن كما أ ،الاقتصادي

اني طر الثّمن خلال الشّ هذاو ،ق بمقر أو موطن أحد الأطرافوالمتعلّفي العلاقة العقدية 

اتهاذة من الماد.  

جمع بين المعيارين القانوني هذا المرسوم  ع الجزائري في ظلّالمشر أننجد  ،هكذا

بالتّ ،زاعة النّوالاقتصادي لتحديد دولية التّالي دوليِّحكيم، وهو ما يق من مجال عقود ضي

فر تو لاشتراطهلك ذو حكيم،تي تعرض على التّالّ المنازعاتالي بالتّ ،وليةالد جارةالتّ

االمعيارين مع .  

اء في نص ـفقد ج ،)2(ا.م.ا.قالمتضمن  09-  08ر رقم ـالأم ا في ظلّأم

ذي حكيم الّالتّ ،حكيم دوليا بمفهوم هذا القانونالتّ عدُّيُ « :هنّأعلى  1039ة ادـالم

 نأفيد بما ي ،»لقة بالمصالح الاقتصادية لدولتين على الأقّمتعلّزاعات اليخص النّ

عندما ، ع الجزائري تبنى المعيار الاقتصادي باستغنائه عن المعيار القانونيالمشر

وذلك  ،زاع بالمصالح الاقتصادية لدولتينق النّيتعلّ اشترط أنإقتداء ع الفرنسي بالمشر

  .)3(وليالدجاري حكيم التّالأوربية للتّ الاتفاقيةو

  

  

                                                 
 .90- 86 .ص ، صمرجع سابق ، ...ولةالنظام لقانوني لعقود الدّ ،لولي محمدڤإ)  1(
ج عدد .ج.ر.، يتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، ج2008فبراير سنة  25مؤرخ في  09-08قانون رقم   )2(

 )منه 1065بموجب المادة  09-93ألغى أحكام المرسوم التشريعي ( ، 2008أبريل  23، الصادر في 21
(3)  ISSAD (M), "La nouvelle loi Algérienne relative à l’arbitrage international", R. Arb, N° 3, 2008, p. 421. 
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الثرع الثّـالف  

  مدى تطابق معايير دولية العقد على عقود البوت

حث عن مدى تطابق المعايير الب ،حث في مسألة دولية عقود البوتالبيقتضي 

فإذا أخذنا بالمعيار القانوني لإضفاء صفة  .راسةالمختلفة لدولية العقد على العقد محل الد

ولية على العقدالد، عقد البوت من عقود التّ عدُّيعناصره القانونية  لاتصالولية جارة الد

 أجنبية بأكثر من نظام قانوني واحد، حيث يبرم غالبا بين شخص عام وطني وشركة

رؤوس أموال من  ،ظامحتية المقامة وفقا لهذا النّية التّنْبه مشاريع البِلما تتطلّ ،متخصصة

ركات الأجنبيةادة الشّمة تحتكرها عضخمة وتكنولوجيا متقد.  

جارة وإذا أخذنا بالمعيار الاقتصادي، أمكن أيضا اعتبار عقد البوت من عقود التّ  

لانطوائه ،وليةالد على رابطة تتجاوز الاقتصاد الداخلي لدولة معين جذب نة، حيث يتضم

ن ه يتضمنّأولة، أي رورية لتنفيذ المشروع داخل الدات الضالأموال والمعدالاستثمارات و

  .لع والخدمات عبر الحدودرؤوس الأموال والسل انتقالحركة و

جارة من عقود التّ عدُّعلى طرف أجنبي ي ذي يحتويعقد البوت الّ فإن ،على ذلك

كان المعيار الّ اأي ،ولية في جميع الأحوالالدولة المتعاقدة ذي يأخذ به الفقه والقضاء في الد

وع من العقود يقوم على إنشاء مشاريع استثمارية هذا النّ ذلك أن ،مع الطرف الأجنبي

1(قنياتلأموال والتّل وما يصاحب ذلك من نقلٍ ،ةبرعاية شركات دولي(. 

  انيطلب الثّـالم

  ةـبيهمييز بين عقود البوت والعقود الشّّـالت

تي تعكس مشاركة العقود الّ أنواع شابه الموجود بين عقود البوت وبعضنظرا للتّ

 ،هاذي ظهر حول مصدرمن جهة، والاختلاف الّ العموميةطاع الخاص في المشاريع الق

صورة منها من  اجعله لمحاولة ،لأنواعه اذه ها وبينطابق الموجود بينوالاستناد إلى التّ

بين طابق والفروق الموجودةمييز بينها أمر ضروري لتبيان نقاط التّالتّ جهة أخرى، فإن 

                                                 
، الإسكندرية ،دار الفكر الجامعي ،وليةعات العقود الإدارية الداخلية والدّالتحكيم في مناز خليفة عبد العزيز عبد المنعم،  )1(

  .100. ، ص2006
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افق العامةرعقود التزام المو راسةالعقود محل الد )وعقود الأشغال العامة  ،)لالفرع الأو

   ).الثالفرع الثّ(وكذا عقود الشراكة بين القطاع العام والقطاع الخاص  ، )انيالفرع الثّ(

  لرع الأوـالف

  عقود البوت وعقود التزام المرافق العامة

فردا كان  ،بمقتضاه الملتزم ذي يتولىالعقد الّإلى  )1(عقد التزام المرفق العامينصرف 

دة من الزمن، وعلى مسؤوليته إدارة مرفق عام اقتصادي واستغلاله لمدة محد ،أو شركة

تائج المالية للاستغلال، مع خضوعه للقواعد لنّلمقابل رسوم يتقاضاها من المنتفعين وفقا 

 .ة لعقد الامتيازها الإدارنُمضتي تُشروط الّاللأساسية لسير المرافق العامة، فضلا عن ا

 م الاتفاق بشأنها يتّ ؛شروط ذات طابع تعاقدي ،روطا العقد نوعين من الشّذن هيتضم

قة والملتزم، وأخرى ذات طابع لائحي متعلّ الالتزاملطة مانحة لتنظيم العلاقة بين الس

جة تملك جهة الإدارة تعديلها بإرادتها المنفردة وفقا لحا ،بقواعد تنظيم المرفق وتسييره

  .المرفق العام

عقود البوت مع عقود الالتزام في إسناد مسألة إدارة المرفق وتشغيله إلى تتوافق 

ومخاطر التّ ءعب الملتزم ل بذلكالقطاع الخاص، ليتحمشغيل طوال مدة العقد المدة، حد

مع وجود وعد ملزم للمستثمر بنقل ،للجهة الإدارية في كلا العقدين الملكية تظلّ كما أن 

ة المتفق عليها، بالأخص في العقود بصيغةالملكية في عقود البوت عند نهاية المد 

"BOOT" لّاخالصة للقطاع الخاص طوال الفترة  الملكية تظلّ تي يرى فيها البعض أن

 .)2(عاقديةالتّ

ذي يتقاضاه المتعاقد بنتائج فق الطائفتان من العقود في ارتباط المقابل المالي الّكما تتّ

إذ يحصل المتعاقد  .شغيل معناها الواسعالمرتبطة بالتّستغلال، لتأخذ فكرة المخاطر الا

المرفقا يربط نتائج الاستغلال بمستخدمي على حقوقه المالية من المنتفعين بالخدمة، مم 

                                                 
 المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، ، دارإبرامهامفتاح خليفة، شلماني حمد محمد، العقود الإدارية وأحكام  عبد الحميد)  1(

  .39 -38 .ص ،2008
  .172 .ص ،مرجع سابق ، ...عقود الإنشاءحمد،  النظام القانوني لأماهر   حامد)  2(
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من  جـ 5ف 3ة تي تربط المتعاقد بالجمهور، فقد نصت المادنتيجة العلاقة المباشرة الّ

استثمارية بين الهيئة العامة للطيران المدني المصرية مع شركة  رمالمب BOOTـعقد ال

ص والانتفاع يتولى الملتزم تحصيل مقابل الخدمات والدخول والتراخي « :)1(هعلى أنّ

  .»وقيمة استهلاك المياه والكهرباء ،والإشغال والاستغلال

لمالية من جهة تتقاضى حقوقها ا مكن أنشركة المشروع ي يمنع من أن هذا الأمر لا

أو القوانين بعض العقود الإدارة في عقود البوت، إذ تنص ولة بشراء على التزام الد

مثل شراء  ،بالأخص في المجالات الحيوية ،الخدمة أو المنتج مباشرة من شركة المشروع

لك ذتي تقوم بإنجاز محطات الكهرباء أو المياه، على أن تقوم هي بعد منتوج الشركات الّ

  .)2(ه للجمهورببيع

فقد نصق بالكهرباء وتوزيع الغاز المتعلّ 01-02من القانون رقم  1ف 3ة ت الماد

 29 ةت المادكما نص ،»...عتبر توزيع الكهرباء والغاز نشاطا للمرفق العاميُ«  :هعلى أنّ

 م تسييره منشبكة نقل الكهرباء احتكارا طبيعيا ويتّ عدُّتُ«  :همن القانون ذاته أنّ 1ف
  .»طرف مسير وحيد

 ل شكّيُ « :هأنّ ق بالمياهالمتعلّ 12- 05من القانون رقم  100ة وجاء في الماد
 101ة وأضافت الماد، »زويد بالماء الشروب والصناعي والتطهير خدمات عموميةالتّ

ولة عتبر الخدمات العمومية للمياه من اختصاص الدتُ « :همن القانون ذاته أنّ 1ف
  .»والبلديات

ركات بشراء منتجات الشّ "سونلغاز"وشركة  ،"طراكاسون"شركة تقوم  ،وعلى ذلك       

ةئنشالأجنبية الم، بالنسبة  "طراكاسون" -المياه في الجزائرشغلة لمشاريع الكهرباء ووالم

 الخدمة تتولى بنفسها بيع وذلك على أساس اتفاقي ثم ،- بالنسبة للكهرباء "سونلغاز"و ،للمياه

                                                 
  .بعدها وما 315 .ص، 13، مرجع سابق، ملحق ... البهجي عصام أحمد، عقود البوت  )1(
  .174 .ص مرجع سابق،  ، ...أحمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء هرحامد ما ) 2(
وصيانة وإعادة محطة سيدي  ،ام إنشاء وإدارة وتشغيلمنح التز اتفاقيةمن  ،3/2بند  3ة ت عليه المادّنصّ ما :مثال ذلك    -

  :هلشرآة إنترجن لتوليد الكهرباء على أنّ "BOOT "لتوليد الكهرباء بنظام  ،آرير البخارية المصرية
لأي  عه لا يجوز للشرآة طوال مدة الاتفاقية بيع أو توريد الطاقة الكهربائية الناتجة من المجمّيوافق الطرفان على أنّ« 

، مرجع ...عقود البوت ،البهجي عصام أحمد: أنظر في ذلك »ةئدون موافقة آتابية مسبقة من الهي ،ةهيئأخرى غير ال جهة
  .وما بعدها 332. ص، 14 سابق، ملحق
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 سعر لأن ،)1(عر من الخزينة العموميةم سداد الفارق في السويتّ ،السعر المناسبللجمهور ب

 ففي ظلّ .ا ما يكون مرتفع بالنسبة للجمهورركات الأجنبية غالبذي تضعه الشّالوحدة الّ

 SONATRACH  عت كل منوقّ ،لمحطة تحلية مياه البحر بتيبازة "DBOOT" مشروع

مع شركة المشروع   "Tak or Pay" لشراء الخدمة على عقد ADEالجزائرية للمياه و

  .)2(سنة 25ة عاقدية الممتدكامل المياه المنتجة طوال الفترة التّ لشراء

تي ظهرت عقود البوت تجد أساسها في عقود الامتياز الّ ورغم اتفاق غالبية الفقه أن

في فرنسا، كما أن تي تطورت م الّعتبرها من عقود تفويض المرفق العاالفقه الفرنسي ي

 تختلفعقود البوت مع ذلك فإنّه  ،)3(تي عرفها القانون الإداري الفرنسيطورات الّمع التّ

ل في قيام شركة المشروع في عقود البوت عن عقود الالتزام في نقاط جوهرية، تتمثّ

تي وشراء المعدات والآلات الّ ،شييد بالكاملل تكاليف البناء والتّبتصميم المشروع وتحمُّ

فقد وصلت تكاليف إنشاء محطة توليد  ،ل بذلك بعبء مالي ضخمبها المشروع، لتتكفّيتطلّ

تمويلها برأس مال أجنبي  مليون دولار تم 616الكهرباء بالفحم في الصين إلى مبلغ 

   .)4(بالكامل

إذا ما  اكون معتبريعلى عاتق شركة المشروع  المالي الملقى العبء فإن ،بالتالي

ولة بإنشاء المرفق ، أين تقوم الدالالتزامعلى عاتق الملتزم في عقد  ذيالّك ذلقورن ب

ا عقود فعقود الالتزام بذلك هي عقود إدارة، أم .بعد ذلك للملتزم ليتولى إداراته وتسليمه

ولة تدخل الد فإن ذلكمويل، وعلى البوت فهي عقود تمويل مقترنة بالإدارة كأثر لهذا التّ

 ك نفقات فها ذلكلّي دون أن ،وارداأمرا ي تعديل عقد الالتزام يكون بصفتها سلطة عامة ف

ل يد غله شركة المشروع يذي تتحمخم الّالعبء المالي الض ا في عقود البوت فإن، أمباهظة

الدفق عليهاالمتّ خل لتعديل الالتزاماتولة في التدذلك قد يكلّ ، لأنده فها مبالغ تفوق ما تكب

  .)5(نفقاتن المستثمر م

                                                 
(1)   BENACHENHOU (A), Les nouveaux investisseurs, op. cit, P 77, et p. 150. 

(2)  Communique de presse de la société SNC Lavalin, "SNC-Lavalin obtient un contrat pour une nouvelle 
usine de dessalement d’eau de mer pour l’Algérie", op.cit.  
(3)  LYONNET DU MONITEUR (M), Financement sur Projet et PPP, op. cit, p. 34.  

  .868 .ص رجع سابق،م ،...دراسات الجدوى، عطية عبد القادر محمد عبد القادر  )4(
  .76. ص ،، مرجع سابق... البهجي عصام أحمد، عقود البوت  )5(
  . 56 .ص ،مرجع سابق ،BOTـ لامحمد، النظام القانوني لعقود طالب الكندري عبد االله : آذلك      -
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 ،ل المخاطرعن عقود الالتزام في مسألة تحم عقود البوت تختلف ،فضلا عن ذلك

أو بحق - مويل دون حق الرجوعم عن طريق مؤسسات التّفتمويل مشاريع البوت يتّ

عائدات  لأن، لطة المتعاقدةلا على شركة المشروع ولا على الس ،-رجوع محدود

الم المشروع هي الضمان، كما أنعة بين الأطراف المشاركة في خاطر عادة موز

المشروع من مقاولين ومشغلين وموردين، على عكس الحاصل في عقود الالتزام أين تقع 

  .)1(كامل  المخاطر المرتبطة بالإدارة على عاتق الملتزم

بالإضافة إلى ما سبق ذكره من اختلافات بين عقود البوت وعقود الالتزام، فإن 

تكون  ،شغيليتقاضاها الملتزم مباشرة من جمهور المنتفعين لتغطية نفقات التّتي الرسوم الّ

لتغطى بذلك نفقات البناء  ،شركة المشروع تتقاضهاتي رمزية إذا ما قورنت بتلك الّ

  .ل عليهاتي تتحصشغيل بالإضافة إلى الأرباح المعتبرة الّوأعباء التّ شييدوالتّ

  انيرع الثّـالف

  شغال العامةلأعقود البوت وعقود ا

على ، "Marchés publics" عرف عقود الأشغال العامة أو عقود المقاولات العامةتُ

أو  ،تي يتعهد بمقتضاتها المقاول القيام بعمل من أعمال البناء أو الترميمها العقود الّأنّ

وذلك مقابل ثمن  ،تحقيقا لمصلحة عامة لحساب شخص معنوي عام الصيانة في عقار

تحتل هذه العقود مكانة مهمة في أساليب إنشاء المشاريع لذلك  .)2(دارةتلتزم به الإ

  .)3(العمومية وفي نظرية العقود الإدارية

شمل ت ،معنى واسع في القانون الفرنسي "Travaux publics" ولفكرة الأشغال العامة

نص  وهو ما جاء في ،عقود تلقي الخدمات ،وريدعقود التّ ،عقود مقاولة الأشغال العامة

تنصتي الّ ،)4(الأشغال العامة الفرنسي قانونة الأولى من الماد:  

                                                 
(1)  HAROUN (M), "Arbitrage et financement de projet BOT", Revue mutations, N° 44, février 2003, p. 23-24, 
In: http://www.caci.dz/fileadmin/template/pdf_mutations/concessions44.pdf.                                                                

  .191 .ص مرجع سابق،، ...ولالعقود المبرمة بين الدّ ،د حفيظةاسيد الحدّال  )2(
(3) DE LAUBADERE (A), GAUDEMENT (Y), Traité de droit administratif, Tome1 ,16eme Edition, DELTA, 
2002, p. 376.                                                                                                                                                             
(4)   Décret N° 2006-975, du 1 août 2006, Portant code des marchés publics, JO, N° 179 du 4 août 2006.  
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« Les marchés publics sont des contrats conclus à titre onéreux entre les 

pouvoirs a adjudicateurs définis à l’article 2 et les operateurs économiques 

publics ou privés pour répondre à leur besoins en matière de travaux de 

fournitures ou de services ». 

236 -  10 المرسوم الرئاسي من 1ف  13ة تشمل الماد ات قالصف ن تنظيمالمتضم

  .ات المفهومذ ،العمومية

م تنفيذها لحساب وأن يتّ ،ها عقاراأن يكون محلّ ،ومن سمات عقود الأشغال العامة

فقد  ،ولونظرا لتزايد المعاملات بين الد .ق المصلحة العامةعام لغاية تحقي شخص معنوي

أخذت عقود الأشغال العامة بعدا دولي1(إبرامها مع مقاول أجنبي ا إذا ما تم(.  

ومن حيث  ،من حيث الأطراف ورغم اتفاق عقود البوت مع عقود الأشغال العامة

لإشباع الحاجات العامة تحقيقا  ،ساسيةية الأنْلة في إنشاء المرافق العامة والبِأهدافها المتمثّ

للصالح العام، فالعقدان يختلفان في كون مهمة المقاول في عقود الأشغال العمومية تنتهي 

الحق في إدارة المشروع، فتنفيذ  له دون أن يكون ،بإنشاء المشروع وتسليمه لجهة الإدارة

زام الأساسي في عقود الأشغال هو الالت ،ف بها المقاولالأشغال والأعمال الإنشائية المكلّ

 ا في عقود البوت تكون الإدارةأم .ولةم تنفيذها بأموال الدكونها عقود إنشاء يتّ ،)2(العامة

ن عاقدية، لتتمكّشغيل إلى جانب الإنشاء من التزامات شركة المشروع طوال الفترة التّوالتّ

المشروعسبة لشركة بالنّ شغيل جوهر العقدته من نفقات، فالتّبذلك من تحصيل ما تكبد. 

ما  عاقدية تكون قصيرة في عقود الأشغال العامة إذا ما قورنت معة التّالمد فإن ،وعلى ذلك

  .عقود البوت نجده في

       :هأنّ )3(وليجاري الدحدة للقانون التّصادر عن لجنة الأمم المتّال قريرتّال جاء في
» على  ،اكل الأساسية أو غير ذلك من الأشغالالعقود الخاصة ببناء الهي عادة ما تنص

 ترتيباتأن يتسلم المالك المرفق بعد الانتهاء من بنائه وفقا لعقد الإنشاء، ويتخذ المالك 

                                                 
إسماعيل محمد عبد : صيل ذلكوأنظر في تفا ؛64 .ص ،مرجع سابق ،... ولةالنظام القانوني العقود الدّ ،ولي محمدڤإ  )1(

   .اوما بعده 11.ص ،2003 طبعة ،حلبي الحقوقيةالولية والتحكيم فيها، منشورات الدّ الأشغالعقود  ،المجيد
  .53 .ص، مرجع السابق، ...وليةالدّ الأشغالعقود  ،محمد عبد المجيد إسماعيل)  2(

 .53 .ص، مرجع سابق ،BOT ـلعقود ال الكندري عبد االله طالب محمد، النظام القانوني: آذلك-      
  .4 .ص ،مرجع سابق ،...وليتجاري الدّلتقرير لجنة الأمم المتحدة للقانون ا)  3(
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ما بأموال متأتية من قرض أو من موارده الخاصة، إ ويد فع أتعاب المقاولين ،التمويل
هو بناء وتجهيز المرفق  وع من العقود، يكون الواجب الأساسي للمقاولوفي هذا النّ

قها، المتعاقد عليه في حين يهتم المالك بالجدوى الاقتصادية للمشروع والأرباح التي يحقّ
أمالإتحاد المالي للمشروع يتعهد بإنهاء البناء وتشغيل المرفق  ا في مشاريع بوت فإن

تكاليفه وتحقيق أرباح، وم استردادنة من الزمن بعد إنجازه بغرض لمدة معين ثم فإن 
جارية اللازمة لبناء التّ للإتحاد المالي للمشروع مصلحة في ضمان توافر الشروط

ة في حالتها طيلة مد روط أساسابطريقة مربحة، وفي بقاء هذه الشّ المرفق وتشغيله
  .»الامتياز

المقاول في عقود الأشغال العامة يتحصل على حقوقه المالية من جهة الإدارة كما أن    

داء بعد تقديم الآ"تطبيقا لقاعدة  ،ذةوفي شكل ثمن يرتبط بنسبة الأعمال المنفّ ،مادائ

ل على حقوقها المالية المرتبطة ا في عقود البوت فشركة المشروع تتحصأم ،)1("الخدمة

ة شراء الخدمة في حال الإدارةء من جمهور المنتفعين أو من جهة بنتائج الاستغلال، سوا

التي حددت كيفيات  63وهو أسلوب الدفع الذي لم تتضمنه المادة  .من الجهة الحكومية

   .وميةمقانون الصفقات العللمتعامل المتعاقد في دفع الأجر 

دة غالبا في عقود الأشغال العامة تكون محد الأطراف لتزاماتفا ،ضف إلى ذلكأ

من حيث محل  وكذلك ،وقيع على العقد، سواء من حيث الأسعار أو المقابل المالية التّحظل

في حين  .ذات الطبيعية المركبة التزاماتتي ترد على عدا بعض أنواع العقود الّ االعقد، م

ر بالمعطيات تي تتأثّالّ ،ةة في عقود البوت الطويلة المديصعب تحديد التزامات المتعاقد بدقّ

من  الاستغلالج حقوق المتعاقد المالية بنتائ ارتباطية من جهة، والاقتصادية والمالية والفنّ

  . )2(جهة أخرى

وإذا كان المشرع الجزائري قد وس3ف  13ة ع من مفهوم صفقة الأشغال في الماد 
 )3(القديممن القانون  11 ةبالمقارنة مع ما جاءت به الماد ،من قانون الصفقات العمومية

                                                 
  . 75 .ص ،بقا، مرجع س...عقود الشراآة، محمدرجب طاجن )  1(

-    DE LAUBADERE (A), GAUDEMENT (Y), Traité de droit administratif, Tome 2, 11eme Edition, DELTA,  
2002,  p. 377.                                                                                                                                                                                       

 .75 .ص مرجع سابق، ،...جب محمود، عقود الشراآةر طاجن)  2(
       م، ل والمتمّن تنظيم الصفقات العمومية، المعدّ، يتضم2002ّيوليو  24مؤرخ في  250- 02مرسوم رئاسي رقم )  3(
 )الملغى.(2002يوليو  28ادر في ، الص52ّ، عدد ج.ج.ر.ج
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يتضمنها عقد تي وهي العمليات الّ ،تي تشمل تقديم الخدماتاعتبر أن صفقة الأشغال الّ حيث

تي تتضمنها لا تتجاوز بشرط أن تكون الخدمات الّ ،عبارة عن صفقة الأشغال ،البوت

هذا النوع من  وبذلك فإن ،ذي لا يتحقق في عقد البوتوهو الأمر الّ ،مبالغها قيمة الأشغال

    .العقود يختلق عن صفقة الأشغال

من نماذج عقود المفتاح في  اعقود البوت نموذج اعتبارإلى  )1(البعض جهاتّوقد  ،اهذ

 لاعتبارفلا مجال  ،هذه الأخيرة صورة من صور عقود الأشغال العامة اعتباراليد، ومع 

  .اليد عقود البوت صورة من صور عقود المفتاح في

  الثرع الثّـالف

  ع الخاصاكة بين القطاع العام والقطارعقود البوت وعقود الشّ

العمومي والخاصكة بين القطاعين ارالشّ"عرف عقد ي" " PPP"ّيعهد بمقتضاه  ه عقد، أن

ويل الاستثمار مالقيام بت ،أحد أشخاص القانون العام إلى أحد أشخاص القانون الخاص

خلال وإدارتها وتشغيلها وصيانتها  ،رورية لمرفق عامق بالأعمال والتجهيزات الضالمتعلّ

مقابل مبالغ مالية وذلك مويل، التّفي ضوء طبيعة الاستثمار أو طرق  ،دةالعقد المحد ةدم

  .)2(عاقديةة الفترة التّزم الإدارة المتعاقدة بدفعها إليه بشكل مجزأ طوال مدتتل

رفت عقود الشراكة عحدة تحت مسمىفي المملكة المتّ 1990 من عام ابتداء"PFI" 

(Project Finance Initiative)  ،قبل أن و .)3(1992 التطبيق الفعلي لها كان عام على أن

مويلية رفع القدرة التّ كانت برنامج حكومة يستهدف ،صيغة تعاقدية وتمويليةك ظهرت

    .)4(الخدمةنوعية فقات العمومية وتحسين بالتالي تخفيض النّ ،للمشاريع العامة

                                                 
(1)  LETOURNAU (Ph), L’ingénierie, les transferts de technologie…, op. cit, p 86. 

محمد عبد المجيد، القانون العام الاقتصادي والعقد الإداري الدولي الجديد، منشورات الحلبي الحقوقية،  إسماعيل) 2(
  .  177- 176. ص. 2010

-       AMBLARD (E), "Associer les entreprises à la gestion des services public locaux", op. cit, p. 248.  
عقود  طاجن رجب محمد،: اء صيغة العقد الإداري على عقد الشراآة، أنظروقريب من هذا التعريف مع إضف   -

 .1 .ص مرجع سابق، ،...الشراآة
 .177.،مرجع سابق،ص...إسماعيل محمد عبد المجيد، القانون العام الاقتصادي)  3(

-       AMBLARD (E), "Associer les entreprises à la gestion des services public locaux", op. cit, P. 248. 
(4)  LYONNET DU MOUTIER (M), Financement sur projet et PPP, op. cit, p. 41. 
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نشأتها  فإن ،وسياسية اقتصاديةإذا كان ظهور هذه العقود في إنجلترا يرجع لأسباب 

 الأشغالكنتيجة حتمية لإخراج عقد مقاولات  ،لأسباب قانونية رجعيوظهورها في فرنسا 

من دائرة عقود تفويض  )METP"Marché d’Entreprise de Travaux Publics )1"العامة 

 قانونالملغى بموجب ال( 2001الأشغال العامة الفرنسي لسنة قانونومن  ،المرفق العام

المتعاقد  ي يقوم على دفع الإدارة لحقوقنظامها المال باعتبار، )2006الصادر في أوت 

ر القضاء الإداري بعدم مشروعيته ذي أقّة العقد، وهو الأسلوب الّبصورة مجزئة طوال مد

يز يجفي نطاق عقود الأشغال العامة، عند إقراره بعدم مشروعية إدراج نص في العقد 

2(فع المستمر أو المجزأأسلوب الد(.  

هذه العقود لجهة الإدارة من الناحيتين المالية  ونظرا للأهمية القصوى لمثل 

ا ، ولم)3(شغال العامةلأفويض وعقود اتي تحتل مركز وسط بين عقود التّوالّ ،والاقتصادية

ظام لجأ إلى نظام مشابه مستوحى من النّ ،"METP"تجديد عقود الفرنسي أراد المشرع

 ،"PPP"قطاعين العام والخاصراكة بين الخر وهو عقود الشّآتحت مسمى  "PFI"الإنجليزي

  .)4(2004م إدخالها في القانون الفرنسي بصفة أساسية كعقد إداري في جوان ليتّ

دارة إالقطاع الخاص في  قدرات من أكثر الاستفادةمن أجل قام المشرع الفرنسي 

 بوضع قانون جديد ،ولةالمالية للدو الاقتصاديةمصلحة الخدمة ل المشاريع العامة وتمويل

جوء وذلك بتوسيع حالات اللّ ،اتساعاًويعطي لها مفهوم أكثر  ع من العقودم به هذا النوينظّ

  .)6(2008كان ذلك في جويلية و ،)5(على حالات الضرورة اقتصرتإبرامها بعدما  إلى

                                                 
بغرض إنشاء  ،حد أشخاص القانون الخاصأذي يبرمه أحد أشخاص القانون العام مع العقد الّ :هأنّ (METP)يعرف عقد   )1(

مقابل ثمن يترتب على عاتق الجهة  ،رفق طوال مدة العقدواستغلال واستثمار ذلك الم ،تجهيزات ضرورية للمرفق العام
  .23 .ص، ، مرجع سابق...طاجن رجب محمود، عقود الشرآة: نظر في ذلكأ ؛الإدارية

 : في تفاصيل ظهور هذا العقد في فرنسا أنظرو    -  
-      DELAUBADERE (A), GAUDEMET (Y), Traite de droit administratif, Tome 2, op, cit, p 371-372. 

  .27.ص ، مرجع سابق،...طاجن رجب محمود، عقود الشراآة  )2(

(3)  LYONNET DU MOUTIER (M), Financement sur projet et PPP, op. cit, p. 39.  
(4)  JACQUET (J M), DELEBEQUE (Ph), COR NELOUP (S), Droit du commerce international, op.cit. P. 441.   

(5) LAVENUEL (J-J), "La loi française du 28 juillet 2008 et les partenariats public-privé : Modernisation 
juridique ou enjeux politique ?", In : 

lille2.fr/fileadmin/user_upload/enseignants/lavenue/intervention_Tunis_Mars_09.pdf-//droit.univhttp: 
(6)  La loi N 2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariat in : 
www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do? 
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راكة من ناحية الأطراف والعمليات وعلى الرغم من اتفاق عقود البوت مع عقود الشّ

حتية، ية التّنْتي تستهدف إلى تمويل وإدارة مشاريع البِالّالعقدين، المهام المقامة في كلا و

مويل للمشاريع عاقدية باعتبارهما من عقود الإدارة والتّة التّفقان في طول المدهما يتّكما أنّ

1(خمةالض(، راكةالشّمن نماذج عقود  جاعقود البوت نموذ ورغم اعتبار البعض أن)2(، 

د في يتحد ،راكةللمتعاقد في عقود الشّ ن المقابل المالي المستحقّفالعقدين يختلفان في كو

ة طوال مد -شهرية أو نصف سنوية - شكل ثمن مجزأ تدفعه الإدارة بصفة دورية

جهيزات محل لإنشاءات والتّولا تنشأ أي علاقة بينه وبين المنتفعين بخدمات ا ،)3(دالعق

لا يرتبط بصورة جوهرية بنتائج الاستغلال  هذا المقابل المالي بعبارة أخرى فإنالعقد، 

  . )4(والاستغلالما يرتبط بتكلفة الاستثمار إنّ ،كما هو الحال في عقود البوت

على تقاسم المخاطر والاستثمارات  راكة تنصعقود الشّ فإن ،ضف إلى ذلكأ

كة عن راز أساسي لعقود الشّكممي ،في نصوص العقد اد قواعدهحدتي تُالّ ،)5(والأرباح

، خلافا لعقود البوت أين يقع على عاتق شركة المشروع تحمل )6(غيرها من العقود

ها تي يدرك كل العائدات الّشغيل والإدارة، على أن تتملّالمخاطر المالية ومخاطر التّ

 .المرجوةلتغطية  تكاليف المشروع وتحقيق الأرباح  ،عاقديةالمشروع طوال الفترة التّ

                                                 
ع الفرنسي عند تعريفه لعقود الشراآة، وذلك في نص المادّة الأولى الفقرة الأولى من وهي العمليات الّتي أوردها المشر  )1(

  :2008القانون الصادر في 
       « Le contrat de partenariat est un contrat administratif par lequel l'Etat ou un établissement public de 
l'Etat confie à un tiers, pour une période déterminée en fonction de la durée d'amortissement des 
investissements ou des modalités de financement retenues une mission globale ayant pour objet le 
financement, la construction ou la transformation, l'entretien, la maintenance, l'exploitation ou la gestion 
d'ouvrages, d'équipements ou de biens immatériels nécessaires au service public ».                                              
(2)  LYONNET DU MOUTIER (M), Financement sur projet et PPP, op. cit, p. 17.  

  :المادّة الأولى من القانون من المنظم لعقود الشراآة وهو الأمر الّذي أوضحه المشرع الفرنسي في  )3(
      « La rémunération du cocontractant fait l'objet d'un paiement par la personne publique pendant toute la 
durée du contrat. Elle est liée à des objectifs de performance assignés au cocontractant »                                    

  . وما بعدها 92. ص ،مرجع سابق ،...عقود الشراآة ،طاجن رجب محمود  )4(
وإذا آان المشرع الفرنسي قد سمح لشرآة المشروع بإمكانية تحصيل عائدات استغلال المشروع من جمهور المنتفعين،     -

  :لشطر الثاني من المادّة الأولى من القانون المنظم لعقود الشراآةوهو ما جاء في ا ،فإنّ ذلك يتم باسم ولحساب الدّولة
      « Le contrat de partenariat peut prévoir un mandat de la personne publique au cocontractant pour 
encaisser, au nom et pour le compte de la personne publique, le paiement par l'usager final de prestations 
revenant à cette dernière ».                                                                                                                                          
(5)  DE SERRES (A), "La structuration des PPP dans le contexte québécois", Cahier de recherche, N° 14, 2005, 

 www.esq.uqam.ca/documentn: I  
  .191 .ص ،مرجع سابق ،...عقود الشراآة، طاجن رجب محمود  )6(
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  الثطلب الثّـالم

  ود البوتـكييف القانوني لعقـلتا

إذا علمنا أن ول وبين الأشخاص الوطنية الخاصة في إطار العقود المبرمة بين الد

ها بالتأكيد تتضاعف إذا كانت هذه العديد من المشاكل القانونية، فإنّ القانوني الداخلي تثير

العقود قد تمولة وبين شخص خاص أجنبي على صعيد العلاقاتت بين الد ولية الد

 يةالاقتصادا عن التفاوت في المراكز القانونية والقوة ، وهو الناتج أساس)1(الخاصة

تي تستهدف ز به العقود الّمع ما تتمي بالأخص ،ثارآلك من ذعن  لأطرافها، وما يتولد

أدى إلى إثارة  ذيالّ الأمرمن خصائص،   - على غرار عقود البوت-  الاقتصاديةنمية التّ

إلى اعتبار عقود البوت من  البعضفقد ذهب  .قهية بشأن تكييفها القانونيفات فخلا

 اتجاهبينما ذهب  ،)لالفرع الأو(ولة من سلطات عامة ع به الدلما تتمتّ ،العقود الإدارية

تي تحظى بها الشركات الّ لمكانةظر لبالنّ ،خر إلى اعتبارها من عقود القانون الخاصآ

خر إلى ضرورة تكييف كل عقد آهب فريق ذ وبين هذا وذاك .)انيالفرع الثّ(الأجنبية 

ذات  ،لتكون بذلك عقود البوت حسب هذا الاتجاه في ضوء محيطه القانوني، على حدى

  ).الثالفرع الثّ(طبيعة خاصة 

  لرع الأوـالف

  اعتبار عقود البوت عقود إدارية

ه إذا عرفنا أنّ بالأخصيذهب فقه القانون العام إلى اعتبار عقود البوت عقودا إدارية، 

ها صورة من عن كونها نظام الامتياز في صورته الجديدة، أو أنّ لم يبتعد في وصفه إياها

كل مجمل العقود شّتُ هيالعامة، و الأشغالأو من عقود  "PPP"راكة صور عقود الشّ

  .)2(تي يعرفها القانون الفرنسيالإدارية الّ

يتذي ظهر والّ )3(ف العقد الإداريعرولة الفرنسي، طور في رحاب قضاء مجلس الد

 أحد بقصد إدارة أو تسيير ،يكون أحد أطرافه شخصا معنويا عاما اتفاقه كل أنّعلى 

                                                 
  .9 .ص ، مرجع سابق، ...ولاد حفيظة، العقود المبرمة بين الدّسيد الحدّال ) 1(
رجب محمود طاجن، عقود : آذلك .179 .ص مرجع سابق، ،... إسماعيل محمد عبد المجيد، القانون العام الاقتصادي)  2(

  .22،مرجع سابق، ص،...الشراآة
  .48 .ص ، مرجع سابق،...التحكيم في منازعات العقود الإدارية عبد العزيز عبد المنعم، خليفة)  3(



  البوت أسلوب تمويلي تعاقدي لإقامة مشاريع البنية التحتية  الفصل الأول
 

54 

ة الإدارة في الأخذ بأحكام القانون العام من خلال تضمين المرافق العامة، وتظهر فيه ني

  .استثنائية غير مألوفة في تعاملات الأفراد االعقد شروط

القانون الإداري الفرنسي بين العقود الإدارية وعقود القانون الخاص  وقد ميز ،هذا

يكون العقد إداريا إذا كان أحد أطرافه ف .)1(إلى المعيار العضوي ومعيار الهدف استنادا

شروط وحدة إدارية ويهدف إلى تحقيق مصلحة عامة، ويغلب أن يشمل العقد على 

تنطوي على منح الإدارة سلطات في مواجهة المتعاقد  )Clauses exorbitantes()2(استثنائية

 ،قابة على العقدعديل والرفي التّ الانفراديذي يعطي للحكومة الحق رط الّمعها، مثل الشّ

  .ن منح هذا المتعاقد سلطات في مواجهة الغيرأو تتضم ،والخضوع لولاية القضاء الإداري

ذي يعتبر عقود البوت لا تخرج ون العام الّوانطلاقا من رأي الاتجاه الغالب لفقه القان

عن المسمى الحديث لعقود الالتزام، وإذا كانت هذه الأخيرة تعد عقود إدارية بطبيعتها، 

3(وينطبق عليها ما تقدم من شروط كذلك عدُّعقود البوت تُ فإن(حيث أن ، ولة أحد الد

عقود على مشروعات عامة، هذه ال تنصب إذ ،ترد دائما وأبدا على مرفق عامأطرافها و

وتجعل منها شرطا  ولة المضيفةإضافة إلى انطوائها على شروط استثنائية تفرضها الد

خاذها حيال هذه ولة باتّل في إجراءات أحادية الجانب تنفرد الدلقبول منح الامتياز، تتمثّ

تي عاقدية الّروط التّشّسبي في الع النّه لا ينال من ذلك التوسللصالح العام، وأنّ العقود تحقيقاً

  .)4(تشمل عليها عقود البوت بقصد تشجيع الاستثمار

ه في المقابل قد أعطى فإنّ ،فإذا كان القانون قد أعطى لجهة الإدارة سلطات استثنائية

رة في القانون الخاص، مثل الحق في طلب إعادة للمستثمر الأجنبي امتيازات غير متوفّ

 حتى تي يقدمها،عويض المناسب في مقابل الخدمات الّل على التّوازن المالي للعقد والحصوالتّ

                                                 
  .186 .ص مرجع سابق،  ،...ولةلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّڤإ ) 1(

(2)  DE LAUBADERE (A), GAUDEMENT (Y), Traité de droit administratif, Tome 01, op .cit, p. 681. 
  .49 .ص ،مرجع سابق، ...العقود الإدارية ، شلماني حمد محمد،عبد الحميد مفتاح خليفة ) 3(
    :نشير في هذا الصدد إلى أنّ قانون البوت السنغالي اعتبر هذه العقود عقودا إدارية      -

       «Les contrats BOT sont des contrats administratifs qui sont régis par les disposition de la présente loi, 
ainsi que par celles du code des obligations de l’administration, dans la mesure ou elles ne sont pas contraires 
aux dispositions de la présente loi » ; Voir l’Art 3 de la loi BOT Sénégalaise, N° 2002-550, du 30 Mai 2002, In: 

                                       .%20Loi%20BOT.pdf-afrique.com/images/textes/Senegal/Senegal%20-http://www.droit 
  .156 .، مرجع سابق، ص...التحكيم في منازعات العقود الإدارية ،خليفة عبد العزيز عبد المنعم ) 4(
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ومن هذا المنطلق  .)1(لك متى كانت مفيدة أو لازمة لإتمام العقدذولو لم يرد عليها نص، و

وطني  عقدها مع طرف خاص عقودا إدارية سواء تم ،عقود البوت حسب هذا الاتجاه عدتُ

  .أجنبي كان أو

ولة تي تبرمها الدإلى اعتبار العقود الّ) 2(مه القانون العافقد ذهب فق ،فضلا عن ذلك

نظرا  ها عقود إداريةبأنّ ،- وهي الصفة الغالبة في عقود البوت - مع شخص أجنبي

فع هما تبرمه سلطة عامة لتحقيق النّالعقود الإدارية، فكلاّللتماثل القائم بين هذه العقود و

  . العام

وإن كانت في ظاهرها تستهدف ا، عمومالاستثمار  عقود أن )3(كما يرى هذا الاتجاه

ولة المضيفة تستهدف في المقام ها من وجهة نظر الدأنّ تحقيق ربح للمستثمر الأجنبي، إلاّ

الأول تسيير أحد المرافق العامة بانتظام، وأن ن أن ولة بوصفها ذات سيادة لا يمكالد

تي تبرمها مع أحد العقود الّ فإن ن ثمخر غير قانونها، ومآتخضع في التزاماتها لقانون 

  . من عقود القانون العام عدُّتُ ،الأشخاص الخاصة الأجنبية

 ولة لابد من اعتبارها أمورا لاللد امتيازاتك لهنا ، على أن)4(د أحد الأساتذةفقد أكّ

جدال فيها ولا تفاوض عليها، وواجبا حكوميا لابلا تي ، والّوبمنه لتحقيق رفاهية الشع د

  .شريعية والإداريةولة لسلطاتها التّبممارسة الد إلاّ تتأتى

ولة إلى طائفة العقود الإدارية من الاتجاه القائل بانتساب عقود الد ينبع ،والواقع

ها تي رأت أنّوالّ ،)5(امية بتحقيق العدالة الاقتصاديةد لمطالب البلدان النّمحاولات الفقه المؤي

بيعية باستغلال الموارد الطّ ،من خلال تنمية عاجلة لاقتصادياتها ق إلاّلا يمكن أن تتحقّ

وقد  .صنيعكنولوجيا وزيادة القدرات المحلية على تعجيل وزيادة التّونقل وتطوير التّ

ظريات التقليدية لتحل فطالبت هذه البلدان بمراجعة النّ ،انعكس ذلك على المستوى القانوني

وهو م ،امحلها أخرى أكثر تقدمالجديدظام الاقتصادي العالمي رف بالنّا ع.   

                                                 
 ،2008 ،ولية، دار الجامعة الجديدةالدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الدّ محي أبو أحمد علاء ) 1(

  .119 .ص
 .462 .ص، مرجع سابق ، ...ولحفيظة، العقود المبرمة بين الدّاد دّحسيد الال ) 2(
  .115 .ص ، مرجع سابق، ...أبو أحمد علاء الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية ) 3(
  .73 .ص ، مرجع سابق، ...سعد، عقود الاستثمارلأبشار محمد ا  )4(
 ولي الخاص والقانون التجاريالقانون الدّ إطاردراسة في  ،تكنولوجياولة لنقل الصلاح الدين، عقود الدّ جمال الدين )5(

  .168 -167 .ص ،1996 -1995القاهرة  ،دار النهضة العربية الدّولي،
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تي استخلصها القضاء ، إلى الدفاع عن المبادئ الّ)1(بذلك ذهب جانب من الفقه

ق بالعقود الإداريةعلى تطبيقها فيما يتعلّ الفرنسي واستقر، لتطببنقل  ولةق على عقود الد

 عن ز أحد الأطراف المتعاقدةفي تميُّ لةالمتمثّو ،تي تهيمن على العقد الإداريالفكرة الّ

إلى  من ثمتنتقل ق أهداف العقد بتحقيق المصلحة العامة، ووتعلُّ ،الأخرى بميزة السيادة

دون أن تتعرض للمسؤولية  ،عديل في المشارطة العقديةولة سلطة التّتي تبرمها الدالعقود الّ

تي تقوم على الخاص، الّ رت عقودها من عقود القانونبِتُعتعرض لها لو اْتتي كانت سالّ

ن أي من وعدم تحص ،الصفة الإلزامية للعقد والمساواة القانونية لا الاقتصادية بين أطرافها

  .الأطراف من المتابعة بدعوى المسؤولية

وحقيقة الأمر أن ها ولة وبين الأطراف الخاصة على أنّتكييف العقود المبرمة بين الد

ير أكثر من ثهذا التكييف أُ نإا على الصعيد الفقهي، بل لا يقتصر استخدامه ،عقود إدارية

ر من عقد الامتياز قد غي بأنAminoil،  فقد جاء في تحكيم  ،)2(حكيممرة أمام هيئات التّ

ها أنّ وازن العقدي، إلاّولة باحترام التّفيها الد التزمتن إتي ووأصبح من العقود الّ طابعه

ولة عن البعض من صلاحياتها بمقتضى تنازل الد اصة، وأنخ بامتيازاتع في المقابل تتمتّ

  .لطة العامةقة بالست عن اختصاصاتها المتعلّها تخلّلا يعني أنّ ،شروط الحماية

لا تنشئ حقوقا  الامتيازعقود  إلى أنSapphire ،  في تحكيم  Cavinكما ذهب المحكم

  .العام لذا فهي تقترب أكثر من عقود القانون ذات طابع تعاقدي،

انيرع الثّـالف  

  اعتبار عقود البوت من عقود القانون الخاص

و)3(عقود البوت من عقود الإدارة العادية يرى جانب من الفقه أن ،فهي  من ثم

جارة بات التّمتطلّو فالصفة الاقتصادية لعقود البوت .تخضع لقواعد القانون الخاص

ي ،اميةالنّبع في البلدان المتّ وصصةوأسلوب الخ ،وليةالدولة أن تنزل للتعاقد فرض على الد

 إلى استنادا ،ذلك باستعمال أساليب القانون الخاصفي ذلك شأن الأفراد العاديين، و شأنها

                                                 
  .169 .، ص، مرجع سابق...الدين، عقود الدولةجمال الدين صلاح   )1(
الدين  محي أبو أحمد علاء: ؛ وأنظر أيضا185 .مرجع سابق، ص ، ...ولةلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّڤإ ) 2(

 .118 - 117 .ص مرجع سابق، ، ...نازعات العقود الإداريةمصطفى، التحكيم في م
   50. ص، 2002، القاهرة، دار النهضة العربية ،عقود البوت والتطور الحديث لعقد الالتزام ،جابر جاد نصار)  3(
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وبذلك فلا يجوز  ،العقد شريعة المتعاقدين أن اعتبارذي يذهب إلى الّ مبدأ سلطان الإرادة

امتيازاتمن  من طرفيه الاستعلاء على الطرف الأخر بما له لأي ها من قد يستمد

  . )1(العامنصوص القانون 

       العقود المبرمة من جهة الإدارة مع المستثمر الأجنبي  وصصةيرى أنصار خو ،هذا

ولة لعقودها إمكانية تضمين الد أن ،- ولةالد سيادة التي تطرحها الاعتباراتإلى  استنادا-

امتيازاتاخل أساليب وفي الد جهة الإدارة في مواجهة  زتميُّ تي تقوم علىامة، الّلطة العالس

ولة سيادة الد تي يكون طرفها أجنبي، لأنالمتعاقد معها لا يمكن تطبيقها على العقود الّ

دة داخل إقليمهامحد يجب أن تقف موقف المساواة مع المتعاقد معها إذا كان  ومن ثم

غم من بالر ،جنبية عن إبرام عقود البوتأجنبيا، والقول بغير ذلك يعني إحجام الشركات الأ

2(الاقتصاديةولة إلى إقامة مشاريعها حاجة الد(.  

 - ز المستثمر في مثل هذه العقودلم نقل تميُّ إن-وتأكيدا للمساواة بين طرفي العقد 

فإن ن على شركة المشروع تتمسك في بعض الأحيان بعدم تطبيق نصوص قانون معي

شريعية الملائمة ة نفسها مضطرة إلى قبول الإنصياغ وتهيئة البيئة التّولالمشروع، لتجد الد

خول في المفاوضاتقبل الد. كما أن بعض العقود تنص صراحة على عدم تطبيق أي 

من الطرفين بإرادته المنفردة بتغيير نصوص  وعدم جواز قيام أي ،تشريع أو قانون جديد

  .لطات الاستثنائية لجهة الإدارة،  وهو ما يؤدي إلى تقليص الس)3(العقد

نازل عن ملكية المشروع في عقود ولة تقوم بالتّالد يرى البعض أن ،وأكثر من ذلك

 وعن ملكية الأرض المقام عليها المشروع لصالح المستثمر ،"BOOT" بصيغة ةالبوت المبرم

  .)4(عامنازل خير دليل عن عدم خضوع عقود البوت للقانون الوفي هذا التّ ،الأجنبي

حكيم، إلى العديد من الأحكام الصادرة عن محاكم التّ اتجهتفقد  ،فضلا عن ذلك  

خاص، حيث  القانون عقودمن ها ولة مع أشخاص أجنبية أنّبرمها الدتي تُاعتبار العقود الّ

 المبرم الامتياز اعتبارإلى رفض  ،)Aramco)5 "أرامكو" حكيم في قضيةذهبت محكمة التّ

                                                 
   .100 .ص ،جع سابقمر ،...عقود البوت ،حمدأالبهجي عصام   )1(
  .106 .ص  ،مرجع سابق،  ...التحكيم في منازعات العقود الإدارية الدين مصطفى،محي أبو أحمد علاء   )2(
  .51. ص ،مرجع سابق ، ...عقود البوت ،نصار جابر جاد: آذالكنظر ا      -
 .102 .ص ،مرجع سابق ،...عقود البوت ،حمدأالبهجي عصام   )3(
 .الصفحة نفسها ،المرجع نفسهأحمد،  البهجي عصام  )4(
  .وما بعدها 464 .ص ،مرجع سابق ، ...ولالعقود المبرمة بين الدّ ،اد حفيظةسيد الحدّال :أنظر في تفاصيل القضية  )5(
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القانون السعودي الواجب  عقدا إداريا، على أساس أنAramco و السعوديةبين الحكومة 

طبيق على العقد، لا يعرف هذه الطائفة من الواجب التّو طبيق على عملية التكييفالتّ

     .العقود

 ،الامتيازعمال عاقدي لأابع التّالطّ )Texaco )1في قضيةDupuy د الأستاذ كّكما أ

د المبرمة بين الحكومة الليبية قد الإداري لتكييف العقوحينما رفض الأخذ بفكرة الع

ركة المعنية على الحكومة الليبية قد تعاقدت مع الشّ ، على أساس أنمريكيتينالأركتين الشّو

من ذلك بل على العكس ن أي شروط استثنائية غير مألوفة،قدم المساواة، فالعقد لم يتضم 

فقد نص اجمة عن تي قد يكون من شأنها تعديل الحقوق النّلّوائح االقوانين واللّ على أن

   .عمالهاإإذا قبلت هاتان الشركتان  العقد، لا يمكن تطبيقها إلاّ

داً العقد محل المنازعة يعد عق ه حتى مع افتراض أنحت المحكمة أنّصرلذلك 

إنهاء دة من تعديل وطة المتعاقن السلمكّتي تُالّبة عن هذا التكييف وتائج المترتّنّال ، فإنإدارياً

ه في ذلك خروجا عن المبادئ المشتركة في يمكن إعمالها لأنّ العقد بالإرادة المنفردة، لا

وليالقانون الليبي والقانون الد. سها فنظرية العقد الإداري نظريه فرنسية خالصة، كر

من  غير معروفة في العديد ةلكنها نظريو ،القانون الفرنسي وبعض الأنظمة القانونية

  .وليالقانون الد نطاق مجهولة في عدالأنظمة القانونية الأخرى، كما تُ

كرسمو من جهتها،  )2(لتسوية منازعات الاستثمار وليست تحكميات المركز الد

الرامي إلى مشابهة  الاتجاهقواعد القانون الخاص على قواعد القانون العام، سيرا في 

جعل العقود الّو ،خص الخاصولة المتعاقدة بالشّالدولة مع الأشخاص الأجنبية تي تبرمها الد

من العقود الدلة أساسا في المتمثّ ،ولة من سلطاتها المختلفةولية العادية، بهدف تجريد الد

  .حقها في تعديل العقد  للمنفعة العامة

ل بلاسيما من ق ،وجود معارضة شديدة وليةالد الاقتصاديةالمعاملات  أظهرت كما

 الفقه كذلك، إذ يرى هذا الجانب بأنو ل رجال الأعمالبومن ق ،الكبرى الاقتصاديةلات التكتّ

القانون الدبنظرية ما يسمىلا يعرف وز العقود الإدارية عن غيرها من العقود، ولي لا يمي 

                                                 
     .وما بعدها 468 .ص سابق،مرجع ، ...عقود المبرمة بين الدولال، ةظحفي السيد الحدّاد  )1(
  .184- 183 .، صمرجع سابق ،...ولةلعقود الدّ يلقانونالنظام ا ،لولي محمدڤإ  )2(



  البوت أسلوب تمويلي تعاقدي لإقامة مشاريع البنية التحتية  الفصل الأول
 

59 

جارة العقود الإدارية إلى مجال عقود التّ انتقالافتراض  إن تمو ،حتىو .العقد الإداري

ولالدذي لم يتحقّهو الأمر الّلك يقتضي وجود قضاء إداري دولي وذ ية، فإن1(الآن ق لحد(. 

  الثرع الثّـالف

 ةعقود البوت من طبيعة خاص

ة مختلفة، فلكل عقد م عقدها خلال نظم قانونيعقود البوت يتّ أن )2(يرى البعض 

وت عقد من عقد الب بحيث يصعب وضع قاعدة عامة مجردة تقضي بأن ،ظروفه الخاصة

عقد على حدى  من تفحص كل لابد لكه عقد إداري، لذعقود القانون الخاص أو أنّ

لة لأخرى، أو النتائج قد تختلف من حا أنإذ ذي يحكمه، ظام القانوني الّووضعه تحت النّ

بين شركة  قائمةطبيعة العلاقة ال ختلافلإمكانية انظرا  خربالأحرى من مشروع لآ

3(لمتعاقدةلطة االمشروع والس(. عتبر عقد البوت تارة وبناءا على هذا التكييف الواقعي قد ي

 بمعنى أن ،)4(تارة أخرى من عقود القانون الخاصو ،عناصره استجمععقدا إداريا إذا 

قة بتنظيم المرفق وإدارته هذه العقود تخضع لأحكام القانون الإداري في نواحيه المتعلّ

شأنها في ذلك شأن باقي ر ذلك لقواعد القانون الخاص، وتخضع في غي وأسعاره المقررة،

  .)5(المزدوج القانون والقضاء تي تأخذ بنظامول الّذلك في الدالعقود، و

وحقيقة الأمر أن اميةفي البلدان النّ الاقتصاديةنمية غبة في تحقيق التّالر، افع هي الد

ك عقود البوت في دائرة عقود الأجانب، لتدخل بذل للتعاقد بنظام البوت مع المستثمرين

6(تي يرى فيها البعض، والّالاستثمارولة في مجال الد( ترجع إلى  طبيعتها الخاصة لا أن

 من ما تستمد هذه الخصوصيةعقود القانون الخاص، إنّ كونها من عقود القانون العام أو

                                                 
  .187 .ص سابق،مرجع ، ...النظام القانوني لعقود الدولة ،لولي محمدڤإ)  1(
 .  273  - 272 .ص ،مرجع سابق،  ...لنقل التكنولوجيا ولةعقود الدّ ،جمال الدين صلاح الدين: آذلك      -
رشاد محمود،  أحمد سلام: أيضا ؛ وأنظر182 .ص، مرجع سابق،  ...قود الإنشاءالنظام القانوني لع ،ماهر محمد حامد)  2(

 .196 .ص ،مرجع سابق ، ...عقد الإنشاء
(3) LYONNET DU MOUTIER (M), "Financement sur projet et PPP : La relation entre concédant et 
concessionnaire dans les BOT d’infrastructure", op. cit, p. 22.                                                                                     

  .51- 50 .ص ،مرجع سابق، ...العقود الإدارية محمد،الشلماني حمد ، عبد الحميد مفتاح خليفة  )4(
  .اوما بعده 42 .ص ،مرجع سابق ، BOTالـ الكندري عبد االله محمد، النظام القانوني لعقود: في تفاصيل ذلك  أنظر  )5(
  .386-385 .ص 2003 ،القاهرة ،دار النهضة العربية، BOTالإدارية وعقد البوت  بدر أحمد سلامة، العقود: آذلك      -
 .212 .ص ،مرجع سابق ، ...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار  )6(
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قه الغالب في الف اعتبرها قدو .ولة المضيفةنمية في الدبخطط التّ ارتباطهاو موضوعها

ذلك بالنّو ،)1(ها من طبيعة مختلطةنّأولي القانون الدذي عرفه مفهوم ر الّظر إلى التطو

 تحقيق بين أطرافه، إلى أداة من أدوات اتفاقذي انتقل من مجرد الّ ،العقد نفسه

 ،نها تلك العقودظهور شروط جديدة أصبحت تتضمللمجتمع، و الاقتصاديةالإستراتجية 

روف المرتبطة بمسألة تغير الظّالمراجعة للعلاقة العقدية و مةءإعادة الملا منها شروط

 ،ولةظر من زاوية من يدعو إلى تعميم عقود الدأو بالنّ ،للعقد الاجتماعيةو الاقتصادية

 )2(ظم القانونية الوطنية، لتندرج حسب البعضستها مختلف النّظاهرة عالمية كر لاعتبارها

ز بكون المتعاقد الأجنبي يسعي بطريقة غير تي تتميالّ ،العامةضمن ما يعرف بالعقود 

موضوع  عن مخاطر خضوعه لقواعد القانون العام، في حين أن الابتعادمباشرة إلى 

  .الخاصة الامتيازاتل له بعض لطة العامة يتطلب شروط عقدية تخود مع السقاعالت

ومحاولة  ،الأجنبية عموما ثماراتللاستومع فتح أبوابها  الجزائر أن ،الجدير بالذكر

 امتيازالموارد المائية عن طريق  استعمالبالأخص في مجال  ،تبني فكرة عقود البوت

حيث  ها من عقود القانون العاموع من العقود بأنّهذا النّ اعتبار إلى تذهب الخدمة العمومية،

امتيازيسلم « : هعلى أنّالمتعلق بالمياه  12-05 من القانون رقم 76ة نصت الماد 
ذي يعتبر عقدا من عقود الّ ،الموارد المائية التابعة للأملاك العمومية للمياه استعمال

  .»...للقانون العام أو القانون الخاص خاضعالقانون العام لكل شخص طبيعي أو معنوي 

ن م 81 المادة حيث جاء في ،وع من العقود لقوانين الاستثماربما أنّها أخضعت هذا النّو 

 استغلالو إنجاز امتيازيمكن بموجب هذا القانون منح «  :على الّتي تنصالقانون ذاته 
هياكل تحليه مياه البحر أو نزع الأملاح والمعادن من المياه المالحة من أجل المنفعة 

، 1425المؤرخ في أول جمادي الثاني عام 03–01العمومية طبقا لأحكام الأمر رقم 
   .»الاستثمارالمتعلق بتطوير و 2001غشت  20 الموافق

مانات الممنوحة للمستثمرين الضو الامتيازاتمختلف ظر إلى الشروط العقدية وبالنّو

 الجزائر، فإنالمبرمة من طرف  الاستثمار اتفاقاتوالمتضمنة بالأخص في  الأجانب،

                                                 
 . وما بعدها 187 .ص ،مرجع سابق،  ...ولةلعقود الدّلولي محمد، النظام القانوني ڤإ: تفاصيل ذلك أنظر في ) 1(
 .281-280 .ص ،ع سابقجمر، ...ة لنقل التكنولوجياولصلاح الدين، عقود الدّ جمال الدين)  2(
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لولي ڤر إكتوالأستاذ الد رأيحسب  الاستثمارولة في مجال الد تي تبرمهاالّ عقودالتكييف 

محم1(الإدارينها معايير نظرية العقد د، يقترب من القانون الخاص لعدم تضم(.  

بحث الثالثـالم  

  م البوتاـقد بنظار التعاـمس

خمة بكل المقاييس، فضلا عن كونها من العقود البوت من العقود الضعقود  عدتُ

يقتضي تنفيذ كل حيث  تفاقات،الاخل مجموعة متشابكة من العقود وتدب تتطلّتي بة الّالمركّ

مال والأعمن خول في مجموعة مرحلة منها الدالتصزةرفات القانونية المتمي، لذلك فإن 

تي تنطوي عليها قادرة على مجابهة المخاطر الّ دلم تع ،القبولالقواعد التقليدية للإيجاب و

  .مثل هذه العقود

ها أنّ خر، إلاّوت من مشروع لآالمشاريع بنظام البتنفيذ  اختلافوعلى الرغم من 

هذا  لانتشارنتيجة  عاقديل مسارها التّشكّتي تُتكاد تتطابق من حيث المراحل المختلفة الّ

نمية ولية المهتمة بعملية التّا أدى إلى قيام المنظمات الدظام على الصعيد العالمي، ممالنّ

نمية حدة للتّمة الأمم المتّظّلة أساسا في منالمتمثّو -والمشاريع بنظام البوت خاصة عامة

ناعيةالص "ONUDI"-  من  انطلاقا، )2(بوضع سياسات ومراحل معينة لتنفيذ المشروع

 المطلب( مرورا بطرح المشروع للتعاقد ،)لالمطلب الأو( هالإعداد الفني والقانوني ل

المشروع  اتفاقيةوصولا إلى الدخول في المفاوضات بين طرفيه وتوقيع  ،)انيالثّ

 ).الثالمطلب الثّ( ملحقاتهاو

  لطلب الأوـالم

  انوني للمشروعـي والقـالإعداد الفن

 في لاسيما المشاريع بنظام البوت ،حتيةالبداية المنطقية لإقامة مشاريع البنية التّتتمثل 

 ،)لالأو الفرع(نفيذ ن أولى بالتّظام لإقامة مشروع معيمة هذا النّءتحديد مدى ضرورة وملا

                                                 
  .189. ص ،مرجع سابق، ... ولةالنظام القانوني لعقود الدّلولي محمد، ڤإ  )1(
  .6.مرجع سابق، ص ،BOTحمشو عدنان،الاستثمار في التنمية وفق نظام   )2(
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غاية الأهمية، في مرحلة  ،لإنشائهالبوت  بتحديد أسلوو اختيارهيد المشروع ويلي تحدو

ابقة قصد راسات الستقييم الدو ،وهي مرحلة دراسة جدوى المشروع من جوانبه المختلفة

نجاح المشاريع  عواملأحد أهم  ولعلّ). انيالفرع الثّ(بيان مدى نجاح المشروع المقترح 

سلطة المتعاقدة بإعداد ملف المشروع بشروطه الواضحة بنظام البوت هو أن تقوم ال

 الاندفاعاجمة عن لبية النّقصد تفادي الآثار الس ،)الثالفرع الثّ(بطريقة سليمة ومدروسة 

  .للتعاقد

  لرع الأوـالف

  تحديد المشروع المزمع تنفيذه بنظام البوت

 -ريع بنظام البوتلاسيما المشا- مشروع تنموي ل الخطوة الأولى في إقامة أيتتمثّ

على  الحديث هنا ينصب ، وطالما أن)1(يةفي تحديد مدى الحاجة إليه وبيان مواصفاته الفنّ

أحد  المشروع تقع على كاهل الحكومة أورف على مهمة التع فإن ،حتيةية التّنْمشاريع البِ

  .ابعة الممثلة لهاالمؤسسات التّ

ية الأساسية خلال نْخدمات مشاريع البِ ب علىبتقدير الطلّ ،عادة هذه الخطوةتبتدئ 

عة في خدمات كل مشروع من هذه المشاريع تحديد نسبة العجز المتوقّ مالفترة المقبلة، ثُ

المشاريع أو  اختيارووفقا لذلك يمكن تحديد أو  .الأولويات بالنسبة للحاجة إليها وتحديد

م بعدها ، ليتّ)2(فنيةو اقتصاديةوأسس علمية و بناءا على دراسات نفيذ،المشروع الأولى بالتّ

عاقدية وتحديد الصيغة التّ ،دمويلية المتاحة لإقامة المشروع المحددراسة الخيارات التّ

   .)3(الملائمة له

ية الموجودة لديها في الإدارة بكافة الخبرات الفنّ ،غالبا الهيئة الحكومية تستعين

 للبحث ،)4(ولةصا داخل الدت الأكثر تخصية من الجهاالمعنية، أو تقوم بطلب المعونة الفنّ

                                                 
   .650. ، صمرجع سابق ،...دراسات الجدوى، محمد عبد القادر عطية عبد القادر ) 1(
 نقل الملكية لتمويل -التشغيل - نظام البناء ،عبد العزيز سمير محمد ،حسن إسماعيل إسماعيل ،العشماوي شكري رجب  )2(
 .23 .ص، 2007 ،الإسكندرية ،الدار الجامعية ،وتحديث مشروعات البنية الأساسية إدارةو

-      Voir aussi : LEDANG (D), "Les rapports entre la société Ad-hoc BOT et la puissance publique", RIDC, 
N°4, 1997, p. 894.                                                                                                                                                        
(3)  LYONNET DU MOUTIER (M), Financement sur projet et PPP, op. cit, p 32.    

   .113 .ص ،، مرجع سابق ...البهجي عصام أحمد، عقود البوت  )4(
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دراسة الوسائل  محتية، ثُية التّنْإلى طاقات إضافية من خدمات البِ الاحتياجعن مدى 

 بأسلوبمخاطر تنفيذه ا في ذلك دراسة إمكانية ومزايا وبم ،المختلفة المتاحة لتمويله

ا ذه اعتمادية في فكير بجدتّمن ال إذ لابد. نفيذ الحكومي المباشر لهبدلا من التّ ،البوت

مع ضرورة الرجوع إلى  ،(1)حتيةية التّنْوسع في متطلبات البِالة للتّفع كوسيلة الأسلوب

إذا كانت تسمح باستخدام  ،الامتيازاتقة بمنح أو إلى القوانين المتعلّ ولةقانون البوت في الد

  .مويلية في المشروع المرغوب تنفيذههذه الآلية التّ

قصد  ،على الحكومة المضيفة مند البداية تعيين مدير عام لمشروع البوت ككل نيتعي

تكون مهامه الإشراف  ،)2(داخل المشروع الانتظامنسيق وتفادي سوء الإدارة وغياب التّ

حكوميا له  ولامسؤيكون عادة وشغيل الفعلي لمراحل المشروع المختلفة، لات التّعلى معد

 ،مدير عام للمشروع من الخارج انتدابلبوت، كما يمكن خبرة ودراية كافية بمشاريع ا

أو من شركة القطاع الخاص المحلية أو  ،الإدارية الاستشاراتيكون غالبا من شركة 

  .الأجنبية

إذا كانت الجهة الحكومية في غالب الأمور هي من تقوم بتحديد المشروع المطلوب و

أن تقوم شركة المشروع أو مجموعة  إقامته وتحديد أسلوب تمويله، فلا يوجد ما يمنع من

إبداء بعرضه على الحكومة و ،مزمع إقامتهمن المستثمرين الممولين بتحديد المشروع ال

المستثمر سيحرص  المؤكد في هذه الحالة أنو .)3(لتمويله وفقا لنظام البوت استعدادها

رباحالأق له نسبة عالية من ع أن يحقّذي يتوقّيا على تحديد المشروع الّجد.  

                                                 
ار شرق غرب في جميع ع الطريق السيّصيغة البوت آآلية تمويلية لمشرو اقتراحالجزائر وبعد  الجدير بالذآر أنّ  )1(

ولة، رغم الوطني في ضوء الخطة العامة للدّ الاقتصادالتراجع عن ذلك بعد التفكير الجدي في انعكاساتها على  تمّ ،أجزائه
القرار بتمويل  اتخاذرغبتهم في تنفيذ المشروع في إطار نظام بوت، ليتم بعدها و لاهتمامهمإبداء المستثمرين الأجانب 

  : أنظر في ذلك؛ ولةمشروع من الخزينة العامة للدّال
  -      "Le financement de l’autoroute : La langue recherche", Revue mutations, N° 57, Mars 2006, p. 17 In : 

                                                         http://www.caci.dz/fileadmin/template/pdf_mutations/longuerecherche57.pdf  
 .24 .ص ،مرجع سابق، ...نقل الملكية -التشغيل -، نظام البناءوآخرون  ،العشماوي شكري رجب ) 2(
 .113 .ص ،مرجع سابق ،...البهجي عصام أحمد،عقود البوت  )3(

  : تي سمحت بهذه الإمكانية قانون البوت الغينيومن القوانين الّ-      
      «  Les investisseurs peuvent prendre l’initiative de proposer un projet au Gouvernement Guinéen. Dans ce 
cas l’étude de préfaisabilité est la charge de l’investisseur et le projet fait préalablement l’objet d’approbation 
par décret pris en conseil des ministres » ; Voir l’Art 5 de loi L/97/012/AN, du la République Guinéenne, 
Autorisant le Financement, la Construction, L’Exploitation, L’Entretient et le Transfert d’infrastructures de 
développement par le secteur privé. In: www.groupebceifp.com/pdf/loi 97- 012.pdf. 
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انيرع الثّـالف  

  دراسة جدوى المشروع

ة من علوم ها مجموعة من الأسس العلمية المستمدعلى أنّ ف دراسة الجدوى،رعتُ

البيانات والمعلومات تي تستخدم في تجميع الّ ،بحوث العملياتوالمحاسبة و الاقتصاد

دى صلاحية تنفيذ د مصل إلى نتائج تحدتحليلها في ضوء محيط ما، بقصد التوودراستها و

  .)1(وبيئية اجتماعية ،تسويقية ،مالية ،قانونية :ة جوانبوذلك من عد ،المشروع

، وذلك بدراسة المحيطة بالمشروعالجوانب  مختلف وتشمل دراسة الجدوى تقييم

الإنتاجي  قاته الإرادية خلال العمرنبؤ بتكاليفه الإجمالية وتدفّوالتّ ه،عة منالمزايا المتوقّ

ب الوقوع ظ أو الوسطية لتجنّمراعاة التحفّأهمية مع  حتية،ية التّنْع من تشغيل مرفق البِالمتوقّ

عة والتهاون في ه يجب عدم المبالغة في الإيرادات المتوقّنّأ، بمعنى )2(فاؤل الزائدفي فخ التّ

       .شأن التكاليف المحتملة

ص عمل جديدة م دراسة أهمية وقدرة المشروع على خلق فرتتّ ،فضلا عن ذلك

   .بما يساهم في تحقيق تنمية المجتمع، )3(للعمالة الوطنية

لطة المتعاقدة تقييما للأثر البيئي الس جريأن تُ ،ينبغي أيضا في الظروف العادية

ه من المفيد مساهمة القطاع د في بعض البلدان أنّجِفقد و ،للمشروع في إطار دراسة جدواه

في مختلف الخيارات المتاحة للتقليل و ،ي للأثر البيئي للمشروعلالعام بقسط من التقييم الأو

  .)4(من ذلك الأثر إلى أدنى حد

لى عاتق الحكومة أو ه يقع عئة الجدوى للمشروع قبل تقرير إنشاإذا كان عبء دراسو

ة إن لم يكن للجهة الحكومية المعنيوه أنّ تي تعهد إليها بهذا الاختصاص، إلاّالّ إحدى هيئاتها

 لبعض تستعين بالخبرات السابقة عة في إقامة المشاريع بنظام البوت، فلها أنبرة الموسالخ

                                                 
 . 72 .ص ،مرجع سابق، ... حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء)   1(
  .278. ص ،مرجع سابق،  ...، معايير السلامة الاستثمارية، و آخرونالعشماوي شكري رجب  )2(
  .115-114 .ص، بقمرجع سا،... عقود البوت البهجي عصام أحمد، ) 3(
 لجنة الأمم المتحدة للقانون أعدته ،الممولة من القطاع الخاص نسترال التشريعي بشأن مشاريع البنية التحتيةودليل الأ)  4(

  :على الموقع ؛82.ص ،2001 ،نيويورك ،الأمم المتحدة ،وليالتجاري الدّ
a.pdf-http://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/procurem/pfip/guide/pfip 
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ولالد، أو تتصكما  ،ولية المهتمة بمثل هذه المشاريع مثل البنك العالميل بالمؤسسات الد

 أو ،)1(يمكن لها إيفاد بعض العاملين الحكوميين لحضور دورات تدريبية في هذا المجال

  .)2(ا الغرضذله تدعأُجية ذبمشاريع نمو الاستعانة

بتقييم دراسات الجدوى  -غالبا–يقوم المستثمرون الراغبون في تمويل المشروع 

 لذلك لابدوليد القدر المناسب من الأرباح، السابقة لبيان مدى نجاح المشروع وقدرته على ت

ه المستثمر في اتخاذ قرارهعلي ذي يعتمدالّ يالأساسكونها العامل  زمةاللاّقة أن تكون بالد، 

  .)3(المخاطرة بأمواله للدخول في المشروع من عدمهو

 ه يقوم بإعداد جدوى خاصة للمشروعحاد المالي من جانبالإتّ فإن ،فضلا عن ذلك

كافية لتغطية تكاليف تنفيذه والوفاء بكافة الالتزامات  ،دة عنهالإيرادات المتولّ د من أنللتأكّ

تي الّو ض لها المشروعتعرتي قد ينها من الكشف عن مخاطر السوق الّكّم، كما تُالمالية

ضف إلى ذلك، فإأ .القائمة على التّنفيذ في عقود البوتلها شركة تتحمدراسة الجدوى  ن

 مؤسساتال ، لأنزمةمويل اللاّأمر ضروري لحصول شركة المشروع على مصادر التّ

علان قبولها أو قصد إ ،فقات المشروعن تددراسات الجدوى للكشف ع من تتحقق المقرضة

، فنظرتها إلى ملاءة إتحاد الشركات افتراضية، مبنية على دراسة )4(هرفضها بتمويل

   .الجدوى وليس على ملاءة الشركات الداخلة في الكونسورتيوم

 ك قوانين تلزم المشاركين في المناقصة بإرفاق طلبهم بتقريرهنا أن ،الجدير بالذكرو

واحي الهندسية للمشروع ووصف للنّن مسح شامل ، يتضم)5(اسة جدوى المشروععن در

المستخدمة، يضاف إلى ذلك تحليل مالي للمشروع يشمل تكاليف  كنولوجياالتّية ووالفنّ

  . مويلوهيكل التّ ،شغيلالتّو الاستثمار

يظ عادةلاح، ار دراسة لخاص في إطقييم اقييم الحكومي والتّك اختلاف بين التّهنا أن

 اديالاقتصقييم ذي ترتكز فيه الحكومة أكثر على التّففي الوقت الّ .جدوى المشروع

                                                 
 .72 .ص ،سابق مرجع، ... حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء)  1(
 .82. ص ،مرجع سابق ،...رال التشريعينستودليل الأ)  2(
 .121 .ص ،مرجع سابق،  ...لإنشاءا رشاد محمود، عقدأحمد  سلام)  3(
 .56. ، مرجع سابق، ص...عثمان سعيد عبد العزيز، دراسات جدوى المشروعات)  4(
 .666-665 .ص ،مرجع سابق ،...دراسات الجدوى ،د عبد القادرعبد القادر محم عطية)  5(
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قييم المالي بقياس الربحية الخاصة على التّ شركة المشروع ترتكز ، فإنالاجتماعيو

 نيبما فيها خدمة الد ،المالية الالتزاماتد من مدى قدرته على تغطية كافة للمشروع، والتأكّ

خل لتغطيتها ن على الحكومة التدياح، بالإضافة إلى تحديد أي فجوات مالية يتعوالأرب

أهمها )1(ماناتبتقديم بعض المزايا والض:  

خول كشريك أو الد ،تقديم مساهمة مالية كمنحة أو كقرض بفائدة منخفضة - 

يمة المنافع ق ،تي تقدمها الحكومةلا تفوق المساهمة المالية الّ ن أنأين يتعي في المشروع

ن كما يتعي ،تي لا تحصل مقابلها شركة المشروع على عائدغير المباشرة أو الخارجية الّ

  .ربط المنحة بالأداء كأن تقرر منحة لكل وحدة إنتاج

تي تحمي المستثمر من تخفيض درجة المخاطرة من خلال بنود العقد الّ -       

عاقد مع شركة المشروع على شراء لتّمثال ذلك اود في المستقبل، بعض أوجه عدم التأكّ

  .ات توليد الكهرباءما هو الحال في محطّك ،بعض أو كل منتجات المشروع

  الثرع الثّـالف

لية للتعاقدإعداد الوثائق الأو  

يأحد  )دفاتر الشروطأهمها ( عاقدإعداد الوثائق الخاصة لطرح المشروع للتّ عد

قصد الإرساء على شركة  الاختيارل في عملية خولية للدالأوو ،حضيريةالإجراءات التّ

بة ب طبيعته المركّتتطلّحيث ية تحتية بنظام البوت، نْلإقامة مشروع بِ مناسبةالمشروع ال

ية ؤدي إلى تغطية كافة الجوانب الفنّت ،ومستندات على نحو مستفيض إعداد وثائق

طلب تقديم و ي،لالأو ارالاختيلي للتعاقد ووثائق ، بما في ذلك المخطط الأو)2(للمشروع

  .)3(عليمات بشأن إعدادهاكافة التّو الاقتراحات

بما فيها الصيغة المبدئية  ،الرئيسية الاتفاقاتن المستندات على كافة كما تتضم

 نبيم العلاقة يتنظ ميتّ تي على أساسهاالمعايير الّو ،المشروع اتفاقبوت أو مسودة  لاتفاقية

                                                 
  .659-658 .ص، مرجع سابق، ...عطية عبد القادر محمد عبد القادر، دراسات الجدوى   )1(

-    FIZELSON (R), "Le Co-développement…", op, cit, p. 167. 
  .116 .، صمرجع سابق ،...عقود البوت ،لبهجي عصام أحمدا  )2(
  .82 .ص ،مرجع سابق ،...نسترال التشريعيودليل الا  ) 3(
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يضمن كفاءة  هو ما، و)1(شركة المشروع المرتقبةخيص، ورجهة الحكومية مانحة التّال

 . وشفافيتها الاختيارإجراءات 

لابد أن تصاغ الوثائق الأووليةلية وفقا للمعايير الد، دة تأخذ وأن تكون دقيقة ومحد

فليس  .صةركات العالمية المتخصة الشّبثقّ ى، لتحظمصالح شركة المشروع اعتبارهافي 

من حيث وي ل والترالمستندات بقدر ما يعطيه التمههذه اع في إصدار من الصواب الإسر

خول في ركات للدقة لكبرى الشّليعطي بذلك الثّ ،)2(عالميإصدارها على مستوى رفيع و

  .لفوز بإنشاء المشروعلمنافسة ال

ول مستندات عامة تستخدم لتعاقدات القطاع العام، قد في العديد من الدنجد وهذا 

 وثائقتحوي شروط عامة مفيدة في الإسراع بإنجاز ال ،فصيلى قدر من التّتحتوي عل

   .قة بمشاريع البوتالمتعلّ

 الاعتباروضع في ي ه من المستصوب عند استخدام شروط تعاقدية موحدة، أنأنّ غير

 عة عند إعداد الوثائق الموحدة، أو أنإمكانية أن يثير مشروع معين مسائل لم تكن متوقّ

درس بعناية تُ لذا ينبغي أن .)3(ه الشروطذنة قد تتعارض مع هلمشروع حلولا معييقتضي ا

مشاريع من  لاتفاقاتوافق المرغوب فيه ضرورة تحقيق توازن مناسب بين مستوى التّ

  . تي يقتضيها إيجاد حلول تتناسب مع مشروع بعينهنوع معين، وبين المرونة الّ

حضيرية للمشاريع بنظام البوت لا في المرحلة التّ لطة المتعاقدةالس أن ،تجدر الإشارة

ومة أو الجهة ومع ذلك تنشأ بين الحك .ي أي علاقات مع المستثمر المرتقبتدخل ف

 أحيث غالبا ما تلج علاقات قانونية من نوع خاص، ،أطراف أخرىالإدارية المختصة و

تهالمساعد ،قانونيينماليين و يينولة لمستشارين فنالد الماليةوية سات الفنّرافي الد، 

ولية المتعارف وفقا للمعايير الد ،تحضير المستنداتو القانونية الخاصة بالمشروعو

  .)4(عليها

   
                                                 

  . 150. ص، مرجع سابق،  ...عقد الإنشاء، حمد رشاد محمودأ سلام)   1(
 .117. ص ،مرجع سابق ،...عقود البوت ،عصام أحمد البهجي  ) 2(
 . 82. ص ،مرجع سابق، ... نسترال التشريعيودليل الأ )  3(
  . 149 .ص ،مرجع سابق،  ...عقد الإنشاء ،حمد رشاد محمودأ سلام  ) 4(
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  انيطلب الثّـالم

  عاقدـروع للتـرح المشـط

بما يلزم لطرح  القانوني للمشروعبعد الإعداد الفني و ،تقوم الجهة الحكومية

 ،ولةيمليها عليها قانون البوت في الد تيراءات الّبعة في ذلك الإجمتّ ،المشروع للتعاقد

ضي بصورة عامة إلى فتتي الّ على الإجراءات الاعتمادم ذا القانون يتّوعند غياب مثل ه

 .، من منافسة وعلانيةتحقيق الأهداف الأساسية للقواعد اللازمة لإرساء العقود العمومية

قانون  إلىيمكن الرجوع  ،ائرعاقد في دولة مثل الجزومن أجل طرح المشروع للتّ

  .مختلفةالقانون الأساسي في بيان كيفية إبرام عقود الإدارة ال باعتبارهالصفقات العمومية 

تي الّوتي تنص عليها القوانين الوطنية بل الّفي تعاقدها السالعامة السلطة بع تتّو

 الاتفاقد على سبيل بالاعتماو أ، )لالفرع الأو( تتراوح بين الأساليب التنافسية المنظمة

  .د بإجراءات شكلية، دون التقي)انيالفرع الثّ(المباشر للتعاقد

  لرع الأوـالف

عوة للتنافس على المشروع كسبيل للتعاقدالد  

 لاختيارنافسية الإجراءات التّ استعمالب أغلب القوانين الخاصة بمشاريع البوت تتطلّ

بشأن  الامتيازاتمة لمنح زائرية المنظّبالرجوع إلى القوانين الج، و)1(شركة المشروع

، )2(في إطار المنافسة المستثمر اختيارب تتطلّ ها أيضانجد ،تشغيل بعض المشاريعو إنشاء

الأساليب المنصوص عليها في  تباعباهة الحكومية بإبرام هذه العقود لزم الجتُأن  دون

مشروع وفقا لقواعد شركة ال اختيار وهو ما يعني إمكانيةقانون الصفقات العمومية، 

   .لقانونتحددها خارج نطاق هذا ا

ليتقدم المستثمرين المؤهلين  ،)لاًأو(على الإعلان عن المناقصة  الاعتمادويتم غالبا 

 .)اثالثً( الاقتراحاتأفصل  لاختيارتي يتم تقييمها ، والّ)اثاني(بعطاء اتهم 

  

                                                 
(1)  Voir : L’Art 6 de la loi BOT de la république Guinéenne, ainsi : L’Art du 9 à 19, de la loi BOT Sénégalaise.  

  . المتعلق بالكهرباء وتوزيع الغاز بواسطة القنوات 01-02من القانون رقم  6ة المادّ :نظر في ذلكأ ) 2(
نصّ المشرع الجزائري في المادّة الثالثة على منح الامتياز بالمزاد العلني، والّذي عرّفه في المادّة  03-08وفي الأمر     -

    .على أنّه طريق للمنافسة 152-09من المرسوم التنفيذي الثانية والثالثة 
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الإعلان عن المناقصة :لاًأو  

عتبر الإعلان عن المنيسبة لنظام المناقصات العامةأساسيا وجوهريا بالنّ ااقصة إجراء، 

، )1(الإدارة عاقد معاغبين في التّعوة إلى كافة المقاولين والمتعاهدين الرم بمقتضاه توجيه الديتّ

  .)2(الجهة الحكومية م بالعروض إلىم بمقتضاها التقدتي يتّة الّيروط الموضوعمع بيان الشّ

ما  رها حتى يمكن لمستثمرزم توفّعلى المعايير اللاّ عرض المناقصة ن أن يحتوييتعي

تكلفة تقديم و ،المشروعزم لتنفيذ ق هذه المعايير عادة بالوقت اللاّأن يفوز بالمشروع، وتتعلّ

 ،مةمتقد على تكنولوجيا الحصول كفلتي تالمواصفات الّو ،شغيلتّالفترة و ،الخدمة للجمهور

  .)3(رغيرها من المعايينها المشروع ويتضم تيلات الّسهيالتّالشروط وبيان و

إيجابا، فالإيجاب  عدعاقد، ولا يعوى للتّفي مفهوم الد عن المناقصة الإعلانيدخل 

وم به مقدم العطاء يتقدتي الأحكام الّبناءا على الشروط و إلاّ ،د معالمه وشروطهلا تتحد

  .)4(قررتها الإدارة

جارب ر إستراتجية مناقصات واضحة وكاملة، فالتّي توفّه من الضرورفإنّ ،مع ذلك

السول تؤكّابقة في العديد من الدد أن بدرجة كبيرة على ف ومشروع بوت يتوقّ نجاح أي

فإغفال مثل هذه  .)5(شركة المشروع اختياردة من أجل الخطوات والإجراءات المحد

  .ولةية الأساسية بالدنْمستوى البِ بالتالي ،الإجراءات كثيرا ما يؤثر على كفاءة المشروع

ويالمرونة ثر قدرة على توفير درجة عالية مننظام المناقصات العامة أك عد 

 سونمذين يتحالأجانب الّر ممكن من المستثمرين المحليين والكفاءة، وعلى جذب أكبر قدو

                                                 
إجراء  « : هاأنّ على قانون الصفقات العمومية المناقصة المتضمّن 236 - 10من المرسوم الرئاسي  26ة فت المادّعرّ )1(
 . » متنافسين مع تخصيص الصفقة للعارض الذي يقدم أفضل عرض عدة متعاهدينستهدف الحصول على عروض من ي

أما عن بياناته فقد أشارت إليها صراحة ). 45المادة (وجعل الإعلان أو الإشهار الصحفي إلزامي في آل أشكال المناقصات 
ومن الملاحظ أنّ المشرع استحدث باب التعاقد الالكتروني لأول مرة في هذا المرسوم وذلك في الباب السادس . 40المادة 

ليكون القانون الجزائري قد فتح سبيل المشارآة بصفة ، "بالطريقة الالكترونيةالاتصال وتبادل المعلومات "منه بعنوان 
 .واسعة لكل العارضين الذين تتوفر فيهم الشروط المعلن عنها، محترما بذلك القواعد المعمول بها في معظم الأنظمة

  .117 .ص ،، مرجع سابق ...نصار جابر جاد، عقود البوت  )2(
  .75 .ص ،مرجع سابق،  ...ظام القانوني لعقود الإنشاءحامد ماهر محمد، الن  )3(
 .10 .ص ،مرجع سابق، البشيشي أمل، نظام البناء والتشغيل والتحويل: آذلك      -
  .118 .ص ،مرجع سابق ،...عقود البوت ،نصار جابر جاد  )4(

-    Voir aussi : BLANCHARD (P), "Offre et acceptation dans la négociation du contrat internationale", RDAI, N°1, 
2008, p. 05 -06.  

  .139 .ص ،، مرجع سابق ...نقل الملكية - التشغيل -، نظام البناء، وآخرونشكري رجب العشماوي)  5(
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قدر  ركبأالأجنبي على إظهار ع القطاع الخاص المحلي وو ما يشجلتنفيذ المشروع، وه

 اكتسابفافية والشّيا التكامل وه من مزاقني، لما يكفلالتّ الابتكارمن نوايا الإبداع و كنمم

1(أي العام في مشاريع بوتثقة الر(.  

مع أفضل  عاقدالمناقصة أسلوبا لإبرام العقد، إلى التّ خاذاتّالحكومة من  تسعى

لعلانية، وفي نفس الوقت في إطار من المنافسة وا عرالسروط والعروض من حيث الشّ

ليس من مصلحتها أن يتقدهم م عدد كبير من المستثمرين، حيث يصعب حينئذ تحديد أي

فقد ،يةأكثر جد يكون من الأفضل أن يتقددة م عدد محدود من المستثمرين بعروض محد

م في عدد للجهة الحكومية أن تتحكّ يمكن وفي سبيل ذلك ،حتى يسهل اختيار أحدهم

إلى  بالإضافةعلنها حسب طبيعة المشروع، تتي مين من خلال معايير القبول الّالمتقد

   .)2(يةخول في المناقصة قصد ضمان الجدوضع تأمين للد اشتراط

جهة الحكومية المشرفة على تنفيذ المشروع إعداد وتجميع البيانات لل يمكن أيضا

وعن خبرتها  ،هذا المجال صة فيالعالمية المتخص ركاتالشّ زمة عناللاّ والمعلومات

وهو م دعوتها لدخول المناقصة، تي سيتّركات الّقائمة موجزة بأسماء الشّ لاختيارابقة الس

  .أهيلعوة إلى سبق التّأو الد )3(لىالأو الاختيارما يسمى بإجراءات 

الاختيارعوة إلى إجراءات وبغية تشجيع الشفافية والتنافس، من المستصوب أن تعلن الد 

نافس، ومن الوسائط ال من التّغ جمهورا يكفي لتوفير مستوى فعبطريقة تجعلها تبلّ يلوالأ

تي تصدرها دائرة شؤون الإعلام الّ  (Development Business)شر في صحيفةالنّ الممكنة لذلك

  .وليةالدجارة ، وهو الأسلوب المستخدم عادة في عقود التّ)4(حدةابعة للأمم المتّالتّ

                                                 
 . 141 .ص ،سابقالمرجع ال،  ...نقل الملكية - التشغيل -نظام البناء، ، وآخرونالعشماوي شكري رجب)  1(
     .652. ص ،مرجع سابق ،...دراسات الجدوى ،لقادر محمد عبد القادرعطية عبد ا  )2(
  .83 .ص ،مرجع سابق ،...نسترال التشريعيودليل الأ)   3(
" المناقصة المحدودة"مسألة تقليص عدد المدعوين نظّمها المشرع الجزائري في قانون الصفقات العمومية بعبارة    -
في المرسوم التنفيذي  اآما استهدفه، 236-10من المرسوم الرئاسي  31و  30لمادّة وذلك في ا ،"الاستشارة الانتقائية"و

، باتخاذه لأسلوب المزاد العلني المحدود لعرض الامتياز على مستثمرين تتوفر فيهم بعض الشروط، وهو ما جاء 09-152
 .في المادّة الثالثة

   .83 .، صمرجع سابق ،...نسترال التشريعيودليل الأ)   4(
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الإجراءات  أن أثبتت ،ONUDIالواقع العملي ودراسات الـ  أن ،لأمرحقيقة او

ن على مسائل قانونية تي تتضمالّ ،م كثيرا مع العقود بنظام البوتءنافسية التقليدية لا تتلاالتّ

  .)1(الأشغال العامةعقود تي تحكم مالية لا تغطيها القواعد الّو

 تقديم العطاءات  :ثانيا

  عاقد على إنشاء عن المناقصة، يقوم المستثمرون الراغبون في التّعلى الإعلان بناء

 .اتهمإعداد عطاء ت أهليتهم ثمويسبق ذلك إثبا ،المشروع بتقديم عروضهم

   إثبات أهلية المتعاقد -1

ولة المتعاقدة غالبا عند الإعلان عن المناقصة، ضرورة إثبات أهلية تشترط الد

وتعني دعوة المتقدمين إلى المناقصة  ،)2(إلى سبق التأهيل عوةالمتعاقد وجدارته، وذلك بالد

قد ، فالة على سابقة خبرتهم في المجال المرغوب التعاقد بشأنهلتقديم المستندات الد

على كل  ،)3(منها القانون الصيني ،مة لعقود البوتالعديد من القوانين المنظّ استوجبت

زمة لتقييم موقفه م بعض المستندات اللاّدمستثمر أجنبي يرغب الدخول في المناقصة أن يق

م ومنهاقبل السماح له بالتقد:  

  .شهادة خبرة وعقود لأداء مشروعات مماثلة من قبل  -

  .لديه مقدرة تنظيمية لإدارة المشروع يفيد أن ما  -

  .والائتمانيالمالي  الوضع  -

  .عامل مع المشروعراء قانونية لكيفية التّآ  -

أو ذات الأهمية  مده المشرع الجزائري في حالة العمليات المعقدةذات الاتجاه اعت

إلى اعتماد أسلوب حيث دع  -تي تميز عمليات عقد البوتوهي الصفة الّ -الخاصة

من  2ف 31ة وهو ماجاء في الماد ،أو الدعوة إلى الانتقاء الأولي ،الاستشارة الانتقائية

  .  قانون الصفقات العمومية

تي خول في المناقصة على المشروعات الّر الدة الحكومية أن تقصالجهبذلك تستطيع 

 حيث ،وهنا تظهر فكرة الكونسورتيوم. المالية القيام بتنفيذ المشروع تستطيع بحكم قدرتها
                                                 

(1)  BOLMIN (Ph), "Pour un nouveau partenariat Public-Privé…", op. cit, p. 138.   
 .121- 120. ص، مرجع سابق ،...جابر جاد، عقود البوت نصار)  2(
    .655. ص ،مرجع سابق، ...عطية عبد القادر محمد عبد القادر، دراسات الجدوى ) 3(
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اتفاقيةحاد ع أعضاء الإتّيوقّاتهم، وتحادا ماليا لإعداد عطاءيكونون إع المستثمرون ويتجم 

و ،رأس المالالاهمة كل واحد منهم في دون فيها نسبة مسمبدئية يحدبه ذي يقومور الّالد 

ركة الخاصة العطاء عليهم على تكوين الشّ إرساءكل عضو في المشروع، ويتعهدون عند 

  .)1(لتنفيذ المشروع

يرى البعض، أن ذات فائدة مزدوجة  الاستشارة الانتقائيةأو  عوة إلى سبق التأهيلالد

م مؤهلات المتقدمين للعطاء لطة المتعاقدة في تقييساعد الست يسبة لطرفي العقد، فهبالنّ

الخبرة حيث مواردهم أو مستوى العمالة و على أساس مبدأ التنافس، سواء من بسرعة

حيث  خول في المشروع،لدلن يساعد الراغبتكما  ،وع من الأعمالالضرورية للقيام بهذا النّ

التكلفة الّ أنتي ل من التكلفة الّأقّ ،سبق التأهيل استفساراتائمة لإجابة عن قل لونهاتي يتحم

ن المستثمر المرتقب من تقديم عطاءات هو ها تمكّلونها في مناقصة تنافسية، كما أنّيتحم

المناقصة المفتوحة بدون مرحلة  لذلك فإن .)2(استعدادا بشأنها لسبق خبرته فيهاأكثر 

  .   )3(حتيةية التّنْاء مشاريع البِ، تكون غير مستصوبة عادة لإنشيلالأو الاختيار

   إعداد العطاءات -2

بعد الإعلان عن  خول في المنافسة للفوز بالمشروع،حاد مالي يرغب الديتولى كل اتّ

للمشروع  الاقتصاديةيا من الجدوى د جدالعمل على التأكّ ،المناقصة وقبل إعداد العطاء

من خلال القيام  ذلك إلاّ تىأيت، ولن )4(ومدى قدرته على تحقيق أرباح مستقبلية مقبولة

بالأخص  ،لة للمشروع للوقوف على جوانبه المختلفةبإعداد دراسة جدوى خاصة مفص

  .، ليتم بعدها إعداد العطاءمستوى الربحية

ة تمويلية ن العطاء تحديد مصادر تمويل المشروع عن طريق خطّيجب أن يتضم

تي تكفل تنفيذها، مع بيان الرسومات لّن على مختلف الضمانات امحكمة، كما يتضم

 نصوص لتوقد فص .)5(زمة لذلكمنية اللاّة الزوالمد ،الخاصة بالمشروع وخطة تنفيذه

                                                 
 .78 .ص ،مرجع سابق، ... د الإنشاءحامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقو)  1(
 . 120 .ص ،مرجع سابق ، ...اد، عقود البوتجنصار جابر )  2(
  .79- 78. ص ،مرجع سابق ،...نسترال التشريعيودليل الأ  )3(
  .27 .ص ،مرجع سابق، ...نقل الملكية - التشغيل  -نظام البناء  وآخرون،  العشماوي شكري رجب، ) 4(
 122-121 .ص ،مرجع سابق، ... قود البوت، عادججابر  نصار ) 5(
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ذي يجب أن الّ ،علق بالصفقات العمومية في مشملات ملف العرضنظيم الجزائري المتّالتّ

  .2ف  51ة وذلك في الماد يتكون من عرض مالي وتقني

حاد مالي بعد تأهيله بإرسال العطاء أو المظروف تّاكل  في قيام ،اليةلتّالخطوة اتتمثل 

  .العطاءات د لإرسالقبل آخر موعد محد ،إعداده إلى الحكومة ذي تمالنهائي الّ

قدمة بالعطاءات تعلن أمام الشركات المت ،في معظم الأحوال الحكومة المضيفةنجد و

م ويتّ ،نحاد مالي معيتّالمناقصة على عطاء ه من الممكن إرساء اأنّ المختلفة للمشروع

حتى يصل إلى  ،عديلات والإيضاحات على العطاءمطالبة هذا الإتحاد بإدخال بعض التّ

، كافة الأطراف المعنية بمشروع بوتالصورة القادرة على ضمان تحقيق مصالح وأهداف 

ل بمن المرونة من قب درجة عالية بع يتطلّرط بالطّوهذا الشّ ،دون تعديله بصفة أساسية

المناقصة قد يتم سحبها منه  فإن إلاّلمالي المتقدم بالعطاء الأفضل، والإتحاد ا أوركة الشّ

رف بمرونة كافية لتعديل العطاء بعد نتيجة فشل هذا الإتحاد في التص ،بعد إرسائها عليه

  .)1(إعداده

   فيها تقييم العروض والبتّ:  اثالثً

عن طريق لجنة متكونة من الخبراء  بعد تقديم العطاءات ،تتولى الجهة الحكومية

 لاختيارتقييمها و الاقتراحاتدراسة صين في مشاريع البوت، المتخص والاستشاريين

تي أعلنت عنها جهة الإدارة ه العملية وفقا للقواعد والأسس الّذم هيجب أن تتّو .)2(أفضلها

ظات أو ملاحظات خاصة بالنواحي بتحفّالعطاء مع إمكانية ارتباط  .)3(في ملف المناقصة

الخاصة  الاشتراطاتبفضل  ،ظ على أحد شروط المناقصةقصد من ورائها التحفّ، ي)4(يةالفنّ

  .بعطائهتي يلحقها مقدم العطاء الّ

أسندت نصوص قانون الصفقات العمومية مهمة فحص العروض أو العطاءات إلى 

  .)5(لعروضالجنة فتح الأظرف ولجنة تقييم  ،لجنتين هما

                                                 
 .28- 27. ص ،مرجع سابق ،...نقل الملكية -التشغيل -نظام البناء  العشماوي شكري رجب، وآخرون،)  1(
   .28 .ص، المرجع نفسه، العشماوي شكري رجب  )2(
   .81 .ص ،مرجع سابق،  ...حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء  )3(
   .125 .ص ،مرجع سابق ، ...عقود البوت اد،جصار جابر ن  )4(
 .236-10من المرسوم الرئاسي  125إلى  121راجع المواد من   )5(
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قييم وتنوع معايير التّ لة من القطاع الخاصحتية المموية التّنْد مشاريع البِونظرا لتعقّ

لطة المتعاقدة تلجأ إلى عملية تقييم تجري الس ق عادة عند إرساء المشروع، فإنتي تطبالّ

 ،يةعلى حدى من المعايير المال الاعتبارعلى خطوتين، فتوضع المعايير غير المالية في 

بغية تجنب الحالات الّ )1(ما قبلهاوربتي يعطى فيها وزن أثقل ممنة من ا ينبغي لعناصر معي

م إرساء مناقصات ففي الغالب لا يتّ ،على حساب المعايير غير المالية ،المعايير المالية

نةجاللّما تعكف ، إنّ)2(عر فقطالمشاريع الكبرى لاسيما في نظام البوت بناءا على عامل الس 

رف الص رةالمنقولة ووف اكنولوجيية على تقييم العروض من حيث التكلفة ونوعية التّالفنّ

تي يجب وغيرها من المعايير الّ ،مويل ومصادرهوشروط التّ ،والعمالة المستخدمة ،الأجنبي

  .إليها الاستناد

في على المعيار المالي ر فإذا كان قد أص ،هذا الاتجاه المشرع الجزائري تبنى   

العادية، فإنّه وخلاف ذلك رشّح معيار أحسن عرض  خدماتالمناقصات المتعلقة بال

كما جاء في المادة  على الجانب التقني للخدمات كان الاختيار قائما أساسااقتصادي إذ 

 .  من قانون الصفقات العمومية 7ف  125

عروض بإعطاء درجات لل ،قصد إرساء المشروع على شركة معينةجنة تقوم اللّو

أفضل عرض يجمع بين  اختيارم ، ويتّ)3(الفنيةمتها المالية وءرتيبها طبقا لملاتو ،مةالمتقد

عه، ا تتوقّللحكومة في حالة اختيارها لأحد العروض وكان السعر أعلى ممو .هاتين النقطتين

  .إنشاء المشروع يوه ةالمرجو نتيجةللوصول إلى ال ،أن تتفاوض مع صاحب ذلك العرض

تحاد لااقيام و هئلعطاءات، وبعد موافقتها على إرسان تنتهي الحكومة من تقييم ابعد أو

 تدعوالية هي أن الخطوة التّ ، فإن)4(المالي لهذه المجموعة بتكوين شركة المشروع

 وذلك ،لتوقيع عقود ومستندات تنفيذ المشروع ،مت بأفضل عطاءتي تقدركة الّالحكومة الشّ

  .تطرحه من أهميةهائية لما النّ بعد الدخول في المفاوضات

                                                 
  . 101- 100 .ص ،مرجع سابق ،...دليل الأنسترال التشريعي  )1(
       .29-28 .ص ،مرجع سابق ،...كيةملنقل ال - التشغيل  -نظام البناء  ، ، وآخرونالعشماوي شكري رجب  )2(
 . 153. ص ،مرجع سابق،  ...عقد الإنشاء ،حمد رشاد محمودأ سلام  )3(

-     LYONNET DU MOUTIER (M), Financement sur projet et PPP, op .cit, p. 68. 
  .153 .، صمرجع سابق، ...عقد الإنشاء ،حمد رشاد محمودأ سلام )  4(
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 ،الجدير بالذكر أن المشرع الجزائري رغم الطابع الحاسم لمرحلة إرساء الصفقة

لإضفاء الطابع النهائي والرسمي عليها، والإعلان عن إتمام  ،اشترط اعتماد المناقصة

الصفقات لا الصفقات العمومية قانون من 8ة إجرءاتها، وقد جاءت الماد تكون  معلنة أن

من  1ف ة الثانيةلتنسجم بذلك مع الماد ،السلطة المختصة صحيحة إلا إذا وافقت عليها

  .قانونذات ال

  انيرع الثّـالف

  عاقدفاق المباشر كسبيل للتّالاتّ

على  ،لة من القطاع الخاص في بعض البلدانحتية المموية التّنْتنطوي مشاريع البِ

عمومية عن طريق الوواجب توفير الخدمة  لطة المتعاقدة لحقتفويض من جانب الس

ة تخضع لنظام قانوني خاص يختلف من جوانب عد ،المباشر، فهي بوصفها هذا فاقالاتّ

لع قة بإشتراء السالمتعلّ ،عموميةا على إرساء العقود الق عمومذي يطبظام الّعن النّ

نجاز لطالبها قصد منح رخص الإ )2(01- 02فقد أجاز القانون  .)1(الإنشاءات والخدماتو

كما ،القانون هذا من 22 ةبناء منشآت جديدة لإنتاج الكهرباء، وهو ما يفهم من نص الماد 

أن ع المشرعلى المشاريع ، 152- 09نفيذي من المرسوم التّ 14ة الجزائري في الماد نص

الأولوية  وهي مشاريع لها طابع ،راضيتي يمكن أن تستفيد من الامتياز بالتّالّ الاستثمارية

    .الأهمية الوطنيةو

فاوض لها إمكانية التّيخو راضيالمباشر أو التّ الاتفاقالجهة الحكومية لأسلوب  فإتباع

 أن إلى )3(لك ذهب البعضذد بأي إجراءات شكلية، لدون التقي ،مباشرة مع المستثمرين

بحرية كبيرة  عةمتمتّ ،عاقد كأحد أشخاص القانون الخاصالجهة الإدارية تظهر في التّ

  .عقودهاإجراءات أو شكليات في إبرام  باعتّاتعفيها من 

                                                 
 .103 .ص ،مرجع سابق ،...نسترال التشريعيودليل الأ  )1(
إذا لاحظت لجنة  «:هنّأعلى  22 ةحيث تنص المادّ ،يتعلق بالكهرباء وتوزيع الغاز بواسطة القنوات 01- 02قانون ) 2(

يمكنها اللجوء إلى إجراءات طلب العروض لبناء منشئات جديدة لإنتاج  ،الضبط نقصا في عدد طلبات رخص الانجاز
وفي آل الحالات تتخذ لجنة الضبط  ،ر السوق والموزعين المعنيينبعد استشارة مسير المنظومة ومسي ،الكهرباء

   .»الإجراءات لازمة لتلبية حاجات السوق الوطنية
 .87- 86 .ص ،مرجع سابق،  ...الإنشاءالنظام القانوني لعقود  ،محمد حامد ماهر  )3(
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 فإن حتية،ية التّنْز للخدمات المطلوبة في مشاريع البِديد التميُّابع الشّظر إلى الطّبالنّو

 اختيارلطة المتعاقدة في شديد على حرية السالإجراءات المستخدمة في بعض البلدان هي التّ

والمقدرة  ،ذي يلبي حاجتها على أفضل وجه من حيث المؤهلات المهنيةالّ ،عاقدأسلوب التّ

  .)1(المساواة في معاملة المستعملينالخدمة و استمراريةعلى ضمان  والقدرة ،المالية

سم غالبا وتتّ ،تي تبدو أحيانا مفرطة الجمودنافسية الّوعلى خلاف الإجراءات التّ

ز المباشر يتمي الاتفاقأسلوب  ، فإن)2(التكاليفللوقت و استهلاكها بالبيروقراطية فضلا عن

 فق مباشرة مع مقدمي العروضالحكومة عندما تتّ على أساس أن ،المرونة من بدرجة عالية

لا تكون مقيدة بشروط محدهذا  يعتبر )3(البعض ما جعل وهو قا أو بمواصفات جامدة،دة مسب

كما تُالاقتصاديةاحية من النّولة ومشروعاتها العامة الأسلوب أكثر فائدة للد ،من الطرق  عد

المناسبة لإبرام عقود الدريةولة الخاصة بتنفيذ مشاريع يغلب عليها طابع الس.  

 عسفي، إذ أنالتّ الاختيارهذا الأسلوب لا يعني  تباعبإفاوض حرية التّ نإف ،مع ذلك

الاختيارإدارة عملية  فافية والإنصاف فيعلى إجراءات لضمان الشّ أغلب القوانين تنص 

 لطةالس ، حيث جعلت من شرط موافقة)4(نافسيةدون الإجراءات التّ الامتيازاتلإرساء 

إقرار  ملا عن ذلك يتّضلية المستلزمة، فروط الأومن الشّ الاختيارالعليا قبل الشروع في 

  .الامتيازمع ضرورة الإشعار بمنح  ،للعروض ةمعايير عامة وأخرى تقييمي

من قانون الصفقات العمومية المصلحة المتعاقدة في هذا  42ة د ألزمت المادهذا وق

  .الإطار، بتعليل اختيارها عند كل رقابة تمارسها الجهات المعنية

تي أسلوب الاتفاق المباشر قد ينطوي على عدد من المساوئ الّ نأ ،وحقيقة الأمر

 والموضوعية مستوى الشفافية كونه لا يكفل ،رئيسي اختيارمة كأسلوب ءل ملاأقّ تجعله

                                                 
 .103 .ص، مرجع سابق ،...نسترال التشريعيودليل الأ  )1(
 .142 .ص ،مرجع سابق ،...نقل الملكية - التشغيل -البناءنظام  ، وآخرون،بالعشماوي شكري رج ) 2(
  .87 .ص ،مرجع سابق،  ...اءماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنش حامد  )3(
  .104 - 103 .ص، مرجع سابق ، ...نسترال التشريعيوالا دليل  )4(
يمكن أن يمنح الامتياز بالتراضي بعد ترخيص « :على 125-09من المرسوم التنفيذي  13في هذا الصدد، نصت المادّة     -

   .رباقتراح من المجلس الوطني للاستثما من مجلس الوزراء و
المشاريع الاستثمارية القابلة لمنح الامتياز بالتراضي على  ،الوالي المختص إقليميا يعرض الوزير المعني أو      

  .»المجلس الوطني للاستثمار
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 استخدامجه العديد من البلدان إلى تي يمكن تحقيقها بأساليب تنافسية أكثر تنظيما، لذلك تتّالّ

لة من حتية المموية التّنْفي إرساء مشاريع البِعامة نافسية كقاعدة التّ الاختيارإجراءات 

 ،)1(استثنائيةى حالات دون إجراءات تنافسية عل الامتيازقصر منح و ،القطاع الخاص

  :ل أهمها فيتتمثّ

ويكون لذلك من  ،أن تكون هنالك حاجة ماسة إلى ضمان توفير الخدمة فورا -

تنافسية اختيار خول في إجراءاتغير العملي الد.  

على توفير الخدمة  امصدرا واحدا قادر تي لا يوجد فيها إلاّالحالات الّ -

أو دراية  اختراعباستخدام تكنولوجية مشمولة ببراءة  لا يمكن توفيرها إلاّ كأنالمطلوبة، 

  .ية فريدةفنّ

م أي لم تتقدو يلأو اختيارعندما تكون قد صدرت دعوة إلى عملية  -

 .  الاقتراحاتلطة المتعاقدة رفضت جميع أن تكون الس أو ،عطاءات

حتية ية التّنْلبِاستعمال الإجراءات التنافسية للتعاقد على مشاريع ا أن ،والجدير بالذكر

من  2ف 27ة فق مع ما ورد في نص المادالمباشر كاستثناء، يتّ الاتفاقوإجراءات  كأصل،

 3ة المعدلة بموجب الماد العمومية، الصفقاتن تنظيم المتضم 236-10المرسوم الرئاسي 

راضي البسيط قاعدة إجراء التّ إن « :تي تنص علىالّ )2(98-11من المرسوم الرئاسي 

من هذا  37دة الات الواردة في الماحال في إلاّ اعتمادهالا يمكن  ،لإبرام العقود تثنائيةاس

  .»ملمرسوا

   

                                                 
  . 105- 104 .مرجع سابق، ص ،...نسترال التشريعيودليل الأ)  1(

 Voir : L’Art 20 de la loi BOT Sénégalaise, op, cit.    -    
المؤرخ في  236 - 10، يعدل ويتمم المرسوم الرئاسي رقم  2011مؤرخ في أول مارس  98-11مرسوم رئاسي رقم )  2(
  .2011مارس  6الصادر في  14ج، عدد .ج.ر.والمتضمن تنظيم الصفقات العمومية، ج 2010أآتوبر  7
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  الثطلب الثّـالم

  اس قانوني لعقد البوتـعلى وضع أس الاتفاق

خول في مرحلة قانوني لعقد البوت، الد من أجل وضع أساسيستدعي الأمر غالبا 

ولة المرتبطة بعملية زمة في عقود الدلية اللاّت الأومامن المقد عدتي تُالمفاوضات الّ

  .اعموم الاستثمار

المفاوضات على العقد تبتدئ من لخطة إبداء الجهة الحكومية  أن ،وحقيقة الأمر

تي تخرجها إلى الواقع العملي لحظة تقديم العروض إلى لرغبتها في إبرام العقد، والّ

اكتفتنتهي لحظة ميلادها إذا م بالعطاءات، وقد تالمستثمرين للتقد لطة المتعاقدة الس

قد يحدث عكس ذلك، فيكون هائي مع صاحبه، ووإبرام العقد النّ أفضل عطاء باختيار

طرق م التّيتّ ،شاقةطوة الأولى لبدء مفاوضات طويلة والعطاء الأفضل بمثابة الخ اختيار

لإبرام ل بذلك خطوة تمهيدية شكّقد، لتُية أو القانونية للعقة بالأمور الفنّفيها لعدة نقاط متعلّ

ل شكّتي تُالّ ،المشروع وملحقاتها اتفاقيةوقيع على م التّوبنجاحها يتّ ،)لالفرع الأو( العقد

 ).انيالفرع الثّ(الأساس القانوني لعقد البوت 

  لرع الأوـالف

  عقد البوت لانعقادالمفاوضات القانونية مرحلة تمهيدية 

قارير والتّالمساومات وو الاقتراحاتتبادل  هفاوض بأنّعرف التّيبل  ،يةراسات الفنّالد

نة من أفضل فاوض، ليكون كل منهما على بيالاستشارات القانونية بين أطراف التّو

 عرفه على ما يسفر عليه الاتفاق من حقوقوتُ ،لحهامص تي تحققالأشكال القانونية الّ

  .)1(التزاماتو

لإجراءات المناقصة كثيرا ما تحظر إجراء المنظّمة  ئحواوإذا كانت القوانين واللّ

مفاوضات بين السإ، ف)2(م منهملطة المتعاقدة والمقاولين بخصوص اقتراح مقدضعالو ن 
                                                 

حامد ماهر محمد، النظام القانوني : ؛ آذلك125. مرجع سابق، ص... محمد أحمد غانم، مشروعات البنية الأساسية)  1(
  90 .ص ،مرجع سابق ،... لعقود الإنشاء

   .80 .ص ،مرجع سابق ،...نسترال التشريعيودليل الا)  2(
-      Voir aussi : BOLMIN (Ph), "Pour un nouveau partenariat Public-Privé…", op. cit, p. 138. 
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لة من القطاع الخاص بما فيها حتية المموية التّنْيختلف في حالة إرساء مشاريع البِ

مشاريع البوت، ذلك أن تعتها يجعلاقدها وطول مدتتّ ن من غير المرجح أنلطة فق الس

المشروع  اتفاقعلى شروط مسودة  ،ذي يقع عليه الاختيارالمتعاقدة ومقدم العرض الّ

الخاصة  للاحتياجاتدون إجراء مفاوضات وإدخال تعديلات لمواءمة تلك الشروط 

 .عولمشربا

 ية للطلبالملب الاقتراحاتأن قامت السلطة المتعاقدة بتصنيف جميع وإن حدث  ،هذا

ك سوى فارق طفيف في لحصل اقتراحان أو أكثر على أعلى رتبة، أو إذا لم يكن هناو

لطة المتعاقدة أن تدعو إلى المفاوضات كل مقدمي رتب اقتراحين أو أكثر، ينبغي للس

ل إلى فاوض معها تستطيع أن تتوص، وبالتّ)1(ذين حصلوا على الرتبة ذاتهاالعروض الّ

  .أفضل الأسعار

يانة شغيل والصي للمشروع وطرح خطة للتّفاوض بمناقشة الجانب الفنّأ مرحلة التّتبد

، )2(بات الطرف الأخركل طرف ومدى قدرته على الاستجابة لمتطلّ احتياجاتفي ضوء 

وتلبية  ،هائية لمستندات الصفقةفاصيل النّعلى تحديد التّ تي ينبغي أن تقتصروالّ

م ذي وقع عليه الاختيار، كما يتّمقدم العرض الّ تي وضعهاالاشتراطات المعقولة الّ

، بما فيها السعر )3(تي لا يمكن صياغتها في ملف المناقصةعلى مختلف النقاط الّ فاوضالتّ

 .)4(هائيالنّ

تي تواجهها السلطات المتعاقدة في هذه المرحلة، هو الخطر ومن المشاكل الخاصة الّ

إلى  ،ذي وقع عليه الاختيارع مقدم العرض الّضي المفاوضات مفل في احتمال أن تالمتمثّ

رر بالحكومة أو ضغوط لتعديل ما ورد أصلا في الاقتراحات بشكل يلحق الض

تي الّعلى العناصر الأساسية للاقتراح  ماح بإدخال تغييراتالمستهلكين، فلا ينبغي الس

 هأنّ كما ،حديد رتبهاعلى أساسها تقييم الاقتراحات وت تي تمه الافتراضات الّشويمكن أن تُ

                                                 
  . 102. ص ،مرجع سابق ،...يعيدليل الأنسترال التشر  )1(
  .91 .ص ،مرجع سابق ،...اءحامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنش  )2(

(3)  BOLMIN (Ph), "Pour un nouveau partenariat Public-Privé…", op. cit, p. 136. 

(4)  LYONNET DU MOUTIER (M), Financement sur projet et PPP, op .cit, p. 76. 
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وعدم إفضائها إلى إدخال تغييرات  ،فافية في إجراء تلك المفاوضاتمن المهم ضمان الشّ

  .)1(ذي قامت عليه المنافسةعلى الأساس الّ

ي بقدر كبير من التحلّ ،فاوضنجاح عملية التّلإ عموما يجب على الطرفينو

ب على كافة عي إلى التغلّالس، مع )2(ة واحترام الطرف الآخروحسن الني الموضوعية

 خاصة إذا عرفنا أن المفاوضات في عقود البوت ،)3(هاتعترض قد تيالّ ابالصعو العقبات

ع ريق يتمتّفلذلك فهي تحتاج إلى  ،)5(اتفاقوقد لا تفضي إلى أي  ،)4(تدوم لسنوات قد

وع من العقود، النّق بهذا تي تتعلّوعة الّبقدرة تفاوضية عالية ودراية كافية بالأنشطة المتنّ

ر الخبرة القانونية في هذه المرحلة أمر بالغ الأهمية في إفراغ شروط وأحكام العقد فتوفُ

سقا ومنسجما مع جميع الوثائق ليكون العقد بذلك متّ ،وملحقاته في صياغة قانونية سليمة

  .)6(المرتبطة به

مبدئيا  فقتاتّتي الّ يةمالمؤسسات الال فإن ،مويلولما كانت عقود البوت من عقود التّ

على  الاتفاقتشارك في المفاوضات من أجل  ،مويلتّعملية المع شركة المشروع على 

ها تعتمد في ذلك خاصة وأنّ ،من لها الحصول على أقساط في المستقبلينة تؤَوسائل مع

بحيث تتنازل عن حق الرجوع على الأموال الخاصة ، عائدات المشروع فقطعلى 

 .)7(ركةشّبال

                                                 
  .102 .ص ،مرجع سابق ،...نسترال التشريعيودليل الا  )1(
  .143 .ص ،مرجع سابق ،...عقود البوت ،حمدأ عصام البهجي  )2(

(3)  PLUCHART (J-J), L’ingénierie financière du projet, op. cit, p. 152.   
(4)  AMBIARD (E), "Associé les entreprises à la gestion…", op. cit, p. 248. 
(5)  LEDANG (D), "Les rapports entre la société Ad-hoc BOT et la puissance publique", op. cit, p. 896.  

   .93- 92 .ص، مرجع سابق ، ...اءالنظام القانوني لعقود الإنش حامد ماهر محمد،  )6(
  .378. بدر أحمد سلامة، العقود الإدارية  وعقد البوت، مرجع سابق، ص   )7(
فضلا عن اضطلاعها أو مشارآتها في المفاوضات فإنّ المصارف والمؤسسات المالية المقرضة، آمؤسسة التمويل     - 

الدور تضطلع على جميع مراحل المشروع السابقة أو الدولي، تلعب دورا أساسيا في نظام البوت، وهي أضحت بهذا 
المكونة له، والمتمثلة بعلاقات مع المقاولين ومقدمي الخدمات، وأيضا على المرحلة التي يصبح فيها المشروع جاهز 
للتشغيل، من خلال الرقابة والإشراف على الحرآة المالية للمشروع، من نفقات وإيرادات وأرباح  أو خسائر محتملة، 
لأن الممول يتحمل أيضا مخاطر المشروع بمجرد قبوله التمويل ومنحه للقروض، ولكي لا تزداد مخاطره تنص عقود 
. الاقتراض مع شرآة المشروع على عدم تحمل الممول لمخاطر عمليات قد تقوم بها الأخيرة خارج مهامها الأساسية

. 2010المرافق العامة، منشورا ت الحلبي الحقوقية،جابر وليد حيدر، التفويض في إدارة واستثمار : أنظر في ذلك
 . 489 -  488.ص
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م فيها دراسة ومناقشة شروط تي يتّمهيدية الّالمفاوضات هي المرحلة التّ نفإ ،ذلكب

ما فحسب عروض إيجاب يمكن قبوله وإنّمن ه ليس هنالك نّأالعقد قبل إبرامه، بل 

فاوض حول التّ الأطراف يواصل ثم ،مرحلي اتفاقم بلورتها في وعروض مضادة يتّ

ى اتفاق ا توصلا إلذوإ ،العقد خطوة بخطوة اتجاهي يتحرك الطرفان ففروط المتبقية، الشّ

 ،العقدل الشروط الجوهرية في شكّتي تُية الّفاصيل والمسائل الفنّالتّنهائي حول كافة البنود و

ل نصوص شكّهائية لتُحضيرية في صورتها النّتجميع مختلف الاتفاقات التّو يتم صياغتها

القبول المتطابقين م تبادل الإيجاب وبرام أين يتّالإينتقل الطرفان إلى مرحلة  ومن ثم .العقد

، إذ يقومان بإفراغ هذا الاتفاق في شكله )1(ذي توصلا إليهفاوضي الّا للاتفاق التّوفقً

ل الأساس القانوني لعقد شكّتي تُوالّ ،وقيع عليهاتي يتم التّل اتفاقية المشروع الّشكّالمكتوب لي

  .البوت

  انيرع الثّـالف

  شروع وملحقاتها أساس قانوني لعقد البوتاتفاقية الم

إرساء بعد موافقة الحكومة على رخيص م التوقيع على اتفاقية المشروع أو اتفاق التّيتّ

عاقد بين الحكومة المضيفة ل التّتمثّالّتي الوثيقة  وهي ،وتكوين شركة المشروع العطاء

ه ذونظرا لضخامة ه). لاًأو(ونقطة الانطلاق لتنفيذ المشروع  ،شركة القطاع الخاصو

تشكل الهيكل الاتفاقي المنبثق  واسعة المشاريع فهي تستدعي الدخول في شبكة تعاقدية

  ) .اثاني( عن اتفاقية المشروع  أساساً

اتفاقية المشروع نقطة انطلاق مشروع البوت  :لاأو  

حجر الأساس ة وية الأساسيعاقداتفاقية المشروع أو اتفاقية حق الامتياز الوثيقة التّ عدُّتُ

تناول كافة النقاط الخاصة  فيه ميتّ الّذي ، فهي بذلك الإطار التنظيمي)2(في مشاريع بوت

ته إلى الجهة مانحة لية إلى غاية نقل المشروع برممن وقت المفاوضات الأو ،بالمشروع

 لطةالس تربط تيتي تفتح المجال للعلاقة المباشرة الّالوسيلة القانونية الّ عتبرتُكما  ،الامتياز

                                                 
  .93 .ص ،مرجع سابق ، ...حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء )  1(
  .94.ص  ،مرجع سابق  ،...الإنشاءعقد  ،حمد رشاد محمودأ سلام)   2(
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لذا من الضروري أن تكون مسودة اتفاقية المشروع جاهزة  .)1(المتعاقدة بشركة المشروع

 .عاقدقبل طرح المشروع للتّ

 روط القانونيةتبعا للشّ ،خرحتويات كل عقد تتراوح من مشروع لآوإذا كانت م

 روطلشّاالخصائص الأساسية و نإالظروف الاقتصادية المحيطة بكل دولة مضيفة، فو

م من خلالها ، إذ يتّ)2(الجوهرية لأي اتفاقية مشروع لا تختلف كثيرا عن بعضها البعض

  .مة الإجمالية لمكونات المشروعزنسيق الأمثل بين كافة عناصر الحالتّم والتحكّ

اتفاق المشروع مجموعة المسائل ال يضمالغرض دة لنطاق المشروع وقانونية المحد

 لة توزيعأمس ،من حقوق والتزامات الأطراف ،نفيذقة بالتّلمتعلّجميع التفاصيل او منه

كيفية تسوية طبيق والقانون الواجب التّ ،الحكومةالمخاطر بين الرعاة الخصوصيين و

تي تحكم عملية استعانة طرفي المنازعات، بالإضافة إلى مختلف النصوص القانونية الّ

ائمة الخاصة تة أو الدمهام المؤقّلإتمام بعض العمليات وال ،العقد بأطراف خارجية

 .)3(بالمشروع

 ،بنيان تعاقدي ذه الاعتبارات من اتفاقية المشروع الأساس القانوني لأيهتجعل 

الرقابة المتواصلة عليه، لضمان كفاءته وتحقيق مشروع وم في إدارة الوعنصر التحكّ

خبراء متخصصين في هذا صياغتها بشكل سليم يحتاج إلى  نإلذلك ف ،الأهداف الإجمالية له

  .)4(المجال

المنبثق عن اتفاقية المشروع تفاقيالإالهيكل  :اثاني  

 وقيع على اتفاقية المشروع، تجميع مساهمات الأعضاءبعد التّتتولى الشركة الخاصة 

  .المشروعخول في مرحلة تنفيذ لدقصد ا )5(زمة وصولا للإقفال الماليوالقروض اللاّ

خول في ه من الضروري الدنّإز به عقود البوت، فذي تتميالّ نظرا للتعقيد الشديدو

روع وتبرم تنفيذا لعقد البوت، المش باتفاقيةدة ترتبط في جوهرها ترتيبات تعاقدية متعد

  :ل فيتتمثّو
                                                 

(1)  VANDOME (L)," To time, To budget, To specification", op. cit, p. 878. 
 .99 .ص ،مرجع سابق،  ...اءالإنشسلام أحمد رشاد محمود، عقد )  2(

(3)  VANDOME (L), "To time, To budget, To specification", op. cit, p. 876.   
 .178-177 .ص ،مرجع سابق ،...نقل الملكية  - التشغيل - لبناءنظام اوآخرون،  ،العشماوي شكري رجب: لكذنظر آأ     -
    .99 .ص ،مرجع سابق،  ...اءالإنشحمد رشاد محمود، عقد أ سلام)  4(
  .653 .ص ،مرجع سابق ،...الجدوى اتعطية عبد القادر محمد عبد القادر، دراس ) 5(
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  عقود التمويل -1

تي ونظرا لضخامة حجم الأموال الّ .مويلها من عقود التّز عقود البوت أنّميـتت

راوح ـفر نسبة تتتي توروع الّـركة المشـش نإف ،ية تحتيةنْأي مشروع بِبها إنشاء يتطلّ

وذلك بالاعتماد على  ،مويلمن تكاليف الاستثمار تلجأ إلى إبرام عقود التّ %30-15بين

 زماللاّ الباقي مويلل أساسا في البنوك قصد الحصول على التّتي تتمثّالمصادر الخارجية الّ

  .)1(لتنفيذ المشروع

قيمة القروض ومعدلات  على ،الاتفاق بين شركة المشروع والبنوك المختارةم يتّ

  .مواعيد الدفع وغيرهاالفوائد و

م على دقْتُها لا ركة في حالات الإعسار، فإنّل المخاطر مع الشّالبنوك تتحملما كانت و 

  .دراسة كافية لضمان مصالحها )2(بعد دراسة المشروع الإقراض إلاّ

أصول المشروع كضمانة  كذاقدية وفقات النّالتد المقرضة على كم تعتمد المؤسسات

ا في حالة الإقراض بالأخص في حالة الإقراض بلا ضمان، أم ،لسداد مديونيات المشروع

بحيث تجعل  ،ذي تتدخل فيه الحكومةبضمان محدود فهي تشير دائما إلى الوضع الّ

ا تتعاقد الحكومة مع شركة المشروع مثال ذلك عندم ،)3(إيرادات المشروع أكثر تأكيدا

  .ل في هذه الحالةقّأمويل ا يجعل مخاطرة التّمم ،على شراء خدماتها خلال فترة العقد

 عينيةالأمينات تّال على الحصول علىعادة مويل التّمؤسسات  تعمل ،ضلا عن ذلكف

ر لا تد وذلك في مرحلة البناء كونها ،الحيازيالرسمي و ،لة في الرهن بنوعيهالمتمثّ

  .)4(دخلا

   

                                                 
  .5. ص ،مرجع سابق، البناء والتشغيل والتحويل أمل، نظام  البشيشي ) 1(
بنسبة  "Eurotunnel"ساهمت شرآة   ،فق القنال الرابط بين فرنسا وبريطانيافي مشروع ننشير على سبيل المثال أنه     -

ر، دراسات عبد القادر محمد عبد القاد عطية: نظر؛ أ بنك 208آقروض من  %81وحصلت على نسبة  ه،من تكاليف 19%
 .662. ص ،مرجع سابق، ...الجدوى

  .642 .ص نفسه،مرجع الر، عبد القادر محمد عبد القاد عطية ) 2(
(3)  LYOUNNET DU MOUTIE (M), Financement sur projet et PPP, op. cit, p. 80.   

 .45. ، مرجع سابق، ص...سلام أحمد رشاد محمود، عقد الإنشاء   )4(
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  عقود المقاولة -2

جل إقامة أتي تبرمها شركة المشروع من برز العقود الّأعقود المقاولة من  عدُّتُ

تها ز بقصر مدتي تتميالّن مرحلة الإنشاء في عقد البوت، وحتية، أي ضماية التّنْمشروع البِ

  .)1(سنوات 3لىإتتراوح بين سنة و ،عقد البوت ككلة تنفيذ بمدإذا ما قورنت 

بتصميم وتنفيذ الأعمال المتعاقد عليها من تشييد  ،بموجب هذا العقديلتزم المقاول 

كما يلتزم عادة بتقديم التفاصيل عن  المشروع وتحديد ما يلزمه من آلات وتركيبها،

يلتزم المقاول على نفقته فضلا عن ذلك  ،رتيبات والوسائل المقترحة لتنفيذ الأعمالالتّ

شركة المشروع تكون في حاجة إلى ما  ، ذلك أن)2(نفيذالحصول على ضمان التّبالخاصة 

 ا إلى الضمان غير المشروطد، إذ تستند إمنفيذ في الوقت المحديكفل لها إتمام عملية التّ

رد مطالبة شركة فع بمجالصادر عن البنك الضامن لشركة المقاولات، وهو مستحق الد

ا بالاستناد إلى إمأو  .تي تثبت الإخلال بالعقدلبة بالمستندات الّدون المطا المشروع البنك به

إذا قامت  إلاّ ،الضمان المشروط، أين لا يدفع البنك الضامن قيمة الضمان لشركة المشروع

3(هنالك إخلال بالعقد بتقديم ما يثبت أن(.   

   شغيل والصيانةعقود التّ -3

شركة إلى هد بمقتضاه شركة المشروع عذي تَهو العقد الّشغيل والصيانة عقد التّ

مسؤولية تشغيل المشروع أثناء فترة معينة من  ،شغيل والصيانةمتخصصة في التّ

تبعا لخطة لك وفق البرنامج المعد للإدارة والصيانة والامتياز أو طيلة فترة الامتياز، وذ

قل تشغيل تنؤولية التّبنقل مسفإنّه بع بالطّو .)4(ولة المضيفةشغيل المرسومة وقوانين الدالتّ

ذلك في حدود التزاماتها و ،عمليةالتي تتولى ركة الّأيضا مسؤولية المخاطر إلى الشّ

  .عاقديةالتّ

                                                 
(1)  HAROUN (M), "Arbitrage et financement de projet BOT", op. cit, p. 25.  

 .366 -365 .ص ،مرجع سابق، ...الإنشاءلعقود  النظام القانوني  ،ماهر محمد حامد ) 2(
   .641- 640 .ص ،مرجع سابق، ...راسات الجدوىد ،عبد القادر محمد عبد القادر عطية ) 3(
   .163-162 .ص ،مرجع سابق، ...عقد الإنشاء ،حمد رشاد محمودأ سلام)  4(
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تتجلى أهمية هذا العقد في كونه يّمكن السحاجيات الجمهور لطة المتعاقدة من سد، 

ائنين التدفقات النقديةكما يضمن للد "Cash Flow"  ُّ1(يونلسداد الد(.  

شغيل ركة التّية في إتمام هذه العملية، غالبا ما تكون شم ضمان الجدوحتى يتّ

   .المشروعحد مؤسسي أالصيانة و

عقود التوريد -4  

جل شراء الطاقة أذي تقوم بإبرامه شركة المشروع من عقد التوريد هو العقد الّ

  .)2(لتشغيل المشروع ،زمة على المدى الطويلاللاّ

ولابد حالة زيادة سعر التوريد على ما هو متّ ح فيأن يوضل فق عليه، أن تتحم

تحتاج إلى الوقود  ،فمشاريع محطات توليد الكهرباء مثلا .الجهة الحكومية تلك الزيادة

فق مع شركة المشروع تتّ نإف لكأحيانا مساقط المياه، لذو ل في البترول أو الفحمالمتمثّ

مورد الوقود على تقديم كميدة بسة محدحتى تضمن  ،د خلال فترة طويلة نسبياعر محد

 فإن ،فق عليها في العقدالسعر، وفي حالة عدم حصول المحطة على الكمية المتّ استقرار

وع من هذا النّ بذلك فإنBay or Pay")3(. " المورد يلتزم بدفع قيمتها وهو ما يعرف بمبدأ

تي قد شييد الّاطر التّل مخالعقود يحمي حقوق المقرضين وشركة المشروع من تحم

زمة بسبب عدم توفر المواد اللاّ ،ض لها شركة المشروع عند تأخرها في الإنجازتتعر

  .)4(للمشروع

  عقد شراء الخدمة  -5

هو ذلك الاتفاق بين شركة المشروع والجهة الحكومية لشراء عقد شراء الخدمة 

 ،دة لقاء الخدمة المنتجةلفترة محد أين تلتزم الجهة الإدارية بدفع مبالغ دورية ثابتة ،الخدمة

  .)5(التزاماتهازم لسداد مويل اللاّنها من توفير التّمكّهو ما يو

                                                 
(1)  HAROUN (M), "Arbitrage et financement de projet BOT", op. cit, p. 25.  

(2)  VANDOMME (L), "To time, To budget, To specification", op. cit. p. 877. 
  . 643 .ص ،مرجع سابق، ...دراسات الجدوى ،عطية عبد القادر محمد عبد القادر  )3(

 .281. أحمد سلامة، العقود الإدارية وعقد البوت، مرجع سابق، ص بدر  (4) 
(5)  VANDOME (L), "To time, To budget, To specification", op .cit, p. 877.  
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على  ،الحصول على سعر الخدمة بالعملة الأجنبية إلىالبا تحتاج شركة المشروع غو

 .)1(تي تحصلت عليها من البنوك الأجنبيةتي تسمح لها بدفع القروض الّل في الحدود الّالأقّ

هذا الأمر يسمح لشركة المشروع بالتخلّ كما أنص من مخاطر تغيلها ر سعر العملة لتتحم

المتعاقدةلطة بذلك الس.   

إلاّ ،م بيعها للجمهور بالعملة المحليةيتّ - خدمة الكهرباء مثلا - الخدمة  فبالرغم من أن 

حقات شركة المشروع من العملة الأجنبية لتغطية مست كاف ل بتوفير قدرالحكومة تتكفّ أن

سبة للجمهور، فقد تقوم ، وإذا جاء السعر مرتفعا بالنّ)2(زم تغطيتها بالعملة الأجنبيةاللاّ

م بيع الكهرباء للجمهور عر بتقديم دعم معين، على أن يتّالحكومة بتغطية جزء من هذا الس

   .)3(لبسعر أقّ

على شركة المشروع توفيرها  نتي يتعيتحديد كمية الإنتاج الّ فإذا تم ،فضلا عن ذلكو

دة في العقد، وإذا لم يصل الطلب إلى المستوى الّخلال فترة محدة المتفقذي يستوعب الكمي 

 فق عليهاة المتّخر، تلتزم الحكومة بتسديد قيمة الكميعليها في بعض الفترات لسبب أو لآ

وع من هذا النّ ل شركات القطاع الخاصفضلذلك تُ ".Tak or Pay" مبدأهو ما يعرف بو

ل المخاطر في ضمان توزيع الخدمات المنتجة من المشروع، معد لانخفاضالمشاريع نظرا 

الإيراد يكون قائما على أساس تعاقدي، أي على أساس تعاقد استهلاكي طويل  حيث أن

  .)4(الأجل بعيدا عن مخاطر السوق

 ،بشركة المشروع تربطهم علاقة مباشرة نأيمكن للمستفيدين من المشروع و ،هذا

تكون في هذه الحالة ، وركة بالبيع مباشرة للمستخدمينلشّلإذا كانت اتفاقية الترخيص تسمح 

لة المخاطر وحدها شركة المشروع متحم حيث تظلّ ،على أساس السوققائمة الإيرادات 

  .)5(غيرهادون 

   

                                                 
  .641 .ص ،مرجع سابق ،...عبد القادر محمد عبد القادر عطية، دراسات الجدوى ) 1(
 .394 .ص ،مرجع سابق،  ...النظام القانوني لعقود الإنشاء ،ماهر محمد حامد)  2(
 .642 .ص ،مرجع سابق ، ...عطية عبد القادر محمد عبد القادر، دراسات الجدوى ) 3(
  .392 . ص ،مرجع سابق،  ...النظام القانوني لعقود الإنشاء ،حامد ماهر محمد)  4(
  395- 394 .ص ،المرجع نفسه ،حامد ماهر محمد  )5(
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  مينأعقود التّ -6

المخاطر  مين ضدأام عقود التّإلى إبر ،تحتاج المشاريع الاستثمارية بنظام البوت

كذا و ،جارية والسياسةشغيل والمخاطر التّتي قد تواجهها من مخاطر البناء والتّالمختلفة الّ

، )1(جاريةأمين التّصة في أسواق التّركات المتخصجوء إلى الشّم اللّلك يتّذالمخاطر الطبيعة، ل

بالأخص الاستثمارلات ضمان اكومي وكالبنك العال ،وليةلدى المؤسسات المالية الد.   

البنوك و قد يكون من مصلحة جميع الأطراف المعنية، ممثلين في شركة المشروعو

عملية حتى لا ال هذه نسيق فيالتّ ،الحكومة المضيفةوموردي الطاقة والمشغلين للمشروع و

حتى م عند شركة واحدة ن يتّأل دائما فضأمين على كل الأطراف، لذا ييحدث تكرار التّ

  .)2(مين في جهة واحدةأم حصر كل مصاعب التّوحتى يتّ ،يسهل الحصول على خصم

ولة المضيفة إليها الد أتي تلجالّ )3(بالإضافة إلى هذه العقود نجد العقود الاستشارية

وفقا للشروط  مهوتسلُّ إلى متابعة مدى تنفيذه وصولا ،لية لتحديد المشروعمنذ المراحل الأو

 ،إعداد دراسة الجدوىشركة المشروع لتقييم المشروع وكما تعتمد عليها  ،فق عليهاالمتّ

  .حد المساهمين فيهاأاستشاري شركة المشروع قد يكون  نأغير 

 هذا وإذا كان إبرام عقد البوت يتخذ مجرى قانوني، لقيامه على أسس قانونية، فإن

 تجسيد العمل على هاتفعيل بنود العقد على أرض الواقع يولد آثار قانونية، من شأن

، فضلا عن ذلك حماية مصالح أطرافه طوال الفترة التّعاقد وراء الأهداف المبتغاة من

   .التّعاقدية

                                                 
 .6. ص ،مرجع سابق، ناء والتشغيل والتحويلأمل، نظام الب يشيبالبش)   1(
  .645 .ص ،مرجع سابق ،...الجدوى اتالقادر، دراسعبد القادر محمد عبد  عطية   )2(
   .362 .ص ،مرجع سابق،  ...النظام القانوني لعقود الإنشاء ،محمد ماهر  دحام)   3(
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  انيل الثّـالفص

  ام البوتـعاقد بنظـثار تفعيل التّآ

حو على النّ هولة أو إحدى هيئاتها العامة بإبرامالدعندما تقوم عقد البوت آثاره  يرتب

 فإن ،نمية الاقتصاديةتي تستهدف تحقيق التّا لخصوصية هذه العقود الّونظر .السابق

ب وسائل ضخمة واستعمال تكنولوجيات عالية وسط محيط قانوني ملائم على تنفيذها يتطلّ

من خلال تضافر الجهود بترتيب آثار قانونية  تنفيذها لا يتأتى إلاّ المدى البعيد، لذلك فإن

تي تنعكس في الحقوق والالتزامات الّ ،قدة وشركة المشروعلطة المتعاعلى كل من الس

 توقيع الجزاءب على الإخلال بها بذلك واجب قانوني يترتّ عدالملقاة على عاتقهم، لتُ

)لالمبحث الأو(، القائمة على تنفيذ المشاريع بنظام البوت  ،ركات الأجنبيةالشّ خاصة وأن

مهمة في ساحة العلاقات  جدإحراز مكانة  نت منتمكّ ،اميةنّال بلدانعلى أراضي ال

وليةالاقتصادية الد، نموية الكبرىطت نفوذها على مختلف المشاريع التّوبس.  

نتيجة شكيك فيه، عتبر وجود ظاهرة المنازعة في عقود البوت أمر لا يمكن التّي

عة لتحقيق تي تتفاوت مصالحها بين المتطلّعامل والاحتكاك بين الأطراف المتعاقدة الّللتّ

 وع من العقود يمتدتنفيذ هذا النّ خاصة وأن ،اغبة في تحقيق أكبر ربح ممكنوالر ،نميةالتّ

  .لسنوات طويلة

 ،وليةجارة الدمن عقود التّ عدذي يحتوي على عنصر أجنبي يولما كان عقد البوت الّ

فإن أطرافه عادة ياشئة عنه إلى السبل نّالخلافات أو المنازعات ال حلّ جوء فياللّ لونفض

أو بالاعتماد  ،يةبالاعتماد على الوسائل الود ،وليةتي فرضتها المعاملات الاقتصادية الدالّ

اجمة ة في طرق تسوية المنازعات النّممهذي أخذ مكانة الّ الدولي جاريحكيم التّعلى التّ

قضاء خاص لا كبديل عن اختصاص القضاء الوطني وك ،وليةعن العقود الاقتصادية الد

يتقيقانون د بأي، طبيق مون في مسألة القانون الواجب التّمين يتحكّحكّوهو ما يجعل الم

  ).انيالثّالمبحث (على العقد 
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  لبحث الأوـالم

  ام البوتـالآثار المترتبة على الأطراف المتعاقدة بنظ

متقابلة  تتزاماينتج عنها حقوق وال ،عقود البوت من العقود الملزمة للجانبين تبرتُع

تفحقوق والتزاما ،ة كل من طرفيهفي ذم لطة المتعاقدة الس)قابلها حقوقتُ ،)لالمطلب الأو 

  ).انيالمطلب الثّ(والتزامات شركة المشروع 

العقد شريعة  تي تقضي بأنتنبثق الالتزامات الرئيسية في عقود البوت من القاعدة الّو

باعتبارها سلطة  -ضرورة تزويد جهة الإدارة  مع، Pacta Sunt Servandaالمتعاقدين 

لطات لضمان سير المرفق العام بانتظام وباضطراد لتحقيق المصلحة ببعض الس - عامة

  .العامة

أن يقوم بتنفيذها بحسن  ،واجب قانونيباعتباره تنفيذ المتعاقد لالتزاماته يقتضي 

ةالني، د عليه توقيع يتولّبها العقد ي يرتّتمن الالتزامات الّ لذلك فإخلال أحد الطرفين بأي

  ).الثالمطلب الثّ(ذي يأخذ صورا مختلفة الّ الجزاء

  لطلب الأوـالم

  لطة المتعاقدةوق والتزامات السـحق

تي من شأنها أن تعمل على جلب رتب عقود البوت على الدولة بعض الالتزامات الّتُ

الفرع (لبوت بصفة خاصة الاستثمارات بصفة عامة، والاستثمار من خلال مشاريع ا

يعني الاستعانة بالقطاع  وع من العقودهذا النّجوء إلى إبرام اللّبالأخص أن  ،)الأول

تي تتناسب يمنحها بعض الحقوق الّومن جهة أخرى  ،- عموما- الخاص الأجنبي 

  ).انيالثّالفرع (العقود  هطرحها هذتتي والمقتضيات الّ

   



ّـاني   أثار تفعيل التعاقد بنظام البوت  الفصل الث
 

90 

  لرع الأوـالف

المتعاقدةلطة التزامات الس  

المناخ  بتوفير على أراضيها مشاريع بنظام البوتالولة المقبلة على إنشاء الدتلتزم 

شركة المشروع من تنفيذ التزاماتها وتساعدها في ين مكتو ،)أولا(لذلك المناسب القانوني 

ت ركاتي من شأنها تحفيز الشّمانات الّ، كما تلتزم بتوفير المزايا والض)اثاني( تحقيق ذلك

  .)اثالثً( وع من المشاريعفي هذا النّ الخاصة للاستثمار

لاًأو :ولة بتوفير المناخ القانوني الملائم لاستقبال مشاريع البوتالتزام الد  

تلتزم الدقة لدى المستثمرين الثّإنجاح مشاريع البوت بتعزيز اغبة في تطوير وولة الر

عن طريق وضع  ،اخ استثماري ملائممن خلال توفير من إلاّذلك  يتأتىلا الأجانب، و

  .ويكفل تحصيل عائداته ،ر الخاصإطار قانوني محكم يسمح بالاستثما

يتبلور هذا الإطار أساسا في شكل قوانين تكبح أي إعاقة لمشاركة القطاع الخاص  

ل ومحتكر لهذه لطة العامة من ممثّويضمن انتقال دور الس ،ية الأساسيةنْفي مشاريع البِ

 رم الاستثمارات وسائتي تنظّمختلف تشريعات الّبالإضافة إلى  ،)1(لها مإلى منظّ المشاريع

 .رورة موجهة نحو مشاريع البوتأن تكون بالض لا يهمجارية بوجه عام، والمسائل التّ

عقود ن في حالة عدم وجودها أن تشمل الفاوض، حيث يتعيشريعات ييسر التّفوجود هذه التّ

ا يزيد من مم ،شريعاتتي تكون بخلاف ذلك مشمولة بالتّانات الّمالضمختلف المسائل و

  .)2(تعقيد عملية المفاوضات

ستورية والتّكما يجب توفير الأسس الدتي يمكن أن الّ ،الاقتصاديةياسية وشريعية والس

بشأن تنفيذ  اأن تكون أكثر تحديدو ،ر على فرص نجاح مشروع استثماري في بلد معينتؤثّ

ة من مشاريع بوت، فلا مجال للحديث عن هذه المشاريع ما لم تكن قوانين نجوانب معي

بوجه و ،تشغيلهاية الأساسية ونْولة تسمح بملكية القطاع الخاص وتمويل مرافق البِالد

ه قابل استخدام المرفق المعتزم بناؤرسوم على الجمهور مالخاص إرساء الحق في فرض 

 عاتشريمن جهة أخرى يجب أن تكون القوانين والتّو ،أو مقابل استخدام منتجاته من جهة

                                                 
(1)  FISZELSON (R), "Le Co-développement…", op. cit, p. 175.   
-       Voir aussi: VAN DAT (L), "Investissement étrangères en BOT", RIDC, N°4, 1997, p. 871.      

 .9. مرجع سابق، ص ،...وليتقرير لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدّ   )2(
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لا تعوق الآليات الاقتصادية ، سمة بقدر من المرونةركات والعقود متّمة للملكية والشّالمنظّ

ن من الحوافز ما يضمن للمستثمر تحقيق الربح وتتضم ،)1(حتيةلتمويل مشاريع البنية التّ

  .جاريةتّالروع وأرباحه من المخاطر غير مانات ما يحمي رأس مال المشومن الض ،المناسب

اثاني :لطة المتعاقدة بمساعدة شركة المشروع على تنفيذ العقدالتزام الس  

تتعهد السم لشركة المشروع كل المساعدات الممكنة من أجل لطة المتعاقدة بأن تقد

نشيط أو ت ،)2(راخيص اللازمةم ذلك عن طريق منحها التّويتّ ،زها على إقليمهاتمركُ

  .)3(وتسهيل إجراءات الحصول عليها

 ولة أن تلتزم بتسليم موقع المشروع للشركة وحيازته حيازة هادئةيجب على الد، 

وجب عليها  ،ولة بنقل ملكية الأرض لشركة المشروعلزم الدجد نص في العقد يو ما إذاو

كة المشروع بنقل على أن تقوم شر ،مة لذلكصوص والقوانين المنظّنقل الملكية وفقا للنّ

4(رض منهغولة بعد انتهاء المشروع وتحقيق الملكية الأرض للد(.  

ولة قد تقوم بمنح الأرض لشركة المشروع على سبيل الإيجار الد أن ،والجدير بالذكر

  .)5(رمزيةمقابل قيمة إيجارية 

                                                 
 .295. ، مرجع سابق، ص...ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء حامد  (1)

-       Voir aussi: SHIRAVI (A), "Cadre juridique et réglementaire d’un BOT en IRAN", op. cit, p. 179-180.  
 .236. ، مرجع سابق، ص...السيد الحدّاد حفيظة، العقود المبرمة بين الدّول  (2)

-       LE DANG (D)," Les rapports entre la société Ad-hoc B.O.T et la puissance publique", op. cit, p. 896.  
لاستثمارات في الجزائر، تمّ إنشاء شبّاك وحيد لا مرآزي ضمن من أجل تسهيل الخدمات الإدارية الضّرورية لتحقيق ا(3)  

 03-01الوآالة الوطنية لتطوير الاستثمار، أنظر مهام الوآالة والشبّاك الوحيد في الفصل الثاني من الباب الرابع من الأمر 
 . المتعلق بتطوير الاستثمار، المعدل والمتمم

 .195. جع سابق، ص، مر...البهجي عصام أحمد، عقود البوت  (4) 
  . 196. البهجي عصام أحمد، المرجع نفسه، ص  (5)

نشير في هذه النقطة أنّ المشرع الجزائري، في العقود الّتي يبرمها بصيغة الإنشاء والتشغيل، يحرص على منح أرض      -
ياز بالمزاد العلني مقابل تسديد يمنح الامت «  :أنّه  04- 08من الأمر 9المشروع على سبيل الإيجار، فقد جاء في نص المادّة 
  .  الإتاوة الإيجارية  السنوية الناتجة عن المزاد العلني

يمنح الامتياز بالتراضي مقابل دفع إتاوة إيجارية سنوية آما هي محددة من مصالح أملاك الدولة المختصة إقليميا        
 15 ةالمادّ آذلك وهو الأمر الذي تضمنته ؛»...لامتيازن القيمة التجارية للقطعة الأرضية محل منح ام 1/20تمثل والتي 

  .152-09من المرسوم التنفيذي رقم 
المتعلق بالكهرباء وتوزيع الغاز، أآدّ المشرع أنّ الحيازة المؤقتة لأرض المشروع تعطي الحق في  01-02وفي القانون     -

  . من هذا القانون 157ة والمادّ 154المادّة : تعويض سنوي طبقا للتشريع المعمول به؛ أنظر
  :وقد تضمّن قانون البوت السنيغالي إمكانية ملكية الدّولة لأرض المشروع       -

      « L’autorité concédante peut être propriétaire du train et des infrastructures réalisées dans des conditions 
fixées par le contrat » ; Voir : l’Art 2/4 de la loi BOT Sénégalaise ; op.cit.    
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 .)1(المشروع تي يستلزمها تنفيذلطة المتعاقدة بتوفير كافة الاحتياجات الّتلتزم السو ،هذا

على إتمام الاتفاق  فإذا تمالعمل وفقا لمواصفات وبيانات تقدمها السلطة المتعاقدة، أو تم 

وجب  ،تي تستخدم في المشروعلية الّالاتفاق على تقديم الآلات أو الطاقة أو المواد الأو

  .ةدالمواعيد المحد توفيرها في

عن طريق  ،استغلالهن تشغيل المشروع وشركة ماللطة المتعاقدة بتمكين تلتزم الس كما

أو تقاضي ثمن بيع الإنتاج  ،ه مقابل الانتفاع بخدمات المشروعلُصّحذي تُتقاضي الرسم الّ

وتحقيق  استرداد ما أنفقتهلشركة المشروع في  ل أهمية كبرىذي يمثّالّ هو الأمرو ،ولةللد

   .تي تتمتع بها شركة المشروعالّعتبر من أهم الحقوق تي تصبو إليها، لذلك يالأرباح الّ

  ولة بتوفير الحماية الكافية لشركة المشروعالتزام الد: اثالثً

تتضمالكافية مضيفة بتوفير الحماية المناسبة وولة الن عقود الاستثمار عادة شرط الد

قة لمتعلّا ن القوانين الخاصةمضولة عادة ما تُالد بل أن ،قام على أراضيهاتي تُللاستثمارات الّ

شريعات فالاهتمام بتّ، ز تلك الحمايةعلى إقليمها نصوصا تعز بتشجيع الاستثمارات

ستثمر في عبير عن سياستها نحو المولة في التّباعتباره أداة الد ،الاستثمار أمر ضروري

  .نمويةغيرها من المشاريع التّية الأساسية ونْمجال البِ

تي تعكس نظرة الّو ،درت في الجزائرصتي شريعات الاستثمار الّدت تّتعدلقد 

اوكان لكل منه ،)2(-بالأخص الأجنبي منه -ع الجزائري للاستثمارالمشر طابع يعن  رعب

ق المتعلّ 03-01الأمر و )3(12-93شريعي المرسوم التّ عديو .در فيهاتي صالمرحلة الّ

عامل مع المتغيرات التّ تحاولتي من أهم القوانين الاستثمارية الّ )4(بتطوير الاستثمار

  .الجديدةالاقتصادية 

                                                 
 .297. ، مرجع سابق، ص...النظام القانوني لعقود الإنشاء حامد ماهر محمد،: أنظر في ذلك   )1(

-       Voir aussi : DINH-AI(N), "Mode de financement de projet …", op. cit, p. 884. 
 .وما بعدها 38. ، مرجع سابق، ص..الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبيةعيبوط محند وعلي، : أنظر في تفاصيل ذلك  )2(
، الصّادر 64ج، عدد.ج.ر.، يتعلق بترقية الاستثمار، ج1993أآتوبر سنة  5مؤرخ في  12- 93مرسوم تشريعي رقم   3)(

 . 1993أآتوبر  10في 
 24المؤرّخ في  98-08، صدر المرسوم التنفيذي رقم 03-01من الأمر  5تجدر الإشارة إلى أنّه تطبيقا لأحكام المادّة   )4(

، الصّادر في 16ج، عدد .ج.ر.، يتعلق بشكل التصريح بالاستثمار وطلب ومقرر منح المزايا وآيفيات ذلك، ج2008مارس 
 .2008مارس  26
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سري ت -ق بتطوير الاستثمارالمتعلّ 03- 01بالأخص الأمر  -هذه القوانين وباعتبار 

ق على طبالاقتصادية، كما تشاطات على الاستثمارات الوطنية والأجنبية المنجزة في النّ

دة أو توسيع قدرات تي تندرج في إطار استحداث نشاطات جديمجال اقتناء الأصول الّ

المؤسسات ولة وتي تحتكرها الدما يسمح بالاستثمار في بعض القطاعات الّوهو  ،الإنتاج

هو المجال و - ،)1(لطات المعنيةابعة لها بعد الحصول على رخصة من السالعمومية التّ

تي ات الّمانالمزايا والضولة تلتزم بتوفير الد فإن ،-ز الاستثمار بنظام البوت ذي يميالّ

  .لشركة المشروعيضمنها هذا القانون 

زها على مزاولة نشاط يحفتمنح للاستثمارات الأجنبية بغرض تي تُالمزايا الّ دتتعد

معيخاصة إذا كانت هذه الاستثمارات ذات أهمية  ،دن أو إتباع سلوك اقتصادي محد

لذلك تستفيد شركة  .بوتز المشاريع بنظام السبة للاقتصاد الوطني، وهو ما يميخاصة بالنّ

   .)2(المقررة قانونا والجمركيةالمشروع من الحوافز والإعفاءات الضريبية 

جاء في  حيث، قد تستفيد من تخفيض في مبلغ الإتاوة الإيجارية ،فضلا عن ذلك

112-09نفيذي من المرسوم التّ 16ة الماد د لشروط وكيفيات منح الامتياز على المحد

     :ههة لإنجاز المشاريع الاستثمارية على أنّولة والموجلأملاك الخاصة للدالأراضي التابعة ل

، ...يمكن أن تستفيد كذلك المشاريع الاستثمارية المستفيدة من الامتياز بالتراضي « 
بناء على اقتراح المجلس الوطني للاستثمار وبعد قرار مجلس الوزراء من تخفيض في 

  .»ية المحددة من إدارة أملاك الدولةمبلغ الإتاوة الإيجارية السنو

يستفيد من  أغلبية تشريعات الاستثمار أن للمستثمر الأجنبي في ظلّ ويحقّ ،هذا

الّ ماناتالضوالّ ،كل الأخطار تي تمنح له الحماية الكافية ضدولة تي من شأنها أن تجعل الد

  :في هاأهم تكمنو ،تهم طموحاا لأرباحه المستقبلية ومناخا يلائموطنفي نظر المستثمر 

                                                 
 .المتعلق بتطوير الاستثمار 03- 01من الأمر  2و 1: أنظر المواد   )1(
المتممة بموجب  03-01من الأمر  9، المادة 12-93من المرسوم التشريعي  19إلى  17من  دالموا :أنظر في ذلك  )2(

ج، .ج.ر.، ج2010، المتضمن قانون المالية التكميلي لسنة  2010غشت   26المؤرخ في  01-10من الأمر رقم  49المادة 
المعدلة والمتممة  03 -01الأمر من  11، والمادة 03 -01من الأمر  10، والمادة 2010غشت  29الصادر في  49عدد

المتعلق بتطوير الاستثمار،  03- 01، يعدل ويتمم الأمر 2006يوليو  15، مؤرخ في 08 – 06من الأمر  8بموجب المادة 
  . 2006يوليو  19، الصادر في 47ج، عدد.ج.ر.ج
ر، الحصول على مزايا الإنجاز يلتمس المستثمر الأجنبي في إطار التصريح بالاستثمار لدى وآالة تطوير الاستثما    -

المواد ( 98- 08ومزايا الاستغلال المقررة قانونا، وفقا للإجراءات الشكلية المحددة في الفصل الثاني من المرسوم التنفيذي 
 ).19إلى  16من 
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أو نزع الملكية ض لاستثماراته بالمصادرة بعدم التعر ،حماية ملكية المستثمر -

وقد جعلت الجزائر من حماية  .)1(في الحالات المنصوص عليها قانونا إلاّ ،أو التأميم

م لا يتّ «  :ستور الجزائريمن الد 20ة جاء في الماد حيث ،الملكية الفردية مبدءا دستوريا
كما جاء  ، »ومنصف ب عليه تعويض قبلي عادلويترتّ ،في إطار القانون نزع الملكية إلاّ

لا يمكن أن تكون  « :هأنّالاستثمار ق بتطوير المتعلّ 03- 01من الأمر  16ة في الماد
المنجزة موضوع مصادرة إدارية، إلاّ في الحالات المنصوص عليها في  الاستثمارات

   .شريع المعمول بهالتّ

  .»ويترتّب على المصادرة تعويض عادل ومنصف 

 03- 01من الأمر 15ة ت المادفقد نص ،عدم المساس بهضمان ثبات العقد و -

 الاستثماراتتي قد تطرأ في المستقبل على لا تطبق المراجعات والإلغاءات الّ « :على
  .»لك صراحةا الأمر إلاّ إذا طلب المستثمر ذالمنجزة في إطار هذ

ولة وذلك بضمان شرط الد ،)2(مييزمختلف أشكال التّ ية المستثمر ضدحما -

  .)4(الوطنيةومبدأ المعاملة  ،)3(الأولى بالرعايا

                                                 
وجب إجراء ذلك بم فإذا تمّ ،ولة خدمة للمصلحة العموميةتهدف هذه الإجراءات إلى تحويل الملكية الخاصة إلى الدّ  )1(

، أما إذا شمل الإجراء "مصادرة"، لكن في حالة عدم دفع تعويض سيتحول إلى " نزع الملكية"انفرادي نكون أمام ما يسمى 
  :ويقوم هذا الأخير على ثلاثة عناصر أساسية هي، "التأميم"آل أملاك الأجانب أو آل القطاع الاقتصادي فنكون أمام ما يسمى 

  .ات الدّولةيجب أن ينسب إلى سلط  -أ
 يجب أن يترتب عنه تحويل حق الملكية   - ب
عيبوط محند : ضرورة دفع تعويض وهو الشرط الّذي أضافه القانون الدّولي؛ أنظر في تفاصيل ذلك  - ج

 .وما بعدها 109. ، مرجع سابق، ص...وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية
بمثل ما يعامل به  ،يعامل الأشخاص الطبيعيّون والمعنويّين الأجانب   «:ىعل 03-01من الأمر  14تنص المادّة   )2(

   .الأشخاص الطبيعيون والمعنويون الجزائريون في مجال الحقوق والواجبات ذات الصّلة  بالاستثمار
أبرمتها  مع مراعاة أحكام الاتفاقيات الّتي ،ويعامل جميع الأشخاص الطبيعيّين والمعنويّين الأجانب نفس المعاملة

 ». الدّولة الجزائريّة مع دولهم الأصليّة
أن تتعهد الدّولة الملتزمة به بمقتضى معاهدة دولية، بتمكين رعايا الدّولة : المقصود بشرط الدّولة الأولى بالرعاية  )3(

وإذا . لة الأآثر رعايةالمستفيدة من الحصول على آافة المزايا الّتي قررتها الدّولة الملتزمة لدولة أجنبية أخرى هي الدّو
آانت الاتفاقات الثنائية الّتي أبرمتها الجزائر لا تتضمّن تفاصيل حول مضمون هذا الشرط، ولا معيار سريانه ولا المدة الّتي 
يغطيها، فإنّ البعض منها تؤآد أنّ هذا الشرط يشمل الاستثمارات وعائدات الاستثمار، وفي الوقت نفسه المستثمرين التابعين 

. ص، مرجع سابق، ...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية، للاستثمارات الأجنبية: رف الآخر؛ أنظر في تفاصيل ذلكللط
 .وما بعدها 279

تي يستفيد منها ولة المتعاقدة معها نفس المعاملة الّولة المضيفة بمنح مواطني الدّبموجب هذا الشرط، تلتزم الدّ  )4(
عيبوط محند وعلي، الحماية : وتنظيماتها الداخلية الخاصة بالاستثمار؛ أنظر في ذلك ،مواطنوها في إطار تشريعاتها
 .273 .، مرجع سابق، ص...القانونية للاستثمارات الأجنبية
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  .)1(ولي كآلية لتسوية المنازعاتجاري الدحكيم التّالقبول بالتّ  -

-  الحقيقية والمداخل  ،اتجة عنهر والعائدات النّضمان تحويل الرأسمال المستثم

صفيةنازل أو التّاتجة عن التّية النّافالص، 03-01من الأمر  31ة فقد جاء في نص الماد 

تستفيد الاستثمارات المنجزة انطلاقا من مساهمة في  « :هأنّ ستثمارق بتطوير الاالمتعلّ
من  بنك الجزائر بانتظام ويتحقّقرها سعيُحرة التّحويل رأس المال بواسطة عملة صعبة 

كما . ، من ضمان تحويل الرأسمال المستثمر والعائدات الناتجة عنهاستيرادها قانونا
حتى وإن  يشمل هذا الضمان المداخل الحقيقية الصافية النّاتجة عن التّنازل أو التصفية،

  .»كان هذا المبلغ أكبر من الرأسمال المستثمر في البداية

النواتج الحقيقية  وصافي ،ومن أجل تحديد كيفيات تحويل إيرادات الأسهم والأرباح 

نشطة نجزت في ميدان الأتي أُزل أو تصفية الاستثمارات الأجنبية الّنااجمة عن التّالنّ

03-01في إطار الأمرالخدمات لع والاقتصادية لإنتاج الس ،ع الجزائري وضع المشر

      .ق بالاستثمارات الأجنبيةالمتعلّ )2(03-05ظام النّ

حماية نائية لتشجيع وتلف الاتفاقات الثّنها مخات تتضممانهذه الض أن ،وحقيقة الأمر

تي يبرمها مع كما يحرص المستثمر الأجنبي على تضمينها في مختلف العقود الّ ،الاستثمار

خاصة  ،وازن العقديتأمينا على كل ما من شأنه المساس بحقوقه وبالتّ ،ول المضيفةالد

وأن نفيذي تعطيها مزايا التّشريعي ووى التّتمارسها على المست ع بسلطاتولة تتمتّالد

  .)3(استثنائية

جمهورية كونغو (ر حكومة الزئي الأمريكية ضدAMT حكيم في قضية دت هيئة التّأكّ

وضمان  رورية لحمايةالحكومة ملتزمة باتخاذ كل الإجراءات الض أن ،)الديمقراطية حاليا

ا أن تبذل في ذلك العناية المطلوبة وينبغي عليه ،أمن الاستثمارات المنعقدة على أراضيها

 أن رت المحكمةقدو .سم تصرفاتها بالحيطة والحذرتّلحماية هذه الاستثمارات، وأن ت

                                                 
 .من المذآرة  142الصفحة : أنظر   )1(
 31، الصّادر في 53ج، عدد .ج.ر.، يتعلق بالاستثمارات الأجنبية، ج2005يونيو  6مؤرّخ في  03-05نظام رقم )  2(

 . 2005يوليو 
 .265- 264. ، مرجع سابق، ص...لولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّولة ڤإ  ) 3(
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الحكومة قد فشلت في توفير الحد الأدنى من بذل العناية المعقولة لحماية الاستثمارات 

  .)1(تعويضا مناسبا AMTرت منح شركة لذلك  قر ،الأجنبية

 فإن ،عموما الاستثماربها عقود تي تتطلّمانات الّالضى هذه المزايا وبالإضافة إل

  :ل أهمها فيتتمثّ ،)2(وطبيعتها الخاصة تتلاءممانات أخرى ب ضمشاريع البوت تتطلّ

نسبة المرور  لن تقلّ ، على أنالدولة بتقديم ضمان في مشاريع الطرق التزام -        

تساهم شركة  وقد يطلب من الدولة أن .نقلأخرى للتّ وذلك لوجود بدائل ،عن نسبة معينة

 .المشروع بنسبة معينة من حقوق الملكية

 -  مثل ،ماح له ببناء مرافق مجاورة للمشروعتحفيز المستثمر والس: 

  .وغيرها ،محطات الوقود ،الفنادق ،الاستراحات

ل بالأخص خلا ،ماح بقيام مشاريع منافسة مجاورةبعدم الس الالتزام  -

  .المراحل الأولى من تنفيذ المشروع

-    3(ل الحكومة لمخاطر القوة القاهرةتحم(.  

فاوت في سم بالتّولة مع الأشخاص الأجنبية تتّتي تبرمها الدوإذا كانت العقود الّ ،هذا

لها مزايا ولة سلطات معينة تخوذي يمنح الدوهو الأمر الّ ،المراكز القانونية لأطرافها

ذي ر على حقوق الطرف الأجنبي الّوإن كان هذا الأمر يؤثّ - سلطة عامة ارهاباعتبعديدة 

احية الاقتصادية قد يفوق ه من النّأنّ إلاّ -ولةقد يجد نفسه في موقف ضعيف في مواجهة الد

المستثمر الأجنبي الدخاصة إذا كانت من البلدان النّ ،ةولة قويملكه من مال  اامية لم

ذي يجعله في غالب الأحيان في مركز يفرض من خلاله شروطه في لّالأمر ا ،وتكنولوجيا

 تمنحوهذا يجعلها  ،عاقد معه كي يساهم في تنمية اقتصادهاولة للتّحاجة الد ليستغلّ ،العقد

لذلك ،اميةغلب البلدان النّأذي تسير عليه وهو الاتجاه الّ .دةله تنازلات وامتيازات متعد 

                                                 
 .وما بعدها 155. ، مرجع سابق، ص...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية  (1) 

(2)  FISZELSON (R), "Le Co-développement…", op. cit, p. 167-168. 

 .211-210. ، مرجع سابق، ص...أحمد رشاد محمود، عقد الإنشاء  سلام:  أنظر آذلك      -
 ،منه  يجعل تنفيذ الالتزام مستحيلا آله أو في جزء ،لا يمكن توقعه ،القوة القاهرة هي حادث مستقل عن إرادة الطرفين  )3(

 القوة أو يتوقف عن التنفيذ مدة معينة لحين زوال أسباب ،ته العقدية أو التأخير فيهاويؤدي إلى إعفاء المتعاقد من تنفيذ التزاما
 العقودمنازعات الدين مصطفى، التحكيم في محي أبو أحمد علاء : ز له المطالبة بفسخ العقد؛ أنظر في ذلكيآما يج ،القاهرة

  .وما بعدها 184 .، مرجع سابق، ص...الإدارية
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امية سيادة شكلية نتيجة لضعفها الاقتصادي ولة النّلدسيادة ا أن إلى يذهب البعض

  .)1(والمالي

  انيرع الثّـالف    

لطة المتعاقدةحقوق الس  

لطة المتعاقدة في إطار عقود البوت حق الرقابة لضمان سير المرفق الس تملك

 ،ظامأغلب المشاريع المقامة وفقا لهذا النّ ولما كانت .)لاًأو( دوباضطراالعام بانتظام 

ها عدطات دقيقة تُومخطّ ،ركات الأجنبيةتتطلب إمكانيات مالية ضخمة تحتكرها الشّ

د فقد اختلفت الآراء بشأن حق الإدارة في تعديل العقد بين مؤي ،الجهة الحكومية

 ).اثاني(ومعارض 

لاًأو :حق السقابة على عقد البوتلطة المتعاقدة في الر  

سلطة الرقابة على الاستثمارات الأجنبية المنجزة ولة في إطار سيادتها بالد عتتمتّ

الهدف من ذلك هو ، وداخل حدودها الإقليمية، وذلك في كل مراحل عملية الاستثمار

  .)2(نموية والمصلحة العموميةتوجيه هذه الاستثمارات لتحقيق أهدافها التّ

إنشاء  أين يتولى صاحب الامتياز - الخاصة  تهاطبيعولما كانت عقود البوت تتسم ب

حدود  يجب على الإدارة مراعاةفإنه  - إدارته طوال فترة الامتيازفق بتمويل ذاتي ورالم

الإدارة عندما تمارس حقها  ، بمعنى أن)3(قابيةضوابط وهي بصدد ممارسة سلطتها الرو

فإنّ ،قابة على المتعاقد معهافي الرل في الإشرافق المتمثّها تمارسه بالمعنى الضي، 

د من تنفيذ العقد في إطار ضمان سير المشروع بانتظام تصر على مجرد التأكّيقوالّذي 

إذا  خل في طرق إدارة المشروع، إلاّقابة على حق التدهذه الر دون أن تمتد ،اطرادو

ذلك العقد على خلاف نص.  

                                                 
 .37. ص ،، مرجع سابق"...دراسة في العقود بين الدّول ورعايا دول أخرى"، قادري عبد العزيز)   1(
 .153- 152. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية  )2(
 .204. ، مرجع سابق، صBOTالكندري عبد االله طالب محمد، النظام القانوني لعقود الـ )  3(
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 شغيلة التّظر لطول مدبالنّ )1(يكتسب حق الرقابة في عقود البوت أهمية خاصة

شركة الالتزام  من جهة أخرى فإنو ،عاما من جهة 99تي قد تصل إلى الّوالاستغلال 

بإعادة المشروع بحالة جيق إلاّلا يمكن أن يتحقّ ،دة للاستغلالدة عند انتهاء المدة المحد 

  .وجيه على المشروعالإشراف والتّلجهة الحكومية في الرقابة وإذا سلمنا بحق ا

ولة دون تحول الاستثمار المشغل في حلول الدتكمن أهمية الرقابة الحكومية على 

خاصة أن الهدف الأساسي للمستثمرين في مشاريع  ،إلى عبئ اجتماعي على المستهلك

  .)2(عريفةالبوت هو تحصيل أكبر قدر ممكن من الأرباح عن طريق رفع سعر التّ

هة من خلال تعيين أعضاء ممثلين للج ،هذا النوع من العقودم الرقابة على تتّو

بالإضافة إلى ذلك تتضافر الوزارات  ،ركة صاحبة المشروعالإدارية في مجلس إدارة الشّ

  . )3(تأمين سلامتهقابة على المشروع ولمختصة في الرا

 ايزودو مي الخدمات العمومية بأنعلى مقد التزاما ،قوانينالعديد من التفرض هذا و

وتمنح هذه  ،دقيقة وفي حينها عن عملياتهم الحكومية بمعلومات نظيمية أوقابة التّجهاز الر

ن توجيه الاستفسارات أو مراجعة الحسابات، بما في ذلك إجراء حقوقا قد تتضمالأجهزة 

ركات غير المتعاونة، ، وفرض جزاءات على الشّالامتثالمراجعات تفصيلية للأداء و

    .      )4(ماتوإصدار أوامر قضائية أو اتخاذ إجراءات جزائية لإنفاذ تقديم المعلو

اثاني :لطة المتعاقدة في تعديل عقد البوتحق الس  

من حقوق باعتباره حقا  -  بنظام البوت عقدلطة المتعاقدة في تعديل الحق السشهد 

جدلا فقهيا  ،-بها مقتضيات المصلحة العامة في العقود الإدارية العاديةالإدارة التي تتطلّ

 العقودبها هذه ي تتطلّتخمة الّنيات المالية الضنظرا للإمكا ،)1(بين مؤيد ومعارض

                                                 
 .199. ، مرجع سابق، ص...اد، عقود البوتنصار جابر ج  )1(
فقد أدى انعدام الرقابة في تشغيل قطاع الهاتف الخلوي بواسطة نظام البوت من قبل الشرآتين المشغلتين في لبنان إلى )  2(

جابر : رأنظ.إرتفاع سعر الوحدة المخابرتية إلى أن إعتبرت الأغلى ثمنا في الدول العربية لا بل في الكثير من دول العالم
 . 485.، مرجع سابق، ص...وليد حيدر، التفويض في إدارة وإستثمار المرافق العامة

 .152. ، مرجع سابق، ص...غانم محمد أحمد، مشروعات البنية الأساسية  )3(
      Voir aussi: BORBIE(T), DIDIOU (J-F), "BOT versus concession …", op. cit, p. 68.  - 

  . 154. ، مرجع سابق، ص...رال التشريعيدليل الأونست)  4(
، مرجع 114 - 08من المرسوم التنفيذي  23 -19أنظر على سبيل المثال ما جاء به المشرع الجزائري في المواد من      -

 .سابق
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في عقود  الاستقرارخاصة مع استعمال شروط  ،لمعتمد عليها للتعاقدالدراسات الدقيقة او

  .)2(عديلولة في التّسلطة الد من تي تحدالّعموما  الاستثمار

1 - ولة في تعديل العقد بين المؤيد والمعارضسلطة الد  

فقد ذهب  .ي تعديل العقد بإرادتها المنفردة جدلا فقهيا عميقاولة فعرفت سلطة الد

 فيولة الد سلطةإلى  ،ولة بموقفها الخاص بصفتها شخص ذو سيادةلتمسك الد دالمؤيالاتجاه 

ذلك تحقيقا للمصلحة و ،امةلطة العتعديل العقد بإرادتها المنفردة استنادا إلى امتيازات الس

  .)1(العامة

ه إذا كانت العقود الإدارية تنص على حق الإدارة في تعديل أنّ )2(يرى البعض

ز العقود الإدارية عن غيرها من تي تميباعتباره من الشروط غير المألوفة الّ ،العقد

ها وأنّ خاصةً ،لطة المتعاقدة لحقها في تعديل عقود البوته يمكن استخدام السفإنّ ،العقود

سلطة تغييرها  فللإدارة مع الملتزم، بشأنهاضة ن شروطا لائحية غير قابلة للمفاوتتضم

مانات المقررة الضشريطة عدم المساس بالمزايا و ،وحاجة المرفق وتعديلها بما يتلاءم

. ضيها الطبيعة الخاصة لعقود البوتتتي تقالّ ،فق عليها في العقدللملتزم وفق الشروط المتّ

أدت إلى عديل وي لحقته جراء التّتعويض عن الأضرار الّلملتزم الحصول على التّل يحقو

  .هزيادة أعبائ

إقرار على  ،جربة الأرجنتينيةمثل التّ )3(في عقود البوتالمقارنة جارب بعض التّ تدلّ

مع تعويض شركة المشروع مقابل ذلك تعويضا يعادل ما  ،حق الإدارة في تعديل العقد

  .لحقها من أضرار

 يمكن في«   :من قانون المياه على 86 ةفي الماد من جهته ،نص المشرع الجزائري
وقت كان تعديل رخصة أو امتياز استعمال الموارد المائية أو تقليصها أو إلغائها من  أي

مع منح تعويض في حالة ما إذا تعرض صاحب الرخصة أو الامتياز  ،أجل المنفعة العامة
روط الشّدة في الرخصة أو دفتر لضرر مباشر حسب الكيفيات المحد«.   

                                                 
 .وما بعدها 127. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية  )1(
 .202-201. ، مرجع سابق، ص...مد رشاد محمود، عقد الإنشاءسلام أح  )2(
 .205. ، مرجع سابق، ص...نصار جابر جاد، عقد البوت  )3(
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عديل المعروف في العقود الإدارية لا يتلاءم تماما حق التّ أن، )1(هذا ويرى البعض

 ها تنصبكما أنّ ،"العقد شريعة المتعاقدين"تي تبرم غالبا وفقا لقاعدة مع عقود البوت الّ

 ،ةلمالية فهي تدرس بعناية ويخطط لها بدقّتكلفتها اونظرا لأهميتها و .على مشاريع ضخمة

جيز العقد العقد على خلاف ذلك، حيث ي إذا نص عديل إلاّلتّلي لا يترك مجالا ذالأمر الّ

 هذهلكل  مع الحرص على وضع حد ،للعميل عادة إدخال تعديلات على رسوم البناء

لكي لا تصل إلى تغيير الرسومات الأصلية تغييرا شاملا، ومن أمثلة هذه الحدود  ،الطلبات

   .نة من التصميماتيل عن نسبة معيعدتزيد قيمة التّ اشتراط ألاّ

تي تبرمها مع ولة في العقود الّمييز بين سلطات الدإلى التّ ،آخر جانبكما ذهب 

ولة بمبدأ الرضائية في تي تبرمها مع أشخاص أجنبية أين تلتزم الدالعقود الّو ،رعاياها

لتزام بما تعاقدت به دون الاة وبعية تنفيذ العقد بحسن النيلتّذي ينتج عنه باوالّ ،إبرام العقد

احة خاصة بعد ظهور مبدأ القوة الإلزامية على الس ،إمكانية الاعتراف لها بتعديل العقد

ها في ذات الوقت رغم أنّ ،حكيمية إلى تكريسه في أحكامهامما أدى بالهيئات التّ ،وليةالد

  .)2(اأميم المعترف به دوليأخذت بعين الاعتبار الحق في التّ

مشترك  باتفاق زتعديل التزامات صاحب الامتيا رع الجزائري على إمكانيةنص المش

المحدد لكيفيات منح امتيازات  114-08نفيذي رقم من المرسوم التّ 16ة وذلك في الماد

يقوم الطرفان، باتفاق مشترك، بالترتيبات ...  «  :حيث جاء فيها ،توزيع الكهرباء والغاز
  .»ازوالغذلك ضروريا، بعد استشارة لجنة الكهرباء إذا رأيا  والتعديلات اللازمة

   

                                                 
 .293- 292. ، مرجع سابق، ص...حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء: أنظر في ذلك  )1(
  : القوة الإلزامية في العقد، عندما صرحتحقيقة وجود مبدأ  TEXACOوقد أآدت هيئة التحكيم في قضية )  2(

      « Il est incontestable (…) que dans la maxime PACTA SUNT SERVANDA constitue un principe général 
de droit: Elle est un fondement essentiel du droit international. Aucune juridiction international, qu’elle qu’ 
elle soit, n’a jamais émis le moindre doute quand à l’existence en droit international de la règle PACTA 
SUNT SERVANDA (…) le tribunal de crèans ne peut que le réaffirmer à son tour en déclarant qu’il convient 
de voir la maxime PACTA SUNT SERVANDA un principe fondamentale du droit international ». 

:          وأآدت نفس الهيئة حق الدّولة في التأميم، عندما صرحت      - 
     « Le droit d’un Etat de procéder à des nationalisations n’est pas aujourd’hui contestable et résulte du 
droit international coutumier établi à la suite de pratique considérées par la communauté international 
comme état le droit ». 

 .128-127. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية: نقلا عن     -
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  ولة في تعديل العقد بإرادتها المنفردةشريعي حدود لسلطة الدالتّ الاستقرارشروط  -2

ولة مع تي تبرمها الدبات في العقود الّالثّالاستقرار أو إدراج شروط  عادةم يتّ

بما  ،شريعاتذي تبنته مختلف التّر الّبهدف تجميد قانون العقد وهو الأم ،المستثمرين الأجانب

  .فيها القوانين الجزائرية

  عريف بشروط الاستقرار التشريعيالتّ -أ

يشريعي للأطراف المتعاقدة سلطة تجميد قانون العقد من ل شرط الاستقرار التّخو

عديلاتافذة وقت إبرام العقد دون التّأحكامه النّ ي عليهم إلاّربحيث لا يس ،مانحيث الز 

تي تطرأ في عديلات الّالتّذلك باستبعاد مختلف المراجعات والإلغاءات وو ،المستقبلية

  .)2(للمستثمرين الأجانبذي أصبح أحد أهم الاهتمامات الجماعية الأمر الّ، )1(المستقبل

تي الاتفاقات الّنبية إلى الاستفادة من المزايا وتسعى الأطراف الأج ،وأبعد من ذلك

الّو ،متعاقدة في المستقبلولة التبرمها الدن امتيازات وتي قد تتضممانات أكثر من ض

يلية ضفشريعي لضمان المعاملة التّدعيم التّوذلك بإدماج شرط التّ ،لالإطار القانوني الأو

  .)3(وليةالد الاتفاقاتوكذا  ،ولةولة المضيفة لعقود الدتي ينص عليها تشريع الدالّ

فقد ذهب الفقه  ،روطالمعارض لصحة هذه الشّو دالمؤياختلفت الآراء الفقهية بين 

شروط الاستقرار تنتج آ )4(د لفعاليتهاالمؤي ذلك االأطراف قد ابتغولكون ثارها إلى أن، 

  .شريعيميد التّجفحرية الإرادة هي الأساس الكافي لفعالية بند التّ

وذلك  ،ارذهب الاتجاه المعارض إلى عدم فعالية وصحة شروط الاستقر ،في حين

ادة وما تتمتّبالرجوع إلى مبدأ السيع به الدلها حق إصدار قوانين ولة من سلطات تخو

 تكنولوجيانمية والاستفادة من التّبالتّ الأمرلارتباط هذا  ،)5(جديدة تحقيقا للمصلحة العامة

  .العالمية

                                                 
جال الاستثمار، المجلة النقدية للقانون والعلوم لولي محمد، شروط الاستقرار التشريعي المدرجة في عقود الدّولة في مڤإ ) 1(

 .وما بعدها 95. ، ص2006، 1السّياسية، جامعة مولود معمري، العدد 
(2)  BOULMINE (Ph), "Pour un nouveau partenariat Public-Privé…", op. cit, p. 134.            

 .137. ، مرجع سابق، ص...جنبيةعيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأ  )3(
 .107. ، مرجع سابق، ص...لولي محمد، شروط الاستقرار التشريعيڤإ  )4(
 .113. لولي محمد، المرجع نفسه، صڤإ  )5(



ّـاني   أثار تفعيل التعاقد بنظام البوت  الفصل الث
 

102 

شريع تّالقرار ه من غير المنطقي استلأنّ ،جميد غير فعالةشروط التّ أن ،وحقيقة الأمر

في حقبة زمنية معينة دون الأخذ بعين الاعتبار التحويمكن لذلك ولية المستمرة، لات الد

فاوض اشتراط إعادة التّ ،ولة في مجال العلاقة العقدية وحفاظا على مصالح الطرفينللد

حول بعض البنود من أجل الحفاظ على المصلحة العمومية وضمان استقرار العلاقة 

مانات في ومن أجل منح المستثمرين الأجانب ض .خاصة في العقود الطويلة الأمد ،ةالعقدي

يمكن الاتفاق حول احترام المبادئ العامة عند تنفيذ التزام إعادة  إطار العلاقة العقدية

تي تعتبر روط المعمول بها في مجال القوة القاهرة الّفاوض، كما يمكن الاستفادة من الشّالتّ

ا يسمح للأطراف تحقيق تطابق بين مم ،وليةجارة الدفاوض في عقود التّالتّشرطا لإعادة 

وهذا في ظل مختلف  ،الي تسهيل عملية تنفيذ العقدوبالتّ ،العقد والمعطيات الجديدة

مانات الّالضوباعتبار عقود البوت من  .)1(ولة لجلب الاستثمارات الأجنبيةتي تمنحها الد

  .جميدالتّمدى فإنّه نساند مسألة عدم فعالية شروط عقود الاستثمار الطويلة ال

  ع الجزائري من شروط الاستقرارموقف المشر -ب

أصبحت من الشروط المألوفة في  ،شروط الاستقرار عاقدية أنأثبتت الممارسة التّ

تي عرفت لاسيما في العشرية الأخيرة من القرن العشرين الّ، )2(عموما عقود الاستثمار

  .امية على استقبال الاستثمارات الأجنبيةان النّانفتاح البلد

ات في الجزائر على شروط يسعينتي تلت فترة التّالّ نت قوانين الاستثمارفقد تضم

المتعلق  12-93شريعي من المرسوم التّ 32ة وهو ما جاء في نص الماد ،الاستقرار

ق بتطوير لمتعلّا 03-01من الأمر  15ة اق نص الماديفي سوكذا بترقية الاستثمار، 

لتي قد تطرأ في ق المراجعات أو الإلغاءات اّلا تطب«   :تي تنص علىالّالاستثمار 
  .»إذا طلب المستثمر ذلك إلاّ ،المستقبل على الاستثمارات المنجزة في إطار هذا الأمر

لا يمكن أن تكون الاستثمارات «   :هأنّ على من الأمر ذاته 16ة كما تنص الماد
ضوع مصادرة إدارية إلا في الحالات المنصوص عليها في التشريع المعمول المنجزة مو

  .»منصفعادل وويترتب على المصادرة تعويض  به،

                                                 
 .129. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية  )1(
 .160. ، مرجع سابق، ص...عيلولي محمد، شروط الاستقرار التشريڤإ  )2(
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عديلات يادي القيام بالتّولة السإن كان من حق الدو ،وطبقا لأحكام هذه المواد

ري المفعول شريع السايبقى المستثمر الأجنبي خاضعا للتّ ،الضرورية في قوانينها الداخلية

  .فيه إبرام العقد ذي تمعند إنجاز مشروعه أو الّ

  انيطلب الثّـالم

  زامات وحقوق شركة المشروعـالت

وتقوم  ،حتيةية التّنْتتولى شركة المشروع في عقود البوت تمويل وإنشاء مشروع البِ

بيل ديد في سبإدارته وتشغيله طوال فترة الامتياز، ببذل أقصى جهد ومواصلة الحرص الشّ

دة أداء التزاماتها المتعد)تي لا تقف عند نصوص العقد مهما كان مستوى الّ ،)لالفرع الأو

وع من تي يضمنها لها هذا النّمتع بالحقوق الّالتّ لها لذلك يحقّ ،قةتحديدها وبلوغها من الد

  ).انيالثّالفرع (العقود 

  لرع الأوـالف

  التزامات شركة المشروع

فمنها  ،تزامات الملقاة على عاتق شركة المشروع في عقود البوتالال دوع وتتعدتتنّ

وإزاء هذا  .صل بتسليم المرفقمنها ما يتّصل بتشغيله، وما يتّصل بإنشاء المشروع، وما يتّ

  :حو التاليقوم بعرضها على النّنوع في هذه الالتزامات التنّ

التزام شركة المشروع بتصميم المرفق وتمويله وإنشائه: لاًأو  

إنشائه على نفقتها في تصميم المرفق وشركة المشروع الجوهري لتزام لالا ليتمثّ

  .فق عليهاالمواصفات المتّوط ووفقا للشر ،الخاصة

يها قامت ببذل ركة أنّثبت الشّهذا الالتزام التزام بتحقيق نتيجة، لذلك لا يكفي أن تُ عد

يقتصر دور جهة الإدارة  أن على وليلد، فقد جرى العمل ا)1(تنفيذ الأعمالالعناية الكافية ل

كطاقته  ،ة من المشروعهائية المرجوتحديد المواصفات العامة الوظيفية والغاية النّفي 

                                                 
 .130 - 129. ، مرجع سابق، ص...غانم محمد أحمد، مشروعات البنية الأساسية  )1(
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فاصيل لتحقيق هذه ترك كافة التّعلى أن تُ ،المواصفات البيئيةية والإنتاجية وكفاءته الفنّ

صميم إلى عاتق القطاع تّوهو ما يؤدي إلى نقل مخاطر ال، )1(الغايات لشركة المشروع

  .الخاص والاستفادة من خبراته

القيام ببعض  ،عاقدولة في التّل الدذي يمثّخص العام الّقد يسند العقد للشّ ،مع ذلك

  .المبعض طوائف العكتوريد الوقود و ،)2(الأعمال

ولي إلى عقود الإتحاد الد ،في شأن الإنشاء في عقود البوت عادةالإحالة  متتّ

 خاصة أن ،ة سلفا بواسطة الإتحادوهي صيغ معدFIDIC، ـدسين الاستشاريين الللمهن

فشركة المشروع نادرا  .)3(يتلاءم ومشاريع البوت هل أحد إصداراتذي يمثّي الّالكتاب الفض

 مقاولتلجأ إلى تنفيذ ذلك من خلال فهي  ،الإنشاءصميم وم بنفسها بإتمام أعمال التّما تقو

افة المخاطر بحيث تنقل شركة المشروع إلى عاتق المقاول ك ،)4(احبنظام تسليم المفت

ثير مسألة مدى التزام شركة هو ما يو ،نفيذ أو التأخير فيهاعيوب التّصميم وقة بالتّالمتعلّ

خصي د الاعتبار الشّجستي تُالقواعد العامة الّ خاصة في ظلّ ،المشروع بتنفيذ العقد بنفسها

  .الإدارة في عقود

نفيذالتزام شركة المشروع بمدد التّ: اثاني  

تحرص السيا على تضمين المشاريع المتعاقد عليها بنظام البوت لطة المتعاقدة جد

   .بتأدية خدمة عامة للجمهوروع من المشاريع هذا النّق تعلّل نفيذ، د مدد التّتحد انصوص

  :)5(ثلاثنفيذ في عقود البوت على معاني عبارة مدد التّ تدلّو

                                                 
 .131 - 130. ، مرجع سابق، ص...غانم محمد أحمد، مشروعات البنية الأساسية  )1(

 -       Voir aussi:  VANDOME (L), "To time To budget To specification…", op. cit, p. 889.  
 .  316. ، مرجع سابق، ص...حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء  )2(

 (3)  LE TORNEAU (Ph), L’ingénierie les transferts de technologie…, op. cit, p. 153 et p. 195.  
 .131. ، مرجع سابق، ص...غانم محمد أحمد، مشروعات البنية الأساسية  )4(

 -      Voir aussi: LYONNET DU MOUTIER (M), Financement sur projet et PPP, op.cit, p. 80.  
، بالقيام بعدة بناءات )أجنبي عادة(الاتفاقيات الّتي يتعهد بموجبها الطرف المتعاقد: تعرف عقود المفتاح في اليد على أنّها    -

ري وهو في حالة عمل أو تشغيل، مع تحمل المسؤولية المترتبة ثم تسليمه إلى المشت أو ببعضها، وتجهيز المرآب الصناعي،
في حالة عدم مطابقته للمواصفات العقدية، ويكون هذا مقابل ثمن جزافي يتم تحديده من آلا الطرفين، وبشرط مشارآة 

ي العقود معاشو عمار، الضّمانات ف: الطرف الوطني في عمليات الإنجاز، مع التكفل بتكوين عدد من الموظفين؛ أنظر
 . 83. ، مرجع سابق، ص...الاقتصادية الدّولية

 .136 - 135. ، مرجع سابق، ص...غانم محمد أحمد، مشروعات البنية الأساسية  )5(
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 ،المشروع خلالها بإقامة المنشآت وتأمين الأجهزةتي تلتزم شركة ة الّلمدا -

 .زمة لاستغلال المرفق العامالمعدات اللاّو

 .ح لشركة المشروع لاستغلال المرفقنَمتي تُالفترة الّ  -

- كمواعيد تسيير  ،ورية لأداء الخدمات للمنتفعين بمرفق الامتيازالمواعيد الد

 .الطائراتالقطارات و

مني في عقود البوت لتحقيقها لنتيجة هامة تُترجع أهمية العنصر الزمن أهم الآثار  عد

ة الالتزام إلى وهي انتقال ملكية المشروع بعد انتهاء مد ألاّ ،القانونية المترتبة على العقد

لذلك من الطّ ،ولةالدل تأخر المتعاقد عن الوفاء بالتزاماته في الموعد المشكّبيعي أن يد حد

 حكيم في قضية شركة ألمانية ضددته هيئة التّأكّ وهو ما ،عويضيوجب التّ )1(خطأ عقديا

  .)2(اليمنيةالحكومة 

التزام بتحقيق غاية وليس  ،فق عليها في العقدة المتّوالالتزام بتنفيذ المشروع في المد

 أنالتأخير  المشروع من المسؤولية عنفلا يكفي لإعفاء شركة  ،)3(التزاما ببذل عناية

ن ها لم تتمكّلكنّود المحدها بذلت عناية الشخص المعتاد في إنجاز العمل في الميعاد تثبت أنّ

فإذا أثبت القوة  ،بب الأجنبيبل يجب عليها حتى تنفي مسؤوليتها أن تثبت الس ،من ذلك

 .انتفت مسؤوليتها ،القاهرة أو الحادث المفاجئ أو فعل الغير

فيذ الالتزامات الملقاة على عاتق شركة المشروع إلى وجوب دفع أخر في تنيؤدي التّ

4(م تحديدها في اتفاقية البوتيتّ ،لطة المتعاقدةغرامة تأخيرية للس(.  

تي ة الإنشاء إذا توافرت الأسباب الّه يحق لشركة المشروع تمديد مدأنّ ،الجدير بالذكر

ب الأحوال كتقلّ استثنائيةظروف  حدوثأو  ،ولةكصدور قرار أو إعاقة من الد ،تبرر ذلك

  .)5(المناخية

مانات ضالبتقديم  التزامها ،عليها قفالمتّ نفيذالتّد شركة المشروع بمد التزاميرتبط 

نفيذحسن التّالة على الد، شركةالتلتزم بها  ،فقةوهي نسب معينة من إجمالي سعر الص 

                                                 
 .223. ، مرجع سابق، ص...سلام أحمد رشاد محمود، عقد الإنشاء  )1(
 .182. ، مرجع سابق، ص...لعقود الإداريةأبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات ا: أنظر في ذلك  )2(
 .318. ، مرجع سابق، ص...حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء   )3(

(4) VANDOME (L)," To time To budget To specification…", op. cit, p. 881-882.  
 .153 .، مرجع سابق، ص...صام أحمد، عقود البوتالبهجي ع: أيضا في نموذج عقد الفيدك؛ أنظر في ذلك آدوهو ما تأ   )5(
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لضمان تنفيذ كل الالتزامات  - يةفي مختلف العقود الاقتصادية الدول -  عادة المتعاقدة

  .)1(الواردة في العقد

ها قد فإنّ ،ولة بشراء الخدمة من شركة المشروعتي تقوم فيها الدوفي الأحوال الّ 

بما جزء من قيمة شراء الخدمة  اقتطاع إلى ،ماناتتقديم هذه الض اشتراطتلجأ بدلا من 

  .)2(يعادلها

  نفيذ بنفسهامدى التزام شركة المشروع بالتّ: لثاثا

الحياد، قود البوت في إطار من المنافسة والعلانية وم اختيار شركة المشروع في عيتّ

تي توضع في من العناصر الّ ،سابق خبرتهية وكفاءة المتعاقد وقدراته المالية والفنّ كما أن

ة تنفيذ العقد، كل هذه الأمور تضاعف من اختياره، هذا إلى جانب طول مد دالاعتبار عن

 ،)1(نازل عن العقدحث عن مسألة التّوتدفعنا للب )3(خصي في العقدأهمية الاعتبار الشّ
  ).2(عاقد من الباطن في مجال عقود البوت والتّ

  نازل عن العقد في عقود البوتالتّ -1

خلي عن كل الالتزاماتقيام المتعاقد مع جهة الإدارة بالتّ ،)4(نازل عن العقدقصد بالتّي 

  . ه في تنفيذ العقد بشكل كليحلول شخص آخر محلّو ،دة عن العقدولّوالحقوق المت

شركة المشروع لا يجوز لها  فإن ،ونظرا لأهمية الاعتبار الشخصي في عقود البوت

 شركة محلها وجه يؤدي إلى أن تحلّ صرف فيه على أينازل عن العقد للغير أو التّالتّ

                                                 
  .163. مرجع سابق، ص ،...معاشو عمار، الضّمانات في العقود الاقتصادية الدّولية)   1(
المحدد لكيفيات توزيع  114- 08من المرسوم التنفيذي  3وف  2ف  8مثال ذلك ماجاء به المشرع الجزائري في المادة      -

يسلم صاحب الامتياز الذي تم اختياره، إثر طلب العروض، ضمانا لحسن التنفيذ لصالح  «:نص علىالكهرباء والغاز التي ت
  .الدولة يمده به بنك من الدرجة الأولى 

      »تبقى آفالة ضمان حسن التنفيذ صالحة حتى اليوم الموالي لتاريخ انقضاء مدة استغلال الامتياز أو أي تمديد له      
 .  من ذات المرسوم 11في حالات جاءت في المادة  ،التصرف في هذه الكفالة لصالح الدولة وقد نص على إمكانية

  :على 6البند  6فقد نصّ عقد إنشاء وتشغيل وإعادة محطة آهرباء سدي آرير المصرية في المادّة  )  2(
و التي  ،قدرة الإنتاجية الشهريمن مقابل ال %10حتجز الهيئة طوال ثلاث سنوات الأخيرة من مدة الاتفاق نسبة ت«        

رصيد مدفوعات (، وتنشئ الهيئة من هذه المبالغ المستقطعة رصيدا 12يكون للشرآة الحق فيها بخلاف ذلك طبقا للمادة 
، ويكون هذا الرصيد هو المصدر الأول الذي يتم اللجوء  إليه لدفع أية مبالغ تكون مستحقة للهيئة نتيجة )نقل الملكية

وفقا للبند السادس من هذه  ،ماتها بالحالة التي يكون عليها المرفق عند نقل الملكيةاالمشروع بالتزإخلال شرآة 
  .368. ، ص14مرجع سابق، الملحق ... البهجي عصام أحمد، عقود البوت: رأنظ ؛» ...الاتفاقية

 .135. ، مرجع سابق، ص...نصار جابر جاد، عقود البوت  )3(
 .177، مرجع سابق، ص ...دين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإداريةأبو أحمد علاء محي ال  )4(
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1(ام العامظصل بالنّهذه القاعدة لا تتّ أخرى، غير أن(فقد ترى الإدارة المتعاقدة  ، ومن ثم

نازل قد يحقّهذا التّ أنا هنهاية يكون رد الأمر في النّرم ق مصلحتها، وعلى ذلك فإن

ركة المتعاقدة قد أوفت بكافة وذلك بعد أن تكون الشّ ،والمكتوبة للإدارة ريحةبالموافقة الص

ليل ركة المتنازل إليها الدم الشّبعد أن تقدل، ونازالعقد حتى تاريخ طلب التّ التزاماتها عن

  .يةالمعقول لجهة الإدارة عن قدرتها المالية والفنّ

نازل عن العقد يتم بموافقة الممول، وتدخله هذا يبرره التّ فإن ،فضلا عن ذلك

شغيل تكفي لتحصيل عائدات معقولة مصلحته في التثبت فيما إذا كانت شروط عقد التّ

    .)2(وخدماتها تغطي الديون

 ،محل العقد الأصلي نازل عن العقد بمثابة عقد جديد يحلّعتبر موافقة الإدارة عن التّتُ

ل ؤوالأخير هو المس هذا ليصبح ،المتنازل إليهلاقة عقدية مباشرة بين الإدارة ووتنشأ ع

الأصلي  يتحرر المتعاقد الوحيد أمام جهة الإدارة، ما لم ينص العقد على خلاف ذلك، ومن ثم

  .)3(التزاماتهمن 

د المحد 152- 90نفيذي ع الجزائري في المرسوم التّالمشر أن ،الجدير بالذكر

هة والموج ،ولةابعة للأملاك الخاصة للدلشروط وكيفيات منح الامتياز على الأراضي التّ

ف  17 ةفي الماد فقد نص ،نازل عن الامتيازقد منع مسألة التّ مشاريع استثمارية لإنجاز

نازل أو طائلة البطلان، شروط منع التّن عقد الامتياز تحت يجب أن يتضم«  :هأنّ 2
  . » الإيجار من الباطن للامتياز قبل إتمام المشروع

  عاقد من الباطن في عقود البوتالتّ -2

جزء من اتفاق المتعاقد الأصلي مع الغير لتنفيذ  ،عاقد من الباطنقصد بالتّي

  .)4(الإدارة موافقة جهةلذلك يشترط و ،العقد الالتزامات موضوع

                                                 
، إمكانية تنازل شرآة 32نشير إلى أنّ اتفاقية مشروع نفق المانش الرابط بين فرنسا والمملكة المتحدة تضمنت في البند   )1(

، مرجع سابق،         ...BOTي لعقود الـالكندري عبد االله طالب محمد، النظام القانون: المشروع عن العقد، أنظر في ذلك
 .111. ص

 .492. جابر وليد حيدر، التفويض في إدارة وإستثمار المرافق العامة، مرجع سابق، ص  )2(
 .178- 177. ، مرجع سابق، ص...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية  )3(

 -      Voir à titre d’exemple : L’Art 22 /3 de la loi BOT Sénégalaise. op. cit.  
 .178. ، مرجع سابق، ص...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الدّولية  )4(
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ركات المتخصصة تعاون العديد من الشّأصبح تنفيذ المشاريع العامة يتطلّب، فلما 

بالأخص مع التقدم العلمي والفنّي والتخصص الدقيق في شتى  لإنجازه على أكمل وجه،

تنفيذ مشروع واحد مع قود لة عإبرام عدإلى ا الإدارة تلجأ إم لذلك فإن مجالات الحياة،

فها ماليا ويأخذ منها وقتا طويلا، وة شركات وهو ما يكلّعدا أن تتعاقد مع متعاقد واحدإم 

وهو الأمر  ،عاقد من الباطنتعطيه سلطة التّو ،ولا أمامها عن تنفيذ المشروعؤيكون مس

مشروع على ، فقد جرى العمل على اعتماد شركة ال)1(المألوف في العقود بنظام البوت

شريطة أن يكون  ،قيقي الدابع الفنّسم بالطّتي تتّمقاولين من الباطن لتنفيذ التزاماتها الّ

ذلك بإشراف شركة المشروع والدلطة المتعاقدة في بنود العقد ذاته ولة، وبعد موافقة الس

ذه على أن ه فقد تكون صريحة أو ضمنية، انيب شكلا معتي لا تتطلّالّ، وأو في ملحق له

ما تجعل هذا التعاقد إنّ ،الموافقة لا تجعل من المتعاقد من الباطن متعاقدا مع الإدارة

    .)2(مشروعا

لطة لة الوحيدة عن تنفيذ التزاماتها أمام السوؤتبقى شركة المشروع المس ،وعلى ذلك

 ،ن الباطنوالمتعاقد م لطة المتعاقدةوتنتفي بذلك أي علاقة تعاقدية مباشرة بين الس ،المتعاقدة

   .)3(على المتعاقدية والمالية قابة الفنّإن مارست الجهة الإدارية نوعا من الرحتى و

من  40ة على إمكانية التعاقد من الباطن في المادوقد نص المشرع الجزائري 

دفتر الشروط المتعلق بحقوق " ي جاء بعنوان في الملحق الذّ 114- 08نفيذي المرسوم التّ

يمكن صاحب الامتياز أن يبرم  «:أو الغاز وواجباته على /يع الكهرباء وصاحب امتياز توز
مع مؤسسات مختصة عقود مناولة تعني باستغلال وسائل الإنتاج محل الامتياز، بالموافقة 

    .»بالطاقة، إلا أنه يبقى مسؤولا عن سيرها الجيدالمسبقة للوزير المكلف 

مختلف  نسيق بينقابة والتّي القيام بالرلذلك على الطرف الأجنبي صاحب العقد الأساس

له الطرف الوطني ذي يفضكل الّوهو الشّ ،ةل من المسؤوليحلّتلتالمكلفين بإنجاز المشروع 

    .)4(عموماالاقتصادية  داتهقويشترطه في تعا

                                                 
(1)  JACQUET (J M), DELEBEQUE(Ph), COR NELOUP (S), Droit du commerce international, op. cit. p. 451.  

 .158. ، مرجع سابق، ص...البهجي عصام أحمد، عقود البوت  )2(
 .114. ، مرجع سابق، ص BOTالكندري عبد االله طالب محمد، النظام القانوني لعقود الـ  )3(
 .251. مرجع سابق، ص...معاشو عمار، الضّمانات في العقود الاقتصادية الدّولية  ) 4(
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شغيل والصيانةالتزام شركة المشروع بالتّ: ارابع  

شغيل شاء المشروع الالتزام بالتّبعد الانتهاء من إنالمشروع  شركةيقع على عاتق 

  .)2( الصيانةو ،)1(

  شغيلالالتزام بالتّ - 1

فبالنّ ،)1(العقدشغيل أهمية لكل من طرفي ل الالتزام بالتّمثّيسبة لشركة المشروع يعد 

تجهيزاته مع اد ما أنفقته على بناء المشروع وذي يكفل لها استردشغيل جوهر العقد الّالتّ

الخدمة الناتجة  إذ أن ،لطة المتعاقدةسبة للسبالنّ تهأهمي ية أخرى لا تُخفىالأرباح، ومن ناح

  .اه من العقدخعن هذا الالتزام هو ما تتو

، فق عليهاتلتزم شركة المشروع بإدارة وتشغيل المشروع وفقا للقواعد والشروط المتّ

تقارير سيره مع  بما في ذلك ،يةشغيل الفنّات التّصفموان الاتفاق جدول وفعادة ما يتضم

 ،شريعات البيئيةالأحكام الخاصة بالتّقواعد الأمان وكارية السوائح القوانين واللّ ةمراعا

  .)2(الإشرافولين للإدارة تعيين عاملين مؤهليمة وتباع القواعد الهندسية السذلك بإو

 ،عليهام الاتفاق تي يتّروري الالتزام بأسعار الخدمة الّه من الضفإنّ ،فضلا عن ذلك

أنفقتها تي ذي يغطي المصاريف الّكافية لشركة المشروع لتحقيق العائد الّ لم تكن اإذو

تقديم دعم مباشر ولة مقر المشروع بشراء الخدمة، وتقوم د ،عق لها الربح المتوقّيحقّو

  .)3(ركة من جمهور المواطنينلشركة المشروع يغطي ما لم تأخذه الشّ

  مةيانة اللازبالص الالتزام - 2

تظهر أهمية هذا الالتزام في كون شركة المشروع في نهاية المدشغيل دة للتّة المحد

 لذلكهو صالح للاستمرار في ممارسة نشاطه، ية المشروع إلى المتعاقد الآخر وتنقل ملك

برامج ود العقد عادة يحدخص المعنوي العام المتعاقد دور الشّو ،وريةجداول الصيانة الد

  .يةتنفيذ هذا الالتزام بصورة جد ق منفي التحقّ

، الرسومات الخاصة بالمشروعية والمواصفات الفنّعلى يانة تستند عمليات الصو

 أعمال منظّا إذا لم يرد بالعقد ما يشغيل، أمتنفيذها قبل البدء في التّالاتفاق عليها و تي تمالّ

                                                 
 .145. طور الحديث لعقد الالتزام، مرجع سابق، صنصار جابر جاد، عقود البوت والت   )1(
 .135- 134. ، مرجع سابق، ص...غانم محمد أحمد، مشروعات البنية الأساسية  )2(
 .167-166. ، مرجع سابق، ص...البهجي عصام أحمد، عقود البوت  )3(
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به الحاجة ما تتطلّو ،نألعرف الساري في هذا الشّه يرجع في ذلك إلى افإنّ ،الصيانة

  .)1(الآلاتات وورية للمعدجراء الصيانة الدة لإالفعليالواقعية و

ل بتطوير آلات المشروع للمحافظة على التزام المشغّ ،صل بالالتزام بالصيانةيتّ

  .ات الكهرباءمحطّك ،اتفهناك مشاريع تستلزم في كل الأحوال تطويرا دائما للمعد ،)2(اكفاءته

 ،يانة من البنود الأساسية في عقود البوتالصشغيل والالتزام بالتّ أن ،مرحقيقة الأو

اطراد طوال فترة ة على استمرار المشروع بانتظام ولارتباطه الوثيق بمبدأ المحافظ

  .)3(أمام خدماتهمع ضرورة تحقيق مساواة المنتفعين  ،الامتياز

في أداء الخدمة بالقيام هذا وقد جعل المشرع الجزائري من واجب صاحب الامتياز 

توزيع  زوتصليحها من المبادئ الأساسية لامتيا بتطوير المنشآت وإعادة تجديدها وصيانتها

   . )4(الكهرباء والغاز

كنولوجيا وتدريب العاملين عليهاالالتزام بنقل التّ: اخامس  

لزم شركة المشروع باستخدام أحدث ن أغلب عقود البوت قواعد خاصة تُتتضم

 ،تدريب العاملين الوطنيين على استخدامهاولوجيا الحديثة في بناء المرفق وكنالتّ وسائل

  .)5(اكنولوجيهذه العقود من عقود الاستثمار لنقل التّ أنوخاصة 

ق بطريقة مبتكرة لتطبيق إلى مجموعة معلومات تتعلّ اكنولوجيينصرف لفظ التّ

من كنولوجيا تركب منها عقد نقل التّتعتبر المعلومات الّتي ي و. ية أو اختراعمنظرية عل

  .)6(طلق عليه حق المعرفةي ،احية القانونية مالا معنوياالنّ

لـفت منظمة اعر ONUDI ّوالخبرات  مجموعة المعارف على أنها ،كنولوجياالت

في ة لتصنيع منتج أو إعادة منتجات وإنشاء مشروع لهذا الغرض، وزمالمهارات اللاّو

 مشاريعكنولوجيا من خلال هل تعريف نقل التّه ليس من السأنّ نفس الوقت أشارت إلى

                                                 
 .141. ، مرجع سابق، صBOT الكندري عبد االله طالب محمد، النظام القانوني لعقود الـ  )1(
 .151، مرجع سابق، ص ... نصار جابر جاد، عقود البوت   )2(
 .221. ، مرجع سابق، ص... سلام أحمد رشاد محمود، عقد الإنشاء :أنظر في ذلك   )3(
 .، مرجع سابق114 -08من المرسوم التنفيذي  5أنظر نص المادة )   4(

(5)  DINH-AI (N), "Mode de financement de Projet…", op. cit, p. 890.    
 .161. ، مرجع سابق، ص...البهجي عصام أحمد، عقود البوت ) 6(
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وكذلك القابلية لعمليات  ،ات والإنتاجها متداخلة في الخدمات والمعدلأنّ ،ية الأساسيةنْالبِ

  .)1(نمية من خلال عناصر البناءالتّالأبحاث و

المشروع لها فشركة  ،)2(دكنولوجيا مصلحة لكل من طرفي العقالالتزام بنقل التّق يحقّ

تي تُكنولوجيا الحديثة الّية في نقل التّمصلحة جدهل لها إدارة المشروع وتحصيل أكبر س

تساعد في تقديم ن الاعتماد على الأيدي العاملة ول مها تقلّالأرباح، ذلك أنّقدر من الفوائد و

على ولة المتعاقدة لها مصلحة في الحصول الد ومن جهتها فإن ،المستوى خدمة رفيعة

  .نمية الاقتصاديةتي تساعدها في تحقيق التّكنولوجيات الحديثة الّالتّ

كنولوجيا مقرضيه لا يهتمون بالتّممولي المشروع و ه لا يخفى من أنفإنّ ،ومع ذلك 

ولة المضيفة ذي يتوقعونه، لذلك على الدتحقيقه للعائد الّو الحديثة بقدر اهتمامهم بالمشروع

السوأن تحرص من خلال  ،قنياتد البوت الالتزام بنقل أحدث التّيا لتضمين عقعي جد

ئمة الملا تكنولوجياالمشروع بالتّ داستمرارية ممن  دالتأكّ علىليها في الموقع ممثّ

لضمان عدم وقوعها أسيرة  ،طوال فترة الامتيازالصيانة شغيل ولتّلزمة المتطورة اللاّو

لم3(مدى الحياةكنولوجيا د التّور(.  

الحكومة وضع آلية  ، على)4(كنولوجيا في مشاريع البوتجل تشجيع نقل التّومن أ

م قنية الفائقة التقدقانونية راسخة لحماية ومنح حقوق براءات الاختراع والابتكارات التّ

  .شغيل، وكذا خلال مرحلة نقل تقنيات المشروع إلى الحكومةخلال مراحل التّ

ولة فيما العاملين بالدفين وورة تدريب الموظّكنولوجيا ضرصل بالالتزام بنقل التّيتّ

 زمة،اللاّ العلميةوظرية ية النّقافة الفنّويدهم بالثّذلك بتزو ،عاقدق بالمشروع محل التّيتعلّ

ه يجب أنّ )5(يرى البعضبل و ،مناسبةدريب هذه في مواعيد ب البدء في برامج التّجيو

لا مانع و ،في أشهره الأخيرة فحسب ليسوة العقد التزام شركة المشروع بذلك طوال مد

شركة عحيث يؤدي ذلك إلى تشجي ،ل دولة مقر المشروع لمرتبات هؤلاء العمالمن تحم 

                                                 
 . 234. ، مرجع سابق، ص...سلام أحمد رشاد محمود، عقد الإنشاء  )1(
 .151. ، مرجع سابق، ص...نصار جابر جاد، عقود البوت  )2(
 . 236. ، مرجع سابق، ص...سلام أحمد رشاد محمود، عقد الإنشاء  )3(

     Voir aussi : DINH-AI (N), "Mode de financement de projet…", op. cit, p. 886.  -  
 .95. ، مرجع سابق، ص...نقل الملكية  -التشغيل  -العشماوي شكري رجب، وآخرون، نظام البناء  )4(
 .163-162. ، مرجع سابق، ص...البهجي عصام أحمد، عقود البوت  )5(
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و ،يين الوطنيينال والفنّالمشروع على قبول تدريب وتعليم العملطة ذلك لتمكين الس

  . د تسليمه إياهازمة عنالمتعاقدة من تشغيل المشروع بالكفاءة اللاّ

 ،توظيف على المكلفين بإدارة وتشغيل المشروعالو دريبلا يجب أن يقتصر التّو ،هذا

ن بأداء مسؤوليات رقابية لمكلّفيفين الحكوميين اليحصل عليهما الموظّ ما يجب أن يمتدإنّ

  .)1(إشرافيةو

م العمالة الوطنية، وفي حالة م تقريرا دوريا عن مدى تقديقد أن ويجب على المستثمر

لتولي مسؤولية لها ت العمالة المحلية كفاءة عالية في اكتساب المهارات الّتي تؤهعدم إثبا

يتولى المستثمر  دولة أن تقوم بترشيح عمالة أخرىيجب على الالمشروع مستقبلا، 

دريبية الأجنبي تدريبها، ويكون إثبات الكفاءة المطلوبة عن طريق اختبار وتنفيذ البرامج التّ

  .)2(ة المتعاقدةركالّتي تضعها الشّ

فقد  ،)3(راء في شأن اعتبار هذا الالتزام التزام ببذل عناية أم بتحقيق نتيجةالأاختلفت 

من الفقه أن التزام المستثمر الأجنبي بتدريب العمالة المحلية هو التزام بتحقيق ذهب جانب 

ذل العناية ل من المسؤولية عن طريق إثبات أنّه بنتيجة، حتى لا يستطيع المستثمر التنص

المعقولة في هذا الصدد، في حين ذهب جانب آخر، إلى ضرورة التفرقة بين التزام 

التزاما  عددة، فمثل هذا الالتزام يية المعقّالمستثمر بإدماج العمالة المحلية في العمليات الفنّ

وبين ف مع هذه العمليات، مسلك العمالة وقدرتها على التكيُّ بتحقيق نتيجة، وذلك أيا كان

  .فهو التزام ببذل عناية ،ية لدى العمالة الوطنيةتدريب وتكوين المهارة الفنّ

الحكومة المضيفة في  تظلّ بعض شركات المشروع قد تعمل على أن أن ،لملاحظوا

رورية لتشغيل تلك حاجة لها باستمرار عن طريق إمدادها ببعض قطاع الغيار الض

دة نة هي المورشركة معي وع على الحكومة بأنكنولوجيا، أو اشتراط شركة المشرالتّ

ة أن تي يجب على الحكومة المضيفالّ المساوئعتبر من رط يهذا الشّطاع الغيار لها، ولق

ركات الوطنية لتوريد البضائع لشّفع بايا على الدأن تعمل جدو ،تتجنبها في اتفاق المشروع

 استخدامالعقد على وجوب  ينص وذلك بأن ،ما كان ذلك ممكناالخدمات للمشروع كلّو

                                                 
 .104. ، مرجع سابق، ص...نقل الملكية - التشغيل -وآخرون، نظام البناء العشماوي شكري رجب،  )1(
 .198. ، مرجع سابق، ص...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الدّولية  )2(
 .و ما بعدها 233. ، مرجع سابق، ص...السيد الحدّاد حفيظة، العقود المبرمة بين الدّول: أنظر في ذلك  )3(
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شركة المشروع لموارد وخدمات محلية في عملية إنشاء الأعمال وصيانتها باعتباره أحد 

  .)1("ماليزي"بوت  مشروع اتفاقيةنته ذي تضموهو الأمر الّ، كنولوجيا أساليب نقل التّ

لفعلية قاء المسؤولية اإبعلى عادة ركات الأجنبية تعمل الشّ أن ،حقيقة الأمرو

تي المناهج الّرية والصنع الس احتكار طرقو ،ية تابعة لهاشغيل عن طريق إدارات فنّلتّل

هذا ما يجعل و ،كنولوجيا بعيدا عن المستخدمين المحليينيطرة على التّها من السمكنّتُ

مها تحكّ لعدم ،ة الامتيازتجديد عقد البوت عند نهاية مد ىامية عادة مرغمة علالبلدان النّ

ية نْيطرة الأجنبية على مرافق البِيفتح مجال للس الأمر الذي ،في تكنولوجيات المشروع

  .حتية في هذه البلدانالتّ

  لطة المتعاقدةبنقل ملكية المشروع إلى الس الالتزام: اادسس

بنقل المرفق محل العقد إلى الجهة عاقدية بعد انتهاء الفترة التّتلتزم شركة المشروع 

فقا على تحديد مكتب خبرة لإعداد تقرير عن الحالة للطرفين أن يتّو ،)2(دةلة جيالإدارية بحا

صلاحية أصول المرفق  ولي على أن لا تقلّ، فقد جرى العمل الد)3(ية للمشروعالفنّ

  .)4(ة العقدعن نصف مد ة لا تقلّولة لمدشغيل بعد إعادة تسليمها إلى الدللتّ

المشروع ينتقل إلى ا والأصل أنفشركة المشروع قد  ،لطة المتعاقدة دون مقابللس

قته فضلا عن احتفاظها بما حقّ ،شغيلما أنفقته في بناء المشروع خلال فترة التّ تاسترد

من أرباح، على أن هذا لا يمنع أن المشروع علىالعقد على حصول شركة  ينص 

                                                 
 .238. ، مرجع سابق، ص...سلام أحمد رشاد محمد، عقد الإنشاء  )1(
نظام البوت لا يتضمن فكرة الملكية، لذلك من الخاطئ القول بانتقال ملكية الموجودات  يرى جابر حيدر وليد أنّ) 2(

لأخرى التي يقيمها، لكن هناك حالة يتم المشغل طيلة فترة التشغيل لا يعد مالكا للمنشآت وأدوات الإنتاج ا والمنشآت، لأنّ
فيها نقل الملكية، وهي عندما تكون شرآة المشروع مالكة للعقارات القائم عليها المشروع، ففي هذه الحالة لا تنتقل ملكيتها 
ت إلا مقابل تعويض تدفعه الدولة أو جماعاتها العامة، ومعنى النقل المقصود هنا هو آل ما أقامه المشغل من موجودا

ومنشآت طيلة فترة التشغيل، وعليه يقترح أنه إذا آانت الموجودات والمنشآت تعود بالأصل للدولة وجماعاتها العامة، 
وفي هذا الخصوص ميز بين .  "Transfer"بدل تعبير النقل "  Retour"فيصبح من الأفضل استخدام تعبير العودة 

عند انتهاء مدة التشغيل إلى الدولة، لكونها لازمة لاستمرارية  الموجودات والمنشآت، فإذا آانت الأخيرة تنتقل حكما
المشروع، فإن الموجودات لا تنتقل جميعها حكما، فالتي تنتقل هي تلك اللازمة لتسيير المشروع، بالتالي تبقى الموجودات 

الدولة بحق شرائها إذا آان  التي لا تكون بالضرورة لازمة للمشروع إنما ذات علاقة به مملوآة من قبل المشغل، مع احتفاظ
 .470-469.حيدر وليد جابر، التفويض في استثمار وإدارة المرافق العامة، مرجع سابق، ص: أنظر. العقد ينص على ذالك

 .330. ، مرجع سابق، ص...حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء)  3(
 .130. مرجع سابق، ص، ...غانم محمد أحمد، مشروعات البنية الأساسية  )4(
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روع خالية من ، لذلك يجب أن تكون جميع أصول المش)1(تعويض رمزي حسب الأحوال

شريعات تسمح لشركة تّال إذ أن بعض ،)2(المشروعأي رهون أو أعباء وقت نقل ملكية 

 في ما هو الحال مثل ،الآلاتالمعدات ووالممتلكات العقارية و المشروع برهن المنشآت

   .)3(قانون البوت الغيني

كافة المستنداتلطة المتعاقدة يرتبط بهذا الالتزام التزام شركة المشروع بتسليم الس 

ة مستندات وقيع على أيلتّعاون واركة بالتّع، كما تلتزم الشّزمة لتشغيل المشروالوثائق اللاّو

  .)5(البوتبيعية لعقد هاية الطّالنّ تي تعدالّ ،)4(لازمة لإتمام عملية نقل الملكية

                                                 
المحدد لكيفيات منح امتيازات توزيع الكهرباء  114- 08من المرسم التنفيذي رقم  5جاء في الشطر الأخير من المادة )   1(

واجب إرجاع أملاك الامتياز التي تعاد ...«  :والغاز وسحبها ودفتر الشروط المتعلق بحقوق صاحب الامتياز وواجباته أنه
تعاد تجهيزات الامتياز وعتادها ومنشآتها في . تسترجعها الدولة عند إنتهاء مدة الامتياز مقابل تعويضللدولة، أو التي 

وقد ميز ، » أشهر التي تلي نهاية الامتياز) 6(حالة سير جيدة ويتم تسديد المقابل لتطبيق هذه الأحكام في غضون الستة 
الأملاك : أملاك الاسترجاع...« :من ذات المرسوم حيث جاء فيها بين أملاك العودة وأملاك الاسترجاع في المادة الثانية

المخصصة للامتياز غير الأملاك المعينة آأملاك للعودة، المستخدمة في إطار المرفق المتنازل عنه والتي يملكها صاحب 
ا، عند إنتهاء مدة يمكن أن تسترد أملاك الاسترجاع من طرف الدولة، لكن بمحض مبادرته. الامتياز طيلة مدة الامتياز

  .الامتياز،مقابل تعويض صاحب الامتياز
الأملاك الضرورية للمرفق المتنازل عنه لتوزيع الكهرباء والغاز والتي يجب أن تعاد ملكيتها أو : أملاك العودة     

أومن الأملاك يمكن أن تكون هذه الأملاك من أملاك عمومية . التصرف فيها حتما إلى الدولة عند إنتهاء مدة الامتياز
من هذا 2أنظر المادّة . »في هذه الحالة الأخيرة تكون الأملاك ابتداء ملكا للدولة. آما يمكن ألا تكون آذلك. الخاصة للدولة

 .      المرسوم
  .252. مرجع سابق، ص...نصار جابر جاد، عقود البوت،  )2(
المحدد لشروط وآيفيات منح الامتياز   04- 08من الأمر 11تجدر الإشارة إلى أنّ المشرع الجزائري في نص المادّة     - 

على الأراضي التابعة للأملاك الخاصة للدّولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية، سمح بإنشاء رهن رسمي لصالح 
ادّة ين قبل التنازل للدّولة عن المشروع في نص المهيأت القروض على الحق العيني العقاري، دون اشتراطه لاستفاء الدّ

 .14و13
(3)  « L’Etat garantit à l’investisseur la possibilité d’hypothèque et /ou nantissement : à de l’infrastructure ; 
à des biens immobiliers ; à de l’outillage ; à de l’équipement ; à des droit résultant des contrats ; à des actions 
des entités juridiques titulaires de la concession ;à des solde des comptes courant bancaire ouverts au nom de 
la société créée par l’investisseur »; Voir l’Art 7.2.8, de  la loi BOT du la République Guinéenne.                         

  .22 .، مرجع سابق، ص...نون التجاري الدّوليتقرير لجنة الأمم المتحدة للقا   )4(
المحدد لشروط وآيفيات منح الامتياز على الأراضي التابعة للأملاك  04 -08من الأمر  13جاء في نص المادّة     -

ت عند إتمام المشروع الاستثماري، تكرس جبريا ملكية البنايا « :الخاصة للدولة والموجهة لإنجاز مشاريع استثمارية أنّه 
وهي المسألة الّتي  ؛» المنجزة من المستثمر على الأراضي الممنوح امتيازها وجوبا بمبادرة من هذا الأخير وبعقد موثق

  .112-09من المرسوم التنفيذي  18تضمنتها آذلك المادّة 
  :النهاية غير الطبيعية للعقد، فهي نهايته قبل إتمام تنفيذه وذلكأما  )  5(

  .في حالة الإخلال الجسيم من صاحب الامتياز أو في حالة إفلاسه: متعاقدةمن جانب السلطة ال  -أ
إذا آان هنالك إخلال جسيم للسلطة المتعاقدة أو هنالك ظروف تُجمل في القوة : من صاحب الامتياز - ب

  .القاهرة أو الحادث المفاجئ الّذي من شأنه أن يجعل تنفيذ صاحب الامتياز لأدائه أآثر صعوبة
 ، مرجع سابق، ...سلام أحمد رشاد محمود، عقد الإنشاء: أنظر في ذلك  ضي على إنهاء العقد؛بالترا - ج

 .وما بعدها 177 .، مرجع سابق، ص...دليل الأونسترال التشريعي: وما بعدها؛ وأنظر أيضا 247. ص
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أو  دتجد أن ،يجوز للجهة الإدارية مانحة الالتزام إن وجدت مصلحة في ذلكو ،هذا

تمد ة العقد بمقتضى اتفمد1(استغلالهعلى إدارة المشروع و اق جديد ينص(.  

ن عقد البوت تفصيلا دقيقا عنه، فبعد يتضم أن ه لابدفإنّ ،نظرا لأهمية هذا الالتزامو

 حيازتها لأرضو ،ة زمنية طويلةحتية لمدية التّنْالمشروع لمشروع البِاستغلال شركة 

توجد قرائن على أرض د انطباع قوي ويتولّ ،ون منازعة من أحدات دالمعدالمشروع و

عب إثبات يصبح من الصو ،ما عليهاإلى ملكية شركة المشروع للأرض و شيرالواقع تُ

ية د أحقّتي تؤكّالحصول على المستندات الّلها، كما توجد صعوبة في إيجاد و ولةملكية الد

على هذا ينبغي عند نقل الملكية و .لبوتد المشروع سوى نصوص عقد اولة في استرداالد

و ،أقيتالتّسم بطابع قل يتّهذا النّ لشركة المشروع إثبات أنذلك في السة لإثبات جلات المعد

  .)2(للمشروعولة إثبات ملكيتها الأصلية هر العقاري حتى يسهل على الدالملكية في الشّ

انيثّرع الـالف  

  حقوق شركة المشروع

 شركة المشروع هي معاون للإدارة في إنشاء د بنظام البوت أنابت في العقوالثّ

لها الحصول على المقابل المالي من منتفعي  لذلك يحقّ ،حتيةية التّنْتشغيل مشاريع البِو

وازن المالي ضمان التّو ،)لاًأو(تشغيله ها لنفقات المشروع وحتمية لتحملّ كنتيجة ،الخدمة

ذي الّ الأمر ،منيةعقود البوت من العقود الز أنخاصة و ،)اثاني(للعقد قصد ضمان حقوقها 

ضها لمخاطر مختلفة بعيدا عن تلك الّيجعل احتمال تعرواردا ابها الإدارة أمرتي تسب.  

حق شركة المشروع في الحصول على المقابل المالي: لاًأو  

مالي المنصوص لشركة المشروع في عقود البوت الحصول على المقابل ال يحقّ

بناء لية ؤولمسشركة المشروع  لتحمويرتبط هذا الأمر أساسا ب ليه في بنود العقد،ع

 هاامبالإضافة إلى قي ،نشآتصيانة المالآلات وات ووتزويده بكافة المعد تشييدهالمرفق و

 المشروع،مقر  تقديم الخدمة المطلوبة لجماهير المواطنين من أبناء دولةبإدارة المرفق و

                                                 
 .173 .، مرجع سابق، ص...البهجي عصام أحمد، عقود البوت  ) 1(
 .171 .رجع نفسه، صالبهجي عصام أحمد، الم  )2(
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هدغاية و كما أنفة هو استثمار رأس المكلّوخمة ف شركة المشروع من هذه الأعمال الض

   .رجة الأولىدالبفع الخاص قيق النّبما يؤدي إلى تح ،المال الموجود لديها

يالمقابل المالي في عقود البوت عد، من  ،كان في شكل رسم أو في صورة ثمن سواء

 ذلك مراعاة لتكاليف إنشاء، وباتفاق الطرفين تي لا يجوز تعديلها إلاّعاقدية الّروط التّالشّ

ارات الخاصة ب الاستثملولة أمر جصعب على الدالقول بغير ذلك سيو .وإدارة المشروع

من جهة أخرى و ،من جهة البوتحتية بنظام ية التّنْتشغيل مشاريع البِللمشاركة في إنشاء و

م على الحكومة دفعها أمام هيئات تي يستلزعويضات الّمن التّ هذه المبالغ ستكون أقلّ فإن

ها في المقابل المالي جراء عدم تمكين شركة المشروع من الحصول على حقّ ،حكيمالتّ

  .)1(انفراديةأو تعديله بصورة  ،فق عليهالمتّ

وازن المالي للعقدفي الحفاظ على التّ الحقّ: اثاني  

إذا كان لابد من منح الجهة الإدارية مانحة الالتزام مركززا باعتبارها سلطة ا متمي

أن تقابله و هذا المركز لابد فإن ،عامة يقع على عاتقها مسؤولية تسيير المرافق العامة

زا في ذ بعدا متميخذي أالّ ،وازن المالي للعقدحقوق للمتعاقد معها تعادله تطبيقا لمبدأ التّ

عادل يو ،اف المتعاقدةل بين مصالح الأطرم الكامليستهدف إيجاد التّلاؤ) 1(البوت عقود 

لو لم يصدر حتى و ،في أحوال وشروط معينة بتعويض المتعاقد ،ة ميزان العقد بينهمكفّ

  .)2(خطأ من جانب الإدارة

  وازن المالي في عقود البوتفكرة التّ - 1

وازن بين ضمان التّوازن المالي في العقد قيام جهة الإدارة بالحفاظ على التّقصد بي

ض لها المشروع تي قد يتعرلذي يسمح باقتسام المخاطر الّالأمر اّ اجباته،وحقوق الملتزم و

في  ،مجال إعمالهيجد هذا المبدأ أساسه وو .)2(لطة المتعاقدة وشركة المشروعبين الس

  .)3(الإدارةها المتعاقد دون خطأ منسوب إلى جهة تي يستحقّعويض الّحالات التّ

                                                 
 .181. سابق، ص ع، مرج...البهجي عصام أحمد، عقود البوت  )1( 

(2)  BOULMINE (ph)," Pour un nouveau partenariat Public-Privé…", op. cit, p. 142. 
-       FISZELSON (R), "Le Co-développement…", op. cit, p. 172.  

 11ادر بتاريخ في حكمه الصّ ، وذلكولة الفرنسيفي قضاء مجلس الدّ لأوّل مرة داريةظهرت هذه الفكرة في العقود الإ  )3(
ة؛ أنظر في وما لبث أن استقر في الفقه والقضاء الإداري آمبدأ أساسي يحكم التزامات المتعاقد مع الإدار، 1910مارس 
 .165. مرجع سابق، ص ،...يةالعقود الإدار منازعات التحكيم في، محي الدين مصطفى علاء  أبو أحمد : ذلك
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وع بيعي أن يصادف هذا النّفمن الطّ ،ع البوتتشغيل مشاريونتيجة لطول فترة تنفيذ و

 ب تعويضذي يتطلّهو الأمر الّو ،من العقود عوارض قد تؤدي إلى اختلال اقتصادياته

أن  ،ميز هذه المشاريعتي تُة القانونية الخاصة الّعيبطّللنظرا  ،كان لزاما قدو .المتعاقد

من مجرد استحقاق  ،طبيعتها هذهب ووازن المالي للعقد بما يتناستّر فكرة أو نظرية التتطو

 .للعقدعادل المالي تحقيقا لفكرة التّ ،التزامات الأطراف في عادلعويض لتهدف التّالتّ

تفاقات التزام المشاريع المبرمة بنظام البوت ا من نت العديدفقد تضم ،تأسيسا على ذلكو

طبيعة المرفق أو المشروع وفق بما يتّ ،عادل المالي للعقدالتّوازن أو قواعد تحكم فكرة التّ

  .)1(الاتفاقية محلّ

فيها  عة لا يده في حالة حدوث ظروف استثنائية غير متوقّائد إلى أنّالس الاتجاهيذهب 

ويتفاوضان قصد مراجعة الالتزامات المتبادلة وتكييفها  نيجتمع المعنيي ،لأحد طرفي العقد

اتمع المستجد، الأضرار م ل كلّعلى أساس عدم تحمن قل طرف واحد من الأطرافب، 

  . )2(في مختلف العقود الاقتصادية بع والمعمول به على العموموهذا هو الحل المتّ

  وازن المالي للعقدحالات تطبيق فكرة التّ - 2

ا لحقه من ضرر بدون أن عويض عمللمتعاقد مع الإدارة الحصول على التّ يحقّ

  :في الحالات الآتية ،ينسب للإدارة خطأ

  Le fait du prince: نظرية عمل الأمير -أ

عة من سلطة عامة بصورة غير متوقّظرية صدور عمل أو إجراء تعني هذه النّ

وازن المالي للعقد يترتب عليه ضررا للمتعاقد يؤدي إلى الإخلال بالتّ ،بدون خطأ منهاو

ر الفقه والقضاء الإداري على ضرورة توافقد استقّ، و)3(تعويضها يستوجب ممة ر عد

  :)4(يلي شروط لانطباق عمل الأمير كما

 .عقديةرابطة  المتعاقدأن تكون الرابطة بين الإدارة و   -

                                                 
 .176. ، مرجع سابق، ص...BOTالكندري عبد االله طالب محمد، النظام القانوني لعقود الـ    )1(
 .316. ، مرجع سابق، ص...في العقود الاقتصادية الدّولية  تمعاشو عمار، الضّمانا)   2(
 .163. ، مرجع سابق، ص...نصار جابر جاد، عقود البوت)  3(

-    DE LAUBADAIRE (A) GAUDMET (Y), Traité de droit administratif, T1, op. cit, p. 711-712. 
 .وما بعدها 164. ، مرجع سابق، ص...نصار جابر جاد، عقود البوت)  4(
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-  من جهة الإدارة المتعاقدة اار صادرأن يكون الفعل الض، ا في صورة إم

إجراء  ب عليها تعديل التزامات المتعاقد، أو في صورةقرارات ترتّ لإجراء خاص في شك

 .لوائحصدور قوانين وعام في شكل 

 .أن ينشأ عن هذا الفعل ضرر للمتعاقد   -

 .عأن يكون الإجراء الصادر من الإدارة غير متوقّ   -

 .ارالضخذت الإجراء تكون الإدارة المتعاقدة قد أخطأت حين اتّ ألاّ   -

حصول المتعاقد على تعويض كامل عن ، الأميرعمال نظرية عمل إب على يترتّ

عويض ما لحق المتعاقد من خسارة جراء تي أصابته، ويشمل هذا التّالّ كافة الأضرار

 ،نفقات إضافية لم تكن في حسبانه وقت إبرام العقد، كما يشمل أيضا ما فاته من كسب

يشترط في و. في العقد ذي كان وارداعه أو الّذي كان يتوقّبح المعقول الّل في الروالمتمثّ

ل رر، ففي هذه الحالة يتحمم بخطئه في إحداث بعض الضيكون المتعاقد قد ساه ذلك ألاّ

رر مقابل خطئهبجزء من الض.  

نفيذ ظرية إعفاء المتعاقد من تنفيذ التزاماته إذا صار التّقد يترتب على إعمال هذه النّو

نفيذ، أو إعفاء مستحيلا، كما يجوز له في هذه الحالة طلب فسخ العقد نتيجة استحالة التّ

  .)1(أخيرغرامات التّالمتعاقد من 

  La théorie de l’imprévision: ارئةروف الطّنظرية الظّ -ب

حوادث غير متوقعة عند إبرام العقد تي تواجه ظروفا وظرية الّالنّ قصد بهايلا يد 

أو  ،تؤدي إلى أن يصبح تنفيذ الالتزام مرهقا للمتعاقد مع الإدارةفيها لإرادة الأطراف، 

في إلى خسارة غير محتملة للمتعاقد، وي إلى قلب اقتصاديات العقد وها تؤدبمعنى آخر فإنّ

   .)2(الخسارةمثل هذه الحالة من حق المتعاقد أن يطالب الإدارة بتعويضه جزئيا عن هذه 

معها في خسارته  تشارك الإدارة المتعاقد أن ،روف الطارئةيترتب على نظرية الظّ

وتتحما كاملا عن خسارتهل جانبا منها، وعلى ذلك فهي لا تقدنّإ ،م تعويضعونام له ما تقد 

                                                 
  . 170. ، مرجع سابق، ص...BOTالكندري عبد االله طالب محمد، النظام القانوني لعقود الـ  ) 1(
 .168-167. ، مرجع سابق، ص... د علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإداريةأبو أحم: آذلك      -
 . 174. ، مرجع سابق، ص...نصار جابر جاد، عقود البوت ) 2(

-     BOULMINE (PH), "Pour un nouveau partenariat Public-Privé…", op. cit, p. 147. 



ّـاني   أثار تفعيل التعاقد بنظام البوت  الفصل الث
 

119 

نه على أداء التزاماته العقديةيعي، ظرية لا يؤدي إلى انتهاء التزامات عمال هذه النّإ كما أن

رف الطّاتجة عن الظّغم من الصعوبة النّالمتعاقد، فعلى الرالتزاماته مع الإدارة  ارئ فإن

  .)1(قائمة تظلّ

تجعل تنفيذ هذه الأخيرة  في أن ،القوة القاهرة يختلف عنالطارئ  رفالظّ فإن ،بذلك

 .فحسبنفيذ مرهقا الظرف الطارئ يجعل التّ في حين أن ،الالتزام مستحيلا

ع غير متوقّر ذي يقوم على أساس تغيع الّمفهوم عدم التوقّ أن ،الجدير بالذكر

جدا من مفهوم اشتراطات  قريب ،ر بصورة جذرية اقتصاديات العقدغيذي يوالّ ،روفللظّ

 الاقتصاديةتي تتضمنها مختلف العقود الّ (Les clauses de hardship) "الهارد شيب"

ها للأطراف بطلب إعادة تنظيم العقد إذا فيتي يسمح ها الشروط الّعرف بأنّوالتي تُ-ولية الد

فتُ ا،فق عليهلية المتّحدث تغيير في المعطيات الأوّلحق بأحد الأطراف تُد ور توازن العقغي

  . الطارئة فروظّتطبيقا لنظرية ال عدتُ -غير عادل اإعسار

ع الّالجزائر تقبل بنظرية عدم التوقّ وبما أنها فإنّ ،)2(عليها القانون المدني تي نص

إبل  ،روف الطارئةق نظرية الظّتطبمثل هذه النّ نظرية يظام العاممن النّ اتطبيقه عد، 

ا لذلك فإنالهارد "تي تبرمها الجزائر لا تحتوي على اشتراطات ولية الّلعقود الاقتصادية الد

حتى  ،المتفاوضين الجزائريين يحاولون دائما إيجاد أقصى توازن ويرى البعض أن ،"شيب

       .)3(ا هو اقتصاديقانونيا أكثر مم الأمروإن كان هذا 

 Théorie de sujétions imprévues :عةنظرية الصعوبات المادية غير المتوقّ -ج

أثناء تنفيذ التزاماته لمشاكل  ظرية على أساس مواجهة المتعاقدتقوم هذه النّ

  .العقدعها أثناء إبرام لم يكن له أن يتوقّ ،ذات طبيعة استثنائية ،صعوبات ماديةو

                                                 
 .170. ، مرجع سابق، ص...طفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية أبو أحمد علاء محي الدين مص  )1(
ه إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على غير أنّ  «:أنّه 3ف  107حيث تنص المادّة )  2( 

ده بخسارة فادحة، جاز للقاضي ار مرهقا للمدين بحيث يهدصن لم يصبح مستحيلا، إتنفيذ الالتزام التعاقدي، و حدوثها أنّ
لمصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، ويقع باطلا آل اتفاق على خلاف  ةتبعا للظروف وبعد مراعا

  .»ذلك
معاشو عمار، : أنظر في تفاصيل اشتراطات الهارد شيب، وموقف العقود الاقتصادية المبرمة في الجزائر منها)  3(

 .ومابعدها 301. ، مرجع سابق، ص...في العقود الاقتصادية الدّولية الضّمانات 
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لم تكن في حسابات المتعاقد وقت  ،والصعوبات المادية في الغالب صعوبات طبيعية

ففي عقد  ،ب عليها أن يصبح تنفيذ الالتزام أكثر إرهاقا وأكثر تكلفةويترتّ ،العقدإبرام 

كأن تكون  ،الأشغال العامة تتبدى هذه الصعوبات في عدم صلاحية الأرض محل الأشغال

ره دقَا وتحتاج إلى تحضيرات أكثر تكلفة مم ،الأرض صخرية أو غير صالحة للبناء عليها

  .العقدت إبرام قالمتعاقدان و

أمرا شترط أن تؤدي هذه الصعوبات إلى جعل تنفيذ المتعاقد لالتزاماته ولا ي ،هذا

  .)1(مكلفانفيذ مرهقا والتّ اما يكفي أن تؤدي إلى جعل هذإنّ ،لامستحي

مع ضرورة تعويضه  ،ظرية استمرار المتعاقد في تنفيذ التزاماتهب على هذه النّيترتّ

م ذلك ويتّ  .)2(تعويضا كاملا ،الأسعاردة في التكاليف والصعوبات من زياعما أحدثته هذه 

ا فيإم شكل مبلغ مالي تقدولة لشركة المشروعمه الد، ماح لها برفع ثمن الخدمة أو بالس

3)(مة للجمهورالمقد. 

ن تفاقيا يتضمنجد أيضا تنظيما ا ،FIDICـ ه في نموذج عقد الأنّ ،والجدير بالذكر 

على الرغم من انعدام  ،عويض من رب العملالمقاول الحق في التّل خوأحكاما خاصة تُ

  :)4(ل فيوتتمثّ ،قصير من جانب هذا الأخيرالتّ

  .روف الطارئةالظّ  -

 .قد الأجنبيقيود النّشريع وتغيير التّ  -

 .عةالصعوبات المادية غير المتوقّ  -

وازن لى ضمان التّركات الأجنبية تحرص دائما عه إذا كانت الشّأنّ ،وحقيقة الأمر

رتب ركات العملاقة تُالشّ ثبت بأنالواقع أثبت وما زال ي فإن ،عاونالعقدي تحقيقا لمبدأ التّ

وازن العقدي تبقى مسألة التّ لذلك فإن ،هذه الأحكام لتحقيق مصالحها على حساب الغير

كل  لامي في أغلب الأحوال يتحمالطرف النّ لأن ،مسألة ظاهرية ونظرية لا غير

والمؤكد  .)5(هذه الشركاتبمختلف العقود الاقتصادية الّتي تبرمها مع تي تلحق الأضرار الّ

  .للجمهورأن هذا الأمر سيؤدي لمحال إلى رفع سعر تكلفة الخدمة المقدمة 

                                                 
 .186. ، مرجع سابق، ص... نصار جابر جاد، عقود البوت  )1(
 . 175. ، مرجع سابق، ص...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية)  2(

(3)  LYONNET DU MOUTIER (M), Financement sur projet et PPP, op. cit, p.107.  
 .161. ص ، مرجع سابق، ...نصار جابر جاد، عقود البوت)  4(
 .300. ، مرجع سابق، ص...معاشو عمار، الضّمانات في العقود لاقتصادية الدّولية  )5(
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الثطلب الثّـالم  

  زامات في عقود البوتـتلالإخلال بالا زاءـج

يتقتضيه اعتبارات العدالة اقانوني ان العقد واجباشئة عتنفيذ المتعاقد لالتزاماته النّ عد 

ومبدأ حسن النية، لذلك فإن رتّمن الالتزامات الّ إخلال أحد الطرفين بأيبها العقد، تي ي

، كما )لالفرع الأو(ذي قد يرد في صورة المسؤولية العقدية ب عليه توقيع الجزاء الّيترتّ

  ).انيالفرع الثّ(عقدية للعلاقة ال جه الأطراف إلى وضع حدقد يتّ

ركات الأجنبية العملاقة إلى مساعي الشّو وبعد ما شهده العالم من تطورات اقتصادية

امية إلى دعمها ولية، ومع تزايد حاجة البلدان النّفرض سيطرتها على أسواق المال الد

اتفاقات  نمية الاقتصادية، تزايدت أوجه حماية المستثمر الأجنبي عن طريق إبرامتحقيق التّل

شجيع والحماية المتبادلة للاستثمارات الأجنبية، ليظهر بذلك اتجاه متصاعد في دولية للتّ

الي إثارة بالتّ ولية،ول مع الأشخاص الأجنبية بالمعاهدات الدتي تبرمها الدتشبيه العقود الّ

 ،ستثمار عمومااجمة عن عقود الاولة عن إخلالها بالتزاماتها النّولية للدالمسؤولية الد مسألة

ركات الأجنبية من إحراز مكانة ن بذلك الشّلتتمكّ ،)الثالفرع الثّ(بما فيها عقود البوت 

ساحةفي  ةمهم العلاقات الاقتصادية الدالبعض ذهب إلى الإضفاء عليها  ولية، حتى أن

ه من ع بظر إلى ما تتمتّبالنّ -ولو كان ذلك بصفة محدودة -ولية خصية القانونية الدالشّ

حقوق في إمكانيتها لمواجهة الدةولة ذات السيادة أمام هيئات قضائية دولي . 

  لرع الأوـالف

  قيام المسؤولية العقدية في عقود البوت

نفيذ، فالقوة الملزمة ه يصبح واجب التّد مضمونه، فإنّدّحتَإذا انعقد العقد صحيحا و

الاتفاق  عاتقه من التزامات وفقا لما تم للعقد تقتضي قيام كل طرف فيه بتنفيذ ما يقع على

نفيذ الاختياري أمكن ة، فإذا لم يقم المدين بالتّفق مع ما يوجبه حسن النيوبطريقة تتّ ،عليه

  .الجبرينفيذ العيني هذا هو التّو ،نفيذ متى كان ذلك ممكنالى التّجبره ع
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لوفاء بها عينًا، كان ه على اوإذا أخّل المدين بالتزاماته، ولم يكن من الممكن إجبار

أخير نفيذ أو التّمن جراء عدم التّ ،ائنبها للدتي سبلا مسؤولية عقدية عن الأضرار الّمسؤو

ائن الحق في فق عليها، وهو ما يعطي للدفيه، أو تنفيذه على نحو مخالف للمواصفات المتّ

  .)1(عويضالتّطلب 

دية من خطأ عقدي، ضرر،ائن هذا الحق بتوافر أركان المسؤولية العقيثبت للد 

ببيةوعلاقة الس، 58- 75من الأمر  124ة فقد جاء في نص الماد لقانون المدني ان المتضم

ب ضرر للغير، يلزم من كان سببا خص بخطئه ويسبكان يرتكبه الشّ كل فعل أي« : هأنّ
ه قد ائن بعويض ضرورة أن يكون الدب نشوء الحق في التّيتطلّو، »عويضبالتّ في حدوثه

إذا عصمه القانون من  إلاّ ،179ة عذر المدين بوجوب تنفيذ التزامه كما تقضي بذلك المادأ

  . من القانون ذاته 181ة وفقا لما قررته الماد ،الإعذار

ك ما له ليس هنارر الحاصل، غير أنّعويض نقديا بقدر الضالأصل أن يكون التّو

 ،ذي يلتزم بالمحافظة عليهيء الّلف الشّعويض عينيا، كما لو تيحول دون أن يكون التّ

  .)2(يء أو إحضار شيء مماثلفيمكن إلزامه بإصلاح الشّ

رر تي تقوم على أساس الضعويض، القاعدة الّالتّ تتبنى عقود البوت عادة في تقدير

العقد من مطلق هذه القاعدة  ه كثيرا ما يحدذي فاته، غير أنّائن أو الكسب الّذي أصاب الدالّ

 ،وضع حد أعلى تخفيفا من المسؤوليةو عويضذي فات من تقدير التّتبعاد الكسب الّباس

شأنها في عقد ضخم كعقد البوت يمكن أن تصل إلى مبالغ ضخمة قد تي إذا تُركت والّ

شريعات تحديد المسؤولية العقدية لا يصطدم في غالبية التّ ترهق المدين، لاسيما أن

  .منهاه أمر تجيزه نصوص صريحة في كثير ظام العام، بل أنّالوطنية بالنّ

                                                 
ذ العيني، ويتحقق ذلك في الحالات التنفيذ بمقابل ليس إلاّ طريقا احتياطيا، يتم اللجوء إليه إذا تعذر التنفي والتعويض أو  )1(

  :الآتية
 .إذا أصبح التنفيذ العيني مستحيلا بفعل المدين  -أ
 .إذا آان التنفيذ العيني مرهقا للمدين  - ب
منصور محمد : إذا آان في إجبار المدين على التنفيذ العيني مساسا بحريته الشخصية؛ أنظر في ذلك - ج

 .365 - 364. ، ص2006الجديدة، الإسكندرية،  حسين، العقود الدّولية، دار الجامعة
 .374. منصور محمد حسين، المرجع نفسه، ص  )2(
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في نة من قيمة العقد، وأو نسبة معي نا بمبلغ معيعويض في العقد إميمكن تحديد التّو

الحالتين ير التّقدرر الّعويض على أساس الضذي وقع دون أن يتجاوز الحد ن الأعلى المعي

كون ضخمة نظرا لضخامة حجم عويض في عقود البوت تقيمة التّ ، علما أن)1(في العقد

  .الاستثمارات في هذا المجال

أخر في تنفيذ الالتزامات العقدية، في الغرامات التأخيرية عويض في حالة التّل التّيتمثّ

تي تبرمها بما فيها العقود الّ -ولية ص عليها مختلف العقود الاقتصادية الدتي تنّالّ

دون أن تتعدى  وتختلف من عقد لآخر فترة تأخير، دفع عن كلتُ وهي نسب -الجزائر

  .) 2(على أقصى تقدير من القيمة الإجمالية للمشروع %6 أو%  5نسبة 

وإذا كان المشرخلّع الجزائري يتشدبالتزاماته العقدية،  د في المسؤولية تجاه من ي

ذا إ هاهرب منها، بإقراره لإمكانية الإعفاء منه من جهة أخرى يعطي مجالا واسعا للتّفإنّ

استحالة التّ ثبت أنفقد نصت ،)3(للمدين فيها نفيذ تعود إلى سبب لا يد من  127ة الماد

له فيه  رر قد نشأ عن سبب لا يدإذا أثبت الشخص أن الض «  :القانون المدني على
كحادث مفاجئ أو قوة قاهرة أو خطأ صدر من المضرور أو خطأ صدر من الغير كان 

  . » رر ما لم يوجد نص قانوني أو اتفاق يخالف ذلكضغير ملزم بتعويض هذا ال

ره في تنفيذ التزامه بسبب فعل حكيم مسألة إعفاء المتعاقد عن تأخّقضاء التّ أكد

الإدارة، بالأخص شركة قطاع عام جزائرية، لذلك قضت  في قضية شركة أمريكية ضد

تنفيذ التزاماتها لم يكن  عنرها تأخّ ركة الأمريكية لأنعويض لصالح الشّحكيم بالتّهيئة التّ

زمة تي لم تقم بتسليم الخرائط الطبوغرافية اللاّبسببها، ولكن كان بسبب فعل الإدارة الّ

لكة الحديدية، لإنشاء مشروع السركة الأمريكية عن كل تأخير عفي الشّوجود بند في العقد ي

  .) 4(نفيذ في حالة عدم تسليم المستندات المطلوبةفي التّ

ره في تنفيذ ة مناسبات على إعفاء المتعاقد عن تأخّحكيم في عددت هيئات التّأكّ كما

 Libyan Sunoilحكيم في قضية ض قضاء التّوقد تعر تزاماته بسبب حالة القوة القاهرة،ال

                                                 
 .345. ، مرجع سابق، ص...حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء)  1(
 .236. ، مرجع سابق، ص...معاشو عمار، الضّمانات في العقود الاقتصادية الدّولية)  2(
 . 246. صلمرجع نفسه، معاشو عمار، ا)  3(
. مرجع سابق، ص...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية: أنظر لتفاصيل أآثر )4(

183-184 
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Company الشركة الوطنية الليبية للبترول ضدN.O.C.C   لمسألة القوة القاهرة وشروطها

  .)1(ثارهاوآ

شركة المشروع تحرص عادة على إعطاء مفهوم  د أثبت الواقع العملي أنوق ،هذا

تي تلتزم بها ع للقوة القاهرة في اتفاقية بوت، قصد تفادي دفع الغرامات التأخيرية الّموس

اجمة لطة المتعاقدة الآثار النّل بذلك السلتتحم ،)2(عاقديةرت في تنفيذ التزاماتها التّإذا ما تأخّ

  .دة لذلكذ المشروع في المدد المحدعن عدم تنفي

 ،ظام العامليست من النّ في الجزائر أحكام المسؤولية العقدية أن ،الجدير بالذكرو

بدليل أن من القانون المدني 178ة المشرع في الماد ا تشديد أجاز لأطراف العقد إم

) يذ الالتزام مستحيلاتي تجعل تنفوهذا كأن يتحمل تبعية القوة القاهرة الّ(مسؤولية المدين 

 ،أخر فيهبحيث لا يسأل المدين عن عدم تنفيذ الالتزام العقدي أو التّ ،أو الإعفاء منها كلية

أو  ،)أخر فيهنفيذ أو عن التّعن التّ دالمتعمالامتناع  أي(منه ما لم يحدث ذلك نتيجة غشّ

  . لخطأ جسيم

انيرع الثّـالف  

  جاه نحو إنهاء الرابطة العقديةالاتّ

لك شركة لطة المتعاقدة وكذبحق الس ،عدد من القوانين الوطنية صراحة تعترف    

فاق المشروع في حالة الإخلال بالالتزامات من جانب أي من في إنهاء اتّ ،المشروع

   .الطرفين

 هو حتية ية التّنْا كان الاهتمام الرئيسي لجميع الأطراف المشاركة في مشروع البِولم

وتوفير الخدمة العمومية بطريقة مستمرة،  ي،فق على نحو مرضالمر اكتمالضمان 

تدبيرا من تدابير الملاذ  فروينبغي اعتباره في معظم الظّ ،تائج الخطيرة للإنهاءونظرا للنّ

 ه منكما أنّ، جوء إليه على حالات الإخلال الجسيماللّ أن يقتصر ذي ينبغيالّ ،الأخير

     .  )3(الإنهاءجة الأمر وتفادي ة إضافية لمعالعموما منح مد الصائب

                                                 
 .وما بعدها 184 .، صمرجع سابق، ...الإدارية العقود منازعات الدين مصطفى، التحكيم فيمحي  أبو أحمد علاء )  1(

(2)  VANDOME (L), "To time To budget To specification…", op. cit, p. 881-882.    
 . وما بعدها 177. ، مرجع سابق، ص...دليل الأونسترال التشريعي: أنظر في تفاصيل ذلك  )3(
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أحد طرفي العقد عن  امتنعمتى ف ،نه القانون المدني الجزائريظر إلى ما تضموبالنّ

مع  للطرف الأخر الحق في إجبار المدين على تنفيذ التزامه أو فسخ العقد هفإنّ ،تنفيذ التزامه

لم يوفي  خ إذا كان ماأو رفض الفس ،ويجوز منح المدين أجلا حسب الظروف ،)1(عويضالتّ

   .119ةوهو ما جاء في نص الماد ،الالتزاماتسبة إلى كامل به المدين قليل الأهمية بالنّ

عند عدم  ،عتبر العقد مفسوخا بحكم القانونيجوز الاتفاق على أن ي ،فضلا عن ذلك

ذار الطرف عإوذلك بعد  ،فق عليهاق الشروط المتّاشئة عنه بمجرد تحقّالوفاء بالالتزامات النّ

  .من القانون المدني 120ة المادكما تقتضيه  الأخر

قضائيا  اقرار ،ب الإنهاء من جانب صاحب الامتيازيتطلّ ،ظم القانونيةوفي بعض النّ

ممارسة  ،لبعض البلدان العامة عاقديةفي الممارسة التّ يجوز للهيئات الحكومية ولكن ،نهائيا

 ن أنأين يتبيفي بعض البلدان  استثناءهنالك  أن غير .)2(عويضمثل هذا الحق رهنا بالتّ

لذلك تحرص على تضمين هذا الأمر في  ،طبيعة المشروع لا تتوافق مع حقوق الإنهاء

  .)3(قوانينها

حد أجهزتها أولة أو ما قامت الد ه إذاأنّ ،ت القوانين الجزائريةوقد نص ،ذاه

يكون ذلك في إطار  فإنّه ،عاقديةلفترة التّبالاستيلاء على المشروع الاستثماري قبل انتهاء ا

ستور من الد 20ة المنصف وهو ما جاء في المادعويض العادل وبالتّالقانون، مع التزامها 

  .ق بتطوير الاستثمارالمتعلّ 03-01من الأمر  16ة ت عليه المادكما نص ،الجزائري

تي تسمح نسبيا باستقبال في القوانين الّ جهاتّ المشرع الجزائري أن ،الجدير بالذكر

مفهوم البوت، نحو مسألة إنهاء العقد  كجزاء لإخلال صاحب الامتياز بالتزاماته العقدية، 

من قانون المياه 87ة حيث جاء في نص الماد : » ُخصة أو امتياز استعمال تلغى الر
ي حالة ف ،خصة أو الامتيازه لصاحب الرعذار يوجبعد إ ،الموارد المائية بدون تعويض

والنصوص التنظيمية  ،روط والالتزامات المترتبة على أحكام هذا القانونعدم مراعاة الشّ
   . »الشروطوكذا الرخصة أو دفتر  ،المتخذة لتطبيقه

                                                 
أما  يختلف فسخ  العقد عن المسؤولية العقدية، فبالفسخ يزول العقد نهائيا مع تمكين المتضرر من المطالبة بالتعويض، (1) 

 .في المسؤولية العقدية فالدائن يطالب بالتعويض لكن مع بقاء الرابطة العقدية
(2)  Voir à titre d’exemple : L’Art 24 de la loi BOT Sénégalaise, op. cit.  

 .178. ، مرجع سابق، ص...دليل الأونسترال التشريعي  )3(
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في الأمر المحد ابعة كيفيات منح الامتياز على الأراضي التّو لشروط دوقد نص

للأملاك الخاصة للدستثمارية، على إمكانية إسقاط حق الا هة لإنجاز المشاريعولة الموج

ولة تي يفرضها عليه القانون، مع دفع الدالامتياز عن كل إخلال من المستفيد بالتزاماته الّ

تي أتى بها المستثمر على القطعة تعويضا مستحقا له بعنوان فائض القيمة المحتملة الّ

 ،از أجلا إضافياعلى إمكانية منح صاحب الامتي ومن جهة أخرى نص، )1(الأرضية

ن وذلك إذا لم يتمكّ ،يتراوح من سنة إلى ثلاث سنوات حسب طبيعة وأهمية المشروع

صاحب الامتياز من إتمام مشروعه الاستثماري في الأج2(دل المحد( .  

حب على إمكانية الس ،نص في قانون الكهرباء وتوزيع الغاز بواسطة القنوات كما

قصير الخطير ة أو سحبها نهائيا، وذلك في حالات التّت لرخصة استغلال المنشأالمؤقّ

3(دة قانوناالمحد(.  

فإذا كانت الالتزامات المتقابلة  ،ولما كانت عقود البوت من العقود الملزمة للجانبين

إذا لم يقم المتعاقد  ،جاز لكل من المتعاقدين أن يمتنع عن تنفيذ التزامه ،ة الوفاءمستحقّ

نته العديد من الأنظمة ذي تضم، وهو الأمر الّمن التزاماتهجزء كبير خر بتنفيذ الآ

   .الجزائري من القانون المدني 123 ةالماد سياق نص كما جاء في، )4(القانونية

لثارع الثّـالف  

مدى قيام المسؤولية الداشئة عن عقود البوتولة عن إخلالها بالتزاماتها النّولية للد  

أدتي عرفتها ارات الّت التطووليةلعلاقات الاقتصادية الد، ول المصنعة إلى اهتمام الد

تهدف وبشكل أساسي  ،امية لحماية مصالح رعاياهاالنّ بلداننائية مع البإبرام الاتفاقيات الثّ

ولية من ورائها إلى تحريك المسؤولية الدعاقدية عن كل إخلال بالتزاماتها التّولة للد)لاًأو(، 

 رومع تطو .)اثاني(م بدورها إلى توسيع نطاق هذه المسؤولية حكيكما ذهبت هيئات التّ

 قيامبة عن المركز القانوني للمستثمر الأجنبي تراجعت فكرة الحماية الدبلوماسية المترتّ

                                                 
 .152-09من المرسوم التنفيذي  20 والمادّة. 04- 08من الأمر  12نص المادّة : أنظر)  1(
 .152-09من المرسوم التنفيذي  1ف  12المادّة : أنظر)  2(
 .01- 02من القانون رقم  149نص المادّة : أنظر)  3(
 .185. ، مرجع سابق، ص...دليل الأونسترال التشريعي  )4(
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خول مباشرة في نزاع مع دولة ذات سيادة ن الفرد من الدتمكُّل ،ولةولية للدالد ةالمسؤولي

  ).اثالثً(ة ليضاتها أمام هيئة قضائية دواومق

لاًأو :تطور المسؤولية الدنائية لحماية الاستثمارات الاتفاقيات الثّ ولة في ظلّولية للد

  الأجنبية

غير  ل عملاًالمساس بالعقد لا يمثّ جهت إلى أنقليدية قد اتّظرية التّإذا كانت النّ

الإخلال  ذلك لأن ،ةيبخرق معاهدة دول ق إلاّولة لا تتحقّمسؤولية الد وأن ،ادولي مشروع

بالتزام عقدي لا ياعنصر عد اموضوعيا لعمل غير مشروع دولي، العقد يخضع  كما أن

ز عن النّلنظام قانوني متميظام القانوني الحاكم للعلاقات بين الدولية، ول أو للعلاقات الد

جانب ورغبتهم في ول المضيفة والمستثمرين الأساع دائرة المعاملات بين الدمع اتّه وفإنّ

نائية ساع شبكة الاتفاقات الثّاتّلاسيما مع  ،مختلف المخاطر ضمان استثماراتهم ضدحماية و

بوجود مثل ه وإلى أنّ )1(ذهب البعض ،الحماية المتبادلة للاستثماراتشجيع ووالجهوية للتّ

ة من منظور ول إلى التزامات دوليعاقدية بين الدل الالتزامات التّفاقات تتحوهذه الاتّ

بالتّ ،وليالقانون الدالي فإن عاقديةولة لالتزاماتها التّخرق الد، يخرقا مباشرا للقانون  عد

ولي العامالد.  

لاحتوائها  ،سة للمستثمر الأجنبيكرجوانب الحماية الم فاقياتبفضل هذه الاتّ تزايدت  

تي جاءت الّ ،عاقديةزاماتها التّولة المضيفة لالتتي تضمن احترام الدعلى بعض الأحكام الّ

ميت بمعاهدات وعلى إثر ذلك س ،حكيموشرط التّكشروط الاستقرار ، بصيغة التزام دولي

تي تمنح الّ ، (Traités couverture – Traité des umbrella)ة الغطاء أو اتفاقيات المضلّ

تعديلها  نتيجةولة لدولية لتهدف إلى تحريك المسؤولية الد ،حقوقا خاصة للمستثمر الأجنبي

ولي عويض طبقا لقواعد القانون الدوإلزامها بالتّ ،عاقديةتعهداتها التّل هاوعدم احترام ،للعقد

  CIRDIجاه هيئة تحكيممع اتّ بالأخص ،)2(في مجال الاستثمارات وبمقتضى قانون داخلي

                                                 
 .وما بعدها 269. ، مرجع سابق، ص...لولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّولةڤإ)  1(

-    Voir aussi : LANKARANI EL- ZEIN (L), Les Contrats d’Etat à l’épreuve de droit international, édition 
Bruylant, Bruxelles, 2001,  p. 523.                                                                                                                                 

عبد الحفيظ صفوت أحمد، دور الاستثمار الأجنبي في تطوير أحكام القانون الدّولي الخاص، دار المطبوعات الجامعية،   )2(
 .454. ، ص2005الإسكندرية، 
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 ،ود الاستثمارحكيم المعتمد عليه بصفة أساسية لتسوية منازعات عقإلى قبول إجراء التّ

  .استنادا على أساس تعهد أو التزام مصدره هذه الاتفاقيات

صرف غير المشروع المنسوب ولة هو التّولية للدوإذا كان أساس المسؤولية الد ،هذا

للداستبعاده يمكن فإنّ ،ولولة في إطار العلاقات بين الد ولة بسبب تصرفاتها مسؤولية الد

دتها لجنة نة حدروط في حالات معيرت بعض الشّإذا توفّ ،وليةالد لالتزاماتهاالمخالفة 

ولي القانون الد"CDI" ّللأمم المتّابعة التولة عن حدة في مشروع حول مسؤولية الد

المنعقدة  ،الثة والخمسينذي صادقت عليه في دورتها الثّالّ ،اتصرفاتها غير المشروعة دولي

أو   (Détresse)أو الخطر(Force majeure) رة القوة القاه: وهي ،)1(2001بجنيف عام 

رورةحالة الض(Etat de nécessité) )2(.  

 ،وليةإعطاء نظرة مغايرة للمسؤولية الد غم من هذه المعطياتبالر أثبت الواقع العملي

مع ما جاءت به بعض التّ بالأخصوليةحكيمات الد. 

موقف هيئات التّ :اثانيوليحكيم من المسؤولية الدولةة للد  

ف غير مشروع لقيام رُّصتَولة بِحكيم تشترط بصفة عامة قيام الدإذا كانت هيئات التّ

ولية لا حكيم الدادرة عن هيئات التّبعض الأحكام الص فإن ،في عقود الاستثمار مسؤوليتها

ولة كأساس ادرة عن الدصرفات الصحكمي لبعض التّابع التّبالطّ اكتفت دفق ،تشترط ذلك

ذي الإجراء الّ حكيم بأندت لجنة التّأكّ، Valontine petroliumففي قضية  .قيام مسؤوليتهال

ا، ولم تهتم المحكمة بمدى شرعية ولة المضيفة بإلغاء عقد الامتياز إجراءا تحكميخذته الداتّ

مثل هذا الإجراء استنادا إلى القانون الد3(ولياخلي أو مبادئ القانون الد(.  

حدة حول ابعة للأمم المتّولي التّته لجنة القانون الدرغم ما أكدو ،ذلكفضلا عن 

استبعاد المسؤولية الدولة بسبب تصرفاتها غير المشروعة في حالات القوة القاهرةولية للد 

 تمرتي حكيم رفضت الصعوبات الّبعض هيئات التّ أن إلاّ ،رورةأو حالة الض الخطر أو

                                                 
 .153. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية)  1(

(2)  Voir : L’Art 23, 24, 25 du projet sur la responsabilité de l’Etat pour fait internationalement illicite, adopté 
lors de la cinquante-troisième session de la commission du droit international (C.D.I), Genève, 2001 In : 
www.umn.edu/humanrts/urstree/fwrongfulacts.pdf. 

 .157. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية)  3(
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حالة و ،ولبها بعض الدها لاتخاذ بعض الإجراءات المخالفة تتي دفعرورة الّالض

جنتين رهو ما حدث في قضية الأو ،نائيةتفاقات الثّالاولية الواردة في لالتزاماتها الد

ولة عن ولية للدأبرز مثال في تحديد المسؤولية الد عدتي تُالّ ،)1(الأمريكية CMSوشركة 

اتجة عن رورة النّحكيم حالة الضرفضت محكمة التّفقد  ،انتهاكها أو إخلالها لالتزاماتها

ولية الواردة تي دفعتها إلى مخالفة بعض التزاماتها الدالّو ،تي واجهتها الأرجنتينالأزمة الّ

والخاصة بحماية الاستثمارات الأجنبية، دون أن تأخذ في الاعتبار ما  نائيةفي الاتفاقية الثّ

  .الدولة هذهآلت إليه الوضعية الاجتماعية في 

ية لتوسيع مجال هذه المسؤولية لتشمل كل ما له هذه الاعتبارات المساعي الجدد تؤكّ

ا مسألة محاولات تدويل ليد جمن جهة أخرى فهي تؤكّو ،ة بعملية الاستثمار من جهةصلّ

  .ولة المضيفة للاستثماربيعي لقانون الدلطان الطّإخراجه من السالعقد و

  ر المركز القانوني للمستثمر الأجنبي تطو لحماية الدبلوماسية في ظلّتراجع فكرة ا: اثالثً

ب يترتّذي الأمر الّولة ولية للدإلى قيام المسؤولية الد صرف غير المشروعالتّ يؤدي

تي تمارسها بلوماسية الّكذا في الحماية الدو ،عويضه حق المستثمر الأجنبي في التّليع

بسبب تصرفات  ،تي تصيب رعاياهاعويض عن الأضرار الّولة الأصلية للمطالبة بالتّالد

الد2(وليولة المخالفة للقانون الد(، دة في أن ترى لكل دولة حق ثابت ومصلحة مؤكّ إذ أن

ول الأخرىمصالح وحقوق رعاياها محترمة من جانب الد .  

باستنفاذ  إلاّ ها لا تتمكونّ ،الحماية الدبلوماسية لا تخلو من المساوئ مسألةولما كانت 

ولة فلها حرية ها مسألة نسبية للدكما أنّ ،ولة المضيفةسوية في الدالمستثمر لكافة طرق التّ

دها في الغالب تي تحدالّ ،قديريةهوض بعبء الحماية وفقا لسلطاتها التّقبول أو رفض النّ

ياسيةمصالحها الس، جاءتع ما بالأخص م ،الأجنبي ر المركز القانوني للمستثمرومع تطو 

                                                 
عيبوط محند وعلي، الحماية : آذلكوما بعدها؛  174. مرجع سابق، ص... لولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّولةڤإ)  1(

 .  157. ، مرجع سابق، ص...القانونية للاستثمارات الأجنبية
 :لتفاصيل أآثر أنظر      -

-     BACHAND (R), CMS contre Argentine : Première réflexion sur une sentence arbitrale qui deviendra 
célèbre, Notes de recherche, Institut d’Etudes Internationales de Montréal (IEIM), Centre Etude Internationales 
et Mondialisation (CEIM), juillet 2005, PP. 1-17, In : www.ceim.uqam.ca. 

 .159- 158. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية)  2(
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زاع مباشرة أمام صت للفرد عرض النّتي رخّالّ، CIRDI ة لمركزاتفاقية واشنطن المنشئ به

ولة المتعاقدة دون حاجة لأي الد خصية فصل دعواه ضدالمطالبة بصفته الشّو المركز

1(تراجعت بذلك فكرة الحماية الدبلوماسية ،خل من جانب دولة جنسيتهتد(.  

ر الحاأدى هذا التطوولية إلى صل في مجال الاستثمارات الدن في المركز تحس

كيف لا وقد جعلته يستقيل عن دولته في مباشرة وسائل الحماية القضائية  .القانوني للفرد

الاعتراف الجزئي للفرد  ذي جعل البعض يذهب إلى حدوهو الأمر الّ ،لأمواله وحقوقه

  .    )2(وليةخصية القانونية الدبالشّ

  انيلثّبحث اـالم

  وية المنازعات في عقود البوتـتس

بيعي أن تنشأ منازعات بين فمن الطّ ،نظرا لطول فترة تنفيذ العقود بنظام البوت

أو أحد أجهزتها و ولةالدا، لذلك لا يكفي أن تحدبين المستثمرين الأجانب عمومولة د الد

ب أن يطمئن المستثمرون بل يج ،تي تعامل الاستثمارات الأجنبية على أساسهاالقواعد الّ

إلى وجود وسائل عادلة لتسوية ما قد ينشأ من خلافات، لتجد في الوسائل الدية ولية الود

   .الهدف المرغوب) لالمطلب الأو(القضائية ها ومنّ

نازعات في عقود الاستثمار لمية في تسوية المية أو السرغم أهمية الوسائل الودو

ما في حسم مه اجاري لا يزال يلعب دورحكيم التّالتّ عقود البوت خاصة، فإنو ،عامة

آلية مجال وفي هذا ال اًخاص باعتباره قضاء ،تي يمكن أن تثيرها هذه العقودالمنازعات الّ

اخليبديلة لاختصاص القضاء الد.  

مسألة القانون الواجب  ،حكيمثار أمام هيئات التّتي تُم المسائل القانونية الّمن أهو

 اختيارة الأطراف في يرِحر بِولي الخاص قد أقّعلى العقد، فإذا كان فقه القانون الدطبيق التّ

                                                 
ة دولة متعاقدة أن تمنح الحماية لا يجوز لأي « : على 346-95من المرسوم الرئاسي 1ف  27فقد نصت المادّة   )1(

ولة الأخرى على طرحه على الدبلوماسية أو ترفع قضية دولية في خصوص أي نزاع متى اتفق بشأنه احد رعاياها مع الدّ
ولة المتعاقدة الأخرى تنفيذ الحكم التحكيم أو تم طرحه بالفعل على التحكيم في نطاق هذه الاتفاقية إلا إذا رفضت الدّ

 . » النزاعالصادر في 
محمد،  لوليڤإ: أيضا؛  أنظر 470-468. ، مرجع سابق، ص ص...عبد الحفيظ صفوت أحمد، دور الاستثمار الأجنبي  (2)

 .  وما بعدها 125. ، مرجع سابق، ص...النظام القانوني لعقود الدّولة
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ركات الاستثمارية من ورائها الشّو حكيمالتّ ت هيئاتطبيق، فقد تمكنّالقانون الواجب التّ

باعتباره يشير إلى تطبيق  -لقانون الإرادة  وضع حدالمناسبات بالكبرى في العديد من 

رجة بالد يخدم أو تطبيق أي قانون اتجاهها نحو تدويل عقود الاستثمارو -طنيالقانون الو

 ).انيالمطلب الثّ(مصالح المستثمرين الأجانب  الأولى

  لطلب الأوـالم

  ود البوتـوية المنازعات في عقـوسائل تس

إذا كانت مقتضيات السيادة تفرض على الدمسك امية منها التّالنّ ول بالأخص

اجمة عن عقود الاستثمار ذات اخلي لتسوية المنازعات النّائها الدباختصاص قض

جعلها تتنازل عن  ،الرساميل الأجنبيةحاجتها للاستثمارات و العنصر الأجنبي، فإن

اخلياختصاص قضائها الد، الّتي فرضتها المعاملات  بدلا عن ذلك بالوسائل لترحب

مه هذه الوسائل من لما تقد ،ولية لتسوية المنازعات في مجال الاستثمارالد التّجارية

الّو ،لمستثمر الأجنبي الخاصلمانات ضتي من شأنها أن تشجخول في عه على الد

ذلك سواء كانت هذه و ،غيرهاامية ورية الكبرى في البلدان النّالمشاريع الاستثما

ية الوسائل ود)جاري كقضاء خاص في هذا حكيم التّد على التّأو بالاعتما ،)لالفرع الأو

  ).انيالفرع الثّ(وع من العقود النّ

  لرع الأوـالف

ية لتسوية المنازعات في عقود البوتالوسائل الود  

إلى أسباب ذات طبيعة  عقود البوت تي تثار خلال تنفيذالمنازعات الّترجع أغلب 

ر سلبا على العلاقات بين ا يؤثّمم يؤدي عدم مواجهتها فور حدوثها إلى تفاقمها ،يةفنّ

تي تجرى من خلال ية الّجوء إلى الوسائل الودأطراف العقد، لذلك ظهرت الحاجة إلى اللّ

الوصول إلى تسوية سريعة تي تستهدف الّو ،مساعي حميدة بعيدا عن فكرة الخصومة

 أكثرأسبابه ع وزام بجوهر النّها تهتّأنّو خاصة ،غير ملزمة لطرفيه بغير رضاهمازاع وللنّ
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 ،)اثاني(وفيق التّ ،)لاًأو(فاوضفي التّ هذه الوسائل لتتمثّو ،)1(من اعتنائها بجوانبه القانونية

  ).رابعا(رة كذا المحاكمات المصغّو ،)ثالثًا(ية الخبرة الفنّ

  فاوض التّ: لاًوأ

هأنّفاوض التّعرف ي ل بهدف الوصو ،نحوار بين طرفين أو أكثر حول موضوع معي

تنازل كل بغالبا م ذلك ويتّ ،فاقالوصول إلى اتّظر بين الأطراف وتقريب وجهات النّ إلى

وبذلك  ،)2(ثبته من حقوقخر ببعض ما يرف الآسليم للطالتّو ،طرف عن جزء من مطالبه

3(فاوض في تسوية المنازعات يستهدف المصالحة بين أطراف العقدأسلوب التّ فإن(.  

 فاوض المباشر كوسيلة لفضعلى أسلوب التّ لبوت النصتحرص العديد من عقود ا

ولي قد وضع قواعد إرشادية في مجال البنك الد خاصة وأننظرا لأهميته،  )4(المنازعات

فاوض بين الأطراف د على ضرورة تفضيل أسلوب التّتي تؤكّالاستثمارات الأجنبية الّ

  .)5(حكيمجوء إلى التّالمتنازعة قبل اللّ

م يتّ ،المنازعات خذ هذه الوسيلة أداة لفضتي تتّم نقل في كل العقود الّوغالبا إن ل

 أثناءفق الأطراف فقد يتّ ،رفينإجراءات تنظيم المفاوضات باتفاق الطّتحديد شروط و

                                                 
حل المنازعات التي يثيرها تنفيذ أو تفسير لذلك يتم التأآيد غالبا على ضرورة اللجوء إلى الوسائل الودية آخطوة أولية ل)  1(

  :أنظر. عقود البوت، وإن فشلت في الوصول إلى حل يرضي الأطراف  يمكن الاعتماد على التحكيم
-      Dinh AI (N), Mode de financement de projets …, op, cit, p.886. 

   :ومن القوانين التي نصت على ذلك قانون البوت السنغالي     -  
-      Voir : l’Art 23/ 2 et 3 de la loi BOT Sénégalaise, op, cit .   

 .35. ، ص2008البهجي عصام أحمد، التحكيم في عقود البوت، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، )  2(
طرف ثالث، فهي لا  تي تتم بوجودالمصالحة المباشرة لا تختلف عن التفاوض، أما المصالحة الغير مباشرة الّ لذلك فإنّ)  3(

 تمّ 2001قواعد لتنظيم المصالحة، وفي عام " CCI"ولية وقد وضعت غرفة التجارة الدّ. تختلف عن آل من الوساطة والتوفيق
  .ذي ينطبق على جميع طرق التسوية الوديةوهو المصطلح الّ" ADR"وضع نظام جديد يسمى بنظام التسوية الودية 

Voir : Le règlement ADR de la CCI, In : 
.http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/Court/Arbitration/other/reglement_adr_fr.pdf 

،  يعدل 2006يوليو  29مؤرخ في  10-06مر أشارت العديد من القوانين الوطنية إلى نظام المصالحة، على غرار الأ    -
يوليو  30، الصادر في 48ج عدد.ج.ر.والمتعلق بالمحروقات، ج 2005أبريل  28المؤرخ في  07- 05ويتمم القانون رقم 

 )النفط(ى آل خلاف بين الوآالة الوطنية لتثمين مواد المحروقات يسوُّ « :منه على 58حيث تنص المادّة . 2006
عن طرق المصالحة  ،أو النصوص المتخذة لتطبيقه /أو تنفيذ العقد أو تطبيق هذا لقانون و /جم عن تفسير وين ،والمتعاقد

 » ...المسبقة وفق الشروط المتفق عليها في العقد
 .36. ، مرجع سابق، ص... البهجي عصام أحمد، التحكيم في عقود البوت)  4(
 .310. ، مرجع سابق، ص ...مارات الأجنبية عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستث)  5(



ّـاني   أثار تفعيل التعاقد بنظام البوت  الفصل الث
 

133 

وصل إلى فاوض بغية التّيلتزمون خلالها بإتباع طريق التّ ،عاقد على تحديد فترة زمنيةالتّ

جوء إلى وسائل أخرى لتسوية ة اللّهم قبل إنهاء هذه المدبحيث لا يجوز ل ،زاعحل النّ

زاع لطرفي النّ ننفيذييفاوض بين المديرين التّم التّيتّ أنفاق على يمكن الاتّكما  ،زاعالنّ

زاع على ويهدف هذا الإجراء إلى عرض النّ .سويةلمناقشة الاقتراحات المطروحة للتّ

وهم أشخاص  ،ت إلى ظهورهتي أدئع الّأشخاص آخرين غير من كان لهم دور في الوقا

ومن  ،الوقوف على أسبابه الحقيقيةزاع وهم أكثر قدرة على مواجهة النّيكونون بحكم موقع

1(الأكثر قبولا لدى طرفي العقدالأكثر موضوعية و كن اختيار الحلّيم ثم( . 

  وفيق التّ: ثانيا

حدة للقانون الأمم المتّموذجي للجنة من القانون النّ 3ف  1ة جاء في نص الماد

عملية سواء أشير إليها بتعبير  أي ،وفيقيقصد بالتّ «: )2(هوفيق أنّولي للتّجاري الدالتّ
مدلول مماثل يطلب فيها الطرفان إلى شخص  يوفيق أو الوساطة أو بتعبير آخر ذالتّ

 يةوصل إلى تسوية ودمساعدتها في سعيها إلى التّ) الموفق(آخر أو أشخاص آخرين 
صل بتلك العلاقة، ولا أو المتّ ىأخر اشئ عن علاقة تعاقدية أو علاقة قانونيةلنزاعها النّ

 .»زاع على الطرفينيكون للموفق صلاحية فرض حل للنّ

ية عن اتفاق الأطراف على محاولة إجراء تسوية ود :هأنّعلى  ،)3(وفيقويعرف التّ

قد تلقى قبول  ،اع وتقديم مقترحاتزطريق موفق أو هيئة توفيق تتولى تحديد مواضيع النّ

 .الأطراف أو رفضهم

ولية في جارة الداجمة عن عقود التّية لتسوية المنازعات النّوفيق كآلية ودالتّنجد 

ولي لتسوية منازعات الاستثمار المركز الد :مثل ،وليةحكيمية الدمختلف الهيئات التّ

)CIRDI()4(.  

                                                 
 .268. مرجع سابق، ص...إسماعيل محمد عبد المجيد، عقود الأشغال الدّولية)  1(
، الأمم المتحدة، 2002ولي مع دليل اشتراعه واستعماله لسنة قانون الأونسترال النموذجي للتوفيق التجاري الدّ) 2(

  :، على الموقع2004نيويورك، 
90951_Ebook.pdf.-conc/04-.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/mlhttp://www 

بريرى محمود : ؛ آذلك43 - 42. ، مرجع سابق، ص...البهجي عصام أحمد، التحكيم في عقود البوت: أنظر في ذلك)  3(
 . 19. ، ص2004مختار أحمد، التحكيم التجاري الدّولي، الطبعة الثالثة، دار النهضة العربية، القاهرة، 

 ).346- 95المرسوم الرئاسي .(من اتفاقية واشنطن 35إلى  28المواد من : أنظر في ذلك)  4(
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زاع بمجرد إبداء أي طرف لرغبته في تسوية وفيق بين أطراف النّتبدأ عملية التّ

فموافقة الأطراف على ذلك  ،)1(وفيقالتّالمشاركة في إجراءات بأو  ،زاع وفقا لهذه الآليةالنّ

، )2(غير الملزم لهاابع الاختياري ولطّلذلك نتيجة و ،شرطا جوهريا لمواصلة العملية

تي تقديم الاقتراحات الّو ،فقريب بين وجهات نظر الأطراليسعى بعدها الموفق إلى التّ

ادئ الحياد والعدل والإنصاف، ملتزما بذلك بمب ،)3(راضيزاع بالتّالنّ يراها مناسبة لفض

  .ابع الإلزامي في مواجهة الأطرافالمقترحات الطّ لهذهأن تكون  دونو

فاق يكون في حالة غياب هذا الاتّوفيق لاتفاق الأطراف، وإجراء التّتخضع طريقة 

ه إلى أحد إذا كان الطلب موج إلاّ ،تي يراها مناسبةر إجراءاته بالطريقة الّسيّن يللموفق أ

على غرار مركز تسوية منازعات الاستثمار  ،تي وضعت تنظيما خاصا بذلكالمراكز الّ

)CIRDI.(  

 ة لمطالبهمقَها محقّوفيق إلى مقترحات يرى الأطراف أنّل لجنة التّصوعندما تتو  

 ،سويةالتّ تم توقيع اتفاق بين هذه الأطراف على قبول اقتراحايتّ ،اينةومصالحهم المتب

الأطراف قبولهم  فيها بديتي يحظة الّنفيذ منذ اللّواجب التّفاق ملزم وويصبح هذا الاتّ

  .رضائهمو

أو بفشل  ،ل إليه الطرفانذي توصوقيع على الاتفاق الّوفيق بالتّتنتهي عملية التّ

إلى نتيجة مرضية، كما تنتهي بانسحاب أحد الأطراف أو باتفاق العملية لعدم الوصول 

      .)4(وفيقالطرفين على إنهاء إجراءات التّ

ل في كون الوسيط يتمثّ ،وفيقالتّيد بين الوساطة والفرق الوح نأتجدر الإشارة إلى 

صل بكل طرف على حدى يتّ ،ظر بين الأطراف المتنازعةفي سعيه لتقريب وجهات النّ

 بمناقشةذي يقوم على عكس الموفق الّ ،الوسط ل إلى الحلّلاجتماع بهما ليتوصقبل ا

                                                 
  .من القانون النموذجي للتوفيق التجاري الدّولي 4المادّة : أنظر في ذلك)  1(
  ).346-95المرسوم الرئاسي ( .من اتفاقية واشنطن 28المادّة : آذلك     -

(2) FOUCHARD (Ph), GAILLARD (E), GOLDMAN (B), Traité de l’arbitrage commercial international, 

édition Litec, 1996, p. 19. 

  . من القانون النموذجي للتوفيق التجاري الدّولي 4الفقرة  6المادّة : أنظر في ذلك)  3(
-        Voir aussi : FOUCHARD (Ph), GAILLARD(E), GOLDMAN(B), Traité de l’arbitrage…, op. cit, p. 20.    

دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  قاسم طه أحمد على، تسوية المنازعات الدّولية الاقتصادية،: أنظر في تفاصيل ذلك)  4(
 . 439. ، ص2008
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 لذلك يرى البعض أن ،)1(ذي يراه مناسباالّ زاع مع الطرفين لاقتراح الحلّموضوع النّ

  .)2(اليةأكثر فع ، ودورهقالوسيط عبارة عن موفّ

  يةالفنّالخبرة : ثالثًا

على  -على غرار عقود البوت -  ءات الكبرىفي عقود الإنشا غالبا فق الأطرافيتّ

في و ،عاقديةجوء إلى الخبرة في حالة حدوث خلاف أو تقصير في تنفيذ الالتزامات التّاللّ

  .)3(منازعات ذات طابع تقني ءحالة نشو

تلجأ  ،يةبوضع نظام للخبرة الفنّ، )CCI(ولية جارة الدة هيئات مثل غرفة التّعدقامت 

ل مهام المركز في تعيين تتمثّاشئة بينهم، والمنازعة النّ ء لحلّن خبراإليه الأطراف لتعيي

ولية، فكل طرف له أن يطلب من المركز اقتراح جارة الداقتراح خبراء في عمليات التّو

عاقدية ق بين أطراف العلاقة التّفاق مسبب اتّا تعيينهم فيتطلّن، أمظر في نزاع معيخبراء للنّ

مهامه  فة فإنن بهذه الصيإذا عولية لتعيين هذا الخبير، وجارة الدلتّجوء إلى غرفة اباللّ

زاع، ة النّزمة لتسويتقديم الاقتراحات اللاّو ،ل في بحث نقاط الخلاف بين الطرفينتتمثّ

 ـال مقترحاته غير ملزمة للأطراف، خلافا للمهندس في عقودعلى أن تكون توصياته و

FIDIC  هذا  مع إمكانية منازعة ،طبيق فور صدورهاواجبة التّوأين تكون قراراته ملزمة

ذي يمكن له أن حكيم الّجوء إلى التّذلك باللّيوما من تاريخ صدوره، و 70خلال القرار 

يعدلغيهله أو ي، 4(فيهساند ما جاء أو ي(.  

ية محل لة فنّلكن يبدي رأيه في مسأزاع، والخبير لا يفصل في النّ أن ،حقيقة الأمرو

ى ليحسم الخلاف في جوء إليه قبل الالتجاء إلى وسيلة أخرم اللّقد يتّو .ف بين الطرفينخلا

جوء إليه بعد م اللّقد يتّن لكل من الطرفين تحديد موقفه، وبناءا على تقريره يمكية، ومسألة فنّ

ير في بم خففي كثير من الأحيان يراعي الطرفين اختيار محكّ .حكيمبداية إجراءات التّ

 خسائرب أي لا تترتّ من ثمو ،زاع في الحالم حسم النّإذ يتّ ،زاع كسبا للوقتع النّموضو

                                                 
 .320. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية )  1(

(2)  FOUCHARD (Ph), GAILLARD(E), GOLDMAN(B), Traité de l’arbitrage …, op. cit, p 16.  
 من العقد المتضمن إنشاء نفق المانش الرابط بين فرنسا وبريطانيا، على الاعتماد على فريق من 67فقد نصت المادّة )  3(

  :أنظر في ذلك أفراد لنظر أي نزاع يطرأ في الميدان؛ 3الخبراء، يتكون من 
-       FOUCHARD (Ph), GAILLARD(E), GOLDMAN(B), Traité de l’arbitrage, … op. cit, p. 23.    
(4)  FOUCHARD (Ph), GAILLARD(E), GOLDMAN(B), Traité de l’arbitrage…, op. cit, pp. 21-24. 
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الاختصاص ية وراتي تستدعي الدجعل الخبرة في العقود الّ ذيالّ الأمر هوو ،)1(أخيرعلى التّ

  .سوية الأخرىبمكانة خاصة لا ترقى إليها طرق التّ ىتحض ،يةالفنّقنية وبالأمور التّ

  رة اكمات المصغّالمح: رابعا

في عقد  زاعطرفا النّفيه ذي يقوم ظام الّذلك النّ ،)2(رةقصد بنظام المحاكمات المصغّي

يختار كل من الطرفين  ،عضوينن من رئيس محايد وإلى هيئة تتكو زاعبإحالة النّ ،البوت

ن لهم دراية ممفيه في مستويات إدارية عليا المتنازعين واحد منهما من كبار موظّ

م تعيينه فقا على شخصه يتّإن لم يتّو ،يتولى العضوان اختيار الرئيسزاع، وفاصيل النّبت

  . حكيمجارة أو مراكز التّعن طريق جهة محايدة مثل غرف التّ

ين إن لم تتمكّو ،تقديمه للأطرافسوية ولة إعداد مشروع التّشكّطلب من الهيئة الم

ال إلى مشروع مقبول منهم جمالأعضاء من التوصيع، م الرئيس بمشروع من إعدادهيتقد، 

م أثناء هذه المحاكمة حكيير في أي إجراء قضائي أو طلب التّويلتزم الأطراف بعدم الس

من  كما لا يمكن لأي ،م إعدادهذي يتّسوية الّلكن لا يلتزمون بقبول مشروع التّرة، والمصغّ

إذا لم  ،خصمه المحاكمة ضد صل بعمله أثناءالطرفين استعمال أي معلومات أو دليل يتّ

  .)3(جاحبالنّل إجراءاتها تكلّ

 -القانونيةية والفنّ -زاع الغاية من هذا الأسلوب هي طرح أبعاد النّ أن ،الحقيقةو

هو و ،برضاهم لكن نتيجة الأسلوب غير ملزمة لهم إلاّليهم، وأطرافه أنفسهم أو ممثّ على

م التوتي يتّسوية الّالتّ ما يفترض من أنزاع، ل إليها سوف تكون مرضية لطرفي النّص

 يهدف هذا الأسلوب إلى حلّ ،فضلا عن ذلك ،)4(ذي يكفل تنفيذها دون صعوباتالأمر الّ

  .كاليفعقيدات والمشاكل والتّل قدر ممكن من التّزاع بأقّالنّ

حدة رة أثبت نجاحا في الولايات المتّأسلوب المحاكمات المصغّ أن ،والجدير بالذكر

  .)5(معقدةحيث استطاع حل منازعات  ،مريكيةالأ

                                                 
 .45. البهجي عصام أحمد، التحكيم في عقود البوت ، مرجع سابق، ص)  1(
 .47 -46. جي عصام أحمد، المرجع نفسه، صالبه)  2(
 .451. ، مرجع سابق، ص...حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء)  3(
 .حامد ماهر محمد، المرجع نفسه، الصفحة نفسها)  4(
 .47. البهجي عصام أحمد، التحكيم في عقود البوت، مرجع سابق، ص)  5(
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  انيرع الثّـالف

  لتسوية المنازعات في عقود البوت وليالد جاريحكيم التّالاعتماد على التّ

 حكيم كوسيلة بديلة لفضجوء إلى التّولية ضرورة اللّجارية الدفرضت المعاملات التّ

 ،ب الاستثمارات الأجنبيةللج الافع سبيلاو ،)لاًأو(اجمة عن عقود الاستثمار المنازعات النّ

لذلك تسارعت أغلب  ،)اثاني(ع به من مزايا تتناسب مع خصوصيات عقود البوت لما يتمتّ

اثالثً(ول بما فيها الجزائر بتكريسه في قوانينها الوطنية الد.(  

ذلك  فإن ،تسوية منازعات الاستثمارفي لآلية اهذه على لاعتماد لكنتيجة حتمية و

تنفيذ  عن حصانتها ضدو ،نازل عن اختصاص قضائها الوطنيولة التّعلى الد فرضي

  ).ارابع(حكيمية القرارات التّ

ولي جاريحكيم التّعريف بالتّالتّ: لاًأوالد   

عمله للقوانين قضاء خاص، لا يخضع في تنظيمه و أنّهجاري حكيم التّالتّعرف ي

 ما يستمدات، وإنّن بالذّتطبيق قانون وطني معيى خدمة واته لا يسهرون علضقَُالوطنية، فَ

يعهدون إليهم بمقتضى اتفاق ضاتهم وذين يختارون قُالّ ،فاق الأطراف أنفسهموجوده من اتّ

1(أو نشأت بالفعل بينهم ،تي تنشأة تسوية المنازعات الّأو شرط خاص بمهم(.  

أو كبند أو  ،فاق مستقلزاع في صورة اتحكيم قبل حدوث النّفق الأطراف على التّقد يتّ

 ).La clause compromissoire( حكيمشرط ضمن بنود العقد المبرم بينهم ويسمى بشرط التّ

إذا  ،حكيمشرط التّ نحكيم كل إحالة ترد في العقد إلى وثيقة تتضمعتبر اتفاقا على التّيو

حكيم على التّ يجوز الاتفاقرط جزءا من العقد، وبار هذا الشّكانت الإحالة واضحة في اعت

يسمى هذا و ،لو كانت قد أقيمت في شأنه دعوى أمام جهة قضائيةزاع ونشوء النّبعد 

  .)Le compromis()2( حكيمالاتفاق بمشارطة التّ

                                                 
في النزاع وفقا لإرادة الأطراف طبقا لقواعد القانون الموضوعي لدولة معينة، وهو ما يمكن أن يتولى المحكم الفصل )  1(

، أو يفصل في النزاع وفقا لمبادئ العدل والإنصاف دون التقيد بقواعد )Arbitrage de droit(يسمى بالتحكيم وفقا للقانون 
ياقوت محمود محمد، : ؛ أنظر في ذلك)L’amiable composition(القانون، وهو ما يسمى بالتحكيم مع التفويض بالصلح 

 .343. ، مرجع سابق، ص...حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد
 .476. ، مرجع سابق، ص...منصور محمود حسين، العقود الدّولية)   2(
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لطة ولة أو السالد - اتفاق طرفي العقد  إلى ،حكيم في عقود البوت بذلكالتّينصرف 

 ،حكيمبينهم عن طريق التّ اشئةنّالمنازعات ال على فض -شركة المشروعو ،المتعاقدة

فق أو عن طريق أفراد عاديين يتّ ،صةحكيم المتخصسواء كان ذلك عن طريق مراكز التّ

طرفا عقد البوت على اختيارهم لاحقا، أو تجسيدهم عند إبرام العقد لإصدار قرار ملزم 

   .)1(في شأن المنازعة المطروحة

ولمفإنّ ،واتصدر بأغلبية الأصا كان هذا القرار يمراعاة أن يكون  يروره من الض

   .م تعيينهم عددا وترا أي فردياذين يتّالّمين عدد المحكّ

لات العالمية ركات الأجنبية ذات المؤهولة تعتمد عادة على الشّكانت الد إذاو ،هذا

بع احكيم بذالك يكتسب الطّالتّ فإن ،حتية بأسلوب البوتية التّنْلإنشاء وتشغيل مشاريع البِ

وليالد.  

زاع على عن رفض الأطراف عرض النّ اتعبير حكيمجوء إلى التّاللّيعتبر وبذلك، 

كّل من محفاقهم على إقامة محكمة خاصة تتشكّاتّو ،ولةالمحاكم الوطنية للدلينمين مؤه، 

هو ما و -عليها لهذا الغرض  الاتفاق تي تميعملون وفقا للإجراءات الّيختارونهم بأنفسهم و

جوء إلى هيئات تحكيم تعمل أو باللّ ،-Ad hocأو تحكيم  حكيم الخاص أو الحربالتّ يسمى

ذلك سواء على المستوى الوطني أو الجهوي أو و ،قادة مسبوأحكام محد وفق إجراءات

زاع في إطار موضوعية تسمح بحل النّيئات طبقا لقواعد إجرائية وهذه الهتعمل ولي، والد

 - تنفيذها حكيم والتّن قواعد للاعتراف بأحكام الأطراف، كما تتضمام لحقوق الاحترام التّ

حكيم بغرفة من أهم هذه المؤسسات نجد هيئة التّو، -حكيم المؤسساتيهو ما يسمى بالتّو

اشئة عن الاستثمار المنازعات النّ ولي لفضالمركز الدو) CCI(ولية بباريس جارة الدالتّ

)CIRDI()2(.  

 حيث أن ،يابع الإتفاقل هو الطّالوجه الأو: )3(حكيم وجهينللتّ أن ،على هذاضح يتّ

ةالإرادة الحر يبدوو ابع القضائي،اني هو الطّوجه الثّالحكيم، وكيزة الأساسية للتّهي الر 

                                                 
 .34 - 33. البهجي عصام أحمد، التحكيم في عقود البوت، مرجع سابق، ص: أنظر في ذلك)  1(
 .303- 302. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية: ذلك أنظر في)  2(
 .34. البهجي عصام أحمد، التحكيم في عقود البوت، مرجع سابق، ص)  3(

-      Voir aussi : FOUCHARD (PH), GAILLARD (E), GOLDMAN (B), Traité de l’arbitrage…, op. cit, p. 14-15.  
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م، أو من خلال استبدال القاضي العادي ذي يرد في قرار المحكّذلك من خلال الإلزام الّ

ذي تتوافق إرادة الأطراف على اختياره م الّالقاضي المحكّب ،المختص أصلا بنظر المنازعة

  .ليصبح قاضيا للخصومة

حكيم بوضع قانون نموذجي للتّ جاري الدوليحدة للقانون التّقامت لجنة الأمم المتّ

حد لتسوية المنازعات من أجل وضع إطار قانوني مو )1(1985في عام  جاري الدوليالتّ

 لجهودلذي جاء ثمرة الّ ،ولية بصورة منصفة وفعالةادية الدتصاجمة عن العقود الاقّالنّ

حكيم أين اعترفت بقيمة التّ ،)2(1976عام حكيم للجنة منذ وضعها لقواعد التّل المتواصلة

    .وليةجارية الداشئة في إطار العلاقات التّكوسيلة لتسوية المنازعات النّ

 25ة دته المادوهو ما أكّ ،حكيمتّجوء إلى الإذا كانت إرادة الأطراف هي أساس اللّو

طها باشترا ،ذي أنشأتهمن اتفاقية واشنطن عندما رسمت حدود اختصاص المركز الّ 1ف

نوات ه في الس، فإنّ)3(حكيمالتّ لة في شرط أو مشارطةالمتمثّللموافقة الكتابية للأطراف و

الأخيرة لوحظ اتجاه هذه الهيئة إلى التوسالّيارية مة الاختع في تفسير الست عليها تي نص

وجود نص يشير إلى  ،ة السابقة، حيث اكتفت لتقرير اختصاصها في نظر هذه القضاياالماد

تحكيم المركز، إمأو في اتفاقية استثمار  ،ولة المضيفةا في تشريع وطني للاستثمار في الد

حكيم أمام التّب لي إلى طذلك إذا ما لجأ المستثمر الأجنبو ،دة الأطرافمتعد أوثنائية 

   .المركز

                                                 
، 2006تي اعتمدت في عام مع التعديلات الّ 1985ولي لعام قانون الأونسترال النموذجي للتحكيم التجاري الدّأنظر   )1(

  :على الموقع .2008الأمم المتحدة، فينا 
86996_Ebook.pdf-arb/07-itral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/mlhttp://www.unc 

  :على الموقع ؛1976ديسمبر  15، 31/98ولي، الوثائق الرسمية للجمعية العامة، القرار أنظر قواعد الأونسترال للتحكيم التجاري الدّ   )2(
/arb_rules_ar.pdfrules-tion/arb://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitra http 

بموجب شرط التحكيم الوارد في عقد البوت المبرم بين شرآة أمريكية للإنشاءات الدّولية وحكومة فنزويلا، طالبت   )3(
 :، جراء عدم تمكنها من تشغيل المشروع؛ أنظرCIRDIالشرآة الحصول على تعويض أمام تحكيم 

-   KAUFMAN-KOHLER (G) ,"L’Arbitrage d’investissement : Entre contrat et traité: Entre intérêt privés et 
intérêt public", In: 
 http://www.lk-k.com/data/document/arbitrage-investissement-entre-contrat-traite-entre-interets-  prives-interet-
i.e.pdf.                                                                                                                              
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عتبر الحكم الصادر في النّيدةزاع بين شركة المنتجات الزراعية المحدAAPL  

حكيم استنادا إلى وجود نص في س اختصاص هيئة التّأول حكم يؤس ،وجمهورية سريلانكا

  .)1(اتفاقية استثمارية يحيل إلى تحكيم المركز

ائر بين شركة زاع الداختصاصها في النّقررت الهيئة  ،وفي مجال عقود البوت ،هذا

ة أمريكية وتركيا حول تفسير بنود عقد البوت المبرم بينهما لإنشاء وتشغيل محطّ

 ،تركياحدة والمبرمة بين الولايات المتّ نائية للاستثماراستنادا إلي الاتفاقية الثّ ،كهربائية

  .)2(2004وكان ذلك في جوان عام 

حكيم في عقود البوتى التّجوء إلمبررات اللّ: اثاني  

بما  ،تي تثيرها عقود الاستثمارفي حسم المنازعات الّ مهماحكيم دورا يلعب التّ  

ائفة من ض يعتبره أمرا حتميا بشأن هذه الطّبعال إلى درجة أن ،فيها عقود البوت

ق لّتعتة أسباب يرجع ذلك إلى عدو ،بيعي في هذا المجاله أصبح القضاء الطّأنّو ،العقود

وع من حكيم من مزايا تتناسب مع طبيعة منازعات هذا النّع به التّبما يتمتّ أساسا

  :تي يمكن تلخيصها فيما يليوالّ ،)3(العقود

 - رية الّطابع السخلافا للقضاء العادي القائم على مبدأ  ،ز به هذه الآليةذي تتمي

 .العلانية

- سم به على عكس ما تتّ ،هءاتبساطة إجراحكيم وتي يمتاز بها التّرعة الّالس

 .مماطلةالعادية من بطئ وتعقيد و يضقاتّطرق ال

- هم يكونون باعتبار أنّ ،مينو المحكّأم تي تتوفر لدى المحكّص الّميزة التخص

 .زاعغالبا من أصحاب الاختصاص في المجال محل النّ

- مثل اختيار  ،حكيم من عدة جوانبالتّ ع بها الأطراف في ظلّتي يتمتّة الّالحري

 .هزمانوطبيق ومكان انعقاده والقانون الواجب التّ ،مينم أو المحكّالمحكّحكيم ونوع التّ

                                                 
، ...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار: آذلك ؛217. ص، مرجع سابق، ...محمد، النظام القانوني لعقود الدّولة لوليڤإ  )1(

 .459. مرجع سابق، ص
 -      JACQUET (J-M), "Contrat d’Etat", In : Droit international commercial, édition Juris classeur, 1998, p. 23  
(2)  KAUFMAN-KOHLER (G), "L’Arbitrage d’investissement…", op. cit, p. 3. 

  .وما بعدها 350 .، مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار: أنظر في ذلك ) 3(
 .وما بعدها  49. في عقود البوت، مرجع سابق، ص البهجي عصام أحمد، التحكيم: آذلك      -
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حكيم أو صحته أو نفاذه لا وجود اتفاق التّ بمعنى أن ،حكيماستقلال اتفاق التّ -

حكيم الاختصاص معقودا لهيئة التّ وتبعا لذلك يظلّ ،ف على مصير العقد الأصلييتوقّ

حتى إذا كان  ،فوعالدالحكم في الطلبات وو ،زاعحقوق والتزامات أطراف النّ لفصل فيل

   .)1(العقد ذاته غير نافذ أو كان باطلا ولا أثر له

رورة إلى ذات بالض هحكيم إلى قبول عدم خضوعاستقلالية اتفاق التّيؤدي كما 

ا يصيب فاق عمل الاتّفإذا اقتصرنا على استقلا ،تي تحكم العقد الأصليالقواعد القانونية الّ

وكان  ،ه إذا ورد العقد صحيحا لا بطلان فيهالعقد الأصلي من بطلان، لكان معنى ذلك أنّ

 فإن ،خرحكيم أو يجعله باطلا لسبب أو لآحظر شرط التّطبيق عليه يالقانون الواجب التّ

ستقلالية شرط مبدأ ا ذلك فإنبو ،حكيم باطلاهذا الاستقلال لن يحول دون أن يقع اتفاق التّ

ظام للنّ حكيم في هذا المجال غير خاضع إلاّولية يجعل اتفاق التّحكيم في العلاقات الدالتّ

ه لا يجوز ظام أنّمن مبادئ هذا النّولي، والعام الدامسك بأحكام قانونهالتّ لطة العامةللس 

ق يكفي لقابلية فافمجرد وجود هذا الاتّ ،هتذي أبرمحكيم الّص من اتفاق التّالوطني للتخلّ

ذي من شأنه أن يزيل مخاوف المتعاملين ويحصن شرط وهو الأمر الّ ،)2(حكيمزاع للتّالنّ

 .)3(حكيم من كل أسباب البطلانالتّ

جوء إلى قضاء حكيم بمخاوف المستثمرين الأجانب من اللّجوء إلى التّيرتبط اللّو ،هذا

ظر في طبيق قوانينها الوطنية عند النّبت ،سيادتهال هااستعمالو ولة المضيفة للاستثمارالد

في  حكيمرط التّالمنازعات أمام محاكمها، كما يحرص المستثمر الأجنبي على إدراج ش

موقفها سيكون  عه أنعدم توقّو ،ولة المضيفةعدالة محاكم الدته في نزاهة ولعدم ثقّ العقد

  .زاعالنّبشأن حياديا بشكل كامل 

                                                 
(1)  HAROUN (M), "Arbitrage et financement de projets BOT", op. cit, p. 30 
-       Voir aussi : FOUCHARD(Ph), GAILLARD(E), GOLDMAN(B), Traité de l’arbitrage…op. cit, p. 213. 

 .وما بعدها 393. وص 378. ، مرجع سابق، ص...ربشار محمد، عقود الاستثما  الأسعد)  2(
وقد أصبح مبدأ استقلال اتفاق التحكيم من المبادئ العامة للتحكيم التجاري الدّولي، الّذي آرسته مختلف التشريعات   )3(

 1963يو ما 7الداخلية، آما أقّرت به الجهات القضائية، مثل ما ذهبت إليه محكمة النقض الفرنسية في حكمها المؤرخ في 
، 2ف 21وهو الأمر الّذي تبنته آذلك قواعد لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدّولي في المادّة . GOSSETفي قضية 

من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدّولي للجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدّولي، أما  1ف 16وأآّدته المادّة 
  :أنظر .ظمة للتحكيم لم تشر إلى ذلك صراحة، خلافا للهيئات التحكيمية الدّولية آغرفة التجارة الدولية الاتفاقات الدّولية المن

-         FOUCHARD (Ph), GAILLARD (E), GOLDMAN (B), Traité de l’arbitrage…op. cit, p. 214 et s.  
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ضمانة إجرائية لكونه إحدى وسائل اجتذاب الاستثمار حكيم التّ عدي ،فضلا عن ذلك

وخير دليل  ،حكيم شرط يقف عليه إتمام العقدبل أكثر من ذلك فقد أصبح بند التّ ،الأجنبي

مع فرنسا  Euro Disney land إتمام إبرام عقد الأمريكية حدةعلى ذلك رفض الولايات المتّ

بعدم صحة  قرولة الفرنسي يا كان مجلس الدولم .في العقد  حكيمبعد قبولها بشرط التّ إلاّ

ذي الّو، Euro Disney landفقد أصدرت فرنسا قانون  ،البند التحكيمي في العقود الإدارية

حكيم في أن تقبل بشرط التّ ،طعات والمؤسسات العامةاولة والمقأصبح بموجبه يجوز للد

 .)1(الوزراءركات الأجنبية بعد موافقة مجلس العقود المبرمة مع الشّ

فقد  ،ب الاستثمارات الأجنبيةلعلى ج -امية منهالاسيما النّ-حرصا من البلدان و

لحصول على المصداقية ا من أجل منازعات الاستثمار حكيم كوسيلة لفضالتّبرت أقّ

الضذي سلكته الجزائرجاه الّهو الاتّ، ووليةرورية في العلاقات الاقتصادية الد.  

ع بمزايا جعلته من أهم وسائل تسوية حكيم يتمتّكان التّوإن ه أنّ ،حقيقة الأمرو

ه أصبح ه لا يخفى أنّفإنّ، - قل الوسيلة الوحيدةنإن لم -ولية، المنازعات الاقتصادية الد

حكيم التّتي تفرض سيطرتها على مراكز التّمة الّوسيلة في يد البلدان المتقدولي جاري الد

جوء ف من اللّامية تتخوما يجعل البلدان النّه باهظة، حها، وذلك بجعل نفقاتلتحقيق مصال

  .طبيقمها في مسألة القانون الواجب التّمن جهة أخرى تحكّو ،إليه من جهة

  وليجاري الدحكيم التّع الجزائري من التّموقف المشر: ثالثا

 رذي تطولّاو ،حكيم حذرا في بداية عهدها بالاستقلالكان موقف الجزائر من التّ

ة أين جاءت الماد 1966بعد صدور قانون الإجراءات المدنية عام ح موقفا عدائيا، وأصب

  .)2(حكيمجوء إلى التّالأشخاص المعنوية العامة من اللّولة ومنه بمنع الد 3ف 442

الجزائر لجأت إليه في منازعاتها  فإن ،حكيمفض القانوني للتّغم من هذا الرعلى الرو

 ،(IVIAN) "فيانيإ"اجمة عن اتفاقيات وجب التزاماتها النّركات الأجنبية بمشّالمع 

                                                 
(1)  HAROUN (M), "Arbitrage et financement de projets BOT", op. cit, p. 27-28.  
(2)  MAHIOU (A)," Évolution du droit de l’arbitrage", Revue Mutation, N° 44,février 2003 , p. 16, In: 

.ions/positions_Algerie44.pdfhttp://www.caci.dz/fileadmin/template/pdf_mutat 
ج، .ج.ر.المتضمن قانون الإجراءات المدنية، ج 1966يونيو  8المؤرخ في  154-66من الأمر  3ف  442طبقا للمادّة     -

المتضمن قانون الإجراءات  09- 93، المعدل والمتمم بموجب المرسوم التشريعي رقم 1966يونيو  9، الصادر في 47عدد
ولة ولا الأشخاص لا يجوز للدّ«  :المتضمّن قانون الإجراءات المدنية والإدارية 09- 08بموجب القانون رقم  المدنية، الملغى

  .»لبوا التحكيم االاعتباريين العموميين أن يط
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 ركة الأمريكيةها الاتفاقية المبرمة مع الشّبالإضافة إلى الاتفاقات الاقتصادية الأخرى منّ

"GETTY"  1(1968في أكتوبر(.  

ولي يرتبط الد التّجاري حكيملطات الوطنية لفكرة التّرفض الس أن ،حقيقة الأمرو

ولة أو إحدى هيئاتها طرفا ذي يقتضي عدم إخضاع أي منازعة تكون الدالّ ،ةبمبدأ السياد

هو و ،ذي يضمن لها تطبيق القانون الوطنيلأي جهة أخرى غير قضائها الداخلي الّ ،فيها

  .حكيم أن يوفرهلتّلذي لا يمكن الّ الأمر

ا نظام تي عرفهرات السياسية الّالتغيالاقتصادية و بعد الإصلاحاتقامت الدولة  

إصدار قوانين ب ،الأجنبية الاستثماراتب للسياسة الهادفة إلى جلنظرا  ،الحكم في الجزائر

قة نائية المتعلّالثّ للاتفاقيات استنادا ،)2(عةضمانات وامتيازات متنو تحفيزية تمنح حماية

تي الأطراف الّ دةولية المتعدالد للاتفاقياتأو  ،)3(للاستثماراتالحماية المتبادلة شجيع وبالتّ

4(إليها تانضم(.  

ن المتضم 09-93بموجب المرسوم ل مرة لأوولي جاري الدحكيم التّت بالتّقد أقرو

المتضمن قانون الإجراءات  09-08الملغى بموجب الأمر(قانون الإجراءات المدنية 

  .)5(بعته بإقرار هذا المبدأ في قوانين الاستثماراتّو  ،)المدنية والإدارية

عندما  ،ة القديمقانون الإجراءات المدني ظلّع الجزائري في المشر أن ،الملاحظو

 مقربأن يكون اشتراط  في الوقت ذاتهو ،وليةجارة الدزاع مصالح التّالنّ أن يخص اشترط
                                                 

(1)  MAHIOU (A), "Évolution du droit de l’arbitrage", op. cit, pp. 12-16. 

. 327 - 325. ص ص ،، مرجع سابق...في العقود الاقتصادية الدّولية معاشو عمار، الضّمانات: أنظر أيضا      -  
 .المتعلق بتطوير الاستثمار 03- 01المتعلق بترقية الاستثمار؛ والأمر  12-93المرسوم التشريعي :  أنظر بالأخص  )2(
مشار ( 2. ، مرجع سابق، ص...ولةالدّ النظام القانوني لعقود محمد، لوليڤإ: أنظر  اتفاقية؛ 41: 2006بلغ عددها سنة )  3(

على موقع الوآالة الجزائرية لتطوير الاستثمار : ، أنظر ذلكاتفاقية 43عددها  2010أما في جوان  .)إليه على الهامش
"ANDI :"/index.php? fc=accords : //www.andi.dz/AR http 
التي صادق عليها مؤتمر الامم  لى الاتفاقية نضمام بتحفظ إن الا، يتضم1988ّنوفمبر  5مؤرخ في  233- 88مرسوم رقم   )4(

 ،48عدد ج .ج.ر.والخاصة  باعتماد القرارات التحكيمية الأجنبية وتنفيذها ، ج 1958يونيو 10المتحدة في نيويورك بتاريخ 
   .1988نوفمبر  23الصادر في 

تفاقية المتضمنة إنشاء الوآالة مصادقة على الاالن ، يتضم1995ّأآتوبر  30مؤرخ في  345- 95مرسوم رئاسي رقم      -
  .     1995 نوفمبر 5الصادر في ، 66عدد  ج.ج.ر.ولية لضمان الاستثمار، جالدّ
 مرجع سابق ،اتفاقية واشنطن مصادقة علىالتضمن الم 346-95مرسوم الرئاسي رقم ال      -
 03- 01من الأمر 17المادّة : ستثمار، آذلكالمتعلق بترقية الا 12- 93من المرسوم التشريعي  41المادّة : أنظر في ذلك  )5(

 .المتعلق بتطوير الاستثمار
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وهو  -،حكيمزاع للتّللقول بقابلية خضوع النّل في الخارج أحد الطرفين على الأقّأو موطن 

طرح مشاكل قانونية في مجال العقود ي ذلك قد فإن ،-مكرر 458ة لمادما جاء في نص ا

هو و ،ولة المضيفة وفقا لقوانينهاها في الدم إنشاؤشركة المشروع يتّ لأن ،)1(بنظام البوت

لا يمكن أن تخضع  ينركة مع المتعاملين الوطنيتي تبرمها هذه الشّما يجعل العقود الّ

 رغم أن، ةفي الماد انيرط الثّالشّلوجود  وفقا لهذا القانون وليجاري الدحكيم التّللتّ

مباشرة مصالح التّ موضوع العقد المرتبط بتمويل المشروع يخصوهو ما  ،وليةجارة الد

الإعمار مجلس الإنماء و ضدWalter bau  ركة الألمانيةالشّ في قضية" CCI"دته أكّ

  .)2(اللبناني

بعدف ع الجزائري الموقاستدرك المشر الإدارية ة وصدور قانون الإجراءات المدني

حكيم لا يعتمد على موطن أو مقر ة التّتبنى معيارا جديدا لتحديد دوليعندما  جديد،ال

ق دوليا متى كان محله نزاعا يتعلّ عدإذ ي ،الأطراف كما كان عليه الوضع قبل صدوره

من هذا  1039ة في نص المادوهو ما جاء  ،لبالمصالح الاقتصادية لدولتين على الأقّ

  .القانون

لمسايرة حكيم التّ فاقاتّ استقلاليةعلى مبدأ  أكدالمشرع الجزائري  أن ،والجدير بالذكر

لا  «  :هأنّ إ .م .إ .قمن  4ف 1040ة الماد نص فيولية، فقد جاء جارة الدبات التّمتطلّ
وهو  ، » العقد الأصلييمكن الاحتجاج بعدم صحة اتفاقية التحكيم، بسبب عدم صحة 

 09-93شريعي من المرسوم التّ 4ف /1مكرر 458ة الماد تهذي تضمنّالأمر ذاته الّ

  ).الملغى(

نفيذية للدولة حكيم على الحصانة القضائية والتّأثر التّ: ارابع  

قرار وإعتبر يحكيم التّولة بالتّقبول الدجاري الدة ماجالمنازعات النّ ولي كآلية لفض

 اخليتعبيرا عن تراجع الاختصاص القضائي الد، ود البوت ذات العنصر الأجنبيعن عق

الهيئاتبذلك تصبح ملتزمة بما سيصدر عن و ،)1(ولة عن حصانتها القضائية وتنازلا للد 

                                                 
(1)  HAROUN (M), "Arbitrage et financement de projets BOT", op. cit, p. 29-30. 

مجلة الدراسات القانونية، ، " BOTإمكانية التحكيم لحسم منازعات مشروعات البنية الأساسية"القيسي محي الدين، )  2(
 . 251- 250. ، ص2003د الثاني، بيروت، العد
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 ،وليةالتزاماتها الدعاقدية وا احتراما لتعهداتها التّتسعى إلى تنفيذهو ،حكيمية من قراراتالتّ

    .)2( نفيذيةنازلة عن حصانتها التّلتعتبر بذلك مت

  ولةحكيم على الحصانة القضائية للدأثر التّ - 1

ص من قبولها في سعيها للتخلّو ،ولة الطرف في عقود الاستثمار عموماالدقد تدفع 

ولة ذات سيادة من ع به من حصانة كدحكيم مع المستثمر الأجنبي بما تتمتّعملية التّ

حكيم، فمن المبادئ المستقرة للقول بعدم جواز خضوعها للتّ ،يةالخضوع لقضاء دولة أجنب

ولي العام أنّفي القانون الديادة وه تأسيسا على فكرة السولالمساواة بين الد، كل دولة  فإن

ذي جعل وهو الأمر الّ .)1(ول الأجنبيةع بالحصانة القضائية في مواجهة قضاء الدتتمتّ

، Libancilو FTMI حكيم في عقدي الهاتف المحمول د التّيبطل بن يمجلس الشورى اللبنان

دخل المشرع اللبناني تعديلا أبعدها لكن و ،2001جويلية 17المبرمين بنظام البوت بتاريخ 

تي تبرم حكيم في العقود الّتبنى فيه إمكانية التّ ،2002أوت  20على قانون المرافعات في 

2(جل تشجيع الاستثمار الأجنبيأمن أو مع  إحدى مؤسساتها العامة  ،ولةمع الد(.  

حيث  ،ه يجد أساسه في إرادة الأطرافل في أنّحكيم له طابع خاص يتمثّالتّ ولما كان

ولة إلى إدراج شرط التّتلجأ الدرغم ما ذهب إليه الفقه و ،ةحكيم بالعقد بإرادتها الحر

إدراج هذا الشّ التقليدي من أنلة عن الحصانة ورط في العقد لا يعني تنازل الد

عتبر متنازلة ولة تُالد إلى أن )4(فقد ذهب الاتجاه الغالب في الفقه الحديث ،)3(القضائية

هذا ولة على اتفاق الد حيث أن ،حكيمشرط التّبضمنيا عن حصانتها القضائية إذا قبلت 

 ،حكيمالتّذي جرى الاتفاق بشأنه على سبة للموضوع الّيعني تنازلها عن سيادتها بالنّالأخير 

 ،بها الأطراف هاذ مهمة عهدنفّما يإنّولة، م لا يصدر حكمه باسم الدحكّالم أنخاصة و

حكيم ولة، فاتفاق التّشا أو مضعفا لحصانة الدالبعض مهم ىحيث يمكن اعتباره كما ير

  .القضاء بشكل مباشر مع الحصانة ضديتعارض و

                                                 
 . 385. ، مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار)  1(
 .وما بعدها 250. ، مرجع سابق، ص"...إمكانية التحكيم"محي الدين القيسي، )  2(

(3) ZEYEN (G), "Les immunités des États dans le contrat d’investissement : Du nouveau avec l’arrêt 
CREIGHTON ?", RDIA, N°3, 2006, pp. 334 -336 . 

 . 278. ، مرجع سابق، ص... السيد الحدّاد حفيظة، العقود المبرمة بين الدّول  )4(
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إلى رفض أي تذرع  ،يبيةومة اللّالحك ضدLiamco في قضية بدوره  مالمحكّ ذهب

هذا التّ بأنحكيم ضد لو ،ولةسيادة الدبإلى القول  توصأن ولة يمكنها دائما أن تتنازل الد

1( ملزمة به تظلّحكيم وية بتوقيعها على اتفاق التّيادعن حقوقها الس(.  

 ،لهمول بغرض تشجيع الأجانب للاستثمار في دوالملاحظ حاليا هو لجوء بعض الدو

في قانون البوت  جاءمثال ذلك ما  ،نازل عن حصانتها القضائيةتّالص على إلى حد النّ

  .)2(الغيني

  ولةنفيذية للدحكيم على الحصانة التّأثر التّ -2

قد تتمسبعد صدور الحكم و حكيمعاقدة في سعيها لعرقلة عملية التّتولة المك الد

 ثرأساؤل عن ير التّثا يمم ،إجراءات تنفيذهمواجهة لبحصانتها  ،حكيمي في مواجهتهاالتّ

في  بهاك ولة بإرادتها على هذه الحصانة، فهل لها أن تتمسذي أبرمته الدحكيم الّاتفاق التّ

ضمنيا عن  عتبر تنازلاحكيم يمجرد موافقتها على التّ أم أن ،نفيذمواجهة إجراءات التّ

  .؟هذه حصانتها

 متدولة يجب أن يذي قبلته الدحكيم الّاتفاق التّ ى أنإل ،)3(من الفقه كبيريذهب جانب   

عتبر تنازلا منها وجود هذا الاتفاق في ذاته ي حكيم، بمعنى أنثاره ليشمل تنفيذ حكم التّفي آ

إذ  ،حكيمالتّ اتفاق لفعالية تجسيداذلك تحقيقا لاستقرار المعاملات وو ،نفيذيةعن حصانتها التّ

أن ء إلى التّجواللّبولة قبول الدمعنى إذا استطاعت أن تدفع  حكيم سيكون فارغا من أي

ستتبعه يولة عن الحصانة القضائية تنازل الدلذلك فإن . حكيمبحصانتها لتعيق تنفيذ حكم التّ

نفيذيةرورة تنازلها عن الحصانة التّبالض، إدراج المستثمر الأجنبي  ما يوافق بالمقابل أن

 هو ما تمنفيذية، وعلى الحصانة التّ سيمتد الحصانة القضائيةنازل عن و شرط التّأ لبند

 بمناسبة قضية 1998الفرنسية في جوان  ضقتأكيده في القرار الصادر عن محكمة النّ

(CREIGHTON).   

                                                 
 .  386. ، مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار)  1(

(2)  « Toute clause d’arbitrage institutionnel peut être stipulée l’Etat renonçant par la présente loi à toute 
immunité de juridiction » ; Voir : L’Art 13.2/2 de la loi BOT Guinéenne. op. cit.                                                    

  .388. ، مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار)  3(
-       Voir aussi : ZEYEN (G), "Les immunités des États dans le contrat d’investissement ...", op. cit, p. 336-337. 
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  انيطلب الثّـالم

  زاع في عقود البوتوع النّـطبيق على موضالقانون الواجب التّ

بداهة للقانون  وعهاخضلشكلة اختيار قانون العقد م تثيراخلية لا إذا كانت العقود الد

اخليالد، العقود الّالأمر يختلف بشأن  فإنتي الّ ولة مع الأشخاص الأجنبية،تي تبرمها الد

ة أخرى، جهاختلاف المراكز القانونية لأطرافها من و ،زع القوانين من جهةانتتثير مسألة 

  .ائكةمن المسائل الشّطبيق التّجب ما يجعل من مسألة القانون الوا

تخويل أطراف  ،ع في العلاقات الاقتصادية عبر الحدودالتوس اقتضت ضرورات

عن طريق منحهم الحرية  ،مشكلة تنازع القوانين مهما في حلّ اولي دورجاري الدالعقد التّ

 وبعد .زاعكل أو بموضوع النّق الأمر بالشّسواء تعلّ ،طبيقفي اختيار القانون الواجب التّ

لم يعد هناك مجال لإرادة الخصوم أو دورا  ،وليةحكيم الدجوء إلى مؤسسات التّتزايد اللّ

ن ه يتعيزاع، حيث أنّتحكم إجراءات النّم وتي تنظّحاسما في صياغة القواعد الإجرائية الّ

رة في لوائحها، ليبقى جوء إلى هذه المراكز ضرورة الإذعان للإجراءات المقراللّ دعن

  ).الفرع الأول( زاعقتصر على موضوع النّيالإرادة  عمالإمجال 

 ،ذي لا يوجد فيه أي اتفاق للطرفين في هذا الصددفي الفرض الّ قائمةتبقى المشكلة 

لة أو قرائن تشير إلى اتجاه إرادة الأطراف إلى تطبيق قانون معين، فما هو لا توجد أدو

  ).انيثّالفرع ال( ؟طبيق في هذه الحالةالقانون الواجب التّ

  لرع الأوـالف

زاع في عقود طبيق على موضوع النّدور إرادة الأطراف في اختيار القانون الواجب التّ

  البوت

تعطي أطرافه حرية اختيار القانون الّتي ولي ببعض الامتيازات ع العقد الديتمتّ

ولي الخاص دذي استقر لدى فقه القانون الالّ ،تجسيدا لمبدأ سلطان الإرادة ،طبيقالواجب التّ

نازع تي عرفها منذ ظهور نظرية التّرات الّنتيجة التطو)هذا الحلّ ليصبح ،)لاًأو سا مكر

  ).اثالثً(عمال المبدأ صريحة أو ضمنية إإرادة الأطراف في  أكانتسواء  ،)اثالثً(قانونا 
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ية ركات الأجنبنجحت الشّ ،امية إلى تطوير اقتصادياتهامع ازدياد حاجة البلدان النّو

بهدف استبعاد  ،)ارابع(من تطبيق قانون الإرادة  حكيم في الحدومن ورائها هيئات التّ

ولة المضيفةقانون الد.   

خضوع العقد لقانون الإرادة  فكرة ظهور: لاًأو  

ذهب الفقه الإيطالي إلى أن خضوع العقد لقانون محل إبرامه يستند إلى إرادة طرفيه 

فيها إبرام العقدجهت إلمنية، الّتي اتّالض ولة الّتي تمى اختيار هذا القانون باعتباره قانون الد، 

في  فيها برمأُ تيولة الّقليدية تخضع لقانون الدظرية التّالنّ بعد أن كانت العقود في ظلّوذلك 

طبيق، انطلاقا من ذلك ظهرت دور للإرادة في تحديد القانون الواجب التّ غياب أي ظلّ

ة بضرورة إعطاء المتعاقدين ل مرذي نادى لأوالّ Dumoulin دمولان لفرنسينظرية الفقيه ا

هو ما أضفى إلى نظرية قانون الإرادة أو و ،بإرادتهم طبيقالواجب التّ حرية اختيار القانون

  .قضاءتي سادت معظم بلدان العالم فقها و فكرة سلطان الإرادة الّ

 الألماني حيث ذهب الفقيه ،الجديدة ظريةمن هذا المنطلق ملامح النّ تظهر بدأت

 على اعتبار أن ،طبيقهو الأنسب للتّ العقدية قانون مقر العلاقة إلى أنSavigny  سافيني

ا مانشينيأطراف تلك العلاقة قد خضعوا باختيارهم لقانون ذلك المكان، أم Mancini  فقد

 .ار صريحا أو ضمنياسواء كان هذا الاختي المختار،أخذ بفكرة خضوع العقد للقانون 

ذي أعطى الأطراف حق مبدأ سلطان الإرادة الّ استقر ،اسع عشرمع نهاية القرن التّو

 طبيق المطلق للمبدأ كما رأىتّالسواء ب ،طبيق على العقداختيار القانون الواجب التّ

Laurant ي ذنفسه الّ أو بالاستناد إلى قوة القانون ،خصيةظرية الشّمن بعده أنصار النّو

ة بمقتضى قاعدة من قواعد تنازع القوانين في دول ،منح الإرادة المقدرة على هذا الاختياري

ظرية وأنصار النّ Brocherى أكما روليس إلى مطلق سلطان الإرادة ، القاضي

  .)1(وضوعيةالم

                                                 
، وبذلك يندمج القانون المختار المختار نفسهعلى القانون  المتعاقدين ، علو إرادةالنظرية الشخصيةيترتب على الأخذ ب)  1(

الشروط التعاقدية، الّتي يملك المتعاقدون الاتفاق على ما يخالفها حتى ولو اتسمت وتنزل أحكامه منزلة باقي  في العقد
في حين أنّ الأخذ بالنظرية الموضوعية يؤدي إلى . بالطابع الأمر، وعلى هذا النحو يبقى العقد طليقا بلا قانون يحكمه

د ضابط للإسناد،  يقتصر دوره على ترآيز ، فإرادة المتعاقدين هي مجررخضوع العقد للقواعد الآمرة في القانون المختا
ياقوت : أنظر في تفاصيل ذلكالعقد في إطار نظام قانوني معين يرتبط به، ما يخضعه بالتّالي للأحكام الآمرة في هذا النظام؛ 

  .و ما بعدها 24 .مرجع سابق، ص، ...في اختيار قانون العقد محمود محمد، حرية المتعاقدين
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ولي الخاص على الأخذ بمبدأ حرية الأطراف في اختيار قانون فقه القانون الدفق اتّ

 هأنّفقد ذهب اتجاه فقهي إلى القول  ،)1(اختلف حول مسألة مدى هذه الحرية ه، لكنّالعقد

سوى  ،ذي يحكم عقدهم بدون قيد أو شرطللمتعاقدين الحرية الكاملة في اختيار القانون الّ

ذافإ ،ظام العاموعدم مخالفة النّ ةأن يكون قائما على حسن الني ب الأخذ بهذا توفر ذلك وج

آخر إلى  جانب بينما ذهب. ة بالعقدمنبت الصلّ المختار كان القانونلو الاختيار حتى و

فاشترط أن يكون القانون المختار تربطه بالعقد  ،القول بتقييد حرية المتعاقدين في الاختيار

ن طبقا لملابسات هذا فإرادة الأطراف تنحصر في تركيز العقد في مكان معي ،ة حقيقةصلّ

اختيار قانون أكثر م إهمالها ون بعيد عنه يجب على المحكّإلى قانو جهتاتّ اإذو ،العقد

إرادة  إلى أن وافذهب ،وفيق بين الاتجاهينفي حين حاول البعض التّ ،اتصالا بالعقد

و ،لالمتعاقدين في الاختيار ليست مطلقة كما ذهب أنصار الاتجاه الأوليست مدة كما قي

ة بين القانون هناك صلّ صحة الاختيار أن تكونشترط لما ياني، إنّجاه الثّذهب أنصار الاتّ

أو قانون  ،ق ذلك باختيار قانون جنسية أو موطن أحد المتعاقدينيتحقّو ،العقدالمختار و

  .مكان إبرام أو تنفيذ العقد

كريس القانوني لمبدأ قانون الإرادةالتّ: اثاني  

على )3(انين الوضعية كذا القوو ،)2(حكيم محاكم التّو )1(ولية دت الاتفاقات الدأكّ

  .ذي يحكم العقدحق الأطراف في اختيار القانون الّ

  وليةكريس القانوني للمبدأ في الاتفاقات الدالتّ - 1

ولية بمبدأ استقلال الإرادة في تحديد القانون واجب أخذت العديد من الاتفاقات الد

جاري حكيم التّوروبية للتّابعة من الاتفاقية الأة الست المادطبيق على العقد، فقد نصالتّ

1961ولي لعام الد على أن:  »المحكمينن على للأطراف حرية تحديد القانون الذي يتعي 

                                                 
  .347- 346. ، مرجع سابق، ص...محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإداريةأبو أحمد علاء )   1(
نشير في هذا الصدد، أنّ المشرع الجزائري اشترط  ضرورة  توافر الصلة الحقيقية بين القانون المختار والعقد، وهو      -

 20المؤرّخ في  10- 05من القانون رقم  11لمادّة من القانون المدني بعد تعديلها بموجب ا 1ف  18ما جاء في نص المادّة 
، والمتضمّن القانون المدني الجزائري المعدّل  1975سبتمبر  26، المؤرّخ في  58-75، يعدّل  ويتمّم الأمر 2005يونيو 

ن يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار م « : 2005يونيو  26، الصّادر في 44ج عدد .ج.ر.والمتمّم،ج
يسري على   « :، وقبل التعديل آان نصها على النحو التالي»آانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد المتعاقدين إذا

   »الالتزامات التعاقدية قانون المكان الذي يبرم فيه العقد ما لم يتفق المتعاقدين على تطبيق قانون أخر
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قد سارت على نفس المنهج اتفاقية واشنطن لتسوية و ،)1( »...زاعتطبيقه على موضوع النّ

 :هلى أنّع 345- 95من المرسوم الرئاسي  1ف 42ة ت المادحيث نص ،منازعات الاستثمار

  .» ...زاع وفقا لقواعد القانون المختار بواسطة الأطرافحكيم في النّتفصل محكمة التّ« 

حدة للقانون التّذي وضعته لجنة الأمم المتّموذجي الّالقانون النّ كما نصولي جاري الد

لقواعد وفقا زاع حكيم في النّالتّهيئة  تفصل « :هعلى أنّ 1ف 28 في المادة 1985سنة 

اختيار  أيو ،زاعطبيق على موضوع النّبوصفها واجبة التّ الطرفان هاختاري التي قانونال

القانون  إلى ةمباشر إشارةه لقانون دولة ما أو لنظامها القانوني يجب أن يؤخذ على أنّ
ما لم يتفق  ،تنازع القوانينبقواعدها الخاصة إلى ولة وليس الد لتلكالموضوعي 

 .»ذلك صراحة على خلافالطرفان 

حكيمكريس القانوني للمبدأ في أحكام محاكم التّالتّ - 2  

حكيم بمبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون أخذت العديد من أحكام محاكم التّ

القانون  « :أنAramco حكيم في قضية طبيق على العقد، فقد ذهبت محكمة التّواجب التّ
ل القانون المختار صراحة من قبل ام الأوهو في المق ،وليطبيق على العقد الدالواجب التّ

ريحة إرادة الأطراف الص أنSapphir في تحكيم  Cavinكما ذهب المحكم . » ...الأطراف

منية هي الّأو الضم وهو ما ذهب إليه المحكّ ،طبيقد القانون الواجب التّتي تحدDupuy  في

طبيق ر القانون الواجب التّمسألة حق الأطراف في اختيا ح أنعندما صرTexaco ،قضية 

  .)2(شك على العقد ليست محلّ

  كريس القانوني للمبدأ في القوانين الوضعيةالتّ - 3

حق على تضمنّت  حيث ،أخذت القوانين الوضعية الحديثة بمبدأ استقلال الإرادة

 1496ة ت المادذي يحكم العلاقة العقدية بينهم، فقد نصأطراف العقد في اختيار القانون الّ

زاع وفقا للقواعد القانونية م في النّيفصل المحكّ « :الفرنسي المرافعات من قانون

 لعبارةاستخدام النصوص القانونية  ، أنيرى غالبية الفقهو. »المختارة من قبل الأطراف

                                                 
؛ وأنظر 345 -344. ، مرجع سابق، ص...ي منازعات العقود الإداريةأبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم ف)  1(

 .وما بعدها 289. ص، مرجع سابق، ...محمد، النظام القانوني لعقود الدّولة لوليڤإ: أيضا
 .346-345. ، مرجع سابق، ص...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في العقود الإدارية  )2(
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على عدم تقييد إرادة الأطراف في اختيار  يدلّ" القانون"بدلا من لفظ " القواعد القانونية"

ن يحكم العقد، فمن حقهم الاتفاق على تطبيق قواعد لا تنتمي للقانون معي قانون وطني

الدولي أو قواعد التّاخلي، كالمبادئ العامة للقانون الد1(وليةجارة الد(.   

من خلال نصع الجزائري على ذات المبدأ اعتمد المشر إ .م .إ .من ق 1050  ةالماد :

ملا بقواعد القانون الذي اختاره الأطراف، وفي زاع عحكيم في النّتفصل محكمة التّ « 

  .» غياب هذا الاختيار تفصل حسب قواعد القانون والأعراف التي تراها ملائمة

اعترافا بمبدأ حرية ) 10-05الأمر(من القانون المدني  18ة الماد كما جاء في

يسري على  « :هعلى أنّ - دةوإن كانت هذه الحرية مقي -الإرادة في اختيار قانون العقد

ة حقيقية بالمتعاقدين عاقدية القانون المختار من المتعاقدين، إذا كان له صلّالالتزامات التّ

  .»أو بالعقد

وتجدر الإشارة إلى أن بمبدأ حرية الإرادة في اختيار  أغلب قوانين البوت تقر

 :)2(على ذي ينصالّقانون البوت الغيني على غرار  ،طبيقالقانون الواجب التّ

   « La convention BOT est régie par législation déterminée conjointement par 

l’Etat est l’investisseur… » .   

  إعمال قانون الإرادة بين الاختيار الصريح والاختيار الضمني: اثالثً

ق طبيق على العقد صراحة يطبفقا أطراف العقد على تحديد القانون الواجب التّإذا اتّ

بغياب و ،)1( الأطراف الصريحة إرادة ذي اتجهت إليهالّ قانونالباعتباره  ،هذا القانون

كون بصدد نفي هذه الحالة و ،منيةم الكشف عن إرادتهم الضن على المحكّالإرادة يتعيهذه 

شأنها الفقهبتي انقسم الّ ،مني لقانون العقدمسألة الاختيار الض المعارض لهذه د وبين المؤي

  ).2( رةالفك

   

                                                 
: ؛ وأنظر أيضا344. مرجع سابق، ص، ...لدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإداريةأبو أحمد علاء محي ا  )1(

 .131 .ولي، مرجع سابق، صالدّ بريري محمود مختار أحمد، التحكيم التجاري
(2)  L’Art 13.1 de la loi BOT de la république Guinéenne. op. cit. 
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  الاختيار الصريح لقانون العقد - 1

نان عندما يعي ،ذي يخضع له عقدهما صريحايكون اختيار المتعاقدين للقانون الّ

ق على تحديد القانون المطب بهذا فإنو ،)1(يحكمهذي القانون الّ ،بعبارة صريحة في العقد

تي يخضع ة القانونية الّرفان صراحة عن المنظومعلن الطّأطالما  ،العقد لن يكون صعبا

  .لها العقد

طبيق على مسألة القانون الواجب التّفي عند بحثه  ،وليع القانون الدقد حرص مجمو

1979حد الأشخاص الأجنبية في دورته المنعقدة بأثينا عام أول والعقود المبرمة بين الد، 

طبيق ون الواجب التّعلى نحو صريح القانف العقد إلى أن يعينوا بأنفسهم وعلى دعوة أطرا

  .على عقودهم

من العقد المبرم  9 ةدت عليه الماما نص ،من أمثلة الاختيار الصريح لقانون العقدو

القانون الغيني هو  من أن ،وجمهورية غينيا Atlantic Triton Companyبين شركة 

  .)2(طبيق على هذا العقدالواجب التّ

فمن الواجب  ،ذي يريدان أن يحكم العقدالّ إذا قام الطرفان صراحة باختيار القانونو

أطراف العقد أحرار في  ذلك على أساس أنو ،ذ اختيارهماحكيم أن تنفّعلى محكمة التّ

 ،عاقديةتي تدخل ضمن صلاحياتهم التّذي يحكم عقدهم بشأن المسائل الّاختيار القانون الّ

  . قة القانونية القائمة بينهملاباعتبارهم الأقدر على اختيار القانون الملائم لطبيعة الع

يجد مبدأ  ،وليةجارة الدلمنازعات عقود التّ أصيلا اقضاءحكيم التّ ولما كان قضاء

د بالاعتبارات الوطنية م لا يتقيكون المحكّ ،سلطان الإرادة مجال تطبيقه بصفة أكثر تحررا

  .تي يمكن أن يخضع لها القاضي الّ

 ،ار قانون وطني سواء كان قانون أحد الأطرافجه إرادة الأطراف إلى اختيتتّهذا و

يمكن الاتفاق على تطبيق قواعد لة بالعقد، ونون محايد مبتور الصأو قانونا أجنبيا أي قا

 ذهبحيث  ،ولي، أو قواعد القانون الد)4(أو المبادئ العامة للقانون )3(وليةجارة الدالتّ

                                                 
 .107 -106. ، مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار)  1(

(2)  JACQUET (J-M), "Contrat d’Etat", op, cit, p. 10. 
 .314. ، مرجع سابق، ص...محمد محمود، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد تياقو)  3(

(4)  JACQUET (J-M), "Contrat d’Etat", op, cit, p.13. 
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ة في اختيار القانون قد مثلما هي حرة في تدويل العالإرادة حر أنإلى  Mannالأستاذ 

  .)1(الوطني

ه نّأق على العقد ذلك رادة إلى اختيار أكثر من قانون ليطبالإجه قد تتّ ،فضلا عن ذلك

 ،ةحكيم في أكثر من مروهو ما اعتدت به هيئات التّ ،لا يوجد ما يحول دون إعمال ذلك

كما أخذ به مجمرة عنه في دورته المنعقدة بأثينا عام  وصية الصادولي في التّع القانون الد

ة قوانين ا قانون أو عدإم ،د أن للأطراف حق اختيار قانون حاكم للعقدعندما أكّ، 1979

أو المبادئ  ،أو المبادئ العامة للقانون ،أو المبادئ المشتركة بين هذه القوانين ،وطنية

المطبأو القانون ا ،وليةقة في العلاقات الاقتصادية الدأو مزيج من هذه المصادر  ،وليلد

   .)2(القانونية

لمدى  ،ولي الخاص الغالبانون الدقوصية بوضوح عن إدراك فقه الهذه التّ رعبتُ

و رالتطوذي حدث في مفهوم الإسنادع الّالتوس، ر المعاملات الاقتصادية بفضل تطو

أو ،وليةالدحرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد ن، قانون  اختيارد مقتصرة على لم تع

3(نةداخلي لدولة معي(.  

الإشارة إلى إعمال المبادئ العامة للقانون والمبادئ المشتركة بين  أن ،الجدير بالذكر

ما إنّ ،وليلا يؤدي إلى إعمال قواعد القانون الد ،الإنصافومبادئ العدل و ،نةالمتمدالأمم 

ن لذلك أن تكون الإشارة إلى القانيتعيوذلك بأن تكون الإشارة إلى  ،ولي صريحةون الد

   .)4(ولي العاملازم مع مبادئ القانون الدهذه المبادئ بالتّ

2 - د مني لقانون العقدالاختيار الضبين معارض ومؤي  

عند عدم منية لأطراف العلاقة العقدية م إلى البحث عن الإرادة الضجه المحكّقد يتّ

روف من خلال الظّوذلك  ،طبيق على العقدانون الواجب التّريح للقر الاختيار الصتوفّ

 ولةلدأو قانون ا ،الملابسات المحيطة بالعقد كالأخذ بقانون مكان إبرامه أو مكان تنفيذهو

                                                 
(1)  LANKARANI EL ZEIN (L), Les contrats d’Etat à  l’épreuve de droit international, op. cit, p. 8. 

 .234 .مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار،: نظر في تفاصيل ذلكأ)  2(
 .وما بعدها 148. ، مرجع سابق، ص...عبد الحفيظ صفوت أحمد، دور الاستثمار الأجنبي)  3(
 .620. ، مرجع سابق، ص...المبرمة بين الدّول الحدّاد حفيظة السيد، العقود)  4(
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غة تبعها اللّتي تولة الّأو قانون الد ،اختارها الأطراف تيالّ حكيمتي بها مقر محكمة التّالّ

بين معارض و شأن هذه المسألةبالفقه إلى اتجاهين قد انقسم و .ر بها العقدالمحردمؤي.    

  منيجاه المعارض لمسألة الاختيار الضالاتّ -أ

، منيةم في البحث عن الإرادة الضإعطاء الحرية للمحكّ أن )1(الاتجاهيرى أنصار هذا 

أو منية مجرد وهم عات الأطراف، فالبحث عن الإرادة الضإخلاله بتوقّمه ويؤدي إلى تحكّ

جاه يرجع لسببينريح حسب هذا الاتّخيال، فغياب الاختيار الص: لهما أن يكون الأطراف أو

أطراف العقد  اني أنوالثّ .هو فرض نادر الحدوثلم ينتبهوا له، ووا هذا الاختيار وفلقد أغ

دوا عدم إثارة مسألة القانون الواجب التّقد تعمذي قد يؤدي إلىفا من الخلاف الّطبيق تخو 

 .عاء بوجود إرادة ضمنيةفي كلتا الحالتين لا يمكن الإدو ،عاقدعدم التّ

 ،مصر ضدSPP ة يضففي ق ،حكيماستند أنصار هذا الاتجاه إلى أحكام محاكم التّ 

 إلاّ ،ل على تطبيق القانون المصريغم من دفاعها عن وجود إشارات عديدة تدرالفعلى 

حكيم لم تأخذ بفكرة الامحكمة التّ أنمنيختيار الض.  

  منيد للاختيار الضجاه المؤيالاتّ -ب

ليست منية للمتعاقدين حقيقية وادة الضمسألة الإر أن )2(يرى أنصار هذا الاتجاه

هي الاختيار و ،قة وسطىانعدامه توجد منطريح لقانون العقد والاختيار الص خيالا، فبين

ن لهاقرائن يطمئّ م من وجودها عن طريقد المحكّتي يتأكّالّ منيالض.  

ولي بدورة انعقاده بمدينة ع القانون الده مجمما أقر علىأنصار هذا الاتجاه  اعتمد

Bale  1991السويسرية عام، عند عدم وجود اختيار  «: هأنّ 203ة أين جاء في الماد
مني لهذا القانون من ظروف يستخلص الاختيار الضه يتعين أنُ صريح لقانون العقد، فإنّ

  .»أنرة تكشف بوضوح عن إرادة المتعاقدين في هذا الشّعبم

غم على الرAminoil ففي قضية  ،حكيمجاه إلى أحكام محاكم التّكما استند هذا الاتّ

 تاستشفّحكيم محكمة التّ نفإ ،طبيقمن عدم وجود إشارة صريحة للقانون الواجب التّ

                                                 
  .352. مرجع سابق، ص... التحكيم في منازعات العقود الإدارية ، أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى،)  1(
 .353 -352. أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى ، المرجع نفسه، ص)  2(



ّـاني   أثار تفعيل التعاقد بنظام البوت  الفصل الث
 

155 

باعتباره القانون الأكثر  ،بيق على العقدطالقانون الكويتي هو القانون الواجب التّ ا أنيضمن

  .هارتباطا ب

ريح لقانون حكيم عند غياب الاختيار الصبعض أحكام التّمن جهتها وقد استندت 

 .طبيقروط في العقد تشير ضمنيا إلى القانون الواجب التّوجود بعض الشّ أن إلى ،العقد

ولي يفيد حكيم الدرط التّوجود ش أنإلى  Texacoفي تحكيم  Dupuyفقد ذهب الأستاذ 

الإشارة إلى الرحكيم في كما اعتبرت هيئة التّ ،)1(وليغبة في تطبيق قواعد القانون الد

جاه إرادة ل على اتّولي يدالإشارة لمفهوم القوة القاهرة في القانون الد أنSapphir قضية 

منية إلى تطبيق قواعد القانون الأطراف الض2(وليالد(.  

 يمكن تفسيره إلاّ لا ،بات في عقود الاستثمارإدراج شروط الثّ أن )3(لبعضيعتقد او

 ،رفولة الطّعاقدية لقانون الدجهت إلى إخضاع العلاقة التّرفين قد اتّبكون إرادة الطّ

القول بغير ذلك معناه اتّ لأنولة والطرف المتعاقد معها على عدم إخضاع فاق الد

روط لا ص على هذه الشّيكون النّ ومن ثم ،رفولة الطّلدعاقدية لقانون االتّ اعلاقتهم

ولة المتعاقدة لا تملك إمكانية تعديل قانون أجنبي خاص بدولة أخرى الد لأن ،فائدة منه

  . ذات سيادة مماثلة لها

 ،منيالض الاختيارظ عند الأخذ بفكرة التحفّ إلى ضرورة )4(وقد ذهب البعض ،هذا

إعمالها على نحو مط لأنلق يؤدي إلى إدخال عناصر ذات طبيعة شخصية من قل ب

ن وراء ستار لة إضافية بهدف تركيز العقد في قانون معيكاستخدام قرائن أو أد ،مالمحكّ

منيةالإرادة الض.  

ارابع :من تطبيق قانون الإرادة محاولات الحد  

غم من على الرأن عادة ذي يكون الّظام القانوني ولة المتعاقدة هو النّقانون الد

 فإن ،ذي اختاراه المتعاقدان لحكم عقدهماهو الّو ،وعية من العقودمختصا بحكم هذه النّ

حكيميةوابق التّمراجعة الس، استبعادحكيم إلى ل على وجود اتجاه لدى بعض هيئات التّتد 

                                                 
 .143-142 .، مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار)  1(

(2)  JACQUET (J-M)," Contrat d’Etat", op. cit, p. 14. 
 .141. ، مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار)   3(
 . 486. ص، مرجع سابق، ...السيد الحدّاد حفيظة، العقود المبرمة بين الدّول)  4(
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ب ، كما ذه)1(على أساس اعتبارات مختلفة  ،ولة المضيفة للاستثمارقواعد قانون الد

لينزل بذلك القانون المختار منزلة  ،دماجنالمستثمرين الأجانب إلى تطبيق نظرية الإ

  ).2(عاقدية روط التّالشّ

  حكيم لاستبعاد قانون الإرادةاتجاه هيئات التّ - 1

على أساس  ،ولة المضيفةحكيم إلى استعاد قواعد قانون الدذهبت بعض هيئات التّ

ة استكمال النقص في أو بحج ،وليةجارة الدمعاملات التّل متهءملاعدم ف هذا القانون وتخلّ

  .هقواعد

 جارةلمعاملات التّ امتهءولة المضيفة على أساس عدم ملاعاد قواعد قانون الدباست - أ

  الدولية

طراف رادة الأإذي انصرفت إليه م القانون الّلا يكون من المستساغ أن يستبعد المحكّ

حكيم كثيرا ما خالفت ذلك في العديد من أحكام التّ أن بعبارات واضحة وصريحة، بيد

بي ظفي قضية شيخ أبو  Asquith Lordم فقد ذهب المحكّ .)1(رضت عليهاتي عالقضايا الّ

ولية ه غير ملائم لحكم المعاملات الدعلى أساس أنّ ،إلى عدم تطبيق القانون المختار

طبيق في مجال كنظام قانوني قابل للتّ مكانتهاو ريعة الإسلاميةاستخفافا بقدر الشّ ،الحديثة

خضع بذلك العقد للمبادئ العامة المتعارف عليها في الأمم جارية الحديثة، ليالمعاملات التّ

ينتهي إلى تطبيق القانون الإنجليزي باعتباره انعكاسا لهذه المبادئو ،نةالمتمد.  

ه لا م أنّهب المحكّحيث ذ ،رطحكيم في قضية حاكم قجاه محكمة التّسارت بذات الاتّ

طبيق على تكوين عقود تجارية يوجد في قطر كيان مستقر من المبادئ القانونية القابلة للتّ

  .عصرية

 Gold Fildsشركة  حكيم في قضية الحكومة السوفيتية ضدكما ذهبت محكمة التّ

الخاصة ح فقط لحكم القواعد ه يصلُعلى أساس أنّ ،وسيالإنجليزية إلى استبعاد القانون الر

ه يخضع للمبادئ فإنّ ،ما عدا ذلك من مسائلوسي فقط، ولعقد داخل الإقليم الربتنفيذ ا

  .للقانونالعامة 

                                                 
:     ؛ آذلكوما بعدها40 . ص،مرجع سابق، ... وليةتصادية الدّمانات قي العقود الاقمعاشو عمار، الضّ :أنظر في ذلك)  1(

 .348. ، مرجع سابق، ص...الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية أبو أحمد علاء محي
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  قص فيهاستبعاد قانون الإرادة على أساس النّ -ب

اخلي بالرغم من وجود حكيم إلى استبعاد قواعد القانون الدذهبت بعض أحكام التّ

جد في قواعد ذلك القانون اوتذي يالّ قصة النّبحجوذلك  ،اتفاق من الأطراف على تطبيقه

حكيم في فقد ذهبت هيئة التّ .قصولي لتكملة هذا النّإلى قواعد القانون الدلك بذجوء اللّو

عند وجود مثل هذا و ،كل قانون داخلي ناقص بطبيعته إلى أن )1(مصر ضدSPP قضية 

 .وليد القانون الدع بسلطة تطبيق قواعم تتمتّيحكهيئة التّ قص فإنالنّ

  اتجاه المستثمر الأجنبي إلى تطبيق نظرية الإدماج - 2

إن ولي مقتضى فكرة الإدماج هو أن تنزل أحكام القانون المختار لحكم العقد الد

ا يسمح قيمة شروط العقد، ممقوة و بحيث لا يكون لها إلاّ ،عاقديةروط التّمنزلة الشّ

ة بعدم الاعتداد بأيمن قواعد آمرة في هذا القانون، وعاده للمتعاقدين باستبعاد ما يرون استب

ب عليه ذي يترتّ، الأمر الّ)2(هخلال فترة تنفيذإبرام العقد وتعديلات تشريعية لاحقة على 

3(ولي من حكم القانونإفلات العقد الد(.   

ما  كمحاولة لتحصين المستثمر الأجنبي ضد ،عقود الاستثمار ظهرت هذه الفكرة في

من و .ولة في العقد من سلطات تشريعية تجعلها في مركز تعاقدي غير متكافئع به الدمتّتت

نجد  ،)4(فاق فيها على اندماج القانون المختار في العقدالاتّ تي تمأمثلة عقود الاستثمار الّ

حيث  ،Planet Oil and Mineral Corporationشركة قد المبرم بين حكومة موريتانيا والع

ت المنصادقانون التعدين الّ«   :ابعة منه علىة الرة العقد ذي جمدت أحكامه طوال مد
  .»جزءا لا يتجزأ منه يعدلمدرجة في ملحق الاتفاق الحالي وصوص االحالي يلحق بالنّ

 ،نون المختار في عقود الاستثمارلفكرة اندماج القابدوره حكيم كما تعرض قضاء التّ

بالأخص في  ،شريعيبات التّعرض لشروط الثّعاقدية بمناسبة التّروط التّإنزاله منزلة الشّو

  .Sapphireقضية 

                                                 
 .وما بعدها 125. ، مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار: أنظر في تفاصيل ذلك)   1(
 .185. صمحمد، المرجع نفسه،  الأسعد بشار)   2(
 .342. ، مرجع سابق، ص...صادق هشام على، القانون الواجب التطبيق)   3(
الأسعد بشار محمد، عقود  :؛ وأنظر أيضا319. ، مرجع سابق، ص...لولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّولةڤإ)  4(

 .187. ص، مرجع سابق، ...الاستثمار
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  انيرع الثّـالف

  غياب قانون الإرادةفي طبيق القانون الواجب التّ

ظهرت  ،طبيق على العقد بغياب قانون الإرادةمشكلة القانون الواجب التّ قصد حلّ

للقانون  سلطة الاختيار المباشرم إعطاء المحكّ ضرورة إلى تدعو فقهية مختلفةراء آ

ستهدف تحقيق تجاهات المتصارعة نتيجة لذلك ظهرت مجموعة من الاتّوطبيق، الواجب التّ

إلى منها ذهب البعض ف ،ستهدف إيجاد حلول قانونيةتياسية قبل أن بعض الأغراض الس

ولة المضيفة ضرورة تطبيق قانون الد)طبيق إلى ضرورة ت الآخر ذهب البعضو ،)لاًأو

دويلتطبيقا لنظرية التّ ولي العامقواعد القانون الد )تطبيق  آخرونرأى بينما  ،)اثاني

ة قواعد عبر دوليتطبيق ذهب فريق آخر إلى وجوب كما ، )اثالثً(المبادئ العامة للقانون 

)ارابع(،  إلى تطبيق قواعد التّ خرآفريق ذهب في حينولية جارة الد)اخامس.(  

تطبي: لاًأوولة المتعاقدةق قانون الد  

ولة المتعاقدة عند عدم إلى ضرورة تطبيق قانون الد )1(يذهب جانب كبير من الفقه

ه في نفيذ كما أنّباعتباره قانون دولة التّ ،ذي يحكمهد القانون الّن العقد لنص يحديتضم

جوانب العقدية يحكم مختلف ال يجب أن ذيه القانون الّلذلك فإنّ، الغالب قانون محل الإبرام

العقدية ولة بالتزاماتهابما في ذلك الآثار المترتبة عن إخلال الد.   

في قضية  "CPJI"ائمة ولية الدجاه إلى حكم محكمة العدل الدستند أنصار هذا الاتّا

أشخاص  من كل عقد لا يكون بين دولتين باعتبارهما « :أين جاء )2(ربيةالقروض الص
المحكمة على  تدوأكّ .»ايجد أساسه في القانون الوطني لدولة م ،ولي العامالقانون الد

لما كان الطرف المقترض في عقود القرض هو دولة ذات سيادة، فلا يمكن « : هأنّ
تخضع لأي قانون غير  ،ق بهذا القرضتي تتعلّتي قبلتها والّالّ الالتزامات افتراض أن

ظر إلى أطراف العلاقة اخلي بالنّنون الدفالمحكمة أخذت بمبدأ خضوع العقد للقا ، »قانونه

ولي العام تقتصر على العلاقات بين أشخاص أحكام القانون الدعلى أساس أن العقدية، 

  .وليلدالقانون ا
                                                 

 .365 .، مرجع سابق، ص... العقود الإدارية منازعات الدين مصطفى، التحكيم في محيأبو أحمد علاء )  1(
(2)  Voir l’Affaire des emprunts Serbes, In : www.icj-cij.org/cijwww/cdecisions/ccpji. 
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 ذهبت إلى أنحين  -في أحد أحكامها -  ،قض الفرنسيةقد أخذت بذلك محكمة النّو

  .ولةهذه الد يخضع لقوانين ،كل شخص خاص يتعاقد مع دولة ذات سيادة

عندما  ،)1(إلى تبني ذات الاتجاه Aramcoحكيم في قضية كما ذهبت محكمة التّ

طبيق اري في المملكة العربية السعودية هو القانون الواجب التّأوضحت أن القانون الس

ولة تي تبرمها الدالعقود الّ ه من المفترض أنروط الموضوعة لعقد الامتياز، إذ أنّعلى الشّ

  .م إثبات العكستخضع لقانونها الوطني حتى يتّ ،يادةلسذات ا

ولي لتسوية منازعات ة للمركز الدئالاتجاه اتفاقية واشنطن المنش ذاتأخذت ب

ولة حكيم بتطبيق قانون الدعندما ألزمت هيئة التّ ،1ف 42ة في المادCIRDI الاستثمار 

ولي عانة بمبادئ القانون الدالاستلقواعد الخاصة بتنازع القوانين وشاملا ا ،المضيفة

متنع في هذه الحالة تطبيق أي قانون وطني وبناء على ذلك ي ،زاعالملائمة لطبيعة النّ

ا أم ،ولة المضيفةنازع في الدمن خلال قواعد التّ إلاّ  -ولة المتعاقدةغير قانون الد-آخر

م إضافتها إله لا يتّنّأ )2(البعضد ولي فيؤكّمبادئ القانون الدلتكملة ما  ولة إلاّى قانون الد

تي يشوبها شيء من انون الّقجل تفسير بعض مواد الأأو من  ،يعتري هذا القانون من نقص

  .الغموض

الاتجاهض تعر 3(قدللنّ ولة المضيفةالمنادي بتطبيق قانون الد(، قضاء  على أساس أن

جارة العالميةلحقت بالتّ تيلم يعد مواكبا للتطورات الّ ،ولية الدائمةمحكمة العدل الد، وأن 

تي تتعاقد مع شركة أجنبيةولة الّالد، ولي لا تتعاقد بوصفها شخص من أشخاص القانون الد

بل باعتبارها مجرد شخص عادي لا يجوز لها أن تتمسك بحصانة تشريعية تعفيها  ،العام

اواة بين الأطراف خرقا لمبدأ المس يعدذلك  إذ أن ،من الخضوع لقانون آخر غير قانونها

ذي زمة للمستثمر الأجنبي الّر الحماية اللاّظرية لا توفّهذه النّ كما أن ،العلاقة العقديةفي 

ك بضرورة خضوع العقد لقواعد القانونيتمس وليالد.  

                                                 
 .330. ، مرجع سابق، ص...لولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّولةڤإ: أنظر في ذلك)  1(
 .484. ، مرجع سابق، ص...أحمد على، تسوية المنازعات الدّولية الاقتصادية قاسم طه)  2(

-     JACQUET (J-M), Contrat d’Etat, op. cit, p. 03. 
     ، مرجع سابق، ...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية: ذلك تفاصيل أنظر في  )3(

 .367- 366 .ص
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ذهبت  ،الفرنسية في أحد أحكامها ضمحكمة النق قد استند أنصار هذا الاتجاه إلى أنو

 ولةولة المتعاقدة على العقد المبرم بين الدة لتطبيق قانون الدإلى عدم وجود قرينة خاص

   .)1(ركات الأجنبيةإحدى الشّو

فاع عن خضوع هذه العقود إلى الد ،ةابقالس اتإزاء الانتقادذهب جانب من الفقه 

للقانون الوطني للدنمية، ولي للتّولة المتعاقدة استنادا إلى المبادئ الأساسية للقانون الد

ا امية شرطا أساسيول النّذي تعتبره الد، الّ"بيعيةروات الطّيادة على الثّمبدأ الس"صة منها خا

ذلك بالاعتماد على قرارات الجمعية العامة للأمم المتحدة لممارسة سيادتها الاقتصادية، و

هذه  ذهبت إلى أنLiamco، ة حكيم في قضيهيئة التّ أن، خاصة ود هذا المبدأتي تؤكّالّ

دليلا على الاتجاه  ل تعدها على الأقّل مصدرا جماعيا للقانون فإنّإن لم تشكّرارات والق

المسيطر لدى الرالق بولي المتعلّأي العام الدذي يجب أن الّ ،يادة على ثرواتهاحق في الس

  .)2(عويضالالتزام بالتّعاقدية ود احترام الاتفاقيات التّيمارس في حدوُ

3(قدض هذا الاتجاه للنّتعر(، هذه القرارات لا تعدو عن  حيث ذهب البعض إلى أن

ل قواعد لا تمثّو ،ول الأعضاءموجهة للد (Recommandation)كونها مجرد توصيات 

حدة ما يفيد صراحة بإلزامية حيث لا يوجد في ميثاق الأمم المتّ ،لها صفة الإلزامقانونية 

ة دة في المادولي المحدمن مصادر القانون الد عدهذه القرارات لا تُ وصيات، كما أنهذه التّ

 هذهقيام مثل ف ،ضف إلى ذلكأ، )CIJ")4" وليةظام الأساسي لمحكمة العدل الدمن النّ 38

                                                 
 .424. ، مرجع سابق، ص...السيد الحدّاد حفيظة، العقود المبرمة بين الدّول :في تفاصيل ذلكأنظر   )1(
 .368 - 367. ص، مرجع سابق، ...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية  )2(
 .221. ص ، مرجع سابق،...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار: أنظر في تفاصيل ذلك  )3(

  :النظام الأساسي لمحكمة العدل الدّولية مصادر القانون الدّولي، فنصت علىمن  38حدّدت المادّة   (4)
  : وضيفة المحكمة أن تفصل في المنازعات الّتي ترفع إليها وفقا لأحكام القانون الدّولي، وهي تطبق في هذا الشأن « 

 .ضع قواعد معترفا بها صراحة من جانب الدّول المتنازعةالاتفاقات الدولية العامة والخاصة الّتي ت  -أ
 .عليه تواتر الاستعمال ولية المرعية المعتبرة بمثابة قانون دلّالعادات الدّ  - ب
 تي أقرتها الأمم المتمدنةمبادئ القانون العامة الّ -ج 

يعتبر هذا أو ذاك مصدرا و .أحكام المحاآم ومذاهب آبار المؤلفين في القانون العام في مختلف الأمم  -د 
  . 59احتياطيا لقواعد القانون وذلك مع مراعاة أحكام المادّة 

 لا يترتب على النص المتقدم ذآره أي إخلال بما للمحكمة من سلطة الفصل في القضية وفقا لمبادئ العدل
كمة العدل الدّولية، الملحق الأساسي لمحالنظام من  38نص المادّة أنظر  .»والإنصاف متى وافق أطراف الدعوى على ذلك

     :على الموقعوالذي دخل حيز النفاذ في أآتوبر من نفس السنة، . 1945بميثاق الأمم المتحدة، الموقع عليه في جوان 
cij.org/hompage/ar/icjstatute.php.-.icjhttp://www 
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ليس مجرد امية وقيقية من جانب البلدان النّممارسة ح -كما يشير البعض-ب القاعدة يتطلّ

ويت على هذه القرارات تحكمه التص فضلا عن أن ،ةمحافل دوليمنتديات وخطابات في 

  .اعتبارات سياسية لا قانونيةفي الغالب 

قرارات الجمعية  إلى أنAminoil)1( حكيم بدورها في قضية قد ذهبت محكمة التّو

 أنTexaco)2( في تحكيم  Dupuyل قواعد قانونية آمرة، كما ذهب المحكم تشكّ العامة لا

وإن كان ول الأعضاء، تقضي بالتزامات على الد توصيات لا صدر إلاّالجمعية العامة لا تُ

رفض القيمة القانونية لقرارات الجمعية العامة يجب تضييق نطاقه وفق  أنقد صرح 

ذات قيمة قانونية صوص مختلفة ووهذه النّ ،تي تبنتها الأمم المتحدةصوص المختلفة الّالنّ

 .متباينة

ه قانون على أساس أنّ ،المتعاقدةولة ويعتمد أنصار ضرورة تطبيق قانون الد ،هذا

طبيق القانون الواجب التّبشأن  1980روما لسنة  اتفاقيةعلى ما جاءت به  ،نفيذدولة التّ

ولة التي ق على العقد قانون الديطب« : ت علىتي نصالّ )3(عاقديةالتّ الالتزاماتعلى 
تي ترتبط ول الّهي أكثر الد ذ فيها العقدتي ينفّولة الّالد تعدو ، »يرتبط بها بصورة وثيقة

  .بالعقد

استنادا إلى سيادتها امية النّ بلدانظرية دافعت عنها الهذه النّ أن ،حقيقة الأمرو

خل الأجنبي مهما كانت طبيعته، فمن شكال التدأبحيث رفضت كل  ،القضائيةشريعية والتّ

من حيث  اقليمي سواءإخراج العقد من الاختصاص الإيادة والس المستحيل التوفيق بين مبدأ

هو ما دفع أغلب القوانين الوطنية والقانون الواجب التطبيق أو وسيلة تسوية المنازعات، 

تطبيق القانون الوطني، فبعد التأميمات  النّص على  إلى  -بما فيها القانون الجزائري-

على تطبيق ولية صوص القانونية الخاصة بالعلاقات الاقتصادية الدد كل النّتؤكّ 1971عام 

  .)4(عامالقانون الجزائري كمبدأ 

                                                 
 .370. ص، مرجع سابق، ...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية)  1(
 .223. ، مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار: أنظر في تفاصيل ذلك)  2(

 .370. ص، مرجع سابق، ...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية  (3)
  .و ما بعدها 334. ، مرجع سابق، ص...د الدّولةلولي محمد، النظام القانوني لعقوڤإ: أنظر في تفاصيل ذلك)  4(
  .وما بعدها 149. ، مرجع سابق، ص...عيوط محند وعلي الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية: آذلك      -
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اثاني :دويلنظرية التّ(ولي العام تطبيق قواعد القانون الد(  

إخضاعها لقواعد القانون ب ،إلى تدويل عقود الاستثمار )1(يذهب جانب من الفقه

و ولي العامالديطرة الطّتحريرها من الخضوع للسولة المضيفةبيعية للقانون الوطني للد، 

رف الخاص المتعاقد بوصفه طرفا ضعيفا له هذا الخضوع من مخاطر على الطّما يمثّلِ

يتعيولة المتعاقدةن حمايته، فخضوع عقود الاستثمار للقانون الوطني للد، يّن هذه مك

  .ذلك بوصفها سلطة عامةو ،بإرادتها المنفردة االأخيرة من تعديل عقودها أو إنهائه

درء هذا الخطر لا يمكن تحقيقه على نحو كامل عن  أن ،ويلدد أنصار التّلذلك يؤكّ

ولة من خلال تبني شروططريق تقييد سلطات الد ما إنّبات، ونة في العقد كشروط الثّمعي

ولة الحماية ذي يضمن للمتعاقد مع الدولي الّكون بخضوع عقود الاستثمار للقانون الدي

   .)2(الةالفعالأكيدة و

يالأستاذ  عدMann  3(الفكرةأبرز من نادى بهذه(، حيث يرى أن ولة تجد عقود الد

للجوء إلى تطبيق قواعد القانون لة ك مبررات قويلهنا أن أساسها في القانون الوطني، إلاّ

بات متطلّذي يوائم بين مصالح الأطراف والّو ،اعتباره القانون المناسب للعقدب ،وليالد

منظام اقتصادي متقد.  

من أجل ربط العلاقة العقدية بالقانون ظرية وسيلتين حاب هذه النّيقترح أص

ركة الأجنبية بالشّالأولى في الاعتراف للشّل تتمثّ ،)4(وليالدولية عند خصية القانونية الد

  .ةها اتفاقات دوليانية في اعتبار العقود الاقتصادية بأنّعاقد معها، والثّالتّ

ولي صل بطبيعتها بالقانون الدهذه العقود تتّ إلى أنBourquin)5( الأستاذ  ذهب ،لذلك 

ذاته إخلال بالتزام  ل في حدشكّولة يأي إخلال بالتزام تعاقدي من جانب الد أنو ،العام

دولي على نحو تنعقد معه المسؤولية الدا لمبدأ الاحترام المطلق للعقد لمخالفته ،ولةولية للد

 يمكنتنازل بشكل لا تولة بمجرد توقيعها على العقد فالد ،"العقد شريعة المتعاقدين"مبدأ و

                                                 
 .231. ، مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار: أنظر في ذلك)  1(
 .559. ، مرجع سابق، ص...مة بين الدّولالسيد الحدّاد حفيظة  العقود المبر)  2(
 . 361. ص، مرجع سابق، ...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية)  3(
 .  142. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية)  4(
 .362. ص، مرجع سابق، ...تحكيم في منازعات العقود الإداريةأبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، ال)  5(
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تي يرى نائية الّخاصة بوجود الاتفاقات الثّ ،مزايا السياديةالك بجميع الرجوع فيه عن التمس

العلاقات التّ فيها البعض أنالمستثمر الأجنبيولة وعاقدية بين الد، ل بوجودها إلى تتحو

ة حقيقية بمفهوم التزامات دوليهو ما يلعب دورا هاما في تدويل عقود و ،وليالقانون الد

ولةالد.  

ظام القانوني صل بطبيعتها بالنّعقود الاستثمار تتّ أنWeil)1(، ويرى الأستاذ  ،هذا

ظر عن ذلك بصرف النّظام وهي تستقي جذورها من هذا النّف  ،ولي كنظام أساسي لهاالد

د مباشرة عن طريق اختيار سواء المحد ،دطبيق على هذه العقوالقانون الواجب التّ

ا على إشارة من قاعدة الإسناد، فهذا النّالأطراف أو المحدفاق الإرادي ظام يمنح الاتّد بناء

ذي الّ الالتزاماتالعمل القانوني المنشئ للحقوق و خص صفة أو خاصةالشّو ولةبين الد

م على أساسه تحديد قانون يتّ كما ،يعطي للأطراف إمكانية اختيار قانون ما لحكم علاقتهم

بغياب الاختيار ه ورورة أنّتتبع بالضيسهو ما و ،طبيقدولة ما باعتباره قانون واجب التّ

طبيقريح من الأطراف للقانون الواجب التّالص، ظام الأساسي سيسمح النّ يمكن قبول أن

موضوعية في هذا إرادة الأطراف قد انصرفت إلى خضوع العقد للقواعد ال بافتراض أن

  .ظامالنّ

فقد ورد في الحكم  ،)Texaco)2في تحكيم  Dupuyالأستاذ  إلى ذات الأمر انتهى 

هو النّ ،ذي ينبثق منه مبدأ القوة الملزمة للعقدظام القانوني الّالنّ أنولي ظام القانوني الد

ولي القانون الدعقود الامتياز تنشأ في نطاق  د عن طريق اختيار الأطراف، لأندّذي حالّ

طبيق على علاقتهم ذي يعطي للأطراف القوة الإرادية على اختيار القانون الواجب التّالّ

  .العقدية

تُو ،قد من نواحي مختلفةض الاتجاه المنادي بتدويل العقد للنّتعرأهم الانتقادات  عد

خص في نظر فة الشّولة بصرف المتعاقد مع الدع الطّعدم تمتّ ،هت إلى هذا الاتجاهجتي والّ

ولي العام، فقد أوضح الأستاذ القانون الدWengler)3( طرفين لاكل اتفاق مبرم بين  أن 

                                                 
(1)  LANKARANI EL ZEIN (L), Les contrats d’Etat à l’épreuve de droit international, op. cit, p. 12 et s.  

 .355. ، مرجع سابق، ص...لولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّولةڤإ: آذلك     -
 .236. ، مرجع سابق، ص...الأسعد بشار محمد، عقود الاستثمار :أنظرفي ذلك)  2(
 .363. ص، مرجع سابق، ...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية)  3(
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لا تسري عليه  ،ولي العامتي يتطلبها القانون الدل بكل الشروط الّحدهما على الأقّأع يتمتّ

  .أحكام هذا القانون

لعام يضع على عاتقه أحيانا ردا على ذلك، أن القانون الدولي ا Dupuyذهب الأستاذ 

 ولي الخاص، كما أنمراعاة مصالح الأشخاص بنفس القدر الّذي يعتني بها القانون الد

ها تخاطب على نحو مباشر ق بالدول فحسب، ولكنّقواعد القانون الدولي الاقتصادي لا تتعلّ

  .الأشخاص الخاصة

تشبيه العقددويل المعارضين لنظرية التّضيف بعض ي بالاتفاقية ليس له أي تطبيق  أن

  .)1(العقديةاحية العملية، كما أن القانون الدولي ليس له القواعد الكافية لتنظيم العلاقة من النّ

الاعتماد على فكرة عدم  )2(يحاول البعض ،ظريةهة لهذه النّإزاء الانتقادات الموجو

هذه المسألة لا  دون على أنويؤكّ ،المساواة بين الأطراف من أجل تدويل العلاقة العقدية

سوى العقود المبرمة بين دولة ومؤسسة خاصة موجودة في حالة احتكار أو مركز  تخص

الهدف منها  دولة المستثمرولة المضيفة ويرون ضرورة إبرام اتفاقية بين الدوالقوة، 

القانون ة، وإخضاع العلاقة العقدية لقواعد مسؤولية دولي إلىة يتحويل المسؤولية العقد

لإولي والدمع التأكيد ،ة في مجال تسوية المنازعاتجراءات دولي الهدف من  على أن

  .ولا تحويل المستثمر إلى دولة ،دويل ليس تحويل العقد إلى اتفاقيةالتّ

  تطبيق المبادئ العامة للقانون: اثالثً

تي تهيمن على الّالأساسية ها القواعد العامة وبأنّ )3(للقانونف المبادئ العامة عرتُ

نفيذ في صورة ى حيز التّها قواعد أخرى تطبيقية تخرج إلع منّتفرتو ،الأنظمة القانونية

فبعضها  ،ابعولية لا تحمل نفس الطّها في دائرة المعاملات الدالعرف، في حين أنّشريع والتّ

ستخلص من النّيمبدأاخلي مثل ظام القانوني الد استعمال  عسف فيوعدم التّ ةحسن الني

ولة في حق الدساواة وولي مثل مبدأ المظام القانوني الدستخلص من النّبعضها يالحق، و

 علىتي تعلو نة المبادئ الّالمبادئ العامة للأمم المتمد عدبيعية، بينما تُمتع بثرواتها الطّالتّ

                                                 
  143. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية)  1(
 .المرجع نفسه، الصّفحة نفسها عيبوط محند وعلي،)  2(
 .372. ص، مرجع سابق، ...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية)  3(
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مصادر القانون  أحد عدتُ كمانة، ول المتمدن الأسس القانونية للدكوِّتي تُالّو ،كل خلاف

من النّ 3 ف 38ولي العام وفقا لنص المادة الدوليةظام الأساسي لمحكمة العدل الد.  

يالفقيه  عدMacnair ّه عندما فقد ذهب إلى أنّ ،)1(الفكرةذين نادوا بهذه من أبرز ال

غير  ،ذ فيها العقد أو الجزء الأكبر منهنفّتي يجب أن يولة الّظام القانوني للديكون النّ

من غير الممكن أن يكون في مقدور و ،وع من العقودافي لحكم هذا النّر بالقدر الكمتطو

ظام النّ المناسب، فإن القاضي الوطني لكلا من الطرفين أو المحاكم الوطنية تقديم الحلّ

ة ق بعقود مبرمولي ما دام الأمر لا يتعلّالقانوني الأكثر مناسبة ليحكم العقد ليس القانون الد

ما تُإنّ ،ولبين الدمق المبادئ العامة للقانون المعترف بها من الأمم المتطبنةد.  

بيظمنها قضية شيخ أبو  ،)2(جاه في أكثر من قضيةحكيم هذا الاتّد قضاء التّأي 

شركة  وقضية قطر ضدInternational Marine Oil Company.  

بعض فقد ذهب ال ،)3(ض هذا الاتجاه لانتقادات حادةتعرل شكّهذه المبادئ لا تُ إلى أن

ظام ا النّمإ ،ظامينمن خلال أحد النّ ظر إليها إلاّإذ لا يمكن النّ ،نظاما قانونيا مستقلا

القانوني الدب للقول القول بخضوع العقد لها يؤديو ،ولياخلي أو الدعدم خضوع العقد لأي 

 الأمر ،مينقديرية للمحكّطة التّلهو ما يؤدي في نهاية الأمر إلى الخضوع للسو ،قانون

ن هذه المبادئ لا تتضم إلى أنWengler وذهب الأستاذ  .فقد يفسح المجال للتعس الّذي

  .تهانظرا لقلّ ،حلولا للعديد من المسائل

ارابع :وليةتطبيق قواعد عبر الد  

 ،لاتجاههذا اسبة لأصحاب بالنّركات الأجنبية تخضع العقود المبرمة بين الدول والشّ

 ،"قانون عبر دولي"ولي يسمى اخلي والقانون الدز عن القانون الدمتمي مستقلّ يلنظام قانون

كل عقد يخضع لقانون خاص به  أي أنLex contractus)4(.  

فها عرذي يالّ ،Jessupالقاضي الأمريكي سمية للفقيه ول في إطلاق هذه التّالفض يعود 

 نتتضمفهي  من ثمو ،ولةتي تتجاوز حدود الدالوقائع الّصرفات وتّتي تحكم الها القواعد الّبأنّ
                                                 

 .212- 211. ، مرجع سابق، ص...قاسم طه أحمد على، تسوية المنازعات الدّولية الاقتصادية)   1(
 .373. ص، مرجع سابق، ...ي منازعات العقود الإداريةأبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم ف)   2(
 .213- 212. ، مرجع سابق، ص...قاسم طه أحمد على، تسوية المنازعات الدّولية الاقتصادية)   3(
 .145 - 144. ، مرجع سابق، ص...عيبوط محند وعلي، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية)   4(
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من هذين  تي لا تندرج تحت أيالقواعد الّالخاص، والقانون و قواعد القانون العام

   .)1(الفرعين

ظهرت هذه القواعد نتيجة تزايد المعاملات الدول والأشخاص الأجنبية ولية بين الد

هو ما و ،يم للعقود المبرمة بينها بعقود ذات طابع شبه دوليحكتكييف هيئات التّو ،الخاصة

  .)Sapphir)2د في قضية تأكّ

ولي إلى خصوصية هذه العقود وإلى قدرة ولة بالقانون عبر الدربط عقود الديرجع 

الأطراف المتعاقدة لم تقم باختيار القانون  أنخاصة و ،)3(هذه القواعد على تنظيمها

أكما يفة رغبة منهم في استبعاده، لمضولة االوطني للدن ولي لا يصلح لحكم القانون الد

  .هذه العقود

ص ليحكم المراكز الاقتصادية هذا القانون مخص أنLalive)4(، قد أوضح الأستاذ و

 يمسقلذلك اقترح هجر التّ ،وليالقانون الد لااخلي وتي لا يمكن بصددها تطبيق القانون الدالّ

جوء إلى القانون الوطني ر اللّلاثي، فعندما يتعذّقسيم الثّالأخذ بالتّالقانونية و نائي للأنظمةالثّ

هو القانون و ،لى نظام ثالث يقع في منطقة وسطجوء إه يمكن اللّولي فإنّالدالقانون أو 

ولالعابر للد.  

ا من الفقه بحجة لهلصعوبة تقب ،قدول من النّم فكرة قانون عبر الدلم تسلّو ،هذا

اعتماد هذه الفكرة كنظام قانوني  أنإلى  )5(فقد ذهب البعض .قواعده دددام معيار يحانع

الي فهي غير واضحة الرؤية، بالتّها غير متكاملة ولأنّ ،لا يبدو بالأمر المقنع ،قائم بذاته

فهي تستقي وجودها و ،لة لاعتبارها قانون له استقلاليةغير مؤها من استمراريتها إم

هذه القواعد لا تختلف عن المبادئ  ولي، لينتهي هذا الاتجاه إلى أنلي أو الدالقانون المح

  .للقانونالعامة 

                                                 
 ، 385. ، مرجع سابق، ص...نوني لعقود الدّولةلولي محمد، النظام القاڤإ)   1(
 .816. ، مرجع سابق، ص...السيد الحدّاد حفيظة، العقود المبرمة بين الدّول والأشخاص الأجنبية)   2(
 .52 .، مرجع سابق، ص...ول الأخرىول والرعايا الدّدراسة في العقود المبرمة بين الدّ ،قادري عبد العزيز)   3(
 .376. ، مرجع سابق، ص...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية: لكأنظر في ذ)   4(
  .387. ، مرجع سابق، ص...لولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّولةڤإ: أنظر في ذلك)  5(
 .377. صمرجع سابق، ...أبو أحمد علاء محي الدين مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية: آذلك     -
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اخامس :ولية تطبيق قواعد قانون التجارة الدLex Mercatoria  

تي العقود الّ ولية، ذلك أنجارة الدذهب اتجاه من الفقه إلى إمكان تطبيق قانون التّ

العلاقات التّ إطار م فيولة تتّتبرمها الدبالتّ ،وليةجارية الدطبيق القانون المناسب للتّ الي فإن

 تي أطلق عليها الفقه الغالب تسميةالّ جاريةالأعراف التّالعادة و يجب أن يكون من صنع

"Lex Mercatoria")1(.   

ظام القانوني إلى ضرورة الاعتراف لهذه القواعد بصفة النّ ،)2(قد ذهب البعضو

بات عايش بجوار الأنظمة القانونية الأخرى لإشباع متطلّذي يمكنه التّالّ ،تقلّولي المسالد

الي فهي جديرة بأن بالتّ ،ها من خلق المتعاملين في هذا المجالجارية لأنّولية التّالمعاملات الد

  .تحكم معاملاتهم

قامت بتطبيق هذه القواعد كنظام و ،أيحكيم وجهة هذا الرتبنت بعض أحكام التّ

 ولية صراحة تطبيقها دون الاستعانة بأيجارة الدالتّ ت غرفةحيث قرر ،)3(نوني مستقلّقا

ئر بين إحدى زاع الدافي النّ 1989 اموذلك في حكمها الصادر ع ،آخر ينظام قانون

  .شركة أمريكيةركات الإسبانية والشّ

« L’arbitre décidera que le litige serait réglé selon les seuls usages du 

commerce international, autrement dénommés Lex Mercatoria ». 

 إ .م .إ .قمن  1050 ةفي الماد يع الجزائرذي لم يستبعده المشرهو الأمر الّو

قواعد القانون الذي اختاره عملا بزاع حكيم في النّتفصل محكمة التّ«  :على عندما نص

تي تراها الأعراف الّقواعد القانون وحسب  صلتف هذا الاختيار في غيابو ،الأطراف

اعتمد من  ،"قواعد القانون"عندما استعمل عبارة المشرع  ح أنهو ما يوضو ،»ملائمة

وفي حالة غياب الاختيار ة تطبيق تلك القواعد في حالة اختيار الأطراف لها خلال الماد 

  .لككذ

                                                 
 . 389. ، مرجع سابق، ص...لولي محمد، النظام القانوني لعقود الدّولةڤإ: أنظر في تفاصيل ذلك)  1(
 .272. مرجع سابق، ص...حامد ماهر محمد، النظام القانوني لعقود الإنشاء)  2(
 . 273. حامد ماهر محمد، المرجع نفسه، ص)  3(
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تي ة الأحكام الّصح ،اسباتة مني عدفضائي الفرنسي قال الاجتهاد من جهته دأكّ

عند غياب اختيار الأطراف للقانون الواجب  "Lex Mercatoria"اعتمدت على قواعد 

  .)1(طبيق على العقدالتّ

بمبادئ "ر عنها بتي عهذه القواعد الّ إلى أنGoldman  وقد ذهب الأستاذ ،هذا

ئها على قواعد كافية لعدم احتوا ل نظاما قانونيا متكاملاشكّلا تُ ،"وليالقانون الاقتصادي الد

بل يجب تطبيقها  ،وليةتي تثور في مجال العقود الدمختلف المسائل الّ ييمكن أن تغط

ل باختيارها من ق تم إنحتى و طبيقتفسير القانون الواجب التّ أوقص لتكملة النّ

السعودي عند تطبيقها للقانون  Aramcoحكيم في قضية فقد ذهبت هيئة التّ. )2(الأطراف

 تباعهاإالعمل على  ىتي جرإلى تكملته أو تصحيحه بالمبادئ الّ، باعتباره قانون الإرادة

  .)3(في مجال البترول

ه مع فإنّ ،سة قانوناقانون العقد مسألة مكر اختياره وإن كانت مسألة أنّ ،وحقيقة الأمر

تطوولية في ظلّر المعاملات الاقتصادية الد البلدان ي تشهدها تغوطات الّمختلف الض

رها تي تسطّالإذعان للإجراءات الّولية وحكيم الدجوء إلى مؤسسات التّتزايد اللّ ،اميةالنّ

الأجنبية ركات وهي إرادة الشّ-اخلية، وسادت وهيمنت إرادة أحد الأطراف قوانينها الد

 ،-امينّالطرف ال- رف الأخرإرادة الطّ تْفَعضستُاو -الماليةذات القوة الاقتصادية و

جاهه نحو تطبيق اتّو ،للقانون المختار استبعادهم في سلطات المحكّ ساعاتّويظهر ذلك في 

الأمر  جه إلى تطبيق القانون الوطني فإن، وإن اتّرف القويذي يخدم مصالح الطّالقانون الّ

    .أخرىنها قوانين نه على امتيازات وتنازلات لا تتضمه لا يرجع سوى إلى تضمالوارد أنّ

                                                 
(1)  FOUCHARD (Ph), GAILLARD (E), GOLDMAN (B), Traité de l’arbitrage …op. cit, p. 892.   
(2)  LANKARANI EL ZEIN (L), Les contrats d’État à l’épreuve de droit international, op. cit, p. 456.  
(3)  JACQUET (J-M), "Contrat d’Etat", op. cit, p. 14.   
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  ةـاتمـخ

هوض للنّ حتيةية التّنْعاقد بنظام البوت يستهدف إقامة مشاريع البِإذا كان التّ

و ،امية وتخفيف الأعباء عن ميزانياتهاول النّباقتصاديات الدوياسات إذا كانت السوابط الض

المرتبطة به كأهمية دراسة الجدوى وحق الدوضرورة تدريب العمالة  ،قابةولة في الر

نجاح الحكومات في  فإن ،ظامول من هذا النّقها الدتي تحقّطنية تضمن زيادة المنافع الّالو

تطبيق هذه السف على عوامل وابط يتوقّياسات والضدة،متعد ولة أهمها مدى جاذبية الد

إضافة  ،فاوضية للحكومة مع المستثمر الأجنبي بصفة خاصةوالمقدرة التّ ،كسوق مرتقب

قةالأخرى المتعلّرات إلى المتغي بمناخ الاستثمارو ياسيبالاستقرار الس.  

والعديد من الأنظمة القانونية  ،يةظر إلى المنظومة القانونية الجزائروإذا كان النّ 

وإن كانت  - روط المحيطة بعقود البوت الشّالجوانب و للعديد منيفيد معالجتها  الأخرى

قةمتفر-،  ظام يقتضي من نجاح هذا النّ فإنفي  شريعيةية للمنظومة التّولة المراجعة الكلّالد

قوانين تشجيع وحماية  :وع من العقود، مثلمختلف المجالات الّتي لها تأثير وعلاقة بهذا النّ

على جاهدة والسعي  ،رائب وقوانين حماية البيئةالض قوانين ،الاستثمارات، قانون الملكية

 ،ية الأساسيةنْع الخاص في تقديم خدمات البِم عملية مشاركة القطانظّي وضع قانون موحد

صة لعقود البوت تحيط بجميع بوضع قوانين مخص أو له هذا القانون من شفافيةبما يمثّ

   .مة لتنفيذها بقدر عال من الكفاءةزمع الحرص على إنشاء الأجهزة اللاّ ،جوانبها القانونية

عتبر أمرا بعيدا نجاحها ي نفإ ،ة هذه العواملفإذا استطاعت الحكومة أن تحسب بدقّ

المصالح وازن بين مصلحة المستثمرين والتّ مراعاة أهمية خاصة إذا ما تم ،عن الجدل

ولة من خلال التّالقومية للدمع الحرص  ،ال بين القطاعين العمومي والخاصعاون الفع

من مراعاة أن  ، فلا بدنازلاتمن مزايا هذه المشاريع وعدم الإفراط في التّ الاستفادةعلى 

سؤولياتها لا تطغى المصالح الخاصة على العامة، وأن لا تتراخى الجهة الحكومية في م

المتابعة، بل قابة والإشراف وفي الرسلبيات قد تنشأ في وقتها دون أي تأخير ةومعالجة أي، 

    .سلوبرجة الأولى عن الأعمال ومتابعة تنفيذها ونجاح أو فشل هذا الأالدبولة ؤها المسلأنّ

وع من العقود تسعى إلى ركات الأجنبية القائمة على تنفيذ هذا النّولما كانت الشّ

مها في وع من المشاريع لتحكُوفرض سيطرتها على هذا النّ ،انتهاج سياسة الخوصصة

 بحيث ،جوء إلى عقود البوتولة ضبط اللّه على الدفإنّ ،كنولوجيات العالميةالتّالرساميل و
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مع الحرص على عدم إطالة أمد هذه العقود حتى لا يترتب  ،دي إطار محديكون الأمر ف

  .عامل معهاعليها أوضاعا يصعب التّ

ولة الحرص على عدم الاندفاع وراء هذه العقود والوقوع على الد ،فضلا عن ذلك

ل تي تتمثّعاب والعيوب الّها لا تخلو من الصخاصة أنّ ،طبيقات الخاطئة لهافي متاهة التّ

  :مها فيأه

ية الكافية في القطاع العام لإدارة المشروع بعد انتهاء فترة عدم توافر الخبرة الفنّ - 

رة لتجديد العقد والرضوخ لاشتراطات شركة لطة المتعاقدة نفسها مضطّلتجد الس ،الامتياز

ية نْوهو ما يفتح المجال أكثر فأكثر لسيطرة المستثمر الأجنبي على مشروع البِ ،المشروع

  .حتيةتّال

- ولغياب إطار تشريعي خاص بعقود البوت في العديد من الد.  

لأجنبية القائمة على تنفيذ اركات عدم وجود قيود لتحويل عائدات وأرباح الشّ -

  .إلى الخارج العقد

- وذلك لضمان  ،حتيةية التّنْولة في مشاريع البِطلب المستثمرين مساهمة الد

  .وع من العقودتعارض والهدف من هذا النّذي يالّالأمر حمايتها للمشروع 

- الحوافز مثل الإعانات والقروض بفوائد منخفضةع في الإعفاءات والتوس، 

ومنح الأراضي المجانية بهدف جلب المستثمرين ،ريبيةوالإعفاءات الض، خلق أعباء يا مم

العقود وع منص منها بإقرارها لهذا النّولة هي أساسا تسعى للتخلّإضافية على الد.  

فوذ الأجنبي وتخلق أوضاعا اقتصادية وسياسية في مثل هذه العقود تقوي النّ -

بالنّ ،ولةغير صالح الدولة المضيفةظر للوجود الطويل الأمد للمستثمر الأجنبي في الد ،

ذي يسمح له لا لأمر الّا ،الاجتماعيشاط الاقتصادي وواستغلاله للمجال الحيوي في النّ

  .ولةر في مسألة صنع القرار في هذه الدثيأمحال بالتّ

جيات المشروع، وهو لتكنولو الحصريحكم ركات الأجنبية على التّحرص الشّ -

  .كنولوجيا لمدى الحياةولة لمورد التّد تبعية الدذي يولّالأمر الّ

- ل المخاطر المرتبطة بالمشروعإذا كانت شركة المشروع تتحم، هذه  فإن

 باستعانتها هذه المخاطر أغلب من صها تعمل على التخلّلأنّ ،بحتةالمسألة تبقى نظرية 
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عن كل إخلال في اجمة الي تحميلها المسؤولية النّبالتّ مشروع،بالعناصر الوطنية لتنفيذ ال

ياسية ولة للمخاطر السل الدعلى تحم أغلب عقود البوت، تنص كما أن ،تنفيذ التزاماتها

    .ض لها المشروعتي قد يتعرالّ

ركات الأجنبية في عقود البوت إلى تجريد العقد من طابع القانون سعي الشّ -

  .ولة على قدم المساواةوإخضاعه لأحكام القانون الخاص لمواجهة الد ،العام

شبكة مع تزايد  ركات الأجنبية بالأخصع بها الشّتي تتمتّأوجه الحماية الّ ساعاتّ -

ها لا تهدف سوى فإنّ ،ن عبارة الحماية المتبادلةانت تتضمتي وإن كالّ ،نائيةفاقات الثّالاتّ

الة لمصالح وأهداف المستثمر الأجنبي لا مصالح وأهداف الدولة إلى تكريس حماية فع

   .ةفالمضي

 خاصة أن ،اميةول النّركات الأجنبية في فرض ضغوطها على الدتمادي الشّ -

يها كآلية لتسوية المنازعات في هذه العقود قد المعتمد عل ،وليجاري الدحكيم التّالتّ مسألة

ع بحق رفع تي تتمتّالّ ،ركات الأجنبيةأصبحت بمثابة ورقة ضغط تحسب لصالح الشّ

الدعوى مباشرة ضد وهو المجال ة تخدم مصالحهادولة ذات سيادة أمام محكمة دولي ،

ر في مجرى العلاقات أثيالي التّبالتّ ،ةذي يسمح لها بخلق قواعد قضائية دوليالخصب الّ

وليةالاقتصادية الد.  

ظام ولة من النّركات الاستثمارية الكبرى بسلخ عقود الدالمحاولات الجادة للشّ - 

ولة المتعاقدة ووضعها في النّالقانوني للدظام القانوني الد ولي أو نظام قريب منه، ومن ثم

ة عن خرقها لالتزاماتها ية دوليولة مسؤولؤولة مسوجعل الد ،عاقديةتدويل العلاقات التّ

  .  عاقديةالتّ

الخاص في عقود البوت مسألة نظرية عاون بين القطاع العام وسألة التّم تبقى ،لذلك

أيا كانت سياسية أم -ولية بسبب غلبة فكرة القوة والمصلحة في ساحة العلاقات الد ،بحتة

ثارها بوضوح لحداثتها آتظهر  ي لمتالّ- ذي سيجعل عقود البوت وهو الأمر الّ ،-اقتصادية

وتصبح وسيلة لخدمة مصالح المستثمرين الأجانب على  ،تنحرف عن أهدافها ،-نسبيا

هبالنّتعتبر مواصلة لسياسة الاستعمار وامية في خطوة ول والشعوب النّحساب الد، 

وتأكيدا للرأي القائل بأن الاقتصاديياسي لا يعني دائما الاستقلال الاستقلال الس.  
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  عـمة المراجـقائ

ةـربيـغة العـباللّ :لاًأو  

  بـالكت  - 1

ولية، حكيم في منازعات العقود الإدارية الدالتّ علاء محي الدين مصطفى،أبو أحمد  )1(

  .2008 الإسكندرية، ،دار الجامعة الجديدة

لبي حالحكيم فيها، منشورات ولية والتّالد الأشغالعقود  ،محمد عبد المجيدإسماعيل  )2(

  .2003 طبعة بيروت، الحقوقية،

، القانون العام الاقتصادي والعقد الإداري الدولي الجديد، منشورات ـــــــــ )3(

  .2010 بيروت، الحلبي الحقوقية،

 حلبيالمنشورات  ولية الخاصة،عقود الاستثمار في العلاقات الد بشار محمد،الأسعد  )4(

  .2006 بيروت، الحقوقية،

لجامعة ادار  ،ولة الحديثةالطريق لبناء مرافق الد ،عقود البوت ،حمدأام عصالبهجي  )5(

  .2008 ،الإسكندرية ،الجديدة

 ،الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، البوت حكيم في عقودالتّـــــــــ،  )6(

2008.  

)7( حفيظة،اد السيد الحد العقود المدار الفكر  ،ول والأشخاص الأجنبيةبرمة بين الد

  .2001لجامعي، الإسكندرية، ا

معايير  سمير محمد،عبد العزيز حسن،  إسماعيلإسماعيل شكري رجب، اوي مالعش )8(

لامة الاستثمارية ومشروعات السBOT، نماذج -أسس  - 

  .2007، الإسكندريةحالات، المكتب العربي الحديث، 

وتحديث  إدارةلتمويل و ،نقل الملكية -شغيلالتّ -البناء نظام ،ــــــــــــ )9(

 ،الإسكندرية ،ار الجامعيةالد ،ية الأساسيةنْمشروعات البِ

2007.  
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 هضةالنّدار  ،BOTظام القانوني لعقود الـ ، النّمحمدطالب عبد االله الكندري  )10(

  .2009، القاهرة، العربية

ة هضة العربية، القاهر، دار النBOTّ العقود الإدارية وعقد البوت ،أحمد سلامةبدر  )11(

2003.  

هضة الثة، دار النّبعة الثّولي، الطّجاري الدحكيم التّ، التّمحمود مختار أحمدبريرى  )12(

  .2006العربية، القاهرة، 

منشورات الحلبي  ، التفويض في إدارة واستثمار المرافق العامة،جابر وليد حيدر )13( 
  .2009 بيروت، الحقوقية،

القانون  إطاركنولوجيا، دراسة في ولة لنقل التّعقود الدصلاح الدين، جمال الدين  )14(

هضة العربية، جاري، دار النّولي الخاص والقانون التّالد

  .1996-1995، القاهرة

شغيل وإعادة المشروع، دار ظام القانوني لعقود الإنشاء والتّ، النّماهر محمدحامد  )15(

  .2005هضة العربية، القاهرة، النّ

اخلية حكيم في منازعات العقود الإدارية الدالتّ عبد المنعم،عبد العزيز خليفة  )16(

2006 ،الإسكندرية ،ولية، دار الفكر الجامعيةوالد .  

، في مجال )BOT(حويل ، عقد الإنشاء والإدارة والتّاد محمودأحمد رشّسلام  )17(

هضة العربية، القاهرة، ولية الخاصة، دار النّالعلاقات الد

2004.  

بعة الطّولية، جارة الدطبيق على عقود التّالقانون الواجب التّ ،يام علهشصادق  )18(

  .2001 ،الإسكندرية دار الفكر الجامعي، ،انيةالثّ

دراسة مقارنة لبعض جوانبها في القانون : PPP راكةعقود الشّ رجب محمد،ن جطا )19(

  .2007هضة العربية، القاهرة، دار النّ  الإداري الفرنسي،

ولي في تطوير أحكام القانون الد الأجنبي الاستثماردور  ،صفوت أحمدحفيظ عبد ال )20(

  .2005الخاص، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 
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، دار إبرامهاالعقود الإدارية وأحكام  حمد محمد،شلماني مفتاح خليفة، عبد الحميد  )21(

  .2008المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، 

بين  :BOTدراسات جدوى المشروعات ومشروعات  ،د العزيزسعيد عبعثمان  )22(

  .2006 ،الإسكندرية ار الجامعية،الد ،طبيقظرية والتّالنّ

جارية والاقتصادية دراسات الجدوى التّ عبد القادر محمد عبد القادر،عطية  )23(

، الإسكندريةالجامعية،  ار، الدBOT والاجتماعية مع مشروعات

2005.  

المكتب الجامعي  ،BOTـمشروعات البنية الأساسية بنظام ال ،أحمد محمدغانم  )24(

  . 2009 الإسكندرية، الحديث،

 ،ولية الاقتصادية، دار الجامعة الجديدةتسوية المنازعات الد ،يطه أحمد علقاسم  )25(

  2008 ،الإسكندرية

  .2006 ،الإسكندرية ،ولية، دار الجامعة الجديدةلعقود الدا ،محمد حسينمنصور  )26(

هضة العربية، طور الحديث لعقد الالتزام، دار النّالتّعقود البوت و ،جابر جادنصار  )27(

  . 2002، القاهرة

 ظريةبين النّ :وليحرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الد محمود محمد،ياقوت  )28(

  .2000، الإسكندريةمنشأة المعارف،  ،طبيقالتّو

 2-  ةامعيـائل الجـسالر    

جربة الجزائرية التّ"ولة في مجال الاستثمار ظام القانوني لعقود الدالنّ ،لولي محمدڤإ )1(

 ،ولة في القانون العامرسالة لنيل درجة دكتوراه الد ،"نموذجا

  .2006 - 2005 ،وزو تيزي ،جامعة مولود معمري

زائر، رسالة لنيل الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية في الج عيبوط محند وعلي، )2(

 درجة دكتوراه في القانون، جامعة مولود معمري، تيزي وزو،

2005 - 2006.  
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في ( جربة الجزائريةولية في التّالد الاقتصاديةمانات في العقود الض ،معاشو عمار )3(

 دكتوراهأطروحة لنيل درجة  ،)لمفتاح والإنتاج في اليداعقود 

في القانون الدمعهد العلوم القانونية  ،ليةوولي والعلاقات الد

  .1998 ،والإدارية، جامعة الجزائر

  الاتـالمق -3

ولة في مجال شريعي المدرجة في عقود الدشروط الاستقرار التّ" لولي محمد،ڤإ )1(

ة كلي ،ياسيةقدية للقانون والعلوم السلة النّالمج ،"الاستثمار

جانفي  ،01العدد  تيزي وزو، ،جامعة مولود معمري ،الحقوق

  ).123- 94 .ص ص( .2006

سلسلة دورية تعني بقضايا ، "BOTحويلشغيل والتّنظام البناء والتّ" ،أمل البشبيشي )2(

 2004ادرة في نوفمبر الص ،في الأقطار العربية نميةالتّ

، htmlapi.org/develop-www.arab.1 :على الموقع ،35العدد

  ).18 - 1. ص ص(

، "العودة إلى المستقبل :)البوت(قل شغيل والنّنظام البناء والتّ"، الجلالي محمد غازي )3( 

: على الموقع ،ة، جامعة دمشقية الهندسة المدنيكلّ
www.buildescouline.com  

راسات القانونية، ة الد، مجلّ"BOTـبنانية في عقود الاللّجربة التّ" القيسي محي الدين، )4(

  .)118- 109 .ص ص(، 2003،  بيروت، 1العدد

حكيم لحسم منازعات مشروعات البنية إمكانية التّ" ،ـــــــــــ )5(

، بيروت، 2راسات القانونية، العدد ة الد، مجلّ" BOTالأساسية

  .)255-  245 .ص ص(، 2003

حتية لتشييد مشروعات البنية التّ ،قلشغيل والنّنظام البناء والتّ" روليت،ود بالع )6(

BOT)("، على الموقع :.drizidan.com www   
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ة الاقتصادية لمركز ، المجلّ"BOTنمية وفق نظام الاستثمار في التّ" عدنان،حمشو  )7(

  ،www.iqtissadiya.com: على الموقع ،نمية الإدارية بدمشقالتّ

 ). 9 - 1. ص ص(

ول ورعايا دول أخرى في مجال دراسة في العقود بين الد"، دري عبد العزيزاق )8(

وليةالاستثمارات الد: 1، العدد 7دة إدارة، مجلّ، مجلّ"ولةعقد الد ،

  .)85- 36. ص ص(، 1997

في  الاقتصادي الانفتاحالأجنبية في ضوء سياسة  الاستثمارات" ،عيبوط محند وعلي )9(

 ،ية الحقوقكلّ ،ياسيةقدية للقانون والعلوم السة النّالمجلّ، "الجزائر

 .2006جانفي  ، 01العدد  تيزي وزو، ،جامعة مولود معمري

  ).93 -63 .ص ص(

 :على الموقع ،"شغيل ونقل الملكيةالبناء والتّ مشروعات" حبيب، مطانيوس )10(
www.free.syria.com  

  يةـالقانونوص ـصالنّ -4

  الدستور -أ

ق بإصدار نص تعديل ، يتعل1996ّ ديسمبر 7مؤرخ  438 - 96مرسوم رئاسي رقم   -

76، عدد ج.ج.ر.، ج1996نوفمبر سنة  28ستور المصادق عليه في استفتاء الد 

 ستور،ن تعديل الدن المتضمم بالقانول والمتمالمعد، 1996ديسمبر  8صادر بتاريخ 

- 08المعدل بموجب القانون رقم  .2002أبريل  14في ادر الص 25، عدد ج.ج.ر.ج

 63عدد  ج.ج.ر.جالمتضمن التّعديل الدستوري،  2008نوفمبر  15المؤرخ في  19

  . 2008نوفمبر  16الصادر في 

  ةـوليالد اقياتـفلاتّا -ب

 إلىظ بتحفّ نضماملاان يتضم ،1988نوفمبر  5خ في مؤر 233-88مرسوم رقم    -

 1958يونيو  10التي صادق عليها مؤتمر الأمم المتحدة في نيويورك بتاريخ  فاقيةالاتّ

الصادر  48عدد  ج.ج.ر.والخاصة باعتماد القرارات التّحكيمية الأجنبية وتنفيذها، ج

  .1988نوفمبر  23في 
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 مصادقة علىال نيتضم، 1995توبر أك 30خ في مؤر 345- 95رئاسي رقم  مرسوم  -

 ،66عدد ، ج.ج.ر.ج،ولية لضمان الاستثمارنة إنشاء الوكالة الدفاقية المتضمالاتّ

   .1995نوفمبر  5الصادر في 

 مصادقة علىالن يتضم ،1995أكتوبر  30خ في مؤر 346- 95رئاسي رقم  مرسوم  -

 لدول ورعايا الدول الأخرى،تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين ااتفاقية 

  .1995نوفمبر  5الصادر في  66عدد ج .ج.ر.ج

  ريعيةـشوص التّـصالنّ - ج 

المعدل  ة،ن قانون الإجراءات المدني، يتضم1966يونيو  8خ في المؤر 154-66أمر    -

   .1966يونيو  9ادر في ، الص47، عددج.ج.ر.ج والمتمم،

المعدل  ،ن القانون المدني، يتضم1975مبر ديس 26خ في المؤر 78- 75رقم  أمر  -

   .1975سبتمبر  30ادر في الص ،78عدد  ،ج.ج.ر.جوالمتمم 

رقم  الأمرم ل ويتميعد ،1993ريل بأ 25خ في مؤر 09-  93مرسوم تشريعي رقم    -

66  -154يونيو 8خ في ، المؤر ج.ج.ر.ج ،ن قانون الإجراءات المدنيةالمتضم، 

من القانون  1064الملغى بموجب المادة ( .1993أبريل  27في  ادرالص ،27 عدد

  ).09- 08رقم 

  ،ق بترقية الاستثماريتعلّ 1993أكتوبر  5خ في مؤر 12- 93 رقم مرسوم تشريعي    -

  .1993أكتوبر  10ادر في الص ،64 ددع ،ج.ج.ر.ج

لمعدل ا ،ن تطوير الاستثماراتيتضم ،2001أوت  20خ في مؤر 03- 01أمر رقم    -

  .،2001أوت  22في  ، صادر47، عدد ج.ج.ر.ج،والمتمم 

ق بتنظيم وتسيير وخوصصة يتعلّ، 2001أوت  20خ في مؤر 04-01قانون رقم   -

أوت  22في  الصادر ،47عدد  ،ج.ج.ر.ج ،ابع الاقتصاديالمؤسسات العامة ذات الطّ

2001، ال 01-08الأمر  م بموجبالمتمج.ج.ر.ج ،2008فبراير 28خ في مؤر، 

  .2008مارس  2 ادر فيالص ،11عدد
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ق بالكهرباء وتوزيع الغاز يتعلّ ،2002فبراير  5خ في مؤر 01-02رقم  قانون  -

  .2002فبراير  6ادر في الص ،08عدد  ،ج.ج.ر.ج ،بواسطة القنوات

 ،58-75م الأمر رقم ل ويتم، يعد2005يونيو  20مؤرخ في  ،10- 05رقم  أمر  -

، ج.ج.ر.ج، المعدل والمتمم، ن القانون المدني، يتضم1975برسبتم 26مؤرخ في 

  .2005يونيو  26ادر في ، الص44عدد 

 المعدل والمتمم، ،ق بالمياهيتعلّ ،2005غشت  4في  مؤرخ 12-05 رقم قانون  -

  .المعدل والمتمم 2005سبتمبر 4ادر فيالص ،60ددع ،ج.ج.ر.ج

المؤرخ  03-01، يعدل ويتمم الأمر رقم 2006يوليو  15مؤرخ في  08-06أمر رقم   -

، ج.ج.ر.ج ،، المعدل والمتمم، والمتعلق بتطوير الاستثمار2010غشت  20في 

  .2006يوليو  19، الصادر في 17عدد

 07-05م القانون رقم ل ويتم، يعد2006يوليو  29خ في مؤر 10- 06رقم  أمر  -

48، عدد ج.ج.ر.جق بالمحروقات، ، والمتعل2005ّأبريل  28خ في المؤرادر ، الص

  .  2006يوليو  30في 

د شروط وكيفيات منح ، يحد2008سبتمبر سنة  01خ في مؤر 04- 08مر رقم أ  -

هة لإنجاز مشاريع ولة والموجابعة للأملاك الخاصة للدعلى الأراضي التّ الامتياز

  .2008سبتمبر  3ادر في ،الص 49، عددج.ج.ر.ج ،استثمارية

 ن قانون الإجراءات المدنيةيتضم ،2008فبراير سنة  25خ فيمؤر 09- 08مقانون رق   -

   .2008 بريلأ 23ادر في الص ،21ددع ،ج.ج.ر.ج ،الإداريةو

، يتضمن قانون المالية التكميلي 2009يوليو سنة  22مؤرخ في  01-09أمر رقم   -

  .2009يوليو  26، الصادر في 44، عددج.ج.ر.ج ،2009لسنة 

، يتضمن قانون المالية التكميلي 2010غشت سنة  26مؤرخ  في  01-10أمر رقم _  

  .2010غشت  29، الصادر في 49، عددج.ج.ر.ج، 2010لسنة 
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  ميةـنظيـالتّ النّصـوص - د

 فقاتن تنظيم الصيتضم ،2002يوليو  24خ في مؤر 250-02رئاسي رقم  مرسوم -

 لملغىا(. 2002يوليو  28ادر في لص، ا52، عدد ج.ج.ر.ج م،ل والمتمالمعد ،العمومية

  .)المتضمن تنظيم الصفقات العمومية 236 -  10بموجب المرسوم الرئاسي 

ق بالاستثمارات الأجنبية، ، يتعل2005ّيونيو  6خ في مؤر 03-05رقم  نظام -

  . 2005يوليو  31ادر في ، الص53، عدد ج.ج.ر.ج

صريح ق بشكل التّيتعلّ، 2008مارس 24في خ مؤر 98-08مرسوم تنفيذي رقم  -

ادر في الص 16، عدد ،ج.ج.ر.ج، كيفيات ذلكوبالاستثمار وطلب مقرر منح المزايا 

  . 2008مارس  26

، يحدد كيفيات منح 2008أبريل سنة  9مؤرخ في  114-08مرسوم تنفيذي رقم  -

امتيازات توزيع الكهرباء والغاز وسحبها ودفتر الشروط المتعلق بحقوق صاحب 

  .  2008أبريل  13، الصادر في 20، عددج.ج.ر.ج از وواجباته،الامتي

د شروط وكيفيات منح يحد 2009مايو 2مؤرخ في  152-09مرسوم تنفيذي رقم  -

هة لإنجاز مشاريع ولة والموجابعة للأملاك الخاصة للدعلى الأراضي التّ الامتياز

   .2009مايو  6ادر في الص 27، عدد ج.ج.ر.ج استثمارية،

   حدد للقواعد التقنية لتصميم ي، 2010مايو  13مؤرخ في  138-10مرسوم تنفيذي رقم   -

الصادر في  33، عددج.ج.ر.ج وإستغلال وصيانة شبكات توزيع الكهرباء والغاز،

 . 2010مايو  19

صفقات ، يتضمن تنظيم ال2010أكتوبر  7مؤرخ في  236-10مرسوم رئاسي رقم   -

  .2010أكتوبر  7، الصادر في 58، عددج.ج.ر.جالعمومية، 

، يعدل ويتمم المرسوم 2011مؤرخ في أول مارس سنة  98 -11مرسوم رئاسي رقم   -

والمتضمن تنظيم الصفقات  2010أكتوبر سنة  7المؤرخ في  236-10الرئاسي رقم 

   .2011مارس  6، الصادر في 14، عدد ج.ج.ر.ج العمومية،
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  قـائـوث  - 4

 1945ادر عام حدة الصثاق الأمم المتّيولية، ملحق بممحكمة العدل الدظام الأساسي لالنّ   -

  cij.org/homepage/ar/icjstatute.php-http://www.icj.: على الموقع

ولي، الوثائق الرسمية للجمعية العامة، القرار جاري الدحكيم التّقواعد الأونسترال للتّ  -

  .1976ديسمبر  15، 31/98

rules/arb_rules_ar.pdf-al.org/pdf/arabic/texts/arbitration/arbhttp://www.uncitr 

الأعمال المقبلة الممكنة  :بعنوان ،وليجاري الدحدة للقانون التّلجنة الأمم المتّتقرير    -

 28اسعة والعشرون، نيويورك، ورة التّ، الد"شغيل ونقل الملكيةمشاريع البناء والتّ"

     .1996يونيه  14- وماي

-dds-://daccess http
   ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V96/822/96/IMG/V9682296.pdf 

حتية الممولة من القطاع الخاص، شريعي بشأن مشاريع البنية التّترال التّيدليل الأونس   -

حدة للقانون التّالمتّ لأمماته لجنة أعدحدة، ، الأمم المتّ)الأونسيترال(ولي جاري الد

   .2001نيويورك، 

.a.pdf-://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/procurem/pfip/guide/pfip http  

 واستعماله لسنة اشتراعهليل ولي مع دجاري الدالتّ وفيقموذجي للتّالنّ الأونسترال قانون   -

 .2004 ،، نيويوركحدةلأمم المتّا ،2002
 -conc/04-://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml http

   90951_Ebook.pdf  

مع التعديلات التي  1985ولي لعام جاري الدحكيم التّموذجي للتّنسترال النّقانون الأو  -

  .2008نا يفي ،حدةالأمم المتّ ،2006اعتمدت في عام 

86996_Ebook.pdf-arb/07-tration/mlhttp://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbi 
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 :صملخّ
 

يشهد العالم منذ العشرية الأخيرة من القرن العشرين اتجاها متصاعدا نحو التحرر 

الاقتصادي وفتح المجال للمبادرات الفردية وسياسة الخوصصة من جهة، ومن جهة أخرى 

الأمر الّذي أدى بها إلى تبني البوت  ول،تزايد العجز المالي في العديد من الد"B.O.T "

 بالأخص - تماد على استثمارات القطاع الخاصالاعبتعاقدية، تقوم أساسا  كآلية تمويلية

حتية والاستحواذ على عائداتها طوال الفترة لإنشاء وتشغيل مشاريع البنية التّ -الأجنبي منه

 ل على العائد المطلوب من الأرباح،عاقدية، بشكل يسمح له باسترجاع نفقاته والحصوالتّ

 .المشروع للدولة المالكة له أصلاليتم بعدها نقل ملكية 

ب توفير بيئة قانونية ملائمة عاقد وفقا لهذا الأسلوب، فإن ذلك يتطلّوإذا ما تم التّ

وحماية فعالة للاستثمار في هذا النّوع من المشاريع، بشكل يتّفق مع ما تمليه مقتضيات 

نميةعاون لتحقيق التّولية وضرورة التّالتّجارة الد.  
 

Résumé: 

        Le monde connait depuis la dernière décennie du vingtième siècle, une évolution 
considérable dans le cadre de la libération économique, ainsi l’ouverture d’une étendue 
pour l’initiative individuelle et la politique de privatisation. Cela d’un coté, mais d’un 
autre, le monde en connait aussi une importante crise financière dans de nombreux 
pays, ce qui a conduit à adopter le B.O.T (Builde, Opérat, Transfert) comme 
mécanisme de financement contractuel, qui se base sur l’investissement du secteur 
privé, plus précisément l’investisseur étranger. Il intervient notamment dans la 
construction et l’exploitation des infrastructures de base. 

 Ce type de contrat permet au contractant de bénéficier des revenues découlant de 
cet investissement et ce tout le long de la durée du contrat, ce qui lui permettra dans un 
premier temps la récupération des fonds dépensés, avant d’espérer tirer profit de son 
investissement. La conclusion du contrat intervient avec le transfert de la propriété du 
projet, objet du contrat, à l’autre partie (le propriétaire initial, soit le gouvernement du 
pays d’accueil).  

Si le recours à ce type de contrat est dicté par des impératifs liés aux besoins 
commerciaux, toutefois, il est primordial d’entourer ce type d’accords, dont 
interviennent directement des gouvernements, d’un cadre juridique fiable et une 
sécurité juridique efficace. Seuls moyens de garantir les intérêts des investisseurs 
étrangers et de respecter les finalités de la coopération internationale et les règles d’un 
commerce international saint et louable.  




