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-SUMMARY-

The principle of freedom of competition is the main pillar for the
successful conclusion of public transactions to ensure that all those who
meet the legal requirements to enter the field of competition to win the deal
without external restrictions.

In order to protect the principle of freedom of competition in the field
of public procurement, the Algerian legislator has been given careful
consideration by providing guarantees through a legal system including
written texts and established bodies, all of which guarantee effective
administrative and judicial control.
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	إهــداء

	إهــداء

		

	تسعى الإدارة العمومية في إطار ممارسة مهامها، وتحملها لأعباء الخدمة العمومية، إلى الدخول في عدة روابط قانونيـة أو مايسمى بالعقـود الإداريـة، يخضع تنظيمها إلى عـدة قوانين على اختلافهـا وتنوعهـا.

	ولعل أهم هذه العقود وأكثرها تعقيدا الصفقات العمومية، التي خصها المشرع الجزائري بتنظيم مستقل ومتميز عن غيره من العقود، كون مجال الصفقات العمومية حقل خصب للفساد المالي والإداري، لما له من صلة مباشر بالخزينة العمومية التي تذر أموالا ضخمة في سبيـل تنشيط عجلـة التنمية في البلاد.

	سعيـا من المشرع إلى ضبط وتنظيـم الصفقات العمومية بنظـام قانونـي محكـم، من شأنه سد كل الثغرات القانونية التي قد تستغل من أجل إهدار المال العام والعبث به، خدمـة للمصلحة الشخصية على حسـاب المصلحة العامـة التي أنشئت من أجلهـا، ألـزم الإدارة العمومية المخول لها قانونا إبـرام مثل هذه العقود، احتـرام مجموعـة من المبادئ الأساسية بما يعطيها أكثـر شفافية ومصداقية، ويقطع الطريق أمــام جرائم الصفقات العمومية التي استنزفت الخزينة العمومية وعطلت مختلف المشاريع التنمويـة.

	ولعـل مبدأ المنافسة أهم هذه المبـادئ التي حـرص عليهـا المشـرع في مجـال الصفقات العمومية، في ظل انتهاج الدولة الجزائرية لسياسة الانفتاح على اقتصاد السوق، التي تبنى على حرية الصناعة والتجارة، والتي تضمن حقوق المستثمرين وتحمـي مصالحهـم، مما يـؤدي إلى تدفق الاستثمارات سواء المحلية أو الأجنبية، من خلال فتح الباب أمـام كـل المتعاملين الاقتصاديين ممن تتوفـر فيهم الشـروط المنصوص عليهـا قانونـا، دون تمييز أو تفضيل، للتزاحم الشريف والنزيه من أجل الظفر بالصفقة، وهذا ما يرجع بالفائـدة على المصلحة المتعاقـدة لتنوع العـروض والخيـارات، وهذا ما يسمح للإدارة العموميـة الاستخـدام العقلانـي والـرشيد للمـوارد العموميـة. 

	ويتجلـى حـرص المشرع على تفعيل حرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية، وضمـان نجاعـة الطلبـات العموميـة من خـلال تشديـده على ضـرورة احتـرام مبادئ حرية الوصول للطلبات العمومية، والمساواة بين المترشحين، وشفافية الإجراءات.          �
	ويستمـد موضـوع الدراسة أهميته من الدور الفعال الذي تلعبه الصفقات العمومية في الدفـع بعجلـة التنمية، وتلبيـة الحاجـات المتزايدة للمواطنين، من خـلال البحث عـن مكـامـن تطبيـق حريـة المنافسـة فـي المـرحلـة مـا قبـل التعاقديـة، وأهم الاستثناءات الواردة عليه، سواء من الناحية النظرية أو من الناحية العملية التطبيقية.

	تكمن أهمية هذا الموضوع من الناحية النظرية من خلال إطلاعنا على مختلف القوانين المنظمة للصفقات العمومية وتحليلها ودراستها، لمعرفة مدى جدية المشرع في توفير الحمايـة القانونيـة لمبدأ المنافسة في مجال الصفقات العمومية، بالنظـر لحجم الخطـر الـذي قـد ينتـج عن مثـل هذه العقـود بمناسبة إبرامها.

	أمـا من الناحيـة العمليـة فتتجلـى أهمية الموضوع من خـلال البحث عن مـدى انسجام الأحكام والنصوص القانونية المنظمة للصفقات العمومية، مع مبدأ حرية المنافسة، دون إغفـال الجـانب الرقابـي سـواء الإداري أو القضـائي، الـذي يعتبـر حاميـا لحقـوق المتعامليـن الاقتصـاديين، خاصـة مـا تشهـده أروقـة المحاكم مؤخـرا، في ظـل المتابعـات القضائيـة لكبـار رجـال الأعمـال والمسؤولين في قضايا فساد، أغلبهـا فـي مجـال الصفقـات العموميـة.   

	ونظـرا لحساسيـة هـذا المبدأ وخصوصيتـه في مجـال الصفقـات العموميـة، خاصة في خضم التطورات الراهنة، فقد أثار في نفوسنا فضولا علميا للتعمق في دراسته ومعرفة ثناياه، باعتبار حرية المنافسة إحدى الركائز الأساسية التي يعتمد عليها النظام الليبرالي، ومـا شدنـا أكثـر إلى هذا الموضوع هـو مجـال تخصصنا كـون موضـوع المنافسة مـن أهـم مـواضيع قانـون الأعمـال، وبالتالي محاولة التعمق في دراسة هذا الموضوع ومواكبة مختلف التطورات القانونية، نظـرا لحركيتـه وأهميتـه في الساحـة العمليـة، وبالتالـي المساهمة ولو بشكل يسير فـي إثـراء وتحييـن المكتبـة القانونيـة وحتـى الاقتصاديـة.

	أمـا بالنسبة للدوافع الموضوعية التي كان لها نصيب في تحـريك عجلة البحث؛ استفحال ظاهرة الفساد الإداري والمالي في مجال الصفقات العمومية، نظرا لاستحواذ رجال أعمال معينين على مختلف المشاريع، بطرق ملتوية بعيدا عن المنافسة النزيهة، التي يتغنى بها تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، وبالتالي معرفة الدور الذي تلعبه أجهزة الرقابة المختلفة، والآليات القانونية التي رصدها المشرع الجزائري لكبح الممارسـات المنافيـة لحرية المنافسة، وتقييمهـا والوقـوف على مدى فاعليتهـا. 

	إن الهـدف من دراسـة هذا الموضوع هو معرفـة مدى انسجـام قواعـد المنافسة مع قانون الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، وتسليط الضوء على أهم النقائص التي تشـوب قواعـد إبرام الصفقات العمومية، والتي تحـول دون التطبيق الفعلـي لحرية المنافسـة، نظرا لتعارضه في بعض الأحيان مع الأهداف التي تصبوا إليها المصلحة المتعاقدة، مع استعراضالآليات التي كفلها المشرع الجزائري لحماية هذا المبدأ.

	مـن أهـم العـوائق والعراقيـل التي صادفتنـا أثنـاء إنجـاز هـذا البحـث، تداخـل عناصـر الموضوع لتواجـد فكـرة المنافسة في كامل مراحل وطرق الإبرام، ممـا صعب علينـا ضبط خطـة شاملـة وملمـة بجميع جـوانب الموضـوع، بالإضافـة إلى التـرابط والتداخـل بين قانون تنظيم الصفقات العمومية وتفويضـات المـرفق العـام وقـوانين أخـرى ذات الصلـة بـه (قانون المنافسـة، قانون الوقاية من الفساد ومكافحة، قانون الإجراءات المدنية والإدارية ...الخ).

		ارتكزنا في دراستنا لموضوعنا هذاعلى الإشكالية التالية:

		-فيما تتمثل الآليات القانونية التي كرسها المشرع الجزائري في سبيل تفعيل قواعد المنافسة في مجال الصفقات العمومية؟ وإلى أي مدى وفق في ذلك؟

			للإجابـة على إشكاليـة موضـوع بحثنـا هـذا لابـد من استخـدام مناهـج معينة كل حسب أهميته، فالمنهج الغالب هو المنهج التحليلي من خلال تحليـل ومناقشـة النصوص القانونيـة المنظمـة للصفقـات العموميـة، لمعرفـة مـدى انسجامهـا مـع مبـدأ حريـة المنافسـة، وكــذا المنهـج الوصفيمن خلال تبيان التكريس التشريعي لمبـدأ المنافسـة فـي مجـال الصفقـات العموميـة.

	قسمنـا موضـوع بحثنــا وفـق خطـة ثنائيـة إلـى فصليـن، الفصل الأول تحت عنوان تفعيل مبدأ المنافسة في مجال الصفقات العمومية يضم بدوره مبحثين، المبحث الأول بعنـوان نطـاق تطبيق مبـدأحرية المنافسـة في مجـال الصفقات العمومية، المبحث الثاني بعنـوان مظاهر تكريس مبـدأ حرية المنافسـة في مجـال الصفقات العمومية.

	أما الفصل الثاني فكان بعنوان آليات حماية مبدأ حرية المنافسـة في مجال الصفقات العمومية، يتفرع بدوره إلى مبحثين، المبحث الأول بعنوان الرقابة الإدارية على الصفقات العمومية، أما المبحث الثانـي تحـت عنـوان الرقابـة القضائيـة على مبـدأ المنافسـة في مجال الصفقات العمومية، وهـو مـا سنأتـي إليه بالشـرح بحـول الله.  

	وسع المشرع الجزائري من نطاق تطبيق قانون المنافسة إلى الصفقات العمومية بموجب المادة 2 من القانون رقم :12-08� المعدل والمتمم للأمر رقم :03-03 المتعلق بالمنافسة، بـدأ بنشـرها إلـى غايـة المنـح النهائـي للصفقـة، باعتبارهـا من أهم الوسائـل القانونية التي تعتمد عليها الإدارة فيإنجـاز المشـاريع العامـة وتسييـر المـال العـام، ومـا يعتريهـا مـن مظاهـر الفسـاد المالـي والإداري، لارتباطهـا الـوثيق بالخزينـة العموميـة.

	وسعيا منه لإضفاء النزاهة والشفافية على الصفقات العمومية، ألزم الإدارة بضرورة احترام مجموعة من المبادئ المنصوص عليها ضمن مختلف القوانين المتعاقبة والمنظمة للصفقات العمومية إلى غاية قانون تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام� والمتمثلـة في حريـة الوصول للطلبات العمومية، المساواة في معاملة المترشحين، شفافيـة الإجـراءات.

	ولم يقف المشرع عند هذا الحد بل ذهب أبعد من ذلك في سبيل تنظيم الصفقات العمومية وحمايـة المـالالعـام، مـن خـلال رســم المسـار الـواجب إتباعـه بدايــة مـن مرحلـة تحضيـر الصفقـة وصـولا إلى إرسـاء الصفقـة وترسيمهـا.

	ويتجلـى الحـرص التشريعي لضمان حرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية، من خـلال دراسـة نطاق تطبيق مبدأ حرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية (المبحث الأول)، ومظاهـر تكـريس مبدأ حرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية (المبحث الثاني).	

		المبحث الأول	

	نطاق تطبيق مبدأحرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية

	المطلب الأول

	المبادئ الأساسية لحرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية

	الفرع الأول : مبدأ حرية الوصول للطلبات العمومية

	يقصد بمبدأ حرية الوصول للطلبات العمومية إعطاء الحق لكل أشخاص القانون العام

	والخاص على حد سواء والمختصين بنوع واحد من النشاط الذي ترمي المصلحة المتعاقدة التعاقد فيه، أن يتقدموا قصد التعاقد مع أحدهم دون تمييز بينهم، وحظر كل ممارسة مدبرة تهدف إلى الحد من الوصـول إلى الطلبات العمومية،أو تطبيق شروط غير متكافئـة، مما يحرمهـم من منافع المنافسة�،عملا بأحكام المادة 8 من القانون رقم : 08-12 المذكور سابقا والمعدل للأمر رقم : 03-03 المتعلق بالمنافسة�، وفقا للشروط التي تحدد ضمـن دفتر الشروط، وهذا يستلــزم إقـرار مسؤوليـة الإدارة الجزائيـة والإداريـة في حـال إخلالهـا بقواعـد الإشهـار والمنافسـة النزيهـة والشريفـة�، إذ تم تقنين المسؤولية الجزائية بمـوجب المادة 9 من القانون رقم : 06-01 المتعلق بالوقاية من الفساد ومكافحته، ولا يتحقق مبدأ الوصول للطلبات العمومية إلا بوجود شفافية تمكن من الوصول إلىأحسن العروض سواء من خلال طرق أو إجراءات إبرام الصفقة.

	أولا-من حيث طرق الإبرام: يعتبـر طلب العـروض القاعـدة العامـة لإبـرام الصفقات العمومية، فهو بمثابة دعوة صريحة من قبل المصلحة المتعاقدة لجميـع المتعاملين الاقتصاديينممن يمتهنون نفس النشاط موضوع العقد دون تمييز من أجل التعاقد معهم، وهذا ما يفتح المجال أمـام عدد كبير من المتعاملين للتنافس من أجـل الظفر بالصفقة سواء كانوا متعاملين محليين أو أجانب على حد سواء، مما يعود بالنفع على المصلحة المتعاقدة نظرا لتنوع العروض مما يسمح لها اختيار العرض الأفضل، بحيث تكـون المعلومـات المتعلقة بالصفقة متاحـة للجميع دون تفرقـة أو تفضيـل وهـذا مـا يعـد التكـريس الأمثـل للمنافسـة في مجـال الصفقـات العموميـة.

	بالإضافـة إلى الدعـوة للمنافسة في مجـال الصفقـات العموميـة من خلال طلب العروض يمكـن للمصلحة المتعاقدة عدم اللجـوء للمنافسة كإجـراء استثنائـي عـن طـريق التـراضي و الذي أشـار إليه المشـرع الجزائـري في نص المادة 49 من المرسوم الرئاسي رقم: 15-247، نذكـر منهـا الحـالات التاليـة:�

	 في حالة وجـود حالة احتكـار وحمايـة حقوق حصريـة أو لاعتبـارات تقنية أو لاعتبارات ثقافية وفنية.

	 في حالة الاستعجال الملح المعلل بوجود خطر.

	 عندما يتعلق الأمر بترقية الإنتاجأو الآداة الوطنية للإنتاج.

	ثانيا- من حيث إجراءات الإبرام:تكريسـا لحريـة الوصـول للصفقـات العموميـة وجب الاعتماد على وسائل الإشهار والتي تتم عادة عن طريق الصحف اليومية والتعليق في الأماكـن العمومية التي تشهد ترددا كبيـرا للجمهـور، ويجب أن يتضمن الإعلان كافة المعلومات الضرورية التي يحتاجها المتعامل الاقتصادي، كآجال تقديم العروض بالإضافةإلى الوثائق الواجبة في العروض.

		وتقتضي حرية الوصول للطلبات العمومية أن تعلن المصلحة المتعاقدة رغبتهـا في التعاقـد، من خـلال إتبـاع إجـراءات الإشهـار، فلا تكـون صفقاتهـا سريـة، إذ لا يمكن للعارض تقديم عرضه إذا لم يتم الإفصـاح من جانب المصلحـة المتعاقـدة عـن موضـوع الصفقـة، و العـرض محـل المنافسـة�. 

	 يعـد الإعلان عن الصفقة العمومية الوسيلة التي يتجسد بها مبدأ العلنية، ويشـار في هذا الإطارأن المرسوم الرئاسي رقم :15-247 المتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضـات المرفق العام، لم يلـزم المصلحة المتعاقدة صراحـة بنشـر الإعـلان

	وإنمـا أشـارإليه ضمنيـا في نص المادة 61 والتي نصت: 

	" يكون اللجوء إلىالإشهار الصحفي إلزاميا في الحالات التالية:

	 طلب العروض المفتوح.

	 طلب العروض المفتوح مع اشتراط قدرات دنيا. 

	 طلب العروض المحدود.

	 المسابقة.

	 التراضي بعد الاستشارة عند الاقتضاء "�. 

		هذا خـلاف المرسوم الرئاسي رقم: 10-236 � ـ الملغى ـ الذي كان ينص إلى جانب النص المتعلق بالإشهار الصحفي صراحة الى إلزامية إعلان المصلحة المتعاقدة لطلب المناقصة وهذا من خلال نص المادة 49 والتي جاء فيها: 

	"يحرر إعلان المناقصة كما ينشر إجباريا"

	لقد وسع المشرع الجزائري من في مجال الإعلام بأن أوجب على المصلحة المتعاقدة وضـع تحت تصـرف أي مترشح كل المعلومات اللازمـة والمتعلقة بموضوع العقـد، وإرسـال له الـوثائق التي يطلبها حتى تكون له المعلومات الضرورية والكافيـة لتمكينه من تقديـم تعهدات مقبولـة، خاصة بالنسبة للوثائق الواجب توفرها والمنصوص عليها في دفتـر الشروط، وهذا نظـرا لخصوصية واحتياجـات الصفقة محـل العرض بالنظـر لطابعها الاقتصادي والتقني وكيفيات التسديد وصلاحيات العـرض و آجالـه�، من خـلال احتـرام القـواعد التالية:�

	 علانية المعلومات المتعلقة بإجراءات إبرام الصفقات العمومية.

	 الإعداد المسبق لشروط المشاركة والانتقاء.

	 إدراج التصريح بالنزاهة عند إبرام الصفقات العمومية. 

	 معاييـر موضوعية ودقيقة لاتخاذ القرارات المتعلقة بإبرام الصفقات العمومية.

	 ممارسة كل طرق الطعن في حالة عدم احترام قواعد إبرام الصفقات العمومية.

		يمكن لكل متضرر أو ذي مصلحة جراء الإخلال بالقواعد سالفة الذكر، من إخطار المحكمة الإدارية صاحبة الاختصاص قبل إبرام العقد، حيث يمكنها أن تأمر مباشرة المتسبب في هذا الإخلال بالامتثال لالتزاماته، وتحدد له أجل لذلك، أو أن تأمر بتأجيل إمضاء العقد إلى نهاية الإجراءات ولمدة لا تتجاوز عشرون(20) يوما، ويمكن لها أيضا أن تحكم بغرامة تهديدية تسري من تاريخ انقضاء الأجل المحدد.	


	الفرع الثاني: المساواة بين المترشحين

	يعتبر مبدأ المساواة مبدأ دستوري،نص عليه الدستور الجزائري�على غرار باقي دساتير دول العالم، باعتباره أحد المبادئ الأساسية التي نص عليها الإعلان العالمي لحقوق الإنسـان والمواطنـة غـداة الثـورة الفـرنسية سنة 1789بشتـى صـوره (المساواة في الحقوق، المساواة أمام القانون، المساواة في ممارسة الحقوق السياسية، المساواة في تقلد الوظائف العامة، المساواة في التكاليف العامة، المساواة أمام القضاء، وصولا للمساواة في الانتفاع بالمرافق العامة).

	أولا-مفهوم مبدأ المساواة: يقصد بهذا المبدأ أن كل الأشخاص يجب أن تتم معاملتهم بنفس الطريقة دون أي تمييز أو تفضيل، بحيث لا يتم إعفاء متنافسين من شروط معينة دون البعض الآخـر، أو إضافة شروط أو حذفهـا أو تعديلهـا بالنسبة للبعض الآخـر، والحكمة من تطبيق هذا المبدأ هو ضمان الصلاحية والكفاءة، وهدا ما يهدف إلى تحقيق المصلحة العامة من خـلال تنـوع العروض وتوسيع مجـال اختيـار أحسن العروض، وكـذا إضفـاء الشفافيـة على الصفقـة. 

	ثانيا- علاقة مبدأ المساواة بالمنافسة: لمبدأ المسـاواة علاقـة معقـدة مـع المنافسـة، فالمساواة أمام المرفق العام تقصي كل تفضيل في إسناد الصفقة وبالتالي يمكن اعتبارها مصدر المنافسة، لكن المساواة كذلك تلعب دورا في المنافسة، حيث يؤدي احترام المنافسة إلىإلـزاميةالمعاملة المتماثلة لكل المعنيين، فالمسـاواة أسـاس المنافسـة ووسيلـة لخدمة المنافسة في نفس الوقت�، حيث يقوم هذا المبدأعلى أساس لزوم أن تعاملالإدارة جميع المتقدمين بعطـاءاتهم على قدم المسـاواة دون التمييز بينهم بشكل غير مشروع، كأن تطلب من أحدهم 

	ما لا تطلبه من غيـره، و قد أشـارت لهذا المبدأ التشريعـات ذات العلاقة�.

		بحيث يجب التعامل مع ملفاتهم بدرجة الاحترام والمساواة فيما بينهم على أساس تكافـؤ الفرص في كل المعاملات، دون تمييز عـرقي أو جهوي أو انحيـاز لطرف على حساب الآخـر، لاعتبارات شخصية هدفهـا مصلحة ذاتية، أوتهميش أوإقصـاءأي عرض، بل يجب أن يكون معامل التمييز على أساس موضوعي مثل الخبرة والكفاءة والمهارات التي تصب في خدمة المصلحة العامة، من خلال توفير نفس المعطيات والظروف سواء كان شخص طبيعي أو شخص معنوي بعيدا عن أي تمييز�.

		إن قاعدة خلق التوازن بين تقوية الدعوة للمنافسة وحياد الإدارة تتطلب تحقيق أكبر قدر لمبدأ المنافسة عند إعداد الصفقة العمومية لضمان نجاحها، لأن المنافسة تعد الركيزة المتينة التي ترتكز عليها صحة وقانونية الإجراءات، لما تنتجه من ايجابيات في اتساع دائرة العروض وتنوعها، وذلك لارتباط هذا المبدأ باعتبارات تمكن المصلحة المتعاقدة من بسط سلطتها الكاملة على مختلف العروض دون استثناء وتقييمها بمنظار الشفافية والنزاهة، بما أن حرية الاستفادة من الطلب وسيلة فعالة للإكثار من فرص الانتقاء لأحسن عرض بأقل ثمن  بمعنى استخدام الإدارة الموارد العمومية استخداما عقلانيا ورشيدا�.

	ورغم أهمية هذا المبدأ إلا انه أكثر المبادئ عرضة للانتهاك من خلال ما يتعرض له من ممارسات فادحة على المستوى العملي، إذ ثبت تواطؤ موظفي المصالح المتعاقدة والمتعاملون والمتعاقدون على حد سواء جعل مجال إبرام الصفقات العمومية مرتعا لجرائم الرشوة والمحاباة حتى تكونت عند العام والخاص معادلة مفادها أن الحصول على صفقة ما إنما يكون نتيجة لصفقة باطنية مجرمة�.


	الفرع الثالث : شفافية إجراءات سير الصفقة

		تعتبر شفافية الإجراءاتأمر جوهري في اختيارالمتعامل المتعاقد مع الإدارة، بحيث يعتبر هذا المبدأ الركيزة الأساسية التي تبنى عليها الإجراءات المتعلقة بالصفقات العمومية، من بداية الإبرامإلىنهايته وهو الضامن لمشروعية العملية التعاقدية بين المتعاقدين، فإعلان الإدارة المتعاقدة عن طريق الإشهار نيتها في التعاقد بالطرق والقنوات التي يسمح بها القانون، يعد عربونا من الثقة، وضمانا صريحا للطرف الآخر المتمثل في الأشخاص الطبيعية الخاصة، الذي يبادر بالتعاقد مع طرف يسمو عليه، من كل النواحي اعتمادا على مبدأ الشفافية .

		وعليه فان الإخلال بهذا المبدأ قد يفتح الأبواب أمام العديد من التجاوزات التي من شأنها أن تؤدي إلى تبديد المال العام وتشويه عملية إبرام الصفقات العمومية، وبالتالي فقدان الثقة بين المصلحة المتعاقدة والمتعاملين الاقتصاديين، هذا ما أدى بالمشرع الجزائريإلى وضع قواعد وآليات من شأنها أن تضمن السير الحسن للصفقات العمومية، وعليه وجب احترام القواعد التالية :�

	 علانية المعلومات المتعلقة بكافة المراحل التي تمر بها إجراءات الصفقات العمومية.

	 الشفافية و العلنية في اتخاذ القرارات المتعلقة بالصفقات العمومية.

	 ممارسة كل طرق الطعن المخولة قانونا، في حالة عدم احترام قواعد الشفافية.

	أولا-مرحلة الإعلان عن الصفقة:

	1-الوسائل القانونية للإعلان: ترتبط المعلومة في مجال الصفقات العمومية ارتباطا وثيقا بنظام الإشهار، هذا الأخير يعد بمثابة همزة الوصل بين المصلحة المتعاقدة والمتعاملين الاقتصاديين، الذي يمكنهم من المعلومات المتعلقة بمضمون العقد خاصة بالنسبة للوثائق الواجب توفرها وكيفيات التسديد وصلاحيةالعرض وآجالـه، وهذا ما نص عليه المشرع الجزائري من خلال نص المادة 61 من المرسوم الرئاسي: 15-247� أين أكد على ضرورة وإلزامية اللجوء إلى الإشهار الصحفي مهما كان نوع طلب الصفقة.

	أ-النشر الصحفي:لقد فرض المشرع الجزائري على المصلحة المتعاقدة نشر الإعلان في جريدتين وطنيتين يوميتين إضافة إلى إجبارية نشره في النشرة الرسمية لصفقات المتعامل العمومي� (ن.ر.ص.م.ع) وجوبا، هذا ما من شأنه أن يخلق فرص أكبر أمام المتعاملين الاقتصاديين للتنافس من أجل الظفر بالصفقة موضوع الإعلان، ولم يكتف تنظيم الصفقات العمومية على فرض الإشهار الصحفي للمنافسة على المصلحة المتعاقدة فقط، بل ذهب أبعد من ذلك عندما حدد الجوانب الشكلية للإعلان والوعاء المكاني له، بحيث أوجب أن يكون الإعلان محرر بلغة أجنبية إلى جانب اللغة العربية.

	ب-النشر الالكتروني: وفي سبيل التكريس الأمثل لمبدأ الشفافية و العلانية خاصة مع التطور التكنولوجي، أتاح المشرع الجزائري إمكانية النشر الالكتروني للإعلان و الذي نص عليه لأول مرة بموجب المرسوم الرئاسي رقم : 10-236� الملغى بإنشاء بوابة الكترونية للصفقات العمومية لدى الوزير المكلف للمالية، وأردف إلى ذلك بموجب المادة 204 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247، التي نصت على أن تضع المصالح المتعاقدة وثائق الدعوة للمنافسة تحت تصرف المتعهدين أو المترشحين للصفقات العمومية بالطريقة الالكترونية حسب جدول زمني يحدد بموجب قرار من الوزير المكلف بالمالية، على أن يرد على الدعوة إلى المنافسة بنفس الطريقة حسب الجدول الزمني المذكور سابقا �.

	ج-الإعلان المحلي: على المصلحة المتعاقدة أن تقوم بإعلان طلب العروض على المستوى المحلي إذا تعلق الأمر بطلبات عروض البلديات والمؤسسات العمومية الموضوعة تحت وصايتها، إذا كان التقدير الإداري بالنسبة لصفقات الأشغال أو اللوازم يساوي مبلغ مائة مليون دينار (100.000.000دج) أو يقل عنه، وبالنسبة لصفقات الدراسات والخدمات إذا كان التقدير الإداري يساوي مبلغ خمسين مليون دينار (50.000.000دج) أو يقــل عنه، كمـا نصت عليـه المادة 65 في فقرتها 03 مـن المرسومالرئاسي 15-247 المتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، أن تكون محل إشهار من خلال الكيفيات التالية:�

	 نشر إعلان طلب العروض في يوميتين محليتين أو جهويتين.

	 إلصاق طلب العروض بالمقرات المعنية (الولاية، البلديات، غرف التجارة والصناعة، و الصناعة التقليدية والحرف و الفلاحة للولاية، المديرية التقنية المعنية في الولاية).

	ثانيا -مرحلة تقييم العروض:

	     بعد الإعلان عن الصفقة و تلقي العروض من قبل المترشحين خلال الآجال المحددة في دفتر الشروط، تأتي مرحلة فرز وتقييم العروض لاختيار العرض الأحسن من بين العروض المتوفرة لدى المصلحة المتعاقدة. 

	1-علانية الإجراءات: تجرى عملية فرز وتقييم العروض في جلسة علنية بحضور المتعهدين المقبولة عروضهم، وذلك تكريسا لمبدأ علانية وشفافية إجراءات سير الصفقة�، وهذا ما جاء في نص المادة 70 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247، التي أقرت صراحة إلزامية حضور المتنافسين جلسة فتح الأظرفة المحدد تاريخ انعقادها في إعلان طلب العروض الذي يعد بمثابة استدعاء لحضور جلسة فتح عروضهم، أو عن طريق رسالة موجهة للمتعهديين، وهذا تحت رقابة لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض�.

	 2- معايير الانتقاء: يتم تقييم المتعاملين المتنافسين بناءا على معايير محددة مسبقا و بصفة إلزامية في دفتر الشروط الخاص بالصفقة، ويتم اختيار المصلحة المتعاقدة على أساس نظام تنقيط مؤسس من حيث الضمانات و السعر بما يعزز شفافية الاختيار. 

	     هذا وقد منع قانون الصفقات العمومية كل التصرفات السلبية التي من شانها أن تأثر على شفافية ونزاهة إجراءات إبـرام الصفقات العمومية، كأن يقـوم مترشح بمنـاورات أو تجـاوزات من خلال تقديم وعود للأعوان العموميين، بمنح امتيازات أو مكافـآت مهما كاننوعها بمناسبة التحضير لإبرام الصفقة العمومية، لعقوبات تصل إلى حد التسجيل في قائمة الممنوعين من تقديم العروض�.   

	ثالثا- مرحلة منح الصفقة :

	      بعد عملية فرز وتقييم العروض وإخضاعها لمختلف أشكال الرقابة سواء الداخلية 

	أو الخارجية يتم منحها منحا مؤقتا على أساس معايير تم الإعلان عنها في دفتر الشروط، ونشر قرار المنح بنفس الإجراءات التي يخضع لها الإعلان عن الصفقة�.

	1-المنح المؤقت للصفقة:يجب أن يتضمن الإعلان عن المنح المؤقت نتائج تقييم العروض التقنية والمالية، لحائز الصفقة مؤقتا ورقم تعريفه الجبائي عند الاقتضاء، ورقم التعريف الجبائي للمصلحة المتعاقدة، وأجال الطعن في المنح المؤقت في الصفقة لضمان أكثر شفافية، فلكل المترشحين الحق في الاطلاع على نتائج تقييمهم في مدة لا تتجاوز3أيام عن الإعلان عن المنح للصفقة.

	2-المنح النهائي للصفقة:بعد فوات الأجل المحدد للطعون المسبقة، سواء قدمت الطعون وفصلت فيها لجنة الصفقات العمومية المختصة أو لم يقدم أي طعن، فإن هذه اللجنة تقوم بدراسة مشروع هذه الصفقة وتصدر بشأنه تأشيرة للمصلحة المتعاقدة تعد بمثابة الضوء الأخضر لمنح الصفقة العمومية للعارض الفائز بصفة نهائية، التي تقوم بدورها بالإعلان عن المنح النهائي للصفقة في نفس الجرائد التي تم الإعلان فيها عن الصفقة�.



	المطلب الثاني

	القيود الواردة على مبدأ حرية المنافسة

	الفرع الأول : حالات الإقصاء من المشاركة في الصفقات العمومية	

		فرض المشرع الجزائري قيودا وضوابط على مبدأ حرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية من أجـل حماية المال العام باعتبارها حقل خصب لجرائم الأموال، من خـلال منع فئة معينة ممن يشكلـون خطرا على المال العام وإقصائهم من التنافس من أجل الظفر بالصفقة، وذلك حماية للمصلحة العامة. 	

		إن القيود الواردة على مبدأ حرية المنافسة كثيرة ونجد تكريسا لها في نصوص قانونية متفرقة وعديدة (قانون تنظيم الصفقات العمومية و تفويضات المرفق العام ، قانون المالية، قانون المنافسة)وهي تعكس حرص المشرع على إرساء معيار حقيقي يمكن المصلحة المتعاقدة من الوقوف على مدى احترام المتعاملين الاقتصاديين لالتزاماتهم المترتبة عليهم قانونا، مايفسر ارتباطها بالواجبات التي يتعين على أصحابها القيام بها كأعوان اقتصاديين سواء من الناحية الأخلاقية أو الناحية المهنية�.

		من بين الشروط التي يتطلبها في المترشحين زيادة على التأهيل، السيرة الحسنـة في الحياة المهنية وهذا ما يعتبر تشجيعا على المنافسة الشريفة و النزيهة، وعليه فقد عدد المشرع الجزائري حالات الإقصاء من الصفقات العمومية بموجب نص المادة 75 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247�.

	أولا-الإقصاء المؤقت:ينقسم الإقصاء المؤقت إلى قسمين، إقصاء مؤقت تلقائي لا يحتاج إلى صدور مقرر يثبت ذلك، وإقصاء بمقرر صادر عن الجهة المختصة .

	01-حالات الإقصاء المؤقت التلقائي: لا يحتاج الإقصاء التلقائي المذكور إلى مقرر يثبت ذلك وإسمه يدل عليه "تلقائي" إذ يعتبر المتعامل الاقتصادي الذي تنطبق عليه الحالات المدكورة سابقا، مقصى تلقائيا من المشاركة في الصفقات العمومية. 

		حددت المادة 3 من القرار الوزاري حالات الإقصاء المؤقت التلقائي من طرف كل المصالح المتعاقدة ضد المتعاملين الاقتصاديين الآتي ذكرهم:

	"- الذين هم في حالة أو في محل إجراء التسوية القضائية أو الصلح إلا إذا أثبتوا أنهم مرخصون من قبل العدالة لمواصلة نشاطاتهم.

	- الذين لم يستوفوا واجباتهم الجبائية وشبه الجبائية.

	- الذين لم يستوفوا الإيداع القانوني لحسابات شركاتهم.

	- الذين تمت إدانتهم بصفة نهائية من قبل العدالة بسبب غش جبائي أو تصريح كاذب أو مخالفة تمس بنزاهتهم المهنية.

	- الذين تمت إدانتهم بصفة نهائية من قبل العدالة بسبب مخالفة الأحكام الآتية:

	- أحكام المادتين 19و23 من القانون رقم:81-10 المؤرخ في 11 يوليو سنة 1981 والمتعلق بشروط تشغيل العمال الأجانب(المعدل).

	- أحكام المواد 7و13و15و16و24 من القانون رقم : 83-14 المؤرخ في 2 يوليو سنة 1983 والمتعلق بالتزامات المكلفين في مجال الضمان الاجتماعي، المعدل والمتمم.

	- أحكام المواد 37و38و39 من القانون رقم : 88-07 المؤرخ في 26 يناير سنة 1988 والمتعلق بالوقاية الصحية والأمن وطب العمل.

	- أحكام المواد 140و144و149 من القانون رقم: 90-11 المؤرخ في 21 أبريل سنة 1990 والمتعلق بعلاقات العمل، المعدل والمتمم.

	- أحكام المادتين 24و25من القانون رقم: 04-19 المؤرخ في 25 ديسمبر سنة 2004 والمتعلق بتنصيب العمال ومراقبة التشغيل".�

		بالنظر إلى حالات الإقصاء المبينة أعلاه، وأحكام المرسوم الساري المفعول، نلاحظ أن المشرع أراد أن يقصر مجال المنافسة فقط على المتعاملين الاقتصاديين الذين هم في وضعية سليمة ونظامية اتجاه القوانين التي تحكم تعاملاتهم، سواء في مجال تشغيل الأجانب، أو في مجال تشريع الضمان الاجتماعي، أو القواعد المتعلقة بالوقاية الصحية والأمن وطب العمل، أو قانون علاقات العمل، أو القوانين الجبائية، فطالما ثبت على المتعامل الاقتصادي مخافـة هذه الحـالات السابقة الذكر، فإنه يعتبر مقصـى تلقائيـا من المشاركة في الصفقات العمومية إلا في حالة تسوية وضعية مع الإدارات المعنية مشفوع بالوثائق اللازمة التي تؤكد ذلك�.     

	02-حالات الإقصاء المؤقت بموجب مقرر: على عكس الحالة الأولى التي يكون الإقصاء فيها تلقائي بمجرد توفر الشروط السابق الإشارة إليها، فإن هذه الحالة تستلزم صدور مقرر لإثبات ذلك صادر عن الوزير المعني أو الوالي أو مسؤول الهيئة المستقلة، وهذا ما أكدت عليه المادة 4 من القرار الوزاري والتي بينت حالاته كما يلي:�

	 الذين رفضوا استكمال عروضهم أو تنازلوا عن تنفيذ صفقة عمومية قبل نفاذ آجال صلاحية العروض دون سبب مبرر، وذلك تقصيرا منه. 

	 المتعاملون الذين قاموا بتصريح كاذب، وهذا ما يعتبر إخلال بمبدأ النزاهة والثقة مابين المصلحة المتعاقدة والمتعامل الاقتصادي.

	 المتعاملون الذين صدر ضدهم قرار فسخ لصفقاتهم تحت مسؤولياتهم، نظرا لارتكابهم خطأ جسيم لعدم جديتهم وتهاونهم في القيام بالتزاماتهم، إلا في حالة إثبات زوال الأسباب التي أدت إلى ذلك.  

		هذا وقد حددت المادة 5 من القرار الوزاري مدة الإقصاء المؤقت في بـ:�

	 الإقصاء لمدة 6 أشهر في الحالات المذكورة في المادة 4 أعلاه .

	 الإقصاء لمدة (1)سنة في حالة التسجيل في قائمة المؤسسات المخلة بالتزاماتها.

	 الإقصاء لمدة (2)سنتين في حالة الإدانة بصفة نهائية من قبل العدالة بسبب مخالفة خطيرة لتشريع العمل والضمان الاجتماعي. 

	 الإقصاء لمدة (3)سنوات في حالتي الإدانة بصفة نهائية من طرف العدالة بسب مخالفة تمس بالنزاهة المهنية وبسبب التصريح الكاذب، وفي حالة التسجيل في قائمة المتعاملين الاقتصاديين الممنوعين من المشاركة في الصفقات العمومية.  

		يمكن لمسؤول الهيئة العمومية أو الوزير أو الوالي أو رئيس المجلس الشعبي البلدي المعني أن يمدد إقصاء متعامل اقتصادي من المشاركة في الصفقات العمومية في الحالات المنصوص عليها في المطة 1و2 من المادة أعلاه، بموجب مقرر يبلغ للمتعامل الاقتصادي المعني و للمصالح المتعاقدة المعنية وينشر في مواقعهم الالكترونية وفي البوابة الالكترونية للصفقات العمومية.

	ثانيا-الإقصاء النهائي: ينقسم الإقصاء النهائي على غرار الإقصاء المؤقت إلى قسمين، إقصاء نهائي تلقائي، وإقصاء نهائي بموجب مقرر.

	01-الإقصاء النهائي التلقائي:لا يحتاج الإقصاء النهائي التلقائي إلى مقرر لإثباته، فيعتبر المتعامل الاقتصادي مقصى تلقائيا بمجرد توفر الشروط المنصوص عليها في المادة 7 من القرار الوزاري المذكور سابقا إلا في حالة رد الاعتبار له، وتتمثل هذه الشروط فيما يلي:�

	 الذين هم في حالة أو محل إجراء الإفلاس أو تصفية أو توقف عن النشاط.

	 المسجلون في البطاقية الوطنية لمرتكبي الغش ومرتكبي المخالفات الخطيرة للتشريع والتنظيم في مجال الجباية والجمارك والتجارة.

	 الأجانب الذين أخلوا بالتزاماتهم المحددة في المادة 84 من تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام.

	02-الإقصاء النهائي بمقرر: على عكس الإقصاء النهائي التلقائي فان الإقصاء النهائي بمقرر وعلى غرار الإقصاء المؤقت بمقرر، يحتاج إلى قرار إثبات حالة الإقصاء من المشاركة في الصفقات العمومية بالنسبة للمتعامل الاقتصادي، صادر عن الوزير المعني أو الوالي أو مسؤول الهيئة المستقلة.

	   استنادا لما سبق ذكره اشترط المشرع تقديم صحيفة السوابق القضائية إذا تعلق الأمر بشخص طبيعي وللمسير إذا تعلق الأمر بشخص معنوي.  

	     إن طبيعة الأسباب التي تدعو إلىالإقصاء هي منطقية في فحواها، تتعلق جلها بالالتزامات التي يتعين على أصحابها القيام بها كأعوان اقتصاديين سواء من الناحية الأخلاقيةأو من ناحية التزاماتهم المهنية، فعجز هؤلاء أو تهاونهم على القيام و الالتزام يجعل منهم غير جديرين بالتنافس على الصفقة، المعلن عنها من قبل المصلحة المتعاقدة، فمن باب أولى يتعين إقصاءهم�، وقد أحسن المشرع في ذلك تكريسا لإعمال الأخلاق و النزاهة والمسؤولية، التي يجب أن يتحلى بها المتعامل مع الإدارة باعتباره شريك هام في تحقيق التنمية والخدمة العمومية.


	الفرع الثاني: معايير إختيار المتعامل المتعاقد

	  يمكن للمصلحة المتعاقد أن تضع معايير محددة من شأنها أن تضمن تحقيق غايتها من التعاقد والمتمثلة في حسن اختيار المتعامل المتعاقد، على الرغم من أن هذه الشروط قد تتعارض مع مبدأ حرية المنافسة والذي يعد أحد المبادئ الرئيسية والعمود الفقري لعملية إبرام الصفقات العمومية.

	أولا-المعايير الموضوعية:	

		ينصب اختيار المصلحة المتعاقدة للمتعامل الاقتصادي بما يحوزه من إمكانيات مادية وتقنية وبشرية، التي تضمن التنفيذ الجيد للمشروع موضوع الصفقة، وتظهر ضمن هذه الآليات سلطتها في فرض شروط خاصة تستهدف من خلالها التنقيب والتأكد من القدرات المالية والفنية للمتعامل الاقتصادي�، والتي تتجلى خصوصا في أسلوب طلب العروض المفتوح مع اشتراط قدرات دنيا، والذي ينحصر المتنافس فيه على الأشخاص ممن تتوفر فيهم الشروط المنصوص عليها في دفتر الشروط، والذين بإمكانهمتنفيذ المشروع بكل إرياحية لما يكتسيه من أهمية بالغة لدى المصلحة المتعاقدة.

		هذا الإجراء قد يجنب المصلحة المتعاقدة مخاطر التعاقد مع متعاملين غير أكفاء، الذين يثبت لها عدم قدرتهم الفنية أو المالية لأداءهذه الأعمال مستهدفة بذلك ألا يتقدم للتعاقد معها إلا الصالحون من الأفراد القادرين منهم، فتختزل بذلك الكثير من الجهد والوقت على لجان المراقبة، وهذا ما قد يجنب الخزينة العمومية خسائر معتبرة في حالة سوء اختيار المتعامل الجدير بالصفقة�. 

	1- الصفقات المحجوزة: لقد حصر المشرع الجزائري الصفقات المتعلقة بالنشاطات الفنية والحرفية على الحرفيين دون سواهم من المتعاملين الآخرين، في الحالات العادية بموجب نص المادة 86 من المرسوم الرئاسي 15-247 والذي جاء فيها "تخصص الخدمات المرتبطة بالنشاطات الحرفية الفنية للحرفيين، كما هم معرفين في التشريع والتنظيم المعمول بهما، ماعدا في حالة الاستحالة المبررة قانونا من المصلحة المتعاقدة، باستثناء الخدمات المسيرة بقواعد خاصة، تحدد كيفيات تطبيق أحكام هذه المادة، عند الحاجة، بموجب قرارا من الوزير المكلف بالمالية" �.  

		هذا وفي محاولة لترقية المؤسسات الصغيرة ومساعدتها على مزاحمة المؤسسات الكبرى في السوق الوطنية، وإعطائها فرصتها في النهوض وتطوير نشاطها الاقتصادي، وذلك في سبيل إنعاش البيئة الاقتصادية الوطنية وتنويع وتطوير المنتوج الوطني، فقد ألزم المصلحة المتعاقدة بإعطاء الأولوية لهذه المؤسسات في التعاقد في حالة تمكنها من تلبية طلباتها، هذا ما جاء به المشرع الجزائري لأول مرة بموجب المرسوم الرئاسي 15-247 في مادته 87 في نصها " عندما يمكن تلبية بعض حاجات المصالح المتعاقدة من قبل المؤسسات الصغيرة، كما هي معرفة في التشريع و التنظيم المعمول بهما، فإنه يجب على المصالح المتعاقدة إلا في الحالات الاستثنائية، المبررة قانونا كما ينبغي،  تخصيص هذه الخدمات لها حصريا مع مراعاة أحكام هذا المرسوم.

		يجب على المصلحة المتعاقدة تبرير الاستثناء المذكور في الفقرة السابقة، حسب الحالة، في التقرير التقديمي لمشروع الصفقة أو الاستشارة.

		يمكن أن تكون الحاجات المذكورة أعلاه، في حدود (%20) على الأكثر من الطلب العام حسب الحالة، محل دفتر شروط منفصل أو حصة من دفتر شروط محصص،بغض النظر عن الأحكام المخالفة للمادة 27 من هذا المرسوم.

		لا يمكن بأي حال من الأحوال، أن تتجاوز المبالغ السنوية القصوى مع احتساب كل الرسوم الممنوحة لكل مؤسسة مصغرة في هذا الإطار، المبالغ الأتية: 

	 اثني عشر مليون دينار(12.000.000دج) لخدمات الأشغال (هندسة مدنية وطرقات).

	 سبعة ملايين دينار (7.000.000دج) لخدمات الأشغال (أشغال البناء التقنية وأشغال البناء الثانوية).

	 مليوني دينار (2.000.000دج) لخدمات الدراسات. 

	 أربعة ملايين دينار (4.000.000دج) للخدمات.

	 سبعة ملايين دينار (7.000.000دج) لخدمات اللوازم.

		إذا تطلبت الظروف الاقتصادية ذلك، فإنه يمكن تحيين المبالغ المذكورةأعلاه، بصفة دورية، بموجب قرار من الوزير المكلف بالمالية. 

		يتعين على المصالح المتعاقدة إبلاغ الهيئات المكلفة بترقية إنشاء المؤسسات المصغرة، بكل المعلومات التي تخص منح الخدمات المذكورة أعلاه و تنفيذها.

		وتكلف هذه الهيئات بإبلاغ المصالح المتعاقدة المعنية بكل المعلومات الضرورية لتطبيق أحكام هذه المادة. 

		ويتم تبادل المعلومات المذكورة أعلاه، عن طريق الإرسال مع الإشعار بالاستلام. 

		يجب على المصلحة المتعاقدة ألا تشترط على المؤسسات المصغرة المنشأة حديثا التي لا يمكنها أن تقدم، على الأقل حصيلة السنة الأولى من وجودها، إلا وثيقة من البنك أو الهيئة المالية المعنية تبرر وضعيتها المالية، كما لا تشترط عليها المصلحة المتعاقدة المؤهلات المهنية المماثلة للصفقة المعنية، بل تأخذ بعين الاعتبار تلك المثبتة بالشهادات.

	     توضح كيفيات تطبيق أحكام هذه المادة، عند الحاجة، بقرار من الوزير المكلف بالمالية"�. 

	2- مبدأ الأفضلية الوطنية:بالرغم من السعي الحثيث للمشرع الجزائري إلى تكريس مبدأ المنافسة في مجال الصفقات العمومية إلا انه اصطدم بشكل مباشر، بضرورة حماية المنتوج الوطني أمام الهيمنة الأجنبية على السوق، خاصة أمام فتح باب المشاركة أمام المستثمرين الأجانب في الصفقات الدولية، والذي أراد المشرع من خلاله خلق نوع من التوازن بين المستثمر الأجنبي بالنظر للوزن الاقتصادي والمستثمر المحلي بالنظر للأفضلية المحلية.

		يرى البعض أن الحكمة من إدراج هذه الحالة ضمن حالات التراضي البسيط تكمن في تمكين الإدارة المعنية من إبرام الصفقة في ظرف وجيز بقصد ترقية الأداة الوطنية للإنتاج�.

		جاء قرار وزاري صادر عن الوزير المكلف بالمالية بتاريخ 22مارس 2011، المتعلق بكيفيات تطبيق هامش الأفضلية بالنسبة للمنتجات ذات المنشأ الجزائري، أو المؤسسات الخاضعة للقانون الجزائري�، رفع هامش الأفضلية لصالح المؤسسات الوطنية على حساب المؤسسات الأجنبية ليصبح %25، وتستفيد منه المؤسسات الأجنبية في حالة التجمع مع مؤسسة وطنية وبقدر نسب حصص هذه الأخيرة في التجمع�.

	     هذا وقد أكد المشرع مرة أخرى على الأفضلية الوطنية من خلال نص المادة 83 من المرسوم الرئاسي 15-247 ، و التي جاء فيها " يمنح هامش للأفضلية بنسبة خمسة وعشرين في المائة (25%) للمنتجات ذات المنشأ الجزائري و/أو للمؤسسات الخاضعة للقانون الجزائري،  التي يحوز أغلبية رأسمالها جزائريون مقيمون، فيما يخص جميع أنواع الصفقات المذكور في المادة 29 أعلاه.

			وتخضع الاستفادة من هذا الهامش في حالة ما إذا كان المتعهد تجمعا يتكون من مؤسسات خاضعة للقانون الجزائري، كما هو محدد في الفقرة السابقة ومؤسسات أجنبية، إلى تبرير الحصص التي تحوزها المؤسسات الخاضعة للقانون الجزائريو المؤسسات الأجنبية،  من الأعمال التي يتعين انجازها و مبالغها.

		يجب أن يحدد ملف استشارة المؤسسات بوضوح، الأفضلية الممنوحة والطريقة المتبعة لتقييم ومقارنة العروض لتطبيق هذه الأفضلية .

		تحدد كيفيات تطبيق أحكام هذه المادة بموجب 

	 من الوزير المكلف بالمالية"�.

	ثانيا- الشروط الذاتية:

	1- السيرة الحسنة:من واجب المصلحة المتعاقدة الأخذ بعين الاعتبار سيرة المتعامل الإقتصادي وخبرته في مجال المشاريع والخدمات المراد القيام بها، وذلك من خلال شهادة التأهيل التي يقدمها، وكذا من خلال معاملاته السابقة معها أو مع مؤسسة أخرى،لتقدير مدى كفاءته وجديته واحترامه مقاييس وأجالتنفيذ الصفقة، كل هذا يجبالإشارةإليه في دفتر الشروط المعد من قبل المصلحة المتعاقدة�.

	2- الخبرة المهنية:	ولكون العقود الإدارية مرتبطة أشد الارتباط بالمصلحة العامة، فان من واجب الإدارةأنتتأكدمسبقا من صلاحية العارضين، فيتعين على هؤلاء أن يثبتوا قيامهم بأعمال تشبه الأعمال المنصوص عليها في دفتر الشروط محل الصفقة، حتى لا تتعاقد الإدارة مع بعض المغامرين، فتضار المصلحة العامة�.

		يلعب جانب الاستعلام دورا هاما في سبيل الاختيار الجيد والانتقاء السديد للمتعهدين، وذلك بكافة الطرق القانونية المتاحة، لدى المصالح المتعاقدة الأخرى، أو البنوك والممثليات الجزائرية في الخارج، من معرفة قدرات و إمكانيات كل متعهد، مما يسهل عليه الانتقاء الجيد والموفق لأفضل العروض�.

		بالرغم من إقرار المشرع الجزائري نوع من الحرية لصالح المصلحة المتعاقدة، في اختيار المتعامل معها، إلاأن هذه الحرية تبقى نسبية، من خلال إلزامه المصلحة المتعاقدة بضرورة تقديم تبرير مقنع ومؤسس، عن شروط وكيفيات اختيار المتعامل، ضمن التقرير التقديمي لمشروع الصفقة�، الذي يتضمن جميع الإجراءات المتخذة بشأن الصفقة من يوم الإعلان عنها إلى غاية المنح المؤقت للصفقة، تبرر من خلاله عملية اختيار المترشح بعد ترتيب المترشحين كل حسب إمكانياته وعدد النقاط المتحصل عليها، ويرسل الملف كاملا إلى اللجنة الوطنية أو الولائية أو البلدية للصفقة العمومية من أجل التأشير عليه�.  




	المبحث الثاني

	مظاهر تكريس مبدأ حرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية

	المطلب الأول

		ضمان حرية المنافسة من خلال طرق إبرام الصفقات العمومية

	الفرع الأول : طلب العروض كقاعدة عامة

	أولا: تعريف طلب العروض

		عرف المشرع الجزائري طلب العروض من خلال نص المادة 40 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247" هو إجراء يستهدف إلى الحصول على عدة عروض من متعهدين متنافسين مع تخصيص الصفقة دون مفاوضات، للمتعهد الذي قدم أحسن عرض من حيث المزايا الاقتصادية..."�

	من الملاحظ على نص المادة سابقة الذكر أن المشرع الجزائري اعتمد على معيار الأفضلية في اختيار العروض من خلال عبارة "أحسن عرض من حيث المزايا الاقتصادية"، وهذا ما يفتح بابا واسعا للإدارة ويعطيها أكثر حرية في اختيار المتعاقد الأحسن، دون تقييدها المعيار المالي فقط�، خلافا لما كان معمول به في التشريعات السابقة، أين كان المعيار �
	المالي هو الفاصل حيث كان يستند إليه اختيار العروض على أقل سعر، ما يؤدي إلى تعامل الإدارة دائما مع متعاملين غير أكفاء سواء من النواحي الفنية والمالية فهم يهبطون بالأسعار رغبة في التعاقد مع الإدارة لإصلاح ميزانهم المالي، لمشروعاتهم التي تعاني عجزا شديدا، وما ينتج عنه من تنفيذ سيئ للمشروعات من أجل الربح السريع، أو من خلال اتفاق العارضين على المحافظة على سعر معين وعدم النزول تحته، وبالتالي فشل المصلحة المتعاقدة في الحصول على أقل سعر�.   

	ثانيا- أشكال طلب العروض:

		عددت المادة 42 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 أشكال مختلفة لطلب العروض، سواء على الصعيد الوطني أو الدولي، حيث صنفت كما يلي:�

	طلب العروض المفتوح 

	طلب العروض المفتوح مع اشتراط قدرات دنيا  

	طلب العروض المحدود 

	المسابقة 

	1ـ طلب العروض المفتوح: عـرفت المادة 43 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 أن طلب العروض المفتوح هو الإجراء الذي يمكن من خلاله أي مترشح مؤهل أن يقدم تعهدا�، وهو تقريبا نفس التعريف الذي جاء به المرسوم الرئاسي رقم : 10-236 والذي جاء فيه " المناقصة المفتوحة هي إجراء يمكن من خلاله أي مترشح مؤهل أن يقدم تعهدا"�.

		�
		يعد هذا الشكل أكثر الأشكال تجسيدا لحرية المنافسة كونه يكفل لكل متعامل اقتصادي تقديم عرضه دون قيود أو تخصيص أو استثناء، مما يتيح للمصلحة المتعاقدة الحصول على عروض كثيرة ومتنوعة ما يجعلها في مركز قوة لاختيار العرض الأفضل�، فضلا عن ذلك فإن طلب العروض المفتوح� يجب أن يكون محل إشهار صحفي عن طريق القنوات المتاحة قانونا، كونه موجها لأشخاص غير معروفين، وطنيين وأجنبين، وهو ما يضمن أكبر قدر من الشفافية لاعتمادها على طابع الشكلية في كل الإجراءات.

		"est la procédure selon laquelle tout candidat qualifie peut soumissionner avec titre, l'appel d'offre ouvert peut être considère comme étant le procède apportant plus de garantie en termes de mise en concurrence".�

		بغض النظر عن استقطاب هذا الشكل لأكبر قدر من المتنافسين، تجسيدا لمبدأ حرية الوصول للطلبات العمومية، إلا أن ما يأخذ عليه تراكم العديد من العروض لدى المصلحة المتعاقدة، هذه العروض ليست بالضرورة مطابقة أو تستجيب لمتطلبات المشروع أو صادرة عن مؤسسات ذات مؤهلات تقنية ومالية تتماشى وموضوع الطلب، مما يستلزم إجراءات ومقارنات بحجم يأخذ من وقت المصلحة المتعاقدة، دون أن يفيد بالضرورة على حصول منافسة أوسع، وبالتالي الحصول على عرض أفضل�.

	2- طلب العروض المفتوح مع اشتراط قدرات دنيا  

	يعتبر هذا الشكل إجراء تمنح فيه فرصة تقديم تعهد للمترشحين الذين تتوفر فيهم بعض الشروط الدنيا المؤهلة المحدد مسبقا من قبل المصلحة المتعاقدة، يمكن من خلاله المصلحة المتعاقدة حصر المنافسة بين فئة محدودة من المتنافسين ممن تتوفر فيهم المؤهلات المطلوبة التي تتجاوب مع طبيعة الصفقة بشرط أن تكون الشروط التي طلبتها موضوعية ومحددة بصورة مفصلة في دفتر الشروط�.   

		ويتم اختيار هذا الأسلوب بالنسبة للعمليات الهامة والمعقدة، وهذا من أشكال طلب العروض كما كان يسمى سابقا ضمن تنظيم الصفقات العمومية لسنة 2010 بالمناقصة المحدودة، حيث يكون النص اعترف للمصلحة المتعاقدة بقدر من الحرية في وضع وتحديد شروط المنافسة باعتبارها صاحبة المصلحة وإليها تعود سلطة وضع معايير خاصة بهدف تحقيق الغرض من العملية التعاقدية�.

		هذا المصطلح انفرد به المرسوم الجديد لأول مرة، فلم تشر إليه تنظيمات الصفقات العمومية السابقة الذكر، وعــرفت المادة 44 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 هذه الطريقة من طرق التعاقد بقولها:"هو إجراء يسمح فيه لكل المترشحين الذين تتوفر فيهم بعض الشروط الدنيا المؤهلة التي تحددها المصلحة المتعاقدة مسبقا قبل إطلاق الإجراء بتقديم تعهد ولا يتم انتقاء قبلي من طرف المصلحة المتعاقدة"�

		وحددت الفقرة الثانية من ذات المادة المشار إليها أعلاه، طبيعة الشروط المفروضة من قبل المصلحة المتعاقدة وصنفتها إلى:�

	- قدرات تقنية: وتتعلق بالوسائل التي بحوزة المرشح المسخرة لتنفيذ موضوع الصفقة، فلا يمكن السماح لكل مترشح من تقديم عرضه إلا من استجاب للشروط التقنية المحددة في الإعلان.  

	- قدرات مالية:قد تفرض الإدارة على المرشح وسائل مادية وبشرية يستوجبها المشروع، أو معدل رقم الأعمال لمدة 3 سنوات الأخيرة.  

	- قدرات مهنية:قد تشترط المصلحة المتعاقدة الخبرة المهنية التي يجب على المرشح إثباتها عن طريق شهادات التأهيل أو شهادات أخرى.

		من مزايا طلب العروض المفتوح مع اشتراط قدرات دنيا أنه يضمن ورود عروض ممن تتوفر لديهم الشروط الدنيا المعلن عنها في الإعلان عن طلب العروض فقط دون غيرهم، وبالتالي يقلل من عبء المقارنات التي تكون المصلحة المتعاقدة مضطرة إلى إجرائها بحجم أكبر في حالة طلب العروض المفتوح، إذ في هذه الحالة، وحدها العروض الواردة من الأشخاص المعنيين يتم قبولها، أما بقية العروض الواردة ممن لا تتوفر فيهم شروط طلب العروض المفتوح مع اشتراط قدرات دنيا، فيتم استبعادها منذ البدء، كما أن هذا النوع يضمن حصر المشاركة في من تتوفر فيهم درجات محددة من الكفاءة أو التخصص أو التأهيل دون غيرهم، ويمنح إمكانية حصر المنافسة في المؤسسات الوطنية أو الخاضعة لقانون البلاد، ويميزها عن المؤسسات الأجنبية غير المقيمة، إن رغبت المصلحة المتعاقدة في ذلك�.

	3- طلب العروض المحدود : يعد طلب العروض المحدود آلية من آليات إبرام الصفقات تهدف إلى تحقيق التنافس بين مجموعة محددة من المترشحين تمت دعوتهم خصيصا للتنافس بعد أن تم انتقاؤهم أوليا اعتمادا عدة معطيات مسجلة لدى المصلحة المتعاقدة عن كل المتعاملين المتعاقدين معها من قبل، سمحت لهم برسم صورة واضحة عن المترشحين المؤهلين بصفة مبدئية لعملية الانتقاء�. 

		هنا نلاحظ أن المشرع أعطى مجالا أوسع للمصلحة المتعاقدة، فسمح لها بالاتصال بالمتعاملين وانتقائهم بكل حرية مع احترام المبادئ التي يقوم عليها طلب العروض�. 

		إذا كان طلب العروض المفتوح مع اشتراط قدرات دنيا أضيق من طلب العروض المفتوح، فإن الشكل الثالث من طلب العروض و المتمثل في طلب العروض المحدود،أكثر ضيقا منالشكلين الأولين، ذلك أنه إجراء لاستشارة انتقائية يكون المرشحون الذين تم انتقاؤهم من قبل، مدعوين وحدهم دون غيرهم من أجل تقديم تعهداتهم، وبذلك لا يختلف طلب العروض المحدود من حيث مفهومه ضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات�
	العامعن مفهوم الاستشارة الانتقائية المنصوص عليها بموجب قانون الصفقات العمومية لسنة 2010، حيث أعطى تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام المصلحة المتعاقدة ضمن الفقرة الثانية من نص المادة 45 منه إمكانية أن تحدد المصلحة المتعاقدة في دفتر الشروط العدد الأقصى للمترشحين، الذين ستتم دعوتهم لتقديم تعهد بعد انتقاء أولي بخمسة (05) منهم، وهذه الحالة الأولى تبدو جديدة تم استحداثها بموجب النص ساري المفعول�.   

		إضافة إلى الحالة الأولى يمكن للمصلحة المتعاقدة استشارة المتعاملين الاقتصاديين المؤهلين والمسجلين ضمن قوائم معدة مسبقا من قبل الإدارة على أساس انتقائي، ممن سبق لهم القيام بمشاريع في نفس مضمون الصفقة. 

		تحدد قائمة المشاريع التي يمكن أن تكون موضوع طلب العروض المحدود بموجب مقرر من مسؤول الهيئة العمومية أو الوزير المعني، بعد أخد رأي لجنة الصفقات للهيئة العمومية، أو اللجنة القطاعية للصفقات حسب الحالة، مما يفهم منه أن لجوء المصالح المتعاقدة للإدارات المحلية لا تخضع لقائمة المشاريع المحددة وعرضه على لجان الصفقات المحلية كالولاية أو البلدية، حيث منح المشرع السلطة التقديرية للمصلحة المتعاقدة المحلية، والتي تخضع في رقابتها إلى هيئات الرقابة المحلية للصفقات العمومية، دون أن تخرج عن الطبيعة المعقدة 

		أو ذات الأهمية الخاصة، أو طابع الدراسات للعملية المراد بشأنها التعاقد وفقا لأسلوب طلب العروض المحدود�.   

		فطلبات العروض المحدودة ملائمة للأعمال والتوريدات ذات الأهمية الكبيرة، كإنشاء مطار جوي أو ميناء بحري والتي يفرض فيها المشرع على المقاولين المنفذين لها، حيازة شهادة التخصيص والتصنيف المهنيين كأصل عام�.

	إلا أننا نرى أن الطبيعة الخاصة لهذا الأسلوب من أساليب التعاقد تفرض إعطاء قدر من الحرية للإدارة طالما تعلق موضوع الصفقة بعمليات معقدة وذات أهمية�، وبالنظر لصعوبة حصر الحالات التي تستوجب اللجوء لهذا الأسلوب في إبرام الصفقات العمومية، ترك المشرع مهمة تحديد قائمة هذه المشاريع إلى مسؤول الهيئة العمومية أو الوزير المعني، واكتفي بتحديد الإجراءات الواجب إتباعها من أجل التعاقد بهذا الأسلوب ضمن نص المادتين 45 و 46 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247�. 

	04- المسابقة: أتاح تنظيم الصفقات العمومية للمصلحة المتعاقدة إمكانية اللجوء إلى المسابقة كشكل من أشكال طلب العروض في حالة ما إذا أرادت إنجاز أعمال تتميز بجوانبها التقنية والجمالية والفنية الخاصة، وبهذا تكون المسابقة شكلا من أشكال الإبرام تستجيب للاعتبارات الفنية أو الجمالية للمشروع محل الصفقة، ويوفر للمصلحة المتعاقدة  فرصة الحصول على أفضل العروض من طرف رجال الفن المؤهلين�.   

		اهتم المشرع الجزائري منذ القديم بنظام المسابقة كأحد أساليب إبرام الصفقات العمومية، فقد ذكره في الأمر رقم : 67-90 السابق ذكره ضمن المواد من 54 إلى 59 تحت تسمية المباراة، ثم استقر تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام على تعريف المسابقة كما يلي:

	 " المسابقة هي إجراء يضع رجال الفن في منافسة لاختيار، بعد رأي لجنة التحكيم المذكورة في المادة 48 أدناه مخطط أو مشروع مصمم استجابة لبرنامج أعده صاحب المشروع قصد انجاز عملية تشمل على جوانب تقنية أو اقتصادية أو جمالية أو فنية خاصة قبل منح الصفقة لأحد الفائزين بالمسابقة"�

		ويخص هذا الشكل من أشكال طلب العروض تصور مشروع أو تنفيذه، حيث تلجأ المصلحة المتعاقدة إلى المسابقة فيما يخص تهيئة الإقليم والتعمير والهندسة المعمارية أومعالجة المعلومات، طبقا لمقتضيات الفقرة 03 من المادة 47 من تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، وتكون المسابقة محدودة أو مفتوحة مع اشتراط قدرات دنيا، على أن مسابقة الإشراف على الانجاز تكون محدودة وجوبا�.

		من خلال المقارنة والربط بين ما تضمنته المادة أعلاه وبين ما جاء في المواد المشابهة ضمن المراسيم السابقة، أن التعريف الحالي جاء أكثر تفصيلا ووضوحا عن سابقيه، غير أن ما يؤخذ على المشرع اعتماده على مصطلح "رجال الفن" الوارد في التعريف والذي قد يوهم لأول وهلة أن المنافسة والمشاركة في أسلوب التعاقد عن طريق المسابقة قصر على الأشخاص الطبيعة دون المعنوية�، وهو ما يتعارض مع نصوص كثيرة من تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام لاسيما المادة 42 منه التي أدرجت المسابقة ضمن أشكال طلب العروض، وكذا المادة 37 التي اعتبرت أن المتعامل المتعاقد قد يكون شخصا أو عدة أشخاص طبيعيين أو معنويين�.

		وإجمالا تخضع المسابقة إلى إجراءات تكاد تكون مشابهة في جوهرها للإجراءات في طلب العروض المحدود، غير أن المفاضلة بين المترشحين في المسابقة تكون عن طريق لجنة تحكيم�.

		ومما تقدم ذكره فإن حرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية وجدت ضالتها من خلال أسلوب طلب العروض، رغم تفاوتها من شكل إلى أخر، وهذا ما يفتقره أسلوب التراضي.


	الفرع الثاني: التراضي كاستثناء في إبرام الصفقات العمومية

		تبين لنا من خلال ما تم دراسته سابقا أن المشرع جعل طلب العروض بمختلف أشكاله القاعدة العامة في إبرام الصفقات العمومية، بما كفل به حق المشاركة لجميع العارضين دون استثناء أو تمييز وفق إجراءات شفافة ونزيهة، قد تستغرق من الوقت الكثير، إلا أنها كثيرا ما كانت تمثل التجسيد الفعلي لحرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية، إلا أنه قد تصادف المصلحة المتعاقدة حالات مستعجلة تجعلها في غنى عن تعقيدات إجراءات طلب العروض لما تستهلكه من وقت وجهد، لذا قد تلجا إلى أسلوب أخر أكثر مرونة وسرعة ويتمثل هذا الأسلوب في التراضي .

	أولا - تعريف التراضي:

		التراضي هو الطريق الاستثنائي لإبرام الصفقات العمومية، حيث يتم تخصيص ومنح الصفقة لمتعامل واحد دون الدعوة الشكلية للمنافسة، ولذلك فهو استثناء يختلف عن طلب العروض الذي يشكل القاعدة العامة في إبرام الصفقات العمومية، والذي يستند إليه مبدأ المنافسة�.

		القصد من إطلاق تسمية التراضي كطريقة من طرق التعاقد في مجال القانون العام،أن الإدارة بموجبه تتحرر من القيود الشكلية والإجرائية التي يتضمنها أسلوب طلب العروض بشتى أنواعه، ويمكنها مباشرة اختيار المتعاقد معها دون التقيد بهذه الإجراءات، فرضاها بارز انطلاقا من حريتها في الاختيار خلافا لطريقة طلب العروض أين تفقد حريتها نسبيا و تخضع للقيود الشكلية والإجرائية�.  

		�
		التراضي كأسلوب من أساليب إبرام الصفقات العمومية وطريقا من طرق اختيار المتعامل المتعاقد، وهو أسلوب معروف في التشريعات المقارنة، ففي مصر يعرف بالاتفاق المباشر، أما في فرنسا فقد ظل مصطلح gré a gréمتداولا إلى غاية صدور مرسوم 1976.01.21 حيث تم استبداله بمصطلحles marchés négocierأي التعاقد بناءا على مفاوضة�.  

		أمـا المشرع الجزائري فقد اعتمـد على إجـراء التـراضي، منذ صـدور الأمر 67-90� المتعلق بالصفقات العمومية إلى غاية المرسوم الرئاسي الساري المفعول وكل حسب تعريفه لهذا الأسلوب، الذي يعتمد عليه في إبرام الصفقات العمومية بصفة استثنائية، بحيث تخصص الصفقة لمتعامل واحد دون الدعوة الشكلية للمنافسة ، وبالتالي فهو خروج عن القاعدة العامة الأصلية، يستبعد فيها جميع المراحل والإجراءات الشكلية المعتمدة في إبرام الصفقات العمومية�، هذا ما أشار إليه تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام في المادة 41 منه والتي جاء فيها:" التراضي هو إجراء تخصيص صفقة لمتعامل متعاقد واحد دون الدعوة الشكلية إلى المنافسة، ويمكن أن يكتسي التراضي شكل التراضي البسيط أو شكل التراضي بعد الاستشارة، وتنظم هذه الاستشارة بكل الوسائل المكتوبة الملائمة"�. 

		من خلال النص نلاحظ أن المشرع أعطى نوع من الحرية للمصلحة المتعاقدة من أجل اختيار المتعاقد معها، ويتجلى ذلك من عبارة " تخصيص صفقة لمتعامل واحد دون الدعوة الشكلية للمنافسة ..." إلا أن هذه الحرية تبقى نسبية نوعا ما، باعتبار أن المشرع قد أجبر المصلحة المتعاقدة على إتباع أحد أشكال التراضي المنصوص عليها على سبيل الحصر في المادة أعلاه "...ويمكن أن يكتسي التراضي شكل التراضي البسيط أو شكل التراضي بعد الاستشارة..." 

	ثانيا- أشكال التراضي وحالاته:

	كما سبق الإشارة إليه فان المشرع قد أعطى نوع من الحرية للمصلحة المتعاقدة عند إتباع أسلوب التراضي في إبرام الصفقات العمومية من خلال إعفائها من إتباع الإجراءات الشكلية للدعوة للمنافسة، إلا أنه خصها بإطار إجرائي تماشيا وجهوده الرامية إلى الوقاية من الفساد و مكافحته، إذ ألزم المصلحة المتعاقدة اللجوء إلى أسلوب التراضي في حالات محددة حصرا، سواء فيما يخص التراضي البسيط أو التراضي بعد الاستشارة .

	01- التراضي البسيط: إذا كان التراضي استثناء عن القاعدة العامة في إبرام الصفقات العمومية، فان إجراء التراضي البسيط يعد الاستثناء على الاستثناء، لأنه بموجبه تقوم المصلحة المتعاقدة بإبرام الصفقات العمومية مع متعامل واحد بمجرد تطابق إرادتهما مع محلها وفقا لدفتر شروط معد مسبقا من طرف المصلحة المتعاقدة، دون التقيد بالإجراءات الشكلية في الإشهار والدعوة للمنافسة�، وهذا ما أشار إليه المشرع في الفقرة 02 من المادة 41 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 حيث نصت على مايلي :"إن إجراء التراضي البسيط قاعدة استثنائية لإبرام العقود لا يمكن اعتمادها إلا في الحالات الواردة في المادة 49 من هذا المرسوم "�. 

		 يتضح لكل من يطلع على أحكام هذا النص إعادة وتأكيد من المشرع على الطابع الاستثنائي لأسلوب التراضي البسيط رغم الإشارة إليه سابقا في نص المادة 39 فهذه الإعادة لم تكن وليدة الصدفة أو رغبة من المشرع في التكرار، وإنما أراد التأكيد على أن التراضي في صورته البسيطة يعد استثناء على استثنائية التراضي بصفة عامة، ما يؤدي إلى تقييد سلطة المصلحة المتعاقدة في اعتماده�.    

		�
		غير أن إطلاق يد الإدارة في اختيار المتعاقد معها وتمكينها من حق الاختيار، يفرض تقييدها بحالات اللجوء للتراضي البسيط�، لخطورة هذا الإجراء باعتباره مجالا خصبا للفساد نظرا لمرونة التعاقد التي يوفرها خاصة فيما يخص إجراءات الإبرام، وقد تم ذلك بنص المادة 49 من المرسوم الرئاسي الساري المفعول وتتمثل هذه الحالات في: 

	أ- حالة المتعامل المحتكر الوحيد: يمكن للمصلحة المتعاقدة اللجوء إلى التراضي البسيط في حالة وجود الطابع الاحتكاري للخدمة التي تطلبها، وهذا ما نصت عليه الفقرة 1 من المادة المشار إليها أعلاه: " عندما تنفذ الخدمات إلا على يد متعامل اقتصادي وحيد يحتل وضعية احتكارية ولحماية حقوق حصرية أو لاعتبارات تقنية أو لاعتبارات ثقافية أو فنية، وتوضح الخدمات المعنية بالاعتبارات الثقافية والفنية بموجب قرار مشترك بين الوزير المكلف بالثقافة والوزير المكلف بالمالية"�.   

		هذه الحالة تعفى المصلحة المتعاقدة من إتباع إجراءات طلب العروض الطويلة وما تستهلكه من وقت، طالما هناك متعامل وحيد يحتكر النشاط وتوافرت فيه المواصفات التقنية المطلوبة من جهة الإدارة� .

	ب-حالة الاستعجال الملح:جاء في الفقرة 02 من المادة المشار إليه أعلاه :" في حالة الاستعجال الملح المعلل بوجود خطر يهدد استثمارا أو ملكا للمصلحة المتعاقدة أو الأمن العمومي أو بخطر داهم يتعرض له ملك أو استثمار قد تجسد في الميدان ولا يسعه التكيف مع إجراءات إبرام الصفقات العمومية بشرط أنه لم يكن في وسع المصلحة المتعاقدة توقع الظروف المسببة لحالة الاستعجال وألا تكون نتيجة مناورات للمماطلة من طرفها"�.

		�
		الملاحظ من نص المادة أعلاه أن المشرع قيد لجوء المصلحة المتعاقدة لأسلوب التراضي البسيط، تحت طائلة هذه الحالة بإثبات مواجهتها لخطر داهم غير متوقع يتعرض له ملك أو استثمار لا يمكن تداركه، باللجوء لطلب العروض نظرا لطول إجراءاته وهو ما يعرف بالاستعجال الملح المبرر، حيث أثبتت الدراسات أن هذه الحالة هي الأكثر استغلال لتبرير اللجوء غير المشروع للتراضي البسيط من قبل المصلحة المتعاقدة وذلك لورودها بصيغة عامة غير مضبوطة الحالات، الأمر الذي أتاح للمصلحة المتعاقدة تمييع مصطلح الاستعجال الملح واتخاذه مبررا في حالات لا يتوفر فيها الاستعجال�. 

	ج-حالة تموين مستعجل مخصص لضمان توفير حاجات السكان الأساسية: نص المشرع على هذه الحالة في الفقرة 03 من المادة 49 التي جاء فيها :" في حالة تموين مستعجل مخصص لضمان توفير حاجات السكان الأساسية، بشرط أن الظروف التي استوجبت هذا الاستعجال لم تكن متوقعة من المصلحة المتعاقدة ولم تكن نتيجة مناورات للمماطلة من طرفها"�. 

		هذه الحالة مستقلة عن الحالة السابقة كونها تستوجب شروطا خاصة وتطبق في مجال ضيق ومحدد، متعلق أساسا بالتموين بمنتجات أو مواد تدخل ضمن حاجات السكان الأساسية، وفق شروط محددة تتمثل في : 

	 عدم توقع الظروف المسببة لهذه الحالة .

	 ألا تكون نتيجة مناورات للمماطلة من طرف المصلحة المتعاقدة .

	وتتحقق هذه الحالة في ظل الكوارث الطبيعية التي تفرض على الدولة بمختلف أجهزتها السرعة في اتخاذ القرارات من أجل تغطية حاجات المنكوبين التي تبرز دفعة واحدة، مما يحتم على المصلحة المتعاقدة اللجوء مباشرة لممون أو مجموعة ممونين لتزويدها بالمواد

	محل التعاقد�، في وقت قياسي، كأن يتعلق الأمر مثلا بزلزال أو فيضان أصاب منطقة معينة، وأن الدولة تحت هذا الظرف ملزمة بتموين السكان بمواد استهلاكية معينة، فهنا يقتضي الإسراع في إيصال هذه المواد للسكان أن تستعمل الإدارة الأحكام غير العادية في التعاقد وتلجأ مثلا لممون أو عدة ممونين لتزويدها بالمنتجات والمواد محل التعاقد بهدف تمكينها من أداء نشاطها والتكفل بأعباء الخدمة العامة�. 

		فلو التزمت المصلحة المتعاقدة بإتباع القاعدة العامة في إبرام الصفقات العمومية والمتمثلة في طلب العروض، وما يميزه من طول إجراءاته و تعقيدها، وهذا ما لا يتلاءم مع السرعة في اتخاذ القرار في مثل هذه الحالات، وما قد بنجر عنه من إضرار بالسكان.     د-حالة مشروع ذي أولوية وذي أهمية وطنية يكتسي طابع الاستعجال: ورد ذكر هذه الحالة في الفقرة 4 من المادة المبينة أعلاه، والتي نصت على:" عندما يتعلق الأمر بمشروع ذي أولوية وذي أهمية وطنية يكتسي طابع استعجالي، بشرط أن الظروف التي استوجبت هذا الاستعجال لم تكن متوقعة، من المصلحة المتعاقدة ، ولم تكن نتيجة مناورات للمماطلة من طرفها، وفي هذه الحالة يخضع اللجوء لهذه الطريقة الاستثنائية لإبرام الصفقات العمومية إلى الموافقة المسبقة من مجلس الوزراء ، إذا كان مبلغ الصفقة يساوي أو يفوق عشرة ملايير دينار (10.000.000.000دج)، وإلى الموافقة المسبقة أثناء اجتماع الحكومة إذا كان مبلغ الصفقة يقل عن المبلغ السالف الذكر"�.

		ويرجع وصف المشروع بالأهمية الوطنية إلى امتداد أثاره ونتائجه إلى كل إقليم الدولة ومن المؤكد أن مشروع بهذا الامتداد يستهلك غلاف مالي ضخم، أضاف المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 مبلغ الصفقة والعتبة المالية، التي لم يشر إليها المشرع في تنظيم الصفقات العمومية لسنة 2010، حيث استوجب خضوع قرار إبرامها إلى الموافقة المسبقة لمجلس

	الوزراء إذا كان مبلغ الصفقة يساوي أو يفوق عشر اقل من عشرة ملايير دينار  10.000.000.000دج ، وللموافقة المسبقة أثناء اجتماع الحكومة إذا كان مبلغ الصفقة يقل عن المبلغ السالف الذكر، إضافة إلى الشروط التالية :

	- الظروف التي استوجبت الاستعجال لم تكن متوقعة. 

	- لم تكن نتيجة مناورات من المصلحة المتعاقدة.

		ورغم أن الفقرة 4 أعلاه وردت فيها عبارة "الاستعجال " و يجعلها تقترب بعض الشيء من الفقرة 2 من ذات المادة طالما استعملت هذه الأخيرة مصطلح "الاستعجال الملح والمبرر"، إلا أن الفقرة 4 تظل تحمل مع ذلك تميزا في الموضوع كون الصفقة المراد إبرامها ذات أهمية وطنية وذات أولوية، ومع ذلك أورد المشرع في الفقرة 4 نفس ما أورده في الفقرة 2و3 بفرض شرط عدم التوقع بالظروف وأن العملية ليست مناورة من جانب المصلحة المتعاقدة�.

	هـ -عندما يتعلق الأمر بترقية الأداة الوطنية العمومية للإنتاج :نص على هذه الحالة لأول مرة المرسوم الرئاسي رقم : 10-236 الملغى، وتبعـه في ذلك المرسوم الرئاسي رقم :   15-247 في المادة 49 الفقرة 5 حيث جاء فيها:" عندما يتعلق الأمر بترقية الإنتاج و/أو الأداة الوطنية للإنتاج ، وفي هذه الحالة يجب أن يخضع اللجوء إلى هذه الطريقة الاستثنائية في إبرام الصفقات إلى الموافقة المسبقة من مجلس الوزراء إذا كان مبلغ الصفقة يساوي أو يفوق عشرة ملايير دينار (10.000.000.000دج)، وإلى الموافقة المسبقة أثناء اجتماع الحكومة إذا كان مبلغ الصفقة يقل عن المبلغ السالف الذكر"�.   

		العبرة من إدراج هذه الحالة ضمن أسلوب التراضي البسيط في إبرام الصفقات العمومية، هو تمكين المصلحة المتعاقد من إتمام إجراءات التعاقد في زمن وجيز قصد ترقية الأداة الوطنية للإنتاج�، وتخضع هذه الحالة إلى نفس الإجراءات المتبعة في الحالة السابقة 

	والمتعلقة بالمشروع ذي أولوية وذي أهمية وطنية، فكلاهما يخضعان للموافقة المسبقة لمجلس الوزراء أو مجلس الحكومة، باستثناء الشروط الواجب توفرها في هذه الأخيرة فيما يخص الاستعجال، والتي لا تنطبق على حالة ترقية الإنتاج والأداة الوطنية للإنتاج. 

	و-عندما يمنح نص تشريعي أو تنظيمي مؤسسة عمومية حقا حصريا للقيام بهمة الخدمة العمومية:استحدثت هذه الحالة بموجب أحكام المرسوم الرئاسي رقم : 10-236، إلا أن المشرع ترك النص مبهم، كونه لم يحدد طبيعة هذه المؤسسات التي منح لها النص التشريعي أو التنظيمي صلاحية الخدمة العمومية، وترك تحديد قائمة المؤسسات المعنية بذلك بموجب قرار مشترك بين الوزير المكلف بالمالية والوزير المعني، خاصة وأن هذا الإجراء يتعلق بأحد أخطر طرق التعاقد في مجال الصفقات العمومية والمتمثل في التــراضي البسيط، إلا أن المشـرع تفطـن لذلك مـن خـلال المرسـوم الرئاسي رقم : 15-247� عندما حدد هذه المؤسسات وحصرها في المؤسسات ذات الطابع الصناعي والتجاري منسجما بذلك مع ما هو معمول به عمليا، بخصوص حصرية القيام بمهمة الخدمة العمومية، كما أضاف حالة أخرى ضمن هذا النص تتمثل في حالة إنجاز المؤسسة لكل نشاطها مع الهيئات والإدارات العمومية، موضحا بذلك الغموض الذي كان يعتري هذه الحالة سابقا�. 

		مما سبق ذكر بالنسبة لأسلوب التراضي البسيط باعتباره صيغة تفاوضية فإنه يمتاز بانعدام المنافسة فيه، ذلك أنه بوجود الحالات المشار إليها سابقا والتي راعى فيها المشرع اعتبارات المصلحة الوطنية والعامة، على حساب المنافسة، حيث يتم التفاوض مع شخص دون غيره، وهو ما لا ينطبق على صيغة التراضي بعد الاستشارة التي سنتطرق إليها.

	02-التراضي بعد الاستشارة: يختلف التراضي بعد الاستشارة عن التراضي البسيط، كونه يضمن ولو القليل من المنافسة التي تنعدم تمام في هذا الأخير، الذي تلجأ من خلاله المصلحة المتعاقدة لإبرام صفقاتها بإقامة المنافسة بين عدة مترشحين مدعوين خصيصا، بوسائل مكتوبة دون اللجوء إلى الإجراءات الشكلية المعتمدة في طلب العروض�، وقد نص المشرع الصورة الثانية من أسلوب التراضي من خلال نص المادة 41 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 حيث جاء فيها: "أو شكل التراضي بعد الاستشارة وتنظم هذه الاستشارة بكل الوسائل المكتوبة الملائمة ..."�

		تلجأ المصلحة المتعاقدة إلى هذا الإجراء لإبرام الصفقات العمومية لما يكمنه من مميزات خاصة ووسائل تختلف عن تلك الموجودة في طلب العروض بمختلف أشكاله، دون أن يمر الإبرام بالإجراءات الشكلية المعقدة�، ويهدف هذا الأسلوب إلى تمكين المصلحة المتعاقدة من التأكد من القدرات التقنية و المالية والتجارية للأطراف المدعوة، بما يضمن لها حسن تنفيذ الصفقة، خاصة إذا تعلق الأمر بالمتعاملين الأجانب، وقد أجاز لها المشرع أن تسلك السبل القانونية للتأكد من قدراتهم وذلك بالاستعانة بالبطاقيات الوطنية والقطاعية 

	الموجودة على مستوى كل مصلحة متعاقدة�.

	بالرجوع إلى نص المادة 51 من تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام�، نجد أن المشرع  قد رهن لجوء المصلحة المتعاقدة لإجراء التراضي بعد الاستشارة، في الحالات التالية:

	أ- حالة عدم جدوى طلب العروض للمرة الثانية: يعتبر عدم جدوى طلب العروض للمرة الثانية من أهم مبررات لجوء المصلحة المتعاقدة للتراضي بعد الاستشارة، هذا ما نصت علي المطة 1 من المادة 51 من المرسوم الرئاسي رقم :15-247، وبالرجوع للفقرة 2 من المادة 40 من هذا المرسوم والتي حددت الحالات التي يتم فيها الإعلان عن عدم جدوى طلب العروض� في ثلاث (03) حالات:�

	 عندما لا يتم استلام أي عرض .

	 عندما لا يتم الإعلان عند تقييم العروض عن مطابقة أي عرض لموضوع الصفقة ولمحتوى دفتر الشروط . 

	 عندما لا يمكن ضمان تمويل الحاجات.

		جدير بالذكر أنه بموجب المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 لا يمكن للمصلحة المتعاقدة اللجوء إلى التراضي بعد الاستشارة في حالة عدم جدوى طلب العروض للمرة الأولى، بل يجب عليها أن تعيد الإجراء للمرة الثانية، باستثناء حالة إتباعها بداية لأسلوب المسابقة�، حيث نصت الفقرة 7 من المادة 48 على أن يتم عدم جدوى المسابقة حسب الشروط المنصوص عليها في المادة 40 من نفس المرسوم، وفي هذه الحالة يمكن للمصلحة المتعاقدة اللجوء إلى التراضي بعد الاستشارة.       

	ب- حالة صفقات الدراسات واللوازم والخدمات الخاصة التي لا تستلزم طبيعتها اللجوء إلى طلب العروض: تخضع خصوصية بعض صفقات الدراسات واللوازم والخدمات الخاصة� المصلحة المتعاقدة إلى ضرورة اللجوء الى أسلوب التراضي بعد الاستشارة، وقد إنتاب هذه الخصوصية نوع من الغموض في إطار المرسم الرئاسي رقم : 10-236 الملغى، إذ لم يبن طبيعة هذه الخصوصية التي تكون المصالحة المتعاقدة بموجبها مضطرة لإتباع هذا الأسلوب�، وقد أراد تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام الجديد أن يكون أكثر دقة من سابقه، من خلال ربط خصوصية الصفقات المذكورة بموضوعها، أو بضعف مستوى المشاركة، أو بالطابع السري للخدمات، وهذا ما قد يفتح باب المراوغة أمام المصلحة المتعاقدة للتملص من أسلوب طلب العروض كقاعدة عامة لإبرام الصفقات العمومية متحججة بضعف مستوى المنافسة حول موضوع الصفقة، واللجوء بذلك إلى التراضي بعد الاستشارة والمساس بمبدأ المنافسة�.   

		وقد حاول المشرع استدراك هذا النقص من خلاله نصه على تحديد قائمة اللوازم والخدمات بموجب مقرر من سلطة الهيئة العمومية السيادية للدولة، أو مسؤول الهيئة العمومية أو الوزير المعني، وهذا بعد أخد رأي اللجنة العمومية أو اللجنة القطاعية للصفقات العمومية، وهذا حسب كل حالة�. 

	ج-حالة صفقة الأشغال التابعة مباشرة للمؤسسات الوطنية السيادية في الدولة: استحدثت هذه الحالة في المرسوم الرئاسي رقم : 08-338 الملغى، تتعلق بالأشغال التابعة مباشرة للمؤسسات الوطنية السيادية في الدولة، وتحدد طبيعتها بموجب مقرر من سلطة الهيئة العمومية السيادية في للدولة، أو مسؤول الهيئة العمومية أو الوزير المعني، وهذا بعد أخد رأي اللجنة العمومية أو اللجنة القطاعية للصفقات وهذا حسب الحالة.

		إن اعتبار هذه الحالة من حالات التراضي بعد الاستشارة كان مقصود من المشرع بتعلقها بالعمليات المتميزة بالدقة والسرية إذ تخص الأمن والدفاع الوطني، فهذا النوع من الصفقات يكتنفه الطابع السري�، الذي يتنافى وعملية النشر التي تميز طلب العروض.   

	د-حالة الصفقات الممنوحة التي كانت محل فسخ وكانت طبيعتها لا تتلاءم مع اجال طلب عروض جديد: يمنح المشرع المصلحة المتعاقدة سلطة فسخ الصفقة في حالة إخلال المتعاقد بالتزاماته التعاقدية تجاهها، وبالتالي يمكن أن يترتب عن استغلالها لهذه الصلاحية تعطل تنفيذ المشروع في الأجل المحدد له، فيتقرر لها بناء على ذلك اللجوء إلى التراضي بعد الاستشارة لتتدارك التأخر الذي وقعت فيه خاصة وإنه يتميز بإجراءات إبرام مرنة مقارنة بالإجراءات التي يتطلبها إبرام الصفقة بطريق طلب العروض�.     	

		لذا ونظرا لهذه الدواعي الموضوعية رخص المشرع للمصلحة المتعاقدةبالتعاقد بطريق التراضي بعد الاستشارة، ولها أن تبرر ذلك عند ممارسة أي رقابة عليها من قبل الجهات المخولة قانونا، فتثبت حالة الفسخ أولا، وتثبت وضعية أو حالة عدم تحمل المشروع لآجال جديدة ثانيا، وهي في مجملها قيود تستوجب مراعاة جانب الشكل قبل التعاقد بأسلوب التراضي�.

	هـ-العمليات المنجزة في إطار إستراتيجية التعاون الحكومي أو في إطار الاتفاقات الثنائية المتعلقة بالتمويلات الامتيازية. 

		أضيفت هذه الحالة بموجب المرسوم الرئاسي رقم : 12-23� وتكون في حالة العمليات المنجزة في إطار إستراتيجية التعاون الحكومي أو في حالة إطار الاتفاقات الثنائية المتعلقة بالتمويلات الامتيازية أو حالة تحويل الديون إلى مشاريع تنموية أو هبات أي يمكن أن تكون هذه الحالة لتخليص الدولة من ديونها وذلك بتحويل تلك الديون إلى مشاريع تنموية، وفي هذه الحالة يمكن للمصلحة المتعاقدة أن تحصر الاستشارة في مؤسسات البلد المعني فقط في الحالة الأولى، وهي العمليات المنجزة في إطار إستراتيجية التعاون الحكومي أو الاستشارة في مؤسسات المقدمة للأموال في الحالات الأخرى�.

		يسجل على هذه الحالة غموض التمويلات الامتيازية التي تتيح للمصلحة المتعاقدة اللجوء إلى التراضي بعد الاستشارة، حيث لم يبين نص المادة المقصود بها ولم يوضح حتى الكيفية التي تحول بها الديون إلى مشاريع عمومية أو هبات، الأمر الذي يفتح المجال أمام المصلحة المتعاقدة لاستغلال هذا الغموض في إبرام صفقات ضخمة بهذا الأسلوب المرن، في غير الحالات المقررة لها نظير رشاوى أو عملات، وهو ما من شأنه تعريض المال العام للتبديد والاختلاس، وكذا المساس بضمانات الإنجاز السليم للمشاريع العمومية�. 

		ولضمان شفافية إجراءات إبرام الصفقات العمومية بأسلوب التراضي بعد الاستشارة، ألزم المشرع المصلحة المتعاقدة بنشر المنح المؤقت للصفقة�، حماية لحق المتعهدين الآخرين في الطعن في اختيار المصلحة المتعاقدة إذا ما تبين لهم عدم مشروعيته.	



	المطلب الثاني

	ضمان حرية المنافسة من خلال مراحل الإبرام

	الفرع الأول :مرحلة تحضير الصفقة

		أفضت بعض التقارير المقدمة من قبل الهيئات الرقابية، أنه هناك تبذير في أموال الخزينة العمومية، من حيث الأغلفة المالية المخصصة للصفقات العمومية، وبالخصوص في مرحلـة تنفيذ الصفقة، لهـذا السبب أصـر المشرع من خـلال المرسوم الرئاسي رقم : 15-247، على ضرورة التحديد الدقيق للحاجيات، على أساس مواصفات قابلة للتجسيد الفعلي، وهذا قبل الشروع في العملية التعاقدية�، سواء وفق أسلوب طلب العروض أو أسلوب التراضي البسيط، ونستخلص ذلك من المادة 27 والتي جاء فيها:

	" تحدد حاجيات المصالح المتعاقدة الواجب تلبيتها مسبقا، قبل الشروع في أي إجراء لإبرام صفقة عمومية.

	يحدد مبلغ حاجات المصالح المتعاقدة استنادا إلى تقرير إداري صادق وعقلاني، حسب الشروط المحددة في هذه المادة.

		تخضع حاجات المصالح المتعاقدة مهما تكن مبالغها لأحكام هذه المادة، إلا في الحالات الاستثنائية المنصوص عليها في هذا المرسوم.

	ويجب إعداد الحاجات من حيث طبيعتها ومداها بدقة، استنادا إلى مواصفات تقنية مفصلة تعد على أساس مقاييس و/أو نجاعة يتعين بلوغها أو متطلبات وظيفية، ويجب ألا تكون هذه المواصفات التقنية موجهة نحو منتوج أو متعامل اقتصادي محدد"�.

	أولا- احترام المنافسة عند تحديد الحاجات:تلتزم الإدارة المتعاقدة بتحديد حاجاتها مسبقا، وبشكل دقيق فهي تدرك تماما متطلبات المجتمع من الحاجيات، بشكل لائق من حيث النوعية والكمية، والتي تسمح لها بتحقيق أهدافها ونجاعة مشروعها، فمسار تحديد الحاجيات يرتكز على عدة مراحل، بداية بإحصاء الحاجيات، ثم تحليل المعطيات، تليها مرحلة ضبط الحاجيات بدقة وتمعن.

	01-إحصاء الحاجيات: يعتبر الإحصاء والتقدير الجيد للحاجات أهم العناصر الأساسية التي ترتكز عليهم الصفقة العمومية، إذ لابد من مراعاة النقاط التالية: 

	-إجمال الحاجات المعبر عنها للسنوات الماضية.

	-تقييم الأهداف التي تم التوصل إليها والنقائص المسجلة.

	-الأخذ بالحسبان التطور الاقتصادي و الاجتماعي.

	-ضبط مخطط التنمية.

	2-تحليل المعطيات:بعد عملية الإحصاء والمقارنة التي تقوم بها المصلحة المتعاقدة، ودراسة المعطيات المتوفرة لديها، يتم تقييم النتائج المتوصل إليها مع الأخذ بعين الاعتبار الاقتراحات الممكنة في هذا الشأن.

	3-ضبط الحاجيات بدقة: عند الانتهاء من دراسة وتحليل المعطيات المتوفرة لديها، تقوم المصلحة المتعاقدة بضبط الحاجيات بدقة، وترسيم كل الأهداف المتعلقة بمشروع الصفقة والميزانية المخصصة لها، والصلاحيات والجدول الزمني، وتحديد النوعية والكمية، وضع آليات وطرق إبرام الصفقة. 

		هذا وقد نصت المادة 31 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 على "يمكن تلبية الحاجات المذكورة في المادة 27 أعلاه، في شكل حصة وحيدة، أو في شكل حصص منفصلة، وتخصص الحصة الوحيدة لشريك متعاقد واحد، كما هو محدد في المادة 37 من هذا المرسوم، وتخصص الحصص المنفصلة إلى متعامل متعاقد أو أكثر وفي هذه الحالة يجب تقييم العروض حسب كل حصة ، كما يمكن المصلحة المتعاقدة عندما يكون ذلك مبرراتحديد عدد الحصص الممكن منحها لمتعامل واحد "�. 

		كما يجب أن تراعي الإدارة عند اللجوء إلى تحصيص الصفقات وجود المنافسة بين مختلف المتعاملين وذلك من خلال تبسيط الصفقات وهو ما يسمح لأكبر عدد من المؤسسات بتقديم عروضها، خاصة ترقية دخول المؤسسات الصغيرة والمتوسطة للصفقات العمومية�. 

	ثانيا- احترام المنافسة عند إعداد دفتر الشروط:تمثل دفاتر الشروط الجانب الشكلي المهم في الصفقات العمومية وتمثل واحدة من النقائص التي تميز قانون الصفقات العمومية في الجزائر، ويعتبرها الأستاذ شريف بن ناجي "نقطة ضعف قانون الصفقات العمومية في الجزائر"�، باعتباره المرآة العاكسة لمدى احتواء الصفقة على شروط تمييزية من عدمه، فلا يجب أن يحتوي الدفتر أعلاه مباشرة أو ضمنيا على ملابسات أو إشارات نلتمس من خلالها 

	التمييز بين المتعهدين عند تحديد المنتوج أو نوع الخدمة بشكل حصري، أو حتى إبراز 

	معايير انتقاء وتقييم مسبقة تخص أحد المتعامل المتعاقد دون سواه�.	

		كما يوضح دفتر الشروط بوضوح الأشكال والأساليب والمواصفات التقنية المطلوبة، لتقدير مطابقة المنتوج المطلوب أو الأشغال المراد انجازها، وتحديد مدة انجازها، بالإضافة إلى تحديد الشروط العامة لالتزامات المتعاقد ومبلغ الكفالة والتعويضات والعقوبات، وشروط فسخ الصفقة والتسبيقات التي يستفيد منها المتعامل المتعاقد، حيث يتم عرض دفتر الشروط على عامة المترشحين والمتعاملين الاقتصاديين، ليطلعوا فيه على جميع على جميع الشروط العامة المتعلقة بالصفقة�.    

		وتجدر الإشارة في هذا الصدد أن هناك دفاتر شروط نموذجية تقوم الإدارة بإعدادها بإرادتها المنفردة تحدد بموجبها سائر الشروط المتعلقة بقواعد المنافسة، تشتمل على دفاتر البنود الإدارية العامة، دفتر التعليمات التقنية المشتركة، دفتر التعليمات الخاصة�.  

	1-دفاتر البنود الإدارية العامة: صدر قرار بتاريخ 21نوفمبر 1964 يتضمن المصادقة على دفتر الشروط الإدارية العامة المطبقة على صفقات الأشغال الخاصة بوزارة تجديد البناء والأشغال العمومية والنقل، ونشر في العدد 6 من الجريدة الرسمية لسنة 1965، وتضمن هذا الدفتر أحكاما مختلفة تتعلق بالصفقات العمومية سواء من حيث طرق الإبرام أو تصنيف 

	الصفقات، أو الآجال أو شروط المشاركة في المناقصات والوثائق المطلوبة... الخ، كما تضمن الدفتر أحكاما تنظيمية تتعلق بطريقة التراضي، وأخرى تتعلق بالضمانات، وتنفيذ 

	الأشغال، وسلطات الإدارة في مجال التنفيذ، والتسوية المالية للصفقة�.

		والغريب في الأمر أن هذا النص مازال ساري المفعول إلى غاية يومنا هذا رغم تعارضه من التنظيم الجديد كونه يتضمن مصطلح المناقصة عكس هذا الأخير الذي يتضمن مصطلح طلب العروض، بالإضافة إلى مساسه بالسيادة الوطنية�.   

	02-دفاتر التعليمات التقنية المشتركة: يتمثل دفتر التعليمات التقنية المشتركة في ذلك الدفتر الذي يحتوي على تعليمات في المجال التقني للصفقة، بحيث تحدد في كل الترتيبات التقنية المطبقة على كل الصفقات العمومية، المتعلقة بنوع واحد من الأشغال أو اللوازم أو الدراسات أو الخدمات، تحدد كيفية تحديد السعر وشروط تسديد التسبيقات، ويجب أن يصادق عليه الوزير المعني�. 

	3-دفتر التعليمات الخاصة: يحتوي هذا الدفتر على معلومات أكثر دقة وتفصيل، فهو يعتبر أكثر تخصيصا في موضوع الصفقة العمومية التي يراد إبرامها.    

		لكون الصفقات العمومية وثيقة الصلة بالمال العام تعين على المشرع، أن يفرض إطارا رقابيا حتى على دفاتر الشروط لضمان سلامة المعاملات العقدية وإبعاد الجهات الرسمية عن كل ما يجلب الفساد المالي، ، لهذا السبب نصب المشرع لجان للرقابة على اختلاف مستوياتها تتولى صراحة دراسة دفاتر الشروط قبل إعلان طلب العروض�.

	ثالثا-المساواة في معاملة المترشحين: يجب على الإدارة تمكين جميع المترشحين دون تمييز بينهم من المعلومات المتعلقة بالصفقة من خلال إشهار إعلان طلب العروض بكافة الوسائل المتاحة قانونا وتمكينهم من جميع الوثائق المتعلقة بالصفقة دون قيد أو شرط.

	1-الإشهار: يكتسي الإشهار الصحفي طابعا إلزاميا من خلال تمكين المتعهدين من الوصول إلى الطلبات العمومية، فهو إجراء شكلي جوهري، وشرط أساسي لصحة ومصداقية الصفقة العمومية.

		 فالدعوة إلى المنافسة يجب أن يكون صريح ومعلن عليه في القنوات التي حددها تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، والمتمثلة في الجرائد الوطنية اليومية، وفي صفحة الإعلانات الرسمية للصفقات العمومية�، ويكون اللجوء إليه في الحالات المنصوص عليها في المادة 61 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 والمتمثلة في:�

	 طلب العروض المفتوح.

	  طلب العروض مع اشتراط قدرات دنيا.

	  طلب العروض المحدود 

	  المسابقة.

	  التراضي بعد الاستشارة عند الاقتضاء.

	2-تمكين المترشحين من الوثائق: في إطار التسهيلات الإدارية ومن أجل القضاء على مظاهر البيروقراطية، ألزم المشرع المصلحة المتعاقدة من تمكين المتعهدين من الحصول على الوثائق والمعلومات المتعلقة بالصفقة�.

		 وهذا ما نصت عليه المادة 63 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247، "تضع المصلحة المتعاقدة تحت تصرف المؤسسات دفتر الشروط والوثائق المنصوص عليها في المادة 64 أدناهويمكن أن ترسل هذه الوثائق إلى المترشح الذي يطلبها"�.

	03-أجل تحضير العروض: تأثر الآجال الممنوحة لتحضير العروض بشكل مباشر على مستوى المنافسة، فكلما كانت الآجال أطول كلما زاد استقطاب أكبر عدد من المترشحين للصفقة المعلن عنها، والعكس صحيح، وهو ما نصت عليه الفقرة 4 من المادة 66 من المرسوم الرئاسي سالف الذكر، "ومهما يكن من أمر، فانه يجب أن تفتح المدة المحددة لتحضير العروض، المجال واسعا لأكبر عدد من المتنافسين..."�

		كما يمكن للمصلحة المتعاقدة وبحجة استقطاب عدد أكبر من المترشحين، إذا رأت أن الأجل قارب على الانتهاء، وان الإقبال كان ضعيف أو لم تستقبل أي عرض، أن تمدد آجال تحضير العروض إذا اقتضت الظروف ذلك، وفي هذه الحالة تخبر المصلحة المتعاقدة المترشحين بكل الوسائل، تفاديا لإعلان عدم جدوى طلب العروض.    


	الفرع الثاني: مرحلة إبرام وإرساء الصفقة

		تلتزم المصلحة المتعاقدة في إبرامها للصفقات العمومية، كما سبق وأشرنا إليه على طلب العروض كقاعدة عامة في الإبرام مع منحها وبصفة استثنائية الحق في اللجوء إلى التراضي في حالات محددة قانونا، حيث تلتزم بتفعيل مبدأ المنافسة طيلة مراحل إبرام الصفقة، ويتجلى ذلك من خلال:  

	أولا-فتح الأظرفة وتقييم العروض:أوكل المشرع مهمة فتح الأظرفة وتقييم العروض إلى لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض�، والتي تعتمد في ممارسة مهامها على عدة معايير:

	01-معايير فتح الأظرفة: يتم فتح الأظرفة المتعلقة بملف الترشح والعروض التقنية والمالية في جلسة علنية، تتوافق مع آخر تاريخ وساعة لإيداع العروض وهو أخر يوم لتحضير العروض، وهو ما نصت عليه المادة 66 من المرسوم الرئاسي 15-247� وكما هو موضح أيضا في دفتر الشروط وما تضمنه إعلان طلب العروض، غير أنه في حالة الإجراءات المحدودة تفتح ملفات الترشيحات بصفة منفصلة، وفي حالة إجراء طلب العروض المحدود 

	يتم فتح الأظرفة المتعلقة بالعروض التقنية والعروض التقنية النهائية، والعروض المالية على مرحلتين، وفي حالة إجراء المسابقة يتم فتح الأظرفة المتعلقة بالعروض التقنية والخدمات

	 والعروض المالية على ثلاث مراحل، ولا يتم فتح أظرفة الخدمات في جلسة علنية، ولا يتم 

	فتح العروض المالية إلا بعد نتيجة تقييم الخدمات من قبل لجنة التحكيم، ويقع على عاتق المصلحة المتعاقدة مسؤولية تخصيص مكان من للأظرفة المالية إلى غاية فتحها�.    

		كما نصت الفقرة 8 من المادة 71 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 "تدعو المترشحين أو المتعهدين، عند الاقتضاء كتابيا عن طريق المصلحة المتعاقدة، إلى استكمال عروضهم التقنية، تحت طائلة رفض عروضهم بالوثائق الناقصة أو غير الكاملة المطلوبة، باستثناء المذكرة التبريرية، في أجل أقصاه عشرة (10) أيام ابتداء من تاريخ فتح الأظرفة، ومهما يكن أمر، تستثنى من طلب الاستكمال كل الوثائق الصادرة عن المتعهد والمتعلقة بتقييم العروض"�.

		يفهم من نص المادة أعلاه أن المشرع منح فرص متكافئة للمترشحين من خلال فرض مبدأ المساواة من خلال منحهم وقت إضافي لاستكمال عروضهم بالوثائق اللازمة عوض رفضها بضفة نهائية تحرمهم من فرصة أكيدة لنيل الصفقة خاصة إذا كان العرض المالي لأحد هؤلاء هو الأفضل�.

	02-معايير تقييم العروض: في هذه المرحلة تسجل صرامة المشرع الجزائري من خلال منعه لأي إجراء تفاوضي قد تلجأ إليه المصلحة المتعاقدة مع المتعهدين حرصا منه على ضمان الشفافية وتكافؤ الفرص بينهم، ومنعا من أي محاباة قد يستفيد منها أحدهم على حساب آخر�، طبقا لنص المادة80 الفقرة 1 "لا يسمح بأي تفاوض مع المتعهدين في إجراء طلب العروض، ويسمح بالتفاوض في الحالات المنصوص عليه في أحكام هذا المرسوم فقط"�.  

		�
		هذا وتستند المصلحة المتعاقدة في اختيارها المتعامل المتعاقد على معايير موضوعية مرتبطة أساسا بوزن الصفقة بعيدا عن التمييز أو الانحياز لأي كان، والتي يتم تحديدها إجباريا ضمن دفتر الشروط الخاص بالدعوة للمنافسة�.

		وحرصا منه على حماية المنافسة في مجال الصفقات العمومية، أجاز المشرع الجزائري للجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض إمكانية رفض العرض المقبول إذا ثبت أن أنه منخفض بشكل غير عادي، بالنسبة لمرجع الأسعار، وذلك بعد دراسة التبريرات والتوضيحات المقدمة منه، بموجب قرار معلل�، كما يمكنها أن تقترح على المصلحةالمتعاقدة رفض العرضالمقبول إذا تبين أن بعض ممارسات المتعهد المعني تشكل تعسفا في وضعية هيمنة� على السوق، أو قد تؤدي إلى اختلال المنافسة في القطاع المعني بأي طريقة كانت، والتي تم تبيانها في دفتر الشروط الخاص بالدعوة للمنافسة. 

		وفي حالة طلب العروض المحدود ، يتم انتقاء أحسن عرض من حيث المزايا الاقتصادية، استنادا إلى ترجيح عدة معايير، وفي حالة إجراء المسابقة تقترح لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض على المصلحة المتعاقدة قائمة الفائزين المعتمدين وتدرس عروضهم المالية فيما بعد لانتقاء أحسن عرض من حيث المزايا الاقتصادية ، استنادا إلى ترجيح عدة معايير�.  

	ثانيا-إرساء الصفقة:

	1-المنح المؤقت: بعد دراسة وتقييم العروض والتأكد من توفر بنود دفتر الشروط في المتعامل الفائز، وبعد مصادقة السلطة المختصة على قرار المنح المؤقت للصفقة�، يتم نشره والإعلان عنه، الذي يجب أن يتضمن نتائج تقييم العروض التقنية والمالية لحائز الصفقة العمومية مؤقتا ورقم تعريفه الجبائي عند الاقتضاء، ولجنة الصفقات العمومية المختصة بدراسة الطعون ورقم التعريف الجبائي للمصلحة المتعاقدة، بالإضافة إلى دعوة المرشحين والمتعهدين الراغبين في الاطلاع على النتائج المفصلة لتقييم ترشيحاتهم وعروضهم التقنية والمالية، الاتصال بمصالحها في أجل أقصاه ثلاثة (3) أيام، ابتداء من اليوم الأول لنشر إعلان المنح المؤقت للصفقة لتبليغهم هذه النتائج كتابيا�. 

	وتجسيدا لمبدأ شفافية الإجراءات وحق الطعن في القرارات الإدارية، نص المشرع الجزائري على إمكانية الطعن في قرار المنح المؤقت في أجل عشرة (10) أيام ابتداء من تاريخ أول نشر لإعلان المنح المؤقت للصفقة، وفي النشرة الرسمية لصفقات المتعامل العمومي أو في الصحافة أو في بوابة الصفقات العمومية، ويقدم الطعن في المنح المؤقت للصفقة في حالات المسابقة وطلب العروض المحدود عند نهاية الإجراء، حيث تأخذ لجنة الصفقات العمومية المختصة قرار في أجل خمسة عشر (15) يوما، ابتداء من تاريخ انقضاء أجل عشرة (10) أيام المذكورة أعلاه، ويبلغ هذا القرار للمصلحة المتعاقدة ولصاحب الطعن�. 

	02-المنح النهائي: بعد فوات الأجل المحدد للطعون المسبقة سواء قدمت الطعون وفصلت فيها لجنة الصفقات العمومية المختصة، أو لم يقدم أي طعن، فإن هذه اللجنة تقوم بدراسة هذه الصفقة وتصدر بشأنه تأشيرة للمصلحة المتعاقدة لمنح الصفقة للعارض الفائز وفي هذه الحالة تقوم المصلحة المتعاقدة بنشر الإعلان عن المنح النهائي للصفقة.

	وسعيا منه لتعزيز الطابع الحمائي للمنافسة في مجال الصفقات العمومية، أجاز المشرع الجزائري للمتعامل الاقتصادي المتضرر في حالة إخلال المصلحة المتعاقدة لقواعد المنافسة، عند منح الصفقة العمومية، إخطار مجلس المنافسة بذلك، تطبيقا لأحكام المادة 44 من الأمر رقم : 03-03 المتعلق بالمنافسة�.

		 ومثال ذلك الإخطار رقم : 03/2017 المسجل بتاريخ 12مارس 2017 والذي تقدمت به شركة المساهمة مؤسسة الأواني النحاسية والتنك، الكائن مقرها بـ 14، طريق الأربعاء، المنطقة الصناعية الحراش، الجزائر، ضد الشركة الوطنية للتبغ و الكبريت (SNTA)، الكائن مقرها بـ 40 شارع حسين نور الدين بلوزداد، الجزائر، مدعية من خلاله ارتكاب الشركة المدعى عليها لممارسات مضادة للمنافسة، كما أنها لم تمنح الصفقة المتعلقة بالمراجل للشركة المدعية وفضلت منحها لمتعامل أخر رغم حيازة هذه الأخيرة للشروط التقنية والمالية، مستنـدة في ذلك على أحكام المادة 85 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247، التي تشجع الإنتاج الوطني، إضافة إلى تطبيقها لشروط غير متكافئة لنفس الخدمات اتجاه الشركاء التجاريين مما يحرمهم من منافع المنافسة، مخالفة بذلك قواعد المادة 06 فقرة 05 من الأمر رقم : 03-03، المعدل والمتمم والمتعلق بالمنافسة�.

		وضع المشرع الجزائري مجموعة من الإجراءات الرقابية على عملية إبرام الصفقات العمومية، حفاظا على شفافية إجراءات إبرامها، باعتبار أن مجال الصفقات العمومية أكثر مجال يتم فيه صرف المال العام مما يستدعي تفعيل الجانب الرقابي إلى أقصى الحدود، من جهة وحفاظا على هيبة الدولة ممثلة في المصلحة المتعاقدة من جهة أخرى، تجنبا لمختلف المظاهر السلبية التي تمس بسمعة ومصداقية الإدارة، وهذا ما نلمسهفي عملية إبــرام الصفقات العمومية في التشريع الجزائري من خلال تفحص المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 حيث جاء في المادة 156 منه" تخضع الصفقات العمومية التي تبرمها المصالح المتعاقدة للرقابة قبل دخولها حيز التنفيذ وقبل تنفيذها وبعده "�، بالإضافة إلى المادة 157 التي أكدت بدورها على خضوع الصفقات العمومية للرقابة" تمارس على الصفقات العمومية مختلف أنواع الرقابة المنصوص عليها في هذا المرسوم كيفما كان نوعها وفي حدود معينة دون المساس بالأحكام القانونية الأخرى التي تطبق عليها"�.

		النظام الرقابي للصفقات العمومية يقوم على نوعين، رقابة إدارية ممثلة في لجان الرقابة الداخلية والخارجية، ورقابة قضائية يختص بها القضاء الإداري، سواء عن طريق المحكمة الإدارية أو مجلس الدولة الذي يحدد اختصاصهما قانون الإجراءات المدنية والإدارية، وكذا القانون العضوي المتعلق باختصاص مجلس الدولة وتنظيمه وعمله.

		استنادا لما سبق ارتأينا تقسيم فصلنا هذا إلى مبحثين، (المبحث الأول) سلطنا فيه الضوء على الرقابة الإدارية، والمتمثلة في الرقابة الداخلية والرقابة الخارجية، (المبحث الثاني) تطرقنا فيه إلى الرقابة القضائية ممثلة في رقابة قاضي الموضوع وكذا قاضي الاستعجال على حساب حسب كل حالة.   

		




	المبحث الأول

	الرقابة الإدارية على الصفقات العمومية

	المطلب الأول

	الرقابة الداخلية

	الفرع الأول : استحداث لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض	

	أولا- تعريف لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض: تعتبر هذه اللجنة المستحدثة بموجب تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام، كأول هيئة رقابية على إبرام الصفقات العمومية، في مرحلة الإعداد للصفقة، تتكون من موظفين مؤهلين يختارون لكفاءتهم المهنية وخبرتهم، وذلك في محاولة من المشرع لإضفاء نوع من الشفافية على كل المراحل الإجرائية للصفقة، من خلال فرضه على كل مصلحة متعاقدة إنشاء لجنة دائمة واحدة أو أكثر تتكفل بفتح الأظرفة وتقييم العروض والبدائل والأسعار الاختيارية�، كما يمكن للمصلحة المتعاقدة إذا رأت في ذلك ضرورة أن تنشئ لجنة تقنية تكلف بإعداد تقرير تحليل العروض، لمساعدتها في عملها.   

	ثانيا-تشكيلة لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض:أوكلت المادة 160 المشار إليها أعلاه صلاحية إنشاء لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض إلى المصلحة المتعاقدة، وذلك بموجب مقرر وهذا ما أكده نص المادة 162�.

		وبذلك يكون المشرع قد أعطى صلاحية إنشاء هذه اللجة إلى المصلحة المعاقدة من بين موظفيها ممن تتوفر فيهم الكفاءة والخيرة المهنية المنصوص عليها في التنظيم المعمول به، وبذلك تختلف التشكيلة حسب طبيعة المصلحة المتعاقدة لأن التشكيلة التي تصلح لهيئة لا تصلح لهيئة أخرى وهذا ما وفق فيه المشرع الجزائري، إلا أن ما يلاحظ أنه لم يحدد عدد أعضاء اللجنة وترك الأمر مبهم، مما يفتح المجال أمام السلطة التقديرية للمصلحة المتعاقدة، فيمكن تصور لجنة بهذا الحجم من المهام المسؤولية الملقاة على عاتقها أن تتشكل من عضو واحد يتولى القيام بالمهام المحددة قانونا، دون الوقوع تحت طائلة البطلان وتكون اجتماعاتها صحيحة�.

		والملاحظ من نص المادة 160 المشار إليها أعلاه أنه بإمكان المصلحة المتعاقدة استحداث أكثر من لجنة واحدة لفتح الأظرفة وتقييم العروض، في محاولة من المشرع إلى إعطاء أكثر مرونة وديناميكية في العمل الإداري، خاصة بالنسبة لبعض المصالح المتعاقدة التي تتميز بكثرة صفقاتها العمومية وتنوعها بسبب طبيعة نشاطها، وتجنب تراكمها وتعطل مشاريعها. 

	وللإشارة فقد ورد في نص المادة 160 الفقرة 2 أنه يمكن لمسؤول المصلحة المتعاقدة إنشاء لجنة تقنية تكلف بإعداد تقرير تحليل العروض لحاجات لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض�، وهذا ما يطرح نوع من الغموض حول الغاية من إنشاء هده اللجنة، باعتبار أن أعضاء لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض يتم انتقاؤهم على أساس الخبرة والكفاءة المهنية�، ممن لهم خبرة طويلة في مجال الصفقات العمومية،� وهنا يمكننا طرح عدة تساؤلات، من يملك صلاحية إنشاء هذه اللجنة، وما هي تشكيلتها؟ وما هي الشروط الواجب توفرها في أعضائها؟ 

	ثالثا-شروط اختيار أعضاء اللجنة: يتم اختيار أعضاء لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض وفق شرطين أساسين هما: 

	01-شرط الكفاءة: منح المشرع الجزائري للمصلحة المتعاقدة، مهمة وصلاحية تعيين كل من تراه مناسبا ضمن عضوية لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض، دون ذكر لا رتبة أو صنف الأعضاء المعنيين،� من بين موظفيها ذوي المهارات والكفاءات في مجال الصفقة مشروع التعاقد، وذلك تحسبا لحسن التدقيق والتمحيص والتحليل للعروض المقدمة أمام اللجنة بما يتوافق وطبيعة العقد، بما أن عملها مزدوج ذو طابع إداري وتقني�.

	02-شرط الانتماء: يشترط في أعضاء لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض أن تتوفر فيهم صفة الموظف العمومي، فلا يمكن لأعضاء المجالس المنتخبة أن يكونوا ضمن أعضاء لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض، كون هؤلاء يشكلون رقابة سياسية ويمارسون صلاحياتهم في إطار قانون البلدية والولاية فلا يمكن أن يشكوا في نفس الوقت رقابة إدارية تتطلب أشخاص دوي كفاءة وخبرة مهنية، وهذا ما يمثل مساس كبيرا باستقلالية اللجنة وفاعليتها وشفافية أعمالها، حيث كان من الأحسن أن تتضمن اللجنة أعضاء لا ينتمون إلى المصلحة المتعاقدة ولا يخضعون للسلطة الرئاسية لمسؤول المصلحة المتعاقدة حتى تكون هناك شفافية ومصداقية واستقلالية في عمل اللجنة�.

	03-التعويضات: لم ينص المشرع على تخصيص منع مالية وتعويضات بالنسبة لأعضاء لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض، على خلاف لجنة التحكيم� حيث نص صراحة على تخصيص منحة مالية لأعضائها مقابل أتعابهم، وهو ما يعتبر حافزا مهما خاصة من حيث تفادي مظاهر الفساد الإداري والمالي، مما يزيد في مردودية أعضائها وتدفعهم إلى بدل جهد وتركيز أكبر في عملهم.

		ما يعاب على المشرع هو الغموض الذي ينتاب القواعد القانونية المنظمة لهذه اللجنة من خلال إعطائه صلاحيات واسعة للمصلحة المتعاقدة في اختيار أعضائها، وكذا مدة العضوية فيها والحد الأدنى لأعضائها، وهو ما يفتح المجال أمام مسؤول المصلحة المتعاقدة

	لتعيين من يشاء ووقت ما شاء أو يعزل من يشاء ويوقف من يشاء، فتحديد مدة العضوية ضمانة لأعضاء اللجنة وحماية لهم من الإجراءات التعسفية لمسؤول المصلحة المتعاقدة.    


	الفرع الثاني: صلاحيات لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض

		تستخلص صلاحيات ومهام لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض من تسميتها، فهي تختص في فتح وتقييم العروض التي يتقدم بها المتعاملين الاقتصاديين.

	أولا-صلاحيات ومهام اللجنة أثناء فتح الأظرفة: بعد أن تستلم اللجنة ممثلة في رئيسها ملفات العارضين من المصلحة المكلفة باستلامها، حيث يفترض أن يتم ذلك بموجب وصل استلام يحدد عدد  العارضين وترتيبهم حسب تاريخ الإيداع، مع الإشارة أن نظام الصفقات العمومية لم يحدد إجراءات هذه المرحلة، ومع ذلك يجب على المصلحة المتعاقدة اتخاذ الإجراءات التي تحمي بها حقوق العارضين وتضمن شفافية الإجراءات إلى غاية تسليم الأظرفة إلى لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض�. 

		01-مضمون عروض المتعهدين: يقدم العارض عرضه في ثلاث أظرفة منفصلة ومقفلة بإحكام تبين كل منها تسمية المؤسسة ومرجع طلب العروض وموضوعه، حيث يتمثل الظرف الأول في ملف الترشح أما الظرف الثاني فيحتوي على العرض التقني والظرف الثالث يتضمن العرض المالي، وتوضع هذه الأظرفة في ظرف آخر مقفل بإحكام يحمل عبارة "لا يفتح إلا من طرف لجنة فتح الأظرفة وتقييم العروض-طلب العروض رقم...-موضوع طلب العروض"، وفي حالة المسابقة يحتوي العرض بالإضافة إلى ملف الترشح والعرض المالي والعرض التقني، على ظرف الخدمات التي يحدد محتواه في دفتر الشروط.�

	02-إجراءات فتح الأظرفة: كما سبق الإشارة إليه فان جلسة فتح الأظرفة متوافقة مع آخر تاريخ وساعة لإيداع العروض وهو أخر يوم لتحضير العروض وهذا حسب ما نصت عليه المادة 66 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247 وكما هو موضح أيضا في دفتر الشروط  وما تضمنه إعلان طلب العروض.

		حيث تكون الجلسة علنية، تجسيدا لمبدأ شفافية الإجراءات، تقوم المصلحة المتعاقدة باستدعاء كل المتعهدين أو المترشحين حضور جلسة فتح الأظرفة حسب الحالة، في إعلان المنافسة أو عن طريق رسالة موجهة للمتعهدين أو المترشحين المعنيين، غير أنه في حالة الإجراءات المحدودة تفتح ملفات الترشيحات بصفة منفصلة، وفي حالة إجراء طلب العروض المحدود، يتم فتح الأظرفة المتعلقة بالعروض التقنية والعروض التقنية النهائية على مرحلتين، وفي حالة إجراء المسابقة يتم فتح الأظرفة المتعلقة بالعروض التقنية والخدمات والعروض المالية على ثلاث مراحل، ولا يتم فتح أظرفة الخدمات في جلسة علنية ولا يتم فتح العروض المالية للمسابقة إلا بعد نتيجة تقييم الخدمات من قبل لجنة التحكيم ويقع على عاتق المصلحة المتعاقدة مسؤولية تخصيص مكان امن لحفظ الأظرفة المالية إلى غاية فتحها.�

		تختلف مهام هذه اللجنة في عملية الفتح عن مهامها في عملية تقييم العروض، حيث حددت المادة 71 من المرسوم الرئاسي رقم : 15-247� مهام اللجنة، في إطار عملها في فتح الأظرفة كما يلي:

		"la commission d'ouverture des plis et d'évaluation des offres est chargée de procéder a l'analyse des offres et obligatoirement mentionnes dans le cahier des charges de l'avis d'appel d'offres, au préalable cette commission élimine les offres non conformes a l'objet du marche et au contenu de cahier des charges".�

	01-إجراءات تقييم العروض: طبقا لنص المادة 72 من المرسوم الرئاسي الساري المفعول، تواصل لجنة الفتح والتقييم مهمتها بعد انتهاء المرحلة الأولى والكشف عن قائمة المتنافسين، حيث تتولى اللجنة ممارسة المهام التالية:



	المطلب الثاني

	الرقابة الخارجية

	الفرع الأول: رقابة لجان الصفقات العمومية

	أولا-الرقابة الممارسة من طرف لجان الصفقات العمومیة للمصلحة المتعاقدة:

	ثانيا- الرقابة الممارسة من طرف اللجنة القطاعية للصفقة العمومية


	الفرع الثاني: رقابة مجلس المنافسة

	أولا: حدود اختصاص مجلس المنافسة في مجال الصفقات العمومية.

	ثانيا: متابعة الممارسات المقيدة للمنافسة أمام مجلس المنافسة

	ثالثا: صلاحيات مجلس المنافسة في قمع الممارسات المقيدة للمنافسة.




	المبحث الثاني

	الرقابة القضائية على مبدأ حرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية

	المطلب الأول

	رقابة قاضي الموضوع على مبدأ حرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية

	الفرع الأول : دعوى فحص المشروعية ودعوى التفسير

	أولا- تعريف دعوى فحص المشروعية ودعوى التفسير:

	ثانيا - حماية مبدأ حرية المنافسة من خلال دعوى فحص المشروعية ودعوى التفسير:


	الفرع الثاني: دعوى الإلغاء

	أولا : تعريف دعوى الإلغاء


	الفرع الثالث : دعوى القضاء الكامل


	المطلب الثاني

	رقابة قاضي الاستعجال على مبدأ حرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية

	الفرع الأول : مفهوم القضاء الإستعجالي قبل التعاقدي في مجال الصفقات العمومية

	الفرع الثاني : إجراءات رفع الدعوى الإستعجالية وضماناتها

	الفرع الثالث: الفصل في الدعوى الإستعجالية

	 مضاعفة القيود القانونية على حرية المصلحة المتعاقدة في اختيارها لأسلوب التراضي لإبرام صفقاتها.

	 مسايرة التكنولوجيا الحديثة بتفعيل عمل البوابة الالكترونية للصفقات العمومية، مما يسمح بجدب أكبر عدد من العروض.

	 إعادة النظر في تنظيم لجنة فتح الأظرفةوتقييم العروض بما يضمن لها نوع من الاستقلالية المادية والبشرية، مع توسيع صلاحياتها حتى يتسنى لها القيام بمهامها بقدر من النزاهة والشفافية، باعتبار مهامها استشارية أكثر منها رقابية.

	 التنسيق بين مختلف أجهزة الرقابة، سواء الداخلية أو الخارجية وحتى القضائية من خلال تبادل المعلومات والخبرات، لضمان الفعالية  القصوى.

	 استحداث تخصص عند تكوين القضاة للنظر في هذا النوع من المنازعات، لطابعها الفني.

	 إعطاء أهمية بالغة لتكوين أعضاء اللجان في مجال الصفقات العمومية.

		من خلال ماسبق يظهر لنا جليا جدية المشرع الجزائري في حماية مبدأ حرية المنافسة في مجال الصفقات العمومية إلا أنه نسجل عدم الإستقرار التشريعي ، وأن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام الحالي موفق إلى حد بعيدفي حماية هذا المبدأ، الذي يعد ضامنا للحد من استنزاف الخزينة العمومية التي توفر أموال طائلة في إبرام مثل هذه العقود.

	- بن سلمان فايزة، حوكمة الصفقات العمومية، مذكرة لنيل شهادة الماجستر في الحقوق، هيئات عمومية وحكومية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة عبد الرحمان ميرة بجاية، 2015/2016.
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