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  ا���ــــد�ــــ

  

  

تعد الحاجة إلى السكن من أولويات الفرد التي يسعى إلى إشباعها  ببذل الجهد الكبير سواء من ماله             

عـدد السـكان الـذي اسـتتبعه كنتيجـة منطقيـة الازديـاد  هيـب فـيولعل مـا ميـز هـذا العصـر هـو الازديـاد الر  ،أو وقته

إن هذا الإرتفاع في الطلب يستوجب حتما توجيه طاقات كبيرة للإشتغال في مجال البناء   ،في الطلب على السكن

عدة قطاعات عن طريق توجيه الطاقـات الفكريـة   ضافر جهودهذا المجال الإقتصادي يستدعي ت،وإنجاز المنشآت

إن هــذا الأمــر ســوف يــؤدي بالضــرورة إلــى تطــور فــن البنــاء  والعمــارة نتيجــة إســتعمال الآلات  . يــة لتطــويرهوالعلم

التقنيـة الحديثـة  والإعتمـاد علــى قواعـد علميـة مجديـة وإطــارات متخصصـة ممـا يـؤدي إلــى إمتـداد أفقـي  وعمــودي 

تفـاع الطلـب علـى السـكن إلـى إلـزام هذا من جهـة  ومـن جهـة أخـرى يـؤدي أيضـا إر  ،للسكنات  وتطورها كما وكيفا

يـدفع بهـم الـذي تحت طائلة فرض غرامات تأخير  جد قاسية الشيء و إلا وقعوا  المشيدين بإحترام مواعيد التسليم

وأمــام هــذا الإلتــزام الــذي أدى إلــى نــوع مــن التســرع  وتحــت ضــغط قــوة الطلــب   ,إلــى ضــرورة الســرعة فــي الإنجــاز 

أن طالعتنا الأحداث عن وقـوع  ثإذ ما لب ، أخطاء شملت سلامة  ومتانة البناءمن حدوث  وأصبح الأمر لا يخل

ولمـا كانـت عمليـة البنـاء  والتشـييد تـتم غالبـا فـي إطـار عقـد مقاولـة  ،عمارات  ومباني  أمام أول إمتحان  يقابلها 

أخــرى رب العمــل  ومــن جهــة ، بــين كــل مــن المقــاول  والمهنــدس  بوصــفهما مــدينان بالإنجــاز  والتســليم مــن جهــة 

فإن المقاول  والمهندس يخضعان للأحكام العامة  للمسؤولية العقدية وذلـك  ،بوصفه مدين  بدفع الأجرة والإستلام

مــات التــي يرتبهــا العقــد  وكــذلك  فهمــا يخضــعان خــارج الرابطــة اعنــد إخــلال أي منهمــا بــإلتزام أو أكثــر مــن الإلتز 

ورغـــم ذلـــك فـــإن , كمـــا فـــي حالـــة إرتكابهمـــا خطـــأ يســـبب ضـــررا للغيـــر  ،العقديـــة إلـــى أحكـــام المســـؤولية التقصـــيرية

قد   ،خطاء  التي تنجر عنهاعملية البناء  وتكلفة الإستثمار فيها  وتبعات الأ ةلخطور   التشريعات المقارنة  ونظرا

أت شددت في مسؤولية المشـيدين بـأن فرضـت علـيهم  ضـمان سـلامة  ومتانـة المنشـآت والبنايـات، وذلـك بـأن أنشـ

هـذه الأخيـرة التـي يرجـع ، بالمسؤولية العشـرية فالمسؤولية الخاصة بالمهندس المعماري  ومقاول البناء أو ما يعر 

ي قــد تظهــر خــلال عشــر بهــا رب العمــل علــى كــل مــن المقــاول  والمهنــدس المعمــاري لضــمان عيــوب البنــاء التــ



 3

تتعلق بطبيعتها مسائل ولية العشرية يثير عدة والحقيقة أن موضوع المسؤ , من تاريخ تسلم الأعمال  سنوات إبتداء

التـي درج البـاحثون فـي مجـال المسـؤولية عمومـا  مسائلالقانونية والأساس الذي يقوم عليه بالإضافة إلى مجمل ال

ولكننـا نـرى أن أهـم مســألة يمكـن أن تثـار لإبـراز حـدود هــذه المسـؤولية تتعلـق بتحديـد النطـاق التــي  ،الخـوض فيهـا

ام هــذه المســؤولية الأمــر الــذي دفعنــا إلــى أن نجعلــه عنوانــا يحــق لنــا البحــث فيــه لتوضــيحه وتحديــد تــدور فيــه أحكــ

  .معالمه

إن نطاق المسؤولية العشرية يمكن أن . لمسؤولية العشرية  وبذلك كان موضوع دراستنا هو نطاق ا             

اق شخصـي ـــفنكــون بـذلك أمـام نط ، الزمـان ودائـرة  ، ودائـرة الموضـوع ،دائرة الأشخاص  -ثلاثة دوائر فييحدد 

  .ونطاق موضوعي  ونطاق زمني    ،لهذه المســؤولية 

فأمــا النطــاق الشخصــي فبواســطته يمكننــا أن نحــدد بدقــة الأشــخاص الــذين يمكــن أن يكونــوا محــل              

وعي فبواسـطته نسـتطيع مساءلة أي تحديد الأشخاص الذين يخضعون لأحكام هذه المسؤولية، أما النطـاق الموضـ

لأخطاء  والعيوب التي تمس البناء والتي مـن الأعمال التي يمكن أن تكون موضوع هذه المسؤولية و كذا اتحديد 

أمـا النطــاق الزمنــي  فيحــدد المجــال  ،شـأنها  أن تجعــل الشــخص الخاضــع لأحكـام هــذه المســؤولية ملزمــا بالضــمان

د نطــاق المســؤولية العشــرية  لــه أهميــة  كبيــرة  مــن يــرأينــا  أن تحدوفــي , الــذي تــدور فيــه أحكــام هــذه المســؤولية 

ومــا   ،عــات  التــي يمكــن  أن تثــار  تجــد مجالهــا الخصــب فــي هــذه الناحيــةاالناحيــة  العمليــة، ذلــك أن مجمــل النز 

 قأكثر الدفوع التي يثيرها الخصوم  في شأن عدم خضوعهم  لأحكام هذه المسـؤولية متعللـين  سـواء أنهـا لا تنطبـ

علـــى مـــا يقـــرره القـــانون فـــي بيـــان العيـــب المســـتوجب لترتيـــب  قعلـــيهم كأشـــخاص أو أن موضـــوع الخلـــل لا ينطبـــ

ومـن الناحيـة النظريـة فـإن هـذه الدراسـة يمكـن أن تعطـي  .أو أن العيب قد ظهر خارج النطاق الزمني  ،المسؤولية

مـن جهـة ومـن جهـة أخـرى فـإن هـذه  هـذا ،تصورا لمدى صرامة هذا النطـاق وتشـدده  وهـل هـو بحاجـة إلـى تعـديل

عليه الدارسون في الانكباب على موضوع المسؤولية العشرية بصـفة عامـة دون  دالدراسة قد خرجت على ما اعتا

 مــن  عديــدالالتخصــص فــي نقطــة معينــة  والعمــل عليهــا لإعطائهــا حقهــا مــن الدراســة حتــى أننــا نراهــا تضــيع وســط 
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: بالشـكل التــالي هـادراسـتنا لهـذا الموضـوع تنطلـق مـن الإشـكالية التـي نطرحو  المسـائل المثـارة فـي الموضـوع الأم ،

                                                                  إلى أي مدى يمكن التوسيع  أو التضييق  في نطاق المسؤولية العشرية ؟

ال إلـى الإجابـة عـن ـشـافية عنهـا يقتضـي بنـا الحـ هذه الإشكالية والتي إن أردنا الوصول إلـى إجابـة             

  : التساؤلات التــالية 

ا ورد فـي المـادة ـمن هم الأشخاص الخاضعين لأحكام المسـؤولية العشـرية ؟ وهـل يجـب أن نكتفـي بمـ -        

ن من القانون المدني أم نحن بحاجة إلى التوسع في دائرة الأشخاص وذلك بإضافة أشخاص آخرين يشاركو  554

  اء ؟ـــفعلا في عملية التشييد والبن

  هل كل العيوب التي تطرأ على البناء خاضعة لأحكام المسؤولية العشرية ؟و  -        

  هل يجب أن نتوسع في مفهوم كلمة البناء ؟و  -        

ؤثــر علــى ول إلـى تحديــد دقيــق لمعنـى العيــب  والخلـل الـذي قـد يصـيب البنـاء فيـمـدى ضـرورة الوصـو  -        

   ؟ســلامته

ر ســنوات التــي اقرهــا المشـــرع كنطــاق زمنــي لأعمــال المســؤولية العشــرية تعــد مــدة ـهــل أن مــدة العشــو  -         

  كافية أم هل يجب إطالتها أو تقصيرها ؟

  هي نقطة بداية مدة العشر سنوات  وكيف تحدد بدقة ؟ ماو أخيرا  -         

   

كـــل للا ـالبحـــث وفيصـــ ةابـــة علـــى هـــذه التســـاؤلات وغيرهـــــا قـــد تكـــون محـــددة لأهميـــوهكـــذا فـــإن الإج              

بــإجراء  االـذي يسـمح لنـ نالبحـث بالإعتمـاد علـى المـنهج المقـار  اوسـوف نقـوم بدراسـة هـذ ، المطروحـة اتالإشـكالي

فــي ذلــك  علــى أن نعتمــد ،والقــانون الفرنســي مــن جهــة أخــرى  ةالجزائــري مــن جهــو مقارنــات بــين القــانون المصــري 

إجتهاد قضائي مستقر الخصوص إلى عدم وجود و لا يفوتنا التنبيه في هذا  ، على رأي الفـقه والإجتهاد القضائي

  ولعل السبب في  ،لاسيما على مستوى المحكمة العليا  لى مستوى القضاء الجزائريع
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لمقارن يسمح لنا بإجراء المفاضلة ثم إن المنهج ا، ذلك حداثة القضاء الجزائري مقارنة بنظيره المصري و الفرنسي

ـــين الآراء والتشـــريعات وإختيـــار ا ـــى الأقـــل مـــن اصـــو لب و ســـتكون دراســـتنا  ،جهـــة نظرنـــاو ب والأجـــدر بالإتبـــاع عل

  : للموضوع في ثلاثة فصول

  

  . الأول نخصصه للنطاق الشخصي للمسؤولية العشرية *           

  ..الموضوعي للمسؤولية العشرية أما الفصل الثاني فندرس فيه النطاق*           

  .طاق الزمنينفي حين الفصل الثـالث نتناول فيه ال*            

  

و نلاحـظ أن هـذا الإختيـار فـي تصـميم الخطـة بالكيفيـة الســابق ذكرهـا بحيـث إحتـوت علـى ثـلاث فصـول ، خلافــا 

را لخصوصـية التـي ينفـرد بهـا كـل للتقسيم التقليدي ، فقد أملته الموضوعات المبحوثة ، بحيث لا يمكن دمجها نظـ

  . فصل 

  و حوصلة للبحث إستخلصنا بعض النتائج و من خلالها الإجابة على الإشكالية المطروحة في المقدمة 

  

  

  
  
  
  
  
  
  
  
  

  



 6

  لفصل الأول ا

  

  النطـــاق الشخصي لقواعد  المسؤولية العشرية
  

، فحسـب للأحكـام العامـة للضـمان  ال البنـاء خاضـعلم يـترك المشرع التـزام المهنـدس المعمـاري ومقــاو             
امتــد إلــى التشــديد ، كمــا أن هــذا  خاصــة شــدد فيهــا علــى الأطــراف المســؤولة فــي هــذا العقــد ابــل وضــع لــه أحكامــ

يقتصر على المقاول والمهندس بل امـتد إلى أطراف آخرين يمكن تحديدهم في  لمتحديد الأشخاص المسؤولين إذ 
ه بالمقابــل عــن ذلــك ، فإنــ شــخاصبعــض  الأ أن هـــذا التشــــديد فـــي المســؤولية  يثقــل كاهــل ، وكمــا المبحــث الأول

ين يـــتم دراســـته فـــي المبحـــث الثـــاني تحـــت عنـــوان الأشـــخاص المســـتفيد ســـوف وهـــو مـــاآخـــرين ،  أشخاصـــا يحمـــي
   .بالضمان 
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  ن والأشخـاص المسؤول : المبـحث الأول

  

لمهندس المعمـاري والمقـاول أن اي وغيـره من القوانين تتفق في ر من القانون الجزائ لاواضح  أن كمن ال          
 مـــن تشـــريع فولة  قـــد تختلــؤ أخـــرى مســ اإلا أن هنـــاك أطرافــ ، المســـتفيدينولة  اتجـــاه ؤ همــا أولـــى الأطــراف المســـ

الـــــنطاق يتجـــاوز  تطـــور تحديـــد هــــؤلاء حســـب كـــل نـــص تشــــريعي أصـــبح لآخــــر، وكذلــــك مـــن دولــــة لأخـــرى  إن
إذ قـرر  ذلـك بــل لقـد  ذهــب  إلـى أبعـد مـن<< عقـد مقاولـة بيمتـد إلـى كـل مـن يـرتبط مـع رب العمـل و الشخصي 

ــــى أشــــخاص لا تــــربطهم البتــــة علاقــــة تعاقـــــدية مــــع رب العمــــل  ــــذلك ســــوف نــــدرس  (1)>>تطبيــــق قواعــــدها عل ل
  الأشخاص المس

ولين المــحددين  فـي ؤ ولين التقليديين  وثانيهمـا الأشــخاص المسـؤ تفيدين في مطلـبين اثنـين أولهما الأشخاص المس
  .نـصوص خاصة 

   :                                   ولين في ظـل النـطاق التقـليديؤ الأشخـاص المسـ : المطلب الأول
  

البنـاء مثل مـا  لا شك أن النطاق التقليدي للأشخاص المسؤولين ينحـصر فـي المهندس المعمـاري ومقاول        
  :التاليةهو مبين في النصوص التشريعية 

ولا يكاد يختلف القانون المـدني  ، (2)>>... المعماري والمقاول يضمن  المهندس<< ق م ج   554تنص المادة 
ولية أيضا على ؤ صر أحكام المستالمصري ومن قبله القانون المدني الفرنسي عن القانون الجزائـري حيث كانت تق

ـــ ــــاول المهن (3)دس المعمـــاري والمق
ـــانون المـــدني   ـــذان إعتبرهمـــا الق ـــاول الل لكـــن مـــن هـــو المهنـــدس المعمـــاري والمق

أو  يالمصــري ومــن قبلــه القــانون المــدني الفرنســي ومــن بعــده القــانون الجزائــري مســؤولان عمــا يحــدث مــن تهــدم كلــ
  ؟    جزئي في البناء أو الأعمال بصفة عامة وما دور كـل منــهما

  
ـــــعلق يــــجنســــوف  نالســــؤالا نهــــذا        ـــــما تتـ ب عليهمــــا  فــــي نقطتــــين اثنتــــين أولهمــــا تتعلــــق بالمهنـــــدس وثانيهــ

  . بالمــقاول
  
  
  
  
  
  

                                                 
  408ص   1987،دار ا�#"ر ا��ر�!، ا���ھرة01ط� ������دس ا�����ري و���ول ا����ء،ا����ا���ؤو���  ،�س ��ن 	�د ا�رازق  (1)

 
   .ا��1رع  ذ"ر ا����دس ا�����ري و�م �ذ"ر ا����دس ا��د�! *"�ن ا.-در �, أن �ذ"ر 	��رة ا����دس *�ط أو ا()��ن  أن �&ظ   (2) 

 
  .�ريق �د�! � 651وا���دة 3د�م �د�! *ر��!  1792را-2 �ص م  (3)
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  المهندس المعماري:  الفرع الأول

  ) ثانيا ( دورهو  ، ) أولا ( المهندس المعماري  تعريفضمن هذا الفرع إلى نتطرق            
  

   عماريتعريف المهندس الم: أولا 
الهندســة المعماريــة هــي التعبيــر  علــى أن  07 - 94مــن المرســوم التشــريعي رقــم  الثانيــة تــنص المــادة  

   (1)مة لها جعن مجموعة من المعارف والمهارات المجتمعة  في البناء كما هي إنبعاثات لثقافة ما وتر 
ي الهندسـة المعماريـة كـل مهنـدس من نفـس القـانون يقصـد بصـاحب العمـل فـ المادة التاسعةكما تنص            

  .معماري معتمد يتولى تصور إنجاز البناء ومتابعته
  

بأنـه ذلـك الشـخص الحاصـل علـى مؤهـل هندسـي فـي هندسـة المعمـار يؤهلـه لأن المهنـدس كما يعرف            
بنية المراد إقامتها  يضع التصميمات والخرائط والرسومات والنماذج ويقدر الأبعاد والقياسات المختلفة للمنشآت والأ

  .(2)ويشرف على تنفيذها 
  

بأنــه الفنــان الــذي يصــمم أو يرســم الأبنيــة ويعــين لهــا النســب  (3) ولقــد ســبق وأن عرفــه  تقنــين جياديــت         
، وأخيــــرا يســــوي  ، مشــــرفا علــــى تنفيــــذها تحــــت مســــؤوليته والأحجــــام والتقســــيمات المختلفــــة والزخرفــــات المناســــبة

(4) مصروفاتها
في مصـر عرفتـه لائحـة مزاولـة مهنـة الهندسـة المعماريـة  وأتعـاب المهندسـين  المعمـاريين بأنـه و  ، 

، وله إلمام تام بفـن البنـاء  الشخص المتميز بقدرته على التخطيط والتصميم المعماري والتطبيق الإبتكاري والتنفيذ
، ويتمتـــع بالحمايـــة  طـــيط العـــامفـــي نطـــاق التخ دحســـب ظـــروف البيئـــة ومقتضـــياتها ويســـاهم فـــي التعميـــر والتشـــيي

، ويشترط أن يكون حائز على بكالوريوس في الهندسة المعمارية أو  ما يعادلهـا مـن  القانونية التي تتطلبها مهنته
(5) المؤهلات الهندسية الأخرى المعترف بها قانون نقابة المهندسين وأن يكون عضوا فيها

.  

قبـل رب العمـل بإعـداد الرسـومات  والتصـميمات اللازمـة لإقامـة كما يعرف بأنه الشخص المكلـف مـن            
(6) ت الأخرى والإشراف على تنفيذها بواسطة مقاول البناءشآالمباني أو المن

  

ت وقــد آكمــا عرفــه الــبعض بأنــه هــو الــذي يعهــد إليــه  وضــع التصــميم والرســوم والنمــاذج لإقامــة المنشــ           
على تنفيذه ومراجعة حسابات المقاول والتصديق عليها وصرف المبالغ المستحقة  يعهد إليه إدارة العمل والإشراف 

                                                 
4�6ق        �94���  32-ر�دة ر���� ر3م 18/05/94ا��وا*ق  1414ذو ا�-� 	�م  �07ؤرخ *!  07-�94ر�وم ا�14ر��! ر3ما� -      (1)�

  .�1روط ا(��4ج ا���را�! و���ر�� ���� ا����دس ا�����ري
 

                                                  412،  ا��ر-2 ا����ق  صزق ��ن �سا	�د ا�ر    (2)- 
ا�����ر��ن ا�#ر��!  ���4ر 4#�ن -��د�ت ��)��� ��)�ق 1رف ����� ا���د�� ا�����ر�� *! *ر��� أ3ره �ؤ�4ر �وردو ��6��د��ن -  (3)

  1912�و��و  17وا���دل *!  1895ا�����د 	�م 
 

  413	�د ا�رازق ��ن،ا��ر-2 ا����ق، ص -)5(و  (4)
 

(5)     150، ص  1992"�م 	�د ا����و�� ،  ��1; ا����رف  ، ا(�"�در�� *4�� 3رة ،  أ
 

(6) - 3 �  150ص،  1��1992;ة ا����رف، ا(�"�در�� ة،أ"�م 	�د ا����و��،ر*4�
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إليه ولا يشترط في المهندس المعماري أن يكون حاملا مؤهلا فنيا في هندسة المعمار مادام الشخص يقوم بمهمـة 
(1) المهندس فهو ملزم  بالضمان

.  

  
لمهنــدس المعمــاري هــو الشــخص الطبيعــي المتميــز وعلــى ذلــك فــإن حاصــل هــذه التعريفــات جميعــا أن ا          

بمكانته الذهنية وقدرته على الإبتكار والإبداع في التصميم ووضع الرسومات والخرائط والمقايسات وتعيين الأبعاد 
والنسب والإتجاهات كل ذلك وما يتناسب وظروف البيئة ومقتضياتها، وأن تدخله فـي عمليـة البنـاء يكـون بتكليـف 

  .(2) ومن يمثله قانونا  ولحسابه وأن يجمع بين صفة الفنان  والفني  ويمارس مهنة حرة غير تجاريةمن المالك أ
  

  دور المهندس المعماري:  ثانيا
 

، إذ كـــان بعـــض  الـــزمن مـــن ا طـــويلاحـــلقـــد اختلطـــت مهنـــة المهنـــدس المعمـــاري مـــع مهنـــة المقـــاول رد           
، وكـــذلك كـــان حـــال بعـــض المهندســـين  فمـــارس بـــذلك المهنتـــين معـــاالمقـــاولين يقومـــون بتصـــميم البنـــاء  وتنفيـــذه  

بحيـث  القرن العشـرين أيـن تجلـت معـالم كـل منهمـا أأيضا إلى غاية نهاية القرن التاسع عشر وقرب بد نالمعماريي
، فــي حــين  اختصـت مهنــة المهنــدس المعمــاري بوضــع التصــميم والرسـومات والمقايســات وأحيانــا الإدارة والإشــراف

يتميز بأنه يمـارس مهنـة حــرة  الذي الفنان أصبح المهندس المعماري ذلك ، وبذلك دور المقاول في التنفيذإقتصر 
إلــى الكســب ولا تضــارب  ىتختلــف عــن مهنــة كــل مــن المقــاول والمــورد فــي أنهــا مهنــة حــرة  غيــر تجاريــة  لا تســع

  .وهذا ما أكدته جل التشريعات (3) عليها
  

ت  آتـــاجرا إلا أنـــه إذا إعتـــاد التقـــاول علـــى تشـــييد المبـــاني والمنشـــ رالـــذكر لا يعتبـــوالمهنـــدس كمـــا ســـلف           
، أي أنه لم يقتصر دوره على وضع التصميمات بل تعـداه إلـى تنفيـذ هـذه التصـميمات وكـذا توريـد  الثابتة الأخرى

أن بعـض  التشـريعات لـم تمنـع ، فإنه يعتبر بذلك مقاول وبالرغم من  المواد أو الأيدي العاملة اللازمة لهذا التنفيذ
الإزدواجية بين ممارسـة مهنـة المهنـدس والمقـاول إلا أن المشـرع الجزائـري منـع هـذه الإزدواجيـة  بالنسـبة للمهنـدس 

(4) المعماري
 .  

  

                                                 
  109ص،1964دار ا���<� ا��ر���، ا���ھرة ،7جا���ود ا�واردة 	6= ا���ل ،ط *! 1رح ا����ون ا��د�! ،�	�د ا�رزاق ا����وري،ا�و� - (1)

 
  414	�د ا�رازق ��ن �س،ا��ر-2 ا����ق، ص - (2)

 
  415	�د ا�رازق ��ن �س،ا��ر-2 ا����ق، ص     (3) -

 
     07ا����ق ا�ذ"ر ص  �94/07ن ا��ر�وم ا�14ر��! ر3م  22ا���دة  (4) - 
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 ءللبنـاء اسـتثنا التي تمارس مهام المهندس مثـل هيئـة المراقبـة التقنيـة في المقابل أجازها لبعض الجهات          
وسواء أجاز المشـرع  الجزائـري  ، (1) ها أن تمارس زيادة على مهام الهندسة المعمارية المقاولة من الباطنيجوز ل

أمـام  لامسـؤو فـي حالـة ممارسـة المهنـدس لعمـل المقاولـة يكـون  ، فإنـه أو لم يجز ممارسـة المهنـدس لعمـل المقاولـة
  .رب العمل 

  
م ظـ، فالمشرع الجزائري ن ابط للحصول على صفة مهندسل التشريعات تحدد شروط وضو جوإذا كانت           

ومن قبلـه القـانون  18/05/1994مؤرخ في 07/ 94هذه الشروط وهذه الضوابط  بموجب المرسـوم التشريعي  رقم
ن يكـون مسـجل فـي قائمـة نقابـة أومن بين هذه الشروط والضـوابط  1990غشت سنة 18المؤرخ في  90/29رقم 

  .شهادة مهندس المهندسين  و متحصل على
  
كما أن المهندس المعماري في القانون الجزائري يقصد به كل من إتخـذ لنفسـه دور المهنـدس سـواء كـان   

شــخص طبيعــي معتمــد أو شــركة مدنيــة مهنيــة متكونــة مــن إثنــين أو أكثــر مــن المهندســين ، كــل مكتــب دراســات 
  .(2)دائمين ومعتمدينعمومي مختص في الهندسة المعمارية ، كل مكتب دراسات خاص مستخدم 

  
أمـــا فـــي مصـــر فـــإن لائحـــة مزاولـــة مهنـــة الهندســـة المعماريـــة تشـــترط فـــي المهنـــدس المعمـــاري أن يكـــون          

، أمـا فـي شـأن تطبيـق نـص  في الهندسة المعمارية وكـذلك  مسـجل فـي نقابـة المهندسـين سحاصل على بكالوريو 
فلا عبرة بالمؤهل العشرية مصري المتضمنة المسؤولية ني قانون مد 651قانون مدني جزائري و المادة 554المادة

العلمــي بــل العبــرة هــي قيــام الشــخص بمهــام المهنــدس المعمــاري مــن وضــع التصــميم والرســومات  وتعيــين الأبعــاد 
وفقــا لأحكــام  الضــمان العشــري حتــى ولــو كــان هــذا  مســئولافــي نطــاق المهنــدس فإنــه بــذلك يكــون يــدخل وكــل مــا 

  .اانيكيميك االشخص مهندس
  

بذلك ن بل أن المقاول الذي لا يحمل أي مؤهل أو أي شخص آخر غير مؤهل إذا وضع التصميم فإنه يكو       
وإذا إقتصـــر دور المهنـــدس علـــى وضـــع ، )3(قـــد قـــام بمهمـــة المهنـــدس المعمـــاري ومـــن ثـــم يكـــون ملـــزم بالضـــمان 

أي أنـه  )4(لـى العيـوب التـي أتـت مـن التصـميم إلا ع مسـئولاالتصميم دون أن يكلف  بالرقابة على التنفيذ لـم يكـن 
  . عن العيوب  التي ترجع إلى طريقة التنفيذ  للا يسأ

  

                                                 
.   B?� ا��را�3?� ا���4�?� ���6?�ء�4<?�ن إ?داث ھ� �29/12/71"?رر �?ؤرخ *?! ����71/85ون ر3م  3ا�#�رة  3وا���دة 1ا���دة -   (1)

  . �1972���  04ج ر 	دد 
  .ا��4�6ق ����� ا����دس ا�����ري �13/01/66ؤرخ *!  66/22ا.�ر ر3م  -   (2)
   109	�د ا�رزاق ا����وري ، ا��ر-2  ا����ق ، ص  -  (3)

-Bellahcène Anissa, La responsabilité civile des Architectes et des Entrepreneurs, MEMOIRE  
   Université d’Alger Année 1977 . P.60 

 .قانون مدني جزائري 555المادة  - (4)
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كذلك عـن العيـب فـي الأرض ذاتهـا طالمـا كـان مـن الممكـن كشـفه وفقـا لقواعـد   مسئولاويعتبر المهندس           
 نم القـوة القـاهرة ولا يكــو كـك يكـون فـي حإسـتحال كشـف العيـب وفقـا لهـذه القواعــد فـإن ذلـ ا، أمـا إذ الفـن المعمـاري

(1) عنه مسئولاالمهندس 
.  

  
للكشـف عـن عيوبهـا كمـا فـي أعمـال الأرض فحـص  يالتي يقوم المهنـدس لا تسـتدعالأعمال وإذا كانت          

(2) أو في البناء الذي يقوم بزخرفتهالأرض عن العيب في  مسئولاالزخرفة فإنه لا يكون 
.  

انت حقيقة الأرض معروفة كما هو الحال في بناء رصيف على حافة نهر فإن المهندس يكون أما إذا ك         
(3) إذا لم يجري الإختبارات اللازمة في مثل هذه الحالة للبناء على أساس طلب مسئولا

ويسأل المهندس عن ،  
ضع التصميم و يكن هو من  خطاء التي يرتكبها المقاول أثناء التنفيذ إذا كان مشرف على التنفيذ حتى وإن لمالأ

وحتى القضاء  يعتبره في حكم  ، قوم مع قيام مسؤولية المقاولتقبوله الإشراف مما يجعل مسؤوليته  فيإذ يك
، فهو يدير العمل  ويعطي التعليمات  الضامن لأعمال المقاولة وذلك نظرا لما يقع على عاتقه من إدارة وإشراف

 يتأكد من تمامه ودقته  ىواعد الفن المطلوبة ويشرف على هذا التنفيذ حتاللازمة للتنفيذ طبقا للتصميمات  وق
(4).  

و لقد نص المشرع على التزامات المهندس المعماري في عدة نصوص متفرقة يمكـن إجمالهـا فـي قـانون          
المؤرخ في  91/176المتعلق بالتهيئة و التعميـر و كذا في المرســوم التنفيذي  01/12/1990المؤرخ في  90/29
التجزئـة و شـهادة التقسـيم و شـهادة و المحدد لكيفية إجراء و تسليم شهادة التعمير و رخصة البنــاء  28/05/1991

ـــي  94/07وكــذلك فــي المرســوم التشــريعي  ، المطابقــة والهــدم المتعلــق بشــروط الإنتــاج  18/05/1994المــؤرخ فـ
لتزامــات المهنيــة للمهنــدس المعمــاري الصــادر عــن نقابــة المعمــاري وتنظــيم مهمــة المهنــدس و كــذلك فــي تتقــين الإ

   :ييل ه الإلتزامات إجمالا فيماذالمهندسين المعماريين و تتمثل ه
  

  .وضع التصميم و الرسم الهندسي و مقايسات أعمال البناء تبعا للمهمة المعهودة إليه من رب العمل -       
بـين        الواجـب إبرامهـــا )عقـود المقاولـة(شروعات الصفقات إعداد طلب الترخيص الإداري للبناء و م -       

     .رب العمل و المقاولين 
  .إدارة الأعمال و مراقبة تنفيذها -       
  .التحقق من كشوف الحساب التي تعرض عليه من المقاولين -       
  .ر بهذا الخصوصمعاونة رب العمل عن تسلم الأعمال و التأشير على المحاضر التي تحر  -       

  .      التأكد من أن جميع القيود التي يلزمها القانون و تستوجبها لوائح التنظيم قد احترمت - 

                                                 

	� ����ر، - (1)� ��ر�� ، دار ا������ ا�����ة ، ا�����ر�� ����و�	� ا�
  99ص،  2003ا�
(2)  - ��� أن #�"!  � ا�� & �	
� ��ل ا�."*-� ا�', ذ)*ھ� ا��)'�ر ����ل ا�', �2�45 ا�3�ن ا��2*يإن أ. 

	� ����ر،ا�*89 ا�
�67، ص - (4)و  (3)� ���100 
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ـــل تنفيــذ المهمــة التــي تعهــد بهــا إلــى غيــره مــن أربيفــي ســبأ كمــا يحضــر علــى المهنــدس أن يلجــ -        اب فــن ـ
  (1)في مواجهة هذا الأخير لامسئو المعمار  دون موافقة رب العمل وفي كل الأحوال فإنه يبقى 

  

  المقاول :الثانيالفرع 

     دورهثم إلى   ،المقاول  تعريف ضمن هذا الفرع إلى نتطرق        

  تعريف المقاول:أولا 

  .أي تفاوضا) تقاولا(هو المفاوض والمقاولة هي المفاوضة من قاوله في أمره و: المقاول لغة 
وي أن تكـون المـواد تيد المبـاني وإقامـة المنشـآت الثابتـة الأخـرى ويسـهـو الشـخص الـذي يعهـد إليـه بتشـي:اصطلاحـا

كمـا يعـرف  (2) التي أقام بها المنشآت  قد أحضرها من عنده أو قدمها له رب العمل في الحـالتين يلتـزم بالضـمان
ل المهنـدس بأنه المنوط به تنفيذ محتوى عقد المقاولة وذلك وفقا للتصميمات والنماذج  والرسوم الموضوعة من قبـ

ضـيها أعمالـه وحراسـة المــواد والأدوات المسـلمة لـه تالمعماري أو رب العمل بما يتضمنه هذا التنفيـذ  مـن إدارة  تق
وبخـلاف  (3) للقيـام بهذا التنفيذ ومن تنبيه وإرشـاد لـرب العمـل أو المهنـدس المعمــاري إلـى الأخطـار التـي يكتشـفها

بحيـث ينطـوي  ، مهنتـه بموجـب قـوانين  ولـوائح خاصـة بهـا تنظـيمم تـالذي  ما تم ذكره بالنسبة للمهندس المعماري
هــذه النقابــة  نمــا هــو الحــال فــي فرنســا والجزائــر  ومصــر إذ أك  ل نقابــة خاصــة بــهظــالمهنــدس المعمــاري تحــت 

  . تمثلهم وتنظم مهامهم وتتحدث بإسمهم فإن المقاولين ليس لهم هذا التنظيم القــانوني
  

  مقـــاول في عملية التنفيذدور ال: اـــثاني

  
 دور المقـاول فـي ج، ولا يخـر  هار دوره فـي عقـد المقاولـةظانطلاقا من التعريف المحدد للمقاول يمكن إ           

م العمـل بعـد يوثانيها تسـل، عقد المقاولة عن ثلاث أدوار أولها إنجاز العمل المعهود به إليه بموجب عقد المقاولة 
  .ان العمل بعد التسليم ، وثالثها ضم الإنجاز

  
وهو الالتزام المرهق والرئيسي الذي يترتب في ذمة المقاول  وهذا الإلتزام ينطـوي علـى واجبـات  : إنجاز العمل -1

، كمـا يجـب أن ينجـز  العناية اللازمـة ســواء قـدم المـــادة مـن عنـده أو قـدمها لـه رب العمـل همنها أن يبذل في إنجاز 
وإذا احتــاج إتباعهــا ، وإذا لـم يكــن هنــاك شــروط وجـب العــرف  فــق عليهـا فــي عقــد المقاولــةهـذا العمــل بالطريقــة المت

، ومــن  المقــاول فــي إنجــازه للعمــل طبقــا لشــروطه إلــى الأدوات  وجــب عليــه أن يــأتي بهــا ويكــون ذلــك علــى نفقتــه

                                                 
ا����ر�� ا�وا23  ا���46= ا�دو�! ول ا�4ر3�� ،ا���ؤو��� ا��1ر�� ����6ول و ا����دس ا�����ري ،-��ل �و��1*� -   (1)

 .2006 *�#ري / 07/08وا.*�ق،-���� ور�63،
   421ص  ،��ر-2 ا����قا ،	�د ا�رازق ��ن �س -  (2)
   110ص  ،ا��ر-2 ا����ق ،ا����وري	�د ا�رزاق  - (3)
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 نتيجـة ولـيس بـذل عنـــايةالعمـل  ويكـون هـذا الإلتــزام هـو تحقيـق  زواجب المقاول كـذلك بـذل العنايـة اللازمـة لإنجــا
(1)  

 لاءيويعرف بأنه وضع العمل تحت تصرف رب العمل بحيث يتمكن هذا الأخير من الإست : تسليـم العمـل   -2
كما يعرف بأنـه ذلـك العمـل القـانوني الـذي عـن طريقـه يقـرر رب العمـل  ، اع منه أو القدرة على  ذلكفعليه والانت

عـدة منهـا حسـاب الآجـال وكـذلك  ثـارآ لتسـليملو  ، ابه و يسـتولي عليهـا ماديـالأعمال التي تم إنجازها لحسـلتقبله 
، كمــا أنــه يتوجــب علــى المقــاول تســليم العمــل فــي الآجــال المتفــق عليهــا وإلا يعــرض إلــى عقوبــات  الهــلاك ةتبعــ
  .تأخيرال

منهــا هــو  ، وكــل  الســنوي و الضــمان  العشــريو يشــمل الضــمان كــل مــن الضــمان  :  الالتــزام  بالضــمان  -3
إشـراف  ت، والمقاول قـد يعمـل تحـت إشـراف المهنـدس المعمـاري  أو تحـ التزام في ذمة المقاول ويعتبر من مهامه

 دون عيوب التصميم أما (2) إلا عن عيوب التنفيذ  مسئولا نلا يكو  كأصل عام  رب العمل  وبذلك  فإن المقاول
مســؤول الوحيــد عــن الأضــرار ســواء بســبب التصــميم أو هــو مــن وضــع التصــميم  فإنــه يكــون ال  كــان  المقــاول إذا

  .(3) ذالتنفي
  

,  كــل رب العمــلو بــل يجــوز أن ي اوكــذلك لــيس مــن الضــروري أن يكــون مــن قــام بالعمــل مقــاولا واحــد            
خـر لآخـر للأعمـدة والجـدران والآك لأعمـال البنـاء وااالعمل إلى عدة مقاولين فهذا متخصـص فـي الأساسـيات  وذ

فكـل فرعيـة ، ويمكن أن تكون محـل  مقـاولات   ف إلى غير ذلك من الأعمال التي يقتضيها البناء والتشييدللأسق
يلتزمــون بالضمـــان الخــاص  كــل فــي نطــــاق العمــل  الــذي أوكــل إليــه متــى متفــردين هـؤلاء المقــاولين مجتمعــين أو 

(4)تحققت  دواعيه
 .  

  
شــري  سواء قام بالعمل بنفسه  أو بواسطة تابعيـه  أو  عمالـه  أو ويلتزم كذلك المقاول بالضمان الع             

إلا   نهـم لا يسـألو بينمـا ،  فهؤلاء يلتزم المقاول  الأصلي أمام رب العمل  بضمان أعمـالهم    مقاول من الباطن
المـادة  والمقـرر أن   ، ،  وتكون مسؤوليتهم مسـؤولية عقديـة وليسـت مسـؤولية خاصـة أمام المقاول  الأصلي فقط

ترجـع فـي أساسـها إلـى   يتهمسـؤول تنظـيم  إنوما يقابلها  من القانون  المدني الفرنسـي  فـ (5) مدني مصري 651
(6) رابطـة  عقديــة بـين رب العمــل ومـن قــام بـه

أمــا إذا اقتصـر دور المقــاول علـى أداء بعــض الأعمـال التــي حتــى  
، كأعمــال  تجعلــه غيــر صــالح للهــدف المنشــأ لأجلــه انــة العمــل وســلامته  ولاتم علــى  وإن  تمــت معيبــة لا تــؤثر

                                                 
 66ص ،ا��ر-2 ا����ق 	�د ا�رزاق ا����وري،  -  (1)
 .4<��ن �2 وا<2 ا���4�م���م �"ن ا����ول ��6م ��ذه ا���وب أو "�ن ��C"��, أن ��6م ��� *�C, *! ھذه ا���� �"ون ��Bول � �� -  (2)
(3) -  101ص  ،ا��ر-2 ا����ق ،��ن ���ور��د 
 110ا����وري ،ا��ر-2 ا����ق،صق ا	�د ا�رز - (4)
ا�#�رة ا�)���� �ن ا����ون ا��د�!  ا�4)�ت ا����ول �ن ا���طن *! �وا-�� ا����ول ا.�6! �ن أ"�م ا�<��ن ا��1ري و  554ا���دة  - (5)

46�� <�ن 3وا	د ا���ؤو��� ا���د�� �-. 
  41ص  ،ا��ر-2 ا����ق ،ا����وري قا	�د ا�رز - (6)
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الخاصـة و إنمـا  ، فإنـه لا يخضـع  والحـال كـذلك لأحكـام المسـؤولية البياض  والدهان  وأعمـال الصـيانة  الثانويـة
(1) العقدية  العادية يخضع لأحكام المسؤولية 

.  

  
هو أن جل  ، إلا أن  السؤال المطروح التطرق إليه فيما يخص الأشخاص المسؤولين التقليديين  نهذا كل ما أمك

مــن أحكــام المســؤولية الخاصــة و هــذا بــالرغم مــن مســاهمته المباشــرة فــي ي عــالفر المقــاول التشــريعات قــد إســتثنت 
  .سوف نتناول دواعي تخلفه عن أحكام هذه المسؤولية الخاصة يالذ ، عملية التشييد

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                     

  

  

  

  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                 
 425،ا��ر-2 ا����ق ،	�د ا�رازق ��ن �س - (1)
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  استثناء المقاول من الباطن من المسؤولية الخاصة:  الفــرع الثــالث

  

مـــن المشـــرع الجزائـــري و المصــــري وكـــذا الفـــــرنسي اســـتثنى المقــــاول مـــن البــــاطن مـــن الضـــمان  لان كـــإ          
بعـدها إذ  تـنصً  يجـوز للمقـاول أن  ق م ج  ومـا 564وقد ورد تنظيم المقاول من الباطن في المـادة  (1) العشري

لــم تكــن طبيعــة  لــى مقــاول فرعــي إذا لــم يمنعــه مــن ذلــك شــرط أوإيوكــل تنفيــذ  العمــل فــي جملتــه أو فــي جــزء منــه 
عن المقاول الفرعي  تجاه رب العملً ،  مسئولا، ولكن يبقى في هذه الحالة  العمل  تفترض الاعتماد على كفاءته

، يخلــص مــن الــنص الســالف الــذكر أن للمقــاول أن يقـــاول مــن البــاطن   661ي المــادةويقابلهــا فــي التشــريع المصــر 
ما أن يكون صريحا و إما أن يكون إ والشرط ، في كل العمل  أو في جزء منه  ما لم يوجد شرط  يمنعه من ذلك

 فن الظـرو صـراحة فـي عقـد المقاولـة بـل يجـوز استخلاصـه مـ ام أن يكون الشـرط المـانع مـذكور تحت، فلا ي ياضمن
،  ،  فــإذا كانـت طبيعــة العمــل تفـرض اعتمــاد كفـاءات المقــاول الشخصــية  فيكـون هنــا شـرط مــانع  ضــمني نفسـها

، إلا  ، فيحرم عليه التقـاول مـن البـاطن الشك في معنى المنع رضمنيا فس امانع اوإذا قام شك في أن هناك شرط
و يعــرف المقــاول مــن  (2) حية للمشــروع التمهيــدي، وهــذا مــا نصــت عليــه المــذكرة الإيضــا لــه رب العمــل نإذا أذ

خيـر مـع الباطن  بأنه الشخص الذي يعهد إليه المقاول الأصلي تنفيذ كل أو جزء من الصفقة التي أبرمها هـذا الأ
،  كـل خصـائص عقـد المقاولـة  ه، و ذلك بمقتضى عقـد المقاولـة مـن البـاطن الـذي يجـب أن تتـوفر فيـ رب العمل

(3) يكـــون مســـتقلا تمـــام الاســـتقلال عـــن المقـــاول الأصـــلي والمقـــاول مـــن البـــاطن
كالمقـــاول الأصـــلي بالنســـبة لـــرب  

  . العمل
  

، إلا أنــه تــم اســتثناؤه مــن  وبــالرغم  مــن أن المقــاول الفرعــي  يقــوم بتنفيــذ جــزء أو كــل أعمــال  المقـــاولة          
:  ، فـإن السـؤال الـذي يطـرح دس  والمقـاولقواعد المسؤولية الخاصة التي تقوم بها على معيار مباشرة مهام المهن

هو مـن ينفـذ العمـل   ليس  وأ ؟لا فعليس بمقاول  لماذا لم يخضع  المقاول من الباطن لأحكام  هذه المسؤولية أو
  لم يكن تنفيذ العمل هو من مهام المقاول ؟   أو  ؟  أو جزء منه تنفيذا فعليا

       
؟ يجـب  صلي لأحكام هذه المسؤولية  ويستثنى منها المقاول من الباطنإذن يخضع المقاول  الأ ذافلما          

،  مـر الـذي يجعلهـا اسـتثناء مـن القواعـد العامـةأي تقـررت بـنص خـاص الأ، التسليم أولا بأن هذه مسؤولية خاصة
لح العـام وإذا كانـت أسـباب تقريـر المسـؤولية العشـرية هـو حمايـة الصـا (4)فلا يمكن التوسع فيها  ولا يقـاس عليهـا 

                                                 
  ا�#�رة ا�)���� ��3ون �د�! -زاBري ا��4ت ا����ول �ن ا���طن *! �وا-�� ا����ول ا.�6! �ن أ"�م  ا�<��ن ا��1ري    554ا���دة  (1)-
 و-�46, <�ن 3وا	د  ا���ؤو��� ا���د�� ا���د��     

.و ��<, إ�= ���ول *ر	! ، �� �م أ�-وز ����6ول أن �"ل �4#�ذ ا���ل "6, : " ظ أن ����E ا���دة ��4ج إ�= �4و�ب 	6= ا��و ا���4! �&
ا(	��4د 	6= "#�ء4, ا���1�� ، و�"�, ���= ��ؤوH 	ن ا����ول ا�#ر	!    و �م 4"ن ط���� ا���ل 4#4رضأ��, �ن ذ�ك 1رط *! ا���د ، 

  "" �3ل رب ا���ل 
  

-(2) � 41ة،ا��ر-2 ا����ق، صر4*� 3
  "�� أن ا����و�� �ن ا���طن 64�4ف 	ن ا���4زل، .ن ا���4زل �-�ل �ن ا����4زل �, �ل �ل ا����4زل،*! �ن أن ا����4زل �46ل �ن "ل   (3)-
  425	�د ا�رازق ��ن،ا��ر-2 ا����ق، ص .��ؤو��� إ4-�ه رب ا���ل     
-(4) ��   433ن،ا��ر-2 ا����ق، ص 	�د ا�رزاق 
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، لـذلك لابـد مـن البحـث عـن أسـباب توجـه  فما الذي جعل من المشرع  يضيق الخناق على حمايـة هـذه المصـلحة
  .المشرع في هذا الاتجاه

 بتقريـره فبرجوعنا  إلى الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري  يتضح لنـا أن المشـرع إنمـا أراد             
، حمايــة رب العمــل الــذي رأى فيــه عــادة  رجــل غيــر فنــي ولــيس لــه خبــرة  فــن  شــددهــذا  الضــمان الاســتثنائي الم

فـأراد المشـرع   فـن وخبـرة ودرايـة تامـة بمـا هـو جاهـل،التشييد وأنه عندما يرتاد  هذا المجـال فإنـه يتعامـل مـع أهـل 
دونـه لـه مـن مـواد مـا يور  ءو عـدم إخلاصـهم  فـي انتقـاأحمايته من تلاعب رجال الفن  من عدم إتقانهم لأعمـالهم 

وقــد يكــون دافعهــم إلــى كــل ذلــك  علمهــم بجهلــه  ومعــرفتهم بعــدم درايتــه ولــو قــدر  ، وأدوات  تتطلبهــا إقامــة العمــل
و حتى تقارب فـي الفكـر والمعرفـة  بـين رجـال فـن التشـييد  والبنـاء وبـين رب العمـل  أالمشرع غير ذلك من تساوي 

(1)هحميتخير بإحداث مسؤولية خاصة به د  في حماية هذا الأدلما كان منه هذا التش
  

  

 ، بارات التي اعتمدها المشرع المصري هي نفسها التـي تبناهـا المشـرع الجزائـريتعشك أن نفس الإ لا              
علـى  لكون أن كل من  المقاول  والمقاول من الباطن هما أهل فن وخبرة ولا يمكن للمقاول من الباطن أن يتحايـ

، فيكفيـه المسـؤولية العقديـة  لحمايـة نفسـه مـن العيـوب  التـي يرتكبهـا  كونه عالم بخبايا هذا الفنالمقاول الأصلي 
  .المقاول من الباطن

  
والشـركات التـي تقـوم بالمقاولـة مـن  ، وهمـا أن المقـاول مـن البـاطن كما أن هناك اعتبارات مالية وفنية           

 الماليـة ولا والفنية ضعيفة وليس لديها الكفاءة المطلوبـة لا مـن الناحيـة كون إمكانياتها  التمويليةتغالبا ما الباطن 
والقـول  بخضـوعها للمسـؤولية  ، هعـن العمـل المطلـوب تشـييده  فـي مجموعـ ةالفنيـة كـي تكـون مسـؤول من الناحية

  :أن،  ولا أدل على ذلك مما جاء في الجمعية الوطنية الفرنسية من  العشرية يعرضها للانهيار والإفلاس
"les  capacités financières  et même techniques de ces artisans des petites et 

moyennes entreprises sont très limités.                                                     

Une disposition les rendant responsables de l'ensemble de l'ouvrage  pourrait 

être tout à fait excessive" (2). 
  

  :اقانونية منه نيدكما أن هناك أسا          
  

أن المسؤولية الخاصة بالمعماريين تتطلب لتطبيق أحكامها  وجود عقد مقاولة يربط بـين رب العمـل مـن          
، كمـا  صـلي بـالفرعي، وهذا العقد غير موجود مع رب العمل بـل يـربط المقــاول الأ جهة والمقـاول من جهة أخرى

، لأن هـذه المســؤولية   بالمصـلحة العامـة وكــذا الخاصـة سأن إعفـاء المقـاول الفرعـي مــن الضـمان  العشـري لا يمــ

                                                 
 435	ن 	�د ا�رزاق ��ن ص 23 ص 5را-2 4;"�د ذ�ك *! �-�و	� ا.	��ل ا�4<�ر�� ����6ون ا��د�! ا���ري ا�-د�د ج   (1)-
  437ص ،ا��ر-2 ا����ق،�س	�د ا�رازق ��ن  (2)-
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هنـاك بعـض الإنتقـاد موجـه  نتبقى قائمة  ويتحملها المقاول الأصلي  بـالرغم مـن الاعتبـارات السـالفة الـذكر، إلا أ
  . ن تبيانه فيما سيأتيلإعفاء المقاول من الباطن  وهذا ما يمك

  

  :  لإعفاء المقاول من الباطن من الضمان العشري ةالانتقادات الموجه

  لقد تم تحديد وتركيز هذه الانتقادات حول الاعتبارات التي أدت أو التي استند عليها من أجل الإعفاء        
  

  :الاعتبارات القانونية  - 1       

  :     رابطة عقدية لعدم وجـود عقد مقاولة عتبارات القـانونية تتجلى في عدم وجود كما سلف الذكر أن الا            
مـن الفقـه يـرى أنهـا مسـؤولية ي إن طبيعة المسؤولية الخاصة محل الإعفاء فيها اختلاف كبير، رأ -أ            

أي أن   (2) زام بالضــمانويــرى الــبعض مــن الفقــه أنهــا أحــد التطبيقــات  الخاصــة للنظريــة العامــة للإلتــ (1)عقديــة 
ومــنهم مــن يعتبرهــا مســؤولية تقصــيرية، هــذا مــا يجعــل معــه أن ضــرورة تــوافر  ، (3) الضــمان يلعــب دور التــأمين

  .هو شرط في غير محله الرابطة العقدية لقيام المسؤولية العشرية 
عــدم تــوافر العلاقــة بــالرغم مــن  كمــا أن جــل التشــريعات حملــت عــدة أطــراف المســؤولية العشــرية  - ب         

أن أصـبح شـرط تـوافر  ةإلـى  درجـ -والتي سـنتناولها لاحقـا-، وقد كثرت هذه الاستثناءات  العقدية مع رب العمل
  .العلاقة العقدية هو الاستثناء 

   
  الدواعي والاعتبارات العلمية قشةمنا  - 2       

  

 الرجـل ذلك ، ؤولية العشرية  لحماية رب العملالاعتبار الذي يخلص إلى أن المشرع قرر المس -أ              
، لكـن هـل المشـرع أراد حقيقـة حمايـة  ن تلاعب رجال الفن  المتمرسون فـي هـذا المجـالمالغريب عن فن التشييد 

أهــدر المصــلحة العامــة  وهــي المقدمــة دائمــا أي بعبــارة أخــرى هــل المشــرع  ، رب العمــل فقــط دون الصــالح العــام
؟  وإذا كـــان الأمـــر كـــذلك لمـــا أحـــاط المشـــرع  فـــي ســـبيل حمايـــة المصـــلحة الخاصـــة (4) الخاصـــة ةعلـــى المصـــلح

(5) المسؤولية الخاصة بالنظام العام
.  

نــه ي أنــ، ولكــن لا يع رب العمــل  بتقريــره لهــذه المســؤولية ححمايــة صــال ة شــك فــي أن المشــرع أراد فعــلاثمــلــيس  
 دالنظام العام  وقيد حرية الفرد في تعطيل أحكامها أو الحهذه المسؤولية ب علق أهدر المصلحة العامة  بدليل أنه

(6)منها
.  

                                                 
 166،ا��ر-2 ا����ق، ص �� 3رة*4 (1)- 

ل ��1�� ا�?داBن أن ���?دع *?! 	رف -روس ا(�4زام ���<��ن �;�, ا�4 (2)� ��زام �<�ف إ�= ��ض 	�ود ا����و<� ا�4! �"ون *�
 .1;ن ا��وق ا�4! 4ؤول إ��,

 -(3) *�: ��و�	� ��4��, و�;�و�, ا�<��ء،دار ا�>�* ا��*7, ، ا�;�ھ*ة �*ور، ي��
 280، ص �1985
 .ا��1ر�� ��B�3 =��4  و�م ���ص ���� 1!ء وا����ول ا.�6! ھو ا���Bول �ن ا���ؤو��*! رأ��� أن إ	#�ء ا����ول �ن ا���طن ��س ھدر �I���6 ا���م . (4)- 
 .�D@�ن ��@, -*@
, �1792/5�@, ��*ي، وا��دة 653ق م ج، ا��دة 556أ@?* ا��دة  (5)- 
   442	�د ا�رزاق ��ن �س،ا��ر-2 ا����ق، ص (6)- 
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، ولـــذلك يجـــب  الحجـــة الثانيـــة والتـــي تســـتند إلـــى الضـــعف الفنـــي والمـــالي للمقـــاول مـــن البـــاطن -ب            
  .النشاط نهذا النوع م رحمايتهم  من جانب المشرع حتى لا ينها

والضــعف الفنــي،  ةلبــاطن لــيس فــي الفقــر أو الغنــى المــالي أو القــو مــن ا لأن أســاس التقــاو << يــرى الــبعض       
، أو أن يعهـد بـه إلـى شـركة  وإنما في نـوع التخصـص ومـدى قـدرة المقـاول المتعاقـد مـع رب العمـل علـى القيـام بـه

ا ، فالغالـب أن المقـاول الأصـلي إنمـ فـي الطاقـة التمويليـة همتخصصة  تكون أكثـر منـه فـي القـدرة الفنيـة وأكفـأ منـ
لـــه بهـــا فنيـــا وماديـــا كأعمـــال الحفـــر  ودق التـــي لا طاقـــة العمـــل  ناء مـــز جيعهـــد إلـــى المقـــاولين مـــن البـــاطن بـــالا

ذلــك مــن الأعمــال الهامــة والأساســية التــي لا  رالأساســات والتركيبــات الفنيــة الكبــرى التــي يتطلبهــا البنــاء إلــى غيــ
، ثم إن التهاون أو عدم إتقان هـذه  الفنية والماليةعلى مستوى عال من الكفاءة  تشركا  قوم بها إلاتأن  عيستطي

الأعمــال التــي يعهــد بهــا إلــى شــركات المقاولــة مــن البــاطن هــو غالبــا مــا يكــون ســبب كــل الحــوادث  والانهيــارات 
  (1)>>والكوارث التي تحدث في الأبنية والمنشآت الثابتة الأخرى

  

  

  اتساع وتطور النطاق الشخصي: المطلب الثاني 

  

فــإذا  ، بــرب العمـل مـاكقاعـدة عامـة أن ضــمان المهنـدس المعمــاري والمقـاول أساســه العقـد الــذي يربطه           
مـات اوإنمـا أي إخـلال بأحـد الإلتز  ، فلا يلتزم المهندس والمقاول قبل رب العمل بهذا الضمان (2) هذا العقد تخلف

جتمـع ومتطلبـات الحيـاة أدت إلـى ظهـور بعـض ولكـن نظـرا لتطـور الم (3)المدنيـة ةيخضع للقواعد العامة للمسؤولي
 ان فــي الهندســة المعماريــة لــم يبقــو يلضــمان العشــري كــون أن المتــدخلالأشــخاص الملــزمين با عقيــدات فــي تحديــدتال

تحملهـــم المســـؤولية  بممـــا توجـــ بـــل تعـــداهم إلـــى أشـــخاص آخـــرين  محصـــورين فـــي المقـــاول والمهنـــدس المعمـــاري
ـــدبأعمـــالهم ومـــن أجـــل  ةالخاصـــ أحكـــام النطـــاق ر ولهمـــا تطو أفـــي فـــرعين اثنـــين توجـــب دراســـته  هـــذا التوســـع تحدي

  الشخصي في القانون الفرنسي وثانيهما اتساعه في القانون الجزائري
  

  

  

  

  

                                                 
 -(1) ��ن ا�ذي دد أ	��ل ا����و�� �ن ا���طن *! ا�1ر"�ت ا������4 *! ��ض ا�1ر"�ت إH أن *! ا���Kب �رى �&*� ��� �ذ"ره ا�د"4ور 	�د ا�رازق 

��4 H ، "�� أن ا����و�� �ن ا���طن��1ر�*! ا.	��ل ا������4 �ل  را.	��ل ا�4! ذ"رھ� H 4د�ل *! ا���Kب <�ن ا��ط�ق ا��و<و	! ��6�ؤو��� ا�
.                                                                                       ا�وا23 ا���6! �ؤ"د أن ا����ول �ن ا���طن ھو أ3ل 3درة *��� و����� �ن ا����ول ا.�6! ا���د��، "�� أنات 4"ون *! ا���Kب *! إ-راء ا(��1ء

 
  أن ا�#�, وا��<�ء ا41رط� ذ�ك�رب ا���ل إH  سا��1رع �م �41رط 4و*ر 	�د �ر�ط ا����ول أو ا����د (2)- 

 
�116�د �ن ���ور ص (3)-   
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  :في القانون الفرنسي لمسؤولينلالتطور التشريعي للنطاق الشخصي :   الأول فرعال

  
 3 ي فرنســا بموجــب تشــريعين متتــاليين  الأول رقــمفــ المســئولينحــدث التطــور التشــريعي للأشــخاص             

وقـد جـاء كـل  1978ينـاير 04 بتـاريخ 1978 لسـنة 12والثاني تحت رقم  1967 يناير  03 بتاريخ 1967ة  لسن
  : حدىعلى سوف ندرس هذا التطور بدراسة كل قانون  المتطلبات عملية لهذتيجة نص ن

  : 1967لسنة  3ن ل أحكام القانوظفي  المسئولونالأشخاص :   أولا
ضــرورة تــوافر شــرطين اثنــين علــى قبــل صــدور هــذا القــانون كــان يعتمــد فــي تحديــد المســؤولية العشــرية            

لة مقاولة مع رب العمل وكذلك أن يتدخل في عملية التشييد وقد كان أهم النصوص المعد دهما ضرورة وجود عق
  :كما يلي ما بعد تعديله صبحتارنسي إذا أمدني ف 2270و  1792بموجب هذا القانون هي المادتي

  
أو في جزء منه بسبب عيب في التشييد أو فـي الأرض  هإذا تلف البناء في مجموع<<1792 المادة             

ذاتهــا فــإن المهندســين المعمــاريين والمقــاولين وغيــرهم مــن الأشــخاص المــرتبطين مــع رب العمــل بعقــد إجــارة عمــل 
  .>> عن هذا التلف خلال عشر سنوات  ئولينمسيكونون ) عقد مقاولة(
  

المهندسون المعماريون والمقاولون وغيرهم مـن الأشـخاص المـرتبطين مـع رب العمـل <<:2270المادة            
يكونـون متحللـين مـن ضـمان الأعمـال التـي أقاموهـا أو أداروهـا بعـد عشـر سـنوات ) عقـد مقاولـة(بعقـد إجـارة عمـل 

  .>>ة وبعد سنتين بالنسبة للأعمال الصغيرة بالنسبة للأعمال الكبير 
بــائع العقــار تحــت التشــييد يكــون ضــامن خــلال << 1646المــادة كمــا أضــاف نــص جديــد هــو نــص             

والمقاولين وغيرهم  نعشر سنوات اعتبارا من تاريخ تسلم الأعمال للعيوب الخفية التي يكون المهندسون المعماريو 
 المـادة  و 1792عنهـا طبقـا لأحكـام المـادتين مسـئولونرب العمـل بعقـد إجـارة عمـل من الأشـخاص المـرتبطين مـع 

2270<<   
أطـراف  يحصر وبعد التعديل يتضح أن المشرع بعد أن كان لمن خلال النصوص السالفة الذكر قب             

عقـد مقاولـة مـع رب ليشـمل كـل مـن تربطـه  مـن هـذا النطـاق سـعو المسؤولية العشرية  في المقاول والمهندس فإنـه 
العمل بل ذهب إلى أبعد من ذلك حين تطـرق إلـى بـائع العقـار تحـت التشـييد لـذلك سـوف نـدرس هـذا التطـــور فـي 

  نقطتين اثنتين أولهما كل من تربطه مع رب العمل عقد مقاولة وثانيهما بائع العقار تحت التشييد
  

  

  

  

  

  :رتبط مع رب العمل بعقد مقاولةالم  -أ             
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ص المشـرع يـنأنـه قبـل أن  ذإن القضاء الفرنسي سبق المشرع الفرنسي في الأخـذ بهـذا المعيـار إ                 

علاقـة مقاولـة (وبذلك فـإن جميـع مـؤجري العمـل  )1(ستقر عليها إ فإن القضاء طبقها و  1967على هذه العبارة سنة
مهنة  واقد باشر  ادامو  كانت صفاتهم وألقابهم ما او أيمقاولين أ وسواء كانوا مهندسين معماريين  أ) مع رب العمل

لكــن هنــاك  ، يخضــعون لأحكــام هــذه المســؤولية مــرتبطين مــع رب العمــل بعقــد مقاولــة االمهنــدس والمقــاول وكــانو 
خـاص لـم يـنص عليـه المشـرع وهـو أن تكـون هـذه الأعمـال التـي يقـوم بهـا هـؤلاء  طخلاف حول ضرورة توافر شـر 

عمــل بعقــد المقاولــة تــدخل فــي نطــاق مهــام المقــاول والمهنــدس حتــى يخضــعون لأحكــام هــذه المرتبطــون مــع رب ال
خـر مــن الفقـه يــرى أنـه فــي وهنــاك رأي آ )2(المسـؤولية الخاصــة فهنـاك رأي فــي الفقـه الفرنســي يقـول بضــرورة ذلـك 

فـي انتقــاده  فقـهبعض مـن الويـرى الـ ينهجـه المشـرع عـدم اشــتراط هـذا الشـرط  سياسـة التوسـع والمنهـاج الـذي إطـار
هذا  نللرأي الموجب بضرورة دخول الأعمال ضمن مهام المهندس والمقاول حتى يكون أمام المسؤولية الخاصة إ

الرأي ليس له سند في التشريع وكل ما تطلبه المادة هو أن يكون الشخص مرتبط مع رب العمل بعقد مقاولة كمـا 
تتجــاوز  إذســع أو شــرع الفرنســي كمــا أن عمليــة التشــييد أصــبحت أن هــذا التفســير لا يتماشــى والنزعــة التوســعية للم

  . )3(البناء مثل تركيب المصاعد وأجهزة التسخين وأجهزة التبريد المعماري ومقاول  مهام المهندس
  

  )معدلة  1646ادة مال(العقار تحت التشييد  بائع -ب             
  

ة خرجــت علــى القاعــدة الأولــى وهــي ضــرورة وجــود عقــد معدلــال مــدني فرنســي1646 ادةمــالن إ                  
العقـار تحـت التشـييد بمسـؤولية المهنـدس  بـإلزام بـائعمقاولة مـع رب العمـل فـإن النطـاق الشخصـي قـد اتسـع وذلـك 

قد حقق أهدافه ببسط الحماية القانونية على بائع العقار تحت التشييد الذي  عالمعماري والمقاول وبذلك فإن المشر 
ت بصـفة عامـة  آمعمـاري أو المقـاول وهـذا حمايـة للمصـلحة العامـة وهـي حمايـة المنشـاليكـون المهنـدس   غالبا مـا

أمـام العقـود الصـورية التـي قـد يلجـأ  أوصـد البـابهـي المشـتري  وبـذلك فـإن المشـرع  و ةوحماية المصلحة الخاصـ
عقـار تحـت التشـييد للتهـرب مـن قواعـد إليها المقاولون والمهندسون مع أرباب العمل بتسمية عقد مقاولـة بعقـد بيـع 

  .  سط الحماية لهذه التصرفات يخدم الصالح العام أينما وجدإن بالمسؤولية الخاصة وبذلك ف

  
  

     1978لسنة  12طبقا للقانون الفرنسي رقم  المسئولونالأشخاص : ثانيـــا  
  

                                                 
  453و   452يس، المرجع السابق ،  ص عبد الرزاق حسين  (1)- 

  
�� 4"ون �ن �ث  ل�رى �&*� ��ذا ا�رأي Hن 	�6�� ا�14��د H ��"ن أن �4رج 	6= ���م ا����ول وا����دس أو ا.	��ل ا�H !4 4د� -)2(�C*

 .2 ��6�ؤو��� ا�����ا��و<وع E�ر ��<
  459ص  �س، ا��ر-2 ا����ق، ��ن ق	�د ا�رزا - )3(
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محـل  ةب مـن أحكـام المسـؤولية الخاصـهـر للتنظرا لوجود بعض الممارسات في مجال التشييد تباشر              
المشتغليـــن فــي مجــال  نالدراسـة وكــذلك نظـرا لبســط نطــاق تطبيـق  أحكــام المسـؤولية الخاصــة علــى بعـض المهنيــي

ونظــرا لمــا ســبق ذكــره مــن بســط لنطــاق المســؤولية  )1(العقــاري ومشــيد المنــازل ) المنمــي(التشــييد والبنــاء كــالممول 
ض منهــا لعــدم وجــود مــا يضــبطه أدى بجانــب مــن الفقــه للمطالبــة بضــرورة بموجــب حــالات خاصــة وتهــرب الــبع

لهـذه النـداءات تـدخل المشـرع الفرنسـي بالقـانون  تجابةمعالجة شاملة لهذا الموضوع الـذي أخلـط أوراق القضـاء واسـ
كتــف فيــه بتوضــيح مــا غمــض يمحكمــا إذ  نظيمــاســالف الــذكر منظمــا أحكــام هــذه المســؤولية تال 78ســنة ل 12رقــم 

مـه ووضـع أســاسه بالمـــادة ظون اهعـدتالنسبة للخاضعين له ولم يقتصر فيه أيضا على النطـاق السـالف الـذكر بـل ب
فتقضـي المـادة  )2( 4-1792بفقراتها الثــلاثة ثم فـي المــادة  1792/1بيانه في المـادة  حوضــأ ثم فصلــه و 1792
بقـوة القـانون  مسـئولاكـل معمـاري يقـوم بتشـييد بنـاء يكـون "السالفة الذكر بعد تعديلها بالقانون المذكور بأن  1792

"...  
    "Tout constructeur d'un ouvrage est  responsable de plein droit…"  

  
  : يعتبر معمــاريا يقوم بتشييــد بنــاء'' بأنه  1792كمـا تقضي المــادة            
  المرتبطيــن  من الأشخـاص مني أو غيـرهف أو لكل مهندس معمـاري أو مقـاو  - 1          

  مع رب العمل بعقد مقاولة                
  أو بواسطة آخرين  ,كل شخص يبيع بعد تمام التشييد عقارا كان قد شيده بنفسه  - 2          
  )3(ل يقوم بمهمة مماثلة لما يقوم به مؤجر العم, كل شخص باعتباره وكيلا عن مالك العقار  - 3          

  
 بـأن الصـانع لعمـل أو لجـزء مـن عمـل أو لعنصـر تجهيـزي  صـمم و 4-1792كذلك قضي فـي المـادة           

الـذي  لبالتضـامن مـع مـؤجر العمـل أو المقـاو  لامسـئو سـلفا يكـون  دراض خاصة بـه مقـرر ومحـدغأنتـج كي يفي بأ
علـى عـاتق 1792/3-.1792/2-.1792د مـات التـي تضـعها المــوااقام بتركيب هذه الأشياء في البناء عـن الإلتز 

بـأن الصـانع لعمـل أو لجــزء  4-1792كـذلك قضـي فــي المـادة  ، دون تعـديل هـاخيـر متـى كـان اســتعماله لهـذا الأ
 مســئولاســلفا يكــون  دراض خاصــة بــه مقــرر ومحــدغأنــتج كــي يفــي بــأ مــن عمــل أو لعنصــر تجهيــزي لــه صــمم و

مــات التــي تضــعها اتركيــب هــذه الأشــياء فــي البنــاء عــن الإلتز الــذي قــام ب لبالتضــامن مــع مــؤجر العمــل أو المقــاو 
ا كان دون تعديل  وبالمطابقة هخير متى كان استعماله لعلى عاتق هذا الأ 1792/3-.1792/2-.1792المواد 

ويكــون فــي حكــم الصــانع بالنســبة لتطبيــق هــذه المــادة ذلــك  ،الموضــوعة بمعرفــة هــذا الصــانع  تللقواعــد والتعليمــا
له تم صـنعه بالخـارج أو ذلـك الـذي يقـدم ذلـك المصـنوع   جزءا من عمل أو عنصر تجهيزي ود عملا أالذي يستور 

مــا يلاحــظ علــى النصــوص الســالفة و  )1(مميــزة لــه  ةســمه أو ماركتــه أو علامــإوضــع بعلــى أنــه مــن صــنعه وذلــك 

                                                 
)1( -ED��7;�@�ن ر F589وذ�  ��
 ���1971	� 12ا���در  �71
  464ص  ، ا��ر-2 ا����ق،	�د ا�رزاق ��ن - )2(
 04/01/1978ا��ؤرخ *!  12- �78ن ا����ون ر3م  1792ا���دة  - )3(
)1(  )2( -�	
 471ص *89 ا�
�67،، ا��<� ا�*زاق �
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يقتصـر علـى الأشـخاص ين أخضـعهم لقواعـد وأحكــام هـذه المســـؤولية إذ لـم ذالذكر هو اتساع نطاق الأشخاص الـ
لــذلك  ،لا تــربطهم أي علاقــة تعاقديــة مــع رب العمــل مــن م عــداه إلــى غيــرهمتالمــرتبطين مــع رب العمــل بعقــد بــل 

سوف ندرس هذا القانون في طـائفتين  اثنتـين أولهمـا الأشـخاص المرتبطـــون مـع رب العمـل بعقـد مقاولـة وثانيهمـا 
   .ولا تربطهم علاقة مع رب العمل مسئولونأشخاص 

  
  

  :رالأشخاص المرتبطون مع رب العمل بعقد إيجا: الطائفة الأولى 

  

المقـاول والمهنـدس : لهـذه الطائفـة فـإن التشـريعات السـابقة قـد تطرقـت إلـى جـزء منهـا وهـم  ةبالنسب               
شــرع علاقـة مقاولـة بـرب العمــل وهـو مـا سـبق شـرحه إلا أن هنـاك أشـخاص حـددهم الم تربطـه مـن المعمـاري وكـل

  . بذاتهم وهم المراقبون الفنيون وهو ما يمكن تعريفه وكذا تحديد مسؤوليته 
   

هو شخص طبيعي أو معنوي يتمتع بدرجة عالية من الكفاءة الفنية يتـولى بمقتضـى عقـد :  الفني تعريف المراقب
رب العمـل تكليفـه ة عمل مبرم مع رب العمل فحص المسائل ذات الطابع الفني في عمليـة التشـييد التـي يـرى ر إجا

ء ىهــرت فــي بــادظثــر بعــض الانهيــارات المروعــة و إ 1929هــرت فــي فرنســا عــامظ ةومنــه الرقابــة الفنيــ  بفحصــها
يلزمهم من المعلومـات الفنيـة عـن البنـاء  يمنين القدر الذؤ منظمات فنية مهمتها إعطاء الم هيئة على شكل الأمر
مين ألى درجة أن أصـبحت عقـود التـإمين أهنة في أحضان التتغطيته تأمينا وهكذا نشأت وترعرعت هذه الم دالمرا

هـــذه المهنـــة اتســـعت وأصـــبح المراقـــب الفنـــي يراقـــب أعمـــال التشـــييد ممـــا أدى  نإلا أ )2(تبـــرم بينهـــا وبـــين المـــؤمن 
  .بالمشرع من تنظيم هذه المهنة وشروط الانضمــام إليها ومسؤوليتهـا وهذا ما يهمنــا في موضوع دراستنــا 

  

يخضع المـراقب الفني فـي <<  1978لسنة  12التاسعة من القـانون رقم ادةمالتنص  : ولية المراقب الفني مسؤ  
ـــوا -1792/1-1792 دحـــدود المهنــة  المعهـــودة بهـــا إليــه مــن قبــل رب العمــل المســـؤولية المنصــــوص عنهـــا بالمـ

فـي  المسـئولونب الفني ضـمن الأشـخاص وبهذا يكون المشرع قد أدخل المراق>> ...من التفنين المدني 1792/2
 ةيضـمنون عقـودهم شـرط عـدم الضـمان العشـري وحسـب نـص المـادة التاسـع ان كـانو أل المسؤولية العشرية بعد ظ

فـإن مســؤولية المراقــب الفنـي تقــوم بعــد أن يثبـت رب العمــل أن ضــررا قـد لحقــه وأن هــذا الضـرر يرجــع فــي أساســه 
لمراقبة أي عقد امهمة التي كلف بها بمقتضى عقد القيامه على وجه معيب ب إلى عدم قيام المراقب الفني كلية أو

  . )1(إجارة العمل 

                                                 
 

إثبات رب العمـل للضـرر وكـذلك الخطـأ وهـو مخـالف لقواعـد الضـمان العشـري بـل  ة ور ضر في  قالدكتور حسين عبد الرزا هنرى خلاف ما يرا )1(
  .فإن المراقب الفني يكون مسئول ةيكفي أن يثبت الضرر فقط مما يدخل في النطاق الموضوعي للمسؤولية العشري

Philippe Malinvaud, Architectes et techniciens , R.D.I 21 (1)Janv /Mars 1999 .Dalloz.p.100 
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الـتخلص مـن هـذه  عالإثبات إلى المراقـب الفنـي الـذي لا يسـتطي ءعب لويكون بذلك رب العمل قد نق            

ي لحــق بــرب العمــل يخــرج عــن ثنــين وهمــا أن يثبــت المراقــب الفنــي أن أســاس الضــرر الــذا المســؤولية إلا بــأمرين
التاسعة أما إذا لم يستطع المراقـب الفنـي نفـي  ادةمالبها رب العمل وهذا أمر نصت عليه  هنطاق المهمة التي كلف

  )2(جنبي توافر هذا الشرط فليس من سبيل أمامه من التخلص من هذه المسؤولية إلا بإثبات السبب الأ
  

  عقد مقاولة ي غيابف  المسئولونالأشخاص : الطائفة الثانية

أشـخاص لا تـربطهم أي  ةفـإن المشـرع الفرنسـي ذكـر عـد المسـئولون صكمـا سـلف الـذكر فـي اتجـاه توسـع الأشـخا
  :علاقة مقاولة مع رب العمل  وهم

  

معمــاري -,)7(العقــاري )المنمــي(الممــول-, )6(مــن فــي حكــم الصــانع -, )5(الصــانع -, )4(الوكيــل -,  )3(بــائع العقــار-
بـــالمعنى فـــي إطـــار  لالـــذي لا يخـــ زبنـــوع مـــن الإيجـــا صلـــذلك ســـوف نـــدرس هـــؤلاء الأشـــخا )8(ديـــة المنـــازل الفر 

  خضوعهم للضمان العشري
  

  ) 2فقرة  1-1792ادة مال(بائع العقار تام التشييد :  البند الأول

  
  :يعتبر معماريا مشيدا للعمل<<  1792 ادة مالتنص              

  
  . ــاز عمــلا يكــون قد شيده بنفسه أو بواسطـة آخريــن كل شخص يبيــع بعد تمــام الإنج

  
خـرين تشـييد عقـار آويقصد ببائع العقار في مفهوم هذا النص هو كـل شـخص تـولى بنفسـه أو بواسـطة           

عقـد مقاولـة مـع رب العمـل ثـم قـام ببيعـه تـام الإنجـاز ولـم يكـن العقـار كامـل التشـييد قبـل صـدور هـذا بدون ارتباط 
خضع لأحكام هـذه المسـؤولية الخاصـة باسـتثناء العقـار الـذي سـبق وأن بيعـت بـاقي أجزائـه تحـت التشـييد ينون القا

                                                 
  . 477 ص ، المرجع السابق،عبد الرزاق حسين )2(
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حكام الخاصة للمسؤولية العشرية من أجـل إيقـاف أي وقد أخضع المشرع الفرنسي هذا النوع من العقود إلى الأ )1(
ن إلـى أو لأن بعـض المعمـاريين قـد يلجـ نوع من التلاعب والصورية من أجـل التهـرب مـن أحكـام الضـمان العشـري

المسؤولية عن طريق إنجاز الأعمال بإسمهم ولحسابهم ثـم يبـرم عقـد بيـع مـع رب العمـل كمـا أنـه  هالتهرب من هذ
ة والمتمثلة في تحذير المنشئين من عدم الإتقــان في أعمـالهم لأنه قد ممن بين المبررات هو حماية المصلحة العا

أن المشرع أورد عبارات واسعة فيمـا << ـر تحت نظـام أحكـام مشددة ويرى الدكتـور بلانييل جهة الغيايكون في مو 
يخــص بــائع العقــار كامــل التشــييد إذ أن المشــرع كــان يقصــد الأشــخاص الــذين يمتهنــون مهنــة التشــييد  والبيــع ولــم 

لذلك كـان علـى المشـرع   لبيعها ون ي مساكنهم التي شيدوها لحاجتهم  فيضطر تفيكن يقصد الأشخاص الذين لم 
  )2(>> ر من العبارات ما يفيد الإحترافية تماشيا مع الطبيعة المهنية لهذه المسؤوليةتاأن يخ

           
حقـه  دفإنـه لا يفقـ )أحكـام الضمــان العشــري(من أحكام المسؤولية الخــاصة  االمشتري مستفيد  نوإذا كا          

كــون للمشــتري ت قــد هبــالرغم مــن تشــدد أحكــام المســؤولية الخاصــة إلا أنــ هإذ أنــ فــي الاســتفادة مــن أحكــام عقــد البيــع
  )3(أحكام عقد البيع أفيد 

  الوكيــــل   : د الثاني ـالبن 

  

 نوعقـد المقــاولة همـا مـن العقـود التـي تـرد علـى العمـل إلا أ  ةبالرغم من أن كل من عقـد الوكــال:  تعريف الوكيل
  .هو عمل مادي أما في عقد الوكالة فهو عمل قانوني نوع العمل في عقد المقاولة 

   
من يقوم بعمل قانوني لحساب الموكل كما أن عقـد المقاولـة هـو أن يقـوم كل يعرف الوكيل بأنه                  

المقــاول بعمــل لصــالح رب العمــل فكــل مــن عقــد المقاولــة  وعقــد الوكالــة مــن بــين العقــود الـــواردة علــى العمــل وهــذا 
ـــالة هــو تصــرف ييؤديــه كــل مــن المقــاول والوكيــل لصـــالح الغيــر لكــن  العمــل ـــان فــي أن العمــل فــي عقــد الوكـ ختلفـ

فـي بعـض الأحيـان يصـعب تفريـق الأعمـال الماديـة  هإلا أنـ )4(قانوني في حين أنـه فـي عقـد المقاولـة عمـل مـادي 
العقــد الــذي يــربط رب العمــل  نيــرى أ ا مــن الفقــهنبــعــن الأعمــال القانونيــة  ومنهــا أعمــال المهنــدس المعمــاري فجا

على الأعمـال التـي يقـوم بهـا  فوذلك لأن المهندس المعماري يقوم بالإشـرا )1(بالمهندس المعماري هو عقد وكالة 
هـو أن العقـد  حالـرأي الـراج نإلا أ.المقاول كما أن الأجر الذي يأخذه يمكـن مراجعتـه  مـن قبـل قاضـي الموضــوع 

المعماري  هـي بطبيعتهـا عمـل  سع المهندس المعماري هو عقد مقاولة لأن مهمة المهندالذي يبرمه رب العمل م

                                                 
�1967
��  03:-;*ة �� ا�;�@�ن رED 05 �دةا� )1( 

  المشرع في من يحترف التشييد ثم البيع بل  كان يقصد المحترفين والعاديين لأن   ةبلانيول في حصر نيالدكتور  هيرا نرى خلافا ما )2(
  مالكهالالمشرع يهدف لحماية الصالح العام وهو المنشأة 
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تمثـــل فـــي وضـــع التصـــميمات والرســـوم والخـــرائط المســـاحية وعمـــل المقايســـات اللازمـــة للبنـــاء ثـــم يمـــادي خـــالص 
لكن هـذا لا يمنـع الإشراف على تنفيذ هذه الأعمال  و إذا تميزت بشيء فإنما تتميز بأن ناحية الفكر فيها عالية و 

والمهندس المعماري عند مباشرة أعماله بالرغم من أنه يعمل لحساب .قانونية  تكون أعمال  مادية لا تصرفاتأن 
وبــذلك فــإن الوكالــة غالبــا مــا تلتــبس مــع )2(ه بــل يعمــل باســمه الخــاص نــع بولا ينــو  هلا يمثلــ هرب العمــل إلا أنــ

ي المحام لالعقود التي تبرم مع أصحاب المهن الحرة مث مثال ذلكالمقاولة والتي أحكامها تخضع لقواعد خاصة و 
يقــع علــى خلــيط مــن الأعمــال الماديــة والتصــرفات القانونيــة ويغلــب فيــه  يفالعقــد مــع المحــام ,المهنـدس والطبيــب  

العكــــس مــــن ذلــــك العقــــد مــــع المهنــــدس المعمــــاري بــــالرغم مــــن اخــــتلاط الأعمــــال الماديــــة  ىالوكالــــة وعلــــ رعنصــــ
  . )3(ت القانونية فإن عنصر المقاولة يكــون هو الغــالب بالتصرفا

علــى أنــه نــص مــن القــانون  المــدني الســالفة الــذكر  1792/1إلا أن المشــرع الفرنســي  فــي المــادة                
حتــى ولــو أداهــا ) المقــاول( كــل شــخص يــؤدي مهمــة مماثلــة لتلــك التــي يؤديهــا مــؤجر العمــل   ءيعتبــر مشــيدا للبنــا

وكيلا  وبموجب هذا النص ولأول مرة خضع الوكيل لأحكام المسـؤولية العشـرية لهـذا يجـب أن نبحـث عـن  بصفته
حـول تحديـد  1792/1هـر خــلاف فـي شـرح المـــادة ظقـد فهذا التوسـيع   إلىالمبررات التي أدت بالمشرع الفرنسي 

  مفهوم الوكيل 
العقــاري الــذي يبــرم عقــد تمويــل عقــاري ) لمنمــي ا( فمــنهم مــن يــرى أن المشــرع قصــد بهــذا الــنص الممــول        

إلــى أن المشــرع لــم  حالــرأي الــراج ببينمــا يــذه أي وكيــل مــن التقنــين المــدني ولــيس 1831/1طبقــا لــنص المــادة 
يقصد بهذا النص الممول العقاري وإنما قصد كل من يبرم عقد وكالة مع المالك أمـا المنمـي العقـاري فـإن المشـرع 

والتـي قضـت  1978لسـنة  12:ولية الخاصة بموجب نص المادة الخامسة من القانون  رقـمأخضعه لأحكام المسؤ 
مــن القــانون المــدني كمــا أن هــذا الــرأي يتفــق والقواعــد العامــة فــي التفســير وهــي إعمــال   1-1831بتعــديل المــادة 

السـالفة الـذكر الخامسـة عن الرأي الأول إهمـال نـص المـادة سوف يترتب  هشك أن النصوص خير من إهمالها ولا
ســاقا مــع سياســة المشــرع الفرنســي التوســيعية والــذي لــم يــدع شــاردة أو واردة صــور المعــاملات المتعلقــة تكمــا انــه إ

   )4( حالراج أن يكون هو بمجال التشييد إلا وأخضعها لأحكام المسؤولية  الخـاصة هذا ما يجعل من الرأي الثاني
أنه يتوجب شرطين اثنين من أجل تطبيق أحكام هذه  1792المـادة  يتضح من نص الفقرة الثـالثة من و        

  .المســؤولية 
أن �"ون ا��1ص ا�ذي ��4رف �2 رب ا���ل 4ر�ط, ��, 	�د و"���  و���ل *! إط�ر ھذه :  ا��رط ا�ول 

  .ا�و"��� �واء "��ت ھذه ا�و"��� �ر�� أو <����  
عقـد مقاولـة يربطـه بـرب العمـل بمهمـة مـن المهـام التـي يقـوم بهـا أن يقوم هذا الوكيل ودون وجود :  ثانيالشرط ال

المهندس أو المقاول كأن يقوم بوضع التصاميم ورسم الخرائط أو الإشراف على موقع العمل وإدارته أو غير ذلـك 
  )1(التي يؤديها المعماريين  لمن الأعما
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  الصانع    : الثـالبند الث 
أو لعنصــر تجهيــزي ، أو لجــزء مــن عمــل ، الصــانع لعمــل <<ســي بــأن مــدني فرن 4-1892تقضــي المــادة        

 بالتضــامن مــع مــؤجر العمــل   مســئولان مقــررة ومحــددة ســلفا يكــو ، فيــه صــمم وأنــتج كــي يفــي بــأغراض خاصــة بــه 
علــى عاتـــق هــذا 3 /1792/2,1792/ 1792عها المــوادضــتمــات التــي االــذي قــام بتركيــب هــذه الأشــياء عــن الإلتز 

  .>> وضعها الصانع نفسه بالمطابقة للقواعد والتعليمات التي تعديل فيه والهذا التركيب قد تم  كان ىالأخير مت
  

 اذلك الذي يستـورد عمـلا أو جــزءا من عمل أو عنصـر :ويكون حكم الصانع بالنسبة لتطبيق هذه المادة           
وذلك بوضع اسـمه أو ماركـة ،  من صنعهذلك الذي يقدم ذلك المصنوع على أنه ، تجهيزيا له تم صنعه بالخارج 

   أو أي علامة أخرى مميزة له عليه، مصنعة 
  

مــن  ودة مــن هــذا الــنص علــى مــا يبــدو مــن الأعمــال التحضيـــرية فــي هــذا الصــدد تتكــونـوالحكمــة المقصــ         
رقى مــا هــي الرغبــة فــي تــأمين دخــول وإنــدماج وتكامــل الصــناعة الحديثــة بــأ ثــلاث أمــور تكمــل بعضــها الــبعض ،

إزدهارهــا فـي هــذا الميـدان الهــام وتشــديد  توصـلت  إليــه مـن تقــدم تكنولـوجي فــي قطـاع التشــييد والبنــاء المعمـاري و
علـى ، المسؤولية المدنية على طائفة الصناع  المشتغلين في هذا المجال والذين بدأ عددهم بتزايد بمعدلات كبيرة 

المعـدة لـه بعـد تسـليمها  وتجنـب أي تفـاوت  ممكـن  ضر غـتها للنحو يدفعهم إلى العناية بجودة منتجـاتهم وصـلاحي
في المعاملة القانونية من حيث  المسؤولية المدنية بين من يشارك في عملية البناء بطريقة مباشرة  أو من يشارك 

  .)2(فيها بطريقة غير مباشرة 
  1792: المقصـود بالصـانع في مفهوم المادة 

  

  

  

وهو المشاركة في عملية البناء ها المعيار الموضوعي ذكر  بقالسا  4 -1792و إتخذت المادة            
يتحدد على أساسه الصناع الذين يخضعون لأحكام  اوالتشييد والمشاركة التي اتخذها المشرع الفرنسي معيار 

صنيع المسؤولية المشددة دون غيرهم من الصناع هي تلك المشاركة التي تتمثل إما في تصنيع العمل كله أو ت
  جزء منه   

للوفاء بمتطلبات معينة ومحددة سلفا وبذلك   )1(أو عنصر تجهيزي فيه بحيث يكون المصنوع مصمما ومنتجا 
  .إنحصر معيار التحديد في ثلاث أنواع من الصناع 

                                                 
              58،  57ة المعماريين بعد إتمام الأعمال وتسلمها مقبولة من رب العمل ص محمد ناجي ياقوت، مسؤولي )2(
 
بأنه صانع السلعة في شكلها النهائي أو صانع الأجزاء <<وتعرفه إتفاقية المجلس الأوروبي المنتج في مادتها الثانية الفقرة الثالثة  )1(

  .التي تتركب منها
  )      (le terme "producteur" désigne les fabricants de produits finis ou de parties composantes   
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                      LE FABRICANT  D'UN OUVRAGE   : صـانـع العمـل -        

أي  أيتجـــز  إليهــا فــي مجموعهــا باعتبارهــا كــل لا االمبــاني ســابقة التصــنيع منظــور تعنــي و                         
بعبارة أخرى من يتولى تصنيع العمل كله ثم يتم نقله إلى المكان المخصص لتركيبه وهو ما يعبر عنه بالمســاكن 

  . سابقة التجهيز
  

  LE FABRICANT  D'une partie d'ouvrage    صـانع جزء من عمــل -        
 اوحتى يخضع  صانع جزء من العمل لقواعد المسؤولية الخاصة لابد أن يكون هذا الجزء عنصر              

في البناء بمعنى أن البناء لن يتكون أو لن يؤدي وظيفته إلا بضم هذا الجزء  إلى غيره من  اأو تكويني اتأسيسي
لع بدور من الأدوار التي تحتويها والتي من أجلها كان ذلك أن هذا العنصر إنما يضط  ةالعناصر  التأسيسي
أو التكوينية بأعمال المنافع العامة   ةويسوق الفقه الفرنسي  أمثلة لهذه العناصر التأسيسي.إنشاء هذا البناء 

. )2(وأعمال الأساسات وهياكل البناء والحوائط   
  :صـانـع عنـصـر تجهيـزي -       

  
هيزيــة هــي التــي صــممت وأنتجــت لكــي تفــي بــأغراض خاصــة بــه وفقــا لمواصــفات دقيقــة العناصــر التج           
المصاعد الميكانيكيـة  ، ية بالمياهذويمثل الفقه الفرنسي لهذه العناصر التجهيزية شبكة مواسير التغ ).3( معينة سلفا

  .لات التي تثبت في البنايةلآأو الكهربائية وبصفة عامة كل ا
   

  

  المستورد والموزع :  من  في حكم الصانع  :  البند الرابــع

مدني فرنسي بأنه يكون في حكم الصانع بالنسبة لتطبيق هذا  4/ 1792تقضي الفقرة الثانية من المادة           
  ) 1792/4أي نص المادة ( النص 

  من عمل أو عنصرا تجهيزيا فيه تم صنعه بالخارج  اذلك الذي إستورد عملا أو جزء -
على أنه مـن صـنعه بـأن يضـع عليـه إسـمه ) أي العمل أو الجزء منه أو العنصر التجهيزي ( يقدمه  ذلك الذي -

  .أو ماركة مصنعة أو أي علامة أخرى مميزة له 
  .ويمكن دراسة الأشخاص الذين في حكم الصانع من خلال شخصين إثنين هما المستورد والموزع 

  

                                                                                                                                                                  
 
  506عبد الرزاق حسين، المرجع السابق، ص  )2(
 
  60محمد ناجي ياقوت، المرجع السابق،  ص ).3(
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مـن عمـل  السالفة الذكر هو من يستورد عملا  مصنوعا أو جـزءالمستورد المقصود في نص المادة ا  :المستورد 
مــن عناصـــر التجهيــز فــي عمـــل مصــنوع بالخــارج ففــي هـــذا الــنص المشــرع الفرنســـي أراد أن  امصــنوع أو عنصــر 

 ةالصــناعة المســتخرجة مــن الاتفاقيــة الأوروبيــ نيخضــع المســتورد لــنفس مســؤولية الصــانع مســتلهما ذلــك الحكــم مــ
  . )1(لية المنتج عن الأضرار المترتبة على عيوب ما أنتجه من منتجات فيما يتعلق  بمسؤو 

   
  لأحكــام المســؤولية الخــاصة مثلــه مثل الصــانع   اورد أصبـح خــاضعـوبذلك فإن المست

  
ومن الواضح من هذا الحكم المستحدث أنه يتضمن خروجا عـن القواعـد العامـة فـي قواعـد المسـؤولية             

نية بوجه عـام لأنـه يـدخل المسـتورد البـائع للعناصـر المكونـة للمبـاني سـابقة التصـنيع ضـمن قائمـة الأشـخاص المد
وذلــك )    مالــك البنــاء (مــدني فرنســي فــي مواجهــة رب العمــل ) 2270 -1792(بمقتضــى المــادتين  المســئولين

فهـي استثنـــاء ويربطـه فـي الغالـب  على الرغم من أنه ليس بمعماري ولا تربطـه عقـد مقـــاولة مـع رب العمـل وبـذلك
  . )2(عقد بيع مع المقاول 

  
ذلك الذي يقدمه على أنه من صنعه بـأن يضـع عليـه إسـمه ...<<عليه المشرع بعبارة  روهو ما عب :  المـوزع -

 . )3(>> أو ماركة مصنعة أو أي علامة أخرى مميزة له 

  
الشخص الذي يبيع مادة لم يقم بتصنيعها لا يمكن أن يكون  هذه العبارة لا تطلق إلا على الموزع لأن            

إلا الموزع  ويعالج  هذا النص الحالة التي يتعذر فيها معرفة شخصية صانع العمل الجزء من العمل أو العنصـر 
  .   متضامنا مع المقاول قبل رب العمل مسئولا  التجهيزي في العمل بإعتباره

  

لصــانع ومــن فــي حكمــه لأحكــام المســؤولية الخاصــة كمــا ســبق الــذكر هــو مــن ن إخضــاع او يلاحــظ أ            
بين المسؤوليات الاستثنائية وبذلك فإن هذا الاستثناء يتوجـب تقيـده بشـروط اسـتلزم المشـرع الفرنسـي توافرهـا للقـول 

صـمما ومنتجـا لعمـل أو الجـزء مـن العمـل أو العنصـر التجهيـزي مللابد أن يكـون المنـتج  ذبانعقاد هذه المسؤولية إ
ج دون أي تعـديل و يفي بأغراض محـددة ومعينـة سـلفا وكـذا يجـب أن يكـون مـؤجر العمـل قـد قـام بتركيـب المنتـ يك

  .فيه ويتوجب أن يتم تركيب الشيء المنتج بالمطابقة للتعليمات التي يضعها الصانع نفسه
  

و العنصـر التجهيـزي مصـمما ومنتجـا أن يكـون المنـتج للعمـل أو الجـزء مـن العمـل أ : الشرط الأول -           
والمنتج يجـب أن يكـون معـدا  )1(كي يفي بأغراض محددة ومعينة سلفا وهذا الشرط مستنبط من نص المادة ذاتها 

                                                 
�و�	� ا��2*��  )1(

'�رد ����م ا�  ا�*�9ع �K5 ا���@8 �-, رأ��� ���ن �7� ��م إ���@	� أو 7��Jإ"�3ع ا�

��67� @��D�� ,9ت، ا�*89 ا�
�67، ص  )2( 
)3(  ART 1792-4ALI  .-2 L.78-12-4 JANV 1978   

celui qui l'a présenté comme son oeuvre en faisant figurer sur lui son ,sa marque de fabrique  ou 
tout autre signe distinctif  
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بقصد الوفاء بمقتضـيات معينـة ومحـددة مسـبقا بمعرفـة مصـمم العمـل ككـل أو بمعرفـة الصـانع نفسـه و لـيس معـدا 
المنــتج مخصصــا فقــط مــن حيــث تصــميمه وإنتاجــه للوفــاء بهــذا الغــرض  للوفــاء بــأغراض عامــة بمعنــى أن يكــون
جل الوفاء بها قد تم صراحة وفي غراض التي صمم الشيء أو أنتج من أالخاص ولا يلزم أن يكون تحديد هذه الأ

صورة تعاقدية بل يجوز أن يتم ولو في صورة انفرادية أي أن يـتم تحديـد هـذه الأغـراض وتعينهـا بمعرفـة المهنـدس 
  )2(المعماري أو المشرف عن العمل أو حتى بمعرفة الصانع نفسه 

 

 :أن يكون مؤجر العمل قد قام بتركيب المنتج دون أي تعديل فيه  :الشرط الثاني         

المقـاول قـد أجـرى تعـديلا فـي المنتجـات المصـنوعة التـي تـولى اسـتعمالها أي  نوهو عمل سـلبي مـؤداه أن لا يكـو 
مــن العمــل أو فــي عنصــر التجهيــز أي أن للصــانع أو مــن فــي حكمــه الحقيقــي الــتخلص مــن فــي العمــل أو الجــزء 

ذلك التضامن مع المقاول إذا أثبت أن هذا الأخير قد عدل طريقة الإستعمال الموضوعة من قبل الصانع ويوجـه 
    لهذا الشرط بعض الانتقادات من جانب الفقه الفرنسي على أن هذا الشرط غامض فيرى الفقيهــان

مـــالانفو جســـتاز أن هنـــاك حـــالات جديـــة كثيـــرة يتعـــذر فيهـــا معرفـــة هـــل يوجـــد تعـــديل أو لا مـــن جانـــب  روســـيل و
لاسيما في الحالات التي يكون لطريقة الاستعمال تأثير واضـح علـى تماسـك عناصـر البنـاء كمـا هـو   )3(المقاول 

  .)4(جات المصنوعة في العقار الحال في استعمال المقاول لعناصر عازلة أو لاصقة عند تركيب المنت
  

انع  وهـو أيضـا ـــللتعليمــات التـي وضـعها الص اأن يـتم تركيـب الشـيء المنـتج مطابقـ : الشرط الثالـث -          
مـــع ... بالتضــامن عـــن  مســـئولايكـــون ...الصــانع <<صـــراحة  1792/4شــرط تقتضـــيه الفقــرة الأولـــى مـــن المــادة 

أي أن يكـون هـذا المقـاول >> المطابقـة للتعليمـات الموصـوفة مـن الصـانع وب...مؤجر العمل  الذي قام بالتركيـب 
قـد إســتعمل العمــل أو جــزء مــن العمــل  أو عنصــر التجهيـز المصــنوع طبقــا للتعليمــات التــي يضــعها الصــانع مبينــا 

مالها عنــد تخزينهــا  أو عنــد تركيبهـــا  أو إســتع فيهــا الإحتياطــات الخاصــة الواجــب  إتباعهــا عنــد نقــل منتجاتــه  أو
بمعرفة المقاول ولا يستطيع  الصانع  أن يتهرب من التضامن المنصوص عليه عـن  طريـق الإمتنـاع عـن وضـع 
هذه التعليمات والقواعد لأن هناك الأصول الفنيـة للمهنـة التـي يلتـزم المقـاول بإحترامهـــا فـي جميـع الأحـوال بـل أن  

اتق المنـتج أو الصـانع لاسـيما بالنسـبة للمنتجـات الجديـدة  القواعد العامة المسلم بهـا فـي هـذا المجـال تلقـى علـى عـ

                                                                                                                                                                  
الصــانع لعمــل أو لجــزء مــن عمــل أو لعنصــر تجهيــزي مصــمم ومنــتج كــي يفــي فــي حالــة <<فــي فقرتهــا الأولــى  1792/4تقضــي المــادة  )1(

  >>...وضعه للخدمة بأغراض ومتطلبات محددة ومعينة مقدما
 
                                516	�د ا�رزاق ��ن، ا��ر-2 ا����ق، ص  )2(

 
4و*ر أو 	دم 4و*ر ا�1رط ھ! ��;�� ��3و���  أ��  ا��و-, ��ذا ا�1رط E�ر �و*ق .ن ��;�� ھذا ا(���4د�رى أن  )3(

�� 44و-ب و<2 3راBن *�ط �)ل 3ر��� ا.�ل  أ�, 4م ��"�و�� ا()��ت *�! ��;�� أ�رى 44�6ق ���و2B�3 و���  أ�
 ا�4ر"�ب دون 4�د�ل و	6= ا����2  أو�ن *! "�,  أن �)�ت 	"س ھذه ا��ر���

 
�61�د ��-! ��3وت ا��ر-2 ا����ق ص  )4( 
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 و )1(بســـلامة هـــذه المنتجـــات  قإعطـــائهم التعليمـــات اللازمـــة بكـــل مـــا يتعلـــ أو الخطـــرة واجـــب إخطـــار عملائـــه و
  )2(امن إلا إذا أثبت  أن المقاول خالف هذه التعليمات ـــبالتالي الصانع لا يستطيع  أن يدفع على نفسه هذا التض

مـن  انع أوـأن تقوم مسؤولية المقاول ويعتبر هذا الشـرط  ضـمني  لأن مسـؤولية الصـ  : الشـرط الـرابع -        
في حكمه تقوم عندما تتحقق شروطها الخاصة السالفة الذكر من جهة ولا يشترط قيام مسؤولية المقـاول المتعامـل 

 .رب العمل مع الصانع  أو من في حكمه بل مسؤولية المقاول الذي يواجه 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

اشر  أو غيـر ـــبأنـه التركيـب المب 1792/4وفي هذا الصدد يرى البعض إمكانية تركيب العنصر في معنى المـادة 
بالتضــامن مـع المقـاول  مسـئولابمـا يعنـي أن المنـتج يكـون  )1() باليـد الطويلـة ( المباشـر  أو كمـا أسـماه التركيـب 
ى ولو كان الذي قـام بتركيـب العنصـر الـذي أنتجـه هـو المقــاول مـن البـاطن  لأن العام في العلاقة برب العمل حت

القول بالعكس يجعل مـن مسـؤولية المنـتج التضـامنية المقـررة لمصـلحة رب العمـل رهنـا بظـروف الحـال والمتعامـل 
  .)2( مع المنتج

  العقاري   >المنمي <  الممول  الرابع  البنـد

  

                                                 
إن إ�زا��� و<2 ا�4�6���ت وا��وا	د �ن �3ل ا����2 ھ! �ن ق ا����2 و<���, �, أ")ر �ن ھ! وا-ب  .ن - )1(

 �#���� �-	دم و<2 ھذه ا�4�6���ت  �-�ل �ن 4<���, �2 ا����ول �#4رض وH ��"�, ا�6�4ص �ن ھذه ا���ؤو��� �
 ��وا	د وا�4�6���ت ا�����إC� H�4)��ء اا�4�6���ت .ن ھذه ا�4�6���ت E�ر �و-ودة 

 
�62�د ��-! ��3وت ا��ر-2 ا����ق ص .د )2( 
 

(1)  DE LONGUE  MAIN   
�196�د 1"ري �رور، ا��ر-2 ا����ق، ص.د (2)-  
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ا  ـــول العقــار من المهن الحديثة نسبيا في قطاع التشييد والبنـاء المعمـــاري فـي فرنستعتبر مهنة مم               
والتـــي ظهـــرت عقـــب الحـــرب العالميـــة الثانيـــة وهـــذا نظـــرا للتهـــدم الـــذي أصـــاب فرنســـا جـــراء الحـــرب وإقبالهـــا علـــى  

ين والتنميــة العقاريــة تهــدم وإقامــة عــدة مشــاريع ضــخمة  لإعــادة البنــاء والتشــييد  وإســتمر عقــد التمــو مــا إصــلاح 
تحكمــه القواعــد العامـــة للعقــد ســواء فيمـــا يتعلــق بعمليـــة التعاقــد ذاتهــا أو فيمـــا يتعلــق بالمســؤولية التـــي تــنجم عـــن 
الإخلال بإلتزاماتها  واستمر الحال  كذلك  إلى أن تدخل المشرع الفرنسـي منظمـا  أحكـام هـذا العقـد بصـفة عامـة  

-1831إلـى  1-1831متضمنا المـواد من  1971يوليو   16مؤرخ في  1971سنة  579بموجب القانون  رقم 
والــــذين جــــرى العمــــل بهمــــا ابتــــداء مــــن يــــوم  1972يوليــــو  11فــــي  1972ســــنة  649والمكمــــل بالقــــانون رقــــم  5

 1978ينـاير  04فـي   1978سنـــة  12وبعدها تدخل المشـرع للمـرة الثـــالثة بموجـب القــانون رقـم  31/12/1972
  . 1831ادة ــواد المنظمة لإلتزاماته لاسيما المومن خلال الم

  
ويعرف كذلك ممول العقار بأنه هو الذي يتعهد قبـل رب العمـل بمقتضـى عقـد التمويـل عقـاري فـي               

أو بواسطة الغير والقيام بجميع الأعمال المادية   هت  إما بنفسآوالمنش يمقابل أجر معين بأن يقوم بتشييد المبان
فات القانونية والإجراءات الإدارية والعمليات المالية التي من شأنها  أن تؤدي في نهاية الأمر  إلى إنجاز والتصر 

  .)3(ــاري قالبناء ويقوم ممول العقار بممارسة مهنته هذه عن طريق الإرتباط  مع رب العمل بعقد تمويل ع

  
  

  

  

  

علــى  1978لســنة  12ة الخــــامسة مــن القــانون رقــم تــنص المـــادوبخــوص مســؤولية الممــول العقــاري               
  :مدني النص الآتي  1-1831أنه يستبدل بالجملة الثالثة من المــادة 

عـــن الإلتزامـــات الناتجـــة عـــن المـــواد  مســـئولاويكـــون أي الممـــول العقـــاري علـــى وجـــه الخصـــوص  ""              
ول العقــار بمقتضــى عقــد التمــوين  إتجــاه رب يلتــزم ممــ )1(مــن التقنــين المــدني  1792-3, 1,1792-2 -1792

شخصيا  أمـام رب العمـل دون النظـر لمـا   مسئولالعمل بأن يقوم بكل ما يلزم لإتمام عمليات التشييد والبناء وهو 
ة بـل وأنـه حتـى لـم يتطلـب ــالدراس يإذا كان يوجد بينهما عقد إيجار عمل أم لا شأنه في ذلك شأن المشيدين سالف

  .)2(وط معينة كما فعل بالنسبة للصانع المشرع له شر 

                                                 
�549�د ��-! ��3وت ،ا��ر-2 ا����ق، ص .د (3)-   

  
 

art 5 (l .78-12 .4 janv .1978)*la troisième phrase du premier alinéa  de  l'article 1831-1 du code     (1)  
civil est remplacée par les dispositions suivantes:"il est notamment  tenu des obligations 
résultant des articles 1792,1792-1,1792-2 et 1792-3 du présent code" 

 
 549	�د  ا�رزاق ��ن ، ا��ر-2 ا����ق، ص . د. (2)
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  : في الجزائر ولينؤ المسساع نطاق الأشخاص تإ   :اني ــرع الثـــالف
  

بتدخلـه فـي كـل مـرة  إذا كان المشرع الفرنسي قد أراد أن يواكب بين القــانون والحيــاة الميدانيـة  وذلـك             
أو بعبارة  أخرى بتحميل المســؤولية العشرية لكل من يكون لـه دور   المسئولونمن أجل توسيع نطاق الأشخاص 

أمام  نفسه  وكل هذا من أجـل حمايـة المصـلحة العامـة   لامسئو في عملية التشييــد إلى درجة أن أصبح الشخص 
على العمران وكذلك حماية المصلحة الخاصة وهـي  مـالكي   ظفاوهي الحرص على إتقان كل أعمال التشييد  للح

بإعتبــار القــانون الجزائــري دومــا فــي تــأثر بالقــانون الفرنســي مــن جهــة و كــذلك  نظــرا لتطــور الحيــاة  المنشــآت  و
ليحمل  )3(ق م  554المادة في العملية  أدى بالمشرع أن يخرج عن النطاق التقليدي للنطاق  الشخصي والمحددة 

 )4(اص  لهم دور في عملية التشييد سواء بطريقة مباشرة  أو بطريقة غيـر مباشـرة ـمسـؤولية  العشرية  لعدة أشخال
 09الموفـق  1400رمضـان عـام  28 يمـؤرخ فـ 07-80وقد تجلى هـذا التوسـع بموجـب قـوانين  منهـا قـانون رقـم 

ـــات  1980غشــت  ســنة  ـــانون رقــم   )5(والمتعلــق بالتأمينـ ـــفــي م 95/07الملغــى بالقـ ـــوالق 178ادته رقــم ــ انون رقــم ـ
فــي  )6(يتعلــق بالترقيــة العقاريــة  1986مــارس  02الموافــق  1406جمــادى الثانيــة  عــام  23مــؤرخ فــي   86-07

يتعلــق  1993مـارس سـنة  01الموافـق  1413رمضـان عـام  07المـؤرخ فــي  93/03والقـانون رقـم  41مادتـه رقـم 
لثامنــة  لــذلك ســوف نــدرس هــذا التوســع بنــوع مــن التنظــيم الــذي يحــدد الأشــخاص فــي مادتــه ا )1(بالنشــاط العقــاري 

  :فيما يلي  المسئولين
  

                    :المراقب الفني :  أولا
إن مهنة الرقابة الفنية في مجال التشييد هي مهنة حديثة النشـأة نسـبيا يرجـع تاريخهـا فـي فرنسـا إلـى              

  .اني ــنذاك في بعض المبآالإنهيارات المروعة التي حدثت  على إثر بعض  1929عام 
  

ء الأمـر علـى شـكل هيئـة منظمـات فنيـة مهمتهـا مسـاعدة المـؤمنين بتزويــدهم ىوكـان ظهورهـا فـي بـاد            
يـة للبنـاء أما في الجزائر فإن هذه المهمة تتولاها هيئة المراقبة التقن )2(بالمعلومات الفنية على البناء المراد تغطيته 

  .)3(مكرر  85-71التي تم إنشاؤها بموجب الأمر رقم 

                                                 
 ص ا���Bو�ون ا�6�4�د�ون ھم ا����دس ا�����ري وا����ول ا.��1 (3)- 
 -(4) �E ل ا��"44ب  أ��(� ���ا����1ر �)ل ھ��B ا�ر��3?� ا���4�?�  ر4�ل ا���ؤو��� �طر��� ���1رة 	ن طر�ق ا����ون ا���ظم ��6

 �ص 	6���  *! ��3ون ا��4�6ق ���4;����ت 
  �1980���  33-ر�دة ر���� ر3م  (5)- 
  1986���  10دة ر���� ر3م -ر� (6)- 

  
  
 

  . 03/03/1993، 14جريدة رسمية عدد   (1)- 
 

 471عبد الرازق حسين ،المرجع السابق، ص  (2)- 
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وتعرف هيئة المراقبة التقنية للبناء على أنها مؤسسة عمومية ذات طابع صناعي  و تجاري لها شخصية معنــوية 

ياكـــل و الاســـتقلال المـــالي  وتكلـــف بمراقبـــة البنـــاء لجميـــع  أنـــواع المبـــاني وكـــذا مبـــاني الهندســـة المدنيـــة وبنـــاء اله
الأساسية  وتكون هذه الهيئة وحدها هي المقبولة لدى مؤسسات التأمين الوطني وذلك في إطار الضمانات  التـي 
تمنحهــا هــذه الأخيــرة للمقــاولات والمهندســين المعمــاريين لتغطيــة مســؤولياتهم المدنيــة التــي تمتــد علــى عشــرة  أعــوام 

  )4( لذي يمكن أن يحدث أثناء الأشغاوهذا لتغطية  مسؤولياتهم في حالة انهيار المباني ال

  

ـم علــى إثرهــــا تــم تغييـــر يـــوقــد تــم تعـــديل هــذا المرســـوم المنشــئ لهيئـــة المراقبــة بموجـــب خمــس مراس              
الهيئـة الوطنية لرقابة البنـاء التقنــية فـي وسـط الـبلاد << هيكلها  وكذا تسميتها من هيئة المراقبة التقنية للبناء إلى 

ـــرى لكــل منهمــ عديــد اختصاصــها الإقليمــي كمــا تــم إنشــاء أربــ، وتــم تح ا مجــال  إقليـــمي وهـــذا  ـهيئــات وطنيــة  أخـ
-86(، ) 208-86(،   )207-86( ،) 206-86(،) 205-86(بموجب خمـس مــراسيم يحمـل  أرقـام متتــالية  

  . )5( 1986غشت  سنة  19موافق  1406ذي الحجة  عام  13ؤرخ في ــم) 209

  
مختلــف  ءوهــذه الهيئــات الخمــس تعــد مؤسســات اشــتراكية ذات طــابع اقتصــادي تتــولى مراقبــة بنــا               

وديمومتــه للتقليــل مــن  أخطــار الفوضــى فــي مجــال  التشــييد ســواء فيمــا يخــص   التأكــد مــن ثبــات بنائهــلالعمــارات 
  .ال ــنفيذ الأشغالتصميم لاسيما تصميم الأعمال الكبرى والعناصر التي ترتبط بها وكذا رقابة ت

ويمنــع علــى المراقــب الفنــي أن يجمــع بــين الرقابــة الفنيــة وكــل نشــاط يتعلــق بالتصــميم  أو بتنفيــذ                
هــر مـن ظوالغاية من هذا المنـع المفـروض علـى المراقـب الفنـي تتمثـل فـي ضـمان تنفيـذ الأعمـال وهـو م  لالأعما

   :هم الأدوار التي تقوم بها الهيئة كمايليويمكن تحديد أ )1(اهر الحماية التشريعية ظم
  

وم بمراجعة التصميمات  إذ لا يمكن الشروع في العمل بالنسبة للصفقات العمومية بدون اختتام ـتق               
   »موافقة التصميمات من طرف هذه الهيئة 

 

ه الخصـوص قبـول الأرض التـي سـتقام  المراقبة المستمرة للأعمــال خـلال عملية التنفيذ وعلى وج  -             
  . )2(فوقها  أساسات  المبنى بعد الحفر والإسمنت المسلح 

                                                                                                                                                                  
 

 04جريدة رسمية رقم  1971ديسمبر سنة  29الموافق   1391ذي القعدة عام  11:مكرر مؤرخ في  85-71أمر رقم  (3)- 
 

   .السالف الذكر   71/85من الأمر  02و  01المواد  (4)- 
 

 .86لسنة  34جريدة رسمية  رقم  (5)- 
 

 ا����ق ا�ذ"ر   205-86ا���دة ا�)��)� ا�#�رة ا���د��  �ن ا��ر�وم ر3م  (1)- 
إ�راھ�م �و�ف ��ؤو��� ��6��دس ا�����ري وا����ول، ا��-�6 ا�-زاBر�� �6�6وم ا����و��� ا��43Hد�� وا�������،  (2)- 
  687،ص  1995، ا�-زاBر 03-زء
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مراقبة كل أنواع البنايات للتأكـد مـن ثبـات بنائهـا وديمومتـه وأسسـه وصـلاحيته لـه تـأثير فـي ثباتـه  -             

جـــال والمســـاهمة فـــي الوقايـــة مـــن بغيـــة تقليـــل  أخطـــار العيـــوب فـــي هـــذا الم ه ،وهيكلـــه  وجـــدران محيطـــه وســـقوف
  . )3(النقائص التقنية التي قد تطرأ أثناء الإنجاز 

  
إحتـرام الأحكـام المعمـول بهـا فـي هـذا الميـدان واختصاصـات  ن اقتضـى الأمـر فـي إطـارإويمكنها                

ع والاعتمــاد التقنـي لمــواد الهيئـات المعنيــة أن يمتـد مجــال عملهـا  إلــى رقابـة جــودة المـواد المعــدة للبنـاء فــي المصـن
البنـــاء وعناصـــره  وينبغـــي علـــى الهيئـــة المكلفـــة بالمراقبـــة التقنيـــة للبنـــاء تقـــديم شـــهادة المراقبـــة  للمقـــاولين المكلفـــين 
بإنجاز المشروع  لتمكينهم من إبرام عقد التأمين ضد العواقب المالية المترتبة عن المسؤولية العشـرية وتسـليم هـذه 

والمهندســين المعمــاريين مــن طــرف هــذه الهيئــة يــتم عــادة أثنــاء التســليم النهــائي للأعمــال ويبــدأ  الشــهادة للمقــاولين
  . سريان عقد التأمين منذ هذا الوقت  أي من وقت التسليم النهائي للأعمال 

  

  المكتـتب   :ثانيا 
المؤرخ  07-86ون رقم تعتبر مهنة المكتتب من المهن الحديثة التي ظهرت في الجزائر بموجب القان            

أو   نوالــــذي يرمــــي  إلــــى الســــماح للأشــــخاص الطبيعيــــي )5(المتعلــــق بالترقيــــة العقاريــــة  )4( 1986مــــارس  04فــــي 
المعنويين مـن القطاع الخاص الجزائري أن يساهموا في إطار مخطط منظم من طرف الدولة في عمليات الترقيــة 

  ان وتلبية بعض الحاجيات وبالتالي تقديـم العقـارية المخصصة إلى الزيادة في مجال الإسك
 )2(تــم دراســته فــي مقــر اللجنــة الاقتصــادية للمجلــس الشــعبي الــوطني  وهــذا مــا )1(مســاهمة تكميليــة لجهــود الدولــة 

وبــالرغم مــن أن هــذه المهنــة لــم تعمــر طــويلا وتــم إلغــاء أحكامهــا بموجــب مهنــة المرقــى العقــاري المــنظم بموجــب 
 86/07وبــذلك فــإن مهنــة المكتتــب لــم تعمــر  إلا مــدة ثمــاني ســنوات  إلا أن القــانون  93/03المرســوم التشــريعي 

فـــي مجـــال المســـؤولية العشـــرية  للمســـئولينالمـــنظم لهـــا أضـــاف الشـــيء الجديـــد فـــي الخـــروج عـــن النطـــاق التقليـــدي 
طريـق بنـاء منـه وتهـدف مهمـة المكتتـب  إلـى تطـوير الأمـلاك العقاريـة الوطنيـة عـن  41صراحة إذ نصـت المـادة 

عمــارات  أو مجموعــات تســتعمل فــي الســكن  أساســا وتشــتمل بصــفة ثانويــة علــى محــلات ذات طــابع مهنــي  أو 

                                                 
 205-86ا���دة ا�)��)� ا�#�رة ا.و�= وا������ �ن ا��ر�وم  (3)- 
 1986ا���� ا�)��)� وا��1رون ����10ا�-ر�دة ا�ر����  	دد  (4)- 

�?� ��و-?ب 3?��ون ا��1?�ط ا���?�ري ��و-?ب ا��ر�?وم ا�14ر�?1986ھذه ا����� ا��4رت ����  نإH أ (5)- ��"�! ر3?م ـأ�ن 4?م إ�K?�ء أ 
93-03  

 
1!  1���ن  ،ا�<��ن ا��1ري ����د�! و���و�! ا����ء *! ا����ون ا��د�! ا�-زاBري، ر���� ��-�4�ر *?! ا��?��ون   (1)-��	

  22،ص 1989ا���ص، -���� 3��ط��� 
 
ا�-ر�دة ا�ر�?���  1986-��#!  ��09رر ا�6-�� ا��43Hد�� ��6-6س ا�1��! ا�وط�! �-6�� 	��� ا�����دة �وم ا����س  (2) 

 داوHت ا��-6س ا�1��! ا�وط�! ا�#�رة ا�14ر���� ا�)����  ا�دورة ا�)���� ��
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 وأالحـــاجات العـــائلية  دت  إمـا لسـآارية مهيـأة وتخصـص هـذه المنشــــــع ةتجاري تقام على أرض خـــاصة أو مقتنـا
  . )3(ار ــللبيع أو للإيج

  
ازها ويعتبـر المكتتـب بائعـا ولـيس ـــهـو ضـروري لإنج ي سـبيل القيـام بمهمتـه بكـل مـاويلتزم المكتتب فـ            

  . )4(مقاولا فهو يقوم بعمليات البناء قصد البيع ويرتبط مع المشتري بعقد بيع وليس بعقد مقاولة 

  

قبل المصالح كما يمكن للمكتتب أن يقوم باقتراح البيع على أساس تصاميم تمت الموافقة عليها من              
يشـترط فـي هـذا التصـرف أن يـتم فـي  )5(ما يسمى البيع على أساس التصـاميم  المكلفة بالتعمير وهذا الاقتراح  أو

عقد حفظ الحق إلا أن هذا  العقد هو عقد شكلي توجـب المشـرع ضـرورة  أن يحتـوي  ىشكل مكتوب وهو ما يسم
العقـــار وصـــفا تامـــا وكـــذا ســـعره وكـــذا طريقـــة  علـــى بيانـــات  تحـــت طائلـــة الـــبطلان تخـــص هـــذه البيانـــات وصـــف

 هالمخالصة ومدتها ومدة الإنجاز وبالرغم من شكلية هذا العقد من حيث الموضوع في تحديد بيانات محددة إلا أن
  )6(لم يشترط الرسمية 

  

  

ؤوليات العقـد المبـرم بـين المكتتــب والمشـتري هـو عقـد بيـع فإنــه بـذلك يخضـع  إلـى المســو معلـوم أن              
الخاصة ببائع العقـار لاسـيما ضـمان العيـوب الخفيـة  والتـي ليسـت محـل دراسـتنا فإنـه يخضـع للمسـؤولية الخاصـة  

يتحمـل المكتتـب << والتـي تـنص   86/07مـن القـانون  41بالمشيدين  وهي الضمان العشري وهـذا يـنص المـادة 
تــاريخ تســليم شــهادة المطابقــة  العيــوب الخفيــة  بإحــدى عمليــات الترقيــة العقاريــة طــوال عشــرة ســنوات  إبتــداءا مــن 

خرون الذين يربطهم بصاحب الأشغال عقد الآ صالتي يتحملها  أيضا المهندسون المعماريون والمقاولون والأشخا
  .من القــانون المدني  564و 554المادتان  الفقرة الأولى  و 140 ادة مالإيجـار عمل وذك عمـــلا بنص 

 554ان العشـــري المنصـوص عليـه فـي المـادة ــــا لهذا النص يسأل المكتتب وفقــا لقواعد الضموطبق              
أوكل  إنجـازه  وق م في مواجهة المشتري ويستوي في ذلك  أن يكون المكتتب هو الذي قام بنفسه بإنجاز البناء أ

  . خــر آفي جزء منه  إلى مقاول  في جملته  أو
  

                                                 
  �04/03/86ؤرخ *!  07-86ا���دة ا�)���� ا����ون ر3م  (3)-
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أو تم البيع بعد تمام الإنجاز   )1(أيضا  أن يكون البيع قد تم قبل البدء في الإنجاز  ويستوي في ذلك            
ـــريان مــن تاريـــخ تســلم شــهادة المط ئوتبتــد )2( ـــوات فــي السـ ـــمــدة العشــر سنـ قــانون مــن  40ادة مــالوتــنص  )3(ابقة ـ

نــى لمــدة ثــلاث ســنوات  إبتــداء مــن يلتــزم المكتتــب بأحــد عمليــات الترقيــة العقاريــة بضــمان المب<<الترقيــة العقاريــة 
  >> من تاريخ  إكتشاف العيب  تسلم الأشغال  أو  تاريخ

شــاف العيــب هــي عبــارة تخــص رفــع الــدعوى تإذ أن عبــارة مــن تــاريخ  اك  او غامضــ اأن هــذا الــنص معيبــنلاحــظ 
 مسئولتب يكون وليس قيام المسؤولية  لأن جعل قيام المسؤولية تحسب من إكتشاف العيب يجعل معه  أن المكت

طوال حياته كما أن تحديـد مـدة الضـمان الثلاثـي بعمومهـا ومـدة الضـمان العشـري مـن جهـة ومـدة ضـمان العيـوب 
الخفية  من جهة غيـر  مستسـاغ  ومـا يمكـن قولـه أن المشـرع  أراد أن يقلـد المشـرع الفرنسـي ويفـرق بـين الأعمـال 

والتي تم تعـديلها فيمـا   07/01/67المؤرخ  في  3-67ون من القان 1- 1646الكبيرة  والأعمال الصغيرة المادة 
مـن قانــون  40شـك فيـه أن المـادة  الكبيـرة والصـغيرة لصـعوبة التفرقـة وممـا لا لبعد وتم  إلغاء التفرقة بين الأعمـا

                                                                      )4(ارية غير سليمة ــالترقيــة العق
  

من المرسـوم  30ادة ــالمنظم لهذه المهنة تم إلغــاءه بموجب الم 86/07فإن القـانون يجدر التذكير  و             
  .اري  ــالمتعلق بالنشاط العق 01/03/1993المؤرخ في  03-93التشريعي  رقم 

  

  المـرقـي العقــاري :ثالثا  

   

العقارية مـن المهـن الحديثـة جـدا فـي الجزائـر والتـي ظهـرت بموجـب تعتبر مهنة المتعامل في الترقية              
وقـد نصـت المـادة الثانيـة مـن هـذا المرسـوم علـى أن  )1(المتعلق بالنشـاط العقـاري  03-93المرسوم التشريعي رقم 

النشــاط العقــاري يشــمل علــى مجموعــة الأعمــال التــي تســاهم فــي إنجــاز  أو تحديــد الأمــلاك العقاريــة  المخصصــة 

                                                 

 وذلك عن طريق عقد حفظ الحق  أو ما يسمى البيع على أساس التصاميم  (1)- 
 

  23لمهندسي ومقاولي البناء، المرجع السابق، ص  عياشي شعبان الضمان العشري (2)- 
 

ق  554وهذا بخلاف القاعدة العامة في الضمان العشري التي يبدأ الحساب فيها  من  التسليم النهائي وهذا حسب نص المادة  (3)- 
 م 
 

  يلتزم << التي تقضي  1967لسنة  03من القانون  1- 1646من قانون الترقية العقارية هي نقل عن المادة  40المادة  (4)- 
تم نقلها من قبل المشرع الجزائري مع تغيير مـدة >> ...البائع بضمان الأعمال الصغيرة مدة سنتين تحسب من تاريخ تسلم الأشغال 

دة هــي نفســها الفقــرة الثالثــة مــن المــا 40ســنتين بــثلاث ســنوات ووقــع فــي خطــأ أثنــاء إعــادة الصــياغة كمــا أن الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 
1646-1  

 
 01/03/1993ا���در 7'�ر�M  14ا��*��ة ا�*�	� ا���د  (1)- 
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أو تلبيـــة حاجـــات خاصـــة ويمكـــن أن تكـــون الأمـــلاك العقاريـــة المعنيـــة مخصصـــة للاســـتعمال   ريـــع أو الإيجـــاللب
  . )2( يأو تجار   يالسكني  أو  لإيواء نشاط حرفي أو صناع

  
 طمعنـوي يمـارس النشـا نه يدعى كل شـخص طبيعـي  أوأالفقرة الأولى منه على  03ونصت المادة              

امل فـي الترقيـة ـــمتعاملا في  الترقية العقاريـة وطبقـا للنصـين الســـابقين تتمثـل مهمـة المتع  02ة المذكور في الماد
في قيامه بمجموعة الأعمال التي تساهم فـي إنجـاز وتجديـد الأمـلاك العقاريـة المخصصـة للبيـع والإيجـار   ةالعقاري

  .تلبية حاجات خــاصة   وأ
  

يــة العقاريــة أن يقــدم علــى عمليــة البيــع علــى أســاس التصــــاميم شــريطة أن ويمكــن للمتعامــل فــي الترق             
يكـون هــذا البيــع شــبه محقــق لمــا يشــترطه المشــرع مــن ضـمانات ماليــة وتقنيــة وقانونيــة يــتم التوقيــع عليهــا فــي عقــد 

ــة الــبطلان منهــا رخصــة البنــاء وصــف البنايــة  جــال التســليم الســعر آنمــوذجي يتوجــب تحديــد عناصــره تحــت طائل
لا التقديري شروط الـدفع وفـي حالـة عـدم تـوفر أحـد هـذه الشـروط فـإن عقـد البيـع علـى أسـاس التصـاميم يكـون بـاط

يجب أن يشتمل عقد البيع بناء على التصاميم الذي يحدد نموذجه عن طريق  التنظيم  تحت <  10المادة تنص 
  :ادة ــزيادة على الصيغ المعت  يعلى ما يأت ، طائلة البطلان

  
  العناصر الثبوتية  للحصول على رخص البناء المنصوص عليها في التنظيم  الجاري  به العمل   -        

  مشتملات ذالك  و  وصف البناية  المبيعة  أو جزء البناية  المبيع  -        
  آجال التسليم وعقوبات  التأخير  المرتبطة  بها في حالة عدم إحترام هذه الآجال -        
  السعر التقديري وكيفيات مراجعته إن إقتضى الأمر  -        
  شروط الدفع  وكيفياته   -        
ـــطبيعــة الضــمانات القانونيــة وضــمان حســن الإنتهــاء والضــمانات الأخــرى التــي يعطيهــا المتع -         امل فــي ـ

مـــات اد ودعـــم الإلتز الترقيـــة العقاريـــة للمشـــتري مقابـــل تســـبيقات وســـلف دفعـــات مجـــزأة المنصـــوص عليهـــا فـــي العقـــ
ويمكــن أن يســتكمل العقــد النمــوذجي مــن جهــة أخــرى بــأي بنــد آخــر خــاص تــراه الأطــراف . )1( التعاقديــة الأخــرى

ال عــن تلــك التــي يــنص عليهــا العقــد النمــــوذجي كمــا هــو ـضــــروريا دون أن تقــل الضــمانات التعاقديــة علــى أي حــ
فـي  28/12/97د تطرقت إلى هذه المسألة القانونية بتــاريخ كما أن المحكمة العليا ق>  عن طريق التنظيم  محدد

حكـــم الغـــرف المجتمعـــة إذا إعتبـــرت أن النمـــوذج الرســـمي الـــذي أراده المشـــرع الجزائـــري لعقـــد البيـــع علـــى أســـاس 
  .)2(التصاميم هو ركن من أركان العقد وتخلفه يؤدي إلى بطلان العقد 

                                                 
تســتعمل  تنشــاط المرقــي العقــاري يختلــف عــن المكتتــب فــي أن المكتتــب لــه مهــام  أساســية  تتمثــل فــي بنــاء عمــارات أو مجموعــا (2)

  .كل منهما على السواء للسكن واستثناءا محلات ذات طابع تجاري ومهني  أما المرقي العقاري فيهدف إلى تلبية
 

،  93/03ا�ط�ب زرو4!، ���� �41ري ا����ر *! ا���2 	6= ا����4�م ط��� ��6ر�?وم : ا�ظر أ")ر 4#��ل *! ذ�ك   (1)
 . 57،53، ص ص �2000���  02س، 	دد .ق .ق . ع. ج. م
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عقـــد بيـــع لبنايـــة كاملـــة الإنجـــاز وقـــد يبـــرم عقـــد بيـــع علـــى أســـاس  وبـــذلك فـــإن المرقـــي العقـــاري قـــد يبـــرم          
بما يطرح التساؤل ما إذا كان المتعامـل فـي  التصاميم  وفي كل من الحالتين فإن المرقي يعتبر بائعا وليس مقاولا

ن مـ08أن نـص المـادة  أن ما يطرح هذا التسـاؤل هـو لالترقية العقارية يخضع لأحكام الضمان العشري أم لا ولع
مـــن قـــانون الترقيـــة  41المتعلقـــة بالمســـؤولية المدنيـــة العشـــرية ليســـت فـــي وضـــوح المـــادة  03- 93المرســـوم  رقـــم 

  .)3(العقارية التي كانت تحمل المكتتب في الترقية العقارية بالضمان العشري 

  

  :مدى تحمل المرقي العقاري للمسؤولية العشرية 

  ارية التي تتعلق ببناية ـل المعاملات التجظت<   93/03لقانون من ا  4-3-2الفقرة 8تنص المادة            
أحكـــام القـــانون المـــدني فـــي هـــذا المجـــال مـــع مراعـــاة ســـيما  لا لتشـــريع المعمـــول بـــه ولأجـــزاء بنايـــات خاضـــعة أو 

تعين الأحكام المنصوص عليها أدناه والمتعلقة بالبيع إعتمادا على التصاميم وقبل أي تسليم بناية  إلى المشتـري ي
ن يطلــب مــن المهندســين المعمــاريين والمقــاولين المكلفــين بإنجــاز المنشــآت أعلــى المتعامــل فــي الترقيــة العقاريــة  

 554شهادة تأمين تحملهم المسؤولية المدنية العشرية المنصـوص عليهـا فـي أحكـام القـانون المـدني لاسـيما المـادة 
تبلــغ نســخة التــأمين المــذكورة فــي الفقــرة   99إلــى  94مــن  منــه وطبقــا للقــانون المتعلــق بالتأمينــات لاســيما مــواده

وإن لم يكن ذلك يحمل المتعامل في الترقية العقارية ،  السابقة إلى المشترين يوم حيازة ملكية البناية كأقصى أجل
   )4(> المسؤولية المدنية زيادة على الأحكام  التي ينص عليها القانون في هذا المجال 

بالضـمان العشـري  إذ  المسـئولون الأشـخاصن المرقي العقاري من ضمن أص من هذا النص يستخل            
أمين علـى مسـؤولياتهم ـــالت ، ةن يطلب من المهندسين المعماريين والمقاولين المكلفين بإنجــاز المنشـــأأينبغي عليه 

فــإن القــانون يحملــه  لهــذا الالتـــزام  ج وفــي حالــة عــدم امتثــالهم.م.ق 554المدنيــة والمهنيــة المشــار إليهــا فــي المــادة 
وبذلك فإن مسـؤولية المرقـي العشـري هـي مسـؤولية احتياطيـة تقـوم فـي حالـة عـدم التـزام  )5(هذه المسؤولية  استثناء

المهندسين المعماريين والمقاولين بالتأمين وينبغي أن نفرق بخصوص المرقـي العقـاري فـي الحالـة التـي يمثـل فيهـا 
تنظــيم  ء فــي الأمــر يتحمــل عــب فيهــا وظــائف أو مهــام المقــاول بــل كــل مــا سلا يمــار  صــاحب المشــروع بحيــث

ــــالعمليـــة مـــن جميـــع جوانبهـــا ويظهـــر كحليـــف لصــــاحب المش روع والمـــدافع عـــن مصـــلحة فـــي مواجهـــة المقـــاولين ـ
نـة المقـاول  والمهندسين فينطبـق عليـه الحكـم السـالف الـذكر أمـا  إذا مـارس المــرقي العقـــاري  أحـد المهـام سـواء مه

لــرب ا العمــل فــي آن واحــد وقــد يتــولى المهنتــين فإنــه يكــون خصــما لــرب خصــما و فإنــه يكــون حليفــ سأو المهنــد
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"م ا�<��ن  إذا �م �46زم ا����ول وا����دس ���4;��ن *Cن �� (5)  !* ���  =ؤو��4, ا��1ر�� �4وم و�ذ�ك *Cن ا��ر3! *! ھذه ا�

��?� �?ن ا���?ؤو��� ا��1?ر�� �?ل �4?وم إ�?= -��?ب ھ?ذه  و�رى =  �#�� H ن�دس ���4?;�?��"ذ�ك  أن 	دم ا�4زام "?ل �?ن ا���?�ول وا��
  ا���ؤو��� ��ؤو��� ا��ر3! 
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وفي هذه الحالة أي في حالة مباشرة الأعمال من قبل المرقي تكون مسـؤوليته قائمـة بصـفته مقــاول  أو  )1(العمل 
  .إلى النظر إلى التأمين يولا داع سمهند

فـي الضـمان العشــري  أن المجـال لا يـزال ضـيق فكـان علـى  المسـئولون صلنـا فيمـا يخـص الأشـخاوخلاصة قو   
المشرع أن يضـع قواعـد عامـة تخـص وتحـدد مسـؤولية المشـيدين بصـفة عامـة ولـيس عـن طريـق نصـوص خاصـة 

 ي حكمهـم ليشمل كل المشيدين وكذا الصناع ومن ف المسئولينومقتضبة فما أحوج عالم التشييد إلى توسيع نطاق 
.  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  المستفيدون من الضمان العشري : انيــالمبحث الث
  

كاهــل بعــض الأطــراف إلا أنهـــا  تثقــلو إن كانــت المســؤولية العشــرية قواعــد ن إكمــا ســلف الــذكر فــ             
اري والمقــاول ولاشــك  أن المســتفيد الأول مــن المســؤولية العشــرية للمهنــدس المعمــ الــبعض الآخــر، تحمــي بالمقابــل

وكذلك من المسلم بـه دون جـدل أن لورثـة رب العمـل فـي عقـد  ،ولالمسؤ هو رب العمل المرتبط بعقد المقاولة مع 
ولكـن هـل يجـوز للخلـف الخـاص المشـتري والموهـوب لـه مـثلا أن  ،المقـاولة بعد وفاة مورثهم باعتبـارهم خلـف عـام

                                                 

  .119المدنية عن تهدم البناء،رسالة ماجستير جامعة الجزائر ص ةكامل فؤاد، المسؤولي (1) -
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 )1(يثبـت لأشـخاص آخـرين غيـر هـؤلاء  لوهـ ؟ؤولية الخاصـةيرجع علـى المعمـاري مباشـرة وفقـا لأحكـــام هـذه المسـ
كذلك هل يمكن القول بأن التوسع الذي إستحدثه المشرع في الأشخاص الخاضعين لأحكام هذه المسؤولية كانت ؟

ـــا رب العمــل  اأولهمــ ،اثنــينمطلبــين هــذا مــا ســوف ندرســه فــي  ؟)2(اص المســتفيدين ـعلــى الأشخــ لــه أصــداؤه أيضـ
  . ا الخلف الخاصهمنيوثا العام، خلفهو 
  

  و خلفه العام رب العمـل    :ب الأول المطل

فـرع ( )3(الأصل أن الضمان العشري مقرر أساسا لمصلحة رب العمل الذي يكون طـرفا فـي عقـد المقاولـة        
  ) فرع ثان(و من بعده خلفه العام) أول

       رب العمل: الفرع الأول
و ذلــك الشــخص الــذي يشــيد البنــاء أو يقــام المنشــأ الثابــت فــي الحقيقــة لحســابه رب العمــل هــالمقصــود بــ           

  . )4(عاما  أوأو معنويا خاصا  سواء كان هذا شخصا طبيعيا

ويكـون رب العمــل بهــذا المعنــي هـو المســتفيد الأول مــن مســؤولية القواعـد الخـــاصة للمعمــــاريين ذلــك أن           
رر مــن جــراء تهــدم البنــاء أو مــن جــراء ظهــور عيــب فــي المنشــآت يهــدد رب العمــل هــو الــذي يصــاب عــادة بالضــ

ـــامة المســلم بهــا فــي عقــد   )5(فيرجــع بالضــمان الخــاص علــى المعمــاريين  اســلامتها  أو متانتهــ ــا للقواعــد العـ ووفق
رب (كـل الوكــالة فإنه إذا كان عقـد المقـــاولة قـد تـم إبرامـه عـن طريـق وكيـل عـن رب العمـل فـإن المسـتفيد هـو المو 

كذلك لا يشترط  أن يكون رب العمل هو مالك الأرض التي يقـام عليهـا البنـــاء بـل يكفـي  أن يـرخص لـه ) العمل 
يقصـد بصــاحب المشـروع حســب <<فــي مادتـه الســابعة  94/07بالبنـاء عليهــا وقـد نــص المشـرع بموجــب المرسـوم 

مسـؤولية تكليـف مــن ينجـز أو يحــول  مفهـوم هـذا المرســوم التشـريعي كــل شـخص طبيعـي أو معنــوي يتحمـل بنفســه
 والتشريع المعمول مبناء ما يقع على قطعة  أرض يكون مالكا لها أو يكون حائز حقوق البناء عليها طبقا للتنظي

و أا كفرد معين  أو شخص معنوي مثل شركــة أو جمعية  ـوبذلك فقد يكون رب العمل شخصا طبيعي )1( >> بهما
يد مــن الضمـــان العشـــري  إذا كــان مقــاولا  أصــليا تعاقــد مــن البــاطن مــع مقــاولين مؤسســة لكــن رب العمــل لا يســتف

مع مقــاولين من الباطن فلا يجوز له الرجوع على هذا الأخيـر بمقتضـى  يمتخصصين وكذا تعاقد المقاول الأصل
قـد مـع مقـاول الـذي يتعا يمـن أن المقـاول الأصـل مأحكام الضمان العشري فيما يظهر من عيــوب فـي البنـاء بـالرغ

                                                 
 73حمد ناجي ياقوت مسؤولية المعماريين بعد إتمام الأعمال وتسلمها ص م. د (1)

 
 569عبد الرازق حسين يسين المرجع السابق ص. د (2)

 
-B.BOUBLI.la responsabilité et l'assurance des architectes  entrepreneurs et autres  (3) 

constructeurs  2  Ed n95  en  ce  sens ;  BOUBLI  ICP 1975 précitée  no  16  l p 166 
 

  572عبد الرازق حسين المرجع السابق ص . (4)
 

  07الجزء   لالوسيط المجلد الأو  111السنهوري ص عبد الرزاق . (5)
 

 �1994��� 32-ر�دة ر���� ا��دد ر3م  (1)
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           )2( من الباطن يعتبر في الحقيقة في مركز رب العمل في عــلاقته به
    

آت المالـك للمبنـى  أو المنشـ رب العمـل هـو نوغالبـا مـا يكـو << ويرى الدكتور محمـد حسـين منصـور            
قاول معين علـى بنـاء مسـاكن شركة التعاقد مع م و هيئة أوأحيانا فقد تتولى وزارة إلا أن الأمر يمكن أن يختلف أ

ر التســاؤل حـــول ابهــدف تمليكهــا لطبقـــة شــعبية معينــة أو حتـــى إلــى هيئـــة  أخــرى لهــا شخصـــية منفصــلة فهنــا يثـــ
تعتبــر دعوى الضمان  أثـر  )3(أم الملاك ؟ )الوزارة أو الهيئة (صاحب الحق في ممارسة دعوى الضمان العشري 

وعلى هذا فهي تخص رب العمل طرفا فـي هـذا العقـد وتعـد تلـك الـدعوى  من آثار عقد المقاولة الواردة على البناء
وبذلك فإنه قبل تسليم الشخص  )4(من مستلزمات البناء وبذلك فهي ترتبط به وتنتقل إلى المالك مع إنتقال ملكيته 

  ،المعنوي البناء للمستفيد تكون الهيئة أو الوزارة الـواردة هي صــاحبة الصفة 
  

ـــان  أمــا             أمــا إذا تصــرف رب  )5(بعــد التســليم فــإن المســتفيد هــو صــاحب الصــفة فــي رفــع دعــوى الضمـ
وبالتــالي  )6(أنــواع التصــرفات لا يســقط عنــه صــفة رب العمــل  نالعمــل فــي جــزء شـــائع مــن العقــار بــأي تصــرف مــ

للجزء الباقي له من حقه في مباشرة دعوى الضمان عند توفر شروطها يبقى قائم وذلك لتعلق ملكيته على الشيوع 
صـفة رب العمـل تــزول  نالعقـار بالعقـار كلـه فـي حـين أنـه لـو انصـب تصـرفه علـى جـزء مفـرز مـن هـذا العقـار فـإ

ان عنـد تحقـق السـبب ـوبالتـالي لا يحـق لـه مباشـرة دعـوى الضمـ هعنه بالنسبة لهذا الجزء المفـرز الـذي تصـرف فيـ
  . )7(ي تصرف فيه ء للمسؤولية الخاصة بهذا الجزء المفرز الذىالمنش

  
  )1(لف العام ــالخ  :الثاني  الفرع

ـــري  بــأن  145المــادة قابلهــا وتمــن القــانون المــدني الجزائــري  108تقضــي المــادة              مــن القــانون المصـ
ومقتضى ذلـك هـو أن الحقـوق التـي ينشـئها العقـد تنتقـل  إلـى ... ينصرف أثر العقد إلى المتعاقدين والخلف العام 

الحق في الضمــان و بتطبيق هذه القــاعدة على عقد المقاولة فإن  ببعد وفاة المورث المتعاقد  أو صــاح   ارثالو 
الحقوق التي يرتبها هذا العقد لرب العمل كطرف فيه تنتقل بعد وفاته إلى خلفه العام ومن أهم هذه الحقـوق الحـق 

                                                 
                    111  	�د ا�رزاق ا����وري ا��ر-2 ا����ق ص. د (2)
  "ذ�ك  هأي 4��ؤل  أو �زاع .ن �#� رب ا���ل ��د 4�6�م  ا��6"�� 4زول وھذا �� �را ر�رى  أ�, H �)� �إH أ�� (3)
 197ا�د"4ور ��د 1"ري �رور *! "��4, ��ؤو��� ���د�! و���و�! ا����ء ص   

Acaston ,la responsabilité des architectes 2 ed 1979 p165   (4)  
 82ر-2 ا����ق، ص،ا�� ��د ��ن ���ور  (5)
  إن ا�4���ر 	6= �#� رب ا���ل ���زوال واH��4رار�� *! �ظر�� ھو و�ف *! E�ر �6, وذ�ك .ن �#� رب  (6)

ا���ل 4ط6ق 	6= ا��1ص ا�ذي �4�ل ��ؤو��� 4"6�ف �ن ��-ز ا���ل و�ذ�ك *�C, أ)��ء ��ل ا��6"�� ���ت �#� رب 
 ر*2 د	وى ا�<��ن ھ! ا�4! �4�4ل إ�= ا����كا���ل ھ! ا�4! 4زول  وإ��� ا��#� وا�ق *! 

 579	�د ا�رزاق ��ن ���ن ا��ر-2 ا����ق ص  (7)
 

  إ�L و	ر*, ا�د"4ور 	�د ...ا��6ف ا�ط&� ھو ا��1ص ا�ذي ��64= �ن أ�ر ��  أو إ�4زا�� "��وارث وا��و�= �,  (1)
-�زي �;�, 6ول �1ص �ل أ�ر *! 	&�3 ��3و��� 4ظ !	6�, وا��6ف  ت��و<و	�� 	6= �� "��	���رھ� ا لا�

  ا���م ھو �ن ��6ف ا��1ص *! ذ�4, ا������
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مباشرة دعوى الضمان العشري ينتقل إلى ورثتـه طبقـا  فإذا مات رب العمل فإن الحق في )2(في الضمان العشري 
  .وكل هذا وفقا للقواعد العامة في القــانون المدني   )3(مات النظرية الاستخلاف في الحقوق والإلتز 

  
ــــانون رقـــم  178/2كمـــا أن المـــادة             ــــالمتعلـــق بالتأمين 07-95مـــن القـ ات تـــنص علـــى أنـــه يجـــب علـــى ـ

ين والمقــاولين وكــذا المــراقبين التقنيــين إكتتــاب عقــد لتــأمين  مســؤوليتهم العشــرية المنصــوص المهندســين المعمــاري
مــن الإستـــلام النهــائي لهــذا المشــروع  دمــن القــانون المــدني علــى  أن يبــدأ ســريان هــذا العقــ 554عليهــا فــي المــادة 

  .أو ملاكيه المتتاليين  إلى غاية إنقضاء  أجل الضمان /و
الـذين تنقـل إلـيهم ملكيـة البنـــاء محـل عقـد ) الخلـف العـام ( ضـمن هـؤلاء المـلاك هـم الورثـة   إذن من            

للمتعاقدين  أن يتفقا على عدم إنتقال الحق في الضـمان العشــري  إلـى الخلـف  زالمقاولة بوفاة رب العمل ولا يجو 
لتي تبطل كل شــرط في العقد يقصد بـه من القانون المدني الجزائري ا 556العام لمخالفة هذا الاتفاق نص المادة 

مــن القــانون المــدني لتعلــق قواعــد هــذا الضــمان  554الإعفــاء  أو الحــد مــن الضــمان المنصــوص عليــه فــي المــادة 
  .)4(بالنظام العام 
إيجابـا وسـلبا  فيخلفـه  اسـتمرار لشخصـية سـلفه كما أنه من المعلوم  أن الخلف العام في فرنسـا يعتبـر            

بــين الجانــب الســلبي  ملتزاماتــه كمــا يخلفــه فــي حقوقــه لأن العموميــة فــي الاستخـــــلاف تقتضــي وحــدة لا تنفصــفــي ا
ـــام هــو أن الحقــــوق التــي ينشــئها العقــد  ، )5(والجانــب الإيجـــابي  ومقتضــى أن تنصــرف آثــار العقــد إلــى الخلــف العـ

وعلـى ذلـك فـإذا تـوفي رب العمـل   ،د مـوت المـورث بعبـارة أعـم تنتقـل  إلـى الخلـف العـــام بعـ تنتقل إلى الوارث  أو
إستقرت في ذمة خلفه ويترتب على ذلـك   إنتقلت ملكية العقار محل العقد بما لها من حقوق من ذمة رب العمل و

ظهر بالعقار المشيد عيب يترتب عليه تهديد متانته وسلامته أو جعله غيـر  أنه إذا حدث تهدم كلي أو جزئي  أو
ء من أجله فإن الحق فـي مباشـرة دعـوى الضـمان العشـري يكـون مـن إختصـاص الخلـف ىذي أنشصالح للهدف ال

العـام لــرب العمـل الــذي إنتقلـت  إليــه ملكيـة هــذا العقـار محــل عقـد المقاولــة بإعتبـار  أن هــذه الـدعوى مــن الحقــوق 
  . )1(ار ــالتي رتبها هذا العقد لسلفه تنتقل إليه تابعة لإنتقال ملكية العق

  الخلف الخاص   : الثاني المطلب

ــار موضــوع      ــة العق ــه ملكي ــت إلي ــة المســؤولية العشــرية هــو مــن انتقل الخلــف الخــاص المســتفيد مــن حماي

  ) فرع ثان(،أو من غيره)فرع أول(الحماية، سواء من رب العمل

  الخلف الخاص لرب العمل: الفرع الأول

                                                 
 122ص . "��ل *ؤاد ا���ؤو��� ا��د��� ، ا�ر���� ا������ (2)

 
  111	�د ا�رزاق ا����وري ا��ر-2 ا����ق ص  (3)

 
 123"��ل *ؤاد ا��ر-2 ا����ق ص   (4)

 
 586	�د ا�رزاق ��ن، ا��ر-2 ا����ق، ص  (5)

 
�<� ا�*زاق ، ا�*89 ا�
�67،ص  (1) �	
�588 
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بــأن للخلــف الخــاص  أيضــا الحــق فــي  )2(ي بالإجمــاع ري وكــذلك الجزائــر ـيســلم الفقــه الفرنســي والمصــ           
مــدني جزائــري  554قــانون مــدني مصــري  و م  651الاســتفادة مــن مســؤولية القواعــد الخاصــة المقــررة فــي المــادة 

ـــادتان  ـــمــدني فرنســي فــي رجوعــه علــى المهنــدس المعم 2270و 1792والمـ يمــا قــد يظهــر فــي ف )3(اري والمقــاول ـ
  . الخاص  نفي خلال المدة القانونية للضما البناء المشيد من عيوب

ولــيس هنــاك نــص فــي المجموعــة المدنيــة المصــرية كمــا  لــم يكــن هنــاك نــص فــي المجموعــة المدنيــة            
إلى الخلف الخاص الـذي ) صاحب البناء(الفرنسية يقضي صراحة بإنتقال الحق في الضمان العشري من السلف 

ومـع ذلـك كمـا سـبق الـذكر كمـا سـلم الفقـه والقضـاء الفرنسـيان بهـذا الإنتقـال وأجيـز  آلت إليه ملكية البناء المعيب 
أن يرفـع   عليـه والموهـوب لـه والموصـى لـه بـه  ضللخلف الخـــاص كمشـتري البنـــاء ومشـتريه مـن البـاطن والمتقـاي

مــــا يعنــــي فــــي اول  أو كليهمــــا معــــا وهــــو ــــــدعــــوى الضــــمان العشــــري مباشــــرة  ضــــد المهنــــدس المعمــــــاري  أو المق
خصوص المشتري  بالذات أن يكون له دعويان بأن أحداهما ضد البائع طبقا للقواعد العامة  في ضمان العيوب 
الخفية في الشيء المبيع وفي حدود هذا الضمــان وشروطه الأخرى ضد المهندس والمقاول طبقا للقواعد الخاصـة 

ب هـاتين الـدعويين علـى أزيـد ممـا أصـابه مـن ضـرر بالضمان العشري  وإن كان لن يحصل بطبيعة الحال بموجـ
  )4(من جراء هذا العيب 

 )5(وأســاس هــذا الانتقــال حســب رأي الــبعض هـو تطبيــق لفكــرة  الالتـزام العينــي  أو تطبيــق لفكـرة حوالــة الحــق      
ة مرتبطــة أمـا محكمـة الــنقض الفرنسـية فقـد أسســت هـذا الانتقــال علـى أن الحـق فــي الضـمان العشـري حمايــة قانونيـ

مـع البنـاء  لبالملكية وليس بشخص رب العمل بالذات في حالة بيع العقار ومن ثم فـإن هـذه الحمايـة القانونيـة تنتقـ
المبيع  وتندمج معه باعتبارها من ملحقاته خـلال مـدة الضـمان  ولمـا كانـت مـدة العشـر سـنوات تعتبـر فتـرة اختبـار 

اء يكـون هـو وحـده الـذي يسـتطيع  أن يتحقـق مـن هـذه ـــلـك الحـالي للبنلمتانة البناء وجـودة تنفيـذ  الأعمـال فـإن الما
وفـي القضـاء الإداري  أيضـا يمـنح مجلـس الدولـة الفرنسـي دعـوى للضـمان العشـري للمالـك  ، )1(المتانة من عـدمها 

د البيـع الحالي للعقار بحسبانها تنتقل إليه مع حق ملكيته  وإن كان يجيـز مع ذلك لرب العمل أن يحتفظ لنفسه عن
ان بشرط شهر هذا التحفظ مع تسجيل عقد البيع وهو أمر غير مفهوم في الحقيقة  ـللحقوق المترتبة على هذا الضم

عـن العيـب    المسئولإذ لا ينسجم  مع فكرة  إنتقال الضمان  لإرتباطه الوثيق  بالملكية و من  ناحية  أخرى حق 
دام أن رب العمـل بـائع  لا يسـتفيذ مـن هـذا  ا باصلاح هذا العيب ماالذي ظهر في البناء في تنفيذ  التزاماته  عيني
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 1792الإصلاح  هذا وقد قنن المشرع الفرنسي ما إنتهى إليه الفقه والقضاء من هذا الانتقال  حيث ضـمن المـادة 
أومــن آلــت إليــه <<بالضــمان العشــري فــي مواجهــة رب العمــل  مســئولانصــا بــأن المشــيد يكــون  1978مــن قــانون 

  >> يتهملك
كـل ... <<من نفس القانون حين اعتبر من بـين المشـيدين  1-1792/  هذا الحل في المادة كما أكد  

وهو يقصد بالفرض الأول حالـة المقـاول الـذي يبنـي >> شخص يبيع بعد اكتمال عملا شيده أو عمل على تشييده 
حالـة الشـخص الـذي تعاقـد مـع مقـاول   لحساب نفسه ثم يرى بعد ذلك  أن يبيـع مـا بنـاه فيمـا يقصـد الفـرض الثـاني 

ال ــوقد نص المشرع  صــراحة على إنتق  )2(لإقامة بناء لحسابه ثم يرى  بعد إتمامه وتسلمه له  أن يبيع هذا البناء 
  :يلي  المتعلق بالتأمينات  والتي تنص على ما 07-95من القانون رقم  178/2هذا الحق في المادة 

  
  >> أو ملاكه المتتالون  إلى غاية  انقضاء أجل الضمان / صاحب المشروع  و يستفيد من هذا الضمان<<  

وإذا كانـت دعـوى الضـمان العشـري تنتقــل كقاعـدة عامـة مـع إنتقـال ملكيــة العقـار المشـيد  إلـى المالــك              
 DIRECTEرة يعني فقدان رب العمـل  إمكانيـة مباشـرة هـذه الـدعوى إذا كانـت مصـلحة مباشـ الجديد فإن ذلك لا

مـــن وراء مباشـــرتها كمـــا فـــي الحالـــة التـــي يرفـــع فيهـــا المشـــتري ضـــده دعـــوى للمطالبـــة CERTAINE ومؤكـــدة 
وعلـى العمـوم يجـوز للمشـتري   )3(بالتعويض  إستنادا إلـى القواعـد العامـة فـي ضـمان العيـب الخفـي فـي عقـد البيـع 

و المهنـــدس  المعمـــاري  أعلـــى المقـــاول   بـــدعوى ضـــمان العيـــب الخفـــي  أو) رب العمـــل ( أن يرجـــع علـــى بائعـــه 
بـــدعوى الضـــمان  العشـــري  الـــذي يكـــون قـــد انتقـــل  مـــع ملكيـــة  البنـــاء إليـــه وفـــي هـــذا الســـياق لا يجـــوز للمشـــتري  
الحصول على  أكثر مما  أصابه  من ضرر  بموجب هاتين  الدعويين  وينتقل الحق في الضمان العشري  إلى 

حق الرجوع  بالضمان على السلف كالموهوب لـه الـذي لـيس لـه حـق الرجـوع الخلف الخاص حتى ولو لم يكن له 
 )1(هوب بعقد الهبة و بالضمان على الواهب  ذلك أن دعوى الضمان العشري قد إنتقلت  على الموهوب له من الم

.  
  

لـه  أن يرفـع ادي لـرب العمل  أن يرفع دعوى الضمـان العشـري على المشيد بل ـالدائن الع عولا يستطي           
 LE LOCATAIRE  دعـوى  أخــرى علـى المشـيد وهـي الـدعوى غيـر المباشـرة ولا يستطيـــع مستـــأجر البنـــاء 

قـــد تثـــور المشـــكلة   )2(رة دعـــوى الضـــمان العشـــري  لأنـــه لـــيس صـــاحب حـــق عينـــي  علـــى العقـــار  المـــؤجر ـمباشـــ
خر قسط من لآتنتقل الملكية بسداد المشتري   لى بيع فعلي ومن ثمإبالنسبة  لفرض البيع الإيجاري  الذي يتحول 
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الــثمن  وهــو فــرض شــائع فــي خصـــوص ملكيــة الشــقق المبيعــة للمشتــــري  إن يشــترط علــى هــذا الأخيــر  ألا تعتبــر 
الملكيــة  قــد إنتقلــت إليــه إلا بعــد ســداد  آخــر قســط  فهــل يجــوز  فــي هــذا الفــرض للمشــتري  المســتأجر  أن يرفــع 

شري  على المهندس والمقاول  إذا ظهر عيب في البناء خلال  عشر سنوات  مـن يـوم مباشرة دعوى الضمان الع
  تسليمه إلى رب العمل ؟ 

   
طرحـــت هـــذه المشـــكلة  علـــى محكمـــة الـــنقض الفرنســـية  وظهـــر مـــن الحكـــم  الـــذي  أصـــدرته فيهـــا ســـنة           

داد أخـر قســط عنـد ظهـور العيــب انـه تفـرق فـي الحــل بـين  مـا إذا كـان هــذا المسـتأجر قـد أصــبح مالكـا بسـ 1967
حين يجوز لـه بصـفته كـذلك أن يرفـع هـذه  الـدعوى التـي تكـون قـد  )3(الموجب للضمان قبل فوات المهلة العشرية 
لـه رفـع مثـل   زو ــمستأجرا عندما ظهر العيب حين لا يج لكان لا يزا اإنتقلت  إليه مع انتقال الملكية  وبين ما إذ

وإن كـان الســؤال المطـــروح عـن مـدى دقـة هـذا   )4(ل بتأييـد الفقـه الفرنسـي  أيضـا هـذا الحـ ىهذه الدعوى  ويحضـ
رجعـي  مـن يـوم  إبـرام عقـد  رالحل في ضوء أن المستأجر المشـتري سـوف يعتبـر بسـداد القسـط الأخيـر مالكـا بـأث

  . )5(البيع  الإيجاري 
  

وإذا وفـــى ... <<قـــانون مـــدني  363ادة أمـــا المشـــرع الجزائـــري فقـــد نظـــم البيـــع الإيجـــاري بموجـــب المـــ          
المشـتري جميـع الأقسـاط يعتبـر أنـه يملـك الشـيء المبيـع مــن يـوم البيـع تسـري أحكـام الفقـرات الثلاثـة السـابقة حتــى 

م للبـــائع حـــق  اشـــتراط  عـــدم نقـــل .ق  363أجـــازت المـــادة  )6( >>ولـــو أعطـــى المتعاقـــدان للبيـــع صـــفة الإيجـــار 
خــر قســط مالــك للشــيء آســط مــن ثمــن المبيــع علــى أن يصــبح المشــتري بعــد ســداد  خــر قآالملكيــة  إلا بعــد ســداد 

المبيع  مـن وقـت العقـد  ولـذلك فـإن صـاحب الحـق فـي دعـوى الضـمان العشـري هـو صـاحب الملكيـة سـواء البـائع  
خـر قسـط  وللمشـتري حـق رفـع هـذه الـدعوى بعـد آقبل نقل الملكية هو من يكون صاحب الصفة  وهـذا قبـل سـداد 

جال رفع هذه الدعوى بعد نقل الملكية كمـا آظهر هذا العيب قبل نقل الملكية واستمرت  وخر قسط حتى ولآ سداد
أن المشرع أعطى صفة عقد البيع في البيع الإيجاري حتى ولو وصـف بغيـر ذلـك  كمـا سـبق الذكـــر فإنـه كأصـل 

 كوى الضمان العشري هو المالعام فإن الضمان الخاص لصيق بفكرة الملكية أي أن صاحب الصفة في رفع دع
من مالك مما يجعل من تحديد صاحب الصفة في رفع دعـوى الضـمان يخضـع  رلكن قد يكون للبناية الواحدة أكث

   .أن يخضع للنصوص الخاصة  المنظمة لهذا النوع من البناء  بللقواعد العامة من جهة و من جهة أخرى يتوج
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حيثما وجدت ملكيته  مشتركة لعقار مقسم  << )1(موعة  المدنية للملاك في القانون المصري تجيز المج          
   . )862م ( >>على طبقات  أو شقق   أن  يكونوا  إتحاد فيما بينهم 

نظامـــا لضـــمان حســـن الانتفـــاع بالعقـــار المشـــترك   ءأن يضـــع بموافقـــة جميـــع  الأعضـــا<< يكـــون لـــه            
ويكــون ) 864/م(>> مــن حــق الإتحــاد<<يكــون >>  ةالأجــراء المشــترك وإلا فــإن إدارة) 863م(>>وحســن إدارتــه 

للإتحاد مأمور يتولى تنفيذ قراراته ويقوم من تلقاء نفسه بمـا يلـزم للحفـاظ علـى جميـع الأجـراء المشـتركة  وأنـه هـو 
الــذي يمثــل الإتحــاد أمــام القضــاء  ويمكــن أن نســتخلص مــن هــذه النصــوص فــي مجموعهــا  أن دعــوى الضــمان 

ي تثبت للإتحاد ممثلا في مـأموره حـين يكـون الخلـل الموجـب لهـذا الضـمان قـد لحـق الأجـزاء المشـتركة مـن العشر 
زاء  كمــا أن لكــل شــريك الحــق فــي هــذه الــدعوى  إذا كــان العيــب ــــاء بمــا يخــل مــن حســن الانتفـــاع  بهــذه الأجــــالبن

ـــاصة  رفــع دعــوى الضــمان إذا كــان التهــدم   كمــا أن للإتحـــاد الصــفة فــي )2(الموجــب للضمـــان يخــص ملكيتــه الخـ
  . )3(هذا المالك  من ممـارسة الدعوى بنفسه  عأصاب جزء خاص بأحد المـلاك  ولكن ذلك لا يمن

 10تـم تنظيمهـا  بموجـب القـانون   تاياـــقانون الفرنسي فإن هذه الملكية المشتــركة للبنالوضع في الأما           
مـع بعـض  اضي منفـردا  أوـــنه  على صفة الإتحـاد ممثلا فـي مـأموره فـي التقم 15إذ نصت المادة  1965يوليـو 

الملاك بغية حماية الحقوق المتعلقة بالعقار كما أكدت نفس المـادة حـق كـل مالـك فـي أن ينفـرد برفـع الـدعوى مـن 
  . )1(أجل الدفاع عن ملكية نصيبه أو انتفاعه به بشرط إخطار الإتحاد بذلك 

  
ذا القانون  أن الخلل الذي يصيب الأجزاء المشتركة  والبناء في مجموعه  يكون الإتحاد هو وخلاصة ه         

 هلا عـن حقــصاحب الصفة أساسا وإنجـازا للمـالكين المشـتركين  أن ينضـموا  إليـه كمـا أن لكـل مالـك مشـترك فضـ
ضـا حصـته مـن الأجـزاء في الانضمام  أن ينفرد  برفع دعوى الضمان في حدود الحقوق المتعلقة بحصته وهي أي

ــ 743(أما في القانون الجزائري فإن تنظيم هذه الملكية  ورد في القانون المدني في مواده من المـادة  )2(المشتركة 
                            وكذلك ورد تنظيمها بموجب نصـوص خــاصة  ومتفرقـة  منها  )3( )772

                                                 
وجود اتحاد ملاك في الملكية المشتركة للعقار  المقسم إلى طبقات أو سقف يعتبر  أمرا جوازيا في القانون  المدني  أما في << (1)

سقف مما جاوز عدد ملاكها خمس أشخاص وفي قانون الإيجار  فإن قيام هذا الإتحاد يكون وجوبيا  إذا جاوز عدد الطوابق أو ال
وما بعدها  من القانون المدني  862المواد >> تطبيق هذا الحكم يعتبر ملاك الطبقة أو الشقة الواحدة مالكا واحدا ولو تعددوا 

       1977لسنة  49من قانون الإيجار  رقم  73و72المصري  والمواد 
 

 206صمحمد شكري سرور، المرجع السابق، .د  (2)
 

 41محمد حسين منصور المرجع السابق، ص . د (3)
 

                                                                   إن أحكام هذا القانون لا تختلف في شيء عن القواعد العامة للمال المشاع  وكذا قواعد الشركة                                        (1)
Cass 3è civ, 5Juill 2000.JCP 2000 IV 2498 P.975 REVUE DE DROIT IMMOBILIER                           

 
 المعدل والمتمم  210- 209محمد شكري سرور، المرجع السابق، ص ص. د (2)

 
 26/09/1975المؤرخ في  58-75الأمر رقم  (3)
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   . انون المدنيــالمعدل والمتمم للق 29/01/1983خ ــيالصــادر بتار  83/01القــانون  -         

ــــذي يحــــدد القواعــــد المتعلقــــة بالملكيــــة المشــــتركة  12/11/1983المــــؤرخ فــــي  83/666المرســــوم  - ال
  .يتعلق بالنشاط العقاري  93/03وتسيير العمارات المشتركة مرسوم تشريعي 

  
من يكون له الصفة في رفع دعوى الضمان العشري إلا بالرجوع إلى جميع هذه القوانين فإنها لم تحدد            

 756الذكر تحـدد المـادة  يالسالف 93/03وكذا المرسوم  666-83أنه بالرجوع إلى القواعد العامة  وكذا المرسوم 
ـــوكــذلك الم 01-83المضــافة إلــى القــانون  المــدني الجزائــري  بالقــانون  2مكــرر   83/666مــن المرســوم  15ادة ـ

تتولى إدارة العقار والمحافظة عليه وتسيير الأجزاء المشتركة  وتكون  ممن تكوين جمعية فيما بينه تسمح للملاك 
يتـولى تنفيــذ قراراتهـا ينتخــب مـن قبــل  فويكـون للجمعيــة متصـر  2مكــرر  756لهـذه الجمعيـة شخصــية معنويـة  م 

ا المتصـــرف مـن قبـل الجمعيـة فإنـه الة عدم انتخــاب هذـالجمعية التي يجوز لها أن تفصله عند الاقتضاء  وفي ح
المــالكين المشــتركين أن  دكمــا أنــه يجــوز لأحــ 3مكـــرر 756يــتم تعيينــه مــن قبــل رئــيس المجلــس الشــعبي البلــدي م 

يتولى مهام المحافظة على البناية المشتركة وتسييرها بنــاءا على أمر على ذيل العريضة  ومما سبق يمكن القـول  
أو أحــد الشــركاء بعـد الحصــول علــى إذن مــن  فلـى البنــــاية المشــتركة هــو إمـا المتصــر أن مـن لــه صــفة الحفــــاظ ع

  )4(و يكون ذلك بصفة إنتقاليا رئيس المحكمة 
  

وبذلك فإنه وفقا للقواعد العامة  الخاصة بالتمثيل القانوني  وكذا وفقا لإرتباط دعوى الضـمان العشـري            
لــدعوى هــو الجمعيــة العامــة ممثلــة بالمتصــرف إذا كــان العيــب الموجــب  بالملكيــة فــإن صــاحب الصــفة  فــي رفــع ا

وى أحـد الشـركاء المـالكين ـــللمسؤولية العشرية  قد أصـاب الأجـزاء المشـتركة  وإسـتثناء  يجــوز أن يتـولى هـذه الدع
العيـــب الموجـــب للمســـؤولية العشـــرية يخـــص الأجـــزاء  نبعـــد الحصـــول علـــى إذن مـــن رئـــيس المحكمـــة أمـــا إذا كـــا

فــي دعــوى الضــمان هــو صــاحب ملكيــة الجــزء الخــاص  وفــي الأخيــر فــإن صــاحب  قلخاصــة فــإن صــاحب الحــا
  .الحق في دعوى الضمان هو صاحب الحق العيني الأصلي وقت رفع الدعوى  

  

  المشتــري   :الفرع الثاني

لعــالمي  إلـى درجـة أن أدى التطور الكبير الذي طرأ حديثا فـي مجـال التشـييد  والبنـاء علـى الصـعيد ا            
أصبح رب العمل ليس هو بالضرورة الـذي يقـام مـن أجلـه البنـاء إذ أصـبح مـن الممكـن عمـلا فـي الوقـت الحاضـر  
أن يكــون المنتفــع الحقيقــي بالبنــاء المشــيد  أو المزمــع تشــييده شخصــا  أو أشخاصــا آخــرين غيــر رب العمــل الــذي 

معماري والمقاول بمقتضى عقد المقاولة يحدث ذلك عمليـا فـي حالـة تعاقد بالفعل على إقامة البناء مع المهندس ال
المقــاول البــائع للبنـــاء أي عنــدما يتــولى المقـــاول عمليــة البنــاء بنفســـه ولحســابه الخــاص دون الإرتبـــاط بأحــد بعقـــد 

   قبل ذلكأبرم البيع بعد تمام البناء أو  مقاولة بقصد بيعه للغير سواء
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رغم مـن ـيمكن وصف المشتري خلف خـاص لـرب العمـل فـي عقـد المقاولـة وذلـك بالـ و من ثم فإنه لا            

العيب الموجب للمسؤولية العشرية  كمـا يحـدث الحـال بالنسـبة للشـخص  ركونه مالك للعقار وقت تهدمه  أو ظهو 
علـى أسـاس يمكن الرجوع عليه  وفقا لقواعد الضمان العشري  الذي يوكل من ينوبه في إنجاز بناية معينة فإنه لا

بالنسـبة للمشـرع الفرنسـي فإنـه فصـل فـي هـذا الغمـوض  )1(عقد المقاولة بل يتوجـب  أن يكـون هنـاك نـص خـاص 
قواعد الضمان العشـري بـالرغم مـن عـدم وجـود عقـد المقاولـة بـل يكفـي  أن يكـون ا من وجعل من المشتري مستفيد

اولة إذ يمكـن  أن يسـتفيد ـمان الخـاص عقـد المقـللبناء  ولا يشترط  أن تربطه مع الملزم بقواعد ضـمالكا الشخص 
  . )2( عقد بيع  أوعقد وكالة والمالك من قواعد المسؤولية الخاصة حتى وإن كان العقد ه

  
أما المشرع الجزائري فإنه لم يجعل المشتري من الأشخاص المستفيدين من أحكام الضمان العشري               

الملكيــة بموجــب عقــد المقاولــة  وإنمــا يرجــع عليــه  إذا ظهــر عيــب فــي البنــاء لأنــه لــيس مرتبطــا مــع مــن تلقــى منــه 
وما بعدها من القانون المدني غير  379بدعوى ضمان العيوب الخفية طبقا للقواعد العامة المقررة بموجب المادة 

قــد أصــبح ف )3(المتعلــق بالنشــاط العقــاري  03 -93أن الأمــر لــم يعــد كــذلك بعــد صــدور المرســوم التشــريعي رقــم 
المشــتري الــذي يشــتري  عقــارا  مــن متعامــل عقــاري مــن الأشــخاص المســتفيدين مــن أحكــام الضــمان العشــري  هــو 

يمارس النشاط العقاري بصفته ممولا عقاريا متعاملا في الترقية العقاريـة طبقـا لأحكـام المرسـوم  يالمشتري من الذ
  .السابق  ذكره دون سواه 93-03

ان العشــــري تثبــــت لــــرب العمــــل والخلــــف العــــام  وللخلــــف الخــــاص  وللشــــريك  أو ننتهــــي إلــــى أن دعــــوى الضــــم 
المتصـرف فــي الملكيـة المشــتركة للمشــتري  مـن المتعامــل فــي الترقيـة العقاريــة  أمــا مـن لــم يتــوفر فيـه صــفة هــؤلاء 

  . )1(فإنه لا يجوز له  أن يرجع بدعوى الضمان العشري على المهندس المعماري  أو المقاول 
                                                

  

  

  

  

                                                 
  79و ��78� @��D�� ,9ت، ا�*89 ا�
�67، ص ص  (1)

 
� �< أ@?* (2)	-6  ,
�و��ن  -, ا�;�@�ن ا�>*@
  ا�:�Wص ا�

 
 93/03من القانون  09, 08أنظر المبحث الأول الأشخاص المسئولون  البنذ الخاص بالمرقي العقاري  أنظر المواد  (3)

 
  .  100عياشي شعبان ، المقال السابق، ص  )1(
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 الفصــل الثــانــي

  النــطاق المــوضوعـي

  
يتعلق النطاق الموضوعي للمسؤولية العشرية بالأعمال التي تشكل محل هذه المسؤولية من       

  . جهة،وبالعيوب الموجبة لقيامها من جهة أخرى
ثم  ني دون غيرها من الأعمالالمسؤولية كان التشريع يحصرها في المباذه هحيث الأعمال محل  فمن         

ه ذبقي الفقه و القضاء يناقش حدود و ضوابط ه الإطارا ذوسعها لتشمل المنشآت الثابتة الأخرى، و في ه
  )المبحث الأول(لنطاق الموضوعي للمسؤولية العشريةلال التي تشكل الشق الأول الأعم

و ناقش الفقه و ا،و من حيث العيوب الموجبة لقيام هذه المسؤولية حصرت النصوص القانونية أنواعه     
  )نيالمبحث الثا(ذه العيوب التي تشكل الشق الثاني للنطاق الموضوعي للمسؤولية العشريةه القضاء شروط
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  الخاضعة للضمـــان الأعــمــال   :المبـحــث الأول

  
يضمن المهندس المعماري والمقاول متضامنين ما يحدث خلال عشر <<. م.ق 554تنص المادة 

  >>...سنوات من تهدم كلي  أو جزئي فيما شيداه من مباني أو أقاماه من منشآت ثابتة  أخرى 
إذا تلف البناء <<بأنه  1804في صياغتها الأصلية سنة  1792الفرنسي تقضي المادة  وفي القانون المدني

المشيد بأجر قدر جزافا  تلفا كليا أو جزئيا  بسبب عيب في البناء  أو حتى بسبب عيب في الأرض ذاتها فإن 
لنحو المبين في خلال مدة عشر سنوات على ا (1)عن هذا التلف  مسئولينالمهندس المعماري والمقاول يكونان 

   (2)>>227المادة 
                                                 

 من مصطلح تهدم التي تواتر استعمالها في الفقه المصري  وقد ترجم وذلك بدلا} تلف{بمصطلح  Péril الأستاذ عبد الرزاق حسين كلمة  (1)
  من أجل عدم التنفيذ بحدوث التهدم الكلي أو الجزئي للبناء حتى للقول انضمام المسؤولية الخاصة بل يكفي مجرد التهديد

2- Art 2270 c c (Après dix ans les Architectes et les Entrepreneurs sont déchargés de la 
garantie des gros ouvrages qu'ils ont fait ou dirigés ) 
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بعد عشر <<أيضا بأنه  1804من ذات القانون في صياغتها الأصلية سنة  2270كذلك تقضي المادة 
سنوات ينقضي ضمان المهندس المعماري والمقاولين للأعمال الكبيرة  التي كانوا قد أقاموها أو أداروا عملية  

>>1792إقامتها  على النحو المبين في المادة 
وعلى ذلك فإن تحديد الأعمال  التي تخضع للمسؤولية  (3)

لتي جاءت بها هذه المادة وكل من ا gros ouvrages (4) الخاصة يكون بتصنيفها ضمن الأعمال الكبيرة 
إذ تشير كل منهما إلى الأخرى الأمر الذي جعل كل من المادتين عاجزتين عن تحديد  2270,1792المادتين 

ة وترك أمر تحديد هذه الأعمال للقضاء فقد أناطت محكمة النقض الفرنسية للقضاء الموضوعي الأعمال الكبير 
أم لا وذلك gros ouvrages أمر الفصل فيما إذا كانت الأعمال المعروضة عليه من الأعمال الكبيرة 

  سألة واقع تخضع بمقتضى ماله من سلطة تقديرية مطلقة في هذا الشأن دون رقابة عليه منها بإعتبار أن هذه م
  . )5(للاختصاص قاضي الموضوع 

  
  
  
  
 1978لسنة  12وقد شهد القانون الفرنسي عدة تعديلات إلى أن أصبح ما هو الحال عليه بموجب القانون رقم  

   .والذي وسع من نطاق الأعمال الخاضعة للمسؤولية الخاصة
أن المهندس المعماري والمقاول << ص تن 409المصري القديم الملغى في مادته  يأما في القانون المدن

أما المادة  >> ولان بالتضامن عن خلل البناء في مدة عشر سنوات و لو كان ناشئا عن عيب في الأرض ئمس
  مدني جزائري  554مصري حالي فإنها هي نفسها المادة  651
ثابتة  أخرى لذلك فإن  الأعمال كما تبدو من النصوص السابقة قد تكون تشييد مباني  أو إقامة منشآت هوهذ

  دراستنا لهذا المبحث تتم في مطلبين  إثنين أولهما  تشييد المباني  وثانيهما إقامة المنشآت الثابتة 

  

  تشييـد المبـاني   :المطـلب الأول 

  

                                                                                                                                                                  
 
3- Art 1792 c c (Si l'édifice construit  à prix fait , périt en tout ou en partie par le vice de la construction , 
même par le vice du sol ,les Architectes et les entrepreneurs  en sont responsables  pendant dix ans ) 
 

  
بأن هذه التفرقة بين الأعمال الكبيرة  والصغيرة هي تفرقة قديمة ففي القانون الفرنسي القديم كانت المسؤولية العشرية  " يذكر برناردسون (4)

احتفظوا بهذا التميز أنظر عبد الرزاق  1804محددة فقط بالعيوب التي تتعلق بالأعمال الكبيرة في البناء وأن محرري المدونة المدنية في سن  
  07هامش  652حسي المرجع    السابق ص 

 
 655	�د ا�رزاق ��ن ا��ر-2 ا����ق ص  )5(
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تدخل المباني على تنوعها في نطاق تطبيق مسؤولية القواعد الخاصة  وذلك دون جدال سواء في الفقه المصري 
ت آفوق سطح الأرض من منش  عويقصد بالمباني كل ما يرتف )3(أو الفقه الجزائري  )2( و في الفقه الفرنسيأ )1(

حماية ضد المخاطر الناتجة  عن  هثابتة من صنع الإنسان بحيث يستطيع الفرد  أن يتحرك بداخلها  وتوفر ل
ثابتا في مكانه  اا أن المبنى مستقر المؤثرات الطبيعية الخارجية  أي كانت  المواد التي شيدت منها وطالم

  )4( ومتصلا بالأرض  إتصال قرار بحيث لا يمكن نقله  دون هدم  أو تلف  فهو مبنى محل حماية
مجموعة من المواد  أي كان نوعها خشبا  << ويعرف الأستاذ الدكتور السنهوري في وسيطه بأنه               

 )5(أو شيء غير هذا شيد بها يد الإنسان لتصل بالأرض إتصال قرار  أو جيرا أو جبسا  أو حديدا  وكل هذا معا
الأرض  متصل بها  نكل عمل أقامته يد الإنسان ثابت في حيز م<<ويعرفه الأستاذ الدكتور عبد الرزاق حسين 

إتصال قرار عن طريق الربط  ربطا غير قابل للفك دون تعيب  بين مجموعة من المواد  أيا كان نوعها  جرت 
   )6(لعادة  على استعمالها في مثل هذا العمل طبقا لمقتضيات الزمان والمكان ا

قبل >  2<فقرة 241وقد عرفه المشرع الفرنسي في اللائحة الوزارية المتعلقة بشروط التأمين في مادته 
نسان إلغائها بأنها تلك الأشغال التي يكون محلها إنجاز منشآت على سطح الأرض أو تعديلها بحيث يكون الإ

  قادرا على الحركة بداخلها 
  
  

وبالرغم  )1(وأن تكون من شأنها أن توفر له الحماية ضد اعتداءات عوامل الطبيعة الخارجية  ولو بصفة جزئية 
 MALINVAUDالتعريف شامل لمعنى البناء ويعرفه الأستاذ  امن إلغائها إلا أن الفقه الفرنسي يعتبر هذ

(PH) ET JESTAZ(PH)  لإيواء الإنسان أو الحيوان أو لتخزين الأشياء كالإسطبل  صما يخصكل < بأنه
  )2( اومخزن الغلال يعتبر مبان أيضا كالمنازل تمام

  

                                                 
   107، ا��ر-2 ا����ق ص  07	�د ا�رزاق ا����وري، ج  )1(

 449ص   1953 �4�د "��ل �ر�! ا���ود ا�����ة ج     
( MAZEAUD Précitée N° 1368 P806  (2)    

1! 1���ن ا��ر-2 ا����ق ص  )��	48  (3)  
، 2002،ا(�"�در��،،07ا�د���وري و 	�د ا���د ا�1وار�!، ا���ؤو��� ا��د��� *! <وء ا�#�, وا��<�ء،ط ن	ز ا�د� )4(

  338ص
 1213ص �7714�  1964ط  1ا�
��4ري ا���	X ج )5(
   659عبد الرزاق حسين المرجع السابق ص  )6(
 

(1) V . MALINVAUD (ph) et Jestaz (ph ) Op cit P124     
لكن مجلس الدولة الفرنسي  1978نوفمبر  17وهذا التعريف نظمته اللائحة الوزارية المتعلقة بشروط التأمين الإجباري الصادر في 

  30/11/1979ألغى هذه المادة في 
 

(2) le bâtiment est tout ce qui est destiné à loyer soit homme soit bêtes  soit choses ,les écuries, les 
greniers sont aussi bien  des bâtiment que les maisons 
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كل << 21في مادته  15/05/1988:أما المشرع الجزائري فقد عرفها بموجب القرار الوزاري المشترك المؤرخ في 
إليه الإشارة هو أن هذا التعريف لم يحدد  رما تجد )3( >> أشغال الأساسات والهياكل الفوقية والأسوار والأسقف

المقصود من البناء بمعناه الفني وإنما حاول حصر أعمال البناء التي تخضع لأحكام المسؤولية العشرية وهي 
عداها فلا يدخل ضمن قواعد  الفوقية والأسوار والأسقف أما ما لتلك الأشغال المتعلقة بالأساسات والهياك

  )4(لية العشرية المسؤو 
ومن أمثلة المباني هو المنازل والفيلات والعمارات والمدارس والمستشفيات والمستوصفات والمصحات والمسارح 

 )5(ودور السينما والمصانع والمتاجر والمخازن والمساجد والكنائس والمعابد أي كانت المواد التي شيدت منها 
يمكن نقله من مكان لأخر  متصل بالأرض  إتصال قرار بحيث لاه  و نطالما  أن المبنى مستقر وثابت في مكا

دون هدم أو تلف و ينبني على ذلك أن الأكشاك العوامات و المنازل القابلة للفك و التركيب و التي يمكن نقلها 
ل من مكان لآخر بسهولة و دون هدم أو تلف لا تتوفر فيها صفة المباني بالمعنى المقصود وهنا وبالتالي الأعما

  )6(المتعلقة بها يخرج عن نطاق تطبيق المسؤولية الخاصة 
 

في مدى خضوعها  روكما سلف الذكر فإن مادة الصنع أي المواد التي أقيمت بها هذه المباني لا تؤث
لأحكام هذه المسؤولية فيستوي في ذلك  أن تكون مشيدة بالطوب اللين أو المحروق أو بالحجارة أو بالخرسانة 

لخشب أو الحديد  أو مجتمعين معا أو من الزجاج أو البلاستيك  إلى غير ذلك من المواد التي المسلحة أو ا
خر بسهولة كالأكشاك والمساكن الصغيرة ومسألة نقل البناء من مكان إلى آ )1(يمكن استعمالها في هذا المجال 

رية تختلف عن المساكن  سابقة إلخ  والتي سلف ذكرها بعدم خضوعها لقواعد المسؤولية العش... كوالقابلة للف
ا خارج موقع العمل بمعرفة متخصصين ثم يتم تثبيتها فيما بعد في الأرض بموقع هالتصنيع  التي يتم تصنيع

فإنها تخضع لقواعد المسؤولية  امهيالعمل على نحو يجعل من الصعب نقلها من مكانها دون تلفها أو تهد
  .العشرية

                                                 
الجريدة الرسمية العدد  15/05/1988قرار وزاري مشترك المتعلق بكيفيات ممارسة وتنفيذ الأشغال في ميدان البناء والمؤرخ في  (3)
   26/11/88، الصادر في  43

 
                  127السابقة، صكامل فؤاد، الرسالة  (4)

 
فلا يشترط أن يكن المبنى قد شيد بالطوب أو بالحجارة  بل يجوز أن يكون مشيد بالخشب أو الزجاج أو أي مادة أخرى  (5)

حيث تقضي بتطبيق المسؤولية  604ص 1979دالوز  1989مارس  21كالمعادن أو البلاستيك راجع في ذلك نقض مدني فرنسي 
 172لعمل الوارد على مبنى تم تشييده من الزجاج لإيواء بعض النباتات والزهور  انظر محمد ناجي ياقوت  هامش الخاصة على ا

 83ص
 

 83محمد ناجي ياقوت ،المرجع السابق، ص (6)
 

لمقاول أو صالحة للبناء فإن كل من المسئولين  وفقا للقواعد الخاصة له أن يرفضها سواء ا نمع العلم أن المواد التي لا تكو  (1)
 المهندس أو المراقب الفني 
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المعتاد الذي جرى يدت فوق سطح الأرض كما هو الأمر اني قد شلا عبرة أن تكون هذه المب ككذل 
الإنتشار في عصرنا هذا وذلك  ةكثير  تأصبح تكون قد أقيمت تحت سطح الأرض والتي عليه العمل  أو أن

ف كالمخابيء التي تبنى تحت سطح الأرض ليختبيء الناس في داخلها أثناء الحرب ويحتمون بها من القص
  ةر السفلية التي شيدت تحت سطح الأرض وتستغل كمحالات تجارية  أو صناعيعدو أو الدو الجوي الذي يشنه ال

أو أفران أو مخازن  إلى غير ذلك من الإستغلالات المختلفة علما أنه لم يعد غريبا أن تتعدد الطوابق تحت 
سطح  تء فوق أو تحوبذلك فإن المباني  أيا كانت طبيعتها  ومكانها سوا )2(سطح الأرض بقدر تعددها فوقه 

الأرض  والغرض منها وشكلها  والمادة الداخلة في تكوينها تكون ضمن نطاق الضمان العشري بشرط أن تكون 
  .ثابتة في مكانها 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  أجزاء البناء الخاضعة للضمان : الفرع الأول

  

لفرنسي والمصري والجزائري بالرغم من أن الإجماع التشريعي  والفقهي  والقضائي في مختلف البلدان لاسيما ا
على أن المباني تشكل الجزء الأكبر والأهم من محل سريان  أحكام المسؤولية العشرية فإن السؤال الذي يفرض 
نفسه هو ما هي الأعمال التي تتعلق بالمباني أو بعبارة أخرى هل تسري  أحكام هذه المسؤولية الخاصة على 

  صلاح  وتدعيم  وتوسيع وتعلية   وهدم ؟كل أعمال البناء من تشييد  وترميم وإ 
  وهل تسري  أيضا على  أعمال البياض  والدهان  وأعمال الزخرفة  والزينة  والديكور ؟ 

                                                 
  . 663عبد الرزاق حسين، المرجع السابق ص (2)

  . 108ص  61، المرجع السابق ، بند  7السنهوري الوسيط ج 
  .                                          72محمد حسين منصور، المرجع السابق ،ص ,
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فيما <<مدني جزائري  554إنطلاقا من النصوص التشريعية السابقة الذكر سواء القانون الجزائري في مادته 
ي مصري والتي تتضمن نفس العبارات  وكذلك المادتين مدن 651وكذلك نظيرتها م >>...شيدوه من مباني 

  فرنسي 2270و 1792
  >>                           vice de la construction l' edifice construct  << 1792المادة 
  من القانون المدني الفرنسي >>  ouvrage qu' ils ont fait ou dirigé<< في صياغتها 2270والمادة 

  

ع في شرحها لكون أنها تخص بأن النصوص واضحة ولا يمكن التوس بعض الفقه يرىلسياق وفي هذا ا

إلا على   يالمسؤولية الخاصة التي تخرج على القواعد العامة  وبذلك فإن قواعد المسؤولية العشرية لا تسر 
من أعمال  أخرى العمليات الإنشائية الجديدة بحيث يقتصر عليها وحدها تطبيق تلك الأحكام  أما ما عداها 

والهدم فهي لا تخضع لأحكام هذه المسؤولية  )1(كأعمال الصيانة  والترميم والإصلاح والتدعيم  والتوسيع والتعلية 
  )2(الخاصة وإنما تحكمها القواعد العامة في المسؤولية العقدية 

  
 

أعمال الترميم والإصلاحات  اكذضرورة التفرقة بين أعمال الهدم والصيانة البسيطة و  ويرى اتجاه ثاني من الفقه
الكبيرة وأعمال التجديد والتدعيم والتوسيع والتعلية والصيانة الكبيرة التي تمس الأجزاء الرئيسيـة من العقار 

أما أعمال الترميم  )1(لا تخضع لأحـكام الضمان العشري ) الهدم والصيانة البسيطة ( وملحقاته في أن الأولى 
  )3(والتدعيم  )2(

  

                                                 
القول لهذه الأعمال  إلا أنها لا تدخل كذلك بل تعتبره من بين الإنشاءات الجديدة   إلا أن التعلية بالرغم من ذكرها في مجمل (1)

وبذلك تدخل ضمن الأعمال التي تشكل موضوع الضمان العشري و ذلك لأنها في حقيقة الأمر عبارة عن أعمال جديدة سواء في 
زها على أساسات البناية القديمة فهذا كذلك في رأينا ليس الهياكل أو الأساسات الخاصة بها والجدران أو السقف وتبقى إشكالية ارتكا

 هباستثناء بل بدخل من أهم اختصاصات المعماري الذي يدرس مدى صلاحية الأساسات القديمة لأن تتم التعلية فوقها أم لا شأن
  في ذلك شأن مسؤولية المعماري الذي يدرس مدى صلاحية الأرض للبناء

 
  .215السابق ،ص محمد شكري سرور المرجع  (2)
مصري قد تكلمت عن هذه الأعمال واشترطت ضرورة  1983لسنة  30المعدلة بالقانون  1792من قانون  4وإن كانت المادة -

  الحصول على ترخيص سابق من الجهة الإدارية قبل إجرائها إلا أن هذا لا يعني إخضاعها للضمان العشري 
 

-��1368د  3دروس ج : و�� ��دھ� وأ�<� ��زو-�&ر  94ص 12- ��1070د  2را-2 ��زو ا��طول *! ا���ؤو���  ج<  (1)
"م أن ��ري 	6= <د�ن  أ��  803ص  4� !��أ	��ل ا������ ا����ط� "����� ا����د �)& "�� ذ"ر  *���دم <د ا����ء *& �

6, ��دد *! �4��4, أو �&�4,  ��زو أو ����� آHت ر*2 ا����ه *�ذا ��س �ن ��1�� أن 4ؤدي  إ�= 4�دم ا����ء "6�� أو �-زB��  أو 4-
 ��رض  أ�ظر 	�د ا�رزاق ��ن ا��ر-2 ا����ق ا��#� ,Bش ر3م  665أو أدا��� 39ا�

 ���د ���4ر��م ا����= ا�ر�ط ��ن أ-زاء ا����ء وإزا�� ا�1روخ ا��و-ودة . (2)
 ��B, �ن -د�د���د ���4د	�م ا����= �4و�� ا����ء �)ل ھدم -دار ��دع )م إ	�دة � (3)
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كل  هجديد والتوسعة والإصلاحات الكبيرة والصيانة الكبيرة التي تمس الأجزاء الرئيسية من العقار أو ملحقاتوالت
هذه الأعمال التي تتم في عقارات موجودة من قبل لا تخضع للقواعد العامة في المسؤولية العقدية بل تحكمها 

ى هيكل العقار أو الأجزاء الرئيسية فيه بحيث قواعد وأحكام المسؤولية الخاصة متى كانت هذه الأعمال تقع عل
يترتب على الأداء المعيب لها حدوث تهدم كلى أو جزئي في البناء  أو تهديد لسلامة العقار  ومتانته  أو جعله 
غير صالح للهدف الذي  أبشيء من أجله ويدعم هذا الاتجاه ومن بينهم الأستاذ عبد الرزاق حسين رأيه 

  : باعتبارات عدة منها 
تحقق ذات قصد المشرع  وهي حماية الصالح العام بالمحافظة على اقتصاد الوطن وثرواته  ونشر الأمن   - 

 والسكينة والقول بغير ذلك فيه إهدار لهذا القصد  وتهديد للصالح العام  والخاص 

 قد تكون هذه الأعمال من الجسامة تفوق تكلفتها ما سبق من تكليف في إنشاء العقار نفسه  - 

كما أن العبارات الواردة في النصوص السابقة والتي تتمثل ما شيدوه من مباني وما أقاموه من منشات ليس  - 
  مرة   فيها ما يقطع على حصر دلالتها فقط على عمليات التشييد أو الإقامة لأول

القول أن الرأي ويمكن  )4(كما أن الأعمال السالفة الذكر كذلك تتطلب رخص من الجهات الإدارية المختصة  - 
  )6(أو الفرنسي  )5(كذا أغلب الفقه سواء المصري  الثاني هو الرأي الراجح لما استقر عليه القضاء  و

  خضوع هذه أما في الجزائر ومن خلال تتبعنا للدراسات السابقة فقد لاحظنا أن البعض لم يتطرق إلى مسالة 
لا  الأخير إلا أن هذا الرأي )1( عدم خضوعها في حين ذهب البعض الآخر إلى  الأعمال للضمان العشري 

وبصفة عامة كل  ،مدني من جهةالقانون ال من  554المادة  القانونية التي قررها المشرع في يتماشى والحماية
إذ بالرغم من   ،النصوص الخاصة التي تنظم قواعد المسؤولية العشرية وكذا التشريعات المقارنة من جهة أخرى

أن  القول مبدئيا  مما يجعل 651هو نفسه في القانون المدني المصري في المادة في هذه المادة الوارد أن النص 
من القرار  21كما أن المادة  ،والفقه المصري تنطبق على القانون الجزائري ءالاعتبارات التي أوردها القضا
عرفت وحصرت >>سوار والأسقف كل أشغال الأساسيات والهياكل الفوقية والأ<<الوزاري المشترك السالف الذكر

أو التعديد  مالأعمال المهمة من البناء والتي تكون نطاق المسؤولية العشرية وبذلك فمن  أعمال الترميم أو التدعي
السالفة الذكر فإنها تدخل ضمن الأعمال الخاضعة  21أو التوسيعة إذ اشتملت العناصر الواردة في المادة 

  للمسؤولية العشرية 

                                                 
  668	�د ا�رزاق ��ن ا��ر-2 ا����ق ص  (4)

"�م ا���ؤو��� ا��1ر��  2�رى 	"س ذ�ك أي أن ھذه ا.	��ل H �4< 1213"ري �رور ا��ر-2 ا����ق ص   -. 
�وم أ	��ل ا����ء ا� ���ث ��ول 4د�ل ا�4ر����ت ا�&ز� 107ص  61ا����وري ف  (5)#� !* !����6� ����Bزاء ا�ر-S� ��>��

  �6<��ن ا��1ري    
 

 �338و�6! ف  -  803ص  4/ 1368ف 3ج  دي ��زو ا���و– 29*��� �4�6ق ������ون ا�#�, ا�#ر��! "�ر�&  ف<<  (6)
دث أ)��ء ����13 �1روع  - 201ھ��ش  945	ن ا�د"4ور ��د ��-! ��3وت ا��ر-2 ا����ق ص  99-��4ون ص 242ص

.�� ا�#ر��!  أن ا��4رار ا�رأي 	6= ا.�ذ ����#�وم ا�وا�2 وا43راح ا���ض 4;"�دا �ذ�ك أن ا����ون ا�#ر��! ا��ذ"ور *! �-6س ا
�د�! ��ث ��ص *�, �را� 	6= ���ن  أھم ا.	��ل ا�4! 4د�ل <�ن ھذا ا��#�وم ا�وا�E 2�ر  أ	��ل  1792��دل �ص ا���دة 
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تشـترط رخصـة البنـاء مـن أجـل ( المتعلـق بالتهيئـة والتعميـر تـنص 90/29فقرة أولى من قـانون  52مادة كما أن ال
تشــييد البنايــات الجديــدة مهمــا كــان اســتعمالها و لتمديــد البنايــات الموجــودة و لتغييــر البنــاء الــذي يمــس الحيطــان 

  ) صلب للتدعيم أو التسييج  الضخمة منه أو الواجهات المفضية على الساحات العمومية و لإنجاز جدار

    
تدعيم ، توسيع ، ( بموجب هذا النص قد ساوى المشرع الجزائري بين هذه الأعمال على إختلاف أنواعها من   

وبين أعمال التشييد الجديدة فيما يتعلق بضرورة الحصول على رخصة للقيام بها مما يستفاد منه   )2(...) تعلية 
    )3(د المعاملة بالنسبة لكل هذه الأعمال لا فرق في ذلك بين جديدة منها وقديم إتجاه إرادة المشرع نحو توحي

الذي يحـدد كيفيات تحضير شهادة التعمير و  )4( 91/176من المرسوم التنفيـذي رقم  33كمـا وسعت المادة  
ك من نطاق رخصة التجزئة  وشهادة التقسيم و رخصة البناء و شهادة المطابقة و رخصة الهدم و تسليم ذل

...) يشترط كل تشييد لبناية أو تحويل لبناية الحصول على رخصة بناء ( وجوب  الحصول على رخصة البناء 
)5(  

أما فيما يخص الأعمال المعمارية الأخرى البياض والدهان والزخرفة فإن من المسلم به فقها وقضاء  أنها لا 
بصددها تطبيق القواعد العامة للمسؤولية العقدية ذلك لأن  بل يكفي )1(تخضع لقواعد وأحكام المسؤولية العشرية 

هذه الأعمال لا يترتب على أدائها أداء معيبا حدوث تهدم كلي أو جزئي في العقار ولا تهديد في سـلامته أو 
متانته أو في أدائه للغرض الذي أنشيء من أجله باعتبار أن هذه الأعمال لا تدخل في تكوين هيكـله و الأجزاء 

بل هي أعمال ثانوية بالنسبة له لا يترتب على تعيبها أي تأثير في قوة و تماسك أو شدة و  )2(لرئيسية فيه ا
صلابة البناء بل تفتقر إلى أي تأثير خطير على البناء وبالتالي بطبيعة الحال على الصالحين العام والخاص  

                                                 
& #83W �*"�� ا�<��ء ا�<����ت ا�', #�', (( إذ #�]  أوردت إ�'��Vءا �K5 ھZا ا�<�أ �D ��90/29@�ن  53)� أن ا��دة  (2)

7
*�� ا��-�ع ا��ط�, و ا�', �
�J *4�\ ا�2*وع �K5 #�-;�4 �8 ا����م ا�'2*��	� وا�'�?		� -, ���ل ا�'�	* وا�<��ء  
   17.ص  2001/2002رخصة البناء في القانون الجزائري مذكرة لنيل شهادة الماجستير السنة الجامعية  . محمد سبتي  (3)

 
  . 1991لسنة  26الجريدة الرسمية رقم  (4)

 
و من أمثلة تحويل البنايات تغيير الغرض الذي من أجله أنشأت البناية مثلا من بناية ذات إستعمال سكني إلى محلات تجارية  (5)

  ) أو مكاتب 
خصة البناء فيما يخص بعض الهياكل القاعدية كما أن المادة الأولى من نفس المرسوم أوردت إستثناء من الحصول على ر     

الخاصة التي  تكتسي طابعا إستراتيجيا التابعة لبعض الدوائر الوزارية أو الهيئات أو المؤسسات و يكفي أن يقرر هذا الإستثناء 
  )  بموجب قرار مشترك بين  وزير التجهيز والوزير المعني 

 
 94محمد ناجي ياقوت ، المرجع السابق،ص . د (1)

 
الصادر   43الجريدة الرسمية الجزائرية العدد  15/05/88من القرار الوزاري المشترك المؤرخ في  21عليه المادة  توهو ما نص (2)

  26/11/88بتاريخ 
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ه المسؤولية الخاصة  وعلى ذلك جرى إجماع وعلى ذلك لا تتوفر لها الحكمة  من إخضاعها لقواعد وأحكام هذ
  )4(والجزائري  )3( الفقه  والقضاء الفرنسي والمصري 

  على أن هذه الأعمال لا يمكن أن تدخل ضمن نطاق أحكام المسؤولية العشرية
  

 مدى خضوع العقار بالتخصيص لأحكام المسؤولية العشرية : الفرع الثاني

  
بين قائل بالقصر ومناد بالامتداد وثالث يتوسط الأمر، فقهية ثلاث،  هاتللإجابة على هذا السؤال هناك اتجا

بالتخصيص هو بطبيعته منقول رصد لخدمة عقار ومنفعته فلا يعتبر من قبل  روحجة القائل بالقصر أن العقا
  )5(المنشآت الثابتة، وبالتالي فلا يخضع لأحكام المسؤولية العشرية 

ن العقار بالتخصيص وإن كان بطبيعته منقولا إلا انه متى ثبت بالعقار ورصد وأما من نادى بالامتداد فحجته أ
حكم العقار، بحيث يسري عليه ما يسري على العقار، طالما لا يزال يعتبر  يأخذلخدمته اعتبر عقارا  ويجب أن 

  )6(مثبت في مكانه ولم ينتزع منه بعد  لعقار بالتخصص ولا يزا
إلى طبيعتها المنقولة  عالتفرقة بين الأجزاء سهلة الفك والنقل دون تلف فترج أما من توسط الأمر فيرى ضرورة

ولا تخضع لأحكام المسؤولية الخاصة، وبين الأجزاء الأخرى من  العقار التي لا يمكن نزعها منه دون تلف فهذه 
  )1(يجب أن تأخذ حكم العقار 

قار بالتخصيص، من حيث  إخضاع هذا الأخير ويرى البعض وجوب توحيد المعاملة بين العقار بطبيعته  والع
لأحكام المسؤولية الخاصة، إذ أن أي تلف للعقار بالتخصيص  قد يهدد سلامة  أو متانة البناء أو قد يصبح 
غير صالح للغرض  الذي أعد له، كذلك فإن القول بإخراج العقار بالتخصيص من دائرة أحكام المسؤولية 

ل بطبيعته  وليس من قبل المنشآت الثابتة يجعلنا نتساءل، وهل البناء في مجموعه  الخاصة  استنادا إلى أنه منقو 

                                                 
   107المرجع السابق ص  7الوسيط ج : عبد الرزاق السنهوري  -  670عبد الرزاق حسين المرجع السابق ص  (3)

  124ي ياقوت المرجع السابق ص  محمد ناج  -          
 74و 73ص 1984المعمارية ذ  ةهناك رأي مخالف لهذا الاتجاه وهو الأستاذ الدكتور محمد حسين منصور في كتابه المسؤولي 

 إمكانية إخضاع هذه الأعمال للضمان العشري  ىوالذي  ير 
 

أعمال البياض  لان العشري فمن  باب أولى لا  تدخوقد اعتبر أن  أعمال التوسيع و الترميم لا تدخل ضمن أحكام الضم  (4)
  .  127كامل فؤاد ، الرسالة السابقة، ص  :والدهان ضمن أحكام الضمان العشري

 
دائرة  ىوقد اعتبر أن المصعد منشأ ثابت أي يخضع لأحكام المسؤولية الخاصة على الرغم من حركته صعودا ونزولا بحجة أن هذه الحركة لا تتعد (5)

    .1،هـ  107المرجع السابق ،ص 7السنهوري الوسيط ج  : محدودة
  73ص   1984محمد حسين منصور المرجع السابق ط  (6)
 

   106هامش  85. محمد ناجي ياقوت المرجع السابق ص  (1)
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وما تجدر إليه  )2(ها يد الإنسان تفيما خلى ما استقر عليه على سطح الأرض إلا عديد من المنقولات صنع
، لأن الإشارة  حول العقار بالتخصيص  أنه سيكون له أهمية كبرى حول إخضاعه لأحكام الضمان العشري

التطور في مجال البناء  أصبح يعتمد كثيرا على العقار بالتخصيص  وباهتمام كبير،  كما أن في غالب 
الأحيان  العقار بالتخصيص  الذي يندمج  ضمن العقار قد يكون له أهمية بالغة  إذ أن تلف هذا الجزء قد 

ن قوله هو انه كلما توفرت شروط يعطل العقار بكامله ويصبح غير صالح للغرض المخصص له، لذلك ما يمك
الضمان العشري في العيب  من تهدم  أو تهديد سلامة أو متانة البناء  أو عدم صلاحيته للغرض الذي أنشىء  

  .من أجله، فإن هذا العقار بالتخصيص يدخل ضمن أحكام  هذه المسؤولية الخاصة

  

  العناصر التجهيزية بالمباني : الفرع الثالث 
  

وكذا المشرع    2-1792في مادته   1978لسنة  12يتدخل المشرع الفرنسي بموجب القانون رقم  قبل أن      
، فإن الفقه تناول موضوع خضوع العقار بالتخصص لأحكام المسؤولية 95/07الجزائري بموجب القانون 

  .الخاصة
مـواد عـدة منهـا المـادة  افأضـ 1792سـيما فـي تعديلـه للمـادة ولا ي بموجـب القـانون السـالف الـذكروالمشرع الفرنسـ

التي أوجبت  إدخال البعض  من العناصر  التجهيزية ضمن أحكام المسؤولية  الخاصـة، كمـا فعـل   2 – 1792
لذلك سوف نـدرس مفهـوم  181في مادته  )3(المتعلق بالتأمينات  95/07من بعده المشرع الجزائري بموجب الأمر

  . ريةهذه العناصر  وشروط إخضاعها للمسؤولية العش

 :المقصود بالعناصر التجهيزية  -1

  
لــم يعــرف كــل مــن المشــرع الجزائــري والفرنســي  معنــى العناصــر  التجهيزيــة ، إلا أن الفقــه  اســتنبط تعريــف        

إذ الأولــى ينــاط بهــا عناصــر التكــوين    )1(لهــذه العناصــر  وذلــك بالمقابلــة بــين وظيفــة التشــييد  ووظيفــة التجهيــز 
، وإن كانــت الأولــى مرتبطــة بــالموقع والمكــان والبيئــة التــي سيشــيد فيهــا زام عناصــر التجهيــوجعــل الثانيــة مــن مهــ

                                                 
  675. عبد الرازق حسين ص  (2)

تراجع عن مصطلح الأعمال الكبيرة في  1972وفي تعديله للمادة   1978يناير  3كما أن المشرع الفرنسي  بموجب القانون 
وهو ما يجعل  من أن )  و أحد عناصره  المنشئة أو أحد عناصر الأعداد .( الخضوع للضمان العشري وأورد مصطلح أخر

  إذا  توفرت شروطه بدخل ضمن  أحكام قواعد الضمان العشري   صالعقار بالتخص
 

  .13الرسمية الجزائرية العددالجريدة  25/01/95مؤرخ في  95/07الأمر رقم  (3)
 

تبدو امتدادا لفكرة الأعمال الصغيرة والأعمال الكبيرة، و قد  ةيرى الفقه الفرنسي  أن فكرة العناصر التجهيزية المقابلة للتأسيسي (1)
ذلك وك 104ص 59ف  7رفض  إدخالها إلى مصر نظرا لأنها لا تقوم على أساس واضح راجع في ذلك عبد الرزاق السنهوري ج 

  .30إلى ص  28ص 5 -مجموعة الأعمال التحضيرية
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العقار ومن مجموعهـا وإنـدماجها بعضـها مـع الـبعض يتكـون العقـار المـراد تشـييده، فـإن الثانيـة علـى عكسـها لـيس 
ن الذي سيشـيد فيـه، كمـا يجهـز لها ارتباط بكل ذلك،و إنما تجهز لقيام هذا العقار بتهيئة و تجهيز الموقع و المكا

و يعد من عناصر التجهيـز جميـع الاعـدادات و التهيئـات التـي  )2(العقار نفسه لأداء الوظائف المنوطة به أداؤها 
تتم داخل الموقع أو المكان الذي سيقام عليه العقار المطلوب تشييده، كما يعد كل ما يهيء العقـار المشـيد لتأديـة 

جل الوفاء بها من ذلك التكسيات أو التغطيات أو الأرضـيات و القواطـع أو المفاصـل و وظائفه التي أنشىء من أ
الأنابيـــب أو القنـــوات المختصـــة بالتزويـــد و الصـــرف مندمجـــة أو غيـــر مندمجـــة و كـــذلك التجهيـــزات الكهربائيـــة و 

أجهــزة التدفئــة أو الصــحية و أيضــا مختلــف التركيبــات الميكانيكيــة مثــل المصــاعد أو أجهــزة التســخين المركزيــة أو 
التهويــة و بصــفة عامــة تركيبــات جميــع الأجهــزة الكهربائيــة و الميكانيكيــة التــي يقتصــر عمــل المقــاول بالنســبة لهــا 
على مجرد تركيبها ووضعها في مكانهـا المخصـص لهـا و الـذي سـتؤدي منـه وظيفتهـا و ذلـك دون تغييـر فيهـا أو 

 )3(حتى في الطريقة المرسومة لتركيبها 

  

  وط إخضاع العناصر التجهيزية للضمـان العشريشـر  -2

  :حتى يتم  إخضاع عناصر التجهيز للمسؤولية العشرية لابد أن يتوافر شرطين اثنين هما        
أن  يكون العمل نفسه بنـاء أي مـن المنشـآت الثابتـة التـي مـن صـنع الإنسـان والتـي ترتفـع  : الشرط الأول        

سـان أن يتحــرك بـداخلها  ويكــون مـن شــأنها أن تـوفر لــه حمايـة جزئيــة علـى الأقــل فـوق الأرض بحيـث يســتطيع الإن
  )4(ضد المخاطر الناتجة عن المؤثرات الطبيعية الخارجية 

  
والمبنـى قـد  )1(وبذلك يتوجب  أن تصيب الأضرار  سلامة عناصر تجهيز المبنـى فقـط  ولـيس فـي مطلـق العمـل 

أجــل الإســتعمال التجــاري  نزل والفــيلات وغيــر ذلــك وتلــك التــي تنشــأ مــيعــد للاســتعمال الســكني كالعمــارات  والمنــا
التجارية وأمـاكن  إيـواء السـيارات  وغيرهـا وكـذلك التـي تنشـأ بهـدف الإسـتعمال الصـناعي  أو الزراعـي   تكالمحلا

رض إلا وأيضا المباني المعدة لاستقبال الجمهور كالمستشفيات  وبالرغم مـن تعريـف البنـاء علـى أنـه يقـع فـوق الأ

                                                 
  . 889عبد الرازق حسين المرجع السابق ص  (2)

 
  . 29هامش 891عبد الرازق حسين المرجع السابق ص  (3)

لسنة              3الخاص بتطبيق أحكام القانون رقم 22/12/1967الصادر في  1967لسنة 1166من المرسوم رقم12كما أن المادة
 ,كانت تقضي بعدم اعتبار هذه الأجهزة من الأعمال التي تدخل في نطاق تطبيق الضمان العشري1967

 
    1978فبراير سنة  17وهذا التعريف مستنبط من القرار الوزاري الصادر في  83محمد ناجي ياقوت المرجع السابق ص  (4)

 
  .مدني فرنسي   2-1792الفقرة الأولى  من المادة  (1)
 134المرجع السابق  ص كامل فؤاد   

� أن ا��دة (12   EDم ر��*
��  03ا���در  �'[<	6  أ���م ا�;�@�ن رED  22/12/1967ا���در -,  �1967
��  ��1166 ا��
�ل ا�', #�"! -, @[�ق #[<	6 ا�3�ن ا��2*ي  1967� )�@_ #;3, �7�م إ�'<�ر ھZه ا�49.ة �� ا�
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أن الفقــه يــرى خــلاف ذلــك وهــو ضــرورة توســيع معنــى البنــاء ليشــمل مــا هــو فــوق الأرض  أو مــا هــو أســفل ســطح 
  )2(الأرض كأماكن  إيواء السيارات التي تقام تحت سطح الأرض 

عدم قابلية العنصر التجهيزي للإنفصال عن المبنى دون تلف ، إنطلاقا من نص المادة :  الشرط الثاني       

  فإنه  95/07قانون التأمينات الجزائري أمر رقم  181مدني فرنسي السالفة الذكر وكذلك المادة  2- 1792
أو  تيتوجــب  أن يكــون العنصــر التجهيــزي جســما غيــر قابــل للإنفصــال  مــع أعمــال المنــافع العامــة أو الأساســا

لســريان  أحكــام   ى يشــكل محــلاكــل عنصــر تجهيــزي  بــالمبنوبــذلك فإنــه لــيس  )3(الهيكــل  أو الســياج أو المظلــة 
المسؤولية  العشرية وإنما فقط تلك التي ترتبط بأحد الأعمال المذكورة ارتباطـا غيـر قابـل للإنفصـال  ومسـألة عـدم 

ســالفة الــذكر ونــص عليهــا  181القابليــة للإنفصــال نــص عليهــا المشــرع  الجزائــري  فــي الفقــرة الثانيــة  مــن المــادة 
يعتبر عنصر التجهيـز  مشـكلا جسـما غيـر << سالفة الذكر  1792الثانية  من المادة المشرع الفرنسي في الفقرة 

يمكــن فصــله عــن هــذا  قابــل للإنفصــال مــع  احــد الأعمــال المنصــوص عليهــا فــي الفقــرة الســابقة  وذلــك عنــدما لا
لك فإنـه فـي حالـة وبـذ )4(>> .العمل أو نقله  منه أو إستبداله بغيره  دون أن يصاب هذا العمل بالتلف أو الفساد 

الذكر  فإن العنصر التجهيزي يمكن  أن يكون موضوع المسؤولية  العشرية  إذا توافرت  يتوافر العنصرين السالف
  .شروطها الأخرى 

  المنشآت الثابتة الأخرى    : المطلب الثاني 

  
ني  محــلا لســريان  كــل مــن المشــرع الجزائــري  وكــذا المصــري  والفرنســي بجعــل عمليــات التشــييد  المبــا لــم يكتــف

أحكام المسؤولية  الخاصة  وإنما وسع في نطاق تطبيق  هذه الأحكام ذلك بمقتضى  نصوص صريحة  ليجعلهـا 
لسياســة  تشــريعية  مقصــودة  تخلــص   اتشــمل  أيضــا عمليــات إقامــة المنشــآت الثابتــة الأخــرى  ومــا ذلــك إلا تنفيــذ

قانونيـة  بـين الصـالح الخـاص  والـذي تشـكل المبـاني  الجانـب إلى محاولة  إيجاد نوع  مـن التـوازن فـي الحمايـة ال
الأكبــر  مــن نشــاطه العقــاري بينمــا  لا تشــكل المنشــآت الثابتــة الأخــرى إلا جانبــا ثانويــا  بالنســبة لــه وبــين الصــالح 
ه العــام  الــذي تشــكل المنشــآت الجانــب الهــام مــن نشــاطه العقــاري فــي حــين لا تشــكل المبــاني إلا جانبــا ثانويــا عنــد

  )1(وهذا ما يؤكد ارتباط هذا الضمان بالنظام العام 
  
قبلـه المشـرع  نقانون مـدني علـى عبـارة المنشـآت الثابتـة الأخـرى ومـ 554وقد نص المشرع الجزائري في نص م  

بـــنفس العبـــارة أمـــا المشـــرع الفرنســـي فقـــد اختلفـــت صـــياغته  وكانـــت تتميـــز بـــالغموض  651المصـــري فـــي المـــادة 
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 >>                                      ..وا�4	�! وا���ط�  وا�'`[	�  
عنصر  خاص بالتجهيز  لا يمكن القيام بنزعه  أو يعتبر جزء لا يتجزأ من الإنجاز  كل <<الفقرة الثانية تنص  181المادة  (4)

  >>مادة من مواد هذا الإنجاز فتفكيكه  أو استبداله دون إتلاف  أو حذ
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التـي أقاموهـا أو أداروهـا إلا أنـه بعـد  )2(الضـمان العشـري فـي الأعمـال الكبيـرة  2270المـادة  والتداخل إذ حصرت
 فإنــه تــم تغييــر الصــياغة وكــذا اتســع النطــاق وزال بعــض اللــبس إذا اســتبدل كلمــة  1978ســنة  12قــانون رقــم 

edifice )3(  بكلمةouvrage  عبـارة الأعمـال مـدني   2270 ةمطلقة دون قيد أو وصف  أو حذف من المـاد
الكبيرة  والأعمال الصغيرة ولذلك فإنه  من أجل تحديد هذا النطاق  لابد  مـن تحديـد كـل المنشـآت وكـذا الأعمـال 

.  
  

           )4(مفهوم المنشآت الثابتة الأخــرى غيـر المبانـي : الفرع الأول 

  

بالفقه إلى إيجاد  ىف المنشأة مما أدلم يتطرق  أي من المشرع الفرنسي  أو المصري  أو الجزائري إلى تعري
  تعريفا لها 

يعرف بأنه كل عمل  أقامته يد الإنسان ثابتا في حيز من الأرض ،  متصلا بها اتصال  قرار  عن طريق الربط 
الإنســان ســبل إنتقالــه  أو  ىبــين  مجموعــة مــن المــواد أي كــان نوعهــا ، ربطــا غيــر قابــل للفــك ، بحيــث ييســر علــ

من هذا التعريـف يمكـن القـول أنـه مـن حيـث التكـوين فـإن كـل مـن البنـاء والإنشـاء شـيء واحـد إذ ،)5(معاشه  لسبي
  .كل  منهما عبارة عن عمل  قائم  وثابت في الأرض بمجموعة من المواد 

مـا يميــز البنـاء عـن المنشـأة هـو وظيفـة كــل  يـث الوظيفـة فـإن كـل  منهمــا يختلـف عـن الآخـر لـذلك فـإنأمـا مـن ح
وظائفــه لتشــمل  دلــك بــأن  وظيفــة البنــاء مجــرد إيــواء الإنســان  أو الحيــوان  أو الأشــياء إذ لا تتعــدمنهمــا فقــط  وذ

مختلـــف مجـــالات الحيـــاة اليوميـــة للإنســـان التـــي تســـهل عليـــه ســـبل إنتقالـــه كالجســـور والأنفـــاق والســـدود  والســـكة 
  الخ...ت الحديدية والطرق والشوارع  والمطارات أيضا والقناطر والآبار  أو شق القنوا

لــيس لمجــرد    édifice بــدلا مــن كلمــة    ouvrageوالمشـرع الفرنســي كمــا ســلف الــذكر فإنــه اســتعمل عبــارة 
بـل    édifice القضاء على الخلافات التي كانت سائدة فـي الفقـه  والقضـاء الفرنسـي حـول تحديـد مفهـوم كلمـة 

ذات مفهوم    ouvrageضوعيا ذلك أن كلمة كان له أثره في توسيع نطاق تطبيق أحكام المسؤولية العشرية مو 
  عام وأستعملها المشرع الفرنسي على عموم مفهومها دون أن يقيده بقيد أو يحدده بوصف 

لها أي تعريف يحدد لعدة مرات إلا أنه لم يعط    ouvrageوبالرغم من إستعمال المشرع الفرنسي لكلمة 
 يقتصر على المباني  بمفهومها الفني  فقط بل يتسع مضمونها  أو يوضح مدلولها ،  وعموم هذه الكلمة لا

                                                 
ت  بعد عشر سنوا  gros ouvragesقبل تعديلها بتخلص  المعماريين من ضمان الأعمال الكبيرة   2270تقضي المادة  (2)

  بعد سنتين menus ouvrages ومن ضمان الأعمال الصغيرة 
 

   1804مدني فرنسي  محتفظة  بها منذ  وضع المجموعة المدنية سنة  1792التي ظلت المادة  (3)
 

 toute construction qui n'a pas pour but le logement des hommes etعرفها الأستاذ كانتيلوب بأنها  (4)

des  animaux ,tels les canaux et les digues et les puits ….)    689أنظر عبد الرازق حسين ص 
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 ouvrageليشمل كل منشأة  عقارية  أخرى تقوم على عمل الإنسان وبتدخل منه ، وبذلك  فإن معنى كلمة 
ينشأ لأول مرة أو كان موجودا وتم  افي هذا الخصوص سواء كان هذا العمل جديد نتعني كل ما يعمله يد الإنسا

   )1(ه أو إجراء ترميمات به إجراء تعديلات في

  

وبذلك فإن إشكالية تحديد نطـاق الضـمان العشـري مـن حيـث الموضـوع أصـبح لا يثيـر إشـكالية مـن حيـث ضـرورة 
إعــادة النظــر فــي النصــوص التشــريعية لأن العبــارات التــي أوردهــا كــل مــن المشــرع الجزائــري  والمصــري والفرنســي 

فـي تفسـير هــذه النصـوص وشـرحها وتعريفهــا وكـذا تطبيقهـا علــى أرض كافيـة لتهيـئ الطريــق أمـام القضـاء  والفقــه 
  الواقع 

  
  تحديد نطاق المنشآت الثابتة الأخرى الخاضعة للضمان العشري :  الفرع الثاني 

  

فــي أعمــال المبــاني  أو الهندســة المعماريــة وإنمــا  إمتــد  امحصــور  الــذكر فــإن الضــمان العشــري لــم يبــق كمــا ســبق
وانطلاقـا مـن التعريـف السـابق الـذكر  )le genie civil    )2عمـال الهندسـة المدنيـة أيضـا إلـى مـا يسـمى بأ

للمنشآت فإنه كلما توافرت عناصر التعريف بقيوده وأوصافه كان منشـأ ثابـت غيـر المبنـى  ولا يهـم الغـرض الـذي 
أو حل مشـكلة    أنشيء من أجله سواء كان بهدف عبور نهر أو مرور سيارات أو تخزين مياه أو تسهيل  إتصال

  تقع تحت حصر  دمواصلات إلى غير  ذلك من الأغراض الكثيرة للإنسان التي لا تكا
أو خرسـانة مســلحة  أو  اأو خشــب اكمـا أنـه لا تهــم المـادة التـي صــنع أو أقـيم  منهــا المنشـأ الثابـت فقــد يكـون حديـد

ا إلــى غيــر  ذلــك مــن المــواد التــي مــن هــذه المــواد كلهــا أو بعضــه اأو طوبــا أو رمــلا  أو حصــى  أو خليطــ احجــر 
وفــي هــذا الســياق قضــت  محكمــة الــنقض الفرنســية بتطبيــق أحكــام  )1(يمكــن أن تــدخل فــي إقامــة أو صــنع المنشــأ 

ومـن أمثلـة هـذه المنشـآت  )2(المسؤولية العشرية على بناء تـم تشـييده مـن الزجـاج لإيـواء بعـض النباتـات  والزهـور 
والسـدود  والخزانـات والبوابـات والأنفـاق والمقـابر والسـكك الحديديـة  والمـداخن  هي أعمال إنشاء الجسـور والقنـاطر

ولقد اختلفت الآراء فيمـا يتعلـق بـبعض المنشـآت التـي تنشـأ بحيـث يكـون فـي مسـتوى الأرض وأحيانـا دون مسـتوى 
أحــواض الأرض مثــل حفــر الآبــار علــى اخــتلاف أنواعهــا وأعراضــها وشــق التــرع  والمصــارف  والقنــوات  وحفــر  

                                                 
على التساؤل الذي طرحه السيد ماتيو  1978لسنة  12أنظر في تأكيد ذلك الإجابة التي أبداها واضعوا مشروع القانون  رقم  (1)

Mr.Mathieu ر مناقشات الجمعية الوطنية الفرنسية .ج (ة إخضاع هذه الأعمال للضمان العشري عن مدى إمكاني
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الســباحة ورصــف الطــرق  وإنشــاء الســكك الحديديــة  وإنشــاء ســاحات  أو ملاعــب لممارســة رياضــة التــنس  وإقامــة 
والمخـابيء  وشـبكات الصـرف الصـحي أو أحـواض التخـزين أو قنـوات الـري  والصـرف  )3(الممرات تحت الأرض 

ول  بمشـــتقاته  وحمامـــات الســـباحة  المغطـــاة فـــي الأرض  الزراعيـــة ومخـــازن الأســـلحة  والـــذخيرة  ومخـــازن البتـــر 
إلـخ و بصـفة عامـة  كـل الأعمـال التـي لا يتـوفر فيهـا ....وأحواض النباتات  والطيور المائية  وكذا تعبيـد الطـرق 

الإرتفاع على السطح سواء الأعمال التي تقـام فـي بـاطن الأرض  أو تقـام علـى مسـتوى  أقـل  مـن مسـتوى سـطح 
  .لذلك سوف نرى  حكم هذا الاختلافالأرض أو على مستوى سطح الأرض 

  فيها عنصر الإرتفاع فوق الأرض  رحكم المنشآت أو الأعمال التي لا يتوف:  الفرع الثالث  

  :هذه الأعمال في مجموعها  أختلف الرأي حول إخضاعها  لأحكام المسؤولية العشرية إلى ثلاث أراء 

ذه الأعمــال  مــن نطـــاق ســريان  الضــمان العشـــري إخــراج هـــ )4(يــرى أصـــحاب  هــذا الــرأي  :الــرأي الأول     

حجـتهم فـي ذلـك  نبحجة أنها ليسـت مـن قبيـل المنشـآت الثابتـة  وبـالرغم مـن أن أصـحاب  هـذا الاتجـاه  قلـة إلا أ
هو موقف المشرع  المصري  في قـانون التـأمين الإجبـاري مـن مسـؤولية المهنـدس المعمـاري والمقـاول  فـي مجـال 

عن الأضـرار  التـي تلحـق بـالغير  ممـا يتوجـب  اهذه الحجة في أن المشرع قصر مسؤوليتهأعمال البناء  وتتمثل 
أما في الفقه الفرنسي فقد ضعف هذا الإتجاه بعد صدور قانون  رقم  )6(معه أن يكون المنشأ موجود فوق الأرض 

نــب المبــاني ليشــمل إلــى جا )عمــل( ouvrageبكلمــة ) بنــاء( édifice  الــذي اســتبدل كلمــة  1978لســنة  03
  .كافة الأعمال والمنشآت الهندسية المدنية على تنوعها

غالبيــة الفقــه  هوهــو الــرأي المؤيــد لإخضــاع هــذه الأعمــال إلــى الضــمان العشــري وهــذا مــا أقربــ :الــرأي الثــاني      
باعتبارهـــا  منشـــآت ثابتـــة  ســـواء كانـــت علـــى مســـتوى الأرض  أو تحـــت ســـطح الأرض  أو فـــي باطنهـــا كمـــا أن 

كما أن الانتقاد الموجه  لهذه المنشآت  على أسـاس  أنهـا لا  )1(رع لم يشترط  أن يكون  فوق سطح الأرض المش
تتــوفر  علــى عنصــر الإقامــة  وفقــا لمــا هــو وارد فــي النصــوص التشــريعية  علــى أســاس  أن الإقامــة هــي التعليــة 

مــا يــدل علــى معنــى العلــو والارتفــاع  والارتفــاع فــوق ســطح الأرض فهــذه  الحجــة مــردود عليهــا  لأن الفعــل أقــام ك
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   72. 71محمد حسين منصور  المرجع السابق ص  499محمد كامل مرسي المرجع السابق  ص  (1)
   108ص 61بند   7السنهوري الوسيط جزء   -
   217- 215ص  191-190شكري سرور المرجع السابق  بند -
�ل �35�ن  ا��2*ي   187ھ��a  79ا�*89 ا�
�67 ص د ��� @��D��  ,9ت   -�ا���د ���b ا�*ا-3	�  �"�3ع ھZه ا�

 �4'�� c�  K5�  !	��'5� �<��W� b�� E��;#ا@';�دھ�  و Ed و�� 



 65

فمــن مدلولاتــه أيضــا  القيــام  والوجــود  فأقــام الشــيء بمعنــى  أوجــده ثابتــا فــي موضــعه  وعلــى هــذا المعنــى  تحمــل 
عبــارة   أقــاموه  مــن منشــآت ثابتــة  أخــرى بمعنــى أوجــدوه مــن منشــآت ثابتــة  أخــرى والإيجــاد كمــا يمكــن أن يكــون 

أن يكـون  فـي مسـتوى  ممتـد فـي باطنهـا ومـن أمثلـة  ذلـك الأساسـات التـي   أعلى من سطح الأرض يمكـن أيضـا
  )2(أمتار تحت سطح الأرض  10يقام عليها البناء أو المنشأ الثابت  الأخر  والتي تمتد أحيانا إلى عمق 

وكمــــا ســــلف الــــذكر فــــإن المشــــرع الفرنســــي  قــــد أزال بعــــض الغمــــوض  والخــــلاف فــــي تحديــــد مضــــمون النطــــاق 
بعــد أن اســتبدل  عبــارة البنــاء بعبــارة  العمــل إلا أن هــذا  لــم يغيــر  الكثيــر  فــي القضــاء  وكــذا الفقــه الموضــوعي  

مـــن تلـــك الأعمـــال  المقامـــة  تحـــت ســـطح الأرض ضـــمن الأعمـــال  لالـــراجح لأن كـــل مـــن الفقهـــاء والقضـــاء جعـــ
  .لفقه الغالب لهذا القضاء  وا اإلا ترسيخ عالخاضعة لأحكام المسؤولية العشرية وما تدخل المشر 

  
أمـا القــانون الجزائــري والمصــري  اللــذان توحـدا فــي الصــياغة التشــريعية والتــي كانـت ســليمة إلــى حــد بعيــد، و      

هذه السلاسة بالنسبة للمشرع المصري و الجزائري اللذان سبقا المشرع الفرنسي في  تحديـد هـذا الموضـوع مـا هـي 
والقضــاء الفرنســيين قبــل أن يتــأثر بهــا  المشــرع  الفرنســي ذاتــه، أمــا  إلا نتيجــة تــأثر  القــانون  المصــري  بالفقــه 

المشـــرع الجزائـــري فقـــد تـــأثر مباشـــرة بالمشـــرع  المصـــري،وبذلك كانـــت  نفـــس الصـــياغة ولـــو أن كـــل مـــن القضـــاء  
المصــري والجزائــري  كانــا شــحيحين إن لــم نقــل غــائبين عــن الفصــل فــي  مســائل الخــلاف، ومــا يمكــن قولــه  فــي 

المختلـف   -ف الفقـه والقضـاء الجزائـريين فيمـا يخـص مـدى خضـوع  بعـض الأعمـال للضـمان العشـريغياب موقـ
مثـل شـق الطرقـات  وحفـر الآبـار وصـرف الميـاه  وغيرهـا مـن الأعمـال، هـو  -فيهـا فـي الفقـه المصـري والفرنسـي 

التنظيم  ا عن طريقم، وإنم.ق 554ضرورة إخضاع هذه الأعمال للضمان  العشري،ولا يكون ذلك بتعديل المادة 
مراسيم تنفيذية من أجل القضاء  علـى فوضـى الأشـغال العموميـة التـي أضـرت بالصـالح  الخـاص والعـام  بواسطة

مــدة صــلاحية  هــذه الأشــغال لا تتعــدى  الســنتين، وفــي كــل مــرة تقــوم  عمليــات الحفــر   تإلــى درجــة أن أصــبح
على إخضـاع هـذه الأعمـال للضـمان العشـري حتـى  وإعادة إنجاز نفس الأشغال الشيء الذي يتوجب معه الحرس

  . لمدة تفوق مدة الضمان إتقان العمل الذي ينجزه لضمان صلاحيته المسئوليتحتم على 
  

  العيوب الداعية للضمان: المبحث الثاني

  
أن   يمكن من المسلم به فقها وقضاء وقانونا أن مسؤولية القواعد الخاص للمهندس المعماري  والمقاول لا       

وجدت هنـاك أضـرار فـي الأعمـال محـل هـذه المسـؤولية، بـل لابـد أن تتـوفر فـي هـذه الأضـرار شـروط  اتقوم إلا إذ
بعضـــها يتعلـــق بالجســـامة والـــبعض الأخـــر يتعلـــق بالخفـــاء،   و كمـــا حـــدث توســـع علـــى مســـتوى أعمـــال الضـــمان 

  .العشري وأشخاصه، فإن هذا التوسع شمل أيضا الأضرار الموجب للمسؤولية
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ندرس هـذا المبحـث فـي مطلبـين اثنـين، أولاهمـا نخصصـه لأنـواع العيـوب التـي يمكـن أن تلحـق بالعقـار بنـاء      
  .        كان أو أي منشئ ثابت آخر، و ثانيهما للشروط الواجبة في الضرر حتى تقوم المسؤولية

  أنــواع العيـوب: المطــلب الأول

  

وع  أســبابها  و تعــدد مجالهــا، فمنهــا مــا يرجــع  إلــى مــانع أو أكثــر قــام و تتعــدد  بتنــ )1(تتنــوع  هــذه العيــوب      
مصـدره خطـأ فـي التصـميم   نالمنشـآت الثابتـة الأخـرى، ومنهـا مـا يكـو  بالأرض نفسـها التـي  أقـيم عليهـا البنـاء أو

  .ىحد  ذاته أو خطأ في  التشييد،لذلك نتناول كل نوع من هذه العيوب على

  ذاتها  مانع أو أكثر قائم  بالأرضسبب العيب  :الفــرع الأول

  

مـدني مصـري، بـأن المسـؤولية  تقـوم  حتـى  ولـو كـان التهـدم    651مدني جزائري والمـادة  554تقضي المادة    
الركيــزة الماديــة التــي يقــوم عليهــا والأرض هــي ذلــك المســطح المســاحي الــذي يعتبــر ، )2(بســبب عيــب فــي الأرض 

ويتصـــل  بهـــا إتصـــال قـــرار، ولـــذلك  يجـــب أن تكـــون هـــي موضـــوع أول دراســـة   الثابـــت الأخـــر، أالبنـــاء أو المنشـــ
فنية،يقوم بها المشتغلون في مجال المعمار،ويجب أن تكون هذه الدراسة غاية في الدقة والتعمق نظرا لأهمية  ما 
  يترتــــب عليهــــا مــــن نتــــائج  ذلــــك أن متانــــة  البنــــاء وســــلامته  تتوقــــف علــــى مــــدى  صــــلابة الأرض  التــــي يرتكــــز

ول الأصـلي عــن دراسـة الأرض، ثــم بيـان الموانــع التــي ئعليهـا،ومن أجــل  دراسـة  هــذا المسـألة ينبغــي تحديـد المســ
   )3(تقوم  بهذه الأرض 

  عن دراسة الأرض ةالمسؤولي: أولا

  تربة  الأرض المراد إقامة البناء عليها،تقع على عاتق المهندس المعماري،   الأصل أن مهمة  فحص       
و يكــاد الإجمـــاع ينعقــد فــي هـــذه . ن هــذا الأخيـــر هــو غالبــا الـــذي يؤكــد صــلاحية الأرض للتشـــييد عليهــاوذلــك لأ

بـل وتعتبـر مـن أولـى  ، المسألة على أن دراسة  التربة  وفحص خصائصـها تقـع علـى عـاتق المهنـدس  المعمـاري
ر التقــدير لأهميــة البنــاء أو مهــام وظيفتــه لمــا يتــوافر لديــه مــن خبــرة فنيــة فــي هــذا المجــال ولمــا يملكــه مــن عناصــ

فــي حــين ذهــب  رأي فــي الفقــه  ، )1(ه  ومــدى اســتجابة  خصــائص التربــة لــه لمنشــأ الثابــت الأخــر المزمــع  إنشــاؤ ا
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وأكثـــر   د معرفــة  بطبيعــة الأرض مــن المهنــدس المعمــاريطــالفرنســي إلــى أن المقــاول يكــون فــي حقيقــة الأمـــر أو 
فهــو الــذي يقــوم  بأعمــال  ، مــن ممارســات عمليــة  فــي هــذا  المجــال ، وذلــك لمــا يباشــره يوميــا تخصــص منــه فيهــا

الحفـر وسـوف لا يكـون صـعب عليـه وهـو يجـري  هـذه الأعمـال أن يتبـين عيـوب  الأرض فيتعـرف علـى طبيعتهـا 
عــن عيــوب التربــة وعــدم  مســؤولاإلــخ وبالتــالي عدالــة يجــب  أن يكــون .....التكوينيــة ومــدى رشــحها أو مســاميتها 

مـــدني جزائـــري   554مـــدني مصـــري والمـــادة 651ل البـــدء فـــي التنفيذ،هـــذا بالإضـــافة إلـــى أن المـــادة معالجتهـــا قبـــ
  .)2(فرنسي لم تفرق بين المهندس المعماري والمقاول  1792والمادة 

وقد أنتقد هذا الرأي  لأن المسؤولية  لا تحـدد علـى أسـاس  الخبـرة، فقـد يتـوافر  المقـاول علـى ذلـك أكثـر مـن      
لاسيما إذا كان  من الشـركات الكبـرى  فـي أعمـال المقـاولات  التـي تملـك  مـن الفنيـين  والمتخصصـين   المهندس

وآلات ســبر التربــة وأجهــزة  جســها  واختبارهــا  مــا لا يمكــن  إنكــاره، ولكــن  إســنادا إلــى الترتيــب  الزمنــي مــن أجــل 
لخـــرائط  والرســـومات  والنمـــاذج  إنجـــاز أي  بنايـــة أو منشـــأة أخـــرى هـــو وضـــع التصـــميمات التـــي تتطلـــب وضـــع ا

والمقايسات  وصفية وكمية  وتقديرية  وكـل هـذه الأعمـال  لا يمكـن لمهنـدس  أن يقـوم بهـا دون دراسـة  تفصـيلية 
للتربــة  لمعرفــة خصائصــها لمعرفــة أي المــواد أنســب للتنفيــذ بهــا  ومــا مقــدار الكميــات التــي يحتاجهــا  هــذا التنفيــذ 

من الخرائط  ترسم على الأوراق  طولا وعرضا نتيجة تصور نظري لبناء يستحيل فالتصميم ليس مجرد  مجموعة 
  )3(تطبيقه وإنما هو مجموعة من الأعمال تسعى نحو تحقيق  هدف واحد  هو إقامة ذلك العقار 

وعقــــد المقاولــــة المبــــرم  بــــين رب العمــــل والمقــــاول يفــــرض علــــى هــــذا الأخيــــر التزامــــا بنصــــح وإرشــــاد رب        
ن تنفيـــذ هـــذا الإلتـــزام  مـــن جانـــب المقـــاول يقتضـــي منـــه أن ينبـــه رب العمـــل  إلـــى عيـــوب  التربـــة  التـــي العمـــل،وأ

، وســواء كــان  هــذا الانكشــاف لشــدة وضــوح  العيــب  فــي التربــة  أو  يســتطيع كشــفها أو التــي ينبغــي  أن يكتشــفها
وإن كــان كــل مــن المهنــدس   ، ريإلــى جانــب  المهنــدس المعمــا  مســئولابســبب المعرفــة الفنيــة للمقــاول  وإلا كــان 

والمقاول  أجنبيين  عن بعضهما  البعض إلا أنه  يجمعهمـا  هـدف واحـد يعمـلان علـى تحقيقـه  وهـو إقامـة  بنـاء  
  الفن والقوانين  واللوائح المنتظمة  أو منشأ ثابت أخر خال من العيوب  ومتفق  مع ما تقضي به  قواعد

  
أمام هذا الأخير إما تضامنيا  ل من إنشائه خصوصا وأنهما مسؤولانمومستجيب مع الغرض الذي قصده رب الع

عما يحدث له من أضرار  نتيجة خطأ أي منهما أو تقصيره وبذلك فـإن إلتـزام المقـاول بتنبيـه رب  )1(يا مأو تضام

                                                                                                                                                                  
 

  il y a  peu  حيث يقرر  83ص 1897مطول عملي  وقانوني باريس >مسؤولية المعماريين <  RAVONرافون  (2)
 

Les Entrepreneurs serieux  qui se trompent  sur la valeur  du  sol > < أنظر في ذلك عبد الرازق
  16هامش  712حسين يس المرجع السابق ص 

 
  .  713،712، عبد الرازق حسين المرجع السابق ص  54المرجع السابق،ص فتحي غيث، (3)

 
�م ودة إ���  ���ز ا(�4زام ا�4<���! 	ن ا(�4زام ا�4<���!  أن ا  (1)��-� H !���>4ن  *! ا(�4زام  ا��ن ا��4<������د��  

، "�?� �-�?2  ا��?د���ن ا��4<?����ن *?! ا(�4?زام ا�4<?���! ،ذ�?ك أن ا�4<?��ن ��4<?!  و?دة ا���?در وو?دة �ا���6� ا��41ر"
*����?در �4�?دد *?& �?ل   ا���در ھذه ھ! ا�4! 4#4رض  و-ود ا���6� ا��1?4ر"�  �?�ن ا��?د���ن  أ�?� *?! ا(�4?زام ا�4<?���! 
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ع هـذا العمل  والمهندس  بوجود عيب يهدد سلامة  ومتانة العمل المراد إنشـاؤه،فإن علـى المهنـدس أن يتجـاوب مـ
التنبيــه بالتــدخل لإصــلاح العيب،أمــا إذا أصــر المهنــدس المعمــاري علــى وجهــة نظــره بعــدم وجــود أو عــدم خطــورة 

يـر  وأن هـذا التـدخل غيـر العيب أو تدخل  بطريقة  معينة لإصـلاح هـذا العيـب،ورأي المقـاول أن هـذا العيـب خط
ول  مـع المهنـدس ئنـت كتابيـة وإلا فإنـه يكـون مسـ،فإن عليه  أن يمتنع  عن تنفيذ أوامـر  المهنـدس إلا إذا كاكاف

  هذا إذا كان من قام بفحص  ودراسة  التربة من أهل الاختصاص )2(المعماري 
  

ذا كــان مــن فحــص التربــة هــو رب العمــل فإنــه علــى المقــاول إن رأى أن هنــاك عيــب  أن يمتنــع عــن إأمــا 
بالرغم من وجود  )4(وفقا لقواعد المسؤولية العشرية  )3(  لاؤو، و إلا كان  مس امكتوب االتنفيذ حتى ولو أعطي  أمر 

، هل هو المهندس المكلف  بالتصميم  والتنفيـذ  أم المكلـف  بالتصـميم  أو  ولئخلاف حول صفة المهندس المس
و إن كــان المهنــدس  المكلــف بالتنفيــذ  والتصــميم لــيس فيــه خــلاف  فــي خضــوعه للمســؤولية،  ، المكلــف  بالتنفيــذ

حــول  المهنــدس الــذي يقــوم  بالتصــميم فقــط  وكــذا الــذي يشــرف علــى التنفيــذ،حول مســؤولية  كــل   فــإن الخــلاف
 نالنظـر إلا أ  ت، وبـالرغم مـن  الاخـتلاف  فـي وجهـا منهما على الإضرار التي يكون سـببها عيـب  فـي الأرض

  .الصالح العام  يتوجب إخضاعهما للمسؤولية  الخاصة

  الأرض الموانع التي قد تقوم ب: ثانيا 

  

 554مصري  و م مدني  651: وعملا بأحكام المواد . طبيعية  الموانع التي تقوم بالأرض قد تكون قانونية  أو 
عن عيوب الأرض ، لأن ذلك من صميم  ؤولامن  المهندس  المعماري  والمقاول مس مدني جزائري فإن كلا

و الإختبارات اللازمة  عليها للتأكد  من   واجباتهما التي يمليها  الفن  المعماري  للقيام  بفحص الأرض
صلاحيتها  لعمليات البناء قبل الشروع في التشييد سواء من الناحية  القانونية  والمتمثل  في  الحصول على  
رخصة  البناء  من الجهات الإدارية  التي هي عادة ما  تفحص الجانب القانوني  وكذا التقني وحتى  الطبيعي  

وبالإضافة  إلى .  حيان  لا تمنح  رخص  البناء بسبب  عدم صلاحية  هذه  المنطقة  للبناء إذ في  غالب الأ
  قرار رخصة  البناء  فإنه يتوجب  التأكد  من عدم  وجود حقوق  إرتقاق  قانونية  أو اتفاقية 

                                                                                                                                                                  
أ�ظر  أ�ور ا���رو�!،ا�4<��ن وا�4<��م وا�"#��� *! ا��?��ون  : ا��د���ن  ا��4<����ن نإذن H*4راض  و-ود ��6�  �41ر"� ��
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  96ص  2003طبعة 
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راكم  ردميات  سابقة  ناتجة  عن ت  ةأما الموانع الطبيعية فقد تكون التربة  رملية  أو طفيلية  أو تربة  ر دمي
أو  )1(ع  بقدر من الصلابة  لتتحمل  أثقال البناء  المزمع إنشاؤه عليها تفي هذا المكان  أو تربة  رخوة  لا تتم

التربة الملحية التي تعمل على تآكل الإسمنت  وكذا الأسياج الحديدية  أو تكون  بجوار حافة نهر  أو بحر 
ج  أو أن تكون موجودة  على خزان ماء للمياه الجوفية  عالية المنسوب مما بحيث تكون مهددة  بتلاطم  الأموا

يجعلها  في حاجة  إلى معالجة خاصة إلى غير ذلك من العيوب التي تجعل من الأرض محل الدراسة غير 
  )2(صالحة لإقامة الأعمال 

  

عهــا  وخصائصــها أن يعمــل لــذلك يتوجــب علــى المهنــدس  المعمــاري  بعــد دراســة هــذه الأرض ونــوع تربتهــا  وموق
علــى وضــع تصــميمات خاصــة بهــا وتحديــد  نــوع معــين  مــن  مــواد البنــاء  المقاومــة  لهــذا العيــب مــثلا أن يكــون 
هنــاك مــواد خاصــة بالمنــاطق  الملحيــة  وكــذا مـــواد خاصــة بــالأرض ذات المنســوب العــالي مــن الميــاه أو التربـــة 

بناء من مقاومة هذه العيوب  أو هذه الأخطار وتطبيقا  لذلك قضى  الإنزلاقية أو المناطق  الزلزالية حتى يتمكن ال
هــذه الأمطــار   تقــوة قــاهرة  ولــو كانــ ربــأن هبــوط  الأرض  المقــام عليهــا البنــاء النــاتج عــن ميــاه الأمطــار لا يعتبــ

لـى مسـتوى استثنائية طالما كان من الممكن  تجنب هـذا الهبـوط باتخـاذ إجـراءات فنيـة  لاسـيما  أن البنـاء  أقـيم ع
منخفض من الطريق المجاور ، ولا يعتبر كذلك هبوط أرصفة مقام إلى جانـب  نهـر مـن قبـل  القـوة القـاهرة  وهـو 

  حادث يمكن  توقعه ويدخل في طبيعة عمل المهندس والمقاول ، 
ل  فــي وتؤكــد  المــذكرة الإيضــاحية  للقــانون  المــدني  بــأن المشــرع قــد أقــام قــرائن علــى افتــراض الخطــأ أو إهمــا 

أن نســهل دفــع هــذه القرينــة عــن طريــق  زجانــب المقــاول  إذا كــان الخلــل راجعــا إلــى طبيعــة الأرض  بــل لا يجــو 
الالتجاء لرأي الخبراء لإثبات  أن المقاول لم يرتكب أي خطأ فني في كشـف طبيعـة الأرض والتـي تعـرف عيوبهـا 

لهــذا كــان نــص المــادة  )1(لتــي قصــدها المشــرع إذ يخشــى أن يحــابي الخبــراء أبنــاء مهنــتهم فتفــوت بــذلك الحمايــة ا
مــن المشــروع التمهيــدي  المــدني المصــري يقضــي بــان يســقط عــن المهنــدس المعمــاري  والمقــاول الضــمان  898

المقرر في المادتين السابقتين  إذ تبين من الظروف التي أدت إلى كشف عيوب البناء أن هـذه العيـوب قـد نشـأت 
ل في اسـتقرار الأرض التـي أقـيم عليهـا البنـاء إذا كـان هـذا الخلـل قـد نشـأ لا عـن عن قوة قاهرة كما لو حصل  خل

موقــع الأرض  أو عــن حركتهــا الذاتيــة  بــل عــن أســباب خارجــة لــم تكــن  فــي الإمكــان  توقعهــا  وقــت البنــاء  ولــم 
كـذلك بـأن وقضـى   )2(يظهر  هـذا الـنص فـي التقنـين المـدني المصـري الحـديث علـى أنـه تطبيـق  القواعـد العامـة 

                                                 
   114المرجع السابق  ص  المجلد الأول  7عبد الرزاق السنهوري ج  (1)

  721عبد الرزاق حسين يس المرجع السابق ص  (2)
  
 

  25المرجع السابق ص 5مجموعة الأعمال التحضيرية ج  (1)
 

   112 -111د محمد حسين منصور المرجع السابق ص (2)
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العيب لا يعتبر من قبل القوة القاهرة إلا إذا نتج عن الحركات غير متوقعة في تربة الأرض  لم يكن في الإمكـان 
  )3(كشفها حتى مع إستعمال  وسائل الفحص الفنية الحديثة 

يـب وقد استفسر فـي لجنـة الشـؤون التشـريعية لمجلـس النـواب المصـري حـول مسـؤولية المهنـدس المعمـاري عـن الع
الذي يوجد في الأرض ذاتها إذا كان هذا العيب من الخفاء بحيث يصـعب كشـفه علـى المهنـدس الفطـن ؟ فأجيـب 

 هعن العيب الذي يمكن كشفه وفقا لقواعد الفن أما إذا إسـتحال كشـف العيـب وفقـا لهـذ مسؤولابأن المهندس يكون 
ومـا يقـال بالنسـبة لعيـوب الأرض  )4(عنـه  مسـؤولاالقواعد فإن هذا يكون في حكم القوة القـاهرة ولا يكـون المهنـدس 

 ةالمزمع إقامة العقار عليها وأهمية دراستها دراسـة فنيـة وعلميـة للتأكـد مـن سـلامتها وصـلابتها  يقـال أيضـا بالنسـب
للمباني القديمة عندما يراد تعليتها إذ يتعين على المهندس المعماري  في هذه الحالة بالإضافة إلى دراسة الأرض  

إنــه يتوجــب دراســة  أساســات هــذه المبــاني والهياكــل الحاملــة لهــا حتــى يقــف علــى مــدى صــلاحيتها وقــدرتها علــى ف
  )5(تحمل ما هو مزمع إضافته إليها من طبقات أخرى 

  

  سبب العيب خطأ في التصميم : الفــرع الـــــثاني 

  
نـاء أو المنشـأ الثابـت الآخـر وذلـك كأصل عام فإن المهندس هو المخـتص بوضـع التصـميمات  المتعلقـة بالب     

لحكــم تأهيلــه علميــا وفنيــا للقيــام بهــذه المهــام فــي حــين يتــولى المقــاول تحــت إشــراف المهنــدس تنفيــذ هــذا التصــميم  
لفائــدة رب العمــل إلا أنــه قــد يتــولى بعضــهما مهــام  الــبعض الآخــر وكــون نحــن بصــدد  الخطــأ فــي التصــميم فإننــا 

هذا الخطأ سواء تم هـذا التصـميم مـن قبـل المهنـدس  وأشـرف علـى تنفيـذه  أو لـم نحاول أن ندرس المسؤولية عن 
يشرف على تنفيذه  وسواء قـام  بهـذا التصـميم المهنـدس أو رب العمـل أو المقـاول  لهـذا سـوف نـدرس تحديـد هـذه 

  :المسؤوليات كمايلي
  

بالإشراف والرقابة على مسؤولية المهندس المعماري عن عيوب التصميم الذي يضعه ويكلف  : أولا     

  تنفيذه 

  

                                                 
  225ناجي ياقوت المرجع السابق ص (3)

 
  23المرجع السابق ص 5مجموعة الأعمال التحضيرية  (4)

 
  132ص113شنب لبيب المرجع السابق بند (5)
  82ص58شكري سرور المرجع السابق بند    
   725عبد الرازق حسين المرجع السابق ص   
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في مجال الحديث عن المسؤولية عن عيوب التصميم في هذه الحالة فإن الأمر  لا يكـاد يشـير صـعوبة تـذكر    
لأن المهنــدس المعمــاري ملــزم بمقتضــى العقــد المبــرم بينــه  وبــين رب العمــل مــن أجــل تحقيــق نتيجــة مقتضــاها أن 

لعيـوب ومطابقـة لرغبـات رب العمـل وكـذلك لقواعـد الفـن المعمـاري ولكافـة يقدم لرب العمـل تصـميمات خاليـة مـن ا
ومســتندة إلــى دراســة  وافيــة  ســواء فيمــا  )2(وأصــول الهندســة المعماريــة  )1( القــوانين واللــوائح  المنظمــة لهــذا اللــون

أو المنشأ الآخر المزمع  ناءيتعلق  بالتربة أو الظواهر الحيوية والمناخية المختلفة وتغيراتها ومدى تأثيرها على الب
عــن عيـوب التصـميم الــذي وضـعه ولا يكـون المقــاول  ؤولاه وبـذلك فــإن المهنـدس واضـع التصــميم  يكـون مسـإنشـاؤ 

معه لأن التصميم لـيس مـن وضـعه ولكـن إذا كـان العيـب فـي التصـميم مـن الوضـوح بحيـث لا يخفـى عـن  ؤولامس
نين البنـاء ولوائحـه  وأقـدم المقـاول علـى تنفيـذ التصـميم  بـالرغم المقاول لاسيما إذا كان العيب يتعلـق  بمخالفـة قـوا

  )3(بالضمان  امن العيب الموجود فيه فإن المقاول يكون أيضا ملتزم
وخلاصة القول أن المهندس المعماري الذي ينجز تصميمات معيبة بعيوب ملزمة  للضمان الخـاص فـإن النتيجـة 

لقواعــد المســؤولية الخاصــة عــن هــذه العيــوب التــي تضــمنها تصــميمه    وفقــا ؤولاالمنطقيــة القانونيــة أنــه يكــون مســ
والتي أصفرت عنها أضرار ، ولا غـبن عليـه فـي ذلـك لأنـه كـان قـد إلتـزم بنتيجـة ودون أن يفـي بهـا  فضـلا  علـى 

  )1(أنه كان بإمكانه تصحيح هذه العيوب أثناء التنفيذ 

   التصميم  ولا يكلف بالإشراف  والرقابة  مسؤولية المهندس المعماري  الذي يضع: ثانيا       

المهنــدس المعمــاري الــذي إقتصــر دوره علــى وضــع التصــميم  دون أن يكلــف  بالرقابــة  علــى التنفيــذ  لا  يكــون   
  )2(إلا عن العيوب التي أتت من التصميم ، هذا ما نص عليه  المشرع المصري وكذا الجزائري   مسئولا

                                                 
أساس البناء على رقعة من الأرض  أكبر مما تسمح به هذه النظم  أو على أساس  أن يكون البناء  ىمثل وضع التصميم عل (1)

 66لى أبعاد تخالف القوانين أو أن يخرج البناء عن خط التنظيم  راجع في ذلك السنهوري ف مرتفعا  أكثر مما يجب قانونا أو ع
  119ص

  وما بعدها  102ص 42ياقوت مرجع سابق بند 
  44ص 33شكري سرور المرجع السابق بند 

 
يم معيبا من الناحية الفنية مثال على مخالفة أصول الهندسية المعمارية  أن يكون المصمم قد بذل العناية اللازمة فيجئ التصم (2)

   119ص66لو أن يكون المصمم نفسه لا تتوافر فيه الكفاءة الفنية اللازمة راجع السنهوري ف 
 

من المشروع التمهيدي للتقنين  المدني  المصري التي نصت صراحة على هذا الحكم بقولها إذا  2-  897راجع نص المادة  (3)
بإشراف رب العمل  وقد جعل نفسه مكان المهندس المعماري فلا يكون المقاول مسئولا  عمل المقاول بإشراف مهندس معماري أو

 104إلا عن العيوب التي تقع في التنفيذ دون العيوب التي تأتي من الغلط أو عدم التبصر في وضع التصميم أنظر ياقوت ص 
   133هامش 

 
  . 119مجلد الأول المرجع السابق ص  7عبد الرزاق السنهوري ج  (1)
   732عبد الرازق حسين المرجع السابق ص    
 .   71:�*ي �*ور ا�*89 ا�
�67 ص    

  .مدني مصري 652مدني جزائري وتقابلها المادة  555المادة  (2)
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  .ا في ذلك لم يورد نص حين  أن المشرع الفرنسي  في 
و ما أورده المشرعين ما هو إلا تطبيقا للقواعد العامة  ، فلا يعقل مسائلة صاحب التصميم السليم عن الأخطاء  

الخاصة بالتنفيـذ التـي يقـوم بهـا المقـاول أو المهنـدس المشـرف علـى التنفيـذ ، وبـذلك فـإن مسـؤوليته تنحصـر حـول 
يتفطن لها المقاول أو المهندس المكلف بالإشـراف أو يقـوم بإصـلاحها وقـد لا العيوب الخاصة بالتصميم والتي قد 

  . يتفطن إليها ويتم تنفيذها وبذلك يصبح البناء أو المنشأ الأخر معيب
وممــا لا شــك فيــه ســواء فــي القــانون الجزائــري أو القــانون المصــري فــي هــذه الحالــة هــو قيــام مســؤولية المهنــدس 

   .يح القانون اري صاحب التصميم بصر المعم
إلا أن هنــاك الــبعض مــن الفقــه الفرنســي يــرى إمكانيــة عــدم مســؤولية المهنــدس المعمــاري عــن التصــميم المعيــب   

وحجــتهم فــي ذلــك هــي أن المهنــدس المعمــاري المكلــف بمتابعــة التنفيــذ  لا يقتصــر دوره علــى الإشــراف فقــط وإنمــا 
مها له رب العمل قبل وضعها موضع التنفيـذ ولمـا كـان يتعين عليه أن يقوم بمراجعة وفحص التصميمات التي قد

من شأن هذه المراجعة  أن تؤدي إلى إقراره لها بأن تتضح له سلامتها وتعديلها طبقا لما يراه  صـحيحا أن كانـت 
غير ذلك ، وبذلك تعتبر هذه التصميمات وكأنها من وضعه بحيث  تنسب إليه ويسأل عما يظهر بها من عيوب 

عن التصميمات بالإضافة إلى  مسئولتحقق الحماية التي أرادها المشرع بإعتبار هذا المهندس الثاني وبذلك ت  )3(
  .التنفيذ إلى جانب المقاول بإعتباره مشرفا له ومراقبا عليه  نمسؤوليته ع

 ما وضـعه مـن تصـميمات لاومحطة ذلك كله أن المهندس المعماري الذي لا يكلف بالإشراف والرقابة على تنفيذ 
التصميم  مهندس معماري أخر عن عيوب هذا كقاعدة متى أسند الإشراف والرقابة على التنفيذ إلى  يكون مسؤولا

التي عدت من مسؤولية غيره وإنما يسأل عنها المهندس المعماري الذي كلف بالإشـراف والرقابـة عـن تنفيـذها بعـد 
  )1( أن قام بفحصها ومراجعتها

ليم بمسـؤولية المهنـدس المشـرف علـى التنفيـذ بمفـرده بمعـزل عـن المهنـدس المعمـاري إلا أنه في حقيقـة الأمـر التسـ
صاحب التصميم بالرغم من المهام التي يقوم بها المهندس المكلف بالإشراف عن التنفيذ هو إعفاء من المسؤولية 

نـدس الـذي كلـف دون سبب جـدي بـل هـو مخـالف للسياسـة التشـريعية الراميـة إلـى الحـرس والتشـديد لـذلك فـإن المه
خـر للتنفيـذ والأصـح أن ا آعلـى التصـميم المعيـب حتـى ولـو كلـف مهندسـ ار التصميم فإنه يكون دائما مسؤولابإيج

                                                                                                                                                                  

إذا اقتصر عمل المهندس المعماري على وضع التصميم دون أن يكلف بالإشراف : ونقترح إعادة صياغة هذه المادة كالآتي 
  التنفيذ ، فلا يكون مسؤولا إلا عن العيوب التي تنشأ من التصميم  والرقابة على

 ���و& إ& 
! ا�;�ول #�_ إ:*اف ��4�س ���ري أو رب ا��! ا�Zي أ�Dم @>
f �;�م ا��4�س -S ���ن ا�;�ول ��وإذا 
E	 .ا��	�ب ا�', #;8 -, ا�'�>	Z دون �	�ب ا�'�

    140ص 117أنظر لبيب شنب مرجع سابق بند  (3)

  102ياقوت مرجع سابق ص    
   80شكري سرور مرجع سابق  ص   

 
   741عبد الرزاق حسين المرجع السابق ص  (1)
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ه من أحكـام هـذه المسـؤولية الخاصـة ول أكثر من الثاني فلا يمكن إعفاؤ يكونا متضامنين وإن لم تكن مسؤولية الأ
)2(  

  

  قتصر دوره على التنفيذ عن عيوب التصميممدى مسؤولية المقاول  الذي ي:ثالثا      

  
بموجـب عقــد المقاولــة  فــإن المقــاول يتعهــد بإنجــاز عمـل معــين لفائــدة رب العمــل، ويكــون هــذا الإنجــاز وفقــا       

لتصميمات محددة سـلفا مـن قبـل مهنـدس معمـاري، الـذي يتـولى الإشـراف علـى هـذا التنفيـذ، إلا أنـه قـد تكـون هـذه 
تنفيذها من قبل المقاول، وبعدها يظهر عيب من العيـوب  الموجبـة  للمسـؤولية الخاصـة،   التصميمات معيبة ويتم
  )3(إلى جانب  المهندس  المعماري أم لا؟   ؤولافهل يكون المقاول مس

، رأي يـــرى بعـــدم مســـؤوليته و ثـــان يقـــر بهـــذه المســـؤولية، و رأي      إنقســـم الفقـــه فـــي ذلـــك إلـــى ثـــلاث  أراء        
  : هماثالث يتوسط

ــرأي الأول أســاس هــذا الــرأي الرامــي إلــى عــدم قيــام  مســؤولية  المقــاول، هــي  قيــام  المقــاول  بالتنفيــذ  تحــت : ال

،  )1( إشـــراف  مهنـــدس معمـــاري متخصـــص، فلـــيس  للمقـــاول  غيـــر المتخصـــص  فـــي الأمـــر  أن يعتـــرض عليهـــا
يـه تنفيـذه مـن تصـميمات، متبعـا فـي ذلـك وعلى ذلك  فالمقاول  الذي ينفذ بكل أمانة  ودقـة  وإخـلاص مـا أوكـل إل

إلا عن العيوب  التي تقـع  فـي التنفيـذ  دون العيـوب    مسؤولاكل تعليمات المهندس المعماري وأوامره، فلا  يكون 
  )2(التبصر في وضع التصميم  التي تأتي من الغلط أو عدم 

  
                                                 

أنه في حالة إسناد مهمتي وضع التصميم ومتابعة   15/05/88من القرار الوزاري المشترك المؤرخ في  13تتضمن المادة  (2)
يتوجب على رب العمل تعيين مهندس معماري آخر للقيام بهمة المتابعة و مراقبة  المشروع إلى نفس المهندس التابع للمقاول فإنه

  .تنفيذ المشروع
قد تثور هنا كإشكالية  بداية حساب  مدة الضمان  بالنسبة  للمهندس  الذي قام  بإنجاز  التصميم ثم سلمه لرب العمل  وتباعدت  

تسلمها  من المهندس المعماري الذي وضعها  وقد  تنتهي مدة عشر سنوات   المدة بين  تنفيذ  هذه التصميمات المعيبة وبين تاريخ
لأي سبب  كان قبل  البدء  في التنفيذ  وكون أن  المسؤولية  تكون  نتيجة  لضرر يصيب البناء أو المنشأ الأخر وليس التصميم 

عن التصميم هي للتسليم النهائي للأعمال المنجزة فإن بداية حساب المدة بالنسبة لجميع المسئولين بما في ذلك المهندس المسئول  
  .البناية  أو المنشأ الأخر

 
رب العمــل لأن المقــاول  يكــون مســئول  ةحســب رأينــا فــي تحديــد  مــدى قيــام مســؤولية المقــاول مــن عــدمها، لا تكــون فــي مواجهــ (3)

مواجهة المهندس المعماري في رجوع أحدهما علـى بالتضامن مع المهندس المعماري، وإنما تحديد المسؤولية هذه يكون فيما بعد في 
  . الأخر

 
  273،ص2004أنور طلبة،العقود الصغيرة الشركة و المقاولة، طبعة (1)

 
   25ص 5مجموعة الأعمال  التحضيرية  للقانون المدني المصري ج  (2)
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لـى المقـاول أن يخضـع  لأوامـر  المهنـدس القائـل بمسـؤولية المقـاول يـرى أنـه  إن كـان حقـا أنـه ع :الرأي الثاني

المعماري، وينفذ  تعليماته بكل دقة وأمانة، إلا أنه قبل كل شيء ملزم بأن يسلم المالك بناء تام الأداء، خاليـا مـن 
كل العيوب،لاسيما الجسيم منها، ولا يفترض لحظـة أن المالـك قـد أعطـى للمهنـدس المعمـاري تـوكيلا لتشـييد أبنيـة 

ل أن المقاول رجل  فن أيضا،ومن المتخصصـين فـي مجـال التشـييد والبنـاء، ولـه خبـرة  ودرايـة تفـوق معيبة، والحا
خبرة  المهندس المعماري، فهـل يعقـل مـن هـذا الخبيـر أن ينفـذ أمـرا أو تصـميما قـد يضـر بـرب العمـل الـذي يكـون 

  )3(يم التي ساهم في تنفيذها أمامه، لذلك كان لابد من تحمل المقاول كامل المسؤولية عن عيوب التصم مسئولا

  

وهــو رأي وســط بــين الأول والثــاني، يتصــف بــالإتزان ،فــلا إعفــاء ولا مســؤولية مطلقــة، فــإذا تبــين  : الــرأي الثـــالث
إليـه إلا بعـد إصـلاح العيـب، وهـذا مـا كـان يـنص  دللمقاول وجود عيب في التصميم فله أن يوقف العمـل، ولا يعـو 

يجوز لمقاول البناء أن يوقـف العمـل، إذا قـرر  -1:ً  190ن المدني المصري للمادةعليه المشروع التمهيدي للقانو 
  .الخبراء أن تنفيذ التصميم الموضوع، لا يمكن أن يتم دون خطر على سلامة البناء

ولكن يجب عليه،أن يعود إلى إتمام البناء متى بين الخبراء ما يجب إدخاله على التصميم من تعديلات على  -2
وتثبــت مســؤولية المقــاول حتــى ولــو تــدخل المالــك فــي العمــل ولــم  ينفــذ المقــاول إلا مــا أمــره بــه  )4(طــرً  تــوخي الخ

  )5(المالك،لأن من واجب المقاول أن يمتنع عن كل عمل مخالف لأصول الفن ولو أمره به المالك 

  

عمـال والإشـراف عليهـا بطريقـة عن عمل المقاول إلا إذ إحتفظ في عقد المقاولـة بـإدارة الأ مسؤولاولا يكون المالك 
الثابتـة  المنشـاتعيب فـي البنـاء الـذي شـيده أو عن تهدم أو  لامسؤو  نوالمقاول لا يكو  )1(فعلية من الوجهة الفنية 

كــــل دقــــة  وأمانــــة التصــــميمات والمقايســــات التــــي وضــــعها المهنــــدس ى التــــي أقامها،عنــــدما يكــــون قــــد نفــــذ بالأخـــر 
ذا كانــت هــذه التصــميمات والمقايســات واضــحة  الفســاد ظــاهرة العيــب، كمــا لــو إ نالمعمــاري، ولكــن الحكــم لا يكــو 

كانــت  مخالفــة  لقواعــد الفــن  التــي لا يمكــن  أن يجهلهــا مثــل هــذا المقــاول المجــرب، والتــي لابــد أن يلمحهــا مــن 
ففــي هــذه  لأهــل الاختصــاص، لاســيما المكلــف بالتنفيــذ، االوهلــة الأولــى،  أو بعبــارة  أخــرى أن يكــون العيــب ظــاهر 

                                                 
   745عبد الرازق حسين،المرجع السابق، ص  (3)

 
  461السابق،ص مجموعة الأعمال التحضيرية،المرجع (4)

 
   102محمد حسين منصور، المرجع السابق، ص  (5)
    94،ص 2005إبراهيم سيد أحمد،مسؤولية المهندس و المقاول عن عيوب البناء،طبعة  
 

يلتـزم المهنـدس المعمـاري والمقـاول بنتيجـة هـي بقـاء البنـاء الـذي يشـيدانه سـليما ومتينـا لمـدة عشـر سـنوات بعـد تسـليمه، ولا يكـون  (1)
حب العمل مسئول عن فعل المقاول الذي إتفـق معـه علـى القيـام بعمـل ومتضـامنا معـه، إلا إذا كـان المقـاول يعمـل تحـت إشـراف صا

صاحب العمـل، وفـي مركـز التـابع لـه، لأن التضـامن لا يفتـرض ولا يؤخـذ فيـه بـالظن،ولكن ينبغـي أن يـرد علـى نـص فـي القـانون أو 
 4503مســؤولية  التضــامنية، أن يبــين بغيــر غمــوض الأســاس الــذي إســتند إليــه، طعــن رقــم إتفــاق،ويتعين علــى الحكــم الــذي يرتــب  ال

    102، أنظر   محمود حسين منصور،المرجع السابق، ص 11/01/1998جلسة 
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الحالة وأمثالها، لكن يعفى المقاول من أية مسؤولية يكون منشـأها عيـب التصـميم هـذا، لابـد وأن يخطـر المهنـدس 
تطلـب منـه  هالمعماري ورب العمل،بما لاحظه واكتشفه، فإذا وجد أن  المهندس المعماري  غير مستجيب لما أبـدا

ما هو عليه، على الرغم ممـا أبـداه المقـاول عليـه و أحاطـه رب أن يعطيه أمرا كتابيا  بتنفيذ  التصميم بكل دقة وب
  )2(العمل علما بذلك 

  
  :عـن الخطـأ فـي التصـميم  تطبيقــات:رابـعا

  

بـــالرغم مـــن  أن تقـــدير الخطـــأ فـــي التصـــميم الموجـــب للمســـؤولية  الخاصـــة هـــو مـــن اختصـــاص  قاضـــي        
ة فـــي التصـــميم  ســـواء بلغـــت حـــد مـــن الجســـامة لقيـــام يمكـــن  تحديـــد بعـــض العيـــوب الشـــائع ه، إلا أنـــ الموضـــوع

، وإن كــان التــزام المهنــدس المعمــاري هــو  المســؤولية الخاصــة، أو مجــرد خطــأ يخضــع لقواعــد المســؤولية العقديــة
إلتـزام بتحقيـق نتيجــة متمثلـة فــي تقـديم تصــميم خـال مــن العيـوب عــن طريـق بــذل كـل مــا فـي وســعه مـن إمكانيــات 

ان متانة وصلابة كافيين للصمود في مواجهة كل المتغيرات الجوية والأرضـية التـي قـد علمية وفنية من أجل ضم
  مما يعد  )3(يمكن توقعها ولا يمكن دفعها  طار الكوارث الطبيعية التي لافي إ لتحدث فيما بعد مما لا تدخ

ري  الــذي لــم يتخــذ وبـذلك قضــى بمســؤولية  المهنــدس المعمــا )1(مـن قبيــل الســبب الأجنبــي المعفــي مــن المســؤولية 
ـــــــــــا ـــــــــــق تالاحتياطي ـــــــــــة حســـــــــــب جســـــــــــامة  الخطـــــــــــأ                             )2( اللازمـــــــــــة  ضـــــــــــد الحري ـــــــــــان  هـــــــــــذه الأمثل ويمكـــــــــــن تبي

أو عيــوب  التصــميم  التــي مــن شــانها  أن تــؤدي إلــى تهــدم العقــار كليــا أو جزئيــا أو تهــدد  ءأمثلــة عــن  أخطــا -أ
  متانته  أو سلامته

كافية  لحمل البناء  أو المنشـأ الثابـت الآخـر كـأن تكـون  غيـر مرتبطـة ببعضـها الـبعض تصميم أساسات غير  -
أو ضـعف الأعمـدة والأسـقف  والجـدران  أو   إلـى طبقـة صـلبة أو عـددها  غيـر كـافارتباطا كافيا أو غير مسند 

تلفة بحيث  تكون غير المخ دكذلك الخطأ في قياسات الأبعا  )3( جميع الهياكل الحاملة للبناء عندما تكون ضعيفة

                                                 
746�<� ا�*ازق �
	� �t، ا�*89 ا�
�67، ص  (2)  
�و�	� ا��4�س ا&�'�2ري ��@	� -, ���ل ا�@�2ء    
�<� ا�
	8،��ى � *	  79،ص �
مسألة الكوارث الطبيعية  وعلاقتها بقيام  المسؤولية الخاصة باعتبارها  من قبيل  القوة القاهرة  تمنع قيامها  هي  مسالة نسبية   (3)

سواء فيما  يخص توقعها  أو دفعها  كون أن توقع  بعض  الظواهر  الطبيعية  أصبح ممكن  خاصة  بعد  التطور العلمي إذ أن 
لها مميزاتها  مثل  إمكانية تحديد المناطق الزلزالية  وبذلك فإن المهندس بإمكانه أن يتوقع حدوث هذه الظاهرة كما أن كل منطقة  و 

مكانية دفعها  هي مسألة نسبية  إذ بإمكان المهندس أن يقدم تصميمات مضادة  لهذه الظواهر  وبذلك  فإن مسؤولية المهندس 
  قائمة في حالة حدوث أي عيب بسبب عدم مراعاة هذه الظروفالذي لا يراعي  ظروف المنطقة تكون 

  
 

  226محمد ناجي ياقوت المرجع السابق ص  (1)
 

   749عبد الرازق حسين  المرجع السابق  ص (2)
 

  102فتحي غيث المرجع السابق ص (3)
 



 76

ء ىمتماسكة والأعمدة الحاملة أو الجدران  أو وضع تصميم  لبناء على خزان المياه الجوفية أو بـالقرب مـن شـاط
الإحتياطــات الكافيــة التــي تتطلبهــا قواعــد الفــن وأصــول الصــنعة الخطــأ فــي المقايســة  الكميــة أو  البحــر دون إتخــاذ

اللازمة  وكذلك النوعية الواجبة  من المـواد  ةوذلك بالخطأ في تقدير الكمي  الوصفية  قد تؤدي إلى إنهيار  البناء
كــذلك قــد تكــون  المخالفــة  منصــبة  علــى الناحيــة التنظيميــة كتجــاوز  خــط التصــميم أو قــدر ارتفــاع المســموح بــه 

ت الظـاهرة إلا علـى هـدر الإرتفاقـا  لإهدار بعـض الإرتفاقـات مثـل غلـق الممـر أو مطـل  ولكـن المهنـدس  لا يسـأ
  )4(عليها  مسئول نأما الإرتفاقات غير الظاهرة  أو التي  أخفاها عنه رب العمل فإنه لا يكو 

ء ىأمثلة عن عيوب التصميم التي من شأنها  أن تجعل البناء أو المنشأ الثابت الآخر غير  صالح لما أنش- ب 

هو  غفال الغرض من البناء ذاته ومنها ماهو خاص بإ من أجله ويمكن تقسيم هذه أمثلة إلى ثلاث أقسام منها ما
  خاص  بالجانب الجمالي أو إهدار عوامل الراحة 

المهنـدس ببشقة بسـيطة فـإذا  اخاص اإغفال الغرض من البناء ذاته كأن يطلب من المهندس تصميمعن أمثلة -1
نجـز هـو مجموعـة أو يطلـب منـه مخطـط لإنجـاز مستشـفى فـإذا بالعقـار الم ،بمبنـى إداري اخاصـ ايقدم لـه مخططـ

حضــيرة خيــول فيصـممه حضــيرة مواشـي أمــا إذا لــم يحـدد رب العمــل الغـرض الــذي يقصــده  يطلــب منـه سـكنات أو
   أي مسؤولية على المهندس بمن البناء تحديدا دقيقا طبقا لمقصوده فإنه لا تترت

ب الملزمة للمسؤولية قد يكون الجانب الجمالي في بعض الأحيان أحد العيو :العيب الخاص بالجانب الجمالي -2

كان المبنى المطلوب إنجازه عبارة عن فندق مخصص لنزلاء  والخاصة إذ كان لهذا الغرض أهمية معتبرة كما ل
 اجمالي امعينين مثل وفود الدول الأجنبية أو إنجاز رمز خاص مثل الرموز الخاصة بالدول التي تتطلب فن

ة هي مسائل نسبية تختلف  من شخص  لآخر  ومن غرض وعلى العموم المسائل الجمالي,  امعين اومعماري

 )1( لآخر  وكل  هذا يعود  إلى تقرير  القاضي من أجل تحديد مدى اعتمادها كأساس  للمسؤولية الخاصة

الآخــر غيــر  صــالح لتحقيــق   أإهــدار عوامــل  الراحــة  والأمــان قــد يكــون عيــب  يجعــل  مــن البنــاء  أو المنشــ -3
تصــميم  مصــحة للأمــراض  العصــبية  غيــر مســتوفية لمقتضــيات  العــزل  الصــوتي  أو الهــدف  المقصــود   مثــل 

إنشــاء مرقــد  فــي منطقــة صــناعية وغيــر مــزودة بالعــازل  الصــوتي  أو أن يصــمم ســمك الجــدران الخارجيــة  للبنــاء 
  بحيث  لا يكفي  لحماية من بالداخل من عوامل  الحرارة  والبرودة أو أي  اعتداء آخر 

نـك مركـزي بطريقـة  تسـهل عمليـة سـرقته ومـن هـذا القبيـل أيضـا تصـميم سـلم العمـارة  بحيـث يصـعب أو تصـميم ب
علــى الســاكنين اســتعماله فــي الصــعود والنــزول الفــردي  وعلــى العمــوم  فــإن هنــاك  عــدد كبيــر مــن الأخطــاء التــي 

ه مــن أجــل عــدم يمكــن أن تســتوعب التصــميم  ممــا يســتوجب  علــى المهنــدس  المعمــاري  أن يبــدل  فصــار  جهــد
  تحقيق  هذه الأخطاء حتى لا تقوم المسؤولية الخاصة 

  

  سبب العيب  يرجع إلى المواد : الفـرع الثـالث     

                                                 
  55ص 34شكري سرور  المرجع السابق  بند  (4)
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المـــواد  المســـتعملة  الســـبب  فـــي العيـــوب التـــي  تصـــيب  المبـــاني  والمنشـــآت  فيثيـــر ذلـــك عـــدة  نكثيـــر مـــا تكـــو 
ى المهندس  أو المقـاول فهـل  تقـع علـى البـائع أو المـورد فهل  تقع المسؤولية عل المسئولتساؤلات  حول تحديد  

والتــي هــي فــي  )2( عــن المقايســة  الوظيفيــة مســئوللتلــك المــواد الصــانع لهــا وكمــا ســلف الــذكر  فــإن المهنــدس 

الحقيقة من صميم مهنته وأن الخطأ في شيء من ذلك ومن باب أولى الإهمال الجسيم يؤدي  إلى مساءلته طبقا 
وعلـــى ذلـــك فإنـــه علــــى المهنـــدس المعمـــاري أن يســـهر جاهـــدا علـــى  أن يضــــمن * ولية الخاصـــة لأحكـــام المســـؤ 

ولا شــك أنـــه  )3( المقايســات  وكراســات  الشــروط التــي تحــدد المــواد الصـــالحة  تمامــا للوفــاء  بــالغرض  المنشــور

مــاري  علــى مجــرد حــدوث العيــب و التهــدم بالبنــاء  يعطــي  رب العمــل الحــق  فــي الرجــوع بــدعوى الضــمان المع
المهندس  أو المقاول  فهل يستطيع  هذا  بدوره  أن يدفع  مسؤوليته  بالسبب  الأجنبي  الـذي يتمثـل  فـي المـادة 

  )4( ؟ المعيبة  التي قدمها  رب العمل

  

  تقديم رب العمل  للمادة المعيبة أو تكليفه  لشخص أخر غير المقاول:  أولا

فــي  عيــب الــذي لحــق البنــاء قــد يكــون عــاملاالعمــل  هــي الســبب  فــي ال إن كــون المــادة المعيبــة المقدمــة  مــن رب
تحقيــق مســؤولية  المهنــدس أو المقــاول أي توجــد  فــي الحســابات عنــد تقــدير قيمــة التعــويض وإن خفــض القاضــي 

المهندس  أو المقاول  مـن المسـؤولية  حيـث   يالتعويض  بمقدار الخطـأ المنسوب  لرب العمل إلا أن ذلك لا يعف
تـــزم  المقــــاول  والمهنـــدس  كمشــــرف  علــــى التنفيـــذ  بالتأكــــد مـــن ســــلامة المــــادة وصـــلاحيتها  قبــــل  إســــتعمالها  يل

)1( والكشــف عــن العيــوب التــي بهــا طبقــا  للمســتوى الفنــي  المطلــوب  وتنبيــه رب العمــل إلــى ذلــك
ويتضــمن دور  

    )2(دراسة الشروط المقاول  في مراقبة مواد البناء  قراءة المقايسة الوظيفية جيدا وكذا 
اد المــذكورة  للتعــرف علــى أصــناف المــواد الموصــوفة بهــا لتنفيــذ المشــروع ، فــإذا اســتطاع أن يبــين  أن بعــض المــو  

تعين عليه تنفيذ التزامه  بالنصح والإرشـاد لـرب العمـل و أن يبـادر إلـى إحضـار هـذا ،  في المقايسة غير صالحة
و رأيـــه فيـــه  والمـــواد  التـــي يقترحهـــا بـــدلا منهـــا فـــإن رأى المهنـــدس الأخيـــر والمهنـــدس المعمـــاري بمـــا تكشـــف لـــه 

بالمقايســات  وأزاره فــي ذلــك رب   ءالمعمــاري صــواب ذلــك اســتجاب لــه وإن أصــر علــى موقفــه مــن صــحة  مــا جــا

                                                 

� ا��ظ	>	�  (2)��;�ر��  ا�Sز��  �<�'5	le devis  déscriptif   Z ا���ري أ@�اع ا��اد ا��وھ, ا�',  ���د -	�4  ا��4�س ا�
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ع أي منهما  أن يتحلل من المسؤولية حيث يدخل  في مسؤولية  المهندس  والمقاول  التحقيق من جودة  المواد  فلا يستطي (3)

  بسبب مواد قدمها رب العمل  واستعملت  في البناء  أنظر الأستاذ سمير عبد السميع  
  86ص 2000الأودن مدى مسؤولية المهندس  الاستشاري  مدنيا  في مجال الإنشاءات طبعة 
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 طـى أمــرا كتابيـا بــذلك  و إلا كـان مســؤولاالعمـل كـان علــى المقـاول  أن يمتنــع عـن إســتخدام هـذه المــواد إلا إذا أع
بالإضــافة إلـى المراقبــة   )3(ا لأحكـام المســؤولية الخاصـة  كمــا يحـدث مـن جــراء  إسـتخدام  هــذه المـواد المعيبـة طبقـ

النظرية  للمقايسات فإنه يجب أن تكون مراقبة عملية  لهذه المواد التي يوردها رب العمل   ولا يكون مرتكب ثمة 
إذا كــان رب العمــل  مــن أهــل الاختصــاص وقــد  خطــأ إن لــم يفحصــها ولا يتحمــل مســؤولية  عيــب  موجــود فيهــا 

  )4(سبق وأن فحصها ومعاينتها وبالتالي يتحمل  دون المقاول مسؤولية  ما يوجد بها من عيوب 

مجـرب  لما لـم تكـن تلـك العيـوب مـن الظهـور بمكـان ، بحيـث لا تخفـى أو مـا كـان  ينبغـي  أن تخفـى علـى مقـاو 
نصح والإرشاد أن يخبر رب العمل عن العيوب  الموجودة  في هذه المواد  مثله فهنا يتعين عليه إعمالا بإلزامه بال

أما إذا  لم يكن رب العمل  من أهل  التخصص في أمر المواد  تعين علـى المقـاول  )5( مسؤولافإن لم يفعل كان 
حدثة أن يفحـص ويراقــب كــل مـا يــورد لــه منــه فحصـا دقيقــا مســتعملا فيــه كافـة مــا يتــاح لــه مـن وســائل علميــة مســت

)1(حتى يتأكد تماما من خلوها من أي عيب 
 

  تقديم المقاول  أو المهندس  للمادة المعيبة : ثـانيا 
 مسـئولالمقـاول بتقـديم مـادة العمـل كلهـا أو بعضـها كـان  دجزائـري إذ عهـالمـدني ال انونقـمـن ال 551تنص المادة 

دني مصري  يرى البعض أن العقد القائم بين م  647وتقابلها المادة   )2(  عن جودتها وعليه ضمانها لرب العمل
المقــاول والمالــك الــذي يلتــزم فيــه الأول بتقــديم المــادة والصــنعة  ذا طبيعــة مختلطــة ويرتــب آثــار البيــع والمقاولــة ، 

للمـادة ويضـمن مـا فيهـا مـن عيــوب ضـمان  البـائع  للعيـوب الخفيـة ، فـإذا كـان عيـب البيــع   افالمقـاول يكـون بائعـ
فــي المـواد يمكــن الرجـوع علــى المقـاول الــذي قـدمها  بــدعوى ضـمان العيــوب الخفيـة المتولــدة عــن  راجـع إلــى عيـب

كــرب العمــل لــم يكــن فــي وســعه تبينــه عقــد البيــع ، وهنــا يجــب  إثبــات وجــود العيــب بــالمواد قبــل  إســتخدامها وأنــه 
ولو لم يكشف العيب إلا  انقضت  سنة من وقت  تسليم  الشيء إلى رب العمل ذوتسقط بالتقادم دعوى الضمان إ

   .بعد  ذلك ما لم يقبل المقاول الإلتزام بالضمان  لمدة أطول 
                                                 

(3) 	4�	�ب  -, - 1<<  869�ي  �;�@�ن ا��*ي -, ��د#f  و-, ھZا ا�
	�ق  -wن ا�2*ع  ا�' !إذا ��d_ أو ظ4*ت  أ��dء  ا��
�  و��\ �K5  ا�;�ول  أن hS� ال��أ ,-  !��ا�!  إ��ى �� :j@�4  #��ق #�>	Z  ا�� _��D أو  !ا��دة  ا�', D���4 رب ا��

#*'� ��  !( ���و& 
�K5 إ \�W[* رب ا��! -�را F�Z7 وإ&  )�ن � bh�'@ �� f�� )ھ
 04ھ��a   73ص �741�  07أ@?* -, ذ�F ا�
��4ري  ا���	X  ج  (4)
  من المشروع التمهيدي  تنص على أنه   169وقد كانت  المادة  (5)
إذا حدثت أو ظهرت أثناء العمل عيوب في المادة التي قدمها رب العمل أو قامت من عوامل أخرى من شأنها أن تعوق تنفيذ  -

  أحوال ملائمة وجب على المقاول أن يخطر رب العمل فورا بذلك العمل في 
لا <من نفس  المشروع تضيف  891على إهماله من نتائج  ولكن  المادة  بفإذا أهمل في الإخطار كان مسئول عن كل ما يترت-

إذ كان ما ) السابقة(869العامل  أو الصانع مسئول قبل رب العمل عن الأعمال و الأخطار المنصوص عليها  في المادة   نيكو 
أنظر محمد حسين ) 52(>في أثناء التنفيذ وبسببه من عيوب في المادة بحيث ما كان  يستطيع عامل مثله أن يعلم بها  رظه

  59منصور المرجع السابق ص 
 

    772	�د ا�رازق ��ن �س ا��ر-2 ا����ق ص  (1)
بكلمة تعهد والصحيح هو إذا التزم كما هي محررة في النص المحرر  ورد خطئا قانونيا في صياغة هذه المادة ويتعلق الأمر )2(

 .باللغة الفرنسية
 106ص 1ا����ق ھ��ش  �2�د ��ن ���ور ا��ر- (3) 
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أمـا  إن كـان  )3(على أنه لا يجوز للمقاول التمسك بالنسبة لتمام التقادم إذ أثبت أنه تعمد إخفاء العيـب غشـا منـه 
بـدعوى الضـمان المعمـاري ومـدتها  عيب البناء راجعا إلى سوء صنع المقاول أو المهندس فإن الرجوع عليـه يكـون

عشر سنوات من تسـليم البنـاء لكـن القضـاء الفرنسـي رفـض مـن البدايـة  هـذا الـرأي وإعتبـر العقـد مقاولـة فقـط رغـم 
قيــام المقــاول بتوريــد المــادة ويلتــزم هــذا الأخيــر بتحقيــق نتيجــة هــي ســلامة البنــاء المقــام مــدة عشــر ســنوات ومجــرد 

هو موصوف  ويتعين على المقاول أن يورد مواد من ذات ما )4(في الرجوع عليه البناء يعطي الحق  بظهور عي
أو غيــر مجربـة ولــم  )5(فـي المقايســات  بأوصـافها وخصائصــها وأن لا يـركن إلــى التـوفير فيــورد مـواد دونهــا صـفة 

ص مـن أجـل تثبت صلاحيتها  تماما لهذا الغرض ، وعليه أن يقـوم بالتوريـد بكـل أمانـة  ونزاهـة وشـرف  وأن يحـر 
  إستعمال كل الطرق للتأكد من جوهرها وأساس تكوينها  تفحص المواد ومعاينتها و

  وفي حالة عدم  )7(ومدى مطابقتها  للمواصفات  المحددة  في المقايسات )6(وكشف عيوبها  ومعرفة أسرارها 
تسـتعمل عـادة فـي مثـل  وجـود إتفـاق يصـف ويحـدد المـواد المطلوبـة كـان علـى المقـاول أن يوردهـا مـن المـواد التـي

والمقاول لا يسأل  إلا عن العيوب  التي يمكـن  كشـفها   )1(هذا الغرض  وذات درجة متوسطة  الجودة على الأقل 
أما العيوب التي لا يمكن  كشفها  مهما بذل من عناية  وإهتمام فإنه لا يسأل عنها لكنه حين يدعى ذلك يستعين  

  بكافة طرق الإثبات  
العيوب  بمقدوره كشفها أو كان ينبغي عليـه أن يكشـفها لأنهـا لا تسـتحيل علـى مـن فـي مسـتواه فإنـه  أما إذا كانت

 أضرار نما يحدث بسبب وجودها ممسؤولا عيكون  ضامنا  لها 
)2(  

  
  وع المقاول  على المورد والصانع رج:ثالــثا  

  

                                                 
�60�د ��ن ���ور ا��ر-2 ا����ق ص   (4)   
 ";ن ��4��ل �وع �ن ا���ت E�ر ���وم ���6ء أو ا.�&ح (5)

)6(
   116د �1ب ���ب ا��ر-2 ا����ق  ص( 

98،  ��د ��-! ��3وت ا��ر-2 ا����ق ص  71ص ��40د  7ا����وري ا�و��ط ا��ر-2 ا����ق ج       
Mazeaud  la  résp contractuelle  des Entrepreneurs et la réception des travaux .Mélange Savatier 

.p .645 .et .s 
خالفة للمواصفات سواء المقاول أو المهنـدس أو حتـى رب العمـل لأن المـادة كما تقوم المسؤولية الجنائية لكل من إستعمل مواد م )7(  

جاءت عامة أنظر غانم محمد غانم مقاله تحت عنوان المسـؤولية الجنائيـة لمشـيدي  1976لسنة  106من القانون المصري رقم  11
  البناء مجلة الحقوق  العدد الثالث سنة التاسعة عشر 

 
 
 
   71لمرجع السابق ص ا 7السنهوري الوسيط ج  )1(
 
  185هامش  769عبد الرازق حسين ص  )2(
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ه علــى الصــانع  مــن خــلال ضــمان مــن خــلال  ضــمان العيــوب الخفيــة رجــوع المقــاول علــى المــورد  وهــذا  بــدور 
العيوب الخفية يقتضـي إثبـات أسـبقية وجـود العيـب علـى تسـليم  المـواد وأن هـذا العيـب خفيـا وغيـر معلـوم للمقـاول 
المشــتري مــا لــم يكــن البــائع قــد أكــد لــه خلــو المــواد مــن العيــب أو قــام بإخفائــه عيبــا منــه ومــن الطبيعــي أن لا تقبــل 

مــواد راجــع إلــى ســوء إســتعمالها أو إســتخدامها فــي غيرهــا مــا خصصــت لــه مــن دعــوى الضــمان إذا كــان تعيــب ال
مـن أن المقـاول لا  لأغراض ولكن دعوى ضمان العيوب الخفية تتقادم بمضي سنة من وقت التسليم هذا مـا يجعـ

يستفيد من هذه الدعوى خاصة وأن مدة الضمان العشري هي عشر سنوات من وقت تسليم المنشأة  وبالتالي فـإن 
عــوى الرجــوع علــى الصــانع المــورد علــى أســاس  العيــوب الخفيــة يكــون قــد تقادمــت لــذلك أظهــر القضــاء الفرنســي د

مــن الوقــت الــذي يقــوم فيــه رب العمــل بــالرجوع علــى  ان مــدة تقــادم  تلــك الــدعوى ابتــداءمرونــة بــأن إعتبــر بــدأ ســري
إنتظر صدور  اومن ثم فإنه يفقد دعواه إذالمقاول  وينبغي على المقاول إستعمال دعواه بمجرد رفع الدعوى عليه 

  . )3(حكم 
 
  

  رجوع المالك على المورد والصانع : رابعـا 

  

يعطي القضاء الفرنسي للمالك الحق  في الرجوع مباشرة على المورد أو الصانع الذي باع  المواد  للمقاول ، هـذا 
وتبدو أهميـة  هـذا الرجـوع فـي حالـة  )1(ي مع إحتفاظه بحقه في الرجوع على هذا الأخير بدعوى الضمان المعمار 

تعيــب البنـــاء النــاتج عـــن تعيـــب المــواد بعـــد مـــرور مــدة ضـــمان المقـــاول ، وهــذا الرجـــوع قـــد يســتند إلـــى المســـؤولية 
  )2(التقصيرية  أو المسؤولية العقدية 

عـن الأضـرار التـي  فمن ناحية  يستند المالك  إلى المسؤولية التقصيرية للرجوع على البائع أو الصانع بالتعويض
أصابته بسبب تعيب المواد التي باعهـا  للمقـاول  لأنـه لـيس طرفـا فـي عقـد البيـع  إذ هـو مـن الغيـر  بالنسـبة لهـذا 

في مواجهة المقاول للمشتري ، إلا  اماته المتمثلة  في تسليم مواد معيبة يعتبر خطأ عقدياع بإلتز ئالعقد وإخلال البا
  )3(للغير خطأ تقصيريا أن هذا الأخير يعتبر بالنسبة 

                                                 
)3( Malinvaud , la responsabilité civile du vendeur à raison des vices de la chose J.C.P 

1968,I2153    
 

لجزء من عمل   الصانع  لعمل أو(يقضي  1792/4في مادته  1978يناير  04مؤرخ في  1978لسنة  12القانون الفرنسي  رقم  (1)
أو لعنصر  تجهيزي  فيه  صمم وأنتج كي يفي بأغراض  خاصة به مقررة ومحددة سلفا يكون مسئول  بالتضامن مع مؤجر العمل 

على عاتق  هذا الأخير متى كان  1792/3, 1792/2,  1792الذي قام بتركيب هذه الأشياء عن الإلتزامات التي تضعها المواد 
  تعديل فيها  وبالمطابقة للقواعد والتعليمات التي وضعها الصانع نفسه هذا التركيب قد تم دون 

 
   109د محمد حسين منصور المرجع السابق ص  (2)

 

63ص 68أنظر محمد حسين المسؤولية المعمارية  في حوادث إنهيار المباني أثناء و بعد التشييد هامش  (3) 
   Gross , la notion d' obligation de garantie dans le droit contrats thèse Nancy , 1964 N°199  
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فس دعــوى المقـاول الناشــئة عــن نالصـانع بــ ومـن جهــة أخــرى فـإن المالــك يمكــن أن يرجـع علــى البــائع أو 

عقد البيع وهي دعوى ضمان العيوب الخفية ويبرر الـبعض ذلـك بـأن تلـك الـدعوى تنتقـل مـن المقـاول إلـى المالـك 
إنتقلــت ملكيتهــا  إلــى رب  البنــاء التــي إشــتراها المقــاول و إذ هــي مــن مســتلزمات مــواد )4(بإعتبــاره خلفــا خاصــا لــه 

لمصــلحة الغيــر  وهــو ا العمــل ولكــن الــرأي الــراجح يــرى أن عقــد البيــع بــين المقــاول وبــائع المــواد يتضــمن إشــتراط
  )5(المالك  وبذلك فإن  لهذا الأخير الحق في إستعمال دعوى ضمان العيوب الخفية 

  

  

  

  التنفيذ  يخطأ ف سبب العيب:الفــرع الـرابع 

كمــا ســبق الــذكر فــإن التضــامن بــين المهنــدس المعمــاري والمقــاول لا يقــوم إلا فــي علاقتهمــا بــرب العمــل أمــا فــي 
علاقـة كـل منهمــا فـي مواجهـة الآخــر فـلا تضـامن بــل تقسـم المسـؤولية عليهمــا ، فـإذا كانـت مســؤوليتهما قـد قامــت 

ة تقســم عليهمــا ، ولكــن إذا ثبــت أن تهــدم البنــاء أو وجــود دون أن يثبــت خطــأ فــي جانــب أي منهمــا فــإن المســؤولي
عيب يرجع إلى خطأ المهندس المعماري فقط أو إلى خطـأ المقـاول فـإن ذلـك وإن لـم يمنـع رب العمـل مـن الرجـوع 

ء ىمنهمــا تحميــل المخطــ المخطــئعليهمــا معــا أو علــى أي منهمــا بالمســؤولية نظــرا لتضــمانهما فإنــه يجيــز لغيــر 
هما علـى الأخـر فإنـه اأهمية كبرى في رجوع إحـد  للمخطئلذلك فإن لتحديد الخطأ وإنسابه   )1(ملة بالمسؤولية كا

ول عن الخطـأ سـواء يقـع علـى ئفلابد من تحديد المس )2(في حالة قيام المسؤولية الخاصة  بسبب خطأ في التنفيذ 
  المهندس المعماري  أو المقاول  

  خطأ المهندس المعماري : أولا   

دور  المهنــدس  المعمــاري  فــي وضــع  تصــميم  البنــاء ومقايســاته  ودراســة الشــروط  اللازمــة والتــي   رقتصــلا ي 
يجب أن تكون واضحة ودقيقة  وبعبارة  أخرى يجب أن تكون  البيانات شافية وافية وجامعـة ، مانعـة ، بحيـث لا 

وأقومهـا للتنفيـذ دون لـبس أو  سـتخداماعليـه أن يبـين أفضـل الطـرق افرصة  للإختيار بين طريقة وأخرى ، ف  كيتر 
                                                                                                                                                                  

 
إنتقال  هذه الدعوى من المقاول إلى المالك في القانون الجزائري بدون جدوى  كون أنه في غالب الأحيان وأن لم نقل في كل  (4)

  الأحيان تتقادم هذه الدعوى قبل بداية مدة الضمان العشري 
 

  110السابق ص المرجع  2003 ةمحمد حسين منصور طبع (5)
 

   108ص  2004د محمد لبيب شنب شرح أحكام عقد المقاولة في ضوء الفقه  والقضاء الطبعة الثانية  (1)
 

هو تشكيل البناء أو المنشأ الثابت  الآخر بجعله حقيقة في حيز الوجود  وذلك عن طريق دمج مجموعة : المقصود بالتنفيذ هنا  (2)
الأخر وصبها في القوالب المخصصة لها بحيث تكون في النهاية البناء المطلوب طبقا  من المواد وتركيب بعضها مع البعض

  .للتصميم الذي وضع له 
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بل يتعداه إلى المشاركة في الجانب المادي منها  وذلك  بالإشراف عليه  ومراقبته  عن كثب بزياراته   )3(غموض 
المتكـررة  فـي مواعيـد مختلفــة وإختباراتـه التـي  يجربهــا علـى مفـردات هــذه العمليـة  بـل ولــه أن يطلـب مـن المقــاول  

مــال  التــي تــم  تنفيــذها  تنفيــذا معيبــا حتــى ولــو أدى  ذلــك إلــى  هــدمها وإعــادة بنائهــا ، كــل إصــلاح  بعــض  الأع
  )4(ذلك من أجل  سير عملية التنفيذ  وفقا لما هو مصمم لها لتحقيق  الهدف الذي  أنشأ من أجله 

وفـي مراقبـة مـا يـتم فيهـا وإذا أهمل المهندس المعماري في الإشراف على العملية  المادية للتنفيذ  أثنـاء  جريانهـا  
كافيــة أو غيــر صــالحة لإتيــان الهــدف   زياراتــه لمكــان العمــل ، بحيــث تباعــدت تباعــدا جعلهــا  غيــر فــي بــأن قصــر

  )5(المقصود  منها أو أهمل عمل الإختبارات والقياسات اللازمة لكشف عيوب التنفيذ 

وذلـــك بأنـــه إذا كانـــت بعـــض الأخطـــاء   امـــتفاقمهســـواء فيمـــا يتعلـــق بالجانـــب النظـــري أو العملـــي  وعلاجهـــا قبـــل 
الواضحة  فـي التصـميم والمقاسـات وتبـين عيبهـا أثنـاء التنفيـذ مثـل خطـأ المهنـدس فـي بيـان كيفيـة إسـتخدام المـواد  
كميا  أو نوعيا  وذلك بأن  يحدد مقادير معينة من كـل مـادة  أو تحديـد نـوع معـين مـن المـواد إلا أنـه يتبـين أثنـاء 

م مع طبيعة العمـل أو نـوع التربـة وأن التعليمـات التـي وضـعها مخالفـة  الكمية أو هذا النوع لا يتلاءهذه التنفيذ أن 
لقواعد المهنة وأصولها  أو أنه لم يتخذ  الإحتياطـات  الكافيـة أثنـاء التنفيـذ التـي تضـمن أمـن وسـلامة الأفـراد كمـا 

فإذا كـان المهنـدس  مأخطأ التصمي نمة أي خطأ ملو لم يتخذ  الإحتياطات  اللازمة لتجنب الحرائق ، وبعبارة عا
قتصر دوره على المتابعة والإشراف ، فإن من و من أنجز التصميم أو لم ينجزه واالمشرف والمتابع للتنفيذ سواء ه

على  )2(أصليا  لامسؤو وخلاصة ذلك  أن المهندس  المعماري يعتبر  )1(واجبه تصحيح الخطأ أثناء عملية التنفيذ 
  تنفيذ التي تعتبر حجر الزاوية في مهنة المقاول عملية ال

وتكــون مســؤولية مؤقتــة فــي حالــة المســؤولية بــدون خطــأ ، نظــرا لتضــامنه مــع المقــاول إتجــاه رب العمــل ، 
وبعــدها يعــود علــى المقــاول بمــا دفعــه لــرب العمــل ، أمــا فــي حالــة عــدم متابعتــه لعمليــة التنفيــذ التــي تعيبــت ، فإنــه 

وهــذا يبــين بوضــوح أهميــة الــدور الــذي يلعبــه المهنــدس  ا،إحتياطيــ مســؤولاولــيس  )3(اومباشــر  مســؤولا أصــيلايكــون 

                                                 
   79, 78ص  42شكري سرور  السابق بند  (3)

 
  126ص 1997حسين محمد جمعة إنهيار العمارات طبعة  (4)

 
راقبة التقنية هي تلعب  دور المرااقب  بالإضافة إلى مكتب عادة أثناء إنجاز الأشغال التي تمول من قبل الدولة فإن هيئة الم (5)

  .دراسات الذي يتولى عملية متابعة الأشغال  والإشراف عليها 
 

   499محمد كامل مرسي المرجع  السابق  ص (1)
  129, 128حسين محمد جمعة المرجع السابق ص 

 
ة احتياطية عن عيوب  التنفيذ وذلك لأن المسئول الأصلي مسؤولي ييرى البعض  من الفقه  الفرنسي أن مسؤولية المهندس ه (2)

   778أنظر د عبد الرازق حسين المرجع السابق ص. عن عملية التنفيذ هو المقاول 
 

  142ص 1962د محمد لبيب شنب المرجع السابق  ط  (3)
  85د شكري سرور المرجع السابق ص 
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المعماري  في مجال التشييد والبناء فهو رأس الأمر فيه وذروة سنانه إذا صلح ، صـلح معـه هـذا المجـال  وارتقـى  
وإشــراف المهنــدس لتحقيــق  ،  و بــذلك فــإن عمليــات التشــييد لا تــنجح بــدون متابعــة  إنحــدر وإذا فســد فســد معــه و

  )4(الإدارية  ، ولا يمكن تعويضه بجهات الرقابة التقنية أو دالهدف المنشود من وراء البناء والتشيي

  خطأ المقاول :  ثانــيا 

بالنسبة للمقاول فإن مهنته الرئيسية تتمثل في إقامة المنشآت وفقا للنماذج والرسومات التصميمية  الموضوعة من 
تضمنه ذلك من إدارة وتنفيذ الأعمال  ومن تنبيه  المهندس  المعماري ورب العمل إلى الأخطـاء التـي قبل ، بما ي

ومصدر الإلتـزام هـو عقـد  )5(يكتشفها في التصميم  وذلك في الوقت المناسب ، حتى يمكن تصحيحها دون ضرر
، وهي إنجـاز عمـل سـليم  وخـال  كل ذلك من أجل تحقيق  نتيجة دالمقاولة وكذا القانون  وكذا أصول وفن التشيي

من أي عيب  لمدة عشر سنوات بعد تسلم رب العمل  لهذه الأعمال ، ونظرا لصعوبة هـدف المقـاول فإنـه تترتـب 
عليه عدة إلتزامات من أجل تحقيق هـذه الغايـة  منهـا دراسـة  التصـميمات المـراد تنفيـذها  ومـدى  إمكانيـة تنفيـذها 

لـذلك سـوف . تبة عنها وكذا صعوبة تحديد  المواد  وكذا مدى تنفيذ  التعليمـات على أرض الواقع والأخطاء المتر 
  : نتطرق إلى بعض مهام المقاول

  الإطلاع على التصميمات  والمقايسات -1

مــن معلومــات   ذبالتنفيــ  قعلــى  المقــاول  أن يــدرس  ويــتفحص المخططــات ودفــاتر الشــروط وكــل مــا يتعلــ      
 )1(هنــدس المعمــاري أو مــن قبــل رب العمــل  الخبيــر فــي فــن البنــاء المتخصــص فيــه وبيانــات محــددة مــن قبــل الم

هــذه الوثــائق  مــن أســس وتعليمــات  يتعــين  عليــه إتباعهــا أثنــاء  ههــذا يتوجــب الوقــوف علــى مــا تحتويــ والإطــلاع،
اعهـا، وبـذلك فـإن الطـرق  الواجـب إتب وكيفـا أو امنهـا بكيفيـة  إسـتخدام  المـواد كمـ  قعملية التنفيذ، سـواء مـا يتعلـ

ويقوم بإخطار رب العمل  المهندس  المعماري من  )2( المقاول يتمكن  من كشف  العيوب التي تضمنها التصميم
ـــا لأحكـــام المســـؤولية  مســـئولااجـــل تصـــويب  هـــذا التصـــميم  وفـــي حالـــة عـــدم الإبـــلاغ فـــإن المقـــاول  يكـــون  طبق

وإنمـا إخلالـه بـالتزام  النصـح والإرشـاد لـرب العمـل،  الخاصة،وأساس المسؤولية ليس ارتكـاب  خطـأ فـي التصـميم،
ولــم يبلــغ رب العمــل أو  بفــي كلتــا الحــالتين  ســواء تكشــف لــه العيــ  مســئولاوبصــفة عامــة  فــإن المقــاول  يكــون 

أنه لم يكتشف هذا  العيب، ويكون بذلك  قد أخل بإلتزام تفحص ودراسة التصـاميم  والمقايسـات، أمـا  المهندس أو
لعيب للمقاول وقام بإبلاغ  المهندس المعماري الذي  أصر على عدم وجود عيوب فـإن علـى المقـاول  إذا تكشف ا

  . من أجل  التخلص من المسؤولية  الخاصة أن يتحصل على أمر مكتوب من قبل المهندس المعماري

  تنفيذ التصميم يالخطأ ف -2

                                                 
   779عبد الرازق حسين المرجع السابق ص  (4)

 
  38ناجي ياقوت  المرجع السابق  صمحمد  (5)

 
(1) Mي  7'�ر�*�� ,@�� g;@  F08/12/1966را89 -, ذ� > \#*'�و�	�  ا�;�ول �� ا�5W!  -, ا�<��ء  ا�
�	w7 K3D x@';�ء �

�<�# K5	Zه، �'K )�ن رب ا��! "<	* 7>� ا�<��ء *Jأ Fو�8 ذ�  E	�	�ب ا�'�	E  إذ @<f رب ا��!  إ�K ا�j]W -, ا�'� ��  <
  38أ@?* ��� @��D�� ,9ت،ا�5*89 ا�
�67،ص

 116:�*ي �*ور ، ا�*89 ا�
�67 ،ص (2)
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ي من خلالها  يتم  تنفيذ  التصميم الذي يقوم بإنجازه الأساسية  الت  ةكما سبق الذكر يعتبر المقاول  الركيز       
المهنــدس المعمــاري، والــذي عــن طريقــه يخرجــه إلــى أرض الواقــع، فالمقــاول  طبقــا للعقــد المبــرم  بينــه وبــين رب 

ومــن بــين هــذه الإلتزامــات الإلتــزام ، )3(يــؤدي الإخــلال بهــا إلــى قيــام مســؤوليته , العمــل تقــع عليــه  إلتزامــات محــددة
از عمـل مطـابق للمواصـفات المتفــق عليهـا،  وذلـك بتنفيـذ الخـرائط والرســومات الموضـوعة مـن قبـل المهنــدس بإنجـ

مصمم المشروع ،وأي مخالفة  لهذه الرسومات  دون موافقـة المهنـدس المعمـاري تعتبـر خطـأ منـه يعقـد مسـؤوليته، 
مـا هـو محـدد فـي التصـميم،  وغيرهـا مثل تجاوز الارتفاع المثبت  في التصـميم أو إقامـة جـدران  بسـمك مخـالف ل

  )4( من الأخطاء
  

  الخطأ في استعمال المواد -3

يتعـــين علـــى المقـــاول  أن يتبـــع  فـــي إســـتخدام المـــواد التعليمـــات والبيانـــات  التـــي يضـــعها  المهنـــدس لهـــذا         
ب  إتباعها في إستعمال الكيف أو بالطريقة الواج الغرض وينفذها  بكل دقة  وأمان، سواء ما يتعلق منها بالكم أو

هذه المواد،إذ عليه أن يتقيد  بالمقدار المحدد من كل مادة محددة في دفتر الشروط، وكذلك نوعها ودرجة جودتها 
فــإن مخالفــة  تعليمــات   كوعلــى ذلــ ، )1(إذ لــيس لــه الحــق فــي إســتبدال أي منهــا إلا بــإذن مــن المهنــدس المعمــاري 

ة الذكر مثل التغير في إستخدام الإسمنت المخصـص للبنـاء أو المخصـص المهندس الخاص  بالمواصفات السالف
  لصب خرسانة الأساسات وغيرها من المخالفات، فإذا ترتب أي عيب على الخطأ في 

و إذا لم يحدد المهندس نوع المواد فإنه يتوجب على المقاول إستعمال  ،لا مسئو إستعمال المواد فإن المقاول يكون 
ســتعمال  والمتوســطة الجــودة علــى الأقــل، وإذا رأى المقــاول أثنــاء  التنفيــذ ضــرورة  التعــديل  فــي المــواد الشــائعة الإ

النســب نظــرا لخبرتــه ومعاينتــه لنــوع التربــة أثنــاء بــدأ التنفيــذ، فإنــه يتوجــب عليــه الحصــول علــى إذن  مكتــوب مــن 
  )2( المشرف على التنفيذ

  الخطأ في عدم إتباع  التعليمات -  4   

                                                 
�D@�ن ��@, وردت ��ة أ"[�ء -, J	��T  556إ�K  550@] ا�2*ع �K5  إ�'.ا��ت ا�;�ول -, ��ة @��ص ���4 ا��اد  (3)

�K5 ا���� ا�'��,  550ا��دة  �4'T�	J دة��� �'�	� ��f إD'*اح إ�" :��� K5� ، X;- !ز أن �;'�* إ�'.ام ا�;�ول �K5 ا�;	�م ���7
 f5  أن �;�م رب ا��! ا��دة ا�', �
'W���4 أو �
'�	� �47 -, ا�;	�م �7

� ���ز أن �5'.م ا�;�ل E��;'7 ا��! و ا��دة ��� (.  
 . ا�
��c ا�Z)*��93/03 ا�*��م ا�'2*��,  رED 10و 8و)Zا ا��د#	� 

   85, 81،المرجع السابق،ص 07لسنهوري،الوسيط ج عبد الرزاق ا (4)
 

  783عبد الرازق حسين،المرجع السابق، ص  (1)
 

أما في حالة الإستعجال  فإنه من المنطق  في حالة غياب  المهندس  المشرف على التنفيذ،فإنه يحق للمقاول إتخاذ الإجراء  (2)
جمعة، موسوعة القضاء  في المسؤولية المدنية والتقصيرية  أنظر عبد المنعم لطفي. دون إنتظار الإذن المكتوب ماللاز 

  .59والعقدية،ص
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إضـافة  للتصـميم  الـذي يضــعه  المهنـدس فإنـه قـد يوجــه المقـاول عـن طريـق تعليمــات  وغالبـا مـا تكــون          
هذه التعليمات مكتوبة وهي عبـارة عـن توجيـه للمقـاول مـن أجـل  الوصـول إلـى أحسـن تنفيـذ للتصـميم المنجـز مـن 

لعمليـة طالمـا لـم يتبـين فيهـا خطـأ أو قبـل المهندس،لـذا  فإنـه علـى المقـاول  إتبـاع كـل التعليمـات  المتعلقـة  بهـذه ا
ومخالفة المقاول لشيء من هـذا  يوقعـه تحـت طائلـة أحكـام المسـؤولية العشـرية ، )3(قصور أو مخالفة لقواعد الفن 

الإشــراف أو المراقبــة مــن  الإســتناد إلــى عــدم كفايــة المتابعــة أو  زفــي حالــة  تحقــق شــروطها،  كمــا أنــه  لا يجــو 
لعملية التنفيذ القول بإستبعاد مسؤولية المقاول عن الأخطاء التي يرتكبها أثناء التنفيذ،  جانب المهندس  المعماري

 ،)5(مسـتقل عـن المهنـدس المعمـاري  فوهو طـر  ،)4(وذلك لأن المقاول ليس بآلة للتنفيذ وإنما يعتبر من أهل الفن 
كلما  تخلفت النتيجة فإن مسؤوليته تقوم، وعموما فإن إلتزام المقاول هو إلتزام  بتحقيق نتيجة وليس ببذل عناية  و 

والنتيجة التي يعمل من أجلها هي أن يقـوم بإنجـاز العمـل المتفـق عليـه وفقـا للشـروط والمواصـفات المحـددة،و كـذا 
  .)1( إتباع قواعد الفن المعروفة في هذا الخصوص

، وإنمـا هـو خاضـع عـادة لـثلاث  افي تنفيذ التصـميم المحـدد لـه سـابق اوعلى الرغم من أن المقاول ليس حر        
الأولـــى تتمثـــل فـــي رقابـــة المهنـــدس المعمـــاري الـــذي ســـبق وأن تبـــين دوره الخـــاص بالإشـــراف  ، أنـــواع مـــن الرقابـــة

والتوجيه والرقابة،والجهة الثانية هي رب العمل الذي من حقه مراقبة كيفية تنفيذ هذه الأعمال،سواء  مراقبة مباشرة 
التــي تهــدف إلــى الحفــاظ علــى  )2(متخصــص، و الجهــة الثالثــة هــي رقابــة الإدارة عــن طريــق مكتــب دراســات  أو

عن  لاو ؤ مسإلا أنه يبقى  ، بأي جهة أخرى اضرر  قبناء أو منشأ خال من أي عيب ولا يلح زالصالح العام،بإنجا
  .الأخطاء العقدية بصفة عامة،والأخطاء الموجبة للمسؤولية العشرية بصفة خاصة

  

  روط العيوب الموجبة لقيام المسؤولية العشرية ش:المطلب الثاني

  

                                                 
ومن ثم خطر على البناء أو المنشأ الأخر فإنه من حقه أن ,التنفيذ ىأما إذا رأى المهندس أن هذه التعليمات تشكل خطر عل (3)

  .أصر المهندس وكانت هذه التعليمات مكتوبة ايرفض  تنفيذ التعليمات،إلا إذ
 

إن القانون  الجزائري يصنف  المتعاملين في مجال التشييد درجات ويوجب في بعض المشاريع أصناف محددة من المتعاملين  (4)
  .من ذوي الخبرة والقدرة والكفاءة

 
  139محمد لبيب شنب،المرجع السابق،ص  (5)

 
  66،المرجع السابق،ص7عبد الرزاق السنهوري،الوسيط ج (1)

   90, 89بق،صشنب لبيب، المرجع السا
 

التي هي عبارة عن ,في القانون الجزائري  إن دور الرقابة  بالنسبة للأبنية التي تمولها الدولة يكون من قبل هيئة المراقبة التقنية (2)
  .شركة  أسهم،كما أنه من حق أي فرد التعاقد مع هذه الشركة من أجل مراقبة التنفيذ الحسن للإنجاز
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مـدني  651من المسلم به أن قواعد المسؤولية الخاصة بالمهندس المعماري والمقاول المقـررة فـي المـادة 
مدني فرنسي، لا تغطـي  كـل ضـرر  1792وكذا المادة  امدني جزائري وما بعده 554والمادة  امصري وما بعده

ل التشييد والبناء المعماري،بل يجـب أن تتـوافر فـي الضـرر المـراد تغطيتـه  بالضـمان يترتب على إعمالها في مجا
  .)3( الخاص عدة شروط معينة بعضها يتعلق بخفاء هذا الضرر وبعضها يتصل بخطورته

أضـافه الفقـه  ءفـي كـل النصـوص السـالفة الـذكر،إلا أن شـرط الخفـا اوإن كان شرط درجة الخطـورة ظـاهر 
وحياه من القواعد  العامة في إعمال إرادة المتعاقدين،مقتضاه أن يكون هذا العيب خفيا بحيـث والقضاء اللذان است

الأول يتعلـق بخطـورة , لذلك يجب دراسة هذا المطلـب فـي فـرعين إثنـين )4(لم يستطع رب العمل كشفه عند التسلم 
  .والثاني  بخفاء العيب,العيب 

  

   خطورة العيب :الفـرع الأول 

البناء كليا أو جزئيا  مإذا تهد مدني ، 554للمسؤولية الخاصة حسب نص  اوموجب اطير يعتبر الضرر خ
والتـي ))2( مـن القـانون المصـري 651وهي نفس الصـياغة تقريبـا مـع المـادة، )1(أو شابه عيب يهدد سلامته ومتانته 

انون المصـــري مـــدني فرنســـي التـــي تختلـــف  فـــي صـــياغتها  ومضـــمونها عـــن القـــ 2270,  1792تقابلهـــا المـــادتين
والجزائري، إذ أنه فيما يتعلق  بالقانون الفرنسـي فـإن فكـرة الضـرر الخطيـر الموجـب للمسـؤولية الخاصـة  قـد مـرت  

مـــدني فـــي صـــياغتها المعدلـــة   1792بمراحـــل مختلفـــة قبـــل أن تتبلـــور فـــي شـــكلها الـــذي ظهـــرت عليـــه فـــي المـــادة 
عمل يكون  دكل معماري يتولى تشيي:ً  ها الأولى بأنفهذه المادة تنص في فقرت,1978جانفي  4بمقتضى  قانون 

بقــوة القــانون قبــل رب العمــل أو مــن يكتســب ملكيــة العمــل،عن الأضــرار حتــى تلــك الناتجــة عــن عيــب فــي  لاو ؤ مســ
الأرض التي تعرض للخطر متانـة العمـل أو التـي تصـيبه فـي أحـد عناصـره التأسيسـية أو أحـد عناصـره التجهيزيـة 

  )3(أن يصير العمل غير صالح  للغرض الذي شيد من أجلهً  والتي يترتب عليها 

                                

                                                 
  96جع السابق،ص محمد ناجي ياقوت،المر  (3)

 
  790عبد الرازق حسين يس،المرجع السابق،ص  (4)

 
من القانون المدني  يضمن المهندس المعماري والمقاول  متضامنين ما يحدث خلال عشر سنوات من تهدم كلي  أو جزئي فيما شيداه من 554تنص م  )1(

ي الأرض ويشمل الضمان المنصوص عليه في الفقرة السابقة ما يوجد في المباني  مباني أو أقاماه من منشآت ثابتة أخرى ولو كان التهدم ناشيء عن عيب ف
 والمنشآت من عيوب يترتب عليها تهديد متانة البناء وسلامته

خلال عشر سنوات من تهدم كلي أو  ثيضمن المهندس المعماري والمقاول متضامنين  ما يحد -1:مدني مصري 651تنص م  )2(
ني أو أقاموه من منشآت ثابتة أخرى وذلك لو كان التهدم  ناشئا عن عيب  في الأرض ذاتها أو جزئي فيما شيدوه من مبا

كان رب العمل قد أجاز إقامة  المنشآت المعيبة  ما لم  يتفق المتعاقدان في هذه الحالة أن تبقى هذه المنشآت  مدة أقل 
  .                        من عشر سنوات

 .متانة البناء وسلامته دفي المباني والمنشآت من عيوب  يترتب عليها تهدي دص عليه في الفقرة السابقة ما يوجويشمل الضمان المنصو  - 2
)3( article 1792 :tout constructeur d'un ouvrage est responsable de dommages même résultant d'un 

vice du sol ,qui compromet la solidité de l'ouvrage ou qui l'affecterait dans l'un de ses éléments 
constitutifs ou l'un de ses éléments d'équipement le rendent impropre a sa destination  
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مـدني أن الضـرر يعتبـر خطيـرا  ومـن  554المـادة تهـا مـع رباقمبعـد و خلص من قراءة هذه النصـوص ن
متانــة البنــاء ثــم يخضــع لقواعــد المســؤولية الخاصــة إذا أدى إلــى تهــدم جزئــي أو كلــي للبنــاء أو أدى إلــى المســاس ب

، حالة أخرى للضرر لم يعرفها كل من المشـرع  المصـري قوسلامته،ويضيف المشرع الفرنسي زيادة  على ما سب
  .)4(والجزائري وهي المساس بالغرض الذي شيد من أجله العمل

  
ينــاير  4المضــافتين بموجــب  قــانون  1792/6و  1792/3كمــا أن المشــرع الفرنســي بموجــب المــادتين 

مـن  لاإلا أن كـ،)2( وضمان حسـن التشـطيب )1(ف ضمانين خاصين هما ضمان حسن أداء الوظائف أضا 1978
هاذين الضمانين يخرجان على مجال دراستنا الخاصة بالضمان العشري، ومن أجل تحديد مجال العيوب الموجبة 

لـذي يـؤدي إلـى تهـدم للمسؤولية،يمكن دراسة درجة خطورة العيب الموجب للمسؤولية في ثلاث نقـاط وهـي العيـب ا
كلي أو جزئي و العيب الذي يهدد متانة البنـاء أو سـلامته،والعيب الـذي يـؤدي إلـى عـدم صـلاحية العمـل للغـرض 

  .)3(من أجله أشيءالذي 

  

  تهدم البناء الجزئي أو الكلي :أولا

  
مكــن أن المنشــآت تهــدما كليــا أو جزئيــا هــو أخطــر صــورة الأضــرار التــي ي وألاشــك  أن تهــدم  المبــاني   

التي يجوز أن تغطيها )المقاول والمهندس المعماري(تصيبها على الإطلاق على أثر خطأ أو إهمال من المعماري
  .)6(الجزائري أو)5(المصري  أو)4(مسؤولية القواعد الخاصة دون جدال،سواء في القانون الفرنسي 

                                                 
ويضيف زيادة على ذلك جل الفقهاء على أن المشرع الفرنسي قد وسـع مـن نطـاق  العيـوب الموجبـة للمسـؤولية وهـي حالـة العيـب الـذي يمـس   )4(

نة احد العناصر  التجهيزية غير القابلة للإنفصال عن البناء،إلا أن هذه ليست حالة جديدة فيمـا يخـص العيوب،وذكرهـا فـي هـذا المجـال هـو بمتا
عيب شكلي لأن هذا  إتساع في مجال المسؤولية الخاصة من حيث الأعمال وليست من حيث العيوب،وقـد سـبق دراسـتها  فـي المجـال الخـاص 

مــن القــانون المــدني الفرنســي كانــت تقصــر المســؤولية العشــرية علــى الهــلاك  الكلــي أو الجزئــي للمبنــى  1792علــم أن المــادة مــع ال. بالأعمــال
،إلا أن الفقــه 1967ينــاير  03أو بعــد تعــديلها بقــانون 1804فقــط،دون أن تمــدها إلــى العيــوب التــي تهــدد متانــة البنــاء وســلامته ســواء فــي قــانون 

  .والقضاء قد توسع وشملها
   55أنظر عياشي شعبان،المرجع السابق،ص 

Cass civ.3.9Déc 1970 , D 1971,sem .p 65 ;conseil d'Etat 19 Janv. 1966 ,j.c.p 1966 .2.14594.note 
tiet- veaux ; conseil d'Etat 08 nov 1968 

في المبنى تكون محلا لضمان  ىالأخر  عناصر التجهيز<:1978يناير  4مدني فرنسي المضافة بموجب قانون  1792/3تنص المادة  )1(
 >أدائها لوظائفها لمدة سنتين على الأقل من تاريخ تقبل العمل نحس

يمتد ضمان تمام الشطب الذي يلتزم به المقاول في اثناء سنة من وقت التقبل إلى إصلاح كل خلل أشار إليه رب < 1792/6تنص المادة  )2(
في محضر التقبل أو بإخطار كتابي بالنسبة  للعيوب الأخرى التي لم يتم إكتشافها إلى بعد  العمل سواء عن طريق ما أبداه من تحفظات

 >التقبل
 ينص عليه  المشرع الفرنسي دون المشرع الجزائري والمصري  هذكر   العيب الثالث كما سبق )3(
اري والمقاول مسئولين عن التهدم عن عيب في يكون المهندس المعم<:1804لسنة  نمن تفنين نابليو  1892وذلك بنص صريح في المادة  )4(

ولقد بقي إشتراط التهدم الكلي أو الجزئي > البناء أو حتى عن عيب في الأرض وكان البناء قد شيد بأجر مقدر جزافا  وذلك لمدة عشر سنوات 
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 لا كليا مما يترتب عليه إنهدام حدوث إنفصال في أجزاء البناء سواء كان إنفصا )7(والمقصود بالتهدم 

ولا يهم في انحلال هـذه الرابطـة وانفصـالها أن )8(جميع  البناء،أو انفصالا جزئيا مما يؤدي إلى تهدم بعض البناء 
كعــدم مراعـــاة أحكــام ربـــط أجــزاء البنـــاء ومكوناتــه بعضـــها  ، يكــون بســـبب عيــب فـــي عمليــة التشـــييد والبنــاء ذاتهـــا

  ببعضها البعض فيترتب على "أسياخ التسليح " أو عدم ربط, )طوليا أو عرضياسواء كان ذلك الربط (بعض
ومـن بـاب أولـى حمـل , ذلك أن يكون أجزاء البناء غير مترابطة مما يجعلها غير قادرة على حمل بعضها الـبعض

  )9(غيرها 
تكـون تالفـة أو تكـون مـن  العيب  في عملية التشييد  والبناء  راجع إلى مواد البنـاء المسـتعملة كـأن نكذلك قد يكو 

لتأدية الغرض المقصود منها من شد أجزاء البناء بعضها البعض،وكما سلف الذكر فإنـه  حصنف  رديء لا تصل
مـا لـم  مالمعماري والمقاول تقوم كلما تحقق هذا الضرر وهـو التهـد سمهما يكن سبب التعيب فإن مسؤولية المهند

  .يكن هناك سبب أجنبي
الشـراح فـي فهـم هـذه الشـروط ورأوا أن العيـب فـي التشـييد كمـا يمكـن أن يكـون عيبـا ماديـا  وقد توسـع بعـض      

يمكـن أن يكــون أيضـا عيبــا قانونيا،كإقامــة البنـاء بالتعــدي علـى أرض الغيــر أو بالمخالفــة لحـق الإرفــاق أو اللــوائح 
يطلــب الجـــار هـــدم المبنـــى المقـــام التنظيمية،وتأكيــدا لهـــذا المعنـــى يـــرىً بريكمــوً أنـــه عنـــدما تطلـــب جهـــة الإدارة أو 

اق ، فــإن الأمــر عنــد إذن يتعلــق  بوضــع يســاوي تمامــا مــع وضــع خطــر فــوالمخــالف للــوائح التنظــيم أو لحــق إرت
  )1(الإنهدام الكلي أو الجزئي وتنطبق المسؤولية العشرية 

 تدخل في إطار الضمان فيما يرى البعض الأخر أن أمثال هذه العيوب التي قد تؤدي  إلى إدانة مالك البناء لا  
ذلــك لآن النصــوص القانونيــة  الســالفة الــذكر  فــي كــل مــن القــانون المــدني   )2(حتــى ولــو اســتدعت الالتــزام بالهــدم 

الجزائري والمصري والفرنسـي لـم تـنص إلا علـى حالـة حـدوث التهـدم الكلـي أو الجزئـي بسـبب عيـب  شـاب عمليـة 
فلا تسـري عليهـا أحكـام هـذه المـادة حتـى ولـو أدت إلـى تهـدم أو هـدم  البناء والتشييد  أو بسبب عيب قام بالأرض

  العقار المشيد كليا أو جزئيا

                                                                                                                                                                  
إكتفى بالعيب المهدد لسلامة البناء و  1792عدل المادة 1978يناير  4إلا أن تعديل  03- 67بموجب القانون رقم  1792بعد تعديل المادة 

 .وبذلك فإنه من باب أولى يدخل تهدم البناء الكلي أو الجزئي
 .مدني مصري 651م  )5(
 .مدني جزائري 554م )6(
 .التهدم لغة هو نقض البناء )7(
 ,1980تزام،طبعة محمد وحيد الدين سوار،شرح القانون المدني النظرية العامة للالتزامات،الجزء الأول مصادر الإل )8(
  697عبد الرازق حسين يس،المرجع السابق،ص  )9(
 222محمد شكري سرور،المرجع السابق،ص )1(
)2( En ce sens : Mazeaud (H.L.J )p 91 N°1070-01 minvielle    

    223محمد شكري سرور، المرجع السابق،ص 
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إلا أننا نرى تماشيا مع قصد المشرع وهو بسـط الحمايـة القانونيـة علـى كـل مـن الصـالحين العـام والخـاص أن     
ص كــل مــن المهنــدس  والمقــاول  لقواعــد المســؤولية الخاصــة وذلــك مــن أجــل أن يحــر )3(يخضــع  التهــدم القــانوني  

ولـم يتطلـب )4(على تشييد بناء  خال من أي عيب مادي  أو قانوني  وذلك لأن النتيجة واحـدة  وهـي تهـدم البنـاء 
 مقدارمحددة من اجل  قيام الضمان العشري سواء فيما يخص  االمشرع الجزائري  أو غيره من المشرعين  شروط

  التهدم أو كيفيته
  

كم  فإنه بالعكس من ذلـك فـإن المشـرع اكتفـى بالتهـدم الجزئـي أي إنـه قاصـر علـى جـزئ معـين دون إذ بالنسبة  لل
غيره من باقي أجزاء البناء أو المنشأ الثابت الآخر أما فيما يخص الأجزاء  التي يمسها  التهدم الجزئـي أو الكلـي 

)1(  
ام المسـؤولية العشـرية للمهنـدس المعمـاري فالتهدم عادة يمس أعمال الخرسانة،وعلى ذلك يعتبر تهـدما  موجـب لقيـ

والمقاول،انهيار المنازل سقوط السلم أو تصدع الحائط أو السقف أو إنفصال الشرفة عن الأبنية أو إنهيـار الآبـار 
   )3(بها المعماري التي قام )2(والمصارف والقنوات

  

  العيب الذي يهدد متانة البناء :ثانيا

  
الجزائري وكذا المصري إلى ما يوجد في المباني والمنشآت الثابتة الأخرى  يمتد الضمان العشري في القانون

من عيوب،إذا كانت هذه الأخيرة من شأنها أن يترتب عليها تهديد  متانة البناء وسلامته،فلا يشـترط الرجـوع علـى 
فيــه عيــب   المشــيد بنــاء علــى قواعــد الضــمان العشري،ضــرورة أن يتقــدم البنــاء كلــه أو بعضــه،بل يكفــي أن يظهــر

ولاشـك أن تنـاول هـذا العنصـر مـن قبـل المشـرع ،)4(على درجة مـن الخطـورة بحيـث يعـرض متانتـه وسـلامته للخطـر

                                                 
ة لعيب ارتكبه المقاول أو المهندس وذلك بالبناء فوق أرض الغير أو على إرتقاق ويقصد بالتهدم القانوني  تهديم البناء بإرادة الإنسان نتيج )3(

 .معين، وغيرها من الحالات الأخرى
 785أما إذا لم ينتج عن هذا الخطأ القانوني تهدم البناء بل ترتب عليه أثار أخرى فقط مثل ما هو منصوص عليه في المادة  )4(

يعتقد بحسن نية  أن له الحق  في إقامتها، فليس  784آت المشار إليها في المادة إذا كان من أقام المنش<جزائري  دنيم
في قيمة الأرض  دلصاحب  الأرض أن يطلب الإزالة وإنما يخير بين أن يدفع قيمة المواد وأجرة العمل،أو مبلغ يساوي ما زا

يرجع على المقاول أو المهندس المعماري  ويمكن لرب العمل أن> لم يطلب صاحب المنشأة نزعها بسبب هذه المنشآت،هذا ما
 .وفقا لقواعد  المسؤولية  العقدية  أو التقصيرية

ويجب أن يخص جزء أساسي من أجزاء البناء أو المنشأ الثابت الأخر،مثل ما تم تحديده في مجال الأعمال التي تخضع  )1(
 .للضمان العشري

ر والقنوات من ضمن الأعمال التي تخضع للضمان العشري وأن شركات التأمين الجزائرية عادة ما تقوم مع العلم أن هناك خلاف حول مدى اعتبارها الآبا )2(
 .بتأمين أعمال الخرسانة فقط دون باقي الأعمال الخاصة بالمنشأة

 703عبد الرازق حسين يس، المرجع السابق،ص  )3(

  .ين في تحديد درجة العيب الواجبةمصري حديث صريحت 651مدني جزائري وكذا المادة  554نص المادة  )4(
   54عياشي شعبان،الرسالة السابقة،ص
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لذا فإننا نتناول  دراسة هذا العيب فـي القـانون الفرنسـي  ثـم , الفرنسي يختلف عنه إلى المشرع الجزائري والمصري
  .في القانون المصري والجزائري

  
  
  
  
  
 :رنسيفي القانون الف )1

فـي مادتـه  1804لسـنة )تقنـين نـابليون (يرى البعض من الفقه الغربـي أن القـانون المـدني الفرنسـي القـديم  
وأنـه لـم يجعـل مـن العيـوب  أيـا كانـت درجتهـا  )1(لم يتحدث إلا عن التهدم الكلي أو الجزئـي فـي البنـاء ,1792رقم 

لم يؤدي إلى التهدم الفعلـي فـي البنـاء  ما ، الخاصة من الخطورة موجبا  من موجبات تطبيق أحكام هذه المسؤولية
  )2(كليا كان أم جزئيا

  
مـدني فرنســي فـي صــياغتها  1792التــي جـاءت بهـا المــادة )  périt(أن كلمــة )3(مــن الفقـه  بويـرى جانـ

لـم  بـذلك فـإن المشـرع الفرنسـي و ،) 4( التهـدم وإنمـا تعنـي التلـف يإذ لا تعنـ ، ذات مـدلول عـام 1804الأولى سنة 
يقتصر نطاق تطبيق أحكام هذه المسؤولية الخاصة على حالة التهدم فقط بل على العكس من ذلك،مثل ما فهمـه 

اللـذان مـددا مـن نطـاق هـذه المسـؤولية لتشـمل كـل عيـب يصـيب البنـاء أو المنشـأ الثابـت  نالفقه والقضـاء الفرنسـيي

                                                                                                                                                                  

  113،المرجع السابق، ص7عبد الرزاق السنهوري،المجلد الأول جزء
من القانون المدني  الجديد لقيام مسؤولية  409لم تشترط المادة <بأنه  1955يونيو 09محكمة النقض المصرية قضت بتاريخ 

ري غير حدوث التهدم الكلي أو الجزئي، ومن ثم فإنه وفقا لما جرى به قضاء هذه المحكمة يكفي لقبول المقاول والمهندس المعما
  .186هامش  54أنظر عياشي شعبان المرجع السابق ص> في البناء خللا في متانته  هدعوى الضمان أن يكون العيب المدعى ب

 
اول مسئولين عن التهدم الكلي أو الجزئي فيما شيداه من منشآت إذ يكون المهندس المعماري والمق<فرنسي  قديم  1792تنص م  )1(

نتج عن هذا التهدم عن عيب في البناء أو حتى عن عيب في الأرض وكان البناء قد شيد بأجر مقدر جزافا  وذلك لمدة عشر 
  >سنوات 

Article 1792 : <si l'édifice construit à prix fait , périt en tout ou en partie par le vice de la 
construction , même  par le vice du sole ,les architectes  et entrepreneur en sont  responsables 

pendant dix ans>  
   223شكري سرور،المرجع السابق،ص  )2(

   118محمد ناجي ياقوت،المرجع السابق،ص   
  
 801عبد الرازق حسين  يس،المرجع السابق،ص )3(
��K ا�'c5 �����7ء إ�K ا�2	M ر-��� ا�[4[�وي ا�Zي  452ا@?* �<� ا�*ازق �
	� �t، ا�*89 ا�
�67،ص )4(�  f#إ:�ر ,-

�5( !7�;'� ,
9'f �5;�@�ن ا�>*@*# ,- c5'ا� y5]�� !  . péritإ�'�
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ء مـن ىنشـأصـالح لتحقيـق الهـدف الـذي  علـه غيـرالآخر، متى كان من شأنه أن يهدد صلابة البناء ومتانة،أو تج
  .أجله

مـدني  1792وقد قنن المشرع الفرنسي ما وصل إليه القضاء والفقه من توسـيع، وذلـك عنـدما عـدل المـادة 
،فقد أصبح كل مشيد  لعمـل بموجـب هـذه المـادة فـي صـياغتها 1978لسنة  12-78فرنسي بمقتضى القانون رقم 

  :في مواجهة رب العمل أو من آلت إليه ملكية العمل عن ولا بقوة القانونئالجديدة مس
  .الأضرار التي تعرض للخطر متانة وسلامة العمل الذي تم تشييده- 
  .منه   الأضرار التي تجعل العمل غير صالح لتحقيق الغرض- 
نفصـال الأضرار التي تؤثر في سلامة ومتانة أحد عناصر المبنى التجهيزية و  التي تشكل جسم غير  قابل للإ-
)5(  

الكلــي أو الجزئــي التــي كانــت وارد فــي الصــياغة  مو بــذلك فــإن المشــرع الفرنســي اســتغنى عــن عبــارة التهــد
فـــي تقــديره للخطـــر الواجـــب لقيـــام  ثولـــم يســـتقر القضــاء ســـواء فـــي ظــل القـــانون الفرنســـي القــديم أو الحـــدي,القديمــة

أن يكــون العيــب علــى درجــة مــن الخطــورة  المســؤولية الخاصــة،إذ أن جانــب مــن القضــاء يــرى لــيس مــن الضــرورة
للمالـك  ضـررا يكـون محـل إعتبـار  بحيث يعرض للخطر متانة البناء وسلامته،بل يكفي أن يسـبب لـرب العمـل أو

مــن القضــاء تجــاوز هــذا التوســع ويــرى أن مجــرد العيــوب البســيطة يمكــن أن تكــون  ابالنســبة لــه،بل أن هنــاك جانبــ
القضاء الغالب الذي يحـدد مفهـوم العيـب الـذي يهـدد متانـة البنـاء وسـلامته علـى  أما )1(أساسا للمسؤولية الخاصة 

بإعتبارهمـــا متكـــاملتين أن يكـــون علـــى درجـــة معينـــة مـــن الخطـــورة حتـــى  تقـــوم  2270,  1792أســـاس المـــادتين 
لعادي،أمـــا المســـؤولية الخاصـــة وإلا كنـــا أمـــام المســـؤولية  العقديـــة العاديـــة أو التقصـــيرية ،هـــذا بالنســـبة  للقضـــاء ا

فإنـه كـان دائمـا ثابتـا فـي موقفـه مـن ضـرورة بلـوغ العيـب ) قضاء مجلس  الدولة الفرنسي (بالنسبة للقضاء الإداري
  )2(حدا من الخطورة بحيث يهدد متانة البناء وسلامته

  : في القانون المصري والجزائري)  2

مدني  554طبق مع نص المادة مدني مصري في هذا المجال تن 651كما سلف الذكر فإن صياغة  المادة 
جزائري في إعتبار العيب الذي يؤثر في متانة البناء أو المنشأ الثابت الآخر  وسـلامته مـن بـين العيـوب الموجبـة 
ـــأثر  بالقضـــاء  والفقـــه   ـــذي ت ـــى المشـــرع المصـــري ال للمســـؤولية العشـــرية وإن كـــان المشـــرع الجزائـــري قـــد نقلهـــا عل

 409،والتي كانت صياغتها  بموجب المادة )3( 651لفرنسي في صياغة المادة المصري والفرنسي وكذا التشريع ا
                                                 

و المنشأ الثابت الآخر،إلا أنه بموجب  هذا التعديل نص صراحة المشرع الفرنسي على الضرر الذي يؤثر في متانة البناء أ )5(
  إستعمل مصطلح الأضرار بدلا من العيوب وقد  وجهت له إنتقادات عديدة  لأن الذي 

! ��[y5 ا��	\ �ن ا��	\ ھ� ا�Zي �'
�4�د �'�@� ا�<��ء ھ� ا��	\ و �	t ا�3*ر،و)�ن ا�9�ر �K5 ا�2*ع ا�>*@
, أن �
�دي إ�K ا�3*ر�.  

SVن أ5D	� -, ا�;�3ء ا�>*@
, و"��J -, ا�;�3ء ا���دي،أ�� -, ا�;�3ء ا�داري -Z"j� E� f@w أو �E #�� )! �� ھ�ذ�� ا�*أ�	�  )1(�
�و�	� �K5 أ��س ھZه ا��	�ب
 .�f أ���م #;	E ا�

   119محمد ناجي ياقوت،المرجع السابق،ص   )2(
 
ي،أما تأثر المشرع المصري  بالقانون الفرنسي يتجلى  في عبارة التهدم الكلي أو لأن القانون المدني المصري هو المصدر المادي للقانون المدني الجزائر  )3(

مدني فرنسي قديم إلا أنه أضاف الفقرة الثانية  وهي العيب الذي يهدد متانة البناء وسلامته والتي لم يسبق للمشرع  1792الجزئي التي وردت في المادة 
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على التضامن عن خلل البناء في مدة عشـر سـنين ومصـطلح  مسئولانمدني قديم  المهندس المعماري  والمقاول 
معنــاه علــى  رمــدني مصــري قــديم هـو عبــارة عــن مصــطلح عـام  لا يقتصــ) 409(خلـل الــذي كــان وارد فــي المـادة 

  .)4(تهدم الكلي أو الجزئي، بل يشتمل على معنى آخر وهو الوهن والضعف  والفساد  والتصدع والتشققال
مــدني جديــد لــم يســتحدث أي جديــد مثــل مــا  651ويــرى الــبعض أن المشــرع المصــري فــي صــياغته للمــادة 

مجمـل وتخصـيص ، لأن كـل مـا فـي الأمـر تفصـيل )5(ذهبت إليه لجنة القانون المـدني بمجلـس الشـيوخ مـن تفسـير
عام،لتكون  أخص في الدلالة وأدق في التعبير ولتجنب الشطط في التفسير والتأويل،لأن لفظ خلل الذي اسـتعمله 
فــي التشــريع القـــديم هــو مصـــطلح عــام فــي اللغة،وخصصـــه المشــرع فـــي التقنــين الجديــد،بأن جـــدد درجــات العيـــب 

د سـلامة ومتانـة البنـاء أو المنشـأ الثابـت الآخـر، وعلـى بجعلها تلك التي تؤدي إلى التهدم و كذا العيوب التـي تهـد
  )1(ذلك استقر رأي كل من الفقه والقضاء المصريين

والعيوب التي تهـدد البنـاء أو المنشـأ الثابـت الآخـر فـي متانتـه  وسـلامته هـي تلـك  التـي تلحقـه فـي مجموعـه  
كـل الهياكـل الحاملـة  فيـه أو تصـدعات بأن يشمل العيب  كل العقـار  كخلـل فـي مجمـوع أساسـات البنـاء  أو فـي 

بميـاه الشـرب أو أنابيـب الصـرف الصـحي أو خطـوط   في الأسقف أو الجدران أو الخطأ في تركيب أنابيب التغذية
المداخن  أو التكييف المركزي،إلى غير ذلك  أو تلك  التي تلحقه فـي جـزء مـن الأجـزاء الرئيسـية فيـه، كـأن يكـون 

 لا كلها أو علـى جـزء مـن الهياكـل الحاملـة أو بعـض الأسـقف أو الجـدران أو الخلل منصبا على بعض الأساسات
  .)2(المنافع العامة سالفة الذكر بأنواعها المختلفة على قسم بعينه من

                                                             

كما أن سبب العيب ليس له أي إعتبار  سواء كان العيب  في الأرض أو في مواد البنـاء  أوفـي التصـميم 
 ىمة ومتانـة العمـل، أمـا بـاقي العيـوب  والتـي لا ترقـالتنفيذ،بل أن المهـم أن يكـون هـذا العيـب يهـدد سـلا بأو بسب

في خطورتها لتهديد متانة البناء وسلامته،مثال ذلك العيب في الدهان أو البياض أو في الأبواب أو في النوافذ أو 

                                                                                                                                                                  
وجهت  له من قبل الفقه والقضاء، وبذلك فإن المشرع المصري كان سباقا في ذكر هذه العبارة لما لها من دقة  الفرنسي أن ذكرها إلا بعد الانتقادات  التي 

 .وضوح
، فإننا  نقول أنه أزاح عيب الغموض الذي كان واردافي بل خصص عامالفقه المصري  في أن المشرع المصري لم يأت بأي جديد   هوبخلاف ما يرا )4(

الخلل مصطلح فضفاض يمكن أن يدخل فيه أي درجة من درجات العيوب حتى العيوب البسيطة،وهذا بخلاف ما تقوم عليه  لأن مصطلح409المادة 
 .المسؤولية الخاصة

�;ن ا�#�رة   651و��د "��ت �-�� ا����ون ا��د�! ��-6س  ا�1�وخ 3د 3ررت  أ)��ء ���413�� �1روع ا����ون ا��د�! H����  ا���دة  )5(
���د�!  ��ري 3د�م، *! �ن أن ا�#�رة  ا�)����  4;4! �"م -د�د  وھو 3�?�م ا���?ؤو��� 	6?= أ�?�س   4409ط��ق ا���دة  ا.و�= ��

  24،ص 5أ�ظر �-�و	� ا.	��ل ا�4<�ر��،ج . و-ود 	�ب ��دد �&�� ا����ء
   119محمد ناجي ياقوت،المرجع السابق،ص   )1(

   494محمد كامل مرسي ،المرجع السابق،ص
   74د حسين منصور،المرجع السابق،صمحم

 223ص  قشكري سرور الساب

   895عبد الرازق حسين يس،المرجع السابق،ص   )2(
         125محمد ناجي ياقوت،المرجع السابق،ص 
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إلخ فهذه العيوب وأمثالها تخضع فقط لأحكام المسـؤولية ..في الزجاج أو خط صرف خارجي من أنابيب  المنافع 
  .لأحكام المسؤولية الخاصة عيرية العقدية فقط ولا تخضقصتال

وممــا لاشــك فيــه أن خطــورة الضــرر هــي مســألة واقــع  تتــرك الســلطة التقديريــة فيــه لقضــاة الموضــوع وفقــا 
لظروف كل حالة على حده،فإذا تبين لقاضي الموضوع أن العيب الذي ظهر في البناء قـد بلـغ حـدا مـن الجسـامة 

ناء  وسلامته للخطر حتى ولو لم يكن خطـر التهـدم محققا،فعليـه تطبيـق الضـمان العشـري تجعله يعرض متانة الب
البنــاء فــي  بأي لا يصــي يعــرض  متانــة البنــاء وســلامته للخطــر، بحيــث لا ةوإذا لــم يبلــغ العيــب حــدا منــا لجســام

ـــرا  فإنـــه لا يمكـــن اعتبـــاره )3(مجموعـــه أو فـــي أحـــد عناصـــره الناشـــئة، بـــل فـــي أحـــد عناصـــره الثانويـــة ضـــررا خطي
  ))4(عنه لأحكام لضمان العشري،ويتخلص منه المشيد بحصول التسليم ةالمسؤولية الناشئ ع،وبالتالي  لا تخض

عليهـا المسـاس بمتانـة البنـاء   بوتطبيقا لذلك قضى بأن التشـققات البسـيطة أو قليلـة الأهميـة التـي لا يترتـ 
يجـب أن يكــون عليـه البنـاء مــن تناسـق وجمـال  فنــي،لا وسـلامته وإنمـا يمكـن أن تــؤدي إلـى عقبـة ســيئة تخـل بمـا 

  )1(العشرية ةوحدها للرجوع على المشيد بمقتضى قواعد المسؤولي حتصل
  

  عدم صلاحيـة العمل للغرض :ثالثـا

كـل مـن المشـرع الجزائـري  وكـذا المصـري لـم يتطـرق إلـى هـذا العيـب  باعتبـاره  ضـمن العيـوب الموجبــة 
مــدني جزائــري حــددت درجــات  554مــدني مصــري  وكــذا المــادة  651ل مــن المــادة للمســؤولية الخاصــة  إذ أن كــ

العيــوب الموجبــة  للمســؤولية الخاصــة  والمتمثلــة  فــي العيــوب التــي تــؤدي إلــى انهيــار المبــاني أو المنشــأ الثابــت 
لهـــذه يمكـــن أن تـــدخل هـــذه العيـــوب كأســـاس  الآخـــر ومتانـــة هـــذه الأعمـــال المنجـــزة وإزاء هـــذا الوصـــف المحـــدد لا

المسؤولية الخاصة،وبناء على ذلك فإن العيوب التي يقتصر دورها على أن يجعل البناء أو المنشـأ الثابـت الأخـر 
لم يترتب  ما –لأحكام وقواعد هذه المسؤولية الخاصة  علا تخض,غير صالح لتحقيق الغرض الذي أقيم من أجله 

تسري  عليها  القواعد العامـة  للمسـؤولية  مـن عقديـة أو بل  -عليها إلى جانب ذلك  تهديد لمتانة البناء وسلامته
  .)3(نوالقضاء المصريي)2(تقصيرية على حسب  الأحوال، وهذا ما هو عليه الفقه 

وبـالرغم مـن عـدم تطـرق الفقـه والقضـاء  الجزائــري  لهـذا العيـب حـول مـدى إخضـاعه لقواعـد المســؤولية    
م ، إلا أن خطـورة هـذا .ق 554سـؤولية بـالرغم مـن وضـوح المـادة الخاصة إلا إننا نرى ضرورة إخضاعه لهـذه الم

الضرر والمتمثل  في عدم  صلاحية العمل للغرض  المخصـص لـه فهـو لا يمكـن أن يكـون إلا بسـبب عيـب مـن 

                                                 
  .ومثال ذلك العيب في الدهان والنوافذ أو الزجاج أو الأبواب )3(
 
  114السابق، ص ،المرجع7عبد الرزاق السنهوري،المجلد الأول جزء ) )4(

 494محمد كامل مرسي، المرجع السابق،ص 
  56, 55عياشي شعبان،المرجع السابق،ص  )1(

  128محمد ناجي ياقوت،المرجع السابق،ص  )2(
 228شكري سرور،المرجع السابق ، ص

  820-819عبد الرازق حسين يس،المرجع السابق،ص  )3(
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لــرب العمــل  بعيــوب التصــميم  أو التنفيــذ أو الأرض التــي ســبق  دراســتها ، كمــا أن خطــورة هــذا العيــب قــد تســب
  )4(لب الأحيان العيب الذي يهدد سلامة البناء ومتانتهيفوق في غا اضرر 

من التقنين  المدني الفرنسـي  فـي صـيغتها  المعدلـة بمقتضـى قـانون  1792وفي القانون الفرنسي نصت المادة   
على أن الضرر يعتبر  خطيرا أيضا ومن ثم يجوز تغطيته بالضمان العشري  إذا أصاب العمل  01/1978/ 04
التأسيسية أو في أحد عناصره التجهيزية متى ترتـب علـى ذلـك ضـرر، وأن يصـير العمـل غيـر  في أحد عناصره<

  > صالح  للغرض الذي شيد من أجله 
ويتفق هذا الحكم المستحدث مع ما نادى به بعض الفقهاء في فرنسا  في ظل القانون  السابق من ضرورة   

حيث يمتد مفهومه إلى كل ضرر يلحق  العمل غير التوسع  في تفسير المعنى المقصود  من الضرر الخطير  ب
الأضرار التافهة المتوقعة مثل الإخلال بالطابع الجمالي أو المظهر الفني للبناء وذلك حتى تزول كل عقبة يمكن 
أن تحول دون تحقق الضمان ولكي يكفل القانون الحماية اللازمة للمالك إعمالا لقواعد العدالة التي تقتضي أن 

  )1(يض عن الأضرار على حساب المتسببين في حدوثها لا على حساب المضرورين يتم التعو 
وإن المشــرع الفرنســي جعــل هــذا مــن ضــمن العيــوب الموجبــة للمســؤولية العشــرية ، و بــذلك يكــون قــد قــنن مــا    

لفرنسـي ولم يضـع المشـرع ا)2(إستقر عليه عمل القضاء والفقه سواء في نطاق القضاء المدني أو القضاء الإداري 
لفكرة عدم صلاحية العمل للغرض الذي شيد من أجله كما أن القضـاء لـم يهـتم بوضـع تعريـف فـي أحكامـه  اتعريف

،  
والمعيار المتبع في تحديـد تـوافر هـذا العيـب هـو معيـار ذاتـي لأن الغـرض الـذي يشـيد مـن أجلـه العمـل يختلـف    

السـكنية بـل أن الغـرض يختلـف فـي نفـس النـوع مـن  من مباني تجارية عنه في المنشآت الصـناعية أو فـي الأبنيـة
وبـذلك فـإن تقـدير مـدى تـوافر خطـورة هـذا العيـب بموجـب القيـام المسـؤولية الخاصـة هـي  )3(المباني في حد ذاتهـا 

ســلطة تقديريــة لقاضــي الموضــوع يســتخدمها دون رقابــة مــن محكمــة الــنقض ويقتصــر مجــال محكمــة الــنقض فقــط 
صـور الأسـباب ، أمـا مـن حيـث درجـة الخطـورة فـلا شـك أن هـذا المظهـر أقـل درجـة على مراجعة مدى كفايـة أو ق

                                                 
ويكتشف بمجرد التسليم مما يجعله غير خاضع لأحكام المسؤولية العشرية أما إذا كان خفي ويكتشف بعد وفي غالب الأحيان فإن هذا العيب يكون ظاهرا   )4(

زان ماء وبعد تسلم الأعمال وجعل العمل غير صالح للهدف الذي أنشأ من أجله فإن هذا العمل والعدم سواء مثل أن يكون العمل المراد إنشائه عبارة عن خ
 ين الماء وذلك بأن تتسرب منه الماء من كل المساماتمضي سنة أصبح غير صالح لتخز 

 910عبد الرازق حسين يس المرجع السابق ص )1(

نظـرا لتسـرب الميـاه منـه بعـدم أحكـام غلقـه  1960يولتـان مـدني سـنة  05/01/1960أنظر على سبيل المثال نقض مدني فرنسـي  )2(
  ة السد أو على متانته لوجود عيب في الصنعة على الرغم من عدم تأثير ذلك على متان

 302هامش  128أنظر ياقوت ص
 فالغرض من إنشاء سكن فاخر ذو طابع سياحي يختلف عنه الغرض من إنشاء سكن  شعبي متواضع وإقتصادي )3(
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عليهـا  ببحيـث لا يترتـ )4(من العيب السالف الذكر المؤدي إلى تهديـد متانـة البنـاء وسـلامته بـل مـن مسـتوى أقـل 
  )5(من أجله  أشيءسوى  جعل  هذا العمل غير صالح  لتحقيق  الغرض الذي 

أو في  )6(ا العيب فإنه يستوي أن يكون موضع الضرر في عنصر  تأسيس أو تجهيز أما فيما يخص نطاق هذ  
  من أجله ، أشيءالمنشأ كله ، المهم هو أن يترتب عليه أن يصير العمل في مجموعه غير صالح للعمل الذي 

ل و لقـــد أيـــدت محكمـــة الـــنقض الفرنســـية الحكـــم القاضـــي بتطبيـــق قواعـــد الضـــمان العشـــري فـــي حـــالات ســـوء العـــز 
الصوتي في جدران المنزل المعد للسكنة  وحوائطه لاسيما إذا ترتب على ذلك جعل الحياة المعيشية فيه لا تطـاق 

  مماثل  بالنسبة   مكذلك قضى بحك)7(مما يؤدي إلى عدم صلاحية العقار للغرض الذي شيد من اجله
  عدم كفاية الإحتياطات الأمنية التي لسوء أداء أجهزة التكييف الأداء المركزي لوظائفها ، و كذلك بالنسبة ل

  
  )1(اتخذت في شأن تشغيل المصعد الكهربائي لعمارة سكنية 

ومـــن الملاحـــظ أن المشـــرع الفرنســـي لـــم يحـــدد نطـــاق معـــين  لهـــذا العيـــب بـــل تركـــه  كبـــاقي العيـــوب الموجبـــة    
  للمسؤولية  العشرية ،

زائــري أو الفرنســي أو المصــري لــم يبــق لنــا إلا شــرط وبعــد دراســتنا لدرجــة خطــورة العيــب ســواء فــي القــانون الج   
  .الخفاء الذي سوف نتناوله في الفرع الثاني

  الخـفـــاء : الفــــرع الثــاني  
بعدما إنتهينا من دراسة الفرع الأول والمتمثل في تحديد درجة الخطورة في العيب الموجب للمسؤولية العشرية فهل 

حدا من الجسامة من أجـل قيـام هـذه المسـؤولية أم يتوجـب فيـه شـرط ثـاني وهـو يكفي هذا العيب بالرغم من بلوغه 
  وقت التسليم ؟ )2(   اأن يكون خفي

                                                 
لأنــه قــد تكــون درجــة خطــورة عــدم صــلاحيته للغــرض أكبــر مــن درجــة  ةذلــك بخصــوص تقــدير درجــة الخطــور  فإلا أننــا نــرى خــلا )4(

كلــه والــذي قــد  ليــب الــذي يــؤدي إلــى تهديــد ســلامة البنــاء ومتانتــه خاصــة وإن كــان عــدم الصــلاحية للغــرض تشــمل العمــخطــورة الع
  .يتوجب التهديم وإعادة التشييد في حين قد يتطلب العيب الأول بعض الإصلاح فقط كتقوية الأساسات 

 
 . 911عبد الرازق حسين يس مرجع سابق ص  )5(
ضرر الأعمال التي تخضع للضمان العشري التي سبق دراستها فيما يخص العناصر التأسيسية أو على الأقل التجهيزية الغير يجب أن يمس هذا ال.  )6(

 قابلة للإنفصال عن المبنى
 158ص  1975يولتان مدني  18/06/1975نقض مدني فرنسي  – 305هامش  132أنظر محمد ناجي  ياقوت المرجع السابق ص  )7(
 289ص  20/06/1966نقض مدني فرنسي  - 306هامش  132جي  ياقوت المرجع السابق ص أنظر محمد نا )1(

  الخفاء لغة ضد الظهور فخفي أي لم يظهر وأخفاه بمعنى ستره وكتمه والخافية ضد العلانية  )2(
  أنظر     أي أزيل عن خفائها أي عطائها)من سورة طه 15الآبة ( >>إن الساعة آتية أكاد أخفيها << وقال تعالى     
  183مختار الصحاح ص     
  والخفاء أن يكون رب العمل غير عالم به وغير مستطيع أن يعلم ، أما إذا كان العيب من الظهور بحيث        
  ضمان العيوب الخفية   نأنظر عبد السميع الأود . خفيا نيستطيع أن يتنبه بنفسه بفحص العمل فإنه لا يكو     
 2000العقار ومشيدي البناء المقاولين والمهندسين طـ التي تقع على بائع     
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أو فــي القــانون  554علــى الــرغم مــن أن النصــوص  العامــة  للمســؤولية  العشــرية ســواء فــي القــانون الجزائــري م 
لم يتم إشتراط خفاء العيـب إلا أن الفقـه مدني فرنسي  2270, 1792وكذا المادتين  651المصري بموجب المادة 

  والقضاء مجتمعان على ضرورة أن يكون العيب  إلى جانب خطورته أن يكون خفيا على رب العمل 
عند التسليم أما ما كان ظاهرا من عيوب ولرب العمل وقت تسلم الأعمال دون أن يبدي هذا الأخير تحفظات 

  )3(بشأنه فلا يسأل عنه المشيد 
                                                   ))4(ي احــد أحكــام لمحكمــة الــنقض الفرنســية أنــه لقبــول دعــوى الضــمان العشــري يجــب أن يكــون العيــب فقــد جــاء فــ

المدعى في البناء خفيـا، بحيـث لا يسـتطع صـاحب البنـاء اكتشـافه وقـت التسـلم أمـا مـا كـان ظـاهرا أو معروفـا فـلا 
  م رب العمل قد تسلم البناء من غير أن يتحفظ بحق له يسأل عنه المقاول مادا

كمــا جــاء فــي حكــم أحــدث لهــا بأنــه إذا تســلم رب العمــل البنــاء تســلما نهائيــا غيــر مقيــد بــتحفظ مــا مــن شــأنه أن   
من عيوب كانت ظاهرة وقت حصول هذا التسلم أو معرفة لرب العمـل ماعـدا ذلـك مـن العيـوب  ىيغطي ما بالمبن
ولا يســقط ضــمان المقــاول  هم يســتطع صــاحب البنــاء كشــفه عنــد تســلم البنــاء فــإن التســلم لا يغطيــممــا كــان خفيــا لــ
  )1(والمهندس عنه 

فــي الخــروج مــن الضــمان العشــري فقبــول رب العمــل للبنــاء )2(كمــا أنــه يتســاوى العيــب الظــاهر والعيــب المعلــوم   
عن حقه في الضمان وهذا جائز، لأن الإعفـاء  دون تحفظ يعتبر من قبيل النزل اللاحق مبعيبه الظاهر أو المعلو 

  )3( لامن الضمان أو الحد منه إذا كان سابق على تحقق سببه يعتبر باط

                                                 
التي أضيفت للقانون  1646بالرغم من أن النصوص العامة  للمسؤولية العشرية لم تذكر  هذا الشرط إلا أن بعض النصوص الخاصة ذكرته مثل المادة  )3(

بائع العقار تحت التشييد <انون الترقية العقارية الجزائري  والتي يقضي بأنه من ق 41والتي تقابلها المادة  1967يناير  03المدني الفرنسي بموجب القانون 
سنوات بحسب من يوم تسلم الأعمال عن العيوب الخفية التي يكون المهندسون المعماريون  والمقاولون وغيرهم من الأشخاص  10يكون مسؤولا خلال 

المتعلق بنطاق تطبيق ضمان إتمام  1792أكد هذا الحل في إستحداثه للمادة  1978لسنة  12كما أن القانون الفرنسي رقم > ...المرتبطين مع رب العمل 
م أو عن الأعمال بالوجه الأكمل  هذا الضمان الذي يمتد إلى إصلاح كل العيوب التي يشير إليها رب العمل سواء عن طريق التحفظات في محضر التسلي

التسليم ، ويترتب على ذلك دون منازع أن العيوب التي كانت ظاهرة وقت التسليم ولم يتحفظ بشأنها رب  طريق إخطار كتابي بالنسبة للعيوب اللاحقة عن
 العمل تخرج من نطاق تطبيق هذا الضمان إذ يفترض أن رب العمل قد قبل هذه العيوب

  ،  499، محمد كمال مرسي المرجع السابق ص   61أنظر عياشي شعبان المرجع السابق ص  ) )4(
  115المرجع السابق ص 7عبد الرزاق السنهوري الوسيط ج     

 
   235دكتور شكري سرور المرجع السابق ص  )1(

   342. ص 1986سنة  5. جرائم الإهمال ط- أبو اليزيد علي المتيت -     
  به في البناء خفيا    ىأن يكون العيب المدع<كما إشترطت المحكمة المصرية كذلك خفاء العيب كما يلي  -     

  في إستطاعة صاحب البناء إكتشافه وقت التسليم كمسؤولية البائع عن العيوب الخفية مع   نبحيث لا يكو       
 78أنظر في ذلك دكتور محمد حسين منصور المرجع السابق ص >فارق في مدة الضمان       

  ببه حتى يكون في حكم الظهور   وحتى يكون العلم في حكم الظهور يجب أن يكون علما كافيا بنوع العيب ودرجته وس )2(
 والعلانية    

 128لبيب شنب ، المرجع السابق ص  )3(
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ولعل إجماع الفقه والقضـاء علـى شـروط الخفـاء مـراده أن رب العمـل قبـل العمـل وأقـره دون إبـداء أي تحفـظ مـن   
عن حقه في المطالبة بالضمان عن هذه العيوب مما يبرأ  لاجانبه رغم علمه بالعيوب التي تشوبه فإنه يعتبر متناز 
  )4( ساحة المهندس المعماري والمقاول من هذا الضمان

من عيـب ظـاهر خطيـر يهـدد  هالعمل أن يرفض قبول العمل وتسلمه بسبب ما شاب كان في إمكان ربذلك إنه   
يفعـل لا هـذا ولا ذاك فإنـه يكـون قـد ولـد متانة وسلامته أو أن يحتفظ على الأقل بحقه فـي ضـمان هـذا العيـب فلـم 

ثقة مشروعة لدى كل من المهندس المعماري والمقاول بأن ساحتيهما قد برئتا بالتسلم النهائي للأعمال مقبولة من 
إبـداء أي تحفـظ مـن جانبـه بشـأن هـذا العيـب رغـم ظهـوره مـن   رب العمل ،  رغم ما بها من عيب ظـاهر لـه دون

   )5(لحرة والواعية بقبول الأعمال رغم وجود هذا العيب بعد تعبيرا عن إرادته ا
إلا أنــه هنــاك ) خفــاء العيــب (ورغــم إجمــاع الفقــه والقضــاء المصــري والفرنســي علــى وجــوب تــوافر هــذا الشــرط   

بعض الإنتقادات الموجهة له ، لذلك سوف نتطرق إليها  بإيجاز وبعدها نتطرق  إلى حجـم  هـذا الشـرط والمعيـار 
  .تقديره  المعتمد في

  

  :إنتقادات شرط خفاء العيب  -1 

  

بالرغم من أن غالبية  الفقه والقضاء يرى ضرورة توافر هـذا الشـرط إلا أن هنـاك مـن يـرى خـلاف ذلـك لإعتبـارات 
إن أحكــام هــذه  )1(عــدة ، كــون أن كــل مــن التشــريعات الخاصــة بالضــمان  العشــري  لــم تــنص علــى هــذا الشــرط 

العـــام  ومـــا تعلـــق  بالنظـــام العـــام لا يجـــوز لإرادة الأفـــراد  أن تهـــدره أو تتنـــازل عنـــه ،  المســـؤولية تتعلـــق بالنظـــام 
وإعتبــــار المشــــرع هــــذه المســــؤولية  مــــن النظــــام العــــام نتيجــــة لوجــــود مصــــلحة عامــــة  تتعلــــق  بالســــلامة  العامــــة  

صـــة بالمهنـــدس وتشـــديد المشـــرع  لأحكـــام هـــذه المســـؤولية الخا )2(للمـــواطنين  وليســـت بمجـــرد حـــق لـــرب العمـــل 

                                                 
  واشتراط الخفاء كعنصر لقيام المسؤولية العشرية بل أن الصواب في مإلا أننا نرى خلاف ذلك لأن هذا التبرير لا يستقي )4(

  مدة القانونية للمسؤولية العشرية والتي تبدأ من تاريخرأينا هو عدم قيام هذه المسؤولية إطلاقا بسبب هذا العيب ظهر قبل ال
  التسلم أما التنازل فهو ليس بتنازل عن المسؤولية الخاصة وإنما هو تنازل عن المسؤولية العقدية العادية لأنه في حالة رفض

  ة الواجبة في عقد المقاولةالإستلام أو وجود تحفظات فإن المهندس و المقاول يكونان مسئولين وفقا لقواعد المسؤولية العقدي
  والتي تحكمها القواعد العامة كذلك ، لذلك فإننا نقول أن المسؤولية الخاصة في حالة قبول رب العمل للعمل المعيب لا تقوم

 أن نقول عن شيء لم يقم أنه تم التنازل عليه بل أن التنازل تم على المسؤولية العقدية العادية ىإطلاقا ولا يتأت
 837رازق حسين يس مرجع سابق ص عبد ال )5(
التي تنص على  العيـب الخفـي  1967يناير   3من قانون  01-1646الإتجاه السائد في الفقه الفرنسي أصبح يجد سندا تشريعيا  في المادة  )1(

وتقابلهــا فــي >...ن ســنوات  تحســب مــن يــوم  تســلم  الأعمــال عــن العيــوب الخفيــة التــي يكــون المهندســون المعمــاريو  10يكــون مســئول خــلال < 
  القانون الجزائري 

5	� ا�'*D	� ا��;�ر��z  ط�zال  41ا�'�D*'��7 65	�  ا��;�ر�� -, ��د#f  07-��86 ق  41ا��دة  ��10'�! ا��''\ w7��ى   �z� اءا�z'7ات إ��z�
�ر��ن أو ا�;�و��ن�
E5 :�4دة  �[�7;� ا��	�ب ا�W>	� ا�', �'��45 أ��3 ا��4���ن ا�# Mون  #�ر�*"iص ا�W:�وا...  < 

 يرى الأستاذ محمد لبيب  شنب  أن تعلق هذه المسؤولية  بالنظام العام يمنـع مـن الإتفـاق  علـى الإعفـاء منهـا قبـل تحققهـا  أمـا متـى  تحققـت )2(
ام فــي شــيء ويجــوز لــه هــذه المســؤولية  بحصــول  تهــدم أو بوجــود العيــب فعــلا فــإن حــق رب العمــل فــي الرجــوع بالضــمان لا يتعلــق بالنظــام العــ

    128. صراحة  أو ضمنا  وقبول رب العمل للعمل  رغم علمه بوجود العيب يفيد هذا النزول  أنظر شنب المرجع  السابق ص هالنزول عن
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المعماري  والمقاول إنما يتمثل في إرتفاع العيوب الظاهرة  نفسها في إخضـاعها للضـمان العشـري وعـدم تغطيتهـا  
   )3(بالتسليم 

ـــه    فـــي تنظيمهـــا  للضـــمان العشـــري التـــي تؤكـــد بشـــكل مباشـــر إلتـــزام   651كمـــا أن المشـــرع المصـــري فـــي مادت
ن حتــى ولــو كــان رب العمــل قــد أجــاز  إقامــة المنشــآت المعيبــة فهــذه المهنــدس المعمــاري  والمقــاول  بهــذا الضــما

العمل في تقبله  للأعمال المعيبة من مجرد  بالإجازة تفترض العلم بالعيب  كما أنها أقطع في الدلالة على نية ر 
  )4(مال تسلمه للبناء  ومع ذلك فإن النص سابق الإشارة يؤكد بقاء إلتزام المهندس  والمقاول بضمان هذه الأع

كما أن الإستفادة من الضمان العشري ليست لرب العمل وحده كما سبق الذكر  وإنما هي عموما مرتبطة بحـق   
الملكية فتنازل رب العمل عن حقـه فـي الضـمان فـي مواجهـة المقـاول والمهنـدس تكـون عائقـا  أمـام المالـك الجديـد 

إنكشاف  العيـب الـذي يهـدد سـلامة البنـاء ومتانتـه  غير رب العمل بالمطالبة بالضمان  في حالة حصول تهدم أو
)1(  

وخلاصة القـول أنـه رغـم الإنتقـادات التـي وجهـت مـن قبـل بعـض الفقـه إلـى هـذا الشـرط أو علـى النقـائص التـي    
أشـرنا إليهــا تبقــى ضــرورة تــوافر شــرط الخفــاء حقيقــة ملحـة مــن أجــل إســتقرار المعــاملات وأن العيــب الظــاهر مهمــا 

  فإنما يغطيه التسليم متى كان معلوما من رب العمل بلغت خطورته 

   نطاق شرط خفاء العيب-2

مـن أجـل قيـام الضـمان العشـري  )2(اعلى الرغم من إجماع الفقه والقضاء علـى ضـرورة أن يكـون  العيـب خفيـ    
للعمـل أمـا إذا  لابد أن تتـوافر ضـوابط  فيـه منهـا  أن يكـون هـذا الخفـاء محـل إعتبـار وقـت التسـليم النهـائي هإلا أن

إنكشف وأصبح ظاهرا  بعد التسليم  فلا يكون له أي تأثير على قيام الضمان  العشري ، وليس للتسلم أي تطهير 
                                                                                                                                                                  

 
   842عبد الرازق حسين  المرجع السابق ص  )3(
 
د في النص أن يخص العيوب المحددة  التي أجاز رب العمل يرى الأستاذ الدكتور محمد شكري سرور أن المشرع  قد قصد بالتأكيد الذي ور  )4(

تبقى العيوب الأخرى غير موجهـة بهـذا الـنص وأنـه  مـن غيـر  المستسـاغ القـول ببقـاء الضـمان  امسبقا أن تلحق بالبناء  خلال مراحل تنفيذه فيم
وقـت التسـليم والتـي لـم يسـبق وأن أجازهـا ولـذلك يستحسـن  بالنسبة  للعيوب الظاهرة التي أجازها رب العمل سابقا وسقوطها على العيوب الظـاهرة

لو حذف المشرع هذا التأكيـد كمـا أنـه لـيس مـن السـهل فـي الواقـع تصـور أن يجيـز رب العمـل إبتـداءا إقامـة منشـآت معيبـة  أنظـر شـكري سـرور 
                                                              224المرجع السابق ص 

  
  
  
  
  
  
 
 مولا يعل دويطرح  الإشكال  بحدة في حالة خفاء العيب وعلم رب العمل به وأكد ذلك أجازه وبعد إنتقال الملكية إلى المشتري الذي لا يشاه )1(

 .بوجود هذه العيوب  ولم يبقى أمامه إلا دعوى ضمان العيوب الخفية التي تنقضي بمرور سنة 
ھ� )! "5! ��	\ ا�<��ء  أو ا��j2 ا�7�V_  اi"* #;'3, أ�Jل  ا�����  و�Dا��  ا�;��د ���7	\ ا�W>, -, ھZا ا���Wص )2(

��� ا�'
E5 أ@?* ���Dت ص  !  97ا�>�  @;�ءه ��f و���ن -, T	* ��رك �*ب ا��
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لهذا العيب  سواء كان خفيا  أو ظاهرا  لأنه كان لاحقا  لهذه العملية  القانونية  التي يكون فيهـا إرادة رب العمـل  
ب لرب العمل  وتنازل عن مطالبة المتسبب فيـه فـإن  فـي هـذه الحالـة تكـون محل إعتبار أما وإن تكشف هذا العي

  .المسؤولية العشرية قد قامت  
وخفاء العيب أن يكون  بالنسبة  لرب العمل  وليس  إلى المهندس والمقاول لأنه إذا كان  ظاهرا  لـرب العمـل    

  فلا محل لتطبيق تلك  الأحكام ،  أو معلوما عنده وخفيا  بالنسبة للمهندس  المعماري  أو المقاول
بوجود العيب فقط بل يجب أن يتخفى على رب العمل جسامة هذا العيب وكذلك الآثار  نالخفاء لا يكو  نكما أ  

التي قد تترتب عليه فإن كان يعلم أو يلاحظ بعـض العيـوب دون أن يعلـم بجسـامتها أو مـا قـد يترتـب عليهـا  فـإن  
  .يب هذا يعتبر  في حكم خفاء الع

  :معيار تقدير شرط الخفاء  -3

مـن  نليس هناك أدنى شـك فـي أن خفـاء العيـب يعـد شـرطا قاسـيا بالنسـبة لـرب العمـل العـادي الـذي غالبـا مـا يكـو 
غيـــر ذوي الخبـــرة بقواعـــد الفـــن المعمـــاري وأصـــول صـــناعة البنـــاء  لأنـــه يفـــرض عليـــه واجـــب تقـــدير حالـــة أعمـــال 

علـى ذوي  ىند التسلم بينمـا قـد تخفـى  عليـه الكثيـر مـن العيـوب التـي لا تخفـمعمارية في غاية الأهمية والتعقيد ع
ولعل هذه القسوة وما يعنيه تخلف شرط  الخفاء هذا بالنسبة للغالبية العظمى من طائفة  أرباب   )3(الخبرة الفنيين 

متضـاربة فيمـا يتعلـق والمنشآت هي التي دفع بالقضاء  الفرنسي إلى إصـدار أحكـام  يالأعمال في مقاولات المبان
خفيـا وقـت تسـلم ومـن ثـم يخضـع للضـمان الخـاص ومتـى يكـون ظـاهرا فـي ذلـك  بيكـون العيـ ىبنقطـة  معرفـة متـ

  يوالمعيـار الـذي يعتمـد فـي تقـديرها خفـاء العيـب بالنسـبة لغالبيـة  الفقـه المصـري والفرنسـ )1(الوقت فلا يخضع لـه 
  )2(ل العادي من ذات الطائفة في اكتشاف العيب والوقوف عليه هو المعيار  الموضوعي الذي يعتمد بقدرة  الرج

فإذا كان العيب من الظهور بحيث يسـتطيع رب العمـل كشـفه لـو بـذل فـي فحـص البنـاء عنايـة ( 203الدوري ص 
  .  الرجل المعتاد

  
بوجـوده فـي  على هذا المعيار حكم بأن العيب يكون خفيا على الرغم من علم  رب العمـل  علمـا  فعليـا  وبناء   

العمــل  وقـــت التســلم  طالمـــا كــان  مـــن الثابــت  أن رب العمـــل المعتــاد غيـــر الملــم بأصـــول  صــناعة البنـــاء وفـــن 

                                                 
أو المشــرفين  حقيقـة أن مـن إلتزامـات المهنـدس معاونــة رب العمـل عـن تسـلم الأعمــال لكـن إذا كـان هـذا المهنـدس مــن بـين واضـعي التصـميم )3(

علــى التنفيــذ  أو كلاهمــا فإنــه يكــون مســئول بــذلك ومــن مصــلحته الشخصــية  أن يغــض النظــر عــن بعــض العيــوب وبــذلك فإنــه يكــون قــد خــالف  
تقـى  ملإلتزاماته من أجل التخلص من المسؤولية  العشرية أنظر كذلك الأستاذ بوشنافة جمال ، المسؤولية العشرية للمقاول والمهندس المعمـاري ال

  03ص   2006فيفري  08-07الدولي حول الترقية العقارية  الواقع والآفاق 
 
  110- 109ياقوت المرجع السابق ص  )1(
  
 499أنظر محمد كامل مرسي مرجع سابق  ص )2(
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هندســة  المعمــار  لــم يكــن فــي إســتطاعته  إكتشــاف  مثــل هــذا العيــب  وقــت تســلمه  وإن بــذل  فــي فحــص العمــل 
  )3(ومعاينته عناية الرجل المعتاد 

إلى الإعتداد بالمعيار الشخصي  الذي يجعـل  شـخص رب العمـل  محـل إعتبـار   في حين يذهب  بعض الفقه   
   )4(ومدى قدرته الذاتية على إكتشاف العيب وعلمه به 

مـــن أن الغالبيـــة مـــن الفقـــه  والقضـــاء المصـــري والفرنســـي  يعتمـــد علـــى المعيـــار   موخلاصـــة القـــول أنـــه بـــالرغ    
ت التسـليم  إلا أن القضـاء يبقـى  صـاحب السـلطة  فـي تقـدير  الموضوعي  من أجل  تقدير مـدى خفـاء العيـب وقـ

الخفاء  ولا يمكن  الحد من هذه السلطة كون أن القاضي  وإن إعتمد المعيار الموضـوعي فإنـه لابـد وأن يسـتعين  
بالمعيار  الشخصي  لما له من وقائع  تقرب  الوصول  إلى الحقيقة  وإستقرار المعاملات  والحث على الحـرص 

  .أجل  الحفاظ على الصالح العام من 

  
  
  

  

 الفـــصل الثالث

  النطاق الزمني للمسؤولية العشرية
  

يلعب الزمن دورا هاما في إنقضاء الالتزام  أو الحق إذ يضع المشرع بمروره حدا لمباشـرة عمـل معـين أو الانتفـاع 
   .فيسقط الحق دون إفتراض التنازل أو الإبراء من قبل صاحب الحق, برخصة ما 

ولما كان الالتزام بالضمان يتخلف عن الإلتزامات الأخرى في عقـد المقاولـة التـي تنتهـي بمجـرد تسـلم العمـل، فـإن 
فكــان أن نــص المشــرع بالمــادة ، المشــرع قــد جعــل لــه نطاقــا زمنيــا ليســري فيــه فــلا يتصــور أن يبقــى الإلتــزام أبــديا 

ري يلتزمــان بالضــمان خــلال عشــر ســنوات تبــدأ مــن مــن القــانون المــدني علــى أن المقــاول والمهنــدس المعمــا 554
  .وقت تسلم العمل

                                                 
سـلم رب بل أن هناك إتجاه  في المحاكم الفرنسية  ذهب  إلى حد كبيـر مـن التشـدد معلنـا فـي قضـاءه أن مجـرد حصـول واقعـة  ت )3(

دون إبداء تحفظات عليه يعد في حد ذاته قرينة  على عدم علمه بوجود العيب المدعى به في العمل ويدل بالتالي  نالعمل مقبولة م
  1929. 02. 27على أنه لم يكن ثمة أي عيوب ظاهرة راجع في هذا الإتجاه نقض مدني فرنسي 

 
أو المدعى عليـه ؟ فـي رأينـا ) رب العمل ( إثباتها فهل تقع على المدعي وقد تطرح مسألة إثبات خفاء العيب من خطورة وعبء  )4(

وإنطلاقا من تسلم الأعمال فالأصل أن كل الأعمال تكون سليمة فلا ظهور لأي عيب لذلك فإن عبـأ الإثبـات  فـي هـذه الحالـة  يقـع 
  على المدين لأنه يدعى خلاف الأصل الثابت بموجب إثبات التسلم 
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ويكتســي جانـــب الـــزمن فــي المســـؤولية العشـــرية أهميــة بالغـــة ذلـــك أنــه يعـــد الجانـــب الــذي يبـــرر خصوصـــية هـــذه  
  . المسؤولية وتميزها عن المسؤولية في القواعد العامة

نسبة إليـه إذ أن مصـطلح العشـرية إنمـا هـو مشـتق ثم إن هذا الجانب قد إلتصق بهذه المسؤولية حتى أنها سميت 
، ونظــرا للأهميــة التــي يكتســيها النطــاق الزمنـــي   مــن النطــاق الزمنــي لهــذه المســؤولية الــذي يتحــدد بعشـــر ســنوات

لأعمال المسؤولية العشـرية فقـد إسـتوجب ذلـك  أن نحـاول  التعـرف علـى كنـه هـذه المـدة مـن حيـث كيفيـة ظهورهـا 
لمقارنــة فــي تحديــدها ودراســة علاقتهــا بالنظــام  العــام  مــن حيــث جــواز إطالتهــا أو التقصــير وإخــتلاف التشــريعات ا

منها ثم أخيرا من حيث إعتبارها مـن مـدد التقـادم  أم هـي مـدة  إختبـار لمتانـة البنـاء وصـلابته  وسـلامته هـذا مـن 
ساب المدة وهـذا مـا يسـتدعي جهة ومن جهة أخرى فإن أهم إشكالية تطرحها مدة الضمان تتعلق بتحديد بداية إحت

  .بدوره دراسته فكرة التسلم وما تثيره من نقاط تستوجب إلقاء الضوء عليها

  

  

  

  

  

  

  

  

  مــدة الضمــان العـــشري: المبحث الأول
نتنــاول في هـذا المبحث دراسة ثلاثة مسائل مهمــة تتعلق بتطور مدة الضمان إلى غاية وصولها إلى المدة  

، ومن جهة أخرى نعرض لعلاقـة مدة الضمان بالنظام العــام وأخيرا  ية هذه المدة هذا من جهةالعشرية ومدى كفا
  .ندرس مسألة تحديد الطبيعة القانونية لمدة الضمــان

  تطــور مدة الضمان ومدى كفايتها في التشريع الجزائري: المطلب الأول 
عرفتــه مدة الضمــان بحيث أنهـا لم تبدأ عشــرية إلا  نحــاول في هذا المطلب أن نتعرض للتطور التاريــخي الذي 

، ثم إن هذه المــدة اختلف في تقديــرها ما بين مطيــل ومقصــر الأمــر الذي يستــوجب أن نقدر  بعد تطور زمــني
  .مدى كفــاية المدة المخــتارة من طرف المشــرع الجــزائـري

  لمقارنةمدة الضمان في التشريعات ا: الفرع الأول

ثـم انتقلـت منـه إلـى , لقد كان القانون الروماني يجعل مدة الضمان خمسـة عشـر عامـا مـن تـاريخ إنجـاز الأعمـال 
مجموعة الأعراف والتقاليد الخاصة بالأقاليم الفرنسـية المختلفـة والتـي تكـون مـن مجموعهـا القـانون الفرنسـي القـديم 
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ختلاف الأعــراف الســائدة بــين الأقــاليم فمــثلا كانــت الأعــراف ولكــن هــذه المــدة كانــت تختلــف مــن إقلــيم إلــى آخــر بــا
والتقاليد الباريسية تنزل لمدة الضمان إلى العشر سنوات بدلا من خمسة عشر  سنة وتـأثر واضـعو قـانون نـابليون 

بهــذه الأعــراف الباريســية فــي تقــديرهم لمــدة الضــمان فقــد تســربت إلــيهم مــدة العشــر ســنوات ورأوا أنهــا 1804لســنة  
وا النــزول بهــذه المــدة إلــى أقــل مــن عشــر ســنوات ثــم أفيـة فاســتبعدوا مــا كــان ســائدا فــي القــانون الرومــاني ولــم يرتـكا

  )1(إنتقل هذا التقليد إلى كل من التشريع المصري والجزائري  

من القانون المدني الجزائري أن المهندس المعماري والمقاول يضمنان ما يحدث من تهدم كلي 554وتنص المادة 
  . أو جزئي في ما شيداه من مباني خلال عشر سنوات

إن هذه المادة قد بينت بدقة إختيار المشرع مدة عشر سنوات كمدة ضمان كافية لإختبار مدى متانة البناء 
  . وسلامته وتبدأ هذه المدة من وقت تسلم العمل نهائيا

جــاء فــي مــذكرة المشــروع التمهيــدي لهــذا مــن القــانون المــدني المصــري والــذي  895المــادة تقابــل هــذه المــادة ،  و
عـن ذلـك البنـاء  ولينؤ مسـالقانون في ما يخص هذه المادة أن تحديد المدة التـي يبقـى فيهـا المقـاولون والمهندسـون 

  )2() 1792م( لعشر سنوات  أخذ به التقنين المصري جريا على نسق التقنين الفرنسي 
)2( .  

فهنـاك مـن رأى الأخـذ ,لمقارنة قد إختلفت في تحديـد مـدة الضـمان ويتضح من كل هذه النصوص أن التشريعات ا
بمدة عشر سنوات وعلى رأسها المشرع الفرنسي، وهنـاك مـن يـرى الإكتفـاء بمـدة خمـس سـنوات فقـط  ويلاحـظ أنـه 

 مـات المقـاول والمهنـدسافي كلا الحالتين يعد خروجا عن القواعد العامة في عقد المقاولة التي تقضي بإنتهاء إلتز 
إلا أن هـذا الخـروج  )1(بمجرد قيامهم بتسليم الأعمال لرب العمل الذي يعطي موافقته وقبوله للأشغال بدون تحفظ 

  عن القواعد العامة له ما يبرره وذلك نظرا لخطورة المباني والمنشآت 

                                                 
  289المرجع السابق ص ,حسين يس عبد الرزاق  )1(
 
وتقنـين )  1399م (أمـا التقنـين البرتغـالي  )  1531م( والتقنـين الإسـباني) 1639م (وقد اخـذ بهـذه المـدة أيضـا التقنـين الإيطـالي  )2(

فقـــد أنقصـــت ) 668م(والتقنـــين اللبنـــاني  ) 876م( والتقنـــين التونســـي ) 1245م (والتقنـــين البرازيلـــي )  371م( الإلتزامـــات السويســـري
جميعها مدة الضمان ونزلـت بهـا إلـى خمـس سـنوات والتقنـين اليابـاني يجـاري أيضـا هـذه التقنيـات الأخيـرة ويجعـل المـدة أساسـا خمـس 

مجموعــة الأعمــال : أنظــر.ولكنــه يرفعهــا إلــى عشــر ســنوات إذا كــان البنــاء مقامــا مــن الحجــر والطــوب أو المعــدن) 638م ( ســنوات  
   21لمدني المصري، الجزء الخامس، القاهرة، صالتحضيرية للقانون ا

 
 
  . 257ص,  2002عقد المقاولة في التشريع المصري و المقارن ،منشأة المعارف الإسكندرية , قدري عبدالفتاح الشهاوي  )1(
و بأجرة معينة أن عقد إستئجار الصانع لعمل معين بالمقاولة على عمل كله أ<<وتؤكد هذا المعنى محكمة النقض المصرية يقولها :

ــدة عنــه علــى  ــا بإنقضــاء الإلتزمــات المتول علــى حســب الــزمن الــذي يعمــل فيــه أو العمــل الــذي يقــوم بــه يعتبــر بحســب الأصــل منتهي
لكـن القـانون المصـري علـى غـرار القـانون الفرنسـي ,المقاول ورب العمـل ،بتسـلم الشـيء المصـنوع مقبـولا وقيـام رب العمـل بـدفع ثمنـه 

نــدس ضــامنين متضــامنين عــن الخلــل الــذي يلحــق البنــاء فــي مــدة عشــر ســنوات و لــو كــان ناشــئا عــن عيــب فــي جعــل المقــاول والمه
الأرض أو أذن المالك  بإنشاء أبنية معينة بشرط أن لا يكون البناء في هذه الحالة الأخيرة معدا في قصد المتعاقدين لأن يمكث أقل 
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  بإعتبار الثابتة الأخرى وما قد يسببه تهدمها أو ظهور العيوب الجسيمة بها من إضرار بالإقتصاد الوطني
المباني من البني التحتية المهمة في إقتصاد أي بلد وكذلك مـا يمكـن أن يمثلـه سـقوط المبـاني مـن تهديـد للسـكينة 
العامــة ومســاس بــالأمن العــام هــذا مــن جهــة الصــالح العــام أمــا مــن جهــة المصــالح الخاصــة فــإن البنــاء يمثــل ثــروة 

أن يمس الأفراد في ذممهم الماليـة ومـا قـد يشـكله أيضـا مـن مهمة للأفراد ومن شأن تهدم البناء أو عدم صلاحيته 
ولا يمكن التذرع بمبدأ تأمين الإستقرار في التعامل وبعث الثقة بين المتعاقدين )2(خطورة قد تمس سلامة أرواحهم  

  . لإنتقاد طول مدة الضمان لأن عملية المفاضلة بين المصالح تغلب المصلحة العامة على المصالح الخاصة
المقارنة بين الضمان العشري وضمان العيوب الخفية في عقد البيع نجد أن مدة الضمان فـي عقـد البيـع أقصـر وب

 1648مـن المـادة  2الفقـرة ( بكثير، ففي بيع العقارات قيد التشييد حدد المشرع الفرنسي مدة الضمان بسنة واحـدة 
   )4(لسفة التي يقوم عليها كل واحد منهما ،ويرجع السبب إلى إختلاف طبيعة الضمانين والف)3()مدني فرنسي

  
  مدى كفاية المدة المختارة من طرف المشرع : الفــرع الثــاني

  
هــل أن المشــرع وبــالنظر إلـى القــوانين التــي تــنظم البنــاء قــد وفــق فــي إختيــار :  السـؤال الــذي يمكــن أن نطرحــه هــو

  ؟ المدة المناسبة للضمان أم أنه بحاجة إلى إنقاصها أو إطالتها
مبــدئيا يمكــن القــول أن إختيــار مــدة عشــر ســنوات كمــدة للضــمان هــو نــابع مــن روح النقــل والتقليــد بالنســبة للمشــرع 
الجزائـــري وبـــالرجوع إلـــى المشـــرع الفرنســـي فـــإن تحديـــد هـــذه المـــدة كـــان مســـتنبطا مـــن الأعـــراف والتقاليـــد الباريســـية 

ذه المـدة ليسـت مبنيـة علـى أسـس علميـة وبالتـالي يمكـن السائدة قبل إعـداد القـانون مـا يجعـل إمكانيـة التأكيـد أن هـ
  .مناقشة مدى ملائمتها 

إن المباني والمنشآت المشـمولة بالضـمان لا تظهـر فـي العـادة عيوبهـا إلا بعـد مـدة قـد تطـول بحسـب شـكل البنايـة 
واء فــي مــا تعلــق إلا أنــه مــع التطــور العلمــي والتكنولــوجي الهائــل الــذي شــهده ميــدان البنــاء ســ )1(وطريقــة إنجازهــا 

بوســـائل الإنتـــاج أو فـــي مـــا يتعلـــق بآليـــات الرقابـــة أصـــبح مـــن الممكـــن تســـليم بنـــاء خـــال مـــن العيـــوب أو إمكانيـــة  

                                                                                                                                                                  

ندس إلى بعد تسلم المباني ودفع قيمتها على خلاف ما يقتضيه عقد المقاولـة من عشر سنين وبذلك مد القانون ضمان المقاول والمه
  >>من إنقضاء الإلتزام بالضمان بتسليم البناء مقبولا بحالته الظاهرة التي هو عليها 

  )92مسؤولية المهندس والمقاول عن عيوب البناء ص, انظر إبراهيم سيد أحمد (  
 
 288سابق ص عبد الرازق حسين يس،  المرجع ال )2(
 133ص  1983,دار إقرأ ,ضمان عيوب المبيع الخفية: أسعد دياب  )3(
 
تقوم فلسفة دعوى ضمان العيب الخفي على سرعة حسم النزاع وذلك تحقيقا لإستقرار المعاملات ولذلك إقتضى المشرع من  )4(

نبيل إبراهيم سعد، العقود :أنظر (نما هي مدة تقادم  المشتري أن يبادر بإخطار البائع كما أن هذه المدة ليست بمدة تجربة للمبيع وإ 
 )320ص 2004دار الجامعة الجديدة القاهرة ,عقد البيع ,المسماة 

 
 106المرجع السابق، ص, عقد المقاولة ,السنهوري، الوسيط  )1(
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ثــم إنـه مــن جهــة ثانيـة فــإن المسـؤولية العشــرية لــم تتقـرر لحمايــة مصـلحة رب العمــل فقــط )2(تعرضـه لــذلك ضـئيلة 
اية الأخيرة كما تتحقق بصون المباني والمنشـآت الأخـرى مـن وإنما تقررت أيضا لحماية المصلحة العامة وهذه الغ

التهدم وخلوها من العيوب فهي كذلك تتحقق بإعطـاء الفنيـين والمتخصصـين فرصـة الإبـداع والابتكـار لاسـيما فـي 
ولاشك أن إطالة مدة الضـمان إلـى هـذا المـدى البعيـد سـوف يجعـل هـؤلاء ,هذا المجال الحيوي من النشاط البشري 

والمتخصصين مهددين بسيف هذه المسؤولية المسلط على رقابهم مما تقتل عندهم ملكة الإبداع ويحد عـن  الفنين
  )3(طموحاتهم في الإبتكار والتجديد 

  
  
  
  
  
  
  
  
   

كما أنه من جهة ثالثة فإن التقدير الزمني في السياسة التشريعية يأخذ بعين الإعتبار المصـلحة العامـة والمصـالح 
التــي مــن بينهــا أن يطمــئن المقــاول والمهنــدس المعمــاري إلــى أنــه بعــد مــدة معقولــة ســوف يصــبح الخاصــة للأفــراد و 

  .ومثل هذه المدة المقررة ليست في إعتقادنا بالمدة المعقولة من هذه الناحية)1(بمنجى من المسؤولية 
ى عقـد المقاولـة هــو ومـن جهـة رابعـة فإنـه مـادام يجـوز للأطـراف إذا مــا وجـدوا أن العمـل المطلـوب تنفيـذه بمقتضـ 

مــن نوعيــة خاصــة ســواء مــن حيــث جســامة أو دقــة العمــل فيــه أن يقــدروا فــي مــا بيــنهم عــدم كفايــة المــدة المحــددة 
فــإن )2(قانونــا فيتفقــون بمحــض إرادتهــم علــى زيــادة المــدة وإطالتهــا إلــى الحــد الــذي يحقــق مصــلحتهم  فــي الضــمان 

الح رب العمل الذي لـه أن يشـترط إطالـة المـدة وهـو فـي الإكتفاء بمدة أقل من عشر سنوات سوف لن يضر بمص
  الغالب ما يكون طرفا قويا في العقد

كمــا أنــه مــن جهــة خامســة فــإن القواعــد العامــة تبقــي لــرب العمــل الحــق فــي التعــويض إذا مــا ارتكــب المقــاول أو 
منشـآت ممــا يتضـمنه مــن المهنـدس المعمــاري أو كليهمـا منفــردين أو متـواطئين غشــا يحملـه علــى تسـلم البنــاء أو ال

                                                 
أن يبرم إتفاقية مع هيئة ) المقاول(كات التأمين المؤمن له إذ أن المشرع الجزائري مثلا قد فرض إجبارية التأمين على ضمان المسؤولية العشرية وتلزم شر  )2(

والتي يحدد موضوع هذه الإتفاقية شروط التدخل والممارسة لهيئة المراقبة التقنية وتطبيع الأخطار في إطار الضمانات )C.T.C(المراقبة التقنية للبناء
 .الممنوحة من طرف شركة التأمين للمهندسين المعماريين والبنائين

 292عبد الرزاق حسين ،المرجع السابق، ص )3(
  484المرجع السابق  ص,محمد شكري سرور  )1(
  82محمد حسين منصور، المرجع السابق ص  )2(
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كان قد علمها لما أقدم على تسلمها فتطول مدة العشر سنوات إذ يستطيع رب العمل اللجوء إلى دعوى  عيوب لو
  )4( وهي لا تتقادم إلا بخمسة عشر سنة من وقت وقوع الفعل الضار)3(المسؤولية التقصيرية 

الضمان الخمسي بـدلا مـن الضـمان العشـري ولـم فإن هناك تشريعات مقارنة عديدة أخذت ب ىثم إنه من جهة أخر 
يؤد ذلك إلى وجود مشاكل لديهم إلى حد يجعلنا نتخوف من اللجوء إلى هـذه المـدة ومـادام الأمـر هـو مسـألة تقليـد 

أشرنا إليه لسـنا بحاجـة حقيقيـة إلـى الأخـذ بهـذه المـدة الطويلـة إذ نقتـرح فـي مقابـل ذلـك  أنوحسب فإننا ولما سبق 
مـدة خمـس سـنوات مـع تنظـيم وتنويـع آليـات الرقابـة وتشـديدها أثنـاء عمليـة الإنجـاز إذ أن هـذه العمليــة إنزالهـا إلـى 

  أجدى وأكثر خدمة لمصالح جميع الأطراف بدلا من إطالة مدة الضمان على اعتبار أن الوقاية خير من العلاج 

  مدة الضمان وعلاقتها بالنظام العام : المطلب الثاني 
لعام تعد فكرة  مطاطة ومرنـة  يصـعب  علـى الفقـه  تحديـدها  غيـر أنـه  يمكـن القـول  أن هـذه إن فكرة النظام ا

ء وقـيم تفـرض نفسـها علـى  ىالفكرة  تقـوم  علـى أسـاس  حمايـة  المصـلحة  العامـة  فهـي بـذلك تعـد بمثابـة مبـاد
دي مخالفتهــا  إلــى بطــلان جميـع العلاقــات القانونيــة وتتجلـى عــادة  فــي شــكل القاعـدة القانونيــة  الآمــرة التــي  تـؤ 

   )5(العمل الذي يقوم  به المكلف سواء أكان عقد أو عملا منفردا 

تحــدد القاعــدة  وقــد تحــدد القاعــدة القانونيــة مــدى تعلقهــا بالنظــام العــام ويستشــف ذلــك مــن صــياغتها وعنــدما لا
ام العـام وذلـك بـالرجوع إلـى القانونية ذلك فإن القاضي يتولى بنفسه النظر في مدى تعلق حكم  قانوني ما بالنظ

  .السياسة  التشريعية المتبعة في الدولة ومجموعة القيم التي تحكم المجتمع
والحقيقة أن علاقة مدة الضمان بالنظام العام يمكن استخلاصها من علاقـة أحكـام المسـؤولية العشـرية بالنظـام  

ه المســؤولية  وســوف يــتم  لنــا ذلــك هــي إلا شــرط مــن شــروط  تحقيــق هــذ العــام  بإعتبــار أن مــدة الضــمان مــا
  .باللجوء  إلى تتبع مسلك  التشريعات  المقارنة  في نظرتها  إلى هذه المسألة

نجــده قــد ســكت عــن بيــان مــا إذا كانــت مــدة  1804فبـالرجوع إلــى القــانون  المــدني  الفرنســي الصــادر فــي ســنة  
قه مابين منكر  ومؤيد إذ ذهب  البعض إلى أن الضمان  تعد من النظام العام وأمام  هذا السكوت فقد تفرق الف

  هي إلا  إنطلقوا في تبريرهم لذلك بأن  المسؤولية العشرية ما مدة الضمان ليست من النظام  العام و
  فمن المعلوم  أن القواعد العامة )1(مسؤولية عقدية  وبالتالي فإنها في هذا الجانب تخضع للقواعد العامة 

المدين من أية مسؤولية تترتب على تنفيذ إلتزامه التعاقدي وأن الضـمان بوجـه عـام لا  الإتفاق على إعفاء زتجي
تعتبر  أحكامه من النظام العام فيجوز بحسـب الأصـل الإتفـاق علـى مـا يخالفهـا أي يجـوز تشـديدها أو تخفيفهـا 

  .)2(أو حتى محوها بإتفاق خاص بإستثناء حالة الغش أو الخطأ الجسيم 
                                                 

  124، المرجع السابق، ص07الوسيط، ج,السنهوري   )3(
 
 من القانون المدني الجزائري  133المادة  )4(
 
 36ص 2003الداخلي الجزائري رسالة ماجستير جامعة الجزائر ميلود سلامي، عقد التحكيم في القانون   )5(
 
  311عبد الرازق حسين يس، المرجع السابق ص  )1(
  235محمد ناجي ياقوت ،المرجع السابق ص  )2(
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الـرأي  رغـم اعتـرافهم  بخـروج  أحكـام المسـؤولية  العشـرية  علـى القواعـد العامـة فيمـا يتعلــق  ثـم إن أصـحاب  هـذا
بالمــدة إلا أن  هــذا لا ينفــي  الطبيعــة العقديــة لهــذه المســؤولية وبــرروا ذلــك أن هــذا الخــروج  علــى القواعــد  العامــة  

بفــن  البنــاء  لضــمان  بعــض العيــوب فيمــا يتعلــق  بالمــدة تقــرر لحمايــة رب العمــل الــذي يكــون  عــادة غيــر خبيــر 
وهذا مـا مكـنهم أن يستخلصـوا  منـه أن أحكـام  المـدة  لـم تقـرر لحمايـة المصـلحة  )3(التي لا تظهر إلا مع الوقت 

غيــر  االعامــة وإنمــا لحمايــة المصــلحة الخاصــة بفئــة معينــة  وبالتــالي فــإن ربطهــا بأحكــام النظــام  العــام يعــد ربطــ
لم يقل بأن ضمان بائع السيارة للعيوب الخفية من النظام العـام مـع أن سـلامة  اأن أحد، ودليلهم  في ذلك  مقبول

بينما يذهب الرأي الثاني وهو الغالب  في فقه القانون الخـاص  )4( مستعمليها  وسلامة العامة دائما مهددة بالخطر
إلـــى الطـــابع الإســـتثنائي أو والقضـــاء المـــدني الفرنســـي إلـــى أن مـــدة الضـــمان تعتبـــر مـــن النظـــام العـــام ويســـتندون 

بإعتبارها مسؤولية قانونيـة  أنشـأها القـانون لحمايـة  رب العمـل ضـد عيـوب  )5(القانوني لأحكام المسؤولية العشرية 
ويترتــب علــى ذلــك  أن المســؤولية  العشــرية ليســت  بمســؤولية  )6()6(البنــاء  نظــرا لعــدم  خبرتــه بهــذا الفــن وأصــوله 

  .نها لا تخضع لأحكام هذه الأخيرة  والتي تجيز الإتفاق على مخالفة أحكامهاعقدية  مما يمكن القول  أ
وتعلق مدة الضمان بالنظام العام  هي ضرورة إقتضتها  حماية السلامة  العامة فعيوب البناء وما يترتب عليها   

لى حدوث كوارث قد من تهدم الأبنية  والمنشآت المعيبة لا تصيب رب العمل وحده بالضرر بل غالبا ما تؤدي  إ
تصــيب الكثيــر مــن الأفــراد بأضــرار  مــن غيــر رب العمــل فمتانــة المبــاني وســلامتها مســألة  تتعلــق  بالنظــام العــام 

أين أمكن للقضـاء أن يسـتخلص مـن ذلـك  إعتبـار مـدة الضـمان مـن النظـام العـام حتـى وفـي ظـل  غيـاب نـص )1(
فـي الأعمــال  1804لقـانون المــدني  الفرنسـي لســنة مــن ا 1792صـريح يقضــي  بـذلك، ولقــد شـرح واضــعوا المـادة 
بعـد تسـلم  الأعمـال  خـلال عشـر سـنوات إذ رأوا أنـه   مسـئولينالتحضيرية  أسباب بقاء  المهندسين  والمقـاولين  

بعيـوب  خفيـة   ابالنسبة  للبناء  الذي رغـم أنـه قـد تكـون لـه مظـاهر المتانـة إلا أنـه مـع ذلـك يمكـن أن يكـون مشـوب
هــار  بعــد فتــرة  مــن الوقــت  قــد لا تكــون  بالقصــيرة  لــذلك إســتلزم  الأمــر إخضــاع  المهنــدس  والمقــاول  تجعلــه  ين

  )2(لواجب الضمان خلال مدة تكفي للتأكد من متانته 

كما أن تعلق مدة الضمان بالنظام العام هو ضرورة تقتضيها حاجة رب العمل في مقاولات البناء لحماية  خاصة  
ريين ونتائجــه الضــارة علــى إعتبــار أنــه لا يفهــم فــي مســائل البنــاء بينمــا هــم مــن المهنيــين ذوي ضــد إهمــال  المعمــا

  )3(الخبرة في هذه المسائل 

                                                                                                                                                                  
 
   149عياشي شعبان، المرجع السابق ص   )3(
 
   312عبد الرازق حسين يس، المرجع السابق ص   )4(
 
  309مرجع السابق صعبد الرازق حسين يس ،ال )5(

 
  145كامل فؤاد، الرسالة السابقة ص  )6(
 
 15محمد ناجي ياقوت ،المرجع السبق  ص  )1(
 146عياشي شعبان، الرسالة السابقة ص  )2(
 256محمد ناجي ياقوت، المرجع السابق ص  )3(
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ولقد تدخل المشرع الفرنسـي لحـل هـذه المشـكلة  وذلـك  بإصـلاحه التشـريعي الشـامل لأحكـام المسـؤولية  العشـرية  
 5-1792الفريــــق الثــــاني حيــــث نــــص فــــي المــــادة   منحــــازا إلــــى جانــــب 1978لســــنة 12الصــــادر بالقــــانون رقــــم 

المستحدثة بهذا القانون على أن كل شرط يتضمنه العقد يكون من شأنه أن يستبعد أو يحد من المسؤولية فأصبح  
  . بذلك الأمر مفصول فيه بإعتبار  أن مدة الضمان العشري من النظام العام

نصا يجعل مـدة الضـمان مـن النظـام  العـام بـل كـان  يجـري أما في مصر فلم يكن القانون المدني القديم يتضمن 
إلا أنــه ومــع رغبــة المشــرع فــي تشــديد المســؤولية المعماريــة عــن  1804علــى نهــج القــانون المــدني الفرنســي لســنة  

عيوب البناء وحث المعماريين على بذل أقصى درجة ممكنة من العناية في تأدية عملهم جعله يتـدخل بنصـه فـي 
ن القانون المدني الجديد بأنه يكون باطلا كل شرط  يقصد به إعفـاء المهنـدس المعمـاري  والمقـاول م 657المادة 

  )4(من الضمان أو الحد منه وقد جاء في مذكرة المشروع التمهيدي أن هذه المادة تبررها اعتبارات الوقاية العامة 

خلاف فقهي على الساحة القانونية   ولاشك أن المشرع المصري  في مسلكه هذا كان قد إستفاد مما دار من 
الفرنسية فاختار جانب تأكيد الحماية القانونية  لرب العمل  وتثبيتها وأوصد في وجه المقاول والمهندس المعماري 

  )5(كل باب يكون من شأنه التملص من أحكام المسؤولية العشرية بإنقاص مدتها أو الإعفاء منها 

علـى أنـه يكـون بـاطلا كـل شـرط يقصـد  556زائري فقد نص بصـراحة فـي المـادة وبالرجوع إلى القانون المدني الج
به إعفاء المهندس المعمـاري والمقـاول مـن الضـمان أو الحـد منـه وهـي تقريبـا نفـس المـادة  المنصـوص عليهـا فـي 
 القانون المدني المصري ، ولقد أجمعـت قواعـد القـانون المـدني علـى بطـلان أي شـرط يجـد فـي العقـد الخـاص مـن
مــدة الضــمان أمــا شــروط عقــد الأشــغال العامــة تخضــع للقــانون العــام فــي الدولــة فــلا ينجــو المقــاول مــن ضـــمان 

في العقد الخاص أو الإداري قد يرغبان في بقاء المنشآت أقل من عشـر سـنين فتسـري مـدة  االتصدعات لكن طرف
وعلـى )1(مـواد التـي اسـتعملت فـي البنـاء الضمان طول المدة التي رغبا ببقاء المنشـآت قائمـة خلالهـا مهمـا كانـت ال

ذلك فإن التشريعات المقارنة بما فيها المشرع الجزائري  قد حققت بجعلها مدة الضـمان مـن النظـام العـام الأهـداف 
المتوخــاة مــن فــرض المســؤولية العشــرية بحيــث أن تــرك مســألة تحديــد مــدة الضــمان لإرادة الأطــراف مــن شــأنها أن 

مسؤولية من محتواها ولأصبح من الصعب تحقيق حماية السلامة العامـة مـن جهـة وحمايـة تؤدي إلى إفراغ هذه ال
  .رب العمل من جهة أخرى ولقضت على خصوصية المسؤولية العشرية

وهكذا بعد أن انتهينا إلى أن مدة الضمان قد جعلتهـا التشـريعات المقارنـة مـن النظـام العـام، يحـق لنـا أن نتسـاءل  
اتفاق الأطراف بشأن تلك المدة إذ أن تعليق حكم ما على النظـام العـام لـيس غايـة يهـدف عن أثر ذلك على حكم 

إليها المشرع في حد ذاتها وإنما هي وسيلة لتحقيق غاية معينـة وهـي سـد كـل ذريعـة تـؤدي إلـى الانفـلات مـن هـذا 
ا تمـس بمـدة الضـمان  الحكم أو الهروب من تطبيقه، فبحكم أن العقـد شـريعة المتعاقـدين قـد يضـع الأطـراف شـروط

كمـا قـد يضـع الأطـراف شـرطا معفيـا وهـذا ) شـروط مخففـة (تشديدا أو بالنقصان  نسميهبالزيادة وهذا ما يمكن أن 
ما يـؤدي إلـى ضـرب أحكـام الضـمان  والقضـاء عليهـا لـيس هنـاك مـا يمنـع مـن الاتفـاق علـى تشـديد مـدة الضـمان 
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شــرط مــن شــأنها زيــادة مــدة الضــمان لأكثــر مــن عشــر  فكــل إتفــاق يحصــل بمقتضــاه رب العمــل علــى ضــمانات أو
ويعمـد أربـاب العمـل إلـى ذلـك إذا مـا إلتمسـوا عـدم كفايـة هـذه المـدة لتحقيـق  )2(سنوات يكون إتفاقا مقبولا وصحيحا

التأكـــد مـــن ســـلامة ومتانـــة البنـــاء وهـــذا لا يتنـــاقض مـــع مقتضـــيات الـــنص القـــانوني الـــذي يبطـــل الشـــروط المعفيـــة 
ر، أي أنــه بمفهـوم المخالفــة لـيس هنـاك مــا يحـرم الإتفــاق علـى إطالـة المــدة ثـم إن هــذا ينسـجم مــع والمخففـة لا غيـ

الحكمــة المقصــودة مــن جعــل المســؤولية مــن النظــام العــام وهــي تشــديد الضــمان المعمــاري عمــا تقضــي بــه القواعــد 
  )3(العامة 

                                            

صحيحا في القانون المدني الجزائري لإتفاقه مع إرادة المشرع في التشديد من مسؤولية ويقع مثل هذا الإتفاق 
  )4(ماتهم العقديةاالمقاولين والمهندسين وذلك لدفعهم على بذل أقصى عناية ممكنة في تنفيذ إلتز 

ثـر  مـن المـدة وإذا كان هذا هو الأصل  بالنسبة للشروط التي يقصد بها التشديد في الضمان بإطالة مدتـه إلـى أك
المحددة قانونا إلا أنه يجب التحفظ بالنسبة للحالة التي يتعسف فيها رب العمل خاصة إذا كان هو الطرف القوي 
في العقد فيقوم بالإشتراط على المقـاول والمهنـدس المعمـاري علـى أن تكـون مـدة الضـمان أكثـر مـن عشـر سـنوات 

مــل المطلــوب تنفيــذه ومواصــفاته  وظروفــه لا تفــرض هــذا مســتغلا وضــعه القــوي فــي العقــد فــي حــين أن واقــع الع
التشــدد بحيــث أن مــدة العشـــر ســنوات تكــون كافيــة لتحقيـــق الغــرض مــن الضــمان ويجـــد هــذا الــتحفظ أساســه فـــي 
القواعد العامة في ما يتعلق  بشروط الإذعان في التعاقـد بإعتبـار أن هـذه الشـروط تعتبـر فـي حقيقتهـا مـن شـروط 

تمكـــن المـــدين إثبـــات  فـــإذا مـــا )1(بموجبهـــا الطـــرف الضـــعيف لرغبـــة وإرادة الطـــرف القـــوي  إلاذعـــان  التـــي يخضـــع
  .تعسف رب العمل وقع الشرط  باطلا بإعتباره من الشروط  التعسفية

وهكذا بعد أن رأينا حكم الشروط المشددة في مدة الضمان وكيف أنها تقـع صـحيحة بشـرط عـدم التعسـف إلا أنـه  
هو حكم هذا الإتفاق ؟ يستخلص من صريح عبارة المادة  قاص المدة أي التخفيف منها فماقد يقع الإتفاق على إن

من القانون المدني الجزائري  أن البطلان لا يقتصر على الإتفاقـات المعفيـة مـن المسـؤولية فحسـب بـل يقـع  556
نقـاص  مـدة الضـمان أيضا على الشروط المخففة ويظهـر ذلـك مـن عبـارة الحـد منـه فـإذا مـا إتفـق الأطـراف علـى إ

إلـى مـدة أقـل مـن عشــر سـنوات فـإن هـذا الإتفـاق يقــع بـاطلا  بإعتبـاره يمـس النظـام العــام الـذي يهـدف إلـى حمايــة 
رغــم تســليمه بتعلــق الضــمان العشــري  1978الســلامة العامــة ولقــد جــرى  القضــاء الفرنســي  قبــل صــدور  قــانون 

ن مـن مقتضـاها المسـاس بصـفة جوهريـة  بمبـدأ الضـمان ذاتـه بالنظام العام على قبول الشروط المخففة إلا إذا كـا
فقــد أجــاز للطــرفين  الإتفــاق علــى إنقــاص مــدة الضــمان للوقــت الــلازم لتبــين العيــوب  التــي يســأل عنهــا المهنــدس 

متى لم يكن  المقصود  )2( المعماري والمقاول على إعتبار أنه لا توجد في مثل ذلك الإنقاص مخالفة للنظام العام
التستر على غش يصدر من المهنـدس المعمـاري أو المقـاول أو تغطيـة خطـأ جسـيم يصـدر منهمـا شـريطة أن بها 
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 تكــون المــدة المتفــق عليهــا كافيــة  لتجربــة البنــاء وإختبــار صــلابته ومتانتــه  وكشــف مــا يعتريــه مــن عيــوب وأنهــا لا
 1978جـانفي  04مـا بعـد نفـاذ قـانون أ)3(تكون من التفاهة بحيث تستر إعفاءه مـن المسـؤولية ولـيس تخفيفـا منهـا 

فإنــه يمكــن القــول بــأن المشــرع الفرنســي ســار منــذ ذلــك التــاريخ فــي نفــس الإتجــاه المتشــدد الــذي كــان قــد ســبقه إليــه 
  .التقنين المدني المصري والقانون المدني الجزائري وهو الإتجاه القاضي ببطلان الشروط المخففة لمدد الضمان 

بــأن تعلــق مــدة الضــمان العشــري بالنظــام العــام يقتضــي عــدم جــواز الإتفــاق علــى النــزول وهكــذا فإنــه يمكــن القــول 
عنهــا  والحــد منهــا مقــدما ســواء تــم ذلــك عــن طريــق الإشــتراط بــه فــي نفــس العقــد أو بمقتضــى إتفــاق لاحــق وذلــك 
ـــين قصـــد المشـــرع حمايتهمـــ ـــة المصـــلحة العامـــة والمصـــلحة الخاصـــة اللت ا  لتعـــارض مثـــل هـــذه الشـــروط مـــع حماي

  )4(بمقتضى الجانب الوقائي لأحكام هذه المسؤولية 

  
  

  

  الطبيعة القانونية لمدة الضمان : المطلب الثالث 
المقصود ببيان الطبيعة القانونية  لمدة الضمان  العشري  هو الوقوف عمـا إذا كانـت هـذه المـدة  هـي مـدة  تقـادم 

أنهــا مــدة ســقوط فتخضــع لمــا تخضــع لهــا مــدد  فيســري  عليهــا مــا يســري علــى مــدد التقــادم مــن شــروط وأحكــام أم
  )1(؟السقوط من أحكام 

من القانون المدني مدة عشر سنوات تحسب طبقـا للقواعـد العامـة   1792لقد حدد المشرع الفرنسي بنص المادة  
في عقد المقاولة من وقت تسلم الأعمال كمـدة لضـمان مسـؤولية المقـاول  والمهنـدس المعمـاري محـل البحـث وفـي 

الـــواردة فـــي بـــاب التقـــادم  بإعفـــاء المقـــاول والمهنـــدس المعمـــاري مـــن ضـــمان   2270الوقـــت قضـــت  المـــادة  نفـــس
  )2(المسؤولية بعد مضي عشر سنوات أيضا وتحسب مدة هذا الإعفاء بدوره من وقت التسلم 

مــا إذا  تطــرح هــذه المــواد  مســألة إخــتلاط  مــدة الضــمان مــع مهلــة الــدعوى وهــذه المســألة كانــت محــل خــلاف فــي 
وقــد حــاول جانــب مــن الفقــه الفرنســي أن  )3(كانــت العشــر ســنوات هــي مــدة الضــمان ومــدة تقــادم فــي وقــت واحــد 

يفصل بين المدتين مستندا إلى ما يظهر مـن نصـوص فـي خصـوص مسـؤولية مشـيدي البنـاء فخلصـوا إلـى القـول 
ليم أن يرفـع دعـوى الضـمان ضـد بأن رب العمل يمكنـه بشـرط أن يتحقـق الضـرر خـلال عشـر سـنوات التاليـة للتسـ

ويـدعم الفقهـاء رأيهـم هـذا إلـى أنـه حتـى  )4(المشيد خلال ثلاثين سنة من يوم تحقيـق الضـرر طبقـا للقواعـد العامـة 
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فــي التشــريعات الأوروبيــة المقارنــة تأخــذ بالفصــل بــين مــدة الضــمان ومــدة التقــادم لإخــتلاف الطبيعــة القانونيــة لكــل 
  )5(منهما 

اه يســتقيم أيضـــا مــع أن المشـــرع  وباســتحداثه  للضـــمان العشــري  إنمـــا كــان يريـــد التشــديد علـــى ثــم إن هــذا الإتجـــ
المسائلين به فالأخذ بوحدة  المدة بين الضمان وتقادم الدعوى  لا يصب فـي هـذا الإتجـاه التشـريعي بـل يمكـن أن 

  )6(يفسر على أنه يصب في مصلحة المهندسين  والمقاولين 

الضــمان هــي مــدة تجربــة لمتانــة وســلامة البنــاء يقتضــي أن لا تكــون مهلــة رفــع  الــدعوى كمــا أن القــول بــأن مــدة 
مختلطة بها إذ المنطق يقتضي أن تكون مهلة رفع الدعوى محسوبة مـن تـاريخ حـدوث العيـب أو مـن تـاريخ العلـم 

ة الـنقض سـنة به لكن القضاء الفرنسـي لـم يعتمـد  وجهـة النظـر  هـذه بـل ثبـت منـذ حكـم الـدوائر المجتمعـة لمحكمـ
علـــى أن دعـــوى رب العمـــل  تعتبـــر قـــد ســـقطت بعـــد مضـــي عشـــر ســـنوات محســـوبة مـــن تســـلم الأعمـــال  1882

رغبة أكيدة في التخلص من هذا الخلاف الذي قد كان ساد ردحا من الزمن بين مدة  )8(وأبدى المشرع الفرنسي )7(
  الوحدة  بين المدتين  في الضمان  ومدة تقادم دعوى الضمان سبب  وحدتهما بحيث قد ظل مفضلا 

ومـا لبـث أن  أذعـن  الفقـه إلـى ذلـك وراح يسـلم بـأن )1(المقدار  فتكون مدة الضمان هـي بـذاتها مـدة تقـادم  دعـواه 
مدة الضـمان تخـتلط بمهلـة الـدعوى مـع نظـرتهم إلـى مـدة الضـمان بحسـبانها فتـرة تجربـة  للتحقـق مـن متانـة البنـاء 

  )2(لى هذا النحو مهلة تجربة ومهلة لرفع الدعوى في آن واحد وسلامته فتعدوا السنوات العشر ع

ويبدو في هذا الإتجاه الذي سلكه المشرع الفرنسي إهدارا لحقوق رب العمل في التمتع بالضمان إذ في الفرض أن 
كون يمكن رفعها في اليوم الثاني إذ ت العيب قد إكتشف في اليوم الأخير من السنة العاشرة فإن دعوى الضمان لا

كمــا أن فيــه مــن جهــة أخــرى إهــدارا لحــق المقــاول  والمهنــدس المعمــاري فــي الــتخلص مــن )3(قــد ســقطت  بالتقــادم 
الإلتزام بمضي مدة معقولة من تاريخ حدوث العيب  أو إكتشافه إذ في الفرض أن العيب قد ظهر  فور تسلم رب 

ت عـن المطالبـة بـه مـع إمكـان هـذه  المطالبـة العمل  للبناء فإنه يبقى  له الحق في رفع دعوى الضمان  وقـد سـك
  .)4(طيلة عشر سنوات 

مـن القـانون  554بينما يذهب الفقـه الجزائـري والمصـري إلـى أن مـدة العشـر سـنوات المنصـوص عليهـا فـي المـادة 
هي مدة إختبار لصلابة البناء وسلامته يسـتطيع مـن  )من القانون المدني المصري 651المادة (المدني الجزائري 

 ولـذلك فإنهـا لا )5(خلالها رب العمـل أن يتحقـق مـن حسـن تنفيـذ الأعمـال التـي قـام بهـا المشـيد وليسـت مـدة تقـادم 

                                                 
 من القانون المدني الإيطالي التي تفرق بين مدة الضمان وتجعلها عشر سنوات ومدة رفع الدعوى وتقدرها بسنتين 1870أنظر المادة  )5(

)6( . MAZEAUD (H.L.J ) traité théorique et  pratique de la responsabilité délictuelle et contractuelle 
,T02 6ed 1970 page 129  

  251محمد شكري سرور، المرجع السابق، ص  )7(
 04/01/1978المؤرخ في  1978لسنة  12ق مدني  فرنسي بقانون رقم  2270أنظر تعديل  المادة  )8(
 396عبد الرازق حسين يس، المرجع السابق، ص  )1(
 252كري سرور، المرجع السابق، ص محمد ش )2(
 169فتيحة قرة، المرجع السابق، ص  )3(
                                   253محمد شكري سرور، المرجع السابق، ص  )4(
 82عياشي شعبان، الرسالة السابقة، ص  )5(
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 تتوقــف ولــو وجــد مــانع تعــذر معــه  علــى رب العمــل أن يطالــب  بحقــه أو كــان رب العمــل غيــر كامــل الأهليــة أو
وبعبارة أخرى فإن كلا من المشرعين وإدراكا )6( محكوما عليه بعقوبة جناية ولم يكن له نائب يمثله قانونا غائبا أو

كــلا مــن المهنــدس المعمــاري والمقــاول علــى أن  اأن يجبــر  االأخــرى أراد للأهميــة البالغــة للمبــاني والمنشــآت الثابتــة
يبذلا كل ما في وسعهما من علـم وفـن وخبـرة عمليـة لتسـليم العمـل خاليـا مـن العيـوب فيتحقـق بـذلك الصـالح العـام 

  )7(عن العمل طيلة المدة الكافية لتجربته وإختباره المسئولير وسيلة  يتحقق بها هذا الإجبار هي ربط فرأى أن خ

هذا الإتجاه هو أن مدة العشر سنوات هي شرط من شروط تحقق المسـؤولية فهـي أمـر  يـدخل  كما أن  ما يعزز 
الخلـل بعـد  ري فـي حالـة تحقـق العيـب أوفي تكوينها بحيث أنه لا يمكن القول بمسألة المقاول أو المهندس المعما

مرور مدة العشر سنوات في حـين أن القـول بسـقوط الحـق بالتقـادم يفتـرض وجـود الحـق أولا  ثـم مـرور مـدة زمنيـة 
  .معينة يضعها المشرع دون طلب ذلك الحق 

قـد ميـز بـين مـدة ثم إن المشرع الجزائري ليحسم أمـره فـي التأكيـد علـى أن مـدة العشـر سـنوات ليسـت بمـدة التقـادم ف
مــن القــانون المــدني علــى أنــه  557رفــع دعــوى الضــمان وجعلهــا مســتقلة عــن مــدة ضــمان الأعمــال فــنص بالمــادة 

  )8(إكتشاف العيب  تتقادم دعاوي الضمان بانقضاء ثلاثة سنوات من وقت حصول التهدم أو

ذا اكتشـف رب ي ففـي حالـة مـا إي  فـي الفـرض التـالويظهر الفرق بين منحـي  المشـرع الجزائـري  والمشـرع الفرنسـ
العمــل العيــب الموجــب للضــمان فــي اليــوم الأخيــر مــن العشــر ســنوات  وكــان يــوم عطلــة فــإن حقــه  فــي الضــمان  
يسقط  لمضي المدة في نظر المشـرع  الفرنسـي فـي حـين أن المشـرع الجزائـري يتـيح لـرب العمـل  أن يرفـع دعـوى 

مان عن دعوى الضمان  وفي حالة  ما إذا إكتشف رب العمـل الضمان خلال ثلاثة  سنوات لإنفصال  مدة  الض
العيب في البناء في السنة الثانية  بعد تسلمه  فإن المشرع  الفرنسي يعطي له فرصـة تمتـد إلـى ثمـان سـنوات مـن 
أجل رفع دعوى الضمان  بينما المشرع الجزائري يحدد لرب العمل حقه في دعوى الضمان بـثلاث سـنوات فيسـقط 

  .بعد  رغم أن مدة العشر سنوات لم تنقض مان هذا العيبحقه في ض
  

  ) تسلم الأعمال (كيفية إحتساب  مدة الضمان : المبحث الثاني 

  

إن النطاق الزمني للمسؤولية العشرية يطرح على الصعيد القانوني  بعض الإشكاليات  التي تتعلق  بتحديد تاريخ  
ثلاثـة وقـائع  يمكـن إتخاذهـا كنقطـة  بدايـة لإنطـلاق مـدة  العشـر  بدء سـريان الضـمان  إلا أنـه عمليـا  نكـون أمـام

إنجـاز الأشـغال  والواقعــة الثانيـة هــي واقعـة إسـتيلاء رب العمــل علـى البنــاء  سـنوات، الواقعـة  الأولــى  هـي واقعــة 
  .المشيد والواقعة الثالثة هي واقعة تسلم الأعمال

لجزائـري فإننـا نجـد المشـرع قـد فصـل فـي هـذا الأمـر بجعلـه مـن القـانون المـدني ا 554وبالرجوع إلـى نـص المـادة  
مـدة الضـمان تبــدأ مـن وقــت تسـلم العمــل نهائيـا ومــع صـراحة الـنص فإننــا نحصـر نطــاق دراسـتنا فــي هـذا المبحــث 

                                                 
 167المقاولة،المرجع السابق، ص محمد لبيب شنب شرح عقد :  كما لا يرد عليها الإنقطاع الذي يرد على التقادم )6(
 300عبد الرازق حسين يس، المرجع السابق ،ص  )7(

Amor Zahi , le doit et la responsabilité  en matière de construction ,  R.A.S.J.E.P ,N°03 pu  Alger 1987 p 601 )8(  
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علــى فكــرة التســلم بحســبانها تعــد حجــر الزاويــة بالنســبة إلــى جميــع أحكــام المســؤولية الخاصــة بالمقــاول  والمهنــدس 
ليه تقوم معظم أحكامها إذ سنحاول التعرف علـى هـذه الفكـرة  وتمييزهـا والتطـرق إلـى حـل الإشـكالات المعماري فع

  التي تطرحها 
  

  مفـهوم التسلـم : المطـلب الأول 
  

من أجل دراسة هذا المطلب سوف نتطرق إلى فرعين اثنين الأول يتعلق بتعريفه والثاني ندرس فيه الشروط 
  .الواجب توافرها فيه

   

  تعـريف التـسلم : رع الأول الفـ

  
ميــز فــي هــذا بــين نــوعين مــن التعريــف التعريــف ن إن الســؤال المطــروح فــي هــذا الفــرع يتعلــق بتعريــف التســلم  و

  القانوني والتعريف الفقهي 
  

    :التعـريف القانـوني -1

الأفـراد  وبـالرغم مـن  ويقصد بالتعريف القانوني التعريف الذي يعطيه  المشـرع للنظـام القـانوني الـذي يفرضـه علـى
يقــوم بـذلك  وهـذا مــا يثيـر مشــاكل قانونيـة قــد تـؤدي إلــى  أن التعريـف لـيس مــن إختصـاص  المشــرع فهـو غالبــا مـا

إختلاف الفقه  حول طبيعة هذا النظام لأن تعريف  المشرع لنظام قانوني معين لا يعطينا إلا القليـل حـول جـوهره 
   )1(وطبيعته

المـؤرخ  12بواسطة القانون رقـم  1978ني الفرنسي  وبموجب تعديل  الصادر في سنة وبالرجوع إلى القانون المد
فقـرة أولـى علـى أن 1792/06فإنه قد تصدى مباشـرة لمسـألة تعريـف التسـلم فـنص فـي المـادة  04/01/1978في 

 )2( ظــاتالتسـلم هـو ذلــك العمـل الـذي عــن طريقـه يقــرر رب العمـل بقبولـه الأعمــال المنجـزة سـواء مــع أو بـدون تحف
فيفهم من عبـارة  بقبولـه الأعمـال أن مفهـوم  تقبـل  العمـل بإعتبـاره نقطـة بدايـة سـريان مـدد الضـمان القانونيـة هـو 
مفهـوم واحــد لا يختلــف بــإختلاف  مــدد الضـمان الخــاص بــل ينطبــق عليهــا جميعـا  وبالتــالي فــإن  هــذا القــانون قــد 

داية مـدة الضـمان تكـون  بقبـول رب العمـل  للعمـل لا بمجـرد قنن  ما ذهب إليه الفقه والقضاء من أن العبرة في ب
  )3(تسلمه للعمل فحسب 

                                                 
 06ص  1984جستير  جامعة  الجزائر نجاري عبد االله، الشرط الجزائي  في القانون  المدني،  رسالة  ما )1(
)2( Article 1792/6(1) : la réception est l'acte par lequel le maître de l'ouvrage déclare accepter 

l'ouvrage avec ou sans réserve ,elle intervient à la demande de la partie la plus diligente soit à 
l'aimiable, soit défaut  judiciairement,elle est en tout état de cause prononcée contradictoirement 

  153محمد ناجي ياقوت ،المرجع السابق ص  )3(
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ويلاحظ أن المشرع الفرنسي قد إستخدم مصطلح العمل أو التصـرف رغبـة منـه فـي تبنـي الـرأي القائـل بـأن التسـلم 
ادة فـي عمليـة هو تصرف قانوني من جانب واحـد ولـيس مجـرد  واقعـة ماديـة ومنـه التأكيـد علـى أهميـة  ودور الإر 

  )4(التسلم 

أمـا القــانون  المــدني المصــري فقــد نــأى بنفســه عــن التصــدي لهــذه المســالة  تاركــا أمرهــا إلــى الفقــه مكتفيــا بــالنص   
على أن مدة العشر سنوات تبدأ من وقت تسلم  العمل  وهو نفس النهج  الذي سار عليه المشرع  651في المادة 

خير قد بين الطريقة  التـي يـتم بهـا التسـلم  دون لألقانون المدني إلا أن هذا امن ا  554الجزائري  بموجب المادة 
علـى أن المقـاول  بعـد أن يـتم  العمـل  يضـعه تحـت تصـرف رب العمـل  فـإذا إمتنـع  558تعريفه إذ نص بالمـادة 

  .دون سبب مشروع عن التسلم  رغم دعوته على ذلك بإنذار  رسمي إعتبر أن العمل قد سلم إليه 
لاحظ أن المادة المذكورة لم تتضمن حالة عملية تتعلق بتلف أو تعيب العمل في يد المقاول دون تقصـير منـه و ن

  .مدني  558أو إهمال منه فلا ضمان عليه و عليه فإننا نقترح إعتماد هذه الإضافة في المادة 
تـي يمكـن أن تطـرح أمـام إن عدم تصدي المشرع لتحديـد مفهـوم التسـلم قـد يخلـق صـعوبات فـي حـل النزاعـات ال و

القضاء خاصة إذا تمسك كل طرف بواقعة  معينة ليتخـذ منهـا  أساسـا لبـدء مـدة الضـمان  وعلـى ذلـك فإننـا  نـرى 
بضــرورة أن ينحــى المشــرع الجزائــري  نفــس الإتجــاه الــذي أخــذ بــه المشــرع الفرنســي  وذلــك بتحديــده للتســلم علــى 

  . أساس  فكرة  تقبل  العمل بعد تمام إنجازه
  

  التعريف الفقهي -2

يذهب الفقه في مصر أن تسلم الأعمال في عقد المقاولة ليس هو مجرد التسلم المعروف في إلتزام المشتري أو 
المستأجر بتسلم المبيع أو العين المؤجرة بل يشتمل على معنى أبعد من ذلك فهو من جهـة  كالتسـليم فـي البيـع 

يوجــد عــائق فــي الاســتيلاء  ضــعه المقــاول تحــت تصــرفه بحيــث لاوالإيجــار أي الاســتيلاء علــى العمــل بعــد أن و 
عليه وهذا هو التسلم بمعناه المألوف وهو من جهة أخرى  تقبل العمل والموافقة عليـه بعـد فحصـه وهـذا المعنـى 

فوجب عند  االزائد تقتضيه طبيعة المقاولة فهي تقع على عمل لم يكن قد بدأ وقت إبرام العقد أي لم يكن موجود
ازه أن يســتوثق رب العمــل مــن أنــه موافــق للشــروط المتفــق عليهــا أو لأصــول الصــنعة ويكــون ذلــك بفحصــه إنجــ

  )1(والموافقة عليه وهذا هو التقبل 

وبذلك فالتسلم هو الإجراء الذي بمقتضاه يتملك صاحب المشروع الأعمـال نهائيـا بعـد أن يتأكـد مـن أن المقـاول 
وغالبا ما يقترن التسلم  بالتقبل  ولكن هذا لا يمنع من أن يكـون كـل   )2(قد أوفى بإلتزامه على الوجه المرضي 

منهما مستقلا عن الآخر فقد يسبق التسلم التقبل ويكون ذلك في الحالة التي يقوم بها  رب العمـل بحيـازة البنـاء 
التقبـل  التسـلم   كمـا قـد يسـبق )3(بعد إنجازه دون أن يفحصه  فهو بذلك يكون قد تسـلم  العمـل  دون  أن يتقبلـه 

في حالة ما إذا قام  رب العمل  بمعاينة العمل المنجز  وفحصه  وإبـداء قبولـه دون تسـلمه أي أنـه يتركـه تحـت 
                                                 

 145حسين عبد الرازق يسن، المرجع السابق ص  )4(
 180فتحيه قره ،المرجع السابق ص  )1(
 24ص,1984الجزائر .ج.م.د.02امة جمذكرات في الأموال العامة والأشغال الع,محمد يوسف المعداوي  )2(
 .قنظرا لحاجة السكن  كثيرا  ما يتسابق  الملاك  والسكان على الوحدات السكنية  قبل وأثناء  إتمامها دون أن يحدث  تسلم  بالمعنى الدقي )3(
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هذا المعنى يؤكده أكثـر جانـب آخـر  مـن الفقـه المصـري  إذ جعـل  مـن قبـول العمـل  إلتزامـا )4(حراسة  المقاول 
ب العمل حيث يذهب الأستاذ لبيب  أبو شنب إلى القول بأنه فـي مستقلا عن الإلتزام بالتسليم يقع على عاتق ر 

عقـد المقاولـة لا يلتـزم رب العمـل  فقـط بتسـليم  العمـل الـذي قـام بـه  المقـاول تنفيـذا للعقـد بـل يلتـزم أيضـا بقبـول 
ئج إنمــا يترتــب  مــن نتــا فــإذا إنفصــل  التقبــل عنــد التســلم فــالعبرة بالتقبــل  دون التســلم  إذ أن مــا)5(هــذا العمــل  

يترتب على التقبل  فهذه النتائج  يعجل بها مع التقبل إذا سبق التسلم  وتتراخى إلى التقبل إذا تأخر عن التسلم 
)6(  

  
  
  
  
  

                                              
ذ بفكرة التقبل ومع غياب التعريف التشريعي  للتسلم  فقد إتجه القضاء في مصر إلى تبني رأي غالبية الفقه بالأخ

بحســـبانها جـــوهر  التســـلم ومـــن ثـــم إذ إستشـــف قاضـــي الموضـــوع وجـــود هـــذا القبـــول مـــن عناصـــر  ووقـــائع النـــزاع 
  )1(المعروض كنا بصدد تسليم  صحيح يبدأ به سريان مدة الضمان 

أن التسلم هو وقد إتجه الفقه الفرنسي قبل ذلك إلى محاولة تعريف التسلم  إذ يقول  في هذا الشأن الأخوة  مازو ب
العمل  الذي بواسطته  أو عن طريقه يعطي رب العمل تصديقه للأعمال التي تم إنجازها  ويسلم مخالصة  بذلك 

كما عرفه الأستاذ مالنقو جسـتاز  بأنـه العمـل  الـذي عـن طريقـه يقـرر رب العمـل  )2(للمقاول  والمهندس المعماري 
  )3(مات ابهذا بأن المقاول قد نفذ ما عهد به إليه من إلتز  الأعمال التي نفذها  المقاول  لصالحه  ويعترف

ويلاحــظ مــن هــذه التعريفــات أن الفقــه الفرنســي يؤكــد علــى  العنصــر الإرادي فــي عمليــة التســلم  وهــو الإقــرار أو 
التصــديق بالموافقــة علــى العمــل  وهــو نفســه التقبــل الــذي أخــذ بــه الفقــه المصــري  هــذا الإتجــاه الفقهــي  قــد تبنــاه  

  .لمشرع الفرنسي كما سبق  وأن رأينا في تحديده لمفهوم التسلم ا
  

  الطبيعة القانونية للتسليم  -3

                                                 
 75عياشي شعبان ، الرسالة السابقة، ص  )4(
 148حسين  ع الرازق يس، المرجع السابق ص  )5(
 180قرة، المرجع السابق ص فتيحة  )6(
 86محمد حسين منصور  المرجع السابق ص )1(
)2( mazeaud ( h,l,j) opcit ,p84 
 150حسين  ع الرازق يس، المرجع السابق ص  )3(
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إن تحديــد الطبيعــة القانونيــة للتســلم تســاعدنا  فــي تحديــد الوســيلة  التــي يمكــن إثباتــه بهــا  فــي حالــة النــزاع  حــول 
  ة قانونية أم هو عمل  قانوني ؟ حصوله  والسؤال  الذي يطرح  في هذا الصدد  هو هل  أن التسلم  واقع

فالواقعـة القانونيـة هـي كــل حـدث يرتـب  القـانون  علــى مجـرد  وقوعـه أثـرا معينــا  بصـرف النظـر  عـن تخلــف  أو 
وجــود إرادة  صــاحبه  وهــذه الواقعــة  إمــا أن تكــون  مشــروعة  فيترتــب  عليهــا إلتــزام ينشــأ عنــه مــا يســمى  بالفعــل 

مــدني الجزائــري شــبه العقــود  وإمــا أن تكــون غيــر مشــروعة فتترتــب عليهــا المســؤولية النــافع أو مــا ســماه  القــانون ال
  )4(التقصيرية 

وما يلاحظ أن القانون لا يعتد في الواقعة  القانونية  إلا بمجرد الوقوع  ولا يعير للإرادة أي إهتمام فالعبرة  عنده  
  )5(هو  وقوع  الحدث  بمعزل عن إرادة  محدثه  في ترتيب  الأثر 

فالتصــرف  القــانوني  يرتــب إلتزامــا  )6(أمــا العمــل  القــانوني  فهــو تعبيــر  الإرادة  فــي ســبيل إنتــاج  آثــار  قانونيــة 
يكــون  مصــدره هــو إرادة  الفــرد  فــإذا إقترنــت هــذه الإرادة بــإرادة أخــرى ســمي المصــدر عقــدا  وإذا لــم تقتــرن بــإرادة  

  )7(أخرى سمي إلتزاما بإرادة منفردة 

إن معيار التمييـز بـين الواقعـة القانونيـة والعمـل القـانوني يكمـن فـي الـدور الـذي تلعبـه الإرادة بالنسـبة لكـل وهكذا ف 
منهمــا فبينمــا يكــون هــذا الــدور غائبــا  ولا أثــر لــه فــي الواقعــة القانونيــة يكــون دور الإرادة ضــروريا  وجوهريــا  فــي 

   )1(العمل القانوني

تسلم  فإنها  تتكون  من مـزيج  مـادي  وقـانوني  فـرب العمـل يقـوم بوضـع يـده ونحن إذا ما قمنا بتحليل  عملية ال
علــى العمــل المنجــز  ويقــوم  بمعاينتــه  ومطابقتــه  بمــا هــو متفــق عليــه  وهــذا هــو الجانــب المــادي  ثــم يعلــن  عــن 

  .إرادته  في قبول هذا العمل أو رفضه  وهذا هو الجانب القانوني 
هــو عنصــر  الإرادة  إذ هــو الــذي  يترتــب عليــه جــل  الآثــار القانونيــة  وأهمهــا   غيــر أن  الغالــب فــي هــذه العمليــة

بدء سريان  مدة الضمان العشري بينمـا  لا يترتـب  علـى العنصـر  المـادي إلا بعـض الآثـار البسـيطة  والتـي مـن 
  )2(أهمها إنتقال الحراسة  

ن التسلم هـو عبـارة  عـن تصـرف قـانوني بـإرادة على الغالب في هذه العملية  فإن المشرع الفرنسي  إعتبر أ وبناء
منفــردة  ولــيس مجــرد واقعــة  ماديــة  ممــا يســتتبع  القــول  بضــرورة إثبــات  وجــوده  وتاريخــه بالكتابــة  كلمــا زادت  
قيمــة النــزاع  عــن مبلــغ  خمســة ألاف  فرنــك فرنســي  أو مائــة  ألــف دينــار جزائــري  مثلــه فــي ذلــك مثــل  ســائر 

  )3(الأخرى التصرفات القانونية  

  

                                                 
 07علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  )4(
 168حسين  ع الرازق يس، المرجع السابق ص  )5(
)6( François terré , droit  civile  les obligations 8ed  dalloz  paris 2002 ,p06 
  07علي علي سليمان ،المرجع السابق، ص  )7(
    169حسين  ع الرازق يس، المرجع السابق ص  )1(
 169ع الرازق حسين يس، المرجع السابق ص  )2(
 155محمد ناجي ياقوت،  المرجع السابق ص )3(
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  :شـروط التسلم : الفــرع الثـاني  

أن يكــون  ) والتســلم كمــا ســبق  وأن أشــرنا يتضــمن التقبــل ( يشــترط أولا حتــى يكــون رب العمــل  ملتزمــا  بتســلمه 
فالمقاول  يجب عليـه أن ينجـز  العمـل بالطريقـة الواجبـة وأن يبـذل فـي  )4(العمل  موافقا  للشروط  المتفق عليها  

وعلـى ذلـك فـإذا لـم يقـم  )5(العناية  اللازمة وعليه أخيرا أن ينجزه في المدة  المتفق عليها أو المدة المعقولـةإنجازه  
المقــاول  بتنفيــذ العمــل فــلا يمكــن  إلــزام رب العمــل بتســلم العمــل ويكــون فــي مقابــل ذلــك  المقــاول  مخــلا بإلتزامــه  

يدفع مسؤوليته إلا بإثبات أن سببا أجنبيا هو الذي منعه ويسأل مسؤولية عقدية عن هذا الإخلال ولا يستطيع  أن 
  )6(من هذا التنفيذ 

مــن القــانون المــدني الجزائــري قــد جــاء فــي صــدرها  أن إلتــزام رب العمــل يتســلمه للعمــل لا يقــع إلا  558والمــادة 
د بهـا تمـام إنجـازه عندما يتم المقاول العمل  ويقوم بوضعه تحت تصرفه وهكـذا فـإن عبـارة  يـتم المقـاول العمـل يـرا

  ويراعي أن تنفيذ المقاولة هو  )7(والإنتهاء منه كلية بحيث يصبح مهيأ تماما لتسلمه من قبل رب العمل 
  

  )1(قانونيا يخضع لوسيلة الإثبات المحددة قانونا االوفاء بالإلتزام والمقرر أن الوفاء بالإلتزام للدائن يعتبر تصرف

  

بالعديــد مــن أحكــام القضــاء الفرنســي بشــقيه  مؤيــدحصــول التســلم  بــنص القــانون وكمــا تأكــد إشــتراط إتمــام العمــل ل
( وأيضـا  )2(يمكن أن يكـون صـحيحا قبـل إنجـاز العمـل  التسلم لا<العادي والإداري نذكر منها على سبيل المثال 

هـذا الشـرط يمكـن إن )3() وضع اليد لا يساوي  تسلما  ولو كان  مؤقتا  إلا إذا كان  قد تـأتى بعـد إنجـاز الأعمـال
لــرب العمــل  التمســك  بــه كســبب يــرفض بــه تســلم  العمــل ويقــوم بإثبــات تخلــف هــذا الشــرط بإعتبــاره واقعــة ماديــة  
يجــوز إثباتهــا بكافــة طــرق الإثبــات بمــا فيهــا البينــة والقــرائن  ويقــدر  القاضــي مــدى أحقيــة رب العمــل  فــي رفــض 

  )4(التسلم أي يراقب مدى تخلف الشرط 

ا أن يكون العمل  المنجز مطابقا لما هو منصوص عليـه فـي العقـد ومتفقـا  مـع قواعـد الفـن  وأصـول  ويشترط ثاني
الصنعة وهذا الشرط  إنما يستند إلى أن رب العمـل  لا يلـزم إلا بتسـلم العمـل  وفقـا للمواصـفات المتفـق عليهـا فـي 

معينة  أو كانت هـذه الشـروط  غيـر كاملـة العقد الذي هو قانون  المتعاقدين فإذا لم يكن العقد  متضمنا لشروط  
فيرجع  إلى ما هـو متعـارف عليـه مـن قواعـد الفـن  وأصـول المهنـة فيجـب أن يكـون العمـل المنجـز متفقـا مـع هـذه 

  )5(القواعد  وتلك الأصول

                                                 
 117ص 2004ة  المحلية  الدولي،ة  دار الكتب القانونية مصر محمد ماجد عباس خلوصي، العقود الهندسي )4(
 107فتيحة قرة المرجع السابق  ص )5(
 115ص 2004منشأ المعارف  الإسكندرية  2محمد لبيب شنب، شرح أحكام عقد المقاولة، ط.  )6(
 149، المرجع السابق، ص  07السنهوري ،الوسيط،  ج )7(
 247ص  2004لشركة  والمقاولة،  المكتب  الجامعي  الحديث،  القاهرة  أنور طلبة ، العقود الصغيرة  ا )1(
)2( cass civ 3 , 30/06/1993 gaz pal 1994 p 02 
  184يسن المرجع السابق ص ع الرازق حسين  )3(
 87محمد حسين منصور المرجع السابق ص  )4(
 185ع الرازق حسين يسن المرجع السابق ص  )5(
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أما إذا خالف المقاول شروط العقد بحيث أن البناء  الذي أنجزه قد تم بشكل غير مطابق  لتلك الشروط أو  
ويجب أن   )6(نت به عيوب تخالف قواعد الفن  وأصول المهنة  فإنه يجوز لرب العمل أن يمتنع  عن التسلم كا

تكون المخالفة  للشروط  أو لأصول  الصنعة  التي تبرر عدم إلتزام رب العمل  بالتسلم  جسيمة إلى حد  أنه لا 
قصود منه كما يتبين من ظروف التعاقد فإذا لم يجوز عدلا إلزامه بالتسلم إذ يكون العمل غير صالح  للغرض الم

   )7(تبلغ  المخالفة هذا الحد من الجسامة بقي رب العمل ملتزما بالتسلم 

مــن القــانون المــدني الجزائــري لــرب العمــل الحــق فــي رفــض التســلم وهــذا مــا يمكــن إســتنتاجه  558وتتــيح المــادة 
الواردة بنفس المادة إذ يدخل في مفهـوم > وع عن التسلم فإذا أمتنع دون سبب مشر <بمفهوم  المخالفة من عبارة  

الســبب المشــروع كــل مخالفـــة جســيمة لشــروط التســلم  ومـــن ذلــك  عــدم مطابقــة البنـــاء للشــروط المتفــق عليهـــا أو 
  .المتعارف عليها 

  
  
  
  

لعمـل إلـى لشـروط العقـد  ولأصـول وقواعـد الفـن المعمـاري فـإذا مـا تمـت دعـوة رب ا اوالأصل أن العمل يعد مطابق
اســتلامه بإنــذار رســمي وامتنــع عــن ذلــك  أعتبــر  أن العمــل قــد ســلم إليــه إلا إذا اثبــت  الســبب المشــروع المبــرر 
للرفض  وهذا مـا يسـتنتج منـه أن علـى رب العمـل أن يتخـذ موقـف إيجابيـا  وذلـك  بالإدعـاء أمـام القضـاء لإثبـات 

ه فيقوم القضاء بالنظر في وجود المخالفة من عدمها ثم فـي أنه يرفض التسلم لإخلال  المقاول بإلتزام من التزامات
مدى جسامتها وهذه كلها مسائل  واقع يفصل فيها قاضي الموضوع  بما له من سلطة تقديرية مطلقة على الواقـع 
ولــه أن يســتعين فــي ذلــك بتقريــر الخبــراء  وهــو مــا يكــون عــادة لتعلــق الأمــر بمســائل تقنيــة يستحســن الرجــوع لــذوي 

  اص قبل الفصل فيها الاختص
  

  كيفيــات التسلم وإثباتــه: المطلب الثاني 
تتم عملية التسلم بكيفيـات مختلفـة تتحـدد إمـا بشـكل معـين تـتم بـه أو صـور يمكـن أن تظهـر مـن خلالهـا، كمـا أنـه 

  .من الأهمية بمكان أن نبين كيفية إثبات هذه العملية خاصة في حالة ما إذا ثار النزاع حول حصولها

  : كيفيات التســلم: ع الأولالفر 
  أشكال التسلم : أولا 

التسلم وبحسبانه التصرف القانوني الذي بمقتضاه  يبدأ في حسـاب مـدة الضـمان  العشـري يمكـن أن يكـون بشـكل 
إن صريح  كما  قد يتم بشكل ضمني  والتسـلم  الصـريح قـد يكـون رضـائيا  كمـا قـد يلجـأ إلـى القضـاء لتقريـره  ثـم 

                                                 
 المشروع التمهيدي للقانون المدني المصري من 875راجع المادة  )6(
 182فتيحة قرة ،المرجع السابق ص .  )7(
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منــه  فقــط فيكــون  تســلما  اتســلم كــل العمــل  المتفــق عليــه  فيكــون  تســلما كليــا  كمــا قــد يتســلم جــزءرب العمــل قــد ي
   جزئيا

  : التسلم الصريح  -1

التســـلم الصـــريح  وهـــو الشـــكل  الغالـــب الـــذي تـــتم بـــه هـــذه العمليـــة  والـــذي بواســـطته  يعطـــي رب العمـــل  موافقتـــه  
أن يوكــل  المهنــدس  المعمــاري للقيــام بهــذه المهمــة فيصــبح  الصــريحة لتقبلــه الأعمــال المنجــزة  ويمكــن لــه أيضــا

  )1(التسلم في هذه الحالة صريحا أيضا لأن تصرف المهندس المعماري ينصرف إلى رب العمل 

  
  
  
  

  

  
  
  

ويــتم هــذا التســلم فــي الشــكل الــذي تحــدده إرادة  الأطــراف فــيمكن  لهــم أن يتفقــوا علــى أن يــتم كتابــة  كمــا لهــم أن 
  .)1(ن يكون شفاهة حسب  الشكل الذي يحقق مصالح الأطراف يتفقوا  على أ

وعادة ما تتم العملية  بالشكل التالي حيث تتم معاينـة الأعمـال  فـي التـاريخ  المحـدد  بواسـطة لجنـة مكونـة  مـن  
ب رب العمل والمقاول والمهندس  وإذا لم يحضر  المقاول  أو مندوبـة فـي الموعـد  المحـدد تـتم المعاينـة بمعرفـة ر 

العمل  والمهندس فإذا تبين  من المعاينة  أن الأعمال قد تم  تنفيذها كاملة على الوجه المقبول  يعمد إلى تحرير 
غير أنه إذا تبين من المعاينة أن الأعمال )2(محضر بنتيجة  المعاينة  يوقع عليها رب العمل والمقاول والمهندس 

إمــا أن يتســلم العمــل مــع إبــداء التحفظــات التــي يراهــا مناســبة  لــم تــتم بالشــكل المتفــق عليــه فــإن لــرب العمــل الحــق
وإمـا أن يـرفض التسـلم إذ فـي هـذه الحالـة الأخيـرة يصـبح مـن  )3(لجعل العمل موافقا للشـكل الـذي تـم التعاقـد عليـه 

  .الضرورة  اللجوء إلى القضاء للفصل في  مسألة التسلم
علـى الوجـه الـذي يضـر بمصـالح رب  اها رب العمل أو تباطأ فيهـفإذا لم يقم المقاول  بتنفيذ التحفظات التي أبدا 

العمــل رغــم إعــذاره جــاز لهــذا الأخيــر بعــد إســتئذان القضــاء ودونــه فــي حالــة الإســتعجال أن يقــوم بتنفيــذها بواســطة 

                                                 
)1( cass civ 3  17/11/1993  resp  civ et assur 1994 comm 91 

cass civ 3, 13/07/1993  j c p G 1995 2, 22395)1( 
  179محمد ماجد عباس خلوصي ،مرجع سابق، ص  )2(
 196لسابق، ص محمد لبيب شنب، المرجع ا )3(
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مقاول آخر وعلى نفقة المقاول الأول مع الإحتفاظ بحقه في التعويض إن كان له محل وذلك طبقا للقواعد العامة 
  )4(في تنفيذ العقود 

ولكــن كيــف يكــون الحــل عنــدما يــرفض رب العمــل تســلم العمــل عنــد عرضــه عليــه بــدون مبــرر أو تكــون مبرراتــه  
  تعتبر في نظر المقاول أو المهندس المعماري غير مؤسسة ؟

  المعــدل للقــانون 1978لســنة  12يختلــف الوضــع فــي فرنســا  عنــه فــي كــل مــن مصــر  والجزائــر،  فالقــانون  رقــم 
المدني الفرنسي  ينص على أن التسلم يـتم بنـاء علـى طلـب صـاحب المصـلحة  فـي التعجيـل  بـه سـواء كـان وديـا 
أو قضــائيا  وهــو بــذلك يقــر بنــوع آخــر مــن التســلم  وهــو التســلم القضــائي وهــو عبــارة عــن تســلم حكمــي يقــوم مقــام 

ل بعـد إنجـازه فإنـه علـى صـاحب المصـلحة التسلم الفعلي إذ في الحالة التي يختلف فيها الأطراف حول تسـلم العمـ
أن يلجــأ  إلــى القضــاء للنظــر فــي مســألة رفــض  التســلم فتحــل إرادة القاضــي محــل إرادة رب العمــل المتخلــف عــن 
تنفيذ إلتزامه بالتسلم  وذلك بإعلان التسلم  بدلا منه إذا ما ثبت لديه توافر كافة الشروط الموضوعية التـي تطلبهـا 

مر نؤيده لعدة أسباب أهمها أنه لو كـان الحكـم يقضـي بـإلزام رب العمـل بتسـليم العمـل فـإن نتـائج وهذا أ )5( القانون
التسلم تكون من تاريخ  تنفيذ الحكم  وبالتالي يكون رب  العمـل  وهـو مـن ثبـت تعنتـه أن يسـتفيد مـن نتـائج تعنتـه 

ما كان الفقـه الفرنسـي يأخـذ بـه قبـل هذا من جهة ومن جهة أخرى فإنه من باب القياس فإن هذا الرأي يستقيم مع 
فـي كـون أنــه فـي حالـة رفـض رب العمــل تسـلم العمـل بـدون مبـرر شــرعي فإنـه يعتبـر قـد تســلم  1978تعـديل سـنة 

  .العمل فعلا من تاريخ توصله بالإنذار الرسمي الذي يرسله إليه المقاول
  
يخ للتسلم يختلف عن تـاريخ صـدور حكمـه ويذهب غالبية الفقه الفرنسي إلى الإعتراف للقاضي بسلطة تحديد تار  

 فله أن يأخذ بالتاريخ الذي يقر فيه الخبير أن العمـل كـان منجـزا تمامـا ومطابقـا لجميـع المواصـفات المتطلبـة)1(به 
  .وموضوعا تحت تصرف رب العمل ليتسلمه كما له أن يأخذ بالتاريخ الذي يودع فيه الخبير تقريره

من المهندس المعماري والمقاول لا يجب  لاي والجزائري إلى النص على أن كبينما يذهب كل من المشرع المصر 
أن يبقيا تحت رحمة رب العمل فإذا ما رفض تنفيذ إلتزامه بالتسلم فإن القانون يضـع لهـا حـلا يتمثـل فـي أنـه متـى 

أن العمـل قــد  إمتنـع رغـم ذلـك عـن التسـلم إعتبـر مـا قـام المقـاول بدعوتـه إلـى تسـلم العمـل بواسـطة إنـذار رسـمي و
  )2(سلم إليه 

وبذلك فإن المشرع قد وضع قرينة لفائدة المقـاول والمهنـدس المعمـاري حتـى يحـد مـن إمكانيـة تعسـف رب   
العمـل خاصــة إذا تعمــد هـذا الأخيــر عــدم تسـلمه للعمــل لكــي يــؤخر بعـض الإلتزامــات التــي تترتـب عــن التســلم مــن 

  .الأجر وتقل عبء تبعة الهلاك بينها إنتقال حراسة البناء إليه وإستحقاق باقي

                                                 
 219عبد الرازق حسين يس، المرجع السابق ص  )4(
 224عبد الرازق حسين يسن المرجع السابق ص  )5(
 227عبد الرازق حسين يس المرجع السابق ص  )1(
  من القانون المدني المصري  655:المادة  )2(
يكون باطلا كل شرط ""التالي سواء في تحريرها باللغة العربية أو الفرنسية  من القانون  المدني الجزائري يقترح إعادة صياغتها على النحو  556المادة  

 " يقصد به إعفاء المهندس المعماري أو المقاول من الضمان أو الحد منه 
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وينبنــي علــى ذلــك أن المشــرع قــد حــدد لــرب العمــل إتجــاهين فــي مســألة رفضــه لتســلم فهــو لا يقبــل منــه الوضــع  
الســلبي ويحملــه نتائجــه فيفــرض عليــه إذن أن يتخــذ موقفــا إيجابيــا يتمثــل فــي حضــوره لعمليــة التســلم فــإذا كــان لــه 

لم فلا يكـون حينهـا أمـام المقـاول إلا اللجـوء إلـى القضـاء إذا مـا أراد تحفظات حق له أن يضمنها في محضر التس
  .أن يدفع بعدم جدية التحفظات 

  

  التسلم الضمني - /2

لا تـدع ظــروف الحــال  امعينــ االتسـلم الضــمني وهـو ذاتــه التقبـل الضــمني ويعـرف علــى أنــه إتخـاذ رب العمــل موقفـ
وهـو يسـتخلص مـن وقـائع تفتـرض ))3(مل محل التعاقد وتقبلـه معه شكا في أنه يعبر عن إرادة  واعية في تسلم الع

بالضرورة موافقـة رب العمـل عليـه كإسـتعمال الشـيء المصـنوع مـدة طويلـة  أو تـأجيره للغيـر أو إدماجـه فـي شـيء 
  )4(آخر  أو دفع  الأجر المستحق  للمقاول بعد معاينة العمل  دون إبداء أي تحفظ 

العامـــة  فـــي التعبيـــر عـــن الإرادة  التـــي تجيـــز أن يكـــون التعبيـــر عـــن الإرادة  والتســـلم الضـــمني يتفـــق مـــع القواعـــد 
مــن القــانون  المــدني التــي تــنص علــى أنــه   60الأمــر  الــذي أخــذ بــه المشــرع الجزائــري يــنص  المــادة  ))5(ضــمنيا

  ن صريحا يجوز أن يكون  التعبير  عن الإرادة  ضمنيا إذا لم ينص  القانون  أو يتفق  الطرفان  على أن يكو 
وبالرجوع إلى الأحكام  القانونية المنظمة للتسلم في القـانون المـدني الجزائـري  نجـدها لا تشـترط أن تكـون عمليـة  

  التسلم  عملية حضورية  كما لا تشترط  أن يكون التسلم صريحا  مما يمكن القول أنه يجوز أن يكون 
التسـلم صـريحا، غيـر أن جانبـا مـن الفقـه الفرنسـي قـد   لم يوجد إتفاق يقضـي  بضـرورة  أن يـتم التسلم ضمنيا  ما

  يمنع  04/01/1978من القانون المدني الفرنسي للقول بأن  قانون  1792/6إستند إلى بعض عبارات المادة 
وعبـــارة التقبـــل  القضـــائي  >أنـــه قـــد قبـــل >التصـــرف  الـــذي يعلـــن فيـــه رب العمـــل<التقبـــل الضـــمني أصـــلا كعبـــارة 

ودي  وتطلب النطق بالتقبل  في الحالتين  في حضور الطرفين فمثل هـذه التعبيـرات المسـتخدمة  المقابل للتقبل  ال
فــي الــنص مــن شــأنها مــن وجهــة نظــر هــذا الــرأي أن تحظــر  التقبــل  الضــمني  أو علــى الأقــل  أن تضــع عقبــات  

أن التســـلم الضـــمني  كمـــا أن بعـــض الأحكـــام التـــي تعتـــد بالتســـلم النهـــائي إعتبـــرت  )1( تحـــول دون إمكانيـــة وجـــوده
يمكن الإعتراف  بإمكان بدء سريان مدة الضـمان مـن  للأعمال  يعتبر بمثابة مجرد  تسلم  مؤقت  وذهبت أنه لا

  . )2(يوم حدوث الواقعة التي تعبر عن معنى هذا التسلم الضمني

  

                                                 
 231عبد الرازق حسين يس  المرجع السابق ص  ) )3(
 196محمد لبيب شنب  المرجع  السابق  ص  )4(
 29سابق ص علي علي سليمان  المرجع ال ) )5(
 152محمد ناجي ياقوت المرجع السابق ص  )1(

  260محمد شكري سرور المرجع السابق ص   )2(
ويرى الأستاذ محمد ناجي ياقوت أنه كان من الأفضل لو تدخل المشرع المصري بالنص صراحة على وجوب أن يكون التقبل  

  .خ بداية مدة الضمانصريحا منعا لما يمكن أن يثور من منازعات في هذا الصدد حول تاري
 



 121

لـم تصـرح بوجـوب أن مـن القـانون المـدني الفرنسـي  1792/6إلا أن هذا الـرأي مـردود عليـه فـي كـون أن المـادة   
يكون  التسلم  صريحا  وأن النص ذاته قد قطع بأن التسلم  هو عبارة عن عمل قانوني وأن القواعد العامة تجيـز 

  .لم ينص القانون أن يكون صريحا  أن يكون العمل القانوني ضمني ما
  

عقبـــة فـــي وجـــه عـــدم أمـــا ظـــرف الحضـــور الـــذي تطلبـــه  المشـــرع الفرنســـي  لتمـــام  التســـلم فـــلا يجـــب  أن يكـــون  
الإعتــراف  بوجــود  التســلم الضــمني  إذ أن هــدف المشــرع مــن إقتضــاء هــذا الشــرط لــيس رفــض التســلم الضــمني  
وإنمــا حمايــة مصــلحة المقــاول فــي ضــرورة تواجــده أثنــاء التســلم لإبــداء رأيــه فــي التحفظــات التــي يبــديها رب العمــل  

يــؤدي إلـى رفــض التسـلم الضـمني ذلــك لأن هـذا الشــرط لا  وهـو يتسـلم  العمــل  وبالتـالي  فــإن شـرط الحضـورية لا
يتطلـب  بــالقطع  ضـرورة الكتابــة وبالنتيجــة لـذلك فهــو لا يقتضــي أن يكـون التســلم صــريحا ويمكنـه أن يتحقــق مــن 

إلا أنــه يشــترط لقبــول التســلم الضــمني أن لا يعتــرض عليــه رب العمــل أي أن لا تكــون هنــاك  )3(تصــرف الأفــراد 
  .))4(مل المنجز تحفظات على الع

لــذلك فقــد قضــى أنــه يمكــن إســتخلاص القبــول ضــمنا مــن تســلم رب العمــل للبنــاء دون إبــداء أي تحفــظ فــإن المــدة 
تحتسب  من تاريخ هذا الإستلام فإذا لـم يحـرر محضـر  بـالقبول  ولـم يثبـت تـاريخ شـغل رب العمـل للمكـان  فـإن 

قام رب العمل بعمل التسوية بنفسـه أو أنـاب عنـه المهنـدس المدة تبدأ من تاريخ تسوية الحساب مع المقاول سواء 
وهذا يتفق مع أن التوصـل  )5(المعماري وذلك على أساس أن عمل هذه التسوية يفيد القبول من وقتها على الأقل 

إلى معرفة تاريخ التسلم يمكن أن يكون بأي طريقة من طرق الإثبات حيث أن إثبات التسلم إنما يتأتى فـي أغلـب 
  يان بإثبات  واقعة  وضع اليد  والتي هي عبارة عن واقعة مادية  يمكن  إثباتها بكافة الأح

طرق الإثبات بما في ذلك البينة والقرائن،  هذا بالنسبة للأعمال الخاصة أما بالنسبة  للأعمال العامة فإن مجلس 
ت حــدوث التســلم النهــائي إلا إذا الدولــة الفرنســي يعتــد دائمــا  فــي تحديــد بــدء ســريان  مــدة الضــمان  العشــري  بوقــ

كان هناك إتفاق على غير ذلك أما إذا سبق  وضع اليد  الفعلي محضر التسليم والتسلم كانـت العبـرة بوضـع اليـد 
الفعلي وليست بتاريخ محضر التسليم والتسلم طالما كان  وضع اليد تالي على تمام إنجـاز الأعمـال أمـا إذا سـبق 

  )1(ال كانت العبرة بوقت إنجاز الأعمال وضع اليد تمام إنجاز الأعم

  صور التســلم: ثــانيـــا

  :التسلم الكلي والتسلم الجزئي / 01

لمــا كــان المحــل الــذي يقــع عليــه التســلم  هــو العمــل المطلــوب إنجــاز هــذا الأخيــر الــذي قــد يكــون بطبيعتــه يقبــل 
لتســلم  التجزئــة ومهمــاتكن طبيعــة هــذا التجزئــة ومثــال ذلــك إنجــاز عمــارات ســكنية كمــا قــد لا يقبــل العمــل محــل ا

المحل فإن عقـد المقاولـة هـو الـذي يحـدد الطريقـة  التـي يـتم بهـا تسـلم العمـل حسـب كـل حالـة  وعنـد عـدم الإتفـاق  
يرجع إلى العرف  وأصول المعاملات في هـذا المجـال ويحصـل التسـلم فـي الغالـب بشـكل كلـي متـى كـان المقـاول 
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يمكــن  ويكــون ذلــك إذا كانــت المنشــآت لا )2(وعهــا تحــت تصــرف رب العمــل قــد أتــم الأعمــال ووضــعها فــي مجم
بحيث لا يكـون أمـام رب العمـل  سـوى أن ينتظـر )3(تجزئتها لإرتباط بعضها بالبعض من ناحية الصلابة والمتانة 

م واحـد إنجاز المقاول لكل العمل حتى يمكنه من تسلمه وهنا يكون التسلم كليا ونهائيا بتاريخ  واحد ومحضـر تسـل
ويكون ذلك حتى ولو تم التسلم على مراحـل إذ أن مـدة الضـمان لا تبـدأ فـي السـريان إلا بتسـلم المرحلـة الأخيـرة )4(

  )5(مادام أن البناء  كل متكامل ولا يقبل التجزئة

م وقد سبق وأن أشرنا إلى أن طريقة التسلم تخضع لإرادة الأطراف فمتى اتفق المقاول ورب العمل أن يكـون التسـل
كليا فلا يمكن للمقاول أن يجبر رب العمل على تسلم جزء من العمل رغم أن طبيعة العمل محل التسلم تقبل ذلك 

)6(  
ومــع ذلــك فــلا شــيء يمنــع أن يصــير الإتفــاق علــى إمكــان تجزئــة التســلم بمعنــى حصــوله علــى مراحــل كلمــا أتــم 

ن أجــزاء متميــزة أو كــان الــثمن محــددا بســعر بحيــث أنــه إذا كــان العمــل مكونــا مــ ))7(مــن الأعمــال  االمقــاول جــزء
الوحدة فإنه يجـوز لكـل مـن المتعاقـدين أن يطلـب  إجـراء المعاينـة عقـب إنجـاز كـل جـزء أو عقـب إنجـاز قسـم مـن 

  ويمكن تصور ذلك في الفرض الذي تتضمن فيه )8(العمل يكون ذا أهمية كافية بالنسبة للعمل في جملته 
ي أو الوحــدات  المنفصــلة إذ د تقتضــي مصــلحة كــل مــن المقــاول ورب العمــل الصــفقة إنشــاء مجموعــة مــن المبــان

تسليم كل وحدة منها فور اكتمال الأعمال فيها، إذ حكم في هذا الشأن بأن وحدة الصفقة المتعلقة بتنفيذ مجموعـة 
اصـة فيمـا من الأبنية لا تحول دون حصول تسليمات منفصلة بالنسبة لكل مبنى منها يسـتقل كـل منهـا بآثـاره  وخ

ويلاحــظ أنــه فــي هــذه الحالــة يكــون تــاريخ التســلم لكــل مرحلــة علــى  )1(يتعلــق ببــدأ ســريان مــدة المســؤولية العشــرية 
حدى سواء أكان تسلما مؤقتا أم تسلما نهائيا بحيث تتعدد تواريخ التسلم  ومحاضـره بحسـب عـدد المـرات التـي يـتم 

  )2(رحلة على حدى تبعا لتاريخ تسلمها فيها بحيث تبدأ مدة الضمان العشري بالنسبة لكل م

    
وفي الغالب يسعى المقاول إلى التسليم الجزئي لأنه يتمخض عن مصلحة أكيدة له تتمثل في إستحقاقه للجزء من 
الأجــر المقابــل للجــزء المســلم فــإذا مــا رفــض رب العمــل التســلم الجزئــي فيجــب الرجــوع إلــى أســباب الــرفض فــإذا مــا 

فـإن إمتناعـه  )3(يتم إلا بعد إنجاز كامل العمل محل العقـد  تم الإتفاق على أن التسليم لا أثبت رب العمل  أنه قد
أمــا إذا لــم يــتم ذلــك وأثبــت المقــاول أن العمــل محــل العقــد يقبــل التجزئــة بطبيعتــه وأن رب العمــل   ايصــبح مشــروع
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ج وهــي القيــام بإعــذار رب .م.رفــض التســلم تعســفا فــإن لــه أن يتمســك بــالإجراءات النصــوص عليهــا بالمــادة    ق
العمل إلى تسلم الجزء المنجز خلال مدة معينة وإلا اعتبر العمل قد سلم إليه أي ما يعرف بالتسـلم الحكمـي الـذي 

  .يأخذ حكم وآثار التسلم الفعلي
  

 كـل تسـلمر التساؤل حول تحديد التاريخ الذي يعتد به في بدء سريان مدة الضمان العشري هل هو تاريخ اويث    
  جزء على حدى فتكون بصدد عدة ضمانات أم هو تاريخ تسليم الجزء الأخير من العمل المطلوب إنجازه ؟

  
إنقسم الفقه والقضاء في كل من مصر وفرنسا حول هذا الموضـوع بحيـث إتجـه رأي إلـى القـول بـأن مـدة الضـمان 

تحفــظ متــى كانــت تجزئــة العشــري تبــدأ لكــل عمــل منجــز ومســلم مــن تــاريخ حصــول تســلمه تســلما صــحيحا بــدون 
يرفضها شرط في العقد بينما إتجه رأي ثان إلـى الأخـذ بالتسـلم الأخيـر  لا التسلم ممكنة لا تأباها طبيعة العمل  و

خر جزء من العمل المنجز وإعتباره لحظـة بدايـة مـدة الضـمان العشـري لكامـل العمـل المنجـز حتـى ولـو آأي تسلم 
  عمل المسلم قبل الجزء الأخير إنصب العيب المدعى به على جزء من ال

  
  
  

مـن الأخـذ بالتسـلم الجزئـي وإلا فمـا الفائـدة التـي يتوخاهـا  )1(نحن نذهب إلى تأييد الإتجـاه الأول لأنـه يحقـق الغايـة
المقــاول مــن اللجــوء إلــى هــذا الطريــق غيــر  أننــا نشــترط أن يكــون العمــل محــل العقــد فعــلا يقبــل بطبيعتــه  للتجزئــة 

س فإننــا نكــون بصــدد تقصــير لمــدة الضــمان العشــري وهــو إتفــاق يقــع بــاطلا بحســبانه مخالفــا لأنــه فــي حالــة العكــ
للنظــام العــام إذ ســبق وأن رأينــا  أن مــدة الضــمان العشــري هــي مــن المــدد المحميــة قانونــا بحيــث لا يجــوز الإتفــاق 

  . على تقصيرها
  
  التسلم المؤقت والتسلم النهائي  - /2

  

بصــدد تســلم  النظر إلــى الــزمن الــذي يحصــل فيــه علــى أكثــر مــن مرحلــة إذ نكــونيمكــن أن يجــزأ تســلم الأعمــال بــ
درجـت العـادة  فـي خصـوص مقـاولات المبـاني أن تتضـمن الصـفقة المبرمـة بـين المقـاول  مؤقت  وتسلم نهائي إذ 

 )2(سـنةورب العمل شرطا بموجبه  يتم التسلم على مرحلتين يكون في أولاهما تسلما مؤقتـا يسـتمر فـي العـادة لمـدة 
وذلك بتنفيذ المقاول لكافة الإصلاحات وإزالة كـل النقـائص أو الشـوائب التـي أحاطـت )3( يعلن بعدها التسلم النهائي
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بالعمل التي كانـت موضـوعا للتحفظـات التـي تضـمنها محضـر التسـليم والتسـلم المؤقـت تنفيـذا مرضـيا لـرب العمـل 
قبــل العمـل المنجــز بصــفة مؤقتـة حتــى يــتم رفـع كــل أســباب ويعـرف التســلم المؤقـت علــى أنــه إقـرار رب العمــل لت)4(

والغــرض مــن الإســتلام )5(التحفظــات التــي أبــداها خــلال تســلمه العمــل وذلــك خــلال مــدة معينــة يلحقهــا تســلم نهــائي 
  )6(المؤقت هو تمكين رب العمل من معاينة البناء معاينة دقيقة تسمح له بالتأكد من مطابقته لما هو متفق عليه 

عض الفقه الفرنسي أنه لا يوجد ما يسمى بالتسلم المؤقت لأننا لا نكون بصدد تسلم إلا في حالة قبول رب ويرى ب
أي أننــا فــي الحقيقــة نكــون بصــدد تســلم جزئــي لجانــب مــن الأعمــال   )7(العمــل الأعمــال المنجــزة  وبــدون تحفظــات 

هلة الضمان العشري بالنسبة له من يوم وهو الجانب الذي لم يبد بشأنه رب العمل أية تحفظات  ومن ثم تسري م
  هذا التسلم ، وتسلم نهائي وهو جزئي أيضا يبدأ منه سريان مهلة عشرية أخرى خاصة 

  
  
  
  

  )1(بالجانب من الأعمال الذي كان رب العمل قد تحفظ عليها متى تم رفع تلك التحفظات 

تملك صـاحب المشـروع الأعمـال نهائيـا بعـد أن أما التسلم النهائي فيعرف على أنه ذلك الإجراء الذي بمقتضاه ي  
  )2(يتأكد من أن المقاول قد أوفى بإلتزامه على الوجه المرضي 

  
وتثير مسالة إزدواجية التسلم على هذا النحو  إشكالية  تحديد بدء سريان  مدة العشر سنوات أي هل نحسب مـدة 

  ؟الضمان من تاريخ التسلم المؤقت أم من تاريخ التسلم النهائي 
من القانون المدني الجزائري إلى أن مدة الضمان العشري تبدأ من وقت تسلم  554وفي هذا الصدد تشير المادة  

العمل نهائيا ولا يثير مضمون هذه المادة أي لبس في تحديد نية المشرع الجزائري في تبني الأخذ بالتسلم النهائي 
ح غير أن هذا لا يدفعنا إلى القول بأن المشرع الجزائري كنقطة بداية الإنطلاق مدة الضمان العشري بتعبير صري

لا يقبل بالتسلم المؤقت غاية ما في الأمر انه لا يعطيه أثر بداية مدة الضمان في حين يمكن أن يكون من آثاره 
مــن القـانون المــدني تــنص علــى إســتحقاق الأجـر عنــد تســلم العمــل دون أن تشــير  559إسـتحقاق الأجــر إذ المــادة 

  .نه يجب أن يكون نهائياإلى أ
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أمــا فــي مصــر فيكــاد بجمــع الفقــه علــى أن ســريان مــدة عشــر ســنوات تبــدأ مــن وقــت التســلم النهــائي لا مــن وقــت   
علـى إعتبـار أن التسـلم المؤقـت لا يتضـمن التقبـل بكافـة عناصـره المكونـة لحصـول التسـلم الـذي )3(التسلم المؤقـت 

  . يعتد به لإنطلاق مدة الضمان
لمحكمــة الإســتئناف المختلطــة أن قضــت بــأن العبــرة فــي تحديــد بــدء ســريان مــدة الضــمان العشــري هــي بينمــا ســبق 

غيـر  )4(بتاريخ التسلم المؤقت  وليس بتاريخ التسلم النهـائي  وهـو إتجـاه تبنتـه بعـض الأحكـام القضـائية فـي مصـر
أنها في جل أحكامهـا لـم تشـر أنه في الحقيقة لم تحسم محكمة النقض المصرية بشكل صريح في هذه المسألة إذ 

أمـا فـي  )5(الأعمـال دون التفرقـة فرق بين الإسـتلام المؤقـت والإسـتلام النهـائي إذ عـادة مـا تشـير إلـى إسـتلامالإلى 
وحجتــه فــي ذلــك أن  )6(فرنســا فقــد ذهــب رأي إلــى أن ســريان مــدة العشــر ســنوات تكــون مــن تــاريخ التســلم المؤقــت 

نه أن يجعــل المهنــدس المعمــاري والمقــاول تحــت رحمــة رب العمــل إذ يكفــي أن الإعتــداد بالتســلم النهــائي مــن شــأ
يذكر بعض التحفظات التي غالبا ما تكون تافهة أو متعلقة بأعمال ثانوية في البناء كي يعرقل بهـا عمليـة التسـلم 

لبدء سريان مدة  فيطيل بذلك مدة الضمان  وهذا أمر مخالف للعدالة التي تقتضي الإعتداد بالتسلم المؤقت تاريخا
الضــمان العشــري هــذا مــن جهــة  ومــن جهــة أخــرى فإنــه لمــا كانــت مــدة العشــر ســنوات هــي مــدة إختبــار لصــلابة 

كمــا أنــه مــن جهــة ثالثــة فــإن )1(مــن تــاريخ التســلم المؤقــت  فــإن هــذا الغــرض يتحقــق أيضــا إبتــداءومتانــة  البنــاء 
 )2(نة أخرى على الأقل لمدة ضـمان هـي مـن قبـل طويلـة الإعتداد بالتسلم النهائي من شأنه أن يؤدي إلى زيادة س
  )3(وفي هذا الإتجاه سارت بعض أحكام المحاكم الفرنسية 

غير أن الحجج السـابقة لـم يكـن مـن شـأنها أن تقنـع جانبـا آخـر مـن الفقـه  والقضـاء رأى ضـرورة الإعتـداد بالتسـلم 
ي ذلــك علــى أن التســلم المؤقــت كمــا يــدل عليــه إســتندوا فــ النهــائي كنقطــة بدايــة لســريان مــدة الضــمان العشــري و

يمكــن رب العمــل إلا مــن مجــرد  الإصــطلاح نفســه لــيس لــه إلا صــفة تمهيديــة تحضــيرية بحيــث أن هــذا التســلم لا
فحص سريع للعمل المسلم هذا من جهة  ومن جهة أخرى فإن التسلم النهائي هو الذي يعبر بدقة عن سير تنفيـذ 

طــة التعاقديــة قــد وصــلت إلــى نهايتهــا الزمنيــة  فــي العلاقــة بــين الطــرفين إلا بالتســلم الصــفقة بحيــث لا تعتبــر الراب
  )4(النهائي الذي يرفع مجموع التحفظات والذي يكون بمثابة إخلاء طرف ذمة المقاول 

كما انه من جهة ثالثة فـإن الإعتـداد بالتسـلم النهـائي لـيس مـن شـأنه أن يزيـد مـن مـدة الضـمان العشـري ذلـك      
هذه الأخيرة لا تبـدأ إلا بتـاريخ التسـلم النهـائي أمـا المـدة التـي تفصـل بـين التسـلم المؤقـت والتسـلم النهـائي فإنهـا  أن

وفـي هـذا الإتجـاه سـارت جـل المحـاكم الفرنسـية حيـث قضـى بـأن )5(تخضع للأحكام العامة فـي المسـؤولية العقديـة 
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يعتبر  انونا وكأنه لم يكتمل بعد كما قضى بأن التشييد لاالبناء الذي لم يعلن تسلمه النهائي بعد يجب أن يعتبر ق
كمـا قضـى  اضـمني اعامـ اقد إكتمل إلا منذ التسلم النهائي للأعمال على إعتبار أن التسلم المؤقـت يتضـمن تحفظـ

لم تكـن هـذه التحفظـات  بأن إدراج تحفظات بمحضر التسلم النهائي نفسه يحول دون بدء سريان المدة العشرية ما
ويرجـع إلـى القضـاء للفصـل فـي مـدى جديـة التحفظـات إذا مـا أثيـر نـزاع حـول هـذه )6( ق بعيوب تافهـة الأهميـةتتعل

 6 -1792هذا الخلاف حين نـص فـي الفقـرة الأولـى مـن المـادة  1978المسألة  وقد حسم المشرع الفرنسي لسنة 
علـى أن  2270فظات  ونص في الماد على نظام التسلم الواحد سواء كان مقترنا بتحفظات أو لم يكن مقترنا بتح

  )7(مدة العشر سنوات هذه تبدأ من وقت تسلم الأعمال 

وخلاصة لما سبق فإننـا نؤيـد الإتجـاه الـذي سـار عليـه المشـرع الجزائـري والـذي أخـذ بتـاريخ التسـلم النهـائي كمبـدأ  
ميـع الأطـراف المعنيـة ومنـه لمدة الضمان العشري إستنادا على ما سبق ذكره على أن تتم هذه العمليـة بحضـور ج

المقــاول المنفــذ للمشــروع  والمهنــدس المعمــاري  المكلــف بمتابعــة  ومراقبــة الأشــغال  ورب العمــل وتثبيــت مجريــات 
هـــذه العمليـــة فـــي محضـــر يحـــرر لهـــذا الغـــرض ويكـــون موقعـــا مـــن قبـــل جميـــع هـــذه الأطـــراف وذلـــك بعـــد المعاينـــة 

  . ب العمل عن إرادته البتة والجازمة لتقبله العمل بصفة نهائيةوبذلك يعبر ر ))1(الحضورية للأعمال المنجزة 
  

  إثبات التسلم : الفرع الثاني

  
تكتسي مسألة الإثبات أهمية بالغة عند المنازعة في حصول  واقعة معينة أو تصرف قانوني معين إذ لا يكفي 

  .ون وجود الإلتزام بل يجب على من يدعي به أن يثبته  بالطرق التي رسمها القان
ولما كانت المسؤولية العشرية  حتى تلقى  على عاتق  المقاول  والمهندس المعماري يجب أن يكون التهدم أو 
العيب المسبب للمسؤولية قد حصل في مدة العشر سنوات تبدأ من تاريخ التسلم وجب إثبات هذا التاريخ وقبل 

  .ذلك إثبات حصول واقعة التسلم 
وثيقا بالطبيعة القانونية للتسلم فإذا ما قلنا أن التسـلم هـو عبـارة عـن واقعـة ماديـة فإنـه  وترتبط هذه المسألة إرتباطا

لأنـــه فـــي هـــذا الفـــرض يكفـــي لمـــن لـــه )2(فـــي هـــذه الحالـــة يجـــوز إثبـــات هـــذه الواقعـــة الماديـــة بكافـــة طـــرق الإثبـــات 
لعمــل ولــه ذلــك حتــى عــن المصــلحة فــي إثبــات وقــوع التســلم أن يثبــت الإنتقــال المــادي للأعمــال إلــى حيــازة رب ا

طريــق الشــهود أو القــرائن ومثــال ذلــك حصــول المقــاول علــى الأجــر يعــد قرينــة علــى حصــول التســلم فينتقــل عــبء 
  .إثبات العكس إلى الطرف الأخر

                                                 
 259محمد شكري  سرور المرجع السابق ص  )6(
 77عياشي شعبان الرسالة السابقة ص  )7(
 139كامل فؤاد الرسالة السابقة ص  ) )1(

	� ����ر  ا�*89 ا�
�67 ص . )2(� ���135  



 127

أمـا إذا قلنــا بــأن التسـلم هــو عبــارة عــن عمـل قــانوني فإنــه يخضـع فــي إثباتــه إلــى قاعـدة وجــوب الإثبــات بالكتابــة   
لـم يكــن هنـاك إتفــاق أو نــص  صـرف قــانوني غيـر مقــدر القيمـة وذلــك فــي غيـر المســائل التجاريـة مــابإعتبـار أنــه ت

  )3(يقضي بخلاف ذلك 

ولقــد إنتهينــا أن التســلم فــي التشــريع الجزائــري هــو عبــارة عــن عمــل قــانوني تتجــه فيــه إرادة رب العمــل إلــى قبــول 
لم يوجد نص أو إتفاق يقضي بخلاف  لموافقة كتابة ماالأعمال المنجزة وموافقته عليها وبالتالي وجب إثبات هذه ا

ج على أن إمتناع رب العمل عـن التسـلم بـدون عـذر مقبـول .من الق م 554إذ في هذا الصدد تنص المادة ,ذلك 
وبعد إنذاره بطريق رسمي يؤدي إلى إعتباره قد تسلم العمل فهنا يكفي إثبات الإمتناع ومضي مدة الإنـذار لإثبـات 

م أما إذا إختار المقاول طريق القضاء لإجبار رب العمل على تسلم العمل فـإن الحكـم القضـائي هـو حصول التسل
  .الذي يحدد تاريخ التسلم وبالتالي يكون وسيلة إثبات قاطعة 

ولقــد جـــرى العـــرف علـــى أن تعقـــب عمليـــة التســـلم مباشـــرة قيـــام الأطـــراف بالإمضـــاء علـــى محضـــر يعـــد خصيصـــا 
بمحضر التسليم والتسـلم هـذا الأخيـر الـذي يعـد الوسـيلة الطبيعيـة لإثبـات عمليـة التسـلم  لإثبات هذه العملية يسمي

ولا يضــع المشــرع شــكلا معينــا يجــب أن يــتم فيــه هــذا المحضــر ولكــن عــادة مــا يتضــمن هــذا المحضــر   أطــراف ,
رب العمــل   كمــا تتضــمن ملاحظــات) رب العمــل  أو مــن ينوبــه  قانونــا  المقــاول  والمهنــدس المعمــاري( معينــة  

على العمـل المنجـز حيـث يقـر بمطابقتـه للشـكل المتفـق عليـه سـلفا كمـا قـد يتضـمن مجمـل التحفظـات التـي يبـديها 
رب العمل في حالة وجود عيوب يطلب تصليحها على أن يقفل بإمضاء جميع الأطراف محددا  المكان  والزمان 

محضر  قوة إثبات علـى حصـول عمليـة التسـلم  وعلـى ويكون بذلك لهذا ال)1(اللذان تم فيهما تحرير هذا المحضر 
تحديــد تاريخهــا  وهــو بــذلك يعــد دلــيلا مهيــأ  للإثبــات ذو قــوة مطلقــة لا ســبيل إلــى نكرانــه إلا بــالطرق التــي حــددها 

ويكفي أن يشار في المحضر إلى تاريخ حصول عملية التسلم بكافة عناصرها ولا يشترط أن يشار إلى )2(القانون 
هذه العملية ذلك لأن مدة الضمان العشري تحسب بالأيام لا بالساعات وعلى ذلك فإنه لا يحسب ساعة حصول  

اليــوم الأول لأنــه لا يكــون يومــا كــاملا وتنقضــي المــدة بإنتهــاء اليــوم الأخيــر  وهــذه مــدة كاملــة لا تخضــع لأحكــام 
هو  حقيقة أن محضر التسليم والتسلم ماوال،)3(الوقف أو الإنقطاع بإعتبارها مدة تجربة وإختبار  وليست مدة تقادم 

إلا مجــرد وســيلة للإثبــات  أي أن مــدة الضــمان  لا تحســب مــن تــاريخ  تحريــره  وإنمــا تحســب مــن تــاريخ حصــول 
التسلم فعلا إذ أنه قد يكون له أثر كاشفا  لعمل  قانوني  قد تم حدوثه  قبل تحرير هذا المحضر أو توقيعه وعلى 

التسلم يثبـت فـي الأصـل كتابـة عـن طريـق محضـر تسـليم وتسـلم إلا أنـه يمكـن فـي حالـة ذلك فإنه يمكن القول أن 
التســلم الضــمني إثباتــه بكافــة طــرق الإثبــات ولــذلك فقــد قضــى بــأن مــدة العشــر ســنوات الممنوحــة لــرب العمــل كــي 

ســلم العمــل يباشــر فيهــا دعــواه ضــد المقــاول أو المهنــدس المعمــاري إنمــا تســري مــن اليــوم الــذي يكــون قــد تــم فيــه ت
مقبــولا مــن رب العمــل ســواء كــان ذلــك التســلم صــريحا مســجلا فــي محضــر التســليم والتســلم  أو كــان ضــمنيا عــن 
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سـلم ولـم يمكـن إثبـات تـاريخ وضـع تطريق الإستيلاء المادي على العمل بوضع اليد فإن لم يوجد محضـر تسـليم و 

  )4(م الذي تتم فيه تسوية الحسابات مع المقاول مدة الضمان يجب أن يكون إعتبارا من اليو سريان  اليد فإن  بدء

ويقع عبء إثبات التسلم  وتاريخه على عاتق رب العمل لأنه هو الذي يدعي بالضمان  والتي من بـين شـروطها 
صــل بــين القــول أن تــاريخ تســلم العمــل  هــو فوهكــذا يمكــن )5(أن يكــون العيــب قــد ظهــر خــلال مــدة العشــر ســنوات 

ا قبل التسلم  وفيه تنعقد مسؤولية المقاول  والمهندس طبقا للقواعـد العامـة ونظـام مـا بعـد نظامين مختلفين نظام م
التسلم وهو الذي تقوم فيه مسؤوليتهما العشرية طبقـا للشـروط والأحكـام السـابقة الـذكر إذ بحصـول التسـلم صـحيحا  

  .نوناينتج أثره الأساسي  والمتعلق  ببداية مدة السنوات العشر المنصوص عليها قا
  
  
  
  
  

  الخاتمة
  

مــن خــلال دراســتنا لهــذا الموضــوع   تمكنــا مــن الوصــول إلــى  تحديــد نطــاق المســؤولية الخاصــة بالمقــاول 

والمهندس المعماري، فمن حيث النطاق الشخصـي وباسـتقراء مجمـل النصـوص المنظمـة لهـذه المسـؤولية فـي 

ي البدايـة فـي فئتـين الأولـى تتمثـل فـي التشريع الجزائري  تكشف لنا أن أشـخاص هـذه المسـؤولية انحصـرت فـ

المعمــاري ومقــاول البنــاء والمراقــب التقنــي والمكتتــب والمرقــي العقــاري أمــا  سوهــم كــل مــن المهنــد المســئولين

الثانية فتمثلت في المستفيدين  وهم كل مـن رب العمـل  والخلـف الخـاص  والخلـف العـام  والمشـتري ،أمـا مـن 

العشرية فقد تم تحديده في دائرتين الأولى تخص الأعمال والثانية  تخص حيث النطاق الموضوعي للمسؤولية 

الثابتـة الأخـرى ومـن  المنشاتالعيوب، فمن جهة تم حصر الأعمال الخاضعة  للضمان في كل من البناء وكذا 

لـى جهة ثانية تم تحديد العيوب الموجبة للمسؤولية الخاصة  وقد تمثلت هذه العيوب  في العيوب التي تؤدي إ

تمكنا   دتهدم كلي أو جزئي للبناء  أو العيوب التي تهدد سلامة ومتانة البناء، أما من حيث النطاق الزمني  فق

                                                 
 167محمد لبيب شنب المرجع السابق ص  )4(
 165محمد ناجي ياقوت المرجع السابق ص  )5(
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وكذا طبيعتها وكيفيـة حسـابها أيـن توصـلنا إلـى علاقـة بدايـة مـدة الضـمان بفكـرة  نمن تحديد مدة  هذا الضما

  .نقطة بداية حساب مدة الضمان العشريتسلم الأعمال والتي كنا قد أمطنا اللثام عليها بحسبانها 

رغـم أن هنـاك بعـض الملاحظـات  والإنتقـادات  -وقد ساعدتنا دراستنا لكل من  القانون الفرنسي  والمصـري   

إلـى الوصـول إلـى معرفـة حقيقيـة للمسـلك الـذي ينتهجـه القـانون الجزائـري فـي بـاب  -لكل تشـريع علـى حـدى 

  .تحديد نطاق إعمال المسؤولية العشرية

ونحن من جهتنا ومن خلال هذه الدراسة كان لنا بعض ما نوجهه من تقييم للمشرع الجزائري من أجل مواكبة  

غيره من التشـريعات أو حتـى مخالفـة الـبعض منهـا بمـا يتناسـب وطبيعـة المجتمـع الجزائـري والنسـق العمرانـي 

مـن مـا يهـدده مـن أخطـار تحـيط  الذي يلائم هذه الطبيعة هذا من جهة ومن جهـة أخـرى حمايـة هـذا المجتمـع

بعملية البناء إذا ما تركت بدون تحديد للنطاق الذي تدور فيه، ويمكن تحديد هذه التوجيهات والإنتقـادات  فـي 

  :يلي  ما

على الرغم من أن الجزائر من أكبر الدول إقداما علـى تشـييد وإنجـاز المبـاني  والمنشـآت فـي الوقـت           

علــى اعتبــار أن الجزائــر لازالــت دولــة ناميــة تهــدف إلــى اســتكمال -رنــة منهــا  بفرنســا الحاضــر علــى الأقــل مقا

  إلا أن النطاق الشخصي  والموضوعي  في القانون الجزائري أضيق منه في القانون الفرنسي  -بنيتها التحتية

  

أسـاليب وطـرق إنه نتيجـة لتزايـد الأشـخاص المتـدخلين فـي مجـال أعمـال البنـاء و تـأثيرهم فيـه وكـذا  تطـور -

البناء  وتواجد بعض مؤسسات البناء الأجنبية  ونتيجة لأهميـة المنشـآت بصـفة عامـة فإنـه يتوجـب أن يكـون 

  .هناك بعض التوسع في النطاق الشخصي والموضوعي 

والحاجة في توسيع  النطاق الشخصي ليشمل بعض الأشخاص الذين لهم دور هام في بقاء البناء سليم   -

ج حتى تكون عباراتها جامعة ومانعة بإضافة بعض العبارات وحذف البعض .م.ق 554مادة تتوجب تعديل ال

وبذلك فإن مسؤولية ) وكل من إرتبط مع رب العمل  بعقد مقاولة: ( منها  ومن أجل ذلك  يتوجب إضافة عبارة

يكن له هذه  المتعاقد مع رب العمل تكون قائمة سواء كان مهندس معماري أو مهندس مدني  أو مقاول  ولم
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 لامسئو وحتى من يقوم  بمهام  المراقبة  يكون  لامسئو الصفة فإنه إذا تعاقد مع رب العمل بعقد مقاولة يكون 

نص أخر  دبموجب نص عام حتى لا نضطر إلى إستنتاج مسؤوليته من قانون التأمين فقط  بحيث لا يوج

من أهم الأدوار ومن أخطرها  والتي تعاني  يحمله المسؤولية الخاصة بالرغم من أن دور المراقب الفني هو

وأن القانون الجزائري في مجال البناء عموما مساير  للتطورات العلمية   لذا يتوجب  ةمنها الجزائر خاص

إخضاع المراقب الفني لقواعد المسؤولية الخاصة بموجب نص صريح حتى يتمكن من الإحساس بالمسؤولية  

وجه   بل وحتى أنه يتوجب تجريم الأفعال السلبية للقائمين بالرقابة  الفنية   ويقوم بدور المراقبة  على أكمل

  .بنص عقابي خاص

م يتوجب حذف الفقرة الأخيرة التي تستثني المقاول من الباطن من أحكام .ق 554كما أن تعديل المادة 

إتقان أعمال الإنجاز المسؤولية الخاصة إذ يجب إخضاعه لأحكام هذه المسؤولية لما له من دور مباشر في 

خاصة وأن المقاولة من الباطن في الجزائر أصبحت كثيرة الإنتشار وأن الصالح العام يتوجب  إخضاعها 

لقواعد هذه المسؤولية بالتضامن مع المقاول الأصلي لأن الصالح العام هو إنجاز  بناية  أو منشأة خالية 

العشرية وبذلك فإن المقاول من الباطن يكون  من جميع العيوب التي يمكن أن تكون أساس للمسؤولية

  .أحرص من ذي قبل على سلامة الأعمال المنجزة 

أما من حيث النطاق الموضوعي يتوجب التوسع في نطاق العيوب الموجبة  للمسؤولية الخاصة  -

لتشمل عيب عدم الصلاحية للغرض المعد له العمل  وهذا لأهميته  وخطورته  كما يتوجب تحديد 

ل الخاضعة للضمان  لأن عبارة المباني والمنشآت الثابتة  الأخرى هي عبارة عامة يتوجب أن الأعما

تكون هناك نصوص  تنفيذية  تحدد هذه المنشآت وما الذي يمكن أن يدخل ضمن الأجزاء الخاضعة 

تكون هذه المسائل مثار جدل أمام القضاء الذي والحال هكذا يصعب عليه  للضمان  وذلك حتى لا

 يد هذه الأعمال بدقة خاصة أن القضاء الجزائري ولا سيما المحكمة العليا  لم يسبق  لها تحد

وأن فصلت في مثل هذه المنازعات وبقيت شركات  التأمين  تقوم بتفسير هذا النطاق  بموجب  عقود 

جامدا  التأمين إذ تقوم  في غالب الأحيان بضمان  أعمال الخرسانة  فقط  وبذلك فإن هذا النطاق بقي



 131

مما يتوجب تدخل تشريعي عاجل عن طريق مراسيم  تنفيذية لحسم الموضوع عن طريق حل الإشكال 

  .بتحديد دقيق وموسع لهذا النطاق

كما أن فوضى الأشغال العمومية  التي تعاني  منها الجزائر  سواء فيما يخص شق الطرقات  أو الأرصفة  أو 

لرغم من أهميتها  إلا أنه في غالب الأحيان  تخضع للضمان القنوات  الخاصة بصرف  المياه  با رتمري

اليوم هو  هيفوق العشر سنوات  إلا أن ما نشاهد لالسنوي على الرغم من أن العمر الإفتراضي لهذه الأشغا

عدم صمود هذه الأشغال  للمدة المفترضة وتلجأ الدولة  لإعادة  إنشائها  لذا فإنه يتوجب  أن تخضع  هذه 

إما للضمان العشري بعد تخفيض مدته  وإما يحدد لها ضمان خاص  تحدد مدته على الأقل  بأربع الأشغال  

  .سنوات

كما أن إلزامية التأمين  في مجال  الضمان العشـري  بـالرغم مـن إيجابيتهـا  فـي القـدرة علـى إصـلاح الضـرر   

ء الموجبة للضمان العشري أدت عن عيوب البنا المسئولفي حالة  وقوعه إلا أن حلول شركات التأمين محل  

ــإن  المســئولينبالأشــخاص  ــذلك ف ــى المســؤولية العشــرية  وب ــأى مــن أي تعــويض عل ــوا دائمــا فــي من أن يكون

الحــرص علــى إتقــان  هــذه الأعمــال  مــن أجــل الــتخلص مــن أحكــام هــذه المســؤولية غيــر متــوفرة  وبــذلك فــإن 

ب على المشـرع الجزائـري أن يجعـل  شـركات التـأمين الصالح العام  الذي يهدف له المشرع لم يتحقق لذا يتوج

عن الضمان العشري  وبذلك يكـون لشـركات التـأمين الحـق فـي المطالبـة  للمسئولتلعب دور الكفيل الشخصي 

  .   بتجريد هذا الأخير ولو أن في هذا خروج على القواعد العامة تبرره ضرورة الحفاظ على المصلحة العامة

لزمنــي فإنــه وفقــا للإعتبــارات التــي تــم تبيانهــا فــي صــلب هــذا الموضــوع فإننــا نقتــرح أمــا فيمــا يخــص النطــاق ا

تقليص مدة العشر سنوات إلـى خمـس سـنوات مـع إعـادة تنظـيم وتوزيـع آليـات الرقابـة أثنـاء عمليـات الإنجـاز 

وبــذلك تكــون أفيــد لجميــع الأطــراف لأن التوســيع فــي النطــاق الشخصــي والموضــوعي يــؤدي إلــى دور وقــائي 

ستتبع في مقابله تقليص في مدة الضمان على اعتبار أن مجال البناء قد تطور بشكل أصبح من اليسر إلـى ي

اكتشاف عيوب البناء في مدة وجيزة، كما أن هذا الإقتراح ليس مبتدعا فقد سبق أن عملت بـه عـدة تشـريعات 

  .مقارنة وفي دول تتشابه ظروفها وطبيعتها مع الجزائر
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  :قانون مدني جزائري كمايلي 554سبق فإننا نقترح صياغة المادة  وكخــلاصة لما

يضمن المهندسون والمقاولون وكل من إرتـبط مـع رب العمـل بعقـد مقاولـة إقامـة مبـان أو منشـآت ثابتـة ""    

خلال خمس سـنوات مـن تـاريخ التسـلم النهـائي للعمـل، مـن تهـدم  ثأخرى  وذلك بالتضامن فيما بينهم ما يحد

وذلك ولو كان التهدم ناشئا عن عيـب , زئي فيما شيدوه من مبان أو أقاموه من منشآت ثابتة أخرى كلي أو ج

  .    في الأرض ذاتها

خلال ,ويشمل الضمان  المنصوص عليه في الفقرة السابقة ما يظهر في المباني والمنشآت الثابتة الأخرى 

أو تجعلها غير صالحة لتحقيق الغرض الذي , مدة الضمان من عيوب يترتب عليها تهديد متانتها وسلامتها 

  "" .أنشئت من أجله

وأخيرا فإننا نكون قد حاولنا على قدر ما استطعنا أن نتناول موضوعا هو من المواضيع التي تشغل بال العام 

والخاص باعتباره يمس أهم الحاجات التي يرمي الفرد إلى إشباعها دراسة ترمي إلى تحديد الإطار العام الذي 

من خلاله يتم تحديد المسؤوليات بشكل يسمح  بالوصول إلى سد أي فراغ يمكن من خلاله التخبط في إلقاء 

  . المسؤولية على عاتق الشخص المسائل بها بعد تحققها موضوعا وفي مجالها الزمني المحدد قانونا
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 عشرية مذكرة بعنوان نطاق المسؤولية ال                           

  )دراسة مقارنة(                                     
عشرية و الذي تم دراسته في ثلاث  نعالج في هذه المذكرة موضوعا جد مهم يتعلق بنطاق المسؤولية ال

  دوائر 

ولين والمستفيدين ، أما الدائرة الثانية فمن خلالها تمت دراسة ؤ إذ خصصت الدائرة الأولى للأشخاص المس

  .عمال الخاضعة للضمان العشري و كذلك العيوب الداعية له لأا

في حين تم تحديد النطاق الزمني من حيث التطور التاريخي والطبيعة القانونية و الكيفية التي من خلالها يتم 

  .حساب هذه المدة في الدائرة الثالثة 

  .ية و من خلال هذه الدوائر الثلاثة تمكنا من معرفة نطاق المسؤولية العشر 

  /  الكلمات الدالة

الضمان العشري ، أشخاص الضمان ، المقاول ، المهندس ، تشييد المباني ، المنشآت الثابتة العيوب 

  .الداعية للضمان ، تهدم البناء ، التسلم 

RESUME  
        Dans le présent memoire sur le régime de la responsabilité décennale, nous tenterons de 
déterminer les conditions nécessaire à l’existance de la garantie décennale. En effet, quelle 
sont les personnes qui y sont assujetties, quels sont les travaux couvert par une telle garantie, 
donc quel est le domaine d’une part; Et d’autre part, à quelle occasion pratique l’action en 
garantie peut elle être exercée . 
      Nous tenterons d’étudier brièvement les personnes soumises à la garantie décennale ( 1er 
ch .) et  les travaux couvert par elle (2ème ch.) et les délais de garantie (3ème ch.)  
Les mots clés:/ 
La garantie décennale , Personnes assimilées , Entrepreneur , Architecte , Constructionde 
batiments , Edifice fixe , Vices apparents et vices cachés , Démolition d’immeuble , Reception. 
     
       
          
   SUMMARY   
        In this memory on the mode of the decennial responsibility, we will try to determine the 
conditions necessary to the existance decennial guarantee. Indeed, which are people which is 
subjugated there, which are work covered by such a guarantee, therefore which is the field on 
the one hand; And in addition, on which occasion the action in guarantee can it practices be 
exerted. 
      We will try to briefly study the people subjected to the decennial guarantee (1st CH.) and 
work covered by it (2nd CH.) and the guarantee periods (3rd CH.)  
Key words:/ 
Decennial guarantee, comparable People, Contractor, Architect, Constructionde buildings, 
fixed Building, apparent Defects and hidden defects, Demolition of building, Reception. 
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