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قال رسول الله صلى الله عليه و سلم

" لا يحل لمسلم أن يبيع سلعة من السلع و هو يعلم ان عيبا فيها ، قل أو كثر ، حتى يبينه لمبتاعه" 

حديث شريف
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إلى من علمتني أن النجاح يأتي بالصبر و الصمود في وجه كل الظروف ،  

إلى من عانت الصعاب لأصل إلى ما أنا فيه اليوم،

إلى أمي الغالية على قلبي أطال الله في عمرها.

إلى من أنار دربي و كان سببا في وجودي بالحياة

إلى أبي الغالي أطال الله في عمره .

إلى من ساندني ، ووقف بجانبي  و جعل الصعب سهلا ... زوجي العزيز

إلى من شاركوني كل مراحل حياتي  في فرحي و قرحي ، إخوتي الأعزاء 

إلى فلذات كبدي قصي و لؤي .

إلى كل من شجعني في رحلتي إلى التميز و  النجاح،

إلى كل من كان النجاح طريقه و التفوق هدفه و التميز سبيله،

الى كل من أخلص في عمله ليفسح الطريق لغيره ليواصل مسيرة العمل و الاجتهاد .
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​مقدمة

من بين أهم العقود المسماة على الإطلاق "عقد البيع " الذي يحمل مجموعة من الالتزامات يلقيها على عاتق طرفيه كما انه يعتبر من أكثر العقود شيوعا و كذا استعمالا في الحياة مقارنة بما تجاوره من عقود أخرى باعتباره وسيلة لتبادل الأموال بين الأفراد  والذي حل محل عقد المقايضة نتيجة لتفاوت قيمة المبيعات التي يتم استخدامها للمقايضة و كذا لاختلاف رغبات الأفراد.

اذن فعقد البيع عبارة عن معاوضة يلتزم فيها  البائع بنقل ملكية الشيء المبيع إلى المشتري الذي يكون هو الاخر ملزما مقابل هذا الحق المالي المنقول له أن يدفع مبلغا من المال، الأمر الذي دفع اغلب التشريعات إلى إقامة قوانين و قواعد تحكم سير هذا العقد خيث اعتبرت في البداية  أن التسليم هو أساس انتقال الملكية و إذا لم يتم لا ينشئ الالتزام بنقل الملكية  وهو ما عمل به التقنيين المدني الفرنسي و ذلك تحت نص المادة 1138 من القانون المدني الفرنسي على أن الالتزام بتسليم شيء يتم بمجرد تراضي الطرفين بحل الدائن مالكا و كذا نص المادة 1582 من نفس القانون التي نصت لكن لم يتم ذلك على حاله و ذلك لما انجر عنه من صعوبة في التعامل  فجاءت نص المادة 1583 من القانون المدني الفرنسي لتأكيد ذلك و التي نصت على أن البيع يكون تاما  و أن الملكية تنتقل الى المشتري في مواجهة البائع بقوة القانون من وقت الاتفاق على المبيع و الثمن ،و لو لم يتم  تسليم المبيع أو دفع الثمن هي الأخرى على انه البيع اتفاق بموجبه يلتزم احد المتعاقدين أن يسلم شيئا  مبيعا و يلتزم الطرف الأخر بدفع الثمن.

يفهم من هذا أن عقد البيع لا يقتصر في جوهره على مجرد الانتقال المادي لملكية الشيء المبيع الى المشتري بل يتجاوز ذلك إلى ضرورة ضمان المبيع خاصة في ظل التطورات الاقتصادية و الصناعية  و الاجتماعية و حتى العلمية و التي أثرت على الشعوب أجمعها و أصبحت حاجة المجتمع تزداد يوما بعد يوم  و لكن الاكتساب عن طريق البيع ليس هو الهدف الوحيد الذي يبتغيه المشتري من ذلك الجانب القانوني لهذا العمل فحسب و إنما يسعى إلى أكثر من ذلك و هو الجانب العملي من الشيء المبيع و هو يتمثل في الحصول على مبيع صالح للاستعمال و يشبع رغبته بتملك مبيع مفيد له .

و هذا لا ينشأ إلا بتوافر ضمان يزرع في نفس المشتري الطمأنينة و يوفر له الاستقرار في تعامله مع الغير فتتولد عنده الرغبة في اكتساب الملكية عن طريق عقد البيع ،و ذلك ناتج عن تأكده المسبق بأن المبيع المُشْتَرَى يوفر الهدف أو المنفعة التي ينتظرها من الشيء المبيع صالحة لإشباع رغباته التي سعى إليها من خلاله ،و بالتالي يتملك مبيعا خال من العيوب .

حيث أدى هذا بمعظم التشريعات إلى وضع أحكام خاصة بالبيع لما استشعرته هذه الأخيرة من أن للمسألة أهمية تلزم عليه إفراد عملية البيع بمجموعة من القواعد القانونية  باعتبارها الركيزة الأساسية التي يقوم عليها التصرف القانوني، اذ تتمثل هذه القواعد في مجموعة من الالتزامات الملقاة على عاتق البائع و من أهمها ضمان العيب الخفي و الذي أفرده المشرع بقواعد مستقلة قديمة النشوء لكن هذا لم يمنع من تطورها و تعديلها لما يتماشى و التطورات الحاصلة في المبيعات الناتج عنها سلع ذات تقنية عالية و تركيب صناعي معقد  الأمر الذي أثر على المجتمعات حيث أصبحت تطالب بالرفاهية في معيشتها من خلال ما وفرته تلك الوسائل الحديثة من تسهيلات بتوفير أصناف و أنواع مختلفة كالمنتوجات الإلكترونية أو الغذائية أو المنزلية .

و هذا ما أدى إلى استغلال بعض الفئات ذلك من خلال توفير أكبر قدر من الربح السريع على حساب الأطراف التي تفتقد إلى المعرفة الكافية حول تركيب و خصائص المبيعات سواء كانت عبارة عن منقولات أو حيوانات أو عقارات بتنوعها .

على أساس ذلك و توفيرا لأمن أكبر لهذا الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية ألزمت التشريعات البائع بضمان العيوب الخفية الموجودة في المبيعات و جعلت لمتخلفيها جزاء يعوض به الطرف الضعيف عن ما أصابه من ضرر و ذلك بنشوء المسؤولية المدنية عن الاضرار الناجمة عن تخلف الالتزام بضمان العيوب الخفية .

إذ تعتبر المسؤولية المدنية عن العيب الخفي من بين المواضيع القانونية التي تشكل جزءا أساسيا من نظام حماية المستهلك و التي تثير الكثير من النقاشات الفقهية و القضائية التي تتضح من خلال تعدد الآراء حول كيفية تحديد المسؤولية و الشروط الواجب توافرها لتطبيق هذه المسؤولية و أبعادها بالنسبة للأطراف المختلفة سواء كانت تجارية أو إستهلاكية ، حيث تهدف هذه المسؤولية الى حماية المشتري من العيوب التي قد تكون خفية في السلع و المنتجات المباعة و التي قد تؤثر على صلاحيتها للاستخدام أو قيمتها .

و عند الرجوع الى نص المادة 379 من القانون المدني فنجد انها تنص على انه" يكون البائع ملزما بالضمان إذا لم يشتمل على الصفات التي تعهد بوجودها وقت التسليم إلى المشتري، أو إذا كان بالمبيع عيب ينقص من قيمته ، أو من انتفاع به بحسب الغاية المقصودة منه حسبما هو مذكور بعقد البيع أو حسبما يظهر من طبيعته أو استعماله ، فيكون البائع ضامنا لهذه العيوب ولو لم يكن عالما بوجودها " .و التي يفهم من فحواها أن العيب الموجب للضمان يجب أن يتوفر على مجموعة من المعايير يضبط بها العيب الذي يتم على اساسه قيام المسؤولية المدنية و التي تعتبر بدورها من القضايا التي تؤثر بشكل مباشر على الثقة بين التجار و المستهلكين ، فضلا عن تأثيرها على بيئة الأعمال بشكل عام ، هذا بالاضافة الى ان المشرع و نظرا الى بعض الخصوصيات ألغى  الضمان من بعض البيوع التي تتم بإجراءات معينة و على يد من تضع ثقتها فيهم ، اذن فمن خلال كل هذا يظهر لنا ان  الانظمة القانونية تسعى الى حماية المستهلكين من الخطر المحتمل جراء العيوب الخفية لكن الى أي مدى يمكن ان يتحقق ذلك  خاصة مع االاستثناءات الاخيرة ؟   والى حد يمكن ان تساهم المعايير القانونية المعتمدة في تحقيق التوازن بين حماية المشتري و ضمان الاستقرار في المعاملات عند تطبيق المسؤولية المدنية  للعيب الخفي في المبيع  ؟ 

و لمعالجة هذا سأتعرض في هذا الكتاب الى الضوابط التي من خلالها يتم الاخذ بالعيب الموجب للضمان و كذا تحديد نطاق ضمان العيب الخفي.

​المبحث الأول :معايير العيب الموجب للضمان

لا يجوز رجوع المشتري على البائع بضمان العيوب الخفية على أي عيب يكتشف بل من الواجب أن تتوافر في العيب شروط معينة أوردها المشرع في مجموعة من القوانين لحماية المشتري من الخفاء الموجود بالعيب  و ليس لانعدام التبصر أو لتهاون المشتري في فحص المبيع لأن التوسع في العيب الموجب للضمان يساعد  المشتري السيئ النية على التعسف في استعمال هذا الحق، إذا فالبائع لا يضمن العيب إلا إذا كان قديما و مؤثرا (المطلب الأول) و أن لا يكون ظاهرا بمعنى خفي و أن يكون غير معلوم للمشتري لأن هذا يغير معنى الخفاء(المطلب الثاني ). 

​المطلب الأول : أن يكون العيب قديما و مؤثرا.

تم الاشارة الى أن العيب الموجب للضمان يجب أن يتوفر على شرط القدم و كذا شرط التأثير ، فما هي المعايير التي يتم على أساسها القول بذلك ، و يمكن التفرقة بين ماهو قديم و غير قديم، و ما هو مؤثر و ما هو غير مؤثر و لتوضيح ذلك و بشكل مفصل سيتم التطرق الى كلا الشرطين على التوالي :  

​الفرع الأول : أن يكون العيب قديما :

لا يضمن البائع عيب المبيع إلا إذا كان قديما و لكن ما يثار هنا ما المعيار الزمني المعتمد عليه الخاص بهذا الشرط ، و تبدوا أهمية ذلك من حيث أن مدى مسؤولية البائع عن العيوب الخفية تتوقف على وقت تحقق هذه العيوب ، لأن العيب قد يكون موجودا بالمبيع وقت العقد و قد يستمر وجوده إلى وقت التسليم ، و قد يكون العيب غير موجود وقت العقد ، و قد يستمر وجوده إلى وقت التسليم ، و قد يكون العيب غير موجود وقت العقد إلا أنه يستجد بعد انعقاده و قبل التسليم وقد يوجد العيب وقت العقد ويزول قبل التسليم​[1].

قد ذهب الفقه و القضاء في فرنسا إلى اشتراط وجود العيب وقت العقد إذا كان المبيع معينا بالذات أو وقت الإفراز إذا كان معينا بالنوع ،حيث ذهب إلى أنه إذا تم الاتفاق على تأجيل تاريخ نقل الملكية فإنه يجب تقدير قدم العيب بالنظر لتاريخ انتقال الملكية فعلا​[2]، و يستند الفقه في ذلك إلى ربط بين أحكام تبعة الهلاك و ضمان العيوب الخفية ​[3].

و ذلك إنطلاقا من كون العيب الخفي بمثابة هلاك جزئي في المبيع يتأثر بشرط القدم فيه بمفهوم تبعة الهلاك ، و هذه التبعية تنتقل إلى الشاري بمجرد انتقال الملكية إليه، و برر بعض الفقهاء ربط تبعية الهلاك بانتقال الملكية يتفق مع العدالة و مبدأ الغرم بالغنم ، يعني كما للمشتري الحق بالانتفاع من الشيء المبيع طيلة فترة مابين تمام العقد و عدم التسليم يجب أن يقع عليه هلاكه الكلي أو الجزئي​[4] ، كما يمكن تبرير هذا الارتباط بهلاك الشيء المبيع على مالكه.و الملكية في المبيع المعين بالذات تنتقل فور العقد و من ثم يكون هلاكه على المشتري أما في المبيع المعين بالنوع لا تنتقل إلا بالفرز و من ثم تكون تبعة الهلاك على البائع الى أن تتخذ هذه الاجراءات ​[5].

و لكن الخلاف بين القوانين حول تاريخ انتقال هذه الملكية و ليس حول انتقال الملكية بحد ذاتها ، فهناك مجموعة من القوانين تعتبر أن الملكية تنتقل بمجرد انعقاد العقد كما سبق الذكر في القضاء الفرنسي و كذا المغاربي​[6] و البلجيكي و فريق من الفقهاء ، حيث يجب أن يكون العيب موجودا وقت البيع إذا كان المبيع عينا معينة بذاتها​[7].   لأنه منذ ذلك التاريخ يتحمل المشتري المخاطر و لذا ليس له أن يحمل البائع مسؤولية العيوب التي تلحق بالمبيع بعد أن يصبح البيع كاملا ​[8].

أما إذا كان المبيع معينا بالنوع​[9] يكون العيب موجودا وقت التسليم و يرجع ذلك إلى إمكانية عدم وجود المبيع الذي قد يكون لدى البائع وقت البيع فلا يستطيع المشتري فحصه لمعرفة ما يحتويه من عيوب​[10]. هذا يدل على أهمية وقت التسليم ​[11] الذي هو وقت الذي يجري فيه الإفراز عادة ، فإذا وجد المبيع معيبا في ذلك الوقت، كان البائع مسؤولا عن الضمان أما إذا نشأ العيب بعد التسليم فيكون على عاتق المشتري تحمله​[12].

و هنا نرى أن وقت التسليم مقترن بوقت الفرز  بالرغم من أنه يمكن  ان يكون وقت الفرز غير وقت التسليم و لهذا وجدت تيار آخر يأخذ بنفس الفكرة بحيث يضمن البائع العيب وقت البيع إذا كان الشيء المبيع معينا بذاته و لكن الاختلاف في المبيع المعين بالنوع ، بحيث يتم الاعتداد بوجود العيب في المبيع و تحمل البائع له وقت الإفراز و ليس وقت التسليم، بحيث إذا قد نشأ  العيب بعد الإفراز و قبل التسليم فإن البائع لا يضمنه. 

و قد ساير الدكتور منصور مصطفى  منصور هذا الرأي بتبريره بتحليل نص المادة 447 من القانون المدني المصري و التي تنص "يكون البائع ملزما بالضمان إذا لم تتوافر في المبيع وقت التسليم الصفات التي كفل  للمشتري وجودها فيه أو كان بالمبيع عيب ينقص من قيمته أو من نفعه ..." فعبارة وقت التسليم هنا تتعلق بحالة عدم توافر الصفة التي كفل البائع وجودها في الشيء المبيع و لا تمتد لتشمل حالة العيب التي تنقص من قيمة المبيع  هذا من جهة و عند تحليل نص المادة 447 فقرة 2 من نفس القانون" ان البائع لا يضمن البائع العيوب التي كان المشتري يعرفها وقت البيع " و المراد بوقت البيع هنا في حالة عدم علم المشتري بها في المبيع المعين بالذات ، أما في حالة ما اذا كان المبيع معين بالنوع فلا يمكن تحققه الا بفرزه حتى و ان لم يتم التسليم ، بمعنى آخر حتى و ان تم التسليم فلا يعتد به في الضمان ان لم يكن وقت الفرز ​[13]. 

كما يوجد مجموعة أخرى من القوانين تعتبر أن التسليم هو الذي يؤدي إلى نقل الملكية وبالتالي إلى نقل تبعة الهلاك فتكتفي بإيجاب وجود العيب وقت التسليم للقول بأنه سواء كان المبيع معينا بالذات أو بالنوع ​[14] فهنا الأخذ بالوقت الذي يسلم فيه المبيع ​[15].

وترجع أهمية التسليم الى ان المشتري يصبح منذ إتمام عملية التسليم قادرا على الانتفاع الكامل بالشيء المبيع و من ثم يكون المشتري قد حقق الغاية من الشراء​[16]. 

فالتسليم عبارة عن وضع الشيء المبيع تحت تصرف المشتري بحيث يستطيع حيازته و الانتفاع به دون أن يكون هناك أي عائق حتى و لو لم يتم تسليمه تسلما ماديا ، حيث يتم إخطار البائع للمشتري بأن المبيع قد وضع تحت تصرفه و لايستلزم  لهذا الإخطار شكل رسمي و إنما يتم بكافة الطرق كما يجوز أن يكون مترتبا على اتفاق في عقد البيع يقضي بأن يكون المشتري معذرا بمجرد حلول الأجل المعين للتسليم دون حاجة إلى أي إجراء آخر​[17] ، و كما ذكرنا أنه لا  يشترط أن يكون  التسليم ماديا ذلك لأنه قد يكون تسلما حكميا أو قانونيا.

فالتسليم القانوني حسب نص المادة 367 يتم بوضع المبيع تحت تصرف المشتري بالطريقة المتفق عليها أو مما يوافق و طبيعة المبيع ،فإذا كان المبيع مسكن يسكنه البائع فيكون هنا التسليم بتخلي البائع عن المسكن بإخلائه و إخراج ماله و أثاثه ،و تسليم المشتري مفاتيح هذا المنزل ،​[18]و أن كانت أرضا زراعية  وجب  عليه أن تركها و إخلائها من ممتلكاته مثل المواشي و الآلات ، أما إذا كان المبيع عقارا فيجب على البائع التخلي عنه و تسليم المشتري مستندات  الملكية للعقار حتى يتمكن من التصرف فيها و عقود الإيجار إن كانت مؤجرة حتى يتمكن من التعامل من المستأجرين أو بوالص التأمين حتى التأمين حتى يتمكن ليتمكن المشتري من التعامل و شركة التأمين .هذا من جهة أما إذا كان المبيع منقولا فيجب ان يكون التسليم كما ذكر السنهوري بمناولة البائع الشيء المبيع  يدا بيد و ذلك قصد تيسير نقل المبيع. 

أما إن كان المبيع حقا كحق المرور مثلا : فإنه يوضع تحت تصرف المشتري بالترخيص للمشتري في استعمال هذا الحق مع تمكينه من ذلك بإزالة كل العقبات المعرقلة لمروره ، كما يمكن أن يكون حوالة للحق و هنا لا يجب على البائع بوضع الحق تحت تصرف المحال له بتسليمه سندا الحق لتمكينه من استعماله في مواجهة المحال عليه ، و قد يكون المبيع معينا بالنوع فيحصل التسليم بإفرازه و ذلك بحضور المشتري و يتم الإفراز إما بالعد أو بالكيل أو بالوزن أو بالمقاس، و عل هذا الأساس يتماشى التسليم و طبيعة الشيء المبيع .

أما التسليم الحكمي فيتم بجرد تراضي المتعاقدين على البيع و يعتبر تصرف قانوني أو اتفاق و ليس بعمل مادي و هذا ما يختلف به عن التسليم القانوني أو الفعلي​[19] و يسمى كذلك بالتسليم المعنوي و ذلك بالاتفاق على تغيير صورة الحيازة ، وللتسليم الكمي صورتان : 

الأولى : تتمثل في كون المشتري يحوز المبيع حيازة عرضية باعتباره مستأجرا أو مستعيرا أو مودعا لديه أو مرتهنا رهن حيازة، فبمجرد الاتفاق على البيع تتغير صفة حيازته فيصير حائزا بصفته مالكا عن طريق الشراء 

الثانية : تتمثل في كون البائع يظل حائزا للمبيع بعد البيع على سبيل الايجار أو العارية أو الانتفاع أو الرهن أو الوديعة ، و هي الصورة العكسية بالنيبة للحالة الأولى ، فتتغير صفة الحيازة من حائز لحساب نفسه إلى حائز لحساب المشتري و يسمى هذا التسليم تسليما مع استبقاء الحيازة ​[20] .

و على هذا الأساس نجد ان للتسليم حالات كثيرة تتطلب منا البحث عن المقصود بقدم العيب الموجب للضمان  بمعنى آخر هل يجب الأخذ بجميع صور التسليم للقول بقدم العيب الموجب للضمان أم يبقى علينا الأخذ ببعض صور التسليم دون الأخرى ؟

عند الرجوع الى معظم القوانين و الفقه نجد الاكتفاء بعبارة يقوم البائع بضمان العيوب الخفية وقت التسليم دون تحديد صورة معينة من صور التسليم التي ذكرت سابقا​[21].  

و لكن في كلتا الحالتين التسليم يتم بمجرد الاتفاق على تغيير صفة الحيازة، و هنالك صور ثالثة وردت في التقنين  المدني العراقي و تم العمل بها في مصر بموجب القواعد العامة، بحيث يتم التسليم لشخص آخر غير المشتري و يعد هذا القبض أو التسليم فعليا بالنسبة الى العقد الذي أبرمه مع المشتري ،و أما بالنسبة الى عقد البيع فيعد قبضا حكميا ،و يقوم القبض الأول مقام القبض الثاني​[22] .

فبالرجوع إلى المقارنة بين القانون المدني المصري القديم​[23] و النص المعدل​[24] نجد أن المشرع ربط ضمان العيب بالتسليم سواء أكان المبيع معينا بالذات أو بالنوع، إضافة إلى ربطها بتبعة الهلاك،لأن المادة الملغاة لا يوجد تناسق أو إن أصح القول انعدام الرابط بين أحكام  تبعة الهلاك و أحكام ضمان العيب الخفي  باعتبار تبعة الهلاك متصلة بالتسليم و ذلك من خلال نص المادة 437 من القانون المدني المصري " إذا هلك المبيع قبل التسليم لسبب  لا يد للبائع فيه ، انفسخ البيع و استرد المشتري الثمن إلا إذا كان الهلاك بعد اعذر المشتري لتسلم المبيع "إذا فالبائع مسؤول عن هلاك المبيع إذا حدث قبل التسليم و بالتالي مسؤول عن العيب الذي يوجد وقت التسليم رغم عدم وجوده وقت البيع لكلتا الحالتين في المبيع المعين بالذات و النوع​[25] و هذا لا يعني التناقض في النفي لأنه عند الحديث عنه  في تحمل التبعة  يصبح البائع غير مسؤول و يقتصر أثره على فسخ العقد و إسقاط التزامات المشتري مقابل انقضاء التزامات البائع باستحالة الوفاء أما في العيب يسأل البائع عن كل الأضرار التي يسببها للمشتري​[26] و بمعنى آخر نرى أن المشرع المصري قام بإلغاء قاعدة ارتباط ضمان العيوب الخفية بانتقال الملكية و ربطه بتاريخ التسليم .

و يمكن تبرير ذلك بوجود العيب بالمبيع وقت العقد و بقاءه إلى وقت التسليم  فيستلم المبيع و به عيب  و هنا يتحقق شرط القدم و بالتالي ضمان البائع للمبيع ، كما يمكن أن يكون العيب غير موجود وقت العقد و لكن و ظهر وقت التسليم فهنا كذلك يتحقق شرط القدم وبالتالي الضمان محتوم ، وقد يوجد العيب وقت العقد  لكن بمجرد إقتراب وقت التسليم فيزول، فهنا لا يلتزم البائع بالضمان سواء كان معينا بالذات أو بالنوع الذي تأخذ فيه العبرة بوقت التسليم و ليس بوقت الفرز حتى و إن وجد العيب وقت الفرز لكن زال وقت التسليم فلا يضمن البائع المبيع و العكس صحيح .

أما عند الرجوع  للشريعة الإسلامية فالحكم هو عدم  جواز التصرف في الشيء المبيع قبل تسلمه ​[27] و هذا يعني أن موقف الشريعة الإسلامية جاء مؤيدا للمجموعة الثانية التي أخذ بوقت التسليم، فالرسول صلي الله عليه و سلم نهى عن بيع المبيع قبل تسلمه لا سيما إذا تعلق الأمر بطعام مقدار​[28] .

عن ابن عمر أن النبي عليه السلام نهى أن يبيع أحدا طعاما اشتراه كيلا حتى يستوفيه​[29] فقد نهى الرسول صلى الله عيله و سلم على أن تباع السلع عند شراءها ،حتى يحوزها الذي اشتراها الى رحلة​[30] .

و عن ابن الحكيم حزام أنه قال يا رسول الله إني رجل اشترى هذه البيوع ، فما يحل لي منها و ما يحرم ؟ قال يا ابن أخي إن اشتريت بيعا فلا تبعه حتى تقبضه​[31].

على هذا الأساس يدخل ضمان المبيع في حيز المشتري بعد القبض و يعتبر عيبا حديثا،أما قبل القبض فيكون عيبا قديما من مسؤولية البائع، و هذا ما اتفق عليه الفقه الإسلامي ما عدا المذهب المالكي الذي اعتمد تاريخ العقد ​[32]. بمعنى أن يكون وجود العيب سابقا لتاريخ إبرام العقد أو أن يكون حادثا بعده .​[33]  أي شرط الرجوع بالعيب على البائع يتمثل في وجوب حصوله في ظرف الزمان وجود المبيع لدى البائع ​[34].

أما عند الرجوع الى القانون الجزائري فنجد أن المادة 379 من القانون المدني كانت صريحة " يكون البائع ملزما بالضمان .......وقت التسليم الى المشتري"فنجد أنه قد ساير المشرع المشرع المصري بقصده بشرط القدم أن يكون العيب موجودا وقت تسليم المبيع للمشتري بغض النظر عن وجوده وقت العقد​[35].

و فرق في ذلك بين ما إذا كان المبيع معينا بالذات أو معينا بالنوع الذي يصبح معينا بالذات بمجرد فرزه و الذي يقع عادة وقت التسليم ، إلا إذا لم يتم التسليم عند الفرز وعند فرزه لم يكن به عيب، لكن ظهر في فترة ما بين الفرز و التسليم، و هنا الحكم بمسؤولية البائع عن هذا الضمان ​[36].

لكن رغم توحيد المشرع  لوقت تحمل تبعة الهلاك و ضمان العيب الخفي لا يعني الخلط بين مجال تطبيق كل منهما و الأحكام التي تسري بشأنها، حيث يلتزم البائع بالتعويض عن الأضرار التي تترتب نتيجة العيب الخفي ، بينما يقتصر الحكم على فسخ البيع و رد الثمن، دون الالتزام بالتعويض في تحمل التبعة ​[37].

و على هذا الأساس فان مسؤولية البائع في القانون الجزائري هو تاريخ التسليم وحده دون تاريخ إبرام العقد و دون  انتقال الملكية للمشتري و هذا ما أخذ به القانون المصري  و مجموعة من الفقهاء كما سبق الذكر ​[38].

أما عند الحديث عن ضمان  وجود صفة معينة بالمبيع كما جاء في نصوص القانون المدني المصري  و الجزائري​[39] فنجد ان هذه النصوص صريحة ، فإذا كفل البائع للمشتري توافر صفات معينة في المبيع سواء كانت جوهرية أم غير جوهرية في ذاتها فانه يكفي تخلفها وقت التسليم ليصبح البائع ملزما بالضمان و ذلك نتيجة لتعهده بذلك ، حتى و لو وجدت وقت إبرام العقد، و لكن  هذا لا يعني أن مجرد تخلف أي صفة من الصفات الخاصة بالمبيع تعتبر عيبا موجبا للضمان و سيتم شرح هذا الجزء بالتفصيل في الشرط الموالي و لكن ما يهمنا هنا الوقت الذي تتخلف فيه الصفة الموعود بها ، وهو وقت التسليم، فلو كفل بائع للمشتري بوجود موصفات سرعة معينة و عند التسليم يظهر أنها لا تقطع تلك السرعة التي كفلها و انما أقل من ذلك  ما نراه هنا ان الصفة التي كفلها البائع للمشتري غير جوهرية و لكن رغم ذلك البائع ملزم بالضمان،و على هذا الأساس لا تدخل الصفة في الاعتبار ما لم يكن البائع قد ضمن وجودها ، فيكفي تخلفها وقت التسليم و هذا ما يعبر عنه بتوافر شرط القدم في الصفات المكفولة من طرف المشتري ​[40].

و هذا ما أشار إليه الدكتور حسن فرج و الذي سايره فيه الدكتور محمد صبري السعدي​[41] حين قال أن المقصود في المادة بوقت التسليم ترجع على الصفات التي كفلها البائع للمشتري فقد دون العيب بمعناه الحقيقي و ذلك لأن العيب بمعنى "الآفة الطارئة التي تخلو منها الفطرة السليمة للمبيع "يكون موجود وقت العقد و ليس وقت التسليم وهذا ما دعا  الى الاستعانة  بالمذكرة الإيضاحية التي يتم اللجوء إليها في القانون المصري حينما يثور شك في مادة ، فتم استدعاء لجنة مراجع القانون المدني المصري بشأن المادة 447  فقرة واحد من نفس القانون فتم تصحيح الصياغة فجاء النص المقترح على النحو التالي "يكون البائع ملزما بالضمان إذا كان المبيع وقت التسليم لا تتوافر فيه الصفات التي كفل للمشتري وجودها فيه ،أو كان بالمبيع عيب ......."و هذا التعديل حسب الدكتور حسن فرج يزيل الشك الذي ثار حول النص و يعتد بوقت التسليم في جميع الحالات وهو ما ساد في الفقه كما سبق الذكر​[42].

و رغم هذا التوضيح يظل الدكتور حسن فرج متشبتا بوجود العيب وقت العقد مستندا بذلك لبعض الحجج :

-  فالنظر الى تحقق كل شروط الضمان ينبغي أن يكون وقت العقد لأنه من غير الصواب النظر الى بعض الشروط وقت العقد و الأخرى وقت التسليم.

-  من خلال إستقراء نص المادة 447 فقرة  2 من القانون المدني المصري والمادة 379 فقرة 2 من القانون المدني الجزائري " غير أن البائع لا يكون ضامنا للعيوب التي كان المشتري على علم بها وقت البيع ، أو كان في استطاعته أن يطلع عليها لو أنه فحص المبيع بعناية الرجل العادي " نجد أن عدم علم المشتري بالعيب أو خفائه ينبغي أن يكون وقت البيع و ليس وقت التسليم ​[43]

-  هذا ما أقرته محكمة النقض  صراحة حين ذهبت الى الاعتداد بوقت العقد في النظر الى العيب اذا كان المقصود منه وقوع المبيع داخل خط التنظيم من قبل البيع ، و أن المشتريين لم يتبينا وجود هذا العيب عند التعاقد"​[44]

-  و أن نظرنا الى معنى العيب على أنه العيب بمعنى الآفة سنأخذ بوجود العيب وقت البيع ، و نستبعد وجود الصفات التي كفل البائع وجودها للمشتري وقت التسليم .

-  و مدام البائع لا يلتزم بالضمان في الفترة ما بين ابرام العقد و التسليم  فيعد  العيب هنا طارئا و يصبح البائع في هذه الفترة متحملا للتبعة و الحكم هنا يختلف بين ضمان العيب الخفي و تبعة الهلاك في حين أن الأولى يعوض المشتري عما لحقه من خسارة و ما فاته من كسب أو كل المخاطر كما سبق القول ، أما حكم في تبعة الهلاك و هنا نكون أمام هلاك جزئي لا يلتزم البائع بالتعويض .​[45]

أما عند  الرجوع الى القوانين التي تعتمد تاريخ التسليم لكل من المبيعات المعينة بالنوع و المبيعات المعينة بالذات فالتسليم يكون عن طريق الناقل في معظم الأوقات فما الحكم هنا عند وجود عيب؟

يكون النقل عن طريق عقد للنقل و هو" الاتفاق الذي يتعهد بمقتضاه الناقل بنقل  بضاعة أو شخص الى مكان معين مقابل اجر معين " و بالتالي يكون ثلاث أطراف في هذا العقد  المرسل (البائع) و الناقل  و المشتري (المرسل إليه) و مرادنا هنا ايضاح الصلة ما بين القانون المدني و التجاري  فمن الالتزمات المهمة التي تقع على عاتق المشتري الالتزام بإعداد البضاعة للنقل و بالتالي يكون  البائع مسؤولا عن العيوب التي نشأت ​[46] قبل نقل البضاعة و يتم استلام البضاعة في الزمان و المكان المتفق عليهما من طرف الناقل والمشتري  و بإستلام البضاعة يبدأ تنفيذ عقد النقل ​[47].

و من الالتزامات الملقاة على عاتق الناقل نقل البضاعة و المحافظة على سلامتها أثناء النقل و تمتد هذه الفترة من وقت استلامها من المشتري و تنتهي بتسليم البضاعة للمشتري 

بمعنى أخر إذا كان هنالك عيب نشأ بفعل الناقل فهو الذي يتحمل تبعة الضمان ​[48]خاصة إن كان عن سوء نية و قصد إحداث ضرر ​[49] الا اذا كان السبب قوة قاهرة  بمعنى آخر تنتفي مسؤولية الناقل إذا أثبت ان الهلاك أو التلف أو التأخير ناشئ عن قوة قاهرة .

و القوة القاهرة هي حدث تتسبب فيه قوة تفرق قوة الإنسان بحيث لا يستطيع هذا الأخير أن يتجنبها أو يتحكم فيها و ليست  له القــدرة على توقعها كالزلازل أو العواصف أو الفياضنات . 

كذلك يعفى الناقل من المسؤولية إذا كان العيب ذاتي في البضاعة المنقولة ، وذلك اذا أثبت الناقل أن هلاك أو التلف أو التأخير يرجع للعيب الخاص في البضاعة الذاتية للبضاعة المنقولة و هو ينبع من الطبيعة الذاتية للبضاعة المنقولة أو من أسباب سابقة على تسلمها للناقل وبالتالي تتلف البضاعة بدون تدخل الناقل 

و لأن العيب هنا خفي فالناقل هنا غير ملزم بفحص البضاعة قبل نقلها من أجل معرفة عيوبها لأن ذلك لا يدخل في نطاق التزامه ​[50].

فالسؤال المطروح هنا من يتحمل مسؤولية الضمان؟

إستقر مجموع من الفقهاء على أن البائع يتحمل مسؤولية الضمان اذا حصلت العيوب  أثناء عملية نقل البضاعة و يتحملها الناقل كما سبق التفصيل إذا نشأت العيوب بخطأ منه ما عدا القوة القاهرة .

لكن بناء على القوانين التي تربط ضمان العيب الخفي الموجب للضمان بانتقال الملكية فالتاريخ المعتمد عليه لوجود العيب اذا سلمت البضاعة للناقل في الاشياء المعينة بالذات تاريخ إبرام العقد، و في الأشياء المعينة بالنوع تاريخ التسليم ، أما القوانين التي تربط ضمان العيوب الخفية  بالتسليم  فتاريخ وجود العيب الخفي الذي يؤدي الى المسؤولية اذا سلمت البضائع هو الوقت الذي يتم فيه تسليم البضائع سواء كانت الأشياء معينة بالنوع أو بالذات.    و تقديرنا من تقدير الفقهاء لأن مسؤولية الناقل في كلا القانونين ضئيلة زيادة على أن الاشياء المنقولة تصبح من مسؤولية الناقل الى حين وصولها و التسليم هنا يجدر به ان يكون وقت وصول الاشياء المنقولة الى المشتري و تسملها من الناقل و هذا ما تأكده المادة المادة 368 من القانون المدني الجزائري في معناها أن لا يعتد بالتسليم إلى حين وصول المبيع الى المشتري ما لم يكن هنالك نص مخاف لذلك ​[51]
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