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  مدى تطبيق الضمان العشري على مقاول البناء من الباطن

  )دراسة مقارنة(

  عبداالله محمد علي حنظل/ حثالبا

  :المقدمــة
ــ مــاد  ــ مــ ع اك أك انــ لاشــ يــ مــ ال ــار علــى الع ع ــل ال ــ الع ي

ــائه، ــ ــي إن ــ فــ ــ ـــ  و ـ ــ الع جــ عة، ي ــــ ـــة وال ـ ــة ال ــ اد الأول ــ ــ ـــ ال ــإلى جانـ فــ
ه مقـــاول أو ـــ ف م ب قـــ ـــار و ع س ال ـــ ه لاه ال ـــ ي الـــ ي ـــ اف  ال ـــ إشـــ ـــ ت أك

، م ـا ن مـ ال ن ومقـاول ـ ـال وف ـل ع ـ الع ف قاول فـي ت ك مع ال ، و س آخ ه
ـــان  ـــ مـــ الأح ـــ فـــي  عـــل مـــ الع  ، اصـــ ه الع اخل وتعاضـــ هـــ ولا شـــ أن تـــ

ر ه ال ل ع الع ال ن ع ة وال ل ا ال ي م   . ت
ـــار ومقـــاول ع س ال ـــ ه ام ال ـــ ع ال ـــ ك ال ـــ ل لـــ ي ـــام  ولـــ ـــاء خاضـــعًا للأح ال

ا  امًـا خاصـة لهـ قاولات؛ بـل وضـع أح د ال افة عق ي ت على  ان ال العامة في ال
ل  ـــ ـــا م ــ جعله قـــاول، ح ــار وال ع س ال ـــ ه ة ال ل ــ ــه مـــ م د  ان، شـــ ــ ال
ــل،  ب الع ــل لــ ات مــ وقــ ال ــ ســ ة ع ــه مــ ان ــاء وم ــام عــ ســلامة ال ال

ع إ ج ال ـاق خـاص و ـ لـه ن ان الع ح أن ال قاولة ي عق ال اصة  ام ال لى الأح
ــارات خاصــة  ع لاع ــ ها ال ة أوجــ ائ ــة اســ ن ــاره حالــة قان اع اص  ــ الأشــ مــ ح

ــل ــة رب الع ا هــا ح ة . أه ل ــ ــا اســ ال ً ــه أ لــ عل ان، والــ  ــ ا ال ف هــ هــ و
ة أو ــ ــل الع ــ الع ف ــ ت اصــة، إلــى ح ا  ال ن هــ ــ قــاول، وعلــى أساســها  ــل ال مــ ق

ــل،  هــاء الع عــ ان ات  ــ ســ ة ع ــ أ علــى الأشــغال ل ــ ــي ت ب ال ــ ــ ضــامًا للع الأخ
ـــا هـــ ـــا ه ـــاء مـــ  والـــ يه ان علـــى مقـــاول ال ـــ ا ال ـــ هـــ ف علـــى مـــ ت عـــ ال

قاول الأصلي أو اجهة ال اء في م ، س ا ل ال   .رب الع

  :صعوبات البحث
ـــع ــة ال رجـــة الأولـــى فـــي قلـ ال ـــل  ، ت ــ ـ ا ال اد هـــ ــ ـــاء أعـ ـــا أث ـــي واجه ات ال

ــة ــة ال اجــع العل ــي أو -ال اءً مــ جانــ الفقــه ال ــ أو ســ ــي ال ن  -الف
ال ا ال ـ  .في ه ان الع ـ ـ ال ص مـ ت ة  ائ ام الق رة الأح ل ن ا ش ك
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ة أخـ  ، صـع ـا اء مـ ال ـل  على مقاول ال ل ـار أن ال ، علـى اع ـ ا ال اد هـ فـي أعـ
ائي لها ها م خلال ال الق ق اها وح هار مع م اس ل ة  ن ة قان ة ف قي لأ   .ال

  :منهج البحث
ــلاً  ـي و ني ال ـ ن ال قارنـة بـ القــان اء ال ـ علـى إجــ ا ال اد هــ ت فـي إعـ ـ اع

عـــاً ا ـــي، م ن ــ والف ن ال ـــا مــ القـــان ل قـــارن، م لــي ال ل صـــفي ال هج ال ــ ل
ــة،  ســائل العل ــة وال لفــات العامــة وال ــ مــ ال ع ال ضــ ــلة  ــار ال الأف
ل  ــي اشــ ــارة ال ا ال ــا اهــه فــي الق فــة ات ع ــاء، ل ــام الق ع لأح جــ الإضــافة إلــى ال

ها ال   .عل

  :خطة البحث
ف ن في م ت م س اء على ما تق ـاء و ان الع على مقـاول ال  ال

ة ال ة ال ال ا وفقًا ل   : م ال

  :المقدمـة
ان الع  :ال الأول ا لل اء م ال ع مقاول ال ة م خ ن عات القان قف ال   .م

 ل الأول ي: ال ن ع الف قف ال   .م
 اني ل ال ي :ال ع ال وال قف ال   .م

ا ان الع  :نيال ال ا لل اء م ال ع مقاول ال اء م خ قف الفقه والق   .م
 ل الأول ا :ال اء م ال ان الع على مقاول ال اف ل ال اه ال   .الات
 اني ل ال ا :ال اء م ال ان الع على مقاول ال اه ال ل ال   .الات

ــة ات   ال
اجع ـة ال   قائ

  ث الأولالمبح

  البناء من الباطن تشريعات القانونية من خضوع مقاولموقف ال

  للضمان العشري
م بـ  ـ د العقـ ال دها وجـ ل، م قاول الأصلي ورب الع ة  ب ال اش م علاقة م تق

ف ـــ ــل . ال ـ اجهـــة رب الع ــي م ــاول الأصـــلي فـ قـ ـــل ال ه العلاقـــة ي ـــى أســـاس هـــ وعل
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ا ــ هــا ال لــ عل ة خاصــة،  ل ــ ــ م ــا  .ن الع ــه علــى  ح نف ــ ال الــ  ــ وال
؟ ال ه ان الع ام ال ا لأح اء م ال ع مقاول ال   م خ

ل على ال ا ال إلى م اؤل ن تق ه ا ال ة على ه الي للإجا   : ال
ل الأول ي :ال ن ع الف قف ال   .م
اني ل ال ع ال وال :ال قف ال   . يم

  المطلب الأول

  موقف المشرع الفرنسي
ة  ـــي ســـ ن ني الف ــ ـ ن ال ور القـــان ـــ صـــ ــادت ١٨٠٤ع ـ يل لل ــلاه مـــ تعـــ ــا تـ ، ومـ

ــ  ٢٢٧٠، ١٧٩٢ ن رقــ ــان ة  ٣القــ ــ ــ ــ ١٩٦٧ل قــــاول مــ ع ال ــــ م خ ــ عــ ــا  تــ ــ أق ــ ، ح
ن رقـــ  ور القـــان ـــ صـــ ــال ع ـ ل ال ـــ ة، و ــ ـ ة الع ل ـــ ـــا لل ة  ١٢ال ـــ ، ١٩٧٨ل

قة الـ أضــ ــا ـادة ال اد إلــى ال ــه سـ مــ ج ــي قــ ١٧٩٢  ن ع الف ـ ــ أن ال ، ن
ــادة  ــ ال ــ ن ة، ح ــ ة الع ل ــ ــام ال اضــع لأح اص ال ــاق الأشــ وســع مــ ن

ي على أنه ١٧٩٢-١ ن ني ف ل:" م   ع مقاولاً للع
ــار أو -١ ــ س مع ــــ ــل مه ـــاول أو ــ ــي أو مقـ ــ ــل  ف ــ ب الع ــ ت بــ ـــ آخــــ مــــ أ شـ

اعة ج    ). مقاولة(عق إجارة ص
ه، أو -٢ اءً قام ب ازه، ب ع إن ع  ه ل ش ي ه ب ل غ   . أو
ــى لــ -٣ قــاول، ح ــة ال ه ه  ــه شــ فــ مه لاً عــ  ــل شــ ي ــ ه و ــف ف  ــ ت

ال   . )١("ال

                                                
(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  ـ ـــ ال ــا ن ـ ـــي علـــى ١٧٩٢-٤ك ن ني ف ـــل أو" :مـــ اع الع ــ ــ  أن صـ ء مـ جـــ
ــل، أو ـ ء مـــ الع ــي جـــ ـ ض أن يل غــــ ج  ـــ ــ وال ـ ات، ال ــ ــ ه امه –ال ـــ اســــ  –ع

ها  ـي وضـع امـات ال ـام عـ الال ال لاً  ـ ن م ـ دة سـلفًا،  ـ ة وم مات واضـ ل م
اد  ـــ ـــل  ٣-١٧٩٢، ٢-١٧٩٢، ١٧٩٢ال ج الع ــ ــاول(علـــى عـــات مـ قـ م ) ال ــ ـــ أقـ ال

ل أو ف الع ـه أو على ت ء م ر دون أ ج ـ ـ ال ه ـ ال اعـ ع قًـا للق يل و  تعـ
انع ي وضعها ال   . ال

ادة ه ال انع ل ه ة ال ا   : ع 
ــلاً أو" رد ع ــل أو مــ اســ ءًا مــ ع ل  جــ ــ ــارج؛  ع فــي ال ــ ــ م ه ــ ت ع

ه أو ــه اســ ــأن وضــع عل عه  مــه علــى أنــه مــ صــ عة أو مــ ق ــ ــة علامــة  علامــة م أ
ة   .)٢("أخ م

ن ال ــا أن القـــان ـ ــ ك ة  ٥٦١يـــ رقـ ـــ ــارخ  ٢٠٠٨ل ـ ـــادر ب ـــ ١٧ال ن ، ٢٠٠٨ي
ــادة اد لل قــاول مــ ٤-١٧٩٢ الــ أضــاف ثــلاث مــ ع ال ــ احة علــى خ ، لــ يــ صــ

ة  ل ــ ــ ــ ال ـــادم دعــ قـ ات ل ــــ ســــ ة ع ــ ــ مــ يــ ــــاً ب ، م ـــ ـ ان الع ــ ــ ــــا لل ال
ة فق عة ض ف   .)٣(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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ع ا ـــ قة أن ال ـــا ة ال ـــ ص ال ـــ ـــح مـــ ال ــ ي قـ ـــ  ـــة ل ا ـــ ال ــي م ـ ن لف
عقــ مقاولــة،  ــل  ب الع ــه بــ ا م ارت ، لعــ ــ ان الع ــ ــا لل قــاول مــ ال ع ال ــ

ن رق  ور القان ع ص ى  ة  ١٢ح ـ ١٩٧٨ل ـه، ح أ  ـ ـ الـ  سـع ال ، رغ ال
ــاول  قـ ل إلـــى جانـــ ال ـــ ، ل ـــ ان الع ـــ اضـــع لل اص ال ـــاق الأشـــ وســـع مـــ ن

ع س ال ه ـائع العقـار وال ل  ـ عقـ مقاولـة، و ـل  ب الع ت ب ار أ ش آخ ي
، أو ـه،  ت ال ـانع ومـ فـي ح ل ال ـ ـاء، و ـل عـ مالـ ال ازه، وال ع إن

قـاول مـ  ـ ال د ذ عق مقاولة، ومع ذل ل يُـ ل  ب الع ه ب ا م ارت غ م ع على ال
، مع أنه ال ه احةً م ض ا ص انال ل في أغل الأح   . ف الفعلي للع

  المطلب الثاني
  موقف المشرعين المصري واليمني

 
ً
  : موقف المشرع المصري: أولا

ــادة  ــ ال ن رقــ  ٦٥١ن القــان ــادر  ــ ال ني ال ــ ن ال ة  ١٣١مــ القــان ــ ل
ة، ح ن على أنه ١٩٤٨ ة الع ل ام ال   : أح

قــاول -١ ــار وال ع س ال ــ ه ات مــ  ــ ال ــ ســ ث خــلال ع ــ ــام مــا  م
لي أو م  ان أو ته وه م م ا ش ئي  ة أخ وذلـ ولـ ج آت ثاب ه م م  أقام

م ناشًا ع ع في الأرض ذاتها، ه   .... كان ال
ــآت  -٢ ـاني وال جـ فــي ال قة مــا ي ـا ة ال ــه فـي الفقــ ص عل ـ ان ال ــ ل ال ـ و

ي ها ته ت عل ب ي هم ع اء وسلام انة ال   .  م
ــل -٣ ــل الع ــ مــ وقــ ت ات الع ــ ة ال أ مــ ــ ــادة علــى مــا قــ . وت ه ال ــ هــ ولا ت

ا قاول م ال ع على ال ج قاول م ح ال   ". ن لل
ـــ  ع ال ـــ ـــاب أن ال ـــح مـــ الـــ ال ـــي –ي ن ع الف ـــ ـــ ال قـــ  –علـــى ع

ل ـ اضـع لل اص ال ـاق الأشـ ة ضـ مـ ن ل ـ ت تلـ ال ـ ـ اق ة، ح ـ ة الع
م  ة علـى عـ ـ ة الأخ احةً فـي الفقـ ـا أنـه نـ صـ  ، قـاول فقـ ـار وال ع س ال ه على ال
ع علــى  جــ قــاول الأصــلي مــ حــ ال ن لل ــ ــ علــى مــا قــ  ان الع ــ ــام ال ان أح ســ

ـــه علـــى ي م ف ـــ ـــ ال ان مـــ ح ـــ ـــاق ال ل ن ـــ بـــ ، فق ـــا قـــاول مـــ ال رب  ال
قــاول الأصــلي  لاء ال ع لــ مــ هــ ــال ــاص، و قاولــة وخلفــه العــام وال ــل فــي عقــ ال الع
ة قـ  ه الفقـ ع بهـ ـ ، ول ال ا قاول م ال ة لل ال ل  ع في الأصل رب ع لأنه 
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رت  ــل، وقــ بــ قــاول الأصــلي ورب الع م بــ ال قــ ــ أن  ه الــ  ــ أجهــ علــى وجــه ال
ــاح ة الإ ــ ــل ال رت؛ لأن رب الع ة قــ تقــ ائ ة الاســ ل ــ ه ال ــأن هــ  ، ا الــ ة هــ

ــا  ــة، م ــة الف اح ــار مــ ال ع س ال ــ ه قــاول وال ــاو لل ــ م ــاره فــي م ــ اع لا 
ه ل م ب الع ةً ل ا ة ح ائ ة الاس ل ه ال اث ه   .)٤(أد إلى اس

ل  ــ :خلاصــة القــ ــي  ق ــ  ــ ل ع ال ــ ــا أن ال ــاء مــ ال ع مقــاول ال
قاول الأصلي، أو اه ال ان الع ت ل لل اه رب الع   .ت

ا
ً
  : موقف المشرع اليمني: ثاني

ــادة  ة  ٨٨١تــ ال ــ ة الع ل ــ ال اصــة  ــام ال ــي الأح ني ال ــ ن ال مــ القــان
ث م خلل م أو" :ح ن على أن س ما  ه قاول وال لـي   ال م  تهـ

ـان أوج أو اه مـ م ا شـ ـة أخـ ولـ ئي  ـآت ثاب كـان ذلـ ناشـًا عـ  أقامـا مـ م
ًا  ــ لــل م ــ ال ع ــة و ع ــآت ال ــل قــ أجــاز إقامــة ال ــان رب الع ــالأرض إذا  ــ  ع
ـاء  فًـا مـ سـلامة ال ـاد ع ع ان إلـى مـا  ـ ـ ال ه، و ـاء وسـلام انـة ال د م ان يه إذا 

ف و  جـ عـ ها فـإن لـ ي ات مـ وقـ ف ـ سـ ن إلـى ع ـ ـلامة  ه ال لا اتفـاق علـى هـ
ــاني أو قــى ال ــ الاتفــاق علــى أن ت ــه مــا لــ  ــل ل ــل الع ،  ت ــآت أقــل مــ ذلــ ال

س  ـــ ه ــاء ال ـــه إعفـ ـــ  ق ـــل شـــ  لاً  ــا ـ ــع  قـ هـــا و فـــ عل ة ال ــ ـ ان لل ـــ ن ال ـــ
ان أو قاول م ال ه وال   ".ال م

ـاب  ح م الـ ال ـفة عامـة، أ ي قـاول  ـة ال ل ـي قـ أورد  ع ال ـ أن ال
س  ــــ ه ة ال ل ـــ ـ ـــا أن م ـ ــ  ــ ، ول ـــا ـ ـــ ال ــاول مـ قــ ـــلي وال ــاول الأصـ قــ ل ال ـــ ـ ـــه  أنـ
ـى نـ  ق ـ  اعـ العامـة أن ة مـ الق ائ ة اس ل ا هي م قاول، إن ار وال ع ال

هـــا ـــاس عل هـــا ولا ال ســـع ف ـــ ال ل لا  ـــ. )٥(خـــاص؛ لـــ ع ك ـــ ـــ لل ا أنـــه لـــ 
ع  ــ ــا فعــل ال عقــ مقاولــة  ــل  ب الع ــار بــ ع ــا ال ورة ارت ة ضــ ــ ة الع ل ــ لل

ـادة  ـي فـي ال ن ــام ١-١٧٩٢الف ان أح م سـ احة علـى عـ ـا لــ يـ صـ ً ـا أنـه أ  ،
، بــل ســ عــ  ــ ع ال ــ ــا فعــل ال ــا  قــاول مــ ال ة علــى ال ــ ة الع ل ــ ال

                                                
، ج )٤( ن ال القان ة  ال ال عة الأع   .٢٣، ص٥م
ـــ شـــ. د) ٥( ـــاء، م: محمد ل ء الفقـــه والق قاولـــة فـــي ضـــ ح أحـــام عقـــ ال عـــة شـــ عـــارف، ال ـــأة ال

ــة،  ــ ان ابي. ، د١٦٢ص ،٢٠٠٨ال ع ـــ ــاء : غــــاز أبـ ــ ـــام الق ـ ء أح ــ ــي ضــ ــا فــ ــ ـــ ال ــة مـ قاولــ ال
ع  عة الأولى، )دراسة مقارنة مع الفقه الإسلامي(وال ، ال   .١٦٧ص  ٢٠٠٩، دار وائل لل
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ـادة وعل. ذل يل ال احةً علـى ) ٨٨١(ه نـ تعـ ـي، والـ صـ ني ال ـ ن ال مـ القـان
س  ـ ه قـاول الأصـلي وال ـام مـع ال ال  ، ـ ان الع ـ ا لل قاول م ال ع ال خ
ـا   ، قاول ال وتلاع ال ل م إه ب الع ة ل ا ة العامة وح ل ةً لل ا ، ح ار ع ال

ان  ـ ا لل قاول م ال ع ال فـ ن خ ـاره ال اع قـاول الأصـلي،  ـاه ال ـ ت الع
  .الفعلي للعق

  المبحث الثاني

  موقف الفقه والقضاء
ت  ـــ ، و ـــا قـــاول مـــ ال ال ـــه  ـــل فـــي علاق ـــة رب ع ا ــاول الأصـــلي  قـ ــ ال عـ
ص مقــاولات  ــ ا فــي خ ً ـ ــة م ــة الفعل اح ــ مـ ال ا الأخ عـ هــ عقــ مقاولــة، و ـان  الاث

، ــ ــاء وال ــلٍ  ال ــاء فــي  ــائ فــي الفقــه والق ــارات، فــإن ال ه الاع غ مــ هــ علــى الــ
قــاول الأصــلي لا  ال ــه  ــا فــي علاق ــاء مــ ال ، أن مقــاول ال ــ والــ ــا وم ن مــ ف

ة ة الع ل ام ال   . ع لأح
ل على ال ا ال إلى م ف نق ه اء س ل الفقه والق ي م ق   :الآتي ول

ل  ا :الأولال اء م ال ان الع على مقاول ال اف ل ال اه ال   . الات
اني ل ال ا :ال اء م ال ان الع على مقاول ال اه ال ل ال   .الات

  المطلب الأول

  الرافض لتطبيق الضمان العشريهي الاتجاه الفق

  على مقاول البناء من الباطن
ـاء إ )٦(ذه جان م الفقه ان الع على مقـاول ال ام ال لى رف ت أح

ة ال ة ال ال ة وال ة والف ن ارات القان ون في ذل إلى الاع ، وه  ا   : م ال

                                                
ر . د )٦( ه ـــ زاق ال ال ـــ ع، ا: ع ـــا ء ال ـــ ني، ال ـــ ن ال ح القـــان ســـ فـــي شـــ د ال لـــ الأول، العقـــ ل

ار ح ال ي وت ل، ت اردة على الع وق،  / ال اغي، دار ال وما  ٩٢، ص٢٠١٠أح ال
ت ــاق ها، محمد نــاجي  اعــة، : عــ ي لل ه ــ الــ قاولــة، ال ها، محمد  ٩٠، ص١٩٩٧عقــ ال عــ ومــا 

ــ شــ ، ص: ل جــع ســاب قاولــة، م ــامي ١٥٧عقــ ال ها، م عــ ــ/ ومــا  قاولــة، : محمد ع عقــ ال
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  الفرع الأول
  الضمان العشري الاعتبارات القانونية الرافضة لتطبيق

  على مقاول البناء من الباطن
ــ :أولاً  لــ ل ــ ي ان الع ـ د عقــ مقاولــة يــ بــ رب أن ال امــه، وجـ  أح

د  جـــ ـــ م ا العقـــ غ ، وهـــ ـــا مـــ جهـــة أخـــ ـــاء مـــ ال ـــل مـــ جهـــة ومقـــاول ال الع
ـ بـ  قاولـة الأصـلي و ان، عقـ ال جـ عقـ ، ي ـا قاولـة مـ ال ة ال ل ا، ففي ع ه ب

ا الأخ ــا يــ بــ هــ قاولــة مــ ال قــاول الأصــلي، وعقــ ال ــل وال ــ ومقــاول رب الع
ــا،  اصًــ ــا أش لفــ ــــا اخ عًا، إلا أنه ــ ضــ اخلا م ان ون تــــ ــ ان العقــ ، وهــــ ــــا ــــاء مــــ ال ال
ـ علـى مقـاول  ان الع ـ ـام ال ـ أح ـ ت ، فإنه لا  ة أث العق أ ن قًا ل وت

ل عق مقاولة ب الع ه ب ، دون أن ي ا اء م ال  .)١(ال
عـ الفقـه :ثانًا ـ )٧(ي  ل  ١-١٧٩٢ادة أن ال دت علـى سـ ـي، قـ حـ ن ني ف مـ

لاء  ــ مـــ بـــ هـــ ، ولـ ـــ ان الع ـــ ـــام ال ن لأح ـــع ي  اص الـــ ـــ الأشـــ ال
، وهــ ــا ــاء مــ ال عاده مــ  مقــاول ال ــي، فــي اســ ن ع الف ــ ــة ال ل علــى ر مــا يــ

ة، فلـ ـ ة الع ل ـ ام ال اق أح ه ا ن ـا لهـ ـاء مـ ال ـاع مقـاول ال ـام أراد إخ لأح
اعـــ  ا الق ـــه ضـــ ـــى  ائًا ي ـــا اســـ ً ـــع ن علـــ أنـــه  صًـــا أنـــه  ، خ ل ح بـــ ـــ ل

ودها  .العامة وح
ــام  :ثالًــا الفــة لأح ــه م  ، ــ ان الع ــ ــا لل ــاء مــ ال ــاع مقــاول ال أن إخ

ن رقــ  ة  ١٣٣٤القــان ــ ــا مــ إفــلاس أو١٩٧٥ل قــاول مــ ال ــة ال ا ــاص   ، ال

                                                                                                                  
 ، ون دار ن ة، ب ول الع عات ال ـلام. ، د١٩٦، ص١٩٨٧دراسة مقارنة ب ت ال : سـع ع

اة د ال ج في العق ع- مقاولة( ال ة، )ب ة الع ه   .  ١٢٦، ص ١٩٩٩، دار ال
CASTON (Albert); Responsabilité et assurance– construction; Le (lifting) 

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

ـــ. د) ٧( ازق  ـــ الـــ ـــاء: ع ـــار ومقـــاول ال ع س ال ـــ ه ـــة لل ن ة ال ل ـــ ، رســـالة )دراســـة مقارنـــة( ال
ة،  راه، جامعــة القــاه ــ ــي. ، د٤٣٤، ص١٩٨٧د ف ــ ال ــ ال قــاول مــ : ع ــة لل ن ة ال ل ــ ال

ا عة الأولى، ال ون دار ن١٩٩٩، دراسة مقارنة، ال   .١١٧، ص، ب
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ال ا ة أع قـاول مـ ت ـال ال لاً عـ أع ـ ـ م ا الأخ قاول الأصلي، والـ جعـل هـ ل
ل اجهة رب الع ا في م   .)٨(ال

عًا ادة  :را عة م ال ا ة ال ة فـي أن  ٦٥١جاءت الفق ة وصـ ، واضـ ـ ني م مـ
ــ  ـــاول مــ قـ ــلي وال ــاول الأصــ قــ ــ ال ـــة بــ ــى العلاقـ ــ علــ ــ ــ لا  ــ ان الع ــ ــ ــام ال ــ أح

ا   . ال
ـ  وه )٩(فقه ال وق ذه ال م ل ة، إلـى أنـه يلـ ه الفقـ قـه علـى هـ د تعل ـ

مًـا مــع رب  ا العقـ م ن هـ ـ ـاك عقـ مقاولـة، وأن  ن ه ـ ـ أن  ان الع ـ ـام ال أح
قـــاول الأصـــلي ولـــ مـــع رب  م مـــع ال ـــ ـــا ي قاولـــة مـــ ال ــ ال ـــان عقـ ـــا  ـــل، ول الع

ان الع ق فق ش ت ل، فإن ال ـ الع ان الع ـ ـلاً عـ ذلـ فـإن ال قـه، ف
اء لا  اعـ العامـة، والاسـ اء مـ الق ص خاصة، اس رت ب ة خاصة، تق ل ع م

ه أو اس عل ز ال ا أنه لا   ، رد ال ه م اوز في تف ه ز أن ي سع    .ال
ا ً قاول الأصلي ه: خام قى ال ل ع ي اجهة رب الع ل الأول في م ـال ال  أع

ــه  أنهــا صــادرة ع  ، ــا قــاول مــ ال ــي،  ١٧٩٧(ال ن ني ف ،  ٢/٦٦١مــ ــ ني م مــ
ـــي ٨٩١ ني  ـــه، ولـــ ، فهـــ)مـــ ـــال تا أع م  ـــا مـــ  ملـــ قـــاول مـــ ال ـــ ال ع لـــ 

ـه ــال تا ع عــ أع ـ ة ال ل ــ اعــ م ، وفقًـا لق ق ى الــ ع ــال اعـه  ، ومــ ثــ فــلا )١٠(أت
قاول م اع ال ان الع حاجة لإخ ا لل   . )١١( ال

                                                
ة،) ٨( ن ة الف ة ال اب ال ع ن ا ما قاله   ..Caston: Op. Cit.p.183ه

ة  ـــ ن ـــة الف ـــة ال ـــات ال اق ة ل ســـ ة ال ـــ ـــارخ ) JO. Deo. AN(راجـــع فـــي ذلـــ ال ب
  .٨٩٨٠، ص١٩٧٧د ٢٠

زاق ا. د )٩( ــ الــ ر ع ه ــ ســ: ل ، ص١مــج ٧، جال جــع ســاب ور. ، د٩٤- ٩٣، م : محمد شــ ســـ
ــي،  ــ الع ، دار الف ــة الأخــ اب ــآت ال ــاء وال ســي ومقــاولي ال ة مه ل ــ ، ١٩٩، ص١٩٨٥م

ـــ شـــ. د ــة، ص: محمد ل قاولـ ـــ ال ت. ، د١٥٧عق ــاق ـ ـــاجي  ـــة: محمد ن قاول ، : عقـــ ال ــاب جـــع سـ م
  .٣١، ٣٠ص

زا. د )١٠( ــ الــ ر ع ه ــ ، ج: ق ال ســ ، ص١مــج ٧ال جــع ســاب محمد . ، د٢هـــام ٩٤ص - ٩٢، م
ـــ شـــ ، ص : ل جـــع ســـاب قاولـــة، م ـــام عقـــ ال ت. ، د١٦٢أح ـــاق قاولـــة، : محمد نـــاجي  عقـــ ال

  .٤١ص
ابي. د )١١( ع ، ص: غاز أب جع ساب   .١٧٠م
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قـــاول مـــ  عاد ال امـــه علـــى اســـ ت أح ات ـــي، فقـــ تـــ ن ـــاء الف ـــام الق ة لأح ـــ ال و
ـاء  ج الق ـ قـاول الأصـلي، ولـ  ال ـه  ، فـي علاق ـ ان الع ع لل ا م ال ال

ل ع ت الفقه ه ل   . في ت
أنــه ة  ــ ن ق الف ــة الــ ــ م ــ ق انــ ال" :ح ــا  ول ــا لا تعــ  قاولــة مــ ال

ـــاول  ق اجهـــة ال ــأل إلا فـــي م ـ ـــا لا  ــاول مـــ ال قـ ا فـــإن ال ـــ ــة؛ ل ن عقـــ مقاولـ ــ ـ أن ت
ــى ولــ اعــ العامــة، وذلــ ح رة فــي الق قــ ــة ال ة العق ل ــ ــام ال كــان  الأصــلي وفقًــا لأح

ـــل عقـــار  ـــ ع ـــا ت قاولـــة مـــ ال ع ال ضـــ ان . م ــ ـ ــام ال ـ ــ فـــإن أح ـــان ذلـ ــا  ـ ل
اد مـ الع ـ هـا فـي ال ص عل ـ ني، لا  ٦-١٧٩٢إلـى  ١٧٩٢ـ ال ـ ـ ال ق مـ ال

ــه ـــ معـ ــ تعاق ــاول الـ قـ ـــل وال ـــأ بـــ رب الع ـــي ت ــات ال ــى العلاقـ ــ إلا علـ ـ ولا ... ت
قــاول  قــاول الأصــلي وال ــأ بــ ال ــي ت ال علــى العلاقــات ال ــأ حــال مــ الأحــ ــ  ت

ا   . )١٢("م ال
ــ ال ــ آخــ ق أنــهوفــي ح ــها  م " :ــة نف ــ ، لا يل ــا قــاول مــ ال ــان ال ــا  ل

ــة  ــع لق ا فإنــه لا  ــة؛ لــ ــ ن ق ام عقــ ب ــال قــاول الأصــلي  اجهــة ال إلا فــي م
ـــادة  هـــا فـــي ال ص عل ـــ ة ال ـــ ة الع ل ـــ ـــأل  ١٧٩٢ال ني، ومـــ ثـــ فإنـــه لا  مـــ

ة ة ع ل   . )١٣(..."م

  الفرع الثاني

  ية الرافضة لتطبيق الضمان العشريفنالاعتبارات ال

  على مقاول البناء من الباطن
ع علــى  ــ ــ ال ــ اع ، ح ــ ــاء وال ــال ال أع ــل  ــة رب الع م درا ــل فــي عــ ت
 ، ــار ع س ال ــ ه قــاول وال ــ علــى ال ان الع ــ ــ ال ه ل ــ ــارات فــي ت ه الاع هــ

ني ــ ن ال ة للقــان ــ ــال ال ع إلــى الأع ج ع قــ أراد  ــال ــ ــح أن ال ، ي ــ ال
فـ  ة  ة الف اح ته م ال م خ لاقًا م ع ل، ان ة رب الع ا ان الع ح ه ال ق ب

                                                
(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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ــاء، أو ــ ب ، فــإذا أراد أن  ــ ــاء وال عامــل مــع أهــل فــ  ال ــة، فإنــه ي ــأة ثاب ــ م
ــا هــ املــة  ــة  ة ودرا ــ ـ ـ. جاهلــه وخ ف ال ــ هــ ل ا ال ــه مــ ومــ هــ اي ع إلــى ح

قاول أو ن  تلاع ال ـ ، وقـ  ـ ـاء وال ـال ال ه في م أ إل ، ال ق يل س ه ال
ــه  م دراي ــل وعــ هــل رب الع ه  ف ، معــ لهــ م إتقــانه لع ، وعــ لاعــ لاء إلــى ال دافــع هــ

ــة ه ل ال ، فــإن )١٤(أصــ ــا قــاول مــ ال ال ــه  قــاول الأصــلي فــي علاق ة لل ــ ال ، أمــا 
ـاك حاجـة  الي فل ه ال ان، و او ة م ة الف اح ا م ال ر له، لأنه ق ة لا ت ا ه ال ه

ا ه ا ب ة  ائ ة اس ل اث م   . )١٥(لاس
ـــا، هـــ ً ـــار أ ا الاع ـــ  وهـــ ، ع ـــ ان الع ـــ ـــ ال ـــي إلـــى تق ن ع الف ـــ مـــا دفـــع ال

ة  ة ســـ ـــ ن ـــة الف ن عـــة ال ـــ ت١٨٠٤وضـــعه لل ـــا ع ً ة ، وأ ل ـــ ه ال ـــام هـــ يلـــه لأح ع
ة  ـــ ١٩٦٧ســـ ، وع ـــ ان الع ـــ ــاـم ال ـــا لأح قـــاول مـــ ال ـــاع ال م إخ ، فقـــ أقـــ عـــ

ن رقــــ  ة للقــــان ــ ــ ــــال ال ع إلــــى الأع ــ جــ ة  ١٢ال ــ ــ ض ١٩٧٨ل ـــاـء عــــ ــه أث ــــح أنــ ، ي
ح أحـ ـ ة، اق ـ ـه ال خ فـي ل ـ لـ ال مة، على م م م ال ق ن ال ا القان وع ه  م

ة ه الل اء ه قـاول الأصـلي، )١٦(أع ـام مـع ال ال لاً  ـ ـا م قاول م ال ن ال ، أن 
ادة  ، ال ا الأخ ضها على عائ ه ي تف امات ال ها،  ١٧٩٢ع الال عـ ـي وماـ  ن ني ف مـ

وع  ـ ح م ـ ـ  ، وع ـا قاولـة مـ ال ـل ال ـل قـ ق هـا رب الع ن ف ـ ق الـ  وذل م ال
ن فــي وع، لــ  القـاـن ــ اح مــ ال ــ ا الاق ف هــ اح، تــ حــ ــ ا الاق ًا هــ ــ خ م ــ لــ ال م

ة  ة ال ضه على ال اب(ع ل ال ه)م اب عل ع ال اض    . ، وذل لاع

                                                
ر . د )١٤( ه ــ زاق ال ــ الـــ ، ج: ع ســـ ، ص١مــج ٧ال جـــع ســاب ـــ . ، د٢هـــام  ٨٧، م ف ع أشــ

، ر : الع ـا قـاول مـ ال ـل وال ة للعلاقـة بـ رب الع ن عة القان راه، جامعـة عـ ال ـ سـالة د
 ،   .٤٧٨، ص٢٠٠٧ش

، ج )١٥( ني ال ن ال ة للقان ال ال عة الأع   .٢٣، ص٥راجع في ذل م
ارخ  )١٦( ادرة ب ا، ال ن ف ة  س ة ال ، ال اي  ٣راجع في ذل اح١٤٥، ص١٩٧٦ي   : ، راجع اق

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
اه أن  ا الات اب ه قاولة ي أص ال م  ي تق ات ال ، أوال ا اء م ال مقاول ال

ودة، ول  فة وم ة ض ة والف ل ة وال اد اتها ال ان ن إم ، غالًا ما ت ا م ال
ن قادرة على  ي ت ة،  ة الف اح ة ولا م ال ال ة ال اح ة، لا م ال ل فاءة ال يها ال ل

ب ت ل ل ال ة الع ل ل م اء م ت ا مقاول ال ع عة، فإذا أخ ه في م
اد  ال ها  ص ع دة ال ة ال ل ا لل ي،  ١٧٩٢(ال ن ني ف ها م ع وما 

٦٥١  ، ني م ي ٨٨١م ني  ار)م ضه ذل للإفلاس والانه ع ف    .)١٧(، ف
  المطلب الثاني

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

ـ علـى مقـاول ) ١٨(ذه جان مـ الفقـه ان الع ـ اـم ال ـ أح ب ت جـ ل ب إلـى القـ
ــل، وذلــ مــ خــلال  اجهــة رب الع قـاـول الأصـلـي فــي م ـاـم مــع ال ال ــا  ــاء مــ ال ال

ـــي أو ن اءً الف ع ســـ ـــ خل ال ـــ أو تـــ ع مقـــاول  ال ـــ احةً علـــى خ ـــال صـــ ـــي،  ال
ـــ ـــاء مـــ ال ف ال قــاـول الأصـــلي، وذلـــ بهـــ ـــامًا مـــع ال ة م ـــ ة الع ل ـــ ـــام ال ا لأح

                                                
ازق ع . د )١٧( ، ص: ال جع ساب ل٤٣٧م   : ، راجع 

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

ــ. د )١٨( ازق  ــ الــ ، ص: ع جــع ســاب ها، د ٤٤٥م عــ ــاد. ومــا  ، ص: رأفــ ح جــع ســاب  ١٨٣م
ها، د عــ ـي. ومـا  ف ــ ال ـ ال ـة لل: ع ن ة ال ل ــ ، صال جـع ســاب ، م ــا  ١١٩قــاول مـ ال
ها، د عــ ــ. ومــا  ــ الأح د الإدارــة، دراســة مقارنــة، رســالة : ن ــاق العقــ ــا فــي ن عاقــ مــ ال ال

 ، راه، جامعة ع ش ها، د ١٧٥، ص٢٠٠١د عـ هـ. ومـا  لـ م ـ ال قـاول : ع امـات ال ال
ن ال قاولــة فــي القــان ها فــي عقــ ال ل ــ س وم ــ ه راه، جامعــة وال ــ ــي، دراســة مقارنــة، رســالة د

ة،  ي. ، د٣٥٣، ص٢٠٠١القــاه ــ فى ع ــ ضــعي : م ن ال ــا فــي القــان قاولــة مــ ال عقــ ال
راه  ــ ـ ة، رســـالة د عة الإســـلام ـــ ، : وال ـــ. ، د٤٢٨، ص٢٠٠٢جامعـــة أســـ ــ الع ـ ف ع : أشـــ

، ص جع ساب ها، د ٤٩٧م ع ابي. وما  ع ، ص: غاز أب جع ساب ها ١٧٥م ع   .وما 
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ة  اسـ اضـ تـ ب ـا ال ـ فـي وق اء وال ات ال ل صًا أن مع ع ل، خ ة رب الع ا ح
ة ال ج والأسان ال اه إلى ال ا الات اب ه ، و أص ا   : مقاول م ال

  الفرع الأول
  لمؤيدة لتطبيق الضمان العشريية االاعتبارات القانون

  على مقاول البناء من الباطن
،  :أولاً  ــ ان الع ــ ــام ال ــا لأح ــاء مــ ال ع مقــاول ال ــ م خ ــأن عــ ل  إن القــ

ــأن   ، د علــى ذلــ ــ الــ ــل،  ــ ورب الع ا الأخ د عقــ مقاولــة بــ هــ م وجــ جــع لعــ ي
لاف و  ــل اخــ ، مازالــ م ــ ان الع ــ ــة لل ن عــة القان ، ال ــ ــائي  ل فقهــي وق جــ

هــا  ــاه آخــ  ــا ات ــة، ب عــة عق ــ مــ  ان الع ــ ــاه إلــى أن ال ه ات ــ يــ ح
دوجــة  عــة م ــ ذات  ان الع ــ ــاه ثالــ يــ أن ال ــا ات ، ب ــ علــى أســاس تق
ـــأها  ة لاحقـــة علـــى العقـــ أن ائ ة اســ ل ـــ ــع يـــ أنهـــا م ـــاه را ن، وات بــ العقـــ والقـــان

حال  ني ص   .)١٩(ع ب قان
ــ  ــ مــ ـــ جانــ ، ذهـ ـــ ـ ان الع ــ ــ ــــة لل ن ـــة القان عـ ل ال ــ ــلاف حــ ــ ا ال ــ ــام هــ وأمــ

ان  )٢٠(الفقـــه ـــ ـــ ال ـــة، ل ـــة العق ا د ال ورة وجـــ اد إلـــى ضـــ ل، أن الاســـ إلـــى القـــ
ـي قـ  ن ع الف ـ صًـا أن ال ة، خ ع ذا أه ا ل  اء م ال الع على مقاول ال

ــه ع ف ج ب لــ خــ ال، ولــ ي عــ الأحــ ــ فــي  ان الع ــ ــ ال ــة، و ه ال لــى هــ
قاولات، ومـ ذلـ مـا  ال ال ع أع ن ب م ق ل و م  ة ب رب الع ة عق ة را أ

ـــادة  ــي ال ـــي فـ ن ع الف ـــ ـــه ال ـــاع  ٤-١٧٩٢نـــ عل ص إخ ـــ ــي،  ـ ن ني ف ــ مـ
ــل أو ــانع لع ــل، أو ال ء مــ ع ــ ل ا ل ــ ــه، و ــ  ه ــ ت رد أولع ــ زع  ل ــ ال

ا، أو ل ه ة ل ة عق ل را ه و رب الع ن ب ه، دون أن  ع م ى ال   .ح
د عقــ مقاولــة، يــ بــ رب  ورة وجــ ــ ــا  ً م أ ــ ــي لــ يل ن ع الف ــ ــا أن ال ك
ص خاصــة، فــي حــالات  ــ ان ب ــ ا ال ر هــ ، فقــ قــ ــا ــاء مــ ال ــل ومقــاول ال الع

لــ وجــ  ة، دون أن ي يــ ــاز ع ــع عقــار تــام الإن ــا فــي حالــة ب  ، ا العقــ  -١٧٩٢د 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. 

ــ. د )٢٠( ازق  ـ الــ ، ص: ع جــع ســاب ــاد. ، د٤٤١م ــاء مــ : رأفــ ح قــاول ال ــة ل ن ة ال ل ــ ال
ن ن ال ا في القان ة، ال ة الع ه   .١٧٨، ص١٩٩٥ي، دار ال
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ي ١/٢ ن ني ف ع عقار ت ال )م ل فـي  ١-١٦٤٦، وحالة ب ـ ـي، و ن ني ف مـ
الــة  ــل العقــار  ١/٣-١٧٩٢حالــة عقــ ال ــا حالــة ال ً ــي، وأ ن ني ف  ١-١٨٣١مــ

ي ن ني ف   . )٢١(م
ــه ـ ف ج ب ــ ـــي قـــ خـ ن ع الف ــ ـ ــ أن ال ـ ـــا ســـ ن ـــة، فقـــ ســـل  وم ه ال ــ هـــ عـ

ائـف أخـ  ـع  ـ أخ ها، ح اءات عل ة ما أورده م اس ها،  ر أه ها، وأه
ر  ـان أجـ ا  ـل، ولهـ ـ رب الع هـا و اف عقـ مقاولـة ب ا ت ان الع دون اش لل

ـ ولـ ان الع ـ ـا لل اء م ال ع مقاول ال ي أن  ن ع الف بـ خـاص  ال
اجـــ ــ ل ــاول مـ قـ ة ال ــاه ـ ـــار  ــ ان عـ ـــاع  ا الإخ ـــل هـــ ـــاص ل ــام وال ـــالح العـ ة ال

ا   . )٢٢(ال
 ، ـــ ـــي وال ن ع الف ـــ خل ال ـــة، تـــ ـــة العق ا اف ال ورة تـــ م ضـــ ـــ عـــ ـــا ي وم
ـا  ما أع ـ ـل، وذلـ ع ـا ورب الع ـاء مـ ال ة ب مقاول ال ن ا علاقة قان ح أوج

و خاصــة –لــلأول ــا هــحــ رفــ –ــ ــه  ال ــل، ل ة ضــ رب الع اشــ ع ال  ع الــ
قــي  ر ال القــ ، أو ــا ــاء مــ ال ــأج مقــاول ال فــاء  ــه، لل قــاول الأصــلي ل ــ لل م

ـــه  ن رقـــ  ١٢(م ـــي،  ٣١/١٩٧٥تـــارخ  ١٣٣٤/٧٥مـــ قـــان ن ني ف ني  ٦٦٢/١مـــ مـــ
ــ  قــاول الأصــ)م ــا مــ إفــلاس ال ــاء مــ ال ــة مقــاول ال ا ة ، وذلــ ل ــ لي وت

ل اثلة ل ة م ا الح العام إلى ح ل وال اج رب الع اله، وفي مقابل ذل    . )٢٣(أم
ـا مـ  قـاول مـ ال ـة لل ا ه ال ـي هـ ع ال ـ ح ال ـ وعلى الع م ذلـ لـ 
ـ فـي  ـا لـه مـ أجـ م ـل  ـة رب الع ال ة ل اشـ ع ال فـع الـ اح لـه ب خلال ال

قــاول الأصــلي، ــل  ذمــة ال ع علــى رب الع جــ ع ال ــ ــا لا  قــاول مــ ال ــا أن ال
ــي لهــا  ع ال ــ ــ ال م ت ة لعــ اشــ ــ ال ع غ ــ الــ قــاول الأصــلي عــ  اســ ال
ــــا  ــاول مــــ ال قــ ــــ لل ــــالي لا  ال ــــي، و ني ال ــ ــ ن ال اعــــ العامــــة للقــــان ضــــ الق

قـــاول الأصـــ ـــل إلا إذا أحالـــه ال ع علـــى رب الع جـــ الـــة ال جـــ دعـــ ال  ٣٨٣(لي، 
ي ني    . )٢٤()م

                                                
ازق . د) ٢١( ، ص: ع ال جع ساب اد. ، د٤٤١م ، ص: رأف ح جع ساب   .١٨٠م
ابي. د )٢٢( ع ، ص: غاز أب جع ساب   .١٧٢م
اد. د )٢٣( ، ص: رأف ح جع ساب ، ص: ن الأح. ، د١٨١م جع ساب   .١٧٤م
ـــادة  )٢٤( ـــ تـــ ال ـــي علـــى أن) ٣٨٣(ح ني  ائ : "مـــ ـــل الـــ ـــ هـــي أن  الـــة ال ـــل( ح ) ال

ا آخ  ال(ش ه) ال ي ه( قه على م ال عل ل دون ) ال ـ ة إلا أن  ه وهـي جـائ فائه م لاس
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ـــا  :ثانًــا قــاول مــ ال ـــاع ال ــأن إخ ل  قــ ــاه علــى مـــ  ا الات اب هــ د أصـــ يــ
ن رقــــ  ــا للقــــان الفًــ ــ م عــ ــــ  ان الع ــ ــ ــام ال ــ ة  ١٣٣٤لأح ــــ ــ ١٩٧٥ل جــ ، أنــــه لا ي

ـــا قــاول مـــ ال ـــة ال ا ر ح ـــان قـــ قــ ن، ون  ا القــان ، لأن هـــ لأ  تعــارض فـــي ذلــ
ــى  ان، وح ـ ا ال ـام هـ عه لأح ـ م خ احة عـ ر صــ قـ اب، إلا أنـه لـ  سـ مـ الأسـ

احة أو ل ر ذل ص ع أن يلغـي  ق ـ ع،  ـ ًا في يـ ال ده أولاً وأخ ًا، فالأم م ض
ه ا ه دواعي ذل وأس ت ل ف ى ت ، م الأم ره  م ما ق   .)٢٥(ال

ــا ــاه أنــه إذا  :ثالً ا الات اب هــ ــا أم فــي يــ أصــ ن اء أكــان فــي ف ع، ســ ــ ــان ال
ة، فـإن  اب ال ه أص اره م غ ال اع ل،  ة رب الع ا الفعل ح ، ق أراد  م
 ، ـا قـاول مـ ال ال ـه  قـاول الأصـلي فـي علاق اهـل ال ه ت ت عل غي أن ي ذل لا ي

ال ــــه  ــــل فــــي علاق ــــ رب الع ــ م ــ ــ  ــلي، الــ ــاول الأصــ قــ ــ أن ال ــ ذلــ قــــاول مــ
ــام  ــا لأح قــاول مــ ال ــ ال ــه و ع العلاقــة ب ــ م خ ــار مــ عــ ف  ، ســ ــا ال

ة ــ ة الع ل ــ ه آثــار . ال قــاول الأصــلي وحــ ــل ال د إلــى أن ي ــ ذلــ يــ غ ل  والقــ
م  ـــه ســـ عـــ ن  ـــ قـــ الـــ قـــ  ـــل، فـــي ال اجهـــة رب الع ة فـــي م ـــ ة الع ل ـــ ال

ــ ا ــ راجعًــا إلــى تق ف ــاال قــاول مــ ال ع علــى )٢٦(ل جــ ن مــ حقــه ال ــ ، دون أن 
ــاها ق ــي أديــ  ــها وال ة نف ــ ة الع ل ــ ــام ال أح ــ  ا الأخ ــام . هــ ولا شــ أن أح

قـاول  ـاها ال ق جع  ي ي ة، ال ة العق ل ام ال أح رن  ة أش إذا ما ق ل ه ال ه
ـام ال ، لأن أح ـا قاول م ال ة الأصلي على ال اعـ آمـ ق غ  ة قـ صـ ـ ة الع ل ـ

ز الاتفاق على ال أو ـ  لا  ـة  ة العق ل ـ ها، في حـ أن دعـ ال الإعفاء م
ـــ أو هـــا ال دة ولا . الإعفـــاء م ـــ ـــام م أح قـــاول الأصـــلي  ع علـــى ال جـــ الـــة تـــأبى ال والع

ة العق ل اع ال ق ا إلا  قاول م ال ع على ال ج له ال ففةت   .)٢٧(ة ال

                                                                                                                  
ن أو ي ذلــ نــ فــي القــان ــ ائ وال ــ الــ ــ  أو. اتفــاق ب ــا  ت ن م ــ ــأن  ــ  عــة ال

الة د ا وت ال قه ه ف ا ل ت يمع ع له م م   ".ون حاجة إلى رضاء ال
ازق . د )٢٥( ، ص: ع ال جع ساب ها، د ٤٤٢م ع ي. وما  فى ع ، ص: م جع ساب   .٤٢٢م
د. د )٢٦( ــ قــ ــــ ال قــــاول : أح اجهــــة ال ــــاءات فــــي م ــــاني والإن ــــاص لل ان ال ــــ ال ــــ  دعــــ ال

د ا ون، العــ ــ ــة والع ان ة ال ــ ــة، ال ق ال قــ لــة ال س، م ــ ه ــأوال ن ــاني، ي  ٥٤٢، ص١٩٩٨ل
ها، د ع ي. وما  ف ، ص: ع ال ال جع ساب ، م ا قاول م ال ة لل ن ة ال ل   .١٢١ال

د. د )٢٧( ق ، ص: أح ال اب جع ال ها ٥٤٢ال ع   .وما 
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عًـــا ــه :را ــ مـــ الفقـ ــام  )٢٨(يـــ جانـ ـ ــا لأح ـ ــ ال ـــاء مـ ع مقـــاول ال ـــ م خ ــ أن عـ
ة،  ل ــ ــار مــ ال ــأم الإج ابــ أن ال هــا آثــار ضــارة، فال تــ عل ة ي ــ ة الع ل ــ ال
ــا  ــاء مــ ال ع مقـاول ال ــ م خ مًا، وعــ دًا وعـ ة وجــ ــ ة الع ل ـ ال ــا  ن ت فــي ف يـ

ـــا ، علـــى لأح ـــار ـــأم الإج ـــام ال عه لأح ـــ م خ ـــه عـــ تـــ عل ة، ي ـــ ة الع ل ـــ م ال
ـي  ـة ال ا ـة الاج اف فـي شـأنه، فالغا ـ ار ت أم الإج ة م تق ال غ م أن ال ال
ه  ــ ــاء ب م ال ور مــ تهــ ــ ــة ال ا ــل فـي ح ــار ت ــأم الإج ــ ال دعـ إلــى ت

ل علــى تعــ  ــ امــلمــ ال ع و ــار . ســ ــأم الإج ــة ال لــ تغ ــ ذلــ ي ق وت
قـاول الأصـلي أو اء ال ـاء، سـ ـة ال ل ع ـ الـ قـام  ان ال ة أًا  ل ـاء  لل مقـاول ال

ور فــــي  ــــ ــ ال ض حــ عــــ ــ  ــــ ذلــ غ ل  ــ ، والقــ ــــال ــة فــــي ال ــ ، فالعلــــة قائ ــــا ــ ال مــ
ــاء  ـ ــة أن مقـــاول ال ، خاصـ ـــ عـــ لل ــى ال ل علـ ـــ ن ال ــــ ــا ت ــا مـ ـــا غالًـ ــ ال مـ

ع  ل علـى تعـ سـ ـ ور فـي ال ـ ـة حـ ال ا ا فـإن ح فة؛ لـ ة ضـ ال اته ال ان إم
ا اء م ال ة مقاول ال ل ار ل أم الإج ة ال م تغ ل امل    . و

ــا ً ــان  :خام ة،  ــ ة الع ل ــ ــام ال ــا لأح ــاء مــ ال ع مقــاول ال ــ م خ إن عــ
ـــا قـ ــــلاً للان لاً م ــ ـــ ــانع م ــ ح ال ـــ ــ أن أصـ عــ ـــا  صًـ ــي، خ ـــ ن ـــه الف ــ الفقـ ــ ـــ جان د مـ

اد  ـ ها ال ـي وضـع امـات ال ، عـ الال ـ ال قـاول الـ قـام  ام مـع ال ، ١٧٩٢ال
ادة ٣-١٧٩٢، ٢-١٧٩٢ ى ال ق ف  ٤-١٧٩٢، وذل  ـي، لأن ذلـ سـ ن ني ف م

ه ال ل ــ ــانع للإفــلات مــ م ــاب واســعًا أمــام ال ح ال ن، فــ ضــها القــان ــي ف ة ال ــام
ـا ـانع مقـاول مـ ال رده ال ـ مـا يـ م ب قـ ما  ـام  –وذل ع ـع لأح الـ لا 

ة ة الع ل ـام  –ال ع لأح ـ ـانع مـ ال فلـ ال ـالي  ال قاول الأصلي، و ول ال
ا ً ة أ ل ه ال   . )٢٩(ه

                                                
ي. د )٢٨( ف ار : ع ال ال ـاء عـ الأضـ ة ل ال ن ة ال ل ار م ال أم الإج اق ال ن

عــات ا ــي، م ن ــ والف ن ال ــاء، دراســة مقارنــة فــي القــان م ال ور مــ تهــ ــ ال ــ  ــي تل ل
 ، ها ٤٢، ص.١٩٩٨جامعة ال ع   . وما 

(29) Ph. Malinvaud et Ph. Jestaz. Dr. de la promotion immobilière, D.5e éd. 
On 168. 
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ـــاء)٣٠(يـــ جانـــ مـــ الفقـــه :سادسًـــا ع مقـــاول ال ـــ ان  ، أن خ ـــ ـــا لل مـــ ال
ـاء  مة فـي ال ـ اد ال ا الغ في ال ل، و اولات الغ في الع اص م  ، الع
صًـا  وع، خ ـ ـ ال ـ غ ـ مـ ال ر م ق أك ق ف إلى ت ي ته ، وال وال
قــــاول  ــال لل ــ ــل الأع ـ د ت ــــ هـــي  ه ت ل ــــ ــا أن م ـ ــ ال ــاء مــ ـ ــ مقــــاول ال إذا علـ

ه هالأصلي، وأ ا الأخ وح ـى لـ ن ه ـل، ح هـا أمـام رب الع لاً ع ـ ن م  الـ سـ
ـه إلا وفقًـا  ع عل جـ ع ال ـ ، فل  ا اء م ال ع على مقاول ال ج ا الأخ ال أراد ه

قه ق ع ل قاول الأصلي، وت ه م إرهاق لل ا ما  اع العامة، وفي ه   . للق
  الفرع الثاني

  ية المؤيدة لتطبيق الضمان العشريالاعتبارات الفن

  على مقاول البناء من الباطن
ـ  :أولاً  ان الع ـ ه لل ع في تق ر ال ان م اه أنه إذا  ا الات اب ه ي أص

ـاء  ه ة لل ان الف ته لل م خ لاقًا م ع ، ان قاول ل م تلاع ال ة رب الع ا ح
ة  ال ر قائ  ، فإن ذات ال ، وال ـا ـاء مـ ال اجهـة مقـاول ال ل فـي م ب الع ل

ـــل ــ –وذا ق ـــى ذلـ ــ  –ردًا عل ــاول مـ قـ ــال ال ـ لاً عـــ أع ـــ قـــى م ــلي ي ـــاول الأصـ ق أن ال
د  ـ قـاول الأصـلي  عـل ال ف ت دة سـ ـ ة ال ل ـ ه ال ل، وأن هـ ا أمام رب الع ال

فعــه إلــى إتقــان ع ــا ي ، م ــا ــاء مــ ال ــه علــى مقــاول ال ل . )٣١(لــهمــ رقاب ا القــ فهــ
قـى إلـى  ، لا ت ـا قـاول مـ ال ـال ال قـاول الأصـلي عـ أع ة ال ل ـ أن م ه  دود عل م
لـه  اشـ ع ـا ي ـاء مـ ال ـه، لأن مقـاول ال ـال تا ع عـ أع ـ ة ال ل ارها  اع
ب  ــة لــ ا ع مــ ح ــ ــاه ال ، فــإن مــا ت ــلاً عــ ذلــ قــاول الأصــلي، ف قلال عــ ال اســ

ـــ ــ ــلي الع ــاول الأصـــ قـــ ــى ال ـــل علـــ ــ ع رب الع ــ ـــة رجـــ ــي حالــ ـــة فـــ ــا، خاصــ امًـــ ر ت ـــ ـــ تهــ ل قــ
ـا  قـاول الأصـلي،  ـ ال ، فل  ان الع ة ال وث س خلال م ان، ع ح ال

ان، أو ل ـ وث سـ ال ل ح ها ق ف ة ت ت ا الأخ ش ًـا وعـاد  كان ه كـان أج
ه، أو في ول  له خلف عـا إلى بل ـة رب . مكان ق ت ا قـ ح الـة لـ ت ه ال ففـي هـ

                                                
ازق . د )٣٠( ، ص: ع ال جع ساب ف ٣٩وهام  ٤٤٧م ة ب ف   .ال
ي. د )٣١( فى ع ، ص: م جع ساب   .٤٢٧م
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الـة  ه ال ـل فـي هـ ، وذلـ لأن رب الع ـ ان الع ـ اصـة لل اعـ ال ـى الق ق ل  الع
عه ـــ م خ ــ ان، لعـ ـــ ال ـــا  ــاء مـــ ال ـ ـــاول ال ـــة مق ال ع م ـــ ـــ  أ  –ل ــ وفقًـــا للــ

ـ  ان الع ـ ـا لل قاول مـ ال ع ال اف ل ن  –ال ـ غ مـ أنـه قـ  ـال  هـلـه، 
ــاء، أو ــل ال فــ الفعلــي ل ن هــ ال ــ ــه، وقــ  ء م ــ م أو ل هــ وث ال ــ فــي حــ  ال

ادًا إلـــى  ، اســـ ـــ ان الع ــ ـــا مـــ ال قــاول مـــ ال عاد ال اســـ ـــالي فإنـــه  ال ، و ــ الع
ار  ــالي إهــ ال ــل، و ــة رب الع ا ار ح د إلــى إهــ ــه، قــ تــ قــاول الأصــلي ع ة ال ل ــ م

ـــار الـــ مـــ أجلـــ غ إرادة الاع فـــ ـــا قـــ  ، م ـــ ان الع ـــ اصـــة لل اعـــ ال ع الق ه شـــ
لـه  ـل وق ـل الع عـ ت ن  ـ ان  ـ وث سـ ال نها، خاصـة وأن حـ ع م م ال

ل ل رب الع   . )٣٢(م ق
ع الفقه :ثانًا ه  اجهـة  )٣٣(ي ـة فـي م ـل الف ة رب الع م درا أن ع ل،  إلى الق

ــا فــــي ــ ً اف أ ــ ــ قــــاول الأصــــلي، ت ــ  ال ــان مــ ــ ــ  ، ومــــ ثــ ــــا ــ ال قــــاول مــ اجهــــة ال م
ر  ـي تقـ اف نف العلـة ال ، ل ا الأخ ان الع على ه ام ال اب أح قي ان ال
قـاول مـ  اجهـة ال ا في م ً م أ ة، تق ل الف ة رب الع م درا ان، فع ا ال م أجلها ه

اء وال ال ال ا ال في أع   . ال
ا عل ل ـ أووق اس اء في م اء س أن الق  ، ـ  ى ذل ـ فـي ت ق ـا، لـ  ن ف

اب  ـــ ــى أســ ــ ادًا إلـ ــ ــ ــاول، اسـ ــ قـ ـــار وال ــ ع س ال ـــ ــ ه ــى ال ـــ ، عل ـــ ــ ان الع ــ ـــ ـــام ال ــ أح
ــ  ــار أك ادًا إلــى م ان اســ ــ ا ال ــام هــ ــ أح ــا  ا، ون ه ــ علــ  ة، ت ــ ش

ة لأ ــ ــ ه ال ــ مهــــام هــــ اشــ ــ ي ــــل مــ ــع  ــ ــه أخ ــ أنــ ــ ة، ح ضــــ ان م ــ ــ ــام ال ــ ح
، ولــ ــ ــفة أو الع قــ ال ــا مــع  اف ً ت ــان م ــل  ا الع اشــ هــ زه اللقــ مــادام مــ ي أعــ

عق مقاولة ل    . )٣٤(رب الع

                                                
ه، ص )٣٢( اب نف جع ال   .٤٨٥، ٤٨٤ال
ه، ص )٣٣( اب نف جع ال   .٤٨٥ال
ر . د )٣٤( ه ــ زاق ال ــ الــ ، مــج: ع ســ ، ص١ج ٧ال جــع ســاب ــ. ، د٩٢، ٩١، م ازق  ــ الــ : ع

، ص جــــع ســــاب ــــار. ، د٤٣٣م اصــــ الع ــ ال ــ ــــاني وم: ع ــــ ال عات ت ــــ س ت ــ ــ ه ة ال ل ــــ
عادة،  عة ال قاول، م ها ١٢٢، ص١٩٧٢وال ع   .وما 
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ان الع هـ ، فإن أساس ت ال ، أ  وعلى ذل ـ ـاء وال ة مهـام ال اشـ م
ــ ــان مقــاول ال ــا  قــاول، ول ــار وال ع س ال ــ ه ــل مــ ال ــة  ة مه اشــ ــا م اء مــ ال

امــه  ان، وذلــ ل ــ ا ال ــام هــ عه لأح ــ ــي  ق ــ  ــة، فــإن ال ه ه ال اشــ هــ ي
ل أو ل الع ف  ه فعلاً ب ء م   . )٣٥(ل

ـــة  :ثالًـــا را قـــ إلـــى ال ف ـــل ال ـــة رب الع ا ع أراد فعـــلاً ح ـــ ـــه أن ال ـــا لا شـــ  م
، إلا أ ـــار ع اصـــة لل ة ال ل ـــ ه ال ه هـــ ـــ ق ـــة، ب ر الف ـــى ذلـــ أنـــه أهـــ نـــه لـــ مع

ــاء مــ  ــاه مقــاول ال ة ت ل ــ ه ال ان هــ ــي ســ ة تق ــل ه ال ة العامــة، فهــ ــل ال
ــال فــي  ــل، لأن أ إه ــه مــ ع د ورة إتقــان مــا ي ن دافعًــا لــه علــى ضــ ــ ــى ت ــا ح ال
ــة  ــ اعـــ اد ال ــــ ــ أفـــ ــ عـــ ـــار  ــ ــ ــ  ـــ ــ ـــع ح ــــ ــى ال ـــ ر علــ ــ ــ ـــ ال ع  ـــ ــ ـــل يــ ــــ أداء الع

ا ا م له اءال ـام )٣٦(ل ـا لأح ـاء مـ ال ـع مقـاول ال ع ل  ان ال ، وذا 
 ، ة العامـة أولـى وأوجـ ـل ـة ال ا اصـة، فـإن ح ه ال ـل ـة م ا ، ل ان الع ال
، مــ  ـ ان الع ـ ه ال ـ ة العامـة، فــي تق ـل ـل ال ع لــ يه ـ ولـ أدل علـى أن ال

ـام العـام، فق ان وال ـ ا ال ا أنه ق ر ب ه ـام هـ ـل أح اد فـي تع ـة الأفـ ّـ مـ ح
ان، أو ـــ ـــه ال ـــ م ـــادة)٣٧(ال ـــ ال ـــ ن ـــي ٥-١٧٩٢ ، ح ن ني ف  :علـــى أن )٣٨(مـــ

اد " ـ هـا فـي ال ص عل ـ ة ال ل عاد ال اه اس ن مق ل ش في العق  لان 
ة، أو أو ٢-١٧٩٢، ١-١٧٩٢ ل ـــ ـ ه ال ــ ـــ هــ ــ مـ ــ ص  ال ــ ــ ان ال ـــ ـ عاد ال ـــ اسـ
ـــه  ـــادة عل اقـــه، أو أو ٣-١٧٩٢فـــي ال ــ ن ــ مـ ـ ص  ال ـــ ــام ال ـ عاد ال اســـ

ـــادة  ـــه فـــي ال ـــادة  أو ٤-١٧٩٢عل ـــ ال ـــا ن ـــه،  ـــ م ا  ٦٥٣ال ـــ ـــ و ني م مـــ
ــادة  ـ ــه ٨٨١ال ــي علـــى أنـ ـ ني  ــ س " :مـ ــ ــ ه ــاء ال ـــه إعفـ ــ  ـ ق ــ  ـــل شـ لاً  ـــا ـــع  ق

ان أو ـــ قـــاول مـــ ال ـــار وال ع ـــه ال ـــ م ل جعـــل"ال ـــ ـــي أو ، و ن اءً الف ع ســـ ـــ  ال
                                                

ف ع الع. د )٣٥( ، ص: أش جع ساب   .٤٨٦م
اد. د )٣٦( ، ص: رأف ح جع ساب ف ع الع. ، د١٧٣م ، ص: أش جع ساب   .٤٨٧م
ر . د )٣٧( ه ـــ زاق ال ـــ الـــ ، مـــج: ع ســـ ، ص٧ج ١ال جـــع ســـاب ـــ. ، د١١٩، م ـــي غ ن : ف قـــان

فة، ا ع س، دار ال ه   .٥٤، ص١٩٦٠ل
(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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، أو ــ ان الع ــ عفــي ال رج فــي العقــ  ــل شــ يــ اء  لان جــ ــي، الــ ــ وال  ال
ه   . )٣٩( م

ـا أو ن اء فـي ف ع ســ ـ ـا إلـى أن ال ر الإشـارة ه ـ ـ أو وت ا  م غــ ، قـ اب الـ
ــام العــام، علــى ال ــ وال ان الع ــ ه الــ بــ ال ــ ق ة العامــة ب ــل الــ  ــال

ان الع  ا لل اء م ال ع مقاول ال ج خ ا  اه، م   . )٤٠(ب
عًــا ــاء  :را قــاول الأصــلي ومقــاول ال ــأن ال ل  قــ ــاه علــى مــ  ا الات اب هــ د أصــ يــ

ة  ل ـ اث م ـاك حاجـة لاسـ ـة، ومـ ثـ فلـ ه ـة الف اح ان مـ ال او ا م م ال
ا ه ة ب ائ اقع)٤١(اس أن ال ـا لـ فـي  ،  قاول م ال لي ي أن الأساس في ال الع

ة أو قـــاول الأصـــلي علـــى  القـــ رة ال ، ومـــ قـــ ـــ ع ال ـــا فـــي نـــ ـــي، ون ـــعف الف ال
ــة ــة الف اح ــه مــ ال ــام  ــ مــ . ال ال ــام  ــ أنــه قــادر علــى ال ا الأخ ر هــ فــإذا قــ

ـا قـاول مـ ال ة، فل ت له حاجـة إلـى ال ة الف اح ـة ال رة ف ـه قـ ـ ل ، أمـا إذا لـ ت
ـه أو ا عهـ إل ام  ة لل ن فـي حاجـة إلـى  كا ـ ف  الـة سـ ه ال ـه، فإنـه فـي هـ ء م ـ

ــلي،  ــــاول الأصــ ق ــة، أ أن ال ــ ا ــة  ــ ـــاءة ف ف ــــا وذا  ً ن م ــ ــ ــــا  مقـــاول مــــ ال
اقـة ـي لا  ـل ال اء م الع ف الأج ، ل ا أ إلى مقاول م ال ًـا،  غالًا ما يل لـه بهـا ف

هــا لاً  –م هــا  –مــ ــاج إل ــي  ــ ال ــة ال ــات الف فــ ودق الأساســات وال ــال ال أع
ها، أو ــ ف هــاون فــي ت ــة، وأن ال ــة مــ الأه ــال تعــ علــى درجــة عال ه الأع ــاء، وهــ  ال

ا ـ ًا فـي ال ن سـ ـ ـة، فـإن ذلـ غالًـا مـا  ا ـة ال ـة الف را ـه ال ـ لـ ل ها م ف دث ت
ة آت والأب ث في ال ي ت ارات ال   .)٤٢(والانه

، فإنـــه  ـــا ـــاء مـــ ال ـــأ إلـــى مقـــاول ال ما يل ـــ قـــاول الأصـــلي ع وعلـــى ذلـــ فـــإن ال
ال –ن  ـاو –في أغلـ الأحـ ـ م ـل الـ  غ ص الع ـ ـة،  ـة الف اح معـه مـ ال

ـ عـ ـ ت عة، ع ة غ مق ه ال عل ه ه، الأم ال  ه إل قـاول عه  ع ال ـ م خ
ة ة الف اح ا م ال ه او قاول الأصلي ل ال ه  ، في علاق ان الع ا لل   .م ال

                                                
ف ع الع. د )٣٩( ، ص: أش جع ساب   .٤٨٧م
ه، ص )٤٠( اب نف جع ال   .٤٨٧ال
ة، ج )٤١( ال ال عة الأع ، م ها في ص، س الإ٢٣ص  ،٥راجع في ذل   .شارة إل
ازق . د )٤٢( ، ص: ع ال جع ساب اد. ، د٤٤٤م ، ص: رأف ح جع ساب   .١٨٣، ١٨٢م
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  الفرع الثالث
  على مقاول البناء من الباطن ية المؤيدة لتطبيق الضمان العشريالاعتبارات المال

ـــا  ـــاء مـــ ال ع مقـــاول ال ـــ م خ عـــ ل  قـــ ـــاه علـــى مـــ  ا الات ــ اب هـ د أصـــ يـــ
ا ـــ انـــ لل ـــة ون  ه ال ـــأن هـــ ـــي،  لي والف ـــ ـــالي وال ـــ ضـــعفه ال  ، ـــ ن الع

هـــا د عل ـــ الـــ اقـــع، إلا أنـــه  ة إلـــى ال ـــ ـــا –م ً ـــة –أ ـــه . أدلـــة واق ـــ عل ـــا  ف
ــل ــا أو –فعــلاً  –الع ن اءً فــي ف ــ ســ ــاء وال ــال ال ــ أو فــي م اد  الــ هــ م إســ

ـــا قـــاول مـــ ال قـــاول الأصـــلي لل ًـــا أوال اقـــة لـــلأول بهـــا ف ـــي لا  ـــال ال مادًـــا،   الأع
رة  ـة وقـ فـاءة ف ـ و اج إلـى ت ي ت ة ال ال ات الف ال الأساسات وال كأع

قـاول الأصــلي ف غالًـا فــي ال ــ ـة لا ت أنــه. عال له  قــ ع علــى ذلـ  ض الـ ــ ع  :وقـ 
ان تـ " ب ع قاول الع د ال ـا مـع العلـ أن في م  م عق قـاول مـ ال

ا ً رة وت ب أك ق قاول الع ـة "ال الـة م ه ال أن ه  ، د على ذل ، ول  ال
ـــ  قـــاولات، ل ات ال ـــ شـــ ، فالغالـــ أن مع ـــادر ولـــ الأمـــ الغالـــ علـــى الأمـــ ال

ع واح م هـ ها في ف ن ت ا  ، ون اء وال ال ال ع أع ة في ج ه م
ع  ــ ــ ل ت ـــ هـــا، ول ــة ف ــ ــ م ـ ن غ ــ ـ ــا ت ـــا مــ ــال، فغالً ـ ــــاقي الأع ــا  ــال، أمـ ـ الأع
خلها  ـي يـ ـات ال اق ـام ال ـل ن ، خاصـة فـي  ـ ـا ال اء م ال قاولي ال

ن  ـ ـي قـ ت ، وال ـال فقـ ادًا إلـى سـ الأع ات اسـ ـ ـ ال ة  –أصـلاً  –مع اســ ـ ب ت
ـــادًا ف ، واع ـــا ع مقـــاول مـــ ال ـــا أن تفـــ عة،  ـــ ـــ ال ــة وح ـ ال رة ال ـــى القـــ قـــ عل

ه ل في ت ا  قاول م ال عانة  م الاس ل ها ت ع اء وت ات ال ل   . )٤٣(ع
، لــ فــي  ــا قــاول مــ ال ــل لل اد الع ل أن الأســاس فــي إســ ــ القــ ــا  ومــ ه

ـالي، أو الفق أو ي ال ة أو الغ ـا هـ القـ ـي، ون ـعف الف ع  ال ، ومـ فـي نـ ـ ال
ـه، أو ـام  قاول الأصلي علـى ال رة ال ـل، أو ق الع ـ  ا الأخ عهـ هـ ـه إلـى  أن  ء م ـ

ة رة مال ة وأعلى مق فاءة ف ه  ن أك م ة ت ة م   . )٤٤(ش
ــا أو ن اء فــي ف لــي سـ اقـع الع ل فـإـن ال ــاء  ولـ ه مقــاول ال فـ ـ أن مـاـ ي ، ي ـ والــ م

ال، ا م أع قاول الأصلي م ال ها ال ف م ب ق ي  ة م تل ال ن أك أه   . )٤٥(ق 
                                                

اد. د )٤٣( ، ص: رأف ح جع ساب ف ع الع. ، د٢هام  ١٨٢م ، ص: أش جع ساب   .٤٩١، ٤٩٠م
ازق . د )٤٤( ، ص: ع ال جع ساب   .٤٤٤م
، ص: ف ع العأش . د )٤٥( جع ساب   . ٤٩٢م
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ــاء مــ  ع مقــاول ال ــ اف ل ــاه الــ ة الات ــاي ــا م ــح، أنــه لا  ــا ســ ي وم
ة ال اته ال ان ة وم رته الف ادًا إلى ضعف ق ، اس ان الع ا لل   . ال

ع ، أن ال ل ل ما س ن ن -وم  اءً الف ـ أو ـي أوس ـي ال قـ  -ال
ة للفقـه، فـإن  ال ، أما  ان الع ا ع ال اء م ال اء مقاول ال ق على إق اس
ان  ـ ـا لل ـاء مـ ال ـاع مقـاول ال م إخ ع فـي عـ ـ ه ق ذه إلى تأي ال جانًا م
ص،  ــــ ا ال ــي هــــ ع فــ ــ ــ ــل ال ــ ــاد م قــ ــ الآخــــ إلــــى ان انــ ــــا ذهــــ ال ، ب ــ ــ الع

ـــارات وا ، لأن اع ـــ ان الع ـــ ـــا لل ـــاء مـــ ال ـــاع مقـــاول ال ورة إخ ـــ ـــة  ال ل
عًـــا للغـــ  إتقـــان وأمانـــة، وم لـــه  د ع ـــي يـــ ـــاعه لهـــا، ل لـــ إخ ة العامـــة ت ـــل ال

ـة ـة الف اح ه مـ ال اء وسـلام انة ال اب م ح على ح ق ال اولة ت لاع وم ، ...وال
اه الأخ ب اب الات ال أص ـام مـع و ال ا  اء م ال اع مقاول ال ب إخ ج
ان الع  قاول الأصلي لل   . ال

ـاء  ـاع مقـاول ال اجـ إخ اع، وأنه مـ ال الإت اه الأخ أولى  ا ن أن الات وم جان
ــي أو ن اء الف ع ســ ــ خل ال ، وذلــ مــ خــلال تــ ــ ان الع ــ ــا لل ــ أو مــ ال  ال

ـــام ن يل أح ــ عـ ـــي ل ادال ــ ـ ص ال ــاـدة  ١- ١٧٩٢( ـــ ا ال ـــ ـــي، و ن ني ف ني  ٦٥١مـــ ــ مـ
ــادة  ، وال ــ ــي ٨٨١م ني  ــا ) مــ ــاء مــ ال ع مقــاول ال ــ احةً علــى خ ــ صــ ل

ــ فــي  ــة ذل ــًا لأه قــاول الأصــلي، ن ـاـر وال ع س ال ــ ه ة إلــى جانــ ال ــ ة الع ل ــ لل
ـــاس ـــة علـــى أرواح ال اف ـــالح العـــام وال ـــة ال ا ــ ح ـ ق ـــ  ت ا وأن مع ــ ، لاسـ ــاته ـ ل وم

ا ة مقاول م ال اس الي ت ب اء وال في الع ال ات ال ل   .ع
  ــاتـمــةالخ

قة  ــا راســة ال عــ ال ، و ــ انــ ال اض ج ع ــ الله تعــالى مــ اســ ــا  ه عــ أن ان
ــا يلــي  رد  ، نــ ــا ــاء مــ ال ــ علــى مقــاول ال ان الع ــ ــ ال أهــ عــ مــ ت

ها ا إل ي خل ات ال ص ائج وال   :ال

  :أهم النتائج: أولا
ا  -١ ــا لهــ ــاء مــ ال ع مقــاول ال ــ ــة خ ان ــ ومــ إم ان الع ــ ة ال ــ ــا ف اول ت

ـاء مـ  ع مقـاول ال ـ ـع خ ع ل ج بها الـ ي اح ج ال ة ال اق ع م ان، و ال
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ور  ــة الفقــه يــ ضــ نا أن غال ، وجــ ــ ان الع ــ ــا لل ــاء ال ع مقــاول ال ــ ة خ
ة ة ومال ة وف ن ارات قان ة اع جع ذل لع ان، و ا ال ا له  .م ال

ع -٢ ــ ــي أو -أن ال ن اء الف ــ أو ســ ــي ال ــاء مقــاول  -ال ق علــى إق قــ اســ
ــه قــ ذهــ  ة للفقــه، فــإن جانًــا م ـ ال ، أمــا  ــ ان الع ــ ــا عــ ال ـاء مــ ال ال

ع  في  ـا إلى تأي ال ، ب ـ ان الع ـ ـا لل اء م ال اع مقاول ال م إخ ع
ــة  ــ ال ص، وال ـــ ـ ا ال ــ ـــي هــ ع فـ ــ ــ ـــل ال ـ ـــاد م قـ ــــى ان ــ إل ـــ الآخــ انـ ــ ال ذهــ
ة  ـل ـارات ال ، لأن اع ـ ان الع ـ ـا لل اء م ال اع مقاول ال ورة إخ

عًـا للغـ إتقـان وأمانـة، وم لـه  د ع ي يـ اعه لها، ل ل إخ لاعـ  العامة ت وال
ــة ـ ـــة الف اح ه مـــ ال ـــاء وســـلام انـــة ال ــاب م ـ ــى ح ح علـ ــ ـــ الـ ق اولـــة ت ، ...وم

ـــا  ــ ــ ال ــ ــاء مـ ــ ـ ــاول ال ــ ـــاع مقـ ــ ب إخ ــ جـــ ــــ ب ـ ـــاه الأخ ــ اب الات ــــ ــ أصـ ـــ ال و
ان الع  قاول الأصلي لل ام مع ال   .ال

  :أهم التوصيات: ثانيا
ــة مــ هــ ل ــائج ال ض أهــ ال ــا مــ عــ ه ــا يلــي عــ أن ان رد  راســة، نــ ه ال

ة هات ال ار م ال ع الاع اح أن تأخ  ى ال ي ي ات ال ص   :أه ال
، وذلــ مــ خــلال  -١ ــ ان الع ــ ــا لل ــاء مــ ال ــاع مقــاول ال ورة إخ ح ضــ ــ نق

ــي أو ن اء الف ع ســ ــ خل ال ــ أو تــ اد  ال ــ ص ال ــ ــام ن يل أح عــ ــي ل ال
ــي، ١-١٧٩٢( ـ ن ني ف ــ ــادة  مـ ــ ا ال ــ ـ ــادة  ٦٥١و ـ ، وال ـــ ني م ني  ٨٨١مـــ مــــ

ــاه ) ـي ة ت ــ ان الع ـ ــا لل ـاء مــ ال ع مقــاول ال ــ احةً علـى خ ــ صــ ل
ـاه رب  ة ت ـ ة الع ل ـ ـام فـي ال ـ ب ا الأخ ك مع هـ قاول الأصلي، و ال

ـــة علـــى أر  اف ـــالح العـــام وال ـــة ال ا ـــ ح ق ـــة ذلـــ فـــي ت ًا لأه ـــ ـــل، ن واح الع
ـالي تـ  ـ ال ـ فـي الع ـاء وال ات ال ل ا وأن مع ع ، لاس اته ل اس وم ال

ا ة مقاول م ال اس   .ب
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