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 :/مقـدمـة 

  

لقد أدى التطور الإقتصادي إلى كثرة تبادل السلع و إنتشار الخدمات بشكل سهل السبل في إيجـاد                 
نيزميات يؤدي إلى إيجاد رابطة بين المتعاقدين إذ أصبحت الكثير من الدول في عصرنا الراهن لا                آليات ميكا 

تعتمد على نفسها في تلبية حاجيتها من سلع  و خدمات بل تطور ذلك إلى الإستعانة بخبرات دول أخـرى             
سد مدى إستعانة الدول    في مجالات شتا لاسيما الإقتصادية منها و قد إتخذت هذه المعاملات مجالا يبرز و يج              

حديثة الإستغلال في مجال برامجها التنموية باللجوء إلى أسلوب عقد المقاولة الدولي بإعتباره أضمن وسـيلة                
  .لمختلف البرامج التنمية فيما يخص  سياسة هذه الدول 

  

ة بالنظر إلى   و حقيقة عقد المقاولة الدولي بما له من أهمية فهو يعد من قبيل العقود ذات الطبيعة الخاص                
طبيعة العلاقات فيما يخص أطرافه من جهة أو من حيث الجوانب الفنية محل العقد من جهة ثانية ، إذ يحرص                    
أطرافه على تنظيم أحكامه إستنادا إلى نصوص يتفقون عليها و يستأنسون في ذلك بحملة مـا الـشروط و                   

التي لا قت إستحنانا و     ) fidic(تعـــرف بشروط فديك    ) *(الأحكام التي تضعها هيئات متخصصة      
 1987قبولا دولي في أغلب دول العالم ، كما كان للجنة دورا بارزا في هذا اال إذ أنه خـلال سـنة                      

إنتهت إلى وضع و صياغة دليل قانوني بخصوص العقود الدولية المتعلقة بتثبيت المنشآت الصناعية إذ إزدادت                
 الـذي   1929 العالمية و التي تأثر ا العالم الرأسمال خلال سـنة            أهمية هذا الأخير عقب الأزمة الإقتصادية     

سعى إلى خلق قضاءات إقتصادية تسمح لمقاولة هذه الأنظمة من توسيع مجالات البناء و من ثمـة تـسويق                   
منتجاا ، و قـد تزامن ذلك مع ظهور بعض الدول الناميـة حديثة العهـد بالإستـقلال التي إتـخذت                

  مـن هاتــه
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  

 ومن بين الهيئات المتخصصة التي تضع احكام عقد المقاولـة الـدولي الاتحـاد الـدولي للمهندسـين                   -*
الاستشاريين بمشاركة الاتحاد الدولي للمباني و الاشغال العامة الذي يطلق عليه حاليا تسمية الاتحاد الدولي                

  .الاشغال العامةللمقاولين الاوربيين للمباني و 

 دار  – التجارة الدولية والتعاون الاقتصادي الدولي       – صلاح الدين نامق  /   انضر في ذلك د    -     
  .08/09 ص - 1972النهضة العربية ، سنة 

العقود المتعلقة بالمقاولات الدولية وسيلة لبناء قاعدة إقتصادية تساعدها على تحقيق التنمية الداخلية و              
  ) .1(تلفة سد حاجاا المخ

  



و نتيجة لذلك تم الإعتماد على الأخذ بعقود المقاولات الدولية بإختلاف أنواعها نتيجـة التطـور                
المذكور ، وجنحت الكثير من الدول إلى الأخذ بما يسمى بعقود نقل التكنولوجيا و من بينها الجزائر بعـد                   

د الإنتاج و المفتاح في اليد التي تنص        حصولها على الإستقلال و ذلك لبناء قاعدة صناعية معتمدة على عقو          
  .على الإلتزامات عنية ، و أدى ذلك إلى تشييد حملة من المصانع و القيام بالتجهيزات المختلفة 

  

و أنه لا إختلاف أن معظم القوانين المدنية أجمعت على أن المقاولة هي عبارة عن عقد يتعهد بمقتضاه               
غير أنه مـع    )  2(دي عملا لقـاء آجر يتعهد به المتعاقـد الآخر         أحد المتعاقدين بأن يصنع شيئ أو أن يؤ       

ذلك لم يرد تعريفا دقيقا و شاملا لعقد المقاولة الدولي رغم وجود تعريفات مختلفة لأنواع المقاولات الدولية                 
دة المـا  ، و بالتالي فليس هناك ما يمنع من تحديد مفهوم لعقد المقاولة الدولية كإستنتاج يستشف من محتوى                

 المعـدل والمـتمم     25/04/93 المؤرخ في    93/09 من المرسـوم التشريعي     458  ق م و المادة       549
لقانون الاجراءات المدنية و ذلك إستنادا على طريقة توحيد مفهوم عقد المقاولة الدولي بالنظر إلى اـالات    

 المقاولة فيمـا يخـص اـال         ق مدني تطرقت إلى عقد     549التي حددا المادتين المذكورتين إذ أن المادة        
 ق ا مدنية أشارت إلى اال الخارجي أو الدولي لعقد المقاولة الدولي ، و بناءا                458الداخلي ، بينما المادة     

عليه يمكن القول بأن عقد المقاولة الدولي هو عبارة عن إتفاق يتعهد بموجبه متعاقد لمتعاقد آخر بصنع شيئ                  
  .ليه على أن يمس محل هذا العقد بمصالح التجارة الدولية أو آداء عمل مقابل أجر متفق ع

  
  

  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  

مجلة إتحاد الجامعات العربية للدراسات و البحـوث        ) موضوع البحث     ( –محمود سمير الشرقاوي    /د) 1(
   .3 ص 1996 العدد الثالث سنة –القانونية جامعة القاهرة 

 العـدد   – 1986 حزيـرات    12 بحث في مجلة الرائد العـربي ع         –مسؤولية المقاول    –هولو بوظو   ) 3(
   .35 ص 1986الخامس 

و يتضح أن المشرع إعتبر العقد بما فيها عقد المقاولة له صبغة الدولية إذا توافر شرطان و هما أن يمس                    
تعاقدين مقيم في الخارج مما يتبين      العقد بمصالح التجارة الدولية ، و الثاني معيار الإقامة على أن يكون أحد الم             
عقد المقاولة الدولي ، فأخذ مـن        معه أن المشرع أخذ بالمعيارين معا القانوني و المعيار الإقتصادي في تعريف           

جهة لعنصر الإقامة و هو عنصر من عناصر المعيار القانوني في تعريف العقـد الـدولي و أخـذ بالمعيـار                     
 د بمـصالح التجـارة الدوليـة حـسب المدرسـة القانونيـة  المـسماة       الإقتصادي و المتمثل بتعلق العق

lexmercatari الفقيه بقيادةschmithoff  .  



و نظرا لأهمية عقد المقاولة لإحتوائه على عدة أطراف داخلة بصفة مباشرة أو غير مباشرة في العملة                 
ومؤسسات التـأمين كلـها     التعاقدية حسب نوع العقد و ضخامته و تدخل الغير في هذه العملة كالبنوك              

عناصر تضفي على هذا النوع من العقود نوع من الخصوصية جديرة بالدراسة و التحليل لتسلط الضوء قدر                 
المستطاع على جميع الجوانب القانونية الخاضعة له مثل هذه العقــود لاسيما و أن هذه الأخيرة تبرم عادة                 

ة صناعيا وإقتصاديا و بين الدولة التي يقام فيها المشروع          بين مقاول أو عدة مقاولين ينتمون إلى دول متقدم        
  و تكون غالبا من الدول النامية التي تفتقر لعناصـر

إنجاز مثل تلك المشاريع أو إفتقارها إلى التمويل مما يتحتم عليها اللجوء إلى الدولة المتقدمة التي ينتمي إليهـا         
  ) .1( إنشاء المشروع المقاول الأصلي للحصول على قرض أو معونة لتمويل

  

وان تنفيذ مثل هذه العقود يثير مشاكل عديدة خاصة عند تدخل أطـراف خارجيـة في تنفيـذه                  
كالمقاول من الباطن أو بعض الهيئات الحكومية في كل من دولة المقاول ورب العمل مما يطرح معه إشكالية                  

التنمية الإقتصادية للدول النامية و ذلـك  عامة تتمحور حول ما مدى فعالية هذا النوع من العقود في تحقيق         
بالنظر إلى الوسائل القانونية المتخذة في هذا الشأن و المتعلقة بالضمانات التي يتحصل عليها أطراف العقد في                  
تنفيذ العمل المتفق عليه ؟ كما أن التساؤل الذي يطرح نفسه في هذا الصدد كذلك وبشان دراسـة هـذا                    

قود المقاولات الدولية المتعلقة بنقل التكنولوجيا و هل أن هذه العقود ناقلة فعلا             الموضوع هو مدى فعالية ع    
   أم أن الأمر لا يعدوا إلا أن يكون بيع لمنشآت صناعية ؟،لتلك التكنولوجيا 

  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .04 ص –المرجع السابق –محمود سمير الشرقاوي /   د1  

 و الذي يمكن إستخلاصه للوهلة الأولى أن عقد المقاولـة الـدولي و بإعتبـاره                و الجواب المفترض  
الوسيلة القانونية للدول النامية و الحديثة العهد بالإستقلال تعتبر الأدات المفضلة لتحقيق أهدافها الإقتصادية              

نميـة  خاصة منها طلب الأموال عن طريق القروض من دولة المقاول و إسـتثمار تلـك القـروض في الت                  
  .الإقتصادية 

  

و على ضوء ما تقدم سنحاول الإجابة عن تلك الإشكاليات من خلال دراسة هذا النوع من العقد                 
دراسة قانونية إستنادا على منهجية قائمة على فصلين الأول يتعلق بدراسة تكوين عقد المقاولـة الـدولي و          

المقاولة الدولي أمـا المبحـث الثـاني        قسمت هذا الفصل إلى مبحثين رئيسيين الأول لدراسة أطراف عقد           
  .فتطرقت إلى أركان التي يقوم عليها هذا النوع من العقود 

  

أما الفصل الثاني من الدراسة فيتمحور حول تنفيذ عقد المقاولة الدولية و مما يتبع معه هذا التنتفيـذ                  
الثـاني فتطرقـت    من وجوب دراسة إلتزامات طراف العقد و قد خصصت له المبحث الأول أما المبحث               



للنتائج المباشرة عن عدم تنفيذ الإلتزامات العقد المتبادلة و المتعلقة خاصة في حل التراعات الذي قد تحـدث                  
خلال عملية تنفيذ  العقد ، و ما تخلفه هذه التراعات من إشكاليات متعلقة بالآيات تحديد القانون الواجب                  

  .د التطبيق لحل التراع الذي يطرء بين أطراف العق
  
  
  

  
  
  

  
  
  
  
  

  خطــة البحــث                  
  مقدمـة

   

  .تكوين عقد المقاولة الدولي   :/الفصــل الأول                  
  

   .أطـراف عقـد المقاولة الدولي :  المبحـث الأول          
  

  . مفهوم الطرف في عقد المقاولة الدولي :/ المطلب الاول                     
  .المعايير الفقهية في تحديد مفهوم الطرف في العقد  :الفرع الاول                 

  .النتائج المترتبة عن كل معيار  : الفرع الثاني       
  

  . أطراف عقد المقاولـة الدوليـة بالنظر لكيفيـةالتنفيـذ  :المطلب الثاني        
  .حالة وحـدة التنفيــذ :  الفرع الاول       
  . حالة تعدد أطراف التنفيذ  :الثانيالفرع        

  

   أطراف عقد المقاولة كـون العقـد صفقـة عمومية : المطلب الثالث      
  الاشخاص الخاضعين لقانون الصفقات العمومية  : الفرع الاول               

  .المؤسسات العموميـة الاقتصاديـة . الفرع الاول        
  

  .مقاولـة الـدولي اركان عقـد ال  :/المبحث الثاني 
  



  .التراضــي  :     الاولالمطلب    
  خصوصيات التراضي في عقـد المقاولة الدولـي  : الفرع الاول       
  ) .المحادثـات (  المفاوضات -:  أولا             

  . النتائج المترتبة عن المفاوضات -:  ثانيا     
ات   صور التراضي المنصوص عنهـا فـي قـانون الـصفق           :الفرع الثاني 

  العمومية 
  .طريقـة الممارسـة  : أولا         
  .طريقـة المناقصـة :  اثاني         
  .المحل والسبب في عقد المقاولة الدولي  :    المطلب الثاني    
  .محل عقد المقاولة  : الاوللفرع ا            
  . السبب   :الفرع الثاني       

  .تكوين العقـد الشكليات الإبرامية الخاصة بمرحلة  : المطلب الثالث
  الشكلية الإبرامية كون العقـد صفقـة عموميـة  : الفرع الاول         

   الشكلية المتطلبة في العقد لاتصافه بصفة الدولية              :الفرع الثاني                   
  

  - العرف التجاري -                                         
   :نفيـذ عقـد المقاولـة الدولـي ت    :/ الفصـل الثانـي 

  

   .إلتـزامات أطـراف العقــد  :   المبحث الاول      
  

  . إلتزامـات المقـاول  :المطلب الاول    
  . الإلتـزام بإنجـاز العمل  :الفرع الاول      

       الالتزام بتسليم العمل الفرع الثاني                     
  .قديم الضمانات  الإلتزام بت: الفرع الثالث      

  

   .- رب العمل –إلتزامات المكتسـب  : المطلب الثاني    
  . الإلتزام بتمكين المقاول من انجاز العمل :الفرع الاول       
  .الإلتزام بتسلـم العمـل  : الفرع الثاني      

  الالتزام بدفع الاجر  . الفرع الثالث                     
  

  .ثالث في العقـد تدخـل طـرف :  المطلب الثالث    
   . علاقة المقاول الاصلي بالمقاول من الباطن :الفرع الاول      
  . علاقة المقاول الفرعي برب العمل  :الفرع الثاني      

                         

  :حل النزاعات الناشئة عن العقد      :المبحث الثاني  
  

  .القانون الواجب التطبيق : المطلب الاول         
  .تحديد الاطراف للقانون الواجب التطبيق :  الأول الفرع    
  تحديد القانون الواجب التطبيق في حالةسكوت الطراف :الفرع الثاني    

  .في حالة عرض النزاع على قاضي عدلي  :اولا                              



  .في حالة عرض النزاع على محكم دولي  :ثانيا              
  

  .لتحكيم الدولي كآلية فعالة في حل النزاعات   ا:المطلب الثاني     
  

  .  اهمية التحكيم الدولي الفرع الأول       
  .شرط التحكيم الفرع الثاني             

  
  

  خاتمــــــــة
  
  
  
  
  
  
  
  

                     الفصل الأول 
  :     تكوين عقد المقـاولة الـدولي        

  

 ضمن تنفيذ لأعمال معينة متخصصة لفترة زمنيـة معينة ليتم بعد                    المقـاولات بصفة عامة تندرج   
ذلك تسليم تلك الأعمال المنجزة ومطابقة للمواصفات الفنية المتفق عليها لذلك فهي تتنوع و تتعدد طبقـا                 

   ) .1( لنوع العمل و طبيعته 

  

نتماء أطرافه لنظـام قـانوني            و إذا كان عقد المقاولة الداخلي يتسم بالبساطة و السهولة في تكوينه لإ            
واحد و خضوعه لقواعد موحدة بالإضافة إلى أن المحل الذي ترد عليه تلك العقود هو القيام بأعمال بسيطة                  
غير معقدة كمقاولة البناء البسيطة، فإنه على العكس من ذلك في عقـد المقاولات الدولية لارتباطه بأنظمة                

 ) j.tosco (النوع من العقود ذو طبيعة مركبة التي قال ا الفقيه تسكو          قانونية مختلفة بالاضافة الى أن هذا       
ومؤدها أن العقد الاساسي المبرم بين الطرفين الرئيسيين يحتوي على عدة اعمال ملزم لهما منها ماهو رئيسي                 

 عقود  ومنها ماهو ثانوي حسب  طبيعة العمل وأهميته مما يتحتم  معه تحزئة تلك الى الاعمال واخراجها في                 
أخرى مرتبطة بعقد المقاولة ، فهناك عقود اولية وعقود متممة وعقود من الباطن كاعقود المفتاح والمنتـوج                 

مما يطـرح إشـكال     تتدخل بذلك لمدة أطراف في العقد مما يطرح معه صعوبة تحديد الطرف             )  2(ليد  في ا 
هذا النوع من العقـود لمـساسه       صعوبة تحديـد الطرف في عقد المقاولة الدولي بالإضافة إلى خصوصيات           



باقتصاد أكثر من دولة وورودها على مشاريع ذات أهمية إقتصادية خاصة بالنسبة للدول النامية مثل عقـود                 
  .تسليم المفتاح في اليد و عقود المنتوج في اليد

      
  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

: مؤسسة شباب الجامعة الإسـكندرية        ط              -لة   إدارة شركات المقاو   -أحمد محمد المصري  / د ) 1( 
   20.ص : 1998

 رسالة لنيل شـهادة     – النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري المقارن          –الطيب زروتي   / د)2(
   . 432 ص 90/91 السنة الجامعية –دكتوراه دولة 

نة له خاصة الإيجـاب و القبـول و          كمـا تتجلى خصوصية عقد المقاولة الدولية في أركانه المكو        
المسائل الفقهية المثارة في هذا الركن و المتعلقة بالمفاوضات ، هـذا بالإضافة إلى تطلب هذا النـوع مـن                   
العقود لبعض الشكليات الإبرامية الخاصة بمرحلة تكون العقد و هي مسائل لا يمكن تصورها إلا في عقـد                  

  .المقاولة الدولي 
  

سائل المذكورة أعلاه قسمنا هذا الفصل إلى ثلاثة مباحث رئيسية نتناول في الأول      لذلك و لدراسة الم   
منها دراسة مفهـوم الطرف في عقد المقاولـة ، و طرق تحديده مع دراسة أطراف العقد عندما ينـصب                  

 التراضي و المحـل  مـع دراسـة          –على صفقة عمومية  و في المبحث الثاني تطرقت لأركان عقد المقاولة             
  .كلية الإبرامية أما في المبحث الثالـث فتطرقت لأهم أنواع المقاولات الدولية الش

  
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  
  



  
  
  
  
  

  المبحث الأول                        
        أطـراف عقـد المقاولـة الدولي                       

رادتـين أو أكثـر     القاعدة العامة التي تشترط في جميع العقود لتكوينها هو وجوب تحقق تلاقـي إ             
 54لإحداث المركز القانوني المتفق عليه و المتضمن لالتزامات عقدية متقابلة ، و هذا ما نصت عليه المـادة                   

 و الأشخاص على مستوى قانون      إلخ.. شخص أو عدة أشخاص     ق م على أن العقد هو إتفاق يلتزم بموجبه          
لة ذاا من خلال شـركاا ذات الشخـصية         التجارة الدولي هم أطراف كل عملية تجارية فقد تكون الدو         

المعنوية المستقلة ، و قد يكون عبر الشركات الخاصة و الأفراد ، لكن أهم هذه الأشخاص بالنظر إلى دورها                   
 بالمئة من التجارة    70في مجال التجارة الدولية هي الشركات متعـددة الجنسيات التي تسيطر على أكثر من              

همية الشركات متعددة الجنسيات في العلاقات الاقتصادية الدولية والتجارية لمـا           وهذا نظرا لا   ) 1( الدولية  
تملكه من اموال وخبرة خاصة في مجال المشاريع الانشائية لذلك نجد الدول النامية تعمل على تحفيـز هـذه                   

  .الشركات للاستثمار عندها  
  

 العقد عليه يجد صعوبة فيما يتعلق       إلا أن تحديد من هو الطرف في العقد و بالتالي سريان آثار ذلك            
بالعقود الدولية منها عقود المقاولات الدولية نضرا لتدخل عدة أطراف أخرى خارجة عن العملية التعاقدية               
المكونة للعقد رغـم امتداد آثار ذلك العقد اليها  ، فنجد مثلا أن إبرام عقود تسليم المفتاح في اليد يـتم                     

 إلا أن هناك حالات يكون المكتسب تحت الوصاية المباشـرة للدولـة رغـم               عادة بين المكتسب و المقاول    
استقلالها الظاهري مثل المؤسسات العمومية الاقتصادية ،فهل تعتبر الدولة طرفا في العقد رغم انعدام توقيعها               

م مثـل   المادي على العقد ؟ كما أن نفس الصعوبة تتولد عندما تكون المقاولة فرع مستقل تابع للمقاولة الأ                
هذه الصعوبة في تحديد الطرف في العقد الدولي بصفة عامة أضحت مـسألة             . الشركات متعددة الجنسيات    

  .جوهرية خاصة مع تطور التجارة الخارجية مما دفع بالفقه إلى وضع معايير لتحديد صفة الطرف في العقد 

  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  

 - مكتبة دار الثقافة للنشر و التوزيـع         -وجيز في قانون التجارة الدولية       ال - طالب حسين موسى  / د -1
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هذا و يختلف عدد أطراف عقد المقاولة الدولي حسب أهمية المشروع المراد إنجازه و ضـخامته إلى                 
ذين و إستقلال كل طرف بتنفيذ الجزء المتعاقد إقتصاره على وحدة التنفيذ بين طرفي العقد فقط أو تعدد المنف        

  .عليه من الصفقة الإجماليـة 

    المطلب الاول                         
    مفهوم الطرف في عقد المقاولة الدولي                        

وث إن تحديد مفهوم الطرف في عقد المقاولة الدولي على إختلاف أنواعه لا يثار إلا في حالة حـد                 
نزاع بين الأطراف حول من يعتبر داخل في العملية التعاقدية و من يعتبرمن الغير وتزداد صـعوبة تحديـد                   
الطرف خاصة في عقود التنميـة كعقـود الإنشاءات الصناعية و عقود إستخراج الثروات الطبيعيـة التي              

   ) .1( غالبـا ما تكون الدولة أو أحد مؤسساا العامة طرفا فيها 

 -يـة تحديد مفهوم الطـرف تكمن في زيادة الضمان فمصلحة المقاول عند إخلال المكتسب            و أهم 
 إذا كان مؤسسة عامة إدارية هو توسيع دائرة العقد إلى الدولة و تحميلها المسؤولية العقدية  ،                  –رب العمل   

م هو إدخـال    و مصلحة المكتسب عند تعاقده مع أحـد فروع الشركـات المستقلـة التابعة للشركة الأ            
  هذه الأخيرة في الدائرة التعاقدية رغم انعدام توقيعها المادي للعقد 

الواجبة التطبيق  لذلك فإن صعوبة تحديد أطراف العقد يرجع إلى اختلاف و تنوع القواعد القانونية              
 ـ               وي و  على الأشخاص المعنوية من جهة و بالنظر إلى صعوبة التوفيق بين الإستقلال القانوني للشخص المعن

مبدأ نسبية آثار الإتفاقات و العقود كالعقود التي تبرمها أحد المؤسسات التابعة للدولـة أو تبرمهـا أحـد                   
   ) 2( الشركات المستقلة التابعة للشركة الأم كالشركات المتعددة الجنسيات 

لمعيار ا( و بالتالي إختلف في حصر أطراف العقد على الموقعيـن عليه فقط دون أن يمتد إلى غيرهم                 
و بين إدخال أطراف أخرى غير الموقعة مادام أن آثار ذلك العقد يمتد إليهم كالشركات المتعددة                ) القانوني  

الجنسيات عندما تتعاقد أحد فروعها لإنجاز عمل مهم أو تعاقد أحد المؤسسات الإدارية التابعة للدولة و هذا        
  :ما سندرسه في الفرعين التالين 

طالب /  د   - 1ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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 جامعة المتوقية   - إختلال التوازن في العقود الدولية في قانون التجارة الدولية           -سلامة فارس عرب    /  د   -2
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                                            الفرع الأول 
  الفقهية في تحديد مفهوم الطرف في عقود المقاولة الدولي  المعايير   

  



إن مسألة تحديد مفهوم الطرف في عقد المقاولة الدولي لها أهمية كبيرة إن لم نقل أن هذه الإشكالية                  
  تثار بشكل كبير فـي هذا النـوع من العقود مثل عقود الإنشاءات الصناعية الكبرى 

ن طرفاها عادة الشركات متعددة الجنسيات و الدول النامية ، فتحديد           وعقود نقل التكنولوجيا و التي يكو     
  .الطرف عند حدوث نزاع يرتكز إما على المعيار القانوني أو المعيار الإقتصادي 

  

فالمعيار القانوني يرتكز عند تحديد مفهوم الطرف على عنصر مادي بحت هو التوقيع علـى العقـد                 
 الدخول في دائرة التعاقد بحيث لا يعد طرفا في العقد إلا من وقع  بوصفه دليل على رضى أطراف العقـد في      

   ) .1( ماديا عليه 
  

أما المعيار الإقتصادي فيأخذ في الاعتبار الأبعاد و الآثار الاقتصادية التـي ينشئها العقـد بالنـسبة                
خذ بأحـد هـذين      و يثار صعوبة الأ    )2(لأشخاص ساهموا بشكل كبير في تكوينه إلا أنهم لم يوقعوا عليه            

المعيارين في عدة حالات عملية منها ما يتعلق بالشركات المتعددة الجنسيات الـتي تعتـبر مراكـز لنقـل                   
التكنولوجيا عن طريق عقود نقل التكنولوجيا و عقود البناءات الضخمة التي تتطلب أموال و وقت كبيرين                

.  
        

كل فرع بالإسـتقلال القـانوني و يتــم      و الشركات متعددة الجنسيات لها فروع متعددة يتمتع         
 الا أن تلك الفروع من الناحية الإقتصادية و الإدارية تبقى تابعـة             )3(تشكيلها وفقا لقوانين وطنية متعددة      

للشركة الأم فنجد مثلا آن الشركة الأم تجري مفاوضات مع متعامل آخر قصد إبرام عقد و تلعب في تلك                   
 مجرد دخولها في تلك المفاوضات سببا كافيا لدفع المتعاقد الآخر في إبرام             المفاوضات دورا بارزا و قد يكون     

  الصفقة ، إلا أن التوقيع المادي على العقـد يتم بين أحـد 
  فروع الشركة الأم و المتعامل ، فهل يعتبر من أطراف العقد الموقعين عليه فحسب دون الشركـة

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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الأم طبقا للمعاييـر القانونية الجامدة ، أم يتعين الأخذ بعين الإعتبـار الآثار الإقتصادية الناتجة عن العقـد                 
ؤثـر إيجابا أو سلبا على الذمة المالية للشركة الأم و بالتالي الأخذ بالمعيار الإقتصادي في تحديد مفهوم                 التي ت 

  .الطرف في العقد 
  



لذلك فإن إكتساب الشركة الفرع للشخصية القانونية المتميزة عن الشركة الأم لا يكفي لإمكانيـة               
 كانت تبرم عقودها بصفتها منفذة لسياسة أو أوامر إستقلال شخصيتها لتعلق كيانها بالشركة الأم خاصة إذا

( الشركة الأم مما يترتب معه أن كافة الآثار العقدية المبرمة في حقل العقود الدولية تسري على الشركة الأم                   
1. (   

  

خلاصة القول هو هل يتعين الإعتمـاد على العنصر القانوني الذي يعتمد علـى معيـار مـادي               
قيع في العقد لتحديد من هو الطرف و من خارج عن الدائرة التعاقدية و ما يستتبعـه                بحت يرتكز على التو   

ذلك مـن أعمال مبدأ نسبية آثار الإتفاقات و العقود و بالنظر إلى الإستقلال القانوني لكل فرع من فروع                  
قد و بالتالي تمديـد     الشركة متعددة الجنسيات ، أم النظر إلى الآثار و الأرضية الإقتصادية التي ينشأهـا الع             

   ) .2( أطراف العلاقة التعاقدية إلى أطراف غير موقعين عليه 
  

الحالة الثانية التي تثار فيها إشكالية تحديد الطرف في عقد المقاولة الدولي لا سيما في عقود نقل 
ستقلة تماما التكنولوجيا تتعلق كون الطرف الذي وقع على العقد مؤسسة عامة تتمتع بالشخصية المعنوية الم

  مثل الشركات العمومية ذات الطابع الصناعي و التجاري في النظام القانوني الجزائري 
  

  
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1  ( MAHFOUD  BOUHACENE  -  droit international  de la  cooperation      industrielle  O P 
U :  P 202      

  

و تجدر الإشارة إلى أن التساؤلات السابقة الذكر كما يرى الدكتور سلامة فارس كانـت مـن                 ) 2( 
الأهمية بمكان لأن تناقش في بغض الندوات العلمية و لأن تكون موضوعا خصبا للعديد من المقالات و                 

 المثارة أمام جهات التحكيم الدولي      الأبحاث الفقهية بل و أكثر من ذلك كانت محلا للعديد من القضايا           
لا سيما ما يتعلق بالشركات المتعددة الجنسيات بإعتبار معاملاا أو العلاقات بـين هـذه الـشركات                 

   من التجارة الدولية  % 70تسيطر على أكثر من 

  

   .56 و 55: أنظر كذلك الدكتور طالب حسين موسى ص  -
  

  لة ، لكنها تسهر على تطبيق و تنفيذ سياسات محـددة فهي من الناحية القانونية مستقلة عن الدو
سلفا من طرفها، مما يتعين القول معه أنه رغم هذا الإستقلال الظاهر إلا أن التبعية الفعلية ظاهرة   و تتجلى                     

  .في خضوع تلك الشركات لأن تمارس الدولة إتجاهها حق الإشراف و التوجيه و الرقابة

  



رض نفس الإشكـال المطـروح سابقـا و هوهل يعتمد على المعيار          لذلك فإنه يثار في هـذا الف     
القانوني الذي يرتكز على التوقيـع على العقد و كذا الاستقلالية الظاهرة للمؤسسة و الـتي تظهـر مـن                   
كسبها للشخصية المعنويـة و إستقلال ذمتها المالية ، أم يتعين الإعتمــاد كـذلك علـى الإعتبـارات                  

التي تقف خلف المؤسسة صاحبة التوقيع و بالتالي إضفاء صفـة الطرف على الدولــة              الإقتصادية للدولة   
  رغم إنعـدام توقيعها و رغم ا إستقلاليـة أصحاب العلاقـة العقدية عنها 

  

  الفرع الثاني                                          
  :  ياركل مع                                النتائـج المترتبـة عن

  

      إن الهدف من إثارة أولوية إعتماد معيار على آخر في تحديد أطراف العلاقة العقدية يترتب عليه تحديد                 
مساحة الضمان في حالة وقوع نزاع مستقبـلا بين أطراف العلاقة العقدية فيما يتعلق بسريان العقد بينهم                

  .ير موقعين عليه أو ينتقل آثار ذلك العقد إلى أطراف غ) الموقعين ( فقط 
  

      فالمعيار القانوني الذي يعتمد على التوقيع المادي على العقد يترتب عليه حصر و تضييق مـن مقـدار                  
الضمان لا سيما في عقود الإنشاءات الكبرى و يؤدي بالمقابل إلى إستبعاد أطراف أخرى لها دور فعـال في                   

لشركة الأم بالنسبة للشركة التابعة لها و الموقعـة علـى           تكوين العقد دون أن يوقعوا ماديا عليه كإستبعاد ا        
  .العقد ، أو إستبعاد الدولة كشخص معنوي مسؤول عن المؤسسات الإدارية العامة التابعين لها 

  

 )1(لذا يعتقـد بعـض الفقهـاء أن التوقيـع المادي للعقد لا يعتبر معيار وحيد لتحديد أطرافه               
قصر العلاقة بين أطراف العقد على الموقعين عليه فقط فإنه يؤدي في الوقت             رغم أن هذا المعيار و إن كان ي       

  .نفسه إلى استقرار الروابط القانـونية بين أطرافه 
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
[1] ROLAND HAMRI ET BOYER LOURAT Obligation H . CONTACT N. 1275 P: 527 PRIS 1993 [[LA 
SIGNATIRE N, EST PAS LE CRITERE AbSOLU DE LA QUALITE DE PARTI 
أما المعيار الإقتصادي في تحديد مفهوم الطرف في العقد يأخذ بعين الإعتبار الآثار الإقتصادية و مدى            
إرتباطها بالنسبة لكل الأشخاص الذين ساهموا في الأعمال المتعلقة بتكوين العقد أو بتنفيذه حتى و إن إنعدم                 

المادي على العقد مما يؤدي معه إلى توسيع دائرة الضمان عند نشوب نزاع وبالتالي إضفاء صـفة                 توقيعهم  
الطرف عليهم على الرغم من أن تلك الأطراف يمارسن دورهم سواء في مرحلة التكوين أو مرحلة التنفيـذ                  

   . )1(بصورة خفية و بواسطة الأطراف الموقعة و المتمتعة بالشخصية القانونية المستقلة 
  



      وتتجه هيئات التحكيم الدولية في الوقت الراهن إلى الإعتماد على المعيار الإقتصادي في تحديد الطرف               
في العقد إلى جانب المعيار القانوني الذي لا مله بإعتبار التوقيع دليل لا يقبل إثبات العكس على تحديـد                   

ادي هو حصر جميع المسائل الخارجة عن العقـد و          صفة الطرف ، و مرد إعتماد تلك المحاكم المعيار الإقتص         
بالتالـي تحديـد الأطراف الذيـن يستتـرون خلف الشخص الموقع ، إلا أن هذا الإتجاه الذي سـلكته                
محاكم التحكيم الدولية في توسيع مفهوم الطرف في العقد و إن كان يوسع من دائرة الضمان و بالتالي تزايد                   

 حقوقهـم العقدية إلا أن المعيـار الإقتصادي يؤدي تطبيقـه إلى إلحـاق            نسبة الأطراف في الحصول على    
الضرر بالمفهـوم التقليـدي للتمييز بيـن من يعد طرفا في العقد و بين من هو من الغير مما تـؤدي آثاره                   

  .)2(السلبيـة على مبدئي العقد شريعة المتعاقدين و نسبية آثار الإتفاقات و العقود 
  

                         المطلب الثاني              
   أطراف عقد المقاولة بالنظر لكيفية التنفيذ                         

  
  

معظم عقود المقاولات الدولية و بإعتبارها أنهـا ترد على مشروعات إنشائية ضخمة كعقـود تسليم                    
ن إتساعا و ضيقا حسب كيفية التنفيذ ، فهـو          المفتاح والمنتوج في اليد فالأطراف المشكلين للعقد يتحددو       

مقاولة من الباطن   < يقتصر على المكتسب و المقاول في تنفيذ المشروع المتفق عليه و قد يتدخل طرف آخر                
  .و مع ذلك تبقى صفة وحدة التنفيذ هي السارية > 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .100:  ص -ع السابق  المرج-سلامة فارس عرب /  د - )1 ( 
   .100 و 99:  ص - نفس المرجع -سلامة فارس عرب /  د- ) 2 ( 

كما و قد يبرم المكتسب في سبيل إقامة منشأة صناعية واحدة عدة عقود مع عدة أطراف بحيـث                   
يختص كل طرف بتنفيذ الجزء المتفق عليه و هذه الحالة هي حالة تعدد المنفذيـن على نفس العمل ، و هذا                    

بقا نظرا لأهمية العمل المراد إنجازه بحيث يتعذر أو يكون من الصعوبة بمكان قيام مقاول واحد بإنجازه كما                  ط
ابتكر في العمل التجاري طريقة اخري في التعاقد ذات طابع خاص تتمثل في ابرام عقد مقولة عـن ظريـق      

  .صيغة المشاركة  
  

   الأول                                           الفرع
          حالـة وحـدة التنفيــذ                           

  

      إن حالة وحدة التنفيذ تقتضي تدخل طرف واحد يكون ملتزما بكافة بنود العقد في مواجهة المكتسب                
قيـام   الإستعانة بأطراف أخرى في سبيل ال- المقاول -دون أن تتعداه إلى الغير ، إلا أنه يستطيع هذا الملتزم   



 دون أن تنشأ أي علاقة عقدية بين المقاولـة مـن            - المقاولة من الباطن     -ببعض الأعمال الفنية أو التقنية      
الباطن و المكتسب فتبقى بذلك وحدة التنفيذ قائمة بين الأطراف الأصلية طالما العبرة في هذه الحالة يكـون             

  . معه على جميع موضوعات العقد بقيام رب العمل بابرام عقد مقاولة مع مقاول واحد فقط يتفق
  

و المقاول العام فـي مجال تنفيـذ تعهداته التعاقدية يشترط فيه السيطرة على كافة الفنون لـذلك                
فإنـه يقع على المقـاول إلتزامات رئيسيـة تتمحور أساسا في تنفيذ الأعمال وفقا للمخطط المتفـق عليه               

لى إنتهاء العمل و تسليمه في الوقت المتفـق عليه في العقـد           و إستنـادا إلى الوثائـق العقديـة و صولا إ       
و حتى ينجح المقاول في تنفيذ العمل سواء كان تجهيز امع الصناعي أو تسليم المصنع و المنتـوج في                   ) 1(

اليد و بصفة عامة جميع مشاريع الإنشاء ، فإن هذا يقتضي أن يكون للمقاول كافة الفنون المعقدة و المتنوعة                   
 كفاءات عالية و وسائل بشرية متخصصة تضمن للمقاول عدم لجوء المستخدم إلى إبرام عقود لاحقة مع                من

أطراف أخرى مكملة لعمل المقاول الأصلي لتفادي التداخل بين صلاحيات  تلك الأطراف و المقاول الا ان                
لوجي في جميع الميادين وظهور     عدم لجوء هذا الاخير الى المقاولة من الباطن خاصة بالنظر الى التطور التكنو            

  .مبدا التخصص ، اصبح امرا غير مستصاغ في العمل التجاري 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

[ 1 ] ANDRE . BRABANT:    LE CONTRAT INTERNATIONAL DE CONSTRUCTION  
   BRUYLANT  BRUXELLES. 1981 P: 202  

لاقة هي التي تتولى إبرام العقود الواردة علـى إنـشاء امعـات             و غالبا ما تكون الشركات العم     
الصناعية و تجهيزها و تسليمها نظرا لما تتطلبه تلك المشاريع من تكاليف باهضة و توفير الخبراء و المهندسين                  

  .و القدرة المالية لتغطية تكاليف المشروع مما يضمن وحدة تنفيذ المشروع 
  

يعهد بالمشروع إلى مقاول عام بدلا من أن يعهد به إلى عدة أطـراف              لذلك نجد أن المكتسب عادة      
للحصول على كفاءة أعلى للمشروع المراد إنجازه هذا بالإضافة إلى تحديد و حصر العلاقـات القانونيـة                 
الناشئة بين الطرفين على خلاف لو كان التنفيذ متعدد من عدة مقاولين و الذي تنشأ عنه إشكالا تحديـد                   

    ) . 1(  طرف بالآخر علاقات كل
  

 -هذا و لا تختلف وحدة التنفيذ في حالة قيام المقاول الأصلي بإسناد جزء من المشروع لمقاول آخر                  
 فيبقى المقاول الأصلي هو الطرف الوحيد أمام رب العمل فيما يخص تنفيذ العقد لذلك    -المقاولة من الباطن    

م إلا في مواجهة المقاول الأصلي و لا تتعداه إلى رب العمـل         فإن مسؤولية المقاول من الباطن العقدية لا تقو       
 رب العمل و -الذي يعتبر بالنسبة إليه من الغير ، مما تستتبع معه القول بوحدة التنفيذ بين الطرفين الأصليين 

  فقط ، الا انه يعاب على هذه الطريقة ان لجوء المقاول الى هذا النوع من المقاولة يكـون عـادة                    -المقاول  



طالما ان عمله تجاري يضارب على عمـل الغـير          ) 2(بعرض سعر منخفض حتى ولو على حساب الجودة         
  .كذلك 

هذا وقد ابتكر العمل التجاري الدولي شكل اخر في ابرام عقد المقاولة الدولي باتباع اسلوب وحدة                
ون فيها مركزي الطرفين    ويتمثل في اتفاق رب العمل مع المقاول في الدخول في علاقة تعاقدية يك            , التنفيذ  

فيكون للمقاول تبعـا    , ويعرف هذا النوع من العقود بالمشروع المشترك او المخاطرة المشتركة           , متساويين  
لذلك مصلحة اقتصادية في انجاز العمل مما يدفعه ذلك الى بذل اكبر قدر ممكن من الجهد طالما ان الفشل في                    

, لك يقتسم المقاول ورب العمـل تكـاليف المـشروع           لذ, انشاء المشروع سيتحمل نتائجه هو كذلك       
كما انه يمكن للمتعاقدين ابرام عقد مقاولة على ان يكون اجر المقـاول في عوائـد         ) 3(ويقتسمان عوائده   

  .المشروع لمدة زمنية معينة في العقد
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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  الفرع الثاني                                               
    في حالة تعدد أطـراف التنفيـذ                             

 في حالة وحدة التنفيذ ينحصر بين المقاول العام و رب العمـل             إذا كان أطراف عقد المقاولة الدولي     
فإن عدد الأطراف يختلف عنه في حالة دخول المكتسب في علاقة عقدية ليس مع مقاول واحد فقط و إنمـا            
مع مجموعة من المقاولين حول نفس المشروع تربطهم بالمكتسب عدة عقود مستقلة و في نفـس الوقـت                  

نجاز العمل المتفق عليه بحيث يتعاقد المكتسب مع اكثر من مقاول يختص كل واحد              مكملة لبعضها البعض لإ   
ومقاول اخر  , فيتعاقد مع مقاول لوضع التصاميم      , منهم بنوع معين من الاعمال الداخلة في انشاء المشروع          

  الخ  ........وثالث للهندسة المدنية, لتشييد البناء 
  

ق تعدد اطراف التنفيذ يزيد من اعباء رب العمل لانه يتعامل مع عدد             الا انه وان كان تنفيذ العمل عن طري       
الا ان ذلك العبئ يخفف باعتماد رب العمل على مهندس استشاري يقدم له الـراى في              , كبير من المقاولين    

  ) 1(تنفيذ المشروع ومراقبة اعمال المقاولين نيابة عن رب العمل ويتسلم منهـم العمل 
 العقد من الباطن إذ أن الأولى تبرم مع المكتسب مباشرة تنشأ عقدا مـستقلا               لذلك فإنها تختلف عن   

بذاته له جميع الآثار العقدية بين طرفيه ، بينما عقد المقاولة من الباطن فهي تبرم بين رب العمل و المقـاول                     
  .العام دون أن يكون رب العمل ملتزما عقديا بموجب المقاولة من الباطن باعتباره من الغير 



و قد درج العمل التجاري بالنسبة للعقود الدولية لا سيما عقود الإنشاءات الكبرى إلى التدخل في                
نظرا لتطور المشروعات الـضخمة لا      ) 2(تنفيذ العقد عدة مقاولين درج على تسميتها بمجموعة الشركات        

 ما يتطلبه ذلك من إمكانيات      سيما منها المتعلقة بمقاولة البناءات الكبرى أو مقاولة إنشاء امع الصناعي و           
مادية و بشرية هائلة يعجز أي مقاول بمفرده القيام ا مما يدفع هؤلاء المقاولين إلى البحث عـن شـركاء                    
لتكوين مجموعة شركات سواء بصفة مؤقتة لتنفيذ عقد معين بذاته أو بصفة دائمة ويعرف هذا النوع مـن                  

 يوقع المقاولون المشتركون في عقد مقاولة واحد على اتفاقية          المشاركة في العمل الدولي باسمكونسورتيوم اذ     
  خاصة فيما بينهم يحددون فيها نصيب

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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2 - ANDRE  BRABANT  -LE  CONTRAT  INTER  ,   DE  CONSTRUSTION  - BRUZLANT  P : 109 - 110  .  
كل مقاول في العمل مع التزامهم في مواجهة رب العمل متضامنين او منفردين بتنفيذ العمل موضوع عقد                 

وقد درج العمل على ان يعين مجموع المقاولين الداخلين في هذه المشاركة مـن يتحـدث                , المقاولة الدولي   
لك انه يعتبر مديرا للـشركة يمكـن ان         على الا يفهم من ذ    , باسم الكونسورتيوم في مواجهة رب العمل       

  )3(يلزمها او يقوم بالتقاضي نيابة عنها او توجيه اليه الدعوى التي ترفع ضد الشركة باعتباره ممثلا قانونيا 
إن إنشاء مجموعـة شركات أصبحت ضرورة يفرضها التطور الاقتـصادي و خـروج إنجــاز               

و تقنيا و ماليا حيث تعجـز        إلى أسلوب أكثر تعقيدا فنيا    المشاريع على مختلف أنواعها من طابعها التقليدي        
عنه شركة منفردة ، اذ أن المخاطر و المسؤوليات التي تنتج عن عمليات تصميم المشاريع و نقل التكنولوجيا                  

  ) .1(و المساعدة الفنيـة تفوق كلهـا إمكانيات واحدة مهما كانت قدرا الفنيـة و المادية 
اتخذت الشكل    الشركات للمكتسب قصد إبرام الصفقة يفترض فيها أولا أنها         فعنـدما تتقدم مجموعة  

 كونه تقني أكثر منـه قـانوني        و ذلك بإبرامها عقدا فيما بينها لإنشاء هذه اموعة و يتميز هذا العقد             ) 2(القانوني
العلاقـات بـين      يكون موضوعه تنظيم      )3(التنفيذ  يهـدف إلى تنسيق كـفاءات الأعضاء لضمان الفعالية في         

  .أطرافه و العمل المطلوب إنجازه و المسؤولية التي تثار مستقبلا على كل طرف 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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غير , فذهب راي الى ان شركة الكونسورتيوم تعتبر شركة محاصة          , نوع من المشاركة    اختلف في الطبيعة القانونية لهذا ال      -2

فيستطيع الرجوع على احدهم    , ان الانتقاد الموحه لهذا الراي ان جميع الشركاء معلومون لرب العمل ويتعاملون مع الغير كشركاء                
لراي الثاني فيرى ان اتفاق الكونسورتيوم قد يعتبر شـركة          اما ا , او على جميعهم متضامنين وهو عكس ما تقوم عليه شركة المحاصة            

فهي تختلف عن الشركة الفعلية او الواقعية التي ينوي الشركاء منـذ            , تضامن مكونة بحكم الواقع متى توافرت شروط الشركة فيه          
مع الغير كشركة ولكنهم ايضا     لذلك فهي شركة ينوي الشركاء من البداية التعامل         , البداية شهرها ولكنهم يهملون هذا الاجراء       



لاينوون شهرها منذ قيامها فهي تشبه شركة المحاصة في هذه النقطة وتختلف عنها في نية الشركاء في ان يتعاملوا كشركة في علاقتهم                      
مون ذا الاجراء   وتختلف عن الشركة الفعلية او الواقعية التي سكون الشركاء منذ البداية لهم نية الاشهار الا ام لا يقو                 , مع الغير   

.  
 8ص–محمود سمير الشرقاوي / انظر في هذا د-              

  

المطبوعات الجامعية   ديوان                                      - النظام القانوني لعقود المفتاح في اليد بالجزائر         -معاشو عمار   :  أ   - 3 
   .38 ص - بن عكنون الجزائر -

  

إبرام العقد الخاص بالمشروع موضوع المقاولة ، و بالتالي فـالعرض                 و الأصل أن تتكون اموعة قبل       
يتم باشتراكهم معا كل في اختصاصه إلا أنه توجد حالات عملية واقعية تفرضها المعاملات التجارية مفادها                
أنه يستطيع المقاول العام منفردا إبرام عقد مع رب العمل مع الإحتفاظ بحقه في تأسيس علاقة تجارية عنـد                   

  .رحلة التنفيذ م

كما يمكن تقاسم الصفقة بين المدينين إما أن يتولى كل مقاول جزءا من العمل و إما أن يأخذ كـل                  
  ).1(مقاول عام على مسؤولية تنفيذ فئة معينة من الإلتزامات 

لكن عند إخـلال أحد أعضاء مجموعـة الشركات بإلتزاماتـه العقديـة فهــل للمكتـسب             
أعضاء اموعة تطبيقا لمبدأ التضامن في الأعمال التجاريـة ، أم يرجع فقـط             الرجوع على أي عضو من      

على المخـل بالإلتزام العقـدي و للإجابة على هذا التساؤل يقتضي التفرقـة بين أمرين ، أولهما أنـه إذا                  
كان مجمـع الشركات يعمل تحت إشراف شركة أو مقاول موجـه فإنـه في هذه الحالة يكون رجـوع                 

عمل على المقاول الموجه تطبيقا لمبدأ التضامـن بشرط أن ترد صفـة المقاول الموجـه في العقــد                رب ال 
الأصلي بخلاف الأمر لو أن مجمع الشركات تعاقدت مع رب العمل و تكون كل شركة مسـؤولة عـن                  

  .ل موجه الأعمال المتفق عليها و بشرط ألا تظهـر أي شركة على أنها تتعامل مع رب العمل بصفتها مقاو
  

                                       المطلب الثالث
  أطراف عقد المقاولة كون العقد صفقة عمومية                         

  

بعد دراستنا في المطلبين الأول والثاني من هذا البحث لأطراف عقد المقاولة الدولي بصيغة عامة أي                
  د سواء ما تعلق في تكوينه أو الأطراف المنفذة التركيز على تعريف مفهوم الطرف في العق

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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 هذا و تجدر الإشارة إلى أن الجزائر عند إبرامها لعقودها الدولية خاصة فيما يتعلق بميدان البناء و                  -
 ان ذلك مع تجمعات متخصصة تتخذ شـكل تجمـع المنفعـة الإقتـصادية      الغاز و الحديد و الصلب ك



groupement  dinteret  economique   لتمتع هذا التجمع بالشخصية المعنوية المستقلة عن شخصيات مؤسسيه
ــع               ــضاء التجم ــين أع ــا ب ــضامنيـة  فيم ــسـؤوليـة الت ــك الم ـــة إلى ذل بالإضاف

  40 و 39 ص – المرجع السابق –عمار معاشو  – أنظر في هذا -
   Le nouveau  Mècanisme  èconomique  en Algerie O P U :  P : 52 et 53. -يوسف ديبوبو كذلك -

ن أحـد   له ، فإن هذا المطلب نخص به معرفة أطراف العقد بصفة خاصة لتعلقه بإبرام صفقة عمومية يكـو                 
أطرافها مؤسسة عامة سواءا كانت مؤسسة عمومية ذات طابع اقتصادي أو مؤسـسة إداريـة و ذلـك                  

  :بالاعتماد على 

 الفرع الأول                                                              
                             الأشخاص الخاضعين لقانون الصفقات العمومية 

 24  المـؤرخ في      02/250 قانون الصفقات العمومية الصادر بموجب المرسوم الرئاسي رقـم                 حدد
 الأشخاص الخاضعين لأحكامه و بالتالي إلزامية خضوع تلك الأشخاص إلى كـل القواعـد               2002يوليو  

 يتعلق كيفية المنظمة للعملية التعاقدية من بدايتها إلى نهايتها و أستثنى هذا المرسوم من الخضوع لأحكامه فيما             
الإبرام بالنسبة للعقود المتعلقة بصفقات إستيراد  المنتوجات و الخدمات التي تتطلب من المصلحة المتعاقـدة                

مما يعني ذلك ) 2م(المعنية السرعة في إتخاذ القرار بحكم طبيعتها و التقلب السريع في أسعارها و مدى توفرها    
  . ضعة في تكوينها لأحكام هذا المرسوم أن الصفقات المتعلقة بالمقاولات الدولية خا

      و قد حدد المرسوم السالف الذكر المتعامل العمومي الخاضع لأحكامه و هم الهيئات الوطنية المستقلة و                
الولايات و البلديات و المؤسسات العمومية ذات الطابع الإداري و مراكز البحث و التنمية و المؤسـسات                 

ابع العلمي و الثقافي و المهني ، و المؤسسات العمومية ذات الطابع الصناعي و              العمومية الخصوصية ذات الط   
اما ) 2م(عمومية بمساهمة نهائية لميزانية الدولة       التجاري عندما تكلف هذه الأخيرة بإنجاز مشاريع إستثمارية       

 تنص علـى أن وزيـر       التي  ق مدني  52الصفقات التي تبرمها الدولة فيمثلها قانونا وزير المالية طبقا للمادة           
المالية يمثل الدولة في حالة المشاركة المباشرة في العلاقات التابعة للقانون المدني ، و في هذا اـال فمفهـوم                   
الدولة في إبرامها للصفقات العمومية منها عقود المقاولات الدولية يقصد به أنه طـرف عـادي في مجـال                   

ليا تبرم باسمها و لحساا صفقة عامة و ليست إتفاقيـة دوليـة        العلاقات التجارية الدولية و ليست كيانا دو      
)1( .   

و الصفقات العمومية التي يبرمها المتعاملون العموميون تشمل إحدى العمليات أو أكثر المتعلقة بإنجاز        
  . من نفس المرسوم 03الأشغال و إقتناء المواد و الخدمات و الدراسات و هذا ما نصت عليه المادة 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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و عقود المقاولات الدولية يمكن إدراجها ضمن العمليات المتعلقة بإنجاز الأشغال و تقديم الخـدمات             

  الدولية كعقود المفتاح في اليد و عقود تسليم المنتوج و المفتاح في اليد ، و عقود المساعدة 
 إلى غير ذلك من العقود و التي تندرج كلها ضـمن صـفقات اللـوازم أو إنجـاز       Savoir Faireنية الف

  )1(الأشغال
وتجدر الإشارة في الأخير انه رغم دخول الجزائر لإقتصاد السوق و ما يتطلبه ذلك مـن تكييـف                  

 الإستثمارات عن طريـق      و اتخاذها ديناميكية إيجابية في مجال جلب       - خاصة البلدية و الولاية      -مؤسساا  
ما تقوم بإبرام عقود دوليـة في هـذا          إلا أن هذه الهيئات نادرا       - خاصة في مجال السكن      -إبرامها عقود دولية    

اال و كأن ذلك ممنوع عليها أو أن صاحبة الإختصاص فيه للدولة فقط مما أثر سلبا على التنمية الإقتصادية ككل لعدم                     
  . ت المركزية و اللامركزية التوازن بين نشاطات الهيئا

                                            الفرع الثاني  
                                         المؤسسات العمومية الإقتصادية 

تعتبر المؤسسات العمومية الإقتصادية الوسيلة الأكثر إعتمادا من طـرف الدولة لتوفيـر الحاجيات            
   ) .2( طلوبة و خلـق الثروةو الخدمات الم

      لذلك و بتوجه الدولة و إعتمادها لقانون إقتصاد السوق في سياستها الإقتصادية و ما يتطلبه ذلك من                 
وسائل قانونية أخرى غير تلك التي كانت معتمدة في التسيير الموجه ، خاصة فيما يتعلق بالتجارة الخارجية                 

ضمن القانون التوجيهي للمؤسسات العمومية الإقتصادية ، بحيـث          و المت  88/01و يتجلى ذلك في قانون      
أعفيت من الإجراءات الإجبارية التي كانت تخضع لها في إبرام عقودها منها الدولية فقبل صدور هذا القانون    

 و  20/01/1974 المـؤرخ في     74/09كانت المؤسسات العمومـية الإقتصادية منذ صـدور الأمـر          
الصفقات العموميـة ، تخضع في معاملاا إلى تطبيق توجيهات قانون الـصفقات            المتضمن مراجعة قانون    

العمومية الذي كان يعتبر بمثابة وسيلة لمراقبتهـا و تحقيقها لإحتكار الدولة للتجارة الخارجية لذلك كانت               
  مقيدة، بإتباع طرق محددة فيما يخص

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 شريف بن ناجي ان صفقات الاستثمار والخدمات الدولية لا تختلف عـن عقـد               لدكتورويـرى ا  - 1 
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إبرام عقودها ويمتد هذا التقييد حتى إلى إرادة تلك المؤسسات التي تعتبر ناقصة في مجال التراضي ، لكن منذ                   
 المذكور سابقا إكتسبت تلك المؤسسات إستقلاليتها و ترجمت تلـك الإسـتقلالية             88/01صدور قانون   

يها الدولية و تأكدت بـصفة نهائيـة بموجـب           منه على أن للمدير العام سلطة إبرام العقود بما ف          16المادة  
 المؤرخ في   91/334 و المرسوم التنفيذي رقم      29/03/1988 المؤرخ في    88/72المرســوم التنفيذي   

 المتعلق بقانون الصفقات العمومية الجديـد  02/250و سايره المرسوم الرئاسي   ) الملغى (09/11/1991
لخاضعين لهذا القانون لا نجد ضمنها المؤسسات العموميـة          منه عندما عددة الأشخاص ا     02فنجد أن المادة    

الإقتصادية مما يفيد أن المشرع ترك لها الحرية الكاملة في كيفية إبرام عقودهـا ، و مـرد إخـراج هـذه                      
المؤسسات من نطاق أحكام قانون الصفقات العمومية هو كون أنه قانون إداري لا يصلح إلا للممارسات                

الوصاية و السلطة العامة بخلاف طبيعة المؤسسات العمومية الإقتصادية التي هي أشخاص            الإدارية التي تتسم ب   
  ) .1(تجارية دف إلى تحقيق الربح و بالتالي فإن هذا القانون من شأنه أن يعرقلها 

  

إن هذه المزايا و التحولات بالنظر إلى كون المؤسسة العمومية الإقتصادية وسيلة الدولـة في دعـم                 
الإقتصادية تصبح ضرورا أكثر إلحاحا بالنسبة لمؤسسات القطاع العام خاصة بدخول إلى نظـام              سياستها  

 خاصة بإبرامهـا للعقـود       )2( إقتصادي يتطلب أن تكون لمؤسساا الدور الإيجابي في اال الإقتصادي           
  .الدولية لا سيما منها عقود المقاولات 

  

د قانون الصفقات العمومية بالنسبة للمؤسسات العموميـة        و تجدر الإشارة في هذا اال أن إستبعا       
الإقتصادية و دخولها في إطار القانون الخاص لا يعني الإستغناء كليا عن الوسائل المقدمة من طـرف هـذا                   
القانون بل عمليا كثيرا ما تلجأ هذه المؤسسات إلى إستعمال تلك الوسائل بإعتبارها تقنيات قانونية خاصة                

 الحالات تمنح تقنيات قانون الصفقات العمومية وسائل غير موجودة سواء في القانون المـدني           و أنه في بعض   
  .أو التجاري خاصة منها التقنيات المتعلقة بمرحلة تكوين العقـد 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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  المبحث الثاني                                     
      أركان عقـد المقاولة الدولي

  



لة الدولي كغيره من العقود الأخرى يشتمل على الأركان العامة التي تتـضمنهـا النظريـة   عقد المقاو       
التقليديـة للعقد و المتمثلة في وجوب تطابـق الإيجاب و القبول أي حدوث التراضي بـين أطــراف                 

  .العقـد 
  

خلية فإن الأمر يكـون           إلا أنه إذا كانت هذه هي الصورة التقليدية و المعروفـة في تكوين العقود الدا             
أكثر تعقيدا و صعوبة عنه في العقود الدولية بما فيها عقد المقاولة الدولي و يتجلى ذلك التعقيـد و تلـك                     
الصعوبة خاصة في خصوصيات التراضي في عقد المقاولة من اللجوء قبل إبـرام العقـد إلى مـا يـسمى                    

قات العمومية صور خاصة محددة يـتعين علـى         بالمفاوضات أو المحادثات، كما أن للتراضي في قانون الصف        
الأطراف التقيد ا هذا بالإضافة إلى الشكليات القانونية المستقر عليها في العرف الدولي الواجب توافرها في                
العقود الدولية كما أن خصوصية عقد المقاولة الدولي إذا كان موضوعه صفقة يشترط طبقا للقانون المنظم                

ين العقد مما يجعلها خصوصية من خصوصيات عقد المقاولة الدولي ،  فيتحتم علينـا               لها شكلية تتعلق بتكو   
دراسة هذه الأركان بنوع من التوسع محاولين الإلمام قدر المستطاع بكل الجوانب التقنية المتعلقة بأركان عقد     

  .المقاولة الدولي 
  

                                المطلــب الاول 
        التراضــي                                   

      يعتبر التراضي من أهم أركان عقد المقاولة باعتباره يمثل إرادة المتعاقديـن التي تظهر في صورة إيجاب                
و قبول ، لذلك فإنه لإنعقاد المقاولة لا بد أن يتطابق الإيجاب و القبـول على عناصرها ، فيقـع التراضي                   

   .)1(اول على ماهية العقد و العمل المطلوب إنجازه و الأجرة بيـن رب العمل و المق
  

      و المقاول مستقل قانونيـا في الكيفيـة التي يراهـا مناسبة لتنفيذ العقد الذي يربطه مع رب العمل ،                 
   المخططات و إعطاء  de dresserإلا أن هذه الإستقلالية لا تمنع رب العمل من مناقشة 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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  38 ص – 1998منشورات الحلبي الحقوقية بيروت 
 خاصـة و أن عقـود المقـاولات الدوليـة   )1( المتعلقـة بتنفيـذ العمل  des  indicationsالتوجيهات 
اعها كعقـد تسليم المفتاح في اليد و عقود تسليـم المنشأة و المنتوج في اليد تلجأ إليها الدول                 بمختلف أنو 

النامية كالجزائر لبناء منشآت إقتصادية ، و بالتالي و لإرتباط موضوع تلك المقاولات بإقتصاد الدولة فهـي                 
 و كيفية تنفيذها بما تراه مناسبا       تتدخل بواسطـة متعا مليها بإعطاء المخططات التي تراها ملائمة و مناقشة          

  .لمصلحتها للوصول إلى أكبر قدر من الملائمة للمنشأة المراد إنشاءها 



  

لذلك و لأهمية العقود الدولية بصفة عامة و عقد المقاولة بصفة خاصة لمساسهـا بإقتصاد دولتين و                
 منذ تلاقي الأطراف إلى غاية إبـرام        ما تتطلبه من أموال باهضة في سبيل إنجاز مشاريعها فإن الفترة الممتدة           

المفاوضـات  العقد النهائي تتم بنوع من الخصوصية تمتاز ا عقود المقاولات الدولية و تـسمى بمرحلـة                 
 NEGOCIATION و هي مرحلة لم تتطرق لها التشريعات الوضعية ، ممـا   

، و قبل ) lex mercatoria ) 2ولية أدى بالمتعاملين الإقتصاديين إلى تكريس ما يسمى بالأعراف التجارية الد
التطرق إلى كل تلك الخصوصيات واستكمالا لدراسة ركـن الرضى لابد اولا ان ندرس معنى الإيجاب و                

  .القبول ثم نتناول تلك الخصوصيات بنوع من التفصيل 

  /الإيجـــاب   

الطرف الآخـر أن يتعاقـد           و الإيجاب هو التغيير البات الصادر عن إرادة أحد الأطراف يعرض على             
  )3(معـه ، فهـو العنصر الذي يظهر أولا في العقد 

  

      لذلك فإن العنصر الجوهري في الإيجاب هو إحداث آثار قانونية بحيث يكون صالحا لأن يقترن               
  معـه مباشرة القبول لتكوين العقد ، و الإيجاب طبقا للنظرية العامة للعقود قد يكون 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  
  

- 1  -    PS : Hanri  et  Leon  MA ZEAUD  -  lecons  de  droit  civil  -  tome 3  
                                                       2 eme edition. Paris 1965.  P: 1071. 
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لعقد مثل تحديد في عقود  بسيطا دقيقا يتسم بملامح العرض الكامل عندما يحتوي على كل العناصر موضوع ا
 وهي بيان مفصل للأعمـال   تسليم المفتـاح في اليد للتصاميم الذي يجري على مقتضاه العمل و المقايسة

و يشتمل علـى     الواجب القيام ا ، و المواد الواجب إستخدامها والأجرة الواجب دفعها، ودفتر الشروط            
) 1(ذلك من الشروط التي يدرجها رب العمل في الإيجاب          شروط المقاولة بالتفصيل و مواعيد التنفيذ و غير         

و قد يكون الإيجاب غير بسيط و ليس صالحا لأن يرتب الأثر النهائي للعقد كأن يتعاقد رب العمـل مـع                     
مقاول أجنبي بتقديم مقايسة و التصاميم فهذا الإتفاق لا يعني بالضرورة نشوء عقد المقاولة بين الطرفين على                 

عمل رفض المقايسة أو عدم قبوله بالتصاميم المقترحة عليه و بالتالي رفض إبرام العقـد ، و                 أساس أن لرب ال   



في هذه الحالة فإن العرض المقدم من طرف رب العمل ليس إيجابا بالمعنى القانوني ، بل هو دعوى للتعاقـد                    
  غير صالح لأن يقتـرف بـه

رائد عن مناقصة دولية لإنجاز مشروع ما لا يعتبر       قبول لتكوين العقد ، و من ثم فإن إعلان رب العمل في الج            
إيجابا بقدر ما يعتبر إعلام الغير عن صفته ، و تحول مركزه بعد ذلك إلى قابل بعد تلقيه الإجابات من طرف              

  .المقاولين 
  

و الإيجاب قد يكون لفترة زمنية قصيرة جدا ينتهي أثره بإنتهاء مجلس العقد بين الطرفين بحيـث لا                  
وجب بإيجابه عند صدور القبول و قد يكون الإيجاب لفترة زمنية محددة و هو عادة ما يوجد في عقد                   يلزم الم 

المقاولة الدولي نظرا لما تتطلبه هذا النوع من العقود من وجوب إجراء مباحثات و مناقشات على أن تكون                  
الممكن أن يبقى صـاحب     هذه الفترة محددة من طرف الموجب أو العرف التجاري الدولي على أنه من غير               

الإيجاب ملتـزم بإيجابه لمدة كبيرة نظرا لما تتطلبه مشروعات التنمية من سرعة ، لذا نص المـشرع علـى                   
 ق مدني التي تقضي أنه إذا عين أجل القبول إلتزم الموجب بالبقـاء على              63حدود زمنية للإيجاب في المادة      

 من ظروف الحال أو من طبيعة المعاملـة ، و إذا رجـع           إيجابه إلى إنقضاء هذا الأجل وقد يستخلص الاجل       
الموجب عن إيجابه قبل إنتهاء الأجل فإن مسؤوليته القائمة هنا هي مسؤولية تقصيرية و ليست عقدية لعدم                 

  .نشوء العقد 
  

و فيما يخص القبول المشروط للإيجـاب يعتبر إيجابـا جديدا وسيطا للتفاوض خاصة إذا كانـت               
  . عناصر رئيسية للعقد كالشروط المتعلقة بكيفية دفع أجرة المقاول و قيمتهاالشروط متعلقة ب

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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ن عنصر  و الإيجاب الجديد يلزم صاحبه في حدود الشروط التي وضعها ، و تجب الإشارة في الأخير أ                
   ) .1( الإيجاب في الصفقات العمومية محدد سواء في كيفية صدوره أو في مدته 

  :/القبــول 
  

و القبـول هو رد فعل إيجابي لكل ما إشتمل عليه الإيجاب ، تتكون بموجبه العلاقة العقديـة بـين                   
  .الطرفين فهو الوجه الثاني لعنصـر التراضي بالإضافة إلى عنصر الإيجاب 

 قد يكتسي نفس سيمات الإيجاب ، فكما هو الشأن لصاحب الإيجاب فإن صاحب القبول  و القبول 
له مطلق الحرية في إختيار وسائل تعبيره عن إرادتـه فله أن يعدل عن القبول قبل وصوله للموجب و له أن                    

بين يضع شروط لقبوله أو تحفظات ، و السكوت عن الإيجاب يساوي قبولا له إذا وجدت معاملات سابقة                  
المقاول و رب العمـل ، هذا و يشترط في القبول لترتيب آثاره القانونية أن يكون الإيجاب قائما ، فيتعين                    



إبداء القبول في هذا الأجل المحدد في الإيجاب أو يستخلص من خلال الظروف و المعاملات السابقة أما إذا                  
(  يصدر القبول قبل إنقضاء مجلس العقد        كان الإيجاب قد صدر في مجلس العقد و لم تحدد له مدة فيجب أن             

2. (   
 لا تختلف عن مجمل - الإيجاب و القبول -هذه الحلول الداخلية المتعلقة بعنصري التراضي 

التشريعات الموجودة عبر العالم في تكوين العقد بإعتباره كذلك و بالتالي فهو ينطبق على جميع العقود بما 
  .فيها عقد المقاولـة الدولي 

أن هناك حلولا أخرى نابعة عن الممارسات الدولية و التي لا تتناقض كثيرا و تختلف عن الحلول                 غير  
الداخلية و المتعلقة بتكوين عقد المقاولة الدولي و التي تشكل ميزة و خصوصية من خصوصيات عقد المقاولة                 

  .الدولي 

  الفرع الأول                                            
     خصوصيات التراضي في عقد المقاولة الدولي         

يمتاز التراضي في عقد المقاولة الدولي بمرحلة زمنية قد تطول او تقصر تسبق ابرام العقـد  النـهائي                   
تسمى بمرحلة المفاوضات وما ينتج عن هذه المرحلة من مناقشات وتبادل الوثائق التي يثور حولها مـشكل                 

       . القوة الالزامية لتلك الوثائق 
  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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  المفاوضات  /     اولا
 إتفاق نهائي ينتج عنه إبرام العقد       و هي سلسلة من المناقشات و المباحثات بين الطرفين للوصول إلى          

لذلك فإن التفاوض يشمل على هذا النحو على كل الإتصالات و المحررات و المستندات و الخطابات                ) 1(
  .و بالتالي فهي مرحلة واقعة بين الإيجاب و القبول ) 2(المتبادلة في المرحلة قبل التعاقدية 

  

اف المتناقشة حول مصالح مشتركة و متداخلة ، و أن          و التفاوض هو عملية يتفاعل من خلالها الأطر       
تحقيق تلك الأهداف يتطلب حصولهم على نتائج مرغوبة تتطلب الإتصال بينهم كوسيلة أكثـر ملائمـة                

) 3(لتضييق نطاق الإختلاف و توسيع نقاط التفاهم بينهم بشأن موضوعات أو قضايا محل التفاوض بشأنها                
.  

  

غلب العقود الدولية بما فيها عقود المقاولات الدولية حول تحديد سعر الصفقة            و تدور عادة المفاوضات في أ     
و حالات مراجعة الأسعار و كيفية الدفوع و آجاله و العملة المتفق عليها ، و تحديد آجال تنفيذ الصفقة و                    



 تحديـد   تحديد مسؤولية الأطراف و إلتزامام و الضمانات المقدمة من طرف كل واحد من المتعاقدين ، و               
الآثار المترتبة عن الإمتناع عن التنفيذ ، و الإتفاق على القانون الواجب التطبيق في حالة حدوث نـزاع و                   
تحديد الجهة القضائية المختصة بحل التراعات المستقبلية ، و كذا توضيح حالات توقيف العقـد مؤقتـا أو                  

  ) .4(فسخه 
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  

1- MAZAUD:  LE CON  de  droit  CIVIL  P : 1082 .  
 

 دراسة مقارنة في القـانونيين      – المفاوضات في العقود التجارية الدولية       –هاني صلاح سري الدين     /  د – 2
 – جامعـة القـاهرة      – مجلة إتحاد الجامعات العربية للدراسات و البحوث القانونية          –المصري و الإنجليزي    

  .102 ص 1996 –العدد الرابع 
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و في هذا اال أي مجال عقد المقاولة الدولي هناك مرونة كبيرة و تنـوع فــي الميكانزمـات و                    
ئيسية في بروز اتفاقيات ممهـدة للعقد النهائي أو عقود مـؤطرة دون            التقنيات تتجلى ملامحها الكبرى و الر     

و  )1(نظام قانوني مدقق كالاتفاقيات المبدئية أو بروتوكولات إتفاق التي يمكن تكييفها كتعهدات للتفاوض   
  .التي إن لم تنفذ من قبل أحد الأطراف تنجم عنها مسؤولية تقصيرية 

  

لاف موضوعاا تتطلب لإبرامها محادثات و مفاوضـات بـين          و عقود المقاولات الدولية على إخت     
الطرفين لتعقد مسائلها التقنية و أهمية العمل المراد إنجازه ، مما يجر الأطراف على الدخول في مسلسل طويل                  
من المحادثات يجريها رب العمل مع المقاول يستعرضون فيها الإقتراحات الممكنة للوصول إلى الإتفاق حول               

  الجوهرية كتحديد مضمون التكنولوجيا التي يحتاجها رب العملالمسائل 
في عقود نقل التكنولوجيا وما يترتب معه من ابرام عقود مرتبطة ا كشراء المعدات او المواد الاولية وتحديد                  

   . )2(   -جلال وفاء محمدين-الثمن الى غير ذلك من عناصر التفاوض
  

ة رد إقتران القبول بالإيجاب فإن الأمر يختلف كل الإختلاف و إذا كانت العقود الفورية تتم مباشر 
بالنسبة لعقود المقـاولات الدولية ، ذلك أنه يصعب في هذا النوع من العقود الوصول إلى الإتفاق النهائي                 
لطول المسلسل التعاقدي يتخلله محادثات و تبادل الوثائق بينهما و قد لا يـصلان إلى إتفـاق لإخـتلاف                   

لنظر ، و فكرة المباحثات التي تنطوي علىحوار مبدئي قبل الوصول إلى إبرام العقد بصفة نهائيـة                 وجهات ا 



تحتوي على فكرة التدرج في تكوين العقد و يترتب عليها أن تعطى لمدة المباحثات دورا أساسيا في التقـاء                   
  )3(الإراديتين 

  

تفاقات مبدئية على بعض النقـاط و       و النتيجة الأولية للمفاوضات بين الطرفين عند الوصول إلى إ         
المسائل موضوع العقد تحرر بشأنها وثائق بين الطرفين ترصد فيها تلك المسائل المتفق عليها و تمتـاز تلـك                   

  الوثائق بخصائص ثلاث ، الأولى أنها تنشأ قبل التعاقد دف إلى مجـرد تلخيص
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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Andre  Brabrant - meme ref:  P 111            /3  
  

ندات مادامت تنـشأ    الخطوات و النقاط الرئيسية المستقر عليها من أطراف التفاوض و الثانية أن تلك المست             
قبل التعاقد فهي تستخدم لتأكد حق الأطراف في قطع المفاوضات ، و الخاصية الثالثة أن تلك المستندات و                  

غير أن القول بأن الطبيعة القانونيـة  ) 1(الوثائق كقاعدة عامة ليست لها أي قوة ملزمة من الناحية القانونية   
ل المفاوضات ليست لها قوة ملزمة ، فهي مسألة ليست ـذه            لتلك المستندات و المحاضر المتفق عليها خلا      

البساطة خاصة في مجال العمل الدولي ، فكثيرا ما يثور الغموض حول الطبيعة القانونية لتلـك المحاضـر و                   
المستندات بالنظر إلى النية الحقيقية للأطراف فيما إذا كانت إتجهت إلى الدخول في إتفاق تعاقدي ملزم أم لا                  

.  
   ظهرت نظرية ألمانية تذهب في تفسير هــذه الطبيعـة تعـرف تحـت مـصطلــح    لذلك

PUNOTION     إلى إعطاء قيمة قانونية إلزامية للمحادثات الأولية عندما تحرر الأطراف وثائق ترصـد فيهـا 
مـا   النقاط التي حصل عليها الإتفاق من البداية ، ففي هذه الحالة قد تكون أمام عقد تمهيدي يتـضمن إلتزا          

  ) .2(للتفاوض مستقبلا للوصول إلى إتفاق نهائي و يكيف هذا الإلتزام بإلتزام ببـذل عناية 
لكن من الصعب الأخذ ذه النظرية في عقود المقاولة الدولي لأنه في هـذه المرحلـة أي مرحلـة                   

لى محكم دولي   المفاوضات لا يمكن تصور وجود هيئـة تحكيمية مختصة أو بند تحكيمي يحال بموجبه التراع إ              
  juge  etatiqueلإنعدام وجود العقد أصلا المتضمن تلك النقاط ، أما إذا أحيل التراع إلى قاضي حكـومي   

فإن حكمه لا يمكن في أحسن الأحوال إلا بتكييف إخلال أحد الأطراف بإلتزاماتـه التفاوضـية إخـلالا                  
لمفاوضات بين الطرفين لم تكتمل حلقاا      تقصيريا فقط تنتج عنه مسؤولية تقصيرية لسبب بسيط و هو أن ا           



لذلك فـإن القيمة القانونيـة     (**) الكاملة بإبرام العقد النهائي و بالتالي فإن هذا الأخير غير مكون إطلاقا             
  . إختلـف بشأنها الفقهاء في فرنسا  Punctationللإتفاقات التمهيدية كما بينته النظرية الألمانية المسماة 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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 و تذهب بعض الأنظمة القانونية المعروفة كالنظام المصري إلا أن المفاوضـات لا تعـدوا إلا أن                  -(**)      
رد أعمال مادية صرفة لا يترتب عليها أي أثر قانوني تعاقدي في ذاته و ينطبق ذلك على كافة الأنشطة و المحاورات المتبادلـة           تكون مج 

حتى ولو أفرغت تلك المناقشات في وثائق و مستندات مكتوبة ، أما القانون الإنجليزي يذهب إلى أن المفاوضات ليست لهـا طبيعـة                       
 نفـس المرجـع ص      –ل المفاوضات كالغش أو إخفاء معلومات يقع تحت طائلة المسؤولية التقصرية              تعاقدية و أن أي عمل يقع خلا      

103/ 104.   

 هو إتفاق يرد علـى العناصـر الجوهريـة     Punctation أن الـ -Leduc-فيرى الأستاذ لديك 
 -Mousseron -ماساور    وهو نفس ما ذهب إليه الأستاذ      - تحديد الثمن ، تعين موضوع العمل        -للصفقة  

بأن الإتفاقات الجزئية التي تتناول العناصر الأساسية تكون العقد ، فالإتفاق الجزئي في هـذه الحالة هــو                 
  Punctationيناقض هذا الرأي حيث يذهب إلى القول بـأن  . reiy.نفسه العقد النهائي ، إلا أن الأستاذ

ا هو إتفاق مرتبط بالمفاوضات و مـستقل        حتى و لو تعلقت بمسائل جوهرية فإن ذلك لا يكون العقد و إنم            
   )  1( عن العقد الذي له كيان مستقل 

  

و مهما يكن من إختلاف فـإن الفقه مجمع على أن القوة الإلزامية للمحادثات التمهيدية نابعة من                
دلـة  إرادة الأطراف فإذا إتفق رب العمل مع المقاول على جميع عناصر المشروع مع تحديد الإلتزامات المتبا               

كالإتفاق على كيفية طريقة الصنع أو المساعدة الفنية ، ففي هذه الحالة فالعقد مبرم بين الطرفين أما إذا كان                   
    )2(الأطراف أثناء المفاوضات قد قاموا بالإتفاق على تحديد الإلتزامات المتبادلة نكون بصدد إتفاق مؤقت 

  

ناء المسلسل التفاوضي و المدرجـة في محاضـر         لذلك فإنه يمكن القول بأنه ليس كل ما أتفق عليه أث          
ملزما للطرفين إلا إذا تم إلحاق تلك المحاضر بالعقد و تفسير ذلك أن محاضر التفاوض لا تعتبر عقدا و إنمـا                     
العقد هو ما يمثل الإرادة المتطابقة للأطراف و المفرغة في العقد النهائي غير ان إعتبار محاضـر التفـاوض لا                    

قد إستبعادها تماما بل أن هذه المحاضر تستعمل كوسيلة للإثبات و تفسير العقد بعد إبرامه في                ترقى لمرتبة الع  
حالة حدوث نزاع حول تفسيربعض بنود العقد التي كانت محل تفاوض سابق ، غير أنه إذا أدرج أطـراف                   

صبح تلـك المحاضـر     العقد بند في العقد النهائي مفاده إتلاف جميع محاضر التفاوض ، فإنه في هذه الحالة ت               
منعدمة لأي أثر قانوني و تصبح كأن لم تكن و الهدف من إدراج مثل هذه البنود هو إجتناب أطراف العقد                    

  ) .3(في الدخول في منازعات حول إثبات المفاوضات 



و في رأينا إدراج بنود تتعلق بإفراغ كل قيمة قانونية لمحاضر المفاوضات له أهمية كبيرة في إسـتقرار                  
  كز القانونية المنشأة بموجب العقد النهائي و بالتالي إستقرار تلك المراكز من أي حدث المرا

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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مستقبلي ناتج نزاع في تفسير إرادة الأطراف و ما يؤدي من إحتمال تعديل بنود العقد أو تغييره بناءا على                   
  .إرادة غير مؤكدة مستخلقة من مفاوضات سابقة 

  

ضوحا في علاقتهم         و لتفادي المشاكل الناجمة عن المفاوضات إبتكر المتعاملون الإقتصاديون آلية أكثر و           
 و هي مـن إبتكـار رجـال    )1(  التفاوضيـة و هـي اللجـوء إلـى ما يسمـى برسالـة النيــة

الأعمال يهدفون من ورائها تأكيد حماية أكبر للمفاوضات بموجبها يستطيع أحد الأطراف إصدار إيجـاب               
طيـع سحب إيجابه بفوات المدة دون الدخول في التعاقد أو تحديد مدة الإيجاب في تلك الرسالة بموجبها يست 

المحددة ، لكن عند إقتران القبول بالإيجـاب ، فهـذا لا يشكـل إلتزام بتنفيذ العقد ، مادامـت تلـك                   
   . )2(الرسالة تمهد للعقد النهائي فقط 

  

لإبـرام        و لجوء المتعاملون الإقتصاديون إلى هذه الرسالة لما تتميز به من مرونة و سهولة إستعمالها تمهد          
العقد النهائي ، حيث تكيف كإيجاب لذا فهي لها نفس القوة القانونية للإيجاب ، فقد تشتمل رسالة النيـة                   
على العناصرالاساسية للعقد يطابقها قبول  حول تلك العناصر و بعد قبول مماثل يتكون العقد لذلك فـإن                  

ديد النواحي الثانوية خاصة ما يتعلـق منـها         رسالة النية تعتبر عقدا مستقلا يرتكز عليه العقد النهائي في تح          
  . بالأمور الفنية 

  

و يشترط في رسالة النية أن يتعامل أصحاا بنية حقيقية للوصول إلى إتفاق ، و إثبات إنعدام هـذه                   
  .النية تعتبر من المسائل الصعبة 

  
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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 تطرقت الدكتورة نصيرة بوجمعة سعدي لرسالة النية و صنفتها ضمن الإتفاقيات التحضيرية و الـتي تنقـسم                  -
ية إلى الإتفاق المبـدئي و      بالإضافة إلى رسالة النية إلى الإتفاقات التحضيرية و التي تنقسم بالإضافة إلى رسالة الن             

الذي يعني تعهد الأطراف ببدء أو بمتابعة التفارض بالنسبة إلى عقد معين ، و الوعد بالتفضيل و الـذي يعـني                     
تفضيل أحد المتعاقدين في حالة إبرام العقد النهائي ، و عقد الإطار و الذي يهدف إلى تعريف القواعد الأساسية                   

  .ستبرم في المستقبل التي تخضع لها الإتفاقات التي 

 
       و النتيجة النهائية للمفاوضات هي إما الوصول إلى توقيع العقد النهائي بين الطرفين إعتمادا على ما تم       
الإتفـاق بينهما ، و إما قطع المفاوضات و ما ينتج عنه من قيام المسؤولية و التي تقـوم في حالـة خطـأ                       

لتزامات المنشأة بموجب هذه المفاوضات و الذي يكيف على         مرتكب في مرحلة المفاوضات كالإخلال بالإ     
أنه خطأ موجب للمسؤولية أو في حالة إغفال تقديم المعلومات اللازمة بالمشروع موضوع العقد فالغلط في                
الحساب أو الخطأ فـي التصميم مثلا يقع تحت الجزاء في اال التعاقدي إذا إنعقد العقد النهائي ، و يقـع                    

المسؤولية التقصيرية عند عدم قيام العقد و هو مبـدأ أخذ به القضاء الفرنسي في حالة عدم تقديم                 تحت مبدأ   
  ) 1( المعلومات خلال المفاوضات 

  

      و على العموم فإن أي خطأ يرتكب خلال المفاوضات و قبـل إنعقـاد العقــد ، فإن المسؤوليـة                
، بخلاف لو إنعقد العقد النهائي بين الأطراف فتكون المسؤولية          المترتبة في هذه الحالة هي مسؤولية تقصيرية        

  .في هذه الحالة عقدية 
  

و لما كانت عقود المقاولات الدولية متعلقـة بمشاريـع ضخمة تتطلب تقنيات معرفية خاصة  عادة    
 ـ             ة حاجـات   ما تكون الدول النامية مثل الجزائـر طالبـة لتلك المشاريع سواء لنقل التكنولوجيا أو لتغطي

آنيـة فإنه يتحتم عليها إتخاذ أكبر قدر ممكن من الحيطة الواجبة في مجال التفاوض لأنه هـو الأسـاس و                    
الركيزة للنتائج المستقبلية المترتبة عن إبرام العقد النهائي مما يستوجب معه الإسترشاد بالمبـادىء العامـة في         

من أهم الإعتبارات الواجب توافرها عند بدء المفاوضات        المفاوضات الدولية منها توفير الإئتمان و الثقة لأن         
هو كسب ثقة الطرف الآخر ، و إختيار لغة التفاوض و إستغلال الوقت ، هذا بالإضـافة إلى الخـصائص                    
الواجب توافرها في المفاوض ، لذلك فإن أساليب التفاوض أخذت عدة إتجاهات فالأسلوب الأمريكـي في                

  التفاوض من أكثر الأساليـب
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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و في هذا اال يرى الدكتور عبد الرزاق السنهوري أن المفاوضات لا ترتب أي أثر قـانوني بـين                   

ن أخذ ورد بين الإيجاب و القبول       طرفي التعاقد أي ما يجري بين المتعاقدين من مناقشات و ما يدور بينهما م             



، إذ لكل منهما أين تعدل عن إتمام الصفقة بغير أي مسؤولية إلا أن ذلك العدول عن المفاوضات قد تترتب                    
  .عليه مسؤولية إذا إقترن بخطأ ممن قطع المفاوضات 

  239:  ص – أنظر هذا في كتابه نظرية العقد -
ل التركيز على الصفقة ككل أي كوحدة واحدة فهـو يـشمل            فاعلية و تأثيرا ، فالمفاوض الأمريكي يفض      

بالإضافة المنتج أو موضوع الصفقة طريقة تقديمه و مواصفاته ، أما الأسلوب الألماني في التفـاوض يعتمـد                  
أساسا على الدقة في الإعداد للمفاوضات و تحديد العناصر موضوع النقاش أما الأسـلوب الفرنـسي في                 

ئص رئيسية منها الجدية في المفاوضات و الإصرار على إستخدام اللغة الفرنـسية  التفاوض فيعتمد على خصا 
كلغة التفاوض في العقد حتى يتجنب مفاجآت التفسيرات اللغوية و تحديد الإطار العام للمفاوضات بكـل                

   ) .1( دقة 
  

جيا تتم عادة في    بقي أن نشير أن المفاوضات في عقد المقاولة الدولي لا سيما منها عقود نقل التكنولو                
سرية تامة ، يحرص الأطراف على عدم إنتشار أي معلومة حول موضوع الصفقة ذلك أن التكنولوجيا محل                 

 أي تكنولوجيا غير مغطاة ببراءة الإختـراع و   Know  -  Howالتفاوض بشأنها قد تكون في شكل معرفة فنية 
 طريقة التركيب أو طريقة التصنيع ، لذلك نجـد أن           سرية الإبتكار قد تكون في المنتج ذاته أو في الآلة أو في           

المفاوضات في هذا النوع من العقود بين المورد و المستورد يحكمهما إتجاهان متعارضان ، فبينمـا يحـاول                  
المورد المحافظة على سرية التكنولوجيا التي يمتلكها من التسرب للغير مما يضعه ذلك في مركز فقدان السيطرة                 

بأسلوب إستئثاري ، يحاول متلقي التكنولوجيا أو المستورد في نفـس الوقـت الإطـلاع و      على إستغلالها   
التعرف على الجوانب المختلفة لتلك التكنولوجيا حتى يتأكد من جدواها له و الإطمئنان أن المقابل المدفوع                

على المحافظـة علـى   يعتبر ثمنا عادلا لما سيحصل عليه ، و من هنا يظهر الصراع بين الطرفين فالمورد يعمل             
على أنه يجب حتى يمكـن      ) 2(السرية إلى أقصى حد ممكن ، بينما يسعى المستورد إلى كشف تلك السرية              

ترتيب المسؤولية الناتجة عن الإخلال بواجب الإلتزام بالسرية أن تحدد بصفة دقيقة وواضحة نوع المعلومات               
زمين ذا الإتفاق و أن يكون إسـتخدام هـذه          التي تكون محلا للسرية ، كما يحدد نطاق الأشخاص الملت         

  ) .3(البيانات أو المعولمات قد تم بالمخالفة للإتفاق بين الطرفين أثناء المفاوضات و بدون ترخيص 
    ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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لذلك نجد أن الأطراف عند الدخول في المفاوضات في هذا النوع من العقود تضع بعض الضمانات                
 فقط ، و تتمثل هـذه       دف إلى إبقاء جميع المعلومات التي إنكشفت أثناء المفاوضات مقتصرة على الطرفين           

  الضمانات ما جرى به العمـل من أن يحصل المورد من المستورد على تعهد
بعدم إفشاء الأسرار التكنولوجية التي يتم الحصول عليها أو التعرف عنها أثناء المفاوضات ، فيقوم المستورد                

تمهيدية للمفاوضات ، و يترتب     على التوقيع على هذا التعهد ضمن الأوراق التي يرسلها المورد في المراحل ال            
على ذلك التعهد إلتزام المستورد و خبرائه بعدم الإفشاء و يكون المستورد مسؤولا عن التعويض في حالـة                  
عدم الإلتزام بالمحافظة على السرية ، هذا و قد يطلب المورد من المستورد تقديم كفالة مالية كخطاب ضمان                  

نوك كضمانة و ذلك للتأكد من عدم الإخلال بشرط المحافظة علـى            مثلا أو إيداع مبلغ معين لدى أحد الب       
السرية ،فإذا فشلت المفاوضات و أخل المستورد بإلتزامه بالسرية فقد مبلغ الكفالة و الذي يعتبر تعـويض                 

ل للمورد ، أما إذا نجحت المفاوضات و تم إبرام العقد فعادة ما تعتبر الكفالة المالية من الثمن الذي يدفع مقاب                   
  ) .1(التكنولوجيا 

  النتائج المترتبة عن إنتهـاء المفـاوضات /   ثانيا
             من المقرر قانونا أن العقد يتم بمجرد توافق الإيجاب و القول فيرتب كافـة الآثار القانونية لكلا                

 كافة الإلتزامات   الطرفين ، مما يعني أن جميع العناصر المتفاوض بشأنها من تحديد الثمن و موضوع الصفقة و               
  .التي يراها الطرفان ضرورية قد تمت الموافقة عليها و تترجم تلك الموافقة بالتوقيع النهائي على العقد 

فتوقيع العقد يعتبر اللحظة التي يتم فيها تلاقي الإيجاب و القبول و في نفس الوقت دليل على إنتهاء                  
 و الإتفاقات التحضيرية من قبيل الافعال ليست لهـا أي           المفاوضات ، فتصبح الوثائق الثانوية كرسالة النية      

 الا ان الممارسات الدولية والمتعلقة بالوثائق التحضيرية تأخذ الأطراف شأنها بعض التدابير  )2( قيمة قانونية 
 الوقائية في حالة تكوين العقد النهائي و تتمثل في إدراج بند يتضمن إلغاء كل الوثائق التمهيدية و الرسـائل             
المتبادلة أثناء المفاوضات و ذلك لتفادي المشاكل التفسيرية لإرادم الحقيقية أمام قاضي أو محكم في حالـة                 

  التراع ذلك أنه لكون المسلسل التعاقـدي
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في عقود المقاولات الدولية طويل فمن الممكن أن تتناقض الوثائق التي تعبر عـن إرادة مؤقتـة مـع الإرادة     
النهائية المعبر عنها في العقد النهائي ، ففي حالة عدم إدراج مثل هذا البند و في حالة التراع يستطيع القاضي                    

   ) .1(ائل و الإتفاقات التحضيرية لتفسير البنود الغامضة للعقد النهائي أو المحكم الرجوع إلى تلك الرس



و في الأخير يمكن القول كخلاصة عامة لفكرة المفاوضات التي تجري بين الطرفين خاصة في عقـود                
نقل التكنولوجيا يكون فيها وضعية كل طرف مختلفة عن وضعية الطرف الآخر ، فمورد التكنولوجيا يأخذ                

فاوضاته وضعية المحتكر لهذه التكنولوجيا ، و بالتالي يأخذ قوته التفاوضية من كونه أن له مركـز                 عادة في م  
و بإعتباره في حاجة إلى تلـك       ) المكتسب  ( السلطة و القوة في اال التكنولوجي ، أما طالب التكنولوجيا           

فقـدان المكتـسب للقـدرة    التكنولوجيا فإن وضعيته تكون غالبا ضعيفة في المفاوضات و يتجلى ذلك في             
-المعرفية للتحقق من مدى فعالية المشروع في النقل الحقيقي للتكنولوجيا و المعروض عليه من طرف المورد                 

مما يمكن القول معه أن المفاوضات في عقد المقاولة الدوليـة لا سـيما في عقـود نقـل                    ) 2( -المقاول  
وجيا كالجزائر لا يحقق لها النتائج المرجوة من فكرة المفاوضة          التكنولوجيا بالنسبة للدول النامية طالبة التكنول     

في حد ذاا بقدر ما يحقق لمورث التكنولوجيا تطبيق كافة شروطه خاصة ما يتعلق منها بتكلفة المـشروع                  
  .بسبب إحتكاره لتلك التكنولوجيا خاصة إذا كانت مشمولة ببراءة الإختراع 

  

  الفرع الثاتي                                     
  صور التراضي المنصوص عليها في قانون الصفقات العمومية   

  

      و في هذا النوع من الصفقات عادة ما يكون الموجب هو رب العمل أو المكتسب و التي سماها المشرع                   
لمرسـوم  المصلحة المتعاقدة فألزم بموجب قانـون الصفقات العمومية الهيئات الإدارية المنصوص عليهـا في ا             

 و المتعلق بالصفقات العمومية عنـد لجوئهـا إلى إبـرام            2002 يوليو   24 المؤرخ في    250 /02الرئاسي
  صفقات دولية منها عقد المقاولة الدولي لا سيما في مجال الأشغال 

  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
إمكانية تفسير البنود الغامضة للعقد النهائي بالإعتماد علـى          ق مدني للقاضي     111في هذا الإطار منح المشرع في المادة        >  1< 

طبيعة المعاملة و الثقة المتبادلة بين المتعاقدين و الأعراف المطبقة في المعاملات و هي كلها عناصر خارجة عن العقد كما هـو الـشأن                        
  .بالنسبة للوثائق الممهدة التي لم تكون العقد بعد 

  )2 (   F Z : OUFRIHA  -  A . DJEFLAT  . O P  U      P : 99/100 
 و الخدمات بإتباع التقنيات المنصوص عليها في هذا القانون و المتعلقة خاصة بالمسائل التكوينية للعقــد                

  :خاصة ما يتعلق منها بعنصر التراضي و هذه الطرق هي 
  طريقة الممارسـة   :/أولا 

تعاقدة بإعتبارها رب العمل إلى عرض الصفقة على متعامل                     بموجب هذه الطريقة تلجأ المصلحة الم     
مما يقتضي علـى أطـراف العلاقـة         ) 1(قصد إنجازها دون الدعوى الشكلية للمنافسة       ) المقاول  ( واحد  

الدخول في مفاوضات بينهما حول تلك الصفقة و اللجوء إلى هذه الطريقة يكون عادة في المشاريع المعقدة                 



ية عالية و قدرة مالية متوفرة لدى المقاول المعين بالذات خاصة إذا تعلق الأمر بمتعامـل                التي تتطلب خبرة فن   
   .يحتكر طريقة الصنع مشمولة ببراءة الإختراع مثل عقود نقل التكنولوجيا 

م < و التراضي في هذه الطريقة يتخذ إحدى الشكلين ، فإما أن يكون تراضي بسيط و هو الإستثناء                  
التراضي البسيط لا تلجأ إليـه   تراضي بعد الإستشارة و هي الأصل في هذه الطريقة، و   و إما ال   > 22/02

 من نفس المرسوم و هي عندما يكـون المقـاول في            37المصلحة المتعاقدة إلا في الحالات الواردة في المادة         
ير خدمات معينة وضعية إحتكارية ينفرد بإمتلاك الطريقة التكنولوجية ، أو في حالة الإستعجال القصوى لتوف   

و في حالة تموين مستعجل مخصص لضمان سير الإقتصاد ، أو عندما تتعلق الصفقة بأهمية وطنية فلا يمكـن                   
تبعا لذلك اللجوء إلى التراضي البسيط الا عندما يرى المكتسب أن الدعوى إلى المنافسة غـير مجديــة و                   

  . - 40 م -  مع آجال المناقصةفـي حالات إستعجالية مرتبطة بالوقت بحيث لا يمكن التكيف 
و في اعتقادي أن سلبيات هذه الطريقة أكثر من إيجابياا على أساس أن حصر الصفقة على مقـاول                  
واحد بدعوى السرية أو نقل التكنولوجيا مبررات واهية لأن الممارسات التجارية الدولية محتكرة من قبـل                

< تنقل المعرفة الفنية بالمفهوم الذي تتصوره الدول الناميـة          الدول المتقدمة ، و أن هذه الأخيرة لا يمكن ان           
  كما أن معظم الصفقات التي أبرمتها الجزائر من > فاقد الشيء لا يعطيه 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  . من قانون الصفقات العمومية 40 و 24 و 22 المواد - 1

ذا العرض و يقبله رب العمل ، فيتفاوض المتعاقدين على المسائل الجوهرية            كما تتحقق هذه الطريقة بأن يسبق المقاول         -
  .للوصول إلى إبرام العقد النهائي 

 بعنوان عقد المقاولة في القـانون       – أنظر في هذا رسالة تخرج ماجستير للطالبة مروش مسعودة تحت إشراف الأستاذ بن شنتي حميد                 -
   02/03المدني الجزائري بن عكنون 

 دراستنا تتمحور حول عقود تسليم المفتاح في اليد ، و هـي و ان كانـت وسـيلة لنقـل                     خلال
التكنولوجيا بمفهومه الضيق فإنه من غير المبرر حصر إنجاز الصفقة على مقاول واحد مما يؤدي كـذلك إلى                  

  المنافـسة بـين  -حرمان المكتسب على الحصول على أحسن عرض تكلفة فيما لو إستعمل طريق المناقصة             
 و السبب الأخير في تبريري عدم نجاعة هذه الطريقة هي الإشكاليات التي سـبق دراسـتها و                  -المقاولين  

المتعلقة بالمفاوضات التي غالبا ما تأخذ مدة طويلة مما يقصي فرضية السرعة و الإستعجال في تنفيذ الـصفقة            
   .  - 40 م -

   : طريقة المناقصة   :/ثانيا 
لة العقد على صاحب اقل العروض المقدمة للمناقشة الا ان تلك الاحالة غير             والمناقصة هي عملية احا   

الية اي انه ليس بالضرورة اسناد المشروع الى العطاء او العرض الاقل سعرا من غيره من العروض فبجانـب                  



فقة السعر تراعى كذلك الجوانب الفنية خصوصا في عقود الاشغال العامة و عقود التوريدات فيتم اسناد الص      
  )1(الى انسب العروض من الناحية المالية والفنية 

 بنصها على أن المناقصة هي إجراء يستهدف إلى         22 هذه الطريقة بالمادة     02/250          نظم المرسوم   
  .الحصول على عروض من عدة عارضين متنافسين مع تخصيص الصفقة للعارض الذي يقدم أفضل العروض 

ة تستقطب أكبر قدر من المنافسة بين المقاولين الدوليين و تكون للطرف            فالصفقـة وفقا لهذه الطريق   
الذي يقدم أحسن الشروط بالنسبة للمستخدم سواء ما تعلق منها بالجوانب التقنية للمشروع أو الماليـة ،                 

ه خاصة و أن تكلفة المشاريع الضخمة و المعقدة تقنيا تتطلب أموال كبيرة يتحملها المكتسب مما يبرر لجـوء                 
< إلى هذه الطريقة للحصول على أقل العروض تكلفة و هذا لا يتحقق إلا في حالة المنافسة بين العارضين                   

2 < .  
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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و تجدر الإشارة إلى أنه عند اللجوء إلى هذه الطريقة يجب التمييز بين حالتين الأولى و هي حالة طرح المسابقة بوضـع                       -
تصميم فيها فيعلن مثلا عن مسابقة لوضع تصميم لإشادة البناء مع تفصيلاته و في هذه الحالة ترسو المـسابقة علـى                     

فسة أما الطريقة أو الحالة الثانية للتعاقد فيكون بوضع الأجر في المسابقة و ترسو علـى                أحسن التصاميم المقدمة و المتنا    
  .من يقدم أقل عطاء 

  . أنظر في هذا الدكتور هولو بوظوا -
Andre  Brabront  -  Meme  . R  . P : 104 ( 2 ) -  

  

المكتسب ففي هذه   و طرح المناقصة و تلقي العروض من المقاولين لا يشكل إيجابا كاملا من طرف               
الطريقة تنقلب أدوار أطراف العلاقة و النتائج بالنسبة للإيجاب ، فالذي يستجيب للدعوى بعرضه عقـدا                

  – المكتسب -معينا وفق شروط محددة يصبح موجبا ، أما العارض الأصلي 

  
د عن طريـق    لذلك فإن الدعوى إلى التعاق    - الإيجاب -فيصبح مركزه القانوني كقابل أو رافض ذا العرض         

   > 1< من الغير المناقصة دف إلى الحصول على أحسن العروض 

و المناقصة حسب قانـون الصفقـات العموميـة إما أن تكون مناقصـة مفتوحـة و عامــة               
مـن الهيئــة    سحب كراسـة الـشـروط  > المقاولين < تستطيـع من خلالهـا الشركات الأجنبية 

قرر ا الدخـول في المناقـصـة أو لا بالنظــر إلى إمكاناــا             الهندسيـة التابعـة للمكتسب ، و ت     
الماديـة و الفنية و بالنظر إلى ضخامـة المشروع أو بساطتـه و المعرفـة الفنية المتطلبـة فيـه و بموجب                 
هذه الطريقـة تقـوم الإدارة بالإعـلان عن المناقصـة بشكل عـام و يكـون الإشتراك فيها مفتوحـا               



رغب في الدخول فيها ، دون إشتراط مواصفات خاصـة مـن حيـث التأهيـل بالنـسبة                  لكل مقاول ي  
للمقاولييـن و عادة ما تتبـع هذه الطريقـة في تنفيذ المشاريع أو الأعمال التي لا تتطلب خبرة فنية معقدة                  

   ) .2( ، لإفتراض أن جميع المقاوليين أو الموردين قادرين على تنفيذ العمل محل العقد 

تتخذ المناقصة شكل مناقصة محدودة مقتصرة على مجموعة معينة من المقاولين الدوليين الذين             و قـد   
تتوفر فيهم الشروط الخاصة كالقدرة الفنية و الإستطاعة المالية التي لا توجد إلا عند مجموعة معينـة مـن                   

الإستثمارية كالمـصانع و    المقاوليين المتخصصين الدوليين و تتبع هذه الطريقة في المشروعـات الإنتاجية و            
محطات الكهرباء و المشاريع التي تتطلب سرعة في إنجازها و التوريدات المحتكـر صنعهـا أو إستيرادهـا               
إلا من شـركات معينـة ، و إذا كانت المناقصـة المحدودة تعطي للمـصلحـة المتعاقــدة سلطــة                 

فهـذا لا يعنـي تمتعها بنفس الحق فيما يتعلـق         الإختيـار المسبق لمن يحق لهم الدخول فيها بالمنافسـة ،          
  . ) 3( بفرص المنافسة بين المناقصات 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .123 و 122:  ص – المرجع السابق –نصيرة بوجمعة سعدي / د  ) 1( 
   .68 ص - المرجع السـابق–محمود خلف الجبوري /  د) 2 (
   .69  نفس المرجع ص –ري محمود خلف الجبو/ د) 3(

و قد جرى العمل في الجزائر على إختيار المناقصة المفتوحة أكثر من إعتمادهـا علـى المناقـصات                  
المحدودة لان للطرف الوطني فرصة أكبر في إختيار أحسن العروض عكس المناقصة الدولية المحـدودة الـتي                 

  .) 1 (كتسبتستطيع الشركات الأجنبية فرض ما تريده في العقد على الم
  

و المناقصة سواء كانت مفتوحة أو محدودة فإنها تقوم على مباديء أساسية يجـب علـى المـصالح                  
المتعاقدة الإدارية مراعاا منها مبدأ العلنية بالتعاقد و مبدأ المساواة بين الراغبين بالتعاقد ، فالمبدأ الأولى مفاده            

تطيع أي شخص العلم ا و يحقق هذا المبدأ فوائد كثيرة           أن يكون إعلان الإدارة عن الصفقة بصفة علنية يس        
منها خلق أجواء من المناقصة المشروعة بين المتنافسين من حيث الثمن ، و هذا لا يمنع من وجـود بعـض                     
المناقضات العامة تتصف بطابع السرية ، كما للصفقات التي تبرمها مؤسسات الجيش إذا تعلقت الـصفقة                

  .لة بموضوعات تمس أمن الدو
  

أما المبدأ الثاني و هو المتعلق بالمساواة بين الراغبين في التعاقد و هو مبدأ عام يجب علـى المـصلحة                      
المتعاقدة أن تراعيه بين جميع المتنافسين ، فلا يجوز لها أن تمنح فرصة بالتنافس لبعض الأشخاص دون البعض                  

  ) .2(المناقصة إبتداءا الآخر ، و لكن يجوز لها أن تحدد من لهم حق الإشتيراك في 
  



 المقدم من طرف المقاول ذو طبيعة مزدوجة فهو يمثل قبول           soumissionبقي إلى أن نشير أن العطاء       
لعناصر المناقصة المحددة من طرف المكتسب و يشكل إيجابا جديدا في العناصر محل المنافـسة بـين جميـع                   

لثمن  لذلك يعتبر العطاء عرضا قائما بذاته طالمـا أنـه            المقاولين الداخلين في المنافسة خاصة ما تعلق منها با        
يكمل الدعوى إلى التعاقد ، و يلزم العطاء المقاول الذي تقد به بتنفيذ محتواه في حالة قبولـه مـن طـرف             

  وذا يكون العطاء المقـدم ايجابا كاملا  ) 3( المكتسب 
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .43:  ص - المرجع السابق -مار    معاشو ع-1 -

  

   .69 المرجع السابق ص -محمود خلف الجبوري /  د-2- 
  

  126:  ص - المرجع السابق -نصيرة بوجمعة سعدي /  د - 3 -
منتـج لجميع الاثار العقدية في حالة قبوله من طرف المكتسب ، لذلك يلتزم المقاول مقدم العطاء بالبقـاء                  

ذ لحظة صدوره في حين لا تلتزم المصلحة فاتحة المناقصة إتجـاه أي مـن أصـحاب                 على إيجابه الملزم له من    
  .العطاءات بالتعاقد 

  

و العطاء المقدم من المناقص يجب أن يكون مطابقا للمواصفات التي وضـعتها الإدارة أو المـصلحة                 
طريقة واضحة سواء   المتعاقدة ، و أن يكون متضمن إسم و عنوان مقدمه و توقيعه و أن تحدد فيه الأسعار ب                 

بالسعر الإجمالي الجزافي أو على أساس سعر الوحدة و هذا حسب طرق الدفع مع تحديـد سـعر العملـة                    
  ) .1(الأجنبية 

  
 بين الطرفين بما يفيد أنه تم الإتفاق على الإلتزامات المتبادلة مـن             - الصفقة   -و بعد تكوين العقد     

ينة وفي اجال محددة ودفع الاجرة بالنسبة لرب العمل و كيفية           إنجاز العمل بالنسبة للمقاول طبقا لمقاييس مع      
دفعها ، و كذا الضمانات التي يجب تقديمها من الطرفين ينتـج هذا العقد جميع آثاره القانونية بين طرفيه ،                   
 مما يمكن القول معه أن الإلتزامات المذكورة أعلاه تعتبر خصوصية لعقد المقاولة الدولي لإرتباطه بالتجـارة               
الدولية و يمتاز أنه من العقود الطويلة المدة و المكلفة ماليا حسب أهمية المحل الذي ينصب عليه العمل خلافا                   

  .للمقاولة الداخلية التي تكون غالبا قليلة الأهمية 
  

و قبل أن نختم دراستنا لموضوع التراضي بقي أن نشير بعض الشروط المتطلبة لصحة التراضـي في                 
ولي و المتمثلة في الأهلية و عيوب الإرادة ، و نظرا لأن العقد يتصف بصفـة الدولية خاصة                 عقد المقاولة الد  

و أن عقود المقاولات الدولية تبرم بين مؤسسات لها الشخصية المعنوية فلا يمكن تـصور إنعـدام أهليـة                   



ف أخـرى   الأطراف إلا نادرا لتعلق العقد الدولي بمصالح التجارة الدولية و مـشمول بـضمانات أطـرا               
  .كالضمانات البنكية 

  

أما عيـوب الإرادة و هي تلك العيـوب المعروفـة في القانـون المدني و المتمثلـة في الغلـط و                 
  الإستغـلال و التدليس ، تطبـق بالنسبة لعقد المقاولة الدولي الأحكام الخاصة ا مباشرة

  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  

  . 65 ص - المرجع السابق- الجبوري محمود خلف/ د-1
  
  

  المطلب الثاني                                           
  :                     المحل و السبب في عقد المقاولة الدولي   

       يمتاز عقد المقاولة الدولي بصفة عامة أن التراضي ينصب على عنصرين كلاهما محل في العقد و همـا                  
   ) . 1(   الأجر العمل و

      ولما كانت الإلتزامات الرئيسية في عقد المقاولة الدولي هي إلتزام المقاول بإنجاز العمل المتفق عليـه و                 
بالشروط الواردة في العقد و إلتزام رب العمل بدفـع الأجر مقابل العمل المنجز فإننا نستطيـع القول أن                 

ة الملقاة على طرفي عقد المقاولة و المتمثلة أساسا في العمل و دفـع              محل عقد المقاولة هي الإلتزامات الرئيسي     
  .الأجر 

  الفرع الأول                                             
                                   محل عقد المقاولة الدولي  
ساسيين هما العمـل و     ينصب محل عقد المقاولة الدولي باعتباره من عقود الانشاءات على عنصرين ا             
  .الاجر 

  العمــــل -1
       العمل في عقد المقاولة الدولي يكتسي أهمية بالغة على خلاف العمل الموجود بالمقـاولات الداخليـة                
البسيطة ذلك أنه في عقد المقاولة الدولي يرد إما على أعمال مادية ضخمة تتطلب أموال و تقنيات هندسية                  

إلخ لذلك ظهرت عدة    .. …طلب المعرفة الفنية و العقود المنظمة المساعدة التقنية         معقدة أو أعمال مركبة تت    
نسبة إلى جنس العمل و قد نظمها المـشرع        مقاولات متخصصة حسب نوع العمل منها مقاولات البناء الدولية          

ني مما يجعله عرضة للنقـد إذ       الجزائري و أخص عملية البناء بالدراسة و التنظيم طوال تعرضه لعقد المقاولة في القانون المد              
  .حصر فكرة المقاولة بمفهومها القانوني على أعمال البناء فقط 



و الشروط التي يجب توافرها في العمل محل عقد المقاولة الدولي هي نفس الشروط المنصوص عليهـا            
ابل لتتعين فإذا   في القانون الداخلي منها أن يكون العمل ممكنا غير مستحيل ، و أن يكون العمل معينا أو ق                 

بوضع تصميمات له من طرف المهندسين      كان موضوع المقاولة الدولي هو عقد تسليم المفتاح في اليد كان تعيينه             
   ) 2( ، و يجب أن يكون العمل مشروعا غير مخالف للنظام العام 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  . و ما يليها 31:  ص - السابق  المرجع-عبد الرزاق أحمد السنهوري /  د-) 1
   58 و 57 و 56:  ص - المرجع السابق - أنظر في هذا أ عبد الرزاق السنهوري -) 2

      و بإعتبار عقود المقـاولات الدوليـة تتعلق بمشاريع ضخمة و تقنية فإن أهـم العقود التي عرفـت                
سمى بعقود نقل التكنولوجيا التي مـن أهـم         تطبيقـا واسعا دوليا هي تلك المتعلقة بمجال التصنيع أو ما ت          

انواعها بحسب كثرة إستعمالها و اللجوء إليها لإكتساب التقنيات المعرفية خاصة من طرف الدول النامية و                
  .منها الجزائـر هـي عقود المفتـاح في اليد و عقود المنتوج في اليد 

  

  عقود المفتاح في اليد   - أ
  

ل إنجاز المشروع مناطة بمتعامل أجنبي واحد ، فهو المسؤول الوحيد           في هذا النوع من العقود جميع مراح      
إتجاه رب العمل بإنجاز العمل أو المشروع و أن إلتزامه هذا قائم و منتج لآثاره القانونية إلى غايـة تـسليم                     

 لذلك يمكن القول أن عقود تسليم المفتاح في اليد هو عقد يلتزم بمقتـضاه المقـاول               ) 1(المنشأة للمشتري   
بتقديم منشأة صناعية جاهزة للتشغيل و صالحة لتحقيق النتائج المتفق عليها فيترتب عليه آليا قيام مسؤوليته                

ممـا يفـسر    ) 2(في ضمان التجهيزات المستوردة و ضمانه لعملية تركيب معدات المصنع و أخطاء الإنتاج              
 على تكنولوجيا الدول المتقدمـة عـن        لجوء الدول النامية إلى إبرام مثل هذه العقود رغبة منها في الحصول           

  ) .  3(طريق شراء مصانع جاهزة للتشغيل 
  

 على أثر الأزمة الإقتصادية التي      1929و نشأ هذا النوع من العقود في الولايات المتحدة الأمريكية في            
م إلى  عصفت العالم الرأسمالي و ما نتج عن ذلك من نقص في الطلب على المقاولين الأمريكيين ، مما أدى                   

إبتكار هذا النوع من العقود لإعطاء حركية أكبر لمنتوجام و توسيع عمليات البناء ، ثم عرف تطورا هاما                  
 و التي شهدت إستقلال عدد كبير من الدول النامية ، و رغبة هذه الـدول مـن                  1960إبتداءا من سنة    

عدة صناعية و لن يتأتى لها ذلك إلا عن         الخروج من حالة التخلف إلى التنمية الشاملة عن طريق إكتساا لقا          
  .طريق عقود تحقق تلك الغاية و منها عقود المفتاح في اليد 

  
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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العقود الدوليـة المتعلقـة بالتوريـدات    (  في كتابه Gerard Blancجيرار بلانك : و يرى الأستاذ 

فة خاصة  الصناعية أن النمط الحقيقي في عقد المفتاح في اليد لم يوجد إلا في العقود المبرمة مع الجزائر و بص                  
  ) .1( إثر عمليات التأميم المختلفة في مجال البترول 1983بعد 

  

و يقسم عقود المفتاح في اليد إلى نوعين ، عقود مفتاح تقليدية يكون إلتزام المقاول فيها منـصب                  
على تقديم الآلات و التصاميم و الوثائق المتعلقة بالمصنع فتنتهي مسؤوليته بمجرد تـسليم تلـك الآلات و                  

ثائق أما عقود المفتاح في اليد الثقيلة ، بالإضافة إلى الإلتزامات المذكورة في عقد المفتاح في اليد التقليدية                  الو
يلتزم المقاول بتقديم خدمات أخرى تعبر عن النقل الحقيقي للتكنولوجيا منها الإلتزام بتكوين عمال المستورد               

تبر هذا العمل عملا غير مادي ، و هذا النـوع مـن             و الوصول م إلى كفاءة معينة لتسيير المصنع ، و يع          
العقود الأكثر لجوءا له من طرف الدول النامية بعدما ثبت لديها عدم نجاعة النوع الأول مـن العقـود في                    

  ) .2(الوصول إلى الإنتاج بالإضافة إلى النقص الكبير للإطارات 
  

   عقد تسليم الوحدة مع المنتج غي اليد  -ب 
  

من العقود يجد أصله في مبادرة جزائرية وضعت لدفع الدول المصنعة على القيام بنقـل               و هذا النوع      
و هذا بعد أن تأكد أن عقود المفتاح في اليد لا تعتبر الوسيلة المثلـى               ) 3(حقيقي للتكنولوجيا للدول النامية     

  .في إستيراد التكنولوجيا 
  

 بإلتزامات أساسية هي القيـام  بتوريـدها         و المنتوج في اليد هو إتفـاق يلتـزم بمقتضـاه المقاول        
المعدات و نقل التكنولوجيا و ضمان تحقق النتائج المنتضرة من انشاء المشروع محل العقد المبرم بين المتعاقدين                  

)4(  
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 لذلك فإن على المورد تكوين الإطارات اللازمة لتشغيل المصنع و إستغلاله و الوصول به إلى نسبة                

العقد ، فيكون بذلك إلتزام المورد قائم في مواجهة رب العمـل إلى             معينة و شروط النوعية المتفق عليها في        
غاية التسليم النهائي للمشروع ، لذلك يرى الأستاذ محفوظ بوحسان بأن العنصر أو الخاصية الأساسـية في                 
هذه العقود تكمن في تمديد التسليم النهائي للمشروع محل العقد ، إلى الوقت الذي يصبح فيه رب العمل او                   

ستورد قادرا على تسيير المصنع أو المشروع طبقا للتوقيعات التعاقدية ، فالمورد لا يتحلل من إلتزامـه إلا                  الم
   ) .1( بتحقق هذا الهدف 

    

و يعتبر هذا النوع من العقود إمتدادا لعقد المفتاح في اليد يضاف إليه بعض الإلتزامات المتمثلة أساسا                 
 اللازمة و الكافية لإدارة المشروع و الوصول به إلى النتائج المتفق عليها             في تكوين العمال و إمدادهم بالمعرفة     

  .مسبقا في العقد و الالمتمثلة في الحصول على المنتوج بالمقدار و النوعية المحددة سلفا 
  

  أن هذا النوع من العقود هو مـن إبتـداع   Gerard Blancو يرى بعض الفقهاء منهم جرار بلان 
 عن طريق خبراء جزائريين ، رغبة منهم في الوصول إلى نقل حقيقي للتكنولوجيا الـدول                التجربة الجزائرية 

المتقدمة ، مما دفعهم إلى التفكير صيغة أكثر فعالية منها صيغة عقد تسليم الوحدة مع المنتج في اليد بإعتبار أن 
ت و المعـارف بـشكـل      هذه الصيغة تلزم المورد او المقاول في تكوين المستخدمين و إكتسام للمهـارا            

يستطيع معـه تشغيل المنشأة و الحصول على المنتوج المتفق عليه كما و كيفا ، لذلك يمكن القـول معه أن                
   ) .2( هذا الإلتزام يشكل محلا لهذا النوع من العقود 

  

و التسليم النهائي في عقود المنتوج في اليد ينصب على عنصرين رئيسيين الأول يتعلـق بالتـسليم                 
نهائي للمعدات ، فيكون المقاول أو المورد مسؤولا عن ضمان العيوب التي تظهر خلال التسليم المؤقت و                 ال

  كذا حول طاقة المصنع ككل و مدى تحقيقه من إنتاج طبقا للعقد ، أما العنصر
  
  
  

  
  
  
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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الثاني فيتعلق بالتسليم النهائي لعملية التسيير ، و في هذه المرحلة يتم إعلانها في أي مرة أي ليس لها وقـت                     
 في التحكم في عملية التسيير خلال شهرين من سير المنشأة           محددة ، فهي تتم بمجرد وصول عمال المستورد       

   ) .1( الصناعية 
  

خلاصة القول أن ميزة العمل في المقاولات الدولية الواردة على عقود المفتاح في اليد و المنتـوج في                  
 اليد يتسم بصفة المادي و الذهني و هذا لا يعني عدم وجود مقاولات دولية يتصف العمل الـوارد عليهـا                   

تعتـبر  ) الهندسية  ( بالطابع الذهني فقط كعقد الأعمال الهندسية و الذي بالرغم من أن مثل هذه الأعمال               
آداء مرتبط بإنجاز المصنع إلا أنه يمكن أن نتصور عقد إستشارات خاصة بأعمال هندسية مستقل يتـضمن                 

 ذهني كعقود المساعدة الفنية     طلب إستشارة في هذا اال كما أن هناك بعض العقود التي يكون محلها عمل             
و هي عقود يلتزم بموجبها المقاول بتقديم المساعدة الفنية لمستخدمي رب العمل و تمكينهم مـن إسـتغلال                  
المعرفة المنقولة لهم ، فتحقق تبعا لذلك المساعدة الفنية بصورة عامة بإعارة الطاقم الفني للمنشئ و تكـون                  

نوع المعرفة التقنية و درجة تعقيدها ، و غالبا فترة المساعدة الفنيـة             هذه الإعارة لفترة زمنية محددة حسب       
 سنـوات مـع إحتفاظ المورد في وضع حد لمهمـات          05تتراوح ما بين إثنا عشر شهرا و لا تتجـاوز          

 ) 2( المساعدة الفنية مع إخطار المكتسب بذلك كأن يعلن المورد نيته في خفض عدد المستخدمين المعارين                
.  
  

 ، فالأولى يندرج هـدفها في    kuow  -  how يجب التفرقة بين المساعدة الفنية و المعرفية الفنية هذا و
مساعدة و تدريب عمال المكتسب ، إما المعرفة الفنية فهي مجموعة من المعلومات الفنية الـسرية سـواء لم                   

م أو قد تكون المعرفة الفنيـة       تشملها براءة إختراع غير أنها قابلة للنقل بواسطة وثائق و تصميمات أو رسو            
مشمولة ببراءة الإختراع ، غير أن العنصر المشترك بينهما هو أن كلا النوعين من المساعدة يـشتمل علـى                   

   ) .3( عنصر المعلومات الفنية 
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     الأجــــر -2   
   

ر محلها يتميز به عن          و الأجر عنصر أساسي في عقد المقاولة الدولي بصفة عامة و هو عنصر من عناص              
 و يمكن تعريفه على أنه المقابل المستحق للمقاول نظير الأعمال المنجزة بموجب العقـد               )1( عقود التبرع   

.   
  

و خصوصية الأجر في عقد المقاولة الدولي بالمقارنة بالمقاولة المدنيـة أن هذه الأخيرة لا يشترط فيها                
 ق م و هو ما بينته حكم محكمة         562نص عليه المشرع في المادة      أن يكون الأجر محددا في العقد و هذا ما          

 أن الإتفاق أو التفاهـم على أجر محدد لا         - و الذي قرر     15/06/1973النقض الفرنسيـة الصادر في     
 و هذا عكس المقاولة الدولية التي يكون فيها تحديد الأجر أهمية            )2(  -يعد عنصر أساسي في عقد المقاولة       

ختلاف عملة كل من الطرفيـن من جهة و لأهمية عقود المقاولات الدولية من جهة أخـرى                كبيرة نظرا لإ  
لمساسها بإقتصاد دولتين  هذا بالإضافة إلى أن تنفيذ العقد تتدخل فيه مؤسسات مالية كالإعتماد على عملية              

  وع العقد القروض لتأمين المشروع مما يتحتم بمقتضاه وجوب معرفة تلك الأطراف لثمن المشروع موض
  

و يخضع عادة تحديد الثمن في عقود المقاولات الدولية لا سيما منها عقود مقاولات البناء في البلدان                 
   ) .3( : الصناعية إلى عدة طرق منها 

فالمقاول في هذه الطريقة ملزم بتنفيـذ جميـع         بين الطرفين على أجر إجمالي أو جزافي        التراضـي –
المتفق عليه في العقد و يأخذ المقاول في هذه الطريقة بعـين إعتبـار جميــع                الأشغال المتفق عليها بالثمن     

  .التكاليف و الخدمات و الأخطار المستقبلية 
و هو يحدد مـن طـرف       ) سعر الوحدة   (  تحديد الأجر عن طريق المقايسة على أساس الوحدة          -

  .المقاول في إيجابة و الذي كان موضوع مفاوضات مع رب العمـل للأسعار
 
 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  

                      PR  :  MAZEAUD  -  droit  civil  .  tome  03  .  prix  1965 .  p  1083 >-1  
  

- 2 -    juris  classeur  <<  contrat  dentreprise  >>  FAS  H  <<  Generalite >>  P  10                                                          

                                        Andre  Brabqnt  :  Meme  R  .  P  :  125  - 126  -  127-3  
كما يمكن تحديد الأجر عن طريق جدول ، فيقوم المقاول بوضع سعر محدد لكل عملية سيعمل على                 

ة ليصل في النهاية إلى تقدير قيمة ما تم من العمل فعلا ومن ثم              تنفيذها ثم يجري القياس لكافة الأعمال المنجز      



تجديد الأجر الواجب دفعه ، إلا أن هذه الطريقة منتقدة على أساس أن رب العمل لا يعرف قيمة الأجر إلا                    
  ) .1(بعد إنتهاء المقاول من تنتفيذ العمل 

لصفقة و التي تتمثل في قاعدة      و قد نص قانون الصفقات العمومية الجديد على طرق لتحديد سعر ا             
عامة و هي عدم قابلية الأسعار للمراجعة و إستثناءا إمكانية مراجعة ذلك التحديد ، فنص المرسوم الرئاسي                 

 على مبدأ عدم قابلية مراجعة ثمن العقد و يحقق هذا المبدا فائدة مزدوجة ، فبالنـسبة للمتعاقـد                   02/250
لحة المتعاقدة معه المساس بالثمن ، و بالتالي خلق نوع من الإئتمـان و              فلا تستطيع المص  ) المقاول  ( الأجنبي  

الثقة في إستيفاء كامل الثمن المتفق عليه و كل إخلال بذلك يترتب عليه التعويض مادي كما أن المتعاقـد                   
 الأجنبي لا يستطيع في نفس الوقت أن يطالب بأكثر مما هو متفق عليه في العقد بإستثناء الـصعوبات الـتي                   
يواجهها أثناء تنفيذ العقد و هي الصعوبات التي درج الفقه على تسميتها بنظرية الظروف الطارئة و فعـل                  

   ) .2( الأمير 
إلا أن مبدأ نهائية الثمن يرد عليه بعض الإستثناءات و تتمثل في إشتراط مراجعة ثمن في حالة حدوث                    

وعها ، و بالتالي فإن الأمر يتعلق في هـذه          ظروف جديدة و محددة في العقد ، فهي ظروف معروفة قبل وق           
  .الحالة حول تكييف مقدار الثمن وفقا لتطور ظروف محددة في العقد 

                                      الفــرع الثــاني 
                                      السبـــب   

ختلاف العقود و تؤثر فيـه الظـروف       و السبب هو الباعث و الدافع في التعاقد ، و هو يختلف بإ            
الخارجية عن العقد و نفس المبدأ يطبق على عقود المقاولات الدولية إذ يختلف السبب بإختلاف نوع العمل                 
المراد إنجازه بمقتضى عقد المقاولة ، فنجد مثلا أن عقود نقل التكنولوجيا بالنسبة للدول النامية المختلفـة في                  

س في الحقيقة إكتساب مجمعات صناعية معدة للتشغيل ، و إنما الحصول بـصفة              إبرامها مع من يكتسبها لي    
الذي عرفته عقود المقاولة في هذا اال من عقـود          أساسية على المعرفة الفنية التي تفتقر إليها بدليل ذلك التطور           

  .تسليم المفتاح في اليد إلى عقود تسليم الوحدة مع المنتج في اليد 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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                                  المطلب الثالث 
  الشكليات الإبرامية الخاصة بمرحلة تكوين العقد            

  



قاولات بصفة خاصة تنصب موضوعاا على التجـارة                   إن العقود الدولية بصفة عامة و عقود الم       
الخارجية و تشكل همزة وصل بين إقتصاديات الدول ، خاصة و أن عقود المقـاولات الدولية إبتداءا مـن                  
عقود تسليم المفتاح في اليد إلى تسليم المنتوج في اليد تشكل في إعتقادنا الأسلوب الأكثر إتباعا من طـرف                   

ين في مجال الإستثمار المباشر  لذلك فإن الممارسات التجارية في مجال تكوين تلك العقود               المتعاملين الإقتصادي 
أوجدت عدة ممارسات تختلف عن العقود الداخلية و تتمثل في وجوب توافر شكليات معنية في تلك العقود                 
بصفة عامة يضاف إليها و كخصوصيـة من خصوصيات عقد المقاولـة بعض الشكليات الناتجـة عـن                

  .وجود طرف عمومي في العلاقـة التعاقديـة 
لذلك سنتناول بالبحث فـي هـذا المطلب عن الشكليات العامة المتوفـرة في كل العقود الدولية              

  .و بالتالـي إمتدادها لعقد المقاولة الدولي ، و الشكليات المترتبة العقد كونه يتعلق بصفقة عمومية 

  لفرع الأول ا                                  
          الشكليات الإبرامية كون العقد صفقة عمومية  

  

         فالصفقات العمومية هي وسيلة الدولة عن طريق مصالحها التعاقدين في توفير أكبر قدر ممكن مـن                
 حول نوعية الخدمة و الثمن بما يتماشى و تحقيـق توفير           - المقاولين   -  )1( الإيجاب  التنافس بين أصحاب    

لإحتياجات العامة لذلك فإن المشرع وضع قواعد خاصة في مجال إبرام تلك الصفقات يجب إتباعها لتحقيق                ا
الغاية الإقتصادية ، فأحدث هيئات مراقبة داخلية و خارجية هدفها السهر على مراقبة القواعد المتبعة مـن                 

القواعـد بإحترام المنافسة    و تتعلق هـذه     02/250طرف المتعاقدي كما هو محدد في المرسـوم الرئاسي         
  .و المطابقة لما يجب أن تتضمنه العروض و الإيجابات قانونا 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .42:  ص - المرجع السابق - معاشو عمار -  1 

  
 إما منح التأشـيرة  02/250و النتيجة النهائية حسب قانـون الصفقات  المنظم بالمرسوم الرئاسي  

إلا  ) 144م ( بما يفيد موافقة لجنة الصفقات على الصفقة و بالتالي مباشرة تنفيذ العقد و إما أن ترفـضها                 
 من قانـون الصفقات العمومية أجازت تجاوز ذلك الرفض بتقرير مـسبب مـن              151 و   150أن المواد   

لف بالمالية أو عـن طريـق       طرف المصلحة المتعاقدة عن طريق الوزير المعني يقرر مسبب يعلم به الوزير المك            
  .الوالي في حدود صلاحياته و يعلم به وزيري الداخلية و المكلف بالمالية رئيس البلديـة و يعلم به الوالـي 

  

مليون دج ، أو صفقة لوازم يفوق مبلغهـا         200      و عليه فإن كانت ثمة صفقة  أشغال  يفوق مبلغها            
 مليون دينار جزائري يجب أن تعرض تلـك         60 تفوق    مليون دج أو صفقة الدراسات أو الخدمات       100



الصفقة على اللجنة الوطنية لمراقبة الصفقات العمومية التي تأثر عليه بالقبول أو بالرفض في مدة لا تتجـاوز                  
  من قانون الصفقات العمومية 134 و 130 المادة –شهر من يوم إيداع الملف 

  

جنة ضوء أخضر لتنفيذ الصفقة طبقا لقانون الصفقات العمومية               و تعتبر التأشيرة الممنوحة من طرف الل      
، فلا يمكن البدء في التنفيذ إلا إذا وضعت هذه التأشيرة على العقد  و أحسن مثال عن هذا الشرط هو مـا                

 بين شركة سونتاكس و المؤسسة المالية المسماة        13/11/1975جاء في عقد المنتوج في اليد المبرم بتاريخ         
 وشركة الألزاز للتركيب الميكانيكي و ذلك بمناسبة إنشاء مصنع النسيج الكائن  agache willotو أقاشو ويل

 أن دخول هذا العقد حيز التنفيذ يكون عنـدما تتحقـق بعـض              68/1مقره بالمسيلة حيث جاء في المادة       
  ) .1(الشروط و منها موافقة السلطات المختصة 

  

ساسي في العقـد مرتبط بعنصر القبول الذي يكون في هذه          مما يتبين معه أن التأشـيرة هي ركن أ       
  .الحالة ناقصا مما يجعلنا نتساءل عن القيمة القانونيـة لتلك الرخص فيمـا يخص تكوين العقد 

  
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
اقاشو ويلو ملحق للمواد المستشهد ا في  العقد المبرم بين شركة سونتاكس والمؤسسة المالية -1

  وشركة الالزاز للتركيب الميكانيكي  في آخر الرسالة 
 

  

   الفرع الثاني                                           
                  الشكلية المتطلبة في العقد لإتصافه بصفة الدولية   

تصادية مختلفة ، مما إسـتوجبت                   إن العقود الدولية و منها عقود المقاولات تربط بين فضاءات إق          
معه الممارسات التجارية الدولية إخضاع تلك العقود لبعض الشكليات الإبرامية بما يضمن تنفيذها مما جعل               
موضوع إهتمام الدول ، فسواء كان العقد موضوعه صفقة عمومية أو مبرم في مجال القانون الخاص ، فـإن            

كل المؤسسات الحالية المشاركة في تنفيـذ العملية التعاقديـة         تلك العقود تتضمن بند الحصول على موافقة        
)*. (  

و في هذه الحالة فإن العقد يكون محل إهتمام الأطراف الموقعة و الأطراف الممونة  هذه الأطراف و                  
إن كانت أطرافا تعمل في حقل القانون الخاص ، فإنها تتدخل في المسار التكويني للعقد ، فعلى المتعاقـدين                   

  .كد من موافقة تلك الأطراف الذين يعتبرون بالنسبة لهم من الغير التأ



      و الخلاصة التي يمكن الخروج من دراسة تلك الشكليات سواء المتعلقة بالتأشيرة أو موافقـة هيئة مالية                
، تعتبر كلها عناصر أساسية في العقد ، إلا أن الطبيعة القانونية لها تختلف بحـسـب نـضـرتنا لتلـك                    

 أو شرط صحية ، مما يتحتم معه        الآجال الواقعة  الشروط الواقفة أو  تأشيـرة فيمـا إذا كانـت تعتبر من       ال
  .دراسة هذه الطبيعة 

   الطبيعة القانونية للرخص في تكوين العقد 
  

من خلال دراستنا لمفهوم التأشيرات و الرخص و مدى أهميتها في عقود المقاولات الدولية بما يضمن                
ها أو إعطاء أكبر قدر ممكن من الضمانات ، فإن التكييف القانوني يطرح صعوبة كبيرة طالما أنها                 سواء تنفيذ 

ترتبط بالعقد عند تكوينه ، فهل تعتبر هذه الرخص شروط واقفة أم آجال واقفة و بالتالي فهي تتعلق بآثار                   
تعتبر من شروط الصحة ، بحيث أن       العقد نفسه الذي يعتبر حينئذ قائم و منتج لجميع آثاره بين المتعاقدين أم              

  تخلفها أو رفض منحها يؤدي إلى عدم إتمام العقد 
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

فطبقا للنظرية العامة للعقود بصفة عامة أن الشروط الواردة بالعقد كأصل عام ملزم منـذ إبـرام                  *)(
د و لا يصبح قابلا للتنفيذ بعد إبرامه إلا إذا تـوافرة         العقد ، إلا أنه قد يتفق الطرفان على عدم نفاذالعق         

بعض الشروط المتفق عليها ، فيمتد هذا التقييد إلى أن الإلتزامات العقدية في هذه الحالة لا تكون نافذة                  
  ) الرخص( إلا بتحقق تلك الشروط كموافقة الجهات الحكومية 

   .10ق ، ص محمود سمير الشرقاوي ، المرجع الساب/  أنظر في هذا د-

لذلك فإن التكييف القانوني لتلك الرخص تختلف بإختلاف وصفها ، فإذا إعتبرناها شروطا واقفـة               
فإن عدم حدوثها يجعل العقد مستحيل التنفيذ رغم أنه مكون و منتج لأثاره العقدية بين الطرفين و يترتـب       

برناها أجلا واقفا فإن إنعـدام الرخـصة        عليه حينئذ تعويضات مالية أساسها المسؤولية العقدية ، أما إذا إعت          
يجعل من تنفيذ العقد كذلك مستحيلا و تثار نفس المسؤولية كما في الشرط الواقف أي المسؤولية العقدية ،                  
أما إذا إعتبرنا أن تلك الرخص شروط صحة فإن العقد لا وجود له دونها و كل الأعمال السابقة حينئـذ                    

ولية التي يمكن إثارا هنا في حالة عدم تحقق الشرط هي مسؤولية تقصيرية             تعتبر أفعال مادية فقط ، و المسؤ      
   .  

  

      و رغم هذا الإختلاف في تحديد الطبيعة القانونية للرخص في تكوين العقد إلا أن جل الفقهاء يعتبرون                 
ن في هذه الحالة    الرخص البنكية شروطا واقفة للعمليات التعاقدية ، فهي لا تؤثر في تكوين العقد الذي يكو              

  ) .1(معلق بالنسبة لتنفيذه فقط عند تحقق الشرط 
  



 اذا كان الإلتـزام     - ق مدني بنصه على أنه       206      و لقد تطرق المشـرع إلى هـذه النقطة في المادة          
 من نفس القانون تقضي     209  إما المادة     -معلقا على شرط واقف ، فلا يكون نافذا إلا إذا تحقق الشروط             

 مما يتبين معه    -يكون الإلتزام لأجل إذا كان نفاذه أو إنقضاءه مترتبا على أمر مستقبل محقق الوقوع                أن   -
ان المشرع الجزائري إعتبر الإلتزام الناتج عن العقد قائم ، إلا أن نفاذه معلق على امر مستقبلي ، و مما يعني                     

في المسار التكويني للعقد الذي يبقي في هـذه         بمفهوم المخالفة ان تلك  الرخص الإدارية و المالية لا تتدخل            
  .الحالة مكونا و منتجا لجميع آثاره 

  

 حيث إعتـبر     02/250غير أن القانون الخاص بالصفقات العمومية و المتمثل في المرسوم الرئاسي            
 يكون في -المكتسب-أن التأشيـرة هـي ركن أساسي لقيام العقـد و بالتالي فإن قبول المصلحة المتعاقدة            

هذا النوع من الصفقات و التي تتم عادة ما تتم بواسطتها عقود المقاولات الدولية يكون ناقصا غير صـالح                   
لأن يقترن به إيجـاب  المقاول ، مما يمكن معه القول أن المشرع قيد الحريـة التعاقدية فأصبحت إرادا في                   

  .هذا اال ناقصة و لا تستطيع وحدها تكويـن العقـد 
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 تخـصص   3 ألقيت على طلبة الماجستير س     – محاضرات الأستاذ الدكتور بسعي أحمد توفيق        -1-

   .98/99 السنة الدراسية –قانون الأعمال 

  أما على صعيد العمل التجاري الدولي فإنه غالبا ما تقوم الأطراف عند الإنتهاء من المفاوضات و                
 النهائي بوضع بند في العقد يجعل كل من التوقيع و تحقق الرخص عناصر ضرورية لـدخول                 تحريرها للعقد 

العقـد حيز التنفيذ ، بحيث أن إنعدام تحقـق تلك الرخص يجعل من التنفيـذ أمرا مستحيلا ، بل أن العقد   
قـدة وحـدها   مما يدفعنا إلى القول أن إرادة الأطراف المتعا> القبول < غير مكون لتخلف ركن التراضي  

ناقصـة لإبرام عقد المقاولة الدولي ، بل لا بد أن يكملها إرادة الغير و هذه الخصوصية فرضتها المعاملات                  
التجارية الدولية في مثل هذه العقود لضمان حسن تنفيذ العقد من جهة و لتعلق مثل هذه العقود بمـشاريع                   

 توفيرها أو ضمان الحصول على التعويض في        عادة ما تتطلب أموال ضخمة يتحتم معه إدخال الغير لضمان         
  .حالة قيام المسؤولية العقدية 

  
  
  

  
  



  
  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

    الفصــل الثــــاني                        
  تنفيذ عقد المقاولة الدولي       

  



ثار القانونية الناتجة         بعد دراستنا في الفصل الأول لتكوين عقد المقاولة الدولي نتطرق في هذا الفصل للآ             
عن تكوين العقد و المتمثلة أساسا في ترتيب إلتزامات بين طرفي العقد سواء الإلتزامـات المترتبة على عاتق                 

  .المقاول أو الإلتزامات المقابلة المترتبة على عاتق رب العمل 
  

لى إختلاف أنواعه لما يتطلبه           و عادة ما يتدخل طرف ثالث في مرحلة التنفيذ في عقد المقاولة الدولي ع             
من تظافر جهود الغير سواء الفنية أو ما يعرف بالتخصص أو لضخامة المشروع بشكل يجعل من اللجوء إلى                  

  .المقاولة من الباطن أمرا ضروريا لتنفيذ العقد تنفيذا كاملا 
  

قة العقدية بإلتزاماته إتجاه          غير أن ضمان تنفيذ العقد بين الطرفين ليس مطلقا فقد يخل أحد أطراف العلا             
الغير و المترتبة بموجب العقد ، مما يثير معه في هذه المرحلة دراسة القانون الواجب التطبيق على العقـد في                    

  .حالة التراع 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  

  
          

  المبحث الأول                                         
       إلتزامات أطراف العقد 



رد إنعقاد العقد إنعقادا منتجا لآثاره العقدية تقوم إلتزامات بين الطرفين و التي تختلف بـإختلاف                      بمج
موضوع العقد المبرم بينهما فيقع على المقاول بصفة عامة إلتزام بإنجاز المشروع و في المدة المتفق عليهـا ، و                    

سليم العمل و تسلمه بعد الإنجـاز و        تقديم الضمانات ، كما يلتزم رب العمل أساسا بتمكين المقاول من ت           
  .و إخلال أطراف العلاقة بتلك الإلتزامات يترتب عليه كأصل عام قيام المسؤولية العقدية , دفع الأجرة 

                            المطلب الأول 
      إلتزامات المقاول      

ساسية عامة تتمثل في إنجاز العمل المتفق             تنحصر إلتزامات المقاول في عقد المقاولة الدولي حول عناصر أ         
  .و تسليم المشروع في الأجل و تقديم الضمانات بمختلف أنواعها , عليه 

   إنجاز العمل المتفق عليه -1
  

      فالمقاول ملزم بتنفيذ إلتزامه المتعلق بإنجاز العمل المتفق عليه و بالطريقة المبينة في العقد طبقا للوثـائق                 
فإذا لم يبين بالعقد تلك الطرق وجب إتباع العرف فيما           ) 1(  الشروط و مخططات الإنجاز      العقدية كدفتر 

يقرره طبقا لأصول الصنعة و تقاليدها ، و بالتالي فإن إلتزام المقاول لا ينصب فقط على التنفيذ بل لا بد أن                     
الأشغال المنجزة من طرف مقاول     يكون ذلك التنفيذ طبقا للعقد أو العرف أو القواعد المهنية المتعلقة بنوعية             

، فإذا خالف المقاول الشروط و المواصفات المدرجة في العقد أو الشروط التي يمليها               ) 2( من نفس النوع    
العرف ، كان المقاول مخلا بإلتزامه دون أن يقع على المقاول إثباته ، لأن مخالفة تلك الشروط هي نفـسها                    

من قيام مسؤوليته إلا بإثبات قيام السبب الأجنبي الذي حال دون تنفيذ            الخطأ و لا يستطيع المقاول التخلص       
   ) .3( الإلتزام بإنجاز العمل 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 )1  (  ANdRE  BRABANT:  le contrat international de.  C.  P:  193  

 )2 (  MAZEAUD  -  même  r  P :  1086  

  .66:  ص – المرجع السابق -زاق السنهوري  عبد الر)  3( 
   .186:  ص  MAZEAUDو كذلك أنظر في هذا اال  - 

هذا و يلتزم المقاول طبقا للقواعد العامة عند إنجازه للعمل المتفق عليـه بتـوفير الأدوات اللازمـة                  
 ق مدني   552/02لتحقيق هذا الغرض على نفقته ما لم يتفق على خلاف ذلك و هو ما نصت عليه المادة                  

على المقاول أن يأتي بما يحتاج إليه في إنجاز العمل من آلات و أدوات إضافيـة و يكـون ذلـك                   { بقولها  
  .} على نفقته ما لم يقضي الإتفاق أو عرف الحرفة بغير ذلك 

  



عقود نقل        و إلتزام المقاول بإنجاز العمل في عقود المقاولات الدولية كعقود إنشاء و تشييد البنايات و                
التكنولوجيـا كانت طبيعة الإلتزام هو تحقيق نتيجة على خلاف المقاولات التي يكون موضوعها آداء ذهني               

  .كعقد البحث فطبيعة الإلتزام في هذه الحالة هو بذل عناية 

       فإذا كان موضوع عقد المقاولة الدولي هو عقد المفتاح في اليد فإن الإلتزام في إنجاز العمـل ينـصب                  
حول الإلتزام بالدراسة و إلتزامه بتقديم الوثائق و إلتزامه ببرنامج إنجاز المشروع  و الإلتزام بالدراسة يقـع                  
على المقاول سواء قام بتنفيذه بنفسه أو عن طريق المقاولة من الباطن و يتحمل تكاليف هذه الدراسـة إذا                   

ق فإن الممارسات العملية في هذا اال أثبتت        كان هناك إتفاق على ذلك ، أما إذا لم يوجد مثل هذا الإتفا            
تستعمل حيلة و هي تقديم     ) مورد التكنولوجيا   ( تحمل المقاول لهذه التكاليف بسبب أن الشركات الأجنبية         

أحسن العروض في اال التقني من أجل الحصول على الصفقة ثم تطالب بعد إنعقاد العقد برفـع أسـعار                   
   ) .1( ثر تفصيلا الصفقة بناءا على دراسة أك

  

      و بعد إستكمال لكل تلك الوثائق تبدا مرحلة الإنجاز المادي للمشروع و التي تنقـسم إلى مرحلـة                  
 ثم مرحلة تركيب العتاد ، فمرحلة الأشغال المدنية تعتبر مـن الإلتزامـات    GENIE  -  CIVILالأشغال المدنية 

لى دراسة شاملة لهذه الأشغال و يكون ذلك بناءا علـى  الأساسية للمورد أو المقاول و هي تنصب أساسا ع  
المعلومات المقدمة له من طرف رب العمل ، ثم يبدأ مباشرة بعملية البناء و التي قد يقوم ا المقاول نفسه و                     
قد يعهد ذه الأشغال إلى مقاولة من الباطن ، و في هذا اال نجد أن المشرع الوطني نـص علـى حالـة                       

ول إلى متعاملين من الباطن للقيام بالأشغال المادية ، و هذا كله دف تفعيل حركية الشركات                إحتياج المقا 
الوطنية في المساهمة في عملية إنجاز المركبات الصناعية و تمكينها من إكتساب التجربة و الخـبرة الكافيـة و        

   ) . 2( الإطلاع على مختلف التقنيات المستعملة في هذا اال 
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

   .66:  ص - المرجع السابق -معاشوعمار  ) 1( 
  .71 ص -نفس المرجع -معاشو عمار ) 2(

كما أن عقد المقاولة الدولي المتعلق بتسليم الوحدة مع المنتج في اليد يلتزم فيه المقاول إضافة لما سبق                  
ب العمال و تلقينهم فنون تلك الإدارة ، و لا ينقضي إلتزام            بإدارة المصنع المنشأ للمدة المتفق عليها مع تدري       

 ) 1( المقاول في هذا النوع من العقود إلا بتحقيق نتيجة و المتمثلة في الوصول إلى الفعالية المطلوبة للمصنع                  
 إدارة  فالإلتزام بإنجاز العمل المتفق عليه في هذا النوع من العقود مرتبط مباشرة بتكوين طاقم محلي قادر على                

و إستثمار التكنولوجيا المستوردة دف تحقيق الأهداف الإقتصادية المرسومة ، لذلك نجد أن بعـض مـن                 
الفقهاء يرى أن الإلتزام بتقديم المساعدة الفنية لرب العمل يكون قائما حتى و لو لم يتم النص عليه في العقد                    

تمثل في إنجاز العمل المتفق عليه ، و أن الإنجاز في مثل            طالما أن هذا الإلتزام مرتبط أصلا بالإلتزام الرئيسي الم        



هذه العقود يتطلب بالظرورة تقديم مثل هذه المساعدة الفنية ، بينما يرى جانب آخر من الفقه أن الإلتـزام                   
 بتقديم المساعدة الفنية لا يتوفر إلا في الحالة التي ينص عليها صراحة في العقد فإذا لم يتم النص على مثل هذه                    

   ) .2( المساعدة فإن المقاول غير ملزم بتقديمها 
  

بتقديم المساعدة الفنية حتى و لو      ) المقاول  ( و في إعتقادنا أن الرأي الأول القائل بقيام إلتزام المورد           
لم ينص على ذلك في العقد أقرب منه إلى المنطق القانوني من الرأي الثاني ، ذلك أنه إذا كان إلتزام المقاول                     

ز العمل المتفق عليه و هو إلتزام عام يشمل جميع عقود المقاولات الدولية على إختلاف أنواعها ، فـإن                   بإنجا
تنفيذ هذا الإلتزام في بعض أنواع العقود كعقد نقل التكنولوجيا لا يكتمل إلا بتنفيذ الإلتزامات المرتبطة به                 

فنية ، و بالتالي فإن عدم النص عل مثـل هـذه            و المشكلة للإلتزام الرئيسي منها الإلتزام بتقديم المساعدة ال        
  . الإلتزامات لا يؤدي إلى سقوطها أو الإحتجاج بعدم الإتفاق عليها 

  
  
 
  

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
) 1 ( mahfoud  bouhacene  :  droit  international  de  la  cooperation industréelle:P:  178  

  .12محمود سمير الشرقاوي المرجع السابق ص /  كذلك دو أنظر في هذا-
  

  .48 ص – المرجع السابق –جلال وفاء محمدين  -2-
  . الالتزام بتسليم المشروع في الأجل المتفق عليه -2

  

و التسليم يقصد به وضع العمل المنجز تحت تصرف رب العمل ، في الأجل المتفق عليه في عقد المقاولة                   
  ) .      1(ارف عليه عرفا بالنظر إلى طبيعة العمل أو في الأجل المتع

  

فيجب على المقاول في  إطار التنفيذ بإلتزامه بإنجاز المشروع إحترام مواعيد التنفيذ المحـددة بعـد أن                 
يثبت للمكتسب صلاحية المشروع المنجز ، و في عقود المقاولات المتعلقة بتسليم المفتاح و المنتوج في اليـد                  

م بالتسليم يمتد إلى صلاحية سير المنشأة الصناعية عن طريق تجربتها  و هي تجارب متعلقة بإنطلاق                 فإن الإلتزا 
و التي دف إلى إستعراض العتاد المستورد للتأكد من         ) التجارب الميكانيكية   ( المصنع و التجارب بالفراغ     

 بالتجارب بالحمولة و الـتي تتـضمن        مطابقته للتقنيات المتفق عليها و الهدف المنتظر منها ثم تأتي ما يسمى           
التأكد من صلاحية سير الآلات بإستعمال المواد الأولية بالإضافة إلى ضبط الأجهزة و الآلات لتحقيق كل                



الأهداف الإنتاجية ، و في آخر عنصر من عناصر التسليم تأتي عملية التجارب القاطعة التي تغير آخر عملية                  
  ) .2( ها يمكن معرفة النتائج الفعلية للمشروع محل العقد لتسليم المصنع للمكتسب ، بواسطت

  

و التسليم في عقـود المقاولات الدوليـة لا سيما في عقود المفتاح و المنتوج في اليـد ينقـسم إلى                   
قسميـن تسليم إبتدائي و الـذي يتـم لحظة إنتهاء المقاول من الإنجاز و وضع المنشأة تحت تـصـرف                 

تجـارب السالفـة الذكر فيتم التوقيع على محضر الإستــلام الإبتـدائي بـين             المكتسب مع قيامـه بال   
  الطرفيـن بما يفيد رضى الطرفيـن علـى إستكمال المواصفات لما هـو 

  
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

   .46 المرجع السابق ص –هولو بوظو / د) 1(

  

   .81:  ص – المرجع السابق – معاشو عمار –) 2( 
هذه التجارب تجري بمراقبة مستخدمي المكتسب ، يحرر بعد نجاحها محضر بحضور الأطراف يثبت فيـه كفـاءة المجمـع                     -

مثل إستهلاك الآلات بكمية أكبر من المواد الأولية بخلاف المتفق عليـه في             ( الصناعي ، و إذا كانت نتائج التجارب سلبية أو جزئية           
عيوب في التصميم نفسه أو عيوب في البناء أو تركيب غير مطابق ، فيقع على عاتق المقاول معالجة                  فهذا قد يكون لأسباب و      ) العقد  

  هذه العيوب و إذا إستحال ذلك تطبق عليه الجزاءات العقدية 
  

  . من المرجع السابق 277: بوجمعة سعدي ص  أنظر في هذا الدكتورة نصيرة –
وقيع على التسليم الإبتدائي ففي هذه الحالة غالبا ما يلتزم          منصوص عليه في العقد  و قد يرفض المكتسب الت         

المورد بإصلاح كل العيوب التي حالت دون توقيع المكتسب على محضر الإستلام ، و يقع المقاول في هـذه                   
   ) .1( الحالة تحت الجزاءات التأخيرة 

  

ا لما هو محدد بالعقد ، و       أما التسليم النهائي يفيد على إستكمال المقاول للمشروع بصفة نهائية طبق          
عادة ما يكون هذا التسليم بعد مدة معينة من التسليم الإبتدائي كما هو الشأن في عقود تسليم المفتـاح في                    

 شهرا بعد الإعلان عن التسليم المؤقت و تعتبر هذه الفترة أي مـا              18 إلى   06اليد حيث عادة ما يتم بعد       
مان يكون المقاول فيها مسؤولا عن العيوب التي تظهر في هذه الفترة            بين التسليم الإبتدائي و النهائي فترة ض      

 و – و هذا ما سنتناول دراسته عند التطرق لمختلف الضمانات التي تقع على المقاول –و الناتجة أثناء الصنع 
الثقيل و  يجب الإشارة إلى إستمرارية قيام مسؤولية المقاول في عقود نقل التكنولوجيا كعقود المفتاح في اليد                

عقود الإنتاج في اليد في هذه الفترة تقديـم المساعدة التقنية إلى غاية تسيير الوحدة و الوصول إلى الفعالية                  
علـى إسـتعمال    ) رب العمـل    ( الإقتصادية للمشروع و ذلك بتدريب عاملي و مهندسي المـستورد           

   ) .2( التكنولوجيا محل العقد 
  



م الإبتدائي و النهائي ذات أهمية كبيرة خاصة فيما يتعلق فيما إذا كان و تعتبر أهمية التفرقة بين التسلي     
العقد متعلقا بتسليم المفتاح في اليد أو المتوج في اليد ، ذلك أن العقد الوارد على تسليم المفتاح في اليد يعد                     

المكتـسب بعـد    وقت التسليم المؤقت لحظة أساسية لأنه يحدد نقل الملكية و ما يتبعه من نقل المخاطر إلى                 
الإنتهاء مـن تجريب الآلات و إختيارات الفعالية التي في حالة نجاحها تؤدي إلى إعفاء المقاول من الضمان                 
على خلاف العقود الواردة على تسليم المنتوج في اليد التي يعتبر فيها تاريخ التسليم النهائي هـي اللحظـة                   

لتسليم الإبتدائي و التسليم النهائي و هي الفترة التي تعـرف           الحاسمة لتحل المقاول من إلتزاماته الواقعة بين ا       
   ) .3( بالإدارة الأولية يتم خلالها ضمان التدريب المهني 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .91 – 90:  ص – المرجع السابق – عمار معاشو – ) 1 ( 

   ق م 353و هذا ما نصت عليه المادة  -
   .47:  ص - المرجع السابق - وفاء محمدين جلال/  د- ) 2 ( 
  196 / 195:  ص - المرجع السابق -نصيرة بوجمعة سعدي / د ) 3 ( 

  :الجزاءات المترتبة عن الإخلال ذه الإلتزامات 
  

تختلف الجزاءات المترتبة عن إخلال المقاول بإلتزاماته المتمثلة في إنجاز الأشغال خاصة منـها عـدم                
دولية الواردة على عقود المفتاح في اليد و المنتوج في          ئج الراد تحقيقها في عقود المقاولات ال      الوصول إلى النتا  

اليد ، و هي الجزاءات التي تطبق في حالة إنعدام الفعالية ، و الجزاءات المطبقة على التأخر في التنفيذ و مـا                      
  .يتبعه في هذه الحالة إثارة إشكالية القوة القاهرة كسبب للتخلص من المسؤولية 

ام بإنجاز العمل في حالة عدم تحقق الفعاليـة المطلوبـة في عقـود نقـل                فيعتبر المقاول مخل بالإلتز   
التكنولوجيا أو بإنجاز العمل مخالف للتصاميم و المواصفات المتفق عليها في عقود إنجاز البنـاءات الكـبرى                 

 قيمة العقد ،    كالطرق و المباني ، ففي حالة إنعدام تحقق الفعالية يلتزم المقاول بدفع الجزاءات المالية بالنظر إلى               
طالما أن امع الصناعي في مجموعه هو الذي سوف يتحمل هذا الإنخفاض في القيمة ، و تكون الجـزاءات                   

 بالمئة من القيمة الكلية للعقد ففي عقود المفتاح في اليد يأخـذ في ترتيـب                10 بالمئة و    05مقدرة بنسبة   
ة الخالصة المتعلقة بسير الآلات و التجهيزات أمـا         المسؤولية على المقاول عدة مؤشرات متعلقة بالأوجه الفني       

في عقود المنتوج في اليد فإن المؤشر الوحيد لترتيب المسؤولية على المقاول بإخلاله بإلتزامه بالإنجـاز هـو                  
الإنتاج الفعلي أي تحقيق نتيجة ، بحيث إنعدام النتيجة يترتب عليه تلقائيا قيام مسؤولية المقاول دون أن يلتزم             

، هذا   ) 1( لعمل بإثبات الخطأ ، و يترتب معه قيام حق المكتسب طلب دفع التعويضات عن الضرر                رب ا 
و عادة ما يفضل رب العمل عند إبرامهم لعقود المقاولة الدولي خاصة المتعلقة منها بعقود نقل التكنولوجيا                 



قق الكفـاءة و تحديـد نـسبة        إستبدال تخفيض قيمة المنشأة المعيبة بدلا من الجزاءات المترتبة على عدم تح           
التخفيض يقـوم به عادة خبراء بالإتفاق بين الطرفين مما ينتج معه تحرر المقاول من إلتزامه بالتنفيذ العيني أي           

   ) 2( تسليم الوحدة طبقا للشروط العقدية 
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   جامعة الإسكندرية – لنقل التكنولوجيا  الإطار القانوني–جلال وفاء محمدين / د ) 1 ( 

   .81:  ص 2001: ط     
   279 و 278:  ص - المرجع السابق -نصيرة بوجمعة سعدي / د ) 2 ( 

 ق مدني على أن لرب العمل إذا لاحظ أثناء تنفيذ العقد عدم قيـام               553و قد نص المشرع بالمادة      
( نفيذ إلتزامه طبقا لما إتفق عليه أي مطالبته بالتنفيذ العـيني            المقاول بتنفيذ إلتزامه بالإنجاز أن ينذره مطالبا بت       

، فإذا لم يمتثل المقاول في مهلة محددة جاز لرب العمل أن يطلب الفسخ مع التعويض أو إعطاء العمـل                )  1
لمقاول آخر على نفقة المقاولة الأصلي ، و إن كان هذا الحكم ينطبق به مقاولات البناء ، فإن الأمر يختلف                    
في عقود المقاولات الدولية التي يكون موضوعها نقل التكنولوجيا فنادرا ما يلجأ الأطراف إلى طلب الفسخ                
لعدم تماشيه مع مقتضيات التجارة الدولية و يلجؤون إلى الإتفاق على تقديم ضمانات لتنفيذ إلتزامهم ممـا                 

 العقد مـستقبلا دون اللجـوء إلى        سشكل معه خصوصية في عقد المقاولة الدولية ، لأنه يمثل ضمان تنفيذ           
القواعد العامة في حالة الإخلال منها فسخ العقد لعدم تماشيه لطبيعة عقود المقاولات الدولية لا سيما منـها                  
عقود المفتاح و المنتوج في اليد لإرتكازها على عنصر إستيراد المعرفة أكثر منه بناء هياكل مادية للمجمـع                  

  .الصناعي 
  
  

لمتعلقة بتأخر المقاول في إنجاز العمل موضوع العقد فنجد أن أغلب العقود تضع بنـد              أما الجزاءات ا  
و التي تسمى عقوبة التأخير ، و لتطبيق هذه العقوبة           ) 2( يتضمن إقتطاع مبلـغ معين عن كل يوم تأخر         

 ، بحيـث لا      )3( لا بد من أطراف العقد تحديد بدقة تاريخ بداية سريان الأشغال و تاريخ الإنتهاء منـه                 
يستطيع المقاول أن يتحلل من إلتزامه في تقديم مشروع الصفقة في المدة المحددة إلا في حالة إثباته وجود قوة                   
قاهرة حالت دون البدء في الإنجاز أو في أن يبدأ في الإنجاز لكن لا يرجى معه مطلقا أن يتمكن من القيـام                      

   ) .4( بالعمل في المدة المتفق عليها 
  

  
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  



   .82:  ص - المرجع السابق -جلال وفاء محمدين /  د- ) 1(       
  

   .82:  ص – نفس المرجع –جلال وفاء محمدين /  د– ) 2      ( 
  

 )3  (  A . BRABANT   op     cit  :  P  203 . 
 

  .85:  ص - المرجع السابق -عبد الرزاق السنهوري / د ) 4 ( 
  
  
  :/الالتزام بتقديم الضمانات ) 3

  

      تطرقنا سابقا خلال دراستنا لإلتزامات المقاول و المتمثلة في إنجاز الأشغال في المدة المحددة و في تسليم                 
العمل و الجزاءات المترتبة عن الإخلال ا و هي طبقا للقواعد العامة أما طلب الفسخ أو إسناد المـشروع                   

 نفقة المقاول الأصلي مع دفع التعويض عن الضرر ، إلا أن هذه القواعد خاصـة المتعلقـة                  لمقاول آخر على  
بالفسخ لا تصلح في عقود المقاولات الدولية لا سيما عقود نقل التكنولوجيا لورودها على موضوع النقـل                 

د المقـاولات   أكثر من ورودها على مجرد إنشاء هياكل مادية بدليل أن أغلب عقو           ) المعرفي  ( التكنولوجي  
الدولية يلجأ فيها الأطراف على الإتفاق في عقودهم على تقديم الضمانات الكفيلة بتنفيذ أطراف العلاقـة                

  .لإلتزامام العقدية 
  

لذلك فإن المقاول يلتزم بتقديم الضمانات الكفيلة بجعل رب العمل يطمئن فيما يخص تنفيذ الإلتزام               
 العمل ، و بإعتبار ان عقد المقاولة الدولي المتعلق خاصة بالإنـشاءات             الرئيسي و الأساسي المتمثل في إنجاز     

فإن الأطراف تلجأ إلى النص على ضمانات يلتزم ا المقاول عنـد تنفيـذ              ,الكبرى  يتطلب أموال ضخمة      
العقد ، ويمكننا إستخلاص طبقا لما جرى العمل نوعين من الضمانات الملتزم ا المقــاول ، الأول مـالي                   

garantie  purement Finonciere  و الثاني ضمانات تقنية.  
  

  :/الضمانات المالية   :/أ 
  

يعتبر تدخل البنوك على مستوى الضمانات التي تستطيع تقديمها لمختلف أطراف العقد الـدولي ذو                 
قد أهمية كبيرة كونه يضفي نوع من الأمان ، فالهدف الأساسي من إشتراط الضمانات البنكية هو تنفيذ الع                

و بالتالي فدور هذه الضمانات مزدوج فمـن         ) 1( تنفيذا كاملا من طرف الملتزم بتقديم هذه الضمانات         
جهة يعتبر عامل لدفع الأطراف إلى تنفيذ العقد ، ومن جهة أخرى يعتبر حمائي للطرف المتضرر في حالـة                   

  .عدم قيام الملتزم بتقديم الضمانات المتعلقة بتنفيذ إلتزاماته العقدية 



  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  

               (1 ) – A – Benchenb  :  OP  cit  P  191 – 192  
  

                     
   

و الضمانات المالية وليدة التعاملات التجارية و البنكية الدولية فهي تضمن تنفيذ إلتزامات الموردين                
عمل في كل العقود التي يكون محلها توريد بضاعة أو القيام بعمل ممتد             في عقود نقل التكنولوجيا و هي تست      

لفترة زمنية معينة كعقود مقاولات البناءات ، فهذه العقود و غيرها يتولد عنها إلتزام طرف ثالث هو البنكي    
هي لا  و تمتاز هذه الضمانات عموما كونها مستقلة عن العقد الأساسي ف          ) الآمر  ( بطلب من المورد الأجنبي     

تتأثر بالعلاقات العقدية ، و بالتالي على البنوك أن تقوم بالدفع بمجرد تقـديم طلـب أولي دون إمكانيـة                    
  .  التمسك في مواجهة المستفيد منها بأي حادثة أو إحتجاج 

  

لذلك تعتبر الضمانات المالية المقدمة من طرف البنوك الوسيلة الأكثر ملائمة بالنسبة للمكـسب في               
اولات الدولية لضمان تنفيذ العقد من طرف المقاول و لقد نصت على هذه الـضمانات قـانون                 عقود المق 

الصفقات العمومية في الباب الرابع القسم الرابع تحت عنوان الضمانات ، و التي تتمحور حول كفالة حسن                 
ض عند التسليم   و كفالة الضمان التي تفر    )  ق الصفقات    84المواد  ( تنفيذ الصفقة و كفالة رد التسبيقات       

   ) .85. م ( المؤقت 
  

     :/   كفالة الإاء و حسن التنفيذ -ا 
  

        و مفادها أن يقدم المقاول إلى رب العمل كفالة بنكية تتضمن مبلغ معين من النقود متفقـا عليـه                   
مسبقا و يكون ذلك بالحصول عليها من بنكه و إيداعها في بنك رب العمل ، وهي تمثل ضـمان لـرب                     

أو التنفيذ غير   ) 1(لعمـل في الحصـول على التعويض عن الضرر الذي يصيبه من جراء عدم تنفيذ العقد               ا
 05المطابق ، و حدد قانون الصفقات العمومية  الجديد الحد الأدنى الذي يدفعه المقاول لرب العمل بمقدار                  

  . للإتفاق بين الطرفين بالمئة على الأقل من قيمة الصفقة دون تحديده للحد الأقصى و الذي تركه
  

و كفالة حسن التنفيذ تسترجع من طرف المقاول خلال شهر من تاريخ التسليم النهائي 
  من المرسوم الرئاسي 88للأشغـــال أو التوريدات أو الخدمات و هذا ما نصت عليه المادة 

  اعاتأو إقتط/  و84تسترجـع الكفالات المنصـوص عليها في المادة {  بقولها 250/02رقم
   بأكملها في أجل شهر واحد إبتداء من تاريخ التسليم86الضمــان المنصوص عليها في المادة 



  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 
   .60محمود سمير الشرقاوي المرجع السابق،ضمانات مشتري المشروع الدولي ص / د) 1(

للإلتزام بتنفيذ الأشغال فلا يستطيع المطالبة بذلك ، أما في حالة عدم تنفيذ المقاول } النهائي للصفقة 
  .الضمان إلا بإكماله لإلتزامه ، و في حالة عجزه عن التنفيذ يفقد حقه في إسترداد تلك الكفالة 

 

و كفالة حسن التنفيذ إما أن تتخذ شكل ضمانات ذات صبغة حكومية و هذا ما نصت عليه المادة                  
 المتعلق بالصفقات العمومية ، و هذا النوع من الضمان نادر جدا            250/02 من المرسوم الرئاسي رقم      81

لقلة العقود المتضمنة مثل هذا الضمان ، أما النوع الثاني و هو الأكثر إستعمالا و هي الضمانات المقدمة من                   
 مختلف البنوك المصرفية أو الشركات المتعددة الجنسيات و ظهرت تبعا لذلك عدة نماذج للضمان المقدمة من               

 :طرف الهيئات المالية فيما يخص الإلتزام بحسن التنفيذ و هي 
  . النمــوذج الألمانــي  .1
  . نمـوذج ضمان الشركات المتعددة الجنسيات  .2
  . النمـوذج الأمريكي  .3
  . النمـوذج الفرنسي  .4

 و الذي إعتبر الضمان عقد من جانب واحد بموجبه قبول الضامن تقـديم              للنموذج الألماني فبالنسبة  
بتقديم الطلب او بيان عـدم تنفيـذ الأشـغال ،           ) رب العمل   ( غ الضمان بمجرد قيام الشركة الوطنية       مبل

 النموذج الأمريكي فالضامن لا يتدخل لتنفيذ الأعمال الناقصة أو البحث عن مقاول آخر لإتمام الإنجاز أما               
 و ذلك إما أن تتحمل النفقات فيرتكز على تدخل الضامن في حالة إفلاس المقاول أو عدم قدرته على التنفيذ     

الإضافية المترتبة عن البحث عن مقاول آ خر من طرف رب العمل ، و إما أن تتعاقد مباشرة مع رب العمل                      
و لهذا فإن الحكومة الأمريكية تشترط دائما على المقاول أن يقدم لها كفيل يضمن تنفيذ الـصفقة تنفيـذا                   

تنفيذ الكامل أو لأي سبب آخر فإن الكفيل حسب هذه الطريقـة         حسنا ، فإذا عجز أو إمتنع المقاول عن ال        
 في الضمان فيرتكز على تخـصيص       النموذج الفرنسي ، أما   ) 1(ملزم بالحلول محل المقاول في تنفيذ العقد        

  نسبة معينة من سعر 
نمـوذج    بالمئة لضمان حسن نهاية التنفيذ ، و النموذج الأخير و هو           10 بالمئة إلى    05الصفقة تتراوح بين    

 حيث تقوم هـذه الأخيرة بضمان إفلاس إحدى فروعها ، ويطلـق            ضمان الشركات متعددة الجنسيات   
    و مفادهـا  Lettre  de recponsabilitèعلى هذا الضمان تسمية رسالة المسؤوليـة 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   61لي المرجع السابق ص محمود سمير الشرقاوي ضمانات مشتري المشروع الدو/ د



علاقـة التبعيـة و     ( يعلمه فيها بالعلاقةالقانونية    ) المكتسب  ( قيام الشركة الأم بتوجيه رسالة لرب العمل        
و بالتالي تحملها للإلتزامات الملقاة على الشـركة الفـرع      ) المقاول  ( بين الشركة الأم و الفرع      ) الإشراف  

لا تعبر  ) نموذج ضمان الشركات المتعددة الجنسيات      (و هذه الطريقة    ) 1( و الناتجة عن العقد المبرم بينهما       
بقدر ما تعبر عن علاقـة التبعيـة        ) هيئة مصرفية أو تأمينية   ( عن الضمان بمفهومه الحقيقي وهو كفالة الغير        

طـرق  الإدارية و الإقتصادية للشركة الأم ، و بالتالي فإن إدراج هذه العلاقة على أساس أنها طريقة مـن                   
الضمان هو إدراج خاطئ بدليل أن رجوع رب العمل بالضمان على الشركة الأم يكون في جميع الأحوال                 

  .لوجود رابطة التبعية و الإشراف إبتداءا 
و في هذا اال نجد أن لائحة مناقصات البنك الدولي كانت تشترط على المقاول في المشاريع الـتي                  

التأثر (اء ، أي كفالة غير مصرفية تصدرها شركة من شركات التأمين           تمويلها تأمينات في صورة ضمانات أد     
إلا أنه أمام ضغط المقاولين الأوربيين لإستحالة تحقيق هذه الـضمانات بإعتبـار أن              ) بالنموذج الأمريكي 

أنظمتهم الإئتمانية لا تستعملها سوى خطابات الضمان المصرفية ، غير إلا أن البنك الدولي غير هذا التوجه                 
 و أدخل تعديلات على لائحة مناقصات البنك الدولي بموجبها تضمنت اللائحـة             1980إبتداءا من سنة    

الجديدة على ترك الحرية في تقديم نوع التأمين ، سواء في شكل ضمان أداء أو كفالة مصرفية حسب إختيار                   
  ) .2(المقاول 

ن طرف المقاول لضمان حـسن      هذا و تجب الإشارة في هذا المقام إلى أن خطاب الضمان المقدم م            
تنفيذ الأشغال ينقسم إلى خطاب ضمان مشروط و غير مشروط ، فالأول هو الذي يستحق عند أول طلب                  
من طرف رب العمل دون تقديم أي دليل على إخلال المقاول بإلتزامه المتعلق بحسن التنفيذ ، أما الـضمان                   

  تحق إلا عند تقديم الثاني و هو الضمان الغير مشروط فهو الضمان الغير مس
مستندات معينة متفق عليها أو حكم قضائي أو قرار لجنة التحكيم ، لذلك ذهب الفقه إلى تسمية الضمان                  
الغير مشروط بأنه ضمان مطلق ، أما الثاني أطلق عليه تسمية الضمان النسبي ، و قـد جـرى العمــل                     

  ) .3(دولي على إستعمال الضمان النسبي بالنسبـة للعقود الدولية الإنشائية و منها عقد المقاولة ال
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

   .138 و 137 و 136:  ص - المرجع السابق -معاشو عمار  ) 1( 
   .63 ص – المرجع السابق –نعيم عطية / د) 2(
   .66– 65:  ص – المرجع السابق –نعيم عطية / د) 3(

  

يكي في الضمان أحسن النماذج بالنسبة للدول النامية كالجزائر و في إعتقادنا أن النموذج الأمر
خاصة في مجال إبرام عقود المقاولات الدولية المتضمنة نقل التكنولوجيا ، بحيث تلتزم الشركات الضامنة من 



إكمال تنفيذ العقد و هو الهدف الأساسي و المتمثل في نقل التكنولوجيا أكثـر منه تعويض الضـرر ، لأن 
  .ئدة من هذه العقود هو بناء قاعدة إقتصادية و جلب التكنولوجيا في إطار التنمية الإقتصادية ككل الفا

  

 المتعلـق  434/91 من المرسوم التنفيذي     86 و المادة    82      غير أن المشرع الجزائري من خلال المادة        
 ـ 82بالصفقات العموميـة نجد تبني النمـوذج الفرنسي ، حيث نصـت المادة            الـضمانات  { ى أن    عل

هي الضمانات النقدية التي تعطيها كفالة مصرفية يصدرها بنك أجـنبي مـن             .. …الملائمة لحسن التنفيذ    
  .} الدرجة الأولى يعتمد البنك الجزائري المختص 

  
  

 05لا يمكن في أية حال أن يقل مبلغ ضمانات حسن التنفيذ عـن              {  على أنه    86و نصت المادة    
، لذلك فإنه في إعتقادنا أنه يجب تغيير النصوص المتعلقة بالضمانات و جعلها أكثر              } قة  بالمئة من مبلغ الصف   

وضوحا و ذلك بالتفرقة بين الضمانات الواردة على عقود المقاولات الدولية المتعلقة بالبناءات كـالطرق و                
  .فالة حسن التنفيذ إلخ و التي تخضع للنموذج الفرنسي في الضمان مع رفع نسبة الحد الأدنى لك… الجسور 
  

      أما بالنسبة لعقود المقاولات الدولية المتعلقة بعقود نقل التكنولوجيا كعقود المفتاح في اليـد و               
عقود المفتاح مع المنتوج في اليد فتخضع للنموذج الأمريكي في الضمان و ذلك بإنـشاء نـصوص تلـزم                   

جز أو إفلاس الشركة المضمونة على حـساا و         آخر في حالة ع   ) مقاول  ( الشركات الضامنة بإيجاد مورد     
نفقتها ، أو حلولها محل المقاول المضمون في تنفيذ العقد ، و هذه الطريقة تخدم الدول النامية طالما أن الهدف                    

  .من وراء إبرامها لمثل هذه العقود هو إكتساب التكنولوجيا 
  

    :/ كفالة رد التسبيقات –ب 
  
  

يقدمها المقاول لرب العمل بقيمة التسبيقات التي سيأخذها عند البدء في الإنجـاز ،                    و هي الكفالة التي     
  حتى يضمن رب العمل الأموال التي يسلمها للمقاول و يكون هذا الضمان عن طريـق 

  
  

 مـن   64كفالة يصدرها بنك جزائري أو بنك أجنبي يعتمده بنك جزائري و هذا ما نصت عليه المـادة                  
 ) 66م  (  بالمئة من السعر الأولي للصفقة       15 و تصل مبلغ الكفالة إلى نسبة        250/02المرسـوم الرئاسي   

و تعتبر كفالة رد التسبيقات كضمان لرب العمل في تنفيذ العقد ، و يستطيع بالمقابل المقاول على الحصول                  
  ) .1(  بالمئة من قيمة الصفقة هـــذه الكفالة 80على تسبيقات تصل إلى 

  



  :اع ضمان  كفالة إقتط–ج 
  
  

     و هي تشبه كفالة حسن التنفيذ لكن الفرق الموجود بينهما يتمثل في أن كفالة حسن التنفيذ تسري في                  
يوم دخول العقد حيز التنفيذ إلى يـوم التسليم المؤقت للعمل ، أما كفالة إقتطاع الضمـان فإنها تـدخل                  

فهي تتعلق بمرحلة ضمان تلي التنفيذ       ) 2( م النهائي   حيز التنفيـذ إبتداءا من يوم التسليم المؤقت إلى التسلي        
  .و التسليم 

  

  :الضمانات التقنية    :/ثانيا 
  
  

      و هي الضمانات المتعلقة بصلاحية المنشئة المنجزة من طرف المورد أو المقاول و خلوها من كل عيب                 
 في العقود المتعلقة بتسليم المفتاح في       من شانه أن ينقص من قدرا الإنتاجية أو يحد منها ، فيقع على المقاول             

اليد ضمانه حسن سير الآلات و العتاد المستورد و المقدم من طرفه بإصلاح كل خلل أو عيب يظهر مـع                    
و تحدد مـدة هذا الضمـان بفتـرة       ) 3( تحمله لكل المصاريف و هذا ما يطلق عليه بالضمان الميكانيكي           

  ،زمنيـة معينة منصـوص عليها في العقـد 
  
  
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .132:  ص - المرجع السابق - معاشو عمار - ) 1( 

  

(2) N  .  TERKI  (  lES  garatieS  dans  les  contrts  internationaux  de  long  durèe  en  droit  algerien  
)  RASJEP  1986  page  474 .  

  

   .147:  ص -س المرجع  نف– عمار معاشو - ) 3( 
بحيث يتحلل المقاول بإلتزامه بإصلاح الآلات عند توقفها ، كما يقع على المقاول في هذا النوع من العقود                  

  )1( ضمانه بقدرة امع على الإنتاج لنسبة متفق عليها في العقد 
  

 تشغيل و تـسليم      أما في عقـود المنتوج في اليد فبالإضافـة إلى الضمانات السابقة يضمن المقاول           
المنتوج مطابقـا للمواصفات المتفـق عليها من حيث نوعيته و جودته فإذا لم تتحقق هذه النتائـج قامت                
مسؤولية المـورد العقديـة حتى و لو وفى بإلتزامـه العام المتمثلـة في تقل المعلومات الفنيـة و العنايـة                 

 و التي عادة ما تكون هي المورد إلى جعـل إلتزام المورد            اللازمة لتنفيذ إلتزامه ، مما حدى بالدول الصناعية       



ببذل عناية ، و بالتالي عدم تحميله بضمان تحقق النتائج ، لذلك فإن المورد عـادة لا يقبـل أي إلتــزام                     
بالضمان و إذا قبلـه فإنه عادة ما يتشدد في وضع الشـروط و تحميل المـستـورد إلتزامـات متعلقـة                   

(  أولية ذات جودة عالية ، أو وضع مشرفين من جانبه على تجارب التشغيل و الإنتاج                 بضرورة توفيره مواد  
2. (   

بالإضافة إلى الضمانات السابقة و التي تقوم قبل التسليم النهائي توجد هناك ضمانات أخرى يكون 
اء و ضمان بموجبها المقاول مسؤولا عنها حتى بعد التسليم و نعني ا الضمان العشري في مقاولات البن

  .العيوب الخفية 

  

  : الضمان العشري -ا

يضمن المهندس العماري و المقاول {  ق مدني 554      و الضمان العشري نصت عليه المادة 
 سنوات من دم كلي أو جزئي فيما شيداه من مباني أو أقاماه من منشآت 10متضامنين ما يحدث خلال 

ب في الأرض ، و يشمل الضمان المنصوص عليـه في الفقـرة ثابتة أخرى و لو كان التهدم ناشئا عن عي
السابقة مـا يوجد في المباني و المنشآت من عيوب يترتب عليها              

  .} ديد متانة البناء و سلامته ، و تبدأ مدة السنوات العشر من وقت تسليم العمل نهائيا 

ت و البناءات و ما      ق مدني أن الضمان العشـري يتعلق بالمنشآ       554يتضح من خـلال المـادة     
قد تتضمنـه من عيوب تأثر فيهـا و الحكمة من إشتـراط العشـر سنوات كون أن البناءات عـادة لا                 

إلا بعد مرور فترة زمنيـة قـدرها المـشـرع         ) إلخ  … متانة البناء ، التصدعات     ( تظهر فيها العيـوب    
  هبعشر سنوات ، لذلك فإن عقود المقاولات المتعلقة بالبناءات بوج

  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  51:  ص – المرجع السابق –جلال وفاء محمدين / د –) 1(  

  272 ص -المرجع السابق-نصيرة بوجمعة سعدي- ) 2 (
عام خصصهـا المشرع بأحكام مشددة للضمان لخطـورة العيـوب التي قد تصيب المباني و المنشـآت ،               

ب لا تظهر عادة إلا بعد مرور فترة زمنية طويلـة نسبيا مما يصعب علـى               بالإضافـة إلى أن تلك العيـو    
و يدخل في    ) 1( المكتسب إكتشافهـا عند تاريخ تسلمه النهائي للعمل المنجـز من طـرف المقـاول            

و ) 2(دائرة الضمان بالإضافة إلى المقاول المهنـدس المعمـاري عل التصاميـم المنجـزة من طرفــه                
ته حتى إلى العيـوب التي ترجع إلى طريقـة التنفيذ إذا كان مكلفـا بالإشراف على ذلـك ،                 تمتد مسؤولي 

كما يكون ضامنا كذلك عن العيب في الأرض إلا إذا أثبت أنه يستعمـل إكتشاف العيب طبقا لقواعـد                  
 مـسؤولا   الصنعة و فنون الهندسة ، فيدخل ذلك في حكم القوة القاهرة و لا يكون المهندس في هذه الحالة                 

   ) .3( عنه 



  

      و ترفع دعوى الضمان العشري من رب العمل خلال مدة ثلاث سنوات من تاريخ إكتشاف العيـب   
 ق مدني على أن تتقادم دعاوي الضمان بإنقضاء ثلاث          557أو حصول التهدم و هذا ما نصت عليه المادة          

  .سنوات من تاريخ إكتشاف العيب 
  

 ق مدني هو إقتصارها في ترتيب مسؤولية الضمان العشري على           554و ما يلاحظ على نص المادة         
المقاول و المهندس المعماري فقط ، بينما نجد أن تزايد العمليات المعمارية في الوقت الراهن و تزايد معه عدد                   
المشتركين فيها حسب تنوع التخصصات مما نتج عنه تزايد صعوبة تحديد مسؤولية كل طرف ، لذلك نجد                 

  اء الفرنسي وسع دائرة الضمان فإمتدت لتشمل كل منأن القض
يرتبط مع المالك بعقد مقاولة أو بيع أو توريد للإشتراك في عملية البناء ، و من هنـا و حـسب القـضاء                       
الفرنسي يعتبر ملتزما بالضمان كل من المهندس و المقاول و المكاتب الإستشارية و الفنية و صانعي مـواد                  

   ) .4( البناء و تجهيزاته 
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   دار الجامعة الجديدة للنشر - المسؤولية المعمارية -محمد حسين منصور /  د- ) 1 ( 
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 ق مدني بما يتلائم و توسيع دائرة الضمان ليمتد إلى 554لذلك فإنه في رأينا يجب تعديل نص المادة         
كل شخص له علاقة بعقد المقاولة بالإضافة إلى المقاول و المهندس المعماري ، خاصة إذا علمنا أن النـشاط               
المعماري لم يعد قاصرا على المهندس و المقاول بل تعداه إلى أطراف أخرى حسب تخصص كل طـرف في                   

  .   عملية البناء 
  

و أساس مسؤولية المقاول و المهندس في هذا النوع من الضمان هي مسؤولية تقـصيرية و ليـست                  
 هذا الأخـير يغطـي كـل        عقديـة ، لأن الضمان القائـم على المسؤوليـة العقدية ينتهـي بالتسليم و          

العيوب التي تظهر في مرحلة لاحقة ، لذلك فإن بقاء المقاول مسؤولا بالضمان العشري ، فهو لا يرتكـز                   
على العقد و إنما على المسؤولية التقصيرية بمعنى إلتزام قانوني مقرر لحماية رب العمل نظرا لخطورة المنشآت                 

   ) .1( الثابتة و وجوب إختبار صلاحيتها 



  

  :/  العيوب الخفية – ب
رأينا فيما سبق ذكره حول الضمانات في عقود المقاولات الدولية أنها تنتهي بمجرد تسليم المقاول للعمـل                 
تسليما نهائيا يتحلل بمقتضاه عن إلتزامه بالضمان و هذا الضمان لا يغطي إلا العيوب الظاهرة ، أما العيوب                  

لتسليم فيبقى المقاول مسؤولا عن تلك العيوب و هذا في جميع           الخفية و التي تكتشف في مرحلة لاحقة عن ا        
  .أنواع المقاولات الدولية لا سيما منها عقود تسليم المفتاح و المنتوج في اليد 

  

 ق مدني بالتطرق إلى خصائصه دون إعطـاء         379      و نص المشرع على هذا النوع من العيوب بالمادة          
ع ملزما بالضمان إذا لم يشتمل المبيع على الصفقات الـتي تعهـد           يكون البائ {: تعريف له حيث نصت أن      

بوجودها وقت التسليم إلى المشتري أو إذا كان بالبيع عيب ينقص قيمته أو الإنتفاع به  فيكون البائع ضامنا                   
، أما العيوب التي يكون المشتري على علم ا وقت التسليم أو            }لهذه العيوب و لو لم يكن عالما بوجودها         

إستطاعته العلم ا وفقا لمعيار الرجل العادي،فلا يكون البائع ضامنا لها، إلا إذا أثبت المشتري غش البائع و                  ب
   ق مدني 379/02هذا ما نصت عليه المادة 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .133:  ص - المرجع السابق -عبد الرزاق السنهوري /  د- ) 1( 

  

ن مسؤولية المورد في هذا النوع من الضمان أي ضمان العيوب الخفيـة هـي مـسؤوليـة                       لذلك فإ 
تقصيرية و ليست عقدية طالما أنه يرتب آثاره للفترة التي تلي التسليم النهائي و حتى و لو لم يرتكب المورد                    

   ) .1( لأي خطأ في عمليات اإنجاز أو لا يعلم به 
  

 ما يليها    و 379/02وب الخفية شروط أوردها المشرع في المواد        و يشترط لقيام الإلتزام بضمان العي     
  :من القانون المدني و هي 

  

 ق مـدني    379/02 أن يكون العيب خفيـا غير ظاهـر وقت التسليـم النهائي طبقا للمادة             -
بحيث أنه إذا كان العيب ظاهرا يمكن لرب العمل إكتشافـه ببذل عناية الرجل العادي مما يفيـد قبولـه و                    

   ) .2( تنازله عن التمسك ذا العيب ، فلا يقوم بإلتزام المقاول بالضمان لثبوت تقبل العمل معيبا 
  

 ق مدني أي سابـق على عملية التـسليم أو  379/01أن يكون العيب قديمـا طبقا لنص المادة    -
بة للعيـوب   و قدم العيب الخفي المرتب لإلتـزام المقاول فـي الضمان تكـون بالنـس             ) 3( معاصر لها   

  .الواقعـة إلى غاية التسليم النهائي أي أن يكون العيب قائم و موجود قبل التسليم النهائي للعمل 
  



أن يكون العيب مؤثرا فلا يكفي توافر عنصري الخفاء و القدم بل لا بد أن يكون ذلك العيب مـن                    -      
ذا ما هو منصوص عليـه في بعـض         الجسمامة ما يؤثر على موضوع العمل ككل أو ينقص قيمة المبيع و ه            

التشريعات العربية مثل التشريع المغربي الذي يقضي أنه إذا كان العيب بسيطا غير مؤثر ، فإن ذلـك غـير                    
  موجب للضمان و هذا ما أخذت به كذلك بعض مؤسساتنا الوطنية في مجال

  
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

   .150:  ص -ع السابق  المرج-معاشو عمار /  أ- ) 1( 
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تدفع بالعيوب الخفية إذا كانت يسيرة بحيث تتولى هي بنفـسها               بناء المركبات الصناعية التي لا تثير أو        
   ) .1( إصلاحها 

  

و أخيرا أن يكون العيب غير معلوم من طرف رب العمل ، فإذا تحقق العلم إنتفى بالمقابـل إلتـزام                    -     
  .المقاول بالضمان 

  

عقود نقل التكنولوجيا يـضمن           و خلاصة القول أن المقاول في عقود المقاولات الدولية لا سيما منها             
خلو المنشأة أو العمل موضوع العقد من أي عيب سواء تعلق هذا الضمان بإنجاز تـصاميم امـع وفـق                    

أو خلو المعدات و التجهيزات لأي عيب خفي و أنها تعمل وفقا لإلتزامه الرئيـسي و                 ) 2( القواعد الفنية   
  .مه هو تحقيق نتيجة هو الوصول إلى الفعالية الإقتصادية مادام إلتزا

  

(  ق مـدني فالمـشتري       386و في الأخير نشير أن مدة الضمان في هذا اال نصت عليه المـادة               
  عند إكتشافه للعيب في مرحلة لاحقة عن التسليم النهائي فعليه أن يعلم المقاول في مدة) المكتسب 

 أشهر من تاريخ إعلام المقاول 06شهر واحد من تاريخ إكتشافه للعيب ، و أن يرفع دعوى الضمان خلال        
في حالة الإتفاق على تطبيق القانون الجزائري عند        ( به و إلا سقط حق رب العمل في الرجوع على المقاول            

  ) .التراع 

  



      بعد دراستنا لإلتزامات المورد في عقود المقاولات الدولية المتعلقة بإلتزامه بإنجاز العمل موضوع العقـد               
إلا أنه ترتيب المسؤولية في حالة      ) المالية و التقنية    ( فق عليها و إلتزامه بتوفير الضمانات بنوعيها        في المدة المت  

الإخلال بالإلتزام على المقاول لا يكون مطلقا ، فيستطيع المقاول أن يتحلل من إلتزامه بالإنجاز أو التأخير في                  
 أو جزئيا ، أي إثبات وجود قوة قاهرة أو ظهـور            التسليم في حالة إثباته إستحالة تنفيذ العقد تنفيذا كاملا        

حادث مفاجئ حال دون تنفيذ الإلتزامات العقدية أو تنقص منها ، مما يترتب معه إنقضاء ضمان المقاول في                  
تنفيذ إلتزاماته ، لذلك سنتطرق بصفة مختصرة للإستثناءات الواردة على وجوب تنفيذ تلك الإلتزامـات و                

  : هي 

  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 

  .152:  ص – المرجع السابق – معاشو عمار – ) 2 ( 
   .272:  ص – المرجع السابق – نصيرة بوجمعة سعدي – ) 3 ( 
    القوة القاهرة –

ينقض الإلتزام إذا أثبت المدين أن الوفاء به        {  ق مدني على القوة القاهرة       307      نص المشرع في المادة     
فينقضي تبعا لذلك إلتزام المقاول و المهندس من الـضمان          } تحيلا عليه بسبب أجنبي عن إرادته       أصبح مس 

  .بشرط إثبات أن هدم البناء أو إستحالة إتمام الإنجاز راجع إلى عنصر خارجي
       من خلال المادة المذكورة أعلاه يتضح أن المشرع لم يعطي تعريفا لمفهوم القوة القاهرة  بل تطرق إلى                 

تلك { : الأثار الناتجة عنها اما على المستوى الفقهي فحاول بعض الفقهاء تحديد مفهوم القوة القاهرة بأنها                
الظروف غير المتوقعة و المستقلة عن إرادة المتعاقدين التي تمنع تنفيذ العقد في الظروف العادية و التي لا يمكن                   

قوة القاهرة منها القانون الشيلي الـذي نـص في          ، كما حاولت بعض التقنينات تعريف ال       ) 1( } دفعها  
 القوة القاهرة هو كل حادث فجائي غير متوقع و لا يمكن مقاومته كـالزلزال أو                – منه على أن     55مادته  

  )2 (-...أعمال السلطة التي يباشرها الموضفون 
       

وط لإمكان إعفاء المـدين  يتبين من خلال ما سبق أنه لقيام القوة القاهرة لا بد من توافر بعض الشر             
من المسؤولية و هي أن يكون الحادث غير متوقع و يستحيل على المدين دفعه مما يجعل معه تنفيذ الإلتزام أمرا    

  مما يسمح له التحلل من إلتزاماته العقدية و فسخ العقد من دون  ) 3( مستحيلا 

الة أو الحدث الذي حال دون تنفيذ       أن يتحمل أي تعويض بالإضافة إلى شرط آخر و هو أن تكون الإستح            
العقد ليس من صنع المدين و كان بمقدوره تجنبه لذلك اعتبرت بعض المحاكم الأجنبية أن أحداث الكويـت                  
ليست قوة قاهرة حتى يتحلل العراق من إلتزاماته بسبب أن تلك الأحداث كانت من صـنعه و كـان في                    

   ) .4( مقدوره تجنبها 



  

 العقد متبعة من طرف الدول الإنجلوساكسونية ، أما الطريقة الفرنـسية في تحديـد               صياغة القوة القاهرة في   
القوة القاهرة فلا تعتمد على أسلوب الحصر بل على التعريف المعطى من طرف محكمة الـنقض إسـتنادا                  

   من القانون الفرنسي ، على أن القوة القاهرة هي كل1148 و 1147للمادتين 
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و تحديد القوة القاهرة في مجال العقود الدولية منها عقود المقاولات الدولية يختلف من عقد لآخر و                    
حسب تقدير كل طرف من الأطراف للقوة القاهرة ، فنجد بعض الدول تحدد بصفة حـصرية و دقيقـة                   

ا ما توافرت تكون أمام القوة القاهرة منها ان يكون  الحادث غير إرادي و غـير                 للعناصر و الحالات التي إذ    
و قد أخذ المشرع الجزائري بالطريقة الفرنسية في تحديده للقـوة القـاهرة و       ) 1( متوقع و مستحيل تجنبه     

  . ق مدني 307 و 107بشروط توافرها و يظهر ذلك من خلال نص المواد 
  

 ـ      ن ثبوت القوة القاهرة إنتفاء مسؤولية المقاول في تنفيذ إلتزاماتـه العقديـة             و النتيجـة المترتبة ع
، إلا أنه في مجـال عقــود        ) 2(كقاعـدة عامة لثبوت إستحالة تنفيذ تلك الإلتزامات إستحالة مطلقة          

ت المقاولات الدولية فإن الأمر يختلف خاصة في عقود نقل التكنولوجيا لأن ترتيب الأثر الموقف للإلتزامـا               
المتعلقة بالتنفيذ نتيجة القوة القاهرة يؤثـر سلبا على أطراف العلاقة العقديـة نظرا لأهمية مثل هذه العقود                
من الناحية الإقتصاديـة ، لذلك غالبا ما يلجأ إلى وضع بند في العقد خاص بالقوة القاهرة ينص على وقف                   

 ـ        ة ، و بالتبعية تمديد العقـد بحـسب المــدة           تنفيذ العقـد للفترة التي تكون فيها القـوة القاهرة قائم
 و في رأينا أن مثل هذه البنود تـساعد كثــيرا الـدول الناميــة                 )3( المشكلــة للقـوة القاهرة    

كالجزائـر في عقودها الدوليـة المتعلقـة خاصـة بعقود تسليم المفتاح و المنتوج في اليـد طالمــا أن                
  .جيا أكثر منه بناء منشآت مادية الهـدف من تلك العقود هو نقل لتكنولو

  

و بإدراج هذا البند في العقد فإنه يلزم الطرف الذي يريد الإستفادة منه أن يعلم الطرف الآخر ، و                      
يحدد ذات البند آجال و إجراءات التبليغ و طرقه إلى غير ذلك من الإجراءات الشكلية المدرجـة في ذلـك              

  .البند 
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لتمديـد  و يترتب على ثبوت القوة القاهرة كما ذكرنا سابقا تعليق العقد مع تمديده لأن التعليق و ا                   
يمثل الوسيلة الأفضل لديمومة العقد ، إلا أن هذا الحل هو حل مؤقت يصلح في حالة ما إذا كانت آثـار و                      
مدة القوة القاهرة قصيرة ، أما إذا كانت آثارها يغلب عنها إمتدادها لفترة زمنية طويلة أو غـير معـروف                    

ية ، لذلك نجد أن أغلب بنود القوة القاهرة         معالم نهايتها فإنه يستحيل على الأطراف البقاء على هذه الوضع         
  في مختلف العقود تقضي بوجود فرضيتين في حالة ثبوت القوة القاهرة

 الأولى فسخ العقد بطلب من الطرف المعني أو من الطرفين ، و قد إستقر العرف التجاري الدولي                  -
  .على وضع مدة ستة أشهر إلى سنة لفسخ العقد 

  

ض في بنود العقد عند نهاية مدة معينة ، و في حالة فشل المفاوضـات فيـتم                   الثاني إعادة التفاو    -
  .عندها فسخ العقد 

  

  :/نظرية الظروف الطارئة 
  

و الظروف الطارئة هي مجموعة من الأحداث التي تطرأ أثناء تنفيذ العقد بصورة تجعل إلتزام أحـد                    
 تكاليف العمـل كذلك فـإن المتعاقدين      الأطراف مرهقا كتقلبات أسعــار السلع أو ندرا أو زيـادة        

يضعون بنود متعلقة ذه الأحداث تسمى بشرط الهاردشيب و معيار تحديد الظرف الطارئ هو ألا يكـون         
في وسع الشخص العادي أن يتوقع حصولها ، و تقدير هذا الأمر يدخل ضمن السلطة التقديريـة لقاضـي                   

   ) .1( الموضوع أو المحكم 
  

يقصد به السماح لأطـراف  ((   أن إشتراط الهاردشيب  B .  OPPETITأبوتي تاذ و قد عرف الأس   
العقد إعادة تنظيم العقد إذا وجدت معطيات أدت إلى تغير توازنه بشكل يلحق بأحد الأطراف إعسارا غير                 

 ق مدني فالأطراف يضعون ضـمن       107/03و لقد نص على هذا الشرط المشرع في المادة           ) 2)) عادل  



الظروف التي تعمل بمقتضاها لشرط الهاردشيت ، سواء تم تحديد تلك الظروف تحديدا نوعيـا و                عقودهم  
  حصريا أو بطريقة عامة ، فيدخل في إطارها كل الظروف 
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التي تؤدي إلى إختلال التوازن بين الطرفين ، و يتم عند تحقق تلك الظروف إتباع النظام المحدد من طـرف                    
شرط الهاردشيب فيما يتعلق بإعادة المفاوضات و المواعيد التي تفرض على المتعاقدين للوصول إلى الإتفـاق                

ن الأثر المترتب عن ذلك هو اللجوء إلى تدخل ظرف ثالث           حول تلك الظروف ، و في حالة عدم التفاهم فإ         
   ) .1( للفصل بين الطرفين حول نقاط الإختلاف 

  

      و السلطة الممنوحة للقاضي عند طرح التراع عليه في تعديل العقد وفقا للحكـم الـوارد في المـادة                   
، فالمهمة العادية و المألوفـة       ق مدني ، تمثـل إستثناءا على قاعـدة العقد شريعة المتعاقديـن            107/03

 ق مدني يتجاوز بالقاضي هـذه   107/02للقاضي تنحصر في تفسير العقد فقط ، أما الحكم الوارد بالمادة            
  .المهمة ليعطي له سلطة تعديل العقد تبعا لتغير الظروف 

  

با ،  و بإعتبار الظروف الطارئة فكرة واسعة و غير محددة بشكل يجعل حصر تلك الظروف أمرا صع                 
لذلك ظهرت فكرة التوقعات العقدية أي النص في إطار العقد على حالات الظروف الطارئـة و كيفيـة                  

  فقد تـذهب   Hard  chipمجاتهـا عن طـريق بنود عقديـة و هو ما يعرف ببند الظروف الطارئة أو 
ل الزيادة في تكلفة الإنتـاج      هذه البنود إلى حد التطرق إلى المواد التي يثور فيها الإشكالات عند التنفيذ مث             

بإرتفاع أسعار المواد الأولية أو تطبيقا لإجراءات جديدة فيما يتعلق بحقوق الإستيراد و التصدير ، فبمجـرد         
وضع بند الظروف الطارئة و حدوث خلل أثناء تنفيذ إلتزامات الأطراف فإن النتيجة الرئيسية المترتبة عـن                 

دة مناقشة العقد أو التفاوض بخصوص أثاره و يتم ذلك عن طريـق             مثل هذا النص تتمثل في فتح باب إعا       
    . المحكم 

  

و في إعتقادنا أن إدراج شرط الهاردشيب ضمن العقود التي تبرمها الجزائر مع المؤسسات الأجنبيـة                 
م أكثـر  و المتعلقة بعقود المقاولات الدولية لا سيما المتعلقة بعقـود تسليم المفتاح و المنتوج في اليد ، يخـد     

الطرف المورد بل إمتياز يعطي له بمقتضاه يستطيع المتعامل الأجنبي التحلل من إلتزاماته بالإدعـاء بوجـود                 



حالات طارئة أو للضغط على المتعامل الوطني قصد الحصول على تعديلات على العقد بما يخدم مـصالحه و      
  .ه متعاقدا لتشييد منشآت مادية ذلك بالنظر إلى مركز الظرف الوطني الطالب للتكنولوجيا أكثر من
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   المطلب الثاني                                       
                                       إلتزامات رب العمل 

  

مات المقاول التي تقع على عاتقه فإنه بالمقابل و بإعتبار أن عقد المقاولة من العقـود               بعد التطرق للإلتزا  
الملزمة للطرفين يقع على رب العمل إلتزامات مقابلة في مواجهة المقاول و ترتكز على ثلاث إلتزامات عامة                 

  : و هي 
  :  الإلتزام بتمكين المقاول من إنجاز العمل – 1

  

 إلتزام ببذل كل ما في وسعـه لتمكيـن المقاول من إنجاز العمل و ذلك بإتخـاذ                     يقع على المقـاول  
جميع الوسائـل الماديـة و القانونيـة قصد تمكينه من مباشرة تنفيذ الأشغال المتفـق عليـه بالعقــد ،                 

أو ) 1(فيدخل في هذا الإطـار تسهيل الحصول على رخصة للبدء في الأشغـال إذا كانت شرطـا لذلك              
 المكلفة بحماية البيئة أو رخص النقل و الإتصالات السلكية و اللاسلكية ،             الرخصةتسهيل للحصول على    ال

   ) .2( أو تسهيل الإجراءات الجمركية لتوريد السلع 

من إنجاز العمل ذو أهمية كـبرى في االمقـاولات          ) المقاول  ( و إلتزام رب العمل من تمكين الأجنبي           
لات الداخلية ، نظرا أن تمكين الأجنبي من إنجاز العمل المتفق عليه غالبا ما يكون أوسع الدولية عنها في المقاو   

من تمكين المقاول في العقود الداخلية ، لذلك يسمى بالإلتزام بالتعاون ، ويتفاوت هذا التعاون بحسب نوع                 
ام تنفيذ الإلتزام التعاقدي في     عقد المقاولة المبرم و ذلك بالنظر إلى محله ، فقد يكون التعاون مجرد وسيلة لإتم              

بعض العقود ، لكنه قد يتعدى ذلك في عقود أخرى يفترض حسن تنفيذ العقد فيها مساعـدة و تعـاون                   
خلافا لفكرة الإعتبار  ) 3(  التي تطبع العلاقات بين الأطراف  متبـادل تطبيقـا لفكرة حق الأخوة القديمة

  .الشخصي التي تسود العقود المدنية 

هما يكن فإن رب العمـل بعد التوقيع على عقد المقاولة الدولي و دخوله حيز التنفيـذ يلتـزم                  و م    
بإخبار المقاول عن كل ما من شأنه أن يسهل عمله كأن يمد مهندسي التنفيذ التابعين للمقاول بالمعلومـات                  

ينهما للوصول إلى تحقيق التعاون     اللازمة ، مما يفترض معه في المتعاقدين توافر عنصر التفاهم و الثقة المتبادلة ب             
  .بينهما لتحقيق النتيجة النهائية و هي تنفيذ العقد تنفيذا كاملا 
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و يكيف إلتزام رب العمل بالتعاون مع المقاول على أنه إلتزام ببذل عناية و ليس بتحقيق نتيجة إلا                     
أنه في بعض المقاولات الدولية منها مقاولات البناءات الكبرى يكون إلتزام رب العمل في هذا النوع هو أداء          

 الخدمات الأولية لتوفير الماء و الكهرباء والهاتف و كل ما هو ضروري لإقامة المقاولـة  خدمة و ذلك بتوفير   
الأجنبية في المكان الخاص بتنفيذ العقد ، فتكون الترتيبات اللازمة المذكورة آنفا على عاتق رب العمل طبقا                 

  .لما إتفق عليه 

  

  :/ الإلتزام بتسلم العمل – 2

  

عتبر التسليم في عقد المقاولة ذا أهمية كبرى بين الطرفين ، و تظهـر أهميـة في                       كما هو في عقد البيع ي     
ترتيبه لآثار قانونية بينهما بمجرد حدوث عملية التسليم ، منها قيام حق المقاول بالمطالبة بـالثمن و حقـه                   

   و إنتقال آثار  تبعة الهــلاك  )1( بالدفع بإتقضاء الضمان في مواجهة رب العمل
ملكية المنشأة لرب العمل بالتسليم ، و هو يدل في نفس الوقت على قيام المقاول بإلتزامـه بإنجـاز                   بإنتقال  

العمل طبقا للمواصفات المتفق عليها غير أن الأشكال الذي يثور في هذا الفرض هـي الطبيعـة القانونيـة                   
  .للتسليم 

  

انوني بإرادة منفردة  يعبر عـن       تصرف ق ) و هو الرأي الغالب     ( فبعض الفقهاء الفرنسيين يرون فيه         
موافقة رب العمل على العمل المنجز من طرف المقاول ، هذه الإرادة تنشأ أو تعدل أو تنهي حق مـا ، و                      
بالتالي فهي تختلف عن الواقعة القانونية التي تعبر عن الحدث الذي يعدل مركزا قانونيـا دون إرادة هـذه                   

ثل التنفيذ المادي لعقد المقاولة بل هو إتفاق مستقل عنه أطرافه رب            النتيجة ، و بالتالـي فـإن التسليم لا يم       
العمل و المقاول و المهندس المعماري و فريق آخر ، لذلك فإن التسليم مشكـل مـن عنـصرين و همـا                    

   . )2( الإستيلاء المادي و تقبل العمل و إقراره 

  

اول ، ليس إلتزاما آليـا و نتيجـة         و إلتـزام رب العمل بتسلم العمل بعد إنجـازه من طرف المق            
مباشرة لإنتهاء الأعمال بل يقوم إلتزامه إن أتم الإنجاز وفقا للشروط و المواصفات المتفق عليها عقديا و إذا                  

  إمتنع يعتبر في هذه الحالة مخالفا لإلتزامه و ترتب عليه قيام حق المقاول في إجباره
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على التسلم عن طريق القضاء مع طلب التعويض ، أما إذا أتم إنجاز العمل و رأى رب العمـل أن العمـل                      
فات المتفق عليها ، فله أن يرفض التسليم إذا كانت الأخطاء جسيمة ، أو يقبـل                المنجز غير مطابق للمواص   

   )   1( تسلم العمل مع إبداء تحفظات 
  

( و سواء كان التسلم مصحوبا بتحفظات أو خالي منها فإنه يتم بحضور المشرف علـى التنفيـذ                     
  و الذي يشكل من  le .p . V. De receptionو يوقعون على محضر يسمى محضر التسليم ) المهندس المعماري 

  الناحية القانونية أداة للإثبات في حالة نشوب نزاع بين الطرفين
  

      و تماشيا مع إلتزام المقاول بتقديم الضمانات التقنية التي سبق التعرض لها منها ضمان العيوب و الفعالية                 
تزام المقاول بالتسليم و هي مرحلـة التـسلم         ، فغالبا ما يتفق الأطراف على مرحلتين للتسلم مثلها مثل إل          

  .الإبتدائي ثم مرحلة التسلم النهائي 
  

  :/ مرحلة التسلم الإبتدائي –أ 
  

      و هي مرحلة تأتي مباشرة بعد قيام المقاول بالتجارب المذكورة سابقا بما يفيد تنفيذ إلتزامه بالإنجـاز                 
 ق  558ام رب العمل بتسليم العمل ، و قد نصت المادة           طبقا للمواصفات العقدية ، فيترتب عليه قيام إلتز       

 ق مدني على إلتزام رب العمل بوجوب تسلم         655مدني و هي مأخوذة حرفيا من القانون المصري بالمادة          
العمل على أقرب وقت ممكن ، فإذا إمتنع دون سبب مشروع عن التسلم رغم دعوته إلى ذلك بإنذار رسمي                   

  .أعتبر العمل قد سلم إليه 

  

      و تختلف لحظة التسليم المؤقت بإختلاف نوع المقاولات الدولية ، ففي مقاولات البناءات فإن التسليم               
مـا عـدا    ( الإبتدائي يأتي مباشرة بعد إنتهاء المقاول من الإنجاز بحيث تنقضي مسؤوليته بالضمان بالتسليم              

يام إلتزام رب العمل بالتسلـم المؤقــت في        ، أما في عقود المفتاح في اليد فيتم فيها ق         ) الضمان العشري   
الوقت الـذي يثبت فيها قدرة المنشأة الصناعيـة علىالعمـل وفق الشـروط المتفق عليها سابقـا ، أما               

  عقد المنتوج في اليـد فإن قيـام إلتزام رب العمـل 
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عادة بعامين  ( بالتسلم تكـون إبتـداءا من مرحلـة تسمى مرحلـة الإدارة الأوليـة التي تحدد مدـا             
و تنتهـي عند ثبوت قدرة المنشـأة على الإنتاج بواسطة مستخدمي رب العمل الذين تم تدريبهم مـن                 ) 

   ) .1( أجل هذا الغرض 
  

  :/نهائي  التسليم ال–ب 
  

 أشهر إلى عـامين     06بعد إنقضاء مدة الضمان المتفق عليها في عقد المقاولة و التي تحدد عادة بـ                  
  ببدء سريانها من تاريخ التسليم الإبتدائي ، تأتي مرحلة أخرى متمثلة في تسلم رب العمـل 

بما يفيد إنقضـاء إلتزام     ) 2( بصفة نهائية للعمل ، و ذلك بالتوقيع على شهادة أو عريضة التسلم النهائي              
المقاول بالضمان للفترة الممتـدة بين تاريخ التسلـم الإبتدائي و التسلم النهائي و يترتب عليه بداية مـدة                 
الضمان العشري بالنسبة للمقاول و المهندس المعماري و إنتقال ملكية العمل المنـشأ إلــى رب العمـل               

  .بالتبعية تحمله لتعبة الهلاك 
  

و بالنسبة لعقود تسليم الوحدة مع المنتج في اليد فإنه بالتسلم النهائي ينقضي إلتزام المقاول بـالإدارة                       
الأولية للمنشأة و تحقيق الإنتاج ، و تنتقل بالتبعية مخاطـر التشغيل إلى رب العمل ، و يتحمل كل المخاطر                   

   ) .3( الخاصة بإستغلال المنشأة الصناعية 
  
بدفع المقابل من أهم الإلتزامات التي تقع على عاتق رب العمل في مختلـف أنـواع عقـود                  يعتبر الإلتزام    

المقاولات الدولية ، و يكتسي أهمية أكبر خاصة في عقود نقل التكنولوجيا مما يستتبع معه حرص أطـراف                  
فية الدفع ،   العلاقة العقدية على تحديده و وضع ضوابطه بصورة دقيقة و ذلك بتحديد ميعاد أو مواعيد و كي                

  ) 4( و تحديد ضمانات الوفاء بالمقابل 
  

و يتحدد المقابل عادة أثناء المفاوضات بين الطرفين ، و يكون فيها الإتفاق على الأجر بطريقة جزافية أو أن                   
  يكون جزء منه مبلغ إجمالي و الجزء الآخر في شكل عوائد من المنشأة المقامة كما هو

  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .292:  ص - المرجع السابق - نصيرة بوجمعة سعدي - ) 1 ( 
   .93:  ص - نفس المرجع  - معاشو عمار - ) 2( 



   .293:  ص – المرجع السابق - نصيرة بوجمعة سعدي -) 3( 
  59:  ص – المرجع السابق –جلال وفاء محمدين /  د– ) 4( 
  :/ الإلتزام بدفع الأجر – 3

 العوائد التي تدرها عقود نقل التكنولوجيا بعد تشغيل المنشأة ، و على العموم فإن جميـع                 الحال في   
أنواع عقود المقاولات الدولية تنفذ بطريقة متتابعة و على مراحل مما يجعل إلتزام رب العمل بدفع الأجـر                  

ا تطلبه لأموال باهضة يجعل يتخذ نفس الشكل إلى أن يتم التنفيذ نهائيا و هذا نظرا لأهمية العمل المنجز و كذ
  .من الصعوبة بمكان دفع تكاليفه دفعة واحدة 

و يتم دفع الأجر في المقـاولات الدولية عـادة بنسب متفاوتة بالنظر إلى مرحلة التنفيذ و تكـون                    
 بالمئة من الإحتياط عند الطلب فتكون مستحقة للمقاول بمجرد التوقيع على العقد و              05على العموم نسبة    

 بالمئة من الأقساط تدفع عند بدء التنفيذ و التسليم الإبتدائي           10م الدفع غالبا بواسطة بنك رب العمل و         يت
 يدفع بالنظر إلى  un crèdit  documentaire  irrevocableبواسطة قرض مستندي غير قابل للإلغاء و مؤيد 

المقدار المعين بالمستندات و في الأخـير       المستندات المرسلة من طرف المقاول و التي تثبت تقدم الأشغال إلى            
 بالمئة من مجموع الصفقة يدفع على دفوعات متساوية ومتتابعة بواسطة سفاتج و سندات أذنيـة                85نسبة  

   ) .1( مسحوبة من طرف رب العمل لصالح المستفيد و هو المقاول 

تمثـل في نفـس الوقـت       لذلك فإن من وسائل الدفع المعتمدة على مستوى التجارة الدولية و التي                
 تتمثل خاصة في دفع الأجر عن طريق الإعتماد المستندي و           )2(ضمانات للمقاول من الحصول على أجرته     

   .  lettre  de  caranteدفع الأجر عن طريق خطاب الضمان 

و يستمد أحكامه من القواعد و الأعراف الموحدة الدولية و الـتي      : الإعتماد المستندي  -
 بمؤتمر لشبونة و    1951 و المعدلة سنة     1933جارة الدولية في مؤتمرها المنعقد في فيينا سنة         وضعتها غرفة الت  

بفـتح  ) بنك رب العمـل     ( و هو عقد يتعهد البنك فاتح الإعتماد        ) 3 (1983آخر تعديل كان في سنة      
  بضمـان ) المقاول ( لفائدة المستفيد ) رب العمل ( الإعتماد بناءا على طلب الآمر 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   . 295:  ص – المرجع السابق – نصيرة بوجمعة سعدي – ) 1( 
 )2 ( - Ali  benchereb  .  mecanismes  juridiques  Des  relations  comerciales  internationales   de  

làlgerie  . o p .  1984 p : 192 .  
و ذلـك   ) الأعراف و الممارسات الموحدة للإعتمادات المـستندية        ( أحكاما متعلقة بالإعتماد المستندي تحت عنوان        وضعت غرفة التجارة الدولية   ) 3 (

 500 عكفت الغرفة على مراجعة أحكام الإعتماد ، فصدر بموجبها الوثيقـة رقـم               1993 مادة  ، ومنذ عام       55 و تضمنت    400بموجب النشرة رقم    
    1994ذ  مادة ، عمل بأحكامها من49تضمنت 

   34 ص  –نعيم عطية المرجع السابق /  أنظر في هذا د-   



 فبمجرد تقديم المقـاول   )1( مستندات التي تدل على قيام المقاول بإنجاز الأشغال و تسليمها تسليما مؤقتا         
لمبالغ للوثائق و المستندات الدالة على إنجازه للعمل المثبت بالمستند ينشـأ إلتزام في مقابلـه يدفـع جميع ا               

المستحقـة للمقـاول ، وهـو ينقسم إلى نوعـين إعتماد قابـل للإلغـاء و آخر قطعـي ، فـالأول                 
يستطيع الآمر وهو رب العمل أو المصرف الرجوع عنه في كل وقت و بالإرادة المنفردة و يثور الأشـكال                   

ات إليه مطابقـة لـشروط   في هذا النوع في مدى حرية المصرف في الرجوع في حالة تقديم المستفيد المستند            
الإعتماد ، فيذهب البعض إلى جواز ذلك لأن البنك إستعمل حقه في الرجوع طالما أن الإعتماد قابل للإلغاء                  

 الصادرة عن غرفة التجارة الدولية من       500 من الوثيقة رقم     8بالإرادة المنفردة  و هذا ما نصت عليه المادة          
، أمـا الـبعض     ) 2( أي وقت و بغير إخطار مسبق للمستفيد بذلك          البنك فاتح الإعتماد له الحق إلغاءه في      

الآخر فيذهبون إلى عدم جواز البنك في الرجوع أو إلغاء الإعتماد في الوقت الذي يقـدم فيـه المقـاول                    
للمستندات الدالة على تنفيذ جزء من الأشغال أو الأشغال كلها ، لأنهم يعتبرون المصرف في هذه الحالـة                  

 حسن النية المفترض في التعامل التجاري مما يعطي الحق للمتـضرر في التعـويض ، أمـا                  خارجا عن مبدأ  
الإعتماد الغير قابل للإلغاء و يسمى أيضا بالقطعي ، فلا يجوز إلغاءه أو تعديله إلا بإتفاق جميع أطرافـه ، و                     

ف مصـرف آخر ،    زيادة في الضمان يمكن أن يكون هذا النوع مثبت أو مؤيد أي الإعتماد المؤيد من طر               
لذلك فإن تبيان نوع الإعتماد يكتسي أهمية بالغة لإختلاف الأثار          ) 3( فيلتزم بدوره مباشرة إتجاه المستفيد      

الناتجة عن كل نوع من الإعتماد ، مما يقتضي معه على الأطراف تبيان بشكل واضح نوع الإعتماد الـذي                   
  .أصدره المشتري لصالح المورد 

  

 اللجوء الى الاعتماد المستندي كوسيلة لدفع اجر المقاول هو ضمان لتغطيـة             لذلك فان الفائدة من   
مالية مسبقة لقيمة العقد اوجزء من قيمة الاشغال لدى المصرف كما تتجلى اهمية هذه الطريقة في نـشوء                  

 والمصرف ففي عقود التجارة الخارجية يمكن ان يحصل المستفيد مـن          ) المقاول(علاقة مباشرة بين المستفيد     
  خلال الاعتماد المستندي على ضمانة اخرى تتمثل في اشتراطـه على رب

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   162ص - المرجع السابق–محمود خلف الجبوري / د) 1(

   .42 ص – المرجع السابق -نعيم عطية / د) 2  (
 مكتبة دار الثقافة للنشر و التوزيع       –ة   الموجز في قانون التجارة الدولي     –طالب حسين موسى    /  د –) 3  ( 
   .85:  ص – 1997 سنة – الطبعة الأولى –الأردن / عمان / 

وجوب تعزيز مصرفي لنفس الاعتماد المستندي  الذي تعهـد          ) خاصة اذا كان تابع للدولة    ( العمل  
فاض العملة الوطنية لرب    بموجبه اتجاه المقاول لدى احد المصارف الاجنبية بالعملة الصعبة مما يجنبه مخاطر انخ            

   )1(.العمل 



  

      كما قد يتخذ أطراف العلاقة كوسيلة لدفع الأجر سحب سفاتج غير قابلة للإلغاء مـن طـرف رب                
يتم الوفاء ا في ميعاد إستحقاقها و تكمن ميزة هذه الطريقة في ضـمان              ) المقاول  ( العمل لصالح المستفيد    

  طراف المقاولة نزاع حول موضوع العمــل الوفاء بالأجر حتى و لو ثار بين أ

فيتم الدفع بمجرد حلول ميعاد إسـتحقاقها و        ) عقد المقاولة   ( المنجز لخاصية إستقلالها عن العلاقة العقدية       
   ) .2( تقدم المقاول بطلب الوفاء من البنك المسحوبة عليه هذه الورقة 

  

تندي بقدر ما يضمن للمقاول إستفاء أجرته عـن         و النتيجة التي يمكن أن نخلص لها أن الإعتماد المس            
الأعمال التي أنجزها خاصة عند لجوءه إلى الإعتماد الغير قابل للإلغاء ، بقدر ما يضمن كذلك بالمقابل لرب                  
العمل قيام المقاول بإنجاز العمل المطلوب منه طالما أنه لا يتقاضي أجرته إلا عن الأعمال التي أنجزها فعلا ، و                    

فهذه الطريقة في دفع الأجر تحقق هدفين متقابلين في نفس الوقت و هما دفع الأجر من طـرف رب                   بالتالي  
  .العمل و تحقق إنجاز الأشغال من طرف المقاول  

  

  : أداء الأجر عن طريق خطاب الضمان  -
  

ون       و خطاب الضمان أو التعهد يصدر من بنك رب العمل بناءا على طلبه بدفع مبلغ معين للمقاول د                 
قيد أو شرط خلال المدة المعينة في الخطاب ، فلا يستطيع البنك أن يرفض الأداء للمقاول في تلك الفترة ، و                     
هذا ما يسمى بشرط الكفاية الذاتية فيجب تنفيذ الخطاب دون الرجوع إلى واقعة خارجة عنـه ، بحيـث                   

 محدد للمقاول فلا يلتزم بتنفيذ      يكون الخطاب وحده كافيا ، و يقتصر إلتزام المصرف على دفع مبلغ نقدي            
  العمـل أو المقاولـة التي صدر من أجلها الخطاب 

  
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  .161 ص - المرجع السابق- محمود خلف الجبوري- )1( 
  
   .298:  ص – المرجع السابق – نصيرة بوجمعة سعدي – ) 2( 
  
  

لعمل و متضامنـا معـه و بالتالي لا يحق له الدفع إتجاه المقاول بقاعدة             لذلك فإن البنك يعتبر كفيلا لرب ا      
   ) .1(التجريد ، فيستطيع المقاول الرجـوع مباشرة غلى البنك بمطالبته بالمبلغ المعين بخطاب الضمان 

  



و من الخصائص التي يمتاز ا خطاب الضمان كوسيلة لإداء المقابل للمقاول هو أن يتقـدم هـذا                    
   بطلب صرف الخطاب خلال مدة سريانه المحددة فيه ، و يترتب على ذلك حق البنك الأخير

  في الإمتناع عن تقديم أي مبلغ إذا كان الطلب خارج الأجل المحدد في الخطاب إلا بعد موافقة رب
نفيذ العمل ، هذا بالإضافة إلى أن إلتزام البنك يقتصر فقط على دفع مبلغ نقدي محدد للمقاول ، فلايلزم بت                  

اعمل أو المقاولة التي صدر من أجلها الخطاب ، هذا و يعد المصرف بموجب الخطـاب كفـيلا للآمـر و                     
  .متضامنا معه فلا يستطيع الدفع في مواجهة المقاول بمبدأ التجريد ، فهو يعتبر مدينا أصليا إلى جانب الآمر 

  

لة أو الآلية تمثل خطورة كبيرة      و بإعتبار أن خطاب الضمان وسيلة من وسائل الدفع فإن هذه الوسي             
على رب العمل لأنه يتيح الفرصة للمقاول من تحصيل المبالغ المحددة فيه في أي وقت شاء مما يتحتم علـى                    

  .رب العمل إتخاذ جميع التدابير اللازمة عند اللجوء إلى مثل هذه الآلية للدفع 

     

جر للمقاول فهي تمثل أيـضا ضـمانات        و الطرق المذكورة آنفا فهي بقدر ما تمثل وسائل دفع الأ          
إستيفاءه لأجرته في حالة إمتناع المكتسب أو رب العمل لأن القواعد العامة في حالة إخـلال رب العمـل                   
بإلتزامه بدفع الأجر هي إما وقف تنفيذ الأشغال مع حقه في حبس الأعمال المنجزة سابقا أو فسخ العقد مع                   

قود الدولية و منها عقود المقاولات مرتبطة بإقتصاد أكثر من دولـتين و             المطالبة بالتعويض ، و لما كانت الع      
متعلقة بعقود ذات أهمية مالية كبيرة ، فإن فكرة فسخ العقد مستبعدة ، مما أدى بالمتعاقدين في مجال التجارة                   

ر في  الخارجية على وضع آليات و ميكانزمات متعلقة أساسا بالضمانات البنكية و منها ضمانات دفع الأج              
  .المقاولة كالقرض المستندي و هذا كله رغبة في جعل مبدأ تنفيذ العقد الدولي هو الأصل 

  
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

   .90 - 89:  ص - المرجع السابق -طالب حسين موسى /  د- ) 1( 
  

نفيذا لإلتزامه مبلـغ    الواجب على رب العمل دفعها للمقاول ت      ) ثمن الصفقة   ( و يكون مبلغ الأجر     
ثابت و نهائي محدد في العقد سواءا على أساس مبلغ إجمالي ، أو على أساس دفع أجر كل جزء من أجـزاء                      

، غير أن هذا التحديد قابـل للمراجعـة بـين           ) بناءا على قائمة سعر الوحدة      ( العمل بمجرد الإنتهاء منه     
 و هي ظروف معروفة سلفا ، بموجبـها يـضع           الطرفين في حالة ظهور مستجدات جديدة محددة في العقد        

الأطراف بنود في العقد تتعلق بتكييف الثمن بناءا على تلك الظروف ، و لقد نص المشرع الجزائري علـى                   
  .   المتضمن تنظيم الصفقات العمومية 434/91 من المرسوم التنفيذي 53جواز مراجعة الثمن بالمادة 



و هذا كله حسب  ) 1( و جزء من المبلغ يكون بالعملة الصعبة       دفع مبلغ الصفقة بالعملة الوطنية ، أ      
   ) .2( الإتفاق المبرم بين الطرفين 

بالإضافة إلى الإلتزامات المذكورة سابقا و المترتبة على ذمة رب العمل و هي إلتزامات عامة مشترطة 
مل في بعض أنواع عقود     في جميع أنواع المقاولات الدولية ، هناك إلتزامات أخرى خاصة تقع على رب الع             

المقاولات و نعني ا خاصة عقود نقل التكنولوجيا و تتمثل في الإلتزام بالسرية و الإلتزام بإستخدام عاملين                 
  .مهرة 

فعقود المقاولات الدولية التي ترد موضوعات نقل التكنولوجيا يلتزم فيها رب العمل بضمان سرية و               
 الطرفين ، لأن الإخلال يمثل هذا الإلتزام من شـأنه أن يلحـق              عدم إفشاء التكنولوجيا موضوع العقد بين     

أضرار جسيمة بالمقاول أو المورد تتمثل خاصة في عزوف الطلب عليها لإمكانية إستغلالها دون الرجوع إلى                
المورد بإعتباره مالكها الأصلي ، غير أن الأشكال الذي يطرح في هذا الصدد هو معرفة الأساس القـانوني                  

 رب العمل أو المستورد بالتعويض في حالة إخلاله بواجب السرية ، ففي هذا اال ينبغي التفرقة بين                  لإلتزام
حالة إخلال رب العمل بإلتزامه بالسرية في مرحلة المفاوضات و بين إخلال ذا الإلتزام بعد إبرام العقـد ،                   

لأنه في هذه المرحلة لا يوجد عقـد بـين          ففي الحالة الأولى فإن الأصل العام هو قيام المسؤولية تقصيرية ،            
  الطرفين ، أما في الحالة الثانية 

  
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 ) 1 (  - Ali  bencheneb  :  méme  R . P . 196 .  
تم دفع  في هذا الصدد فإن مختلف العقود المبرمة من طرف مؤسساتنا الوطنية مع المتعاملين الأجنبيين ي               – ) 2( 

  =الأجر فيها مجزءا إلى قسمين قسم بالعملة الوطنية و آخر بالعملة الصعبة و يكون على مراحل ، و في هذا الصدد فإن

أي بعد إبرام العقد فإن مسؤولية رب العمل قائمة على المسؤولية العقدية أساسها الإخلال بالعقد ، لذلك                 
ود صريحة تقضي بإلتزام رب العمل بالحفاظ على السرية         فإن الأطراف في مثل هذه العقود تضمن عقودها بن        

، أو من   ) التابعين لرب العمل     الخبراء و المهندسين  ( سواء من حيث الأشخاص الذين يشملهم هذا الإلتزام         
حيث منبع الترخيص للغير هذا و قد يبالغ المقاول أو المورد في الحرص على المحافظة على سرية التكنولوجيا                  

طا في العقد يقضي على رب العمل و العاملين التابعين له بوجوب الحفاظ على السرية حـتى                 ، بوضعه شر  
   ) 1( بعد إنتهاء مدة عقد نقل التكنولوجيا 

  

كما تعتبر من الإلتزامات الخاصة في عقود نقل التكنولوجيا و التي تقع على رب العمل أو المكتسب                 
ل يساعد على سرعة تلقي التكنولوجيا و هو إلتزام مـرتبط           إلتزامه بإستخدام عامليين وفيين و خبراء بشك      

  .إرتباط وثيق بإلتزام المقاول في مثل هذه العقود بتقديم المساعدة الفنية 



  

  المطلب الثالث                                        
   – المقاولة من الباطن –تدخل طرف ثالث في تنفيذ العقد            

  
  

ذ العقود الدولية لا سيما منها عقود المقاولات غالبا ما لا يتوقف على أطراف العلاقة الأصلية                      أن تنفي 
المقاول و رب العمل ، بل يمتد إلى أطراف أخرى يعهد لها تنفيذ جزء من العمل موضوع العقد الأصلي ، و                     

فيرها أو لإكتـساب الغـير      هذا سواء لكبر حجم الوسائل المستعملة في التنفيذ بحيث يتعذر على المقاول تو            
  لوسائل تقنية و تكنولوجية يكون المقاول الأصلي بحاجة لها في تنفيذ

  أهمية كبرى في مجال) المقاولة من الباطن ( العقد المبرم مع رب العمل ، كذلك إتخذت هذه الآلية 
  
  
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  

رطون أن يكون الجزء المخصص للدفع بالعملة الصعبة بالدولار الأمريكـي أو            المتعاملين الأجانب غالبا ما يشت    = 
الفرنك البلجيكي ، و هذا الإشتراط مرده إلى حرص المتعامل الأجنبي بالتعامل بالعملة الأكثر إستقرار علـى المـستوى                   

 .الدولي ، لتفادي الخسائر في حالة إنخفاض قيمة العملة الصعبة 

   .108:  ص –معاشو عمار :  في هذا للأستاذ أنظر-                
  

   .84:  ص - المرجع السابق -جلال وفاء /  د- ) 1 ( 

تنفيذ العقود المختلفة بحيث أصبحت عنصرا أساسيا بدليل أن أغلب العقود الدولية أصبح المقاول الأصـلي                
   . )1( يلتجأ إلى الغير في إنجاز جزء من المقاولة بسبب مرونتها و فعاليتها 

  

      فالمقاولة من الباطن هي عقد كامل الأركان بين المقاول الأصلي و المقاول من الباطن عن طريقة يسند                 
   ) .2( مقاول جزء من العمل تحت مسؤوليته أمام رب العمل إلى مقاول آخر يدعى مقاول من الباطن 

  

لمقاول الأصلي عقد إبرامـه     و قد نص المشرع الجزائري على هذا النوع من المقاولة و إشترط على ا             
 ق مدني و ما يليها الأول ألا يرد في عقد المقاولـة             564لعقد المقاولة من الباطن شرطين أساسيين بالمادة        

الأصلي بشرط يمنع ذلك و الثاني ألا تكون طبيعة العمل تفرض الإعتماد على كفـاءات المقـاول العـام                   
   ) .3( الشخصية 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ



  

 فالتطور الحالي في مجال المبادلات الدولية تبين الوظيفة المزدوجة للمقاولات من الباطن             – ) 1( 
في البلدان المختلفة و التي هي بحاجة إلى مشاريع في فضاءات مختلفة ، فهي من ناحية تعتبر وسيلة فعالة                   

ة أخرى فهي همزة وصل و إلتقاء بين مؤسسات         في تنفيذ العقود المتعلقة بالمشاريع الكبرى ، و من ناحي         
البلدان المتطورة و مؤسسات البلدان المتخلفة صناعيا بإعتبار أن هذه الأخيرة تلجأ إلى الدول المتقدمـة                
صناعيا قصد إبرام عقود دف من ورائها إلى بناء قاعدة صناعية و لتنفيذ هذا الغرض تتجه الشركات                 

ات تعمل من الباطن مثل العقود الواردة على إنشاء أو تجهيز و تسليم             الكبرى بطرق قانونية إلى مؤسس    
المشروعات الصناعية ، فالمقاول الأصلي الذي يتولى هذه الأعمال هو الطرف الوحيد أمام رب العمل ،                
إلا أن الواقع العملي يفرض عليه اللجوء إلى الغير لتنفيذ بعض الآداءات بسبب نقص في الكفـاءة أو                  

  . مجال معين التخصص في
   .94 و 93 : أنظر في هذا نصيرة بوجمعة سعدي ص -

  

                                        - Ali  ben chenb  :  meme  re  :  p  :  120 )2 (    

                                    - Andrè  BraBant  :  meme re  :  p  :  212 . ) 3 (    

  
  
  
  

  

 منـه فـرض علـى       95 بالمـادة    91/334الصفقات العمومية المتضمن بالمرسوم     كما أن قانون    
المتعامليـن العمومييـن أن ينصوا في العقـد صراحة اال الرئيسي لتدخل المقاول الفرعـي و وجـوب                

لإعتماده مقدما و هذا كله رغبة من المـشرع في          ) رب العمل   ( عرض هذا الأخيـر على النتعامل الوطني       
  .ية أكثر للمتعامل العمومي و مراقبة لتعاقدام تحقيق حما

  

      و يمكننا القول أن التطبيقات العملية تبين كثرة لجوء المقاولين إلى إبرام مقاولات من الباطـن خاصة                
إذا كان عقد المقاولة من العقود المركبة و المعقدة التنفيذ كعقود المفتاح في اليد و المنتـج في اليد ، ممـا لا                      

( عقـل وجود شرط مانـع في العقـد الأصلي فعقود إنشاء الطرق و الموانيء مثلا أو في مجال الفـضاء                   ي
أو في مجال الإلكترونيات خاصة القطاع المتعلق بالسيارات أو المتعلقة بإنشاء ) صناعة صاروخ الأوربي أريان    

على خلاف المقاولات    ) 1( من الباطن   مراكز نووية ، و غيرها من العقود يلجأ فيها بالضرورة إلى المقاولة             
القائمة على أداء ذهني محض ففي هذه الحالة يمنع على المقاول اللجوء إلى المقاولة من البـاطن بفتـرض أن                    

  .  إختياره إنما كان على أساس قدراته الشخصية 
  



المقاول ( افه  و لما كانت المقاولـة من الباطن عبارة عن وسيلة لتحقيق التعاون الإقتصادي بين أطر             
لتنفيذ العملية الإقتصادية المشتركة ، فهذا يعني وجود عقدين مستقلين          ) و رب العمل و المقاول من الباطن        

و ثلاث أطراف ، و العنصر المشترك في العقدين هو المقاول الأصلي فهو محور إرتكاز العقدين ، أما الطرفان              
م إشتراكهما في نفس العملية الإقتصادية موضوع العقدين        رغ ) 2( الآخران فلا تربطهما أي علاقة بينهما       

، مما يمكن معه تحديد العلاقات القانونية بين أطراف العمليـة           ) العقد الأصلي و عقد المقاولة من الباطن        ( 
الإقتصادية بشكل واضح و جلي سواء من حيث تحديد الإلتزامات و لآثارها القانونية المترتبة عن إبرام عقد                 

  .لة من الباطن المقاو
  
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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و كمبدأ عام فإن التقرير بعدم وجود أي علاقة بين رب العمل و المقاول من البـاطن راجـع إلى                    
 ديـسمبر   31ي رابطة عقدية مباشرة تربطهما ، لهذا نجد أن المشرع الفرنسي من خلال قـانون                إنعدام أ 
 عرف المقاولة من الباطن محتفظا بمبدأ العلاقة الثلاثية مع إستبعاده للعقود المشاة خاصة منها عقود                1975

لة من الباطن و على مسؤولية      العملة التي بواسطتها يعهد المقاول الأصلي عن طريق عقد مقاو         ( التوريد بأنها   
إلى شخص آخر يعرف بالمقاول من الباطن بتنفيذ كل أو بعض عقد المقاولة أو صـفقة                ) المقاول الأصلي   

   ) .1( الأشغال التي أبرمها مع رب العمل 
  

لا        إلا أن التقرير بعدم وجود أي علاقة بين المقاول من الباطن و رب العمل بصفة مطلقة لا يستقيم و     
يمكن الأخذ به على إطلاقه خاصة و أن الطرفين يشتركون في المشروع الإقتصادي موضوع عقـد المقاولة                
من الباطـن ، كما أن رب العمل و بإعتباره مشتري للعمل و بالتالـي قيام حقـه في معرفــة كـل                    

 سيما في عقود المقاولات     لا) المقاول من الباطن    ( الجوانب المحيطـة بالعمـل المشتري و منها تدخل الغير         
المتعلقة بمشاريع تتطلب أموال كبيرة تدفع من طرف المكتسب مما لا يعقل معه عدم ترتيب أي علاقة قانونية                  

  .بين المقاول من الباطن و رب العمل 
  



 فالعلاقات القانونية بين المقاول من الباطن و رب العمل تتعلق أساسا بإعطاء حق المقـاول مـن                 
بة رب العمل بالأجرة و حق رفع دعوى ضد رب العمل في حالة إمتناعه عن الدفع بالمبلغ الذي                  الباطن مطال 

هو مدين ا للمقاول الأصلي ، كما إشترط المشرع الفرنسي لإقامة عقد مقاولة من الباطن هو الحـصول                  
 ق  565 و   564و هذا ما ذهب إليه كذلك المشرع الجزائري بالمواد           ) 2( أولا على موافقة رب العمل      

  .مدني جزائري 
  

حيث أن التوريد ينصب على منتـوج       : لذلك فإن عقد المقاولة الدولي يختلف عن عقد التوريدات          
نمطيا موحد يوجد في السوق أو يتم شراءه عن طريق قائمة ، بينما المقاولة من الباطن تتضمن عمـلا فنيـا    

  دها المقاول الأصليمحددا طبقا لمواصفات معلومة قائمة على خطط و نماذج يحد
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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م كما يتخصص المورد في عقود التوريد في تضييع فن أو عدة فنون ، هو مستقل يتعامل على قـد                  
  ).1(المساواة مع عملية الإحتمالي ، بينما المقاول من الباطـن يتبع توجيهات المنشـآت التي يتعامل معها 

  

و نظرا لأهميـة المقاولة من الباطن و تعلقها بأطراف العقد الأصلي المبرم بين المقاول و رب العمل ، 
  : فإنه تنشأ علاقات قانونية بين الأطراف الثلاث و هي 

  

  : قة المقاول الأصلي بالمقاول من الباطن  علا– 1

  

تكون العلاقة بين المقاول الأصلي و المقاول من الباطن علاقة رب العمل بالمقاول ينـضمها عقـد                 
لذلك فإن جميع الإلتزامات المتبادلة و التي سبق دراستها بين المقاول و رب العمل               ) 1( المقاولة من الباطن    

 الباطن ، فالمقاول الأصلي بإعتباره رب العمل في المقاولـة من الباطن ملتـزم              تنطبق على عقد المقاولة من    
إتجـاه المقاول من الباطن بتمكينه من العمل المتفق عليه و تسلمه و دفع الأجر و ضمانات إستيفاء ذلـك                   

  ) .إلخ . …الإعتماد المستندي ( الأجر 
  

في المدة المتفق عليها و تسليمه للمقاول الأصلي ،         و في المقابل يلتزم المقاول من الباطن بإنجاز العمل          
و ضمانه إتجاه المقاول الأصلي للعيوب التي قد توجد في العمل المنجز و ما يستتبع ذلك من تقديم ضمانات                   

  ) .كفالة حسن التنفيذ ( مالية متعلقة أساسا بالكفالة 
  



صلي ، مما يمكن معه القول و إن كـان          و عقد المقاولة من الباطن مرتبط بالزمان و المكان بالعقد الأ          
إستغلال المقاولة من الباطن بإعتباره عقدا ، فإنه مرتبط أشد الإرتباط بالعقد الأصلي ، بل في كـثير مـن                    
الأحيان يؤدي إنقضاء أو فسخ العقد الأصلي إلى إنقضاء المقاولة من الباطن لأنها أصبحت في هذه الحالـة                 

 تلحق العقد الأصلي و تؤدي إلى تغير شروطه فإنه لا يؤثر على عقـد               بدون موضوع إلا أن الظروف التي     
المقاولة من الباطن طالما أن تغير شروط العقد أو تعديلها لا يمس بالعناصر الجوهرية لعقد المقاولة من الباطن                  

.  
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  

   .97 : ص – المرجع السابق –نصيرة بوجمعة سعدي ) 1 (
   .212:  ص - المرجع السابق -عبد الرزاق السنهوري /  د- ) 2( 

   
  

مرتبطة بالعقد  ) المقاول الأصلي و المقاول من الباطن       ( و على العموم فإن هذه العلاقة بين الطرفين         
الأساسي سواء من حيث الضمانات أو من حيث مدة الإنجاز ، فالمقاول من الباطن يضمن خلو العمـل أو                   

ريدات من كافة العيوب و منها العيوب الخفيـة إذا كان هـو مقدم المادة التي تدخل فــي إنجـاز                   التو
العمـل فينشـأ للمقاول الأصلي حق إستخدام نفس طرق الطعن في مواجهة المقاول من الباطن كـالتي                

 عليه مع المقـاول     يتعرض هو نفسه لها من قبل رب العمل كما يلتزم المقاول من الباطن بتنفيذ العمل المتفق               
الأصلي في المدة المحددة في عقد المقاولة من الباطن و هي المدة التي لا يمكن أن تخالف أو تجاوز المدة المحددة                     

  في العقد الأصلي ، و إلا أعتبر المقاول الأصلي مخلا بإلتزامه بإنجاز العمل في التاريخ المتفق عليه في
  
  

 في مواجهته بأن الإخلال يأخذ الإلتزامات يعود إلى المقاولة          مواجهة رب العمل و لا يستطيع الدفع      
من الباطن لأنه في هذه الحالة لا يوجد أي عقد بين رب العمل و المقاول الفرعي ، لذلك فإنـه في حالـة                       
التأخر عن تنفيذ الأشغال أو عدم تسليمها في الوقت المحدد ، فيستطيع المقاول الأصلي الرجوع على المقاول                 

باطن بالمبالغ المدفوعة لرب العمل و الناتجة عن الإخلال ذه الإلتزامات بموجب الشرط الجزائي المثبت               من ال 
  بالعقد الأصلي ، طالما أن سبب الإخلال بالإلتزامات يعود إلى عدم 

ولة الفرعية بين تنفيذ المقاول الفرعي بإلتزاماته العقدية ، لذلك تمتد آثار عدم تنفيذ الإلتزامات المتبادلة في المقا
المقاول الأصلي و المقاول من الباطن إلى العقد الأصلي مما يؤدي سلبا على نتائج العمل ككل ، مما يتحـتم                    
معه على أطراف عقد المقاولة الفرعية الإلتزام بالتعاون المتبادل بين الطرفين للوصول إلى الهدف المـشترك و                 



و ذلك بقيام المقاول الأصلي بتسهيل عمل المقاول الفرعي و          هو تنفيذ الأشغال موضوع المقاولة الفرعيـة       
وضع تحت تصرفه كل المعلومات موضوع الأشغـال مع تمكينه و إماده بالمساعدة الفنية ، و يقـع علـى                   
المقاول الفرعي بموجب الإلتزام بالتعاون تنفيذ تلك الأأشغال وفقا للشروط المحددة في العقد ، و المحافظـة                  

  ) 1. ( سرار المتعلقة بالصفقة خاصة في العقود التي يكون موضوعها نقل التكنولوجيا على جميع الأ
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علاقة تبعية إقتصادية   و في الأخير نشير إلى أن العلاقة بين المقاول الأصلي و المقاول من الباطن هي                
يكون فيها المقاول الفرعي مفيدا و متبعا للمواصفات المطلوبة منه من طرف المقاول الأصلي ، إلا أن ذلك                  
ليس مطلقا بالنظر إلى كل حالة فإذا كان تعاقد المقاول من الباطن يتعلق بجزء هام من العقد الأصلي فـإن                    

ي مما يجعل دوره في تنفيذ العقد الأصلي كبيرا مؤثر كقيامـه            مركزه لا يمكن أن يكون تبعيا للمقاول الأصل       
بتوفير طريقة الصنع و تصميم المنشأة الصناعية و توفير الأيدي العاملة و توفير المساعدة الفنية عند إنطـلاق                  
المشروع مما يترتب معه حصول المقاول الفرعي على حق الرقابة على العقد الأصلي طالما أن دوره في تنفيذه                  

   ) .1( يضاهي دور المقاول الأصلي أو يفوقه 
  

يتضح من خلال ما سبق أن علاقة المقاول الأصلي بالمقاول من الباطن يحكمها عقد المقاولـة مـن                  
الباطن أي علاقة عقدية بينها ينشيء عنها حقوق و إلتزامات متبادلة بينهما يترتب عن إخـلال أحـدهما                  

 أنه إذا كانت هذه العلاقة يحكمها العقد فإن علاقة المقاول الفرعي برب             بإلتزاماته قيام المسؤولية عقدية غير    
  .العمل تقوم على أساس غير عقدي و هو ما سندرسه في النقطة الموالية 

  :  علاقة المقاول الفرعي برب العمل – 2
  

 ـ                 اني إن اللجوء إلى المقاولة من الباطن من طرف المقاول الأصلي كما سبق دراسته ينشأ عنه عقد ث
مستقل عن عقد المقاولة الأصلي و قلنا أن هذا الإستقلال هو لإستقلال ظاهر و قانوني طالما أن العقـدين                   
يهدفان إلى تحقيق نفس النتيجـة الإقتصادية للأطراف الثلاث ، و بالتالي فإن العلاقة بـين رب العمـل و                   

قدية بينهما فالتعاقد إنمـا يـربط رب        المقاول من الباطن هي علاقة غير مباشرة لعدم وجود رابطة رابطة ع           
   ) .2( العمل بالمقـاول الأصلي و يربط المقاول الأصلي بالمـقاول من الباطن 



و يترتب عن ذلك إستحالـة قيام رب العمل مقاضاة المقاول الفرعي علـى أسـاس المـسؤولية                 
 إتجاه رب العمل و يتحمل      العقديـة بل تكـون المقاضاة موجهة ضد المقاول الأصلي الذي يعتبر ضامنا له           

بالتبعية جميع الآثار المترتبة عن إخلال المقاول الفرعي بإلتزاماته ، إلا أن إستحالة رب العمل مقاضاة المقاول                 
  الفرعي ليس مطلقة بل يجوز له ذلك عن طريق الدعوى غير المباشرة إذا

   ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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 ق مدني فيـستطيع رب العمـل        189توافرت شـروطها و هـذا ما نص عليه المشرع في المادة           
ة الفرعيـة عـن     مطالبـة المقاول الفـرعي فيما يتعلق بإلتزامه بإنجاز العمل المتفق عليه بموجب عقد المقاول            

طريق رفع غير مباشرة بإسم المقاول الأصلي ، كما يجوز له رفع نفس الدعوى فيما يتعلق بتسليم العمل و                   
  .في دعاوي الضمان 

  

إن عدم إقامة أي علاقة بين المقاول من الباطن و رب العمل رغم إتصالهما بموضوع واحد يجـب                  -
 عدم تجاوز أثار العقد المبرم بين الطرفين إلى الغير فهو متعلـق             تبريره إلى مبدأ الأثر النسبي للعقد ، و مفاده        

ما فقط ، و ما دام المقاول من الباطن يعتبر من الغير بالنسبة للعقد الأصلي فإنه لا توجد أي علاقة بـين                      
رب العمل و المقاول من الباطن و هذا ما ذهب إليه القضاء و الفقه الفرنسي ، و تبناه المـشرع المـصري                      

   من القانون المدني145المادة ب
  

و نفس الشيء ينطبق على المقاول الفرعي إتجاه رب العمل ، فلا يستطيع مطالبة رب العمل مباشرة                 
بتنفيذ إلتزاماته العقدية بموجب العقد الأصلي ليس طرفا فيه و إنما يطالب به المقاول الأصلي و مـع ذلـك                

لمطالبـة رب   ) المقاول الأصـلي    ( ال حقوق حقوق مدنية     يجوز له عن طريق الدعوى غير المباشرة إستعم       
العمل بتنفيذ إلتزاماته المتمثلة في الإلتزام بتمكين المقاول من إنجاز العمل و الإلتزام بدفع الأجـر ، غـير أن                    

 ق مدني حيث قرر أن للمقاول من البـاطن و عمالـه و              565المشرع أورد إستثناءا منصوص عليه بالمادة       
  . الأصلي أن يرجعوا مباشرة على رب العمل بالأجر المستحق لهم في ذمة المقاول الأصلي عمال المقاول

  

   المبحث الثاني                                       
                 حل التراعات الناشئة عن العقد 

  



 ، يحد أطرافها أثنـاء      العقود التجارية الدولية على إختلاف أنواعها و من بينها عقد المقاولة الدولي             
تنفيذ العقد عقبات و مشكلات من شأنها الإخلال بتوازن العقد يؤثر سلبا على الهــدف الأساسـي و                  
النهائي من العمليـة التعاقدية ، فيتم تسويتها بالطرق الودية ، بين أطرافه و ذلك تفاديا لمشاكل الإجراءات                 

  .ق ، على العقد في حالة التراع التقاضي الطويلة أو مشكل القانون الواجب التطبي

  

غير أن هذا لا يمنع أطراف العقد في سبيل حل نزاعام المستقبلية الناتجة عن تنفيذ العقد من اللجوء                  
إلى طرف ثالث لحل نزاعهم و إختيار القانون الذي يطبق على عقدهم و في هذا الفرض و في جميع العقود                    

تثار مشكلة تحديد القانون الواجب التطبيق في حالة سكون الأطراف          لا سيما منها عقود المقاولات الدولية       
، مما يقتضي معه إذا كان التراع معروض على قاضي وطني إعمال قواعد الإسناد لقانون دولة القاضـي ،                   

  .كما قد يعهد الأطراف تحديد القانون الواجب التطبيق إلى محكمين دوليين 

  المطلب الاول 
  تطبيق    القانون الواجب ال

قد يحدث أثناء تنفيذ العقد و أن تنشأ نزاعات بين الأطراف يستوجب حلها مما يقتضي معه تعـيين                    
الا ان انه قد يحدث     , القانون الذي يطبق على التراع ، والذي يخضع كقاعدة عامة الى مبدا سلطان الارادة               

رقة بين حالة عرض التراع على      وان يسكت المتعاقدين عن تحديده وما يثيره هذا السكوت من وجوب التف           
  .  محكم اومحكمين وبين عرضه على قاضي حكومي

  الفرع الأول 
  تحديد الأطراف للقانون الواجب التطبيق       

  

تعطي لمبدأ سلطان الإرادة أهمية بالغة       ) 1( أغلب التشريعات و التي يؤيدها جانب كبير من الفقه            
فللأطراف ما دام لهم حرية التعاقد أو يختاروا ماشاؤوا من القوانين           في مجال تحديد القانون الواجب التطبيق ،        

 من إتفاقيـة    03/1ليحكم علاقتهم التعاقدية في حالة نشوب نزاع مستقبلي ، و هذا ما نصت عليه المادة                
 بشأن القانون الواجب التطبيق على الإلتزامات التعاقدية في دول الإتحاد الإقتصاد الأوربي حيز              1980روما  
فالأطراف وفق هذا  المبدأ أحرارا في إختيار  }  le contrat est règi par le loi choisie par les parties{ التنفيذ

قانون دولة ماليسري على علاقتهم التعاقدية مع إستبعاد جميع التعديلات التشريعية الـتي قـد توجـد في                  

   . )2( المستقبل 

بعض الإستثناءات و الضوابط الواجب مراعاا من قبـل         إلا أن هذه الحرية ليست مطلقة إذ توجد         
  .أطراف العلاقة و التي سندرسها في الفرع الثاني من هذا المطلب 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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  :مبدأ إستقلالية الإرادة   -

ظهر هذا المبدأ منذ أكثر من قرن في مجال القانون الدولي الخاص ، و مفاده حرية الأطـراف في 
  إختيـار القانون الذي يرونه مناسبا لتطبيقه على التراعات التي قد تثور مستقبلا 

تطبيق القانون المختار ، و قـد تم  و ما على الجهة الفاصلة في التراع سواء كان قاضي عدلي أو محكم سوى           
 مـن   08و المادة   ) 1(  منه   19تكريس هذا المبدأ في عدة تشريعات وطنية منها القانون المصري في مادته             

القانون المدني الجزائري و الذي نص على أن القانون الواجب التطبيق هو قانون مكان إبرام العقد ما لم يتفق   
  . الأطراف على خلاف ذلك 

كرس هذا المبدأ في اال الدولي خاصة في مجال الإتفاقيات الدولية لا سيما منها إتفاقية لاهاي                و قد   
 الخاصة بالبيوع الدولية ، حيث نصت في مادا الثانية على أن البيع منظم عن طريـق                 1955 جوان   15

 جـوان   19ما المبرمة في    قانون البلد الذي إختاره الأطراف المتعاقدين ، كما كرست هذا المبدأ إتفاقية رو            
 بنصها على مبدأ حرية الأطراف في إختيار القانون 1991 أفريل 01 و التي دخلت حيز التنفيذ في     1980

 من الإتفاقية على أنه يخضع      03الواجب التطبيق على عقودهم ، فقد ورد النص على هذه القاعدة في المادة              
صريحة أو أن يستخلص بطريقة مؤكدة من شروط العقد         العقد للقانون الذي يختاره الأطراف سواء بطريقة        

أو من الظروف المحيطة به و يمكن للأطراف إختيار القانون الواجب التطبيق على كل العقد أو على جزء منه         
 أن الإتفاقيـة أعطـت      03/01و يتضح من خلال المادة      إتفاقية روما ملحق كامل في آخر الرسالة          )2( 

لعقد في إختيار القانون المطبق على عقدهم و بالتالي فهذه الإتفاقية حسب نـص               الحرية الكاملة لأطراف ا   
 لا تستلزم وجود أي رابطة بين القانون المختار و العقد فيمكن تبعا لذلك قيام الأطراف بإختيار                 03المادة  

خـصوصية  قانون يطبق على عقدهم حتى و لو كان هذا القانون لا تربطه أي علاقة بالعقد مما يتضح معه                   
العقد الدولي في مجال دور الإرادة في تحديـد القانون الواجب التطبيق و تظهر هذه الخصوصية بـالنظر إلى                  
العقد الداخلي حيث يخضع هذا الأخير إجباريا للقانون الوطني للدولة التي تتصل ا كل عناصره من حيث                 

  . إليه قاعدة الإسناد في قانون دولة القاضي أن عقد المقاولة الدولي يخضع كقاعدة عامة للقانون الذي تشير
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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  .ملحق من إتفاقية روما ) 2   (

  
    



 في  و قد كرس هذا المبدأ المشرع الجزائري فيما يخص الصفقات العمومية المبرمة من طرف مصالحها              
 و المتضمن تنظيم    2002 يوليو   24 الصادر في    02/250فقرة أخيرة من المرسوم الرئاسي رقم       /50المادة  

الصفقات العمومية ، حيث نص صراحة على أنه يجب أن تشير كل صفقة إلى التشريع و التنظيم المعمـول                   
على أن المشرع تـرك فكـرة    مما يدل   } ما و إلى هذا المرسوم و القانون المطبق و شرط تسوية الخلافات             

تمسكه بتطبيق القانون الجزائري فيما يتعلق بالصفقات العمومية و ترك حرية تحديده للمصلحة المتعاقدة ، مما                
على العقد الدولي قد تخلى عنه المشرع و هذا ليس إراديا ، بل في إعتقادنا إلى ما تفرضه قواعـد إقتـصاد                      

  .لإرادة في جميع جوانبه السوق الذي يقوم على مبدأ إستقلالية ا
لذلك يمكن القول أن العقود التي أبرمت بين الشركات الوطنية و المتعاملين الأجانـب معـضمها                
تتضمن بند تطبيق القانون الجزائري و هذا ما أكده الأستاذ بن شنب علي من خلال الدراسة الميدانية الـتي                   

ممـا   ) 1( انون الجزائري هو الواجب التطبيق       عقدا على الق   16 عقدا نصت منها     25قام ا على مجموع     
يفيد أن المشرع من خلال قانون الصفقات العمومية قبل تعديله قيد حرية الأطراف في هذه النقطة ، و هو                   
تقييد لا يتماشى في رأينا و التحولات الإقتصادية المتبعة من طرف الدولة و التي تقوم على قواعـد الحريـة         

  .الإقتصادية 
  

  :إستقلالية الإرادة حدود   -
  

إن القاعدة التي تسمح للأطراف إختيار القانون الواجب التطبيق على عقد المقاولة الدولي أصبحت                
شبه عامة ، إلا أن هذه القاعدة ليست مطلقة بحيث تستبعد إرادة الأطراف بإعتبارها ضابط إسناد من نطاق            

منها أن جميع عقود المقاولات الدولية الواردة على        )  2( كيفية تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد        
 ق مدني من وجهة نظر المشرع الجزائري للقانون الذي إختارتـه الإرادة ،              18عقار لا تخضع بنص المادة      

سواء يترتب على هذه العقود إنشاء حقوق عينية أو مجرد ترتيب حقوق شخصية ، و قد تبنت هذه القاعدة                   
  . منه 19/2طنية منها التشريع المصري في مادته كثير من التشريعات الو

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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لذلك فإن عقود المقاولات الدولية الواردة على التجهيزات الصناعية المعدة للبناء عقارا بالتخصيص             
إلا أنه بعـد إتمـام بنـاء        ) منقولات  (، و إن كانت مواد التجهيز أثناء الشروع في العمل هي مواد مجزءة              

   ) 1( قار الوحدة الصناعية تشكل مجموعة عقارية ثابتة و عليه يطبق قانون موقع الع

  

 ق مدني و قانون الصفقات العمومية  نلاحظ أنه ،ما دامت عقود             18و من خـلال دراسة المادة      
إلخ … المقاولات الدولية المتعلقة خاصة بالبناءات الكبرى كما هو الحال في إنشاء المبادئ و إنجاز الطـرق                 

لقانون الواجب التطبيـق عنـد حـدوث   كلها عقود لها إرتباط وثيق بموقع العقار ، فتخضع آليا في مجال ا            
 ق مدني فتصبح في رأينـا قاعدة حرية الأطراف في إختيـار            18نزاع إلى قانون موقع العقار طبقا للمادة        

 ق  50م  ( القانون الواجب التطبيق ضمن نطاق الصفقات العمومية في هذا النـوع من العقـود مقيـدة                
  ) . صفقات العمومية الجديد 

  

ة إرادة الأطراف كقاعدة رئيسية تسمح لهم بإختيار القانون الذي يطبـق علـى              و إذا كانت حري   
و هذا طبعـا في     )3(فإن ذلك يجب أن ينصب على أحد القوانين التي تكون لها صلة بالعقد               ) 2( عقدهم  

لعقد حالة ما إذا كان القاضي الحكومي مختصا بالتراع ، و بالتبعية فإن إختيار الأطراف لقانون لا صلة له با                  
رد انه يمنحهم إمتيازات أو يجنبهم عوائق كان للقاضي الحكومي إستبعاد هذا القانون و يعتـبر إختيـار                  
الأطراف غشا نحو القانون بشرط توافر شروط قيام نية الغش و هي أن القانون المختار لا علاقة له بالعقد ،                    

الغش نحو القانون أي نية التهرب من القانون        و وجود قانون واحد على الأقل له علاقة بالعقد و إثبات نية             
المحتمل تطبيقه على العقد ، و على القاضي إكتشاف هذه النية ، أما إذا كان التراع مطروح علـى هيئـة                     
تحكيمية فالمحكم ملزم بإختيار الأطراف حتى و لو كان القانون المختار لا علاقة له بالعقـد إلا إذا كـان                    

  .ظام العام لدولة مقر التحكيم القانون المختار يمس بالن
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
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في حل التراعات المستقبلية بين الأطراف فيما لو لم يحدد الأطراف القانون            و تزداد الصعوبة      
الواجب التطبيق على عقدهم و سكتوا عن هذه النقطة مما يفتح اال معه إلى إخـتلاف الآراء في تحديـد                    

  .القانون المطبق على العقد و هو ما سنتناوله في المطلب الثاني 



  

     الفرع الثاني 
   الواجب التطبيق في حالة سكوت الأطراف عن تحديده   القانون      

  

كما ذكرنا سابقا و حسب العديد من النصوص القانونية سواء الداخلية أو الدولية ، يؤخذ من باب                   
أولى تطبيق القانون الذي إتجهت إرادة الأطراف صراحة إلى إختياره ، لكن قد يحدث عند إبرام العقد عدم                  

لتطبيق في حالة التراع فتنشأ مشكلة تحديد القانون و ما يترتب عنه إختلاف معايير              تحديد القانون الواجب ا   
تحديده و من جهة أخرى تحديد القانون الواجب التطبيق عند سكوت الأطراف فيمـا إذا كـان الـتراع                   

 ـ  juge  ètatiqueمعروض على قاضي عدلي  دلي  أم أمام محكم ، إذ لا شك أن الوضعية القانونية للقاضي الع
تختلف كل الإختلاف عن وضعية المحكم ، إذ الأول يستمد سلطته و إختصاصه من إرادة الأطراف و مـا                   
عليه سوى البحث عن حل للتراع دون أن يكون مقيد في فصله بأي أمر سوى إرادة الأطـراف الـذين                    

  .حكموه 
  

الدولي في حالة إختصاص    لذلك سنركز دراستنا في تحديد القانون الواجب التطبيق على عقد المقاولة              
 بـشأن   1980قاضي عدلي و ذلك بالنظر إلى التنظيم الجزائري في هذا الخصوص و كذا إتفاقيـة رومـا                  

القانون الواجب التطبيق على العقد في دول الإتحاد الإقتصادي الأوربي ، أو تحديد هذا القـانون إذا كـان                   
  .التراع مطروحا أمام محكم أو جهة تحكيمية 

  

  :ة عرض التراع على قاضي عدلي في حال  -
  

إن القاضـي العدلـي بمجـرد أن يطرح أمامه النـزاع لتحديـد القانون الواجب التطبيق على               
العقد ، فإنه ينظهر إلى هذا الأخير للبحث عما إذا كانت هناك إرادة صريحة من الأطراف لإختيار قانون ما                   

لتحديد القانون المطبق إذ يبدأ أولا في تطبيـق قواعـد           ، و في حالة عدم تحقق ذلك يستعمل أدوات معينة           
التراع لبلده هو أولا و يعتمد عليها في تحديد القانون الذي يستند إليه التراع ، إلا أن السؤال الذي يطـرح                     

  نفسه في هذا المقام حول العناصر التي يمكنه إستعمالها لتركيز العقد ؟

ق و وسائل يتم ا تركيز العقـد ، و هـذا حـسب              و للإجابـة على هذا السؤال هناك عدة طر         
  :إختلاف التشريعات و تتمثل هذه الطرق في 

   :/قانون محل الإبرام -1
  

ذكرنا سابقا أن الأصل في تحديد القانون الواجب التطبيق يخضع لمبدأ سلطان إرادة الأطراف 
  على العقد أصحاب العقد ، لكن عندئذ لا يختار فيه الأطراف القانون الواجب التطبيق 



لا بطريقة صريحة أو ضمنية ، فإن القاضي المعروض عليه التراع يعمل مباشرة قواعد الإسناد لقانونه 
 ق مدني و 18لإستخلاص القانون الواجب التطبيق ، و قد ضمن هذه القاعدة المشرع الجزائري في المادة 

كان الذي يبرم فيه العقد ما لم يتفق على انه يسري على الإلتزامات التعاقدية قانون الم{ : التي تنص 
  .} المتعاقدان على خلاف ذلك 

  

يستشف أن ضابـط الإسنـاد الأول في تحديـد القانـون الواجب التطبيـق هـو قانون محـل             
  LOCUS  REGITAالإبـرام و هـي قاعـدة نابعـة من العصـور الوسطى الأوربية التي تعـرف بــ   

ACTUM   ) 1 (  العقد بإعتبار أن المكان يشكل العنصر الطبيعي للتـصرف القـانوني ، و   أي المكان يضم
 ق مدني سيطبق على العلاقة الإقتصاديـة قانــون مكـان الإبـرام ،              18بالتالي فإنه و طبقا للمـادة      

فيطبـق القانون الفرنسي على عقد ابرم في فرنسا و الألماني على عقـد أبرم في ألمانيـا و هكذا ، و هذه                    
ـدة لا تطبـق بالنسبة للمقاولات التي يكون موضوعها عقـارات إذ أن موقـع العقـار يطبــق                القاع

 ق مدني ، أما المقاولات 18بنص المادة ) الجزائـري ( آليـا إذا كان التراع معروض على قاضي وطنـي       
فـي  الأخرى و التي يكـون موضـوع عقودهـا منقول كالتـوريدات أو عقود نقـل التكنولوجيا ، ف             

حالة عدم إختيـار القانـون الواجب التطبيـق من أطـراف العقـد يطبـق قانون مكان إبرام تلـك               
  . ق مدني 18العقود إعتمادا على ضابط الإسناد المنصوص عليه بالمادة 

  

 67و تحديد أو معرفة مكان الإبرام في القانون الجزائري لا تطرح مشكلا كبيرا إذ أن المادة   
  .صفة واضحة مشكلة معرفة مكان الإبرام ق مدني تعالج ب

  
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  
 ( 1 ) - Ali  Bencheme  :  OP cit  :  p 266  . 
و لقد وجه إلى ضابط الإسناد المحدد للقانون الواجب التطبيق بالإعتماد على محـل الإبـرام عـدة                  

الإقتصادية و المعاملات الدولية أدت بالأطراف إلى الإلتقاء        إنتقاءات فقهية تتمثل أساسا أن تطور العلاقات        
عرضي لا يكون لهذا المكان في غالب الأحوال أي صلة بالعقد ، و بالتالي فمـن                ) عفوي  ( في مكان معين    

 ) 1( غير المنطقي إخضاع هذا العقد لقانون مكان الإبرام رغم بعده كل البعد عن نقاط تمركزهذا العقـد                  
ى مكان الإبرام في تحديد القانون الواجب التطبيق ، هو أن هذا القانون سيطبق على العقـد                 كما يعاب عل  

دون إشعار بذلك و هو ما يناقض المبدأ الكلاسيكي القاضي بأن إتفاق الأطراف يسمو دائما على أي شيء                  
  .يناقضه 

  :/قانون محل تنفيذ العقد  -2



طبيق على العقد عامل مـستقر و يمثـل القـصد           يعني محل تنفيذ العقد لتحديد القانون الواجب الت       
الحقيقي لإرادة الأطراف كون العقد وجد لكي ينفذ و أن النظام القانوني الأقرب من العقد هو الذي ينص                  

و تبدوا أهمية أعمال قاعدة محل تنفيذ العقد لكون أن المكـان             ) 2( عليه القانون الساري في مكان تنفيذه       
احية المادية بمصالح الأطراف و إذا تعدد محل تنفيذ العقد فيأخذ بالمكان الذي تم فيه               يمثل أكثر إرتباطا من الن    

التنفيذ الرئيسي و يمثل القضاء الفرنسي إلى الأخذ به ، إلا إذا تعدد محل التنفيذ الرئيسي فيأخذ حينئذ بقانون           
  .محل إبرام العقد 

 الذي كان يعتبر مكـان    SAVIGNYمة سافين و قد تبنى هذا الإتجاه القضاء الألماني تحت تأثير العلا
تنفيذ العقد ضابط إسناد هام في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد في حالة عدم إختيار الأطـراف                  

 ) 3( ذلك أن مكان التنفيذ هو الذي ترتكز فيه مصالح الأطراف و هو الذي تتجه إليه إرادة أطراف العقد                   
ظم عقود المقاولات الدولية على إختلاف موضوعاا إذا سكت الأطراف عند           على ذلك يمكن القول أن مع     

إبرامهم للعقد عن تحديد القانون الواجب التطبيق فإن مكان تنفيذ تلك العقود يكون آليا قانون الكتسب أو                 
  .المستورد 

ضـابطين  بالإضافة إلى الضابطين المذكورين أعلاه في تحديد القانون الواجب التطبيق يضاف إليـه              
آخرين و هما الجنسية المشتركة و الموطن المشترك غير هاذين الضابطين ليس لهما أهمية كبيرة كالتي تكتسبها                 

  .مكان التنفيذ و مكان الإبرام و الذي تم التركيز عليها في هذه الدراسة 
  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــ

( 1 ) - A . Bencheneb  :  OP   cit  :  P 264 et  264 . 
 
( 2 ) – A  . Bencheneb :  OP  cit  :  p 264  . 
 

      .278:  ص – المرجع السابق –فارس عرب /  د– ) 3( 
بقي أن نشير أن بعض المسائل القانونية التي أثارت جدلا فقهيا في مسألة تحديد القانون الواجـب                 

 و المتمثلة أساسا في تحديـد هـذا         1980ا  التطبيق و ذلك قبل التطرق للحلول التي أثبت ا إتفاقية روم          
القانون بالبحث عن الإرادة الكامنة أو الضمنية لأطـراف العقـد ، لـذلك يـذهب العميـد بـاتفول                    

BATIFOLE   في تحليله لإرادة الأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق على نقاط التمركز الموضوعي 
لامات التي تثير من خلالها أطراف العقد إلى تمركز العلاقة و           ، اي الإعتماد بعض العناصر و الع      ) 1(للعقد  

خضوعها إلى نظام تشريعي معين ، كلغة العقد أو مكان الإبرام أو عملية الدفع أو مكان تنفيـذ الإلتـزام                    
و من بين العناصر التي تعبر على التمركز الموضوعي للعقد نجد مثلا موقع العقـار                ) 2( إلخ  … الرئيسي  
 أو  NOTOIRE، كما أن تدخل موثـق  )  ق مدني 18( التي محلها عقار تخضع لمكان تموقع العقار فالعقود 

  .قنصل قد يشير إلى أن الأطراف عبرت عن إختيار قانون دولة الموثق 



نظرا لإختلاف القضاء و الفقه حول العناصر التي يمكن الإعتماد عليها في تحديد القانون الواجـب                
 ببعض الحلول بشأن القانون الواجـب       1980ب إرادة الأطراف جاءت إتفاقية روما       التطبيق في حالة غيا   

  .التطبيق على الإلتزامات التعاقدية في نطاق دول الإتحاد الأوربي في حالة غياب إختيار الأطراف 
 (فقد إعتمدت الإتفاقية على مبدأ عام يتمثل في إلحاق العقد بقانون الدولة التي تربطه ا أوثق صلة                  

  ) .الرابط الأقوى 
<<  la  contral  est  règi  par  la  loi  du  pays  avec  lequel  il  prèsente  les  liens  les  
plus  ètroits >>  
فالقاضي المعروف عليه التراع إستنباط أي القوانين المتنافسة على حكمه أو شق صلة به فالأمر هنا متـروك                  

 .انون الواجب التطبيق من خلال بحثه في ضوء كل الظروف المحيطة بالعقد لسلطة القاضي لإستنباط الق
  
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 1995 سنة   – القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية         –هشام علي صادق    / د) 1(
   .382 ص –منشأة المعارف / 

( 2 ) - Ali  Bencheneb  :  OP  . cit  :  page  270/271 . 
 

و قد وجه عدة انتقادات إلى ضابط الصلة الوثيقة على أساس أن هذا المبدأ يتسم بـالغموض لأنـه                   
يقود إلى وجوب تقييم كل العناصر التي تسمح بتركيز العقد و تحديد مركز النقل فيه ، كما هذا الـضابط                    

 شـيء عـن نظريـة التركيــز         حسب بعض الفقهاء هو ضابطا فضفاضا و غير محدد و لا تختلف عن            
   ) BATIFFOL  ) 1الموضوعـي التي أخذ ا القضاء الفرنسي و قال ا من قبل العميد 

  
و نظرا لغموض معنى الرابط الأقوى في تحديد القانون الواجب التطبيق عليه أضافت إتفاقية رومـا                  

ه إرتباط قوي بقانون البلد الذي      قرينة أخرى تسهل من فهم عنصر الرابط الأقوى مفادها أن العقد يكون ل            
يكون فيه محل الطرف الملزم بتقديم الآداء المميز ، إلا أن الإتفاقية وقعت في نفس المشكل فلم تفسر معـنى                    

 عرفـا    GIULIANO  et  LAGARDEالآداء المميز ، لكن التقرير المصاحب للإتفاقية و الذي وضعه الأستاذان 
   ) .2(  الذي بمقتضاه يكون دفع المقابل النقدي واجبا الآداء المميز بأنه ذلك الآداء

و بناءا على ما سبق فإنه يمكن معرفة القانون الواجب التطبيق على العديـد مـن عقـود                    
  : المقاولات الدولية على إختلاف موضوعاا بناءا على فكرة الآداء المميز مثل 

   مكــان منشــأة المقــاول  عقد مقاولة المـواد الأوليـة يخضـــع لقانــون دولة-



contrat d’entreprise  de  matière  premières  est  soumis à la loi du contrat du lieu de  
l’ètablissement  du  chargeur . 

 . عقود نقل التكنولوجيا تخضع لقانون دولة منشأة المشتري للتكنولوجيا -
  .ضع لقانون دولة مكان تنفيذ هذه الأعمال  عقود مقاولة الأعمال التي تتم جزافيا تخ-
   عقود الإستشارات العلمية الفنية أو الهندسية تخضع لقانون دولة مكان منشأة طالب الإستشارة -
  . عقود توريدات آلات جاهزة تخضع لقانون دولة مكان تركيب و تسيير هذه الآلات -

ميع العناصر التي يستطيع مـن خلالهـا        و كخلاصة يمكن القول أنه نظرا لإستحالة حصر المهام بج           
القاضي معرفة أو تحديد الخدمة المميزة أو وجود عقود لها إرتباط وثيق بقوانين عدة دول فإن أمـر تجديـد                    

  .القانون الواجب التطبيق متروك لحرية القاضي بما له من سلطة تقديرية على تغليب ضابط على آخر 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

   .285:  ص - المرجع السابق - سلامة فارس عرب - ) 1(  
   .     287:  ص – المرجع السابق - سلامة فارس عرب - ) 2( 
  :في حالة عرض التراع على محكم دولي   -

إن اللجوء إلى التحكيم الدولي من قبل أطراف العلاقة التجارية متروك لحرية الأطـراف ، لفـض                   
شرط التحكم في العقد بموجبه يستمد       روابط العقدية التي تجمع بينهم و ذلك بإيـراد       التراعات الناشئة عن ال   

المحكمين الدوليين سلطتهم و إختصاصهم من إرادة الأطراف و بالتالي يلزمون بالقانون المختار من طـرفهم                 
دهم ، ففي   ، غير أن الأشكال  يثور عند سكوت أطراف العقد عن تحديد القانون الواجب التطبيق على عق                

  :هذه الحالة يجب أن نفرق بين أمرين 
فإذا كان التحكم نظاميا أي إختيار أطراف العقد للجوء إلى تحكيم منظم في إطار مراكز دوليـة ،                  
ففي هذه الحالة فإن على المحكم حل التراع المعروض عليه وفق قواعد الهيئة التي ينتمي إليها مثـل القواعـد       

 و المتعلقة بقواعد القرض المستندي ، أما إذا كان التحكـيم   C C Iتجارية الدولية المتبعة من طرف الغرفة ال
حرا و يعني لجوء الأطراف إلى محكمين أحرار ، ففي هذه الحالة و بما أن المحكم ليس له قانون قاض بـه و                       

كم البحث عـن  ليس له قواعد إسناد تمكنه من اللجوء إليها لتحديد القانون الواجب التطبيق ، فإن على المح 
وفقا للمؤشرات التي سبق دراستها و المتعلقة بمكان إبرام العقـد أو مكـان               ) 1( القانون الأكثر إرتباطا    

التنفيذ أو مكان الآداء المميز و هو ما يعني بالإسناد الموضوعي أي إسناد العقد لقانون دولة معينة بالنظر إلى                   
  .المؤثرات السابقة 

ون أن يبحثوا عن تحديد القانون الواجب التطبيق ، ان يفصلوا في الـتراع              هذا و يمكن للمحكمين د    
و هذا مـا     ) 2( وفقا للعادات و الأعراف التجارية التي يستخلصونها من تجارم الخاصة في النشاط المعني              

 ، وهو تحول كبير كما يرى الأستاذ أسعد محند بالنسبة           93/09 من المرسوم    450/14نصت عليه المادة    



شرعنا عند السماح للمحكم بأن يحكم بمقتضى الأعراف ، خاصة إذا علمنا مدى أهمية هذه الأعراف في                 لم
هذا من جهة و من جهة ثانية و بما أن العقود الدوليـة بصفة عامة و منها                 ) 3( العلاقات التجارية الدولية    

  عقد المقاولة الدولي تشكل المحرك الأساسي للتجارة 
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

   .409:  ص - المرجع السابق - نصيرة بوجمعة سعدي - ) 1( 
   .406:  ص - المرجع السابق -نصيرة بوجمعة سعدي /  د- ) 2( 

تدخل الأستاذ محند إسعاد في اليومين الدراسيين حول الميكانزمات القانونيـة            - ) 3( 

 نوفمبر  15 و   14قوق ببن عكنون يومي     للمرور إلى إقتصاد السوق المنعقد في معهد الح       
  . تحت موضوع تنفيذ قرارات التحكيم 1998

الدولية التي لا تعترف بأي حدود و ليس لها علم وطني ، مما دعي بالبعض إلى المطالبة بوجود قانون خاص                    
ون هو مـا    بالتجارة الدولية مستقل و متميز عن كل القوانين الوطنية مهمته تنظيم تلك العقود ، هذا القان               

و الذي إختلف الفقهاء في تعريف هذا القانون  la lex  marcatoria  يطلق عليه تسمية قانون التجارة الدولي 
 Goldmanو تحديد ماهيته مما نتج عنه تعدد التعاريف دون الوقوف على تعريف موحد ، فيعرفها كولـدمان                  

ائية المحال إليها أو المعدة في الأوسـاط التجاريـة          بأنها مجموعة مبادئ عامة و قواعد عرفية ذات النشأة التلق         
 أثنـاء محاضـرته في    Strengerالدولية دون الإحالة إلى نظام قانون وطني خاص و يعرفها الأستاذ سـترانجر  

 بأنهـا مجموعـة الإجـراءات التي تؤدي إلى حلول تتوافق مـع توقعـات             1991أكاديميـة لاهـاي   
   ) . 1( ن أن تتطابق بالضرورة مع النظم القانونية الوطنية التجارة الدولية بشكل فعال دو

 في حل التراعات الناتجـة عـن    lex  marcatoriaو نظرا للدور المهم للقواعد الخاصة بالتجارة الدولية 
 العقود التجارية الدولية ، فقد تم النص عليها في الفقرة الأخيرة من المادة السادسة من الاتفاقية الأوربية بأن                 
يأخذ المحكمون في الإعتبار شروط العقد و الأعرااف و العادات التجارية و هو ما يتماشى و إضفاء أكثـر                   

  .عدالة في حل التراعات الواردة على عقود المقاولات الدولية لا سيما منها عقود نقل التكنولوجيا 
 المنظمة للعقود النمطية    و تستمد تلك القواعد و الأحكام المشكلة لقانون التجار من مجموع القواعد           

و الشروط العامة و التي تعد مصدرا أساسيا تعتمد عليه في تكون هذا القانون ، فتلك العقود خاصة خاصة                   
العقود التي تكتسي أهمية كبيرة على مستوى التجارة الدولية كعقود المقاولات المتعلقة بالبناءات الكبرى أو               

إلخ فهي تشكل عقود  …  أو عقود المقاولات المتعلقة بالمساعدة التقنية        عقود تسليم المفتاح و المنتوج في اليد      
نموذجية دف حسب أنصار قانون التجار إلى توحيد الحلول القانونية التي تواجهها مثل تلك العقود و مـا               
شاها في نطاق التجارة الدولية ، و العقود النمطية هي عبارة عن وثيقة مكتوبة و منظمـة عـن طريـق                     

مات مهنية دولية وفقا للأعراف و العادات التجارية الدولية و التي درج المتعاقدون علـى إسـتعمالها                 منظ



لتتلائم مـع مقتضيات التعامل بينهم ، أما الشروط العامـة فهي عبـارة عن قائمة من البنود أو الشروط                 
لمختصة في نوع معـين مـن       مرفقة بالعقد الأصلي يسهر على إعداد هذه الشروط عادة الجمعيات المهنية ا           

  انـواع 
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

   .361 و 360:  ص – المرجع السابق –سلامة فارس عرب /  د– ) 1( 
  

العقود ليستعين ا المتعاملون في إتمام تعاقدام ثم يكملونها بما يتفقون عليه من شروط تفـصيلية ، كمـا                   
نون التجارة كذلك من العادات التجارية الدولية و هذه العادات تشكل قواعـد             تستمد القواعد المشكلة لقا   

مادية موضوعية خاصة بروابط التجارة الدولية ، و في هذا الإطار و في نطاق قانون التجار الدولي تنتقـي                   
 و  فهذين المصطلحين لهما نفـس المعـنى ،       } الأعراف التجارية   { و  } العادات التجاريـة   { التفرقة بين   

يستدلون أنصار هذا القانون على  أن العادات التجارية تتميز بذاتية خاصة من حيث أصل نـشأا عـن                   
العادات التجارية الداخلية هذه الذاتية تكسبها قيمة القواعد العرفية بمعناها المعروف في القوانين الداخلية ، و                

ة قانون التجارة الدولي الجديد و يؤكد  مبدع نظري GOLDMANهذا ما يذهب إليه كذلك الأستاذ كولدمان 
على أن القوة الملزمة لهذه العادات يرجع إلى شعور مجموع التجار بإلزامية العادة داخل النطاق الذي تغطيه ،              

 على أن الشعور بإلزام العادات التجارية الدوليـة   OSMAN  FILALIو من جهته يؤكد الأستاذ أسمان فلالي 
  ).1(ريان العمل ا في نطاق التجارة الدولةيستنبط من تكرارها و ج

و هذا نجد المشرع الجزائري في تدابيره الجديدة قد تقبل الأخذ بالأعراف التجارية الدولية كقواعد                
قانونية تطبق في حالة سكون الأطراف عن تحديد القانون الذي يطبق على عقدهم من طرف المحكـم ، و                   

 14 مكرر   458 في مادته    1993 سبتمبر   25 المؤرخ في    93/09 هذا ما نستشفه من المرسوم التنفيذي     
التي تنص على أن يحكم المحكم الدولي على أساس القواعد القانونية التي إختارها الأطراف ، و في حالة عدم                   

  .وجود ذلك الخيار يمكن للمحكم الإعتماد على الأعراف التي يعتبرها ملائمة 

      المطلب الثاني
  لدولي كألية فعالة في حل التراعات في عقد المقاولة الدولي     التحكيم  ا  
نظرا لأهمية التحكيم الدولي في حل التراعات الناشئة عن العقد الدولي بصفة عامة لما يتميز به مـن                    

خصائص مرتبطة مباشرة بنوعية المعاملات المتعلقة أساسا بالتجارة الخارجية و تمس الإقتصاد أكثر من دولة               
ضاء الوطني عاجزا عن حل المشاكل التي تتولد عن العقد و يترك اال واسعا للتحكيم التجـاري                 يجعل الق 
  .الدولي 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ



     .  282 و 281:  ص - المرجع السابق- سلامة فارس عرب/  د-) 1( 
يقضي منهم تحديده بدقة في شـرط        و إختيار نوع التحكيم التجاري الدولي من الأطراف المتعاقدة          

التحكيم الذي يجب أن يكون محلا لصياغة دقيقة متعلقة أساسا بنوع التحكيم و الإجراءات المتبعة في حـل                  
التراع ، و قد إرتأيت أن أدرس شرط التحكيم لما له من أهمية بالغة في الفرع الثاني من هذا المطلـب بعـد       

  .دراسة أهمية التحكم ي الفرع الأول 

  

  الفرع الأول 
        أهمية التحكيم الدولي 

  

يعتبر التحكيم الوسيلة الأكثر إستعمالا في مجال حل التراعات الناشئة عن العقود التجارية الدولية و                 
، فالتحكيم هـو نظـام      ) 1(منها عقود المقاولات الدولية و أصبح ضرورة يفرضها واقع التجارة الدولية            

لحل الخلاف الناشئ بينهم ، و يفسر اللجوء إلى التحكيم إتسامه بالـسهولة و              تعاقدي يلجأ إليه الأطراف     
السرعة و قلة النفقات على عكس إجراءات التقاضي ، مع أن البعض يرى بأن إجراءات التحكم لا تكون                  

لـى  دائما سريعة ، هذا بالإضافة إلى أن الميزة المتعلقة بقلة النفقات عند إتخاذ إجراءات التحكيم يتوقـف ع         
موضوع و النفقات المختلفة التي يتطلبها التحكيم كنفقات المحكمين التي عادة ما تكون مرتفعة لشهرم و                
تمتعهم بسمعة دولية جيدة في مجال التحكيم ، كما يفسر اللجوء إلى التحكيم الدولي كـذلك هـو تمتـع                    

كل ذات الطابع الفني دون أن      المحكمين بقدرات علمية تخصيصية عالية و أن تخصصهم يسمح لهم بحل المشا           
يكون هناك أية حاجة للإستعانة بالخبراء كما هو مألوف أمام القضاء العادي ، هذه المزايا تفسير تـضمن                  

   ) .2( غالبية عقود المقاولات الدولية لا سيما منها عقود نقل التكنولوجيا شرطا للتحكيم 

  

كون اللجوء إليه تطبيقا شرط في صلب العقد        و التحكيم الدولي كما قلنا سابقا هو نظام تعاقدي ي         
الأصلي مصدر الرابطة القانونية على ما ينشأ من نزاع حول تسيير هذا العقد أو تنفيذه بحل بواسطة محكمين             

  ، و عندئذ يرد التحكيم على أي نزاع يحدث في المستقبل فلا ينصب
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 lexقانون التجارة الدولية أو القانون التجـاري الـدولي ، دراسـة فكـرة      –وان أبو زيد رض/ د) 1(

macatoria –  222 ص 1993مجلة الأمن و القانون ،كلية شرطة دبي العدد الأول سنة.   

  

   .293:  ص - المرجع السابق -  نصيرة بوجمعة سعدي-) 2 (
لطرفان في العقد الأصلي على اللجوء      ، و قد لا يتفق ا     ) 1(على نزاع معين و ليس بشرط التحكيم          

إلى التحكيم ، و لكن قد يثور نزاع حول تنفيذ العقد أو تفسيره ، فهذا يجوز للأطراف إبرام عقد في صورة                     



) 2(إتفاق بموجبه يتم اللجوء للمحكم لحل التراع القائم حول نقطة معينة و هذا ما يسمى بإتفاق التحكيم                  
.  

 التحكيم لفض نزاعام لما يتميز به هذا النظام من خصائص و مميـزات              و كثرة لجوء المتعاملون إلى    
منها السرعة و الكفاءة التي يتحلى ا المحكمون ، هذا بالإضافة إلى إتساع نطاق التجارة الدولية و تنوعها                  

اـا  بشكل يجعل الأنظمة القانونية الوطنية عاجزة أو تتطلب وقت كبير لفض نزاعام بالإضافة إلى إجراء              
  .المعقدة خاصة منها المتعلقة بقواعد تنازع القوانين 

و التحكيم في فض التراعات التجارية الدولية يمكن أن يتخذ صورة فردية خاصة بحالة معينة و ذلك                   
بتعيين محكم واحد أو ثلاث محكمين ، و يتم تعيينهم من قبل الأطراف المتنازعة و هو ما يسمى بـالتحكيم              

هيئات أو لجان دائمة متخصـصة و هـذا         , يتم التحكيم عن طريق منظمات أو مكاتب أ       الحر و يمكن أن     
لـذلك   ) 3( الطريق هو الأكثر إستخداما في الوقت الحالي مثل محكمة التحكيم في غرفة التجارة الدولية               

لتراعـات  يرى الأستاذ علي بن شنبب أن العقود المتعلقة بالتجارة الدولية ، تتخذ نوعين من التحكيم لحل ا                
التي تنشأ عن تنفيذها ، الأول هو اللجوء إلى محكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية و آخر تحكيم خاص و                   
أن من مجمل سبعة عشر عقدا التي تم دراستها وجد أن إثنى عشر منها نصت على التحكيم في إطار الغرفـة         

  ) .4( التجارية الدولية 
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 حتمية التحكيم و حتمية قانون التجارة الـدولي  -التحكيم التجاري الدولي : كمال إبراهيم /  د - ) 1 ( 
   72:  ص 1991الطبعة الأولى لسنة :  القاهرة – دار الفكر العربي –

  

 فرع  –رسالة تخرج ماجستير    /  تطور نظام التحكيم في منازعات المؤسسة العامة         –عبد الرزاق مختار    ) 2(
   .109   ص 01/02 بن عكنون السنة الجامعية –الإدارة و المالية 

  

   .156:  ص - المرجع السابق -طالب حسن موسى /  د-) 3 (

  

                                          - Ali  Benchenenb  :  OP :  cit  : P 307  ) . 4 (  
  
  

  الفرع الثاني  
           شرط التحكيم           



و شرط التحكيم هو إتفاق يلتزم بمقتضاه طرفية و قبل ميلاد المنازعة علـى إخـضاع الخلافـات                    
المستقبلية التي تنشأ في تنفيذ العقد أو تفسيره إلى المحكمين للفصل فيه و تسويتها وفقا للشروط التي يتفـق                   

رتبط به أو يكون منفـصلا      عليها الطرفين فيما بعد ، و شرط التحكيم قد يورد كبند في العقد الأساسي الم              
فشرط التحكيم هو إذا إتفاق إرادي ملزم للجانبين مستقل عن العقـد المـبرم بـين                1عنه في شكل إتفاقية   

الطرفين ، محله إلتزام أطراف العقد باللجوء إلى التحكيم لتسوية المنازعات الناشئة عن هذا العقد و من هنا                  
 و الذي ينص على الإلتجـاء إلى    Le  compromisتحكيمي فهو يختلف عن مشارطة التحكيم أو الإتفاق ال

   ) .2( المحكمين بصدد نزاع ليس إحتماليا و إنما نشأ بالفعل 
و الشرط التحكيمي المتعلق بحل المنازعة خارج إطار أي تنظيم معد سلفا يسمى بتحكيم الحـالات                

ى الأطراف إختيار المحكمين بدقة ، و  ففي هذا النواع من التحكيم يجب عل Làrbitrage – Ad – HOCالخاصة
تحديد طرق و مراحل سير الإجراءات و طرق تعيين المحكمين ، و قيام هؤلاء بإختيار محكم يترأس محكمـة                   
التحكيم ، و في حالة إختلاف المحكمين حول المحكم الثالث ، فإن شرط التحكيم يجب أن ينص على تدخل                  

، كما يجب أن يتضمن شرط التحكـيم علـى          )3(لمذكورة بسرعة   سلطة مهنية أو قضائية تقوم بالوظيفة ا      
مكان إنعقاد التحكيم الذي يمكن أن يكون في بلد معين قد تكون دولة أحد الأطراف ، أو المكان الـذي                    

   ) .4( ينفذ فيه العقد بصفة رئيسية 

-عرف ب  قواعد ت  1976و في إطار تنظيم التحكيم الحر وضعت لجنة قانون التجارة الدولية سنة             
وهي عبارة عن قواعد أعدا اللجنة لاستخدامها فيما يمكن تسميته بـالتحكيم الحـر              -قواعد اليونسترال 

والذي يقابله كما هو معروف بالتحكيم المؤسساتي  بمعنى أن الأطراف الذين يحيلون نزاعهم للتحكيم دون                
  اللجوء الى مؤسسة تحكيم معينة يمكن ان يستخدموا هذه القواعد في 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .396:  ص – المرجع السابق –نصيرة بوجمعة /  د–) 1( 
   )119عبد الرزاق مختار المرجع السابق ص ) = 2 (
   .397:  ص - نفس المرجع -نصيرة بوجمعة سعدي / د- ) 3 (
   .160:  ص – نفـس المرجـع –طالب حسين موسـى / د ) 4( 

  
   في حين إن إحالته لمؤسسة تحكيم مثل غرفة التجـارة الدوليــة يعن تطبيقإجراءات التحكيم

مادة موزعة على أربعـة     ) 41(وتعالج قواعد اليونسترال التحكيم في      , قواعد التحكيم لدى لتلك المؤسسة    
 5 المواد من (والثاني على تشكيل هيئة التحكيم      ) 4 الى 1الموادمن(الأول يحتوي على أحكام تمهيدية    , فصول  

المـواد  ( و الرابع على قرارات التحكيم      ) 30الى  15المواد من   (والثالث على إجراءات التحكيم     ) 14إلى  



ويمكن أن نستخلص بعض القواعد و المبادئ الأساسية التي يقـوم عليهـا التحكـيم     ) . 41 إلى  31من  
 من  05الحرية في منح المادة     بالنضر إلى قواعد اليونسترال وهي مبدا حرية الإرادة في التحكيم وتظهر تلك             

تلك القواعد للأطراف تحديد عدد أطراف المحكمين الذين سينضـرون نزاعهم وإذا أحيل التراع إلى محكم               
فرد فللأطراف الاتفاق على تسميته وإذا أحيل على ثلاثة محكمين فلكل طرف أن يعين محكما من جانبـه                  

طراف الحرية في اختيار القواعد الإجرائية التي يتوجـب         كما للأ ) .  من قواعد اليونسترال   7 و   6المادتان  (
. على هيئـة التحكيم اتباعهـا  وإذا اتفقـوا على قواعـد اليونسترال فلهم تعديلها وفق مايرونه مناسبا                

أما بالنسبة لمكان التحكيم ولغته و القانون الواجـب التطبيـق فإنهـا تخـضع أيـضا لارادة الأطـراف                    
  ).1( اليونسترال  من قواعد33و17و16م(

  

و هذا النوع من التحكيم يمتاز بمرونة كبيرة إلا أنه يشترط فيه وجوب صياغة شرط التحكيم بدقة                 
متناهية يشمل جميع الحالات التي يمكن أن تثور في المستقبل ، مما يجعل لجوء المتعاملين الإقتصاديين يلجئـون           

  .إلى نظام التحكيم عن طريق هيئات دائمة 

  

م الذي يتم وفق لوائح هيئات التحكيم الدائمة ، هو الأكثر إستعمالا في العقود التجاريـة                و التحكي 
الدولية ، فالأطراف يضمنون عقدهم شرط فض المنازعة المستقبلية وفقا لأحكام التحكيم المعروفة للمنظمة              

ضبوطة من طرف تلك    المختارة و المختارة من جانب أطراف العقد ، فيكون تنظيم التحكيم وفقا للقواعد الم             
المنظمة دون أن يضيف الأطراف أي شرط آخر ، و الهيئات الخاصة بالتحكيم يمكن أن تكون متخصصة أو                  
ذات إختصاص عام ، فمن بين المنظمات المتخصصة في الفصل في المنازاعات ذات الطابع الفني والقانوني في                 

و المركز الدولي لحـل المنازعـات المتعلقــة         نفس الوقت المعهد السويدي للتحكيم الفني و الصناعي ، أ         
  بالإستثمارات بين الدول ،

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 ورقة عمل مقدمة لمؤتمر القضاة الثالث جامعة بيرزيت         – انظر في هذا بحث حول قانون التجارة الدولية          -1
  google http .www. la.com . jo/research 2 . htm 2000 جوان 16 – 14فلسطين من –

أما المراكز الدولية لفض المنازعات ذات الإختصاص العام تجد محكمة التحكيم للغرفـة التجاريـة                 
( الدولية و محكمة لندن للتحكيم و محكمة التحكيم الخاصة بغرفة التجارة الدولية التي يوجد مقرها بباريس                 

1. (   
  

لباطن فهل شرط التحكيم المبرم بين الطرفين الأصليين رب         و يبقى أمامنا التساؤل حول المقاولة من ا         
.. العمل و المقاول الأصلي يسري كذلك على المقاولة من الباطن بين المقاول الأصلي و المقاول من الباطن                  



الإجابة عن هذا السؤال تكمن في نقطتين الأولى أنه حتى يسري شرط التحكيم على المقاولة من الباطن فإنه                  
ذكر في هذا الشرط أنه يسري على المتعاقدين من الباطن ، فيكون للمحكم سلطة الفصل في آن                 يجب أن ي  

واحد في الطعن الموجه إلى العقد و أيضا في دعوى الضمان ، و هذا لا يمنع أن يضع شرط تحكيم متميز بين                      
  ) 2( المقاول الأصلي و المقاول الفرعي ينصب على العلاقات القائمة فقط بين المتعاقدين 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
   .399:  ص - المرجع السابق -نصيرة بوجمعة سعدي /  د- ) 1( 
   .400:  ص – المرجع السابق –نصيرة بوجمعة سعدي /  د– ) 2( 

  :/الخاتمة 
ية و المستعملة من    من خلال دراستنا لأهم أنواع العقود الدولية و هي عقود المقاولات الدول             

طرف الدول النامية كآلية من الآليات الفعالة في التنمية الإقتصادية و التي عن طريقها دف تلك الدول إلى                  
  .توفر الخدمات و إنشاء قاعدة صناعية تكون المنطلق لتنمية إقتصادية شاملة 

  



د لا سيما منها العقود الـتي       لذلك نجد الدول و من بينها الجزائر ، قد إعتمدت هذا النوع من العقو               
دف إلى جلب التكنولوجيا من الخارج و منها عقود تسليم المفتاح في اليد و عقود تسليم المفتاح و المنتوج                   
في اليد بإعتبار أن هذا النوع من العقود يمثل الآلية الوحيدة للدول النامية من الإستفادة من مما توصلت إليه                   

 ميدان الصناعة و الخدمات  بالاضافة الى ان تلك العقود تمثل الوسيلة الوحيـدة  تكنولوجيا الدول الغربية في   
لانشاء قواعدة صناعية وبناء المنشآت الكبرى كالطرق والانفاق ولادل على ذلك ان الجزائر اعتمد علـى                

  .هذا النوع من العقود خاصة في حقبة السبعينات مبداية الثمانينات    
ن إعتماد الدول النامية على عقود المقاولات الدولية لا سيما منها عقود            إلا أنه في إعتقادنا أ      

نقل التكنولوجيا لا يؤدي بالضرورة إلى تحقيق النتائج المسطرة من طرف رب العمل و المتمثل خاصة في بناء            
هـا  قاعدة صناعية قائمة على أساس تكنولوجية حديثة ، ذلك أنه من خصائص المعرفة التكنولوجية كما يرا      

أنه لا يمكن شرائها بل يمكن تعلمها فقط ، و متطلبات العلم تختلف بالكامل        ) 1( الدكتور أنطوان رضوان    
  .عن متطلبات الصفقات التجارية 

  
هذا بالإضافة إلى المخاطر الناتجة عن العملية التعاقدية بالنسبة لرب العمل ، لا سيما إذا علمنـا أن                  

يكون في وضع أقل حطورة من وضعية المقاول و يظهر ذلك من خـلال              عادة المستورد أو طالب الخدمات      
دراسنتا لشرط الهارشيب و القوة القاهرة بإعتبار أن هذه العناصر يستعملها المورد للتـهرب مـن تنفيـذ                  
إلتزاماته العقدية بالإدعاء بتوافر شروط هذا العنصر أو ذات للحصول على مركز قانوني من خلاله يـنقص                 

لتعاقدية أو يزيد في إلتزامات رب العمل مثل الغي في أسعار المواد الأولية ، كما أن الخطـورة في                   إلتزاماته ا 
  عقود المقاولات الدولية تكمن كذلك في الضمانات التي يقدمها رب 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 الجزائر  -المطبوعات الجامعية    ديوان   - مشكلات التنمية و معوقات الإقتصاد       -عدي قصور   /  د - ) 1( 

   .220:  ص 1983ط 
  

القروض المستندية ، خطاب الضمان     ( العمل خاصة في إطار الصفقات العمومية و المتعلقة بضمانات الدفع           
إستيفاء حقه كاملا من تاريخ الإستيلام النهائي ، مع بقاء مبلـغ            ) المقاول  ( و التي بموجبها يضمن المورد      )

وب التي قد تظهر في المستقبل و مادام أن ما بين عقود المقاولات الدولية مـرتبط بإنـشاء                  قليل لضمان العي  
قاعدة صناعية ، فإن العيوب التي تظهر بعد التسليم النهائي و المغطاة بمبلغ الضمان تأثر لها ما دام أن الهدف                    

إلى ضخامة المبالغ التي يدفعها     من إبرام هذا النوع من العقود هو الحصل على قاعدة صناعية ، هذا بالإضافة               
  .رب العمل في مقابل تلك الصفقات 



  
لذلك وفي اعتقادنا انه يجب تعديل قانون الصفقات العمومية بادخال اسلوب ابرام عقد المقاولة عن               
طريق المشروع المشترك او المخاطر المشتركة وجعل هذا النوع من التعاقد منصب على المشاريع التي بكون                

وادخال كذلكاسلبوب التعاقد الذي يكون فيه اجر المقاول هـو عوائـد            , ها جلب التكنولوجيا    الهدف من 
المشروع موضوع العقد لمدة زمنية محددة ، كما يجب على مشرعنا وضع نظـام قـانوني ضـمن قـانون                    

  .    صري الصفقات العمومية متعلق بالقواعد والقوانين المطبقة على عقود نقل التكنولوجيا اسوة بالمشرع الم
  

و النتيجة النهائية التي أخلص إليها أنه لا بد من تقسيم عقود المقاولات الدولية إلى نـوعين                   
عقود مقاولات دولية متعلقة بمجال البناء ، و هذا النوع لا مانع في الإعتماد على على عقـود                  : رئيسيين  

، أما عقود المقاولات المتعلقة بنقـل       المقاولات الدولية مع رفع نسب الضمان خاصة منها الضمان العشري           
التكنولوجيا فإنه في إعتقادنا أن آلية عقد المقاولة الدولية لا تصل لإبرام مثل هذه العقود لأنها لـن تحقـق                    
النتائج المسطرة الا في اعتقادنا اتباع اسلوب عقد المقاولة للمشروع المشترك اين يكون فيه المقـاول علـى                  

   في ما يتعلق بالمخاطر نفس الدرجة مع رب العمل
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  91.القانون الواجب التطبيق في حالة سكوت الأطراف عن تحديده: الفرع الثاني      

  91...................ض النزاع على قاض عدليفي حالة عر: أولا                  

  96....................في حالة عرض النزاع على محكم دولي: ثانيا                 

  99....التحكيم الدولي كآلية فعالة في حل النزاعات في عقد المقاولة الدولي: المطلب الثاني         

  99................................... الدولي أهمية التحكيم:الفرع الأول             

  100.......................................... شرط التحكيم:الفرع الثاني                    
        

  .خاتمة           


