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 الإهداء
  

  . روح أمي الطاھرة تغمدھا االله بواسع رحمتھإلى 

إل  ى زوجت  ي الت  ي حرم  ت نفس  ھا ، وض  حت م  ن أجل  ي  وكان  ت   
  .سندا لي  في إنجاز ھذا العمل 

  :لى فلذة كبدي أولادي إ

  .ھیثم ، سلسبیل ، وخاصة بلقیس 

  .إلى ھؤلاء جمیعا أھدي ھذا العمل المتواضع 
                             

  محمد
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 یَفْقَھُوا قَوْلِي وَاحْلُلْ عُقْدَةً مِنْ لِسَانِي وَیَسِّرْ لِي أَمْرِي رَبِّ اشْرَحْ لِي صَدْرِي  

  
  
  
للھ  م أكرمن  ا بن  ور الفھ  م وأخرجن  ا م  ن ظلم  ات ال  وھم، وزی  ن أخلاقن  ا     ا

  .ن یستمعون القول فیتبعون أحسنبالحلم، واجعلنا من الذی
  

  :أما بعد 
قم وح  بادئ ذي بدء أتوجھ بالش كر الجزی ل، والثن اء الخ الص إل ى أس تاذي الفاض ل ال دكتور         

، الذي قبل مواصلة الإشراف رغم إنشغالاتھ الكثیرة، كما لایفوتني أن أتقدم كذلك بجزیل عبدالمجید
الذي كان موجھي لتحضیر ھذه الرسالة في جمیع مراحلھا  عبدالرزاق بوبندیر الدكتورالشكر إلى 

ة المنارة أھتدي  بھا طوال مدة إنجاز ھذا ب، وعلى سعة صدره وملاحظاتھ القیمة التي كانت لي بمثا
ال ذي ل م یبخ ل علین ا بإرش اداتھ ونص ائحھ        المك ي دردوس  البحث ، كم ا لا أنس ى أس تاذي ال دكتور    

الص  عوبات الكثی رة،  وعموم  ا أتق  دم بخ الص تحی  اتي إل  ى ال  دكتور   وتوجیھات ھ القیم  ة م  ا ذل ل أم  امي   
رغ م  مناقش ة ھ ذه الرس الة    ، ھ ذا الأخی ر ال ذي قب ل      عم ار بلم امي  وال دكتور   عبدالحفیظ طاشور

إنش  غالاتھ وتحمل  ھ عن  اء الس  فر وإل  ى جمی  ع أعض  اء لجن  ة المناقش  ة عل  ى قب  ول ق  راءة  فص  ول ھ  ذه    
  .مني جمیعا خالص الشكر والتقدیر مناقشتھا والتوجیھ فلھمالرسالة، وإبداء ملاحظاتھم بشأنھا و

 

]  [ 

  الحمد الله الذي لایحمد على مكروه سواه

ω 
 من سورة طھ 28إلى  25یة  من الآ

 شكر وتقدیر
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 مقدمــــــــــــــــــــــــة

1 نظریة العیوب الخفیة في الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي - دراسة مقارنة -
 

  مقدمة
لقد شكل عقد البیع ولایزال یشكل اھم وسیلة أو اداة لربط 

ولم یكن . الانتاج بالاستھلاك واشباع حاجات الافراد المختلفة  
المشتري كأحد أطراف ھذا العقد یقصد من أقدامھ على التعاقد 

، بل كان یرید مبیعا یة الشيء او الحیازة المادیة فقطاكتساب ملك
للاستعمال المعد لھ أو الغرض الدي یقصده مفیدا لھ أي صالح  

  .المشتري من المبیع 
والقاعدة ھي ان عقد البیع یفرض على البائع بان یضمن 

ولتحقیق ھذا الھدف وضع . للمشتري حیازة ھادئة للشيء المبیع 
  .المشرع ما یسمى بضمان التعرض والاستحقاق 

إضافة إلى ذلك یلتزم البائع بأن یضمن للمشتري حیازة نافعة 
لان المبیع المشوب . مؤدیة للغرض المقصود من الشيء المبیع 

و من أبعیب خفي قد ینقص من الانتفاع المقصود من ھذا الشيء 
فاذا نقصت ھذه الغایة اعتبر ذلك بمثابة عیب خفي یستوجب . قیمتھ 

ولتحقیق ذلك وضع المشرع  ضمانة للمشتري تحقق لھ .  الضمان 
خیر لا ینمو ن ھذا الأالاستقرار في التعامل لأ ھذه  الغایة وتوفر لھ

وھذا ما یسمى بضمان العیوب الخفیة . الا في ظل الثقة والاستقرار
.  

والمتتبع لنظریة العیوب الخفیة یلاحظ بوضوح كیف أنھا 
حصلت في المجالات الاقتصادیة تطـــورت مع التطورات التي 

خفي قد تغیر من مفھوم جتماعیة وكیـف أن مفھوم العیب الوالإ
لى مفھوم شامل إفة الطارئة التي تصیب المبیع ضیق وھو الآ

و الغایة التي یرجوھـــا المشتري من أقتصادي إوواسع أي مفھوم 
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2 نظریة العیوب الخفیة في الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي - دراسة مقارنة -
 

ذا تخلفت ھذه الغایة اعتبر ذلك عیبا موجبا إف. الشيء محل العقد 
  .للضمان 

ومن الناحیة النظریة یعتبر ضمان العیوب الخفیة من أھم 
لبحث في عقد البیع لكونھ یشكل مجالا خصبا للتدقیق  مواضیع ا

نھ سواء من ناحیة أراء مختلفة بشالآن أوالتحقیق لا سیما اذا علمنا 
  .و طبیعتھ القانونیة أحكامھ أماھیتھ أو شروطھ أو 

غلب النزاعات في أن أومن الناحیة العملیة لا یخفى على احد 
ھمیة أوتزداد . عقود البیع والایجار والمقاولة سببھا العیوب الخفیة 

ذا إدراسة نظریة العیوب الخفیة من الناحیة العملیة بصفة خاصة 
علمنا ان حل ھذه النزاعات كان محل خلاف سواء على مستوى 

ي یعتري بعض ذوالسبب في ذلك ھو الغموض ال. و الفقھأالقضاء 
  .النصوص القانونیة المنظمة لضمان العیوب الخفیة 

الملفت للانتباه بخصوص ھذا الموضوع ھو  ولعل الشيء     
أنھ علـى الرغم من التقدم الھائل الدي یحدث  في العالم في المیدان  

ي الصناعـي والتكنولوجي خاصة وما صاحب ذلك من تطور ف
لات الحدیثة والسیارات التي غالبا نظام إنتاج وتوزیع الأجھزة والآ

ما یعجز المشتري عن فھم مكوناتھا وتعطلھا بسبب العیوب الخفیة 
  .التي تصیبھا لا سیما اذا كان المشتري مجرد مستھلك عادي 

ن القضاء الجزائري ومن بعده الفقھ لم یول ھذه النظریة ألا إ
رغم انھ لا یمكن . أي اھتمام ولم یمنحھا العنایة التي تستحقھا 

ن یتصفح أي  مؤلف أو مجلة  أجنبیة أللباحث في كتب القانون 
لا ویجد أنھا خصصت لنظریة العیوب الخفیة حیزا معتبرا إقانونیة 

  .من صفحاتھا 
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ن ھناك شبھ أحكام القضاء الجزائري یكتشف ن المتتبع لأأبل 
نھ یجھلھا تماما وذلك على الرغم من أن لم نقل إھمال لھذه النظریة إ

الفقھ والقضاء الفرنسي خاصة ،  المجھوذات الجبارة التي بذلھا
رساء قواعد ھذه النظریة وحمایة المشتري باعتباره الطرف لإ

  .الضعیف في عقد البیع 
و عن غیر أھمال أو عدم الاھتمام عن قصد وسواء كان ھذا الإ

لى إن ذلك قد یترتب علیھ نتائج قانونیة ھامة قد تصل إقصد ف
شخاص من حقوق  مؤكدة وخسارة كبیرة نظرا لما حرمان مئات الأ

زات معتبرة كما سنراه لاحقا من تحققھ لھم ھذه النظریة من می
  .خلال دراستنا لھذه النظریة 

و رسالة أكتاب  –حسب علمنا  –إضافة الى ما تقدم لا یوجد 
  .تتناول موضوع نظریة ضمان العیوب الخفیة 

جل محاولة أوھذا ما دفعنا الى دراسة ھذه النظریة وذلك من 
لقاء الضوء على النقاط  التي ثار الخلاف بشأنھا  وازالة للغموض إ

وقد حرصنا أن تكون دراسة نظریة العیوب الخفیة . الذي یعتریھا
والشریعة الاسلامیة لكون  عبارة عن مقارنة بین القانون الوضعي

خیار "خیرة  قد أولت لموضوع ضمان العیوب الخفیة أو ھذه الأ
حسب تعبیر فقھاء الشریعة عنایة خاصة إضافة إلى وجود "العیب 

ن یشكل إضافــــة جدیدة ومتمیزة أنھ أنھما وھذا من شإختلاف بی
ن تكون ھذه الدراسة أكما حرصنا . للموضوع عن طریق المقارنة 

أیضا  دراسة نظریة وعملیة نظرا للطابع العملي الدي تتسم بھ ھذه 
النظریة فقمنا بتحدید القاعدة متبوعة بالمثال أو الأحكام التي تأثرت 

  .بھا أو أثرت في إیجادھا 
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وقد نظم المشرع الجزائري ضمان العیوب الخفیة في القانون 
وتعتبر القواعد التي . منھ  386الى  379المدني في المواد من 

تضمنتھا ھذه المواد قواعد مكملة لإرادة  الطرفین حیث أجاز 
المشرع لطرفي العقد الاتفاق على زیادة أو إنقاص أو إسقاط 

  .الضمان نھائیا 
ریة ضمان العیوب الخفیة ترمي الى التعرف إن دراستنا لنظ

على العیوب الخفیة وبیان ماھیتھا  ومصدرھا والتطور التاریخي 
لنظریة ضمان العیوب الخفیة وكل ذلك في الشریعة والقانون وھذا 

  .في فصل تمھیدي  
ثم نتناول بالدراسة شروط ضمان العیب الخفي الموجب 
للضمان ومجال تطبیقھ في باب أول وأخیرا أحكام ضمان العیب 

  :الخفي وأساسھ القانوني في باب ثاني وذلك حسب الخطة التالیة 

  الفصل التمھیدي 
   التعریف بالعیب الخفي والتطور التاریخي لنظریة ضمانھ

  تعریف العیب الخفي  :  المبحث الاول
  تعریف العیب الخفي لغة :  المطلب الاول
  طلاحا تعریف العیب الخفي اص:  المطلب الثاني

التطور التاریخي لنظریة ضمان العیوب :  المبحث الثاني
  الخفیة 

تطور نظریة العیوب الخفیة في القانون :  المطلب الاول
  الوضعي 

تطور نظریة العیوب الخفیة في الشریعة :  المطلب الثاني
  الاسلامیة 
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  الباب الاول 

  شروط العیب الخفي الموجب للضمان ومجال تطبیقھ 

  الفصل الاول 
   شروط العیب الخفي الموجب للصمان

  شرط الجسامة :  المبحث الاول
  شرط الجسامة في القانون الوضعي :  المطلب الاول
  شرط الجسامة في الشریعة :  المطلب الثاني

  شرط القدم :  المبحث الثاني
  شرط القدم في القانون الوضعي :  المطلب الاول
  ة شرط القدم في الشریع:  المطلب الثاني

  شرط الخفاء :  المبحث الثالث
  شرط الخفاء في القانون الوضعي :  المطلب الاول
  شرط الخفاء في الشریعة :  المطلب الثاني

  شرط عدم العلم بالعیب :  المبحث الرابع
شرط عدم العلم بالعیب في القانون :  المطلب الاول

  الوضعي 
شرط عدم العلم بالعیب في الشریعة :  المطلب الثاني

  الاسلامیة 
                        

  الفصل الثاني                         
   مجال ضمان العیب الخفي                  
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  مجال ضمان العیب الخفي من حیث الاشخاص :  المبحث الاول
مجال ضمان العیب من حیث الاشخاص :  المطلب الاول

  في القانون 
من حیث الاشخاص مجال ضمان العیب :  المطلب الثاني

  في الشریعة 

  مجال ضمان العیب الخفي من حیث العقود :  المبحث الثاني
مجال ضمان العیب من حیث العقود في :  المطلب الاول

  القانون 
مجال ضمان العیب من حیث العقود في :  المطلب الثاني

  الشریعة 

  مجال ضمان العیب الخفي من حیث المدة :  المبحث الثالث
مجال ضمان العیب من حیث المدة في :  المطلب الاول

  القانون 
مجال ضمان العیب من حیث المدة في :  المطلب الثاني

  الشریعة 
  

  الباب الثاني 
  أحكام ضمان العیب الخفي وأساسھ القانوني 

  الفصل الاول 
  اثار دعوى ضمان العیب الخفي 

الحق في الخیار بین دعوى الرد ودعوى :  المبحث الاول
  الثمن إنقاص 

  حق الخیار في القانون الوضعي :  المطلب الاول
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7 نظریة العیوب الخفیة في الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي - دراسة مقارنة -
 

  حق الخیار في الشریعة :  المطلب الثاني

  حق المتعاقد في طلب الرد :  المبحث الثاني
  )في القانون والشریعة (دعوى الرد :  المطلب الاول
  )في القانون والشریعة ( مشتملات الرد :  المطلب الثاني
  )في القانون والشریعة ( موانع الرد :  المطلب الثالث

  دعوى انقاص الثمن :  المبحث الثالث
  دعوى انقاص الثمن في القانون:  المطلب الاول
  دعوى انقاص الثمن في الشریعة :  المطلب الثاني

حق المتعاقد في طلب التعویض او التنفیذ :  المبحث الرابع
  العیني 

  الحق في طلب التعویض :  المطلب الاول
  الحق في التنفیذ العیني :  انيالمطلب الث

  الفصل الثاني 
   انتقال الحق في ضمان العیب وسقوطھ

  انتقال الحق في ضمان العیب الى الغیر :  المبحث الاول
انتقال الحق في ضمان العیب الى الخلف :  المطلب الاول

  العام 
انتقال الحق في ضمان العیب الى الخلف :  المطلب الثاني

  الخاص 

  سقوط الحق في ضمان العیب :  المبحث الثاني
  سقوط الحق في الضمان في القانون :  المطلب الاول
  سقوط الحق في الضمان في الشریعة  :  المطلب الثاني
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8 نظریة العیوب الخفیة في الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي - دراسة مقارنة -
 

  الاتفاق على تعدیل احكام الضمان :  المبحث الثالث
  تعدیل أحكام الضمان في القانون :  المطلب الاول
  في الشریعة  تعدیل أحكام الضمان:  المطلب الثاني

  الفصل الثالث 
   الطبیعة القانونیة لضمان العیوب الخفیة

عیوب (النظریات ذات النزعة الشخصیة :  المبحث الاول
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  الفصل التمھیدي
  التعریف بالعیب الخفي والتطور التاریخي لنظریة ضمانھ

سنتناول في ھذا الفصل المقصود من ضمان العیب ونبین 
مصدره وذلك في مبحث أول ثم نتطرق إلى التطور التاریخي 
لنظریة العیوب الخفیة في مبحث ثاني، وكل ذلك في القانون 

  .تواليالوضعي والشریعة الإسلامیة  على ال
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  المبحث الأول

  تعریــف العـیب الخفي
ان تحدید معنى العیب الخفي یقتضي بیان المقصود من كلمة 

  :  وذلك في مطلبین على التوالي . عیب لغة واصطلاحا 
  المطلب الأول 

  تعریف العیب في اللغة 
" تعرف كلمة العیب في اللغة وجمعھا أعیاب وعیوب 

عاب الشئ والحائط عیب أي صار ذا : " فیقول سیبویھ " بالوصمةّ 
وعابا وعیبھ وتعیبھ نسبة إلى العیب . عیب وعیبتھ أنا وعابھ عیبا

  .معیوبا فالمتاع إما أن یكون معیبا أو . )1(... "وجعلھ ذا عیب 
والعیب قد یكون مادیا كما قد یكون معنویا أیضا، فیقال تعایب 

  .القول بأنھ قول معیب القوم أي عاب بعضھم بعضا، وقد یوصف
وقد ذكر لنا االله سبحانھ وتعالى في القرآن الكریم مثالا للعیب 

أَمّا السّفِینَةُ فَكَانَتْ لِمَسَاكِینَ یَعْمَلُونَ فِي  {: المادي فقال في سورة الكھف 
  .)2(} الْبَحْرِ فَأَرَدْتُ أَنْ أَعِیبَھَا وَكَانَ وَرَاءَھُمْ مَلِكٌ یَأْخُذُ كُلّ سَفِینَةٍ غَصْبًا

 Défaut" بالنقیصة "  Vice" أما في اللغة الفرنسیة فیعرف العیب 
وأن النقیصة  ھي عدم وجود  ما ھو ضروري كالنقص في " 

                                                        
، المؤسسة 2ج:  لإبن منظور جمال الدین محمد بن مكرم الأنصاريلسان العرب   ـ )1(

 - 124المصریة العامة للتألیف والأنباء والنشر، الدار المصریة للتألیف والترجمة ، ص 
  ) .بدون تاریخ . (  125

  . 29سورة الكھف ، الآیة   ـ )2(
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  .)1(المعرفة أو الذاكرة، وأن ھذا النقص قد یكون مادیا أو معنویا
وعموما فالعیب لغة ھو النقیصة أو الوصمة وما یخلو عنھ 

والعیب قد یكون یسیرا أو فاحشا، فالیسیر ھو . مةأصل الفطرة السلی
ما یدخل تحت تقویم المقومین ، أما الفاحش فھو خلاف الیسیر 

  .مالایدخل تحت تقویم المقومین
ھذا وتجدر الإشارة الى أن العیب المعنوي البحت لایدخل في 
نطاق العیب الذي إذا توافرت شروطھ القانونیة یصبح عیبا موجبا 

  .للضمان، كما ھو الحال في تعایب القوم والعیب في القول
ومع ذلك فسنرى لاحقا أن بعض ھذه العیوب المعنویة أو 
الخلقیة كانت تعتبر عیوبا خفیة تستوجب الضمان ولاسیما في بیع 

ومثال ذلك أن یكون العبد میالا للسرقة أو الإباق أو معتاد . الرقیق
  .للزنى، لكن الغالب ھو أن یكون العیب مادیا
  المطلب الثاني 

  تعریف العیب اصطلاحا  
  

  تعریف العیب في الشریعة : اولا 
ما یثبت بسببھ نقص : " عرف الحطاب من المالكیة العیب بأنھ 

  .)2("یخالف ما التزم بھ البائع شرطا أو عرفا في زمان ضمانھ 
العیب : " بقولھا  338وعرفتھ مجلة الأحكام العدلیة في المادة 

                                                        
الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، الطبعة الأولى، :  ج حسینأحمد فرا  ـ )1(

  مؤسسة الثقافة المصریة
  ) .بدون تاریخ . ( 342القاھرة،  ص           

مواھب الجلیل في شرح مختصر خلیل، :  الحطاب محمد بن محمد بن عبد الرحمن  ـ )2(
  ).بدون تاریخ .( 427 -القاھرة ص-الجزء الرابع ، الناشر دار الفكر 
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، وھو " ھو ما ینقص ثمن المبیع عند التجار وأرباب الخبرة 
  .)1(تعریف الحنفیة

المتعلق : " وعرفھ شھاب الدین الرملي من الشافعیة بأنھ 
بفوات مقصود مظنون نشأ الظن فیھ من التزام شرطي أو قضاء 

  .)2("عرفي 
والملاحظ عن كل من تعریف الحطاب وشھاب الدین الرملي 

  .ضمن مفھوم العیب أنھما أدخلا صراحة فوات الوصف
: " كما عرف الإمام محمد الخطیب الشربیني العیب الخفي بأنھ

كل ما ینقص العین أو القیمة نقصا یفوت بھ غرض صحیح إذا غلب 
  .)3("في جنس المبیع عدمھ 

كل ما حط من الثمن الذي إشترى بھ : " وعرفھ إبن حزم بأنھ 
  .)4("أو باع بھ مالا یتغابن الناس بمثلھ لأن ھذا ھو الغبن 

وھذا ھو المعنى الذي ورد في فتاوي الإمام إبن تیمیة حیث جاء 

                                                        
بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ، الجزء :  الكاساني علاء الدین أبي بكر بن مسعود  ـ )1(

  الخامس ، الطبعة 
  .        274ص  1982 -بیروت-دار الكتاب العربي -الثانیة         

ء الرابع نھایة المحتاج إلى شرح المنھاج ، الجز:  الرملي شمس الدین محمد بن احمد  ـ )2(
  . 325ص  -، 1938دار الفكر، القاھـرة ، -
مغني المحتاج إلى معرفة معاني  الفاظ المنھاج،  على متن :  محمد الخطیب الشربیني   ـ )3(

  منھاج الطالـبین 
،  1955، طبع بإشراف شركة سابي ، بیروت ، 2، ج بي زكریا بن شرف النوويلأ         

  . 51ص 
الجزء التاسع ، تحقیق :  المحلى للإمام ابي محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم  ـ )4(

  محمد منیر عبـــده 
ھـ، إدارة الطباعة  1351الدمشقي، عنى بنشره وتصحیحھ للمرة الأولى سنة          

  ).بدون تاریخ ( 379المنیریة، مصـــــر  ص 
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  .)1("أن العیب ھو الذي ینقص القیمة في العادة نقصا بینا : " 
ویتضح مما سبق أن العیب ھو آفة عارضة تصیب محل العقد 

ومثالھ المرض في الحیوانات والتسوس في . یخلو منھا عادة
في الفاكھة، وضعف الأساس في البناء ،  الأخشاب، والدود والتعفن

  .إلخ... وعیوب الصنع في الآلات الحدیثة 
فجمیع ھذه العیوب لاتقتضي الفطرة السلیمة وجودھا في محل 

  .العقد، ولایرضى بھا المتعاقد في العادة لأن الغالب ھو عدمھا
إلا أن ھذا الكلام لایعني بالضرورة وجود سلامة السلعة سلامة 

ومع ذلك لاتعد عیوبا . كلیة، فھناك شوائب قد تصیب محل العقد
فیجري العرف على التسامح فیھا كالأتربة . بالمعنى المتعارف علیھ

والحصى الیسیر في الحبوب، والقلیل من القش في القطن والفساد 
  .إلخ... في بعض أفراد اللوز أو الجوز وتسوس التمور

عدم وھذا ما جعل بعض التشریعات تنص صراحة على 
  .)2(الإعتداد بالعیب الیسیر الذي یجري العرف على التسامح فیھ

كما تجب الإشارة في ھذا المقام إلى عدم الخلط بین رداءة الشئ 
وتعیبھ، فالأشیاء التي توجد في أصل فطرتھا السلیمة ولو كانت 
على وجوه مختلفة مثل الأدنى والأعلى، تعتبر من قبیل الجودة 
والرداءة لا من قبیل العیب والسلامة، فالأصل في السلع أنھا 
تتفاوت في الجودة، ففیھا الجید والمتوسط والردئ، فالرداءة لیست 
عیبا  عند الفقھاء ولو أنھا تعتبر عیبا في اللغة،  لأنھا حالة طبیعیة 

                                                        
ن قاسم العاصمي جمع وترتیب عبدالرحمن بن محمد ب:  مجموع فتاوي إبن تیمیة  ـ )1(

  النجدي الحنبلي، 
  . 392ھـ ، ص  1313، الجزء التاسع، المبیع ، مطابع الریاض ، 1، ط 25المجلد           

 488المادة . من مجلة الإلتزامات التونسیة 647مدني مصري، الفصل  448المادة   ـ )2(
  المادة . مدني جزائري

  .مدني یمني 247          
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  .فھي من الأوصاف الدنیا التي توصف بھا السلع. معتادة
لشئ الجید فسبب وإذا كان سعر الشئ الردئ ھو أقل من سعر ا

ذلك راجع إلى أن القیم تختلف باختلاف الأوصاف ولیس لكون 
فالكبر والصغر یختلفان في القیمة، ولكن لایمكن . الرداءة عیبا

بل قد نجد حالات یكون فیھا . القول  أن صغر الشئ یعتبر عیبا فیھ
  .الصغیر أجود بكثیر من الكبیر

ومثال الرداءة في الشئ أن یكون القمح أحمر اللون ، أو أن 
یكون اللوز غلیظ القشرة، وعلیھ لایرد البرتقال لكثرة البذور 
بداخلھا والخشب بضعفھ أو عدم متانتھ، لأن ما أصاب ھذه السلع 
لایعتبر عیبا بل مجرد تخلف وصف فیھا كان یجب على المشتري 

، ولكن یرد القمح بتسوسھ )1(إذا أراد أن یكفل توافره في المبیع
  .بمرضھ والحیوان

والتمییز بین العیب بمعنى الآفة والرداءة لھ أھمیة بالغة من 
إذ أن العیب یجعل  البائع ملزما بضمانھ دون حاجة . الناحیة العملیة

. إلى وجود شرط بذلك في العقد حسب فقھاء الشریعة الاسلامیة 
من القانون المدني  379وملزما بمقتضى التشریع طبقا لنص المادة 
  .الجزائري وما یقابلھا في القانون المقارن

أما الرداءة في الشئ فلا یترتب عنھا أي إلتزام على عاتق 
البائع سواء في الشریعة  أو القانون لأنھا مجرد أوصاف یحتمل 

وعلیھ فإن البائع  غیر ملزم بضمانھا إلا  . وجودھا عادة في المبیع
الحالة  ففي ھذه. إذا وجد شرط صریح في العقد على عدم وجودھا

                                                        
أحكام الخیار في القانون المدني الیمني، دراسة مقارنة :  عبداالله عبداالله محمد العلفي  ـ )1(

بالقانون المدني المصري، رسالة للحصول درجة دكتوراه في الحقوق ، جامعة عین شمس 
  . 468، ص  1988

شرح أحكام عقد البیع، :  مجدي صبحي خلیل/دو  محمد لبیب شنب/ د: راجع أیضا ـ      
  . 185رقم .  248، ص  1968بیة، القاھرة، دار النھضة العر
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نطبق علیھا أحكام فوات الوصف أو خیار الوصف حسب تعبیر 
  .فقھاء الشریعة الإسلامیة

  . تعریف العیب في القانون: ثانیا 
لم یعرف المشرع الجزائري العیب الخفي، بل حذا في ذلك 
حذو المشرعین الفرنسي والمصري وغیرھما من التشریعات 

ومع ذلك فقد أوردت ھذه القوانین بعض خصائص العیب . الحدیثة
  .الخفي الموجب للضمان 

من القانون المدني  379فنص المشرع الجزائري في المادة 
یكون البائع ملزما بالضمان إذا لم یشتمل المبیع على " على أنھ 

الصفات التي تعھد بوجودھا وقت التسلیم  إلى المشتري أو إذا كان  
بھ بحسب الغایة بالمبیع عیب ینقص من قیمتھ أو من الإنتفاع 

المقصودة منھ حسبما ھو مذكور بعقد البیع أو حسبما یظھر من 
فیكون البائع ضامنا لھذه العیوب ولولم یكن . طبیعتھ أو إستعمالھ

  .)1("عالما بوجودھا
أما القانون العراقي والیمني والكویتي وكل الدول التي تأخذ 
بأحكام الشریعة الإسلامیة فقد أوردت  تعریفا للعیب  الخفي 

منھ  558الموجب للضمان، فقد نص المشرع العراقي في المادة 
العیب ھو ما ینقص ثمن المبیع عند التجار وأرباب " على أن 

الخبرة أو ما یفوت بھ غرض صحیح إذا كان الغالب في أمثال 
  ".المبیع عدمھ 

  
 240أما المشرع الیمني فقد عرف العیب الخفي في المادة 

العیب ھو ما وجب لظھور شئ في المعقود  خیار: " مدني بأن 
                                                        

  .لبناني 442سوري ،  407تونسي ،  647مصري ، الفصل  447المادة   ـ )1(
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  .)1("علیھ ینقص القیمة أو یفوت غرض العاقد 
وواضح من ھذین التعریفین ولاسیما الیمني أن المشرع قد 
وضع تعریفا عاما یشمل ضمان أو خیار فوات الوصف وضمان 

ویستنتج ذلك من عبارة . الإستحقاق الجزئي وضمان العیوب الخفیة
إذ ان ھذه العبارة لایوجد " ما وجب لظھور شئ في المعقود علیھ" 

  .بھا ما یفید أو یشیر إلى تخصیص ھذا التعریف لضمان العیب فقط
كما یستدل من النصوص السابقة أن توسیع معنى العیب لیشمل 

عیب بمعنى الآفة وعیب : تخلف الصفة  قد جعل للعیب معنیین 
الضمان في كلتا بمعنى تخلف الصفة، أي أن البائع یكون ملزما ب

  .الحالتین 
ویمكن أن نستخلص من النصوص السابقة سواء القانون المدني 

أو العراقي  أنھا وضعت معیاران للعیب  الجزائري أو الفرنسي 
الخفي الموجب للضمان، وھما معیار نقص القیمة أو المنفعة 
ومعیار تفویت غرض المتعاقد، وھما مأخوذان من الشریعة 

  .الإسلامیة كما رأینا آنفا
فمعیار نقص القیمة حرصت جمیع المذاھب الإسلامیة على أن 
تشیر إلیھ نظرا لأھمیتھ في نظر المتعاقد ولكونھ المؤشر الأكثر 

فحسب ھذا المعیار أي آفة تصیب المبیع وتنقص . دلالة على العیب
من قیمتھ یترتب عنھا نشوء الحق في الضمان أو الخیار حتى ولو 

لم تحدث نقصا في المبیع أو في منفعتھ، ویرجع في كانت ھذه الآفة 
  .)2(تقدیر نقص القیمة إلى أھل الخبرة بطبیعة الحال

                                                        
أحكام الخیار في القانون المدني الیمني، المرجع السابق :  عبداالله عبداالله محمد العلفي  ـ )1(

  . 463، ص 
بدایة المجتھد ونھایة المقتصد : أبو الولید أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد القرطبي  ـ ) 2(

  ، الطبعـة 2الجزء 
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أما معیار تفویت غرض المتعاقد فھو معیار مكمل للمعیار 
السابق، وقد سبقت الإشارة إلى تعاریف فقھاء الشریعة الإسلامیة 

  .للعیب الذین یشیرون إلى ھذا المعیار
وإذا أردنا ان نستخلص تعریفا عاما للعیب من ھذه التعاریف 

ھو حق یثبت لآحد " العیب الخفي الموجب للضمان  یمكن القول أن
المعاقدین بمقتضى القانون وبموجب عقد ملزم یخول لھذا الأخیر 
الحق في فسخ العقد أو الإستمرار في تنفیذه والمطالبة بانقاص 

  ".الثمن
  :قضاء الحدیثینتعریف العیب في الفقھ وال: ثالثا 

وعلى عكس القانون فقد عرف القضاء الحدیث العیب الخفي 
حیث أوردت محكمة النقض المصریة تعریفا ھاما للعیب الخفي 

ورجال القانون،  وقد صدر ھذا الحكم  تناقلتھ جل مؤلفات الفقھاء 
: " ... في ظل القانون القدیم وجاء فیھ على الخصوص ما یلي 

العیب الذي تترتب علیھ دعوى ضمان العیوب الخفیة وفقا للمادة 
من القانون المدني  ھو الآفة الطارئة التي تخلو منھا الفطرة  313

  .)1("السلیمة للمبیع 

                                                                                                                                                                             
، 5، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع،جلكاسانيا. 198، ص  1960الثالثة ،            

  .    274المرجع السابق ص 
رد المحتار على : حاشیة إبن عابدین المسماة :  إبن عابدین محمد بن أمین بن عمرـ       

  ، 4الدر المختار، ج
  . 4، ص  1952دار إحیاء التراث العربي ، بیروت ،          

 4و  3، العددان 29، المحاماة، السنة 08/04/1948حكم محكمة النقض المصریة في  ـ )1(
  .375، ص 1949 - 1948من مجلـــــد 

لایعتبر عیبا إلا : " التي عرفت العیب بأنھ  Lyonـ وانظر أیضا حكم لمحكمة لیون      
، حكم "النقائص التي تشوب الشئ عرضیا ولاتتواجد بالضرورة في كل شئ من ھذا النوع

  .322:  رقم -  Gaz du Pal  ،1951-1955 - Vente 18/02/1952في 
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وواضح أن ھذا التعریف ھو مأخوذ عن الشریعة الإسلامیة، 
وبالضبط عن المذھب الحنفي، حیث عرف الكمال بن الھمام العیب 

أصل الفطرة السلیمة مما یعد بھ نقصا  ماتخلو منھ:  " الخفي بأنھ 
  .)2(وھو نفس التعریف الذي جاء بھ الزیلعي. )1("

وأیا ماكان الأمر فإن المحاكم لم تكن تعتبر في بدایة الأمر 
لكن المشرع . تخلف الصفة في المبیع عیبا یستوجب الضمان

مدني السالفة الذكر على قیام  379الجزائري نص في المادة 
الضمان في حالة عدم توافر الصفات التي كفل البائع وجودھا في 

ة، حیث ـــوتتطابق ھذه المادة مع أحكام الشریعة الإسلامی. المبیع
إذا باع : " من مجلة الأحكام العدلیة على أنھ  310نصت المادة  

الوصف كان   مالا بوصف مرغوب فظھر المبیع خالیا عن ذلك
أخذه بجمیع الثمن  إن شاء فسخ المبیع وإن شاء المشتري مخیرا 

  ".ار وصف ـالمسمى، ویسمى ھذا الخیار خی
أما القانون المدني الفرنسي فلم ینص على فوات الوصف كعیب 

الأمر الذي أدى إلى وجود خلاف على مستوى . یستوجب الضمان
الفقھ، حیث ذھب البعض إلى أن ضمان العیوب الخفیة لایقوم عند 
. عدم توافر الصفات المشروطة في المبیع، لأن ذلك لایشكل عیبا

وإن كان یجوز للمشتري في ھذه الحالة طلب إبطال العقد للغلط إذا 
  .)3(توافرت شروطھ

                                                        
ھـ ،  1316-، دار الفكر  5فتح القدیر ، ج:  إبن الھمام كمال الدین محمد بن عبدالواحد ـ )1(

  . 151ص 
دار الكتاب الاسلامي، - 4بیین الحقائق شرح كنز الدقائق، جت:  الزیلعي عثمان بن علي ـ )2(

  . 31ھـ ، ص  1314القاھرة ، 
)3(  -  AUBRY  et  RAULD :  Cours de Droit Civil Francais , T VI , N° 355 , P 105 . 
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والحقیقة أن تخلف الصفة لایدخل بحسب الأصل في مفھوم 
یب بالمعنى الفني واللغوي للكلمة ، إلا إذا أراد المشرع ذلك، ــالع

ام ضمان  د القوانین التي تحرص على تطبیق أحكــولذلك نج
ف الصفة في المبیع تنص على ذلك ـالعیوب الخفیة على تخل

  .)1(م.ق 379ري في المادة ـــوھذا مافعلھ المشرع الجزائ. صراحة

  
  المطلب الثالث

  مصــدر  ضمان العیب الخفي

یعتبر ضمان العیوب الخفیة من المسائل القانونیة التي تثبت 
بقوة القانون أو الشرع دون حاجة إلى النص علیھ صراحة في العقد 

وبناء على ذلك فإن مصدر ضمان العیوب . أو في إتفاق لاحق
) إرادة المتعاقدین  (ولیس الإرادة ) الشریعة( الخفیة ھو القانون او

ویمكن  إرجاع سند ھذا الإلتزام بالضمان الشرعي أو القانوني إلى 
  .عدة أدلة تشكل المصدر الرئیسي لھ ولمشروعیتھ

رأینا أن المشرع الجزائري نص في فعلى مستوى النصوص 
مدني على ھذا الضمان وكذلك فعل المشرعون  379المادة 

الأجانب، وعلیھ فھذه المادة وما یقابلھا في القانون المقارن تشكل 
  .المصدر التشریعي أو القانوني لھذا الضمان

أما على مستوى الشریعة الإسلامیة الغراء فھناك عدد من 

                                                                                                                                                                             
، ضمان عیوب المبیع الخفیة، دراسة مقارنة بین  أسعد دیاب.  دمشار إلیھ في مؤلف ـ 

القانون اللبناني والشریعة الاسلامیة والقوانین الحدیثة العربیة والاوروبیة ، الطبعة الاولى، 
  . 33، ص 1981دار اقرأ للنشر والتوزیع والطباعة، بیروت 

وھذا ما فعلھ المشرع التونسي والمغربي واللبناني، وسنعود إلى الكلام عن فوات  ـ )1(
  .الوصف بشئ من التفصیل لاحقا
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الأدلة الشرعیة تثبت شرعیة ضمان العیوب الخفیة او خیار العیب 
كما یسمى عند جمھور الفقھ الإسلامي، ومن ھذه الأدلة على سبیل 

المسلم  {: یقول  Tالمثال ما رواه عقبة بن نافع أنھ سمع رسول االله 
  .)1(} أخ المسلم ، لایحل لمسلم باع من أخیھ بیعا وفیھ عیب إلا بینھ لھ

رجلا إبتاع غلا ما  {: من أن  الله عنھارضي اوأیضا ما روتھ عائشة 
الغلة  T فاستغلھ ثم وجد بھ عیبا فرده بالعیب، فقال البائع غلة عبدي، فقال النبي

  .)2(} بالضمان
كما أن الإلتزام بالمبیع المعیب ضرر، ولا ضرار في الإسلام 

  .} لا ضرر ولا ضرار { Tعملا بحدیث الرسول 
  

یَاأَیّھَا الذّینَ آمَنُو لاتَاكُلُوا أَمْوَالَكُمْ بَیْنَكُمْ  {في كتابھ العزیز  Iوقولھ 
  .)3(} بِالْبَاطِلِ إِلا أَنْ تَكُونَ تِجَارَة عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُمْ

من القانون  241وقد أكد المشرع الیمني صراحة في المادة 
  .)4(المدني أن ضمان العیوب الخفیة یثبت من غیر شرط في العقد

الشرع ھما المصدران الأساسیان لضمان وإذا كان القانون و
العیوب الخفیة وفقا لما سبق بیانھ، إلا أنھ لایمكن الإستغناء عن 

لأن سلامة المبیع من العیوب ھو . الإرادة كلیة في ثبوت ھذا الحق
أمر مشروط ضمنا في العقد حتى ولو لم ینص علیھ المتعاقدان 

د ـفالمنطق والعدل یقتضیان أن یقدم الشخص على التعاق. صراحة
                                                        

  . اجة، وأحمد والدار قطني والطبرانيأخرجھ إبن م  ـ )1(
  . 469ص ،  المرجع السابق انظر عبد االله عبد االله محمد العلفي ،   ـ     

   . أحمد وابو داود وإبن ماجة ، وصححھ الترمذي وإبن حیان والحاكم رواه  ـ )2(
  . 470، المرجع السابق ص  عبد االله عبد االله محمد  العلفي ـ      

  . 29سورة النساء ، الآیة   ـ )3(
  . 470المرجع السابق ، ص :  عبداالله عبداالله محمد العلفي  ـ )4(

I 
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لأن السلامة في . على شئ سلیم، حتى ولولم یشترط ذلك صراحة
المبیع مطلوبة ضمنا في كل العقود التي لاتتضمن شرط الإعفاء أو 

  .البراءة من الضمان
كما أن إختلال رضا المتعاقد یعتبر علة ثابتة في ضمان العیوب 

یوب الخفیة لأن تخلف السلامة في المبیع بسبب عیب من الع. الخفیة
لأن المشتري لایقصد من إقدامھ على شراء . یجعل الرضا مختلا

الشئ الحصول على الحیازة المادیة فحسب وإنما ھي وسیلة 
للحصول على منافع ھذا الشئ، فلایتصور أن یشتري شخص 
ثلاجة من أجل حیازتھا وھو یعلم أنھا لاتصلح للإستعمال المعد لھ 
الشئ وھو التبرید، وعلیھ إذا إستحال على المتعاقد الحصول على 
منافع الشئ أعتبر الرضا في حكم المختل أو المعیب،  وھذا ھو 
الأمر الذي  جعل المشرع یتدخل لمنح المتعاقد الذي عیبت إرادتھ 

  . الحق في رد المبیع أو إنقاص الثمن
ھذا وتجب الإشارة الىأن ضمان العیوب الخفیة لایؤثر في 

فالعقد الذي یكون محلھ معیبا یعتبر عقدا  العقد من حیث تكییفھ،
صحیحا ینشئ إلتزامات على عاتق الطرفین فتنتقل ملكیة المبیع إلى 
المشتري ویحصل البائع على الثمن بمجرد إبرام العقد مع مراعاة 

  .ما یقضي بھ القانون بالنسبة للعقارات
  المبحث الثاني 

  التطور التاریخي لنظریة ضمان العیوب الخفیة

سنتتبع نشأة وتطور نظریة ضمان العیوب الخفیة في 
التشریعات القدیمة، مع التركیز على القانون الروماني، على إعتبار 

  .أن قواعد ھذا الضمان قد تكونت في ھذا العھد
وعلیھ سنحاول ـ بإیجاز ـ معرفة أسباب وجود ضمان العیوب 
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 الخفیة وكیف نظمھ المشرع آنذاك ، وكیف تطور دون أن ننسى
  :شریعتنا الإسلامیة الغراء، وذلك في مطلبین على التوالي 

  المطلب الأول 
  نظریة العیوب الخفیة في القانون الوضعي 

وسنتناول تطور نظریة ضمان العیوب الخفیة في القوانین 
  :القدیمة والحدیثة وذلك على النحو التالي 

  نظریة العیوب الخفیة في قانون حامورابي: أولا 
یشیر البعض أن ضمان العیوب الخفیة قد وجد قبل صدور 

إلا أن قواعده بقیت غیر مستقرة نتیجة سھولة . قانون حامورابي
الغـش مــن طرف البائع في تلك الفترة، وعدم إستطاعة المشتري 
إكتشاف العـیب في الوقت المناسب، وھذا ما جعل إثبات وقت 

  .)1(وجود العیب أمرا من الصعوبة بمكان
ر تجارة الرقیق في بابل وظھور كثیر من العیوب وبعد إزدھا

 278في الرقیق، ألزم المشرع البائع بضمان تلك العیوب في المادة 
من قانون حامورابي التي منحت للمشتري الحق  في رفع  دعوى 
فسخ العقد في حالة ظھور العیب بشرط أن ترفع خلال شھر من 

  .تاریخ إكتشاف العیب 
مع الإشارة الى أن ھذه المادة قد ذكرت نوعا واحدا من العیوب 
الخفیة وھو مرض الصرع، وفي نوع معین فقط من العقود وھو 

                                                        
الإلتزام بضمان العیوب الخفیة في القانونین المصري والكویتي، :  عبدالرسول عبدالرضا محمد  ـ )1(

والمراجع المشار إلیھا .  05، ص  1974رسالة مقدمة لنیل شھادة دكتوراه في الحقوق، جامعة القاھرة 
  .في الھامش 
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من نفس القانون على ضمان  235كما نصت المادة . )1(بیع الرقیق
العیوب الخفیة في عقد المقاولة والتي ألزمت مراكبي السفینة في 

سلم سفینة حالة ظھور عیب فیھا أن یجعلھا سلیمة على نفقتھ، وی
  .)2(سلیمة لصاحب السفینة

  نظریة العیوب الخفیة في القانو ن الإغریقي: ثانیا 
صدر تشریع في عھد صولون ینظم ضمان العیوب الخفیة في 
بیع الرقیق فألزم البائع بإخطار المشتري بالعیوب الموجودة في 
العبد، وفي حالة إمتناعھ عن ذلك یحق للمشتري الرجوع بدعوى 

  .)3(الفسخ بعد إجراء تحقیق
وفي مرحلة لاحقة من القانون الیوناني إمتد تطبیق ضمان 
العیوب الخفیة إلى البیوع الأخرى غیر الرقیق، كما أن المشتري لم 
یكن لھ حق إستعمال ھذه الدعوى إذا كان عالما بالعیب،  وكانت 
مدة رفع  ھذه الدعوى ھي سنة بالنسبة لمرض الصرع، وستة 

  .لأمراض الأخرى أشھر بالنسبة ل
أما التعویض عن الضرر الناتج عن العیب فكان مرتبطا بمدى 
علم البائع أو جھلھ بالعیب ، فإذا كان عالما بالعیب الخفي التزم بدفع 
ضعف الثمن ، أما إذا كان یجھل العیب فلا یلزم إلا برد الثمن الذي 

  .)4(قبضھ
                                                        

، ص  1971قانون حامورابي ، مجلة العلوم القانونیة والإقتصادیة ، ینایر :  محمد سلام زناتي/ د  ـ )1(
55 .  
غیر أنھ . (  49قانون حامورابي ، المرجع السابق ، ص :  محمود سلام زناتي/ د  ـ )2(

یلاحظ أن ھذه المادة حدد ت مدة رفع الدعوى في ھذه الحالة بسنة ولیس بشھر كما ھو الحال 
  ) .في الرقیق 

 )3( - MONIER ( RAYMOND ) : La Garantie Contre les Vices Cachés Dans La Vente 
Romaine , Thése , Paris , 1930 , P 11 . 

  . 60المرجع السابق ، ص :  عبدالرسول عبدالرضا محمدـ مشار إلیھ في رسالة 
 )4( - MONIER ( RAYMOND ) : OP CIT , P 12 . 
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وواضح مما تقدم أن ھناك تشابھ بین قانون حامورابي والقانون 
الیوناني لكونھما یمنحان للمشتري حق إستعمال دعوى واحدة وھي 
دعوى الفسخ ، إلا أنھما  یختلفان بعد ذلك من حیث العیوب 

  .الموجبة للضمان ومن حیث المدة
. فبینما نص قانون حامورابي على عیب واحد وھو داء الصرع
أو  أضاف القانون الیوناني عیوبا أخرى وھي النقص في الجسم

  .وجود عاھة یصعب شفاؤھا
أما من حیث مدة رفع الدعوى، فقد رأینا أن قانون حامورابي 
حددھا بشھر واحد، في حین میز القانون الیوناني بین داء الصرع ، 

  .فحدد مدتھ بسنة، والعیوب الأخرى وحدد مدتھا بستة أشھر
كما أن قانون حامورابي لایمیز بین البائع سئ النیة والبائع 
حسن النیة ، أي البائع الذي یعلم بالعیب والذي لایعلم بھ، بینما 
القانون الیوناني ألزم ، كما رأینا البائع الذي یعلم بالعیب بأن یرد 

  . للمشتري ضعف الثمن 
  نظریة العیوب الخفیة في القانو ن الروماني: ثالثا 

الأصل في نقل الملكیة في القانون الروماني ھو ما یسمى 
وكان ھذا الإجراء مقتصرا . أي القبض بالید"  Mancipatio"بالإشھاد 

الأشیاء النفیسة، أما الأموال غیر النفیسة فتنتقل  على المنقولات، أو
  .الملكیة فیھا بالتسلیم

وقد وجد في تلك الفترة نوعان من الضمانات، وھما ضمان 
  .الإستحقاق وضمان عجز المساحة

فبالنسبة للأول إذا حصل المشتري على مال عن طریق 
الإشھاد ثم إتضح أنھ مملوك للغیر ، وتقدم ھذا الأخیر للمطالبة بھ 

 Actio" یجوز للمشتري الرجوع على بائعھ بدعوى تسمى آنذاك 
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Auctoritatis  " لیدافع عنھ أمام القضاء في دعوى الإسترداد المقامة
 علیھ،  فإذا حكم باستحقاق ھذا المال للغیر،  التزم البائع بدفع

  .)1(ضعف الثمن
  

أما بالنسبة لضمان عجز المساحة فقد نص علیھا قانون الألواح 
الإثنى عشر، ومثال ذلك أن یذكر البائع صفات معینة مدعیا 

أو أن یخفي عیوبا تشوبھا، ففي ھذه ) الأرض(وجودھا في المبیع 
 Actio" الحالة یجوز للمشتري الرجوع على البائع بدعوى تسمى 

Modo.agri  " وذلك من أجل الحصول من البائع على ضعف  قیمة
وتعتبر ھذه الدعوى بمثابة نواة . الجزء الناقص من العقار المبیع

لدعوى ضمان العیوب الخفیة ، لكونھا تقوم في حالة تأكید البائع 
وھذه الأحكام  أو توافر صفات معینة فیھ،  خلو المبیع من العیوب، 

  .ا سنرىیتناولھا القانون في وقتنا الحالي كم
ونظرا لرواج تجارة الرقیق في روما بعد الإنتصارات التي 
حققھا الرومان في حروبھم ، وكون أغلب تجار الرقیق ھم من 

لذلك تدخل مراقبوا . الأجانب الذین شكك الرومان في نزاھتھم
وھو . الأسواق العامة لمنع غش ھؤلاء وحمایة مصالح الرومان

الأمر الذي أدى إلى تدخل المحتسب الروماني لتنظیم البیوع في 
فصدر منشور ینظم بیع الرقیق ودواب الجر، ثم . الأسواق العامة

  .)2(شمل فیما بعد الحیوانات الأخرى
وبموجب ھذا المنشور أصبح البائع ملزما بوضع لافتة أولائحة 
یبین فیھا عیوب العبد أو الحیوان المعروض للبیع، كما صدر 

                                                        
الإلتزام بضمان العیوب الخفیة في القانون المصري والكویتي،  :  عبدالرسول عبدالرضا محمد  ـ )1(

  . 07المرجع السابـــق، ص  
  . 333، ص  1962نظریة الإلتزامات في القانون الروماني ، :  شفیق شحاتة/ د  ـ )2(

  . 09المرجع السابق ، ص :  عبدالرسول عبدالرضا محمدمشار إلیھ في رسالة            
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دیم المعلومات  التي تساعد المشتري  منشور خاص یلزم البائع بتق
، )1(على إستخدام العبد، كبیان ممیزات العبد ونقائصھ، وجنسیتھ

فإذا لم یقم البائع بھذا الإخطار واكتشف المشتري عیبا بالعبد قامت 
  .مسؤولیة البائع ولو كان جاھلا لذلك العیب 

وللمشتري ـ حسب منشورات المحتسب ـ حق الرجوع على 
البائع بدعوى الإشتراط ، ویحصل بموجبھا على تعویض بقدر ما 

أو دعوى  "  Actio Aestimatoria" ولذلك سمیت . أنقص من العین
، " Actio Quanti Minoris" إنقاص الثمن بقدر النقص الذي أحدثھ العیب 

أو ) الإشتراط ( أما إذا امتنع البائع عن تقدیم تعھد بضمان العیوب 
تخلفت صفة من الصفات التي أكد البائع  ظھر عیب لم یصرح بھ أو

وجودھا في المبیع فقد إستحدث المحتسب دعویین ھما دعوى الفسخ 
 "Actio Redhibitoria  "  وترفع خلال ستة أشھر، من تاریخ ظھور

العیب، والثانیة ھي دعوى إنقاص الثمن ، وترفع خلال سنة من 
  .)2(تاریخ ظھور العیب

ویترتب على الحكم بفسخ البیع التزامات على عاتق كل من 
فإذا . البائع والمشتري، فیلتزم المشتري  برد المبیع وتوابعھ وثماره

أصیب المبیع بعیب نتیجة خطأ من المشتري التزم ھذا الأخیر 
  .تعویض البائع عن الضرر الذي أصابھ من جراء ھذا العیب 

وكان القاضي یلزم المشتري أن یتعھد بأنھ لم یرتكب أي غش 
  .العبد لم یرتكب أي جریمة بامر أو بتحریض منھ وأن

وبالمقابل یلتزم البائع برد الثمن وتوابعھ، وعموما كل 
المصروفات التي أنفقھا المشتري للمحافظة على المبیع والأضرار 

                                                         )1( - MONIER ( RAYMOND ) : Thése Précitiée ,  OP CIT , P 42 . 
لكن الرأي السائد في الفقھ یرى أن المشتري لم یكن لھ في ذلك العھد سوى دعوى واحدة   ـ )2(

: Monierوھي دعوى الفسخ، اما دعوى الإنقاص فلم توجد إلا في العھد البیزنطي، أنظر مونییر 
  .121 - 120ق ، ص المرجع الساب
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  .)1(التي أصابتھ
وإذا كان منشور المحتسب لم یتطلب الإخطار إلا في عقود 
البیـع كما سبق بیانھ، غیر أن البعض یذكر أن ھناك نصین في 

ونص . موسوعة جستنیان یطبقان قواعد الضمان في عقد المقایضة
آخر  یسمح لطرفي العقد باستعمال دعوى الضمان في ھذا العقد 

، ولم یطبق ضمان )2(باعتبارھما بائعین ومشتریین في آن واحد
العیوب  الخفیة على عقد الإیجار وعقد الھبة كون ھذین العقدین 

بل حتى بالنسبة للعیوب لم تكن . من إختصاص المحتسبلیسا 
خاضعة كلھا للضمان، إنما كان ھذا الأخیر یقتصر على البیوع التي 

  .تتم في الأسواق العامة فقط
أما بخصوص محل العقد فكان مقتصرا ـ حسب المنشور ـ على 

ثم صدر منشور آخر یدرج بعض . بیـع الرقیق كما أسلفنا 
الحیوانات، ثم إستعمل الفقھاء القیاس فطبقوا المنشور على جمیع 

  .)3(الحیوانات وتدریجیا طبق على جمیع العیوب
وخلاصة القول في القانون الروماني أن الضمان بدأ إتفاقیا 

لكن إتساع رقعة . وكان یلزم لإستعمالھ وجود إتفاق صریح 
وكان . العلاقات التجاریة إستلزم توفیر ضمانة محددة للمشتري

في ذلك لحكام الأسواق الذین فرضوا على البائع الإعلان  الفضل
  .عن العیوب سواء كان ذلك كتابة أوشفاھة

وكان البائع لایعفى من الضمان حتى ولو كان یجھل العیب، أي 
لم یكن یطبق في تلك الفترة مبدأ حسن النیة في العقود على الأقل 

  .على ضمان العیوب الخفیة
                                                        

 )1( - MONIER ( RAYMOND ) : Thése Précitiée ,  OP CIT , P 73 - 75 . 
 )2( - MONIER ( RAYMOND ) : Thése Précitiée ,  OP CIT , P 43. 
 )3( - MONIER ( RAYMOND ) : Thése Précitiée ,  OP CIT , P 47 . 
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وإذا كان المحتسب لایمكن إعتباره مشرعا بالمعنى الفني 
مراقبا  للمصطلح الموجود في وقتنا الحاضر ـ لكونھ كان مجرد 

أن عملھ الذي كان یھدف إلى منع الغش في الأسواق   للأسواق ـ إلا 
أدى إلى ظھور أوامر في منشوره تكونت منھا قواعد ضمان 

التشریعیة : وأیضا نظرا لكون السلطات الثلاث . العیوب الخفیة 
  .)1(التنفیذیة والقضائیة لم تكن منفصلة لدى الرومانو

  المطلب الثاني 
  نظریة العیوب الخفیة في الشریعة الإسلامیة

كانت أحكام الشریعة الاسلامیة ھي التي تحكم مجالات الحیاة 
في معظم الدول العربیة والاسلامیة وھي لاتزال تطبق في البعض 

  .منھا الى یومنا ھذا 
وقد عرفت شریعتنا الإسلامیة الغراء ضمان العیوب الخفیة  

ویسمى في " خیار العیب " منذ ظھور الإسلام ولكن تحت إسم 
  .)2("بخیار النقیصة أو العھدة "مذھب الإمام مالك رحمھ االله 

وقد إعتبر فقھاء الشریعة أن السلامة مشروطة في العقد ضمنا 
لعیوب الخفیة وأن إختلال رضا المتعاقد یعتبر علة ثابتة في ضمان ا

، كما أن العقد یقتضي السلامة لكونھ عقد معاوضة، والمعاوضة 
  .مبناھا السلامة

  :وقد إستدل فقھاء الشریعة الإسلامیة على خیار العیب بما یلي 
ولا ضرار في الإسلام، . أن الإلتزام بالمبیع المعیب ضرر ـ

}لاضرر  ولاضرار { Tحیـث قال رسول االله 
 )3(.  

                                                        
 )1( - CHARLIN : de la Grantie à Raison des Vices Cachés en Matiere de Vente , Thése , Paris , 1895 , P 19. 

ضمان العیوب الخفیة ، دراسة مقارنة بین القانون اللبناني والشریعة الإسلامیة :  أسعد دیاب/د  ـ )2(
  .   16والقوانین الحدیثة العربیة والأوروبیة ، المرجع السابق ، ص  

  . 17المرجع السابق  ص:  اسعد دیاب. د نظرا:  أحمد وإبن ماجةحدیث رواه   ـ )3(
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یَاأَیّھَا الذّینَ أمَنُوا لاَتَأكُلُوا   {قولھ سبحانھ وتعالى في القرآن الكریم  ـ
  . )1( } ...امْوَالَكُمْ بَیْنَكُمْ بِالبَاطِلِ إِلا أَنْ تَكُونَ تِجَارَة عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُمْ 

لا یحل مال أمريء مسلم الا عن طیب نفس ومن { : Tقولھ  ـ
  .} غشنـــــــــــا فلیس منا
ان خرج في السلعة عیب :" ن الامام علي أنھ قال كما روي ع

وعلم المشتري فالخیار الیھ ان شاء رد وان شاء اخذ ورد بالقیمة 
  ".ارش المبیع 

أما على مستوى القوانین الحدیثة یمكن القول أن التطورات 
التي مست ضمان العیوب الخفیة في القانون الروماني قد أنتقلت  
إلى القانون الفرنسي كما ھي، ولایوجد فرق إلا من ناحیة مدة تقادم 

إذ ترك المشرع الفرنسي أمر تحدید ھذه المدة  إلى . دعوى الضمان
وذلك على عكس القانون . السلطة المطلقة لقاضي  الموضوع

الروماني الذي حددھا ـ كما رأینا ـ  بسنة في مرض  الصرع، 
  . وستة أشھر في العیوب الأخرى

  
رع الفرنسي أخرج من نطاق ضمان مع الإشارة الىأن المش

العیوب الخفیة البیوع المتعلقة بالحیوانات الألیفة حیث حدد العیوب 
الموجبة للضمان في ھذه البیوع على سبیل الحصر وذلك بموجب 

  .1884ثم عدل ھذا القانــون سنة  1838قانون 
وقد ترك القانون الفرنسي بدوره بصماتھ على بعض القوانین 

: ومن ھذه القوانین . العربیة باعتباره المصدر الأساسي بالنسبة لھا
القانون المصري، واللبناني والتونسي والسوري واللیبي 

في   ھذا الأخیر الذي نص على ضمان العیوب الخفیة. والجزائري
                                                        

  .من سورة النساء  29الآیة   ـ )1(
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 1975ــادر سنة من القانون المدني الص 386إلى  379المواد من 
.  

حق تخلف الصفة في والملاحظ في ھذا القانون الاخیرأنھ أل
على خلاف وذلك . فأعطاھا حكمھالمبیع بضمان العیوب الخفیة، 

كمـا أنھ لم یفرق بین العیب الجسیم والعیب غیر . القانون الفرنسي
الجسیم، وكیفیة تقدیر إنقـاص الثمن، وكل مافعلھ أنھ أحال إلى 
 أحكام ضمان الإستحقاق على إعتبار أن ضمان العیوب الخفیة 

  .وضمان الإستحقاق مردھما إلى أصول واحدة في القواعد العامة
أما النقطة الأساسیة في القانون المدني الجزائري فھو تحدیده 

وذلك خلافا . لمدة رفع دعوى الضمان بسنة من یوم تسلیم المبیع
للقانون الفرنسي الذي ترك أمر تحدیدھا إلى سلطة القاضي 

بثلاثة أیام كما سنرى والشریعة الإسلامیة التي حددتھا عموما 
  .لاحقا

كما نظم التقنین المدني الجزائري موضوع ضمان صلاحیة 
وأورد أیضا نصوصا . المبیع للعمل لمدة معینة في الأشیاء الدقیقة

لتنظیم ضمان العیوب الخفیة في عقد الإیجار  مسایرا في ذلك 
أحكام الشریعة الإسلامیة وبعض القوانین الوضعیة، وكذلك فعل في 

  .عقد المقاولة، وعقد الشركة
  
  



 

 

   الباب الأول
  شروط العیب الخفي 

  الموجب للضمان ومجال تطبیقھ
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  الباب الأول
 شروط العیب الخفي الموجب للضمان ومجال تطبیقھ

  
لا یثبت الحق في ضمان العیب الخفي للمتعاقد لمجرد وجود 

فاذا . عیب بالمبیع إنما یجب ان یتوافر في ھذا العیب شروط معینة 
كان المشرع یھدف من وراء تقریر ضمان العیب الخفي حمایة 

، فان المنطق والعدل في العقدالمشتري باعتباره الطرف الضعیف 
  .یقتضیان الا تمتد ھذه الحمایة الى تسرعھ أوعدم تبصره

ولذلك فان التوسع في مفھوم العیب او التساھل في شروطھ قد 
و المھمل على حساب أیؤدیان الى  حمایة المشتري سيء النیة 

كما ان تضیق ھذه الشروط قد .ذا كان بائعا عرضیا إالبائع لاسیما 
یترتب عنھ إخلالا بالتوازن العقدي لصالح البائع ، وھذا من شانھ 

كما ان . ان یھدد استقرار المعاملات ویزعزع الثقة في المعاملات 
ضمان العیوب الخفي وان كان یطبق مبدئیا على جمیع العقود 
والبیوع الا ان ھناك استثناءات على ھذا المبدأ ،وبیوع ثار الخلاف 

  .بشأنھا 
ل شروط العیب الخفي ومجال تطبیقھ  في كل من وعلیھ سنتناو

  :القانون والشریعة الاسلامیة وذلك في فصلین على التوالي 
  
  

  
  
  
  
  

 

 



 

 

  الفصل الأول
  شروط العیب الخفي الموجب للضمان
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  الفصل الأول
  شروط العیب الخفي الموجب للضمان

یمكن القول أنھ لایوجد إتفاق بین الفقھاء حول تحدید شروط 
العیب الخفي الموجب للضمان،  فقد حددھا البعض بثلاثة وھي 

بینما جعلھا . )1(شرط القدم وشرط الجسامة أو التأثیر وشرط الخفاء
البعض أربعة شروط وھي القدم والتأثیر والخفاء وعدم علم 

وأضاف البعض الآخر إلى ھذه الشروط . )2(المشتري بالعیب
الأربعة شرطا خامسا وھو ألا یكون البیع قد تم بالمزاد العلني أي 

  .)1(واكتفى البعض بشرطین فقط. )3(اءبإشراف الإدارة أو القض

                                                        
المرجع :  أحمد فراج حسین.  33المرجع السابق، ص : عبدالرسول عبدالرضا محمد ـ  )1(

  .343السابق، ص 
العقود المسماة، شرح البیع والمقایضة ، الطبعة الثانیة، مطبعة دار :  أنور سلطان. د        

  ة  نشر الثقافـــ
  . 269، ص  1952الإسكندریة،                             

عقد البیع في القانون المدني الجدید ، الطبعة الثانیة، مطابع :  عبدالنعم البدراوي. د        
  دار الكتاب العربي 

  . 54، ص  1958مصر ،                                     
   - J - ESCARRA  et  J -   RAULD : traité théorique et pratique de droit commercial ,les contrats 
commerciaux ,les ventes commerciales ,par jean hemard , librairie du recueil ,Paris, P 147 , N° 275.  

الوسیط في شرح القانون المدني العقود التي تقع على الملكیة، :  السنھوري عبد الرزاق ـ  )2(
،  717، ، ص 1952الرابع ، البیع والمقایضة ، دار إحیاء التراث العربي بیروت،  الجزء

  . 364رقم 
بدون .( 111رقم  255ص . عقد البیع، المكتبة المصریة، بیروت :  زھدي یكن. دـ  )3(

  ).تاریخ
، ص  1973عقد البیع ، منشأة المعارف ، الإسكندریة ، : سمیر عبدالسید تناغو . د        

320 .  
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أما على مستوى النصوص القانونیة فلم یحدد المشرع 
الجزائري شروط العیب الخفي سالكا في ذلك مسلك المشرع 
الفرنسي والمصري والتونسي والمغربي، واكتفى عند تنظیمھ 
لأحكام ضمان العیوب الخفیة في عقد البیع والإیجار بذكر 
خصائص العیب الموجب للضمان، وھي أن یكون ھذا العیب مؤثرا 
في الشئ بحیث  ینقص من نفعھ او قیمتھ نقصا محسوسا وأن یكون 

مدني  379ویبدو ذلك من نص المادة .  سابقا في وجوده عن التسلیم
إذا لم یكون البائع ملزما بالضمان  " : جزائري التي تنص على أنھ 

ا  وقت التسلیم إلى یشتمل المبیع على الصفات التي تعھد بوجودھ
نتفاع بھ المشتري  أو إذا كان بالمبیع عیب ینقص من قیمتھ أو الإ

بحسب  الغایة المقصودة منھ حسبما ھو مذكور بعقد البیع أو حسبما 
فیكون البائع ضامنا لھذه العیوب  یظھر من طبیعتھ أو إستعمالھ، 

  ".ولو لم یكن عالما بوجودھا 
یلتزم البائع : " مدني فرنسي على أنھ  1641وتنص المادة 

بضمان العیوب الخفیة التي تجعل المبیع غیر صالح للإستعمال 
الموجھ لھ أو التي تنقص من ھذا الإستعمال إلى حد أن المشتري 

  .)2("ماكان لیشتریھ أو ما كان لیدفع إلا ثمنا أقل لو علم بھا 
من مجلة الإلتزامات والعقود التونسیة  647بینما نص الفصل 

یضمن البائع للمشتري سلامة المبیع من العیوب التي : "ى أنھ عل
تنقص من قیمتھ نقصا محسوسا أو تصیره غیر صالح لإستعمالھ 

                                                                                                                                                                             
)1(  -  Baudry Lacontinnerie et Léo Saignat : Traité Théorique et Pratique de Droit Civil , de 

la Vente et de L’échange , 3emme , Edition , Librairie de la Société du Recueil . JB Sirey et du 
Journal du Palais Paris 1908 , P 423 , N° 416 . 

)2(  -  ARTICLE 1641 C. CIVIL. F : « Le Vendeur est Tenu de la Garantie à Raison des 
Défauts Cachés de la Chose Vendue Qui la Rendent Impropre à L’usage Auquel on la Distine , 
OU Qui Déminuent Tellement cet  Usage , Que L’achéteur ne L’aurait Pas Acquise, Ou N’en 
Aurait Donné Qu’Un Moindre , Prix, S’il Les Avait Connus  ». 
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فیما أعد لھ بحسب نوعھ أو بمقتضى العقد والعیوب التي لاتنقص  
من قیمتھ أو الإنتفاع بھ إلا مالابال لھ لاضمان فیھا على البائع، 

  ".وكذلك العیوب المغتفرة بحسب العرف والعادة 
أما المشرع الیمني فیكاد ینفرد بتحدیده صراحة شروط العیب 

قانون مدني یمني  243الموجب للضمان، حیث نص في المادة 
  :یشترط في العیب المسوغ في الرد ما یأتي : " على أنھ 

أن یكون العیب قدیما بأن یكون موجودا في المعقود علیھ  ـ 1
  .سابقا على العقد

أن یكون العیب خافیا بأن یكون العاقد قد كتمھ عن المتعاقد  ـ 2
  .معھ أو أن یكون ما لایظھر عند الفحص

  
أن یكون العیب ما یفوت غرض العاقد من المعقود علیھ أو  ـ 3

  ".ینقص قیمتھ
ونحن سنأخذ بالرأي القائل بأن شروط العیب الخفي ھي أربعة 

وھي شرط الجسامة وشرط القدم وشرط الخفاء وشرط عدم علم : 
المشتري بالعیب، وذلك عملا بالنصوص القانونیة السابقة ووفقا لما 

  .)1(قضى بھ القضاء المصري
  

  المبحث الأول
  شرط جسامة العیب

                                                        
، 49العدد الأول، السنة ) المحاماة ( 16/05/1968محكمة القاھرة الإبتدائیة بتاریخ ـ  )1(

وحیث أنھ عن الموضوع : " ... ، وقد جاء فیھ 1969من مجلد  75، رقم 148 -  147ص 
أن  450 -  447وعلى الأخص المادتین فإنھ ولما كان الواضح من نصوص القانون المدني 

المشرع وضع حدودا معینة لإلتزام البائع بضمان العیوب التي قد تظھر في المبیع وأبرز 
  ... ".ذلك أن یكون العیب مؤثرا وقدیما قبل التسلیم وخفیا وغیر معلوم من المشتري 
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لیس كل عیب في مجال العقد یمنح المتعاقد حق طلب الفسخ 
بمقتضى ضمان العیب الخفي ، ولیس كل عیب ینشيء الضمان ، 

یب جسیما حتى لا تفسخ العقود لمجرد عیوب بل لابد ان یكون الع
  .تافھة ، لان ذلك سیؤدي لا محالة الى عدم استقرار المعاملات 

ومن جھة أخرى ھل شرط الجسامة مطلوب في تخلف الصفة 
في المبیع ؟ أم أن ھذا الشرط واجب في العیب بمعنى الآفة الطارئة 
فقط ؟ وما ھو المعیار الواجب إعتماده لتقدیر جسامة العیب ؟ ھل 

  ھو المعیار الموضوعي أم المعیار الشخصي ؟ 

وعلیھ سنتناول شرط الجسامة في  القانون الوضعي والشریعة 
  : الاسلامیة  وذلك في مطلبین على التوالي 

  

  المطلب الأول
  شرط الجسامة في القانون الوضعي

قانون مدني جزائري والنصوص  379یتضح من نص المادة 
وجود عیب في محل العقد لایكون لھ أي اثر قانوني المقابلة لھا أن 

إلا إذا أثر ھذا العیب بشكل محسوس على صلاحیة الشئ للغرض 
المعد لھ، وبعبارة أخرى إلا إذا بلغ ھذا العیب حدا من الجسامة 

  .بحیث لو علمھ المشتري لما أقدم على إبرام العقد 
وشرط الجسامة یشترك مع ضمان العیب ذاتھ في أساس 
وجوده، فھو ضروري لإستقرار المعاملات، وذلك حتى لایفسخ 
العقد بسبب عیوب تافھة لیست لھا أي تأثیر على المنافع الإقتصادیة 

  .)1(للشئ
                                                        

)1(  -  VERGNES :  De la Garantie dans les Contrats à Titre Onéreux , These , Paris , 1935 , 
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فالمشتري في عقد البیع لایجوز لھ المطالبة بفسخ العقد أو الرد 
بسبب العیب إلا إذا كان ھذا العیب ینقص من قیمة المبیع أو من 

ایة المرجوة منھ أو الإستعمال الموجھ لھ الشئ، نفعھ بحسب الغ
والمستأجر في عقد الإیجار لایملك كذلك المطالبة بفسخ عقد 
الإیجار إلا إذا كان العیب الموجود بالعین المؤجرة على قدر من 

. من الإنتفاع من العین المؤجرة بحیث یمنع المستأجر   الجسامة
: " أنھ مدني جزائري على  488وفي ھذا المعنى تنص المادة 

یضمن المؤجر للمستأجر جمیع ما یوجد بالعین المؤجرة من عیوب 
تحول دون الإنتفاع بھا أو تنقص من ھذا الإنتفاع نقصا محسوسا  
ولكن لایضمن العیوب التي جرى العرف بالتسامح فیھا، ویكون 
مسؤولا عن عدم وجود الصفات التي تعھد بھا صراحة، أو خلوھا 

كل ھذا مالم یوجد إتفاق یقضي . للإنتفاع بھا من صفات ضروریة
  .بخلاف ذلك

غیر أن المؤجر لایضمن العیوب التي أعلم بھا المستأجر أو 
  ".كان یعلم بھا ھذا الأخیر وقت التعاقد 

ویجب التنبیھ ھنا الى أن ھناك فرقا بین النقص في القیمة 
والنقص في المنفعة، فالعیب قد ینقص من قیمة الشئ دون أن ینقص 

ومثال ذلك أن یقوم شخص بشراء سیارة صالحة . من منفعتھ 
ن یؤثر ھذا ستعمال المعدة لھ ولكن بھا عیب خفي بالمقاعد دون أللإ

ففي ھذه الحالة نلاحظ أن العیب ینقص من . العیب على سیرھا 
  .قیمة السیارة ولكنھ لایؤثر على الإنتفاع بھا

ارة المباعة یعتبر بینما اعتبر أن تسرب الزیت من محرك السی
  .عیبا جسیما یترتب عنھ تلف محرك السیارة وتقلیل الإنتفاع بھا

وعلى العكس من ذلك فقد ینقص العیب من نفع الشئ دون أن 
                                                                                                                                                                             
                                P 43. 
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یكون لھ تأثیر على قیمتھ،  ومثال ذلك أن یشتري شخص آلة فیجد 
دون أن یؤدي ذلك بھا عیبا یجعلھا غیر صالحة لبعض المنافع 

  .)1(العیب إلى نقص من قیمتھا
والنقص في القیمة یتحدد عن طریق قیمة المبیع في السوق، أما 
النقص في المنفعة فیتحدد عن طریق الإستعمال الذي یقصده 
المشتري من المبیع أو الغرض المعد لھ الشئ بحسب طبیعتھ، 

  .والمعیار في تحدید ذلك في الحالتین ھو معیار موضوعي 
ى الصلة بین العیب والإستعمال وبناء على ما تقدم سنبین مد

المعد لھ الشئ وذلك عن طریق بیان الوجھ المجرد  أو الوظیفي 
للعیب، وكذلك بیان الصلة بین العیب والقیمة مع تحدید الإستعمال 
الموجھ لھ المبیع، وأخیرا ضمان وجود صفات معینة في المبیع 

  .وصلتھ بشرط الجسامة 
  الوجھ المجرد أو الوظیفي للعیب الخفي :  أولا 

للعیب مفھومان أحدھما ضیق والآخر واسع، فالمفھوم الضیق 
للعیب مفاده عدم الخلط بین العیب وعدم صلاحیة المبیع للإستعمال 

  .المعد لھ الشئ، فھما شیئان مستقلان تماما
وحسب ھذا المفھوم كل نقص أو فساد یعتبر عیبا بصرف 

وذلك  لھ الشئ ،  النظر عن مدى تأثیره  على الإستعمال المعد
كالتمییز بین ركني الخطأ والضرر في مجال المسؤولیة المدنیة، إذ 
قد یوجد العیب في البضاعة دون أن یكون لھ أي تأثیر على 
صلاحیة المبیع، كما ھو الحال في مجال المسؤولیة إذ قد یوجد 
الضرر دون الخطأ، وھكذا بالنسبة للعیب وعدم الصلاحیة، وھذا ما 

                                                        
، المرجع  4ج:  عبدالرزاق السنھوري. د.  55المرجع السابق ، ص :  أسعد دیاب. دـ  )1(

  السابــق، 
  . 365، رقم  718ص         
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 Conception( یسمى بالمفھوم التصوري أو المجرد للعیب الخفي 

Conceptuelle .(  
أما المفھوم الواسع للعیب فمعناه أن العیب وعدم صلاحیة الشئ 
للإستعمال المعد لھ ھما أمران مندمجان لایمكن الفصل بینھما، 
وبعبارة أخرى أن العیب حسب ھذا المفھوم ھو الآفة التي تعوق 

ویوصف العیب في ھذه الحالة بأنھ فكرة . الشئالإستعمال المعد لھ 
  . Conception Fonctionnelle )1(وظیفیة

ویلاحظ أنھ لافرق بین الرأیین السابقین عند تطبیق قواعد 
فمثلا إذا وجد تسوس في الأخشاب  الضمان من الناحیة العملیة ، 

فوفقا للرأي الأول لایعتبر ذلك عیبا موجبا للضمان إلا إذا كان ھذا 
العیب یؤثر على الإستعمال المعد لھ الشئ، وھذا ما جعل القضاء 
الفرنسي یركز في أحكامھ على النتیجة ، أي جسامة العیب ، 
فالفكرة المھیمنة على ھذا الموضوع ھي مدى صلاحیة الشئ 

  .)2(للغرض المعد لھ
لكن التسوس في ذاتھ یبقى عیبا حتى ولو كانت ھذه الأخشاب 

ففي الفرض الذي تكون فیھ . صنع الأثاثمعدة للتدفئة ولیس ل
وقودا لایقوم الضمان، لا لأن  الأخشاب معدة للتدفئة أي لإستعمالھا 

  .التسوس لایعد عیبا ، بل لأن شرط الجسامة غیر متوافر
كما أن الرأي القائل بمماثلة العیب بركن الخطأ في المسؤولیة 
ھو محل نقد، فھذه المقابلة غیر صحیحة ولا تستند لأي أساس 
قانوني، لأن العیب یوجد في الشئ لأسباب خارجة عن إرادة 
المتعاقد، ولذلك لایعقل نسبة الخطأ إلیھ، ولایصح القول بأن العیب 

                                                        
1R  ZERAH :  La Garantie des Vices Cachés dans la Vente Commerciale de Marchandise ,  

               these-  Paris 1951 , P 345 et S.  
  . 14659أجتھاد ،  - 1966، الأسبوع القانوني 1966ینایر  31نفض مدني فرنسي ـ  )2(
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لأن الخطأ ھو سلوك أو تصرف مخالف . في ذاتھ یعتبر خطأ
  .للقانون منسوب إلى شخص معین

ویبدو لنا من إستقراء النصوص القانونیة السابقة ولاسیما 
نصوص القانون المدني الجزائري أن المشرع قد أخذ فیھا بالمفھوم 
الوظیفي للعیب، حیث ربط بین العیب وتأثیره على الإستعمال المعد 

الذي  وعلیھ فإن العیب . )1(لھ الشئ، وھذا ھو رأي الفقھ عموما
 لایؤدي إلى نقص طفیف في إستعمال المبیع وكذلك الذي لایؤثر إ

وخیر مثال على ذلك ھو مثال . )2(على مزاج المشتري لایعتد بھ
  .تسوس الأخشاب الذي أشرنا إلیھ آنفا

فالفكرة المسیطرة على ھذا الإتجاه ھو أن إستلام البضاعة من 
قبل المشتري لایشكل ھدفا في حد ذاتھ ، وبعبارة أخرى فإن 

بل یرید أیضا ـ وھذا  المشتري لایھدف فقط إلى حیازة الشي المبیع 
لنسبة إلیھ ـ الإنتفاع بھذا الشئ، فالعیب یكتسب صفتھ ھو المھم با

كعیب من تبعیتھ وارتباطھ بالإستعمال الموجھ لھ الشئ وتأثیره 
  .علیھ، ولذلك یسمى بالعیب الوظیفي

  النقص المحسوس في القیمة:  ثانیا  
ق م ج  379وقد نصت على ذلك الفقرة الأولى من المادة 

إذا كان بالمبیع عیب ینقص من قیمتھ او  : " السالفة الذكر بقولھا 
مدني فرنسي التي  1641وھذا على خلاف المادة ... "  الإنفتاع بھ 

نصت على النقص في الإستعمال دون ذكر النقص في القیمة أو 
  .المنفعة

                                                        )1( - DANIEL HUET WEILLER :  jurisclasseur civil ,artcles 1641 a 1648,vente,fasc B   P28. 
 «  il Ne Suffit Pas Que la Chose Ne Présente pas Toutes les Qualities Que L’acquereur Avait 
Envisagé Si  En Fait L’absence de Certaines de Ces Qualiteés Restent Sans Influence Sur 
L’utilité Economique et Objective de Cette Chose ». )2(  -  BAUDRY et SAIGNAT :  OP CIT , P 424 , N° 417 . 
 « Une Diminution Légére ne Suffit Pas , Encore Moins La Perte D’un agrement ». 
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والنقص في القیمة یقصد بھ النقص الذي یصیب المبیع بسبب 
  .العیب ولیس النقص الذي یحدث نتیجة تقلبات الأسعار

كما یجب التنبیھ إلى عدم الخلط بین النقص في القیمة والنقص 
ناتجا عن نقص  في الكمیة ولاسیما في  في الكمیة، فإذا كان العیب 

الرجوع  الأشیاء التي تباع بالوزن أو الكیل، فلایجوز للمشتري 
بضمان العیوب الخفیة ، وإن كان یجوز لھ الرجوع على البائع 

  .)1(بدعوى عدم تنفیذ شروط العقد
  النقص في الإستعمال المعد لھ الشئ:  ثالثا  

م ج والنصوص المقابلة لھا في  379یتضح من نص المادة 
القانون المقارن أن العیب إما أن یجعل المبیع  غیر صالح تماما 
للإستعمال المعدلھ، وإما أن یقتصر تأثیر العیب في المبیع على 

  .النقص في الإنتفاع بھ نقصا محسوسا
واضح أن الحالة الاولى لاتثیر أیة صعوبة بسبب سھولة و

ولذلك سنقتصر في بحثنا لھذا الموضوع على الحالة . )2(تقدیرھا
الثانیة ، أي حالة ما إذا كان العیب یؤثر على الإستعمال المخصص 
لھ الشئ المبیع أو العین المؤجرة دون أن یعدم ھذا الإستعمال نھائیا 

.  
ولتحدید الإستعمال المعدل لھ الشئ وضع المشرع عدة معاییر 
وھو الإرادة المشتركة للمتعاقدین أو طبیعة الشئ أو الغرض الذي 

                                                        
)1(  -  PLANIOL et RIPERT : Traite pratique de droit civil francais ;  T X , 2eme Edition 

;Contrats civiles ;1ere partie Vente ;par joseph Meurel ; L.G.D.J ; Paris 1956  , P 142 , N° 129. 
 «Si le Déffaut  Consistait Seulement en Un Défaut de Quantité dans les Choses Qui se Pesent 
ou se Mesurent , L’acheteur Pouvait Peut etre Intenter Une Action en Résolution Pour 
Ennexecution des Conditions , il N’aurait pat le droit D’invoquer la Garantie des Vices 
Rédhibitoires  ». 

)2(  -  DANIEL HUET WEILLER  :  OP CIT , P 33 . 
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  .أعد لھ
وعلیھ إذا كان المشتري یقصد من الإقدام على شراء المبیع 
إستعمالھ إستعمالا خاصا وجب علیھ أن یعلم البائع بھذا الإستعمال، 

ري مشروعة ومعروفة وبعبارة أخرى یجب أن تكون رغبات المشت
أن الضمان : ، وقد عارض البعض ھذه الفكرة بقولھ )1(من البائع

یقوم سواء كان البائع عالما بالإستعمال الخاص الذي یقصده 
  .)2(المشتري أم لا

ولكننا نعتقد مع الرأي الأول أن علم البائع بالإستعمال الخاص 
الذي یقصده المشتري من الشئ المبیع ھو أمر ضروري وذلك حتى 
لایصبح البائع تحت رحمة رغبات المشتري وخاصة إذا كانت ھذه 
الرغبات تتنافى وطبیعة الشئ، فمثلا إذا كان الشئ المبیع ھو دار 

  .معدة للسكن لایمكن إستعمالھا كمدرسة ، وھكذا
وقد یكون الإستعمال الذي یقصده المشتري مطابقا للإستعمال 

ن البائع یكون عالما بھذا العادي أو الطبیعي للشئ، فلا شك أ
  .)3(الإستعمال، أو على الأقل یفترض فیھ العلم بھذا الإستعمال

لكن قد یحدث أن یكون ھذا الإستعمال خاصا، أي لیس مطابقا 
للإستعمال العادي أو الطبیعي للشئ، ففي ھذه الحالة یمكن للبائع أن 

ومن ثم لایكون ملزما  یثبت أنھ لم یكن عالما بھذا الإستعمال، 
بضمان العیوب ، إلا إذا اتخذ الحیطة وقام بإخبار البائع صراحة 

                                                        )1(  -  BAUDRY et SAIGNAT :  OP CIT , P 424 , N° 416 . 
 « Elisabeth Cottin : La Définition du Vice Caché dans la Vente Etude de Droit Compare , 
Thése pour le Doctorat , Paris , 1939 , P 73 ». 

)2(  -  DANIEL HUET WEILLER  :  OP CIT , P 30 . 
 «  L’ignorance du Vendeur , Quand a L’usage  envisagé par L’acheteur ne Suprime Pas la 
Garantie , a Condition Cependant Que Cette Destination Particuliere ne Soit Pas Contraire a la 
Nature de la Choes ». 

)3(  -  PLANIOL et RIPERT :  T X , OP CIT , P 143 , N° 129 . 
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بھذا الإستعمال الخاص،  فمثلا الشخص الذي یشتري ساعة مكتب 
قاصدا إستعمالھا في توقیت المباریات الریاضیة لایحق لھ التمسك 
بضمان العیوب الخفیة إذا لم یصرح وقت البیع بھذا الإستعمال 

  .وھكذا
دف من إستعمال المبیع وكذلك علم البائع بھذا واستخلاص الھ

الھدف ھما من وسائل الواقع یخضع تقدیرھا للسلطة المطلقة لقضاة 
  .الموضوع 

ویمكن إستخلاص الغایة من إستعمال المبیع إما صراحة أو 
ومثال ذلك أن : أي من الظروف التي رافقت قیام العقد . ضمنا 

یكون المشتري قصابا یعرفھ البائع فالمفروض أن شرائھ البقر 
یكون من أجل ذبحھا وبیع لحمھا ولیس من أجل إستعمالھا في 

  .حراثة الأرض 
  النقص في الإنتفاع:  رابعا  

ق م ج السالفة الذكر  379وقد نصت على ھذه الحالة المادة 
یكون البائع ملزما بالضمان إذا لم یشتمل المبیع على :  " بقولھــا 

ودھا وقت التسلیم أو إذا كان العیب ینقص الصفات التي تعھد بوج
من قیمتھ أو من الإنتفاع بھ بحسب الغایة المقصودة منھ حسبما ھو 

  ... ".مذكور بعقد البیع 
من مجلة الإلتزامات والعقود التونسیة نص  647بینما الفصل 

ضمان العیوب التي تنقص من قیمة المبیع نقصا محسوسا أو " على 
تصیره غیر صالح لإستعمالھ والعیوب التي تنقص من قیمتھ أو 

  ".الإنتفاع بھ إلا مالا بال لھ لاضمان فیھا 
ویتضح من ھذین النصین والنصوص المقابلة لھا في القانون 
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أن المشرعین التونسي واللبناني والمغربي كانوا أكثر  )1(المقارن
دقة في تحدید النقص الذي یستوجب الضمان وھو النقص 

مال الضمان إذا كان ھذا النقص لا تأثیر لھ أو المحسوس وعدم إع
  ".مالابال لھ " حسب تعبیر المشرع التونسي 

ویستخلص معیار النقص في القیمة أو المنفعة حسب النصوص 
  :السابقة من ضوابط ثلاثة 

وھو نقص القیمة أو المنفعة بحسب الغایة :  الضابط الأول
المقصودة من المبیع مستفادة مما ھو مبین في العقد، فمثلا إذا كان 
المبیع غلالا ونص في العقد على أن المشتري یشتریھا بقصد 
زراعتھا ولیس لإستھلاكھا ، فإن درجة معینة من القدم تؤثر على 
قدرتھا على الإنبات، الأمر الذي یجعل المبیع معیبا ، وذلك عكس 

  .ما لو سكت المتعاقدان عن بیان الغرض من الشراء
ھو نقص القیمة او المنفعة بحسب ما ھو ظاھر  : الضابط الثاني

( من طبیعة الشئ، فدرجة معینة من القدم تجعل المواد الطبیة 
معیبة، بینما في المواد الغذائیة قد لایؤثر ذلك على المبیع ) الأدویة 

ونسبة قلیلة من الأتربة تعیب الدقیق المطحون لكنھا لاتعیب . 
  .القمح

وھو نقص القیمة أو المنفعة بحسب الغرض :  الضابط الثالث
الذي أعد لھ الشئ، فرطوبة الأرض تعتبر عیبا إذا كانت معدة للبناء 

  .على خلاف ما إذا كانت معدة للزراعة 
والسؤال المطروح ھو ھل أن العیوب التي تصیب الشئ بصفة 

  .عرضیة ویمكن إصلاحھا یشملھا ضمان العیوب الخفیة أم لا ؟
رع الجسامة في العیب إضافة شرط قد یفھم من إشتراط المش

                                                        
  .مدني مصري  447.   مدني فرنسي  1641ـ  )1(
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آخر وھو الا یكون العیب قابلا للإصلاح، فإذا كان قابلا للإصلاح 
  .فلا یدخل ضن نطاق ضمان العیوب الخفیة

الحقیقة أن ھذا الشرط الثاني ھو تزید لم یقره أحد من الفقھاء 
حسب علمنا، وعلیھ فالجواب على التساؤل ھو بالنفي إذا كان 
النقص في الإستعمال لیس جسیما  ولم یكن لیمنع المشتري من 
التعاقد، إذ یمكن لھذا الأخیر أن یقتصر على المطالبة  بالتعویض أو 
بإصلاح العیب،  بشرط طبعا ألا یؤدي ھذا الإصلاح إلى إصابة 
المتعاقد  بضرر كبیر وأن یجعل الشئ  قابلا للإستعمال المعدلھ 

النقض الفرنسیة  ة وھذا ماقضت بھ محكم . ولاینقص من قیمتھ
بعمارة ظھرت بھا بعض العیوب غیر  Appartementبالنسبة لبیع شقة 

عادیة مما ترتب علیھ تصدع وتشقق في البنایة، حیث أمرت بتنفیذ 
وأجلت البث في طلب  Travaux de Consolidationأشغال لتدعیم الحائط 

  .)1(تخفیض الثمن المقدم من المدعین إلى ما بعد ھذه الأشغال
ولكن ھناك عیوب یترتب على وجودھا الضمان حتى ولو 
كانت قابلة للإصلاح، وذلك إذا كانت  تتطلب إصلاحا أو أشغالا 

  .)2(ھامة وتحرم المشتري لمدة طویلة من إستعمال المبیع
                                                        )1(  -  Cass. Civil. 31/01/1966. J.C.P 1966 6 11 6 14659 . 
«  ; Mais Attendu Que Si aux Termes de L’article 1641. C.Civil La  Garantie du Vendeur est 
due dans L’hypothése envisageé Par le Moyen , elle est due également Lorsque les défauts 
Caches de La Chose Vendue Diminuent Tellement Son Usage Que L’acheteur ne L’aurait pas 
Acquise ou N’en aurait Donné Qu’Un Moindre Prix S’il les Aurait Connus , Que les époux 
Gravraux N’ayant Sollicité Qu’Une  Réduction du Prix ; la Cour D’appel à Souverainement 
estimée Que L importance des Vices Invoqués Ne Pouvaient - étre Apprécier Qu’apres 
L’exécution des Travaux Ordonnés dans L’instance Connexe ...  ».  وانظر في الفقھ: 
G LEVY :  Recherche Sur Quelques Aspects de la Garantie des Vices Cachés Dans La Vente 
Des Véhicules Neufs et D’occasions , R.T.D.C. 1970 , P 3 et S. 

)2(  -  Cour D’appel de Paris 31/03/1955 Dalloz 1955 - 435 . 
DANIEL HUET WEILLER  :  OP CIT , P 36. 
 «  Le Défaut Quoique Réparable Constituerait Quand Méme des Vices Cachés S’il Devait 
Necéssiter des Réparations Importantes et Priver L’acquereur , Pendant Un Délai Assez Long 
de L’usage du Bien Acquis». 
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أما بالنسبة للأشیاء المستعملة فالفقھ والقضاء متفقان على شرط 
لسلع علیھ أن یتوقع جسامة العیب لأن من یشتري ھذا النوع من ا

وعلیھ فإن الضمان لایقوم إذا كان إصلاح ھذا الخلل . أي خلل فیھا 
  .)1(غیر مرھق بالنسبة للمشتري

والمعیار بین العیب المؤثر وغیر المؤثر ھو أن الثاني یترتب 
عنھ مجرد ضیاع متعة، والفقھ والقضاء متفقان على عدم تطبیق 
الضمان على ھذا العیب لأنھ لو أعترف للمشتري بفسخ العقد بسبب 
عیب تافھ لأدى ذلك إلى الإخلال بالتوازن العقدي وباستقرار 

  .المعاملات 
وینطبق ھذا الكلام عن العیوب المتسامح فیھا عرفا ، فلا یلزم 
البائع بضمانھا، وھذا  ما نص علیھ المشرع المصري في المادة 

جرى  العرف  لایضمن البائع عیبا... : "ق م التي جاء فیھا  448
 647وھذا مافعلھ المشرع التونسي في الفصل ". على التسامح فیھ 

موجبات وعقود لبناني  442والمادة  549والمغربي في الفصل 
  .المذكورة آنفا

وإذا كان المشرع الجزائري لم ینص صراحة على العیوب 
المتسامح فیھا عرفا إلا أننا نعتقد  بأنھ یمكن تبریر موقف القانون 

أو من مفھوم . الجزائري بالقول أن ھذه الحالة ھي مفھومة ضمنا
ق م ج،  لأن العیوب المتسامح فیھا عرفا  379لمخالفة للمادة 

لاتعتبر عیوبا بالمعنى القانوني الدقیق، وبالتالي لایشملھا الضمان 
لكونھا أصبحت عند عامة الناس شیئا عادیا وأنھا لاتنقص من قیمة 

  .ودھا أو عدمھ سواء بسواءالمبیع في نظرھم، فوج
مع الإشارة الىأن المشرع الجزائري وإن لم ینص صراحة 
على العیوب المتسامح فیھا عرفا في أحكام  ضمان العیوب الخفیة 

                                                        
  . 253، ص  1964دالوز  06/11/1963إستئناف باریس ـ  )1(
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 488في عقد البیع إلا أنھ فعل ذلك في عقد الإیجار فنص في المادة 
یضمن المؤجر للمستأجر جمیع ما یوجد بالعین " ق م على أنھ 

قص من ھذا الموجرة من عیوب تحول دون الإنتفاع بھا أو تن
ولكن لایضمن العیوب التي جرى العرف  نقصا محسوسا  الإنتفاع 

بالتسامح فیھا ویكون مسؤولا عن عدم وجود الصفات التي تعھد بھا 
صراحة أو خلوھا من صفات ضروریة للإنتفاع بھا، كل ھذا مالم 

  .یوجد إتفاق یقضي بخلاف ذلك
مؤجر لایضمن العیوب التي أعلم بھا المستأجر أو غیر أن ال

  ".كان یعلم بھا ھذا الأخیر وقت التعاقد 
ثم أنھ حتى بالنسبة للقوانین التي نصت صراحة على عدم 
ضمان العیوب المتسامح فیھا عرفا تبقى عرضة للإنتقاد لأنھ قد 
تعرض حالات على القاضي لایوجد فیھا عرف، فماذا یكون الحل 

  .؟
لقد تنبھ لذلك المشرعین التونسي والمغربي واللبناني فنصوا 
صراحة على عدم تطبیق ضمان العیوب الخفیة على العیوب التي 
لاتنقص من قیمة المبیع أو نفعھ سوى نقصا طفیفا بجانب العیوب 

  .)1(المتسامح فیھا عرفا
أما إذا كان ھناك خلاف بین عرف محلي وعرف عام، فالعرف 

 648بق ، وقد نص على ذلك صراحة الفصل المحلي ھو الذي یط
إذا كان المبیع مما لایمكن الإطلاع على  حقیقة : " تونسي بقولھ 

حالھ إلا بتغییر في ذاتھ كالثمار في قشرتھا فإن البائع لایضمن 
العیب الخفي إلا إذا إلتزم بذلك في العقد أو كان ضمانھ واجبا 

  ) .مغربي مطابق  550الفصل ". ( بمقتضى عرف المحل 

                                                        
  .لبناني  442مغربي ،  549تونسي ،  647الفصل ـ  )1(
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  تخلف الصفة:  خامسا  

ألزم المشرع البائع بالضمان إذا لم تتوافر في المبیع الصفات 
، أما المشرع الفرنسي فلم ینص )1(التي كفلھا للمشتري وقت التسلیم

على ضمان البائع لتخلف الصفة رغم أن القانون الروماني نص 
على تخلف الصفة وھو كما نعلم المصدر التاریخي للقانون 

  .الفرنسي 
وقد نتج عن عدم نص المشرع الفرنسي على تخلف الصفة في 

فقال البعض بأن تخلف  الصفة  المبیع خلافا على مستوى الفقھ، 
یدخل في نطاق الغلط ولیس في نطاق العیب، بینما قال البعض 
الآخر بأن عدم وجود الصفة یعتبر إخلالا بتنفیذ شروط العقد ولیس 

  .)2(ضمانا
وأیا ما كان الأمر فإن تخلف الصفة ھو صورة خاصة للعیب 
بمعنى الآفة الطارئة، ومن ھنا فإن شرط الجسامة غیر مطلوب في 
مجال فوات الوصف فبمجرد تخلف الصفة التي كفل البائع وجودھا 
وقت التسلیم یتحقق الضمان، فلا یھم أن تكون ھذه الصفة مؤثرة أم 

الآفة ، إذ أن الإتفاق غیر مؤثرة كما ھو الحال في العیب ، بمعنى 
. علیھا في العقد یدل في حد ذاتھ على أھمیتھا في نظر المتعاقد

  .ویستوي أن یكون العقد بیعا أو إیجارا
وقبل أن ننتقل إلى الشریعة الإسلامیة الغراء نشیرالى أن 

مان العیوب الخفیة في رع الجزائري أعطى أھمیة خاصة لضــالمش
                                                        

مدني جزائري والنصوص المقابلة لھا في القانون المقارن التي سبقت  379المادة ـ  )1(
  .الإشارة إلیھما 

)2(  -  E. COTTIN :  La Difinition du vice cache dans la vente ;Etude de droit compare,These 

pour le doctorat , Paris 1939 ,  P 93 . 
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م ج على إلزام المؤجر بضمان  488، فنص في المادة عقد الإیجا
والتي تجعل الإنتفاع منعدما أو  الموجودة بالعین المؤجرة  العیوب 

تنقص  ھذا الإنتفاع نقصا محسوسا، كما ألزم المؤجر  بضمان 
في العین المؤجرة ، ولكن   تعھد بوجودھا صراحة الصفات التي 

على التسامح فیھا، وقد سبقت  جرى العرف  لایضمن العیوب التي 
  .الإشارة إلى ھذا النص 

وھكذا یمكن أن نستنتج من ھذا النص أن المشرع أخذ بنفس 
الأحكام التي سبق بیانھا في عقد البیع، سواء فیما تعلق بالعیب  
بمعنى الآفة أوتخلف الصفة، وأضاف على ھذه الأحكام تفصیلا 
بخصوص العیوب المتسامح فیھا عرفا التي سكت عنھا في عقد 

  .البیع، فأعفى البائع من الإلتزام بضمانھا بنص صریح 
ھذا ھو موقف القانون فما ھو موقف الشریعة الاسلامیة من 

  .شرط جسامة العیب ؟
  

  المطلب الثاني
  شرط الجسامة في الشریعة الإسلامیة

مجمل القول في الشریعة الإسلامیة أنھ لایعتد بالعیب إلا إذا 
امة بحیث ینقص من كان مؤثرا في المبیع، أي بلغ قدرا من الجس

قیمة  الشئ المبیع أو من عینھ أو من نفعھ نقصا محسوسا یفوت بھ 
  .غرض صحیح 

" نقیصة " سلامیة ھو عبارة عن فالعیب عند فقھاء الشریعة الإ
ولذلك . تصیب أو تلحق المبیع فتؤثر في قیمتھ  أو في منفعتھ

أن یجد الفقھاء یسمون لایستغرب متصفح كتب الفقھ الإسلامي 
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لأن العیب إما أن ینقص  )1("بخیار النقیصة " خیار العیب الخفي 
  .القیمة أو العین أو المنفعة

  النقص في القیمة:  أولا   
یعتبر معیار النقص في القیمة أھم الضوابط التي إعتمدھا فقھاء 

فقد حظي ھذا  . العیب الخفي ضمانلإعمال   الشریعة الإسلامیة
، فقد أشار إلیھ  صراحة فقھاء الضابط باھتمام واضح من طرفھم

أن من أوجب نقصان " المذھب الحنفي ، حیث جاء في فتح القدیر 
  .)2("في عادة التجار فھو عیب ... الثمن 

ویقصد بالثمن في ھذا التعریف القیمة، بدلیل ماجاء في الھدایة 
كل من أوجب نقصان الثمن في عادة التجار فھو عیب، : "من أن 

  .)3("، وذلك بانتقاص القیمة لأن التضرر بنقصان المالیة
كما أشار المالكیة أیضا إلى ضابط القیمة، فقد جاء في مواھب 

أي ضمان ( خیار النقیصة : " الجلیل للحطاب من المالكیة أن 
ھو ما كان سببھ وجود نقص عرفي جرت العادة بالسلامة ) العیب 

  .)4("صرف و في التمما یؤثر في نقص الثمن أو المبیع أ... منھ 
وجاء في مغنى المحتاج للشربیني الخطیب من الشافعیة أن 

العیب الذي ینقص القیمة نقصا : " العیب الموجب للضمان ھو 

                                                        
، المرجع السابق ،  4، مواھب الجلیل ،ج  الحطاب: وھم المالكیة والشافعیة ، أنظر ـ  )1(

مشار الیھ في رسالة عبد االله  458: ، ، ص 3روضة الطالبین ، ج النووي .   429: ص 
  498العلفي، المرجع السابق ص

مشار الیھ في .  108، ص 3الشرح الكبیر بھامش حاشیة الدسوقي ، ج:  الدردیريـ      
  498رسالة عبد االله عبد االله العلفي ، المرجع السابق ، ص 

  . 153، المرجع السابق ، ص 5فتح القدیر ، ج:  الكمال بن الھمامـ  )2(
مشار الیھ في رسالة عبد االله عبد االله . الھدایة مع فتح القدیر :  المرغیناني برھان الدینـ  )3(
  . 499علفي ، المرجع السابق ، ص ال
  .429، المرجع السابق ، ص 4مواھب الجلیل ، ج:  الحطابـ  )4(
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  .)1("إذا غلب في جنس المبیع عدمھ یفوت بھ غرض صحیح 
وورد في كشاف القناع للبھوتي من الحنابلة أن ضمان العیب 

نقص عین المبیع أو نقص قیمتھ عادة في عرف التجار : " ھو 
العیب الذي :  " وھو ما ورد في المحلى لإبن حزم من أن .  )2("

یجب بھ الرد ھو ما حط من الثمن الذي إشترى بھ أو باع بھ مالا 
  .)3(... "یتغابن الناس بمثلھ ، لأن ھذا ھو الغبن 

وھذا ما ذھب إلیھ شیخ الإسلام إبن تیمیة في فتاویھ في المقال 
شارة إلیھ والمتعلق بالرجل الذي إشترى جاریة الذي سبقت الإ

نعم ھذا عیب ینقص القیمة في : فبانت عاشقة في سیدھا فأجاب 
  .)4("العادة نقصا بینا 

بینما جعل فقھاء الزیدیة نقص القیمة كشرط من شروط العیب 
لابد أن یشھد بھ شاھدان عدلان من أھل الخبرة ، فقد جاء في الغیب 

أن  ) أي الشرط الثالث من شروط العیب (  والثالث : "المدرار أنھ 
بل لابد أن . على أنھ عیب... یكون قد شھد عدلان من ذوي خبرة 

  .)5("یشھدا أنھ ینقص القیمة 
فالعیب الموجب للضمان عند جمھور الفقھ الإسلامي عامة ھو 

لأن التضرر عندھم یثبت بنقصان . ما ینقص القیمة عند التجار

                                                        
والأمثلة للعیوب .  51معنى المحتاج ، المرجع السابق ، ص :  الشربیني الخطیبـ  )1(

  .من نفس المرجع  286المؤثرة في المبیع المشار إلیھا في الصفة 
، راجعھ وعلق علیھ الشیخ ھلال  3كشاف القناع على متن الاقناع ، ج:  البھوتيـ  )2(

  )بدون تاریخ . (  315مصیلحي الناشر ، مكتبة النصر الحدیثة  الریاض، ص 
  . 71، ص  1576المحلى ، المرجع السابق ، مسالة رقم :  إبن حزمـ  )3(
  .    371المرجع السابق ، ص  :  فتاوي إبن تیمیةـ  )4(
عبداالله عبداالله محمد مشار إلیھ في رسالة  35ورقة رقم : ضيأحمد بن یحي المرتـ  )5(

  المرجع السابق، : العلفي
  . 499ص                                   
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  .)1("الذي تقاس بھ مالیة الأشیاء ھو القیمة  المالیة، والمقیاس
  النقص في المنفعة:  ثانیا  

وإذا كان فقھاء الشریعة الإسلامیة قد إعتبروا النقص في القیمة 
إلا أنھم لم یغفلوا  العیب الخفي  ضمان أول الضوابط لتطبیق 

الإشارة إلى ضابط آخر وھو النقص  في الإنتفاع والنقص في 
العین،  ویستخلص ھذا الضابط بوضوح مما جاء في مواھب 
الجلیل للحطاب  ومغنى المحتاج للشربیني الخطیب المشار إلیھما 

  .آنفا
أن العیب یمكن " وقد جاء في كتاب الفقھ على المذاھب الأربعة 

أن یحدث في العین المستأجرة بدون أن یكون لھ تأثیر في المنفعة 
ئط لاتضر بالسكن ولاتقل مطلقا، كما إذا إستأجر دارا فسقط منھا حا

الإنتفاع، أو إستأجر جملا لیحمل علیھ فذھبت إحدى عینیھ، وحكم 
ھذا العیب أنھ لایثبت بھ الخیار للمستأجر لأن العقد في الحقیقیة 
وارد على المنفعة دون العین وھي في ھذه الحالة لم تنقص منھا 

  .)2("شئ 
  

وقد سئل مالك بن أنس عن الرجل الذي یشتري الدار وبھا 
على الدار الھدم منھ فأرى ھذا إن كان صدعا یخاف : "صدع فقال 

عیبا ترد بھ، وإن كان صدعا لایخاف على الدار منھ فلا أرى أن 
یمكث الحائط وبھ ذلك الصدع ترد منھ لأنھ یكون في الحائط صدع ف

                                                        
الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، دار الفكر العربي :  الإمام محمد أبو زھرةـ  )1(

  . 404،  ص 1977بیروت 
الفقھ على المذاھب الأربعة، الجزء الثالث ، الطبعة السابعة، :  عبدالرحمن الجزیريـ  )2(

  . 154، ص  1980دار إحیاء التراث ، بیروت 
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  .)1("زمانا كثیرا فلا أرى ھذا عیبا ترد الدار منھ
ترتب عنھ الحق في الرجوع ویفھم مما تقدم أن العیب لای

بالضمان إلا إذا كان ینقص المنفعة نقصا محسوسا أي یؤثر على 
الإنتفاع بالشئ، أما إذا كان النقص أو العیب لایؤثر في المنفعة فلا 

  .یثبت الضمان
وقد قسم فقھاء الشریعة الإسلامیة المبیعات إلى أصول كالدور 

فجعلوا العیب في . " ونحوھا وإلى عروض كالثیاب وإلى حیوانات 
الأصول إما یسیرا فیغتفر أو كثیرا فیرد وجوبا أو متوسطا فیرجع 
بالأرش، أما في العروض والحیوان فیرد ذلك الحیوان سواء كان 

  . )2("مادام أنھ كان غیر ظاھر عند التقلیب. العیب قلیلا أو كثیرا
وعموما یمكن أن نستخلص مما تقدم أن فقھاء الشریعة 

لایكتفون في ضمان العیب الخفي بالعیب بمعنى الآفة أي الإسلامیة 
بالمعنى اللغوي للكلمة، بل یجب أن یترتب عن ھذه الآفة نقص في 

  .قیمة الشئ أو منفعتھ
ویرجع في تقدیر درجة النقص في القیمة أو المنفعة إلى أھل 

  .الخبرة وھم التجار في المسائل المتعلقة بالتجارة
كما نشیر أن الشافعیة یوردون شرطین یساعدان على معرفة 
درجة النقص الذي یعتد بھ شرعا وھما أن یكون النقص في القیمة 
أو المنفعة یفوت بھ عرض صحیح ، والثاني أن یغلب في جنس 

یثبت :  " وھذا ماجاء في روضة الطالبین من أنھ . المبیع عدمھ
صا الرد بكل  ما في المعقود علیھ  من نقص العین أو القیمة تنقی

                                                        
المجلد الرابع، طبعة جدیدة، مكتبة المثنى ، : المدونة الكبرى للإمام مالكمالك بن انس ـ  )1(

  .323، ص 1970بغداد 
تعلیق الشیخ :  الإمام مالكى مذھب أصول الفتیا في الفقھ علمحمد بن حارث الخشني ـ  )2(

 1985د عثمان بطیخ ، الدار العربیة للكتاب ، تونس .د محمد ابو الاجفان .محمد المجدوب 
  . 02ھامش رقم  126، ص 
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  .)1("یفوت بھ غرض صحیح بشرط أن یكون في أمثالھ عدمھ 
أما بخصوص تخلف الصفة في العین محل العقد، فقد نصت 

إذا باع مالا :" من مجلة الأحكام العدلیة بقولھا  310علیھا المادة 
عن ذلك الوصف كان المشتري  بوصف مرغوب فظھر المبیع خالیا

مثلا لو باع بقرة على . ، ویسمى ھذا الخیار خیار الوصفمخیرا
  ".أنھا حلوب فظھرت غیر حلوب یكون المشتري مخیرا 

ویقول بعض فقھاء الإسلام أن الأصل في إشتراط الأوصاف 
أن مالم یكن فیھ غرر فھو جائز، وما كان فیھ غرر فھو غیر جائز، 
فمثلا إذا باع شاة على أنھا حامل فإن البیع فاسد ولو أن الوصف 

  .)2("إشتراط وصف مجھولمرغوب فیھ لأنھ 
وإذا كان فقھاء الشریعة الإسلامیة مجمعین عموما على جواز 
إشتراط الوصف المرغوب فیھ وإن قیدوه بشرط ألا یكون فیھ غرر 
فإن إشتراط وصف غیر مرغوب فیھ إذا تخلف لایثبت الرد، كما لو 

  .إشترى بقرة على أنھا غیر حلوب فظھرت حلوبا
  
  

  المبحث الثاني
  شــرط قــدم العــیب

نصت بعض القوانین على ان العیب الموجب للضمان یجب ان 
. یكون سابقا في وجوده على العقد او حدث بعد العقد وقبل التسلیم 

بینما سكتت بعض القوانین عن النص على ھذا الشرط ، الامر الدي 
وایا كان الامر .ادى الى وجود خلاف على مستوى الفقھ والقضاء 

                                                        
  . 463، المرجع السابق ، ص  3روضة الطالبین ، ج:  النوويـ  )1(
  .  135، المرجع السابق ، ص 5فتح القدیر ، ج:  الكمال بن الھمامـ  )2(

دار الفكر للطباعة  والنشر : القوانین الفقھیة  بن حزي ابو القاسم محمد بن احمد ، ا        
  ) .بدون تاریخ . (  228والتوزیع    ،    ص 
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نسبة للقوانین التي نصت على شرط وجود العیب فانھ حتى بال
. الموجب للضمان اختلفت وجھات النظر حول صیاغة نصوصھا 

كما تبقى حالات لا یشملھا النص ومنھا حالة ما اذا حدثت جرثومة 
  .العیب قبل تسلیم محل العقد ولكن تطورت بعد حصول التسلیم 

كما قد یثور التساؤل عن وقت وجود العیب في البیوع المثلیة 
وسنتناول شرط قدم العیب في كل من القانون . والمعینة بالذات 

  .والشریعة وذلك في مطلبین على التوالي 

  المطلب الأول
  شرط  القدم في القانــون الوضعـــي

تقدم أنھ یجب لقیام ضمان العیوب الخفیة أن یكون العیب مؤثرا 
لھ، إلا أن ھذا  ئ أو منفعتھ، أي في الإستعمال المعدفي قیمة الش

الشرط لایكفي بمفرده لإعمال الضمان، بل یجب أن یكون ھذا 
والسؤال الذي . العیب قدیما أي نشأ وقت البیع أو بعده وقبل التسلیم

ما ھو الوقت الذي یجب أن یوجد فیھ العیب : یتبادر إلى الذھن ھو 
حتى یكون موجبا للضمان، إن الإجابة عن ھذا التساؤل ھي التي 

  .تمكننا من معرفة ما إذا كان العیب قدیما أو حدیثا
وعلیھ سنتناول موضوع قدم العیب في نقطتین  نخصص 
الأولى لوقت وجود العیب في العقود المختلفة، أما الثانیة فنتاول 

  .فیھا علاقة ھذا الشرط بوقت تحمل تبعة الھلاك 
  وقت وجود العیب في العقود المختلفة: أولا 

ي تعیین وقت وجود العیب الموجب للضمان، إختلفت القوانین ف
فبعضھا میز بین المبیع المعین  بالنوع فجعل ھذا الوقت ھو وقت 

ومن  التسلیم ، وإن كان المبیع قیمیا جعل الوقت ھو وقت البیع، 
 650ھذه القوانین القانون التونسي والمغربي، حیث نص الفصل 
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إن كان المبیع : " من مجلة الإلتزامات والعقود التونسیة، على أنھ 
قیمیا فإن البائع لایضمن إلا العیوب الموجودة فیھ وقت البیع وإن 
كان مثلیا قد بیع بالوصف أو بالكیل أو بالوزن، فإن البائع لایضمن 

مغربي  552الفصل " ( إلا العیوب الموجود فیھ وقت التسلیم 
وبعض القوانین سكتت عن النص على شرط قدم ). مطابق تماما 

یب ومن ذلك القانون الفرنسي،  وھو الأمر الذي جعل الفقھ الع
والقضاء الفرنسیین یختلفان حول وقت وجود العیب، وإن كانوا 
متفقین على ضرورة ھذا الشرط، فذھب رأي إلى أنھ یجب أن 

یكون العیب الموجب للضمان سابقا لإنتقال الملكیة للمشتري  
بینما قضت بعض المحاكم بأن الوقت الذي . )1(لاسابقا على البیع

  .)2(یعتد بھ لوجود العیب الموجب للضمان ھو وقت التسلیم
أما القانون المدني الجزائري وكذلك المصري والسوري 
واللیبي فقد ربط وقت وجود العیب الموجب للضمان بوقت التسلیم، 

  .ق م السالفة الذكر 379وذلك في المادة 
ض الغموض لكونھا والحقیقة أن صیاغة ھذه المادة تثیر بع

وھذه . أخلطت كما رأینا بین تخلف الصفة والعیب بمعنى الآفة
مدني مصري،  ونظرا  447المادة مطابقة شبھ حرفیا مع المادة 

للغموض الذي تثیره صیاغة ھذه المادة كما قلنا فقد نتج عن ذلك 
  .وجود إختلاف في الفقھ المصري بالنسبة لوقت وجود العیب

رأي السائد الى أن المقصود بقدم العیب ھو الي وھو أفذھب ر
، ودا في المبیع وقت تسلیمھ للمشتريأن یكون ھذا العیب موج

ق م مصري قد  447واستند أصحاب ھذا الرأي على أن المادة 
نصت صراحة على أن البائع یكون ملزما بالضمان إذا لم یتوافر 

                                                        
)1(  -G.  LEVY : « Recherche Sur Quelques Aspects de la Garantie des Vices Cachés dans La 

Vente de Véhicules Neufs et D’occasions , op. cit  . P 18 . 
)2(  - Cour D’appel de Nimes 15/11/1966 Semaine Juridique 1967 - 4 - 99 . 
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ا فیھ، أو التسلیم الصفات التي كفل بالبائع وجودھ في المبیع  وقت 
فھذه المادة إعتمدت وقت  التسلیم كشرط ... إذا كان بالمبیع عیب 

لإلزام البائع بالضمان، وھذا الطرح یتماشى  ـ حسب رأیھم ـ مع 
ربط فكرة  تبعة الھلاك بالتسلیم، فوجود عیب لیس إلا نوع من 
الھلاك الجزئي ، والقاعدة ھي أن تبعة الھلاك تقع على عاتق البائع 

  .)1(قبل التسلیم
أما الرأي الثاني فیذھب إلى أن المقصود بقدم العیب ھو وجود 
العیب وقت العقد إن كان المبیع معینا بالذات ووقت الإفراز إن كان 

والدلیل على ذلك ما جاء في المذكرة الإیضاحیة  . معینا بالنوع
للقانون المدني المصري التي أشارت إلى أنھ یشترط في العیب أن 

  .)2("وجودا وقت البیع وھذا ما یعبر عنھ بالعیب القدیم م" یكون 
مدني مصري من أن یكون البائع  447أما ما نصت علیھ المادة 

ملزما بالضمان إذا لم یتوافر في البیع وقت التسلیم الصفات التي 
فالمقصود ...  كفل المشتري وجودھا فیھ أو إذا كان بالمبیع عیب 

بذلك ھو تحدید وقت تخلف الصفة التي كفل البائع وجودھا في 
  . المبیع ولیس تعیین العیب  الذي ینقص من قیمة المبیع أو نفعھ

ولكننا نمیل إلى الرأي الأول ـ السائد ـ الذي یقول بضرورة 
  :وجود العیب وقت التسلیم ولیس وقت العقد وذلك لسببین إثنین 

أن العیب سواء وجد وقت البیع ولكن عندما یتسلم :  الأول
لمشتري المبیع یجد العیب فیكون موجود  عندئذ عند التسلیم، أو ا

یحدث العیب بعد البیع ویبقى موجودا إلى وقت التسلیم ، ففي 
                                                        

  . 366، بند  722، المرجع السابق، ص  4ج: السنھوري ـ  )1(
  . 339، بند 508عقد البیع ، المرجع السابق، ص :  عبدالمنعم البدراويـ      

  . 192، بند  316المرجع السابق ، ص :  محمد لبیب شنب وصبحي خلیل.دـ  )2(
تحدید فكرة العیب الموجب للضمان في عقدي البیع :  منصور مصطفى منصورـ      

  والإیجار ، مجلــة 
  . 577، ص 1959العلوم القانونیة والإقتصادیة ، یولیو          
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فالتسلیم . الحالتین یكون موجودا وقت التسلیم، فیلتزم البائع بضمانھ
وحده إذن دون تاریخ إبرام العقد ودون تاریخ إنتقال الملكیة إلى 

  .المشتري ھو مناط مسؤولیة البائع بضمان العیوب الخفیة
مدني جزائري  المطابقة  379وھو صیاغة المادة :  الثاني

مدني مصري فمنطوق ھذه المادة صریح الدلالة  447تماما للمادة 
في أن البائع یكون ملزما بضمان العیوب إذا لم تتوافر في المبیع 

ع أو إذا كان وقت التسلیم الصفات التي كفل البائع وجودھا بالمبی
) أو(فھذا المعنى واضح بوجود حرف العطف ... بالمبیع عیب 

فالبائع حسب ھذا النص ملزم بضمان الصفات التي تعھد بوجودھا 
إذا كان بالمبیع عیب، أي وقت التسلیم ) أو(التسلیم في المبیع وقت 

أیضا، ولو أراد المشرع التمییز في الحكم بین حالة تخلف الصفة 
وحالة العیب لنص على ذلك صراحة ووضع حكما خاصا لكل 

  .)1(حالة
من  03وقد اكد المشرع الجزائري ھذا الرأي في المادة 

المتعلق بضمان  15/09/90المؤرخ في  266 -  90المرسوم رقم 
المنتوجات والخدمات المتمم لقانون حمایة المستھلك حیث جعل بدأ 

ت على حیث نص. سریان الضمان من تاریخ تسلیم المنتوج 
یجب على المحترف ان یضمن سلامة المنتوج الدي یقدمھ من :"انھ

او من أي /أي عیب یجعلھ غیر صالح للاستعمال المخصص لھ و
خطر ینطوي علیھ ویسري مفھوم ھذا الضمان لدى تسلیم المنتوج 

".  
ونشیر في ھذا الصدد الى أن القانون المدني الیمني قد أزال  

                                                        
ارات ، المطبعة ضمان العیوب الخفیة في بیوع السی:  أحمد شوقي عبدالرحمن  ـ  )1(

  ، 1983العربیة الحدیثة 
  . 29، بند  28 -  27ص                                      
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ھذا الغموض ومن ثم قضى على ھذا الخلاف، حیث أوضح بشكل 
دقیق المقصود بقدم العیب الموجب للضمان وذلك بنصھ في المادة 

یكون وجوده في المعقود : "ق م ي ، على العیب القدیم بقولھ  243
من نفس القانون  244ثم أضاف في المادة " . علیھ سابقا على العقد 

د العقد وقبل یعتبر العیب في حكم القدیم إذا حدث بع: " على أنھ 
  ".القبض فیما یبقى على ضمان العاقد لحین تسلیمھ 

: وھكذا یلاحظ أن ھذا القانون قد وسع في مفھوم قدم العیب 
فكل عیب یصیب المبیع بعد العقد  وقبل التسلیم یعتبر في حكم 

وھذا المفھوم یدعم ما ذھبنا إلیھ  من أن العیب سواء . العیب القدیم
كان  موجودا وقت العقد أو بعده وبقي إلى وقت التسلیم فیكون 

  .موجودا وقت التسلیم في الحالتین وبالتالي یلتزم البائع بضمانھ
وقد یثور الخلاف أحیانا فیما یخص التاریخ الذي یعتبر فیھ 
العقد نافذا، ومدى صلة الضرر الذي ینتج  أثناء المفاوضات 

  .ق م ج  379التمھیدیة لإبرام العقد بنص المادة 
  
ى بعض الفقھاء بأن ھناك عقدا تمھیدیا خلال ھذه المرحلة ، یر

على البائع بضمان العیوب الخفیة،  وعلیھ یمكن للمشتري الرجوع 
  .)1(وھكذا یتوحد الوضع بین فترة إتمام العقد ووقت إنعقاده

ولكن وكما ھو واضح فھذا الرأي لایستند إلى أساس قانوني 
صحیح، فعقد البیع في الحالة  التي نحن بصددھا  لایزال في 
مرحلتھ التمھیدیة ولم یبرم بعد، ومن ثم لم یترتب علیھ أي التزام 
بالضمان ، وھذا ما أخذ بھ القضاء الفرنسي في قضیة تتعلق 
بشخص دخل لمشاھدة حصان  وأخذ یتفاوض مع صاحبھ فدھسھ 

                                                        
)1(  - JEAN  LACOMBE  : La Responsabilite de L’exploitant d’un Magasin à L’egart de Son 

client , R.T.D.C , 1963 , P 202 et SS . Spécialement , P 156 . 
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الحصان بسبب عیب فیھ ، حیث رفضت المحكمة دعوى الضمان 
لشخص، ولو أنھ عوض على أساس المسؤولیة المرفوعة من ھذا ا

  .)1(التقصیریة
وإذا كانت العبرة بوجود العیب ھي وقت التسلیم ـ كما سبق 
بیانـھ ـ فإن العیب یعتبر قد وجد في ھذا الوقت ولو أنھ لم یتكامل إلا 
بعد ھذا الوقت، فقد لایظھر العیب إلا بعد تسلیم المبیع للمشتري، 
ولكن نواتھ أو سببھ قد نشأ قبل ذلك، فالضمان یقوم في ھذه 

ویرجع في تقدیر الظروف التي رافقت ظھور أو تطور  )2(الحالة
  .)3(ھذه النواة إلى قضاة الموضوع

ولكن البائع لایضمن العیوب التي یرجع تطورھا إلى طبیعة 
إلى حالة أو صفة خاصة كان علیھ أن یأخذھا البضاعة ذاتھا ولیس 

مام عیب خفي، بل أمام الحالة لانكون أ بعین الإعتبار ، ففي ھذه
  .)4(مجرد تلف أو فساد طبیعي

وقد تكون جرثومة المرض مثلا موجودة في الحیوان قبل أن 
یتسلمھ المشتري ثم یتطور المرض ، ففي ھذه الحالة إذا إستطاع 
المشتري أن یثبت بأن سبب المرض قد نشأ قبل تسلمھ الحیوان جاز 

  .لھ الرجوع على البائع بالضمان
                                                        

 Esmeinتعلیق  1266 -  2 -  1962 - ، الأسبوع القانوني  1962مارس  02حكم بتاریخ ـ  )1(
P..  
:  زھدي یكن.  366، رقم  723،المرجع السابق، ص  4ج:  عبدالرزاق السنھوري  ـ  )2(

المرجع السابق ، ص :  شنب وصبحي خلیل.د.  111رقم  ، 254المرجع السابق ، ص 
بودري .  131، رقم 147، المرجع السابق ص 10ج : بلانیول وربیر.  191، رقم  264

  .  422، رقم  430المرجع السابق ، ص :  لاكانتري وسینیا
  . 131، رقم 147، المرجع السابق ،ص  10ج :  بلانیول وربیرـ  )3(

)4(  - DALLOZ Nouveau Répertoire 2emme , Edition, T.IV , Anneé 1965, P 1034 . 
«  Toute Fois le Vendeur ne Garantie Pas les Défauts dans le Développement Tient à la nature 
Méme des Marchandise et Non à Un état Particulier dont il Aurait eu Tort de ne Pas Tenir 
Compte , Car il y’a Alors Simple Deterioration Naturelle ». 
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ولكن تجب الإشارة ھنا الىأنھ إذا كان تطور العیب یرجع إلى 
خطأ من المشتري وأنھ ما كان لیصل إلى الحد الذي وصل إلیھ لو 
أن المشتري بذل في المحافظة علیھ عنایة  الرجل العادي  فإن 
الضمان لایقوم، لأن المشتري كان بإمكانھ أن یتخذ الإحتیاطات 

  .)1(ظھور العیب أو تطوره اللازمة للحیلولة دون
والحكم یكون كذلك أیضا إذا كان سبب العیب راجعا إلى 

  .)2(الإستعمال السئ أو غیر السلیم من قبل المشتري
ھذا وقد یكون سبب العیب راجعا إلى البائع والمشتري معا، 

وتبعا للظروف أن یعفى البائع من ففي ھذه الحالة یجوز للقاضي 
وقد تناول المشرع . المسؤولیة أو یوزعھا بینھ وبین المشتري

من القانون المدني التي نصت  177الجزائري ھذه الحالة في المادة 
یجوز للقاضي ان ینقص مقدار التعویض أولایحكم : " على أنھ 

بالتعویض إذا كان الدائن بخطئھ قد إشترك في إحداث الضرر أو 
  ".زاد فیھ 

زائري على وقت أما في عقد الإیجار فلم ینص المشرع الج
وجود العیب الخفي في العین المؤجرة سالكا بذلك مسلك المشرع 
الفرنسي والمصري، وقد أدى عدم النص على وقت وجود العیب 

  .في ھذا العقد أن نشأ خلاف على مستوى الفقھ حول ھذه النقطة
فقال البعض أنھ لیس من الضروري إشتراط قدم العیب لعدم 
الحاجة إلى ذلك لأن الضمان  في عقد الإیجار یمتد  لیشمل حتى 

                                                        
  :حیث جاء  360 -  1925، دالوز الأسبوعي  1925 -  02 -  11محكمة كونتانس في  ـ  )1(

«  On Ne Saurait Considérer Comme Vices Cachés Des Défectuostées Qui Ne Sont Que la 
Conséquence Non de Vices de Construction, Mais de L’absence des Précautions Qui Aurait du 
Prendre L’acquereur en Faisant edifier le Clalet Sur Une Plage Ou il était Particulierement 
exposé aux Temperies ».  

 16453 -  11 -  1970، الأسبوع القانوني 1970مارس  11تقض تجاري فرنسي في ـ  )2(
.  
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العیوب التي تحدث أو تظھر خلال مدة الإیجار، ذلك أن التزام 
المؤجر بتمكین المستأجر من الإستفادة من العین المؤجرة ھو التزام 

  .)1(مستمر طیلة مدة الإیجار
ولكننا نعتقد مع البعض أن شرط القدم ھو ضروري أیضا في 

زام بضمان العیوب الخفیة ھو التزام مستقل عقد الإیجار، لأن الإلت
.  )2(عن الإلتزام بنقل الملكیة وعن الإلتزام بالتسلیم وتحمل التبعة

وعلیھ فإن المؤجر یلتزم بضمان كافة العیوب التي توجد بالعین 
المؤجرة وقت تسلیمھا إلى المستأجر، أما العیوب التي تنشأ أو 
تحدث بالعین بعد تسلم المستأجر العین فالمؤجر یكون مسؤولا 

ولكن لیس على أساس الإلتزام بضمان العیوب الخفیة بل . عنھا
على أساس الإلتزام بالصیانة المفروضة علیھ طبقا للقواعد العامة 

وقد نص المشرع الجزائري على ھذه الحالة في .  في عقد الإیجار
رة على المؤجر أن یتعھد بصیانة العین المؤج: " بقولھا  479المادة 

لتبقى على الحالة التي كانت علیھا وقت التسلیم، ویجب علیھ أن 
یقوم بجمیع الترمیمات الضروریة دون الترمیمات الخاصة 

  .بالمستأجر
وعلیھ أن یجري بالأعمال اللازمة للأسطح من تجصیص أو 

  ...".تبییض وأن یقوم بتنظیف الأبار والمراحیض وتصریف المیاه 
من نفس القانون على انھ في حالة ما  481كما نص في المادة 

 لاتصلح  للإنتفاع الذي أعدت   إذا أصبحت العین المؤجرة في حالة
من أجلھ أو نقـص ھذا الإنتفاع  نقصا كبیرا ولم یكن  من فعل 

                                                        
د احمد عبد ،  537، رقم  740، المرجع السابق ، ص  10ج:  بلانیول وربییر ـ  )1(

العقود الواردة على الانتفاع بالشيء  - ي شرح القانون المدني الوسیط ف:  الرزاق السنھوري
)   بدون تاریخ . ( 435بیروت ، ص - ، دار احیاء التراث العربي  6، الایجار والعاریة ، ج

  . 602المرجع السابق ، ص :  منصور مصطفى منصور
 والمراجع ، 83، رقم  126المرجع السابق ، ص : عبدالرسول عبدالرضا محمد ـ  )2(

  . الھامش في إلیھا المشار
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المستأجر یجوز لھذا الأخیر إذا لم یقم المؤجر برد العین إلى الحالة 
  .فسخ العقدالتي كانت علیھا أن یطلب إما إنقاص الثمن أو 

فھذه النصوص تؤید ما ذھبنا إلیھ لأنھ لو كان المشرع یرید 
جعل التزام المؤجر مستمرا طوال عقد الإیجار لفعل ذلك بالنص 
علیھ صراحة ولیس بوضع أحكام او نصوص خاصة بالإلتزام 

  .بالصیانة، مما یفھم أن الضمان لاینطبق بعد مضي مدتھ
من مجلة  760أما المشرع التونسي فقد نص في الفصل 

لایضمن المكري ماتسھل معرفتھ : " الإلتزامات والعقود على أنھ 
من العیوب إلا إذا صرح بعدم وجودھا، كما لاضمان علیھ في 

  :الصورة الآتیة 
إذا كان المستأجر یعلم وقت العقد بعیوب الشئ المؤجر :  اولا

  ... ".أو بخلوه من الوصف المرغوب فیھ 
لكن إذا : " ... من نفس المجلة على أنھ  761كما ینص الفصل 

كان العیب مما یخشى منھ على صحة الساكن أو على حیاتھ كان 
للمكتري أن یطلب الفسخ ولو مع علمھ للعیوب  وقت العقد  أو مع 

ویتضح من ھذین النصین أن وقت ". تصریحھ بترك القیام بالفسخ 
وجود العیب في عقد الإیجار ھو وقت العقد، ذلك أن المؤجر غیر 

بضمان العیوب التي تسھل معرفتھا إلا إذا 760ملزم حسب الفصل 
صرح بعدم وجودھا، والمنطق یقتضي أن یكون ھذا التصریح وقت 
العقد، ولایعقل أن یصرح المؤجر بعدم وجود العیب بعد مرور مدة 

  .طویلة من إبرام العقد
  

  إثبات قدم العیب: ثانیا 
البائع أو ( ان العیوب الخفیة قد یثور نزاع بین المدین بضم

حول )  المشتري أو المستأجر ( والدائن بھذا الضمان  ) المؤجر 
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وقت وجود العیب في محل العقد، لذلك یجب بیان  من یقع علیھ 
  .عبء إثبات  قدم العیب والوسائل اللازمة لإثبات ذلك

نشیر بادئ ذي بدء الىأن الأصل في محل العقد أو المعقود 
وعلیھ وطبقا للقاعدة المعروفة في . علیھ السلامة من العیوب

على من یدعي خلاف ھذا " البینة على من إدعى " الإثبات  
الأصل تقدیم الدلیل على إدعائھ، فإذا كان العقد عقد بیع وقع على 
عاتق المشتري عبء إثبات وجود العیب وسببھ ، أي وجوده وقت 

  . )1(التسلیم لأنھ یدعي خلاف الأصل
ن بعض المحاكم قد إعتبرت أن إحتواء عقد البیع على ولو أ

ینقل عبء إثبات تاریخ  وجود "  في حالة جیدة ومقبولة " عبارة 
إلا أن ھذا الرأي قد تعرض إلى النقد من . العیب على عاتق البائع

قبل البعض الذي یرى بأن الدائن بالتزام ولو كان ھذا الإلتزام 
بتحقیق نتیجة أو غایة یكون ملزما بإثبات عدم تنفیذه من طرف 

  .)2(المدین
ویجوز للمشتري إثبات وجود العیب بكافة الوسائل لكونھ یثبت 
واقعة مادیة، غیر أنھ یلاحظ أن الوسیلة الأكثر شیوعا في مثل ھذه 
الحالات ھي اللجوء إلى أھل الخبرة لكشف قدم العیب، ولاسیما في 

لشغالة وأجھزة بعض السلع كالسیارات والثلاجات والآلات ا
  .التلفزیون، وعموما الألات الإلكترونیة والمیكانیكیة

                                                        
  . 84ضمان عیوب المبیع الخفیة ، المرجع السابق، ص : أسعد دیاب . دـ  )1(

)2(  -GERARD, CORNU - R.T.D.C. 1962 , P 123. 
«  IL est Portant Certain Que le Créancier d’une Obligation Même de Résultat Doit au moins 
établir le Fait Brut de la Non éxécution de Celle - ci ». 

إذا حصل ریب في زمن حدوث : " على أنھ  651أما المشرع التونسي فقد نص في الفصل 
، وبذلك فصل المشرع التونسي في مسألة إثبات العیب "العیب ، فالقول قول البائع بیمینھ 

  .عند حدوث شك في زمن حدوثھ 
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كما تجدر الإشارة الىان البائع عادة ما یلتزم بضمان صلاحیة 
المبیع للعمل لمدة معینة وخاصة في السیارات والآلات المیكانیكیة 
، فإذا وجد مثل ھذا الشرط أعتبر قرینة بسیطة على أن كل عیب 
یظھر في المبیع خلال فترة الضمان ھذه راجعا إلى عیب قدیم ومن 

  .ثم یضمنھ البائع 
  

  المطلب الثاني
  شرط القدم في الشریعة الإسلامیة

یمكن القول بشكل عام أن الفقھ الإسلامي لم یبتعد كثیرا عما 
سبــق ذكره في الفقھ والقانون الوضعیین،  فالعیب القدیم 

الذي یوجد في المبیع عندجمھور الفقھ الإسلامي ھو ذلك العیب 
  .وھو في ید البائع أي قبل قبض المشتري للمبیع

و  339وقد قنن ھذا المبدأ عند فقھاء الأحناف في المادتین 
:  " على أنھ  339من مجلة الأحكام العدلیة، فنصت المادة  340

". العیب القدیم ھو ما یكون موجودا في البیع وھو في ید البائع 
العیب الذي یحدث في المبیع  وھو " على أن  340ونصت المادة 

في ید البائع وقبل القبض حكمھ  حكم العیب القدیم الذي یوجب الرد 
."  

وقبل إستعراض رأي جمھور الفقھ الإسلامي حول شرط قدم 
من مجلة الأحكام  340العیب، تجدر الملاحظة مبدئیا أن المادة 

من نفس  339مادة العدلیة لم تأت بجدید، لأن العیب القدیم وفقا لل
المجلة ھو ما یوجد في المبیع وھو عند البائع ، أي وھو في ید البائع 
قبل أن یقبض المشتري المبیع، وھذا ما كررتھ في إعتقادنا المادة 

  .من المجلة 340
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وأیا ما كان الأمر فإن العیب القدیم حسب مجلة الأحكام العدلیة 
ولكن ما ھو رأي ) .التسلیم (  ھو العیب الذي یوجد قبل القبض 

  .مذاھب الفقھ الإسلامي عموما حول شرط قدم العیب ؟
إذا كان جمھور الفقھ الإسلامي متفق في مجملھ على أن العیب 
القدیم ھو العیب الذي یوجد قبل إبرام العقد إلا أنھم إختلفوا في حكم 
العیب الذي یحدث في الفترة ما بین إبرام العقد والتسلیم أو القبض 

  .د تعبیرھمعلى ح
فقد ذھب الفقھ الحنفي والشافعي والزیدي والإمامیة إلى أن 

یب الذي یحدث في محل العقد بعد  إبرام العقد وقبل القبض ــالع
یأخذ حكم العیب القدیم ومن ثم فإن البائع یكون مسؤولا عنھ، وإذا 

و  339المادتان ( ھ ثبوت الضمان للمشتري ،ـتحقق فإنھ یترتب علی
  ).من مجلة الأحكام العدلیة المذكورتین آنفا  340

أن العیب القدیم ھو ما قارن العقد أو حدث قبل " وقد ورد 
القبض، أو حدث بعد القبض واستند إلى سبب قبل القبض لأن 
المبیع حینئذ من ضمان البائع، ولو حدث العیب بعد القبض فلا 

  .)1("یثبت الضمان للمشتري لأنھ بالقبض صار من ضمانھ 
أن العیب ینقسم إلى ماكان موجودا " ند الشافعیة أیضا وورد ع

قبل البیع قیثبت الرد وإلى ما حدث بعده فلھ حالان، أحدھما الا 
یستند إلى سبب سابق على القبض فلا رد بھ، والثاني أن یستند وفیھ 

  .)2(... "صور 
كونھ ) أي العیب ( المراد بقدمھ " وورد في مغنى المحتاج أنھ 

  .)3("موجودا عند العقد أو حدث قبل القبض 
                                                        

  . 176بدائع الصنائع ،المرجع السابق، ص  : الكاساني ـ  )1(
  . 464روضة الطالبین ، المرجع السابق، ص : النووي ـ  )2(
  . 50معنى المحتاج ، المرجع السابق ، ص :  الشربیني الخطیبـ  )3(
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دابة لم یعلم : " كما جاء في فتاوى شیخ الإسلام إبن تیمیة أنھ 
المتبایعان بھا عیبا فمكثت عنده مقدار شھر ثم وجد بھا عیبا فأجاب 

إذا ظھر بھا عیب قدیم قبل البیع ولم یكن علم بھا فلھ أن یردھا : 
  .)1("ھ بذلك العیب مالم یظھر منھ مایدل على الرضا ب

فحسب رأي ھذه المذاھب یضمن البائع أنواعا ثلاثة من العیوب 
  :من حیث وقت وجودھا 

  .عیوب توجد وقت إبرام العقد  ـ 1
  .عیوب توجد بعد إبرام العقد وقبل القبض   ـ 2
  .عیوب تظھر بعد القبض لكن تستند إلى سبب قبل القبض  ـ 3

ومثال ھذا النوع الأخیر من العیوب فصل فیھ الإمام الشیرازي 
إن حدث العیب بعد القبض نظرت،  فإن لم یستند إلى : " بقولھ 

سبب قبل القبض لم یثبت لھ الرد لأنھ دخل المبیع في ضمانھ فلم 
یرد بالعیب الحادث، وإن إستند إلى ما قبل القبض بأن كان عبدا 

: فسرق أو قطع یدا قبل القبض فقطعت یده بعد القبض ففیھ وجھان 
أن یرد، وھو قول أبي إسحاق لأنھ قطع بسبب كان قبل  أحدھما

القبض فصار كما لو كان قطع قبل القبض، والثاني أنھ لایرد وھو 
قول أبي علي بن أبي ھریرة، لأن القطع وجد في ید المشتري فلم 

  .)2("یرد، كما لو لم یستند إلى سبب قبلھ 
أما الفقھ المالكي والحنبلي والظاھري، فیرى أن العیب الذي 
بحدث بعد العقد وقبل القبض لایشملھ ضمان العیب ، ویكون من 
ضمان المشتري لا البائع، وحسبھم فإن العیب القدیم الذي یضمنھ 
البائع ھو العیب الذي یوجد وقت إبرام العقد،  لأنھ الوقت  الذي 

                                                        
  . 394المرجع السابق ، ص :  إبن تیمیةمجموع فتاوي ـ  )1(
یھ في رسالة مشار ال.  291، المرجع السابق ،ص  1المھذب ، ج:  الإمام الشیرازيـ  )2(

   128: عبد الرسول عبد الرضا محمد ، المرجع السابق ، ص 
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بل لقد ذھب الفقھ   )1(تنتقل فیھ الملكیة ومن ثم تبعة الھلاك للمشتري
إلى أبعد من ذلك عندما أعتبر أن العیب الذي یحدث في ید المالكي 

یعتبر في حكم ) قصیرة(المشتري خلال مدة محددة بعد القبض 
  .العیب الموجود في ید البائع فیحمل البائع عھدتھ ویضمنھ

أنفرد مالك بالقول بالعھدة دون " فقد جاء في بدایة المجتھد 
سائر فقھاء الأمصار وسلفھ في ذلك اھل المدینة الفقھاء السبعة 
وغیرھم، ومعنى العھدة أن كل عیب حدث فیھا عند المشتري فھو 

عھدة الثلاثة أیام،  وذلك : من بائع،  ھي عند القائلین بھا عھدتان
عن جمیع العیوب الحادثة فیھا عند المشتري، وعھدة السنة، وھي 

ة الجذام والبرص والجنون، فما حدث في السن: من العیوب الثلاثة 
  . )2("من ھذه الثلاثة بالمبیع فھو من البائع 

والمقصود بالعھدة عند المالكلیة ھو أن كل عیب یحدث عند 
المشتري خلال مدة معینة بعد القبض یفترض أنھ كان موجودا في 
محل العقد وھو في ید البائع ولذلك یتحمل ھذا الأخیر عھدتھ 

وھذه العھدة تنقسم إلى قسمین عھدة قصیرة ومدتھا ثلاثة . فیضمنھ
التي تطرأ خلالھا في ید المشتري  عن جمیع العیوب  أیام وتكون 

باستثناء السلم لأنھ یثبت في الذمة، فإذا حدث أي عیب خلال الثلاثة 
أیام التي تلي القبض  أعتبر ھذا العیب في حكم  العیب القدیم یجوز 

  .للمشتري رد العین بموجبھ بمقتضى ضمان العیب
وھذه العھدة ) مدتھا سنة ( ھي عھدة السنة وعھدة طویلة و

مقصورة على الرقیق ، وعلى عیوب ثلاثة فقط محددة على سبیل 

                                                        
)1(  -CHOCRI  , CARDAHI  :  La Vente en Droit Compare Occidental et Oriental , Thése Paris 

, 1968, P 165. 
  . 190، المرجع السابق ، ص  2بدایة المجتھد، طبعة ، ج:  إبن رشدـ  )2(
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  .)1(الحصر وھي الجذام والبرص والجنون
ھذا وتجدر الإشارة الىأنھ یجب أن یستمر وجود العیب إلى 
وقت الرد فلو ظھر العیب في محل العقد ثم زال نھائیا قبل إستعمال 

  .)2(الرد سقط حق المشتري في إستعمال الرد
من إشترى معیبا لم یعلم حال : " وقد جاء في فقھ الحنابلة أنھ 

العقد عیبھ ثم علم بعیبھ فلھ الخیار سواء علم البائع بعیبھ فكتمھ عن 
المشتري أولم یعلم البائع بعیبھ أو حدث بھ ، أي البیع، بعد عقد 

زون ومعدود وقبل قبض فیما ضمانھ على البائع كمكیل ومو
  .)3("ومزروع 

كل بیع " كما جاء في المحلى لإبن حزم من نفس المذھب أن  
صح وتم فھلاك المبیع إثر تمام البیع فمصیبتھ من المبتاع ولا 

  .)4("رجوع لھ على البائع 
كما أن فقھاء ھذا المذھب یقولون ببقاء حق الرد قائما للمشتري 
في جمیع الحالات، أي حتى في حالة زوال العیب، فقد جاء في 

لو كان قد إشترى بثمن ثم أطلع على عیب كان " المحلى لإبن حزم 
یحط من الثمن حین إشتراه إلا أنھ قد غلا حتى أصبح لایحط من 
الثمن الذي أشتراه شیئا أو زال لعیب قبیل أن یعلم بھ أو بعد أن علم 
 بھ فلھ الرد في كل ذلك لأنھ حین العقد وقع علیھ غبن فلھ أن

  .)5("لایرضى بالغبن إذا علمھ ولایوجب سقوط مالھ الخیار 

                                                        
  . 200،  المرجع السابق ، ص 2بدایة المجتھد ،ج:  إبن رشدـ  )1(
  . 276، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع ، ج :  الكاساني ـ  )2(
، المرجع السابق  3لقناع عن متن الإقناع  ، جكشاف ا:  منصور بن یونس البھوتيـ  )3(

  . 218ص 
  . 79المرجع السابق ، ص :  لإبن حزمالمحلى  ـ )4(
  . 71، ص  1577المرجع السابق ، مسألة رقم :  لإبن حزمالمحلى  ـ )5(
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وقد إستثنى المالكیة والحنابلة صراحة المبیع المعین بالنوع 
وھو ما یكال أو یوزن أو یعد، فلا یضمن البائع ھذا النوع من 

وھكذا یتفق ھذان المذھبان مع . العیوب إذا وجد بھا عیب إلا بقبضھ
المذاھب الأخرى في أن العیب القدیم في ھذه البیوع ھو العیب الذي 
یصیب المبیع في الفترة بین إبرام العقد وقبل التسلیم، وذلك على 

  .خلاف المبیع المعین بالذات
وقد أخذ القانون العراقي والأردني والیمني والكویتي بالرأي 
الأول وھم الأحناف ومن معھم،  بینما أخذ كل من القانون التونسي 

ویظھر ذلك . أي الثاني وھو رأي المالكیة ومن معھموالمغربي بالر
من مجلة الإلتزامات والعقود التونسیة الذي  650جلیا من الفصل 
إذا كان المبیع قیمیا فإن البائع لایضمن إلا : " ینص على أنھ 

العیوب الموجودة فیھ وقت البیع، وإن كان مثلیا قد بیع بالوصف أو 
بالكیل  أو بالوزن فإن البائع لایضمن إلا العیوب الموجودة فیھ وقت 

  .)1("التسلیم 
  المبحث الثالث

  شــرط خفــاء العــیب

لا یضمن البائع العیوب الظاھرة او التي كان باستطاعة 
فظھور . فحص المبیع بعنایة الرجل العادي المشتري تبینھا لو انھ

العیب یفترض ان المتعاقد قد علم بھ ورضي بالمبیع وما فیھ من 
وب ، او ان عدم فحصھ المبیع یعتبر تقصیرا من جانبھ وبالتالي عی

ذلك انھ اذا لم یكن قادرا على كشف .نتیجة تقصیره فھو یتحمل 
  .العیب فعلیھ الاستعانة باھل الخبرة 

ختصا باھتمام الفقھ والقضاء إمران أاء العیب وظھوره فوخ

                                                        
  .من قانون الإلتزامات والعقود المغربي مطابقا تماما  552الفصل  ـ )1(
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لى إ فمتى یكون العیب خفیا ؟ ومتى یعتبر ظاھرا ؟  مع الاشارة .
ور الا في العیب بمعنى الافة التي تصیب ـن شرط الخفاء لا یتصأ

اما العیب بمعنى تخلف الصفة فلا یشترط فیھ الخفاء ، اذ . المبیع 
  .یلتزم البائع بضمان تخلف الصفة ولو كان العیب ظاھرا 

  المطلب الأول
  شرط الخفاء  في القانون الوضعي

یع بحیث ینقص من قمیتھ لایكفي أن یكون العیب مؤثرا في المب
 صالح  للإستعمال المعد لھ، وأن یكون  أو من نفعھ فیجعلھ غیر 

، إنما یجب ھذا العیب قدیما أي موجودا قبل تسلم المشتري للمبیع
  .أیضا أن یكون ھذا العیب خفیا

ویعتبر العیب خفیا إذا لم یكن باستطاعة المشتري كشفھ بعنایة 
فقرة ثانیة  من  379الرجل العادي، وقد نصت على  ذلك المادة 

غیر أن البائع لایكون ضامنا "  : القانون المدني الجزائري بقولھا 
للعیوب التي كان المشتري على علم بھا وقت البیع أو كان 
باستطاعتھ أن یطلع علیھا لو أنھ فحص المبیع بعنایة الرجل 

تلك  العادي، إلا إذا أثبت المشتري أن البائع أكد لھ خلو المبیع من
  .)1("العیوب أو أنھ أخفاھا غشا منھ 

وبالرجوع إلى نص ھذه المادة وما یقابلھا في القانون المقارن 
یمكن أن نستخلص أن البائع لایضمن العیوب الظاھرة أو العیوب 
التي كان باستطاعة المشتري كشفھا وقت البیع، لكن السؤال الذي 

ما ھو المعیار الذي یجب إعتماده لمعرفة : قد یتبادر إلى الذھن ھو 
ما إذا كان العیب خفیا أم ظاھرا ؟ ھل ھو المعیار الموضوعي أو 

 Critéreي أو الذاتي ؟ ــأم ھو المیعار الشخص Critére Objectif .المجرد ؟

 652. لیبي  437. سوري  415. مدني مصري  447وتتطابق ھذه المادة مع المواد  ـ )1(                                                        
  .فرنسي مع بعض الإختلاف في الصیاغة  1642 -  1641. تونسي 
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Subjectif .  
فالمعیار الأول ینظر إلى العیب الخفي الموجب للضمان من 

 دیا بغض النظر زاویة عامة الناس آخذا بعین  الإعتبار رجلا عا
عن صفات المشتري الخاصة بھ، أما الثاني فإنھ ینظر إلى إنسان 
معین بذاتھ فیراعي صفاتھ وما یملك من معلومات وخبرات فنیة 

  .ولكل من المعیارین أنصاره  )1(تساعده على كشف عیوب المبیع
فبالنسبة للمعیار الموضوعي یرى أنصار ھذا الرأي أن العیب 
الخفي لیس ھو ذلك العیب الذي لایمكن أن یكتشفھ الشخص العادي، 
بل ھو ذلك العیب الذي لایستطیع أن یكتشفھ الشخص المختص أو 

وھذا ما أخذت بھ محكمة النقض المصریة في  )Compétant)2الكفء 
یعتبر العیب في حكم :  " حكم لھا جاء  فیھ على الخصوص 

متناول إدراك الظاھر متى كان یدركھ الفطن الیقظ ولو لم یكن في 
غیره، فلیس معیار الظھور في العیب معیارا شخصیا یتفاوت 
بتفاوت المستوى في الأفكار المختلفة، بل معیارا متعینا بذاتھ مقدرا 

  .)3("بمستوى نظر الشخص الفطن المنتبھ للأمور 
وبناء على ذلك فإن عدم خبرة المشتري وعدم كفاءتھ لایبرران 
إعتبار العیب خفیا بالنسبة إلیھ إذا كان باستطاعة شخص آخر یقظ 

  .إكتشاف ھذا العیب

                                                        )1(  - NOEL DEJEAN DE LA BATIE : Appréciation in Abstracto et Appréciation in 
Concréto en Droit Civil Francais , Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence Paris 1965, 
P . N° 5 . 
«  l’opposition de L’appréciation in Abstracto et de L’appréciation In Concréto Apparait en 
Effet, Histoniquement Comme Celle de deux Raisonnements Reposant Respectivement Sur la 
Considération d’un Type Humain Géneral et Sur Celle d’un individu Singulier ». 

)2(  -  BAUDRY  LACONTINERIE et  LEO SAIGNAT :  OP CIT , P 426 , N° 418 . 
، ص 28لسنة  10و  9، المحاماة ، العددان 04/12/1947نقض مدني مصري باریخ  ـ )3(

  . 1947من مجلد  414رقم .  1022
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فالشخص الذي لایملك المعلومات والخبرات الكافیة التي 
تساعده على الإطلاع على العیب یجب علیھ أن یستأنس برأي أھل 

  .)1(الخبرة
  

إلا أن أنصار المعیار الشخصي أو الذاتي یرون بأن الأخذ 
نافى مع العدالة ، حیث یترتب بالمعیار الموضوعي على إطلاقھ یت

على ھذا الرأي التضحیة بفئة كبیرة من المشترین وجعلھم تحت 
العیب أو  ، ولذلك یقولون أن مسألة تحدید خفاء )2(رحمة البائعین

ظھوره لیست مسألة مطلقة وإنما ھي مسألة نسبیة ترتبط بشخص 
  .المشتري

إلا أن ھذا الرأي لایمكن قبولھ ھو الآخر على إطلاقھ لأنھ 
ببساطة یفرض على القاضي أن یتحرى نفسیة المشتري لتحدید 
خفاء العیب أو ظھوره، وھذا أمر صعب إن لم یكن مستحیلا، بل 
وقد یجعل البائع تحت رحمة سذاجة المشتري إن لم یكن سوء نیتھ 

  .)3(المغلف بغطاء البراءة
 ونعتقد أن المعیار الواجب إعتماده لتحدید خفاء العیب وظھوره

 379وذلك تماشیا مع صراحة نص المادة . ھو المعیار الموضوعي
م ج، فالنص صریح بوجوب الأخذ بعنایة الرجل العادي، وھذا 
معیار موضوعي لاذاتي، وعلیھ فلا ینظر عند تحدید خفاء العیب 

                                                        
  :، وانظر أیضا  272، رقم  332المرجع السابق ، ص :  أنور سلطان. د ـ )1(

- PLANIOL et RIPERT : T. X ,OP ,CIT P 130.  - BAUDRY et  LEO SAIGNAT :  OP CIT 
, P 426. N° 418 . «  L’inhabilite et L’experience de L’acheteur ne Permettent Pas de 
Considérer Comme Caché Quand a Lui ,Qu’aurait Appercu une Personne Plus Competente , 
Celui Qui  n’a pas Les Connaissances Nécessaires Pour Apprécier la chos Qu’il veut Acheter 
Doit Domander le Concour de Gens Capable ». 

)2(  - ROBERT  ZERAH :  OP CIT , P 369. )3(  - ROBERT  ZERAH :  OP CIT , P 370. 
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  . Inaptitudes Personnellesإلى الصفات الشخصیة للمشتري 
والقضاء في مجملھ یأخذ بالمعیار الموضوعي أیضا، ویظھر 
ذلك جلیا من التعابیر التي إستعمھا في أحكامھ والتي تستند على 

 عاییر عبارة المشتري  الیقظ الفطنتمعاییر موضوعیة، ومن ھذه ال
Un Acheteur Déligent et Attentif)1(  أو الرجل ذو العنایة المتوسطةUn 

Homme de Déligence Moyenne)2( بدرجة متوسطة  أو الرجل الذي یتمتع
  .)4(، وھذا ھو موقف الفقھ عموما)3(من الخبرة أو الدرایة

ویبرر الفقھاء الزام المشتري ببذل درجة معینة من العنایة 
أن یلجأ إلى  إذا كان یفتقد لھذه الفطنة  بالقول أنھ یمكن لھذا الأخیر 

أھل الخبرة للإستعانة بھم في كشف العیب، وإلا أعتبر مقصرا 
  .)5(وبالتالي یتحمل مسؤولیة تقصیره

ولكن إلى جانب المبدأ الذي ھو المعیار الموضوعي أو المجرد 
یجب أن یكیف القاضي ھذا المعیار بحیث یراعي عند تقدیره خفاء 

ولیس  Les Aptitudes Personnellesالعیب المواھب الشخصیة للمشتري 
ي أخصائیا وعلیھ إذا كان المشتر.  les Inaptitudesالعناصر السلبیة لھ 

  .)6(في میدان  معین یجب أن تؤخذ ھذه الصفة بعین الإعتبار
                                                        

حیث جاء على  561 -  1 -  1929مجلة القصر  29/01/1929نقض مدني فرنسي  ـ )1(
  :الخصوص 

«  L’acheteur Ne Peut Se Prévaloire d’un Vice de la Marchandise Qui Etait Apparent et Dont 
il Aurait Pu se Convaincre Lui même S’il Avait Apporté Plus de Soins Lorsqu’il à Agrée la 
Marchandise  » . )2(  - Tribunal de la Seinne 21/12/1956 , Dalloz 1957 , P 47 . )3(  - Tribunal de Bordau  17/01/1950 Dalloz 1950 , Chroniques , P 29 . )4(  بودري وسینیا.  188، رقم 253المرجع السابق ، ص : شنب وصبحي خلیل .دـ  :

  المرجع السابــق ، 
  . 418، رقم  426ص          

المرجع السابق ، ص :  انور سلطان. د.  367، رقم  725، ص  4ج:  لسنھوريا.دـ  )5(
  .  272، رقم  332

  188، رقم 253المرجع السابق ، ص : شنب وصبحي خلیل .د         
)6(  - DEJEAN DE LA BATIE : OP CIT , P 197 , N°  248 . 
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وھكذا یتضح لنا أن أغلب القضاء والفقھ قد أخذ بنفس الأسس 
التي أخذ بھا في مجال المسؤولیة التقصیریة،  عند قیاس الخطأ 
حیث أخذ  بالمعیار الموضوعي ولكنھ كیفھ مع ما یقتضي ذلك مع 

  .المعیار الشخصي 
ویترتب على ما تقدم أنھ إذا كان المشتري صانعا أو محترفا 

Fabricant Ou Professionnel  لنفس الأشیاء التي إشتراھا  ـ حیث یكون
مؤھلا للإطلاع على حالة البضاعة ـ فلا یستطیع الإدعاء بضمان 
العیوب الخفیة في مواجھة البائع، لأن المفروض أن العیب یمكن 

محترفین أمثالھ، وقرینة العلم ھذه ملاحظتھ بسھولة من طرف ال
لاتطبق إلا على الأشخاص الذین یشترون أشیاء تدخل في 
إختصاصھم، أو نطاق تجارتھم أو مھنتھم، وعلیھ فإن صاحب 

من المفروض فیھ أن  Homme de Métierالمرآب باعتباره رجل مھنة 
  .)1(یعلم بعیوب الجرار الذي قام بشرائھ

ومع ذلك فمن الصعب أحیانا كشف بعض العیوب حتى من قبل 
المشتري المھني، وتتوفر ھذه الحالة إذا كان العیب لایظھر إلا بعد 
إستعمال المبیع لمدة معینة، كما ھو الحال في السیارات التي 
لایظھر العیب فیھا عادة إلا بعد قطعھا عدة كیلومترات، وبعض 

  .)2(قتالآلات التي لاتعرف عیوبھا إلا بعد تشغیلھا مدة من الو
لكن تجب الإشارة في ھذا المقام الىأن ھناك فرقا بین البائع 
الصانع أوالمھني والمشتري المھني، فالبائع الصانع أو المحترف 
لایستطیع التخلص من قرینة العلم بالعیب الذي  فرضھا علیھ 

                                                                                                                                                                             
«  A Ce Principe  D’appreciation In Abstracto, IL Faut en Effet Apporter le Correctif , 
Habituel  Les Aptitudes Particulierés Peuvent Par Faitement a la Difference des Inaptitudes , 
etre prise en Considération   ». 

  . 114، ص  1963، دالوز  18/12/1962: نقض مدني فرنسي ، الفرقة الأولى ـ  )1(
)2(  - J- ESCARRA , et J - RAULD : TraiteTheorique et Pratique de Droit Commercial, op 

cit  , P 147 , N° 276 . 
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 655القانون، وھذا مانصت علیھ  صراحة الفقرة الثانیة من الفصل 
إذا كان البائع : " ... من مجلة الإلتزامات والعقود التونسیة بقولھا 

عالما بعیوب  المبیع أو بعدم وجود الوصف الموعود بھ ولم یشترط 
البراءة منھ  والبائع محمول على العلم بذلك إذا كان تاجرا أو صانعا 

  ... ".وباع شیئا من متعلقات تجارتھ أو صناعتھ 
احة في حكم لھا وھذا ما قضت بھ محكمة النقض الفرنسیة صر

اعتبرت فیھ أن البائع المھني یلتزم بضمان العیوب الخفیة بصفة 
  . )1(مطلقة بغض النظر عن مدى علم المشتري أم لا بھذه العیوب

أما المشتري المھني فیمكنھ إثبات عدم إمكانیة كشف العیب ولو 
من طرف شخص مھني كان في وضعھ، فالمسألة ھنا لاتتعلق 
بتحدید ھل المعني بالأمــر ـ بغض النظر عن الكفاءة الفنیة ـ یجب 
علیھ أن یضمن المادة التي صنعھا أو باعھا لأنھ قد صنعھا أو باعھا 
بصفتھ مھنیا، بل فقط أخذ بعین الإعتبار مھنة المشتري باعتبارھا 

  .ظرفا من شأنھ أن یقیم القرینة على كفاءتھ المھنیة
ستعمال المھني للشئ فإن الأمر لایتعلق بالإ" وبعبارة أخرى 

  .)2("وإنما بالكفاءة المھنیة التي یمكن أن تبینھا مھنة المشتري 

                                                        )1(  - Cass Commercial , 17/10/1977 , G. Palais 1978 , P 221 Note A. Plancqueel . 
« ... En Court la Cassation L’arret Qui Tout en Retenant a juste Titre Que le Fabricant d’un 
matériel Commande Etait Tenu de Conmaitre les Vices de la Chose et N’aurait donc Pu 
séxonerer Contractuellement de Leur Garantie , Nen a Pas Moins decidé Que malgré la Clause 
Réservant au dit Fabricant le Control de la  Fabrication , L’acqnereur devait Vérifier  la 
Parfaite Qualité du Materiel Avant de le mettre Lui même en Vente et Qu’ainsi il  devait , Pour 
Une Port , Supporter les Conséquences de la Défectuosité de Celle ci en se Déterminent Ainsi , 
Alors que Le Vendeur Piofessionnel est Tenu de la Garantie totale des Vices , La Cour a Violé 
L’art 1643 du C.Civ  » . 

)2(  - JACQUES GHESTIN : Observation Sous Cassation du 07/02/1973 ,  J.C.   P. 1975,  
 11 - 17918. «  Mais Cette Réference Professionnelle N’est Pas du Tout Utilisée dans les 
Méme Termes Que les Qualifications de fabricant ou de Vendeur Professionnel Qui Détermine 
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إلا أن ھذا الكلام لاینطبق على المشتري المھني إذا باع المبیع 
مرة ثانیة إلى شخص آخر، حیث ینقلب الوضع بالنسبة لھ فیصبح 
بائعا مھنیا، وعندئذ تطبق علیھ قرینة العلم بالعیب في مواجھة 

  .المشتري الثاني
وھكذا یتضح لنا مما تقدم أن لصفة المشتري تأثیرا على وصف 
العیب بأنھ خفي أم غیر خفي، أي ظاھرا فھل لطبیعة المبیع دورا 

  .مؤثرا أیضا في ذلك ؟
لقد أجاب الفقھ على ھذا التساؤل بالإیجاب فأخضع العیب إلى 

البعض أن  وھكذا اعتبر. التأثیر الذي تلعبھ طبیعة الشئ المبیع
العیب الخفي الذي یدعي بھ المشتري في الأشیاء المستعملة یجب 
أن یحدد بطریقة نسبیة أي یجب أن یتعدى حدود ماھو متوقع عادة 

فالمشتري لایمكنھ  أن ینتظر من الشئ . )1(في الشئ المبیع
  .)2(المستعمل الصفات أو الإستعمال التي یوفرھما لھ الشئ الجدید

وخلاصة القول أن الفقھ والقضاء یطبق على الأشیاء المستعملة 
نفس المبادئ التي یطبقھا على الأشیاء الجدیدة، مع الأخذ بعین 
الإعتبار قدم ھذه الأشیاء وما یستتبعھ ذلك من عیوب متوقعة بالنظر 

  .لقدمھا أو إستعمالھا 
ھذا بالنسبة للأشیاء المستعملة، أما بالنسبة للأشیاء الخطرة فقد 

                                                                                                                                                                             
L’etendue de la Garantie ... Ce N’est Pas L’utilisation Professionnel Qui Compte ici Mais la 
Compétence Technique Qui Peut Révéler la Profession de L’acheteur  ». )1(  - HENRI ROLAND : observations sur la vente des vehicules d.occasionss , Dalloz 1959 
chroniques, P 168 .   
«  le Vice dont se Plaint L’acheteur Essentiellement distinct du seul Caractére Usagé de la 
Chose - Doit étre Apprécier de Facon Relative, en se sens qu’il doit depasser, Celui qui était 
normalement  Prévisible dans Un Véhicule d’occasion  ». )2(  - A. SUDAKA :  ou en est la theorie des vices caches dans la vente des vehicules 
d.occasion ?GAZ. PAL 1966 , P. 62 . 
«  On Ne Peut Attendre d’une Marchandise Usagée les Qualités et L’utilisation Que L’on 
Pouvait Avoir D’une Neuve  ». 
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فقھ والقضاء، بأن للشئ الخطر تأثیرا على مدى إعتبار إعتبر ال
العیب خفیا، وعلى مدى تحدید المسؤولیة عن الأضرار التي تترتب 

  .عن وجود ھذا العیب
لیس كل شئ ینجم عنھ خطر لأن والمقصود بالشئ الخطر 

خطرة بطبیعتھا ومع ذلك فقد ینتج عنھا الخطر  ھناك اشیاء لاتعتبر 
إذا إستعملت بطریقة غیر عادیة، فالقلم مثلا لیس خطرا، ولكن 

  .تحریكھ بطریقة معینة قد یؤدي إلى فقأ عین أحد الأشخاص 
فالمقصود بالشئ الخطر ھنا ھو الشئ الذي یكمن فیھ الخطر 
بطبیعتھ، ومثال ذلك قواریر الغاز والمواد المتفجرة والسوائل 

ذه فالخطورة في ھ. الملتھبة وما إلى ذلك من الأشیاء الخطرة
الأشیاء یكون مصدرھا ناتجا عن الخطر المتوقع فیھا ولیس في 

أوكما یقول البعض فالإنتاج الخطر . )1(الضرر الذي تحدثھ لاحقا
  .)2(ھو خطر بذاتھ قبل حصول أي ضرر

قد  - الغرفة المدینة  - ھذا ونشیر الى أن محكمة النقض الفرنسیة 
یتعلق  11/06/1991اصدرت قرارا حدیثا ومھما وذلك بتاریخ 

بوفاة شخصین في سیارة بعد یومین من شرائھا،  وقد كشف 
الإختناق ( الطبیب المعین لوضع  تقریر عن ھذه الحادثة أن الوفاة 

كانت بسبب ثاني أكسید الكربون المنبعث من المدفأة والناتج عن ) 
وقد أرجع الخبیر  سبب الوفاة إلى التصمیم .  الغاز المعبأ بالسیارة

  .والنقص في التھویة ) البروبان ( ة الغاز السئ لمدفأ
: " وقد بررت محكمة النقض الفرنسیة رفض طعن البائع بأن 

دعوى المسؤولیة العقدیة المقامة ضد البائع بسبب إخلالھ بالتزامھ 
                                                        )1(  - PIERE VOIRIN  :  La Notion de Chose Dangereuse ,  Daloz , Hebdomadaire , 1929,  
                                        Chroniques , P 1 et 2 . )2(  -J OVERSTAK : La Responsabilité du Fabricant de Produits Dangereux , R.T.D. 
Civ,1972     P 485 et S . Spécialement , P 488 . 



 شروط العیب الخفي الموجب للضمان: الفصل الأول 

74 الباب الأول : شروط العیب الخفي الموجب للضمان ومجال تطبیقھ
 

بالسلامة والتي تعني أنھ ملزم بألا یسلم إلا السلع التي لاتحتوي 
على أي عیب او خلل صناعي یسبب خطرا للاشخاص أو الأموال 

ق م ف،  1648لاتخضع للمدة القصیرة المنصوص عنھا في المادة 
ولكنھا حكمت على البائع بالتعویض على أساس المسؤولیة 

  .)1(العقدیة
ویعتبر ھذا القرار تحولا مھما في القضاء الفرنسي وذلك من 

ان ھذا القرار یقر بشكل صریح بتقریر التزام : أولھا : عدة نواح 
تق البائع بالنسبة للأشیاء الخطرة وھو الإلتزام بالسلامة على عا

Obligation de Sécurité   وھو التزام بتحقیق نتیجة مرتبط بتسلیم
البضاعة، كما أنھا تحدد أبعاد ھذا الإلتزام  ویشكل ذلك إعترافا 

). الخطرة(جدید من القضاء بھذا الإلتزام في  ھذا النوع من الأشیاء 
ـ وھذا ما یمزه عن القرارات السابقة في إعتقادنا ـ أنھ : والثاني 

یفصل بین الإلتزام بالسلامة والإلتزام بضان العیوب الخفیة، أي أن 
ھذا القرار یجعل ھذا الإلتزام مستقلا عكس ما كان سائدا في السابق 

  .أین كان الإلتزامان مندمجین
في عقد وإذا كان المشرع الجزائري قد ألزم ـ كما رأینا ـ البائع 

البیع بضمان العیوب الخفیة دون العیوب الظاھرة  أو التي یسھل 
تبینھا، فإنھ بالمقابل لم ینص على ذلك في عقد الإیجار صراحة، 

ھل یلتزم المؤجر : ولذلك قد یتبادر إلى الذھـن السؤال التالي 
یرى .بضمان العیوب الظاھرة التي تصیب العین المؤجرة أم لا؟ 

بعض الفقھاء في فرنسا أن المؤجر لایلتزم بضمان العیوب الظاھرة 

                                                        
)1(  -  Cass. Civil. 11/06/1991 La Semaine Juridique , J.C.P. 1992 , Doctrine 3572 . 

«  L’action en Responsabilite Contractuele Contre Le Vendeur pour Manquement a Son 
Obligation de Sécurité , Laquelle Consiste a ne, Livrer Que des Produits Exempts de tout Vice 
Ou de Tout Defaut de Fabrication de Nature a Créer Un Danger Pour Les Personnes et Pour 
les Biens , N’est pas Soumise au Bref Delai Imparti Par L’article 1648 , C. Civ  ». 
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لأن المستأجر یفترض فیھ أنھ یعلم  بھذه العیوب أو كان من السھل 
علیھ أن یعلم  بھا ومن ثم یفترض أنھ تنازل ضمنا عن حقھ في 

  .)1(الرجوع بالضمان
بینما یرى البعض الآخر أن المؤجر ملزم بضمان جمیع 

جرة سواء كانت خفیة أو ظاھرة، العیوب التي تصیب العین المؤ
قانون مدني فرنسي جاءت صیاغتھ عامة  1721لأن نص المادة 

كما أن المستأجر ـ حسب رأیھم ـ یمكن . )2(وشاملة لجمیع العیوب
أن یجھل وجود العیب ولو كان ھذا العیب ظاھرا أو على الأقل أن 

  .)3(المؤجر سیقوم بإزالتھ
مدني  576ویوجد رأي في الفقھ المصري یعتبر أن المادة 

مصري قد أضافت شرطا مستقلا عن شرط الخفاء وھو عدم علم 
  . )4(المستأجر بالعیب

ولكننا نعتقد مع الرأي الأول أن البائع لایضمن العیوب 
ولایوجد مایوحي بأن المشرع قد خرج عن القاعدة . الظاھرة

. یعقانون مدني جزائري والمتعلقة بعقد الب 379الواردة في المادة 
ومن جھة أخرى فحتى إذا سلمنا أن المستأجر كان . ھذا من جھة 

یجھل وجود العیب الظاھر فإنھ یكون قد أھمل في كشف العیب 
  .ومن ثم علیھ تحمل نتیجة إھمالھ

                                                        
  .539رقم  742، المرجع السابق ، ص 10ج:  بلانیول وریبیرـ  )1(

  . 62، رقم  94المرجع السابق ، ص :  عبدالرسول عبدالرضا محمدـ      
  :ق م ف  1721وھذا ھو نص المادة ـ  )2(

«  Il  est du Garantie au Preneur Pour Tous Les Vices Ou défauts de la Chose louée Qui en 
empechent L’usage Quand méme le Bailleur ne Les Aurait pas Connus Lors du Bail. 
S’il Résulte de Ces Vices Ou Défauts Quelques Perte pour Le Preneur, Le Bailleur est Tenu de 
L’indémniser  ». 

)3(  - PLANIOL et RIPERT :  T. X , OP CIT , P 742 , N° 539. 
  . 62، رقم  93المرجع السابق ، ص :  الرسول عبدالرضا محمدعبدـ  )4(
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والقضاء في مجملھ یأخذ بھذا الرأي، حیث إعتبر أن المؤجر 
مثال . غیر ملزم بضمان العیوب الناتجة عن الحالة الطبیعیة للعقار

  . )1(الناتجة عن مجرى مائي مجاور للعقار L’humiditéذلك الرطوبة 
أما بخصوص معیار العیب الخفي أو الظاھر فقد سبق أن أشرنا 

وھي نفس . إلى ذلك عند الكلام عن ھذا الموضوع في عقد البیع
فلا نرى ضرورة لإعادتھا . الأحكام التي تنطبق على عقد الإیجار

  .تفادیا للتكرار
لاحظ أن العیب الذي یعلم بھ المستأجر أو كان من السھل وی

  .علیھ تبینھ یأخذ حكم العیب الظاھر 
كما أن مجرد قیام المستأجر بزیارة العین المؤجرة ولو كان 
ذلك رفقة خبیر لایعفي المؤجر من ضمان العیوب الخفیة الموجودة 
بھا، والتي لاتظھر إلا بعد إستعمال العین المؤجرة مدة معینة من 

  .الوقت 
كما تجب الإشارة الىأن شرط الخفاء لایتصور إلا في العین 

بمعنى الآفة الطارئة التي تصیب المبیع على النحو الذي سبق بیانھ،  
أما العیب بمعنى تخلف الصفة فلا یتصور وجود شرط الخفاء فیھ ، 
فالبائع في ھذه الحالة الأخیرة یلتزم بضمانھا ولو كان العیب ظاھرا 

.  
وھذا ما قضت بھ محكمة النقض المصریة في حكم لھا باریخ 

أن المشرع وإن كان : " جاء فیھ على الخصوص  28/10/1975
قد الحق حالة تخلف الصفة التي كفلھا البائع للمشتري بالعیب الخفي 
وأجرى علیھا أحكامھ فیما یخص قواعد الضمان إلا أنھ لم یشترط 

                                                        
  . 507ص  -  1 -  1900، دالوز 1900جویلیة  11نقض مدني فرنسي في ـ  )1(

، ھامش  539، رقم 742، المرجع السابق، ص 10مشار الیھ في بلانیول وریبیر ، ج        
  . 03رقم 
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في حالة تخلف الصفة ما إشترطھ في العیب الذي یضمنھ البائع من 
وجوب كونھ مؤثرا وخفیا، إذ جعل مجرد عدم توافر الصفة في 
المبیع وقت التسلیم موجبا لضمان البائع متى قام المشتري بإخطاره 
سواء كان المشتري یعلم بتخلفھا وقت البیع أم لایعلم، وسواء كان 

  .)1("یستطیع أن یتبین فواتھا أم لایستطیع 
لمشرع الجزائري على حالتین إستثنائیتین الزم فیھما ولقد نص ا

البائع بضمان عیوب المبیع حتى ولو كانت ظاھرة ، وذلك في 
قانون مدني ، وھاتان الحالتان  379الفقرة الأخیرة من نص المادة 

  :ھما 
وھي حالة ما إذا أثبت المشتري أن البائع قد أكد :  الحالة الأولى

لھ خلو المبیع من العیوب ، ویجب أن ینصب التاكید على عیب 
 معین بذاتھ أو عیوب معینة بذاتھا، ویظھر ذلك من الصیاغة 

إلا إذا أثبت المشتري أن البائع : "... التي تقول   379اللفظیة للمادة 
  ".أكد لھ خلو المبیع من تلك العیوب أو أخفاھا غشا منھ

أو وعلیھ لایجوز أن ترد عبارات التأكید عامة لاتشمل عیبا 
عیوبا معینة بذاتھا، كما لایجوز للبائع التھرب  من الضمان بحجة 
ان العیب ظاھر ، ذلك أن المشتري إذا تقاعس في فحص المبیع 

  .فیكون ذلك بسبب إطمئنانھ إلى تأكید البائع لخلو المبیع من العیوب 
وھي حالة ما إذا تعمد البائع إخفاء العیب عن :  الحالة الثانیة

المشتري غشا منھ، وقد نصت علیھا نفس الفقرة السابقة من المادة 
  .مدني جزائري المذكورة أنفا  379

وعلیھ إذا باع شخص سیارة إلى شخص آخر بعد ان قام بطلاء 
واجھتھا الأمامیة بقصد إخفاء الكسور الموجودة فیھا ثم إكتشف 

                                                        
عبداالله عبداالله مشار  إلیھ في رسالة .  28/10/1975محكمة النقض المصریة بتاریخ ـ  )1(

  . 490المرجع السابق ، ص :  محمد العلفي
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المشتري ھذا العیب، جاز لھذا الأخیر الرجوع على البائع بضمان 
  .الخفیة العیوب

ولایجوز للبائع الدفع بأن المشتري لم یبذل عنایة معینة لكشف 
العیب لأن سوء نیة البائع وإخفائھ العیب غشا منھ یعتبر خطأ 
جسیما یستغرق خطأ المشتري في عدم فحص السیارة بالعنایة 

  .المعتادة
وقد قضى القضاء الفرنسي أن البائع إذا إشترط  إعفاءه من 
الضمان لایكون مسؤولا عن العیوب الموجودة بالمبیع حتى ولو 

كانت ھذه العیوب قد جعلت المبیع غیر صالح  للإستعمال المعد لھ،  
إلا إذا أثبت المشتري أن البائع كان یعلم بھذه العیوب وقت البیع 

  . )1(وأخفاھا غشا منھ
وخلاصة القول بالنسبة لشرط خفاء العیب الموجب للضمان ھو 

لزما بضمان العیب الخفي، أي العیب الذي  أن البائع یكون م
لایستطیع المشتري تبینھ ببذل عنایة الرجل العادي، كما یكون في 
حكم العیب  الخفي إذا أثبت المشتري طبقا للفقرة الأخیرة من المادة 

ق م ج  أن البائع اكد لھ خلو المبیع من عیب بذاتھ أو تعمد  379
  .إخفاء العیب غشا منھ 

بینما یكون العیب ظاھرا ومن ثم لایضمنھ البائع إذا كان 
بالإمكان إكتشاف ھذا العیب من طرف الشخص الفطن المنتبھ 
. للأمور، حتى ولو لم یكن باستطاعة المشتري إكتشاف ذلك العیب

نظرا لنقص خبرتھ ، فمعیار خفاء العیب ـ كما سبق بیانھ ـ ھو 
                                                        )1(  - COUR D’APPEL DE LION :  3emme Chambre 08/12/1972 , Gaz, Palais 1973 , P 475  
                                                           Note Gaz .Pal . 
« ... Le Vendeur ( en l’espece la Regie Renault ) même si le Camion Vendu est Impropre à 
L’usage auquel il était destiné , N’est donc Responsable par Suite de Stipulation d’exlusion de 
Toute Garantie , que  dans la mesure ou il Serait établi que le vendeur , Au Moment de la 
Vente , AURAIT EU Counaissance du Vice , se Rendant ainsi Coupable d’un Veritable dol ». 



 شروط العیب الخفي الموجب للضمان: الفصل الأول 

79 الباب الأول : شروط العیب الخفي الموجب للضمان ومجال تطبیقھ
 

ولیس  معیار موضوعي ینظر فیھ إلى الشخص العادي المتفطن
  .معیار شخصي، أي ینظر إلى عنایة مشتري معین بذاتھ

  المطلب الثاني
  شرط خفاء العیب في الشریعة الإسلامیة

سبق القول عند الكلام عن شرط خفاء العیب في القانون 
الوضعي بأن المقصود بالعیب الخفي ھو ذلك العیب الذي یجھلھ 
. المشتري ولایستطیع تبینھ لو فحص المبیع بعنایة الرجل العادي

ولو أتبعنا نفس التصنیف في كتب الفقھ الإسلامي لوجدنا أن فقھاء 
عدم علم : قد تطرقوا إلى الأمر الأول وھو  الشریعة الإسلامیة 

المتعاقد بالعیب عند العقد وقبل القبض، أي وقت إبرام العقد وقبل 
  .التسلیم دون التطرق إلى خفاء العیب 
تري بوجود العیب عند العقد فقد ذھب البعض بأن جھل المش

والقبض شرط لثبوت ضمان العیب ومن ثم یترتب على العلم 
على الشراء مع  لأن الإقدام . " بالعیب إنتفاء الحق في الضمان 

عند )  المشتري ( بالعیب رضاء بھ دلالة، وكذا إذا لم یعلم    العلم 
العقد ثم علم بعده قبل القبض لأن تمام الصفقة متعلق بالقبض فكان 

  .)1("العلم عند القبض كالعلم عند العقد 
فإذا كان المتعاقد على علم بالعیب فیكون قد تعاقد وقد أخذ في 
إعتباره وجود العیب فیعتبر راضیا بالعیب، ویكون نفس الحكم لو 
علم المشتري بالعیب بعد القبض لأنھ یكون بذلك قد أسقط الضمان 

  .بعد ثبوتھ 
                                                        

:  الزیلعي: أنظر أیضا .  276، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع ، ج:  الكاساني ـ  )1(
القوانین الفقھیة ، دار الفكر : إبن جزي.  31المرجع السابق ، ص  4تبیین الحقائق، ج

كشاف : البھوتي منصور بن یونس) بدون تاریخ. ( 228النشر والتوزیع ، ص للطباعة و
  . 218القناع عن متن الإقناع ، المرجع السابق ، ص 
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دم قدرة المشتري على إكتشاف العیب أما الأمر الثاني وھو ع
ببذل عنایة الرجل العادي فلم یشر إلیھ صراحة ـ كما قلنا ـ فقھاء 
. الشریعة الإسلامیة، وإذا كان ما یرمي إلیھ ھو محل إتفاق الفقھ

ذلك أن العیب الخفي ھو ذلك العیب الذي لایستطیع المشتري 
  .)1(إكتشافھ بالفحص العادي

والحقیقة أن الفقھاء المسلمین لم یصنفوا العیوب لذاتھا في 
التي تصیب الشئ  مؤلفاتھم فقد ذكرو أمثلة كثیرة تبین العیوب 

  .المبیع ویترتب علیھا ثبوت حق الضمان للمشتري
كل عیب طعن بھ : " فقد جاء في كتاب الأصل للشیباني أن 

المشتري ظاھرا أو باطنا ولا بینة لھ، فإن القاضي لاینبغي لھ أن 
البائع حتى یعلم أن العیب بالسلعة، فإذا كان ظاھرا نظر  یستحلف

فإذا أخبرت إمرأتان : إلیھ، وإن كان باطنا ، ولاینظر إلیھ إلا النساء 
حرتان مسلمتان ، أو إمرأة ، بالعیب إستحلف البائع فإن كان باطنا 

  . )2("في الجوف أو في البصر أرى ذلك الأطباء 
وعموما فقد قسم فقھاء الشریعة الإسلامیة العیوب الموجبة للرد 

  : إلى أربعة أنواع
وھي تلك العیوب التي یمكن  : عیوب ظاھرة أو واضحة: النوع الأول 

مشاھدتھا أو ملاحظتھا بإحدى الحواس، وأغلب الأمثلة الواردة في 
كتب الفقھ عن ھذا النوع من العیوب مردھا إلى عیوب خلقیة ، 

م ، كنقص الأصبع أو زیادتھا كالنقص أو الزیادة في أعضاء الجس
والبرص والعمى والعور والحول وصھوبة الشعر والقرن والجذام 

                                                        
، والمراجع المشار إلیھا في 493المرجع السابق ، ص :  عبداالله عبداالله محمد العلفي ـ  )1(

  .الھامش 
كتاب البیوع والسلم، القرن الثاني ھجري ، :  محمد بن الحسن الشیبانيـ الأصل للإمام  )2(

، مشار إلیھ في 194إلى  191، وكذلك من ص 19، ص  1954: شفیق شحاتةتحقیق 
  . 96المرجع السابق ، ص :  عبدالرسول عبدالرضا محمدرسالة 
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  .)1(إلخ... والسن السوداء والظفر الأسود 
  

وھي عیوب  : عیوب واضحة یجھل المشتري تأثیرھا: النوع الثاني 
ظاھرة مثلھا مثل النوع الأول إلا أن المشتري في النوع الثاني 
یجھل مدى تأثیر ھذه العیوب على ثمن المبیع، ومثال ذلك العیوب 

،كجرح في رجل یمكن شفاءھا إلا أن شفائھا یطول في البدن التي
الحصان مثلا، ففي ھذه الحالة لاشك أن المشتري یلاحظ الجرح 
فیكون بذلك عالما بھ إلا أنھ لایعلم مدى تأثیره على الإستعمال 

  .المقصود من الحصان 
ول والثاني من العیوب یعتبران في نظر وإذا كان النوعان الأ

ن العیوب الظاھرة عندھم تنقسم أالفقھاء من العیوب الظاھرة، الا 
عیب ظاھر ولكنھ قدیم كالإصبع الزائدة : " نواع أبدورھا إلى عدة 

، وحدیث لایحتمل الحدوث من وقت البیع إلى وقت الخصومة ، 
وحادث یحتمل الحدوث من وقت البیع . كأثر الجدري وماشابھ ذلك

وحادث لایحتمل التقدم . إلى وقت الخصومة كالجراحات وما أشبھھا
  .)2("على مدى البیع 
ویشترط في ھذا  : عیب باطني و داخلي یجھلھ المشتري: النوع الثالث 

النوع من العیوب أن یكون مجھولا من طرف المشتري سواء كان 
  .)3(لتسلیمذلك وقت البیع أو على الأقل عند القبض أي عند ا

ھو العیب الذي ) الباطني ( وواضح أن ھذا النوع من العیوب 
  . 190و  189المرجع السابق ، ص : للشیباني  الأصلـ  )1(                                                        

المجلد الثاني، دار : ماعة من علماء الھند نظام وج تألیف الشیخ : الفتاوي الھندیة ـ  )2(
، المرجع  5ج:  للكسانيالبدائع .  86، ص  1973المعرفة للطباعة والنشر، بیروت، 

 -  13المبسوط ، ج:  احمد بن ابي سھل السرخسي ابو بكر محمد بن.  278السابق ، ص 
  ).بدون تاریخ ( 111و  110، ص  - دار المعرفة 

  . 276، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع ، ج: الكاساني  ـ  )3(
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وھذا النوع من . بالمشاھدة والعیان لایمكن معرفتھ أو ملاحظتھ 
  :العیوب مقسم ھو الآخر إلى قسمین 

ـ أحدھما لایعرفھ إلا النساء بان یكون في موضع لایطلع علیھ 
على شرط أن  ولكن ذلك معلق  الرجال، فیریھ القاضي للنساء، 

الثیابة والحبل والداء في : تكون المرأة حرة مسلمة، ومثال ذلك 
  .)1(موضع لایطلع علیھ الرجال

ـ والآخر عیب لایعرفھ إلا الأطباء فیجب على القاضي أن یریھ 
لأن علم ذلك عندھم،  وإنما یرجع إلى " لطبیبین مسلمین عدلین  

كما في معرفة   معرفة كل شئ إلى من لھ بصر في ذلك الباب، 
 } فَاسْأَلُوا أَھْلَ الذِّكِرِ إِنْ كُنْتُمْ لاتَعْلمُونَ {: القیمة  إستنادا  لقولھ تعالى 

  .)2("ولابد من العدد في ذلك لأنھ قول ملزم كالشھادة
نوع یعرف : كمایرى البعض أن العیب الباطني ھو نوعان 

بأثار قائمة كالثیابة والحبل والداء في موضع  لایطلع علیھ الرجال  
  .)3(ونوع لایعرف بأثار قائمة كالسرقة والإباق والجنون

في حین یقسم البعض الآخر العیب الباطني أو الداخلي إلى 
وإما أن یكون ... والعیب إما أن یكون ظاھرا : " ثلاثة أقسام بقولھ 

باطنا خفیا لایقف علیھ إلا الخواص من الناس وھم الأطباء، 
ن یكون ما لایقف علیھ إلا النساء ، وإما أن یكون والبیاطرة، وإما أ

مما لایقف علیھ إلا بالتجربة والإمتحان عند الخاصة ، كالإباق 
  . )4(والسرقة والبول في الفراش والجنون

                                                        
، المرجع السابق  5ج:  الكاساني.  86، المرجع السابق ، ص 2ج: الفتاوي الھندسیة ـ  )1(

  . 278، ص 
  . 111، المرجع السابق ، ص  13ج: للسرخسي المبسوط ـ  )2(
دار المعرفة ،  2الشیخ نظام وجماعة من علماء الھند المجلد : الفتاوي الھندسیة ـ  )3(

  . 86، ص   1973للطباعة والنشر بیروت 
  . 278، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع ، ج:  الكاسانيـ  )4(
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وھي الإباق والسرقة والبول في  : عیوب حكمیة: النوع الرابع 
الفراش وفي ھذا النوع من العیوب لایسمع القاضي الخصومة إلا 
إذا أقیمت البینة على وجود العیب عنده لأن قیام العیب في الحال 

  . )1(شرط لتوجھ الخصومة
وقد ذھب البعض إلى القول أن العیب الظاھر لایرتب حق 

إلا أنھ لم یعلم أنھ عیب ) بالعیب ( فلو علم المشتري "خیار العیب 
في (  مؤثر ثم علم ینظر إن كان عیبا بینا لایخفي على الناس كالغدة

  .)2("ونحوھا لم یكن بھ الرد، وإن خفي لھ الرد )  العبد 
ویتضح مما تقدم أن فقھاء المذھب الحنفي منقسمون إلى قسمین 

قسم یقر بحق الخیار للمشتري بصفة مطلقة ، أي سواء كان : 
  .العیب ظاھرا أو باطنا، وقسم ینفي الخیار في حالة العیب الظاھر

وھذا الرأي الأخیر یتفق ـ كما رأینا ـ مع أحكام القانون 
قانون مدني جزائري وما یقابلھا في القانون  379الوضعي، المادة 

  .المقارن 

  المبحث الرابع
  شرط عدم علم  المتعاقد  بالعیب

یرى البعض أن عدم علم المتعاقد بالعیب ھو شرط لثبوت 
قد یكون  ن العیب أعلى أساس   ،ي قائم بذاتھضمان العیب الخف

 )المشتري او المستاجر مثلا (كن معلوم من طرف المتعاقد خفیا ول
كما ان العدالة تقتضي عدم علم المتعاقد بالعیب لانھ لو كان یعلم .

ونظرا لان تحدید علم المتعاقد بالعیب یتم .بالعیب لدفع ثمنا اقل 
الشخصي لاختلاف ذلك من شخص الى اخر فان عدم  طبقا للمعیار 

: للسرخسي المبسوط .  278، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع ، ج:  الكاسانيـ  )1(                                                        
  . 111، المرجع السابق ، ص  13ج
  . 5، المرجع السابق ، ص  4حاشیة رد المحتار ، ج:  إبن عابدینـ  )2(
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وعلیھ فان علم المتعاقد . العلم یعتبر شرطا مستقلا عن شرط الخفاء 
بالعیب یسقط دعوى الضمان بشرط ان یكون ھذا العلم علما حقیقیا 

  .ولیس افتراضیا 

لكن ما ھو الوقت الدي یعتد بھ لاعتبار المتعاقد عالما بالعیب ؟ 
المتعاقد بذل  وھل یفترض في  ھل ھو وقت العقد ام وقت التسلیم ؟ 

؟ سنحاول الاجابة عن ھذه التساؤلات في  عنایة معینة لكشف العیب
  :كل من القانون والشریعة وذلك على النحو التالي 

  

  
  المطلب الأول

  شرط عدم العلم  بالعیب في القانون الوضعي

لایكفي ـ كما قلنا ـ أن یكون العیب مؤثرا وخفیا وقدیما بل یجب 
ن یكون ھذا العیب غیر معلوم من طرف المتعاقد وقت أیضا أ

فإذا كان المشتري في عقد البیع مثلا عالما . إقدامھ على إبرام العقد
بالعیب فلا یعتبر ذلك العیب خفیا وبالتالي لایرتب الضمان، بل 
یفترض فیھ أنھ بإقدامھ على التعاقد وھو عالم بالعیب أنھ قبل الشئ 
المبیع بما فیھ  من عیوب  وبالتالي یكون قد تنازل ضمنا عن 

  .)1(جوع بالضمان على البائعإستعمال حقھ في الر
مدني جزائري شرط  379وقد تناولت الفقرة الثانیة من المادة 

غیر أن البائع : "... عدم علم المشتري بالعیب، فنصت على أنھ 
لایكون ضامنا للعیوب التي كان المشتري على علم بھا وقت البیع 
أو كان في إستطاعتھ أن یطلع علیھا لو أنھ فحص المبیع بعنایة 

                                                        
  . 343الملكیة ونظریة العقد، المرجع السابق ، ص :  أحمد فراج حسینـ  )1(
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الرجل العادي، إلا إذا أثبت المشتري أن البائع أكد لھ خلو المبیع من 
  ".تلك العیوب أو أنھ أخفاھا غشا منھ

  
من مجلة الإلتزامات  668وھذا أیضا ما  قضى بھ الفصل 

لایضمن البائع العیوب الظاھرة ولا التي : " والعقود التونسیة بقولھ 
  .)1("بسھولة علمھا المشتري أو كان یمكنھ أن یعلمھا 

ویتضح من ھذه النصوص أن المشرع قد اسقط حق المشتري 
  .في الرجوع بالضمان على البائع إذا كان یعلم بالعیب وقت التعاقد 

والعلم الذي یعتدبھ ھو العلم الحقیقي ولیس العلم الإفتراضي، 
: " وھذا ما قضت بھ محكمة النقض المصریة في حكم لھا جاء فیھ 

العلم المسقط لدعوى الضمان للعیب الخفي ھو العلم الحقیقي دون 
العلم الإفتراضي، ومن ثم فإن نشر مرسوم إعتماد وقوع العقار 
داخل خط التنظیم بالجریدة الرسمیة لایدل بذاتھ على علم المشتري 

  .)2("بھذا العیب 
ویجب أن یمتد علم المشتري بالعیب إلى جمیع النتائج التي 

ن المشتري الذي یعلم بالعیب علما تترتب عن العیب ولذلك فإ
حقیقیا، ولكنھ لایعلم بأن النتائج التي ستترتب علیھ من شأنھا أن 

  .)3("تؤثر في إستعمال المبیع، لایعتبر أنھ تنازل عن الضمان 
ویقع على عاتق البائع عبء إثبات أن المشتري كان یعلم 
بالعیب وقت إبرام العقد، ویمكنھ إثبات ھذا العلم بكافة طرق الإثبات 

                                                        
من قانون الإلتزامات والعقود المغربي  569ویتطابق ھذا الفصل شبھ حرفیا مع الفصل ـ  )1(
.  
، 812، ص  43، السنة 7، المحاماة، العدد 1962یونیو  14نقض مدني مصري في ـ  )2(

  .1962من مجلد  461رقم 
)3(  - PLANIOL et RIPERT :  T. X , OP CIT , P 146, N° 130. 
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  .بما في ذلك البینة والقرائن على إعتبار أن العلم ھو واقعة مادیة 
وإذا كان المشتري محترفا لنوع معین من السلع فیكون مفترضا 

ولایستطیع . فیھ العلم بالعیوب التي تصیب ھذا النوع من البضائع
التخلص من ھذه القرینة إلا بإثباتھ وجود ظروف خاصة رافقت 

تھ یعتقد بعدم وجود ھذه العیوب، ومن ھذه الظروف تعھد البیع جعل
البائع لھ بأنھ یسلم لھ بضاعة خالیة من العیوب أو وجود تغییر في 

  .)1(النوع أو التشكیل
فالمشتري المھمل أو . ویجب على المشتري أن یكون یقظا

المغفل لایجوز أن یستفید من إھمالھ بتقریر حقھ في الضمان، ولذلك 
وقد . علیھ أن یعرف على الأقل العیوب التي یمكن إكتشافھا بسھولة

  .م ج ، المشار إلیھا آنفا  379نصت على ذلك صراحة المـــادة 
كما أن الأشیاء المستعملة یفترض فیھا أنھا لاتخلو من بعض 
العیوب التي تصیب ھذا النوع من السلع، وتقدیر العلم بالعیب 

  .رھا لقضاة الموضوع وتوقعھ ھي من مسائل الواقع یخضع تقدی
أما وقت العلم بالعیب فقد اختلف الفقھاء بشأنھ، وإن كانوا 
متفقین على المبیع المعین بالذات الذي ھو وقت العقد،  أما بالنسبة 
للمبیع المعین بالنوع فیرى البعض أن ھذا الوقت ھو وقت إبرام 

في حین یرى البعض الآخر أن ھذا الوقت ھو وقت . )2(العقد
  .)3(الإفراز

                                                        )1(  -  BAUDRY et SAIGNAT :  OP CIT , P 428 , N° 420 .  
       - PLANIOL et RIPERT :  T. X , OP CIT , P 148, N° 132. 
 « En Fait, L’acheteur ne Poura, Dans Ce Cas , etablir Sa Bonne Foi Qu’en Evoquant des 
Circonstances Speciales de la Vente Suceptibles de Faire Croire a L’absence des Vices 
Habituels ». 

المرجع :  أنور سلطان. د.  505المرجع السابق ، ص :  عبدالمنعم البدراوي . دـ  )2(
  . 331السابق ، ص 

  . 381، ص  1953عقد البیع، القاھرة ، :  امسلیمان مرقص ومحمد علي إم. دـ  )3(
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ونعتقد أن الوقت المعتد بھ لإعتبار المشتري عالما بالعیب ھو 
. مدني جزائري 379وذلك بصریح نص المادة )  البیع (وقت العقد 

ولكن ھذا الوقت ینطبق على المبیع لمعین بالذات دون المبیع المعین 
ولایمكن القول بأن إرادة المشرع إتجھت لتشمل النوعین . بالنوع

لأنھ لایمكن تصور علم المشتري بالعیب الذي یصیب من البیوع، 
ففي ھذا الوقت لایكون ھناك ." المبیع المعین بالنوع وقت العقد 

  .)1("مبیع معین بذاتھ حتى یمكن القول بأن بھ عیوبا 
ولا أھمیة لعلم البائع بالعیب الخفي الموجود بالمبیع أو عدم 
. علمھ فھو ملزم بھذا الضمان سواء كان عالما بوجود العیب أم لا

:  " ... الفقرة الأخیرة بقولھ   372وھذا ما نصت علیھ المادة 
  ".فیكون البائع ضامنا لھذه العیوب ولو لم یكن عالما بوجودھا 

إلا أن ھذا العلم لایؤخذ بھ عند إتفاق الطرفین على تعدیل أحكام 
وكذلك عند تقریر التعویض المستحق . ضمان العیوب الخفیة

  .بسبب العیب الخفي وفقا لما سنراه لاحقا  للمشتري
كما ننوه ھنا الى أن علم المشتري بالعیب لایؤخذ بعین الإعتبار 
إلا بالنسبة للعیب بمعنى الآفة الطارئة دون العیب بمعنى تخلف 

ذلك أن المشتري یكون في الحالة الأخیرة إما جاھلا تخلف . الصفة
الصفة ولایستطیع تبینھا لو أنھ فحص المبیع بعنایة الرجل العادي، 

وإما أن یكون . ولذلك یكون شرط عدم علم المشتري بالعیب متوافرا
جاھلا لتخلف الصفة وكان  بإمكانھ تبین ذلك ولكنھ لم یفعل لأن 
البائع اكد لھ خلو المبیع من العیوب أو كفل لھ وجود الصفة فیلتزم 

                                                                                                                                                                             
مشار (  274، ص  1963البیع والمقایضة والإیجار ، القاھرة ، :  جمیل الشرقاوي. د ـ     

  ). 331المرجع السابق ، ص :  أنور سلطانإلیھما في 
وقارن الأستاذ .  189، رقم 256المرجع السابق، ص :  لبیب شنب وصبحي خلیل. دـ  )1(

الوسیط ، الجزء الرابع ، ( السنھوري الذي یرى أن ھذا الوقت ھو دائما وقت التسلیم 
  ). 667بند  762المرجع السابق ، ص 
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المشتري  وإما أن یكون. البائع بالضمان ولو كان العیب ظاھرا
عالما بوجود الصفة ولكن محوط بالشك، فطلب من البائع أن یكفل 

وھنا لایؤخذ بعلم المشتري لأنھ علم بالتشكیك . لھ وجود الصفة
  .)1(ولیس علما حقیقیا

وإذا كانت القاعدة أن البائع لایضمن العیوب الظاھرة أو التي 
یعلمھا المشتري فھناك إستثناءان أوردھما المشرع على ھذه القاعدة 

:  
حالة التصریح بخلو المبیع من العیوب، حیث یكون :  أولا

المشتري قد إطمأن إلى ھذا التصریح ومن ثم لایحق للبائع أن یحتج 
لأن ھذا التصریح یعتبر بمثابة  . بأن المشتري لم یفحص المبیع

تونسي  669وقد كان الفصل .  إتفاق ضمني على تحملھ الضمان
إذا صرح : " ه المسألة بنصھ على أنھ أكثر وضوحا بخصوص ھذ

البائع بسلامة المبیع كان لھ درك العیوب حتى التي لاتخفي على 
  .)2("المشتري
وھي الحالة التي یتعمد فیھا البائع إخفاء العیب غشا :  ثانیا

ق م  379منھ، وقد تصت على ھذه الحالة الفقرة الثانیة من المادة 
  .ج السالفة الذكر 

وفي عقد الإیجار أیضا یجب ألا یكون المستأجر عالما بالعیب 
  .وإلا أعتبر راضیا بالعین المؤجرة وما فیھا من عیوب 

وقد تناول المشرع الجزائري مسألة عدم علم المستاجر بالعیب 
غیر أن :  "... التي نص فیھا على أنھ .  قانون مدني 488في المادة 

ر أو كان یعلم بھا المؤجر لایضمن العیوب التي أعلم بھا المستأج
                                                        

المرجع السابق ، ص :  لبیب شنب وصبحي خلیل. دأنظر تفصیل ھذا الموضوع ، ـ  )1(
  . 189، رقم  258

  .مغربي مطابق تماما  569الفصل ـ  )2(
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وھذا أیضا ما فعلھ المشرع التونسي في ". ھذا الأخیر وقت التعاقد 
:  " من مجلة الإلتزامات والعقود بنصھ على أنھ 760الفصل 

لایضمن المكري ما تسھل معرفتھ من العیوب إلا إذا صرح بعدم 
  :وجودھا، كما لاضمان علیھ في الصور الآتیة 

إذا كان المكتري یعلم وقت العقد بعیوب المكري أو :  أولا
  .بخلوه من الوصف المرغوب فیھ

  .إذا أعلم المكتري بالعیوب :  ثانیا
  ".إذا إشترط المكري عدم ضمانھ للعیوب :  ثالثا

ویتضح من ھذه النصوص أن المشرع أعفى المؤجر من 
ضمان العیوب الخفیة التي تصیب العین المؤجرة إذا كان المستأجر 

وقت إبرام العقد، أو قام المؤجر بإعلام المستأجر یعلم بوجودھا 
  .بھذه العیوب

إلا أن المشرعین التونسي والمغربي وضعا نصا یجیز 
للمشتري طلب فسخ العقد بسبب  العیب حتى ولو كان عالما بھ 
وقت العقد،  ویكون ذلك في حالة ما إذا كان العیب من شأنھ تھدید 

من مجلة  761صحة أو حیاة المستأجر، وھذا ما نص علیھ الفصل 
من  657الإلتزامات والعقود التونسیة المطابق شبھ حرفیا للفصل 

لكن إذا كان العیب : " قانون  الإلتزامات والعقود المغربي، بقولھ  
مما یخشى منھ على صحة الساكن أو على حیاتھ كان للمكتري أن 

ترك یطلب الفسخ ولو مع علمھ للعیوب وقت العقد أو مع تصریحھ ب
ولم یرد مثل ھذا النص في القانون المدني ". القیام بالفسخ 

  .الجزائري 
وتجدر الإشارة الى أن المشرع التونسي قد أورد نصا غریبا 

من مجلة الإلتزامات والذي   765في عقد الإیجار، وھو الفصل 
 758دعاوى المكتري على المكري بموجب الفصول " جاء فیھ أن 
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وتكمن الغرابة في ھذا ".تسقط بانتھاء مدة الكراء  765و  764و 
النص أن المستأجر  لایستطیع الرجوع بضمان العیوب الخفیة على 
المؤجر بعد إنقضاء مدة الإیجارولو بیوم، وإذا كان ھذا النص یمكن 
تبریره بالنسبة للعیب الخفي لكون عقد الإیجار ینتھي الإنتفاع بھ 

لغموض  فیما یتعلق بانتھاء المدة، إلا أنھ قد یثیر بعض ا
بالضررالذي  قد یصیب المستأجر نتیجة العیب ویبقى بعد إنتھاء 

أو لایصاب  المستأجر بالضرر إلا بعد ). الإنتفاع ( مدة الإیجار 
فھل یحرم المستأجر في  . إنتھاء مدة الإیجار،  ولكن بسبب العیب

ھذه الحالة من المطالبة بالتعویض أو یجیز لھ ذلك طبقا للقواعد 
  . !العامة ؟

ھذا ویجب على المستأجر ـ كما ھو الشأن في عقد البیع ـ أن 
یبـذل درجة معینة من العنایة لمعرفة العیوب السھلة وإلا أعتبر 
مھملا وبالتالي یتحمل نتیجة إھمالھ، ویرجع في تقدیر العلم بالعیب 

  .إلى قاضي الموضوع 
ف عقد البیع ـ أما فیما یتعلق  بوقت العلم بالعیب ـ فھو على خلا

مدني جزائري   488وقت إبرام العقد، وذلك بصریح نص المادة 
  .وما یقابلھا في القانون المقارن

وإذا كان المؤجر لایضمن العیوب التي یعلمھا المستأجر فإن 
  :المشرع قد خرج من ھذه القاعدة في حالتین 

حالة ما إذا صرح المؤجر بخلو العین المؤجرة من :  الأولى
العیوب ، حیث یعتبر ذلك بمثابة إتفاق ضمني على تحمل المؤجر 

  .للضمان 
وھي حالة ما إذا أخفى المؤجر  عمدا العیب عن :  والثانیة

مدني جزائري  490المستأجر، وھذا ما نصت علیھ صراحة المادة 
یبطل كل إتفاق یتضمن الإعفاء أو التحدید من الضمان : " بقولھا 
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كان المؤجر قد أخفى عن غش سبب بسبب التعرض أو العیب إذا 
  ".ھذا الضمان 

  
  المطلب الثاني

  شرط عدم العلم بالعیب في الشریعة الإسلامیة

" سبقت الإشارة أن فقھاء الشریعة الإسلامیة لم یذكروا عبارة 
لافي مؤلفاتھم ولا في المواد المنظمة لضمان العیب " خفاء العیب

الخفي في المجلات التابعة لمذاھبھم، بل إكتفوا بذكر شرط عدم علم 
المتعاقد بالعیب عند العقد وقبل القبض فقط، واعتبروا ذلك  من أھم 
شروط قیام ضمان العیب الخفي ،  لأن إقدام المتعاقد على إبرام 
العقد  رغم علمھ بوجود العیب بھ ـ حتى ولو كان ھذا العیب مؤثرا 

رضا دلالة بھذا  في قیمتھ أو منفعتھ وقدیما ـ یعتبر في نظرھم بمثابة
  .العیب 

من مجلة الأحكام العدلیة التابعة للمذھب  341وقد نصت المادة 
إذا ذكر البائع ان في المبیع عیب كذا وكذا وقبل : " الحنفي على أنھ 

  ".المشتري مع علمھ بالعیب لایكون لھ الخیار بسبب ذلك العیب 
وعلیھ یشترط في العیب الموجب للضمان عند الفقھاء المسلمین 
أن یكون مجھولا من المشتري وقت التعاقد أو بعد العقد وقبل 

فلا یحق لھ  القبض، فإذا علم المشتري مثلا بالعیب عند العقد 
بالضمان،  لأن ذلك یعتبر قبولا منھ بالمبیع وما فیھ من  الرجوع 

عیوب ، وإذا علم بھ عند القبض یعد راضیا بھ أیضا، لأن الصفقة 
  .)1(یكون العلم بھ عند القبض كالعلم بھ عند العقدلاتتم إلا بالقبض، ف

                                                        
المرجع : الفتاوي الھندیة . 276، المرجع السابق ،ص 5نائع ، جبدائع الص:  الكاساني ـ )1(

  . 67، ص  3السابق ، ج
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وقد یحصل ان یرضى المشتري بالعیب دون أن یكون عالما 
بھ، ویتحقق ھذا الفرض في حالة إشتراط البراءة من العیب، أي 

  .شرط إعفاء البائع من العیب
ولكن ھل المقصود بالعلم مجرد العلم بالعیب ذاتھ أم أنھ یجب 
أن یكون المشتري عالما بالعیب وبأثره على الشئ؟ ، أي بأثر ھذا 

  .العیب على القیمة أو المنفعة أو الإستعمال المعد لھ الشئ 
لایكفي أن یكون المشتري غیر عالم أو جاھلا للعیب وقت العقد 
أو عند القبض، بل یجب أن یكون جاھلا أیضا بأن ھذه الآفة 

لإستعمال المعد لھ الطارئة تعتبر عیبا عند أھل الخبرة ومؤثرة في ا
  .الشئ محل البیع
  العیوب المدلسة

قد یستعمل البائع وسائل إحتیالیة لإخفاء العیب الخفي بغرض 
تضلیل المتعاقد الآخر وحملھ على التعاقد،  مثال ذلك تحمیر وجھ 
الجاریة وتسوید شعرھا وتجعیده وجمع ماء الرحى وإرسالھ عند 
عرضھا للبیع لیزید دورانھا، فیظن المشتري أن ذلك من عاداتھا 

  . )1(فیزید الثمن
ویورد الفقھاء المسلمون لھذه الحالة مثال بیع المصراة الشھیر 

لاتصرو الإبل والغنم  {: نھ حدیث رواه أبي ھریرة وھو أالذي ورد بش
، فمن إبتاعھا فھو بخیر النظرین بعد أن یحلبھا إن شاء أمسك وإن شاء ردھا 

  . } وصاعا من تمر
ى المالكیة والشافعیة أن التصریة عیب مؤثر یستوجب یر  ـ 1

الرد، ولو أنھم یختلفون في الرأي حول الجاریة المصراة والأتان 
                                                                                                                                                                             

، 3كشاف القناع عن متن الاقناع ،ج:  بن یونس بن إدریس البھوتيشیخ الحنابلة   ـ     
  ).بدون تاریخ( 218الناشر مكتبة النصر الحدیثة، الریاض، ص 

  . 173كشاف القناع ، المرجع السابق ، ص :البھوتي  ـ  )1(
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  .)1(المصراة
أما الفقھ الحنفي فإنھ لایعتبر التصریة عیبا، ولكنھ أجاز فقط   ـ 2

المطالبة بالتعویض مما نقص من قیمة المصراة، لأن الحدیث ـ 
حسب رأیھم ـ مخالف للقیاس فلا یعمل بھ، ومع ذلك فقد قال أبو 

  .)2(یوسف من الأحناف بأن المصراة ترد، وترد معھا قیمة اللبن
فیذھبون مذھبا آخر، حیث یرون  )4(والإمامیة )3(أما الحنابلة ـ 3

أن التصریة لیست عیبا وإنما ھي تدلیس، فمشتري المصراة لھ 
  .عملا بالحدیثردھا بسبب التصریة ویرد معھا صاعا من تمر 

  
وعموما فإن إخفاء البائع للعیب غشا منھ یؤدي إلى أن یكون 
المشتري مغرورا من طرف البائع ومغرورا بعدم القیام بواجب 
فحص المبیع، لأنھ من حق المشتري أن یفترض الصدق والأمانة 
في البائع ویطمئن إلى تأكیده  خلو المبیع من كل عیب ولیس لھ أن 

فالتعامل أمانة ولیس خداعا حربیا " یعتبر قول البائع كذبا واحتیالا 
                                                        

الفقھ على المذاھب الأربعة ، :  عبدالرحمن الجزیري: أنظر في تفصیل ھذا الخلاف ـ  )1(
، الطبعة السابعة ، دار احیاء التراث العربي للنشر والتوزیع  مصر 2قسم المعاملات ، ج

 -  173، المرجع السابق ،ص 3ج:  البھوتي كشاف القناعـ . وما بعدھا  201ص  1980
   189، المرجع السابق ، ص لإبن رشد: بدایة المجتھد  .   174

 202، المرجع السابق ، ص  2الفقھ على المذاھب الأربعة ،ج :  عبدالرحمن الجزیريـ  )2(
.  
ومع ذلك یذھب الإمام إبن حزم في .  175المرجع السابق ، ص  ،  3كشاف القناع ، جـ  )3(

وحكم المصراة أن من إشترى مصراة وھي ما كان یحلب من إناث : " المحلى إلى أنھ 
الحیوان وھو یظنھا لبونا فوجدھا قد ربط ضرعھا حتى إجتمع اللبن فلما إفتضح الأمر فلھ 

من   {  Tقال أبو القاسم  : وبرھان ذلك ما قیل من أن أبا ھریرة قال... الخیار ثلاثة أیام 
مسكھا وإن شاء أن یردھا وصاعا من تمر إبتاع محفلة أو مصراة  فھو  بالخیار ثلاثة أیام، إن شاء أن ی

  .} لاسمراء
مشار الیھ في رسالة عبد الرسول عبد الرضا محمد  ،  7ج ،  تذكرة الفقھاء للحلىـ  )4(

  . 524ص  ،قــالمرجع الساب
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العقود المسماة، عقد البیع : شرح القانون المدني السوري:  مصطفى أحمد الزرقاءـ  )1(

  .6 20، ص  1965، مطابع فتى العرب ، دمش 06والمقایضة، طبعة 
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  الفصل  الثاني
  مجال ضمان العیب الخفي

الأصل أن ضمان العیوب الخفیة یشمل جمیع العقود، ولو أن 
الخلاف قد ثار حول بعض البیوع كما سنرى، كما أن النصوص 
المنظمة لضمان العیوب الخفیة وإن كانت واردة ضمن النصوص 

بل المنظمة لعقد البیع، إلا أنھا لیست مقصورة على ھذا العقد فقط، 
تمتد إلى جمیع عقود المعاوضة، سواء كانت ناقلة للملكیة أو واردة 

  .على الإنتفاع أو على العمل
ولذلك سنتناول نطاق ضمان العیوب الخفیة من حیث 
الأشخاص في مبحث أول ثم نعرض لنطاق ھذا الضمان من حیث 
العقود المختلفة في مبحث ثاني، وننتھي إلى نطاق خیار العیب من 

  :حیث المدة في مبحث ثالث، وذلك على النحو الآتي 
  

  المبحث الأول
  مجال ضمان العیب الخفي من حیث الأشخاص

من المعلوم ان الالتزام بضمان العیب الخفي ھو مفروض على 
أي انھ ... وعلى المؤجر لصالح المستاجر  البائع لصالح المشتري ،

جزائري وقد اكد ذلك المشرع ال. حق مقرر لاحد طرفي العقد فقط 
  .من القانون المدني  379في المادة 

لكن قد یحدث ان یثبت الحق في الضمان لصالح البائع 
ذا كان العوض عینا إما  والمؤجر ومن في حكمھما وذلك في حالة 

لا نقدا اذ یصبح ضمان العیب في ھذه الحالة حقا للبائع والمؤجر 
ما في الفقھ أ . لانھ یصبح حكمھما حكم المشتري والمستأجر

الاسلامي فان ضمان العیب الخفي وعلى عكس القانون الوضعي 
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وسنتناول مجال ضمان العیب . یثبت للمشتري كما یثبت للبائع 
  :الخفي في كل من القانون والشریعة على التوالي  

  
  المطلب الأول

  مجال ضمان العیب الخفي في القانـون الوضعـي

صل إلا لأحد الحق في ضمان العیب الخفي لایتقرر بحسب الأ
المتعاقدین دون المتعاقد الآخر وھو المتصرف إلیھ أو المشتري في 

ویبدو ذلك جلیا في عقد البیع وعقد الإیجار، وقد یتوفر . عقد البیع
ذلك أیضا في عقد الصلح، أما في عقد القسمة فإن حق الخیار یثبت 
لجمیع الأطراف على إعتبار أن كل واحد من المتقاسمین سیتلقى 
نصیبھ واحتمال وجود عیب في ھذا النصیب وارد جدا بالنسبة 

  .للجمیع
والسبب الذي یجعل الحق في ضمان العیب الخفي أو ما یسمى 
بخیار العیب  في الشریعة یتقرر لفائدة المشتري ھو أن ھذا الأخیر 

عادة في ھذه  وأن العیب یكون . ھو الذي یتلقى العین محل العقد
قابل الذي یحصل علیھ البائع في عقد البیع أما العوض أو الم العین، 

والمؤجر في عقد الإیجار مثلا، فلایتصور وجود العیب فیھ لكونھ 
  .یكون عبارة عن مبلغ نقدي

وكما یثبت الحق في ضمان العیوب الخفیة للمشتري، یثبت ھذا 
الحق أیضا لخلفھ العام  كالوارث والموصى لھ،  وكذلك خلفھ 

 -  108المادتان ( الخاص، وذلك طبقا للقواعد العامة في العقود 
  ).من القانون المدني الجزائري  109

وعلیھ في حالة وفاة المشتري ینتقل الحق في الضمان إلى 
وإذا توفي المستأجر إنتقل ھذا الحق إلى ورثتھ . ورثتھ من بعده
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  .وھكذا
ویثبت ھذا الحق للمشتري الثاني باعتباره خلفا خاصا للمشتري 

وھو بھذا . وز لھ  الرجوع على البائع  الأول بھذا الحقالأول، فیج
الرجوع إنما یستعمل حقوق مدینھ وذلك عن طریق الدعوى غیر 

). من القانون المدني الجزائري  190 -  189المادتان ( المباشرة 
كما یمكنھ الرجوع على بائعھ وھو المشتري الأول بدعوى ضمان 

  .)1(وینطبق ما تقدم على دائن المشتري أیضا. العیوب الخفیة
  المطلب الثاني

  مجال ضمان العیب الخفي  في الشریعة الإسلامیة

أجمع جمھور الفقھ الإسلامي بمختلف مذاھبھ على أن ضمان 
العیب ھو حق یثبت للمشتري في عقد البیع، وللمستأجر في عقد 
الإیجار، وللمتقاسم في عقد القسمة، وأیضا للمصالح في عقد 

  .)2(الصلح
 یوجد فرق واضح بین ضمان العیوب الخفیة في القانون ولا

الوضعي  والشریعة الإسلامیة، من حیث إنتقال ھذا الحق إلى 
  .إذ ینتقل ھذا الحق إلى ورثة المشتري بعد وفاتھ. الخلف العام

إن مات الذي لھ الرد قبل أن یلفظ : " ومع ذلك فقد ورد أنھ 
بالرد وبأنھ لایرضى فقد لزمت الصفقة ورثتھ لأن الخیار لایورث 
إذ لیس مالا، ولأنھ قد رضي بالعقد، فھو على الرضا مالم یتبین أنھ 

وَلاتَكْسِبُ كُلُّ نَفْسٍ إِلا  { Uغیر راض ، فإن لم یتبین ذلك فقد قال 

                                                        
عبدالرزاق / دوأیضا .  510المرجع السابق ، ص :  عبداالله عبداالله محمد العلفي  ـ )1(

الوسیط في شرح القانون المدني العقود التي تقع على الملكیة، الجزء  أحمد السنھوري،
  .370، بند  731 -  730، ص 1952الرابع ، 

  . 195، المرجع السابق ، ص 5بدائع الصنائع، ج:  الكاساني  ـ )2(
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  .)1("}  عَلَیْھَا
فإن مات الذي یجب علیھ الرد " كما ورد عن نفس الفقیھ أنھ 

معیب على الورثة لأن لھ الرضا أو كــان لواجد العیب أن یرد ال
  .)2("الرد فلایبطلھ موت الغابن

ونفس الحكم المقرر في القانون ینطبق بالنسبة لإنتقال ھذا الحق 
وقد أجمع فقھاء الشریعة .  إلى المشتري الثاني باعتباره خلفا خاصا

على إنتقال ھذا الحق، فقد جاء في مذھب الإمام أبو حنیفة أنھ في 
حالة سرقة العبد في ید سیده ثم باعھ ھذا الأخیر إلى شخص آخر 
وقام ھذا الأخیر ببیعھ إلى شخص ثالث ثم قطعت ید العبد في  ید 
الشخص الثالث،  رجع كل شخص على من باع لھ بالثمن كما في 

  .)3(الإستحقاق لأنھ بمنزلتھ
من إشترى جاریة فبانت : " وقد ورد في فتاوى إبن تیمیة أنھ 

ھا الذي باعھا وباعھا الثاني لثالث فھل یردھا على عاشقة في سید
  .الثاني ؟ وھل یردھا الثاني على الأول ؟ أم لا ؟ 

نعم ھذا عیب ینقص القیمة في العادة نقصا بینا، فإذا : أجاب 
ثبت ولم یعلم بھ المشتري كان  لھ أن یردھا على بائعھ المشتري 
الثاني،  وإذا كان المشتري الثاني لم یعلم بالعیب فلھ أن یردھا على 

، وأساس ھذا الرجوع ھو  ضمان العیب )4("البائع الأول واالله أعلم 
  .ذلك انھ بقطع ید العبد یصبح معیبا ومن ثم تنقص قیمتھ ومنفعتھ

                                                        
  . 71، ص  1574المرجع السابق، مسألة :  لإبن حزم: المحلى   ـ )1(
  . 71، ص  1575نفس المرجع أعلاه، مسألة :  لإبن حزم: المحلى   ـ )2(
وھو نفس حكم الفقھ .  181، المرجع السابق ، ص  5فتح القدیر، ج:  الكمال بن الھمام  ـ )3(

.  131الشرح الكبیر مع حاشیة الدسوقي ، الجزء الثالث ، ص :  الدردیرينظر أ. المالكي 
  . 531مشار الیھ في رسالة عبد االله عبد االله العلفي ، المرجع السابق، ص 

  . 392المرجع السابق ، ص : إبن تیمیة  فتاوىمجموع   ـ )4(
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ویبدو أن فقھاء الشریعة الإسلامیة ـ ولاسیما الفقھ الحنفي ـ 
 لایجیزون إنتقال الحق في ضمان العیب إلى دائن المشتري، أي
لایجوز لدائن المشتري الرجوع مباشرة على البائع  الأول كما ھو 

  .الحال  في القانون الوضعي عن طریق الدعوى غیر المباشرة
من مجلة الأحكام العدلیة التي  1640ویستنتج ذلك من المادة 

  .)1("لایصلح مدیون المدیون خصما للدائن : "تنص على انھ 
وعلیھ إذا تقاعس المشتري في إستعمال حقھ في الضمان سواء 
عن طریق الفسخ أو التعویض فلا یحق لدائنھ إستعمال ھذا الحق 
  .عن طریق ما یسمى في القانون الوضعي بالدعوى غیر المباشرة

إلا أن شیخ الإسلام إبن تیمیة قد أورد حكما یفید على مایبدو لنا 
السماح للمشتري  الثاني الرجوع على البائع الأول بالأرش أي 

إشترى رجل عبدا سلیما من العیب، : " فقد جاء أنھ .  نقصان الثمنب
فھل . ثم باعھ كذلك، فسرق العبد من المشتري الثاني مبلغا وأبق
  .یرجع بالثمن على البائع الأول ؟ والثاني ؟ أو بالأرش ؟ أم لا ؟

للمشتري أن یطالب بالأرش بلا نزاع بین العلماء، : أجاب 
ومعنى ذلك أن یقوم العبد ولاعیب فیھ ویقوم وبھ ھذان العیبان فما 

 400نقص من القیمة نقص من الثمن بحسابھ، فإذا كانت قیمتھ 
  .)2("حط عنھ نصف الثمن  200سلیما وقیمتھ معیبا 

وعكس القانون الوضعي فإن البائع ومن في حكمھ ـ لایستبعد 
  فإذا كان الثمن.  من نطاق ضمان العیب الخفي في الفقھ الإسلامي 

معیبا سواء أكان نقدا أو عینا جاز للبائع الرجوع بالضمان على 
یثبت خیار العیب : "فقد ورد في فقھ الإمام جعفر أنھ . المشتري

                                                        
  . 513الرسالة السابقة ، ص :  عبداالله عبداالله محمد العلفي  ـ )1(
  . 391المرجع السابق ، ص : إبن تیمیة مجموع فتاوي   ـ )2(
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  .)1("للبائع إذا ظھر العیب في الثمن تماما كما یثبت للمشتري
ویمكن القول ان ھناك إتفاق شبھ كلي من حیث نطاق ضمان 
العیب الخفي من حیث الأشخاص بین الشریعة الإسلامیة  والقانون 

والفرق الوحید بینھما ھو ما سبقت الإشارة إلیھ .  الوضعي
  .بخصوص عدم إجازة المذھب الحنفي للدائن إستعمال حقوق مدینھ

ومع ذلك فھذا رأي یبقى معزولا، والمتمعن فیھ یرى أنھ محل 
لأن الحق في ضمان العیب ھو حق متعلق بالمال، وعلیھ إذا . نظر

. كان مشوبا بعیب فإن ذلك یترتب عنھ نقص في قیمة الشئ
وتقاعس المشتري في المطالبة بحقوقھ یؤدي إلى نقص في مالھ، 

  . الأمر الذي ینتج عنھ إنقاص في الضمان العام للدائنین
ومن ھنا لایوجد مایمنع الدائن من المطالبة بحقوق مدینھ في 

ویتأكد . حالة تقاعسھ، وخاصة إذا كان ذلك بقصد الإضرار بدائنھ
  .ھذا الحق أكثر إذا كان تقاعس المدین یؤدي إلى إعساره 

  المبحث الثاني
  مجال ضمان العیب الخفي من حیث العقود

اتفقت كل التشریعات ومنھا القانون الجزائري على عدم ایراد 
والسؤال . قواعد ضمان العیوب الخفیة في النظریة العامة للعقد 

بق قواعد ضمان العیب الخفي على جمیع ھل تط: المطروح ھو 
ن ھناك بیوع مستثناة من أم أنواع البیوع ومھما كان محلھا ؟ أ

ا ذإعن ھذا التساؤل بصفة خاصة و وتبرز اھمیة الاجابة الضمان ؟ 
علمنا ان ھناك خلاف حول تطبیق ضمان العیب الخفي على نوع 

  .یضا بالنسبة للمحل الدي یرد علیھ البیع أمن البیوع و
وعلیھ سنحاول الاجابة عن ھذا التساؤل في كل من القانون 

                                                        
  . 514المرجع السابق ، ص :  عبداالله عبداالله محمد العلفي  ـ )1(
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  .والشریعة وذلك في مطلبین على التوالي 
  المطلب الأول

  مجال ضمان العیب الخفي  في القانـون الوضعي

الأصل أن ضمان العیوب الخفیة، یشمل كافة الأشیاء الداخلة 
كما أن  في نطاق التعاقد، ولو أن الخلاف قد قام حول بعض البیوع،

النصوص المنظمة لضمان العیوب الخفیة وإن كانت واردة ضمن 
القواعد المنظمة لأحكام عقد البیع، إلا أنھا لاتقتصر على ھذا العقد 
فقط، بل تشمل جمیع عقود المعاوضة تقریبا سواء كانت ناقلة 

  :للملكیة أو واردة على الإنتفاع أو على العمل، وفیما یلي بیان ذلك 
  العقود الواردة على الملكیة:  أولا 

یطبق ضمان العیوب الخفیة مبدئیا على جمیع عقود البیع أیا 
كان نوعھا وموضوعھا، وھذا ما أكدتھ محكمة النقض الفرنسیة في 

 1641أن المسؤولیة التي نصت علیھا المادة " حكم لھا جاء فیھ 
مدني فرنسي والمفروضة على البائع تطبق على جمیع البیوع مھما 

كما یشمل الضمان الأشیاء المنقولة .)1("كان نوعھا وموضوعھا 
  .)2(والأشیاء غیر المنقولة

إلا ان الفقھاء قد إختلفوا حول شمول الضمان للأشیاء المعنویة، 
حیث یرى البعض أن ضمان العیوب الخفیة لایطبق إلا على 

                                                        
 697ص  Jurisprudencesإجتھاد  1954، دالوز 11/06/1954نقض مدني فرنسي في   ـ )1(
.  

« ... Attendu que, De Ces Constatations et Alors Que , La  Responsabilité Edictée Par L’art. 

1641.C Civ. à L’encontre du Vendeur S’applique en Principe à La Vente de Toutes 

Marchandises et de tous Objets ...  ». 
)2(  -  DANIEL- HUET - WEILLER :  In Jurisclasseur Civil, Article 1641 - 1649 , Vente -  

                                                              Fax.10 , P 04 . 
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بینما یذھب أغلب الفقھ بأن . )1(الأشیاء القابلة للإستعمال المادي فقط
ضمان العیوب الخفیة یشمل الأشیاء المادیة والمعنویة، لأن المنافع 
تتحدد حسب طبیعة الشئ، فإن كان الشئ مادیا كانت العیوب مادیة 
ترجع إلى طبیعة الشئ ، وإن كان الشئ معنویا كانت العیوب 

  .)2(معنویة ترجع إلى طبیعة الشئ وھكذا
بیع سواء كان ویقوم الضمان أیضا بغض النظر عن نوع ال

بالعدد أو القیاس أو على شرط التجربة أو بشرط المذاق، وإذا كان 
الخلاف قد قام بالنسبة للنوعین الأخیرین على أساس أن المشتري 
یكون قد جرب المبیع ورضي بھ، ولذلك لایجوز لھ الرجوع على 
البائع بدعوى الضمان مما جعل القضاء یقضي بعدم تطبیق الضمان 

  . )3(في البدایة على ھاتین الحالتین
إلا أن ھذا الرأي  بقي معزولا ولقي معارضة من قبل غالبیة 
الفقھ التي ترى أن التجربة قد لاتسمح للمشتري باكتشاف العیب، 
ولاسیما العیوب التي لاتظھر إلا لاحقا، أي بعد إستعمال المبیع فترة 

ھذا وقد أیدت محكمة النقض الفرنسیة فیما بعد . زمنیة معینة
  .)4(الرأي

من  04وقد اخذ المشرع الجزائري بھذا الراي في المادة 

                                                        
)1(  -  BERNARD GROSS :  In  Encyclopédie - Dalloz - Droit Civil, Tome IV, 1972 ,   Voir.     

                                              Garantie . 
  .371رقم  ،733ص  المرجع السابق، ،4الوسیط ، ج:  عبدالرزاق السنھوري/ د  ـ )2(
  . 561 -  1 -  1929، مجلة القصر  19/02/1929نقض فرنسي في   ـ )3(
، وقد جاء فیھ 719، إجتھاد، ص 1956، دالوز 10/07/1956نقض مدني فرنسي في   ـ )4(

الحكم الصادر بفسخ البیع المتضمن جرار مستعمل بسبب العیوب "...على الخصوص 
الخفیة، لم یخالف القانون على الرغم من أن المشتري قدتمكن من تجربة الجرار، مادام أن 
البائع قد ضمن للمشتري الحالة الجیدة بواسطة رسالة ومن ثم فلایمكن أن یكون حسن النیة 

." ...  
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 15/09/1990المؤرخ بتاریخ  90/266المرسوم التنفیذي رقم 
 02/89/ 89والمتعلق بضمان المنتوجات المتمم للقانون رقم 

المتعلق بالقواعد العامة لحمایة  07/02/1989المؤرخ بتاریخ 
یمكن للمستھلك ان یطالب بتجریب " المستھلك التي نصت على انھ 

من القانون رقم /06المنتوجات والخدمات المذكورة في المادة 
المذكور اعلاه دون ان یعفي  07/02/1989المؤرخ في  89/02

وبھذا النص یكون المشرع " . ذلك المحترف من الزامیة الضمان 
على الاقل بالنسبة للبائع - الجزائري قد فصل نھائیا وبشكل صریح 

في قضیة الزامیة الضمان بالنسبة للبیع بشرط التجربة   - المحترف 
  .والضمان یقوم أیضا سواء كان البیع مدنیا أو تجاریا. 

وإذا كانت القاعدة أن الضمان یشمل جمیع العقود إلا أن ھناك 
  .حالات ثار الخلاف بشأنھا وحالات إستثنیت من الضمان

  أ ـ  الحالات التي ثار الخلاف بشأنھا

یرى بعض الفقھاء عدم جواز تطبیق ضمان :   الأشیاء المثلیة  ـ 1
العیوب الخفیة على البیوع المثلیة لأن وجودالعیب في ھذا النوع من 
البیوع لایؤدي بالضرورة إلى رد المبیع واسترداد الثمن،  بل یمكن 
للبائع  إستبدال المبیع المشوب بالعیب بمبیع آخر سلیم، وعلیھ 

  .)1(م بفسخ العقد أصلالایوجد التزا
ولكننا نفضل الرأي الآخر الذي أقره القضاء الفرنسي والقائل 
أن النصوص القانونیة الواردة بشأن ضمان العیوب الخفیة قد 
جاءت بعبارات عامة وشاملة ولم تفرق بین الأشیاء المثلیة والأشیاء 

  .)2(القیمیة

                                                        
)1(  -  ALBERT WAHL :  De la Garantie des Vices dans la Vente de Valeurs Mobiliéres, 

R.T.D. Civ. 1914, P 1 et S. Spécialement , N° 4 et 5 . 
  .، المشار إلیھ آنفا 1956، دالوز  10/07/1956نقض فرنسي في   ـ )2(
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وإذا كانت بعض القوانین قد أوردت نصوصا خاصة نصت 
فیھا صراحة على تطبیق ضمان العیوب الخفیة في الأشیاء المثلیة 

، فإن التقنینات التي لم تسلك ھذا المسلك قد )1(والأشیاء القیمیة
وضعت نصوصا عامة تشمل جمیع الحالات، وبالتالي رأت عدم 

  .ضرورة لوجود نص مماثل تفادیا للتكرار 
الحقیقة أن تطبیق ضمان  :   Choses D’occasions الأشیاء المستعملة   ـ2

العیوب الخفیة على الأشیاء المستعملة قد یثیر بعض التساؤلات، 
ذلك أن الشخص الذي یشتري شیئا مستعملا یضع دائما في الحسبان 
ان ھذا الشئ ھو أقل جودة من الشئ الجدید، ولذلك فإن تطبیق 
الضمان على ھذا النوع من البیوع قد یبدو وكأنھ مجحف في حق 
البائع، لكن بالمقابل فإن عدم تطبیق الضمان من شأنھ أن یلحق 
ضررا بفئة كبیرة من المشترین ولاسیما بعد إنتشار  ھذا النوع من 

  .)2(التجارة، وبصفة خاصة في بیع السیارات المستعملة
وقد تأثر القضاء في أول الأمر بوجھة النظر الأولى، فرفض 

مستعملة ، معتبرا أن تطبیق ضمان العیب الخفي على الأشیاء ال
. الشخص الذي یشتري شیئا مستعملا علیھ أن یتوقع وجود عیب فیھ

  .)3(وبالتالي فھو الذي یتحمل مخاطر ھذا الإستعمال
                                                        

: " من مجلة الإلتزامات والعقود التونسیة الذي نص على أنھ  650ومثال ذلك الفصل   ـ )1(
وإن كان مثلیا قد . إن كان المبیع قیمیا فإن البائع لایضمن إلا العیوب الوجودة فیھ وقت البیع

بیع بالوصف أو بالكیل أو بالوزن فإن البائع لایضمن إلا العیوب الموجودة فیھ وقت التسلیم 
."  

)2(  -  ADRIAN SUDAKA : op cit  , P 61 et S. «  Le Marché de L’occasion , à L’origine 
timide et Limité est Devenu Une Véritable Activité Economique Avec Ses Regles Ses 
Professionneles et Leurs Syndicats ». 

، ص  Sommaire، موجز  1932، دالوز الأسبوعي  Lyon 26/11/1931محكمة لیون   ـ )3(
37 .  

 Machineأنھ ما دام الأمر یتعلق بآلة مستعملة : " وقد جاء فیھ على الخصوص 
D’occasion  فھذا ینفي آیة إمكانیة للمطالبة بضمان العیوب الخفیة."  
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ونظرا لعدم عدالة ھذه الفكرة فقد عارضتھا محكمة النقض 
الفرنسیة، حیث أصدرت حكما أكدت فیھ صراحة أن ضمان 
العیوب الخفیة یطبق على جمیع البضائع سواء كانت حدیثة  الصنع 

وقد إستندت محكمة النقض الفرنسیة في ھذا الحكم . )1(أو مستعملة
  :على ثلاث مبررات أساسیة ھي 

إستخلصتھ من نصوص القانون المدني الفرنسي، :  الأول
المتعلقة بضمان العیوب الخفیة جاءت عامة  1641فعبارة المادة 

وقد سایرت . شیاء المستعملةولم تفرق بین الأشیاء الحدیثة والا
المحكمة العلیا ببلادنا ما ذھبت الیھ محكمة النقض الفرنسیة، 

جاء فیھ على  21/07/1999فقضت في قرار لھا بتاریخ 
إن القرار المطعون فیھ الذي قضى برفض طلب "   :الخصوص 

المدعي الرامي إلى إبطال البیع وإرجاع الثمن لعیب خفي في المبیع 
بحجة أن البائع في مجال بیع السیارات القدیمة غیر ملزم بالضمان، 
جاء بتعلیل خاطئ  لأن البائع ملزم بضمان العیوب الخفیة عندما 
یتعذر  على المشتري نفسھ  إكتشاف ھذا العیب، أو عندما یكون 
المبیع مشوب بعیوب تنقص من قیمتھ، فكان یتعین عندئذ التحقق 

المشتري عیبا خفیا ینقص من عما إذا كان العیب المثار من طرف 
ومتى كان كذلك یتعین نقض القرار المطعون فیھ . قیمة المبیع أم لا 

")2(  .  
إستحدثتھ من عدم الخلط بین الأشیاء القدیمة أو :  والثاني

المستعملة والأشیاء عدیمة الفائدة، فالقدم لایعني أبدا فناء البضاعة ، 
ثم أن المشتري لایشكو من قدم الشئ إنما یشكو من عیب ینقص من 

  .المشار إلیھ آنفا  697، ص  1954، دالوز  11/06/1954نقض مدني فرنسي في   ـ )1(                                                        
  . 88، ص  2000المجلة القضائیة ، العدد الثاني لسنة   ـ )2(
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  .)1(قیمتھ أو نفعھ
إستحدثتھ من فكرة العدالة ذاتھا، لأن الأشخاص الذین   الثالث و

یشترون الأشیاء المستعملة ھم عادة من ذوي الإمكانیات المحدودة، 
ومن ھنا یجب مساعدتھم وذلك عن طریق توفیر الضمان لھم حتى 

العیب الخفي  ضمان وھكذا أصبح . لایتركوا لجشع وطمع البائعین
  .على الأشیاء الحدیثة والأشیاء المستعملة یطبق 

  ب ـ  البیوع المستثناة من الضمان

إستثنت بعض  التشریعات تطبیق  ضمان العیوب الخفیة على 
وھذا ما فعلھ المشرع . بعض المبیعات وأخضعتھا لتنظیم خاص بھا

الفرنسي الذي أخضع بیع الحیوانات الألیفة من جنس البقریات 
 Droitمن القانون الریفي  285لأحكام المادة  )2(والخیول والخنزیر

Rural  والتي نصت على أن دعوى الضمان لایجوز مباشرتھا إلا في
إلا إذا تعھد البائع . حالات خاصة مذكورة على سبیل الحصر

في نفس - ، كما إستبعد المشرع الفرنسي )3(صراحة بالضمان
الحیوانات المصابة بأمراض معدیة  تطبیق الضمان على - القانون 

Maladies Contagieuses  حیث أعتبر بیع ھذه الحیوانات باطلا لمخالفتھ
  .)4( )من القانون الریفي  240المادة ( للنظام العام 

                                                        )1(  -  JEAN CARBONNIER :  Observations In Revue Trimestrielle de Droit Civil , 1955,  
                                                   P 128. 

)2(  -  BOVINE  - CHEVALINE  - PORCINE : 
  :قانون ریفي فرنسي  285وھذه ھي الحالات التي ذكرتھا المادة   ـ )3(

Le Bruceloz, L’immobilité, L’emphyséré, LE Courage Chronique le Proproment dit, Les 
Boiteries, Curiennes Intermetantes , La Fluxion Périodique des Yeux , La Ladreri , La 
Brucalloz , La Tuberculose. 

ومرسومھ  23/12/1971الجریدة الرسمیة الصادرة في (  71/1117القانون رقم   ـ )4(
، مثل الكلاب والقطط إذا كانت 21/04/1975الصادر بتاریخ  75/282التطبیقي رقم 

  .یوما من تاریخ التسلیم  15كتشاف المرض خلال مصابة بأمراض معدیة وتم إ
  . La Semaine Juridique 1972  - 111  - 38666أنظر في ھذا الموضوع الأسبوع القانوني 
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وإضافة إلى ھذا الإستثناء بحسب الموضوع لبعض البیوع 
ھناك إستثناء من حیث الشكل لنوع آخر من البیوع، ومن ذلك ما 

: " من القانون المدني الجزائري بقولھا  385نصت علیھ المادة 
لاضمان في البیوع القضائیة ولافي البیوع الإداریة إذا كانت 

  ".بالمزاد 
ورغم صراحة ھذا النص فقد ثار الخلاف بصدد تطبیق ھذا 
الإستثناء، ویرجع السبب في ذلك الخلاف إلى أن البیوع التي تتم 

تكون إختیاریة، أي یختار الطرفان بمحض بواسطة القضاء إما أن 
  .إرادتھما اللجوء إلى القضاء 

وإما جبریة بحیث یكون تدخل القضاء أمرا حتمیا بنص 
القانون، كما ھو الشأن في بیع أموال القاصر والمحجور علیھ 

وھكذا یرى البعض أن الضمان یقوم في البیوع القضائیة . بالمزاد
الإختیاریة، أما البیوع القضائیة الجبریة فلایشملھا الضمان  لأن 
ھذا النوع  من البیوع قد تم الإعلان عنھ وبالتالي تكون الفرصة 
متاحة للمزایدین لكي یفحصوا المبیع قبل الإقدام على المزایدة ، فلا 

  .)1(یعقل أن یفسخ البیع نتیجة أمر كان یمكن توقعھ
ع البیوع ولكننا نفضل الرأي القائل أن الضمان لایطبق علىجمی

القضائیة یستوي أن یكون تدخل القضاء فیھا أمرا حتمیا أم إختیاریا 
مدني جزائري ، التي جاءت  385، وذلك تطبیقا لنص المادة 

صیاغتھا واضحة الدلالة على عدم تطبیق الضمان على كافة البیوع 
فالمھم أن یتم البیع . التي تتم عن طریق المزاد القضائیة والإداریة 

                                                        
،   371، رقم  732، المرجع السابق ، ص  4الوسیط، ج: عبدالرزاق السنھوري / د  ـ )1(

  :وانظر أیضا 
JEAN ESCARRA et JEAN REAULT :  Traité Théorique et Pratique de Droit Commercial, 
Les Contrats Commerciaux , Les Ventes Commerciales, Par JEAN HEMARD . Librairie du 
Recueil Sirey - Paris 1953 , P 260 .  
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وھذا ما قضت بھ المحكمة . من طرف القضاء عن طریق المزاد
والصادر بتاریخ   101365العلیا في بلادنا في قرار لھا یحمل رقم 

حیث یشیر " ... وقد جاء فیھ على الخصوص  23/06/1993
الطاعن الى ان العنب المباع كان مصابا بامراض الكرم وان البائع 

ش المشتري وكان كتم ھذا المرض قصد بیع العنب وبذلك فانھ غ
 86على قضاة المجلس ان یبطلوا العقد المتنازع علیھ طبقا للمادة 

  .من القانون المدني 
لكن حیث انھ من دراسة القرار المطعون فیھ یتبین ان ابرام 

  .عقد البیع تم بعد المزاد العلني وبعد معاینة الاشیاء المباعة 
وحیث انھ كحرفي لا یمكن لھ الادعاء بالغش والتدلیس ما دام 
ان البیع تم عن طریق المزاد العلني وانھ بامكان المشتري ان یعاین 

  .)1( ..."الشيء المباع قبل المشاركة في المزاد العلني 
وفي عقد الشركة كان لسكوت المشرع الفرنسي عن النص 

شركة سببا لنشوء خلاف بین على ضمان العیوب الخفیة في عقد ال
وھكذا رأى .  الفقھاء حول تطبیق ضمان العیب على ھذا العقد

البعض  أنھ في حالة وجود عیب في حصة الشریك لایجوز 
وإذا حصل ذلك فیكون عن طریق . الرجوع بضمان العیب علیھ

بینما یرى آخرون أن . )2(واحد وھو دعوى ضمان الإستحقاق
المنطق والعدالة تقتضي الرجوع بضمان العیب الخفي في حالة 

  .)3(وجود عیب خفي في حصة الشریك
                                                        

  . 134ص  ،حكام القانون المدنيالاجتھاد القضائي وفقا لأ  ـ )1(
)2(  -  MARTHE FOURNIER : De La Protection des Parties Dans Les Ventes D’antiquités et 

D’objets D’arts , Thése Pour Le Doctorat , Dijon, Imprimerie du Palais , Dijon 1936 , P  86    

. 
)3(  -  MARCEL PLANIOL et GEORGE RIPERT : Traité  Pratique de Droit Civil , 2emme 

edition Contrats Civil Francais , T. XI , L.G.D.J. Paris 1954 , P 285 .      . 
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أما المشرع الجزائر فقد نص صراحة على تطبیق ضمان 
العیوب الخفیة على حصة الشریك  في عقد الشركة،  وذلك في 

إذا كانت حصة :  " مدني جزائري التي نصت على أنھ  422المادة 
حق عیني آخر فإن أحكام الشریك حق ملكیة أو حق منفعة أو أي 

البیع ھي التي تسري فیما یخص ضمان الحصة إذا ھلكت أو 
أستحقت أو ظھر فیھا عیب أو نقص، أما إذا كانت الحصة مجرد 

، )1("إنتفاع بالمال فإن أحكام الإیجار ھي التي تسري في ذلك 
وبھذا النص أوصد المشرع الجزائري الباب أمام أي خلاف حول 

  .تطبیق ضمان العیب الخفي على ھذا النوع من العقود
مدني جزائري  453كما نص المشرع الجزائري في المادة 

إذا ظھر في الشئ عیب خفي واختار المقترض إستبقاء : " على أنھ 
  .الشئ فلا یلزمھ أن یرد إلا قیمة الشئ المعیب 

أما إذا كان المقرض قد تعمد إخفاء العیب فللمقترض أن یطلب 
یب أو إستبدال الشئ المعیب بشئ خال من العیوب إما إصلاح الع

."  
  

وقد سایر المشرع الجزائري في ھذه المادة المشرعین الفرنسي 
  .)2(والمصري والتونسي

ویتضح من ھذا النص أن الضمان یطبق أیضا على عقد 
  .القرض 

                                                        
  .تونسي  1265الفصل   ـ )1(
على المقترض ضمان العیوب الخفیة : " تونسي ینص على أنھ  1089الفصل   ـ )2(

مدني فرنسي التي تحیل إلى المادة  1898وأیضا المادة ". والإستحقاق حسبما قرر في البیع 
  :المتعلقة بالعاریة  1891

ARTICLE 1891 : «  Lorsque la Chose Pretteé à des Défauts Tels , Qu’elle Puisse Causer du 
Préjudice a celui Qui S’en Sert, Le Préteur est Responsable, S’il Connaisait les Défauts et 
N’en a Pas Averti L’imprunteur  » . 
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  العقود الواردة على الإنتفاع بالشئ: ثانیا 
. تطبق قواعد ضمان العیوب الخفیة على عقود الإیجار أیضا

 488وقد نص على ذلك المشرع الجزائري صراحة في المواد من 
من القانون المدني والتي الزم فیھا المؤجر بضمان  490إلى 

العیوب الموجودة بالعین المؤجرة، وكذا الصفات التي تعھد 
بوجودھا  صراحة إلا إذا كان المستأجر یعلم بوجود ھذه العیوب أو 

تعاقد، فإذا وجد عیبا بالعین المؤجرة جاز أخطر بھا وقت ال
للمستأجر حسب الظروف إما فسخ العقد أو المطالبة بإنقاص الثمن 

  .أو إصلاح العیب
وفي عقد العاریة الأصل ھو عدم ضمان المعیر للعیوب الخفیة، 
لأن العاریة مثل الھبة تعتبر تملیك المنفعة دون مقابل ومن ثم 

  .لایوجد التزام بالضمان
ومع ذلك فقد رأینا آنفا أن المشرع الفرنسي یلزم المعیر في 
حالة وجود عیب یسبب ضررا للمستعیر بتعویضھ إذا كان یعلم 

  .بوجود ھذه العیوب ولم یخطر المستعیر بذلك
على  541/2أما المشرع الجزائري فقد نص صراحة في المادة 

نھ إذا لاضمان علیھ كذلك في العیوب الخفیة، غیر أ: " ...أنــــھ 
تعمد إخفاء العیب أو إذا ضمن سلامة الشئ منھ لزمھ تعویض 

  ".المستعیرعن كل ضرر یسببھ ذلك العیب
ویتضح من ھذا النص أن المعیر لایضمن العیوب الخفیة إلا 

  :إستثناء ، وھذا الإستثناء یكون في حالتین 
حالة ما إذا كان المعیر سئ النیة، أي تعمد إخفاء :  الاولى

  .العیب رغم علمھ بالعیب فیتحمل جزاء سوء نیتھ 
  .إذا صرح أو ضمن سلامة الشئ من العیوب :  والثانیة 
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أما المشرع التونسي فقد كان أكثر تفصیلا ، عندما نص في 
للمستعیر : " من مجلة الإلتزامات والعقود على أنھ  1077الفصل 

  :أن یقوم بالخسارة على المعیر في صورتین 
  .قت العاریة أثناء إنتفاعھ بھا إذا إستح: ى الأول
  ".إذا كان بھا عیوب اضرت بمن إستعملھا :  الثانیة

لاضمان : " من نفس المجلة على أنھ  1078بینما نص الفصل 
  :على المعیر في الصور الآتیة 

إذا كان غیر عالم بموجب الاستحقاق أو مما كان في :  أولا
  .العاریة من العیوب الخفیة 

إذا كانت تلك العیوب أو الأخطار ظاھرة بحیث لاتخفى :  ثانیا
  .على المستعیر

إذا أعلم المستعیر بوجود العیب أو الإخطار بموجب :  ثالثا
  الإستحقاق
إذا كان السبب الوحید في المضرة ھو تعدي المستعیر :  رابعا

  ".أو تقصیره 
  العقود الواردة  على العمل : ثالثا 

من القانون المدني الجزائري  554ة نصت الماد:   عقد المقاولة  ـ 1
یضمن المھندس المعماري  والمقاول متضامنین ما : "على أنھ 

یحدث خلال عشر سنوات من تھدم كلي أو جزئي فیما شیداه من 
مباني أو أقاماه من منشآت ثابتة أخرى، ولو كان التھدم ناشئا عن 
عیب في الأرض ، ویشمل الضمان المنصوص علیھ في الفقرة 
السابقة ما یوجد في المباني والمنشآت من عیوب یترتب علیھا تھدید 

  ".متانة البناء وسلامتھ 
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إذا إقتصر : " مدني جزائري على أنھ  555بینما نصت المادة 
المھندس المعماري على وضع التصمیم دون أن یكلف بالرقابة 
على التنفیذ لم یكن مسؤولا إلا عن العیوب التي أتت من التصمیم 

كما نص المشرع الجزائري على بطلان الشرط  الذي یقصد .  )1("
( بھ إعفاء المھندس المعماري والمقاول مـن الضمان أو الحد منھ 

وأخیرا جعل تقادم  دعوى الضمان في عقد المقاولة ).   556المادة 
بمرور  ثلاث سنوات  یبدأ سریانھا  من حصول التھدم أو إكتشاف 

  .)2( ) 557المادة ( العیب 
مكررة الصادرة  1646أما المشرع الفرنسي فقد ألزم في المادة 

المقاولین والمھندسین وكل  04/01/1978بمقتضى قانون 
الأشخاص المرتبطین برب العمل بواسطة عقد  مقاولة بالضمان 

وذلك عن كل ضرر حتى ولو كان ناتجا عن  1792المقرر بالمادة 
  .ل المعد لھ البناء عیب في الأرضیة إذا كان یخل بالإستعما

مدني جزائري عقد الودیعة  590عرفت المادة :   عقد الودیعة  ـ 2
الودیعة عقد یسلم بمقتضاه المودع شیئا منقولا إلى المودع : "بقولھا 

وعرف الفصل ".لدیھ على أن یحافظ علیھ لمدة وعلى أن یرده عینا 
الودیعة شئ منقول یتسلمھ شخص : "تونسي الودیعة بقولھ  995

  ".من آخر بمقتضى عقد یحفظھ ویرده بعینھ 
مدني جزائري تكون  538والأصل أن الودیعة طبقا للمادة 

  .بدون أجر، ولذلك فھي تخرج عن نطاق ضمان العیوب الخفیة 
أما المشرع التونسي والمغربي فإذا كانا یتفقان مع المشرع 

أنھما الجزائري حول عدم الزام المودع بضمان العیوب الخفیة إلا 
أوردا نصا الزما فیھ المودع لدیھ بضمان ھلاك الودیعة أو تعییبھا 

                                                        
  .تونسي  876وھذه المادة مطابقة للفقرة الثانیة من الفصل   ـ )1(
  .سنوات في القانون التونسي  05وھذه المدة ھي   ـ )2(
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كما نص . )1(إذا حدث ذلك بسبب المودع لدیھ او بتقصیر منھ
لاضمان على : " على أنھ  1022المشرع التونسي في الفصل 

  :المستودع في صورتین 
إذا ھلكت الودیعة أو تعیبت من ذاتھا أو بعیب فیھا أو :  أولھما

  .بتفریط من المودع 
إذا كان ھلاكھا أو تعییبھا متسببا عن أمر طارئ أو :  ثانیھما
  .)2( ..."قوة قاھرة

ومفھوم المخالفة لھذا النص أن المودع لدیھ لایضمن العیوب 
الخفیة الموجودة في الودیعة أو تلك التي یترتب عنھا ھلاكھا إلا في 

  .منھحالة ما إذا كان سبب الھلاك یرجع إلى تقصیر 
ولایضمن المعیر في عقد العاریة العیوب الخفیة، إلا إذا تعمد 
المعیر إخفاء العیب عن المستعیر أو ضمن سلامة الشئ منھ، ففي 
ھذه الحالة یلتزم بتعویض المستعیر الضرر الذي یسببھ ذلك العیب 

  ).مدني جزائري  541المادة ( 
  

  المطلب الثاني 
  مجال ضمان العیب الخفي في الشریعة الإسلامیة

لایوجد خلاف كبیر بین القانون الوضعي وما قرره فقھاء 
الشریعة الإسلامیة بالنسبة لنطاق أو مجال تطبیق ضمان  العیب 

  .من حیث العقود
والفرق الوحید الذي یمكن الإشارة إلیھ ھو أن فقھاء الشریعة 

                                                        
من قانون  806من مجلة الإلتزامات والعقود التونسیة، والفصل  1020الفصل  ـ )1(

  .الإلتزامات والعقود المغربي
  .مغربي  808الفصل   ـ )2(
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الإسلامیة یلحقون بنطاق  ضمان العیب بعض العقود  التي تدخل 
  .لأصل ضمن مجال الأحوال الشخصیة أو مجال الجنایاتبحسب ا

بینما یقسم بعض فقھاء الإسلام العقود من حیث خضوعھا 
 )1(لضمان العیب من عدمھ تقسیما عاما ویدرجھا تحت أنواع ثلاثة

.  
ونشیر بادئ ذي بذء أن عقد البیع یكاد یشكل النظریة العامة 
للعقد في الفقھ الإسلامي،  ویأتي في مقدمة العقود  التي یطبق علیھا 

وھذا ما جعل معظم الأحكام العامة للخیار واردة في . ضمان العیب
  .ھذا العقد

ویطلق فقھاء المذھب الحنفي على البیع عندما یتكلمون عن 
، لكونھم یقرون )2(إنطباق ضمان العیب علیھ عبارتي البیع والشراء

ـ حسب  بوجود العیب في المبیع والثمن، فضمان العیب الخفي
رأیھم ـ  یثبت للمشتري إذا إشترى عینا معیبة، كما یمكن أن یثبت 

ویتفق في . للبائع  إذا وجد العرض الذي أخذه من المشتري معیبا
  .)3(ھذه المسألة مع الفقھ الجعفري

ویشمل ضمان العیب الخفي كقاعدة جمیع أنواع البیوع بما في 
ذلك البیوع المستثناة من خیار الرؤیة كبیع السلم وبیع الصرف، فقد 

رأس مال السلم والصرف وسائر : "جاء في بدائع الصنائع أن 
الإئتمان إذا كانت من النقدین فلا خیار رؤیة فیھا إلا فیما كان معیبا 

")4(.  
ومع ذلك ھناك من یرى أن ضمان  العیب الخفي یشمل عقود 

                                                        
  . 197، المرجع السابق ، ص  2بدایة المجتھد ، ج:  الإمام إبن رشد  ـ )1(
  . 521السابقة ، ص الرسالة :  عبداالله عبداالله محمد العلفي  ـ )2(
  .من ھذا البحث  20راجع الصفحة   ـ )3(
  . 215، المرجع السابق ، ص 5بدائع الصنائع ، ج:  الكاساني  ـ )4(



 مجال ضمان العیب الخفي: الفصل الثاني 

106 الباب الأول : شروط العیب الخفي الموجب للضمان ومجال تطبیقھ
 

 المعاوضات التي یكون فیھا المبیع معینا بالتعیین، أما عقود
المعاوضات التي یكون محل العقد غیر معین كالسلم فلا یشملھا 

ھو  ضمان العیب، لأن العبرة في ھذا النوع الأخیر من العقود
فإذا تحققت . بتحقق الأوصاف التي إشترطھا المتعاقد في محل العقد
  .)1(ھذه الأوصاف ثبت البیع ، وإذا لم تتحقق رد البیع وھكذا

كما تجب الإشارة الىأن ضمان العیب الخفي في الفقھ 
( الإسلامي وإن كان لایطبق كقاعدة على ما یسمى ببیع السلطان 

إلا أن ھذا الضمان یثبت للمشتري إذا ) ة ـــالبیوع القضائیة الجبری
ھ، وھذا ما ذھب إلیھ فقھاء ـتعمد البائع إخفاء العیب غشا من

ھو یعتبرون ان ماباعھ السلطان من أموال الناس ف"المالكیة، حیث 
بیع براءة، وحكمھ ـ أي بیع البراءة ـ أنھ لایرد بعیب إلا أن یدلس 

  .)2("فیھ بائعھ 
كما یشمل ضمان العیب عقد الإیجار أیضا، ویكفي حسب فقھاء 
الشریعة الإسلامیة أن تكون العین المؤجرة مشوبة بعیب خفي وأن 
یكون ھذا العیب مؤثرا في  منفعة العین، بعبارة أخرى لایشترط 
فقھاء الشریعة أن یكون العیب قدیما أي سابقا على التسلیم كما ھو 

  .الحال في القانون الوضعي 
وقد قسم فقھاء الشریعة الاسلامیة العیب الدي یصیب العین 

  :نواع أالمؤجرة الى ثلاثة 
عیب یصیب العین المؤجرة دون ان یكون لھ تاثیر على  -  01

                                                        
الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة، دار الفكر :  الإمام محمد أبو زھرة  ـ )1(

  ،  1977العربي، بیروت، 
  .404ص                                     

، تعلیق محمد بن حارث الخشنيللشیخ : أصول الفتیا في الفقھ على مذھب الإمام مالك   ـ )2(
الدار العربیة للكتاب، تونس، :  عثمان بطیخ/محمد أبو الأجفان، د/د الشیخ محمد الجدوب،

  .174، رقم  131، ص  1985
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الرجوع بضمان العیب  فھذا النوع لا یثبت بھ الحق في.منفعتھا 
  .الخفي لان العقد وارد على المنفعة ولیس العین 

وفي ھذه الحالة یفسخ العقد . عیب یؤثر في المنفعة كلھا  -  02
  .اذا اراد المستاجر ذلك ودون حاجة الى رضاء المؤجر 

فللمشتري . عیب یؤثر في بعض المنفعة دون ان یفوتھا  -  03
  . )1(الخیار بین الفسخ او امضاء العقد

كما یثبت الحق في ضمان العیب الخفي في عقد القسمة أیضا، 
فیجوز للمتقاسم الرجوع على شركائھ بضمان العیب إذا إكتشف 
عیبا خفیا في النصیب الذي آل إلیھ، ویستوي أن تكون القسمة قد 

  .تمت بالتراضي أم عن طریق القضاء
الأجناس إن قسمة : " وقد جاء في حاشیة إبن عابدین ما یلي 

خیار الشرط والعیب والرؤیة : المختلفة یثبت فیھا الخیارات الثلاثة 
وقسمة ذوات الأمثال كالمكیلات والموزونات یثبت فیھا خیار ... 

  .)2("العیب فقط 
اذا قسم الشریكان عروضا فاطلع " وجاء في الفقھ المالكي انھ 
فانھ اذا اطلع على عیب في جمیع .احدھما في نصیبھ على عیب 

اما اذا كان العیب في .نصیبھ او في اكثره فانھ یرده وتفسخ القسمة 
ویكتفي بالرجوع بنصف قیمة العیب على . الاقل فلا تفسخ القسمة 

  . )3(شریكھ
ویقوم ضمان العیب الخفي في عقد الصلح بمال أیضا على 
أساس أن ھذا العقد یعتبر عقد معاوضة ومن ثم یكون حكمھ حكم 

                                                        
ة  ، الجزء الثالث المرجع كتاب الفقھ على المذاھب الاربععبد الرحمن الجزیري ،  ـ )1(

  .155- 154السابق، ص 
  . 593، المرجع السابق ، ص  4حاشیة رد المحتار ، ج:  إبن عابدین  ـ )2(
  . 144، المرجع السابق ، صالامام مالك اصول الفتیا في الفقھ على مذھب   ـ )3(
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  .)1("البیع 
لى خلاف القانون الوضعي یمتد مجال ضمان العیب الخفي وع

 في الشریعة الإسلامیة إلى الأحوال الشخصیة،  أي یمتد إلى خارج
فقد أقر فقھاء الشریعة حق الرجوع . المعاملات المالیة، والجنایات

بضمان العیب الخفي في بدل الخلع والمھر وبدل الصلح عن دم 
  .العبد

ویعترف فقھاء الشریعة الإسلامیة بوجود ضمان العیب الخفي 
في عقد النكاح، إذ یجوز لكلا الزوجین المطالبة بفسخ العقد في 
حالة وجود عیب في الطرف الآخر، وقد أخذ بھذا الرأي كل من 

  .المذھب المالكي والشافعي والحنبلي والزیدي
انھ إذا وجد الرجل إمرأتھ : " فقد جاء في المذھب الشافعي 

وبة أو برصا أو رتقا وھي التي أنسد فرجھا أو قرنا مجنونة أو مجذ
وھي التي في فرجھا لحم یمنع الجماع ثبت لھ الخیار ، وإن وجدت 
المرأة زوجھا مجنونا أو مجدوبا أو ابرصا أو مجبوبا أو عنینا ثبت 

تزوج الرسول :  لھا الخیار، لما روى زید بن كعب بن عجرة قال 
T  إمرأة من بني عفار فرأى بكشحھا بیاضا، فقال لھا النبيT 

ألبسي ثیابك  والحقي بأھلك، فثبت الرد بالبرص بالخبر، وثبت في 
سائر ما ذكرناه بالقیاس على البرص لأنھا في معناه من منع 

  .)2("الإستمتاع
كما أقر المالكیة ثبوت الحق في الرجوع بضمان العیب لكل من 

في مواھب  الزوجین في حالة وجود عیب في الآخر، فقد  جاء

                                                        
المغنى مع الشرح الكبیر ، : إبن قدامة .  54،  ص 2بدائع الصنائع ، ج:  الكاساني  ـ )1(
  . 11، ص  4ج
، ص  1959الطبعة الثانیة، القاھرة ، - 1المھذب ، ج:  الشیرازي، أبو إسحاق إبراھیم  ـ )2(

48 .  
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یثبت الخیار لكل واحد من الزوجین لعیب صاحبھ ولو :  " الجلیل 
مثلة العیوب التي ذكرھا أومن . )1("كان بھ ذلك العیب أو غیره 

و البرص أابتلاء الزوج بالجنون او الجذام  - المالكیة بالنسبة للزوج 
ففي ھذه الحالة یفرق بین الزوجین للضرر الدي قد یصیب المرآة .

الجنون - ربعة وھي أما بالنسبة للزوجة فقد حددوھا بأ. فیفسخ العقد 
فاذا توافرت ھذه . والجذام والبرص والعیب في الفرج وفیھ انواع 

  .)2(الحالات جاز للزوج ان یردھا
وھذا ھو الرأي الذي أخذ بھ المذھب الحنبلي أیضا، إذ جاء في 

ونا أو أن أي الزوجین وجد بصاحبھ جن: " المغنى لإبن قدامة 
جداما أو برصا، أو كانت المرأة رتقاء  أو قرناء أو عفلاء أو فتقاء 
أوكان الرجل مجنونا ، فلمن وجد ذلك منھما بصاحبھ الخیار في 

  .)3("فسخ النكاح 
أما بالنسبة لفقھاء المذھب الحنفي فھم یفرقون بین عیوب المرأة 

  ) .الزوج أو الزوجة ( وعیوب الرجل 
فإذا كانت العیوب موجودة في الزوج یرى الإمام أبو حنیفة 

ت یثب وأبو یوسف أن الحق في الرجوع بضمان العیب الخفي 
  .)4(العنة والجب: ، وھما للزوجة في نوعین من العیوب فقط

فلو كان الزوج عنینا أو مجذوبا ثبت للزوجة حق الرجوع 
بضمان العیب، أما ما عدا ذلك من العیوب فلیس لھا الحق في 

ھذا إذا كانت العیوب في الرجل .  بالضمان حسب الأحنافالرجوع 
                                                        

  . 483، المرجع السابق ، ص 3مواھب الجلیل ، ج:  الحطاب   ـ )1(
  . 175 - 176المرجع السابق ، ص الامام مالك ، اصول الفتیا في الفقھ على مذھب   ـ )2(
ھـ ،  1347، القاھرة،  7المغنى مع الشرح الكبیر، ج:  إبن قدامة أبو محمد عبداالله  ـ )3(

  . 579ص 
:  الكاسانيویأخذ حكم العنین ، عند الأحناف ، عیب المؤخذ والخصي والخنثى ، أنظر   ـ )4(

  . 327، المرجع السابق ، ص  2بدائع الصنائع، ج
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  .أي الزوج 
أما إذا كانت العیوب في الزوجة فلا یجوز للزوج إستعمال حق  
الرجوع بضمان العیب الخفي ، والعلة في ذلك ـ حسب رأیھم ـ  أن 

حقھ في الطلاق لكن لایحق لھ  للزوج وسیلة أخرى وھي إستعمال 
مشاعر المرأة  المطالبة بفسخ العقد بسبب العیب، لأن ذلك یؤذي 

وما یدفعھ الزوج لزوجتھ من مال بسبب الطلاق  ویضر بسمعتھا، 
  .أھون لھا وأخف من التشھیر بھا

ومن شروط ثبوت الخیار بھذه العیوب ألا : " وقد جاء أنھ 
یكون عالما بھا وقت العقد  ولا یرضى بھا بعده،  فإن علم بھا في 

  .)1("فـلا خیار لھ العقد أو بعد ه فرضي 
ویمكن أن نستخلص من الآراء السابقة لجمھور الفقھ الإسلامي 
بخصوص عقد النكاح أنھ یشترط لثبوت الحق في ضمان العیب فیھ 
ألا یكون أحد الزوجین عالما بالعیب قبل العقد،  وألا یكون قد 
رضي بھ بعد العقد، مع وجود خلاف في مدة الرجوع بالضمان ، 
فالشافعیة یشترطون أن یتم الفسخ على الفور، بینما الحنابلة یرون 
أن ضمان العیب یثبت على التراخي ولایسقط الحق في الضمان 

أن یتم الفسخ  مالم یوجد دلیل على الرضا بالعیب، ولایجوز 
المنفردة بل یجب أن یكون ذلك بناء على حكم من القضاء  بالإرادة 

وخلاف بین الأطراف،  ، لأن ھذه العیوب عادة ما تكون محل جدل
  .ولذلك یرجع إلى القضاء لحل ھذا الخلاف

  المبحث الثالث
  مجال ضمان العیب  الخفي من حیث المدة

اذا كان من واجب المشتري فحص المبیع عند تسلمھ ، فھل 
                                                        

  . 328،  المرجع السابق، ص 2بدائع الصنائع ، ج:  الكاساني  ـ )1(
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یتعین على البائع فحص الشيء قبل تسلیمھ لاخطار المتعاقد معھ 
  .بالعیوب التي قد تكون موجودة بھ 

واذا رجعنا الى نصوص القانون نجد ان المشرع قد رتب على 
اھمال المشتري في واجب الاخطار عن العیب خلال مدة معقولة 
اعتباره قابلا للمبیع بما فیھ من عیوب ، ومن تم یسقط حقھ في 

ولم یحدد المشرع مدة معینة للاخطار ، وعلیھ یترك . الضمان 
، كما انھ لم الامر الى قاضي الموضوع حسب ظروف كل قضیة 

  .یبین شكلا معینا لھذا الاخطار 

اما الشریعة الاسلامیة فھي عموما تاخذ بفوریة الرجوع 
بالضمان ، أي ضرورة ان یتم الاخطار على الفور والا سقط حق 

  .المتعاقد في الرجوع بضمان العیب 

  .وفیما یلي توضیح ھذه النقاط في كل من القانون والشریعة 
  المطلب الأول

  مجال ضمان العیب الخفي  في القانـون الوضعـي

لقد عالجت جل التشریعات عنصر المدة في ضمان العیوب 
الخفیة وأعطتھا أھمیة خاصة، ومن بین ھذه التشریعات القانون 
المدني الجزائري الذي فرض على المتعاقد الذي تقرر لھ حق 
 الرجوع بضمان لعیوب الخفیة ، أن یخطر المتعاقد الأخر بالعیب
بمجرد  إكتشافھ،  وذلك خلال مدة معقولة ، كما ألزمھ بأن یرفع 
دعواه خلال مدة معینة  وإلا سقط حقھ في الرجوع بالضمان،  ومن 
جھة أخرى من واجب البائع إخطار المشتري بعیوب المبیع إذا كان 

  .یعلمھا
وسنبین فیما یلي مصدر الالتزام بالإخطار ثم مضمون ھذا 
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  .الإلتزام 
  مصدر الالتزام  بالإخطار بالعیب:  أولا 

یعبر الفقھ الفرنسي عن واجب البائع بإخطار المشتري بالعیب 
وقد إختلفت وجھات نظر الفقھاء   Obligation de Renseignementبعبارة 

  .حــول ھذا الواجب 
  

فذھب البعض الىأن نصوص القانون المدني الفرنسي لایوجد 
ن ھذا القانون لایلزم البائع إلا بھا ما یشیر إلى ھذا الإلتزام، وأ

بضمان العیوب الخفیة، ولو أن صاحب ھذا الرأي یقر بعد ذلك بأن 
  .)1(القضاء یعترف بوجوده

في حین یرى البعض الآخر أن الإلتزام بالإخطار بالعیب یجب 
وأن مصدر ھذا الإلتزام ھو . أن یسبق إبرام أي عقد من العقود

من القانون المدني الفرنسي، كما  1721 -  1641 -  1626المواد 
مدني فرنسي تنص صراحة على ھذا الإلتزام  1891أن المادة 

إذا كان الشئ المعار مشوبا بعیوب تنتج ضررا :  " حیث تقول 
للمستعیر فإن المعیر یكون مسؤولا إذا كان یعلم بھذه العیوب ولم 

  .)2("یخطر بھا المستعیر 
ز طبقا لھذا النص ولذلك یعتقد صاحب ھذا الرأي أنھ یجو

  .)3(التوسع في تطبیق واجب الإخطار عن طریق القیاس
                                                        

)1(  -  H. MAZAUD :  La Responsabilite Civil  du Fabricant : R.T.D.C. 1955 , P 618. 
  :مدني فرنسي  1891وھذ نص المادة   ـ )2(

« Lorsque la Chose Préteé a des Défauts tels , Qu’elle Puisse Causer du Préjudice a Celui Qui 
S’en Sert, Le Preteur est Responsable , S’il Connaissait Les Défauts et N’en a pas Averti 
L’emprunteur  ». 

)3(  -  DE JUGLART :  L’obligation  de Renseignement dans Les Contrats : R.T.D.C. 1945, 
                                       P 1 et S. 
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من قانون حمایة  111/1وقد نص المشرع الفرنسي في المادة 
یجب على :  " وإعلام المستھلك صراحة  على ھذا الإلتزام بقولھ 

كل بائع مھني للأموال أو الخدمات قبل إبرام العقد  أن یمكن 
  .)1("المشتري من معرفة العناصر الأساسیة للشئ أو الخدمة 

ویتوسط ھذین الرأیین رأي ثالث ، ینتقد الرأیین السابقین 
لتطرفھما فیرى أن الإلتزام بالإخطار لایصح القول بوجوده  في كل 
العقود لأن ذلك سیؤدي إلى وجود عقبة أمام حریة التجارة، فإذا 

خطأ منھ، لكن تعاقد شخص دون القیام بھذا الإلتزام فلا یعتبر ذلك 
الضرورات العملیة ومبدأ حسن النیة الواجب توافره في العقود 

  .یقتضي وجود ھذا الالتزام 
وعلیھ یجب ـ حسب ھذا الرأي ـ أن ینص القانون على ھذا 
الإلتزام صراحة فإذا وجد مثل ھذا النص فذلك یعتبر إستثناء عن 

ولم یتناول المشرع الجزائري . )2(الأصل، والإستثناء لایقاس علیھ
  .ھذا الواجب بالنسبة للبائع 

أما بالنسبة للمشتري فقد حسم ھذا الخلاف بنصھ صراحة في 
إذا تسلم المشتري المبیع : " من القانون المدني على أنھ  380المادة 

وجب علیھ التحقق من حالتھ عندما یتمكن من ذلك حسب قواعد 
جب علیھ أن یخبر  و التعامل الجاریة، فإذا كشف عیبا یضمنھ البائع 

  .ھذا الأخیر في أجل مقبول عادة، فإن لم یفعل أعتبر راضیا بالمبیع 
غیر أنھ إذا كان العیب مما لایظھر بطریق الإستعمال العادي، 
وجب على المشتري  بمجرد ظھور العیب أن یخبر البائع بذلك، 

                                                        
)1(  - ART. 111/1 : «  Tous Professionnel Vendeur de Bien ou Prestataire de Services . Doit , 

Avant la Conclusion du Contrat, Mettre Le Consomateur en Mesure de Connaitre les 
Caracteristiques essentielles du Bien ou du Service  ». 

)2(  -  BOCCARA :  Dol, Silence et Reticence. Gaz du Pal. 1953 , Doctrine , P 24 . 
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  .)1("وإلا أعتبر راضیا بالمبیع بما فیھ من عیوب 
تسقط بالتقادم " ق م ج على أنھ  383كما نص في المادة 

دعوى الضمان بعد إنقضاء سنة من یوم تسلیم المبیع حتى ولو لم 
یكتشف المشتري العیب إلا بعد إنقضاء ھذا الأجل، مالم یلتزم البائع 

  ".بالضمان لمدة أطول 
ویتضح من ھذین النصین والنصوص المقابلة لھا في القانون 

  :لخفیة مدتین المقارن أن لضمان العیوب ا
الأولى قصیرة وھي التي یجب على المشتري إخطار البائع 

  .خلالھا بالعیب بمجرد إكتشافھ 
  

والثانیة طویلة نسبیا وھي المدة التي یجب أن ترفع خلالھا 
  .دعوى الضمان وإلا سقط ھذا الحق 

  مضمون الإلتزام بالإخطار:  ثانیا 
ویتضمن ھذا الإلتزام بالنسبة للبائع ضرورة إخطار المشتري 
في عقد البیع والمستأجر في عقد الإیجار عن حالة الشئ وكیفیة 
إسعمالھ، وعلى الخصوص بیان الإستعمالات التي ینتج عنھا خطرا 

  .)2(للمتعاقد
ویبدو ھذا الإلتزام بشكل واضح في عقود بیع الأشیاء 

فیجب على بائع السیارة المستعملة إخطار  D’occasionالمستعملة 
تري عن سنة صنع السیارة والمسافة التي قطعتھا والعیوب المش

  .)3(الموجودة بھا
                                                        

  .یمني  540تونسي ،   672مصري ،  449ویقابل ھذا النص المواد   ـ )1(
)3(  . 115المرجع السابق ، ص :  عبدالرسول عبدالرضا محمد  ـ )2(  -  HENRI  ROLAND :  Observations Sur la Vente des Véhicules D’occasion D.1959. 

                                             Chroniques , P 167 . 
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أما عن كیفیة إستعمال الشئ، فإن مقتضیات حسن النیة الواجب 
توافره في العقد یقتضي على البائع أو المؤجر مثلا أن یخطر 
المشتري أو المستأجر عن إستعمالات الشئ المختلفة لكونھ أكثر 

  .إطلاعا على ھذه الإستعلامات
ویظھر ھذا الإلتزام بشكل خاص في بیع الأشیاء الخطرة، 
فالبائع یكون ملزما في مثل ھذا النوع من البیوع بتقدیم كافة البیانات 

  .اللازمة عن كیفیة إستعمال الشئ
ولعل ھذا ھو السبب الذي جعل البعض یربط الإلتزام بالإخطار 

 )1(لإلتزام بالسلامةعن العیوب بالتزام أوسع منھ وھو مایسمى با
Obligation de Securité  بل لقد  قضت محكمة النقض الفرنسیة بأنھ

یجب  على المؤجـر ـ في منطقة یكثر فیھا الجلید في الشتاء ـ أن 
یتوقع خطر الجلید الذي یسبب منع مرور المیاه، وعلیھ إتخاذ 
الإجراءات اللازمة لتجنب الأضرار التي قد تصیب المستأجر من 

  .جراء ذلك 
وھكذا أصبح على عاتق البائع لیس فقط الإلتزام بضمان 
العیوب الخفیة بمعناه الضیق، بل أصبح ھذا الإلتزام یشمل حتى 

 Obligationالأخطار المتوقعة مستقبلا، أو مایسمى بالإلتزام بالتوقع 

de Prevision)2( .  
 أما بالنسبة للمشتري فإن بعض التشریعات قد حددت المدة التي

من  553یتم الإخطار خلالھا ، ومن ذلك ما نص علیھ الفصل 
إذا ورد البیع على : " قانون الإلتزامات والعقود المغربي بقولھ 

الأشیاء المنقولة عدا الحیوانات وجب على المشتري أن یفحص 
المبیع فورا، وأن یخطر البائع حالا بكل عیب یلزمھ ضمانھ خلال 

                                                        
  . 208المرجع السابق ، ص   B.Grossأنظر في تفصیل ھذا الموضوع   ـ )1(
  . 216إلى  211یرنار قروس المرجع السابق ، ص ـ  )2(
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  .السبعة أیام التالیة للتسلیم
وإذا لم یجر ما سبق ، أعتبر الشئ مقبولا ، مالم تكن العیوب 
مما لایمكن التعرف علیھا بالفحص العادي، أو كان المشتري قد 
منع لسبب خارج عن إرادتھ  من فحص الشئ المبیع ،  وفي ھذه 
الحالة یجب إخطار البائع بعیوب الشئ فور إكتشافھا،  فإن لم 

ولا، ولایسوغ للبائع سئ النیة أن یحصل الإخطار أعتبر  الشئ مقب
  ".یتمسك بھذا التحفظ الأخیر 

إذا بیع : " تونسي مطابق تماما إذ ینص على أنھ  652والفصل 
شئ من المنقولات ماعدا الدواب فعلى المشتري أن یقلبھ عند 
وصولھ فإن ألقى بھ عیبا وجب علیھ إعلام البائع بذلك حالا وإن لم 
یعلمھ في السبعة أیام الموالیة لیوم وصول المبیع لھ أعتبر سكوتھ 

  .قبولا 
إلا إذا كانت تلك العیوب من شأنھا أن تخفى عند التقلیب على 

وفي . من لم یتأمل، أو إذا حصل للمشتري مانع عاقھ من التقلیب
ھاتین الحالتین یجب علیھ إعلام البائع بمجرد إطلاعھ على العیب 

ائع غیر مدلس ، وإلا فلا یعد وإلا أعتبر راضیا ، ھذا إذا كان الب
  .)1("سكوت المشتري رضاء 

أما القانون المدني الجزائري ـ وكذلك الفرنسي والمصري 
والیمني ـ فلم یحدد مدة معینة للإخطار مكتفیا بإلزام المشتري 
بالتحقق من حالة المبیع بمجرد التمكن من ذلك  ـ حسب المألوف 

( في التعامل ـ  وأن یخطر البائع إن اكتشف عیبا خلال مدة معقولة 
  ).ق م ج التي سبقت الإشارة إلیھا آنفا  380المادة 

وعلیھ یقع على عاتق قاضي الموضوع تحدید ھذه المدة وذلك 

                                                        
  .موجبات وعقود لبناني مطابقة   446المادة ـ  )1(
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  .حسب العرف الجاري وطبیعة المبیع 
وفي إعتقادنا أن موقف المشرع الجزائري والفرنسي 

د مدة معینة والمصري ھو أقرب إلى المنطق القانوني، ذلك أن تحدی
لاسیما إذا كانت قصیرة حسب القانون  المغربي ( للإخطار 
قد یغطي على كثیر من العیوب التي لاتظھر عادة إلا )  والتونسي 

بعد إستعمال  الشئ مدة أطول نسبیا، الأمر الذي یجعل دعوى 
الضمان من غیر ذي فائدة بالنسبة للمشتري حتى ولو كان العیب 

أیام یؤثر بشكل واضح على الإستعمال  07الذي یكتشفھ بعد مضي 
المعد لھ الشئ ، وبذلك یحرم المشتري من حقھ في الرجوع بضمان 

  .العیب الخفي
وأخیرا تجب الإشارة إلى أن القانون لایشترط توافر شكل معین 
للإخطار فیجوز أن یكون ھذا الإخطار على شكل إنذار بواسطة 

شفاھة أو عن طریق  المحضر القضائي أو بخطاب مسجل أو حتى
الھاتف، ویقع عبء إثبات حصول الإخطار على عاتق المشتري 
وذلك بكافة الطرق بما في ذلك البینة والقرائن باعتبار ذلك واقعة 

  .مادیة
كما أن عدم قیام المشتري بإخطار البائع بالعیب یترتب علیھ 
رفض دعوى ضمان العیب الخفي لأن الإخطار حسب النصوص 

  .السابقة لیس أمرا إختیاریا للمشتري وإنما ھو أمر إلزامي
فھي سنة یبدأ إحتسابھا )  التقادم ( أما مدة رفع دعوى الضمان 
وعلى كل سنعود إلى الكلام عن . من تاریخ تسلیم الشئ للمشتري 

  .الإخطار ومدة رفع الدعوى بشئ من التفصیل لاحقا
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  المطلب الثاني
  الإسلامیة مجال ضمان العیب الخفي  في الشریعة

یمكن القول أن ھناك شبھ إجماع لدى فقھاء الشریعة الإسلامیة 
على أن  الحق في الرجوع بضمان العیب الخفي لیس لھ وقت محدد 
. ، وإنما یثبت ھذا الحق عند ظھور العیب في كل حالة على حدة

كما یبقى الحق في الضمان قائما مھما طالت المدة بین تاریخ إبرام 
  .العقد ووقت إكتشاف العیب

ویمكن حصر آراء الفقھاء بخصوص ھذه المسألة في ثلاث 
الأول یرى ضرورة أن یتم الرجوع بالضمان : إتجاھات رئیسیة

، أي یجب أن یستعمل حق الخیار فور ثبوتھ او بمجرد على الفور
  .إكتشاف العیب

والثاني یرى أن الرجوع بالضمان یتم على التراخي، ولو أن 
درج في بیان المدة التي یجب إستعمال ھذا الحق ھذا الرأي قد ت

  .خلالھا 
  فوریة الخیار:  أولا 

، )1(یعتبر فقھاء الشافعیة أكثر دفاعا عن فكرة فوریة الخیار
 حق الرجوع بضمان  فحسب رأي فقھاء ھذا المذھب یجب إستعمال 

أي . فورا) أو الرد بالعیب على حد تعبیر بعضھم( العیب الخفي  
فإذا وجد المشتري عیبا في المبیع وجب . بمجرد إكتشاف العیب

وعلیھ إذا تأخر المشتري في .  علیھ أن یبادر  برد ھذا المبیع فورا 
إستعمال ھذا الحق  بدون عذر  مقبول سقط  حقھ في الضمان،  وقد 

الرد بالعیب  على الفور فیبطل "ورد في روضة الطالبین أن 

                                                        
نھایة :  الرملي.  56لسابق ، ص ، المرجع ا2في مغنى الحتاج، ج:  الإمام الشربینيـ  )1(

  .  47، المرجع السابق ، ص  4المحتاج ، ج
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الخصم وقضاء القاضي، رولایتوقف على حضو بالتأخیر بلا عذر،
  .)1("والمبادرة إلى الرد معتبرة بالعادة 

  
إذا وجد المشتري :" وجاء في المھذب للإمام الشیرازي أنھ 

بالمبیع عیبا لم یحل إما ان یكون المبیع باقیا على جھتھ أو زاد أو 
نقص ، فإن كان باقیا على جھتھ واراد الرد لم یؤخره ، فإن آخره 
من غیر عذر سقط الخیار، لأن خیاره ثبت بالشرع لدفع الضرر 

  .)2(عن المال فكان على الفور كخیار الشفعة
أن الرد على الفور " وورد في نھایة المحتاج للإمام الرملي 

إجماعا، بأن یرد المشتري المبیع المعیب حال إطلاعھ  على عیبھ، 
  .)3("لأن الأصل في البیع اللزوم، فیبطل بالتأخیر من غیر عذر 

ویستند فقھاء الشافعیة على قولھم بفوریة الرد على دلیلین إثنین 
  : ھما 

أن الأصل في البیع اللزوم، وضمان العیب ثابت بالإجماع،  ـ 1
والقدر المحقق من الإجماع ھو ثبوتھ على الفور، والزائد على ذلك 

  .لم یرد علیھ إجماع ولاقیاس
أن ضمان العیب یستدل علیھ بالقیاس على خیار الشفعة،  ـ 2

فكما یكون خیار الشفعة على الفور یكون خیار العیب على الفور 
  .)4(أیضا

                                                        
مشار الیھ في رسالة عبد االله عبد . 476، ص  3روضة الطالبین ، ج:  الإمام النوويـ  )1(

  . 532االله محمد العلفي ، المرجع السابق ص 
مشار الیھ في رسالة عبد االله عبد االله العلفي ، .  284، ص  2المھذب ، ج:  الشیرازيـ  )2(

  . 532المرجع السابق ، ص 
  .  47، ص  2نھایة المحتاج ، ج:  الرمليـ  )3(
  . 533المرجع السابق ، ص :  عبداالله عبداالله محمد العلفيـ  )4(
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وللعرف والعادة  دور كبیر ـ في نظر فقھاء الشافعیـة ـ في بیان 
كیفیة الرد بالعیب، ویقدم ھؤلاء الفقھاء أمثلة عن كل حالة ، ومن 
ج ذلك ماجاء في روضة الطالبین للإمام النووي ،  ومغنى المحتا

للإمام الشربیني الخطیب وغیرھما ان المشتري غیر ملزم بالعدو 
لیرد المبیع، فإذا كان ھذا الأخیر منشغلا بصلاة أو أكل أو قضاء 

وكذلك اذا تاخر او تراخى . حاجة فلھ تأخیر  الرد إلى الإنتھاء منھا
و حیوان مفترس  فان أ و الخوف من لص أ لعذر مقبول كالمرض 

وإذا كان البائع . حقھ في الرجوع بضمان العیب الخفي لا یسقط 
غائبا رفع الأمر إلى القضاء ، ولو لقي المشتري البائع فسلم علیھ لم 
یصر، فلو إشتغل بحدیث معھ بطل حقھ في الرد بالعیب ، لأن 
إشتغالھ مع البائع بالحدیث یعد تراخیا یؤاخذ علیھ المشتري،  وإذا 

  .)1(التعویض تبعا لذلكسقط حق المشتري في الرد سقط حقھ في 
  تراخي الخیار:  ثانیا 

عاى عكس الشافعیة یتفق جمھور الفقھ الإسلامي الآخر 
بالإجماع تقریبا على عدم فوریة الرد، ولو أن ھذا الجمھور قد 
إختلف في وضع الحدود لھذا التراخي، ویمكن رد ھذه الإختلافات 

  :إلى ثلاثة آراء نجملھا فیما یلي 
الرأي الأول وھو رأي المذھب المالكي یذھب أصحابھ الى  ـ 1

أن الرد یجب أن یتم خلال یوم أو یومین على الأكثر، إعتبارا من 
وبادر إلى وعلیھ إذا كشف المشتري العیب . یوم إكتشاف العیب 

إلى یمین  رده في  الیوم الأول قبل منھ ھذا الرد، من غیر حاجة 
ثاني قبل منھ ھذا الرد مع وإن رد المبیع في الیوم ال . بأنھ رضي بھ

یمینھ بأنھ مارضي بھ، أما إذا رد المبیع بعد إنقضاء یومین فلا یقبل 
                                                        

  . 477روضة الطالبین ، المرجع السابق ، ص :  النوويـ  )1(
  .  57مغنى المحتاج ، المرجع السابق ، ص :  الرمليـ      
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: " منھ حتى مع یمینھ، وھذا ھو ماجاء في حاشیة الدسوقي من أنھ 
الرد  فإن كان سكوتھ لعذر رد  إذا أطلع البائع وسكت ثم طلب 

مطلقا طال الوقت أم  لا بلا یمین، وإن كان سكوتھ بلا عذر فإن رد 
بعد یوم ونحوه ، أجیب لذلك مع الیمین، وإن طلب الرد قبل مضي 
یوم أجیب لذلك من غیر یمین، وإن طلب الرد بعد أكثر من یومین 

  .)1("فلا یجاب ولو مع الیمین 
) البائع ( إذا أطلع : " وجاء أیضا في حاشیة الصاوي أنھ 

فر أو العیب وسكت ثم طلب الرد، فكان لسكوتھ عذر س ىـــعل
أو لا بلا یمین، وإن كان سكوتھ ) الوقت(ا طال ـغیره رد مطلق

وم أو نحوه، أجیب لذلك مع الیمین، أنھ لم ـــبعد یبلاعذر، فإن رد 
ي یوم اجیب لذلك من غیر یمین، ــیرض، وإن طلب الرد قبل مض

  .)2("اب ولو مع الیمینــوإن طلب بعد أكثر من یومین فلا یج
وواضح مما تقدم أن رأي المالكیة لایبتعد كثیرا من رأي 
الشافعیة، والفرق الوحید أن الشافعیة لایحددون المدة، بینما المالكیة 
 یحددونھا بیوم أو یومین ، ویتفقان حول قصر مدة الرجوع 

ویبدو أن المالكیة قد إعتبروا أن عدم مبادرة  بالضمان عموما، 
ھذا بعد مرور یومین یشكل دلیلا على رضاء  المشتري برد المبیع 

الا اذا كان ھناك عذر مقبول .الأخیر بالمبیع بالحالة التي ھو علیھا 
ویقول المالكیة انھ اذا كان البائع غائبا  . على النحو الدي سبق بیانھ 

واذا كانت عودة . فعلى المشتري ان یشھد على عدم رضائھ بالعیب 
اما ان كانت .البائع قریبة یجب على المشتري ان یرده علىوكیلھ 

                                                        
، دار احیاء  3ج : حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر  محمد بن احمد بن عرفة الدسوقي ـ )1(

  ).بدون تاریخ . ( 121الكتب العربیة  ، ص 
عبد االله مشار الیھ في رسالة . 220، ص  4ج:  حاشیة الصاوي مع الشرح الصغیرـ  )2(

  عبد االله العلفي 
  . 535- المرجع السابق ص          
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غیبة البائع بعیدة فللمشتري اما ان ینتظره او یرفع امره الى القضاء 
  . )1(الدي یجوز لھ ان یحكم بالرد في غیبة البائع

الرأي الثاني ھو رأي وسط ویستند إلى حدیث المصراة  ـ 2
المشھور الذي یردده فقھاء الشریعة في مؤلفاتھم باستمرار والذي 

لا تصروا الإبل والغنم فمن  {: قال  Tأن النبي  Zرواه أبي ھریرة 
أبتاعھا بعد ذلك فھو بخیر النظرین بعد أن یحلبھا إن شاء امسك وإن شاء ردھا 

  .)2(} وصاعا من تمر
وحكم المصراة أن من إشترى مصراة وھي ما : " وقد جاء أنھ 

كان یحلب من إناث الحیوان وھو یظنھا لبونا فوجدھا قد ربط 
الأمر فلھ الخیار ثلاثة  ضرعھا حتى أجتمع اللبن، فلما  أتضح لھ 

أیام، فإن شاء أمسك ولاشئ  لھ، وإن شاء ردھا ورد معھا صاعا 
من تمر ولابد، وسواء إشتراھا بكثیر أو بقلیل ولو بعشر صاع  

فإن ردھا بعیب آخر غیر التصریة لم یلزمھ رد التمر ولاشئ  تمر، 
الثلاثة   غیر اللبن الذي كان في ضرعھا إذا إشتراھا،  فإن إنقضت

أیام ولم یردھا بعد لزمتھ وبطل خیاره إلا من عیب آخر غیر 
قال أبو القاسم : وبرھان ذلك قیل من أن أباھریریة قال ... التصریة

T  } من إبتاع محفلة أو مصراة فھو بالخیار ثلاثة ایام إن شاء أن یمسكھا
  .)3(} أمسكھا وإن شاء أن یردھا ردھا وصاعا من تمر لاسمراء

وھكذا یعتبر أصحاب ھذا الرأي أن المشتري ملزم برد المبیع 
خلال ثلاثة أیام من تاریخ إكتشاف العیب وإلا سقط حقھ في الخیار، 

                                                        
كتاب الفقھ على المذاھب الاربعة،  الجزء الثاني، المرجع عبد الرحمن الجزیري، ـ  )1(

  . 200السابق ، ص
 5نیل الأوطار ، ج:  الشوكانيوفي روایة عن أبي ھریرة فھو بالخیار ثلاثة أیام، أنظر ـ  )2(

  مشار . 214، ص 
  . 535ق ، ص ، المرجع السابعبد االله عبد االله العلفي  الیھ في رسالة         

  . 66، ص  1571المرجع السابق ، مسألة رقم :  لإبن حزمالمحلى ـ  )3(
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  .)1(وھو رأي لبعض فقھاء الإباضیة
ومودى ھذا الرأي أن ضمان العیب الخفي لایتم على الفور    ـ 3

. بھإنما یثبت على التراخي، ولایسقط إلا بما یدل على الرضا 
وبعبارة أخرى فأن ضمان العیب لایسقط بمرور الزمن بل یبقى 

وھو الرضا  مستمرا إلى غایة حدوث أمر یدل على سقوطھ 
بالعیب، وھذا الرأي ھو السائد عند فقھاء المذھب الحنفي، فقد جاء 

وھو أي خیار العیب بعد رؤیة العیب : " في حاشیة إبن عابدین أنھ 
ثم عاد وخاصم فلھ  فلو خاصم ثم ترك...على المعتمد على التراخي

  .)2(الرد مالم یوجد مبطلة لدلیل الرضا
فقد ورد في . وقد أخذ بھذا  الرأي فقھاء المذھب الحنبلي أیضا

خیار العیب متراخي لأنھ لدفع ضرر " شرح منتھى الإرادات أن 
متحقق فلا یسقــط بالتأخیر كالقصاص،  فلایسقط خیار البیع  إلا أن 

كأن . )3("رضاه كتصرفھ في مبیع عالما بعیبھ ونحوه   وجد دلیل
یتصرف فیھ عن طریق الإیجار أو إعارة وھو عالم بعیبھ 

وخیار العیب على : " واستعمالھ، فقد ورد في فتاوى إبن تیمیة أنھ 
التراخي عند جمھور العلماء كمالك وأبي حنیفة وأحمد في ظاھـــر 
مذھبھما، ولھما قول ـ بمذھب الشافعي ـ بأنھ على الفور فإذا ظھر 
ما یدل على الرضا من قول أو فعل سقط خیاره بالإتفاق، فإذا بني 

                                                        
عبداالله ، مشار إلیھ في رسالة 248، ص  5مع كتاب الإیضاح، ج عمر أبو ستةحاشیة ـ  )1(

  :  عبداالله العلفي
  . 535المرجع السابق، ص          

  .32، المرجع السابق ، ص  5حاشیة رد المحتار ، ج:  إبن عابدینـ  )2(
  . 178، المرجع السابق ، ص  5فتح القدیر ، ج:  الكمال بن الھمامـ      

عبد االله عبد ، مشار الیھ في رسالة 179، ص  2شرح منتھى الإرادات ، ج:  البھوتيـ  )3(
  االله العلفي 

  .  536ص - المرجع السابق          
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  .)1("بعد علمھ بالعیب سقط خیاره 
دابة لم یعلم أحد المتبایعین : " وورد عن نفس الفقیھ أیضا أنھ 

  .بھا عیبا فمكثت عنده مقدار شھر ثم وجد بھا عیبا 
بل البیع ولم یكن علم بھ فلھ أن إذا ظھر بھا عیب قدیم ق: أجاب 

  .)2("یردھا بذلك العیب مالم یظھر منھ ما یدل على الرضا بھ 
كما أخذ بھذا الرأي أیضا فقھاء الزیدیة والإمامیة ، وھو الرأي 

  .)3(السائد عند الإباضیة
ویستدل أصحاب ھذا الرأي في قولھم بتراخي الحق في الرد 
بضمان العیب بأن ھذا الحق لم یثبت إلا لدفع ضرر محقق، ومن 
ھنا فھو لایسقط بتأخیر الرد قیاسا على القصاص ، إلا إذا وجد دلیلا 

المشتري یدل  على الرضا بالعیب ، كأن یصدر تصرف من جانب 
ن الرد لا یشترط أكما . رضائھ بالمبیع وما فیھ من عیوب على 

و حضوره او صدور حكم من القاضي سواء كان ھذا أرضاء البائع 
  . )4(و بعدهأد قبل القبض الر

ونعتقد أن الأساس الذي إستند علیھ ھذا الرأي الأخیر ھو محل 
نظر وغیر مقنع، ویتنافى مع مبدأ  حریة التجارة وما تقتضیھ ھذه 

  .الأخیرة من سرعة ومرونة ولاسیما في العصر الحالي
والسبب الذي جعلنا نتحفظ على مبررات ھذا الرأي ھو أن 
الخیار بالمعنى الوارد في الفقھ الإسلامي یجعل العقد غیر ملزم أي 

                                                        
  . 366ص المرجع السابق ، :  إبن تیمیةمجموع فتاوى ـ  )1(
  . 394المرجع أعلاه ، ص :  إبن تیمیةمجموع فتاوى ـ  )2(
، والمراجع المشار إلیھا في  536المرجع السابق ، ص :  عبداالله عبداالله محمد العلفيـ  )3(

  .الھامش
كتاب الفقھ على المذاھب الاربعة،  الجزء الثاني، المرجع عبد الرحمن الجزیري، ـ  )4(

  . 200السابق ، ص
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مھدد بالفسخ من حین لآخر، وھذا الأمر لو ترك بدون ضابط وبلا 
حدود سیؤثر لا محالة في إستقرار المعاملات ویزعزع الثقة بین 

  .المتعاملین
  

فضلا عن أن تراخي المشتري في رد المبیع لایمكن تفسیره 
  .التي ھو علیھا سوى أنھ رضاء بالمبیع بالحالة

وأخیرا فإن إطلاق ضمان العیب على النحو السابق قد یجعل 
أحد المتعاقدین تحت رحمة صاحب الحق في الضمان وھو أمر 
غیر مقبول في میدان التعامل لكونھ یشكل عقبة أمام حركة التجارة 

  .وتداول السلع كما قلنا
المنطق قرب إلى الأوعلیھ نعتقد أن الرأیین الأول والثاني ھما 

 T، فضلا عن كونھما أكثر تطابقا مع حدیث الرسول والعدل
المتعلق بالمصراة والتي سبقت الإشارة إلیھ، من ھنا یجب أن یمنح 
المتعاقد مدة محددة یجوز لھ إستعمال الحق في الرجوع بضمان 
العیب خلالھا، أما بعد فوات ھذه المدة فلیس من العدل ولا المنطق 

  .الآخر تحت رحمة صاحب ھذا الحق أن یبقى المتعاقد 



 

 

  الباب الثاني
  أحكام ضمان العیب الخفي 

  وأساسھ القانوني
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  الباب  الثاني
  أحكام ضمان العیب الخفي واساسھ القانوني 

تناولنا في الباب الأول من ھذه الدراسة شروط العیب الخفي 
الموجب للضمان في فصل أول، ثم بینا مجالھ من حیث الأشخاص 
والمدة والعقود في فصل ثاني، وسنتناول في ھذا الباب الثاني أحكام 

ل لاثار دعوى الضمان، و ضمان العیب، نخصص الفصل الأو
الفصل الثاني إنتقال الحق في ضمان  العیب وسقوطھ، ونختم ھذا 

الباب بالكلام عن أساس اوالطبیعة القانونیة لنظریة العیوب الخفیة،  
  :في فصل ثالث وذلك على النحو التالي

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 

 



 

 

  الفصل الأول
  آثار دعوى ضمان العیب الخفي
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  الفصل  الأول

  آثار ضمان العیب الخفي

إذا توافرت شروط العیب الخفي على النحو الذي سبق بیانھ 
) المشتري أو المستأجر مثلا ( وقام صاحب الحق في الخیار 

بإخطار البائع بالعیب في الوقت المناسب نشأ الحق في الخیار ومن 
ثم جاز لھ الرجوع على بائعھ بدعوى الضمان، وھذه الدعوى تتخذ 

فادھا وم. Action Rédhibitoireصورتین ھما دعوى الفسخ أو رد المبیع 
أن یرد المشتري المبیع للبائع ویسترد الثمن ، والثانیة ھي دعوى 

وھي أن یتمسك المشتري بالعقد  Action Estimatoireانقاص الثمن 
فیحتفظ بالمبیع المعیب مقابل حصولھ على تعویض یساوي النقص 

  .الناجم عن العیب 
بالإضافة إلى ھاتین الدعویین یكون للمشتري الحق في المطالبة 
بالتعویض عن الضرر الذي أصابھ من جراء العیب الموجود 

  .بالمبیع ، أو التنفیذ العیني
وسنتناول ھذه النقاط على التوالي ، ولكن بعد أن نعرض لحق 

  .المشتري في الخیار بین دعوى رد المبیع ودعوى انقاص الثمن 
  

  المبحث الأول
  الثمن حق المتعاقد في الخیار بین دعوى الرد  ودعوى إنقاص

یترتب على وجود العیب الخفي الموجب للضمان في محل 
العقد نشوء حقوق للمتعاقد ،فما مدى تمكنھ من الخیرة بین ھذه 

  الحقوق ؟
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بالرجوع الى القواعد المتعلقة بضمان العیوب الخفیة نجدھا قد 
وضعت مبدأ أجازت فیھ للدائن بالضمان حق الخیرة بین دعویي 

  .كما اوردت  استثناءات على ھذا المبدأ . الضمان 

وعلیھ سنتكلم عن حق الخیار بین دعوى رد المبیع ودعوى 
انقاص الثمن في القانون الوضعي والشریعة الاسلامیة وذلك في 

  : مطلبین على التوالي 
  المطلب الأول

  حق الخیار في القانون الوضعي

قانون مدني جزائري للمشتري في حالة  376أجازت المادة 
الجزئي عن المبیع او في حالة وجود تكالیف عنھ وكانت  نزع الید

خسارتھ قد بلغت قدرا لو علمھ المشتري لما أتم العقد، أن یطالب 
البائع إما برد المبیع مع الإنتفاع الذي حصل علیھ منھ أو إحتفاظ بھ 
والمطالبة بالتعویض عن الضرر الذي لحقھ بسبب نزع الید الجزئي 

  .عن المبیع
وھذه المادة وإن كانت تتعلق بضمان الإستحقاق إلا أنھا تطبق 

قانون  381أیضا على ضمان العیوب الخفیة وذلك تطبیقا للمادة 
إذا أخبر : " مدني جزائري التي أحالت إلیھا والتي تنص على أنھ 

المشتري البائع بالعیب الموجود بالمبیع في الوقت الملائم كان لھ 
  ". 376للماة الحق في المطالبة بالضمان وفقا 

أن  376و  381وأول ملاحظة یمكن إبدائھا عن نص المادتین 
المشرع الجزائري قد سوى بین ضمان الإستحقاق وضمان العیوب 
الخفیة سالكا في ذلك مسلك المشرع المصري،  والحجة في ذلك ھو 

  .أن مرد  الضمانین إلى أصول واحدة في القواعد العامة 
كما أن المشرع لایفرق بخصوص حق الخیار الممنوح 
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للمشتري بین الدعویین بین البائع حسن النیة والبائع سئ النیة، فھذا 
  .الحق یبقى قائما للمشتري في الحالتین

من مجلة  655أما المشرع التونسي فقد نص في الفصل 
إذا وجب الرد لثبوت : " الإلتزامات والعقود التونسیة على أنھ 

شتري  أن یطلب فسخ البیع  ورد العیب أو لفوات الوصف،كان للم
الثمن، فإن إختار عدم رد المیبع فلا حق لھ في تنقیص الثمن وإنما 

  :یكون لھ الحق في طلب تعویض الخسارة في الصور الآتیة 
إذا كان البائع عالما بعیوب المبیع أو بعدم وجود :  أولھا

الوصف الموعود بھ ولم یشترط البراءة منھ، والبائع محمول على 
العلم بذلك إن كان تاجرا أو صانعا وباع شیئا من متعلقات تجارتھ 

  .أو صناعتھ
إذا صرح بعدم وجود العیب في المبیع إلا إذا كان :  ثانیھما

  .ذلك العیب لم یظھر إلا بعد البیع أو كان البائع معتقدا سلامتھ 
إذا كان المبیع خالیا عن الوصف الذي إشترط فیھ :  ثالثھما

  " .ذي یوجب عرف التجارة وجوده فیھ صراحة أو ال
من قانون  556كما نص المشرع المغربي في الفصل 

إذا ثبت الضمان بسبب العیب أو : " الإلتزامات والعقود على أنھ 
بسبب خلو المبیع من صفات معینة كان للمشتري أن یطلب فسخ 
المبیع ورد الثمن، وإذا فضل المشتري الإحتفاظ بالمبیع لم یكن لھ 

  .الحق في أن ینقص الثمن، وللمشتري الحق في التعویض 
إذا كان البائع یعلم عیوب المبیع أو یعلم خلوه من الصفات  ـ 1

التي وعد بھا ولم یصرح بأنھ بیع بغیر ضمان، ویفترض ھذا العلم 
موجودا دائما إذا كان البائع تاجرا أو صانعا وباع منتجات الحرفة 

  .التي یباشرھا 
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البائع بعدم وجود العیب مالم تكن العیوب قد إذا صرح   ـ 2
  .ظھرت بعد البیع أو كان یمكن للبائع أن یجھلھا بحسن نیة 

إذا كانت الصفات التي یثبت خلو المبیع منھا قد إشترط   ـ 3
  ".وجودھا صراحة أو كان عرف التجارة یقتضیھا 

وتجب الإشارة بادئ ذي بدء الى أن ھناك فرقا واضحا بین 
النص الجزائري والنصین التونسي والمغربي،  فالأول سوى ـ كما 
قلنا ـ بین ضمان الإستحقاق وضمان العیوب الخفیة ، كما أنھ لم 
یمیز بالنسبة لحق الخیار بین البائع حسن النیة والبائع سئ النیة، أما 
المشرعین التونسي والمغربي فقد نصا صراحة على حق الخیار 

د عیب خفي دون أن یدمجا ھذا الممنوح للمشتري ي حالة وجو
الحق بحالة ضمان لإستحقاق كما فعل المشرع الجزائري، كما 
أنھما قد فرقا بین حالة كون البائع سئ النیبة أو حسن النیة عند 

  .طلب المشتري التعویض 
 376وأیا ما كان الأمر یمكن أن نستخلص من نص المادة 

مدني جزائري أن المشرع میز فیھ بین العیب الجسیم والعیب غیر 
الجسیم، حیث أجاز للمشتري في حالة العیب الجسیم أن یرد المبیع 
وما أفاد منھ وأن یحصل منھ على التعویض الكامل طبقا للمادة 

الخاصة بالإستحقاق الكلي ، وإما أن یحتفظ بالمبیع والمطالبة  376
بالتعویض عما فاتھ من كسب وما لحقھ من خسارة بسبب العیب، 

ان ھذا التعویض تعویضا نقدیا أو عینیا، أي إصلاح المبیع سواء ك
  .)1(إن كان ذلك ممكنا

وحق الخیار الممنوح للمشتري لایعطیھ الحق في إستعمال 
إحدى الدعویین فقط بل یجیز لھ المطالبة بالدعویین معا حسب 

عقد :  عبدالعزیز عامر. دـ .  77، رقم 325المرجع السابق، ص :  عبدالسید تناغو. د  ـ )1(                                                        
 203، رقم  309، ص  1967القاھرة )المطبعة العالمیة (البیع ،الناشر دار النھضة العربیة 

المرجع السابق، :  شنب وصبحي خلیل. د.  258المرجع السابق ، ص :  أنور سلطان. د. 
  . 200، رقم  276ص 



 آثار ضمان العیب الخفي: الفصل الأول 

126 الباب الثاني : أحكام ضمان  العیب الخفي وأساسھ القانوني
 

البعض، وعلى المحكمة أن تقرر الحل المناسب وذلك حسب أھمیة 
  .)1(وتأثیر العیب على الإستعمال المعد لھ الشئ

بل لقد ذھب الفقھ والقضاء في فرنسا إلى القول بأن دعویي 
الضمان الممنوحتان للمشتري لیستا إلا ممارسة لحق واحد وھو ما 
یؤدي إلى القول بوحدة الطلب، وعلیھ إذا كان المدعي بالضمان قد 

 ثم غیر رأیھ وطلب إنقاص الثمن فلا) الرد ( رجع بدعوى الفسخ 
یكون قد قدم طلبا جدیدا، بل یمكن إستعمال حق الخیار حتى أمام 

  .)2(جھة الإستئناف
ھل یجوز : ولكن السؤال الذي قد یتبادر إلى الذھن ھو 
  .للمشتري أن یستعمل حق الخیار عن طریق الدفع أیضا ؟

الجواب على ھذا التساؤل مرده الى ثلاثة أراء نوجزھا فیما 
  :یلي 

ویشترط أن یستعمل المشتري حقھ في الخیار :  الرأي الأول
بین دعوى الرد ودعوى إنقاص الثمن عن طریق دعوى أصلیة 
ولیس عن طریق الدفع، وقد أخذت بھذا الرأي بعض المحاكم 

حیث منعت المشتري من إستعمال حق الخیار عن طریق . الفرنسیة
  . )3(الدفع

إلا أنھ  فھو وإن كان لایأخذ بالدفع ھو الآخر:  الرأي الثاني
یعترف بقبول دعوى المشتري إذا كانت تتمثل في طلب مقابل أو 

                                                        
)1(  -  DANIEL - HUET - WEILLER :  OP CIT , N° 154 . 

  . 587 -  1953، دالوز 1953یولیو  22نقض مدني فرنسي   ـ )2(
  . 133، بند  149، المرجع السابق ، ص  10بلانیول وریبیر ، ج ـ     

)3(  - Cour D’appel de Colmar , 08/02/1952 , Dalloz 1952 , P 370. 
 « ... Attendu Cependant Que Dans L’une et L’autre Hypothese,L’acheteur ne Peut Invoquer 
la Garantie des Vices Rédhibitoire par Simple  Exception Opposée a une Demande en 
Payement du Prix , Mais Qu’il a L’obligation , AUX Termes de L’art. 1648 , C. Civ. D’exercer 
Une Action et ce dans Un Bref Delai ...  ». 
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  .)1(طلب فرعي
یذھب أصحاب ھذا الرأي إلى أنھ یمكن :  الرأي الثالث

. للمشتري أن یستعمل حقھ في الخیار بین الدعویین عن طریق الدفع
لأن الھدف من ھذه الدعوى لیس إزالة العقد نھائیا وإنما إتاحة 

  .)2(الفرصة للمشتري لكي یختار الحل الذي یراه مناسبا
وفي إعتقادنا أن الرأي الأخیر لایستند لأي أساس قانوني 

الضمان ـ حسب القانون المدني الجزائري  لأن دعوى. صحیح
وحتى المقارن ـ یجب أن ترفع خلال مدة معینة وإلا سقطت 

ومن ھنا  بالتقادم،  أما الدفع بعدم التنفیذ فلا ینطبق علیھ ھذا الحكم
  .لایحق للمشتري الإدعاء بھ لتعطیل الدعوى الأصلیة 

وأیا ما كان الأمر فإن المشتري سید في إختیاره، فإذا إستعمل 
مثلا دعوى رد المبیع فلا یجوز إجباره على رفع دعوى انقاص 
الثمن، بحجة أن المبیع على الرغم من العیوب الموجودة فیھ یمكن 

  .)3(أن یقدم لھ بعض الفوائد
كما أن المشتري لایتقید بالدعوى التي یرفعھا المشتري الثاني 

. بل یجوز للمشتري أن یتراجع عن الطریق الذي إختاره. ضده
فحقھ في الخیار یبقى قائما حتى ولو إختار أحد الدعویین، مادام أنھ 
لم یصدر بعد في الدعوى الأولى حكم نھائي حائز لقوة الشئ 

                                                        )1(   - PLANIOL et RIPERT :  T. X , OP CIT , P 149, N° 133. 
)2(   - JEAN BIGOT :  Observation Sous Cassation du 25/10/1961 , Chambre Civil Section 

Commerciale : Dalloz 1962, P 290.  
«  L’interét de Cette Exception et Cependant Considérable  pour L’acquereur, Car L’exception 
Déborde le Cadre de la Garantie des Vices Cachés, elle n’est Pas destineé a Aneantir le 
Coutral, elle est Simplement Destineé a Procurer Un Ateroiment a L’acquereur , un delai de 
Reflexion Lui Permettant de Prendre Partie Entre Plusieurs Solutions  ». 

)3(   - BAUDRY LACONTINERIE et LEO SAIGNAT :  OP CIT , P 415, N° 433. 
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  )1(المقضي فیھ
ھاء ھذه المرونة المعطاة للمشتري بقولھم أن رجوع ویفسر الفق

ھذا الاخیر عن دعوى انقاص الثمن مثلا ورفعھ دعوى الرد 
لایشكل طلبا جدیدا طالما لم یصدر حكم نھائي بل یعتبر دائما 

ممارسة لنفس الحق، ولكن بشكل مختلف، على إعتبار أن الدعویین  
  .)2(لھما نفس السبب ویرتبطان بنفس المحل

وأیا كانت القاعد فان للمشتري أن یختار الطریق الذي یراه 
ملائما لھ، ولھ أن یتراجع عنھ طالما لم تصدر المحكمة حكما نھائیا 

ومع ذلك فإن ھناك حالات لایكون فیھا للمشتري سوى . في الدعوى
سلوك طریق واحد وھو دعوى انقاص الثمن، ولیس لھ الحق في 

  :ت رفع دعوى الرد، ومن ھذه الحالا
ـ الحالة التي لا یكون فیھا للمشتري سوى طلب انقاص الثمن، 
وذلك عندما یتعذر على ھذا الأخیر رد المبیع بصورة مطلقة، أو 
عندما یصیب المبیع تلف بحیث یصبح رده مرھقا للبائع، فھنا 

  .لایكون للمشتري سوى طلب انقاص الثمن، نظرا لتعذر الرد
وھي حالة تعیب المبیع بخطأ من المشتري أو : ـ الحالة الثانیة 

بخطأ من الأشخاص الموجودین تحت مسؤولیتھ، أو إذا إستعمل 
وقد نص الفصل . المبیع إستعمالا یحط من قیمتھ قدرا محسوسا

لاحق للمشتري في : " تونسي صراحة على ھذه الحالة بقولھ 663
  :فسخ البیع وإنما لھ أن یطلب تنقیص الثمن في حالتین

  .تعیب المبیع بتفریط منھ أو من ھو مسؤول عنھ  إذا:  أولھما
                                                        

  :وھذا ما قضت بھ محكمة النقض الفرنسیة   ـ )1(
- Cass. Chambre Civil , 11/06/1974 , Billetin Civil , 1974 - 11 - N° 231 . 

)2(   - PLANIOL et RIPERT :  T. X , OP CIT , P 149, N° 133.    
      - ESCARRA et RAULT : OP CIT, P 150 , N° 283 . 
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إذا إستعمل المبیع إستعمالا یحط من قیمتھ بقدر لھ بال :  ثانیھما
إذا كان الإستعمال قبل الإطلاع على العیب، أما بعده فحكمھ ما یأتي 

  ).مغربي  564الفصل ". (671في الفصل 
 564تونسي و  663والمقصود بالتعیب الوارد في الفصلین 

مغربي ھو ذلك التلف الذي یصیب المبیع  ولیس العیب بمعنى الآفة 
الطارئة، وسندنا في ھذا القول أن ھذه الكلمة قد عبر عنھا في 

  . Défautأو  Viceولیــس  Déteriorationالنص الفرنسي بكلمة 
ویجب أن یكون التلف الذي یصیب المبیع مؤثرا في الإستعمال 

الجسامة بحیث لو علمھ المشتري لما  الموجھ لھ، أي على درجة من
أبرم العقد، أو لدفع ثمنا أقل، كما لایحق للمشتري سوى  طلب 

بشرط أن . انقاص الثمن إذا إستعمل المبیع إستعمالا یحط من قیمتھ
أما إذا . یكون ھذا الإستعمال قد حصل قبل الإطلاع على العیب

حصل الإستعمال  بعد الإطلاع على العیب  فإن ذلك یعتبر بمثابة 
  .)1(تنازل ضمني عن الضمان

وتجب الإشارة الى أن ھناك حالات غیر تلك التي سبقت 
الإشارة إلیھا لایحق فیھا للمشتري رد المبیع، ومن ذلك ما نص 

إن : من قانون الإلتزامات والعقود المغربي بقولھ  656علیھ الفصل 
بأن یأتیھ بمثلھ  فلیس للمشتري إلا إلزام البائع) المبیع ( كان مثلیا 

  .سالما ویعوض خسارتھ إن وقعت 
وكذلك إذا وجد عیب في توابع المبیع فإن ذلك لایترتب علیھ 

من نفس  658فسخ البیع في الأصل، وھذا  ما نص علیھ الفصل 
أما ثبوت العیب في التوابع فلایترتب علیھ فسخ : "... القانون بقولھ 

  ".البیع في الأصل 
                                                        

 376، رقم  748، المرجع السابق، ص  4الوسیط ، ج:  عبدالرزاق أحمد السنھوري  ـ )1(
.  
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أما الفقھ الفرنسي فھو منقسم بخصوص ھذه المسألة، فبینما 
یرى البعض بأن المشتري یفقد حق الخیار في ھذه الحالة ولایكون 

یذھب البعض الآخر الى أن حق . لھ سوى دعوى انقاص الثمن
الخیار یبقى قائما للمشتري، ولكن إذا قرر مباشرة دعوى الرد 

  .  )1(فیجب أن تقتصر على الفرع المعیب فقط ولا تشمل الأصل
وھناك حالة لایكون فیھا للمشتري سوى دعوى رد المبیع، 
وتتوافر ھذه الحالة عندما یشكل المبیع خطرا على المشتري بسبب 
العیب الذي یشوبھ، وكذلك بالنسبة للیحوانات المصابة بالأمراض 

  .المعدیة والتي سبقت الإشارة إلیھا
وأخیرا یمكن إضافة حالة أخرى وھي حالة ما إذا إتفق البائع 
والمشتري على أنھ في حالة وجود عیب خفي بالمبیع لایكون 

  . )2(للمشتري إلا رفع دعوى معینة من الدعویین
ھذا ویلاحظ أن حق الخیار بین دعوى الرد ودعوى انقاص 

وقد نصت على . الثمن ھو مقرر أیضا للمستأجر في عقد الإیجار
ذا وجد بالعین إ: " مدني جزائري بقولھا  489ھذه الحالة المادة 

المؤجرة عیب یتحقق معھ الضمان، یجوز للمستأجر حسب 
الظروف أن یطلب فسخ عقد الإیجار أو إنقاص الثمن، ولھ كذلك أن 
یطلب إصلاح العیب أو أن یقوم ھو بإصلاحھ على نفقة المؤجر إذا 

  ".كان الإصلاح لایكون نفقة باھضة علیھ 
كما یكون للمستأجر الحق في طلب فسخ العقد فقط دون انقاص 

                                                        
)1(   - BAUDRY  et SAIGNAT :  OP CIT , P 462, N° 440. 

       - DANIEL - HUET - Weiller :  OP CIT , N° 151 . 
)2(   -  Dalloz - Nouveau Répertoire 2 emme édition , T. IV , Anneé 1965 P 1036, N° 45. 

      - Voir Aussi Escara et Rault , Op CIT , P 150 , N° 283 . 
       «  Les Parties D’autre Part On Pu Convenir Qu’en Cas Ou la Marchandise Présenterait  
          des Vices Cachés , Seule L’une de Ces Action Pouvait etre Invoquer  ». 
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الثمن في حالة الھلاك الكلي للعین المؤجرة بسبب عیب خفي، بینما 
إذا كان الھلاك جزئیا لایؤثر كثیرا على  إستعمال العین المؤجرة، 

 481/2المادة ( لایحق للمستأجر سوى المطالبة بانقاص الثمن 
  ) .مدني جزائري 

  المطلب الثاني
  حق الخیار في الشریعة الإسلامیة

یمكن تقسیم أراء فقھاء الشریعة الإسلامیة بخصوص حق 
أحدھما یذھب إلى القول بعدم : الخیار الممنوح للمتعاقد إلى قسمین 

جواز الخبرة بین دعویي الضمان والثاني یجیز للمتعاقد الخیار بین 
  .ودعوى انقاص الثمن) أو الرد ( دعوى الفسخ 

وھم فقھاء المالكیة والحنفیة وبعض فقھاء :  الرأي الأول
الشافعیة فیذھبون إلى أن المشتري لیس لھ الخیار فلا یملك إلا فسخ 

إما إمساك المبیع وقبولھ بما فیھ من : العقد، فھو مخیر بین أمرین 
عیوب وإما رد المبیع  أي فسخ العقد فیصبح العقد كأنھ لم یكن،  إلا 

لكن  إذا كان ھناك  مانع من موانع الرد التي سنراھا فیما بعد
المشتري حسب ھذه المذاھب لایخیر بین الإحتفاظ بالمبیع وبین 

  .)1(نقصان الثمن
إذا اطلع المشتري على عیب : " فقد جاء في الفقھ الحنفي أنھ 

في المبیع فھو بالخیار إن شاء أخذه بجمیع الثمن وإن شاء رده، لأن 
مطلق العقد یقتضي وصف السلامة فعند فواتھ یتخیر كي  
لایتضرر بلزوم مالایرضى بھ، ولیس لھ أن یمسكھ ویأخذ 
النقصان، لأن الأوصاف  لایقابلھا شئ من الثمن في مجرد العقد، 
ولأنھ لم یرض بزوالھ عن ملكھ بأقل من المسمى فیتضرر بھ، 

                                                        
  . 344المرجع السابق، ص :  أحمد فراج حسین. د  ـ )1(
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  .)1("ودفع الضرر عن المشتري یمكن بالرد بدون تضرره 
بقولھا  337وھذا ما نصت علیھ مجلة الأحكام العدلیة في المادة 

ما بیع بیعا مطلقا إذا ظھر بھ عیب قدیم یكون المشتري مخیرا : " 
إن شاء رده وإن شاء قبلھ بثمنھ المسمى، ولیس لھ أن یمسك المبیع 

  ".ویأخذ ما أنقصھ العیب، وھذا ما یقال لھ خیار العیب 
إذا إشترى : " من نفس المجلة على أنھ  352كما نصت المادة 

شخص مقدارا معینا من جنس واحد من المكیلات أو الموزونات 
وما قبضھ، ثم وجد بعضھ معیبا كان مخیرا إن شاء قبلھ جمیعا وإن 

من نفس المجلة  على  516وأخیرا نصت المادة ". شاء رده جمیعا 
مبدأ عدم الخیرة  بین دعوى الرد ودعوى إنقاص الثمن في عقد 

جر بالخیار إن لوحدث في المأجور عیب فالمستأ: " الإیجار بقولھا 
شاء إستوفى المنفعة مع العیب وأعطى تمام الأجرة وإن شاء فسخ 

  ".الإجارة 
فإن " كما جاء أن من وجد عیبا لھ الخیار بین الإمساك أو الرد 

أمسك فلا شئ لھ لأنھ  قد رضي بعین ما إشترى فلھ  أن یستصحب 
رضاه ولھ أن یرد جمیع الصفقة لأنھ وجد خدیعة وغشا وغبنا، 
والغبن والخدیعة حرامان ، ولیس لھ أن یمسك ما إشترى ویرجع 
بقیمة العیب لأنھ إنما لھ ترك الرضا بما غبن فیھ فقط، ولأنھ لم 
یوجد لھ  حقا في مال  البائع قرآنا ولاسنة، بل مالھ علیھ حرام 
ولیس لھ رد محل مال أحد إلا بتراض أو بنص یوجب حلا لھ 

  .)2("لصفقة أو أكثرھا أو أقلھا لغیره، وسواء كان المعیب وجھ ا
إذا لم یعلم بالعیب واشتراه ثم : " كما جاء في فقھ الشافعیة أنھ 

                                                        
البحر الرائق ، :  إبن نجیم.  151، المرجع السابق، ص  5فتح القدیر، ج:  إبن الھمام  ـ )1(
  . 39، ص  6ج
  . 1570، مسألة رقم 65المرجع السابق، ص :  لإبن حزم المحلى  ـ )2(
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علم بالعیب فھو بالخیار  یبین أن یمسك وبین أن یرد، لأنھ  بذل 
الثمن لیسلم لھ مبیع سلیم ولم یسلم لھ ذلك فثبت لھ الرجوع بالثمن 

")1(.  
إذا قال البائع : " وورد في نفس المذھب للإمام الشیرازي أنھ 

أمسك المبیع وأنا أعطیك ارش العیب لم یجبر المشتري على قبولھ، 
فلایجبر على إمساك .  لأنھ لم یرض إلا بمبیع سلیم بجمیع الثمن

معیب  ببعض الثمن، وإن قال المشتري أعطني الأرش لأمسك 
 المبیع، لم یجبر البائع على دفع الأرش، لأنھ لم یبذل المبیع إلا

  .)2("بجمیع الثمن فلم یجبر على تسلیمھ ببعض الثمن 
أما الفقھ المالكي فیتفق مع المذھب الحنفي فیما یتعلق بقضیة 

فلا یكون للمشتري حق . المصراة وكذلك في بیوع الحیوانات
الخیار بین دعوى الرد ودعوى إنقاص الثمن ، بل یكون لھ فقط  إما 
. إمساك المبیع بدون إرش أو الرد أي الفسخ مع إرجاع كامل الثمن

أما في البیوع الأخرى فإن المذھب المالكي یفرق بین العیب الیسیر 
( فیجیز  للمشتري الخیار بین الرد بسبب العیب والرجوع بنقصانھ 

وبین العیب الفاحش،  لا یجوز للمشتري أن یختار بین ) العیب 
  .)3(دعوى الرد ودعوى إنقاص الثمن

: سألة الثالثة في أنواع العیوب وھي ثلاثة الم: " فقد ورد أنھ 
فأما الذي لیس . عیب لیس فیھ شئ، وعیب فیھ قیمة،  وعیب فیھ رد

وأما عیب القیمة فھو .  فیھ شئ فھو الیسیر الذي لاینقص من الثمن
الیسیر  الذي ینقص من الثمن، فیحط على المشتري من الثمن بقدر 

                                                        
  .  291، المرجع السابق  ص  1، ج:  للشیرازي المھذب  ـ )1(

  . 24، المرجع السابق ص  3ج:    للرملينھایة المحتاج  ـ     
  . 284ع السابق ص ، المرج 1ج:  للشیرازي المھذب  ـ )2(
  . 192بدایة المجتھد ونھایة المقتصد ، المرجع السابق ، ص :  إبن رشد  ـ )3(
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نقص العیب، وذلك كالخرق في الثوب والصدع في حائط الدار، 
وقیل أنھ یوجب الرد في العروض بخلاف الثمن یوجب الرد عند 
إبن رشد، وقیل الثلث بین أن یرده على بائعھ  أو یمسكھ ولا أرش 
لھ علىالعیب، ولیس لھ أن یمسكھ ویرجع بقیمة العیب إلا أن یفوت 

  .)1("في یده
قة وھذا ھو رأي الفقھ الشیعي، فھو یتفق مع المذاھب الساب

بخصوص المصراة فلا یجیز للمشتري الخیرة بین دعوى الرد 
أما بالنسبة للبیوع  الأخرى فیتفق مع الفقھ . ودعوى إنقاص الثمن

. المالكي  والحنبلي بجواز الخیرة بین دعوى الرد ونقصان الثمن
إذا وجد المشتري بالمبیع عیبا سابقا على العقد ولم : " فقد جاء أنھ 

یحدث عنده عیب ولاتصرف فیھ كان مخیرا بین فسخ البیع 
  .)2("والإمضاء بالأرش 
وھو الرأي القائل بجوازالخیرة بین دعوى الرد :  الرأي الثاني

ودعوى إنقاص الثمن فیمثلھ الفقھ الحنبلي والجعفري ، فھذا الرأي 
یتفق في البدایة مع المذاھب الأخرى بخصوص قضیة المصراة 

ي أن یختار بین الفسخ ونقصان الثمن الشھیرة فلا یجیز فیھا للمشتر
إستنادا إلى صراحة الحدیث النبوي الشریف الوارد في ھذه 

  . )3(المسألة
أما في بقیة العیوب فإن ھذا المذھب یجیز للمشتري الخیرة بین 

                                                        
  . 229المرجع السابق ،ص :  لإبن جزي القوانین الفقھیة  ـ )1(

مصادر الحق في الفقھ الإسلامي، مقارنة بالفقھ الغربي :  عبد الرزاق احمد السنھوري ـ     
. في الھامش   255، نظریة السبب ونظریة البطلان، دار الفكر للطباعة والنشر ، ص  4ج
  ).بدون تاریخ(
  331، المرجع السابق ، ص  عبد الرسول عبد الرضا محمد  ـ )2(
ص - ، المرجع السابق  4المغنى  مع الشرح الكبیر، ج:  إبن قدامة أبو محمد عبداالله  ـ )3(
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فسخ العقد أو الإبقاء علیھ وذلك بإمساك المبیع المعیب وأخذ أرش 
  .العیب 

إذا ظھر عیب لم یعلم بھ فكان لھ : "... فقد جاء في ھذا الصدد 
الأرش كما لو تعیب عنده ولأنھ  فات علیھ جزء من المبیع ، فكانت 
لھ المطالبة بعوضھ، كما لو إشترى عشرة أقفزة فبانت تسعة، أو 
كما لو أتلفھ بعد البیع، فأما المصراة فلیس فیھا عیب وإنما ملك 

ا إذا إمتنع الرد الخیار بالتدلیس لا لفوات جزء ولذلك لایستحق إرش
  .)1("علیھ 

من إشترى معیبا لایعلم عیبھ فلھ الخیار بین : " كما ورد أنھ 
الرد والإمساك مع الأرش وھو قسط ما بین قیمة الصحیح والمعیب 
من الثمن، فإن إختار إمساك المعیب  وأخذ الأرش فلھ ذلك،  وبھ 
قال أبو إسحاق، وقال أبو حنیفة والشافعي لیس لھ إلا الإمساك أو 

  .)2("الرد، ولا أرش لھ إلا أن یتعذر رد المبیع 
وتجدر الملاحظة أن الفقھ الحنبلي یمیز بین البائع حسن النیة 

أما إذا كان البائع قد دلس العیب : " فقد ورد أنھ . والبائع سئ النیة
أي كتمھ عن المشتري فلھ رد المبیع ولو كان قد تعیب عنده بعیب 

ش ھذا العیب الحادث عنده  ویأخذ الثمن جدید دون أن یدفع ار
وكذا لو دلس البائع . كاملا من البائع لأنھ  قد ورط المشتري وغره

العیب، ثم تلف المبیع عند المشتري رجع ھذا بكل الثمن سواء تعیب 
المبیع عند المشتري أو تلف بفعل االله كالمرض أو بفعل المشتري 

  .)3("كوطء البكر ونحوه مما ھو مأذون شرعا 

                                                        
  147المغنى ، المرجع السابق ، ص :  إبن قدامة أبو محمد عبداالله  ـ )1(
  .243،المرجع اعلاه  ص  4الشرح الكبیر ، جالمغني مع  -ابن قدامة   ـ )2(
 180، المرجع السابق ، ص  3كشاف القناع عن متن الإقناع ، ج:  منصور بن یونس  ـ )3(
.  
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والمقصود بالأرش عند فقھاء الشریعة ھو ما یقابل النقصان 
الذي حصل في الشئ المبیع بسبب العیب، حیث یقوم المبیع وھو 
 )1(سلیما ثم یقوم وھو معیبا وما كان بین السلیم والمعیب فھو الأرش

.  
إذا علم المشتري بالعیب بعد العقد أمسكھ : " كما جاء أیضا أنھ 
المتبایعین تراضیا على أن العوض في مقابلة  بارشھ إن شاء لأن

المبیع، فكل جزء منھ یقابلھ جزء من الثمن ومع العیب فات جزء 
قسط ما بین قیمة ( من المبیع فلھ الرجوع ببدلھ، وھو أي الأرش 

فیقوم المبیع صحیحا ثم معیبا ویؤخذ قسط ) الصحة والعیب 
  .)2("مابینھما من الثمن 

ویتضح مما تقدم أن الأصل عند جمھور فقھاء الشریعة ھو عدم 
جواز الخیرة بین دعوى الرد ودعوى إنقاص الثمن، إذا ما إستثنینا 

  .المجال الضیق الذي تجوز فیھ الخیرة بین دعویي الضمان 
ھذا وكما ھو الشأن في القانون الوضعي توجد إستثناءات أیضا 

ریق في الشریعة الإسلامیة لایكون فیھا للمشتري سوى سلوك ط
واحد فقط، كما ھو الحال مثلا عند حدوث عیب جدید في الشئ 
المبیع وھو في ید المشتري، ففي ھذه الحالة لایجوز للمشتري 

لو : " الخیار بین دعوى الرد ودعوى إنقاص الثمن، فقد جاء أنھ 
حدث عند المشتري عیب وأطلع علي عیب كان فیھ عند البائع فلھ 

ففي . )3("أن یرجع بالنقصان ولیس لھ أن یرده إلا برضى البائع 
                                                        

  . 391المرجع السابق ، ص :  إبن تیمیةفتاوي   ـ )1(
  583، المرجع السابق ص  عبد االله عبد االله محمد العلفي  ـ )2(
المبسوط :  السرخسيـ .     34،  المرجع السابق ، ص  4تبیین الحقائق ، ج:  الزیلعي  ـ )3(
  ،  13، ج

، المرجع  4حاشیة رد المختار ، ج:  إبن عابدینـ .   97المرجع السابق ، ص          
  .  95السابق ، ص 



 آثار ضمان العیب الخفي: الفصل الأول 

137 الباب الثاني : أحكام ضمان  العیب الخفي وأساسھ القانوني
 

ھذه الحالة یكون للمشتري طریق واحد  وھو الرجوع بنقصان 
  .الثمن دون دعوى الرد،  فلا یكون لھ حق الخیار بین الدعویین

وعلى العكس من ذلك ھناك حالات لایكون فیھا للمشتري سوى 
ومن ذلك ما نصت .  إستعمال دعوى الرد فقط دون دعوى الإنقاص

إذا رضي : " من مجلة الأحكام العدلیة بقولھا  348ھ المادة علی
البائع أن یأخذ المبیع الذي ظھر بھ عیب قدیم بعد أن حدث بھ عیب 
عند المشتري وكان لم یوجد مانع للرد لاتبقى للمشتري صلاحیة 
الإدعاء بنقصان الثمن،  بل یكون مجبورا على رد المبیع إلى البائع 

  ... ".أو قبولھ 
ومن الأمثلة الواردة في كتب الفقھ الإسلامي عن حالات 

إذا كسر المشتري : " الرجــوع بنقصان الثمن فقط ما جاء انھ 
الجوز ووجده قلیــل اللب أو أسود اللب فھذا بمنزلة العیب فإذا 

وكذلك ... وجده كذلك بعد الكســـر رجع بنقصان العیب من الثمن 
ف للدواب،  وذلك  لأن الكسر إن كان اللب فاسدا ولكنھ یصلح كعل

  .)1("عیب  حادث بفعل المشتري وذلك بمنعـھ من الرد 
ومع ذلك فھناك من یجیز الخیرة للمشتري بین دعویي الضمان 

من إشترى شیئا فوجد في عمقھ : " حتى في ھذه الحالة، فقد ورد أنھ
فلھ الرد أو الإمساك سواء كان ... عیبا أو قتاء أو قرع أو خشب 

مما یمكن التوصل إلى معرفتھ أو مما لایمكن إلا بكسره أو شقھ لأن 
الغبن لایجوز ولایحل إلا برضا المغبون ومعرفتھ بقدر الغبن 
وطیب نفسھ بھ وإلا فھو أكل مال بالباطل والبائع وإن كان لایقصد 

                                                                                                                                                                             
  . 159المرجع السابق ، ص  -  5یر ، جفتح القد:  إبن الھمامـ       

لمنصو بن ـ كشاف القناع .  114، المرجع السابق ، ص 13ج:  للسرخسيالمبسوط   ـ )1(
  ،  3، ج یونس

  . 182المرجع السابق ، ص          
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  .)1("الغش فقد حصل بیده مالھ أخیھ بغیر رضا منھ 
لو : " ... لفقھ الحنفي أنھ وقد ورد في مجلة لأحكام العدلیة عن ا

إشترى حیوانا فمرض عند المشتري ثم أطلع علي عیب قدیم فیھ، 
لیس للمشتري رده بالعیب القدیم على البائع، بل یرجع علیھ بنقصان 

  ... ".الثمن 
ویطبق نفس الحكم في حالة ما إذا ھلك المبیع أو تلف أو تحول 
وھو في ید المشتري، فالقاعدة أن الھلاك یقع على عاتق المشتري، 
ولكنھ یرجع على البائع بنقصان الثمن إذا علم بوجود العیب 

   )2(بالمبیع
  المبحث الثاني

  حق المتعاقد في طلب الرد

یقصد بحق الرد ذلك الحق الذي یثبت للمشتري في عقد البیع 
والمستأجر في عقد الإیجار، والمتقاسم في عقد القسمة والمصالح 

  .لة ظھور عیب خفي في محل العقدفي عقد الصلح، في حا
وھذا الحق یتم في الغالب عن طریق دعوى ترفع أمام القضاء 
تسمى دعوى الرد وذلك بسبب أن الدائن بخیار العیب نادرا ما 
یتوصل إلى تسویة أمر العیب بطریقة ودیة مع المدین بھذا الخیار، 

وإذا أختار المشتري  . فیكون اللجوء إلى القضاء عندئذ أمرا حتمیا
في عقد البیع مثلا رد المبیع  فإن دعوى الرد التي یرفعھا على 

فیلتزم المشتري .  البائع تتولد عنھا التزامات على عاتق الطرفین
برد  المبیع والثمار التي أفاد منھا، وفي المقابل یلتزم البائع  بأن 
یرد للمشتري ثمن المبیع والمصاریف التي أنفقھا بسبب البیع 

  . 73، ص  1586المرجع السابق ، مسألة رقم :  لإبن حزم المحلى  ـ )1(                                                        
  289، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع ، ج:  الكاساني  ـ )2(

  . 293المرجع السابق، ص -  1المھذب ، ج:  الشیرازي ـ     
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  .دوالفوائ
وعلیھ سنتناول دعوى رد المبیع في مطلب أول ثم مشتملات 
الرد في مطلب ثاني ، وأخیرا موانع الرد في مطلب ثالث ـ وكل 

  .ذلك في القانون الوضعي والشریعة الإسلامیة 
  

  المطلب الأول
  Action Rédhibitoireدعــوى الــرد  

نظم المشرع الجزائري دعوى الرد في القانون المدني 
. واعتبرھا دعوى مستقلة عن دعوى الفسخ ودعوى البطلان 

وتعتبر ھذه الدعوى اھم اثر لضمان العیب الخفي ولا سیما في 
وعلیھ سنقوم بتحدید طبیعة ھذه الدعوى ثم . الشریعة الاسلامیة 

  .نتناولھا في كل من القانون والشریعة 

  

  
  دعوى  الرد  في القانــون الوضعــي: اولا  

  عوىطبیعة ھذه الد
ق م فرنسي طبیعة  1722بین المشرع الفرنسي في المادة 

في عقد الإیجار فاعتبرھا دعوى   دعوى ضمان العیوب الخفـیة
في حین أخلطت  بعض  )Action en Résiliation)1إنھاء للعقــــــــد 

  . )Résolution)2المحاكم بین الفسخ  والإنھاء وأوردت عبارة الفسخ 
أما القانون المدني الفرنسي فلم یبین طبیعة ھذه الدعوى مكتفیا 

                                                        
)1(   - PLANIOL et RIPERT :  T.X , OP CIT , P 743, N° 540. 

  . 240 -  1962، دالوز 19/12/1961نقض تجاري فرنسي في   ـ )2(
  . 15288 -  2 -  1967، الأسبوع القانوني 22/11/1966ـ وكذلك نقض فرنسي في       
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ق م ف  1644ببیان ما یرده كل متعاقد على الآخر، فألزمت المادة 
المشتري برد المبیع واسترجاع الثمن أو الإحتفاظ بالمبیع واسترداد 
جزء من الثمن وھذا الجزاء أي رد المبیع واسترداد الثمن یتفق مع 

ى البطلان، ولعل ھذا ھو القواعد  المنظمة لدعوى  الفسخ ودعو
  .السبب الذي جعل الفقھ الفرنسي یختلف حول طبیعة ھذه الدعوى

  :ویمكن إرجاع أراء الفقھاء إلى ثلاث إتجاھات 
ویذھب إلى أن دعوى الضمان ھي دعوى :  الإتجاه الأول

ویؤسس ھؤلاء الفقھاء نظریة ضمان العیوب  الخفیة  Nullitéبطلان 
  . )1(على نظریة الغلط
ویذھب إلى إعتبار دعوى ضمان العیوب :  الإتجاه الثاني

الخفیة دعوى فسخ، وھذا الفریق ھو الذي یؤسس نظریة ضمان 
  .)2(العیوب الخفیة على نظریة السبب 

یعتبر دعوى الضمان دعوى مستقلة عن :  الإتجاه الثالث
دعوى الفسخ ودعوى البطلان فھي تختلف في سببھا  ومواعیدھا 

كما تختلف عن دعوى . ھا عن دعوى البطلان وحتى  في نتائج
الفسخ لكون ھذه الأخیرة ذو أثر رجعي في حین أن دعوى الضمان 

  . )3(لیس كذلك
ولاشك أن ھذه الدعوى بعیدة كل البعد عن دعوى الفسخ لأن 
دعوى الفسخ تقتضي نسبة عدم تنفیذ شروط العقد إلى المتعاقد 
الآخر، أما عند وجود عیب بالمبیع فلا یمكن نسبتھ إلى المتعاقد 
لاسیما إذا كان ھذا المتعاقد یجھل العیب، كما لایمكن إعتبار دعوى 

                                                        
)1(   - PLANIOL et RIPERT :  T.XI , OP CIT , P 222. 

      - Cass. Comm 19/12/1961 , Dalloz 1962 - 240 .                                المشار إلیھ آنفا 
)2(   - VERGNES  :  Thése Préciteé , P 157 , Mazeaud , Lecon de Droit Civil , T. II nouvelle 

licence 2éme édition  ,obligation  edition montchrestin, 1958 , P 226. 
)3(   - PLANIOL et RIPERT :  T.X , OP CIT , P 150 , N° 134. 
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ضمان العیوب الخفیة إنفساخا لكون ھذا الأخیر یتم بقوة القانون 
  .ولایحتاج إلى حكم من القضاء عكس دعوى الضمان

أما المشرع الجزائري فقد سلك مسلك المشرع الفرنسي في عقد 
إذا وجد : " مدني جزائري على أنھ  489ص في المادة الإیجار، فن

بالعین المؤجرة عیب یتحقق معھ الضمان یجوز للمستأجر حسب 
الظروف أن یطلب فسخ عقد الإیجار أو إنقاص الثمن، ولھ كذلك أن 
یطلب إصلاح العیب أو أن یقوم ھو بإصلاحھ على نفقة المؤجر إذا 

  ... ".كان الإصلاح لایكون نفقة باھضة علیھ 
أما في عقد البیع فلم ینص المشرع الجزائري صراحة على 

 381إعتبار دعوى الرد من قبیل دعوى الفسخ، بل أحالت المادة 
من نفس القانون والتي تتعلق بضمان  376قانون مدني إلى المادة 

  .الإستحقاق
في الفصل " الفسخ " أما المشرع التونسي فقد أورد عبارة 

من مجلة الإلتزامات والعقود   663 -  660 -  658 -  655
-  558 -  556التونسیة، وكذلك فعل المشرع المغربي في الفصل 

  .من قانون الإلتزامات والعقود المغربي 564 -  561-  559
ومھما یكن من خلاف حول طبیعة ھذه الدعوى فإننا نفضل 

حتى لایكون ھناك أي  )1(تسمیتھا بدعوى الرد تماشیا مع البعض
  .غموض أو التباس حول المفاھیم

ونظرا لأن المشرع الجزائري قد أخضع دعوى الرد بسبب 
العیب الخفي لأحكام ضمان الإستحقاق كما سبق القول  فیجب إذن 
التمییز بین حالة العیب الجسیم وحالة العیب غیر الجسیم، كما ھو 

فإذا كان العیب جسیما بحیث لو علمھ . الحال في الإستحقاق الجزئي

                                                        
  . 469و   462،  ص  1970عقد البیع والمقایضة ، القاھرة ، :  توفیق حسن فرج. د  ـ )1(
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ما أقدم على التعاقد جاز لھ إما رد المبیع وما أفاد منھ المشتري ل
أو إمساك المبیع والمطالبة بالتعویض عما أصابھ . واسترداد الثمن

( من جراء وجود العیب طبقا للقواعد العامة في الإستحقاق الجزئي 
  ).مدني جزائري  376المادة 

أما إذا كان العیب غیر جسیم فلا یحق للمشتري المطالبة بفسخ 
بل یكون لھ طریق واحد وھو الإحتفاظ بالمبیع والمطالبة بما . العقد

  .یقابل الخسارة التي أصابتھ بسبب العیب 
كما یمكن للمشتري بین ھذا وذاك مطالبة البائع بالتعویض أو 

  .كأن یطالب بإصلاح المبیع أو إستبدالھ . التنفیذ العیني
دعوى الرد طبقا  ویجب التذكیر بما سبقت الإشارة إلیھ وھو أن

لأحكام القانون المدني الجزائري تتقادم بمرور سنة من یوم التسلیم 
.  

  دعوى الرد في الشریعة الإسلامیة: ثانیا 
یعتبر الرد في الفقھ الإسلامي أھم نتیجة تترتب على ثبوت 

رأینا أنھ  الأصل في مجال ضمان  الحق في ضمان العیب، بل لقد 
العیب الخفي ،  والمقصود بالرد في الفقھ الإسلامي ھو أن یرد 

  .المشتري الشئ المعیب إلى البائع ویسترد الثمن كاملا
ولكن ھل یتم الرد في الفقھ الإسلامي على النحو المعمول بھ 
في القانون الوضعي، أي لابد من اللجوء إلى القضاء ؟  أم یمكن أن 

  .یتم الرد بالإرادة المنفردة ودون اللجوء إلى القضاء ؟
( ن ضمان العیب عند فقھاء الشریعة الإسلامة یجعل العقد ا

وقابلا ) التسلیم ( غیر ملزم قبل القبض ) لاسیما بالنسبة للمشتري 
  .للفسخ بعد القبض

وقد إتفق جمھور الفقھ الإسلامي على أن الفسخ بسبب  العیب 
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الخفي إذا حصل قبل القبض فھو لایحتاج إلى التراضي أو التقاضي 
ولا داعي  اللجوء ) البائع ( أي لایحتاج إلى رضا المتعاقد الآخر 

  .إلى القضاء بذلك
وحجتھم في ذلك أن العقد قبل القبض أي قبل تسلیم محل العقد 

وعلیھ إذا كان المبیع لایزال في ید ) . غیر ملزم ( یكون غیر لازم 
البائع وأراد المشتري رد المبیع بسبب العیب فیكفي ھذا الأخیر 

بأنھ یرد المبیع لینفسخ البیع، ومن ثم لایحتاج ھذا الإجراء التصریح 
  .إلى التراضي أو التقاضي

أما بعد القبض أي التسلیم فقد إختلف الفقھاء حول الكیفیة التي 
إلى أن الرد   )2(والحنابلة )1(یتم بھا الرد  بالعیب، فذھب الشافعیة

أي لایحتاج اللجوء  إلى القضاء أو . بالعیب بتم بإرادة منفردة
  .إستعمال دعوى ولا حتى رضا المتعاقد الآخر وھو البائع 

بینما ذھب الأحناف إلى القول بوجوب التفرقة بین الحالة التي 
والحالة التي یتم فیھا الفسخ ) القبض ( یتم فیھا الفسخ قبل التسلیم 

بعد التسلیم، ففي الحالة الأولى یتم الرد بإرادة منفردة ولایحتاج إلى 
أما في الحالة الثانیة فلا بد فیھ . ولا إلى رضا المتعاقد الآخر قضاء

من قضاء ولایجوز أن یقع الفسخ بإرادة منفردة، وھذا ما جاء في 
وأما كیفیة الرد والفسخ بالعیب بعد : " البدائع للكاساني من أنھ 

ثبوتھ، فالعیب لایخلو إما أن یكون في ید البائع أو في ید المشتري، 
بقول المشتري رددت ولا ) البیع ( فإذا كان في ید البائع یفسخ  

                                                        
أي ( ولھ : "، حیث جاء  284، ص ، المرجع السابق 1المھذب، ج: الشیرازي  ـ )1(

رفع للعقد جعل إلیھ فلا ) الرد(أن یرد بغیر رضا البائع ومن غیر حضوره، أنھ ) المشتري 
  "یعتبر فیھ رضا صاحبھ ولاحضوره كالطلاق

لایفتقر الرد : "، وقد جاء فیھ  96، ص  4الشرح الكبیر بذیل المغنى، ج:  المقدسي  ـ )2(
مشار إلیھ في رسالة " . إلى رضاء ولا قضاء ولاحضور صاحبھ قبل القبض ولا بعده 

  . 541المرجع السابق، ص :   عبداالله عبدالھ محمد العلفي
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وإن كان  ولا إلى التراضي بالاجماع،  یحتاج إلى قضاء القاضي 
في ید المشتري لایفسخ إلا بقضاء القاضي أو بالتراضي  عندنا 
وعند الشافعي رحمھ االله ینفسخ بقولھ رددت من غیر الحاجة إلى 

أن الصفقة تمت بالقبض، وأحد  ولنا... القضاء ولا إلى رضاء البائع
العاقدین لاینفرد ویفسخ الصفقة بعد تمامھا كالإقالة، ھذا لأن  الفسخ 

یرفع العقد، ثم العقد لاینعقد بأحد  العقد لأنھ   یكون على حسب
العاقدین فلا ینفسخ بأحدھما من غیر رضا الآخر ومن غیر قضاء 
القاضي، بخلاف ما قبل القبض، لأن الصفقة  قبل القبض لیست 

أما ھھنا إذ الصفقة قد تمت بالقبض ... بل تمامھا بالقبض .  بتامة
فلا تحتمل الإنفساخ  بنفس الرد من غیر قرینة القضاء أو الرضا، 

  .)1("واالله عز وجل أعلم 
أما الزیدیة فیذھبون إلى أن الفسخ بعد القبض یتم بالتراضي أو 

ھذا الفسخ أو بحكم من القاضي، ویجب إعلام المتعاقد الآخر ب
  . )2(الرد

وقد برر الشافعیة رأیھم بأن الفسخ بمقتضى ضمان العیب 
الخفي رفع عقد جعل إلى صاحب الخیار فلا یعتبر فیھ رضا 

على ما  الطرف الآخر ولا حضوره كالطلاق، واستدل الأحناف 
بأن الصفقة تتم بالقبض ومتى تمت لایمكن فسخھا  ذھبو إلیھ 

بالإرادة المنفردة، لأن العقد إنعقد بعاقدین فلا ینفسخ إلا برضاء 
الطرفین أو قضاء القاضي،  أما قبل القبض فالصفقة لم تتم بعد  

  .والرجوع فیھا یعتبر إنفساخا لافسخا 
ویخلص مما تقدم أن الرد عند الشافعیة والحنابلة یتم بمجرد 

                                                        
  . 281، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع ، ج:  الكاساني  ـ )1(
عبداالله مشار إلیھ في رسالة .    398و  428، ص  2التاج المذھب ، ج:  العنسي  ـ )2(

  . 543المرجع السابق ، ص :  مد العلفيعبداالله مح
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التعبیر عن الإرادة قبل التسلیم وبعده كقول المشتري فسخت العقد 
  . )1(ولایشترط لصحة ھذا الرد علم البائع بھ... قضتھ أو رددتھ أو ن

أما عند الأحناف فیقع الرد قبل القبض بمجرد قول المشتري 
أما بعد . رددت أو فسخت كما ھو الحال عند الشافعیة والحنابلة
مالم یرض . القبض فلا یتم الرد إلا بعد صدور حكم من القضاء

وفي كلتا الحالتین لاینتج الرد أثره ) الفسخ ( الطرف الآخر بالرد 
  .)2(إلا إذا علم بھ البائع

ولعل السبب في إشتراط وجوب أن یتم الرد بالتراضي أو 
التقاضي بعد القبض ـ فضلا عن كون العقد قد تم بعد القبض ـ أن 
التحقق من ثبوت العیب وكذلك التحقق  من وقت وجوده یحتاج في 

ى ذوي الخبرة وھذا یكون في كثیر من الحالات إلى اللجوء إل
لذلك یحتاج الفسخ في ھذه . الغالب محل تنازع بین المتعاقدین
  .الحالات إلى التقاضي أو التراضي

  
  المطلب الثاني

  مشتمـــــلات الـــــــرد
  مشتملات الرد  في القانــون الوضعــي:  اولا  

یرجع المشتري على البائع بدعوى ضمان العیوب الخفیة، طبقا 
 376لأحكام القانون المدني الجزائري، على النحو المبین في المادة 

من نفس القانون  التي أحالت  381ق م ج وذلك عملا بنص المادة 
إذا أخبر المشتري البائع بالعیب :  " بقولھا  376إلى المادة 

الموجود بالمبیع في الوقت الملائم كان لھ الحق في المطالبة 
                                                        

عبداالله عبداالله محمد مشار إلیھ في رسالة .  224كشاف القناع ، ص :  البھوتي  ـ )1(
  . 543المرجع السابق، ص :  العلفي

  . 273و  286بدائع الصنائع ، المرجع السابق ، ص :  الكاساني  ـ )2(



 آثار ضمان العیب الخفي: الفصل الأول 

146 الباب الثاني : أحكام ضمان  العیب الخفي وأساسھ القانوني
 

  ".ّ 376بالضمان وفقا للمادة 
وقد وضع المشرع الجزائري في ھذه المادة الأخیرة القواعد 
. التي تحكم رجوع المشتري على البائع بضمان  الإستحقاق الجزئي

في حالة نزع الید الجزئي عن البیع أو في حالة : " فنص على أنھ 
وجود تكالیف عنھ وكانت خسارة المشتري قد بلغت قدرا لو علمھ 
المشتري  لما أتم العقد، كان لھ أن یطالب البائع بالمبالغ المبینة 

  .مقابل رد المبیع مع الإنتفاع الذي حصل علیھ منھ 375بالمادة 
وإذا إختار المشتري إستبقاء المبیع، أو كانت الخسارة التي 

ھ لم تبلغ القدر المشار  لیھ في الفقرة السابقة لم یكن لھ سوى  ـــلحقت
لذي لحقھ بسبب نزع الید عن لمطالبة بحق التعویـض عن الضرر ا

ومفاد ھذا النص أنھ إذا كانت الخسارة المترتبة عن العیب ". المبیع 
  :جسیمة كان للمشتري الحق في أن یختار بین أمرین 

وھو رد المبیع والمطالبة بالتعویض طبقا لأحكام :  الأول
قانون  375ضمان الإستحقاق الكلي المنصوص عنھا في المادة 

في حالة نزع الید الكلي : " مدني جزائري، والتي تنص على أنھ 
  :عن المبیع للمشتري أن یطلب من البائع 

  .ـ قیمة المبیع وقت نزع الید 
ـ قیمة الثمار التي إلتزم المشتري بردھا إلى المالك الذي نزع 

  .ید المشتري عن المبیع 
ـ المصاریف النافعة التي یمكنھ أن یطلبھا من صاحب المبیع 

  .المصاریف الكمالیة إذا كان البائع سئ النیة وكذلك 
ـ جمیع مصاریف دعوى الضمان ودعوى الإستحقاق باستثناء 
ماكان المشتري یستطیع أن یتقیھ منھا لو أعلم البائع بھذه الدعوى 

  . 373الأخیرة طبقـا للمادة 
ـ وبوجھ عام تعویضھ عما لحقھ من الخسائر وما فاتھ من كسب 
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  .بسبب نزع الید عن المبیع 
كل ذلك مالم یقم المشتري دعواه على طلب فسخ البیع أو إبطالھ 

."  
وھو الإبقاء على العقد مع المطالبة بالتعویض :  الأمر الثاني

ھذا في حالة كون . عن كل مالحق المشتري من ضرر بسبب العیب
أما في حالة ما إذا كانت . الخسارة التي أصابت المشتري جسیمة

  ة عن العیب غیر جسیمة فلا یملك المشتري سوىالخسارة المترتب
طریق واحد وھو المطالبة بالتعویض عن الضرر الذي أصابھ من 

  . )1(فلا یكون لھ حق رد المبیع. جراء العیب
  

  العیب الجسیم
إذا كان العیب الذي أصاب الشئ المبیع جسیما بحیث لو علمھ 

المشتري لما أتم العقد واختار المشتري الأمر الأول وھو فسخ العقد  
فیجب علیھ أن یرد المبیع وجمیع ما أفاد منھ  من ثمرات من وقت 

، وفي مقابل ذلك  یسترد المشتري التعویضات التي )2(البیع
  .ق م ج المذكورة آنفا  375أوضحتھا المادة 

وبعبارة أخرى فإن قیام الضمان ومباشرة دعوى الرد یترتب 
لبائع والمشتري نوجزھا عنھ نشوء التزامات على عاتق كل من ا

  :فیما یلي 
  )المشتري ( أ ـ التزامات الدائن بالضمان 

یلتزم المشتري في حالة ما إذا إختار فسخ العقد أن یرد للبائع ما 
  :یلي 

  . 352، بند  526المرجع السابق ، ص :  عبدالمنعم البدراوي .د  ـ )1(                                                        
  . 165، بند  192 -  191المرجع السابق ، ص :  محمد لبیب شنب وصبحي خلیل. د ـ     

  . 374، بند  742، المرجع السابق ، ص  4مصادر الالتزام ، ج:  السنھوري . د  ـ )2(
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إذا إكتشف المشتري عیبا خفیا موجبا للضمان في  :ـ رد المبیع  1
المبیع واختار طریق الفسخ وجب علیھ أن یرد للبائع المبیع بالحالة 

  .)1(التي إستلمھ فیھا
فإذا حدث تغیرا في الشئ المبیع بسب حدوث عیب جدید فلا 

  .یجوز المطالبة بفسخ العقد
كما یرد المشتري المبیع مع جمیع توابعھ وملحقاتھ التي تسلمھا 

، فإذا كان المبیع عبارة عن سیارة  مثلا فیجب على )2(من البائع
سیارة أن یرد السیارة وتوابعھا المشتري في حالة ظھور عیب في ال

، كالعجلة الإحتیاطیة وأدوات الرفع وعموما كافة توابعھا التي 
وإذا كان المبیع عبارة عن منزل فیجب .  تصاحب السیارة في العادة

على المشتري أن یرد المنزل وملحقاتھ الثابتة كالمرایا المثبتة 
  .بالحائط والتماثیل وما شابھ ذلك

  
كما یجب أن یرد المبیع كلھ إذا كان لایقبل الإنقسام، أما إذا كان 
المبیع شیئا قابلا للإنقسام أو اشیاء متعددة یسھل التفریق بینھا دون 
إحداث ضرر وكان بعضھا  معیبا فیقتصر الرد على الأشیاء 

إذا :  " تونسي بقولھ  657المعیبة،  وھذا  ما نص علیھ الفصل 
تبعیض في الثمن وظھر بیعت عدة أشیاء صفقة  واحدة دون 

بعضھا معیبا ولو بعد القبض فللمشتري رد المعیب واسترجاع 
الأشیاء المذكورة ضرر  إلا إذا كان في تفریق  ماینو بھ من الثمن 

كالأشیاء المزدوجة مثلا فإنھ لایجوز لھ فسخ البیع إلا في جمیعھا 
إذا بیعت : " مغربي بقولھ  558وھو أیضا ما نص علیھ الفصل ". 

                                                        
)1(   - PLANIOL et RIPERT :  T.X , OP CIT , P 153 . 

       - MAZAUD  : Lec on de Droit Civil , T. III ,  op cit  , P 226 , N° 187 . 
  . 190المرجع السابق ، ص :  أسعد دیاب . د  ـ )2(
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عدة أشیاء مختلفة صفقة واحدة بثمن إجمالي واحد كان للمشتري 
ولو بعد التسلیم  أن یطلب فسخ البیع بالنسبة إلى الجزء المتعیب 

إلا أنھ إذا كانت .  وحده  من ھذه الأشیاء ورد ما یقابلھ من الثمن
الأشیاء المبیعة مما لایمكن تجزئتھ بغیر ضرر، كالأشیاء 

یكون لھ أن یطلب الفسخ إلا بالنسبة إلى المزدوجة،  فإن المشتري لا
  ".مجموع الصفقة 

وقد یكون المبیع مكونا من شئ أساسي وشئ تبعي، فإذا كان 
الشئ الأساسي معیبا تعین رد الشئ  الأساسي مع الشئ التبعي،  أما 
إذا كان العیب قد أصاب الشئ التبعي دون الأساسي فإن الرد 

وھذا ما نص علیھ صراحة المشرع . یقتصر على الشئ التبعي
: " من قانون الإلتزامات والعقود بقولھ  559المغربي في الفصل 

الفسخ لعیب في الشئ الأصلي یلحق توابع ھذا الشئ ولو حدد لھا 
عیب الشئ التابع لایكون سببا لفسخ بیع الشئ الأصلي . ثمن مستقل

خ إذا فس:  " تونسي بقولھ  658وھذا أیضا ما نص علیھ الفصل ".  
البیع لعیب في الأصل سرى حكم الفسخ للتوابع ولو كان لكل منھا 

  .ثمن معین 
أما ثبوت العیب في التوابع فلا یترتب علیھ فسخ البیع في 

  ".الأصل 
ولا وجود لمثل ھذا النص في القانون المدني الجزائري، وإن 

  .كان یمكن تبریر ذلك بتطبیق القواعد العامة في العقود 
  
  

وإذا ھلك المبیع بسبب العیب فیجب على المشتري رد ما تبقى 
من المبیع أو توابعھ، فمثلا إذا ھلك الحصان التزم المشتري برد 
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إما إذا كان الھلاك راجعا إلى خطأ من . )1(توابعھ كالسرج وھكذا
المشتري أو إلى سبب أجنبي فإن تبعة الھلاك تقع على عاتق 

  .)2(المشتري بطبیعة الحال
. ائري فقد وضع علىعاتق البائع تبعة الھلاكأما المشرع الجز

فھو الذي یتحمل تبعة ھلاك الشئ المعیب یستوي أن یكون ذلك 
وھذا ما نصت علیھ . بسبب العیب نفسھ أو بسبب القوة القاھرة

تبقى دعوى الضمان مستمرة ولو : " ق م ج بقولھا  382المادة 
  ".ھلك الشئ المبیع وبأي سبب كان 

أما المشرع التونسي فقد فرق بین حالة ما إذا كان الھلاك 
  .راجعا إلى العیب ذاتھ فجعل تبعة الھلاك على عاتق البائع 

وبین حالة ما إذا كان الھلاك راجعا إلى القوة القاھرة أو خطأ 
المشتري أو خطأ من ھو مسؤول عنھ، فجعل  تبعة الھلاك على 

: ة بقولھ من المجل 662وھذا ما نص علیھ الفصل .  عاتق المشتري
إذا ھلك المبیع بعیب فیھ أو بأمر طارئ نشأ عن العیب المذكور " 

فھلاكھ على البائع وعلیھ أن یرجع الثمن للمشتري مع أداء الخسائر 
  ".إذا كان مدلسا 

: من نفس المجلة على الحالة الثانیة قولھ  661كما نص الفصل 
لیس للمشتري أن یقوم باسترجاع الثمن أو بعضھ  إذا تعذر علیھ " 

  : رد المبیع في الأحوال الآتیة 
إذا ھلك المبیع بأمر سماوي أو بتفریط المشتري أو :  أولھا

  .تفریط من ھو مسؤول عن أفعالھ 
  ... " .إذا سرق المبیع من المشتري أو ضاع منھ :  ثانیھا

                                                        
)1(   - DE BERNON :  Thése Précitée , P 194 . 
)2(   - PLANIOL et RIPERT :  T.X , OP CIT , P 157 , N° 137. 
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یجب على المشتري أن یرد إلى البائع ـ بالإضافة  :ـ رد الثمار  2

بعھ ـ على النحو الذي سبق بیانھ ـ الثمار التي أفاد إلى المبیع وتوا
منھا من وقت البیع، لأن ھذه الثمار تكون عندئذ من ملكیة البائع، 
فلیس من المنطق ولا من العدل أن یضار البائع بذلك بعد الحكم 

  .)1(بإعادة الحالة إلى ماكانت علیھ قبل التعاقد
من مجلة الإلتزامات والعقود التونسیة  660وقد نص الفصل 

إذا فسخ البیع لعیب وجب على المشتري أن یرجع للبائع : " بقولھ 
  : ما یأتي 
المبیع المعیب على الحالة التي كان علیھا منذ تسلمھ مع :  أولا

  .متعلقاتھ التابعة لھ في البیع وما صار منھ بعد العقد 
غلة المبیع من وقت التراض على الفسخ أو الحكم بھ :  ثانیا

قبل ذلك إلا إذا كانت الغلة ثمرة لم تؤبر عند الشراء وجدھا  وكذا
المشتري ولو قبل بدء صلاحھا، فإنھ حینئذ یفوز بھا كما یفوز بھا 

  .إذا بدأ صلاحھا وإن لم یجدھا 
  :كما أن البائع یؤدي للمشتري 

  .ما أنفقھ على الغلة التي ردھا إلیھ:  أولا
الثمن الذي قبضھ من المشتري مع مصاریف إتمام :  ثانیا

  .العقد
  .)2("الخسائر التي تسبب فیھا البائع إن كان مدلسا :  ثالثا

  )البائع ( ب ـ التزامات المدین  بالضمان 
یمكن رد التزامات البائع باعتباره مدینا بالضمان إلى التزامات 

                                                        
  . 266المرجع السابق ، ص :  عبدالرسول عبدالرضا محمد   ـ )1(
  .مغربي مطابق تماما  561الفصل   ـ )2(
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عامة تكون مفروضة على جمیع المدینین بالضمان، والتزامات 
في حالة ما إذا كان سئ النیة، وفیما یلي إضافیة تفرض على البائع 

  :تفصیل ذلك 
قانون مدني فرنسي  1646ألزمت المادة  :ـ التزامات البائع العامة  1

البائع حسن النیة بأن یرد للمشتري ثمن المبیع الذي دفعھ إضافة إلى 
  .)1(المصاریف التي وجدت بسبب البیع

من القانون  381أما المشرع الجزائري فقد أحال في المادة 
المدني إلى تطبیق أحكام ضمان الإستحقاق المنصوص عنھا في 

  .من نفس القانون  376المادة 
ومعنى ذلك أن البائع ملزم بتعویض المشتري عما أصابھ من 

من  375خسارة وما فاتھ من كسب بسبب العیب طبقا لأحكام المادة 
المبیع  ویتمثل ھذا التعویض في قیمة. القانون المدني الجزائري

وقیمة الثمار والمصاریف النافعة والمصاریف . وقت نزع الید
  .الكمالیة إذا كان البائع سئ النیة 

وعموما جمیع مصاریف دعوى الضمان باستثناء ماكان 
  .المشتري یستطیع أن یتقیھ منھا 

یلتزم البائع بأن یرد للمشتري قیمة  :ـ رد قیمة المبیع والفوائد القانونیة  أ
ویستحق المشتري ھذه القیمة سواء . المبیع وقت ظھور العیب

ولا خلاف في الفقھ . زادت أو نقصت على الثمن الذي دفعھ للبائع
قانون  1646الفرنسي  حول ھذه النقطة نظرا لصراحة نص المادة 

أما . مدني فرنسي  التي تلزم البائع برد  ثمن المبیع إلى المشتري
  :الفقھ المصري فمنقسم إلى فریقین 

                                                        
  :مدني فرنسي  1646وھذا ھو نص المادة   ـ )1(

- Article 1646 : « Si Le Vendeur Ignorait Les Vices de la Chose , il Ne Sera Tenu Qu’a La 

Restitution du Prix et a Rembourser à L’acquereur les Frais Occasionneés Par la Vente  ». 
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فریق یرى أن البائع ملزم برد قیمة المبیع وقت ظھور العیب 
  . )1(قیاسا على قیمة المبیع وقت الإستحقاق

أما الفریق الثاني فیذھب إلى أن البائع ملزم برد قیمة المبیع 
  .)2(غیر معیب وقت البیع

  
كما یلتزم البائع ـ إلى جانب قیمة المبیع ـ برد الفوائد القانونیة 

  .من وقت ظھور العیب أیضا 
سبق القول أن المشتري ملزم برد المبیع إلى  :ـ رد المصروفات   ب 

البائع بالحالة التي وجد علیھا عند التسلیم، بمعنى أن البائع یسترد 
لكن ھناك مصروفات أخرى وھي . المبیع دون زیادة أو نقصان

فالمفروض أن . عبارة عن الزیادات التي أوجدھا المشتري بفعلھ
أما إذا تعذر ذلك فما . البائع بردھا للمشتري إن كان ذلك ممكنایلتزم 

  .مدى التزام البائع بدفع مقابل لھا ؟
مصروفات أنفقھا : تنقسم ھذه المصروفات إلى قسمین 

المشتري على المبیع ذاتھ ومصروفات أنفقھا عند رجوعھ على 
  .البائع بدعوى ضمان العیوب الخفیة

فالنوع الأول من المصروفات یلتزم البائع كقاعدة بردھا 
للمشتري بشرط أن یكون ھذا الأخیر حسن النیة، أي لایعلم بالعیب، 

 375وھذا الإلتزم مفروض على البائع بصریح نص المادة 
وعلیھ إذا كان المشتري سئ النیة فإن ذلك یكون لھ . المذكورة آنفا 

 تأثیر على وجود ھذا الإلتزام على البائع بحیث یتحلل من ھذا

                                                        
  . 526المرجع السابق ، ص :  عبدالمنعم البدراوي. د  ـ )1(

  . 1، ھامش رقم  471البیع والمقایضة ، المرجع السابق ، ص :   توفیق فرج ـ     
  . 374، بند  742، المرجع السابق ، ص  4ممصادر الالتزام ،ج:  السنھوري. د  ـ )2(
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  .)1(الإلتزام كلیة
والمصروفات الواجب ردھا للمشتري ھي المصروفات 
الضروریة لحفظ المبیع وصیانتھ، كترمیم حائط في الفترة بین البیع 

لأن ھذه المصروفات كان لابد منھا حتى ولو كان المبیع في . والرد
  .ید البائع، وحتى لایثري البائع بسببھا على حساب المشتري

كما یلتزم البائع برد كافة المصاریف النافعة والمصاریف 
الكمالیة إذا كان البائع سئ النیة، أي كان عالما وقت إبرام العقد أن 

  .المبیع معیب
ولم ینص المشرع الجزائري صراحة على مصاریف العقد، 
ومع ذلك فھناك من یرى أن للمشتري الحق في الحصول على 

برام العقد إذا كان مصاریف العقد والرسوم القانونیة المقررة لإ
حسن النیة، على أساس أنھا تعتبر تابعة للثمن أو القیمة بل لأنھا 
تعتبر بمثابة تعویض للمشتري عما لحقھ من خسارة وما فاتھ من 

في حین یرى آخرون أن مصاریف العقد تعتبر تابعة . )2(كسب
  .)3(للثمن
من  660أما المشرع التونسي فقد نص صراحة في المادة  

مجلة الإلتزامات والعقود التونسیة على الزام البائع بأن یرد 
للمشتري الثمن الذي قبضھ من ھذا الأخیر إضافة إلى مصاریف 

من المجلة بقولھ  660وھذا ما نص علیھ الفصل .  العقد التي دفعھا
  :كما أن البائع یؤدي للمشتري : "... 

                                                        
  . 275المرجع السابق ، ص :  عبدالرسول عبدالرضا محمد. د  ـ )1(
:  أنور سلطان. د ـ.  489عقد البیع ، المرجع السابق ، ص :  عبدالمنعم البدراوي. د  ـ )2(

البیع والمقایضة ، المرجع :  توفیق فرج. د ـ.  316عقد البیع ، المرجع السابق ، ص 
  . 370السابق ، ص 

  . 742ص ، المرجع السابق ،  4مصادر الالتزام ،ج:  السنھوري. د  ـ )3(
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  .ما أنفقھ على الغلة التي ردھا إلیھ:  أولا
الثمن الذي قبضھ من المشتري مع مصاریف إتمام العقد :  ثانیا

.  
  ".الخسائر التي تسبب فیھا البائع إن كان مدلسا :  ثالثا

أما النوع الثاني من المصروفات فھي المصروفات الناتجة عن 
دعوى الضمان، فیلتزم البائع بردھا للمشتري إذا كان البائع ھو 
الذي دفع المشتري إلى اللجوء إلى القضاء فعندئذ یلتزم البائع بأن 

والحقیقة أن ھذا الحكم یعتبر . یرد لھ مصروفات دعوى الضمان
قاعدة عامة ینص علیھا عادة قانون الإجراءات المدنیة تطبق على 

  .جمیع الدعاوى والتي تلزم خاسر الدعوى بتحمل مصاریفھا
مدني جزائري أشارت إلیھا صراحة بقولھا  374كما أن المادة 

ا یتجنب المشتري نزع الید عن الشئ  المبیع كلھ أو بعضھ عندم: " 
بدفع مبلغ من النقود أو شئ آخر فعلى البائع أن یتخلص من نتائج 
الضمان بأن یرد للمشتري ما دفعھ من النقود أو قیمة ما أداه من 

  ".شئ آخر مع مصاریف الخصام 
 375ھذا بالإضافة إلى ما جاء في الفقرة الأخیرة من المادة 

جمیع : "...  قانون مدني جزائري  المشار إلیھا آنفا والتي جاء فیھا 
  ... ".مصاریف دعوى الضمان ودعوى الإستحقاق 

تقدم أن البائع المھني أو التاجر یفترض : التزامات البائع الإضافیة  ـ 2
فیھ العلم بالعیب، إلا أن قرینة العلم بالعیب ھذه تعتبر بسیطة یمكن 

ن القضاء یجري على عكس ذلك ـ كما رأینا ـ إثبات عكسھا، لك
  .)1(ویعتبرھا قرینة قاطعة، لایمكن إثبات عكسھا

وإذا كان الفقھ والقضاء متفقان في عمومھا فیما یتعلق بالبائع 
                                                        )1(   - Cass. Civ. f. 24/11/1954. Semaine Juridique 1955 - 8565 . 
       - Tribunal d e Nimes : 25 /04/1960 Dalloz 1960 - 725 , Observation . R. Savatier. 
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الصانع، إلا أن الخلاف قد ثار بالنسبة للبائع المھني أو التاجر 
نظرا لكون ھذا الأخیر لیس صانعا للشئ المبیع وبالتالي . المحترف

فمجرد كون البائع تاجرا لایجعلھ سئ . إمكانیة جھلھ حالة المبیع
النیة إذ لایفترض فیھ العلم بالعیب إلا إذا كان ھو الصانع للشئ 

  . المبیع 
لكن إذا ثبت علم البائع بالعیب سواء كان ذلك حقیقة أو إفتراضا 

تعاقد فإنھ طبقا للقواعد العامة في المسؤولیة العقدیة یتحمل الم
المسؤول ـ إذا كان سئ النیة ـ جمیع الأضرار متوقعة كانت أم غیر 

  .متوقعة 
قانون مدني  182وھذا مانصت علیھ الفقرة الأخیرة من المادة 

غیر أنھ إذا كان الإلتزام مصدره العقد، فلا : "... جزائري بقولھا 
یلتزم المدین الذي لم یرتكب غشا أو خطأ جسیما إلا بتعویض 

  ".الضرر الذي كان یمكن توقعھ عادة وقت التعاقد 
فمفھوم المخالفة لھذه الفقرة أن المدین بالإلتزام الناتج عن العقد 
یلتزم في حالة ما إذا كان سئ النیة بتعویض الدائن عن الضرر 

  .المتوقع وغیر المتوقع 
  مشتملات الرد  في الشریعة الإسلامیة:  ثانیا  

یجیز للمشتري في حالة ثبوت  سبق القول أن الفقھ الإسلامي
الحق في ضمان العیب الخفي فسخ العقد أو إمضائھ، وأن ھذا الفسخ 
. مختلف فیھ، فإما أن یقع بإرادة منفردة وإما باللجوء إلى القضاء

ومھما كانت الإختلافات بین مذاھب الفقھ الإسلامي حول طریقة 
حصول فسخ العقد، فإن المتفق علیھ ھو أن كل طرف، في حالة 
الفسخ یسترد المقابل الذي قدمھ للمتعاقد الآخر، ففي عقد البیع یرد 

ولیس قیمة المبیع  )1(المشتري المبیع إلى البائع ویسترد منھ الثمن
                                                        

  .  289بدائع الصنائع ، المرجع السابق ، ص :  الكاساني  ـ )1(
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  .كما ھو الشأن في القانون المدني الجزائري
كما أن فقھاء الشریعة الإسلامیة لایجیزون للمشتري المطالبة 

  .حرمة شرعابفوائد الثمن، لأن الفوائد م
ویلتزم المشتري برد المبیع بالحالة التي كان علیھا وقت 

إن كان المشتري قطع الثوب وخاطھ أو : "... فقد جاء أنھ. القبض
إمتنع الرد بسبب الزیادة المتصلة ... صبغھ، ثم أطلع على عیب 

) الثوب بدون الصبغ (وإنما إمتنع لأنھ لا وجھ للفسخ في الأصل 
لأنھ لاینفك عنھ ولا إلى الفسخ معھا لأن الزیادة لیست مبیعة 
والفسخ لایرد على غیر المبیع لأنھ رفع ما كان من المبیع فیبقى ما 
كان من المبیع والثمن ما كان، فلو رده على الزیادة یلزم الربا، فإن 
الزیادة حینئذ تكون فضلا مستحقا في عقد المعاوضة بلا مقابل وھو 

  .)1(... "ھة الربا حكم الربا فلا یجوز معنى الربا أو شبھتھ، ولشب
إذا إشترى شاة أو : " كما ورد مثال آخر في الفتاوى الھندیة أنھ 

بقرة مع ولدھا فعلم بعیب ثم أرتضع منھا الولد كان لھ أن یردھا، 
وإن كان ھو أرسل الولد علیھا وإن إحتلب المشتري  من لبنھا شیئا 

... فشربھ  أو سقاه ولده بعدما علم بالعیب كان ذلك رضا بالعیب 
")2(.  

وواضح من المثالین السابقین أن الزیادة في الشئ المبیع أو 
النقصان یمنع الرد، وعلیھ یجب ـ حسب جمھور الفقھ الإسلامي ـ  
أن یكون المبیع على حالھ، أي یجب أن یرد المبیع بالحالة التي كان 

  .علیھا وقت القبض 
شریعة ـ ھو أن الزیادة تمنع وإذا كان الأصل ـ حسب فقھاء ال
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  :وفیما یلي بیان ذلك . الرد إلا أن الخلاف قد قام بشأن الثمار
یرى فقھاء المالكیة أن غلة ما یرد بالعیب ثابتة  :المذھب المالكي 

للمشتري من وقت البیع إلى أن یتم الفسخ، یستوي أن یكون ھذا 
الفسخ قد تم باتفاق المتعاقدین أو من طرف القاضي،  والمقصود 
بالغلة في نظر فقھاء المذھب المالكي ھو مالایكون إستبقاؤھا دلیلا 
على الرضا كسكن الدار وتأجیرھا، واللبن والصوف في 

  .)1(الحیوانات، وھي أشیاء لایترتب عنھا نقصا في المبیع
ویذھب المالكیة أن الولد والتمر المؤبر یرد للبائع، ومن ثم فإن 

نعا من الرد، فترد مع الشئ المبیع في ھذه الزوائد لاتعتبر ما
الغالب، وفي المقابل یلتزم البائع بأن یرد للمشتري ما أنفق على ھذه 

  .)2(الزوائد
والمغربي  660وقد أخذ بھذا الرأي القانون التونسي في الفصل 

  .اللذان سبقت الإشارة إلیھما 561في الفصل 
، )3(یمیز الأحناف بین أربعة زیادات في المبیع :المذھب الحنفي 

وھي الزوائد المتصلة غیر المتولدة كالبناء : نوعان منھا تمنع الرد
  .)4(على الأرض المبیعة والزوائد المنفصلة المتولدة كنتاج المواشي

وھي الزوائد المتصلة المتولدة كإیجار : ونوعان لاتمنع الرد
مشكة وإذا كان النوعین الأولین لاتثور بشأنھما أیة . العین المبیعة

                                                        
ـ بدایة المجتھد . 247، المرجع السابق ،ص  4الشرح الصغیر، ج:  أحمد الدردیري   ـ )1(

  . 207، المرجع السابق ،ص  2ج:  لإبن رشد
المغنى :  إبن قدامة( مع ذلك أشار البعض أن الثمر لایرد إلى البائع عند الإمام مالك و ـ )2(

  ) . 239، المرجع السابق ،ص  4مع الشرح الكبیر، ج
الكمال بن ـ .  19، المرجع السابق ، ص  5في حاشیة رد المختار ، ج:  إبن عابدین  ـ )3(

 5بدائع الصنائع ، ج:  الكاسانيـ .  161، المرجع السابق ،  ص 5فتح القدیـــر، ج:  الھمام
  .285،المرجع السابق، ص 
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لعدم جواز الفسخ، فإن النوعین الأخیرین یجوز فیھما فسخ العقد، 
  .ولذلك یثور التساؤل حول أحقیة ھذه الزیادات ؟

یجیب فقھاء المذھب الحنفي عن ھذا التساؤل بالقول ان زوائد 
المبیع المتصلة كالسمنة وما یطرأ على المبیع من تحسن كالجمال 

  :ترد مع المبیع لسببین إثنین 
ویرجع ذلك إلى صعوبة فصل ھذا النوع من :  السبب الأول

  .الزوائد
یعود لإمتناع أخذ عوض  عنھا لأن ھذا :  السبب الثاني

  . )1(العوض یعد زیادة بدون مقابل وھذا یعتبر ربا
أما زوائد المبیع المنفصلة غیر المتولدة ككسب الشئ وغلتھ 

لمشتري عند أبي الناتجة عن إیجارة فھي ـ عند فسخ العقد ـ تعود ل
حنیفة لأنھا لم تتولد من المبیع وإنما من منافعھ ولكنھ یرى أنھا 
لاتعود للمشتري قبل القبض لأنھا ربح مالم یضمن وبعد القبض 
تطیب لھ ، أما عند الصاحبین فھذا النوع من الزوائد یرد في حالة 

  .)2(الفسخ مع المبیع إلى البائع
وقد ورد في فتح القدیر ما معناه أن الزوائد المنفصلة المتولدة 

أما غیر المتولدة كأجرة المبیع  فلاتمنع . كالولد والثمر تمنع الرد
الرد، بل یفسخ العقد في الأصل دون الزیادة، وفي ھذا النوع من 

 الخراج بالضمان { Tالزوائد ھو الذي ورد فیھ حدیث رسول االله 
{)3(.  

والحنابلة في حكم یتفق الشافعیة  :المذھب الشافعي والحنبلي 
الثمار عند الفسخ ـ فحسبھم یجوز للمشتري الإحتفاظ بالثمار لنفسھ 

                                                        
  . 161، المرجع السابق ،ص  5فتح القدیر ، ج:  الكمال بن الھمام  ـ )1(
  . 161لمرجع السابق ، ص ، ا 5بدائع الصنائع، ج :  الكاساني  ـ )2(
  . 161، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع، ج :  الكاساني  ـ )3(
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إذا كانت منفصلة عن المبیع، یستوي أن تكون منفصلة غیر متولدة 
كالغلة الناتجة عن إیجار العقار أو منفصلة متولدة عن المبیع، مثل 
نتاج المواشي وثمار الأشجار، ویستحق المشتري ھذه الثمار في 

  . )1(}الخراج بالضمان {مقابل الضمان عملا بالحدیث الشریف 
وإن وجد العیب وقد زاد : " وقد ورد في المھذب للشیرازي أنھ 

( المبیع نظرت، فإن كانت الزیادة لاتتمیز كالسمن، واختار 
الرد، رد مع الزیادة لأنھا لاتنفرد عن الأصل في الملك، ) المشتري 

وإن كانت زیادة منفصلة كإكساب العبد فلھ فلا یجوز أن ترد دونھا، 
رضي االله أن یرد ویمسك الكسب لما روت عائشة ) المشتري ( 
، وإن كان المبیع بھیمة فحملت عنده } الخراج بالضمان { ...عنھا

وولدت أو شجرة فأثمرت عنده رد الأصل وأمسك الولد والثمر لأنھ 
  .)2("نماء منفصل حدث في ملكھ فجاز أن یمسكھ ویرد الأصل 

لایخلو المبیع من أن " وورد في المغنى لإبن قدامة من أنھ 
یرده ویأخذ رأسمالھ،  أو یكون قد زاد ) المشتري (یكون بحالھ فإنھ 

 أحدھما أن تكون الزیادة: بعد  العقد أو جعلت لھ فائدة فذلك قسمان 
.  ..یردھا بنمائھا ) المشتري ( فإنھ ... متصلةكالسمن والكبر والتعلم 

القسم الثاني أن تكون  الزیادة منفصلة وھي نوعان أحدھما أن تكون 
فكل ذلك ... الزیادة من غیر عین المبیع كالكسب، والخدمة والأجرة 

النوع الثاني أن تكون الزیادة من عین ... للمشتري في مقابل ضمانھ
المبیع كالولد والثمرة واللبن فھي للمشتري أیضا، ویرد الأصل 

  .)3("بدونھا، وبھذا قال الشافعي 
أما إذا كانت الزیادة متصلة فھي تتبع المبیع وترد معھ لعدم 

                                                        
  . 285، المرجع السابق ، ص  1المھذب ، ج :  الشیرازي  ـ )1(
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  .امكانیة فصلھما
یقسم فقھاء المذھب الزیدي ثمار المبیع إلى  :المذھب الزیدي 

فوائد فرعیة وفوائد أصلیة، فالنوع الأول وھي مالا جرم لھا من 
ع الثاني وھي أما النو. نفس المبیع، كالأجرة فتكون للمشتري 

الفوائد الأصلیة وھي التي لھا جرم من نفس المبیع كنتاج الماشیة 
وأصوافھا وثمار الأشجار، فتكون للمشتري أیضا إذا كان الفسخ قد 
تم بالتراضي، ولم یشمل العقد ھذه الفوائد، أما إن كان العقد قد 

  .شملھا أو كان الرد بمقتضى حكم فإنھا ترد مع المبیع للبائع 
واعلم أنھ مھما ثبت رد : " فقد جاء في التاج المذھب أنھ 

المعیب فإنھ یرد دون الفوائد الفرعیة، وھي مالا جرم لھا من نفس 
) العقد ( المبیع كالكراء وكسب العبد ونحو ذلك مطلقا، فسواء فسخ 

وكذا الفوائد الأصلیة وھي مالھا  جرم من . بالحكم أو بالتراضي
ر والصوف، فإنھا لاترد مع المعیب إذا لم نفس المبیع كالولد والثم

یشملھا العقد ، إلا أن یفسخ المعیب بحكم، فإنھ یجب على المشتري 
  .)1("رد الفوائد الأصلیة مع المبیع لأنھ فسخ للعقد من أصلھ 

ویبرر فقھاء الزیدیة مسألة التفرقة في الفوائد الأصلیة بین كون 
الفسخ قد تم بالتراضي أو بحكم من القاضي بالقول أن الفسخ 
بالتراضي یعتبر بمثابة عقد جدید فكأن المشتري قد باع الشئ 

المعیب من البائع لھ، وھذا البیع الجدید لایتناول الفوائد الأصلیة،  
فتكون للمشتري  في ھذه الصورة بخلاف الفسخ بحكم المحكمة فإنھ 

  .)2(فسخ للعقد من أصلھ یعید المبیع وفوائده الأصلیة إلى البائع
وحسب مذھب الزیدیة لایجوز للمشتري في حالة الفسخ 

                                                        
  . 427، المرجع السابق ،ص  2التاج المذھب ، ج :  العنسي  ـ )1(
مشار إلیھ في رسالة عبداالله عبداالله محمد  39المرتضى في الغیب المدرار ، ورقة ـ   )2(

  . 559العلفي ، ص 
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الرجـــوع على البائع بما أنفق  على المبیع سواء كان ھذا الفسخ قد 
  .)1(تم بالإتفـــــاق أو بالتراضي

ومع ذلك فقد إنتقد الإمام الشوكاني ما ذھب إلیھ فقھاء الزیدیة 
في التفرقة بین الفوائد الفرعیة والفوائد الأصلیة، لأن الفوائد 

الخراج  {الأصلیة كالفوائد الفرعیة تكون للمشتري عملا بحدیث 
وانتقد أیضا قولھم بعدم رجوع المشتري على البائع بما  } بالضمان

أنفق على المبیع منوھا  إلى أن البائع لایستحق ھذه الحمایة  بسبب 
ب تغریره بالمشتري  ببیعھ الشئ المعیب لاسیما إذا كان عالما بالعی

لایحل لمسلم باع من أخیھ  { Tوقد إستدل على ذلك بحدث الرسول 
  .)2(} وفیھ عیب إلا بینھ لھ بیعا

وخلاصة القول في الفقھ الإسلامي أن الفقھاء مجمعون على 
أحقیة المشتري في نوع معین من الثمار وھي كسب المبیع وغلتھ 

  .أو ما یسمى عند فقھاء الأحناف بالزوائد المنفصلة غیر المتولدة
  

ولكن یختلف جمھور فقھاء الشریعة الإسلامیة بعد ذلك حول 
نوع آخر من الثمار وھي الزوائد المنفصلة المتولدة ، مثل نتاج 

  . المواشي ثمار الأشجار واللبن والصوف
فالأحناف یجعلونھا مانعة من الرد، والمالكیة لایجعلونھا مانعة 

ج الحیوان یرد من الرد، ویجعل اللبن والصوف للمشتري ونتا
  .للبائع

أما الشافعیة والحنابلة والزیدیة فھم یرون أنھ في حالة الفسخ 
  .بالتراضي فإن ھذه الثمار لاتمنع الرد وتكون للمشتري عند الفسخ 

                                                        
  . 414التاج المذھب ، المرجع السابق ، ص :  العنسي  ـ )1(
  .332عبد الرسول عبد الرضا محمد ، المرجع السابق ، ص   ـ )2(
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وتجدر الملاحظة أن الثمار المذكورة سابقا بنوعیھا تكون 
بمثابة تعویض عن الفوائد القانونیة التي یستحقھا المشتري على 
القیمة في القوانین الوضعیة، حیث لایسترد المشتري في الفقھ 
الإسلامي سوى الثمن ولیس لھ الحق في المطالبة بالفوائد، 

  .ویعوضھ عن ھذه الفوائد بإحتفاظھ بالثمار 
أما المصاریف فقد أشار فقھاء الأحناف إلى أن نفقات رد المبیع 

  .)1(إلى البائع تقع على عاتق المشتري
تعویض المشتري عما فاتھ من كسب وما لحقھ من وبالنسبة ل

خســـارة فلم تشر كتب الفقھ الإسلامي إلى أن البائع یلتزم عند 
الفسخ بالعیــب بتعویض المشتري الضرر الذي أصابھ من جراء ما 

  .فاتھ من كسب وما لحقھ من خسارة
  المطلب الثالث

  موانـــــــــع  الـــــــرد

سبق القول أن قیام العیب الخفي یمنح للمشتري الحق في رد 
المبیع، إلا أن ھذا الحق لیس مطلقا ، وبعبارة أخرى فإن المشتري  
قد یمنع من إستعمال دعوى رد المبیع لعدة أسباب، فقد لایسلم المبیع 
للمشتري وقد تحدث فیھ زیادة مانعة من الرد أو یھلك المبیع لأي 

نب العیب القدیم، سبب من الأسباب أو یشوبھ عیب جدید إلى جا
فھذه الأموروغیرھا تمنع المشتري من رد الشئ المبیع إلى البائع، 
وعندئذ لایبقى أمامھ سوى طریق واحد وھو المطالبة بإنقاص الثمن 

  .أو التعویض
وعلیھ سنبحث ھذه الموانع في القانون والفقھ الإسلامي على 

  :التوالي 
                                                        

  . 16رد المحتار ، المرجع  السابق ، ص :  إبن عابدین  ـ )1(
  . 218المرجع السابق ، ص : كشاف القناع :  البھوتي ـ     
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  موانــع  الـرد في القانـون الوضعي:  اولا  
  ـ إستعمال المبیع إستعمالا یحط من قیمتھ 1 

من مجلة  الإلتزامات  663نص المشرع التونسي  في الفصل 
لاحق للمشتري في فسخ البیع وإنما : " والعقود التونسیة على أنھ 

  :لھ أن یطلب تنقیص الثمن في حالتین 
  .إذا تعیب المبیع بتفریط منھ أو من ھو مسؤول عنھ :  أولھما
إذا إستعمل المبیع إستعمالا یحط من قیمتھ بقدر لھ بال :  ثانیھما

إذا كان الإستعمال قبل الإطلاع على العیب، أما بعده فحكمھ ما یأتي 
  ".671في الفصل 

من قانون الإلتزامات  564ونص المشرع المغربي في الفصل 
لامحل للفسخ، ولیس للمشتري إلا : " والعقود المغربي على أنھ 

  :إنقاص الثمن 
  .إذا كان الشئ قد تعیب بخطئھ أو بخطأ من یسأل عنھم :  أولا
إذا كان قد إستعمل الشئ إستعمالا من شأنھ أن ینقص من :  ثانیا

قیمتھ بكیفیة محسوسة، ویطبق نفس الحكم إذا كان قد إستعمل الشئ 
أما إذا كان قد إستعملھ بعد ذلك فیطبق حكم . قبل أن یعرف العیب

  ". 572الفصل 
ھذین النصین لایملك المشتري الحق في الخیار بین فحسب 

دعوى رد المبیع ودعوى إنقاص الثمن،  بل یكون مجبرا على 
سلوك طریق واحد فقط وھو دعوى إنقاص الثمن أو التعویض، 

  :وبعبارة أدق یمتنع المشتري من إستعمال دعوى الرد في حالتین 
الحالة الأولى وھي حالة ما إذا تعیب الشئ المبیع بخطأ من 

  .المشتري أو ممن ھو مسؤول عنھ 
والحالة الثانیة إذا إستعمل المشتري المبیع إستعمالا ترتب عنھ 
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  .إنقاص في قیمتھ
ففي ھاتین الحالتین  یمتنع على المشتري إستعمال دعوى الرد 
ولایكون لھ سوى دعوى إنقاص الثمن،  أي إسترجاع جزء من 

  .من جراء العیب الثمن یساوي النقص الخاص في المبیع
أما المشرع الجزائري فلم ینص على ھاتین الحالتین، وعلیھ 

  .یرجع في ذلك إلى القواعد العامة في تنفیذ العقود 
  ـ  ھلاك محل العقد 2

یعتبر ھلاك الشئ المبیع أو العین المؤجرة من موانع الرد 
أیضا، والسب في ذلك أن اللجوء إلى فسخ العقد بسب العیب 
یقتضي إعادة الحالة إلى ما كانت علیھ قبل التعاقد، وفي حالة ھلاك 

  .المبیع یصبح تحقیق ھذا الأمر مستحیلا 
ونظرا لكون تبعة الھلاك تقع على عاتق المشتري ـ بعد التسلیم 
ـ طبقا للقواعد العامة ، لذلك لایوجد ما یمنع من رجوع الدائن 

  .ن العیب بالضمان على المدین بھ بالتعویض عن النقص الناجم ع
أما إذا كان الھلاك راجعا إلى عیب قدیم في العقد فإن ذلك 
لایمنع المشتري من الرجوع بالضمان ولو تم الھلاك بعد القبض 
فیطالب بقیمتھ، وقد نص المشرع المغربي صراحة على ھذه الحالة 

إذا ھلك الشئ المبیـع بسبب العیب الذي :  " بقولھ  563في الفصل 
كان یشوبھ أو بحادث فجائي ناتج عن ھذا العیب كان ھلاكھ على 
  .البائع فیلتزم برد الثمن ویلتزم أیضا بالتعویضات إذا كان سئ النیة

إذاھلك : " تونسي أیضا بقولھ  662وھذا ما نص علیھ الفصل 
المبیع بعیب فیھ أو بأمر طارئ نشأ عن العیب المذكور  فھلاكھ 

ي مع أداء الخسائر إن كان على البائع وعلیھ أن یرجع الثمن للمشتر
  ".مدلسا 
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والقانون الجزائري وإن لم یورد نص تفصیلي مماثل للنصین 
المغربي والتونسي إلا أنھ لا یوجد ما یمنع المشتري ـ في حالة 
ھلاك المبیع ـ من الرجوع على البائع بضمان العیب الخفي، ویبدو 

تبقى : " من القانون المدني التي تقول 382ذلك جلیا من نص المادة 
  ".دعوى الضمان مستمرة ولو ھلك الشئ المبیع وبأي سبب كان 

وعلیھ إذا ھلك المبیع ومھما كان سبب الھلاك فإن ذلك لایسقط 
  .دعوى الضمان ولو أن التعویض یختلف باختلاف سبب الھلاك 

فإذا ھلك المبیع بفعل المشتري أو بسبب أجنبي قدر التعویض 
ویستحق المشتري تعویضا عن  علــى أساس وجود المبیع،

أما إذا كان الھلاك بسبب . الأضرار التي لحقتھ بسبب العیب فقط
العیب فیقدر التعویض كما لــو إستحق المبیع بكاملھ ، فیستحق 
المشتري تعویضا كاملا عن كل المبیع، وقد تناول المشرع الفرنسي 

:  " قانون مدني التي  تنص علـى أنھ  1647ھذه الحالة  في المادة 
إذا شاب الشئ المبیع عیب أو تلف بسب سوء صناعتھ أو رداءة 
جودتھ،  تحمل البائع ھذا الھلاك ویلتزم بتعویض المشتري عن 
الخسائرالمنصوص عنھا في المواد الموالیة، أما إذا كان الھلاك 
راجعا إلى القوة القاھرة فإن تبعة الھلاك تقع على عاتق 

  .)1("المشتري
  یب جدید في محل العقدـ  حدوث ع 3

إذا : " ق م ، على أنھ  562/1نص المشرع العراقي في المادة 
ظھر بالمبیع عیب قدیم ثم حدث بھ عیب جدید عند المشتري ، فلیس 

                                                        )1(  - ART. 1647. C.Civ. F : «  Si la Chose Qui Avait des Vices à Peri Par Suite de Sa 
Mauvaise Qualité . la Perte est Pour Le Vendeur , Qui Sera Tenu envers L’acheteur à la 
Restitution du Prix , et Aux Autres Dédomagements Expliqués Dans Les Deux Articles 
Précédents . 
Mais La Perte Avivée Par Cas Fortuit Sera Pour Le Compte de L’acheteur  ». 
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لھ أن یرد بالعیب القدیم والعیب الجدید موجود فیھ، بل لھ أن یطالب 
البائع بنقصان الثمن مالم یرض البائع بأخذه على بائعھ، ولم یوجد 

  .)1("مانع من الرد 
ولایوجد مقابل ھذا النص في القانون المدني الجزائرین إنما 

  .ترك أمر تنظیم ھذه المسألة إلى القواعد العامة 
وطبقا للقواعد العامة یجوز للمشتري أن یرجع على البائع 

أما إن كان . بالضمان ویطلب فسخ العقد إذا كان العیب جسیما
یحق لھ سوى المطالبة بالتعویض عن العیب العیب غیر جسیم فلا 

  .)2(القدیم
وعل عكس القانون الجزائري یفرق القانون التونسي مثلھ مثل 

  :القانون المغربي بین فرضین إثنین 
وھو عندما یكون العیب الجدید قد حدث بخطأ :  الفرض الأول

من المشتري أو من یسأل عنھ، وفي ھذه الحالة یعتبر العیب الجدید 
مانعا من موانع الرد وبالتالي لایكون للمشتري سوى المطالبة 

من مجلة الإلتزامات  663بإنقاص الثمن، وھذا مانص علیھ الفصل 
  . والعقود التونسیة التي سبقت الإشارة إلیھ آنفا

وھو عندما یكون ھذا العیب قد حدث بفعل :  الفرض الثاني
وفي ھذا .  ھالغیر أي لایرجع  إلى خطأ المشتري أو أحد تابعی
مع تعویض  الفرض یكون للمشتري حق الخیار بین رد المبیع 

عن العیب الجدید أو الإحتفاظ بالمبیع ویرجع بالتعویض  البائع 
                                                        

  . 567المرجع السابق ، ص : مشار إلیھ في رسالة عبداالله عبداالله العلفي   ـ )1(
ومن ذلك یرى البعض أن ظھور عیب جدید بالمبیع بعد التسلیم لایمنع رد المبیع وأخذ   ـ )2(

التعویض كاملا إذا كان العیب الجدید قد حدث بسبب أجنبي قیاسا على ھلاك المبیع بسبب 
أما إن كان حدوث العیب الجدید بفعل المشتري  فلیس لھ سوى أخذ تعویض عن . أجنبي 
  ) . 376، رقم  747، المرجع السابق ، ص  4الوسیط، ج:  السنھوري.د( العیب  
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 565( تونسي   664الفصل  وھذا ما نص علیھ  . العیب القدیم
إذا كان في المبیع عیب رد وحدث بعد تسلمھ : " بقولھ ) مغربي 

عیب جدید لاینسب للمشتري فلھ  الخیار بین إمساكھ مع الرجوع 
في الثمن مناسب  مع تحمل نقص   بالعیب القدیم على البائع أو رده

 أن یطلب رد المبیع  الحادث بعد البیع، لكن یجوز للبائع  للعیب 
على أن یعرض عن طلب أرش في  على الحالة التي ھو علیھا 

اك مسمقابلة  العیب الحادث، وحینئذ یصیر  للمشتري الخیار بین إ
على ما ھو علیھ ویسقط القیام بالعیب أو یرجعھ بغیر أداء  المبیع
  ".أرش 

  موانـع  الـرد في الشریعـة الإسلامیة: ثانیا 
لاتختلف موانع الرد في الشریعة عن موانع الرد التي سبق 

فھي لاتخرج عن أمور أربعة وھي . ذكرھا في القانون الوضعي
الزیادة في محل العقد وھلاكھ وظھور عیب جدید بجانب العیب 
القدیم في محل العقد، وأخیرا التصرف في الشئ المبیع، وفیما یلي 

  :بیان ذلك بإیجاز 
  الزیادة  في محل العقد  ـ 1

إختلف فقھاء الشریعة الإسلامیة حول أنواع الزوائد في محل 
أن ھناك نوعین من الزوائد  )1(فذھب الأحناف. العقد التي تمنع الرد

  :وجودھا إمتناع الرد بمقتضى خیار العیب، وھما  یترتب على
                                                        

  . 19و  18حاشیة رد المحتار ، المرجع السابق، ص :  إبن عابدین  ـ )1(
  . 161و  160فتح القدیر ، المرجع السابق ، ص :  الھمام الكمال بن  ـ     

أعلم أن الزیادة إما متصلة أو منفصلة وكل منھما : " أنھ  للباھوتيوقد جاء في شرح العنایة 
إما متولدة من المبیع أو غیر متولدة، فالمتصلة المتولدة من المبیع كالجمال والحسن لاتمنع 
الرد في ظاھر الروایة ، وغیر المتولدة كالصبغ والخیاطة تمنع عنھ بالإتفاق والمنفصلة 

" . ( المتولدة كالولد والتمر تمنع منھ لما مر من التعلیل، وغیر المتولدة كالكسب لاتمنع 
  ) . 160، ص  5شرح العنایة ، بھامش فتح القدیر ، ج:  البھوتي
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. الزوائد المتصلة غیر المتولدة والزوائد المنفصلة المتولدة أ ـ
وعلیھ . وقد سبقت الإشارة إلیھما عند الكلام في مشتملات الرد

سنكتفي ھنا بالإشارة إلى أن إتجاھا في الفقھ الحنفي یجیز في حالة 
 على البائع ویطالبھ  وجود مانع من موانع الرد أن یرجع المشتري 

باسترداد جزء من الثمن یساوي النقص الحادث في المبیع بسبب 
، )1(وھذا الرأي یعتبر خروجا على قاعدة مستقرة لدیھم. العیب

وتتمثل ھذه القاعدة في القول أن الرجوع بالنقصان عن العیب غیر 
ند جائز لأن العیب وصف والأوصاف لایقابلھا شئ  من الثمن ع

إنفرادھا،  وقد برر الحنفیة ھذا الخروج عن القاعدة بالقول  أن 
الأوصاف إذا صارت مقصودة بالتناول حقیقة أو حكما كان لھا 

  .حصة من الثمن 
  

ویختلف الشافعیة والحنابلة مع ما ذھب إلیھ الأحناف من إعتبار 
الزوائد المنفصلة المتولدة كنتاج المواشي وثمار الأشجار سببا من 

  .أسباب موانع الرد بالعیب
أن زیادة المبیع " فقد جاء في روضة الطالبین للإمام النووي 

ضربان متصلة ومنفصلة،  أما المتصلة كالسمن والتعلیم وكبر 
على البائع بسببھا ،   الشجر فھي تابعة  للأصل في الرد ولاشئ 

فلا تمنع الرد بالعیب ... وأما المنفصلة كالأجرة والولد والثمرة 
  .)2("سلم للمشتري سواء الزوائد الحادثة قبل القبض أو بعده وت

لایخلو المبیع من أن یكون : " وورد في المغنى لإبن قدامة أنھ 
فذلك قسمان   ...مالھ أو یكون قد زاد  بحالھ فإنھ یرده ویأخذ رأس 

فإنھ ... أحدھما أن تكون الزیادة متصلة كالسمن والكبر والتعلم 

                                                        
  .لثمن إن شاء االله وھذا ما سنعرضھ بشئ من التفصیل عند الكلام عن دعوى إنقاص ا  ـ )1(
  . 491، المرجع السابق ، ص  3روضة الطالبین ، ج :  النووي  ـ )2(
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یردھا بنمائھا لأنھا تتبع في العقود والفسوخ، القسم الثاني أن تكون 
الزیادة منفصلة وھي نوعان أحدھما أن تكون الزیادة من غیر عین 

... فكل ذلك للمشتري في مقابل ضمانھ ...  المبیع كالكسب والأجرة 
النوع الثاني أن تكون الزیادة من نوع المبیع كالولد والثمرة فھي 

  .)1("نھا، وبھذا قال الشافعي للمشتري أیضا ویرد الأصل بدو
وبناء على ما تقدم یجوز للمشتري رغم وجود ھذه الزوائد 
فســـخ البیع بمقتضى ضمان العیب فیرد للبائع المبیع فقط دون 
الزیادة، حیث تصبــح من حق المشتري مثلھا مثل الغلة والكسب 

  .)2(}الخراج بالضمان{عملا بالحدیث الشریــف 
ویتفق المذھب المالكي مع ما ذھب إلیھ الشافعیة والحنابلة ، 
حیث یعتبر الزوائد المنفصلة المتولدة عن المبیع غیر مانعة من 

إلا أنھ  یستثني من ھذه الزوائد . الرد وتكون للمشتري عند الفسخ
نتاج المواشي التي یجب ـ  حسب فقھاء ھذا المذھب ـ أن ترد عند 

  . )3(فسخ العقد إلى البائع
الزیدي فیشترط في الزوائد المانعة من رد الشئ أما المذھب 

  :یب شرطین ــالمع
ـ أن تكون ھذه الزوائد مما لایمكن فصلھا كصبغ الثوب  أ

  .وطحن الحنطة وحرث الأرض 
ـ أن تكون بفعل المشتري أو بفعل غیره بإذنھ ومثالھا البناء  ب

وكل ھذه الزیادات التي أشار . )4(والغرس على الأرض المعیبة
إلیھا الزیدیة تنتمي إلى صنف واحد، من الزیادات وھي الزیادات 

                                                        
  .  239، المرجع السابق ، ص  4المغني مع الشرح الكبیر، ج:  إبن قدامة  ـ )1(
روضة الطالبین، : النووي .285، المرجع السابق، ص 1المھذب،ج:الشیرازي   ـ )2(

  .491المرجع السابق، ص 
  . 207بدایة المجتھد ونھایة المقتصد ،  المرجع السابق ، ص : إبن رشد   ـ )3(
  . 425التاج المذھب ، المرجع السابق ، ص :  العنسي  ـ )4(
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  .المتصلة غیر المتولدة 
ومفھوم المخالفة لرأي الزیدیة أن الزیادات الأخرى التي 

  .لایتوافر فیھا الشرطان السابقان لاتمنع الرد
ونعتقد أن ماذھب إلیھ فقھاء الأحناف ھو الأرجح وھو إمتناع 

ادة متصلة غیر متولدة ، كالبناء الرد في حالة زیادة الشئ زی
والغرس أو زیادة منفصلة متولدة كالولد والثمر، لأن حدوث مثل 
ھذه الزیادات یغیر في الشئ ویزید في قیمتھ زیادة ھامة قد تكلف 

  .المتعاقد الشئ الكثیر 
ولذلك فإن القول بالرد في ھذه الحالات سیلحق بالمتعاقد 

كما أن نتاج المواشي . البناء والغرسالاخرخسارة كبیرة تمثل قیمة 
  مالیة كبیرة یصعب وثمار الأشجال تعتبر زیادات لھا قیمة 

مع الشئ  ولذلك قال الأحناف أنھ لایمكن ردھا إلى البائع . تجاھلھا 
المعیب لأنھا تمثل ربحا لمال لم یكن في ضمانھ، ولایمكن 

زیادة إستبقاؤھا للمشتري ورد الشئ المعیب فقط للبائع  لأن ھذه ال
  . )1(ستكون للمشتري بدون مقابل

  ھلاك محل العقد  ـ 2
یتفق جمھور الفقھ الإسلامي في عمومھ على أن ھلاك محل 

، وعلیھ إذا ھلك المبیع  )2(العقد یمنع الرد بمقتضى ضمان العیب
وھو في ید المشتري إمتنع الرد لزوال محلھ، فتقع تبعة الھلاك  

                                                        
  . 286، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع ، ج :  الكاساني  ـ )1(
: الشافعیة  ومن.  283بدائع الصنائع ، المرجع السابق ، ص :  الكاساني: الحنفیة   ـ )2(

بدایة :  إبن رشد: ومن المالكیة .    472روضة الطالبین ، المرجع السابق ، ص :  النووي
كشاف :  البھوتي: ومن الحنابلة .  203المجتھد ونھایة المقتصد، المرجع السابق،  ص 

، ص  2التاج المذھب ، ج:  العنسي: ومن الزیدیة .  222القناع ، المرجع السابق ، ص 
419 .  
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على المشتري، ولكن ھذا الھلاك لایسقط حق المشتري في الرجوع 
بالأرش بالعیب على البائع، فیكون لھ حق الرجوع على البائع 

  .لمطالبتھ بتعویض یساوي النقص الناجم عن العیب
أو لم ) أو عتق العبد ( المعیب ) إذا تلف المبیع : ( فقد جاء أنھ 

یعلم عیبھ حتى صبغ الثوب أو فسخ أو وھب المعیب أو باعھ أو 
لتعذر الرد وعدم وجود الرضا بھ ناقصا، ) ین الأرش تع( بعضھ 

وإن دلس البائع بأن علم العیب وكتمھ عن المشري فمات المبیع أو 
  .)1("أبق ذھب على البائع لأنھ غره ورد للمشتري ما أخذه 

فإن فات المعیب بموت أو بیع أو عتق أو إبلاء " كما ورد أنھ 
أو تلف فللمشتري أو البائع الرجوع بقیمة العیب  لأنھ إذا لم یرھن 
وأخذ العیب بما علیھ من الغبن فمالھ حرام على  أخذه بغیر رضاه 
ولاسبیل إلى رد الصفقة ، فالواجب الرجوع بما لم یرض بید لھ من 
مالھ، وكذلك من إشترى زریعة فزرعھا فلم تنبت فإنھ یرجع بما 

فت عینھا فإنما بین قیمتھا كما ھي ردیئة وبین قیمتھا نابتة لأنھا قد تل
لھ الرجوع بقیمة الغبن فإن كان إشتراھا على أنھا نابتة ، فالصفقة 

  .)2("فاسدة ویرد مثلھا أو قیمتھا إن لم توجد ویرجع بالثمن كلھ 
كما لایھم أن یكون سبب الھلاك راجعا إلى قوة قاھرة أو إلى 
فعل المشتري، كأن تھلك المواشي نتیجة وباء ، أو یھلك المبیع 

  .نتیجة إستعمالھ من طرف المشتري قبل علمھ بالعیب
  تعیب محل العقد بعیب جدید  ـ 3

إختلفت المذاھب الإسلامیة حول مسألة تعیب محل العقد بعیب 
                                                        

الروض المربع بشرح زاد المستنقع،  :   منصور بن یونس البھوتيالعلامة الشیخ ـ  )1(
دار الكتاب العربي ، بیروت ، لبنان ، :  محمد عبدالرحمن عوضمراجعة وتحقیق وتعلیق 

  . 262، ص  1988الطبعة الثانیة ، 
  . 71، ص  1572المحلى ، المرجع السابق ، مسألة :  إبن حزم  ـ )2(
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  .جدید ومدى جواز إستعمال حق رد المبیع أو عدم جوازه
فقد ذھب فقھاء الحنفیة والشافعیة والزیدیة إلى أنھ في حالة 

د یمنع رد المبیع بمقتضى ضمان العیب تعیب المبیع بعیب جدی
  .)1(القدیم وذلك حمایة لمصالح المدین بالضمان

وبناء على ذلك إذا تعیب المبیع وھو في ید المشتري بعیب 
العیب، لأنھ  الرد بضمان  جدید إلى جانب العیب القدیم إمتنع علیھ 

لایعقل أن یخرج المبیع من ید البائع بعیب واحد ویعود إلیھ بعیبین، 
ولذلك لایكون للمشتري في ھذه الحالة سوى المطالبة بالتعویض 

  .عن العیب القدیم
ومع ذلك یوجد إختلاف بالنسبة للمذھب الزیدي الذي یشترط 

  :في العیب الجدید المانع من الرد شروط ثلاثة 
  .أ ـ أن یكون العیب قد حدث بجنایة من المشتري أو من غیره 

لازمة لمعرفة العیب، أي یمكن ب ـ أن تكون تلك الجنایة غیر 
  .معرفة العیب بدونھا 

ج ـ أن تكون الجنایة صادرة ممن تضمن جنایتھ، فلو كانت 
بآفة سماویة لایمتنع الرد، فإذا توافرت ھذه الشروط الثلاثة ـ حسب 

أما إذا تخلفت ھذه . ھذا المذھب ـ إمتنع على المشتري رد المبیع
الشروط أو تخلف أحدھا، كأن یحدث العیب الجدید بفعل الإستعمال 
العادي للمبیع، أو أن تكون الجنایة صادرة ممن لاتضمن جنایتھ فإن 

  .)2(العیب ھنا لایكون مانعا من موانع الرد
  

                                                        
  . 159فتح القدیر ، المرجع السابق ، ص :  الكمال بن الھمام  ـ )1(

  .  480المرجعھ السابق ، ص : روضة الطالبین :  الإمام النوويـ      
  .  58المرجع السابق ، ص : معني المحتاح :  الشربیني الخطیب ـ     

  . 422،  421التاج المذھب ، المرجع السابق ، ص :  العنسي  ـ )2(
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في حین ذھب فقھاء المذھب المالكي والحنبلي إلى أن العیب 
الجدید الحادث عند المشتري  لایمنع الرد بالعیب القدیم،  أي أن 

  .د لایعتبر من موانع الردالعیب الجدی
وتبعا لذلك إذا حدث عیب جدید في الشئ المبیع بجانب العیب 
القدیم جاز للمشتري إما رد المبیع ویرد معھ أرش العیب الجدید، 

  .)1(وإما الإحتفاظ بالمبیع والمطالبة بأرش العیب القدیم
المسقط الرابع حدوث عنده آخر عند المشتري : " فقد ورد أنھ 

فھو بالخیار إن شاء رده ورد أرش العیب الحادث عنده وإن شاء 
تمسك بھ وأخذ أرش العیب القدیم، والأرش قیمة العیب،  وقال 

  ".الشافعي وأبو حنیفة لیس لھ الرد، وإنما یأخذ أرش العیب القدیم 
ومن الطبیعي أنھ إذا زال العیب الجدید فإن حق الرجوع 

ن العیب الجدید یعتبر مانع بضمان العیب القدیم یعود للمشتري ، لأ
  .من موانع الرد، فإذا زال ھذا المانع عاد الممنوع على حالھ

  التصرف في محل العقد  ـ 4
جملة القول في ھذه المسألة في الفقھ الإسلامي ھو إما أن یكون 
ھذا التصرف لاحقا للعلم بالعیب وفي ھذه الحالة یسقط حق الرجوع 
بضمان بالعیب أصلا، فلا یرد المشتري المبیع ولا أرش لھ، وإما 
أن یكون التصرف سابقا على العلم بالعیب وھنا یمتنع الرد دون 

  .)2(الأرش
فقد ذھب فقھاء الأحناف إلى أنھ لو كان المبیع طعاما فأكلھ 

  .المشتري ثم علم بعیب فیھ إمتنع علیھ الرجوع بالإرش
ي المبیع أما فقھاء المذھب المالكي فقالوا أنھ إذا أخرج المشتر

                                                        
  . 229، المرجع الفسابق ،ص  لإبن جزيالقوانین الفقھیة   ـ )1(
  . 160، المرجع السابق، ص  5فتح القدیر ، ج :  الكمال بن الھمام  ـ )2(
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من یده قبل علمھ بالعیب، وكان ھذا الإخراج بعوض، فلا یجوز 
الرجوع على البائع بشئ في مقابل العیب، أما إذا أخرجھ بدون 

  .)1("عوض جاز لھ الرجوع على البائع بالإرش
وھو نفس الرأي الذي أخذ بھ الشافعیة، حیث فرقوا بین 
التصرف الصادر من المشتري بعوض والتصرف الصادر بغیر 
عوض، فإذا كان التصرف صادرا بعوض كالبیع، وھبة الثوب، فلا 
یحق للمشتري الرجوع على البائع بإرش العیب في المشھور 

  :أما إن كان التصرف بغیر عوض ففیھ قولان . عندھم
أنھ یجوز الرجوع بالأرش لأن المشتري لم :  القول الأول
  .یستدرك ظلامتھ

شتري بشئ ، لأن المبیع ربما عاد لایرجع الم:   والقول الثاني
  .)2(إلیھ واحتاج أن یرده إلى البائع

في حین یذھب الحنابلة والزیدیة والإباضیة إلى أن التصرف 
كان خروج الشئ  في المبیع قبل العلم بالعیب یمنع الرد مطلقا سواء 

من ید المشتري بعوض أو بغیر عوض، كما یكون للمشتري الحق 
  .في الرجوع بعوض العیب 

ومجمل القول في الشریعة الإسلامیة أن المذاھب السابقة 
مجمعة على إعتبار التصرف الوارد على المبیع مانعا من موانع 

إنما الخلاف بینھما ھو حول أحقیة المشتري في الرجوع . الرد
فأجاز البعض الرجوع بالإرش وھم الاحناف . بالإرش من عدمھ

البعض الآخر بین التصرف  وفرق. والحنابلة والزیدیة والإباضیة

                                                        
وھذا ھو راي الفقیھ إبن حزم، راجع .  224، ص  4الشرح الصغیر ، ج :  الدردیري  ـ )1(

( البائع بنقصان الثمن مثال الشخص الذي یشتري زریعة ولم تنبت، فیجوز لھ الرجوع على 
  ).المشار إلیھ آنفا  1572سألة  70إبن حزم ، ص 

  . 473، المرجع السابق، ص  3روضة الطالبین ، ج :  النووي  ـ )2(
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بالارش فیھ، وبین التصرف بغیر  الصادر بعوض، فمنعوا الرجوع 
  .عوض فأجازوا الرجوع بالإرش فیھ

ویبدو لنا أن الرأي الراجح ھو ما ذھب إلیھ الحنابلة، وھو 
 جواز الرجوع بالإرش في حالة التصرف في محل العقد قبل العلم
بالعیب ایا كان نوع التصرف، أي سواء كان بعوض أو بغیر 
عوض، لأن العیب ھو نقص في الشئ المعیب إستحقھ المتصرف 

  .إلیھ والأرش إستحقھ المتصرف إلیھ بسبب العیب
  المبحث الثالث 

   Action ESTIMATOIREدعوى إنقاص الثمن 

على عكس دعوى رد المبیع التي یترتب عنھا فسخ الرابطة 
محافظة او الابقاء على العقدیة ، تھدف دعوى انقاص الثمن الى ال

  .العقد ، ویترتب عنھا تعدیل الاداءات في العقد 

كما ان المقدار الدي ینقص من الثمن او الاجرة یحتاج الى 
و سنبحث ھذه المسائل في كل . وضع ضوابط لبیان كیفیة تقدیره 

  .من القانون والشریعة  وذلك على النحو التالي 
  المطلب الأول

  دعوى انقاص الثمن في القانــون الوضعــي

سبق ان اشرنا في أكثر من مناسبة إلى أن من لھ الخیار من 
أي یحتفظ بالمبیع، وقد عرضنا  حقھ ان یفسخ العقد أو یتمسك بھ، 

  .للحالة الأولى وبینا المقصود بدعوى الرد ومشتملات الرد وموانعھ
وسنعرض فیما یلي الحالة الثانیة وھي الحالة التي یتمسك فیھا 

تعاقد ببقاء العقد، سواء لأن المتعاقد أراد ذلك أو لوجود مانع من الم
  .موانع الرد وذلك من خلال دعوى إنقاص الثمن
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تلك الدعوى التي یرفعھا الدائن : والمقصود بھذه الدعوى 
البائع أو ( على المدین بالضمان ) مشتري أو مستأجر (بالضمان 
فالمشتري في عقد البیع مثلا .یطلب فیھا إنقاص الثمن) المؤجر 

بمجرد ما یكتشف العیب یبادر بإخطار البائع بذلك خلال مدة معینة 
وكلھ أمل في أن یبدي ھذا البائع تفھمھ واستعداده لتسویة أمر ھذا 
العیب بطریقة ودیة، فإذا نازع البائع المشتري في العیب فلا یبقى 

ما عن أمام ھذا الأخیر سوى طریق واحد وھو اللجوء إلى القضاء إ
طریق دعوى الرد على النحو الذي بیناه سابقا وذلك إذا كان 
المتعاقد یرید التخلص من المبیع كلیة أو بدعوى إنقاص الثمن في 
حالة رغبتھ في الإحتفاظ بالمبیع، ولكن ما ھو أساس ھذه الدعوى 

  .؟
لقد منح المشرع للمشتري في عقد البیع وللمستأجر في عقد 
الإیجار الحق في الإحتفاظ بالمبیع إذا كان العیب الموجود فیھ 

.  بانقاص الثمن لایؤثر على إستعمالھ والإقتصار على المطالبة 
یعتبر في الواقع نزولا منھ عند رغبة من المشرع  وھذا المسلك 

المتعاقدین  في الإبقاء على العقد،  ولاسیما إذا كان تنفیذه مازال 
ر المعاملات وبعث  نوع ممكنا ومفیدا لھما بما یؤدي  إلى إستقرا

فما ھو الأساس القانوني لدعوى . من الطمأنینة في نفوس المتعاقدین
تخفیض الثمن ؟ على أساس أن القانون یعتبر  العقد شریعة 
المتعاقدین  لایجوز تعدیلھ كقاعدة إلا باتفاق الطرفین، وذلك تطبیقا 

من القانون المدني الجزائري التي تنص على   106لأحكام المادة 
العقد شریعة المتعاقدین فلا یجوز نقضھ ولا تعدیلھ إلا باتفاق : " أنھ

فلماذا إذن أجاز ". الطرفین أو للأسباب التي یقررھا القانون 
تعدیل أحد بنود العقد  - المشتري  - المشرع لأحد طرفي العقــد 

  .الخاص بالثمن ؟
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إختلفت وجھات نظر الفقھاء حول ھذه النقطة، فذھب البعض 
للمشتري تعتبر  التي منحھا المشرع   لى أن دعوى انقاص الثمنإ

بمثابة إلغاء جزئي للعقد مقابل عدم التنفیذ الجزئي الناتج عن 
  .)1(العیب

في حین ذھب البعض الآخر إلى أن ھذه الدعوى ھي تطبیق 
، لأن تبعة الھلاك في العقود Théorie des Risquesلنظریة تحمل التبعة 

فإن وجود عیب  الملزمة للجانبین تقع على عاتق المدین، وعلیھ 
خفي یعتبر بمثابة ھلاك جزئي یتحملھ البائع باعتباره مدینا بالإلتزام 

  .)2(بالضمان
ولكننا نمیل إلى الرأي الآخر الذي یرى بأن ھذه الدعوى 
بصورتیھا ـ أي صورة الرد وصورة انقاص الثمن ـ ھي دعوى من 

ھا عن الدعوى الأخرى نوع خاص تختلف في أحكامھا وآثار
  .)3(المرفوعة طبقا للقواعد العامة في المسؤولیة العقدیة

ورغم أننا نفضل ھذا الراي الأخیر على إعتبار أن دعوى 
الضمان ھي دعوى مستقلة ، كما رأینا آنفا، بمعنى أن الإلتزام 

إلا أننا نسجل تحفظا . بالضمان ھو التزام أصلي ولیس تبعي
بخصوص إعتبار دعوى تخفیض الثمن دعوى من نوع خاص، 
فھذه الدعوى تسمى دعوى إنقاص الثمن ولیس دعوى من نوع 

قانون مدني جزائري التي  489بصریح نص المادة  خاص، وذلك 

                                                        )1(  -  MARTIN DE LA MONTE :  Sanction de L’obligation de Delivance , LA Vente 
Commerciale de Marchandises, Paris 1959 , P 143 et Suite . 

)2(  . 206مشار إلیھ في مؤلف أسغد دیاب ، المرجع السابق ، ص   -  ROBERT SALEILLE: Etudes Sur La Théorie Generale de L’obligation, OP CIT ,   
                                               P 241, N° 220. 

  . 207مشار إلیھ في مؤلف أسعد دیاب ، المرجع السابق ، ص 
)3(  -  PLANIOL et RIPERT :  T. X, OP CIT , P 135 , N° 125. «  Le Code Organise Une 

Action Spéciale  Soumise à des Régles Particuliéres Produisant Certains Effets Spéciaux   ». 
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إذا وجد بالعین المؤجرة عیب یتحقق معھ :" تنص على أنھ 
الضمان، یجوز للمستأجر حسب الظروف أن یطلب فسخ عقد 

ولھ كذلك أن یطلب إصلاح العیب أو أن  الإیجار أو إنقاص الثمن،
یقوم ھو بإصلاحھ على نفقة المؤجر إذا كان الإصلاح لایكون نفقة 

  .باھضة علیھ
فإذا لحق المستأجر ضرر من العیب التزم المؤجر بتعویضھ 

  ".مالم یثبت أنھ كان یجھل وجود العیب 
فھذا النص صریح في تسمیة ھذه الدعوى بدعوى انقاص الثمن 
، وكان من الأجدر بالمشرع الجزائري ـ حسب رأینا ـ أن یسمیھا 

من القانون المدني الخاصة بعقد البیع ، كما  379كذلك في المادة 
الخاصة بعقد الإیجار تفادیا لأي التباس أو  489فعل في المادة 

تأویل، كما كان من الأجدر لھ أن یفصل أحكام ضمان العیوب 
  .الخفیة عن أحكام ضمان الإستحقاق

من مجلة  663وھذا مافعلھ المشرع التونسي في الفصل 
لاحق للمشتري في : " الإلتزامات والعقود التونسیة بنصھ على أنھ 

  : فسخ البیع وإنما لھ أن یطلب تنقیص الثمن في حالتین 
  .إذا تعیب المبیع بتفریط منھ أو ممن ھو مسؤول عنھ :  أولھما
إذا إستعمل المبیع إستعمالا یحط من قیمتھ بقدر لھ بال :  ثانیھما

إذا كان الإستعمال قبل الإطلاع على العیب، أما بعده فحكمھ ما یأتي 
  ".671في الفصل 

من نفس  666وقد إستعملت ھذه التسمیة أیضا في الفصل 
  .مغربي 567و  564المجلة والفصلین 

وأما عن الطریقة التي یتم بموجبھا تقدیر إنقاص الثمن فقد 
قانون مدني فرنسي  على أن الجزء الواجب  1644أشارت المادة 
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رده عند الحكم بانقاص الثمن یتم تحدیده بواسطة أھل الخبرة ، إلا 
 إذا إتفق المتعاقدان على طریقة معینة أو المقدار اللازم إنقاصھ من

  .)1(الثمن
ورأي الخبیر ھو رأي إستشاري بطبیعة الحال فلا یلزم قاضي 
الموضوع، وعلیھ یحق للمشتري طلب إسترداد الجزء من الثمن 
الذي یتناسب مع النقص الحاصل الذي أوجده العیب في قیمة المبیع 

  .)2(أو منفعتھ
أما على مستوى الفقھ فقد إختلفت وجھات نظر الفقھاء حول 

فقال البعض بأنھ . الطریقة الواجب إتباعھا لتقدیر إنقاص الثمن
 قاص الثمن بمعرفة بإن یتعین على القاضي أن یستعین في الحكم 

القیمة التجاریة للشئ باعتباره خالیا من العیوب ، ثم یقدر قیمتھ 
إلا أن . )3(التجاریة على أساس أنھ معیب ویحكم بالفرق بین القیمتین

ھذه الطریقة في تقدیر إنقاص الثمن یوجھ لھا إنتقادا مفاده أن تقدیر 
القیمة التجاریة للشئ المعیب أمر لایخلوا من الصعوبة لأن ذلك 

  .)4(یختلف باختلاف الصفات والمیزات
أما الطریقة الثانیة المقترحة من طرف بعض الفقھاء لتقدیر 
إنقاص الثمن فھي أن یجعل القاضي الثمن المسمى في العقد ھو 

. ثم یقدر بواسطة أھل الخبرة القیمة التجاریة للشئ معیبا. الأساس
دفوع والقیمة التجاریة المقدرة فیلتزم البائع بدفع الفرق بین الثمن الم

الخبیر، فإذا كان الثمن المسمى ستون دینارا مثلا  من طرف 
دینارا فیلتزم البائع  30وقدرت القیمة التجاریة للشئ وھو معیب بـ 

                                                        )1(  -  BAUDRY et SAIGNAT :  OP CIT, P 457 , N° 438 . «  Ce Mode de Determination de 
la Portion du Prix a Restituer ne Pouvait Pas étre Remplacé Par Un Autre , a Moins que  les 
Parties ne L’acceptent d’un Commun Accord   » . )2(  -  PLANIOL et RIPERT :  T, X , OP CIT , P 154 , N° 135. )3(  -  ROBERT SALEILLE :  OP CIT , N° 141 . - Aref Thése Préciteé , P 99 . )4(  -  MONIER :  Thése Préciteé , OP CIT , P 193 . 
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  .)1(دینار  30أن یرد للمشتري مبلغ 
وقد إنتقدت ھذه الطریقة أیضا نظرا لصعوبة تحدید القمة 
التجاریــة للشئ وھو معیب، كما أنھا لاتعتد بالمنفعة التي یحصل 

  .علیھا المتعاقد بسبب إبرامھ العقد
الطریقة الثالثة لتقدیر إنقاص الثمن وھي القائلة أن على 

ووجھة نظر  القاضي أن یعتمد وجھة النظر الشخصیة التي تتفق 
المشتري، فیأخذ الثمن كأساس ثم یحدد الثمن الذي كان سیدفعھ 

م بالعیب ثم یحكم على البائع بأن یدفع الفرق المشتري لو كان یعل
  .)2(بین المبلغین

لكن النقد الموجھ لھذه الطریقة أنھا لاتبین كیفیة تقدیر المبلغ 
  .الذي كان سیدفعھ المشتري لو علم بالعیب

الطریقة الرابعة وھي أن یخصم جزء من الثمن یتناسب مع 
النقص الذي أوجده العیب في قیمة الشئ محسوبا وفقا للقیمة 
الحقیقیة لھذا الشئ، فإذا فقد الشئ ربع قیمتھ وجب رد ربع الثمن 

ویفضل البعض ھذه الطریقة كونھا أقرب إلى . المسمى للمشتري
  .)3(المنطق والعدالة

أما المشرع الجزائري فقد إعتبر دعوى الضمان في حالة 
م ج  376المادة ( إختیار المشتري الإحتفاظ بالمبیع دعوى تعویض 

ولكننا نعتقد أن المشرع الجزائري قد قصد بالتعویض بالنسبة ) 

                                                        
)1(  - REBERT SALEILLE :  OP CIT , N° 142 . 
)2(  - MONIER :  OP CIT , P 194 - 195 . 

  .وھذه ھي الطریقة التي یفضلھا ھذا الفقیھ 
)3(  -AL  AREF  ABILIN ARSTCH  :   ,De La Theorie Generale de la Garantie pour vices 

caches a l.exclusion de la vente et echange d. animaux domestiques , these pour le doctorat , 

paris 1936   P 100 . 
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لدعوى ضمان العیوب الخفیة الفرق بین قیمة المبیع سلیما وقیمتھ 
وبعبارة أدق تعویض المشتري مالحقھ من خسارة ومافاتھ  . معیبا

  .)1(من كسب بسبب وجود العیب
وإذا كان البائع سئ النیة التزم بتعویض الضرر المتوقع وغیر 
المتوقع، أما إذا كان حسن النیة فلا یلتزم إلا بتعویض الضرر 

  .)2(المباشر المتوقع فقط
فقد نص ) ومثلھ القانون المغربي ( أما القانون التونسي 

 والعقود التونسیة  من مجلة الإلتزامات  659صراحة في الفصل 
حط الثمن یكون بتقدیر قیمة المبیع سالما وقت البیع : " على أنھ 

  .یمتھ معیباوق
وإذا شمل البیع عدة أشیاء فتقدیر القیمة یكون في جمیعھا على 

  ".الوجھ المذكور
وبذلك یكون المشرع التونسي قد فصل في طریقة تقدیر إنقاص  
الثمن ولو أن ھذا التقدیر یبقى محل صعوبة كونھ یخضع لعدة 

  .إعتبارات 

  المطلب الثاني
  دعوىإنقاص الثمن في الشریعة الإسلامیة

سبق القول أن ھناك شبھ إجماع في الفقھ الإسلامي حول فكرة 
فلایكون للدائن . إنقاص الثمن في حالة وجود مانع من موانع الرد

  .بالخیار إذا توافرت ھذه الحالة سوى الرجوع بمقابل العیب
أما في حالة عدم وجود مانع من موانع الرد فقد تباینت وجھات 

                                                        
 374، رقم  742، المرجع السابق، ص  4الوسیط ، ج:  عبدالرزاق أحمد السنھوري  ـ )1(
.  
  . 77، رقم  376المرجع السابق ، ص :  سمیر عبدالسید تناغو. د  ـ )2(
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  .ل مسألة إنقاص الثمن نظر جمھور الفقھ الإسلامي حو
فقد ذھب الأحناف والشافعیة والزیدیة والإباضیة إلى القول 
بعدم جواز المطالبة بمقابل العیب في حالة ما إذا اختار المتعاقد 
التمسك بالعقد، فلا یملك ھذا الأخیر سوى الإختیار بین طریقین 

إما فسخ العقد فیرد محل العقد ویسترد المقابل الذي دفعھ : إثنین 
للطرف الآخر، أو یمضي العقد دون أن یكون لھ الحق في الرجوع 

، وھذا معناه )1(على الطرف الآخر بنقصان الثمن الناجم عن العیب
عدم جواز المطالبة بإنقاص الثمن حسب ھذه المذاھب، أي لیس 

  .للمتعاقد أن یمسك المبیع ویرجع على البائع بنقصان الثمن
على ماذھبوا إلیھ بأن العیب یعتبر ویستدل فقھاء ھذه المذاھب 

نقص في أوصاف المبیع، والأوصاف لایقابلھا شئ من الثمن لأنھا 
تابعة، وعلیھ لایجبر البائع على إنقاص الثمن إذا فات وصف من 

  .الأوصاف
كما أن البائع لم یرض بزوال محل العقد عن ملكھ بأقل من 
الثمن المسمى، بالرغم من كونھ معیبا،  ولو ألزم البائع برد  ما 
نقص في المبیع بسب العیب لألزم بإخراج المبیع عن ملكھ بعوض 
لم یرضھ وذلك ضرر بھ، ولایجوز أن یرفع الضرر عن المشتري 
بإثبات ضرر البائع، وعلیھ یجب إما فسخ العقد وإعادة الحالة إلى 

  .)2(ما كانت علیھ، أو المضي في العقد بالحالة التي ھو علیھا
الإمام أحمد بن حنبل إلى جواز المطالبة بمقابل بینما ذھب 

العیب أو نقصان الثمن في حالة ما إذا إختار المشتري التمسك 

                                                        
بدائع :  الكاساني ـ. 152فتح القدیر، المرجع السابق  ، ص :  الكمال بن الھمام  ـ )1(

 ، المرجع السابق 1المھذب ، ج:  الشیرازي ـ.  288، المرجع السابق ، ص  5الصنائع، ج
  . 56، المرجع السابق ، ص  2مغنى المحتاج ، ج: محمد الشربیني الخطیب  ـ.  234، ص 

  . 153في الھدایة مع فتح القدیر،  ص:  المرغیناني  ـ )2(
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  . )1(بالعقد، فیحق لھذا الأخیر مطالبة البائع بالأرش
فمن إشترى معیبا : " فقد جاء في المغني مع الشرح الكبیر أنھ 

لایعلم عیبھ فلھ الخیار بین الرد والإمساك مع الارش، وھو قسط ما 
فإن إختار إمساك المعیب ... بین قیمة الصحیح والمعیب من الثمن

وأخذ الأرش فلھ ذلك ، وبھ قال أبو إسحاق، وقال أبو حنیفة 
لیس لھ إلا الإمساك أو الرد ولا أرش لھ إلا أن  والشافعي 

  .)2("یتعذرردالمبیع 
ري ویستند أصحاب ھذا المذھب في تبریر رأیھم إلى أن المشت

قد إكتشف عیبا لم یكن یعلمھ فلھ ارش ھذا العیب قیاسا على الحالة 
التي تعیب فیھا المبیع وھو بید البائع، والعیب  یفوت جزءا من 

  .)3(المبیع فیكون للمشتري حق المطالبة بعوض ھذا الجزء
في حین ذھب فقھاء المالكیة إلى التفرقة بین العیب الجسیم 
والعیب غیر الجسیم، ففي حالة العیب الجسیم یتفق المذھب المالكي 
مع ما ذھب إلیھ الأحناف والشافعیة  ومن معھم، حیث یخیر 
المشتري  بین أمرین لاثالث لھما، وھما إما رد المبیع أو الإمساك 

  .)4(دون أرش، أي دون المطالبة بانقاص الثمن بسبب العیب
یب في أما إذا كان العیب غیر جسیم فالأمر لایخلو أن یكون الع

منقول أو عقار فإن كان العیب في منقول فالمشتري مخیر بین رد 
.  الشئ المعیب أو إمساكھ حسب ما ھو وارد  في مدونة الإمام مالك

أما إذا . فلا فرق بین ھذه الصورة وسابقتھا وھي العیب الجسیم 
كان العیب غیر الجسیم في العقار فلا یجوز الرد وإنما یجب أخذ 

                                                        
  . 240، المرجع السابق ، ص  4في المغنى مع الشرح الكبیر ، ج: إبن قدامة   ـ )1(
  . 86، ص  4الشرح الكبیر ، جالمغني مع  -ابن قدامة  ـ )2(
  . 240جع السابق ، ص المر 4في المغنى مع الشرح الكبیر، ج : إبن قدامة   ـ )3(
  . 435، المرجع السابق ص  4مواھب الجلیل، ج:  الحطاب  ـ )4(
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  .عن العیب ) الأرش ( التعویض 
ویبرر فقھاء المالكیة سبب التفرقة بین المنقول والعقار في 
العیب غیر الجسیم بقولھم انھ من النادر أن تخلو العقارات عن 
  العیب غیر الجسیم، وھذا النوع من العیوب یمكن  إصلاحھ  فیزول

كما أن العیب غیر الجسیم في العقار لایعیب إلا . ولایبقى منھ شئ
العیب أي الجزء المعیب فقط بخلاف المنقول الذي یتعیب موضع 

  . )1(بكاملھ ویصعب إزالة العیب عنھ
  

أما إذا كان ھناك مانع من موانع الرد فلا یكون أمام المتعاقد 
إلا برجوع  لأنھ لایمكن رفع الظلم  ، سوى الرجوع بنقصان الثمن

المتعاقد بما أوجده العیب من نقصان في القیمة لأنھ الطریق الوحید 
  .لرفع الظلم 

وقد أخذ المشرع التونسي والمغربي بما ذھب إلیھ فقھاء 
 556( تونسي  655الأحناف والشافعیة ومن معھم فنص الفصل 

إذا وجب الرد لثبوت العیب أو لفوات : " على أنھ ) مغربي 
الوصف كان للمشتري أن یطلب فسخ البیع ورد الثمن، فإن إختار 

ق لھ في تنقیص الثمن وإنما یكون لھ الحق في عدم رد المبیع فلا ح
  ... ".طلب تعویض الخسارة في الصور الآتیة 

أما الطریقة التي یتم بموجبھا تقدیر الثمن في الشریعة 
الاسلامیة فھي نفسھا التي سبقت الإشارة إلیھا عند الكلام عن ھذه 
المسألة في القانون الوضعي،أي تقدیر قیمة المبیع سلیما وقت البیع 

  .وقیمتھ معیبا
فقد أشار إبن عابدین من المذھب الحنفي بأن الرجوع بالنقصان 

                                                        
  . 435المرجع السابق ، ص : الحطاب   ـ )1(
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یقوم بلا عیب ثم مع العیب وینظر في التفاوت، "في الشيء المعیب 
فإن كان مقدار عشر القیمة رجع بعشر الثمن  وإن كان أقل  أو أكثر 
فعلى ھذا الطریق حتي لو إشتراه بعشرة وقیمتھ مائة وقد نقصھ 

  .)1("عیب عشرة رجع بعشر الثمن وھو الدرھمال
إذا " وورد في المھذب للشیرازي من الشافعیة أن المشتري 

أراد الرجوع بالأرش قوم المبیع بلا عیب فیقال قیمتھ مائة ثم یقوم 
مع العیب فیقال قیمتھ تسعون، فیعلم أنھ قد نقص العشر من بدلھ 
فیرجع على البائغ بعشر الثمن ولایرجع بما نقص من قیمتھ لأن 
الأرش بدل عن الجزء الفائت ولو فات المبیع كلھ رجع على البائع 

  . )2("بجمیع الثمن، فإذا قدر العشر منھ رجع بعشر الثمن
  

معنى أرش العیب أن یقوم المبیع "وجاء في فقھ الحنابلة أن 
صحیحا ثم یقوم معیبا فیؤخذ قسط ما بینھما من الثمن، فنسبتھ إلى 

  .)3("النقصان بالعیب من القیمة الثمن نسبة 
إشترى رجلا عبدا : " وھذا ما ورد في فتاوى إبن تیمیة من أنھ 

سلیما من العیب ثم باعھ كذلك فسرق العبد من المشتري الثاني مبلغا 
وابقا فھل یرجع بالثمن على البائع الأول ؟ أو الثاني ؟ أو بالإرش أم 

  .لا ؟
للمشتري أن یطالب بالارش بلا نزاع بین العلماء ، " أجاب 

                                                        
الكمال بن  ـ.  18، المرجع السابق ، ص  5حاشیة الدر المختار ، ج: إبن عابدین   ـ )1(

  . 159فتح القدیر ، المرجع السابق ، ص :  الھمام
:  النوويومن الشافعیة ـ .  225، المرجع السابق ، ص  1المھذب ، ج: الشیرازي   ـ )2(

مغنى المحتاج ، :  لشربیني الخطیبـ ا.  472روضة الطالبین، المرجع السابق ، ص 
  . 54المرجع السابق ، ص 

  . 240المرجع السابق ، ص   4المغنى مع الشرح الكبیر ،ج : إبن قدامة   ـ )3(
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ومعنــى ذلك أن یقوم العبد ولا عیب فیھ ویقوم وبھ ھذان العیبان فما 
 400فإذا كانت قیمتھ  من الثمن بحسابھ،  نقص من القیمة نقص 

  .)1("حـط عنھ نصف الثمن  200سلیما وقیمتھ معیبا 
: " ویبدو أن الفقھ المالكي لایأخذ بنقصان الثمن، فقد جاء أنھ 

ي كل بیع وجد بھ عیب أو إستحق منھ بعض أن للمشتري الأصل ف
إذا كان ذلك مما لایتبعض، مثل .  أن یرد المعیب أو المستحق منھ

العبد والدابة والثوب، وما شاكل ذلك من سائر الأشیاء، ولیس 
أنا أحتبس ، وارجع بقیمة العیب إلا أن یفوت : للمشتري أن یقول 

  .)2(... "في یده 
فیتضح من ھذا الرأي أن المذھب المالكي لایأخذ بدعوى 
نقصان الثمن، فالمشتري مخیر بین أمرین، إما إمساك المبیع وقبولھ 

 لكن لیس لھ أن یحتفظ  بما فیھ من عیوب أو رده واسترداد الثمن، 
  .بالمبیع ویطالب بأرش العیب أي مقابل العیب 

قد ویتم تقدیر قیمة الشئ المعیب على أساس قیمتھ یوم إبرام الع
ھو یوم  لأن ھذا الیوم   إن كان العیب موجودا بھذا الشئ قبل العقد،

إستحقاق النقص، أما إذا كان العیب متأخرا في وجوده على إبرام 
 فالقیمة المعتبرة) التسلیم ( العقد بأن حدث بعد التعاقد وقبل القبض 

  .ھي قیمة الشئ یوم التسلیم
  المبحث الرابع 

  الحق في طلب التعویض أو التنفیذ العیني

. العیب الذي یشوب المبیع قد ینجم عنھ ضرر یلحق بالمشتري 
للتطور الصناعي والتقدم  وقد اخذ ھذا الضرر في الاتساع تبعا 

                                                        
  . 391، المرجع السابق ، ص  إبن تیمیةمجموع قتاوي   ـ )1(
  . 126، المرجع السابق ، ص  الإمام مالكأصول الفتیا في الفقھ على مذھب   ـ )2(
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فھل یحق للمشتري المطالبة . التقني في انتاج المصنوعات الحدیثة 
بالتعویض عن الضرر الدي یصیبھ من جراء العیب الخفي ؟ ام ھو 

انقاص الثمن على النحو الدي سبق بیانھ    رد ودعوىمقید بدعوى ال
؟وعلى من تقع تبعة مخاطر العقد ؟ وما مدى تاثیر سوء او حسن 
نیة البائع على مقدار التعویض ؟ وھل یحق للمتعاقد المطالبة 

او استبدالھ  بالتنفیذ العیني ؟ أي المطالبة باصلاح المبیع المعیب 
  : بأخر سلیم ؟ ھذا ما سنحاول الاجابة علیھ فیما یلي 

  المطلب الأول
  الحق في طلب التعویض

رأینا فیما سبق أن للدائن بالضمان الحق في رد المبیع أو 
الإحتفاظ بھ والمطالبة بإنقاص الثمن بالقدر الذي أحدثتھ العیب، إلا 
أن الحكم لصالح المشتري بأحدى ھاتین الدعویین قد لا یحقق لھ كل 

إرجاع الشيء المعیب إلى حالتھ فإن ذلك  طلباتھ، لأتھ حتى في حالة
لا یمنع  من أن یكون المشتري قد تضرر بسبب وجود ھذا العیب 

بل قد یتعدى الضرر الناجم عن . سواء كان ذلك في جسمھ أو مالھ
  .العیب لیصیب الغیر

ف على أنھ .م.ق 1645وقد نص المشرع الفرنسي في المادة  
إذا كان البائع عالما بالعیب فھو ملزم ـ بالاضافة الى إعادة الثمن " 

  . )1("بتعویض كافة الأضرار والفوائد للمشترى - الذي قبضھ
من  655وھذا ما نص علیھ أیضا المشرع التونسي في الفصل 

إذا وجب الرد لثبوت :" مجلة الإلتزامات والعقود التونسیة بقولھ 
العیب أو لفوات الوصف كان للمشتري أن یطلب فسخ البیع ورد 

                                                        )1(  - ARTICLE 1645 : « Si le Vendeur Connaissait les Vices de la Chose il est Tenu - Outre 
la Restitution du Prix Qu’il en a Recu , DE TOUS LES Dommages et Intéréts Envers 
L’acheteur « » . 
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لثمن، فإن اختار عدم رد البیع  فلا حق لھ في تنقیص  الثمن وإنما ا
  : یكون لھ الحق في طلب تعویض الخسارة في الصور الأتیة

إذا كان البائع عالما بعیوب المبیع أو بعدم وجود الوصف : أولا
الموعود بھ ولم یشترط البراءة منھ،  والبائع محمول على العلم  
بذلك إن كان تاجرا أو صانعا وباع شیئا من متعلقات تجارتة أو 

  ..".صناعتة
وقد قرر المشرع الجزائري مبدأ التعویض أیضا في الفقرة 

إذا : " من القانون المدني التي تقضي بأنھ 376الثانیة من المادة 
إختار المشتري إستبقاء المبیع أو كانت الخسارة التي لحقتھ لم تبلغ 

بقة لم یكن لھ سوى المطالبة بحق القدر المشار الیھ في الفقرة السا
  ".التعویض عن الضرر الذي لحقھ بسبب نزع الید عن المبیع

وقد سبقت الإشارة الى أن ھذا النص وإن كان یتعلق بضمان 
الإستحقاق إلا أنھ یطبق على ضان العیوب الخفیة عملا بنص المادة 

  .ق م ج، التي أحالت إلیھ 381
وھكذا یتضح من ھذه النصوص أن المشرع أقر مبدأ التعویض 

لكن . الضرر من جراء العیب للمشتري في حالة ما إذا أصابھ 
یجب التفرقة في ھذا الصدد بین نوعین من الأضرار التي تصیب 

والضرر )   La  Vente(الضرر الناتج عن البیع : المشتري وھما 
  ) . ( La  Chose Vendu الناتج عن المبیع

لضرر الذي یصیب أي مشتري فالضرر الناتج عن البیع ھو ا
نتیجة تسلیمھ شیئا غیر صالح للغرض الذي أعد لھ ویتمثل ھذا 
الضرر إما في الخسارة التي لحقت المشتري بسبب كون المبیع 

، وھذا الضرر )1(لیس لھ القیمة المنتظرة منھ أو بسبب فسخ العقد
                                                        )1(  - H. MAZEAUD:  La Responsabilité Civile du Vendeur Fabricant, R.T.D.C, 1955, P 611. 
" ce Préjudice Peut Consister Dans La Perte Eprouvée Soit Du Fait Que La Chose Livrée N'a 
Pas de Valeur Qu'elle Devait, Soit Par Suite de la Résiliation de Contrat Que L'acheteur Avait 
Passe En Escomptant Une Livaison Normale de la Marchandise Commandée  ».  
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أما إذا كان المشتري تاجرا أو صانعا فإن . یصیب المشتري العادي
الضرر الذي یصیبھ قد یتمثل في التأخیر في إنتاج صناعتھ، وھذا 

  .)1(ما یطلق علیھ الضرر التجاري
أما الضرر الناتج عن المبیع فیقصد بھ جمیع الأضرار التي 

ومثال ذلك إنفجار . تنتج عن الشيء المبیع ولیس الضرر التجاري
إطار سیارة أو مقودھا مما یتسبب عنھ وقوع حادث یلحق ضررا 

  .بالمشتري أو بأملاكھ
   أثر سوء النیة في طلب التعویض: أولا 

بغض النظر عن الضرر الذي یصیب المشتري فقد فرق 
المشرع ـ كمـا رأینا ـ بین البائع الذي یعلم بالعیب  والبائع الذي 

  .فمن ھو البائع العالم بالعیب أو البائع سيء النیة ؟.  یجھل العیب
  البائع سيء النیة أو العالم بالعیب 

لتحدید البائع العالم بالعیب أو سيء النیة یجب أن نفرق بین 
  .البائع المحترف أو الصانع والبائع العرضي أو العادي 

ھو ذلك الشخص ) " Le Vendeur Fadricant ( فالبائع الصانع 
الطبیعي أو المعنوي الذي یقوم بمفرده أو عن طریق المشاركة وفي 

ررة تتطلب معارف فنیة تتطابق  مع إطار حرفتھ بأعمال متك
المعطیات العلمیة التي یملكھا سواء بنفسھ أو بواسطة غیره بشرط 

  .)2("أن یحوز ثقة نظائره

                                                        
)1(  - H. MAZEAUD :  OP CIT , R.T.D.C , 1955 , P 112 . 
)2(  - THEODORE IVAINER :  «  De L’ordre Technique à L’ordre Public Technoloqique ». 

J.C.P. 1972 - 1 - 1495 , N° 20 . 
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فھو الذي یتصرف )  Le Vendeur Professionnel( أما البائع المحترف 
  .)1(عادة بإعتباره المصدر الأساسي لبضاعة معینة

وقد سوى الفقھاء بین البائع الصانع و البائع المحترف من حیث 
فوضعوا قرینة على عاتقھما وإعتبروا العلم .  إفتراض العلم بالعیب

ولكن لا یقصد بسوء نیة البائع الصانع أو . بالعیب بمثابة سوء النیة
المحترف في ھذه الحالة المفھوم العام للكلمة أي توفر نیة الإضرار 

  . )2(لمفھوم الفنيبالمشتري، وإنما المقصود ھنا سوء النیة با
وعلى مستوي النصوص  فقد نص المشرعان التونسي  
والمغربي صراحة على إفتراض علم البائع بالعیب إذا كان ھذا 

  .الأخیر تاجرا أو صانعا
مغربي المشار الیھما أنفا  556تونسي والفصل  655الفصل(  

.(  
أما فیما یتعلق بإعتبار قرینة العلم بالعیب قرینة قاطعة أو بسیطة فقد 

فقد كان القضاء في . إختلفت  أحكام القضاء  بخصوص ھذه المسألة
بالعیب المفترضة في البائع الصانع أو  السابق یرى أن قرینة العلم 

ثم . )3(المحترف ھي قرینة بسیطة ومن تم یجوز إثبات عكسھا
أصبح الإتجاه حالیا ھو إعتبار قرینة العلم ھذه قرینة قاطعة لا 

  .)4(كسھایجوز إثبات ع

                                                        
)1(  - DALLOZ :  Répertoire de Droit Civil , T. VII , Vente , Obligation du Vendeur , N° 562. 
« A Cet Egard est Vendeur Professionnel Celui Qui Se Comporte Habituellement Comme Un 
Promoteur  ». )2(  - JURISCLASSEUR Civil :  Article 1641 - 1641 , Fax 10, N° 235 . )3(  - Tribunal de Rennes : 25 - 11 - 1955 , G.P. 1956 - 1 - 137 . )4(  - Cassation Civil Francaise : 17 - 12 - 1973, j.C.P, 1975 - 11 - 17912 . 
Cass . 21-11-1972 , J.C.P , 1974 - 11 - 17890 , Note Ghestin , «  il Résulte en Revanche des 
Dispositions de L’art . 1645 du Code Civil Que Le Vendeur Qui Connaissait Ces Vices, 
Auquel il Convient D’assimuller Celui Qui Par sa Proffession Ne Pouvait Les Ignorer, est Tenu 
, Autre la Restituton du Prix Qu’il a Recu de Tous Les Dommages et Interets Envers 
L’acheteur...  ». 
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ومع ذلك فقد رأى البعض بأنھ یجب التمییز بین البائع الصانع 
فالأول یكون مخطئا إذا باع شیئا مشوبا بعیب، . والتاجر المحترف

وعلیھ تكون قرینة العلم بالعیب قاطعة . أما الثاني فلا یكون مخطئا
  ن ــبالنسبة للأول وبسیطة یمك
  . )1(إثبات عكسھا بالنسبة للثاني

إلا أن ھذه التفرقة بین البائع الصانع والتاجر المحترف قد 
إنتقدت من طرف بعض الفقھاء الذي یرى بأن ھذا التمییز لا یكون 

صحیحا إلا إذا كان الصانع یبیع البضاعة بنفسھ، ولكن من النادر  
أن یبیع الصانع البضاعة بنفسھ وإنما یبیعھا بواسطة التجار، حیث 

 ن المستھلك، فالتاجر یتصرف یكون ھؤلاء ھمزة وصل بینھ وبی
من . وعلیھ یجب أن یعامل معاملة البائع الصانع أیضا بإسم الصانع 

  .)2(ھنا لا یوجد أي مبرر للتمییز بینھما
وھكذا یتفق الفقھ والقضاء على إعتبار قرینة العلم بالعیب قرینة 

  .قاطعة إذا كان البائع صانعا أو تاجرا محترفا
أما إذا كان البائع عرضیا أو عادیا وھو الشخص الذي یقوم 
عادة بعمل مدني ولیس تجاري فیفترض فیھ أنھ غیر عالم بالعیب 

  .وعلى من یدعى العكس إثبات ذلك.  أي حسن النیة
ومن ھنا یتضح أن مدى الإلتزام بالتعویض یختلف عن ذلك 

والعلم بالعیب . المفروض على البائع الصانع أو التاجر المحترف
  .فة طرق الإثبات ھذا بالنسبة للبائعیمكن إثباتھ بكا

                                                        )1(  - MAZEAUD :  Article Précité , R.T.D. Civil, 1955 , N° 15 . 
)2(  - PLANIOL et RIPERT :  T. X , OP CIT , P 153 , N° 134 .  

      - BAUDRY et SAIGNAT : OP CIT , P 455 , N° 436 . 



 آثار ضمان العیب الخفي: الفصل الأول 

193 الباب الثاني : أحكام ضمان  العیب الخفي وأساسھ القانوني
 

أما بالنسبة للمشتري فیجب أن یكون ھو الآخر حسن النیة أي 
غیر عالم بالعیب فإذا أنتفت  النیة الحسنة أنتقى الحق في الرجوع 

  .بالعیب الخفي ومن تم التعویض
أما إذا كان المشتري تاجرا محترفا أو صانعا ھو الآخر فإن 
البائع المحترف یعامل في ھذه الحالة معاملة البائع العرضي، 

  .)1(وبالتالي تزول قرینة العلم بالعیب المفروضة علیھ
ومع ذلك فھناك من یرى أن قرینة العلم بالعیب لا تسري على 
المشتري المحترف تجاه البائع الصانع، بحیث یبقى أثرھا محصورا 

  .)2(بالمشتري الذي یتمتع بنفس أختصاص البائع
ا أن الرأي الأخیر ھو الرأي الأرجح لسبب واحد وفي إعتقادن

لأن المشرع . ووجیھ وھو أنھ الأقرب إلى روح النص التشریعي
في القوانین التي نصت على ھذه الحالة لم یفترض قرینة العلم 

 556تونسي،  655.   ( بالعیب إلا بالنسبة للبائع فقط دون المشتري
  ).مغربي المشار إلیھما سابقا 

كما أن ھذا الموقف من المشرع یملیھ المنطق والعدالة وذلك أن 
وإذا . البائع الصانع أو التاجر المحترف ھو أدرى بالمبیع ومحتویاتھ

أما بالنسبة للمشتري فحتى . كان بھ عیب فالمفروض فیھ أنھ یعلمھ
لو كان محترفا فھو یجھل العیب لأنھ یطمئن عادة الى البائع إلا إذا 

 A Ses Risques etلشيء المبیع على مسؤولیتھ قام المشتري بشراء ا

Périls .3(ففي ھذه الحالة لا یستحق التعویض بطبیعة الحال(.  
                                                        )1(  - J.GHESTIN :  Conclusion Dans La Semaine Juridique 1975 - 2 - 17917. 
-A. SUDAKA : OP CIT, P 64 . « Lorsque les Professionnels Traitent Entre Eux, Ou Renvoient a 
Ce Qu’on Pourait Appeler Le Droit Commun, Les Parties Sont en Pied D’égalite ». )2(  - GEORGE BERLIOZE :  Droit  de La Consommation et Droit des Contrats , J.C.P , 
1974 - 1 - 1954 . )3(  -  Cass. Civil . F. du 8 - 10 - 1973 , J.C.P? 1974 - 2 - 17927, Note Ghestin . 
         «... Mais Attenttu Qu’il Résulte des enonciations de L’arrét Que, Non Seulement 
Dumange à Vendu le Camion Litigieux Sans Aucune Garantie à Lérondel, Mais Encore Que 
Ce Dernier , professionnel Comme Dumange de Commerce des Véhicules Automobiles 
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وإذا صرح البائع بخلو المبیع من العیب فإنھ یكون ملزما  
بتعویض المشتري عن الضرر الذي یصیبھ من جراء ھذا العیب لا 

وھذا ما نصت علیھ .سیما إذا كان ھذا التصریح مخالفا للحقیقة
قانون مدني جزائري ونفس الحكم  379الفقرة الثانیة من المادة 

الفقرة الأولى . (یطبق في حالة اشتراط وجود صفات معینة بالمبیع 
  ).ج .م.ق 379من المادة 

وبعد إقرار مبدأ التعویض الممنوح للمشتري من طرف كل من 
السؤال  المشرع والفقھ والقضاء على النحو الذي سبق بیانھ یبقى

ھل یجب أن تكون دعوى التعویض تابعة لدعوى : المطروح ھو 
أي . الرد أو لدعوى انقاص الثمن أم أنھ یمكن رفعھا بمفردھا

  . بصورة أصلیة ؟
إذا كان : " قانون مدني فرنسي على أنھ  1645نصت المادة 

البائع عالما بعیوب المبیع إلتزم ـ بالإضافة إلى رد الثمن الذي 
  قبضھ ـ  بتعویض كافــة 

   ".الأضررا التي أصابت المشتري
وقد إستند الفقھ الفرنسي على ھذا النص للإعتراف للمشتري 
بالرجوع على البائع ، لاسیما إذا كان سيء النیة، بثلاثة دعاوى ھي 

  دعوى رد المبیـع : 
  . )1(ودعوى انقاص الثمن ودعوى التعویض

على أنھ  376/2ة وھذا ھو موقف  القانون الجزائري في الماد
في حالة ما إذا كانت الخسارة التي لحققت المشتري لم تبلغ : " .. 

                                                                                                                                                                             
D’occasion . a Réalisé Cet Achat  " A Ses Risques et  Perils "  Que des Lorsqu’elle Constatait 
Anssi Qu’ il S,agissait D’une Vente Entre Professionnels de méme Spécialité ...  ».    )1(   - PLANIOL et RIPERT :  T. X , OP CIT , P 154, N° 134 .  
        « Si Le Vendeur est de Mauvaise Fois L’acheteur Pouvait Ainsi Sans Exiger La 
Réduction Du Prix, Demander Seulment des Dommages Interets Correspondant Au Dommage 
Subi Par Lui ...  ». 
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القدر المشار إلیھ في الفقرة السابقة لم یكن لھ سوى المطالبة 
  ".بالتعویض عن الضرر الذي أصابھ

فھذا النص واضح الدلالة على أن دعوى التعویض یمكن رفعھا 
من طرف المشتري كدعوى أصلیة ولیس كدعوى تابعة لدعوى 

  .    الرد أو دعوى انقاص الثمن
ھذا وھناك حالات لا یجوز فیھا للمشتري الرجوع بالضمان 

. ومن ذلك حالة ھلاك المبیع أو سرقتھ أو تغییر حالتھ. على البائع
لیس للمشتري أن : " تونسي بقولھ   661وھذا ما نص علیھ الفصل 

لیھ رد المبیع في الأحوال یقوم بإسترجاع الثمن أو بعضھ إذا تعذر ع
  :الأتیة 

إذا ھلك المبیع بأمر سماوي أو بتفریط من المشتري أو :  أولھا
  .تفریط من ھو مسؤول عن أفعالھ

  .إذا سرق المبیع من المشتري أوضاع منھ: ثانیا
إذا غیر المشتري ھیئتھ وصیره غیر صالح للإنتفاع بھ : ثالثا 

فیما أعد لھ، لكن إذالم یظھر عیبھ إلا عند الغیر فالمشتري الرجوع 
  ).مغربي   562الفصل " . ( على البائع 

على أنھ ) مغربي  563(من نفس القانون  662وینص الفصل 
إذا ھلك المبیع بعیب فیھ أو بأمر طارئ نشأ عن العیب "  : 

على البائع وعلیھ أن یرجع الثمن  للمشتري  مع  المذكور فھلاكھ 
ویتضح من ھذه النصوص أن ". إن كان مدلسا  أداء الخسارة 

المشرع قد جعل تبعة الھلاك على عاتق المشتري إذا كان سبب 
أو خطأ المشتري  أو ممن ھو  الھلاك راجعا  إلى القوة القاھرة 

مسؤولا عنھم، أما إذا كان سبب الھلاك راجعا إلى العیب ذاتھ فإن 
  . البائع ھو الذي یتحمل تبعة الھلاك
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منھ على  382أما القانون المدني الجزائري فقد نص في المادة 
تبقى دعوى الضمان مستمرة ولو ھلك الشئ المبیع وباي : " أنھ 

  ".سبب كان 
ومقتضى ھذا النص أنھ إذا ثبت وجود عیب بالمبیع فإن حق 
المشتري في الضمان لاینقضي بھلاك المبیع، حتى ولو كان الھلاك 

  .راجعا إلى خطأ المشتري أو القوة القاھرة 
ولكن تجب الإشارة ھنا أن الھلاك یكون قد حدث بعد التسلیم، 

و . أما إذا حدث قبل التسلیم فمن المؤكد أنھ یقع على عاتق البائع
یمكنھ الإكتفاء في ھذه الحالة بالقواعد العامة دون حاجة إلى تطبیق 

  .)1(قواعد ضمان العیوب الخفیة
و لا یرجع المشتري أیضا بالضمان على البائع إذا غیر المبیع 

إلى شكل آخر غیر شكلھ الأصلي بحیث یصبح غیر صالح  
  . للأستعمال المعد لھ الشيء أصلا

  مقدار التعویض: ثانیا 
سبق القول أن سوء نیة أو حسن نیة البائع لھا أثر في قیام الحق 
في التعویض ومداه، ولذلك إذا اردنا تحدید مقدار التعویض الذي 

تري یجب أن نمیز بین البائع حسن النیة الذي یلتزم البائع بدفعھ للمش
یجھل وجود العیب والبائع سئ النیة الذي یعلم بوجود العیب 

وقد تتحقق حالة ثالثة وھي أن البائع یكون . ولایخطر المشتري بھ
سئ النیة، أي یعلم بوجود العیب ولایكتفي بعدم إخطار المشتري 
بھذا العیب بل یلجأ إلى إستعمال طرق معینة لإخفاء العیب، فھل 
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یلزم البائع بدفع مقدار واحد في جمیع ھذه الحالات أم یقدر 
  .التعویض حسب كل حالة على حدة ؟

نظرا لإحتمال الخلط بین الأحكام الواردة في القواعد العامة 
والأحكام الخاصة بضمان العیوب الخفیة بخصوص تحدید مقدار 

  مقدار التعویض، ن سنتطرق أولا إلى النصوص التي تبی. التعویض
في القواعد العامة، ثم نتناول النصوص التي تحدد مقدار التعویض 

  :في القواعد الخاصة، وننتھي بمقارنة بین القاعدتین 
  القواعد العامة ـ  1

لقد وضع المشرع في القواعد العامة للمسؤولیة العقدیة حدین 
لمقدار التعویض الذي یعتمد علیھ أو یحكم بھ قاضي الموضوع 

 182فقد نص المشرع الجزائري في المادة . للمتعاقد المتضرر
إذا لم یكن التعویض مقدرا في العقد أو : " مدني جزائري على أنھ 

في القانون فالقاضي ھو الذي یقدره، ویشمل التعویض ما لحق 
الدائن من خسارة وما فاتھ من كسب بشرط أن یكون ھذا نتیجة 

ویعتبر الضرر . أو للتأخر في الوفاء بھ طبیعیة لعدم الوفاء بالإلتزام
إذا لم یكن في إستطاعة الدائن أن یتوقاه ببذل جھد نتیجة طبیعیة 

  .معقول
غیر أنھ إذا كان الإلتزام مصدره العقد فلا یلتزم المدین الذي لم 

ب غشا أو خطأ جسیما إلا بتعویض الضرر الذي كان یمكن ـیرتك
  ".توقعھ عادة وقت التعاقد 

فالقواعد العامة إذن تلزم المدین بتعویض الضرر المباشر 
إلا إذا كان المدین قد إرتكب خطأ جسیما  أو غشا . المتوقع فقط

  .فتضیف ھذه القواعد تعویضا آخر وھو الضرر الغیر متوقع
  القواعد الخاصة ـ  2
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مدني على  375تقدم أن المشتري الجزائري قد نص في المادة 
ري وخلصت في فقرتھا الأخیرة إلى مایجب على البائع رده للمشت

بوجھ عام تعویض المشتري ما لحقھ من : " ... أن البائع ملزم 
  ... ".الخسائر وما فاتھ من كسب 

من نفس القانون على  489كما نصت الفقرة الأخیرة من المادة 
إذا لحق المستأجر ضرر من العیب التزم المؤجر بتعویضھ : " أنھ 

  ".مالم یثبت أنھ كان یجھل وجود العیب 
  مقارنة بین القواعد العامة والقواعد الخاصة ـ  3

إتضح لنا مما تقدم أن القواعد العامة في المسؤولیة العقدیة قد 
بینت متى یلتزم المدین بالتعویض عن الضرر المتوقع فقط، ومتى 

  .یلزم بتعویض الضرر غیر المتوقع
ین لنا متى أما القواعد الخاصة بضمان العیوب الخفیة فلم تب

یلتزم البائع بتعویض الضرر المتوقع ومتى یلتزم بتعویض الضرر 
غیر  المتوقع مكتفیة بالقول أن البائع ملزم بوجھ عام بتعویض 
المشتري عما لحقھ من خسارة وما فاتھ من كسب دون تحدید 

  .للضرر
أحدھما : كما یلاحظ أن القواعد العامة قد میزت بین فرضین 

مدین بتعویض الضرر المتوقع بمجرد إخلالھ بالتزامھ یلزم فیھ ال
العقدي، والثاني یلزم فیھ بتعویض الضرر غیر المتوقع لإرتكابھ 

  .غشا أو خطأ جسیما، أي حالة وجود قصد الإضرار بالغیر
أما القواعد الخاصة بضمان العیوب الخفیة فقد میزت ھي 

یجھل وجود حالة كون البائع حسن النیة، أي :  الأخرى بین حالتین 
العیب،  وفي ھذه الحالة لایلزم بأي تعویض، والحالة الثانیة وھي 
حالة سوء نیة البائع أي إذا كان عالما بوجود العیب فیلتزم بجمیع 
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التعویضات دون أن تشیر ھذه القواعد إلى حالة إرتكاب البائع غشا 
  .)1(أو خطأ جسیما

  المطلب الثاني
  حق المتعاقد في طلب التنفیذ العیني

  الحق في التنفیذ العیني في القانون الوضعي: أولا 
یتفق أغلب الفقھاء على أن للمشتري ـ إضافة إلى دعوى رد 
المبیع ودعوى انقاص الثمن ـ الحق في المطالبة بالتنفیذ العیني أي 
 )2(مطالبة البائع بإصلاح المبیع المعیب أو إستبدالھ بمبیع آخر سلیم

.  
عیني لایكون إلا إذا كان إصلاح العیب إلا أن ھذا التنفیذ ال

أما إذا كان ھذا الإصلاح غیر ممكن،  أو أن ھذا الإصلاح  . ممكنا
یستلزم نفقات باھظة تجاوز قیمة المبیع فإن حق المشتري في ھذه 

  .)3(الحالة یقتصر على الدعویین السابقتین
ومع ذلك فقد إختلف الفقھاء حول حق مدعي الضمان في طلب 

فذھب .  التنفیذ العیني إستنادا على الإلتزام بضمان العیوب الخفیة
البعض إلى عدم جواز ذلك لكون النصوص المنظمة لضمان 

رد المبیع أو : مرین العیوب الخفیة لاتمنح المشتري إلا الخیرة بین أ
، في حین یذھب الرأي الثاني إلى أنھ )4(المطالبة بإنقاص الثمن
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  .)1(یذ العینيیجوز للمشتري المطالبة بالتنف
ولاشك أن الرأي  الأول یحتوي على جانب من الصحة لكون 
القانون المدني الفرنسي ومثلھ معظم القوانین اللاتینیة لم یرد بھا 

  .مثل ھذا النص
إلا أن ھذا الرأي لایمكن الأخذ بھ على إطلاقھ، لكون بعض 
المشرعین قد نصوا صراحة  على أحقیة  المشتري في طلب التنفیذ 

من قانون الإلتزامات  256و  221العیني، ومن ذلك المادتان 
  .)2(من قانون البیع السویدي 43السویسري، والمادة 

أما الرأي الثاني فلا یخلو ھو الآخر من الحقیقة لأنھ یستند في 
أساسھ على الواقع العملي، فإذا كان العیب قابلا للإصلاح حسب 

البائع بإصلاحھ حتى  نظر ھؤلاء یتعین على المشتري قبول عرض
فلو كان . ولو كان حق المشتري في الرجوع بدعوى الرد قائما

المبیع من المثلیات جاز للمشتري أن یطلب إستبدال الشئ المعیب 
  .)3(بشئ سلیم

وقد نص المشرع التونسي وكذلك المغرب على ھذه الحالة 
إذا كان المبیع عدة : " منھ على أنھ  656فنص الأول في الفصل 

أشیاء معین جنسھا فقط، وظھر بعضھا معیبا كان للمشتري أن 
فإن كان مثلیا . إن كان المبیع قیمیا 655یعمل بما قرر في الفصل 

فلیس للمشتري إلا إلزام البائع بأن یأتیھ بمثلھ سالما ویعوض لھ 
  ".خسائرتھ إن وقعت 

أما المشرع الجزائري فلم ینص في المواد المتعقلة بضمان 
خفیة في عقد البیع على حق المشتري في طلب التنفیذ العیوب ال

                                                        )1(  - PLANIOL : T. X , P 154 - 155 . )2(  - E. COTTIN : Thése Précitée , P 160 . )3(  - E. COTTIN : OP CIT , P 161 . 
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  .العیني
ونعتقد أن حق المشتري في مطالبة البائع بتنفیذ التزامھ بضمان 
العیب تنفیذا عینیا، إن كان ذلك ممكنا ، ھو حق ثابت للمشتري 
بمقتضى القواعد العامة، والقول بعكس ذلك لیس لھ أي مبرر ، 
فطالما أنھ لایوجد نص خاص سواء في النصوص المنظمة لضمان 
العیوب الخفیة أو في غیرھا یمنع المشتري من المطالبة بالتنفیذ 

  .، فإن ھذا الحق یبقى قائماالعیني طبقا للقواعد العامة
وما یؤكد إعتقادنا ھذا أن المشرع الجزائري قد نص صراحة 

 :من القانون المدني المتعلقة بعقد الإیجار على أنھ  489في المادة 
إذا وجد بالعین المؤجرة عیب یتحقق معھ الضمان یجوز " 

للمستأجر، حسب الظروف أن یطلب فسخ عقد الإیجار أو إنقاص 
الثمن، ولھ كذلك أن یطلب إصلاح العیب أو أن یقوم ھو بإصلاحھ 

...". على نفقة المؤجر إذا كان الإصلاح لایكون نفقة باھظة علیھ 
  . فھذا النص صریح في دلالتھ على جواز المطالبة بالتنفیذ العیني

اضافة الى ذلك فقد اكد المشرع ھذا المبدأ صراحة في قانون 
 266- 90من المرسوم رقم  05حمایة المستھلك وذلك في المادة 

تنفذ : " المتعلق بضمان المنتوجات والخدمات بنصھ على انھ 
  :الزامیة الضمان باحد الوجوه الثلاثة الاتیة 

  اصلاح المنتوج - 
  استبدالھ - 
  ".رد ثمنھ  - 

من نفس المرسوم على  09 -  08 -  07 -  06كما نصت المواد 
واخیرا فقد نصت الفقرة الاخیرة . حق المشتري في التنفیذ العیني 

ویمكن للمستھلك : " ...من نفس المرسوم على انھ  18من المادة 
قي اثناء ذلك بغیة تمكینھ من الانتفاع بالمنتوج المقتني ان یامر 
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محترفا مؤھلا باصلاح المنتوج المعیب اذا كان ذلك ممكنا وعلى 
  . " نفقة المحترف المخل بالتزامھ 

فھذا النص یؤكد بشكل قاطع ان للمشتري الحق في طلب التنفیذ 
العیني بل یمكنھ اجبار البائع على التنفیذ العیني اذا كان ذلك ممكنا 

  .  واذا امتنع ا الاخیر جاز لھ تنفیذه على نفقتھ
  :والتنفیذ العیني یتم بصورتین 

إزالة العیب ویشترط في ھذه الحالة أن یكون العیب :  أولھما
وألا تكون  التنفیذ العیني ممكنا،  قابلا للإصلاح، أي أن یكون 

قانون مدني جزائري  164نفقاتھ باھظة، وھذا ما نصت علیھ المادة 
على  181و  180یجبر المدین بعد إعذاره طبقا للمادتین : " قولھا 

  ".تنفیذ التزامھ تنفیذا عینیا متى كان ذلك ممكنا 
والتنفیذ العیني بسبب العیوب الخفیة أكثر شیوعا في السیارات 
والآلات المیكانیكیة والإلكترونیة، فإذا ظھر بھا عیب خفي فقد 

  .جرى العمل على إصلاح ھذا العیب ولیس فسخ العقد
شروط في العقد یلتزم  وغالبا ما یبادر البائع نفسھ بوضع
  .بمقتضاه في حالة ظھور العیب بإصلاحھ

كما لایوجد ما یمنع أن یقوم الدائن، بالضمان بإصلاح العیب 
بنفسھ على نفقة البائع، لاسیما إذا كان إصلاح العیب یقتضي أو 
 یتطلب السرعة ، خشیة وقوع أضرار جسیمة قد تجعل  الشئ غیر
صالح للإستعمال المعد لھ، ومثـال ذلك أن یكتشف المشتري عیبا 
في البناء یخشى إن ترك على حالھ لمدة معینة أن یقع الجدار فیقوم 
بإصلاحھ، ولكن یستحسن دائما للحفاظ على حقھ في الضمان، أن 
یستأذن القاضي إذا كان ذلك ممكنا، وھذا  ما نصت علیـھ المادتین 

  .ق م ج  173و  170
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  .بشئ سلیم إستبدال الشئ المعیب:  وثانیھما
ویجب في  ھذه الحالة أیضا أن  یكون التنفیذ العیني ممكنا، وألا 
یكون مرھقا للمدین بالضمان، وتكثر مثل ھذه الحالات في الأشیاء 
المثلیة، فإذا قام شخص بشراء حذاء أو بذلة أو أي شئ آخر من 
الأشیاء المثلیة ثم وجد بھ عیبا فإنھ یجوز لھ طلب إستبدال الشئ 

  .المعیب بشئ سلیم
ومع ذلك فقد شاع في الوقت الحاضر إستعمال بعض العبارات 

البضاعة : " التي تعفي البائع من أیة مسؤولیة، ومثال ذلك عبارة 
وبذلك یحرم المشتري من المطالبة باستبدال المبیع المعیب " لاترد 

دعوى ( بحیث یقتصر حقھ في ھذه الحالة على المطالبة بالدعویین 
مع التذكیر في ھذا المقام بنص ) .ودعوى تخفیض الثمن رد المبیع 

المتعلق بضمان المنتوجات  266- 90من مرسوم  07المادة 
والخدمات التي الزمت المحترف باستبدال المنتوج في حالة ما اذا 
بلغ العیب درجة معینة من الجسامة بحیث یجعل المنتوج غیر 

كما .صالح للاستعمال المعد لھ جزئیا او كلیا رغم اصلاحھ 
من نفس المرسوم ان یتم الاصلاح او الاستبدال  08اشترطت المادة 

  .مجانا وضمن الاجال المطابقة للاعراف المعمول بھا 
  

  الحق في التنفیذ العیني في الشریعة الإسلامیة: ثانیا 
لم یرد أي نص أو إشارة في مواد الخیار في عقد البیع یتناول 

ورد النص على ھذه الحالة في المواد  مسالة التنفیذ العیني، ولكن
من مجلة الأحكام  517المتعلقة بعقد الإیجار، فقد نصت المادة 

إن أزال الأجر العیب الحادث قبل فسخ : " العدلیة على أنـھ 
  ... ".المستأجر الإجارة لایبقى للمستاجر حق في الفسخ 
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وھذه المادة كما ھو واضح تعطي للمؤجر الحق في إصلاح 
العیب ولیس المستأجر فإذا تم ھذا الإصلاح قبل فسخ عقد الإیجار 
من طرف المستأجر إمتنع عن ھذا الأخیر المطالبة بفسخ العقد أو 

  .إنقاص الثمن، أي إمتنع علیھ إستعمال حق الخیار 
أما ما عدا ھذا النص فلم نجد في الكتب الفقھیة التي تمكننا من 

قیة المشتري في إصلاح الإطلاع علیھا أي نص أو إشارة إلى أح
  .العیب أو إستبدال المبیع المعیب 

  



 

 

  الفصل الثاني
  إنتقال الحق في ضمان العیب وسقوطھ

  
  
  
  
  
  
  
  



 إنتقال الحق في ضمان العیب وسقوطھ: الفصل الثاني 

194 الباب الثاني : أحكام ضمان العیب الخفي وأساسھ القانوني
 

  الفصل  الثاني
  إنتقال الحق في ضمان  العیب وسقوطھ

بعدما تناولنا شروط العیب الخفي الموجب للضمان وآثار ھذا 
الضمان أو الدعاوى التي یجوز للمشتري  الرجوع بھا على البائع  
وھي دعوى الرد ودعوى انقاص الثمن ودعوى التعویض ، وأخیرا 

ن إنتقال ھذا الحق إلى الغیر، المطالبة بتنفیذ الإلتزام عینا، نبحث الآ
  :وبیان أسباب سقوطھ، وذلك في مبحثین على التوالي

  
  المبحث الأول 

  إنتقال الحق في ضمان العیب إلى الغیر

ویقصد بالغیر ھنا الورثة والنائب القانوني والدائنون، 
  .وسنتعرض لكل فئة من ھذه الفئات تباعا 

  
  المطلب الأول

  إنتقال الحق في ضمان العیب إلى الخلف العام
ونتناول فیھ انتقال الحق في الضمان الى الخلف العام في 

  .القانون الوضعي والشریعة الاسلامیة على التوالي 
  

  انتقال الحق في الضمان   في القانون الوضعي:اولا  
ولا نتناول بالبحث ھنا الفرض الذي یكون فیھ الدائن بالضمان 

بعد ذلك  تاركا وراءه عددا  قد رفع دعوى ضمان العیب ثم توفي
  .من الورثة، بل نتناول حق الورثة في رفع دعوى الضمان إبتداءا

وبالرجوع إلى القوعد العامة في العقود نجد أن المشرع 
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الجزائري قد نص صراحة على إنصراف العقد إلى الخلف العام، 
: " من القانون المدني التي تنص على أنھ  108وذلك في المادة 

ینصرف العقد إلى المتعاقدین والخلف العام ، مالم یتبین من طبیعة 
التعامل أو من نص القانون أن ھذا الأثر لاینصرف إلى الخلف 

  ".العام ، كل ذلك مع مراعاة القواعد المتعلقة بالمیراث 
وفضلا عن ذلك ـ وبغض النظر عن ھذا النص ـ فإن ثبوت حق 

ق إلى ورثتھ، ومن ھنا فإن الدائن بالضمان یؤدي إلى إنتقال ھذا الح
دعوى ضمان العیوب الخفیة لاتتعلق بمكتسب الحق وحده بل تتعداه 

  .)1(إلى خلفھ العام كالورثة والموصى لھم بحصة من التركة
وقد أجاز القضاء الفرنسي للورثة الرجوع بدعوى ضمان 
العیوب الخفیة على بائع مورثھم، ومن ذلك ما قضت بھ محكمة 

بالتعویض لصالح أرملة المشتري الذي توفي  Lyonإستئناف لیون 
بسبب الحادث الناجم عن العیب الذي إكتشف في المبیع على أساس 
أن البائع مسؤول بموجب العقد قبل المشتري، وأیدت محكمة 
النقض الفرنسیة ھذا القرار مؤسسة حكمھا على أن أرملة المشتري 

  .)2(وارثة لصاحب الحق في الضمان
ة استئناف نیم الفرنسیة بتعویض أرملة كما قضت محكم

المشتري وأطفالھ القصر عن الضرر الذي أصابھم من جراء وفاة 
، لكن السؤال الذي یتبادر إلى )3(عائلھم بسبب العیب في المبیع

ھل یلزم أن یرفع جمیع الورثة الدعوى مرة واحدة ؟ : الذھن ھو 
  .وھل یجوز لھم تقدیم طلبات مختلفة أم لا ؟

ذھب البعض إلى أنھ عند تعدد الورثة یجب أن یرفع ھؤلاء 
                                                        

  . 356المرجع السابق ، ص :  عبدالرسول عبدالرضا محمد  ـ )1(
  . 58565 -  2 -  1955، الأسبوع القانوني  1954نوفمبر  24نقض مدني فرنسي في   ـ )2(
  . 725،  1960، دالوز 25/04/1960في  Nimesإستئناف نیم   ـ )3(
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دعوى ضمان العیب مجتمعین وأن یقدموا طلبا واحدا، وإن لم یتفق 
الورثة على طلب واحد جاز للبائع رفض طلبھم والإستجابة لطلب 

  .)1(واحد
  

بینما ذھب رأي آخر إلى أن الحق في الضمان ینقسم بین 
العقد، لكن لایجوز لھم تقدیم الورثة كل بقدر نصیبھ في العین محل 

طلبات مختلفة بین الرد والإمساك مثلا، حتى لاتفوت الصفقة على 
بعبارة أخرى لایجوز طلب الرد مثلا إذا كان بعض الورثة . البائع

  .)2(قد إرتضوا العیب في حصصھم
ھذا بالنسبة للحق في الضمان ، أما بالنسبة للإلتزام بالضمان 
فلا ینتقل إلى ورثة البائع ، بل یرجع المشتري على التركة ذاتھا ، 
وبعد أن یستوفي حقھ، یأخذ الورثة ما تبقى من التركة عملا بقاعدة 

  ".لا إرث إلا بعد سداد الدین " 
ویشارك المشتري دائنو البائع الآخرین الدین یوجدون في نفس 

ویعتبر كفیل البائع ) م ج  188المادة ( المرتبة مشاركة الغرماء 
  .بالضمان على النحو المبین في أحكام الكفالة  مدینا

  إنتقال الحق في الضمان إلى الخلف العام في الشریعة:  ثانیا 

أجمعت كل مذاھب الفقھ الإسلامي على إقرار فكرة إنتقال 
الحق في ضمان العیب إلى الورثة، فقد ذھب جمھور الفقھ 

إلى القول بجواز إنتقال ضمان العیب إلى الخلف العام  )3(الإسلامي
                                                        

  . 72 -  71الرسالة السابقة ، ص :  AREFعارف   ـ )1(
  . 370، رقم  730، المرجع السابق ، ص  4ج:  السنھوري   ـ )2(
فتح :  الكمال بن الھمام ـ.  268بدائع الصنائع، المرجع السابق ، ص :  اني الكاس  ـ )3(

، المرجع السابق ، ص  1المھذب ، ج:  الشیرازي ـ. 125القدیر ، المرجع السابق ، ص 
:  العنسي ـ.  225، المرجع السابق ، ص 3كشاف القناع ، ج:  البھوتيـ .  285 -  284

  . 428التاج المذھب ، المرجع السابق ، ص 
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ولم یخرج عن ھذا الإجماع سوى الظاھریة والحنابلة، فقد  ورد 
إذا مات الذي لھ الرد قبل أن یلفظ :  " عن فقھاء ھذین المذھبین أنھ 

بالرد، وبانھ لایرضى، فقد لزمت الصفقة ورثتھ، لأن الخیار 
لایورث إذ لیس مالا ولأنھ قد رضي بالعقد فھو على الرضا مالم 

ولاتكسب كل  {غیر راض، فإن لم یتبین ذلك فقد قال تعالى  یتبین أنھ
  .)1(} نفس إلا علیھا

وتطبیقا لرأي جمھور الفقھ الإسلامي ینتقل حق ضمان العیب 
الخفي من المتوفي إلى ورثتھ بمجرد وفاتھ، مع الإشارة في ھذا 
المقام إلى إختلاف تفسیر كیفیة إنتقال ضمان العیب عند الأحناف 

حیث یذھب الأحناف إلى أن الحق في ضمان العیب . عن غیرھم
ینتقل إلى الورثة لا باعتباره حقا مستقلا إنتقل من السلف إلى الخلف 

، وإنما  باعتباره حقا متعلقا بالعین المعیبة  التي إنتقلت إلى الورثة،  
أي أن ھذا الخیار یثبت للورثة إبتداء لا بحكم الوراثة، فكما إستحق 

لیما من العیوب،  یستحق الورثة مبیعا سلیما كذلك المورث مبیعا س
مثل مورثھم، لأن العیب یفوت جزء ا من  المبیع ولاشك أن 

  . )2(الوارث یستحق ھذا الجزء مثلما كان مورثھ یستحقھ
ولا توجد صعوبة في إستعمال حق ضمان العیب في حالة 
إتفاق الورثة جمیعا على الفسخ أو الإجازة، إنما الصعوبة تثور في 
حالة إختلاف الورثة حول حق الخیار، كأن یختار البعض فسخ 

  .العقد بینما یختار البعض الآخر إجازة العقد
لقد إختلفت وجھات نظر فقھاء الشریعة الإسلامیة حول ھذه 
المسألة، فذھب رأي، وھم الأحناف والشافعیة والحنابلة إلى القول 

بعضھم الرد والبعض  بأنھ إذا إختلف الورثة في الرد، بأن إختار

                                                        
  . 71، ص  1574، مسألة رقم  9الحلى ، ج:  بن حزمإ  ـ )1(
  .  268بدائع الصنائع، المرجع السابق ، ص :  الكاساني   ـ )2(
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الآخر إختار عدم الرد یرجح إمضاء العقد، لأن في رد نصیب أحد 
أو بعض الورثة تفریق للصفقة، وھذا من شأنھ الإضرار بالبائع 

  .)1(الذي خرج المبیع من یده صفقة واحدة ویعود إلیھ مجزءا
وذھب المالكیة والزیدیة إلى القول بأنھ إذا إختلف الورثة في 
رد الشئ المعیب بأن إرتضى أحدھم المبیع معیبا واختار الآخرون 

ولزمھ دفع . )2(الرد،  أخذ الوارث الذي إرتضى بالعیب المبیع كلھ
نصیب شریكھ الذي إختار الرد، ولھ فضلا عن ذلك أن یرجع على 
البائع بأرش حصة الشریك لأن ھذه الحصة دخلت في ملكھ بغیر 

  .إرتضى بھا إختیاره بخلاف حصتھ فلا أرش لھ لأنھ
ولاشك أن حق ضمان العیب ینتقل إلى النائب القانوني كالولي 
والوصي والقیم فلا شك أن من حق ھؤلاء إستعمال حق الخیار في 
حالة إنتقالھ إلى من یمثلونھ قانونا، فالأب باعتباره ولیا عن القاصر 
بنص القانون یجوز لھ التصرف في مال إبنھ القاصر باستثناء 
التبرعات ، ومن ھنا إذا تلقى القاصر عینا عن طریق المیراث ثبت 
فیھا حق خیار العیب تولى ھذا الولي إستعمال الخیار ، فلھ أن یرد 
المبیع ویسترد الثمن أو یمضي العقد وأخذ أرش العیب، لكن لیس لھ 
أن یتنازل عن الأرش لأن ذلك یعد تبرعا، وھو غیر جائز بطبیعة 

  .الحال
  المطلب الثاني

  ال الحق في ضمان  العیب إلى الخلف الخاصإنتق

  إنتقال الحق في ضمان العیب إلى الخلف الخاص في القانون الوضعي: اولا 

المھذب، :  الشیرازي ـ. 126فتح القدیر ، المرجع السابق ، ص :  الكمال بن الھمام ـ )1(                                                        
المرجع   4لشرح الكبیر،ج الغني مع ا:  إبن قدامةـ .  285 -  284المرجع السابق، ص 
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قانون مدني فرنسي على أن التعاقد إنما  1132نصت المادة 
العقد لصالحھ ولصالح ورثتھ وخلفھ،  دون تحدید المقصود یبرم 

 بالخلف ھل ھو الخلف العام أو الخاص، وقد نتج عن ذلك أن تباینت
وجھات نظر الفقھاء حول تفسیر كلمة الخلف الواردة في  ھذه 

المادة،  فذھب البعض   الىأن المعنى المقصود  من كلمة الخلف 
في ھذه المادة   ھو الخلف العام  والخلف الخاص،  لأن عدم تحدید  

في حین ذھب . )1(نوع الخلف یدل على أنھا تشمل النوعین معا
الآخر إلى أن المقصود بالخلف في ھذه المادة ھو الخلف البعض 

  .العام

والفقھ والقضاء في فرنسا متفقان عموما حول مسألة إنتقال 
الحق في ضمان العیوب الخفیة إلى الخلف الخاص، ولھذا الأخیر 
حق إستعمال ثلاثة دعاوى أساسیة ضد البائغ الأول وھي الدعوى 
الغیرمباشرة ودعوى شخصیة ضد المشتري الأول  ودعوى 

  .  مباشرة ضد البائع الأول
  .وفیما یلي توضیح لھذه النقاط بإیجاز 

  الدعوى غیر المباشرةـ  1
أو أھمل في المطالبة أو المحافظة ) البائع ( إذا قصر المدین 

( على حقوقھ بحیث یخشى أن یؤدي ذلك إلى إعساره، جاز للدائن 
طریق دعوى  غیر  أن یستعمل ھذا الحق وذلك عن) المشتري 

، ویبدأ ) مدني جزائري  189المادة ( مباشرة یرفعھا باسم مدینھ 
إحتساب مدة تقادم ھذه الدعوى إبتداء من تاریخ تسلم المشتري 

  .)2(الأول المبیع من البائع
ولكن نظرا لكون نتیجة ھذه الدعوى غیر مضمونة دائما ،لكون 

                                                        )1(  -J - LEPARGNEUR : Etude Dans , R.T.D.C. 1924 , P 487 - 488 . 
  . 370، رقم  731، المرجع السابق ، ص  4الوسیط ، ج:  السنھوري  ـ )2(
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المشتري لاینفرد بھا لوحده  بل یزاحمھ فیھا كل دائني المشتري 
الأول  الذین یقسمون معھ ما قد یحصل علیھ قسمة غرماء ،لذلك 

  .قلما یلجأ الدائن إلى إستعمال ھذه الدعوى
   الدعوى الشخصیة ضد المشتري الأولـ  2

وترفع ھذه الدعوى من طرف المشتري الثاني ضد المشتري 
ة الأول الذي ھو بائعھ المباشر، وھي دعوى ضمان عادیة مؤسس

وما یلیھا من القانون المدني الجزائري  379على أحكام المواد 
ویبدأ سریان تقادم ھذه الدعوى من وقت تسلیم المبیع للمشتري 
الثاني، وفي حالة الحكم على المشتري الأول بالضمان یجوز لھ 
الرجوع على بائعھ  بدعوى ضمان لاحقة یطالبھ فیھا بما حكم علیھ 

  .)1(أو یدخلھ في الخصام
   الدعوى المباشرة ضد البائع الأولـ  3

نظرا لكون الدعویین السابقتین مرھقتین ودون فائدة كبرى 
فقد إعترف القضاء في فرنسا للمشتري ) المشتري الثاني(للدائن 

الثاني بحق الرجوع على البائع الأول رغم عدم وجود عقد بینھما، 
مزاحمة  بواسطة دعوى مباشرة، وبھذا یتفادى المشتري الثاني

  .)2(دائني البائع لھ
  

ویرى الفقھاء في فرنسا أن سبب الاعتراف للمشتري بحق 
مكرر من القانون المدني  1646الادعاء المباشر ھو نص المادة 

الذي ینص  1978- 01- 04الفرنسي التي صدرت بموجب قانون 
                                                        )1(  - PLANIOL et RIPERT : T. X, OP CIT , P 158 , N° 138 . 
« Si L’achateur Poursuit Son Vendeur Par L’action en Garantie , Celui la ne Peut Mettre en 
cause Son Propre Vendeur Dans L’instence, ou Bien Comdamné à Subir les Effets de la 
Garantie , il Peut Exercer Contre Ce Vendeur Une Action Récursoire  ». )2(  - PLANIOL et RIPERT : T. X, OP CIT , P 157 , N° 138 . 
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على استفادة المشترین المتتالیین للعقارات المعدة للبناء من الضمان 
لكن ما ھو أساس ھذه الدعوى . )1(المفروض على البائع الأول
  .المباشرة على البائع الأول ؟

إختلف الفقھاء حول أساس الاعتراف للمشتري الثاني برفع 
دعوى ضمان مباشرة ضد البائع الاول رغم عدم وجود عقد 

  :فظھرت عدة نظریات نوجزھا فیما یلي. یربطھما
       نظریة الحلول

فقھ الفرنسي الى أن أساس الدعوى المباشرة یذھب رأي في ال
التي یرفعھا المشتري الثاني على البائع الأول  ھو نظربة الحلول 

حیث یحل المشتري الأول في حقھ في الضمان تجاه بائع .  القانوني
ھذا الأخیر، إلا أنھ بالرجوع إلى النصوص  التي تتناول الحلول 

 262و  261لأن الحلول وفقا للمادتین . فإننا نستبعد ھذه النظریة
ولا یوجد ما یشیر فیھما إلى . مدني جزائري إما قانوني وإما إتفاقي

  .مثل ھذه الحالة
وإذا كان من السھل معرفة نیة المتعاقدین عندما یتعلق الأمر 
بالمحل الرئیسي للإلتزام فالأمر لیس كذلك عندما یكون محل البیع 

  .)2(الحال في الضمانكما ھو  Droit Accessoireمحل ثانوي 
     نظریة التعاقد لمصلحة الغیر

                                                        
  : 1646وھذا ھو نص المادة  ـ  )1(

« le Vendeur d’un Immeuble à Construire est Tenu à Compter de la Récéption des Travaux, 
des Obligations dans les Architectes, Entrepreneurs et Autres Personnes Liées au maitre de 
L’ouvrage Par Un Contrat de Louage D’ouvrage Sont eux même Tenus en Application des Art 
1792, 1792/1 , et 1792/3, du Présent Code , Ces Garanties Bénéficient aux Propriétaires 
Successifs de L’immeuble  ». )2(  - BERNARD BOUBLI : Soliloque Sur la Transmission de L’action en Garantie ( à Propet  
         de L’arrét de la 3emme Chambre Civil du 09/06/1973 ). J.C.P 1974 - 1 - 2446 , N° 12 . 
       - CHARLIN : Tése Précitée , P 168 .  
      - PLANIOL et RIPERT : T. X, OP CIT , P 422, N° 331. 
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یرجع أصحاب ھذا الرأي أساس الإدعاء المباشر إلى فكرة 
فحسب رأیھم یعتبر المشتري الأول قد تعاقد . التعاقد لمصلحة الغیر

لمصلحتھ وفي نفس الوقت لمصلحة خلفھ الخاص حتى یتحاشى 
  .)1(رجوع ھذا الأخیر علیھ

وقد وجھ إلى ھذه النظریة إنتقادا مفاده أنھ من غیر المعقول أن 
ینتقل حق الإدعاء المباشر بالضمان إلى الشخص المستفید منھ دون 

ویضاف إلى ذلك أن .أن تنتقل الیھ الإلتزامات الناشئة عن البیع 
 لھ الحق في  Stipulation Pour Autruiالمستفید من التعاقد لمصلحة الغیر 

ق للمشتري في حالة الإستفادة من ولا نجد ھذا الح. رفض ذلك
  .)2(الضمان

  حوالة الحق
ومفاد ھذه النظریة أن جل العقود تحتوي ضمنا على حوالة حق 
المشتري الأول المتمثل في الإدعاء بالضمان على بائعھ الى 

  .)3(المشتري الثاني
وقد إنتقد ھذا الرأي أیضا على إعتبار ان حوالة الحق طبقا 
لأحكام القانون لایحتج بھا قبل المدین أو الغیر إلا إذا رضي بھا أو 

فضلا عن أن حوالة الحق تنقل ) ج.م.ق 241المادة . ( أخبر بھا
حقوق المحیل إلى المحال لھ بحیث لایجوزمعھ للأول الأدعاء ضد 

بینما الأمر على خلاف ذلك في البیع، حیث یكون للمشتري . المدین
الثمن على الرغم من  الأول أن یرجع على بائعھ بدعوى انقاص

  .بیعھ المبیع ثانیة
                                                        )1(  - JEAN LEPARGNEUR : De L’éffet à L’egard de L’ayant Cause Particulier des Contrats 
Générateurs D’obligations Relatifs du Bien Transmis, R.T.D. Civil 1924, P 421 et Suite Voir 
Aussi, René Savatier , le Prétendu Principe de L’éffet Relatif Des Contrats , R.T.D. Civil 
1934 , P 525 et Suite. )2(  - B.BOUBLI : OP CIT , N° 3 .  )3( - PLANIOL et RIPERT : T. XI,  N° 961 . 
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  الضمان ھو ملحق للإلتزام بالتسلیم
یذھب البعض أن إنتقال الحق في الضمان إلى المشتري الثاني 

مدني فرنسي التي تقضى بأن  1615ما ھو إلا تطبیق لنص المادة 
الألتزام بتسلیم الشيء یشمل توابعھ وكل ما وجھ  لإستعمالھ 

وبناء على ذلك فإن الضمان ھو متصل بالشيء المبیع  )1(الدائم
  .)2(وینتقل معھ

ونعتقد أن ھذا الرأي ھو الأقرب إلي المنطق القانوني لأن البائع 
الأول ملزم بالوفاء بالتزاماتھ المترتبة عن العقد ومنھا الإلتزام 

وجھ قانوني وھو أن یكون : والوفاء بالإلتزام لھ وجھان. بالضمان
أما . فتسلیم المبیع یعتبر الوجھ المادي. داللدائن ھذا  التنفیذ مفی

الوجھ القانوني فھو الضمان الذي یبقى ملازما للشيء وعلى عاتق 
  .)3(المدین إلى غایة نھایة مدتھ

وھكذا ینتقل الإلتزام بالضمان مع الشيء المبیع من المشتري 
الأول إلى المشتري الثاني،  حیث یكون المشتري  الأول قد تنازل 

وھذا . للمشتري الثاني عن حقھ في الرجوع بالضمان بمجرد البیع 
  .)4(ما قضت بھ المحاكم في مصر

ویجب أن ترفع ھذه الدعوى خلال المدة التي حددھا القانون أو 
حسب العرف السائد وطبیعة العیب إذا لم یوجد نص یحدد ھذه المدة 

                                                         )1( - ART. 1615 : «  L’obligation de Delivrer la Chose Comprend Ses Accessoires et Tout Ce 
Qui a été à Son Usage perpetuel  ».  )2( - Ph. Malinvaud  : Conclusion Sous Cassation du 05/01/1972. J.C.P. 1973 - 2 - 1734 .  )3( - B. BOUBLI : OP CIT , N° 19 . 

،  317، ص  3، المحاماة ، العدد  22/11/1927محكمة إستئناف مصر الأھلیة في   ـ )4(
حق الرجوع للمشتري الأخیر : " وقد جاء على الخصوص  1927من مجلد  237رقم 

بدعوى الضمان على البائع الأصلي مباشرة دون أن یحتج علیھ من الأخیر بعدم العلاقة 
القانونیة بینھما لأن البائع الثاني قد تنازل للمشتري بمجرد البیع عن جمیع الحقوق التي لھ 

  ... ".قبل البائع الأصلي، ومنھا دعوى الضمان 
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  .على النحو الذي سبق بیانھ
تقال الحق في الضمان إلى وھناك حالات لایثیر فیھا إن

المشتري الثاني أي إشكال لأنھ منظم إما بقانون أو إتفاق، ومثال 
ذلك الإتفاق على ضمان صلاحیة المبیع للعمل لمدة معینة، فھذا 
الحق ینتقل إلى المشترین المتعاقبین للشئ المبیع، ویبقى ھذا الحق 

  .قائما طیلة فترة الضمان
ھذا ھو موقف الفقھ والقضاء الفرنسي والمصري، فما ھو 

  .موقف القانون الجزائري ؟ 
: قانون مدني على أنھ  109نص المشرع الجزائري في المادة 

إذا أنشأ العقد التزامات وحقوقا شخصیة تتصل بشئ إنتقل بعد " 
ذلك إلى خلف خاص، فإن ھذه الإلتزامات والحقوق تنتقل إلى  ھذا 

إذا كانت من مستلزماتھ  الخلف  في الوقت الذي ینتقل فیھ الشئ
فھذا النص ". وكان الخلف الخاص یعلم بھا وقت إنتقال الشئ إلیھ 
  .یجیز صراحة إنصراف أثر العقد إلى الخلف الخاص

إلا أن المشرع الجزائري لم ینص صراحة على حق المشتري 
القانوني في رفع دعوى مباشرة ضد البائع الأول، ونظرا لأھمیة 
ھذه الدعوى بالنسبة للمشتري الثاني فإننا نرى ضرورة تدخل 
المشرع بوضع نص خاص یجیز فیھ صراحة للمشتري الثاني 
الأدعاء مباشرة ضد البائع الأول وذلك طبقا لما إستقر علیھ الفقھ 

  .والقضاء في كل من فرنسا ومصر
  إنتقال الحق في ضمان العیب  إلى الخلف الخاص في الشریعة : ثانیا 

عنا ـ ما یشیر إلى حق المشتري الثاني في لایوجد ـ حسب إطلا
الرجوع بضمان العیب الخفي عن طریق دعوى مباشرة على البائع 
الثاني، فإذا توالت البیـوع على الشئ الواحد رجع المشتري الثالث 



 إنتقال الحق في ضمان العیب وسقوطھ: الفصل الثاني 

205 الباب الثاني : أحكام ضمان العیب الخفي وأساسھ القانوني
 

لكن لایجوز . على الثاني أي بائعھ ورجع الثاني على الأول وھكذا
 )1(للمشتري الثاني الرجوع مباشرة على البائع الأول بضمان العیب

.  
من إشترى جاریة فبانت عاشقة في سیدھا : " فقد جاء أنھ 

الــذي باعھا، وباعھا الثاني للثالث فھل یردھا على الثاني ؟  وھل 
  .یردھا الثاني على الأول ؟ أم لا ؟

نعم ھذا عیب ینقص القیمة في العادة نقصا بینا، فإذا : أجاب 
ن لھ أن یردھا على بائعھ المشتري ثبت ولم یعلم بھ المشتري كا

الثاني، وإذا كان المشتري الثاني لم یعلم بالعیب فلھ أن یردھا على 
  .)2("البائع الأول واالله أعلم 

وعموما یمكن إیجاز حكم الفقھ الإسلامي حول ھذه المسألة في 
أنھ إذا تصرف المشتري في المبیع تصرفا یخرجھ عن ملكھ كالبیع 
والھبة مع القبض وھو غیر عالم بعیبھ ، فإذا رد المشتري الثاني 
المبیع إلى المشتري الأول بعیب فیجب التفرقة حسب المذھب 

  :الحنفي بین فرضین إثنین 
ففي ھذه .وھو إذا كان الرد قد حدث قبل القبض:  الفرض الأول

الحالة یجوز للمشتري الأول أن یرجع على بائعھ سواء كان الرد 
ي أو بواسطة القضاء، كما یجوز لھ علیھ قد حصل بالتراض

الرجوع بدعوى الرد على بائعھ إذا رد علیھ بعیب ولو بعد القبض 
  .ولكن بحكم من القضاء

أما إذا كان الرد بالعیب من المشتري الثاني :  الفرض الثاني
بعد القبض بالتراضي فلا یحق للمشتري الأول أن یرجع بالضمان 

                                                        
  . 165، المرجع السابق ، ص  5فتح القدیر ، ج:  الكمال إبن الھمام  ـ )1(

  . 60، المرجع السابق ، ص  6البحر الرائق ، ج:  إبن نجیم ـ      
  . 392المرجع السابق ، ص : مجموع فتاوي إبن تیمیة  ـ )2(
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على بائعھ، ذلك أن الرد بالتراضي فسخ في حق المتعاقدین ولكنھ 
  .یعتبر بیع في حق الغیر 

لو باعھ المشتري ثم رد علیھ بعیب فإن كان : " فقد ورد أنھ 
قبل القبض أن یرده على بائعھ سواء كان الرد بقضاء القاضي  أو 

بالتراضي بالإجماع، وإن كان بعد القبض  فإن كان بقضاء  
ف وإن كان قبلھ البائع بغیر القاضي لھ أن یرده على بائعھ بلا خلا

قضاء لیس  لھ أن یرده عندنا وعند الشافعي رحمھ االله لھ أن یرده، 
ووجھ قولھ أن المنع من الرد خروج السلعة عن ملكھ فإذا عادت 

ولنا أن القبول بغیر ...  إلیھ فقد زال المانع وصار كأنھ لم یخرج 
قضاء فسخ في حق العاقدین، بیع جدید في حق غیرھما ، فصار 
كما لو عاد إلیھ بشراء، ولو إشتراه لم یملك الرد على بائعھ، كذا ھذا 

" ...)1(.  
أما المذھب الشافعي فیجیز للمشتري الأول الرجوع على بائعھ 
بالرد حتى في ھذا الفرض لأن المنع  من الرد كان بسبب خروج 
السلعة عن ملكھ واستحالة ردھا، فإذا عادت إلیھ فقد زال سبب 

فإن لم یعلم : " ... فقد ورد في المھذب أنھ. ع وجاز لھ الردالمن
فرد المشتري الثاني بالعیب على المشتري ... بالعیب حتى باعھ 

  .)2(... "الأول رده على البائع لأنھ أمكنھ الرد 
وخلاصة القول في الفقھ الإسلامي أنھ لاوجود للدعوى 
  .المباشرة التي تسمح للمشتري الثاني الرجوع بھا على البائع الأول

ولكننا نعتقد أنھ یمكن تبریر ذلك بأن الرجوع بدعوى مباشرة 

                                                        
  . 285، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع ، ج:  الكاساني   ـ )1(

  . 293بق ، ص ، المرجع السا 1المھذب ، ج:  الشیرازي ـ      
مصادر الحق في الفقھ الإسلامي ، دراسة مقارنة بالفقھ الغربي ، الجزء :  السنھوري   ـ )2(

  ) .بدون تاریخ . (  261الرابع ، دار الفكر العربي للطباعة والنشر والتوزیع، ص 
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على البائع الأول كان نادرا ) الخلف الخاص ( من المشتري الثاني 
ما یحصل في الحیاة العملیة، وذلك راجع إلى صعوبة  التعرف 

على البائع  في تلك الفترة لكون البیوع كانت تتم في الأسواق  
ویحضرھا  من كل حدب وصوب ، فضلا عن صعوبة العامة 

  .إثبات وقت وجود العیب
  المبحث الثاني

  سقــوط الحق في ضمان العــیب

  المطلب الأول
  أسباب سقوط ضمان العیب  في القانون الوضعي

لاشك أن ثبوت الحق في الضمان بسبب العیب لیس حقا ثابتا 
والقول بعكس ذلك یجعل . على الدوام للمشتري بل ھو حق مؤقت

) البائع ( ھذا الحق سلاحا بین یدي الدائن یشھره في وجھ المدین بھ 
في أي وقت یشاء وھذا غیر جائز، وعلیھ فھو حق مؤقت یسقط 

  :بعدة أسباب نوجزھا فیما یلي 
  الرضا بالعیب أو التنازل عن الحق في الضمان: أولا 

ھو رأینا فیما تقدم أن الرجوع بدعوى ضمان العیوب الخفیة 
حق مقرر لمصلحة المشتري الخاصة، وعلیھ فلھذا الأخیر مطلق 
الحریة في التنازل عن ھذا الحق دون أن یكون ھذا التنازل مخالفا 

وھذا التنازل إما أن یكون صریحا أي بعبارة . )1(للنظام العام
واضحة تدل دلالة قاطعة على رغبة المشتري في النزول عن حقھ 

ومن ھنا فإن محاولة المشتري إزالة العیب وإعادة . في الضمان
المبیع صالحا للإستعمال المقصود منھ لاتعتبر بمثابة تنازل عن 

                                                        
  . 187، بند  237، ص  1966أحكام عقد البیع، طبعة :  محمد لبیب شنب . د  ـ )1(

  . 265، رقم  499البیع والمقایضة ، المرجع السابق، ص :  توفیق حسن فرج. د  ـ      
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فیجب أن یعبر صراحة عن نزولھ . )1(حقھ في الرجوع بالضمان
رضیت بالعیب أو قبلتھ أو أن یقبل شراءه للمبیع : عن الخیار كقولھ

  .مع شرط عدم الضمان وھكذا
  :تدل علیھ من أمرین أما التنازل الضمني فیس

ـ سكوت المشتري وعدم إقدامھ على فحص المبیع في الوقت  1
فإذا أھمل المشتري فحص المبیع رغم إمكانیة ذلك سقط . المناسب

كذلك لو علم المشتري بالعیب وسكت دون إخطار . حقھ في الخیار
البائع بالعیب في الوقت المناسب سقط حقھ في الضمان ، لأن ھذا 

  .السكوت یعتبر دلیلا على الرضا بالمبیع بالحالة التي علیھا
ـ إقدام المشتري على التصرف في المبیع قبل علمھ بالعیب  2

تصرفا یخرجھ عن ملكھ عن طریق البیع أو الھبة مثلا، أما إذا كان 
التصرف لایترتب عنھ خروج المبیع عن ملك المشتري، أي 

عاریة فلایسقط حق تصرفا غیر ناقل للملكیة كالإیجار والرھن وال
لأن المشتري یستطیع أن یسترد العین المعیبة ویرجع على . الخیار

  .بائعھا بالرد بالعیب
وأما التصرفات التي تصدر من المشتري بعد علمھ بالعیب 

  .فیترتب عنھا سقوط الحق في الضمان
ویلاحظ أن التصرفات التي تصدر عن المشتري بعد العلم 
بالعیب تعتبر جمیعھا مسقطة للضمان، یستوي أن تكون ناقلة 

صدور ھذه  التصرفات من  للملكیة أو غیر ناقلة للملكیة،  لأن
طرف  الدائن بالضمان رغم علمھ بالعیب دلیل على الرضا بالمبیع 

وذلك على عكس التصرفات الصادرة قبل . ، أي بالعیب بحالتھ
انت إلا إذا كالعلم بالعیب فلایترتب عنھا سقوط الحق في الضمان 

  .ناقلة للملكیة
                                                         )1( - Cour D’appel de Lyon 18/07/1859 , Dalloz , 1859 - 2 - 102. 
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كما یسقط الحق في الضمان إذا قام صاحب الحق فیھ باستعمال 
المبیع أو إستغلالھ بعد علمھ بالعیب، كأن یجد المشتري عیبا في 

  .)1(الثوب فیقوم بارتدائھ أو سیارة فیستعملھا وھكذا
وقد نص المشرع التونسي صراحة على ھذه الحالات في 

لاقیام للمشتري : " من مجلة الإلتزامات والعقود بقولھ  671الفصل 
  :بالعیب في أحوال 

  .إذا أطلع علیھ ورضي بھ:  اولھا
إذا أطلع علیھ ثم باع المبیع أو تصرف فیھ تصرف :  ثانیھا

  .المالك 
إذا إستعمل المبیع لنفسھ وانتفع بھ بعد إطلاعھ على :  ثالثھا

لعقارات إذ العیب، لكن ھذا الحكم لایجري على الدور ونحوھا من ا
  .)2("طلب الفسخ  یجوز الإنتفاع بھا بالسكن مدة

   زوال العیب: ثانیا 

. یعتبر زوال العیب سببا من أسباب سقوط دعوى الضمان
ولایھم أن یكون زوال العیب قد تم صدفة أو بتدخل من أحد 

لأن العیب ھو سبب قیام  الضمان، فإذا زال السبب  . المتعقادین
 667وقد نص على ھذه الحالة الفصل . زال الحق في الضمان

لا رجوع على البائع إذا زال العیب قبل نشر : " تونسي بقولھ 
. الدعوى أو في أثنائھا وكان العیب وقتیا لیس من شأنھ أن یعود

  ".وھذا الحكم لایجري إن كان من شأن العیب أن یتجدد 
ومع . ولا وجود لمثل ھذا النص في القانون المدني الجزائري

                                                        
حكم محكمة ( وعكس ذلك لایسقط ضمان العیب إذا إستعمل المبیع قبل إكتشاف العیب   ـ )1(

 1984لمحاماة السوریة ، العدد التاسع لسنة ، مجلة ا21/11/1984النقض السوریة بتاریخ 
  ). 759، ص 

  .مغربي مطابق تماما  572الفصل   ـ )2(
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. ك فإننا نعتقد بأن القواعد العامة تكفي لإعمال أحكام ھذا النصذل
بل أن المشرع التونسي عندما أورد ھذا النص یكون قد أقر بوضع 
بدیھي لأن زوال العیب یترتب عنھ زوال سبب الضمان ومن تم 

وعلیھ لا تصبح ھناك حاجة لإیراد مثل . یزول الضمان بزوال سببھ
  .ھذا النص
    مضي المدة: ثالثا

وكما یسقط الحق في الضمان عن طریق التنازل الصریح أو 
فقد . الضمني أو بالزوال یسقط أیضا بمرور سنة من وقت التسلیم

تسقط بالتقادم دعوى : " مدني جزائري بقولھا  383نصت المادة 
الضمان بعد إنقضاء سنة من یوم تسلیم المبیع حتى ولو لم یكتشف 

اء ھذا الأجل مالم یلتزم البائع المشتري العیب إلا بعد إنقض
  .    بالضمان لمدة اطول 

غیر أنھ لایجوز للبائع أن یتمسك بسنة التقادم متى تبین أنھ 
  ".أخفى العیب غشا منھ 

ومؤدى ھذا النص أن المشتري ملزم بأن یرفع دعوى الضمان 
خلال سنة من تاریخ التسلیم وإلا سقط حقھ في الضمان ، فلا تسمع 
الدعوى بعد ذلك، وتسقط ھذه الدعوى حتى ولو لم یكتشف 

وھذا ما قضت بھ المحكمة . المشتري العیب إلا بعد إنقضاء السنة
، 11/10/1989الصادر بتاریخ  63321العلیا في قرار ھا رقم 

من المقرر قانونا ان دعوى : " حیث جاء فیھ على الخصوص 
یم الشيء ضمان المبیع تسقط بالتقادم بعد انقضاء سنة من یوم تسل

حتى ولو لم یكتشف المشتري العیب الا بعد اتقضاء ھذا .المبیع 
ومن ثم فان القضاء .الاجل ما لم یلتزم البائع بالضمان لمدة اطول 

  .بما یخالف ھذا المبدأ یعد مخالفا للقانون
أن المطعون ضده رفع  - في قضیة الحال  - لما كان من الثابت 
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للمطالبة برد ثمن السیارة  15/12/1987دعوى الضمان  في 
) الطاعنة ( دون أن تلتزم البائعة  20/05/1984المشتراة بتاریخ 

فإن قضاة المجلس بموافقتھم  .بأي ضمان لمدة زمنیة أطول من سنة
علىالحكم المستأنف  لدیھم، القاضي على الطاعنة بارجاع مبلغ 

  .)1("السیارة المباعة مقابل إستلامھا خالفوا القانون 
از المشرع قبول دعوى الضمان حتى بعد مرور سنة ولكن أج

وقد أكدت . التقادم إذا أثبت المشتري أن البائع أخفى العیب غشا منھ
الصادر بتاریخ  20921ذلك المحكمة العلیا أیضا في القرار رقم 

متى اخضع القانون سقوط : " وقد جاء فیھ ما یلـي  02/03/1983
دعوى ضمان العیب في البیع بالتقادم لانقضاء سنة من یوم تسلیم 
المبیع لشرط عدم قیام البائع باخفاء العیب على المشتري غشا منھ 
فان القضاء برفض الدعوى على اساس السقوط بالتقادم القصیر 

  .یكون قد اخطأ في تطبیق الفقرة الاخیرة من المادة 
ان المجلس القضائي  - في قضیة الحال  - ولما كان من الثابت 

لغائھ الحكم القاضي على البائع بادائھ تعویضا للمشتریة الدي بعد ا
من جراء وجود مستاجر في العین المبیعة ابطل الدعوى على 
اساس انھا لم تقم الا بعد مضي اكثر من سنتین یكون اغفل البند 
المدرج في العقد المتضمن تصریح البائع بخلو العمارة من 

ومتى كان كذلك استوجب . المستاجرین قد اخطأ في تطبیق القانون 
  .)2("النقض وابطال القرار المطعون فیھ 

ومع ذلك فقد وضع المشرع الجزائري نصا یبدو أنھ یخالف 
السالف  266- 90من مرسوم  18ھذه القاعدة وھو نص المادة 

یجب على المستھلك ان یقدم للمحترف : "الذكر حیث جاء فیھ أنھ
                                                        

  .  21العدد الاول ، ص  1991المجلة القضائیة لسنة   ـ )1(
  . 28العدد الرابع ص 1989المجلة القضائیة لسنة   ـ )2(
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ا لم یكن ھناك اتفاق طلبھ بتنفیذ الضمان بمجرد ظھور العیب م
یجب على المستھلك في حالة عدم تنفیذ الزامیة ... یخالف ذلك 

الضمان قي اجل یطابق الاعراف المھنیة أن ینذر المحترف برسالة 
مسجلة مع اشعار بالاستلام  أو ینذره بأیة وسیلة أخرى  تطابق 

واذا لم یستجب لھ ،یمكنھ ان یرفع دعوى . التشریع المعمول بھ 
الضمان علیھ الى المحكمة المختصة في اجل اقصاه عام واحد 

  ..." .إبتداء من یوم الانذار 
  

یعلق الانذار :"من نقس المرسوم على أنھ  19كما نصت المادة 
  ."مدة صلاحیة الضمان حتى یتم ھذا الضمان 

وھكذا یتضح من ھذین النصین ان مدة تقادم دعوى الضمان في 
ة  ابتداء من یوم الانذار الدي یوجھھ قانون حمایة المستھلك ھي سن

  .المستھلك الى البائع المحترف ولیس من یوم التسلیم 
ونشیر في ھذا المقام الى أن القانون التونسي قد فرق بین 
العقارات والمنقولات بخصوص تقادم دعوى الضمان فجلعھا في 

  .العقارات سنة من وقت التسلیم
یوما من تاریخ التسلیم أیضا،  30وفي المنقولات والحیوانات 

القیام بالعیب : " من المجلة بقولھ  672وھذا ما نص علیھ الفصل 
أو بفوات الوصف المرغوب یكون في الآجال الآتي ذكرھا وإلا 

  .سقط الحق فیھا 
فإن كان المبیع عقارا كان القیام بالدعوى في ظرف ثلاثمائة 

منقولات وإن كان من ال. وخسمة وستین یوما من وقت التسلیم
والحیوان فالأجل ثلاثون یوما من تاریخ التسلیم بشرط إعلام البائع 

  . 652على مقتضى ما بالفصل 
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وللفریقین أن یتفقا على الزیادة والنقصان في الآجال المذكورة 
والفصل   384وتجري على سقوط القیام بالعیب  ما تقرر بالفصل 

  389والفصل  388والفصل  387والفصل  386والفصل  385
ولا نرى المبرر ) مغربي مطابق 573الفصل ".  (  390والفصل 

الذي إعتمد علیھ المشرع التونسي للتمییز بین العقارات والمنقولات 
  .فیما یتعلق بتقادم دعوى الضمان

  المطلب الثاني
  أسباب سقوط ضمان العیب  في الفقھ الإسلامي

یسمى أسباب سقوط ضمان العیب في الفقھ الإسلامي ھي ما 
بموانع الرد التي سبق بیانھا عند الكلام عن موانع الرد في القانون 
الوضعي ، وھي زیادة محل العقد وھلاكھ وظھور عیب جدید، كل 

ولایبقى أمام .  ھذه المسائل  یترتب عنھا سقوط الحق في الضمان 
المشتري سوى طلب التعویض عن النقص الناجم عن العیب أو ما 
یسمى بالأرش، وھذه الموانع تمثل طائفة أولى من أسباب سقوط 
ضمان العیب ، أما الطائفة الثانیة أو النوع الثاني من أسباب سقوط 
ضمان العیب فھي الرضاء بالعیب والعلم بھ، وطلب الإقالة  وزوال 
العیب وأخیرا  إشتراط البراءة من العیب، وفیما یلي عرض لھذه 

  .الأسباب بإیجاز
   الرضا بالعیب: أولا 

لایختلف إثنان أنھ في حالة رضا المشتري بعد علمھ بالعیب 
وقد .  یترتب عنھ سقوط حقھ في الرجوع بضمان العیب الخفي 

سبقت الإشارة الىأن الحق في الضمان ھو مقرر لمصلحة المتعاقد 
. الخاصة، وعلیھ لایوجد ما یمنع ھذا المتعاقد من التنازل عن حقھ

كما أن حق الخیار في الشریعة الإسلامیة ھو مقرر ـ كما رأینا ـ 
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بسبب فوات السلامة المشروطة في العقد ضمنا، ولذلك فإن الرضا 
  .بالعیب یعد دلیلا على أن المتعاقد لم یشترط السلامة

وأما ما یمنع الرد بالعیب ویسقط بھ الخیار بعد : " فقد ورد أنھ 
نع بأسباب  منھا الرد یمت:  فنقول وباالله التوفیق ... ثبوتھ ویلزم البیع 

الرضا بالعیب بعد العلم بھ لأن حق الرد لفوات السلامة المشروطة 
بالعیب بعد العلم بھ دل أنھ ما ) المشتري ( في العقد، ولما رضي 
ثبت نظرا للمشتري دفعا )  أي حق الرد ( شرط السلامة، ولأنھ  

للضرر عنھ، فإذا رضي بالعیب فلم ینظر لنفسھ ورضي 
  .)1("بالضرر

والرضا بالعیب إما أن یكون صریحا وإما أن یكون ضمنیا، أما 
الصریح فكقولھ رضیت بالعیب أو أجزت البیع او أي عبارة 

  .صریحة تدل على معنى الرضا بالعیب أو بوجود العقد
  

أما الرضا الضمني فیكون بإقدام المشتري في عقد البیع مثلا 
ا ناقلا للملكیة، بعد العلم بالعیب بالتصرف في الشئ المبیع تصرف

  .)2(كالبیع والھبة أو إستغلالھ
والواقع أن ھناك إجماعا تاما لدى  فقھاء الشریعة الإسلامیة 
على سقوط الحق في الضمان بعد العلم بالعیب إذا كان رضا 
المشتري صریحا، أما إذا كان الرضا بالعیب ضمنیا فإن الفقھ 

                                                        
  . 282، المرجع السابق  ، 5بدائع الصنائع ، ج:  الكاساني    ـ )1(
:  الكمال بن الھمام ـ.  282، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع ، ج:  الكاساني    ـ )2(

، المرجع  3روضة الطالبین ، ج:  النووي ـ. 160، المرجع السابق ، ص  5فتح القدیر، ج
  . 479 -  473السابق ، ص 

كشاف القناع :  البھوتي ـ. 218، المرجع السابق ، ص  4الشرح الصغیر ، ج:  الدردیري ـ
 425التاج المذھب ، المرجع السابق ، ص :  العنسي ـ.  222، المرجع السابق ، ص  3، ج
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  .مختلف في ذلك
فذھب رأي وھم الأحناف والشافعیة والمالكیة والزیدیة إلى 
  .إعتبار تصرف المشتري في المبیع قبل العلم بالعیب مسقط للخیار

وكل عیب وجده المشتري في : " فقد ورد عن الفقھ الحنفي أنھ 
السلعة فعرضھا على بیع بعدما رآه على بیع أو أجرھا  أو رھنھا 
ا فذلك رضا منھ بالعیب ولیس لھ أن یردھا ولایرجع بنقصان عیبھ

لأنھ یعرضھا على البیع لحاجتھ إلى ثمنھا وذلك دلیل الرضا منھ 
بسقوط حقھ من الثمن المدفوع إلى البائع ودلیل الرضا كصریح 

  .)1("الرضا 
ویتضح من ھذا النص أن الحنفیة لم یكتفوا باعتبار تصرف 
المشتري في المبیع تصرف الملاك بعد العلم بالعیب رضاء 
بالعیب، بل ذھبوا أبعد من ذلك إذ إعتبروا أن مجرد عرض الشئ 

ب عنھ سقوط المعیب للبیع بعد العلم یعد دلیلا على الرضا بھ یترت
  .الحق في الرجوع بالضمان 

ولا رد إن فات المبیع حسا : " وورد عن الفقھ المالكي أنھ 
كھلاك أو ضیاع، أو فات حكما ككتابة وتدبیر، وأولى عتق ولو 

  .)2("إطلاعھ على عیب لأجل وحبس وصدقة وھبة قبل 
من الأوجھ ( الوجھ الثاني : " كما ورد عن المذھب الزیدي أنھ 

ھو أن المشتري  یستحق أرش المعیب ) التي یبطل بھا الرد بالعیب 
لا الرد بخروجھ أو بعضھ عن ملكھ بأي وجھ من بیع أو ھبة أو نذر 

  .)3("أو عتق أو شفعة 

                                                        
في  المرغیناني ـ.  99 -  98، المرجع السابق ، ص  13المبسوط ، ج:  السرخسي    ـ )1(

  . 162، المرجع السابق ، ص  5الھدایة بھامش فتح القدیر ، ج
  . 222، المرجع السابق ، ص  4الشرح الصغیر ، ج:  الدردیري  ـ )2(
  . 419، المرجع السابق ، ص  2التاج المذھب ، ج:  العنسي  ـ )3(
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أما الحنابلة فقد ذھبوا إلى أن التصرف في الشئ المعیب قبل 
: العلم بالعیب لایترتب  عنھ سقوط الحق في الضمان ، فقد ورد أنھ 

المبیع أو عرضھ على البیع أو تصرف ) المشتري ( فإن إستغل " 
فیھ تصرفا دالا على الرضا بھ قبل علمھ بالعیب لم یسقط خیاره، 
 لأن ذلك لایدل على الرضا بھ معیبا، وإن فعلھ بعد علمھ بالعیب

  .)1("بطل خیاره في قول عامة أھل العلم 
   العلم بالعیب: ثانیا 

رأینا عند دراسة شرط الخفاء في العیب أن علم المشتري یؤدي 
إلى إعتبار ھذا العیب في حكم الظاھر بالنسبة إلیھ ومن ثم یترتب 

 ضمانعنھ سقوط الحق في الرجوع بالضمان أصلا، وعلیھ فإن 
لأن . العیب یسقط في حالة علم المشتري بالعیب قبل إبرام العقد

إقدام المتعاقد على إبرام العقد رغم علمھ المسبق بأن محل العقد 
مشوبا بعیب  یعتبر رضا بھذا المبیع وما فیھ من عیوب، ومن ثم 

ونفس الحكم یطبق في حالة علم .یسقط حقھ في الرجوع بالضمان 
العلم : " جاء أنھ  قد وقبل التسلیم فقدالمشتري بالعیب بعد إبرام الع

  . )2("بالعیب عند البیع أو القبض مسقط للرد والأرش 
المشتري لایستحق رد المعیب بالعیب : " وورد أیضا أن 

، حیث تقدم العلم قبل العقد بأن ذلك ...ولایستحق أرش ذلك العیب
فإنھ یبطل الرد . عیب ینقص القیمة وسواء شرط رد المعیب أم لا

: " ، كما ورد أنھ )3(وكذا لو علم بعد العقد وقبل القبض أو حالھ

                                                        
  . 250، المرجع السابق ، ص  4الشرح الكبیر ، ج المغني مع -ابن قدامة   ـ )1(
وھذا ما نصت علیھ . 181، المرجع السابق، ص  5فتح القدیر، ج:  الكمال بن الھمام  ـ )2(

من إشترى مالا وقبلھ بجمیع العیوب لاتسمع : "  من مجلة الأحكام العدلیة بقولھا  343دة الما
منھ دعوى العیب بعد ذلك، فلو إشترى حیوانا بجمیع العیوب وقال قبلتھ مكسرا محطما 

  ".أعرج معیبا فلا صلاحیة لھ بعد ذلك أن یدعي بعیب قدیم 
  . 414التاج المذھب ، المرجع السابق ، ص :  العنسي  ـ )3(
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  .)1(... "خیار العیب یسقط بالعلم بھ وقت البیع أو وقت القبض
   زوال العیب: ثالثا 

أشرنا فیما سبق أن زوال العیب یترتب عنھ سقوط الحق في 
الضمان لأن العیب ھو سبب نشوء الحق في ھذا الضمان فإن زال 

  .السبب سقط الحق في الضمان
فس الحكم نجده في الشریعة الإسلامیة، فإن زال العیب قبل ون

فسخ العقد زالت العلة من الفسخ، وبالتالي یسقط الخیار، فقد ورد 
ولارد بعیب زال عند المشتري قبل الحكم : " عن الفقھ المالكي أنـھ 

  .)2("برده، سواء زال قبل القیام بھ أو بعده وقبل الحكم بالرد 
ولكن یشترط الفقھ الإسلامي أن یكون زوال العیب بصفة نھائیة 
ولیس زوالا مؤقتا، فإن كان الزوال مؤقتا أي یمكن رجوع العیب 

  .فلایسقط الحق في الضمان  
  شرط البراءة من العیب: رابعا 

یسقط ضمان العیب أیضا إذا إشترط البائع البراءة من العیب، 
، والفقھ بــل أن الحق في الضمان لایثبت في ھذه الحالة أصلا

الإسلامي في عمومــھ یجیز للبائع أن یشترط براءتھ من كل عیب، 
  .ویستوي أن یكون عالما بالعیب أو جاھلا لھ

فإذا وجد مثلا ھذا الشرط في العقد أعتبر بمثابة إبراء من العیب 
یتضمن تنازلا مسبقا من المشتري عن حقھ في الرجوع بضمان 

  .العیب 

مع الإشارة الى أن الفقھ الزیدي یلزم البائع أن یحدد جنس 
العیوب التي یتبرأ منھا ، فإذا فعل أعتبر مبرئا من ھذه العیوب ومن 

  . 74البحر الرائق ، المرجع السابق ، ص :  بن نجیمإ  ـ )1(                                                        
  . 218، المرجع السابق ، ص  4الشرح الصغیر ، ج:  الدردیري   ـ )2(
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  .كل العیوب التي تعد من جنسھا
أما إذا إشترط البائع براءتھ من كل عیب دون تحدید فلا یصح 

  .)1(مثل ھذا الشرط حسب ھذا المذھب
یل عن مسألة وأیا ما كان الأمر فسنعود للكلام بشئ من التفص

  .إشتراط البراءة من العیب عند الكلام عن تعدیل أحكام الضمان
ویمكن تلخیص جملة القول عن أسباب سقوط ضمان العیب 
الخفي سواء كان ذلك في القانون أو في الشریعة الإسلامیة أنھ 

  :یمكن ردھا إلى نوعین 
ـ أسباب إرادیة وتمثل العنصر الغالب من بین أسباب سقوط 

ویترتب عنھا سقوط الحق في الرد بالعیب،  وكذلك الحق . الضمان 
في التعویض عن العیب، ومثالھا الرضا بالعیب سواء كان صریحا 

  .أم ضمنیا 
ـ أسباب غیر إرادیة أو ما یصطلح على تسمیتھ بالأسباب 
القانونیة أو الشرعیة، لأن الحكم فیھا یستخلص من حكم القانون 

كھلاك الشئ أو زیادتھ أو تعیبھ بعیب ولیس من إرادة المتعاقد، 
  .جدید

  .وبھذا ننتھي من الضمان القانوني وننتقل إلى الضمان الإتفاقي

  المبحث الثالث
  الإتفاق على تعدیل أحكام ضمان العیب الخفي 

رأینا فیما سبق أن المشرع قد أجاز للمشتري في حالة وجود 
عیب خفي بالمبیع أن یرجع على بائعھ إما بدعوى رد المبیع أو 
بدعوى تخفیض الثمن، وقد یقتصر المشتري على المطالبة 

                                                        
  . 417، المرجع السابق ، ص 4التاج المذھب ، ج:  العنسي  ـ )1(
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بالتعویض، ولكن نظرا لأن أحكام ضمان العیوب الخفیة لیست من 
النظام العام یجوز للمتعاقدین الإتفاق على تعدیل أحكام ھذا 

  .)1(الضمان
وقد أقر المشرع الجزائري مبدأ جواز الإتفاق على ما یخالف 

من التقنین المدني التي  384وب الخفیة في المادة أحكام ضمان العی
یجوز للمتعاقدین بمقتضى إتفاق خاص أن یزیدا : " نصت على أنھ 

في الضمان أو أن ینقصا منھ أو أن یسقطا ھذا الضمان، غیر أن كل 
شرط یسقط الضمان أو ینقصھ یقع باطلا إذا تعمد البائع إخفاء 

  ".العیب في المبیع غشا منھ 
أما المشرع الفرنسي والتونسي والمغربي فلم یوردوا نصا 
صریحا مشابھا للنص الجزائري  من حیث جواز الإتفاق على 

ومع ذلك یمكن الإستدلال ببعض النصوص . تعدیل أحكام الضمان
الواردة في ھذه القوانین والتي تجیز الإتفاق على تعدیل أحكام 

مدني  1643ة ضمان العیوب الخفیة، ومن ذلك ما نصت علیھ الماد
عن العیوب الخفیة حتى ) البائع ( یكون مسؤولا : " فرنسي من أنھ 

ولو كان یجھلھا إلا إذا إشترط صراحة أنھ غیر ملزم بالضمان 
  .)2("أصلا 

: " تونسي من أنھ  670ومن ذلك أیضا ما نص علیھ الفصل 
لاشئ على البائع من عیوب المبیع ومن عدم وجود الأوصاف 

  ".المطلوبة فیھ إذا صرح بذلك أو إشترط البراءة 

                                                        
  :وانظر أیضا .  204المرجع السابق ، ص :  شنب وصبحي خلیل. د  ـ )1(

- MARTHE FOURNIER :  OP CIT . «  Dans le Silence des Parties , Tous Contrat de Vente 
Implique la Garantie desVices , Mais si Cette Garantie et de la Nature du Contrat de Vente , 
elle N’est Pas de Son Essence ,Les Parties Peuvent y Déroger  ». 

 )2( - ART. 1643 : «  Il est Tenu des Vices Cachés Quand Méme il Ne les Aurait Pas Connus , 
A Moins qu’il Ne Sera Obligé à Aucune Garantie ». 



 إنتقال الحق في ضمان العیب وسقوطھ: الفصل الثاني 

220 الباب الثاني : أحكام ضمان العیب الخفي وأساسھ القانوني
 

وللفریقین : " من نفس القانون على أنھ  672كما نص الفصل 
أن یتفقا على الزیادة أو النقصان في الآجال المذكوة ، ویجري على 

والفصل  387والفصل  385سقوط القیام بالعیب ما تقرر بالفصل 
  .)1(" 390والفصل  389

ز مبدئیا الإتفاق على تعدیل وھكذا یتضح أن ھذه القوانین تجی
  .أحكام ضمان العیوب الخفیة 

والإتفاق على تعدیل أحكام ضمان العیوب الخفیة قد یتخذ عدة 
وقد . صور، فقد یقصد بھ تشدید الضمان أو إنقاصھ أو الإعفاء منھ

یتخذ صورة خاصة وھي التزام البائع ضمان  صلاحیة المبیع 
للعمل لمدة معینة، وفیما یلي عرض لھذه الصور في كل من القانون 

  :الوضعي والشریعة الإسلامیة على التوالي 

  المطلب الأول 
  الإتفاق على تعدیل أحكام ضمان العیب  في القانون الوضعي

ونتناول فیھ الإتفاق على تشدید أو زیادة  الضمان ثم الإتفاق 
على إنقاص الضمان ، فالإتفاق على إسقاط الضمان أو الإعفاء منھ 

  .یرا ضمان صلاحیة المبیع للعمل لمدة معینةوأخ
  الإتفاق على الزیادة في الضمان أو تشدیده:  اولا  

البائع ( مدني جزائري لطرفي عقد البیع  384أجازت المادة 
أن یتفقا على  زیادة الضمان أو تشدیده، فنصت على ) والمشتري 

یجوز للمتعاقدین ان ان یزیدا في الضمان او ان ینقصا منھ :"انھ 
وان یسقطا ھذا الضمان ، غیر ان كل شرط یسقط الضمان او 

". ینقصھ یقع باطلا اذا تعمد البائع اخفاء العیب في المبیع غشا منھ 
                                                        

  .مغربي مطابقان تماما  573و  571الفصلان   ـ )1(
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وقد یكون ھذا التشدید إما بتوسیع مدى الضمان أو أسبابھ أو بتشدید 
- 90من مرسوم  11وھذا ما نصت علیھ المادة .الآثار المترتبة علیھ

یمكن للمحترف ان یمنح  المستھلك مجانا  ضمانا : "  بقولھا 266
  ."اتفاقیا انفع من الضمان الخاضع للاحكام القانونیة المعمول بھا 

ومن أمثلة الإتفاقات المتعلقة بأسباب الضمان أن یتفق الطرفان 
على أن یضمن البائع العیوب الخفیة وكذلك الظاھرة أو التي كان 

  .)1(المشتري یعلم بھا أو كان من السھل علیھ أن یعلمھا
لكن یشترط في ھذه الحالة أن یكون البائع عالما ھو الآخر 
بالعیب، أما إذا كان المشتري وحده یعلم بالعیب وأخفاه غشا عن 
البائع لیحصل منھ على الضمان فإنھ یجوز لھذا الأخیر  أن یرجع 
على المشتري بدعوى التدلیس ویطالب بإبطال شرط توسیع 

  .)2(الضمان
ومن أمثلة الإتفاقات التي تتعلق بتشدید آثار الضمان أن یتفق 
البائع والمشتري على أن یسترد الأخیر المصروفات الكمالیة حتى 
ولو كان البائع حسن النیة، أو أن یتفقا على أن دعوى الضمان 
لاتسقط حتى ولو لم یخطر المشتري البائع بالعیب في الوقت 

أو الإتفاق على إطالة أو تمدید مدة الضمان على النحو . المناسب
الذي سبق بیانھ عند الكلام عن نطاق ضمان العیوب الخفیة من 

  .حیث المدة
وتجب الإشارة  الى أنھ لایجوز التوسع في تفسیر الإتفاقات 
الموسعة للضمان فیجب أن تحصر في الحالات التي تتناولھا دون 

سر الإتفاق وعند الشك یف. توسیعھا لتشمل الحالات الأخرى
                                                        

الوسیط، :  السنھوري. د ـ.  115، رقم  259المرجع السابق ، ص :  زھدي یكن. د  ـ )1(
المرجع السابق :  سمیر عبد السید تناعو. د ـ.  379، رقم 756، المرجع السابق ، ص  4ج

  . 77، رقم  330، ص 
 )2( -  BAUDRY LACONTINERIE et SAIGNAT : OP¨CIT , P 433 . 
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  .لمصلحة  البائع باعتباره مدینا بالإلتزام بضمان العیوب الخفیة 
  ضمان صلاحیة المبیع للعمل لمدة معینة

یحدث كثیرا في الحیاة العملیة الإتفاق على أن یضمن البائع 
للمشتري صلاحیة المبیع للعمل لمدة معینة، فإذا ظھر خلل أو عیب 
  .في العین المبیعة خلال ھذه المدة التزم البائع بإصلاحھ أو إستبدالھ

وقد أجاز المشرع الجزائري مثل ھذا الإتفاق فنص في المادة 
إذا ضمن البائع صلاحیة : " من القانون المدني على أنھ  386

المبیع للعمل لمدة معلومة ثم ظھر خلل فیھ فعلى المشتري أن یعلم 
مدة ستة البائع في أجل شھر من یوم ظھوره وأن یرفع دعواه في 
  ".أشھر من یوم الإعلام، كل ھذا مالم یتفق الطرفان على خلافھ

ویعتبر ھذا الإتفاق ظاھریا من قبیل الزیادة في الضمان لأنھ 
یجعل البائع ملزمالیس فقط بضمان العیوب الخفیة التي تصیب 
المبیع طبقا لأحكام ھذا الضمــان وإنما یكون مسؤولا أیضا عن كل 
. خلل یصیب المبیع ویجعلھ غیر صالح للعمل خلال مدة الضمان

  .بشرط طبعا ألا یكون عدم الصلاحیة راجعا إلى خطأ المشتري
كما یجب أن یقوم المشتري بإخطار البائع بالخلل في مدة شھر 
من یوم ظھوره وإلا سقط حقھ في الرجوع بالضمان إلا إذا إتفق 

  .الطرفان على خلاف ذلك
عواه خلال ستة أشھر من یوم وأخیرا یجب أن یرفع المشتري د

  .الإخطار إلا إذا إتفق الطرفان على مدة أطول
ولكننا نعتقد ان ضمان صلاحیة المبیع للعمل لمدة معینة لا یعد 
تشدیدا لضمان العیوب الخفیة ، بل لھ ذاتیة مستقلة تمیزه عن ھذا 
الضمان لكونھ یقوم لمجرد وجود خلل في المبیع یؤثر في استعمالھ 

  .عكس الضمان القانوني للعیوب الخفیة . ولو كان یسیرا 
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وعلى الرغم من سعي البائعین والمنتجین الى تقدیم ھذا 
الضمان كمیزة للمشتري ، الا ان المتمعن في ھذا الضمان یكتشف 
انھ مجرد دعایة تجاریة وانھ لا یخرج عن القواعد العامة في تنفیذ 

كما ان ھذا .ن النیة العقود التي تستلزم ان تنفذ طبقا لمبدأ حس
الضمان وعلى عكس ما یبدو یحد من مسؤولیة البائع سواء من 

  .حیث المدة او من حیث نطاق الضمان نفسھ 
وربما ھذا ھو السبب الدي جعل المشرع یتدخل باصداره قانون 

وذلك . حمایة المستھلك والمرسوم التنفیذي لھ المشار الیھما انفا 
 Les clausesلمواجة البائعین المحترفین وابطال الشروط التعسفیة  

abusives  حیث . التي یدرجونھا في العقود المقترحة على المستھلكین
فرض علیھم الضمان في جمیع الحالات وقضى ببطلان أي شرط 

  )  266- 90من مرسوم  11المادة .(ینفي او یحد من ھذا الضمان 
  الإتفاق على تخفیف أو إنقاص الضمان:  ثانیا 

أن المشرع أجاز الإتفاق على تعدیل أحكام ضمان العیوب تقدم 
الخفیة سواء بالزیادة  أو النقصان، ویبرر الفقھاء الضمان الإتفاقي 
بأن ذلك یعتبر تطبیقا لمبدأ سلطان الإرادة الواجب بحسب الأصل 
في العقود، فالقاعدة ھي أن العقد شریعة المتعاقدین  ومن ثم یجوز 
لھما تعدیل العقد بمقتضى الإتفاق، ولذلك یمكن القول أن الضمان 
الإتفاقي ھو الأصل، أما الضمان القانوني فلا یوجب إلا عندما 
یغیب الضمان الإتفاقي باعتبار أن ھذا الأخیر ماھو إلا تعبیرا عن 

  .)1(إرادة المتعاقدین
ولكننا نعتقد ان ھذا الراي غیر وجیھ لان المشرع ھو الذي 

ولذلك . ى تعدیل احكام الضمان القانوني اجاز صراحة الاتفاق عا
فان الضمان القانوني ھو الاصل وان الضمان الاتفاقي ھو الاستثناء 

                                                         )1( -  A. AREF  : Thése Préciteé , P 31 . 
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  .، ولذلك یجب عدم التوسع في ھذا الاخیر
وعموما فإن الإتفاق على إنقاص أو تخفیف الضمان قد یتعلق 
ھو الآخر إما بسبب الضمان أو بآثاره، ومثال ذلك أن یتفق الطرفان 
على أن البائع لایضمن عیبا معینا اذا وجد في المبیع ، أو الإتفاق 

. )1(على أن البائع لایضمن العیوب التي لاتظھر إلا بالفحص الدقیق
 أو یلتزم البائع بضمان العیوب التي توجد في عناصر المبیع 

ى تقصیر ـبل قد یتفق المتعاقدان عل  )2(دون ملحقاتھ الأساسیة فقط 
خیرا قد یلتزم البائع باستبدال الأجزاء المعیبة من وأ) 3(مدة التقادم

  .المبیع بأجزاء سلیمة
وإذا كان یجوز إنقاص الضمان على النحو السابق إلا أن ھذا 
الإتفاق لایجب أن یكون مطلقا، بل یجب لصحتھ ألا یكون البائع قد 
تعمد إخفاء العیب غشا عن المشتري، أي یجب ألا یكون البائع یعلم 
بالعیب ویعرف أن المشتري لایعلم بھ ورغم ذلك تعمد إخفاء العیب 
غشا منھ، فإذا كان الأمر كذلك فلا یعتد بھذا الإتفاق، وقد نصت 

  .مدني جزائري السالفة الذكر 384على ذلك المادة 

  الإتفاق على إسقاط الضمان  اوالإعفاء منھ:  ثالثا  

قط مدني جزائري لیس ف 384یجوز للمتعاقدین طبقا للمادة 
تشدید الضمان أو إنقاصھ ، بل الإتفاق على إسقاط الضمان نھائیا، 
أي إعفاء البائع من ضمان كل العیوب التي قد توجد بالمبیع إذا لم 

  .یكن عالما بھا 
                                                        

  . 379، رقم  756، المرجع السابق ، ص  4الوسیط، ج:  السنھوري. د  ـ )1(
 )2( -  BORIS STARK  : Observation Sur le Régime Juridique des Clauses de Non 

         Responsabilité ou Limitatives de Responsabilité , Dalloz 1974 , P 163 , N° 64 . 
وھذا الإتفاق غیر جائز في القانون الجزائري والمصري ومختلف فیھ في القانون   ـ )3(

  :أنظر . نسي الفر
  . 139، رقم  159، المرجع السابق ، ص  10ج:  بلانیول وروبییر ـ     
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مدني فرنسي صراحة،  1643وھذا أیضا ما أشارت إلیھ المادة 
لكن إذا كان البائع یعلم بالعیب ولكن المشتري إشترى  المبیع على 

: فقد إختلف الفقھاء حول ھذه المسألة  A Ses Risques et Périlsمسؤولیتھ 
الرجوع   فذھب البعض الى أنھ لایحق للمشتري في ھذه الحالة
ولو أن . بالضمان على البائع حتى ولو كان ھذا الأخیر سئ النیة

المشتري یحتفظ بحقھ في المطالبة بإبطال العقد على أساس التدلیس 
في حین ذھب البعض الآخر  . )1(د  وسائل تضلیلیةإذا ثبت وجو

  .)2(إلى عدم سقوط الضمان في ھذه الحالة
وفي إعتقادنا أن البائع لایحق لھ أن یعفي نفسھ من المسؤولیة 
عن الضمان إذا كان سئ النیة ، أي عالما بالعیب وتعمد إخفاء 

  :العیب غشا منھ عن المشتري لسببین إثنین 
مدني جزائري ، فھذا  384ھو صراحة نص المادة :  الأول

النص صریح في عدم الإعتداد بالإتفاق الذي یتضمن إعفاء البائع 
فلم یفرق . من الضمان إذا تعمد إخفاء العیب عن المشتري غشا منھ
  .النص بین حالة شراء المشتري المبیع على مسؤولیتھ أم لا

یشترط  ھو أنھ لایجوز للشخص طبقا للقواعد العامة أن:  الثاني
عدم مسؤولیتھ عن غش صدر منھ، فالشرط ھنا یقع باطلا لأنھ ولید 

وھذا ما ) . ق م ج  178المادة (   .)3(الغش والغش لایحمیھ القانون
حیث إعتبر أن الشرط الذي یعفي بائع " قضى بھ القضاء الفرنسي 

ولاسیما إذا  بنایة من الضمان لیس لھ أي مفعول في حالة سوء نیتھ 
أن البائع عندما قام ببیع الفیلا التي كانت على وشك  إنتھاء  ثبت 

قد أخفى الشقوق التي ظھرت في ھذه  En Voie D’achevementالأشغال 
                                                         )1( -  PLANIOL et RIPERT  : T. X, OP CIT , P 160 ,N° 139 .  )2( -  BAUDRY LACONTINERIE et SAIGNAT   :  OP CIT , P 433 ,N° 424 . 

  .  379، رقم  757، المرجع السابق ، ص  4الوسیط، ج:  السنھوري. د  ـ )3(
  . 115، رقم  259المرجع السابق ، ص : زھدي یكن  ـ     
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البنایة وأن ھذا الإخفاء قد إكتسى طابع تضلیلي، وأن المشتري ما 
  .)1("كان لیشتري لوعلم بھذه العیوب التي أخفیت منھ عن قصد 

لإعفاء من الضمان ألا یكون ویشترط لصحة الإتفاق على ا
من  66ھناك نص قانوني یمنع ذلك، ومثال ذلك ما قضت بھ المادة 

قانون العمل الفرنسي المتعلقة ببیع الآلات التي ینتج عن وجود 
العیب فیھا ضرر للعمال المسیرین، حیث إعتبرت أن الضمان 
الناتج عن وجود ھذه العیوب یتعلق بالنظام العام ومن ثم لایجوز 

  .)2(الإتفاق على خلافھ
السالف  266 -  90من مرسوم  10وھذا ما نصت علیھ المادة 

. یبطل كل شرط بعدم الضمان او یبطل مفعولھ "الذكر بقولھا 
والمراد بشرط عدم الضمان ھو كل شرط یحد من التزامات 

  ."المحترف القانونیة او یستبعدھا 
المادة ،  وعلیھ فان المشرع الجزائري قد جعل ، بموجب ھذه

الاتفاق على اعفاء المحترف او الحد من مسؤولیتھ في مواجھة 
 المستھلك باطلا وذلك خلافا للقواعد العامة في ضمان العیوب 

حكام ھذا الضمان أالخفیة التي تجیز للمتعاقدین الاتفاق على تعدیل 
  .سواء بالزیادة او النقصان او استبعاده نھائیا 

من المرسوم المشار الیھ اتفا ان  10ویبدو لنا من المادة 
على الاقل في العلاقة بین البائع  - المشرع الجزائري قد جعل 

الضمان القانوني للعیوب الخفیة من  - المھني والمستھلك العادي 
حیث شبھ البائع المھني او المحترف بالبائع العالم . النظام العام 

مان او بالعیب ورتب على ھذا التشبیھ بطلان شروط تحدید الض
وبعبارة اخرى فان الضمان القانوني للعیوب الخفیة . الاعفاء منھ 

                                                        
  . 205، ص  1937، دالوز  30/12/1936نقض مدني فرنسي في    ـ )1(

 )2( - Jurisclasseur Civil. ART 1641 a 1649 , Facicule 10, N° 256 . 
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یمثل الحد الادنى للمستھلك لا یجوز النزول عنھ وان كان من 
  .الممكن زیادتھ عن طریق الاتفاق 

كذلك یشترط لصحة الإتفاق ألا یكون البائع قد إرتكب خطأ 
مدني جزائري  178جسیما، ویستفاد ھذا الشرط من نص المادة 

وكذلك یجوز الإتفاق : "... التي تنص في فقرتھا الثانیة على أنھ 
على إعفاء  المدین من أیة  مسؤولیة تترتب على تنفیذ التزامھ 

  ".التعاقدي، إلا ما ینشأ عن غشھ أو خطئھ الجسیم 
والخطأ الجسیم یعتبر في نظر البعض بمثابة سوء النیة ومن ثم 

والمشتري .)1(ى الإعفاء من الضمانیترتب عنھ بطلان الإتفاق عل
ھو الذي یقع علیھ عبء إثبات سوء نیة البائع، ھذا إن كان البائع 

فإن الإتفاق  شخصا عادیا، أما إن كان البائع صانعا أو محترفا 
یكون باطلا لأنھ یفترض في ھذا الأخیر سوء النیة أو العلم بالعیب، 
ولذلك یجب على ھذا الأخیر إخطار المشتري بكافة مظاھر 

أما إذا كان كل من البائع والمشتري صانعا أو محترفا .)2(المبیع
فالقضاء یمیل على العموم إلى إعتبار الإتفاقات التي تتم بینھما 

،وقد تأكد )3(صحیحة وخاصة إذا كانا یتمتعان بنفس الإختصاص
ھذا المبدأ بشكل نھائي بموجب قرارین صدرا عن الغرفتین 

  .)4(محكمة النقض الفرنسیةالتجاریة والمدنیة ل
ومع ذلك فھذا الرأي في إعتقادنا یبقى محل نظر، فالإتفاق على 

                                                        
 )1( - RENE ROBLOT :  DE LA Faute Lourde en Droit Privé Francais, R.T.D. Civil 1948,  

                                        P 1 , et suite , Spécialement , P 12 . 
 )2( - THEODOR EVAINER :  OP CIT , N° 38 . - BORIS STRAK : OP CIT , Dalloz, 1974 ,  

                                                 P 164 . 
 )3( - PHILIPE MALINVAUD : Pour Ou Contre la Validité des Clauses Limitatives de la 

                                                 Garantie des Vices Cachés , J.C.P. 1975 - 1 - Doctrine , 2690 . 
   - JEAN BIGOT : Plaidoyer Pour Les Clauses Limitatives de Responsabilité dans les  
     Contrats de Ventes et de Fournitures entre Professionnels, j.c.p. 1976 - 1 - 2755 .  )4( - Cassation du 30-10-1978 , J.C.P. 1979 - 2 - 19178, C.J.Ghestin , «  entre Professionnels 
de la Méme Spécialité la Garantie du Vendeur ne Peut étre Invoqueé Une Clause de Non 
Garantie des vices Cachés est Inséreé dans L’acte  ».. 
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إسقاط الضمان یكون صحیحا إذا تم بین مشتري وبائع یتمتعان 
أما إذا كان البائع . بنفس الإختصاص وتمت مناقشتھ بحریة تامة

سئ النیة على النحو الذي سبق بیانھ فلا یعتد بشرط الإعفاء من 
الضمان حتى ولو كان المشتري یتمتع بنفس إختصاص البائع، 

مدني جزائري الذي سبقت  384ویعزز رأینا ھذا نص المادة 
  .الإشارة إلیھ

وتطبق نفس الأحكام السابقة على الإتفاقات المتضمنة إعفاء 
مدني جزائري  490المادة ( المؤجر من الضمان في عقد الإیجار 

.(  
رع قد جعل الإتفاق الذي یتضمن وأخیرا نشیر الى أن المش

. إعفاء المھندس المعماري والمقاول من الضمان أو الحد منھ باطلا 
یكون : " مدني جزائري بقولھا  556وھذا ما نصت علیھ المادة 

باطلا كل شرط یقصد بھ إعفاء المھندس المعماري والمقاول من 
  ".الضمان أو الحد منھ 

  المطلب الثاني
  الإتفاق على تعدیل أحكام الضمان  في الشریعة

  :بادئ ذي بدء نشیر إلى ملاحظتین إثنتین حول ھذا الموضوع 
أننا لم نعثر في كتب الفقھ الاسلامي التي تمكنا من : ى الأول

الإطلاع علیھا على إشارة بجواز أو عدم جواز تعدیل أحكام ضمان 
أي على جواز الإتفاق على . العیب سواء بالزیادة أو النقصان

فیف أو إنقاص الضمان أو على التشدید فیھ كما ھو الحال في تخ
ماعدا الإتفاق على الإعفاء من الضمان، أو ما . القانون الوضعي

  .یسمى عند جمھور الفقھ الإسلامي بشرط البراءة من العیب
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فھي أن الفقھ الإسلامي یعتبر خلو العقد  الثانیةأما الملاحظة 
من الإتفاق على إسقاط الضمان أو الإعفاء منھ شرطا من شروط 

أو للمستأجر، وھذا یعني أنھ  ثبوت الحق في خیار العیب للمشتري 
إذا تضمن عقد البیع أو عقد الإیجار مثلا شرطا یعفي البائع أو 
المؤجر من الضمان، أي براءتھ من العیب فإن الحق في الضمان 

  .لایثبت للمشتري
حكام ضمان العیب وعلیھ ستقتصر دراستنا للإتفاقات المعدلة لأ

في الفقھ الإسلامي على شرط وحید وھو الإتفاق الذي یتضمن 
  .إعفاء البائع من الضمان ، أي براءتھ من العیوب 

وإذا كان جمھور الفقھ الإسلامي مجمع على جواز إدراج شرط 
في العقد یتضمن براءة البائع من عیوب المبیع ، فإنھم مختلفون 

لیس مطلقا في جمیع  حول مدى ھذا الشرط، أي أن ھذا الشرط 
الحالات ، ویمكن رد أراء الفقھاء حول ھذه المسألة إلى ثلاثة 

  :مذاھب رئیسیة 
   المذھب الأول

یرى أصحاب ھذا المذھب أنھ یجوز للبائع أن یشترط في عقد 
البیع براءتھ من أي عیب یوجد أو یظھر بالمبیع سواء كان ھذا 

البائع على علم بھذا العیب أم وسواء كان . العیب ظاھرا أو خفیا
  .غیر عالم بھ

وقد إستند أصحاب ھذا الرأي لتبریر موقفھم على أن شرط 
البراءة من العیوب یعتبر بمثابة إسقاط لحق لایتضمن تملیكا فصح 

  .تعلیقھ بالمجھول، ویقصد بالمجھول ھنا العیوب التي لم تسمى 
وقد أخذ بھذا الرأي الإمام أبوحنیفة والأئمة زید بن علي 
والمؤید باالله وأبو ثور، وھو أحد أقوال الإمام الشافعي أیضا 
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  .)1(والإمامیة
  

   المذھب الثاني
یرى أصحاب ھذا الرأي أنھ لایجوز للبائع أن یدرج شرطا في 
عقد البیع یتضمن براءتھ من كل العیوب بصفة مطلقة، بل یجب 

، فإذا بین علیھ أن یبین للمشتري العیوب التي یشترط البراءة منھا
العیوب التي إشترط البراءة منھا وظھر عیب بالمبیع لم یبینھ جاز 

  .للمشتري أن یرجع على البائع بالرد بمقتضى ھذا العیب
" أنھ  Tوحجة أصحاب ھذا المذھب ما روي عن الرسول 

والبیع بشرط البراءة من العیوب بصفة " . نھي عن بیع الغرر 
مطلقة فیھ غرر ظاھر عند ھؤلاء لأن المشتري لایعلم مقدار 

  .النقص الذي سوف یحدث في القیمة بسبب العیب
وھذا الرأي ھو رأي الإمام الھادي والقاسم عن الزیدیة وأحد 
أقوال الإمام الشافعي وما ذھب إلیھ الإمام أحمد بن حنبل في أحد 

  .)2(الروایات عنھ
  المذھب الثالث

شترط براءتھ إلا یذھب ھذا الفریق إلى أنھ لایجوز للبائع أن ی
في نوع واحد من العیوب وھي العیوب  الباطنة في الحیوانات  
التي لایعلم بھا، أما العیب الذي یعلم بھ فلا یجوز لھ أن یشترط 

  .البراءة منھ
                                                        

الھدایة :  المرغیناني ـ.   182فتح القدیر، المرجع السابق ، ص :  الكمال بن الھمام  ـ )1(
المرجع : روضة الطالبین :  النووي ـ.  182بھامش فتح القدیر، المرجع السابق ، ص 

  . 471السابق ، ص 
روضة :  النوويـ .  259 -  28، ص  4في الشرح الكبیر بذیل المغني ، ج المقدسيـ    )2(

  . 471الطالبین ، المرجع السابق ، ص 
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ویستند أصحاب ھذا الرأي لتبریر حجتھم إلى ما روي أن إبن 
عمر باع غلاما إلى زید بن حارثة  بثمانمائة درھم ، واشترط 
البراءة من كل عیب فوجد فیھ زید عیبا فأراد رده إلى إبن عمر 
: فرفض ھذا الأخیر ،فتحاكما إلى عثمان، فقال عثمان لإبن عمر

أتحلف أنك لم تعلم بعیب فیھ ؟  فأبى إبن عمر أن یحلف وقبل رد 
  .الغلام ثم باعھ بألف درھم وقیل بألف وخمسمائة 

الك وإبن عمر وھو أحد وینسب الشافعي ھذا الرأي إلى الإمام م
  .أقوال الشافعي 

ومع ذلك فقد ورد أن المذھب الشافعي یختلف عن المذاھب 
إذا باع عینا : " الأخرى في حكم البراءة من العیب فقد جاء أنھ 

أحدھما أن المسألة على : بشرط البراءة من العیب ففیھ طریقان 
ثلاثة أقوال، أحدھما أنھ یبرأ من كل عیب، لأنھ عیب رضي بھ 
المشتري فبرئ منھ البائع كما لو أوقفھ علیھ، والثاني لایبرأ من شئ 
من العیوب لأنھ شرط یرتفق بھ أحد المتبایعین فلم یصح مع الجھالة 

  .كالأجل المجھول والرھن المجھول 
والثالث أنھ لایبرأ إلا من عیب واحد وھو العیب الباطن في 

حیوان یفارق ماسواه لأنھ الحیوان الذي لایعلم بھ البائع، لأن ال
، وقلما یبرأ من عیب یظھر یتغذى بالصحة والصقم، وتحول طباعھ

فیھ لأنھ  أو یخفى فدعت الحاجة إلى التبرؤ من العیب الباطن 
لاسبیل إلى معرفتھ وتوقیف المشتري علیھ ، وھذا المعنى لایوجد 

  .)1("في العیب الظاھر ولا في العیب الباطن في غیر الحیوان
ووجھ الدلالة على ھذا الأثر ھو قول عثمان لإبن عمر أتحلف 
أنك لم تعلم بعیب فیھ، فدل ذلك على أن شرط البراءة من العیب 
لایكون إلا في حالة عدم علم البائع بالعیب، أما إن كان یعلم بالعیب 

                                                        
  . 288، المرجع السابق ، ص  1، ج المھذبـ    )1(
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  .)1(فلا یعتد بھذا الشرط
ویرى البعض أن ھذه القضیة قد إشتھرت، ولكن لم ینكر أحد 

  .)2(صحابة على عثمان ھذا الرأي فكانت إجماعا سكوتیامن ال
وأیا ما كان الأمر فإن الفقھ الإسلامي في عمومھ یقر مبدئیا 
بشرط البراءة من العیوب وأن الإختلاف الحاصل حول ھذه 

  .المسألة ھو حول توسیع أو تضییق نطاق ھذا الشرط
وقد رأینا أن البعض أجاز ھذا الشرط على إطلاقھ بینما إشترط 
البعض الآخر بیان العیوب التي یشترط البراءة منھا، في حین ذھب 
آخرون إلى تحدید نوع معین من السلع یجوز فیھا إشتراط البراءة 

  .من العیوب التي قد توجد بھا
كما تجب الإشارة الى أن فقھاء المذھب الحنفي لایمیزون عند 

لنیة، فالبائع حسن النیة والبائع سئ ا إشتراط البراءة بین البائع 
یجوز لھ أن یشترط براءتھ من كل عیب ظاھرا أو باطنا یعلمھ أو 
لایعملھ، وذلك عكس فقھاء المذھب المالكي الذین یمیزون بین البائع 
حسن النیة والبائع سئ النیة، فیجیزون شرط البراءة بالنسبة للأول 

  .ولا یجیزون ھذا الشرط بالنسبة للثاني لكونھ یعتبر مدلسا 
ویلتقي شرط البراءة من العیوب في المذھب المالكي مع شرط 

ھذا  في القانون المدني الجزائري  لكون  الإعفاء أو إسقاط الضمان 
حسن النیة لدى البائع  الشرط بتوافر  ة ھذا ـالأخیر قد ربط صح

  ).م ج  384المادة (  رط ــفإذا كان مدلسا بطل ھذا الش
یات العدالة ، فسوء وھذا الرأي ـ في إعتقادنا ـ یتفق مع مقتض

النیة یفسد كل شئ فضلا عن  أن السماح للبائع  سئ النیة إشتراط 

                                                        
  . 208، المرجع السابق ، ص  2، بدایة المجتھد، ج بن رشد ـ   إ )1(
  . 580، ص  2إبن رشد ، جمقدمات ، ـ    )2(
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إعفاءه من الضمان یجعل ھذا الشرط بمثابة إشتراط  عدم 
مدني  178المسؤولیة عن الغش وھو أمر غیر جائز طبقا للمادة 

  ).جزائري 
  
  

  



 

 

  الفصل الثالث
  الطبیعة القانونیة لضمان العیوب الخفیة

  
  
  
  
  
  
  
  



 الطبیعة القانونیة لضمان العیوب الخفیة: الفصل الثالث 

229 الباب الثاني : أحكام ضمان العیب الخفي وأساسھ القانوني
 

  الفصل الثالث
  الطبیعة القانونیة لضمان العیوب الخفیة

لقد شكلت طبیعة ضمان العیوب الخفیة ولاتزال موضع خلاف 
بین الفقھاء والمحاكم، ویرجع السبب في ھذا الخلاف إلى كون عقد 
البیع یمكن أن یكون عرضة للإبطال بسبب أي عیب من عیوب 

نتیجة عدم التنفیذ  الرضا كالغلط والتدلیس، كما قد یتعرض للفسخ
الجزئي أو الكلي للإلتزام من طرف أحد المتعاقدین، ولعل ھذا ھو 
السبب الذي جعل الفقھاء یرجعون أساس ضمان العیوب الخفیة 
تارة إلى عیوب الرضا ،وتارة أخرى إلى نظریة الفسخ لعدم التنفیذ، 
 بل لقد أرجع البعض أساس نظریة ضمان العیوب الخفیة إلى أمور

وسنتبع في عرض ھذه  . فلسفیة كنظریة الإفتراض والعدالة
وھو إدراجھا تحت نوعین  )1(النظریات التقسیم الذي وضعھ البعض

إثنین ھي النظریات ذات النزعة الشخصیة والنظریات ذات الإتجاه 
  .المختلط

  
  المبحث الأول

  النظریات ذات النزعة الشخصیة أو عیوب الرضا

ریة العیوب الخفیة یرجع إلى یذھب البعض إلى أن أساس نظ
  .عیوب الرضا مثل الغلط والسبب، وفیما یلي بیان ذلك بإیجاز

  
  
  

                                                        
  .وما یلیھا  419المرجع السابق ، ص : عبدالرسول عبدالرضا محمد ـ    )1(
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  المطلب الأول
  نظریة الغلط كأساس لضمان العیوب الخفیة

  نظریة الغلط كأساس لضمان العیوب الخفیة في القانون الوضعي :  أولا  

عقد البیع كغیره من العقود الأخرى یخضع للقواعد العامة التي 
ولو رجعنا إلى ھذه  .  تطبق على جمیع العقود والإتفاقات بوجھ عام

القواعد لوجدنا تشابھا بینھا وبین القواعد المنظمة لنظریة ضمان 
العیوب الخفیة في كثیر من الاوجھ، وھذا التشابھ ھو الذي دفع 
البعض إلى إعتبار نظریة ضمان العیوب الخفیة مجرد تطبیق 

  .لطخاص لنظریة الغ
من ھنا تبرز أھمیة تبیان حدود النظامین وأوجھ الشبھ والخلاف 
بینھما، لأنھ حتى بالنسبة للقائلین بوجوب التفرقة بین النظامین لم 
یتفقوا على معیار دقیق واضح، بل لقد عملت بعض القوانین على 
تطعیم ھذا الخلاف بإدماجھا صراحة نظریة الغلط ونظریة ضمان 
العیوب الخفیة، ومثالھا القانون البرتغالي الذي لایسمح للمشتري 
طلب فسخ البیع بسبب العیب إلا إذا كان ھذا العیب راجعا أو مستندا 

  .)1(إلى غلط
ویقول أصحاب ھذه النظریة أن ضمان العیوب الخفیة یرتكز 

فعقد البیع . )2(على نفس المبادئ التي ترتكز علیھا نظریة الغلط
ن العیب الخفي قد یخلع عن الشئ یمكن أن یبطل بسبب الغلط لأ

                                                        
مشار إلیھا في رسالة ( من القانون البرتغالي  701إلى  687 -  658 -  656المواد ـ    )1(

E.Cottin  01ھامش رقم  126المرجع السابق، ص .(  
)2(   - PLANIOL et RIPERT :  T. XI , OP CIT , P 281, N° 184.  

     .  - DE BERNON : OP CIT , P 14 . 
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  .المبیع إحدى صفاتھ الجوھریة، ومن ثم یعتبر العیب نتیجة للغلط
ویذھب أصحاب ھذا الرأي إلى أنھ إذا كانت التفرقة بین ضمان 
العیوب الخفیة والغلط سھلة فیما مضى عندما كان مفھوم الغلط 
الجوھري یأخذ بعین الإعتبار المظھر الشخصي للعقد ، بینما یرتكز 
العیب على المظھر الموضوعي، فإن الأمر لیس كذلك في الوقت 
الراھن بعد تغیر مفھوم العیب، حیث أصبح المقصود منھ 
الإستعمال الموجھ لھ الشئ حسب إتفاق الطرفین أو قصد المشتري، 
وھذا المفھوم یجعل للعیب مفھوما شخصیا، إضافة  إلى أن توسع 

دیة المكونة لمحل العقد لیشمل الصفات فكرة الغلط من العناصر الما
، ویستند )1(الجوھریة للشئ قد زاد من إحتمال الخلط بین النظامین

أصحاب ھذا الرأي في تبریر مذھبھم إلى أسباب تاریخیة وأخرى 
  .قانونیة
   الأسباب التاریخیةـ    1

یرى أصحاب ھذه النظریة أن الغلط وضمان العیوب الخفیة 
یستندان إلى نفس الأسس ویرمیان إلى نفس الھدف، وأن وجود 
نظامین مختلفین یرجع إلى تقالید تاریخیة  وبالتحدید إلى القانون 
الروماني  الذي كان یجھل مبدأ حسن النیة المفترض في العقود، 
والمنصوص عنھ في معظم القوانین الحدیثة، ولذلك عمد حكام 

اء نظام العیوب الأسواق لمواجھة الحاجیات العملیة آنذاك إلى إنش
  .)2(الخفیة كجزاء في عقد البیع والذي یعتبر حالة من حالات الغلط

أما حالیا وبعد الإعتراف بمبدأ حسن النیة في العقود، وكذلك 
إعتماد نظریة الغلط فإن ھذا الأخیر یعتبر كافیا لحل جمیع المشاكل 
التي تقوم بسبب وجود عیب في المبیع، وعلیھ فإن إندماج ھاتین 

                                                        
)2(  . 250المرجع السابق ، ص : عبدالرسول عبدالرضا محمد ـ    )1(   - E. COTTIN :  OP CIT , P 125 . 

      «  L’origine de la Garantie des Vices à été Une  Nécéssité Pratique, Pour la Protections 
Que L’étatde Droit a Rome ne permettait pas de Corriger , Spécialement la Théorie de 
L’erreur N’éttait Pas Arrivée à Un Developpement Complet  ». 
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  .)1(النظریتین أمر مؤكد في المستقبل وسیتوحد النظامان لامحالة
  الأسباب القانونیةـ  2

إضافة إلى الأسباب التاریخیة یستند القائلون بوحدة نظریة 
الغلط ونظریة ضمان العیوب الخفیة على الأسباب القانونیة وھي 
التي یتشابھ فیھا النظامان، فیستنتجون من تعریفھما أوجھ التشابھ 

  :التالیة 
  
یعرف الغلط بأنھ إعتقاد مخالف للحقیقة، :  من حیث التعریف أ ـ

وھذا التعریف قد ینطبق ایضا على العیب الخفي،  فإذا قام المشتري 
بإبرام العقد معتقدا أن المبیع خالیا من العیب بینما ھو عكس ذلك 
فإنھ یكون قد  وقع في غلــط ـ حسب رأیھم ـ لأنھ لم یبرم العقد إلا 
لإعتقاده بأن الشئ غیر معیب، فیكون قد تصور شیئا مخالفا 

  .)2(للحقیقة
كما أن البائع لایسأل إلا عن العیوب الخفیة أما الظاھرة أو  ب ـ

التي یسھل تبینھا فیتعین علیھ ملاحظتھا وإذا لم یفعل أعتبر مقصرا 
  .)3(وبالتالي یتحمل خطأه، وھذا الحكم ینطبق أیضا على الغلط

الإستعمال المعد لھ الشئ یتحدد حسب طبیعة الشئ أو أن  ج ـ
إتفاق الطرفین وھذه النقطة الأخیرة ھي التي یستند إلیھا أصحاب 

  .ھذا الرأي للقول بوحدة النظامین
وبناء على أوجھ التشابھ ھذه یجب توحید النظامین وإخضاعھما 

                                                        )1(   - PAUL ESMEIN :  OP CIT ,  N° 184 . )2(   - ABELIN AREF ARTSICH :  de la Théorie gènérale   de la garantie des Vices Caches à 
Léxclusion de la Vente D’animaux  Domestiques , Thése Pour le Doctorat , Paris 1936 , P 
115. 
«  L’acheteur S’est Trempé Sur les Atributs de La Chose et le Consentement Qu’il à Donné 
Au Contrat est Entaché D’erreur , Il Doit Donc Pouvoir , Quand il Découvre les Vices 
Demander L’annulation Du Contrat ...  ». )3(  - J. GHESTIN: La Notion D’erreur Dans le Droit Positif Actuel, OP CIT, P 328. N° 280. 
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لنفس القواعد، لأن الھدف في كلیھما ھو حمایة المتعاقد الذي وقع 
  .)1(في الغلط

وقد تأثر القضاء الفرنسي بھذا الرأي فقضى بأن نظریة العیوب 
  .)2(الخفیة ما ھي إلا تطبیق لنظریة الغلط

كما یتطابق ھذا الرأي مع إتفاقیة لاھاي المتعلقة بالقانون 
  .)3(العالمي الموحد لبیع المنقولات المادیة

مان وعلى الرغم من الحجج التي قدمھا المنادون بوحدة ض
العیوب الخفیة والغلط إلا أن كثیرا من الفقھاء یذھبون إلى ضرورة 

  .البقاء على التفرقة بین النظامین
ویستندون إلى إختلاف شروط ونتائج كل منھما، فدعوى 
الضمان لاتشمل ـ كما رأینا ـ بعض أنواع البیوع، مثل البیوع 
القضائیة وعقود التبرع، بینما الغلط یطبق على جمیع العقود ، كما 
یختلفان من حیث المدة التي یجب رفع الدعوى خلالھا ، فمدة رفع 
دعوى الضمان ھي سنة من تاریخ التسلیم، بینما تتقادم دعوى الغلط 

  .سنوات  10وفقا للقانون الجزائري بـ 
ولو أننا نعتقد أنھ لایمكن إعتبار مدة الإدعاء بالضمان أو بالغلط 

                                                        )1(   - PLANIOL et RIPERT :  T. VI , OP CIT , P 281, N° 184 . 
«  il Convient de Soumettre Aux Méme Régles, Dans La Mesure Ou , Les Textes Ne S’y 
Opposent Pas , Les Deux Théories Qui Relévent D’une Souche Commune   ». )2(   - Tribunal de Montpellier 13-02-1962, Dalloz 1962 Jurisprudences , P 641 . 
« ... Main Attendu Que L’erreur Prévue Par le Texte Ci Dessus Montionné Concerne les 
Qualiteés Substantielles de la Chose L’authenticité ou L’origine S’il S’agit D’Un Objet D’art, 
Mais Qui , Pour Une Voiture Automobile, Résident Uniquement Dans L’Utilisation Que Peut 
en Faire Son Propriétaire . 
- Attendu Que, L’érreur Sur la Substance Comporte Ainsi Un Caractére Purement Objectif Qui 
La Rapproche Sensiblement Du Vice Caché Lequel N’est Qu’Une Application Particuliere Au 
Contrat de Vente , D’Un principe Général Qui Régit Tous Les Contrats  ». )3(   - PHILIPPE CAHN :  La Convention de la Haye du 1er Juillet 1964 , Portant Loi 
Uniforme Sur La Vente Internationale des Objets Mobiliers Corporels , R.T.D. Com. 1964 ,    
P 689 et Suit . 
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، لأن المدة تعتبر مسألة لاحقة بالنسبة معیارا للتمییز بین النظامین
لقاضي الموضوع الذي علیھ أولا أن ینظر إذا كان بصدد عیب 
خفي أو بصدد غلط ،وإذا كانت الشروط متوفرة أم لا، حتى یتمكن 
بعد ذلك من تطبیق أحكام ضمان العیوب الخفیة أو أحكام الغلط 

  .على القضیة المعروضة علیھ
أما من حیث نتائج كل من نظریة ضمان العیوب الخفیة والغلط  

فقد رأینا أن المشرع یمنح للمشتري الحق في الخیار بین أمرین ھما 
إما رد المبیع واسترداد الثمن أو الإحتفاظ بالمبیع والمطالبة : 

بانقاص الثمن، بینما النتیجة الحتمیة لدعوى الغلط ھي المطالبة 
وھذا ھو . قد الخیاربإبطال العقد إذا تحققت شروطھ ولیس للمتعا

  .)1(جوھر الخلاف بین النظامین
  

كما أن النظامین یختلفان من حیث طبیعة كل منھما، فالغلط 
یجب أن ینصب على صفة أخذھا المتعاقد  بعین الإعتبار عند 
إبرامھ العقد حتى ولو كانت ھذه الصفة غیر متصلة بالغرض المعد 

وبعبارة أخرى فإن العیب یعتبر شیئا موضوعیا أي لھ . )2(لھ الشئ
مظھر إقتصادي، أما الغلط فھو عیب في الإرادة وبالتالي فھو شئ 

  . )3(ذاتي
وعلى الرغم من ھذه التبریرات إلا أن ھذا الإتجاه یعتبر سطحیا 

                                                        )1(   - J.GHESTIN : La Notion D’erreur Dans le Droit Positif Actuel , OP CIT, P 335,          
N° 286. 
«  Sur Ce Terrain L’action en Garantie S’oppose Nettement à L’anulation Pour Erreur  ». 

)2(   - PLANIOL et RIPERT :  T. X , P 139 , N° 126 . 
 382، رقم  763، المرجع السابق، ص  4الوسیط ، ج:  اق أحمد السنھوريعبدالرز  ـ )3(
.  
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الذي یرى أن الصفة  )1(لذلك وجھت لھ إنتقادات من طرف البعض
ھ ھذا الجوھریة للشئ تكون  عادة مرتبطة بالإستعمال  الموجھ ل

الشئ، كما أن تحدید الإستعمال الذي یقصده المشتري من الشئ یتم 
  .أحیانا بناء على معطیات شخصیة أو ذاتیة

  تقدیر نظریة الغلط كأساس لضمان العیوب الخفیة
في الواقع أنھ على الرغم من أننا لاننكر وجود بعض أوجھ 
التشابھ بین النظامین على الأقل نظریا، إلا أننا نمیل إلى الأخذ 
بالرأي الأخیر الذي یقول بضرورة التفرقة بین نظریة العیوب 
الخفیة ونظریة الغلط وإن كنا غیر موافقین على المعیار الواجب 

  .إعتماده لبیان ھذه التفرقة 
فالغلط یختلف عن العیب الخفي في أساسھ وفي نتائجھ وفي 

عیب طبیعتھ، فدعوى الغلط ھي دعوى صحة،  بمعنى أنھا تتعلق  ب
من عیوب ألرضا یصیب العقد منذ نشوئھ، وھي تعدم العقد من 

أما دعوى ضمان العیوب . أساسھ إن توافرت الشروط القانونیة
الخفیة فھي تفترض وجود عقد صحیح بین المتعاقدین، ولكن ظرفا 

  .طارئا جعل ھذا العقد قابلا للفسخ أو التعدیل
  

كما أن دعوى الغلط یجوز رفعھا من طرف أي من المتعاقدین، 
بینما دعوى ضمان العیوب الخفیة ترفع من طرف الدائن بالضمان 

  .فقط
أما عن المعیار الواجب إعتماده للتفرقة بین ضمان العیوب 
الخفیة والغلط، فیمكن تحدیده حسب النزاع المعروض لإختلاف ھذا 
المعیار من حالة إلى أخرى، فمثلا یطبق الغلط عندما یكون واقعا 

                                                        )1(   - MICHEL ALTER :  L’obligation de Délivance Dans la Vente de Meubles Corporels, 
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence , Paris 1972 , P 139 , N° 140. 



 الطبیعة القانونیة لضمان العیوب الخفیة: الفصل الثالث 

236 الباب الثاني : أحكام ضمان العیب الخفي وأساسھ القانوني
 

جوھریة في المبیع وتكون ھذه الصفة غیر مؤثرة في على صفة 
وعلى العكس إذا ظھر في المبیع عیب ولایجتمع . )1(إستعمال المبیع

ھذا العیب مع أي عیب من عیوب الرضا ، فیطبق ضمان العیوب 
  .الخفیة

لكن قد یحدث أن تنطبق على الواقعة الواحدة الحالتان معا ، 
كأن ینصب الغلط على صفة جوھریة في المبیع ، ویكون لھذه 

الصفة تأثیر على الإستعمال المعد لھ الشئ،  ففي ھذه الحالة یمكن  
القول أن المتعاقد قد وقع في غلط في صفة جوھریة، وكذلك وجود 

، فھل یملك المشتري )2(عیب بالشئ المبیع یخل بالإستعمال المعد لھ
ودعوى  ـ في حالة تحقق الحالتین ـ حق الخیار بین دعوى الضمان

  .الغلط ؟
ذھب رأي إلى أنھ إذا إجتمعت حالة الغلط وحالة العیوب الخفیة 
یجب تطبیق القواعد الخاصة بضمان العیوب الخفیة ولیس قواعد 
. الغلط، لأن القواعد الأولى تعتبر تطبیقا خاصا  لنظریة الغلط

وعلیھ إذا وحدت نصوص تضع أحكام خاصة تختلف عن الأحكام 
العامة المنظمة للغلط یجب تطبیق النص الخاص عوضا عن النص 

  .)3(العام
لكن الرأي السائد یذھب إلى أنھ في حالة ما إذا كان العیب ینزع 
عن الشئ المبیع صفة جوھریة فإنھ یكون للمشتري الخیار بین 

  . )4(دعوى ضمان العیوب الخفیة ودعوى الإبطال  بسبب الغلط
                                                        )1(   - CARBONNIER :  R.T.D. Civil 1961 , OP CIT , P 332 . 

  .  382، رقم 762، المرجع السابق، ص  4الوسیط ، ج:  عبدالرزاق أحمد السنھوري  ـ )2(
)3(  . 128المرجع السابق ، ص : وكذلك كوتان  ـ         - PLANIOL et RIPERT :  T. VI , OP CIT, P 221 , N° 184. )4(   - COTTIN :  OP CIT , P 117 . 

      - RICARDO FUBIRN :Nature Juridique de La Responsabilitee du Vendeur pour les vices 
caches  R.T.D. Civil 1903, P 332, N° 57.  - A.AREF : OP CIT , P 117 . 

  .  382، رقم  762، المرجع السابق، ص  4ج:  وكذلك السنھوري
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. إلى المنطق والعدالة ونحن نعتقد أن الرأي الأخیر ھو الأقرب
ولذلك یجب إستبعاد الراي  الأول الذي یرى  أن النص الخاص یقید 
النص العام، فھذا الكلام یمكن أن یقال عندما نكون أمام نظام قانوني 
واحد، كما إذا كانت كل من القواعد الخاصة والقواعد العامة تنظم 

وعلیھ .  البطلان مثلا، أما في حالتنا ھذه فإن النظامین مختلفان
لایجوز تطبیق  المبدأ القائل بأن الخاص یقید العام ، فمن غیر 
المنطق والعدل إذن رفض الدعوى الأكثر فعالیة بالنسبة للشخص 

  .الذي یستحق حمایة أكثر
  موقف القضاء من حق الخیار بین دعوى الغلط ودعوى الضمان
یوب رأینا أنا ھناك نقاط تشابھ كثیرة بین الغلط وضمان الع

ولعل ھذا التداخل ھو . الخفیة وھذا یدل على وجود صلة بینھما
الذي جعل الأحكام القضائیة تختلف من محكمة لأخرى، وفي نفس 
الوقت یفسر عدم وجود معیار واضح مستعمل من طرف كل 

  .المحاكم
وأیا ما كان الأمر یمكن إرجاع أحكام المحاكم إلى مرحلتین 

المرحلة الأولى كانت فیھا تعترف بحق المشتري في الخیار : إثنتین 
بین دعوى الضمان ودعوى الغلط في حالة إجتماعھما في الواقعة 

، إلا أن قضاء محكمة النقض الفرنسیة یبدو أنھ أراد )1(الواحدة
وضع حد لھذا الإختلاط وما قد ینجر عن تطبیقھ من نتائج سلبیة 

م یرفع الدعوى ولاسیما إذا ترك المتعاقد الدعوى الأولى تتقادم ث
الثانیة معتمدا على نفس الطلب، وھكذا فقد أصدرت محكمة النقض 
الفرنسیة حكما لھا في قضیة إدعى المتعاقد فیھا بأن قاضي 
الموضوع إقتصر على رفض الطلب ، بحجة أن دعوى الضمان لم 

                                                                                                                                                                             
  . 79، رقم 335المرجع السابق ، ص :  سمیر عبدالسید تناغو. د ـ
وكذلك محكمة . 611ص  -  1 -  1904، دالوز  25/07/1900نقض مدني فرنسي  ـ )1(

  .287، ص  2 -  1953، مجلة القصر 02/07/1953لیون في 
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مدني  1648ترفع خلال المھلة القصیرة التي فرضتھا المادة 
،  وبعد مرور بضعة أشھر  فقط على ھذا الحكم، صدر )1(فرنسي

قرارا آخر من محكمة النقض رفضت فیھ  الدعوى التي رفعھا 
المتعلقة بالغلط ،  1110المشتري والتي إستند فیھا على المادة 

ق م ف ، المتعلقة بضمان العیوب الخفیة،  ووجوب  1641والمادة 
 إخضاع الدعوى المرفوعة من قبل المشتري ولو كانت دعوى غلط

ق م ف  1648إلى المھلة القصیرة المنصوص عنھـــا في المادة 
  .)2(المتعلقة بمدة رفع دعوى الضمان

وھكذا یمكن القول أن محكمة النقض الفرنسیة قد إستنتجت من 
وجود تشابھ بین نظام ضمان العیوب الخفیة ونظام الغلط أنھ في 
حالة ما إذا كان الغلط ناتجا عن وجود عیب في المبیع فیجب أن 
ترفع دعوى البطلان إذا إختارھا المشتري خلال المدة القصیرة 

ق م ف ، المتعلقة بضمان  1648المنصوص عنھا في المادة 
العیوب الخفیة، وبذلك یكون القضاء قد إبتعد عن كل تفرقة بین 

  .)3(ضمان العیوب الخفیة والبطلان بسبب الغلط
  یوب الخفیة في الشریعةعیوب الرضا كأساس لنظریة ضمان الع:  ثانیا 

یبدو أن فقھاء الشریعة الإسلامیة یؤسسون نظریة العیوب 
السلامة لما كانت : " ... فقد ورد أنھ . الخفیة على عیوب الرضا

                                                        )1(   -  Cass Civil 04/01/1960,  Bulletin Civil 1960 - 1 - P 4 , N° 4. 
بتة إلى طلب بطلان العقد، بأن دعوى المشتري لاتھدف ال: " وقد جاء فیھ على الخصوص 

ولكنھا تھدف إلى تطبیق القواعد المتعلقة بضمان العیوب الخفیة، ومن ثم یجب إحترام 
)2(  ".وھو شرط المدة القصیرة"  1648الشرط المنصوص عنھ في المادة    -  Cass Civil , 19/07/1960, Gazette du Palais 1960 - 2 - 217. 

« ... Attendu Que L’acheteur ne Saurait Se Soustraire à L’obligation Imposée Par L’article : 
1648 D’intenter Dans Un Bref Délai L’action en Nullité de la Vente Pour Vice Caché de la 
Chose La Rendant Impropre à L’usage Auquel on la Destine Aux Termes de L’art 1641, en 
Invoquent Cette Conséquence du Vice au Titre d’une Erreur Sur La Substance , Que L’action 
Fondeé Sur Cette Erreur est Soumise au Méme Bref Delai ...  ». )3(   -  Jurisclasseur Civil , Art 1641 à 1649 , Op cit , P 17 , N° 126 . 
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مرغوبة المشتري ولم یحصل فقد إختل رضاه وھذا یوجب الخیار 
یَاأیُّھَا الذِینَ آمَنُوا لا تَاكُلُوا  {لأن الرضا شرط صحة البیع قال تعــالى 

فانعدام الرضا . }أمْوَالَكُمْ بَیْنَكُمْ بِالبَاطِلِ إِلا أَنْ تَكُونَ تِجَارَة عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُمْ
یمنع صحة البیع واختلالھ یوجب الخیار فیھ إثباتا للحكم على قدر 

  .)1(... "الدلیل 
فضمان العیب یثبت ـ حسب جمھور الفقھ الإسلامي ـ دون 

فسلامة المبیع من العیب شرط ضمني . في العقدحاجة إلى شرط بھ 
في العقد، ولما كانت السلامة مشروطة في العقد دلالة فقد صارت 

  .كالشرط نصا
أن السلامة شرط في العقد دلالة فما لم یسلم : " ... فقد ورد 

المبیع لایلزم البیع فلا یلزم حكمھ، والدلیل على أن السلامة 
مشروطة في العقد أن السلامة في المبیع مطلوبة المشتري عادة إلى 
آخره، لأن غرضھ الإنتفاع بالمبیع ولایتكامل إنتفاعھ إلا بقید 

فكانت : السلامة، ولأنھ لم یدفع جمیع الثمن إلا لجمیع المبیع 
فإذا فاتت .السلامة مشروطة في العقد دلالة فكانت كالمشروط نصا

لى أنھا بكر أو أنھا كما إذا إشتري جاریة ع. المساواة كان لھ الخیار
وكذا السلامة  من مقتضیات العقد أیضا . طباخة فلم یجدھا كذلك

لأنھ عقد معاوضة، والمعاوضات مبناھا  على المساواة عادة 
وحقیقة، وتحقیق المساواة في مقابلة البدل بالبدل والسلامة 

  .)2( ..."بالسلامة
من كل ھذا یتبین أن الرضا قام على دعامة من السلامة، 

                                                        
مصادر :  السنھوريـ .  274، المرجع السابق، ص  5بدائع الصنائع، ج:  الكاساني  ـ )1(

، المرجع السابق ،  9المحلى ، ج:  إبن حزمـ . 254، المرجع السابق ، ، ص  4الحق ، ج
  . 1586مسألة رقم 

  . 274بدائع الصنائع،  المرجع السابق، ص :  الكاساني  ـ )2(
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فتخلفھا یحدث خللا بھ، فإذا حدث خلل بالرضا أعطى الشارع لمن 
  .)1(إختل رضاه حق فسخ العقد

وھذا ھو مذھب الإمام مالك وأبي حنیفة والشافعي، بل أن 
بعض الفقھاء ربط صراحة أساس ضمان العیب بنظریة الغلط، 

إذا ظھر عیب في الشئ تبین أن المشتري كان واھما : "... فقال 
تقد أن الشئ سلیم من العیب، ومن ھنا كان خیار العیب عندما إع

متصلا أوثق الإتصال بنظریة الغلط، بل ھو لیس إلا صورة من 
  .)2("صوره المتعددة 

  
  المطلب  الثاني

  نظریة السبب كأساس لضمان العیوب الخفیة
  نظریة السبب كأساس لضمان العیوب الخفیةفي القانون الوضعي: أولا  

لم یعرف المشرع السبب، لذلك نرجع  إلى التعریف الفقھي،  
  :وإذا تصفحنا كتب الفقھ لوجدنا أن ھذا الأخیر منقسم إلى قسمین 

فریق یعرفھ تعریفا موضوعیا وھو الغرض المباشر الذي یرید 
المتعاقد الوصول إلیھ من وراء التزامھ، ویعتبر ركنا في العقد 

التعریف مطابق  وھذا. )3(لایتغیر في النوع الواحد من العقود
  .للنظریة التقلیدیة في السبب

                                                        
میة، دار الفكر الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلا:  الإمام محمد أبو زھرة   ـ )1(

  ،  1977العربیة 
  . 403ص                                     

  . 122، المرجع السابق، ص  2مصادر الحق، ج:  السنھوري  ـ )2(
عبدالمنعم . دـ .  263، رقم  478، المرجع السابق، ص  1الوسیط، ج:  السنھوري  ـ )3(

دروس في :  مازوـ .  244، رقم  239، ص 1968، النظریة العامة للإلتزامات  البدراوي
  . 255، رقم  216،      ص  2، ج 1969القانون المدني ، 
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أما النظریة الحدیثة فتنظر إلى السبب بأنھ الدافع الباعث إلى 
التعاقد، وبذلك فإن السبب أمر ذاتي ولیس داخلي، ومن ثم فھو 

  .)1(یتغیر حسب نوع كل عقد
وقد حاول بعض الفقھاء تأسیس نظریة الضمان على نظریة 

أن إنتفاء السبب : سبب الإلتزام معتمدین على نقطتین أساسیتین ھما 
والثانیة أن نتائج الضمان ھي . في العقد یترتب عنھ وجود الضمان

  .نفسھا نتائج السبب 
ـ فبالنسبة لإنتفاء السبب كمبرر لوجود الإلتزام بضمان  1

العیوب الخفیة، یرى أصحاب ھذا الراي أن المشتري عندما یقدم 
ھدف  إلى الحصول على شئ مفید،  على شراء شئ معین فإنما ی

أي أن المشتري لایھدف إلى الحیازة المادیة للشئ فقط، بل إلى 
الإفادة منھ إقتصادیا أي إستعمالھ والتمتع بھ بصورة نافعة وھذا ھو 

  .)2(السبب الذي یدفعھ إلى التقاعد
ویكون ذلك . لكن ھذا الھدف قد لایتحقق في بعض الأحیان

عندما یكون الشيء الذي حصل علیھ المتعاقد  مشسوبا بعیب خفي 
ویترتب على ذلك . یوثر في الإستعمال أو الإنتفاع المرجو منھ

تخلف سبب الإلتزام فیعمد المتقاعد الى مطالبة البائع بمقتضي 
  .)3(الضمان

ویرى مؤیدوا ھذه التظریة أن توافر السبب الموضوعي أي 
یعني عدم قیام الطرف  سبب الإلتزام ھو تنفیّذ للإلتزام ، وإنتفائھ
وینطبق ھذا  الكلام على . الآخر بتنقیذ الإلتزام فیتحرك الضمان

                                                        
)1(   -  GAUDMET : Théorie Générale des Obligations, P 112. 

  . 333المرجع السابق ، ص :  أسعد دیابمشار إلیھ في مؤلف 
)2(     - PAUL ESMEIN : Le Fondement de la Responsabilité Contractuelle Rapprochée de la  

         Responsabilité Délectuelle , R.T.D. Civil. 1933 , P 627 et Suit, N° 18. 
  . 65 -  1 -  1857دالوز . 14/01/1857نقض مدني فرنسي في  ـ  )3(
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ذلك أن تعدیل المتعاقدان للغایة . الضمان القانوني والضمان الإتفاقي
من العقد في  الضمان الإتفاقي یترتب علیھ إدخال الباعث أو الدافع 

  .المتفق علیھ في العقد ورفعھ الى مرتبة سبب العقد
ویبقي ھذا الرأي صحیحا حسب ھؤلاء حتي في حالة إتفاق 

لأن العقد في ھذه الحالة یصبح .  المتعاقدین على إستبعاد الضمان
عقدا إحتمالیا ،وفي ھذا النوع من العقود یكون الدائن عالما منذ 

فیكون سبب . البدایة أن حقھ یرد على مجرد أمل ، أي حق إحتمالي
  .وإنما ھو إحتمال الحصول علیھالمتعاقد لیس الشيء ذاتھ 

ولا یكتفي أصحاب ھذا الرأي بما تقدم بل یدعمون رأیھم 
بإختلاط أو وحدة نتائج تخلف السبب بآثار الإلتزام بضمان العیوب 

  .الخفیة
  .ـ إختلاط نتائج إنتفاء السبب بـآثار ضمان العیوب الخفیة 2

تقدم أن المقصود بالسبب كأساس لضمان العیوب الخفیة ھو 
السبب القصدي ویقصد بھ من ناحیة الآثار السبب كعنصر في تنفیذ 
العقد ولیس في تكوینھ لأن جزاء تخلف السبب عند تكوین العقد ھو 

  .)1(البطلان المطلق
ومن ھنا إذا تخلف السبب القصدي في تنفیذ العقد التبادلي 

ودعوى رد المبیع المشوب بعیب خفي تعتبر . فجزاء ذلك الفسخ
. للعقد لأنھا لا تقبل إلا إذا كان العیب مؤثرا كما رأینا.فسخبمثابة 

وھذا ما قضي بھ القضاء . أي الى درجة یجعل سبب الإلتزام منعدما
  .)2(في فرنسا

أما بالنسبة لدعوى إنقاص الثمن فلا تؤثر في سبب الإلتزام 

                                                        
)1(   -  VERGNES : Thése Précitée , P 191 . 

  . 323 -  1 -  1877دالوز . 13/03/187نقض مدني فرنسي في  ـ  )2(
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  .)1(لكونھا دعوى مسؤولیة
   تقدیر النظریة

. ھذه النظریة ھي في الحقیقة أقل صلابة مما یصوره أنصارھا
فقواعد الضمان تختلف إختلافا جذریا عن قواعد الفسخ بسبب  

فالفسخ یفترض وجود عقد  صحیح بین . تخلف السبب القصدي
ویكون مؤسسا على إخلال أحد الطرفین . الطرفین المتعاقدین

ومن ثم فھو یستند على واقعة لاحقة . بإلتزاماتھ المترتبة عن العقد
والقول بزوال سبب .العقد صحیحا وھي عدم التنفیذ على قیام

المتعاقد یؤدي بالنتیجة إلى حرمان الدائن من الحق في المطالبة 
بتنفیذ الإلتزام الذي أدى إلى تخلف السبب، بمجرد إمتناع المدین 

فھذا یدل دلالة قاطعة علىأن عدم تنفیذ . عن تنفیذ العقد أو فسخھ
  .)2(الإلتزام لایجرد العقد من السبب

كما أن السبب یوجد في كل الإلتزامات العقدیة وحتى في 
أما الإلتزام بضمان العیوب . الإلتزامات الصادرة من جانب واحد

الخفیة فقد رأینا أنھ لایوجد في التبرعات  وحتى في عقود 
المعاوضة إستثنى المشرع بعض العیوب من الضمان ، كالبیوع 

  .طریق المزاد القضائیة والإداریة التي تباع عن
كما أن دعوى الضمان یجب أن ترفع خلال سنة من تاریخ 

سنة، بل  15التسلیم، أما بالنسبة لدعوى الفسخ  فھي تتقادم بمرور 
أن إنتفاء السبب في العقد یؤدي إلى بطلان العقد لكونھ یفتقر إلى 

  .أحد اركانھ الأساسیة ومن ثم لایمكن أن یخضع لمدة معینة
  نظریة  السبب كأساس لضمان العیب في الشریعة الإسلامیة:  ثانیا 

                                                        
)1(   -  B. GROSS : Thése Préciteé , P 78 . 

  :مدني جزائري ، وانظر أیضا  119المادة  ـ  )2(
       - PLANIOL et RIPERT : T. X , OP CIT ? P 128 , N° 119 . 
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لم یضع الفقھ الإسلامي في أي مذھب من مذاھبھ نظریة عامة 
للسبب فھو دائما لایصوغ نظریات عامة، بل یورد تطبیقات 
تفصیلیة لتمكین عن طریق التحلیل والتأصیل إستخلاص النظریات 

.  
ة المقننة لرأي وقد نصت المادة الثانیة من مجلة الأحكام العدلی

العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا " المذھب الحنفي على أنھ 
للألفاظ والمباني، فالحكم الشرعي للعمل یكیف طبقا لأحكام ھذا 

ھل الإعتبار  :  " ، فقد ورد أنھ "النص بحسب قصد المشتري 
بظواھر الألفاظ والعقود وإن ظھرت المقاصد والنیات بخلافھا أم 

وقد . للمقصود والنیات تأثیر یوجب الإلتفات إلیھا ومراعاة جانبھا
تظاھرت أدلة الشرع وقواعده على أن المقصود في العقود معتبرة 

وأنھا تؤثر في الفعل الذي  لیس بعقد تحلیلا وتحریما، فیصیرا  
حلالا تارة وحراما تارة باختلاف النیة والقصد، كما یصیر صحیحا 

ھا، مثال ذلك الرجل الذي یشتري الجاریة تارة وفاسدا تارة باختلاف
ینوي  أن تكون لموكلھ  فتحرم على المشتري وینوي أنھا لھ فتحل 

  .)1("لھ، وصورة الفعل والعقد واحدة وإنما إختلفت النیة والقصد 
ھل یأخذ الفقھ الإسلامي بالسبب : والسؤال المطروح ھو 

القصدي على النحو الذي سبق بیانھ عند الكلام عن ھذا الموضوع 
  .في القانون الوضعي أم ھناك نوع آخر من السبب ؟

إنقسم الفقھ الإسلامي حول نظریة السبب إلى إتجاھین مختلفین 
 :  

ویمثلھ المذھب الحنفي والشافعي، فھؤلاء :  الإتجاه الأول
لایعتدون بالسبب بمعنى الباعث إلا إذا كان معبرا عنھ في صیغة 

اعث لاتتضمنھ صیغة العقد أو التعبیر عن العقد، أما إذا كان ھذا الب
مشار الیھ في رسالة عبد .  96، ص  3إعلام الموقعین ، ج:  إبن القیم الجوزیة  ـ )1(                                                        

   428بد الرضا محمد، المرجع السابق ، ص الرسول ع
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الإرادة فلا یعتد بھ ، ویجب الوقوف عند الإرادة الظاھرة ولیس عند 
  . )1(النوایا الخفیة للمتعاقدین

لو إشترى قمریة على أنھا أو طیرا : " فقد ورد في البدائع أنھ 
على أنھ یجئ من مكان بعید أو كبشا على أنھ نطاح أو دیكا على أنھ 
مقاتل، فالبیع فاسد عند أبي حنیفة رحمھ االله  وھو إحدى الروایتین 
عن محمد رحمھ االله لأنھ شرط فیھ غرر والوقوف علیھ غیر ممكن 
ولأن ھذه الصفات یتلھى بھا عادة، والتلھي محظور، فكان ھذا 

  .)2("شرطا محظورا فیوجب فساد البیع 
ي فیعتد بالسبب ویمثلھ الفقھ المالكي والحنبل :الإتجاه الثانيأما 

الباعث الدافع إلى التعاقد ویعتد بالنیات والمقاصد، وھذا الرأي 
أقرب إلى النظریة الحدیثة في الفقھ اللاتیني ، عكس النظریة الأولى 

  .)3( )الموضوعیة (التي ھي أقرب إلى النظریة الجرمانیة 
والواقع أن الفقھ الإسلامي في عمومھ یأخذ بالنظریتین معا على 
ما یبدو وكل ما ھنالك أنھم یختلفون من حیث التعبیر عن السبب أو 
المقاصد، فالإتجاه الأول یأخذ بالتعبیر المعبر عنھ في العقد، أما 
الإتجاه الثاني فیأخذ بھذا القصد أو السبب حتى  ولو كان غیر معبر 
عنھ، أي یبحث عن نیة المتعاقدین، والدلیل على أن الفقھ الإسلامي 

یتین معا، ھو أنھ یاخذ بالمقاصد، والقصد كما ھو معلوم یأخذ بالنظر
  .یجمع بین الغرض المباشر والغرض غیر المباشر 

  المطلب الثالث

، المرجع السابق ، ص 4مصادر الحق في الفقھ الإسلامي، ج:  عبدالرزاق السنھوري  ـ )1(                                                        
  . وما بعدھا  51

  .والمراجع المشار إلیھا في الھامش          
  . 169، المرجع السابق ، ص  5بدائع الصنائع ، ج:  الكاساني  ـ )2(
  . 98 -  96، المرجع السابق ، ص  3إعلام الموقعین ، ج:  إبن القیم الجوزیة  ـ )3(
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  نظریة الإفتراض كأساس لنظریة العیوب الخفیة

 Windscheid" ویند شاید " صاحب ھذه النظریة ھو الفقیھ الألماني 
ومؤدى ھذه النظریة أن ھناك إفتراضا  مسبقا لدى المتعاقد  في كل 
العقود التي یوجد فیھا الإلتزام بضمان العیوب الخفیة ، فیعتبر ھذا 
الإفتراض بمثابة شرط خاص یخول لصاحب الحق في الضمان 
  .بالطعن في العقد إذا لم یجد الصفات التي إفترض وجودھا مسبقا

ریكاردو " وقد إعتمد ھذه النظریة ودافع عنھا بحماس الفقیھ 
Ricardo Fubini "فوبیني 

)1( .  
إلا أن ھذه النظریة قد وجھت لھا إنتقادات لأنھا تخلط بین 
الإفتراض والشرط، كما أنھا تناقض مبدأ حسن النیة المفترض في 

كما أن ھذه النظریة حتى  وإن كانت تصلح لتبریر دعوى . العقود
  .الرد  إلا أنھا لاتصلح لتبریر دعوى انقاص الثمن

ولقد حاول أنصار ھذه النظریة التخفیف من ھذه الإنتقادات 
بالقول أن الإفتراض لیس مخالفا لمبدأ حسن النیة ، لأن ھذه 

، ولكنھا  Des Faveursالنظریة لاتمنح إمتیازات أو تسھیلات للمشتري  
وبدقة الظروف التي تعاقد  Evaluerتمنح لھ حقا لأنھ إستطاع أن یقیم 

ة بالنسبة للشخص الذي على أساسھا، فكیف نتكلم عن حسن النی
تعاقد  دون أن یعرف  الظروف التي عبر فیھا عن إرادتھ، فحسن 

  .)2(النیة لایؤخذ بھ إلا إذا كان مطابقا للقانون
وأیا ما كانت الإنتقادات الموجھة لھذه النظریة والمبررات التي 
قدمھا أنصارھا للرد علیھا فھي في إعتقادنا لاتصلح لإعتبارھا 

                                                        
)1(   -  RICARDO FUBINI : Nature Juridique de la Responsabilité du Vendeur pour Les 

Vices Cachés , Revue Trimestrielle de Droit Civil 1903 , PP 279 et Suite . Spécialement , P 
312 et Suite, N° 32 et suite. 

)2(   - RICARDO FUBINI : OP CIT , P 320 . 
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أساسا لنظریة العیوب الخفیة لأنھا بكل بساطة نظریة إفتراضیة 
بالدرجة الأولى، والإفتراض یتنافى والإستقرار والثبات، كما أنھا 
تعتبر غریبة عن المفاھیم القانونیة، وأخیرا فإن الإفتراض الذي 
یقوم لدى المشتري وینادون بھ قد یكون إفتراضا شخصیا أو ذاتیا 

  .)1(غبات المشتريوھذا قد یجعل البائع تحت رحمة ر
  المبحث الثاني

  النظریات ذات الإتجاه المختلط

یمكن إدراج الآراء التي تخلط بین الإتجاه الشخصي والإتجاه 
الموضوعي والتي أقترحت كأساس لنظریة  العیوب الخفیة تحت 
ثلاثة  نظریات أساسیة، ھي نظریة العدالة، ونظریة عدم التنفیذ، 

  .وأخیرا نظریة تحمل التبعة
: وعلیھ سنتناول ھذه النظریات في مطالب ثلاثة على التوالي 

مع الإشارة أن بحث ھذه النظریات سیقتصر على القانون الوضعي 
، وذلك لعدم وجود ولو إشارة إلى ھذه النظریات في كتب الفقھ 

  .الإسلامي
  

  المطلب الأول
  نظریــــــة العدالــــــــة

. ة على فكرة العدالةیؤسس البعض نظریة ضمان العیوب الخفی
وقد یبدو لأول وھلة أن ھذه النظریة  تحتوي على فكرة موضوعیة 
وھي فكرة المساواة بین الإلتزامات المتقابلة في العقد، لأن إختلال 
التوازن بین ھذه الإلتزامات یترتب عنھ الإضرار بأحد 

وھكذا تتدخل فكرة  العدالة إلى جانب الطرق الآخرى .المتعاقدین
                                                        

  . 258، رقم  438المرجع السابق ، ص :  عبدالرسول عبدالرضا محمد  ـ )1(
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إلا أن ھذه النظریة تشیر إلى صدور خطأ من البائع، . لتعویضھ
وھذا الخطأ لایمكن تحدیده إلا بالإعتماد على عنصر ذاتي،  وھذا 

  .ھو سبب إعتبار ھذه النظریة ذات إتجاه مختلط
 )1("ھوبرنج"ویرى صاحب ھذه النظریة وھو الفقیھ الألماني 

ظروف الشخصیة أن جھل البائع بعیوب الشئ المبیع لا علاقة لھ بال
للمتعاقد، بل ھو أمر موضوعي، وأن خطأ البائع یتمثل في مجرد 

  .)2(إقدامھ على البیع
ویتضح جلیا أن ھذه النظریة تمیل بشكل كبیر إلى المشتري ، 
ولعل ھذا ھو سبب عدم إشارتھا لمسألة واجب المشتري بفحص 

  .المبیع عند تسلمھ والذي یفرضھ علیھ القانون ، كما رأینا سابقا
والنقد الموجھ لھذه النظریة أنھا تؤسس ضمان العیوب الخفیة 
على فكرتین متناقضتین ، وھما العدالة والخطأ ، لأن الأولى ھي 
فكرة عامة تصلح لتبریر جمیع القواعد القانونیة،  بینما صاحب 
النظریة  یقیم مسؤولیة المتعاقد على الخطأ، وفي ذلك تناقض 

ى التقصیر  والإھمال، بینما العیب صارخ لأن الخطأ  یقوم عل
الخفي قد یوجد في المبیع ولایكون البائع عالما بھ كما رأینا، أي 
لایمكن نسبة وجود العیب إلى خطأ من البائع، فكیف تفسر لنا ھذه 
النظریة ذلك ؟  ثم أننا نتكلم في ھذه الحالة  عن عقد قام صحیحا 
بتوافر كافة أركانھ الأساسیة وأن وجود العیب ھو واقعة لاحقة 
لتكوین العقد، فكیف نتكلم عن الخطأ في تكوین العقد ؟ وكیف یمكن 

  .إعتبار البائع أنھ مخطئا لمجرد أنھ یبیع ؟
  المطلب الثاني

                                                        
آثار التصرفات الباطلة ، مجلة القانون والإقتصاد ، مارس : حلمي بھجت بدوي   ـ )1(

  . 391، ص  1933
  . 391المرجع السابق ، ص : حلمي بھجت بدوي   ـ )2(
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  نظریــــــة عــدم التنفیـــذ

یرى بعض الفقھاء أن وجود عیب خفي في الشئ المبیع یعتبر 
بائع، أي عدم تمكین إخلالا بالإلتزام بتنفیذ العقد من طرف ال

المشتري في عقد البیع الإنتفاع الھادي من الشئ المبیع إنتفاعا 
وقد إنقسم أصحاب ھذا الإتجاه إلى . )1(مناسبا للثمن الذي دفعھ

  :رأیین 
رأي یعتبر أن الإلتزام بالضمان ما ھو إلا إمتداد للإلتزام 

ي الثاني فیرى أن ضمان العیوب الخفیة یجد أبالتسلیم ، أما الر
  .أساسھ في ضمان التعرض والإستحقاق

  التسلیم كأساس لضمان العیوب الخفیة: أولا 

یذھب أصحاب ھذا الرأي إلى أن البائع عندما یسلم للمشتري 
شیئا مشوبا بعیب خفي یكون  قد أخل بالتزاماتھ بالتسلیم،  لأن ھذا 
الإلتزام یقصد بھ تسلیم شئ یفي بالغرض الرئیسي المقصود من 

بل . أي لایقتصر ھذا الإلتزام على الحیازة  المادیة للشئ. دالعق
یھدف إلى جعل ھذا الشئ  صالحا للإستعمال المقصود منھ، حتى 

لأن ھذه الفوائد ھي . یحقق الفوائد التي كان المشتري ینتظرھا منھ
  .)2(التي تشكل قیمتھ

وقد تأثرت بعض المحاكم الفرنسیة بھذا الراي فقضت بأن 
  .)3(ضمان العیوب الخفیة ھو إمتداد للإلتزام بالتسلیم

لكن ھذه النظریة ـ وكما ھو واضح ـ غیر صحیحة، لأنھا تخلط 
. بین نظامین مختلفین في موضوعھما وإن تشابھا في ھدفھما

فالتسلیم لم یعد یقصد بھ نقل ملكیة الشئ ونقل الإنتفاع بھ الفعلي كما 
                                                        

)1(   - RICARDO FUBINI : R.T.D. Civil. 1903 , OP CIT , P 281 , N° 06 . 
)2(   - RICARDO FUBINI : OP CIT , P 285 , N° 06 . 
)3(   - Cour D’appel de Nancy , Fevrier 1959. Dalloz , 1959 - 233 . 
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أصبح یتم كقاعدة بمجرد فنقل الملكیة في الوقت الراھن . كان سابقا
العقد أي قبل تمام التسلیم ماعدا في بعض البیوع كالعقارات مثلا، 
ومن ھنا فالمفھوم الحالي للتسلیم ھو وضع المبیع تحت تصرف 

والقول بغیر ذلك معناه الإعتراف بوجود ضمان . الدائن دون عائق
العیوب الخفیة في جمیع العقود، لأن الإلتزام بالتسلیم یوجد فیھا 

وعندئذ یصعب تبریر عدم وجود ضمان العیوب الخفیة . )1(جمیعا
في بعض العقود كالتبرعات والمعاوضات التي یكون محلھا شیئا 

  .معنویا، وكذلك العقــود الإداریة والقضائیة
  ضمان التعرض كأساس لضمان العیوب الخفیة: ثانیا 

یرى البعض أن ضمان التعرض وضمان العیوب الخفیة 
إلى أساس واحد، لأن المشرع قد جعل لھما أحكاما موحدة  مردھما

 )2(في بعض النصوص، كما أن النظامین یرتبطان بالإلتزام بالتسلیم
.  

  
لكن ھذه النظریة ھي أیضا لا تستند إلى اساس صحیح، لأنھا 
لاتفسر لنا كیف یمكن الكلام عن حالة عدم التنفیذ عند وجود عیب 
بالمبیع، فضمان التعرض یختلف  عن ضمان العیوب الخفیة، ففي 
الحالة  الأولى نكون أمام حرمان كلي أو جزئي للشئ  المبیع 
وكذلك حرمان من  المنفعة وھذا الحرمان لایكون لھ فعالیة إلا إذا 

  .كان یخل أو یعرقل حق ملكیة المشتري
أما في حالة ضمان العیوب الخفیة فلا نجد ھذا الإخلال أو 

، فوجود العیوب بالمبیع لایؤثر على الملكیة، العرقلة لحق الملكیة

                                                        
  . 262، رقم  449المرجع السابق ، ص : عبدالرسول عبدالرضا محمد ـ    )1(
  .، والمراجع المشار إلیھا في الھامش  366المرجع السابق ، ص : أسعد دیاب  ـ    )2(
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  .)1(بل یؤثر على لمنفعة الإقتصادیة للشئ المبیع

  المطلب الثالث
  نظریــة تحمـل التبعـة كأساس للضمان

 Cas Fortuitیرى بعض الفقھاء أن العیب یعتبر بمثابة حادث فجائي 
حصل في الوقت الذي كان البائع مالكا للشئ المبیع، ومن ھنا یكون 
مسؤولا عن ھذا العیب، وھو یدخل ضمن نظریة تحمل التبعة، 

  .)2(ویعتبر بمثابة ھلاك جزئي
لكن ھذه النظریة مرفوضة أیضا، لأنھ إذا كان العیب یعتبر 
بمثابة ھلاك جزئي ویدخل ضمن نظریة تحمل التبعة، فإن ھذا 
المفھوم یفقد أھمیتھ، حیث یصبح العیب لایؤخذ  بعین الإعتبار إلا 

ي  علاقتھ مع حالة إستحالة الأداء، ومن ھنا یمكن التساؤل عن ف
مدى فائدة  النصوص القانونیة  التي وضعھا المشرع لتقریر 
مسؤولیة البائع عن العیوب الخفیة، ألم یكن یكفي المشرع الإحالة 
إلى القواعد أو النصوص التي تتعلق بتنفیذ الإلتزام؟ وإلى تلك التي 

  .تتناول نتائج الخسارة الجزئیة التي تصیب الشئ ؟ 
إضافة إلى ذلك فإذا كانت نظریة تحمل التبعة تصلح بحسب 

الظاھرلتبریر دعوى الرد ودعوى إنقاص الثمن، إلا أنھا لاتستطیع  
  .)3(تبریر حق المشتري في طلب التنفیذ العیني وحقھ في التعویض

قل كما أن البائع بتسلیمھ الشئ المبیع إلى المشتري یكون قد ن
ملكیتھ وقام بتنفیذ التزاماتھ المترتبة عن العقد، ولذلك یصعب تبریر 
مساءلتھ في حالة تبعة الھلاك لكونھا تقع على المشتري بعد التسلیم 

                                                        
)1(   - RICARDO FUBINI : OP CIT , P 286 , N° 06 . 
)2(   - RICARDO FUBINI : OP CIT , P 293 , N° 12 . 

  . 267، رقم  454المرجع السابق ، ص : عبدالرسول عبدالرضا محمد ـ    )3(
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  .)1(كقاعدة
وخلاصة القول حول مجمل النظریات السابقة التي أقترحت 
كأساس لنظریة ضمان العیوب الخفیة  أن التشابھ في صیاغة بعض 

  .المواد  ھو الذي أدى إلى نشوء ھذه الإختلافات 
والواقع أن الإلتزام بضمان العیوب الخفیة ھو ـ كما رأینا ـ 
التزام أصلي ومستقل من صنع المشرع لإعتبارات عملیة ، وھو 

  .إذا توافرت شروط معینةیوجد حیثما وجد عیب في المبیع 
ة ومن ھنا لاحاجة إلى تأسیس الإلتزام بضمان العیوب الخفی

على أي نظام من الأنظمة القانونیة السابقة لإختلافھا عنھ إختلافا 
  .جذریا سواء من حیث الشروط أو النظام أو الآثار 

                                                        
)1(   - AREF : Thése Précitée , P 123 et 124 .  - GROSS : Thése Précitée , P 64 . 
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  الخاتمة
ختاما لھذه الدراسة من الضروري الوقوف عند بعض نقاطھا، 
وتسجیل أھم النتائج والملاحظات التي إنتھینا  إلیھا ، ملتمسین العذر 
على ما قد یبدو تكرارا لما سبق، لأن إصرارنا على إعادة ذكرھا 

  .یعود أساسا إلى أھمیتھا وإلى كونھا الحوصلة النھائیة لھذا البحث
ن ھذه الدراسة قد تناولت في البدایة موضوع  ضمان ونشیر أ

العیوب الخفیة او خیار العیب ، وقد تبین لنا أن سلامة محل العقد 
من العیوب الخفیة لھ أھمیة بالغة، لأن المتعاقد لایقصد  من إقدامھ 
على التعاقد حیازة الشئ حیازة مادیة فحسب، بل یقصد من ذلك ـ 

  .وھذا ھو المھم عنده ـ الإستفادة منھ والإنتفاع بھ
كما تبین لنا أن نظریة العیوب الخفیة وإن كانت جذورھا تمتد 
إلى قانون حامورابي وإلى القانون الروماني بصفة خاصة إلا أنھا 

فتطور مفھوم العیب . سایرت التطورات الإقتصادیة والإجتماعیة
ط  الخفي من العیب بمعنى الآفة إلى مفھوم إقتصادي أو وظیفي مرتب

ورأینا أن ھذا التطور مرده . بالغایة المقصودة  من الشئ محل العقد
إلى القضاء الفرنسي خاصة حیث حاول ان یجد حلولا للقضایا 

  .المعروضة أمامھ
وقد تناولت ھذه الدراسة التعریف بالعیب والفرق بینھ وبین 

ثم التطور التاریخي .  الرداءة وتختلف الصفة في الشيء المبیع
. لنظریة  العیب الخفي سواء من حیث العقود أو الأشخاص أو المدة

وأحكام الخیار . فشروط العیب الموجب للضمان ومجال تطبیقھ
  .وأخیرا أساس نظریة العیوب الخفیة

وسجلنا من خلال ھذه الدراسة لنظریة ضمان العیوب الخفیة 
  .بعض الملاحظات حول المواد والمفاھیم

حظات المسجلة یمكن القول أن وقبل أن نبدأ في إبداء الملا
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  :لنظریة العیوب الخفیة خصائص ممیزة أھمھا 
  
أن الإلتزام بضمان العیوب الخفیة یتمیز بكونھ لا یقوم إلا عند  -

وأن ھذا الحق . وجود عقد صحیح وملزم، أي مرتب لجمیع آثاره
وأنھ . في الضمان لایثبت للمتعاقد إلا بمقتضى نص قانوني أو إتفاق

لا یثبت للمتعاقد على سبیل الدوام ، بل یسقط بمرور مدة معینة 
كما لا یتوقف ثبوت . تختلف من قانون لآخر قد تطـول وقد تقصر

بل . الحق في  الضمان  على إخلال أحد المتعاقدین بإلتزامھ العقدي
لأن . یقوم ھذا الحق حتى ولو لم یخل أحد المتعاقدین بالتزاماتھ

ى یشترط عدم تنفیذ أحد المتعاقدین الرجوع بالضمان لیس فسخا حت
  .التزاماتھ

وعودا على بدء سجلنا من خلال ھذه الدراسة الملاحظات 
  :التالیة 

ملاحظات عامة أو شكلیة تتعلق بالتسمیة والتعریف ومجال 
وملاحظات تتعلق باستعمال حق الخیار . ضمان العیب الخفي 

والنتائج المترتبة علیھ، وأخیرا ملاحظات أو بعبارة أدق إقتراحات 
  .نقدمھا كنتاج لھذه الدراسة

  الملاحظات العامة: أولا 
من حیث التسمیة لاحظنا أن القانون الوضعي یسمي الحق  ـ 1

" بضمان العیوب الخفیة " في الرجوع على البائع بالعیب الخفي 
" أو " عیب البخیار " بینما تسمي الشریعة الإسلامیة ھذا الحق 

  ".خیار النقیصة 
یھ فإن التسمیة القانونیة تأخذ بعین الإعتبار التزام البائع وعل

أما تسمیة الشریعة  فتنظر إلى حق المشتري في . المترتب عن العقد
  .إستعمال الخیار
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ووجھ الغرابة في ھذه التسمیة أن القانون الوضعي ینظر إلى 
التزام البائع رغم أنھ یقرر الحق في الرجوع بالضمان إلى 

  .المشتري فقط
في حین أن الشریعة الإسلامیة تنظر في تسمیة خیار العیب إلى 
المشتري على الرغم من أنھا تقر بحق الخیار لكل من البائع 

  .والمشتري كما رأینا
أن فقھاء الشریعة الإسلامیة لم یصنفوا العیوب الخفیة لذاتھا  ـ 2

، بل ذكروا أمثلة كثیرة في مؤلفاتھم تبین العیوب الخفیة التي 
یب الشئ المبیع ویترتب علیھا ثبوت الحق في الرجوع تص

  .بالضمان 
في حین ان القانون الوضعي إكتفى بتصنیف العیوب الخفیة 

  .دون ذكر الامثلة 
من حیث تعریف العیب فقد عرف الفقھ الإسلامي العیب   ـ 3

الخفي تعریفا دقیقا ةذلك عكس القانون الوضعي الذي سكت عن 
  .تعریف العیب 

كما أن الفقھ الإسلامي قد میز بشكل مفصل وعن طریق الأمثلة 
وكذلك بین العیب بمعنى . بین العیب الموجب للضمان والرداءة

فاعتبر أن الرداءة . الآفة وفوات الوصف أو تخلف الصفة بالمبیع
لاتعتبر عیبا لأن الشئ یخلق جیدا ومتوسطا وردیئا، وبالتالي لا 

یب فھو ما تخلو عنھ أصل أما الع. تستوجب  الرداءة الضمان
الفطرة السلیمة، وعلیھ فإن وجوده في المبیع یثبت الحق في 

  الضمان 
وبینا أن لھذه التفرقة فائدة عملیة كبیرة، إذ أن البائع یكون 
ملزما، ودون حاجة إلى شرط في العقد ، بضمان العیوب الخفیة 
،وأن عدم الإلتزام بالضمان او الإعفاء منھ ھو الذي یستلزم وجود 
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  . شرط في العقد 
وذلك بخلاف الرداءة فإن البائع لایكون ملزما بضمانھا إلا إذا 
وجد شرط صریح في العقد بعدم وجودھا،  أي أن  الرداءة تطبق 
علیھا أحكام ضمان تخلف صفة بالمبیع الذي لایضمنھ البائع إلا 

  .بوجود شرط في العقد
الشریعة أن مجال أو نطاق ضمان العیب الخفي في   ـ 4

الإسلامیة ھو أوسع من مجال ضمان العیوب الخفیة في القانون 
حیث ینصرف ضمان العیوب . الوضعي ولاسیما من حیث العقود

الخفیة إلى مجال الأحوال الشخصیة كعقد النكاح، أي یمتد خارج 
  . المعاملات المالیة فیثبت خیار العیب لكل من الزوجین

كما انھ یمتد من حیث الأشخاص إلى البائع، فإذا كان الثمن 
معیببا جاز للبائع الرجوع بالضمان على المشتري، وذلك خلافا 

  .للقانون الوضعي الذي یمنح ھذا الحق للمشتري فقط
إتضح لنا من خلال ھذه الدراسة أن ضمان العیوب الخفیة  ـ 5

لایؤثر في تكییف العقد، فحتى لو كان محل العقد معیبا یبقى العقد 
  .ا لجمیع آثاره القانونیة صحیحا منتج

. أدمج القانون الوضعي كما رأینا بین شیئین مختلفین تماما ـ 6
وھما العیب بمعنى الآفة وتخلف الصفة في المبیع، فأعطى لھذه 
الأخیرة حكم العیب، رغم أن تخلف الصفة في المبیع لاتدخل تحت 
تعریف العیب بمعنى الآفة الطارئة ، فضلا عن أن النظامین 

ذلك أن تخلف . یختلفان  من حیث النتائج المترتبة عن وجودھما 
الصفة في محل العقد لایلتزم البائع بضمانھا إلا إذا وجد نص 
صریح في العقد حسب فقھاء الشریعة الإسلامیة، بینما ضمان 
العیب یلتزم البائع بضمانھ حتى بغیر وجود نص صریح لانھ شرط 

  .مة المفروضة في محل العقدعملا بمقتضى السلا. ضمني في العقد
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كما راینا عند بحث شروط العیب الموجب للضمان ان المشرع 
لم یكن یقصد من وراء وضع قواعد ضمان العیوب الخفیة حمایة 

بل حاول مراعاة التوازن . اھمال او عدم تبصر المشتري وتسرعھ 
  . العقدي بین البائع والمشتري واشاعة الثقة في العقود 

وتبعا لذلك فان المشتري لا یجوز لھ استعمال حقھ في رد 
المبیع الا اذا كان العیب یتقص من قیمة المبیع او نفعھ بحسب الغایة 

وھذا ما یسمى بالمفھوم الوظیفي للعیب الدي اخذ بھ .المرجوة منھ 
القانون المدني الجزائري حیث ربط بین العیب وتاثیره على 

  .الاستعمال المقصود من الشيء 
  الملاحظات المتعلقة بنتائج ضمان  العیب : ثانیا 

أن ضمان العیوب الخفیة أو ما یسمى بخیار العیب في  ـ 1
الشریعة الاسلامیة یثبت  للمشتري كما یثبت للبائع وذلك خلافا 

  .للقانون الوضعي  الذي قرر الضمان لصالح المشتري فقط 
وان مصدر خیار العیب وان كان القانون وأحكام الشریعة 
الاسلامیة إلا أن أحكامھ لا تتعلق  بالنظام العام بل ھي مقررة 
لصالح المشتري ومن تم یجوز تعدیل أحكام ھذا الضمان برضاه 

  .سواء بالزیادة أو النقصان أو إسقاط الضمان نھائیا
لم تشر كتب الفقھ الإسلامي التي رجعنا إلیھا لتعویض  ـ 2

ھ نتیجة ما فاتھ من المشتري في حالة الفسخ عن الضررالذي أصاب
وذلك عكس القانون الوضعي الذي . كسب وما لحقھ من خسارة

یسمح للمشتري المطالبة بالتعویض أو حتى التنفیذ العیني،  وھذا 
الموقف من فقھاء الشریعة غیر مفھوم بسبب وجود أحادیث 

  .} لا ضرر ولا ضرار {: صریحة تدل على التعویض، مثل حدیث 
لم یعالج القانون الوضعي مسألة حدوث عیب جدید عند ـ 3

المشتري لكنھ یستند إلى سبب قدیم حصل عندما كان المبیع في ید 
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  .البائع
وھذا عكس جمھور الفقھ الإسلامي الذي عني بھذه المسألة 
عنایة خاصة، معتبرا أن العیب الذي  حدث عند المشتري بسبب 

( لك بضمانھ قدیم في حكم العیب القدیم، فیلتزم البائع بناء على ذ
  ).مثال ذلك جنایة العبد عند مولاه 

لم یتناول المشرع الجزائري مسألة حدوث عیب جدید عند ـ 4
 وعلیھ یجب الرجوع. المشتري ثم یكتشف وجود عیب قدیم أیضا

في حل ھذه المسألة إلى القواعد العامة،  وإذا رجعنا إلى ھذه 
الأخیرة فھي لاتجیز للمشتري الفسخ بسبب العیب الجدید، لأن ذلك 
یعتبر إضرارا بالبائع، وھذا لایجوز، وعلیھ یقتصر حق المشتري 

وھذا ھو حكم الشریعة . في المطالبة بالتعویض عن العیب القدیم
  .الإسلامیة كما رأینا

إلا أن ھذه المسألة تستلزم الملاحظة أن ھناك فرقا بین احكام 
في الإحتفاظ الشریعة والقانون ھذا الأخیر یعطي للمشتري الحق 

بالمبیع والمطالبة بالتعویض، ولو رضي البائع  بالفسخ وقبول 
المبیع بالعیب الجدید، لأن الأصل ھو حق المشتري في الخیار  بین 

أما في الشریعة . الرد أو الإقتصار على المطالبة بتخفیض الثمن
الإسلامیة فلیس لھ إلا الفسخ دون الحق في إنقاص الثمن أو 

وھذا في إعتقادنا یشكل مزیدا من إحترام لإرادة . التعویض
المتعاقدین، عكس القانون الوضعي الذي قد یجعل أحد المتعاقدین 

  .تحت رحمة رغبات الطرف الآخر
التسلیم ( إذا إختار المشتري رد المبیع وتم الرد قبل القبض ـ  5

فإن ذلك لایحتاج حسب أغلبیة الفقھ الإسلامي إلى رضا الطرف ) 
بل یكفي أن یتم بإرادة منفردة وذلك . اللجوء إلى القضاء الآخر أو

عكس القانون الوضعي الذي یستلزم أن تكون المطالبة عن طریق 
  .القضاء 
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في حالة فسخ العقد دائما فإن المشتري یكون ملزما برد  ـ 6
المبیع وما أفاد منھ مع مطالبة البائع  بالمبالغ المقررة  في ضمان  
الإستحقاق كقیمة المبیع والفوائد القانونیة والمصروفات بما في ذلك 
مصروفات دعوى الضمان، وھذا المسلك ھو في إعتقادنا تناقض 
وقع فیھ المشرع الجزائري لأنھ رتب على إختیار المشتري فسخ 
العقد نفس الآثار المترتبة عن إستبقاء المبیع وتنفیذه بطریق 

  .التعویض
والعیب غیر الجسیم وكیفیة  كما أنھ لم یفرق بین العیب الجسیم

تقدیر إنقاص الثمن وكل ما فعلھ ھو أنھ أحال إلى أحكام ضمان 
الإستحقاق على أساس أن ضمان الإستحقاق وضمان العیوب الخفیة 

  .مردھما إلى أصول واحدة
لم ینص المشرع الجزائري على إفتراض قرینة العلم ـ  7

بالعیب الخفي في مواجھة البائع الصانع أو التاجر المحترف، رغم 
أن القضاء الفرنسي قد قضى بذلك واعتبر ھذه القرینة قاطعة 
بالنسبة للأول، ورغم أن المشرع التونسي والمغربي قد نصا على 

  .ذلك صراحة
ملاحظة أخرى تجب الإشارة إلیھا وھي حالة  ما إذا ـ  8

تصرف المشتري في المبیع بعد إطلاعھ على العیب القدیم،  فالفقھ 
لامي یعتبر ذلك رضاء بالعیب لكون المشتري مخیر بین الإس

إلا أن ھذا . أمرین فقط وھما رد المبیع أو الإحتفاظ بھ كما ھو 
الحكم غیر ممكن تطبیقھ في القانون الوضعي لكون ھذا الأخیر 
یمنح للمشتري الحق في أن یختار بین رد المبیع  وبین الإحتفاظ بھ 

وعلیھ فإن تصرف المشتري في الشئ . والمطالبة بإنقاص الثمن 
المبیع بعد علمھ بالعیب لایمكن إعتباره مسقطا للحق في الضمان 

وعند ئذ نطبق  قاعدة . إلا إذا وجد نص خاص یسقط ھذا الحق 
الخاص یقید العام،  أما عند عدم وجود النص فإن القواعد العامة في 
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رد الضمان لاتسقط حق المشتري في الضمان بل تسقط حقھ في ال
فقط، لأن تصرفھ في المبیع بعد علمھ  بالعیب لایمكن تفسیره بأنھ 
رضا بالمبیع وما فیھ من عیوب ما دام أن الأصل ھو أنھ مخیر بین 

  .الفسخ أو الإحتفاظ بالمبیع مع التعویض عن العیب 
  

   الإقتراحات: ثالثا 

تبین لنا من خلال ھذه الدارسة أنھ لایمكن الإكتفاء بالملاحظات 
السابقة وبما وصل إلیھ الفقھ والقضاء من نتائج بل یجب أن یتدخل 
المشرع بنصوص صریحة لإزالة الغموض حول بعض المسائل 

  :وسد الثغرات الموجودة في النقاط التالیة 
على المشرع إصدار نص خاص أو إضافة فقرة جدیدة  ـ 1

ع یجیز فیھا للمشتري الثاني في الیوع المتتالیة الرجوع على البائ
الأول بدعوى مباشرة ما دام التزام البائع لازال قائما لم یسقط بعد 

  ربحا للوقت وتخفیفا للاجراءات
على المشرع أن یصدر نصا خاصا یمیز فیھ  عند المطالبة  ـ 2

بالتعویض بین البائع الصانع أو التاجر المحترف وبین البائع 
وذلك وفقا لما وصل إلیھ الإجتھاد القضائي . العرضي أو العادي

والفقھ في فرنسا، وطبقا لما نص علیھ القانون التونسي والمغربي،  
لأنھ لیس من العدل  ولا المنطق أن یعامل الأول نفس المعاملة التي 
یعامل بھا الثاني،  فالمفروض في البائع  المحترف أو الصانع أنھ 
یعلم بمحتویات البضاعة التي یبیعھا، وعلیھ یجب أن یفترض فیھ 

لم بالعیب وعدم التصریح بھ یعتبر بمثابة سوء النیة یؤخذ بعین الع
الإعتبار عند تقریر التعویض، أما البائع العادي فیجب أن یفترض  
فیھ حسن النیة لأنھ الأصل  وعلى الشخص الذي یدعي العكس 

  .إثبات خلاف ھذا الأصل 
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السماح للمشتري بنص خاص ـ في حالة توافر حالتي الغلط ـ  3
وضمان العیوب الخفیة في الواقعة الواحدة ـ باستعمال دعوى 
واحدة تجمع بین الدعویین، فقد رأینا أن القضاء یمیل إلى تكوین 
نظریة منسجمة بالإعتماد على قواعد العدالة وظروف كل قضیة، 

وعلى الرغم من إختلاف النظریتین في أساسھما وفي بعض النتائج  
حكام في القضیة الواحدة باعتیار إلا أن القضاء طبق علیھما نفس الأ

أن النظریتین تسیطر علیھما فكرة واحدة لاسیما بعد تطور فكرة 
العیب الخفي من العیب  بمعنى الآفة الطارئة إلى مفھوم وظیفي 
مرتبط بالإستعمال أو الغرض المعدل  لھ الشئ أو الذي یقصده 

المشتري،  وھذا ما جعل التقارب بین النظریتین أكثر،  ومن ھنا إذا  
أثبت المشتري أنھ وقع في غلط في صفة جوھریة في الشئ المبیع 
، و أن ھذه الصفة الجوھریة تشكل عیبا خفیا یؤثر على الإستعمال 
المعدل لھ الشئ فیكون لھ دعوى واحدة ، على أن تكون لھذه 

  .الدعوى خصائص دعوى الغلط وبعض خصائص دعوى الضمان
تبة عن ھذه الدعوى فإننا نفضل نتائج أما بالنسبة للنتائج المتر

دعوى الضمان عن نتائج دعوى الغلط حتى یستفید المشتري من 
  .إستعمال حقھ في الخیار بین الرد أو الإمساك والمطالبة بالتعویض

ومن یدري فقد یأتي الیوم الذي تزول فیھ النظریتین وتحل 
  .محلھما نظریة أخرى، فالتطور سنة الحیاة

  تم بعون االله وحمده
  



 

 

 
  قائمة المراجع

  
  
  
  



 قائمــة المراجـــع

 258
 

  قائمة المراجع
  باللغة العربیة : أولا 

I ـ المعاجم  
01  
  

لإبن منظور جمال الدین محمد بن مكرم الأنصاري، الجزء الثاني ، المؤسسة المصریة العامة للألیف والأنباء : ـ لسان العرب 

 .  ).بدون تاریخ ( والنشرة ، الدار المصریة للـالیف والترجمة 
 
 

II ـ مؤلفات الفقھ الإسلامي  
 

02  

  
03  
  

04  

05  
  

06  

  
07  

  
08  

  
09  

  
10  

11  

  
12  

  
13  
  

  . 1952بیروت -دار احیاء التراث العربي -الجزء الرابع -رد المحتار على الدر المختار : ـ إبن عابدین محمد بن امین بن عمر 

  ) .بدون تاریخ( -القاھرة -دار الفكر-الجزء الخامس -فتح القدیر : ـ ابن الھمام كمال الدین محمد بن عبد الواحد 

  ) .دون تاریخ(-القاھرة -دار الفكر-الجزء السادس -البحر الرائق: ـ ابن نجیم زین الدین بن ابراھیم 

  ).بدون تاریخ.(دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع -القوانین الفقھیة : ـ ابن جزي ابو القاسم محمد بن احمد

دار الكتاب العربي للنشر  -الجزء الرابع -المغني مع الشرح الكبیر: قدسيـ ابن قدامة موفق الدین وشمس الدین ابن قدامى الم

  . 1983بیروت -والتوزیع 

الناشر -راجعھ وعلق علیھ الشیخ ھلال مصیلحي -الجزء الثالث -كشاف القناع على متن الاقناع : ـ ابن یونس بن ادریس البھوتي 

  ) .بدون تاریخ.( الریاض -مكتبة النصر الحدیثة -

الروض المربع شرح زاد المستنفع ،مراجعة وتحقیق وتعلیق محمد عبد الرحمن عوض ،  طبعة : ـ ابن یونس بن ادریس البھوتي

  . 1988، دار الكتاب العربي لبنان  2

بدون ) -مصر -ادارة الطباعة المنیریة -الجزء التاسع -تحقیق منیر عبده -المحلى : ـ ابن حزم ابو محمد علي بن احمد بن سعید 

  )تاریخ

                                  1959-القاھرة -الطبعة الثانیة -الجزء الاول-المھذب : ـ ابو اسحاق ابراھیم الشیرازي 

  . 1960-الطبعة الثالثة -الجزء الثاني -بدایة المجتھد ونھایة المقتصد: ـ ابن رشد ابو الولید احمد  بن محمد لقرطبي 

  .بدون تاریخ -الناشر دار المعارف-الجزء الرابع  -حاشیة الصاوي على الشرح  الصغیر : ـ ابو العباس احمد الصاوي 

  .دار المعرفة  -الجزء الثالث عشر   -المبسوط : ـ ابو بكر محمد بن احمد بن ابي سھل السرخسي 

  

. 



 قائمــة المراجـــع

 259
 

 

14  

  
15  

  
16  

  
17  

  
18  

  
19  

  

20  

  
21  

  
22  

  
23  

24  

  
25  

  
26  

27  

  
28  

  
29  

-دار الكتاب العربي-ة الثانیة الطبع -الجزء الخامس -بدائع الصنائع  في ترتیب الشرائع : ـ ابو بكر مسعود بن احمد الكاساني 

  . م1982-بیروت

  .  م1982بیروت -دار الكتاب العربي -الجزء الثاني -بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع :  ـ أبوبكر مسعود بن احمد الكاساني 

  . م1988 -بیروت-الطبعة الثانیة  -ي دار الكتاب العرب -الروض المربع شرح زاد المستنقع : ـ أحمد عبد الرحمن عوض 

  . ـھ 1314القاھرة   -دار الكتاب الاسلامي  -الجزء الرابع -تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق : ـ الزیلعي عثمان بن علي 

  .   م1938القاھرة -دار الفكر  - الجزء الرابع-نھایة المحتاج الى شرح المنھاج : ـ الرملي شمس الدین محمد بن احمد 

  -المجلد-مجموع فتاوي ابن تیمیة): عبد الرحمن بن محمد بن قاسم العاصمي النجدي النبلي (ـ ابن تیمیة 

  . ـھ 1313 -مطابع الریاض -المبیع-الجزء التاسع -الطبعة الاولى   - 25

نظریة السبب -الجزء الرابع  -دراسة مقارنة بالفقھ الغربي  -مصادر الحق في الفقھ الاسلامي : ـ عبد الرزاق احمد السنھوري 

  ).بدون تاریخ(-دار الفكر العربي  للطباعة والنشر والتوزیع -ونظریة البطلان 

دار احیاء التراث -الطبعة السابعة  -الجزء الثاني  -قسم المعاملات -كتاب الفقھ على المداھب الاربعة : ـ عبد الرحمن الجزیري 

  .م1980مصر   -والتوزیع العربي للنشر 

مصر   -دار احیاء التراث العربي للنشر والتوزیع -الجزء الثالث  -كتاب الفقھ على المذاھب الاربعة : ـ عبد الرحمن الجزیري 

  . م1980

  . م1970بغداد   -مكتبة المثنى  -المدونة الكبرى المجلد الرابع طبعة جدیدة : ـ مالك ابن انس 

-محمد ابو الاجفان .د  -تعلیق الشیخ محمد المجدوب -اصول الفتیا في الفقھ على مذھب الامام مالك : ـ محمد بن حارث الخشني 

  . م1985تونس   -الدار العربیة للكتاب  -عثمان بطیخ .د

  .دار احیاء الكتب العربیة -الجزء الثالث -حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر : ـ محمد بن احمد بن عرفة الدسوقي 

  . م1977بیروت   -دار الفكر العربي -الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الاسلامیة : بو زھرة ـ محمد ا

لابي زكریا یحي بن شرف  -على متن منھاج الطالبین :مغني المحتاج الى معرفة معاني الفاظ المنھاج : ـ محمد الخطیب الشربیني 

  . م1955طبع باشراف شركة سابي بیروت  -النووي الجزء الثاني 

  .القاھرة  -دار الفكر  -الجزء الرابع  -مواھب الجلیل في شرح مختصر خلیل : ـ محمد بن عبد الرحمن الحطاب 

  . م1973دار المعرفة للطباعة والنشر  بیروت   -المجلد الثاني  -الفتاوي الھندیة : ـ الشبخ نظام وجماعة من علماء الھند 

 
 
 
 . 



 قائمــة المراجـــع

 260
 

 

III ـ الكتب القانونیة  

30  

  
31  

  
32  

  
33  

34  

  
35  

  
36  

  
37  

38  

39  
  

40  

41  

  

  ).بدون تاریخ ( الطبعة الأولى ، مؤسسة الثقافة المصریة : الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الإسلامیة،  : ـ د احمد فراج حسین  

مصادر الإلتزام ، الموجز في النظریة العامة للإلتزام، دراسة مقارنة في القانون المصري واللبناني ، دار : أنور سلطان . ـ د

  .م 1983النھضة العربیة للطباعة والنشر، بیروت 

  .م1952العقود المسماة، شرح البیع والمقایضة، الطبعة الثانیة، مطبعة دار نشر الثقافة ، الإسكندریة، : أنور سلطان . ـ د

  ).بدون تاریخ ( عقد البیع ، المكتبة العصریة ، بیروت ، : زھدي یكن . ـ د

الوسیط في شرح القانون المدني ، العقود التي تقع على الملكیة ، الجزء الرابع ، البیع : الرزاق أحمد السنھوري عبد. ـ د

  . م1952والمقایضة، دار إحیار التراث العربي ، بیروت ، 

الوسیط في شرح القانون المدني ، العقود الواردة على الانتفاع بالشيء ، الایجار والعاریة ،الجزء : عبد الرزاق احمد السنھوري  ـ

  )یدون تاریخ( 'السادس دار احیاء الثرات العربي ، بیروت 

  .م 1958عقد البیع في القانون المدني الجدید، الطبعة الثانیة، مطابع دار الكتب العربي، مصر، : عبدالمنعم البدراوي  ـ

  . 1968النظریة العامة للالتزامات بیروت : عبد المنعم البدراوي  ـ

  .م 1967القاھرة ) المطبعة العالمیة ( عقد البیع، الناشر ، دار النھضة العربیة : زیز عامر عبدالع. ـ د

  .م1968مجدي صبحي خلیل ، شرح أحكام عقد البیع، دار النھضة العربیة، القاھرة، . محمد لبیب شنب، د. ـ د

  م1973عقد البیع ، الناشر ، منشأة المعارف ، الإسكندریة، : سمیر عبدالسید تناغو . ـ د

  .م 1970عقد البیع والمقایضة ، القاھرة ، : توفیق حسن فرج . ـ د

. 
 
 

IV ـ الكتب المتخصصة  

42  
  

  
43  

ضمان عیوب المبیع الخفیة، دراسة مقارنة بین القانون  اللبناني والشریعة الإسلامیة والقوانین الحدیثة العربیة : اسعد دیاب . ـ د

  .م1981إقرأ للنشر والتوزیع والطباعة ، بیروت  والأوربیة ، الطبعة الأولى ، دار

  . م1983ضمان العیوب الخفیة في بیوع السیارات ، المطبعة العربیة الحدیثة، : ـ أحمد شوقي  عبدالرحمن 
 
 
 
 
 
 



 قائمــة المراجـــع

 261
 

V ـ الرسائل الجامعیة  

44  
  

45  

الغلتزام ضان العیوب الخفیة في القانون المصري والكویتي ، رسالة لنیل دكتوراه الدولة، جاعة : ـ عبدالرسول عبد الرضا محمد 

  .م1974القاھرة ، 

أحكام الخیار في القانون المدني الیمني ، دراسة مقارنة بالقانون المدني المصري ، رسالة دكتوراه : ـ عبداالله عبداالله محمد العلفي 

  .م1988مقدمة بجامعة عین شمس ، 
 
 

VI ـ المقالات  

46  

47  

  .م1971ن حامورابي ، مجلة العلوم القانونیة والإقتصادیة، ینایر قانو: ـ محمود سلام زناتي 

تحدید فكرة العیب الوجب للضمان في عقدي البیع والإیجار ، مجلة العلوم القانونیة والإقتصادیة، یولیو : ـ منصور مصطفى منصور 

  .م1959
 
 
  

  باللغة الفرنسیة: ثانیا 
I  ـ  OUVRAGES GENERAUX 

- BOUDRY LACONTINERIE et LEO SAIGNAT: Traité Théorique et Pratique de Droit Civil, de la 
Vente et de l’échange, 3emme édition, librairie de la société du recueil, J.B. Sirey et du Journal du 

Palais, Paris, 1908. 
- EUGENE GAUDMET : Théorie Générale des Obligations, Publiées, Par, H. DESBOIS et 

J.GAUDMET, Sirey 1973, Réimpression de L’édition 1965. 
- GEORGE RIPERT et MARCEL PLANIOL  : Obligation , Tome , VI. 2emme édition, 1ere Partie , 

Par Paul Esmein , Librairie Générale de Droit et de jurisprudence , Paris 1952 . 
- GEORGE RIPERT et  MARCEL PLANIOL : Traité Pratique de Droit Civil Français, Tome, X. 

2emme édition,  Contrat Civil, 1ere Partie, Vente, Par JOSEPH MEUREL, L.G.D.J. Paris, 1956. 
- GEORGE RIPERT et  MARCEL PLANIOL : Traité Pratique de Droit Civil Français, Tome, XI.
2emme édition ,  Contrat Civil , Par A. ROUAST - R.SAVATIER, J.LEPARAGNEUR , 

A.BESSOUS, L.G.D.J. 1954. 
- H.ENRI . LEO . ET JEAN MAZEAUD : Lacon de Droit Civil , Tome, II , Nouvel Licence , 2eme 
édition , OBLIGATION , Théorie Générale , Bien , Droit de Propriété et ses Démembrements, 

Edition Montchrestin, 1958. 
- J. CARBONNIER : Droit Civil Thémis, Tome, IV, Les Obligations, 11emme édition, Presse 

Universitaire de France 1982. 

48  
  
  

49  
  

50  
  

51  
  

52  
  
  

53  
  
  

54  
  

  
II  ـ  OUVRAGES SpeciAux et theses 

- J. ESCARRA EDOUARD Escarra et JEAN Rault: Traité Théorique et Pratique de Droit Commercial, 
Les Contrats Commerciaux, Les Ventes Commerciales, Par  Jean Hemard, Librairie du Recueil, 

Paris, 1953. 
- AL.AREF (ABILIN AREF ARSITCH   : De la Théorie Générale de la Garantie Pour Vices Cachés, à 

55  
  
  

56  



 قائمــة المراجـــع

 262
 

l’exclusion de la Vente et échange D’animaux Domestique, Thèse Pour la Doctorat, Paris 1936. 
- ELISABETH COTTIN   : La Définition du Vices Caché Dans La Vente, Etude de Droit Comparé, 

Thèse Pour le Doctorat, Paris 1939. 
- JACQUE GHESTIN : La Notion d’erreur dans le droit positif actuel, Tome .II, L.G.D.J. Paris 1939. 

- JACQE MAURY   : L’erreur Sur La Substance dans les Contrats à Titre Onéreux, Etude de Droit Civil 
à la Mémoire de H.Capitant. LIBRAIRIE Dalloz , Paris 1939. 

- JOSEPH DE BERNON : Des Vices Rédhibitoires Ou Cachés Dans Les Différents Contrats en Droit 
Romain et en Droit Français Thèse Pour Le Doctorat, Imprimerie des écoles, Paris, 1887. 

- MARTH FOURNIER : De la Protection Des Parties Dans Les Ventes D’antiquités et D’objet D’arts, 
Thèse Pour Le Doctorat  Imprimerie Du Palais, Dijon 1936. 

- MICHEL ALTER : L’obligation de delivrance dans la vente de meubles corporels, librairie générale de 
droit et de jurisprudence paris 1972 

- NOEL DEJEAN DE LA BATIE : Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit civil 
Français L.G.D.J Paris 1965. 

- CHARLIN : De la garantie à raison des vices cachés en matière de vante, thèse pour le doctorat Paris 
1895. 

 -VERGNES : De la garantie dans les contrats à titre onéreux thèse pour le doctorat Parie 1935. 
 -ZERAH : La garantie des vices cachés dans la vente commerciale de marchandise, Parie 1951. 

-R    CARDAHI La vente en droit comparé occidental et oriental thèse pour le doctorat Paris 1968. 

 
57  
  

58  
59  
 

60  
  

61  
  

62  
  

63 
  

64  
  

65  
66  
67  

   
III  ـ  ARTICLES ET NOTES 

- ADRIAN SUDAKA : Ou en est la théorie des vices cachés dans la vente des véhicules d’occasion
Gazette du palais (G.P) 1966. 

- ALBERT WAHL : De la garantie des vices dans la vente de valeurs mobilière Revue trimestrielle de 
droit civil 1914 PP 1 et suite. 

- BERNARD BOUBLI : Soliloque sur la transmission de l’action en garantie Jurisclasseur périodique 
(J.C.P.) semaine juridique 1974 n° 3 doctrine 2646. 

 - BERNARD CROSS : Encyclopédie Dalloz, droit civil tome IV 1972 garantie. 
- BOCCARA : dol, silence et riticence, gazette du palais 1953 doctrine. 

- BORIS STARCK : Domaine et fondement de la responsabilité sans faute, revue trimestriel de droit civil 
1958 PP 475 et suite. 

- BORIS STARCK : Observation sur le régime juridique de clause de non responsabilite ou 
limitative de responsabilité, Dalloz 1974 PP 163 et suite. 

- DANIEL-HUET-WEILLER : Jurisclasseur civil, article 1641 à 1648, vente Fasc.B.  

68  
  

69  
  

70  
  

71  
72  
73  

  
74  

  
75  . 

- DE JUGLART : L’obligation de renseignement dans les contrats. Revue trimestrielle de droit civil 
1945 PP 1 et suite. 

- H. ROLAND: Observations sur la vente des véhicules d’occasion, Dalloz 1959. Chroniques P 167. 
- GEORGE BERLIOZ : Droit de la consommation et droit du contrat J.C.P. 1979-1-2954 et suite. 

- GERARD CORNU : Note au R.T.D.C. 1962 PP 574 et suite. 
- GERARD LEVY : Note au R.T.D.C. 1971 PP 635  et suite 

- H. MAZEAND : La responsabilité civil du vendeur fabricant R.T.D.C. 1955 PP 611 et suite. 
- HENRI ROLAND : Observation sur la vente des véhicules d’occasion Dalloz 1959 chronique PP 161 

et suite. 
- JEAN BIGOT : Note sous cassation civil du 25-10-1961. Dalloz P 290. 

76  
  

77 
78 
79 
80 
81  
82  

  
83 



 قائمــة المراجـــع

 263
 

- JEAN BIGOT : Plaidoyer pour les clauses limitatives de garantie et de responsabilité dans les contrats 
de ventes et de fournitures entre professionnels J.C.P.1975-1-2755 . 

- JEAN CARBONNER : Note au R.T.D.C. 1955 .PP 128 et suite. 
- JEAN CARBONNER : Note au R.T.D.C. Civ.  PP 332. 

- JACQUE GHESTIN : Observation sous cassation du 7-02-73  J.C.P. 1975-11-17918. 
- JACQUE GHESTIN : Observation sous cassation du 21-11-72  -11-17890. 

- JACQUE GHESTIN : Conclusion sous cassation du 03-10-1978  J.C.P. 1979-2-19178. 
- JEAN HEMARD : Note au R.T.D. Commercial 1953 P 720. 

- JEAN LACOMBE : La responsabilité de l’exploitant d’un magasin à l’égard de ses clients R.T.D.C. 
1963 PP 242 et suite. 

- JEAN LEPARGNEUR : De l’effet à l’égard de l’ayant cause particulier de contrats générateurs 
d’obligations relatifs aux biens transmis R.T.D.C. 1942 PP 481 et suite. 

- LEVY.G. : Recherches sur quelques aspect de la garantie des vices cachés dans la vente des véhicules 
neufs et d’occasion R.T.D.C. 1970 PP 3 et suite. 

- OVERSTAKE. J : La responsabilité du fabricant de produit dangereux R.T.D.C. 1972 PP 485 et suite. 
- PAUL ESMEIN : Le fondement de la responsabilité contractuelle rapprochée de la responsabilité 

délictuelle R.T.D.C. 1933 PP et suite. 
 - PHILIPPE MALAURIE : In jurisclasseur civil 1975 articles 1101-1155 contrat et obligation en 

général, l’erreur Fasc. 3.B. 
- PHILIPPE MALINVAUD : Pour ou contre la validité des clauses limitatives de la garantie des vices 

cachés J.C.P. 1975-11 doctrine 2690. 
- PHILIPPE CAHN : L a convention de la Haye du 1er, juillet 1964 portant loi uniforme sur la vente 

internationale des objets mobiliers corporels R.T.D. Commercial 1964 PP 689 et suite. 
- PHILIPPE JESTAZE : Conclusion sous cassation du 28-03-1969. 

- PIERE VOIRIN : La notion de clause dangereuse, Dalloz Hebdomadaire 1929 partie chronique PP 
142 et suite. 

- RICARDO  FUBINIE : Nature juridique de la responsabilité du vendeur pour les vices cachés 
R.T.D.C. 1903 PP 279 et suite. 

- RENE ROBLOT : De la faute lourde en droit privé Français R.T.D.C. 1943 PP 1  et suite. 
- R. SAVATIER : Le prétendu principe de l’effet relatif des contrats R.T.D.C. 1934 PP 525 et suite. 

- THEODORE  IVAINER : De L’ordre Technique à Lordre Public Technologique , Jurisclasseur 
Périodique , J.C.P. 1972 – 1 -2495.  

84  
  

85 
86 
87 
88 
89 
90 
91 

 
92 

 
93 

 
94  

 
95 

 
96  

 
97  

  
98  

  
99 

100 
 

101  
  

102 
103 
104  

    
IV  ـ  REVUES ET Periodiques  

- Dalloz Nouveau Répertoire de Droit  Civil 1965, Tome , IV. 2 emme édition. 
- Jurisclasseur Civi 1983 Articles 1438 - 1707 , Misr à Jour Fax B. 

- Juriscasseu Civil 1982, Articles 1438 a 1707, Voir Garantie desVices , Mise a Jour. 
- Jurisclasseur Civil Annexes , V. 1981 et II, 1983 Mise a Jour ( La Vente des Animaux Domestiques ). 

- Jurisclasseur Periodique ( J.C.P )  Semaine juridique . 
- Jurisclasseur Civil Articles 1641 a 1649 Fax. 10 , N° 256 . 

- Gazette du Palais ( G.P ) . 
- Dalloz Répertoire de Droit Civil , Tome , VII . Vente , Obligation Du Vendeur , N° 562 . 

- Revue Trimestrielle de Droit Civil ( R.T.D.C °. 
- Revue Trimestrielle de Droit Commercial ( R.T.D.Com ).  

105 
106 
107 
108 
109 
110 
111 
112 
113 
114    



 قائمــة المراجـــع

 264
 

  ـ التقنینات
01  
  
  

03  
04  
  

05  

  . 1984دني الجزائري الصادر عن وزارة العدل ، دیوان المطبوعات الجامعیة ، ـ القانون الم
- Le Code Civil Francais : Nouvele Edition 1983, Avec Textes Annexes et Jurisprndences  

Prat Europa , Edition , Paris . 
  ) .بدون تاریخ ( ـ مجلة الإلتزامات والعقود التونسیة، المطبعة الرسمیة 

عبدالعزیز توفیق ، دار الثقافة للنشر والتوزیع ، الدار : ـ قانون الإلتزامات والعقود المغربي مع آخر التعدیلات ، تقدیم 
  . 1992ابیضاء ، طبعة 

محمد إبراھیم أحمد . عبدالوھاب إبراھیم أبو سلیمان، د. دراسة وتحقیق ، د) : الفقھ الحنفي ( ـ مجلة الأحكام العدلیة 
  .م ، الناشر ، تھامة جدة ، المملكة العربیة السعودیة 1981الطبعة الأولى ،  علي ،

  
02  

 

 
 



 

 

 
  فھرس المحتویات

    
  

  
  

  
  

  



 فھــــــرس المحتویــــــــــــات

 265
 

  فھرس المحتویات
  الصفحة  الموضــــــــــــوع

   المقدمة
  

  الفصل التمھیدي 
  التعریف بالعیب الخفي والتطور التاریخي لنظریة ضمانھ

  
  نعریف العیب  الخفي:  المبحث الاول

  تعریف العیب لغة :  المطلب الاول
  تعریف العیب اصطلاحا  :  المطلب الثاني
  الخفي  مصدر ضمان العیب:  المطلب الثالث

  التطور التاریخي لنظریة ضمان العیوب الخفیة :  المبحث الثاني
  تطور نظریة العیوب الخفیة في القانون الوضعي :  المطلب الاول

  نظریة العیوب الخفیة في قانون حامورابي : ا اول  
  نظریة العیوب الخفیة في القانون الاغریقي :  ثانیا  
  نظریة العیوب الخفیة في القانون الروماني :  ثالثا  

  نظریة العیوب الخفیة في الشریعة الإسلامیة:  المطلب الثاني
  

  الباب الاول 
  شروط العیب الخفي الموجب للضمان ومجال تطبیقھ

  الفصل الاول 
   شروط العیب الخفي الموجب للضمان

  
  شرط جسامة العیب :  المبحث الاول

  ي شرط الجسامة في القانون الوضع:  المطلب الاول
  الوجھ المجرد او الوظیفي للعیب الخفي :  اولا   
  النقص المحسوس في القیمة :  ثانیا   
  النقص في الاستعمال المعد لھ الشيء :  ثالثا   
  النقص في الانتفاع :  رابعا   
  تخلف الصفة :  خامسا  

  شرط الجسامة في الشریعة الإسلامیة:  المطلب الثاني

01 
 
 
08 
 
09 
09 
10 
17 
19 
19 
19 
20 
21 
24 
 
 
27 
 
28 
 
30 
31 
32 
34 
35 
37 
41 
42  



 فھــــــرس المحتویــــــــــــات

 266
 

.  

  الصفحة  الموضــــــــــــوع

  النقص في القیمة :  اولا
  النقص في المنفعة ثانیا
  شرط قدم العیب :  المبحث الثاني

  شرط القدم في القانون الوضعي :  ولالمطلب الأ
  وقت وجود العیب في العقود المختلفة :  اولا   
  اثبات قدم العیب :  اثانی   

  سلامیةالإشرط القدم في الشریعة :  المطلب  الثاني
  شرط خفاء العیب :  المبحث الثالث

  شرط خفاء العیب في القانون الوضعي :  المطلب الاول
  شرط خفاء العیب في الشریعة الاسلامیة :  المطلب الثاني

  شرط عدم العلم بالعیب :  المبحث الرابع
  شرط عدم العلم في القانون الوضعي :  المطلب الاول
   سلامیةالإ شرط عدم العلم في الشریعة:  المطلب الثاني

  
  الفصل الثاني 
   ب الخفيمجال ضمان العی

  
  مجال ضمان العیب الخفي من حیث الاشخاص :  المبحث الاول

  في القانون الوضعي :  المطلب الاول
  في الشریعة الاسلامیة :  المطلب الثاني

  ن العیب الخفي من حیث العقود مجال ضما:  المبحث الثاني
  في القانون الوضعي :  المطلب الاول
  العقود الواردة على الملكیة :  اولا
  الحالات التي ثار الخلاف بشانھا  - أ 
  ـ الاشیاء المثلیة  1
  ـ الاشیاء المستعملة  2

  البیوع المستثناة من الضمان  - ب 
  العقود الواردة على الانتفاع بالشيء :  ثانیا   
  العقود الواردة على العمل :   ثالثا   

  عقد المقاولة  - 1

42 
44 
46 
47 
47 
54 
55 
60 
61 
72 
76 
77 
82 
 
 
86 
 
86 
87 
88 
91 
91 
91 
93 
93 
94 
96 
99 
100 
100  

. 



 فھــــــرس المحتویــــــــــــات

 267
 

  

  الصفحة  الموضــــــــــــوع

  عقد الودیعة  -  2
  مجال ضمان العیب الخفي في الشریعة :  المطلب الثاني

  مجال ضمان العیب الخفي من حیث المدة:  المبحث الثالث
  في القانون الوضعي :  المطلب الاول

  مصدر الالتزام بلاخطار بالعیب :  اولا   
  مضمون الالتزام بالاخطار:   ثانیا   

  في الشریعة الاسلامیة :  المطلب الثاني
  فوریة الخیار :  اولا   
  تراخي الخیار:  ثانیا   

  
  الباب الثاني

  أحكام ضمان العیب الخفي وأساسھ القانوني 
  الفصل الاول 

   أثار ضمان العیب الخفي
  

  حق المتعاقد في الخیار بین دعوى الرد ودعوى إنقاص الثمن :  المبحث الاول 
  حق الخیار في القانون الوضعي:  المطلب الاول
  حق الخیار في الشریعة الإسلامیة:  المطلب الثاني

  في طلب الرد حق المتعاقد:  المبحث الثاني
  دعوى الرد:  المطلب الأول
  دعوى الرد في القانون الوضعي:   اولا
  دعوى الرد في الشریعة  الإسلامیة:  ثانیا

  مشتملات الرد:  المطلب الثاني
  مشتلات الرد في القانون الوضعي: اولا 

  )المشتري ( أ ـ التزامات الدائن بالضمان 
  ـ رد المبیع 1
  ـ رد  الثمار 2

  )البائع ( ب ـ التزامات المدین بالضمان 
  ـ التزامات البائع العامة 1

  أ ـ رد قیمة المبیع والفوائد القانونیة
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  الصفحة  الموضــــــــــــوع

  تب ـ رد المصروفا
  ةضافيالتزامات البائع الإ ـ 2
  لات الرد في الشریعة الإسلامیةتممش:  ثانیا

  المذھب المالكي
  المذھب الحنفي

  المذھب الشافعي والحنبلي
  المذھب الزیدي

  موانع الرد:  المطلب الثالث
  موانع الرد في القانون: اولا    

  ـ إستعمال المبیع إستعمالا یحط من قیمتھ 1    
  ـ ھلاك محل العقد 2    
  ـ حدوث عیب جدید في محل العقد 3    

  موانع الرد في الشریعة الإسلامیة:  ثانیا    
  ـ الزیادة في محل العقد 1
  ـ ھلاك محل العقد 2
  ـ تعیب محل العقد بعیب جدید 3
  ـ التصرف  في محل العقد 4

  دعوى إنقاص الثمن:  المبحث الثالث
  في القانون الوضعي:  المطلب الأول

  في الشریعة الإسلامیة:  الثاني  المطلب
  التنفیذ العیني وأ ضیوعتلافي طلب حق لا:  المبحث الرابع

  الحق في طلب التعویض:  المطلب الأول
  أثر سوء النیة في طلب التعویض: أولا 
  مقدار التعویض:  ثانیا
  ـ القواعد العامة 1
  ـ القواعد الخاصة 2
  ـ مقارنة بین القواعد العامة والقواعد الخاصة 3

  حق المشتري في طلب التنفیذ العیني:  المطلب الثاني
  في القانون الوضعي :  ولاأ

  في الشریعة الاسلامیة :  ثانیا
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.  

  الصفحة  الموضــــــــــــوع

  الفصل الثاني
  إنتقال الحق في ضمان العیب وسقوطھ

  
  إنتقال الحق في ضمان العیب إلى الغیر:  المبحث الأول
  إنتقال الحق في ضمان العیب إلى الخلف العام:  المطلب الأول
  في القانون الوضعي:   ولاأ

  في الشریعة الاسلامیة :   ثانیا
  إنتقال الحق في ضمان العیب إلى الخلب الخاص:  المطلب الثاني

  في القانون الوضعي:    أولا
  ـ الدعوى غیر المباشرة 1
  ـ الدعوى الشخصیة ضد المشتري الأول 2
  ـ الدعوى المباشرة ضد البائع الأول 3
  في الشریعة الإسلامیة:    ثانیا
  سقوط الحق في ضمان العیب الخفي :  المبحث الثاني

  لعیب في القانون الوضعيأسباب سقوط ضمان ا:  المطلب الأول
  الرضا بالعیب أو التنازل عن الحق في الضمان:  أولا
  زوال العیب:  ثانیا
  مضي المدة:  ثالثا

  أسباب سقوط ضمان العیب في الفقھ الإسلامي:  المطلب الثاني
  الرضا بالعیب:  أولا
  العلم بالعیب:  ثانیا
  زوال العیب:  ثالثا
  شرط البراءة من العیب:  رابعا
  الإتفاق على تعدیل أحكام ضمان العیب الخفي:  المبحث الثالث

  الإتفاق على تعدیل احكام الضمان في القانون الوضعي:  المطلب الأول
  الإتفاق على الزیادة في الضمان أو تشدیده:  اولا

  ضمان صلاحیة المبیع للعمل لمدة معینة          
  الإتفاق على تخفیف أو إنقاص الضمان:  ثانیا
  الإتفاق على إسقاط الضمان والإعفاء منھ :  لثاثا

  الإتفاق على تعدیل أحكام الخیار في الشریعة:  المطلب الثاني
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  الصفحة  الموضــــــــــــوع

  الفصل الثالث
  الطبیعة القانونیة لضمان العیوب الخفیة

  
  النظریات ذات النزعة الشخصیة أو عیوب الرضا:  المبحث الأول

  نظریة الغلط كأساس لضمان العیوب الخفیة:  المطلب الأول
  في القانون الوضعي:  أولا   
عیوب الرضا كأساس لنظریة ضمان العیوب الخفیة :  ثانیا   

  في الشریعة
  .نظریة السبب كأساس لنظریة العیوب الخفیة :  انيالمطلب الث

  في القانون الوضعي: ا أول   
  .في الشریعة الإسلامیة :  ثالثا   

  نظریة الإفتراض كأساس لنظریة  العیوب الخفیة:  المطلب الثالث
  النظریات ذات الإتجاه المختلفط:  المبحث الثاني

  نظریة العدالة:  المطلب الأول
  نظریة عدم التنفیذ:  المطلب الثاني

  التسلیم كأساس لضان العیوب الخفیة:  أولا
  .ضمان التعرض كأساس لضمان العیوب الخفیة:  ثانیا

  نظریة تحمل التبعة:  المطلب الثالث
  

  الخاتمة
  قائمة المراجع

  فھرس المحتویات
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