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اهدي هذا العمل المتواضع إلي الغالي الذي لم يبخل علي يوما بشيء و 

أنتم :إلي أمي العزيزة التي أحاطتني بالحنان و المحبة أقول لهم

وهبتموني الحياة و الأمل و النشأة علي شغف الاطلاع و المعرفة إلي 

أخواتي نبيلة، سعاد، مريم، و زوج أختي ابراهيم، و ابنها العزيز إسلام 

إلي من شاركتني في انجاز هذا العمل زميلتي، و صديقتي لونيسي 

الويزة، 

إلى اللتان لم تبخلا في دعواتهما لي جدتي الكريمتان و إلى كل من 

.ساعدني في أداء هذا العمل من قريب أو من بعيد

لهم جميعا أهدي هذا العمل المتواضع





أهدي جهدي هذا إلى من علمني النجاح و الصبر إلى من كان سندي و سهر على 

أبي العزيز....تربيتي

من تتسابق الكلمات لتخرج معبرة عن مكنون ذاتها من علمتني و كانت  و إلى

أمي الحبيبة إلى اللتان لم تبخلا في دعواتهما لي .......الصعاب لأصل إلى ما أنا عليه

.جدتي الكريمتان و إلى خالي العزيز

إلى رفيق دربي إبراهيم 

.مينة، مايا، لاراإلى إخوتي أمين، عصام و عائلته، أنيس، و أخواتي سيهام، أ

إلى من تقاسمت معها هذا العمل زميلتي و صديقتي حمواني أمينة

.إلى كل صديقاتي كايسة، وردية، صارة، نبيلة

.إلى كل من ساعدني في أداء هذا العمل من قريب أو من بعيد

.لهم أهدي هذا العمل المتواضع

 



قبل كل شيء الفضل والشكر الله عز و جل و من لا يشكر الناس لا يشكر 

ان ـــنتقدم بالشكر الجزيل إلى أستاذنا الفاضل زقاالله لذا 

وعلى ماقدمه لنا من نصح  ،الإشراف على هذه المذكرة هلوقب،للــــنبي

حتى أنجزنا مجهودنا ت قيمة أنارت دربنا خلال إعدادها، و إرشادا

.المتواضع

على نتقدم بخالص الشكر والعرفان إلى أعضاء لجنة المناقشة كما

وعلى التوجيهات هذا العمل رغم انشغالاتهم الكثيرة، مناقشة  تفضلهم بقبول

.المذكرةلنا من أجل إثراء هذه  هاتي قدمووالملاحظات البناءة ال

نا في ساعد كما نتقدم بأسمى عبارات الشكر والامتنان إلى كل من

.لعملإنجاز هذا ا

الــویـــزة/أمــــیـــنــــــة 



قائمة أهم المختصرات:

صفحة: ................................................................................. ص
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یعتبر موضوع البناء من المواضیع القدیمة قدم الحضارة الإنسانیة، وهو من المواضیع 

البالغة الأهمیة في أي بلد وفي اي عصر،  لذلك فإن تحقیق نمط عمراني أمثل یستدعي 

.عامةتدخل الدولة لتنظیم أعمال البناء والتعمیر حفاظا على النظام العام والمصلحة ال

ونظرا لمتغیرات التركیبة الاجتماعیة والزیادة في عدد السكان، وتزاید الحاجة إلى 

....الخدمات الحضاریة المتطورة كما و نوعا

وبالرغم من ان موضوع البناء والتعمیر من أهم المواضیع التي أصبحت تفرض 

رافق ذلك من استخدام الوسائل وجودها لكثرة إنجاز المشاریع والمنشآت  الكبرى وتوسعهاوما

التكنولوجیة الحدیثة لتنفیذ أعمال البناء، مما أثر في سرعة انجاز المشاریع،نجد أنهالم تحظ 

بالاهتمام الكافي في بعض جوانبها من الناحیة القانونیة، 

یعد مجال البناء والتشیید العمراني من الأعمال المعقدة التي تحتاج إلي مؤهلات 

رات فنیة ویعتبر المقاول ممن تفرض فیهم ذلك، لكن في بعض الأحیان و بسبب علمیة، وخب

سرعته في انجاز هذه المشاریع الكبرى، وعدم توفره على الإمكانیات المادیة والبشریة  الكافیة 

لذلك، ولتفادي الضغوطات التي یتعرض لها من طرف رب العمل أثناء انجاز عمله في 

عاقد من الباطن حیث یوكل مقاولا فرعیا لتنفیذ جزء أو كل أعمال الوقت المحدد یلجأ إلى الت

.البناء المنوطة به عن طریق ما یسمى بالمقاولة من الباطن

كما الواقع العملي یفرض علینا ایجاد نوع من ید عاملة متخصصة، حیث یمكن أن 

ى جانب نجد مهنة واحدة تضم أكثر من متخصص في العمل الواحد، فمثلا نجد أنه یقف إل

.المقاول الأصلي مقاول أخر یتولى الحفر و أخر یتولي أعمال الصرف و غیر ذلك

و هذا ما أدى إلى انتشار المقاولات من الباطن خاصة في مجال البناء مع انتشار 

المباني الضخمة و الأبراج المكونة من عشرات الطوابق أصبح اللجوء إلى المقاولة من 

.لعملالباطن ضرورة یحتمها حجم ا

و لهذا أصبح رجال الاقتصاد یرون المقاولة من الباطن إستراتجیة اقتصادیة، بما أنها 

وسیلة من وسائل التعاون بین المشروعات العاملة في مجال الإنشاءات المعماریة و 

الصناعیة، و بالتالي هي وسیلة للتنمیة الاقتصادیة و أصبح اللجوء إلیها أسلوب یعتمده 
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ولین لتنفیذ العملیات الضخمة و المعقدة، و حتى البسیطة منها لما توفره لهم الكثیر من المقا

.من مزایا

فكان لاستخدام المكثف للمقاولة من الباطن تأثیر واضح و مباشر في الحیاة 

الاقتصادیة و الاجتماعیة سواء ایجابیا أو سلبا، فقد ساعد هذا الأسلوب على إنشاء مشاریع 

ضل تعاون و تضافر جهود كل المتعاملین في قطاع البناء، و مبعث سكنیة في مدة وجیزة بف

اللجوء إلى المقاولة من الباطن هو رغبة المقاول الأصلي في تحقیق الربح المالي و یتم ذلك 

.بتنفیذ الأعمال محل العقد الأصلي بتكلفة أقل مما هو متفق علیه مع صاحب العمل

هو أن الأعمال محل العقد الأصلي تتطلب كما أن الدافع إلى المقاولة من الباطن 

.درجة عالیة من الخبرة و التخصص الفني، لا تتوافر إلا لدي المقاولین من الباطن

أیضا قد یكون اللجوء إلي المقاولة من الباطن كوسیلة لتنفیذ هو رغبة المقاول الأصلي 

الأعمال تحفها في تقلیل من مخاطر الأعمال التي التزم بتنفیذها، و ذلك عندما تكون

مخاطر عدیدة، و فرضت المقاولة من الباطن نفسها على ساحة العمل، و أصبحت حقیقة 

واقعیة تحقق مصلحة لیس فقط للمقاول الأصلي، و إنما أیضا لصاحب العمل و ظهر من 

.خلال تطبیقها مجموعة من المشكلات القانونیة في علاقة المقاول الأصلي و رب العمل

لتي یكتسبها موضوع المقاولة من الباطن و ما تنشئه من علاقات قانونیة رغم الأهمیة ا

متشابهة لم تحض بالدراسة التحلیلیة بمعناها مجالها، و أحكامها فقلیلة جدا هي الدراسات 

.المتناولة لها، الأمر الذي دفعنا لاختیار الموضوع

لحات المستعملة إن أول ما یستوقف عند بدایة البحث في هذا الموضوع تعدد المصط

، و البعض یستعمل "مقاولة الفرعیة"في النصوص التشریعیة، فالبعض یستخدم مصطلح 

، وقسم رابع "التعامل الثانوي"في حین یعتمد قسم ثالث لفظ "المقاولة من الباطن"مصطلح 

".التعاقد من الباطن"بینما یفضل آخرون لفظ "المناولة"لفظ 

س تعداد في المعني، إنما للمقاولة الفرعیة مفهومین، واحد لكن هذا التعدد في الألفاظ لی

.في المجال الاقتصادي و أخر في المجال القانوني

و قد اعتمدنا في دراستنا لهذا البحث على المنهج الوصفي و في بعض الأحیان 

.المنهج التحلیلي للإلمام بموضوع المقاولة من الباطن
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ع عقد المقاولة من الباطن، إلا أن المشرع رغم هذه الدراسات التي تناولت موضو 

الجزائري لم یستطع لحد الآن أن یضع نصوص تتلاءم مع الوضع الحالي و التطور السریع 

في أعمال المقاولات، و هذا ما یدفعنا إلي القول أنه ینبغي علي المشرع الجزائري أن ینظر 

ع الأحكام المناسبة لهذا أحكام المقاولة من الباطن لاسیما هي في تطور مستمر أن یض

التطور في عقد المقاولة عامة و في عقد المقاولة من الباطن خاصة، بتخصیص لها أحكام 

فقط، و بسبب هذا القصور ) ج.م.من ق565و 565( أكثر و عدم حصره في المادتین 

التشریعي یقتضي البحث عن تنظیم قانوني متكامل حیث یعالج الإشكالیة القانونیة و یواكب 

.التطور السریع لعقد المقاولة من الباطن

ما :هذا ما جعلنا ندرس هذا الموضوع و البحث فیه من خلال طرح إشكالیة تتمثل في

.مدي تنظیم القواعد العامة في التشریع الجزائري للمسؤولیة المدنیة  للمقاول من الباطن

أحكام عقد المقاولة نتناول :وللإجابة على هذه الإشكالیة قسمنا موضوعنا إلى فصلین

,)الفصل الثاني(، و جزاءات إخلال المقاول من الباطن بالتزاماته )الفصل الأول(من الباطن



الفصل الأول

الباطنالمقاولة منأحكام عقد
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الفصل الأول

عقد المقاولة من الباطنأحكام

عرفها مجال البناء في العصر تطورات التيالالمقاولة من الباطن نتیجة ظهرت 

التشیید إذ تتطلبالبناء و دور كبیر وأهمیة بالغة في میدان هذا العقد ل حیث أصبح،الحدیث

.مجالقاولین ذوي كفاءات متخصصین في كلمعملیات البناء

المقاولة عقد یتعهد بمقتضاه أحد ":المقاولة كالتالي1ج.م.ت من549عرفت المادة

وعلیه عقد ".المتعاقدین أن یصنع شیئا أو یؤدي عملا مقابل أجر یتعهد به المتعاقد الأخر

على أن یقوم المقاول بعمل معین لصالح رب بین المقاول ورب العملاتفاقهو المقاولة

.هذا الأخیر له مقابل أجر یدفعهالعمل،

شخص الذي یعهد إلیه بإقامة المباني والمنشآت الثابتة الذلك  على أنه:المقاولیعرف 

واعتمادها هندس لتصمیمات التي وضعها الملوتتمثل مهمته في تنفیذ الأعمال طبقا ،الأخرى

الشروط وعلیه أن یتقید بالموصفات و ،رخیصالسلطات المختصة بمنح التمن رب العمل و 

.التي یتضمنها العقد الذي أبرمه مع رب العمل

بمفرده بسبب قلة إمكانیاته المشروع  هتنفیذ عن هیضطر المقاول الأصلي نظرا لعجز 

لقیام بجزء أو بكل ل شخص آخرتوكیلل، المادیة، أو لنقص خبرته وكفاءته في مجال معین

، ویسمى العقد الذي المقاول من الباطنعنه، ویسمى هذا الشخصالأعمال لتخفیف العبء 

.یربطه به عقد المقاولة من الباطن

المبحث (ماهیتهتحدید تطلب الأمریعقد المقاولة من الباطن  ىوللوقوف أكثر عل

.)الثانيالمبحث (توضیح العلاقات الناتجة عنه و )الأول

سبتمبر 30، صادر بتاریخ 78ر ع .، یتضمن القانون المدني، ج1975سبتمبر سنة 26مؤرخ في 58-75أمر رقم -1
.، معدل ومتمم1975
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المبحث الأول

عقد المقاولة من الباطنماهیة 

درجوه حتى ضمن لم یالباطن كمفهوم له وجود حقیقي و العقد من هالفقلم یتناول 

الجزائريالمدنيقیة الواردة في القانون اكتفوا بالتعرض لصوره التطبیتصنیفات العقود، و 

لا یجوز للمستأجر أن یتنازل عن :"ج.م.ت 505 المادةالإیجار الفرعي  عقد والمتمثلة في

حقه في الإیجار أو یجري إیجارا من الباطن دون موافقة المؤجر كتابیا ما لم یوجد نص 

یجوز للمقاول أن " ج.م.ت 564 المادةالمقاولة الفرعیة ،1"قانوني یقضي بخلاف ذلك

نعه من ذلك شرط یوكل تنفیذ العمل في جملته أو في جزء منه إلي مقاول فرعي إذا لم یم

في العقد أو لم تكن طبیعة العمل تفرض الاعتماد على كفاءته الشخصیة و لكن یبقي في 

 580ادة مالالوكالة من الباطن و "هذه الحالة مسؤولا عن المقاول الفرعي تجاه رب العمل

إذا أناب الوكیل عنه غیره في تنفیذ الوكالة دون أن یكون مرخصا له في ذلك كان "ج .م.ت

.مسؤولا عما فعل النائب في هذه الحالة متضامنین في المسؤولیة

أما إذا رخص للوكیل في إقامة نائب عنه دون أن یعین شخص النائب فإن الوكیل لا 

.یكون مسؤولا إلا عن خطئه في اختیار نائبه أو عن خطئه فیما أصدره له تعلیمات

یل أن یرجع كل منهما مباشرة على و یجوز في الحالتین السابقتین للموكل و النائب الوك

"الأخر

.على اعتبار أنها أوضاع یكمن أن تطرأ على العقود الأصلیة التابعة لها

أفرز التطور الاقتصادي مع بدایة القرن العشرین أوضاعا قانونیة معقدة استقطبت 

حتى اهتمام رجال القانون، مما أدى إلى ظهور عدة أفكارا ومفاهیم قدمت كوسائل قانونیة

.م هذه الأوضاع المستجدةئتلا

، 31ر ع .والمتضمن القانون المدني، ج58-75، یعدل ویتمم الأمر 2007ماي13مؤرخ في 05-07قانون رقم -1
.2007ماي 13صادر بتاریخ 
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غیره من العقود  عنتمیزه للعقد من الباطن من حیث تعریفه و هم تعرض جانب من

تصنیفه ضمن مجموعة من العقود، وصولا إلى دراسته المشابهة له، وخصائصه، و 

.1بالتفصیل، باعتباره مفهوما قانونیا

تعریفه وتمییزه عن غیره من العقود یجب أولامفهوم عقد المقاولة من الباطن ولضبط 

.)الثانيالمطلب (أركانه وشروطهوبیان، )المطلب الأول(خصائصهثم تحدیدالمشابهة له 

المطلب الأول

عقد المقاولة من الباطن وتمییزه عن غیره من العقود المشابهة لهمفهوم

فعلیا لیس عن التزام بعمل یتم تنفیذه مادیا و المقاولة من الباطن كلما كنا أمام قومت

، فالمقاولة من الباطن هي رلكن عن طریق الغیالأصلي، طریق المدین الأصلي أي المقاول

حدد شخص أخرمعینبتنفیذ عمل )قاول من الباطنالم(اتفاق یتعهد بمقتضاه فرد أو شركة 

مثل طریقا یالمقاولة من الباطن عقد بالتالي فإن و  ،للقیام بهذا العمل لصالح المقاول الأصلي

.لتنفیذ العقد عن طریق الغیر

هذا لا یتعارض مع و یمارس المقاول الأصلي نوعا من الرقابة علي المقاول من الباطن 

 ىحد توجیه أوامر ملزمة إل ىطالما أن هذه الرقابة لا تصل إلوجود مقاولة من الباطن

.2في التنفیذیةتترك له استقلاللا بحیث المقاول من الباطن 

، ثم تمییزه )الفرع الأول(خصائصه بیانة من الباطن یجب تعریفه و للإلمام بعقد المقاول

.)الفرع الثاني(عن غیره من العقود المشابهة له 

فرع العقود و (برجم صلیحة، المقاولة الفرعیة، مذكرة من أجل الحصول على شھادة الماجستیر في الحقوق-1
.10، الجزائر، ص 2009،  جامعة بن یوسف بن خدة ،كلیة الحقوق ، )المسؤولیة

، "دراسة مقارنة مع الفقھ الإسلامي"غازي خالد أبو عرابي، المقاولة من الباطن في ضوء أحكام القضاء والتشریع 2
.16، ص 2009الطبعة الأولى، دار وائل للنشر، عمان، الأردن، 
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الفرع الأول

  له وتمییزه عن غیره من العقود المشابهةعقد المقاولة من الباطن بالمقصود

تمییزه عن العقود الأخرى، ثم )أولا(عقد المقاولة من الباطن من خلال تعریفه نتناول

.)ثانیا(المشابهة له

.تعریف عقد المقاولة من الباطن: أولا

من بالمفهوم القانوني للمقاولة من الباطن، أي باعتبارها تعاقدأخذ المشرع الجزائري

القسم الثالث من خصص لها ، حیث الباطن في القانون المدني، وقانون الصفقات العمومیة

الخاص بالعقود من التقنین المدنيالفصل الأول المتعلق بالمقاولة ضمن الباب التاسع

.تحت عنوان المقاولة الفرعیة565و564مادتین الالواردة على العمل، مفردا لها 

یجوز للمقاول أن یوكل  "لتقنین المدني الجزائري على أنه من ا564تنص المادة 

تنفیذ العمل في جملته أو في جزء منه إلي مقاول فرعي إذا لم یمنعه من ذلك شرط في 

.العقد أو لم تكن طبیعة العمل تفترض الاعتماد على كفاءته الشخصیة

".عن المقاول الفرعي تجاه رب العملو لكن یبقى في هذه الحالة مسؤولا

إنشاء لأصلي أن یتعاقد مع مقاول فرعي و نستخلص من هذا النص أنه یجوز للمقاول ا

:كل أو جزء من الأعمال إذا توافر شرطینلإنجازمقاولة فرعیة 

رب العمل شرطا یمنعه لأصلي الذي بین المقاول الأصلي و إذا لم یتضمن العقد ا-1

.من ذلك

كن طبیعة العمل تفرض الاعتماد على الكفاءات الذاتیة للمقاول الأصلي إذا لم ت-2

في تنفیذ العقد، حیث یمنع المقاول الأصلي في هذه الحالة أن یقاول من الباطن، 

.1میز بها عن المقاولین الآخرینتته الشخصیة التي یالأن رب العمل اختاره لكفاء

وتفویضات الصفقات العمومیةقانون المتعلق ب247-15رقم  الرئاسيأما المرسوم

الرابع منه الفصل فقد أورد المقاولة من الباطن ضمن القسم السادس من ، 2المرفق العام

كلیة الحقوق، جامعة ،)فرع قانون الأعمال(مالك سعدیة، عقد المقاولة الدولي، مذكرة لنیل درجة الماجستیر في الحقوق 1
.138، ص 2000مولود معمري، تیزي وزو، 

یتضمن قانون الصفقات العمومیة وتفویضات المرفق 2015سبتمبر 16مؤرخ في 247-15مرسوم رئاسي رقم -2
.2015سبتمبر 20صادر في 50ر ع .العام، ج
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، على اعتبار أنها تعاقد من 144-140لها المواد من ا، مخصصالمناولةتحت تسمیة 

المتعاقدة یمكن المتعامل المتعاقد للمصلحة":التي نصت على140بموجب المادة الباطن 

حسب الشروط المنصوص علیها منح تنفیذ جزء من الصفقة لمناول بواسطة عقد مناولة،

".في هذا المرسوم

نسبة الأشغال لا یجب أن تتجاوزثانیة من نفس المادة أنه مهما یكنالفقرة ال تضیف

لأمر الجدید و هو ا أربعین في المائة من المبلغ الإجمالي للصفقة،بشأنهاالمناولةالتي تتم

الذي جاء به المشرع الجزائري في هذا الخصوص حیث لم یكن یحدد سابقا نسبة الأعمال 

في فقرتها الثالث و الأخیرة عدم كما نصت .التي یمكن مناولتها إلى المقاول من الباطن

اعتبار صفقات اللوازم العادیة محل مناولة ،ونعني باللوازم العادیة هي اللوازم الموجودة في

السوق والتي هي غیر مصنعة استنادا لمواصفات تقنیة خصوصیة أعدتها المصلحة 

.المتعاقدة

فأبقت المتعامل المتعاقد هو المسؤول الوحید تجاه المصلحة 141بموجب المادة 

.المتعاقدة عن تنفیذ جزء من الصفقة، المتعامل فیها بالمناولة 

یتدخل في تنفیذ صفقة عمومیة أن یعلن نصت أنه على المناول الذي 142أما المادة

.تواجده للمصلحة المتعاقدة 

المصلحة المتعاقدة إذا علمت بتواجد مناول غیر مصرح به في مكان تنفیذ الصفقة تلتزم

أیام، وإلا اتخذت ضده تدابیر )8(،بأعذار المتعامل المتعاقد بتدارك هذا الوضع، في أجل

.السالفة الذكر142طبقا للفقرة الثانیة من المادة قسریة

وقد حددت المناولة،لشروط الواجب مراعاتها قبل اللجوء إليا 143المادة تناولت 

.من نفس المرسوم المعلومات التي یجب أن یحتویها عقد المناولة144المادة 

هامة لم تكن جاء بفكرة جدیدة و2015و الملاحظ أن المرسوم الرئاسي الصادر في 

الثانیة أنه لا یمكن أن لفقرة ا في140حددت المادة موجودة في المرسوم السابق له حیث

.1من المبلغ الإجمالي للصفقة%40تتجاوز المناولة نسبة

.ات المرافق العامةیتضمن قانون الصفقات العمومیة و تفویض275-15مرسوم رئاسي رقم -1
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قانون من الباطن في القانون المدني، و الغایة من سرد الأحكام الأساسیة للمقاولةإن 

، ما هي إلا محاولة لتبیان أن المشرع الجزائري ق العاموتفویضات المرفالصفقات العمومیة

هذا النوع من  ىاللجوء إلاكتفى بالنص على بعض حالات لم یعرف المقاولة من الباطن، بل 

-المقاولة من الباطن ىإمكانیة اللجوء إل ةوضح في قانون الصفقات العمومیو  ،العقود

، وحصر عقد المقاولة من الباطن في االلجوء إلیهالواجب مراعاتها قبل و الشروط -المناولة 

وهذه الأحكام لا تطبق إلا على المقاولة من 144إلى140منظل هذا القانون في المواد 

أي منها ما ورد في 1.الأحكام متفرقة هذه الباطن بصفتها تعاقد من الباطن، وقد وردت

2.الصفقات العمومیة ومنها ما نص علیه القانون المدني

فحسب عقد المقاولة من الباطن،ل عدة تعاریفالفقه  أورد نظیمالت في و أمام هذا الفراغ

contratتفترض المقاولة من الباطن وجود عقدین متتابعینالبعض successif لهما

یبرم  الذي ثلاثة أطراف، العقد الأول هو العقد الأصليعة قانونیة واحدة هي المقاولة، و طبی

شترك لأنه یشترك في العقدین المقاول الأصلي الذي یسمي بالمتعاقد المو صاحب العمل ن بی

بینالذي یبرم بین المقاول الأصلي و عقد المقاولة من الباطن هوفالعقد الثاني ؛ أما معا

.3هو المقاول من الباطنالعقد الأصلي و الأجنبي عن الطرف

لعقدین، إلا أنهما یعتبران مالیة مشتركة بین اظ أنه رغم وجود روابط اقتصادیة و یلاح

ما ینشأ یث الأطراف أو من حیث الموضوع، و مستقلان من الناحیة القانونیة سواء من ح

.عنهما من التزامات

شخص  ىالعقد الذي یعهد فیه المقاول إل ذلك : أنهعلى  البعض الآخر قد عرفهو 

 ةالأعمال الموكلعقد المقاولة یسمي المقاول من الباطن بتنفیذ كل أو بعض أجنبي عن

4.إلیه

ذلك العقد الذي بمقتضاه یتعامل المقاول الذي عهد "من الفقه بأنه آخرعرفه جانبو 

.5"إلیه بتنفیذ العمل مع مقاول أخر من أجل تنفیذ العمل كله أو جزء منه

.10برجم صلیحة، المرجع السابق، ص -1
.10المرجع نفسھ، ص -2
.17خالد غازي أبو عرابي، المرجع السابق، ص -3
السنھوري عبد الرزاق، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء السابع، المجلد الأول،العقود الواردة على العمل، -4

.وما بعدھا262، ص 1989التراث،لبنان، الطبعة الثانیة،دار 
.18غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق، ص -5
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 مو قذلك العقد الذي ی":وذهب جانب آخر في تعریف عقد المقاولة من الباطن إلى أنه

مقاول أخر  ىتنفیذ كل أو جزء من العمل المسند إلیه من رب العمل إلبقاول بمقتضاه الم

.1مقابل أخر دون أن یخضع هذا الأخیر لإشراف أو إدارة المقاول الأصلي

من الفقه عقد المقاولة من الباطن من خلال تعریف المقاول من عرف جانب أخربینما 

"على أنهالباطن بتنفیذ كل أو جزء من العمل الذي تعاقد من یعهد إلیه المقاول الأصلي :

.2"ذلك بمقتضي عقد المقاولة من الباطنمع رب العمل و  ههذا الأخیر بإنجاز 

أنه رغم أن تسمیة المقاول الثاني بالمقاول من الباطن هي  ىإل نشیر في هذا الصدد

المتعارف علیه أیضا لوف و أكثر شیوعا في القوانین المدنیة وفي الفقه، كونه المصطلح المالأ

بین الأفراد في الحیاة العملیة، إلا أننا نلاحظ أن التشریعات العربیة لم تتفق جمیعها على 

كما ورد في القانون المدني الجزائري و "المقاول الفرعي"فهناك من یطلق علیه ، هذه التسمیة

العربیة ریعات كما أسمته بعض التش"المناول"سماه قانون الصفقات العمومیة الجزائري 

المقاول "و " مقاول المقاول"في القانون المدني الأردني، أما العراقي فأسماه "المقاول الثاني"

في حین سماه القانون المدني "بالمقاول الثانوي"و سماه القانون المدني السوري "الثاني

3"بالمقاول من الباطن"المصري 

عقد یعهد من "أنه على قاولة من الباطن تعریف عقد المعلى ما تقدم، بناءیمكن لنا 

تحت مسؤولیة تنفیذ جزء أو ل ثاني یسمى المقاول من الباطن و خلاله أحد المقاولین إلى مقاو 

."كل عقد المقاولة المبرم مع صاحب العمل فردا عادیا أو شخصا عاما

یؤكد على مسؤولیة المقاول الأصلي هو التعریف الراجح لأنهمیزة هذا التعریف أنه

هذا یتطلب أن یكون الشخص الذي و  ،ول من الباطن أمام صاحب العملعن أعمال المقا

عقد توجد فروق جوهریة بین یتعاقد معه المقاول الأصلي مقاولا لا موردا أو بائعا، لأنه

ورید مواد البناءالمقاولة من الباطن، حیث أن عمل المورد یقتصر على مجرد تعقد التورید و 

متوفرة في الأسواق، في حین أن المقاولة من الباطن تقتضى وتكون یتم تحدیدها مسبقا التي

عبد الحمید عثمان الحنفي، المسؤولیة المدنیة للمقاول من الباطن، دراسة مقارنة في القانون المصري والفرنسي -1
.9، بدون دار النشر، ص 1991والكویتي، الطبعة الأولى، 

.18أبو عرابي، المرجع السابق، ص غازي خالد -2
.18غازي خالد أبو عرابي، المرجع نفسھ، ص -3
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اشتراك المقاول من الباطن في تنفیذ العقد الأصلي أو جزء منه، فإذا لم یوجد مثل هذا 

.1الاشتراك أو التدخل المباشر في التنفیذ، فلا یمكن القول بوجود مقاولة من الباطن

تصامیم یضعها المقاول مواصفات فنیة محددة وفق مخططات و شتراك طبقا لهذا الایتم 

یتعامل على یتبع توجیهات أو رقابة من أحد و  لا، كما أن المورد یستقل في عمله و الأصلي

المقاول مقاول من الباطن یتبع توجیهات قدم المساواة مع المتعاقد الأخر، في حین أن ال

إذ قضت3محكمة النقض الفرنسیة في أحد أحكامهاوهو ما أكدته .2ابةرقیخضع لو  الأصلي

لمتعاقد الأخر بتورید برام المقاول الأصلي مع مقاول أخر لعقد یتعهد بمقتضاه اا(بأن 

تأجیر ضواغط الهواء أو الرافعات مع سائقیها لا یكفي للقول بوجود مقاولة من الكهرباء و 

contratتورید خدماتأو الباطن، فهذا لیس إلا أداء  de fourniture de service تمثل

لكنها لا تتصل مباشرة بتنفیذ العقد الأصلي، فهذه الخدمات هي وسیلة تساعد عقد مقاولة و 

المقاول الأصلي على تنفیذ التزاماته بنفسه، كما أن هذا الأخیر لم یتخل عن التنفیذ كلیا أو 

.)جزئیا لمتعاقد أخر

یكفي القول بوجود مقاولة من الباطن أن یبرم المقاول الأصلي أنه مما سبق یتضح 

بل لابد من ، فمثل هذا العقد لا یفید بالضرورة وجود مقاولة من الباطن،اعقد المقاولة لاحق

العقد اللاحق بالعقد الأصلي من حیث الاشتراك في تنفیذ العقد الأصلي كلیا أو أن یرتبط

l’identitéیفترضان ذاتیة المحل ووحدته لاحقفالعقد الأصلي و العقد الجزئیا، d’objet ،

خل بموجبه دوأن المتدخل اللاحق أي المقاول من الباطن یجب أن یقوم بعمل في الموقع، یت

.في تنفیذ العقد الأصلي

الاتحاد الدولي للمهندسین الاستشاریین على أن المقاول  عنیؤكد عقد الفیدك الصادر 

هو كل شخص عهد إلیه بجزء من الأعمال متى كان ذلك sub-contractorمن الباطن 

19، صالسابقالمرجع غازي خالد أبو عرابي،-1
.19المرجع نفسھ، ص -2

3 Cass .com.12 mars 1991. Dalloz 1992. Somme comment, p 112. «la mise a la
disposition d’un poste a quai d’un collecteur d’incendie, la fourniture d’eau et
d’électricité, la location de compresseurs et d’une grue avec conducteur, simples
services fournis a l’entrepreneur principal, ne donne pas la qualité de sous-traitant
a une chambre de commerce qui ne se met pas vu confier l’exécution de travaux
pour le maitre d’ouvrage par entrepreneur principal.

.20نقلا عن غازي خالد أبو عرابي، المرجع نفسھ، ص 
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من باب أولى بموافقة صاحب الشرعیین له، و بموافقة المهندس الاستشاري أو الخلفاء

.1العمل

.العقود المشابهة لهعن غیره من عقد المقاولة من الباطن تمییز:ثانیا

لكن أحیانا قد التي أجازها القانون، و التعاقديتعد المقاولة من الباطن أحد أسالیب الفن 

عن غیرها من الصور خصوصیتهالبیان لعملیات العقدیة المشابهة لها، و تختلط بغیرها من ا

المشابهة لها، لابد من التمییز بینهم، لمنع وقوع خلط في تطبیق الأحكام القانونیة التي تنظم 

.كل منهما

وتعدد ،)1(التنازل عن العقدنجد  اطنمن أهم الصور التي تختلط بالمقاولة من الب

.)3(أخیرا العقود المكملة، و )2( العقود

:نتناول فیه نقطتان هماالمقاولة من الباطن والتنازل عن العقد:1

:المقصود بالتنازل عن العقد- أ

ي بكل لمتنازل له عن مركزه التعاقدلو اتفاق بموجبه یتنازل المتنازل التنازل عن العقد ه

.كافة الآثار القانونیةیترتب عن ذلك من حقوق والتزامات و ما 

فإن   acte créateurإذا كان عقد المقاولة من الباطن عبارة عن تصرف منشئو 

acteالتنازل عن العقد لیس إلا مجرد تصرف ناقل translatifعلاقة  ، لأنه یؤدي إلى نشوء

صاحب (یسمى المتنازل لدیه ازل عنه و ف الأخر في العقد المتنالطر مباشرة بین المتنازل له و 

2).العمل

نظام قانوني غیر محدد مازال التنازل عن العقد في معظم القوانین المدنیة العربیة 

ذلك على عكس العدید من القوانین علق بالتنازل عن عقد المقاولة، و بالأخص ما یتالمعالم، و 

3.الأجنبیة التي أوردت نصوصا خاصة مستقلة بهذا النظام

.20غازي خالد أبو عرابي،  المرجع السابق، ص -1
العقد، مستبعدا من مجالھا أي تنازل عن العقد وحوالتھ نعني بعقد الفیدك على عدم الخلط بین المقاولة من الباطن و حوالة

.20للغیر لمزید من التفصیل الرجوع إلي غازي خالد أبو عرابي،  المرجع السابق، ص 
.66نبیل ابراھیم سعد، التنازل عن العقد، منشأة المعارف، الاسكندریة، بدون سنة النشر، ص -2
.27سابق، ص  غازي خالد أبو عرابي، المرجع ال-3
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لصحته ما یشترط لصحته ما یشترط فل عن العقد عبارة عن اتفاق، بما أن التناز و 

هي الشروط العامة التي یجب توافرها في أي تصرف قانوني حتى یشترط لصحة أي اتفاق، و 

:فإن هناك شروط خاصة للتنازل عن العقد تتمثل فیما یليإضافة إلى ذلكصحیحا،ینعقد

لا یجوز ف :العقد المتنازل عنه من عقود الاعتبار الشخصيأن لا یكون :الشرط الأول-

للمقاول الأصلي التنازل عن عقد المقاولة إلى مقاول أخر لتنفیذه إذا كانت شخصیته 

صح التنازل عن العقد إلا بموافقة صاحب  امحل اعتبار، لأنه لو كانت كذلك لم

1.العمل

.أن لا یكون العقد قد تم تنفیذه:الشرط الثاني-

تنازل عن العقد یهدف إلى تنفیذه بواسطة شخص أخر، فإذا كانت هذه الغایة قد ال

2.تحققت بواسطة المقاول الأصلي، عندئذ یصبح الحلول غیر ذي معنى

:معیار التمییز بین التنازل عن العقد و المقاولة من الباطن-  ب

:الفروق الجوهریة بین التنازل عن العقد و المقاولة من الباطن فیما یليیتحدد

لا یكون له زل من العملیة العقدیة نهائیا، و التنازل عن المقاولة یخرج المقاول المتنا.1

شأن في تنفیذ عقد المقاولة المتنازل عنه، حیث تنشأ علاقة مباشرة بین المقاول 

لى العكس من ذلك في المقاولة من الباطن عالمتنازل له و بین صاحب العمل، و 

عاقده من یبقي المقاول الأصلي موجودا في العملیة العقدیة، لا یخرج منها بمجرد ت

ة صاحب العمل بتنفیذ التزاماته ومحتفظا بحقوقه حتى یظل ملتزما في مواجهالباطن و 

المقاول هكذا یبقي یهدف إلى تنفیذ العقد بأكمله، و لو كان التعاقد من الباطنو 

.3عقد المقاولة من الباطنمشترك بین عقد المقاولة الأصلي و الأصلي الطرف ال

التنازل عن عقد المقاولة لا یترتب علیه سوى تغییر في أطراف العلاقة القانونیة .2

القائمة دون حدوث تغییر في الالتزامات الناشئة عن العقد، أما عقد المقاولة من 

.28غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق، ص -1
.110نبیل ابراھیم سعد، المرجع السابق، ص -2
.31، ص نفسھغازي خالد أبو عرابي، المرجع -3
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یضاف إلى عقد المقاولة الأصلي لكنه یختلف عنه في الباطن فهو بمثابة عقد جدید 

.مضمونه

اول هما، المقدها أطراف العقد و الالتزامات في المقاولة من الباطن یحدالحقوق و .3

المقاول من الباطن، بشرط ألا یتجاوز حدود عقد و ) المتعاقد المشترك(الأصلي 

زامات محددة في العقد الالتما في التنازل عن العقد الحقوق و المقاولة الأصلي، بین

.المتنازل عنه

لتقریر ما إذا كنا بصدد تنازل عن عقد المقاولة أم مقاولة من الباطن یتعین الرجوع إلى 

فإذا كان یرغب في ترك العملیة العقدیة برمتها كنا بصدد تنازل عن ،إرادة المتعاقد الوسیط

نفیذ، ویبقى متواجدا العقد، أما إذا كان یرید البقاء في العملیة العقدیة مع تكلیف الغیر بالت

قد كنا بصدد مقاولة من الباطن، الإشراف على تنفیذ العحتى ولو اقتصر دوره على الرقابة و 

ك عدم السماح للمقاول الأصلي بأن یعهد بالمشروع كله إلى یقد الفیدهذا ما یفسر اشتراط عو 

.1المقاول من الباطن

.المقاولة من الباطن و تعدد العقود:2

یعتبر عقد المقاولة من الباطن عقد بین عدة أشخاص من أجل تحقیق هدف مشترك مما جعلنا تقارنه 

بتعدد العقود

:المقصود بتعدد العقود- أ

یقصد بتعدد العقود أن یبرم أحد الأشخاص عدة عقود مع عدة أشخاص من أجل تقدیم 

.عدة أداءات تهدف إلى تحقیق هدف مشترك

بین المتعاقد الأصلي من ناحیة، أهم ما یمیز هذه العملیة أنها تنشئ علاقات مباشرة 

تمیز بأنها تبرم في كافة المتعاقدین معه في المجموعة العقدیة من ناحیة أخرى، كما أنها تو 

عدد العقود، التأمین من أهم التطبیقات العملیة لتو . وقت واحد، أي تتزامن في الوجود

.2فتراضیةالافتراضي والمقاولة الا

.31،المرجع السابق، ص غازي خالد أبو عرابي-1
.32، المرجع نفسھ، ص -2
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هو أن یقبل المؤمن التأمین على جزء من :(coassurance)التأمین الافتراضي.1

ین على سفینة بحریة خطر كبیر القیمة الذي یطلب المؤمن له التأمین ضده، كالتأم

أو التأمین على مصنع ضخم، ففي هذه الفروض لا یقوى مؤمن واحد على تغطیة 

إنما یقبل أن یؤمن على جزء منه، أما الجزء الباقي فیتم توزیعه على وحده، و لالخطر 

ما على جزء من الخطر المؤمن منه، و مؤمنین آخرین، بحیث یقبل كل منهم التأمین

التزامات ، هو أن حقوق و بهذا الشكلد التأمین مع المؤمن له تعدد عقو  ىیترتب عل

.1المؤمن له تنشأ تجاه كل واحد من المؤمنین على انفصال

یقصد بها أن یلجأ صاحب العمل إلى التعاقد :(cotraitance)المقاولة الافتراضیة .2

للقیام بعمل معین، وغالبا ما یتحقق في  ىمع مجموعة من المقاولین كل على حد

ان ثلعمل مع مقاول لعمل الأساسیات، ومع مقاول المباني الضخمة حیث یتعاقد رب ا

....2مع رابع للقیام بالأعمال الصحیةللقیام بالبناء، ومع ثالث للقیام بأعمال التدفئة و 

:التمییز بین المقاولة من الباطن و تعدد العقود-2

ما یترتب على اختلاف جوهري بین تعدد العقود و على ما تقدم وجود اءبنیتضح لنا 

:بین المقاولة من الباطن، یظهر هذا الاختلاف بینهما فیما یليو  هذه العملیة العقدیة

كل واحد من المشاركین قة مباشرة بین المتعاقد الأصلي و في تعدد العقود تنشأ علا- أ

خر مباشرة، استنادا إلى العقد منهما على الآقدیة، لذلك یرجع كل في العملیة الع

د علاقة مباشرة بین صاحب المقاولة من الباطن فلا توجفي عقد المبرم بینهما، أما 

.3المقاول من الباطن، إلا إذا أحاله المقاول الأصليالعمل و 

في تعدد العقود یوجد تزامن في وجود العقود إذ غالبا ما تبرم جمیعها في وقت - ب

ما المقاولة من الباطن غالبا ما توجد في وقت لاحق لنشوء عقد المقاولة واحد، بین

.الأصلي

.33صغازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق،-1
.55، ص2002حسن حسین البراوي، التعاقد من الباطن، دار النھضة العربیة، مصر،-2
.58، ص المرجع نفسھحسن حسین البراوي،-3
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التأمین في هو كما رأینا إلى تحقیق هدف مشترك و  هاجمیعسعىفي تعدد العقود ت- ت

بالتالي لیس لكل عقد هدف خاص به، ضي تغطیة كل الخطر المؤمن منه، و الافترا

تحقیق هدف غیر ما تسعي المقاولة  إلى سعىقد تبینما في المقاولة من الباطن 

.الأصلیة إلى تحقیقه من أهداف

.العقود المكملةاولة من الباطن و المق -اثالث

یقصد بالعقود المكملة تلك العقود التي یكون فیها العقد التالي یكمل العقد السابق، 

یظل العقد الثاني و ا لأنه شرط لوجود العقد فهي عقود یلعب فیها دائما العقد الأول دورا أساسی

.1حیث یكمل فیها العقد التالي العقد السابق لهالثاني تابعا للأول أو مكملا له

رغم ن في وجود عقدین، و مكلعقود المكملة والمقاولة من الباطن یلعل وجه التشابه بین ا

:حالتینوقوف علیه من خلال التمییز بین ذلك هناك فرق جوهري بینهما، یمكن ال

یتدخل أي رم بین نفس أطراف العقد الأول، ولاأن العقد الثاني یبهي : ىالأولالحالة -1

حیث یتدخل على عكس المقاولة من الباطنشخص من الغیر في العملیة العقدیة، 

و متعاقد هلكي یتعاقد مع المقاول الأصلي و  ـــــ المقاول من الباطنــــ شخص من الغیر 

.الباطنالمقاول منمشترك بین صاحب العمل و 

بین أحد أطراف ــــ العقد المكمل ـــــ في هذه الحالة یبرم العقد الثاني :الحالة الثانیة-2

المقاولة من ي هذه الحالة بین العقد المكمل و لعل التشابه كبیر فالعقد الأصلي والغیر، و 

.2الباطن على أساس أن أطراف العقد الثاني مختلفون عن أطراف العقد الأول

أنه عقد یتمیز عن غیره من یمكن القولخلال تعریف عقد المقاولة من الباطن من

:العقود بعدة خصائص یمكن تلخیصها فیما یلي

.35غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق ، ص -1
.36المرجع  نفسھ، ص -2
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الفرع الثاني

خصائص عقد المقاولة من الباطن

:ان عقد المقاولة من الباطن كغیره من العقود یتمیز بخصائص هي

عن إرادتین تعبیررضائي یتم بمجرد تبادل العقد المقاولة من الباطن عقد :عقد رضائي-1

تطابقهما، فلا حد الطرفین بإیجاب الطرف الأخر و متطابقتین، أي بمجرد ارتباط قبول أ

.یحتاج لانعقاده إتباع شكل معین

اعتبار عقد المقاولة عقد رضائیا لا یمنع المتعاقدین من الاتفاق على وجوب استیفاء كن ل

1.لتحریر العقدالمتفق علیهإلا عند مراعاة الشكل العقد شكل معین، بحیث لا ینعقد

.2لیس للانعقادمقاولة من الباطن شرطا للإثبات و تعتبر الكتابة عقد الو 

العقد من عقد رضائي ینقلبعلى شكل معین یتم إبرام العقد و فمتي اتفقا المتعاقدان

ازعة حتى إذا ما حدثت منهذا هو الأفضل،كن الشكلیة هنا شكلیة اتفاقیة، و لإلى شكلي، و 

.التزامات كل طرف من الطرفینالكتابة لإثبات حقوق و  ىبین الطرفین أمكن الرجوع إل

ممن تتوفر فیهم الأهلیة اللازمة لإبرام صادرا یجب أن یكون الرضا حرا ومستنیرا،

یقع التراضي في عقد المقاولة من و  الإرادة عیوبیكون خالیا من ، كما یجب أن دو العق

:الباطن على عنصرین هما

.الشيء المطلوب صنعه أو العمل المطلوب تأدیته من المقاول من الباطن-

وهو بدل أتعاب المقاول من المقاول الأصليأي لبدل الذي یلتزم به صاحب العمل ا-

3.الباطن

:ملزم لجانبینعقد  -2

عقد المقاولة من الباطن من العقود الملزمة للجانبین، لأنه یرتب التزامات تبادلیة أي 

مقابل بأن یصنع شیئا أو یقوم بعمل ما الطرفین، حیث یتعهد المقاول من الباطن بینمتقابلة 

المقاولة، دراستھ في ضوء التطور القانوني و معززة          -الإیجار-الوجیز في العقود المدنیة البیعجعفر الفضلي، -1
.368، ص 1997بالقرارات القضائیة، مكتبة دار الثقافة للنشر و التوزیع، الأردن، 

.368جعفر الفضلي، المرجع نفسھ، ص -2
.22خالد أبو عرابي، المرجع السابق، ص غازي  -3
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لقاء  ، ویلتزم المقاول الأصلي بدفع بدل الخدمة و الخدمةأیدفع هذا الأخیر بدل العمل أن 

.لطرف الثاني بالعمل أو الخدمة المطلوبة منه أو المتفق علیهاقیام ا

في حالة امتناع أحدهم عن تنفیذ التزاماته كلها أو بعضها یحق للطرف الأخر بعد 

.1إعذاره المطالبة بفسخ العقد أو الدفع بعدم التنفیذ متى توافرت شروطه

:عقد معاوضة-3

مقابلا یتلقىمن طرفي العقد لأن كل ةاولة من الباطن من عقود المعاوضعقد المق

المقاول و  ،مقابل ذلكأجرا  ىویتلقوخدماته فالمقاول من الباطن یقدم عمله ، هلما یقدم

.2الأصلي یدفع الأجر له مقابل تنفیذ العمل المطلوب منه والمتفق علیه

الباطن ، فإذا  ثبت أن المقاول من الأصل في العلاقة العقدیةهو  تزام بالبدللقیام الاف

كون أمام خدمة مجانیة یسدیها شخص لأخر، نأو بعوض رمزي فقام بعمله بدون عوض

عمل، فإننا نكون بصدد تصرف كذلك إذا بذل المقاول الأصلي المال دون الحصول على ال

بالتالي كلا من التصرفین لا یخضع لأحكام المقاولة من قبل المقاول الأصلي، و منتبرعي

.3الباطن

:لعقد أصليعقد تابع -4

رأینا من خلال تعریف عقد المقاولة من الباطن أنه یجب أن یكون عقد المقاولة مسبوقا 

أصلیا ولیس  ادبعقد مقاولة أصلي، فإذ لم یكن العقد السابق مقاولة، فإن العقد اللاحق یعد عق

عاصرك تأما التنفیذ فقد یكون هنا،العقد إبرامبتاریخ  إلا ، والأسبقیة لا تتعلقمن الباطن

.بینهما

ذا اقتصر التزام المدین في العقد الأول على مجرد التعهد بالحصول على موافقة إف

المقاول على التعاقد مع رب العمل، فإن نجح في تنفیذ ما التزم به، وهو التزام بتحقیق 

إلى ما یضاف.یكون عقدا أصلیا مع صاحب العمل لذيا التالينتیجة، فإن عقد المقاولة

تقدم أنه لا بد أن یكون التزام المقاول الأصلي عبارة عن التزام عقدي ناشئ من عقد 

والمحدد للقواعد المنظمة لنشاط 04-11ریمان حسنة، المسؤولیة العقدیة في مجال الترقیة العقاریة على ضوء قانون -1
، كلیة الحقوق )تخصص عقود و مسؤولیة مدنیة(الترقیة العقاریة، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في العلوم القانونیة، 

.46، ص 2004ة، والعلوم السیاسیة، جامعة الحاج لخضر، باتن
مصطفي السید الجارحي، عقد المقاولة من الباطن، دراسة مقارنة في القانون الفرنسي والمصري، دار النھضة -2

.32، مصر، ص 1988العربیة، 
.22غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق، ص -3
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أما إذا كان مصدره القانون أو اشتراط لمصلحة الغیر، فإن العقد الذي یبرمه فیما .المقاولة

.1نولیس عقد مقاولة من الباطعقد مقاولة أصلیةیعتبربعد تنفیذا لذلك الالتزام أو الاشتراط 

:استقلال المقاول من الباطن في تنفیذ عمله-5

إن استقلالیة المقاول من الباطن في تنفیذ عمله تعد استقلالیة غیر مطلقة، أي نسبیة 

له بعض الإرشادات  ىعطتع من أن حیث أن استقلال المقاول من الباطن في عمله لا یمن

لتصمیم للمقاول من الباطن االتعلیمات من المقاول الأصلي، فهذا الأخیر هو الذي قدم و 

تنفیذه بنفسه أو بواسطة غیره، بذلك یقوم المقاول الأصلي برقابة لالذي استلمه من رب العمل 

.2في العملتهاء التنفیذ دون أن یفقد استقلالیالمقاول من الباطن أثن

لمواصفات للهذا للمقاول الأصلي حق الاعتراض على استعمال مواد غیر مطابقة و 

الكفاءة المطلوبة لضمان حسن تنفیذ و فنیین لا تتوافر فیهم الخبرة و استخدام عمال أأو 

مقاول من الباطن وتوفرها أو المن الباطن، ومسألة تقدیر استقلالیة مقاولةالأعمال محل ال

3.من اختصاص قاضي الموضوع من خلال تكییفه للعلاقة العقدیة بین الطرفین، عدمها

:المقاولة من الباطن من العقود التي ترد على عمل عقد -6

العقود"تحت عنوان ت م جمن نص المشرع الجزائري على المقاولة في الباب التاسع

 أن یتضح أن المحل في عقد المقاولة هو أن یصنع المقاول شیئا أو،"الواردة على العمل

مقاولة عقد یتعهد بمقتضاه ال":ج.م.تمن 549ما نصت علیه المادة  ویؤدي عملا، وه

4".أحد المتعاقدین أن یصنع شیئا أو أن یؤدي عملا مقابل أجر یتعهد به المتعاقد الأخر

المقاولة عقد یتعهد ":من التقنین المدني الأردني780هو ما جاءت به كذلك المادة و 

5."الطرف الأخرأحد طرفیه بمقتضاه بأن یصنع شیئا أو یؤدي عملا لقاء بدل یتعهد به

أن ما یشترط في محل عقد المقاولة الأصلي یشترط من خلال ما سبق، یمكن القول 

صنع شيء لقاء بي هذا العقد یتعلق بعمل معین أو في عقد المقاولة من الباطن، فالمحل ف

المشرع الجزائري أجازإلا أنهبإعطاء شيء،لا یكون محله التزاما ، و معین ومتفق علیهأجر

.38مصطفي السید الجارحي، المرجع السابق، ص -1
.24عرابي، المرجع السابق، ص غازي خالد أبو -2
.25المرجع نفسھ، ص -3
.یتضمن القانون المدني58-75أمر رقم -4
.المتضمن القانون المدني الأردني1976، لسنة 43قانون رقم -5
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بتقدیم المادة التي یصنع منها المقاولأن یتعهد، 1ج.م.تمن 550/2ة في المادة صراح

وهو ما دون أن یمنع ذلك اعتبار العقد عقد مقاولة، إضافة إلى تقدیم العملالشيء أو العمل

  .أ.م.ق 2/ 781 صراحة في الفقرة الثانیة من المادةالمشرع الأردني  أكده

المطلب الثاني

.المقاولة من الباطن وشروطهأركان عقد 

توافرت الأركان العامة للعقد من محل، رضا متى ینعقد عقد المقاولة من الباطن 

تقسیم لذا ارتأینا،عقد المقاولة من الباطنتطلبهایوسبب، إضافة إلى توافر شروط خاصة 

من الباطن، عامة لعقد المقاولة نتناول في الفرع الأول الأركان ال، هذا المطلب إلى فرعین

.الفرع الثاني في نبین الشروط الخاصة بهو 

الفرع الأول

أركان عقد المقاولة من الباطن

تتمثل أركان عقد المقاولة من الباطن في التراضي المتمثل في وجود إرادتین متطابقتین 

القانونیة ، ومحل العقد المتمثل في العملیة )أولا(وهو ما یعبر عنه بتطابق الإیجاب والقبول 

).ثالثا(، والسبب الذي یشترط أن یكون موجودا ومشروعا وصحیحا)ثانیا(المراد تحقیقها

:لرضا في المقاولة من الباطنا -أولا

فعند تطابق ،رضاوجود للعقد دون الا في العقد حیث لاییعد التراضي عنصرا جوهر 

الأصلي والمقاول من الباطن المقاول منوالتعبیر عنها من كل)اب والقبولالإیج(إرادتین 

:یليالتراضي في عقد المقاولة من الباطن یتم على عدة نقاط تتمثل فیماو یقوم العقد، 

"ج.م.من ت550المادة -1 یجوز للمقاول أن یقتصر على التعھد بتقدیم عملھ فحسب، على أن یقدم رب العمل التي:
."كما یجوز أن یتعھد المقاول بتقدیم العمل والمادة معا.یستخدمھا أو یستعین بھا في القیام بعملھ
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:على ماهیة العقدرضاال-1

یرغب هذا الأخیر في قد بعد إبرام عقد المقاولة بین رب العمل والمقاول الأصلي، 

التعاقد من الباطن لتنفیذ كل أو جزء من العمل الذي التزم به تجاه رب العمل في عقد 

.المقاولة الأصلي

لى إبرام عقد المقاول من الباطن إل من المقاول الأصلي و لهذا یجب أن تتجه إرادة ك

ول الأصلي إلي إبرام لیس عقد مقاولة أصلي، أما إذا اتجهت إرادة المقامقاولة من الباطن و 

یر إلي إبرام عقد عقد مقاولة من الباطن مع مقاول معین في حین اتجهت إرادة هذا الأخ

طرفیها على ماهیة العقد الذي اتجهت  امقاولة أصلي، فلا تنعقد المقاولة وذلك لاختلاف رض

.)1(.إلیه إرادة كل منهما

:على العمل المطلوب القیام بهلرضاا-2

العمل المطلوب من یتم تعیینفموضوع العقد،  ىطرفي العقد عل ىیجب أن یتراض

إن حالة عدم تحدید أو تعیین هذا العملتعیینا كافیا قدر الإمكان، و المقاول من الباطن

قد یتطابق هذا العمل مع العمل و  .حقق من مطابقة القبول للإیجابالتیصعب معها

في جمیع الأحوال ینبغي أن لا جزءا منه، و مطلوب في عقد المقاولة الأصلي، وقد یكون ال

شروطه مع العمل المطلوب المطلوب تأدیته من حیث مضمونه وكیفیته و یختلف العمل

إلا لما انعقد العقد یجب أن یكون العمل ممكنا و كما ته بموجب عقد المقاولة الأصلي، تأدی

)2(.الالتزام ىل تعني انعدام الإرادة الجادة إللأن استحالة العم

:على البدلرضاال-3

أن یكون الأجر معین أو قابلا للتعین، فإذا لم یتم الاتفاق یقصد بالتراضي على البدل 

من العمل المطلوب فیتم تعینه حسب العرف وحجم العمل المطلوبمقابلعلى تعین الأجر 

الباطن على أما إذا وقع خلاف بین المقاول الأصلي والمقاول من ،المقاول من الباطن تنفیذه

بدوره ركنا تراضي على الأجر، هذا الأخیر یعدمقدرا الأجر فهذا یؤدي حتما إلى عدم ال

.3أساسیا في عقد المقاولة

.37السنھوري عبد الرزاق، المرجع السابق، ص-1
.37المرجع نفسھ، ، ص -2
.38و 37،ص نفسھالمرجع -3
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:المقاولة من الباطنمحل-ثانیا

تعد المقاولة من الباطن وسیلة لتنفیذ عقد المقاولة الأصلي حیث أنها تهدف إلى تنفیذ 

هذا یؤدي ي بمقتضى عقد المقاولة الأصلي، و المقاول الأصلالالتزامات الملقاة على عاتق

هذه و  إلي القول أن عقد المقاولة من الباطن یستعیر محله من عقد المقاولة الأصلي،

المطابقة بین العقدین إما أن تكون كاملة وإما أن تكون جزئیة، فإذ أوكل المقاول الأصلي كل 

اول من الباطن نكون بصدد المطابقة الكاملة، العمل المكلف به بموجب العقد الأصلي للمق

.جزئیةأو المطابقةأما إذا أوكله جزءا من العمل فقط فتكون هنا الاستعارة

یتضح مما سبق أن محل عقد المقاولة من الباطن لابد أن یكون متحدا مع محل عقد 

، مدینا بأداء )المقاول الأصلي(المقاولة الأصلي، ففي هذا العقد یكون المتعاقد المشترك 

ینیب المتعاقد المشترك غیره في تقدیم هذا القیام بعمل معین لصاحب العمل و معین هو

.)1(العمل عن طریق المقاولة من الباطن

یمكن القول من خلال ما سبق  أن عقد المقاولة من الباطن لا یستعیر من عقد 

دخول شخص ثالث وهو المقاولة الأصلي محله فقط، بل هدفه أیضا والذي یتمثل في 

لتنفیذ الالتزامات المفروضة على المقاول الأصلي من الباطن في العملیة العقدیة المقاول

ان لتحقیق فالعقدان یسعی،لهدف الأولل اتحقیقمقاولة المبرم مع رب العمل بموجب عقد ال

.2انجاز العمل المتفق علیه في عقد المقاولة الأصليغرض مشترك وهو تحقیق و 

.في المقاولة من الباطنالسبب: اثالث

انتفاء عقد وجود عقد المقاولة من الباطن، و یعتبر عقد المقاولة الأصلي السبب في 

.المقاولة الأصلي یؤدي إلي انتفاء عقد المقاولة من الباطن

إذا التزم المتعاقد لسبب غیر مشروع أو لسبب "من ت م ج 97المادة إلى  بالرجوع

كل التزام "من ت م ج 98المادة و " العام أو للآداب كان العقد باطلامخالف للنظام 

مفترض أن له سببا مشروعا ما لم یقم الدلیل علي غیر ذلك

، دار الثقافة، "لتزامات دراسة مقارنةالا"، مصادر الحقوق الشخصیة )مؤلف مشترك(عدنان السرحان، نوري خاطر، -1
.162، الأردن، ص2002طبعة 

.65حسن حسین البراوي، المرجع السابق، ص -2
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یقوم الدلیل على ما  ىو یعتبر السبب المذكور في العقد هو السبب الحقیقي حت

سبب اخر یخالف ذلك، فإذا قام الدلیل على صوریة السبب فعلى من یدعى أن للالتزام

"مشروعا أن یثبت ما یدعیه

في  فیعتبر سبب منعدماون السبب موجودا ومشروعا وصحیحا،یشترط أن یكو منه 

عقد بین المقاول الأصلي والمقاول من الباطن للقیام الإبرام مثلا عندعقد المقاولة من الباطن

بأعمال الصیانة لعمارة معینة تعود لصاحب العمل الذي تعاقد معه ثم یتبین أن هذه العمارة 

قد هدمت فهنا نستنتج بأن انتفاء السبب یؤدي إلى اعتبار عقد المقاولة من الباطن غیر 

من ما دفعه مسبقا للمقاول من الباطنبإمكان المقاول الأصلي أن یستردو موجود أصلا، 

.الباطن

عا أي غیر مخالفا للنظام العام والآداب كما یشترط في سبب العقد أن یكون مشرو 

.حیث یكون العقد باطلا إذا كان السبب غیر مشروعاالعامة،

)1(أما السبب الصحیح فهو السبب الذي لا یكون مغلوطا أو صوریا

الفرع الثاني

عقد المقاولة من الباطنالخاصة بشروط ال

الشروط الخاصة من مجموعة بلة من الباطن عن غیره من العقود یمتاز عقد المقاو 

:یليتتمثل هذه الشروط فیمایحا ونافذا، و التي یجب أن تتوافر فیه حتي یكون صح

.انتقاء الرابطة العقدیة المباشرة بین رب العمل والمقاول من الباطن:الشرط الأول

اطن، فالأول له تأثیر من الب ةعقد المقاولالأصلي و  ةوثیقة بین عقد المقاولثمة صلة

وهذا الأخیر لاحق للعقد الأول ووجوده وانقضاءه مرتبط على وجود وبقاء وزوال الثاني، 

.عن العقد الأصليمستقلاقد من الباطن یبقى عقدا متمیزا و رغم هذا فإن العو بالعقد الأول، 

ة بأحكام عقد المقاولة الأصلي، ك أن المقاول من الباطن لا یلتزم مباشر بني على ذلنی

العقدیة المباشرة ذلك لانتفاء الرابطة أمام رب العمل عن عدم التنفیذ و لا یكون مسؤولاو 

.ینهماب

وبالتاليار العقود، فإن العقود لا تنفع ولا تضر غیر عاقدیها، وفقا لمبدأ نسبیة أث

یعتبر غیرا بالنسبة لصاحب العمل، كما أنه لا یجوز الاحتجاج علیه بما المقاول من الباطن ف

.190عدنان السرحان و نوري الخاطر،المرجع السابق، ص -1
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ذا العقد لا أن هولة المبرم بین المقاول الأصلي ورب العمل، و ورد من شروط في عقد المقا

لالتزامات تقع على عاتق المقاول من الباطن، فالعقد الأصلي لا یمكن أن یكون مصدرا 

.)1(را  قانونیاالا تولد في مواجهته أثه و ثل سوى واقعة مادیة مستقلة عنیم

.أن یكون عقد المقاولة من الباطن لاحقا لعقد المقاولة الأصلي:الشرط الثاني

یهدف عقد المقاولة من الباطن في الأساس إلى تنفیذ العمل المحدد بموجب عقد 

العمل أو جزء المقاولة الأصلي سواء كان المقاول الأصلي قد أوكل المقاول من الباطن كل 

فیعتبر عقد المقاولة الأصلي أسبق في وجوده على وجود المقاولة من الباطن فلهذا یعد ،منه

عقد المقاولة من الباطن لاحقا لعقد المقاولة الأصلي وذلك بسبب وجود علاقة تبعیة بین 

المقاولة م معها أن یكون عقد المقاولة من الباطن لاحقا في تاریخ انعقاده لعقد تالعقدین یتح

.2الأصلي

یوجد عقد المقاولة من حتىیؤكد الفقه على أنه یتعین وجود عقد المقاولة الأصلي 

فلا یمكن أن نطلق علیه عقد مقاولة من الباطن إذا كان موجودا قبل وجود عقد ، 3الباطن

.المقاولة الأصلي فلا یضاف إلى أي اتفاق سابق  ویصبح عندئذ عقدا مستقلا قائما بذاته

نجد من الناحیة العملیة أن یعرض المقاول من الباطن إیجابه المتمثل في استعداده  قد

یظل هذا الإیجاب الموجه للمقاول رغب المقاول الأصلي تكلیفه به، و للقیام بالعمل الذي ی

م بعد ذلك بر أم التعاقد مع هذا الأخیر ثم الأصلي الذي لم یتعاقد بعد مع رب العمل، فإذا ت

من الباطن، ففي هذه الحالة ینعقد عقد المقاولة من الباطن بعد إبرام عقد مقاولةالعقد 

، هذا الأخیرالمقاولة الأصلي، لأن قبول المقاول الأصلي للعقد من الباطن كان تالیا لانعقاد 

عقد مقاولة من الباطن انعقد بشكل  فهو مشكلة في تكییف العقد الثاني أي بالتالي لا تثورو 

.4صحیح

.87حسن حسین البراوي، المرجع السابق، ص-1
55غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق، ص -2
3-Malaurie (PH) et Aynes(I) cours de droit civil.T.V.LL. les contrats spéciaux ed.

Cujas.1995 p . 440
.56صغازي خالد أبو عرابي ،نقلا عن 

.56نفسھ، ص المرجع-4
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:أن یتبع عقد المقاولة من الباطن عقد المقاولة الأصلي:ثالثالشرط ال

د الأصلي كلیا أو جزئیا فلا یكفيیتمثل في اشتراك المقاول من الباطن في تنفیذ العق

د مقاولة أن یبرم المقاول الأصلي عقد مقاولة تالي له، فتوالي عقود المقاولة القول بوجود عق

.اطن، فهنا العقد التالي یعد ملزما بارتباطه بالعقد الأصليلا یعني دائما وجود مقاولة من الب

تعلق المقاولة تاتیة المحل ووحدته، فمثلا عندما العقد الأصلي والعقد اللاحق ذیفترض

الأصلیة بتشیید بناء، فإن ذاتیة المحل تعني أن ترد المقاولة إما على الأرض أو على البناء 

الأمر الذي ،العقد الأصلي-المقاولة من الباطن-حق محل التشیید، بحیث یكمل العقد اللا

unité(یجسد وحدة العمل الإنشائي  de travail( ووحدة العقد)unité de marche( ،

.فالمقاولة من الباطن لا تعدو أن تكون فرعا من العقد الأصلي

تنفیذ جزء بناء على ما تقدم فإن المقاولة من الباطن تتطلب قیام المقاول من الباطن 

من الأعمال محل العقد الأصلي وتحمله المسؤولیة عنها، وبالتالي یخرج عن إطار المقاولة 

من الباطن لجوء المقاول الأصلي إلى أحد المقاولین لكي یقدم له الأیدي العاملة اللازمة 

.1لتنفیذ العقد الأصلي لأن مورد العمال لا یعتبر مقاولا من الباطن

المنشأت المعماریة في ضوء في مجال (أحمد عبد العال أبو قرین، المركز القانوني للمتدخلین في تنفیذ عقود المقاولات1
15ص 2001الفقھ و أحكام القضاء و التشریع المقارن، الطبعة الأولي، دار النھضة العربیة للنشر، مصر،
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المبحث الثاني

ت الناتجة عن المقاولة من الباطنالعلاقا

تبین مما سبق أن عقد المقاولة من الباطن متى نشأ صحیحا یستمد وجوده من عقد 

معني ذلك أننا نصبح أمام عنه، و یظل عقد متمیزا ومستقلاالمقاولة الأصلي، إلا أنه

وعقد المقاولة من الباطن وعلى صلي عقد المقاولة الأ:مجموعة عقدیة مكونة من عقدین هما

بین أطراف عقد الهدف من العقدین، إلا أنه لا توجد علاقة مباشرة الرغم من وحدة المحل و 

المتعاقد المشترك  فهولباطن فیما عدا المقاول الأصلي عقد المقاولة من االمقاولة الأصلي و 

.الذي یرتبط بالعقدین معا

تشابك في العلاقات القانونیة القائمة بین أطراف عقد المقاولة من الباطن  عن إذا ینشأ

ونیة التي تربط كل طرف بالأخر، القان اتة العقدیة وهذا یقتضي أن نوضح العلاقالمجموع

.مدى إمكانیة رجوع كل طرف على الأخرو 

ثلاثیة الآثار، حیث یترتب عنها ثلاث المشار إلیها ثنائیة الأطراف، و تعتبر العقود

:تمثل فيعلاقات قانونیة ت

.)المطلب الأول(المقاول من الباطن العلاقة بین المقاول الأصلي و 

.)المطلب الثاني(رب العمل العلاقة بین المقاول من الباطن و 

.)المطلب الثالث(ضافة إلى العلاقة بین رب العمل والمقاول الأصليبالإ

المطلب الأول

مقاول الأصلي والمقاول من الباطنالعلاقة بین ال

لذلك لا غرابة أن ،یستمد عقد المقاولة من الباطن وجوده من عقد المقاولة الأصلي

یظهر ذلك جلیا من خلال الالتزامات التي یلتزم بها أحكامه أیضا من العقد الأصلي، و یستمد

الأخیر تجاه رب  هذا ما یلتزم بهلوفقا  فهو ملزم تجاه المقاول الأصلي،المقاول من الباطن

حد التطابق  ىلیصل إ لاإلا أنه إذا كان هناك تشابه و  ،العمل في عقد المقاولة الأصلي

ول المقاهو الذي یتم العمل لحسابه فعلا و الأول أن رب العمل الحقیقي :لسببین وذلك التام

.أنه لیس الشخص الذي یتم العمل لحسابه فعلاالأصلي لا یكتسب هذه الصفة إذ
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السبب الثاني فیتمثل في أن ضمان المقاول من الباطن للعمل بعد تسلیمه للمقاول أما 

لیس للضمان لعامة، أي لضمان العیوب الخفیة و لاحقا للقواعد ا ىكما سنر الأصلي، یخضع

1.العشري

عقد  تقاربة غیر أنه في الغالب نجد أنلا یشترط أن تكون شروط العقدین متماثلة أو م

الأجر، ففي مقاولة الأصلي في الشروط، ومقداراطن مختلف عن عقد الالمقاولة من الب

الغالب الأجرة في عقد المقاولة من الباطن أقل منها في العقد الأصلي المبرم بین رب العمل 

.)2(والمقاول الأصلي حتى یحقق المقاول الأصلي ربحا من وراء عقد المقاولة من الباطن

التزامات المقاول تحدیدنتطرق إلى لب إلى فرعین، لى تقسیم هذا المطعلیه عمدنا إ

الفرع الأول، والتزامات المقاول من الباطن اتجاه  في الأصلي اتجاه المقاول من الباطن

.المقاول الأصلي في الفرع الثاني

الفرع الأول

التزامات المقاول الأصلي اتجاه المقاول من الباطن

المقاول الأصلي نحو المقاول من الباطن بجمیع التزامات رب العمل قبل المقاول یلتزم

الأصلي، فقد أوضحنا سلفا أن المقاول الأصلي في علاقته بالمقاول من الباطن یعتبر رب 

:لتزم المقاول الأصلي قبل المقاول من الباطن كما یليیعمل ف

:لتمكین المقاول من الباطن من انجاز العم -أولا

یلتزم المقاول الأصلي بتمكین المقاول من الباطن من إنجاز العمل، فإذا كان المقاول 

على مواد تعهد المقاول الأصلي بتقدیمها له، وأدوات، و مهمات اطن في حاجة إلى من الب

ن یسلم المقاول من الباطن هذه المهمات، والأدوات، والمواد في أأن ینفذ تعهده، و یرخهذا الأ

.مناسبوقت 

المقاول من الباطن یقتضي أن تقدم له مواصفات، ورسوم، ونماذج وجب عملإذا كان 

.3على المقاول الأصلي أن یقدم له ذلك لتمكینه من العمل

.27غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق، ص -1
دار محمود للنشر المجلد التاسع، )عقد المقاولة(محمد عزمي البكري، موسوعة العقد والقضاء في القانون المدني -2

.331والتوزیع، القاھرة،ص
.231عبد الرزاق السنھوري، المرجع السابق، ص -3
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وعلى المقاول الأصلي أن یقوم بتنسیق الأعمال ما بین عماله والمقاول من الباطن أو 

یحول أحد دون تمكین الآخرین من تنفیذ ما بین المقاولین من الباطن المتعددین بحیث لا

ن من إنجاز العمل تمكین المقاول من الباطبم یقم المقاول الأصلي بالتزامه فإذا ل ،أعمالهم

أن یطلب التنفیذ عینا ولو عن طریق التهدید المالي فیما لهذا الأخیركان ، على هذا النحو

واصفات ورسوم ونماذج وكان مقدیم كما إذا كان هذا ملزم بت،یقتضي تدخل المقاول الأصلي

)1(مقتضى وقد سبق بیان التزام رب العمل بتمكین المقاول من إنجاز العمل ذلكل

رد نصا خاصا یلزم فیه صاحب العمل أن المشرع الأردني لم ی إلى نشیر هنا أیضا

بالتعاون مع المقاول إذا كان هذا التعاون ضروریا لإنجاز العمل وبالتالي یتم الرجوع للقواعد 

.حسن النیة في تنفیذ العقودمبدأ تضیهیقالعامة والعرف وما 

لتزاماته بتنفیذ العمل وبالتالي علیه أن یقوم بما هو ضروري لكي ینفذ هذا الأجیر ا

حیث جاء فیه أن 2محكمة النقض المصریة في أحد أحكامهاعلیه  تكد، وهو ما ألمكلف بها

تأخر رب العمل في عقد المقاولة في الحصول على التراخیص اللازمة لبدء العمل والمعنى 

ذاته خطأ موجبا تنفیذه حتى یتم انجازه هو إخلال بالتزامه التعاقدي وبذلك یعتبر في ب

ما أكدته  هوو . عنه إلا إذا تم إثبات قیام السبب الأجنبي الذي لا یدله فیه ىللمسؤولیة لا تنف

وجوب التعویض للمقاول عن أي تأخیر یتكبده قضت بمحكمة التمییز الأردنیة حیث كذلك 

أو إذا تحمل أي نفقات بسبب عدم تمكین المهندس من إصدار أي مخطط، أو تعلیمات، أو 

بالتعویض عن الضرر الذي لحق في حكم آخر لها، كما قضت موافقات لمباشرة العمل

عقد المقاولة لتوقیفه المعتمد من قبل المقاول الأصلي ناتج من بالمقاول من الباطن في

3.نام التعاقدي المفترض بحكم القانو الإخلال بالالتز 

أما المشرع الجزائري فلم ینص على ذلك صراحة ولم یرد قط أي نص على ذلك ولهذا 

.أ إلى القواعد العامة لتنظیم العلاقة بین المقاول الأصلي والمقاول من الباطنفإننا نلج

.231المرجع نفسھ، ص -1
، نقلا عن غازي خالد 1026، ص166رقم 23، مجموعة النقض المدني س 1/6/1972نقض مدني مصري في -2

.94أبو عرابي،  المرجع السابق، ص 
منشورات مركز عدالة، نقلا عن غازي خالد أبو عرابي 18/01/2007تاریخ 2463/2006لا تمیز حقوق رقم -3

.94ص 
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:م العمل بعد انجازهتسل:ثانیا

متى أتم فیلتزم المقاول الأصلي بتسلم العمل من المقاول من الباطن بعد انجازه، 

أن یبادر إلى الأخیرالمقاول من الباطن العمل ووضعه تحت تصرفه وجب على هذا

فإذا  ،ن یتسلمه في مدة وجیزةأمعاینته في أقرب وقت مستطاع تبعا للمألوف في التعامل و 

.1عتبر أنه قد تسلمهاتسلم العمل بامتنع دون سبب مشروع بعد اعذاره  

أن یمتنع عن تسلمه إذا كان المقاول من الباطن قد خالف ما الأصلي یمكن للمقاول 

ن الباطن من الشروط أو ما تقضي به أصول الفن لهذا النوع من ورد في عقد المقاولة م

.العمل

یكون تسلم المقاول الأصلي للعمل في المیعاد المتفق علیه أو المیعاد المعقول لإنجاز

تسلم صلي أن یقوم بتنفیذ التزامه من وعلى المقاول الأ؛ العمل وفقا لطبیعة ولعرف الحرفة

مقاول من الباطن العمل ویضعه تحت تصرفه، أي یسلمه إیاه تم الالعمل وتقبله بمجرد أن یُ 

)2(.ویكون التسلم في مكان التسلیم المتفق علیه

هو تقبل رب العمل وإقراره للعمل المتفق علیه والذي قام به المقاولالتسلم في الحقیقة و 

عقد المقاولة من الباطن إذا ما تقبل المقاول الأصلي العمل الذي قام به من الباطن بموجب

هذه الحالة حكما، ففيعلیه فعلا و والاستیلاءالباطن أو تم استلام هذا العمل المقاول من 

)3(.منتجا لأثاره القانونیةیكون التسلم صحیحا و 

لم  الجزائري عالمشر و  ،تختلف طریقة التسلم باختلاف طبیعة العمل أو الشيء المصنوع

ما جري علیه العرف فإن التسلم في المشاریع ، ولكن وفقا للعادة و لهیحدد طریقة معینة 

یوقع و  وبحضور محضر قضائيبهذا الخصوص حرریتسلیم م بموجب محضرالكبیرة یت

.العقد على محضر التسلیم طرفا

یكون عادة بالمناولة بحیازته، و منقولا فإن تسلمه یقع أما إذا كان محل المقاولة شیئا 

.الیدویة

واستیلاء صاحب العمل ، لهالمقاول یةفیكون بعد تخله حكم ا فيمأما تسلم العقار و 

یتم التسلم حق الملكیة أو غیره من الحقوق و ممارسته حقوقه التي یستمدها منعلیه، و 

.214السنھوري عبد الرزاق، المرجع السابق، ص -1
214السنھوري عبد الرزاق ،المرجع السابق،ص-2
98خالد غازي أبو عرابي، المرجع السابق، ص -3
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عادة هذا عقبه تسلم نهائي و مؤقتا یالكامل بعد الإنجاز التام للعمل، إلا أنه لا یمنع أن یكون 

1.في المشاریع الكبیرة

دة، جاز لكل إذا كان العمل مكونا من أجزاء متمیزة أو كان الأجر محددا بسعر الوح

التسلم عقب انجاز كل الباطن أن یطلب إجراء المعاینة و المقاول من من المقاول الأصلي و 

أو أكثر من ذا دفع أجر جزءالمقاول الأصلي إالمفروض أنعمل، و جزء أو وحدة من ال

هذا ما لم یثبت أن ما دفعه لیس إلا قد عاین هذا الجزء أو الأجزاء وتقبلها و العمل یكون

.مبلغا قدمه للمقاول من الباطن تحت الحساب

تقبله في المیعاد القانوني، كان الأصلي بالتزامه لتسلیم العمل و إذا لم یقم المقاول

2.على تنفیذ التزامه عیناللمقاول من الباطن أن یجبره

)البدل(دفع الأجر :ثالثا

لمقاول لیلتزم المقاول الأصلي بموجب عقد المقاولة من الباطن بدفع الأجر أو البدل 

یعد الأجر عنصرا و . لأخیر بالعمل المعهود به إلیهمن الباطن الذي تعاقد معه، مقابل قیام ا

ولابد منه باعتبار ، ، فالأجر ركن من أركان العقدجوهریا في عقد المقاولة لا یتم العقد بدونه

.3إلا اعتبر العقد من عقود التبرعمعاوضة و الد و عقهذا الاخیر من 

جرة عند تسلم العمل تدفع الأ"4ج.م.ت 559هذا ما أكده المشرع الجزائري في المادة و 

الباطن العمل محل فإذا أنجز المقاول من ."العرف أو الاتفاق خلاف ذلكضىإلا إذا اقت

.المقاولة فإنه یستحق أجره

یتفق المقاول الأصلي مع صلي مع رب العمل على أجر معین، و یتفق المقاول الأ

.المقاول من الباطن على أجر یكون أقل وذلك لكي یحقق ربحا له

تضاف توابع الأجر إلیه قودا أو سلعا أو خدمة أو غیره، و یصح أن یكون الأجر ن

5.)المقاول الأصلي(ا صاحب العمل بحیث یلتزم به

.107ص ، غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق-1
ھو مال، والمال ھو كل عین أو حق لھ قیمة مادیة في التعامل لھذا یشترط في الأجر أن یكون :مفھوم الأجر أو البدل*-2

متقوما ومعلوما، وعلیھ فإن الأجر ھو كل ما یدخل في ذمة المقاول من الباطن مقابل العمل الذي یؤدیھ تنفیذ عقد 
سم الذي یطلق علیھ، وأیا كانت الطریقة التي یحتسب بموجبھا، وأیا كانت الصور المقاولة من الباطن، وذلك أیا كان الا

.214السنھوري عبد الرزاق، المرجع السابق، ص .والأشكال التي یتشكل بھا
.111غازي خالد أبو عرابي، المرجع نفسھ، ص -3
.المتضمن القانون المدني الجزائري58-75من الأمر رقم 559انظر المادة -4
.112غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق، ص -5
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عقد في ، فالأصل أن یتفق رالمرجع في تحدید الأجعقد المقاولة من الباطنیعتبر  و

المقاولة على الطریقة التي یحسب بها الأجر مقابل العمل المنجز وما تم الاتفاق علیه یكون 

لكي لا یعرض نفسه للجزاء الذي رتبه بالتزامهواجب الدفع حتى یوفي المقاول الأصلي

.القانون على من یخل بالتزامه العقدي

تبین أن هناك مجاوزة محسوسة عند ، و القیاسعلى وحدةبناءا وإذا اتفق على الأجر

إسقاط حقه في الحال و ن إخطار المقاول الأصلي بذلكوجب على المقاول من الباط،التنفیذ

  .ج.م.ت 560به نص المادة جاءوهو ما1مقایسةفي استرداد ما جاوز به قیمة ال

، وفقا لتصمیم معین فلیس للمقاول من االأجر جزافیتم الاتفاق على أن یكونأما إذا 

لو ارتفعت أجور العمالة أو النقل، أو الضرائب على المطالبة بأیة زیادة في الأجر و الباطن

التزامات المقاول الأصلي لحوادث التزاماته و وازن بین التاختلالمهامات المستوردة، إلا إذا 

،ج.م.تمن 561لمادة ل العقد طبقااستثنائیة فیحق للقاضي أن یحكم بزیادة الأجر أو فسخ

في موطن المقاول ق علیه أو الذي یقضى به العرف، و ویتم دفع الأجر في المكان المتف

طلب  حقلمقاول یبقى ل،الالتزامالأصلي، أو بمركز أعماله وإذا أخل المقاول الأصلي بهذا 

لرجوع في إذا لم یحدد الأجر سلفا وجب او . التنفیذ العیني أو الفسخ والتعویض في الحالتین

.2ج.م.ت 562هذا ما جاءت به المادة نفقات المقاول و و  تحدیده إلى قیمة العمل 

عن أخطاء المقاول من الباطن حیث یسأل المقاول الأصلي مسؤولا كذلك یكون

661المهندس أو المقاول عن الأخطاء الصادرة من المقاول من الباطن إذ تنص المادة 

یجوز المقاول أن یوكل تنفیذ العمل في جملته أو في جزء منه إلى المقاول ":م مصري.ت

مل تفترض الاعتماد من الباطن إذا لم یمنعه من ذلك شرط في العقد أو لم تكن طبیعة الع

"الشخصیةكفاءتهعلى 

عن المقاول من الباطن قبل رب العمل، وتكون هذه ولكنه یبقى في هذه الحالة مسؤولا

المسؤولیة لیست مسؤولیة المتبوع عن فعل التابع، لأن هذا الأخیر لا یخضع لرقابة وتوجیه 

، 2004أنور طلبة، العقود الصغیرة، الشركة و المقاولة و التزام المرافق العامة، دار المكتب الجامعي الحدیث، مصر،-1
.691ص 

.السالف الذكر58-75من الأمر 560انظر المادة 
.691أنور طلبة، المرجع السابق ،ص -2

.58-75من الأمر 562دة انظر الما
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الأول بل یعمل مستقلا عنه، وترى محكمة النقض المصریة بأن القانون یجعل المقاول 

طن ویمكن له الرجوع على المقاول الأصلي مسؤولا باعتباره ضامنا لأعمال المقاول من البا

.1لقواعد العامة في المسؤولیة العقدیةطبقا لمن الباطن طبقا للعقد المبرم بینهما أي 

الفرع الثاني

جاه المقاول الأصليالتزامات المقاول من الباطن ت

،)أولا(إنجاز العملفي تنحصر التزامات المقاول من الباطن نحو المقاول الأصلي 

وإرشاده بعد المقاول الأصليونصح،)ثالثا(وضمانه بعد التسلیم،  )ثانیا(إنجازه عدوتسلیمه ب

).رابعا(ضمانه

:تزام بإنجاز العمل المتفق علیهلالا : أولا

یلتزم المقاول من الباطن بجمیع التزامات المقاول نحو رب العمل بحیث یلتزم المقاول 

المقاول الأصلي سواء كان كل العمل محلمن الباطن بإنجاز العمل المعهود إلیه من 

طریقة المتفق علیها في الویجب أن ینجز العمل به فقط، المقاولة الأصلیة أو كان جزء من

وإن لم یتم الاتفاق على طریقة الواردة من هذا العقد، عقد المقاولة من الباطن وبالشروط

عمل الذي یقوم به المقاول من تبعا للالمهنةوجب إتباع العرف وخاصة أصول معینة للتنفیذ

.الباطن

یلتزم المقاول الأصلي بتمكین المقاول من الباطن من انجاز العمل بحیث إذا كان المقاول 

، كما قد من الباطن بحاجة إلى مهمات و أدوات و مواد تعهد المقاول الأصلي بتقدیمها له

هذه الحالة عاملة ومساعدین یعاونوه على إنجاز العمل ففي اديیحتاج المقاول من الباطن أی

تكون أجور العمال والمعاونین على  المقاول من الباطن ما لم یقضي الاتفاق أو عرف 

.)2(الحرفة بغیر ذلك

هناككما یلتزم المقاول من الباطن أن ینجز العمل في المدة المتفق علیها، فإن لم یكن

ل المقاو نجازه، وإذا أخلٌ لإفي كلواجب أن ینجزه في مدة معقولة تفا ،اتفاق على مدة معینة

لمقاول الأصلي أن ا یمكنالعمل على الوجه المتفق علیه إنجاز فيمن الباطن بالتزاماته 

محمد حسین منصور، المسؤولیة المعماریة أنواع المسؤولیة جرائم البناء، تعیب المباني، دار الفكر الجامعي، مصر، -1
114-113، ص 2006

ائر دراسة تحلیلیة و نقدیة،دار ھومة للطباعة و النشر، الجز"أبجاوي المدني،التفرقة بین عقد العمل و عقد المقاولة،-2
.143-142، ص 2008
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یطلب فسخ عقد المقاولة من الباطن أو یطلب التنفیذ العیني مع التعویض في كلتا 

2.ج.م.ت من 1فقرة  119و هذا ما نصت علیه المادة )1(،الحالتین

:الالتزام بالتسلیم العمل-ثانیا

تسلیم العمل بعد إنجازه فإن المقاول من الباطن یلتزم بتسلیم العمل إلى المقاول لبالنسبة 

الأصلي فإذا أصاب الشيء هلاك أو تلف نتیجة لحادث مفاجئ قبل تسلیمه إلى المقاول 

الهلاك حیث لا یستطیع المطالبة بالأجر ولا الأصلي فإن المقاول من الباطن یتحمل تبعة 

.)3(بثمن المادة التي جهزها

فإن المقاول الأصلي هو  فقط العملدوره على تنفیذأما إذا لم یجهز المادة واقتصر 

.الذي یتحمل تبعه هلاك المادة التي جهزها

أن یقوم المقاول من الباطن بتسلیم الشيء إلى المقاول الأصلي في المكان یجب

.والزمان المتفق علیهما، فإذا سكت العقد عن تحدید المكان فإنه یجب الرجوع إلى العرف

وفي  ،أن یتم تسلیم الشيء إلى المقاول الأصلي في الوقت المتفق علیهأیضایجب

وجب الرجوع إلى العرف وتسلیم العمل یتم عند مسبق على ذلك،حالة عدم وجود اتفاق 

ر هذا الأخین لم یأت إ وضع المقاول من الباطن العمل تحت تصرف المقاول الأصلي حتى و 

.لتسلمه

له فإذا أخل المقاول من الباطن بالتزامه بتسلیم العمل فإن المقاول الأصلي یكون 

لعیني مع التعویض في كلتا طلب التنفیذ اأن یفسخ العقد أو ب ةلباطالمالخیار بین 

.)4(الحالتین

.لتزام بضمان العیوب الخفیة و فقا للقواعد العامةا -ثاثال

إذا كان هو الذي قدم ف الذي قام بتنفیذه،یلتزم المقاول من الباطن بضمان العمل- أ

عن جودتها وعلیه ضمان العیوب الخفیة فیها، وفي الحالة التي یقدم المادة فإنه یكون مسؤولا

المقاول الأصلي المادة ورأى المقاول من الباطن عدم جودتها فعلیه أن یخطر المقاول 

.296أنور طلبة، المرجع السابق، ص-1
في العقود الملزمة للجانبین، إذا لم یوفى أحد المتعاقدین بالتزامھ جاز للمتعاقد الاخر بعد "تنص على119/1المادة -2

".المدین أن یطالب بتنفیذ العقد أو فسخھ، مع التعویض في الحالتین إذا اقتضي الحال ذلكاعذاره
.143بجاوي المدني، المرجع السابق، ص-3
.432جعفر الفضلي، المرجع السابق، ص-4
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وإذا كان ،إهماله من نتائج نالأصلي بعدم صلاحیتها وإلا كان مسؤولا عن كل ما یترتب ع

لمقاول من الباطن ى على ابقیوقت التسلیم العیب لیس من الوضوح بحیث یمكن كشفه

.)1(عرف الحرفةقضي بهحسب ما یمدة قصیرة للعیب اضمان 

وبالنسبة لضمان المقاول من الباطن لعیوب البناء، فینتهي التزامه بالضمان - ب

من عیوب، فإذا بمجرد أن یسلم المقاول الأصلي البناء مع تمكنه من فحص وكشف ما به

ظهرت عیوب خفیة بعد ذلك لا یكون المقاول من الباطن مسؤولا إلا بالقدر والمدة التي 

الحال في العلاقة ما بین رب  ویقضي بها عرف الحرفة ولیس لمدة عشر سنوات كما ه

العمل والمقاول الأصلي، ویبقى المقاول مسؤولا نحو رب العمل عن ضمان من یظهر في 

من الباطن من عیوب خفیة لمدة عشر سنوات، وإذا رجع رب العمل على صنعه المقاول

من الباطن أو ل عشر سنوات فلیس للأخیر الرجوع على المقاولالمقاول الأصلي خلا

إدخاله في دعوى الضمان إذا انقضت المدة القصیرة التي یقضي بها العرف فتنتهي 

ذلك قاصر على الالتزام بضمان و المقاول من الباطن عن الضمان، بانقضائها مسؤولیة

ومن ثم فلا یسري بالنسبة للالتزامات الأخرى كالالتزام بالتسلیم ویكون فقط، عیوب البناء 

المسؤولیة التي یقیمها للمقاول الأصلي أن یرجع على المقاول من الباطن ویدخله في دعوى

2(.علیه رب العمل

:والإرشاد للمقاول الأصلينصح الباطن بالتزام المقاول من -رابعا

یلتزم المقاول من الباطن بتقدیم واجب النصح والإرشاد للمقاول الأصلي لأن طبیعة 

العمل تتطلب نوعا من التعاون المشترك بین الطرفین، فلا یقتصر التزام المقاول من الباطن 

العمل، بواجب النصح والإرشاد للمقاول الأصلي، بل یتعداه إلى غیره من المشاركین في

ن كان هؤلاء لا تربطهم به علاقة عقدیة، إ و ) مصمم البناء(عمل، والمهندس كصاحب ال

.143بجاوي المدني، المرجع نفسھ، ص-1
.297انور طلبة، المرجع السابق، ص-2
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من الغیر، لكن العمل المشترك بینهم جمیعا ینشئ على روابط من الواقع وثیقة یعدون

.)1(تجاهلها، وهذا  الأمر تفرضه اعتبارات حسن النیة في المعاملاتالصلة، فلا یمكن

اول من الباطن بإبداء النصح والإرشاد في حدود قدراته الفنیة ولا یقف یكون التزام المق

أن  العقد بعدلتنفیذسابقة المرحلة الي فف ،عقدالتنفیذ لتزام عند مرحلة معینة من مراحلهذا الا

میم المتعلقة بالبناء، والتي استلمها من اإذا وجد عیبا في الوثائق والتصیتسلم موقع العمل 

ر المقاول خطالأصلي یؤثر على سلامة البناء ومتانته، عندئذ ینبغي علیه أن یالمقاول 

  .میأثناء التنفیذ وأیضا لحظة التسل؛ كما یلتزم بالنصح )2(الأصلي بهذا العیب

لباطن نه إذا كان الأصل، هو أن على المقاول من اأوبناء على ما تقدم، یمكن القول 

التنفیذ من المقاول الأصلي، وأن یتقید بها، إلا أن هذا له أثناء ىأن یمتثل للأوامر التي تعط

به المقاول من الباطن، وعلى الامتثال یجب ألا یترتب علیه الأضرار بالعمل الذي یقوم 

إذا تبین لهذا الأخیر أن هذه الأوامر خاطئة من الناحیة الفنیة، وأن من شأن تنفیذها ، ذلك

اول الأصلي غیر متخصص، ففي هذه الحالة إلحاق الضرر بالعمل خصوصا إذا كان المق

فإن الالتزام بالنصیحة یفرض على المقاول من الباطن الامتناع عن تنفیذ هذه الأوامر 

ویستمر الالتزام بالنصیحة إلى لحظة تسلیم العمل، لذا یقع على عاتق المقاول من الباطن 

تكون قد وقعت أثناء تنفیذ إحاطة المقاول الأصلي علما بكل العیوب الظاهرة التي یمكن أن 

.ن یشیر علیه بالرأي في شأنهاأالعمل، حتى ولو كانت عیوبا بسیطة ولا یخفى منها شيء، و 

أن التزام المقاول من الباطن بتقدیم النصح والإرشاد للمقاول الأصلي مما سبقیتضح

إلا انه هو التزام واضح المعالم، وإن لم ینص علیه صراحة في عقد المقاولة من الباطن

.یقتضیه مبدأ حسن النیة الذي ینبغي أن یهیمن على تنفیذ العقد

لتزام بالنصح المقاول من الباطن عن إخلاله والایمكن القول في الأخیر بأن مسؤولیة 

لتزام عقدي منشؤه عقد اولیة عقدیة تستند إلى إخلاله بوالإرشاد لیست احتیاطیة بل هي مسؤ 

.)3(المقاولة من الباطن

.79المرجع السابق، صغازي خالد أبو عرابي، -1
.80غازي خالد أبو عرابي ، المرجع السابق، ص-2
.82-81غازي خالد أبو عرابي،،  المرجع نفسھ ، ص -3
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المطلب الثاني

العلاقة بین رب العمل والمقاول من الباطن

یتوسطها تكون العلاقة بین رب العمل والمقاول من الباطن علاقة غیر مباشرة إذ

التزاماته بل تنفیذلب رب العمل من المقاول من الباطن مباشرةالمقاول الأصلي، فلا یط

ولا یطالب المقاول من الباطن رب العمل مباشرة ،)الفرع الأول(بها المقاول الأصلي هیطالب

).الفرع الثاني(المقاول الأصلي هو یطالب بهذه الالتزاماتمن وإنما تزاماتهلبالوفاء با

:فتتمثل التزامات كلا الطرفین فیما یلي

الفرع الأول

التزامات رب العمل تجاه المقاول من الباطن

المقاول الباطن حیث أن یمكن لرب العمل المطالبة مباشرة بأي الالتزامات من  لا

نجاز العمل یطالب به المقاول الأصلي من المقاول من الباطن بموجب عقد إالتزامه ب

.المقاولة

لا بموجبإفلا یستطیع رب العمل أن یطالب مباشرة المقاول من الباطن بهذا الالتزام 

لأن المقاولة من الباطن لیس طرف فیه وإنما یستطیع رب العمل أن عقد المقاولة الأصلي 

.یطالب المقاول الباطن بهذا الالتزام بدعوى غیر مباشرة برفعها باسم المقاول الأصلي

لا یستطیع رب العمل كذلك أن یطالب المقاول من الباطن مباشرة بتسلیم العمل، وإنما 

.الأصليحق مدینه المقاولستعمل ی أن یستطیع ذلك بدعوى غیر مباشرة

عن یستطیع ولكنلضمان باعمل أن یطالب المقاول من الباطن كما لا یستطیع رب ال

دعوى غیر مباشرة أن یستعمل حق مدینه المقاول الأصلي في الضمان قبل مدین طریق ال

.مدینه المقاول من الباطن

الفرع الثاني

التزامات المقاول من الباطن تجاه رب العمل

یستطیع المقاول من الباطن أن یطالب رب العمل مباشرة بالوفاء بالتزاماته، والذي  لا

.یطلب بها مباشرة هو المقاول الأصلي
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لا یستطیع والالتزام بتسلم العمل وتقبله، فالالتزام بتمكین المقاول من إنجاز العمل 

مباشرة على رب العمل، وإنما یستطیع أن یستعمل حق المقاول من الباطن الرجوع بهما

.رب العمل بطریقة الدعوى غیر المباشرة علىمدینه المقاول الأصلي في الرجوع 

الالتزام بدفع الأجر مباشرة على بلا یستطیع المقاول من الباطن في الأصل الرجوع 

عن طریقرب العمل رب العمل، ولكن یجوز أن یستعمل حق المقاول الأصلي في أجره قبل 

.الدعوى الغیر المباشرة

لعمل بعقد لا شأن لرب االذي ینظم العلاقة فیما بینهم و باعتبار أن عقد المقاولة هو

تزامات بط بینهما علاقة عقدیة تحمل في طیاتها مجموعة من الالالمقاولة من الباطن تر 

.1من عند المقاولة المبرم بینهماالمتبادلة بینهما الناشئة

النسبة إلیه من الغیر هذا العقد لا یكسبه حقا ولا یرتب في ذمته التزامات لأنه یعتبر بف

ص علیه القانون من رجوع المقاول من الباطن على رب العمل بالأجرة في حدود نإلا فیما ی

خر ویدفع الآ،المقاول من الباطننحوویلتزم رب العمل نحو المقاول الأصلي لا ،معینة

.العمل وتسلیمهبإنجازل المقاول الأصلي ملتزما نحو رب العمل ظالباطن ویللمقاول من 

المطلب الثالث

العلاقة بین رب العمل و المقاول الأصلي

نحو رب العمل بكل الالتزامات الناشئة عن عقد المقاولة ملتزما المقاول الأصليیبقى 

م المقاول الأصلي قبل ى ذلك یلتز عقد المقاولة من الباطن وعلعن الأصلي فلا تنشأ التزاماته 

نجاز العمل المتفق علیه ویتسلم العمل بعد انجازه ولا شك انه یندرج في هذا إرب العمل ب

كما یلتزم بضمان العمل على النحو الذي ،الذي أنجزه المقاول من الباطن،العمل العمل 

.م.م.ق 651المادةفصلته 

كما یلتزمالمقاول الأصلي العمل من المقاول من الباطن ویسلمه إلى رب العملفیتسلم

بموجب القواعد العامة فحسب بل أیضا یضمن الهدم والعیوب في المباني ،بضمان العمل

.والمنشآت الثابتة الأخرى إلا في حدود القواعد العامة

ه وسلمه لرب العمل فإن أقام ىالأصلي من المقاول من الباطن مبنمتى تسلم المقاول 

ضمان المقاول من الباطن لعیوب هذا المبني نحو المقاول الأصلي یكون لمدة قصیرة من 

.139مالك سعدیة، المرجع السابق، ص 1
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هذه العیوب نحو رب ل امناضل الأصلي المقاو ، ویظل وقت تسلم المقاول الأصلي للمبني

.1ىنوات من وقت تسلم رب العمل للمبنس10العمل خلال مدة 

.221-220عبد الرزاق السنھوري، المرجع السابق، ص -1
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الفصل الثاني

جزاء إخلال المقاول من الباطن بالتزاماته

أو  لها  عیبالتنفیذ الم عنأو  لالتزاماتهمن الباطنیترتب على عدم تنفیذ المقاول

الطرف المتعاقد كلما امتنع ، فاالمدنیة متى توافرت شروطهتهالتأخر في التنفیذ قیام مسؤولی

ى إلحاق تأخر في تنفیذها، مما یؤدي إلرضه علیه العقد من التزامات أو ما یفعن أداء 

فعل المقاول من الباطنیصدر عنقد  كماعقدیة، تهالضرر بالمتعاقد الأخر تنشأ مسؤولی

بالإضافة  ؛مسؤولیة التقصیریةضار یتسبب في إلحاق الضرر بالغیر مما یؤدي إلى قیام 

ووضع لها أحكام خاصة آخر من المسؤولیة، ع نوعاإلى هتین المسؤولیتین، أورد المشر 

وهي المسؤولیة العشریة أو ما یسمى بالضمان ضمن دائرة معینةللدائنضمان خاصشكلت

.العشري

رغم أن المقاولة من الباطن خصها بهذه المسؤولیات الناتجة عن عدم التزام أطراف 

لاستیفاء الباطن حق الرجوع على رب العملالعقد بتنفیذ التزاماتهم، إلا أنه منح للمقاول من 

.حقه، كما خصه بالإعفاء من هذه المسؤولیة متى توفرت شروطها

سنتناول أنواع المسؤولیة المدنیة للمقاول :سنعمد إلى تقسیم هذا الفصل إلى مبحثین

من الباطن في المبحث الأول، وأثار قیام المسؤولیة المدنیة للمقاول من الباطن في المبحث 

.الثاني
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المبحث الأول

أنواع المسؤولیة المدنیة للمقاول من الباطن

مسؤولیة المقاول من الباطن یترتب عن كل إخلال ببند من بنود العقد في الانجاز 

قیام ضار ال فعلكما یترتب عن عقدیة في حالة إلحاق الضرر بالمتعاقد الأخر، مسؤولیة 

على نوع المشرع في مواجهة الغیر المضرور، إضافة إلى ذلك  نصتقصیریة ال تهولیمسؤ 

وهي مسؤولیة خاصة تقع على عاتق المتدخلین في مجال البناء وهي ما من المسؤولیة ثالث

، إلا أن المقاول من الباطن لا یخضع الضمان العشريأو المسؤولیة العشریة بیسمى

.لأحكامها لأسباب خاصة

على هذا الأساس وجب علینا تحدید حالات قیام مسؤولیة المقاول من الباطن العقدیة 

، )المطلب الثاني(ثم حالات قیام مسؤولیته التقصیریة وأحكامها )المطلب الأول(وأركانها

وتوضیح الأسباب التي جعلت المشرع یعفي المقاول من الباطن من المسؤولیة العشریة ولا 

).طلب الثالثالم(یخضع لأحكامها 

المطلب الأول

المسؤولیة العقدیة للمقاول من الباطن

إن الحدیث عن قیام المسؤولیة العقدیة للمقاول الأصلي والمقاول من الباطن یقتضي 

بیان الأركان التي تبني علیها هذه المسؤولیة  والتي لو تخلف أحد أركانها، لما أمكن القول 

  .ةعقدیمسؤولیة بمساءلة المقاول الأصلي و المقاول من الباطن 

تنفیذ المدین لدائن من ضرر بسبب عدم فأساس المسؤولیة العقدیة هو ما یلحق ا

.)1(رجوع هذا الضرر إلى الإخلال بتنفیذ العقد لالتزامه العقدي، و 

مقاول البناء، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في القانون، بلمختار سعاد، المسؤولیة المدنیة للمھندس المعماري و-1
.53،ص 2009تخصص قانون العقود والمسؤولیة،  كلیة الحقوق، جامعة أبي بكر بلقاید،  تلمسان، 
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الفرع الأول

المسؤولیة العقدیةحالات قیام

كان ثلاثة وهي وفقا لما هو معروف في القواعد العامة على أر العقدیةلمسؤولیةاتقوم 

.علاقة السببیة بینهماو الضرر ، )خطأ عقديال(الإخلال بالالتزام 

:الإخلال بالتزام عقدي: أولا

كل مسؤولیة عقدیة سواء في القانون الخاص أو القانون العام، تؤسس أو تقوم على 

.الإخلال بأحد الالتزامات التعاقدیة أيخطأ عقدي، 

ذي یتعین على المقاول من الباطن تنفیذ الالتزامات الملقاة على عاتقه بموجب العقد ال

یربطه بالمقاول الأصلي، فإذا ما أخل بها أو خالفها فیعد مرتكب لخطأ وهذا الخطأ یسمى 

).1(الخطأ العقدي

نرجع دائما إلى الوثائق التعاقدیة التي تربط أطراف العقد والى أصول فن مهنة كل 

للمقاول یة العقدیة المسؤولالذي تترتب عنه أالخطصور متدخل في عملیة البناء، ومن أبرز 

:ما یليمن الباطن

أن یكون الإخلال بالالتزامات العقدیة مخالفا لتعلیمات المقاول الأصلي عن قصد أو -

.إهمال أو دونهما

.یكفي أن یكون التنفیذ مؤخرا أو معیباو كلیا أو جزئیا، یستوي أن یكون عدم التنفیذ-

الباطن بالتزاماته ن مهو إلا عدم قیام المقاول مایتبین من ذلك أن الخطأ العقدي 

یكون المقاول من الباطن مسؤولا عن و  .)2(الناشئة عن العقد أیا كان السبب في ذلك

نتیجة وهي أن ینفذ العمل ملزم بتحقیقكونهالأخطاء أو العیوب التي تقع في تنفیذ الأعمال 

عنایة الرجل المعتاد فع المسؤولیة بالتذرع بأنه بذل لا یمكنه دو ، للمهنةصول الفنیةللأطبقا 

لا یستطیع نفي المسؤولیة عن نفسه، إلا إذا المواد وجودتها وصلاحیتها، و للتأكد من سلامة 

.فیه هد للا یسبب أجنبيلجع االضرر الذي حدث للمقاول الأصلي ر أثبت أن عدم التنفیذ أو 

.54بلمختار سعاد، المرجع نفسھ،  ص-1
شھادة  دكتوراه في القانون،كلیة النظام القانوني لعملیة البناء في التشریع الجزائري ،أطروحة لنیلمصطفاوي عایدة،-2

293،  ص2013الحقوق ،جامعة سعید دحلب ،البلید،
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ن إلا مسؤولیة المقاول من الباط هاهذه هي مجمل الأخطاء التي یمكن أن تترتب عن

أنه لا یكفي وجود خطأ بل یجب أن یترتب ضرر من جراء هذا الخطأ فكل مسؤولیة تقوم 

.)1(على ضرر یستوجب التعویض فیها

:الضرر:ثانیا

إن الهدف من إقامة المسؤولیة العقدیة على عاتق المقاول من الباطن الذي لم ینفذ 

تعویض المقاول الأصلي عن الضرر الذي تعهده أو تأخر في تنفیذه أو أساء التنفیذ هو

.لحق به من جراء تخلف المقاول من الباطن عن أداء التزامه

المسؤولیة انتفتیقع الضررالمسؤولیة العقدیة، فإذا لم لقیامیاأساس اركنالضررویعد 

، فوقوع الخطأ لا یكفي وحده لقیام المسؤولیة إنما یجب أن ئاطاتصرفا خ فعله وإن شكل

ر الحاصل بشرط أن یكون الضر )2(عن هذا الخطأ ضرر یصیب المقاول الأصليیترتب

التعاقد أي یمكن توقعه عادة وقت ،مداهللمقاول الأصلي محققا ومباشرا ومتوقعا في مقدراه و 

.)3(ج.م.ت182/2وهذا ما نصت علیه المادة

یجب إضافة لذلك أن لا ینتج هذا الضرر عن عیب تتحقق فیه شروط الضمان 

، لأن اللجوء إلى المسؤولیة العقدیة وفقا ج.م.ق 554:الخاص المنصوص علیه في المادة

للقواعد العامة لا ینبغي أن یستخدم كوسیلة للتهرب من المدة القصیرة التي حددها المشرع 

إنما المقصود هو كفالة حق لضمان العشري و بالنسبة للعیوب الأخرى التي تخضع ل

هذه الأضرار، وهي تلك التي تخرج بطبیعتها من نطاق تطبیق المضرور في التعویض عن

عد التسلیم النهائي له كالشروخ سلامته بص، أي أن لا تهدد متانة البناء و الضمان الخا

جدرانه إذا اقتصر أثرها على التشققات السطحیة التي تصیب الأعمدة الحاملة للبناء أوو 

.تشویه المظهر الخارجي للمبنى

یكون هذا الضرر المدعى به لم یترتب عن عیب ظاهر كان معلوما كذلك یجب أن

لدى المقاول الأصلي، أو كان باستطاعته كشفه عند تسلمه للبناء، لأن تسلیم الأعمال ینهي 

لذا  مسؤولیة القائمین بها عن كل العیوب الظاهرة التي كان المقاول الأصلي على علم بها،

.294مصطفاوي عایدة، المرجع نفسھ، ص-1
56بلمختار سعاد، المرجع السابق،  ص -2
ب غشا أو خطأ غیر أنھ إذا كان الالتزام مصدره العقد، فلا یلتزم المدین الذي لم یرتك"ج .م.تالفقرة الثانیة 182:المادة-3

"جسیما إلا بتعویض الضرر الذي كان یمكن توقعھ عادة وقت التعاقد
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لى تعویض عن الضرر الناجم عن مثل هذه العیوب حتى یتمكن هذا الأخیر من الحصول ع

.)1(أثناء التسلیمتحفظ بشأنها الوجب علیه 

:سببیةالعلاقة : ثالثا

كون الخطأ علاقة السببیة بین الخطأ والضرر أن ینشأ الضرر عن الخطأ فییقصد ب

سبب وقوعه، بحیث یبدو الضرر نتیجة طبیعیة لعدم قیام المدین بتنفیذ التزامه، ولا تمثل 

سببیة بین اللأن كل منازعات المسؤولیة یجب أن تتوفر فیها علاقة الأصلالمسؤولیة العقدیة 

.الخطأ و الضرر

علاقة السببیة بصعوبات تتطلب في بعض الأحیان البحث في یصطدمیمكن أن 

، فإن لم یعرف السبب ولم یتم تحدیده فإنه لا یمكن راء خبرة لمعرفة سبب الضررضرورة إج

أن تقوم المسؤولیة غیر العقدیة لرب العمل باعتباره حارس الورشة، ویمكن أن تقوم مسؤولیته 

العقدیة في حالة حدوث حوادث في أماكن الأشغال إن ثبت الخطأ في جانب العمال و تكون 

)2(ورشةللا كان حارس مسؤولیته تقصیریة إذ

المطلب الثاني

المسؤولیة التقصیریة للمقاول من الباطن

عقد فالأخیر، وتابعا لهعقد المقاولة الأصليلاحقا لعقد المقاولة من الباطن عقد یعتبر

ما  ىعل كل أعمال عقد المقاولة الأصلي وهذا بناءً المقاولة من الباطن وجد لتنفیذ جزء أول

.ج.م.ت564نص المادة بهجاء

التي تحكم عقد المقاولة عقد المقاولة من الباطن یخضع لنفس الأحكام لذلك نجد أن 

، لیة المدنیة للمقاول من الباطنالمتمثلة في الأحكام العامة من ناحیة قیام المسؤو الأصلي و 

تقصیریة كلما لأحكام المسؤولیة الاستنادا هذا الأخیر ىیرجع المقاول الأصلي علوبالتالي

، وعلیه نبین فیما یلي أركان خارج بطبیعته عن العقدناتجا عن خطأ به  ىدعكان الضرر الم

.قیام مسؤولیة المقاول من الباطن التقصیریة، ثم نحدد نطاقها

.57بلمختار سعاد، المرجع نفسھ، ص -1
.295مصطفاوي عایدة، المرجع السابق، ص -2
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الفرع الأول

.قیام المسؤولیة التقصیریة للمقاول من الباطن

المقاولة من الباطن عندئذ یسأل قد یرتكب المقاول من الباطن خطأ لیس له صلة بعقد

المسؤولیة التقصیریة في مواجهة الغیر لأن المسؤولیة التقصیریة تطبق عند أحكامبموجب

)1(.الإخلال بأي التزام غیر عقدي

الضرر لا  ىقیم المسؤولیة عن الفعل الضار علحیث أن القانون المدني الأردني ی

یلحق بالمقاول الأصلي خارج ذلك أن كل ضرر نویترتب عأ .م.ت 256 الخطأ حسب

عقد المقاولة من الباطن یسأل عنه المقاول من الباطن سواء تعلق الأمر بالمقاول  إطار

)2(.الأصلي في شخصه أو ماله

إن المسؤولیة التقصیریة للمقاول من الباطن یمكن اثارتها بالاستناد إلى خطئه 

.على أحكام المسؤولیة عن فعل الأشیاءالشخصي أو أخطاء تابعیه أو بالاعتماد

.المسؤولیة عن الأفعال الشخصیة: أولا

للأحكام العامة الواردة في القانون المدني الجزائري التي تناولت المسؤولیة بالرجوع

عل أیا كان یرتكبه الشخص كل ف")3(:التي تنص.ج.م.ت 124التقصیریة في المادة 

یتضح أن مسؤولیة ، "في حدوثه بالتعویضاً للغیر یلزم من كان سبب ایسبب ضرر بخطئه و 

حقق أركانها المتمثلة في الخطأ المقاول من الباطن عن عمله الشخصي لا تكون إلا بت

ل من الباطن الخطأ من جانب المقاو ارتكاب حتى تقوم یجب توفر والضرر وعلاقة السببیة، و 

طأ تقصیري من جانب هذا لدلیل علي وجود خعلي المدعي إقامة اأو الشخص المسؤول، و 

الانحراف في سلوك المقاول من الباطن أو إخلاله في هذا الصدد یقصد بالخطأ الأخیر، و 

الضرر یمكن للغیر و  ایسبب هذا الخطأ ضرر ني العام بعدم الإضرار بالغیر، و بالواجب القانو 

كد الوقوع، معنى هذا أو مؤ  قد وقع فعلاكان  یصیب الشخص في ماله أو جسمه سواءأن 

أن أي ضرر كان بسبب خطأ من شخص ارتكبه یفسح المجال أمام قیام المسؤولیة 

)4(.التقصیریة

.163غازي خالد  أبو عرابي، المرجع السابق، ص -1
.163المرجع نفسھ، ص غازي خالد  أبو عرابي،-2
.58-75من الامر 124المادة -3
76.4بلمختار سعاد، المرجع السابق، ص -
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:تابعیهعن أعمال المقاول من الباطنمسؤولیة:ثانیا

أیضا لتوضح أن المتبوع مسؤول في مواجهة الضرر )1(ج.م.ت 136جاءت المادة 

ظیفته أو كان واقعا منه في حالة تأدیة و غیر المشروع متىبسبب عملهالذي یحدثه تابعه 

تقومحتى ابعه، و لو لم یكن المتبوع حرا في اختیار تبسببها أو بمناسبتها، وهذا حتى و 

التبعیة بین المقاول من الباطن مسؤولیة المتبوع عن انحراف تابعه، یجب أن تتوفر علاقة 

.عماله أي تابعیهو 

.قیام علاقة التبعیة

، تتمثل هذه السلطة في الرقابة یجب أن یثبت السلطة الفعلیة للمتبوع تجاه التابع

مع العلم أن عقد )2(التوجیه ثم أن ینصب على عمل معین یقوم به التابع لحساب المتبوع،و 

المقاولة من الباطن هو عقد تابع لعقد أصلي، ولكي تقام هذه المسؤولیة یجب أن یكون 

عن أعمال الأشخاص الذي یعینهم تابعه، و یجب أن یرجع إلیه أثناء تعینهم المتبوع مسؤولا

)3(.حتى یكون مسؤولا عنهم

اك مواد مملوكة للمقاول الأصلي وموجودة بالقرب من مواقع العمل، و إذا كانت هن

عقد المبرم بین المقاول الأصلي والمقاول من لكن هذه المواد لا تكون داخلة في نطاق الو 

بالتالي لم تسلم لهذا الأخیر كجزء من العمل، فإذا أصیبت هذه المواد بضرر بسبب ن، و الباط

نه یسأل عن هذا الضرر تقصیریا، وهذا أفعال قام بها المقاول من الباطن أو أحد تابعیه فا

لما كان المقاول من الباطن غیر ":قررت بأنه نمحكمة النقض الفرنسیة حیتهما أكد

لما كان المولد الكهربائي یشكل جزءا من واد المجاورة لموقع العمل و ن الممسؤول عقدیا ع

موقع العمل لكونه لم یسلم للمقاول من الباطن لتنفیذ العمل لذا یسأل هذا الأخیر عن 

.4"یریةالأضرار التي لحقت بالمولد الكهربائي نتیجة خطأ أحد تابعیه مسؤولیة تقص

.58-75من االأمر136انظر المادة 1-
.77المرجع نفسھ، ص ،بلمختار سعاد2-
سلیمان، مبادئ القانون المدني، الطبعة الأولي، مجد المؤسسة الجامعیة للدراسات و النشر و التوزیع، لبنان، بوذیاب3-

.179-178ص
4- Cass.civ.24 Fev..1981.D.1981.P.560.Rev.Trim.dr civ.1982.P 145 obs G.Durry

164نقلا عن غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق،ص
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.العمل أو بسببهحدوث الضرر بخطأ التابع أثناء أداء-1

ثارة مسؤولیة المتبوع هي وجوب وقوع الخطأ من التابع أثناء قیامه بأعمال القاعدة لإ

.وظیفته أو بسبب تلك الوظیفة أو بمناسبتها

المستخدمین في انجاز التبعیة بین المقاول من الباطن والعمال و متى وجدت علاقة 

وقع الخطأ أثناء و  إلى الاضرار بالغیر، ىرتكاب خطأ أداثم قام أي من هؤلاء ب،المشروع

في  من الباطنها قامت مسؤولیة المقاولتقیامهم بالمهام المسندة إلیهم أو بسببها أو بمناسب

كس، مرجعه سوء مواجه المضرور على أساس خطأ مفترض في جانبه، لا یقبل اثبات الع

إلا بإثبات السبب لیة عن نفسهلا یمكن دفع المسؤو علیه و تقصیره في رقابتهاختیاره لتابعیه و 

)1(.الأجنبي

.التي تكون تحت حراستهعن فعل الأشیاءالمقاول من الباطن مسؤولیة:ثالثا

التزام الشخص بتعویض ما )فكرة الحراسة(یقصد بالمسؤولیة الناجمة عن الأشیاء

138یتعین لقیامها ما بینته المادة لغیر، و من أضرار لتحدثه الأشیاء التي في حراسته 

حراسة شيء وكانت له قدرة الاستعمال والتسییر  ىكل من تول":التي نصتج.م.ت

یعفي من هذه المسؤولیة عن الضرر الذي یحدثه ذلك الشيء و الرقابة یعتبر مسؤولا و 

حارس الشيء إذا أثبت أن ذلك الضرر حدث بسبب لم یكن یتوقعه مثل عمل الضحیة، أو

."عمل الغیر أو الحالة الطارئة، أو القوة القاهرة

فالمسؤولیة الناجمة عن حراسة الأشیاء تنعقد للمقاول من الباطن باعتباره هو المسیطر 

أداء  ىالفعلي علي الموقع من الناحیة المادیة أما المقاول الأصلي فدوره هو الإشراف عل

.2مهیالمقاول من الباطن و تقی

مسؤول الفإذا تضرر الغیر من جراء سقوط مادة أو آلة یكون المقاول من الباطن هو 

جانبه، إذا یفترض الخطأ طالما  فيتثار هذه المسؤولیة من دون إثبات الخطأ عن ذلك، و 

.كانت الأشیاء المرتبة للضرر تحت حراسته

أو في أوقات  في عملیة التشیید في نفس الوقتمن الباطنإذا اشترك أكثر من مقاول

ه من الأعمال أثناء القیام به، للجزء الذي یخص ان كل واحد منهم یكون حارسإمتقاربة ف

.78سعاد، المرجع السابق، ص بلمختار1-
179-178بوذیاب سلیمان، المرجع السابق، ص -2
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أما وقوع الأضرار سواء ،تقع في إطار الأعمال التابعة لهیكون مسؤولا عن الأضرار التيو 

الأصلي، فالحراسة تكونالسابقة أو بعضها بعد تسلیم المقاول من الباطن العمل للمقاول 

)1(.وعلیه تقع المسؤولیة بعد التسلیم الفعليهذا الأخیر ىانتقلت إل

الفرع الثاني

نطاق المسؤولیة التقصیریة

مقاول من الباطنالنبین في هذا الصدد الأطراف التي یمكن أن تقوم مسؤولیة 

تحریك دعوى المسؤولیة التقصیریة ضده،حق الذین یملكون في مواجهتهم، و التقصیریة 

.قبل الغیر الأجنبي عن عملیة البناءو المالك قبلتثورفمسؤولیته قد 

المسؤولیة قبل رب العمل: أولا

، حیث یمكنه الرجوع صیریةالتقالمقاول من الباطن مسؤولیة یمكن لرب العمل إثارة 

عن  یسأل المقاول من الباطن وفق قواعد المسؤولیة التقصیریةف، اغشعلیه مباشرة إذا ارتكب 

استعماله لطرق احتیالیة من أجل إخفاء العیوب عن المقاول الأصل، باعتبار  عن الغش، أو

لا للقاعدة ذلك إعماالغش یعدل من طبیعة المسؤولیة ویحولها من عقدیة إلي تقصیریة و  أن

كما قد یرجع علیه بسبب الأضرار التي تصیبه في ماله أو في )2(،بأن الغش یفسد كل شيء

.الأعمال الخارجة عن عملیة البناءجسمه بسبب 

:حالة الغش-1

ولم یستطع المقاول ،نعةالصغش عیوب المقاول من الباطن عن طریق ال ىإذا اخف

 عن غشه قد تسلم الشيء أو تقبل العمل، یبقي المقاول من الباطن مسؤولاالأصلي كشفها و 

المقاول من الباطن  ىأن یرجع عللمقاول الأصلي ل یمكنو العیوب،  هذه بمجرد اكتشاف

سنوات من ثلاث بالضمان أي اصطلاح العیب مع التعویض أو الفسخ مع التعویض خلال 

)3(.اكتشاف العیب، لأن المقاول من الباطن یكون مسؤولا مسؤولیة تقصیریة

ز الرجوع بالمسؤولیة التقصیریة وعادة ما یلجأ غش التي تجیالعادة یكفي توفر حالة 

من أجل اختصار تكالیف المقاولة ویتم ذلك عن طریق اختصار الوقت الغش  ىالمعماري إل

.37، ص 1999منصور محمد حسین، المسؤولیة المعماریة، بدون طبعة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، مصر، -1
ون طبعة، دار وھدان یاقوت محمد ناجي، مسؤولیة المعماریین بعد إتمام الأعمال  تسلمھا مقبولة من رب العمل، بد2-

.305للطباعة والنشر، مصر، دون سنة النشر، ص
.100السنھوري عبد الرزاق، المرجع السابق، ص -3
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الوقت یتم الأجهزة المستخدمة فاختصار لبناء والآلات و كلفة مواد اوالأیدي العاملة و 

الاقتصاد في المصروف علي الأیدي العاملة یتم باختصار سمك الجدران وعمق الأساس، و 

یبة عن غر  ىفیتم بإضافة مواد أخر ،لیل كلفة البناءتقم الأیدي العاملة غیر الماهرة، و باستخدا

قوة تحمله حیث أن الواقع لبا علي متانة البناء و هذا ینعكس سطبیعة المادة المستخدمة و 

لم یمضي  ىذلك فكثیر من البنایات انهارت وهي لا تزال في طور الإنشاء وأخر العملي أثبت

ولایة بومرداس في الزلزال الذي ضربك أحسن مثال على ذلعلى تسلیمها فترة من الزمن و 

على أن وكشف الأرواح و الأموالجسیمة فيخسائر خلف أضرار و والذي  2003 يما21

ا أثبتته تقاریر خبراء الزلازل هذا مبنایات لم تخضع لمعاییر البناء وغشها بائن و ال

)1(.أن العامل البشري كان مسؤولا عن ما حدثو الأخصائیون في مواد البناء و 

طأ أو إهمال الغش بقیام المقاول من الباطن أو المقاول الأصلي بارتكاب خیتحقق

ل مدة ذلك العیب حتى لا یقوم رب العمل بالرجوع علیه خلا اءاخفعن قصد أو غیر قصد و 

یجیز لرب العمل یاإخفاء الحقیقة تعتبر بأنه ارتكب خطأ تدلیسالضمان الخاص القانونیة، و 

)2(.بالرجوع علیه بالمسؤولیة التقصیریة

العمل للمقاول  ىمتى ثبت أن المقاول من الباطن قد أدایضا أنه القضاء یؤكد

 یعد خطأ عقدیا فلا یوجد الأصلي بالمجان فان الخطأ الذي یصدر منه في تنفیذه للعمل، لا

رتب علي عاتق أ یعد خطأ تقصیریا یطمن ثم فان هذا الخبینه وبین المقاول الأصلي عقد، و 

.مرتكبه مسؤولیة تقصیریة

بأن التصامیم المعیبة في هذا السیاقمحكمة النقض الفرنسیة قضتو تطبیقا لذلك 

كانت هي السبب مقاول أخر، و  ىة بناء عهد رب العمل بتنفیذها إلالتي وضعها مقاول لإقام

عن خطئه في تقصیریا في مواجهة رب العمل في الخلل الذي ظهر في البناء، یسأل المقاول 

أما في مواجهة رب العمل المقاول من الباطن لا یلتزم مباشرة بأحكام العقد ،)3(التصمیم

مبني مملوكا للدولة 890آخرین ألحق أضرار بالغة ب 8626شخص و إصابة 2779تسبب الزلزال في وفاة -1
.بشكل كامل9467منزلا انھار منھم 82581و

یمكن أن تتضرر بقوة الزلازل 1999ریر الخبراء أن البنایات المشیدة وفقا للقانون المضاد للزلازل لسنة تصنیف تقا-2
غیر المتوقعة غیر أنھا لا یمكن أن تنھار بالطریقة التي حدثت بھا وھذا ما یفسر انھیار أبنیة حدیثة وبقاء أخرى حدیثة 

.علي حالھا
3- Cass. Civ 12 Janv.1987.R.D.I.1987. 351

165نقلا عن غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق، ص-
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الأصلي للمقاولة بحساب أنه لیس طرفا فیه، كما أنه لا یقع تحت طائلة المسؤولیة العشریة 

یسأل مسؤولیة تقصیریة ، و جب عام باحترام حقوق رب العملیعتبر كأي شخص علیه وا فهو

.)1(عن الإخلال بذلك الواجب

ب رب العمل ضرر أثناء تنفیذ عقد المقاولة نتج عن تدخل المقاول من الباطن اإذا أص

عقدیة أو المقاول الأصلي بدعوى المسؤولیة ال ىالحالة یحق لرب العمل الرجوع عل في هذه

فانه لا یجوز لهذا الأخیر أن یتمسك المقاول من الباطن بالدعوى التقصیریة، ىالرجوع عل

في مواجهته بأحكام عقد المقاولة من الباطن المبرم مع المقاول الأصلي، كما لو كان هذا 

العقد یتضمن شرطا بإعفاء المقاول من الباطن من المسؤولیة عن أخطاء معینة أو التخفیف 

الباطن لا یستطیع دفع المقاول منلا یحتج به في مواجهة رب العمل و ها، فهذا الشرطمن

.النحو الصحیح ىه نفذ عقده مع المقاول الأصلي علمسؤولیته التقصیریة بإثبات أن

تعتبر الخصومة قائمة بین المقاول من "ذهبت محكمة التمییز الأردنیة إلي أنه و 

و بین مالك تلك الأرض   الباطن الذي قام بشق طریق في أرض الغیر قبل استملاك مسارها

من القانون 256لان ذلك یشكل ضررا موجبا للضمان، و فقا لما هو مقرر في المادة 

)2("المدني

المسؤولیة عن الأضرار التي تصیب رب العمل في جسمه أو في أمواله التي لا صلة-2

.بعملیة البناء لها

لي إتمام العمل في أقرب الآجال وبأحسن الكیفیات یكون رب العمل أحرص الناس ع

هو الأمر الذي یفتح سد بحضوره الدائم بموقع العمل، و هذا الحرص یتجوأقل التكالیف، و 

لا تكون لها عملیة البناء قد تصیبه في ممتلكاته و منالباب أمام احتمالات إصابته بأضرار 

یتعرض لأضرار في جسده من مكن أنیكما ،صلة بعملیة البناء مثلا أضرار تلحق سیارته

جراء البناء كأن یسقط من الدرج لاعوجاجها أو عدم متانتها أو یسقط علي أدوات العمل أو 

)3(.یلحق ضرر به لعدم سیطرة العامل علي أحد الآلات التي بین یدیه

.114مصطفي عبد السید الجارحي، المرجع السابق، ص -1
2- Cass.civ12 janv.1987.RDC.1987.351

165نقلا عن غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق، ص
، عقد مقاولة البناء في القانون الجزائري، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر قانون خاص، كلیة الحقوق جامعة حمادي جازیة-3

.150، ص 2003أبي بكر بلقاید، تلمسان، 
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إذا كانت غالبیة هذه الأضرار تلحق برب العمل أثناء تنفیذه للأعمال فهذا لا ینفي 

هذا نتیجة عیب في البنایة كما یمكن أن هذه الأضرار بعد تسلمه البنایة و عدم تعرضه لمثل 

Amianteتكون نتیجة استخدام المقاول مواد بناء خطیرة علي الصحة مثل مادة الأمیانت

في أشغال البناء رغم أنها تسبب عدة أمراض خطیرة كمرض ل بكثرةتعمالتي تس

.)1(السرطان

عملیة البناء تجیز له بلها صلة یكون لا و إن الأضرار التي تلحق رب العمل في أمواله 

وفقا لأحكام المسؤولیة التقصیریة إذ هي تخرج عن نطاق الإخلال (الرجوع على المسؤول 

یثور تساءل عما إذا كان عقد المقاولة یتضمن التزاما ، أما إذا أصیب في بدنه فهنا)عقدبال

بالسلامة أم لا؟

إن القضاء الفرنسي استقر على أن عقد المقاولة لا یتضمن التزاما بالسلامة على عاتق 

اعتبارا لذلك إذا ما لحق برب العمل ضرر مباشر في جسمه جاز ، و )2(المقاول أو المهندس

:هنا نمیز بین حالتینو  له الرجوع علیهما استنادا إلي أحكام المسؤولیة التقصیریة فحسب،

ل الحصول علي هنا له سبیلعمل في جسمه قبل تسلم البنایة و حالة إصابة رب ا

.التقصیریة للمسؤول عن ذلكذلك لإثارته للمسؤولیة التعویض عن الضرر و 

 أما إذا حدث ضرر لرب العمل بعد تسلمه البنایة نتیجة وجود عیب في البنایة

مسؤولیة الخاصة متى تحققت الفهنا رب العمل یطالب بالتعویض علي أساس 

،إثارة المسؤولیة التقصیریةحقإذا لم تتوفر شروطها فهنا یبقي له دائمافشروطها 

علي أساس خطأ في الحراسة لأن حراسة البناء انتقلت إلیه فهنا لا یؤسس دعواه

، كما منعتھ نھائیا بلدان 1997ھناك إجماع دولي علي خطر ھذه المادة علي الصحة ولقد تم منع الأمیانت بفرنسا سنة -1
وروبي منذ وأصبح الأمیانت ممنوعا بكامل الاتحاد الأ...لندا، التشیلي، التشیك، سویسرا  والنرویجأخرى مثل نیوزی

لقد سایرت الجزائر  ھذا الاتجاه حیث تم منع انتاج واستراد المواد التي تحوي في تركیبتھا على 2005ینایر 01
21مؤرخ  في 29ر عدد .ج1999أفریل 19المؤرخ في  95ـ99الأمیانت السامة، بموجب المرسوم التنفیذي رقم 

یتعلق بالوقایة من الأخطار المتصلة بمادة الأمیانت،  ذلك بعد أثبتت الدراسات خطورتھا علي 15، ص 1999أفریل 
عاملا بالسرطان جراء نشاطھم في میدان الأمیانت كما أحصیت  31توفي 1990جمیع  المستویات، كما أنھ منذ عام 

أشھر جراء استعمال الأمیانت الأزرق الأكثر خطرا و بطرق جافة دون مراعاة 6ة في أقل من حالتي سرطان رئ
.الشروط الأمنیة بشكل یحول دون استنشاق الأمیانت أو لمسھ مباشرة

2- karila Jean-pierre. Les responsabilités des constructeurs. 2 eme édition.Delmas.
paris. 1991.P 352.
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الضرر وقع بخطأ من المقاول الأصلي  أن بعد التسلیم النهائي بل یجب أن یثبت

)1(.أو من المقاول من الباطن

تقام مسؤولیة المقاول من الباطن قبل الغیر  :مسؤولیة المقاول من الباطن قبل الغیر-3

حیث یعتبر المقاول في الفقرة الثانیة و الثالثة منها140المادة وفقا لما ورد في أحكام 

من الباطن مسؤولا عما یحدثه انهدام البناء من ضرر و لو كان انهداما جزئیا ما لم یثبت 

.أن الحادث لا یرجع سببه إلى اهمال في الصیانة، أو قدم في البناء، أو عیب فیه

المسؤول عنه باتخاذ التدابیر الضروریة كما أجاز لمن كان مهدد بالضرر أن یطالب

متي توفرت شروط هذه المسؤولیة 

یطالب المقاول من الباطن إن الغیر إذا ما تعرض لضرر من جراء أعمال التشیید 

على أساس المسؤولیة التقصیریة، بسبب خطأه أو خطأ تابعیه، و یقصد بالغیر أحد المارة و 

.الجیران

إذا ما أصیب أحد المارة بضرر في جسمه :هو أحد المارةالمضرور :الحالة الأولي

، له أن یستند إلى یقوم بالرجوع على المقاول من الباطن أو في ماله بسبب عملیة البناء 

،و بالتالي متى ثبت خطأ المقاول في فقرتها الثانیة على ذلك ج، إذ نصت .م.ق 140المادة 

 هالذي یلحقماله یكون مسؤولا عن الضرر من الباطن أو تقصیره في أداء عمله أو أحد ع

.2بالغیر بسبب تهدم البناء كلیا أو جزئیا

:المضرور هو أحد الجیران:الحالة الثانیة

عملیة البناء الإضرار بالجیران سواء كان ذلك في مصالحهم المادیة  ىقد یترتب عل

الحهم الأدبیة أو في مص...)تلف الأموال، تهدم المنازل أو تشرخها، إصابات بدنیة(

كالإزعاج بسبب الضجیج و الأتربة، أو كحجب الرؤیة، و الحرمان من الضوء إلي غیر 

  .ذلك

.83ار سعاد،المرجع السابق، ص بلمخت1-
.58-75من الأمر 140المادة -2
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یمكن للجار المتضرر أن یرجع علي التأمین بأعمال التشیید مباشرة طبقا للقواعد 

ثبات الخطأ الذي إوذلك ب،مسؤولیة التقصیریة لإصلاح الأضرار التي أصابتهوفقا لل ،العامة

.عنه الضررترتب

، فحسن مسبب الضررغیر أنه قد یفضل مقضاة جاره أي صاحب المشروع بدلا عن

حق الملكیة، و یرتب الخروج علي  ىالجوار أصبح من الالتزامات القانونیة التي تفرض عل

2ج.م.ق 691فیرجع علیه بالاستناد إلى المادة )1(تلك الالتزامات مسؤولیة الجار قبل جاره

.التي تتضمن نظریة معیار الجوار غیر مألوفة

فلا یمكن الاستناد إلي مضار الجوار المألوفة، بل له أن یثیر المسؤولیة التقصیریة 

للمقاول من الباطن ، و یجب أن تكون تلك الأضرار قد جاوزت الحد المألوف، فمن الطبیعي 

لأتربة و تعكیر صفو أن تسبب أعمال البناء بعض المضایقات للجیران من ضجیج و ا

الرؤیة إلا أن ذلك لا یمكن أن یصبح محلا للمسألة إلا إذا تجاوزت تلك المضایقات الحد 

المألوف، كأن تستمر أعمال البناء علي تحو مزعج، و مقلق للراحة إلي ساعات متأخرة 

باللیل، و المرجع من تحدید المضار غیر مألوف هو قاضى الموضوع و هو یستعین في 

)3(.العرف، و الطبیعة العقارات، و موقع كل منها بالنسبة للأخرذلك ب

الفرع الثالث

اثار تحقق المسؤولیة التقصیریةللمقاول من الباطن

لمقاول من الباطن التزامه ل مسؤولیة التقصیریةالتحقق أیة حالة من حالات  على یترتب

تحقق الضرر فعلا بتعویض الضرر أي جبره و لا ینشأ و لا یحكم بالتعویض إلا إذا

)4(.باعتباره مناط التعویض إلا إذا تحقق الضرر فعلا

یكون عینا، و هو خیر وسیلة أنهماإنوع التعویض ج,م.من ق132حددت المادة 

تبعا للظروف و بناءا علي طلب المضرور یأمر لجبر الضرر و یجوز للقاضي الحكم به

.بإعادة الحال إلي ما كان علیه و علما أن القاضي غیر ملزم بالتعویض العیني

.53منصور محمد حسین، المرجع السابق، ص 1-
.یتضمن القانون المدني58-75من الأمر691االمادة -2
87بلمختار سعاد ، المرجع السابق، ص -3
,91بلمختار سعاد، المرجع نفسھ، ص -4
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ما یحكم به القاضي، و یتمثل في مبلغ من المال یحكم به  او التعویض النقدي غالب

قدي دفعة للمضرور بدلا من التعویض العیني، و ذلك لجبر الضرر و یدفع التعویض الن

واحدة، و یجوز دفعه علي أقساط، و یقدر التعویض من القاضي بناءا علي الضرر الذي 

فالقاضي یعتد إذن في ج .م.قمن 131أصاب المضرور بالذات و هذا ما جاءت به م 

)1(.تقدیر التعویض الظروف الشخصیة التي تحیط بالمضرور

المطلب الثالث

)الضمان العشري(للمسؤولیة العشریةعدم خضوع المقاول من الباطن 

یعد التزام المهندس ومقاول البناء غیر خاضع للأحكام العامة في الضمان التي تسري 

على عقود المقاولات، فوضعت أغلب التشریعات أحكاما خاصة لهذا الضمان، و بالرجوع 

"التي تنصج.م.ق 554 لنص المادة ن ما المقاول متضامنییضمن المهندس المعماري و :

یحدث خلال عشرة سنوات من تهدم كلي أو جزئي فیما شیداه من مباني أو أقاماه من 

منشات ثابتة، و لو كان التهدم ناشئا عن عیب في الأرض و یشمل الضمان المنصوص 

علیها في الفقرة السابقة ما یوجد في المباني و المنشئات من عیوب یترتب علیها تهدید 

.تبدأ مدة السنوات العشرة من وقت التسلم النهائي للعمل،"متانة البناء و سلامته

بالرجوع إلى الأحكام الخاصة بعقد المقاولة یتضح أن الضمان العشري له نطاق خاص 

من حیث الأشخاص باعتباره حالة قانونیة استثنائیة أوجدها المشرع لاعتبارات خاصة أهمها 

حمایة رب العمل و لهذا فإن نطاق هذا الضمان یقتصر على المقاول الأصلي، كما أن هذا 

لضمان في مواجهة المقاول من الباطن وهكذا یثور التساؤل عن عدم المقاول یتمتع بهذا ا

، وثم عن )الفرع الأول(إخضاع هذا الأخیر للضمان العشري وهذا ما سنتطرق إلیه في 

.)الفرع الثاني(أسباب عدم خضوع المقاول من الباطن للضمان العشري في 

، ص 2004إبراھیم سعد، النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام، بدون طبعة، دار الجامعة الجدیدة، مصر، نبیل-1
483 ،485.
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الفرع الأول

ريعدم إخضاع المقاول من الباطن للضمان العش  

إن المشرع الجزائري مثله مثل المشرع الفرنسي و الأردني نص صراحة في أحكام 

على عدم جواز تطبیق أحكام المسؤولیة العشریة على المقاول من .م.من ق554:المادة

ولا تسري هذه المادة على ما قد :"الباطن و ذلك بصریح الفقرة الثالثة التي تنص على أنه 

".رجوع على المقاولین الفرعیینیكون للمقاول من حق ال

بالضمان العشري على ما وبالتالي فإن المقاول من الباطن أو الفرعي لا یكون مسؤول

یصیب البناء من تهدم أو تصدع خطیر خلال مدة الضمان العشري التي تقع على المقاول 

الأصلي حتى وإن لم یكن هو الذي قام بعملیة التشیید المهدم و له رجوع بعد ذلك على 

.المقاول من الباطن باعتباره رب العمل بالنسبة لهذا الأخیر

نسا أو في الأردن وهي نفس الحجج التي اتجه إلیها المشرع یجمع الفقه سواء في فر 

الجزائري إلى استبعاد المقاول من الباطن أو الفرعي من المسؤولیة العشریة للبناءات و 

المنشآت التي أقامها بناء غلى العقد المبرم بینه وبین المقاول الأصلي وتحمیل هذا الأخیر 

:إلى عدة اعتبارات وحجج تتمثل في الأتي)1(بناءبالمسؤولیة العشریة رغم عدم قیامه بال

أنه لا توجد علاقة عقدیة تربط بین كل من المقاول من الباطن ورب العمل وتسمح -

)2(.بخضوع الأول للضمان العشري

إن الطبیعة القانونیة للضمان العشري فهي محل جدل فقهي و قضائي كبیر هناك من -

عن هذا الضمان هي مسؤولیة عقدیة، وهناك من یقول أن المسؤولیة العشریة الناجمة 

یؤسسها على أساس مزدوج من العقد والقانون، وهناك فریق ثالث یذهب إلى أنها مجرد 

)3(مسؤولیة استثنائیة منشؤها القانون وهو مصدرها المباشر
.

، مذكرة )المسؤولیة العشریة(محراش سمیرة، المسؤولیة المدنیة للمقاول و المھندس المعماري وفقا للقواعد الخاصة -1
البلیدة، كلیة الحقوق، السنة  -لقانون العقاري و الزراعي، جامعة سعد دحلبفرع ا–لنیل شھادة الماجستیر في القانون 

.122ص 2001الجامعیة، الجزائر،
، مذكرة )دراسة مقارنة بین التشریعین الجزائري والفرنسي(بن عبد القادر زھرة، نطاق الضمان العشري للمشیدین -2

الحقوق و العلوم السیاسیة، قسم العلوم القانونیة، جامعة الحاج لنیل شھادة دكتوراه العلوم فرع قانون الأعمال، كلیة 
.161، ص 2009لخضر، باتنة، السنة الجامعیة،

، )من القانون المدني الجزائري554:طبقا للمادة(إبراھیم یوسف، المسؤولیة العشریة للمھندس المعماري والمقاول -3
.685و682و681، ص1995، 3، رقم33والسیاسیة، الجزء المجلة  الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة 
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علیها المشرع الفرنسي عندما قرر فالرابطة العقدیة التي تقوم علیها هذه الحجة خرج 

، والذي قرر المسؤولیة العشریة لبائع العقار تحت التشیید 1978في القانون الصادربموجب 

أو في حالة الانجاز، وكذلك الوكیل عن مالك البناء والذي یقوم بمهمة للمقاول والصانع 

لعمل أو لجزء من عمل أو لعنصري تجهیزي فیه وكذلك المورد و الموزع لكل هذا أو حتى 

ط بین رب العمل و أي من هؤلاء و هكذا یسلب لجزء منه، و نلاحظ هنا عدم وجود عقد یرب

المشرع الفرنسي حجة الرابطة العقدیة قیمتها بكثرة ما أورده من استثناءات علیها، فلهذا كلن 

أجدر بالمشرع الفرنسي أن یخضع للمسؤولیة العشریة ولو بنص خاص للمقاول من الباطن 

ار ظاهرة المقاولین من الباطن، لحاجة الصالح العام و الخاص مثل هذا الإخضاع بعد انتش

فأصبح المقاول الأصلي لا ینفذ الأعمال المسندة إلیه كلها أو جزء منها إلا من خلال مقاول 

من الباطن أو أكثر وهذا یؤكد أن المقاول الفعلي هو المقاول من الباطن الذي یفترض 

)1(خضوعه للمسؤولیة العشریة كما هو الشأن بالنسبة للمقاول الأصلي

أما المشرع الفرنسي أوجد صلة قانونیة بین صاحب العمل و المقاول من الباطن -

وذلك عندما أعطى هذا الأخیر بشروط خاصة أهمها رب العمل للمقاول من الباطن وموافقته 

على شروط الدفع الخاصة بهذا الأخیر وكذلك أعطى الحق للمقاول من الباطن برفع الدعوى 

اضى بها الأجر أو القدر المتبقي منه وذلك حمایة لمصلحة المباشرة ضد رب العمل لیتق

.المقاول من الباطن وتحصینا له من إفلاس المقاول الأصلي 

وعلى عكس من ذلك لم یعطي المشرع الأردني المقاول من الباطن الدعوى المباشرة -

اول لمطالبة رب العمل، و بالتالي لیس له الرجوع على هذا الأخیر إلا إذا أحاله المق

.مدني أردني )10022:المادة(الأصلي، والرجوع هنا یتم بموجب دعوى الحوالة 

وفي حالة عدم الإحالة فإن للمقاول من الباطن الرجوع على صاحب  العمل طبقا -

مدني أردني، وهذه الدعوى یرفعها )366:المادة(للقواعد العامة بموجب دعوى غیر مباشرة 

.162و161بن عبد القادر زھرة، المرجع السابق، ص -1
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ل الأصلي یطالب فیها بما هو مستحق له في ذمة رب المقاول من الباطن باسم المقاو 

)1(العمل

إن عدم خضوع المقاول من الباطن للضمان العشري یترتب علیه أثار ضارة، -

فالتأمین الإجباري یرتبط في فرنسا بالمسؤولیة العشریة وجودا و عدما، وعدم خضوع المقاول 

لأحكام التأمین الإجباري، وذلك من الباطن لأحكام هذه المسؤولیة یترتب علیه عدم خضوعه

على الرغم من أن الحكمة من هذا التأمین حمایة المضرورین من تهدم البناء للحصول على 

)2(تعویض سریع وكامل 
.

وتحقیق هذه الغایة یتطلب تغطیة التأمین الإجباري للمسؤولیة الناشئة عن جمیع أعمال 

الي یستوي أن یكون مقاولا أصلیا أو مقاولا الأشخاص الذین یشاركون في عملیة البناء، وبالت

من الباطن، فالعلة قائمة في الحالتین، و القول بغیر ذلك یعرض حق المضرورین في 

الحصول على تعویض كامل للخطر، لاسیما أن المقاول من الباطن غالبا ما تكون إمكانیاته 

)3(المالیة ضعیفة

للقانون رقم  )4(المعدل و المتمم2006خ في سنة ر المؤ 04-06وبموجب القانون رقم -

منه 178:إذا في المادة)5(المتعلق بالتأمینات المعدل25/01/1995المؤرخ في 95/07

"بما یلي یجب على المهندسین المعماریین والمقاولین وكذا المراقبین الفنیین اكتتاب عقد :

على أن یبدأ سریان ج.م.ق 554:تأمین مسؤولیتهم العشریة المنصوص علیها في المادة

".هذا العقد من الاستلام النهائي للمشروع

المشار إلیها، نجد أن المعنیین بأحكام الضمان العشري، 554وبالرجوع إلى المادة 

554:هما فقط المهندس المعماري والمقاول فقط، وبالتالي كان من الأجد تعدیل نص المادة

.173غازي خالد ابو عربي، المرجع السابق، الصفحة،-1
عبد الحمید عثمان الحنفي، نطاق التأمین الإجباري من المسؤولیة المدنیة لمشیدي البناء عن الأضرار التي تلحق -2

بالمضرور من تھدم البناء، دراسة مقارنة في القانونین المصري و الفرنسي، الطبعة الأولى، كلیة الحقوق، جامعة 
.41الكویت، ص 

.35محراش سمیرة، المرجع السابق،ص -3
  .1995سنة 13الجریدة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة العدد -4
یعدل و یتمم الأمر 2006مارس 12صادر في 15عدد.ج،ر2006فبرایر20المؤرخ في 04-06قانون رقم-5

1995مارس 8صادر في 13المتعلق بالتأمینات ج،ر عدد1995ینایر25المؤرخ في 07-95رقم
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المراقب الفني والمقاول من الباطن لأحكام الضمان من القانون المدني لیقضي بإخضاع 

)1(.العشري ثم إلزامه بالتأمین على المسؤولیة المترتبة عن ذلك

إن إخضاع المقاول من الباطن للضمان العشري سوف یؤدي إلى  محاصرة محاولات 

ممكن الغش في أعمال مقاولات البناء خاصة في مواد البناء التي تستعمل لتحقیق أكبر قدر 

الكسب الغیر مشروع، خصوصا إذا علم المقاول من الباطن أن مسؤولیته تنتهي عند تسلیم 

الأعمال التي عهد بها إلیه للمقاول الأصلي، وأن هذا الأخیر سیكون هو المسؤول عنها أمام 

)2(.صاحب العمل

الفرع الثاني

أسباب عدم خضوع المقاول من الباطن للضمان العشري

ول من الباطن لأحكام الضمان العشري وقد تقرر ذلك تشریعیا في كل لا یخضع المقا

من القانون الجزائري والأردني والفرنسي، حیث لم یكن الأمر تفسیریا، بل هو رغبة قامت 

هذه . لدى المشرع، فلا شك أن التساؤل یثور حول الاعتبارات التي بنى علیها المشرع رغبته

رغم كل التغیرات التي حدثت في مجال التشیید والبناء، وهل هذه الاعتبارات لازلت قائمة،

حتى أن المشرع الفرنسي لازال  مصرا علیها، فلم یتعرض لها بالتغییر في تدخله الأخیر 

، رغم ما أتى به في هذا التدخل من توسع هائل في النطاق 1978لسنة 12بالقانون رقم

)3(.الشخصي المدین بأحكام هذا الضمان

لبحث في هذه الاعتبارات لا یكون بالبحث في النصوص بل بالبحث فیما ولاشك أن ا

.ورائها، من أعمال تحضیریة هیأت لها ومهدت سبیل إخراجها

الذي اعتبره الفقه 1978لسنة12برجوعنا إلى الأعمال التحضیریة للقانون رقم

الفرنسي، إصلاحا شاملا لأحكام الضمان العشري، اتضح أنه عند عرض مشروع القانون 

المفدم من الحكومة على لجنة الشؤون التشریعیة بمجلس الشیوخ، اقترح أحد أعضائها 

"M.Pillet" أن یكون المقاول من الباطن مسؤولا بالتضامن مع المقاول الأصلي عن

زیداني توفیق، التنظیم القانوني لعقد المقاولة على ضوء أحكام القانون المدني الجزائري، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر -1
جامعة الحاج لخضر، باتنة، كلیة الحقوق قسم العلوم القانونیة، السنة الجامعیة )قانون عقاريفرع (في القانون 

.93، ص 2009/2010
.166بن عبد القادر زھرة، المرجع السابق، ص -2
.159و158بن عبد القادر زھرة، المرجع نفسھ، ص -3
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مدني و ما بعدها  و المتمثلة  1792:الالتزامات التي تفرضها على عاتق هدا الأخیر المادة

وذلك منذ اللحظة التي یكون فیها رب العمل قد وافق على المقاولة من .بالضمان العشري

.الباطن

تي وضعها أطرفها ، طبقا لما تقضى هذه المادة الثالثة من القانون وأقر شروط الدفع ال

و الخاص بتنظیم عقد مقاولة من 1975دیسمبر 31الصادر في 1975لسنة  1334رقم 

)1(.الباطن

خرج مشروع القانون من مجلس الشیوخ یحمل هذا الاقتراح إلى الجمعیة الوطنیة 

على حذفه من المشروع، بناء على اعتبارات ، حیث تم التصویت )مجلس النواب(الفرنسیة 

)2(.وحجج مالیة وفنیة وقانونیة

وهكذا نجد أن الفقه الفرنسي یقسم الأسباب التي أدت إلى عدم إخضاع المقاول من 

:الباطن للضمان العشري تعود ما یلي

الأسباب المالیة و الفنیة لعدم خضوع المقاول من الباطن للضمان العشري: أولا

:ر هذه الأسباب كما یليتنحص

أن صاحب العمل لیس لدیه درایة وخبرة كاملة بأعمال التشیید والبناء، وأن المشرع -1

سواء في الأردن أو في فرنسي أو في الجزائر قرر الضمان العشري لحمایة رب 

.العمل لعدم توفر الخبرات الفنیة لدیه، إذ غالبا ما یكون جاهلا بفن البناء

المقاول من الباطن المالیة في أغلب الأحیان تكون ضعیفة ومحدودة، إن إمكانیات -2

.لذلك فإن إخضاعه للضمان العشري قد یؤدي إلى انهیاره و إفلاسه

لهذا فإن الشركات المتخصصة بأعمال المقاولة من الباطن غالبا ما تكون إمكانیتها 

مقاول الأصلي، لا من الناحیة التحویلیة والفنیة ضعیفة، ولیس لدیها كفاءة توازي ما لدى ال

1 -Article de la loi 75-1334 du 31/12/1975: (l’entrepreneur qui entend exécuter un
contrat ou un marché en recourant à un ou plusieurs sous-traitants doit au
moment de la conclusion et pendant tout la durée du contrat ou du marché faire
accepter chaque traitant et agréer les condition de paiement de chaque contrat de
sous-traitante par le maitre de l’ouvrage).

.43عبد الحمید عثمان الحنفي، المرجع السابق، الصفحة -2
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الفنیة ولا من الناحیة المالیة، التي تكون مسؤولة عن العمل المطلوب تشییده في المجموعة، 

)1(.وأن القول بإخضاعها للضمان العشري قد یعرضها لمخاطر الإفلاس والانهیار

الأسباب القانونیة لعدم خضوع المقاول من الباطن للضمان العشري :ثانیا

:ن حصر هذه الأسباب بما یليیمك

أساس تطبیق أحكام الضمان العشري هو ضرورة وجود عقد مقاولة یربط المقاول -1

من جهة ورب العمل من جهة أخرى وهو الأمر المفتقد، ذلك أن عقد المقاولة هنا یربط 

المقاول الأصلي و المقاول من الباطن، والعقدان وإن تداخلا موضوعا اختلف أشخاصا 

لمبدأ نسبیة أثر العقد، لا یجوز إخضاع المقاول من الباطن للمسؤولیة المشیدین، وتطبیق 

.دون أن یربطه برب العمل عقد مقاولة

إن القول بإخضاع المقاول من الباطن لمسؤولیة المشیدین فیه مخالفة لأحكام القانون 

ن من سالف الذكر، الصادر بقصد حمایة المقاولین من الباط1975لسنة  1334رقم 

إفلاس أو تصفیة أعمال المقاول الأصلي، والذي جعل هذا الأخیر مسؤولا عن المقاول من 

الباطن في مواجهة رب العمل، هي أیضا حمایة التي حاول المشرع إحاطة المقاول الفرعي 

)2(.ج.م.قمن 565و 564:بها بموجب أحكام المادتین

هي الدوافع والاعتبارات العملیة وكذا الأسانید القانونیة التي حدت بالمشرع  فهذه

الفرنسي والجزائري و الأردني إلى استثناء المقاول من الباطن من النطاق الشخصي المدین 

.بأحكام الضمان العشري

.170و169غازي خالد أبو عرابي، المرجع السابق، ص -1
.160بن عبد القادر زھرة، المرجع السابق، صفحة -2
یجوز للمقاول أن یوكل تنفیذ العمل في جملتھ أو في جزء منھ الى مقاول (لي مدني جزائري بما ی564:إذ تقضي المادة-

فرعي إذا لم یمنعھ من ذلك الشرط في العقد أو لم تكن طبیعة العمل تفترض الاعتماد على كفاءتھ الشخصیة ولكن یبقى 
).في ھذه الحالة مسؤولا عن المقاول الفرعي تجاه رب العمل

یكون للمقاولین الفرعیین والعمال الذین یشتغلون لحساب المقاول في (ي جزائري بما یلي مدن565:كما تقضي المادة-
).تنفیذ العمل حق مطالبة رب العمل مباشرة بما یجوز القدر الذي یكون مدینا بھ للمقاول الأصلي وقت رفع الدعوى
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المبحث الثاني

ؤولیة المدنیة للمقاول من الباطنآثار قیام المس

المسؤولیة المدنیة للمقاول من الباطن عدة آثار تكون نتیجة العلاقة بین یترتب عن 

المقاول من الباطن مع المقاول الأصلي، و علاقة المقاول من الباطن مع رب العمل فهذه 

،إلا تقع علیه المسؤولیة المدنیةالعلاقات توجب على المقاول من الباطن بتنفیذ التزاماته، و 

المتمثلة في كن أن یرجع بها على رب العمل، و الباطن حقوق یمكما منح للمقاول من 

.ودعوى الحوالة،والدعوى الغیر مباشرة،الدعوى المباشرة :و هي ىو امجموعة من الدع

رغم ترتب المسؤولیة على المقاول من الباطن في حالة الإخلال بالتزاماته إلا انه أورد 

انت هذه المسؤولیة عقدیة أو تقصیریة  كما استثناء، وهو الإعفاء من المسؤولیة سواء ك

.ذلك بالرجوع للأحكام العامةالتأمین على هذه المسؤولیة، و ألزمه ب

:وبناءا على هذا سوف نبحث هذا الموضوع في مطلبین 

سنتناول دعوى رجوع المقاول من الباطن على رب العمل المطلب الأول، والإعفاء من 

.الباطن المطلب الثانيالمسؤولیة المدنیة للمقاول من

المطلب الأول 

دعوى رجوع المقاول من الباطن علي رب العمل

تكون العلاقة بین رب العمل و المقاول من الباطن علاقة غیر مباشرة یتوسطها 

المقاول الأصلي، فلا یطالب رب العمل المقاول من الباطن بالتزاماته، بل یطالب بها 

الأصلي، و استثناءا لهذه القاعدة منح للمقاول من البا طن الحق في رجوعه على اللمقاول

رب العمل، و ذلك عن طریق الدعاوى الثلاثة، التي سنتناولها من خلال هذا المطلب و 

:المتمثلة في

، و الرجوع المقاول من )الفرع الأول(الرجوع بواسطة الدعوى المباشرة في قانون العمل 

، و رجوع المقاول )الفرع الثاني(صاحب العمل بموجب دعوى غیر المباشرة الباطن على 

.)الفرع الثالث(من الباطن على صاحب العمل بموجب دعوى الحوالة
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الفرع الأول

الرجوع بواسطة الدعوي المباشرة في قانون العمل

مطالبة المقاول من الباطن لرب العمل فانه لا یستطیع بدوره مطالبته مباشرة یمكن

.بالتزاماته قبل المقاول الأصلي

و الأصل أن یخضع التزام رب العمل بدفع الأجر إلي المقاول الأصلي لهذه القاعدة، 

خرج فلا یجوز للمقاول من الباطن مطالبة رب العمل به بالطریق المباشر غیر أن القانون 

عن هذا الأصل و أجاز للمقاول من الباطن و عماله مطالبة رب العمل مباشرة بالأجر 

المستحق لهم بما لا یجاوز القدر الذي یكون مدنیا به للمقاول الأصلي من وقت رفع 

)1(.الدعوي

یكون للمقاولین من الباطن و "ق م الأردني  ینص 775بالرجوع إلي نص المادة 

العمال الذین یشتغلون لحساب المقاول في تنفیذ العمل حق مطالبة رب العمل مباشرة بما 

لا یجوز القدر الذي یكون مدینا به للمقاول الأصلي من وقت رفع الدعوي و یكون لعمال 

.المقاولین من الباطن مثل هذا الحق قبل كل من المقاول الأصلي و رب العمل

و لهم في حالة توقیع الحجز من أحدهم تحت ید رب العمل أو المقاول الأصلي 

امتیاز علي المبالغ المستحقة للمقاول الأصلي أو المقاول من الباطن وقت توقیع الحجز 

.و یكون الامتیاز لكل منهم بنسبة حقه و یجوز أداء هذه المبالغ إلیهم مباشرة

ال المقررة بمقتضي هذه المادة مقدمة علي و حقوق المقاولین من الباطن و العم

)2(".حقوق من ینزل له المقاول عن دینه قبل رب العمل

رغم أن المقاول من الباطن دعوى غیر مباشرة قبل رب العمل في مطالبته بالأجر 

المستحق له قبل المقاول الأصلي، و ذلك باستعمال دعوى مدنیة المقاول الأصلي قبل رب 

لمشرع رأي أن هذه الدعوى غیر المباشرة یزاحمه فیها كافة دائني المقاول العمل، إلا أن ا

346محمد عزمي البكري، المرجع السابق،ص-1
طة المخولة للدائن رقع دعوى مباشرة على المدین، و صاحب الدعوى یستمد دعواه من السل:نعني بالدعوى المباشرة-

نص القانون، بل أن القانون یجعلھ دائنا مباشرا لمدین مدینھ فیكون لھ أن یطالب مدین المدین باسمھ شخصیا و 
لمدین و ذلك في حدودھا علي بالأصالة عن نفسھ لا بالنیابة عن المدین، بأن یؤدي إلیھ ما كان یجب علیھ أن یؤدیھ ل

عمال المقاول من (المدین للدائن و الدعوي المباشرة لا تھدف للمحافظة علي الضمان العام و إنما إلي تأمین الدائن 
من خطر الخضوع لقسمة الغرماء في استیفاء مالھ من الحق الثابت لمدینھ في ذمة الغیر، انظر غازي )الباطن مثلا

.143خالد أبو عرابي، ص 
220السنھوري عبد الرزاق، المرجع السابق، ص 2-



جزاء إخلال المقاول من الباطن بالتزاماته :الفصل الثاني 

- 64 -

الأصلي فلا یحصل وحده علي المملوك لصاحب العمل الذي یجري علیه التنفیذ، و إنما 

یقاسمه فیه دائني المقاول الأصلي قسمة الغرماء، خاصة أن المقاول من الباطن لا یرجع 

لمقاول الأصلي معسرا، و من ثم فالدعوى المباشرة تدرأ علي رب العمل عادة، إلا إذا كان ا

)1(.عن المقاول من الباطن بغیة مزاحمة دائن المقاول الأصلي له

مد المشرع حمایته إلي عمال المقاول الأصلي، و عمال المقاول من الباطن إذ أن 

هؤلاء جمیعا هؤلاء العمال لا یقلون في الحاجة إلي الرعایة عن المقاول من الباطن، فأعطي

)2(.دعوى مباشرة، و حق امتیاز یجنبهم مزاحمة دائني المقاول الأصلي

.لا یشترط أن یكون المقاول الأصلي معسرا، أو أن یكون دائنوه قد رجعوا علیه أولا

و أصحاب الحق في الدعوي المباشرة هم المقاولون من الباطن و عمال المقاول 

.وعمال المقاول من الباطن

فالمقاول من الباطن یكون طرفا في المقاولة، و هو دائن یطالب في حدود الأجر 

المستحق له في ذمة المقاول الأصلي، و ما یتبع الأجر من نفقات، و ثمن ة أدوات وفوائد و 

الطرف الأخر في هذه المطالبة أي الطرف المدین، هو رب العمل، و لا یطلبه المقاول من 

ي یكون رب العمل مدینا به للمقاول الأصلي بموجب عقد المقاولة الباطن إلا بالقدر الذ

)3(.الأصلي وقت رفع الدعوى المباشرة علیه من المقاول من الباطن

فإذا افترضنا أن المقاول من الباطن دائن للمقاول الأصلي بأربعمائة و أن المقاول 

بموجب الدعوى الأصلي دائن لرب العمل بخمسمائة، فان المقاول من الباطن یطالب

المباشرة رب العمل بأربعمائة، أما إذا كان المقاول الأصلي دائنا لرب العمل بثلاثمائة، فان 

)4(.المقاول من الباطن لا یطالب رب العمل إلا  بثلاثمائة

العامل الذي یعمل عند المقاول مرتبطا بعقد عمل یكون طرفا في المطالبة، سواء قام 

ه أو قاول علي بعضه من الباطن یحق له الرجوع علي رب العمل المقاول بالعمل كله بنفس

.بما قد یكون مستحقا له من أجر قبل المقاول الأصلي

.347محمد عزمي البكري، المرجع السابق، ص 1-
.662السنھوري عبد الرزاق، المرجع نفسھ، ص 2-
668المرجع السابق، ص السنھوري عبد الرزاق،3-
.668المرجع نفسھ ، ص -4
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لا یقتصر حق العامل في الرجوع علي رب العمل علي الأجر المستحق له، و إنما 

یرجع بكل التزام ناشئ عن عقد العمل الذي یربطه بالمقاول من الباطن، أما إذا كان حق 

العمل غیر ناشئ عن عقد العمل، كما لو كان ناشئا عن المسؤولیة التقصیریة فلا یرجع به 

)1(.علي رب العمل

أما العامل الذي یعمل لدي المقاول من الباطن له حق الرجوع علي المقاول الأصلي 

باعتباره رب عمل بالنسبة للمقاول من الباطن، كما یرجع علي رب العمل باعتباره رب العمل 

للمقاول الأصلي، بما هو مستحق في ذمة رب العمل للمقاول الأصلي بموجب عقد المقاولة 

یكون لعمال المقاولین من الباطن مثل "ق م م 662الأصلي، و هذا ما نصت علیه المادة 

".هذا الحق قبل كل من المقاول الأصلي و رب العمل

الباطن فالمقاول من الباطن أما إذا كان المقاول من الباطن قاول هو أیضا بدوره من

الثاني یرجع بالدعوى المباشرة علي المقاول الأصلي، باعتباره رب عمل للمقاول من الباطن 

   م.ق 662، و لكنه لا یرجع بالدعوى المباشرة علي رب العمل علي اعتبار أن المادة الأول

  .م

لا تعطي الدعوى المباشرة للمقاول من الباطن إلا علي رب العمل الذي قاول مقاولة و 

هو هنا المقاول الأصلي، و عمال المقاول من الباطن الثاني یرجعون بالدعوى المباشرة علي 

المقاول من الباطن الأول، و هو مدین مدین مدینهم و علي المقاول الأصلي هو مدین 

.ل فهو لیس إلا مدین مدین مدین مدینهممدینهم دون رب العم

لا یجوز لرب العمل أن یشترط علي المقاول الأصلي عدم رجوع المقاول من الباطن أو 

العمال علیه بدعوي مباشرة، فان الاتفاق المعقود ما بین رب العمل، و المقاول لا یمس 

.دوا حقهم من القانونحقوق المقاول من الباطن، و العمال إذ هم لیسوا طرفا فیه و قد استم

و هذا الحق قاصر علي العمال، فهو لا ینطبق علي موردي المقاول الأصلي 

fournisseur و بالتالي لیس لهؤلاء دعوى مباشرة علي رب العمل بأثمان ما ورد للمقاول،

الأصلي إلا إذا قضى الاتفاق أو دفتر الشروط علي خلاف ذلك، و یكون الشرط كفالة 

)2(.ح دائنیه الآخرینللمقاول لصال

.348،349محمد عزمي البكري، المرجع السابق،  ص 1-
.351،350، صنفسھمحمد عزمي البكري، المرجع -2
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قبل إنذار رب العمل بالوفاء أو رفع الدعوى المباشرة إذا :دعوى مباشرةالنتائج : أولا

لم یكن المقاول من الباطن، أو أي من عمال المقاول الأصلي أو عمال المقاول من الباطن 

أن یتصرف قد أنذر رب العمل بالوفاء أو رفع الدعوى المباشرة، فانه یجوز للمقاول الأصلي

في حقه المترتب في ذمة رب العمل بجمیع أنواع التصرفات، كما یجوز له تقاضي حقه من 

)1(.رب العمل، و هذا الوفاء یكون ساریا في حق المقاول من الباطن أو العامل

یكون الوفاء ساریا في حق المقاول من الباطن أو العامل حتى لو كان وفاء بأقساط 

.حقاقها ما لم یكن هناك غشمعجلة قبل مواعید است

و یحتج على المقاول من الباطن أو العامل بهذا الوفاء و لو كانت المخالصة غیر 

ثابتة التاریخ، و یسرى الوفاء في حقها حتى، و لو كان رب العمل عالما بأن في ذمة 

ود المقاول الأصلي مبلغا مستحقا لهما ما دام لم ینذر رب العمل بالوفاء، ما لم یثبت وج

)2(.غش أو تواطؤ بین رب العمل و المقاول الأصلي

:بعد انذرا رب العمل بالوفاء أو رفع الدعوى:ثانیا

للمقاول إذ أنذر المقاول من الباطن أو العامل رب العمل بأن یدفع له ما هو مدین به

الأصلي تمهیدا لرفع الدعوى علیه، أو أقام برفع الدعوى فلا یجوز له أن یقوم بالوفاء لهذا 

المقاول بل یتعین علیه أن یفي لدائنیه مباشرة بقدر حقوقهم، فإذا أوفي إلي المقاول الأصلي 

رب فلا یسرى هذا الوفاء في حق المقاولین من الباطن أو العامل، و یجوز لهما مطالبة 

)3(.العمل بحقهما على أن یرجع الأخیر بما دفعه علي المقاول الأصلي

الفرع الثاني

.رجوع المقاول من الباطن علي صاحب العمل بموجب الدعوى غیر المباشرة

أسلفنا القول أن العلاقة بین رب العمل و المقاول الأصلي یحكمها عقد المقاولة 

العلاقة بین المقاول الأصلي ز المقاول من الأصلي، و یحكم عقد المقاولة من الباطن

و المقاول من .الباطن و یترتب علي ذلك أن الأصل ألا تقوم علاقة مباشرة بین رب العمل

.351، 350، ص السابقمحمد عزمي البكري، المرجع -1
.356، ص نفسھمحمد عزمي البكري، المرجع 2-
.356المرجع نفسھ، ص 3-
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الباطن إذ لا یربطها أي تعاقد، التعاقد یربط رب العمل بالمقاول الأصلي، و یربط المقاول 

)1(.الأصلي بالمقاول من الباطن

العلاقة بین رب العمل و المقاول من الباطن علاقة غیر مباشرة إذ یتوسطها و تكون

المقاول الأصلي، فلا یطالب رب العمل المقاول من الباطن مباشرة بالتزاماته بل الذي یطالب 

)2(.بها المقاول الأصلي

م .من ق397و  366و الدعوى الغیر مباشرة نظمها المشرع الأردني في المواد 

حقوق -المقاول الأصلي-طي هذه الدعوى الدائن الحق في أن یستعمل باسم مدنیة أردني تع

هذا المدین إن لم یستعملها بنفسه لیدخل الحق المطالب به في الذمة المالیة للمدین، و یبقي 

"م أردني جاء فیها .من ق366/1بذلك ضمانا لحق الدائن، و هذا ما تنص علیه المادة 

حقه مستحق الأداء، أن یباشر باسم مدینه جمیع حقوق هذا لكل دائن و لو لم یكن

)3(."المدین إلا ما كان متصلا بشخصه أو غیر قابل للحجز

علي ذلك فان المقاول من الباطن لا تنفي أن رب العمل یعتبر دائنا للمقاول و بناء

لحق أن الأصلي، و هذا الأخیر دائنا بدوره للمتعاقد من الباطن لذلك كان صاحب العمل ا

و یعتبر المقاول من .یستعمل حقوق مدنیة المقاول الأصلي عن طریق الدعوي غیر مباشرة

الباطن دائن للمقاول الأصلي الذي بدوره یكون دائنا لرب العمل، لهذا یكون للمقاول من 

الباطن الحق في أن یستعمل حقوق مدنیة المقاول الأصلي عن طریق الدعوى غیر 

.)4(المباشرة

لا یطالب المقاول من الباطن رب العمل مباشرة بالتزاماته بل یطالب بها المقاول 

الالتزام بتسلیم العمل و تقبله لا یستطیع المقاول تزامات المقاول من انجاز العمل و الأصلي فال

بل یستعمل حق مدینه المقاول الأصلي في .من الباطن الرجوع بهما مباشرة على رب العمل

اشرة علي رب العمل و لكن لا یجوز أن یستعمل حق المقاول الأصلي في أجره الرجوع به مب

قبل رب العمل بطریق الدعوى غیر مباشرة و لكن القانون أورد استثناء و هي الطریق 

.224، 223السنھوري عبد الرزاق، المرجع السابق، ص -1
.224، المرجع نفسھ، ص 2-
141بي، المرجع السابق، ص غازي خالد أبو عرا-3
.142المرجع نفسھ، ص -4
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الدعوى المباشرة التي یجوز بها للمقاول من الباطن و عماله و عمال المقاول الأصلي 

)1(.أردني  ق م 662مطالبة رب العمل بالأجر حسب 

  :هذه الدعوى و هي ىإلا أن الفقه أورد بعض الملاحظات عل

أثر الدعوى غیر المباشرة محدود لا تعطي للدائن میزة رافعها، بل یشترك سائر :أولا

الدائنین في الانتفاع بنتائج هذه الدعوى، و یتقاسمون الحق المحكوم به قسمة غرماء هي 

  .هافردیة في رافعها، و جماعیة في أثر 

الخطر الحقیقي الذي یهدد الدائن في الدعوى غیر المباشرة، هو أن المدین :ثانیا

قبل رفع الدعوى المباشرة أو أثنائها حیث )مدین المدین(یمللك التصرف في حقه لدي مدینه 

.أن هذه الدعوى ترفع باسم المدین و ینفذ تصرف المدین في مواجهة الدائن

یر المباشرة صاحب العمل، فان المقاول من الباطن عندما یرفع الدعوي غ:ثالثا

یستطیع التمسك في مواجهة بكل الدفوع التي یكون له التمسك بها في مواجهة المقاول 

..........الأصلي كالمقاصة و الإبراء

و أیضا یملك كل من المقاول من الباطن و رب العمل الرجوع علي الأخر وفقا لقواعد 

)2(.تى توفرت شروطها، وفقا للقواعد العامةالمسؤولیة التقصیریة م

الفرع الثالث

.رجوع المقاول من الباطن علي صاحب العمل بموجب دعوي الحوالة

یحق للمقاول من الباطن الرجوع علي رب العمل إذا كان المقاول الأصلي قد احاله 

الحوالة علي صاحب العمل صراحة أو ضمنا، و في هذه الحالة یتم الرجوع بمقتضي دعوى 

و لصحة هذه الدعوى یشترط رضا المحال علیه لصاحب العمل، و لقد نصت علي ذلك 

المقاول (لمحال له ا، و )المقاول الأصلي(یشترط أیضا رضا المحیل ، و أ.م.ق966/1المادة 

هذا یعني أن الحوالة ثلاثیة الأطراف لا تقع صحیحة نافذة قبل كل من ، و )من الباطن

.وفیت شروط انعقادها و صحتهاأطرافها إلا إذا است

.225السنھوري عبد الرزاق، المرجع السابق، ص 1-
.95مصطفي عبد السید الجارحي، المرجع السابق، ص -2
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علي دعوى الحوالة تنشأ علاقة جدیدة بین المقاول من الباطن و رب العمل، وبناء

حیث أنهما قبل الحوالة كانوا أجانب، ثم أصبحوا كأثر لها تربطهما علاقة دائنیة یظهر فیها 

)1(.المحال له كدائن و المحال علیه كمدین

:و یظهر هذا الأثر أمرین هما

ثبوت ولایة المقاول من الباطن في مطالبة صاحب العمل، و عدم جواز :الأثر الأول

.امتناع الثاني عن الوفاء الأول

لها أن یثبت )رب العمل(نتج عن العلاقة الثلاثیة للحوالة، و برضا المحال علیه 

في حق المطالبة صاحب العمل بما كان للمحیل من دین )المقاول من الباطن(للمحال له 

إلي المحال له )المقاول الأصلي(ذمة الأخیر لأن الحوالة نقلت ذات الدین من المحیل 

)2(.، و بهذا الحوالة تصبح نوع من الخلافة الخاصة)المقاول من الباطن(

كما لا یجوز لصاحب العمل أن یمتنع عن الوفاء للمقاول من الباطن، و یظل ملتزما 

ول الأصلي الدین له علي صاحب العمل لأن صاحب بالدین له حتى، و لو استوفي المقا

العمل ما كان یجوز له الدفع للمقاول الأصلي فإذا فعل كان مقصرا، و وجب علیه تبعه 

تقصیره، التي مؤداها إلزامه بالدین في مواجهة المقاول من الباطن حیث نصت المادة 

"من ق م أردني علي1008 الصحیحة بنوعیها أن لا یجوز للمحال علیه في الحوالة:

یمتنع عن الوفاء إلي المحال له و لو استوفي المحمل من المحال علیه دینه أو استرد 

)3(".الدین التي كانت عنده

إلي صاحب العمل )المحیل(انتقال ذات الدین من المقاول الأصلي :الأثر الثاني

.المحال علیه بصفاته و ضماناته و دفوعه

ان الدین الذي ینتقل للمقاول من الباطن هو القدیم الذي كان و یترتب علي أن إذا ك

المقاول الأصلي فانه ینتقل بصفاته من حیث الحلول، و الدین، إذا كان هذا الدین حالا انتقل 

إلي ذمة المقاول من الباطن حالا، أما إذا كان مؤجلا لنفس المدة، و إذا كان الدین تجاریا 

لو كان مقترن بسند تنفیذي لبقي قابلا للتنفیذ به، و لو كان أو مدنیا انتقل بصفته هذه، و 

138.غازي خالد أبو عرابي،المرجع السابق، ص -1
.138،139ص المرجع نفسھ، -2
.139ص ،المرجع السابق، غازي خالد أبو عرابي، -3
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المقاول الأصلي وجه إخطار لصاحب العمل لبقیت الإخطار أثاره في مواجهة المدین الجدید 

، و لكن هذا لا یمنع بعد تمام الانتقال قیام الأطراف بإجراء تعدیل یروق )صاحب العمل(

صاحب العمل الاتفاق علي التشدید من الدین أو لهما علیه فیجوز للمقاول من الباطن، و 

التخفیف منه، و ذلك بجعل المؤجل حالا أو الحال مؤجل كما یجوز لهما الاتفاق علي 

.تخفیض مقدار الدین

أما بالنسبة لانتقال ضمانات أو تأمینات فتبقي الضمانات التي قدمها المدین، و زوال 

لمشرع المصري و المشرع الأردني الذي نص في تلك التي قدمها الغیر، و هذا ما أخذ به ا

تبقي للدین المحال به ضماناته، بالرغم من تغیر شخص "أ. م. ق.من1004مادته 

المدین و مع ذلك لا یبقي الكفیل عینیا كان أو شخصیا ملزم قبل الدائن إلا إذا رضي 

)1("بالحوالة

و هي تبقي (و بناءا علي هذا النص فیجب التفرقة بین الضمانات المقدمة من المدین 

و تلك المقدمة من غیره و هي كقاعدة تسقط الحوالة إلا إذا رضي بها )ضامنة للوفاء بالدین

)2(.مقدمها

المطلب الثاني

و تأمینهالمقاول من الباطن من المسؤولیة المدنیة إعفاء

من الباطن بأداء التزاماته و تنفیذها وفقا للأحكام العامة التي تنظم رغم إلزام المقاول

عقد المقاولة من الباطن ،و إلا ترتب علیه مسؤولیة إما تكون عقدیة إذا أخل بالتزام عقدي 

.أو تقصیریة إذا كان الخطأ تقصیري كأصل عام 

ولكن هناك استثناء وهو إعفاء المقاول من الباطن من هذه المسؤولیة أو التخفیف منها 

أو تشدیدها ،بالإضافة إلى إیجاد طریقة أخرى لحمایة المقاول من الباطن وهي التامین على 

.المسؤولیة المدنیة 

.140ص المرجع نفسھ ، -1
.141خالد غازي أبو عرابي، المرجع نفسھ، ص 2-
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:وهذا ما نوضحه باعتمادنا التقسیم الآتي

سؤولیة العقدیة الفرع الأول، و الإعفاء من المسؤولیة إعفاء المقاول من الباطن من الم

وأخیرا نتناول التأمین من المسؤولیة المدنیة ،التقصیریة للمقاول من الباطن الفرع الثاني

.للمقاول من الباطن الفرع الثالث

الفرع الأول

.اعفاء المقاول من الباطن من المسؤولیة العقدیة

على إعفاء المدین من أیة مسؤولیة تترتب على الاتفاقق م ج  178أجازت المادة 

عن غشه أو خطئه الجسیم ،كما أجازت هذه المادة  ئذ التزامه التعاقدي ،إلا ما ینشعدم تنفی

الاتفاق على إعفاء المدین عن المسؤولیة الناجمة عن الغش، أو الخطأ الجسیم الذي یقع من 

)1(.أشخاص یستخدمهم في تنفیذ التزامه

لكن هذا الإعفاء لا یمتد لیشمل سلوكه الناجم عن الغش لما في ذلك من سوء نیة 

ظاهرة، أو عن خطئه الجسیم لما فیه من إهمال ،و مع ذلك یجوز لرب العمل إعفاء المقاول 

من الباطن من مسؤولیته العقدیة متى كان هذا الغش أو الخطأ الجسیم ناجما عن ممارسات 

یستخدمهم في إنجاز العمل ،و هذه المسؤولیة یجوز للأطراف تابعیه كالعمال و الذین

إذ أن هذا النص متعلق فقط ق م ج، 556الاتفاق على الإعفاء منها لا یشملها نص المادة 

بالضمان المنصوص علیه في المادتین السابقتین ،وهما الخاصتان بالضمان بوجه خاص 

ت بعد هذا النص لما، و ذكرت مدة منه، التي أتق م ج  557والدلیل على ذلك المادة 

"دعاوي الضمان المذكورة أعلاه"التقادم ، و ذكرت نوع دعوى الضمان المتعلقة به بقولها 

)2(.ج.م.ق555و 554  وهي بطبیعة الحال تلك الدعوى الناشئة عن مخالفة نص  المادة

التي تنعقد كما یجوز الاتفاق على إعفاء المقاول من الباطن من المسؤولیة العقدیة 

وفق القواعد العامة ،كأن یكون هناك بند في العقد یعفي مسؤولیته من العیوب في الصنعة 

التي تخص مثلا الطلاء أو البلاط، فإذا ظهرت مثل تلك العیوب، و طالب رب العمل 

بالتعویض عنها یكون للمقاول من الباطن التمسك بشرط الإعفاء على أن یثبت وجود هذا 

.58-75من الأمر 178انظر المادة -1
أعراب بلقاسم، شروط الاعفاء من المسؤولیة المدنیة، مذكرة للحصول على شھادة الماجستیر في العقود و المسؤولیة، -2

.152، ص 1990كلیة الحقوق، جامعة الجزائر،
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ناك بعض الحالات التي یصعب أن یتمسك بهذا الشرط خاصة عندما یتبین الشرط، لكن ه

أن هذا الشرط هو شرط تعسفي صادر من شخص مهني في علاقته بغیر المهني فینقضي 

)1(.ج.م.ق110ببطلان هذا الشرط وهذا ما تنص علیه المادة 

المقاول من الباطن كما یمكن الاتفاق على التخفیف من المسؤولیة العقدیة و ذلك بقیام 

بإدراج بند في العقد یحدد بموجبه مسؤولیته  بغض النظر عن الضرر الحقیقي الذي یمكن 

.أن یحصل لرب العمل في حال لم ینفذ التزامه 

إدراج هذا البند یعد صحیحا من الناحیة القانونیة ذلك أن المشرع الجزائري قد أجاز 

من المسؤولیة ،و بالتالي یجیز شرط التخفیف مع الشرط الجزائي،و أجاز أیضا شرط الإعفاء 

الاحتفاظ بإمكانیة الحكم بإبطاله في حالتي الغش أو الخطأ الجسیم فهو خاضع لنفس النظام 

)2(.القانوني الخاص بشرط الإعفاء من المسؤولیة

الفرع الثاني

مقاول من الباطن من المسؤولیة التقصیریة العفاء إ

یقضي بالإعفاء من المسؤولیة  رطیبطل كل ش":ج فإنه.م.ق178المادة بتطبیق

)3("الإجراميعملالناجمة عن ال

یتضح من المادة أن الاتفاق على الإعفاء من المسؤولیة التقصیریة یقع باطلا بصریح 

الشخصي ولو كان )المقاول من الباطن(النص سواء كانت المسؤولیة ناجمة عن خطأ المدین

أو كانت  نتیجة خطأ تابعیه ،أیا كانت درجة خطأ هؤلاء ،سواء بذلك خطأهم العمدي یسیرا،

:أو خطأهم الناتج عن إهمال، أو كان جسیما، أو یسیرا، و هنا نمیز بین حالتین

.حالة الاتفاق على الإعفاء من المسؤولیة التقصیریة أو التخفیف منها: أولا

ف من المسؤولیة سواء كان التخفیف بإنقاص و یأخذ ذات الحكم الاتفاق على التخفی

مدى التعویض، فلا یعوض إلا عن بعض الضرر ،أو بتحدید مبلغ معین كشرط جزائي 

والعلة في تقریر البطلان أن أحكام المسؤولیة .یكون هو مبلغ التعویض مهما بلغ الضرر 

.74بلمختار سعاد، المرجع السابق، ص -1
.75بلمختار سعاد،  المرجع نفسھ، ص 2-
.58-75الامر من 178المادة 3-
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مسؤولیة العقدیة التي التقصیریة متعلقة بالنظام العام ،وقد نظمها القانون ذاته على خلاف ال

یحدد مضمونها و نطاقها إرادة الأطراف فیستطیعون لذلك التخفیف فیها ،و الإعفاء منها إلا 

.)1(في حالتي العمد، و الخطأ الجسیم 

:الاتفاق على التشدید في المسؤولیة التقصیریة حالة:ثانیا

باتفاق سابق على ضرر قد یتفق الطرفان على التشدید في المسؤولیة التقصیریة

محتمل وقوعه بالمستقبل ،و ذلك كأن یتفق الطرفان على أن یكون الخطأ مفترضا في جانب 

أو یتفق على أن المدین یكون مسؤولا المسؤول في حالات لا یفترض فیها القانون الخطأ،

.حتى، ولو لم  یرتكب خطأ، و بذلك یتحمل تبعة الضرر

و یكون مشروعا ؤولیة لیس فیه مخالفة للنظام العام،الاتفاق على التشدید من المس

فیجوز الاتفاق على تحمل المدین تبعة الحادث المفاجئ، أو القوة القاهرة لانعدام العلاقة 

السببیة ،فإذا كان بالإمكان الاتفاق على تحمل الشخص تبعة مسؤولیة لم تتحقق ،فیتحمل 

)2(ن یتفق على التشدید من مسؤولیة قد تتحققالتبعیة لا المسؤولیة ،فمن باب أولى یستطیع أ

الفرع الثالث

المسؤولیة المدنیة للمقاول من الباطنتأمین

أن المشرع تدخل في مجالات عدة، الأصل أن التأمین یتسم بالطابع الاختیاري، إلا 

فرض التأمین أي جعله إلزامیا، حرصا منه علي ضمان حصول بعض الفئات علي التعویض و 

عند الإصابة بأضرار عقب وقوع حادث معین، و یرجع ذلك إلي الرغبة المتزایدة في ضمان 

حمایة المضرور إزاء مخاطر الحیاة الحدیثة و صعوبة الحصول علي تعویض من المسؤول 

التأمین علي المسؤولیة المدنیة )3(.إقامة المسؤولیة أحیانا أخريالذي یصعب تحدیده أحیانا و 

المهنیة یتضمن الأضرار الجسدیة و المادیة التي قد تصیب الغیر أثناء تنفیذ المشروع و في 

یضمن "، علي أن )4(المتعلق بالتأمینات المعدل07-95من الأمر 56ذلك تنص المادة 

و ، "لي مسؤولیة المؤن له بسبب الأضرار اللاحقة بالغیرالمؤمن التابعات المالیة المترتبة ع

.93بلمختار سعاد، المرجع السابق، ص 1-
.981السنھوري عبد الرزاق، المرجع السابق، ص -2
.46بلمختار سعاد، المرجع السابق، ص -3
.04-06المتعلق بالتأمینات المعدل و المتمم بالقانون رقم 07-95من الأمر 56المادة -4
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یستوي أن تكون هذه المسؤولیة عقدیة أو تقصیریة بفعل المؤمن له الشخصي غیر العمدي أو 

.بفعل تابعیه، و أي كانت نوعیة الخطأ المرتكب و خطورته

من نفس الأمر حیث ألزمت المقاول من 175و نصت علي هذا التأمین المادة 

الباطن باكتتاب تأمین لتغطیة مسؤولیته المدنیة المهنیة، و التي قد یتعرض لها بسبب أشغال 

البناء و تجدید البناءات، و ترمیمها، علي أن یمتد هذا التأمین من وقت فتح الورشة إلي 

.غایة الاستلام النهائي للأشغال

نفس الأمر علي أنه یجب اكتتاب عقد تأمین مسؤولیته من 178كما تضیف المادة 

.م. ق.من 554العشریة المنصوص علیها في المادة 

نفس الأمر هو أن إلزامیة من 178و  175و ما یمكن استخلاصه من المادتین 

التأمین علي مسؤولیة المقاول من الباطن جعل منها المشرع مبدأ قانونیا، لا یمكن تجاوزه، 

ك فیه حیث أصبح التأمین طبیعة ملزمة، لا یمكن الاتفاق علي ما یخالفها طالما أو التشكی

من الأمر نفسه تعاقب علي عدم الامتثال لهذه الإلزامیة بغرامة مالیة یتراوح 185المادة 

دج ،دون الإخلال بالعقوبات الأخرى التي یمكن 100.000دج إلي  50.000مبلغها من 

.ع المعمول بهأن تطبق في شأنه وفق للتشری

و بالتالي فإلزامیة التأمین یوضح تعلقه بالنظام العام، و بذلك نستنتج أنه یجب علي 

ج بما یتماشى و أحكام قانون التأمین حتى لا .م.ق.من554المشرع أن یعدل أحكام المادة 

)1(.یكون هناك تناقض

.47،46بلمختار سعاد، المرجع السابق، ص 1-
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تناولت هذه الدراسة موضوع المسؤولیة المدنیة للمقاول من الباطن، و الذي یعتبر من أهم 

لعل الصعوبات الكبیرة التي تواجه هذا النوع من المسؤولیة، إضافة المتدخلین في تنفیذ عملیات البناء، و 

إلى عدم تنظیم المشرع الجزائري له بشكل كاف، و انتشار المقاولات من الباطن في الواقع العملي و كثرة 

.النزاعات التي تنشأ عنها، كان الدافع لاختیار بحث هذا الموضوع

سؤولیة المدنیة للمقاول من الباطن، من عدة جوانب حاولت هذه الدراسة معالجة موضوع الم

حیث تم التطرق أولا لتحدید ماهیة عقد المقاولة من الباطن، من خلال تعریفه و تمییزه عن غیره من 

العقود المشابهة له، كما تم تحدید خصائه و أركانه سواء العامة المعروفة في العقود من رضا محل و 

.بها عن غیره من العقودسبب، أو الخاصة التي ینفرد 

تبین ایضا ان عقد القاولة من الباطن تنشأ عنه  ثلاث علاقات مختلفة، فهو عقد ثنائي 

الأطراف و ثلاثي التنفیذ، بحیث تنشأ عنه علاقة بین المقاول الأصلي والمقاول من الباطن و أخرى بین 

لمقاول من الباطن وهي علاقة غیر المقاول الأصلي و رب العمل، و أخیرا علاقة بین رب العمل و ا

.مباشرة كون أنه لا یربط بینهما عقد، و ترتب هذه العلاقات التزامات متقابلة على عاتق أطرافها 

:توصلنا من خلال ما سبق استعراضه، إلى عدة نتائج یمكن ذكر أهمها فیمایلي

نستنج أنه رغم التشابه الكبیر بین عقد المقاولة الأصلي و عقد المقاولة من الباطن إلا أنه لا یصل 

إلى حد التاطبق، فالمقاول من الباطن یفترض أن یكون أكثر تخصصا في عمله من المقاول الأصلي، ما 

.یجعله ملزما بأن یقدم له النصح و الإرشاد

ي یمارس رقابته وإشرافه على المقاول من الباطن، و العلاقة یضاف إلى ما سبق،أن المقاول الاصل

.بین الطرفین یجب أن یسودها التعاون المشترك في جمیع مراحل تنفیذ عقد المقاولة من الباطن

نتج عن عدم وجود رابطة عقدیة بین رب العمل و المقاول من الباطن، انعدام علاقة مباشرة 

طي القانون المدني الحق للمقاول من الباطن أو لعماله الرجوع مباشرة على رب العمل بینهما، لذلك لم یع

لمطالبته بشيء مما یستحقه المقاول الأصلي، و ذلك من خلال الدعوى المباشرة كما نصت العدید من 

التشریعات، و هذا لا یعني أن المقاول من الباطن لا یستطیع الرجوع اطلاقا على صاحب العمل، إذا

أجاز له القانون المدني الجزائري أن یطالب صاحب العمل، و یتم ذلك من خلال دعاوى الرجوع المتمثلة 

.في كل من الدعوى المباشرة، و الدعوى الغیر مباشرة و دعوى الحوالة

یستخلص أیضا أن المقاول من الباطن یخضع لنوعین من المسؤولیة، مسؤولیة عقدیة في 

لي، و تقصیریة تجاه رب العمل و كل من یلحق به ضرر من عمل المقاول من مواجهة المقاول الأص

الباطن، كالجیران و المارة في الشارع و غیرهم ممن لا تربطهم به رابطة عقدیة، و لا یعفي المقاول من 

.الباطن من المسؤولیة إلا بإثبات السبب الأجنبي



:خاتمة 

- 77 -

، و هو )الضمان العشري(ة العشریة یلاحظ أیضا أن المقاول من الباطن لا یخضع للمسؤولی

.ضمان خاص فرضه المشرع الجزائري على المهندس و المقاول دون المقاول من الباطن

لكن نظرا لانتشار المقاولات من الباطن على نطاق واسع، و تعدد صورها و تنوع الأعمال التي ترد 

المقاول من الباطن، یجب على المشرع إعادة النظر في علیها، فضلا عن أهمیة العمل الذي یقوم به

المسألة، و ضرورة إخضاع المقاول من الباطن للمسؤولیة العشریة، و خصوصا أنه یوجد بعض 

.التشریعات التي تضمنت أحكاما بهذا الخصوص و من ضمنها التشریع البلجیكي

كل الذي یجعل المراقب الفني و المقاول من الباطن بالشج .م.ت 554 یتعین لذلك تعدیل نص المادة

یخضعان لأحكام الضمان العشري، ثم إلزامهم بالتأمین ضد مسؤولیتهم المدنیة التي یمكن أن تترتب عن 

.ذلك  

من خلال دراستنا لموضوع إعفاء المقاول من الباطن من المسؤولیة المدنیة و التأمین منها وجدنا أن 

.للمسؤولیة العشریة و لكنه ملزم بالتأمین منهاهذاالأخیر غیر خاضع

یمكن مع ذلك تفسیر هذا الموقف، في كون المشرع الجزائري قد أخذ توجها جدیدا یمكن أن یصل إلى 

بشكل یصبح معها مقاول من الباطن خاضعا للضمان العشري، م ج.ت 554تعدیل لاحق لنص المادة 

.ماريمثله مثل المقاول الأصلي و المهندس المع

نصل في الأخیر للقول أن المشرع الجزائري لم یستطع لحد الان أن یضع نصوصا تتلاءم مع الوضع 

الحالي و التطور السریع في أعمال المقاولات، و هذا ما یدفعنا إلى القول أنه ینبغي علیه أن یعید النظر 

الذي اثبت فیه الواقع العملي قصور في أحكام المقاولة من الباطن و المسؤولیة الناتجة عنها، في الوقت 

القواعد العامة عن الإحاطة بالموضوع، و ذلك من خلال وضع تنظیم قانوني متكامل یعالج الإشكالیات 

القانونیة التي تطرحها و یواكب بذلك التطور السریع لعقد المقاولة من الباطن، و عدم حصره لها في نص 

ج.م.من ت 565و  564المادتین 
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