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  مدى تطبيق الضمان العشري على مقاول البناء من الباطن

  )دراسة مقارنة(

  عبداالله محمد علي حنظل/ حثالبا

  :المقدمــة
 ȑمــاد ʛــʸʻع ʧمــ ʛــʲاك أكʛʱلاشــ ʖانــʨʳال ʧمــ ʙيــʙعلــى الع ȑالعʺــل الʺعʺــار ȑʨــʢʻي

ــائه، ــي إنʷــ ــȑʛ فــ ـــʛ  وʷȃــ yـ ʻالع ʙــ ـــة والʺʸــــʻعة، يʨجــ ــة الॽɻॽʰʢـ ــʨاد الأولॽــ ـــʖ الʺــ ــإلى جانـ فــ
أكʲـــʛ تʴـــʗ إشـــʛاف  الʸʱـــʺॽʺي الـــȑʚ يʱـــʨلاه الʺهʻـــʙس الʺعʺـــارȑ وȄقـــʨم بʻʱفʽـــʚه مقـــاول أو

ـʚ̔ العʺـل عʺـال وفʽʻـʨن ومقـاولʨن مـʧ الॼـاʧʡ، م هʙʻس آخʛ، وʛʱʷȄك مع الʺقاول فـي تʻف
ولا شـــʥ أن تـــʙاخل وتعاضـــʙ هـــʚه العʻاصـــʳǽ ،ʛعـــل مـــʧ العʶـــʛʽ فـــي ʽʲؗـــʛ مـــʧ الأحॽـــان 

  . تʙʴيʙ مʻاȋ الʺʨʯʶلॽة والʺʨʯʶل عʧ العʖʽ الȑʚ نʦʳ عʻه الʹʛر
الʻʰـــاء خاضـــعًا للأحȞـــام  ولـــʚلʥ لـــʦ يʱـــʛك الʺʷـــʛع الʱـــʜام الʺهʻـــʙس الʺعʺـــارȑ ومقـــاول

العامة في الʹʺان الʱي تȑʛʶ على ؗافة عقʨد الʺقاولات؛ بـل وضـع أحȞامًـا خاصـة لهـʚا 
 ʧʽلʨʯـــʶجعلهʺـــا م ʘـ̔ـ الʹــʺان، شـــʙد ॽɾــه مـــʧ مʶــʨʯلॽة الʺهʻـــʙس الʺعʺــارȑ والʺقـــاول، ح
Ǽالʱʹــامʧ عــʧ ســلامة الʻʰــاء ومʱانʱــه مــʙة عʷــʛ ســʨʻات مــʧ وقــʗ الʶʱــلʦॽ لــʛب العʺــل، 

لى الأحȞام الʵاصة Ǽعقʙ الʺقاولة يʱʹح أن الʹʺان العʷـȑʛ لـه نʢـاق خـاص وȃالʛجʨع إ
مــʧ حʽــʘ الأشــʵاص Ǽاعॼʱــاره حالــة قانʨنॽــة اســʻʲʱائॽة أوجــʙها الʺʷــʛع لاعॼʱــارات خاصــة 

ــا اســʦ الʺʶــʨʯلॽة . أهʺهــا حʺاǽــة رب العʺــل ً́ ǽــه أॽعل Șلــʢǽ ȑʚا الʹــʺان، والــʚف هــʙهــȄو
مــʧ قʰــل الʺقــاول، وعلــى أساســها Ȟǽــʨن هــʚا  الʵاصــة، إلــى حʶــʧ تʻفʽــʚ العʺــل العʷــȄʛة أو

الأخʽــʛ ضــامً̒ا للعʽــʨب الʱــي تʢــʛأ علــى الأشــغال لʺــʙة عʷــʛ ســʨʻات Ǽعــʙ انʱهــاء العʺــل، 
ʨـــا هـــʻـــا هʻʺيه ȑʚوالـــ  ʧـــاء مـــʻʰا الʹـــʺان علـــى مقـــاول الʚهـــ Șـــʽʰʢت Ȑʙف علـــى مـــʛعـــʱال

  .رب العʺل الॼاʧʡ، سʨاء في مʨاجهة الʺقاول الأصلي أو

  :صعوبات البحث
ȃʨـــعʸــة ال ــʙاد هـــʚا الʴॼـــʘ، تʲʺʱـــل Ǽالʙرجـــة الأولـــى فـــي قلـ ات الʱـــي واجهʻʱـــا أثʻـــاء أعـ

 -الفʛنʶــي الʺʸــȑʛ أو ســʨاءً مــʧ جانــʖ الفقــه الʻʺॽــي أو -الʺʛاجــع العلʺॽــة الʺʸʸʵʱــة
ان العʷـȑʛ  .في هʚا الʺʳال ـ̋́ كʺا شȞلʗ نʙرة الأحȞام القʹائॽة ʨʸʵǼص مـȐʙ تʽʰʢـȘ ال
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 Ȑʛة أخـȃʨصـع ،ʧʡـاॼال ʧاء مـʻʰـل  على مقاول الʽلʴʱـار أن الॼʱعلـى اع ،ʘـʴॼا الʚاد هـʙفـي أعـ
ا̒ها وحॽʁقʱها مʧ خلال الȘʽʰʢʱ القʹائي لها لʜɦم اسʤʱهار مع ʶǽ ةॽنʨة قانʛؔة فǽقي لأʢʻʺال.  

  :منهج البحث
ــلاً  اعʱʺـʙت فـي إعـʙاد هــʚا الʴॼـʘ علـى إجــʛاء الʺقارنـة بـʧʽ القــانʨن الʺـʙني الʻʺॽـي وؗ

لʺــʻهج الʨصـــفي الʴʱلʽلــي الʺقـــارن، مʵʱʶلʸـــا مــʧ القـــانʨنʧʽ الʺʸــȑʛ والفʛنʶـــي، مॼʱعـــاً ا
الأفؔــار الʺʸʱــلة ʨʺǼضــʨع الʴॼــʘ مــʧ الʺʕلفــات العامــة والʺʸʸʵʱــة والʛســائل العلʺॽــة، 
Ǽالإضــافة إلــى الʛجــʨع لأحȞــام القʹــاء، لʺعʛفــة اتʳاهــه فــي القʹــاǽا الʺʲــارة الʱــي اشــʱʺل 

ʘʴॼها الʽعل.  

  :خطة البحث
ʽʰʢت Ȑʙفي م ʘʴॼف نʨم سʙاء على ما تقʻȃـاء وʻʰعلى مقـاول ال ȑʛʷالʹʺان الع Ș

  : مʧ الॼاʧʡ وفقًا لʢʵة الʘʴॼ الʱالॽة

  :المقدمـة
ʖʲॺ الأول yال:  ȑʛʷا̋ن الع ا̒ء مʧ الॼاʧʡ لل́ ʰع مقاول الʨʹخ ʧة مॽنʨعات القانȄʛʷ ɦقف الʨم.  

 الأول ʔلʠʸي: الʶنʛع الفʛʷʺقف الʨم.  
 انيʰال ʔلʠʸي :الʻʺॽوال ȑʛʸʺال ʧʽعʛʷʺقف الʨم.  

  .مʨقف الفقه والقʹاء مʧ خʹʨع مقاول الʻʰاء مʧ الॼاʧʡ للʹʺان العȑʛʷ  :نيالʖʲॺʸ الʰا
 الأول ʔلʠʸال: ʧʡاॼال ʧا̒ء م ʰعلى مقاول ال ȑʛʷان العʺ   .الاتʳاه الʛافʠ لȘʽʰʢʱ ال́
 نيhا ا̒ء مʧ الॼاʧʡ :الʠʸلʔ ال ʰعلى مقاول ال ȑʛʷالʹʺان الع Șʽʰʢʱل ʙȄʕʺاه الʳالات.  

  الʳاتʸــة
  قائʸـة الʙʸاجع

  ث الأولالمبح

  البناء من الباطن تشريعات القانونية من خضوع مقاولموقف ال

  للضمان العشري
 ʧʽم بـʛhـ تقʨم علاقة مॼاشʛة  بʧʽ الʺقاول الأصلي ورب العʺل، مʛدها وجـʨد العقـʙ الʺ

ʧʽفʛـــʢــل . ال ــي مʨاجهـــة رب العʺـ ــاول الأصـــلي فـ ـــى أســـاس هـــʚه العلاقـــة يʴʱʺـــل الʺقـ وعل



  مجلة علمية محكمة )                             مجلة متخصصة في الدراسات والبحوث القانونية(المجلة القانونية 
 

)ISSN: 2537 - 0758(  

 

٣٥٢٨ 

والʶــʕال الــʢǽ ȑʚــʛح نفʶــه علــى ʶǼــاȋ  .ن العʷــȑʛ مʶــʨʯلॽة خاصــة، ʢǽلــȘ علʽهــا الʹــʺا
ʨه ʘʴॼ؟ الȑʛʷام الʹʺان العȞلأح ʧʡاॼال ʧاء مʻʰع مقاول الʨʹخ Ȑʙم  

ʨʴʻعلى ال ʧʽʰلʢإلى م ʘʴॼʺا الʚه ʦॽʶتق Ȑʛاؤل نʶʱا الʚة على هǼالي للإجاʱال :  
  .مʨقف الʺʛʷع الفʛنʶي :الʠʸلʔ الأول
  . ʻيمʨقف الʺʛʷعʧʽ الʺȑʛʸ والॽʺ :الʠʸلʔ الʰاني

  المطلب الأول

  موقف المشرع الفرنسي
ــʻة  ــʙني الفʛنʶـــي سـ ــادتʧʽ ١٨٠٤عʻـــʙ صـــʙور القـــانʨن الʺـ ــلاه مـــʧ تعـــʙيل للʺـ ــا تـ ، ومـ

٢٢٧٠، ١٧٩٢  ʦــ ــانʨن رقــ ــʻة  Ǽ٣القــ ــʧ ١٩٦٧لʶــ ــʙم خʹــــʨع الʺقــــاول مــ ــا Ǽعــ ــʘ أقʛتــ ، حʽــ
 ʦن رقـــʨور القـــانʙصـــ ʙــ ـ̒ ــال ع ، ١٩٧٨لʶـــʻة  ١٢الॼـــاʧʡ للʺʶـــʨʯلॽة العʷـــȄʛة، وؗـــʚلʥ الʴـ

ॽأضــ ȑʚقة الـǼــاʶاد إلــى الʺـادة الʨمــ ʗــه سـॼجʨʺǼ ʅ١٧٩٢ ʙــي قــʶنʛع الفʛ̫ـ ، نʳــʙ أن الʺ
وســع مــʧ نʢــاق الأشــʵاص الʵاضــعʧʽ لأحȞــام الʺʶــʨʯلॽة العʷــȄʛة، حʽــʘ نʸــʗ الʺــادة 

  ǽعʛʰʱ مقاولاً للعʺل:" مʙني فʛنʶي على أنه ١٧٩٢-١
ــارȑ أو -١ ــل مهʻــــʙس معʺــ ـــاول أو ؗــ ــي أو مقـ ــل  فʻــ ــʛب العʺــ أȑ شــــʟʵ آخــــʛ مــــʛتȌॼ بــ

 ʖجʨʺǼ اعةʻإجارة ص ʙمقاولة(عق .(  
ل غʛʽه بʙʽʽʷʱه ؗل شʟʵ يॽʰع Ǽعʙ إنʳازه، بʻاءً قام بʙʽʽʷʱه، أو -٢   . أوؗ
٣- ʨــى لــʱهʺــة الʺقــاول، حʺǼ هॽʰمهʺــه شــ ʚفــʻي ʟʵؗــل شــ  ʧلاً عــॽــ تʸــʛف ʸǼــفʱه وؗ

ʥ١("الʺال( .  

                                                
(1) Art 1792-1: (L. no. 78-12 du 4 janv. 1978) " Est réputé constructeur de 

l'ouvrage:  
1. Tout architecte, entrepreneur, technicien ou autre personne liée au maître 
de l'ouvrage par un contrat de louage d'ouvrage;  

 2. Toute personne qui vend, après achèvement, un ouvrage qu'elle a 
construit ou fait construire;   

 3. Toute personne qui, bien qu'agissant en qualité de mandataire du 
propriétaire de l'ouvrage, accomplit une mission assimilable à celle d'un 
locateur d'ouvrage".  
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ــادة  ــا نʸـــʗ الʺـ ـ̋ ــʻاع العʺـــل أو" :مـــʙني فʛنʶـــي علـــى ١٧٩٢-٤ك ــʧ  أن صـ جـــʜء مـ
ــل، أو ــي جـــʜء مـــʧ العʺـ hـ ــʛض أن يل ـــʱج Ǽغــ ʻʺوال ʦʺــ yـ ــʜات، الʺ ـــʙ اســــʙʵʱامه –الʳʱهʽــ ʻع– 

ـɦي وضـعʱها  مʱʶلʜمات واضـʴة ومʴـʙدة سـلفًا، Ȟǽـʨن مʶـʨʯلاً Ǽالʱʹـامʧ عـʧ الالʜʱامـات ال
ــʕجʛ العʺـــل  ٣-١٧٩٢، ٢-١٧٩٢، ١٧٩٢الʺـــʨاد  ــاول(علـــى عـــاتȘ مـ ــʙم ) الʺقـ الـــȑʚ أقـ

ـʛy الʳʱهʽـʜ الʺـʨؗʚر دون أ جʜء مʻـه أو على تʻفʚʽ العʺل أو ʻع ʙاعـʨقًـا للقॼʡيل وʙتعـ ȑ
  . الʱي وضعها الʸانع

  : ǽعʲʺǼ ʛʰʱاǼة الʸانع لȘʽʰʢʱ هʚه الʺادة
عʸʻــʛ تʳهʽــʜ مʸــʨʻع فــي الʵــارج؛ ؗــʚلʥ  جــʜءًا مــʧ عʺــل أو مــʧ اســʨʱرد عʺــلاً أو"

أǽــة علامــة  علامــة مʸــʻعة أو مــʧ قʙمــه علــى أنــه مــʧ صــʻعه Ǽــأن وضــع علॽــه اســʺه أو
  .)٢("أخȐʛ مʺʜʽة

ʳن الʨــا أن القـــان ـ̋ ــʦ ك ــارȄخ  ٢٠٠٨لʶـــʻة  ʙ٥٦١يـــʙ رقـ ɦـ ـ̔ــʨ ١٧الʸـــادر ب ، ٢٠٠٨يʨن
، لــʦ يــʟʻ صــʛاحة علــى خʹــʨع الʺقــاول مــʧ ٤-١٧٩٢ الــȑʚ أضــاف ثــلاث مــʨاد للʺــادة

ــʨʯلॽة  ــȐʨ الʺʶــ ـــادم دعــ ــʙة عʷــــʛ ســــʨʻات لʱقـ ــʙ مــ ــʺان العʷــــȑʛ، مॽɿʱȞــــاً بʙʴʱيــ الॼــــاʧʡ للʹــ
Ȍة فقʙعة ضʨفʛʺ٣(ال(.  

                                                
(2) Art. 1792-4: (L. no. 78-12 du 4 Janv. 1978) " Le fabricant d'un ouvrage, 

d'une partie d'ouvrage ou d'un élément d'équipement conçu et produit pour 
satisfaire, en état de service, à des exigences précises et déterminées à 
l'avance, est solidairement responsable des obligations mises par les articles 
1792, 1792-2 et 1792-3 à la charge du locateur d'ouvrage qui a mis en 
œuvre, sans modification et conformément aux règles édictées par le 
fabricant, l'ouvrage, la partie d'ouvrage ou élément d'équipement considéré.  

 Celui qui a importé un ouvrage, une partie d'ouvrage ou un élément 
d'équipement fabriqué à l'étranger;  

 Celui qui l'a présenté comme son œuvre en faisant figurer sur lui son nom, 
sa marque de fabrique ou tout autre signe distinctif ".  

(3) Art. 1792-4-2: (L. no. 2008-561 du 17 juin 2008) "Les actions end 
responsabilité dirigées contre un sous-traitant en raison de dommages 
affectant un ouvrage ou des éléments d'équipement d'un ouvrage 
mentionnés aux articles = 1792 et 1792-2 se prescrivent par dix ans à 
compter de la réception des travaux et, pour les dommages affectant ceux 
des éléments d'équipement de l'ouvrage mentionnés à l'article 1792-3, par 
deux ans à compter de cette mémé réception". 
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ــʨص الʷʱـــॽɻȄʛة الʶـــاǼقة أن الʺʷـــʛع ا ــʛ يʱʹـــح مـــʧ الʸʻـ ـــǽ ʦقـ ـــة ل ǽاʙʰال ʚـــ ʻــي م لفʛنʶـ
ʵǼʹــʨع الʺقــاول مــʧ الॼــاʧʡ للʹــʺان العʷــȑʛ، لعــʙم ارتॼاʡــه بــʛب العʺــل Ǽعقــʙ مقاولــة، 

 ʦن رقʨور القانʙص ʙعǼ ىʱة  ١٢حʻʶ١٩٧٨ل ʘـʽـه، حॽɾ أʛـʡ ȑʚالـ ʛ̔ـ ʰؔسـع الʨʱال ʦرغ ،
ــاول  وســـع مـــʧ نʢـــاق الأشـــʵاص الʵاضـــعʧʽ للʹـــʺان العʷـــȑʛ، لʷॽـــʺل إلـــى جانـــʖ الʺقـ

ـʚؗلǼ ʥـائع العقـار والʺهʙʻس الʺع ʺارȑ أȑ شʟʵ آخʛ يʛتȌॼ بʛب العʺـل Ǽعقـʙ مقاولـة، و
ـʚؗلʥ الʸـانع ومـʧ فـي حȞʺـه،  تʗʴ الʙʽʽʷʱ، أو Ǽعʙ إنʳازه، والʽؗʨـل عـʧ مالـʥ الʻʰـاء، و

 ʧالʺقـاول مـ ʛؗـ على الʛغʦ مʧ عʙم ارتॼاʡهʦ بʛب العʺل Ǽعقʙ مقاولة، ومع ذلʥ لʦ يُـʛد ذ
ʻʺمع أنه ال ،ʦهʻʺض ʧاحةً مʛص ʧʡاॼانالॽالأح ʖالفعلي للعʺل في أغل ʚف .  

  المطلب الثاني
  موقف المشرعين المصري واليمني

 
ً
  : موقف المشرع المصري: أولا

لʶــʻة  ١٣١مــʧ القــانʨن الʺــʙني الʺʸــȑʛ الʸــادر Ǽالقــانʨن رقــʦ  ٦٥١نʤʺــʗ الʺــادة 
  : أحȞام الʺʨʯʶلॽة العȄʛʷة، حʘʽ نʗʸ على أنه ١٩٤٨

مʱʹــامʧʽʻ مــا ʴǽــʙث خــلال عʷــʛ ســʨʻات مــǽ  ʧʹــʺʧ الʺهʻــʙس الʺعʺــارȑ والʺقــاول -١
 أقامʨه مʧ مʷʻآت ثابʱة أخȐʛ وذلـʥ ولـʨ جʜئي ॽɾʺا شʙʽوه مʧ مॼان أو تهʙم ؗلي أو

  .... كان الʱهʙم ناشʯًا عʧ عʖʽ في الأرض ذاتها،
ـʁاǼقة مــا يʨجـʙ فــي الʺॼـاني والʺʷʻــآت  -٢ وʷȄـʺل الʹــʺان الʺʸʻـʨص علॽــه فـي الفقــʛة ال

  . ʙ مʱانة الʻʰاء وسلامʱهمʧ عʨʽب يʛʱتʖ علʽها تهʙي
ولا تʶــȑʛ هــʚه الʺــادة علــى مــا قــʙ . وتʰــʙأ مــʙة الʶــʨʻات العʷــʛ مــʧ وقــʗ تʶــلʦ العʺــل -٣

ʧʡاॼال ʧم ʧʽع على الʺقاولʨجʛال Șح ʧن للʺقاول مʨȞǽ ."  
 ȑʛـــʸʺع الʛـــʷʺأن ال Șـــابʶال ʟʻالـــ ʧـــح مـــʹʱـــي –يʶنʛع الفʛـــʷʺال ʝـــȞعلـــى ع–  ʙقـــ

ॽلʨʯـʶʺلل ʧʽاضـعʵاص ال ɻـاق الأشـʢن ʧمـ Șʽة ضـॽلʨʯـʶʺال ʥت تلـʛـʸʱاق ʘ̔ـ ة العʷـȄʛة، ح
على الʺهʙʻس الʺعʺـارȑ والʺقـاول فقـȌ، ؗʺـا أنـه نـʟ صـʛاحةً فـي الفقـʛة الأخʽـʛة علـى عـʙم 
ســȄʛان أحȞــام الʹــʺان العʷــȑʛ علــى مــا قــȞǽ ʙــʨن للʺقــاول الأصــلي مــʧ حــȘ الʛجــʨع علــى 

رب  الʺقـــاولʧʽ مـــʧ الॼـــاʧʡ، فقʸـــʛ بـــʚلʥ نʢـــاق الʹـــʺان مـــʧ حʽـــʘ الʺʶـــʱفʙʽيʧ مʻـــه علـــى
العʺــل فــي عقــʙ الʺقاولــة وخلفــه العــام والʵــاص، وȃــالॼʢع لــʝॽ مــʧ هــʕلاء الʺقــاول الأصــلي 
 ʙة قـʛه الفقـʚع بهـʛـʷʺال ʧؔول ،ʧʡاॼال ʧم ʧʽة للʺقاولॼʶʻالǼ في الأصل رب عʺل ʛʰʱعǽ لأنه
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أجهــʜ علــى وجــه الʷــॼه الــȞʺǽ ȑʚــʧ أن ǽقــʨم بــʧʽ الʺقــاول الأصــلي ورب العʺــل، وقــʙ بــʛرت 
ʻʲائॽة قــʙ تقــʛرت؛ لأن رب العʺــل الʺــʛؗʚة الإǽʹــاح ॽة هــʚا الــǼ ،ʟʻــأن هــʚه الʺʶــʨʯلॽة الاسـɦـ

Ȑʨ مʶــاوȑ للʺقــاول والʺهʻــʙس الʺعʺــارȑ مــʧ الʻاحॽــة الفॽʻــة، مʺــا  لا Ȟʺǽــʧ اعॼʱــاره فــي مʶـɦـ
ʦهʻب العʺل مʛةً لǽة حʺاॽائʻʲʱة الاسॽلʨʯʶʺه الʚاث هʙʴʱإلى اس Ȑ٤(أد(.  

ـ́ـي ʵǼʹــʨ  :خلاصــة القــʦل ــǽ ʦق ع مقــاول الʻʰــاء مــʧ الॼــاʧʡ أن الʺʷــʛع الʺʸــȑʛ ل
  .تʳاه رب العʺل للʹʺان العȑʛʷ تʳاه الʺقاول الأصلي، أو

ا
ً
  : موقف المشرع اليمني: ثاني

مــʧ القــانʨن الʺــʙني الʻʺॽــي الأحȞــام الʵاصــة Ǽالʺʶــʨʯلॽة العʷــȄʛة  ٨٨١تــʦʤʻ الʺــادة 
تهـʙم ؗلـي  ʧʺʹǽ الʺقاول والʺهʙʻس ما ʙʴǽث مʧ خلل مʹʛ أو" :حʘʽ نʗʸ على أن

ـ̫آت ثابʱـة أخـȐʛ ولـʜ ʨئي ॽɾʺا شـʙʽاه مـʧ مॼـان أوج أو ʻم ʧأقامـا مـ  ʧا عـʯًناشـ ʥكـان ذلـ
عʽــǼ ʖــالأرض إذا ؗــان رب العʺــل قــʙ أجــاز إقامــة الʺʷʻــآت الʺعॼʽــة وȄعʰʱــʛ الʵلــل مʹــʛًا 
ـɦاد عʛفًـا مـʧ سـلامة الʻʰـاء  ـ́ʺان إلـى مـا ǽع ـʙɦ ال ʺȄه، وʱـاء وسـلامʻʰانـة الʱد مʙإذا ؗان يه

ـʛ̫ سـʨʻات مـʧ وقـʗ فʽها فـإن لـʦ يʨجـʙ عـʛف و  لا اتفـاق علـى هـʚه الʶـلامة Ȟॽɾـʨن إلـى ع
الʺʷʻــآت أقــل مــʧ ذلــʥ،  تʶــلʦॽ العʺــل لȃʛــه مــا لــȞǽ ʦــʧ الاتفــاق علــى أن تॼقــى الʺॼــاني أو

ــʙس  ـ̒ ــاء الʺه ــاʡلاً ؗـــل شـــǽ ȋʛقʸـــǼ ʙـــه إعفـ ــʙة الʺʱفـــȘ علʽهـــا وȄقـــع Ǽـ Ȟॽɾـــʨن الʹـــʺان للʺـ
  ".الʙʴ مʻه والʺقاول مʧ الʹʺان أو

 Șـابʶال ʟʻالـ ʧح مʹʱي ȑـفة عامـة، أʸǼ أورد ؗلʺـة الʺقـاول ʙـي قـʻʺॽع الʛ̫ـ أن الʺ
ـــʨʯلॽة الʺهʻــــʙس  ʁـ ـــا أن م ــǼ ʧʺـ ـــاʧʡ، ولؔــ ـــʧ الॼـ ــاول مـ ـــلي والʺقــ ــاول الأصـ ـــʺل الʺقــ ـــه ʷǽـ أنـ
 ʟـى نـʹʱقʺǼ ʗʯـʷالعامـة أن ʙاعـʨالق ʧة مـॽائʻʲʱة اسॽلʨʯʶوالʺقاول، إنʺا هي م ȑالʺعʺار

ا أنـــه لـــʷǽ ʦـــȋʛʱ للʵʹـــʨع كʺـــ. )٥(خـــاص؛ لـــʚلʥ لا Ȟʺǽـــʧ الʨʱســـع فʽهـــا ولا الॽʁـــاس علʽهـــا
للʺʶــʨʯلॽة العʷــȄʛة ضــʛورة ارتॼــاȋ الʺعʺــارʧʽȄ بــʛب العʺــل Ǽعقــʙ مقاولــة ؗʺــا فعــل الʺʷــʛع 

ـا لــʦ يـʟʻ صـʛاحة علـى عـʙم سـȄʛان أحȞــام ١-١٧٩٢الفʛنʶـي فـي الʺـادة  ً́ ǽـ̋ا أنـه أ ؗ ،
 ʧعــ ʗȞبــل ســ ،ȑʛــʸʺع الʛــʷʺــا فعــل الʺؗ ʧʡــاॼال ʧة علــى الʺقــاول مــȄʛــʷة العॽلʨʯــʶʺال

                                                
  .٢٣، ص٥مʨʺʳعة الأعʺال الȄʛʽʹʴʱة Ǽالقانʨن الʺȑʛʸ، ج )٤(
ʖ. د) ٥( ʷـــأة الʺعـــارف، الॼʢعـــة شـــʛح أحـــام عقـــʙ الʺقاولـــة فـــي ضـــʨء الفقـــه والقʹـــاء، مʻ: محمد لʽʰـــʖ شـــ̒

ــة،  ــ ॽانʲابي. ، د١٦٢ص ،٢٠٠٨الʛعʨـــ ــاء : غــــازȑ أبـ ـــام القʹــ ــʨء أحȞـ ــي ضــ ــاʧʡ فــ ـــʧ الॼــ ــة مـ الʺقاولــ
  .١٦٧ص  ٢٠٠٩، دار وائل للʛʷʻ، الॼʢعة الأولى، )دراسة مقارنة مع الفقه الإسلامي(والȄʛʷʱع 
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ʥذل .ॽيل الʺـادة وعلʙتعـ Ȑʛاحةً علـى ) ٨٨١(ه نـʛصـ ʟʻـي، والـʻʺॽني الʙن الʺـʨالقـان ʧمـ
ـʙ̒س  ـ́امʧ مـع الʺقـاول الأصـلي والʺه ʱالǼ ،ȑʛ̫ـ خʹʨع الʺقاول مʧ الॼاʧʡ للʹـʺان الع
الʺعʺارȑ، حʺاǽةً للʺʸلʴة العامة وحʺاǽة لʛب العʺل مʧ إهʺال وتلاعʖ الʺقاولʧʽ، ؗʺـا 

ـ́ʺان  العʷـȑʛ تʳـاه الʺقـاول الأصـلي، Ǽاعॼʱـاره الʺʻفـʚ نȐʛ خʹʨع الʺقاول مʧ الॼاʧʡ لل
ʙالفعلي للعق.  

  المبحث الثاني

  موقف الفقه والقضاء
 ȌॼتʛـــȄو ،ʧʡـــاॼال ʧالʺقـــاول مـــǼ ـــهʱـــة رب عʺـــل فـــي علاقǼاʲʺǼ ــاول الأصـــلي ــʙ الʺقـ ǽعـ
الاثʻـان Ǽعقــʙ مقاولــة، وȄعـʙ هــʚا الأخʽــʛ مـʧ الʻاحॽــة الفعلॽــة مʷـʙًʽا فــي خʸــʨص مقــاولات 

،ʙʽʽــʷʱــاء والʻʰفــي الفقــه والقʹــاء فــي ؗــلٍ  ال ʙــائʶــارات، فــإن الॼʱه الاعʚهــ ʧمــ ʦغʛعلــى الــ
مــʧ فʛنʶــا ومʸــʛ والــʧʺॽ، أن مقــاول الʻʰــاء مــʧ الॼــاʧʡ فــي علاقʱــه Ǽالʺقــاول الأصــلي لا 

  . ʵǽʹع لأحȞام الʺʨʯʶلॽة العȄʛʷة
ʨʴʻعلى ال ʧʽʰلʢإلى م ʘʴॼʺا الʚه ʦʶف نقʨالفقه والقʹاء س ʥلʶم ʛيʙقʱالآتي ول:  

 ʔلʠʸالأولال: ʧʡاॼال ʧا̒ء م ʰعلى مقاول ال ȑʛʷالʹʺان الع Șʽʰʢʱل ʠافʛاه الʳالات .  
  .الاتʳاه الʺʙȄʕ لȘʽʰʢʱ الʹʺان العȑʛʷ على مقاول الʻʰاء مʧ الॼاʧʡ :الʠʸلʔ الʰاني

  المطلب الأول

  الرافض لتطبيق الضمان العشريهي الاتجاه الفق

  على مقاول البناء من الباطن
ـ̒اء إ )٦(ذهʖ جانʖ مʧ الفقه ʰعلى مقـاول ال ȑʛʷام الʹʺان العȞأح Șʽʰʢت ʠلى رف

  : مʧ الॼاʧʡ، وهʙʻʱʶǽ ʦون في ذلʥ إلى الاعॼʱارات القانʨنॽة والفॽʻة والʺالॽة الʱالॽة

                                                
لʺʳلـــʙ الأول، العقـــʨد الʨســـȌॽ فـــي شـــʛح القـــانʨن الʺـــʙني، الʳـــʜء الʶـــاǼع، ا: عʰـــʙالʛزاق الʶـــʻهʨرȑ . د )٦(

وما  ٩٢، ص٢٠١٠أحʺʙ الʺʛاغي، دار الʛʷوق، ȋ / الʨاردة على العʺل، تʙʴيʘ وتॽʁʻح الʺʷʱʶار
ومــا Ǽعــʙها، محمد  ٩٠، ص١٩٩٧عقــʙ الʺقاولــة، الʶʻــʛ الــʚهʰي للॼʢاعــة، : Ǽعــʙها، محمد نــاجي ǽــاقʨت

ʖʻشــ ʖــʽʰص: ل ،Șجــع ســابʛالʺقاولــة، م ʙــامي ١٥٧عقــʴها، مʙعــǼ ــ/ ومــاʰʻمحمد عʛ : ،الʺقاولــة ʙعقــ
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  الفرع الأول
  الضمان العشري الاعتبارات القانونية الرافضة لتطبيق

  على مقاول البناء من الباطن
Ș أحȞامــه، وجـʨد عقــʙ مقاولــة يــȌȃʛ بــʧʽ رب أن الʹـʺان العʷــȑʛ يʢʱلــʖ لʽʰʢʱــ :أولاً 

العʺـــل مـــʧ جهـــة ومقـــاول الʻʰـــاء مـــʧ الॼـــاʧʡ مـــʧ جهـــة أخـــȐʛ، وهـــʚا العقـــʙ غʽـــʛ مʨجـــʨد 
 ʧʽبـ ȌȃʛـȄالʺقاولـة الأصـلي و ʙان، عقـʙعقـ ʙجـʨي ،ʧʡـاॼال ʧة الʺقاولـة مـॽهʺا، ففي عʺلʻʽب

ʽــʛ ومقــاول رب العʺــل والʺقــاول الأصــلي، وعقــʙ الʺقاولــة مــʧ الॼــاʧʡ يــȌȃʛ بــʧʽ هــʚا الأخ
ــا،  ــا أشʵاصًــ ــʨعًا، إلا أنهʺــــا اخʱلفــ ــʙان وȂن تــــʙاخلا مʨضــ الʻʰــــاء مــــʧ الॼــــاʧʡ، وهــــʚان العقــ
ـ́ʺان العʷـȑʛ علـى مقـاول  وتॽʰʢقًا لʺʙʰأ نॽʰʶة أثʛ العقʙ، فإنه لا Ȟʺǽـʧ تʽʰʢـȘ أحȞـام ال

 .)١(الʻʰاء مʧ الॼاʧʡ، دون أن يʢȃʛه بʛب العʺل عقʙ مقاولة
مـʙني فʛنʶـي، قـʙ حـʙدت علـى سـʽʰل  ١-١٧٩٢ادة أن الʺـ )٧(يǼ Ȑʛعـʠ الفقـه :ثانॻًا

الʸʴـــʛ الأشـــʵاص الـــʚيʵǽ ʧʹـــعʨن لأحȞـــام الʹـــʺان العʷـــȑʛ، ولـــʝॽ مـــʧ بـــʧʽ هـــʕلاء 
ʨوهــ ،ʧʡــاॼال ʧــاء مــʻʰمقــاول ال  ʧعاده مــॼʱــي، فــي اســʶنʛع الفʛــʷʺــة الॼɼل علــى رʙمــا يــ

ʨة، فلـȄʛـʷة العॽلʨʯʁـ لأحȞـام أراد إخʹـاع مقـاول الʻʰـاء مـʧ الॼـاʧʡ لهـʚه ا نʢاق أحȞام الʺ
 ʙاعـــʨالق ȌǼاʨـــه ضـــǼ ـــىʢʵʱا يॽًائʻʲʱـــا اســـ ًy لʸـــʛح بـــʚلʥ، خʨʸصًـــا أنـــه ǽعلـــʦ أنـــه ǽʹـــع ن

 .العامة وحʙودها
hًــا أن إخʹــاع مقــاول الʻʰــاء مــʧ الॼــاʧʡ للʹــʺان العʷــॽɾ ،ȑʛــه مʵالفــة لأحȞــام  :ثال

 ʦن رقــʨة  ١٣٣٤القــانʻــʶإفــلاس أو١٩٧٥ل ʧمــ ʧʡــاॼال ʧمــ ʧʽــة الʺقــاولǽاʺʴǼ ــاصʵال ، 

                                                                                                                  
 ،ʛʷون دار نʙة، بॽȃʛول العʙعات الȄʛʷت ʧʽـلام. ، د١٩٦، ص١٩٨٧دراسة مقارنة بʶالʙʰع ʙʽسـع :

  .  ١٢٦، ص ١٩٩٩، دار الʻهʹة العॽȃʛة، )بॽع- مقاولة( الʨجʜʽ في العقʨد الʺʶʺاة
CASTON (Albert); Responsabilité et assurance– construction; Le (lifting) 

inachevé …, Commentaire de l'ordonnance du 8 juin 2005, prec., No.391, 
p.183. 

، رســـالة )دراســـة مقارنـــة( الʺʶـــʨʯلॽة الʺʙنॽـــة للʺهʻـــʙس الʺعʺـــارȑ ومقـــاول الʻʰـــاء: عʰـــʙ الـــʛازق ǽـــʝ. د) ٧(
الʺʶــʨʯلॽة الʺʙنॽــة للʺقــاول مــʧ : عʰــʙ الʽʺʴــʙ الʴفʻــي. ، د٤٣٤، ص١٩٨٧دʱؗــʨراه، جامعــة القــاهʛة، 

ʡاॼعة الأولى، الॼʢدراسة مقارنة، ال ،ʧ١٩٩٩ʛʷون دار نʙ١١٧، ص، ب.  
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ـʛ̔ مʶـʨʯلاً عـʧ أعʺـال الʺقـاول مـʧ تॽɿʸة أعʺال ا لʺقاول الأصلي، والـȑʚ جعـل هـʚا الأخ
  .)٨(الॼاʧʡ في مʨاجهة رب العʺل

مـʙني مʸـȑʛ، واضـʴة وصـʴȄʛة فـي أن  ٦٥١جاءت الفقʛة الʛاǼعة مʧ الʺادة  :راǺعًا
 ʧــ ـــاول مــ ــلي والʺقـ ــاول الأصــ ــʧʽ الʺقــ ـــة بــ ــى العلاقـ ــȘ علــ ــȑʛ لا ʰʢǽــ ــʺان العʷــ ــام الʹــ أحȞــ

ʧʡاॼال .  
ـʙyد تعلॽقـه علـى هـʚه الفقـʛة، إلـى أنـه يلـʜم لʽʰʢʱـȘ  وهʨ )٩(فقه الʺȑʛʸ وقʙ ذهʖ ال Ǽ

ـ́ʺان العʷـȑʛ أن Ȟǽـʨن هʻـاك عقـʙ مقاولـة، وأن Ȟǽـʨن هـʚا العقـʙ مʛʰمًـا مــع رب  أحȞـام ال
ــʙ الʺقاولـــة مـــʧ الॼـــاʧʡ يʰـــʛم مـــع الʺقـــاول الأصـــلي ولـــʝॽ مـــع رب  ـؗــان عقـ ـ̋ــل، ولʺـــا  الع

ॽʰʢت ȋʛش ʙفق ʙق ȑʛʷالعʺل، فإن الʹʺان الع ȑʛـʷـ́ʺان الع قـه، فʹـلاً عـʧ ذلـʥ فـإن ال
ǽعʙ مʨʯʶلॽة خاصة، تقʛرت بʨʸʻص خاصة، اسʻʲʱاء مـʧ القʨاعـʙ العامـة، والاسـʻʲʱاء لا 

  .الʨʱسع ॽɾه ʨʳǽز أن يʳʱاوز في تفʛʽʶه مʨرد الʟʻ، ؗʺا أنه لا ʨʳǽز الॽʁاس علॽه أو
ا ًɹ ʧ أعʺـال الʺʨʯʶل الأول في مʨاجهة رب العʺل ع يॼقى الʺقاول الأصلي هʨ: خام

مــʙني مʸــȑʛ،  ٢/٦٦١مــʙني فʛنʶــي،  ١٧٩٧(الʺقــاول مــʧ الॼــاʧʡ، ؗأنهــا صــادرة عʻــه 
لـــǽ ʦعʰʱـــʛ الʺقـــاول مـــʧ الॼـــاʧʡ مـــʧ  ملـــʜم Ǽأعʺـــال تاॽɻǼـــه، ولـــʨ ، فهـــʨ)مـــʙني ʻʺǽـــي ٨٩١

، ومــʧ ثــʦ فــلا )١٠(أتॼاعـه Ǽــالʺعʻى الــʙقȘʽ، وفقًـا لقʨاعــʙ مʶــʨʯلॽة الʺʰʱـʨع عــʧ أعʺــال تاॽɻǼـه
  . )١١(ʧ الॼاʧʡ للʹʺان العȑʛʷ حاجة لإخʹاع الʺقاول م

                                                
 ..Caston: Op. Cit.p.183هʚا ما قاله Ǽعʠ نʨاب الॽɻʺʳة الॽʻʡʨة الفʛنॽʶة،) ٨(

بʱـــارȄخ ) JO. Deo. AN(راجـــع فـــي ذلـــʥ الȄʛʳـــʙة الʛســـʺॽة لʺʻاقʷـــات الॽɻʺʳـــة الॽʻʡʨـــة الفʛنʶـــॽة 
٢٠ ʛʰʺʶǽ٨٩٨٠، ص١٩٧٧د.  

ـhـʙ الــʛزاق ا. د )٩( هʨرȑ ع : محمد شــȑʛȞ ســـʛور. ، د٩٤- ٩٣، مʛجــع ســابȘ، ص١مــج ٧، جالʨســȌॽ: لʶــ̒
، ١٩٩، ص١٩٨٥مʶــʨʯلॽة مهʙʻســي ومقــاولي الʻʰــاء والʺʷʻــآت الʲابʱــة الأخــȐʛ، دار الفؔــʛ العȃʛــي، 

ــة، ص: محمد لʽʰـــʖ شـــʖʻ. د ـــʙ الʺقاولـ ــاقʨت. ، د١٥٧عق ـــاجي ǽـ ـــة: محمد ن ــابȘ، : عقـــʙ الʺقاول مʛجـــع سـ
  .٣١، ٣٠ص

ـhـʙ الــʛزا. د )١٠( ـʁـʻهʨرȑ ع محمد . ، د٢هـــامʞ ٩٤ص - ٩٢، مʛجــع ســابȘ، ص١مــج ٧الʨســȌॽ، ج: ق ال
ʖ عقـــʙ الʺقاولـــة، : محمد نـــاجي ǽـــاقʨت. ، د١٦٢أحȞـــام عقـــʙ الʺقاولـــة، مʛجـــع ســـابȘ، ص : لʽʰـــʖ شـــ̒

  .٤١ص
  .١٧٠مʛجع سابȘ، ص: غازȑ أبʨعʛابي. د )١١(
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 ʧعاد الʺقـــاول مـــॼʱامـــه علـــى اســـȞت أحʛاتʨتـــ ʙـــي، فقـــʶنʛـــام القʹـــاء الفȞة لأحॼـــʶʻالȃو
ـȑʛ̫، فـي علاقʱـه Ǽالʺقـاول الأصـلي، ولـʵǽ ʦـʛج القʹـاء  الॼاʧʡ مʧ الʨʹʵع للʹʺان الع

  . في تʛȄʛʰه لʚلʥ عʧ تʛȄʛʰ الفقه
 قاولــة مــʧ الॼــاʧʡ لا تعــʙولʺــا ؗانــʗ الʺ" :حʽــʘ قʹــʗ مȞʴʺــة الــʻقʠ الفʛنʶــॽة Ǽأنــه

ـــاول  ــأل إلا فـــي مʨاجهـــة الʺق ــاول مـــʧ الॼـــاʧʡ لا ʶǽـ ـــʚا فـــإن الʺقـ ــة؛ ل ــʨن عقـــʙ مقاولـ أن تؔـ
ʨــى ولــʱح ʥالعامــة، وذلــ ʙاعــʨرة فــي القʛــة الʺقــǽʙة العقॽلʨʯــʶʺــام الȞكــان  الأصــلي وفقًــا لأح

 ȑعʺـــل عقـــار ʙʽʽـــʷت ʧʡـــاॼال ʧع الʺقاولـــة مـــʨضـــʨــʺان . م ـ́ ــام ال ــا ؗـــان ذلـــʥ فـــإن أحȞـ لʺـ
ـʨ̋اد مـʧ الع ـʙ̋ني، لا  ٦-١٧٩٢إلـى  ١٧٩٢ـȑʛ̫ الʺʸʻـʨص علʽهـا فـي ال مـʧ الʱقʻـʧʽ ال

ــه ـــʙ معـ ــȑʚ تعاق ــاول الـ ـ̋ــل والʺقـ ـــي تʷʻـــأ بـــʧʽ رب الع ʱــات ال ــى العلاقـ ــȘ إلا علـ ولا ... تʰʢـ
تʰʢʻــǼ Șــأȑ حــال مــʧ الأحــʨال علــى العلاقــات الʱــي تʷʻــأ بــʧʽ الʺقــاول الأصــلي والʺقــاول 

ʧʡاॼال ʧ١٢("م( .  
لʺــا ؗــان الʺقــاول مــʧ الॼــاʧʡ، لا يلʱــʜم " :Ȟʴʺــة نفʶــها Ǽأنــهوفــي حȞــʦ آخــʛ قʹــʗ الʺ

إلا فــي مʨاجهــة الʺقــاول الأصــلي Ǽــالʜʱام عقــȑʙ بʴʱقʽــȘ نʳॽʱــة؛ لــʚا فإنــه لا ʵǽʹــع لقʻȄʛــة 
مـــʙني، ومـــʧ ثـــʦ فإنـــه لا ʶǽـــأل  ١٧٩٢الʺʶـــʨʯلॽة العʷـــȄʛة الʺʸʻـــʨص علʽهـــا فـــي الʺـــادة 

  . )١٣(..."مʨʯʶلॽة عȄʛʷة

  الفرع الثاني

  ية الرافضة لتطبيق الضمان العشريفنالاعتبارات ال

  على مقاول البناء من الباطن
تʲʺʱــل فــي عــʙم دراǽــة رب العʺــل Ǽأعʺــال الʻʰــاء والʷʱــʙʽʽ، حʽــʘ اعʱʺــʙ الʺʷــʛع علــى 
 ،ȑس الʺعʺــارʙــʻعلــى الʺقــاول والʺه ȑʛــʷالʹــʺان الع Șــʽʰʢʱه لʛــȄʛʰــارات فــي تॼʱه الاعʚهــ

ـ̫ـʛع قــʙ أراد  ॼɾــالʛجʨع إلــى الأعʺــال الʴʱʹــȄʛʽة للقــانʨن الʺــʙني الʺʸــȑʛ، يʱʹــح أن الʺ
 ʧفـǼ ةॽʻة الفॽاحʻال ʧته مʛʰم خʙع ʧلاقًا مʢة رب العʺل، انǽحʺا ȑʛʷه الʹʺان العʛȄʛقʱب

                                                
(12) Cass. Civ. 20 Juin 1989. Précité; 17 Juill. 1992, Resp. Civ. et ass 1992, 

som. 418. 
(13) Cass. Civ. 17 Déc. 1997 précité. Cass. Civ, 20 Juin 1989. Cass. Civ 17 

Jull, 1992.  
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ʁǽــʦॽ مʷʻــأة ثابʱــة، فإنــه يʱعامــل مــع أهــل فــʧ  الʻʰــاء والʷʱــʙʽʽ، فــإذا أراد أن ʷǽــʙʽ بʻــاء، أو
ʨــا هــʺǼ ــة ؗاملــةǽة ودراʛــʰجاهلــه وخ . ʛـ̫ـ ع إلــى حʺايʱــه مــʧ ومــʧ هــʚا الʺʢʻلــȘ هــʙف الʺ

الʺهʙʻسʧʽ، الȑʚ قʙ يلʳأ إلʽهʦ في مʳـال الʻʰـاء والʷʱـʙʽʽ، وقـȞǽ ʙـʨن  تلاعʖ الʺقاولʧʽ أو
دافــع هــʕلاء إلــى الʱلاعــʖ، وعــʙم إتقــانهʦ لعʺلهــʦ، معــʛفʱهʳǼ ʦهــل رب العʺــل وعــʙم درايʱــه 

، أمــا Ǽالʶʻــॼة للʺقــاول الأصــلي فــي علاقʱــه Ǽالʺقــاول مــʧ الॼــاʧʡ، فــإن )١٤(Ǽأصــʨل الʺهʻــة
هʚه الʴʺاǽة لا تʱقʛر له، لأنهʺا مʧ الʻاحॽة الفॽʻة مʶʱاوȄان، وȃالʱالي فلʝॽ هʻـاك حاجـة 

  . )١٥(لاسʙʴʱاث مʨʯʶلॽة اسʻʲʱائॽة ॽɾʺا بʻʽهʺا
ʨـــا، هـــ ً́ ǽـــار أॼʱا الاعʚوهـــ  ʙـــʻع ،ȑʛـــʷان الع مـــا دفـــع الʺʷـــʛع الفʛنʶـــي إلـــى تقȄʛـــʛ الʹـــ̋

ة  ـــا عʻـــʙ ت١٨٠٤وضـــعه للʺʨʺʳعـــة الʺʙنॽـــة الفʛنʶـــॽة ســـ̒ ً́ ǽة ، وأॽلʨʯـــʶʺه الʚـــام هـــȞيلـــه لأحʙع
ان العʷـــȑʛ، وعʻـــʙ ١٩٦٧ســـʻة  ، فقـــʙ أقـــʛ عـــʙم إخʹـــاع الʺقـــاولʧʽ مـــʧ الॼـــاʧʡ لأحȞــاـم الʹــ̋ـ

 ʦن رقــــʨة للقــــانȄʛــ ــʨع إلــــى الأعʺــــال الʴʱʹــ ــʻة  ١٢الʛجــ ــه أثʻـــاـء عــــʛض ١٩٧٨لʶــ ، يʱʹــــح أنــ
ـॽɻȄʛ̫ة، اقʱـʛح أحـ ʱه الɦـ ʻʳخ فـي لʨʽ̫ـ ʙ مʛʷوع هʚا القانʨن الʺقʙم مʧ الʨȞʴمة، على مʳلـʝ ال

ʻة rه اللʚمـع الʺقـاول الأصـلي، )١٦(أعʹاء ه ʧـامʹʱالǼ ًلاʨʯـʶم ʧʡـاॼال ʧن الʺقاول مʨȞǽ أن ،
ـʁي وماـ Ǽعـʙها،  ١٧٩٢عʧ الالʜʱامات الʱي تفʛضها على عائȘ هʚا الأخʛʽ، الʺادة  مـʙني فʛن

ـʛ̫وع  ـʡ ʙ̒ـʛح م ـ̋ل قـʙ قʰـل الʺقاولـة مـʧ الॼـاʧʡ، وع وذلʥ مʧ الʨقʗ الـȞǽ ȑʚـʨن فʽهـا رب الع
ً̒ا هــʚا الاقʱــʛاح، تــʦ حــʚف هــʚا الاقʱــʛاح مــʧ الʺʷــʛوع، لــȐʙ  القـاـنʨن فــي ʨخ مʱʹـ̋ـ مʳلــʝ الʷـ̔ـ

  . ، وذلʥ لاعʛʱاض Ǽعʠ الʨʻاب علॽه)مʳلʝ الʨʻاب(عʛضه على الॽɻʺʳة الॽʻʡʨة 

                                                
هʨرȑ . د )١٤( ـʁـ̒ ـhـʙ الـــʛزاق ال أشــʛف عʰـــʙ . ، د٢هـــامʞ  ٨٧، مʛجـــع ســابȘ، ص١مــج ٧الʨســـȌॽ، ج: ع

ʦॽʤر : الع ،ʧʡـاॼال ʧرب العʺـل والʺقـاول مـ ʧ سـالة دʱؗـʨراه، جامعـة عـʧʽ الॽʰʢعة القانʨنॽة للعلاقـة بـ̔
 ،ʝʺ٤٧٨، ص٢٠٠٧ش.  

  .٢٣، ص٥راجع في ذلʥ مʨʺʳعة الأعʺال الȄʛʽʹʴʱة للقانʨن الʺʙني الʺȑʛʸ، ج )١٥(
  : ، راجع اقʛʱاح١٤٥، ص١٩٧٦يʻايʛ  ٣راجع في ذلʥ، الʙȄʛʳة الʛسʺॽة Ǽفʛنʶا، الʸادرة بʱارȄخ  )١٦(

M. Pillet "La Sous-traitant accepté par le maître de M. Pillet l'ouvrage, dans les 
conditions visées à l'article de latoin 75, 1334 du 31 déc. 1975 soit solidaire 
meut responsable des ablégations mise à la charge du locateur d'ouvrage 
par les art 1792 ets " Jo. Deb. Ass. No.20 déc. 1977. P.8980. 
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  الفرع الثالث
  الاعتبارات المالية الرافضة لتطبيق الضمان العشري

  على مقاول البناء من الباطن
ات الʱي تقʨم Ǽالʺقاولة يȐʛ أصʴاب هʚا الاتʳاه أن  ʛؗʷأوال ،ʧʡاॼال ʧاء مʻʰمقاول ال

 ʝॽودة، ولʙʴفة ومॽɻة ضॽʻة والفॽلȄʨʺʱة والǽاتها الʺادॽانȞن إمʨؔا ما تॼًغال ،ʧʡاॼال ʧم
لʙيها الؔفاءة الʺʢلȃʨة، لا مʧ الʻاحॽة الʺالॽة ولا مʧ الʻاحॽة الفॽʻة، ؗي تʨؔن قادرة على 

ʽʽʷب تʨلʢʺة العʺل الॽلʨʯʶل مʺʴت ʧاء مʻʰا مقاول الʻعة، فإذا أخʹعʨʺʳه في مʙ
وما Ǽعʙها مʙني فʛنʶي،  ١٧٩٢(الॼاʧʡ للʺʨʯʶلॽة الʺʙʷدة الʺʨʸʻص عʻها Ǽالʺʨاد 

٦٥١  ،ȑʛʸني مʙي ٨٨١مʻʺǽ نيʙم(ارॽللإفلاس والانه ʥضه ذلʛعǽ فʨʶف ،)١٧(.  
  المطلب الثاني

  ؤيد لتطبيق أحكام الضمان العشريالاتجاه الفقهي الم
  البناء من الباطن على مقاول

ـȑʛ̫ علـى مقـاول ) ١٨(ذهʖ جانʖ مـʧ الفقـه ان الع ـȘ̔ أحȞاـم الʹـ̋ ʰʢب تʨجـʨل بʨإلـى القـ
الʻʰــاء مــʧ الॼــاǼ ʧʡالʱʹـاـمʧ مــع الʺقـاـول الأصـلـي فــي مʨاجهــة رب العʺــل، وذلــʥ مــʧ خــلال 

الʻʺॽـــي، Ǽـــالʟʻ صـــʛاحةً علـــى خʹـــʨع مقـــاول  الʺʸـــȑʛ أو تـــʙخل الʺʷـــʛع ســـʨاءً الفʛنʶـــي أو
اʧʡ لأحȞـــام الʺʶـــʨʯلॽة العʷـــȄʛة مʱʹـــامً̒ا مـــع الʺقــاـول الأصـــلي، وذلـــʥ بهـــʙف الʻʰـــاء مـــʧ الॼـــ

                                                
  : ، راجع ʚؗل٤٣٧ʥمʛجع سابȘ، ص: الʛازق ʝǽعʙʰ . د )١٧(

Bigot (J): La réforme de l'assurance construction ed l'arhus, p.42-43 paris – 
1980. 

 ١٨٣مʛجــع ســابȘ، ص: رأفــʗ حʺــاد. ومــا Ǽعــʙها، د ٤٤٥مʛجــع ســابȘ، ص: عʰــʙ الــʛازق ǽــʝ. د )١٨(
ـʙh الʽʺʴــʙ الʴفʻـي. ومـا Ǽعــʙها، د  ١١٩ʺقــاول مـʧ الॼــاʧʡ، مʛجـع ســابȘ، صالʺʶــʨʯلॽة الʺʙنॽـة لل: ع
الʱعاقــʙ مــʧ الॼــاʧʡ فــي نʢــاق العقــʨد الإدارȄــة، دراســة مقارنــة، رســالة : نʳــʦ الأحʺــȑʙ. ومــا Ǽعــʙها، د

 ،ʝʺش ʧʽراه، جامعة عʨʱؗها، د ١٧٥، ص٢٠٠١دʙعـǼ ومـا .ʛهـʢم ʥالʺلـ ʙhـ الʜʱامـات الʺقـاول : ع
ʺॽن الʨالʺقاولــة فــي القــان ʙها فــي عقــʱʽلʨʯــʶس ومʙــʻراه، جامعــة والʺهʨــʱؗــي، دراســة مقارنــة، رســالة دʻ

عقــʙ الʺقاولــة مــʧ الॼــاʧʡ فــي القــانʨن الʨضــعي : مʸــʢفى عʸــॽʺي. ، د٣٥٣، ص٢٠٠١القــاهʛة، 
ــʨراه  ȋʨ، : والʷـــȄʛعة الإســـلامॽة، رســـالة دʱؗـ ــʙ العʤـــʦॽ. ، د٤٢٨، ص٢٠٠٢جامعـــة أســـ̔ : أشـــʛف عʰـ

  .وما Ǽعʙها ١٧٥مʛجع سابȘ، ص: غازȑ أبʨعʛابي. وما Ǽعʙها، د ٤٩٧مʛجع سابȘ، ص
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ʦ بʨاسـʢة  ɦتـ ʛاضـʴـ̒ا ال ʱفـي وق ʙʽʽ̫ـ ʱا̒ء وال ʰات الॽعʺل ʦʤصًا أن معʨʸة رب العʺل، خǽحʺا
  : مقاولʧʽ مʧ الॼاʧʡ، وʙʻʱʶȄ أصʴاب هʚا الاتʳاه إلى الʳʴج والأسانʙʽ الʱالॽة

  الفرع الأول
  لمؤيدة لتطبيق الضمان العشريية االاعتبارات القانون

  على مقاول البناء من الباطن
إن القــʨل Ǽــأن عــʙم خʹــʨع مقــاول الʻʰــاء مــʧ الॼــاʧʡ لأحȞــام الʹــʺان العʷــȑʛ،  :أولاً 

يʛجــع لعــʙم وجــʨد عقــʙ مقاولــة بــʧʽ هــʚا الأخʽــʛ ورب العʺــل، Ȟʺǽــʧ الــʛد علــى ذلــǼ ،ʥــأن 
جــʙل فقهــي وقʹــائي ʽʰؗــʛ، الॽʰʢعــة القانʨنॽــة للʹــʺان العʷــȑʛ، مازالــʗ مʴــل اخــʱلاف و 

حʽــʘ يــʚهʖ اتʳــاه إلــى أن الʹــʺان العʷــȑʛ مــॽʰʡ ʧعــة عقǽʙــة، بʻʽʺــا اتʳــاه آخــॽʁǽ ʛʺهــا 
علــى أســاس تقʸــȑʛʽ، بʻʽʺــا اتʳــاه ثالــʘ يــȐʛ أن الʹــʺان العʷــȑʛ ذات ॽʰʡعــة مʜدوجــة 
بــʧʽ العقـــʙ والقـــانʨن، واتʳـــاه راǼــع يـــȐʛ أنهـــا مʶـــʨʯلॽة اســʻʲʱائॽة لاحقـــة علـــى العقـــʙ أنʷـــأها 

 ʛʷʺحالȄʛني صʨقان ʟʻ١٩(ع ب(.  
 ʧــ ــʖ مــ ـــʖ جانــ ـــȑʛ، ذهـ ــʺان العʷـ ـــة القانʨنॽــــة للʹــ ــʨل الॽʰʢعـ ــلاف حــ ــʚا الʵــ ــام هــ وأمــ

ʻاد إلـــى ضـــʛورة وجـــʨد الʛاʢǼـــة العقǽʙـــة، لʽʰʢʱـــȘ الʹـــʺان  )٢٠(الفقـــه ɦل، أن الاســـʨإلـــى القـــ
 ʙـي قـʶنʛع الفʛـʷʺصًـا أن الʨʸة، خॽʺذا أه ʙعǽ ʦل ʧʡاॼال ʧاء مʻʰعلى مقاول ال ȑʛʷالع

لــى هــʚه الʳʴــة، وʰʡــȘ الʹــʺان العʷــȑʛ فــي Ǽعــʠ الأحــʨال، ولــʦ يʢʱلــʖ خــʛج بʻفʶــه ع
أǽة راʢǼة عقǽʙة بʧʽ رب العʺل وʧʽȃ مǽ ʧقʨمʨن بॼعʠ أعʺال الʺقاولات، ومـʧ ذلـʥ مـا 

ــي الʺـــادة  ــي، ʸʵǼـــʨص إخʹـــاع  ٤-١٧٩٢نـــʟ علॽـــه الʺʷـــʛع الفʛنʶـــي فـ مـــʙني فʛنʶـ
الʺــʨزع  لʺʶــʨʱرد أولعʸʻــʛ تʳهʽــॽɾ ȑʜــه، وؗــʚلʥ ا لʳــʜء مــʧ عʺــل، أو الʸــانع لعʺــل أو

  .حʱى الॼعʠ مʻه، دون أن ʨȞǽن بʻʽه وʧʽȃ رب العʺل راʢǼة عقǽʙة لؔل هʚا، أو
ــا Ǽʹــʛورة وجــʨد عقــʙ مقاولــة، يــȌȃʛ بــʧʽ رب  ً́ ǽم أʜــʱيل ʦــي لــʶنʛع الفʛــʷʺكʺــا أن ال
العʺــل ومقــاول الʻʰــاء مــʧ الॼــاʧʡ، فقــʙ قــʛر هــʚا الʹــʺان بʸʻــʨص خاصــة، فــي حــالات 

 ʨوجــ ʖلــʢʱة، دون أن يʙيــʙــاز عʳــع عقــار تــام الإنॽــا فــي حالــة بʺؗ ،ʙا العقــʚ١٧٩٢د هــ- 

                                                
(19) ODENT: Cite par Costa (J.I), La responsabilité des-constructeurs, d'après 

la loi du 4 janvier 1978, D.1979, Chr. P.46, Note 51. 

ـʙh الــʛازق ǽــʝ. د )٢٠( الʺʶــʨʯلॽة الʺʙنॽــة لʺقــاول الʻʰــاء مــʧ : رأفــʗ حʺــاد. ، د٤٤١مʛجــع ســابȘ، ص: ع
  .١٧٨، ص١٩٩٥ي، دار الʻهʹة العॽȃʛة، الॼاʧʡ في القانʨن الʺʙن
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ـʚؗلʥ فـي  ١-١٦٤٦، وحالة بॽع عقار تʗʴ الʙʽʽʷʱ )مʙني فʛنʶي ١/٢ مـʙني فʛنʶـي، و
ــا حالــة الȄʨʺʱــل العقــارȑ  ١/٣-١٧٩٢حالــة عقــʙ الʨؗالــة  ً́ ǽــي، وأʶنʛني فʙ١-١٨٣١مــ 

  . )٢١(مʙني فʛنʶي
ــه ʁـ ــʛج بʻف ــʛع الفʛنʶـــي قـــʙ خـ ـ̫ ــʙ أن الʺ ــʧ هـــʚه الʳʴـــة، فقـــʙ ســـلʖ  ومʺـــا ســـȘʰ نʳـ عـ

 Ȑʛائـف أخـʨʡ أخʹـع ʘ̔ـ ʱʺॽʀها، وأهʙر أهʺʱʽها، ʛʲȞǼة ما أورده مʧ اسʻʲʱاءات علʽها، ح
للʹʺان العȑʛʷ دون اشʛʱاȋ تʨافʛ عقـʙ مقاولـة بʻʽهـا وȃـʧʽ رب العʺـل، ولهـʚا ؗـان أجـʙر 

ʨولـ ȑʛ̫ـ بـʟʻ خـاص  Ǽالʺʛʷع الفʛنʶي أن ʵǽʹع مقاول الʻʰاء مʧ الॼـاʧʡ للʹـʺان الع
ــاولʧʽ مـــʧ لʴاجـــ ــاهʛة الʺقـ ــʙ انʷʱـــار ʣـ ــام والʵـــاص لʺʲـــل هـــʚا الإخʹـــاع Ǽعـ ة الʸـــالح العـ

ʧʡاॼ٢٢(ال( .  
 ،ȑʛـــʸʺـــي والʶنʛع الفʛـــʷʺخل الʙـــة، تـــǽʙـــة العقʢǼاʛال ʛافʨورة تـــʛم ضـــʙعـــ ʙـــȄʕومʺـــا ي
ـ̒اء مـʧ الॼـاʧʡ ورب العʺـل، وذلـʥ عʻـʙما أعॽʢـا  ʰمقاول ال ʧʽة بॽنʨا علاقة قانʙأوج ʘʽح

 ع الــʙعȐʨ الʺॼاشــʛة ضــʙ رب العʺــل، لʺʢالʱʰــه Ǽʺــا هــʨحــȘ رفــ –ʷǼــʛوȋ خاصــة –لــلأول
مʶــȘʴʱ للʺقــاول الأصــلي لǽʙــه، للʨفــاء Ǽــأجʛ مقــاول الʻʰــاء مــʧ الॼــاʧʡ، أوȃالقــʙر الʺॼʱقــي 

مـــʙني  ٦٦٢/١مـــʙني فʛنʶـــي،  ٣١/١٩٧٥تـــارȄخ  ١٣٣٤/٧٥مـــʧ قـــانʨن رقـــʦ  ١٢(مʻـــه 
 ȑʛــʸإفــلاس الʺقــاول الأصــ)م ʧمــ ʧʡــاॼال ʧــاء مــʻʰــة مقــاول الǽاʺʴل ʥة ، وذلــॽɿــʸلي وت

ʥلʚة مʺاثلة لǽالح العام إلى حʺاʸاج رب العʺل والʱʴǽ ʥاله، وفي مقابل ذلʨ٢٣(أم( .  
 ʧمـ ʧʡـاॼال ʧـة للʺقـاول مـǽاʺʴه الʚـي هـʻʺॽع الʛ̫ـ وعلى العʝȞ مʧ ذلـʥ لـǽ ʦʺـʻح الʺ
خلال الʶʺاح لـه بʛفـع الـʙعȐʨ الʺॼاشـʛة لʺʢالॼـة رب العʺـل Ǽʺـا لـه مـʧ أجـʛ مʶـȘʴʱ فـي 

ؗʺــا أن الʺقــاول مــʧ الॼــاʧʡ لا ʶǽــॽʢʱع الʛجــʨع علــى رب العʺــل  ذمــة الʺقــاول الأصــلي،
Ǽاســʦ الʺقــاول الأصــلي عــȄʛʡ ʧــȘ الــʙعȐʨ غʽــʛ الʺॼاشــʛة لعــʙم تʤʻــʦॽ الʺʷــʛع الʻʺॽــي لهــا 
 ʧʡــــاॼال ʧــاول مــــ ــʙني الʻʺॽــــي، وȃالʱــــالي لا Ȟʺǽــــʧ للʺقــ ضــــʺʧ القʨاعــــʙ العامــــة للقــــانʨن الʺــ

 ٣٨٣(لي، ʨʺǼجـــʖ دعـــȐʨ الʨʴالـــة الʛجـــʨع علـــى رب العʺـــل إلا إذا أحالـــه الʺقـــاول الأصـــ
  . )٢٤()مʙني ʻʺǽي

                                                
  .١٨٠مʛجع سابȘ، ص: رأفʗ حʺاد. ، د٤٤١مʛجع سابȘ، ص: عʙʰ الʛازق ʝǽ. د) ٢١(
  .١٧٢مʛجع سابȘ، ص: غازȑ أبʨعʛابي. د )٢٢(
  .١٧٤مʛجع سابȘ، ص: نʦʳ الأحʺȑʙ. ، د١٨١مʛجع سابȘ، ص: رأفʗ حʺاد. د )٢٣(
ʟ الʺـــادة  )٢٤( ) الʺʽʴـــل( حʨالـــة الʴـــȘ هـــي أن ʽʴǽـــل الـــʙائʧ : "مـــʙني ʻʺǽـــي علـــى أن) ٣٨٣(حʽـــʘ تـــ̒

 ʛا آخʸʵال(شʴʺال (هʻيʙقه على مʴǼ )هॽال علʴʺل دون ) الʨɹـ ǽ ة إلا أنʜه وهـي جـائʻفائه مॽʱلاس
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يــʛد أصـــʴاب هــʚا الاتʳــاه علــى مـــǽ ʧقــʨل Ǽــأن إخʹـــاع الʺقــاول مــʧ الॼـــاʧʡ  :ثانॻًــا
 ʦن رقــــʨــا للقــــان ــʙ مʵالفًــ ــʺان العʷــــǽ ȑʛعــ ــام الʹــ ــʙ ١٩٧٥لʶــــʻة  ١٣٣٤لأحȞــ ، أنــــه لا يʨجــ

ʧʡـــاॼال ʧـــة الʺقــاول مـــǽر حʺاʛقــ ʙن ؗـــان قـــȂن، وʨا القــانʚلأن هـــ ،ʥتعــارض فـــي ذلــ  ȑلأ
سـʖʰ مـʧ الأسـॼاب، إلا أنـه لـǽ ʦقـʛر صــʛاحة عـʙم خʹـʨعه لأحȞـام هـʚا الʹـʺان، وحʱــى 

ʨاحة أو لʛص ʥر ذلʛع أن يلغـي  قॽʢʱـʶǽ ،عʛـʷʺال ʙا في يـʛًʽده أولاً وأخʛم ʛضʺً̒ا، فالأم
  .)٢٥(الʨʽم ما قʛره Ǽالأمʝ، مʱى تʨفʛت لǽʙه دواعي ذلʥ وأسॼاǼه

ــا ًh ؗــان الʺʷــʛع، ســʨاء أكــان فــي فʛنʶــا أم فــي يــȐʛ أصــʴاب هــʚا الاتʳــاه أنــه إذا  :ثال
مʛʸ، قʙ أراد Ǽالفعل حʺاǽة رب العʺل، Ǽاعॼʱاره مʧ غʛʽ الʺهʧʽʽʻ أصʴاب الʛʰʵة، فـإن 
 ،ʧʡـاॼال ʧالʺقـاول مـǼ ـهʱاهـل الʺقـاول الأصـلي فـي علاقʳه تॽعل ʖتʛʱغي أن يॼʻلا ي ʥذل

ــــʜ رب العʺــــل فــــي علاقʱــــه Ǽالʺ ʛؗم ʖــ ــʶʱȞǽ ȑʚــ ــلي، الــ ــاول الأصــ ــʥ أن الʺقــ ــʧ ذلــ قــــاول مــ
الॼــاʧʡ، ســʨف ǽʹــار مــʧ عــʙم خʹــʨع العلاقــة بʻʽــه وȃــʧʽ الʺقــاول مــʧ الॼــاʧʡ لأحȞــام 

والقــʨل Ǽغʽــʛ ذلــʥ يــʕدȑ إلــى أن يʴʱʺــل الʺقــاول الأصــلي وحــʙه آثــار . الʺʶــʨʯلॽة العʷــȄʛة
الʺʶـــʨʯلॽة العʷـــȄʛة فـــي مʨاجهـــة رب العʺـــل، فـــي الʨقـــʗ الـــȑʚ قـــȞǽ ʙـــʨن ॽɾـــه ســـʖʰ عـــʙم 

، دون أن Ȟǽــʨن مــʧ حقــه الʛجــʨع علــى )٢٦(لʺقــاول مــʧ الॼــاʧʡالʻʱفʽــʚ راجعًــا إلــى تقʸــʛʽ ا
ولا شــʥ أن أحȞــام . هــʚا الأخʽــǼ ʛأحȞــام الʺʶــʨʯلॽة العʷــȄʛة نفʶــها والʱــي أديــǼ ʧʺقʱʹــاها

هʚه الʺʨʯʶلॽة أشʙ إذا ما قʨرنǼ ʗأحȞام الʺʨʯʶلॽة العقǽʙة، الʱي يʛجع Ǽʺقʱʹـاها الʺقـاول 
ـȄʛ̫ة قـʙ صـॽغǼ ʗقʨاعـʙ آمـʛة الأصلي على الʺقاول مʧ الॼـاʧʡ، لأن أحȞـام ال ʺʶـʨʯلॽة الع

الإعفاء مʻها، في حـʧʽ أن دعـȐʨ الʺʶـʨʯلॽة العقǽʙـة Ȟʺǽـʧ  لا ʨʳǽز الاتفاق على الʙʴ أو
والعʙالـــة تـــأبى الʛجـــʨع علـــى الʺقـــاول الأصـــلي ǼأحȞـــام مʷـــʙدة ولا . الإعفـــاء مʻهـــا الʴـــʙ أو

ʙة العقॽلʨʯʶʺال ʙاعʨقǼ إلا ʧʡاॼال ʧع على الʺقاول مʨجʛله الʨʵففةتʵʺة الǽ)٢٧(.  

                                                                                                                  
ـ̋ـʙيʧ ذلــʥ نــʟ فــي القــانʨن أو ʧ الــʙائʧ وال ـ̫ـʟʵ  أو. اتفــاق بـ̔ـ Ǽ ــاʢॼتʛن مʨــȞǽ ـؗـأن  Șـɹـ ॽʰʡعــة ال

  ".ون حاجة إلى رضاء الʺʙيʧمعʧʽ عʧʽ له مʧʶʴ مʛتॼا لʱفʨقه هʚا وتʦʱ الʨʴالة د
  .٤٢٢مʛجع سابȘ، ص: مʢʸفى عॽʸʺي. وما Ǽعʙها، د ٤٤٢مʛجع سابȘ، ص: عʙʰ الʛازق ʝǽ. د )٢٥(
ــʛد. د )٢٦( ان الʵــــاص للʺॼــــاني والإنʷــــاءات فــــي مʨاجهــــة الʺقــــاول : أحʺــــʙ الʜقــ Ǽ ȑʛالʹــــ̋ ɦــــʷʺال Ȑʨدعــــ

 ٥٤٢، ص١٩٩٨لʲــاني، يʨنʽــʨأوالʺهʻــʙس، مʳلــة الʴقــʨق الॽʱȄʨؔــة، الʶــʻة الʲانॽــة والعʷــʛون، العــʙد ا
  .١٢١الʺʨʯʶلॽة الʺʙنॽة للʺقاول مʧ الॼاʧʡ، مʛجع سابȘ، ص: عʙʰ الʙʽʺʴ الʴفʻي. وما Ǽعʙها، د

  .وما Ǽعʙها ٥٤٢الʺʛجع الʶابȘ، ص: أحʺʙ الʜقʛد. د )٢٧(
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ــه :راǺعًـــا ــʖ مـــʧ الفقـ ــام  )٢٨(يـــȐʛ جانـ ــاʧʡ لأحȞـ ــʧ الॼـ ــʙم خʹـــʨع مقـــاول الʻʰـــاء مـ أن عـ
الʺʶــʨʯلॽة العʷــȄʛة يʛʱتــʖ علʽهــا آثــار ضــارة، فالʲابــʗ أن الʱــأمʧʽ الإجॼــارȑ مــʧ الʺʶــʨʯلॽة، 
 ʧʡــاॼال ʧــاء مــʻʰع مقـاول الʨم خʹــʙمًا، وعــʙدًا وعـʨة وجــȄʛــʷة العॽلʨʯـʶʺالǼ ــاʶنʛفــي ف Ȍॼتʛيـ

م الʺʶـــʨʯلॽة العʷـــȄʛة، يʛʱتـــʖ علॽـــه عـــʙم خʹـــʨعه لأحȞـــام الʱـــأمʧʽ الإجॼـــارȑ، علـــى لأحȞـــا
الʛغʦ مʧ أن الȞʴʺة مʧ تقʛȄʛ الʱأمʧʽ الإجॼارȑ تʱـʨافʛ فـي شـأنه، فالغاǽـة الاجʱʺاॽɺـة الʱـي 
 ʦهʻــʽȞʺʱــاء بʻʰم الʙتهــ ʧمــ ʧȄورʛــة الʺʹــǽــل فـي حʺاʲʺʱت ȑــارॼالإج ʧʽــأمʱال ʦॽــʤʻإلــى ت ʗدعـ

 ʠȄʨل علــى تعــʨــʸʴال ʧامــلمــ وتʴقʽــȘ ذلــʥ يʢʱلــʖ تغॽʢــة الʱــأمʧʽ الإجॼــارȑ . ســȄʛع وؗ
مقـاول الʻʰـاء  للʺʨʯʶلॽة أǽًا ؗان الʷـʟʵ الـȑʚ قـام Ǽعʺلॽـة الʻʰـاء، سـʨاء الʺقـاول الأصـلي أو

ــȘ الʺʹــــʛور فــــي  ــǽ ʥعــــʛض حــ ــʨل Ǽغʽــــʛ ذلــ ــة فــــي الʴــــالʧʽʱ، والقــ ــــاʧʡ، فالعلــــة قائʺــ ॼال ʧــ مــ
ــاء  ــة أن مقـــاول الʻʰـ ــى الʱعـــʠȄʨ للʢʵـــʛ، خاصـ ــا تؔــــʨن الʸʴـــʨل علـ ــا مـ ــʧ الॼـــاʧʡ غالॼًـ مـ

ـʛ́ور فـي الʸʴـʨل علـى تعـʠȄʨ سـȄʛع  إمȞانॽاته الʺالॽة ضـॽɻفة؛ لـʚا فـإن حʺاǽـة حـȘ الʺ
ʧʡاॼال ʧاء مʻʰة مقاول الॽلʨʯʶʺل ȑارॼالإج ʧʽأمʱة الॽʢم تغʜلʱʶǽ امل   . وؗ

ــا ًɹ إن عــʙم خʹــʨع مقــاول الʻʰــاء مــʧ الॼــاʧʡ لأحȞــام الʺʶــʨʯلॽة العʷــȄʛة، ؗــان  :خام
ـــا ــʨʯلاً مʴــــلاً للانʱقـ ــانع مʶـــ ـyـ ـــॼح ال ــʙ أن أصـ ـــا Ǽعــ ــي، خʨʸصًـ ـــه الفʛنʶـــ ــʖ الفقـ ــ ـــʧ جان د مـ

ʽـʖ، عـʧ الالʜʱامـات الʱـي وضـعʱها الʺـʨاد  ʛؗʱالǼ قـام ȑʚمـع الʺقـاول الـ ʧامʹʱالǼ١٧٩٢ ،
مʙني فʛنʶـي، لأن ذلـʥ سـʨف  ٤-١٧٩٢، وذلǼ ʥʺقʱʹى الʺادة ٣-١٧٩٢، ٢-١٧٩٢

ʱه الʱʽلʨʯــʶم ʧــانع للإفــلات مــʸــاب واســعًا أمــام الॼح الʱفــǽ ،نʨضــها القــانʛــي فʱة الॽʻــامʹ
ʧʡـاॼال ʧـانع مقـاول مـʸرده الʨمـا يـ ʖـʽ ʛؗʱم بʨقـǽ ماʙʻع ʥـام  –وذلȞـع لأحʹʵǽ لا ȑʚالـ

ـʨ́ع لأحȞـام  –الʺʨʯʶلॽة العȄʛʷة ʵال ʧـانع مـʸال ʗفلـǽ ـاليʱالȃالʺقاول الأصلي، و ʝॽول
ا ً́ ǽة أॽلʨʯʶʺه الʚ٢٩(ه( .  

                                                
ـ̒اء عـʧ الأضـʛار : عʙʰ الʙʽʺʴ الʴفʻي. د )٢٨( ʰال ȑʙʽʷʺة لॽنʙʺة الॽلʨʯʶʺال ʧم ȑارॼالإج ʧʽأمʱاق الʢن

لʱــي تلʴــǼ Șالʺʹــʛور مــʧ تهــʙم الʻʰــاء، دراســة مقارنــة فــي القــانʨنʧʽ الʺʸــȑʛ والفʛنʶــي، مʨʰʢعــات ا
 ،ʗȄʨؔها ٤٢، ص.١٩٩٨جامعة الʙعǼ وما .  

(29) Ph. Malinvaud et Ph. Jestaz. Dr. de la promotion immobilière, D.5e éd. 
On 168. 
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مـــʧ الॼـــاʧʡ للʹـــʺان  ، أن خʹـــʨع مقـــاول الʻʰـــاء)٣٠(يـــȐʛ جانـــʖ مـــʧ الفقـــه :سادسًـــا
ـ̒اء  ʰمة فـي الʙʵʱـʶʺاد الʨʺفي ال ʞا الغʚ العʴǽ ،ȑʛʷاصʛ مʴاولات الغʞ في العʺل، وؗ
ـʛ̫وع، خʨʸصًـا  ـʛ̔ الʺ والʙʽʽʷʱ، والʱي تهʙف إلى تʴقȘʽ أكʛʰ قʙر مʺȞـʧ مـʧ الʶؔـʖ غ
ــال للʺقــــاول  ــلʦॽ الأعʺــ ʁـ ــاʧʡ أن مʶــــʨʯلʱʽه تʱʻهـــي ʳʺǼــــʛد ت ــʧ الॼـ ــاء مــ ـ̒ ʰمقــــاول ال ʦــ إذا علـ

ـʨʯʁلاً عʻهـا أمـام رب العʺـل، حʱـى لـʨ ن هʚا الأخʛʽ وحʙه هʨالأصلي، وأ  الـȑʚ سـʨȞॽن م
أراد هʚا الأخʛʽ الʛجʨع على مقاول الʻʰاء مʧ الॼاʧʡ، فلʶǽ ʧـॽʢʱع الʛجـʨع علॽـه إلا وفقًـا 

  . للقʨاعʙ العامة، وفي هʚا ما ॽɾه مʧ إرهاق للʺقاول الأصلي، وتʹॽʽع لʴقʨقه
  الفرع الثاني

  ية المؤيدة لتطبيق الضمان العشريالاعتبارات الفن

  على مقاول البناء من الباطن
ـ́ʺان العʷـȑʛ  :أولاً  يȐʛ أصʴاب هʚا الاتʳاه أنه إذا ؗان مʛʰر الʺʛʷع في تقʛȄʛه لل

ʨـ̒اء  ه ʰة للॽʻالف ʖانʨʳته للʛʰم خʙع ʧلاقًا مʢان ،ʧʽالʺقاول ʖتلاع ʧة رب العʺل مǽحʺا
لʛب العʺل فـي مʨاجهـة مقـاول الʻʰـاء مـʧ الॼـاʧʡ، والʙʽʽʷʱ، فإن ذات الʺʛʰر قائǼ ʦالॼʶʻة 

ـــى ذلـــʥ –وȂذا قʽـــل ــʧ  –ردًا عل ــاول مـ ــال الʺقـ ــلي يॼقـــى مʶـــʨʯلاً عـــʧ أعʺـ ـــاول الأصـ أن الʺق
ـʙ̫د  ǽ عـل الʺقـاول الأصـليʳف تʨدة سـʙ̫ـ الॼاʧʡ أمام رب العʺل، وأن هـʚه الʺʶـʨʯلॽة الʺ

فهــʚا القــʨل . )٣١(لــهمــʧ رقابʱــه علــى مقــاول الʻʰــاء مــʧ الॼــاʧʡ، مʺــا يʙفعــه إلــى إتقــان عʺ
مʛدود علॽه Ǽأن مʶـʨʯلॽة الʺقـاول الأصـلي عـʧ أعʺـال الʺقـاول مـʧ الॼـاʧʡ، لا تʛقـى إلـى 
اعॼʱارها ؗʺʨʯʶلॽة الʺʰʱـʨع عـʧ أعʺـال تاॽɻǼـه، لأن مقـاول الʻʰـاء مـʧ الॼـاʧʡ يॼاشـʛ عʺلـه 
Ǽاســʱقلال عــʧ الʺقــاول الأصــلي، فʹــلاً عــʧ ذلــʥ، فــإن مــا تʻʰــاه الʺʷــʛع مــʧ حʺاǽــة لــʛب 

ـــ ــلي العʺــ ــاول الأصـــ ــى الʺقـــ ـــل علـــ ــʨع رب العʺــ ـــة رجـــ ــي حالــ ـــة فـــ ــا، خاصــ ـــʙر تʺامًـــ ـــʙ تهــ ل قــ
Ǽالʹʺان، عʙʻ حʙوث سʖʰ خلال مʙة الʹʺان العȑʛʷ، فلʳǽ ʦـʙ الʺقـاول الأصـلي، ؗʺـا 

ʨـ́ʺان، أو ل ة تʺʗ تʸفʱʽها قʰل حʙوث سـʖʰ ال ʛؗش ʛʽا الأخʚـا وعـاد  كان هॽًʰʻكـان أج
ففـي هـʚه الʴالـة لـʧ تʴʱقـȘ حʺاǽـة رب . مكان قʙ تʨفي ولʧȞǽ ʦ له خلف عـا إلى بلʙه، أو

                                                
  .الʸفʴة بʻفʝ ٣٩وهامʞ  ٤٤٧مʛجع سابȘ، ص: عʙʰ الʛازق ʝǽ. د )٣٠(
  .٤٢٧مʛجع سابȘ، ص: مʢʸفى عॽʸʺي. د )٣١(
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ـ́ʺان العʷـȑʛ، وذلـʥ لأن رب العʺـل فـي هـʚه الʴالـة  العʺل Ǽʺقʱʹـى القʨاعـʙ الʵاصـة لل
ـ́ــʨعه ــʙم خ ــاء مـــʧ الॼـــاǼ ʧʡالʹـــʺان، لعـ ـــاول الʻʰـ ـــة مق ॼالʢع مॽʢʱـــʶǽ ʧـــ ــʛأȑ  –ل وفقًـــا للــ

 ȑʛـʷـ́ʺان الع  هـʨلـه، Ǽـالʛغʦ مـʧ أنـه قـȞǽ ʙـʨن  –الʛافʠ لʨʹʵع الʺقاول مـʧ الॼـاʧʡ لل
ـrـʜء مʻــه، وقــȞǽ ʙــʨن هــʨ الʺʻفــʚ الفعلــي لؔــل الʻʰــاء، أو  الʺʶʱــʖʰ فــي حــʙوث الʱهــʙم أو ل

العʽــʖ، وȃالʱـــالي فإنـــه Ǽاســـॼʱعاد الʺقــاول مـــʧ الॼـــاʧʡ مـــʧ الʹــʺان العʷـــȑʛ، اســـʻʱادًا إلـــى 
مʶــʨʯلॽة الʺقــاول الأصــلي عʻــه، قــʙ تــʕدȑ إلــى إهــʙار حʺاǽــة رب العʺــل، وȃالʱــالي إهــʙار 

ه شـــʛعʗ القʨاعـــʙ الʵاصـــة للʹـــʺان العʷـــȑʛ، مʺـــا قـــǽ ʙفـــʛغ إرادة الاعॼʱـــار الـــȑʚ مـــʧ أجلـــ
ـ́ʺان Ȟǽـʨن Ǽعـʙ تʶـلʦॽ العʺـل وقʨʰلـه  الʺʛʷع مʧ مʹʺʨنها، خاصـة وأن حـʙوث سـʖʰ ال

  . )٣٢(مʧ قʰل رب العʺل
إلى القʨل، Ǽأن عʙم دراǽة رب العʺـل الفॽʻـة فـي مʨاجهـة  )٣٣(يʚهǼ ʖعʠ الفقه :ثانॻًا

ــا فــــي ــ ً́ ǽأ ʛافʨــ ــʧ  الʺقــــاول الأصــــلي، تʱــ ــان مــ ــʦ ؗــ ــʧ الॼــــاʧʡ، ومــــʧ ثــ مʨاجهــــة الʺقــــاول مــ
ـɦي تقـʛر  الʺʢʻقي انʴʶاب أحȞام الʹʺان العȑʛʷ على هʚا الأخʛʽ، لʨʱافʛ نفʝ العلـة ال
 ʧاجهـة الʺقـاول مـʨا في م ً́ ǽم أʨة، تقॽʻة رب العʺل الفǽم دراʙا الʹʺان، فعʚأجلها ه ʧم

ʙʽʽʷʱاء والʻʰفي أعʺال ال ʟʸʵʱʺال ʧʡاॼال .  
فʛنʶـا، لـǽ ʦقʸʱـʛ فـي تʽʰʢـȘ  ى ذلǼ ،ʥأن القʹاء سʨاء في مʸـʛ أووقʙ اسʙʱلʨا عل

ـــॼاب  ــى أســ ــ ــʻʱادًا إلـ ــ ــاول، اسـ ــ ـــارȑ والʺقـ ـــʙس الʺعʺــ ــ ʻــى الʺه ـــ ـــȑʛ، عل ــʺان العʷــ ـــام الʹـــ أحȞــ
 ʛــʲــار أكॽɻادًا إلــى مʻʱا الʹــʺان اســʚــام هــȞأح Șــʰʡ نʺــاȂهʺا، وʱʽــʸʵʷǼ Șعلــʱة، تॽــʸʵش

ــॽة لأ ــʛ مهــــام هــــʚه الʸʵʷــ ــʧ يॼاشــ ــع ؗــــل مــ ــه أخʹــ ــʘ أنــ ــʺان مʨضــــॽɺʨة، حʽــ ــام الʹــ حȞــ
ʨولــ ،ȑʛــʷــفة أو العʸال ʙقــʱــا مــع  افʢًॼتʛا العʺــل ؗــان مʚهــ ʛاشــॼي ʧمــادام مــ ʖزه اللقــʨأعــ

  . )٣٤(رب العʺل Ǽعقʙ مقاولة

                                                
  .٤٨٥، ٤٨٤الʺʛجع الʶابȘ نفʶه، ص )٣٢(
  .٤٨٥الʺʛجع الʶابȘ نفʶه، ص )٣٣(
: عʰــʙ الــʛازق ǽــʝ. ، د٩٢، ٩١، مʛجــع ســابȘ، ص١ج ٧الʨســȌॽ، مــج: عʰــʙ الــʛزاق الʶــʻهʨرȑ . د )٣٤(

ــʙ الʻاصــــʛ العʢــــار. ، د٤٣٣مʛجــــع ســــابȘ، ص ــʙس تʷــــȄʛعات تʤʻــــʦॽ الʺॼــــاني وم: عʰــ ʶــــʨʯلॽة الʺهʻــ
  .وما Ǽعʙها ١٢٢، ص١٩٧٢والʺقاول، مॼʢعة الʶعادة، 
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ʨهـ ȑʛʷالʹʺان الع Șʽʰʢفإن أساس ت ،ʥوعلى ذل  ȑأ ،ʙʽʽـʷʱـاء والʻʰة مهـام الʛاشـॼم
اء مــʧ الॼــاʧʡ مॼاشــʛة مهʺــة ؗــل مــʧ الʺهʻــʙس الʺعʺــارȑ والʺقــاول، ولʺــا ؗــان مقــاول الʻʰــ

يॼاشــʛ هــʚه الʺهʺــة، فــإن الʺʢʻــǽ Șقʹــي ʵǼʹــʨعه لأحȞــام هــʚا الʹــʺان، وذلــʥ لॽʁامــه 
  . )٣٥(لʜʳء مʻه فعلاً بʻʱفʚʽ ؗل العʺل أو

ـــا ًh مʺـــا لا شـــॽɾ ʥـــه أن الʺʷـــʛع أراد فعـــلاً حʺاǽـــة رب العʺـــل الʺفʱقـــʛ إلـــى الʙراǽـــة  :ثال
نـــه لـــʝॽ معʻـــى ذلـــʥ أنـــه أهـــʙر الفॽʻـــة، بʱقȄʛـــʛه هـــʚه الʺʶـــʨʯلॽة الʵاصـــة للʺعʺـــارʧʽȄ، إلا أ

 ʧــاء مــʻʰــاه مقــاول الʳة تॽلʨʯــʶʺه الʚان هــȄʛــي ســʹʱة تقʴــلʸʺه الʚة العامــة، فهــʴــلʸʺال
الॼــاʧʡ حʱــى تؔــʨن دافعًــا لــه علــى ضــʛورة إتقــان مــا يʕدǽــه مــʧ عʺــل، لأن أȑ إهʺــال فــي 
ــة  ــ ــــʛاد الʳʺاعـــ ــʠ أفـــ ــ ـــار Ǽعـــ ــ ــǽ ʘʹــ ـــ ـــع حʽــ ــى الʺʱʳʺــــ ـــ ــʛر علــ ــ ـــʻعǼ ʝȞالʹـــ ــ ـــل يــ أداء العʺــــ

، وȂذا ؗان الʺʛʷع لʵǽ ʦʹـع مقـاول الʻʰـاء مـʧ الॼـاʧʡ لأحȞـام )٣٦(لʻʰاءالʺʙʵʱʶمʧʽ لهʚا ا
 ،ʖة العامـة أولـى وأوجـʴلyـ ـyلʱʴه الʵاصـة، فـإن حʺاǽـة الʺ الʹʺان العȑʛʷ، لʴʺاǽـة م
 ʧمــ ،ȑʛ̫ـ ـ̋ل الʺʸـلʴة العامـة، فــي تقȄʛـʛه الʹـʺان الع ـʛ̫ع لــʦ يه ولـʝॽ أدل علـى أن الʺ

ّ̔ـʙ مـʧ حȄʛـة الأفـʛاد فـي تعʽʢـل أحȞـام هـʚا أنه قʙ رȌȃ بʧʽ هʚا الʹـʺان والʤʻـام العـام، فق
 :علـــى أن )٣٨(مـــʙني فʛنʶـــي ٥-١٧٩٢ ، حʽـــʘ نʸـــʗ الʺـــادة)٣٧(الʴـــʙ مʻـــه الʹـــʺان، أو

ـʨ̋اد " ـʨyص علʽهـا فـي ال ʻʺة الॽلʨʯʶʺعاد الॼʱاه اسʹʱن مقʨȞǽ ʙفي العق ȋʛلان ؗل شʢǼ
ـــʨʯلॽة، أو أو ٢-١٧٩٢، ١-١٧٩٢ ــʚه الʺʶـ ـــʧ هــ ــʙ مـ ــʨص  الʴــ ـــʺان الʺʸʻــ ـــॼʱعاد الʹـ اسـ
ــȘʽʽ مـــʧ نʢاقـــه، أو أو ٣-١٧٩٢فـــي الʺـــادة علॽـــه  ـyــʨص  الʱʹـ ʻʺال ʧــام اســـॼʱعاد الʱʹـ

ـــʚا  ٦٥٣الʴـــʙ مʻـــه، ؗʺـــا نʸـــʗ الʺـــادة  أو ٤-١٧٩٢علॽـــه فـــي الʺـــادة  مـــʙني مʸـــȑʛ وؗ
ــادة  ــه ٨٨١الʺـ ــي علـــى أنـ ــʙني ʻʺǽـ ــʙس " :مـ ــاء الʺهʻــ ـــه إعفـ Ǽ ʙــ ــǽ ȋʛقʸـ ـــع Ǽـــاʡلاً ؗـــل شـ ǽق

 الʺʷـــʛع ســـʨاءً الفʛنʶـــي أو ، وȃـــʚلʥ جعـــل"الʴـــʙ مʻـــه الʺعʺـــارȑ والʺقـــاول مـــʧ الʹـــʺان أو
                                                

  .٤٨٦مʛجع سابȘ، ص: أشʛف عʙʰ العʦॽʤ. د )٣٥(
  .٤٨٧مʛجع سابȘ، ص: أشʛف عʙʰ العʦॽʤ. ، د١٧٣مʛجع سابȘ، ص: رأفʗ حʺاد. د )٣٦(
هʨرȑ . د )٣٧( قـــانʨن : فʴʱـــي غʽـــʘ. ، د١١٩، مʛجـــع ســـابȘ، ص٧ج ١الʨســـȌॽ، مـــج: عʰـــʙ الـــʛزاق الʶـــ̒

  .٥٤، ص١٩٦٠لʺهʙʻس، دار الʺعʛفة، ا
(38) Art. 1792-5" Toute clause d'un contrat qui a pour objet, soit d'exclure ou 

de limiter la responsabilité prévue aux articles 1792, 1792-1 et 1792-2, soit 
d'exclure << les guaranties prévues aux articles 1792-3 et 1792-6 >> ou 
d'en limiter la portée, soit d'écarter ou de limiter la solidarité prévue à 
l'article 1792-4, est réputée non écrite".  
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 الʺʸــȑʛ والʻʺॽــي، الــʢॼلان جــʜاء ؗــل شــȋʛ يــʙرج فــي العقــǽ ʙعفــي الʹــʺان العʷــȑʛ، أو
  . )٣٩(ʙʴǽ مʻه

ـʛy أو وتʳـʙر الإشـارة هʻـا إلـى أن الʺʷـʛعʧʽ ســʨاء فـي فʛنʶـا أو الـʧʺॽ، قـʙ ابʱغــʨا  م
ʻــام العــام، علــى الʤʻوال ȑʛــʷالʹــʺان الع ʧʽبــ Ȍȃʛالــ ʦهʛــȄʛقʱة العامــة بʴــلʸʺالʨــʴ  ȑʚالــ

 ȑʛʷللʹʺان الع ʧʡاॼال ʧاء مʻʰع مقاول الʨʹخ ʖجʨʱʶǽ اه، مʺاʻʽ٤٠(ب( .  
يــʛد أصــʴاب هــʚا الاتʳــاه علــى مــǽ ʧقــʨل Ǽــأن الʺقــاول الأصــلي ومقــاول الʻʰــاء  :راǺعًــا

ـʨʯʁلॽة  مʧ الॼاʧʡ مʶʱاوȄان مـʧ الʻاحॽـة الفॽʻـة، ومـʧ ثـʦ فلـʝॽ هʻـاك حاجـة لاسـʙʴʱاث م
العʺلي يʙؗʕ أن الأساس في الʱقاول مʧ الॼـاʧʡ لـʝॽ فـي  ، Ǽأن الʨاقع)٤١(اسʻʲʱائॽة بʻʽهʺا

الʹـــعف الفʻـــي، وȂنʺـــا فـــي نـــʨع الʸʵʱـــʟ، ومـــȐʙ قـــʙرة الʺقـــاول الأصـــلي علـــى  القـــʨة أو
فــإذا قــʛر هــʚا الأخʽــʛ أنــه قــادر علــى الॽʁــام Ǽالʸʵʱــʟ مــʧ . الॽʁــام Ǽــه مــʧ الʻاحॽــة الفॽʻــة

ʧʡـاॼال ʧقـاول مـʱله حاجـة إلـى ال ʧؔت ʧة، فلॽʻة الفॽاحʻـة الॽʻرة فʙـه قـǽʙل ʧتؔـ ʦأمـا إذا لـ ،
ـʜrء مʻـه، فإنـه فـي هـʚه الʴالـة سـʨف Ȟǽـʨن فـي حاجـة إلـى  كاॽɾة للॽʁام Ǽʺا عهـʙ إلॽـه أو Ǽ

ــلي،  ــــاول الأصــ ــة، أȑ أن الʺق ــة ؗاॽɾــ ـــاءة فॽʻــ ــــا وذا ؗف ًy ʸʵʱن مʨــ ــــاȞǽ ʧʡــ ॼال ʧمقـــاول مــــ
لـه بهـا فॽًʻـا،  غالॼًا ما يلʳأ إلى مقاول مʧ الॼاʧʡ، لʻʱفʚʽ الأجʜاء مʧ العʺـل الʱـي لا ʡاقـة

ॼʽــات الفॽʻــة الʰؔــȐʛ الʱــي ʱʴǽــاج إلʽهــا  –مــʲلاً  –مʻهــا ʛؗʱودق الأساســات وال ʛفــʴأعʺــال ال
 الʻʰــاء، وهــʚه الأعʺــال تعــʙ علــى درجــة عالॽــة مــʧ الأهʺॽــة، وأن الʱهــاون فــي تʻفʽــʚها، أو

ـʧ̋ لـʝॽ لǽʙـه الʙراǽـة الفॽʻـة الؔاॽɾـة، فـإن ذلـʥ غالॼًـا مـا Ȟǽـʨن سـॼًʰا فـي الʴـʨا دث تʻفʚʽها م
  .)٤٢(والانهॽارات الʱي تʙʴث في الʺʷʻآت والأبॽʻة

وعلـــى ذلـــʥ فـــإن الʺقـــاول الأصـــلي عʻـــʙما يلʳـــأ إلـــى مقـــاول الʻʰـــاء مـــʧ الॼـــاʧʡ، فإنـــه 
ـʁاو –في أغلـʖ الأحـʨال –ʨȞǽن  ʱم ʛـʽغ  ȑʚص العʺـل الـʨyـ ʵǼ ،ـةॽʻـة الفॽاحʻال ʧمعـه مـ

ʙعـ ʛـȄʛʰت ʙـʻعة، عʻمق ʛʽة غʳʴه الʚعل هʳǽ ȑʚال ʛه، الأمॽه إلǼ ʙع الʺقـاول عهʨ́ـ م خ
  .مʧ الॼاʧʡ للʹʺان العȑʛʷ، في علاقʱه Ǽالʺقاول الأصلي لʶʱاوȄهʺا مʧ الʻاحॽة الفॽʻة

                                                
  .٤٨٧مʛجع سابȘ، ص: أشʛف عʙʰ العʦॽʤ. د )٣٩(
  .٤٨٧الʺʛجع الʶابȘ نفʶه، ص )٤٠(
  .شارة إلʽها في ص، سȘʰ الإ٢٣ص  ،٥راجع في ذلʥ، مʨʺʳعة الأعʺال الȄʛʽʹʴʱة، ج )٤١(
  .١٨٣، ١٨٢مʛجع سابȘ، ص: رأفʗ حʺاد. ، د٤٤٤مʛجع سابȘ، ص: عʙʰ الʛازق ʝǽ. د )٤٢(
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  الفرع الثالث
  على مقاول البناء من الباطن ية المؤيدة لتطبيق الضمان العشريالاعتبارات المال

 ʧʡـــاॼال ʧـــاء مـــʻʰع مقـــاول الʨم خʹـــʙعـــǼ لʨقـــǽ ʧـــاه علـــى مـــʳا الاتʚــ يـــʛد أصـــʴاب هـ
ن العʷـــʶǼ ،ȑʛـــʖʰ ضـــعفه الʺـــالي والʱʺـــȄʨلي والفʻـــي، Ǽـــأن هـــʚه الʳʴـــة وȂن ؗانـــʗ للʹـــʺا

ـــا –مʶـــʙʻʱة إلـــى الʨاقـــع، إلا أنـــه Ȟʺǽـــʧ الـــʛد علʽهـــا ً́ ǽـــة –أॽɻأدلـــة واقǼ . ـــهॽعل ȑʛـــʳǽ فʺـــا
إســʻاد  الــʧʺॽ هــʨ مʸــʛ أو فــي مʳــال الʻʰــاء والʷʱــʙʽʽ ســʨاءً فــي فʛنʶــا أو –فعــلاً  –العʺــل

ʡـــاॼال ʧـــا أوالʺقـــاول الأصـــلي للʺقـــاول مـــॽًʻاقـــة لـــلأول بهـــا فʡ ـــي لاʱالأعʺـــال ال ʧ  ،ـــاǽًماد
ـʟy وؗفـاءة فॽʻـة وقـʙرة  ʵاج إلـى تʱʴي تʱال Ȑʛʰؔة الॽʻات الفॼʽ ʛؗʱكأعʺال الأساسات وال

 :وقـǽ ʙعʱــʛض الـॼعʠ علــى ذلـǼ ʥقــʨلهǼ ʦأنــه. عالॽـة لا تʱــʨفʛ غالॼًـا فــي الʺقـاول الأصــلي
"ʺǼ ʦʱان تـʺʲب عʛالع ʧʽد الʺقاولʨعق ʧم ʛʽʲؗ ʛʸأن في م ʦمـع العلـ ʧʡـاॼال ʧمـ ʧʽقـاول

ا ًy ʸʵرة وتʙق ʛʲب أكʛالع ʧʽـة "الʺقاولॽʻʰالـة مʴه الʚأن هǼ ،ʥد على ذلʛال ʧȞʺǽ ʧؔول ،
 ʗـــʶॽات الʺقـــاولات، ل ʛؗشـــ ʦـــʤأن مع ʖفالغالـــ ،ʖالغالـــ ʛالأمـــ ʝॽـــادر ولـــʻال ʛعلـــى الأمـــ

ʚه مʸʸʵʱة في جʺॽع أعʺال الʻʰاء والʙʽʽʷʱ، وȂنʺا ʨȞǽن تʸʸʵها في فʛع واحʙ مʧ هـ
 ʧʽعʱــ ـــʚلʥ تʶــ ــة فʽهـــا، ول ــʛ مʸʸʵʱــ ـ̔ ــʨن غ ـؔ ــا ت ـــا مــ ॼًــال، فغال ــــاقي الأعʺـ Ǽ ــا ــال، أمـ الأعʺـ
ـʧʽy، خاصـة فـي ʣـل نʤـام الʺʻاقʸـات الʱـي يـʙخلها  ʸʵʱʺال ʧʡـاॼال ʧاء مʻʰقاولي الʺǼ

ات اسـʻʱادًا إلـى سـȘʰ الأعʺـال فقـȌ، والʱـي قـʙ تؔـʨن  ʛ̫ؗـ تʺـʗ بʨاســʢة  –أصـلاً  –معʤـʦ ال
ـ̋ــادًا ف ʱواع ،ʧʡـــاॼال ʧمـــ ʧʽع مقـــاولʛـــʺعة، ؗʺـــا أن تفـــʶال ʧـــʶــة وح ـــى القـــʙرة الʺالॽـ قـــȌ عل

  . )٤٣(عʺلॽات الʻʰاء وتʷعʰها تʱʶلʜم الاسʱعانة Ǽʺقاولʧʽ مʧ الॼاʧʡ ؗل في تʸʸʵه
ومــʧ هʻــا Ȟʺǽــʧ القــʨل أن الأســاس فــي إســʻاد العʺــل للʺقــاول مــʧ الॼــاʧʡ، لــʝॽ فــي 

الʸʵʱـʟ، ومـȐʙ فـي نـʨع  الʹـعف الفʻـي، وȂنʺـا هـʨ القـʨة أو الغʻي الʺـالي، أو الفقʛ أو
ـ̋ل، أو قʙرة الʺقاول الأصلي علـى الॽʁـام Ǽـه، أو ـǼ ʛ̔الع ـ̒ه إلـى  أن ǽعهـʙ هـʚا الأخ ـʜrء م Ǽ

ة مʸʸʵʱة تʨؔن أكʛʲ مʻه ؗفاءة فॽʻة وأعلى مقʙرة مالॽة ʛؗ٤٤(ش( .  
ــا أو ʁنʛاء فــي فʨل̋ــي سـ ـʗh أن مـاـ يʻفـʚه مقــاول الʻʰــاء  ولـʚلʥ فـإـن الʨاقـع الع ʲي ،ʧʺॽوالــ ʛyـ م

ا̋ل،   . )٤٥(قʨȞǽ ʙن أكʛʲ أهʺॽة مʧ تلʥ الʱي ǽقʨم بʻʱفʚʽها الʺقاول الأصلي مʧ الॼاʧʡ مʧ أع
                                                

ا̋د. د )٤٣(   .٤٩١، ٤٩٠مʛجع سابȘ، ص: أشʛف عʙʰ العʦॽʤ. ، د٢هامʞ  ١٨٢مʛجع سابȘ، ص: رأفʗ ح
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 ʧــاء مــʻʰع مقــاول الʨــʹʵل ʠافʛــاه الــʳة الاتʛــايʶــا مʻʻȞʺǽ ــح، أنــه لاʹʱي Șʰومʺــا ســ
  . الॼاʧʡ للʹʺان العȑʛʷ، اسʻʱادًا إلى ضعف قʙرته الفॽʻة وȂمȞانॽاته الʺالॽة

قـʙ  -الʻʺॽـي الʺʸـȑʛ أو ʶـي أوسʨاءً الفʛن -ومʧ ؗل ما سȘʰ نʵʱʶلʟ، أن الʺʛʷع
اسʱقʛ على إقʸاء مقاول الʻʰاء مʧ الॼاʧʡ عʧ الʹʺان العȑʛʷ، أما Ǽالॼʶʻة للفقـه، فـإن 
ـ́ʺان  ـ́اع مقـاول الʻʰـاء مـʧ الॼـاʧʡ لل جانॼًا مʻه قʙ ذهʖ إلى تأيʙʽ الʺʷـʛع فـي عـʙم إخ
ــي هــــʚا الʸʵــــʨص،  ــʛع فــ ــلʥ الʺʷــ ــاد مʶــ ــʖ الآخــــʛ إلــــى انʱقــ ــȑʛ، بʻʽʺــــا ذهــــʖ الʳانــ العʷــ

لʺʢالॼـــة Ǽʹـــʛورة إخʹـــاع مقـــاول الʻʰـــاء مـــʧ الॼـــاʧʡ للʹـــʺان العʷـــȑʛ، لأن اعॼʱـــارات وا
 ʞعًـــا للغـــʻإتقـــان وأمانـــة، ومǼ عʺلـــه ȑدʕإخʹـــاعه لهـــا، لؔـــي يـــ ʖلـــʢʱة العامـــة تʴـــلʸʺال

، ...والʱلاعʖ ومʴاولة تʴقȘʽ الȃʛح على حʶاب مʱانة الʻʰاء وسـلامʱه مـʧ الʻاحॽـة الفॽʻـة
ـ́امʧ مـع وʢȄالʖ أصʴاب الاتʳاه الأخʛʽ ب ʱالǼ ʧʡاॼال ʧاء مʻʰب إخʹاع مقاول الʨجʨ
 ȑʛʷالʺقاول الأصلي للʹʺان الع .  

ـ́اع مقـاول الʻʰـاء  ومʧ جانʻʰا نȐʛ أن الاتʳاه الأخʛʽ أولى Ǽالإتॼاع، وأنه مـʧ الʨاجـʖ إخ
 الʺʸــȑʛ أو مــʧ الॼــاʧʡ للʹــʺان العʷــȑʛ، وذلــʥ مــʧ خــلال تــʙخل الʺʷــʛع ســʨاء الفʛنʶــي أو

ــʙيل أحȞـــام ن ــʨادالʻʺॽـــي لʱعـ ـــʚا الʺــاـدة  ١- ١٧٩٢( ʸـــʨص الʺـ ــʙني  ٦٥١مـــʙني فʛنʶـــي، وؗ مـ
ـ̒ـي ٨٨١مʸــȑʛ، والʺــادة  ʺǽ نيʙمــ ( ʧʡــاॼال ʧــاء مــʻʰع مقــاول الʨاحةً علــى خʹــʛصــ ʟ ـɦـ̒ ل

للʺʶــʨʯلॽة العʷــȄʛة إلــى جانــʖ الʺهʻــʙس الʺعʺـاـرȑ والʺقــاول الأصــلي، نʤــʛًا لأهʺॽــة ذلــʥ فــي 
اɹفʤـــة علـــى أرواح الʻـــاس ــॽʺا وأن معʤـــʦ  تʴقʽـــȘ حʺاǽـــة الʸـــالح العـــام والʺ ــاتهʦ، لاسـ ومʺʱلؔـ

ʧʡاॼال ʧم ʧʽة مقاولʢاسʨب ʦʱالي تʴال ʛʸفي الع ʙʽʽʷʱاء والʻʰات الॽعʺل.  
  ــاتـمــةالخ

Ǽعــʙ أن انʱهʻʽــا ʴǼʺــʙ الله تعــالى مــʧ اســʱعʛاض جʨانــʖ الʴॼــʘ، وȃعــʙ الʙراســة الʶــاǼقة 
ـ́ـʺان العʷــȑʛ علــى مقــاول الʻʰــاء مــʧ الॼــاʧʡ، نــʨرد ॽɾʺــا يلــي  أهــʦ عــʧ مــȐʙ تʽʰʢــȘ ال

  :الʱʻائج والʨʱصॽات الʱي خلʻʸا إلʽها

  :أهم النتائج: أولا
ــاء مــʧ الॼــاʧʡ لهــʚا  -١ ʻʰع مقــاول الʨــة خʹــॽانȞإم Ȑʙومــ ȑʛــʷة الʹــʺان العʛــا فؔــʻاولʻت

 ʧـاء مـʻʰع مقـاول الʨـع خʹـʻʺل ʠعॼج بها الـʱي احʱج الʳʴة الʷاقʻم ʙعȃالʹʺان، و
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ة خʹــʨع مقــاول الʻʰــاء الॼــاʧʡ للʹــʺان العʷــȑʛ، وجــʙنا أن غالॽʰــة الفقــه يــȐʛ ضــʛور 
 .مʧ الॼاʧʡ لهʚا الʹʺان، وʛȄجع ذلʥ لعʙة اعॼʱارات قانʨنॽة وفॽʻة ومالॽة

قــʙ اســʱقʛ علــى إقʸــاء مقــاول  -الʻʺॽــي الʺʸــȑʛ أو ســʨاء الفʛنʶــي أو -أن الʺʷــʛع -٢
 ʖذهــ ʙــه قــʻــا مॼًة للفقــه، فــإن جانॼـʶʻالǼ أمــا ،ȑʛــʷالʹــʺان الع ʧعــ ʧʡــاॼال ʧـاء مــʻʰال

ـȑʛ̫، بʻʽʺـا إلى تأيʙʽ الʺʛʷع  في  عʙم إخʹاع مقاول الʻʰاء مʧ الॼـاʧʡ للʹـʺان الع
ــة  ـــʨص، والʺʢالॼــ ــʚا الʸʵـ ـــي هــ ــʛع فـ ـــلʥ الʺʷــ ـــاد مʶـ ــــى انʱقـ ــʛ إل ـــʖ الآخــ ــʖ الʳانـ ذهــ
ـȑʛ̫، لأن اعॼʱـارات الʺʸـلʴة  ʛʹǼورة إخʹاع مقاول الʻʰاء مʧ الॼـاʧʡ للʹـʺان الع

ʞعًـا للغـʻإتقـان وأمانـة، ومǼ عʺلـه ȑدʕإخʹاعه لها، لؔي يـ ʖلʢʱالعامة ت  ʖلاعـʱوال
ــة ـــة الفॽʻـ ॽاحʻال ʧه مـــʱـــاء وســـلام ʻʰانـــة الʱــاب م ʁـ ــى ح ــȃʛح علـ ، ...ومʴاولـــة تʴقʽـــȘ الـ

 ʧʡـــا ــʧ الॼــ ــ ــاء مـ ــ ــاول الʻʰـ ــ ـــاع مقـ ــʨب إخʹــ ــــʛ بʨجـــ ـــاه الأخʽـ اب الاتʳــ ɹــــ ــʖ أصـ ـــ وʢȄال
 ȑʛʷمع الʺقاول الأصلي للʹʺان الع ʧامʹʱالǼ.  

  :أهم التوصيات: ثانيا
ʚه الʙراســة، نــʨرد ॽɾʺــا يلــي Ǽعــʙ أن انʱهʻʽــا مــʧ عــʛض أهــʦ الʱʻــائج الʺʵʱʶلʸــة مــʧ هــ

  :أهʦ الʨʱصॽات الʱي يʻʺʱى الॼاحʘ أن تأخǼ ʚعʧʽ الاعॼʱار مʧ الʳهات الʺʸʱʵة
نقʱــʛح ضــʛورة إخʹــاع مقــاول الʻʰــاء مــʧ الॼــاʧʡ للʹــʺان العʷــȑʛ، وذلــʥ مــʧ خــلال  -١

الʻʺॽــي لʱعــʙيل أحȞــام نʸــʨص الʺــʨاد  الʺʸــȑʛ أو تــʙخل الʺʷــʛع ســʨاء الفʛنʶــي أو
ــي، ١-١٧٩٢( ʁـ ــʙني فʛن ــادة  مـ ــʚا الʺــ ـؗ ــادة  ٦٥١و ـyــȑʛ، والʺـ مــــʙني  ٨٨١مـــʙني م

لʱــʟʻ صــʛاحةً علـى خʹــʨع مقــاول الʻʰـاء مــʧ الॼــاʧʡ للʹـʺان العʷــȄʛة تʳــاه ) ʻʺǽـي
ـʨʯʁلॽة العʷـȄʛة تʳـاه رب  الʺقاول الأصلي، وʛʱʷȄك مع هـʚا الأخʽـʛ بʱʹـامʧ فـي الʺ

واح العʺـــل، نʤـــʛًا لأهʺॽـــة ذلـــʥ فـــي تʴقʽـــȘ حʺاǽـــة الʸـــالح العـــام والʺʴافʤـــة علـــى أر 
 ʦʱـالي تـʴال ʛـʸفـي الع ʙʽʽـʷʱـاء والʻʰات الॽعʺل ʦʤا وأن معʺॽلاس ،ʦلؔاتهʱʺاس ومʻال

ʧʡاॼال ʧم ʧʽة مقاولʢاسʨب.  



  )دراسة مقارنة(ري علي مقاول البناء من الباطن مدي تطبيق الضمان العش

  الله محمد علي حنظل عبد/ الباحث
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  قائمة المراجع
 
ً
  :المؤلفات العامة والمتخصصة: أولا
دعȐʨ الʺǼ ȑʛʱʷالʹʺان الʵاص للʺॼـاني والإنʷـاءات فـي مʨاجهـة الʺقـاول : أحʺʙ الʜقʛد. د -١

 .١٩٩٨قʨق الॽʱȄʨؔة، الʻʶة الʲانॽة والعʛʷون، العʙد الʲاني، يʨنʨʽالʺهʙʻس، مʳلة الʴ أو
الʺʨʯʶلॽة الʺʙنॽة لʺقاول الʻʰاء مʧ الॼاʧʡ في القـانʨن الʺـʙني، دار الʻهʹـة : رأفʗ حʺاد. د -٢

 .١٩٩٥العॽȃʛة، 
  .١٩٩٩، دار الʻهʹة العॽȃʛة، )بॽع- مقاولة( الʨجʜʽ في العقʨد الʺʶʺاة: سعʙʽ عʙʰالʶلام. د -٣
الʺʨʯʶلॽة الʺʙنॽة للʺقاول مʧ الॼاʧʡ، دراسـة مقارنـة، الॼʢعـة الأولـى، : ʙʽʺʴ عʲʺانعʙʰال. د -٤

١٩٩٩ʛʷون دار نʙب ،.  
ــʙ عʲʺــان. د -٥ ʽʺʴالʙʰع : ʧــاء عــʻʰال ȑʙʽــʷʺــة لॽنʙʺة الॽلʨʯــʶʺال ʧمــ ȑــارॼالإج ʧʽــأمʱــاق الʢن

 ȑʛــ ــانʨنʧʽ الʺʸـ ــي القـ ـــة فـ ـــاء، دراســـة مقارن ʻʰم الʙــ ــʧ تهـ ــǼ Șالʺʹـــʛور مـ ــʛار الʱـــي تلʴـ الأضـ
  .١٩٩٨لفʛنʶي، مʨʰʢعات جامعة الʗȄʨؔ، وا

ــʙالʛزاق الʶــʻهʨرȑ . د -٦ ʰالأول، : ع ʙــ الʨســȌॽ فــي شــʛح القــانʨن الʺــʙني، الʳــʜء الʶــاǼع، الʺʳل
ـــار ــʙيʘ وتʁʻـــــॽح الʺʷʱʶــ ـــى العʺـــــل، تʴـــ ــʨاردة علــ ـــي، دار الʷـــــʛوق، / العقـــــʨد الـــ ــʙ الʺʛاغــ أحʺـــ

ȋ٢٠١٠.  
ــʨʯلॽة الʺه: عʰـــʙ الʻاصـــʛ العʢـــار. د -٧ ــʦॽ الʺॼـــاني ومʶـ ــاول، مॼʢعـــة تʷـــȄʛعات تʤʻـ ʻـــʙس والʺقـ

  .١٩٧٢الʶعادة، 
ʙʽ دراســة تॽʁॽʰʢـة علــى عقــʨد : عʺـʡ ʛــه بـʙوȑ . د  -٨ الالʱــʜام Ǽالʹــʺان فـي عقــʨد الʻʰـاء والʷʱـ̔ـ

  .٢٠٠٦الإنʷاءات الʙولॽة، دار الʻهʹة العॽȃʛة، 
دراسـة مقارنـة (الʺقاولـة مـʧ الॼـاʧʡ فـي ضـʨء أحȞـام القʹـاء والʷʱـȄʛع : غازȑ أبـʨعʛابي. د  -٩

  .٢٠٠٩، دار وائل للʛʷʻ، الॼʢعة الأولى، )ميمع الفقه الإسلا
 .١٩٦٠قانʨن الʺهʙʻس، دار الʺعʛفة، : فʴʱي غʘʽ. د - ١٠
مʨʯʶلॽة مهʙʻسـي ومقـاولي الʻʰـاء والʺʷʻـآت الʲابʱـة الأخـȐʛ، دار : محمد شȑʛȞ سʛور. د - ١١

  .١٩٨٥الفʛؔ العȃʛي، 
ॽــة، بــʙون عقــʙ الʺقاولــة، دراســة مقارنــة بــʧʽ تʷــȄʛعات الــʙول العȃʛ: محمد عʰʻــʛ/ مʴــامى - ١٢

 ،ʛʷ١٩٨٧دار ن.  
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شʛح أحام عقʙ الʺقاولة في ضʨء الفقـه والقʹـاء، مʷʻـأة الʺعـارف، : محمد لʖʽʰ شʖʻ. د - ١٣
  .٢٠٠٨الॼʢعة الʲانॽة، 

 .١٩٩٧عقʙ الʺقاولة، الʛʶʻ الʚهʰي للॼʢاعة، : محمد ناجي ǽاقʨت. د - ١٤
 

 
ً
  :الرسائل العلمية: ثانيا

ʧʽ رب العʺـل والʺقـاول مـʧ الॼـاʧʡ، رسـالة الॽʰʢعـة القانʨنॽـة للعلاقـة بـ: أشʛف عʰـʙالعʦॽʤ.د -١
 ،ʝʺش ʧʽراه، جامعة عʨʱؗ٢٠٠٧د.  

ــʛازق ǽـــʝ.د -٢ ــʙ ال ʰـــاء: عʻʰومقــاول ال ȑس الʺعʺــارʙـــʻــة للʺهॽنʙʺة الॽلʨʯــʶʺدراســة مقارنـــة( ال( ،
  .١٩٨٧رسالة دʨʱؗراه، جامعة القاهʛة، 

فــي القــانʨن الʜʱامــات الʺقــاول والʺهʻــʙس ومʶــʨʯلʱʽها فــي عقــʙ الʺقاولــة : عʰــʙالʺلʥ مʢهــʛ.د -٣
  .٢٠٠١الʻʺॽي، دراسة مقارنة، رسالة دʨʱؗراه، جامعة القاهʛة، 

عقــʙ الʺقاولــة مــʧ الॼــاʧʡ فــي القــانʨن الʨضــعي والʷــȄʛعة الإســلامॽة، : مʸــʢفى عʸــॽʺي.د -٤
  .٢٠٠٢جامعة أسȋʨʽ، : رسالة دʨʱؗراه 

ـــة، دراســـة مقارنـــة، رســـالة: نʳـــʦ الأحʺـــȑʙ.د -٥ Ȅد الإدارʨــاق العقـــ ـــي نʢـ ـــاʧʡ ف ॼال ʧمـــ ʙعاقـــʱال 
 ،ʝʺش ʧʽراه، جامعة عʨʱؗ٢٠٠١د. 
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