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 الممخص:

يعالج ىذا البحث عقد المقاولة مف الباطف في القانونيف الجزائري والفرنسي كأسموب فني لمتعاقد     
لجزائري ىذا العقد في يؤطر التعاوف بيف المشروعات لتنفيذ مختمؼ الأعماؿ، وقد نظـ المشرع ا

ف المدني وقانوف الصفقات العمومية ودعمو مف خلبؿ القانوف التوجييي بيف القانو  نصوص متفرقة
-75لممؤسسات الصغيرة والمتوسطة، في حيف أولاه المشرع الفرنسي أىمية كبيرة ونظمو في القانوف 

الذي ضبط مف خلبلو كؿ صغيرة وكبيرة تخص ىذا النوع مف ، المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334
لعاـ والخاص، مع إدراج بعض تفاصيؿ تطبيقو في الإطار العاـ مف خلبؿ قانوف التعاقد في المجاؿ ا

الطمب العمومي، وأجاز كؿ مف المشرع الجزائري والفرنسي التعامؿ بيذا العقد وفؽ شروط معينة لا 
                           في ذلؾ بيف القانونيف.                   ع يتوجب تفادييا مع تسجيؿ بعض الاختلبفاتيمكف إغفاليا وموان

الفرنسي عمى أنو ينشأ عف إبراـ عقد المقاولة مف الباطف نوعيف نظيره ويتفؽ المشرع الجزائري و     
مف العلبقات القانونية، تعاقدية تتمثؿ في علبقة المقاوؿ الأصمي بكؿ مف رب العمؿ والمقاوؿ مف 

مقاوؿ مف الباطف، كما أف عدـ تنفيذ عقد الباطف، وغير تعاقدية تتجسد في علبقة رب العمؿ بال
يرتب في ذمة مف تسبب في ذلؾ مف أطرافو مسؤولية عقدية في  ،المقاولة مف الباطف أو تنفيذه المعيب

براـ المقاوؿ الأصمي لعقد  إطار علبقاتيـ التعاقدية ومسؤولية تقصيرية خارج روابطيـ التعاقدية، وا 
ؤولية اتجاه رب العمؿ عف تنفيذ التزاماتو الناتجة عف عقد المقاولة مف الباطف لا يعفيو مف المس
و جزء مف ى أعماؿ المقاوؿ مف الباطف الذي أوكمو تنفيذ جؿ أالمقاولة الأصمي، بؿ وتمتد مسؤوليتو إل

التزاماتو المترتبة عف عقد المقاولة الأصمي المبرـ مع رب العمؿ مسؤولية عقدية عف فعؿ الغير، والتي 
، أيف لقانوف المدني المسؤولية العشريةلمشرع الفرنسي بعد التعديلبت التي أدخميا عمى ااستثنى منيا ا

جعؿ المقاوؿ مف الباطف مسؤولا عشريا في حيف جعمو المشرع الجزائري مسؤولا عشريا استثناء في 
 عقود الترقية العقارية.

 القانوف الفرنسي. عقد،  المقاولة مف الباطف،  القانوف الجزائري،  الكممات المفتاحية:

 

 

 



 

 

Résumé : 

Cette recherche porte sur le contrat de sous-traitance dans le droit algérien 

et français, comme mode technique de contracter qui encadre  la coopération 

entre les  projets pour la réalisation de divers travaux. Le législateur algérien a 

organisé ce contrat dans des textes dispersés entre le droit civil et le droit des 

marchés publics et l’a soutenu par  la loi directive pour les petites et 

moyennes entreprise, alors que le législateur français lui a attribué une grande 

importance et l’a réglementé dans   la loi n 75-1334 relative à la sous-

traitance, par laquelle elle contrôlait toutes  les petites et grandes questions 

liées à ce type de contrat dans le secteur public et privé, avec l’inclusion de 

certains détails  pour son application dans le cadre général à travers la loi de 

la demande public.  Les législateurs algérien et français ont permis de traiter 

ce contrat selon certaines conditions qui ne peuvent être négligées et des 

interdictions qui doivent être évitées, tout en constatant quelques différences 

entre les deux lois. 

Les législateurs algérien et français s’accordent sur le fait que deux types 

de relations juridiques naissent de la conclusion d’un contrat de sous-

traitance : contractuelle, qui est représenté par la relation de l’entrepreneur 

principal avec  à la fois le maitre d’ouvrage et le sous- traitant, et non 

contractuelle, qui se concrétise dans la relation du maitre d’ouvrage avec le 

sous-traitant. En outre, l’inexécution du contrat de sous-traitance ou sa mise 

en œuvre défectueuse entraine la responsabilité contractuelle de celles de ses 

parties qui l’ont provoqués dans le cadre de leurs relations contractuelles et la 

responsabilité délictuelle en dehors de leurs liens  contractuels, et la 

conclusion d’un contrat de sous-traitance par l’entrepreneur principal ne 

l’exonère pas de sa responsabilité envers le maitre d’ ouvrage pour 

l’exécution de ses obligations résultant du contrat principal, mais sa 

responsabilité s’étend au contraire au travail du sous-traitant qui lui a confié l’ 

exécution  de la plupart ou d’une partie de ses obligations résultants du  

contrat  principal conclu avec le maitre d’ouvrage pour le fait d’autrui, dont le 

législateur français a exclu  après les modifications qu’il a apporté au code 

civil  la responsabilité décennale, en rendant le sous-traitant responsable 

décennalement , quand le législateur algérien l’a nommé fonctionnaire 

décennal, une exception dans les contrats de promotion immobilière. 

Mots clés : Contrat, Sous-traitance, Droit algérien, Droit français. 



 

 

Abstract: 

This research discusses the subcontracting contract in both the 

Algerian and French laws as one technical styles of contracting which 

helps cooperation between projects to perform different works. The 

Algerian legislator regulated this contract in dispersed texts between 

the civil code and the public procurement law and enhanced it through 

the guiding law for small and medium enterprises, however the 

French legislator gave it a huge significance and regulated it in the 

law 75-1334 which is related to subcontracting, through which it 

regulated every small and large detail that is concerned this sort of 

contracting in the both public and private fields, with the addition of 

some details in applying it generally through the public order law. 

Both of the Algerian and French legislators have given the permission 

to deal with this contract according to specific conditions that cannot 

be ignored and obstacles that must be avoided, with registering some 

differences in this between the two laws. 

Also, the Algerian and French legislators concur that two sorts of 

legal relationships appear from the conclusion of a subcontracting 

contract, which are, the contractual that is represented in the 

relationship of the original contractor with both the employer and the 

subcontractor, and the non-contractual, which is embodied in the 

employer’s relationship with the subcontractor, as well as the non-

implementation of the subcontracting contract or its defective 

implementation entails contractual liability for those of its parties who 

caused it in the field of their contractual relationships and tort liability 

outside their contractual ties.  Also, the the original contractor’s 

conclusion of a subcontracting contract does not exempt him from 

responsibility towards the employer for implementing his obligations 

resulting from the original contracting contract. Rather, his 

responsibility extends to the work of the subcontractor who fulfilled 

all or part of his obligations resulting from the original contracting 

contract concluded with the employer. Contractual for the actions of 

others, from which the French legislator, after the amendments that 

are introduced to the civil code, excluded ten-year liability, making 

the subcontractor ten-yearly responsible, while the Algerian legislator 

made him ten-yearly responsible as an exception in real estate 

promotion contracts. 

Keywords: Contract, subcontracting, Algerian law, French law. 
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أفرزت ، العمؿ والتخصص فيوإف التطورات التي شيدتيا المجتمعات المعاصرة مف تقسيـ في 
عف تشارؾ أكثر مف متخصص في عمؿ واحد والواقع العممي يبيف ذلؾ، وبموجب التخصص في 
العمؿ وتقسيمو، فرضت عقود المقاولة مف الباطف وجودىا كأحد وسائؿ التعاوف الفني بيف المشروعات 

ى كؿ مؤسسة تنفيذ مشاريعيا الكبيرة والصغيرة لتنفيذ مختمؼ الأعماؿ، خاصة وأنو يستعصي حاليا عم
مر الذي ساىـ في الكبيرة دوف الاعتماد عمى قدرات متخصصة لتنفيذ بعض المياـ المطموبة منيا، الأ

انتشار وتطور ىذا النوع مف التعاقد، حيث أصبح موضع تشجيع مختمؼ الدوؿ بغرض تحفيز 
 .1المؤسسات الناشئة والصغيرة والمتوسطة لمنيوض باقتصاداتيا الوطنية

ولذلؾ أخذت مختمؼ التشريعات بما في ذلؾ التشريع الجزائري والفرنسي زماـ المبادرة بوضع 
أطر قانونية تتلبءـ مع الدور الميـ الذي تمعبو عقود المقاولة مف الباطف، والمتمثؿ في تمكيف 

ءتيا المؤسسات الناشئة والصغيرة والمتوسطة مف الاستخداـ الامثؿ لمموارد المتاحة، تحسيف كفا
لاستقطاب المؤسسات الأكبر حجما، تشجيعيا لمضفر بأجزاء مف الصفقات العمومية، وكؿ ىذا يحفز 
الاقتصاد ويخمؽ فرص عمؿ، ويرفع مستويات الدخؿ، ويحسف القدرات التنافسية ليذه المؤسسات ويزيد 

 .2مف مساىمتيا في الناتج المحمي

فيا، فقد يكوف المجوء إلييا راجع إلى رغبة وتحقؽ عقود المقاولة مف الباطف مصمحة جميع أطرا
المقاوؿ الأصمي في زيادة ربحو المالي، الذي يتحقؽ عند تنفيذ الاعماؿ بالنيابة عنو مف قبؿ المقاوؿ 
مف الباطف بتكمفة أقؿ مف المتفؽ عمييا مع رب العمؿ، كما قد يكوف الدافع وراء ذلؾ ىو حصوؿ 

الفنية الاستثنائية اللبزمة لتنفيذ الاعماؿ محؿ اوؿ مف الباطف وكفاءة المقالمقاوؿ الأصمي عمى خبرة 
تسيؿ عمى المقاوؿ الأصمي تنفيذ التزاماتو التعاقدية بكفاءة وسرعة عقد المقاولة الأصمي، وىي بذلؾ  

تريح المقاوؿ مف الباطف مف تحمؿ مسؤولية الأعماؿ الكبيرة وتسمح لو  باكتساب ، في حيف أكبر
، كما تسمح لصاحب العمؿ بتنفيذ مشاريعو مع تحسيف قدراتو الماليةفترات وجيزة مؤىلبت عالية في 

 . 3بطريقة احترافية دوف الحاجة إلى الدخوؿ في علبقات تعاقدية مع المقاوليف مف الباطف
                                                           

، دراسة مقارنة في الفقو الإسلبمي، التشريعو  المقاولة مف الباطف في ضوء أحكاـ القضاء، عرابي غازي خالد أبو1
 .11ص ، 2009، دار وائؿ لمنشر، عماف، الأولى الطبعة

، بيروت، الطبعة الاولى، التعاقد مف الباطف في التنازع الإداريت: محي الديف القيسي، ، طارإيمي مسعود خ 2
 .12، 10ص، -، ص2015الحمبي الحقوقية، منشورات 

  .12، 11، ص -ص، مرجع سابؽ، غازي خالد أبو عرابي 3
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قانوف الجزائري في إبراز الأحكاـ المتعمقة بعقود المقاولة مف الباطف في الوتنبع أىمية الدراسة 
، تمت الإشارة لجزء منيا بمنسابة الحديث عف عقد المقاولة في القانوف المدني، مع متفرقةجاءت التي 

وجود أحكاـ أخرى ليا في عدة قوانيف منيا قانوف الصفقات العمومية دوف أف يكوف ليا نص عاـ 
انوف يسري عمى كافة أنواعيا، ومحاولة مقارنتيا مع ما حظي بو ىذا النوع مف العقود مف أحكاـ في الق

الفرنسي، الذي كاف سباقا في جمع أحكاـ المقاولة مف الباطف في نص قانوني واحد متعمؽ بالمقاولة 
يطبؽ عمى كؿ أنواع عقود المقاولة مف الباطف لمعرفة مواقع الاختلبؼ بيف التشريعيف ، مف الباطف 

 والاستفادة منيا.        

 مبررات اختيار الموضوع

 ب ذاتية وأخرى موضوعية.اختيار الموضوع كاف لأسبا

 الأسباب الذاتية

 دافع التخصص باعتبارنا متخصصيف في قانوف التنظيـ الاقتصادي.-

رغبتنا في معالجة الموضوع خاصة في ظؿ التوجيات الجديدة لمختمؼ الدوؿ وعمى رأسيا -
 الجزائر المشجعة ليذا النوع مف التعاقد.

 الأسباب الموضوعية

المقاولة مف الباطف والأىمية الكبيرة التي تحظى بيا ىذه العقود مف الانتشار الواسع لعقود -
 الجانب التطبيقي.

في عدة نصوص متفرقة في التشريع الجزائري بطريقة أحكاـ المقاولة مف الباطف تنظيـ -
 .قانونية

 و.عدـ اىتماـ الفقو الجزائري بيذا النوع مف العقود مقارنة مع أىميتو واىتماـ نظيره الفرنسي ب-

 أىداف الدراسة

لعقد المقاولة مف الباطف في القانوف الجزائري في بحث واحد يعالج جميع  المتفرقة جمع الأحكاـ
في القانونيف الجزائري لبؼ في معالجة أحكاـ العقد الاخت التشابو و مواطفإبراز مع ، تو القانونيةإشكالا

حديث ليذا النوع مف انوني متكامؿ و ، وكؿ ىذا مف أجؿ الوصوؿ إلى تنظيـ قوالفرنسي للبستفادة
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يعالجو ويسمح  لمحاؽ بتطوره السريع، خاصة وأنو فرض نفسو عمى ،العقود في القانوف الجزائري 
 أرض الواقع وأصبح حقيقة قانونية بانتشاره وتعدد صوره وتنوع الأعماؿ التي ترد عميو.

 

 إشكالية الدراسة                       

مقاولة مف الباطف ىو حقيقة قانونية نصت عميو أغمب التشريعات بما فييا باعتبار أف عقد ال
مف القانوف المدني، والتشريع الفرنسي ضمف القانوف رقـ  565، 564التشريع الجزائري في المادتيف 

المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف، كما أنو فرض نفسو عمى أرض الواقع كخيار استراتيجي  75-1334
بيئة الاقتصادية لمعظـ الدوؿ، فأولاه  بذلؾ المشرع الجزائري ونظيره الفرنسي اىتماـ يسمح بتطوير ال
العمومية الجزائري وقانوف الطمب العمومي الفرنسي، لأف الصفقات  الصفقات قانوف كبير في تنظيـ

ة بيف العمومية مجاؿ تنفذ مف خلبلو الدوؿ سياساتيا التنموية. ولكف تطرح العلبقات القانونية القائم
أطرافو والأطر القانونية التي تمكنيـ مف حماية حقوقيـ والالتزاـ بواجباتيـ العديد مف الإشكالات 

 الرئيسية التالية:كؿ ىذا ارتئينا صياغة الإشكالية القانونية، ومف أجؿ 

 كيف عالج المشرع الجزائري ونظيره الفرنسي عقد المقاولة من الباطن؟ -

 التساؤلات الفرعية الآتية:  وتندرج تحت ىذه الإشكالية

 المفيوـ القانوني لعقد المقاولة مف الباطف؟ ما ىو -  

 ماىي أركاف عقد المقاولة مف الباطف؟ وماىي أسباب انقضائو؟ -  

ىؿ العلبقات القانونية الناشئة عف تنفيذ عقد المقاولة مف الباطف تعتبر محفز لنشر ىذا  الأسموب  - 
 يمة كبح لو؟ الفني لمتعاقد أـ ىي وس

 ماىي المسؤولية التي يخضع ليا أطراؼ العقد مف الباطف؟ -  

 

الأنسب  باعتباره ،منيج تحميؿ المضموف كأحد المناىج الوصفيةاتبعنا ولمعالجة ىذه الاشكالية 
، وتحميؿ المشابية لو العمميات العقديةمجالاتو و لوصؼ عقد المقاولة مف الباطف، وتصنيفو، وتحديد 

يساعد في الوصؼ الدقيؽ والموضوعي، وكذا  ية التي تحدد طبيعتو القانونية، كما أنوالقانونالنصوص 
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التفسير الصريح لمحتوى مادة أو قانوف، حيث تـ الاعتماد عميو في تحميؿ مضموف النصوص 
   .تفسيرىاو القانونية التي تنظـ عقود المقاولة مف الباطف في القانونيف الجزائري والفرنسي، 

لعقد المقاولة  تلبؼ في النصوص القانونية المعالجةالتشابو والاخ تبياف مراكزنيج المقارف لالمو 
    مف الباطف في القانونيف الجزائري والفرنسي.

                                                                   

،  سمنا البحث إلى بابينقوللئجابة عمى الإشكالية والإحاطة بمختمؼ جوانب موضوع البحث 
في فصل طار القانوني ليذا العقد، بتحديد أساسيات عقد المقاولة مف الباطف للئ الباب الأولخصصنا 

 في فصل ثان. ، وتكوينو وأسباب انقضائو أول

الآثار القانونية لعقد المقاولة مف الباطف في فصميف، تطرقنا لمعلبقات  الباب الثانيوتناولنا في 
وحددنا المسؤولية الممقاة عمى عاتقيـ نتيجة عدـ ،  الفصل الأولالتي تجمع أطراؼ العقد في  القانونية

 فصل ثاني.و التنفيذ المعيب لو في أتنفيذ العقد 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

  الباب الأول

 القانوني لعقد المقاولة مو الباطو الإطار
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 الإطار القانوني لعقد المقاولة مو الباطو ....................................................................الباب الأول: ................................

 

 
7 

 

التي تؤطر التعاوف بيف  يأساليب الفف التعاقدالمقاولة مف الباطف أسموب مف 
أجاز كؿ مف المشرع الجزائري  المشروعات الكبيرة والصغيرة لتنفيذ مختمؼ الأعماؿ،

رتبة عف في تنفيذ التزاماتيـ التعاقدية المتعتماد عميو الا ،فيصميف الأيمقاولوالفرنسي لم
اولة عقد المقريقا لتنفيذ مثؿ طيبذلؾ  و، وىوفؽ شروط معينة عقد المقاولة الأصمي

 .عف طريؽ الغير الأصمي

الذي يجمع صمي الأمقاولة العقد  ،وجود عقديفعقد المقاولة مف الباطف فترض ي و
الذي يجمع المقاوؿ الأصمي  مقاولة مف الباطفاليتبعو عقد رب العمؿ بالمقاوؿ الأصمي، 

ومقاوؿ مف ، ي: رب العمؿ، مقاوؿ أصمتعاقدية وثلبثة أطراؼ، بالمقاوؿ مف الباطف
    باطف. ال

                                     

عقد المقاوؿ الأصمي وعقد المقاولة ابط اقتصادية ومالية مشتركة بيف رغـ وجود رو و 
سواء مف حيث الأطراؼ أو ، إلا أنيما يعتبراف مستقلبف مف الناحية القانونية  مف الباطف

ىذه الأخيرة محافظة عمى قى لكف تبوما ينشأ عنيما مف التزامات، ، مف حيث الموضوع 
 طبيعتيا القانونية في كلب العقديف.

حيث سنتطرؽ إلى أساسيات ، وسوؼ نعالج كؿ ىذه المعمومات مف خلبؿ ىذا الباب 
تجعمنا نفيـ كؿ صغيرة في القانونيف الجزائري والفرنسي ، حوؿ عقد المقاولة مف الباطف 

و كيفية تكوين تحديدمع ، فصؿ أوؿ  فيوبشروط التعامؿ بو وكبيرة تتعمؽ بيذا العقد 
                        . وأسباب انقضائو في فصؿ الثاني

                  



 

 

 

 

 

 الفصل الأول

 عقد المقاولة مو الباطو أساسيات
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العمميات العقدية المشابية لو، حياف عقد المقاولة مف الباطف مع بعض قد يختمط في بعض الأ
ذي يمزمنا الإحاطة بو جيدا مف خلبؿ ىذا الفصؿ، بتحديد ماىيتو في مبحث أوؿ نعالج فيو مر الالأ

مفيومو ونميزه عف العمميات العقدية المشابية لو، أما المبحث الثاني فسنخصصو لتحديد مدى جواز 
 .            المقاولة مف الباطف مع التعرؼ عمى الشروط الضرورية لذلؾتطبيؽ عقد 

 ولالمبحث الأ 

 ماىية عقد المقاولة من الباطن
إف البحث في ماىية عقد المقاولة مف الباطف يستوجب تحديد مفيومو في مطمب أوؿ، وتمييزه   

 عقد المقاولة مف الباطف عف العقود المشابية لو في مطمب ثاف.          

  المطمب الأول

 مفيوم عقد المقاولة من الباطن

مر مف الوقوؼ عمى تحديد مفيومو، الأ اولة مف الباطف لابدقبؿ الخوض في تفاصيؿ عقد المق
 الذي يقتضي بداىة تعريفو أولا ثـ بياف خصائصو وأنواعو في فروع.                                        

 الفرع الأول

 تعريف عقد المقاولة من الباطن 

د لاب ،في تفاصيموالخوض و  قبؿ التطرؽ إلى تحديد مفيوـ عقد المقاولة مف الباطف بصفة خاصة
   باعتبار أف المقاولة مف الباطف ىي أولا وقبؿ كؿ شيء عقد.، مف تحيد مفيوـ العقد بصفة عامة

                          ولا: تعريف العقد بصفة عامةأ 

 تعريؼ العقد لغة واصطلبحا نعرضيما في الآتي: 

  :تعريف العقد لغة -1

الربط، الشد، والتوثيؽ، والاحكاـ، والقوة والجمع بيف »ف كثيرة فيو: ي المغة بمعايوصؼ العقد ف
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 .              1«الشيئيف، وعقدت البناء بالجص، ألزقتو. وعقد التاج فوؽ رأسو واعتقده، عصبو بو

ما يلبحظ عمى ىذا التعريؼ أنو رغـ تعدد المصطمحات التي تعبر عف معنى العقد في المغة،  
 في مجرى الجمع بيف الأشياء في إطار معيف.                        إلا أنيا تصب كميا

برامو»ويقاؿ:             2.«عقدت البيع أي: أبرمو ووثقو، وعقد النكاح وعقدتو، إحكامو وا 

يتفؽ ىذا التعريؼ في معناه مع التعريؼ الأوؿ بصفة عامة، لكف يراد بو بشكؿ أدؽ خمؽ رابطة 
 اؿ معيف تنتج آثارا فيما بينيـ.                        بيف شخصيف أو أكثر في مج

 العقد اصطلاحا: تعريف  -2

في كؿ مف التشريع الجزائري والفرنسي، ثـ معناه  لمعقد الاصطلبحي معنىالنعرض فيما يمي 
         فقيا.

 المعنى الاصطلاحي لمعقد في التشريع الجزائري:  -أ

اتفاؽ يمتزـ بموجبو »القانوف المدني الجزائري بأنو:  مف 54لقد عرؼ العقد في نص المادة 
          3«.آخريف بمنح أو فعؿ أو عدـ فعؿ شيء مانحو شخص أو عدة أشخاص شخص أو عدة أشخاص 

ما يلبحظ عمى ىذا النص أنو ترجمة حرفية لمنص الفرنسي قبؿ التعديؿ كما سنبيف لاحقا،   
 .            آثار قانونية معينةرتب ي أو أكثر رة عف توافؽ إرادتيفأف العقد عبا ومف خلبلوالذي يتبيف لنا 

     عف وجود عقد لابد مف تحقؽ شرطيف:  يستنتج مف ىذا التعريؼ أنو لمتكمـ أو التحدث و

 يكون مصدر الالتزام إرادة منفردة أن لا الشرط الأول: 

  .  قانوني لاف العقد يفترض توافؽ إرادتيف أو أكثر ودوف ذلؾ يعتبر تصرؼ

            

                                                           
  مذكرة ماجستير في الفقو ،دراسة فقيية مقارنة، نظرية العقد لدى الشيخ مصطفى الزرقا، سامي عدناف العجوري 1

                                                     www.alazhar.edu.ps   :. عمى الموقع14ص ، 2013، ، كمية التربية، جامعة الأزىر غزةالمقارف

  .نفسومرجع ال 2

 ، المعدؿ والمتمـ، المتضمف القانوف المدني الجزائري، 1975سبتمبر  26في المؤرخ ، 58-75لأمر مف ا 54المادة  3
 .1975سبتمبر  30، الصادرة في 78الجريدة الرسمية العدد 

http://www.alazhar.edu.ps/
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                    إنشاء التزامات في ذمة الأطراف المتعاقدة  لشرط الثاني: ا

لزامية لأف إ، واجبة التنفيذ في ذمة الأطراؼ تعاقدية إلى إنشاء التزاماتالعلبقة ال تجوأي أف ت
                     .         مجاملبت اتفاؽىي التي تحدد ما إذا كاف ىناؾ عقد أو  التنفيذ

تفاقيات ميزات عامة مشتركة تتمثؿ أساسا في إرادة الأطراؼ، إذ كثيرا ما يوجد بيف العقد والإو 
                      1يستعملبف كمترادفيف، ليذا لابد مف البحث عف الدور الفعمي للئرادة.

تج عف العقد وحصره في إنشاء وقد أولى المشرع الجزائري أىمية لطبيعة الأثر القانوني النا   
الالتزاـ، والذي يمكف أف يوسع كما ناد بعض الفقو إلى نقؿ الحقوؽ التي تكوف ناتجة أساسا عف انشاء 

، حيث 2الالتزاـ أو تعديؿ الالتزاـ أو زوالو ليصبح المفظ في معناه ومدلولو مرادفا لمصطمح "الاتفاؽ"
بعض صور الأثر القانوني التي تأطر حسب تعريفو  عرؼ العقد بقولو: ىو اتفاؽ... وتجاىؿ تحديد

 اتفاقات تعاقدية ويتعمؽ الأمر بتعديؿ الالتزامات، نقؿ حقوؽ، زواؿ التزامات.              لمعقد مف خلبؿ

                     المعنى الاصطلاحي لمعقد في التشريع الفرنسي:    -ب

منو، وسنحدد ذلؾ  11013مف خلبؿ نص المادة أما القانوف المدني الفرنسي فقد عرؼ العقد  
 عمى مرحمتيف:                                              

شراح القانوف الفرنسي القديـ مف ، جانب مف الفقو في فرنساذىب : 1101قبل تعديل المادة  - 
 والاتفاؽ،أف ىناؾ فرؽ بيف مصطمحي العقد إلى ، -temoi- ودوما  -reihtoP–بينيـ بواتيو 

عبارة عف توافؽ إرادتيف أو أكثر عمى إنشاء حؽ، نقمو كالحوالة التي  الاتفاؽويبرروف ذلؾ بقوليـ أف 
ينقؿ بيا الحؽ مف شخص إلى غيره، تعديمو كمد الأجؿ لموفاء بديف ما، زوالو كحالة الوفاة التي ينتيي 

وافؽ الإرادتيف فيو عمى إنشاء الحؽ إذ تقتصر ت الاتفاؽبيا حؽ الدائف، ويروف أف العقد ىو جزء مف 
مف الاتفاؽ، وترجـ ىذا الرأي في تعريؼ العقد بأنو اتفاؽ في مجموعة  فالعقد عندىـ أخص فقط.

منو قبؿ تعديميا ،حيث جاء  1101نابوليوف المتضمف القانوف المدني الفرنسي مف خلبؿ نص المادة 

                                                           
 الطبعة الأولى، الإسكندرية، منشأة المعارؼ، ، عقد المقاولة فقيا وقضاء، العقود الواردة عمى العمؿ، ابراىيـ سيد أحمد 1

 .10ص ، 2003
  .10، 09، ص-صنفسو،  مرجعال 2

3
Article 11O1 du code civil français, sur le site: www.legifrance.gov.fr 

 

 

http://www.legifrance.gov.fr/
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إنشاء الالتزاـ بمنح، فعؿ أو عدـ فعؿ شيء ما فييا بأف العقد نوع مف الاتفاؽ مقصور في أثره عمى 
 دوف اعتبار العقد والاتفاؽ مترادفيف.                                        

ىو أف العقد وىو التعريؼ الذي نقمو المشرع الجزائري حرفيا كما سبؽ وتطرقنا، حيث يظير لنا 
بمعنى  ، ويفيد بأف الاتفاقيات1آف واحد في خاص، واتفاؽ مف نوع تصرؼ قانونيلكنو قانوني،  تصرؼ

سبؽ وجودىا، تنيي  التزامات، تنقؿ حقوؽ، تعدؿ التزاماتي الكؿ ويمكف أف تنشأ رادات ىاتفاؽ الإ
 يا.                                والعقود ماىي إلا أجزاء منالتزامات 

  2.لتمييز بيف ىذيف المصطمحيفينادوف بعدـ ا-خاصة في مصر–إلا أنو حاليا أصبح أغمب الفقياء  

مف القانوف المدني  1101وىو الأمر ربما الذي جعؿ المشرع الفرنسي يخطو نحو تعديؿ المادة 
 الفرنسي. 

إضافة إلى إعطاء الشيء،  إذ يرى جانب مف الفقو الفرنسي أنو: 1101بعد تعديل المادة - 
أيضا نقؿ الحؽ الذي لا يعتبر إلا نتيجة قد يكوف الغرض مف العقد  ،عنو الامتناعالقياـ بعمؿ أو 

اتفاؽ  باعتبارهلعقد امفيوـ  في ه، وىو ما جعؿ فريؽ منيـ يوسعلإنشاء ىذا العقد أي أثر مف آثار 
 ر.                 غير مادية مف شخص إلى آخ خمؽ التزامات أو نقؿ حقوؽ مادية أوإلى يدؼ يللئرادة 

ا التوجو ووسع أكثر في مفيوـ العقد حيف ضـ إلى مفيومو وقد أخذ المشرع الفرنسي أخيرا بيذ  
مف القانوف المدني الفرنسي بالأمر  11013أثر نقؿ وزواؿ الالتزامات مف خلبؿ تعديؿ نص المادة 

تفاؽ إرادات يتضمف إنشاء، تعديؿ، نقؿ ، أيف اعتبر العقد إ10/02/2016في المؤرخ  131-2016
نياء للبلتزامات.  وا 

نطمؽ نعتبر أف المشرع الفرنسي أصبح لا يميز بيف مصطمحي العقد والاتفاؽ ومف ىذا الم  
 ويعتبرىما مترادفاف.                                              

                                                           
1
 Corine Renault-Brahinsky, l’essentiel du droit des contrat, Paris , édition Gualino , 2000, p 10. 

صادر مات، الجزء الأوؿ، مالنظرية العامة للبلتزا، شرح القانوف المدني الجزائري الواضح في، ديمحمد صبري السع2
، 2007-2006الجزائر، دار اليدى،  -الطبعة الرابعة، عيف مميمة، ةلقانوني، العقد والإرادة المنفردالتصرؼ الالتزاـ، 

    .40، 39ص، -ص
3
 Article 1101 du code civil français, modifié par l’ordonnance n°131-2016 du 10 /02/2016, sur le site:     

www.legifrance.gov.fr 
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مف القانوف المدني الجزائري ىي ترجمة حرفية لنص  54ونخمص مما تقدـ إلى أف المادة    
التعديؿ، وأف النصيف يحصراف أثر العقد في إنشاء  مف القانوف المدني الفرنسي قبؿ 1101المادة 

مف  1101الحؽ فقط ولا يعتبراف أف العقد والاتفاؽ مترادفاف، لكف المشرع الفرنسي عدؿ نص المادة 
تماشيا مع الرأي الفقيي المنادي بتوسيع أثر العقد ليشمؿ  2016-131القانوف المدني الفرنسي بالأمر 

 يعتبر بيذا أف كؿ مف العقد والاتفاؽ مترادفيف بمعنى وجييف لعممة واحدة.             نقؿ الحؽ، تعديمو، انيائو و 

 ثانيا: تعريف المقاولة من الباطن                                   

 إف لممقاولة مف الباطف تعريفيف، تعريفا لغويا وتعريفا اصطلبحيا نعرضيما في الآتي: 

 لغة:  تعريف المقاولة من الباطن– 1

مصطمح المقاولة مف الباطف يتكوف مف كممتيف ىما المقاولة والباطف، لذلؾ سنعتمد أولا تعريؼ 
، ثـ نتطرؽ إلى التعريؼ كؿ كممة مف المصطمح بصفة منفردة تفصيمي يعتمد عمى تحديد مفيوـ

 المغوي الإجمالي لممصطمح.

ولو في الأمر مقاولة إذا فاوضو المفاوضة والمجادلة، ومف قوليـ: قا»يقصد بالمقاولة لغة:   
                 1«.وجادلو، وتقاولوا في الأمر: تفاوضوا، وتطمؽ أيضا عمى إعطاء العمؿ للآخر

ما يلبحظ عمى ىذا التعريؼ أنو مس المعنى الحقيقي لممقاولة في جزئية منح العمؿ، لأنو   
 مقابؿ أجر.                   حقيقة في عقد المقاولة يعيد رب العمؿ إلى مقاوؿ تنفيد عمؿ

اسـ مف أسماء الله عز وجؿ، معناه العالـ بالسرائر والخفيات وبواطف »ويقصد بالباطف لغة:   
             2«.الأمور، المحتجب عف أبصار الخلبئؽ وأوىاميـ، فلب يدركو بصر ولا يحيط بو وىـ

َوَّلُ وىذا التعريؼ مستمد مف قولو تعالى:    ءٍ  هُوَ الْأ َخِرُ وَالظَّاهِرُ وَالأبَاطِنُ وَهُوَ بِكُلِّ شَيأ وَالْأ
    .3عَلِيم  

ثأمَ والباطف ىو كذلؾ الخفي، لقولو تعالى:  سِبُونَ الْأِ ثأمِ وَباَطِنَهُ إِنَّ الَّذِينَ يَكأ وَذَرُوا ظاَهِرَ الْأِ

                                                           
  مذكرة ماجستير في الفقو، عقد المقاولة في الفقو الإسلبمي وما يقابمو في القانوف المدني، زياد شفيؽ حسف قرارية 1

                         ؽ.، ص، 2004، فمسطيف، نابمس، معة النجاح الوطنيةوالتشريع، جا

 .  16، ص 2013، دار الكتب القانونيةالقاىرة، ، -دراسة مقارنة-عامر عاشور عبد الله البياتي، التعاقد مف الباطف  2
  مف سورة الحديد. 3الآية  3
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تَرفُِونَ  نَ بِمَا كَانوُا يَ قأ زَوأ                                             .1سَيُجأ

مف خلبؿ الآيتيف الكريمتيف يتبيف لنا أف الباطف ىو عكس الظاىر، أي كؿ ما لا تمحقو   
                   2الأنظار. والباطف كذلؾ ىو كؿ ما يكوف جزءا مف الشيء أو داخلب فيو.

ة مف الباطف، وىذا التعريؼ المغوي الأخير ىو ما يفسر فعلب معنى الباطف الموظؼ في المقاول
 لأف المقاوؿ الأصمي يُدخؿ فعلب المقاوؿ مف الباطف لتنفيذ العمؿ الموكؿ لو أو يعيد لو تنفيذ جزء منو.     

ويمكف تحديد المعنى الإجمالي لمصطمح المقاولة مف الباطف بالاعتماد عمى مجموعة مف 
دة تعاريؼ مختمفة ومنيا ع La Rousseالمعجمات والقواميس المغوية، حيث عرفتيا قواميس لاروس 

 أف:   

المقاولة مف الباطف اسـ مؤنث، جمعو مقاولات مف الباطف، تعني التنفيذ مف قبؿ حرفي أو »
                      3«.صناعي لعممية إنتاج أو تجييز لصناعي آخر: التعاقد مف الباطف

 لحرفي والصناعي.      ما يلبحظ عمى ىذا التعريؼ أنو استبدؿ مصطمح المقاوؿ مف الباطف با

اسـ مؤنث، جمعو مقاولات مف »...في قاموس آخر عمى أنيا  La Rousseكما يعرفيا لاروس 
                   4«.الباطف، تعني تنفيذ العمؿ مف قبؿ مقاوؿ لحساب مقاوؿ أصمي

قاوؿ حصر ىذا التعريؼ في تكميؼ مقاوؿ أصمي مقاوؿ بتنفيذ أعماؿ لحسابو، ولـ يوضح أف الم 
 المكمؼ بالعمؿ ىو مقاوؿ مف الباطف.                                    

اسـ مؤنث، جمعو مقاولات مف الباطف، »... عمى أنيا:  Le Petit la Rousseكما تعرؼ مف قبؿ 
وتعني: تنفيذ العمؿ مف قبؿ حرفي أو صناعي لحساب صناعي آخر يسمى العميؿ الأصمي صاحب 

                    5«.ير والخطط التي يفرضيا ىذا الأخيرالأمر وفقا لممعاي

ما يلبحظ عمى ىذا العريؼ أنو جمع بيف التعريفيف الأوؿ والثاني، حيث استبدؿ مصطمح المقاوؿ 

                                                           
  .مف سورة الأنعاـ 120الآية  1
2
  .16، 15، ص-ص، مرجع سابؽ،  البياتيعامر عاشور عبد الله 

3
 Dictionnaire La rousse du Collège, Paris, édition la rousse, 2013, p1578. 

 
4
 Dictionnaire la rousse (Poche), Paris, édition Dictionnaire la rousse, 2010, p768. 

 
5
 Dictionnaire Le petit La rousse illustré, Paris, édition la rousse, 2007, p 1001. 
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 مف الباطف بالحرفي أو الصناعي ولـ يحدد أف ىذا الأخير يقاوؿ مف الباطف.                

العطاء فيي مف »المقاولة مف الباطف اسـ المناولة وتعني: وفي المجاؿ الاقتصادي يطمؽ عمى 
المصدر ناوؿ، يناوؿ مناولة، فيو مناوؿ بكسر الواو، والمفعوؿ مناوؿ، فناوؿ الشيء أي أعطاه إياه 

مف خلبؿ ىذا التعريؼ يتضح أف المناولة ىي العطاء مف المصدر وىو ما يتفؽ مع   1«.مادا بو يده
ف، التي يعطى فييا المقاوؿ الأصمي لمقاوؿ آخر تنفيذ العمؿ أو جزء منو مف مفيوـ المقاولة مف الباط

 المصدر، أي مف العمؿ الذي منح لو تنفيذه أصلب مف قبؿ رب العمؿ.                         

دارة الأعماؿ في تحديد مفيوـ  وتسمية المناولة ىو نفس المصطمح الذي أخذ بو قاموس المالية وا 
عممية يتـ مف خلبليا منح أو تفويض عممية أو »ة مف الباطف ،حيث عرفيا عمى أنيا: مصطمح المقاول

عمميات أخرى لشركة أجنبية، قصد تنفيذ إنجازات محددة وفؽ مخططات خاصة تحددىا المؤسسة 
                               2«.الأصمية محتفظة بمسؤولياتيا الاقتصادية

نما وىذا التعريؼ برأينا أدؽ مف ك ؿ التعاريؼ المغوية التي سبقتو لأنو لـ يتحدث فقط عف المنح وا 
أضاؼ مسألة الاحتفاظ بالمسؤولية ، لأف المقاوؿ الأصمي يحتفظ بمسؤولية تنفيذ العمؿ الممنوح 

 لممقاوؿ مف الباطف أماـ رب العمؿ.                                        

دنا مف خلبليا مفيوـ المقاولة مف الباطف لغويا سواء بصفة بناء عمى التعاريؼ السابقة التي حد
عامة أو في مجاليا الاقتصادي ، نخمص إلى نتيجة ألا وىي أف التعاريؼ المغوية السالفة الذكر لـ 
توفؽ في التحديد الدقيؽ والمحكـ لمفيوـ المقاولة مف الباطف وذلؾ لعدة أ سباب نذكر أىميا، أف 

بالتعريؼ المغوي لممصطمح دوف التعمؽ في أحكامو ، فيي بذلؾ لا تيدؼ التعاريؼ المغوية تيتـ 
نما لإعطاء معنى فقط لممصطمح ، ما يجعميا بعيدة كؿ  لتوضيح أحكاـ عقد المقاولة مف الباطف وا 
البعد عف التحكـ في تعريؼ المصطمح بأبعاده كميا لأنيا تعتمد التركيز عمى بعد المعنى المغوي 

          لممصطمح فقط.

                               

                                                           
1
  مجمة اقتصاديات، المناولة الصناعية كمدخؿ لتعزيز الميزة التنافسية لممؤسسات، رقايقية فاطمة الزىراء، صيد أحمد 

، المركز الجامعي عبد الحفيظ بوالصوؼ، معيد العموـ الاقتصادية والتجارية وعموـ التسيير، الماؿ والأعماؿ
                             .328ص ، 2017جواف  30در بتاريخ االص، 2العدد 1مدالمج، ميمة/الجزائر

  المرجع نفسو. 2
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 :المقاولة من الباطن اصطلاحاتعريف -2

ما اصطمح عمى مفيوـ المقاولة مف الباطف في كؿ  ،سندرج مف خلبؿ ىذا التعريؼ الاصطلبحي
وكذا القانوف الفرنسي بكافة  ، التي تناولتو مف القانوف الجزائري بمختمؼ النصوص التشريعية

ثـ نعرج في الأخير عمى مختمؼ التعريفات التي خصت ىذا ، التي نظمتوالنصوص التشريعية 
                          المصطمح بما فييا تعريفات المنظمات العالمية وكذا التعريفات الفقيية.

إلا أنو لـ يضع ، ىذا النوع مف العقود في العديد مف النصوص القانونية المشرع الجزائريتناوؿ  
نما اكتفى بإجازتياو  ح المقاولة مف الباطفلمصطممفيوما  ، ا وكذا تبياف أىميتياتحديد شروط تطبيقي، ا 

القانوف المدني وىو النص التشريعي ، و خراختلبؼ في تسمية العقد مف نص تشريعي لآمع وجود 
الفصؿ الأوؿ مف  حيث تناولو في، في القانوف الجزائرياسي المنظـ لعقد المقاولة مف الباطف الأس
أيف أطمؽ ،  -عقد المقاولة-عنواف  تحتلعمؿ العقود الواردة عمى المباب التاسع الخاص ب قسـ الثالثال

يجوز لممقاوؿ أف يوكؿ تنفيذ العمؿ »: منو عمى أنو1 564ونصت المادة ، سـ المقاولة الفرعيةإ عميو
لـ تكف طبيعة في جممتو أو في جزء منو إلى مقاوؿ فرعي إف لـ يمنعو مف ذلؾ شرط في العقد أو 

الشخصية ولكف يبقى في ىذه الحالة مسؤولا عف المقاوؿ الفرعي  العمؿ تفترض الاعتماد عمى كفايتو
      .«اتجاه رب العمؿ

ورد ضمف القانوف المدني أنو لـ ي ـ الذي تناوؿ العقدما يلبحظ عمى ىذا النص القانوني وكؿ القس
نما اكتفى ، و تعريؼ لعقد المقاولة مف الباطف  الأصمي تعامؿ بو لممقاوؿبإجازة الالجزائري المشرع ا 

                                      .اـ التي تضبطوعض الأحكب إضافة إلى وضع

ديمة في نصوصو الق عقد المقاولة مف الباطففقد تناوؿ ، ة يالصفقات العمومأما بالنسبة لقانوف 
سـ إ يوطمؽ عمأفقد ، الصفقات العمومية قانوف ا عدؿكمم ة العقدتسميالمشرع  وعدؿ، وسارية المفعوؿ 

ليعدؿ التسمية عند صدور ، 2362-10 الرئاسي المرسوـ القسـ السادس مف "التعامؿ الثانوي" في

                                                           
  مرجع سابؽ.، مف القانوف المدني الجزائري 564المادة  1
،  المعدؿ والمتمـ، المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية، 2010أكتوبر 07المؤرخ في ، 236-10المرسوـ الرئاسي  2

                             .2010أكتوبر  07الصادرة بتاريخ ، 58مية العدد الجريدة الرس
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بعقد  في القسـ السادس منو المرسوـ السابؽ فمقبوأحكاـ الذي ألغى ،  2471-15المرسوـ الرئاسي 
خاصة وأنو ،ا ويحافظ عمى تسمية المناولة في القسـ الثاني منو أخير  122-23ليأتي القانوف ، المناولة

خؿ في المجاؿ دقد ألغى الاحكاـ المخالفة لو فقط مف المرسوـ السابؽ مع الإبقاء عمى تمؾ التي ت
وما يلبحظ عمى مختمؼ النصوص التشريعية التي ، التنظيمي إلى غاية صدور نصوصو التنظيمية

-23والقانوف  247-15، 236-10 الرئاسييف رأسيا المرسوميف نظمت الصفقات العمومية وعمى
نما اكتفى بإجا ،قدلـ يضع مفيوما ليذا النوع مف التعاالجزائري أف المشرع ، 12 في و زة التعامؿ بوا 

                                  .وء إليوكؿ مف أحكاـ وشروط تطبيقو وحالات المجد مع تحديإطار الصفقات العمومية 

تناوؿ ىو الآخر عقد المقاولة فقد جييي لممؤسسات الصغيرة والمتوسطة قانوف التو وكذلؾ بالنسبة لم
ونصو الجديد المتمثؿ في القانوف ،  183-01مف الباطف في نصو القديـ ويتعمؽ الأمر ب القانوف 

 وأىميتيامكانتيا  فبي  المناولة و  عمؿ عمى ترقية حيث، 18-01 الذي ألغى أحكاـ القانوف 17-024
أداة لتكثيؼ نسيج  واعتبرىا ،كلب النصيفف العقود في وىي التسمية التي أطمقت عمى ىذا النوع م

تعريفا ليذا النوع مف لـ يدرج  أنو والملبحظ كذلؾ عمى ىذا القانوف، المؤسسات الصغيرة والمتوسطة
         .العقود

رج تعريفا ليذا النوع مف العقود في كافة سبؽ فإننا نستنتج أف المشرع الجزائري لـ يد امف خلبؿ م
نما اكتفى بإجازتيا وتحديد أحكاـ تطبيقيا بالإضافة إلى أنو فرؽ ، النصوص التشريعية التي تناولتو وا 

الذي يعتبر القانوف ، بيف عقود المقاولة مف الباطف الخاصة المنصوص عمييا في القانوف المدني 
التي الباطف العامة  وعقود المقاولة مف، في القانوف الجزائري  الأساسي المنظـ ليذا النوع مف العقود

حيث حصر إبراـ ىذه الأخيرة في توفر مجموعة مف الشروط ، في إطار تنفيذ الصفقات العمومية تبرـ 

                                                           
 ، تفويضات المرفؽ العاـو  المتضمف تنظيـ الصفقات، 2015سبتمبر  16المؤرخ في ، 247-15المرسوـ الرئاسي  1
                              .2015سبتمبر  20الصادرة بتاريخ ، 50جريدة الرسمية العدد ال
  الجريدة الرسمية، المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية، 2023أوت  05المؤرخ في ، 12-23القانوف  2

  .2023أوت  06الصادرة بتاريخ ، 51العدد 
المتضمف القانوف التوجييي لترقية المؤسسات الصغيرة  ، 2001ديسمبر  12المؤرخ في المؤرخ في ، 18-01القانوف  3

                .2001ديسمبر  15الصادرة بتاريخ ، 77الجريدة الرسمية العدد ، سطة المعدؿ والمتمـوالمتو 
 ، المتضمف القانوف التوجييي لتطوير المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، 2017يناير  10المؤرخ في ، 02-17القانوف  4

                              .2017جانفي 11الصادرة بتاريخ ، 02الجريدة الرسمية العدد 
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يتـ الإشارة والتي س، في قانوف الصفقات العمومية براميالخاصة التي ترافؽ إمع وضع بعض الأحكاـ ا
               .لمبحث الثاني عند التطرؽ إلى مدى جواز المقاولة مف الباطف في القانوفإلييا لاحقا في ا

 نص فحوى قد نظـ عقود المقاولة مف الباطف في الفرنسي نظيرهعكس المشرع الجزائري فإف بو 
الذي ، المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334-75ويتعمؽ الأمر بالقانوف كمرجع لتطبيقيا خاص  واحد
وقد عرؼ المشرع الفرنسي ، جاؿ العاـ والخاصفي الم لو ضبط أحكاـ ىذا التعامؿمف خلب حاوؿ

في مفيوـ ىذا »: أنوحيث جاء فييا ، مف ىذا القانوف  1المقاولة مف الباطف مف خلبؿ المادة الاولى
وتحت  ريؽ تعاقد مف الباطفيعيد مقاوؿ عف ط العممية التي بموجبيا المقاولة مف الباطف ىي، القانوف

تنفيد كؿ أو جزء مف عقد المقاولة أو جزء مف مف الباطف  المقاوؿيدعى لشخص آخر ، مسؤوليتو
                                              .«صفقة عمومية مبرمة مع رب العمؿ

عمى عكس المشرع  مقاولة مف الباطفأعطى تعريفا لم المشرع الفرنسييلبحظ عمى ىذا النص أف 
مع تحديده لعدـ إمكانية شموؿ عقد المقاولة مف  ،الخاصة والعامةيشمؿ المقاولة مف الباطف ، ريالجزائ

                                          .الباطف العامة لكامؿ الصفقة

يسمح بالتنفيذ الكمي لمصفقة الفرنسي قبؿ تعديؿ ىذا النص كاف القانوف تجدر الإشارة إلى أنو و 
ىذا العقد يسمح بتنفيذ كؿ او جزء مف  فينص عمى أ حيث كاف، د المقاولة مف الباطففي إطار عقو 

بصدور القانوف الخاص  ودليؿ ذلؾ أنو، مبرمة مع رب العمؿالية عقد المقاولة أو صفقة عموم
و كمية منو عمى جزئية أ 2لا يشترط في نص المادة الاولى كاف ،1975طف سنة بالمقاولة مف البا

لكف ، «...رب العمؿ مع عقد مقاولة أو صفقة عمومية مبرمة....تنفيذ »: التي جاء فيياو ، التنفيذ 
مر أ ناوىو برأيي، نجده يشير إلى جزئية التنفيذ بالنسبة لمصفقة العمومية في قانوف الصفقات العمومية 

، لباطفطبيعي لأف الخاص يقيد العاـ حتى ولو لـ يشر إلى ذلؾ في القانوف الخاص بالمقاولة مف ا
ز التعامؿ بالمقاولة مف الباطف في يجي مف قانوف الصفقات العمومية 3الثانيةفنجد مثلب نص المادة 
                     .تنفيذ أجزاء الصفقة فقط

                                                           
1
Article1de la loi n75-1334 du 31 décembre 1975, relative à la sous-traitance, modifiée ,Sur le site  :

www.legifrance.gov.fr 
2
.«.....l 'exécution du contrat d'entreprise ou du marches public conclu avec le maitre de l'ouvrage». 

Article 1 de la loi n75-1334 du 31 décembre 1975, relative à la sous-traitance, journal officiel n 2 du 3janvier 

1976. 
3
 «Le titulaire d'un marché public ayant le caractère de contrat d'entreprise peut sous-traiter l'exécution de 

certaines parties de son marches…». 

Article 2 du code des marches publics français , édition 1964, modifie par l’article 1du décret n 88-591 du 6 

mai 1988, journal officiel du 8 mai 1988. Sur le site: www.legifrance.gov.fr 

http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.legifrance.gov.fr/
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أو إف صح التعبير عدـ ، ولكف سرعاف ما تدارؾ المشرع الفرنسي ىذا الاختلبؼ بيف النصيف
وعدؿ نص المادة الأولى منو ليصبح التنفيذ الجزئي  ،مف الباطف التحديد الموجود في قانوف المقاولة

وىذا ما تطرقنا إليو مف خلبؿ نص ، فقط لمصفقة العمومية عف طريؽ عقد المقاولة مف الباطف 
في ظؿ نصوص قانوف الصفقات العمومية  والذي كاف قد تناولو، عديؿ الأخير الخاص بيذا القانوفالت

بالفصؿ الثاني مف العنواف الرابع الخاص بتنفيذ الصفقات تحت عنواف  حيث خصوالقديمة والمعدلة 
ىذا العقد إلا أنو لـ يعرؼ ، 1171إلى المادة  112مف المادة الأحكاـ المتعمقة بالمقاولة مف الباطف 

نما اكتفى بضبط الأحكاـ الخاصة بتنفيذ ىذا النوع مف العقود في إطار صفقة  مف خلبؿ ىذه المواد وا 
ولكف يجب الإشارة إلى أف المشرع الفرنسي بعد أف وضع ، زائريعمى غرار المشرع الجعمومية 

الشروط العامة التي يستوجب احتراميا عند تطبيؽ عقود المقاولة مف الباطف في إطار العقود الخاصة 
ؿ أكثر كيفية تطبيقيا عمى ذىب ليفص  ، السالؼ الذكر 1334-75في القانوف والصفقات العمومية 

خيرة مف خلبؿ مختمؼ نصوص قانوف نظرا للؤىمية الكبيرة التي تحوزىا ىذه الأ قة العامةالصف
والتي  591-88السالؼ الذكر المعدؿ بالمرسوـ  1964الصفقات العمومية ابتداء مف نصوص قانوف 
ودخولو حيز  23/07/2015المؤرخ في  899-2015بقيت حيز التنفيذ إلى غاية صدور المرسوـ 

الذي عدؿ أحكاـ ، 1074 -2018الذي ألغي بدوره فيما بعد بالمرسوـ ، و 01/09/2016التنفيذ في 
              .1334-75القانوف 

      فقد، مف الباطفالمراكز والمجاف والمنظمات الدولية مفيوـ المقاولة كما تناولت العديد مف 
شاط الذي مف خلبلو يتـ الن» :عمى أنيا (TSANEC)مركز الوطني لممقاولة من الباطن عرفيا ال

تصنيع منتوج أو عدة مركبات تسمى القطع لحساب المؤسسات التي تعطي الأوامر وحسب الخصائص 
                       .2«التقنية التي تحددىا تبعا لمنتيجة الصناعية المراد الوصوؿ إلييا

ى علبقة ثنائية ىذا التعريؼ اقتصادي يخص المقاولة مف الباطف الصناعية التي تؤسس عم
مف أجؿ تصنيع شيء ما ، المقاولة مف الباطف  بسيطة تربط المؤسسة صاحب الأمر بالمؤسسة

                                                لصالح المؤسسة الآمرة.

                                                           
 
1
 Articles 112 au 117 du code des marches publics français, version en vigueur du 01/09/2006 au 

01/04/2016, abrogé par l’ordonnance 2015-899 du 23/07/2015, sur le site: www.legifrance.gov.fr  

  مجمة، المقاولة مف الباطف كخيار استراتيجي لممؤسسات الصغيرة والمتوسطة في الجزائر، سعيدة حركات، جبار بوكثير2
  .274، ص 2016، 02العدد ، الجزائر، الوادي، جامعة الشييد حمة لخضر، التنمية الاقتصادية

http://www.legifrance.gov.fr/
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وفقا لتعميماتيا لمؤسسة  بموجبيا تعيد مؤسسةالعممية التي »: عمى أنياالمجنة الأوروبية  وعرفتيا
لموجية ليا مف طرفيا أو تنفيذىا تقديـ الخدمات أو تنفيذ الأعماؿ ا، تصنيع المنتوجاتخرى أ

يفيـ مف ىذا التعريؼ الذي أوردتو المجنة الأوروبية أف العلبقة التي تربط صاحب الأمر ،  1«لحسابيا
                                       .بالمقاوؿ مف الباطف ىي علبقة ثنائية

بموجبيا العممية التي »: عمى أنيا 1973سنة ا المجمس الاقتصادي والاجتماعي الفرنسي وعرفي
إلى أخرى ميمة أو رعاية التنفيذ لصالحيا ووفقا لممواصفات المحددة سمفا  أو مف خلبليا تعيد مؤسسة

صادية لية الاقتأو الخدمات التي تحتفظ بالمسؤو ، الخاصة بالتصنيع روط جزء مف الأعماؿفي دفتر الش
                                            2.«النيائية عنيا

مف خلبؿ ىذا التعريؼ يتبيف أف المجمس الاقتصادي والاجتماعي حدد مفيوـ لممقاولة مف  
ولحسابيا تنفيذ جزء مف  الصفقة  مؤسسة ، تمنح مف خلبليا الباطف العامة التي يحكميا دفتر الشروط 

ديد المؤسسة التي تتحمؿ مسؤولية تنفيذ الأعماؿ ويتعمؽ الأمر بالمؤسسة تح مع، لمؤسسة أخرى
     المانحة.

جميع الالتزامات في مجالات »: عمى أنيا ة والتعدينالمنظمة العربية لمتنمية والصناعوتعرفيا 
التي تنشأ بيف مؤسستيف أو ، خدمات–أكسسوارات –كونات منتجات م: نتاج والخدمات الصناعية مفالإ
       .3«كثر طبقا لعقد متفؽ عميو ويمزـ الطرفيف بما يضمف استمرار العلبقة وحتمية المنافع المشتركةأ

اقتصادي يخص المقاولة مف الباطف الصناعية التي تؤسس عمى علبقة كذلؾ  ىذا التعريؼ 
                                    .نشأ التزامات بيف طرفيفتثنائية بسيطة 

           .(50X RONFA-300 الفرنسية ) معية المعاييروتعرفيا ج

: العمميات التي تساىـ في دورة انتاج محددة في واحدة أو أكثر مف العمميات جميع»: أنياعمى 
والمعروفة باسـ صاحب  ؤسسةتقوـ م، التنفيذ أو صيانة المنتج المعني، التصنيع، التطوير، التصميـ
 تسمى مقاولة مف الباطف التي تكوف ممزمة للبمتثاؿؤسسة أخرى إلى م العمؿ بمنح تنفيذ  العمؿ

                                                           
1
 Cécilia Clerwall, Aurélie Janot, Anne-Sophie Payen, Khalid Samaka , donneurs d’ordres-sous-traitants 

Quels enjeux et quels rôles de la fonction RH pour une relation durable et performante, Mémoire d’expertise, 

Université Paris-Dauphine,28 octobre 2013 ,p 14. 
2
 Rapport sur le dispositif juridique concernant les relations interentreprises et la sous-traitance, Ministère de 

l’économie de l’industrie et de l’emploie, paris, 3 Juillet 2010, p08. 
  .275، 274ص، -ص، جبار بوكثير، سعيدة حركات، مرجع سابؽ3
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                     .1«المنشئالتوافؽ التاـ مع التوجييات أو المواصفات الفنية التي وافؽ عمييا و 

قتصر لا ت لكف ما يلبحظ عميو أنو بيف أف المقاولة مف الباطف، ىذا التعريؼ كذلؾ اقتصادي 
أكثر مف عممية إذا كانت  يعيد إلى مؤسسةيمكف أف خدماتية واحدة فقط بؿ عمى عممية إنتاجية أو 

                   تتعداىا إلى كؿ العمؿ في عقود المقاولة مف الباطف الخاصة. قد، و متخصصة

الباطف حسب ميوؿ  فقد تعددت التعاريؼ الخاصة بالمقاولة مفأما بالنسبة لمتعاريف الفقيية 
يمي سيتـ عرض بعض التعاريؼ  وفيما، الذي يتجسد في إطار المقاولة مف الباطفنوع العقد و  الفقياء

 :                             الفقيية التي وردت بخصوص عقد المقاولة مف الباطف

ـ عندما ينفذ المقاوؿ العمؿ المقاولة مف الباطف تقو »: أف عدناف ابراىيـ السرحاف حيث يذكر  
 .2«كاف ىذا العمؿ ماديا أـ فكريا صاحب العمؿ بواسطة شخص آخر سواء يةذي التزـ بو في مواجال

واعتبر المقاولة مف الباطف ىنا كؿ ،  الحالة التي يقوـ فييا عند تبيافأعطى تعريفا لمعقد  فيو بذلؾ
كانت ىذه الالتزامات مادية أـ  مات المقاوؿ اتجاه رب العمؿ سواءعقد يتعمؽ بتنفيذ غير شخصي لالتزا

          .وية لكنو أىمؿ مسؤولية المقاوؿ الأصمي عمى عمؿ المقاوؿ مف الباطف اتجاه رب العمؿمعن

المقاوؿ الثانوي ىو كؿ مف »: ويعرؼ العقد أيضا في اطار تحديد مفيوـ المقاوؿ الثانوي كما يمي
ويتـ ، ي جزء منويوكؿ إليو المقاوؿ الأصمي تنفيذ العمؿ الذي التزـ بو في عقد المقاولة في جممتو أو ف

ولة الثانوي براـ عقد ما بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ الثانوي يعرؼ بعقد المقاالايكاؿ عف طريؽ إىذا 
وؿ الذي التزـ بو المقا-كمو أ جزء منو -وي بتنفيذ العمؿ إلزاـ المقاوؿ الثانأو مف الباطف يتضمف 

                                       .3«الأصمي في مواجية صاحب العمؿ

بيف المقاوؿ  يبرـىي ذلؾ العقد الذي  المقاولة مف الباطف أفمف خلبؿ ىذا التعريؼ نستنتج 
والذي يعد كؿ أو ، المتفؽ عميو  تنفيذ العمؿب لأخيرا يتضمف إجبار ىذا، الثانويالأصمي والمقاوؿ 

التعريؼ قد أىمؿ بدوره وىذا ، جزء العمؿ الذي أوكؿ لممقاوؿ الأصمي تنفيذه مف قبؿ رب العمؿ
الأساس الذي يقوـ عميو ىذا العقد وىو بقاء المقاوؿ الأصمي مسؤولا عف تنفيذ المقاوؿ مف الباطف في 

                                                           
1
Rapport sur le dispositif juridique concernant les relations interentreprises et la sous-traitance, op cit, p 09. 

الطبعة الأولى، الإصدار  ، -ةالكفال، المقاولة، الوكالة -اف ابراىيـ السرحاف، شرح القانوف المدني، العقود المسماة دنع 2
               .112، 111ص، -ص، 2009الرابع، عماف، الأردف، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، 

  ، الطبعة الأولى، طرابمس، لبناف، -دراسة مقارنة-ة المقاوؿ العقدية عف فعؿ الغير مسؤولي، نوف جعفرمحمد ح 3
 . 156-، ص2011المؤسسة الحديثة لمكتاب، 
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     مواجية رب العمؿ.

عقد يوكؿ فيو المقاوؿ الأصمي تنفيذ العمؿ الذي التزـ »: عرؼ عقد المقاولة مف الباطف بأنوكما ي
                              1.«مقاوؿ ثانيبو في جممتو أو في جزء منو إلى 

في أف عقد المقاولة مف الباطف أو المقاولة الثانوي يتجسد  ؿ ىذا التعريؼ الفقيييفيـ مف خلب
يعرؼ  ة عف عقد المقاولة الأصميآخر لتنفيذ التزاماتو التعاقدية الناجمتوكيؿ المقاوؿ الأصمي شخص 

 أىمؿ وقد، لبلتزاماتبتنفيذ كمي أو جزئي ل ، سواء تعمؽ الأمرنويبالمقاوؿ مف الباطف أو المقاوؿ الثا
                    عف أعماؿ مقاولو الثانوي. مسؤولية المقاوؿ الأصمي ىذا التعريؼ كذلؾ

و جزء مف يوكؿ بمقتضاه المقاوؿ تنفيذ كؿ أ ذلؾ العقد الذي»: أنوويعرفو جانب آخر مف الفقو ب
العمؿ إلى مقاوؿ آخر في مقابؿ أجر دوف أف يخضع ىذا الأخير لإشراؼ العمؿ المسند إليو مف رب 

                                           2.«أو إدارة المقاوؿ الأصمي

ركز أو سمط الضوء عمى استقلبلية المقاوؿ مف الباطف في وما يلبحظ عمى ىذا التعريؼ أنو 
شراؼ ىذا لا حيث جعمو، الأصمي ؿتنفيذ الالتزامات الموكمة لو مف قبؿ المقاو   يخضع لإدارة وا 

فبالرغـ مف أف المقاوؿ الثاني يتمتع بنوع مف  في ىذه النقطةتماما نا لا نتفؽ معو نلك، الأخير
إلا أنو يمكف ، الاستقلبلية عف المقاوؿ الأصمي في تنفيذ ما أوكؿ إليو مف أعماؿ مف قبؿ ىذا الأخير

كما أف ىذا ، عامةار الصفقة العض الأحياف خاصة في إطعمى العمؿ في ب أف يخضع لإشرافو
                    .أىمؿ جانب آخر ميـ جدا وىو مسؤولية المقاوؿ الأصمي عمى التنفيذ اتجاه رب العمؿ التعريؼ

تمؾ العقود التي يعيد »: مومية عمى أنياوتعرؼ عقود المقاولة مف الباطف المتعمقة بالصفقات الع
المقاوؿ مف الباطف تنفيذ كؿ أو جزء يسمى  وؿ رئيسي وتحت مسؤوليتو لشخص آخرمف خلبليا مقا

«مف عقد المقاولة الذي قد أبرمو مع رب العمؿ
3.                                

، وـ عقود المقاولة مف الباطفأنو لـ يخرج عف السياؽ العاـ لمفي حظ عمى ىذا التعريؼما يلب
خاصة تبرـ في  أو، اولة مف الباطف عامة تبرـ في إطار صفقات عموميةتعمؽ الأمر بعقود مق سواء

                                                           
                               .18ص ، مرجع سابؽ، عامر عاشور عبد الله البياتي 1
 .18ص ، مرجع سابؽعرابي،  الد أبوغازي خ 2

 
3
 Mathias Avdit , Sylvain Bollée , Pierre Callé ,Droit du commerce international et des investissements 

étrangers, Domat droit privé ,France, textenso éditions , Décembre 2014 ,p 387. 
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فالمبدأ واحد في كمييما وىو وجود عقد أصمي يسبؽ ، إطار عقود مقاولة خاصة يحكميا القانوف المدني
 ورب العمؿ في الصفقات العامة ىو الإدارة، رـ بيف رب العمؿ والمقاوؿ الأصميالعقد مف الباطف يب

لكنو ، الذي يمثؿ أشخاص القانوف الخاص أما في عقود المقاولة فيو صاحب العمؿ، أي شخص عاـ
بيف التي تفرض أف يكوف الاتفاؽ و  ،لـ يبرز خصوصية ىذا التعامؿ في إطار الصفقات العمومية

في حيف يمكف أف يتعدى إلى  ،عمى التنفيذ الجزئي فقط للؤعماؿ المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ الثانوي
فنظـ ، يف ىذيف النوعيف مف العقود والمشرع الجزائري قد فرؽ ب، مي في إطار العقود الخاصةالتنفيذ الك
ونظـ ، أيف وضع شروط تضبط التعامؿ في ىذا المجاؿخلبؿ قانوف الصفقات العمومية  الأوؿ مف

ف خاص أما المشرع الفرنسي فقد نظـ عقد المقاولة مف الباطف في قانو ، النوع الثاني في القانوف المدني
ي بعص الشروط التي تخص عقود المقاولة مف الباطف المبرمة فل أكثر يشمؿ الصنفيف مع تخصيص

 .                                قانوف الصفقات العمومية مف خلبؿ إطار الصفقة العامة

  التعربف الإجرائي لعقد المقاولة من الباطن-3

الاتفاؽ الذي يمتزـ بمقتضاه المقاوؿ  :بأنوف مما سبؽ يمكف تعريؼ عقد المقاولة مف الباط
الأصمي تكميؼ شخص آخر أجنبي عف عقد المقاولة الذي أبرمو مع رب العمؿ يدعى المقاوؿ مف 

التعاقدية الناشئة عف عقد المقاولة الخاصة أو في إطار صفقة  التزاماتوتنفيذ جؿ أو جزء مف  ،الباطف
مع ، محؿ اعتبار في إبرامو توالمقاولة أو كانت شخصي عقدما لـ يمنعو مف ذلؾ شرط في ، عمومية

                      .مسؤولا عف المقاوؿ مف الباطف في تنفيذ الالتزامات اتجاه رب العمؿ بقاء ىذا المقاوؿ الأصمي

 : التالية النقاط يؼ الجامع يمكف استنتاجومف خلبؿ ىذا التعر 

لأف عقد المقاولة مف الباطف ، عقد المقاولة الأصميلا وجود لعقد المقاولة مف الباطف بدوف  -
الذي  العقد الأوؿ ىو عقد المقاولة وىو العقد الأصمي، ديستمزـ وجود عقديف متتابعيف في اتجاه واح

الذي يبرـ بيف  عقد المقاوؿ مف الباطفىو التابع  والعقد الثاني، يبرـ بيف رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي
  :                       1ف وينجـ عف تبعية ىذيف العقديفوؿ مف الباطوالمقا الأصمي المقاوؿ

بحيث يجب أف يكوف الالتزاـ الذي أوكؿ بو المقاوؿ مف الباطف ، لمعقديفالمحؿ في  تبعية • 
مف خلبؿ تنفيذ التزامات المقاوؿ الأصمي الناشئة  لعقد المقاولة الأصمي متجو لمتنفيذ الكمي أو الجزئي

                                                           
المصري والفرنسي، الطبعة  دراسة مقارنة في القانونيف -عقد المقاولة مف الباطف، مصطفى عبد السيد الجارحي 1

  .8-3ص، -، ص1988الأولى، القاىرة، دار النيضة العربية، 
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لا، عنو                                  .فلب يمكف اعتبار العقد مقاولة مف الباطف وا 

إذ ينجـ عف عقد المقاولة مف الباطف علبقة عقدية ثلبثية الأطراؼ مف حيث الأطراؼ  تبعية •
المقاوؿ مف ، اوؿ الأصميالمق، العمؿ رب: كما سنفصؿ لاحقا في الفصؿ الثاني تشمؿ كؿ مف

الذي يجمع رب العمؿ مع المقاوؿ  طرفيف في العقد الأصمي لعقديف بحيث نجدتوزع بيف ا، الباطف
مع بقاء طرؼ مشترؾ ، قاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطفالموطرفيف في العقد التابع وىما ، الأصمي

                                       .في العقديف ألا وىو المقاوؿ الأصمي

     .ىو سبب مشروعية العقد مف الباطف وجود العقد مف الباطف أيفي 1لعقد الأصمي ىو السببا•

ىو الذي  تتابع العقديف يكوف بالنسبة للئبراـ وفي اتجاه واحد أي أف عقد المقاولة مف الباطف •
لابد أف يبرـ العقد الأصمي قبؿ عقد المقاولة مف  أنو بمعنى، تابع لمعقد الأصمي وليس العكس يكوف

 المقاولة الأصمي عقدحيث لو نفذ  ،عية مف حيث التنفيذوليس التب، سبب وجودهالباطف باعتباره 
نقضاء العقد برـ ىذا العقد رغـ إولو أ، ف الباطفعقد المقاولة مىناؾ ضرورة لوجود  وانقضى لـ تعد

نما يعتبر عقد مقاولةو ،  اطفالأصمي لا نكوف في ىذه الحالة أماـ عقد مقاولة مف الب جديد لا أصمي  ا 
                                                .لعقد الأوؿ الذي قد نفذ وانقضىا تبعي

   _ المقاوؿ مف الباطف يعتبر أجنبي عف عقد المقاولة الأصمي ولا تربطو علبقة مباشرة مع رب العمؿ.

الأصمي  _ لا يمكف لممقاوؿ الأصمي إبراـ عقد مقاولة مف الباطف مع شخص أجنبي عف عقد المقاولة
رب العمؿ أو كاف مدونا في شروط  اتفؽ عميو مع ،ف ىناؾ شرط يمنع مثؿ ىذا التصرؼإذا كا
براـ العقد كأف يكوف رب العمؿ قد أبرـ محؿ اعتبار في إتو أو إذا كانت شخصي، المبرـ بينيماالعقد 

                                 .معو عقد مقاولة بناء باعتباره ميندسا معماريا ذا كفاءة

، أو في إطار صفقة عمومية كعقد عاـ_ عقد المقاولة مف الباطف يمكف أف يبرـ في إطار عقد خاص 
          لكف يجب أف يتقاسـ مع عقد المقاولة الأصمي نفس الطبيعة القانونية كما أشرنا سابقا.

اطف اتجاه رب العمؿ _ المقاوؿ الأصمي يبقى مسؤولا عف العمؿ الذي ينفذ مف قبؿ المقاوؿ مف الب
 :                                              وىذا يعني

                                                           
1

 .((la cause catégorique كركف مف أركاف العقدالسبب وليس ، السبب ىنا نعني بو السبب في وجود العقد 
 .7ص مرجع سابؽ، مصطفى عبد السيد الجارحي، 
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 الأصمي فيو قد أبرـ العقد مع المقاوؿرب العمؿ ليس لو علبقة مباشرة مع المقاوؿ مف الباطف • 
                                      وليس لو أي علبقة بالمقاوؿ مف الباطف.

شراؼ كف ىذا لا يعني أنو لا يخضع لإل، ف يكوف مستقلب في تنفيذه لمعقدالمقاوؿ مف الباط •
أو يشرؼ  نفيذطريقة الت اوؿ مف الباطف بخصوصفيمكف ليذا الأخير أف يوجو المق، وتوجيو  المقاوؿ

                              أماـ رب العمؿ. جة لممسؤولية الممقاة عميونتيعميو وىذا 

         ذلؾ.تـ التفصيؿ فييا أثناء تعمقنا في الأطروحة كمما دعت الضرورة ىذه النتائج سيوكؿ 

  الفرع الثاني

 خصائص عقد المقاولة من الباطن

يتقاسميا مع عقد المقاولة  منيا ما ،مجموعة مف الخصائصبعقد المقاولة مف الباطف يتميز 
ومنيا مف ينفرد  ،عقد المقاولة الأصميعقد المقاولة مف الباطف يستمد طبيعتو القانونية مف  باعتبار أف

والتي سوؼ نتعرض ليا عمى التوالي مف خلبؿ  ،بيا عقد المقاولة مف الباطف باعتباره عقد مف الباطف
  ىذا الفرع.

 الخصائص التي يتشارك فييا عقد المقاولة من الباطن مع عقد المقاولة: أولا

 : اولة تتمثؿ فيمف الباطف مع عقد المق يتشارؾ فييا عقد المقاولةىناؾ مجموعة مف الخصائص 

 : عقد المقاولة من الباطن عقد مسمى – 1

بتسمية قانونية لدى كؿ القوانيف التي  يحظىعقد المقاولة مف الباطف مف العقود المسماة فيو 
لمشرع الجزائري فقد خصو ا، الفرنسي سيـ القانونيف الجزائري ونظمت ىذا النوع مف العقود وعمى رأ

وقد بيف ، المقاولة الفرعية سـإفي القسـ الثالث مف الباب التاسع مف القانوف المدني تحت  بفصؿ
يعتبر القانوف المدني ىو إذ ، منو1 565، 564لمادتيف القواعد القانونية المنظمة ليذا العقد مف خلبؿ ا

نصوص قانونية جود يمنع و  لا لكف الأمر، ا العقد في القانوف الجزائري القانوف الأساسي المنظـ ليذ
 18-01القانوف  سمي بعقد المناولة مف خلبؿ حيث نجد أنو، ـ الخصوصيةلحك أخرى تنظمو

                                                           
  .، مرجع سابؽني الجزائريقانوف المدال مف 565، 564المادتيف  أنظر 1
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تعتبر »منو  201إذ جاء في نص المادة ،القانوف التوجييي لممؤسسات الصغيرة والمتوسطة المتضمف 
لغيت أحكامو بموجب أ قد، و «...الصغيرة والمتوسطةالمناولة الأداة المفضمة لتكثيؼ نسيج المؤسسات 

المتضمف القانوف التوجييي لتطوير المؤسسات الصغيرة والمتوسطة الذي احتفظ  02-17القانوف 
تعتبر المناولة الأداة المفضمة »والتي جاء فييا منو  30/12مف خلبؿ المادة  التسمية لمعقدبنفس 

صيف أف المشرع يستخمص مف ىذيف الن و، «غيرة والمتوسطة...لتكثيؼ نسيج المؤسسات الص
                          .تطمؽ عميو في المجاؿ الاقتصادي" المناولة " وىي تسمية اقتصادية، تسمية ب الجزائري خص العقد

عالجو  ، الذي3مف خلبؿ قانوف الصفقات العموميةكما أطمؽ عمى العقد كذلؾ مصطمح المناولة 
ىو ما يوضح أف المشرع و  ،إطار الصفقة العامة الباطف في نظرا لأىمية المقاولة مف في قسـ كامؿ

                                                   الجزائري استعمؿ التسمية الاقتصادية مرة أخرى في قانوف الصفقات العمومية.

-75وىو القانوف  فقد نظـ ىذا النوع مف العقود في قانوف خاص أما بالنسبة لمقانوف الفرنسي
يف عقد المقاولة مف الباطف العاـ في بجمع أيف ، متعمؽ بالمقاولة مف الباطف المعدؿ والمتمـال 13344

ي تحكـ السير الحسف وف كؿ القواعد التووضع مف خلبؿ ىذا القان، إطار الصفقة العمومية والخاص 
مثؿ  كذلؾ وعالجو، كما نظمو في بعض الحالات مف خلبؿ القانوف المدني، ه العقودلإبراـ مثؿ ىذ

 بنفس التسمية، لكف  5أخيرا في قانوف الطمب العموميو  ،نظيره الجزائري في قانوف الصفقات العمومية
                            .وبالتدقيؽ أكثر في بعض الحالات 1334-75 ففي القانو  ةالموجود

مختمؼ مف خلبؿ التعرؼ عمى تسمية العقديف في كؿ مف التشريعيف الجزائري والفرنسي ب  
  :                   يمي لى بعض الملبحظات يمكف تمخيصيا فيماالتي تناولتو خمصنا إ القوانيف

يضبط أحكامو تحت القانوف الأساسي الذي المشرع الجزائري نظـ العقد في القانوف المدني وىو -
تعمؽ الأمر بكؿ مف في بقية القوانيف التي نظمتو وي وتبنى مصطمح المناولة، تسمية المقاولة الفرعية

                                                           
  مرجع سابؽ.، ، المتضمف القانوف التوجييي لممؤسسات الصغيرة والمتوسطة18-01مف القانوف  20المادة  1
مرجع المتضمف القانوف التوجييي لتطوير المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، ، 02-17مف القانوف  30/1المادة  2

 سابؽ.  
مرجع ، ، المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية والمرفؽ العاـ247-15وـ الرئاسي مرسالمف  144 -140أنظر المواد  3

  مرجع سابؽ.، المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية، 12-23مف القانوف  82سابؽ، والمادة 
4
 La loi n°75-1334, relative à la sous-traitance, op cit. 

5 Voir le Code de la commande publique français, sur le site: www.regifrance.fr  
 

http://www.regifrance.fr/
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مصفقات ومختمؼ النصوص المنظمة ل مؤسسات الصغيرة والمتوسطةالتوجييي لتطوير ال القانوف
لو تناولنا العقد في الإطار لأنو  خاطئاتجاه  وبرأينا ىو، 12-23القانوف  التي تناولتو آخرىا العمومية

في  لأف العقد، ت نتيجة التغميطقد نقع في إشكالا مختمفة العاـ بتسمية وفي الإطار الخاص بتسمية
الأصؿ عقد مقاولة مف الباطف أو مقاولة فرعية كما اصطمح عميو المشرع الجزائري لو نفس الطبيعة 

                    .ث عف عقد آخريتحد لتسمية في كؿ مرة يتخيؿ لنا وكأف المشرع ينظـ أوفعند تغيير ا، القانونية

 1334-75انوف الق بنفس التسمية التي أطمقيا عمى العقد فيتفظ أما المشرع الفرنسي فقد اح-
وكذا في كؿ القوانيف التي  ، -La sous-traitance-وىي   المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف الذي نظمو

                                 التشريع الفرنسي. فيعالجت ىذا النوع مف العقود 

وىي التسمية التي أخذت بيا أغمب  ،المقاولة من الباطن وبرأينا التسمية الصحيحة لمعقد ىي -
  :                                              الجزائري وذلؾ لعدة أسباب نجمميا في الآتي كما سماه المشرع ،التشريعات وليس المقاولة الفرعية

ي باعتبار أف كلب عقد يأتي مف باطف العقد الأصم عقد المقاولة مف الباطف: السبب الأول •
في وجود عقد  كما أف عقد المقاولة الأصمي ىو السبب الأساسي، العقديف يشتركاف في محؿ واحد

وكذا تبعية العقد الثاني أي العقد مف الباطف ، لعقديفالمقاولة مف الباطف مع وجود طرؼ مشترؾ في ا
بمعنى أف عقد المقاولة مف ، واحد تكوف دائما في اتجاهلمعقد الأصمي الأوؿ وىو عقد المقاولة الأصمي 

الباطف داخؿ في عقد المقاولة الأصمي ولا يتجزأ عنو وىذا ما ينطبؽ مع مفيوـ الباطف لغة كما سبؽ 
       وذكرنا.

الجزائري تسمية المقاولة الفرعية لابد أف يكوف العقد فرع  لما يصطمح المشرعالسبب الثاني:  •
مف القانوف المدني الجزائري يصرح  5641ف أننا نجد نص المادة في حي، ية المقاولة الأصمفقط مف 

 وبرأينا، و كؿ العمؿ بواسطة مقاوؿ فرعي إذا لـ يكف ىناؾ حائؿ يمنع ذلؾبإمكانية تنفيد جزء أ
لكف المشرع الجزائري صرح  ،المقاولة الفرعية تعني المقاولة الجزئية لأف الفرع لا يمكف أف يكوف الكؿ

وىنا يكمف التناقض منو إلى مقاوؿ فرعي ؿ المقاوؿ الأصمي تنفيذ كؿ العمؿ أو جزء أنو يجوز أف يوك
 . بيف التسمية والنص القانوني

                                         

                                                           
1
  .، مرجع سابؽقانوف المدني الجزائريمف ال 564المادة  
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وىو أوؿ  ،يالقانوف الفرنسي يعتبر المصدر التاريخي لمقانوف الجزائر  باعتبار أف: السبب الثالث •
كاف مف المفروض عمى المشرع ، تنظيما حقيقيا في قانوف خاص بوة مف الباطف المقاولود قعمف نظـ 

ويطمؽ  بالترجمة الحرفية أحكاـ العقد أف لا يأخذالجزائري عند اعتماده عمى ىذا الأخير في ضبط 
الترجمة  خاصة وأف، لأنيا تشكؿ خملب مقارنة مع مضموف أحكاـ العقد ،المقاولة الفرعيةسـ إ عميو

 ،المقاولة من الباطنوكاف عميو اعتماد تسمية ، توصمنا لممعنى الحقيقي ي أغمب الأحياف لاالحرفية ف
         .توافقا مع معنى ومضموف الأحكاـ المنظمة لمعقد التي أخذت بيا أغمب التشريعات العربية

 : د المقاولة من الباطن عقد رضائيعق-2

 يف دوف اشتراط شكؿ معيف أو فرضوافؽ إرادتالعقد الرضائي ىو ذلؾ العقد الذي ينعقد بمجرد ت
قد المقاولة الأصمي مف العقود الرضائية التي لا تشترط كع وعقد المقاولة مف الباطف، 1إجراءات معينة 

                         الالتزاـ بإجراءات معينة أو الصب في شكؿ معيف عند الإبراـ.

لأصمي والمقاوؿ مف الباطف بأي طريقة توصميما إلى إرادتي المقاوؿ ا كفي لانعقاده توافؽإذ ي 
بما يفيد أف طرفي عقد ، 2أو حتى بالإشارة التي تدؿ عمى ذلؾ شفاىوأو ، سواء كاف ذلؾ كتابة الاتفاؽ

دوف الالتزاـ في التعاقد التعبير عف إرادتيما  التامة في اختيار طريقة المقاولة مف الباطف ليما الحرية
لا يمكف اعتبارىا ىنا شرطا شكميا  في التعاقداختارا الكتابة لمتعبير عف ارادتيما ا حتى إذو  بشكؿ معيف.

نما تبقىو  لانعقاد عقد المقاولة مف الباطف                     .3لئثبات فقط بيف الطرفيفوسيمة ل ا 

 : تثير رضائية عقد المقاولة مف الباطف سؤاليفو 

                          جودة في عقود المقاولة مف الباطف المبرمة في إطاركيؼ نفسر الشكمية المو  -: السؤال الأول
 الصفقات العمومية؟

برأينا الشكمية الموجودة في عقود المقاولة مف الباطف العامة المبرمة في إطار الصفقات العمومية 

                                                           
، 2002المعارؼ، منشأة الاسكندرية، اولة في التشريع المصري والمقارف، عقد المق، قدري عبد الفتاح الشياوي 1

  .11ص
دراسة فقيية قضائية لمعقد في القانونيف المدني والتجاري وتطبيقات عممية لأىـ عقود   -أحكاـ عقد المقاولة، يحة قرةفت 2

، الاسكندرية، منشأة المعارؼ، -عاما 55المقاولة مدعمة بكافة أحكاـ محكمة النقض الصادرة في ىذا الشأف في 
  .18ص ، 1987

  ..15، ص مرجع سابؽحاف، عدناف ابراىيـ السر  3
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قاعدة الرضائية في أف باعتبار ، مبررةالمتمثمة في دفتر الشروط وكافة الاجراءات الواجب اتباعيا و 
لباس العقد خاصية الشكمية بدلا مف  ليست مف النظاـ العاـ وبالتالي يجوز مخالفتيا ابراـ العقود وا 
 الرضائية.

أنو حتى في إطار عقود المقاولة مف الباطف الخاصة يجوز لممقاوؿ الأصمي   وتجدر الإشارة  
براـ العقد في شكؿ و  لعاـليست مف النظاـ ا لأنيا مخالفة الرضائيةعمى والمقاوؿ مف الباطف الاتفاؽ  ا 

                                                1معيف.

كافي لإبراـ عقد المقاولة مف ىؿ رضا المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف -: السؤال الثاني-
 الباطف أـ نحتاج إلى رضا رب العمؿ أيضا؟

، مي مف أف يقاوؿ مف الباطف دوف موافقة رب العمؿإذا وجد نص أو شرط يمنع المقاوؿ الأص
لا فلب حاجة لرضا ، مف أجؿ أف يكوف العقد نافذا في حقووجب ىنا الحصوؿ عمى رضا ىذا الأخير  وا 

                                       2رب العمؿ لأنو ليس طرفا في العقد.

ـ قبوؿ المقاوؿ مف الباطف وشروط دفعو يجب أف يتففي عقود المقاولة مف الباطف العامة مثلب  
ويتمكف المقاوؿ مف الباطف مف  ،مف قبؿ رب العمؿ لكي يكوف العقد نافذا في حؽ ىذا الأخير

                       بالتالي فإف رضا رب العمؿ ىنا ضروري.ستفادة مف حؽ الدفع المباشر و الإ

فيو الأىمية اللبزمة للئبراـ مرتبطا بما صادرا مف شخص تتوفر  ف يكوف الرضا غير معيببد أولا
الأصمي مف والبدؿ الذي يقدمو المقاوؿ  ،ىو مطموب تنفيذه مف جانب المقاوؿ مف الباطف مف جية

                                      .سنوضحو لاحقا كما 3جية أخرى

 : عقد المقاولة من الباطن عقد معاوضة-3

عما قدمو في ذلؾ  منفعة منو تعوضوبذي يخرج كؿ طرؼ فيو و ذلؾ العقد العقد المعاوضة ى
مف الباطف نجد أف ىذا الأخير ىو المقاولة وعند إسقاط ىذا المفيوـ عمى عقد ، 4العقد المبرـ بينيـ 

الأجر الذي فنجد أف ، بحيث يكوف لكلب طرفيو منفعة مف خلبؿ تنفيذهوليس عقد تبرع  عقد معاوضة
                                                           

  .21ص، ، مرجع سابؽ، غازي خالد أبوا عرابي 1
  .22ص ، مرجع سابؽ، عامر عاشور عبد الله البياتي 2
  .22ص ، مرجع سابؽ، غازي خالد أبو عرابي 3
  .12ص ، مرجع سابؽ، قدري عبد الفتاح الشياوي 4
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يعوضو عف الجيد عو إلى المقاوؿ مف الباطف منفعة ىذا الأخير مف العقد تزـ المقاوؿ الأصمي بدفيم
المطموب تنفيذه مف طرؼ المقاوؿ مف الباطف ىو منفعة  وكذا العمؿ، الذي بدلو في تنفيذ العمؿ

                          .فتنفيذه يعوض الأجر الذي دفعو لذلؾ المقاوؿ الأصمي في ىذا العقد

 : ن الباطن عقد تبادليعقد المقاولة م-4

 بحيث تنشأ، مدينيف في نفس الوقت وعند الإبراـو  دائنيف عندما يكوف طرفيو يعتبر العقد تبادليا
 . 1امات وحقوؽ متبادلةالتز ذمتيما بموجب ابرامو   في

 مخطط يمثل خاصية التبادل في عقد المقاولة من الباطن

 مقاوؿ مف الباطف     مديف ..«..........|..........دائف   مقاوؿ أصمي        

        { )ب(• ........................................................•)أ(   }« |إبرام العقد

    دائف»......................|  مديف                      

 .من إنجاز الباحثة: المصدر   

إبرامو ، لباطف نجد أف ىذا الأخير ىو عقد تبادليوعند إسقاط ىذا المفيوـ عمى عقد المقاولة مف ا
فيمتزـ المقاوؿ مف ، حقوؽو  التزاماتي والمقاوؿ مف الباطف مقاوؿ الأصمال: في ذمة طرفيو رتبي

، وىو حؽ يستفيد منو ىذا الأخير الباطف عند إبراـ العقد بتنفيذ العمؿ الذي أوكمو إياه المقاوؿ الأصمي
باعتباره حؽ  بدفع أجر معيف متفؽ عميو إلى المقاوؿ مف الباطف الأصميوفي المقابؿ يمتزـ المقاوؿ 

 والحقوؽ الالتزامات ىنا أفوالعبرة ، بموجب العقد والذي أوكؿ إليجراء تنفيذ العمؿ  ،مف حقوقو
 .                                         كلب الطرفيف تكوف وقت الإبراـالمتبادلة ل

 : لباطن عقد وارد عمى العملعقد المقاولة من ا -5

لعمؿ مقابؿ أجر أو يصنع شيئا لرب ا يؤدي عمؿيمتزـ المقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة بأف 
ذا كاف ما يطمب مف المقاوؿ في عقد المقاولة أساسا ىو و   .2يدفعو ىذا الأخير فيذا ، عمؿ معيف أداءا 

فيو عقد يرد ، ـ بو رب العمؿ اتجاه المقاوؿىو الأمر الذي يعتد بو حتى ولو كاف ذلؾ جراء مقابؿ يمتز 

                                                           
  .46ص ، إيمي مسعود خطار، ت: محي الديف القيسي، مرجع سابؽ 1

2
  .، مرجع سابؽلقانوف المدني الجزائريمف ا 549ة الماد 
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                          .محؿ العقدوالذي يمثؿ ، 1عمى العمؿ باعتباره نتيجة حتمية

وحدة المحؿ في كلب -ير محمو مف عقد المقاولة الأصمي وبما أف عقد المقاولة مف الباطف يستع 
فيكوف بذلؾ محؿ المقاولة مف الباطف ىو قياـ ، وقد تكوف ىذه الاستعارة كمية أو جزئية، -العقديف 

                صمي.ـ بو المقاوؿ الأالمقاوؿ مف الباطف بعمؿ معيف حتى ولوكاف ذلؾ مقابؿ أجر يمتز 

 الباطن الخصائص التي ينفرد بيا عقد المقاولة من : ثانيا

 : تتمثؿ في مف الباطف ببعض الخصائص التي تميزه كعقد مف الباطف ةينفرد عقد المقاول

 : الحق في المجوء إلى التعاقد من الباطن -1

مف القانوف الفرنسي  3ولىوالمادة الأ،  مف القانوف المدني الجزائري 5642نصت كؿ مف المادة 
عمى إمكانية لجوء المقاوؿ الأصمي إلى التعاقد مف الباطف ، المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف  75-1334

التعاقدية الناتجة عف عقد المقاولة الأصمي المبرـ مع رب العمؿ سواء في لتنفيذ جزء مف التزاماتو 
                                        إطار عقد مقاولة خاصة او عامة.

وىذه الإجازة مقيدة بشروط تحوؿ دوف إمكانية استعانة المقاوؿ الأصمي بمقاوؿ مف الباطف في  
ي ىذا د شرط فو وج في حالة ،مقاولة الأصمي المبرـ مع رب العمؿتنفيذ التزاماتو الناتجة عف عقد ال

عتبار دفعت رب العمؿ إذا كانت شخصية المقاوؿ الأصمي محؿ اأو  ،العقد الأخير يمنعو مف ذلؾ
عدـ جواز تناوؿ عقد المقاولة مف الباطف تنفيذ كؿ الصفقة في إطار عقود كما أنيا تفيد   لمتعاقد معو.

التي تفرض كذلؾ قبوؿ رب العمؿ لممقاوؿ مف الباطف وشروط دفعو مع إمكانية و  ،المقاولة العامة
            الرفض المعمؿ.

 : عقد المقاولة من الباطن ىو تعاقد من الباطن-2

 4: د التعاقد مف الباطف ويترتب عمى ىذه الخاصيةو مف أىـ عق يعتبر عقد المقاولة مف الباطف

مر ىنا بعقد المقاولة الأصمي وعقد المقاولة مف الباطف عمى ويتعمؽ الأ: وجود عقدان متتاليان-

                                                           
  .19ص ، مرجع سابؽ، فتيحة قرة 1
  مرجع سابؽ.، لقانوف المدني الجزائريمف ا 564المادة  2

3
 Article 1 de la loi 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit. 

4
  .8 - 3، مرجع سابؽ، صيد الجارحمصطفى عبد السي 
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فيكوف بذلؾ عقد المقاولة مف ، الانعقادالتوالي حيث يجب أف يسبؽ العقد الأوؿ العقد الثاني في تاريخ 
في تنفيذ عقد المقاولة الأصمي قبؿ إبراـ عقد  البدءغير أنو يجوز ، الباطف تابع لعقد المقاولة الأصمي

مف الباطف بشرط أف يبقى عقد المقاولة الأصمي قائما عند إبراـ العقد الثاني ألا وىو عقد  المقاولة
لا اعتبر ىذا الأخير عقدا ثاني غير تبعي للؤوؿ ولا يمكف اعتباره عقدا مف  ،المقاولة مف الباطف وا 

 .     الباطف

عقدا مف الباطف إذا لـ فلب يمكف اعتبار عقد المقاولة مف الباطف : أن يكون العقدان متتابعان-
بمعنى أف وجود عقد المقاولة مف الباطف مرىوف بوجود عقد المقاولة الأصمي ، يكف يتبع العقد الأصمي
  :                            وتكوف ىذه التبعية مف حيث، 1وىو بذلؾ عقد تابع لو

يستعير عقد المقاولة ىنا وحدة المحؿ في كلب العقديف بحيث لابد مف أف  والمقصود: المحل• 
فيكوف بذلؾ عقد ، مستحيلب ااختلبؼ محؿ العقديف أمر و  مف عقد المقاولة الأصميمحمو  مف الباطف

الواقعة عمى عاتؽ المقاوؿ  الالتزاماتالأصمي مف خلبؿ تنفيذ  العقدالمقاولة مف الباطف وسيمة لتنفيذ 
كاف التنفيذ كمي وتكوف بذلؾ  سواء ،الأصمي في إطار العقد الأصمي بمقتضى المقاولة مف الباطف

                             ىنا جزئية. الاستعارةكمية أو أنو نفذ جزء فقط فتعتبر  الاستعارة

العقد مف الباطف ويمثؿ بذلؾ سبب  الأساسي لوجود يكوف العقد الأصمي السببحيث : السبب• 
في كؿ مف عقد  يختمؼ يذا الأخيرفيف، بب كركف لقياـ العقدالس لا يتوافؽ معوالذي ، مشروعيتو

                                        .المقاولة الأصمي وعقد المقاولة مف الباطف

  :                                وجود طرف مشترك في العقدين •

 اؼوثلبثة أطر ، الأصمي وعقد المقاولة مف الباطف عقد المقاولة: اف يكوف ىناؾ عقديفيجب 
 بيف العقديفالمشترؾ  حيث يكوف الطرؼب، ف الباطفمقاوؿ مالمقاوؿ الأصمي وال، العمؿ رب: تعاقدية

 ولا، مسؤوؿ عف تنفيذ العقد الأصميىو ال المتمثؿ في المقاوؿ الأصمي في إطار العقد محؿ دراستنا
لا أصبحنا أماـ حالة تعدد و  أف يرتبط الطرفيف المتبقييف بعلبقة مباشرة يمكف       .العقودا 

             

                                                           
1
، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، الطبعة الأولى، الاعتبار الشخصي في العقد الإداري، فرجيممحمود الكنعاف محمد  
  .111ص ، 2013 
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وىذا ما يعرؼ بالعلبقة القانونية المركبة ذات ثلبثة أطراؼ التي تجمع أطراؼ عقد المقاولة مف  
سواء كانت  المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف في علبقات قانونية متميزة، رب العمؿ: الباطف

والتي تختمؼ عف ، ف الباب الثانينفصؿ فييا لاحقا في الفصؿ الأوؿ مس مباشرة أو غير مباشرة
كعقد شراكة بيف ثلبثة  العلبقة القانونية البسيطة الثلبثية التي تمزـ ثلبثة أطراؼ بعلبقة قانونية واحدة

       1.أطراؼ

لا يمكف بحيث يتبع العقد مف الباطف العد الأصمي و : تكون تبعية العقد في اتجاه واحد لابد أن•
بأي حاؿ مف الأحواؿ عقد أف يكوف لاف عقد المقاولة الأصمي لا يمكف  أف تتجسد الحالة العكسية

                                              .مقاولة مف الباطف

 : الشخصيالاعتبار  -3

دارات تولي أىمية كبيرة لمشخص رتباطيا بالمرفؽ العاـ فإف كؿ الإنظرا لأىمية العقود الإدارية وا
دارة معو عقدىا ممزـ كمبدأ عاـ بالتنفيذ المنطمؽ فإف الشخص الذي تبرـ الإ مف ىذاو ، الذي تتعاقد معو

لكف ضخامة المشاريع في بعض الأحياف ، الشخصي للؤعماؿ الموكمة إليو دوف تكميؼ شخص آخر
وزيادة التخصص فتحت المجاؿ أماـ الاستعانة بأشخاص أكثر تخصصا لجعؿ التنفيذ أكثر جودة 

كؿ ىذا مع الحفاظ عمى مكانة الاعتبار الشخصي في  تنفيذ بعض أجزاء الصفقة، وسرعة فيوبسيولة 
لأف التنفيذ الشخصي لا يعني بالضرورة التنفيذ المادي فقد يستعيف المقاوؿ ، ابراـ العقود العامة

دوف  ،2الأصمي بمقاوؿ مف الباطف لتنفيذ جزء مف الصفقة تحت مسؤوليتو الشخصية أماـ رب العمؿ
ه النقطة بالنسبة لمعقود الخاصة والتي تمنع التعاقد مف الباطف إذا كانت شخصية المقاوؿ إىماؿ ىذ

                                    3.محؿ اعتبار في إبراـ عقد المقاولة الأصمي مع رب العمؿ

 :                   إستقلالية المقاول من الباطن في تنفيذ العمل الموكل إليو-4

لية فلب يكوف بذلؾ المقاوؿ مف الباطف العمؿ الموكؿ إليو مف قبؿ المقاوؿ الأصمي باستقلبينفذ   
أجاز لممقاوؿ أف  فقد، مف القانوف المدني الجزائري جاء واضحا 5644حيث نص المادة ، تابعا لو

                                                           
1
  .24ص ، مرجع سابؽ، عامر عاشور عبد الله البياتي 
  .36، 35ص، -إيمي مسعود خطار، ت: محي الديف القيسي، مرجع سابؽ، ص 2
  لجزائري، مرجع سابؽ.مف القانوف المدني ا 564المادة  3
  .سوالمرجع نف 4
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عندما  يكمؼ مقاوؿ فرعي بتنفيذ العمؿ الموكؿ إليو مف قبؿ رب العمؿ سواء كاف تكميفا كميا أو جزئيا
لكف يبقى مسؤولا ، لا تكوف شخصيتو محؿ اعتبار في ابراـ العقد مع عدـ وجود شرط يحوؿ دوف ذلؾ

                                              عنو أماـ رب العمؿ.

-75مف القانوف 1وىو نفس التوجو الذي أخذ بو المشرع الفرنسي مف خلبؿ نص المادة الأولى   
حيف اعتبر المقاولة مف الباطف عممية يعيد مف خلبليا مقاوؿ ، المقاولة مف الباطف المتعمؽ ب 1334

               .وتحت مسؤوليتو تنفيذ جزء مف عقد المقاولة أو صفقة عمومية لصالح رب العمؿ

إلى تبعية المقاوؿ مف الباطف لممقاوؿ الأصمي  ار يىنا لـ يشالجزائري ونظيره الفرنسي  فالمشرع  
أف يبقى المقاوؿ الأصمي في ىذه الحالة مسؤولا عف المقاوؿ مف الباطف اتجاه رب  اأوضح ولكف
 وىذه المسؤولية لا تخولو حؽ التدخؿ في عمؿ المقاوؿ مف الباطف ولكف لو حؽ الرقابة عميو، العمؿ

ـ احتراـ كاستعماؿ مواد غير صالحة أو عد، الاعتراض إذا قاـ ىذا الأخير مثلب بتجاوزات في التنفيذ و 
ولا يمنع كذلؾ مف أف يقدـ لو بعض التعميمات والإرشادات الخاصة بالتنفيذ دوف ، معايير التنفيذ 
لأف التبعية ىي التي تميز عقد العمؿ عف عقد ، والتي تحيمنا إلى عقد عمؿ التبعيةتحقؽ الوصوؿ إلى 

العامؿ وصاحب العمؿ في عقد حيث تتوفر التبعية بيف ، المقاولة والمقاولة مف الباطف بطبيعة الحاؿ
يتوفر عنصر التبعية في عقد  بينما لا، العمؿ إذ يقوـ العامؿ بتأدية أعمالو تحت إشرافو وتوجييو 

 ىو ماو  .2مالـ يخرؽ بنود العقد رب العمؿ في تنفيذ ميامو المقاولة لأف المقاوؿ يبقى مستقلب عف
مي دوف المساس عف المقاوؿ الأص يبقى مستقلبفيو ، و ينطبؽ عمى المقاوؿ مف الباطف في تنفيذ ميام

             .بجوىر وبنود العقد

وىذه الاستقلبلية لا تنفي كما سبؽ وذكرنا تبعية عقد المقاولة مف الباطف لعقد المقاولة الأساسي   
، أيف لا يجوز اف تنتج عنو حقوؽ أكثر مف الحقوؽ الممنوحة في عقد المقاولة الأصمي ،كإطار عاـ لو
و الاستمرار في تنفيذه مع انقضاء ىذا الأخير. في مؿ يتنافى مع أحكاـ العقد الأصمي، أأو القياـ بع

حيف أف عدـ وجود استقلبلية لعقد المقاولة مف الباطف ككياف قانوني منفصؿ بذاتو عف عقد المقاولة 
                       .3الأصمي يمنعنا أصلب عف القوؿ أف ىناؾ عقد مقاولة مف الباطف

                                                           
1
 Article 1 de la loi n° 75-1334 relative à la sous-traitance, op cit. 

دار ، الطبعة الثانية، عيف مميمة، الجزائر، التفرقة بيف عقد العمؿ وعقد المقاوؿ دراسة تحميمية ونقذيو، بجاوي المدني 2
  .95، 94ص، -ص ،2014لمطباعة والنشر والتوزيع،  ىومة

  .39، 38ص، -يف القيسي، مرجع سابؽ، صمحي الدإيمي مسعود خطار، ت:  3
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                   :غير تعاقدية بين رب العمل والمقاول من الباطن وجود علاقة-5

وجود عقد مقاولة مف الباطف يفرض عدـ ارتباط المقاوؿ مف الباطف بعلبقة عقدية مع رب العمؿ 
مؿ ولا يعد رب الع، فيو ليس طرفا في عقد المقاولة الأصمي الذي يربط رب العمؿ بالمقاوؿ الأصمي
                طرفا في عقد المقاولة مف الباطف الذي يجمع المقاوؿ الأصمي بالمقاوؿ مف الباطف.

ف وجود علبقة عقدية بيف رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف يحيمنا إما إلى حالة تعدد المقاوليف لأ
         1.ثاني قاولة أصميوالمتشعبة أو إلى عقد مخاصة في عقود المقاولات الضخمة بطيف مع رب العمؿ المرت

                        :التعاقد من الباطن يتناول جزء من الصفقة العمومية-6

وكانت ىذه ، لقد أجاز كؿ مف المشرع الجزائري والفرنسي عقود المقاولة مف الباطف كما سبؽ وبينا
         أو العامة.خاصة الإجازة في البداية تسمح بتناوؿ كامؿ العقد سواء في عقود المقاولات ال

الذي يحيمنا إلى حالة ، و في كلب التشريعيف ير توجو السماح بتناوؿ كامؿ العقد العاـلكف تـ تغي
تنازؿ عف العقد تفرض انتفاء العلبقة التعاقدية بيف رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي في عقود الصفقات 

                                              2العمومية.

ويرجع ذلؾ حسب رأينا إلى أىمية عقود المقاولة العامة في تسيير المرافؽ العامة والتي تجعؿ 
فلب يعقؿ أف تجد التنفيذ في الأخير مف الغير حتى ، الإدارة تختار بعناية فائقة الأطراؼ المتعاقدة معيا

                             ومسؤولية المقاوؿ المتعاقد معيا. ولو كاف تحت إشراؼ

 الفرع الثالث

 أنواع عقود المقاولة من الباطن

نوع ، ب الذي أبرمت مف أجموأخذ أشكالا متعددة نتيجة السبود المقاولة مف الباطف أف تيمكف لعق
وكذا ، دو طبؽ فييا العقحدود المكانية التي تال، انوع العلبقة التي تربط أطرافي، العمؿ الذي تختص بو

 :      يمي وفؽ ما اف الذي ينظـ بنودىوالقانو  ياطريقة ابرام

                       

                                                           
  .116، 115، ص-ص، مرجع سابؽ، كنعاف محمد محمود المفرجي 1
  .48ص ، مرجع سابؽ، محي الديف القيسيإيمي مسعود خطار، ت:  2
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 حسب طبيعتياعقود المقاولة من الباطن ب: أولا

   1: طبيعتيا إلى الباطف عمى أساسعقود المقاولة مف  تقسـ

 : عقود مقاولة من الباطن عمى أساس القدرة الانتاجية-1

تمجأ ولتغطية ىذه الصعوبات ، المتزايدة نيازبائ تمبية طمبات قد تواجو بعض المؤسسات عجز في 
  الوقت المناسب. مع مؤسسة ليا سمسمة إنتاجية أكبر في لباطفمقاولة مف اعقد إبراـ إلى 

 : قاولة من الباطن عمى أساس التخصصمعقود -2

آخر  مجاؿ مؤسسات لخوض تجارب جديدة بالدخوؿ فيبعض ال مف الأحياف تضطر في كثير 
سواء ، غير مؤىمة لذلؾ  باعتبار أنيا جزئياتو تتحكـ في لا كما أنيا، الكافية فيو ليس لدييا الخبرة

مكانيات المادية تحوز الا أنيا لا أو ،تعمؽ الأمر بعدـ التأىيؿ الفني كافتقاد اليد العاممة الضرورية لذلؾ
ؾ في إطار خرى قادرة عمى ذلتمجأ ىنا إلى مؤسسة أ، العمؿ لا تماـضرورية ال الأجيزةو  كالمواد

                                               المقاولة مف الباطف.

 احسب موضوعيعقود المقاولة من الباطن ب: ثانيا

 : موضوعيا إلىقسـ عقود المقاولة مف الباطف عمى أساس ت

  : خدماتية عقود مقاولة من الباطن-1

مبرـ خارجة عف التزامات العقد ال لتزاماتتنفيذ ا الحالات التي يعيد فييا إلى مؤسسات تكوف في
، دميفإطعاـ المستخ، صيانة الأجيزة، صيانة المحلبت، الأمفأو عف الوظائؼ الموكمة كخدمات 

أي مؤسسة عمى أحسف وجو لكنيا غير مرتبطة  والتي تكوف ضرورية لسير، ..الالكتروني.التسيير 
صناعة ، بصفة مباشرة في تكمفة انتاج الأعماؿأيف يكوف الأجر غير داخؿ ، و الرئيسي بعممياجوىريا 

                                        .أو خدمات ناتجة عف ىذا النشاط

التي يخرجيا بعض الفقياء كنوع  عقود المقاولة مف الباطف لمنقؿ يدخؿ ضمنيا كذلؾوبرأينا   
ستعيف بيا المؤسسات الآمرة في والتي يمكف أف ت، لأف عممية النقؿ في حد ذاتيا خدمة، آخر لوحده

تحوز عمى وسائؿ التفريغ لا ، صاحبة عمولة او ناقمة ليا كمؤسسةتسمح  النقؿ البري لمبضائع حيث

                                                           
1
 Cécilia clerwall , Aurélie Janot , Anne-sophie Payen ,Khalid Samaka , op cit, p 16. 
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شركات تأجير السيارات مع مف خلبؿ الاستعانة بأو ، الذاتي لمعربات مف إنجاز عممية التفريغ مثلب
                                     1.جزء معيف مف عقدىاتنفيذ ل، السائؽ

 : صناعيةقود المقاولة من الباطن ع -2

المقاولة مف الباطف الصناعية ىي ذلؾ التعاوف الذي يقوـ بيف مؤسستيف الأولى تكوف آمرة  
ج تكوف ىذه الأخيرة متخصصة مف أجؿ اتماـ مرحمة مف مراحؿ الانتا، وصاحبة العمؿ والثانية مناولة 

                                         المؤسستيف.طبقا لعقد يبرـ بيف  فييا

اعية التي تنفذ وفؽ عمميات الانتاج أو الخدمات الصن ويمكف حصر مفيوميا في أنيا كؿ 
مع الحفاظ عمى ممكية ىذه الخصائص ، مؤسسة صاحبة الأمر مف طرؼ مؤسسة مناولة خصوصية 

مؿ الذي يمكف أف يحدث في إطار التصور حتى ولو باعتبارىا مسؤولة عف الخ، الفنية لممؤسسة الآمرة 
مع بقاء ىذه المؤسسة الأخيرة مسؤولة عمى الخمؿ في ، شاركت المؤسسة المناولة في دراسة المنتوج 

        .2الانتاج

 مف خلبؿ ىذا المفيوـ يتبيف لنا أنو في إطار المقاولة مف الباطف الصناعية المؤسسة المناولة 
غير مسؤولة عف أي خطأ تتضمنو ىذه ىي و ،  مطابؽ لتعميمات المؤسسة الآمرةالتنفيذ الب تمتزـ

                              التعميمات في حيف تتحمؿ أي خطأ يتخمؿ تنفيذ ىذه الأوامر.

ي تعن - Ponfa`l-الذي اقترحو لافنور الباطف الصناعية بالمفيوـ الصحيحالمقاولة مف وبذلؾ  
عندما تعيد مؤسسة تسمى ، التنفيذ أو الصيانة، التصنيع، الإعداد، التصميـ :لاسيماكؿ العمميات 
بالامتثاؿ للؤوامر مع التنفيذ مطالبة تكوف فيو ،  مؤسسة أخرى تدعى مناولةإلى عمؿ صاحبة الأمر 

    .3رالام ةصاحبالمؤسسة يا تحدد الدقيؽ باحتراـ الخصوصية التقنية التي

 

 

                
                                                           

1
 Serge Peyret, Sous-traitance industrielle, guide pratique des relations entre acheteurs et sous-traitants, 

1
er

édition, DELMAS, 2000, p10. 

2
 مداخمة في الممتقى ، -حالة الجزائر-ومساندة المشروعات الذاتية والمبادرات لتحقيؽ التنميةدعم  آليات، منصوري الزيف 

  .9ص ، 2010أفريؿ  8-6الأعماؿ،  ص: التكويف وفر العممي الدولي حوؿ المقاولتية
3
 Serge Peyret, op cit, p 10. 
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 المدة المستغرقة في تنفيذ العمل حسبود المقاولة من الباطن بعق: ثالثا

  1:المدة المستغرقة لتنفيذ العمؿ إلى الباطف عمى أساس تقسـ عقود المقاولة مف

 : -سببية -قاولة من الباطن مؤقتة عقود م -1

طة بواس ة العمؿ الآمرة تنفيذ أعمالياالمؤسسة صاحب في الحالات التي تعتاد النوعنجد ىذا  
ؤسسات تمجأ إلى م تحوؿ دوف التنفيذ الذاتي لأعماليا مؤقتا ولظروؼ معينةإلا أنو ، إمكانياتيا الذاتية

             .لتنوب عنيا في تنفيذ جزء أو جؿ التزاماتيا التعاقدية ويتعمؽ الأمر بالمؤسسات المناولة ،أخرى

 : -ىيكمية–مقاولة من الباطن دائمة عقود -2

في الحالات التي تكوف فييا الالتزامات التعاقدية لممؤسسة الآمرة صاحبة العمؿ  عالنو نجد ىذا   
فتمجأ ىذه الأخيرة للبستعانة الدائمة ، معقدة تتطمب تخصيص كفاءة في عدة مجالات أو التنفيذ السريع

تسريع مساعدة في أو لم ،بعض مجالات ىذه الالتزامات بمؤسسة مقاولة مف الباطف متخصصة في
  .                             تنتج علبقات دائمة او طويمة الأجؿالعمؿ وفؽ عقود  وتيرة

 حسب درجة تعقد العلاقات عقود المقاولة من الباطن ب: ارابع

 : 2ات بيف اطراؼ العقد إلىدرجة تعقد العلبق تقسـ عقود المقاولة مف الباطف عمى أساس

 : عقود مقاولة من الباطن بسيطة-1

بيف المؤسسة الآمرة علبقة مباشرة الباطف بسيطة إذا كانت تحوز عمى د المقاولة مف تكوف عقو 
مف أجؿ تنفيذ جزء أو كؿ العمؿ الموكؿ إلى المؤسسة  ،صاحبة العمؿ والمؤسسة المقاولة مف الباطف

 .                       وىذه الحالة تكوف خاصة في الأعماؿ البسيطة والغير معقدة، الآمرة

 : ود مقاولة من الباطن متدرجةعق-2

إذا كانت تحوز عمى علبقة مركبة تضـ  -مركبة -باطف متدرجة تكوف عقود المقاولة مف ال
ترتب حسب أىمية وتدرج  ،مجموعة مف المؤسسات المقاولة مف الباطفالمؤسسة صاحبة العمؿ الآمرة ب

                                                           
1

 تنشيط المناولة كخيار استراتيجي ىاـ لدعـ وترقية المؤسسات الصغيرة والمتوسطة، عراب فاطمة الزىراء ،فتيحة علبؿ 
كمية العموـ ، استراتيجيات التنظيـ ومرافقة المؤسسات الصغيرة والمتوسطة في الجزائرممتقى وطني حوؿ ، بالجزائر
                     .    6ص ، جامعة ورقمة، وعموـ التسيير، العموـ الاقتصادية، التجارية

  .277ص ، مرجع سابؽ، سعيدة حركات، كثير جبار بو 2
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  .العمؿ الموكؿ إلييا

بمجموعة مف المؤسسات  تبط المؤسسة الآمرةة حيف تر وبرأينا ىذه العلبقة قد تكوف علبقة أفقي 
بحيث يكوف انتياء عمؿ ، زمف العمؿ و  يرتبوف فييا حسب أىمية ،المقاولة مف الباطف في آف واحد

تدريجيا حسب  عمودية ترتبأو ، مؤسسة مقاولة مف الباطف يعتبر بداية عمؿ مؤسسة أخرى
مرة علبقة أفقية وأخرى عمودية بمؤسسات مقاولة إلا أنو قد تجمع المؤسسة الآ، التخصص في العمؿ 

في  مة التي تتطمب كفاءة وسرعةمف الباطف في آف واحد ويتعمؽ الأمر ىنا بتنفيذ المشروعات الضخ
   .التنفيذ

 حسب محل التطبيقعقود المقاولة من الباطن ب: خامسا

و في حدود إمكانياتو تقسـ عقود المقاولة مف الباطف عمى أساس المحؿ الذي تطبؽ في إطاره أ
 1: إلى

 : عقود المقاولة من الباطن الجيوية-1

تنتمي إلى نفس المنطقة  ا المؤسسة صاحبة الامرفي الحالات التي تكوف فييالنوع يكوف ىذا 
الحائزة عمى تنفيذ جزء أو كؿ الالتزامات الموكمة ،  إلييا المؤسسة المناولةالجغرافية التي تنتمي 

                                      .تكوف قريبة منيا لممؤسسة الآمرة أو

  :                               عقود المقاولة من الباطن الوطنية-2

صاحب العمؿ والمؤسسة المناولة يكوف ىذا النوع مف العقود عندما تنتمي كؿ مف المؤسسة الآمرة 
                 .دوده الجغرافيةداخؿ ح يقوماف بتنفيذ العقد الذي يربطيما، و وطف واحدإلى 

  :                               المقاولة من الباطن الدولية عقود-3

إلى  عمؿ والمؤسسة المناولةيكوف ىذا النوع مف العقود عندما تنتمي المؤسسة الآمرة صاحبة ال
مف التي تعطي الأوامر و ،  ـالأ اولة فرع تابع لممؤسسةويمكف أف تكوف المؤسسة المن، تيفدولتيف مختمف

      دولة أيف يكوف مقرىا إلى دولة أخرى أي يتواجد فرعيا.

                         

                                                           

  .7، 6، ص-صؽ، ، مرجع سابعراب ، فاطمة الزىراءعلبؿ فتيحة 1 
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 والقانون المنظم لمعقد حسب طريقة الإبرامعقود المقاولة من الباطن ب: اسادس

 : عقد إلىال والقانوف الذي يحكـطريقة الابراـ  تقسـ عقود المقاولة مف الباطف عمى أساس

 : عامةالمقاولة من الباطن العقود -1

الحؽ  المبرمة مع صاحب العمؿ العمومية التي تمنح المؤسسة الحائزة عمى الصفقةىي العقود و  
وينظـ أحكاـ ىذا ، مقاولة مف الباطف تنفيذ جزء مف التزاماتيا التعاقدية الناتجة عنيافي تكميؼ مؤسسة 

                                      1.وميةالعقد قوانيف الصفقات العم

 : خاصةعقود المقاولة من الباطن ال-2

أيف لا يكوف أحد ، تبرـ في المجاؿ الخاص ويتعمؽ الأمر بعقود المقاولة مف الباطف التي  
وغالبا ما تكوف خدماتية ، أطرافيا شخص عاـ يدخؿ ضمف المعيار العضوي لإبراـ الصفقات العمومية

أي القانوف المدني ، ذا النوع مف العقود أحكاـ القانوف الخاص في القانوف الجزائري ويطبؽ عمى ى
 1334-75وأحكاـ القانوف ، الجزائري وما جاء في نصوصو مف مواد تنظـ ىذا النوع مف العقود

وفي كمتا ، كما سبؽ وذكرناالمتعمؽ بالمقاولة مف الباطف المنظـ ليذا العقد في القانوف الفرنسي 
                                          .ةف الصفقات العموميلتيف نبتعد عف تطبيؽ أحكاـ قوانيحاال

 المطمب الثاني

 طن والعقود المشابية لومقاولة من الباعقد ال

مفاىيـ  ذا المطمب بالتعرؼ عمىمفيوـ المقاولة مف الباطف سنقوـ مف خلبؿ ى التطرؽ إلى بعد
 : تمؼ فيو عنيا في الفروع التاليةبو فيو معيا وما تختحديد ما تتشا مع، ية ليايات العقدية المشابالعمم

 ولالفرع الأ 

 مقاولة من الباطن والتنازل عن العقدعقد ال

 نوضح لابد مف أف نتعرؼ أو ،ت العقديةقبؿ التطرؽ إلى التمييز بيف ىذيف النوعيف مف العمميا
لننتقؿ فيما بعد إلى  ،القانونية تنازؿ عف العقد ي طبيعتوالذي يمثؿ فمفيوـ التنازؿ عف المقاولة أولا 

 ،وبما أف المشرعيف الجزائري والفرنسي لـ ينظما موضوع التنازؿ عف المقاولة، تحديد الاختلبؼ بينيما
                                                           

1
Serge Peyret , op cit , p 10.  



 أساسيات عقد المقاولة مو الباطو الفصل الأول: ........................................................................الباب الأول: ..........

 

 
41 

لقواعد الخاصة بحوالة الحؽ ايؽ القواعد العامة في ىذا المجاؿ وبصفة أدؽ مر الذي يحيمنا إلى تطبالأ
                                .ىذا الإطار وىو ما سنوضحو لاحقا فيوحوالة الديف 

 مفيوم التنازل عن العقد: ولاأ

بما يفيد نقؿ ، يجعؿ المتنازؿ لو في مركز المتنازؿ في العقد عف العقد ىو تصرؼ قانونيتنازؿ ال
                   1.مركزه التعاقدي إلى شخص آخر يعتبر غير عف العقدلأحد المتعاقديف 

لقانونية ر اكؿ الآثالمتنازؿ لو مف خلبؿ تحمؿ المركز القانوني لممتنازؿ في العقد إلى ا أي انتقاؿ 
                                  .لؾ الحقوؽ والالتزاماتبما في ذ المترتبة عنو

ؿ عف العقد يتخذ ويقوؿ الدكتور عبد الرزاؽ أحمد السنيوري أف التنازؿ عف المقاولة باعتباره تناز 
                                             2: صورتيف تتمثؿ في

           .عن المقابل المالي لشخص ثالث وفق حوالة الحق تنازل المقاول: الصورة الاولى

ويمجأ المقاوؿ ، را عف العقدلشخص آخر يعتبر غي المالي المقاوؿ عف المقابؿ تتجسد في تنازؿ
الأمر الذي يدفعو إلى رىف مقابمو ، لصورة عندما يكوف بحاجة إلى أمواؿ لتنفيذ عقد المقاولةىذه ا إلى

فيصبحوا بذلؾ ، مقابؿ حصولو عمى المبمغ المستحؽ مموؿ أو أجرة تنفيذه لدى مثلب في المقاولة المالي
               وتطبؽ ىنا أحكاـ حوالة الحؽ.، أصحاب الحؽ في الأجر بدلا عف المقاوؿ

الغير عف  الطرؼوالمحاؿ لو  باتفاؽ المحيؿ الذي يمثؿ المقاوؿ التنازؿ في ىذه الصورة ويتحقؽ 
أف  يجوز ليذا الأخير ىناو ، وفي حؽ رب العمؿ بمجرد اعلبمو ب ويكوف نافذا، يمثؿ المموؿالذي  العقد

المقاوؿ المتنازؿ  اهيتمسؾ في وجو المتنازؿ لو بجميع الدفوع التي كاف مف الممكف أف يتمسؾ بيا اتج
        .إضافة إلى تمؾ الدفوع الناجمة عف حوالة الحؽ طبقا لمقواعد العامة التي تحكميا، عف المقاولة

مسؤولا عف تنفيذ كؿ  واستنادا ليذا نخمص إلى أف المقاوؿ المتنازؿ مف خلبؿ ىذه الصورة يبقى
إلا ما تعمؽ بالمقابؿ المالي الذي  بثقة عنوالالتزامات الناجمة عف العقد ومستفيدا مف كؿ الحقوؽ المن

                                                           
  .28، 27، ص -ص، ، مرجع سابؽ، غازي خالد أبو عرابي 1
2

، العقود الواردة عمى العمؿ، المجمد الأوؿ، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، عبد الرزاؽ احمد السنيوري 
-، ص2000الحقوقية، منشورات الحمبي ، لبناف، بيروت، لجديدةالطبعة الثالثة ا، المقاولة والوكالة والوديعة والحراسة

 .208، 207ص، 
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  .المتنازؿ لو وؽمف حقحؽ يصبح 

                       تنازل المقاول عن عقد المقاولة لمغير.: أما الصورة الثانية

تتجسد عند تنازؿ المقاوؿ عف ، ىذه الصورة أقؿ شيوعا مف الناحية العممية مقارنة بالصورة الأولى
ىذا الأخير  فيحؿ بذلؾ، العقد يكوف أجنبي عفلشخص  في ذلؾ كؿ الحقوؽ والالتزاماتما ب كافة العقد

وأحكاـ حوالة ، وتطبؽ ىنا أحكاـ حوالة الحؽ فيما يتعمؽ بنقؿ الحقوؽ ،في العقد المتنازؿمحؿ المقاوؿ 
يمثؿ الطرؼ  المقاوؿ المتنازؿ والغير المتنازؿ لو الذي باتفاؽويتـ التنازؿ  .الديف في نقؿ الالتزامات

عمؿ إلا بعد إقراره لو يسري في حؽ رب ال لكنو لا، المقاولة المبرـ مع رب العمؿ عقدالأجنبي عف 
                          .اعد حوالة الديفأف نقؿ الالتزامات تتطمب إقرارا وفقا لقو  باعتبار

بؿ ذلؾ كأف يتجسد ذلؾ ق فقد يكوف، الاقرار أثناء التنازؿ عف العقدولا يشترط أف يكوف ذلؾ  
لصحة ؿ مطموب قبوؿ رب العم الفرنسية محكمة النقضوقد جعمت ، في متف العقدبوؿ بالتنازؿ الق

وقت التنازؿ عف  لكف لا يشترط أف يكوف ذلؾ في، يكوف نافذا في مواجيتو العقد حتىعف التنازؿ 
                                    .1أو لاحقا لو وضمن، سابقا لمعقدالعقد فقد يكوف 

أف عممية التنازؿ الكمي عف عقد المقاولة تنقؿ الغير المتنازؿ لو إلى إلى مف كؿ ىذا نخمص و 
الذي يصبح دائف بجميع الحقوؽ ومدينا بجميع الالتزامات الناتجة عف العقد  ،مركز المقاوؿ في العقد

فيصبح بذلؾ  ؿ بالمقاوؿ المتنازؿوتنيي العلبقة التعاقدية التي كانت تجمع رب العم، مع رب العمؿ
                        ولا يكوف مسؤولا عف المتنازؿ لو ولا حتى ضامنا لو. أجنبيا عف العقد

إلى والعديد مف الفقياء قد تعرضت اذ السنيوري إلا أف ىذه الصورة الثانية التي تحدث عنيا الأست
، بحوالة الديف لا يعترؼ ؾ أف القانوف الفرنسيمف جانب الفقو الحديث الفرنسي والسبب في ذل النقض

 التعاقدينقؿ لممركز ىو  عقد عف المقاولة باعتبارىا بما فيو التنازؿأف التنازؿ عف العقد  أيف اعتبروا
      .2ا يتضمنو مف حقوؽ والتزاماتإلى الشخص المتنازؿ لو بكؿ م لممقاوؿ المتنازؿ كمو كما ىو

نما لسبب آخرو  حوالة الديف ليس تدعيما لأحكاـ ي الفقياءنحف مف وجية نظرنا نؤيد رأو  وىو  ،ا 
 ؿ محؿالعقد الذي يمثؿ المتنازؿ لو يح ؿ عف العقد فإف الغير عفأف الفقو اعتبروا أنو عند التناز 

                                                           
  .30، 29، ص-صي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، غاز  1
  .28ص ، المرجع نفسو 2
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، المقاوؿ الأصمي في العقد ويتحمؿ التزاماتو كذلؾوبذلؾ تصبح لو حقوؽ ، المتنازؿ في العقد  المقاوؿ
ؿ الأصمي جزءا لا يبقى المقاو وىذا ىو معنى الحموؿ الحقيقي أيف  ،مركزه التعاقدي كمو فيو ينقؿ لو
لو تنازؿ فقط عف مقابمو  في حيف، ويؤطر ىذا التنازؿ وفؽ أحكاـ حوالة الحؽ وحوالة الديفمف العقد 

التصرؼ  لا يمكف تكييؼ ىذا وبالتالي، المالي فيو يبقى جزءا في العقد ينفذ ما عميو مف التزامات 
                                        .يو لـ يتنازؿ عف العقد حقيقةكتنازؿ عف العقد ف

أف نميز بيا  خروج المقاوؿ الاصمي مف العقد مف أىـ النقاط التي يمكف وىذه الخاصية التي تفيد
          .          المقاولة مف الباطف والتي يمكف تفصيميا فيما بعدو  التنازؿ عف العقد

ذا تحدثنا ىنا عف التنازؿ عف المقاولة باعتباره تنازؿ عف العقد فيجب الاشارة إلى اف المشرع و إ
عكس  ،في القسـ الخاص بالمقاولة الفرعية في القانوف المدني الجزائري لـ يتطرؽ لمتنازؿ عف المقاولة

بالذكر في ع الفرنسي لـ يخصو كما أف المشر  ،1التنازؿ عف الايجار الذي نظمو مع الايجار الفرعي
يف مف خلبؿ قوان ، لكف كلب التشريعيف نظموالمتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334-75القانوف 

 الصفقات العمومية.

 التمييز بين المقاولة من الباطن والتنازل عن العقد: ثانيا

ف و  حتى، بيف المقاولة مف الباطف والتنازؿ عف العقد مف الضروري عدـ الخمط  :       كافا 

ود التي تنطوي تحت التنازؿ عف العقد مثؿ المقاولة مف الباطف يدخؿ ضمف فئة سمسمة العق -
والتنازؿ عف  ،كاف جزئي أو كميأي أف التعاقد مف الباطف سواء ، تعاقب العقود مع مرور الوقتستار 

                  .ؿأو فعؿ التناز  الباطف الذي يسبؽ فعؿ التعاقد مف العقد يمزماف فعؿ التعاقد

آخر مف أجؿ الوصوؿ إلى المقاولة مف الباطف يجب أف يكوف التعاقد مف الباطف يمي  بمعنى 
ف ىناؾ عقد قد و ؿ تجسيد تنازؿ عف العقد يجب أف يكومف أج، وجود عقد أصمي يسمى بعقد المقاولة 

         .  يسمح بوجود ىذا النوع مف الاتفاؽ ألا وىو التنازؿ عف العقد،  أبرـ

أف محؿ والذي يقصد بو ، مثؿ التعاقد مف الباطف يحافظ عمى نفس المحؿ العقد التنازؿ عف -
العقد  يستمد محمو مف التنازؿ فإف اتفاؽ كذلؾو  ، لةعقد المقاو  و مفمحم يستمدالمقاولة مف الباطف 
 .الأصمي المتنازؿ عنو

                                                           
  .مرجع سابؽ، القانوف المدني الجزائريمف  505المادة راجع  1
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ىو اتفاؽ كأي اتفاؽ آخر يتطمب ،  عقدالمقاولة مثمو مثؿ التنازؿ عف ال كما أف التنازؿ عف -
شروط عامة تطبؽ عمى كؿ الاتفاقيات بالإضافة إلى شروط خاصة ليذا النوع مف الاتفاؽ يشترؾ فييا 

أي أنو لا ، تنطوي عمى أف لا يكوف العقد قائما عمى الاعتبار الشخصي ، مع المقاولة مف الباطف
كأف يكوف رب العمؿ قد تعاقد معو  ،بار في العقدتكوف شخصية المقاوؿ الذي يريد التنازؿ محؿ اعت

فيو ىنا مجبرا عمى تنفيذ العقد بنفسو ولا يجوز لو التنازؿ عنو دوف ، بسبب كفاءتو وسمعتو في السوؽ 
مع بقاء العقد قائما أي أنو لـ يتـ تنفيذه بعد فمو اف المقاوؿ قاـ بتنفيذ العمؿ فلب ، موافقة رب العمؿ
 .                     1ف غايتو مقضية وىي حموؿ المتنازؿ لو مكاف المتنازؿ في التنفيذلأ ،صحة لمتنازؿ ىنا

ومف خلبؿ كؿ ما سبؽ ذكره في تحديد مفيومي المقاولة مف الباطف  ولكف وراء ىذا التشابو
الضروري تسميط الضوء عمى الاختلبفات التي تفصؿ بيف ىذيف الصنفيف مف مف ، والتنازؿ عف العقد

  :                         التي تتمثؿ في 2ذاف يدخلبف ضمف فئة سمسمة العقودمال، د العقو 

اوؿ الأصمي والمقاوؿ المق: لالتزامات تحدد بيف أطراؼ العقدفي المقاولة مف الباطف الحقوؽ وا-
 في بينما، وىو عقد المقاولة أو تجاوزه شروط العقد الأصمي عف تختمؼ شريطة أف لا، مف الباطف 

تكوف محددة  إذ ،يوجد أي تحديد لمحقوؽ والالتزامات بيف المتنازؿ والمتنازؿ لو التنازؿ عف العقد لا
                                         .3في العقد المتنازؿ عنو اسابق

في عقد المقاولة مف الباطف المقاوؿ الأصمي يبقى مرتبطا بعلبقة عقدية مع رب العمؿ تستمد  -
ف المقاوؿ الأصمي يتحرر مف إما في التنازؿ عف العقد فأ ،العقدؤوليتو اتجاه ىذا الاخير لتنفيذ مف مس
                             ؿ لو.ي تنتقؿ بالضرورة إلى المتناز التعاقدية الت التزاماتو

عف في ما إذا كاف العقد مقاولة مف الباطف أو تنازؿ  إذ يبحث مجمس الشورى الفرنسي لمفصؿ 
ماـ أبالنظر إلى مدى تمقي الطرؼ الثالث لمتعميمات والتوجييات مف المتعاقد الأساسي فنكوف  ،العقد

أو مف طرؼ رب العمؿ فتتحقؽ حالة التنازؿ عف العقد بما في ذلؾ التنازؿ ، عقد مقاولة مف الباطف
  4.عف المقاولة

 
                                                           

  .29، 28ص -ص ، مرجع سابؽ، غازي خالد أبو عرابي1
2
 Franck Moderne, la sous-traitances des marchés publics ,Paris, édition Dalloz, 1995, p 20. 
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ف يصبح طرفا متعاقدا في العقد يمكنو أ في المقاولة مف الباطف فإف المقاوؿ مف الباطف لا -
نما يرتبط بعلبقة تعاقدية فقط مع المقاوؿ الأصمي في إطار المقاولة مف الباطف ولا تربطو  ،الأصمي و ا 

بينما في التنازؿ عف العقد ىناؾ تعاقب لممقاوليف والذي ، مع رب العمؿمباشرة أي علبقة تعاقدية 
ويحؿ محؿ المتنازؿ عف  ،ا طرفا متعاقد في العقديترتب عنو أف المتنازؿ لو عف العقد يصبح دائم

                                            .العقد شريطة استفاء شروط التنازؿ

فيمكف مثلب أف يصبح المتنازؿ لو مقاولا يرتبط مع رب العمؿ بعقد مقاولة محؿ المقاوؿ المتنازؿ  
 فتنتقؿ إليو الحقوؽ وفؽ أحكاـ حوالة الحؽ، الذي ينيي بذلؾ علبقتو التعاقدية مع رب العمؿ

                       1قبوؿ رب العمؿ.شريطة استفاء ، الالتزامات بناء عمى أحكاـ حوالة الديفو 

 يربط رب العمؿ مع المقاوؿ الأصمي عقد أصمي، لمعقود المقاولة مف الباطف تتميز بتعاقب _
يربط المقاوؿ الأصمي مع المقاوؿ مف  عقد مف الباطف، و الذي لا يزاؿ قائما الأصمي عقد المقاولة وىو
بينما التنازؿ عف العقد يتضمف تعاقب ، مكانية التعديؿ في مضمونومع إ اطف والذي يطعـ ويزرع فيوالب

                                               2الذي يحافظ عمى آثاره ويغير أطراؼ علبقتو التعاقدية. لممقاوليف في إطار نفس الموضوع التعاقدي

نجد أنو  ،_وأخيرا ومف بيف الفروؽ الجوىرية والتي تعتمد إلزاما في تمييز ىذيف النوعيف مف العقود
في عقد المقاولة مف الباطف فإف الحائز أو صاحب العقد الأصمي بصفتو منفذا ليذا الأخير يبقى 

عف ما يقوـ بو المقاوؿ مف الباطف اتجاه رب ومسؤولا عف تنفيذ العقد و ، موجودا في العقد مف الباطف 
ي النصوص القانونية التي تنظـ المقاولة مف الباطف سواء ف وقد سبؽ بينا ذلؾ مف خلبؿ، 3العمؿ

....ولكف » والتي جاء فييا مف القانوف المدني الجزائري 564/24المادة  مف خلبؿ، القانوف الجزائري 
مف  نسيلفر كما أكد ذلؾ القانوف ا، «ؿ الفرعي اتجاه رب العمؿيبقى في ىذه الحالة مسؤولا عف المقاو 

والتي المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف  1334-75مف القانوف  5الفقرة الأولى مف المادة الأولى خلبؿ
ىي العممية التي بموجبيا يعيد المقاوؿ وتحت ، المقاولة الفرعية في مفيوـ ىذا القانوف»تنص عمى أنو 

                                                           
1
، الطبعة الأولى، بيروت، منشورات زيف الوجيز في العقود المدنية المسماة، المقاولة والوكالةعصمت عبد المجيد بكر،  

  .259ص  ،2015الحقوقية، 
  .31ص ، مرجع سابؽ، غازي خالد أبو عرابي 2

3
 Franck Moderne, op cit, p 20. 
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 Article1 /1 de la lois 75-1334 relative à la sous-traitance, op cit. 
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يعني كؿ ىذا أف المقاوؿ الاصمي عند ابرامو لعقد المقاولة مف الباطف لا ينوي و ، «...مسؤوليتو
فيو يبقى موجودا فييا بأقؿ قدر مراقبا ومسؤولا عف  ،الخروج والتممص نيائيا مف ىذه العلبقة التعاقدية

ية والتممص العلبقة التعاقد أي بينما في التنازؿ عف العقد يفترض أف المتنازؿ يريد ترؾ الميمة، تنفيذىا
وىذه ىي أىـ نقطة يبحث  بما فييا مف حقوؽ والتزامات إلى المتنازؿ لو بموجب اتفاؽ بينيما،  منيا

    .فييا في التمييز بيف ىذيف الصنفيف

 الفرع الثاني

 والتجمع الاقتصادي تعدد العقودعقد المقاولة من الباطن و 

 .التجمعاتو  اطف عف كؿ مف تعدد العقودلببتمييز عقد المقاولة مف ا مف خلبؿ ىذا الفرعسنقوـ 

  تعدد العقودو المقاولة من الباطن الفرق بين: أولا

أيف يجزأ التنفيذ عمى ، ع عدة مقاوليف مف أجؿ تنفيذ عمؿ معيفرب العمؿ أف يتعاقد مل يمكف
الكيرباء  اء وآخر بتنفيذ أعماؿفيمزـ مثلب أحد المقاوليف بالبن، نظرا لضخامة المشروع ىؤلاء المقاوليف

تنفيذ المشروع في  وكؿ ىذا ليدؼ واحد وىو، وثالث بتييئة المشروع...إلى غير ذلؾ مف الأعماؿ
دى في بذلؾ علبقة مباشرة مع كؿ مقاوؿ عمى ح فيكوف لرب العمؿ، و في التاريخ المحددتسميمو  جممتو

                                  .1قترانيةسمى بتعدد العقود أو المقاولة الإإطار ما ي

نظرا  ،أف تعدد العقود لـ يحظى بنفس اىتماـ عقود المقاولة مف الباطف ويرى الفقو الفرنسي  
تتمقى  أيف، صفة خاصةبصفة عامة وصفقات الأشغاؿ بلاستخداماتيا الواسعة في مجاؿ البناء 

ة الصفقات ترجيح دخوؿ المؤسسات الصغيرة والمتوسط كبيرة مف السمطات العامة بدليؿ تشجيعات
القدرات التقنية أو المالية لممتعاقد  تفوؽ العروض عندما، ىذا النوع مف التعاقدتحت غطاء  العمومية
          .2سات وطنية أخذ صفقات ضخمةتسمح لمؤس س الاىتماـ عمى الصعيد الدولي إذنفكما تمقى ، الواحد

مفاده ، ةوانيف الصفقات العموميالذي انتيجو المشرع الجزائري مؤخرا مف خلبؿ ق وىو الطريؽ  
 247-15حيث جاء القسـ السادس مف الفصؿ الرابع لممرسوـ الرئاسي ، لمناولةقود اتشجيع قياـ ع

إمكانية منح تنفيذ جزء مف الصفقة لمناوؿ منو عمى  140أكدت المادة  أيف، اف المناولةتحت عنو 
                                                           

  .34ص ، مرجع سابؽ، عرابي غازي خالد أبو 1 
2
 Frank moderne ,op cit, p-p ,9, 10. 
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المقاوؿ الأصمي في عقود المقاولة مف الذي يمثؿ  اولة مف طرؼ المتعامؿ المتعاقدبواسطة عقد من
-23مف القانوف  82/1وىذا ما تـ تأكيده مؤخرا بنص المادة ، 1مف الصفقة %40في حدود ، الباطف

منو، التي أعطت الأولوية  60المادة  كذا، و المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية 12
ت الناشئة الحاممة لمعلبمة في الاقتصاد الوطني المؤسسات الصغيرة والمتوسطة والمؤسسا لاندماج

                                        2أىمية أكثر لممنتجات والحصص التي تكوف محؿ مناولة.و 

أيف يتفؽ ، مف خلبؿ قانوف الصفقات العمومية معالجة تعدد العقود في القانوف الجزائري قد تـو  
حيث جاء في نص ، يد ىذا النوع مف العقود كما سنبيف لاحقامع نظيره الفرنسي الذي سبقو في تحد

يكوف شخصا أو لمتعامؿ المتعاقد الممتزـ في الصفقة قد اأف ،  247-15مف المرسوـ  373المادة 
وىذا ما ، معنوييف تقدمو يكوف فردي أو في إطار تجمع مؤقت لمؤسسات عدة أشخاص طبيعييف او

عندما بيف أنو يمكف أف يكوف تقدـ المتعيد بمفرده أو  12-23مف القانوف  44/24أكده نص المادة 
                                               في إطار تجمع مؤسسات.

 :      وىذا يعني أف المتعامؿ المتعاقد مع المصمحة المتعاقدة في إطار الصفقة يمكف أف يكوف  

                 دة لتنفيذ العقد.معنوي يتعاقد مع المصمحة المتعاق شخص طبيعي أو-

عدة أشخاص طبيعييف أو معنوييف يتعاقدوف مع المصمحة المتعاقدة في إطار فردي أو في -
                                         شكؿ تجمع مؤقت لتنفيذ الصفقة.

قد فييا التي يتعاعد ويبيف لنا الحالات فيما ب 247-15مف الأمر 5 81ليأتي نص المادة    
أكدت الفقرة الأولى منيا أنو حيث ، دد العقودتع في شكؿ تجمع والتي تعكس لنا صور المتعامميف

بما يفيد أف التجمعات ، ينبغي عمى المؤسسات التي تختار شكؿ التجمع المؤقت احتراـ قواعد المنافسة
في حيف حالة ، حقاالمؤقتة تخص المؤسسات فقط وىو ما يتطابؽ مع القانوف الفرنسي كما سنبيف لا

نما تقدـ عروضيـ فرادى.و  لا تأخذ شكؿ التجمع تعدد العقود للؤشخاص الطبيعية                  ا 

                                                           
  مرجع سابؽ.، المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية وتفويضات المرفؽ العاـ، 247-15مف المرسوـ الرئاسي 140المادة  1
  مرجع سابؽ.متعمقة بالصفقات العمومية، امة الالمحدد لمقواعد الع، 12-23مف القانوف  60والمادة  82/1المادة  2
  مرجع سابؽ.، ، المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية وتفويضات المرفؽ العاـ247-15مرسوـ الرئاسيمف ال 37المادة 3
4
  مرجع سابؽ.امة المتعمقة بالصفقات العمومية، المحدد لمقواعد الع، 12-23مف القانوف  44/2المادة  
  مرجع سابؽ.، المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية وتفويضات المرفؽ العاـ، 247-15ـ الرئاسي مف المرسو  81المادة  5
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ات المؤقتة في تجمعالأشكاؿ القانونية لم بيف لنامف نفس المادة ليثـ يأتي نص الفقرة الثانية   
                      جمعات تضامنية.إطار ما يسمى بتعدد العقود والتي قد تكوف تجمعات تشاركية أو ت

عندما ، ؤقت لمؤسسات متضامنةمف نفس المادة نكوف أما حالة تجمع م الفقرة الرابعة وحسب  
أف كؿ مؤسسة عضو في التجمع  بما يفيد، لتجمع بتنفيذ الصفقة كاممةيمتزـ كؿ عضو مف أعضاء ا

وبالتالي  ،تعاقدة عف تنفيذ كؿ الصفقةالمؤقت التضامني مسؤولة بصفة تضامنية أماـ المصمحة الم
                 .المسؤولية العقدية لكؿ مؤسسة مرتبطة بكؿ الصفقة وليس بالجزء الذي نفذتو فقط

خدمات التي عندما يمتزـ كؿ عضو مف أعضاء التجمع بتنفيذ الأنو  لنا الفقرة الخامسة وتوضح
أف كؿ عضو في إطار  بما يفيد، شاركةتت موضعت عمى عاتقو نكوف أماـ حالة تجمع مؤقت لمؤسسا

ولا تمتد  ،التجمع المؤقت التشاركي يكوف مسؤولا عف تنفيذ الجزء الذي كمؼ بو في إطار الصفقة
وبالتالي مسؤوليتو العقدية تتعمؽ بالجزء الذي ، مسؤوليتو إلى تنفيذ أعماؿ بقية الأعضاء في التجمع 

ؤقت لمؤسسات وكيؿ التجمع الم وجوبا يكوفأنو عمى المادة  ف نفسم الفقرة السادسة وتنص  .نفذه فقط
في مواجية  بشأف التزاماتيـ التعاقدية مشاركة متضامنا في تنفيذ الصفقة مع كؿ عضو في التجمع

عف كؿ عضو في ىذا التجمع بصفة مسؤولا  التجمع وكيؿبما يفيد أف يكوف ، المصمحة المتعاقدة
وىي الحالة التي تتشابو كثيرا مع مسؤولية  ،اـ المصمحة المتعاقدةفي إطار تنفيذ الصفقة أم تضامنية

                                  .المقاوؿ عف المقاوؿ مف الباطف أماـ رب العمؿ

بالتأكيد عمى ضرورة احتراـ قواعد المنافسة  12-23مف القانوف  55في حيف اكتفى نص المادة 
الذي  القانوني مع إبراز الشكؿ ،شكؿ تجمع مؤقت لمؤسسات يـ فيإذا ما اختار المتعيديف تقديـ عروض

حيث يمكف أف تكوف تجمعات مؤقتة لمؤسسات متضامنة أو تجمعات ، يمكف أف تتخذه ىذه التجمعات
بما في ذلؾ ضبط أحكاـ كؿ شكؿ الأمر ، مؤقتة لمؤسسات متشاركة دوف الخوض في تفاصيؿ أخرى 

           247.1-15مف المرسوـ  81ذا القانوف إلى مضموف نص المادة مف ى 112الذي يحيمنا حسب المادة 

المعدؿ والمتضمف  21/01/76المؤرخ في  76-87المرسوـ  فقد حدد مف خلبؿ القانوف الفرنسي أما
 حيث ذكر أنو، لتعدد العقود شكميف أساسييف فقات العمومية لمبناءدارية العامة المطبقة عمى الصالبنود الإ
 فتكوف، منة والمقاولات المجمعة المتشاركةالمقاولات المجمعة المتضا، يف مف المقاولات المجمعةىناؾ نوع

عندما تقسـ  في حيف تعتبر متشاركة، قة أو العقدبكؿ الصفممزمة  متضامنة عندما تكوف كؿ مقاولة منيـ
                                                           

  مرجع سابؽ.، المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية، 12-23مف القانوف  112المادة ، 55المادة  1
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     .1في العقد الصفقة إلى وحدات وتكوف كؿ مقاولة منيـ مسؤولة عف الجزء المحدد ليا

 :   يمكف أف يأخذ شكميف أساسييف وىما في القانوف الفرنسي كذلؾ تعدد العقوديفيـ مف ذلؾ أف 

وىو ما تبعو ، متضامنةمقاولات  بيف ركة وتعدد العقوداشتمقاولات تدعى م بيفتعدد العقود 
يث تكوف مقاولات البناء ح وكمثاؿ حي عف ذلؾ نأخذ حالة عقود، نا سابقاالمشرع الجزائري كما بي

جزء  لكؿ مقاوؿبصفة أفقية في آف واحد ويكوف كة عندما يتعاقد رب العمؿ مع عدة مقاوليف تشار م
وتكوف ، وآخر لمطلبء وثالث لمكيرباء...كأف يتعاقد مع مقاوؿ لمبناء ، يتحممو في الآجاؿ المحددة 

بقا ويكونوا مسؤوليف كما بينا سا ، تنفيذ العقد في جممتوىؤلاء المقاوليف  تضامنية عندما يتحمؿ
يكوف كؿ  وليس كما في التجمعات التشاركية ،ككؿ مسؤولية تضامنية أماـ رب العمؿ عف تنفيذ العمؿ

                                                فقط. واحد مسؤوؿ عف الجزء المكمؼ بو

لذي كمؼ بالعمؿ ا مثلب المقاوؿ، ويمكف في ىذا الإطار أف نعيف أحد منيـ كوكيؿ عنيـ  
يكوف مسؤولا عف بقية المقاوليف المذيف كمفوا  عممية التشييدالمتمثؿ في في مقاولات البناء  الرئيسي

                               بأعماؿ ثانوية كأعماؿ الكيرباء والطلبء أماـ رب العمؿ.

 1310-92لمرسوـ مف خلبؿ اصراحة وبصفة رسمية بتعدد العقود  ليأتي فيما بعد ويعترؼ  
منو  46/1في نص المادة  حيث سمح، فقات العموميةالمبسط لقانوف الص 15/12/92المؤرخ في 

ىذا النوع مف العقود وفؽ الشروط والأشكاؿ المبينة في يا تحت غطاء لممؤسسات مف أف تقدـ عروض
       .2ءقانوف لوائح البنا

بوجود ىذا النوع مف العقود في  ذا المرسوـمف خلبؿ ىؼ اعتر قد  المشرع الفرنسي وبيذا يكوف  
حيث جاء في النص أنو يمكف لممؤسسات تقديـ عروضيا  ،شكؿ العروض المجمعة في مجاؿ البناء

والذي يفيـ منو أنو ىناؾ وجود لعدة مؤسسات تكوف عروضيا مجمعة أي ، أو عروضيا المجمعة 
وأرجع شروط ، أو صاحب المشروعاقد مع رب العمؿ عمى مستوى أفقي عند التع تشاركةعروض م

                                 .وأشكاؿ تطبيؽ ذلؾ إلى قانوف لوائح البناء الذي حددىا مف قبؿ

ورغـ التشابو الكبير بينيما ، في التشريعيف الجزائري والفرنسي وبعد توضيح مفيوـ العقديف   
ومع ، كانية اشتراكيا في أىداؼ واحدةإم نتيجة وجود أكثر مف عقد واختلبؼ أطراؼ ىذه العقود مع

 :   تتجمى في الآتي ختلبفات جوىرية بينيماا ذلؾ توجد
                                                           

1
 Franck moderne, op cit, p 11. 

2
 Ibid. 
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 : العلاقات الناشئة عن إبرام العقد-1

لأف ، تجمع رب العمؿ بالمقاوؿ مف الباطف لة مف الباطف لا توجد علبقة مباشرةفي عقد المقاو 
نما يرتبط المقاوؿ ، لعمؿ بالمقاوؿ الأصمي ىذا الأخير غريب عف العقد الأصمي الذي يجمع رب ا وا 

بحيث يحؿ محؿ ىذا الأخير ، مف الباطف فقط مع المقاوؿ الأصمي في إطار عقد المقاولة مف الباطف 
بينما في ، عقد المقاولة الأصميكؿ أو جزء ما أوكؿ لممقاوؿ الأصمي تنفيذه في إطار  في تنفيذ
أو المتضامنيف  فإف المقاوليف المتشاركيف تة التي تضـ عدة عقودأو التجمعات المؤق ترائيةالاقالمقاولة 

أيف ، جميعيـ يرتبطوف داخؿ ذلؾ التجمع بعقد مع رب العمؿ سواء كانوا أشخاص طبيعية أو معنوية
ولا يمكف لأحدىـ أف يحؿ  ،حسب نوع التجمع جزء مف العقدكؿ أو يكوف كؿ مقاوؿ مسؤوؿ عف تنفيد 

                                           .1يذمحؿ مقاوؿ آخر في التنف

 : البناء التعاقدي-2

بؽ العقد الأصمي العقد مف في شكؿ عمودي بحيث يس يكوفقد المقاولة مف الباطف ابراـ ع   
في  في حيف أف المقاولة الاقترانية تبرـ، مف باطنوتخرج ىذا الأخير ، الباطف في إطار سمسمة عقدية

عف طريؽ تشكيؿ تجمعات بصفة انفرادية  يفمقاول لرب العمؿ بالتعاقد مع عدةيسمح ،شكؿ أفقي 
                           .2أيف تكوف كؿ العقود منفصمة وأصمية، مؤقتة تشاركية أو تضامنية

 : وزوالو تزامن إبرام العقد-3

أما بالنسبة ، ه منويستمد وجودو  إبراـ عقد المقاولة مف الباطف يتبع إبراـ عقد المقاولة الأصمي
كما  3.لتعدد العقود فيي غالبا ما تبرـ في آف واحد ولا يرتبط أحدىا بإبراـ الآخر ولا يستمد وجوده منو

لأف ىذا الأخير ، زواؿ عقد المقاولة الأصمي يؤدي قانونيا إلى زواؿ عقد المقاولة مف الباطف أف 
إلى زواؿ العقود  لا يؤدي بالضرورة اؿ أحد العقودزو  فإف ترائيةالاقأما في عقود المقاولة ، مستمدا منو

     .لاف كؿ عقد منفصؿ عف الآخر ،الأخرى

 

                                                           
1
  .73، 72، ص-ص، مرجع سابؽ، تيعامر عاشور عبد الله البيا 
  .120ص ، مرجع سابؽ، كنعاف محمد محمود المفرجي 2
3
  .73ص ، مرجع سابؽ، عامر عاشور عبد الله البياتي 
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 الاقتصادي المقاولة من الباطن والتجمع  عقد ميز بينتال: ثانيا

 منو أنو 7961المادة  صرح في نص حيث، ئري التجمعات في القانوف التجاريتناوؿ المشرع الجزا
يكوف مكتوبا ولفترة محدودة بغرض تسييؿ  ،يف معنوييف أو أكثريمكف تأسيس تجمعا بيف شخص

                        .و تطويرهتحسيف نتائجو وتنميتو أ، لأعضائوالنشاط الاقتصادي 

 التجمعات عمى غرار المقاولة مف الباطف نظـأف المشرع الجزائري قد  يفيـ مف خلبؿ ىذه المادة
الأشخاص اقتصرت عمى  حيث، ع بعض الحدود لقياـ التجمعاتإلا أنو وض، يد تعريؼ لياحددوف ت

ىدفيا ، كتوبةموجعميا مؤقتة و ، مف طرؼ أشخاص طبيعية يشير إلى إمكانية قياميا المعنوية إذ لـ
               .تسييؿ وتطوير النشاط الاقتصادي للؤشخاص المتجمعة وتحسيف مردودية نتائجيا

ف ة ىذه الأشخاص المعنوية فيما بينيا في إطار التجمع مويحدد طبيعة علبق ي فيما بعدليأت
فقد جعميا تقوـ عمى المسؤولية التضامنية في تسديد ديوف التجمع  ،12مكرر 799خلبؿ نص المادة 

ف لزـ الأمر مف أمواليـ الخاصة  فرض توجيو الإنذار غير ، و إلا إذا وجد اتفاؽ يخالؼ ذلؾ،وا 
                  .لتسديد الديوف مف قبؿ دائني التجمع مف أجؿ متابعتيـ،  القضائي لمتجمع ككياف قانوني واحد

وفي إطار تسيير التجمع فإنو يجوز أف يسير شؤونو شخص أو أكثر ينتمي إلى أحد الأشخاص  
،  أو شخص معنوي عضو في التجمع مع تعييف ممثؿ عنو في ىذه الحالة، المعنوية أعضاء التجمع
        .3المدنية والجزائية في إطار إدارة التجمع كما لو كاف يديره باسمو الخاصيتحمؿ كؿ المسؤوليات 

تـ ، الاقتصاديةىذا النوع مف التجمعات بالتجمعات ذات المنفعة مشرع الفرنسي فقد سمى أما ال
جواف  13المؤرخ في  377-89المعدؿ بالقانوف رقـ  8214-67لأوؿ مرة بموجب الأمر  تنظيميا
 2000-912وقد تـ إلغائيما بموجب الأمر  مؽ بالتجمعات الاقتصادية الأوروبيةالمتع، 1989

لتدوف في متف القانوف  منو 145 مف خلبؿ نص المادة ،المتعمؽ بالجزء التشريعي لمقانوف التجاري
                                                           

، المتضمف 1975سبتمبر سنة  26الموافؽ ؿ  1395رمضاف عاـ  20المؤرخ في  59-75مر مف الأ796المادة  1
، المعدل والمتمم بالمرسوم التشريعي 11/12/1195، الصادرة بتاريخ 101القانون التجاري، جريدة رسمية العدد 

 .1113أبريل  25، المؤرخ في 13-00
  مف القانوف التجاري الجزائري، مرجع سابؽ. 1مكرر 799المادة  2
  .مف القانوف التجاري الجزائري، مرجع سابؽ 2مكرر  799المادة  3

4
 Voir ordonnance n°67-821 du 23 septembre 1967, sur les groupements d’intérêt économique ,modifié par 

la loi n 89-377 du 13 juin 1989 relative au groupement Européens d’intérêt économiques, journal officiel du 

15 juin 1989. 

 
5
Article 14 de l’Ordonnance n 2000-912 du 18/09/2000 relative à la partie législative du code de commerce, 

sur le site: www.legifrance.gov.fr. 

http://www.legifrance.gov.fr/
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سمي فصمو الأوؿ ث حي، الاقتصاديةالتجمعات ذات المنفعة : تجاري الفرنسي ضمف عنوانو السابعال
L 251-1المادة  الاقتصادية لمقانوف الفرنسي وحددت ذات المنفعةالتجمع : ب

1
يمكف على أنه منه  

تجمع ولمدة زمنية محددة تشكيؿ فيما بينيا  كانت أشخاص طبيعية أو معنوية لشخصيف أو أكثر سواء
وتحسيف  وتسييؿ أو تطوير النشاط الاقتصادي لأعضائ ييدؼ ىذا الأخير إلى، اقتصادية نفعةذات م

                              بعيدا عف السعي وراء تحقيؽ أرباح لحسابو الخاص.، ئجونتا

لـ يتحدث المشرع الفرنسي مف خلبؿ ىذا النص عف شرط الكتابة لكنو أورده ضمنيا في نص و  
وفرض المسؤولية التضامنية لأعضائو ، السجؿ التجاري عف تسجيمو فيحيف تحدث ، L251-4المادة 

 L251-6 .2 مادة مواليـ الخاصة مف خلبؿ نص الونو الذي يمكف أف يمتد إلى أفي سداد دي

حدد الإطار القانوني الذي يحكـ المشرع الفرنسي نجد أف مضموف ىذه المواد لبؿ مف خ  
بالإضافة إلى أنو فرض عدـ خروج نشاط ، ليا دوف وضع تعريؼ ،لتجمعات ذات المنفعة الاقتصاديةا

لأنو برأينا ىو الدافع الأساسي وراء قياـ مثؿ  ،اطات الممارسة مف قبؿ أعضائوالتجمع عف دائرة النش
                                    .ىذه التجمعات أو بعبارة أخرى جواز المرور لإنشائيا

يمكف استخلبص ليذا النوع مف العقود في التشريع الفرنسي بعد تحديد الإطار القانوني    
 :                           3ات تتصؼ بيا ىذه التجمعات تتمثؿ فيمجموعة مف المميز 

            .الامر بأشخاص طبيعية أو معنوية يضـ التجمع عضويف عمى الأقؿ سواء تعمؽ-
                                 يتمتع التجمع بالشخصية المعنوية.-
                         لو نشاط اقتصادي غير مربح ىدفو مساعدة أعضائو.-
                             تمويؿ النشاط يكوف بوجود أو دوف رأس ماؿ.-
  .   يكوف أعضائو مسؤوليف مسؤولية تضامنية عمى ديونو إلا في حالة وجود اتفاؽ يحوؿ دوف ذلؾ-
                                   يكوف التجمع لمدة زمنية محددة.-

عرض إلى ما جاء بخصوص التجمعات الاقتصادية في القانونيف الجزائري والفرنسي ومف خلبؿ الت
  :                                                نجد أف

                                                           
1
 Article L 251-1 du code de commerce français, sur le site: www.legifrance.gov.fr  

2
 Articles L251-4, L251-6 du code de commerce français ,op cit. 

3
 Revue de la fédération des entreprises publics locales, collection mode d’emploi, Mars 2013, p-p, 06-09. 

Sur le site: www.esp.Fr 

http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.esp.fr/
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وىذا ، ف التجاري المشرع الجزائري سماىا بالتجمعات فقط إلا أنو أوردىا ضمف نصوص القانو -
شرع الفرنسي فقد أطمؽ عمييا صراحة اسـ التجمعات أما الم، اقتصادية دوف ذكر ذلؾ أنيا دليؿ عمى

                                              ذات المنفعة الاقتصادية.

لتشكيؿ التجمعات دوف السماح ري انفرد بالأشخاص المعنوية فقط الأمر الثاني المشرع الجزائ-
صرح بإمكانية  لمشرع الفرنسي الذيس اعمى عك، ية بذلؾ في إطار القانوف التجاريللؤشخاص الطبيع

                    تشكيؿ تجمعات ذات منفعة اقتصادية مف قبؿ أشخاص طبيعية أو معنوية.

يمكف التمييز بينيما في باطف والتجمعات الاقتصادية المقاولة مف ال عقد بعد التطرؽ لمفيوميو 
 : الآتي

أي ، لأصمي ولو نفس محمو ويميو في الإبراـد المقاولة امف عق قاولة مف الباطف مستمدالمعقد -
نما ىو مجموعة مف ، ادي لا يسبقو عقدفي حيف أف التجمع الاقتصأف العقد مستمد مف عقد يسبقو،  وا 

         .المعنوية مف أجؿ أىداؼ اقتصادية العقود تتجمع تحت سقؼ التجمع الذي يتمتع بالشخصية

 المقاوؿ مف الباطف مسؤوؿ عف الجزء أو الكؿ، طفلا تضامف ولا تعاوف في المقاولة مف البا-
في حيف أنو في إطار التجمع تكوف مجموعة مف المؤسسات أو ، المخوؿ لو تنفيذه عف طريؽ العقد

                  المقاوليف متضامنيف ومتعاونيف في إنجاز صفقة معينة كؿ حسب اختصاصو.

تعدد العقود وكذا ، الافترائيةعف كؿ مف المقاولة وفي الأخير نقوؿ أف المقاولة مف الباطف تختمؼ 
تجدر بنا الإشارة إلى تبياف الفرؽ بيف تعدد العقود في حالة التجمعات ، و الاقتصادية التجمعات

في أنو في إطار التجمعات ذات النفع يكمف  وىو فرؽ جوىري، يةوالتجمعات ذات المنفعة الاقتصاد
نجد أف التجمع يتمتع ، يف التجارييف الجزائري والفرنسي الاقتصادي المنصوص عمييا في القانون

يكوف مف  الافترائيةبينما التجمع في إطار المقاولة  ،بالشخصية المعنوية أي في شكؿ شخص معنوي
نما تعاقد بالشراكة أو التضامف كما جاء في قانوف الصفقات العمومية الجزائري  ،دوف شخص معنوي وا 

                                    .ي السالؼ الذكرالفرنس 1310-92وكذا قانوف 
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 الفرع الثالث

 المكممةالعقود و  العقود المتتابعةو  نالمقاولة من الباط عقد

ثـ التمييز بيف عقد  العقود المتتابعةو  نعرض فيما يمي التمييز بيف عقد المقاولة مف الباطف
 والعقود المكممة. المقاولة مف الباطف

 مقاولة من الباطن والعقود المتتابعةلا: أولا 

خرى بالإضافة إلى تقسيمات العقود التي اعتمدىا القانوف المدني فقد قاـ الفقو بوضع تقسيمات أ
في ذلؾ اعتبار لمتطور الذي مس الممارسات التعاقدية ومف بيف ىذه آخذيف ، لـ تتناوليا التشريعات

 ه الأخيرة ىي التي تيمناىذ، عقود ذات التنفيذ المتتابعو التقسيمات نجد تقسيـ العقود إلى عقود فورية 
بما ، 1يتسمسؿ مع مرور الوقت  ود تفترض وجود تنفيذ متتابععقتعرؼ عمى أنيا  والتي، في دراستنا

 ف ىذا الأخير ىو السبب في وجود العقد الثانيلأ الأوؿيفيد أف تنفيذ العقد الثاني يتبع تنفيذ العقد 
                               .شكؿ سمسمة عقدية مع مرور الوقتمر الذي يالأ، وىكذا

          وافتراض تسمسؿ العقود. 2مع مرور الوقتتنفيذ الخدمات يكوف وفي العقود المتتابعة  

وجود عدة عقود راض تنفيذ متتابع مع مرور الوقت بمف خلبؿ ىذيف المفيوميف فإننا نفسر افت
لخدمات تنفذ جزئيا مع مرور الوقت، أي أف ا، ذ جزء معيف مف الخدماتوكؿ عقد ينفتكوف متتابعة، 

                                .وتتعاقب العقود التي تشكؿ فيما بعد سمسمة عقدية

تتابع في ، ود منفصمة تتشارؾ في الطبيعة القانونية والمحؿوالعقود المتتابعة ىي عبارة عف عق
 ولا يبرـ العقد الثاني إلا بانتياء العقد،  د الأوؿ سبب وجود العقد الثانيتاريخ نشوئيا بحيث يعتبر العق

                                .3وىكذا ولا ينشأ العقد الثالث إلا بعد زواؿ العقد الثاني سبب وجود العقد الثالثىو والعقد الثاني ، الأوؿ

بصفة عامة والمقاولات مف الباطف  قاولاتعقود الم مفيوـوبمقارنة مفيوـ العقود المتتابعة مع   
إبراـ عقود متتابعة في إطار عقد في إمكانية  عقد المقاولة فإننا نجد أنيا تتشابو مع، بصفة خاصة 
يتعاقد مع مقاوؿ أوؿ لتشييد  ناء ضخـ فيمكف لصاحب العمؿ ىنا أفمثلب عقد مقاولة ب، مقاولة ضخـ

                                                           
1
 Corine Renult-Brahinsky, l’essentiel du droit des contrats, op cit, p22. 

2
 Michèle Muller , Droit civil, 2 ème édition, Paris, édition Foucher , 2006, Mise à jour juillet 2007, p 109.  
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ىذا في إطار ..إلى غير ذلؾ مف الأعماؿ .الطلبء عماؿوثالث لأ ني لمكيرباءالبناء ثـ مقاوؿ ثا
وكذلؾ نفس الشيء بالنسبة لعقد المقاولة مف الباطف أيف يتعاقد رب العمؿ أولا مع المقاوؿ ، المقاولة

أيف يكمؼ  مع مقاوليف مف الباطف قد ىذا الأخير تبعاليتعا، الأصمي لتنفيذ أعماؿ تمؾ المقاولة الضخمة
في تنفيذ كميا وىذه العقود ىنا تتشارؾ ، والثالث بالطلبء...، الثاني بأعماؿ الكيرباء، ءوؿ مثلب بالبناالأ

    .عقد المقاولة الضخـ

ضرورة التمييز بيف كؿ مف المقاولة مف الباطف وتعدد العقود لأف كؿ منيـ  أتيتمف ىنا و   
وتكوف متتابعة إلا أف الفرؽ  ؿوفي كمتا الحالتيف يكوف لتمؾ العقود نفس المح ،مرتبط بوجود عقد يسبقو

                                         1: ىذه النقاطيكمف في  الجوىري بينيا

بينما عقد المقاولة مف الباطف ، في العقود المتتابعة العقد الثاني يكوف لاحقا في الإبراـ والتنفيذ-
لكف تنفيذىما يمكف أف يكوف في ، جودهيبرـ فعلب بعد إبراـ عقد المقاولة الأصمي لأنو يستمد منو و 

 لأف تنفيذ عقد المقاولة مف الباطف ىو في الأصؿ تنفيذ لعقد المقاولة الأصمي.، نفس الوقت

في عقد المقاوؿ مف الباطف العقد الأصمي الذي يبرـ بيف المقاوؿ الأصمي ورب العمؿ والذي  -
أما في العقود ، ا عند إبراـ ىذا الاخيريعتبر السبب في وجود عقد المقاولة مف الباطف يبقى قائم

ف كاف ىو السبب في وجوده ، ىكذاالمتتابعة ينتيي العقد الاوؿ بمجرد إبراـ العقد الثاني و  أو حتى وا 
                                  .الأوؿ يبدأ العقد الثاني العقد اختفاءعند  ارة أخرىبعب

لأنيما مرتبطاف ببعضيما  لباطف عف العقد الأصميلا يمكف فصؿ عقد المقاولة مف ا أنوكما -
                       .في حيف يمكف فصؿ العقود المتتابعة عف بعضيا البعض البعض

ف بعة نخمص إلى أفي الأخير وبعد معالجتنا لمفيومي العقد مف الباطف والعقود المتتالية أو المتتا
                      .العقود المتتابعةمف أنواع خاص عقد المقاولة مف الباطف ىو نوع 

  مقاولة من الباطن والعقود المكممةالعقد : ثانيا

 دورا أساسيا يذه الأخيرةل ي تكمؿ عقود أخرى تسبقيا أيف يكوفالعقود المكممة ىي تمؾ العقود الت
               2.ولا يمكف لمعقد المكمؿ أف يوجد دوف وجود العقد الاساسي الاوؿ، في إنشائيا

                                                           
  .76ص ، مرجع سابؽ، عامر عاشور عبد الله البياتي 1
  .35ص ، مرجع سابؽ، غازي خالد أبو عرابي 2
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التشابو  ويكمف، ط تنفيذ العقود الأصمية الأساسيةتسييؿ وضب المكممة ىووسبب وجود العقود   
 :                           في ة مف الباطف والعقود المكممةد المقاولو بيف عق

لعقد مف وجود عقد يسبقيما حيث أنو في عقود المقاولة مف الباطف يسبؽ العقد الأصمي ا -
ؽ العقد الأساسي العقد المكمؿ لو ويكوف وكذلؾ في العقود المكممة يسب، ويكوف سبب لوجودهالباطف 

   1.شرط لوجوده

حسب  طبيعة العقد وأطرافو استخلبصيا مفإلا أنو ىناؾ فروؽ جوىرية بيف العقديف يمكف   
 :                                              2التفصيؿ الآتي

عمى عكس و  موضوع العقد المكمؿ يختمؼ عف موضوع العقد الأساسي: العقد بالنسبة لموضوع-
مثلب قد يبرـ رب ، ذلؾ فإف الطبيعة القانونية لعقد المقاولة الأصمي وعقد المقاولة مف الباطف ىي نفسيا

العمؿ عقد عمؿ مع شخص ثـ يبرـ معو عقد تكميمي يتمثؿ في عقد ايجار نتيجة تواجد العامؿ دائما في 
وبذلؾ  ما والثاني ىو مسيؿ لتنفيذ الأوؿ،فالعقد الثاني ىنا أساسو عقد العمؿ الموجود بيني ، العمؿ محؿ

لكف طبيعة العقد الاوؿ تختمؼ تماما عف  ،أطراؼ العقد الأوؿ ىـ نفسيـ أطراؼ العقد الثانيو  ىو يكممو
يمكف أف تختمؼ طبيعة  لافي حيف ، عقد عمؿ اما الثاني فيو عقد ايجار فالأوؿ، ثانيد الطبيعة العق

           .مف الباطف لاف ىذا الأخير يستمد محمو مف العقد الأصمي عقد المقاولة عقد المقاولة عف طبيعة

 : بالنسبة لأطراف العقد-

، ىي نفسيا أطراؼ العقد الأساسيف تكوف يمكف أ أطراؼ العقد المكمؿفي العقود المكممة   
ويكوف محور العقد  ،يتدخؿ شخص ثالث غير أطراؼ العقد الأصمي دائما بعكس المقاولة مف الباطف

 ،ألا وىو المقاوؿ الأصمي وىناؾ طرؼ مشترؾ بيف العقد الأصمي والعقد مف الباطف، مف الباطف
                                      .رب العمؿ أجنبي عف العقد مف الباطف ويبقى

الأساسي عف أطراؼ  العقد ف تختمؼ أطراؼمكممة يمكف أإلى أنو في العقود الوتجدر الإشارة   
وىي ، أيف يبرـ العقد المكمؿ بيف أحد أطراؼ العقد الأساسي وطرؼ آخر أجنبي عنو، العقد المكمؿ

كأف يتعاقد شخص مع مقاوؿ ، كثر بعقود المقاولة مف الباطف التي تشتبو بيا العقود المكممة أ الحالة
                                                           

1
قانوف   تخصص، شيادة دكتوراه في العموـقاولة البناء، أطروحة مقدمة لنيؿ التعاقد مف الباطف في عقد م، مازة حناف 

  .62ص ، 2015/2016، 2جامعة وىراف، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، الأعماؿ المقارف
  .37، 36ص -ص، سابؽمرجع ، غازي خالد أبو عرابي 2
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اقد المقاوؿ فيما بعد مع مجموعة مف العماؿ لمساعدتو في تنفيذ بعض في إطار العقد الأساسي ليتع
لأف العقد الأساسي ، يف ىي التي تفصؿ ىنا في التشابواختلبؼ الطبيعة القانونية لمعقدف، أعماؿ العقد

في حيف العقود التي أبرميا المقاوؿ فيما بعد مع  ،مع المقاوؿ ىو عقد مقاولة الذي أبرمو رب العمؿ
ده في عقود المقاولة مف مر الذي لا نجالأ، العماؿ ىي عقود عمؿ مكممة لمعقد الأساسيمجموعة 
                           ف العقد الأصمي والعقد مف الباطف دائما مف نفس الطبيعة القانونية.الباطف لأ

عقود المقاولة بيف  ىي التي تمكننا مف التمييز ،ة لمعقديفخير نستنتج أف الطبيعة القانونيوفي الأ
 ،فإذا بقيت نفس الطبيعة القانونية بيف العقد الأصمي والعقد الذي يميو، مف الباطف والعقود المكممة
فنكوف  ،أما إذا اختمفت الطبيعة القانونية لمعقد الأصمي عف العقد الذي يميو ،نكوف أماـ عقد مف الباطف

       قد المكمؿ كاختلبفيا في العقد مف الباطف.يمكف أف تختمؼ في العلأف أطراؼ العقد ، أماـ عقد مكمؿ
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 المبحث الثاني

 ني لتطبيق عقد المقاولة من الباطنالأساس القانو 

، التزاماتو التعاقدية الناشئة عف عقد المقاولة المبرـ بينو وبيف رب العمؿ يكوف المقاوؿ ممزما بتنفيذ
مقاوليف مف يدعوف  يعتمد المقاوؿ عمى شخص أو أكثر إلا أف ىذا التنفيذ قد لا يكوف شخصيا حيث

، مف أجؿ تنفيذ كؿ أو جزء مف العمؿ الموكؿ إليو ،في إطار عقود المقاولة مف الباطف الباطف
           كؿ في مطمب مستقؿ.، وسنعرض فيما يمي مدى جواز تطبيؽ عقد المقاولة مف الباطف وشروط تطبيقو

 المطمب الأول

 عقد المقاولة من الباطنمدى جواز تطبيق 

لناشئة عف مدى جواز لجوء المقاوؿ لممقاولة مف الباطف في إطار تنفيذ التزاماتو التعاقدية ايثير 
، عقد المقاولة تساؤلات بخصوص مشروعية عقد المقاولة مف الباطف وشرط منع التعاقد مف الباطف

                              نعرضيا فيما يمي كؿ في فرع مستقؿ.

 ولالفرع الأ 

 مشروعية عقد المقاولة من الباطن

أساسيا و  لبحث مشروعية عقد المقاولة مف الباطف بياف إباحة التعاقد مف الباطف يتوجب  
 القانوني.

 -الأصل– إباحة التعاقد من الباطن: أولا

عقد المقاولة إطار  لتعاقدية فيعالجة إباحة التعاقد مف الباطف لممقاوؿ أثناء تنفيذ التزاماتو اإف م  
أف يعيد المقاوؿ ومدى إمكانية ، تقتضي البحث فيما إذا كاف المجوء إلى عقد المقاولة مف الباطف حؽ

ومدى جواز ممارسة عقد المقاولة مف الباطف في ، بتنفيذ العمؿ المكمؼ بو كميا إلى المقاوؿ مف الباطف
              :          1حسب التفصيؿ الآتي، إطار سمسمة مف العقود

 

                                                           
1
 Franck Moderne, op cit, p 44. 
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 : المقاولة من الباطن حق عقد لمجوء إلىا-1

مف نطاؽ  ةستبعدمف الباطف يكوف بالنسبة لمعقود الغير م الحؽ في المجوء إلى عقود المقاولة 
دوف شروط أو  جائز والتعاقد مف الباطف كمبدأ، وع مف التعاقدتعاقد مف الباطف فيي تتيح ىذا النال

يحصؿ عمييا مثلب المقاوؿ الأصمي مف قبؿ رب العمؿ  موافقة مسبقةيتطمب لا  فيو، إجراءات معينة 
وىذا ىو التأسيس المعتمد ، لرب العمؿ عمى العقد ؽأو إقرار لاح،  قبؿ المجوء إلى المقاولة مف الباطف

                             .1في حالة عدـ وجود نص صريح يمنعو مف ذلؾ عاـأصؿ ك

الذي يمكف أف يتخذ عدة صور يشكؿ كذلؾ حائلب دوف الاعتماد عمى  الضمنيوبرأينا فإف الحظر 
                                      الأصؿ العاـ ألا وىو الإباحة.

وقد وضع فقو القانوف المدني مجموعة مف الحجج والأسانيد لتبرير ما تقدـ ذكره ويتعمؽ الامر 
  :  2ب

سواء بنقميا أو استغلبليا وفقا لمبدأ حرية ، -المالية-خصيةإمكانية التصرؼ في الحقوؽ الش -أ
                                         .قابمة لذلؾالتداوؿ متى كانت 

مقاوؿ مف الباطف تنفيذ كؿ أو  ليا وبذلؾ يجوز لممقاوؿ أف يكمؼيعتبر عقدا ما فعقد المقاولة  
ر أنو كأصؿ عاـ لا يعتد بشخصيتو في باعتبا ،مف أعماؿ مف قبؿ رب العمؿما أوكؿ إليو جزء 

                               .لتعاقد أي أف العقد لا يقوـ ىنا عمى الاعتبار الشخصيا

وفي ، وىو المقاوؿ الأصمي في العقد محؿ دراستنا إمكانية الوفاء بالالتزاـ مف غير المديف-ب
  :            راض عمى ذلؾ إلا في حالتيف وىماالحؽ في الاعت أي رب العمؿ ىذه الحالة ليس لمدائف

كالحالة التي تكوف فييا ف يكوف الوفاء مف المقاوؿ الأصمي، تستوجب أ ذا كانت طبيعة الديفإ-
 شخصية المقاوؿ الأصمي محؿ اعتبار جعمت رب العمؿ يبرـ معو قصدا العقد. 

يفيد أف لا المقاوؿ الأصمي أو إذا كاف ىناؾ نص في العقد الأصمي المبرـ بيف رب العمؿ و -
                                     .فيذ إلا مف قبؿ المقاوؿ الأصمييكوف التن

                                                           
  .14، 13ص، -طفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، صمص 1
  .33-31، ص-ص، مرجع سابؽ، عاشور عبد الله البياتيعامر  2
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ة في ذلؾ، واضحمف القانوف المدني الجزائري  9611وفي ىاتيف الحالتيف نجد أف نص المادة 
شرط أف يوجد نص الالتزاـ بعمؿ يمكف لمدائف رفض الوفاء مف غير مدينو ب حيث أكدت أنو في حالة
وىو ، أو إذا كانت طبيعة الديف في حد ذاتيا لا تقبؿ التنفيذ مف غير المديف ،يفيد الاتفاؽ حوؿ ذلؾ

  .                                         نفس توجو المشرع الفرنسي

 في إطار تنفيذف، الوفاء مف غير المديفالحالتيف لا يمكف الاعتراض عمى وفي غير ىتاف   
والمقاوؿ مف الباطف بيذا العقد يحؿ محؿ  ،العقود مف الغير باعتبار عقد المقاولة مف الباطف عقد
ف المشرع نجد أ، الذي يعتبر غير بالنسبة لوالمقاوؿ في تنفيذ التزاماتو المترتبة عف عقد المقاولة 

أنو  ني الفرنسيمف القانوف المد 99112حيث اعتبر في نص المادة ، الفرنسي واضح في ىذا التوجو
، بؿ يمتد إلى كؿ عواقب العقد مف حقوؽ ممكية، في العقود لا يمتزـ فقط بما تـ التعبير عنو فييا

وبرأينا عقد المقاولة يستخدـ عقد المقاولة مف الباطف أيف تحؿ إمكانية ، استخداـ أو ما ينص القانوف
                                     .ونيمر قانمف غير المقاوؿ الأصمي وىو أيضا أتنفيد عقد المقاولة 

أف ينفذ التزاماتو بأي  أيضا الذي يمثؿ المقاوؿ الأصمي أنو مف حؽ المديف وفي ىذا السياؽ نجد 
الناتجة عف عقد المقاولة الأصمي  إلا وسيمة لتنفيذ التزاماتو تليس اولة مف الباطفوالمق ،طريقة كانت

                                            3الذي أبرمو مع رب العمؿ.

استعانة المتعاقد المشترؾ الذي يمثؿ ف، جواز استعانة المقاوؿ بالبدلاء مثؿ استعانتو بالمستخدميف-ج
وصورة البدلاء في عقد المقاولة مف الباطف تتجمى في ، 4بالبدلاء عقد المقاولة المقاوؿ الأصمي في
يختمؼ عف استعانتو بأشخاص يعاونونو في تنفيذ التزاماتو التعاقدية  وىو الأمر الذي، المقاوؿ مف الباطف 

 مر بالبدلاءمسؤولا عف الفئتيف، سواء تعمؽ الأ ولكنو يبقى، 5اتجاه رب العمؿ وىو ما يعرؼ بالأعواف

                                                           
  مرجع سابؽ.، قانوف المدني الجزائريال مف 169المادة  1

2
 Article 1194 du code civil français, sur le site: www.legifrance.fr  

  .14ص ، مرجع سابؽ، مصطفى عبد السيد الجارحي 3
البدلاء ىـ الاشخاص المستقموف الذيف كمفيـ المديف بتنفيذ العقد كمو أو بعضو مف دوف أف يقصد مف عممية » 4

                   .«تي تربطو بالدائف واحلبؿ شخص البديؿ محموالعقدية ال اخراج نفسو مف العلبقة ىذه التكميؼ
 .150ص ، رجع سابؽم، محمد حنوف جعفر

 كالعماؿ، الأعواف ىـ كؿ مف يمجأ إليو المديف لغرض مساعدتو في تنفيذ الالتزاـ العقدي الممقى عمى عاتقو» 5
          .«بوع أثناء قيامو بتنفيذ التزامو العقدييربطو بالمديف علبقة التابع بالمتوالمستخدميف والموظفيف وكؿ مف 

  .165 ص، مرجع سابؽ، محمد حنوف جعفر

http://www.legifrance.fr/
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الذيف يكوف  أو الأعواف حيث يكوف مسؤولا عنيـ مسؤولية عقدية عف فعؿ الغير كما سنوضح لاحقا،
                             . أماـ الدائف عف تنفيذ العقد الأصمي  1عقديا مسؤولية المتبوع عف التابعمسؤولا عنيـ 

وعميو فإف المقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة مف الباطف يبقى مسؤولا عف المقاوؿ مف الباطف كبديؿ 
    بالتنفيذ. رب العمؿل باعتباره مديفلتعاقدية كؿ المستخدميف الذيف استعاف بيـ في تنفيذ التزاماتو اعف عنو و 
المقاولة مف و  التعاقد مف الباطف بصفة عامة بيحإلى النصوص التشريعية التي ت الاستناد -د

وتبريرنا التشريعي سوؼ يعتمد عمى التشريع الجزائري والفرنسي باعتبارىما محؿ ، الباطف بصفة خاصة
                             :    اولة مف الباطفدراستنا في إطار عقود المق

قود في القسـ لمتشريع الجزائري نجد أف القانوف المدني قد نظـ أحكاـ ىذا النوع مف الع فبالنسبة-
في إطار العقود الواردة عمى العمؿ ، لباب التاسع الخاص بعقد المقاولةوؿ مف االثالث مف الفصؿ الأ

منو لممقاوؿ التعامؿ بيذا النوع مف  2 461 جازت المادةأ أيف، حيث جاء القسـ بعنواف المقاولة الفرعية
نص يمنع ذلؾ في العقد في حالة عدـ وجود ، ماتو التعاقدية مع رب العمؿ العقود في إطار تنفيذ التزا

ف شخصية المقاوؿ محؿ اعتبار لا تكو كذا في الحالة التي ، و مبرـ بينيـ وىو عقد المقاولة الأصميال
المقاوؿ  ف يبقىعمى أ، العقد معو عمى أساس كفايتو الشخصية  يبرـ رب العمؿبراـ العقد أيف لافي إ

                               .وؿ مف الباطفمسؤولا اتجاه رب العمؿ عف أعماؿ المقاالأصمي 
 ،مف العقود كذلؾ في قانوف الصفقات العموميةر خاص بحؽ المجوء إلى ىذا النوع كما نجد إقرا  

التي اعتبرت لجوء المتعامؿ المتعاقد ،  712-94مف المرسوـ الرئاسي  1403المادة مف خلبؿ نص 
 ضمفلكف بشروط جاءت  ،إلى عقود المناولة في تنفيذ التزاماتيـ التعاقدية مع المصمحة المتعاقدة حؽ

 بعدىا لتحدد ،أف يكوف التنفيذ جزئي لمصفقة وليس كمي ى منيانص المادة حيث فرضت الفقرة الأول
المادة تـ ىذه ثـ تخ، % 40راحة في فقرتيا الثانية النسبة القصوى القابمة لمتعاقد مف الباطف وىي ص

لوازـ عادية أف تكوف محؿ  أنو لا يمكف لمصفقات التي يكوف موضوعيا بفقرتيا الثالثة التي تفيد
نادا إلى مواصفات ويقصد بالموازـ العادية تمؾ المتوفرة في السوؽ والتي لا تكوف مصنعة است، مناولة

                                          .تقنية خاصة أعدتيا المصمحة المتعاقدة

                                                           

1 .204، ص 2004العقود الصغيرة الشركة والمقاولة والتزاـ المرافؽ العامة، المكتب الجامعي الحديث،  أنور طمبة، 
  

2
  مرجع سابؽ.، قانوف المدني الجزائريمف ال 564لمادة ا 
مرجع المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية وتفويضات المرفؽ العاـ، ، 247- 15لمرسوـ الرئاسيمف ا 140المادة  3

  سابؽ.
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وبإضافة ىذه الفقرة يكوف المشرع قد قيد أكثر المجوء إلى عقود المناولة في إطار الصفقات  
الذي جاء في  حيث منع عقود الموازـ العادية بالتفصيؿ ،العمومية التي تعتبر في الأصؿ العاـ حؽ

مف  %40مف أف تكوف محؿ عقود مناولة وىي في الأساس جزئية في حدود  140/3المادة نص 
.       المبمغ الاجمالي لمعقد مع الالتزاـ بالنصوص الموجودة في ىذا المرسوـ

المحدد لمقواعد العامة  12-23مف القانوف  82/1ىذا ما تـ تأكيده مؤخرا بنص المادة  و 
حيف أجازت لممتعامؿ المتعاقد المجوء لممناولة في تنفيذ الصفقة في حدود ، صفقات العموميةالمتعمقة بال

                                      1دوف ذكر شروط أخرى.، منيا % 40

مف  112وبالرجوع إلى المادة  ،247- 15الرئاسي عمى ما جاء في المرسوـ الاطلبع وبعد
التي تدخؿ في المجاؿ التنظيمي  247-15الرئاسي  إلى أحكاـ المرسوـ التي تحمينا  12-23القانوف 

نجد أف شروط منح ، إلى غاية صدور النصوص التنظيمية الجديدة المتخذة تطبيقا لأحكاـ ىذا القانوف
المتعامؿ المتعاقد تنفيذ جزء مف الصفقة في إطار عقود المناولة لصالح المصمحة المتعاقدة تتمثؿ 

        :         2في

مجاؿ تدخؿ المناوؿ في التنفيذ مع مراعاة المياـ الأساسية التي لا يمكف لممتعامؿ تحديد -
                           المتعاقد أف يتنازؿ عنيا حسب دفتر الشروط الخاص بالصفقة.

عمى ترخيص ، تحظى بالضرورة قداختيار المناوؿ وشروط دفعو التي يضعيا المتعامؿ المتعا -
بعد التأكد مف قدراتو المينية والتقنية ، مسبقا وكتابيا لمصمحة المتعاقدة التي تفيد موافقة رب العمؿا

                                           .والمالية في تنفيذ الجزء الموكؿ إليو

              نسخة مف عقد المناولة لممصمحة المتعاقدة.وجوبا  تسميـ المتعامؿ المتعاقد -

ة المؤسسات المناول القابمة لمتحويؿ في إطار الخدمات التي تقدميا حصة المتعيد مبمغتحديد  -
                                وجوبا في عرضو.الخاضعة لمقانوف الجزائري 

                        
                                                           

  مرجع سابؽ.امة المتعمقة بالصفقات العمومية، المحدد لمقواعد الع، 12-23مف القانوف  60والمادة  82/1المادة  1
مرجع فقات العمومية وتفويضات المرفؽ العاـ، المتضمف تنظيـ الص، 247-15مف المرسوـ الرئاسي  143 المادة 2

  سابؽ.
 ، المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية، مرجع سابؽ.12-23مف القانوف  112والمادة 
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عمى ود التي تقوـ أما بالنسبة لمتشريع الفرنسي فقد اعتبر عقد المقاولة مف الباطف مف العق  
-75جرت العادة عمى جواز التعامؿ بيذه العقود قبؿ صدور القانوف  ورغـ ذلؾ، الاعتبار الشخصي

ىو القانوف أيف أصبح ىذا الأخير ، 1وبصدوره تأكدت شرعية التعامؿ بيذا النوع مف العقود، 1334
إطار الصفقات العمومية في  الشامؿ لعقودىا العامةالأساسي المنظـ لعقود المقاولة مف الباطف 

قانوف الصفقات العمومية الذي ينظـ ىذه العقود في  ىبالإضافة إل، والخاصة في إطار عقود المقاولة
ىو القانوف الأساسي المنظـ ليذا النوع مف  1334-75لكف يبقى القانوف ، إطار الصفقات العمومية 

ة الأولى منو كما تطرقنا لو بنص الماد عقد المقاولة مف الباطف 1334-75وقد عرؼ القانوف ، العقود
منو  3في نص المادة فيد منيا ما ي، وضع شروطا لذلؾ، و ونظـ أحكاـ التعامؿ بيذا العقد سابقا

ضرورة حصوؿ المقاوؿ الأصمي عمى موافقة رب العمؿ عمى العقد أو عقود المقاولة مف الباطف التي 
كما أنو ، اياية تمؾ العقود وخلبؿ كؿ فترة تنفيذىينفذىا وعمى شروط الدفع الواردة في كؿ عقد في ن

 112وىذا ما أكدتو المادة ، ممزـ بتقديـ عقد أو عقود المقاولة مف الباطف إلى رب العمؿ إذا طمب ذلؾ
جويمية  23المؤرخ في  899-2015الممغاة فيما بعد بالأمر  مف قانوف الصفقات العمومية الفرنسي

 في R223-2193إلى المادة   R1-2193 مف المادة دقة وتفصيؿ رأكثوالمدونة حاليا ب ، 2 2015
في جزء الصفقات العمومية في قانوف الطمب العمومي  الفصؿ المخصص لممقاولة مف الباطف

                      .الفرنسي

نجد أف إجبارية حصوؿ المقاوؿ الأصمي عمى قبوؿ المقاوؿ مف الباطف مف  كؿ ىذاومف خلبؿ   
تقصي عقود المقاولة مف الباطف مف أف ،  لخاصة بكؿ عقد منووكذا شروط الدفع ا، لعمؿ طرؼ رب ا

 .                            تكوف حقا مطمقا لممقاوؿ الأصمي وغير مقيد بشروط

فإذا كاف قبولو جزئيا كقبوؿ العقد مف الباطف دوف ترخيص  ،عمى قبوؿ رب العمؿإذف يي واقفة ف 
ىنا يصبح المجوء إلى استخداـ عقود المقاولة مف الباطف غير ، دفع الخاصة بالعقدأو قبوؿ شروط ال

                                               .4قانوني

الحكـ الصادر عف مجمس  سبؽ ذكره في الفقرة السابقة فإننا نعتمدومف أجؿ التوضيح أكثر لما   

                                                           
  .32ص ، مرجع سابؽ، مصطفى عبد السيد الجارحي 1

2
 Article3 de la loi 75-1334 relative à la sous-traitance, op cit. et l’Article112 relative au marches publics 

français, abrogé par l’ordonnance n 2015-899 du 23/07/2015, sur le site: www.legifrance.fr 
3
 Articles R2191-1-R2191-22 du code de la commande publique français, sur le site: www.legifrance.fr 

4
 CE 13 juin 1986 OPLF du Pas-de calais, Rec. CE, p 722. 

http://www.legifrance.fr/
http://www.legifrance.fr/
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  :                    1ؿ ما يميلحكـ مف خلبأكثر اتجاه ىذا ا سنفسر، و الدولة الفرنسي

يقبؿ المقاوؿ  ف يمكف أفأي، في حالة عدـ قبوؿ رب العمؿ المقاوؿ مف الباطف أو شروط دفعو-
كما يمكف لو رفض المقاوؿ مف الباطف ، قبوؿ جزئي ىنا ولا يقبؿ شروط دفعو يعني حالةمف الباطف 
              .ىنا لا يكوف نافذا في حؽ رب العمؿ ففإف عقد المقاولة مف الباط، معا وشروط دفعو

التي لا يكوف فييا عقد المقاولة مف الباطف نافذا في  ،أو الرفض الكمي في حالة القبوؿ الجزئي
في  إذ يمكف لممقاوؿ مف الباطف التمسؾ بو، حؽ رب العمؿ كما وضحنا أعلبه فإف العقد لا يقع باطلب

أما ىذا الأخير أي المقاوؿ الأصمي لا ، بقى ممتزما بيذا العقد أمامومواجية المقاوؿ الأصمي الذي ي
لـ باعتبار أنو  ،يمكنو التمسؾ بالعقد مف الباطف في مواجية رب العمؿ لأف العقد ليس نافذا في حقو

-75مف القانوف  3/2وىذا ما تؤكده المادة ، يقبؿ المقاوؿ مف الباطف أو قبمو ورفض شروط دفعو 
ة رب العمؿ عمى المقاوؿ مف الباطف أو شروط الدفع المتعمقة بالعقد مف الباطف لا وموافق، 1344

 3/1و المادة أو بعده وىذا ما أكدت الموافقة يمكف أف تأتي أثناء الانعقاد تعتبر شرطا لانعقاده لأف تمؾ
                                               1334.2-75مف القانوف 

شرع الجزائري والفرنسي أقرا مشروعية التعامؿ بعقود المقاولة مى أف كؿ مف النخمص إل مما سبؽ
خاصة أو الأي في إطار عقود مقاولة مف الباطف  ،مف الباطف في إطار القانوف الخاص والقانوف العاـ

حيث أف المشرع الجزائري ، قرار إلا أنو يوجد بعض الاختلبؼ في ىذا الإ، ضمف صفقات عمومية
يمكف التعامؿ بيا بصفة كمية أو جزئية في تنفيذ العقد  ي الأصؿ حؽ في القانوف الخاصاعتبرىا ف
يكوف لا يقوـ العقد عمى الاعتبار الشخصي أو لا شروط لمتعامؿ بيا غير أف  ولـ يضع ،الأصمي

جزئية في عقود المقاولة مف الباطف  إلا أنو فرض أف تكوف، يمنع ذلؾ ينص في عقد المقاولة الأصم
 % 40معينا لمتعامؿ بيا قدر ب  حيث اشترط حدا، امة مف خلبؿ قانوف الصفقات العموميةالع

، بالإضافة إلى ضرورة قبوؿ المناوؿ وشروط دفعو مف قبؿ رب العمؿ الذي يمثؿ المصمحة المتعاقدة
                           ي.مع العمـ أف النص الأساسي المنظـ ليذا النوع مف العقود في القانوف الجزائري ىو القانوف المدن

في عقود المقاولة مف الباطف بيذا العقد كأصؿ عاـ أما المشرع الفرنسي فإنو أجاز التعامؿ 
المنظـ  1334-75وىذا ما جاء النص عميو في القانوف ، الخاصة أو في إطار الصفقات العمومية 

                                                           
  .33، 32، ص-ص، مرجع سابؽ، مصطفى عبد السيد الجارحي 1

2
Article 3 /2 et l’Article3/ 1 de la loi n 75-1334 relative à la sous-traitance, op cit.  
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بيا في العقود الخاصة يمكف أف يكوف لكنو جعؿ التعامؿ ، لعقود المقاولة مف الباطف الخاصة والعامة
إلى  أما في العقود العامة ففرض التعامؿ الجزئي فقط وأخضع العقد في ىذه الصورة، كميا أو جزئيا

                  .الفرنسيف الطمب العمومي شرط قبوؿ رب العمؿ لممقاوؿ ولشروط دفعو وىو ما أكده قانو 

تجعؿ التعامؿ بعقود المقاولة مف  ،الجزائري والفرنسي فبذلؾ فإف كؿ ىذه الشروط في القانونيو 
    الباطف حقا مقيدا بشروط يفرض احتراميا.

 جزئية لمقاولة من الباطن كمية أما -2

لا بد أف نميز بيف عقود المقاولة مف الباطف الخاصة والعامة بالنسبة لمقانونيف الجزائري 
 والفرنسي.

مف القانوف المدني الجزائري  5641ادة الم لفقرة الاولى مفا نصبة لمقانوف الجزائري فإف بالنسف
 لاستعانةصريحا في منح إمكانية  ،ىذا النوع مف العقودظيـ يعتبر المصدر الأساسي في تنالذي 

الأمر ويتعمؽ  أو في جزء منو فقط كؿ العقد الموكؿ لو تنفيذبمقاوؿ مف الباطف في  المقاوؿ الأصمي
                                           ة.ىنا بعقود المقاولة الخاص

بالنسبة لعقود المقاولات العامة التي ينظميا قانوف الصفقات العمومية باعتبار أف الخاص يقيد و 
جاء في نص المادة  فقد أجبر المشرع الجزائري المقاوؿ الأصمي في ىذا الإطار وفقا لما،  العاـ
في  %40أف لا يتجاوز حدود  122-23مف القانوف  82/1والمادة ،  247-15مف المرسوـ 140/1

وبذلؾ فإف ، بالإضافة إلى شروط أخرى سبؽ التطرؽ إلييا مف قبؿ، استعانتو بعقود المقاولة مف الباطف
                .عقود المقاولة مف الباطف في إطار الصفقات العمومية لا يمكف أف تكوف كمية

امة بشروط لا توجد في عقود المقاولة مف الباطف العالآخر الفرنسي فقد خص ىو لقانوف أما ا
 1334-75عقود المقاولة مف الباطف الخاصة لكنو دونيا مبدئيا أو بتدارؾ التعديلبت في القانوف 

المادة  نص فنجد مثلب أف، باعتباره المرجع الأساسي لتنظيـ عقود المقاولة مف الباطف العامة والخاصة

                                                           
  مرجع سابؽ.، لقانوف المدني الجزائريمف ا 564/1المادة  1
مرجع المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية وتفويضات المرفؽ العاـ، ، 247-15مف المرسوـ الرئاسي 140/1 المادة 2

 ، المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية، مرجع سابؽ.12-23مف القانوف  82/1والمادة  ؽ.ساب
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 لمقاولة مف الباطف فيبا الجزئي فقط التعامؿ في فرض جاء صريحا ،ديؿمنو بعد التع 1الأولى
والتخصيص ، الصفقات العمومية بينما يمكف أف يكوف كميا في عقود المقاولة مف الباطف الخاصة

مف  1122نصت عميو كذلؾ المادة ،الجزئي لمتعامؿ بالمقاولة مف الباطف في إطار الصفقة العمومية 
ويرجع السبب في ذلؾ حسب ، 899-2015بالأمر ومية الفرنسي قبؿ إلغائيا قانوف الصفقات العم

                    .المنظـ لعقود المقاولة مف الباطف 1334-75نو تـ تدويف ىذا الشرط في القانوف أرأينا 

نية أف تكوف عقود الجزائري والفرنسي يتفقا في إمكا مف خلبؿ ما سبؽ نجد أف كؿ مف المشرع
اولة مف الباطف أما بالنسبة لعقود المق، مف الباطف ذات تنفيذ كمي لكف في العقود الخاصة فقط المقاولة

الفرنسي المتعمؽ بالمقاولة مف  1334-75العامة فإف قانوف الصفقات العمومية الجزائري والقانوف 
الصفقات ، ود في تنفيذ ىذه العقحيث فرضا التعامؿ الجزئي فقط مع ، ي ذلؾ كانا واضحيف ف الباطف

مف  % 40 مع الإشارة إلى حدود جزئية التنفيذ في قانوف الصفقات العمومية الجزائري بنسبة لا تتجاوز
إلى  الفرنسي المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334-75في حيف لـ يتطرؽ القانوف ،  مبمغ الصفقة

                          .مقاوؿ مف الباطف تنفيذ كؿ الصفقة العموميةلب يمكف أف يمنح لمف، ذلؾ

 : عقود المقاولة من الباطن تمارس في إطار سمسمة من العقود-3

الحديث عف  مف القانوف المدني الجزائري 5653في نص المادة ورد  في القانوف الجزائري
يكوف لممقاوليف الفرعييف »حيث جاء فييا ، مجموعة مف المقاوليف مف الباطف أو المقاوليف الفرعييف 

مر مبيما لـ يفسر تعدادىـ أكاف وترؾ الأ ،«...عماؿ الذيف يشتغموف لحساب المقاوؿ في تنفيذ العمؿوال
في إطار مقاولة مف الباطف أفقية يشتغموف فييا كميـ لحساب مقاوؿ أصمي  ،المقصود بو تعداد أفقي

الأصمي  أو تعداد عمودي بحيث يصبح المقاوؿ مف الباطف مف الدرجة الأولى ىو المقاوؿ ،واحد
                              وىكذا إلى غاية انتياء التعداد. ،ف الباطف مف الدرجة الثانيةمبالنسبة لممقاوؿ 

برأيينا كاف واضحا في  1334-75مف القانوف  24أما بالنسبة لمقانوف الفرنسي فإف نص المادة 
فييا أف المقاوؿ جاء د ممكنا حيث اعتبار أف ممارسة المقاولة مف الباطف في إطار سمسمة مف العقو 

                      .مف الباطف يعتبر مقاوؿ أصمي بالنسبة لمقاوليو الفرعييف أو مف الباطف

                                                           
1
 Article 1 de la loi n 75-1334 relative à la sous-traitance, op cit. 

2
 Article 112 du code des marchés publics, abrogé par l’ordonnance n 2015-899, op cit. 

3
  .مرجع سابؽ، لقانوف المدني الجزائريمف ا 565المادة   

4
 Article 2 de la loi n 75-13334 relative à la sous-traitance , op cit. 



 أساسيات عقد المقاولة مو الباطو الفصل الأول: ........................................................................الباب الأول: ..........

 

 
67 

وىو الأمر الذي أكده الفقيو فرانؾ موديرف بقولو عقود المقاولة مف الباطف ىي عقود متتالية 
                                    .1تتسمسؿ أو تتابع ابتداء مف العقد الأصمي

يقاوؿ مف الباطف مرة لممقاوؿ مف الباطف أف  حيث أجازوا، وىذا ما أجمع عميو الفقو في فرنسا  
، إلا إذا كاف ىناؾ شرط يحوؿ دوف ذلؾ منصوص عميو في عقد المقاولة مف الباطف الأوؿ،أخرى 

ولكف ، قاولة مف الباطف مرة أخرىلميمنع ا والأصؿ أف لا يكوف مثؿ ىذا الشرط وارد في العقد الأوؿ
فميذا  ،إلا أنو لـ يفرضيا عمى المقاوؿ مف الباطف راعى المقاوؿ ذلؾو  إذا وردت مثؿ ىذه القيود

ولا يجوز التمسؾ بحجة أف  ،الأخير أف يقاوؿ مف الباطف مرة أخرى دوف مراعاة تمؾ القيود أو الشروط
حيث أف رب العمؿ بمجرد ، حقوقا أكثر مما كاف لوالمقاوؿ الأصمي لا يجوز لو أف يمنح أو يرتب 

وىو الأمر ،موافقتو عمى إتماـ عقد المقاولة مف الباطف الأوؿ فقد أثبت أف ذلؾ لا يضر بمصالحو 
  .  2الذي يتيح اف تعاد الكرة مرة أخرى

وتدارؾ الأمر مف خلبؿ ضبط النصوص  ،عمى المشرع الجزائري الأخذ بوونحف نؤيد ىذا الرأي و 
في إطار  صراحة مع إبراز إمكانية تناوؿ ىذا النوع مف العقود ،لمنظمة لممقاولة مف الباطف أكثرا

                                  .سمسمة متتابعة إف لـ يوجد شرط يمنع ذلؾ

 تعاقد من الباطن في عقود المقاولةباحة الساس القانوني لإالأ: ثانيا

فتوجد عقود لا تصمح  ،لة مف الباطف ىو حؽ كأصؿ عاـإذا كاف المجوء إلى عقود المقاو 
وسنتعرض فيما يمي إلى العقود المستبعدة ، بطبيعتيا أف تكوف محؿ لإبراـ عقود المقاولة مف الباطف

                                         مف نطاؽ التعاقد مف الباطف بطبيعتيا.

 : عن العمل لعقود التي يكون محل التزاميا الامتناعا -1

يرتبط ، بع شخصيد الذي يكوف محؿ التزامو الامتناع عف العمؿ وىو التزاـ ذات طاإف العق
، عف فعؿ عمؿ معيففي العقد بغية امتناعو أو التزامو بالابتعاد  بشخص معيف بالذات ألا وىو المديف

فلب يمكف لشخص آخر  ،معيف مثلب بعدـ المنافسةفإذا التزـ طبيب ، لا يجوز فيو التعاقد مف الباطف
وبذلؾ لا يقبؿ  ،خصي متعمؽ بشخص الطبيبفيو التزاـ ذو طابع شذا الالتزاـ محؿ الطبيب تنفيذ ى

                                                           
1
 Franck moderne, op cit, p 03. 
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  .1فيو التعاقد مف الباطف

 : العقود التي يكون محميا إنشاء أو نقل حق عيني -2

، ني أو نقمونشاء الحؽ العيستبعد أيضا مف نطاؽ التعاقد مف الباطف العقود التي يكوف محميا إت
في ىذا الصنؼ مف  ونلأ ذلؾو ، بالذات بمجرد إبراـ العقد تنتقؿ الممكية ت معينةمنقولا اباعتبار أني

إلا عقود معيدة لنقؿ العقود التي تمييا حتى ولو كانت مبنية عمى العقود السابقة ليا لا تكوف ، العقود
فلب يمكف أف تكوف ىناؾ ،يره أف الحؽ العيني يخوؿ لممالؾ سمطة مباشرة دوف غ خاصة ،الحؽ

                 .2سمطتيف لمالكيف أحدىما أصمي مف العقد الأوؿ وثانييما مف الباطف مف العقد اللبحؽ

وبذلؾ ، وكؿ التشريعات تعتبر أف عقد البيع ىو عقد ناقؿ لمممكية وليس عقد منشئ للبلتزاـ بنقميا
وحتى لو لـ يتـ التسميـ إذا كاف المبيع معينا ، قاد العقد فإف ممكية المبيع تنتقؿ إلى المشتري بمجرد انع

وممكية الشيء المبيع الناتج عف إبراـ ، شكمية معينة بالذات وممموكا لمبائع ولـ تكف ىناؾ شروط تشترط
فإذا أبرـ عقد ثاف لبيع ىذا الأخير ، ؾ حؽ التصرؼ فيو حتى قبؿ استلبموالعقد تخوؿ لممشتري المال

حتى ولو كاف المبيع لا يزاؿ بيد البائع الأوؿ ، إلى المشتري الثاني بمجرد تماـ البيع انتقمت ممكيتو 
كما أنو لا يمكف اعتبار البائع الأوؿ رب عمؿ ، ولا يمكف اعتبار ىذا العقد الثاني عقدا مف الباطف ،

ؿ مف الباطف كما لا يمكف اعتبار المشتري الثاني مقاو  ،ولا يمكف اعتبار المشتري الأوؿ مقاوؿ أصمي
أما ،بمركزىما الأصمي في العقد يحتفظاف  رب العمؿ والمتعاقد الأصميالتعاقد مف الباطف  لأف في،

 ،في عقد البيع الثاني فإف البائع الأوؿ يختفي ويصبح المشتري الأوؿ بائعا والمشتري الثاني مشتريا
عكس العقد الأصمي في التعاقد  وعقد البيع الاوؿ ينقضي بمجرد نقؿ ممكية المبيع إلى المشتري عمى

                                   .3مف الباطف لا ينقضي فبدونو لا يكوف أي وجود لمعقد مف الباطف

 :برامتتطمب التنفيذ بمجرد الإ العقود التي -3 

ف لا يمكف أ ،دوف إتماـ إجراءات أخرىو  براـبمجرد الإ الفوري فييا التنفيذ العقود التي يجب  
لعقد الأصمي أف يكوف ا احتماؿ التعاقد مف الباطف يفترضتوفر لأف ، تكوف محؿ تعاقد مف الباطف

غير أنو يجوز أف يكوف الزمف عنصر في المحؿ ضابط لكؿ مف ، منشأ لالتزامات تنفذ عبر الزمف
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زـ لممديف يجار أو وسيمة لمتنفيذ عندما يسمح بإعطاء الوقت الاالإالتزامات المديف وحقوؽ الدائف كعقد 
لا يكوف العقد  مكانية التعاقد مف الباطف يجب أفلإ وأن بمعنى، 1مف أجؿ تنفيذ التزاماتو كعقد المقاولة

بمجرد التنفيذ ينقضي العقد ولا نكوف بذلؾ بحاجة إلى  إذ، كوف فييا الفوريةتي تالأصمي مف العقود ال
             2.المقاولةىو الحاؿ في عقد مي كما إبراـ عقد مف الباطف الذي يعتبر وسيمة لتنفيذ العقد الأص

مف  إنما، لعقود التي تتطمب التنفيذ الفوريإلى أف عقود المقاولة ليست مف ا مما سبؽ نخمصو 
لممقاوؿ مف أجؿ تنفيذ  يسمح بإعطاء الوقت الازـ ،العقود التي يكوف فييا الزمف عنصرا في المحؿ

وبذلؾ ينشأ عقد يتبع ، بمقاوؿ مف الباطف لمتنفيذ ير في الاستعانةمر الذي يسمح لو بالتفكالأ، التزاماتو
بعقد المقاولة مف الباطف أيف مف أجؿ تنفيذه ويتعمؽ الأمر ، العقد الأصمي الذي ىو عقد المقاولة 

يف رب العقد الأصمي المبرـ ب يبقى، و بمركزىما القانونيب العمؿ والمقاوؿ الأصمي كؿ مف ر  يحتفظ
                                        .قائما ولا ينقضي الأصمي العمؿ والمقاوؿ

  :خرتابعا لممتعاقد الآ أحد الأطراف العقود التي يكون فييا-4

العقود التي يكوف فييا طرفا مشرفا ومراقبا والطرؼ الآخر تابعا وخاضعا لإشراؼ ورقابة  إف
رى العقود التي يكوف أطرافيا تابع ومتبوع لا بحيث لا يعمؿ مستقلب عنو أو بعبارة أخ، الطرؼ الاوؿ

فمثلب نجد اف عقد العمؿ لا يمكف أف يكوف محؿ تعاقد مف ، يمكف أف تكوف محؿ تعاقد مف الباطف
نما يخضع لإشرافوو  نتيجة أف العامؿ لا يعمؿ باستقلبلية عف صاحب العمؿ، الباطف   ،رقابتوو  ا 

مما يفرض عمى العامؿ أف ، 3كما ذىب إليو البعض الشخصي بالإضافة إلى أنو قائـ عمى الاعتبار
                          .4لا يجوز أف يوكؿ غيره في ذلؾيقوـ بتنفيذ التزاماتو اتجاه رب العمؿ بنفسو و 

        و ضبطيا فيأ ،طفالبا إلى أف الفقو الفرنسي حدد العقود القابمة لمتعاقد مفوتجدر الإشارة 
 : ىي في ثلبثة أصناؼ والتي نظميا، Contrats de louagesعقود الايجار 

- Louage d’ouvrage :- تعني عقد المقاولة وسميت في بعض القوانيف بوالتي :-                                                     

Contrat d’entreprise.  

                                                           
  .10ص ، مرجع سابؽ، مصطفى عبد السيد الجارحي 1
  .136، 135، ص-ص، مرجع سابؽ، عامر عاشور عبد الله البياتي 2

  .11ص ، مرجع سابؽ، مصطفى عبد السيد الجارحي 3
  .134ص ، مرجع سابؽ، عامر عاشور عبد الله البياتي 4



 أساسيات عقد المقاولة مو الباطو الفصل الأول: ........................................................................الباب الأول: ..........

 

 
70 

-Louage de chose-    .وتعني إيجار الأشياء 

 -Louage de service-: ويستعمؿ الآف بدلا منو مصطمح، وتعني ايجار الخدمات 
Contrat de travail خاصة أنو لا يجوز تسمية عمؿ ، نظرا للبنتقادات التي وجيت لممصطمح القديـ

                                ؿ للئيجار.الإنساف بالأشياء ويكوف مح

وقد اقترح ، محؿ تعاقد مف الباطف فإنو يجوز أف تكوف عقود الإيجار ،العمؿوباستثناء عقد 
 ،Contrat de prestation de service-أف يُجمع مصطمح عقد المقاولة بعقد الايجار ليصبح:  البعض

ىو مف العقود الواردة عمى  عمى العمؿ في حيف أف عقد الإيجار لمعقود الواردة جومو لكف ىذا الأخير 
                                              1.المنفعة

، حواؿ فإف عقد المقاولة ميما كانت تسميتو بالمغة الفرنسية كما أشرنا أعلبهوبأي حاؿ مف الأ 
باعتبار ،كؿ مف الفقو والتشريع الجزائري ونظيره الفرنسي  التعاقد مف الباطف كما ذىب إليو يصح فيو

                      .لباطفمف العقود الواردة عمى العمؿ التي تدخؿ ضمف نطاؽ التعاقد مف اأنو 

 الفرع الثاني

 التعاقد من الباطن شرط منع

 ،ؿ دوف إبرامياو يكوف ىناؾ شرط مانع يح ف لامف الباطف يجب أ مف أجؿ إبراـ عقود المقاولة
السؤاؿ الذي ، أف لا تكوف شخصية المقاوؿ الأصمي محؿ اعتبار أثناء إبراـ عقد المقاولة الأصميو 

عقد المقاولة الأصمي يمنع المقاوؿ الأصمي مف المجوء إلى  ذا كاف ىناؾ شرط فيإ: يطرح نفسو ىنا
ومع ذلؾ تـ إبراـ عقد مقاولة مف  ،أو كانت شخصيتو محؿ اعتبار عند إبراـ العقد ،المقاولة مف الباطف

        .طف؟الاعتبار الشخصي عند إبراـ عقود المقاولة مف الباو  ما ىو جزاء الإخلبؿ بالشرط المانعف الباطف

، تبياف حالاتوالمقاولة مف الباطف مع إبراـ عقود الشرط المانع عند ب وسنعرض فيما يمي المقصود
براـ عقود إفكرة الاعتبار الشخصي في  في الأخير نعالجو ، الإخلبؿ بو عند الإبراـثـ نتطرؽ إلى جزاء 

في القانونيف  جزاء الإخلبؿ بيا زإبرا مع، إبراـ عقود المقاولة مف الباطف وتأثيرىا عمى حظر  ،المقاولة
                                           .الجزائري والفرنسي
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 مانع في إبرام عقود المقاولة من الباطنشرط الالمقصود بال: أولا

حالة اتفاؽ تكوف في إطار عقد ، المقصود بالشرط المانع في إبراـ عقود المقاولة مف الباطف
ليذا الأخير أف يمنح أو يعيد تنفيذ  فيد أنو لا يمكفت، ـ بيف رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي ر المقاولة المب

ىذا الاتفاؽ يمنعو  بمعنى أف، اولة أو جزء منو إلى شخص آخرالالتزاـ المكمؼ بو في إطار عقد المق
                          1.و جزء مف التنفيذ إلى شخص آخرمف أف يعيد منح كؿ أ

التي ، مف القانوف المدني الجزائري564/12لأمر الذي يتوافؽ مع ما جاء في نص المادة وىو ا
ما لـ يمنعو مف ذلؾ شرط في عقد المقاولة ، الأصمي أف يبرـ عقد مف الباطف لممقاوؿ تفيد أنو يمكف

                                       .الأصمي الذي يجمعو برب العمؿ

، ممقاولة مف الباطفالمنظـ ل 1334-75القانوف الفرنسي  أثر في الشرطذا لـ نرى لي في حيف
منع إبراـ ضمف حالات  -ع الاتفاقيالشرط المان –مما يفيد أف المشرع الفرنسي لـ يشر إلى ىذه الحالة 

 ،مانعالشرط الحالة وجود  لؾ فإف القانوف الفرنسي لـ يتخذ صراحةوبذ، عقود المقاولة مف الباطف
جانب مف  بتوجو يبرر ذلؾ ربما، سائد ىو الإباحة استنادا إلى تقاليد القانوف الفرنسي القديـفالرأي ال
ويبرروف اتجاىيـ في ذلؾ عف  بيعة العمؿ لا تتيح ذلؾمنع المقاولة مف الباطف إذا كانت طالفقو ل

بمعنى ، 3رفيروف مثلب أف البناء عمى أساس التصميـ لا يمكف تنفيذه بواسطة مقاوؿ آخ، طريؽ أمثمة
                                         أف الأصؿ ىو الإباحة والمنع تفرضو طبيعة العقد.

مانع اتفاقي بيف المقاوؿ الأصمي ورب العمؿ مف خلبؿ إدراج شرط في  وجود ومفاد ىذا الشرط
 مقاوؿ الأصميوء الإذ أنو ورغـ أف لج، الباطف العقد يمنع المقاوؿ الأصمي مف المجوء إلى المقاولة مف

 إلى المقاولة مف الباطف مف أجؿ تنفيذ التزامو التعاقدي الناتج عف عقد المقاولة في مواجية رب العمؿ
فيجوز إذف الاتفاؽ عمى مف النظاـ العاـ  إلا أف ىذا الحؽ لا تفرضو قاعدة آمرة، حؽ مشروعىو 

في  طبوضع شر ، لاتفاؽ عمى مخالفتياقاعدة مكممة لإرادة الطرفيف تمنحيـ حؽ اال لأف ،مخالفة ذلؾ
عقد  الباطف لتنفيذ التزامو الناتج عف المقاوؿ الأصمي مف مباشرة عقود المقاولة مفالعقد الأصمي يمنع 
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 . 1المقاولة المبرـ بينو وبيف رب العمؿ

عنى مذكور بنص صريح في العقد يفيد منع المقاوؿ ، يوقد يكوف ىذا الشرط المانع صريحا  
كما يمكف أف يكوف شرطا ، التزاماتو إلى مقاوؿ مف الباطفمنح تنفيذ جزء مف أو كؿ ف الأصمي م

ف يبرـ رب العمؿ كأ ،إبراـ العقد مع المقاوؿ الأصمييستخمص أو نستنتجو مف ظروؼ ، مانعا ضمنيا 
مقاوؿ مر الذي يمزمو تنفيذ العقد بنفسو دوف المجوء إلى تكميؼ الأعقدا مع رساما أو طبيبا او ميندسا 

نص  و مف ذلؾف لـ يمنعحتى وا  ، ى كفاية المقاوؿ الشخصيةنظرا إلى أف العقد قاـ عم، مف الباطف
ذا كاف ىناؾ شؾ حوؿ وجود مان، العقدصريح في  ذا إلا إ ع ضمني فإف الشؾ يرجح الكفة لممنعوا 

      .2أجاز رب العمؿ ذلؾ التعامؿ

ذا كاف الأستاذ عبد الرزاؽ أحمد السنيوري يفسو  ، ر ذلؾ لصالح المنع فيناؾ مف يخالفو في ذلؾا 
ف أف الشؾ يفسر لصالح الطرؼ الذي يتضرر محيث يرى الأستاذ عامر عاشور عبد الله البياتي 
عدـ توافر  رجحي وبذلؾ وىو المقاوؿ الأصمي ألا، وجود ىذا الشرط أو بعبارة أخرى الطرؼ الضعيؼ

قع عمى خلبؼ الأصؿ العاـ الذي يجيز المقاولة مف فسر ذلؾ بأف الشرط المانع الاتفاقي يالمنع وي
ونحف نتفؽ مع ىذا ، 3واضحا ولا شيء فيو مف الغموض  دلالتو الباطف لذلؾ لابد أف يكوف قاطعا في

لأف الأصؿ ىو ، ممقاولة مف الباطفباحة في حالة الشؾ في وجود مانع ضمني لالإتجاه الذي يرجح الا
منع المقاوؿ الأصمي مف الاستعانة بمقاوؿ مف الباطف لتنفيذ التزاماتو الإباحة فإف أراد رب العمؿ مثلب 

ذا لـ فإ، أف يكوف واضحا في ذلؾ لكي لا يمجأ المقاوؿ الأصمي قطعا إلى المقاولة مف الباطفيجب 
ثـ فسرنا بعد ذلؾ ، يكف واضحا في منعو وأوكؿ المقاوؿ الأصمي جزء مف التنفيذ لمقاوؿ مف الباطف 

وىو الحمقة الضعيفة  ر مف كؿ ىذا ىو المقاوؿ الأصمينع فحتما الطرؼ الذي سيتضر الغموض بالم
                .في العقد

تعاقد وقد يأتي ىذا الشرط المانع الاتفاقي مطمقا بحيث يمنع المقاوؿ الأصمي بصفة مطمقة مف ال
بطريقة تقيد فييا كما قد يكوف مانع بصفة غير مطمقة ، بجميع حالاتو وفي كؿ ظروفو مف الباطف

حرية المقاوؿ الأصمي في التعاقد مف الباطف كتحديد مثلب أوصاؼ الأشخاص الذيف يمكف لممقاوؿ 
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  .1مف الباطفالأصمي التعاقد معيـ 

أي أف يرد اتفاؽ ، أف ىذا المانع الاتفاقي يمكف أف يكوف لاحقا لإبراـ العقد ويرى بعض الفقياء
اذ مصطفى عبد إلا اف الأست، 2طراؼ عقد المقاولة بعد إبراـ العقدعمى منع التعاقد مف الباطف بيف أ

لأنو في ىذه الحالة ، ف المنع يجب أف يكوف في ذات العقد لا اتفاؽ لاحؽ لو السيد الجارحي يرى أ
بما ما كاف عقد ر عمى عكس إذا جاء في متف العقد الأصمي ،يصبح التزاما بدوف سبب ويقع باطلب 

ينعقد لولا موافقة المقاوؿ الأصمي عمى شرط رب العمؿ في منع المقاولة مف ف المقاولة الأصمي أ
لو يصبح في اتفاؽ لاحؽ   ـ جاء الشرط المانعنو لو انعقد العقد ثلأ  في ذلؾ ونحف نؤيده، 3الباطف

                               .نو لـ يكفكأ يقع باطلبوبالتالي  في ىذه الحالة التزاما غير مؤسس عمى سبب

سواء كاف صريحا أو ضمنيا لا يحوؿ دوف استعانة المقاوؿ لشرط المانع في العقد أو لاحؽ لو، وا
عماؿ لمساعدة المقاوؿ في إنجاز بعض الأ ، بأشخاص آخريف لا يممكوف صفة المقاوليف مف الباطف

ييـ سابقا وىـ مف اصطمحنا عم، 4الفنية أو غير الفنية باعتبارىـ مستخدميف تابعيف لو بعقد عمؿ
مصطمح الأعواف تربطيـ علبقة تابع بالمتبوع مع المقاوؿ الأصمي أثناء تنفيذ التزامو العقدي وليسوا 

                                                  بدلاء عنو في التنفيذ.

براـ أو وفي حالة وجود الشرط المانع الاتفاقي سواء كاف صريحا أو ضمنيا مطمقا أو مقيدا عند الإ
سواء  فلب يجوز إلا لرب العمؿ التمسؾ بالشرط المانع لمنع إبراـ عقد المقاولة مف الباطف، لاحقا لو 

                                       .5تعمؽ الأمر بشرط اتفاقي أو قانوني

ذا كاف الشرط المانع يمثؿ استثناء لقاعدة جواز و  ر عقود التعامؿ بالمقاولة مف الباطف في إطاا 
وميما كانت طريقو  ،في حالة وجود ىذا الشرط الاتفاقي المانع عند إبراـ العقد أو لا حقا لو، و المقاولة

 أو صريحا أو ضمنيا يجوز لرب العمؿ وىو الشخص الوحيد المخوؿ لو بحؽ التمسؾ بيذا المنع
لة مف الباطف عند تنفيذ لممقاوؿ الأصمي التعامؿ بالمقاو  في ىذه الحالة الأخيرة يحؽف، التنازؿ عنو
وقد يكوف ضمنيا كأف يعطي ، مر لا يخمؽ إشكالا ا التنازؿ قد يكوف صريحا وىذا الأوىذ، التزاماتو 
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 وبذلؾ فقد تعامؿ، لمقاوؿ مف الباطفىو مديف بو إلى ا أجرا بمقدار ما لممقاوؿ الأصمي رب العمؿ
لا يجوز لرب العمؿ الرجوع في ىذا  التنازؿوعند ، و عف الشرط المانعمر الذي يفيد تنازلمعو وىو الأ

                               .1الأمر سواء كاف ذلؾ قبؿ مخالفة المقاوؿ الأصمي لمشرط المانع أو بعد مخالفتو لو

 كأف يحظر التعاقد مف الباطف إلا بموافقة،  شرط الحظر بطريقة أخرى أقؿ ثقؿويجوز أف يرد 
حد في  التعاقد مف الباطف الرفض فقط وليس في تكمف المخالفة في ه الحالةوفي ىذ، الدائف عمى العقد

الأصمي ىنا المجوء إلى  فيجوز لممقاوؿ، مع ما ورد في المنع المطمؽوافؽ توىو الأمر الذي لا ي، ذاتو
والوصوؿ إلى عدـ  الأخيرة بعد تقصي الأسباب ليذه أيف يمكف، المحكمة لمبحث في أسباب الرفض

ف تعطي إذف بالمقاولة مف الباطف لممقاوؿ الأصمي أ، وحقيقية وراء الرفض ب موضوعيةوجود أسبا
جده لا يقبؿ أف فأحيانا نالمسألة وموقؼ القضاء الفرنسي غير واضح بالنسبة ليذه  محؿ رب العمؿ.

يعتبر الرفض حقا تقديريا لرب أخرى حيانا أو ، جديةو  مبررةعمى دوافع غير  يكوف الرفض مؤسسا
                                              2.يجوز لو استخدامو العمؿ

ليس مانعا اتفاقيا يفرضو رب  وقد يكوف المانع مف تعامؿ المقاوؿ الأصمي بالمقاولة مف الباطف
نما و ، منو عقد المقاولة المبرـ بينيـالعمؿ ويتض  نصوصلممقاولة مف الباطف في شكؿ  مانع قانونيا 

                                       .رة أو مكممةآمانت تشريعية سواء ك

حيث يجب أف ،ف يقع في العقد الأصمي كاف الاتفاؽ عمى مخالفتو واجبا أ فإذا كاف نصا مكملب
النص المكمؿ جزء مف العقد  يستند التعاقد مف الباطف إلى إذف سابؽ فإف لـ يوجد ىذا الإذف اعتبر

ذلؾ حيف قرر أف الاعتماد عمى الكفاية الجزائري رأينا فقد أورد المشرع حسب ، و 3الشرط المانعحكـ ب
الشخصية لممقاوؿ يعتبر مانع قانوني يحوؿ دوف استعانة المقاوؿ الأصمي بمقاوؿ مف الباطف في تنفيذ 

 ،في عقد المقاولة الأصمي فيجب في ىذه الحالة الحصوؿ عمى إذف سابؽ مف طرؼ رب العمؿ، العقد
إذا كاف ىناؾ اعتبار لشخصية ؿ الأصمي بالمجوء إلى المقاولة مف الباطف لتنفيذ التزاماتو يسمح لممقاو 

ف لـ يوجد ىذا الإذف اعتبر نص المادة ، المقاوؿ الأصمي في إبراـ العقد مف القانوف المدني  4 564وا 
مف عقد جزء  «.. إذا لـ تكف طبيعة العمؿ تفترض الاعتماد عمى كفايتو الشخصية....» الجزائري

                                                           
  .237ص، مرجع سابؽ، قدري عبد الفتاح الشياوي 1
2
  .17ص ، مرجع سابؽ، مصطفى عبد السيد الجارحي 
  .15، 14ص، -، صالمرجع نفسو  3
  مرجع سابؽ.، قانوف المدني الجزائريمف ال 564المادة  4
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                                  المقاولة الأصمي ويمثؿ الشرط المانع مف التعاقد مف الباطف.

كمو يقع باطلب بما في ذلؾ الإذف فإف الإذف بالتعاقد مف الباطف ، أما إذا كاف النص المانع آمرا 
زائري نجد نص المادة الصفقات العمومية الج فإنو بالرجوع إلى نصوص ب رأيناحسو  فمثلب، 1السابؽ
تخوؿ لممتعامؿ المتعاقد مع  12-23مف القانوف  82/1والمادة  147-15مف المرسوـ  140

 مف المبمغ % 40ولة في حدود المصمحة المتعاقدة منح تنفيذ جزء مف الصفقة لمناوؿ بواسطة عقد منا
ع لة غير وارد فيناؾ مانوىذا يعني أف التنفيذ الكمي لمصفقة في إطار عقد مناو ، 2الإجمالي لمصفقة

فإف الإذف  كما سبؽ وذكرنا ذا كاف النص القانوني المانع آمرافإ، صريح يحوؿ دوف ذلؾ ىنا قانوني
كأف يحصؿ المقاوؿ الأصمي عمى إذف مف رب العمؿ في أف ، طلبيقع باىنا  بالتعاقد مف الباطف

فيذا ، ف المبمغ الإجمالي لمصفقةم % 60يتعاقد مف الباطف لتنفيذ الصفقة المبرمة بينيـ في حدود 
                  .مف المبمغ الإجمالي فقط والنص صريح وواضح%40ف القانوف يسمح بذلؾ في حدود الإذف باطلب لأ

فنجد أف المشرع الفرنسي وضع في ،  ىذا بالنسبة لمقانوف الجزائري أما فيما يخص نظيره الفرنسي
مر ويتعمؽ الأ بر موانع قانونيةلباطف مجموعة مف الشروط تعتالقانوف المنظـ لعقود المقاولة مف ا

طف في حاؿ براـ عقد المقاولة مف البابحيث يعتبر إ، منو 33بالشروط المنصوص عمييا في المادة 
ضرورة حصوؿ المقاوؿ الأصمي عمى موافقة رب العمؿ ك، يغير نظام توفرىا عقد غير قانوني أو

وعمى شروط الدفع الواردة في كؿ عقد في نياية  ،الباطف التي ينفذىاعمى العقد أو عقود المقاولة مف 
في حالة عدـ التزاـ المقاوؿ الأصمي  مانع قانوني والذي يعتبر، تمؾ العقود وخلبؿ كؿ فترة تنفيذىا

ـ نفاذ ىذا العقد الأخير في وبالتالي عد،  العمؿ لعقد المقاولة مف الباطف يحوؿ دوف إجازة رببذلؾ 
     ب العمؿ.مواجية ر 

 عاقد في عقود المقاولة من الباطنجزاء الإخلال بالمانع من الت: ثانيا

مانع اتفاقي وآخر  ،كما سبؽ التطرؽ إليو المانع مف التعاقد في عقود المقاولة مف الباطف نوعيف
لا، و قانوني وفي كمتا الحالتيف لابد مف الامتثاؿ لو مف طرؼ المقاوؿ الأصمي وعدـ الإخلبؿ بو فإف  ا 

                                                           
  .15ص ، مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ 1
مرجع ، المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية وتفويضات المرفؽ العاـ، 247-15مف المرسوـ الرئاسي 140المادة  2

 ، المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية، مرجع سابؽ.12-23مف القانوف  82/2والمادة  سابؽ.
3
 Article 3 de la loi n 75-1334 relative à la sous-traitance, op cit. 
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لعقد المقاولة مف  بالنسبةأما ، معرض لجزاء مخالفة التزاما عقديا بعدـ التعاقد مف الباطف ىذا الأخير
ذا كانت في حيف إ، ؿ الأصمي لنص أو لشرط آمرفي حالة مخالفة المقاو فإنو يقع باطلب الباطف 

قاوؿ الموىما  اولة مف الباطف صحيحا بيف طرفيوالمخالفة لنص أو لشرط مكمؿ يبقى عقد المق
                                                .1الأصمي والمقاوؿ مف الباطف

 قاوؿ الأصميرب العمؿ والم: التي تصؿ المتعاقديف الأصمييف أما فيما يخص الرابطة العقدية
يقوـ  يفحالة إما طمب التنفيذ العيني أبحيث يكوف لرب العمؿ في ىذه ال، فنطبؽ ىنا القواعد العامة

أو طمب الفسخ بحجة أف المقاوؿ الأصمي لـ ، المقاوؿ الأصمي شخصيا بالتنفيذ لالتزاماتو التعاقدية 
إلا أنو يمكف لممحكمة عند طمب رب العمؿ الفسخ الاكتفاء بالزاـ المقاوؿ ، يقـ بتنفيذ التزاماتو شخصيا

الحالتيف أي في حالة طمب التنفيذ في كمتا  ولرب العمؿ. 2شخصيا دوف فسخ  الأصمي بتنفيذ التزاماتو
العيني أو في حالة طمب الفسخ أف يصاحبيما بطمب التعويض عمى ما أصابو مف ضرر فيعوضو في 

ولممقاوؿ مف الباطف كذلؾ أف يرجع بالتعويض عمى المقاوؿ الأصمي ، حالة المقاوؿ الأصمي ىذه ال
 و الفسخ مف قبؿ رب العمؿالشخصي ألبة ىذا الأخير بالتنفيذ نتيجة الضرر الذي أصابو مف مطا

                                    3ونتيجة عدـ التزامو بما ورد في العقد مف الباطف الذي جمعيما.

لأف المقاوؿ  ،منطقيخير مف طرؼ الاستاذ قدري عبد الفتاح الشياوي وبرأيي فإف ىذا التحميؿ الأ
الذي كاف ىو معولا عمى ، اوؿ الأصمي شخصيا لمعقد مف الباطف سيتضرر لا محاؿ نتيجة تنفيد المق

ومطمبو صحيح خاصة في ظؿ العقد الذي يجمعو مع المقاوؿ ، تنفيذه وكسب أمواؿ مف وراء ذلؾ
ضؼ إلى أنو لا دخؿ لو في مخالفة المقاوؿ ، والذي يرتب حقوؽ والتزامات واجبة التنفيذ ،الأصمي

                                                الأصمي لمشرط المانع.

ذا فسخ العقد أصبح تنفيذ العقد مف الباطف مست وبالتالي فإف مخالفة المانع مف التعاقد مف ، حيلبوا 
فسخ العقد الأصمي يكوف بطمب مف رب العمؿ مع ، كلب العقديف تكمفو فسخطرؼ المقاوؿ الأصمي 

ب مف المقاوؿ مف الباطف مع مطالبة وكذا فسخ عقد العقد مف الباطف بطم، المطالبة بالتعويض

                                                           
1
  .17ص ، مرجع سابؽ، مصطفى عبد السيد الجارحي 
 . 238، 237ص -ص، مرجع سابؽ، فتيحة قرة 2

  .237ص ، مرجع سابؽ، قدري عبد الفتاح الشياوي 3
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 .                                        1 المقاوؿ الأصمي كذلؾ بالتعويض

ويجوز الاتفاؽ بيف أطراؼ العقد الأصمي عمى اعتبار العقد مفسوخ في حالة مخالفة الشرط المانع 
ف لرب العمؿ الحؽ في طمب أ وتجدر الإشارة إلى، مف تمقاء نفسو دوف إعذار أو حاجة لحكـ قضائي
و لو التنازؿ عف طمب الفسخ صراحة أ كما يمكف، الفسخ حتى لو لـ يمحقو ضرر مف مخالفة المانع

لأف ،لكف التنازؿ عف الفسخ مرة لا يعني السماح لممقاوؿ الأصمي مخالفة المانع في كؿ مرة  ،ضمنيا
التنازؿ عف الشرط المانع كمية الذي  مر عفويختمؼ الأ، حؽ المطالبة بالفسخ تتحدد مع كؿ مخالفة 

                      .2ويتعمؽ الامر برب العمؿ والمقاوؿ الأصمي يكوف بموافقة طرفي العقد الأصمي

 فكرة الاعتبار الشخصي في إبرام عقد المقاولة: ثالثا

لإبراـ  ثـ الجزاء المقرر في حالة مخالفتو كشرط ، الاعتبار الشخصينعرض فيما يمي المقصود ب
                                          عقد المقاولة مف الباطف.

 : المقصود بفكرة الاعتبار الشخصي كمانع لمتعاقد من الباطن-1

الفقياء مر الذي دفع الاعتبار الشخصي الأأغمب التشريعات المدنية لـ تضع تعريفا لفكرة 
الشخصي أو المؤىلبت الشخصية عمى ض الاعتبار فقد عرؼ البع، للبىتماـ بيذا المفيوـ وتحديده

كؿ صفات المتعاقد الشخصية التي تكوف ذات تأثير في حسف تنفيذ العمؿ المتعاقد عميو فتدخؿ »: نياأ
مانة والثقة وحسف حية الكفاية الفنية والمالية والأفي المؤىلبت الشخصية سمعة المتعاقديف مف نا

العقد وما يحصؿ عميو مف الشيادات الفنية في ىذا المعاممة وتخصصو في نوع العمؿ محؿ 
                                   .3«قبؿ ذلؾ مف أعماؿ تكسبو تجربة عممية فيو والتخصص وما قاـ ب

التي  نستنتج مف ىذا التعريؼ أنو يحصر فكرة الاعتبار الشخصي في صفات المتعاقد الشخصية
ولا يمكف  ،مى تنفيذ الالتزامات الواقعة عمى عاتقو بصفة شخصيةوالتي تجبره ع، تؤثر في تنفيذ العقد

فرب العمؿ قد اختاره لمتعاقد معو نظرا لصفاتو ، أف يوكميا كميا أو جزء منيا إلى شخص آخر 
                                                الشخصية المتميزة.

                                                           
  .18، 17ص، -السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص مصطفى عبد 1
  .18ص ، المرجع نفسو 2

  .44ص كنعاف محمد محمود المفرجي، مرجع سابؽ،  3
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أف تكوف شخصية أحد المتعاقديف أو »: بفكرة الاعتبار الشخصي و يقصديرى البعض الآخر أنو 
                             1.«صفاتو عنصرا جوىريا في التعاقد صفة مف

ة الاعتبار الشخصي تتمخص في الدافع في التعاقد مع ر يتجو ىذا التعريؼ إلى اعتبار أف فك  
                                                الطرؼ الآخر.

، والدافع في التعاقد ىنا يفيد السبب في التعاقد مع الطرؼ الآخر، توجو الفقو الفرنسي وىو نفس  
لأف الاعتبار الشخصي بمعنى السبب الذي يفسر في  ،وىو يختمؼ عف السبب كركف مف أركاف العقد
قد يوجد في عقود  ،شخصيتو أو صفة مف صفاتولنظرا  دافع رب العمؿ لمتعاقد مع المقاوؿ الأصمي

وىذا لا يؤثر عمى صحة العقد كما ىو الحاؿ بالنسبة لمعقود التي تقوـ عمى ، عدـ في أخرىوين
                 2 بينما انعداـ السبب كركف مف أركاف العقد يؤدي إلى انعداـ العقد في حد ذاتو.، الاعتبار الموضوعي

كلبىما عنصرا أو شخصية أحد المتعاقديف »: أنو يقصد بالاعتبار الشخصيب ويرى فريؽ آخر
                                              3.«جوىريا في التعاقد

و صفة أحد المتعاقديف أف شخص أ يتمخص في الاعتبار الشخصييفيـ مف ىذا التعريؼ أف   
     .ـ لاعاقد أو صفتو ىي الباعث لمتعاقد أسواء كانت شخصية المتأو كلبىما عنصرا جوىريا في العقد، 

 أيف جعؿ ،مف القانوف المدني الجزائري 4 461/9والمشرع الجزائري قد نص عمى ذلؾ في المادة 
نع مف موانع لجوء ما دافع لإبراـ العقد مع المقاوؿ الأصميك فكرة الاعتبار الشخصي اتخاد رب العمؿ

ة في ف المشرع الفرنسي لـ ينص عمى ذلؾ صراحفي حيف أ، ة مف الباطفإلى المقاولىذا الأخير 
                                .المنظـ لممقاولة مف الباطف 9331-24القانوف 

إرادتيـ  خير يمكف القوؿ أنو أولا وقبؿ كؿ شيء يجب التعرض إلى نية المتعاقديف وتفسيروفي الأ
في و ، والأخذ بالعرؼ عند التطرؽ إلى فكرة الاعتبار الشخصي كمانع لإبراـ عقود المقاولة مف الباطف

رادة المتعاقديف  فإف الشؾ يرجح أو يفسر لصالح الإباحة في التعاقد ،حالة الشؾ في تفسير نية وا 

                                                           
  .45ص كنعاف محمد محمود المفرجي، مرجع سابؽ،  1
  .103ص ، مرجع سابؽ، عامر عاشور عبد الله البياتي 2
  .45كنعاف محمد محمود المفرجي، مرجع سابؽ، ص  3
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لأف  ،1المقاوؿ الأصمي إلى المقاولة مف الباطف لتنفيذ التزاماتو التعاقدية في مواجية رب العمؿ لجوءو 
                                           .الإباحة ىي الأصؿ العاـ

 : عمى الاعتبار الشخصيحالة قيام عقد المقاولة جزاء التعاقد من الباطن في  -2

في حالة قياـ في مواجية رب العمؿ  القواعد العامة لا يعتد بعقد المقاولة مف الباطف بالرجوع إلى
المطالبة بالتنفيذ العيني مف و  اؼ بوولو الحؽ في عدـ الاعتر عقد المقاولة عمى الاعتبار الشخصي، 

لممحكمة ، و العقد بعد إعذار المقاوؿ الأصمي الحؽ في فسخ كما لرب العمؿ، ؿ المقاوؿ الأصميقب
الفسخ أو التنفيذ أي السمطة التقديرية في ذلؾ أي ليا أف تحكـ بالفسخ أو ترفضو وفي كمتا الحالتيف 

                                                لرب العمؿ الحؽ في طمب التعويض عمى ما أصابو مف ضرر.يكوف ، العيني 

ينجر عنو فسخ عقد  الذي ،اوؿ الأصميصمي بيف رب العمؿ والمقوفي حالة فسخ العقد الأ
رجوع عؿ المقاوؿ الأصمي ومطالبتو بالتعويض عمى ال ممقاوؿ مف الباطفيحؽ ل، المقاولة مف الباطف

                                     2ما أصابو مف ضرر بسبب فسخ العقد.

 المطمب الثاني

 شروط تطبيق عقد المقاولة من الباطن

يتضمف مانعا  بمعنى لا، لا يكفي أف يكوف جائزا قانونا لكي يكوف عقد المقاولة مف الباطف نافذا 
عقد المقاوؿ  او لـ تكف شخصية المقاوؿ محؿ اعتبار في إبراـ، سواء كاف مانعا اتفاقيا أو قانونيا

نما، الأصمي اطف لابد مف توفر شروط خاصة إلى جانب كؿ ىذا تكوف مرتبطة بعقد المقاولة مف الب وا 
وتتمثؿ ىذه الشروط أساسا في أسبقية العقد الأصمي لعقد المقاولة مف الباطف تجعمو شرعيا ونافذا، 

المباشرة بيف انتفاء العلبقة العقدية ، و وتبعية العقد مف الباطف لمعقد الأصمي، وقابميتو لمتعاقد مف الباطف
    نعرضيا في الآتي كؿ في فرع مستقؿ.، رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف
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 الفرع الأول

 أسبقية العقد الأصمي لعقد المقاولة من الباطن

  قابميتو لمتعاقد من الباطنو  

وىذا لا ، براـيسبقو في الإ الذيالمقاولة الأصمي  ود عقدمف الباطف مرىوف بوجالمقاولة  عقد إف
 : مف الباطف حسب التفصيؿ الآتي مف العقود القابمة لمتعاقد يكوف ىذا الأخير في بؿ يجب كذلؾ أفيك

 وجود عقد المقاولة الأصمي قبل عقد المقاولة من الباطن: أولا

حيث ، وبقائو كذلؾ عقد المقاولة مف الباطف وجود عقد المقاولة الاصمي يعتبر شرطا لوجود
ينقضي بانقضاء العقد الذي  خيرىذا الأ كما أف، عقد مف الباطف أف يكوفبوجود العقد الأصمي يمكف لم

                                             1كاف شرطا لوجوده.
ف يسبؽ إذ يجب أ، ووجود عقد المقاولة الأصمي لا يكفي لنقوؿ أننا أماـ عقد مقاولة مف الباطف 

لا ا، لة مف الباطفوجود عقد المقاولة الأصمي وجود عقد المقاو  عتبر ىذا الأخير عقد مقاولة وا 
     2.أصمي
فعقد المقاولة مف الباطف موجود مف أجؿ تنفيذ العقد الأصمي لذلؾ لابد أف يبرـ العقد الأصمي   

                        .أولا ليمحقو العقد مف الباطف المبرـ بغرض تنفيذ العقد الأصمي
 : ؤاؿ التاليوبناء عمى ذلؾ يمكف طرح الس

 مف الباطف؟عقد مقاولة راـ عقد المقاولة الأصمي ىؿ يعتبر العقد المبرـ تحت شرط واقؼ ىو إب-
، وجود عقد المقاولة الأصمي وجود عقد المقاولة مف الباطف ذكرنا سابقا أنو مف الضروري أف يسبؽ   

صمي عمى عمؿ نتيجة ؿ المقاوؿ الأوانعقاد عقد بيف المقاوؿ وطرؼ آخر تحت شرط واقؼ ىو حصو 
إذ حتى لو ، برامو لعقد المقاولة الأصمي مع رب العمؿ لاحقا لا يمكف اعتباره عقد مقاولة مف الباطفإ

الشرط وأبرـ العقد فعلب مع رب العمؿ وحصؿ المقاوؿ بذلؾ عمى عمؿ نتيجة تنفيذ التزاماتو  تحقؽ
مؿ مف انعقاد العقد مع حصوؿ العوىو  ؼط الواقيكوف الأثر لمشر ، التعاقدية الناتجة عف ىذا العقد 

قبؿ وجود العقد بمعنى أنو كاف موجود  د لا يكوف مف لحظة تحقؽ الشرطوجود العقو ، رب العمؿ

                                                           
1
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وبيذا لا يمكف اعتباره عقد مقاولة مف  ،الأصمي وبذلؾ ىو لـ يسبؽ وجود العقد المبرـ عمى شرط واقؼ
سبة لمتنفيذ فإذا كانت أسبقية العقد الأصمي لمعقد مف الباطف إلا أنو لا يعتد بيذا الأمر بالن    1.الباطف

حيث لا ، فإننا لا نمتزـ بيذا الأمر بالنسبة لتنفيذ العقد ،شرطا لاعتبار العقد الثاني عقدا مف الباطف
فقد يكوف تنفيذ العقد مف الباطف  ،يوجد مانع أف ينفذ العقد مف الباطف قبؿ انتياء تنفيذ العقد الأصمي

عمى أف لا يكوف العقد الاصمي قد نفذ قبؿ تنفيذ العقد مف مزـ اتمامو لا تماـ العقد الأصمي، جزء ي
عقد المقاولة  مو كاف مثلبف، 2الباطف لأف الغاية مف عقد المقاولة مف الباطف تنقضي أو تنتفي ىنا

باطف المبرـ وعقد المقاولة مف ال ،الأصمي يرتب التزامات عمى عاتؽ المقاوؿ الأصمي بتشييد بناية
التزامات عمى عاتؽ المقاوؿ مف الباطف تتمثؿ في  ىو الآخر يرتب لعقد الأصميلاحقا أي بعد إبراـ ا

فإنو مف الضروري تشييد ىذه اليياكؿ لتمكيف المقاوؿ الأصمي ، تشييد اليياكؿ القاعدية ليذه البناية
                        خلبؿ إتماـ التشييد النيائي لمبناية. مففيما بعد مف إتماـ تنفيذ التزاماتو الناشئة عف العقد الأصمي 

عقد المقاولة  في الأخير نخمص إلى أنو لا يمكف تصور وجود العقد مف الباطف مف غير وجود
سبب مشروعية العقد مف  لمعقد مف الباطف وبعبارة أخرى 3بمثابة السببفيذا الأخير ىو ، الأصمي
ولة الأصمي يعني عدـ وجود السبب الشرعي لمعقد مف الباطف وبالتالي وعدـ وجود عقد المقا، الباطف

                                   .4انعداـ عقد المقاولة مف الباطف

                             قابمية العقد الأصمي لمتعاقد من الباطن: ثانيا
ف إذ يجب أ، وعية وجود ىذا الأخيروجود العقد مف الباطف لا يكفي لمشر  الأصمي أف يسبؽ العقد

يكوف عقد المقاولة الأصمي قابلب لمتعاقد مف الباطف خاصة وأنو توجد بعض العقود يتعارض محميا مع 
مف العقود القابمة قد المقاولة لا يوجد أي إشكاؿ باعتبار أنو لع فبالنسبة، مفيوـ التعاقد مف الباطف

وفي إطار ىذا ، لا ينقموو  ليس عقدا فوريا ولا ينشئ حقا عينياذلؾ لأنو ، و مف الباطف بطبيعتيالمتعاقد 
           .العقد لا يعتبر المقاوؿ مف الباطف تابع لممقاوؿ الأصمي كما اف محؿ العقد ليس امتناع عف عمؿ
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  لو. الأصمي والعقد مف الباطف بالنسبة العقد
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 الفرع الثاني

 لعقد المقاولة الأصمي من الباطن المقاولة عقدتبعية 

ية العقد مف الباطف لعقد المقاولة الأصمي الذي يستمد يشترط في عقود المقاولة مف الباطف تبع
اب ونتائج نعرضيا في وليذه التبعية أسب، يعتبر العقد مف الباطف عقد تبعيإذ ، منو وجوده واستمراره 

  : الآتي

  عية العقد من الباطن لعقد المقاولة الأصميأسباب تب: أولا

 احيث يعتبر عقد، د عقد المقاولة الأصميف بوجو إذا كاف وجود عقد المقاولة مف الباطف مرىو 
وتتجمى أسباب ىذه التبعية في  1،لباطف إلا باستمرار العقد الأصميولا استمرار لمعقد مف ا، لو اتابع

 :    الآتي

 : وحدة المحل بين العقدين-1

وحدة المحؿ بيف العقديف تجعؿ عقد المقاولة مف الباطف عقد تبعي لعقد المقاولة الأصمي حيث 
فلب ، 2كوف استعارة المحؿ في اتجاه واحد فقط مف عقد المقاولة الأصمي إلى عقد المقاولة مف الباطفت

المقاولة لأف عقد المقاولة الأصمي ينشأ بالضرورة قبؿ عقد للبستعارة أف تتخذ اتجاىا معاكسا، يمكف 
سواء  ،صميمقاولة الأف الباطف بتنفيذ عقد الوبمعنى آخر يمزـ أف يقوـ عقد المقاولة م ،مف الباطف
فمثلب يقوـ عقد المقاولة مف ، جزئيا فقط الأصمي أو تنفيذه تزاـ الكمي لممقاوؿلمر بتنفيذ الاتعمؽ الأ

في ، المقاوؿ وىود المقاولة الأصمي الباطف بتصنيع أجزاء السيارات التي يستخدميا المديف في عق
                                          .3تصنيع السيارات محؿ التزامو اتجاه رب العمؿ

 ،-وحدة محؿ كمية-أف يستمد محؿ العقد الأصمي كمو يمكف أف عقد المقاولة مف الباطف أي  
المقاوؿ مف الباطف مف خلبؿ العقد مف الباطف بتنفيذ كؿ التزاـ المقاوؿ الأصمي الناتج عف  كأف يمتزـ

ف يأ،  -وحدة محؿ جزئية-العقد الأصمي  حؿكما يستطيع اف يستمد جزء فقط مف م ،العقد الأصمي
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                                     .1يقوـ بتنفيذ جزء مف التزاـ المقاوؿ الأصمي فقط 

ليذيف العقديف ووحدة طبيعتيما وحدة الشيء المادي  المحؿ بيف العقديف في وحدة تتحقؽو  
                                     2: النحو الآتي القانونية عمى

 : وحدة الشيء المادي لمعقدين-أ

وحدة مف أجؿ تحقيؽ وحدة الشيء المادي المرتبط بمحؿ العقد والذي يكوف ضروري لتحقؽ 
ف يعني أ، ف يتحد العقديف في الشيء المادي المتعمؽ بمحؿ العقديجب أ العقديف مف حيث المحؿ

المادي لمحؿ عقد المقاولة مف الباطف أو الشيء المادي لمحؿ العقد الأصمي يكوف ىو نفسو الشيء 
      جزء منو.

منو لو اختمؼ الشيء المادي محؿ العقد الأصمي عف الشيء المادي محؿ عقد المقاولة مف  و
عقد ىذه الحالة عقدا أصميا مستقلب عف لا نكوف أماـ عقد مقاولة مف الباطف الذي يعتبر في  ،الباطف

                                               .المقاولة الأصمي

 : وحدة الطبيعة القانونية لمعقدين-ب

في العقديف لا بد أف يكوف ليما كذلؾ نفس الطبيعة إضافة إلى ضرورة وحدة الشيء المادي  
فالنسبة لعقد المقاولة لابد أف يكوف العقد التابع لو عقد مقاولة ، مف أجؿ تحقؽ وحدة المحؿالقانونية 

و جزء صمي تنفيذ كؿ أا يعيد المقاوؿ الأفمثلب عندم، عتو ولو كانت مقاولة مف الباطفأيضا في طبي
إلى المقاولة الأصمي عقد وىو  عقد المبرـ بينو وبيف رب العمؿمف التزاماتو التعاقدية الناشئة عف ال

، عقود مقاولةفالطبيعة القانونية لمعقديف نفسيا ألا وىي  ،مقاوؿ آخر في إطار عقد المقاولة مف الباطف
                    وحدة المحؿ بيف العقديف. لقانونية لمعقديف تؤدي إلى عدـ تطابؽواختلبؼ الطبيعة ا

ويرى الأستاذ مصطفى عبد السيد الجارحي أنو رغـ أف وحدة المحؿ بيف العقديف تأتي مف   
إلا أنو يجوز تجاوز ، معقديفأمريف أساسييف ألا وىما وحدة الشيء المادي ووحدة الطبيعة القانونية ل

          .لا يمكف تجاوز وحدة الشيء المادي لمعقديفبينما  ،طبيعة القانونية لمعقديف في ذلؾوحدة ال
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بمعنى أنو يمكف أف تبقى وحدة المحؿ لمعقديف رغـ اختلبؼ طبيعتيما القانونية ولكف اختلبفيما   
نو كر أوأسس ذلؾ بمثاؿ حيث ذ، حؿ بيف العقديفالشيء المادي يؤدي إلى انتفاء وحدة الم في وحدة

يمكف لممقاوؿ الأصمي أف يقاوؿ مف الباطف لمشحف ،  -الأصميعقد ال-مثلب في عقد مقاولة نقؿ 
الذي يمثؿ عقد المقاولة الأصمي  وؿ القانونية ألا وىي عقد نقؿفتختمؼ ىنا طبيعة العقد الأ ،والتفريغ

   1التفريغ. و  قد الشحفىما عو  الباطف عف طبيعة العقديف مف

الذي اعتبر فيو أف وحدة  ستاذ مصطفى عبد السيد الجارحي في ىذا الاتجاهالأنوافؽ لا ونحف 
ونؤيد توجو الأستاذ عامر عاشور عبد  ،المحؿ يمكف أف تكوف رغـ اختلبؼ الطبيعة القانونية لمعقديف

ف الباطف لابد مف أف يتحد العقديف في الذي يرى أنو لنكوف أماـ عقد مقاولة م، و في ذلؾ الله البياتي
مف خلبؿ ونؤسس ذلؾ  أما بالنسبة لممثاؿ الذي وضعو فيو خاطئ برأينا، الموضوع والطبيعة القانونية

 :  ىاتيف النقطتيف

بالنسبة لوحدة المحؿ برأينا لا يمكف أف تكوف إلا مف خلبؿ توافر عنصريف أساسييف كما ذكرنا -
بغياب أحد العنصريف لا نكوف أماـ وحدة محؿ و  ،ووحدة الطبيعة القانونيةسابقا وحدة الشيء المادي 

 لمعقديف.

كؿ مف عقد  لأف، محمو المثاؿ الذي أسس عميو الأستاذ مصطفى السيد عبد الجارحي ليس في -
، نقؿ مقاولة: المقاولة النقؿ وعقد الشحف والتفريغ ليـ نفس الطبيعة القانونية التي تتمثؿ في عقود

فالعقد الأصمي الأوؿ الذي أبرمو رب العمؿ مع المقاوؿ الأصمي في أغمب الظف كاف ، ة تفريغمقاول
وعيد  ـ المقاوؿ الأصمي بالنقؿفالتز  ،ائع معينة وشحنيا وتفريغياحسب مثالو عقد مقاولة يضـ نقؿ بض

                       إلى مقاوليف مف الباطف ميمة الشحف والتفريغ وىذا جائز قانونا.

فإننا لا نكوف أصلب أماـ عقد مف ، العقد الأصمي كاف يضـ النقؿ فقط أما إذا قصد الأستاذ أف
براـ عقود مقاولة مف الباطف بالنسبة لمشحف والتفريغ لأنيا ليست مف وليس لممقاوؿ الحؽ في إ، الباطف 

                                               التزاماتو التعاقدية.

 لمعقد الأصمي ة عقد المقاولة من الباطنتبعي-2

فيو سبب وجوده والذي ، لأف عقد المقاولة الأصمي يمثؿ سبب مشروعية عقد المقاولة مف الباطف
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لعقد المقاولة  تبعية عقد المقاولة مف الباطف تكوف، و 1يختمؼ عف ركف السبب الذي يستقؿ فيو العقديف
ألا وىو المقاوؿ الأصمي فيو طرؼ في العقد  ،فبسبب الطرؼ المشترؾ في العقديأيضا الأصمي 

 ،يديف لرب العمؿ بتنفيذ الالتزامات الممقاة عمى عاتقو نتيجة لتعاقده مع ىذا الأخيرالأصمي بحيث 
مف  مف الباطف يتعاقد مع المقاوؿ وىو عقد المقاولة مف الباطف أيف ويبقى موجودا في العقد الثاني ألا

مسؤولا عف المقاوؿ  ، ويبقىنتيجة العقد الأصمي وامات الممقاة عمى عاتقجزء أو كؿ الالتز أجؿ تنفيذ 
                                .ماـ رب العمؿ عمى تنفيذ العمؿمف الباطف أ

كؿ الأحواؿ تبعية العقد مف حيث الشيء المادي والطبيعة القانونية المتاف تولداف  ولكف وفي
تطابؽ الكمي الفعمي بيف العقديف فعقد المقاولة مف الباطف عقد عني ال، لا تالتطابؽ مف حيث المحؿ

                     كما سنوضح لاحقا. 2مستقؿ تختمؼ أحكامو عف أحكاـ عقد المقاولة الأصمي

 نتائج تبعية عقد المقاولة من الباطن لعقد المقاولة الأصمي: انياث

  :            النتائج الآتية ولة الأصمييترتب عف تبعية عقد المقاولة مف الباطف لعقد المقا

ف لأ ،التزامات عقد المقاولة الأصمي وليس العكسالتزامات العقد مف الباطف تكوف بناء عمى  -1
                    3.يستمد التزاماتو مف العقد الأصمي ىو الذي عقد المقاولة مف الباطف

تترتب لو أكثر مف الحقوؽ التي  حقوؽ لباطفلممقاوؿ مف ا ؿ الأصمي أف يقررممقاو لا يمكف ل-2
فقد يأتي مطابقا ، فعقد المقاولة مف الباطف لو حدود يرسميا العقد الأصمي، عف عقد المقاولة الأصمي

مثلب مف حيث الغرض ، دوف أف يتجاوز حدود عقد المقاولة الأصمي  أو أقؿ نطاقا منو ليذا الأخير
 فورا فإف عقد المقاولة مف الباطف ينقضي ديف لا يتفقا في المدةحتى ولو العقنسبة لممدة فبال، والمدة

                                         .بمجرد انقضاء عقد المقاولة الأصمي

ة إلى تيفرض إضاف ،تبعية عقد المقاولة مف الباطف لعقد المقاوؿ الأصمي تضيؼ قيدا جديداو 
يمثؿ عقد المقاولة الأصمي الحد الأقصى أف ب، المتعاقديف الضوابط العامة والأساسية التي تنظـ حرية

                              .4الذي يمكف أف يتفؽ عميو أطراؼ عقد المقاولة مف الباطف
                                                           

 . 7ص سابؽ،مرجع ، مصطفى عبد السيد الجارحي 1
2
  .145، 144، ص-ص، مرجع سابؽ، د الله البياتيعامر عاشور عب 
3
  .9ص ، مرجع سابؽ، مصطفى عبد السيد الجارحي 

  .149، 148، ص-ص، مرجع سابؽ، عامر عاشور عبد الله البياتي 4
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يستطيع  المقاوؿ الأصمي لا يجوز لو أف يمتزـ في إطار عقد المقاولة مف الباطف بالتزامات لا-3
               1لأصمي المبرـ بينو وبيف رب العمؿ.عقد المقاولة الأنيا تتعارض مع أحكاـ  ،تنفيذىا

ف تشابو مركز أطراؼ العقد مف الباطف مع مركز أطراؼ عقد المقاولة الأصمي لا يعني أف إ-4
رغـ وحدة ف، في حالة حوالة الحؽيكوف ذلؾ فقط  حيث، العقديف متطابقةحقوؽ والتزامات الطرفيف في 

، قوؽ والالتزامات الناشئة عف كؿ عقدمستقميف ولأطرافيما حرية تحديد الح المحؿ إلا أنيما عقديف
ىي تشبو ، فالتزامات المقاوؿ مف الباطف الناتجة عف عقد المقاولة مف الباطف اتجاه المقاوؿ الأصمي 

العمؿ  فقط التزامات المقاوؿ الأصمي اتجاه رب العمؿ الناشئة عف عقد المقاولة الأصمي كإنجاز
     .2العمؿ المنجزوتسميـ 

عقد المقاولة مف  لأف، و الأصمي يتبع مصير عقد المقاولةإف مصير عقد المقاولة مف الباطف -5
 حيث يصبح، فيو ينقضي بانقضاء ىذا الأخير حتماالباطف يستمد وجوده مف عقد المقاولة الأصمي 

                    .3مستحيلب في غياب عقد المقاولة الأصمي عقد المقاولة مف الباطف تنفيذ

فسخ ف، بالضرورةفسخ عقد المقاولة مف الباطف عقد المقاولة الأصمي بسبب أجنبي يأي أنو إذا فسخ 
العقد أو بطلبنو ميما كانت الأسباب سواء لعدـ تنفيذ المقاوؿ الأصمي لالتزاماتو التعاقدية الناجمة عف 

بمخالفة الشرط المانع الاتفاقي  لمقاوؿ الأصميأو لقياـ ا، يف رب العمؿعقد المقاولة المبرـ بينو وب
كانت شخصيتو محؿ اعتبار  وحتى في حاؿ ما إذا،مخالفة الشرط المانع القانوني  أو،الموجود في العقد 

فسخ عقد المقاولة اولة مف الباطف أو فسخو يتبع فإف بطلبف عقد المق ،في ابراـ عقد المقاولة الأصمي
          .4لعقد المقاولة الأصمي اه واحد ىي تبعية عقد المقاولة مف الباطفلأف التبعية في اتج، الأصمي

 الفرع الثالث

 بين رب العمل والمقاول من الباطن انتفاء العلاقة العقدية المباشرة

ة مباشرة تربط رب العمؿ كطرؼ في عقد علبقعدـ وجود  مف الباطف ةمقاولالعقد  يشترط في
وسنعرض فيما ، في عقد المقاولة مف الباطف االذي يكوف طرف الباطف المقاولة الأصمي بالمقاوؿ مف

                                                           
 . 9ص ، مرجع سابؽ، مصطفى عبد السيد الجارحي 1
 . 8ص، المرجع نفسو 2
  .147ص ، مرجع سابؽ، عامر عاشور عبد الله البياتي 3
  .148، 147ص، -المرجع نفسو، ص 4
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                   يمي المقصود بانتفاء العلبقة المباشرة بيف رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف ونتائجيا.

 المقصود بانتفاء العلاقة المباشرة بين رب العمل والمقاول من الباطن: ولاأ

ما عقد المقاولة الأصمي أ، مقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطفع بيف العقد المقاولة مف الباطف يجم
 في عقد المقاولة مف الباطفقانونية  فإنو لا توجد أي علبقةوبذلؾ ، برب العمؿ  المقاوؿ الأصمي فيربط
                                               .1ير بالنسبة لعقد المقاولة الأصميالمقاوؿ مف الباطف غ كما يعتبر، المقاوؿ مف الباطفؿ برب العم تربط

المقاولة ورغـ العلبقة التي تربط العقديف نتيجة أف عقد المقاولة مف الباطف يستمد وجوده مف عقد 
ىو الشيء و  ،يبقى المقاوؿ مف الباطف مستقلب عف عقد المقاولة الأصمي، الأصمي وينقضي بانقضائو

            .لعقدية المباشرة بيف رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطفالذي ينتج عنو انتفاء الرابطة ا

نسيؽ بيف العقديف في ت تتطمب أف يكوف أ لا يخدـ عقود المقاولات التيتطبيؽ ىذا المبد إلا أف
إذ أف عقد المقاولة مف الباطف يأتي لتنفيذ كؿ أو جزء مف ، مف الباطف لحسف التنفيذ حالة المقاولة

                       .2اولة الأصمي الممقى عمى عاتؽ المقاوؿ الأصميالتزامات عقد المق

   مف القانوف 2وقد أسقط المشرع الفرنسي ضرورة ىذا التنسيؽ بيف العقديف مف خلبؿ نص المادة 
التي فرض فييا عمى المقاوؿ الأصمي ضرورة الاخطار بأسماء المقاوليف مف الباطف ، 75-1334

مر الذي نجده في وىو الأ ،الدفعأف يحصؿ عمى موافقة رب العمؿ لشروط و  ومستحقاتيـ المالية
مف  143مف خلبؿ نص المادة  ذلؾ المشرع الجزائريكما تناوؿ ، 3نصوص قانوف الطمب العمومي

 حيف فرض ،124-23مف القانوف  112التي يحيمنا إلييا نص المادة  247-15 المرسوـ الرئاسي
                            .ؿ المقاوليف مف الباطف وشروط دفعيـمجموعة مف الشروط تتعمؽ بقبو 

تقييد سمطة بلرب العمؿ السماح  قانوف الجزائري أو الفرنسي ىو بغرضوكؿ ىذا سواء بالنسبة لم
التنسيؽ مع العقد وكذا  ،لعقد المقاولة مف الباطف المقاوؿ الأصمي في وضع الشروط والالتزامات

نظرا لمعلبقة الوطيدة التي تربط العقديف مف أجؿ حسف  ،ه وعدـ الخروج منياالأصمي والتقيد بحدود

                                                           
1
  .116، 115، ص-ص، مرجع سابؽ، كنعاف محمد محمود المفرجي 
 . 54ص ، مرجع سابؽ، غازي خالد أبو عرابي 2

3
 Article 2 de la loi n 75-1334 relative à la sous-traitance ,op cit , et les Articles R2191-1-R2191-22 du code 

de la commande publique français, op cit.  
 143والمادة ، مرجع سابؽ، المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية، 12-23مف القانوف  112المادة  4

 المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية وتفويضات المرفؽ العاـ.، 247-15مف المرسوـ الرئاسي 
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                                              .1تنفيذ عقد المقاولة الأصمي

 نتائج انتفاء العلاقة المباشرة بين رب العمل والمقاول من الباطن: ثانيا

بيف رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف مجموعة مف  يترتب عمى تطبيؽ شرط انتفاء العلبقة المباشرة 
 :                                       الآتي في أساسا النتائج تتمثؿ

عدـ التزاـ المقاوؿ مف الباطف بعقد المقاولة الأصمي وانتفاء مسؤوليتو أماـ رب العمؿ عف عدـ -1
باعتبار أنو ليس ،  ولية أماـ رب العمؿمسؤ  ف عقد المقاولة الأصمي لا يمزمو بأيةلأ، تنفيذ ىذا العقد

             طرفا فيو فيو غيرا عف العقد لا تترتب أي التزامات تعاقدية عمى عاتقو اتجاه رب العمؿ.

يبقى المقاوؿ الأصمي مسؤولا عف المقاوؿ مف الباطف أماـ رب العمؿ الذي يمثؿ الغير  -2
                             مع رب العمؿ.بالنسبة لعقد المقاولة الأصمي الذي يجمعو 

                   استقلبلية العقد مف الباطف عف عقد المقاولة الأصمي رغـ وجود طرؼ عقدي مشترؾ بينيما. -3

 

                                                           
  .55ص ، مرجع سابؽ، غازي خالد أبو عرابي 1
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توجد  لكف لا، صحيحا إلا بتوافر أركانو عقد المقاولة مف الباطف كسائر العقود لا ينعقد
الأمر ، عقد المقاولة الأصمي و الفرنسي تنظميا وىو ما ينطبؽ عمىنصوص في القانوف الجزائري أ

 .الذي يستوجب الرجوع إلى القواعد العامة في تحديدىا

 كما يفترض وجود عقديف متتالييف ألا وىما عقد المقاولة، يبرـ ىذا العقد وفؽ صور معينة
تتخمميا ثلبثة أطراؼ عقدية بما فييـ المقاوؿ الأصمي كطرؼ  ،الأصمي وعقد المقاولة مف الباطف

ينقضي عقد المقاولة مف الباطف بتوافر أسباب انقضائو سواء كانت ، و أساسي مشترؾ بيف العقديف
وسنتعرض فيما يمي إلى تكويف عقد المقاولة مف الباطف في مبحث أوؿ ، عامة أو خاصة 

 اء عقد المقاولة مف الباطف في مبحث ثاف.وانقض

 المبحث الأول

 طنتكوين عقد المقاولة من البا
قد و ، إلا أنو عقد مستقؿ بذاتو، المقاولة الأصميعقد  نفس طبيعة لوعقد المقاولة مف الباطف 

الأمر الذي ، يحظى بأركاف خاصة في التشريعيف لـ ولكن، والفرنسي كؿ مف المشرع الجزائري هأجاز 
والإسقاطات ، بصفة عامة بتكويف العقود متعمقةوالشروط العامة ال الأحكاـ حيمنا للبعتماد عمىي

المتعمقة بأركاف عقد المقاولة الأصمي بصفة خاصة لمعالجة أركاف عقد المقاولة مف الباطف التي 
 أما المطمب الثاني فسنخصصو لدراسة أطراؼ ىذا العقد، سنتناوليا مف خلبؿ المطمب الأوؿ

  .طرؽ إبراموو 
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 المطمب الأول

 الباطن مقاولة منالأركان عقد 

فيو بذلؾ لا ينعقد إلا بتراضي ، العقد عبارة عف توافؽ إرادتيف أو أكثر لإحداث أثر قانوني معيف
يجب أف يكوف ىذا التراضي موجودا فعلب وأف يكوف نتيجة لشيء معيف ، و أركانو أطرافو والتراضي ىو أىـ

وكؿ ىذا يفيد وجود محؿ يرد عميو العقد ، و قد ينقمو أو يزيمو أو يعدلو، حقا، د ينشأ التزامافالعق، بذاتو
كما يمزـ وجود سببا لو يعكس إرادة المتعاقديف التي تستيدؼ ، عمى أف يكوف مطابقا لمشروط القانونية

 1تحقيؽ غاية مشروعة.

قانوف المدني الجزائري تحت عنواف شروط وقد جاء الكتاب الثاني لمباب الأوؿ مف القسـ الثاني في ال
دوف أف تخص مادة ، مكرر السبب 2، المحؿ-2، الرضا-1: المحددة عمى التوالي في كؿ مف، العقد

 2قانونية واحدة تبيف لنا شروط العقد.

مف القانوف المدني الفرنسي قبؿ  1108ىذا عمى عكس ما قرره المشرع الفرنسي حيث تنص المادة و 
 الرضا والأىمية والمحؿ والسبب.: أنو يجب توافر شروط أربعة لصحة العقد عمى ،التعديؿ

أي محترمة لمشروط  ،يحةأف تكوف العقود مكونة بطريقة صحمنو عمى ضرورة  1334المادة  شيروت
 للبلتزامات.ثارىا المنشأة منتجة لآ لتكوف نفس القانوف مف 1108الموجودة في نص المادة 

مف  1108منيا في الرضا لا ركف مستقؿ عنو كما جاء في نص المادة و تعتبر الأىمية شرطا ض
                     .3أيف اعتبرتيا شرطا ثاني لصحة العقد ،القانوف المدني الفرنسي سالفة الذكر

                                                           
 العقد، المصادر الإرادية، النظرية العامة للبلتزامات في القانوف المدني الجزائري، مصادر الالتزاـ، ديمحمد صبري السع1

 .77ص، 2009، دار الكتاب الحديث، الجزائروالإرادة المنفردة، 
 مرجع سابؽ. ، لقانوف المدني الجزائريراجع أحكاـ ا 2

عمى الرضا والمحؿ والسبب مصطمح شروط، وليس أركاف، ويرى الدكتور عبد الرزاؽ أحمد  انسي أطمقكؿ مف المشرع الجزائري والمشرع الفر  3
وليس السنيوري في ىذا الأمر: أولا بالنسبة لممشرع الفرنسي الذي اعتبر الأىمية شرطا ثاني لصحة العقد، يقوؿ أف الأىمية ىي شرطا في الرضا 

ىذه الشروط المنصوص ىي لصحة العقد منفصلب عف الرضا، ويضيؼ أنو مف أجؿ معرفة ما  آخر مستقمة عنو، أي أنو لا يمكف اعتبارىا شرط
المحؿ والسبب فيما ركناف في الالتزاـ وليسا في العقد،  يبقىركنا مستقلب عنو و  ليستلمعقد، بما أف الاىمية ىي شرطا الرضا وبالتالي  كركفعمييا 

المألوؼ والمتعارؼ عميو ىو أنو يبحث عف كؿ مف المحؿ والسبب في نظرية العقد، ولا في نظرية وبالتالي يبقى الرضا فقط ركنا لمعقد ولكف 
لمفائدة العممية  ناوبذلؾ توخي ،والسبب بمعناه القانوني لا يوجد إلا في ىذه الالتزامات ،الالتزاـ، إذ لا تظير أىمية المحؿ إلا في الالتزامات التعاقدية

إلا أنو يمكف تبرير ذلؾ مف الناحية المنطقية لأف  العقد ركنو الرضا وموضوع الرضا التزاـ متوافر الأركاف يشمؿ  ،ميةعف الدقة العملا ننحرؼ  فأ
                                                                          .المحؿ والسبب والرضا لا يقوـ إذا انعدـ مف الالتزاـ أحد أركانو

احمد السنيوري، شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، نظرية العقد، الجزء الأوؿ، الطبعة الثانية، عبد الرزاؽ 
 .147، ص1998بيروت، منشورات الحمبي الحقوقية، 
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فيفري  10المؤرخ في  131-2016بالأمر  يأتي المشرع الفرنسي مف خلبؿ تعديؿ القانوف المدنيل
كؿ  و يعتبر ضروري لصحة العقدأن ،مف القانوف المدني الفرنسي11281لمادة نص ا ويصرح في، 2016

 : مف

 رضا الطرفيف.-1

 أىميتيـ في التعاقد.-2

 مضموف محتوى شرعي وأكيد.-3
، ويفيـ مف خلبؿ ىذا النص أف الأىمية شرط لصحة العقد رغـ الانتقادات الموجية لو في ذلؾ

وأن و يقصد بمضموف أو محتوى شرعي وأكيد بالمحؿ ، ة عنوباعتبار أنيا شرط في الرضا وليست مستقم
في القسـ الفرعي الثالث مف خلبؿ معنى نص   لأن و يأتي بعد ذلؾ، وشروطو بما في ذلؾ السبب ضمنيا

ويفسر أف العقد لا يمكف أف يمس النظاـ العاـ لا مف خلبؿ أحكامو أو شروطو ولا مف  ،11622المادة 
 الأخير معروؼ أو غير معروؼ لدى الأطراؼ.سواء كاف ىذا ، قبؿ ىدفو

محؿ الالتزاـ خدمة حالية أو مستقبمية ويجب أف أف ، منو11633يضيؼ مف خلبؿ معنى المادة  و 
 تكوف ىذه الأخيرة ممكنة غير مستحيمة ومحددة أو قابمة لمتعييف.

الاستخدامات أو  تكوف الخدمة قابمة لمتحديد عندما يمكف استنتاجيا مف العقد أو بالرجوع إلى و
 دوف أف تكوف حاجة لموافقة أخرى بيف الأطراؼ.  ،العلبقات السابقة للؤطراؼ

الذي تضمنو  المحؿ، الأىمية، الرضا: فالمشرع الفرنسي حدد شروط العقد والتي تعتبر أركانا لو في
والسبب ركناف ويرجع في ذلؾ ربما إلى تفسير أف المحؿ ، تحت اسـ المضموف أو المحتوى كما بينا سابقا

ويمكف أف يكوف لمعقد ، -المعنى المقصود بالمفظ-إذ ليس لمعقد سبب بيذا المعنى، في الالتزاـ لا في العقد
وكؿ التزاـ ينشأ مف العقد ضروري أف يقترف بمحؿ وسبب بحيث يرتبط  ،محؿ فمحمو إنشاء التزامات معينة

أي أف المشرع ، 4رج غطاء المحؿفي حيف ليس لو سبب خا، كؿ التزاـ منيا بمحؿ وسبب منفصؿ
إلا أنو اعتبر أف العقد ضروري أف ينشأ  ،الفرنسي اعتبر أف المحؿ والسبب ركناف في الالتزاـ لا في العقد

                                                           
1
Article 1128 du code civil Français, op cit. 

2
Article 1162 du code civil Français, op cit. 

3
Article 1163 du code civil Français, op cit. 

  .463ص ، مرجع سابؽ، نظرية العقد، النظرية العامة للبلتزامات، شرح القانوف المدني، ؽ أحمد السنيوريعبد الرزا 4
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بالتالي لا ، و والذي جعمو ركف في العقد وىذا الالتزاـ لابد أف يكوف لو محؿ وسبب، مف التزاـ وىو محمو
 د. توجد ضرورة لدراسة السبب كركف لمعق

 الفرع الأول
 الرضا في عقد المقاولة من الباطن

 1العقود تولد مف اتفاؽ للئرادات المنبثقة مف السؤاؿ ىؿ الأطراؼ أرادوا ذلؾ فيو الرضا.كؿ 

لكف وجود الرضا لا يكفي ، الرضا أو التراضي ىو أساس العقد وقوامو إذ لا يقوـ العقد بدوف توافره
وسنعرض فيما يمي شروط ، يكوف خاليا مف أي عيب يمكف أف يشوبو فلب بد أف، لكي يقوـ العقد صحيحا

 الانعقاد في التراضي ثـ شرط صحة التراضي.

  شرط الانعقاد: أولا

يفترض لقياـ الرضا في العقد تعبير شخص محدد عف إرادة تتجو إلى العالـ الخارجي أيف تتطابؽ مع 
 2إرادة أخرى لإحداث أثر قانوني معيف.

وسنعرض ، يتطمب وجود رضا بيف طرفيف أي التعبير عف إرادتيف متوافقيف الباطف عقدوالمقاولة مف 
 فيما يمي التعبير عف الإرادة في عقد المقاولة مف الباطف وتوافؽ الإرادتيف في عقد المقاولة مف الباطف. 

 :التعبير عن الإرادة في عقد المقاولة من الباطن-1

ف مفاعيؿ قانونية، لا تتحقؽ إلا بتجسيد إرادتي طرفي العقد الرضا الذي يكوف باتفاؽ إرادتي ينتج
 نعرض فيما يمي الإرادة ثـ مظاىر التعبير عنيا.، وس 3والتعبير عنيا

 : الإرادة-أ

فالإرادة ىي عبارة عف عمؿ ، يوجد فرؽ بيف الإرادة الكامنة في النفس والتعبير الخارجي للئرادة
الأوؿ ، العمؿ النفسي أي الإرادة عمميف كما حدد عمماء النفسيسبؽ ىذا ، و يتجو نحو شيء معيف، نفسي

الذي يعتبر أساس الإرادة لدى طرفي ، 4ىو توجو الفكر الكامف نحو أمر معيف وىو ما يعرؼ بالإدراؾ

                                                           
1
 François Terré, Philippe Simler , Yves Lequette , Droit civil, les obligations,8 éme édition, Paris ,Dalloz, 2002, 

P93. 
 .81محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص،  2
 جاؾ غستاف، ت:منصور القاضي، المطوؿ في القانوف المدني، تكويف العقد، الطبعة الاولى، بيروت، المؤسسة الجامعية 3

  .291، ص 2000لمدراسات والنشر والتوزيع، 
 .141ص مرجع سابؽ، نظرية العقد، ظرية العامة للبلتزامات، شرح القانوف المدني، النيوري، سنعبد الرزاؽ أحمد ال 4
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مف لا إدراؾ لو فاقد لمتمييز حتما ومثاؿ ، و العقد حيث يقصد بالإرادة إدراؾ الشخص لما ىو متجو إليو
أو مف انعدمت إرادتو الذاتية بسبب ، فاقد الوعي لسكر أو تخديرو  المجنوف، لمميزذلؾ الصبي غير ا
 . 1نتيجة العلبقة القانونية المؤسسة بيف عمميتي الإدراؾ والتمييز، أو الإيحاء يالتنويـ المغناطيس

ا مف خلبؿ ىذا العمؿ يقوـ الشخص بوزف الأمر ويتدبره جيد  و ،  أما العمؿ الثاني فيو عنصر التدبر
لتأتي بعد ذلؾ إرادة الشخص مف خلبؿ إفصاحو عمى عزيمتو في إتماـ ىذا ، قبؿ الإفصاح عف إرادتو

وىو عمؿ ، وبعد أف أفصحت الإرادة وانعقدت لـ يبقى إلا  العمؿ الذي يمييا ألا وىو عممية التنفيذ، الأمر
 فالإدراؾ والتدبر المذاوكذا  الأولى بما فييـ الإرادة المعنية بعكس الأعماؿ الثلبثة ،لو مظير خارجي

أي لا يعمميا إلا ، فيذه الأعماؿ الثلبثة ىي داخمية نفسية لا تظير لمخارج، يرتكزاف عمى عنصر التفكير 
 ومف ىنا، 2ويمكف أف يعمـ بيا الغير إذا تـ الإفصاح عنيا بمظير مف مظاىر التعبير عنيا، صاحبيا

 : الذي سنجيب عنو فيما يميو  عف الإرادة؟ما ىي مظاىر التعبير  -: ينبثؽ ىذا السؤاؿ

 : التعبير عن الإرادة مظاىر-ب

بحكـ أف  ،القاعدة العامة في التعبير عف الإرادة ىو أف الشخص حر في طريقة تعبيره عف إرادتو
عمييا إلا أنو توجد استثناءات نص ، القانوف لا يفرض طريقة معينة وذلؾ وفقا لمبدأ الرضائية في العقود

كأف تتطمب شكلب ، القانوف تحدد كيفية التعبير عف إرادة المتعاقد في حالات معينة عمى سبيؿ الحصر
 3معينا مثلب كما ىو الحاؿ لعقد الرىف الرسمي في القانوف المدني الجزائري.

كف ل، و إذا كاف مف الممكف عموما التعبير عف الإرادة بصورة إيجابية سواء كاف ذلؾ صراحة أو دلالة
 ىؿ يمكف التعبير عنيا بطريقة سمبية عف طريؽ السكوت؟ 

 .سنعرض فيما يمي الصورة الإيجابية والصورة السمبية لمتعبير عف الإرادةو 

 : التعبير الضمني(، )التعبير الصريحالإرادة الصورة الإيجابية لمتعبير عن -

كتابة أو ، لفظا سواء كاف ذلؾمظاىره  بكؿ يعتد المشرع الجزائري بالتعبير الصريح عف الإرادة 

                                                           
صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، النظرية العامة للبلتزامات، مصادر الالتزاـ، العقد، محمد  1

           .                        77ص ، 2010، الإرادة المنفردة، الطبعة الرابعة، دار اليدى، عيف مميمة
، 149ص، -عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، نظرية العقد، مرجع سابؽ، ص2

150. 
 . 86، 85ص، -محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص 3
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كما أنو يعتد ، عرفا أو بأي موقؼ آخر لا يثير أي شؾ في دلالتو عمى إرادة صاحبو، بالإشارة المتداولة
 1بالتصريح الضمني إذا لـ ينص القانوف أو لـ يتفؽ الطرفاف عمى خلبؼ ذلؾ.

بير عف إرادة الطرفيف و المقصود ىنا أف ىناؾ بعض الحالات يشترط فييا المشرع أف يكوف التع
 333مثلب ما جاء في نص المادة ، فلب يجوز مخالفة ذلؾ والتعبير عنيا بطريقة ضمنية، بطريقة صريحة 

التي تعتبر الدفاتر المنزلية حجية عمى مف صدرت منو متى ذكر فييا ،  مف القانوف المدني الجزائري
ة في ىذه الدفاتر والأوراؽ المنزلية تفيد صراحة أو إذا كانت المعمومات المدون ، صراحة أنو استوفى دينا

، وقد يتطمب أف يكوف التعبير عف ىذه الإرادة في شكؿ معيف سواء كاف رسمي أو عرفي، أنيا تثبت حقا لو
أو باتفاؽ الطرفيف فلب يصح التعبير ىنا إلا بما نص عميو القانوف أو بما اتفؽ عميو  القانوف بنص

 2الطرفيف.

مف القانوف المدني  3333/2مشرع الفرنسي حيث جاء في معنى نص المادة وىو نفس توجو ال
الفرنسي أف الإرادة قد تنجـ عف تصريح أو سموؾ غير مبيـ لا لبس فيو مف طرؼ مؤلفيا أو مصدرىا أو 

، ويفيـ مف عبارة قد تنجـ عف تصريح أو سموؾ غير مبيـ ولا لبس التعبير الصريح عف الإرادة، صاحبيا
أي أنو لـ يحصر التعبير عف الإرادة في المظير الصريح وفتح بقد مشرع الفرنسي سبؽ العبارة إلا أف ال

 .3المجاؿ لإمكانية التعبير المبيـ والذي يفيد التعبير غير الصريح الضمني
وفي ىذا الصدد قد ، وىناؾ حالات يفرض القانوف التعبير الصريح عف الإرادة فييا كما سبؽ الذكر    

كما فرض أف ، رع الفرنسي في التضامف الاتفاقي لممدينيف الأخذ بالتعبير الصريح عند الاتفاؽأجبر المش
 .4فلب يجوز في ىاتيف الحالتيف مثلب مخالفة ذلؾ والأخذ بالتعبير الضمني، تأطر الكفالة برضا صريح

تصور رأي ويرجع تعبير المشرع الفرنسي بيذه الطريقة عف صور الإرادة ربما لأنو مف الصعب أف ن
يمكف أف  وصريح لا يعني مكتوب، إيجابي أو تعبير عف إرادة ضمنيا فيو غالبا صريح أي معبر عنو
 5تنتج الإرادة مف تصريح شفوي وحتى في أشكاؿ بدائية وأكثر بساطة.

                                                           
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 60المادة  1
 .82الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص محمد صبري السعدي،  2

3
Article 1113/2 du code civil français, op.cit.  

 .151عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، نظرية العقد، مرجع سابؽ، ص  4
 5 

Philippe Malaurie, Laurent Aynès, Philippe Stoffel-Munck, Droit civil, Les obligations, 2 éme édition, Paris, 

édition juridiques associées, 2005, p 231. 
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أو ، أو عف طريؽ مكالمة ىاتفية ،فقد يكوف شفويا عف طريؽ ألفاظ دالة بصفة مباشرة وجيا لوجو
 ـ وقد ترسؿ عف طريؽ شخص لا يحوز صفة النيابة.بتسجيؿ الكلب

، مكتوبة باليد أو بالكمبيوتر، عامة أو خاصة، كتابة رسمية أو عرفية كما قد يكوف التعبير مكتوبا 
سواء كاف نقؿ الكتابة مباشرة أو بالطرؽ ، أو مصورة مصنوعة باليد، أصمية أو صورة طبؽ الأصؿ

أي التعبير عف ذلؾ بأي الطرؽ التي تفيد الكتابة. ويمكف أف يكوف ، ثلبالإلكترونية كإرساؿ بريد الكتروني م
بالإشارة كأف يشير شخص إشارة واضحة تعبر عف إرادتو تعبيرا صريحا كيز الرأس مثلب عموديا بما يفيد 

 .1القبوؿ أما أفقيا فيو يرمز لمرفض كدلالة واضحة بغض النظر ما إذا كاف يتكمـ بشكؿ طبيعي او أخرص

كالتعبير عف إرادة لمبيع بوضع ، عف طريؽ عروض موجية لمجميور بطريقة أو بأخرى تكوفوقد 
كالبيع عف طريؽ تنصيب آلات ، أو أف تكوف ميكانيكية أو آلية بحتة مثلب  ،المبيع في واجية دكاف

 . 2في عممية أوتوماتكية محضة التوزيع الأوتوماتيكي

الضمني فيو ذلؾ التعبير الذي يتخذ مظيرا غير كاشؼ أما التعبير  ،ىذا بالنسبة لمتعبير الصريح
تماـ ، للئرادة كأف يتصرؼ شخص بتغيير في سيارة عرضت عميو لمبيع  فيذا تعبير عف إرادتو في قبوؿ وا 

إذا اتخذ صاحبو »وليس كما قاؿ الأستاذ صبري السعدي التعبير الضمني عف الإرادة يكوف ، 3الشراء 
حيث يمكف التعبير بطريقة غير مباشرة عف المقصود ، 4«ة عف مقصودهمظيرا يدؿ بطريقة غير مباشر 

 ونكوف أماـ تعبير صريح كما سبؽ التطرؽ إليو سابقا مثلب في مثاؿ المرسوؿ أو بنقؿ الكتابة إلكترونيا. 

وبإسقاط كؿ ىذا عمى عقد المقاولة مف الباطف فإف الإرادة في التعاقد قد تكوف بمظير صريح يترجـ 
أو بصفة غير  ،لممقاوؿ مف الباطف مثلب تعبير مف المقاوؿ الأصمي عف طريؽ ،فوية وجيا لوجوبطريقة ش

وقد تترجـ ىذه الارادة ، مكالمة ىاتفية أو بتفويض وكيؿ أو مرسوؿ لموساطة في التعاقد مباشرة عف طريؽ
أو ، قاولة مف الباطفبكتابة في وثيقة رسمية أو عرفية في إطار عقود المقاولة الخاصة تمثؿ بنود عقد الم

يمييا تسميـ لوثيقة رسمية مكتوبة ،عف طريؽ إعلبف عادي أو الكتروني في إطار عقود الصفقات العمومية 
 تملؤ وتمضى مف طرؼ المقاوؿ مف الباطف الراغب في التعاقد والمتمثمة في دفتر الشروط.

                                                           
، 152ص، -عبد الرزاؽ احمد السنيوري، شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، نظرية العقد، مرجع سابؽ، ص1

153.  
 2

 Philippe Malaurie, Laurent Aynès, Philippe Stoffel-Munck, op cit, p231. 

 .153عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، نظرية العقد، مرجع سابؽ، ص 3
 .87محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص  4
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الباطف أنيى المياـ التي أعطاه كما لو أف المقاوؿ مف  ،و قد تكوف الإرادة في التعاقد بمظير ضمني
فيذا دليؿ إرادة ، إياىا المقاوؿ ثـ يأتيو ىذا الأخير بمياـ أخرى ويباشر المقاوؿ مف الباطف في إتماميا

وقبوؿ المقاوؿ مف الباطف ليذا  تمثمت في عرض ثاني لممقاوؿ الأصمي، ضمنية لمطرفيف في التعاقد 
 العرض.

 : دة )السكوت وقيمتو لمتعبير عن الإرادة(لإرالمتعبير عن ا الصورة السمبية-

 لأف طبيعة السكوت، 1لا يمكف في أي حاؿ مف الأحواؿ اعتبار السكوت تعبيرا عف الإيجاب 
أيف يعرض أحد الطرفيف  ،تتمخص في موقؼ سمبي مطمؽ يمثؿ العدـ لا يمكف أف يترجـ في ايجاب

بياف  ويتضمف الإيجاب مثلب، 2و رفضوالتعاقد عمى الآخر الذي لو كامؿ الحرية في قبوؿ عرضو أ
في حيف أف السكوت لا يمكف أف يعبر عف شيء  ،لمصفقة أو العقد الخاص بذلؾ العرض وكافة شروطو

 يجابا.إ وفي ىذه الحالة يكوف أمر فيو حسـ بأف السكوت لا يمكف أف يعبر عف

وبذلؾ يصبح السكوت  ،الإرادةو إذا كانت القاعدة العامة تفيد أف السكوت لا يعتد بو في التعبير عف 
تختمؼ مف تشريع ،  3فإنو توجد استثناءات في تطبيؽ ىذه القاعدة، لا يصح أف يكوف لا إيجابا ولا قبولا

 فالنسبة لمقانوف الجزائري فإف المشرع، إلى آخر والتي تخص التعبير عف القبوؿ في الإرادة دوف الإيجاب
، عمى ثلبث حالات يمكف أف يعتبر فييا السكوت قبولا ،زائريالقانوف المدني الج مف 684نص في المادة 

 : تتمثؿ ىذه الحالات في الآتيو 

إذا كانت طبيعة العلبقة التي تجمع الطرفيف في حد ذاتيا تعتبر أف : حالة المعاممة في حد ذاتيا-
و كاف العرؼ أ، مف وجو لو الايجاب قابلب إذا لـ يقابؿ العرض الموجو لو بالرفض في الآجاؿ المناسبة

خرى تسمح باعتبار أو وجود ظروؼ أ، التجاري المعموؿ بو في تمؾ العلبقات يقر بأف السكوت قبولا
كأف يدخؿ مورد بضاعة جديدة لا يشمميا الاتفاؽ الذي جمعو مع الطرؼ ، السكوت قبولا في تمؾ الرابطة

 الآخر فيسكت ىذا الأخير ويستعمميا ولا يردىا إلى المورد. 

إذا جمع الطرفيف علبقة سابقة ووجو أحدىما إيجاب جديد : الطرفينتعامل السابق بين حالة ال-

                                                           
 .156ة العامة للبلتزامات، نظرية العقد، مرجع سابؽ، ص عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني، النظري 1
 .89، 88ص، -، مرجع سابؽ، صصبري السعدي، مصادر الإلتزاـمحمد  2
 .85محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص  3
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 68المادة  4
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كحالة وجود عقد ، فإف سكوت ىذا الأخير يعتبر قبولا، قابمو الطرؼ الآخر بالسكوتو  يخص نفس التعامؿ
ثـ عرض الناقؿ عمى صاحب البضاعة ، لنقؿ بضائع يجمع طرفيف لمدة زمنية محددة وانتيت مدتو 

 لمتجديد. يعد سكوتو ىنا قبولا، جديد فقابمو ىذا الأخير بالسكوتالت

فإذا سكت طرؼ في علبقة عف : الحالة التي يكون فييا الإيجاب في مصمحة الطرف الساكت -
فإذا قدـ شخص إيجاب لشخص ، حالة اليبة أىـ مثاؿ عمى ذلؾ، و يجاب كاف في مصمحتو اعتبر قبولاإ

 كوت الطرؼ الموجو لو الإيجاب يعتبر قبولا لأف ذلؾ يصب في مصمحتو.فإف س ،آخر يفيد منحو شيئا ما

مف القانوف المدني الفرنسي يفيد أف السكوت لا  33211أما بالنسبة لممشرع الفرنسي فإف نص المادة  
أو كانت  أو قضى العرؼ والعلبقات التجارية بذلؾإلا إذا نص القانوف عمى خلبؼ ذلؾ، يعني قبوؿ 

 .ةىناؾ ظروؼ خاص

مف القانوف المدني 68/3وىي تقريبا نفس الحالات التي تناوليا المشرع الجزائري في نص المادة 
مف  3321بعد التعديؿ في نص المادة  لـ يورد ورغـ أف المشرع الفرنسي، الجزائري باستثناء نص القانوف

مف القانوف المدني  68/2القانوف المدني الفرنسي الحالات التي حددىا المشرع الجزائري في المادة 
ويتعمؽ الأمر بحالتي التعامؿ السابؽ بيف الطرفيف والايجاب الذي يكوف في مصمحة مف وجو ، الجزائري

 الأعراؼ والعلبقات التجارية تغطي كؿ تمؾ الحالات. ، إليو فيو توجو صائب برأينا لأف نصوص القانوف

فإننا نخمص إلى أف ، مقاولة مف الباطفوبإسقاط الصورة السمبية للئرادة في التعاقد عمى عقد ال
أيف لابد أف يعرض في عقود المقاولة مف ، السكوت لا يمكف أف يكوف بأي حاؿ مف الأحواؿ إيجابا لمتعاقد

أو حتى في الحالة العكسية التي يبادر ي التعاقد عمى المقاوؿ مف الباطف، الباطف الخاصة المقاوؿ الأصم
وكذلؾ في عقود المقاولة مف الباطف العامة التي تتضمف ، جديد العقدفييا المقاوؿ مف الباطف بعرض ت
 إذ لا يمكف لمسكوت التعبير عف شيء مف كؿ ىذا.، الزاما عروضا تبيف كافة الشروط

لكف ىناؾ ، كما لا يعتد بالسكوت كقبوؿ في عقود المقاولة مف الباطف العامة والخاصة كقاعدة عامة
 : ؾ واعتبار السكوت فييا قبولا ويتعمؽ الأمر باستثناءات يمكف تطبيقيا في ذل

مثلب  أيف يمكف لممقاوؿ مف الباطف ،التي تجمع الطرفيف في حد ذاتيا كما سبؽ وذكرنا حالة المعاممة -
الذي استمـ تنفيذ أشغاؿ معينة مف المقاوؿ الأصمي إضافة أعمالا ذات طابع جمالي لـ يتفؽ عمييا في 

                                                           
1
 Article 1120 du code civil français, op cit. 
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فيعتبر  ،يسكت المقاوؿ الأصمي ولا يقابؿ العرض الموجو إليو بالرفضويباشر ىذه الأعماؿ ف، العقد
 سكوتو ىنا قبولا.

أيف يكوف المقاوؿ مف الباطف  ، حالة التعامؿ السابؽ الذي يجمع المقاوؿ الأصمي بالمقاوؿ مف الباطف -
أجزاء  ـتمالإ ،ىيجاب جديد لممقاوؿ الأصمي لمتعاقد مرة أخر ثـ يقوـ ىذا الأخير بتوجيو إ، قد أتـ التنفيذ

سكوت المقاوؿ الأصمي ىنا ، العمؿ المتبقية التي كمؼ بيا المقاوؿ الأصمي مف قبؿ رب العمؿ مثلب
 يعتبر قبولا لتجديد العقد بينيما.

فإذا تعاقد المقاوؿ الأصمي مع مقاوؿ مف ، الحالة التي يكوف الايجاب في مصمحة مف وجو إليو  -
ثـ لاحظ ىذا الأخير ضرورة إضافة أعماؿ أخرى لـ يتفؽ ، مثلبالباطف مف أجؿ تشييد بناية معينة 

فوجو لو ممحؽ بالأعماؿ الإضافية وباشر ، عمييا في العقد مف شأنيا أف تجعؿ البناية أكثر صلببة
لضـ الممحؽ في التعاقد  اعتبر سكوتو قبولا، تمؾ الأعماؿ في حيف سكت المقاوؿ الأصمي ولـ يعارض

 لمقاوؿ الأصمي. لأف ذلؾ يصب في مصمحة ا

 : توافق الإرادتين في عقد المقاولة من الباطن-2 

لا بد لتوافر ركف الرضا الذي يعتبر أساس العقد وجود إرادة لطرفيو ويصدر التعبير عنيا سواء 
إلا أف كؿ ىذا لا يكفي بؿ لا بد أف تتطابؽ إرادة ، صراحة أو ضمنيا أو بالسكوت المبرر في حالة القبوؿ

أخيرا اقتراف و  وسنتعرض فيما يمي للئيجاب ثـ القبوؿ، تطابؽ كؿ مف الإيجاب والقبوؿ الطرفيف أي
 .1الايجاب بالقبوؿ

 : الإيجاب-أ

لكنو لا ، فيو اقتراح إذا قبمو مف وجو إليو انعقد العقد ،الإيجاب ىو الدعوة لمدخوؿ في مفاوضات 
 ،العقد في المستقبؿ ـبرالواعد مف خلبلو لإالذي يميد ا، 2يرتقي إلى درجة الوعد بالتعاقد مف جانب واحد

 إذا أظير الموعود رغبتو في التعاقد خلبؿ مدة محددة. 

وبعبارة أخرى الإيجاب ىو عرض يتقدـ بو أحد الأشخاص وىو العارض بغية الحصوؿ عمى قبوؿ 
ف فيو تعبير نيائي ع، لعرضو مف طرؼ شخص آخر يسمى القابؿ لينعقد العقد ويجمعيما كمتعاقديف

ولكف يجب أف يتضمف العرض طبيعة العقد المقصود في ، الإرادة لإبراـ العقد في حالة تطابقو مع قبوؿ
                                                           

 1
 Michèle Muller, droit civil, op cit , p110. 

2
 Philippe Malaurie, Laurent Aynés, Philippe Stoffel-Munk, op cit, 230. 
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 .1وكؿ الشروط الضرورية لإتمامو لكي يعتبر ايجابا،العرض مثلب ىو عرض لمتعاقد مف الباطف 

ذلؾ  يعبر عنو لفظا أو بالكتابة أو بطريقة أخزى توصؿ ،عموما يجب أف يكوف الإيجاب صريحا
معقولة أو ، بميمة محددة، فوضع بعض الأشياء عمى واجية المحلبت يشكؿ عمى وجو الخصوص إيجابا

عاما مقدما لمجميور في شكؿ إعلبف مثلب يفيد دعوة لمدخوؿ في مفاوضات مع صاحب ، بدوف ميمة
كما ، وضوولا يضطر لمتعاقد مع أوؿ شخص يفا  ،الذي تكوف لو كؿ الحرية في اختيار متعاقده ،العرض

 .2يجاب خاصا موجو لشخص محدد بالذاتقد يكوف الإ

يتميز بمجموعة مف العناصر تضبطو وتجعمو  ومما سبؽ يمكف القوؿ أف عرض التعاقد لابد أف
 : 3إيجابا يمكف حصرىا فيما يمي

لعناصر يجب أف يكوف محددا تحديدا دقيقا بإبراز العناصر الأساسية لمعقد المراد إبرامو كتحديد القانوف -
 الأجر.و  عقد البيع المتمثمة في الشيء المبيع

، موجو لمجميور أو إلى شخص أو عدة أشخاص محددة، صريح أو ضمني، يكوف واضح غير مبيـ -
 بميمة أو بدوف ميمة.

بمواقؼ أو حتى ، منشورات...، إعلبنات، يعبر عنو بعدة وسائؿ شفوية أو مكتوبة في شكؿ رسالة-
 طبيعية بحثة.

لكف ، يعبر عف رغبة صاحبو الثابتة في الالتزاـ التي يكفييا القبوؿ ليتـ العقد، يكوف مغمؽ يجب أف-
 عندما يرافقو تحفظ يصبح الاقتراح سوى دعوة لمدخوؿ في محادثات إلا إذا كانت التحفظات محددة.

لكف عالج و  ،المشرع الجزائري لـ يتناوؿ الايجاب بالتفصيؿ الذي تناولو الفقو أو المشرع الفرنسي 
في إطار  ،أحكامو ضمنيا في القسـ الثاني مف الفصؿ الثاني المتعمؽ بالعقد تحت عنواف شروط العقد

 . 4معالجة شرط أو ركف الرضا

المعنوف بالإيجاب أما بالنسبة لممشرع الفرنسي فقد نظـ الإيجاب مف خلبؿ القسـ الفرعي الثاني  
الفصؿ الثاني الخاص بتكويف العقد التابع لمكتاب الثالث  التابع لقسـ إبراـ العقد تحت غطاءوالقبوؿ، 

                                                           
 .103محمد صبري السعيدي، الواضح في شرح القانوف المدني، مرجع سابؽ، ص 1 

2 
Brigitte Hess Fallon, Anne marie Simon ,droit civil, aide-mémoire, 5eme édition, compris Dalloz, paris 199, p173. 

 3
 Corine Renault-Brahinsky,L’essentiel du droit des contrats, op, cit, p 24. 

  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 71 -59راجع المواد  4
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أف  مف القانوف المدني الفرنسي 33331حيث صرح في المادة ، المتضمف مختمؼ طرؽ حيازة الممتمكات
أيف يعبر الأطراؼ عف إرادتيما ، مف وجو إليو مبيـ لمؤلفو مع قبوؿالالعقد يتشكؿ بتلبقي الإيجاب غير 

 الصريحة في التعاقد.

ليوضح أكثر أف ىذا الإيجاب يمكف أف يكوف موجو لشخص  منو  33342 ادةثـ جاء في نص الم
يعبر عف إرادة مؤلفو لمتعاقد في حالة ، أو لمجميور يتضمف وجوبا العناصر الأساسية لمعقد، محدد 
لا لف يكوف ىذا، و ويقصد ىنا القبوؿ دوف تحفظ لإيجاب العارض المحدد تحديدا دقيقا ،القبوؿ الإيجاب  ا 

 إلا دعوة لمدخوؿ في مفاوضات فقط.

يجابو متى أراد ذلؾ طالما لمعارض التراجع عف إ فيما بعد وتوضح أنو يمكفمنو  33353لتأتي المادة 
 .أنو لـ يصؿ بعد إلى وجيتو

والتعرض إلى ما اتجو إليو المشرع ، وبعد التطرؽ إلى الأمور النظرية الفقيية الخاصة بالإيجاب 
، المذاف لـ يخرجا عف سياؽ الأطر النظرية والفقيية المعالجة ،وكذا المشرع الفرنسي في ذلؾالجزائري 

مف  أيف يكوف الإيجاب، في عقد المقاولة مف الباطف نأتي الآف لمحاولة إسقاط كؿ ىذا عمى الإيجاب
 ة أو مكتوبةيعبر عنو بطريقة صريحة شفوي، طرؼ المقاوؿ الأصمي إلى المقاوؿ أو المقاوليف مف الباطف

كما يمكف أف يكوف موجو إلى ، الذي يتمقى الإعلبف أيف يوجو لمجميور كإعلبف في حالة صفقة مثلب
شخص محدد أو أشخاص محددة بالذات عندما لا يتطمب الأمر المجوء إلى صفقة أو تحقؽ حالة مف 

اطف كاف المقاوؿ كأف يتجو الايجاب إلى مقاوؿ أو مقاوليف مف الب، حالات التراضي البسيط مثلب 
أف يتخذ الصورة الضمنية الغير صريحة أيف يقدـ  يمكف كذلؾ، و الأصمي قد سبؽ التعاقد معيـ مف قبؿ

 قد يكوف إيجاب المقاوؿ، و المقاوؿ الأصمي عملب جديدا لممقاوؿ مف الباطف بعد انتياء العقد الأوؿ
 .ح بدوف ميمة في العقود الخاصةالأصمي بميمة محددة في إعلبف الصفقات أو بميمة معقولة أو مفتو 

لا ، يعبر عف رغبتو في الالتزاـ دوف تحفظ، يكوف إيجاب المقاوؿ الأصمي وجوبا مغمؽ وغير مبيـ  وا 
فإنو يعتبر دعوة لممقاوؿ مف الباطف أو المقاوليف مف الباطف لمدخوؿ في مفاوضات خاصة إذا كاف موجو 

 لمجميور.

                                                           
1 
Article 1113du code civil français, op cit. 

2
 Article 1114 du code civil français, op cit.

 
 

3
 Article 1115du code civil français, op cit. 
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ابو ما داـ لـ يتمقى قبوؿ مف طرؼ المقاوؿ أو المقاوليف مف ويمكف لممقاوؿ الأصمي الرجوع عف إيج
 أو إذا كاف عرضو لـ يصؿ أصلب ليـ.، شريطة أف يصؿ تراجعو قبؿ قبوليـ ،الباطف

 : القبول-ب

القبوؿ يعبر عف رضا مف وجو إليو الإيجاب اتجاه العرض المقدـ لو أو بعبارة أخرى رضاه في 
يو الإرادة الثانية التي غالبا ما تمي الإرادة الأولى أو الإيجاب لتمثؿ ف، التعاقد مع مف صدر منو الإيجاب

ينتج عف ذلؾ توافؽ صدر الإيجاب والقبوؿ في وقت واحد، إلا أنو قد يحدث وي، 1الموافقة عمى التعاقد
اقد إرادتا الطرفيف العارض والقابؿ فيبرـ العقد كأف يتدخؿ طرؼ ثالث ليتوسط بيف طرفيف لـ يتفقا عمى التع

 . 2ويصدر عرضا اتفاقي ليما فيقبلبه معا في وقت واحد

، لكف يمكف أف يصدرا في آف واحد، نخمص مف ذلؾ إلى أف الايجاب يصدر في الأصؿ قبؿ القبوؿ
 في حيف لا يمكف لمقبوؿ أف يصدر قبؿ الإيجاب.

يكوف واضحا  يجب أف، يتضمف نفس العناصر الأربعة للئيجاب، فالقبوؿ بمثابة الاعتماد للئيجاب  
ومف  ،3ضمنيا أو بالسكوت، بسيط يعبر عف رغبة صاحبو الكاممة والثابتة في التعاقد صراحة، غير مبيـ

 : 4ىنا يمكف القوؿ أف لمقبوؿ عدة أشكاؿ تتمثؿ في

 التعبير عف الإرادة بقبوؿ الإيجاب يكوف شفوي إيمائي أو مكتوب.: القبول الصريح-

أي موقؼ مف ، بموقؼ بسيطعبير عف الإرادة الضمنية في القبوؿ أيف يترجـ الت: القبول الضمني-
 الشخص الذي وجو لو الإيجاب يفيد الرضا في التعاقد.

والذي يفيد الغياب التاـ لأي تعبير يبيف إرادة مف وجو إليو الإيجاب : الموقف السمبي )السكوت(-
 بما في ذلؾ التعبير الضمني.، في التعاقد

التي لا تعترؼ بذلؾ إلا في ، ارة عف قبوؿ كاستثناء عف القاعدة العامة ويعتبر ىنا السكوت عب 
مف القانوف المدني الجزائري ونظيره  68حالات معينة نص عمييا كؿ مف المشرع الجزائري في المادة 

 مف القانوف المدني الفرنسي كما سبؽ وبيناه أعلبه. 3321الفرنسي في نص المادة 

                                                           
 .109محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص  1
 .272ظرية العقد، مرجع سابؽ، ص عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، ن 2

3
 Philippe Malaurie, Laurent Aynès, Philippe Stoffel-Munk, op cit, 234 

4 
Corine Renault-Brahinsky, L’essentiel du Droit des contrats, op cit, p 28. 
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الإيجاب عف القبوؿ بطريقة بسيطة تفيد قبوؿ العرض الذي وجيو إليو  و يجب أف يعبر مف وجو إليو
فإذا قبؿ المقاوؿ مف الباطف كؿ الشروط التي وضعيا المقاوؿ الأصمي في ، 1ولا تنقمنا إلى إيجاب جديد

 المقابؿ اقترح مبمغا جديدا لأتعابو نكوف ىنا أماـ إيجاب جديد وليس قبوؿ للئيجاب الأوؿ.

إذ لا يعتد بالموافقة التي تتضمف التعديؿ بالزيادة أو ، التوافؽ الكمي مع الإيجاب فأساس القبوؿ ىو
 . 2يجابا جديداىي رفض لو يوجو إبؿ ، الموجو كقبوؿ في الإيجاب النقصاف

ولكي يكوف القبوؿ صحيحا لا بد أف تكوف إرادة متمقي الإيجاب موجية مف أجؿ التعاقد عمى الشروط 
  3التي تتوافؽ بالضرورة مع العناصر الأساسية لمعقد.و ، المقترحة مف العارض

وكذلؾ مف ، كما يجب أف يتصؿ القبوؿ بعمـ الموجب ليرتب أثره مف حيث عدـ التراجع والعدوؿ عنو 
وكذا  ،ويكوف ىذا الأمر في غير حالتي القبوؿ عف طريؽ الصمت )القبوؿ السمبي ( ،حيث انعقاد العقد

  .4نفيذ العقد قبولا أي القبوؿ الضمنيفي الحالة التي يعتبر فييا ت

 مف وقد نظـ المشرع الجزائري القبوؿ ضمنيا في شروط الرضا كما ىو الحاؿ بالنسبة للئيجاب 
مف القانوف المدني  64المادة  مثلب نجد، فلـ يخصص لو عنوانا فرعيا ، لكف عدة نصوص خلبؿ 

منو التي تعتبر القبوؿ الذي يغير في  66لمادة ا، و الجزائري التي تبيف شروط وحالات العدوؿ عف القبوؿ
 .5منو التي تتضمف الحالة السمبية لمقبوؿ 68كذا المادة ، و الإيجاب إيجابا جديدا

وحدد  ،عمى عكس المشرع الفرنسي الذي خص القبوؿ بنصوص قانونية تنظمو مثمو مثؿ الإيجاب
اعتبر القبوؿ مظير مف مظاىر إرادة مف مف القانوف المدني الفرنسي أيف  3338مفيومو في نص المادة 
يف اعتبر ، أوحدد في فقرتيا الثانية شروط العدوؿ عنو، في إطار شروط العرض وجو لو الايجاب للبلتزاـ

الذي لـ يستممو صاحب العرض قابؿ لمتراجع بكؿ حرية شريطة أف يصؿ التراجع إلى العارض قبؿ  القبوؿ
خيرة باعتبار أف القبوؿ غير المتطابؽ مع الإيجاب بدوف أثر إلا إذا وتختـ في فقرتيا الثالثة والأ، القبوؿ

 . 6كاف يشكلب عرضا جديدا

                                                           
1
Brigitte Hess Fallon, Anne marie Simon, op cit, p 174. 

 .119ادر الالتزاـ النظرية العامة للبلتزامات، مرجع سابؽ، ص محمد صبري السعدي، مص 2
3 
Corine Renault-Brahinsky, L’essentiel du Droit des contrats, op cit, p28. 

 .111محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص 4
 ، مرجع سابؽ.مف القانوف المدني الجزائري 68، 66، 64المواد  5

6 
Article 1118 du code civil français, op cit. 



 ئهتكويو عقد المقاولة مو الباطو وانقضا.............. الفصل الجاني: ....................الباب الأول: ........................................

 

 104 

مظير التعبير عف  وبإسقاط عممية القبوؿ عمى العقد محؿ دراستنا فإننا نخمص إلى أف القبوؿ ىو
ذلؾ صريحا بإجابة  سواء كاف، الإرادة الذي يفيد التزاـ المقاوؿ مف الباطف بالتعاقد مع المقاوؿ الأصمي 

أو بمظير سمبي ، أو ضمنيا كمواصمة العمؿ معو والبدء في التنفيذ دوف إجابة، إيمائية، كتابية، شفوية
أو كاف ىناؾ تعاقد سابؽ بينيما أو  ،صامت كاستثناء إذا ما كاف القانوف والأعراؼ التجارية تنظـ ذلؾ

 باطف كما سبؽ وتطرقنا. حتى في حالة العرض الذي يكوف في مصمحة المقاوؿ مف ال

ولا يمكف لممقاوؿ الأصمي الرجوع عف إيجابو إذا كاف القبوؿ محدد بميمة كإعلبف صفقة عمومية 
صمي عمى كأف يعرض المقاوؿ الأ، كما لا يعتبر إيجاب المقاوؿ مف الباطف بعرض جديد قبولا ، مثلب

لباطف لكف بسعر أعمى فلب يعتبر ىذا المقاوؿ مف الباطف أشغاؿ معينة بسعر معيف فيقبؿ المقاوؿ مف ا
نما إيجابا جديدا لمتعاقد إذ يجب أف يقع القبوؿ مف المقاوؿ مف الباطف عمى العناصر الأساسية ، قبولا وا 

 لمعقد المعروض مف المقاوؿ الأصمي ويتطابؽ معيا فلب ينقص ولا يزيد ولا يعدؿ فييا.

 : يجاب بالقبولاقتران الإ-ج

يقررا مف خلبليا  ،و أولا وفي الأساس عممية فكرية وتصرؼ داخمي لممتعاقديفإف توافؽ الإرادتيف ى
وباختصار توافؽ الإرادتيف ىو إرادة ، الالتزاـ مف عدمو بعد ترجيح كؿ منيما لإيجابيات أو سمبيات التعاقد

 .1أو ىو القدرة عمى الفيـ وحسف اتخاذ القرار بمعني الإرادة، ردة فعؿو  مسبوقة

فصاح رادتيف بعد إبتطابؽ الإأف العقد يتـ ، مف القانوف المدني الجزائري  592مادة وجاء في نص ال
وىو يقصد ىنا توافؽ الإرادتيف بكؿ تفاصيميا ، كؿ طرؼ عف إرادتو دوف الإخلبؿ بالنصوص القانونية 

 الواردة في النصوص القانونية المنظمة ليا.

أف العقد يتـ ،مف القانوف المدني الفرنسي  33233أما المشرع الفرنسي فقد صرح في نص المادة ؽ 
الذي يترجـ في تلبقي الإيجاب والقبوؿ المذاف مف خلبليما يعبر ، و بمجرد وصوؿ القبوؿ إلى العارض

 الطرفاف عف إرادتيما أي عف رغبتيـ في الالتزاـ.

لذي يعني عمـ وا، 4حيث أنو إذا وصؿ القبوؿ المطابؽ للئيجاب إلى العارض انعقد العقد بيف الطرفيف

                                                           
1 
François Terré, Philippe Simler, Yves Lequette , op cit, p 106. 

 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 59المادة  2
3
 Article 1121 du code civil français, op cit. 

 .111ح القانوف المدني لجزائري، مرجع سابؽ، ص محمد صبري السعدي، الواضح في شر  4
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 عمـ الموجب بالموافقة عمى عرضو دوف زيادة أو نقصاف. 

انتياء المدة المحددة لقيامو أو ، أما إذا سقط الإيجاب بسبب رفضو مف قبؿ الشخص الموجو لو
 .1تماـ العقدفي إفإنو لا يعتد بأي قبوؿ يصدر لو بعد ذلؾ ، بعدوؿ الموجب عنو إف لـ يكف ممزما

، الإرادة ومدلولو في المسائؿ التعاقدية يقودنا لمحديث عف قبوؿ مزدوج والحديث عف مفيوـ توافؽ
 : سنوضحو مف خلبؿ المخطط التالي

 مخطط يبيف توافؽ الإرادتيف بيف طرفي العقد 

 

 

 

 

 

 

 .Brigitte Hess Fallon, Anne marie Simon, op cit, p 173: المصدر

إلا بتطابؽ إرادة الموجب الصريحة التي لا لبس يمكف القوؿ أف العقد لا يتـ  مف خلبؿ ىذا المخطط
دوف ، الصريح لمف وجو لو عمى عناصر العقد الأساسية و  مع القبوؿ الواضح ،فييا والتي لـ تسقط بعد

 : ولتوافؽ الإرادتيف صورتاف أساسيتاف ىما، زيادة ولا نقصاف

المصطمح الذي يفيد التعاقد  مجمس العقد ىو: تطابق الإرادتين في مجمس العقد أو التعاقد الحضوري-
مع العمـ بو في نفس الوقت نظرا ، يجاب مع التعبير عف القبوؿعف الإ التعبير تـ عند اقترافالحضوري الذي ي

في مجمس واحد. والتعاقد عبر الياتؼ يعتبر تعاقد بيف حاضريف بالنسبة لوقت  لمتواجد الحضوري لممتعاقديف
فيعتبر بمثابة العقد الذي يكوف بيف غائبيف نظرا لعدـ التواجد  وأماعف مكان، صدور القبوؿ والعمـ بو

                                                           
ص، -عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، نظرية العقد، مرجع سابؽ، ص 1

273 ،274. 

 قبوؿ  إيجاب

 توافؽ الإرادتيف
 انعقاد العقد
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. وقد عالج المشرع الجزائري توافؽ الإرادتيف في 1الحضوري لممتعاقديف وقت عمـ صاحب العرض بالقبوؿ
تفيد أنو إذا وجو إيجاب لشخص  والتي ،مف القانوف المدني الجزائري 642مجمس العقد في نص المادة 

جاز لصاحب العرض العدوؿ عنو إف لـ  ،ة أخرى في مجمس العقد دوف تحديد أجؿ لمقبوؿحاضر أو بعبار 
وينعقد العقد أيضا إذا ، يجاب عبر الياتؼ أو بطريقة مماثمة لوما ينطبؽ عف الإوىو ، يصدر القبوؿ فورا

 تحمؿ العارض عف ايجابو.و  لكنو صادر قبؿ انقضاء مجمس العقد ،كاف القبوؿ غير فوري

 أف العقد يبرـ ،مف القانوف المدني الفرنسي 33233أف المشرع الفرنسي ينص في المادة في حيف 
 أو بمعنى آخر مجمس العقد الواحد. والذي يكوف في مكاف صدور القبوؿ ،بمجر د وصوؿ القبوؿ لمموجب

والذي يفرض وجود فترة زمنية بيف صدور الإيجاب : وعدم اجتماع المتعاقدين في مجمس وواحد-
وعقود  ،أو إعلبنات، مراسلبت، برقيات، أيف يكوف التعاقد بينيما عف طريؽ رسوؿ ،ي القبوؿوتمق

يصدر  ،المقاولات مف الباطف العامة في إطار الصفقات العمومية كما ىو الحاؿ في التعاقد بيف غائبيف
لمصمحة فييا الإيجاب عف طريؽ الإعلبف عف الصفقة في حيف تمقي القبوؿ وتوافؽ الإرادتيف بيف ا

 . 4المتعاقدة والمتعامؿ المتعاقد معيا يستغرؽ فترة زمنية
 ،مف القانوف المدني الجزائري 675و قد أخذ المشرع الجزائري بنظرية العمـ بالقبوؿ وفقا لنص المادة 

أي مكاف وزماف عمـ الموجب  ،التي تفيد أف العقد يتـ في مكاف وزماف عمـ مف قدـ العرض بالقبوؿو 
 تفاؽ أوف نص قانوني يفيد غير ذلؾ.لـ يوجد إما، بالقبوؿ

 و يفترض أف الموجب قد عمـ بالقبوؿ في المكاف والزماف الذيف وصؿ إليو فييما القبوؿ.
 اف وزماف انعقادمك في اعتمادوقد انقسـ القضاء ، أما المشرع الفرنسي فمـ ينظـ ذلؾ في نص قانوني

في حيف اعتمدت محكمة النقض الفرنسية ، العمـ بالقبوؿإعلبف القبوؿ و  6العقد بيف غائبيف عمى نظريتي

                                                           
 .112محمد صبري السعدي، الواضح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص،  1
 ني الجزائري، مرجع سابؽ.مف القانوف المد 64المادة  2

3 Article 1121 du code civil français, op cit. 

  .122-121ص، -محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص 4
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  67المادة  5
 ف وزماف إبراـ العقد بيف غائبيف عمى التوالي: تجدر الإشارة إلى أنو في فرنسا يتـ الاعتماد عمى نظريتيف لحؿ مشكمة مكا 6
 ومفادىا أف العقد تـ بمجرد إعلبف الطرؼ الآخر قبولو للئيجاب الموجو إليو.  نظرية إعلان القبول-
وأساسيا أف الإرادة لا يمكف أف تنتج أثرىا إلا مف وقت الذي يعمـ فيو بيا مف وجيت إليو أي وقت  نظرية العمم بالقبول-

 جب بالقبوؿ. عمـ المو 
 .124- 122ص، -محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص 
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ف نية المتعاقديف وحدىا ، بما يفيد أفي ضبط زماف ومكاف انعقاد العقد عمى نية المتعاقديف في ذلؾ فقط
والتي تخضع لسمطة تقدير قاضي الموضوع وحده ، لا ا كانت إرادتيما منتجة لآثارىا أـمف تبيف لنا إذا م
 .1النقص في ذلؾ دوف رقابة لمحكمة

ولة مف الباطف يبرـ بمجرد تلبقي فإف عقد المقا ،كؿ ما سبؽ عمى عقد المقاولة مف الباطف وبإسقاط
، والذي يمكف أف يكوف بحضورىما في مجمس واحد، الأصمي مع قبوؿ المقاوؿ مف الباطف يجاب المقاوؿإ

وفي كؿ ىذا نرجع إلى القواعد ، ثلبكأف يبرـ العقد وفقا لصفقة عمومية م أو أف يكوف عقد بيف غائبيف
 ،الأصمي والمقاوؿ مف الباطف عف إرادتيما المتطابقة ذلؾ بتعبير المقاوؿ العامة التي سبؽ شرحيا. ويتـ

مقابؿ أجر معيف يمتزـ  ،المقاوؿ مف الباطف بعمؿ معيف مستقلب عف المقاوؿ الأصمي مف أجؿ أف يقوـ
 المقاوؿ الأصمي بدفعو.

 : 2تراضي بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف عمى الآتييجب أف ينصب الو 

 : ماىية العقد -

في العقد محؿ دراستنا لا بد أف تتوجو إرادة و ،  حيث يجب أف تتجو إرادة الطرفيف إلى إبراـ نفس العقد
المقاوؿ أما إذا توجيت إرادة ، المقاوؿ الأصمي والطرؼ الآخر إلى إبراـ عقد مقاولة مف الباطف لا غيره

في حيف توجيت إرادة الطرؼ الآخر إلى إبراـ عقد مقاوؿ ، الأصمي إلى إبراـ عقد مقاولة مف الباطف 
والذي ، أصمي كالعقد الذي يفترض أف يسبؽ العقد محؿ الاتفاؽ المبرـ بيف رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي

اتجاه رب العمؿ في  ف التزاماتوبتنفيذ كؿ أو جزء م عمى إثره يريد ىذا الأخير تكميؼ مقاوؿ مف الباطف
 فلب يوجد تطابؽ لرضا الطرفيف عمى ماىية العقد ىنا وبالتالي لا يتـ العقد.، إطار عقد مقاولة مف الباطف

 : العمل المطموب القيام بو -

يجب أف يتراضى المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف عمى جوىر العقد وموضوعو الذي يمكف أف  
 ،المطموب مف المقاوؿ الأصمي في إطار عقد المقاوؿ الأصمي أو يكوف جزءا منو فقط يتطابؽ مع العمؿ

إذ يجب ، والذي يفترض الدقة والوضوح في تعيينو، في حيف لا يمكف في كؿ الأحواؿ أف يختمؼ عنو
لا فإو  ،عمى المقاوؿ الأصمي تعييف العمؿ المراد تكميؼ المقاوؿ مف الباطف بو تعيينا دقيقا وواضحا نو لا ا 

                                                           
 .116الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، صمحمد صبري السعدي،  1
 .51-50ص، -غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص 2
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وبالتالي لا يكوف ىناؾ رضا عمى العمؿ  ،يمكف الحديث عف تطابؽ للئيجاب والقبوؿ بيف الطرفيف
 تنفيذ ىذا العمؿ غير مستحيؿ لإثبات الإرادة الجادة في التعاقد. ولا بد أف يكوف، المطموب

 : البدل أو الأجر-

المقاوؿ  الأجر الذي يتقاضاه ف يختمؼ المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف عمى مقدارلا ينبغي أ
والذي يفترض أف يعيف أو ، مف الباطف مقابؿ العمؿ المطموب منو في إطار عقد المقاولة مف الباطف

لا يرجع الطرفاف إلى العرؼ في ذلؾ وحسب ، يكوف قابلب لمتعييف ولكف لا بد أف لا يقع حجـ العمؿ، وا 
 لـ ينعقد العقد.عدـ التراضي عمى الأجر نفإف وجد ا، عقد عمى مقدار الأجرالخلبؼ بيف طرفي 

 شروط الصحة: ثانيا

تتطمب توافر الأىمية  ،شروط صحة عقد المقاولة مف الباطف ىي نفسيا شروط صحة أي عقد آخر
أو كانت ، فإذا صدر التراضي مف قبؿ شخص ناقص الأىمية، الواجبة وسلبمة التراضي مف عيوب الإرادة

ذا أبطمت ، فإف  المقاولة مف الباطف تكوف قابمة للئبطاؿ، الإرادة إرادتو معيبة بأي عيب مف عيوب وا 
ويصبح المركز القانوني بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف وفقا لقواعد ، اعتبرت كأنيا لـ تكف

 الإثراء بلب سبب.

: األا وىم، و دراسة شروط الصحة في المقاولة مف الباطف تتطمب الوقوؼ عمى عنصريف أساسييف
 1الأىمية في المقاولة مف الباطف وعيوب الرضا في المقاولة مف الباطف.

بما أف عقد المقاولة وعقد المقاولة مف الباطف ليما ، و ونظرا لعدـ وجود المراجع التي تدرس ىذا الأمر
فإننا ، لأف  عقد المقاولة مف الباطف ىو في الأصؿ عقد مقاولة قائـ بذاتو -مقاولة–نفس الطبيعة القانونية 

ومف جية أخرى نطبؽ ، نسقط أحكاـ عقد المقاولة عمى المقاولة مف الباطف في ىذا الأمر مف جية
 .القواعد العامة التي تطبؽ عمى كؿ عقد باعتبار المقاولة مف الباطف في الأصؿ عقد

 :ىمية في المقاولة من الباطنالأ-1

 تحممو التزامات.و  تكسبو حقوقايقصد بالأىمية قدرة الشخص عمى القياـ بتصرفات قانونية 

 : 2ىمية نوعافوالأ
                                                           

  .48ديد، العقود الواردة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، صعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الج 1
 .152محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص،  2
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 وىي صلبحية الشخص لكسب الحقوؽ وتحمؿ التزامات.: أىمية وجوب-

التي قد تكسبو حؽ أو  ،وىي صلبحية الشخص لمباشرة التصرفات القانونية بنفسو: أىمية أداء-
 تحممو التزاما.

نظرا لضرورة توافرىا في المتعاقد ، ة الأداءوالأىمية التي تيمنا ىنا في العقد محؿ دراستنا ىي أىمي
 لكي يعتبر رضائو بالعقد سميما.

مف القانوف المدني الفرنسي أنو لابد اف يكوف الشخص سميـ  31مكرر 434حيث أكد نص المادة 
 وجد نص يقابمو في القانوف المدني الجزائري.ولا ي العقؿ لتعتبر تصرفاتو سارية المفعوؿ أو منتجة لآثارىا.

جوىر أىمية الأداء ىو التمييز الذي يفرض استكماؿ جميع عناصر التعبير والتقدير لكي يكوف و 
أما إذا سقطت بعض عناصر التعبير والتقدير لدى الشخص ، الشخص قادرا عمى مباشرة تصرفات قانونية

 .2في حيف إذا كاف الشخص فاقد لمتمييز فيو معدوـ الأىمية، فيو ناقص أىمية

 : المؤىميف لمتعاقد أىمية كاممة ىـوالأشخاص غير 

 القصر غير المرشديف )غير المحرريف(.-

 .البالغيف غير المؤىميف )المحمييف عف طريؽ القانوف(-

التي اعتبرت صراحة ىؤلاء ، مف القانوف المدني الفرنسي 3346وىذا حسب ما جاء في نص المادة 
وأخضعت البالغيف غير المؤىميف إلى نص المادة ، الأشخاص غير مؤىميف لمتعاقد وفقا لمشروط القانونية

في فقرتيا الاولى أنو يمكف أف يستفيد مف إجراء الحماية القانونية كؿ  التي تفيدو ، مف نفس القانوف 425
 .3تقؼ حائلب دوف تعبيره عف إرادتو ، وشخص ثبتت حالة تدىور في قواه العقمية أو الجسدية

التي جعؿ مف القانوف المدني الجزائري،  78دني الفرنسي المادة مف القانوف الم 3346ويقابؿ المادة 
ناقص الأىمية  عارض يجعمو وتمف خلبليا المشرع الجزائري كؿ شخص أىؿ لمتعاقد ما لـ يطرأ عمى أىمي

القاصر والمحجور  مف نفس القانوف وتأكد صراحة إخضاع 79ثـ تأتي المادة ، أو فاقدىا بحكـ القانوف
 4.قانوف الأسرة لقواعد الأىمية المنصوص عمييا في عديمي الأىمية وناقصيياعميو وغيرىـ مف 

                                                           
1
 Article 414-1 du code civil français, op cit. 

 .153، مرجع سابؽ، ص، الجزائري محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني 2
3
Article 1144 et 425/1 du code civil français, op cit. 

  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 79، 78المادة  4
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مف القانوف المدني الجزائري فإف كؿ مف بمغ سف التميز ولـ يبمغ سف  431وبالرجوع إلى نص المادة 
 الرشد وكؿ مف بمغ سف الرشد وكاف سفييا أو ذا غفمة يكوف ناقص الأىمية وفقا لما يقرره القانوف.

ؿ ما سبؽ يمكف القوؿ أف المشرع الجزائري قد اتجو اتجاه المشرع الفرنسي باعتبار أف كؿ مف خلب
 : شخص أىؿ لمتعاقد إلا

 .القصر غير المرشديف )المميزيف ناقصي الأىمية(-

المجنوف وذي غفمة و  الراشديف الذيف طرأ أمر عمى أىميتيـ جعميا ناقصة أو معدومة )كالسفيو-
 و(.والمعتوه والمحجور عمي

 : فبالنسبة لمحالة الأولى التي تخص القصر غير المرشدين -

مف  412لمفقرة الثانية مف المادة  سنة كاممة في القانوف الجزائري وفقا 39فإف كؿ شخص لـ يبمغ سف 
مف  3883لمفقرة الأولى مف المادة  سنة كاممة في القانوف الفرنسي وفقا 38و ،القانوف المدني الجزائري

وبذلؾ ، ولـ يرشد ترشيد الصبي المميز تكوف تصرفاتو القانونية قابمة للئبطاؿ، مدني الفرنسي القانوف ال
فيو لا يتمتع بأىمية ، يعتبر قاصر غير مرشد فإف الشخص الذي بمغ سف التمييز ولـ يرشد بإذف القاضي

والتي ينجر عمييا ، سواء كانت معدومة قبؿ بموغو سف التمييز أو ناقصة بعد بموغو سف التمييز، الأداء
 ىنا أف تكوف تصرفاتو القانونية التي أبرميا والتي تدور بيف النفع والضرر قابمة للئبطاؿ.

 : وبالنسبة لمحالة الثانية والتي تخص البالغين غير المؤىمين -

سبؽ وذكرنا أف كؿ الأشخاص البالغيف ىـ أىؿ لمتعاقد ما لـ يخؿ بأىميتيـ عارض يجعميا ناقصة  
 بحكـ القانوف. أو معدومة

فتجعميـ ناقصي أىمية أو  ،ويتعمؽ الأمر ىنا بعوارض الأىمية التي تمس أىمية الأشخاص البالغيف
 : 4ىي ثلبث أنواع مف العوارض يتعمؽ الأمر بػو  منعدمييا بحكـ القانوف

 مر ىنا بالجنوفويتعمؽ الأ، عوارض تصيب الإنساف في عقمو فيصبح عديـ التمييز والإدراؾ-أ   

                                                           
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  43المادة  1
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  40/2المادة  2

3
 Article 388 /1 du code civil français, op cit.  

 .169، 168ص، -محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص 4
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 الذي يعدـ الإدراؾ. 1العتوو 

والعتو  2عوارض تصيب تدبير الإنساف فيصبح ناقصا للئدراؾ ويتعمؽ الأمر ىنا بالسفو-ب  
مالية نتيجة بالإضافة إلى ذي الغفمة فيو ذاؾ الشخص المغبوف في تصرفاتو ال، المنقص للئدراؾ فقط

 .3ؿ العقؿ ولو حكـ السفيو قانونابالرغـ مف أنو كام ،قمة إدراكو وطيبة قمبو الزائدة بسبب خذاعو

 المزدوجة. 4والمتمثمة في العاىات الجسمانية، عوارض تقؼ دوف تعبير الإنساف عما يريده-ج

التي قصد بيذا الدكتور محمد -في حيف يرى الدكتور عصمت عبد المجيد بكر أف العاىة المزدوجة 
أو العاىات الجسمانية والتي  ،صبري السعدي العوارض التي تقؼ دوف إفصاح الشخص عف إرادتو

وفرضت أف تكوف مزدوجة لكي تحكـ المحكمة بتعييف ، مف القانوف المدني الجزائري 815تضمنتيا المادة 
أنيا موانع أىمية ، -أبكـ أصـ أو أبكـ أعمى، مساعدا قضائيا في ذلؾ كأف يكوف الشخص أعمى أصـ

، أو تشتت تدبيره، لا تصيب عقؿ الإنساف لأنيا، وليست عوارض أىمية كما ذكر محمد صبري السعدي
 .6فيو لا يستطيع الإفصاح فقط لكف يبقى كامؿ الاىمية

ىمية وغير تجعؿ مف صاحبيا شخص غير كامؿ الأ ونوافقو الرأي في ذلؾ لأف عوارض الأىمية 
رادتو عف إ التعبير ا العاىات الجسمانية يمكف أف تمنع الشخص مفبينم ، متحكـ في الإفصاح عف إرادتو
 فيو بالغ عاقؿ كامؿ الأىمية.، فلب تنقص إرادتو ولا تفقدىا، دوف أف تمس التمييز والإدراؾ

 ولا بد أف نميز بيف عوارض الأىمية السابؽ ذكرىا وموانع الأىمية التي يقصد بيا حالات الموانع

                                                           
 نقصد بالجنوف: لغة زواؿ العقؿ أو فساده، اضطراب يمحؽ العقؿ فينعدـ صاحبو الإدراؾ والتمييز. 1
لا يمجأ لمعنؼ، وقد يأخذ حكـ السفيو  أما العتو: فقد اختمؼ في تعريفو ولو حكماف: قد يكوف نوع مف الجنوف يعدـ الإدراؾ ىنا يتميز بأف صاحبو 

 الذي سنبينو لاحقا، فلب يعدـ الإدراؾ كمية، وىو نقص الأىمية ولو حكـ الصبي المميز في القانوف. 
 .157محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، مرجع سابؽ، ص

 مالو. السفيو: ىو كامؿ العقؿ ولكف لو عمة في تدبيره فيو يسرؼ في انفاؽ 2
 .157، الواضح في شرح القانوف المدني، مرجع سابؽ، صمحمد صبري السعدي 
 . 74عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص3
ف العاىات الجسمانية ىي: التي لا تمس الشخص في عقمو ولا تصيب تدبيره فيبقى عمى أثرىا كامؿ الأىمية، لكف يتعذر عميو بسببيا الإفصاح ع 4

 حيحة.إرادتو بطريقة ص
 .158محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني، مرجع سابؽ، ص 
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 80المادة  5
 . 74عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص6



 ئهتكويو عقد المقاولة مو الباطو وانقضا.............. الفصل الجاني: ....................الباب الأول: ........................................

 

 112 

قانوني  ويرجع ذلؾ إلى أسباب يكوف أساسيا، القانونية التي تقؼ دوف مباشرة الشخص تصرفاتو
 1: تتعمؽ ب

فمثلب لا يمكف التعامؿ أو التعاقد في أملبؾ ، الأشياء التي لا تدخؿ في دائرة التعاملبت القانونية -أ
 الدولة المخصصة لمنفع العاـ.

والتي مف بينيا ، الحذر الممارس عمى بعض الطوائؼ لممارسة مجموعة مف الأعماؿ القانونية -ب
أيف منع القانوف شراء الشيء مف  ،مف القانوف المدني الجزائري 411، 410ما جاءت بو المادتيف 

وكذلؾ منع رجاؿ القضاء وأعوانيـ بصفة قانونية شراء الحقوؽ ، أو تقويمو، الشخص الذي عيد إليو بيعو
مف  403، 402وذلؾ وفقا المادتيف  ،في المحاكـ التي ينتموف إلييا وظيفيا النزاع المتنازع فييا إذا دخؿ

 المدني الجزائري. القانوف

الأشخاص الذيف فقدوا أىميتيـ بحكـ القانوف متى صدر بشأنيـ حكـ جنائي يجعميـ محجور  -ج
 ممنوعيف مف مباشرة التصرفات القانونية مدة قضاء الحكـ.، عمييـ

 2: ويرى الدكتور عصمت عبد المجيد بكر أف ىناؾ موانع أخرى للؤىمية ويتعمؽ الأمر بػ

 كما سبؽ الذكر ونوافقو الرأي في ذلؾ. العاىة المزدوجة-أ

أو كاف داخؿ  ، وىو الشخص الذي غادر الوطف لمدة تزيد عف سنة دوف انقطاع أخباره: الغائب-ب
 ،ويترتب عف ذلؾ تعطيؿ مصالحو أو مصالح غيره ،لمدة تزيد عف سنة الوطف لكف مجيوؿ الموطف

اب ىذه الحقوؽ أو استثمار أموالو أو حتى رد أنو لا يمكف اتخاذ أي إجراء يصوف حقوقو أو اكتس بمعنى
 الاعتداء المتجو إليو فيو بذلؾ في حكـ القاصر.

لغائب في أف وىو يختمؼ عف ا، لا يعرؼ إذا كاف ما زاؿ حيا أو ماتو  ىو مف غائب: المفقود-ج
حكـ  ولا بد عمى المحكمة أف تتحرى عف إمكانية حياتو بكؿ الطرؽ قبؿ تقريرالغائب معروؼ أنو حي، 

 وفاتو.

بحيث يتـ تنصيب قيـ في الحالة التي لا ، فالأسير مف ىو في حكـ السجيف مالكا لأموالو: الأسير-د
 عقد معو عقد وكالة قبؿ أف يصبح أسيرا.،يوجد بيا وكيؿ يتوكؿ أموره 

                                                           
  .159محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص  1
 .79يد بكر، مرجع سابؽ، ص عصمت عبد المج 2
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مف  وبما أف المقاولة، وبعدما تعرفنا عمى الأىمية وبالتحديد أىمية الأداء الواجب توافرىا في العقد
فيتعيف بياف الأىمية الواجب  ،الباطف عقد يتضمف وجود طرفيف وىما المقاوؿ مف الباطف والمقاوؿ الأصمي

 1: توافرىا في كلب طرفي العقد ليكونا أىلب لمتعاقد

 وىي التي تقابؿ أىمية رب العمؿ في عقد المقاولة الأصمي.: أىمية المقاول الأصمي-أ

فيجب أف يتوفر ، فتكوف المقاولة بالنسبة إليو مف أعماؿ التصرؼ، رةجصمي يمتزـ بدفع الأالمقاوؿ الأ
 يعني بمغ سف الرشد وغير محكوـ عميو باستمرار الولاية عميو.، عمى أىمية التصرؼ

ليس أىلب لإبراـ عقد المقاولة مف ، فالقاصر أو المحجور لسفو أو غفمة ولو كاف مأذونا لو في الإدارة
ذا أبرـ العقد كانت المقاولة مف الباطف قابمة للئبطاؿ لمصمحتو. ،الباطف بصفتو مقاوؿ أصمي  وا 

سـ القاصر أو المحجور لأنيا مف أعماؿ ر أو المحجور أف يعقد المقاولة بإو لا يممؾ نائب القاص
ذا أراد استغلبؿ أمواؿ القاصر في بناء عمارة مثلب، التصرؼ وجب عميو الحصوؿ عمى إذف مف  ،وا 

 المحكمة يفيد ذلؾ.

 : أىمية المقاول من الباطن-ب

فإذا التزـ بتقديـ المادة مع ، و المقاولة مف جانب المقاوؿ مف الباطف أيضا تعتبر مف أعماؿ التصرؼ
وحتى إف لـ يمتزـ بتقديـ المادة واكتفى بتقديـ العمؿ ، فإف تصرفو في المادة يعتبر بمثابة بيع ليا، العمؿ

 خسارة.وحده فيو مضارب بعممو معرض لمربح وال

بسبب عدـ تنفيذ التزاماتو تنفيذا  ،كما قد يمتزـ بتعويض المقاوؿ الأصمي عما لحقو مف أضرار
 فتعاقده يدور بيف النفع والضرر.، صحيحا

، بأف يكوف بالغا راشدا، وعميو وفي الأصؿ يجب أف تتوفر في المقاوؿ مف الباطف أىمية التصرؼ
عقد مقاولة مف و في الإدارة لا يؤىمو لإبراـ كاف مأذونا لولو ، فقصوره أو الحجز عميو لسفو أو غفمة

ذا فعؿ كاف العقد قابلب للئبطاؿ لمصمحتو.، الباطف  وا 

يمكف لو أف  ،نجار أو حداد مثلب، -صانعا صغيرا–غير أنو إذا كاف المقاوؿ مف الباطف حرفيا 
 باطف الداخمة في صنعتو.حتى ولو كاف قاصرا يجوز لو إبراـ المقاولة مف اليكسب عيشو مف صنعتو، 

                                                           
ص، -عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، العقود الواردة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، ص 1

48-50.  
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 :عيوب الرضا-2

ويكوف ، لا يمتزـ الشخص في الالتزامات التعاقدية إلا بما انصرفت إليو إرادتو الكاممة الغير معيبة
وىي عيوب الرضا في كؿ العقود بما في ، رضا المتعاقد معيبا إذا مستو أمور تفسد الرضا دوف أف تذىبو 

تنظميا أحكاـ القوانيف المدنية حيث تمحؽ إرادة أطراؼ العقد أو أحد  يوالت، ذلؾ عقد المقاولة مف الباطف
 فيبقى الرضا ىنا موجودا لكنو معيبا.  منيـ بعيب يمس سلبمتيا

، والعيوب التي تفسد رضا المتعاقد وتجعؿ العقد قابلب للئبطاؿ في القانوف المدني الجزائري ىي الغمط
مف القانوف المدني  93إلى المادة 83عمييا المشرع مف المادة  الغبف والاستغلبؿ ونص، الإكراه، التدليس

 1الجزائري سنفصؿ فييا لاحقا.

 3344إلى المادة  3331عالجيا مف المادة ، و التدليس والإكراه، أما المشرع الفرنسي فقد اكتفي بالغمط
 مف القانوف المدني الفرنسي تحت غطاء عيوب الرضا.

يفسدوف و  التدليس والإكراه يعيبوف، نوف المدني الفرنسي أف الغمطمف القا2 1130حيث تفيد المادة 
ويغيرونيا أو يجعموف أحد الطرفيف يتعاقد  ،الرضا إذا كانوا يؤثروف عمى إرادة أحد الطرفيف في التعاقد

 عمى شروط مختمفة عمى تمؾ التي كاف سيتعاقد عمييا إذا لـ يكف عيب قد مس إرادتو.

قانوف المدني الفرنسي وتضيؼ بمعنى أف عيوب الرضا التي حددت في مف ال 3333لتأتي المادة 
 3السالفة الذكر ىي سبب في البطلبف النسبي لمعقد. 3331المادة 

 : ىيو  ف رضا أطراؼ التعاقد يمكف أف يكوف معيبا في ثلبث حالاتنوف الفرنسي فإوحسب القا وبيذا

نية يجب إثباتيا مف قبؿ الشخص الذي يحتج بيا وىذه الحالات حقيقة قانو لإكراه، التدليس وا و الغمط
  4وبأي وسيمة. 

ونخمص مما سبؽ إلى أف المشرع الفرنسي قد نص في مادة صريحة عمى الحالات التي تعيب الرضا 
في حيف أف المشرع الجزائري ، ثـ عالج بعد ذلؾ كؿ حالة عمى حدى ، أيف اكتفى بالغمط التدليس والإكراه

 ف يتضمنيا نص واحد.عالجيا منفردة دوف أو  ف والاستغلبؿوسع فييا لتشمؿ الغب

                                                           
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 91-81راجع أحكاـ المواد  1

2 
Article 1130 du code civil français, op cit. 

3 
Article 1131 du code civil français, op cit. 

4 
Brigitte hess-fallon, Anne marie simon, op cit, p 180. 
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 :الغمط-أ  

كأف يشتري شخص ،  «أي اعتقاد خاطئ يقوـ في ذىف المتعاقد فيدفعو إلى التعاقدوىـ »ىو : الغمط
فدافعو في التعاقد ىنا كاف مبنيا ، 1فيما بعد أنيا مف معدف مذىب فقط مف ذىب ليفاجئ أنيا آنية معتقد

     و يعتقد أف الآنية مف معدف ذىب.عمى وىـ جعم

وغير الواقع ، حالة تقوـ في النفس فتحمميا عمى توىـ غير الواقع»: عمى أنوكذلؾ يعرؼ الغمط  و   
  2.«إما أف يكوف واقعة غير صحيحة يتوىـ الإنساف صحتيا أو واقعة صحيحة يتوىـ عدـ صحتيا

يجعؿ المتعاقد يتوىـ وجود شيء غير  ،ابياوىذا التعريؼ يوضح لنا أف توىـ الخطأ قد يكوف إيج
موجود كشراء الشخص للآنية عمى أنيا ذىب في حيف أف معدف الذىب غائب في تركيبة الآنية كما سبؽ 

كشراء سيارة عمى أساس أنيا غير كيربائية ، و سمبي يجعمو يتوىـ غياب شيء ىو موجود فعلب أ، الذكر
      سيارة كيربائية. في حيف أف السيارة محؿ التعاقد ىي فعلب

 الدقيؽ ليذا التعريؼ.و  بالمعنى الفعمي 3«التمثيؿ الخاطئ لمواقع» وىو بذلؾ

  4: والغمط الذي يؤثر في العقد ويجعمو قابلب للئبطاؿ ىو

كأف يشتري شخص خاتما لزوجتو ، الغمط الذي يؤثر عمى مادة الشي أو عمى صفة جوىرية مف صفاتو-
أو يقتني شخص ، فيو ىنا أخطأ في المادة التي يتركب منيا الخاتـ، أنو مف نحاسباعتباره مف ذىب ليكتشؼ 

 فقد أخطأ ىنا في صفة جوىرية تخص الساعة.، ساعة عمى أنيا مف ماركا عالمية ليكتشؼ أنيا مقمدة

حيث تكوف شخصية المتعاقد أو أحد تعاقد ذاتيا أو عمى صفة مف صفاتو، الغمط في شخصية الم -
كأف يبرـ رب العمؿ عقد مع شخص لبناء عمارة باعتباره ميندس ، عتبار في إبراـ العقدصفاتو محؿ ا

أو أف ، ليكتشؼ فيما بعد أنو أبرـ العقد مع صاحب المؤسسة التي يعمؿ فييا الميندس وليس مع الميندس
 يؤجر شخص منزلا لشخص آخر ليسكف فيو ىو وأسرتو ليكتشؼ فيما بعد أنو أعزب وليس لديو أسرة.

 

 
                                                           

 .162محمد صبري المسعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص  1
 .85عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص  2

3 
Michelle Muller, op cit , p 112.                                            

 .175محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص  4
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حيث ، مف القانوف المدني الجزائري 831ىو ما أكده المشرع الجزائري في كؿ مف نص المادة و  
 صرح بإمكانية مطالبة المتعاقد الواقع في خطأ جوىري عند الإبراـ بإبطاؿ العقد. 

مف القانوف المدني الجزائري ويبيف لنا أف المقصود بالغمط  822ليأتي بعد ذلؾ في نص المادة 
ذات المتعاقد أو صفة مف صفاتو والذي يكوف في كؿ الأحواؿ ، فيو الغمط في صفة الشيء ،الجوىري

 السبب الرئيسي الذي دفع الشخص الواقع في الغمط لمتعاقد.

مف القانوف المدني الفرنسي  3 3332الذي أكد مف خلبؿ نص المادة  وىو نفس توجو المشرع الفرنسي
عقد ىو الغمط الذي يتعمؽ بالصفة الجوىرية لمشيء أو الخدمة أو تمؾ الغمط الذي يكوف سببا في إبطاؿ ال أف

مف نفس القانوف ويحدد أكثر بأف الصفة الجوىرية  33344ليأتي فيما بعد في المادة ، التي تتعمؽ بالمتعاقد
 إلا في العقود التي تقوـ عمى الاعتبار الشخصي. ،في المتعاقد أو أحد صفاتو لا تكوف سببا للئبطاؿ

فإف الغمط الذي يعتبر عيبا مف ، طبيؽ الغمط كعيب مف عيوب الرضا عمى العقد محؿ دراستناوبت
أي في العمؿ المراد  ،عيوب الرضا في عقد المقاولة مف الباطف ىو الغمط الواقع عمى صفة في المحؿ

في حيف  ،كأف يتفؽ مثلب المقاوؿ الأصمي مع المقاوؿ الباطف عمى بناء عمارة مف خمس طوابؽ، إنجازه
 .يكتفي ىذا الأخير ببناء عمارة مف ثلبث طوابؽ فقط

الأمر الذي  ،وفي ىذه الحالة يكوف عقد المقاولة مف الباطف غير ممزـ بالنسبة لمف وقع في الغمط
إذا  ويمكف أف يكوف الغمط معيبا لمرضا في عقد المقاولة مف الباطف كذلؾ، يسمح لو بفسخ العقد أو إجازتو

وىي تطبيقات عممية ميمة بالنسبة لعقد المقاولة مف ، 5عاقد الآخر أو في صفة فيووقع في شخص المت
 : التي سنفسرىا فيما يميو  الباطف كما لعقد المقاولة

 : الغمط في شخص المقاول من الباطن-

فإننا  ،-ليما نفس الطبيعة القانونية –بما أف عقد المقاولة مف الباطف ىو في الأصؿ عقد مقاولة 
المقاوؿ مف الباطف ما يطبؽ عمى المقاوؿ  ى عقد المقاولة مف الباطف بالنسبة لمغمط في شخصنطبؽ عم
إذا كانت  عمى ماالمقاوؿ مف الباطف عمى صحة العقد يتوقؼ  ونقوؿ أف تأثير الغمط في شخص ،الأصمي

                                                           
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 81المادة  1
  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 82المادة  2

3
Article 1132 du code civil français ,op cit. 

4
Article 1134 du code civil français ,op cit. 

 .36، 35ص، -عدناف إبراىيـ السرحاف، مرجع سابؽ، ص 5
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إذا وقع في  وكقاعدة عامة لا يكوف لمغمط تأثير عمى صحة العقد، و محؿ اعتبار في التعاقد أـ لاتشخصي
  1.مف الباطف شخص المقاوؿ

ولكف يكوف الغمط جوىريا ويعيب الرضا في عقد المقاولة إذا وقع في شخص المقاوؿ مف الباطف  
كأف يبرـ المقاوؿ عقد المقاولة مف الباطف ،   وكانت شخصية ىذا الأخير محؿ اعتبار في إبراـ العقد معو

ـ بينو بنائيا مف العقد الأصمي المبر ب ىو كمؼ ،لبناء عمارة مع ميندس نتيجة كفاءتو وخبرتو في البناء
محؿ اعتبار في إبراـ العقد  وفي ىذه الحالة التي تكوف فييا شخصية المقاولة مف الباطفوبيف رب العمؿ، 

أو ، ووقع غمط في شخصو جاز ليذا الأخير أف يتحمؿ مف العقد بطمب الفسخ، المقاوؿ الأصمي  مع
ذا بيف أنو  ،مف المقاوؿ ما يبيف عدـ تمسكو بالعقد صراحة أو ضمنيا فسخ العقدإجازتو. فإذا صدر  وا 

 2يتمسؾ بو صراحة أو ضمنيا اعتبر العقد لازما لمطرفيف.

 : الغمط المادي أو الغمط في الحساب-

كأف ينقؿ رقـ مف صفحة إلى صفحة  ،أما بالنسبة لمغمط المادي أو ما سماه المشرع بالغمط في القمـ
وكذلؾ الغمط في الحساب الذي يؤدي إلى رفع الحساب إلى الأعمى لمصمحة المقاوؿ مف ، خاطئ أخرى
فلب يؤثر عمى صحة العقد إلا أف المشرع الجزائري ألزـ  ،3أو إلى أدنى لمصمحة المقاوؿ الأصمي ،الباطف

ي مف خلبؿ وتناولو المشرع الفرنس، مف القانوف المدني الجزائري 844تصحيحو مف خلبؿ نص المادة 
إلا إذا أثر ، مف القانوف المدني الفرنسي واعتبره لا يؤثر في صحة العقد  33365، 3335نص المادتيف 

في رضا المقاوؿ مف الباطف في التعاقد مثلب كاعتبار وقوعو في الغمط عنصرا حاسما في موافقتو عمى 
يو رغـ وقوع الغمط في الحساب أو فبذلؾ يكوف عقد المقاولة مف الباطف صحيحا في مواجية طرف، التعاقد

لكنو يؤثر في صحة العقد وفقا لمقانوف الفرنسي إذا أثر ، القمـ ولكف يمزـ تصحيحو وفقا لمقانوف الجزائري
 في رضا المقاوؿ مف الباطف ودفعو لمتعاقد.

 

 
                                                           

 . 53عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، العقود الواردة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، ص  1
 .37عدناف إبراىيـ السرحاف، مرجع سابؽ، ص  2
 .94، ص حة قرة، مرجع سابؽيفت 3
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 84المادة  4

5
 Article 1135,1136 du code civil français, op cit. 
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  :التدليس-ب

ضميلب يحممو عمى استعماؿ أحد المتعاقديف طرؽ احتيالية لتضميؿ المتعاقد الآخر ت»: التدليس ىو 
 .1«التعاقد

يفيـ مف خلبؿ ىذا التعريؼ أف التدليس ىو تمؾ الطرؽ الاحتيالية التي أوقعت الطرؼ الآخر في 
 وجعمتو يتوىـ شروط غير موجودة كانت دافعو الوحيد لمتعاقد. ،الخطأ

الاحتياؿ أو الخداع مف أجؿ تحميؿ شخص عمى » :وبيذا يمكف تعريؼ التدليس كذلؾ عمى أنو
بما يفيد استعماؿ أحد طرفي العقد كؿ أنواع الاحتياؿ والخداع لموصوؿ إلى رضا الطرؼ ، 2«التعاقد

 الآخر في التعاقد.

مناورات بيف أحد أطراؼ العقد موجية بوضع الطرؼ الآخر في خطأ بالإضافة إلى » :وىو كذلؾ
حضاره لمتعاقد  3.«توجييو وا 

ياـ أحد أطراؼ العقد بمناورات توقع الطرؼ الآخر في ق التدليس ىو يفيـ مف خلبؿ ىذا التعريؼ أف
 .امو بشيء غير موجودإيي لتأميف تعاقده، نتيجة خطأ

ذا كاف التدليس والغمط يتشابياف أو يشتركاف في وجود وىـ فإنيما يختمفاف في أف وىـ الغمط  ،وا 
يط أي تغميط الشخص لذا يطمؽ عميو بالتغم ،إلا أف الوىـ في التدليس وىـ بفعؿ شخص آخر ،تمقائيا

  .4عكس الغمط حيث يقع الشخص تمقائيا في الوىـ دوف فعؿ فاعؿ

 : 5ويحتوي التدليس بذلؾ عمى عنصريف

سواء صدرت ىذه الطرؽ الاحتيالية  ، ويتعمؽ الأمر باستعماؿ طرؽ احتيالية: عنصر موضوعي-
 .مف أحد طرفي العقد أو حتى مف شخص كاف أجنبي عف العقد

مفاده أف ىذه الطرؽ الاحتيالية التي يستعمميا أحد الطرفيف أو الغير قد تسببت في و : عنصر نفسي-
 وضممت لو الحقيقة مما دفعو لمتعاقد. ،تغميط الشخص

                                                           
 .391عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، نظرية العقد، مرجع سابؽ، ص  1

2 
Michelle Muller, op cit, p 113. 

3
 Corine Renault, l’essentiel du droit des contrats, op cit, p 33. 

 .176محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص،  4
  .177محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص،  5
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حيث اعتبر ، مف القانوف المدني الجزائري 86عمى التدليس في المادة  1وقد نص المشرع الجزائري
عندما تكوف الحيؿ التي التجئ إلييا أحد  ،في حالة التدليسفي فقرتيا الأولى أف العقد يكوف قابؿ للئبطاؿ 
صرح في الفقرة الثانية ، و نو لولاىا لما تعاقد الطرؼ الآخرأ أطراؼ العقد أو مف ينوب عنو معتبرة لدرجة

بعد التأكد بأف عمـ ، منيا أنو يعتبر كذلؾ تدليسا تفادي الكلبـ عف واقعة أو ملببسة بالسكوت العمدي 
 خر بيا يعني رفضو لمتعاقد.الطرؼ الآ

أنو لا يجوز لمف وقع في التدليس طمب إبطاؿ  ،مف القانوف المدني الجزائري 87وجاء في نص المادة 
 إلا  إذا ثبت عمـ أو حتمية عمـ الطرؼ الآخر بذلؾ التدليس. ،العقد إذا صدر التدليس مف غير المتعاقديف

مف القانوف المدني الفرنسي أف  33372نص المادة الذي اعتبر في  ،وىو نفس توجو المشرع الفرنسي
مف أجؿ الحصوؿ عمى  ،التدليس ىو مناورة مف أحد الأطراؼ موجية لوضع الطرؼ الآخر في خطأ

ف كاف لمطرؼ الآخر أ كذا السكوت والإخفاء العمدي لمعمومة مف أحد الطرفيف ما، و رضاه في التعاقد
 يتعاقد لو عمـ بيا.

فإنو يجوز إبطاؿ العقد إذا شابت ، مف عيوب الرضا عمى العقد محؿ دراستنا وبتطبيؽ التدليس كعيب
مناورات و  عف طريؽ استعماؿ حيؿ ،إرادة أحد المتعاقديف المقاوؿ الأصمي أو المقاوؿ مف الباطف تدليسا

بأنو صاحب ، كإيياـ المقاوؿ الأصمي المقاوؿ مف الباطف مثلب، تقود الطرؼ الآخر إلى إبراـ العقد
أنو يحوز عمى أعماؿ كثيرة لمتنفيذ سيتولى تنفيذىا معو إذا تعاقد معو في تنفيذ عمؿ معيف و  ولات كبيرةمقا

في حيف أف ذلؾ العمؿ الذي تعاقد عمى أساسو مع المقاوؿ مف ، لا يريد المقاوؿ مف الباطف تنفيذه 
 الباطف ىو العمؿ الوحيد بحوزتو.

  :الإكراه-ج

  3.«غط غير مشروع يقع عمى إرادة الشخص فيحممو عمى التعاقدض»: يعرؼ الإكراه عمى أنو   

يدخؿ ، يفيـ مف خلبؿ ىذا التعريؼ أف الإكراه ىو ضغط يمارس عمى أحد المتعاقديف بغير وجو حؽ
 عمى نفسو رىبة تدفعو لمتعاقد ضد رغبتو.

                                                           
 ، مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.87، 86المادة  1

2
Article 1137du code civil français, op cit.
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 1. «يو لمتعاقدقيود ممارسة عمى إرادة الشخص لإحضاره أو توجي»: ويعرفو الفقو الفرنسي عمى أنو  

ويفيـ مف خلبؿ ىذا التعريؼ أنو بتسميط الإكراه عمى أحد طرفي العقد تصبح إرادتو غير حرة في 
نما مقيدة ترغمو عمى التعاقد.و  ،التعاقد  ا 

عمى أنو يجوز إبطاؿ العقد  ،مف القانوف المدني الجزائري882وقد نص المشرع الجزائري في المادة 
 سمطاف رىبة بينة بعثيا المتعاقد الآخر في نفسو دوف حؽ. للئكراه إذا تعاقد شخص تحت

 : يكوف قابؿ للئبطاؿ ىنا إذا ثبتو يفيـ مف ذلؾ أف العقد 

 ممارسة ضغوطات عمى الطرؼ المكره دوف وجو حؽ.  -

ىي وحدىا مف دفعتو لمتعاقد حيف اعتقد أف خطرا جسيما ، تسبب تمؾ الممارسات في رىبة لمطرؼ المكره-
 شرفو أو مالو.، أو ييدد أحد أقاربو في جسمو، دهمحدقا ييد

 أو عمى الأقؿ حتمية عممو بيا.ه، تورط الطرؼ الآخر المتعاقد في إسقاط تمؾ الرىبة عمى الطرؼ المكر  -

ؤثر في الصحية وكؿ ما يمكف أف يحالتو الاجتماعية و ، سنو، ويقدر الإكراه بناء عمى جنس المكره
 .درجة الإكراه

أف  ،مف القانوف المدني الفرنسي 33463في النص الفرنسي حيث جاء في نص المادة  وىو ما يقابمو
الإكراه يكوف عندما يتعيد طرؼ تحت ضغط قيود تميمو الخشية أو الرىبة لتعريض شخصو أو أحد أقاربو 

 في شخصيـ أو ماليـ لضرر جسيـ. 

 حدد درجة القرابة مف خلبؿ المادة و يجب الإشارة إلى أف القانوف المدني الفرنسي قبؿ التعديؿ كاف ي
  4الأصوؿ.و  الفروعو  حيث حدد الأقارب بأنيـ الزوج أو الزوجةمنو ،  3333

أما الإكراه محؿ دراستنا فيو الإكراه المعنوي الذي يترتب عمى وجوده ، والإكراه نوعاف معنوي ومادي
الرىبة و  الخشية لكنيا أفسدت نتيجةوىذا يعني أف الإرادة موجودة  ،إبطاؿ العقد لأف الرضا أصبح معيبا
 كتيديد شخص بالقتؿ لإكراىو عمى التعاقد.، التي مورست عمى المتعاقد بالضغط

                                                           
1 
Michelle Muller, op cit, p 113. 

 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 88 المادة 2
3
 Article 1146 du code civil français, op cit. 

 .203سابؽ، ص  محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع 4
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كأف يقيد ، باعتبار ىذا الأخير يعدـ الإرادة فيي غير موجودة تماما ،وىو يختمؼ عف الإكراه المادي
  1.الشخص وتأخذ بصمتو رغما عنو لمتعاقد

فإننا نخمص إلى أف إجبار  ،ف عيوب الرضا في تكويف عقد المقاولة مف الباطفوبتطبيؽ الإكراه كعيب م
أحد طرفي عقد المقاولة مف الباطف سواء تعمؽ الأمر بالمقاوؿ الأصمي أو المقاوؿ مف الباطف عمى إبراـ عقد 

د مف قبؿ يجعؿ ىذا العقد قابلب للئبطاؿ أي يجوز طمب فسخ العق، المقاولة مف الباطف دوف رضاه وبغير حؽ
ضمنية كأف يجبر المقاوؿ مف الإجازة  سواء كانت  ،المتعاقد الذي تعاقد تحت الإكراه كما أنو يجوز إجازتو

 .2حة كأف يصرح بأنو قد أجاز التصرؼأو كانت صري ،الباطف عمى التعاقد إلا أنو يباشر العمؿ

ف أجؿ الحد مف مبدأ وقد ضبط المشرعيف الجزائري والفرنسي قانوف الصفقات العمومية أكثر م
الذي يمنح للئدارة العامة السمطة الكاممة في تحديد شروط العقد وضميا في دفتر الشروط ، سمطاف الإرادة

فمف يريد ، ومف تـ إجبار المقاوليف الذيف يريدوف التعاقد معيا عمى تحمؿ تمؾ الشروط أو الانسحاب
 التعاقد ىنا يكوف مكرىا عمى تحمؿ تمؾ الشروط.

 :لالاستغلا و  بنالغ -د

قبؿ التطرؽ إلى تحديد مفيوـ الاستغلبؿ سنبيف أولا معنى الغبف الذي يكوف نتيجة استغلبؿ حالة 
...و تبيف أف »مف القانوف المدني الجزائري  3 91حيث جاء في نص المادة ، ضعؼ لدى المتعاقد

 .«يشا بينا أو ىوى جامحا....المتعاقد المغبوف لـ يبرـ العقد إلا لأف المتعاقد الآخر قد استغؿ فيو ط

لأف الغبف يكوف نتيجة  ،يستخمص مف نص المادة أف الغبف يضـ حالة الاستغلبؿ فيو أشمؿ
 استغلبؿ ضعؼ لدى المتعاقد يترجـ في طيش بيف أو ىوى جامح.

فقد يكوف مغبونا إذا أعطى ، عدـ التعادؿ بيف ما يعطيو المتعاقد وما يأخذه»: عمى أنو يعرف الغبنو 
 . 4«وقد يكوف غابنا إذا أخذ أكثر مما أعطى، ثر مما أخذأك

يفيد وجود اختلبؿ توازف كبير بيف ، فعدـ وجود توازف بيف ما يعطيو أحد المتعاقديف وما يأخذه
أما إذا وقعت عمى كاىمو ، فإذا كانت حقوقو كثيرة مقارنة بواجباتو المعدومة فيو غابف، الحقوؽ والواجبات

                                                           
 .187، 186ص، -محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص 1
 .34عدناف إبراىيـ السرحاف، مرجع سابؽ، ص  2
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 90المادة  3
 .446لبلتزامات، نظرية العقد، مرجع سابؽ، ص، عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني، النظرية العامة ل4
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 اقده مقارنة مع حقوقو الغير معتبرة فيو مغبوف.واجبات كثيرة مف تع

 : مف خلبؿ ىذا التعريؼ يمكف استخلبص ثلبث نتائج

لأف عقود المعاوضة وحدىا يمكف أف يكوف فييا ، لا يمكف أف نتحدث عف غبف في كؿ العقود -   
لتبرع التي لا يعطي أما في عقود ا، عدـ التوازف بيف الحقوؽ والواجبات التي تأطر الأخذ والعطاء في العقد

، وكذا العقود الاحتمالية، العارية مثلبو  فييا المتعاقد مقابلب لما أخذه مف المتعاقد الآخر كعقود اليبة
ويتعمؽ الأمر ىنا بتمؾ العقود التي لا يستطيع كلب الطرفيف في العقد تحديد قيمة الذي أخد وقيمة ما 

 ،وقوع أمر غير معروؼ وقت حدوثو كعقود الرىاف مثلب فيي واقفة أو معمقة عمى، أعطى عند إبراـ العقد
عف عدـ التوازف بيف الأخذ  فلب يمكف الحديث فييا، وعقود التأميف أيف تتضمف احتماؿ الربح والخسارة

 1والعطاء.

أي تعادؿ قيمة ما يعطيو أحد الطرفيف مع قيمة ما يأخذه الطرؼ ، يعتد بالغبف وقت إبراـ العقد -
فمو ، داءات لا ييـ إلا أثناء الإبراـبمعنى تعادؿ الآ، أثناء إبراـ العقد وليس بعد إبراـ العقدالآخر يعتد بيا 

لأنو يعتد بقيمة ما يقدمو الطرفيف عند  ،تغيرت القيـ بعد ذلؾ أو تغيرت الظروؼ فلب نكوف بصدد غبف
  .2إبراـ العقد فقط

أي التعادؿ التاـ ،و الطرؼ الثاني في العقد نادرا ما يتعادؿ فعلب ما يقدمو أحد الطرفيف مع ما يقدم -
لكف يعتد بالغبف ، بالغبف إذا كاف يسيرا بسيطا فلب بد مف التسامح بيف الطرفيف لا يعتد لذلؾ، داءاتللآ

  3الجسيـ الفاحش بأداءات طرفي العقد.

وتجعمو  واعتبر المشرع الجزائري الغبف المجر د عف الاستغلبؿ مف الأسباب التي تمس الرضا بعيب
 : 4ػقابلب للئبطاؿ لكف في حالات حصرية ومحددة قانونا لا يمكف الخروج عنيا ويتعمؽ الأـ ب

القانوف المدني  مف 359، 358الغبف في بيع العقار بما يزيد عف الخمس مف خلبؿ نص المادتيف -
 الجزائري.

 
                                                           

 .100، 99ص، -عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص 1
 .446عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني، نظرية العقد، مرجع سابؽ، ص  2
  .96عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص  3
 .197دني الجزائري، مرجع سابؽ، صمحمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف الم 4
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مف القانوف  732و القسمة بغبف بما يتجاوز الخمس في نصيب التقاسـ مف خلبؿ نص المادة -
 المدني الجزائري.

وقؿ ما يتدخؿ لحماية المتعاقد المغبوف لأف القانوف  ،في حيف أف المشرع الفرنسي لا يعتد بالغبف
ولا توجد قاعدة عامة في القانوف الفرنسي ،الفرنسي مف القوانيف المشبعة بروح الفردية ومبدأ سمطاف الإرادة 

فيو لا يتحدث عف الغبف في  عيبا مف عيوب الرضا أنو أو، 1تعتبر أف الغبف يؤثر في صحة العقد 
 عيوب الرضا إطلبقا.

أف يستغؿ شخص طيشا بينا أو ىوى جامحا في آخر لكي يبرـ تصرفا »: فيقصد بو الاستغلال أم ا
 2. «يؤدي إلى غبف فادح بو

ائري لتأطير استخدـ نفس المصطمحات التي عبر بيا المشرع الجز  يلبحظ عمى ىذا التعريؼ أنوو    
 مف القانوف المدني الجزائري سالفة الذكر. 91مف خلبؿ نص المادة ، استغلبؿ ضعؼ المتعاقد

ذا كاف أحد المتعاقديف قد استغمت حاجتو أو طيشو أو ىواه أو إ»: كذلؾ و نكوف أماـ حالة استغلبؿ
 .3«عدـ خبرتو أو ضعؼ إدراكو فمحقو مف تعاقده غبف فاحش

ا التعريؼ أنو وسع في المصطمحات التي يمكف أف تأطر حالة استغلبؿ في حيف يلبحظ عمى ىذ
 فيو برأينا لـ يترؾ أي فراغ في ضبط حالة الاستغلبؿ.، ضعؼ المتعاقد

: 4نخمص مف خلبؿ ىذا المفيوـ أف ىناؾ مجموعة مف المصطمحات تأطر مفيوـ الاستغلبؿ ف وىي
 عدـ الخبرة وضعؼ الإدراؾ.، اليوى، الطيش، الحاجة

مف  93قد نص المشرع الجزائري عمى الاستغلبؿ كعيب مف عيوب الرضا مف خلبؿ نص المادة و 
نو لكي نكوف أماـ حالة استغلبؿ لابد مف توافر أ التي نستنتج مف خلبلياو  ،القانوف المدني الجزائري

  5:شرطيف أساسيف ىما

                                                           
عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني الجزائري، النظرية العامة للبلتزامات، نظرية العقد، مرجع سابؽ، ص، 1

449. 
 .213محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص  2
 .97عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص  3
 .103-101ص، -المرجع نفسو، ص 4
 .216محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص  5
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وىو العنصر المادي ي العقد، ف أف يكوف ىناؾ تفاوت كبيرا بيف تقدير أداءات الطرفيف: الشرط الأول
 أو الموضوعي في الاستغلبؿ.

نتيجة استغلبؿ أحد ، أف يكوف ىذا التفاوت الكبير والجسيـ بيف أداءات طرفي العقد : الشرط الثاني
أي الطرؼ المغبوف وىو العنصر المعنوي في  ،المتعاقديف لطيش بينا أو ىوى جامح لمطرؼ الآخر

 الاستغلبؿ.

الجزائري أنو في حالة ما إذا رفعت دعوى الاستغلبؿ مف طرؼ المتعاقد المغبوف وقد أشار المشرع 
، وبالتالي لا يمكنو طمب إبطاؿ العقد إلا خلبؿ سنة مف إبراموة مف إبراـ العقد فيي غير مقبولة، بعد سن

وى فيمكف لمطرؼ الغير مغبوف أف يتفادى دع ،أما إذا رفعت الدعوى وقبمت وتعمؽ الأمر بعقد معاوضة
  .1الإبطاؿ إذا عرض ما يمكف أف يرفع الغبف عمى الطرؼ المغبوف ورأى القاضي أف ذلؾ كافيا

أما بالنسبة لممشرع الفرنسي فإنو كقاعدة عامة لا يوجد نص قانوني يبيف أف الاستغلبؿ أو الغبف 
الفرنسي مف القانوف المدني  3331نص المادة و  أو بأنيـ عيب مف عيوب الرضا ،يؤثر في صحة العقد
 كما سبؽ وذكرنا. الإكراه، التدليس، الغمط: عيوب الرضا ىيلواضح في إعلبنو 

فإننا نخمص  ،وبتطبيؽ الغبف والاستغلبؿ كعيب مف عيوب الرضا في تكويف عقد المقاولة مف الباطف
طف إلى أنو إذا ثبت استغلبؿ أحد طرفي العقد سواء تعمؽ الأمر بالمقاوؿ الأصمي أو المقاوؿ مف البا

عدـ خبرة أو ضعؼ في الإدراؾ جعمتو مغبونا في ، ىوى، طيش، بحاجة تعمقت ،نتيجة حالة ضعؼ لديو
المطالبة  -و المقاوؿ مف الباطفالمقاوؿ الأصمي أ-جاز ليذا الطرؼ المغبوف، التعاقد وقت إبراـ العقد

 بإبطاؿ العقد.

 الفرع الثاني

 لمحل في عقد المقاولة من الباطن ا

نتيجة  ،الفائدة المستحقة ليذا الأخيرو  عقد الالتزاـ الذي يعيد بو المديف في العقديقصد بمحؿ ال
أي ، في المقابؿ بما يفيد أف محؿ العقد ىو ما يتعيد بو أحد أطراؼ العقد ويستحقو ىذا الأخير 2،التزامو

 أف محؿ العقد يشمؿ التزاـ الطرفيف.

                                                           
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  91المادة  1

2 
Michèle Muller, op cit, p 114. 
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وليس ما ، الطرفيف لتحقيقيا كالمقاولة مف الباطف ىو العممية القانونية التي التقى رضافمحؿ العقد 
وبذلؾ فإف محؿ العقد ىو محؿ الالتزاـ الذي ينشأ ، تعيد المديف بتنفيذه في العقد والذي يمثؿ محؿ الالتزاـ

  .1نتيجة تعد د الالتزامات الناتجة عنويكوف ووفقا ليذا فإف تعدد محؿ العقد ، عنو

التزاميف أساسيف الأوؿ عمى المقاوؿ الأصمي وىو الالتزاـ بتسديد المقاولة مف الباطف مثلب تولد و 
وبذلؾ فإف محؿ لباطف بتقديـ العمؿ، والالتزاـ الثاني ىو التزاـ المقاوؿ مف ا ،الأجر لممقاوؿ مف الباطف

 فيو فيما بعد. لة ىو العمؿ والأجر وىذا ما سنفصؿعقد المقاو 

مف خلبؿ تحديده كشرط تبر المحؿ أحد أركاف العقد، ف المشرع الجزائري اعو تجدر الإشارة إلى أ
مف القانوف  95-92ثاني لمعقد في القسـ الثاني مف الفصؿ الثاني المعنوف بالعقد وعالجو في المواد 

 2المدني الجزائري.

حيث ، سابقاالعقد كما بينا  عمى عكس المشرع الفرنسي الذي لـ يعتبر المحؿ صراحة ركف مف أركاف
 الأىمية ومضموف شرعي وحقيقي لمعقد مف خلبؿ نص المادة، الرضا: لعقد بعد التعديؿ فيحدد أركاف ا

وىذا راجع ربما إلى رغبتو في أف يشمؿ مضموف العقد كؿ مف المحؿ ، مف القانوف المدني الفرنسي 33283
  .4ولأف الفقو الفرنسي اعتبر أف محؿ العقد ىو أحد شروط تكويف العقد المتعمقة بمضمون، والسبب

قد فإف ع، وتجدر الإشارة ىنا أنو إذا كاف محؿ العقد العادي ىو العممية القانونية المراد تحقيقيا منو
عقد المقاولة   ييدؼ إلى تنفيذ ما التزـ المقاوؿ بتنفيذه مف خلبؿالمقاولة مف الباطف بصفة خاصة 

ف مستعار مف محؿ عقد الذي يربطو برب العمؿ وبذلؾ فإف محؿ عقد المقاولة مف الباط ،الأصمي
لكف ىذه المطابقة في المحؿ بيف عقد المقاولة الأصمي وعقد المقاولة مف الباطف قد  ،المقاولة الأصمي

استعارة كمية إذا ما كمؼ المقاوؿ الأصمي المقاوؿ مف الباطف تنفيذ كؿ العمؿ الذي ، 5تكوف كمية أو جزئية
، الباطف الخاصة التي تخرج عف نطاؽ الصفقات العمومية أوكؿ إليو ويتعمؽ الأمر ىنا بعقود المقاولة مف

سواء  ،أو استعارة جزئية إذا كمؼ المقاوؿ الأصمي المقاوؿ مف الباطف بتنفيذ جزء مف العمؿ الموكؿ إليو
تعمؽ الأمر بػعقود المقاولة مف الباطف الخاصة أو العامة في إطار الصفقات العمومية التي تمزـ أف يكوف 

                                                           
 . 204، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص محمد صبري السعدي 1
 المدني الجزائري، مرجع سابؽ. مف القانوف 95 -92المواد  2

3 
Article 1128 du code civil français, op cit. 

4
 Corine Renault-Brahinsky, L’essentiel du droit des contrats op cit, p 37. 

 .52، 51ص، -غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص 5 
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 وىو ما أوضحناه سابقا. 1فقط لعمؿ المقاوؿ الأصمي التنفيذ جزئي

وكذلؾ فإنو لا بد أف يكوف محؿ المقاولة الأصمي قابؿ لمتعاقد مف الباطف باعتبار أف المقاولة مف 
وباعتبار المقاولة مف الباطف تستعير محميا مف المقاولة الأصمية ، الباطف وسيمة لتنفيذ العقد الأصمي

، لتي يقصد بيا الأداءات التي يرتبيا عقد المقاولة مف الباطف عمى طرفيووا ،بتطابؽ كمي أو جزئي
 ،ويتعمؽ الأمر ىنا بالعمؿ الذي يمتزـ المقاوؿ مف الباطف بتأديتو والذي ينوب فيو عف المقاوؿ الأصمي
، 2وكذا الأجر الذي يقدمو المقاوؿ الأصمي لممقاوؿ مف الباطف نتيجة العمؿ الذي نفذه عوضا عنو

 الذي يشمؿ العمؿ والأجر.و  ح فيما يمي محؿ عقد المقاولة مف الباطفسنوضو 

 العمل في عقد المقاولة من الباطن )محل التزام المقاول من الباطن(.: أولا

العمؿ الذي يقوـ المقاوؿ مف الباطف بتنفيذه في إطار المقاولة مف الباطف ىو ما أسند لو تنفيذه مف 
 وبياف شروطو.، ا يمي العمؿ محؿ التزاـ المقاوؿ مف الباطفسنحدد فيمو  ،قبؿ المقاوؿ الأصمي

 : تحديد العمل محل التزام المقاول من الباطن-1

 ،محؿ التزاـ المقاوؿ مف الباطف في المقاولة الفرعية مستعار مف عقد المقاولة الأصمية كما سبؽ ذكره
مف القانوف المدني  5493حيث جاء في نص المادة  ،والذي يتمحور حوؿ أداء عمؿ أو صنع شيء

أف المقاولة عقد يمتزـ بمقتضاه أحد الطرفيف بصنع شيئا أو تأدية عمؿ مقابؿ أجر يتعيد بو  ،الجزائري
مف القانوف المدني  37314وىو نفس توجو المشرع الفرنسي مف خلبؿ نص المادة ، الآخر الطرؼ

ف بأف يفعؿ شيئا لمطرؼ الآخر مقابؿ الفرنسي أيف اعتبر عقد المقاولة عقد يتعيد بمقتضاه أحد الطرفي
 ثمف متفؽ عميو بينيما.

                                                           
ؿ المادة الاولى مف مف خلب، صفقات العمومية لا يكوف كمي بعدما كاف كذلؾ المشرع الفرنسي عدؿ موقفو في أف التعاقد مف الباطف في ال 1

لكف لـ يحدد النسبة،  2001ديسمبر  11المؤرخ في  1168-2001المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف المعدلة بموجب القانوف رقـ  1334-75ف القانو 
والمادة  ،المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية  247-15مرسوـ الرئاسيمف ال 140عمى عكس المشرع الجزائري الذي حددىا مف خلبؿ نص المادة 

 % مف مجموع الصفقة. 40المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية عمى أف لا تتجاوز 12-23مف القانوف  82
Article 1 de la lois 75-1334,relative à la sous-traitance, op cit. 

مف القانوف  82والمادة  ،ظيـ الصفقات العمومية، مرجع سابؽ، المتضمف تن247-15الرئاسي  مف المرسوـ 140المادة 
 ، المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية، مرجع سابؽ.23-12

 .52غازي خالد، أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص  2
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 549المادة  3

4
 Article 1710 du code civil français, op cit. 
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فالشخص الذي يقوـ أو يتعيد مف خلبؿ العقد بتقديـ مواد يستعمميا المقاوؿ في ميامو لا يعتبره 
ولكي يعتبره كذلؾ لا بد أف يقدـ عملب إلى جانب المواد التي يوفرىا  ،القضاء الفرنسي مقاولا مف الباطف

لا ا ،لممقاوؿ  . 1وليس مقاولا مف الباطف عتبر ىنا بائعا لممواد فقطوا 

وكذلؾ بالنسبة لمحالة التي يكوف فييا عمؿ المقاوؿ مف الباطف ىو توفير اليد العاممة التي تعمؿ 
إلا أنيـ يشتغموف ، باسمو وتقبض أجرىا منو لصالح المقاوؿ الأصمي دوف تأدية عمؿ آخر إلى جانب ذلؾ

أغمب التشريعات تمنع مثؿ ىذه المقاولات مف الباطف التي ، قتضوف أجرىـ منولصالح المقاوؿ الفرعي وي
  2الفرنسي.و  تستيدؼ المضاربة عمى العماؿ بما فييا القانونيف الجزائري

أما في الحالة التي يقوـ بيا المقاوؿ مف الباطف بعمؿ لصالح المقاوؿ الأصمي إلى جانب توفير يد 
ماـ مقاولات مف الباطف جائزة تدعميا أغمب نكوف أ، قبض أجرىا منوعاممة تقوـ بذلؾ تحت توجييو وت

  .3التشريعات بما فييا القانونيف الجزائري والفرنسي

والأعماؿ المادية ، وقد يكوف عمؿ المقاوؿ مف الباطف المستعار مف عقد المقاولة عملب ماديا أو فكريا
إذا ما تعمؽ الأمر بعقود مقاولة  ،اء جسور مثلبمختمفة بحجميا وتخصصيا أو نوعيا وكثيرة كالمشاركة ببن

أو ترميـ منزؿ إذا تعمؽ الأمر بعقود مقاولة مف الباطف تنفد جزء  ،مف الباطف تنفذ أعماؿ مقاولات ضخمة
أما الأعماؿ الفكرية فقد تكوف أعماؿ قانونية إذا تعمؽ الأمر مثلب بالتعاقد ، أو كؿ مف المقاولات الصغيرة

 ة كالتعاقد مع ميندس معماري لوضع تصاميـ فنية لبناءات.محامي أو فني مع

وكؿ ىذه الأعماؿ المادية والفكرية يمكف أف تكوف في إطار الأعماؿ العامة التي يتعمؽ بالمرافؽ  
كما يمكف أف تكوف في إطار الأعماؿ  ،والتي تنفذ في إطار الصفقات العمومية ،العامة والأشغاؿ العامة
الشركات الخاصة والأفراد الخواص ولا يكوف لمدولة ومؤسساتيا دخؿ فييا وبالتالي الخاصة التي تتعمؽ ب

                                                           
بمرجـ صميحة، المقاولة الفرعية، مذكرة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في الحقوؽ، جامعة الجزائر، بف يوسؼ بف خدة،  1

 .58، ص 2008/2009
ساسي الأ، المتضمف القانوف الأساسي العاـ 12-78مف القانوف  62القانوف الجزائري يمنعو مف خلبؿ نص المادة  2
مف الأمر   14، والمادة1978أوت  08، الصادرة بتاريخ 32، جريدة رسمية العدد 1978أوت 05في  مؤرخال عامؿ،لم

، جريد رسمية خاصعلبقات العمؿ في القانوف الالمتعمؽ بالشروط العامة ل ،1975أفريؿ 27المؤرخ في ،  75-31
 .1975ماي  16 صادرة بتاريخ، ال39العدد

  .59رجع سابؽ، صبمرجـ صميحة، م 3
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  1.تنفذ في إطار عقود المقاولة مف الباطف الخاصة

فيقع محؿ عمؿ ، والعمؿ بمحؿ عقد المقاولة مف الباطف قد يتصؿ بشيء معيف لكف غير موجود 
لمقاوؿ مف الباطف أو المقاوؿ الأصمي وىو ما المقاوؿ مف الباطف عمى إيجاد ذلؾ الشيء بمادة يوردىا ا

 يعرؼ في الفقو الإسلبمي بالاستصناع. 

ممموؾ لرب العمؿ تعاقد المقاوؿ ، كما قد يكوف محؿ عمؿ المقاوؿ في الباطف متصلب بشيء موجود
قد ، و ليتعاقد فيما بعد المقاوؿ الأصمي مع المقاوؿ مف الباطف لتنفيذ ذلؾ العمؿ ،الأصمي معو لمعمؿ عميو

 2مجرد عمؿ كالنقؿ مثلب أيف يكوف مستقلب بتفاصيمو. يكوف محؿ عمؿ المقاوؿ مف الباطف

 : شروط العمل محل التزام المقاول من الباطن -2

لا بد مف توفر شروط معينة لكي يصمح أف يكوف عمؿ المقاوؿ مف الباطف محلب لعقد مقاولة مف 
أكدىا كؿ مف المشرع الجزائري والفرنسي وتتمثؿ ىذه ، الباطف الذي يستعيره مف عقد المقاولة الأصمي

  3: الشروط في الآتي

 : أن يكون العمل محل التزام المقاول من الباطن ممكنا -أ 

مكاف ىنا أف لا يكوف معنى الإ، إمكانية تقؼ دوف بطلبف العقد لا بد مف أف يكوف المحؿ ممكنا
دوف نشأة  تقؼ ، والتيلـ يعد موجودا وقت إبراـ العقدأو أنو  ،تفيد عدـ وجوده المحؿ مستحيلب استحالة

كأف يتعاقد المقاوؿ مف الباطف مع المقاوؿ الأصمي في ، ترتب أثر بطلبف العقد بطلبنا مطمقا الالتزاـ و
  4نيار مؤخرا.قاولة مف الباطف عمى صيانة مبنى إإطار عقد الم

حيف اعتبر ، القانوف المدني الجزائري مف935وىو ما أكده المشرع الجزائري مف خلبؿ نص المادة  
 العقد باطلب بطلبنا مطمقا عند استحالة المحؿ.

اشتراط أف يكوف  ،مف القانوف المدني الفرنسي11636مف خلبؿ نص المادة و  أما المشرع الفرنسي
 بما يفيد أف الشيء المستقبمي يمكف أف، سواء كاف ذلؾ في الحاضر أو المستقبؿ، محؿ الالتزاـ ممكنا

                                                           
 .100، 99ص، -فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص 1
 . 38عدناف ابراىيـ السرحاف، مرجع سابؽ، ص2
 . 69قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص  3

4 
Michèle Muller, op cit, p114. 

 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 93المادة  5
6
Article 1163du code civil français op cit .  
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 يكوف محؿ التزاـ.

والتي تكوف نتيجة عدـ  ،والاستحالة التي ترتب بطلبف العقد بطلبنا مطمقا ىي الاستحالة المطمقة
طبيعية كما إذا التزـ المقاوؿ ، 1مكانية جميع الأشخاص القياـ بمحؿ الالتزاـ وىي نوعاف طبيعية وقانونيةإ

المقاوؿ مف الباطف بتنفيذ عقد ليس قابلب  ف يمتزـوأخرى قانونية كأ،  زاؿو  مف الباطف بترميـ منزؿ تيدـ
ويجب التنويو أنو يعتد بالاستحالة المطمقة في منع قياـ العقد إذا كانت محققة عند ، لمتعاقد مف الباطف

 2فتحققيا بعد إبراـ العقد لا يجعؿ ىذا الأخير باطلب ولكف يؤدي ذلؾ إلى زوالو.، الإبراـ

والتي تكوف في ىذه الحالة مستحيمة عمى المقاوؿ مف ،الاستحالة النسبية والاستحالة المطمقة تختمؼ عف 
كأف يمتزـ القياـ بتصميـ ىندسي في حيف مؤىلبتو لا تسمح لو لأنو ليس ميندس فينا لا تسمح ، الباطف فقط

فذ أو ين، ويكوف المقاوؿ مف الباطف مسؤولا عف تعويض الأضرار ،ىذه الاستحالة النسبية مف انعقاد العقد
 3المقاوؿ الأصمي العقد عمى حساب المقاوؿ مف الباطف كتنفيذ عيني عمى نفقة المديف مع حقو في الفسخ.

 : أن يكون العمل محل التزام المقاول من الباطن معينا أو قابلا لمتعيين -ب

في  فلببد أف يكوف محؿ الالتزاـ معينا، لا يكفي أف يكوف محؿ التزاـ المقاوؿ مف الباطف ممكنا فقط
ولا يتحقؽ ذلؾ إلا إذا كاف أطراؼ ، 4العقد أو قابلب لمتعييف عف طريؽ ترجمة مضموف العقد أو فيـ العقد

أو عمى ، العقد عمى عمـ بتفاصيؿ المحؿ الذي ىـ بصدد التعاقد عميو بما يفيد عمميـ بو وقت الإبراـ
حقا بما يفيد قابمية تعيينو تفاديا كيؼ سيكوف لا ،الأقؿ يكونوا مطمعيف عميو اطلبعا نافيا لجيالة الشيء

 5 لحصوؿ أي نزاع حوؿ تحديده بيف أطراؼ العقد.

مف القانوف المدني الجزائري أف يكوف المحؿ  946وقد ألزـ المشرع الجزائري مف خلبؿ نص المادة 
لا كاف العقد باطلب ،معينا بنوعو ومقدراه إف لـ يكف معينا بذاتو ؿ معينا إلا أنو يكفي أف يكوف المح، وا 

                                                           
 . 206، 205ص، -محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص 1
 . 223محمد صبري السعدي، مصادر الالتزاـ، مرجع سابؽ، ص 2
ص، -عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، العقود الواردة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، ص 3

55 ،56. 
4
 Michèle Muller, op cit, p114. 

 .113عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص 5
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 94المادة  6
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أما إذا لـ يتفؽ المتعاقداف عمى درجة الشيء مف حيث جودتو ولـ ، بنوعو فقط إذا لـ يمكف تعييف مقداره
التزـ المديف في العقد بتسميـ الشيء ، يستطع الفصؿ في ذلؾ عف طريؽ العرؼ أو بوساطة طرؼ آخر

 المقبولة في الصنؼ.  ضمف الحدود

مف القانوف المدني الفرنسي عمى  1163 د في نص المادةأيف شد 1وىو نفس توجو المشرع الفرنسي
يد عند وجعمو قابلب لمتحد، ممكنا معينا أو قابلب لمتعييف -الخدمة أو العمؿ -أف يكوف محؿ الالتزاـ ضرورة

تفاؽ جديد السابقة لمطرفيف دوف المجوء إلى إالعلبقات ، مكانية استخلبصو مف العقد أو بالرجوع لمعرؼإ
مف القانوف المدني الفرنسي عمى ضرورة تسميـ الشيء المتفؽ عميو  1166نص في المادة كما ، بينيما

مع مراعاة المبمغ المقدـ الصنؼ، في العقد في حالة عدـ تعيينو أو عدـ قابمية تعيينو ضمف حدود متوسط 
 مف الطرؼ الآخر في ذلؾ.

بطريقة واضحة تكفي أف لا يقع  لؾوبيف ذ، أوصافو ، وبذلؾ يكوف العمؿ معينا إذا ذكر نوعو ومقداره
الذي استممو المقاوؿ مف الباطف ىو ترميمات كاف مف الواجب  فإذا كاف مثلب العمؿ، الطرفيف في غموض

أما إذا لـ تذكر ، ذكر المقاوؿ الأصمي الشيء الواجب ترميمو والترميمات المطموب القياـ بيا فيو
فإذا لـ تعيف  ، 2ت الموجودة والتي يحتاج إلييا الشيءالترميمات كاف مف الواجب القياـ بكؿ الترميما

الترميمات المطموبة ولـ يتفقوا عمى كؿ الترميمات توجب القياـ بالترميمات الضرورية التي يحتاجيا 
 الشخص في ذلؾ الشيء ضمف المعقوؿ المتفؽ عميو في الأعراؼ.

ف ل كأف يتعيد مقاوؿ ، ف قابلب لمتعييفوجب عمى الأقؿ أف يكو ـ يكف العمؿ معينا كما ذكر سابقا، وا 
ففي ىذه الحالة إف لـ ، مف الباطف ببناء مطعـ لمسجف بمقتضى العقد المبرـ بينو وبيف المقاوؿ الأصمي

يعيف المحؿ في العقد تعيينا دقيقا فيمكف تعيينو بمجرد معرفة عدد السجناء في السجف الذيف سيتوافدوف 
  .3ؼ في بناء مطاعـ السجناءعمى ذلؾ المطعـ مع ما يقتضي بو العر 

 : أن بكون العمل محل التزام المقاول من الباطن مشروعا -ج

معينا أو قابلب لمتعييف فقط بؿ يجب أف يكوف مشروعا غير مخالؼ ، فلب يكفي أف يكوف العمؿ ممكنا
لا وقع العقد باطلب بطلبنا مطمقا.  ،لمنظاـ العاـ والآداب العامة  وا 

                                                           
1
Articles 1163 et 1166 du code civil français, op cit. 

  .56لعقود الواردة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، صعبد الرزاؽ احمد السنيوري، الواضح في شرح القانوف المدني الجديد، ا2
 116عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص 3
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مف القانوف المدني الجزائري أنو إذا خالؼ محؿ العقد النظاـ العاـ والآداب 931وجاء في نص المادة 
 فأنو يقع باطلب بطلبنا مطمقا كأنو لـ يكف.، العامة

مف القانوف المدني الفرنسي أف لا يخالؼ العقد  11622أما المشرع الفرنسي فقد نص في المادة 
والمضموف ، لا يخالؼ النظاـ العاـ في مضمونو وبعبارة أخرى ،النظاـ العاـ لا في شرطو ولا في ىدفو

كأف يتفؽ المقاوؿ مف الباطف مع المقاوؿ الأصمي عمى ، حسب القانوف الفرنسي يشمؿ المحؿ والسبب
 .3تشييد مبنى مخصص لمعب القمار

 الأجر في عقد المقاولة من الباطن )محل التزام المقاول الأصمي(: ثانيا

حيث يمتزـ بدفعو إلى المقاوؿ ، اطف ىو محؿ التزاـ المقاوؿ الأصميالاجر في عقد المقاولة مف الب
 مف الباطف.

وىو  ،الأصؿ أف يرد في عقد المقاولة مف الباطف شرط الأجر باعتباره محؿ التزاـ المقاوؿ الأصمي
لا اعتبر مف عقود التبرع د أو إلا أنو لا يشترط ذكره في العق، بذلؾ ركف مف أركاف العقد ألا وىو المحؿ وا 

عمى  ،فإف لـ يحدداه تكفؿ القانوف بتحديده، يحدده المتعاقداف مع بقاء المقاولة مف الباطف صحيحة ىنا
أما إذا ، فإف لـ يتـ تحديدىـ وقع العقد باطلب ،عكس ركف الرضا والعمؿ لا دخؿ لمقانوف في تحديدىما

 4لانعداـ ركف الأجر. ذكر الأجر في العقد ولـ يحدد فحينيا تقع المقاولة مف الباطف باطمة

مف القانوف المدني الجزائري في التزامات رب  5595وقد نص عميو المشرع الجزائري في المادة 
وأطمؽ عميو مصطمح  ،طار عقد المقاولة مف الباطفتعد التزامات المقاوؿ الأصمي في إالتي  ،العمؿ

 عمى خلبؼ ذلؾ. تفاؽعرؼ أو ا الأجرة والتي دعا إلى دفعيا عند تسمـ العمؿ ما لـ يقضي

بالنص عمى أنو في ، مف القانوف المدني الفرنسي 11656المادة  في حيف تناولو المشرع الفرنسي في
العقود الواردة عمى العمؿ يمكف لمدائف تحديد الثمف في حالة عدـ وجود اتفاؽ بيف الطرفيف عمى ذلؾ قبؿ 

مع إمكانية المجوء إلى القاضي مف أجؿ طمب  ،وعمى الدائف تبرير المبمغ في حالة وجود نزاع، التنفيذ

                                                           
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 93المادة  1

2
 Article 1162 du code civil français, op cit. 

 . 57دة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، صعبد الرزاؽ احمد السنيوري، الواضح في شرح القانوف المدني الجديد، العقود الوار  3
 .75قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص 4
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  559المادة  5

6
 Article 1165 du code civil français, op cit. 
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 مر ذلؾ إذا اكتشؼ تجاوز الدائف في تحديد ثمف الخدمة.تعويضات وفسخ العقد إف اقتضى الأ

 وسنحدد فيما يمي محؿ التزاـ المقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة مف الباطف وشروطو.

 : اطنتحديد محل التزام المقاول الأصمي في عقد المقاولة من الب -1

لـ يرد في القانوف الجزائري كغيره مف القوانيف الأخرى تحديد للؤجر في عقد المقاولة أو المقاولة مف 
في حيف عالج المشرع الفرنسي كما سبؽ وذكرنا الأجر ، وبذلؾ نرجع إلى القواعد العامة في ذلؾ، الباطف

وعقد المقاولة ىو  .المدني الفرنسي مف القانوف 1165في العقود الواردة عمى العمؿ مف خلبؿ نص المادة 
 مف العقود الواردة عمى العمؿ بما في ذلؾ عقد المقاولة مف الباطف لأف ليما نفس الطبيعة القانونية.

يعاب عمى كؿ مف المشرع الجزائري والفرنسي تسميتو بالأجر أو الثمف لأف المقابؿ الذي يمتزـ بو المقاوؿ و 
 طف ليس بالضرورة مبمغا مف النقود.الأصمي في عقد المقاولة مف البا

فيمكف أف يكوف شيئا آخر ليذا كاف مف الأفضؿ أف يطمؽ عميو مصطمح البدؿ كبعض التشريعات  
وبذلؾ فإف البدؿ في غالب الأحياف ، يشمؿ كؿ المقابؿ أو الأداء الذي يمكف لممقاوؿ الأصمي أف يمتزـ بو

 ،يكوف عينا أو منفعة أو أي حؽ مالي آخر غير النقودلكف ىذا لا يمنع مف أف ،يكوف مبمغا مف النقود 
ية كأف يمتزـ مثلب مقاوؿ مف الباطف بتصميـ بنا ،كما يمكف أف يكوف كذلؾ عملب أو امتناع عف عمؿ

 1نجازىا.مقابؿ حصوؿ عمى شقة فييا بعد إ

لما تـ  طريؽ دفعات طبقاتماـ العمؿ أو بالأقساط أو عف ف أف يدفع الأجر جممة واحدة فور إويمك
وتجدر الإشارة ىنا أنو ليس مف الضروري أف يتبع عقد المقاولة مف الباطف طريقة الدفع التي ، 2نجازهإ

كأف يتـ الدفع في عقد المقاولة الأصمي بالأقساط بينما يتفؽ في عقد  ،اعتمدىا عقد المقاولة الأصمي
ة خاصة ب الأحياف تتبع نفس الطريقلكف في أغم ،نجاز العمؿة مف الباطف عمى الدفع جممة فور إالمقاول
 طار الصفقات العمومية.في إ

 : شروط محل التزام المقاول الأصمي )شروط البدل( -2

البدؿ أو الأجر باعتباره محؿ التزاـ المقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة مف الباطف لابد مف أف تتوفر 
 : وط فيفيو الشروط الواجب توفرىا في محؿ الالتزاـ وتتمثؿ ىذه الشر 

                                                           
 .41عدناف ابراىيـ السرحاف، مرجع سابؽ، ص1
  .76قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص 2
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 : أن يكون الأجر أو البدل موجودا -أ

لا فإف طبيعة المقاولة تسقط  ،فلب بد أف يكوف الأجر أو البدؿ موجودا في عقد المقاولة مف الباطف وا 
وبذلؾ يجب أف يدفع المقاوؿ الأصمي بدلا أو مقابلب جراء العمؿ الذي  ،1منو ويصبح مف عقود التبرع

 ار عقد المقاولة مف الباطف. طمف الباطف في إيقدمو المقاوؿ 

كأف يكوف فواكو ، براـ العقد أو أنو سيكوف حتما موجودا لاحقايشترط أف يكوف البدؿ موجودا وقت إو 
أما إذا كاف البدؿ ، في بستاف لـ تنضج تماما يقدميا المقاوؿ الأصمي لممقاوؿ مف الباطف مقابؿ عممو

 معدوما فإف العقد يبطؿ. 

كما تتجو ، جديا يعبر عف التزاـ المقاوؿ الأصمي في الدفع لممقاوؿ مف الباطف ولا بد أف يكوف الأجر
لا اعتبر ، إرادة المقاوؿ مف الباطف جديا إلى استلبمو مف المقاوؿ الأصمي وليس أجرا أو بدلا صوريا وا 

ي يقدمو عقد المقاولة مف الباطف باطلب. كما يبطؿ العقد إذا كاف الأجر تافيا لا يقابؿ أبدا العمؿ الذ
مكانية طعف جاز العقد مع إ، المقاوؿ مف الباطف ولا يقبمو أي عقؿ في ذلؾ أما إذا كاف يقؿ عف مقابمو

 2.مف كاف مغبونا في ذلؾ

 : أن يكون الأجر معينا أو قابلا لمتعيين -ب

حيث يعيف الأجر أو البدؿ باتفاؽ المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف وليـ اختيار أحد الطرؽ 
فيتفقوف بذلؾ  ،ماـ تشييد فندؽيتـ تحديد البدؿ عمى أساس مبمغ إجمالي يدفع بعد إت كأف، متوفرة في ذلؾال

 3.تماـ العمؿ وىو موعد التسديدطريقة التسديد التي ستكوف عند إو  عمى قيمة الأجر

ساس وقد يتـ تحديد الأجر عمى أساس الوحدة القياسية ومف صورىا ما يطبؽ في فرنسا بالدفع عمى أ
، التنقيب، الحديد، كأف تتضمف مثلب قائمة عمى سعر معيف لممتر الواحد لمعمؿ في البناء، ثمف القائمة

مرجعا ممزما في و  ،والتي وضعت أوؿ مرة مف قبؿ بمدية باريس لتكوف فيما بعد مرجعا لكؿ المقاولوف
مقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف ال إلا إذا اتفؽ، مقاولات البناء بعد اعتمادىا مف قبؿ جمعية المعمارييف

وىذه الطريقة تفصؿ دوف نزاع فيما سيدفع لممقاوؿ مف الباطف وتمزـ المقاوؿ ، عمى تحديد آخر لمبدؿ
                                                           

 .101فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص 1
 .42عدناف ابراىيـ السرحاف، مرجع سابؽ، ص2
 .124، 123ص، -عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص 3
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بما ىو موجود في القائمة لسعر نجازه مف المقاوؿ مف الباطف مقارنة أو مقايسة الأصمي بدفع ما تـ إ
  1نجاز.الإ

ف طريؽ صفقة عمومية وفؽ خرائط ومواصفات للؤعماؿ المطموب كما يمكف أف يعمف عف المقاولة ع
حيث ترسو الصفقة عمى مف يقدـ أحسف ، وذلؾ بغية الحصوؿ عمى أقؿ أجر ممكف لتنفيذ العمؿ ،تنفيذىا

مع تحديد جزء منيا لمقاوؿ مف الباطف كما جاء في قانوف الصفقات العمومية  ،عرض للؤجر مثلب
وؿ مف الباطف ىنا في إطار الصفقة بنفس الطريقة التي يحصؿ بيا المقاوؿ ويدفع الأجر لممقا، الجزائري

 الأصمي عمى الأجر. 

ف لـ يحدد الأجر أو البدؿ عمى سبيؿ الحصر أي حدد عمى أساس تقريبي وفي حالة عدـ اتفاؽ  ،وا 
الاعتماد يمكف تحديد البدؿ أو الأجر عف طريؽ القضاء إذا تـ المجوء إليو ب ،الطرفيف لتحديده بالضبط
 : عمى معايير محددة وىي

الخبرة والميارة التي يتطمبيا ، سيولة أو صعوبة التنفيذ، بالنظر لكمفة الإنجاز: قيمة العمؿ وطبيعتو-
 التنفيذ.

أجور العماؿ ، تكمفة المواد المستخدمة، مدة الوصوؿ إلى مكاف العمؿ، وقت التنفيذ: نفقات المقاوؿ-
  2.ارة المقاوؿ مف الباطف وسمعتومي، المستعاف بيـ في التنفيذ

 : )البدل( مشروعا أن يكون الأجر-ج

يجب أف يكوف الأجر الذي تعيد المقاوؿ الأصمي بأف يسدده لممقاوؿ مف الباطف مقابؿ العمؿ الذي 
كأف يكوف ، 3يتوافؽ مع أحكاـ القانوف ولا يخالؼ النظاـ العاـ والآداب العامة ،يقوـ بو ىذا الأخير مشروعا

غير ذلؾ و  قطع مف الذىب، قطعة أرض، شقة في البناية التي اعتمد تشييدىا، سيارة،  مبمغ مف النقودمثلب
 مف البدائؿ المشروعة.

 

 

                                                           
 .43عدناف ابراىيـ السرحاف، مرجع سابؽ، ص 1
 . 125، 124ص، -عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص 2
 .125، صالمرجع نفسو 3
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 الفرع الثالث

 السبب في عقد المقاولة من الباطن

 .شروطوو  وسنحدد فيما يمي ركف السبب، يعتبر السبب ركف مف أركاف عقد المقاولة مف الباطف

 كن السببتحديد ر : أولا

الغرض المباشر الذي يقصد الممتزـ الوصوؿ إليو »: يعرؼ السبب كركف مف أركاف العقد عمى أنو
 1.«مف وراء التزامو

بمعنى الدافع الوحيد الذي جعؿ أطراؼ العقد يمجؤوف لمتعاقد ولولاه لما تعاقدوا. ويجب التفرقة بيف 
 :2محؿ الالتزاـ وسبب الالتزاـ

أما سبب الالتزاـ ، لتزـ المديف بإعطائو أو القياـ بو أو الامتناع عف القياـ بومحؿ الالتزاـ ىو ما اف
 فيو ما يسعى الممتزـ إلى تحقيقو أي غايتو وغرضو مف الالتزاـ بذلؾ. 

 : 3ويقصد بالسبب في نظرية الالتزاـ أحد المعنييف

 : / السبب المنشئ1

 ف الباطف. يعتبر السبب المنشئ مصدر الالتزاـ في عقد المقاولة م

 : / السبب القصدي2

ىو يعبر عف السبب القصدي باليدؼ أو الغرض الذي يريد الممتزـ الوصوؿ إليو مف وراء التزامو في 
 عقد المقاولة مف الباطف.

ويقاس ىذا الدافع بمعيار شخصي ، وبذلؾ فإف سبب العقد ىو ما دفع المتعاقد عمى قبوؿ التعاقد
براميا ويمكف أف يختمؼ حتى بالنسبة لنوع واحد بأنواع العقود التي يتـ إ، وكذا يختمؼ باختلبؼ الأشخاص

 4 مف العقود فيو سبب شخصي.

                                                           
 .536يوري، شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، نظرية العقد، مرجع سابؽ، ص عبد الرزاؽ أحمد السن 1
 المرجع نفسو. 2
 .218، 217ص، -محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص 3
 .80، 79ص-قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص 4
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، والسبب مثمو مثؿ المحؿ ىو أحد شروط تكويف العقد المتعمقة بالمضموف في القانوف الفرنسي
تعاقد مف ورائو ويتعمؽ الأمر بالدافع الذي ي ،والسبب ىنا ىو اليدؼ المتبع مف قبؿ كؿ طرؼ في العقد

  .1الأطراؼ

مف القانوف المدني 972والمشرع الجزائري لـ يحدد مفيوـ السبب لكنو أوضح حكمو في المادة
بالنص عمى أنو إذا التزـ المتعاقد لسبب غير مشروع أو مخالؼ لمنظاـ العاـ والآداب العامة  ،الجزائري

 وقع العقد باطلب. 

ستوجب لصحة السبب أف يكوف السبب مشروعا غير أف المشرع ا نص ىذه المادة و يفيـ مف
لا وقع العقد باطلب.  مخالؼ لمنظاـ العاـ والآداب العامة وا 

عمى أنو مف شروط  ،مف القانوف المدني الفرنسي 11283أما المشرع الفرنسي فقد نص في المادة 
ومضموف العقد في ، العقد إضافة إلى رضا الطرفيف وأىمية التعاقد لابد مف وجود مضموف حقيقي وشرعي

وبذلؾ فإف المشرع الفرنسي قد اشترط في السبب أف  ،وحسب الفقو الفرنسي ىو يضـ المحؿ والسبب نارأيي
 يكوف حقيقي ومشروع ومصطمح مشروع يعني برأينا قانوني غير مخالؼ لمنظاـ العاـ والآداب العامة. 

الأصمي المبرـ بيف رب العمؿ والمقاوؿ  فإف عقد المقاولة وبتطبيؽ ذلؾ عمى عقد المقاولة مف الباطف
والمقاوؿ  الأصمي في حقيقة الأمر ىو سبب وجود عقد المقاولة مف الباطف المبرـ بيف المقاوؿ الأصمي

وعدـ وجود ، وبعبارة أخرى لولا وجود عقد المقاولة الأصمي لما وجد عقد المقاولة مف الباطف، مف الباطف
  4ف أي اتفاؽ قانوني لا وجود لو بدوف سببو.، لأقد المقاولة مف الباطفعقد المقاولة الأصمي ينفي وجود ع

أما الدافع القصدي الذي دفع المقاوؿ الأصمي أو ، وىذا ىو السبب المنشئ لعقد المقاولة مف الباطف
فيو يقاس بمعيار  ،يختمؼ بينيـ المقاوؿ مف الباطف لمتعاقد في إطار عقد المقاولة مف الباطف يبقى

 .شخصي

 شروط صحة السبب: انياث

 : لابد مف توفر ثلبثة شروط في السبب كي يكوف قانونيا صحيحا وىي

                                                           
1
 Corine Renault-Brahinsky, l’essentiel du droit des contrats, op cit, 42. 

 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  97المادة 2
3
Article 1128 du code civil français, op cit. 

 .53غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص4
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 : أن يكون السبب موجود -1

لا وقع العقد باطلب وبتطبيؽ ذلؾ عمى عقد المقاولة مف  ، 1يجب أف يكوف لالتزاـ المتعاقديف سببا وا 
ع المقاوؿ مف الباطف قصد قياـ ىذا الأخير فإف إبراـ المقاوؿ الأصمي عقد المقاولة مف الباطف م، الباطف

ثـ تبيف بعد ذلؾ أف ذلؾ المبنى ، طلبء لمبنى لصالح رب العمؿ، ترميـ، بمجموعة مف الأعماؿ صيانة
فينا يمكف القوؿ بأف عقد المقاولة مف الباطف المبرـ بيف المقاوؿ  ،محؿ الأعماؿ قد ىدـ ولـ يعد لو وجود

  .2انتفى نتيجة انتفاء سببو الأصمي والمقاوؿ مف الباطف قد

ف يكوف مضموف العقد ضرورة أ حيف أكد عمى 1128/43وىو نفس توجو المشرع الفرنسي في المادة 
 صحيح كما سنبيف لاحقا. و  حسب رأينا موجود وأكيد يعني بو ىنا، بما في ذلؾ السبب أكيد

 : أن يكون السبب صحيحا -2

ويكوف سبب التعاقد غير  ،أجمو طرفي العقد صحيحالا بد مف أف يكوف السبب الذي يتعاقد مف 
 4صحيح إذا كاف مغموطا أو صوريا.

فيكوف المقاوؿ مف الباطف مغموطا أو وقع في غمط لوجود السبب إذا تعيد مثلب بتنفيذ أعماؿ صيانة 
قده فينا يكوف سبب تعا، ليتفاجأ فيما بعد أف تمؾ الأعماؿ قد أنجزت ،عمى مبنى اتجاه المقاوؿ الأصمي

 مغموط وبالتالي يبطؿ العقد.

ويكوف المقاوؿ الأصمي قد أبرـ عقدا صوريا مع المقاوؿ مف الباطف إذا أخفى الطرفاف بينيـ الحقيقة 
وري ولا يوجد ثمف في الأصؿ، حيف لكف يكوف الثمف الذي يمتزـ المقاوؿ الأصمي بدفعو ص، في التعاقد

والعقد  ،أف لممقاوؿ الأصمي ديف عند المقاوؿ مف الباطف نتيجة ينفذ المقاوؿ مف الباطف العمؿ دوف ثمف
ولكف يعتد بيف المقاوؿ الأصمي  ،لأف الصورية لا يترتب عمييا البطلبف ،ىنا لا يكوف باطلب لصوريتو

والتزاـ دفع  ،والمقاوؿ مف الباطف بالسبب الحقيقي الذي يرتب التزاـ العمؿ في ذمة المقاوؿ مف الباطف
 لممقاوؿ الأصمي. سبةالأجر حقيقة بالن

                                                           
 . 222ص محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، 1
 .53غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص 2

3
 Article 1128 du code civil français, op cit.

 
 

 .53غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص4
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أف السبب  ،مف القانوف المدني الجزائري في اطار مشروعية السبب 98/21وقد جاء في نص المادة 
، ومف يدعي صوريتو وأنو قاـ لسبب آخر المذكور في العقد يعد ىو الحقيقي ما لـ يوجد ما يخالؼ ذلؾ

لكف نص عمى ذلؾ  ،الفرنسي بصراحة ولا يوجد ما يقابؿ ىذا النص في القانوف، دعاءهمشروع أف يثبت إ
بأف يكوف مضموف العقد أكيد بما في  ،مف القانوف المدني الفرنسي سالفة الذكر 1128ضمنيا في المادة

 ذلؾ السبب وأكيد يعني حقيقي وغير صوري.

 : أن يكون السبب مشروعا -3

ف مشروعا أي مف فلب يكفي أف يكوف السبب موجودا وصحيحا فلب بد أف يكوف سبب تعاقد الطرفي
فإذا ، 2الأمور الجائزة قانونا وغير مخالفة لمنظاـ العاـ والآداب العامة مثؿ ما بينا بالنسبة لممحؿ المشروع

غير قانونية  كالتعاقد عمى بناء عمارة ،تعاقد المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف عمى سبب غير مشروع
 لعقد باطلب بطلبنا مطمقا.وقع ا، في مكاف صادرتو الدولة لممصمحة العامة

، بالنص مف القانوف المدني الجزائري973وىو ما أكده المشرع الجزائري مف خلبؿ نص المادة 
 بطلبنا مطمقا إذا كاف سببو غير مشروع أو مخالفا لمنظاـ العاـ والآداب العامة. صراحة عمى بطلبف العقد

لزمت أف يكوف مضموف العقد أكيد التي أ ،مف القانوف المدني الفرنسي 1128/3نص المادة  و يقابمو
والتي جاء فييا أنو  منو 1162أكد ذلؾ مف خلبؿ نص المادة ، و ومشروع بما في ذلؾ سبب العقد

 4.مضموف العقد لا يمكف أف يتناقض مع النظاـ العاـ

المطبقة عمى عقد المقاولة مف الباطف كما سبؽ وذكرنا  ومما سبؽ نخمص إلى أف أركاف العقد
ويتعمؽ الأمر بالتراضي والمحؿ  ،ثلبثة بالنسبة لممشرع الجزائري تباره أولا وقبؿ كؿ شيء عقد ىيباع

واعتبر أركاف  الذي خالؼ المشرع الجزائري في مضمونيا،وثلبثة كذلؾ بالنسبة لممشرع الفرنسي ، والسبب
، ربعة وىي الرضامضموف حقيقي وشرعي بعدما كانت أركاف العقد لديو أ، الأىمية، العقد ىي الرضا

 السبب كما بينا سابقا.و ، المحؿ، الأىمية التي تعتبر شرط لصحة الرضا

 

                                                           
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  98/2المادة  1
 .554امات، نظرية العقد، مرجع سابؽ، صعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتز  2
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 97المادة  3

4
 Articles 1128 /3 et 1162 du code civil français, op cit. 
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الإشارة إلى أنو إذا توافرت ىذه الأركاف أو العناصر الأساسية لمعقد كاف عقد المقاولة مف و تجدر 
ركاف غائب كاف لكف إذا كاف أحد ىذه الأ، الباطف منتجا لآثاره بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف

 العقد باطلب بطلبنا مطمقا. 

ذا كاف وجود التراضي لازما في العقد كما وضحنا بالتفصيؿ لابد أف يكوف غير معيبا بأحد عيوب  ،وا 
لا كاف قابلب لمبطلبف وىي الغمط في حيف أف  ،الإكراه والاستغلبؿ في القانوف الجزائري، التدليس، الرضا وا 

ىمية التعاقد في المقاوؿ الأصمي ا يجب توفر أكم، مط والتدليس والإكراهالفرنسي اكتفى بالغ المشرع
 والمقاوؿ مف الباطف التي تعتبر شرط لصحة العقد في القانوف الجزائري وركف في القانوف الفرنسي. 

في حالة تخمؼ أحد أركانو لا ينتج آثاره  ،وعندما يكوف عقد المقاولة مف الباطف باطؿ بطلبنا مطمقا 
 لمقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف وحتى رب العمؿ.عمى ا

فيو يرتب آثاره عمى المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ  ،أما إذا كاف عقد المقاولة مف الباطف قابؿ للئبطاؿ
أما إذا حكـ بطلبنو كاف مثمو مثؿ الباطؿ بطلبنا مطمؽ ، مف الباطف وحتى رب العمؿ حتى يحكـ ببطلبنو

 1كأنو لـ يكف.

 ثانيالمطمب ال

 أطراف عقد المقاولة من الباطن وطرق إبرامو

  .طرؽ إبرامو كؿ في فرع مستقؿو  نعرض فيما يمي أطراؼ عقد المقاولة مف الباطف

 الفرع الأول

 أطراف عقد المقاولة من الباطن

سبؽ تعريؼ عقد المقاولة مف الباطف بأنو الاتفاؽ الذي يمتزـ بمقتضاه المقاوؿ الأصمي بتكميؼ 
تنفيذ ، جنبي عف عقد المقاولة الذي أبرـ بينو وبيف رب العمؿ يدعى بالمقاوؿ مف الباطفشخص آخر أ

ما لـ يمنعو في ذلؾ شرط في عقد المقاولة  ،جؿ أو جزء مف التزاماتو التعاقدية الناشئة عف عقد المقاولة
اتجاه رب  مسؤولا عنو ، مع بقاء المقاوؿ الأصميبراـ العقدمحؿ اعتبار في إأو أف تكوف شخصيتو 

 العمؿ.
                                                           

 . 235، 234ص، -محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص 1
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، ويستخمص مف ىذا التعريؼ أف عقد المقاولة مف الباطف يستمد وجوده مف عقد المقاولة الأصمي
وبالرغـ مف أف ، وبعبارة أخرى لا وجود لعقد المقاولة مف الباطف ما لـ يوجد عقد المقاولة الأصمي

وأنو لا توجد علبقة  ،مف الباطفالمقاوؿ الأصمي والمقاوؿ : الأطراؼ الحقيقييف لمعقد مف الباطف ىما
إلا أنو باعتبار أف عقد المقاولة مف الباطف يفترض وجود ، تعاقدية تربط رب العمؿ بالمقاوؿ مف الباطف

وبما أف رب العمؿ ىو جزء  ،عقد المقاولة الأصمي وعقد المقاولة مف الباطف: عقديف متتابعيف ألا وىما
رب العمؿ الذي ىو جزء مف العقد : ثلبث أطراؼ تعاقدية ىي فإنو ينتج لنا ،مف عقد المقاولة الأصمي

ىو جزء مف العقد مف  والمقاوؿ مف الباطف ،المقاوؿ الأصمي وىو الطرؼ المشترؾ في العقديف، و الأصمي
 : الباطف حسب التفصيؿ الآتي

 رب العمل )صاحب المشروع(: أولا

فقد ، مدني الذي تناوؿ المقاولة الفرعيةالمشرع الجزائري لـ يضع تعريفا لرب العمؿ في القانوف ال
-558دوف أف يحدد مفيومو ضمف المواد  ،تطرؽ مباشرة إلى التزاماتو التعاقدية الناتجة عف عقد المقاولة

في القسـ الثاني مف الفصؿ الأوؿ لمباب التاسع تحت عنواف التزامات  ،مف القانوف المدني الجزائري 5631
 رب العمؿ.

المتعمؽ بشروط  07-94التشريعي  مف المرسوـ 2 07مادة ؿ الفقرة الثالثة لمفي حيف عرفو مف خلب
يتحمؿ بنفسو مسؤولية ، كؿ شخص طبيعي أو معنوي «: بأنو، الإنتاج المعماري وممارسة مينة المعماري

ؿ بناء ما يقع عمى قطعة أرضية يكوف مالكيا أو يكوف حائزا حقوؽ البناء عمييا حو تكميؼ مف ينجز أو ي
 .»قا لمتنظيـ والتشريع المعموؿ بيماطب

، فقد وسع المشرع الجزائري مفيوـ صاحب المشروع مف خلبؿ ىذا التعريؼ ليشمؿ الشخص الطبيعي
سواء كاف  ،الذي يتولى تكميؼ شخص آخر لتنفيذ بناء أو تحويمو ،والمعنوي سواء كاف عاـ أو خاص

 مالكا لمكاف التنفيذ أو حائزا عميو قانونيا.

 13343-75حيث لـ يعرفو رب العمؿ مف خلبؿ القانوف رقـ، س توجو المشرع الفرنسيو ىو نف

                                                           
 القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. مف 563-558راجع المواد  1
المتعمؽ بشروط الانتاج المعماري وممارسة ، 18/05/1994، المؤرخ في 07-94مف المرسوـ التشريعي  07/3المادة  2

 . 1994/  25/05 صادرة بتاريخ، ال32، جريدة رسمية العدد مينة المعماري
3
 Voir la loi 75-1334 relative à la sous-traitance, op cit. 
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 خصو بتعاريؼ مف خلبؿ قوانيف أخرى. بينما، المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف

المعروؼ بقانوف  704-85مف القانوف  21نص المادة  فقد عرؼ وحددت ميامو مف خلبؿ 
(MOP)، لشخص المعنوي المحدد في المادة الأولى الذي تـ بناء ا«: رب العمؿ ىو والتي جاء فييا أف

وىو ينجز في ىذا الدور وظيفتو ذات منفعة عامة والتي لا ، والمسؤوؿ الرئيسي عف المبنى، المبنى لأجمو
  .» يمكنو أف يستقؿ منيا

طار في إما يلبحظ عمى ىذا التعريؼ أنو يخص رب العمؿ الذي يكوف في ىيئة شخص معنوي و  
 لعاـ.العقد ا

 فيما بعد. الممغاة، (MOPمف نفس القانوف )72وتـ تحديد ميامو في ىذا المجاؿ مف خلبؿ نص المادة 

أيف ، طار العقود العامةالعاـ في إ رب العمؿ بو ونخمص مف ىذا التعريؼ أف المشرع الفرنسي يقصد
 مي.يقوـ المقاوؿ مف الباطف بتنفيذ جزء مف العمؿ الممقى عمى عاتؽ المقاوؿ الأص

طار عقد عاـ فإنو يقصد بو في التشريع الجزائري المصمحة وبما أف رب العمؿ ىنا يكوف في إ 
المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات  12-23مف القانوف 93التي نصت عمييا المادة  ،المتعاقدة

المؤسسات العمومية ، يةالجماعات المحم، الدولة ممثمة في الييئات والإدارات العمومية: العمومية ألا وىي
المؤسسات العمومية والمؤسسات العمومية الاقتصادية المكمفة مف قبؿ الدولة أو ، الخاضعة لمقانوف العاـ

المؤسسات العمومية الخاضعة لمقواعد التجارية فيما ، الجماعات المحمية بالإشراؼ المنتدب عمى المشروع
وقد نص المشرع ، مف ميزانية الدولة أو الجماعات المحمية كميا أو جزئيا، يخص إنجاز عممية ممولة مباشرة

 .الجزائري عمى ذلؾ في قانوف الصفقات العمومية لأنو لـ بنظـ ىذا النوع مف العقود في قانوف خاص

المتعمؽ  1334-75مف القانوف 44عكس المشرع الفرنسي الذي نص عمييا في المادة  و عمى
حيث بيف أف الدفع المباشر يطبؽ عمى الصفقات ، الدفع المباشر عندما تكمـ عف، بالمقاولة مف الباطف

                                                           
1 Article 2 de la loi MOP, du 12 juillet 1985, Relative à la maitrise d’ouvrage publique et à ses rapport avec la 

maitrise d’œuvre privée, journal officiel du 13/07/85 p 7914, Modifié par l’ article 1 de l’ordonnance n° 2004-

566 du 17 juin 2004 Journal officiel du 190juin 2004, et abrogé par l’article 18 de l’ordonnance nº 2018-1074 du 

26 novembre 2018. Sur le site: www.legifrance.gov.fr 
2
 Lydia Di Martino, G Wénaélle CRENO, Rôle de la maitrise d’œuvre renforcé dans les contacts publics 

globaux, cahier de la profession #614 eme trimestre 2017, p21, sur du site www.architectes.org  
  ع سابؽ.  ، المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية، مرج12-23مف القانوف  9المادة  3

4
 Article 4 de la loi 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit , Modifié par l’ Article 12 de l’ ordonnance nº 

2018-1074 du 28novembre 201 8 sur le site www.legifrance.fr.  

http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.architectes.org/
http://www.legifrance.fr/


 ئهتكويو عقد المقاولة مو الباطو وانقضا.............. الفصل الجاني: ....................الباب الأول: ........................................

 

 142 

 12الييئات والمؤسسات العامة والتي عدلت بموجب المادة ، الجماعات المحمية، المبرمة مف طرؼ الدولة
أف ىذا العنواف يطبؽ عمى الصفقات المبرمة مف  حيث جاء في التعديؿ، 1074-2018مف الأمر رقـ 

وترؾ تحديد باقي المؤسسات إلى قانوف ، التي لا تخضع لقانوف الطمب العمومي قبؿ المؤسسات العامة
 الطمب العمومي. 

NF-P 03_001أما التعريؼ الذي اعتمدتو 
1 (Norme française homologué ) ، فقد اعتبر

رب العمؿ ذلؾ الشخص الطبيعي أو المعنوي المحدد مف خلبؿ ىذا المصطمح في الوثائؽ الخاصة 
 والذي تنفذ الأعماؿ أو الأشغاؿ أو الصفقات لحسابو.  ،بالعقد

وسعت في مفيوـ رب العمؿ مثؿ التعريؼ  AFNORومف خلبؿ ىذا المفيوـ فإننا نخمص إلى أف 
حيث أجمعت أف رب ، المعنوي والطبيعي، الذي اعتمده المشرع الجزائري ليشمؿ رب العمؿ العاـ والخاص

ء كاف شخص طبيعي وبذلؾ يكوف العقد المبرـ ىنا الذي تحدد سوا ،العمؿ تنفذ لصالحو أعماؿ وأشغاؿ
يحدد نوع العقد ىنا بالنظر إلى  خاصا أو عاما أو شخص معنوي، في بنوده أنو رب عمؿ عقد خاص

أما إذا  ،فإذا كانت أحد أطرافو ) رب العمؿ( الدولة ومؤسساتيا فيو عقد عاـ، طبيعة الأعماؿ وأطرافو 
 انوف الخاص لتنفيذ أشغاؿ خاصة يكوف عقد خاص. كاف طرفيو مف أشخاص الق

سواء كاف  ،ومف خلبؿ كؿ ما سبؽ نخمص إلى أنو يمكف تحديد مصطمح رب العمؿ بمعناه الواسع
بأنو الشخص الذي تنفذ ، شخصا عاما في إطار العقود العامة أو شخصا خاصا في إطار العقود الخاصة

  2 .الأعماؿ لصالحوو  الأشغاؿ

 ل الأصمي )الطرف المشترك في العقدين( المقاو: ثانيا

ىو مف يوكؿ تنفيذ كؿ أو جزء مف  ،مف القانوف المدني الجزائري 564المقاوؿ الأصمي في المادة 
الأعماؿ إلى شخص آخر يدعى مقاوؿ مف الباطف لصالح رب العمؿ والتي كاف مف المفروض أف يقوـ 

لكف كلب ، كما سبؽ وذكرنا 1334-75ى مف القانوف وىذا ما قابمو كذلؾ في المادة الأول، ىو بتنفيذىا
وتجدر الإشارة إلى أنو الطرؼ المشترؾ بيف ، -المقاوؿ الأصمي-النصيف لـ يحددا تعريفا ليذا الشخص 

سوؼ نحاوؿ تحديد مفيوـ المقاوؿ الأصمي ، و الأصمي وعقد المقاولة مف الباطف عقد المقاولة: العقديف

                                                           
1
Article 3.1.9 du cahier des clauses administratives générales applicable au Travaux de bâtiment faisant l’objet 

de Marchés privés, Norme française homologuée NF P 03-001 par décision d’AFNOR 5 décembre 2000, p15. 

Sur le site : www.bTp-hc.nc.   
 .29محي الديف القيسي، مرجع سابؽ، صإيمي مسعود خطار، ت:  2

http://www.btp-hc.nc/
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 لنظر إلى عقد المقاولة مف الباطف.باو  بالنظر إلى العقد الأصمي

 : تعريف المقاول الأصمي في عقد المقاولة الأصمي -1

شخص طبيعي «: المقاوؿ عمى أنو 1.3.51مف خلبؿ المادة  NFP03-001طار عرفت في ىذا الإ
الذي ىو مكمؼ بتنفيذ الأشغاؿ والأعماؿ بالشروط ، في بنود العقد، محدد بيذا المصطمح، أو معنوي

 .»ة في العقدالمحدد

يفيـ مف ىذا النص أف المقاوؿ ىو الشخص الذي توكؿ إليو عممية تنفيذ مجموعة مف الأشغاؿ أو 
يمكف أف يكوف شخص طبيعي أو معنوي مع ضرورة تدويف شروط و  ،الأعماؿ وفؽ شروط محددة مسبقا

 ما كما سبؽ الذكر.الأمر الذي يتيح أف يكوف العقد خاصا أو عا، ونوع الشخص في بنود العقد المقاولة

 : تعريف المقاول الأصمي في عقد المقارنة من الباطن -2

المقاوؿ حائز عمى  «: المقاوؿ العاـ أو الأصمي بأنو 1.3.62  في المادة NFP 03-001عرفت  
  .» صفقة أو عقد واحد والذي يكوف محؿ مجموعة الأعماؿ المساىمة في تنفيذ تمؾ الصفقة أو العقد

ترسو  لو في إطار عقد أو عندما أف المقاوؿ الأصمي ىو ذلؾ الشخص الذي يمنحويفيـ مف ذلؾ 
 صفقة مجموعة مف الأعماؿ يكوف ىنا مسؤولا عف تنفيذىا.  عميو

لكف الأوؿ ، و بما أف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف ىما شخصاف لحالة أو وضع قانوني واحد
واعتمادا ، -المقاولة مف الباطف-ثاني طرؼ في العقد التابع وال،  -عقد المقاولة-طرؼ في العقد الأصمي 

عمى تعريؼ المنظمة لممقاوؿ في إطار العقد الأصمي يمكف القوؿ أف المقاوؿ الأصمي قد يكوف شخصا 
الأمر الذي يجيز أف يكوف مقاولا أصميا في اطار عقد خاص يقاوؿ  ،في شكؿ مؤسسة طبيعيا أو معنويا

أو جزء  يمنح تنفيذ كؿ أو مقاولا أصميا رست عميو صفقة عمومية، لقانوف الخاصمف الباطف وفؽ أحكاـ ا
 مف العمؿ الموكؿ إليو تحت غطائيا إلى مقاوؿ مف الباطف في إطار عقد عاـ خاضع لمقانوف العاـ.

 

 

                                                           
1 Article 3.1.5 du cahier des clauses administratives générales applicable au travaux de bâtiment faisant l’objet 

de marchés privés, op cit, p15.  
2
 Article 3.1.6 du cahier des clauses administratives générales applicable au travaux de bâtiment faisant l’objet 

de marchés privés, op cit, p15. 
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 المقاول من الباطن: ثالثا

نظـ ىذا العقد أو في  المشرع الجزائري لـ يعرؼ المقاوؿ مف الباطف سواء في القانوف المدني الذي
وكذلؾ المشرع ، إطار قانوف الصفقات العمومية إذا كاف العقد محؿ تنفيذ الصفقة يتضمف تعاقد مف الباطف

عرؼ المقاولة مف  ،المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334-75الفرنسي مف خلبؿ المادة الأولى مف القانوف 
لكف نجد تعريؼ ليذا الأخير مف طرؼ منظمة  ،طفالباطف لكنو لـ يتطرؽ إلى تعريؼ المقاوؿ مف البا

FNP 03-001  شخص طبيعي أو معنوي والذي  «: عمى أنو 1 12. 1. 3حيث جاء في نص المادة
تنفيذ جزء ، يعيد إليو مقاوؿ يدعى مقاوؿ أصمي أو أساسي عف طريؽ مقاولة مف الباطف وتحت مسؤوليتو

 .» مف عقد مقاولة مكمؼ بو أو مبرـ مع صاحب الأمر

ويستخمص مف ىذا أف المقاوؿ مف الباطف يمكف أف يكوف شخص طبيعي أو معنوي )شخص طبيعي 
أف تنفيذ المقاوؿ مف الباطف للؤعماؿ يكوف ، و وأف وسيمة التنفيذ ىو عقد المقاولة مف الباطف، أو مؤسسة(

مؼ بيا المقاوؿ أف المقاوؿ مف الباطف ينفذ جزء مف الأعماؿ التي ك، و تحت مسؤولية المقاوؿ الأصمي
وىنا الإشكاؿ في ىذا التعريؼ فالمقاوؿ مف الباطف  ،الأصمي في عقد المقاولة الأصمي لصالح رب العمؿ

لكنو ينفذ جزء فقط مف  ،يمكف أف ينفذ جزء مف الأعماؿ أو كميا إذا كاف عقد المقاولة مف الباطف خاص
ونخمص ىنا إلى أف ىذا ، طار صفقة عامةالأعماؿ الموكمة إلى المقاوؿ الأصمي إذا كاف التنفيذ في إ

ولكي يكوف تعريؼ شامؿ لممقاوؿ مف  ،التعريؼ يخص المقاوؿ مف الباطف المتعاقد في إطار صفقة عامة
الباطف في إطار عقود مقاولات خاصة أو صفقات عمومية فيو شخص طبيعي أو معنوي يعيد إليو 

تنفيذ جزء أو كؿ  ،ف الباطف وتحت مسؤوليةعف طريؽ مقاولة م ،مقاوؿ أساسي أو أصمي مقاوؿ يدعى
أو صفقة عمومية التي كمؼ بيا مف طرؼ رب العمؿ في  مف الأعماؿ الموكمة إليو في إطار عقد مقاولة

 إطار عقد المقاولة الأصمي. 

و يمكف القوؿ بأف المقاوؿ مف الباطف ىو الشخص الطبيعي أو المعنوي الذي ينفذ كؿ أو جزء مف 
اولة الأصمي تخص تنفيد عقد المق ،ة إلى المقاوؿ الأصمي في إطار مقاولة أو صفقةالأعماؿ الموكم

مع بقاء العلبقة التعاقدية قائمة بيف المقاوؿ الأصمي ورب العمؿ ودوف  وتحت مسؤولية المقاوؿ الأصمي،
مقاولة مف وكؿ ىذا في إطار عقد ال، أف يرتبط ىذا الأخير بعلبقة تعاقدية مباشرة مع المقاوؿ مف الباطف

                                                           
1
 Article 3.1.12 du cahier des clauses administratives générales applicable aux travaux de bâtiment faisant l’objet 

de marchés privés, op cit, p16. 
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 1 الباطف الذي يربط المقاوؿ الأصمي بالمقاوؿ مف الباطف.

 الفرع الثاني

 طرق إبرام عقود المقاولة من الباطن

بالنظر إلى شرعية ، و طريقة اختيار المقاوؿ مف الباطف: تبرـ عقود المقاولة مف الباطف بالنظر إلى
 وبالنظر إلى درجة تسمسؿ العقد.، المقاولة مف الباطف

 إبرام عقد المقاولة من الباطن بالنظر إلى اختيار المقاول من الباطن: أولا

عقد المقاولة مف الباطف في الأصؿ ىو عقد مقاولة حيث يختار مف خلبلو المقاوؿ الأصمي مف 
ويمكف ليذا الأخير أف يختار ، يتعاقد معو لتنفيذ التزاماتو التعاقدية الناشئة عف عقد المقاولة الأصمي

مثلب عقد مقاولة في إطار القانوف الخاص  ،ف الباطف وفقا لمطريقة التي اختاره بيا رب العمؿالمقاوؿ م
مقاولو مف الباطف بنفس  ويمجأ المقاوؿ الأصمي في اختيار ،يتـ اختيار المقاوؿ الأصمي فيو بالتراضي

بطريقة مغايرة فمثلب كما يمكنو أف يخرج عف الطريقة التي تعاقد بيا ويختار مقاولا مف الباطف ، الطريقة
يمكف ىنا ليذا الأخير أف  ،ينفذىا المقاوؿ الأصمي بعد رسو الصفقة عميو عندما نكوف أماـ مقاولة عامة

وكأصؿ عاـ توجد طريقتاف يمكف أف يختار بموجبيما ، يختار مف ينفذ معو جزء منيا بطريقة التراضي
 2: بقة نعرضيما في الآتيالمقاوؿ الأصمي المقاوؿ مف الباطف وىما التراضي والمسا

 : اختيار المقاول من الباطن عن طريق التراضي -1

 3.» اتفاؽ مباشر بيف الأطراؼ بدوف تدخؿ لسمطة رقابة ولا شكميات خاصة«: يعرؼ التراضي عمى أنو

وفي ىذه الحالة ىو اتفاؽ بيف  ،ويفيـ مف ىذا التعريؼ أف التراضي ىو اتفاؽ بيف طرفي العقد
دوف تدخؿ لأي سمطة في ذلؾ بما يفيد أف الاتفاؽ بينيما ىو ، مي والمقاوؿ مف الباطفالمقاوؿ الأص

كما أف الاتفاؽ لا يخضع لشكميات معينة ، ولا تعموه رقابة فيما وحدىما مف يقرراف إطاره، خاص
 كالشكميات الموجودة في عقود الصفقات العمومية مثلب. 

                                                           
 . 31، 30ص، -محي الديف القيسي، مرجع سابؽ، صر، ت: إيمي مسعود خطا 1
  .45بمرجـ صميحة، مرجع سابؽ، ص  2
فرانسواز لابارت، سيريؿ نوبمرت، ت: عبد الأمير إبراىيـ شمس الديف بإشراؼ جاؾ غستاف، المطوؿ في العقود، الطبعة  3

 . 210، ص2018الأولى، لبناف، المؤسسة الحديثة لمكتاب، 
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ي اختيار المقاوؿ مف الباطف الذي يوكؿ إليو تنفيذ كؿ و بيذه الطريقة يكوف المقاوؿ الأصمي حرا ف
وىي ، أو بعض التزاماتو التعاقدية الممقاة عمى عاتقو نتيجة العقد الأصمي المبرـ بينو وبيف رب العمؿ

ليوكمو  ،كفاءتو أو ثقتو بوو  الطريقة التي تجعؿ المقاوؿ الأصمي يختار مقاولا مف الباطف نتيجة اختصاصو
ودوف أف يكوف المقاوؿ الأصمي مرغما لمحصوؿ عمى موافقة رب ، عماؿ الممقاة عمى عاتقوتنفيذ تمؾ الأ

 .1ويسمي البعض ىذه الطريقة بالمساومة، العمؿ طالما أف العقد يسمح بذلؾ

ويمكف القوؿ بأف طريقة التراضي ىي تمؾ الطريقة التي يتراضى فييا عمى الأمور الجوىرية كؿ مف 
دوف شروط ولا إجبار بالنظر إلى كفايتو أو ثقتو  ،وؿ مف الباطف الذي تـ اختيارهالمقاوؿ الأصمي والمقا

عمى أف ينفذ ىذا الأخير جزء أو كؿ الأعماؿ التي أوكمت إلى المقاوؿ الأصمي عف طريؽ عقد ، بو
قابة ولا يخضع المقاوؿ الأصمي في اختياره لممقاوؿ مف الباطف لا لر ، المقاولة المبرـ بينو وبيف رب العمؿ

 ولا لسمطة رب العمؿ كما أف ىذا العقد لا يخضع لشكميات معينة.

كما تجدر الإشارة إلى أف ىذه الطريقة تختمؼ عف إجراء التراضي المتبع في إبراـ الصفقات العمومية 
، وىي مف أكثر الأساليب استعمالا في المقاولات مف الباطف ، 2والذي يعتبر أسموب مف أساليب إبرامو

أو نتيجة رغبة المقاوؿ ، وف أصلب بخصوص تنفيذ عقود بسيطة لا تتطمب الكثير مف الأمواؿوالتي تك
الأصمي في تسريع التنفيذ عندما يكوف مثلب متأخر عف تنفيذ التزاماتو التعاقدية الناشئة عف عقد المقاولة 

وحتى عندما لا ، أو لأنو تعامؿ مف قبؿ مع ذلؾ المقاوؿ مف الباطف واستحسف تنفيذه للؤعماؿ، الأصمي
 3يوجد شخص آخر بكفايتو يمكف لو أف ينفذ تمؾ الأعماؿ.

 : اختيار المقاول من الباطن عن طريق المسابقة -2

أي التعاقد مف الباطف ، قد يمجأ المقاوؿ الأصمي إلى اختيار المقاوؿ مف الباطف عف طريؽ المسابقة
ف المقاوليف مف الباطف عف التصميـ اللبزـ التي يمكف أف يتسابؽ فييا مجموعة م، عف طريؽ المسابقة
 4لمعمؿ أو عف الأجر.

وىي عبارة عف ، والمسابقة التي يختار عمى أساسيا المقاوؿ مف الباطف تسمى بالصفقة العمومية

                                                           
 .40مد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، العقود الواردة مع العمؿ، مرجع سابؽ، صعبد الرزاؽ أح1
 . 210فرانسواز لابارت، سيريؿ نوبموت، مرجع سابؽ، ص 2
 . 45بمرجـ صميحة، مرجع سابؽ، ص 3
 . 85فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص 4
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مجموعة مف المترشحيف لتقديـ  ،دعوة المصمحة المتعاقدة التي تمثؿ الإدارة العامة إجراءات تتضمف
 1 مف بينيـ أحسف عرض بالنسبة ليا مف حيث المزايا الاقتصادية.عروضيـ عمى أف تختار 

نتيجة عروضيـ يدخؿ في مسابقة مع مقاوليف مف الباطف آخريف  بمعنى أف المقاوؿ مف الباطف
أيف يتـ ، المقدمة لمضفر بتنفيذ جزء مف العمؿ إلى جانب المقاوؿ الأصمي الذي رست عميو تمؾ الصفقة

 . ومدة التنفيذ، جودة العمؿ، لسعرحيث ااختيار العرض الأحسف مف 

والتي مف خلبليا يكوف المقاوؿ الأصمي مجبرا عمى التعامؿ مع مقاوؿ مف الباطف وىذا الإجبار  
  2 :يمس حالتيف

الحالة التي يفرض فييا رب العمؿ عمى المقاوؿ الأصمي الشخص الذي يتوجب : الحالة الأولى
بحيث يدخؿ مثلب المقاوؿ ، الة بالمتعاقد مف الباطف المسمىوالذي يسمى في ىذه الح، التعاقد معو

وتفرض عميو تنفيذ جزء مف أعمالو عف طريؽ  ،الأصمي في صفقة مع إدارة التي تمثؿ رب العمؿ ىنا
 مقاوؿ مف الباطف تسميو أصلب في دفتر الشروط بتسمية معينة. 

عمى التعامؿ مع مقاوؿ مف الباطف في  الحالة التي يكوف المقاوؿ الأصمي ىنا مجبرا: الحالة الثانية
غير أف المقاوؿ الأصمي ىو الذي ، التنفيذ الخاص بالعقد المبرـ مع رب العمؿ في حدود نسبية معينة

لكف يفرض عميو قبولو مف قبؿ الإدارة التي تمثؿ رب  ،يختار المقاوؿ مف الباطف الذي يريد التعامؿ معو
 العمؿ. 

وط المقاولة مف الباطف في إطار الصفقة في القانوف المدني الذي والمشرع الجزائري لـ يحدد شر 
وفي ىذا ، لكف نظميا مف خلبؿ قانوف الصفقات العمومية كما سبؽ الذكر ،ينظـ المقاولة مف الباطف

تعطي إمكانية منح  12-23مف القانوف  82والمادة  247-15مف المرسوـ  1403طار نجد أف المادة الإ
عمى أف  ،مناولة المقاوؿ الأصمي تنفيذ جزء مف الصفقة عف طريؽ مناوؿ بواسطة عقد المتعاقد الذي يمثؿ

مف المرسوـ  143 وتؤكد الفقرة الثانية مف المادة، مف تنفيذ الصفقة %40لا يتجاوز ىذا العقد نسبة 
اختيار المقاوؿ مف الباطف في الصفقة وشروط الدفع  وجوبا عمى ضرورة اف يحظى، 247- 15الرئاسي

                                                           
 .211فرنسواز لابارت، سيريؿ نوبموت، مرجع سابؽ، ص 1
 .49يمي مسعود خطار، ت: محي الديف القيسي، مرجع سابؽ، صإ 2
، المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية وتفويضات المرفؽ العاـ، مرجع 247-15مف المرسوـ الرئاسي  143، 140المادة  3

 ، المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية، مرجع سابؽ.12-23مف القانوف  82سابؽ. والمادة 
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موافقة المصمحة ل ،لمتعمقة بو مف طرؼ المتعامؿ المتعاقد الذي يمثؿ المقاوؿ الأصمي في الصفقةا
  المتعاقدة أو بعبارة أخرى رب العمؿ في الصفقة مسبقا وكتابيا.

حيث  ،المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334-75أما المشرع الفرنسي فقد نظـ ذلؾ مف خلبؿ قانوف 
ى ضرورة حصوؿ المقاوؿ الأصمي عمى موافقة رب العمؿ بالنسبة لكؿ مف منو عم 31نص في المادة 

كما أنو أكد ذلؾ مف خلبؿ قانوف الطمب ، المقاوؿ مف الباطف وكذلؾ عمى شروط الدفع الخاص بو
 العمومي الحالي. 

 بالنظر إلى شرعية العقد برام عقد المقاولة من الباطنإ: ثانيا

يمكف أف تبرـ عقود  ،قانونية المؤطرة لعقود المقاولة مف الباطففبالنظر إلى مدى احتراـ النصوص ال
 : مقاولة مف الباطف بطريقة قانونية أو بطريقة غير قانونية نعرضيما في الآتي

 عقود المقاولة من الباطن القانونية -1

ىذه عقود المقاولة مف الباطف القانونية ىي تمؾ العقود التي تحترـ فييا الأحكاـ الخاصة بإبراـ 
 ويمكف التفصيؿ في ذلؾ بأخذ أمثمة قانونية.، العقود

قود عب التعامؿ اعتبر، 2مثلب نجد أف المشرع الجزائري عند تنظيمو لممقاولة الفرعية في القانوف المدني
ولة الأصمي يمنعو مف طرؼ المقاوؿ الأصمي إذا لـ يوجد شرط في عقد المقاالمقاولة مف الباطف جائز 

غياب فيكوف العقد المبرـ صحيحا وقانونيا في ، براـ العقدف شخصيتو محؿ اعتبار في إمف ذلؾ، أو لـ تك
ذا لـ تكف شخصية المقاوؿ الأصمي محؿ اعتبار. ، و الشرط الذي يمنع التعامؿ بو  ا 

العقود  مف شروط خاصة بتمؾ 3و كذلؾ ما نص عميو المشرع الجزائري في قانوف الصفقات العمومية
، مف التنفيذ %40التي لا تكوف صحيحة وقانونية إلا إذا كانت في حدود ، موميةطار الصفقة العفي إ

مى المقاوؿ مف الباطف وشروط الدفع وبموافقة رب العمؿ الذي يمثؿ المصمحة المتعاقدة في الصفقة ع
 .الخاصة بو

لمقاوؿ نجد أف المشرع وضع مجموعة مف الشروط تخص الموافقة عمى ا، وبالرجوع إلى القانوف الفرنسي
                                                           

1
 Article 3 de loi 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit. 
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  1 الفرنسي. الطمب العموميو  الخاصة بو مف خلبؿ قانوني المقاولة مف الباطف الدفع مف الباطف وشروط

وعقد المقاولة مف الباطف القانوني يتيح الحماية القانونية لممقاوؿ مف الباطف عف طريؽ المحافظة 
ىو ، صة بالمقاوؿ مف الباطففمثلب عند موافقة رب العمؿ عمى شروط الدفع الخا، عمى حقوقو المالية

يكوف لو الحؽ و  ،يضمف لو الحصوؿ عمى أتعابو عف طريؽ ما يسمى بالدفع المباشر مف قبؿ رب العمؿ
 في الدعوى المباشرة كذلؾ كما سنبيف لاحقا.

حيف يجعمو يتعرؼ عمى الشخص ، التعاقد مف الباطف القانوني حماية لرب العمؿ أيضا كما يوفر
حجـ الأعماؿ التي سينفذىا وقيمتيا المالية عند ، طار عقد المقاولة مف الباطففي إسينفذ العمؿ  الذي

لممقاوؿ  الأمر الذي يسمح لو بالتأكد مف القدرات المالية والفنية، إعلبمو بتواجده مف قبؿ المقاوؿ الأصمي
الأصمي لتجنب مشاكؿ  ليذا الأخير مف قبؿ المقاوؿ وكذا مراقبة كيفية الدفع ،مف الباطف المتعمقة بالتنفيذ

 2التنفيذ والدفع.

 : عقود المقاولة من الباطن غير القانونية-2

عقود المقاولة مف الباطف الغير قانونية ىي تمؾ العقود المبرمة مف دوف احتراـ الأحكاـ الخاصة 
قاوؿ فمثلب لو وجد شرط في عقد المقاولة الأصمي يمنع المقاوؿ الأصمي مف أف ي، بالمقاولة مف الباطف

أو إذا أبرـ رب العمؿ عقد المقاوؿ الأصمي مع المقاوؿ الأصمي ، مف الباطف وقاوؿ فيو عقد غير قانوني
يعتبر ىنا العقد مف ، المقاوؿ مف الباطف بالتنفيذ عوضا عنو بسبب كفاءتو في التنفيذ وكمؼ ىذا الأخير

 3 الباطف مخالؼ لمقانوف.

اىرة أو المستترة والتي تتطمب موافقة رب العمؿ عمييا غير كما أف عقود المقاولة مف الباطف غير الظ
بخصوص  4زائري في قانوف الصفقات العموميةشروط التي سنيا المشرع الجفمثلب لو لـ تحترـ ال، قانونية

واحتراـ النسبة القانونية في ،ط دفعو و مف موافقة رب العمؿ عمى المقاوؿ مف الباطف وشر  ،ىذا العقد
 ف كاف العقد غير قانوني. التعاقد مف الباط

                                                           
1
 Article 3 de la loi nº 75-1334 relative à la sous-traitance, op cit, et le code de la commande public français, op cit. 
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لـ تحترـ فييا أحكاـ عقد و  فمو أبرمت عقود مف الباطف، و قد أخذ القانوف الفرنسي نفس التوجو
المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف كانت عقود مف الباطف غير  1334-75المقاولة مف الباطف وفؽ القانوف 

مف  1نوف مف النظاـ العاـ لا يمكف مخالفتياخاصة وأف المشرع الفرنسي اعتبر أحكاـ ىذا القا ،قانونية
خاصة فيما يخص الموافقة عمى المقاوؿ مف الباطف ، أجؿ حماية حقوؽ المقاوؿ مف الباطف ورب العمؿ

فمخالفة كؿ ىذا يجعؿ ، وكذا دراية رب العمؿ بما سينفذه وقيمتو ،مف قبؿ رب العمؿ وقبوؿ شروط دفعو
 .2مف العقد عقد غير قانوني

نو يكوف عقد المقاولة مف الباطف قانوني عند لة فقد أكد مجمس الشورى الفرنسي أالحاوفي ىذه 
ط دفعو لا و لأنو في حالة الموافقة عميو دوف تزكية شر ، موافقة رب العمؿ عميو وعمى شرط دفعو معا

 يستفيد مف طريقة الدفع المباشر.

وؿ مف الباطف الحماية القانونية التي وتجدر الإشارة إلى أف عقد المقاولة الغير قانوني يفقد المقا
 ،سواء كاف ذلؾ في القانوف الجزائري أو الفرنسي ،وفرتيا الأحكاـ المنظمة لعقود المقاولة مف الباطف

غير أف العقد يبقى نافذا في مواجية طرفيو ، الدعوى المباشرة، ونأخذ عمى سبيؿ المثاؿ حؽ الدفع المباشر
فيستطيع ىذا الأخير الرجوع عمى المقاوؿ الأصمي ، اوؿ مف الباطفألا وىما المقاوؿ الأصمي والمق

ويمكف لو أف يحتج بذلؾ العقد في مواجية المقاوؿ الأصمي الذي لا يمكنو التمسؾ ، لممطالبة بحقوقو 
-75وىو ما أكدتو أحكاـ الفقرة الثانية مف المادة الثالثة مف القانوف  ،بذلؾ في مواجية المقاوؿ مف الباطف

 3الفرنسي المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف. 1334

 برام عقد المقاولة من الباطن بالنظر إلى درجة تسمسل العقدإ: ثالثا

عقود مقاولة الباطف يمكف أف يبرـ عقد المقاولة مف الباطف حسب درجة تعدد وتشابؾ العلبقات ب
 : وبعقود متسمسمة غير مباشرة نعرضيا في الآتي، بسيطة مباشرة

 : مقاولة من الباطن البسيطة المباشرةعقود ال-1

عقود المقاولة مف الباطف البسيطة المباشرة ىي تمؾ العقود التي تضـ ثلبث أطراؼ تعاقدية فقط لا 

                                                           
 .52طار، ت: محي الديف القيسي، مرجع سابؽ، صإيمي مسعود خ 1

2
Article 3 et 5 de la loi 75-1334 relative à la sous-traitance ,op cit., et le code de la commande public français , 

op cit.  
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ويتعمؽ الأمر بالمقاوؿ الأصمي الذي تربطو علبقة تعاقدية مباشرة بكؿ مف رب العمؿ والمقاوؿ مف  ،أكثر
 الباطف. 

ولا تربطو علبقة تعاقدية  ،بطو علبقة تعاقدية مباشرة بالمقاوؿ الأصميالمقاوؿ مف الباطف والذي تر 
 برب العمؿ. 

ولا يرتبط بعلبقة تعاقدية مع  ،رب العمؿ والذي كذلؾ تربطو علبقة عقدية مباشرة مع المقاوؿ الأصمي
 المقاوؿ مف الباطف.

ضـ مقاوؿ مف الباطف واحد وتجدر الإشارة أننا نعتبر عقد المقاولة مف الباطف مباشر وبسيط عندما ي
 مف أجؿ تنفيذ جزء أو كؿ ما أوكؿ تنفيذه مف رب العمؿ في إطار عقد المقاولة الأصمي. ، فقط

أما إذا تعاقد المقاوؿ مف الباطف مع مقاوؿ مف الباطف آخر لتنفيذ ما أوكؿ لو تنفيذه في إطار عقد 
ي يصبح عقد مقاولة أصمي بالنسبة لعقد والذ ،المقاولة مف الباطف الأوؿ المبرـ مع المقاوؿ الأصمي

فإننا ننتقؿ ىنا مف عقد مقاولة مف الباطف بسيط ومباشر إلى عقد مقاولة مف ، المقاولة مف الباطف الثاني
 1الباطف متسمسؿ وغير مباشر.

 عقود المقاولة من الباطن المتسمسمة غير المباشرة -2

لباطف ثاني بتنفيذ جزء مما أوكؿ إليو تنفيذه نتيجة عندما يكمؼ المقاوؿ مف الباطف الأوؿ مقاولا مف ا
، بصدد عقود مقاولة مف الباطف متسمسمة نكوف ىنا، ارتباطو بعقد مقاولة مف الباطف مع المقاوؿ الأصمي

ويمكف أف تكوف ىنا عقود مقاولة مف  ،فيصبح ىذا العقد الثاني عقد مقاولة مف الباطف مف الدرجة الثانية
 الرابعة. ، و درجة الثالثةالباطف أخرى مف ال

يجب أف يبقى رب ، الثالثة مثلب مقاولات مف الباطف، ولكي تعتبر تمؾ العقود التي مف الدرجة الثانية
 العمؿ بالنسبة لعقد المقاولة مف الباطف الأوؿ ىو نفسو لباقي عقود المقاولة مف الباطف مف الدرجة الثانية

فيعتبر مقاوؿ أصمي بالنسبة لمقاولو مف الباطف وىو ما أكدتو أما المقاوؿ مف الباطف الأوؿ ، الثالثةو 
أما المشرع الجزائري فمـ يتطرؽ إلى  ،المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334-75مف القانوف  22المادة 
 ذلؾ.
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 Article 2 de la loi 75-1334 relative à la sous-traitance , op.cit. 
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وبما أننا ذكرنا أف المقاوؿ مف الباطف المتواجد في عقد المقاوؿ مف الباطف الأصمي أو مف الدرجة 
مقاولا أصميا بالنسبة لممقاوؿ مف الباطف المتواجد في عقد المقاولة مف الباطف مف الدرجة  الأولى يصبح

تجدر الإشارة إلى أف المقاوؿ الأصمي الذي يربطو عقد المقاولة مف الباطف الأوؿ مع المقاوؿ مف ، الثانية
وليف مف الباطف لرب المسؤوؿ عف التعريؼ بالمقا ىو الوحيديبقى ، الباطف وعقد مقاولة مع رب العمؿ 

وعمى قبوؿ شروط الدفع الخاصة بيـ والتي يقدرىا المقاوليف مف الباطف ، العمؿ ميما بمغت درجة تسمسميـ
لأف المقاوؿ الأصمي الأوؿ وحده مف تربطو علبقة تعاقدية ، الذيف يمثموف متعاقديف أساسييف بالنسبة ليـ

وؿ مف الباطف الأوؿ لا تربطيـ أي علبقة تعاقدية بو أما البقية ابتداء مف المقا ،مباشرة مع رب العمؿ
 1بمتعاقد مف الباطف آخر أو بشروط دفعو. وليس ليـ أف يعمموه
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 المبحث الثاني

 نقضاء عقد المقاولة من الباطنا

ولذلؾ سوؼ ، عقد المقاولة مف الباطف عقد مقاولة يبرـ بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف
التي تعود إما لأسباب عامة أو لأسباب ، أسباب انقضاء عقد المقاولة عمى عقد المقاولة مف الباطفنسقط 

وكميا أسباب متفؽ عمييا في كؿ القوانيف  ،خاصة تخص كؿ مف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف
ولة مف الباطف في عرض فيما يمي الأسباب العامة لانقضاء عقد المقاوسن، بما في ذلؾ الجزائري والفرنسي

 ثـ الأسباب الخاصة لانقضاء ىذا العقد في مطمب ثاف.، مطمب أوؿ

 المطمب الأول

 الأسباب العامة لانقضاء عقد المقاولة من الباطن

منيا ما يكوف  ،ىناؾ مجموعة مف الأسباب العامة التي تؤدي إلى انقضاء عقد المقاولة مف الباطف
نعرضيا في الآتي ، ومنيا ما يؤدي إلى زواؿ العقد قبؿ تنفيذه،محددة لمعقد بالتنفيذ وانتياء المدة الزمنية ال

 كؿ في فرع مستقؿ.

 الفرع الأول

 نتياء مدتوالمقاولة من الباطن بتنفيذه وا انقضاء عقد

مف الأسباب العامة لانقضاء عقد المقاولة مف الباطف إتماـ التنفيذ أو انتياء مدتو الزمنية المحددة في 
 : رضيا في الآتينع ،العقد

  نتياء عقد المقاولة من الباطن بتنفيذها: أولا

يبرـ عقد المقاولة مف الباطف بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف مف أجؿ أف يقوـ المقاوؿ مف 
ىذا العمؿ المراد إنجازه مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف ، و 1الباطف بإنجاز العمؿ محؿ العقد مقابؿ أجر معيف

فاستعاف ىذا الأخير بالمقاوؿ مف  ،الأساس أسند لممقاوؿ الأصمي في إطار عقد المقاولة الأصميىو في 
 الباطف لتنفيذه تحت غطاء عقد المقاولة مف الباطف.
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ويعني ذلؾ أف لكؿ مف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف التزامات ينتيي العقد بتنفيذ كؿ طرؼ   
إذف العقد بتمكيف المقاوؿ الأصمي المقاوؿ مف الباطف بإنجاز العمؿ مع فينتيي ، 1لالتزاماتو التعاقدية

وكذلؾ بتسممو العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف  ،تسديده للؤجر المتفؽ عميو في العقد مقابؿ العمؿ
اوؿ مف الباطف وتسميمو لرب وفي المقابؿ ينتيي كذلؾ العقد بإنجاز العمؿ كمو مف قبؿ المق، الباطف
 2 سب الاتفاؽ الموجود في عقد المقاولة مف الباطف المبرـ بينيـ.حالعمؿ، 

 ،ومما سبؽ نستنتج أف عقد المقاولة مف الباطف لا ينتيي بإتماـ العمؿ مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف
فلببد مف تسميـ العمؿ المنجز إلى المقاوؿ الأصمي واستلبـ ىذا الأخير لمعمؿ حتى نقوؿ أف العمؿ قد 

ولا  ،براـ العقديقعاف عمى عاتؽ الطرفاف مف جراء إؿ مف التسميـ والاستلبـ ىما التزاماف لأف ك ،انتيى
مع استلبمو  ورغـ انجاز العمؿ وتسميمو مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف، يمكف لمعقد أف ينتيي إلا بتنفيذىما

لبلتزامات التعاقدية ل ةفإف ذلؾ لا يؤدي إلى إنياء العقد إلا بالنسب ،ودفع الأجر مف قبؿ المقاوؿ الأصمي
فمثلب بما أف ، إذ يبقى مرجعا لما يترتب عميو مف التزامات متعمقة بصحة تنفيذه، المنفذة الناشئة عنو

 الأصمي فيبقى المقاوؿ، المقاوؿ الأصمي ىو المسؤوؿ الوحيد عف المقاوؿ مف الباطف أماـ رب العمؿ 
صحة البنايات مسؤولية عشرية كما سنبيف لاحقا دوف فيما يخص المقاولات المتعمقة بالبناء مسؤولا عمى 

 3المقاوؿ مف الباطف أماـ رب العمؿ.

  انتياء عقد المقاولة من الباطن بانتياء مدتو: ثانيا

المدة الزمنية ليست عنصرا جوىريا في عقود المقاولة بصفة عامة والمقاولة مف الباطف بصفة 
وىما المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف عمى أف ينجز  إلا أف ذلؾ لا يمنع أف يتفؽ الطرفاف، خاصة

 4 الأمر الذي يضفي الخاصية الزمنية عمى العقد. ،العمؿ خلبؿ مدة زمنية محددة

ويقوـ ىذا الأخير ، كأف يكمؼ المقاوؿ الأصمي بصيانة خاصة لأجيزة وعتاد مؤسسة معينة لمدة سنة
جيزة الكمبيوتر والأنترنيت لتمؾ المؤسسة خلبؿ نفس المدة بتكميؼ المقاوؿ مف الباطف بالصيانة الخاصة بأ

فينقضي ىنا العقد المبرـ بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف الخاص بصيانة الأجيزة ، الزمنية

                                                           
 .261فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص 1
 . 257الشياوي، مرجع سابؽ، صقدري عبد الفتاح  2
 . 179، 178ص، -غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص 3
 . 259قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص 4
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 الالكترونية والأنترنيت بانتياء المدة الزمنية. 

ؾ تجديدا صريحا بطمب مف أحد إلا أف انتياء المدة الزمنية لمعقد لا يمنع مف تجديده سواء كاف ذل
أو ، أشير مثلب(6الطرفيف أو كلبىما والاتفاؽ بينيما عمى مواصمة أعماؿ الصيانة لمدة زمنية أخرى )

مع عمـ المقاوؿ الأصمي  ،ضمنيا كأف يواصؿ المقاوؿ مف الباطف أعماؿ الصيانة بعد انتياء المدة الزمنية
  .1ة العقدبذلؾ دوف أف يوقفو عف العمؿ بحجة انتياء مد

ذا كاف التجديد صريحا بالاتفاؽ فإف الطرفيف يتفقاف عمى شروط التجديد إذا كانوا سيواصموف التعاقد  وا 
أما إذا كاف التجديد ضمنيا وبنفس الشروط السابقة فإنو لا يمكف أف تجدد لمدة زمنية ، بنفس الشروط أـ لا

اء العقد متى أراد ذلؾ، لكف الباطف الحؽ في انيفيكوف بذلؾ لكؿ مف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف ، معينة
  .2خطار الطرؼ الآخر قبؿ ذلؾ بمدة زمنية حسب العرؼ المعموؿ بو في مثؿ تمؾ الاتفاقاتبشرط إ

 الفرع الثاني

 نقضاء عقد المقاولة من الباطن قبل تنفيذها

الباطف قبؿ تنفيذه لعدة قد ينتيي عقد المقاولة مف الباطف المبرـ بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف 
 : أسباب نعرضيا في الآتي

  انتياء العقد بتراضي الطرفان )التقايل(: أولا

فإنو يجوز لممقاوؿ الأصمي والمقاوؿ  ،لما يجوز لطرفا العقد أف يبرما اتفاقا بينيما لإنجاز عمؿ معيف
يما مف الالتزامات الواقعة عمى فيتحمؿ كؿ من  3،مف الباطف أف يتفقا عمى إنياء العقد بإرادتيما المشتركة

 عاتقو جراء ذلؾ الاتفاؽ.

الذي يتطمب مجموعة مف الشروط تفيد  ،والاتفاؽ بيف الطرفيف لإنياء العقد يسمى بالفسخ الاتفاقي
لا لا يمكف فسخ العقد بينيماإلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ إإعادة الطرفيف    .4براـ العقد وا 

لـ يتناوؿ ىذا الأمر بنص صريح لكف بالرجوع إلى ، ثؿ المشرع الفرنسيوالمشرع الجزائري مثمو م
                                                           

 .262فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص 1
 .236عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، العقود الواردة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، ص 2
 .154بمبجاوي المدني، مرجع سابؽ، ص 3
 . 276، 275ص، -عصمت عبد المجيد بكر، ص 4
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أف العقد شريعة  يعتبرمف القانوف المدني الجزائري  1061القواعد العامة نجد أنو نص في المادة 
 نقضو أو تعديمو لا يكوف إلا باتفاؽ طرفيو أو لأسباب قانونية محضة.، المتعاقديف

مف القانوف المدني  11942المشرع الفرنسي مف خلبؿ نص المادة وىو نفس التوجو الذي أخذ بو 
ونستخمص مف النص الجزائري والفرنسي أنو كما لإرادة الطرفيف إقامة اتفاؽ وتعديمو فميا كذلؾ ، الفرنسي

 أف تقضي عميو بإنيائو.

  انتياء عقد المقاولة من الباطن بسبب الفسخ: ثانيا

فإنو يحؽ لمطرؼ  ،برامو لعقد المقاولة مف الباطفإ و الناتجة عفإذا أخؿ أحد طرفي العقد بالتزامات
لكف يكوف ذلؾ بعد توجيو إعذار لمطرؼ الذي لـ يمتزـ بالتنفيذ ، الآخر المجوء إلى المطالبة بفسخ العقد

فإذا لـ يمتزـ بالتنفيذ جاز لمطرؼ الآخر المتضرر أف يطمب الفسخ مف ، ماداـ التنفيذ لا يزاؿ ممكنا
 3 .المحكمة

خلبؿ أحد طرفي العقد بالتنفيذ غير المبرر يشمؿ التأخير في التنفيذ عدـ التنفيذ الكمي أو الجزئي ، وا 
قد يكوف مف قبؿ المقاوؿ الأصمي إذا تأخر المقاوؿ  بذلؾ فإف طمب فسخ عقد المقاولة مف الباطف، و 4لمعمؿ

وف مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف عمى سبيؿ كما قد يك، مف الباطف في التنفيذ او كاف تنفيذه لمعقد خاطئ مثلب
 المثاؿ إذا لـ يمكنو المقاوؿ الأصمي مف التنفيذ او رفض ىذا الأخير استلبـ العمؿ المنجز منو.

التي  ،مف القانوف المدني الجزائري 1195وقد أسس ذلؾ في القانوف الجزائري مف خلبؿ نص المادة  
ف رؼ المتضرر مف عدـ التنفيذ أعقود الممزمة لجانبيف يجيز لمطتفيد أف عدـ التزاـ الطرفيف بالتنفيذ في ال

في حيف تبقى ، يطمب تنفيذ العقد أو فسخو بعد إعذار الطرؼ المديف بذلؾ التنفيذ مع المطالبة بالتعويض
إعطاء ميمة لمتنفيذ أو رفض الفسخ إذا كاف عدـ التنفيذ قميؿ ، السمطة التقديرية لمقاضي في الفسخ

  نظر إلى ما تـ تنفيذه مف قبؿ المديف.الاعتبار بال

 : فيؤسس الفسخ ىنا مف خلبؿ 6أما المشرع الفرنسي 

                                                           
  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 106المادة  1

2
 Article 1194 du code civil français, op cit. 

 . 181، 180ص-غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص 3
 .639ت، مرجع سابؽ، صفراسواز لابارت، سيريؿ نوبولو  4
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 119المادة  5

6
Article 1224 ,1225 et 1226 du code civil français, op cit.  
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مف القانوف المدني الفرنسي التي تفيد أف قرار الفسخ يكوف بتطبيؽ الشرط  1224نص المادة -
 المحكمة.بإشعار الدائف لممديف أو بقرار مف ، أو بسبب عدـ التنفيذ الجدي للبلتزامات ،الفاسخ في العقد

مف القانوف المدني الفرنسي التي تضيؼ أف الشرط الفاسخ في العقد يحدد  1225و نص المادة  -
عذار ذ بعد إيجب أف ينف وتنوه إلى أف الفسخ، الالتزامات التي يترتب عمى عدـ الوفاء بيا فسخ العقد

 رسمي لممديف.

 جوز لمدائف بالالتزامات غير المنفذةمف القانوف المدني الفرنسي التي تفيد أنو ي 1226و نص المادة  -
 عذار المديف بأنو غير راض عف تنفيذه مع إعطائو ميمة لتدارؾ ذلؾ. ،بعد إفسخ العقد تحت مسؤوليتو 

مف خلبؿ ما سبؽ توصمنا إلى أنو لا بد مف توفر مجموعة مف الشروط ليكوف فسخ العقد ممكنا 
 : 1ويتعمؽ الأمر ب

 ،وعقد المقاولة مف الباطف كما سبؽ تبيانو ىو عقد ممزـ لجانبيف: يفأف يكوف العقد ممزما لجانب -1
 المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف. : يترتب التزامات عمى عاتؽ المتعاقديف

وطمب الفسخ ىنا يكوف بسبب تخمؼ أحد : أف يخؿ أحد الطرفيف بتنفيذ التزاماتو التعاقدية -2
 مع بقاء التنفيذ، ليس لسبب أجنبي خارج عف إرادتيماو  ،ف العقدالطرفيف عف تنفيد التزاماتو الناشئة ع

 ممكنا مف قبؿ المديف. 

فلب يمكف أف يطمب فسخ العقد لعدـ تنفيذ ، لطرؼ الذي طمب الفسخاتنفيذ العقد مف قبؿ  إمكانية -3
لا واجيو الطرؼ الآخر بالدفع بعدـ الت ،الطراؼ الآخر التزامو وىو غير قادر عمى التنفيذ مع ، نفيذوا 

لا لا يستطيع طمب الفسخ.  ،ضرورة أف يكوف قادرا كذلؾ عمى إرجاع الحاؿ عمى ما كاف عميو قبؿ العقد  وا 

ولا يمكف لمطرؼ الذي كاف سببا في الفسخ ، وبفسخ عقد المقاولة مف الباطف يصبح العقد غير موجود
تنادا لعقد المقاولة مف الباطف اس ،ذ العقدبإخلبلو بالتزاماتو التعاقدية أف يطالب بإرجاع ما قدمو أثناء تنفي

لكف يمكنو المطالبة بذلؾ عمى أساس ، ف العقد لـ يعد موجودا ولا يمكف تقدير قيمة ما قدمو عمى أساسولأ
 2الإثراء بلب سبب. 

 
                                                           

 . 274، 273ص،  -عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص 1
 . 264ي، مرجع سابؽ، صو قدري عبد الفتاح الشيا 2
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 فسخ عقد المقاولة من الباطن لعذر)استحالة نسبية(: ثالثا

يمكف لأحد ، ماـ تنفيذ أحد طرفي العقد لالتزاماتوإذا كاف ىناؾ عذر يفيد عدـ إمكانية تنفيذ أو إت
 1طرفي العقد طمب الفسخ استنادا لذلؾ العذر.

وىذا العذر قد يمس المقاوؿ الأصمي كأف يصيبو إرىاؽ ما يمنعو مف تنفيذ التزامو بدفع الأجر 
ذا دفع لو سوؼ يعمف إفلبسو  ،لممقاوؿ مف الباطف تلبؼ كما قد يصيب المقاوؿ مف الباطف كإ، وا 

 الماكينات الخاصة بالتنفيذ ولو استأجر أو اشترى أخرى سيقع في صعوبات مادية كبيرة. 

لأنو لو نفذ الطرؼ المتسبب بالعذر في الفسخ ذلؾ العقد  ،يعتبر ىذا العذر مف موانع تنفيذ العقدو   
 2 لأصابو ضرر مف ذلؾ التنفيذ.

أف المشرع الجزائري أشار مف خلبؿ غير ، ولا يوجد نص واضح يفيد ذلؾ في القانوف الجزائري  
لعقد لعجز يصيب ما يفيد أنو في حالة انقضاء ا ،مف القانوف المدني الجزائري 3 3/ 570نص المادة 

نفؽ لتنفيذ ب العمؿ دفع قيمة ما تـ مف الأعماؿ وما أوجب عمى ر  ،تمامو لتنفيذ العقدالمقاوؿ يقؼ دوف إ
 ما لـ يتـ منو.

وبتطبيقو عمى عقد المقاولة مف الباطف نخمص إلى أف العقد يمكف أف  ومف خلبؿ ىذا النص  
مس المقاوؿ مف الباطف ووقؼ دوف تنفيذه أو إتمامو لتنفيذ  ،يمثؿ ىنا العذرالذي  ،ينقضي لسبب عجز

 العقد.

لكنو أقر  ،وىو ما يلبحظ كذلؾ عمى القانوف الفرنسي الذي لـ ينص مباشرة عمى مثؿ ىذه الحالة  
أنو إذا كاف ىناؾ مانع مؤقت يوقؼ تنفيذ  ،مف القانوف المدني الفرنسي 4 1218/2نص المادة  مف خلبؿ

نيائو إذا كاف التأخير في التنفيذ يبرر ذلؾ.، الالتزاـ مف قبؿ المديف ويؤخره  قد يصؿ إلى فسخ العقد وا 

عذرا لفسخ العقد  قد يكوف ،يفيـ مف خلبؿ ىذا النص أف العائؽ المؤقت الذي يوقؼ التنفيذ ويؤخره  
 إذا وجد ما يبرر ذلؾ.

                                                           
 .118جع سابؽ، صعدناف إبراىيـ السرحاف، مر  1
 .184غازي أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص 2
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 570/3المادة  3

4
 Article 1218 /2 du code civil français, op cit. 
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وىناؾ مجموعة مف الشروط لابد مف توافرىا لإمكانية فسخ عقد المقاولة مف الباطف بسبب عذر 
 1: تتمثؿ في

أف يمحؽ العذر المقاوؿ الأصمي أو المقاوؿ مف الباطف بعد إبراـ عقد المقاولة مف الباطف سواء  -1
 بدأ التنفيذ أـ لا. 

وأف يكوف خارج عف  ،وقع حدوث ذلؾ العذر عند إبراـ الطرفيف عقد المقاولة مف الباطفأف لا يت -2
 إرادة الطرفيف ولا يمكف تجنبو مف قبميما.

أف يجعؿ ىذا العذر تنفيد المقاوؿ الأصمي أو المقاوؿ مف الباطف لمعقد يسبب لو إرىاقا  -3
التنفيذ المستحيؿ يؤدي إلى فسخ العقد بحكـ  لأف، مع بقاء التنفيذ ممكنا وليس مستحيلب ،وصعوبات كبيرة

 القانوف.

وليس  ،لابد أف يكوف العذر يمثؿ ظرفا شخصيا مرتبطا بالمقاوؿ الأصمي أو المقاوؿ مف الباطف -4
 عاما يصيب كافة الناس الذيف يعتبروف غير عف العقد كالكوارث الطبيعية مثلب. 

ذا ما توفرت ىذه الشروط وطمب أحد الطرفيف ال ، يخضع طمبو إلى السمطة التقديرية لمقاضي، فسخوا 
ذا كاف الحكـ في صالح الفسخ وجب دفع الضرر عف المتعاقد الذي أصابو ضرر عف الفسخ في  ،وا 

 الحدود المتعارؼ عمييا.

 نتياء عقد المقاولة من الباطن لاستحالة التنفيذا: رابعا

لمتعاقد عميو بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ نجاز العمؿ االمقاولة مف الباطف إذا استحاؿ إ يزوؿ عقد
 2 مف الباطف.

أف عقد المقاولة  ،مف القانوف المدني الجزائري 5673ونص المشرع الجزائري مف خلبؿ نص المادة 
 ينقضي إذا استحاؿ تنفيذ العمؿ الذي تعاقد عميو طرفا العقد.

لى أف ىذا الأخير ينقضي فإننا نخمص إ ،و بتطبيؽ ىذا النص عمى عقد المقاولة مف الباطف
 باستحالة تنفيذ العمؿ الذي تعاقد مف أجمو المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف.

                                                           
 . 185، 184ص-غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص 1
 .266عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص 2
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 567المادة  3
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وىذا راجع إلى تطبيؽ القواعد العامة التي تجعؿ الالتزاـ ينقضي في وجود سبب أجنبي يمنع   
 وف المدني الجزائري.مف القان 1211وىذا ما أكده نص المادة ، المديف مف التنفيذ الذي يصبح مستحيلب

أف العقد  1218/22في حيف أخذ المشرع الفرنسي نفس التوجو حيف أقر مف خلبؿ نص المادة  
الذي يفيد أف تحقؽ ، و إذا تحقؽ العائؽ النيائي الذي يحوؿ دوف تنفيذ المديف لالتزامو ،يفسخ بحكـ القانوف

 سوخ بقوة القانوف.حالة استحالة التنفيذ مف قبؿ أحد طرفي العقد تجعؿ العقد مف

 ،فإذا أثبت المقاوؿ مف الباطف أف ىناؾ سبب أجنبي خارج عف إرادتو يحوؿ دوف تنفيذه لالتزاماتو
كأف يكوف ميندسا معماريا فنيا ذا كفاءة تعاقد معو المقاوؿ الأصمي مف أجؿ وضع المخطط والسير عمى 

الذي يقاوؿ مف الباطف لاستحالة تنفيذه  ينقضي ىنا التزاـ الميندس، تنفيذه ثـ أصابو شمؿ منعو مف ذلؾ
  .3وفي المقابؿ تسقط كذلؾ التزامات المقاوؿ الأصمي لأف العقد يزوؿ ىنا بقوة القانوف ،لالتزامو

مر ، الأأو كأف يكوف موقع تنفيذ المقاوؿ مف الباطف لالتزاماتو أرض نزعت لصالح الممكية العامة
 عدـ إمكانية تسممو لموقع التنفيذ. وؿ دوف تنفيذ التزاماتو مف جراء الذي يح

ولابد مف تعويض الطرؼ المتضرر مف الفسخ سواء تعمؽ الأمر بالمقاوؿ الأصمي أو المقاوؿ مف 
لأف عقد المقاولة مف الباطف قد انحؿ وانتيى ولا يمكف ، الباطف ىنا عمى أساس مبدأ الإثراء بلب سبب

 4 القياس عميو.

 لمطمب الثانيا

 نقضاء عقد المقاولة من الباطنالأسباب الخاصة لا 

بالإضافة إلى الأسباب العامة لانقضاء عقد المقاولة مف الباطف توجد أسباب أخرى خاصة تنيي 
نعرضيا في ، سواء لأسباب تعود إلى المقاوؿ الأصمي أو لأسباب تعود إلى المقاوؿ مف الباطف، العقد 

 الآتي كؿ في فرع مستقؿ.

 
                                                           

  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 121المادة  1
2
 Article 1218/2 du code civil français, op cit. 

ص، -عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، العقود الواردة عف العمؿ، مرجع سابؽ، ص3
237 ،238. 

 . 261قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص 4



 ئهتكويو عقد المقاولة مو الباطو وانقضا.............. الفصل الجاني: ....................الباب الأول: ........................................

 

 161 

 الفرع الأول

 مقاولة من الباطن لأسباب تعود إلى المقاول الأصمينقضاء عقد الا

 : ىماو  ينتيي عقد المقاولة مف الباطف لأسباب تعود إلى المقاوؿ الأصمي في حالتيف

 نتياء عقد المقاولة من الباطن بالإرادة المنفردة لممقاول الأصميا: أولا

لب يجوز نقضو أو تعديمو إلا خروجا عف القاعدة العامة التي تقضي بأف العقد شريعة المتعاقديف ف
كاستثناء يجوز لممقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة مف الباطف فسخ العقد بإرادتو المنفردة و  ،باتفاؽ الطرفيف

 دوف الاتفاؽ في ذلؾ مع المقاوؿ مف الباطف.

 ،وتعود الحكمة في ذلؾ إلى حماية المقاوؿ الأصمي مف تنفيذ عقد لا ينفعو ويؤدي إلى تبديد مالو
فمثلب إذا كانت الفترة الزمنية طويمة جدا بيف الإبراـ والتنفيذ تتغير فييا الظروؼ ويصبح مثلب المقاوؿ 

  .1الأصمي ليس بحاجة لتنفيذ ذلؾ العقد فقد أعطاه المشرع ىذه السمطة لإنياء العقد بإرادتو المنفردة

إننا نسقط النصوص الخاصة وبما أف عقد المقاولة مف الباطف ىو أصلب وقبؿ كؿ شيء عقد مقاولة ف
مف  5662حيث نص المشرع الجزائري عمى ىذه الحالة مف خلبؿ نص المادة ، في ذلؾ  بعقد المقاولة

الذي يمثؿ المقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة مف  يمكف لرب العمؿ التي تفيد أنو ،القانوف المدني الجزائري
ولكف قبؿ أف يتـ المقاوؿ الذي يمثؿ المقاوؿ مف الباطف  ،الباطف إنياء العقد بإرادتو المنفردة في أي وقت

عمى أف يعوض ىذا الأخير عما أنجزه بإنفاقو وكذا عف الأضرار التي ، في عقد المقاولة مف الباطف العمؿ
 مستو مف عدـ التنفيذ. 

التي  ،مف القانوف المدني الفرنسي 12243وقد أشار المشرع الفرنسي لذلؾ مف خلبؿ نص المادة 
وبما أف عقد ، يد أنو مف أسباب فسخ العقد ىو إخطار الدائف أو المديف وذلؾ وفقا لمقواعد العامةتف

ف يكوف دائف ومديف في ا يفيد أنو يمكف لممقاوؿ الأصمي أالمقاولة مف الباطف ىو عقد ممزـ لجانبيف بم
ر عف إرادتو المنفردة في فإف إخطار المقاوؿ الاصمي المقاوؿ مف الباطف بالفسخ يفيد التعبي، ىذا العقد

 فسخ العقد الذي يجمعيـ.

                                                           
 . 268فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص 1
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 566المادة  2

3
 Article 1224 du code civil français, op cit. 
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مف القانوف المدني الفرنسي لمحديث عف فسخ العقد في إطار عقد  17941 وقد خصص المادة
والتي نطبقيا عمى عقد المقاولة مف الباطف بما أف لمعقديف  ،المقاولة بالإرادة المنفردة مف قبؿ رب العمؿ

ا الإشارة إلى أنو نفس التوجو الذي أخذ بو المشرع الجزائري مف خلبؿ وتجدر بن، نفس الطبيعة القانونية
 مف القانوف المدني الجزائري.  566نص المادة 

 2: ولا يمكف لممقاوؿ الأصمي فسخ عقد المقاولة مف الباطف إلا بتوافر شروط نعرضيا في الآتي

  :تمامو من قبل المقاول من الباطنا  عدم إنجاز العمل و : الشرط الأول

يجوز لممقاوؿ الأصمي التحمؿ مف عقد المقاولة مف الباطف بإرادتو المنفردة دوف الاتفاؽ مع المقاوؿ 
التحمؿ في العقد قبؿ  أي أف لممقاوؿ الأصمي، بشرط أف يكوف ىذا الأخير لـ ينجز العمؿ ،مف الباطف

جاز كمما كاف مبمغ التعويض نما تقدـ المقاوؿ مف الباطف في الإوكم، التنفيذ أو بعد البدء في التنفيذ 
عذار المقاوؿ الأصمي بالتسميـ يسقط حؽ ىذا ، أكبر لكف بإتماـ العمؿ مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف وا 

لأنو في ىذه الحالة ممزـ بدفع المبمغ كمو لممقاوؿ مف الباطف  ،الأخير في التحمؿ مف العقد بإرادتو المنفردة
 مقابؿ الإنجاز. 

 الأصمي ىو من يممك حق إنياء العقد بإرادتو المنفردة. المقاول: الشرط الثاني

براـ عقد المقاولة مف الباطف مع المقاوؿ مف الباطف ىو تنفيذ العمؿ الذي غاية المقاوؿ الأصمي مف إ
وعميو فيو وحده مف يممؾ الحؽ في إنياء العقد بإرادتو المنفردة في مواجية المقاوؿ ، أوكؿ ليذا الأخير
دوف أف يممؾ دائني المقاوؿ الأصمي ىذه السمطة في مواجية المقاوؿ مف ، ى ورثتو مف الباطف أو حت

ي مع ضرورة التنويو إلى أف ىذا الحؽ المخوؿ لممقاوؿ الأصمي المتمثؿ في سمطتو ف، الباطف وورثتو
قد بإرادتيـ إذ لورثتو بعد وفاتو الحؽ في أف يحموا الع، نتقؿ إلى خمفو العاـإنياء العقد بإرادتو المنفردة ي

كما يجوز لخمفو الخاص ذلؾ فإذا تنازؿ المقاوؿ الأصمي عف ، المنفردة في مواجية المقاوؿ مف الباطف
المقاولة إلى شخص آخر جاز ليذا الأخير أف ينيي العقد في مواجية المقاوؿ مف الباطف باعتباره متنازؿ 

 فيو بذلؾ يحؿ محؿ المقاوؿ الأصمي.  ،لو عف المقاولة

يمكف القوؿ بأف المقاوؿ الأصمي ىو وحده أو خمفو العاـ أو الخاص مف يجوز ليـ التحمؿ  ومف ىنا
دوف أف يجوز لممقاوؿ مف الباطف ىذا الحؽ فيو ممزـ  ،بإرادتيـ المنفردة عف عقد المقاولة مف الباطف

 بذلؾ طواعية.إجباره عمى التنفيذ العيني مف قبؿ المقاوؿ الأصمي إذا لـ يقـ يجوز حتى و  بتنفيذ العقد

                                                           
1
 Article 1794 du code civil français, op cit. 
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 راجع إلى خطأ لممقاول من الباطن أن لا يكون سبب تحمل المقاول الأصمي من العقد: الشرط الثالث

ف الباطف يجب أف يرجع لكي يستطيع المقاوؿ الأصمي أف يتحمؿ بإرادتو المنفردة مف عقد المقاولة م
، لأمر بخطأ المقاوؿ مف الباطفأي يكوف بمشيئة المقاوؿ الأصمي دوف أف يتعمؽ ا، ممسبب ليذا الأخيرل

لأف في ىذه الحالة يستطيع المقاوؿ الأصمي طمب الفسخ مع طمب التعويض عف الضرر الذي أصابو 
ولا يستطيع ىنا المقاوؿ مف الباطف طمب التعويض الكامؿ مف المقاوؿ ، جراء خطأ المقاوؿ مف الباطف

نما يرجع عميو وفقا لمبدأ الإثراء بلب سبب ،الأصمي كما يمكف لممقاوؿ الأصمي في حالة خطأ المقاوؿ  ،وا 
 مف الباطف طمب التنفيذ العيني مع التعويض عف الضرر الذي أصابو مف الخطأ دوف الفسخ. 

 أن لا يوجد شرط من المقاول من الباطن في العقد يمنع المقاول الأصمي من التحمل منو : الشرط الرابع

مقاوؿ الأصمي عمى أف لا يحؽ ليذا الأخير حؿ العقد يجوز أف يتفؽ المقاوؿ مف الباطف مع ال
وىو استثناء عف القاعدة التي تسمح لو بحؿ العقد والتي يجوز مخالفتيا باعتبارىا ليست  ، بإرادتو المنفردة

 مف النظاـ العاـ. 

وحيف يكوف ىذا الشرط مدوف في عقد المقاولة مف الباطف المبرـ بينيما لا يجوز لممقاوؿ الأصمي 
 فيو مجبر عمى إتماـ العقد حتى نيايتو مع المقاوؿ مف الباطف. ، العقد بإرادتو المنفردة حؿ

ذا تحمؿ المقاوؿ الأصمي مف عقد المقاولة مف الباطف بإرادتو المنفردة بتوفر كؿ الشروط فإنو يترتب  وا 
 : 1عف ذلؾ الآتي

 : توقف المقاول من الباطن عن إنجاز العمل المتبقي -1

برغبتو في حؿ العقد مع نذار إلى المقاوؿ مف الباطف مفاده إبلبغو المقاوؿ الأصمي إ عندما يوجو
لكف يمكنو أف يواصؿ بعض الأعماؿ  ،فيجب عمى المقاوؿ التوقؼ عف العمؿ ،تنفيذ العمؿطمب وقؼ 

فيؿ في ىذه الحالة يستحؽ التعويض عف تمؾ الأعماؿ  ،التي مف شأنيا أف تحافظ عمى عممو المنجز
 قاـ بيا لممحافظة عمى عممو أـ لا؟  التي

وأكثر  ،ذىب فريؽ مف الفقو إلى أنو لا يجوز ذلؾ لأنو مف شأنو أف يعيؽ ويتعب المقاوؿ الأصمي 
وذىب فريؽ آخر إلى أف ذلؾ مخالؼ لما ، مف ذلؾ ىو مخالؼ مع أنو كاف بوسعو التوقؼ بعد الإنذار

 فردة لممقاوؿ الأصمي.منح القانوف مف سمطة إنياء العقد بالإرادة المن
                                                           

 .281-279ص،  -عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص1
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إلا أنو ىناؾ مف يقوؿ أف لممقاوؿ مف الباطف الحؽ في طمب التعويض عمى أساس مبدأ الإثراء بلب 
 ،قيمة ما أنفؽ ىو عمى ذلؾ وقيمة ما عاد عمى المقاوؿ الأصمي مف نفع في ذلؾ ،سبب بأقؿ القيمتيف

ويرجع ذلؾ ربما  ،و التعويض الكامؿوليس عمى أساس التعويض المتعمؽ بحؿ المقاوؿ الأصمي لمعقد وى
إلى أف المقاوؿ مف الباطف كاف حريصا عمى المحافظة عمى العمؿ المنجز وأنو أقرب لمعدالة لأنو منع 

 إثراء المقاوؿ الأصمي عمى حساب المقاوؿ مف الباطف. 

 : حصول المقاول من الباطن عمى التعويض -2

مف القانوف المدني 17942ونص المادة ، ائريمف القانوف المدني الجز 5661يفيد نص المادة 
أنو يجوز لممقاوؿ الأصمي حؿ العقد بإرادتو المنفردة قبؿ الإتماـ مع شرط حصوؿ المقاوؿ مف  ،الفرنسي

 : الباطف عمى التعويض والذي يشمؿ الآتي

 : التعويض عمى ما أنفقو من مصروفات -

ويشمؿ ما صرفو مف  ،ي اتجاه تنفيذ العمؿويتعمؽ الأمر ىنا بكؿ ما صرفو المقاوؿ مف الباطف ف
مواد وما صرفو عمى كؿ ما استخدـ لإنجاز العمؿ بما في ذلؾ التعويضات الخاصة بالأشخاص الذيف 

 وحتى مصاريؼ تسييؿ إنجاز العمؿ.، استخدميـ في التنفيذ

 : التعويض عمى ما أنجزه من عمل -

العقد وفؽ الشروط المقاوؿ مف الباطف لتنفيذ وىذا التعويض يتعمؽ بتمؾ الأعماؿ المنجزة مف قبؿ 
لا ا، لى غاية توجيو إنذار بالتوقؼ عف العمؿ وتوقؼ ىذا الأخير عف ذلؾالمتفؽ عمييا وا   عتبر إثراء بلب وا 

 سبب لممقاوؿ الأصمي.

 : التعويض عن الكسب الذي فاتو جراء التوقف عن العمل -

الباطف لو تـ إنجاز العمؿ الذي طمبو المقاوؿ ىناؾ كسب كاف مف المتوقع أف يكسبو المقاوؿ مف 
يستحؽ في ىذه الحالة التعويض ، ففردةىذا الأخير عف العقد بإرادتو المنوالذي فاتو جراء تحمؿ  ،الأصمي
 عنو. 

وقد سف المشرع الفرنسي كذلؾ حؽ المديف الذي تضرر مف الفسخ بالتعويض مف خلبؿ نص المادة 

                                                           
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 566المادة  1

2
 Article 1794 du code civil français, op cit. 
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 سي.مف القانوف المدني الفرن12281

فإنو يجوز لممحكمة أف تخفض مبمغ ، مف القانوف المدني الجزائري 566/22لكف وحسب المادة 
إذا كانت الظروؼ تجعؿ ىذا التعويض  ،التعويض المستحؽ عما فات المقاوؿ مف الباطف مف كسب

قاوؿ ويتعيف عمييا أيضا أف تنقص منو ما يكوف المقاوؿ مف الباطف قد ربحو مف جراء تحمؿ الم، عادلا
وما يكوف قد اكتسبو باستخداـ وقتو في أمر آخر. ومفاد ىذه النقطة أنو لا يجوز أف  ،الأصمي مف العقد

، يعوض المقاوؿ مف الباطف عف مصروؼ الأعماؿ التي لـ ينجزىا بسبب تحمؿ المقاوؿ الأصمي مف العقد
تنفيذ لوقت المفروض في إتماـ ما أنو سيستغؿ الأنو في ىذه الحالة لف ينفذىا وبالتالي لف يصرؼ حقيا ك

 عقد المقاولة مف الباطف في تنفيذ أعماؿ أخرى.

من عقد المقاولة من الباطن بسبب تجاوز الحد المالي لمعقد )مجاوزة تحمل المقاول الأصمي : ثانيا
 المقايسة(

بسعر و إذا كاف العقد المبرـ بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف مبرـ عمى أساس المقايسة 
وتبيف أثناء تنفيذ المقاوؿ مف الباطف لمعقد أنو ستكوف ىناؾ زيادة جسيمة في المصروؼ لتنفيذ  ،الوحدة

جاز لممقاوؿ الأصمي بعد إخطاره بذلؾ مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف وعمى الفور أف  ،التصميـ المتفؽ عميو
 3يتحمؿ مف العقد.

مف القانوف المدني الجزائري والتي 5604دة وىذا ما أكده المشرع الجزائري مف خلبؿ نص الما
 ،يستخمص منيا كذلؾ أف المقاوؿ مف الباطف مجبر بإخطار المقاوؿ الأصمي بتمؾ المجاوزة في الحيف

لا خسر حقو في استرداد ما جاوز بو قيمة المقايسة مف نفقات.و   ا 

الارتفاع بالبناء إلى  مف الضروري زيادة سمؾ الجدراف في البناء لكي يمكف وكما لو تبيف مثلب أن
فإف تبيف لممقاوؿ مف الباطف أثناء تنفيذ العقد أنو مف الضروري اف يكوف ، العمو المتفؽ عمو في التصميـ

الذي  ،زيادة في المقايسة بسبب الأعماؿ التي سيزيدىا كاف عميو أف يخبر فورا المقاوؿ الأصمي بذلؾ
لا فيـ ، ديكوف لو حؽ الموافقة عمى ذلؾ أو التحمؿ مف العق لكف دوف أف يتباطأ في التحمؿ مف العقد وا 

                                                           
1
 Article 1228 du code civil français, op cit. 
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أما إذا أعذره المقاوؿ مف الباطف عف ذلؾ فسكت ولـ يعبر عف رفضو جاز ، ذلؾ أنو موافقة عمى المجاوزة
ذا لـ يخطر المقاوؿ مف الباطف المقاوؿ الأصمي بذلؾ سقط حقو  ،لممقاوؿ مف الباطف المواصمة بالزيادة وا 

 الزيادة التي نفذ بيا. في استرداد نفقات 

ذا اختار المقا  ،وؿ الأصمي التحمؿ مف العقد نتيجة زيادة المقايسة بعد إخطار المقاوؿ مف الباطفوا 
دوف أف يعوض عما فاتو مف ، وجب عميو تعويض المقاوؿ مف الباطف عف كؿ الأعماؿ التي قاـ بيا

  1مجاوزة.كسب إذا أتـ العقد لأف المقاوؿ الأصمي غير مسؤوؿ عف تمؾ ال

ومف الفقو مف يبرر حؽ تحمؿ المقاوؿ الأصمي عف العقد بسبب غمط جوىري وقع فيو مع المقاوؿ 
فمما اكتشؼ الغمط الذي وقع فيو حؿ العقد وعوض المقاوؿ مف ، مف الباطف نتيجة تقدير تكمفة الإنجاز

 الباطف عمى أساس مبدأ الإثراء بلب سبب.

التي طرأت عمى تنفيذ العقد  يجة لتطبيؽ نظرية الظروؼ الطارئةومف الفقو مف يبرر ذلؾ أنو كاف نت
، أرىقت المقاوؿ الأصمي في الدفعو  بسبب زيادة في كميات العمؿ أدت إلى زيادة جسيمة في قيمة الإنجاز

الاتجاه يمنح كذلؾ الحؽ لممقاوؿ مف  وفي المقابؿ وفي ىذا، يمنح لو القانوف بذلؾ حؽ التحمؿ مف العقدو 
التزامات و  ي التحمؿ مف العقد بسبب انييار التوازف العقدي بيف التزامات المقاوؿ مف الباطفالباطف ف

 2المقاوؿ الأصمي.

أف  ،مف القانوف المدني الفرنسي 17933في حيف أننا نجد المشرع الفرنسي ينص في المادة 
فؽ عميو مع مالؾ الميندس المعماري أو المقاوؿ المسؤوؿ عف عقد تشييد مبنى وفؽ مخطط مرسوـ ومت

لا يجوز لو طمب أي زيادة في ، والذي يمثؿ المقاوؿ مف الباطف في عقد المقاولة مف الباطف الأرض
إذا لـ يتـ  ،لا بحجة زيادة العمالة ولا بحجة زيادة المواد أو التعديلبت والزيادات التي تمت عمييا، السعر

ريح بالزيادة الجسيمة في المصروؼ الخاص ويفيـ مف خلبؿ ىذا النص أف التص، التصريح بيا كتابيا
 نياء العقد مف قبؿ المقاوؿ الأصمي.جدا لمحصوؿ عمى فرؽ السعر وعدـ إ بتنفيذ العقد ميمة

 

 
                                                           

 . 276، 275ص-فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص 1
 .283، 282ص-عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص 2

3
 Article 1793 du code civil français, op cit. 
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 الفرع الثاني

 انقضاء عقد المقاولة من الباطن لأسباب تعود إلى المقاول من الباطن

وتنحصر ىذه الأسباب في ، الباطفينتيي عقد المقاولة مف الباطف لأسباب تعود إلى المقاوؿ مف 
 : سببيف رئيسييف نعرضيما في الآتي

 نتياء عقد المقاولة من الباطن بسبب عجز المقاول من الباطن عن إتمام العمل المطموبا: أولا

أثناء تنفيذ المقاوؿ مف الباطف لمعقد المبرـ بينو وبيف المقاوؿ الأصمي قد يصيبو عجزا يقؼ دوف 
موب منو وىذا العجز يكوف سببا في إنياء العقد مف تمقاء نفسو ولكف يجب أف لا يكوف اتمامو لمعمؿ المط

بما يفيد إصابة المقاوؿ مف الباطف بعجز خارج عف ، لممقاوؿ مف الباطف يد في ذلؾ العجز الذي أصابو
  .1ي تمقائيانياء العقد المبرـ بينو وبيف المقاوؿ الأصميؤدي إلى إو  إرادتو يحوؿ دوف تنفيذه لالتزاماتو

نياء والقدرة عمى العمؿ، مما يؤدي إلى إكأف يصاب المقاوؿ مف الباطف مثلب بحادث أفقده الرؤية    
وفي ىذه الحالة وىي حالة انتياء العقد بسبب عجز المقاوؿ مف الباطف عف التنفيذ بسبب لا يد لو ، العقد 
نجازىا قبؿ لباطف عف الأعماؿ التي تـ إؿ مف افإف المقاوؿ الأصمي مرغـ عمى أف يعوض المقاو ، فيو 

 2 ما تـ إنفاقو لمتنفيذ بمقدار ما ينتفع بو مف ذلؾ.عمى وكذلؾ  ،حدوث العجز

مف القانوف المدني الجزائري أنو تسري كذلؾ الاحكاـ أي أحكاـ  5703وقد جاء في نص المادة 
وىي  ،امو لسبب خارج عف إرادتوالانياء والتعويض إذا بدأ المقاوؿ في التنفيذ ثـ أصبح عاجز عف إتم

 الأحكاـ الخاصة بالتعويض في موت المقاوؿ. 

أف العقد يفسخ  1218/24في حيف أخذ المشرع الفرنسي نفس التوجو حيف أقر مف خلبؿ نص المادة 
الذي يفيد أف تحقؽ حالة ، و بحكـ القانوف إذا تحقؽ العائؽ النيائي الذي يحوؿ دوف تنفيذ المديف لالتزامو

فإذا عجز المقاوؿ مف الباطف عف إتماـ ، حالة التنفيذ مف قبؿ أحد طرفي العقد تجعؿ العقد مفسوخاست
 تنفيذ العقد لسبب لا يد لو فيو انفسخ العقد بقوة القانوف.

                                                           
 .186ي، مرجع سابؽ، صغازي خالد أبو عراب1
 .293، 292ص، -عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص 2
  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 570المادة  3

4
 Article 1218/2 du code civil français, op cit. 
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 من الباطن نتياء عقد المقاولة من الباطن بسبب موت المقاولا: ثانيا

مقاولة مف الباطف المبرـ بينو وبيف المقاوؿ موت المقاوؿ مف الباطف قد يؤدي إلى انتياء عقد ال
لذلؾ يجب أف يميز بيف  ،لكف ليس بالضرورة فقد يستمر ىذا العقد بموت المقاوؿ مف الباطف، الأصمي
وىي التي لا تكوف فييا شخصية المقاوؿ مف الباطف محؿ اعتبار في العقد ولـ ، الحالة الأولى : حالتيف

يظؿ قائما ، في ىذه الحالة بموت المقاوؿ مف الباطف لب ينتيي العقدف ، يطمب منو تنفيذ العقد بنفسو
التي تكوف فييا شخصية المقاوؿ مف  الثانية أما الحالة، ويتولى ورثتو إذا كاف شخصا طبيعيا ميمة التنفيذ

تيي ولأنو طمب منو تنفيذ العقد بنفسو فإف عقد المقاولة مف الباطف ين ،الباطف محؿ اعتبار في إبراـ العقد
 1 بحكـ القانوف في ىذه الحالة. وينقضي بموت المقاوؿ مف الباطف

مف القانوف المدني الجزائري بما يفيد أف العقد ينتيي إذا كانت شخصيتو 5692و جاء في نص المادة 
وىو ما ينطبؽ عمى موت المقاوؿ مف الباطف ، ودوف ذلؾ يبقى العقد قائما، محؿ اعتبار في إبراـ العقد

 مقاولة مف الباطف.في عقد ال

مف القانوف المدني 17953في حيف كاف توجو المشرع الفرنسي واضحا مف خلبؿ نص المادة 
وىو ما يطبؽ كذلؾ عمى عقد المقاولة مف  ،الفرنسي حيف أقر بأف عقد المقاولة ينتيي بموت المقاوؿ
 الباطف الذي ينتيي حسب توجيو بموت المقاوؿ مف الباطف.

لابد مف الأخذ بعيف ، لفرنسي الصريح بإنياء العقد بموت المقاوؿ مف الباطفورغـ توجو المشرع ا
 الاعتبار كؿ التفاصيؿ التي خاضيا المشرع الجزائري وأغمب التشريعات وكذا الفقو في ذلؾ.

ففي الحالة التي لا ينقضي فييا العقد بموت المقاوؿ مف الباطف لأف شخصيتو ليست محؿ اعتبار 
لكف في ، ولا يوجد شرط في العقد يؤكد تنفيذه الشخصي لمعقد فإف التنفيذ ينتقؿ إلى ورثتو ،عند إبراـ العقد 

ويؤسس ذلؾ عمى عدـ توفر الضمانات في ، ىذه الحالة يمكف لممقاوؿ الأصمي أف يطمب فسخ العقد 
لأصمي بيـ وقد يرجع ذلؾ إلى عدـ كفاءتيـ أو عدـ ثقة المقاوؿ ا، ورثة المقاوؿ مف الباطف لتنفيذ العقد

والقاضي ىو الذي يقدر ذلؾ فإذا وجد أف الضمانات لا تتوفر فييـ فعلب لمتنفيذ حكـ بإنياء ، في التنفيذ
أما إذا رأى أنيـ يحوزوف الضمانات التي تسمح ليـ بمواصمة التنفيذ حكـ بمواصمة تنفيذ العقد  ،العقد

                                                           
 .188غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص 1
 سابؽ. مف القانوف المدني الجزائري، مرجع 569المادة  2

3
 Article 1795 du code civil français, op cit. 
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 1 ورفض طمب المقاوؿ الأصمي.

مف القانوف المدني الجزائري بما  5692ؾ مف خلبؿ نص المادة وقد نص المشرع الجزائري عمى ذل
يفيد أنو إذا لـ تأخذ بعيف اعتبار مؤىلبت المقاوؿ مف الباطف وقت إبراـ العقد لا ينتيي العقد بموت ىذا 

ولا يجوز لممقاوؿ الأصمي فسخو إلا إذا لـ تتوفر في ورثة المقاوؿ مف الباطف الضمانات الكافية  ،الأخير
 تنفيذ العمؿ. لحسف 

فإذا لـ ينتيي العقد بموت المقاوؿ مف الباطف لأف  ،وكذلؾ الأمر بالنسبة لورثة المقاوؿ مف الباطف
ولا يوجد شرط في العقد يفيد تنفيذ العقد بنفسو وانتقؿ ، شخصيتو لـ تكف محؿ اعتبار عند إبراـ العقد 

لباطف أو كانوا لا يحوزوف الثقة والطمأنينة إلا أنيـ لا يحترفوف عمؿ المقاوؿ مف ا، التنفيذ إلى ورثتو
فإذا أصر المقاوؿ الأصمي ىنا عمى التنفيذ جاز ليـ طمب فسخ العقد وتعود السمطة التقديرية ، لإتمامو

أما إذا رأى أنيـ يحوزوف  ،فإذا رأى أنيـ فعلب غير قادريف عمى التنفيذ حكـ بفسخ العقد ،لمقاضي في ذلؾ
 3 ذ رفض طمبيـ وحكـ بتنفيذ العقد.الضمانات الكافية لمتنفي

فإذا انتيى عقد المقاولة مف الباطف سواء بالانتياء التمقائي الذي يكوف بموت المقاوؿ مف الباطف 
أو ، أو أنو يوجد شرط في العقد يفيد تنفيذ العقد بنفسو، براـ العقدقت إحيث تكوف شخصيتو محؿ اعتبار و 

ؾ لعدـ توفر الضمانات الكافية في ورثة المقاوؿ مف الباطف أنو انتيى بسبب طمب المقاوؿ الأصمي ذل
أو أنو انتيى بسبب طمب ورثة المقاوؿ مف ، وتأكد القاضي مف ذلؾ وحكـ لو بفسخ العقد ،لمواصمة التنفيذ

أو أنيـ لا يممكوف الثقة والطمأنينة في  ضي لأنيـ لا يحترفوف مينة المتوفي، الباطف الفسخ مف القا
ضي التزامات الطرفيف الناشئة عف إبراـ عقد ذلؾ الإنياء قبؿ البدء في التنفيذ فينا تنق وكاف، التنفيذ

إلا في الحالات التي  ،ولا يرجع أي منيما عمى الطرؼ الآخر بشيء ،العقد المقاولة مف الباطف بانقضاء
فمو الحؽ في طمب  ،يكوف فييا المقاوؿ الأصمي قد قدـ تسبيقا بالدفع لممقاوؿ مف الباطف مف أجؿ التنفيذ

ولكف بعد البدء في التنفيذ ،أما في الحالة التي تكوف نياية العقد لأحد الأسباب المذكورة أعلبه ، استرجاعو
والنفقات التي ، فإف المقاوؿ الأصمي ىنا ممزـ بالدفع إلى ورثة المقاوؿ مف الباطف قيمة ما تـ إنجازه 

  4 العقد والقانوف وما يقتضيو العرؼ في ذلؾ. باشرىا مف أجؿ إنجاز العمؿ وفقا لما نص عميو

                                                           
 .119عدناف إبراىيـ السرحاف، مرجع سابؽ، ص1
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 569المادة  2
 . 290عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص3
 . 120، 119ص-عدناف ابراىيـ السرحاف، مرجع سابؽ، ص 4
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 خلاصة الباب الأول

يفترض عقد المقاولة مف الباطف وجود عقديف متتابعيف في اتجاه واحد، العقد الأوؿ ىو عقد 
المقاولة الأصمي الذي يرتبط فيو المقاوؿ الأصمي برب العمؿ، والعقد الثاني ىو عقد المقاوؿ مف الباطف 

لو المقاوؿ الأصمي تنفيذ جؿ او جزء مف التزاماتو التعاقدية المترتبة عف العقد الأوؿ الذي يوكؿ مف خلب
إلى  المقاوؿ مف الباطف، وثلبثة أطراؼ تعاقدية: رب العمؿ، المقاوؿ الأصمي وىو الطرؼ المشترؾ في 

 .العقديف، والمقاوؿ مف الباطف

العقد، لكف بشروط لا يمكف إغفاليا، وأجاز كؿ مف القانونيف الجزائري والفرنسي التعامؿ بيذا 
وحالات منع  لابد مف تجاوزىا سجمنا مف خلبليا بعض الاختلبفات بيف القانونيف، تتعمؽ بعدـ وجود أثر 

حيث يبرر  ،لمشرط المانع الاتفاقي وغياب فكرة الاعتبار الشخصي في إبراـ العقد في القانوف الفرنسي
لباطف تمنع إذا كانت طبيعة العمؿ لا تتيح ذلؾ فقط، في حيف أدرج الفقو الفرنسي ذلؾ بأف المقاولة مف ا

المشرع الجزائري حالة المنع المرتبط بالشرط المانع الاتفاقي وتناوؿ فكرة الاعتبار الشخصي في ابراـ العقد 
 صراحة. 

ىا إلا بتوافر أركانو التي حدد ،ولا ينعقد عقد المقاولة مف الباطف صحيحا وفقا لمقواعد العامة
المشرع الجزائري في الرضا، المحؿ والسبب، في حيف حصرىا المشرع الفرنسي في رضا الطرفيف، أىميتيـ 

 في التعاقد ومضموف محتوى شرعي وأكيد. 

ويبرـ عقد المقاوؿ مف الباطف في القانونيف الجزائري والفرنسي وفؽ أشكاؿ محددة بالنظر إلى 
التراضي أو المسابقة، أو بالنظر إلى شرعية المقاولة مف  طريقة اختيار المقاوؿ مف الباطف عف طريؽ

الباطف إلى عقود قانونية وأخرى غير قانونية، أو بالنظر إلى درجة تسمسؿ العقد إلى عقود مقاولة مف 
الباطف بسيطة ومباشرة وأخرى متسمسمة وغير مباشرة، مع وجود اختلبؼ بيف القانونيف في إبراـ عقد 

وفؽ ىذا الشكؿ الأخير، حيث لـ يبرز المشرع الجزائري إمكانية المناولة ضمف سمسمة المقاولة مف الباطف 
 متتابعة مف العقود إذا لـ يوجد شرط يمنع ذلؾ، في حيف نص المشرع الفرنسي عمى ذلؾ صراحة.

ويتفؽ كؿ مف القانونيف الجزائري والفرنسي في أسباب انقضاء عقد المقاولة مف الباطف، الذي يكوف 
ب عامة ترتبط بإتماـ العقد، انتياء المدة الزمنية المحددة لو، وأخرى تودي إلى زوالو قبؿ التنفيذ، أو لأسبا

 لأسباب خاصة تعود لممقاوؿ الأصمي أو مقاوؿ مف الباطف.
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العلبقة التعاقدية بيف المقاوؿ الأصمي  ،باطف علبقات قانونية ثلبثةتنشأ عف إبراـ عقد المقاولة مف ال
والعلبقة التعاقدية بيف المقاوؿ الأصمي ورب ، في إطار عقد المقاولة مف الباطف والمقاوؿ مف الباطف

وعلبقة غير ، المذاف يحافظاف عمى مركزىما القانوني كدائف ومديف في إطار عقد المقاولة الأصمي  العمؿ
، حيث يعتبر رب العمؿ غير بالنسبة لعقد المقاولة مف الباطف دية بيف رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطفتعاق

الذي يجمع المقاوؿ الأصمي بالمقاوؿ مف الباطف، كما يعتبر ىذا الأخير غير بالنسبة لعقد المقاولة 
       .الأصمي الذي يجمع المقاوؿ الأصمي برب العمؿ

بب في قياـ مسؤولية مف تس ،قد المقاولة مف الباطف أو تنفيذه تنفيذا معيباويترتب عف عدـ تنفيذ ع  
والتي يمكف أف تكوف مسؤولية عقدية عف العلبقات العقدية التي تجمعيـ ،  ، مسؤوليةمف أطرافو ذلؾ

 عقدية مباشرة، مسؤولية عقدية غير مباشرة أو مسؤولية عقدية عف أفعاؿ الغير.

خلبؿ الناتج عنيـ خارج لمقاولة مف الباطف تقصيريا عف الإقد اكما يمكف أف يسأؿ أطراؼ ع
 روابطيـ العقدية.

والمسؤولية ، وسنعرض فيما يمي العلبقات الناشئة عف إبراـ عقد المقاولة مف الباطف في فصؿ أوؿ 
     في فصؿ ثاف. أو تنفيذه المعيب  تنفيذ عقد المقاولة مف الباطفعدـ المترتبة عف 
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الأصؿ أف العلبقات التي تنشأ عف إبراـ عقد المقاولة مف الباطف تتمثؿ في العلبقة التعاقدية بيف 
قة غير والعلبقة التعاقدية بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف، وعلب ،المقاوؿ الأصمي ورب العمؿ

تعاقدية بيف رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف، وسنعرض فيما يمي العلبقة التعاقدية بيف المقاوؿ الأصمي 
والمقاوؿ مف الباطف ورب العمؿ في مبحث أوؿ، والعلبقة غير التعاقدية بيف رب العمؿ والمقاوؿ مف 

  الباطف في مبحث ثاف.                  

 المبحث الأول

 والمقاول من الباطن ورب العمل عاقدية بين المقاول الأصميالعلاقات الت

بعلبقة ، و يرتبط المقاوؿ الأصمي بعلبقة تعاقدية مع رب العمؿ في إطار عقد المقاولة الأصمي 
، تعاقدية ثانية مع المقاوؿ مف الباطف في إطار عقد المقاولة مف الباطف المستمد مف العقد الأصمي

العلبقة بيف المقاوؿ الأصمي ورب العمؿ و  مقاوؿ الأصمي بالمقاوؿ مف الباطفوسنعرض فيما يمي علبقة ال
                                             كؿ في مطمب مستقؿ.

 المطمب الأول

 المقاول من الباطنو  بين المقاول الأصمي التعاقدية العلاقة

الباطف في إطار عقد المقاولة مف  الأصؿ أف العلبقة التي تربط المقاوؿ الأصمي بالمقاوؿ مف  
مستمد مف العقد  باعتبار أف عقد المقاولة مف الباطف ،الباطف تخضع لأحكاـ عقد المقاولة الأصمي

وسنعرض فيما يمي التزامات ، إلا ما استثنى مف ذلؾ بحكـ القانوف ،الأصمي وىو في الأصؿ عقد مقاولة
نخصص الفرع الأوؿ لالتزامات ، مف خلبؿ فرعيفكؿ طرؼ والتي بدورىا تعتبر حقوؽ لمطرؼ الآخر 

                           نتناوؿ في الفرع الثاني التزامات المقاوؿ الأصمي.و  المقاوؿ مف الباطف
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 الفرع الأول

 التزامات المقاول من الباطن اتجاه المقاول الأصمي

قد المقاولة مف الباطف الذي يجمع يمتزـ المقاوؿ مف الباطف اتجاه المقاوؿ الأصمي في إطار ع  
التزامات عينية ، وىي نوعاف والتي تعتبر بدورىا حقوؽ لممقاوؿ الأصمي ،الطرفيف بمجموعة مف الالتزامات

ضماف ، و تسميـ العمؿ المنجز إلى المقاوؿ الأصمي، و نجاز العمؿ المتفؽ عميو في العقدإ: تتمثؿ في
والتزامات نقدية ، صح والارشاد الضرورياف لممقاوؿ الأصميتقديـ الن، و سلبمة العمؿ المنجز مف قبمو

سنعرض فيما يمي الالتزامات العينية و  تنحصر في التزاـ المقاوؿ مف الباطف بالتأميف مف المسؤولية العقدية
  .                                    ثـ الالتزامات النقدية

 طنالالتزامات العينية لممقاول من البا: أولا   
  :يمتزـ المقاوؿ مف الباطف في مواجية المقاوؿ الأصمي بمجموعة مف الالتزامات العينية تتمثؿ في

 :نجاز العمل المتفق عميو في إطار عقد المقاولة من الباطنإ -1
بإنجاز العمؿ الذي كمؼ بو مف قبؿ  ،يمتزـ المقاوؿ مف الباطف باعتباره أولا وقبؿ كؿ شيء مقاوؿ  

والذي عمى أساسو سوؼ يتمقى الأجر المتفؽ عميو ، ي في إطار عقد المقاولة مف الباطفالمقاوؿ الأصم
ولابد أف يكوف الأجر المقدـ مف قبؿ المقاوؿ الأصمي مناسبا لمجيد المبذوؿ والعمؿ المقدـ مف ، في العقد

                                       1طرؼ المقاوؿ مف الباطف.
نجاز العمؿ المطموب منو وفقا لتوجييات نبغي عمى المقاوؿ مف الباطف إار يفي ىذا الإط و  

باطف نجاز المقاوؿ مف الباطف العمؿ في عقد المقاولة مف اليشترط عمى العموـ لإو  2،المقاوؿ الأصمي
  الآتي:
  :عدم تعارض العمل المنجز مع العمل المطموب في عقد المقاولة الأصمي-أ

 3عرفو المشرع الفرنسي مف خلبؿ المادة الاولىو  عقد المقاولة مف الباطفلـ يعرؼ المشرع الجزائري 
العممية التي  أيف اعتبرت المقاولة مف الباطف ىي، المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334-75مف القانوف 

يعيد بموجبيا المقاوؿ وتحت مسؤوليتو تنفيد كؿ أو جزء مف عقد المقاولة أو جزء مف الصفقة العمومية 
                   مبرمة مع رب العمؿ لشخص آخر يدعى مقاوؿ مف الباطف.ال

                                                           
1
 Franck Moderne, op cit , p 166. 

          .           342فرنسواز لابارت، سيريؿ نوبموت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص  2
3
Article 1 de la loi 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit.  
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ويستخمص مف ىنا أف المقاوؿ مف الباطف ممزـ في مواجية المقاوؿ الأصمي بإنجاز العمؿ وفؽ    
ف عقد المقاولة مف لأ، التي لا يمكف أف تتنافى مع ما جاء في العقد الأصميو  شروط العقد المبرـ بينيـ

حيث يبرـ مف  ،ستمد محمو مف عقد المقاولة الأصمي الذي يسبقو في الإبراـ ويعتبر سبب لوجودهالباطف ي
كما أف تنفيذ ىذا العمؿ يكوف تحت مسؤولية المقاوؿ الأصمي ، أجؿ التنفيذ الجزئي أو الكمي ليذا الأخير

                       الذي كمفو بو قصد إتماـ التزاماتو في عقد المقاولة الأصمي.

لا فإننا لا نكوف و  ،فلب يمكف أف يختمؼ جوىر عقد المقاولة مف الباطف عف عقد المقاولة الأصمي    ا 
نما أماـ عقد مقاولة آخر غير العقد الأوؿ، أماـ عقد مقاولة مف الباطف مر الذي يمنح الحؽ لرب الأ، وا 

                              بعدـ نفاده في مواجيتو. العمؿ بالاحتجاج

ومف خلبؿ ما سبؽ نخمص إلى أف المقاوؿ مف الباطف ممزـ باحتراـ شروط العقد الأصمي باعتبار   
ويرى الأستاذ مصطفى الجارحي أنو مف الضروري ، أف العقد مف الباطف لا يخرج عف العقد الأصمي

كف أف تنجر يفيد ذلؾ مف أجؿ تفادي كؿ الإشكالات التي يم ،إدراج شرط في عقد المقاولة مف الباطف
                .1عف عدـ احتراـ المقاوؿ مف الباطف لشروط العقد الأصمي ونحف نتفؽ معو في ذلؾ

  :إنجاز العمل بحسن نية ودون عيوب-ب

نجاز العمؿ في عقد المقاولة في القانوف الجزائري وبذلؾ يجب الرجوع إلى لا يوجد نص خاص ينظـ إ
لزامية تنفيذ العقد بحسف نية مف القانوف المدني الجزائري إ 1072ة حيث فرض نص الماد،القواعد العامة 

 بؿ ويتعدى إلى كؿ ما تشترطو طبيعة الالتزاـ وفؽ القانوف والعرؼ والعدالة.، وفؽ ما جاء في مضمونو

يفيـ مف ىذه المادة أف المتعاقداف ممزماف بتنفيذ العقد حسب ما اتفؽ فيو باعتباره شريعة و   
. ف بحسف نية ووفقا لما ينص عميو القانوف والعرؼ والعدالة في إطار الالتزاـ المتفؽ عميوالمتعاقديف لك

نجده  ،وبإسقاط كؿ ذلؾ عمى التزاـ المقاوؿ مف الباطف بإنجاز العمؿ في إطار عقد المقاولة مف الباطف
ميو الأحكاـ المطبقة مطالب بحسف نية التنفيذ وفقا لما ورد في الاتفاؽ بينو وبيف المقاوؿ الأصمي بما تم

            عمى عقد المقاولة بصفة عامة والمقاولة مف الباطف بصفة خاصة.

              

                                                           
  .46مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  1
 .المدني الجزائري، مرجع سابؽمف القانوف  107لمادة ا 2
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مف القانوف المدني 11041فبالنسبة لمقواعد العامة نجد نص المادة ، بالرجوع لمقانوف الفرنسيو   
              نية.تفرض عممية التفاوض عمى العقود مع إبراميا وتنفيذىا بحسف  ،الفرنسي

حيث يفرضيا في ، في فرض حسف النية في العقود يفيـ مف ىذه المادة أف القانوف الفرنسي يوسعو  
والتي ، براميا وكذا تنفيذىا مقارنة بالقانوف الجزائري الذي اقتصر فرضيا عمى التنفيذإ، التفاوض عمييا

وفقا لمقواعد العامة  لي المقاوؿ مف الباطفوبالتا، نسقطيا عمى عقد المقاولة مف الباطف باعتباره عقد
نجاز العمؿ المترتب عنوو  المطبقة في القانوف الفرنسي ممزـ ىنا بإبراـ عقد المقاولة مف الباطف  بحسف نية. ا 

والذي يشتمؿ ، ونخمص مما سبؽ أف المقاوؿ مف الباطف مجبر عمى اعتماد مبدأ حسف النية في التنفيذ
فمثلب إذا عيد إليو بتوصيؿ أنابيب مف مكاف إلى آخر لا ينبغي استعماؿ  ،مانةنجاز العمؿ بكؿ نزاىة وأإ

ذا كاف ممتزـ بتشييد بناية، الطريؽ الطويؿ لذلؾ فالنزاىة تجبره عمى اختيار الطريؽ الأقصر في ذلؾ  وا 
لا اضطر إلو  ،وكاف المقاوؿ الأصمي ىو مف قدـ المادة فالأمانة تمزمو المحافظة عمى تمؾ المواد ى دفع ا 

تقديـ تقرير و  وعميو مراعاة أصوؿ استعماؿ المواد المسممة إليو، تعويض بقيمتيا إلى المقاوؿ الأصمي
مبدأ حسف النية في تنفيذ ىذا ما يمميو ، بالكمية المستعممة ثـ رد ما تبقى منيا لممقاوؿ الأصمي إف أمكف

ويمتد فرض حسف النية في عقد المقاولة ، 2نجازه في العقود بما في ذلؾ عقد المقاولة مف الباطفالعمؿ وا  
                     مف الباطف كذلؾ لإبراميا كما ذىب إليو المشرع الفرنسي وفقا لمقواعد العامة.

المقاوؿ مف الباطف مجبر كذلؾ عمى إنجاز العمؿ المعيود إليو في إطار عقد المقاولة مف الباطف و   
جاز لممقاوؿ الأصمي  ،يقة معيبة تتنافى مع أصوؿ تنفيذ ذلؾ العمؿأما إذا نفذه بطر ، بطريقة غير معيبة

عمى أف تكوف الميمة كافية لتصحيح ، 3أف يوجو لو إنذار لتنفيذه عمى وجو صحيح خلبؿ أجؿ محدد
وفي حالة انقضاء الأجؿ دوف تصحيح العيب جاز لممقاوؿ الأصمي المجوء لمقضاء لممطالبة ، التنفيذ

كما لو الحؽ في المطالبة بفسخ العقد أو بالتنفيذ  ،المقاوؿ مف الباطف عف العمؿبالاستعجاؿ في توقيؼ 
أما إذا كاف تصحيح العمؿ مستحيلب فلب ، عمى حساب المقاوؿ مف الباطف بعد إثبات انحرافو في التنفيذ

نما يطالب المقاوؿ الأصميضرورة لتوجيو الإنذار ىن ، 4تعويضإما بفسخ العقد أو التنفيذ عف طريؽ ال ا وا 

                                                           
1
 Article 1104 du code civil français, op cit. 

  .132عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص  2
  .105إيمي مسعود خطار، ت: محي الديف القيسي، مرجع سابؽ، ص  3
  .50مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  4
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، مف القانوف المدني الجزائري1 553المادة  وىذا ما حرص المشرع الجزائري عمى تحديده مف خلبؿ نص
، مف القانوف المدني الفرنسي 12172كما ذىب إليو المشرع الفرنسي بصفة عامة مف خلبؿ نص المادة 
إما  اف التنفيذ ناقص أو معيبأو ك ،والتي مفادىا أنو يجوز لمطرؼ الذي لـ يتـ الوفاء اتجاىو بالالتزاـ

مواصمة التنفيذ الجبري في إطار الالتزاـ والذي يمكف أف يكوف ىنا عمى ، رفض ذلؾ الأداء أو تعميقو
طمب ، و نياء العقدالتسبيب لإ، عمى تخفيض في السعر الحصوؿ، حساب الشخص المطالب بالتنفيذ
                                التعويض عف عواقب عدـ التنفيذ.

  :تقديم العناية الازمة في إنجاز العمل-ج

الالتزاـ بإنجاز العمؿ في عقد المقاولة مف الباطف شأنو شأف عقد المقاولة قد يكوف التزاـ بتحقيؽ 
نجاز العمؿ التزاـ بتحقيؽ نتيجة مثلب في مقاولات فيكوف إ، نتيجة أو التزاـ ببذؿ عناية حسب نوع العقد

وقد يكوف التزاـ ببذؿ عناية مثلب في المقاولات التي تقدـ خدمات طبية تشمؿ ، ترصيصالبناء والكيرباء وال
  3.التشخيص والعلبج في حيف تبقى أعماؿ المخابر الطبية كإنجاز التحاليؿ مف الالتزامات بتحقيؽ نتيجة

ؿ في عقد وفي تنفيذ المقاوؿ مف الباطف لالتزامو في إطار عقد المقاولة مف الباطف مثمو مثؿ المقاو 
إذا كاف التزاـ بتحقيؽ نتيجة فإنو يفرض عميو إنجاز ما كاف مطموبا منو وفقا لعقد المقاولة مف ، المقاولة
لا فإف مسؤوليتو العقدية تقوـ أماـ ، بشكؿ صحيح غير معيب وفي الوقت المناسب دوف تأخير ،الباطف وا 

يستطيع التممص منيا إلا إذا أثبت أف الحائؿ  ولا ،المقاوؿ عف عدـ التنفيذ أو التنفيذ المعيب أو المتأخر
وقد اعتبرت الغرفة الأولى لدى محكمة ، دوف تنفيذه الصحيح لمعقد كاف بسبب أجنبي خارج عف إرادتو

أف كؿ تأخير في تنفيذ الالتزامات  1990تشريف الأوؿ  21التمييز الفرنسية مف خلبؿ قرارىا المؤرخ في 
، أسباب تبرر ذلؾ يجعمو مسؤولا مسؤولية تعاقدية أماـ المقاوؿ الأصميمف قبؿ المقاوؿ مف الباطف دوف 

والتي تشترط حصوؿ ، عمى أساس الالتزاـ بتحقيؽ نتيجة، حتى ولو لـ يوافؽ عميو مف قبؿ رب العمؿ 
والضرر الحاصؿ لممقاوؿ  مع وجود العلبقة السببية بيف ذلؾ الخطأ ،مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف الخطأ

ي ىذا الخصوص نشير إلى أف الفقو الفرنسي يعتبر أف مسؤولية المقاوؿ مف الباطف أماـ وف، الأصمي
إجحافا في حقو في إطار عقود  إلا أف ذلؾ يعتبر، المقاوؿ الأصمي تقوـ عمى أساس التزاـ بتحقيؽ نتيجة

لتزامو فييا ىو والتي يكوف ا أيف يمكف أف تحممو مسؤولية دوف اقتراؼ أخطاء ،المقاولة مف الباطف الفكرية
                                                           

  ائري، مرجع سابؽ.مف القانوف المدني الجز  553المادة  1
2
 Article 1217 du code civil français, op cit. 

 .51مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  3
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                  1ف لـ يتحقؽ اليدؼ المطموب.الازمة في العمؿ فقط حتى وا  بذؿ عناية 

  :العمل بأصول استخدام المادة-د

مف القانوف المدني الجزائري أف يقتصر المقاوؿ  5502وفقا لنص المادة  المشرع الجزائري زأجا
ولا وقبؿ كؿ شيء مقاوؿ عمى تقديـ عممو باعتباره أ عمى المقاوؿ مف الباطفبصفة عامة وىو ما ينطبؽ 

أو أف ، نجاز العمؿمي ىنا بتقديـ المادة الازمة في إالذي يمثؿ المقاوؿ الأص وبذلؾ يمتزـ رب العمؿ، فقط 
مف  17903، و1789، 1788 وىو ما أشار إليو المشرع الفرنسي في المواد، يقدـ العمؿ والمادة معا
المقاوؿ مف الباطف مطالبا بمراعاة أصوؿ استعماؿ المادة وفقا  بذلؾ يكوف، و يالقانوف المدني الفرنس

  :                                          لإحدى الحالتيف

 أين يتعيد المقاول من الباطن بتقديم عممو فقط: الحالة الأولى

لكف ورغـ ذلؾ يبقى ، لباطففي ىذه الحالة المقاوؿ الأصمي ىو مف يقوـ بتقديـ المادة لممقاوؿ مف ا
مع  ،مف القانوف المدني الجزائري مسؤولا عف سلبمتيا 14/ 552ىذا الأخير كما جاء في نص المادة 

مادة التي تسبب في تعويض المقاوؿ الأػصمي عف قيمة الو  ،مراعاة حسف استخداميا ورد ما تبقى منيا
في استخدامو لممادة المقدمة لو مع بذؿ عناية  ويكوف ذلؾ بمراعاتو لأصوؿ الفف تمفيا بطريقة أو بأخرى،

واستعماؿ القدر الازـ منيا وفؽ ما يتناسب ، الشخص المعتاد في المحافظة عمييا مف التمؼ أو الضياع 
وقد ذىب اتجاه في القانوف الفرنسي يجبر المقاوؿ مف الباطف الذي اكتشؼ عيبا في ، مع العمؿ المنجز

أف يخبر ىذا الأخير بذلؾ في الوقت المناسب مف أجؿ إبراء  ،اوؿ الأصميالمواد التي استمميا مف المق
             .5أما إذا سكت عف ذلؾ أو أخبره بعد فوات الأواف اعتبر مسؤولا عف تمؾ العيوب، ذمتو

أيضا مطالبا  مف القانوف المدني الجزائري 552/26المادة  يكوف المقاوؿ مف الباطف حسب نص 
وقد أحسف ، مالـ يوجد عرؼ لمحرفة أو اتفاؽ يقض بخلبؼ ذلؾ ،نجاز العمؿالضرورية لإبتوفير المعدات 

                التوضيح ىنا في حيف لا يوجد نص في القانوف الفرنسي يفيد ذلؾ.الجزائري المشرع 
                                                           

   .106، 105ص -إيمي مسعود خطار، ت: محي الديف القيسي، مرجع سابؽ، ص 1
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 550المادة  2

3
 Articles 1788, 1789, 1790 du code civil français, op cit. 

  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 552/1المادة  4
  .135عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص،  5
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 552/2المادة  6
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 أين يتعيد المقاول من الباطن بتقديم العمل والمادة المستخدمة في إنجازه: الحالة الثانية

ىذه الحالة التي يتعيد فييا المقاوؿ مف الباطف بتقديـ المادة المستخدمة في إنجازه لمعمؿ ففي 
مف القانوف المدني  5511يكوف ىنا وحسب نص المادة  ،المطموب سواء قدميا كميا أو جزءا منيا

أو العيوب بما يفيد الجودة الرديئة ، الجزائري ضامنا لجودتيا ومسؤولا عف عيوبيا أماـ المقاوؿ الأصمي
                    التي تحوؿ دوف تحقيؽ اليدؼ الأساسي مف استخداميا أو تجعميا غير فعالة.

 ،مف القانوف المدني الفرنسي 17882أما في القانوف الفرنسي فقد ذىب المشرع حسب نص المادة  
فإف ىلبكيا ، ىنا المادة إلى أنو في الحالة التي يقدـ فييا المستخدـ الذي يأخذ دور المقاوؿ مف الباطف

الذي قد يكوف بأي شكؿ مف الأشكاؿ قبؿ التسميـ إلى رب العمؿ الذي يأخذ منزلتو المقاوؿ الأصمي في 
                 يتحمؿ خسارتو المقاوؿ مف الباطف مالـ يقصر المقاوؿ الأصمي في الاستلبـ. ،العقد محؿ دراستنا

ي نطاؽ اليلبؾ ولـ ييتـ لأسبابو سواء تحقؽ بسبب وجود وما يلبحظ عمى النص الفرنسي أنو وسع ف
كما تطرؽ لعنصر استلبـ العمؿ الذي ، عيب في المادة المستخدمة أو لنقص جودتيا أو بأي شكؿ آخر

              توجو صائب يسد كؿ الثغرات. وىو برأينا يكوف ىنا مف قبؿ المقاوؿ الأصمي

والتي  ،مزما بتسمـ العمؿ بالطريقة الصحيحة لإبراء ذمتووفي ىذا الإطار يكوف المقاوؿ الأصمي م
 ،المعتادة في ذلؾو  بفحص العمؿ المقدـ مف المقاوؿ مف الباطف عند الاستلبـ مع بذؿ العناية الازمة تكوف

خبار المقاوؿ مف الباطف بكؿ العيوب التي ظيرت لو في الوقت المناسب كي يستفيد مف حؽ الرجوع  وا 
إلا أنو لا يحاسب عمى ذلؾ في الحالة التي يتعمد فييا المقاوؿ مف ، باطف بالضمافعمى المقاوؿ مف ال

                              3الباطف إخفاء العيوب عف طريؽ الغش.

  :تسميم العمل المنجز إلي المقاول الأصمي -2

ويقصد بالتسميـ ، جزنجاز العمؿ المطموب منو بتسميـ ذلؾ العمؿ المنيمتزـ المقاوؿ مف الباطف بعد إ
بما ، 4نجزه ماديا مف قبؿ المقاوؿ الأصميؿ مف الباطف لاستلبـ العمؿ الذي أىنا العرض المقدـ مف المقاو 

           بما يفيد وضع العمؿ الذي أنجزه المقاوؿ مف الباطف تحت تصرؼ المقاوؿ الأصمي.

                                                           
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 551المادة  1

2
 Article 1788 du code civil français, op cit. 

  .136عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص  3
  .772، مرجع سابؽ ص، سيريؿ نوبموت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديففرانسواز لابارت 4
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العقد مف الباطف ألا وىما المقاوؿ  ولا ينتج عف ذلؾ العمؿ القانوني تأثير إلا في العلبقة بيف أطراؼ
نتيجة انتفاء  رب العمؿ باعتباره طرؼ في العقد الأصمي غير مدعو لذلؾ، و الأصمي والمقاوؿ مف الباطف

                          .1الرابطة التعاقدية بينو وبيف المقاوؿ مف الباطف

 طريقة التسميـ وزمف التسميـ.لالتطرؽ وعممية تسميـ المقاوؿ مف الباطف لمعمؿ المنجز تتطمب وجوبا 

  :محل عممية التسميم-أ   

نجازه مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف ىو محؿ عممية التسميـ في عقود المقاولات مف العمؿ المطموب إ
نجاز العمؿ كاف مف الباطف المادة المستعممة في إ ف يقدـ المقاوؿفإذا اتفؽ طرفا العقد عمى أ، الباطف

مع استخداميا وتحويميا في شكؿ العمؿ  ،التزاـ البائع في تسميـ المبيع بتقديميا ير الالتزاـعمى ىذا الأخ
لى عممو الذي إضافة إ ،نو يبيع المادة لممقاوؿ الاصميىنا يمزج بيف البيع والمقاولة لأوىو ، المتفؽ عميو

                                نجاز ما اتفقا عميو.يدخؿ في تصنيعيا لإ

ما إذا كاف المقاوؿ الأصمي ىو مف تعيد بتقديـ المادة يكوف المقاوؿ مف الباطف مطالب بردىا إلى أ
بعد استخداميا وتحويميا في شكؿ العمؿ  ،الاستردادفي المقاوؿ الأصمي وفقا لدعوى المتمثؿ  مالكيا

، المتبقية، مية المستعممةوىو ممزـ ىنا كذلؾ برد ما تبقى منيا مع تقديـ توضيح يفيد الك، 2المطموب انجازه
                                                 .3ذكر السبب وراء ىلبكيا وتقديـ تعويض عف قيمتيا إذا كاف ىو مف تسبب في ذلؾ واليالكة منيا، و

 بالإضافة إلى ذلؾ يمتزـ المقاوؿ مف الباطف برد كؿ ما قدمو المقاوؿ الأصمي مف تراخيصو 
في كمتا الحالتيف عممية التسميـ تمكنو مف تنفيذ الالتزاـ و  نجاز.معدات ساعدتو في الإو  اذجنمو  تصاميـو 

        4الممقى عمى عاتقو والناشئ مف إبراـ عقد المقاولة مف الباطف مع المقاوؿ الأصمي.

ذا لـ يتحصؿ المقاوؿ مف الباطف عف حقوقو المنبثقة مف عقد المقاولة مف الباطف جاز لو    وا 
وىو في ىذا الإطار ، مف التزاماتو في تنفيذ العقد حتى بعد إعذاره بذلؾ كالتزاـلامتناع عف التسميـ ا

          5يتمسؾ بحؽ الحبس لمحصوؿ عمى مستحقاتو وبالخصوص المقابؿ المالي باعتباره أىـ تمؾ الحقوؽ.

                                                           
1
 Franck moderne, op cit, p167. 

  .131فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص  2
  .57ص  مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، 3
  .131فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص  4
  .57مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  5
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  :طريقة التسميم-ب

حؿ التزامو في العقد مف الباطف تحت تسميـ المقاوؿ مف الباطف لمعمؿ المنجز يتجسد بوضع م
حكاـ تضبط تسميـ العمؿ وفي غياب أع بو دوف أف يعتريو عائؽ في ذلؾ. تصرؼ المقاوؿ الأصمي للبنتفا

فإننا وبالنسبة لمقانونيف الجزائري  ،المنجز في عقد المقاولة بصفة عامة والمقاولة مف الباطف بصفة خاصة
           .1ونطبؽ في ذلؾ أحكاـ تسميـ المبيع في عقد البيعوالفرنسي نرجع إلى القواعد العامة 

أف  ،مف القانوف المدني الجزائري المتعمقة بأحكاـ البيع 367/12حيث نستخمص مف نص المادة 
دوف أف  ،التسميـ يكوف بوضع العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف تحت تصرؼ المقاوؿ الأصمي

مف  16043بالاعتماد عمى نص المادة و  تفاع بو. أما في القانوف الفرنسييعيقو شيء مف حيازتو أو الان
نجد أف التسميـ يتمخص في نقؿ المقاوؿ مف الباطف ، القانوف المدني الفرنسي المتعمقة بأحكاـ البيع كذلؾ 

إلى حالة وجود مانع التي  شارةولـ يتـ الإ، حيازتوو  تصرؼ المقاوؿ الأصميو  العمؿ المنجز إلى سمطة
تجاه لأنو بوجود المانع الذي يعيؽ عممية التسميـ لا يمكف أف نؤيده في ىذا الاو  ،تعيؽ عممية التسميـ 

             نتحدث عف حيازة محؿ الالتزاـ أو الانتفاع بو ولا حتى عف وقوع تسميـ.

ميـ فإف عممية التس ،1980نيساف  11مف اتفاقية فينا المبرمة في  31وحسب ما جاء في المادة 
ىذا النص نفس توجو القانونيف الجزائري والفرنسي  يأخذ، و 4بوضع البضاعة تحت تصرؼ المشتري تتحقؽ

                                   في طريقة التسميـ كما سبؽ وبينا.

مف القانوف المدني الجزائري أنو حتى ولو لـ يتـ 367/15وقد أضاؼ المشرع الجزائري في المادة  
وىنا يكوف تنفيذه حسب طبيعة  ،التصرؼ تسميما متى أخبر البائع أنو مستعد لذلؾ، يعتبر مادياالتسميـ 

                                             الشيء المباع.

وىو ما يمكف إسقاطو عمى عقد المقاولة مف الباطف مف خلبؿ اعتبار أنو متى صرح المقاوؿ مف 
، ولكف حسب طبيعة العمؿ المراد تسميمو ،عمؿ لممقاوؿ الأصمي يحدث ذلؾالباطف عف استعداده لتسميـ ال

أف التسميـ كعمؿ قانوني مجرد لا يمزـ المقاوؿ مف الباطف وضع العمؿ أو الشيء بيف يدي و  خاصة
                                                           

  .59عدناف ابراىيـ السرحاف، مرجع سابؽ، ص  1
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 367/1المادة  2

3
 Article 1604 du code civil français, op cit. 

  .772، مرجع سابؽ، ص وبموت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، سيريؿ نفرانسواز لابارت 4
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  367/1المادة  5



 هاشئة عو إبرام عقد المقاولة مو الباطوالعلاقات القانونية الالأول: الفصل الباب الجاني: ........................................ 

 

 
183 

والمعزى ىنا أنو يضعو تحت تصرفو فقط لأف بعض الأعماؿ لا يصمح أف تسمـ ، المقاوؿ الأصمي ماديا
ذا كنا أماـ مقاولة بناء مثلب يكوف التسميـ فييا بإعطاء مفاتيحيا إلى المقاوؿ الأصمي فإ، 1بصفة مادية

في حيف المقاولات المتعمقة بالمنقولات يتجسد التسميـ فييا ، ويرافؽ ذلؾ عممية الإخلبء لمبناء محؿ العقد
أو يستولي المقاوؿ وقد لا يحوز ، بحيازة المقاوؿ الأصمي عمى الشيء المنقوؿ عف طريؽ تسميمو يد بيد

كالحالة التي يبقى العقار المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف ، الأصمي عمى الشيء لكنو يكوف في حكـ المتسمـ
مف  367/2وىذا ما أكده المشرع الجزائري مف خلبؿ نص المادة  ،الباطف تحت تصرفو عمى سبيؿ الرىف

نذار التي وجييا إليو اوؿ الأصمي لميمة الإ يمتثؿ المقأو في الحالة التي لا، القانوف المدني الجزائري
          .2المقاوؿ مف الباطف مف أجؿ دفع الأجر فإذا انقضت المدة اعتبر في حكـ المتسمـ ىنا

ذا تعمؽ الأمر بمقاولة واقعة عمى شيء فلب يمكف أف تنقؿ حيازتو مف المقاوؿ مف الباطف إلى و  ا 
لتسميـ ىنا يكوف مف خلبؿ فتح المجاؿ وتمكيف المقاوؿ كأعماؿ الدىاف مثلب فإف ا ،المقاوؿ الأصمي

                                       3الأصمي بالانتفاع مف ذلؾ العمؿ.

  :زمان التسميم-ج

يكوف العمؿ الذي قاـ بو المقاوؿ مف الباطف قابلب لمتسميـ عمى النحو الذي يتفؽ مع طبيعة العمؿ 
وعند تماـ إنجازه وفقا لمقواعد ، والتي تشمؿ أيضا زمف التسميـ ،4ف الجزائريوفقا لمقواعد العامة في القانو 
تفاؽ بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف يقضي إلا إذا كاف ىناؾ إ، 5العامة في القانوف الفرنسي

فة والأصؿ في إبراـ عقود المقاولة بص، كأف يكوف موعد التسميـ بعد فترة مف إنجاز العمؿ ،بخلبؼ ذلؾ
والتي تحتـ عمى المقاوؿ مف ، نجاز العمؿمدة إ عامة وعقود المقاولة مف الباطف بصفة خاصة تحديد

ذا لـ يحدد زمف التسميـ ف، الباطف تسميـ العمؿ في حدود تمؾ المدة ي العقد يكوف في المدة الكافية      وا 
ذلؾ وىنا يمكف الاستعانة والتي تختمؼ حسب طبيعة العمؿ والعرؼ المعتمد في  ،ذلؾ العمؿ لا نجاز

                                 .6بخبراء لمفصؿ في المدة في حاؿ عدـ الاتفاؽ

                                                           
  .772، سيريؿ نوبموت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص فرانسواز لابارت 1
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 367/2المادة  2
  .132فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص  3
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 367المادة  4
  .772، مرجع سابؽ، ص ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديففرنسواز لابارت، سيريؿ نوبموت،  5
  .146عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص  6
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وفي الحالة التي يحؿ فييا موعد التسميـ ويكوف المقاوؿ مف الباطف أتـ عممو لكف لـ يستوفي حقوقو   
امو في العقد جاز لو وفقا لما والتي تكوف مرتبطة بمحؿ التز  ،خاصة المالية منيا مف المقاوؿ الأصمي

و مف قدـ المواد سواء كاف ى، تمميو القواعد العامة أف يحبس عنده ذلؾ العمؿ المنجز كما سبؽ وذكرنا
المعدات المستعممة في ذلؾ و  وكذا كؿ الأدوات ،نجاز أو استمميا مف المقاوؿ الأصميالمستعممة في الإ

إلا ، ء حقوقو المالية أو الحصوؿ عمى ضمانات كافة لذلؾالمقاوؿ الأصمي إلى غاية استيفا المقدمة مف
ف طبيعتيا لا تسمح بذلؾ باعتبار ، لأأنو لا يمكف لو الاستفادة مف حؽ الحبس بعد تنفيذ بعض الأعماؿ

فمثلب عند قياـ المقاوؿ مف الباطف بدىف عمارة أنجزىا المقاوؿ  ،أف حيازتيا باقية عند المقاوؿ الأصمي
ف لو ىنا حبس لا يمك ،أو إنجاز أعماؿ الكيرباء ،يازتو أو تيديـ بعض الحيطاف ىناؾالأصمي وىي في ح
حتجاج بحؽ الحبس في مواجية المقاوؿ الأصمي كما يمكف لممقاوؿ مف الباطف الإ مكاف تنفيد الأعماؿ،

                                         .1دائنيوو  وحتى خمفو

 ية لممقاوؿ مف الباطف مف أجؿ التسميـ في حالة تأخره عف ذلؾ نتيجةيمكف لمقضاء منح ميمة قانون و
بعد التأكد مف أف الأمر لا يسبب  ،ظروؼ حالت دوف تسميمو لمعمؿ في الآجاؿ المحددة أو المناسبة

                                           2.ضرر لممقاوؿ الأصمي

  :مكان التسميم-د

 ،سميـ في عقود المقاولة بصفة عامة والمقاولة مف الباطف بصفة خاصةلا يوجد نص يحدد مكاف الت
 3673نجد أف المشرع الجزائري نص في المادة  ،وبالرجوع لمقواعد العامة مف خلبؿ التعرض لأحكاـ البيع

الأمر الذي يفيد أف ، يتـ عمى النحو الذ يتفؽ مع طبيعة الشيء مف القانوف المدني الجزائري أف التسميـ
شرع ترؾ حصوؿ التسميـ بكؿ شروطو بما في ذلؾ مكاف التسميـ حسب طبيعة الشيء كما سبؽ وذكرنا الم

وىو ، والتي تشمؿ النصوص القانونية التي تحكميا والأعراؼ المطبقة عمى تمؾ الحرؼ، في زماف التسميـ
ية مثلب لا يمكف لعقود المقاولة مف الباطف العقار  ما يتطابؽ عمى عقد المقاولة مف الباطف فما يصمح

        تطبيقو عمى عقود مقاولات مف الباطف ذات طبيعة أخرى.

                                                           
  .133، 132ص-فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص 1
  .61براىيـ السرحاف، مرجع سابؽ، ص، عدناف ا 2
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 367المادة  3
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مف القانوف المدني  16091وبالرجوع إلى القواعد العامة في القانوف الفرنسي كذلؾ نجد أف المادة 
لكف في حالة  ،تنص عمى ضرورة أف يكوف التسميـ في المكاف الذي كاف فيو المبيع وقت البيع الفرنسي

ـ وجود اتفاؽ يقضي بغير ذلؾ. وبذلؾ فإف المشرع الفرنسي قد حدد مكاف التسميـ وفقا لمقواعد العامة عد
بمكاف العمؿ المنجز لكف في انعداـ وجود اتفاؽ  ،التي نرجع ليا ىنا بخصوص عقد المقاولة مف الباطف

               بيف المقاوؿ مف الباطف والمقاوؿ الأصمي يحدد مكاف التسميـ.

تفاؽ فإف لـ يكف إ، ومف خلبؿ النصيف أعلبه نخمص إلى أف التسميـ يكوف في المكاف المتفؽ عميو
فمثلب إذا كاف عقد المقاولة مف الباطف ، يقضي بذلؾ يكوف التسميـ حسب ما يمميو عرؼ الصنعة أو الحرفة

ظمت  ؽ العقد بمنقوؿأما إذا تعم، ينصب عمى عقار يكوف التسميـ مكاف وجود ذلؾ العقار المتقاوؿ عميو
أما إذا انتقمت حيازة ذلؾ المنقوؿ إلى المقاوؿ مف ، كاف التسميـ مكاف تواجده حيازتو عند المقاوؿ الأصمي

                                     .2الباطف مف أجؿ تنفيذ العقد كاف التسميـ موطف أو مقر أعماؿ المقاوؿ مف الباطف وفقا لمقواعد العامة

 :ن العمل المنجزضما -3

مف الضروري الالتزاـ بتطبيؽ نظرية المخاطر التي يتحمميا مف حيث المبدأ المقاوؿ بصفة عامة  
والتي ترتبط بجودة العمؿ المقدـ ، والمقاوؿ مف الباطف بصفة خاصة في إطار عقد المقاولة مف الباطف

                                              .3قبؿ تسميـ العمؿ لممقاوؿ الأصمي مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف في حد ذاتو أو المواد المقدمة مف طرفو

وبالتالي يعتبر الضماف مف بيف الالتزامات التعاقدية التي يخضع ليا المقاوؿ مف الباطف في إطار   
يمكف  وعمى أساسو، والذي تحكمو القواعد العامة في التعاقد ،تعاقده مف الباطف مع المقاوؿ الأصمي

لممقاوؿ الأصمي رفع دعوى ضماف ضد المقاوؿ مف الباطف ومقاضاتو إذا اكتشؼ أف ىناؾ عيب في 
  .                                   4تنفيذ العمؿ المطموب منو

ولا يمكف التحدث عف ضماف المقاوؿ مف الباطف إلا بعد حصوؿ عممية التسميـ التي تمثؿ الالتزاـ الثاني 
لـ  نجاز التييوب الإويعمؿ الضماف عمى تغطية ع، ف الباطف في إطار عقد المقاولة مف الباطفلممقاوؿ م

وب الخفية تظير وقت التسميـ لأف عممية تسمـ العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ الأصمي ليس ليا أثر مبرئ لمعي
التي يقع عبء إثباتيا عمى و  وكذا العيوب الظاىرة التي تكوف موجودة قبؿ التسميـالتي قد تظير فيما بعد، 

                                                           
1
 Article 1609 du code civil français, op cit. 

  .141، 140ص -قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص 2
 
3
 Franck moderne, op cit, p 166 

  .111يسي، مرجع سابؽ، ص إيمي مسعود خطار، ت: محي الديف الق 4
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خاصة وأف عممية التسميـ ليا أثر مبرئ بالنسبة لمعيوب الظاىرة التي لـ يتحفظ عمييا ، المقاوؿ الأصمي
أما ما يمكف أف ، المقاوؿ الأصمي عند التسميـ إلا إذا كاف ىناؾ تعدد لممقاوليف مف الباطف وكانوا متضامنيف

ي مقاولات البناء لا يعد قرينة عمى وجود عيب يتحقؽ معو ضماف يحدث فيما بعد مف خمؿ أو تيدـ خاصة ف
                                      1فيو لا يحرس المبنى بعد تسممو مف قبؿ المقاوؿ الأصمي. ،المقاوؿ مف الباطف

والمسؤولية التي يخضع ليا المقاوؿ مف الباطف ىنا في إطار مقاولات البناء الأصؿ أنيا لا تكوف 
ويتعمؽ الأمر ىنا بالمسؤولية الناتجة عف تيدـ البناء أو ظيور عيوب تيدد سلبمتو ومتانتو والتي ،عشرية 

 2،تعتبر ضماف ناتج عف التزاـ بتحقيؽ نتيجة لممقاوؿ الأصمي والميندس المعماري في مواجية رب العمؿ
ف مسؤولا عف أعماؿ ف ىذا الأخير ىو مف يكو الأصمي لأأو عف سنتيف كالتي يخضع ليا المقاوؿ 

لكف يخضع ليا استثناء في مجاؿ الترقية العقارية بالنسبة لمقانوف ، 3المقاوؿ مف الباطف أماـ رب العمؿ
مف  1792بعد التعديلبت التي لحقت نص المادة  ألحقو المشرع الفرنسي بيذه المسؤوليةو  ،الجزائري

                       .القانوف المدني الفرنسي وسنتطرؽ إلى ىذا بالتفصيؿ لاحقا

أو عرؼ  د العامة ومدة الضماف يحددىا الاتفاؽلكف يخضع المقاوؿ مف الباطف لمضماف وفقا لمقواع 
التي تعتبر مدة  ،سنة مف تاريخ التسميـ 15الصنعة عمى أف لا تتجاوز المدة القصوى وفقا لمقانوف وىي 

ذا ظير عيب بعد انتفا، و التقادـ المسقط لأي التزاـ فإف ضماف المقاوؿ مف الباطف يسقط  ،ء مدة الضمافا 
أما إذا ظير العيب ومدة الضماف قائمة وجب عمى ، بانقضاء المدة وفي ىذه الحالة لا يضمف شيء

لا فإنيا تسقطو  المقاوؿ الأصمي رفع دعوى الضماف خلبؿ ثلبث سنوات مف ظيور العيب وسقوط ، ا 
أما إذا ظير سبب آخر ومدة ، عميو ثلبث سنواتالدعوى ىنا خاص بالعيب الذي ظير فقط ومضت 

والتي تسقط كذلؾ  ،الضماف قائمة جاز لممقاوؿ الأصمي المطالبة بالضماف عف طريؽ رفع دعوى أخرى
                                 4بمضي ثلبث سنوات مف ظيور العيب.

ـ العقد أو العرؼ الخاص ويكوف المقاوؿ مف الباطف مسؤولا بالضماف إلا خلبؿ المدة التي تحك
وحسب طبيعة العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ . 5بالصنعة التي أنجزىا في إطار عقد المقاولة مف الباطف

ف يكوف التزاما بتحقيؽ نتيجة أو لباطف فإف ضمانو بذلؾ العمؿ إما أمف الباطف في إطار المقاولة مف ا

                                                           
  .62، 61ص، -عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، صمصطفى  1
 الإسكندرية، المكتب  إبراىيـ سيد أحمد، مسؤولية الميندس والمقاوؿ عف عيوب البناء، فقيا وقضاء، الطبعة الأولى، 2

 .86، ص، 2003، ثالجامعي الحدي
  .111ع سابؽ، ص ت: محي الديف القيسي، مرج إيمي مسعود خطار، 3
  .63، 62ص، -مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص 4
  .244قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص  5
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  :1حسب التفصيؿ الآتي التزاما بوسيمة

  :اد المستخدمة التي تؤثر عمى سلامة العملضمان المو -أ

ىو  فإذا كاف المقاوؿ مف الباطف، يقع عبء ضماف المواد المستخدمة عمى عاتؽ مقدـ ىذه المواد
وىو التزاـ بتحقيؽ ، 2نجاز العمؿ التزـ بضماف كؿ العيوب الخفية فييامف قدـ المواد المستخدمة في إ
أو صلبحيتيا لمعمؿ الذي ستستخدـ فيو بغرض التأثير ايجابيا  ،جودتيا، نتيجة سواء بالنسبة لسلبمتيا

ولا يمكف أف يدفع مسؤوليتو بالضماف إلا إذا أثبت السبب الأجنبي في وجود العيوب ، عمى سلبمة العمؿ
قراره عمى ،في المواد  .       3نجاز العمؿاستخداـ تمؾ المواد المعيبة في إ أو موافقة المقاوؿ الأصمي وا 

ذا كاو  المقاوؿ  ف المقاوؿ الأصمي أو رب العمؿ ىما مف التزما بتقديـ المواد التي سوؼ يستخدمياا 
فلب يمتزـ ىذا الأخير بضماف عيوبيا ، نجاز عممو في إطار عقد المقاوؿ مف الباطفمف الباطف في إ

نما وجب عميو إخطار المقاوؿ الأص أو التي  ،نجازه لمعمؿمي فورا بأي عيوب تظير لو أثناء إالخفية وا 
لا  ،كاف مف المفروض أف يكتشفيا فورا نظرا لتحكمو في أصوؿ الصنعة ومستواه الفني الذي يسمح بذلؾ وا 

نو ممزـ بتنفيذ العقد لأ، 4اعتبر ميملب وتحمؿ كؿ ما ينجر عف إىمالو وفقا لمبدأ تنفيذ العقد بحسف نية
تنع عف استخداـ تمؾ المواد المعيبة ويمكف لممقاوؿ مف الباطف في ىذه الحالة كذلؾ أف يم ،بحسف نية

ذا لـ يستطع  ،المقدمة مف طرؼ المقاوؿ الأصمي أو رب العمؿ في إطار ما يعرؼ بالدفع بعدـ التنفيذ وا 
ىنا يستغرؽ خطأ المقاوؿ مف الباطف  ذلؾ بإصرار المقاوؿ الأصمي عمى استخداميا فإف خطأ ىذا الأخير

                         .5طفويكوف ىو المسؤوؿ وليس المقاوؿ مف البا

وؿ مف الباطف ىو مف رض التي ينفذ عمييا الالتزاـ فإذا كاف المقاوىو ما ينطبؽ كذلؾ عمى الأ   
أما إذا استمميا مف المقاوؿ  ،ىنا يكوف بتحقيؽ نتيجة يفيد صلبحيتيا وسلبمتيا لمعمؿ قدميا ،التزامو

     .6ا وكشؼ عيوبياالأصمي أو رب العمؿ فإنو ممزـ ببذؿ عناية فحصي

   
                                                           

  .63مصطفى السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  1
  .243قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص  2
  .64مصطفى السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  3
  .243تاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص قدري عبد الف 4
  .64مصطفى السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  5
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  :طريقة استخدام المواد-ب

ر سمبا عمى سلبمة يؤث الصنعةو  ف استخداـ المواد بغير طريقتيا الصحيحة التي تممييا أصوؿ الففإ
زمة كرجؿ فف مجبر عمى بذؿ العناية اللب وىو بذلؾ، نجازه مف قبؿ المقاوؿ مف الباطفالعمؿ المفروض إ

امنا لكؿ عيوب الصنعة ويبقى المقاوؿ مف الباطف ض ،1الصحيح لممواد وصنعة لموصوؿ إلى الاستخداـ
و قدميا ىو أ، وفي كؿ الأحواؿ بغض النظر عف الشخص المقدـ لممواد ،ف تظير في العمؿالتي يمكف أ

                           .2ستمميا مف المقاوؿ الأصمي أو رب العمؿا

  :التنفيذ غير المطابق والمعيب-ج

المقاوؿ مف الباطف بتنفيذ العمؿ وفؽ ما طمب منو في إطار عقد المقاولة مف الباطف ىو التزاـ  التزاـ
وقد ينفذ المقاوؿ ، فيو التزاـ ببذؿ عنايةبتنفيذ العمؿ بطريقة غير معيبة ،  يختمؼ عف التزامو ،بتحقيؽ نتيجة

        .3غير مطابقة لكف صحيحة مف الباطف التزامو العقدي بطريقة مطابقة ومعيبة كما قد ينفذه بطريقة

لا يمكف لممقاوؿ مف الباطف التممص مف المسؤولية إلا إذا أثبت السبب ، وبالنسبة لمتنفيذ المعيب
لكف تجدر الإشارة إلى أف الاجتياد الفرنسي نادرا ما يأخذ بخطأ الغير ، الأجنبي أو سبب الغير في ذلؾ

ت التي استخدميا المقاوؿ مف الباطف في إبراء ذمتو عف التنفيذ أو بوجود العيوب الخفية في المواد والمعدا
                       4في حيف أنو يعتد بخطأ المقاوؿ الأساسي في ذلؾ.، المعيب

  :عيوب التصميم-د

نتحدث عف عيوب التصميـ بالنسبة لمقاولات البناء التي ينفذ مف خلبليا المقاوؿ مف الباطف عملب 
يكوف الميندس المعماري المتعاقد ، قاولة مف الباطف المبرـ بينو وبيف المقاوؿ الأصميفي إطار عقد الم

والذي  ،مع المقاوؿ الأصمي ىنا ىو الوحيد المسؤوؿ عف التصميـ الموضوع لمتنفيذ التزاما بتحقيؽ نتيجة
نفيذ. يمكف أف يؤثر عمى سلبمة العمؿ المنفذ كما يتضامف معو المقاوؿ الأصمي في عيوب ذلؾ الت

نما يبقى مسؤولا و  فيو لا يكوف مسؤولا عف عيوب التصميـ، وبخصوص مسؤولية المقاوؿ مف الباطف ىنا ا 
عف تنفيذ العقد بحسف نية وفقا لمقواعد العامة كما سبؽ التطرؽ للؤمر الذي يمزمو ببذؿ العناية اللبزمة في 

                                                           
  .65مصطفى السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  1
  .243قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص  2
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لؾ عمى كما يحاسب كذ ،صنعةكشؼ عيوب التصميـ بالنظر إلى كفايتو الفنية وتحكمو في أصوؿ ال
ىمالو في اكتشافو ليا مسؤولية عقديةو  ،خطار المقاوؿ الأصمي بياكتمانو لتمؾ العيوب وعدـ إ           .1ا 

  :عيوب متانة البناء وسلامتو-ه

في الأصؿ أف إثبات المسؤولية فيما يخص تيدـ البناء ، العيب الرئيسي في مقاولات البناء يعتبر التيدـ
وليس بناء عمى أحكاـ الضماف  ،عيوب فيو بالنسبة لممقاوؿ مف الباطف تكوف وفؽ لمقواعد العامةأو ظيور 
إذا كاف ذلؾ بسبب سوء تنفيذه لمعقد  ،إذ يمكف لممقاوؿ الأصمي الرجوع عمى المقاوؿ مف الباطف، العشري

باطف أيضا وفقا لأحكاـ كما يمكف لرب العمؿ الرجوع عمى المقاوؿ مف ال، وفقا لأحكاـ المسؤولية العقدية
ويخضع المقاوؿ مف الباطف ليذه المسؤولية استثناء كما أشرنا سابقا في مجاؿ ، 2المسؤولية التقصيرية

بعد التعديلبت  ألحقو المشرع الفرنسي بيذه المسؤولية كأصؿ عاـ، و الترقية العقارية بالنسبة لمقانوف الجزائري
      دني الفرنسي وسنتطرؽ إلى ىذا بالتفصيؿ لاحقا.مف القانوف الم 1792التي مست نص المادة 

  :رشاد لممقاول الأصميالالتزام بتقديم النصح والإ  -5

يمتزـ المقاوؿ مف الباطف بتقديـ النصح لممقاوؿ الأصمي وىذا الالتزاـ يفرض بشكؿ أكثر حزما عمى 
الأحياف بالنظر إلى تخصصو  الذي يتـ اختياره في أغمب ،الميني المساعد ألا وىو المقاوؿ مف الباطف

                    .3الفني ويترؾ أمر قياميا عمى نطاؽ دقيؽ في ىذا المجاؿ لممحاكـ

ثـ ، وسنعرض فيما يمي موجبات التزاـ المقاوؿ مف الباطف بتقديـ النصح والإرشاد لممقاوؿ الأصمي
                                 4: طريقة قياـ المقاوؿ مف الباطف بذلؾ

 :رشاد لممقاول الأصميموجبات التزام المقاول من الباطن بتقديم النصح والإ -أ

عادة ما يتعاقد المقاوؿ الأصمي مع المقاوؿ مف الباطف لا تماـ أعماؿ يكوف فييا ىذا الأخير أكثر 
ديـ النصح فيمتزـ المقاوؿ مف الباطف بالمقابؿ ىنا بواجب تق ،تخصصا وتحكما في العمؿ كما ذكرنا سالفا

وقد يمتد الأمر حتى إلى أشخاص لا  ،والارشاد لممقاوؿ الأصمي الذي يرتبط معو بعقد المقاولة مف الباطف
يرتبطوف معو بعقد مثؿ رب العمؿ والميندس المعماري في عقود مقاولات البناء نتيجة اشتراكيـ كميـ في 

                                                           
  .67، 66ص -مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص 1
  .88، 87ص، -غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص 2

3
Franck Moderne, op cit, p 166.  

  .92 -89ص، -غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص 4
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ـ ينص عميو عقد المقاولة مف الباطف وفؽ وىو التزاـ عقدي لممقاوؿ مف الباطف حتى ولو ل ،تنفيذ العمؿ
                           ما يمميو حسف تنفيذ العقد ويكوف في حدود قدراتو الفنية.

، 1977أكتوبر  18وقد أكدت محكمة النقض الفرنسية عمى ىذا الالتزاـ وفقا لقرارىا الصادر في 
نتيجة عدـ  ،الباطف في مواجية رب العمؿقياـ مسؤولية عقدية في حؽ المقاوؿ مف  حيث تقرر بموجبو

 بالإضافة أنو قاـ، اكتشافو لعيوب التركيب في جياز الأماف خاصة وأنو متخصص في ىذا المجاؿ
مر الذي يحرمو مف أي ، الأتماميا ولـ يكتشؼ العيب الموجود فييابفحصو وراقب عممية التركيب بعد إ

                                         إعفاء لقياـ المسؤولية.

 :رشاد لممقاول الأصميطريقة قيام المقاول من الباطن بالنصح والإ -ب

الإرشاد يكوف مف إبراـ عقد المقاولة مف الباطف إلى غاية تسميـ العمؿ ويشتمؿ عمى و  تقديـ النصح
ىو الذي قدميا نجاز سواء كاف المقاوؿ مف الباطف للبستخداـ في الإكؿ العمؿ بما في ذلؾ المواد المقدمة 

أو قدمت مف قبؿ المقاوؿ الأصمي أو رب العمؿ فيقوـ بفحصيا ويرى مدى  ،فينصح بطريقة استخداميا
مر حتى إلى التصاميـ وقد يمتد الأ، قابميتيا للبستعماؿ في التنفيذ وىؿ ستضمف سلبمة العمؿ أـ لا

ف لـ يرتبط مع الميندس المقدمة مف طرؼ الميندسيف المعمارييف في عقود مقاولات البناء حتى  وا 
وىو مف  ،عمى حسف تنفيذ العقد وفقا لمقواعد العامة نو يبقى مسؤولا لأ، المعماري ورب العمؿ بعقد

في الحالة التي يستمـ فييا عمؿ لا تمامو وراء المقاوؿ الأصمي  ىوحت ،يستخدـ تمؾ التصاميـ في التنفيذ
كما يجب عميو عدـ الامتثاؿ ، أيو فيو قبؿ إتمامولابد أف يفحص ما قاـ بو المقاوؿ الأصمي ويعطي ر 

إذا كاف أكثر تخصصا مف الشخص الذي أصدر  ،التي مف شأنيا الإضرار بالعمؿ للؤوامر الخاطئة
        ف وجدت.ىرة لممقاوؿ الأصمي عند التسميـ إمع ضرورة التزامو بتحديد العيوب الظا، الأوامر

 ن الباطن الالتزامات النقدية لممقاول م: ثانيا

براـ ففي إطار إ، لتأمين من المسؤولية العقديةتنحصر الالتزامات النقدية لممقاوؿ مف الباطف في ا
عقد المقاولة مف الباطف يمتزـ المقاوؿ مف الباطف بالتزامات تعاقدية قد تحممو مسؤولية تكوف في بعض 

لكف التأميف مف ، استيفاء حقوقو قد يؤثر عمى الدائف في مر الذي، الأالأحياف عبئا ثقيلب عمى ذمتو
بحيث يضمف لممضرور ويعطيو حؽ دعوى مباشرة أيف تتحمؿ شركة التأميف ،المسؤولية يحؿ ىذا المشكؿ 

وتحقؽ  ،بسبب عدـ تنفيذ التزاماتو وفؽ ما يمميو القانوف ،الأخطاء التي قد يرتكبيا المقاوؿ مف الباطف
والذي ييمنا مف كؿ ىذا ىو التأميف الاجباري  ،رىمصمحة المقاوؿ الأصمي ورب العمؿ مف جية أخ



 هاشئة عو إبرام عقد المقاولة مو الباطوالعلاقات القانونية الالأول: الفصل الباب الجاني: ........................................ 

 

 
191 

  .1لممسؤولية العقدية لممقاوؿ مف الباطف 

 أكبر مثاؿ عمى ذلؾ نجده في مقاولات البناءو ، يمكف إخضاع المقاوؿ مف الباطف لمتأميف الإجباريو 
                 حيث أخضع كؿ مف المشرع الجزائري والفرنسي المقاوؿ مف الباطف لذلؾ.

عمى كؿ مف الميندس  07-95مف الأمر  1752فقد فرض المشرع الجزائري في نص المادة 
بما في ذلؾ المقاوؿ مف الباطف باعتباره -وأي متدخؿ في عممية البناء، المقاوؿ والمراقب التقني، المعماري

أشغاؿ البناء اكتتاب تأميف لتغطية مسؤولياتيـ المينية الناتجة عف ،  -مف المتدخميف في عممية البناء
                                          تجديدىا أو ترميميا.

لتغطية المسؤولية  ؿ مقاولات البناء إجباريةوبدوره المشرع الفرنسي جعؿ عممية التأميف في مجا
في بسبب الأشغاؿ التي يقوموف بيا ، المدنية المينية التي قد يتعرض ليا كؿ المتدخموف في عممية البناء 

                                             3ذلؾ.

 الفرع الثاني

 تجاه المقاول من الباطنالتزامات المقاول الأصمي ا

المقاوؿ الأصمي بدوره يمتزـ اتجاه المقاوؿ مف الباطف في إطار عقد المقاولة مف الباطف الذي 
تتمثؿ في  التزامات عينية، مقاوؿ مف الباطفوالتي تعتبر بدورىا حقوؽ لم ،بنوعيف مف الالتزامات يجمعيـ

المحافظة عمى ، و تسمـ العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف، و التعاوف والمشاركة في تنفيذ العقد
دفع : تتمثؿ في والتزامات نقدية، احتراـ حقوؽ المؤلؼ لممقاوؿ مف الباطف، و سلبمة المقاوؿ مف الباطف

                         ات نعرضيا في الآتي.التعويض وتقديـ الضمان، الأجر

 التزامات المقاول الأصمي العينية: أولا

  :يمتزـ المقاوؿ الأصمي اتجاه المقاوؿ مف الباطف بالالتزامات العينية الآتية

                                                           
  .69مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  1
صادرة ، ال13جريدة رسمية العدد ، المتعمؽ بالتأمينات، 1995يناير  25، المؤرخ في 07-95مف الأمر  175المادة  2

  .1995مارس  08  بتاريخ
3
 Dorothée Ngoungoure Mfenjou, L’œuvre créatrice de la jurisprudence en matière de responsabilité civile et de 

l’assurance des constructeurs, Thèse pour obtenir le grade de docteur en droit, Discipline droit privé, Droit et 

santé, faculté des sciences juridiques, politiques et sociales, université Lille 2, p 29. 
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  :التعاون والمشاركة في تنفيذ العقد-1

ؿ عاوف أطرافو مف أجإف عقد المقاولة بصفة عامة والمقاولة مف الباطف بصفة خاصة يتطمب ت
ويعتبر التعاوف في عقد المقاولة مف الباطف التزاـ أساسي تأطره القواعد  التحضير لو وضماف تنفيذه الجيد،

القانوف المدني الجزائري حيف مف  1071مفاده تنفيذ العقد بحسف نية وىوما أكده نص المادة ، العامة 
مف القانوف المدني الفرنسي التي فرضت  11042 وكذا المادة، أف يكوف تنفيذ العقد بحسف نية فرض

وواجب التعاوف ، تكوينيا وتنفيذىا وجعمت ذلؾ مف النظاـ العاـ، حسف النية في التفاوض عمى العقود
  :      المفروض عمى المقاوؿ الأصمي يمكف أف يتجسد في عدة مظاىر تكوف عمى ثلبث مراحؿ

 ن الباطنعند إبرام عقد المقاولة م: المرحمة الأولى

لابد مف جعؿ المقاوؿ مف الباطف في الصورة الحقيقية لموضع وتزويده بالمعمومات الضرورية التي 
فإذا كاف عقد مقاولة دراسات ، لمعقد لأف جيمو بيا يقؼ دوف تنفيذه الحسف والصحيح ،ستساعده في التنفيذ

وكذا تقديـ المعمومات ، لازـىندسية مثلب يجب تقديـ كؿ المعمومات لمميندس مف أجؿ وضع التصميـ ا
أما ، الضرورية عف المواد المشحونة في مقاولات نقؿ البضائع مف أجؿ إعداد ضروريات المحافظة عمييا

إذا كاف عقد مقاولة بناء لابد مف التصريح الحقيقي بنوعية التربة الخاصة بالأرض محؿ تنفيذ العقد مع 
إلا ، قؿ مائي تحت الأرض مف أجؿ التحضير الجيد لذلؾضرورة تنبيو المقاوؿ مف الباطف مثلب بوجود ح

سيريؿ نوبموت يقولاف في كتابيما المترجـ تحت عنواف عقد المقاولة أف القضاء في و  أف فرانسواز لابارت
الذي اعتبر مف شيد البناء  ،1993مارس  31فرنسا لا يؤيد ىذا الرأي بدليؿ القرار الصادر بتاريخ 

       .3عمؿ المعمومات الضرورية عف الميندس والتي يممييا حسف تنفيد العقدمسؤولا رغـ إخفاء رب ال

 بعد إبرام العقد: المرحمة الثانية

يمتزـ المقاوؿ الأصمي بعد إبراـ عقد المقاولة مف الباطف مع المقاوؿ مف الباطف وفؽ ما يمميو مبدأ 
لا سوؼ يتعرض لعقوبات.تمكيف ىذا الأخير مف  ،حسف النية في التنفيذ كما أوردنا سابقا    إنجاز عممو وا 

  :نجاز عمموتمكين المقاول من الباطن من إ-أ

  :نجاز عممو في صورتيف تتمثؿ فيمف الباطف مف إتتجمى عممية تمكيف المقاوؿ 
                                                           

  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 107المادة  1
2
Article 1104 du code civil français, op cit. 

  .757-755ص، مف -فرانسواز لابارت، سيريؿ لابارت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص 3
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 الصورة الإيجابية: الصورة الأولى

، نجاز عمموإعو لتمكيف المقاوؿ مف الباطف مف تكوف مف خلبؿ بذؿ المقاوؿ الأصمي كؿ ما في وس
فإذا كاف العقد المبرـ بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف يفرض عمى المقاوؿ الأصمي تقديـ المواد 

نجاز العمؿ في إ وجب عميو تقديميا في الوقت المناسب تفاديا لتأخيره ،والمعدات الضرورية للئنجاز
الرسومات والتصاميـ ، نجازده عمى الإالمعدات التي تساع، نجازيشمؿ ذلؾ المواد المستخدمة في الإو 

ذا كاف العقد ينصب عمى مقاولة بناء وجب عمى المقاوؿ الأصمي توفير كؿ التراخيص ، و الضرورية لذلؾ ا 
                                                1الضرورية لمبدء في التشييد وكذا إزاحة كؿ ما ىو موجود فوؽ تمؾ القطعة التي تكوف محؿ التشييد.

 الصورة السمبية: الصورة الثانية

ىذه الصورة السمبية مف الالتزاـ تفرض عمى المقاوؿ الأصمي الامتناع عف القياـ بأي عمؿ يعرقؿ 
لـ يتناوؿ المشرع  و أو يجعمو غير قادر عمى التنفيذ، والمقاوؿ مف الباطف عمى تنفيذ العقد أو يزيد مف مدت

ص القانونية المنظمة لعقد المقاولة بصفة عامة والمقاولة مف الباطف بصفة الجزائري ىذه النقطة في النصو 
مف القانوف المدني الجزائري  3612لكف بالرجوع لمقواعد العامة نجد أنو نص عمى ذلؾ في المادة ، خاصة

     حيث فرض عمى البائع الامتناع عف أي تصرؼ قد يجعؿ نقؿ العسير أو المستحيؿ لمحؽ.

اوؿ الأصمي أف يضع عقبات مف شأنيا أف تعرقؿ وتؤخر عممية تنفيذ العقد مف قبؿ فلب يجوز لممق
 roihtoPوينوه الفقيو ، كعدـ تسميـ الأرض محؿ التشييد في عقود البناء ،المقاوؿ مف الباطف

جزء  فإذا عيد ىذا الأخير تنفيذ، بخصوص عقود مقاولات البناء التي تعيد إلى مقاوؿ مف أجؿ بناء منزؿ
إلى مقاوؿ مف الباطف وجب عميو تأميف مرور المقاوؿ مف الباطف ومرور عمالو إلى المكاف منو 

أو عقبات ترىؽ كاىؿ المقاوؿ مف ، 3وكذا مف أجؿ إحضار المواد الضرورية لمتنفيذ ،المخصص لمبناء
وىو ما ، تنفيذالباطف في التنفيذ كإدخاؿ تعديلبت لـ يكف متفؽ عمييا عند إبراـ العقد ولا تعتبر ضرورية لم

حيف منع التحجج ، مف القانوف المدني الفرنسي  17934 أكده المشرع الفرنسي مف خلبؿ نص المادة
بالزيادة في البدؿ عمى التعديلبت في العمؿ التي تأتي بعد الاتفاؽ ولا تحوز عمى ترخيص كتابي وباتفاؽ 

ف العقد شريعة المتعاقديف فلب يمكف أف أف لا يتراجع عف إبراـ العقد معو بالتحمؿ منو لأ، و بيف الطرفيف
                                                           

  .144عبد الرزاؽ احمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، العقود الواردة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، ص  1
  المدني الجزائري، مرجع سابؽ.مف القانوف  361المادة  2
 . 758فرانسواز لابارت، سيريؿ لابارت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص  3

4
 Article 1793 du code civil français ,op cit. 
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                     .1يتحمؿ منو بإرادتو المنفردة إلا إذا كاف ىناؾ سبب مشروع لذلؾ

  :جزاء الإخلال بتمكين المقاول من الباطن من إنجاز عممو-ب

وف والمشاركة في التعا إف الجزاء الذي يمكف أف يمحؽ المقاوؿ الأصمي لعدـ تنفيذه لالتزامو التعاقدي
والضرر الذي يمحؽ المقاوؿ ، في تنفيذ العقد بحسف نية وفؽ ما تمميو القواعد العامة حسب طبيعة العقد

   عقوبات مباشرة وعقوبات غير مباشرة نعرضيا في الآتي.: مف الباطف والتنفيذ مف جراء ذلؾ عمى نوعيف

  :تتمثؿ ىذه العقوبات في الآتي: العقوبات المباشرة -

  :نفيذ العينيالت*

ووفقا لما ، 2يقصد بالتنفيذ العيني تمقي الدائف نفس الأداء الذي التزـ المديف بتنفيذه عند إبراـ العقد
مف القانوف المدني الجزائري يكوف المديف ممزما عمى تنفيذ التزامو عينا متى  1643 جاء في نص المادة

وىو ما أكده ، مة قبؿ ذلؾ مف خلبؿ اعذاره بالتنفيذلكف بعد احتراـ الإجراءات القانونية الاز  ،كاف ممكنا
والذي يجيز التنفيذ العيني بعد إعذار مسبؽ إلا إذا ، مف القانوف المدني الفرنسي  12214نص المادة 

       كاف غير ممكف بتحقؽ تفاوت واضح بيف تكمفتيا عمى المديف بحسف نية ومصمحتيا عمى الدائف بيا.

  :    5الجزائري والفرنسي نخمص إلى أف التنفيذ العيني ىنا يكوف بشروط وبذلؾ ومف خلبؿ النصيف 

ضرورة إعذار المديف بتنفيذ التزامو خاصة إذا كاف مرتبط بأجؿ معيف لابد مف إعذاره بحموؿ -
إذا استحالت  ،لكف يمكف الاستغناء عنو في بعض الحالات في عقد المقاولة مف الباطف مثلب، الأجؿ

وكذلؾ ، أو إذا اتفقا طرفا العقد عمى الإعفاء، أصبح غير مجدي بفعؿ المقاوؿ مف الباطفو  عممية التنفيذ
في الحالة التي يصرح بو المقاوؿ مف الباطف كتابيا أنو غير مستعد لتنفيذ العقد وتسميـ العمؿ لممقاوؿ 

              .6مف القانوف المدني الجزائري 181الأصمي وىذا ما أكده نص المادة 

فإذا كاف غير ممكف كما بينا أعلبه مف خلبؿ نص ، ما الشرط الثاني فيفيد إمكانية التنفيذ العينيأ-

                                                           
  .177فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص  1
  .208عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص  2
  وف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.مف القان 164المادة  3

4
 Article 1221 du code civil français, op cit. 

 . 212-208ص، -عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص 5
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 181المادة  6
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تصبح المطالبة  ،مف القانوف المدني الفرنسي 1221مف القانوف المدني الجزائري والمادة  164المادة 
 ،ديف ىي الاستحالة المطمقةالاستحالة المبرأة لذمة الم، و بالتنفيذ العيني مع استحالة التنفيذ ليست مجدية

ويقصد بيا العقبات التي يتمقاىا المديف في تنفيذ العقد بعد إبرامو وتقؼ حائمة دوف تحقؽ أدائو سواء تحقؽ 
والتي يكوف قد بذؿ كؿ مجيوداتو في تجاوزىا ، ذلؾ بعد الإبراـ مباشرة أو لحقت بو عند البدء في التنفيذ

حالة قانونية كتيدـ البيت الذي ستقوـ عميو أعماؿ الترميـ أو بسبب دوف جدوى. ويمكف أف تكوف ىذه الاست
أو حتى لسبب أجنبي خارج عف نطاؽ إرادة ، المقاوؿ الأصمي الذي قاـ ببيعو أصلب فيمزـ بالضماف ىنا
كما يمكف ، مف القانوف المدني الجزائري 1761المقاوؿ الأصمي أيف لا يمتزـ بالضماف حسب نص المادة 

نقضاء الميعاد المحدد لمتنفيذ مع وضع شرط عدـ قبوؿ العمؿ بعد انقضائو إلا إذا أثبت أف أف تكوف لا
لا بد مف الموازنة بيف تكمفة التنفيذ العيني عمى المديف و  الدائف لا يتضرر مف فوات الأجؿ المحدد.

التي ترجع ، و يمف القانوف المدني الفرنس 1221ومصمحتيا عمى الدائف كما حددنا سابقا وفقا لنص المادة
السمطة التقديرية فييا لمقاضي مع الأولوية في رعاية مصمحة المقاوؿ الأصمي لأنو يطالب بحقو مف دوف 

                                              تعسؼ.

مع التعويض نتيجة  ويمكف لممقاوؿ مف الباطف المطالبة بالتنفيذ العيني أماـ المحكمة أو الفسخ-  
ف لـ يقـ صاحب المصمحة ىنا لممحكمة أف تتدخؿ إ فلب يمكف، تثاؿ المقاوؿ الأصمي لتنفيذ التزاموعدـ ام

ومف أجؿ تنفيذ ىذا الحؽ العيني في التنفيذ لابد أف يكوف حاصلب عمى ، بالمطالبة بحقو في التنفيذ
المقاوؿ مف الباطف أف لا يكوف المقاوؿ الأصمي لـ ينفذ التزامو لسبب عدـ تنفيذ و  ،الصيغة التنفيذية

                                   لالتزامو بما يفيد الدفع بعدـ التنفيذ.

يمكف أف يتجسد مثلب في أف يقوـ  ،2وبإسقاط عممية التنفيذ العيني عمى عقد المقاولة مف الباطف
اوؿ مف نجاز العمؿ بنفسو لكف عمى حساب المقالضرورية لإ المقاوؿ مف الباطف بإحضار المعدات

والمادة  مف القانوف المدني الجزائري 166/23الأصمي بترخيص مف المحكمة كما نصت عميو المادة 
أف عدـ التزاـ المقاوؿ الأصمي و  مف أجؿ البدء في التنفيذ خاصة ،مف القانوف المدني الفرنسي 1221/14

    بتقديـ المعدات يجعؿ المقاوؿ مف الباطف غير قادر عمى التنفيذ.

                                                           
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 176المادة  1
  .145ص يوري، شرح القانوف المدني الجديد، العقود الواردة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، عبد الرزاؽ احمد السن 2
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 166/2المادة  3

4
 Article 1221/1 du code civil français, op cit. 
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 : عويضالت *

يمكف لممقاوؿ مف الباطف في جميع الحالات طمب التعويض كعقوبة تابعة ترافؽ التنفيذ العيني 
أو كعقوبة أصمية نتيجة الضرر الذي أصابو مف جراء عدـ تنفيذ المقاوؿ الأصمي لالتزاماتو ، والفسخ

                             .1التعاقدية أو نتيجة تأخره في تنفيذىا

أو إذا  ،قوبة أصمية تحؿ محؿ التنفيذ العيني نتيجة استحالة تنفيذه لأسباب ذكرناىا سابقافتكوف ع
نو أ،مف القانوف المدني الجزائري  1762حيث جاء في نص المادة ، كاف تنفيذه مرىقا لممديف كما فصمنا

تكوف العقوبة بدفع  ،في حالة استحالة التنفيذ عينا الذي يكوف بسبب عدـ تنفيذ الالتزامات أو التأخر فيو
مف  13-1231ويقابميا في ذلؾ نص المادة ، التعويض مالـ يكف ىناؾ سبب أجنبي يقؼ دوف ذلؾ

والتي جاء فييا أف الدائف يكوف مطالب بالتعويض بسبب عدـ التنفيذ أو التأخر ، القانوف المدني الفرنسي
وؿ الأصمي عمى تعويض المقاوؿ مف إلا إذا أثبت السبب الأجنبي في ذلؾ أو إذا اتفؽ مع المقا ،فيو

               نجاز العمؿ.يو مف التزامات بخصوص تمكينو مف إالباطف نقذا مقابؿ ما عم

  :الفسخ*

يمكف أف نمجأ إلى عقوبة فسخ عقد المقاولة مف الباطف المبرـ بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف 
وقد ، لتزامو في التعاوف بتنفيذ العقد وفقا لمبدأ حسف النيةالباطف نتيجة عدـ التزاـ المقاوؿ الأصمي بتنفيذ ا

عف محكمة النقض الفرنسية يفيد إلغاء عقد مقاولة نتيجة  2004مارس  17قضى قرار صادر بتاريخ 
تعود إلى تعامؿ رب العمؿ الذي يمثؿ المقاوؿ الأصمي في عقود المقاولة مف ، أخطاء اشترؾ فييا أطرافو

مما خمؽ نوع مف ، خريف دوف إعطاء معمومات عف اختيارات الميندس لمتنفيذ الباطف مع مقاوليف آ
                                      .4المشاكؿ في التنفيذ داخؿ ورشة البناء

  :العقوبات غير المباشرة-

التعويض والفسخ يمكف أف يعاقب ، بالإضافة إلى العقوبات المباشرة المتمثمة في التنفيذ العيني
أو تحد منيا  ،المقاوؿ الأصمي بعقوبات غير مباشرة تعفي المقاوؿ مف الباطف مف بعض الالتزامات

                                                           
  .185قدري عبد الفتاح الشياوي، مرجع سابؽ، ص  1
  .ني الجزائري، مرجع سابؽمف القانوف المد 176المادة  2

3
 Article 1231-1 du code civil français, op cit. 

  .764، 763ص، -فرانسواز لابارت، سيريؿ لابارت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص 4
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  1: وتتمثؿ في الآتي

                                       تقميص قيمة التعويض أو إلغائو*

شأنيا أف فإذا كاف الضرر الذي أصاب المقاوؿ الأصمي راجع إلى عدـ تعاونو وكتمانو لمعمومات مف 
فإف حؽ التعويض نتيجة التأخر في التنفيذ أو عدـ سلبمتو أو عدـ تحققو  ،تعيؽ التنفيذ أو تجعمو معيبا

 والذي يكوف مرتبطا بعدـ تعاونو مع المقاوؿ مف الباطف في التنفيذ يكوف مخفضا أو معدوما.  ،أصلب

  :إعادة النظر في التزامات المقاول من الباطن*

لممقاوؿ مف الباطف أثناء التنفيذ مرىوف بتنفيذ المقاوؿ الأصمي لالتزاماتو في  إف الأداء الصحيح
وبالتالي فإنو في حالة عدـ تنفيذ المقاوؿ الأصمي لالتزامو بالتعاوف قد يتمكف المقاوؿ مف الباطف ، التعاوف

صمي عمى عدـ فإذا اعترض المقاوؿ الأ، مف الإعفاء الكمي أو الجزئي لبعض المسؤوليات التابعة لمعمؿ
التنفيذ وطالب بو جاز لممقاوؿ مف الباطف التمسؾ بعدـ تقديـ المقاوؿ الأصمي لممعمومات الضرورية في 

الأمر الذي قد يوصمو إلى التممص مف مسؤوليتو عف التنفيذ غير ، ذلؾ وعدـ توجييو توجييا صحيحا
     المطابؽ.

  :من قبل المقاول من الباطن تسمم العمل المنجز2-

 المعجـ القانوني حصرناه في زاوية القبوؿ فقد عرفولكف إذا ، تبر مصطمح الاستلبـ متعدد المعانييع
Capitant  مف خلبؿ ىذا التعريؼ فإف معنى كممة استلبـ ، 2«الفعؿ المادي باستلبـ الشيء»: عمى أنو

 تج أف ىذا التعريؼ اعتمدمنو نستنو ، ف ىذا التعريؼ ربط الاستلبـ بالفعؿ الماديتسمـ التسميـ لأفيد ىنا ت
                                        .مادي للبستلبـالمفيوـ ال

أحيانا مترافقة –العممية القانونية التي يعطي شخص موافقة »: يقصد بو أما المعنى التقني للبستلبـ  
، 3«نوعا مف القبوؿ، أشغاؿ( أو تقديـ ضماف، عمى عممية مادية منفذة بناء لطمبو ) نقؿ –مع تحفظات 

ىذا التعريؼ الاستلبـ الذي يعبر عف قبوؿ المقاوؿ الأصمي لمعمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف  تناوؿ
                                         الباطف والموافقة عميو.

                                                           

  .766- 764ص، -ص فرانسواز لابارت، سيريؿ لابارت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، 1 
 . 769، ص نفسومرجع ال 2
  .795، 794ص، -المرجع نفسو، ص 3
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التسميـ لكف في الحقيقة لابد مف التمييز بيف عممية الاستلبـ التي تعتبر عمؿ قانوني وعممية تسمـ 
    1: التي ليست إلا عملب ماديا فيما يمي

ىو ذلؾ العمؿ القانوني الذي يقوـ بو المقاوؿ الأصمي وينبغي أف يترافؽ مع رقابة العمؿ فالاستلام  
مر الذي يترجـ فيما بعد التحقؽ مف صحة تنفيذه الأ، و الذي قاـ بو المقاوؿ مف الباطف وقدمو للبستلبـ

                                                    .بالموافقة عمى العمؿ

والذي  ،عف العمؿ المادي الذي يقوـ بو المقاوؿ الأصمي ىنا لا يمكف أف يعبر إلاتسلم التسليم  أما
كعدـ  ،مفاده تسمـ العمؿ عف المقاوؿ مف الباطف دوف مراقبتو والتحقؽ مف صحة تنفيذه لسبب أو لآخر

                                           كفاية الوقت لذلؾ.

مساؾ العمؿ وؿ الأصمي عندما يكوف قادرا عمى إويمكف أف يتزامف استلبـ العمؿ مع تسممو مف قبؿ المقا
  أو غير المطابؽ في آف واحد. والحكـ بتنفيذه الصحيح، العقد مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف المنجز محؿ

، وزماف ومكاف التسميـ، لمقاوؿ الأصمي بياف شروط الاستلبـيقتضي التزاـ الاستلبـ مف قبؿ او  
  :                                        وصور الاستلبـ في الآتي

  :شروط الاستلام-أ

، الاستلبـ ىو التزاـ المقاوؿ الأصمي المقابؿ لالتزاـ المقاوؿ مف الباطف بالتسميـ الذي ذكرناه سابقا
القانوف المدني الجزائري تتـ عممية الاستلبـ عف طريؽ وضع العمؿ  مف 5582وحسب نص المادة 

الذي يكوف ممزما بتسممو في أقرب ، المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف تحت تصرؼ المقاوؿ الأصمي
وف وجود أما إذا امتنع المقاوؿ الأصمي عف التسمـ د، الآجاؿ وفؽ ما يقتضيو عرؼ المعاملبت في ذلؾ

                    عذاره متسمما ومتحملب لتبعات التسميـ.تبر بعد إسبب يبرر ذلؾ اع

نجاز المقاوؿ مف الباطف لأصمي بالتسميـ لا يكوف إلا بعد إتماـ إوبناء عمى ذلؾ فاف التزاـ المقاوؿ ا
الصنعة التي يتطمبيا العمؿ و  نجازا مطابقا وفقا لأصوؿ الففإ ،لمعمؿ المطموب منو كما بيناه سابقا

تمنع وجود أي عيب جوىري يمكف أف يكوف سببا مشروعا في امتناع المقاوؿ الأصمي عف تسمـ  ،جزالمن
 .  العمؿ

                                                           
  .797، 796ص، -فرانسواز لابارت، سيريؿ لابارت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص 1
  .، مرجع سابؽلقانوف المدني الجزائريمف ا 585المادة  2
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 مكانية حيازتووضع تحت تصرفو موضعا يفيد إ ويكوف تسمـ المقاوؿ الأصمي لمعمؿ المنجز إذا
د عقار مثلب فيكوف مر بتشييفإذا تعمؽ الأ، الاستيلبء عميو والانتفاع بو وفؽ العرؼ المعموؿ بو في ذلؾو 

التسمـ بعد إخلبء المقاوؿ مف الباطف ليذا الأخير ووضع المقاوؿ الأصمي يده عميو موضعا يفيد تصرؼ 
أما إذا كاف منقولا فيكوف التسمـ عف طريؽ رفع يد المقاوؿ ، بتمكينو مف حيازتو والاستلبء عميو ،المالؾ لمعقار

                                                  .1اوؿ الأصمي أينما أراد ذلؾ موضعا يفيد حيازتو لومف الباطف عف ذلؾ المنقوؿ ووضعو تحت يد المق

ف الاستلبـ ىو العممية التي يصرح اعتبر أ 12/ 6- 1792أما المشرع الفرنسي ووفقا لنص المادة 
بتحفظ في حالة وجود عيب قبولا ، المقاوؿ الأصمي فييا بقبوؿ العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف

سواء كاف ذلؾ بالتراضي أو عف طريؽ  ،أو بدوف تحفظ في حالة التنفيذ المطابؽ ،بسيط في التنفيذ
                          التقاضي كما سنبيف لاحقا وفي كؿ الأحواؿ يصرح بو حضوريا.

وؿ العمؿ المنجز للبستلبـ بقب وعميو نجد أف المشرع الفرنسي أضاؼ شرط التصريح الحضوري
مر الذي يفيد تزامف استلبـ العمؿ مع تسممو مف قبؿ المقاوؿ الأصمي كما وىو الأ، بتحفظ او بدوف تحفظ

حيث يقوـ بإمساؾ العمؿ المنجز محؿ العقد مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف والحكـ بتنفيذه  ،بينا سابقا
                                 الصحيح أو غير المطابؽ في آف واحد.

ولعؿ السب مف وراء وضع المشرع الفرنسي ليذا الشرط ىو عدـ تعطيؿ عممية الاستلبـ التي لا  
سواء كاف ذلؾ مف  ،تكوف إلا بعد موافقة المقاوؿ الأصمي عمى العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف

نجاز  يمس جوىر الإلة وجود عيب بسيط لاأو بتحفظ في حا ،نجاز المطابؽدوف تحفظ في حالة الإ
بالإضافة إلى تفادي كؿ المشاكؿ التي تتعمؽ بالعمؿ المنجز وتكوف قد لحقتو بعد تسميمو مف المقاوؿ مف 

                               الباطف وقبؿ تسممو واستلبمو مف المقاوؿ الاصمي.

لبـ والتسمـ تزامف عممية الاستحسـ الأمر بخصوص  ونستخمص مف ذلؾ أف المشرع الفرنسي
  .                                           وجعميما في آف واحد

  :زمان ومكان التسميم -ب

أيف يضعو تحت  ،الأصؿ اف يقع الاستلبـ في زماف ومكاف تسميـ المقاوؿ مف الباطف لمعمؿ المنجز
                                        تصرؼ المقاوؿ الأصمي.

                                                           
  .217عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص  1

2
 Article 1792-6 du code civil français, op cit. 
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نجاز أو في حدود الوقت المناسب لإ ،براـ العقدعميو عند إ يكوف في الوقت المتفؽستلام وزمان الا
                  1.أصوؿ الصنعة المتعامؿ بيما في ذلؾ العمؿو  العمؿ وفؽ ما يمميو العرؼ

 نجاز العمؿ كما تمميو القواعد العامة إذا لـ يتفؽ الطرفاف عمى خلبؼوبرأينا ىو الزمف المعقوؿ لإ
مف القانوف المدني  5582ف المادة لأ، في إتماـ عممية الاستلبـ التباطؤولا يجوز لممقاوؿ الأصمي ، ذلؾ

دوف فإذا لـ يمتثؿ لذلؾ ، ألزمتو أف يباشر تسمـ العمؿ في أقرب الآجاؿ المتعامؿ بيا في ذلؾ الجزائري
                ـ.نذار لو متسمما ومتحملب لتبعات الاستلبمبرر مشروع اعتبر بعد توجيو إ

في  لـ تتناوؿ ىذه التفاصيؿ وتركتيا لمقواعد العامة المعموؿ بيا 6/13-1792في حيف أف المادة 
شارة ضمنيا فييا عف عدـ امتثاؿ المقاوؿ الأصمي لمتسمـ في الوقت واكتفى المشرع الفرنسي إلى الإ ذلؾ،

       نذار لممقاوؿ الأصمي كما سبؽ وتطرقنا.جيو إ،الذي يكوف بعد تو المناسب بذكره للبستلبـ القضائي لمعمؿ 

فيكوف في المكاف الذي يضع فيو المقاوؿ مف الباطف العمؿ المنجز أما بالنسبة لمكان الاستلام    
وىو المكاف المتفؽ عميو في العقد أو المكاف المعموؿ بو عرفا في ذلؾ ، تحت تصرؼ المقاوؿ الأصمي
فإذا تعمؽ الأمر بمنقوؿ مثلب يكوف الاستلبـ في المكاف ، مييا أصوؿ الحرفةالعمؿ أو وفؽ القواعد التي تم

المبرـ بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف  تفاؽ في العقدميو في العقد ، فإف لـ يكف ىناؾ إع المتفؽ
اولة مف أما إذا تعمؽ عقد المق، بموطف المقاوؿ مف الباطف أو بمركز أعمالو ، يكوفيحدد مكاف الاستلبـ

فيحصؿ بمكاف وجود العقار محؿ ، الباطف بعقار ولـ يوجد اتفاؽ ضمف العقد يحدد مكاف الاستلبـ
     .4التعاقد

  :صور استلام المقاول الأصمي لمعمل المنجز من قبل المقاول من الباطن -ج

ي ذمة المقاوؿ مف المقابؿ لالتزاـ التسميـ ف، الالتزاـ بالاستلبـ الواقع عمى عاتؽ المقاوؿ الأصميف إ
 :           الباطف يمكف أف يأخذ عدة صور نعرضيا في الآتي

                                                           
 ص،-عبد الرزاؽ احمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، العقود الواردة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، ص 1

150 ،151. 
  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 585لمادة ا 2

3
 Article 1792-6/1 du code civil français, op cit. 

  .151عبد الرزاؽ احمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، العقود الواردة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، ص 4
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صور استلام المقاول الأصمي لمعمل من حيث اتفاق طرفي عقد المقاولة من الباطن عمى -
  :الاستلام من عدمو

وية يمكف تحديد صور استلبـ المقاوؿ الأصمي لمعمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف مف ىذه الزا
                                   آخر قضائي.و  إلى استلبـ رضائي

  :رضائيالستلام الا*

يكوف استلبـ العمؿ رضائيا إذا تـ بتوافؽ إرادتي المقاوؿ مف الباطف والمقاوؿ الأصمي دوف حدوث 
لمدني مف القانوف ا 5582المادة  وىو ما أكده المشرع الجزائري مف خلبؿ نص، 1أي خلبؼ في ذلؾ

الجزائري عندما تكممت عف الحالة التي يتجو فييا المقاوؿ الأصمي للبستلبـ بعد وضع المقاوؿ مف الباطف 
وكذا المشرع الفرنسي عندما أشار صراحة مف ، والتي تفيد موافقتو عمى ذلؾ ،العمؿ المنجز تحت تصرفو

تلبـ يمكف أف يكوف بالطريقة مف القانوف المدني الفرنسي إلى أف الاس 6/13-1792خلبؿ نص المادة 
  :                    والاستلبـ الرضائي بدوره ينقسـ إلى، الرضائية أو القضائية

ستلام رضائي صريحا:  

، 4يكوف الاستلبـ ىنا صريحا عندما يدور بيف أطراؼ العقد تبادؿ لمحديث يفيد بوضوح قبوليـ لمعممية
فإننا نجد أف استلبـ المقاوؿ  ،في عقد المقاولة مف الباطف وبإسقاط ىذا المفيوـ عمى عممية الاستلبـ

الأصمي لمعمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف يكوف صريحا بينيما إذا ما تبادلا أطراؼ الحديث 
تفيد قبوؿ المقاوؿ الأصمي وجاىزيتو لاستلبـ العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف ، بطريقة واضحة 

 الباطف. 

ضمني استلام رضائي:  

نما يستنتج مف عندما لا يتـ الإ يكوف الاستلبـ ىنا ضمني علبف عنو مف قبؿ أطراؼ العقد وا 
                                 .5تصرفاتيـ ولمقاضي السمطة التقديرية في تحديده

                                                           
 .104غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص  1
  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 558المادة  2

3
Article 1792-4/1 du code civil français ;op cit. 

 . 814فرانسواز لابارت، سيريؿ لابارت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص  4
  .818، ص نفسومرجع ال 5
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يستنتج مف ىذا المفيوـ أف الاستلبـ الضمني لمعمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف يكوف عف 
ولمقاضي وحده سمطة تقدير تمؾ ، طريؽ قياـ المقاوؿ الأصمي بأفعاؿ وتصرفات تفيد قبولو لاستلبـ العمؿ

كأف يترؾ المقاوؿ مف  ،الأفعاؿ والتصرفات التي تفيد فعلب نية المقاوؿ الأصمي في قبوؿ العمؿ وتسممو
يرد ىذا الأخير تمؾ المفاتيح فلب  ،الباطف مفاتيح العقار المنجز مف قبمو لدى مقر عمؿ المقاوؿ الأصمي

                       لممقاوؿ مف الباطف ولا يبدي أي تحفظات عف العمؿ المنجز.

  :استلام قضائي*

أوليما المقاوؿ الأصمي لأف التزاـ و  عمى عكس الاستلبـ الرضائي الذي قد يكوف برضى الطرفيف
كوف فيو المقاوؿ الأصمي مجبرا عمى تنفيذ التزامو نجد الالتزاـ القضائي الذي ي ،الاستلبـ يقع عمى عاتقو

، ألا وىو استلبـ العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف ،التعاقدي الناتج عف عقد المقاولة مف الباطف
ويكوف ذلؾ بعد امتناع ، لأنو نتيجة حكـ قضائي يحكـ بو القاضي ،واسمو يوحي بو فيو استلبـ قضائي

، وبعد توجيو لبـ العمؿ مف المقاوؿ مف الباطف دوف سبب مشروع يدفعو لذلؾالمقاوؿ الأصمي عمى است
ولقد نصت عميو كذلؾ المادة ، مف القانوف المدني الجزائري 1 558نذار رسمي كما جاء في نص المادة إ

حيث جاء في فحواىا أف الاستلبـ  ،مف القانوف المدني الفرنسي كأحد خيارات الاستلبـ 1792-6/12
                         ئيا أو قضائيا بناء عمى طمب صاحب المصمحة في التعجيؿ ألا وىو المقاوؿ مف الباطف.يكوف رضا

  :صور استلام المقاول الأصمي لمعمل من حيث حجم التنفيذ-

مف حيث  ،التزاـ يقع عمى عاتؽ المقاوؿ الأصمي في إطار عقد المقاولة مف الباطفينقسـ الاستلبـ ك
  :           إلى المتفؽ عميو في العقد مف قبؿ المقاوؿ مف الباطفالعمؿ حجـ تنفيذ 

  :*استلام كمي

ىو ذلؾ الاستلبـ الذي ينصب عف كؿ العمؿ الذي طمب مف المقاوؿ مف الباطف تنفيذه في إطار 
اوؿ ويتعمؽ الأمر ىنا بالأعماؿ التي لا يمكف تجزئتيا وبالتالي تستمـ مرة واحدة مف قبؿ المق ،العقد

                                             3الأصمي بصفة كمية.

                                                           
  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 558المادة  1

2
 Article 1792-6/1 du code civil français, op cit. 

  .109عرابي، مرجع سابؽ، ص غازي خالد أبو  3
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صؿ لأف المقاوؿ مف الباطف مطالب بإنجاز كؿ ما طمب منو قبؿ وبرأينا الاستلبـ الكمي ىو الأ
نجاز فيو عقب إ ،لكي لا تبقى أي حجة أماـ المقاوؿ الأصمي تجعمو يرفض استلبـ العمؿ ،تسميمو

                       لعممو المطموب منو كمو يصبح مجبرا عمى الاستلبـ.المقاوؿ مف الباطف 

  :*استلام جزئي

ويتعمؽ الأمر ىنا بتمؾ الاعماؿ المنجزة مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف القابمة لمتجزئة بسبب نوعيتيا أو 
شروع بحيث يختمؼ كؿ عمؿ عف غيره داخؿ الم ،لأنيا مجموعة مف الأعماؿ في إطار مشروع ضخـ

الذي يبادر باستلبمو لأنو لا  ،ويمكف لممقاوؿ مف الباطف تسميـ العمؿ المنجز الأوؿ إلى المقاوؿ الأصمي
                                            .1بباقي الأعماؿ يرتبط

لا يوجد نص في القانوف المدني الجزائري ينص عمى حالة الاستلبـ الجزئي بينما أكدت  
بنصيا عمى حالة التحقؽ  ،مف القانوف المدني الفرنسي وجود ىذا النوع مف الاستلبـ ضمنيا 17912المادة

مف العمؿ التي يمكف أف تكوف جزئية يتـ التحقؽ في كؿ مرة مف الجزء المنفذ في إطار العمؿ المنجز 
                                              وفؽ عدة قطع أو عمى القياس.

العمؿ بالتسمـ    Pothierبوتييو الأمر الجديد فقد أخذ بو منذ القديـ وقد لاحظ الفقيووىو ليس ب
بحيث فرقوا بيف صفقات العمؿ بالمجازفة التي تعتمد فقط عمى التنفيذ  ،الجزئي حتى في عيد الروماف

ظار دوف انت نجز بعد التحقؽ منوعتمد عمى استلبـ العمؿ بقياس ما أوصفقات العمؿ بالقامة التي ت، الكمي
      .3كؿ العمؿ انتياء

عماؿ التي تقبؿ التجزئة دوف لنسبة لممقاوؿ الأصمي يخص فقط الأبا وىو برأينا استلبـ استثنائي
أما إذا كانت أعماؿ غير قابمة لمتجزئة وقاـ المقاوؿ مف الباطف بتسميـ جزء فقط مف العمؿ ، غيرىا

وتكوف لو تحفظات عمى العمؿ المنجز بحيث يكوف الأمر إما أف يستممو  ،فمممقاوؿ الأصمي ىنا الخيار
وقد يكوف استلبما جزئيا قضائيا إذا كانت ىناؾ  .لصالحو أو أف يرفض الاستلبـ لعدـ اكتماؿ العمؿ

ا ولا يؤثر في شيء تماـ العمؿ المتبقي ليس ضروريا وجوىريخاصة في الحالة التي يكوف فييا إ ضرورة
                         تماـ التنفيذ.وؿ مف الباطف إفي مقابؿ عدـ إمكانية المقا

                                                           
 .109غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص  1

2
 Article 1791 du code civil français, op cit. 

 . 831، 830ص، -فرانسواز لابارت، سيريؿ لابارت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص 3
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 :صور استلام المقاول الأصمي لمعمل من حيث طبيعة تنفيذ المقاول الأصمي للالتزام-

 :نعرضيا في الآتي، يمكف لممقاوؿ الأصمي تنفيذ التزامو بالاستلبـ بصفة مؤقتة أو نيائية

 :*استلام مؤقت

 يضعيا التي قد تحفظات رفع المقاوؿ الأصمي لمعمؿ مؤقتا دوفويكوف الاستلبـ المؤقت بقبوؿ   
وىو لا يبرئ ذمة المقاوؿ مف الباطف لما يمكف أف  ،نجازلبحظات في محضر التسميـ بخصوص الإكم

                                   .1يوجد مف عيوب في العمؿ المنفذ

  :تسمم نيائي*

الأمر الذي يفيد  ،دوف تحفظاتو  عمؿ نيائيا بعد تأكده منووىو ما يعرؼ بقبوؿ المقاوؿ الأصمي لم
الذي يترتب عنو تبعة ىلبؾ ، و تطابؽ العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف لما طمب منو في العقد

إلا إذا ظيرت عيوب  ،بما يفيد إبراء ذمة المقاوؿ مف الباطف، العمؿ المنجز إلى ذمة المقاوؿ الأصمي
      .2تماـ عممية الاستلبـ مف المقاوؿ الأصميالمنجز لا يمكف أف تظير إلا بعد إؿ خفية ارتبطت بالعم

  :المحافظة عمى سلامة المقاول من الباطن -3

ىذا الالتزاـ يقع عمى عاتؽ المقاوؿ الأصمي ومفاده المحافظة عمى سلبمة المقاوؿ مف الباطف 
ـ عمى أساس أمانتو في تطبيؽ مبدأ حسف تنفيذ ومسؤولية المقاوؿ الأصمي ىنا تقو ، 3الشخصية والمالية

، أموالوو  عمى شخص المقاوؿ مف الباطف والتي يستمد أساسيا في عدـ الاعتداء، العقد وفقا لمقواعد العامة
جبر التي لا تأو الاعتداء عمى أموالو ومعداتو  ،تعرضو لبعض الأمور كحادث في ورشة عمؿ بناءو 

نو يسمح بذلؾ استثناء إذا كاف إلا أ، خاطر الاستثماريتحمؿ مالتعويض في الأصؿ لأنو وحده مف 
ف يكوف الحادث الذي تعرض لو في ورشة البناء نتيجة عدـ كأ، المقاوؿ الأصمي مخالؼ لواجب الأمانة

 29وىذا ما قضى بو قرار محكمة الاستئناؼ بباريس بتاريخ ، إعلبمو بذلؾ الخطر الموجود في الورشة
عرضت عربة في سكؾ حديدية في فرنسا لضرر نتيجة عدـ التصريح بالمواد عندما ت، 1962جانفي 

                                    .4الخطرة التي حممت عمى متنيا
                                                           

  .108غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص  1
  المرجع نفسو. 2
 . 747، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص ارت، سيريؿ لابارتفرانسواز لاب 3
  .752-750ص، -المرجع نفسو، ص 4
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 :واجب احترام حق المؤلف لممقاول من الباطن -4

ا إذا استطاع ىذ، يكوف المقاوؿ الأصمي مجبرا عمى احتراـ حؽ المقاوؿ مف الباطف في التأليؼ 
كتجسيد شكؿ ىندسي أصمي  ،الأخير أف يضع لمسة خاصة في تنفيذه لمعمؿ المنجز تخرج عف المألوؼ

مر الذي يجبر المقاوؿ الأصمي ىنا إضافة إلى واجب احترامو لمحؽ المالي الأ، في مقاولات البناء مثلب
لتأليؼ حتى بعد استلبمو احتراـ الحؽ المعنوي وبعبارة أخرى حقو في ا ،لممقاوؿ مف الباطف ألا وىو الأجر

أما الممكية  ،لمعمؿ. وتجدر الإشارة إلى أنو بعد التسميـ الممكية المادية لمعمؿ تكوف لممقاوؿ الأصمي
                               1الأدبية لمعمؿ فيي مف نصيب المقاوؿ مف الباطف.

 التزامات المقاول الأصمي النقدية: ثانيا

والالتزاـ بتقديـ  ،والالتزاـ بالتعويض ،الالتزاـ بدفع الاجر :تزامات نقديةلممقاوؿ الأصمي ثلبث ال
 .ضمانات الدفع نعرضيا في الآتي

  :الالتزام بدفع الأجر -1

يقدـ ليذا الأخير ، دفع الثمف ىو الالتزاـ الأساسي لممقاوؿ الأصمي في مواجية المقاوؿ مف الباطف
التي يحددىا العقد مف الباطف الذي جمع الطرفيف بغض  مقابؿ العمؿ الذي نفذه ويكوف وفؽ الشروط

                   .2يستحؽ عادة بعد تسميـ العمؿ المنجز، النظر عف تقنيات التسعير المستخدمة

الدائف بالأجر ،  و 3ويقصد بطرفا الدفع الدائف بالأجر في إطار عقد المقاولة مف الباطف والمديف بو
مف القانوف  5704ىو المقاوؿ مف الباطف أو تركتو كما جاء في نص المادة  في عقد المقاولة مف الباطف

وكذا ما ، الذيف يجبر المقاوؿ الأصمي أػف يدفع ليـ قيمة ما أنجز المقاوؿ مف الباطف  ،المدني الجزائري
ة ذا ما تضمنو كذلؾ نص المادوى، والمقصود ىنا ورثتو ،أنفؽ عمى الجزء المتبقي بقدر انتفاعو مف ذلؾ

وكذلؾ الأمر بالنسبة للؤشخاص الذيف يتنازؿ ليـ المقاوؿ مف ، مف القانوف المدني الفرنسي 17965
لأنو قد يختمؼ عف ،ويكوف ىذا الأجر محدد في العقد مف الباطف ، الباطف عف أجره فيصبحوف دائنيف بو

، في العقد الذي يجمعيمافالعبرة بما اتفؽ عميو الطرفيف  ،أجر المقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة الأصمي
                                                           

  .847ص فرانسواز لابارت، سيريؿ لابارت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، 1 
2
Franck Moderne, op cit, p 166. 

  .71ص مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ،  3
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 570المادة  4

5
 Article 1796 du code civil français, op cit. 



 هاشئة عو إبرام عقد المقاولة مو الباطوالعلاقات القانونية الالأول: الفصل الباب الجاني: ........................................ 

 

 
206 

ذا لـ يحدد صراحة جاز تحديده  والمادة ،مف القانوف المدني الجزائري 5621كما ورد في نص المادة  وا 
وفؽ ما يطبؽ عمى قيمة العمؿ الذي قدمو المقاوؿ مف ، مف القانوف المدني الفرنسي السالفة الذكر 1796

                      الباطف مع احتساب النفقات التي أنفقيا.

 المديف بالأجر في عقد المقاولة مف الباطف ىو المقاوؿ الأصمي الذي تعاقد مع المقاوؿ مف الباطفو 
لأف عقد المقاولة مف الباطف لا ينقضي بموت المقاوؿ الاصمي ، أو تركتو بعد وفاتو في حدود ما ترؾ

مف القانوف المدني  5702ادة الذي يمثؿ رب العمؿ في عقد المقاولة مف الباطف كما جاء في نص الم
ي الذي يمثؿ المقاوؿ مف الباطف ف عقد المقاولة بموت المقاوؿ التي تنص عمى إمكانية انقضاء ،الجزائري

مف القانوف المدني الفرنسي التي تنص عمى أف عقد المقاولة ينقضي  17953والمادة ، العقد محؿ دراستنا
رب العمؿ وىو ما ينطبؽ عمى عقد المقاولة مف الباطف  الميندس أو المقاوؿ ولـ تذكر، بموت العامؿ

                                  كذلؾ.

عند تسميـ المقاوؿ مف الباطف العمؿ المنجز في إطار عقد المقاولة مف الباطف المبرـ بينو وبيف و 
 يقضي بغير ذلؾ ؽمالـ يوجد عرؼ أو اتفا مقابؿ ما نفذه، المقاوؿ الأصمي يستحؽ الأجر مف ىذا الأخير

حتى إذا ىمؾ الشيء المسمـ محؿ الالتزاـ بعد  ،مف القانوف المدني الجزائري 5594كما جاء في نص المادة 
ولا يوجد نص فرنسي صريح يفيد ذلؾ لكف يفيـ الأخذ بيذا التوجو مف بعض النصوص التي تعفي ، التسميـ

الذي يفيد أف المقاوؿ مف الباطف ، و ؿ التسميـء محؿ الالتزاـ قبرب العمؿ مف دفع الأجر عند ىلبؾ الشي
مف القانوف المدني  17905يستحؽ الأجر عند استلبـ المقاوؿ الأصمي لمعمؿ كما جاء في نص المادة 

أما إذا ىمؾ قبؿ التسميـ حتى بسبب أجنبي ينقضي التزاـ المقاوؿ ، لو ىمؾ الشيء المسمـ بعد ذلؾو  الفرنسي
أف المقاوؿ مف الباطف و  خاصة، ضاء التزاـ المقاوؿ مف الباطف بالتسميـالأصمي بدفع الأجر بسبب انق

يتحمؿ كؿ المخاطر وحده في ذلؾ باعتباره مستقلب في أداء عممو عف المقاوؿ الأصمي كما جاء في نص 
ـ والتي تفيد بعدـ المطالبة بثمف العمؿ ولا حتى بنفقاتو إذا ما ت، مف القانوف المدني الجزائري 5686المادة 

والسبب المفاجئ ىنا أراد بو المشرع حسب رأينا السبب ، ىلبؾ الشيء بسبب حادث مفاجئ قبؿ تسميمو
                                                           

 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  562المادة  1
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 570المادة  2

3
 Article 1795 du code civil français, op cit. 

  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 559المادة  4
5
 Article 1790 du code civil français, op cit. 

  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 568المادة  6
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 ،مف القانوف المدني الفرنسي 17901وىو نفس اتجاه المشرع الفرنسي مف خلبؿ نص المادة ، الأجنبي
وجود أي خطأ مف والتي تفيد انقضاء التزاـ المقاوؿ الأصمي في حالة ىلبؾ الشيء عمى الرغـ مف عدـ 

ويفيـ مف عبارة عدـ وجود خطأ مف العامؿ الذي ىو المقاوؿ مف ، العامؿ الذي ىو المقاوؿ مف الباطف ىنا
أي ، قبؿ استلبـ العمؿ وبدوف مطالبة المقاوؿ الاصمي بالتحقؽ منو أف اليلبؾ يكوف لسبب أجنبي ،الباطف

كاف اليلبؾ ناتج عف  ف المطالبة بالأجر إلا إذاليس لمعامؿ ىنا أو المقاوؿ مف الباط في إطار الاستلبـ
كما يمكف أف لا يستحؽ المقاوؿ مف ، المواد وبطبيعة الحاؿ المواد المقدمة مف قبؿ المقاوؿ الأصمي ىنا

بسبب  ،الباطف الأجر إذا كاف تنفيذه لمعمؿ معيبا حيث يحؽ لممقاوؿ الأصمي ىنا أف يمتنع عف الاستلبـ
   .2ينقضي التزامو في دفع الأجر العيب في التنفيذ وبذلؾ

فإنو لا يوجد نص خاص في عقد المقاولة يحدد لنا المكاف الذي يجب فيو أما بالنسبة لمكان الدفع 
 ،الأمر الذي يحيمنا إلى تطبيؽ القواعد العامة في ذلؾ، دفع البدؿ سواء في القانوف الجزائري أو الفرنسي

الأصمي الأجر لممقاوؿ مف الباطف مقابؿ العمؿ المنجز منو في التي تقتضي أولا أف يكوف دفع المقاوؿ و 
فإف لـ يكف اتفاؽ بينيما حوؿ ذلؾ ننتقؿ إلى تطبيؽ أحكاـ العرؼ في ذلؾ  ،المكاف المتفؽ عميو في العقد

لا ، 3وىنا نعتمد أساسا مكاف التسميـ حيث يتمقى المقاوؿ مف الباطف أجره مكاف تسميمو لمعمؿ المنجز وا 
مع غياب نص فرنسي ،  مف القانوف المدني الجزائري 2824 تمد في الأخير تطبيؽ نص المادةفإننا نع
والتي تقضي أنو إذا كاف محؿ الالتزاـ شيء معيف بالذات أي أف محؿ التزاـ المقاوؿ الأصمي  ،يفيد ذلؾ

دا في عقود وىو أمر مستبعد ج-كأف يكوف عقارا مثلب ، ىنا المتمثؿ في الأجر يكوف شيء معيف بالذات 
أما في الالتزامات الأخرى أي ، وجب تسميمو في مكاف تواجده وقت نشوء الالتزاـ، -المقاولة مف الباطف

يكوف الوفاء بيا في  ،إذا كاف محؿ الالتزاـ شيء معيف بالنوع أو مف المثميات وىي نقود في أغمب الأحياف
لأنو يمكف أف  ،وقت الوفاء  -ؿ دراستناالمتمثؿ في شخص المقاوؿ الأصمي في العقد مح-موطف المديف 

وحسب رأينا ، يغير موطنو أو في المكاف الذي يوجد فيو مركز مؤسستو إذا كانت ليا علبقة بمحؿ الالتزاـ
                    الأصح لتسميـ البدؿ ىو مكاف تسمـ العمؿ.و  فإف المكاف الأفضؿ

  :و يمكف تعديؿ الأجر وفؽ حالتيف

                                                           
1
Article 1790 du code civil français, op cit. 

  .74مرجع سابؽ، ص  ،مصطفى عبد السيد الجارحي 2
  .230قرة، مرجع سابؽ، ص فتيحة  3
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 282المادة  4
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كأصؿ عاـ إذا كاف الأجر محدد بأجر إجمالي جزافي مقابؿ التصميـ المتفؽ عميو : الحالة الأولى
يقر أنو ليس لممقاوؿ مف  مف القانوف المدني الجزائري، 561فإف المشرع الجزائري وحسب نص المادة 

 الباطف أف يطالب بزيادة الأجر حتى إذا كاف ىناؾ تعديؿ في التصميـ جعؿ تنفيذه عسيرا ومرىقا لممقاوؿ
              مف الباطف.

الأمر الذي  ،لكف يمكف أف ترد استثناءات عمى ىذه القاعدة لأف الحكـ غير متعمؽ بالنظاـ العاـ 
إلا إذا كاف عقد المقاولة ، مكتوبا  وؿ مف الباطف الاتفاؽ عمى خلبفو اتفاقايسمح لممقاوؿ الأصمي والمقا

وحتى إذا توافؽ ذلؾ مع ، بب خطأ المقاوؿ الأصميأو كاف ذلمؾ بس، مف الباطف في الأصؿ غير مكتوب
وكذا في حالة تحقؽ الخطأ  ،و فسخ العقدتجيز لمقاضي الحكـ بزيادة الأجر أنظرية الظروؼ الطارئة التي 

والذي يحؿ محمو ، و العرضي في عقد المقاولة لعمؿ سواء كاف رب العمؿ الحقيقي أمف قبؿ رب ا
                                 1مف الباطف.صمي في عقد المقاولة المقاوؿ الأ

أما المشرع الفرنسي في إطار الصفقات الجزافية فإنو يرجح كفة حماية رب العمؿ مف إمكانية دفع 
عندما يتعمؽ الأمر ، إضافي نتيجة أعماؿ لـ يسمط عمييا الضوء ولـ تكف محؿ اتفاؽ عند إبراـ العقد أجر

مف القانوف المدني  17933وىذا واضح مف خلبؿ نص المادة ، 2جماليبتشييد الأبنية عمى أساس سعر إ
حدد و  يد بناية مف طرؼ ميندس معماري أو مقاوؿيمر بتشالتي مفادىا أنو عندما يتعمؽ الأ،  الفرنسي

الذي يمثؿ المقاوؿ الأصمي ،جزافيا وفؽ تصميـ محدد ومتفؽ عميو مع رب العمؿ  الأجر في ىذا الإطار
لا يجوز ليـ طمب تعديؿ الأجر بالزيادة لا بحجة زيادة اليد العاممة أو المواد ، ة مف الباطففي عقد المقاول

إذا لـ يتـ ، و الزيادات التي أجريت عمى التصميـولا حتى بذريعة التغييرات أ، والمعدات المستخدمة
ي يمثؿ كذلؾ رب العمؿ التصريح بيذه التغييرات أو الزيادات كتابيا وتـ الاتفاؽ عمى السعر مع المالؾ الذ

             في عقد المقاولة الأصمي والمقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة مف الباطف.
مر ؿ الأجر في ىذه الحالة ويتعمؽ الأيستخمص مف ذلؾ أف المشرع الفرنسي أورد ثلبث شروط لتعدي

  :4ىنا ب
ا الشرط وجعؿ التعديؿ ممكنا وقد اجتيد القضاء الفرنسي بخصوص ىذ، التصريح المكتوب والمسبؽ -1

  :                         ويتعمؽ الأمر ب حتى في غيابو في ثلبث حالات

                                                           
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 561المادة  1
 .117إيمي مسعود خطار، ت: محي الديف القيسي، مرجع سابؽ، ص  2

3
 Article 1793 du code civil français, op cit.  

  .118، 117ص، -: محي الديف القيسي، مرجع سابؽ، صإيمي مسعود خطار، ت 4
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انعداـ التوازف الاقتصادي لمعقد نتيجة تنفيذ المقاوؿ مف الباطف للؤعماؿ التي طمبت منو مف قبؿ -
                                                المقاوؿ الأصمي.

افؽ المقاوؿ الأصمي بطريقة واضحة لا تثير الشؾ عمى الأعماؿ المنفذة مف قبؿ المقاوؿ مف إذا و -
                                                الباطف.

تنفيذ المقاوؿ مف الباطف ي معارضة عمى الأصمي حسف النية بحيث لـ يبدي أ إذا لـ يكف المقاوؿ-
                                                عماؿ.لتمؾ الأ

                     تفاؽ مع المقاوؿ الأصمي عمى سعر الكمفة المتعمقة بذلؾ.الإ-2

 ف يتعمؽ الأمر بتشييد بنايات وليس بشيء آخر.أ-3

وبخصوص ىذا الشرط الأخير تجدر الإشارة إلى أف المشرع الجزائري لـ يربط ذلؾ صراحة بعمميات 
الذي نص عمى ذلؾ صراحة ربما لأف التنفيذ عمى التصميـ أساسا  ،المشرع الفرنسي التشييد كما فعؿ

إلا أنو وافقو بالنسبة لمشرطيف الأوليف وأضاؼ عمييما شرطا آخر وىو شرط خطأ ، يتعمؽ بعمميات التشييد
           اسعا.والذي يمكف أف يأخذ تفسيرا و  المقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة مف الباطف يمثؿ رب العمؿ الذي

الحالة التي يبرـ فييا العقد وفقا لمقايسة عمى أساس الوحدة فإف المشرع الجزائري وفقا : الحالة الثانية
بإسقاطيا عمى عقد المقاولة مف الباطف إذا تبيف ، و مف القانوف المدني الجزائري 1/ 560لنص المادة 

مجاورة المقايسة بصفة محسوبة مف أجؿ التنفيذ  لممقاوؿ مف الباطف أثناء تنفيذ العقد أنو مف الضروري
لا سقط حقو. ،المتفؽ عميو في التصميـ                 وجب عميو إخطار المقاوؿ الأصمي بذلؾ فورا وا 

، يفيـ منو أنو ليس لممقاوؿ الأصمي الاعتراض عمى ذلؾو  والنص ىنا يفيد الإخطار دوف الاتفاؽ 
ادة يمنحو حؽ التحمؿ مف العقد فورا دوف إبطاء مع إعطاء المقاوؿ مف لكف نص الفقرة الثانية مف نفس الم

لى غاية حؿ العقد فقطو  الباطف حقو فيما أنجز وفقا لشروط العقد المتفؽ عمييا             .1ا 

إلا أف قانوف الصفقات العامة الفرنسي يأخذ ، ولا نجد نص في القانوف المدني الفرنسي يفيد ذلؾ  
% مف  20فإف التخفيضات التي تتجاوز، يث عند تطبيؽ دفتر الشروط الإدارية العامةبح ،نفس الاتجاه

                    .2حجـ الصفقات عمى أساس ثمف الوحدة ىي التي تفتح المجاؿ لمتعويض الذي يشمؿ خسارة الفائدة

                                                           
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 560/2المادة  1
 . 740فرانسواز لابارت، سيريؿ نوبموت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص  2
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  :آثار دفع الأجر لممقاول من الباطن-د

ذا أخؿ المقاوؿ الأصمي بتنفيذ التزامو و  الصحيح لممقاوؿ مف  اخلبلا يمنعو مف الدفع، بدفع الأجرا 
ما جاء في عقد  سواء لـ يدفع أو تأخر في الدفع أو لأي سبب آخر يتنافى مع، الباطف بكؿ تفاصيمو 

فيحؽ لممقاوؿ مف الباطف ىنا طمب التنفيذ العيني أو ، بخصوص ذلؾ المقاولة مف الباطف المبرـ بينيما
مع إمكانية طمب التعويض عف ، يف للئخلبؿ بحقو في الأجر وفقا لمقواعد العامةالفسخ مف القضاء كجزاء

سواء حكـ لو بالتنفيذ العيني أو بالفسخ إذا ، الضرر الذي أصاب المقاوؿ مف الباطف في كمتا الحالتيف 
                          .1كاف ىناؾ فعلب ضرر أصابو مف عدـ تنفيذ الالتزاـ

الذي يرفض إذا ما كاف المقاوؿ  ،لتقديرية في الحكـ بالتنفيذ العيني أو الفسخلمقضاء السمطة او 
                                     الأصمي قد أوفى بجزء كبير مف الأجر.

فمممقاوؿ مف الباطف أيضا الحؽ في حبس العمؿ  ،بالإضافة إلى جزائي التنفيذ العيني والفسخو 
مر بحبس العمؿ كميا إذا كاف سواء كاف الأ، أجره مف المقاوؿ الأصمي المنجز منو إلى غاية استحقاؽ
أيف  ،أو بحبس الجزء الذي لـ يستحؽ أجره بعد إذا كاف العمؿ مجزأ ،العمؿ المنجز غير قابؿ لمتجزئة
فيقع الحبس في ىذه الحالة إلا عمى الأجزاء التي لـ تستوفي أجورىا ، يستحؽ الأجر كمما أنجز جزء

  .2فقط

  :لالتزام بدفع التعويضا-2

ومنيا ما  التعويض ىو أحد الالتزامات التي يمتزـ بيا المقاوؿ الأصمي في مواجية المقاوؿ مف الباطف
ولا يقصد ، عالجتيا نصوص خاصة في عقد المقاولة سنقوـ بإسقاطيا عمى عقد المقاولة مف الباطف

نما ىو جزء مف و  ،فيذه لما طمب منو في العقدبالتعويض الثمف الذي يتقاضاه المقاوؿ مف الباطف مقابؿ تن ا 
                  : 3اويدفع المقاوؿ الأصمي لممقاوؿ مف الباطف التعويض إذ، الثمف

أصاب المقاوؿ مف الباطف ضرر نتيجة عدـ تنفيد المقاوؿ الأصمي لأحد التزاماتو التعاقدية الناشئة - 
                        المقاوؿ الأصمي. عف عقد المقاولة مف الباطف المبرـ بينو وبيف

                                                           
  .222عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص  1
  .106، 105ص، -جع سابؽ، صعدناف ابراىيـ السرحاف، مر  2
 . 724فرانسواز لابارت، سيريؿ نوبموت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص  3
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صمي مجبرا عمى دفع التعويض لورثة المقاوؿ مف مقاوؿ مف الباطف يصبح المقاوؿ الأمات ال-
مف القانوف المدني  17962وكذا المادة ، مف القانوف المدني الجزائري 1 570وىو ما تأكده المادة ، الباطف
ؿ الأصمي مجبرا عمى دفع قيمة الأعماؿ المنجزة والمحضرة والتي مف خلبليا يكوف المقاو ، الفرنسي

        للئنجاز إذا كانت تمؾ الأشغاؿ والمواد مفيدة لو إلى ورثة المقاوؿ مف الباطف في حالة وفاتو.

وىو ما أكدتو المادة ، في الحالة التي يقوـ فييا المقاوؿ الأصمي بفسخ العقد بإرادتو المنفردة-
الحؽ  افتعطي ، المتافمف القانوف المدني الفرنسي 17944المادة و   المدني الجزائريمف القانوف  566/13

ولكف يكوف  ،حتى ولو باشر المقاوؿ مف الباطف العمؿ، لممقاوؿ الأصمي فسخ العقد بالإرادة المنفردة 
رباح وعف كؿ الأ، مجبرا عمى دفع التعويض لممقاوؿ مف الباطف عف كؿ نفقاتو والأعماؿ التي قاـ بيا 

                                             التي كاف سيجنييا مف ىذا التنفيذ.

فإنو يكوف مجبرا في المقابؿ  ،في الحالة التي يقوـ فييا المقاوؿ الأصمي بالتعديؿ في تنفيذ العقد-
الإضافة أو عمى دفع تعويض لممقاوؿ مف الباطف يوافؽ ىذا التعديؿ ميما كاف نوعو سواء كاف تعديؿ ب

 بالإلغاء.

  :تقديم ضمانات الدفع-3

 ،يمتزـ المقاوؿ الأصمي في إطار عقود المقاولة مف الباطف الخاصة بتقديـ نوعيف مف ضمانات الدفع
سنفصؿ فييا أكثر عند التطرؽ فيما بعد لمحقوؽ المقررة لممقاوؿ مف الباطف في علبقتو غير التعاقدية 

                             :              ويتعمؽ الأمر ب

  :الكفالة-أ

الكفالة بصفة عامة ىي عقد يكفؿ مف خلبلو شخص الوفاء بالتزاـ المديف لمدائف إذا لـ يقـ المديف 
 5بذلؾ.

فالكفالة في عقد المقاولة مف الباطف تعني وضع ، وبإسقاط ىذا المفيوـ عمى العقد محؿ دراستنا
مة تضمف الوفاء بكؿ مستحقات المقاوؿ مف الباطف الواجب دفعيا مف المقاوؿ الأصمي كفالة لمؤسسة مؤى

                                                           
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 570المادة  1

2
 Article 1796 du code civil français, op cit. 

  ع سابؽ.مف القانوف المدني الجزائري، مرج 566/1المادة  3
4
 Article 1794 du code civil français, op cit. 

  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 644المادة  5
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                            قبؿ المقاوؿ الأصمي إذا لـ يفي ىذا الأخير بذلؾ.

فإف المقاوؿ الأصمي يمتزـ بوضع كفالة  1334-75مف القانوف  14/11وحسب نص المادة  
يحصؿ ، وخاصة بذلؾ العقد مف الباطف دوف غيره ،تضامنية وشخصية تخص المقاوؿ مف الباطف باسمو

وكؿ ىذا تحت طائمة بطلبف ، والأصؿ أف تكوف ىنا مؤسسة مصرفية ،عمييا مف قبؿ مؤسسة مؤىمة لذلؾ
                                   العقد إذا كاف غياب الكفالة يضر بالمقاوؿ مف الباطف.

  :الإنابة-ب

د العامة إنابة شخص أجنبي بعد الحصوؿ عمى موافقتو للبلتزاـ بوفاء يقصد بالإنابة في إطار القواع 
                                          2ديف الدائف محؿ المديف.

فيي الحالة التي تتحقؽ فييا إنابة رب العمؿ مف قبؿ ، وبإسقاط ىذا المفيوـ عمى العقد محؿ دراستنا 
                          مف الباطف محمو.المقاوؿ الأصمي لموفاء بديف المقاوؿ 

يمكف لممقاوؿ ، المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334-75 الفرنسي مف القانوف 14/13وحسب المادة  
إنابة رب العمؿ لموفاء بمستحقات المقاوؿ مف الباطف ، الأصمي في حالة عدـ وجود كفالة أو عدـ تنفيذىا

     .المقابمة لمخدمات المقدمة مف قبمو

 المطمب الثاني

 العلاقة التعاقدية بين المقاول الأصمي ورب العمل

بحيث يبقى رب العمؿ ، المركز القانوني لطرفي العقد الأصمي لا يتغير مع إبراـ العقد مف الباطف
ويمتزـ كؿ واحد منيـ ، والمقاوؿ الأصمي كدائف ومديف في إطار عقد المقاولة الأصمي الذي يجمعيما

خاصة بالنسبة لممقاوؿ الأصمي الذي لا يمكف لممقاوؿ  ،زاماتو التعاقدية الناشئة عف العقد الأصميبتنفيذ الت
لأنو لا تربطو  ،فيو المسؤوؿ الوحيد أماـ رب العمؿ عف تنفيذ العقد،  مف الباطف أف يحؿ محمو في ذلؾ

لمقاوؿ الأصمي تقوـ عمى وبالتالي فإف علبقة رب العمؿ مع ا، أي علبقة تعاقدية مع المقاوؿ مف الباطف
ف الذي سوؼ نعالجو في الفرع الأوؿ مع بقاء المقاوؿ الأصمي مسؤولا عف المقاوؿ م ،تنفيذ العقد الأصمي

 سنتطرؽ إليو في الفرع الثاني. الباطف في مواجية رب العمؿ وىذا ما
                                                           

1
 Article 14 /1 de la loi n 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit. 

  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 294/1المادة  2
3
 Article 14 /1 de la loi n 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit. 
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 الفرع الأول

 تنفيذ عقد المقاولة الأصمي

السابؽ لإبراـ عقد المقاولة  ،بط رب العمؿ بالمقاوؿ الأصميعقد المقاولة الأصمي ىو العقد الذي ير  
براـ ىذا الأخير لا يعني إعفاء طرفي عقد ، مف الباطف الذي يجمع المقاوؿ الأصمي بالمقاوؿ مف الباطف وا 

 وذلؾ، كأف العقد مف الباطف غير موجودو  فيـ ممزموف بتنفيذىا ،الأصمي مف التزاماتيـ التعاقدية ةالمقاول
  :                                     تفصيؿ الآتيحسب ال

رب العمل والمقاول الأصمي ممزمان وحدىما بتنفيذ التزاماتيم التعاقدية الناشئة عن العقد : أولا
 الأصمي

إف العلبقة التعاقدية بيف رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي الناشئة عف إبراـ عقد المقاولة الأصمي تبقى   
والمقاوؿ مف الباطف ليسا طرفا فييا فيو مف الغير ، حتى بعد إبراـ العقد مف الباطفموجودة وكاممة 

وبالمقابؿ الالتزاـ  ،بالنسبة لعقد المقاولة الأصمي الذي لا يجوز إلا لطرفيو المطالبة بحقوقيـ المتولدة عنو
تجاه رب العمؿ بحيث يكوف المقاوؿ الاصمي ممزما ا، 1بتنفيذ ما نتج عنو في مواجية بعضيما البعض

في حيف يمتزـ ، مع ضماف سلبمتو  بإنجاز العمؿ المتفؽ عميو في العقد الأصمي وتسميمو إلى رب العمؿ
دفع الأجر المتفؽ  مع استلبـ العمؿ المنجز منو، نجاز العمؿلاخير بتمكيف المقاوؿ الأصمي مف إىذا ا

                            عميو وكؿ ما يستمزـ مف التزامات كما بيناه سابقا.

ذا استعاف المقاوؿ الأصمي بمقاوؿ مف الباطف مف أجؿ تنفيذ التزاماتو الناتجة عف العقد الأصميو     ،ا 
لا يمكف بأي حاؿ مف الأحواؿ أف يطالب رب العمؿ المقاوؿ مف الباطف بتنفيذ الالتزامات الممقاة عمى 

كما أنو ، يطالب إلا المقاوؿ الأصمي بذلؾ فقطفمو أف  ،عاتؽ المقاوؿ الأصمي مف عقد المقاولة الأصمي
ف كاف المقاوؿ مف ،لا يمكنو الرجوع عمى المقاوؿ مف الباطف في حالة عدـ التنفيذ المطابؽ لمعقد  حتى وا 

متعاقد معو لا لممقاوؿ مف الباطف، جر لممقاوؿ الأصمي الويمتزـ بدفع الأ، الباطف ىو مف قاـ بتنفيذ العمؿ
وكؿ ىذا نتيجة انتفاء أي علبقة عقدية بيف رب العمؿ والمقاوؿ ، اوؿ الأصمي في ذلؾإلا إذا أحالو المق

                                              .2مف الباطف

                                                           
  .132كنعاف محمد محمود المفرجي، مرجع سابؽ، ص  1
  .126غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص  2
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 المقاول الأصمي ىو المدين الوحيد أمام رب العمل: ثانيا

وجود أي رابطة عقدية  لعدـ، لا يكوف المقاوؿ مف الباطف ممزما بتنفيذ العقد في مواجية رب العمؿ
تجمعو بو حتى في حالة موافقة رب العمؿ عمى المقاوؿ مف الباطف في إطار عقود المقاوؿ مف الباطف 

، وبذلؾ لا يمكف لممقاوؿ مف الباطف أف يحؿ محؿ المقاوؿ الأصمي في تنفيذ عقد المقاوؿ الأصمي، العامة
مديف ولة مف الباطف بقاء المقاوؿ الأصمي ممتزما كلأنو مف الأحكاـ الأساسية التي تنفرد بيا عقود المقا

ولا يمكف اعتبار المقاوؿ مف الباطف مدينا متضامنا مع المقاوؿ ، صمي أماـ رب العمؿوحيد في العقد الأ
فيو ممتزما فقط بتنفيذ التزامو في مواجية المقاوؿ الأصمي وفقا لما جاء في العقد مف  ،الأصمي في ذلؾ

وغير مسؤوؿ عف تنفيذ العقد الأصمي في مواجية رب ، مسؤولية عقدية عف ذلؾ الباطف ويكوف مسؤولا
    العمؿ أيف يكوف المقاوؿ الأصمي ىو المسؤوؿ الوحيد عف أي خطأ في التنفيذ مسؤولية عقدية.

كما ، وىذا يعني أنو تقوـ مسؤولية عقدية عف عدـ تنفيذ العقد الأصمي ويتحمميا المقاوؿ الأصمي
مسؤولية عقدية عف عدـ تنفيذ العقد مف الباطف ويتحمميا المقاوؿ مف الباطف ولا توجد أي  يمكف أف تقوـ
والثانية  ،فالأولى طرفييا رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي وموضوعيا عقد المقاولة الأصمي، علبقة بينيما

وـ الأولى نتيجة وقد تق، طرفييا المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف وموضوعيا عقد المقاولة مف الباطف
كما يمكف أف تقوـ الثانية نتيجة عدـ تنفيذ العقد مف الباطف  ،عدـ تنفيذ العقد الأصمي دوف أف تقوـ الثانية

في حيف يمكف أف تقوـ كلبىما نتيجة عدـ تنفيذ عقد المقاولة الأصمي وعقد  ،دوف أف تقوـ الأولى 
فكؿ واحدة مرتبطة  ،مع بينيما ولا التخيير بينيمالكف وفي كؿ الأحواؿ لا يجوز الج، المقاولة مف الباطف

                            1بعقد يختمؼ أطرافو وموضوعو عف العقد الآخر.

 الفرع الثاني

 أمام رب العمل المقاول من الباطن أعمال مسؤولية المقاول الأصمي عن

تنفيذ كؿ ، ـ مع المقاوؿ الأصمي بر يمتزـ المقاوؿ مف الباطف في إطار عقد المقاولة مف الباطف الم  
رب و  و جزء مف التزامات المقاوؿ الأصمي الناشئة عف عقد المقاولة الأصمي المبرـ بيف ىذا الأخيرأ

ويبقى المقاوؿ الأصمي ىنا مسؤولا عف الأخطاء التي يرتكبيا المقاوؿ مف الباطف عند تنفيذ العقد ، العمؿ
صمي عف أعماؿ المقاوؿ مف مي المسؤولية العقدية لممقاوؿ الأمف الباطف أماـ رب العمؿ وسنعرض فيما ي

                                                           
  .76مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  1
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                 ومسؤولية المقاوؿ مف الباطف أماـ رب العمؿ.، الباطف أماـ رب العمؿ

      أمام رب العمل الأصل أن المقاول الأصمي مسؤول عقديا عن أعمال المقاول من الباطن: أولا
ية عف فعؿ المقاوؿ مف الباطف الذي يعتبر غير بالنسبة لمعقد المقاوؿ الأصمي مسؤوؿ مسؤولية عقد
ساس القانوني الأو  شروطيا، تحديد مفيوميا وسنتولى فيما يمي ،الأصمي المبرـ بينو وبيف رب العمؿ

                                             المعتمد في تطبيقيا.

والتي ، ؿ مف الباطف ىي مسؤولية عف فعؿ الغيرمسؤولية المقاوؿ الأصمي العقدية عف فعؿ المقاو و 
مسؤولية المتعاقد عف فعؿ شخص آخر غيره قاـ مقامو في تنفيذ التزامو العقدي أو استخدمو »يقصد بيا 

  .                                       1«في تنفيذ ىذا الالتزاـ

تنفيذ بيـ في  ص الذيف استبدؿيكوف مسؤولا عف الأشخا يستخمص مف ىذا التعريؼ أف المتعاقد 
كما يسأؿ عف أولئؾ الذيف يساعدونو فقط في تنفيذ التزامو بصفتيـ وكلبء عنو أو ، البدلاءالعقد ألا وىـ 

                                   المساعدون. مستخدميف عنده وىـ

الأشخاص الذيف  مقاولةيقصد بيـ في عقد الو ، البدلاءوالمقاوؿ مف الباطف مف الفئة الأولى فئة 
  .2رب العمؿ تنفيذا مستقلب يكمفيـ المقاوؿ الأصمي بتنفيذ جزء أو كؿ عقد المقاولة الأصمي المبرـ مع

يعني أنو ليس تابعا يعمؿ باسـ ولحساب المقاوؿ ، تنفيذ المقاوؿ مف الباطف لمعمؿ تنفيذا مستقلبو 
نما يعمؿ باسمو الخاص ،الأصمي كالمستخدميف الذيف يستعيف بيـ لا نجاز أعمالو       لحسابو.و  وا 

العقدية عف فعؿ الغير تفترض ارتكاب خطأ مف طرؼ شخص  لإشارة إلى أف المسؤوليةا وتجد 
ينجـ عنو عدـ تنفيذ التزاما عقديا لممديف أو تنفيذه تنفيذا ، و ماـ الدائفكوف المديف في العقد مسؤولا عنو أي

                                                .3معيبا

تفترض ارتكاب ىذا  ،وبذلؾ فإف مسؤولية المقاوؿ الأصمي العقدية عف فعؿ المقاوؿ مف الباطف 
الأخير لخطأ في تنفيذ الأعماؿ الموكمة لو مف طرؼ المقاوؿ الأصمي في إطار عقد المقاولة مف الباطف 

                                                           
  .165عامر عاشور عبد الله البياتي، مرجع سابؽ، ص  1
ئؿ ، الأردف، دار وا، الطبعة الأولىوف، المبسوط في شرح القانوف المدني، المسؤولية عف فعؿ الغيرنحسف عمي الذ 2

  .67، ص 2006 لمنشر،
، 2012الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربي، المسؤولية المدنية في ضوء الفقو والقضاء، المجمد الاوؿ، طبعة  عز 3

 .413، ص 2012القاىرة، دار الفكر العربي، 
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رب العمؿ أو يجعؿ تنفيذه و  لمقاوؿ الأصمييمنع تنفيذ عقد المقاولة الأصمي المبرـ بيف ا، المبرـ بينيـ
                                                غير صحيح.

ولا يمكف الحديث عف مسؤولية عقدية عف فعؿ الغير إلا بوجود المبرر القانوني الذي يسمح لممديف  
  .       1د المبرـ مع الدائفبأف يكمؼ غيره بتنفيذ كؿ أو جزء مف التزاماتو التعاقدية المترتبة عف العق

 مف القانوف المدني الجزائري 564فمثلب في إطار عقود المقاولة نصا الفقرة الأولى مف المادة   
لممقاوؿ  يسمحاف ،الفرنسي كما سبؽ وذكرنا في الفصؿ الأوؿ 1334-75المادة الاولى مف القانوف و 

مف أجؿ تنفيذ ، مع ىذا الأخير لة مف الباطفمف خلبؿ إبراـ عقد مقاو  ،الاستعانة بمقاوؿ مف الباطف
                     التزاماتو التعاقدية الناتجة عف عقد المقاولة الأصمي المبرـ مع رب العمؿ.

ذا لـ يكف مسموحا لممديف الاستعانة ببعض الأشخاص لتنفيذ التزاماتو الناشئة عف العقد المبرـ و    ا 
في ىذه الحالة تقوـ مسؤوليتو الشخصية عف أعماؿ الأشخاص الذيف ف، مع الدائف واستعاف بيـ رغـ ذلؾ

ففي عقد المقاولة لا يوجد نص قانوني يسمح ، استعاف بيـ إذا لـ يقوموا بالتنفيذ أو نفذوا تنفيذا معيبا
 ،لمميندس المعماري أف يستعيف بأشخاص لتنفيذ التزاماتو التعاقدية الناجمة عف العقد المبرـ مع رب العمؿ

             .2أخطئوا قامت مسؤوليتو الشخصية ىنا لخطئو باستعانتو بيـو  ذا استعاف بيـفإ

لأنيا  مسؤولية عقديةفإف مسؤولية المقاوؿ الأصمي ىنا ىي ، وبالرجوع لعقد المقاولة مف الباطف
                ترجع إلى عقد المقاولة الأصمي المبرـ بيف رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي.

ليس لو علبقة بعقد المقاولة الأصمي ألا وىو  لأف الشخص البديؿمسؤولية عن فعل الغير وىي  
الأمر الذي يعطيو حؽ ، وىو مف يكوف قد ارتكب الخطأ وليس المقاوؿ الأصمي ،المقاوؿ مف الباطف

                                             .3الرجوع عميو

مف الباطف في إطار عقد المقاولة مف الباطف لتنفيذ التزاماتو فاستعانة المقاوؿ الأصمي بمقاوؿ 
إلا أنو يمكنو ، تحممو مسؤولية أخطاء المتعاقد مف الباطف في التنفيذ ،التعاقدية الناشئة عف العقد الأصمي

              الرجوع عمى المقاوؿ مف الباطف بالتعويض عمى أساس العقد مف الباطف المبرـ بينيـ.

                                                           
 .413صالديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربي،  عز 1
 413 ص المرجع نفسو. 2
  .166عامر عاشور عبد الله البياتي، مرجع سابؽ، ص  3
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مسؤولية الذيف يسأؿ عنيـ المقاوؿ الأصمي  الغيرى ما سبؽ المقاوؿ مف الباطف ىو مف وبناء عم
ولا تقوـ المسؤولية الشخصية ، نتيجة أنو استبدؿ بو في تنفيذ التزاماتو التعاقدية ،عقدية عن فعل الغير

ف القانوف يسمح لممقاوؿ الأصمي عند عدـ تنفيذ المقاوؿ مف الباطف لمعقد أو تنفيذه لو تنفيذا معيبا لأ
     لممقاوؿ الأصمي بإدخاؿ فئة البدلاء في تنفيذ العقد الأصمي المبرـ مع رب العمؿ كما سبؽ تبيانو.

ولقياـ مسؤولية المقاوؿ الأصمي في مواجية رب العمؿ عف أعماؿ المقاوؿ مف الباطف لابد مف توافر 
         :                       مجموعة مف الشروط نعرضيا في الآتي

  :وجود عقد يربط المقاول الأصمي برب العمل-1

لعقد مسؤولية عقدية مسؤولية المقاوؿ الأصمي عف فعؿ الغير الذيف استبدؿ بيـ أو ساعدوه في تنفيذ ا
يعني يمزـ ، 1ويشترط لقياميا وجود عقد صحيح منتجا لآثاره يجمع الدائف مع المديف ، سابقا كما وضحنا

وجود عقد مقاولة  ،اوؿ الأصمي مسؤولية عقدية عف فعؿ المقاوؿ مف الباطف كبديؿ عنولقياـ مسؤولية المق
                           رب العمؿ بالمقاوؿ الأصمي. أصمي صحيح يجمع

المقاوؿ الأصمي فقط ىي التي و  وقياـ الرابطة العقدية الصحيحة بيف طرفي العقد الأصمي رب العمؿ
أما فيما يتعمؽ بالغير الذيف أقحميـ المقاوؿ الأصمي في تنفيذ العقد فلب  ،مسؤوليةتعتبر شرطا لقياـ ىذه ال

إذ يبقى مسؤولا عنيـ سواء ارتبط بيـ بعقد ثاف كالمقاوؿ مف الباطف مف فئة البدلاء في إطار ، ضرورة لذلؾ
 .   2وه في تنفيذ العقدأو كانوا مف المساعديف والمستخدميف الذيف ساعد ،عقد المقاولة مف الباطف محؿ دراستنا

، يعني اشتراط قياـ الرابطة العقدية الصحيحة لقياـ ىذه المسؤولية يكوف لطرفي العقد الأصمي فقط
ولا يمتد ىذا الشرط لمغير الذيف استبدؿ بيـ المديف أو ساعدوه في تنفيذ  ،دائنو المضرور ومدينو المسؤوؿ

                                           التزاماتو التعاقدية.

  :استعانة المقاول الأصمي بالمقاول من الباطن في تنفيذ عقد المقاولة الأصمي-2

لابد أف يكمؼ أشخاص يعتبروف غير ، لممقاوؿ الأصمي عف فعؿ الغير لقياـ المسؤولية العقدية
 .3ناجمة عف العقدبالنسبة لعقد المقاولة الأصمي الذي يربطو برب العمؿ لتنفيذ التزاماتو التعاقدية ال

                                                           
، الطبعة الأولى، عماف، دار الثقافة لمنشر -دراسة مقارنة-أحمد مفمح خوالدة، شروط الإعفاء مف المسؤولية العقدية 1
 .91، ص 2011التوزيع، و 
 .222حمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص، م 2
  .140عصمت عبد المجيد بكر، مرجع سابؽ، ص  3
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قحاـ ىذا الأخير في المقاوؿ مف الباطف لا بد مف إ ومنو لتفعيؿ مسؤولية المقاوؿ الأصمي عف فعؿ
سواء كاف ، رب العمؿو  المبرـ بيف المقاوؿ الأصمي تنفيذ الالتزامات الناشئة عف عقد المقاولة الأصمي

لا فإف مسؤولية ،التكميؼ بتنفيذ كؿ العقد أو جزء منو فقط . وا     المقاوؿ الأصمي الشخصية ىي التي تقوـ

ذا كاف عقد المقاولة الأصمي عقد متشعب يفرض استعانة رب العمؿ بمجموعة مف المقاوليف لتنفيذ و  ا 
الآخريف  فإف خطأ أحدىـ لا يحرؾ مسؤولية المقاوليف، وىي حالة تعدد المدينيف العقد كؿ في تخصصو

فالتعدد الذي يحرؾ ، رتبط بعقد منفصؿ مع رب العمؿفكؿ واحد منيـ م ،مسؤولية عف فعؿ الغير
                            .1المسؤولية عف فعؿ الغير ىو التعدد العمودي وليس الأفقي

نما التعدد و  ،فالتعدد الأفقي الذي يصدر فيو التكميؼ مف رب العمؿ لا يحرؾ ىذه المسؤولية   ا 
كالحالة التي يعيد فييا المقاوؿ الأصمي ، لذي يحركياالعمودي الذي يصدر مف المقاوؿ الأصمي ىو ا

المبرـ مع رب العمؿ إلى  ،و جزء مف التزاماتو التعاقدية المترتبة عف عقد المقاولة الأصمينفيذ كؿ أبت
                        باعتباره غير عف العقد لا تربطو صمة برب العمؿ. ،مقاوؿ مف الباطف

  :طن بعقد المقاولةخلال المقاول من الباإ -3

نما يسأؿ فقط عف تمؾ الأفعاؿ التي تكوف محؿ   لا يسأؿ المديف عف كؿ أفعاؿ الغير الخاطئة وا 
   .2وتخؿ بالتزاماتو التعاقدية في مواجية الدائف وتضر بيذا الأخير ،تكميؼ مف قبؿ المديف

لا بد أف يقوـ ىذا الأخير ، لكي تقوـ مسؤولية المقاوؿ الأصمي العقدية عف فعؿ المقاوؿ مف الباطف
التي  ،بالإخلبؿ في تنفيذ أحد الالتزامات العقدية الناتجة عف العقد المبرـ بيف رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي

خلبؿ وأف يتسبب ىذا الإ، كمفو المقاوؿ الأصمي بتنفيذىا في إطار عقد المقاولة مف الباطف الذي يجمعيما
                                         في ضرر لرب العمؿ.

كما لا يسأؿ المديف إلا عف الأفعاؿ الخاطئة التي يرتكبيا الغير الذيف استبدؿ بيـ أو استخدميـ في  
        .3فلب يتصور مثلب مساءلتو إذا كاف عدـ تنفيذ مستبدلو راجع إلى سبب أجنبي، تنفيذ التزاماتو

إلا إذا ارتكب ىذا الأخير خطأ  ،ؿ مف الباطففلب يسأؿ المقاوؿ الأصمي مسؤولية عف فعؿ المقاو 

                                                           
  .224محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص  1
  .96أحمد مفمح خوالده، مرجع سابؽ، ص  2
 . 80، 79ص، -حسف عمي الذنوف، المبسوط في شرح القانوف المدني، المسؤولية عف فعؿ الغير، مرجع سابؽ، ص 3
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ولا يمكف الحديث عف مسؤولية عقدية ، عند تنفيذه للبلتزامات التي عيدت إليو مف قبؿ المقاوؿ الأصمي
إذا نفذ ىذا الأخير ما أوكؿ إليو مف قبؿ المقاوؿ الأصمي ، لممقاوؿ الأصمي عف فعؿ المقاوؿ مف الباطف 

أو حتى في الحالة التي ، لتنفيذ وحتى التنفيذ المعيب لـ يكف بسبب خطأ منوأو أف عدـ ا، تنفيذا صحيحا
                      يستعيف بيا المقاوؿ الأصمي بالشخص الخطأ في التنفيذ مثلب.

من الاستعانة بالمقاول من الباطن في تنفيذ  عدم وجود نص أو اتفاق يمنع المقاول الأصمي-4
 :التزاماتو

ما يمنع المديف المسؤوؿ مف تكميؼ الغير لتنفيذ التزاماتو التعاقدية في مواجية  لا يوجد فيجب أ
وجود نص قانوني أو اتفاؽ بينو وبيف ، الدائف المضرور كطبيعة الالتزاـ التي تفرض تنفيذه الشخصي ليا

لا فإف مسؤوليتو الشخصية ىي التي تقوـ ىنا، الدائف يمنعو مف ذلؾ  .1وا 

لا تخالؼ نص قانوني ولا ، المقاوؿ الأصمي بالمقاوؿ مف الباطف صحيحة ف تكوف استعانةفيجب أ
تفاؽ بيف رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي فإذا كاف ىناؾ مثلب ، اتفاؽ كما سبؽ ووضخنا في الفصؿ الأوؿ

نت أو إذا كا ،يمنع المقاوؿ الأصمي بالاستعانة بالغير في تنفيذ التزامو ،في إطار عقد المقاولة الأصمي
، وقد تكوف ىاتيف الحالتيف مذكورتيف في نص قانوني ،براـ العقد ة المقاوؿ محؿ اعتبار في إشخصي

وخالؼ المقاوؿ الأصمي أحد ىذه الموانع أو كميا فإف مسؤوليتو الشخصية ىي التي تقوـ ولا يمكف الحديث 
                     ىنا عف مسؤولية المقاوؿ الأصمي عف فعؿ المقاوؿ مف الباطف.

  :و يمكن لممقاول الأصمي التممص من ىذه المسؤولية في ثلاث حالات تتمثل في

  :حالة نفي خطأ المقاول من الباطن -1

يمكف لممقاوؿ الأصمي استعماؿ كافة الوسائؿ القانونية التي تمكنو مف نفي خطأ المقاوؿ مف الباطف  
قد المقاولة الأصمي المبرـ بينو وبيف رب الناتجة عف ع ،الذي استعاف بو في تنفيذ التزاماتو التعاقدية

 ،فإذا كانت ىذه الالتزامات العقدية تجبره عمى تحقيؽ نتيجة فيو ىنا ممزـ بإثبات السبب الاجنبي، العمؿ
تمزمو بذؿ العناية الازمة لتحقيقيا  أما إذا كانت ،الذي حاؿ دوف تحقيؽ المقاوؿ مف الباطف لتمؾ النتيجة

                          .2مف الباطف بذؿ العناية المطموبة في ذلؾ فعميو إثبات أف المقاوؿ

                                                           
  .167عاشور عبد الله البياتي، مرجع سابؽ، ص عامر  1
  .242محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص  2
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خلبؿ في تنفيذ العقد لـ يكف بسبب خطأ أف الإ المقاوؿ الأصمي مرىوف بإثبات وىذا يعني أف تممص 
ويجب التنويو أيضا أنو يمكف لممقاوؿ الأصمي كذلؾ نفي وجود الخطأ العقدي ، مف المقاوؿ مف الباطف

إذا أثبت أف ىذا الأخير قد نفذ العقد تنفيذا صحيحا ولـ  ،ؤوليتو عف فعؿ المقاوؿ مف الباطففي إطار مس
                                            يرتكب أي خطأ.

  :حالة إثبات تحقق السبب الأجنبي الذي حال دون تنفيذ المقاول من الباطن للالتزامات الموكمة إليو-2

ديف المسؤوؿ مسؤولية عقدية عف فعؿ الأشخاص الذيف استبدؿ بيـ أو استعاف لا يمكف مساءلة الم
 .1بيـ في تنفيذ العقد المبرـ مع الدائف المضرور إذا أثبت أف عدـ التنفيذ يرجع لسبب أجنبي

في ىذه الحالة يتخمص المقاوؿ الأصمي مف مسؤوليتو العقدية عف فعؿ المقاوؿ مف الباطف إذا أثبت 
سواء تعمؽ الأمر  ،الباطف لـ ينفذ الالتزاـ الذي كمفو بو نتيجة سبب أجنبي خارج عف إرادتو أف المقاوؿ مف

، فعؿ شخص أجنبي لا يرتبط لا بالمقاوؿ الأصمي ولا حتى بالمقاوؿ مف الباطف، حادث فجائي، بقوة قاىرة
                           أو نتيجة خطأ الدائف المضرور المتمثؿ في رب العمؿ.

الناجمة عن  حالة وجود شرط في العقد الأصمي يفيد إعفاء المقاول الأصمي من المسؤولية-3
  :فعل الغير أمام رب العمل

إذا كاف الأصؿ أنو يجوز لممديف المسؤوؿ أف يشترط في العقد المبرـ مع الدائف المضرور عدـ قياـ 
        فإنو يجوز، 2ة عف ىذا العقدمسؤوليتو عف الأشخاص الذيف قد يكمفيـ بتنفيذ التزاماتو الناشئ

اشتراط إعفائو مف المسؤولية  ،لممقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة الأصمي المبرـ بينو وبيف رب العمؿ
ويتعمؽ الأمر بأفعاؿ ، الناتجة عف أفعاؿ الغير الذيف سيستعيف بيـ في تنفيذ التزاماتو الناشئة عف العقد

وىو ، وحدىـ تحت غطاء المسؤولية التقصيرية إخلبليـ بتنفيذ العقدالبدلاء والمساعديف بحيث يتحمموف 
            الشرط الذي يسمح لو بالتممص مف المسؤولية العقدية عف فعؿ المقاوؿ مف الباطف.

الأصمي الاستعانة بمقاوؿ مف الباطف في تنفيذ التزاماتو التعاقدية الناشئة عف العقد يمكف لممقاوؿ و  
وقد أجاز ذلؾ المشرع الجزائري صراحة مف خلبؿ نص المادة ، ينو وبيف رب العمؿالأصمي المبرـ ب

                                                           
  .79حسف عمي الذنوف، المبسوط في شرح القانوف المدني، المسؤولية عف فعؿ الغير، مرجع سابؽ، ص  1
  .413عز الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربي، مرجع سابؽ، ص 2
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حيف أجاز لممقاوؿ أف يعيد إلى مقاوؿ فرعي وتحت مسؤوليتو تنفيذ  ،مف القانوف المدني الجزائري 5641
تفاؽ بينو ما لـ تكف كفايتو الشخصية محؿ اعتبار في ابراـ العقد أو وجود ا، جزء أو كؿ التزاماتو التعاقدية

                             وبيف رب العمؿ يمنع ىذا النوع مف التعاقد.

نتيجة  أساس مسؤولية المقاوؿ الأصمي العقدية عف أفعاؿ المقاوؿ مف الباطف ىي فإف بذلؾو 
يي مؤسسة قانونا وبنص ف، استعانتو بو في تنفيذ التزاماتو التعاقدية الناشئة عف عقد المقاولة الأصمي

لكف لا يمكف تطبيقيا في حالة وجود نص في عقد المقاولة الأصمي ، صريح تعتمد إذا توافرت شروطيا
وكذا في الحالة التي  ،يمنع المقاوؿ الأصمي مف الاستعانة بمقاوؿ مف الباطف في تنفيذ التزاماتو التعاقدية

ي كمتا الحالتيف الأخيرتيف لا وف، تفرض الاعتماد عمى الكفاية الشخصية لممقاوؿ طبيعة العقد تكوف فييا
 تووبالتالي لا أساس لقياـ مسؤولي، يمكف لممقاوؿ الأصمي الاستعانة بمقاوؿ مف الباطف كما سبؽ الذكر

نما تقوـ فقط مسؤوليتو الشخصية عف أفعالو، العقدية عف فعؿ المقاوؿ مف الباطف حتى إذا خالؼ المنع  وا 
                                        .واستعاف بيـ في التنفيذ

 1334-75مف القانوف  2المادة الأولىبموجب  وىو نفس التوجو الذي أخذ بو المشرع الفرنسي
حيف اعتبر أف المقاولة الفرعية ىي العممية التي يمنح مف خلبليا المقاوؿ ، المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف

ؿ عقد المقاولة أو صفقة عمومية المبرـ مع رب تحت مسؤوليتو تنفيذ كؿ أو جزء مف التزاماتو مح الأصمي
                               العمؿ إلى شخص آخر يسمى المقاوؿ مف الباطف.

يفيـ مف خلبؿ ىذا النص أف تجسيد عقد المقاولة مف الباطف عف طريؽ منح المقاوؿ الأصمي  
يتيح المجاؿ قانونا ، مة مع رب العمؿر بالمقاوؿ مف الباطف تنفيذ كؿ أو جزء مف عقد مقاولة أو صفقة م

لأف تنفيذ المقاوؿ ، لتطبيؽ أحكاـ المسؤولية العقدية عف فعؿ الغير إذا توافرت شروطيا في القانوف الفرنسي
      مف الباطف لتمؾ الأعماؿ يكوف تحت مسؤولية المقاوؿ الأصمي كما جاء صراحة في النص القانوني.

 اطن عشريا أمام رب العمل مسؤولية المقاول من الب: ثانيا
الأصؿ أف المقاوؿ الأصمي يبقى مسؤولا عف المقاوؿ مف الباطف أماـ رب العمؿ ويكمؼ وحده 

 5543النص عمييا في المادة  حيث جاء، نصوص خاصة بتحمؿ المسؤولية العشرية التي نظمت وفؽ
                                                           

  .المدني الجزائري، مرجع سابؽمف القانوف  564المادة  1
2
 Article 1 de la loi n 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit. 

  ، مرجع سابؽ.لقانوف المدني الجزائريمف ا 2، 554/1لمادة ا 3
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فيوـ ىذه المسؤولية باعتبارىا التزاـ حددت الفقرة الأولى والثانية منيا م أيف، مف القانوف المدني الجزائري
يقع عمى عاتؽ مشيدي البناء بما فييـ المقاوليف نتيجة وجود عيب أو تيدـ يصيب المباني الثابتة أو 

لمدة عشر سنوات ابتداء مف تسمـ العمؿ حتى ولو كاف التيدـ ناشئا ، ييدد سلبمتياو  المنشآت التي أقاموىا
                                      عف عيب في الأرض.

 مف القانوف المدني الفرنسي 17921حيث نصت المادة ، وقد سبقو المشرع الفرنسي في تقرير ذلؾ  
في فقرتيا الأولى أف كؿ معماري يتولى تشييد عمؿ مسؤولا بقوة القانوف اتجاه صاحب أو متسمـ العمؿ 

صر المكونة لو أو إحدى معداتو وتجعمو غير عف الأضرار التي تيدد متانة البناء أو تأثر في أحد العنا
                           الأرض. في عيب عف ناتجة كانت ولو حتى، مناسب لمغرض الذي شيد لأجمو

مف القانوف المدني الجزائري أف المقاوؿ  5542المادة  صرح المشرع الجزائري في الفقرة الثالثة مفو   
ؼ المشرع الفرنسي كذلؾ قبؿ إدخاؿ التعديلبت عمى نص وىو موق، مف الباطف لا يسأؿ عشريا

، إذ ينتيي التزامو بالضماف بمجرد أف يتسمـ المقاوؿ الأصمي البناء ويفحصو وما يمييا 13-1792المادة   
، 4  مع بقائو مسؤولا عف العيوب الخفية التي يمكف أف تظير بعد ذلؾ وفقا لما يقتضي بو عرؼ الحرفة

قبؿ التعديؿ  ولعؿ موقؼ المشرع الجزائري والفرنسي، اؽ الشخصي ليذه المسؤوليةليوسع لاحقا في النط
يرجع إلى اعتبارات قانونية وأخرى عممية يمكف  في إعفاء المقاوؿ مف الباطف مف المسؤولية العشرية

  :                           تمخيصيا في الآتي
ؿ الأصمي عف أعماؿ المقاوؿ مف الباطف أماـ أحكاـ المقاولة مف الباطف تفرض مسؤولية المقاو -1

                                                .5رب العمؿ
مف القانوف المدني الجزائري كانت صريحة وواضحة في إعفاء  6 554أف الفقرة الثالثة مف المادة -2

حؽ الرجوع عمى المقاوؿ حيث حرمت المقاوؿ الأصمي مف ، المقاوؿ مف الباطف مف المسؤولية العشرية
نما يمكنو ، و مف الباطف وفقا لأحكاـ ىذه المسؤولية إذا كاف لو سبب في تيديد متانة وسلبمة المنشآت ا 

          الرجوع عميو وفقا لأحكاـ المسؤولية العقدية التي تنظميا القواعد العامة فقط كما سنوضح لاحقا.

العمؿ باعتباره الحمقة الضعيفة في العقد لجيمو أحكاـ المسؤولية العشرية فرضت لحماية رب -3
أصوؿ صنعة البناء في مواجية المقاوؿ الأصمي وليس لحماية المقاوؿ الأصمي في مواجية المقاوؿ مف 

                                                           
1
 Article 1792/1 du code civil français, op cit. 

  سابؽ.مف القانوف المدني الجزائري، مرجع  554/3المادة  2
3
 Article 1792-1 du code civil français, op cit. 

.297أنور طمبة، مرجع سابؽ، ص   4  
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 564/2المادة  5
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  554/3المادة  6
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 .1الباطف باعتبار أنيما يتساوياف في الخبرة وكلبىما يتقف الصنعة

 ،بؿ قدرات المقاوليف الأصمييفنظرا لضعؼ القدرات المالية والفنية لممقاوليف مف الباطف مقا-4
 باطف مف ىذه المسؤولية باعتبارىاحرص كؿ مف المشرع الجزائري والفرنسي عمى إعفاء المقاوليف مف ال

                                       .2تشكؿ تيديدا لاستقرارىـ العممي والمالي

الباطف بما في ذلؾ المسؤولية  وبذلؾ فإف بقاء المقاوؿ الأصمي مسؤولا عف أعماؿ المقاوؿ مف 
لكف كؿ مف المشرع الجزائري والفرنسي استثنيا ، العشرية ىو الأصؿ في تطبيؽ أحكاـ المقاولة مف الباطف

أو إدخاؿ تعديلبت  ،تطبيؽ أحكاـ المسؤولية العشرية عمى المقاولة مف الباطف بسف نصوص تفيد ذلؾ
لابد مف التوضيح أف ، و ا كلبىما ضرورية كؿ بطريقتوعمى نصوص قانونية كانت موجودة لاعتبارات يراى

استثناء تطبيؽ أحكاـ المسؤولية العشرية عمى المقاوؿ مف الباطف يفرض بالضرورة استثناء عمى أحكاـ 
التي تجعؿ المقاوؿ الأصمي مسؤولا عف أعماؿ المقاوؿ مف الباطف أماـ رب  ،تطبيؽ المقاولة مف الباطف

إلى أف تطبيؽ ىذا الاستثناء في القانوف الجزائري يختمؼ عف تطبيقو لدى نظيره  لابد مف الإشارة، و العمؿ
  :                                الفرنسي حسب التفصيؿ الآتي

  :إخضاع المقاول من الباطن لممسؤولية العشرية في القانون الجزائري-1

ني الجزائري إعفاء المقاوؿ مف الباطف مف مف القانوف المد 554يستفاد مف الفقرة الثالثة مف المادة   
إلا أف المشرع الجزائري سف نصوص قانونية في مرحمة ثانية تفيد إقحاـ ، ىذه المسؤولية كمرحمة أولى

مسؤولا عشريا في مجاؿ الترقية  ح المقاوؿ مف الباطفبأف أصب ،المقاوؿ مف الباطف في ىذه المسؤولية
  :  لآتي ذكرىاالعقارية بموجب النصوص القانونية ا

التي منعت ، المحدد لمقواعد التي تنظـ نشاط الترقية العقارية 3 04-11مف القانوف  45المادة -
حصر أو استبعاد تضامف المقاوليف مف الباطف مع المرقي العقاري فيما يتعمؽ بالمسؤوليات التي تقع عمى 

                                                           
  .169عرابي، مرجع سابؽ، ص  غازي خالد أبو 1
  .الضمانات-نطاؽ تطبيقيا -ف يس، المسؤولية الخاصة بالميندس المعماري ومقاوؿ البناء، شروطياعبد الرزاؽ حسي 2

 .437، ص 1978لطبعة الاولى، مصر، ، دراسة مقارنة في القانوف المدني، ا-المستحدثة فييا
 ية العقارية، الجريدة، المحدد لمقواعد التي تنظـ نشاط الترق17/02/2011المؤرخ في  04-11مف القانوف  45المادة  3

 . 06/03/2011صادرة بتاريخ ال 14الرسمية العدد 
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ية دوف الإخلبؿ بأحكاـ القانوف المدني بما في ذلؾ المسؤولية العشر  ،عاتقو في إطار الترقية العقارية
وىذا يعني أف إخضاع المقاوؿ مف الباطف في ىذه المسؤولية تضامنا مع المرقي ، وقانوف العقوبات

التي تعفي  554ولا يخؿ بما جاء في الفقرة الثالثة مف المادة  ،العقاري محصورا في مجاؿ الترقية العقارية
                  لمسؤولية كأصؿ عاـ كما سبؽ تبيانو.المقاوؿ مف الباطف مف أحكاـ ىذه ا

متعمؽ بدفتر الشروط النموذجي الذي يحدد ال 85-12مف الممحؽ التنفيذي  30/21المادة  -
التي تؤكد صراحة إخضاع المقاوؿ مف الباطف لأحكاـ ، الالتزامات والمسؤوليات لمينة المرقي العقاري

...يتحمؿ المرقي العقاري خلبؿ عشر »العقارية والتي جاء فييا  المسؤولية العشرية في مجاؿ الترقية
  .«سنوات مسؤوليتو التضامنية مع مكاتب الدراسات والمقاوليف مف الباطف وأي متدخؿ آخر...

ومف خلبؿ ىذا النص نجد أف المشرع الجزائري قد قرر إقحاـ المقاوليف مف الباطف في المسؤولية 
 لعقاري صراحة ودوف أي شؾ. العشرية تضامنا مع المرقي ا

  :إخضاع المقاول من الباطن لممسؤولية العشرية في القانون الفرنسي-2

أعفى المشرع الفرنسي في البداية المقاوؿ مف الباطف مف المسؤولية العشرية صراحة في نص المادة 
خلبؿ  يف مسؤوليفوالتي مفادىا أف الميندسيف المعمارييف والمقاول ،مف القانوف المدني الفرنسي1792

سواء كاف  ،عشر سنوات عف أي تيدـ كمي أو جزئي يصيب المباني التي شيدوىا بأجر مقدر جزافيا
                             .2التيدـ ناتج عف عيب في البناء او حتى في الأرض التي أقاموىا عمييا

صراحة في شخصيف وىما ويفيـ مف ذلؾ أف المشرع الفرنسي في البداية حصر ىذه المسؤولية  
المسؤولية العشرية  وبالتالي استبعد المقاوؿ مف الباطف مف نطاؽ، الميندس المعماري والمقاوؿ دوف غيرىـ

               وؿ ضمنيا عمى عكس المشرع الجزائري الذي استبعده صراحة.في الأ

  :سؤولية تدريجيا مف خلبؿه المإلى إخضاع المقاوؿ مف الباطف ليذ ليتجو المشرع الفرنسي فيما بعد

جانفي  3المؤرخ في 1968لسنة  3: بالقانونيف 1792التعديلبت التي طرأت عمى نص المادة -1
في إطار عقد المقاولة كؿ  حيث جعلب، 19783جانفي  4المؤرخ في  1978لسنة  12 القانوفو  1968

                                                           
، المتعمؽ بدفتر الشروط النموذجي الذي يحدد الالتزامات والمسؤوليات 85-12ممحؽ المرسوـ التنفيذي مف  30/2المادة  1

 . 26/02/2012 تاريخالصادرة ب، 11الجريدة الرسمية العدد ، 26/02/2012المؤرخ في ، لمرقي العقاريا لمينة
  .79عبد الرزاؽ حسيف يس، مرجع سابؽ، ص  2
  المرجع نفسو. 3
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    .1واجية صاحب العمؿ أو متسممومعماري يتولى عممية تشييد عمؿ يكوف بقوة القانوف مسؤولا عشريا في م

مف خلبؿ  ،ضمنيا وبالتالي فقد وسع المشرع الفرنسي في النطاؽ الشخصي لممسؤولية العشرية
لتشمؿ متدخميف آخريف غير الميندس المعماري والمقاوؿ  ،1792التعديلبت التي أدخميا عمى نص المادة 

               ولى عممية تشييد.ف يكوف معماريا يتأف المقاوؿ مف الباطف يمكف أو  خاصة

ليفسر المعنى الذي أراده المشرع الفرنسي مف خلبؿ  12-1792لكف جاء بعدىا نص المادة  
لتحديد الأشخاص المراد تكميفيـ بالمسؤولية العشرية مف خلبؿ ىذا المصطمح لنستنتج ، مصطمح المعماري

                 .               أنو لـ يقحـ المقاوؿ مف الباطف في ذلؾ

الذي يقحـ المقاوؿ مف الباطف صراحة في نطاؽ المسؤولية العشرية  3-4-1792نص المادة  -2
 1-1792، 1792...إجراءات المسؤولية ضد المعمريف المحددة في نص المادة » :والتي جاء فييا

                         .3«سنوات ابتداء مف تسمـ الأعماؿ 10ومقاولييـ مف الباطف تحدد ب 

بالإضافة لتحديده لمنطاؽ الزمني ليذه المسؤولية المتمثؿ  ف المشرع الفرنسيمف خلبؿ ىذا نص نجد أ
قد وسع أكثر مف النطاؽ الشخصي ليا ىنا ليشمؿ المقاوؿ مف ، سنوات ابتداء مف تسمـ الأعماؿ 10في 

بطريقة أخرى المحدد و  ،عمرأعلبه المفسرة لصفة الم 1-1792الذي لـ يتضمنو نص المادة  ،الباطف
 1792للؤشخاص الذيف يمكف أف تكوف ليـ صفة المعماري الذي حممو ىذه المسؤولية وفقا لنص المادة 

      كما سبؽ تبيانو.

 

 

 

 

 

 

                                                           
1
 Article 1792 du code civil français, op cit. 

2
 Article 1792-1 du code civil français, op cit. 

3
 Article 1792-4-3 du code civil français, op cit. 
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 المبحث الثاني                                      

 العلاقة غير التعاقدية بين المقاول من الباطن ورب العمل

نما يرتبط ، و وتطرقنا فإنو لا توجد أي رابطة عقدية تربط المقاوؿ مف الباطف برب العمؿ كما سبؽ   ا 
الذي يتوسط بينيما بحيث يكوف متعاقد ، ىذا الأخير عف طريؽ عقد المقاولة الأصمي بالمقاوؿ الأصمي

وبذلؾ ، -طفالعقد الأصمي مع رب العمؿ والعقد مف الباطف مع المقاوؿ مف البا–مشترؾ في كلب العقديف 
يتوسطيا  ف العلبقة بينيما غير مباشرةؿ مف الباطف بتنفيذ الالتزامات لألا يمكف لرب العمؿ مطالبة المقاو 

أحكاـ قررىا كؿ مف القانونيف الجزائري و  وينتج عف ىذه العلبقة الغير مباشرة حقوؽ، المقاوؿ الأصمي
التعاقدية التي تربط المقاوؿ مف الباطف برب وؿ لتحديد العلبقة غير وسنتطرؽ في المطمب الأ، والفرنسي

أما المطمب الثاني فسنخصصو لمحقوؽ المقررة لممقاوؿ مف الباطف في إطار عقد المقاولة مف  ،العمؿ
                                 الباطف نتيجة تمؾ العلبقة.

 ولالمطمب الأ 

 لانتفاء الرابطة العقدية بين المقاول من الباطن ورب العم

فيذا الأخير يربطو عقد المقاولة الأصمي ، لا يرتبط المقاوؿ مف الباطف برب العمؿ عف طريؽ عقد
، في حيف يرتبط المقاوؿ الأصمي بعقد المقاولة مف الباطف مع المقاوؿ مف الباطف ،مع المقاوؿ الأصمي

قررة ليذه العلبقة كؿ وسنعرض فيما يمي العلبقة التي تربط المقاوؿ مف الباطف برب العمؿ والحقوؽ الم
 .في فرع مستقؿ

 الفرع الأول

 تحديد العلاقة بين المقاول من الباطن ورب العمل

وجود عقديف متتابعيف ألا وىما عقد المقاولة الأصمي الذي يجمع  طمب عقد المقاولة مف الباطفيت
ؿ الأصمي والمقاوؿ ليتبعو العقد مف الباطف الذي يجمع كؿ مف المقاو  ،بيف رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي

عقد المقاولة الأصمي وعقد المقاولة مف : وبذلؾ نكوف أماـ مجموعة عقدية تتكوف مف عقديف، مف الباطف
ي يكوف المقاوؿ الأصمي وىو الطرؼ المشترؾ في العقديف الذ، رب العمؿ: وثلبث أطراؼ عقدية، الباطف
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  .1أخيرا المقاوؿ مف الباطف، و مدينا ودائنا في كلب العقديف

صمي مف الباطف الذي يجمع المقاوؿ الأ وبذلؾ يعتبر رب العمؿ مف الغير بالنسبة لعقد المقاولة
المقاولة الأصمي الذي يجمع لعقد خير يعتبر أيضا مف الغير بالنسبة ىذا الأ، و بالمقاوؿ مف الباطف

                                          المقاوؿ الأصمي برب العمؿ.

بدأ نسبية العقود الذي يفرض عدـ انصراؼ آثار العقد لغير المتعاقديف وفقا لنص المادة وعملب بم
ووفقا ، التي تفيد أف العقد لا يمكف أف ينشئ التزامات في ذمة الغير ،مف القانوف المدني الجزائري 1132

ؿ لا يمكنو مطالبة أف رب العم الأصل فإف ،لمعلبقة غير مباشرة التي تربط رب العمؿ بالمقاوؿ مف الباطف
نما يجوز ذلؾ لممقاوؿ الأصمي  ،المقاوؿ مف الباطف بتنفيذ الالتزامات لانعداـ علبقة عقدية مباشرة بينيما وا 

نما يطمبيا مف و  كما لا يمكف لممقاوؿ مف الباطف مطالبة رب العمؿ بتنفيذ أي التزاـ لذات السبب، فقط ا 
بذلؾ وفقا لأحكاـ الدعوى غير المباشرة التي تفرضيا  في حيف يمكف ليما المطالبة، 3المقاوؿ الأصمي
والتي تسمح لمدائف مطالبة مديف مدينو بتنفيذ الالتزامات غير أنيا لا تعطيو أي حؽ ، القواعد العامة

                                      .4أفضمية أو ميزة في المطالبة

 الفرع الثاني

 الدعوى غير المباشرة في حقوق المقاول من الباطن ورب العمل

الأصؿ أف أطراؼ العلبقة التعاقدية المباشرة يكونوف وحدىـ أصحاب الحؽ في المطالبة في التنفيذ   
ىـ أصحاب الحؽ في  رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي: يعني أطراؼ عقد المقاولة الأصمي، بطريقة مباشرة

ىـ أصحاب  قاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطفالم: أطراؼ العقد مف الباطف، و إطار عقد المقاولة الأصمي
مع وجود بعض الاستثناءات التي نظميا القانوف كحالة الحوالة ، الحؽ في إطار عقد المقاولة مف الباطف

غير أف ، التي تعطي لممقاوؿ مف الباطف الحؽ بمطالبة صاحب العمؿ باستحقاقات المقاوؿ الأصمي مثلب
، مر الذي يمحؽ الضرر بدائنو، الأتعمؿ حقو في المطالبة في التنفيذقد لا يس الدائف الأصمي في العقد

أو  والذي يمكف أف يتجسد في شخص رب العمؿ ،عمما أنو لا تربطو أي علبقة مباشرة بمديف المديف

                                                           
  .91بؽ، ص مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سا 1
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 113المادة  2
  .135غازي خالد أبو عرابي، مرجع سابؽ، ص  3
  .91مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  4
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فيمجأ ىو لممطالبة بالتنفيذ عف طريؽ الدعوى غير مباشرة باعتبارىا الوسيمة ، المقاوؿ مف الباطف ىنا
        1.نتيجة توافر أسباب التمسؾ بيا لممطالبة بالتنفيذ وتحقيقو ،متاحة في ىذه الحالةالقانونية ال

ونتيجة انتفاء الرابطة العقدية بيف رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف لا يستطيع رب العمؿ مطالبة  
الأخير  لكف ىذا، ف يطالب بيا المقاوؿ الأصميبالالتزامات التي مف المفروض أ المقاوؿ مف الباطف

كما لا يستطيع المقاوؿ مف الباطف مطالبة ، يطالب بيا المقاوؿ مف الباطف نتيجة العلبقة المباشرة بينيما
وىذا الأخير يطالب بيا رب  ،رب العمؿ بالالتزامات التي مف المفروض أف يطالب بيا المقاوؿ الأصمي

مثلب مطالبة المقاوؿ مف الباطف مباشرة  فلب يمكف إذف لرب العمؿ، العمؿ نتيجة العلبقة المباشرة بينيما
لبة رب العمؿ مباشرة كما لا يجوز لممقاوؿ مف الباطف مطا، بإنجاز العمؿ أو بتسميمو أو بتقديـ الضماف

رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف : لكف يمكف لكلبىما، لأجربتمكينو مف إنجاز العمؿ أو تسممو أو دفع ا
اوؿ الأصمي في رجوع أحدىما عمى الآخر وفؽ أحكاـ الدعوى غير استعماؿ حؽ مدينيما ألا وىو المق

ف يستعمؿ ني الجزائري التي تجيز لكؿ دائف أمف القانوف المد 189فنجد مثلب نص المادة ، 2المباشرة
الأمر الذي يتسبب في إعساره أو زيادتو إلا ما كاف منيا مرتبطا ،حقوؽ مدينو التي لـ يتمسؾ بيا 

               .3دخالو في الخصاـ حتى ولـ يحؿ أجؿ الديف بعدمع إ، لمحجزبشخصو أو غير قابؿ 

لو كنا مثلب أماـ عقد مقاولة بناء والتي تدخؿ فييا مقاوؿ مف الباطف عف طريؽ عقد مقاولة مف و 
لإنجاز العمؿ الموكؿ إلى المقاوؿ الأصمي مف طرؼ رب العمؿ مف خلبؿ عقد المقاولة الأصمي  ،الباطف
 ،فإذا امتنع المقاوؿ مف الباطف عف تنفيذ العمؿ تقوـ مسؤوليتو عف ذلؾ والتي تتطمب التعويض، ينيماالمبرـ ب

جاز ليذا الأخير المطالبة  ،غير أف المقاوؿ الأصمي لـ يطالب بذلؾ الأمر الذي يسبب إعسار لرب العمؿ
    .4كذلؾ والعكس صحيح، بالتعويض باسـ المقاوؿ الأصمي عف طريؽ الدعوى غير المباشرة

وفقا لمدعوى غير المباشرة يمكف حماية بعض الحقوؽ المقررة لرب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف في و 
       5:لكنيا لا تحقؽ الحماية الكافية لعدة أسباب أوردىا الفقو تتمثؿ في ،مواجية بعضيما البعض
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نما يتزاحـ في ذلؾ مع كؿ إف رافع الدعوى الغير مباشرة لا يكوف صاحب أولوية في الحؽ وا  : أولا 
فإذا رفعيا المقاوؿ مف الباطف لمطالبة ، دائني المديف بحيث يتقاسموف الحؽ المحكوـ بو قسمة غرماء

فإف جميع ،عسار المقاوؿ مف الباطف وؿ الأصمي رب العمؿ مما تسبب في إبحؽ لـ يطالب بو المقا
 ،ويتقاسمونو معو قسمة غرماء، المحكوـ بو دائني المقاوؿ الأصمي يزاحموف المقاوؿ مف الباطف في الحؽ

       فيي فردية في رفعيا لكنيا جماعية في آثارىا.، فلب تجعمو يستفيد مف الحؽ وراء رفع الدعوى كما يريد

رفع الدعوى غير المباشرة لا يوقؼ المديف مف التصرؼ في حقوقو لدى مدينو حتى بعد رفع : ثانيا 
ـ المديف لكف تصرفو يبقى نافذا في مواجية مدينو حتى بعد تاريخ رفع بحيث ترفع الدعوى باس، الدعوى
خير ، فإف ىذا الأمثلب الدعوى غير المباشرة باسـ المقاوؿ الأصمي فإذا رفع المقاوؿ مف الباطف، الدعوى
ي رفعت الدعوى مف أجميا حتى بعد تاريخ رفع المقاوؿ مف التصرؼ في حقوقو لدى رب العمؿ التيمكنو 
                                            لمدعوى. الباطف

في الحالة التي يرفع فييا رب العمؿ الدعوى غير المباشرة باسـ المقاوؿ الأصمي في مواجية : ثالثا
بكؿ الدفوع المقررة لو قانونا  يمكف ليذا الأخير التمسؾ في مواجية رب العمؿ، المقاوؿ مف الباطف

                         لمقاوؿ الأصمي كالمقاصة مثلب.التمسؾ بيا في مواجية ا

 المطمب الثاني

 عقد المقاولة من الباطنحقوق المقاول من الباطن في 

رب العمؿ المطالبة بحقوقيـ عف طريؽ الدعوى غير المباشرة التي أقرتيا و  يمكف لممقاوؿ مف الباطف 
، فاظ عمى حقوؽ رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطفولكف ىذه الدعوى تبقى ضعيفة في الح، القواعد العامة

 ،المشرع الجزائري والفرنسي لمعالجة نقاط الضعؼ في حماية حقوؽ المقاوؿ مف الباطفكؿ مف وقد تدخؿ 
سنعرض فيما يمي الحقوؽ الخاصة المقررة لممقاوؿ مف الباطف والحقوؽ العامة المقررة لو في إطار عقد و 

                                ع مستقؿ.كؿ في فر ، المقاولة مف الباطف

 ولالفرع الأ 
 عقد المقاولة من الباطن الحقوق الخاصة لممقاول من الباطن في

أقر كؿ  ،لمعالجة الضعؼ الموجود في إطار الدعوى الغير مباشرة حماية لحقوؽ المقاوؿ مف الباطف
المقاوؿ مف الباطف في إطار عقود منيا  يستفيد مف المشرع الجزائري والفرنسي مجموعة مف الأحكاـ
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  :المقاولة مف الباطف الخاصة نعرضيا في الآتي

 الدعوى المباشرة: أولا

يمكف تجسيد قاعدة الدعوى المباشرة لمصمحة المقاوؿ مف الباطف في مواجية رب العمؿ استنادا 
  :1إلى

لمنتفع طرفا في العقد في إطار العقد الأصمي وجوبا لأنو لا يمكف أف يكوف اشرط لمصمحة الغير -
بالإضافة إلى أنو لو تـ الاشتراط في العقد مف الباطف مثلب لا يمكف أف يرتب ، المتضمف الاشتراط

الدفع مف قبؿ رب العمؿ  مفاد ىذا الاشتراط، و التزامات عمى عاتؽ رب العمؿ الذي يعتبر غير عنو
  ،لذي أبرمو الدافع مع المقاوؿ الأصميلممقاوؿ مف الباطف الذي يعتبر غير عف عقد المقاولة الأصمي ا

في حيف يمكف أف يدوف مثؿ ىذا  .وأطراؼ العقد الأصمي ىـ وحدىـ مف يحؽ ليـ تدويف مثؿ ىذا الشرط
المنتفع و  لكف ىنا يتغير كؿ مف الدافع الذي يصبح المقاوؿ الأصمي ،الشرط في عقد المقاولة مف الباطف
                                    ألا وىـ عماؿ المقاوؿ مف الباطف.

وىي الحالة التي تفرض فييا الدعوى المباشرة بنص قانوني بعيدا عف إرادة : نص قانوني -
وىي مف النظاـ العاـ لا يجوز الاتفاؽ عمى مخالفتيا أو النزوؿ عنيا في عقد المقاولة مف  ،المتعاقديف
 الباطف.

وني نجد أف المشرع الجزائري أقرىا مف خلبؿ نص وفي إطار الدعوى المباشرة المفروضة بنص قان
يكوف لممقاوليف الفرعييف والعماؿ الذيف »والتي جاء فييا  ،مف القانوف المدني الجزائري 565/12المادة 

حؽ مطالبة رب العمؿ مباشرة بما لا يجاوز القدر الذي يكوف ، يشتغموف لحساب المقاوؿ في تنفيذ العمؿ
ويكوف لعماؿ المقاوؿ الفرعي مثؿ ىذا الحؽ اتجاه كؿ مف ، وقت رفع الدعوى مدينا بو لممقاوؿ الأصمي

                                        .«المقاوؿ الأصمي ورب العمؿ...

  :                             يفيـ مف ىذا النص أف المشرع الجزائري

عماؿ المقاوؿ الأصمي وعماؿ المقاوؿ ، جعؿ الدعوى المباشرة حؽ لكؿ مف المقاوؿ مف الباطف -
                                                مف الباطف.

                                                           
  .93، 92ص، -مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص 1
  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 565/1المادة  2
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المقاوؿ مف الباطف في حالة تسمسؿ عقود  و ،المقاوؿ الأصمي، رب العمؿ: حدد المدينيف بيا وىـ -
                                           لباطف.االمقاولة مف 

فقط عمى قيمة ما كاف رب العمؿ مدينا بو لممقاوؿ الأصمي أو ما كاف المقاوؿ جعميا تشتمؿ -
أي ما كاف مديف المديف مدينا بو لممديف وقت رفع الدعوى دوف أف ، الأصمي مدينا بو لممقاوؿ مف الباطف

                                              تمتد إلى باقي أمواليـ.

فقط بحيث جعميا حؽ لممقاوؿ مف الباطف وعماؿ  في مواجية مديف المديف تتقرر الدعوى المباشرة-
فإذا قاوؿ المقاوؿ مف ، المقاوؿ في مواجيو رب العمؿ باعتباره مديف المقاوؿ الأصمي الذي يعتبر مدينيـ

يكوف في مواجية المقاوؿ الأصمي و فمممقاوؿ مف الباطف الأخير حؽ التمسؾ بالدعوى المباشرة ،الباطف 
لأنو يصبح ىنا مديف مديف مدينو. لكف استثناء وسع المشرع  ،عتباره مديف مدينو وليس رب العمؿبا

في ذلؾ وجعؿ عماؿ المقاوؿ مف الباطف الحؽ ممارسة الدعوى المباشرة عمى رب العمؿ وىو  الجزائري
                                        يمثؿ مديف مديف مدينيـ.

المتعمؽ بالمقاولة مف  1334-75مف القانوف  12/11انوف الفرنسي فإف المادة وبالرجوع إلى الق  
لمحصوؿ  ،قررت لممقاوؿ مف الباطف الحؽ في ممارسة الدعوى المباشرة في مواجية رب العمؿ ،الباطف

لكف لا ، عمى المبالغ المستحقة مف تنفيذ العقد مف الباطف في حالة عدـ امتثاؿ المقاوؿ الأصمي لمدفع
ف لممقاوؿ مف الباطف ممارسة ىذا الحؽ إلا بعد مطالبة المقاوؿ الأصمي أولا بالدفع عف طريؽ إشعار يمك

ىنا يحؽ لو مطالبة رب العمؿ بالدفع عف طريؽ ، وعدـ امتثاؿ ىذا الأخير لذلؾ بعد مرور شير، رسمي
لتبميغو بحقو في بإرساؿ نسخة مف الإشعار الرسمي الذي أرسمو لممقاوؿ الأصمي ، الدعوى المباشرة 

وينتظر مرور شير ،يعني أنو إذا لـ يطالب المقاوؿ الأصمي أولا بالدفع عف طريؽ إشعار رسمي ، الدفع
                     بعد ذلؾ الدعوى المباشرة ىنا ليست مف حقو لعدـ تحقؽ شروط ممارستيا.

أو  ،قبؿ المقاوؿ مف الباطفوقد قرر المشرع الفرنسي أف أي تنازؿ عف ىذه الدعوى المباشرة مف   
أو حتى أي اتفاؽ عمى مخالفتيا ىي إجراءات لاغية لا أثر ليا  ،عدـ الاعتراؼ بيا مف قبؿ رب العمؿ

                      .2المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334-75باعتبار أنيا تتنافى مع أحكاـ القانوف  ،وكأنيا لـ تكف

ا صاحب امتياز عمى باقي دائني المقاوؿ الأصمي خاصة وأنو تقرر ويعتبر المقاوؿ مف الباطف ىن 

                                                           
1
 Article 12/1 de la loi n 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit. 

2
 Article 12/2 et Article 15 de la loi n 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit. 
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لو ممارسة حقو في الدعوى المباشرة حتى في الحالة التي يكوف فييا المقاوؿ الأصمي في إفلبس أو تسوية 
                                               .1قضائية

تعتبر  12/07/1989المؤرخ في  167ار رقـ ووفقا لما قضت بو محكمة التمييز الفرنسية في القر 
أما المقاوليف مف الباطف مف  ،ممارسة الدعوى المباشرة حؽ لممقاوؿ مف الباطف مف الدرجة الاولى فقط

إنما يمارسوىا في مواجية ، الدرجة الثانية وما بعدىا لا يمكنيـ ممارسة ىذا الحؽ في مواجية رب العمؿ
أي الذي يعتبر رب عمؿ ، لباطف مف الدرجة الأولى حسب التسمسؿالمقاوؿ الأصمي أو المقاوؿ مف ا

المؤرخ  107بالنسبة ليـ ويمثؿ مديف مدينيـ وفقا لمقرار الصادر عف محكمة التمييز الفرنسية تحت رقـ 
  .                                       29/05/19802في 

عمى القاعدة  استثناءً  نيف الجزائري والفرنسيوتعتبر الدعوى المباشرة التي نص عمييا كؿ مف القانو 
باعتبار ، التي تعتبر عقد المقاولة مف الباطف مف عقود المقاولة وبالتالي تطبؽ عميو أحكاـ عقد المقاولة

ضمف النصوص المقررة  ،مف القانوف المدني الجزائري 565/1أف الدعوى المباشرة تخضع لأحكاـ المادة 
           .3المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334-75مف القانوف  12 المادةو  لممقاولة الفرعية

 الامتياز في حالة توقيع الحجز: ثانيا

الحؽ في ممارسة الدعوى المباشرة يمكف لممقاوؿ مف الباطف وعمالو وعماؿ المقاوؿ  إلى جانب
مر بحجز مؽ الأويتع، عف طريؽ حجز ما لممديف لدى الغير الأصمي سمؾ طريؽ آخر لاستيفاء حقوقيـ

فمثلب لو كاف الدائف ىو ، ما لمدينيـ تحت يد رب العمؿ أو المقاوؿ الأصمي وفقا لما تمميو القواعد العامة
أي  ،المقاوؿ مف الباطف والمديف ىو المقاوؿ الأصمي يمكنو حجز ما لممقاوؿ الأصمي لدى رب العمؿ

ائنيف ىـ عماؿ المقاوؿ مف الباطف فيعتبر أما إذا كاف الد، الحجز يكوف ىنا عمى ما تحت يد رب العمؿ
عمى ما تحت يد المقاوؿ الأصمي بحجز ما لممقاوؿ  ينفذ الحجز في ىذه الحالة، ىذا الأخير ىو مدينيـ 

                                            4مف الباطف لديو.

باطف صراحة مف خلبؿ وقد نص المشرع الجزائري عمى ىذا الحؿ في إطار عقود المقاولة مف ال 

                                                           
1
 Article 12/3 de la loi n 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit. 

  .295إيمي مسعود خطار، ت: محي الديف القيسي، مرجع سابؽ، ص  2
  .294، ص المرجع نفسو 3
  .99مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  4
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...و ليـ توقيع الحجز مف أحدىـ »: التي جاء فيياو  مف القانوف المدني الجزائري 565/21نص المادة 
عمى ما تحت يد رب العمؿ أو المقاوؿ الأصمي امتياز المبالغ المستحقة لممقاوؿ الأصمي أو المقاوؿ 

ويجوز أداء ىذه المبالغ إلييـ ، قوالفرعي وقت توقيع الحجز. ويكوف الامتياز لكؿ منيـ بنسبة ح
الباطف وعمالو  المقاوؿ مف: ويقصد بيـ، نو يمكف لأحد الدائنيفوالنص ىنا واضح يفيد أ. «مباشرة...

بالمقاوؿ الأصمي  سواء تعمؽ الأمر، الحؽ في توقيع الحجز في مواجية مدينيـ ،صميوعماؿ المقاوؿ الأ
ويكوف ليـ في ىذه الحالة امتياز  ،لعمؿ أو المقاوؿ الأصميتحت يد رب ا أو المقاوؿ مف الباطف عمى ما
                            بطريقة مباشرة. ويمكف أف يستمموا حقيـ، مف وقت توقيع الحجز عمي تمؾ المبالغ بنسبة حقيـ

وبذلؾ فإف الحجز الذي يمارسو المقاوؿ مف الباطف وعمالو وعماؿ المقاوؿ الأصمي أحسف مف حؿ 
الذي يقضي وفقا لمقواعد العامة بأف طريؽ الدعوى ، ومخالفة للؤصؿ العاـ، ى المباشرة كاستثناءالدعو 

ذا بدأ فيو قبميا تمنع ، و المباشرة أقوى مف طريؽ الحجز لأف الدعوى المباشرة متى بدأت تمنع الحجز ا 
الحجز لا يكسب أي القواعد العامة تجعؿ الدائف الذي بدأ ب بالإضافة إلى أنو حؿ تقضي بو، استمراره

وىذه ، مركز متقدما يجعمو متميزا عف باقي الدائنيف الذيف طالبوا بو وراءه أو يمنعيـ مف ممارسة حقيـ
  :                               2الأفضمية الاستثنائية تقررت لسببيف

الأصمي لا  السبب الاوؿ أف المستفيديف مف الحجز الموقع عمى ما تحت يد رب العمؿ أو المقاوؿ-
فييا رب العمؿ مدينا بيا ومستحقة الأداء لممقاوؿ الأصمي وقت توقيع  يكوف إلا في الحدود التي يكوف

، أو ما يكوف المقاوؿ الأصمي مدينا بيا ومستحقة الأداء لممقاوؿ مف الباطف وقت توقيع الحجز، الحجز 
 الأمر الذي يفيد أنو يمكف أف يكوف ،وىـ أصحاب امتياز كما جعميـ المشرع الجزائري يتزاحموف عميو 

عمالو وعماؿ المقاوؿ الأصمي فيـ يتقاسمونو قسمة ، بالمقاوؿ مف الباطفمف عدة دائنيف فإذا تعمؽ الأمر 
              .3غرماء في حيف يبقوف أصحاب أفضمية ويحتجوف بو في مواجية بقية الدائنيف

توقيع الحجز عمى حقيـ مباشرة مف رب العمؿ  ف يحصؿ المستفيديف مفالسبب الثاني أنو يمكف أ-
 .4أو المقاوؿ الأصمي دوف استصدار أمر مف القاضي

                                                           
  دني الجزائري، مرجع سابؽ.مف القانوف الم 565/2المادة  1
  .99مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  2
  .100، 99ص، -المرجع نفسو، ص 3
  .233عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، شرح القانوف المدني الجديد، العقود الواردة عمى العمؿ، مرجع سابؽ، ص 4
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...حقوؽ المقاوليف الفرعييف » مف القانوف المدني الجزائري1 565/3وحسب ما جاء في نص المادة 
نو اتجاه والعماؿ المقررة بمقتضى ىذه المادة مقدمة عمى حقوؽ الشخص الذي تنازؿ لو المقاوؿ عف دي

 «.رب العمؿ

يفيـ مف ىذه الفقرة أف حوالة الحؽ التي يمكف أف يتنازؿ بيا المقاوؿ الأصمي عف حقو في ذمة و  
أو التي ، رب العمؿ لا تسري في مواجية حؽ المقاوؿ مف الباطف أو عمالو أو عماؿ المقاوؿ الأصمي

لا تسري في مواجية حؽ عماؿ المقاوؿ  ،يتنازؿ بيا المقاوؿ مف الباطف عف حقو في ذمة المقاوؿ الأصمي
حتى لو صارت نافذة لفائدة الغير بقبوؿ رب العمؿ أو المقاوؿ الأصمي قبؿ توقيع الحجز مف ، مف الباطف

                        2قبؿ المقاوؿ مف الباطف أو عمالو أو عماؿ المقاوؿ الأصمي.

، حجز عمى المحاؿ إلييـ في حوالة الحؽحؽ المستفيديف مف ال قدـوواضح مف ىذه الفقرة أنيا ت
وبحكـ أف المشرع الفرنسي لـ يتناوؿ ىذا الحؽ لممقاوؿ مف الباطف والعماؿ بنص قانوف وبالتالي يرجع في 

                                    ذلؾ إلى القواعد العامة.

 تقييد حرية المقاول الأصمي في التصرف في حقوقو لدى رب العمل: ثالثا
عمالو وعماؿ المقاوؿ الأصمي رفعيا ىي دعوى و  الدعوى المباشرة التي يمكف لممقاوؿ مف الباطف

أي أف ، لأنيا تسمح لممقاوؿ الأصمي بالتصرؼ بحقو لدى رب العمؿ قبؿ رفعيا ،مباشرة غير كاممة
لو أو عما، صمي الحرية في التصرؼ في حقو لدى رب العمؿ مالـ يقـ المقاوؿ مف الباطفلممقاوؿ الأ

وبذلؾ فإف رفع الدعوى المباشرة أو توقيع ، عماؿ المقاوؿ الأصمي برفع دعوى مباشرة أو تقديـ حجز
الذي يصبح  ،يسقط حؽ المقاوؿ الأصمي في التصرؼ في حقو لدى رب العمؿ ،الحجز أييما أسبؽ أولا

إلا  ،توقيع الحجز مف حؽ رافع الدعوى المباشرة دوف غيره مف الأشخاص المسموح ليـ برفع الدعوى أو
                                          .3إذا كاف بينيـ تضامف

: مف القانوف المدني الجزائري بقوليا 565/14وىذا ما أكده المشرع الجزائري مف خلبؿ نص المادة 
...حؽ مطالبة رب العمؿ بما لا يجاوز القدر الذي يكوف مدينا بو لممقاوؿ الأصمي وقت رفع »
وليـ في حالة توقيع الحجز مف أحدىـ عمى ما  ...»: بقوليا 565/25وكذا نص المادة ، «دعوى...ال

                                                           

مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 565/3المادة   1  
  .228فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص  2
 . 96، 95ص-مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص 3
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 565/1المادة  4
  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 565/2المادة  5
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                                .«تحت يد رب العمؿ أو المقاوؿ الأصمي امتياز عمى المبالغ المستحقة...

تصرؼ المقاوؿ أف المشرع الجزائري قيد فعلب  565/2المادة و  565/1وما يلبحظ عمى نص المادة 
الأصمي في التصرؼ في حقو بعد رفع الدعوى أو توقيع الحجز مف المقاوؿ مف الباطف أو غيره مف 

لكف حصر ىذا المنع مف التصرؼ في الحؽ في حدود مبالغيـ المستحقة  ،أصحاب الحؽ في القياـ بذلؾ
                            لدى المقاوؿ الأصمي فقط دوف أف تمتد فوؽ ذلؾ.

إلا النزوؿ عف  ،والعبرة ىنا بوقت رفع الدعوى فلب يعتد بتصرفات المقاوؿ الأصمي في حقو قبؿ رفعيا
الحؽ فيو غير نافذ في مواجية أصحاب الحؽ في رفع الدعوى أو توقيع الحجز حتى ولو كاف ذلؾ قبؿ 

                    مف القانوف المدني الجزائري. 565/31رفع الدعوى كما نصت المادة 

وكؿ تصرفات المقاوؿ الأصمي في حقو لابد أف تكوف ثابتة التاريخ قبؿ رفع الدعوى أو تاريخ 
إلا إذا كانت مخالصات فيي تحوز الحجية في تاريخيا العرفي أما التصرفات الأخرى غير ثابتة  ،الحجز

نذار بالدفع يحؿ وجيو الإويعتبر الفقو أف ت، التاريخ لا يحتج بيا في مواجية رافع الدعوى أو موقع الحجز
          .2وىو بذلؾ يسقط حؽ المقاوؿ الأصمي في التصرؼ في حقو مثمو مثؿ الحجز ،محؿ رفع الدعوى

وفي حالة توجيو الإنذار بالدفع أو رفع الدعوى المباشرة أو توقيع الحجز وقاـ رب العمؿ بالوفاء 
ئيا يبقى لممستفيديف مف الدعوى المباشرة الحؽ لصالح المقاوؿ الأصمي سواء كاف ىذا الوفاء كميا أو جز 

لأف وفائو لممقاوؿ الأصمي لا يسري  ،بالمطالبة بحقيـ لدى رب العمؿ الذي يكوف مجبرا عمى الوفاء ليـ
كما لا يجوز لممقاوؿ الأصمي إبراء ذمة ، في حقيـ ولو بعد ذلؾ الرجوع عمى المقاوؿ الأصمي في ذلؾ

ؿ كذلؾ أف يقوـ بإجراء مقاصة لدينو لدى المقاوؿ الأصمي مع حقو الذي ولا يمكف لرب العم، رب العمؿ
                                         .3في ذمتو المرتبط بعقد المقاولة 

التي جاء فييا ، 1334-75مف القانوف  9/14أما المشرع الفرنسي فقد وضح ذلؾ في نص المادة 
دوف أف  ،ات العمومية أف يرىف إلا الجزء المنفذ منو شخصياأنو لا يمكف لممقاوؿ الأصمي في الصفق

 يشمؿ ما يمكف أف ينفذ مف قبؿ المقاوليف مف الباطف.

                                                           
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 565/3المادة  1
  .96السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  مصطفى عبد 2
  .256فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص  3

4
Article 9/1 de la loi n 75-1334, relative à la sous-traitance , op cit.  
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مف نفس القانوف أنو لا يجوز لممقاوؿ الأصمي أف يتنازؿ أو يرىف  1/11-13كما نص في المادة 
 لو عف العمؿ الذي يؤديو بنفسو. إلا المبالغ المستحقة ،المستحقات الناتجة عف العقد المبرـ مع رب العمؿ

يفيـ مف ىذيف النصيف أف تقييد حرية تصرؼ المقاوؿ الأصمي في حقو لدى رب العمؿ تنحصر و 
 تمتد  دوف أف، كتمؾ الأعماؿ المنفذة مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف، في قيمة الأعماؿ المنفذة مف غيره

                  بصفة شخصية. لباقي حقوقو بما في ذلؾ قيمة الأعماؿ المنفذة مف قبمو

 الحصول عمى كفالة أو إنابة في الوفاء: رابعا

بالإضافة إلى الدعوى المباشرة والحجز وتقييد حرية المقاوؿ الأصمي في التصرؼ في حقو يستفيد 
  :        حسب التفصيؿ الآتي، المقاوؿ مف الباطف مف الحصوؿ عمى كفالة أو إنابة في الوفاء

 :الكفالة-1

نما تـ تحديد مفيوميا ، لـ يرد نص في القانوف المدني الجزائري يتضمف الكفالة في عقد المقاولة وا 
الكفالة عقد »: والتي جاء فييا، مف القانوف المدني الجزائري 6442بصفة عامة مف خلبؿ نص المادة 

    .«ـ يؼ بو المديف بنفسويكفؿ بمقتضاه شخص تقديـ التزاـ بأف يتعيد لمدائف بأف يفي بيذا الالتزاـ إذا ل
أف يجد المقاوؿ  ،حسب ما جاء في النص وبإسقاط ذلؾ عمى عقد المقاولة مف الباطف الكفالة تعنيو 

ىو  إذا لـ يقـ، الأصمي كفيؿ لو يكفمو في الوفاء لممقاوؿ مف الباطف عف طريؽ تقديـ تعيد شخصي لذلؾ 
                                                بالوفاء.

فجعؿ ، 1334-75مف القانوف  14/13أما المشرع الفرنسي فقد فرض ذلؾ مف خلبؿ نص المادة 
تحت طائمة بطلبف العقد مف الباطف وجوب وضع ضماف دفع لجميع المبالغ المستحقة لممقاوؿ مف الباطف 

ييا المقاوؿ مف خلبؿ كفالة شخصية وتضامنية يحصؿ عم، في إطار ىذا العقد مف قبؿ المقاوؿ الأصمي
ويتـ الموافقة عمييا بموجب شروط يحددىا مرسوـ تصؿ إلى ، الأصمي مف طرؼ مؤسسة مؤىمة لذلؾ 

  .                        مقدار الخدمات المقدمة مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف

 ومع ذلؾ لف يحتاج المقاوؿ إلى تقديـ كفالة إذا قاـ بتفويض رب العمؿ إلى المقاوؿ مف الباطف

                                                           
1
 Article 13-1/1 de la loi n 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit. 

 .مرجع سابؽ ،القانوف المدني الجزائريمف  644المادة  2
3
 Article 14/1 de la loi 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit. 



 هاشئة عو إبرام عقد المقاولة مو الباطوالعلاقات القانونية الالأول: الفصل الباب الجاني: ........................................ 

 

 
237 

 . مف القانوف المدني الفرنسي 13381بموجب أحكاـ المادة 

ف لا تكوف عامة تضمف كؿ المقاولات مف الباطف التي أبرميا عنى أف تكوف الكفالة شخصية يفيد أوم
نما تتضمف إالمقاوؿ الأصمي خلبؿ سنة محددة سـ المقاوؿ مف الباطف المعني وتكوف بقيمة مستحقاتو ، وا 

 الناجمة عف العقد.

عنى أف تكوف صادرة مف مؤسسة مؤىمة يفيد وفقا لقرار صادر عف محكمة النقض الفرنسية بأف وم
 .2تكوف مؤسسة مصرفية

لكف ، المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف كذلؾ عمى ذلؾ  1334-75مف القانوف  6/43وقد نصت المادة 
باطف الذي يعيد إلى مقاوؿ في إطار عقود المقاولة مف الباطف المتسمسمة بحيث يجب عمى المقاوؿ مف ال

الذي يعتبر ىنا بمثابة مقاوؿ أصمي أف يقوـ بتقديـ ، مف الباطف آخر بتنفيذ جزء مف العقد الموكؿ إليو
        مف نفس القانوف. 14كفالة شخصية أو إنابة إلى المقاوؿ مف الباطف كضماف عف مستحقاتو وفقا لممادة 

لا تكوف إلا في الحالة التي يضر فييا ، د التي أقرىا القضاءوتجدر الإشارة إلى أف عقوبة بطلبف العق
مف أجؿ الحد مف سوء نية المقاوؿ مف الباطف في التعاقد واعتبارات  ،غياب الكفالة بالمتعاقد مف الباطف

كأف يطمب فسخ العقد  ،خفاء عجزه تعتبر أمر مبالغ فيوالباطف وراء غياب الكفالة لإاختفاء المقاوؿ مف 
              .4وجود الكفالة لمتيرب مف دفع غرامة التأخير في التنفيذ مثلب بسبب عدـ

  :الإنابة في الوفاء-2

و كما ذكرنا سابقا في الكفالة كذلؾ لا يوجد نص في القانوف المدني الجزائري يتضمف تطبيؽ الإنابة 
: التي جاء فيياو  منو 5 294لكف تـ النص عمييا بصفة عامة مف خلبؿ نص المادة ، في عقد المقاولة

تتـ الإنابة إذا حصؿ المديف عمى رضاء الدائف بشخص أجنبي يمتزـ بوفاء الديف مكاف المديف. ولا »
                                 «.تقتضي الإنابة أف يكوف ىناؾ حتما مديونية سابقة بيف المديف والغير

بة إذا حصؿ المقاوؿ الأصمي عمى قبوؿ المقاوؿ وبإسقاط ذلؾ عمى عقد المقاولة مف الباطف تتـ الإنا
ولا ، يمتزـ بالوفاء لو مكاف المقاوؿ الأصمي ،مف الباطف بشخص أجنبي عف عقد المقاولة مف الباطف

                                                           
1
 Article 1338 du code civil français, op cit. 

 . 949فرانسواز لابارت، سيريؿ نوبموت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص  2
3
 Article 6/4 de la loi 75-1334, op cit. 

 . 950فرانسواز لابارت، سيريؿ نوبموت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع سابؽ، ص  4
  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 294المادة  5
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           يشترط في الإنابة أف تكوف ىناؾ مديونية سابقة بيف المقاوؿ الأصمي والشخص الذي ينوبو.

مف  14ضمنيا في حالة عدـ تنفيد الكفالة كما جاء في نص المادة أما بالنسبة لمقانوف الفرنسي فيت
يمكف لممقاوؿ الأصمي إنابة رب العمؿ في مواجية المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف، أنو  1334-75القانوف 

                           المقاوؿ مف الباطف تصؿ إلى مقدار الخدمات المقدمة مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف.

، المناب إليو: المقاوؿ مف الباطف، المنيب: المقاوؿ الأصمي: أف يتمثؿ أطراؼ الإنابة في ترطويش
يمكف للئنابة أف ، و مف القانوف المدني الفرنسي 1336ويستند في ذلؾ إلى نص المادة ، رب العمؿ المناب

يجبر المقاوؿ أما إذا كانت غير كاممة ف ،تكوف كاممة وبالتالي تحرر المقاوؿ الأصمي مف الضماف
                       .1الأصمي في ىذه الحالة عمى تحرير توقيع كفالة أي بالمبمغ المتبقي

مر الذي يسيؿ التعامؿ بالمقاولة مف الباطف ، الأوالإنابة بالدفع مف طرؼ رب العمؿ تفترض موافقتو
            مالية مقرضة. لكف تعتبر الكفالة أكثر ضمانا لممقاوؿ مف الباطف لأف الدافع ىو مؤسسة

 1334-75مف القانوف  6/4في حالة تسمسؿ عقود المقاولة مف الباطف كما نصت عمى ذلؾ المادة 
لا يمكف تجسيد الإنابة كضماف إلا إذا استفاد المقاوؿ مف  ،كما ذكرنا سابقا المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف

لا فإنو يمجأ إلى الكفالةو  الباطف الأوؿ منيا   .2ا 

، لكف يرى بعض الفقو أف الإنابة لا ترتقي إلى درجة الضماف الكافي في الدفع ويبرروف ذلؾ بأف
الأحكاـ التي تحكـ الإنابة وفقا لمقواعد العامة تتيح لممناب الذي يمثؿ رب العمؿ في حالة الإنابة في 

المقاوؿ الأصمي التمسؾ الحؽ بالتمسؾ بكؿ الدفوع التي يستطيع المنيب الذي يمثؿ  ،المقاولة مف الباطف
  .                    3بيا في مواجية المناب إليو الذي يمثؿ المقاوؿ مف الباطف

 الفرع الثاني

 الحقوق العامة المقررة لممقاول من الباطن في عقد المقاولة من الباطن العامة

عامة التي تكوف الدولة مف الحقوؽ المقررة لممقاوؿ مف الباطف في إطار عقود المقاولة مف الباطف ال 
عندما قرر المشرع الفرنسي تقرير حماية  الذي لـ يعتد بو إلا، -الدفع المباشر–أو أحد ىيئاتيا طرفا فييا 

                                                           
  .106مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع ساوبؽ، ص  1
 .952، 951ص، -سابؽ، ص فرانسواز لابارت، سيريؿ نوبموت، ت: عبد الأمير ابراىيـ شمس الديف، مرجع 2
  .106مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  3
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لذلؾ أصدر المرسوـ الفرنسي رقـ ، واعتمده كوسيمة ناجعة ، لممتعاقد مف الباطف في إطار العقود العامة
المؤرخ في  329-73فيما بعد بالمرسوـ رقـ  الذي أكدهو ،  12/05/1953 المؤرخ في 53-405
                          الجية المسؤولة عف الدفع.و  وشروطو، وسنعرض فيما يمي مفيوـ الدفع المباشر، 14/03/19731

  :مفيوم الدفع المباشرأولا: 

 يدفع ىو التزاـ يقع عمى عاتؽ رب العمؿ في إطار عقود المقاولة مف الباطف العامة يمزمو بأف
الذي سبؽ وأعممو بو المقاوؿ الأصمي فقبمو وقبؿ شروط دفعو الواردة في  ،مباشرة لممقاوؿ مف الباطف

أو اتخذت ضده إجراءات  ،حتى ولو كاف المقاوؿ الأصمي في حالة إعسار أو تسوية قضائية، العقد
ف كؿ مستحقاتو التي رب العمؿ الدائف الحقيقي في مواجية المقاوؿ مف الباطف ع فيجعؿ بذلؾ، مطالبة

                               .2تقابؿ أعمالو المنفذة في إطار عقد المقاولة مف الباطف

وكؿ تنازؿ عف ذلؾ يقع باطلب بطلبنا مطمقا كأنو ، ىو حؽ لممقاوؿ مف الباطف لا يمكف التنازؿ عنوو 
                                                 .3لـ يكف

 تفويضاتو  المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية، 247-15مف المرسوـ الرئاسي  143تو المادة تناول
             وقانوف الطمب العمومي الفرنسي.المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف  1334-75مف القانوف  3المرفؽ العاـ والمادة 

 شروط الدفع المباشرثانيا: 

قود المقاولة مف الباطف العامة وجب عمى المقاوؿ الأصمي مف أجؿ تجسيد عممية الدفع المباشر في ع
مف المرسوـ الرئاسي 1434وىذا ما أكدتو المادة  ،أف يجعؿ الإدارة تقبؿ بالمقاوؿ مف الباطف وبشروط دفعو

-75مف القانوف  3/15والمادة ، المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية وتفويضات المرفؽ العاـ 15-247
          مف الإبراـ إلى غاية نياية التنفيذ. خلبؿ أي فترة كانت لمعقد، اولة مف الباطفالمتعمؽ بالمق 1334

وفي حالة عدـ قبوؿ الإدارة لممقاوؿ مف الباطف وعدـ الموافقة عمى شروط دفعو فإنو لا يستفيد مف 
ف الباطف وىذا الأمر منطقي لأف كؿ مف المشرع الجزائري والفرنسي فرضا قبوؿ المقاوؿ م، 6ىذا الحؽ

                                                           
  .241إيمي مسعود خطار، مرجع سابؽ، ص  1
  106مصطفى عبد السيد الجارحي، مرجع سابؽ، ص  2

 
3
Article 7 et Article 15 de la loi n 75-1334, relative à la sous-traitance, op cit.  

 سابؽ. ، المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية وتفويضات المرفؽ العاـ، مرجع247-15رسوـ الرئاسي مف الم 143المادة 4 
5
 Article 3/1 de la loi n 75-1334, relative à la sous –traitance , op cit. 

  .255إيمي مسعود خطار، مرجع سابؽ، ص  6
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  والموافقة عمى شروط دفعو لتطبيؽ الدفع المباشر.

أما في حالة قبمت الإدارة التي تمثؿ رب العمؿ في عقود المقاولة مف الباطف العامة المقاوؿ مف 
شرط مراعاة مجموعة مف  ،فإف ىذا الأخير يستفيد مف الدفع المباشر، الباطف ووافقت عمى شروط دفعو

  :                                  1روط في الآتيالشروط وتتمثؿ ىذه الش

 9المادة  -لا يطبؽ الدفع المباشر إلا عمى الصفقات التي تكوف الدولة أو أحد ىيئاتيا طرفا فييا-
-75مف القانوف  4المادة  -و -المحدد لمقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية 12-23مف القانوف 

                                 ة مف الباطف.المتعمؽ بالمقاول -1334

أما المقاوليف مف  ،المقاوؿ مف الباطف مف الدرجة الأولى ىو الذي يستفيد فقط مف الدفع المباشر -
             الباطف مف الدرجة الثانية فما فوؽ يستفيدوف مف كفالة او إنابة صاحب المشروع لمدفع.

يورو  600مى عقود المقاولة مف الباطف العامة التي تفوؽ قيمتيا لا يطبؽ الدفع المباشر إلا ع-
ولـ يورد مثؿ ىذا الشرط في القانوف الجزائري ، -1334-75مف القانوف 6المادة -بالنسبة لمقانوف الفرنسي

  .                                فيي مفتوحة دوف تحديد معيار مالي ليا

 جية الدفع المباشرثالثا: 

بة لمقانوف الجزائري فإف الإدارة وحدىا دائما ىي المسؤولة عف الدفع المباشر في حالة توفر بالنس
                                     شروطو بالنسبة لممقاوؿ مف الباطف.

  :                         2أما بالنسبة لمقانوف الفرنسي فيميز بيف حالتيف

فإف المقاوؿ الأصمي ىو الذي يتولى  ،يورو 600لعقد مف الباطف العاـ الحالة التي تقؿ فييا قيمو ا-
                                                 عممية الدفع.

تكوف المصمحة ، يورو أو تفوؽ ذلؾ 600الحالة التي تساوي فييا قيمة عقد المقاولة مف الباطف -
فما فوؽ  %10أو قيمة  ،الدفع المباشر لممقاوؿ مف الباطف المتعاقدة المتمثمة في الإدارة ىي المسؤولة عف

                       بالنسبة لمصفقات الصناعية الخاصة بوزارة الدفاع الفرنسية.

                                                           
  .254ص   إيمي مسعود خطار، مرجع سابؽ، 1
  .257، 256، ص-، صالمرجع نفسو 2
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وتجدر الإشارة أف الحالة الثانية ىي الأكثر تطبيؽ لأنو نادرا ما تقؿ عقود مقاولة مف الباطف في 
                                   يورو. 600إطار صفقات عمومية قيمة 

وتجدر الإشارة إلى أف الدفع المباشر لممقاوؿ مف الباطف في إطار عقود المقاولة مف الباطف العامة 
لأف ، يشكؿ حماية أكبر لو مف الدعوى المباشرة التي تحؽ لو في إطار عقود المقاولة مف الباطف الخاصة

ف ىذا الدفع كما أ، د إعسار المقاوؿ الأصمي أو امتناعو عف الدفعتنفيد الدعوى المباشرة لا يكوف إلا بع
، ولا شيء يحوؿ دوف دفع رب العمؿ لممقاوؿ مف الباطف مف خلبؿ ىذا الحؽ، يخضع لموافقة رب العمؿ

لا يعفي المقاوؿ ،كما أف قياـ رب العمؿ بالدفع المباشر لممقاوؿ مف الباطف بعد قبولو وقبوؿ شروط دفعو 
  .              1التزاماتو التعاقدية في مواجية المقاوؿ مف الباطف  الأصمي مف
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لا وجود لعقد المقاولة مف الباطف بدوف عقد المقاولة الأصمي، وعقد المقاولة مف الباطف يستمزـ 
تابعيف في اتجاه واحد، وبالرغـ مف أف الأطراؼ الحقيقييف لمعقد مف الباطف ىما المقاوؿ وجود عقديف مت

مف الباطف والمقاوؿ الأصمي، وأػنو لا توجد علبقة تعاقدية تربط المقاوؿ مف الباطف برب العمؿ، إلا أنو 
قاولة الأصمي وعقد باعتبار أف عقد المقاولة مف الباطف يفترض وجود عقدييف متتابعيف ألا وىما عقد الم

المقاولة مف الباطف، وبما أف رب العمؿ ىو جزء مف العقد الأصمي فإنو ينتج لنا ثلبث أطراؼ تعاقدية: 
رب العمؿ الذي ىو طرؼ في العقد الأصمي، المقاوؿ الأصمي وىو الطرؼ المشترؾ في العقديف، وأخيرا 

أف إبراـ عقد المقاولة مف الباطف ينشأ نوعيف  المقاوؿ مف الباطف الذي ىو جزء مف العقد مف الباطف، وبما
مف العلبقات القانونية، الأولى علبقة تعاقدية تربط المقاوؿ الأصمي بكؿ مف رب العمؿ في إطار العقد 

والثانية غير تعاقدية تجمع رب العمؿ بالمقاوؿ ، الأصمي والمقاوؿ مف الباطف في إطار العقد مف الباطف 
رابطة عقدية تجمعيما في العقد الأصمي أو مف الباطف. ويعتبر كؿ طرؼ مف  مف الباطف نتيجة انتفاء

أطراؼ عقد المقاولة مف الباطف ممزما بتنفيذ التزاماتو العقدية، فإذا أخؿ أحدىـ بالتزاماتو العقدية ترتبت في 
ة التي تصدر مواجيتو المسؤولية العقدية، وقد تترتب في مواجيتو المسؤولية التقصيرية عف الأفعاؿ الضار 

، وسنعرض فيما يمي المسؤولية العقدية في عقد المقاولة مف الباطف في مبحث خارج روابطو العقدية منو
 أوؿ والمسؤولية التقصيرية في عقد المقاولة مف الباطف في مبحث ثاف. 
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 المبحث الأول

 في عقد المقاولة من الباطنالمسؤولية العقدية 
و تنفيذه تنفيذا معيبا لباطف لا تقوـ لعدـ تنفيذ العقد أطراؼ عقد المقاولة مف االمسؤولية العقدية لأ 

و التأخر في تنفيذه إلا إذا توافر أركانيا مع انعداـ أسباب الإعفاء منيا، وتقوـ مسؤولية كؿ مف رب أ
لمقاوؿ مف العمؿ والمقاوؿ الأصمي العقدية في إطار عقد المقاولة الأصمي، ومسؤولية المقاوؿ الأصمي وا

الباطف العقدية في إطار عقد المقاولة مف الباطف، وسنعرض فيما يمي مفيوـ المسؤولية العقدية في عقد 
 المقاولة مف الباطف في مطمب أوؿ، ومسؤولية أطراؼ عقد المقاولة مف الباطف في مطمب ثاف. 

 المطمب الأول

 في عقد المقاولة من الباطن المقصود بالمسؤولية العقدية
رتب عف الإخلبؿ بالتزامات عقد المقاولة مف الباطف قياـ مسؤولية أطرافو العقدية إذا توافرت يت

أركانيا، مع انعداـ أسباب الإعفاء منيا، وسنعرض فيما يمي مفيوـ المسؤولية العقدية في عقد المقاولة مف 
 الباطف وأركانيا وأسباب الإعفاء منيا كؿ في فرع مستقؿ. 

 ولالفرع الأ 

 في عقد المقاولة من الباطن المسؤولية العقدية مفيوم

إف بياف أركاف المسؤولية العقدية في عقد المقاولة مف الباطف سيتوجب تعريفيا وبياف خصائصيا 
 والتمييز بينيا وبيف المسؤولية التقصيرية في ىذا العقد حسب التفصيؿ الآتي:

 اطنأولا: تعريف المسؤولية العقدية في عقد المقاولة من الب

إف إبراـ أي عقد يرتب في ذمة طرفيو التزامات يجبروف عمى تنفيذىا نتيجة قوتو الممزمة ولا 
، بمعنى أف رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي ممزموف بتنفيذ التزاماتيـ الناشئة عف عقد 1يخيروف في ذلؾ
عمى -اوؿ مف الباطفالمقاوؿ الأصمي والمق-ويمزـ أيضا طرفا عقد المقاولة مف الباطف ،المقاولة الأصمي 

 تنفيذ ما ترتب في ذمتيما التزامات نتيجة ىذا الارتباط. 

                                                           
 . 310محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ، ص  1
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وعدـ تنفيذىـ لتمؾ الالتزامات الناشئة عف العقد يخالؼ القانوف ويتطمب عادة عقوبة إلا إذا كاف 
 أو جعمت تنفيذىـ معيبا أو ،السبب راجع إلى قوة قاىرة حالت دوف تنفيذىـ لمعقد تنفيذا كميا أو جزئيا

، وبيذا فإف عدـ تنفيذ كؿ مف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف لالتزاماتيـ التعاقدية في عقد 1متأخرا
يجعميـ مخالفيف لمقانوف يستحقوف عقوبة ما لـ يكف ىناؾ سبب أجنبي حاؿ دوف تنفيذىـ  ،المقاولة الأصمي
. ومنو -العمؿ والمقاوؿ الأصميرب  –وىو ما ينطبؽ عمى طرفي عقد المقاولة الأصمي ، الصحيح لمعقد 

الدائف والمديف، -نستخمص أف المسؤولية العقدية تفعؿ عند انتياؾ الرابطة العقدية التي تصؿ طرفي العقد
ف يكوف جزئيا لتنويو ىنا أف عدـ التنفيذ يمكف أ، ولابد مف ا2نتيجة عدـ تنفيذ المديف لأحد التزاماتو التعاقدية

كما قد يكوف كميا يخص كؿ التزامات المديف المترتبة عف إبرامو لمعقد مع يخص أحد أو بعض الالتزامات 
 الدائف، والمراد بالتنفيذ ىنا تنفيذ العقد تنفيذا صحيحا غير معيب وفي الآجاؿ المتفؽ عمييا دوف تأخير. 

وفي العقود الممزمة لجانيف كعقد المقاولة مف الباطف وكذا عقد المقاولة الذي يشاركو في طبيعة 
يمكف لطرفي العقد أف يكونا دائف ومديف في نفس الوقت، بمعنى أنو يمكف أف تفعؿ مسؤولية  ،العقد

 ،نتيجة عدـ تنفيذىما لالتزاميما العقدية تنفيذا صحيحا ،المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف في آف واحد
المترتبة عف عقد المقاولة مف أو مسؤولية أحدىما فقط لالتزاـ الطرؼ الآخر بالتنفيذ الصحيح لالتزاماتو 

 الباطف، وىو ما ينطبؽ عمى رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة الأصمي. 

ولـ يعرؼ المشرع الجزائري ونظيره الفرنسي المسؤولية العقدية، وبالرجوع إلى بعض التعريفات 
ورد في الفقو الإسلبمي ويفيد ، وىو مصطمح ضمان لمعقدالفقيية نجد مف يعتبر أف المسؤولية العقدية ىي 

 . 3أف مسؤولية أحد أطراؼ العقد عف التنفيذ المعيب لمعقد تعتبر ضمانة لمطرؼ الآخر

وىو ما يطبؽ عمى طرفي العقد باعتبارىما دائف ومديف في نفس الوقت، سواء في العقد الأصمي 
ـ تنفيذ التزاماتو التعاقدية المبرـ بيف رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي أيف يكوف رب العمؿ مسؤولا عف عد

كضماف لمعقد بالنسبة لممقاوؿ الأصمي، وفي المقابؿ يكوف ىذا الأخير كضماف لمعقد مسؤولا عف تنفيذه 
أماـ رب العمؿ، وكذا بالنسبة لمعقد الثاني مف الباطف أيف يكوف المقاوؿ مف الباطف مسؤولا عف تنفيذ 

 ضمانة لمعقد والعكس صحيح. التزاماتو التعاقدية أماـ المقاوؿ الأصمي ك

                                                           
1
 François Terré, Philippe Simler, Yves Lequette, Droit civil des obligations, op cit, p 538. 

2
 Corine, Renault-Brahinsky, L’essentiel du droit des contrat, op cit, p 70. 

  .25محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص  3
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الحالة التي يكوف فييا المديف بالالتزاـ العقدي، مسؤولا اتجاه الدائف عف » وتعرؼ كذلؾ عمى أنيا:
 . 1«الآثار الضارة المترتبة عمى الاخلبؿ بيذا الالتزاـ، إذا كاف راجعا إلى خطأ يسأؿ عنو

لا أنو حدد أكثر أف مسؤولية المديف ويتفؽ ىذا التعريؼ مع التعريؼ الأوؿ في المعنى تقريبا إ
ف يكوف عدـ التنفيذ راجع إلى سبب ة إلى خطأ يسأؿ عنو، فمثلب يمكف أالعقدية لا تقوـ إلا إذا كانت راجع

أجنبي فقد تحقؽ الخطأ ىنا لكف لا تقوـ مسؤولية المديف بسبب عدـ وجود علبقة سببية بيف الخطأ الذي 
 الدائف. حدث في التنفيذ والضرر الذي أصاب 

 . 2«واجب تعويض الضرر الذي نتج عف إخلبؿ بالتزاـ عقدي» كما يقصد بالمسؤولية العقدية أيضا:

يفيـ مف ىذا التعريؼ أف المسؤولية العقدية تترتب نتيجة إخلبؿ طرؼ عقدي بأحد التزاماتو العقدية 
 بر ىذا الضرر. والذي تسبب بضرر لمطرؼ العقدي الآخر وىي تفيد ج ،الناتجة عف إبراـ العقد

و ىو ما أكد مف خلبؿ ىذا المفيوـ الذي اعتبر المسؤولية العقدية كذلؾ تعويض عف الضرر 
 . 3الناتج عف إخلبؿ المسؤوؿ بالتزاـ عقدي في ذمتو ناشئ عف تعاقده مع المضرور

والذي يعني وجود عقد يربط طرفيف ويرتب في ذمتيما التزامات عقدية، فيقوـ أحد الطرفيف 
فتقوـ ىنا المسؤولية العقدية لمطرؼ المخؿ  ،لبؿ بأحد التزاماتو مما يرتب ضرر لمطرؼ الآخربالإخ

 بالتزامو ويصبح مسؤولا عف تعويض الضرر الذي لحؽ الطرؼ الآخر باعتباره مضرورا. 

تحمؿ المديف بالالتزاـ العقدي، النتائج الضارة الناجمة عف »وتعرؼ المسؤولية العقدية كذلؾ بأنيا:  
. ويتضح مف خلبؿ ىذا التعريؼ أف المسؤولية العقدية تفعؿ نتيجة الأفعاؿ 4«دـ تنفيذ ىذا الالتزاـع

 وراء عدـ تحمؿ مدينو لالتزامو التعاقدي الناتج عف العقد المبرـ بينيـ. ،الضارة التي لحقت بالدائف

شخص المتسبب فيي الآلية القانونية التي يمكف مف خلبليا لممضرور الحصوؿ عمى تعويض مف ال
  5، ويتطمب لتنفيذىا ثلبثة شروط وىي: الخطأ والضرر والعلبقة السببية بيف الخطأ والضرر.في الضرر

وبإسقاط مفيوـ المسؤولية العقدية عمى عقد المقاولة مف الباطف يفرض عمينا ربطيا بكؿ مف عقد 
جود لعقد المقاولة مف الباطف مف لأنو كما سبؽ وذكرنا لاو ، المقاولة الأصمي وعقد المقاولة مف الباطف 

ف عقد المقاولة مف الباطف يستمزـ وجود عقديف متتابعيف د المقاولة الأصمي، بالإضافة إلى أدوف وجود عق

                                                           
  .25محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص  1
  .26حمد مفمح خوالده، مرجع سابؽ، ص أ 2
  .12، ص مرجع سابؽالديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربي،  عز 3
  .25محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص  4

5
 Corine Renault-Brakinsky, L’essentiel de la responsabilité civile et des quasi-contrats, paris, Gualino  éditeur, 

2000, p 8. 
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في اتجاه واحد ألا وىما عقد المقاولة الأصمي والمقاولة مف الباطف وثلبثة أطراؼ تعاقدية الأمر الذي 
 صمي أولا ثـ عمى عقد المقاولة مف الباطف. يمزمنا الإسقاط عمى عقد المقاولة الأ

فيقصد بالمسؤولية العقدية في عقد المقاولة الأصمي الذي يربط رب العمؿ بالمقاوؿ الأصمي ويرتب 
بأحد -رب العمؿ، المقاوؿ الأصمي-التزامات عقدية في ذمة الطرفيف، اخلبؿ أحد طرفيو أو كلبىما 

، فتقوـ بذلؾ -المقاوؿ الأصمي، رب العمؿ-ضرر لمطرؼ الآخر التزاماتيما العقدية أو أكثر مما يرتب 
كمسؤوؿ عف تعويض الضرر الذي لحؽ الطرؼ  -رب العمؿ، المقاوؿ الأصمي-مسؤولية المخؿ بالتزامو 

 باعتباره مضرورا. -المقاوؿ الأصمي، رب العمؿ -الآخر 

ا أخؿ بالتزامو في تمكيف ىذا إذ ،فقد تقوـ مسؤولية رب العمؿ العقدية مثلب أماـ المقاوؿ الأصمي 
والذي يرتب في ذمتو مسؤولية تعويض المقاوؿ الأصمي عما أصابو مف ضرر ، الأخير مف إنجاز العمؿ 

إذا  ،بسبب عرقمة أعمالو، وفي المقابؿ يمكف أف تقوـ مسؤولية المقاوؿ الأصمي العقدية أماـ رب العمؿ
فيمتزـ ىنا بتعويض رب العمؿ عما ، اتفقا عميو في العقد  أخؿ بالتزامو في إنجاز العمؿ إنجازا مطابقا لما

 أصابو مف ضرر نتيجة ذلؾ.

والمسؤولية العقدية في عقد المقاولة مف الباطف الذي يجمع كؿ مف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف 
ماتيما بأحد التزا-المقاوؿ الأصمي، المقاوؿ مف الباطف-الباطف، تفعؿ عند إخلبؿ أحد الطرفيف أو كلبىما 
، فتقوـ بذلؾ -المقاوؿ مف الباطف، المقاوؿ الأصمي-العقدية أو أكثر مما يرتب ضرر لمطرؼ الآخر 

كمسؤوؿ عف تعويض الضرر الذي لحؽ -المقاوؿ الأصمي، المقاوؿ مف الباطف -مسؤولية المخؿ بالتزامو
 باعتباره مضرورا. -المقاوؿ مف الباطف، المقاوؿ الأصمي -الطرؼ الآخر

إذا أخؿ  ،سؤولية المقاوؿ الأصمي العقدية في مواجية المقاوؿ مف الباطف ويمتزـ بالتعويضتقوـ م
مثلب بالتزامو في المحافظة عمى سلبمة المقاوؿ مف الباطف بما في ذلؾ سلبمة أموالو، عند التسبب في 

تفادييا إذا  كاف مف الممكف،خسارة المقاوؿ مف الباطف لكؿ معداتو نتيجة حريؽ بسبب شرارة كيربائية 
أخبر المقاوؿ الأصمي المقاوؿ مف الباطف بوجود أعمدة كيربائية تالفة في المكاف الذي خبأ فيو معداتو، 
وفي المقابؿ يمتزـ المقاوؿ مف الباطف أماـ المقاوؿ الأصمي التزاما عينيا بضماف المواد التي يستخدميا في 

ما تعيد بتقديـ المواد المستخدمة في العمؿ وفقا إذا ،العمؿ في إطار الالتزاـ بضماف العمؿ المنجز 
لشروط العقد، فإذا أخؿ المقاوؿ مف الباطف بيذا الالتزاـ وقاـ بتقديـ مواد رديئة تسببت بوجود عيوب في 

 قامت مسؤوليتو العقدية ىنا التي تمزمو جبر الضرر الذي لحؽ بالمقاوؿ الأصمي جراء ذلؾ.  ،العمؿ

 



 مو الباطو عقد المقاولةالمشؤولية المترتبة عو الباب الجاني: .................................................................... الفصل الجاني: 

 

 
248 

 العقدية في عقد المقاولة من الباطن ثانيا: خصائص المسؤولية

تتميز المسؤولية العقدية بخاصيتيف أساسيتيف ألا وىما: ارتباط الخطأ الشخصي لممديف بتفعيميا، 
وسنفصؿ في كؿ واحدة مف ىاتيف الخاصيف بالنسبة لعقد  ،وضرورة تحمؿ المديف عقوبة نتيجة قياميا

 المقاولة مف الباطف في الآتي: 

 ولية العقدية مرتبط بالخطأ الشخصي لممدين:تفعيل المسؤ  -1

المتمثؿ في التزامو  ،تفعؿ المسؤولية العقدية لممديف نتيجة ارتكابو لخطأ يجعمو يخؿ بواجبو القانوني
والذي يرتب عدـ التنفيذ الكمي أو الجزئي ليذا الأخير، يجعؿ تنفيذه معيبا أو يأخره بشرط أف  ،1العقدي

، وىذا ما نص عميو المشرع 2فيو المديف باعتباره صاحب الواجب شخصيا يكوف ىذا الإخلبؿ قد تسبب
حيف جعؿ الأفعاؿ الخاطئة التي  ،مف القانوف المدني الجزائري 1243المادة  نص الجزائري مف خلبؿ

يرتكبيا الأشخاص والتي تمحؽ أضرارا لمغير تمزـ أصحابيا بجبر تمؾ الأضرار، ومفاد ذلؾ أف كؿ شخص 
فمثلب عدـ تنفيذ التزاـ عقدي مف قبؿ المديف  ،عف أفعالو الشخصية التي تسبب ضررا لمغيريكوف مسؤولا 

وبالتالي يفعؿ مسؤولية المديف التي توجب التعويض ىنا،  ،ىو خطأ شخصي يسبب ضرر لمدائف بالتنفيذ
ـ يجوز لمطرؼ الذي ل» حيث جاء فييا: ،12174ونص عمى ذلؾ المشرع الفرنسي مف خلبؿ نص المادة 

أراد المشرع الفرنسي التأكيد مف خلبؿ ىذا  ،«يتـ الوفاء بالالتزاـ اتجاىو أو تـ الوفاء بشكؿ ناقص...
النص عمى قياـ المسؤولية العقدية لممديف نتيجة الاخلبؿ الذي يسببو خطئو الشخصي وترتب عقوبات في 

ؤولية العقدية والتي تنتفي إذا ذمتو يستفيد منيا الدائف، ويمثؿ ىذا الاخلبؿ ركنا مف أركاف قياـ المس
استطاع المديف إثبات السبب الأجنبي الذي منعو مف تنفيذ التزاماتو العقدية، أو أف يكوف قد نفذ كؿ 

. وىوما أكده المشرع الجزائري في نص 5الالتزامات المترتبة عميو مف إبراـ العقد تنفيذا صحيحا غير معيب
ومفاده أنو يسقط التعويض عف الضرر في الحالة التي  ،ريمف القانوف المدني الجزائ 1276نص المادة 

يثبت فييا الشخص أف ىذا الأخير كاف نتيجة خطأ مف المضرور أو الغير، أو أنو نشأ عف حادث فجائي 

                                                           
 . 391الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربي، مرجع سابؽ، ص  عز 1
  .43محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص،  2
  .مدني الجزائري، مرجع سابؽمف القانوف ال 124المادة  3

4
 Article 1211 du code civil français, op cit. 

  .44محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص  5
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 127المادة  6
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أو قوة قاىرة وىذا في حالة غياب اتفاؽ بيف الطرفيف أو نص قانوني يخالؼ ذلؾ، ونص المشرع الفرنسي 
حيف  ،12181يعفي المديف مف تحمؿ المسؤولية العقدية مف خلبؿ نص المادة عمى السبب الأجنبي الذي

ف السبب الأجنبي الذي يمثؿ القوة القاىرة والذي يكوف خارج عف سيطرة المديف، الذي لا يمكف نص أ
، 1351توقعو عند إبراـ العقد، لا يمكف تفادي آثاره، يتـ إعفاء الأشخاص ىنا مف التزاماتيـ وفؽ المادتيف 

في كؿ  ،، ومف خلبؿ ىذا النص نؤكد أف المشرع الفرنسي يعفي المديف مف تحمؿ المسؤولية1-1351و
 الحالات التي يثبت فييا أف الخطأ العقدي المتسبب بالإخلبؿ في تنفيذ العقد لا يرجع إليو. 

 -رب عمؿ، مقاوؿ أصمي، مقاوؿ مف الباطف-وتفعؿ المسؤولية العقدية لأطراؼ العقد مف الباطف 
رب العمؿ والمقاوؿ -باعتبارىما عقداف ممزماف لجانبيف،  ،في كمتا العلبقتيف التعاقديتيف الناشئة عنو

في العقد مف الباطف، نتيجة عدـ  -المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف-في العقد الأصمي و -الأصمي
معيبا أو تنفيذا متأخرا والذي تنفيذىـ لمعقديف تنفيذا صحيحا سواء كاف عدـ تنفيذ كمي أو جزئي، تنفيذا 

باعتبارىـ ممزموف شخصيا بتنفيذ عقد  ،يكوف رب العمؿ، المقاوؿ الأصمي أو المقاوؿ مف الباطف سببا فيو
يجعميـ مرتكبيف لخطأ  ،وعدـ تنفيذىـ لمعقد تنفيذا صحيحا ،المقاولة الأصمي أو عقد المقاولة مف الباطف

في  -رب عمؿ، مقاوؿ أصمي-سواء كاف  ،ائف في العقدشخصي متسببيف مف خلبلو بإحداث ضرر لمد
في عقد المقاولة مف الباطف، وتفعيؿ  -مقاوؿ أصمي، مقاوؿ مف الباطف-عقد المقاولة الأصمي أو 

مف القانوف  5532وىذا ما نصت عميو مثلب المادة  ،مسؤولياتيـ ىنا يتطمب التعويض لجبر الضرر
 5583وكذا المادة  ،نسبة لإخلبؿ المقاوؿ الأصمي بالرابطة العقديةالمدني الجزائري في فقرتيا الأولى بال

مف القانوف المدني الجزائري بالنسبة لإخلبؿ رب العمؿ بالرابطة العقدية، وىو ما ينطبؽ عمى أطراؼ العقد 
في  17924مف الباطف باعتباره في الأصؿ عقد مقاولة، وتناوليا المشرع الفرنسي مف خلبؿ نص المادة 

 ا الأولى. فقرتي

الذي منعيـ مف تنفيذ  ،وتنتفي مسؤولية أطراؼ العقد مف الباطف ىنا إذا أثبتوا وجود السبب الأجنبي
ما لـ يوجد نص  ،تنفيذا صحيحا غير معيب ،التزاماتيـ التعاقدية في العقد الأصمي أو العقد مف الباطف

 قانوني أو اتفاؽ بيف الأطراؼ يخالؼ ذلؾ كما سنوضح لاحقا. 

                                                           
1
Article 1218 du code civil français, op cit. 

  سابؽ. مف القانوف المدني الجزائري، مرجع 553/1المادة 2 
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 558المادة 3 

4
 Article 1792 du code civil français, op cit. 
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 المسؤولية العقدية تحمل المدين عقوبة: -2

وفقا لمخاصية الاولى فإف المديف يتحمؿ العقوبة المقررة عمى قياـ مسؤوليتو العقدية المترتبة عف 
إخلبلو العقدي نتيجة ارتكابو خطأ شخصي، وىو أمر منطقي يفيد تحمؿ الأفراد تبعات أعماليـ 

مف القانوف المدني الجزائري  1242لبؿ نص المادة مف خ ،، وىذا ما أكده المشرع الجزائري1الشخصية
حيف أقرت عقوبة التعويض لكؿ شخص يرتكب خطأ يمحؽ بو ضررا لمغير، أما نظيره  ،سالفة الذكر

الفرنسي فقد حمؿ المديف مجموعة مف العقوبات كرفض التنفيذ أو تعميقو، مباشرة التنفيذ العيني، الحصوؿ 
في حالة عدـ  ،مف القانوف المدني الفرنسي 13/ 1217ص المادة عمى تخفيض في السعر...مف خلبؿ ن

ونص عمى إمكانية الجمع  ،الالتزاـ بالوفاء أو تنفيذه بشكؿ ناقص، ثـ جاء في الفقرة الثانية مف نفس المادة
  4بيف العقوبات متوافقة منيا مع إمكانية المطالبة بالتعويض مع كؿ عقوبة.

مترتب عف قياـ مسؤوليتو العقدية نتيجة اخلبلو بالتزامو العقدي ويتحمؿ المديف وحده التعويض ال
في الحالة التي لا يوجد طرؼ آخر أو مديف آخر يتحمؿ معو ىذا التعويض، أما في حالة تعدد المدينيف ،

لا يمكنو مطالبة بقية المدينيف بدفع التعويض الذي مكنو لمدائف إلا في حدود حصتيـ  ،في الالتزاـ العقدي
ولا يمكنو مطالبة المدينيف  ،ديف أي أنو يتحمؿ جزاء التعويض الذي يمثؿ حصتو في الديف وحدهمف ال

عمى ىذه  ،الآخريف بو، ويمكف لممديف في الحالة التي يكوف مؤمف عف مسؤوليتو العقدية لدى شركة تأميف
ؽ الموجود بينيما لكف بناء عمى الاتفا ،الرجوع عمى الأخيرة لدفع مبمغ التعويض الذي مكف الدائف بو

 . 5ولا يمكنو مطالبتيا بما ليس لو حؽ فيو ،المدوف في عقد التأميف

 ،وتوجد ثلبث أسباب رئيسية تفرض عمى المديف تحمؿ التعويض الناتج عف قياـ مسؤوليتو العقدية
 : 6وتتمثؿ ىذه الأسباب في الآتي

 لا وىو التزامو العقدي.الخطأ المنسوب شخصيا إلى المديف باعتباره أخؿ بواجب قانوني أ-

                                                           
  .51محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص 1
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  124المادة  2

3
 Article 1217/1 du code civil français, op cit. 

4
 Article 1217/2 du code civil français, op cit. 

  .52، 51ص-محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص 5
  .53المرجع نفسو، ص 6 
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المساس بمبدأ قوة إلزامية العقد مف طرؼ المديف نتيجة اخلبلو بواجبو القانوني في تنفيذ التزاماتو  -
 التعاقدية.

تحقؽ العلبقة السببية بيف الضرر الذي أصاب الدائف بالعقد والخطأ المرتكب مف خلبؿ المديف  -
 في إطار تنفيذ العقد.

رب عمؿ، مقاوؿ أصمي، مقاوؿ مف الباطف العقوبة  قد المقاولة مف الباطف:وبذلؾ يتحمؿ أطراؼ ع
المقررة عمى قياـ مسؤوليتيـ العقدية نتيجة ارتكابيـ لخطأ شخصي في تنفيذ عقد المقاولة الأصمي أو عقد 
المقاولة مف الباطف، يترجـ في اخلبليـ بالتزاـ عقدي يمس بقوة الزامية العقديف، ويمحؽ ضرر بالطرؼ 

في  -مقاوؿ أصمي، مقاوؿ مف الباطف-في عقد المقاولة الأصمي أو -رب عمؿ، مقاوؿ أصمي-الآخر 
مف القانوف  558في فقرتيا الأولى والمادة  553وىذا ما نصت عميو المادة  ،عقد المقاولة مف الباطف

 مف القانوف المدني الفرنسي.  2 1792/1والمادة 1المدني الجزائري 

لمديف بالمسؤولية سواء كاف رب عمؿ، مقاوؿ أصمي أو مقاوؿ مف الباطف والأصؿ أف يتحمؿ ا
عندما لا يوجد طرؼ آخر  ،وحده التعويض الناجـ عف قياـ المسؤولية العقدية المرتبطة بإخلبلو في العقد

يتحمؿ معو التعويض) مديف آخر(، أما إذا وجد معو مديف آخر فيمكف أف يتحمؿ معو ىذا التعويض كما 
فيما يخص المسؤولية العشرية  ،ؿ بالنسبة لتضامف الميندس المعماري إلى جانب المقاوؿ الأصميىو الحا

مف القانوف المدني الجزائري في فقرتيا الأولى، غير أنو في عقد المقاولة  3 554كما جاء في نص المادة 
العمؿ الذي نفذه  عف ،مف الباطف يتحمؿ المقاوؿ الأصمي مسؤولية المقاوؿ مف الباطف أماـ رب العمؿ

ويمكف لممقاوؿ مف الباطف كذلؾ المؤمف عف المسؤولية العقدية لدى  ،مف العقد ويرجع عميو فيما بعد
 الرجوع عمى ىذه الأخيرة لدفع التعويض في حدود الاتفاؽ المبرـ بينيـ كما وضحنا سابقا.  ،شركة تأميف

 يرية في عقد المقاولة من الباطنثالثا: التمييز بين المسؤولية العقدية والمسؤولية التقص

يعتبر مؤيدو فكرة ازدواجية المسؤولية المدنية أف ىذه الأخيرة صنفاف: مسؤولية عقدية وأخرى 
، 4فروؽ جوىرية تمزـ التمييز بينيماف ىناؾ اختلبؼ كبير بيف المسؤوليتيف تحدده تقصيرية، وينوىوف إلى أ

                                                           

  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 558، المادة 553/1المادة 1 
2
Article 1792/1 du code civil français, op cit. 

  .ي الجزائري، مرجع سابؽمف القانوف المدن 544/1انظر نص المادة  3
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سؤولية العقدية والمسؤولية التقصيرية، ومف ، ويفرقوف بينيما مف حيث نطاؽ تطبيؽ كؿ مف الم1بينيما
 حيث الأحكاـ المنظمة لكؿ منيا حسب التفصيؿ الآتي: 

 من حيث نطاق تطبيق المسؤولية العقدية والمسؤولية التقصيرية: -1

) المسؤوؿ( بالتزامات عقد  ،إف مجاؿ تطبيؽ المسؤولية العقدية يكوف في حدود إخلبؿ أحد الطرفاف
وليذا السبب يخرج مف نطاؽ المسؤولية  ،يمحؽ بو ضرر مف )المضرور( ،ؼ الآخرصحيح يجمعو بالطر 

، وبذلؾ فإف المسؤولية العقدية ىي أثر يترتب 2العقدية كؿ الأعماؿ التي تؤدى عمى سبيؿ المجاممة دوف الزاـ
ف تمؾ يفرض أرا لذلؾ الالتزاـ، وكؿ ىذا عف التزاـ نشأ نتيجة العقد المبرـ سابقا بيف الطرفيف وليست مصد

 . 3المسؤولية ليست مجرد التغيير في طريقة تنفيذ طبيعة ىذا الالتزاـ مف تنفيذ عيني إلى تنفيذ بعوض

والمسؤولية العقدية في عقد المقاولة مف الباطف أثر يترتب عف إخلبؿ أطراؼ العقد بالتزاماتيـ 
ا ليا، فقد تكوف نتيجة إخلبؿ أطراؼ التعاقدية الناشئة مف قبؿ في إطار العقد المبرـ بينيـ وليست مصدر 

الصحيح المبرـ بينيما مف  بأحد التزاماتيـ المترتبة عف العقد -رب عمؿ، مقاوؿ أصمي-العقد الأصمي
)مقاوؿ أصمي، مقاوؿ مف الباطف( لأحد التزاماتيـ  وقد تكوف نتيجة إخلبؿ طرفي العقد مف الباطف ،قبؿ

ولا تترجـ في تغيير طريقة تنفيذ طبيعة التزاماتيـ مف  ،رـ بينيماالتعاقدية الناشئة عف العقد الصحيح المب
مف القانوف المدني 553تنفيذ عيني إلى تنفيذ بعوض، ويمكف إثبات ذلؾ مثلب بالرجوع إلى كؿ مف المادة 

مف نفس القانوف فيما يخص مسؤولية  558والمادة  ،الجزائري في فقرتيا الأولى بالنسبة لمسؤولية المقاوؿ
وىو ما ينطبؽ عمى  ،مف القانوف المدني الفرنسي في فقرتيا الأولى 17925وكذا المادة ،  4لعمؿرب ا

 عقد المقاولة مف الباطف كذلؾ. 

أما لممسؤولية التقصيرية فتنشأ عندما يكوف المسؤوؿ أجنبيا عف المضرور بمفيوـ انعداـ أي رابطة 
وقوع الفعؿ الضار ونتيجة حدوثو، وبذلؾ ، وتفعؿ ىذه الأخيرة ب6تجمع الفاعؿ والمضرور مف قبؿ

                                                           
، 2006حسف عمي الذنوف، المبسوط في شرح القانوف المدني، الضرر، الطبعة الأولى، الأردف، دار وائؿ لمنشر،  1

 . 75ص
  .14عز الديف الدناصري، عبد الحميد الشواربي، مرجع سابؽ، ص  2
  .75، ص حسف عمي الذنوف، المبسوط في شرح القانوف المدني، الضرر، مرجع سابؽ 3

  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 558، المادة 553/1المادة 4 
5
 Voir l’article 1792/1 du code civil français, op cit.  

 .14عز الديف الدناصري، عبد الحميد الشواربي، مرجع سابؽ، ص  6
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فيو لـ يكف موجودا مف قبؿ عمى خلبؼ المسؤولية العقدية  ،فالمسؤولية التقصيرية تعتبر مصدرا للبلتزاـ
 . 1التي تمثؿ أثر للئخلبؿ بالتزاـ سابؽ الوجود

أثرا للئخلبؿ وليذا تعتبر المسؤولية التقصيرية في عقد المقاولة مف الباطف مصدرا للبلتزاـ وليست 
بالتزاـ سابؽ، فقد تفعؿ في حؽ رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف باعتبارىما أجنبياف عف بعضيـ البعض لا 
تربطيـ أي رابطة عقدية مف قبؿ بوقوع الفعؿ الضار الذي سببو أحدىما للآخر، كما قد تفعؿ في حؽ رب 

ي حؽ كؿ مف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ وكذا ف ،العمؿ والمقاوؿ الأصمي في إطار عقد المقاولة الأصمي
مف الباطف في إطار عقد المقاولة مف الباطف، نتيجة الأضرار التي تصيب أحد أطراؼ العقد الأصمي أو 

أو أحد أطراؼ عقد  ،كلبىما في مواجية الطرؼ الآخر خارج نطاؽ عقد المقاولة الأصمي المبرـ بينيما
 ة الطرؼ الآخر خارج نطاؽ العقد مف الباطف المبرـ بينيما. في مواجي ،المقاولة مف الباطف أو كلبىما

 من حيث أحكام المسؤولية العقدية والمسؤولية التقصيرية:-2

 تختمؼ أحكاـ المسؤولية العقدية اختلبفا كبيرا عف أحكاـ المسؤولية التقصيرية نوجزىا في الآتي:

 تقديم الإعذار من عدمو:-أ

ولية العقدية تفرض قياـ الدائف بتوجيو إعذار لمدينو بضرورة تنفيذ القاعدة العامة في تفعيؿ المسؤ  
 1193وىذا ما أكده المشرع الجزائري في نص المادة  ،2التزامو العقدي الناتج عف العقد المبرـ بينيما أولا

إذا إلا  ،مف القانوف المدني الفرنسي 12214مف القانوف المدني الجزائري ونظيره الفرنسي مف خلبؿ المادة 
 إذا النص القانوف عمى خلبؼ ذلؾ. 

الذي يربطو برب  ،فمو تأخر المقاوؿ الأصمي في إتماـ التشييد في إطار عقد المقاولة الأصمي 
مفاده ضرورة إتماـ تنفيذ العقد بإكماؿ  ،العمؿ يفترض عمى رب العمؿ توجيو إعذار إلى المقاوؿ الأصمي

مف القانوف المدني الجزائري، وىو  553/15نص المادة  وىذا ما أكده ،تشييد البناء في الآجاؿ المحددة
فلب يجوز  ،كذلؾ باعتبار عقد مقاولة في الأصؿ ،الأمر الذي ينطبؽ عمى عقد المقاولة مف الباطف

                                                           
  .76حسف عمي الذنوف، المبسوط في شرح القانوف المدني، الضرر، ص  1
  .27محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص  2
 مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 119انظر المادة  3

4 Voir l’article 1221 du code civil français, op cit. 
  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 553/1انظر المادة  5
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لممقاوؿ الأصمي الرجوع عمى المقاوؿ مف الباطف المتأخر مثلب في تنفيذ التزاماتو الناتجة عف العقد المبرـ 
 عذار ليذا الأخير. بينيما دوف توجيو إ

نتيجة الضرر الذي  ،أما بخصوص المسؤولية التقصيرية فيمكف الرجوع عمى المسؤوؿ المدعى عميو
عذار في ىذه لى توجيو إعذار، وقد لا يتبيف الإعفاء مف الإأصاب المدعي المضرور دوف الحاجة إ

خاص لا تربطنا بيـ علبقة عذار أشطبيعتيا تفرض ذلؾ فلب يمكف تصور إلكف  ،المسؤولية بنص قانوني
 . 1تعاقدية

 ،ووفقا ليذا فإنو في إطار المسؤولية التقصيرية يجوز لرب العمؿ الرجوع عمى المقاوؿ مف الباطف
بسبب انعداـ رابطة  ،مثلب نتيجة الضرر الذي أصابو منو لعدـ تنفيذه التزاماتو التعاقدية دوف توجيو إعذار

دوف توجيو إعذار إذا  ،ف الباطف كذلؾ الرجوع عمى رب العمؿكما يمكف لممقاوؿ م ،عقدية تجمعيما
إذا كاف  ،أصابو ضرر مف رب العمؿ، ويجوز لرب العمؿ كذلؾ العودة عمى المقاوؿ الأصمي دوف إعذاره

والمقاوؿ بدوره يمكنو الرجوع عمى المقاوؿ مف  ،مسؤولا عف ضرر أصابو خارج عقد المقاولة المبرـ بينيما
المبرـ بينيما دوف أف  ،ب لو في الضرر الذي أصابو خارج عقد المقاولة مف الباطفالباطف الذي تسب
 يوجو لو إعذار. 

 إثبات الضرر:  -ب

يكوف الإثبات في المسؤولية العقدية عمى عاتؽ الطرؼ المديف بالالتزاـ في العقد إثباتا يفيد تنفيذه 
، بعد إثبات ىذا الأخير أف الالتزاـ واقع في ذمة للبلتزاـ الممقى عمى عاتقو نتيجة العقد المبرـ مع الدائف

ذا لـ ينفذ المديف التزاماتو نظرا لحموؿ سبب أجنبي منعو مف ذلؾ وجب عميو إثبات ىذا السبب  ،مدينو، وا 
 . 2الأجنبي لمتخمص مف المسؤولية

مقاوؿ فمثلب يقع عبء الإثبات عمى عاتؽ المقاوؿ مف الباطف في إطار العقد المبرـ بينو وبيف ال
والتي  ،يفيد تنفيذه للبلتزامات المترتبة عميو مف العقد تنفيذا صحيحا ،-عقد المقاولة مف الباطف-الأصمي 

قد أثبت المقاوؿ الأصمي أنيا التزامات واقعة في ذمة المقاوؿ مف الباطف، والأمر كذلؾ في عقد المقاولة 
تنفيذ الالتزامات المترتبة في ذمتو مف  بعد إثبات رب العمؿ أف المقاوؿ الأصمي مجبرا عمى ،الأصمي

وجب عمى ىذا الأخير إثبات تنفيذه ليذه الالتزامات تنفيذا كاملب غير  ،الرابطة العقدية التي تجمعيـ
                                                           

  .80لضرر، مرجع سابؽ، ص حسف عمي الذنوف، المبسوط في شرح القانوف المدني، ا 1
 . 80، ص نفسومرجع ال 2



 مو الباطو عقد المقاولةالمشؤولية المترتبة عو الباب الجاني: .................................................................... الفصل الجاني: 

 

 
255 

ذا لـ ينفذ كؿ مف المقاوؿ مف الباطف والمقاوؿ الأصمي الالتزامات الممقاة عمى عاتقيما وكاف  ،معيب، وا 
 عمييما إثبات ذلؾ السبب الأجنبي لمتخمص مف مسؤوليتيما العقدية. ذلؾ راجع إلى سبب أجنبي وجبا 

أيف يقع العبء في ذلؾ عمى مف ادعى  ،ثبات في المسؤولية التقصيريةفي حيف تختمؼ طريقة الإ
 ،الضرر بو، بحيث يثبت المدعي المضرور أف المسؤوؿ عف ذلؾ الضرر الذي أصابو وىو المدعى عميو

 . 1ضرار بالغير نتيجة ما لحقو منو عدـ الإ قد قاـ بالتعدي عمى واجب

 ،فيقع في ىذه المسؤولية عبء إثبات الضرر مثلب عمى رب العمؿ لتأكيد أف المقاوؿ مف الباطف
الذي لا تجمعو معو أي رابطة عقدية مسؤوؿ عف الضرر الذي أصابو، وأنو بيذا قد قاـ بالتعدي عمى 

عقد المقاولة مف  -المبرـ بينو وبيف المقاوؿ الأصمي واجب عدـ الإضرار بالغير الأجنبي عف العقد
، ولممقاوؿ مف الباطف أيضا عبء ذلؾ الإثبات إذا كاف رب العمؿ ىو المسؤوؿ عف الضرر -الباطف

 الذي أصابو. 

ويكوف عبء إثبات الضرر عمى عاتؽ المقاوؿ الأصمي كذلؾ إذا كاف الضرر الذي أصابو مف 
العقد المبرـ بينيما، كما قد يضر المقاوؿ الأصمي بالمقاوؿ مف الباطف المقاوؿ مف الباطف خارج إطار 

ويكوف المقاوؿ مف الباطف مجبرا عمى إثباتو، وىو ما ينطبؽ  ،خارج عقد المقاولة مف الباطف المبرـ بينيما
 . -رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي–عمى طرفي عقد المقاولة الأصمي 

 التضامن بين المدينين:-ج
مة لا يفترض التضامف في المسؤولية العقدية إذا تعدد المدينوف إلا بوجود اتفاؽ بينيـ كقاعدة عا 

أو نص قانوني يفيد ذلؾ، في حيف يفترض التضامف بيف المسؤوليف عف الضر إذا تعددوا في إطار 
 . 2المسؤولية التقصيرية

تعددوا عمى تغطية إذا  ،فلب يفترض في المسؤولية العقدية مثلب تضامف المقاوليف مف الباطف
كما لا يفترض أيضا إذا تعدد المقاوليف التضامف  ،تعويض المقاوؿ الأصمي في إطار العقد مف الباطف

لتغطية تعويض رب العمؿ في عقد المقاولة الأصمي، لكف بوجود اتفاؽ بينيـ أو نص قانوني يتحقؽ ذلؾ 
مف  554رية الذي فرضتو المادة فيما يخص المسؤولية العش ،كتضامف الميندس المعماري والمقاوؿ

                                                           
 .80ص حسف عمي الذنوف، المبسوط في شرح القانوف المدني، الضرر، مرجع سابؽ، 1
 . 13عز الديف الدناصري، عبد الحميد الشواربي، مرجع سابؽ، ص 2
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 صراحة.  1ولىالقانوف المدني الجزائري في فقرتيا الأ

مثلب إذا تعدد المقاوليف مف الباطف وكانوا  ،بينما يفترض التضامف في المسؤولية التقصيرية
مسؤوليف عف ضرر أصاب المقاوؿ الأصمي خارج عقد المقاولة مف الباطف المبرـ بينيـ، كما يتضامف 

 اوليف عف الأضرار التي أصابت رب العمؿ خارج عقد المقاولة الذي يربطيـ بو. المق

 قيمة التعويض: -د

إذا  ،التعويض في المسؤولية العقدية يغطي الأضرار المادية المباشرة والمتوقعة الحدوث دوف غيرىا
لا فإنو يتحمؿ حتى الأضرار الغير م ،و غشا في ذلؾلـ يرتكب المديف خطأ جسيما أ كما أضاؼ  ،توقعةوا 

بعض الفقياء أنو يمكف الاتفاؽ عمى مقدار التعويض في العقد، في حيف يمتد التعويض في المسؤولية 
التقصيرية ليغطي كؿ الأضرار المادية المباشرة وغير المباشرة، متوقعة الحدوث ونظيرتيا غير متوقعة 

 . 2ؽ يحدد مقدارهالحدوث بالإضافة للؤضرار المعنوية، ولا يمكف تصور وجود اتفا

المقاوؿ –وطرفا العقد مف الباطف  -رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي-فيكوف طرفي العقد الأصمي
 ،مسؤوليف عمى تغطية الأضرار المادية المباشرة والمتوقعة دوف غيرىا -والمقاوؿ مف الباطف ،الأصمي

نتيجة إخلبليـ  ،ي العقديفالتي قد يتعرض ليا أحد المتعاقديف أو كلبىما في مواجية الطرؼ الآخر ف
حتى الغير متوقعة  ،بالتزاماتيـ التعاقدية، إلا إذا ارتكبوا خطأ جسيما أو غشا يجعميـ يغطونا كؿ الأضرار

والتي سمحت لرب ، 3مف القانوف المدني الجزائري في فقرتيا الأولى  553منيا، كما جاء في نص المادة 
لتغطية الضرر الذي  ،و التعاقدي التنفيذ عمى حساب ىذا الأخيرالعمؿ في حالة عدـ تنفيذ المقاوؿ لالتزام

رب العمؿ، المقاوؿ أصمي والمقاوؿ مف  –قد يصيبو جراء ذلؾ. بينما يغطي أطراؼ العقد مف الباطف 
في إطار المسؤولية التقصيرية جميع الأضرار المادية منيا والمعنوية، متوقعة الحدوث وغير  -الباطف

 مباشرة وغير المباشرة. متوقعة الحدوث، ال

 الفرع الثاني

 في عقد المقاولة من الباطن أركان المسؤولية العقدية
يستوجب لقياـ المسؤولية العقدية في عقد المقاولة مف الباطف توافر أركاف ثلبثة وىي: وجود رابطة 

لطرؼ الآخر في تعاقدية تجمع الطرفيف والاخلبؿ بالرابطة العقدية، ويترتب عمى الاخلبؿ إلحاؽ ضرر با
                                                           

  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 554/1انظر المادة  1
 . 78لمبسوط في شرح القانوف المدني، الضرر، مرجع سابؽ، ص حسف عمي الذنوف، ا 2
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 553/1 3
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 العقد حسب التفصيؿ الآتي: 

 

 أولا: وجود رابطة تعاقدية تجمع الطرفين

وىذا ما أكده  ،وجود عقد يربط الطرفيف ىو أحد أركاف قياـ المسؤولية العقدية إف لـ نقؿ أساسيا
أحد  ...إذا لـ يوؼ» حيث جاء فييا: ،مف القانوف المدني الجزائري 1191نص الفقرة الأولى مف المادة 

، فبدوف وجود علبقة تعاقدية بيف المسؤوؿ والمضرور لا يمكف «المتعاقديف بالتزامو جاز لممتعاقد الآخر...
 الحديث عف مسؤولية عقدية. 

ولابد أف تترجـ الرابطة العقدية التي تجمع الطرفيف )الدائف والمديف( في عقد صحيح مبرـ وفؽ كؿ  
ومنتجا لآثاره لمجانبيف يجبرىما عمى تنفيذ التزامات معينة، لأف مع وجود جميع شروطو  ،ركانو الضروريةأ

كأف يتفؽ طرفاف عمى  ،أي اتفاؽ يربط طرفيف ولا يرتب ليما التزامات لا يعتبر عقدا مف الناحية القانونية
، فعدوؿ أحد طرفي ىذا الاتفاؽ عف التنظيـ لا يفعؿ أي مسؤولية 2تنظيـ خرجة سياحية في موعد معيف

 ف الاتفاؽ أصلب لـ يرتب أي التزاـ في ذمتو. لأ ،عميو

وعميو فإف قياـ مسؤولية كؿ مف رب العمؿ، المقاوؿ الأصمي في عقد المقاولة الأصمي أو  
تستمزـ توفر رابطة  ،مسؤولية المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف في إطار عقد المقاولة مف الباطف

ف تقوـ مسؤولية كؿ مف رب العمؿ والمقاوؿ  يمكف أع الطرفيف في كؿ حالة، فلبعقدية صحيحة تجم
مف القانوف  5533كما جاء في نص المادة  ،الأصمي إلا إذا كاف ىناؾ عقد مقاولة صحيح يجمعيما

نص المشرع الفرنسي عمى  ، و«جاز لرب العمؿ أف ينذره... العقد...أو مناؼ لشروط »المدني الجزائري 
في فقرتيا  17924ف الأضرار التي يمحقيا برب العمؿ وفقا لنص المادة أف المقاوؿ مسؤوؿ بقوة القانوف ع

الأولى، وىذه المسؤولية التي تحدث عنيا المشرع الفرنسي المفروضة عمى المقاوؿ بقوة القانوف تفرضيا 
بما يفيد وجود رابطة عقدية صحيحة تجمع رب العمؿ بالمقاوؿ الأصمي. ولا يمكف ،القوة الممزمة لمعقد 

أيف يمكف ليما ، ولية العقدية أف تفعؿ قبؿ قياـ العقد بيف الطرفيف حتى في مرحمة المفاوضاتلممسؤ 

                                                           
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.1/ 119المادة  1
  .39، 38ص، -محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص 2

  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 553المادة 3 
4
Article 1792/1 du code civil français ,op cit.  
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تماـ الابراـ دوف أف تفعؿ اتجاىيما اي مسؤولية، في حيف تقوـ ىنا المسؤولية التقصيرية الانسحاب وعدـ إ
مر الذي الأ ،العقد براـإإذا ما أصاب الطرؼ الآخر ضررا نتيجة اييامو بالجدية في  ،لمطرؼ المنسحب

، كما لا تقوـ ىذه 1كمفو جيدا ومالا ووقتا لانشغالو بيذه المفاوضات التي ضيعت عنو فرصا أخرى لمتعاقد
تخص بعض العقود التي تتضمف التزامات ليا  ، إلا في حالات استثنائية المسؤولية بعد انقضاء العقد

 . 2عقودىـ صفة الاستمرارية تجعؿ مدينييا مسؤوليف حتى بعد إنياء

إلا إذا تـ الإبراـ الفعمي لعقد  ،فلب تقوـ المسؤولية العقدية بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف
المقاولة مف الباطف وليس مجرد مفاوضات، كما تنقضي ىذه المسؤولية بتنفيذ الطرفيف لجميع الالتزامات 

رب العمؿ والمقاوؿ  -عقد المقاولة الأصمي المترتبة في ذمتيما مف ىذا العقد، وىو ما ينطبؽ عمى طرفي
إلا ما تعمؽ بالضماف العشري فيو التزاـ لو صفة الاستمرارية يبقى المقاوؿ ممزما بو عشر  ،الأصمي

 سنوات بعد انقضاء العقد وتسميـ العمؿ المنجز لرب العمؿ. 

عمؿ عيب في رضا رب الكالحالة التي يثبت فييا وجود  ،وأما إذا كاف العقد قابلب لمبطلبف النسبي 
بما يفيد إزالة آثار  ،وتقرر إبطالو أو كاف باطلب بطلبف مطمقا كمخالفتو لمنظاـ العاـ ،و المقاوؿ الأصميأ

العقد فلب مجاؿ لمحديث عف مسؤولية عقدية ىنا، غير أنو إذا كاف العقد قابلب لمبطلبف النسبي فقط ولـ 
أف  ،ية للئبطاؿ سواء كاف رب العمؿ أو المقاوؿ الأصمييجوز لمف تقرر في حقو القابم ،يتقرر إبطالو

 . 3إذا أخؿ بتنفيذ التزاماتو العقدية ،يرجع عمى الطرؼ الآخر وفؽ قواعد المسؤولية العقدية

المبرـ بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف في البحث  ،وكؿ ىذا ينطبؽ عمى العقد مف الباطف
إلا ما تعمؽ  ،عقد المقاولة مف الباطف في الأصؿ ىو عقد مقاولة لأف ،عف قياـ مسؤوليتيـ العقدية

 بالمسؤولية العشرية حسبما سبؽ بيانو. 

 ثانيا: الاخلال بالرابطة العقدية

وجود عقد يجمع الطرفيف لا يكفي لتفعيؿ مسؤوليتيـ العقدية، بؿ لابد مف وجود إخلبؿ يمس أحد 
والتي تقع عمى عاتؽ أحد الطرفيف أو كلبىما في إطار العقود  ،الالتزامات الناشئة عف العقد المبرـ بينيـ

                                                           
  .387، 386ص -عز الديف الدناصري، عبد الحميد الشواربي، مرجع سابؽ، ص 1
  .39محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص،  2
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كما ىو الحاؿ بالنسبة لعقدي المقاولة والمقاولة مف الباطف محؿ دراستنا، لكف قد يتعمؽ ، 1الممزمة لجانبيف
وليذا  ،كما قد يمس جؿ الالتزامات الواقعة في ذمة أحد الطرفيف أو كلبىما ،الإخلبؿ بالتزاميف أو أكثر

عمى الأستاذ محمد حنوف جعفر أف يقوؿ أحد الالتزامات الناشئة عمى العقد المبرـ بينيما عمى الأقؿ،  كاف
عندما ربطت الاخلبؿ بعدـ ،مف القانوف المدني الجزائري  1192وىذا ما أكدتو الفقرة الأولى مف المادة 

مف القانوف المدني  12173ادة وليس بجزء منو فقط، وىو ما أكده نص الم، تنفيذ الالتزاـ التعاقدي ككؿ 
 الفرنسي في فقرتيا الأولى السالفة الذكر. 

وىذا الإخلبؿ لا يأخذ صورة عدـ التزاـ الطرؼ المخؿ بالتنفيذ وحده سواء كاف عدـ تنفيذ كمي أو ارتبط 
نما يشمؿ أيضا التنفيذ المعيب للبلتزامات كميا أو أحدىا، كما يمكف أف يأ خذ صورة فقط بأحد الالتزامات، وا 

، وفي كؿ الأحواؿ يجب أف يتعمؽ 4التأخر في التنفيذ والذي ينجر عنو عدـ تسميـ العمؿ في الوقت المتفؽ عميو
أما إذا خرج عف ذلؾ فلب يمكف الحديث عف قياـ  ،ىذا الاخلبؿ بأحد الالتزامات المترتبة عف العقد المبرـ بينيـ

 قصيرية إذا استوفت شروطيا. إنما تفعؿ ىنا المسؤولية الت و، 5مسؤولية عقدية

وبناء عمى كؿ ىذا لا يكفي وجود رابطة عقدية بيف المقاوؿ مف الباطف والمقاوؿ الأصمي لقياـ  
بؿ يجب أف يخؿ أحدىما أو كلبىما بتمؾ الرابطة العقدية ويمس ذلؾ ، مسؤولية أحدىـ أو كلبىما العقدية 

ؿ المقاوؿ مف الباطف بالتزامو في تسميـ العمؿ أو يمتنع الاخلبؿ أحد التزاماتيـ الناشئة عف العقد، كأف يخ
عف تنفيذ العقد كمو أو حتى يتأخر في تسميـ العمؿ المطالب بو مف خلبؿ عقد المقاولة مف الباطف المبرـ 
بينو وبيف المقاوؿ الأصمي، أو إذا قاـ بتنفيذ العقد لكف نفذه تنفيذا معيبا لا يتطابؽ مع ما طمب منو في 

ينطبؽ ذلؾ عمى المقاوؿ الأصمي كذلؾ كأف يمتنع مثلب عف دفع الأجر لممقاوؿ مف الباطف أو العقد، و 
يتأخر في ذلؾ أو يمتنع عف تنفيذ كؿ الالتزامات الناشئة عف العقد مف الباطف المبرـ بينو وبيف المقاوؿ 

ذا كاف الاخلبؿ لا إ، الأصمي. بينما لا يمكف التحدث عف قياـ مسؤولية عقدية لأحد الطرفيف في العقد 
نما التزاـ آخر ليس لو علبقة بالعقد مف الباطف  ، يرتبط بأحد الالتزامات الناشئة عف العقد مف الباطف وا 

كأف يمتزـ المقاوؿ الأصمي بدفع مبمغ إضافي كمما نفذ المقاوؿ مف الباطف العقد أسرع مما اتفؽ عميو في 
                                                           

  .40محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص 1
  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 119/1المادة  2

3
Article 1217/1 du code civil français, op cit. 
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أحد الطرفيف ليذا الاتفاؽ لا يقيـ مسؤوليتيما العقدية  فيذا الاتفاؽ يخرج عف العقد وعدـ تنفيذ ،العقد
 الناشئة عف العقد مف الباطف. 

وما ينطبؽ عمى العقد مف الباطف ىنا ينطبؽ كذلؾ عمى العقد الأصمي المبرـ بيف رب العمؿ 
نما تقوـ  ، فلب يكفي وجود الرابطة العقدية بينيما لقياـ مسؤوليتيما العقدية ،والمقاوؿ الأصمي مسؤولية وا 

 ،إذا أخؿ أحدىما بالتنفيذ الكمي أو الجزئي لعقد المقاولة الأصمي، رب العمؿ أو المقاوؿ الأصمي العقدية 
 كما سبؽ تبيانو في عقد المقاوؿ مف الباطف.، أو تأخرا في تنفيذه أو نفذاه تنفيذا معيبا 

  خرثالثا: أن يكون الاخلال الناتج عن خطأ أحد الطرفين سبب ضرر لمطرف الآ

بالإضافة إلى ضرورة توافر الركنيف السابقيف، أي وجود رابطة عقدية تجمع الطرفيف تولد التزامات 
لاحد طرفي العقد باعتباره  في ذمتيما مع حدوث إخلبؿ بيذه الالتزامات، فلببد لقياـ المسؤولية العقدية

وأف يسبب ، فيو المديف المسؤوؿ خلبؿ بالرابطة العقدية نتيجة خطأ تسبب ،  أف يكوف الإو كلبىمامديف أ
 ىذا الخطأ ضررا لمدائف حسب التفصيؿ الآتي: 

  :خطأ تسبب فيو المدين المسؤول-1

ع طرؼ آخر فعلب ف يرتكب المديف المسؤوؿ في إطار عقد يجمعو ملقياـ المسؤولية العقدية يجب أ 
ويكوف مسؤولا عف ذلؾ الفعؿ ، عقد خلبؿ بالرابطة العقدية التي تجمعو مع الدائف في الخاطئ يؤدي إلى الإ

، كأف يمتنع 1أو يكوف أحد الاشخاص المسؤوؿ عنيـ المديف الممتزـ ىو مف ارتكب ذلؾ الفعؿ الخاطئ
المقاوؿ مثلب عف تسميـ العمؿ المتفؽ عميو مع رب العمؿ في إطار عقد المقاولة الأصمي في الآجاؿ المتفؽ 

 ،مرتكبا لخطأ عقدي عندما لا يقوـ بمساعدة المقاوؿ الأصميوفي المقابؿ مثلب يكوف رب العمؿ  ،عمييا
 عمى التنفيذ بعدـ إزاحة الآلات الموجودة في المكاف المحدد لتنفيذ العمؿ مف قبؿ المقاوؿ الأصمي. 

إذا نفذ العقد  ،وكذلؾ في عقد المقاولة مف الباطف يكوف المقاوؿ مف الباطف مرتكبا لخطأ عقدي
بؿ يمكف لممقاوؿ الأصمي كذلؾ بؽ لما اتفؽ عميو مع المقاوؿ الأصمي، وفي المقاتنفيذا معيبا غير متطا

كما يمكف أف تقوـ  ،ف يرتكب خطا عقدي إذا امتنع عف استلبـ العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطفأ
 مسؤولية المقاوؿ الأصمي عف فعؿ المقاوؿ مف الباطف اتجاه رب العمؿ مسؤولية عقدية عف فعؿ الغير

 باعتباره مسؤولا عنو أماـ رب العمؿ إذا ما أخؿ بتنفيذ أحد الالتزامات. 

                                                           
  .41محمد حنوف جعفر، مرجع سابؽ، ص  1
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 .«تصرؼ الإنساف عمى غير ما يجب أف يكوف عميو تصرفو» وىذا الفعؿ الخاطئ الذي يقصد بو:
، بمعنى تصرؼ المديف المسؤوؿ في العقد المبرـ مع 1«انحراؼ بالسموؾ»والذي يعبر عنو كذلؾ ب: 

يمثؿ ركف الخطأ الذي يفعؿ مسؤوليتو العقدية إذا توافرت  ،اتفؽ عميو في العقد الدائف عمى غير ما
 شروطيا الأخرى. 

يفيد  ،ولمخطأ عنصريف أوليما مادي يمثؿ الانحراؼ عف السموؾ المفترض اتخاذه كما بينا سابقا
د نسبة الفعؿ التخمؼ عف تأدية الالتزاـ العقدي بالطريقة الصحيحة المتفؽ عمييا، والثاني معنوي يفي

و لـ ينفذ التزامو بالرغـ مف أنو كاف بإمكانو ، بحيث أنالمنحرؼ إلى مرتكبو الذي كاف مدركا لما يقوـ بو
رب العمؿ والمقاوؿ  -ف يكوف أصحاب الرابطة العقدية في عقد المقاولة الأصمي. بمعنى أ2أف يتمو
وكانا بإمكانيما تنفيذ ،وىما مدركاف لذلؾ قد انحرفا عمى ما تـ الاتفاؽ عميو في تنفيذ العقد  ،-الأصمي

التزاميما عمى الوجو الصحيح ولـ يقوما بذلؾ، وىو ما ينطبؽ عمى أصحاب العلبقة العقدية في العقد مف 
 . -المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف-الباطف 

تنفيذ التزامو والخطأ العقدي يتحقؽ عند عدـ قياـ المديف بتنفيذ ما كاف متفؽ عميو في العقد، أي 
و أسواء كاف امتناع عف التنفيذ كمي ، العقدي ميما كانت الصورة التي ظير فييا ذلؾ الاخلبؿ بالالتزاـ 

وبذلؾ تقوـ ، جزئي، تأخر في التنفيذ، أو تنفيذ معيب، تعمد المديف في ذلؾ أو كاف نتيجة إىماؿ منو 
ب الأجنبي الذي لا يد لممتعاقد فيو لكف العلبقة مسؤوليتو العقدية، ويتحقؽ الخطأ العقدي كذلؾ بوجود السب

الأمر الذي يسقط عنو المسؤولية ىنا كما سنوضح في ، السببية بيف الخطأ والضرر تنعدـ في ىذه الحالة 
النقطة الثالثة مف ىذا العنصر. وبغض النظر ما إذا كاف التزامو يفترض بذؿ عناية فقط أيف يمتزـ المديف 

حتى ولو لـ يتحقؽ اليدؼ مف الالتزاـ أو  ،العناية التي يبذليا الشخص العاديببذؿ مقدار معيف مف 
أيف لا  ،، كعقد المقاولة بصفة عامة والمقاولة مف الباطف بصفة خاصة محؿ دراستنا3تحقيؽ نتيجة 

يذ إلا يتحقؽ تنفيذ العقد إلا بالوصوؿ إلى الغاية مف إبرامو التي تفترض القياـ بعمؿ معيف، فلب يتحقؽ التنف
و وفي المقابؿ قياـ رب العمؿ أ، ميمو بقياـ المقاوؿ الاصمي أو المقاوؿ مف الباطف بإنجاز العمؿ وتس

 المقاوؿ الأصمي بالاستلبـ ودفع المقابؿ. 
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 خطأ يسبب ضرر لمدائن:-2

وفي إطار المسؤولية العقدية يمس الدائف المطالب  ،والضرر ىو ذلؾ الأذى الذي يمس الغير
وىو نوعاف: مادي يمحؽ ذمتو المالية أو معنوي يصيبو في غير مالو، يمس شرفو وسمعتو أو بالتعويض 

، والذي يصاحب الإخلبؿ المرتبط بأحد 1مركزه الاجتماعي كالضرر الذي يكوف نتيجة السب والقذؼ
 نتيجة الخطأ الذي ارتكبو أحد المتعاقديف.  ،الالتزامات العقدية

وىو ما ينطبؽ عمى نظيرتيا التقصيرية بأنو  ،المسؤولية العقدية ركافويمكف تعريؼ الضرر كأحد أ
. وىذه «الأذى الذي يصيب الشخص نتيجة المساس بمصمحة مشروعة لو أو بحؽ مف حقوقو»ذلؾ: 

يمكف أف تكوف مادية أو معنوية، ويشترط في الضرر الذي  ،المصمحة المشروعة كما سبؽ وتطرقنا
نما يجب أف يكوف مؤكد الوقوع في الحاضر أو في  ،قوع وغير مباشرأف لا يكوف احتمالي الو  ،يصيبيا وا 

  2المستقبؿ ومباشرا.
نجد أنو لتقوـ مسؤولية أحد أطراؼ عقد المقاولة الأصمي  ،وبإسقاط كؿ ىذا عمى العقد محؿ دراستنا

بضرر كما لا بد أف يكوف الخطأ الذي قاـ بو المديف قد أصاب الدائف  ،-رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي  -
، كما يمكف أف يسأؿ المقاوؿ -يمكف أف يكوف دائف ومديف في نفس الوقت ،كلب الطرفيف -سبؽ تبيانو 

مع  ،كذلؾ إذا كاف مدينا مسؤولية عقدية عف فعؿ الغير عند استعانتو بالمقاوؿ مف الباطف ،الأصمي
تعويض مسؤولية عقدية المطالب بال ،ارتكاب ىذا الأخير خطأ سبب ضرر لرب العمؿ الدائف المضرور

المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف  -عف فعؿ الغير. وىو كذلؾ ما ينطبؽ عمى أطراؼ العقد مف الباطف 
ف يكوف قد ارتكب خطأ أخؿ بالتزامو ألا بد  ،حدىـ في مواجية الطرؼ الآخرأفمقياـ مسؤولية  ،-الباطف

اولة والمقاولة مف الباطف ىي عقود باعتبار أف كؿ مف عقد المق ،التعاقدي وسبب ضرر لمطرؼ الآخر
الأمر الذي يمكف مف تحريؾ المسؤولية العقدية  ،ترتب التزامات تعاقدية في ذمة الطرفيف ،ممزمة لجانبيف
 لكلب الطرفيف. 

 أن يكون الضرر الذي أصاب الدائن نتيجة لخطأ المدين: -3
التي تربطو بالدائف المضرور  ،قياـ المديف المسؤوؿ بارتكاب خطأ عقدي يخؿ بالرابطة العقدية
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بؿ يجب  ،المطالب بالتعويض لا يكفي لقياـ مسؤولية المديف المسؤوؿ عقديا في مواجية الدائف المضرور
إضافة إلى كؿ ىذا أف يكوف الضرر الذي أصاب الدائف نتيجة الخطأ الذي قاـ بو المديف المسؤوؿ، بعبارة 

 الدائف.  أخرى وجود علبقة سببية بيف خطأ المديف وضرر

ذلؾ كونو لا يؤدي إلى أي نتيجة ويبرروف  ،لف نقوـ بتعريؼ الرابطة السببية لاف الفقو تجنبوا
باعتبار العلبقة السببية ليست مسألة معرفية عممية بقدر ما ىي مرتبطة بالشعور  ،توجييـ ىذا

 . 1والأحاسيس، ولمعلبقة السبية صورتاف الأولى إيجابية والثانية سمبية

السببية في صورتيا  ،الدائف المضرور المطالب بالتعويض مسؤولا عف إثبات الرابطة ويكوف 
في حيف  ،بإثبات العلبقة بيف الخطأ الذي ارتكبو المديف المسؤوؿ والضرر الذي أصابو ،ولى الإيجابيةالأ

ف الضرر أات بإثب ،يستطيع المديف أف يتممص مف ذلؾ بإثبات الرابطة السببية في صورتيا الثانية السمبية
 . 2الذي أصاب الدائف كاف سببو خطا ىذا الأخير أو سبب أجنبي عنو

باعتبار العقد ممزـ  ،رب العمؿ والمقاوؿ الأصمي -وعميو لا يمكف لطرفي عقد المقاولة الأصمي
إلا إذا أثبت أحدىما أف الضرر الذي  ،أف يكونا مسؤوليف عقديا أحدىما اتجاه الطرؼ الآخر-لجانبيف
كاف نتيجة الخطأ الذي ارتكبو مدينو المسؤوؿ والعكس صحيح، ويستطيع كلب الطرفيف في الحالة أصابو 

كاف نتيجة السبب الأجنبي الذي يأتي في صورة القوة القاىرة أو  ،التي يكونا فييا مدينيف إثبات أف الضرر
د شرط الإعفاء في الحادث الفجائي، خطأ الطرؼ الآخر أو فعؿ الغير الأجنبي عف العقد، أو حتى وجو 

جؿ التممص مف المسؤولية، وبالنسبة لحالة فعؿ الغير لا يكوف المقاوؿ الأصمي مسؤوؿ أالعقد مف 
إلا إذا أثبت  ،دلاء كالمقاوؿ مف الباطفو بُ أنتيجة استعانتو بمساعديف  ،مسؤولية عقدية عف فعؿ الغير

يف استعاف بيـ المقاوؿ الأصمي في رب العمؿ أف الضرر الذي أصابو كاف نتيجة أفعاؿ الأشخاص الذ
إذا أثبت أف  ،تنفيذ التزاماتو، ويمكف لممقاوؿ الأصمي التممص مف ىذه المسؤولية العقدية عف فعؿ الغير

ف ىناؾ شرط في العقد أأو  ،الضرر الذي أصاب رب العمؿ كاف نتيجة سبب أجنبي أو خطأ ىذا الأخير
العمؿ والمقاوؿ الأصمي في إطار العقد الأصمي ينطبؽ  وما ينطبؽ عمى رب ،يعفيو مف ىذه المسؤولية

  في إطار العقد مف الباطف كما سبؽ تبيانو.  ،عمى المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف
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 الفرع الثالث

 في عقد المقاولة من الباطن أسباب الإعفاء من المسؤولية العقدية
إذا أثبت أف الضرر الذي أصاب دائنو لـ  ،يمكف لممديف المسؤوؿ أف يتممص مف المسؤولية العقدية

نما يرجع إلى سبب أ ،يكف نتيجة عدـ التزامو التعاقدي الناتج عف العقد المبرـ بينو وبيف الدائف جنبي وا 
 نو يوجد شرط في العقد يعفيو مف أية مسؤولية نعرضيا في الآتي: عنو لا يد لو فيو، أو يثبت أ

 أولا: السبب الأجنبي

لية العقدية أف تقوـ في حالة إثبات السبب الاجنبي، ويقصد بو كؿ حادث أجنبي لا يمكف لممسؤو 
الذي صدر عنو والضرر الذي لحؽ  ،عف المدعى عميو لا يد لو فيو ينفي العلبقة بيف الخطأ العقدي

الذي يطالب بالتعويض  ،أي الدائف المضرور ،مر أف يتحقؽ إذا كاف المدعيالمدعي، ويمكف ليذا الأ
ىو الذي تسبب في ذلؾ الضرر الذي أصابو، أو كاف سببا خارج عف إرادة  ،بو مف ضررعما أصا

رادة الطرؼ الدائف والمدي ف يكوف حادثا لا ف بصفة خاصة كالزلازؿ، كما يمكف أالإنساف بصفة عامة وا 
 يستطيع الدائف والمديف منعو كحالة الحرب مثلب، أو حتى مف فعؿ الغير عف العقد بعيدا عف المدعي

لأنو إذا كاف مسؤولا عنو قامت  ،والمدعى عميو ولا يكوف المدعى عميو مسؤولا عف فعؿ ىذا الغير
  . 1مسؤوليتو العقدية عف فعؿ الغير

وبإسقاط كؿ ىذا عمى العقد محؿ دراستنا نخمص إلى أنو يمكف لمف كاف مدعي عميو في العقد 
و المقاوؿ مف أ ،المقاوؿ الأصمي-اطف أو العقد مف الب -رب العمؿ أو المقاوؿ الأصمي-الأصمي 
بتوا أف الضرر الذي أصاب المدعي الذي يطالبيـ تممص مف المسؤولية العقدية إذا أثال -الباطف

مف القانوف المدني  17922كما جاء في نص المادة  ،كاف نتيجة سبب أجنبي لا يد لو فيو ،بالتعويض
 ،و كاف لسبب خارج عف إرادتو كالفيضاناتي نفسو ألثة، سواء تسبب فيو المدعالفرنسي في فقرتيا الثا

وحتى نتيجة سبب لا يمكف دفعو كالحروب أو بفعؿ الغير ليس مسؤولا عنو، أما إذا كاف مف فعؿ غير 
سواء  ،استعاف بو المقاوؿ الأصمي لتنفيذ التزاماتو العقدية الناشئة عف العقد المبرـ بينو وبيف رب العمؿ

فيو مسؤوؿ عنو أماـ رب العمؿ  ،عده أو بديلب ينوب عنو كالمقاوؿ مف الباطفكاف ىذا الغير عامؿ يسا
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وبالتالي تقوـ مسؤولية المقاوؿ الأصمي عف فعؿ مساعده أو بديمو اماـ رب  ،ولا يمكف دفع مسؤوليتو ىنا
أو  مر ذاتو بالنسبة لممقاوؿ مف الباطف الذي يبرـ عقد مقاولة ثاف مع مقاوؿ مف الباطفالعمؿ، وىو الأ

الذيف يساعدونو في تنفيذ التزاماتو العقدية الناشئة عف العقد مف الباطف المبرـ بينو  ،يستعيف ببعض العماؿ
فلب يمكنو ىنا دفع مسؤوليتو بحجة أف الضرر أصاب المقاوؿ الأصمي نتيجة  ،وبيف المقاوؿ الأصمي

قدية الأصمي وبيذا تقوـ مسؤوليتو الع الخطأ الذي ارتكبو مساعده أو بديمو، لأنو مسؤوؿ عنيـ أماـ المقاوؿ
أماـ المقاوؿ الأصمي، ويمكف لممقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف التممص مف مسؤوليتيما  عف أفعاليـ

 ،إذا أثبتا أف الفعؿ الذي ارتكب مف المساعديف أو البدلاء كاف نتيجة سبب أجني ،العقدية عف فعؿ الغير
 ا مف ىذه المسؤولية. أو أنو يوجد شرط في العقد يعفييم

  اشتراط الإعفاء من المسؤولية: -ثانيا 

يمكف إعفاء المديف جزئيا أو كميا مف المسؤولية العقدية الناجمة عف عدـ تنفيذ التزامو العقدي أو 
إذا كاف ىناؾ اتفاؽ بيف الدائف المضرور والمديف المسؤوؿ يفيد  ،التأخر في تنفيذه أو تنفيذه تنفيذا معيبا

مف القانوف المدني الجزائري، ويكوف التشديد  1781كما يمكف التشديد فييا وىذا ما أكده نص المادة ذلؾ، 
بحيث يسأؿ المديف عف الخطأ العقدي المرتكب  ،عادة عندما يتقاضى المديف مبمغا إضافيا عف ما يستحقو

ف كاف راجعا لسبب أجنبي عنو، كما يمكف إعفا ،والذي تسبب بضرر لمدائف ئو كميا مف المسؤولية حتى وا 
الذي يكوف نتيجة  ،ويقع كؿ اتفاؽ حوؿ ذلؾ باطلب في حالة الخطأ العمدي ،الناجمة عف عدـ تنفيذ التزامو

وكذا الخطأ الجسيـ الذي يصدر عنو، كما يمكف التخفيؼ منيا إذا صدر ىذا  ،غش المديف المسؤوؿ
حيف يكمفيـ بأداء التزاماتو العقدية،  ،وؿالخطأ العمدي أو الخطأ الجسيـ مف طرؼ عماؿ المديف المسؤ 

ويقع باطلب كذلؾ كؿ اتفاؽ مفاده إعفاء المديف الدائف مف مسؤوليتو العقدية الناتجة عف عمؿ غير 
 . 2مشروع

نجد أنو يمكف إعفاء كؿ مدعى عميو مديف مسؤولا في عقد  ،وعميو في إطار العقد محؿ دراستنا
المقاوؿ الأصمي أو  ،-أو في عقد المقاوؿ مف الباطف -اوؿ الأصميرب العمؿ أو المق -المقاولة الأصمي

و عقد المقاولة مف الباطف أإذا ثبت وجود اتفاؽ بيف طرفي عقد المقاولة الأصمي  ،-المقاوؿ مف الباطف
أما إذا قاـ بو أحد  ،يفيد إعفاءه مف أية مسؤولية، إلا إذا كنا أماـ حالتي غش أو خطأ جسيـ قاـ بو بنفسو

كما يقع باطلب كؿ اتفاؽ يفيد إعفاء المديف المسؤوؿ في عقد  ،شخاص الغير مسؤوؿ عنيـ يمكف إعفائوالأ
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أو عقد المقاوؿ مف الباطف عف ضرر يكوف نتيجة فعؿ غير مشروع يخالؼ النظاـ  ،المقاولة الأصمي
التخفيؼ والتشديد العاـ والآداب، كما يمكف كذلؾ في إطار الاتفاؽ بيف أطراؼ عقد المقاولة مف الباطف 

 مف ىذه المسؤولية. 

 المطمب الثاني

 المسؤولية العقدية لأطراف عقد المقاولة من الباطن

لا تقوـ المسؤولية العقدية لأطراؼ عقد المقاولة مف الباطف إلا بتوافر أركاف المسؤولية العقدية 
اقدية، وأف يشكؿ الإخلبؿ خطأ عموما والسابؽ بيانيا، وىي وجود علبقة تعاقدية والاخلبؿ بالعلبقة التع

يسبب ضررا لمطرؼ المتعاقد الآخر، وسنعرض فيما يمي مسؤولية كؿ طرؼ مف أطراؼ عقد المقاولة مف 
 الباطف تطبيقا لأركاف المسؤولية التعاقدية ىاتو وذلؾ في ثلبثة فروع. 

 الفرع الأول

 المسؤولية العقدية لممقاول من الباطن

عامة والمقاولة مف الباطف بصفة خاصة ىما مف العقود الواردة عمى  ف عقد المقاولة بصفةبما أ 
العمؿ التي تتطمب تحقيؽ نتيجة كما ورد في بحثنا سابقا، بحيث لا أىمية لمخطأ مف أجؿ ترتيب مسؤولية 

، ما يفيد أف مسؤولية المقاوؿ مف الباطف الذي لـ ينفذ العقد المبرـ مع المقاوؿ 1المتعاقد مف الباطف
تفعؿ بمجرد إثبات ىذا الأخير وجود عقد مقاولة مف الباطف صحيح يربطو بالمقاوؿ مف الباطف  ،يالأصم

 باعتبار التزاماتو المترتبة عف العقد التزامات بتحقيؽ نتيجة. 

وىي مسؤولية عقدية نتيجة العقد الصحيح الذي يربط المقاوؿ مف الباطف مع المقاوؿ الأصمي،  
وتسبب في ضرر عمدا  ،اطف عف جميع ما قاـ بو أثناء تنفيذه لمعقد مف الباطفيسأؿ فييا المقاوؿ مف الب

. يعني أف مسؤولية المقاوؿ مف الباطف مرتبطة بالعقد مف 2أو إىمالا منو في مواجية المقاوؿ الأصمي
 الباطف فقط وبالطرؼ الثاني فيو ألا وىو المقاوؿ الأصمي. 

شريا عف الأشغاؿ المتفؽ عمييا في العلبقة بيف رب فالأصؿ أنو لا يسأؿ المقاوؿ مف الباطف ع 
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العمؿ والمقاوؿ الأصمي في إطار عقد المقاولة الأصمي لأنو غير بالنسبة ليذا العقد، لكننا لا نوافؽ 
لا يسأؿ مطمقا بخصوص المسؤولية  ،الأستاذ إيمي مسعود الخطار في أف المقاوؿ مف الباطف حاليا

لاعتبارات أوردناىا سابقا وأصبح  ،تراجع عف قراره في عدـ إخضاعو لذلؾ ف المشرع الفرنسي، لأ1العشرية
لكف  ،الذي أخضعو مؤخرا لذلؾ أيضا ،مسؤولا عشريا إلى جانب المقاوؿ الأصمي ليمحقو المشرع الجزائري
بخصوص مسؤولية المقاوؿ العقدية عف  استثناء في مجاؿ الترقية العقارية كما وضحنا في الفصؿ الثالث

 الغير. فعؿ 

بموجب أحكاـ المسؤولية العقدية عف عدـ تنفيذ أحكاـ  ،ولا يسأؿ المقاوؿ مف الباطف أماـ رب العمؿ
 لأف رب العمؿ ليس طرفا في العقد مف الباطف إنما ىو مف الغير بالنسبة لو، والمقاوؿ ، العقد مف الباطف 

، باختصار لا توجد أي 2الأصمي ىو الطرؼ الثاني في العقد ولا ينوب عف رب العمؿ في ذلؾ
 تجعؿ ىذا الأخير مسؤولا أمامو مسؤولية عقدية.  ،رابطة عقدية بيف رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف

فقواعد الإنابة تفرض أف يعمؿ النائب باسمو لكف لصالح الأصيؿ، فمو كاف المقاوؿ الأصمي نائبا  
لأف  ،ب رب العمؿ وىو أمر غير واردلحسا فعف رب العمؿ لتعامؿ مع المقاوؿ مف الباطف باسمو ولك

المقاوؿ الأصمي يبرـ عقد المقاولة مف الباطف مع المقاوؿ مف الباطف باسمو ولحاسبو، وحتى في الحالة 
فإف رده الإيجابي عمى  ،التي يطمب فييا المقاوؿ الأصمي مف رب العمؿ الموافقة عمى المقاوؿ مف الباطف

 . 3تجعمو طرفا في العقد يسأؿ المقاوؿ مف الباطف أمامو عقديا لا ،الطمب بالموافقة عمى ىذا الأخير

كما سبؽ التطرؽ  ،نفس الشيء بالنسبة لمموافقة عمى شروط الدفع الخاصة بالمقاوؿ مف الباطف 
لا يرتقي إلى  ،ليا واليادفة إلى حمايتو، يقدميا المقاوؿ الأصمي إلى رب العمؿ وقبوؿ ىذا الأخير ليا

 لا يجعؿ المقاوؿ مف الباطف مسؤوؿ عقديا أمامو. العلبقة العقدية و 

يمكف أف تفعؿ عف عدـ تنفيذ العمؿ  ،و مسؤولية المقاوؿ مف الباطف العقدية أماـ المقاوؿ الأصمي 
بما في ذلؾ العمؿ عمى تسميمو  ،المترتب عميو مف العقد تنفيذا صحيحا غير معيب في آجالو القانونية

 ؿ الأصمي باعتباره صاحب تخصص وكفاءة. وتقديـ النصح والإرشاد لممقاو 

إلا في حالة الغش أو  ،وتقع مسؤولية المقاوؿ مف الباطف العقدية عمى الأضرار المتوقعة فقط 
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، بمعنى أنو في حالة ارتكاب المقاوؿ مف الباطف أثناء تنفيذه 1الخطأ الجسيـ أو الأعماؿ غير المشروعة
يكوف ىنا  ،مثلب في طرؽ التنفيذ أو قاـ بعمؿ غير مشروع ،شلعقد المقاولة مف الباطف خطأ جسيما أو غ

نما تمتد مسؤوليتو  ،مسؤولا أماـ المقاوؿ الأصمي ليس فقط عف الأضرار المباشرة والمتوقعة الحدوث فقط وا 
 حتى بالنسبة للؤضرار غير المباشرة منيا وغير متوقعة الحدوث. 

تحقيؽ نتيجة كما سبؽ الذكر، فلب يتممص  ف عقود المقاولة مف الباطف ىي عقود تتطمبأوبما 
جنبي، لكف الاجتياد القضائي الفرنسي المقاوؿ مف الباطف مف تمؾ المسؤولية إلا عند إثبات السبب الأ

حيث لا يعتد بالأعذار التي يقدميا المقاوؿ مف الباطف  ،شدد في ىذا الإطار مسؤولية المقاوؿ مف الباطف
وكذا العيوب الخفية لمتجييزات المستعممة مف قبؿ المتعاقد  ، ي عف العقدالمتعمقة بخطأ الغير أو الأجنب

، أو كاف ىناؾ اتفاؽ يجمعو مع المقاوؿ الأصمي يفيد إعفائو 2مف المسؤولية العقدية لإعفائو ،مف الباطف
 مف ىذه المسؤولية. 

ثبات الضرر يقع عمى عاتؽ الدائف المضرور ألا وىو المقاوؿ الأصمي، بإثبات و  جود عقد صحيح وا 
يجمعو مع المقاوؿ مف الباطف الذي لـ يقـ بتنفيذه، حيث يكوف المقاوؿ مف الباطف ممزـ بالتنفيذ الصحيح 

نظرا  ،مع ضرورة تقديـ النصح والإرشاد لممقاوؿ الأصمي ،غير المعيب لمعقد دوف التأخر في تسميـ العمؿ
ناىيؾ عف باقي الالتزامات التي تفرض عميو  ،براـ العقدإلتخصصو وكفاءتو التي كانت محؿ اعتبار في 

 . 3كالالتزاـ باكتتاب التأميف، في حيف يمكف لممقاوؿ مف الباطف السبب الأجنبي وراء عدـ تنفيذه لمعقد

 الفرع الثاني

 المسؤولية العقدية لممقاول الأصمي

في مواجية رب  في القانونيف الجزائري والفرنسي مسؤولية عقدية تترتب عمى عاتؽ المقاوؿ الأصمي
وفي المقابؿ يسأؿ  ،الناشئة عف عقد المقاولة الأصمي تنفيذا صحيحاإذا لـ ينفد التزاماتو التعاقدية  ،العمؿ

في مواجية المقاوؿ  ،عقديا كذلؾ عمى عدـ الالتزاـ بواجباتو التعاقدية المترتبة عف عقد المقاولة مف الباطف
 مف الباطف حسب التفصيؿ الآتي: 
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لية المقاول الأصمي العقدية في إطار عقد المقاولة الأصميأولا: مسؤو 

في مواجية رب العمؿ  ،يمتزـ المقاوؿ الأصمي بتنفيذ التزاماتو التعاقدية الناتجة عف العقد الأصمي 
يرتب عمى عاتقو مسؤولية عقدية في مواجية رب العمؿ، وتأخذ مسؤوليتو  ،وكؿ اخلبؿ بيذه الالتزامات

 رتيف الآتي ذكرىا: العقدية إحدى الصو 

 الصورة الاولى: مسؤولية عقدية عن أفعالو الشخصية

تجعمو مسؤولا عقديا أماـ رب العمؿ عف تنفيذ  ،فمسؤولية المقاوؿ الأصمي عف أفعالو الشخصية
بما في ذلؾ العمؿ عمى تسميمو وتقديـ النصح  ،العمؿ تنفيذا صحيحا غير معيب في آجالو القانونية

 مؿ باعتباره صاحب تخصص وكفاءة. والإرشاد لرب الع

  الصورة الثانية: مسؤولية عقدية عن فعل الغير

بالإضافة لمسؤولية المقاوؿ عف أفعالو الشخصية أماـ رب العمؿ، يسأؿ كذلؾ عقديا أمامو عف 
ؿ، فعؿ الغير الذيف استعاف بيـ في تنفيذ التزاماتو التعاقدية الناشئة عف العقد المبرـ بينو وبيف رب العم

كما سبؽ وبينا في  - وعمى رأسيـ المقاوؿ مف الباطف ،سواء كانوا مساعديف أو بدلاء عنو في التنفيذ
، وتفعؿ ىذه المسؤولية عندما يتسببوف في ضرر يصيب رب العمؿ عف طريؽ ارتكابيـ -الفصؿ الثالث

 لذلؾ. أخطاء في التنفيذ، ولا يمكف التممص منيا إلا بإثبات حالات الإعفاء القانونية 

باعتبار أف  ،في حيف لا يكوف المقاوؿ الأصمي مسؤولا عف أفعاؿ المقاوؿ مف الباطف اتجاه الغير 
. أي أنو يعمؿ باسمو ولحسابو وليس باسـ ولحساب 1ىذا الأخير يعمؿ مستقلب عنو، فيو لا يعتبر تابعا لو

 المقاوؿ الأصمي. 

 عقد من الباطنثانيا: مسؤولية المقاول الأصمي العقدية في إطار ال

إلى جانب الالتزامات التعاقدية الواقعة عمى عاتؽ المقاوؿ الأصمي في إطار عقد المقاولة الأصمي، 
المبرـ مع المقاوؿ مف الباطف  ،ىو ممزـ بتنفيذ مجموعة مف الالتزامات في إطار عقد المقاولة مف الباطف

تو مسؤولية عقدية في مواجية المقاوؿ مف رتب في ذموكؿ إخلبؿ بيذه الالتزامات يُ  ،سبؽ التطرؽ إلييا
 الباطف، وىي عمى صورتيف: 
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  الصورة الاولى: مسؤولية عقدية عن الالتزامات المباشرة في مواجية المقاول من الباطن

يترتب عمى العقد مف الباطف المبرـ بيف المقاوؿ مف الباطف والمقاوؿ الأصمي في القانونيف الجزائري 
يمتزـ بتنفيذىا في مواجية المقاوؿ مف  ،لتطرؽ إليو، التزامات في ذمة المقاوؿ الأصميكما سبؽ ا ،والفرنسي

 ويسأؿ عقديا عف عدـ تنفيذىا، تنفيذىا المتأخر أو تنفيذىا المعيب مف بينيا:  ،الباطف بصفة مباشرة
 دفع المقابؿ المالي الذي يعتبر الالتزاـ الأساسي لو في ىذا العقد. -
 منجز مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف إذا دعاه لذلؾ دوف تأخر.استلبـ العمؿ ال -
 مساعدة المقاوؿ مف الباطف عمى تنفيذ العمؿ.-

 إلى غير ذلؾ مف الالتزامات التي يفرضيا عميو ىذا العقد.

 الصورة الثانية: مسؤولية عقدية عن الالتزامات غير المباشرة في مواجية المقاول من الباطن

باشرة تفرض عمى المقاوؿ الأصمي في مواجية المقاوؿ مف الباطف في وتوجد التزامات غير م
القانونيف الجزائري والفرنسي سبؽ التطرؽ إلييا، نتيجة عقد المقاولة مف الباطف المبرـ بينيـ وتفعؿ 

 مسؤوليتو العقدية في مواجية ىذا الأخير إذا لـ يقـ بتنفيذىا، وتتمثؿ ىذه الالتزامات في الآتي: 

بالمقاوؿ مف الباطف في عقود المقاولة مف الباطف العامة التي تبرـ في إطار الصفقات التصريح -
 العمومية.

 إخضاع شروط دفع المقاوؿ مف الباطف إلى موافقة رب العمؿ.-

لأف الدفع المباشر المقرر لممقاوؿ مف الباطف في  ،وىذا لا يعفي المقاوؿ الأصمي مف التزاـ الدفع 
ولشروط دفعو قرره القانوف لحماية المقاوؿ مف  ،في حالة قبوؿ رب العمؿ لو إطار الصفقة العمومية

فلبسو، وليس لإعفاء ىذا الأخير مف أىـ التزاماتو التعاقدية المترتبة  الباطف مف إعسار المقاوؿ الأصمي وا 
 . 1عاقد مف الباطفتعف ال

 إلا   ،والمباشرة دوف غيرىا العقدية عف الأضرار المتوقعة الحدوث وتقع مسؤوليات المقاوؿ الأصمي
لا يمكف لو التممص مف مسؤوليتو العقدية في إذا غش أو ارتكب خطأ جسيـ أو قاـ بعمؿ غير مشروع، و 

)مسؤولية عقدية عف أفعالو الشخصية، مسؤولية عقدية عف فعؿ الغير(،  مواجية رب العمؿ في صورتييا
)مسؤولية مباشرة، مسؤولية غير  بصورتيياولا مف تمؾ التي تفعؿ في مواجية المقاوؿ مف الباطف 
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الذي حاؿ دوف تنفيذه لالتزاماتو المترتبة عف عقد المقاولة الأصمي  ،إلا إذا أثبت السبب الأجنبي ،مباشرة(
تنفيذا صحيحا غير معيب ولا متأخر، أو أبرـ اتفاؽ مع المقاوؿ الأصمي  ،أو عقد المقاولة مف الباطف
 يفيد إعفائو منيا. أو/و مع المقاوؿ مف الباطف 

 الفرع الثالث

 المسؤولية العقدية لرب العمل

يترتب عمى عاتؽ رب العمؿ في القانونيف الجزائري والفرنسي مسؤولية عقدية في مواجية المقاوؿ  
تفعؿ نتيجة الاخلبؿ بالتزاماتو المترتبة عف عقد المقاولة الأصمي المبرـ بينو وبيف المقاوؿ  ،الأصمي
 ىـ ىذه الالتزامات: ومف أ ،الأصمي
 دفع المقابؿ المالي المتفؽ عميو كالتزاـ أساسي في العقد. - 
 استلبـ العمؿ المنجز مف قبؿ المقاوؿ الأصمي دوف تأخير. -
 مساعدة المقاوؿ الأصمي في تنفيذ العمؿ. -

اوؿ الأصمي وبالإضافة إلى باقي الالتزامات المذكورة أعلبه، وىي تقريبا نفسيا التي يمتزـ بيا المق 
 بصفة مباشرة دوف غيرىا مف الالتزامات غير المباشرة. ،في مواجية المقاوؿ مف الباطف

و لا يسأؿ رب العمؿ عقديا إلا في مواجية المقاوؿ الأصمي، عمى أساس الرابطة العقدية التي 
 تجمعيما في إطار عقد المقاولة الأصمي، فيو لا يرتبط مع المقاوؿ مف الباطف عقديا.

العقدية في مواجية المقاوؿ الأصمي عف الأضرار المتوقعة الحدوث  ع مسؤولية رب العمؿوتق
إلا إذا غش أو ارتكب خطأ جسيـ أو قاـ بعمؿ غير مشروع، فإنو يسأؿ عف كؿ  ،والمباشرة دوف غيرىا

 الأضرار بما في ذلؾ الغير متوقعة الحدوث منيا والغير مباشرة. 

إلا إذا أثبت السبب  ،ىذه المسؤولية في مواجية المقاوؿ الأصمي ولا يمكف لرب العمؿ التممص مف
تنفيذا صحيحا غير معيب ولا  ،الأجنبي الذي حاؿ دوف تنفيذه لالتزاماتو المترتبة عف عقد المقاولة الأصمي

 متأخر، أو أبرـ اتفاؽ مع المقاوؿ الأصمي يفيد ذلؾ. 

 

 



 مو الباطو عقد المقاولةالمشؤولية المترتبة عو الباب الجاني: .................................................................... الفصل الجاني: 

 

 
272 

 المبحث الثاني

 ولة من الباطنفي عقد المقا المسؤولية التقصيرية
 

في إطار العقد مف الباطف يتحتـ عمى المضرور  ،عندما لا تتوافر شروط تطبيؽ المسؤولية العقدية

سواء كاف مقاوؿ مف الباطف، مقاوؿ أصمي أو رب عمؿ، الرجوع عمى المديف المسؤوؿ بموجب  ،الدائف

 المسؤولية التقصيرية. 

يتفؽ طرفا العقد عمى استبعاد تطبيؽ أحكاـ  أيضا عندما ،وتطبؽ أحكاـ المسؤولية التقصيرية

، عندما تتوفر شروط تطبيؽ المسؤولية العقدية بيف طرفي عقد المقاولة 1المسؤولية العقدية فيما بينيما

الذي يربط  ،الذي يجمع رب العمؿ بالمقاوؿ الأصمي أو عقد المقاولة مف الباطف الصحيح ،الصحيح

لكف يكوف طرفا كؿ عقد منيما قد اتفقا عمى استبعاد تطبيؽ أحكاـ  ،المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف

 ،كما سبؽ التطرؽ إليو فيكوف رجوع الدائف المضرور عمى المديف المسؤوؿ ،المسؤولية العقدية فيما بينيما

ميـ أى ،في كلب العقديف تقصيريا، وذلؾ وفؽ فكرة الخيرة بيف المسؤوليتيف التي أيدىا كبار الفقياء في فرنسا

 . 2نو لا يمكف إبعاد أحكاـ المسؤولية التقصيرية لأنيا مف النظاـ العاـ أالأستاذ سافاتيو وحجتيـ في ذلؾ 

إذا توافرت أركاف المسؤولية التقصيرية في عقد المقاولة مف الباطف وانعدمت أسباب الإعفاء منيا  

لتقصيرية، وسنعرض فيما يمي قامت مسؤولية كؿ المقاوؿ مف الباطف، المقاوؿ الأصمي ورب العمؿ ا

المقصود بالمسؤولية التقصيرية في عقد المقاولة مف الباطف ومسؤولية الأطراؼ التقصيرية الناتجة عف 

 إبراـ عقد المقاولة مف الباطف، كؿ في مطمب مستقؿ. 

 

 

 
                                                           

  .169حسف عمي الذنوف، المبسوط في شرح القانوف المدني، الضرر، مرجع سابؽ،  1
  .175المرجع نفسو، ص  2
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 المطمب الأول

 في عقد المقاولة من الباطن المقصود بالمسؤولية التقصيرية

ية تمزـ كؿ مف ألحؽ ضرر بالغير بتحمؿ المسؤولية، لكف لا تقوـ ىذه الأخيرة المسؤولية التقصير 
، وسنعرض فيما يمي مفيوـ المسؤولية التقصيرية منيا إلا إذا توافرت أركانيا، مع انعداـ أسباب الإعفاء

 وصورىا في فرع أوؿ، شروط تطبيقيا أو أركانيا في فرع ثاف، وأسباب الإعفاء منيا في فرع ثالث. 

 الفرع الأول

 في عقد المقاولة من الباطن مفيوم المسؤولية التقصيرية

بياف أركاف المسؤولية التقصيرية في عقد المقاولة مف الباطف التعريؼ بيذه المسؤولية ليستوجب 
 صورىا.تحديد و 

 أولا: تعريف المسؤولية التقصيرية في عقد المقاولة من الباطن

 .1«الاخلبؿ بالتزاـ قانوني جزاء»يقصد بالمسؤولية التقصيرية: 

يترجـ في ارتكاب خطأ مف  ،خلبؿ بالتزاـ قانونيإبمعنى أف المسؤولية التقصيرية تكوف نتيجة  
المديف بيذا الالتزاـ، وىذا التعريؼ برأينا أخذ بالنظرية الذاتية الشخصية التي تؤسس المسؤولية التقصيرية 

 عمى الخطأ.

وجب عمى مرتكبو تحمؿ تعويض  ،ع الخطأ يحدث ضرر لمغيرومفاد ىذه النظرية أنو بمجرد وقو 
جبر الضرر، فيي بذلؾ تؤسس المسؤولية التقصيرية عمى الخطأ، وىذا التوجو سرعاف ما تلبشى ليأتي 

 .2تأسيس جديد ليذه المسؤولية وفقا لمتطورات الاقتصادية السريعة

، بمعنى 3«لضرر الذي لحؽ بالغيرالالتزاـ بتعويض ا» وتعرؼ المسؤولية التقصيرية كذلؾ بأنيا 
أنيا عبء تعويض ضرر يقع في ذمة الشخص المسؤوؿ، وىذا المفيوـ برأينا أخذ بالمسؤولية الموضوعية 

                                                           

 محمد الميدي بكراوي، جامعي مميكة، المسؤولية التقصيرية، يوـ دراسي حوؿ الاتجاىات الحديثة في نظرية المسؤولية 1 
  .27، ص 2013ماي  23التعاوف مع مخبر القانوف والمجتمع، جامعة أدرار، المدنية، كمية الحقوؽ ب

زيع، ، دار وائؿ لمنشر والتو 2014لأولى ابسيـ خميؿ سكارنو، فعؿ المضرور وأثره في المسؤولية التقصيرية، الطبعة  2
 .18، 17ص، -الأردف، عماف، ص

  .48عز الديف الدناصري، عبد الحميد الشواربي، مرجع سابؽ، ص  3
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 التي تؤسس عمى عنصر الضرر. 

متعمدا أثناء تأدية  ،ومفاد النظرية الموضوعية أف كؿ شخص يتحمؿ المخاطر التي يتسبب بيا
 . 1رأعماؿ إذا أحدثت ضرارا لمغي

وىذه المخاطر برأينا قد تكوف نتيجة خطأ منو أو إىماؿ أو تقصير، لكف في إطار ىذه النظرية 
 ،الموضوعية يعتد بالضرر الذي أصاب الدائف المضرور وليس بالخطأ المرتكب مف المديف المسؤوؿ

 لأنيا تيدؼ إلى حماية الدائف المضرور وليس المديف المسؤوؿ.

وقد عالجيا المشرع الجزائري تحت  ،ركز عمى التعويض أكثر مف الخطأوالمسؤولية التقصيرية ت 
حسف أبأف المشرع الجزائري قد  ،عنواف العمؿ المستحؽ لمتعويض وىوما يجعمنا نعتقد لموىمة الأولى

لكف بالرجوع إلى  ،الاختيار وفقا لمتوجو الجديد وأخذ بالنظرية الموضوعية في تأسيسو لممسؤولية التقصيرية
التي تبنى عمييا المسؤولية التقصيرية وتطبيقاتيا إلى غاية  ،مف القانوف المدني الجزائري 124مادة نص ال
 2كما سنبيف لاحقا نجد أنو أقاميا عمى أساس الخطأ. ،1مكرر 140المادة 

عندما قرر أف  ،وىو نفس الاعتبار والتوجو الذي أخذ بو المشرع الفرنسي قبؿ المشرع الجزائري
امة في المسؤولية التقصيرية توجب التعويض عف كؿ خطأ أحدث ضرر بالغير، أي أف الجزاء القاعدة الع

ة المرء عف فعمو أو وتقررت فيما بعد فكرة الخطأ أساس المسؤولية التقصيرية وجواز مساءل ،تعويضا مدنيا
عماراتو نتيجة حواؿ معينة، وكذا عف الأضرار التي تقع بفعؿ حيواناتو أو تنشأ عف سقوط فعؿ غيره في أ

 مف القانوف المدني الفرنسي وما بعدىا.  12404وقد عالجيا مف خلبؿ المادة  ،3إىمالو أو بتقصير منو

دوف وجود ضرر تسبب فيو خطأ معيف بفعؿ  ،لأنو لا يمكف منح تعويض ،و ىو أمر بدييي
 ت حراستو. الشخص نفسو أو أفعاؿ غيره في بعض الأحياف، أو أفعاؿ الحيوانات أو الأشياء تح

نخمص إلى أف المسؤولية التقصيرية تجبر الشخص الذي أخؿ بالتزاـ  ،وبقراءتنا ليذه التعاريؼ 
قانوني عمدا أثناء تأدية أعماؿ نتيجة خطأ أو إىماؿ أو تقصير منو، بتعويض الشخص المتضرر عف 

                                                           
  .19بسيـ خميؿ سكارنة، مرجع سابؽ، ص 1
 ، مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 1مكرر 140-124أنظر المواد  2
 عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، الجزء الاوؿ، مصادر الالتزاـ، الطبعة الثالثة، 3

 .720، ص 2000بيروت، منشورات الحمبي الحقوقية، 
4
 Voir l’article 1240 du code civil français, op cit. 
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 الضرر الذي أصابو نتيجة ذلؾ الاخلبؿ. 

الذي يفترض وجود عقديف  ،ية في عقد المقاولة مف الباطفوبناء عمى ذلؾ فإف المسؤولية التقصير 
، تقع عمى عاتؽ فريؽ العقد مف الباطف: -عقد المقاولة الأصمي وعقد المقاولة مف الباطف–متتابعيف 

المقاوؿ مف الباطف، المقاوؿ الأصمي ورب العمؿ في حالات عدـ وجود رابطة عقدية تربطيـ بالطرؼ 
بالطرؼ المتضرر مع اتفاؽ بيف الطرفيف للئعفاء مف المسؤولية العقدية، المتضرر، وجود عقد يجمعيـ 

وكذا أثناء القياـ بعمؿ خارج العقد الذ يربطيـ بالمضرور، وتمزميـ التعويض عف الضرر الذي أصاب 
 الدائف المضرور نتيجة إخلبليـ بالتزاـ قانوني راجع إلى خطئيـ، إىماليـ أو تقصير منيـ.

 لية التقصيرية في عقد المقاولة من الباطن ثانيا: صور المسؤو 

 يمكف تحديد صور المسؤولية التقصيرية في عقد المقاولة مف الباطف عمى النحو الآتي:

 المسؤولية الناتجة عن الأعمال الشخصية:-1

خلبؿ بالواجب القانوني العاـ الذي يفرض جزاء الإ»يقصد بالمسؤولية عف الأعماؿ الشخصية: 
 . 1«الإضرار بغيره عمى كؿ شخص عدـ

وفقا  ،يفيـ مف ىذا التعريؼ أف كؿ شخص لا يحترـ الواجب القانوني العاـ بعدـ الإضرار بالغير
ويرتب في  ،خلبؿ بيذا الواجبولا عف كؿ الأضرار الناجمة عف الإيعتبر مسؤ  ،لقاعدة لا ضرر ولا ضرار

 ذمتو التزاـ بالتعويض عف كؿ ضرر أصاب غيره. 

إثبات خطأ المسؤوؿ الذي تحقؽ عند قيامو بأعماؿ  ،ور في ىذه المسؤوليةويكوف عمى المضر 
مف القانوف المدني الجزائري،  130إلى المادة  124، وقد عالجيا المشرع الجزائري مف المادة 2شخصية

كؿ فعؿ أيا كاف يرتكبو الشخص بخطئو، ويسبب ضررا لمغير يمزـ »منو:  ،1243حيث جاء في المادة 
 . «في حدوثو بالتعويض مف كاف سببا

نتيجة ارتكابو خطأ شخصي يكوف ممزما  ،ومفاد ىذا النص أف كؿ شخص يتسبب في ضررا لمغير

                                                           

 . 27محمد الميدي بكراوي، جامعي مميكة، ص 1 
  .51عز الديف الدناصري، عبد الحميد الشواربي، مرجع سابؽ، ص  2
  ، مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.124المادة  3
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بجبر الضرر، ولتطبيؽ ىذه المسؤولية عف الأفعاؿ الشخصية لا بد مف ارتكاب الخطأ مف الشخص نفسو 
ة، الذي يسبب الضرر لمغير وقد سبؽ وذكرنا أف فكرة الخطأ ىي أساس المسؤولية التقصيري ،كشرط أوؿ

يعني تحقؽ العلبقة  ،وواجب إثبات الخطأ يقع عمى الغير المضرور مع التسبيب ،وىو الشرط الثاني
 السببية بيف الخطأ والضرر التي تمثؿ تحقؽ شرطيا الثالث والأخير. 

الذي لا يسأؿ المتسبب في الضرر »مف القانوف المدني الجزائري بقوليا:  1251أما نص المادة 
 . «يحدثو بفعمو أو بامتناعو أو بإىماؿ منو أو عدـ حيطتو إلا إذا كاف مميزا

 ،فقد حدد ركني الخطأ المادي الذي يكوف بفعؿ الشخص أو بإىمالو أو عدـ حيطتو أو امتناعو
لأف المادة واضحة في عدـ إسقاط المسؤولية عف  ،وكذا الركف المعنوي المتمثؿ في الإدراؾ والتمييز

 الغير مميز. الشخص

-05بموجب الأمر  2مف القانوف المدني الجزائري قبؿ التعديؿ 125لكف بالرجوع إلى نص المادة  
بجواز  ،نجد أف المشرع الجزائري كاف قد وضع في الفقرة الثانية منيا استثناء لمساءلة عديـ التمييز، 10

ولو لـ يكـ مميزا لممحافظة  حتى ،بتعويض عادؿ مف طرؼ القاضي يتحممو المسؤوؿ عف الضرر الحكـ
 إذا لـ يوجد مف يتحمؿ المسؤولية عنو أو تعذر حصوؿ التعويض مف المسؤوؿ عنو.  ،عمى مركز الخصوـ

ولكف  ،وىذه المسؤولية الاستثنائية كانت مشروطة بعدـ وجود مف يكفؿ عديـ التمييز أو أنو موجود 
ف التعويض معسرا بالنسبة لو، وىي مسؤولية أو كا ،تممص مف ىذه المسؤولية بنفيو لمخطأ مف جانبو

تقوؿ جاز لمقاضي يعني ترؾ الحكـ بيا مف عدمو لممسؤولية  125لأف نص المادة  ،جوازية ومخففة
ف يخفؼ مف مقدار التعويض أحسب ظروؼ المضرور وعديـ التمييز، ويمكف لمقاضي  ،التقديرية لمقاضي

 . 3ةإذا كانت الحالة المادية لعديـ التمييز معسر 

بعدـ تحميؿ عديـ التمييز المسؤولية التقصيرية مطمقا يرجع  لتوجو الجديد لممشرع الجزائري وىذا ا
 برأينا إلى:

                                                           
 ائري، مرجع سابؽ. مف القانوف المدني الجز  125المادة  1
 ، 78، المتضمف القانوف المدني، الجريدة الرسمية العدد 1975سبتمبر  26، المؤرخ في 58-75مف الأمر  125المادة  2

 .30/09/1975الصادرة بتاريخ 
  .26، 25ص، -بسيـ خميؿ سكارنة، مرجع سابؽ، ص 3
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الأخذ برأي المشرع الفرنسي في ذلؾ الذي لـ ينص إطلبقا عمى مسؤولية عديـ التمييز، لكنو -
في عدة أحكاـ قضائية، وكذا  أىمؿ توجو القضاء الفرنسي في ذلؾ، والذي قضى بمسؤولية عديـ التمييز

باتخاذ كافة الوسائؿ التي تضمف تعويضو  ،الاتجاه الجديد في المسؤولية التقصيرية الذي يحمي المضرور
 . 1لجبر الضرر الذي أصابو

لأنو غير مميز ولا يمكف أف ينسب  ،ولأف مسؤولية عديـ التمييز الاستثنائية تؤسس عمى الضرر -
 أسس عميو المشرع الجزائري في المسؤولية التقصيرية بقياميا عمى الخطأ. وىو عكس ما  ،إليو الخطأ

فقد عالجت الحالة التي يتعدد فييا المسؤولوف في  ،مف القانوف المدني الجزائري2 126أما المادة 
فجعمت المسؤولية التقصيرية ىنا تضامنية فيما بينيـ بالتساوي، إلا إذا تدخؿ القاضي  ،إحداث الضرر

 مقارنة مع نسبة الضرر الذي تسبب فيو بارتكابو لمخطأ.  ،صيب تعويض كؿ واحد منيـوحدد ن

ناتج عف فعؿ عدة أشخاص اعتبروا كميـ  ،بمعنى أنو إذا كاف الضرر الذي أصاب المضرور 
 ،وتعويض المضرور مسؤولية تضامنية يتقاسمونيا فيما بينيـ بالتساوي ،مسؤوليف عف جبر ىذا الضرر

 ،ار لنسبة مساىمة أحدىـ في الضرر مقارنة بآخر، إلا إذا تدخؿ القاضي وفصؿ في ذلؾدوف أخذ اعتب
 بتحديد نسب مساىمتيـ في التعويض مقابمة بمساىمتيـ في تحقيؽ الضرر. 

عفاء مف ىذه المسؤولية نتيجة تحقؽ حالة الإ ،مف القانوف المدني الجزائري 1273وحددت المادة  
 ص قانوني أو اتفاؽ يخالؼ ذلؾ. السبب الأجنبي ما لـ يوجد ن

ويفيد نص المادة أنو حتى في حالة تحقؽ السبب الأجنبي للئعفاء مف ىذه المسؤولية، تبقى قائمة  
 في ذمة المسؤوؿ إذا وجد اتفاؽ بيف أطراؼ المسؤولية أو نص قانوف عمى ذلؾ. 

ي إحداث ضرر بالغير مف ليأتي فيما بعد ويبيف الحالات التي ينتفي فييا الخطأ حتى ولو تسبب ف 
مف القانوف المدني الجزائري، والتي نصت عمى حالة الدفاع الشرعي عف النفس  1284خلبؿ نص المادة 

أو الماؿ وكذلؾ نفس الغير ومالو، والتي تجعؿ الشخص غير مسؤوؿ عف الضرر الذي تسبب فيو لانتفاء 

                                                           
، الاسكندرية، دار 2015نوف المدني الجزائري، طبعة مصطفى بوبكر المسؤولية التقصيرية، بيف الخطأ والضرر في القا 1

  .81، ص 2015الجامعة الجديدة، 
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 126المادة  2
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 127المادة  3
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 128المادة  4
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ف يتجاوز القدر الضروري في دفاعو ، عمى أالخطأ عند دفاعو عف نفسو ونفس الغير أو مالو وماؿ الغير 
 وقد يحدد لو القاضي تعويضا عند الاقتضاء. 

الذي يتمقى أمر مف رئيسو  ،مف القانوف المدني الجزائري حالة المرؤوس 1291وأضافت المادة  
 وامر مرؤوسوخص مجبرا قانونا مثلب عمى تنفيد أمتى كانت واجبة الطاعة، في ىذه الحالة إذا كاف الش

 دوف مناقشتيا لا يسأؿ عف الأخطاء التي يرتكبيا أثناء تنفيذه ليذه الأوامر. 

مف القانوف المدني الجزائري عمى حالة ثالثة ويتعمؽ الأمر بحالة الضرورة  1302كما نصت المادة  
أيف لا يكوف ممزما إلا بالتعويض الذي يحدد القاضي، بمعنى إذا كاف  ،لتفادي ضرر أكبر بو أو بغيره

كاف لتفادى بو ضررا أكبر قد يصيبو ىو أو  ،الخطأ الذي ارتكبو المسؤوؿ وتسبب بضرر لشخص آخر
 يصيب غيره. 

 ، مف القانوف المدني الفرنسي 12403أما المشرع الفرنسي فقد عالجيا مف خلبؿ نصي المادة 
مف نفس 4 1241والتي مفادىا أي فعؿ يسبب ضرر لمغير يمزـ مرتكب الخطأ بإصلبح الضرر، والمادة 

نما أالتي وضحت  ،القانوف كثر أف الشخص لا يكوف مسؤوؿ إلا عمى الضرر الذي يسببو بفعمو فقط، وا 
 يكوف مسؤولا عف الأضرار الناجمة عف إىمالو أو تيوره أيضا. 

فإف كؿ واحد منيـ مقاوؿ مف الباطف أو  ،بإسقاط ما سبؽ عمى أطراؼ عقد المقاولة مف الباطف 
بعدـ الإضرار بالغير يترتب في ذمتو  ،رب عمؿ لا يحترـ الواجب القانوني العاـ مقاوؿ أصمي أو

التعويض عف كؿ ضرر أصاب بو غيره نتيجة ارتكابو لخطأ بفعمو او إىمالو أو تقصيره أو امتناعو، 
والذي يمزمو بذلؾ جبر الضرر، فتطبيؽ المسؤولية التقصيرية عف الأفعاؿ الشخصية يفرض وجود الخطأ 

وقد سبؽ وذكرنا أف ،تكب مف المقاوؿ مف الباطف، المقاوؿ الأصمي أو رب العمؿ بنفسيـ كشرط أوؿ المر 
فكرة الخطأ ىي أساس المسؤولية التقصيرية، الذي يتسبب في ضرر لمغير وىو الشرط الثاني وواجب 

والضرر  مع التسبيب يعني تحقؽ العلبقة السببية بيف خطئيـ ،إثبات خطئيـ يقع عمى الغير المضرور
 الذي يمثؿ تحقؽ شرطيا الثالث والأخير. 

                                                           
  .انوف المدني الجزائري، مرجع سابؽمف الق 129المادة  1
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 130المادة  2

3
 Article 1240 du code civil français, op cit.  

4
 Article 1241 du code civil français, op cit. 
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ولا تطبؽ عمييـ ىذه المسؤولية إلا إذا كانوا مميزيف وىو أمر مفروغ منو في إطار عقود المقاولة،  
أما إذا تسبب المقاوؿ الأصمي مع مقاوليف آخريف كمفوا معو في تنفيذ عقد مقاولة ضخـ مف قبؿ رب 

إذا تسبب مع مقاوليف مف  ،ذا نفس الشيء بالنسبة لممقاوؿ مف الباطفالعمؿ كميـ في الفعؿ الضار، وك
نا متضامنيف ، كاالباطف آخريف كمفيـ المقاوؿ الأصمي بتنفيذ أجزاء أخرى مف التزاماتو في الفعؿ الضار

في التنفيذ مقسمة بالتساوي، إلا إذا عيف  رر، وتكوف مسؤوليتيما مع زملبئيـفي التزاميما بتعويض الض
 ضي نصيب كؿ منيـ في الالتزاـ بالتعويض. القا

ب إلا إذا أثبتوا السب ،ولا يمكف لأطراؼ عقد المقاولة مف الباطف التممص مف ىذه المسؤولية 
و اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ، لكف ىناؾ حالات يمكف أف ينتفي فييا خطأ الأجنبي في ذلؾ أو نص القانوف أ

لعمؿ حتى ولو تسبب في إحداث ضرر بالغير ويتعمؽ المقاوؿ مف الباطف، المقاوؿ الأصمي أو رب ا
وكذلؾ نفس الغير  ،عف نفسيـ أو ماليـ ع الشرعي التي يدافع فييا أطراؼ العقدالأمر ب: حالة الدفا

 ومالو، وحالة الضرورة التي يتفادوف فييا وقوع ضرر أكبر بيـ أو بغيرىـ. 

 المسؤولية عن فعل الغير: -2

تقررت المسؤولية  ،ية التقصيرية المترتبة عف الأفعاؿ الشخصيةاستثناء عف تطبيؽ المسؤول
لا يمكف أف يكونوا مسؤوليف  ،التقصيرية عف أفعاؿ الغير مف أجؿ حماية المتضرريف مف أفعاؿ أشخاص

 . 1قانونيا، مبنية عمى خطأ مفترض مف المكمؼ بالرقابة أو المتبوع

عمى أساس الخطأ كأصؿ عاـ  ،ى فعؿ الغيروقد أسس المشرع الجزائري المسؤولية التقصيرية عم
مثميا مثؿ المسؤولية التقصيرية عف الأفعاؿ الشخصية، وىي نوعاف مسؤولية المكمؼ بالرقابة عف أفعاؿ 
 الأشخاص المكمؼ برقابتيـ قانونا ومسؤولية المتبوع عف أعماؿ تابعيو وقد سبقو المشرع الفرنسي في ذلؾ. 

ىو خطأ مفترض في إطار المسؤولية التقصيرية عف فعؿ الغير  ،ةوالخطأ بالنسبة لممكمؼ بالرقاب
مف القانوف المدني الجزائري، أما المشرع  1342ويمكف إثبات عكسو، عالجيا المشرع الجزائري في المادة 

مف القانوف المدني  ،12423ولى مف المادة الفرنسي فقد تناوليا بصفة عامة مف خلبؿ نص الفقرة الأ

                                                           
 ؿ الضار، مقدمة لطمبة السنة الثانيةعيسات اليزيد، محاضرات في المسؤولية التقصيرية، الفعؿ غير المشروع او الفع 1

 .38، 37ص، -، ص2019/2020ؿ.ـ.د، جامعة عبد الرحماف ميرة بجاية، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، 
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 134المادة  2

3
 Article 1242 du code civil français, op cit. 
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لتأتي  ،ب والأـ في الرقابة عمى أبنائيـد في الفقرة الخامسة مف نفس المادة مسؤولية الأثـ حد ،الفرنسي
ولا يمكن إسقاط ىذه عماؿ تلبميذىـ دد رقابة المعمميف والحرفييف عف أبعدىا الفقرة السادسة وتح

 المسؤولية عمى عقد المقاولة من الباطن. 

التي يمكف إسقاطيا عمى عقد المقاولة مف  ،ةأما مسؤولية المتبوع عف أفعاؿ تابعو فيي الصور  
 137، 136عالجيا المشرع الجزائري في المادتيف  ،الباطف في إطار المسؤولية التقصيرية عف فعؿ الغير
منو عمى حالة مسؤولية المتبوع عف أفعاؿ  1361مف القانوف المدني الجزائري، حيث نص في المادة 

نتيجة تحقؽ علبقة التبعية بعمؿ التابع لحساب المتبوع، ثـ أعطى  ،تياتابعو أثناء تأدية وظيفتو أو بمناسب
متى  ،مف القانوف المدني الجزائري 1372حؽ الرجوع ليذا الأخير عمى التابع مف خلبؿ نص المادة 

 ارتكب خطأ جسيما. 

مف القانوف المدني  1242/13وقد تناوليا نظيره الفرنسي بصفة عامة مف خلبؿ نص المادة 
نما أيضا عف أفعاؿ  ، سي والتي مفادىا أف الأشخاص لا يكونوا مسؤوليف عف أفعاليـ فقطالفرن وا 

 الأشخاص المسؤوليف عنيـ ليحدد أكثر في الفقرة الخامسة مف نفس المادة عمى مسؤولية المتبوع. 

و كؿ ىذا يعني أف أطراؼ العقد مف الباطف المتمثمة في المقاوؿ مف الباطف، المقاوؿ الأصمي 
رب العمؿ لا يمكف أف يكونوا مسؤوليف تقصيريا مسؤولية المكمؼ بالرقابة في إطار المسؤولية التقصيرية و 

نما يمكف أف يسألوا مسؤولية المتبوع عف أفعاؿ تابعيو أثناء تأدية وظيفتيـ أو بمناسبتيا  ،عف فعؿ الغير، وا 
الذيف يتبعونيـ  ،تسبب فييا العماؿكمسؤولية المقاوؿ مف الباطف والمقاوؿ الأصمي عف الأضرار التي ي
في إطار تنفيذ العمؿ الذي أوكموىـ  ،نتيجة الأفعاؿ الضارة التي ارتكبوىا أتناء تأدية وظيفتيـ أو بمناسبتيا

بو باعتبارىـ عماؿ لدييـ يعمموف لحسابيـ، كما يمكف لرب العمؿ كذلؾ أف يسأؿ عف أفعاؿ تابعيو 
وتسببوا في  ،مقاوؿ الأصمي مف تنفيذ العمؿ كتييئة مكاف تنفيذ العقدا كمفيـ مثلب بتمكيف الذإ ،تقصيريا

ضرر أثناء تأدية المياـ خارج إطار العقد، لكف لدييـ الحؽ ىنا في الرجوع عمى ىؤلاء العماؿ التابعيف 
 ليـ إذا ارتكبوا خطأ جسيما. 

 

                                                           
  الجزائري، مرجع سابؽ. مف القانوف المدني 136المادة  1
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 137المادة  2
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 Article 1242/1 du code civil français, op cit. 
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 :المسؤولية الناشئة عن فعل الشيء-3

سواء كنت حية كالحيواف أو غير  ،الأشياء تحت حراستو ويتعمؽ الأمر ىنا بمسؤولية الشخص عف
 حية كالآلات والبنايات نتيجة تسببيا في ضرر لمغير. 

المسؤولية الناشئة  ،مف القانوف المدني الجزائري 1381وقد عالج المشرع الجزائري في نص المادة 
سييرىا كالآلات والمعدات، ويقوـ بت ،التي يستعمميا الشخص في عممو ،عف حراسة الأشياء الغير الحية

إذا أثبت الشخص المسؤوؿ قانونا أف الضرر حدث لسبب لـ يكف يتوقعو كعمؿ  ،وتسقط مسؤوليتو عنيا
 أو أنو كاف بسبب حالة طارئة أو قوة قاىرة.  ،و عمؿ المضرورأالغير 

لشخص مف القانوف المدني الجزائري المسؤولية الناجمة عف حراسة ا 1392وقرر في نص المادة  
 سواء كاف ممموكا لو أـ لا حتى لو ضؿ الحيواف أو تسرب إلا إذا أثبت عدـ تورطو في الحادث.  ،لمحيواف

المسؤولية التقصيرية للؤشخاص عف الضرر الناتج عف حريؽ لمنقوؿ أو  140/13وحددت المادة 
كأخطاء التابعيف إذا تـ إثبات الخطأ  ،إذا كاف بسبب خطئيـ أو أخطاء أشخاص تحت المسؤولية ،عقار
 مثلب.

تبيف لنا أف خطأ الأشخاص أو تابعييـ في حالة نشوب حريؽ في ، مف خلبؿ نص ىذه الفقرة
 ثبات لقياـ المسؤولية التقصيرية عمى الحريؽ.واجب الإ ،العقار أو المنقوؿ تحت الحيازة

طأ المفترض الذي تقوـ كقاعدة عامة عف الخ ،ف المسؤولية التقصيرية عف الأشياءوقد بينا سابقا أ
 ، مف ذلؾ محريؽقد استثنى المسؤولية التقصيرية ل وبذلؾ فإف المشرع الجزائري ،لا يقبؿ إثبات العكس

وأسسيا عمى القاعدة العامة في المسؤولية التقصيرية وىي الخطأ الواجب الإثبات، وقد سبقو المشرع 
  .4الفرنسي في ذلؾ الذي يعتبر الأصؿ في اتخاذ ىذا الاستثناء

إلا إذا  ،فحددت مسؤولية حارس البناء عما يحدث مف ضرر نتيجة تيدـ البناء 140/25أما المادة 

                                                           
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 138المادة  1
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 139المادة  2
  .المدني الجزائري، مرجع سابؽ مف القانوف 140/1المادة  3
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أو أنو لـ ييمؿ وجود أي  ،أثبت أنو لـ ييمؿ صيانة البناء أو القياـ بالأعماؿ التجديدية الضرورية فيو
 عيب في البناء. 

صيرية الناشئة عف سؤولية التقوقد سبؽ المشرع الفرنسي المشرع الجزائري في ذلؾ وعالج الم
، حيث حدد المسؤولية الناجمة عف حراسة الأشياء غير الحية كالآلات في نص المادة الأشياء 
 حيف نوه أف الشخص يكوف مسؤولا عف الأشياء تحت حراستو.  ،مف القانوف المدني الفرنسي 1242/11

وب الحريؽ في العقارات أو المسؤولية التقصيرية للؤشخاص عف نش 1242/2وعالج في المادة 
التي يحوزوف بأي صفة بسبب خطئيـ أو أخطاء تابعييـ متى أثبت ذلؾ، وجعؿ أحكاـ ىذا  ،المنقولات

حيث  ،1242/3النص لا تنصرؼ إلى العلبقة بيف المستأجريف وملبؾ العقارات مف خلبؿ نص المادة 
 مف نفس القانوف.  1734، 1733أخضعيا إلى أحكاـ المادتيف 

إلى  ،مف القانوف المدني الفرنسي 12432سند مسؤولية حارس الحيواف مف خلبؿ نص المادة وأ 
نو في باعتبار أ ،الحيواف ايحدثي التي صاحب الحيواف أو مف يحرسو وجعميـ مسؤوليف عف الأضرار

 رعايتيـ حتى إذا فقد أو ىرب. 

اعتبر مالؾ البناء مسؤوؿ حيف  ،12443وقرر المسؤولية عف حراسة البناء مف خلبؿ نص المادة 
 التي يسببيا الخراب الناتج عف نقص صيانو المالؾ أو إىمالو لخمؿ في البناء.  ،عف الأضرار

نجد أنيـ يمكف أف يكونوا مسؤوليف  ،بإسقاط كؿ ىذا عمى أطراؼ العقد عقد المقاولة مف الباطف 
 مسؤولية تقصيرية عف:

نتيجة  ، حيواف أو غير الحية كالآلات والمعداتسواء كانت حية كال ،الأشياء تحت حراستيـ- 
التي يستعمميا  ،مر بمسؤوليتيـ الناشئة عف حراسة الأشياء الغير الحيةسببيا في ضرر لمغير، ويتعمؽ الأت

و المقاوؿ الأصمي في عممو ويقوـ بتسييرىا كالآلات التي يستعممونيا في مقاولات أالمقاوؿ مف الباطف 
و المقاوؿ الأصمي عمى أوالمعدات التي تكوف في موقع العمؿ ويجبر رب العمؿ وكذا الآلات  ،التشييد

لسبب لـ يكف إذا أثبتوا أف الضرر حدث  ،إزاحتيا لتنفيذ العقد مثلب، وتسقط مسؤوليتيـ في ىذه الحالة
أو أنو كاف بسبب حالة طارئة أو قوة قاىرة. بالإضافة إلى  ،و عمؿ المضروريتوقعوه كعمؿ الغير أ

ما  ،سواء كاف ممموكا ليـ أـ لا حتى لو ضؿ الحيواف أو تسرب ،وليتيـ الناجمة عف حراسة الحيوافمسؤ 
                                                           

1
 Article 1242/1 du code civil français, op cit. 

2
 Article 1243 du code civil français, op cit. 

3
 Article 1244 du code civil français, op cit. 
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لـ يثبت أف الحادث وقع لسبب لا يد لو فيو كعقود التشييد التي يستعينوف فييا بحيوانات لحراسة الآلات 
 والمعدات. 

نو كاف بسبب خطئيـ أو أإذا ثبت  ،و عقارمسؤوليتيـ في حالة نشوب أي حريؽ في منقوؿ أ -
ف يكوف كؿ مف رب العمؿ، المقاوؿ الأصمي، المقاوؿ مف أخطأ الأشخاص تحت مسؤوليتيـ، فيمكف 

لو علبقة  ،الباطف مسؤوليف مسؤولية تقصيرية عف نشوب حريؽ في بناية محؿ تنفيذ العقد أو منقوؿ
 اف وراء ذلؾ. إذا ثبت أف أحدىـ أو أحد تابعييـ ك ،بتنفيذه كمقاولات البناء مثلب

والتي يمكف أف تتضمنيا  ،نتيجة تيدـ البناء مسؤوليتيـ كحراس لمبناء عما يحدث مف ضرر - 
 مقاولات البناء إلا إذا أثبتوا أنيـ قدموا العناية الازمة في ذلؾ. 

 الفرع الثاني

 أركان المسؤولية التقصيرية في عقد المقاولة من الباطن
وتتمثؿ ىذه الأركاف  ،توافر ثلبثة أركاف مثميا مثؿ المسؤولية العقديةتقوـ المسؤولية التقصيرية عمى 

 في الخطأ والضرر والعلبقة السببية بيف الخطأ والضرر حسب التفصيؿ الآتي:

 أولا: الخطأ

خلبؿ بالتزاـ يفيد لكف أكثر التعريفات دقة يعتبره إ ،اختمؼ الفقو في تحديد معنى الخطأ التقصيري
في السموؾ، وبيذا مف خلبؿ تفادي كؿ ما يضر بيـ باتخاذ العناية الازمة  ،لغيرعدـ المساس بحقوؽ ا

في حيف قد يفرض الالتزاـ العقدي تحقيؽ  ،لتزاـ القانوني يفيد دائما بذؿ العناية الازمةيمكف القوؿ أف الا
 . 1و بذؿ عنايةأنتيجة 

ىري في المسؤولية وكؿ مف المشرع الجزائري والفرنسي اعتبرا أف الخطأ ركف وعنصر جو  
مف القانوف المدني الفرنسي  1240مف القانوف المدني الجزائري والمادة  124وفقا لممادتيف  ،التقصيرية

نو حتى الاستعماؿ التعسفي لمحؽ ، أ 2مكرر 124سابقتا الذكر، وقد أضاؼ المشرع الجزائري في المادة 
أو إذا كاف  ،قارنة بالضرر الذي يحدثو لمغيرو الحصوؿ عمى فائدة ضئيمة مأضرار بالغير الذي يفيد الإ

 يرمي إلى الحصوؿ عمى فائدة غير مشروعة يعتبر خطأ. 
                                                           

  .74، جامعة الكوفة، ص 8رائد كاظـ محمد الحداد، التعويض في المسؤولية التقصيرية، مجمة الكوفة العدد  1
 مكرر مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ.  124المادة  2
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، بما 1«إخلبؿ بواجب قانوني مقترنا بإدراؾ المخؿ بو»ويعرفو الأستاذ الدكتور سميماف مرقس بأنو:  
يو بذلؾ يوضح أف ركف ف بتجاوز مبدأ احتراـ الكافة، فيقاس بأحد حقوؽ الغير مع العمـ والييفيد المس

 الخطأ التقصيري يتكوف مف عنصريف عنصر مادي وآخر معنوي نعرضيما في الآتي: 

 الركن المادي) التعدي(:-1

والذي يفيد الاخلبؿ  ،الذي يمثؿ جميور الناس في سموكو ،ىو تعدي الحدود المألوفة لمرجؿ العادي
ر أو غير متعمد صادر عف إىماؿ أو تقصير بواجب قانوني، وقد يكوف متعمد يقترف بقصد الضرر بالغي

 . 2في اتخاذ الاحتياطات اللبزمة

نما تمتد مسؤوليتو حتى  ،بمعنى أف الشخص لا يسأؿ عف الأضرار التي يحدثيا عمدا فقط  وا 
نتيجة إىمالو وتقصير منو في اتخاذ كؿ الاحتياطات الممكنة  ،لتغطيو الأضرار التي كانت غير متعمدة

 بالغير.  لتفادي الاضرار

عندما وضحت أف الضرر  ،مف القانوف المدني الجزائري 1253وىذا ما أكده كؿ مف نص المادة  
التي  ،مف القانوف المدني الفرنسي 12414يمكف أف يحدث نتيجة فعؿ أو إىماؿ أو عدـ حيطة، والمادة 

 دـ حيطتو. و نتيجة إىمالو أو عالذي يتسبب فيو بفعمو أ ،وضحت أف كؿ شخص مسؤوؿ عف الضرر

 الركن المعنوي)الإدراك والتمييز(:-2

ي لشخص يدرؾ التعدي وخرؽ الحدود التيجعؿ ا ،دراؾ أو التمييز عنصر أساسي في الخطأالإ
بسبب عدـ قدرتو عمى إدراؾ الانحراؼ السموكي في  ،وبالتالي تسقط مسؤولية مف ىو غير مميز ،ااقترفي
 .5أفعالو

مف القانوف المدني  1256عف أفعالو الضارة بنص المادة فالشخص المميز فقط ىو مف يسأؿ 
 الجزائري.

                                                           
 . 10عيسات اليزيد، مرجع سابؽ، ص  1
  .52، 51ص، -بؽ، صعز الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربي، مرجع سا 2

  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 125المادة 3 
4
 Article 1241 du code civil français, op cit. 

  .65عز الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربي، مرجع سابؽ، ص  5
  ، مرجع سابؽ.لقانوف المدني الجزائريمف ا 125المادة  6
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 خطأ إيجابي وخطأ سمبي نعرضيما في الآتي:والخطأ التقصيري نوعان: 

 الخطأ الايجابي: -

تمنع  ،، فبالرغـ مف وجود نص قانوني أو لائحة تنظيمية1يتمثؿ في ارتكاب فعؿ يمنعو القانوف 
ؿ نجدىـ يخموف بتمؾ النصوص ويقدموف عمى ارتكاب أفعاؿ ىـ ممزموف الأفراد مف القياـ ببعض الأفعا

 بتفادييا.

 و خطأ سمبي:-

يبدو في صورة ترؾ يفيد التخمي والامتناع عف القياـ بفعؿ ما، وىو بدوره نوعاف: امتناع عف تنفيذ  
ة والاجتماعية ما يفرضو القانوف كعدـ احتراـ قانوف المرور، أو امتناع عف عمؿ تفرضو القيـ الأخلبقي

 . 2كعدـ القياـ بعمؿ لحماية الغير كمساعدة شخص في خطر

 ثانيا: الضرر  

ذى الذي يصيب الغير المطالب بالتعويض في حقو أو في مصمحة مشروعة لو، بتحققو ىو الأ
 تقرر المسؤولية ويحدد التعويض بقدر وجوده وبانتفائو لا وجود لممسؤولية، فيو إذف يمثؿ ركنا أساسيا في

يضا كما وضحنا سابقا العمؿ المستحؽ لمتعويض لوزف الضرر في التي تسمى أ، 3المسؤولية التقصيرية
 قياميا وىي لا تفعؿ بدونو. 

 .ضرر مادي وضرر معنوي نعرضيما في الآتي: 4والضرر نوعان 

 الضرر المادي:-1

المالية  و يمس ذمتوفي جسمو فتتضرر سلبمتو الصحية، أ ىو الأذى الذي قد يصيب الشخص
 بالتعدي عمى أحد حقوقيا.

 الضررالمعنوي:-2

بارتكاب أفعاؿ تمس  ،وىو الأذى الذي يصيب الشخص في اعتباره الشخصي ومركزه الاجتماعي
                                                           

  .77صمرجع سابؽ،  رائد كاظـ محمد الحداد، 1
  ..186، 185ص، -حسف عمي الذنوف، المبسوط في شرح القانوف المدني، الخطأ، مرجع سابؽ، ص 2
  .77رائد كاظـ محمد الحداد، مرجع سابؽ، ص  3
  .204حسف عمي الذنوف، المبسوط في شرح القانوف المدني، الضرر، مرجع سابؽ، ص،  4
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 بكرامتو وشرفو وسمعتو.

ولكي يستحؽ الضرر التعويض لا بد أف يكوف محقؽ الوقوع حالا أو مستقبلب، وأف يكوف مباشر 
 ،1ا في المسؤولية العقدية، وأف يصيب حقا أو مصمحة مالية مشروعة لممضرورومتوقعا كما وضحنا سابق

باعتباره واقعة مادية  ،الذي يقع عميو في ىذه الحالة إثبات الضرر الذي أصابو بجميع طرؽ الإثبات
 لمحصوؿ عمى التعويض مف المضرور الدائف بالتعويض بجميع طرؽ الإثبات باعتباره واقعة مادية. 

ما سبؽ عمى أطراؼ عقد المقاولة مف الباطف، فإنو تقوـ المسؤولية لرب العمؿ، المقاوؿ وبإسقاط  
الأصمي والمقاوؿ مف الباطف إذا ما أخموا بواجب قانوني بارتكاب فعؿ يمنعو القانوف أو بامتناع عف فعؿ 

و أو مصمحة قانوني أو أخلبقي، عمدا أو إىمالا وتقصيرا مقترنا بإدراكيـ، ويصيب الغير بضرر في حق
لحؽ  يمقررة لو، ولا تقوـ مسؤوليتيـ إلا إذا أثبتت العلبقة السببية بيف الخطأ الذي ارتكبوه والضرر الذ

الذي أقامو قبؿ تكميؼ  ،المضرور. كأف يحمؿ المقاوؿ الأصمي المقاوؿ مف الباطف مسؤولية تيدـ الجدار
 ة الازمة في المحافظة عميو كحارس بناء. ىذا الأخير ببقية الأعماؿ، نتيجة إىمالو في تقديـ العناي

 ،تماـ العمؿية تمؼ المعدات التي قدميا لو لإأو أف يحمؿ رب العمؿ المقاوؿ الأصمي مسؤول 
 بسبب الحريؽ الذي كاف وراءه تابعيو. 

 ثالثا: العلاقة السببية بين الخطأ والضرر

شرعية الأفعاؿ المرتكبة مف المدعى يمكف اعتبار العلبقة السببية ىي الإطار الذي يحدد مف خلبلو 
وحجـ المسؤولية الواقعة في ذمتو، فيي تأتي كرد فعؿ عف الخطأ المرتكب،  ،عميو أو عدـ شرعيتيا

لا يكفي إثبات الخطأ في جانبو  ،ولتحميؿ مرتكبو المسؤولية وتقرير التعويض في ذمتو لجبر الضرر
السببية بيف الخطأ الذي ارتكبو والضرر الذي  بؿ يجب إثبات العلبقة ،والضرر الذي أصاب المضرور

 .2لحؽ المضرور

أي  ،خلبؿ الذي تسبب فيو الشخص المديفالضرر يترتب كنتيجة مباشرة عف الإومفاد ذلؾ أف 
مقاوؿ مف الباطف، مقاوؿ -وفي العقد محؿ دراستنا ىو أحد أشخاص العقد مف الباطف ،مرتكب الخطأ

و القانوني، فلب يكفي لوجود الضرر تحقؽ العلبقة السببية التي المسؤوؿ بواجب -أصمي أو رب العمؿ
                                                           

  .78ص  رائد كاظـ محمد الحداد، مرجع سابؽ، 1
 )دراسة  علبقة السببية في مجاؿ المسؤولية التقصيرية بيف رأي الفقو وموقؼ القضاءت: محمد الكشبور، فريدة اليومري، 2 

 . 25، ص، 2009مقارنة(، الطبعة الأولى، الدار البيضاء، مطبعة النجاح الجديدة، 
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تحمؿ أحدىـ مسؤولية التعويض لجبر ضرر المدعي، وقد يوجد خطأ مف المقاوؿ مف الباطف لكف طبيعتو 
لا تكيفو عمى أنو فعؿ ضار يوجب التعويض، كما قد يتحقؽ الخطأ مف المقاوؿ الأصمي والضرر لرب 

ا الأخير نتيجة لمخطأ المرتكب مف المقاوؿ الأصمي، وىذا ما أكدتو كؿ مف المادة العمؿ لكف لا يعتبر ىذ
 مف القانوف المدني الفرنسي.  12402مف القانوف المدني الجزائري والمادة  1241

 الفرع الثالث

 في عقد المقاولة من الباطن شروط الإعفاء من المسؤولية التقصيرية
القانوف المدني الجزائري إذا أثبت الشخص أف الضرر  مف ،1273حسب ما جاء في نص المادة 

أو خطأ مف  ،كحادث مفاجئ أو قوة قاىرة أو خطأ صدر مف المضرور ،قد نشأ عف سبب لا يد لو فيو
الغير يكوف غير ممزـ بتعويض ىذا الضرر، مالو يوجد نص قانوني أو اتفاؽ يخالؼ ذلؾ وىو ما يطبؽ 

 في القانوف الفرنسي. 

إذا أثبت أف لا يد لو في الضرر الذي كاف  ،عفي الشخص مف المسؤولية التقصيريةالنص واضح ي
والتي يمكف أف تحقؽ انتفاء العلبقة  ،سالفة الذكر 127نتيجة أحد الحالات التي نصت عمييـ المادة 

السببية بيف خطأ المدعي عميو والضرر الذي أصاب المضرور، لكف المشرع في آخر نص المادة وضع 
حتى في حالة وجود السبب الأجنبي في حالة وجود نص قانوني  ،ء يحمؿ الشخص ىذه المسؤوليةاستثنا

 أو اتفاؽ يخالؼ ذلؾ. 

و بناء عميو يمكف لفريؽ العقد مف الباطف: مقاوؿ مف الباطف، مقاوؿ أصمي أو رب عمؿ التممص 
ـ أو كميـ أنو لا يد ليـ في إذا أثبت أحدى ،مف المسؤولية التقصيرية في إطار عقد المقاولة مف الباطف

نما وقعت نتيجة قوة قاىرة أو حادث  الأضرار التي مست باقي الأطراؼ خارج نطاؽ العقد الذي جمعيـ، وا 
كأف يثبت المقاوؿ مف الباطف أف الفيضانات التي مست المنطقة محؿ تنفيذ أشغاؿ ، فجائي لا يمكف رده 

الذي لا يجمعو عقد ،ياء إنجاز البناية أماـ رب العمؿ ىي التي كانت السبب وراء تخمفو في إن،البناء 
الذي قاـ  ،أف رب العمؿ ىو المسؤوؿ عف تيدـ الجدار الخارجي ،معو، أو أف يثبت المقاوؿ الأصمي

نتيجة المواد المعيبة التي قدميا رب العمؿ لذلؾ، وكذا إذا ،ببنائو مجانا خارج عقد المقاولة المبرـ بينيـ 

                                                           
  مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ. 124المادة  1

2
 Article 1240 du code civil français, op cit. 

  .مف القانوف المدني الجزائري، مرجع سابؽ 127المادة  3
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عدـ حصوؿ المقاوؿ مف الباطف الذي لا يربطو بو أي عقد عمى مقابمو المالي لا  أثبت رب العمؿ أف
وأف السبب  ،لأنو لـ يعمـ بوجوده ولـ تربطو بو أي علبقات قانونية ولـ يوافؽ عمى شروط دفعو ،دخؿ لو

 في ذلؾ ىو خطأ المقاوؿ الأصمي الذي لـ يعممو بوجوده ولـ يعرض عميو قبولو. 

يفيد قياـ مسؤوليتيـ  ،نص قانوني أو اتفاؽ بيف فريؽ عقد المقاولة مف الباطفلكف في حالة وجود 
بإثبات أنو لا يد ، لا يمكف في ىذه الحالة التممص منيا  ،التقصيرية حتى في حالة تحقؽ السبب الأجنبي
 لأحدىـ في الضرر الذي أصاب المضرور. 

لية التقصيرية بصورة عامة، وذلؾ والأصؿ أنو لا يمكف تصور الاتفاؽ عمى الإعفاء مف المسؤو 
 لعدـ وجود رابطة تربط أطرافيا مف قبؿ، فيـ مجيولوف لا يعرؼ أحدىـ مف سيطالبو بالتعويض. 

يمكف لمشخص أف يعرؼ فييا مسبقا  ،ومع ذلؾ واستثناء مف ىذا الأصؿ قد توجد حالات قميمة جدا
سؤولية مقابؿ مبمغ مف الماؿ، وأىـ مثاؿ مف سيتضرر مف أفعالو فيتفؽ معو مسبقا عمى أف يعفيو مف الم

عمى ذلؾ ىو الاتفاؽ الذي يمكف أف يكوف بيف أطراؼ عقد المقاولة مف الباطف: مقاوؿ مف الباطف، 
والتي تسببوا فييا  ،مقاوؿ أصمي ورب العمؿ، يفيد عدـ تحمميـ الأضرار الناتجة عف أخطائيـ التقصيرية

 ولة مف الباطف. لبعضيـ البعض في إطار تنفيد عقد المقا

 المطمب الثاني

 المسؤولية التقصيرية لأطراف عقد المقاولة من الباطن

إلا بتوافر أركانيا الخطأ والضرر والعلبقة السببية  ،لا تقوـ مسؤولية أطراؼ عقد المقاولة مف الباطف
 ،يةبيف الخطأ والضرر، وعمى ىذا الأساس نعرض فيما يمي مسؤولية المقاوؿ مف الباطف التقصير 

 ومسؤولية رب العمؿ التقصيرية، كؿ في فرع مستقؿ.  ،ومسؤولية المقاوؿ الأصمي التقصيرية

 الفرع الأول

 المسؤولية التقصيرية لممقاول من الباطن

قد يكوف المقاوؿ مف الباطف مسؤوؿ تقصيريا في مواجية المقاوؿ الأصمي عف كؿ الأضرار التي 
المقاولة مف الباطف، حيث أقر القضاء الفرنسي مسؤولية تصيبو في شخصو أو مالو خارج إطار عقد 

كاف بموقع عمؿ المقاوؿ مف  ،المقاوؿ مف الباطف التقصيرية عف مولد كيربائي يمتمكو المقاوؿ الأصمي
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مر الذي جعؿ مسؤوليتو لأنو لـ يسممو لو، الأ الباطف وىو غير داخؿ في نطاؽ العقد مف الباطف
 حد تابعيو. تو العقدية بسبب تمفو نتيجة خطا أسؤوليتقوـ لا مىي التي التقصيرية 

التي لـ ،عماؿ المعيبة ويسأؿ المقاوؿ مف الباطف تقصيريا في مواجية المقاوؿ الأصمي عف الأ
 يستطع اكتشافيا أثناء التسمـ بفعؿ الغش الممارس مف طرؼ المقاوؿ مف الباطف. 

وىو لا  ،التي يقدمو لممقاوؿ الأصمي مجاناكما يسأؿ المقاوؿ مف الباطف تقصيريا عف كؿ الأعماؿ 
والتي تكوف مف  ،يرتبط معو بعقد، بحيث يكوف مسؤولا تقصيريا عف الأضرار التي يتسبب فييا لرب العمؿ

 . 1تنفيذ المقاوؿ الأصمي في الأصؿ

أماـ وبالتالي لا يسأؿ المقاوؿ مف الباطف عقديا  ،ولا يوجد عقد يربط المقاوؿ مف الباطف مع رب العمؿ
وبالتالي يسأؿ  ،رب العمؿ، فيو يعتبر كأي شخص عادي يقع عميو واجب احتراـ حؽ صاحب المشروع

 . 2إلا ما تعمؽ بالضماف العشري كاستثناء خاص كما سبؽ التطرؽ إليو ،خلبؿ بواجباتو فقطتقصيريا عف الإ

إذا استطاع  ،كابووىذه الصمة ساعدت عمى ارت ،ف يسأؿ تقصيريا عف خطأ لو صمة بالتنفيذويمكف أ
ولو الحؽ ىنا في الرجوع عمى  ،رب العمؿ إثبات ذلؾ الخطأ التقصيري مف قبؿ المقاوؿ مف الباطف

المقاوؿ مف الباطف بموجب المسؤولية التقصيرية، كحالة امتناعو عف تنفيذ العقد مف الباطف بعد إثبات 
ر، أو الرجوع عمى المقاوؿ الأصمي والذي تسبب لو في الضر  ،الخطأ التقصيري مف المقاوؿ مف الباطف
ولا يمكف ليذا الأخير بأي حاؿ مف الأحواؿ باعتباره مسؤولا  ،بموجب المسؤولية العقدية عف فعؿ الغير

لأنو مف فئة الغير الذيف يسأؿ عنيـ مسؤولية عقدية عف فعؿ الغير،  ،المقاوؿ مف الباطف أعقديا عف خط
 . 3ة لمتممص مف مسؤوليتو العقدية عف فعؿ الغيرأف يدفع بمسؤولية ىذا الأخير التقصيري

أو  ،وفؽ المسؤولية العقدية عف فعؿ الغير ،ورب العمؿ لو الخيار في الرجوع عمى المقاوؿ الأصمي
طف وفقا لأحكاـ المسؤولية التقصيرية، لكف رجوع رب العمؿ عمى المقاوؿ الأصمي اعمى المقاوؿ مف الب

عف فعؿ الغير أحسف مف رجوعو عمى المقاوؿ مف الباطف وفقا لأحكاـ وفقا لأحكاـ المسؤولية العقدية 
يمكف لممقاوؿ  ،المسؤولية التقصيرية، إلا أف ىناؾ حالات إعفاء مف المسؤولية العقدية عف فعؿ الغير

فلب يبقى أماـ رب العمؿ ىنا سوى الرجوع عمى المقاوؿ مف  ،صمي الاستفادة منيا إذا تحققت أسبابياالأ
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 . 1فقا لأحكاـ المسؤولية التقصيريةو  الباطف

لابد مف أف يصدر منو فعؿ  ،ولقياـ مسؤولية المقاوؿ مف الباطف التقصيرية في مواجية رب العمؿ
خاطئ يسبب ضرر لرب العمؿ، ويقع عبء إثبات ذلؾ عمى رب العمؿ لأنو مف يدعي ذلؾ، ولا تقوـ 

نما تمتد إلى كؿ الآلات والمعدات  ،ية فقطمسؤولية المقاوؿ مف الباطف التقصيرية عف أعمالو الشخص وا 
وكذا خطأ الأشخاص الذيف يعمموف لديو وحتى عمى الحيوانات التي يسعيف بيا  ،التي يستعمميا أثناء عممو

 . 2وكؿ ىذا عند تنفيد العقد وحتى بعده بما يسمح القانوف بذلؾ ،في الحراسة

 الفرع الثاني

 المسؤولية التقصيرية لممقاول الأصمي
إذا قاـ بتأدية عمؿ بالمجاف لانعداـ وجود في مواجية رب العمل يسأؿ المقاوؿ الأصمي تقصيريا 

عقد بينيما، فأي خطا يصدر منو في تنفيذ ذلؾ العمؿ المجاني يعتبر تقصيريا يفيد قياـ مسؤوليتو 
يضعيا التقصيرية في مواجية رب العمؿ، وقد قضت محكمة النقض الفرنسية بأف كؿ التصاميـ التي 

ويظير فييا عيب يتسبب في خمؿ يظير في  ،مقاوؿ لتشييد بناية لصالح رب العمؿ مف قبؿ مقاوؿ آخر
الذي ارتكبو في  ،البناء تمزـ ذلؾ المقاوؿ الذي جسد التصميمات بالمجاف مسؤولية تقصيرية عف الخطأ

 . 3التصميـ وتسبب في الخمؿ الذي أضر برب العمؿ

عف كؿ الأضرار التي يمكف أف  ،ريا كذلؾ في مواجية رب العمؿويسأؿ المقاوؿ الاصمي تقصي
كأف يمتقيا في مكاف التنفيذ ويتناقشاف حوؿ مجريات  ،خير خارج إطار عقد المقاولة الأصميىذا الأ تصيب

يتسبب مف خلبلو المقاوؿ الأصمي في ضرب رب العمؿ، فيسأؿ ىنا  ،تنفيذ العمؿ وينتيي نقاشيما بشجار
 ضرار التي لحقت رب العمؿ لأف الضرر لا علبقة لو بالتزاماتو التعاقدية. تقصيريا عف الأ

عف كؿ  ،في مواجية المقاول من الباطنوفي ىذا الصدد يسأؿ المقاوؿ الاصمي أيضا تقصيريا 
الأضرار التي يمكف ػأف تصيب ىذا الاخير خارج إطار عقد المقاولة مف الباطف، فمقائيما في مكاف التنفيذ 

وضرب المقاوؿ الأصمي لممقاوؿ مف الباطف، يجعؿ  ،ف تنفيذ العمؿ الذي ينتيي بشجارىمالمحديث ع
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لأف الضرر لا علبقة  ،المقاوؿ الأصمي مسؤولا تقصيريا عف الأضرار التي تسبب فييا لممقاوؿ مف الباطف
 . 1لو بالتزاماتو التعاقدية

ف قياـ المسؤولية التقصيرية لممقاوؿ الأصمي في مواجية ال تطرح إشكالا قانونيا  ،مقاوؿ مف الباطفوا 
وأنو يجمعو مع ىذا الأخير عقد مف الباطف، وبذلؾ فإف الأصؿ أف الدعاوى المرفوعة ضده مف قبؿ  خاصة

 إلا ما كاف منيا خارج عف الالتزامات التعاقدية.  ،تكوف عمى أساس مسؤولية عقدية ،المقاوؿ مف الباطف

ىمالو  ،ماية قانونية تتعمؽ بالدفع المباشرلكف قد يحرمو المقاوؿ الأصمي مف ح في حالة إغفالو وا 
مف أجؿ قبولو وقبوؿ شروط الدفع الخاصة بو مف  ،خير لرب العمؿتعمده في عدـ الإعلبف عف ىذا الأو 

يخرج عما ىو ممزـ بتنفيذه في إطار عقد المقاولة مف الباطف، لكف يعتبر  أوىو خط ،قبؿ رب العمؿ
ويمكف أف يرتب لو عقوبة الفسخ في حالة عدـ إعلبـ  ،صميا بو في إطار العقد الأالمقاوؿ الأصمي ممزم

 رب العمؿ بالمقاوؿ مف الباطف. 

أف يرافع المقاوؿ الأصمي عمى أساس المسؤولية  ،مر الذي يسمح لممقاوؿ مف الباطفوىو الأ
في فقداف الحماية القانونية  مر الذي يتسبب لوىمالو وعدـ إخبار رب العمؿ بوجوده، الأإالتقصيرية نتيجة 

 كما سبؽ التطرؽ إلييا في الفصؿ الثالث مف بحثنا.  ،المقررة لو في إطار الدفع المباشر

ونقيـ الحجة في  ،و نرجح قياـ المسؤولية العقدية لممقاوؿ الأصمي ىنا بدلا مف المسؤولية التقصيرية
-75ليا المشرع الفرنسي في القانوف ف شرط قبوؿ المقاوؿ مف الباطف وشروط دفعو تناو أذلؾ عمى 

بالإضافة إلى قانوف الصفقات العمومية  ،الذي ينظـ عقود المقاولة مف الباطف ،السالؼ الذكر 1334
 الفرنسي، وكذا المشرع الجزائري مف خلبؿ الشروط التي تطبؽ في إطار عقود المقاولة مف الباطف العامة

ف نعتبرىا مف الالتزامات التي يطالب بيا المقاوؿ الأصمي ىنا أفي قانوف الصفقات العمومية، والأجدر بنا 
الباطف كما سبؽ الذكر، وبالتالي التي تجمعو مع المقاوؿ مف  ،في إطار عقود المقاولة مف الباطف العامة

 ىمالو ليذا الشرط يقيـ مسؤوليتو العقدية لا تقصيرية في رأينا. إ
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 الفرع الثالث

 العمل المسؤولية التقصيرية لرب

نظرا لانتفاء الرابطة العقدية  ،تقوـ مسؤولية رب العمؿ التقصيرية في مواجية المقاوؿ مف الباطف 
أيف قاـ  ،بينيما، وقد أكد ذلؾ مجمس الشورى الفرنسي مف خلبؿ تفاصيؿ قضية تعمقت بتنفيذ صفقة عامة

المقاوؿ مف الباطف حقو، مع يفاء الذي لـ يستطع فيما بعد إ ،رب العمؿ بدفع الحساب لممقاوؿ الأصمي
لكف العلبقات  ،المقاوؿ مف الباطف لـ يحز عمى موافقة رب العمؿ وحتى عمى شروط دفعو العمـ أف

 القانونية التي كانت بنيما تفيد غير ذلؾ. 

التي حظت  ،ولكؿ ىذا فقد قضى مجمس الشورى الفرنسي بقياـ مسؤولية رب العمؿ التقصيرية
 : بالظروؼ المخففة لسببيف

صمي الذي لـ يبمغ رب العمؿ بوجود المقاوؿ مف الباطف وؿ: نتيجة خطأ المقاوؿ الأالسبب الأ
 ومساىمتو في التنفيذ. 

والسبب الثاني: نتيجة خطأ رب العمؿ المتعمؽ بعدـ التأكد مف الموافقة عمى عمؿ المقاوؿ مف 
 . خاصة وأنو جمعتو بو علبقات قانونية كثيرة تعمقت بالتنفيذ ،الباطف

بإثبات  ،تقوـ في مواجية المقاوؿ مف الباطف ،ومنو يمكف القوؿ أف مسؤولية رب العمؿ التقصيرية
الخطأ التقصيري مف طرؼ رب العمؿ، إلا إذا لـ يوافؽ عميو ولـ تربطو بو أية علبقة قانونية تخص 

عمؿ بوجوده ولا بصفتو لا يكفي لمعرفة رب ال ،التنفيذ، حيث أنو مثلب وجود المقاوؿ مف الباطف في الورشة
 . 1في تنفيذ العقد

ذا لـ يعمـ المقاوؿ الأصمي رب العمؿ بوجود المقاوؿ مف الباطف  ولـ يعرض عميو قبولو وقبوؿ  ،وا 
نو لـ يطمب مف المقاوؿ الأصمي تسوية أغير  ،شروط دفعو مع ثبوت أف رب العمؿ كاف يعمـ بوجوده

لكف عمى أساس  ،كف لممقاوؿ مف الباطف مداعاة رب العمؿوضعية المقاوؿ مف الباطف، في ىذه الحالة يم
 . 2ف رب العمؿ ىنا لـ يرتكب خطا في حؽ المقاوؿ مف الباطفغير المشروع باعتبار أالإثراء 
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د مف صدور خطأ عف لا ب ،ولقياـ المسؤولية التقصيرية لرب العمؿ في مواجية المقاوؿ مف الباطف
يـ، حيث لا تقتصر مسؤولية رب العمؿ عف أفعالو الشخصية شخاص الذيف يسأؿ عنرب العمؿ أو الأ

نما تمتد إلى الأشخاص الذيف يعمموف لديو وحتى الأشياء  ،فقط في مواجية المقاوؿ مف الباطف وا 
ويقع عبء إثبات الخطأ والضرر عمى المقاوؿ  ،والحيوانات تحت حراستو يرتب ضرر لممقاوؿ مف الباطف

 . 1مف الباطف لأنو ىو مف يدعيو

ضرار التي يمكف أف مسؤولية رب العمؿ التقصيرية في مواجية المقاوؿ الأصمي عف كؿ الأتقوـ و 
خير خارج إطار عقد المقاولة الأصمي، ومثاؿ ذلؾ حالة الشجار التي يمكف أف تقع بينيما تصيب ىذا الأ

تقصيريا لأف ذلؾ لا  والتي يتسبب فييا رب العمؿ بضرب المقاوؿ الأصمي، فيسأؿ ىنا ،بموقع تنفيذ العقد
 يخص التزامو التعاقدي.
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 خلاصة الباب الثاني:

نشأ عف إبراـ عقد المقاولة مف الباطف في القانونيف الجزائري والفرنسي نوعيف مف العلبقات ي
القانونية بيف أطراؼ العقد، تعاقدية تتمثؿ في علبقة المقاوؿ الأصمي بكؿ مف رب العمؿ في عقد المقاولة 

لأصمي والمقاوؿ مف الباطف في عقد المقاولة مف الباطف، وغير تعاقدية تتجسد في علبقة رب العمؿ ا
 بالمقاوؿ مف الباطف. 

براـ المقاوؿ الأصمي لعقد المقاولة مف الباطف لا يعفيو مف المسؤولية اتجاه رب العمؿ عف تنفيذ    وا 
قاوؿ مف الباطف بتكميؼ منو مسؤولية عقدية عف التزاماتو، إذ يبقى مسؤولا عف الأعماؿ التي ينفذىا الم

فعؿ الغير، والتي استثنى منيا المشرع الفرنسي بعد التعديلبت التي أدخميا عمى القانوف المدني المسؤولية 
العشرية، أيف جعؿ المقاوؿ مف الباطف مسؤولا عشريا ، في حيف جعمو المشرع الجزائري مسؤولا عشريا 

 العقارية .                                                                      استثناء في عقود الترقية

مف قبؿ أطراؼ  ،ويتفؽ القانونيف الجزائري والفرنسي عمى أف عدـ تنفيذ عقد المقاولة مف الباطف  
مف الباطف يمكف أف يحرؾ المسؤولية  العقدية لكؿ مف رب العمؿ والمقاوؿ  ،العقد أو تنفيذىـ المعيب لو

في إطار العقديف المذاف يرتبطاف فييما مع المقاوؿ الأصمي، ويتعمؽ الأمر بعقد المقاولة الأصمي وعقد 
المقاولة مف الباطف عمى التوالي، ومسؤولية المقاوؿ الأصمي العقدية كذلؾ أماـ رب العمؿ عف أعمالو 

اطف في إطار عقد المقاولة مف الباطف الشخصية وعف أعماؿ المقاوؿ مف الباطف، و أماـ المقاوؿ مف الب
مسؤولية عقدية مباشرة عف تنفيذ التزاماتو المباشرة مع المقاوؿ مف الباطف، ومسؤولية عقدية غير مباشرة 

التي تغطي عدـ التصريح بالمقاوؿ مف الباطف وعدـ إخضاع  ،في إطار عقود المقاولة مف الباطف العامة
ما يمكف أف تحرؾ مسؤولية كؿ أطراؼ العقد تقصيريا عف الإخلبؿ شروط دفعو إلى موافقة رب العمؿ، ك

 خارج روابطيـ التعاقدية.
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نخمص بعد دراستنا لموضوع عقد المقاولة مف الباطف في القانونيف الجزائري والفرنسي، وبعد تحديد 
ينو، والعلبقات القانونية الناشئة بيف أطرافو، مفيوـ العقد، وعلبقتو بالأنظمة القانونية المشابية، وأركاف تكو 

والمسؤولية الناتجة عف عدـ تنفيذه أو تنفيذه تنفيذا معيبا إلى أف ىناؾ بعض الاختلبفات في معالجة عقد 
 المقاولة مف الباطف بيف القانونيف الجزائري والفرنسي وفؽ  النتائج الآتية: 

بيف  اولة مف الباطف في التشريع الجزائري متفرقة النصوص القانونية التي تنظـ عقد المق جاءت-
سات الصغيرة والمتوسطة دوف أف القانوف التوجييي لممؤس وكذا ،القانوف المدني وقانوف الصفقات العمومية

الفرنسي الذي أولى أىمية كبيرة ليذا العقد، بحيث نظمو في  ، عمى عكس التشريعمفيوـ ليذا العقدتعتمد 
الذي يعتبر مرجع لو،  ،المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف 1334-75ر بالقانوف منص خاص ويتعمؽ الأ

ضبط كؿ كبيرة وصغيرة تخصو في المجاؿ العاـ والخاص، في حيف فصؿ أكثر كيفية تطبيقيا في 
 الصفقة في قانوف الطمب العمومي.                    

لو مف الخصائص ما يميزه عف عقد  ،سيعقد المقاولة مف الباطف وفقا لمقانونيف الجزائري والفرن -
المقاولة الذي يتشارؾ معو في الطبيعة القانونية، وعف تعدد العقود، العقود المكممة، التنازؿ عف العقد 

 وغيرىا مف الأنظمة القانونية الأخرى المشابية لو. 

أصؿ عاـ، لكف أجاز كؿ مف القانوف الجزائري والفرنسي التعاقد مف الباطف في عقود المقاولات ك -
وفؽ شروط معينة لا يمكف إغفاليا، وموانع استثنائية يتوجب تفادييا سجمنا مف خلبليا بعض الاختلبفات 

-75بيف القانونيف، حيث لا يوجد أثر لمشرط المانع الاتفاقي ولا لفكرة الاعتبار الشخصي في القانوف 
 564ف الجزائري صراحة في نص المادة المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف، في حيف أدرجيما  القانو  1334

 مف القانوف المدني الجزائري. 

عقد المقاولة مف الباطف عقد جديد مستقؿ عف عقد المقاولة الأصمي، يتطمب لانعقاده صحيحا –
كباقي العقود توفر أركانو، حددىا المشرع الجزائري وفقا لمقواعد العامة في الرضا، المحؿ والسبب، وجعميا 

رنسي بعد تعديؿ القانوف المدني الفرنسي تنحصر في رضا الطرفيف، أىميتيـ في التعاقد المشرع الف
 ومضموف ومحتوى شرعي وأكيد. 

عقد المقاولة مف الباطف يفترض وجود عقديف متتابعيف وثلبثة أطراؼ تعاقدية، العقد الأوؿ ىو  -
ني ىو عقد المقاولة مف الباطف الذي والثا ،الذي يجمع رب العمؿ بالمقاوؿ الأصمي ،عقد المقاولة الأصمي

 يجمع المقاوؿ الأصمي بالمقاوؿ مف الباطف، ويكوف المقاوؿ الأصمي طرؼ مشترؾ في العقديف. 
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يبرـ عقد المقاولة مف الباطف في القانونيف الجزائري والفرنسي وفؽ أشكاؿ معينة، بالنظر إلى -
المسابقة، وبالنظر إلى شرعية المقاولة مف طريقة اختيار المقاوؿ مف الباطف عف طريؽ التراضي أو 

الباطف إلى عقود قانونية وأخرى غير قانونية، وأخيرا بالنظر إلى درجة تسمسؿ العقد إلى عقود بسيطة 
ومباشرة وأخرى متسمسمة وغير مباشرة، مع وجود اختلبؼ بيف القانونيف في إبراـ عقود المقاولة مف الباطف 

لـ يبرز المشرع الجزائري إمكانية المناولة ضمف سمسمة متتابعة مف العقود وفؽ ىذا الشكؿ الأخير، حيث 
مف القانوف  2إذا لـ يوجد شرط يمنع ذلؾ، في حيف نص المشرع الفرنسي عمى ذلؾ صراحة في المادة 

 المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف.  75-1334

مقاولة مف الباطف، والتي تعود يتفؽ كؿ مف القانوف الجزائري والفرنسي في أسباب انقضاء عقد ال -
إلى أسباب عامة ترتبط بإتماـ النفاذ، انتياء المدة الزمنية لمعقد وأخرى تؤدي إلى زواؿ العقد قبؿ التنفيذ 
سواء كاف ذلؾ بالتراضي، الفسخ أو استحالة التنفيذ، وأسباب خاصة منيا ما يعود إلى المقاوؿ الأصمي 

و مف العقد بسبب تجاوز الحد المالي لمعقد، وأخرى تعود لممقاوؿ مف كفسخ العقد بإرادتو المنفردة، تحمم
 تماـ العمؿ المطموب منو أو موت ىذا الأخير.    عف إ الباطف كانتياء العقد بسبب عجز المقاوؿ مف الباطف

العلبقات التي تنشأ عف إبراـ عقد المقاولة مف الباطف في القانونيف الجزائري والفرنسي، تتمثؿ في -
كدائف ومديف  ،علبقة التعاقدية بيف المقاوؿ الأصمي ورب العمؿ المذاف يحافظاف عمى مركزىما القانونيال

في إطار عقد المقاولة الأصمي، والعلبقة التعاقدية بيف المقاوؿ الأصمي والمقاوؿ مف الباطف في إطار 
را علبقة غير تعاقدية بيف رب عقد المقاولة مف الباطف الذي يستمد وجوده مف عقد المقاولة الأصمي، وأخي

الذي يجمع  ،العمؿ والمقاوؿ مف الباطف، حيث يعتبر رب العمؿ غير بالنسبة لعقد المقاولة مف الباطف
المقاوؿ الأصمي بالمقاوؿ مف الباطف، كما يعتبر ىذا الأخير غير عف عقد المقاولة الأصمي الذي يجمع 

 المقاوؿ الأصمي برب العمؿ. 

ولة مف الباطف لا يعفي المقاوؿ الأصمي مف المسؤولية اتجاه رب العمؿ، بؿ تمتد إبراـ عقد المقا-
مسؤوليتو إلى الأعماؿ التي ينفذىا المقاوؿ مف الباطف بتكميؼ منو مسؤولية عقدية عف فعؿ الغير، التي 

ية، أيف استثنى منيا المشرع الفرنسي بعد التعديلبت التي أدخميا عمى القانوف المدني المسؤولية العشر 
جعؿ المقاوؿ مف الباطف مسؤولا عشريا، في حيف جعؿ المشرع الجزائري المقاوؿ مف الباطف مسؤولا 

 عشريا استثناء  في عقود الترقية العقارية. 
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أو تنفيذه المعيب  ،يتفؽ القانونيف الجزائري والفرنسي عمى أف عدـ تنفيذ عقد المقاولة مف الباطف-
ؾ مف أطراؼ العقد، مسؤولية عقدية عف العلبقات التعاقدية التي تجمعيـ، يرتب في ذمة مف تسبب في ذل

فيسأؿ رب العمؿ عقديا عف عدـ تنفيذ عقد المقاولة الأصمي الذي يجمعو بالمقاوؿ الأصمي أو عف تنفيذه 
المعيب، كما يسأؿ المقاوؿ مف الباطف عقديا عف عدـ تنفيذ عقد المقاولة مف الباطف الذي يجمعو كذلؾ  

 ،المقاوؿ الأصمي أو عف تنفيذه المعيب، في حيف يسأؿ المقاوؿ الأصمي عقديا في إطار عقد المقاولةب
الذي يجمعو برب العمؿ مسؤولية عقدية عف أفعالو الشخصية ومسؤولية عقدية عف أفعاؿ المقاوؿ مف 

مسؤولية  الباطف،الباطف، كما يسأؿ عقديا في إطار عقد المقاولة مف الباطف الذي يجمعو بالمقاوؿ مف 
عقدية مباشرة عف عدـ تنفيذ التزاماتو المباشرة مع المقاوؿ مف الباطف، ومسؤولية عقدية غير مباشرة في 

الذي يغطي عدـ التصريح بالمقاوؿ مف الباطف وعدـ إخضاع شروط  ،إطار عقد المقاولة مف الباطف العاـ
خلبؿ ولية تقصيرية إذا تحققت أركانيا عف الإويسأؿ أطراؼ العقد كذلؾ مسؤ  ،دفعو إلى موافقة رب العمؿ

 خارج روابطيـ العقدية. 

نستخمص مجموعة مف الاقتراحات والتوصيات نراىا  ،وبناء عمى النتائج المتوصؿ إلييا مف الدراسة
كأسموب فني لمتعاقد في القانوف الجزائري، يعوؿ عميو  ،لضبط عقد المقاولة مف الباطف بدقة ،ضرورية

 تيجي لتطوير البيئة الاقتصادية، نعرضيا في الآتي: كخيار استرا

في نص خاص واحد يعالج كؿ  ،حكاـ المتعمقة بعقود المقاولة مف الباطف في القانوف الجزائريجمع الأ- 
 صغيرة وكبيرة ليذا النوع مف التعاقد في المجاؿ العاـ والخاص، ويضبط أحكاميا بدقة.                

يحدد مفيوـ العقد  ،مقاولة مف الباطف في متف القانوف المخصص ليذا العقدوضع تعريؼ لعقد ال -
 بإحكاـ.

لضبط أحكامو كما توجو إلى  ،إدراج التعامؿ بعقود المقاولة مف الباطف المتسمسمة والغير مباشرة صراحة-
 ذلؾ المشرع الفرنسي.

لتغطية عدـ تنفيذ المقاوؿ  ،جزائريفرض اكتتاب التأميف في كؿ عقود المقاولة مف الباطف في القانوف ال -
مف الباطف لالتزاماتو وتحقيؽ مصمحة المقاوؿ الأصمي ورب العمؿ وفؽ ما يمميو القانوف، وتشجيع 

منعدمة الخبرة   ،التعامؿ بعقود المقاولة مف الباطف خاصة مع المؤسسات الناشئة والصغيرة والمتوسطة
 وضعيفة القدرات المالية.    
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خاصة في مقاولات التشييد والبناء كما توجو  ،المقاوؿ مف الباطف في القانوف الجزائري توسيع مسؤولية-
بدلا مف  ،إلى ذلؾ القانوف الفرنسي، واعتباره مسؤولا عشريا كأصؿ عاـ في جميع مقاولات البناء

 حصرىا مجاؿ الترقية العقارية فقط لتشجيع التعامؿ بو أكثر في ىذا المجاؿ.

 



 

 

 

 

 

 

 

 المراجعو صاررالمقائنة 
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 المراجعالمصادر و قائمة 
 القرآف الكريـ برواية حفص عف عاصـ.-

 المراجع بالمغة العربية:-
 أولا: الكتب

 الكتب العامة:-1

المدني الجزائري، طبعة  المسؤولية التقصيرية، بيف الخطأ والضرر في القانوف ،بوبكر مصطفى -
  .2015دة، سكندرية، دار الجامعة الجدي، الإ2015

، الطبعة الأولى، عماف، دار -دراسة مقارنة-خوالدة أحمد مفمح ، شروط الإعفاء مف المسؤولية العقدية -
 .2011الثقافة لمنشر والتوزيع، 

في ضوء الفقو والقضاء، المجمد الديف ، عبد الحميد الشواربي، المسؤولية المدنية  الدناصوري عز -
 .2012فكر العربي، ، القاىرة، دار ال2012وؿ، طبعة الأ

الذنوف حسف عمي، المبسوط في شرح القانوف المدني، الخطأ، الطبعة الأولى، عماف، الأردف، دار   -
 .2006وائؿ لمنشر، 

الذنوف حسف عمي ، المبسوط في شرح القانوف المدني، الرابطة السببية، الطبعة الاولى، عماف، الأردف،  -
 . 2006دار وائؿ لمنشر، 

، المبسوط في شرح القانوف المدني، الضرر، الطبعة الأولى، الأردف، دار وائؿ الذنوف حسف عمي  -
 .2006لمنشر، 

الذنوف حسف عمي ، المبسوط في شرح القانوف المدني، المسؤولية عف فعؿ الغير، الأردف، دار وائؿ  -
  .2006لمنشر، الطبعة الاولى 

ري، النظرية العامة للبلتزامات، مصادر صبري ، الواضح في شرح القانوف المدني الجزائمحمد  السعدي -
 .2010، الالتزاـ، العقد، الإرادة المنفردة، الطبعة الرابعة، دار اليدى، عيف مميمة

، مصادر الالتزاـ، النظرية العامة للبلتزامات في القانوف المدني الجزائري، محمد صبري  ديالسع -
 .2009دار الكتاب الحديث،  المصادر الإرادية، العقد والإرادة المنفردة، الجزائر،
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، دار وائؿ 2014سكارنو بسيـ خميؿ ، فعؿ المضرور وأثره في المسؤولية التقصيرية، الطبعة الأولى  -
 .لمنشر والتوزيع، الأردف، عماف

وؿ، مصادر الالتزاـ، القانوف المدني الجديد، الجزء الأالسنيوري عبد الرزاؽ أحمد ، الوسيط في شرح  -
 .2000يروت، منشورات الحمبي الحقوقية، ب الطبعة الثالثة،

حمد ، شرح القانوف المدني، النظرية العامة للبلتزامات، نظرية العقد، الجزء السنيوري عبد الرزاؽ أ -
 .1998الأوؿ، الطبعة الثانية، بيروت، منشورات الحمبي الحقوقية، 

و الفعؿ الضار، مقدمة أة التقصيرية، الفعؿ غير المشروع عيسات اليزيد ، محاضرات في المسؤولي -
ؿ.ـ.د، جامعة عبد الرحماف ميرة بجاية، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية،  لطمبة السنة الثانية

2019/2020. 

ولى، بيروت، المدني، تكويف العقد، الطبعة الأ غستاف جاؾ، ت:منصور القاضي، المطوؿ في القانوف -
 .2000المؤسسة الجامعية لمدراسات والنشر والتوزيع، 

عتبار الشخصي في العقد الإداري، الطبعة الأولى، الاسكندرية، دار حمد محمود ، الإفرجي كنعاف ممال -
 .2013 الفكر الجامعي، 

علبقة السببية في مجاؿ المسؤولية التقصيرية بيف رأي الفقو ت: محمد الكشبور، اليومري فريدة ،  -
 . 2009لبيضاء، مطبعة النجاح الجديدة، مقارنة(، الطبعة الأولى، الدار ا )دراسة  وموقؼ القضاء

 الكتب الخاصة:-2

أبوعرابي غازي خالد ، المقاولة مف الباطف في ضوء أحكاـ القضاء والتشريع، دراسة مقارنة في الفقو  -
 .2009الأولى، عماف، دار وائؿ لمنشر،  الإسلبمي، الطبعة

الطبعة الأولى، الإسكندرية، فقيا وقضاء، براىيـ سيد ، العقود الواردة عمى العمؿ، عقد المقاولة إأحمد  -
 .2003منشأة المعارؼ، 

 أحمد سيد إبراىيـ، مسؤولية الميندس والمقاوؿ عف عيوب البناء، فقيا وقضاء، الطبعة الأولى، -
 .2003، ثالإسكندرية، المكتب الجامعي الحدي

الة، الطبعة الأولى، الوجيز في العقود المدنية المسماة، المقاولة والوكبكر عصمت عبد المجيد،  -
  .2015بيروت، منشورات زيف الحقوقية، 
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دار الكتب القانونية، القاىرة، ، -دراسة مقارنة-البياتي عامر عاشور عبد الله، التعاقد مف الباطف  -
2013. 

دراسة مقارنة في القانونيف المصري والفرنسي،  -عقد المقاولة مف الباطف، الجارحي مصطفى عبد السيد -
 .1988ولى، القاىرة، دار النيضة العربية، الطبعة الأ

الطبعة الأولى، ، -دراسة مقارنة-جعفر محمد حنوف، مسؤولية المقاوؿ العقدية عف فعؿ الغير  -
 .2011المؤسسة الحديثة لمكتاب،  ، طرابمس، لبناف

ولى، لأف في التنازع الإداري، الطبعة االتعاقد مف الباطت: محي الديف القيسي، خطار إيمي مسعود ،  -
  ..2015الحمبي الحقوقية، بيروت، منشورات 

الطبعة ، -المقاولة، الوكالة، الكفالة -اف ابراىيـ ، شرح القانوف المدني، العقود المسماة دنالسرحاف ع -
 .2009الأولى، الإصدار  الرابع، عماف، الأردف، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، 

ح القانوف المدني الجديد، المجمد الأوؿ، العقود الواردة حمد ، الوسيط في شر أعبد الرزاؽ السنيوري  -
منشورات ، لبناف، عمى العمؿ، المقاولة والوكالة والوديعة والحراسة، الطبعة الثالثة الجديدة، بيروت

 .2000الحقوقية، الحمبي 

المعارؼ، منشأة سكندرية، الإالشياوي قدري عبد الفتاح ، عقد المقاولة في التشريع المصري والمقارف،  -
2002.  

المقاولة والتزاـ المرافؽ العامة، المكتب الجامعي الحديث،  العقود الصغيرة الشركة و طمبة أنور، -
2004. 

دراسة فقيية قضائية لمعقد في القانونيف المدني والتجاري وتطبيقات  -أحكاـ عقد المقاولةقرة فتيحة،  -
، -عاما 55النقض الصادرة في ىذا الشأف في  عممية لأىـ عقود  المقاولة مدعمة بكافة أحكاـ محكمة

 .1987الاسكندرية، منشأة المعارؼ، 

لابارت فرانسواز ، نوبمرت سيريؿ ، ت: عبد الأمير إبراىيـ شمس الديف بإشراؼ جاؾ غستاف، المطوؿ  -
 .2018في العقود، الطبعة الأولى، لبناف، المؤسسة الحديثة لمكتاب، 

الطبعة الثانية، عيف مميمة، د العمؿ وعقد المقاوؿ دراسة تحميمية ونقذيو، المدني بجاوي ، التفرقة بيف عق -
 .2014لمطباعة والنشر والتوزيع،  دار ىومة، الجزائر
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نطاؽ  -يس عبد الرزاؽ حسيف، المسؤولية الخاصة بالميندس المعماري ومقاوؿ البناء، شروطيا -
 .1978ولى، مصر، عة الألمدني، الطبنوف االمستحدثة فييا، دراسة مقارنة في القا، الضمانات-تطبيقيا

 ثانيا: الأطروحات والمذكرات: -

  الأطروحات:-1

، التعاقد مف الباطف في عقد مقاولة البناء، أطروحة مقدمة لنيؿ شيادة دكتوراه في العموـمازة حناف،  -
 .2015/2016، 2قانوف الأعماؿ المقارف، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، جامعة وىراف تخصص

 المذكرات-2

بمرجـ صميحة، المقاولة الفرعية، مذكرة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في الحقوؽ، جامعة الجزائر، بف  -
 .2008/2009يوسؼ بف خدة، 

العجوري سامي عدناف، نظرية العقد لدى الشيخ مصطفى الزرقا، دراسة فقيية مقارنة، مذكرة ماجستير  -
 . 2013، ة الأزىر غزة، كمية التربية، جامعالمقارف  في الفقو

قرارية زياد شفيؽ حسف، عقد المقاولة في الفقو الإسلبمي وما يقابمو في القانوف المدني، مذكرة  -
  .2004، نابمس، فمسطيف، والتشريع، جامعة النجاح الوطنية  ماجستير في الفقو

 ثالثا: المقالات والممتقيات: -

 المقالات:-1

مف الباطف كخيار استراتيجي لممؤسسات الصغيرة والمتوسطة  بوكثير جبار، حركات سعيدة، المقاولة -
، 02التنمية الاقتصادية، جامعة الشييد حمة لخضر، الوادي، الجزائر، العدد   في الجزائر، مجمة

2016.  

  ، جامعة الكوفة8الحداد رائد كاظـ محمد ، التعويض في المسؤولية التقصيرية، مجمة الكوفة العدد  -

ة فاطمة الزىراء، المناولة الصناعية كمدخؿ لتعزيز الميزة التنافسية لممؤسسات، صيد أحمد، رقايقي -
معيد العموـ الاقتصادية والتجارية وعموـ التسيير، المركز الجامعي الماؿ والأعماؿ، مجمة اقتصاديات 

 .2017 جواف 30در بتاريخ ا، الص2العدد 1المجمد، عبد الحفيظ بوالصوؼ، ميمة/الجزائر
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ريف مصطفى محمد ، العلبقة بيف رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف في القانوف الأردني، العساؼ نس -
 .2020لمبحوث القانونية والسياسية، العدد الأوؿ، المجمد الرابع،  المجمة الأكاديمية  

 :الممتقيات-2

ة في تجاىات الحديثلية التقصيرية، يوـ دراسي حوؿ الإبكراوي محمد الميدي، جامعي مميكة، المسؤو  -
ماي  23نظرية المسؤولية المدنية، كمية الحقوؽ بالتعاوف مع مخبر القانوف والمجتمع، جامعة أدرار، 

2013. 

، -حالة الجزائر-ومساندة المشروعات الذاتية والمبادرات لتحقيؽ التنميةدعم  الزيف منصوري ، آليات -
  .2010أفريؿ  8-6الأعماؿ،  صتية: التكويف وفر العممي الدولي حوؿ المقاولا مداخمة في الممتقى 

ستراتيجي ىاـ لدعـ وترقية المؤسسات إالزىراء، تنشيط المناولة كخيار  علبؿ فتيحة، عراب فاطمة -
الصغيرة والمتوسطة بالجزائر، ممتقى وطني حوؿ استراتيجيات التنظيـ ومرافقة المؤسسات الصغيرة 

 .لاقتصادية، وعموـ التسيير، جامعة ورقمةوالمتوسطة في الجزائر، كمية العموـ التجارية، العموـ ا

 رابعا: النصوص القانونية

 القوانين والأوامر:-1

، المتضمف القانوف الأساسي العاـ لمعامؿ ، الجريدة 1978أوت  05، المؤرخ في  12-78القانوف -
 .1978أوت  08، المؤرخة في 32الرسمية العدد 

، المتضمف القانوف التوجييي لترقية 2001ر ديسمب 12، المؤرخ في المؤرخ في 18-01القانوف  -
 15 المؤرخة في، 77المؤسسات الصغيرة  والمتوسطة المعدؿ والمتمـ، الجريدة الرسمية العدد 

 .               2001ديسمبر 

، المحدد لمقواعد التي تنظـ نشاط الترقية العقارية، 17/02/2011المؤرخ في  04-11القانوف  -
 . 06/03/2011المؤرخة في  14د الرسمية العد الجريدة

، المتضمف القانوف التوجييي لتطوير المؤسسات 2017يناير  10، المؤرخ في 02-17القانوف  -
 .                             2017جانفي 11 المؤرخة في، 02الصغيرة والمتوسطة،  الجريدة الرسمية العدد 

مقواعد العامة المتعمقة بالصفقات العمومية، ، المحدد ل2023أوت  05، المؤرخ في 12-23لقانوف ا -
  .2023أوت  06 المؤرخة في، 51الجريدة الرسمية، العدد 
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القانوف  العمؿ فيالمتعمؽ بالشروط العامة لعلبقات  ،1975أفريؿ 27المؤرخ في  31-75الأمر    -
                          .1975ماي  16، المؤرخة في 39العدد ، جريد رسمية خاصال

الجريدة المعدؿ والمتمـ،  ، المتضمف القانوف المدني،1975سبتمبر  26، المؤرخ في 58-75الأمر  -
 .1975ر بسبتم 30 المؤرخة في، 78الرسمية العدد 

، المتضمف 1975سبتمبر سنة  26الموافؽ ؿ  1395رمضاف عاـ  20المؤرخ في  59-75مر الأ -
، المعدؿ والمتمـ بالمرسوـ 19/12/1975 مؤرخة فيال 101القانوف التجاري، الجريدة الرسمية رقـ 

 .1993أبريؿ  25، المؤرخ في 08-93التشريعي 

، المؤرخة 13، المتعمؽ بالتأمينات، جريدة رسمية العدد 1995يناير  25، المؤرخ في 07-95الأمر  -
  .1995مارس  08  في

 النصوص التنظيمية:-2

، المتضمف تنظيـ الصفقات العمومية، 2010أكتوبر 07، المؤرخ في 236-10المرسوـ الرئاسي  -
 .  2010أكتوبر  07 المؤرخة في، 58المعدؿ والمتمـ،  الجريدة الرسمية العدد 

، المتضمف تنظيـ الصفقات وتفويضات 2015سبتمبر  16، المؤرخ في 247-15المرسوـ الرئاسي  -
 .  2015سبتمبر  20 المؤرخة في، 50جريدة الرسمية العدد المرفؽ العاـ،  ال

، المتعمؽ بدفتر الشروط النموذجي الذي يحدد الالتزامات والمسؤوليات 85-12المرسوـ التنفيذي  -
 المؤرخة في، 11الجريدة الرسمية العدد ، 26/02/2012المؤرخ في ، المينية لممرقي العقاري

26/02/2012 . 

المعماري ممارسة المتعمؽ بشروط الانتاج ، 18/05/1994، المؤرخ في 07-94المرسوـ التشريعي  -
 . 1994/  25/05، المؤرخة في 32مينة المعماري، جريدة رسمية العدد 

 المراجع بالمغة الفرنسية:

 الكتب:-أولا:

 الكتب العامة-1

- Dictionnaire la rousse (Poche) , Paris, édition Dictionnaire la rousse, 2010. 

- Dictionnaire La rousse du Collège ,Paris, édition la rousse, 2013. 
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- Dictionnaire Le petit La rousse illustré, Paris, édition la rousse, 2007. 

- Fallon Brigitte Hess, Simon Anne marie ,droit civil, aide-mémoire, 5eme édition, compris 

Dalloz, paris 199. 

- Malaurie Philippe, Laurent Aynès, Philippe Stoffel-Munck, Droit civil, Les obligations, 2 

éme édition, Paris, édition juridiques associées, 2005 
- Muller Michèle, Droit civil, 2ème édition, Paris, édition Foucher , 2006, Mise à jour 

juillet 2007  

- Renault-Brahinsky Corine, l’essentiel du droit des contrat, Paris , édition Gualino, 2000. 

- Renault Brakinsky Corine, L’essentiel de la responsabilité civile et des quasi-contrats, 

paris, Gualino  éditeur, 2000. 

- Terré François, Simler Philippe, Yves Lequette , Droit civil, les obligations,8 éme édition, 

Paris ,Dalloz, 2002 
 الكتب الخاصة:-2

- Avdit Mathias, Sylvain Bollée , Pierre Callé ,Droit du commerce international et des 

investissements étrangers , Domat droit privé ,France, textenso éditions , Décembre 2014. 

- Moderne Franck, la sous-traitances des marchés publics ,Paris, édition Dalloz, 1995. 

- Peyret Serge, Sous-traitance industrielle, guide pratique des relations entre acheteurs et 

sous-traitants, 1
er

édition, DELMAS, 2000. 

 ثانيا: الأطروحات والمذكرات:

 الأطروحات:-1

- Mfenjou Dorothée Ngoungoure, L’œuvre créatrice de la jurisprudence en matière de 

responsabilité civile et de l’assurance des constructeurs, Thèse pour obtenir le grade de 

docteur en droit, Discipline droit privé, Droit et santé, faculté des sciences juridiques, 

politiques et sociales, université Lille 2  
 ات:المذكر -2

- Clerwall Cécilia, Janot Aurélie, Payen Anne-Sophie, Samaka Khalid, donneurs d’ordres-

sous-traitants Quels enjeux et quels rôles de la fonction RH pour une relation durable et 

performante ,Mémoire d’expertise ,Université Paris-Dauphine,28 octobre 2013. 

 :قالات والممتقياتثالثا: الم

- Cahier des clauses administratives générales applicable au Travaux de bâtiment faisant 
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l’objet de Marchés privés, Norme française homologuée NF P 03-001 par décision 

d’AFNOR 5 décembre 2000.   

- Lydia Di Martino, G Wénaélle CRENO, Rôle de la maitrise d’œuvre renforcé dans les 

contacts publics globaux, cahier de la profession #614 eme trimestre 2017. 

- Rapport sur le dispositif juridique concernant les relations interentreprises et la sous-

traitance, Ministère de l’économie de l’industrie et de l’emploie, paris, 3 Juillet 2010. 

- Revue de la fédération des entreprises publics locales, collection mode d’emploi, Mars 

2013. 

  رابعا: النصوص القانونية:

 القوانين والأوامر:-1

- code des marches publics français , édition 1964, modifie par l’article 1du décret n 88-591 

du 6 mai 1988, journal officiel du 8 mai 1988.  

- loi n75-1334 du 31 décembre 1975, relative à la sous-traitance, journal officiel n 2 du 

3janvier 1976. 

- loi n75-1334 du 31 décembre 1975, relative à la sous-traitance, modifiée ,  sur le site: 

www.legifrance.gov.fr 

- loi 75-1334, relative à la sous-traitance, Modifié par l’ Article 12 de l’ ordonnance nº 

2018-1074 du 28novembre 2018. , sur le site:  www.legifrance.gov.fr 

- loi MOP, du 12 juillet 1985, Relative à la maitrise d’ouvrage publique et à ses rapport 

avec la maitrise d’œuvre privée, journal officiel du 13/07/85 p 7914, Modifié par l’ article 

1 de l’ordonnance n° 2004-566 du 17 juin 2004 Journal officiel du 190juin 2004, et 

abrogé par l’article 18 de l’ordonnance nº 2018-1074 du 26 novembre 2018, sur le site: 

www.legifrance.gov.fr  

- code des marches publics français, version en vigueur du 01/09/2006 au 01/04/2016, 

abrogé par l’ordonnance 2015-899 du 23/07/2015, sur le site: www.legifrance.gov.fr.  

-  code des marches publiques françaises, abrogé par l’ordonnance n 2015-899 du 

23/07/2015, sur le site: www.legifrance.gov.fr 

- Code civil français, modifié par l’ordonnance n°131-2016 du 10 /02/2016. Sur le site: 

www.legifrance.gov.fr 

- code de commerce français, sur le site:  www.legifrance.gov.fr 

- Code de la commande publique français  , sur le site:  www.legifrance.gov.fr 

http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.legifrance.gov.fr/
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- Ordonnance n°67-821 du 23 septembre 1967, sur les groupements d’intérêt économique ,

modifié par la loi n 89-377 du 13 juin 1989 relative au groupement Européens d’intérêt 

économiques, journal officiel du 15 juin 1989. 

- Ordonnance n 2000-912 du 18/09/2000 relative à la partie législative du code de 

commerce. , sur le site:  www.legifrance.gov.fr. 

 

 الاجتياد القضائي.-2

- CE 13 juin 1986 OPLF du Pas-de calais, Rec. CE. 

 خامسا: المواقع الالكترونية:
– www.legifrance.gov.fr 

– www.esp.Fr 

– www.bTp-hc.nc.   

– www.architectes.org  

– www.alazhar.edu.ps

http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.legifrance.gov.fr/
http://www.esp.fr/
http://www.btp-hc.nc/
http://www.architectes.org/
http://www.alazhar.edu.ps/


 نيمة بوالبردعة
 
 
 
 
 
 

 أطروحة مقدمة لنيل شيادة دكتوراه عموم 
 الحقوق،  تخصص: قانون التنظيم الاقتصادي شعبة:

 
 الممخص

يعالج ىذا البحث عقد المقاولة مف الباطف في القانونيف الجزائري والفرنسي كأسموب فني لمتعاقد يؤطر     
بيف جزائري ىذا العقد في نصوص متفرقة التعاوف بيف المشروعات لتنفيذ مختمؼ الأعماؿ، وقد نظـ المشرع ال

، جييي لممؤسسات الصغيرة والمتوسطةي وقانوف الصفقات العمومية ودعمو مف خلبؿ القانوف التو القانوف المدن
المتعمؽ بالمقاولة مف الباطف الذي  1334-75في حيف أولاه المشرع الفرنسي أىمية كبيرة ونظمو في القانوف 

خاص، مع إدراج بعض ضبط مف خلبلو كؿ صغيرة وكبيرة تخص ىذا النوع مف التعاقد في المجاؿ العاـ وال
تفاصيؿ تطبيقو في الإطار العاـ مف خلبؿ قانوف الطمب العمومي، وأجاز كؿ مف المشرع الجزائري والفرنسي 
التعامؿ بيذا العقد وفؽ شروط معينة لا يمكف إغفاليا وموانع يتوجب تفادييا مع تسجيؿ بعض الاختلبفات في 

                   ذلؾ بيف القانونيف.                          
الفرنسي عمى أنو ينشأ عف إبراـ عقد المقاولة مف الباطف نوعيف مف نظيره ويتفؽ المشرع الجزائري و     

العلبقات القانونية، تعاقدية تتمثؿ في علبقة المقاوؿ الأصمي بكؿ مف رب العمؿ والمقاوؿ مف الباطف، وغير 
الباطف، كما أف عدـ تنفيذ عقد المقاولة مف الباطف أو تنفيذه  تعاقدية تتجسد في علبقة رب العمؿ بالمقاوؿ مف

المعيب يرتب في ذمة مف تسبب في ذلؾ مف أطرافو مسؤولية عقدية في إطار علبقاتيـ التعاقدية ومسؤولية 
براـ المقاوؿ الأصمي لعقد المقاولة مف الباطف لا يعفيو مف المسؤولية  تقصيرية خارج روابطيـ التعاقدية، وا 

 اه رب العمؿ عف تنفيذ التزاماتو الناتجة عف عقد المقاولة الأصمي، بؿ وتمتد مسؤوليتو إلى أعماؿ المقاوؿاتج
و جزء مف التزاماتو المترتبة عف عقد المقاولة الأصمي المبرـ مع رب العمؿ مف الباطف الذي اوكمو تنفيذ جؿ أ

رنسي بعد التعديلبت التي أدخميا عمى القانوف مسؤولية عقدية عف فعؿ الغير، والتي استثنى منيا المشرع الف
المدني المسؤولية العشرية، أيف جعؿ المقاوؿ مف الباطف مسؤولا عشريا في حيف جعمو المشرع الجزائري 

 مسؤولا عشريا استثناء في عقود الترقية العقارية.
 الفرنسي.عقد،  المقاولة مف الباطف،  القانوف الجزائري،  القانوف  الكممات المفتاحية:

 
  3جامعة قسنطينة  عبد الرزاق بوبنديرالأستاذ المشرف: 

 
 2024/2025السنة الدراسية:  

 عقد المقاولة من الباطن
 في القانونين الجزائري والفرنسي


