
 

  
  

  تحديث النظرية العامة للحوالة
  )نحو اعتبار حوالة العقد نظاما قانونيا مستقلا(
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 ٣٩٩

  المقدمة
  

لال    ن خ ة م ة الفردی ود للحری ات والعق ة للالتزام ة العام صرت النظری ا انت لطالم

رة             إعلا ر فك ھ، إذ تعتب ات أطراف د والتزام ضمون العق د م ء شأن سلطان الإرادة في تحدی

راد،              ة الأف دس حری ذي یق لطان الإرادة ال دأ س ت مب الحق الطبیعي أھم العوامل التي خلق

ر                  ث تعتب ة، بحی ة الطبیعی ة مظھران للحری ة التعاقدی صیة والحری مما جعل الإرادة الشخ

  .ي؛ فھي التي تنشئھ وتحدد آثارهالإرادة أساس التصرف القانون

ا     انوني فإنھ صرف الق شئ الت دما تن ا أن الإرادة عن ستقر علیھ ور الم ن الأم وم

ى أشخاص         اره عل تكون محررة من أي قید یستلزم وروده في شكل معین، أو یفرض آث

ل             ا تمث دھا بإعتبارھ ین الإرادة وح اره رھ بعینھم، ومن ثم أصبح تكوین العقد وتحدید آث

  .ة الإنسانیة، تثبت ذاتھا وتؤكد دوافعھا وأغراضھاالشخصی

ا     دین، بم ریعة المتعاق د ش دین، والعق ة إرادة المتعاق و حری د ھ اس التعاق إن أس

د            رم العق ى أب ھ، ومت یرتبھ ذلك من حق كل متعاقد في المناقشة والجدال فیما یتفقان علی

  .الأفراد قانون العقدفإنھ یصبح حجة على أطرافھ، فحریة التعاقد ھي التي تملي على 

ھ              اتق أطراف ى ع زام عل ومتى ما تم الاتفاق على العقد وضوابطھ أصبح ھناك الت

  . بمقتضي مبدأ القوة الملزمة باحترام ما اتجھت إلیھ إرادة أطرافھ من التزامات

صعوبات          سبب ال ھ، ب ى اطلاق بید أن مبدأ القوة الملزمة لم یعد ممكنا الأخذ بھ عل

صادیة والاج ن   الاقت ي م د، والت ل العق ة مراح ي كاف دین ف ا المتعاق ي یواجھھ ة الت تماعی

م    شأنھا احداث خلل في التوازن بین المتعاقدین، أو تؤدي إلى تعذر تنفیذ العقد وفق ما ت

ر        لال تغیی ن خ ھ م الاتفاق علیھ بین أطرافھ، مما حدا بأطراف العقد محاولة إعادة تنظیم

ا با     د أم ي العق ر ف دة عناص صر أو ع ى    عن ل المحافظة عل ن أج افة م اص أو بالإض لانتق



 

 

 

 

 
 

 ٤٠٠

فالعقد أصبح أداة لتبادل الأموال والخدمات، وھو كالالتزامات یخضع لمبدأ العدالة  . العقد

رض          ة أي ظرف یع ي مواجھ تمراریتھ ف ى اس ھ وعل ة علی ن المحافظ د م ة، ولاب التبادلی

  .ملة ما نفذ فیھ من آثارلأحد طرفیھ أو لكلاھما، ویكون من شأنھ إعاقة تنفیذ العقد أو تك

ر  رة الالتزام تبعا ویعتب القدیمة التي سادت في القانون الروماني رابطة للفك

ن شخصیة بین الدائن والمدین لا  ضي، أن تنفك عنھما دون أن یمك ان لھذه العلة ینق ك

ة    رار حوال واء الالتزام وقتئذٍ أمرًا غیر متصور إق من الجانب الإیجابي حیث یكون س

من مدین إلى ل      أو من الجانب السلبي حیث یكون الانتقا،      لى دائنإدائن من ل      الانتقا

د .مدین فمنعوا ، بالغ الرومان في تقدیر مبدأ الرابطة الوثقى بین الالتزام وطرفیھ  ولق

رة   ن الالتزام رابطة شخصیة تدوم مادام أاستخلاف الغیر في ھذه الرابطة باعتبار فك

على إتباع شكلیات محددة تستمر ووم على الثقة بزوالھم نظرًا لكونھ یقل   أطرافھا وتزو

لى إحدھم یستلزم القیام بشكلیات جدیدة لا تؤدي ل أتغییر یطا، وكل لصیقة بالقائمین بھا

ؤدي  الالتزام القدیم ذاتھ بصفاتھ وخصائصھل نق ن ت شوء إلى ، ولك التزام جدید ذي ن

بة؛ . صفات وخصائص جدیدة دائل مناس ن ب ث ع خاص البح ع بالأش ا دف ي مم مرحلة  فف

الدیون ل ثم نق، الحقاستیفاء في والوكالة بتغییر الدائن توصلوا لذلك عبر التجدید أولى 

  .والوكالة في قضاء الدینبتغییر المدین كالتجدید في مرحلة ثانیة 

الالتزام ل            نھ بظھور المفھوم الموضوعي للالتزام أصبح من الممكن انتقاإإلا 

شكل  لك أن بدأ العنصر الشخصي الذي فكان من نتیجة ذ، منفصلا عن أشخاصھ عقبة ی

ق  ة الالتزام بین الأشخاص یخفف من غلوه فاسحا المجال انتقاتعی ل انفصال لإمكانی

  . عن شخص الملتزم بواسطة حوالة الحق وحوالة الدینالالتزام حقا أو دینا 

ي           ق ف ة الح رار حوال ن إق ر م د كبی وإذا كانت القوانین الحدیثة قد تمكنت بعد جھ

ازالا قاصرین                مرحل امین م ذین النظ إن ھ ة، ف ة لاحق ي مرحل دین ف ة ال م مرحل ة أولى، ث



 

 

 

 

 
 

 ٤٠١

ة              ام حوال ث أن نظ سارع، حی ن تطور مت شھده م على الاستجابة لمتطلبات العصر وما ی

صلحان           الي لا ی ھ، وبالت ین بذات ق مع ال ح ة انتق د وضعا لمواجھ دین ق ة ال ق وحوال الح

  .رتبھ من التزامات وحقوقلتنظیم انتقال العقد كوحدة واحدة بما ی

ل        ھ نق ن خلال ن م د یمك ام جدی رار نظ رورة إق ى ض ة إل رت الحاج ذا ظھ   ل

أنھا       .  المركز العقدي للغیر بصفة مستقلة     ن ش ي م ستحدثة الت لذا كانت أھم الوسائل الم

ة       سخ حوال ن الف اذه م د وانق ى العق ة عل ت المحافظ ي ذات الوق دف ف ك وتھ ق ذل   تحقی

أنھا موا  ن ش د؛ فم ھ     العق دین لالتزامات د المتعاق ذ أح ا تنفی ذر فیھ ي یتع ة الت ة الحال جھ

د          ضاھا أح ل بمقت ث ینق المتفرعة عن العقد نتیجة الظروف الاقتصادیة أو السیاسیة، حی

ذ            ل تنفی ث یتحم ھ، بحی ا فی ن طرف م یك ر ل شخص أخ د ل ذ العق ة تنفی دین مھم المتعاق

ق لھ التمتع بكافة المزایا الناتجة  الالتزامات المتفرعة عن ھذا العقد وفي ذات الوقت یح    

  . من ھذا العقد

  : أھمیة البحث

اعي   وم الاجتم ول المفھ سبوق ح ر م ورًا غی ات تط ة المجتمع ھدت كاف ش

والاقتصادي والفكري؛ مما جعل المبادئ الحاكمة للعقد كمبدأ القوة الملزمة ومبدأ نسبیة 

را     ة ج ة عنیف دیات قانونی طرابات وتح ان اض د یواجھ ر العق صادیة  أث ولات الاقت ء التح

ستجدات       ع بعض الم وتغیر المفھوم الاجتماعي للعقد، وأظھر قصورھما وعدم تأقلمھا م

داد رة امت ة، كفك د   الحدیث راف العق د أط ھ أح أي فی ر، یرت ن الغی شخص م د ل ار العق  أث

ھ          ق علی د أطل سمى جدی ت م ھ، تح بق وأن أبرم د س ي عق ھ ف ول محل ى الحل درة عل المق

د، و ة العق اد   حوال د، وس ة للعق ادئ الحاكم ستقبل المب ول م ة ح زة نوعی دثت ھ ي أح الت

ارض       ج          . بشأنھا الخلاف الفقھي بین مؤید ومع س الحج ا یؤس اه منھم ل اتج دأ ك ث ب حی

دیلات            لال التع ن خ ستحدثة م سیاسة م سي ب شرع الفرن اء الم التي تؤید وجھتھ، حتى ج
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ر    ي فبرای د ف ة العق ى نظری ا عل ي أجراھ ن٢٠١٦الت ر م ة  ، وغی ھ لطبیع ا نظرت  خلالھ

ة      رات طویل ھ لفت سط علی ذا  . الالتزام التي طالما كان الطابع الشخصي للالتزام ھو المنب ل

ة             دى إمكانی ى م وف عل ث للوق كان من الأھمیة التعرض لھذا الموضوع بالدراسة والبح

ة      افھ حوال تبني المشرع المصري لنھج نظیره الفرنسي في تطویر نظریة الحوالة، وإض

ال          العقد  لتلحق بسابقتیھا من حوالة الحق وحوالة الدین كضلع ثالث یكتمل بھ مثلث انتق

  . رابطة الالتزام

  :مشكلة البحث

د،         ا للعق شكل قانون ة ت ة ثابت من المستقر علیھ أنھ ومنذ الأزل فثمة مبادئ قانونی

ة                وة الملزم دأ الق ي مب سد ف دین، وتتج ل المتعاق ن قب ا م ا أو مخالفتھ ساس بھ یحظر الم

ة أن   . للعقد، ومبدأ نسبیة أثر العقد، ومبدأ الاعتبار الشخصي في العقود      ن جھ فالثابت م

شئیھا،           ى من سبة إل انون بالن ام الق وم مق الالتزامات العقدیة المنشأة على نحو صحیح تق

ل             ا یجع ا؛ مم ولا یجوز إلغاؤھا إلا برضاھما معا، أو في الحالات المنصوص علیھا قانون

سلطانھ   للعقد الصحیح سلطا   ر ل .  ن في تنظیمھ العلاقة بین طرفیھ، یمتنع على أیھما التنك

ن                دان ع د المتعاق ل أح ن قب ي م د وھو التخل ة العق ھ حوال وم علی ذي تق بید أن البنیان ال

رة      ل فك ة جع ذ البدای ھ من ا فی ن طرفً م یك دًا ل ي عق سھ ف ل نف ھ مح ره، واحلال د لغی العق

الإرادة محلاً للجدل، كما أنھ ومن جھة أخرى لا المواءمة بین حوالة العقد ومبدأ سلطان  

د       ن العق خلاف بشأن الالتزامات وما یحكمھا من قواعد، أھمھا أن الالتزامات المتولدة ع

ھ، ولا                   ا فی ان طرف ن ك ع إلا م د أو ینف ضر العق ث لا ی ھ، بحی ا فی ان طرف ن ك لا تلزم إلا م

ي   علاقة للغیر بھ إلا في الحالات المحددة قانونا، حیث ی      لطان ف عتبر العقد وفق ذلك ذا س

ین           ة ب ة المواءم دى إمكانی شأن م تنظیمھ لعلاقة طرفیھ بالغیر، وھو ما یطرح التساؤل ب

ة           ر حوال ھ أث ؤدي إلی ما یفرضھ ذلك من أحكام تخص علاقة المتعاقدین بالغیر وبین ما ی

ن  العقد من نتائج تتناقض وھذه الأحكام ؟، كذلك فإن المستقر علیھ أنھ یحظر    على أي م



 

 

 

 

 
 

 ٤٠٣

ا         ك متعلق ان ذل ردة خاصة إذا ك ھ المنف دي بإرادت زه العق ن مرك ي ع د التخل   أطراف العق

ساؤل      ور الت ذا یث بعقد أبرم للاعتبار الشخصي وفق ما یقضي بھ مبدأ شخصیة العقود، ل

ة            رة حوال وام فك ین ق ر، وب ذا الحظ ضیھ ھ ا یقت ین م ة ب ة المواءم شأن كیفی ضا ب   أی

ن          العقد التي تسمح بتغی  شخص م دة ل صیة جدی ول شخ دان وحل د المتعاق صیة أح ر شخ ی

دي      خارج العقد محلھا؟، ھذا وتعد حوالة العقد تصرف بمقتضاه ینقل المحیل مركزه العق

ة الرابطة              ن طبیع ث ع ور إشكالیة البح ذا تث ھ، ل ال علی ة المح إلى المحال لھ في مواجھ

ال      التي تنشأ بین المحال لھ والمحال علیھ بمجرد إبرام ال     اء المح زم رض ة، وھل یل حوال

رطا       ون ش ل یك روري، فھ ب ض ائھ مطل ان رض ة، وإن ك ذه الحوال ي ھ شرط ف ھ ك علی

رام      د اب ل بع ز المحی ة مرك شأن طبیع ساؤل ب ور الت ا یث ا؟ كم رطا لنفاذھ شأتھا، أم ش لن

ھ، أم           الحوالة، ھل بمجرد الحوالة قد خرج عن دائرة العقد وبرأت ذمتھ تجاه المحال علی

امنا للمحال لھ؟ وما ھو أثر التعدیلات التي أدخلھا المشرع الفرنسي على نظریة یبقى ض

ھ            ي تنظیم سي ف شرع الفرن ق الم د، وھل وف ة العق رة حوال ھ فك ا یخص تبنی ود فیم العق

  لأحكامھا؟    

  .لذا نحاول من خلال ھذه الدراسة الوقوف على إجابات لھذه التساؤلات

  :منھج البحث

ى ات   ة إل و الدراس ارن   تنح یلي مق ي تأص نھج تحلیل اع م ل   : ب وم بتحلی ث نق حی

ة            ن حوال دیث ع أن الح ول ب ن الق النصوص ومطابقتھا، وھو منھج تأصیلي على سند م

ھ          ث إن ات، حی ة للالتزام ة العام ذور النظری ى ج العقد لن یتم إلا من خلال الرجوع أولا إل

ى          ة، حت ى أصولھا العام ى    من خلال ھذا المنھج نستطیع رد الفروع إل ن التوصل إل  یمك

شریعات      . حكم ینظمھا  وھو منھج مقارن، اعتبارًا، من فوائد الدراسة المقارنة لبعض الت

  .المقارنة



 

 

 

 

 
 

 ٤٠٤

  :خطة البحث

  :نقسم الدراسة في ھذا البحث على النحو الآتي

  .ماھیة حوالة العقد: المبحث التمھیدي

  .انونیا مستقلاالتردد الفقھي بشأن مدى قبول حوالة العقد نظاما ق: الفصل الأول

  .أحكام حوالة العقد باعتبارھا نظاما قانونیا مستقلا: الفصل الثاني

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



 

 

 

 

 
 

 ٤٠٥

  المبحث التمهيدي 
  ماهية حوالة العقد

  

ة     ھ رابط صي بأن ق الشخ زام أو الح ف الالت ى تعری دیث عل ھ الح واتر الفق   ت

ام        ب القی ر واج ذا الأخی ى ھ ضاھا عل ب بمقت دین یترت ن وم ین دائ ة ب ل أو قانونی    بعم

ن               ذ زم د من ر العق د اعتب دائن، وق صالح ال الامتناع عن القیام بعمل أو نقل ملكیة شيء ل

دار           ى م ھ عل بعید أھم مصدر للالتزام؛ لذلك حظیت أحكام العقد دائما باھتمام كتابات الفق

  .الزمان

ة    وانین الحوال ض الق ت بع ث نظم سبیا، حی شأة ن دیث الن ة ح ام الحوال د نظ ویع

حیث كان المشرع الفرنسي یعارض تنظیم حوالة ) حوالة الحق(لإیجابي فقط   بمفھومھا ا 

ي         زام ف الدین ضمن أحكام التقنین المدني الفرنسي، نظرا لسیادة النزعة الشخصیة للالت

سلبي   وم ال ھ المفھ اف ل ر أض بعض الأخ ة، وال نوات طویل دار س ى م سا عل ة (فرن حوال

ن أحك          )الدین لا م صري ك شرع الم ث نظم الم دین ضمن      ، حی ة ال ق وحوال ة الح ام حوال

  .نطاق أحكام القانون المدني المصري

ا         أنس بھ أما حوالة العقد فتعد ذات منشأ فقھي تأخر دخولھا عالم القانون، ولم ت

شریع        ة كالت شریعات المقارن م الت ا معظ ت لھ ث تطرق دیثا، حی ة إلا ح ساحة القانونی ال

ذا    المدني الإیطالي والفرنسي والھولاندي، أما ب     م یتطرق لھ النسبة للمشرع المصري فل

ازل            ا یخص التن ة فیم المصطلح وإن وردت بعض صور لھ ضمن نصوص خاصة متفرق

ا    ؤمن علیھ ین الم ة الع ال ملكی د انتق ر عن أمین للغی د الت ال عق ار، وانتق د الإیج ن عق   ع

  .للغیر



 

 

 

 

 
 

 ٤٠٦

ي           ري والتقن ستوى النظ ى الم رة عل ة كبی د أھمی ة العق سب حوال ا تكت ن ھن م

اش حول مفھوم             والع ا تطرح النق ي كونھ ن ف ا تكم ملي فعلى المستوى النظري فأھمیتھ

داول  دي المت ز العق د أو المرك ي  . العق ل ف ا تتمث ي فأھمیتھ ستوى التقن ى الم ا عل   أم

زوال   سخ أو ال ة الف ھ مغب ھ وتقی د بھویت تفظ للعق ا تح ى  . كونھ ا عل إن أھمیتھ رًا ف وأخی

ات   المستوى العملي تتجلى في اكساب العقد     ن فئ  استقرارًا ملحوظا یشكل مطلبا لكثیرا م

  .  المجتمع

ان    د وبی ة العق صود بحوال رض أولا للمق ضروري أن نع ن ال ون م ذا یك   ل

  أھمیتھا؟

من خلال المطالب  ثم نعرض ثانیا لكیفیة تمیزھا عن بعض الأنظمة المشابھة لھا

  :الآتیة

  .تعریف حوالة العقد وبیان أھمیتھا: المطلب الأول

  .تمییز حوالة العقد عن الأنظمة القانونیة المشابھة: لب الثانيالمط

  

  المطلب الأول
  تعريف حوالة العقد وبيان أهميتها

 

  :تعریف حوالة العقد: أولا

ى         انوني إلا مؤخرًا عل ل الق دخل الحق م ت تعتبر حوالة العقد حدیثة النشأة، حیث ل

ضائیة  خلاف حوالة الحق وحوالة الدین، لذا لم تورد التشریعا  ت المقارنة وتطبیقاتھا الق



 

 

 

 

 
 

 ٤٠٧

ى         )١(تعریفا مباشرا لھا   ا عل سألة تعریفھ م یتعرض لم صري ل ھ الم ، وتبعا لذلك فإن الفق

  . )٢(وجھ الدقة

د             ة العق دد لحوال  ومن الملاحظ أن موقف الفقھ قد اختلف في صیاغة تعریف مح

ة              اعلا محل الحوال ا ج ي تعریفھ ذلك؛   فھناك اتجاه اعتمد الجانب الموضوعي ف ا ل أساس

د       ة العق ھ إن حوال بعض بقول ا ال ا      " فعرفھ د بم دي للطرف المتعاق ز العق ل المرك ي نق ھ

  . )٣("یتضمنھ ھذا المركز من الحقوق والالتزامات

سي  ا    Charless Lapp وعلى ذات النھج عرفھا الفقیھ الفرن ى أنھ اق  “عل اتف

روابط القانون    وع ال ھ مجم ى عھدت ر وعل ى الغی ضاه إل ل بمقت د   یُنق ن عق ئة م ة الناش ی

  .)٤("معین

سي  ھ الفرن ا الفقی ا عرفھ ا Larroumetكم د أن" بأنھ ول المتعاق ام یخ   نظ

ن          اتج ع زه الن وع مرك ا مجم ضا قانونی ا أی صادیا وإنم ط اقت یس فق ر ل ى الغی ل إل   ینق

  . )٥("عقد ما 

                                                             
اتفاق یقصد " عرفت محكمة النقض المصریة التنازل عن عقد الإیجار كأحد تطبیقات حوالة العقد بالقول بأنھ) ١(

 ٦١ لسنة ٢٤١٠طعن رقم ". لمستأجر الناشئة عن عقد الإیجار إلى المتنازل إلیھبھ نقل حقوق والتزامات ا
  .١٥٤٤، ص٤، مجموعة أحكام المكتب الفني، ج١٩٩٦-١٢-١٥قضائیة، جلسة 

ضاء،           . د) ٢( دار البی دكتوراه، ال ل ال ة لنی ة، أطروح خاص الثلاث ة ذات الأش ات القانونی شرقة، العملی ة م فوزی
  .٦٥، ص٢٠٠٣المغرب، 

(3) Paynaud (Pierre) ; les contrats ayant pour objet une obligation, cours de DEA 
de droit privé général 1977.78, Paris, le cours de droit 1978, p.89.   

(4) LAPP (Charles) ; Essai sur la cession de contrat synallagmatique à titre 
particulier, thèse, Strasbourg, 1953, p.9.   

(5) Larroumet (Christian); La descente aux enfers de la cession de contrat, D. 
2002, p. 1555.    



 

 

 

 

 
 

 ٤٠٨

ة       ولھم إن حوال ا بق ي تعریفھ صي ف ب الشخ ر الجان اه أخ د اتج ا اعتم   بینم

ارة   د عب ن العق ة        " ع ة عقدی ي رابط الغیر ف رف ب تبدال الط ھ اس ون محل صرف یك ت

  .)١("معینة

ر           " كما عرفھا البعض بأنھا    لال الغی أنھ إح ن ش ون م ذي یك التصرف القانوني ال

  .)٢("محلھ في أداء التزاماتھ واكتسابھ حقوقھ الناشئة عن العقد المبرم بینھما

ضاه ی     صرف بمقت ا ت د بأنھ ة العق ف حوال ا تعری د   ویمكنن راف العق د أط ل أح نق

ھ (مركزه العقدي في عقد لم یستنفد أثاره بعد إلى شخص من الغیر ) المحیل(  )المحال ل

  . لیتولى تنفیذ العقد أو تكملة تنفیذه في مواجھة الطرف الأخر

  :أھمیة حوالة العقد: ثانیا

ا          لاً لھ ون مح ؛ تكتسب حوالة العقد أھمیة كبیرة بالنسبة لكثیر من العقود التي تك

سبة         ا خاصة بالن فعلى مستوى عقود العمل فمن شأنھا أن تُكسب العقد استقرارًا ملحوظً

وع           ال وق ا ح صھا وأثارھ ذات خصائ م ب لطائفة العمال من خلال الإبقاء على عقود عملھ

صادیة              سة الاقت صلحة المؤس ق م تغییر في المركز القانوني لرب العمل، الأمر الذي یحق

ال     من جھة، كما یحقق مصلحة ف     ال، أي العم ة العم ي فئ ئة كبیرة من طوائف المجتمع ھ

ستوى   . )٣ (المحولین لخدمة صاحب العمل الجدید بعقود عملھم الأصلیة         ى م كما أنھ وعل

ال    ال انتق تمراریتھ ح ي اس د ف ي العق صلحة طرف ق م أنھا أن تحق ن ش ار، فم د الإیج عق
                                                             

(1) Flour(Jacques), Jean-Luc, Aubert, Eric Savaux ; Droit civil ; Les obligations, t. 
3 ; Le rapport d’obligation, Sirey, éd. 9ème, 2015, p. 811.    

ة،    . د) ٢( ، ص ١٩٩٥محمد سعید أمین، المبادئ العامة في تنفیذ العقود الإداریة وتطبیقاتھا، دار الثقافة الجامعی
١٥٨.  

غالي كحلة، استمراریة علاقة العمل وتغییر الوضعیة القانونیة للھیئة المستخدمة، رسالة دكتوراة، جامعة . د) ٣(
  .١١٢، ص ٢٠١٧وھران، الجزائر، 



 

 

 

 

 
 

 ٤٠٩

ى  ملكیة المأجور لشخص أخر خلاف المؤجر، حیث ینتقل عقد الإیج     ار بذات تفصیلاتھ إل

المالك الجدید في مواجھة المستأجر مما یحقق مصلحة طرفي العقد حیث یحقق مصلحة       

ل            ار مح ى العق ات عل ود التزام م وج اره رغ صرف بعق ة الت سھیل مكن ي ت ؤجر ف الم

رة   ذات الأج أجور ب ھ بالم تمرار انتفاع ي اس ستأجر ف صلحة الم ق م ا تحق صرف، كم الت

  .التي تضمنھا عقد الإیجار المبرم بینھ وبین المالك الأولووفق الضوابط العقدیة 

ة            املات مرون ساب المع لال اك ن خ وفي العموم تحقق حوالة العقد فوائد عدیدة م

دھم،       تعزز من مقدرة أطراف العقد على التكیف مع مختلف الظروف التي قد تعرض لأح

ذ    وتمنعھ من مواصلة العقد مع المتعاقد الأخر من خلال إحلال طر       ي تنفی ھ ف ف بدیل محل

  . ألیات العقد

د          د جدی رام عق د واب اء العق كما أنھا تحقق بعض المرونة على خلاف فرضیة إنھ

ة             ات ومعاین ن مفاوض د م وین العق ھ مراحل تك ال علی د المح وقي المتعاق بما ترتبھ من ت

ا فضلا عن تخطیھا شكلیات تمام العقد، وتحول دون التعقیدات والاشتراطات الجدیدة مم     

د  شقة والتعقی ول دون الم ع   )١(یح ق م ا یتواف ت، بم دار الوق دین إھ ب المتعاق ، ویجن

ى وجھ       صادیة عل ة والإقت متطلبات السرعة في التعامل التي تقتضیھا المعاملات التجاری

 . الخصوص

ة            د عملی ا فوائ ة الأخرى بتحقیقھ ات القانونی ن الألی د ع وأیضا تتمیز حوالة العق

أنھا         جمة، إذ ترتب أثرا خاص    ن ش ون م د، فیك انون جدی ا ق سن فیھ ي یُ ا في الفرضیة الت

م المحافظة           ن ث التأكید على ما یقضي بھ مبدأ الأثر الفوري المباشر للقانون الجدید، وم

ال دخول            دیم، ح انون الق ام الق ذات أحك ھ ل على استمرار خضوع العقد الأصلي المحال ب

                                                             
(1) Flour(Jacques), Jean-Luc, Aubert, Eric Savaux ; Droit civil ; Les obligations, 

op.cit. p. 811.    



 

 

 

 

 
 

 ٤١٠

ة قانون جدید مختلف في أحكامھ حیز النفاذ عند إب    ى    )١ (رام الحوال اظ عل ث إن الحف ، حی

انون               تمرار سریان الق ضي اس د تقت ي العق ضعھا ف التوازن العقدي وتحقیق الثقة التي ی

  .)٢(القدیم

ل           دھا، ب ل الإرادة وح دین عم ز المتعاق الا لمرك فھا انتق ولیست حوالة العقد بوص

ضاء         انوني   إنھا تشكل في بعض الأحیان عمل من أعمال القضاء، حیث یكون الق بب ق س

لھا، ثم إن حوالة العقد بالنظر إلى نطاقھا، تقنیة قانونیة تصلح لانتقال العقود الانفرادیة  

ات                    ي طور المفاوض ت ف ا زال ي م ك الت ذ أم تل ي طور التنفی والتبادلیة سواء تلك التي ف

  .والتمھید

ة خاصة      ق خلاف  وإذا كانت غایة حوالة العقد مھما كان العقد المحال بھ ھي تحقی

ن          ة م ريء الذم ر ب ذا الأخی ھ ھ ذي یخرج مع ى النحو ال ل عل دي للمحی ز العق ي المرك ف

صى                ل سوى أق ة لا تمث ذه الغای إن ھ ھ، ف ال ل الرابطة العقدیة التي یدخلھا بدلا منھ المح

ي           ا ف ر لھ ا دون أث ة إم ومنتھى درجات حوالة العقد التي قد تنعقد غیر مدركة لھذه الغای

ى     مواجھة المحال علیھ أو   د عل ن تعاق شغلھ م بإضافتھا إلى مركز المحیل مركزا جدیدا ی

د                      اء العق ي إلغ ببا ف یس س د ل د أطراف العق ر أح إن تغیی الي ف ل، وبالت الحوالة مع المحی

                                                             
(1) Lzorche (M.L.); Information et cession de contrat, D. 1996, p. 4.    

ابق ابرامھا ھو حیث استقر الفقھ على أن أساس امتداد سریان القانون القدیم على الآثار الجاریة للعقود الس   ) ٢(
الأطراف              راد، ف ین الأف ات ب ي العلاق ك ف ق ذل سب لتحقی مبدأ التنوع والاختلاف، ویبقى العقد ھو الوسیلة الأن
د             انون الجدی ى الق م إذا ترتب عل ن ث ق مصالحھم، وم ین، تحقی یتوقعون من ابرامھم العقد في ظل قانون مع

ا        ى أساس الاختی دھا عل م تحدی ي ت ا        تعدیل آثار العقود الت ي أعطاھ ي الوسیلة الت ة ف ت الثق ع، لاختل ر والتوق
ار      ق الاختی القانون للأفراد لتحقیق الاختلاف والتباین في مراكزھم الفردیة، لأجل ھذا یجب عدم المساس بح

. انظر د. الممنوح للأطراف بغیة تحقیق مصالحھم من جھة وحفاظا على استقرار المعاملات من جھة أخرى  
  .  ٩٦٨، ص١٩٦٨ العامة للقانون، دار المطبوعات الجامعیة، سمیر تناغو، النظریة



 

 

 

 

 
 

 ٤١١

ن    ر م ي كثی د ف ة العق رت حوال ك ظھ ل ذل ن أج د وم تمراریة العق دفًا لاس ون ھ ا یك وإنم

  .)١(الأنظمة القانونیة الحدیثة

  

  المطلب الثاني
  يز حوالة العقد عن الأنظمة القانونية المشابهةتمي

  

إن           دین ف د المتعاق ي شخص أح صل ف ر یح ى تغیی نظرا لأن حوالة العقد تفضي إل
د     ل التجدی صرفات مث بعض الت ة      التباسھا ب ود الفرعی ر، والعق صلحة الغی تراط لم  والاش

  .یبقى لھذه العلة أمرا واردا

ة      لذا نحاول رفع ھذا الالتباس من خلال التم    د وبعض الأنظم ة العق ییز بین حوال
 :المشابھة على النحو الآتي

 :تمییز حوالة العقد عن التعاقد من الباطن: أولا

ین  یستند  كان الاتجاه التقلیدي في الفقھ      في التفرقة الدقیقة بین حوالة العقد وب
ن   ١٧١٧الإیجار من الباطن لعقد الإیجار على نص المادة    ت ت ي كان ص  مدني فرنسي الت

ھ  ى أن اره     : " عل ن إیج ازل ع ھ أن یتن ا أن ل اطن، كم ن الب أجیر م ق الت ستأجر ح ". للم
ار،       د الإیج ة عق اطن وحوال ن الب ار م ین الإیج ز ب اولوا التمیی ادة ح ذه الم تنادًا لھ فاس

                                                             
الي،          ) ١( شرع البرتغ الي والم شرع الإیط ل الم ا، مث تنظم العدید من القوانین الأوروبیة حوالة العقد ضمن أحكامھ

ستقلا                  ا م اره نظام ا باعتب سرا وألمانی ع في سوی ى نطاق واس د عل ة العق ن   . كما یستخدم نظام حوال د م لمزی
 :یل في ذلك انظرالتفاص

- Broche (Christophe) ; » La cession conventionnelle de contrat existe-t-elle ? » 
Revue de la Recherche Juridique - Droit prospectif, Presses Universitaires 
d’Aix-Marseille, 2012, p.2. 



 

 

 

 

 
 

 ٤١٢

م         بادعائھم أن الإیجار من الباطن وحوالة عقد الإیجار لیس لھما نفس المحل، غیر أنھ ل
ار          یأخذ بھذه التفرقة في    د الإیج ة لعق ا حوال ي حقیقتھ  العمل حیث أن ھناك عقود تمثل ف

انون      ي الق كیفت على أنھا إیجار من الباطن والعكس صحیح، وفي الواقع لم یكن ھناك ف
سھ          ل نف ة العم ث طبیع ن حی اطن م الفرنسي القدیم فرق بین حوالة العقد والتعاقد من الب

ل؛  وإنما كان الفارق موجودا من حیث الدرجة، أي      من حیث المقدار الذي یقع علیھ العم
ا إن              اره، أم د إیج ة لعق د حوال ك یع إن ذل ین ف ل الع أجیر ك ام بت د ق ستأجر ق ان الم إذا ك ف

  . )١(اقتصر الأمر على تأجیر جزء من العین كنا بصدد ایجار من الباطن

ى  ھ، إل ن الفق ر م ا أخ ل جانب ةویمی ن التفرق ار م د والإیج ة العق ام حوال ین نظ  ب

اول أن                  الباط ات، ویح وق والالتزام ن الحق ا م امین انطلاق لا النظ ل ك اس تحلی ن على أس

یقیم التفرقة بینھما على أساس محل كل منھما، فأحدھما حوالة الحق والآخر عبارة عن  

ھ            ار أو جزء من ي الإیج ق ف ل   )٢(إیجار أو تأجیر للمنفعة المتحصلة من الح الي فك ، وبالت

د        واحد منھما یخضع لنظام قانوني     ة العق ام حوال ضع لنظ الأول یخ ن الأخر، ف  مختلف ع

  .والثاني یخضع لنظام الإیجار سواء من حیث انعقادھما أو إثباتھما أو أثارھما

ة      وتوصل بعض الفقھ إلى وجود التفرقة بین نظام التعاقد من الباطن ونظام حوال

د   العقد، حیث أوجدوا نظام مستقل للأخیرة، ذلك لأنھ إذا كانت الآداءات       ن العق  الناشئة م

تشكل في كلا النظامین محلا للعقد، إلا أن بینھما فرقا رئیسیًا لا   ) العقد الأصلي (الأساس  

ین               ز ب ن التمیی ث یمك د؛ حی ي العق ن طرف ل م صده ك یمكن إنكاره یكمن في الأثر الذي یق

ل         دین المحی ھ المتعاق سعى إلی ذي ی الأثر ال ر؛ ف ین الأث ة ب لال التفرق ن خ امیین م النظ

ھ (مركزه العقدي إلى الثاني) المحیل(والمحال لھ في حوالة العقد ھو نقل الأول   ) المحال ل

                                                             
  .٨٦، ص٢٠٠٤الجدیدة، الإسكندریة، نبیل إبراھیم سعد، التنازل عن العقد، دار الجامعة . د) ١(

ساعدي، د    . د) ٢( زي،             . جلیل حسن ال سي والإنجلی انونین الفرن ي الق د ف ة العق سعیدي، حوال سن ال د الح ى عب لبن
  .٨، ص٢٠٢١مجلة الحقوق، الجامعة المستنصریة، العراق، 



 

 

 

 

 
 

 ٤١٣

صده            ذي یق ر ال ا الأث الذي یدخل مكان المحیل بدیلا مباشرا في مواجھة المحال علیھ، أم

د    ان بالعق د ث اق عق و إلح اطن ھ ن الب ار م د الإیج ي عق ي ف لي والفرع دان الأص المتعاق

ل            الأصلي دون المساس با    ده، فالمحی ھ بمتعاق ي علاقت لي ف د الأص دي للمتعاق لمركز العق

ھ                 ال علی ین المح ھ وب شأ بین ذي تن ھ ال ال ل ى المح فتھ إل في حوالة العقد یتصرف في ص

ن                 د م ي التعاق لي ف د الأص د أن المتعاق ا، بی ة ذاتھ شئھا الحوال ة مباشرة من علاقة تبادلی

ذي              ي، ال د الفرع ع المتعاق د       الباطن یستثمر صفتھ م ع المتعاق د م ن تعاق ا عم یظل أجنبی

ز     ة أو المرك صفة التعاقدی ن ال ازل ع اك تن د أن ھن د نج ة العق سبة لحوال لي، فالبن الأص

رة     ة مباش شوء علاق ك ن ى ذل ب عل ل، فیترت ن قب ودة م ة موج ة عقدی ي رابط دي ف العق

اطن              ن الب دین م إن  ومتبادلة فیما بین المحال علیھ والمحال لھ، أما فیما یخص المتعاق ف

ن     ( أحد الأطراف مقاول أو مستأجر یتعاقد مع الغیر     ستأجر م اطن أو الم ن الب المقاول م

لینشئ علاقة جدیدة موازیة للعلاقة القانونیة السابقة لا تختلف معھا ولا تندمج         ) الباطن

  . )١(فیھا وتنحصر ھذه العلاقة الجدیدة فیما بین المتعاقدین

 :ن حوالة العقد وبین التعاقد من الباطنالنتائج التي تترتب على التمییز بی -

ضھا    تتعدد النتائج التي تترتب على التفرقة بین كلاً من النظامین، نكتفي بذكر بع

  :على النحو الآتي

ار في -١ د الإیج ة عق واء تكون الشروط واحدة  حوال ، فیما بین المؤجر والمستأجرس

ال وفیما بین المستأجر و ة إذ في ، لھالمح عقد الإیجار نفسھ من ل تقالعقد ینحوال

ال المستأجر إلى   أما في الإیجار من الباطن فقد تختلف شروط الإیجار .لھالمح

لي     فیما بین المؤجر والمستأجر من  ستأجر الأص ین الم ا ب ة، وم ن جھ اطن م الب

                                                             
  .٨٧نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص. د) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٤١٤

ستقل            ا ی والمستأجر من الباطن من جھة أخرى، باعتبار أن ھناك عقدان كل منھم

  .)١ (عن الأخر

د حوال -٢ ة  تع ا أھلی دى أطرافھ وافر ل زم أن یت ذا یل ا، ل صرفا قانونی ار ت د الإیج ة عق

وافر              ي أن تت ذا یكف ال الإدارة ل ل أعم ن قبی التعاقد، بینما یعد الإیجار من الباطن م

  .أھلیة الإدارة

د    في  -٣ ل (الإیجار لیس للمستأجر الأصلي حوالة عق متیاز على ما یوجد إحق ) المحی
ھ،  لات في العین المؤجرة من منقو ال ل ا المح أما في الإیجار من الباطن یملكھ

فیكون للمستأجر الأصلي حق امتیاز المؤجر على منقولات المستأجر من الباطن 
  .الموجودة في العین المؤجرة

د  في  -٤ ة عق ل الإیجار لا یضمن المستأجر حوال ، عنھل إلا وجود الحق المتنازالمحی
أما في ،                   ي التعرض عنھأما في الإیجار من الباطن فیضمن المستأجر الأصل

للمستأجر من ل             الإیجار من الباطن فیضمن المستأجر الأصلي التعرض الحاص
 .الباطن في الحدود المقررة قانونا

ة  في  -٥ ال  الإیجار لا یستطیع حوال راء لھ الإیجار أن یطلب من المستأجر المح إج
أن أما في الإیجار من الباطن یستطیع المستأجر الفرعي ،       الترمیمات الضروریة

  .الترمیماتالقیام بھذه یطلب من المستأجر الأصلي 

ضع          -٦ ي تخ یرتب الفقھ على ذلك ضرورة اخضاع حوالة عقد الإیجار للإجراءات الت
ام           ال قی ي ح ار؛ فف د الإیج ام عق لھا الحوالة، بینما الإیجار من الباطن یخضع لأحك

ذي أ        ھ ال ال ل ضل المح ھ، یف ال   المستأجر بحوالة عقده لأكثر من محال ل ن المح عل
ھ   ؤجر(علی ستأجر  ) الم ن م ر م اطن لأكث ن الب ار م ال الإیج ي ح ا ف ھ، بینم بحوالت

                                                             
  .٨ى عبد الحسن السعیدي، المرجع السابق، صلبن. جلیل حسن الساعدي، د. د )١(



 

 

 

 

 
 

 ٤١٥

تلام    ي إس نھم ف بق م ده، أو الأس سجیل عق بق لت نھم أس ان م ن ك ضل م ي یف فرع
  .العین المأجورة

ا                 -٧ ات، أم ة للإثب د العام ا للقواع ت وفق ار یثب د الإیج ة عق إن حوال بالنسبة للإثبات ف
ا    الإیجار من البا  طن، وبصفة خاصة في العلاقة فیما بین الطرفین، لا یجوز اثباتھ

  .)١ (إلا طبقا لقواعد خاصة في القانون الفرنسي

د       د والتعاق ویقترح بعض الفقھ المصري معیارا أخر للتفرقة بین نظام حوالة العق

ة ذاتھ               ة القانونی ة العملی ي طبیع ن ف ا یكم ة بینھم ا؛ من الباطن، إذ یرى أن معیار التفرق

ي              ت ف دي الثاب ز العق ة أو المرك صفة التعاقدی ففي حوالة العقد، یكون ھناك تنازلا عن ال

ن        شتملھ م ا ی رابطة عقدیة مسبقة، حیث یحل المحال لھ محل المحیل في العقد برمتھ بم

ستأجر أو         د كالم د أطراف العق حقوق والتزامات، أما بالنسبة للتعاقد من الباطن، فإن أح

د م   اول یتعاق ن      المق اول م اطن أو المق ن الب ستأجر م د ھو الم ارج العق ن خ ع شخص م

ا             تلط معھ سابقة لا تخ ة ال ة القانونی الباطن، لینشيء علاقة قانونیة جدیدة موازیة للعلاق

اول أو     دین، المق ین المتعاق ا ب دة فیم ة الجدی ذه العلاق صر ھ ا، وتنح دمج فیھ ولا تن

ة مباشرة          شيء علاق لا تن ط، ف ة       المستأجر والغیر فق ي حوال ال ف ا ھو الح ة، كم  ومتقابل

 . )٢ (العقد بین الغیر والمتعاقد الآخر في العلاقة الأصلیة، المؤجر أو رب العمل

  :التمییز بین حوالة العقد وبین الاشتراط لمصلحة الغیر: ثانیا

دین     د المتعاق ھ أح شترط فی د ی ن عق ارة ع ر عب صلحة الغی تراط لم   الاش

ث لا           ویسمى المشترط على الطرف الأ     صلحة شخص ثال ا لم د التزام سمى المتعھ خر وی

                                                             
رغم أن نقاط التفرقة بین حوالة العقد والتعاقد من الباطن قد تركزت ھنا في نطاق عقد الإیجار، إلا أنھا تعطي ) ١(

 .دلالة واضحة للفوارق بین النظامین

  . وما بعدھا٨٨نبیل إبراھیم سعد، التنازل عن العقد، ص. د) ٢(



 

 

 

 

 
 

 ٤١٦

ل       ع قب یكون طرفا في العقد ویسمى المنتفع، بحیث ینشأ عن ھذا العقد حق مباشر للمنتف

  .المتعھد

تراط            د والاش ة العق امي حوال ین نظ شترك ب م م ود قاس ن وج رغم م ى ال وعل

صرف                ذا الت صائص ھ ابق خ ث تتط یط، حی صرف الوس ث الت ن حی ر م ي  لمصلحة الغی  ف

تقلالیتھ    النظامین من حیث مصدره الذي قد یكون قانونیا وقد یكون اتفاقیا ومن حیث اس

ة             وارق جوھری اك ف اني، إلا أن ھن ي أو المج ھ العوض عن العقد الأصلي ومن حیث طابع

تمیز كل نظام عن الآخر، ولعل معیار السبب ومعیار الأثر المنشئ ھما الأبرز في إیضاح    

 .الفارق بینھما

سبب  م -أ ار ال سبب           :عی ي ال امین ف ین النظ ة ب اس التفرق ل أس ار یتمث ذا المعی ق ھ وف

ر،   ذا الأخی صلحة ھ باع م داءة لإش ھ ب ر وج صلحة الغی د لم د، فالعق دافع للتعاق ال

  .بینما یعد العقد المحال أداة لإشباع مصلحة المحیل قبل اشباع مصلحة المحال لھ

این الن          ي تب سد ف ا تتج ب فروق رأي یرت د      وھذا ال ز العق ا یمی ي إذ أن م اق الزمن ط

د أن    ) المشترط(لمصلحة الغیر ھو حلول ھذا الأخیر محل الوسیط          ي بی أثر رجع ب

یط            ر للوس ل (ما تتفرد بھ حوالة العقد ھو استخلاف الغی ي  ) المحی ر رجع . دون أث

ا           د بم و العق د ھ ا واح وسواء تعلق الأمر بالحلول أو الاستخلاف فإن المحل فیھم

  .حقوق ودیون وحقوق إرادیةینشأ عنھ من 

شئ  -ب ر المن ار الأث تاذ :معی رى الأس ر   Lourroumet ی ون الغی وق ودی أن حق

ي                  ا ف ة أخرى كم ن ذم ستمدة م ون م ا ألا تك ضي ذاتیھ ستقلة تق ا م حقوقا ودیون

أولھما اشتغال ذمة الغیر بھا أول مرة، وثانیھما : حوالة العقد بل مباشرة لسببین 

ن مح  ر م خص الغی ار ش تاذ  اعتب لا الأس ببان جع ا س د، وھم ة العق  ددات طبیع



 

 

 

 

 
 

 ٤١٧

Larroumet           و ر ھ صلحة الغی تراط لم ي الاش ر ف ز الغی ون مرك ستبعد أن یك  ی

  .)١(نفس مركز المحال لھ بالعقد

دین         ة ال رف بحوال ن یعت م یك سي ل ویمكن القول إنھ بالنظر إلى أن المشرع الفرن
ان یم         دین ك إن ال د، ف د بع ة العق ر حوال د أق ن ق م یك صلحة    ول تراط لم ر الاش ھ عب ن نقل ك

ي           د ھ ة العق ن حوال رب م ار تقت ق أث ن أن تحق ي یمك یلة الت ار أن الوس ر، باعتب الغی
ر صلحة الغی تراط لم ام فھو . الاش رة قانوني لم یقصد بھ أن یكون وسیلة كنظ ل لنقمباش

 ولكن عدم تنظیم المشرع الفرنسي لحوالة الدین وبالتالي استحالة تحقیق عملیة،   الدین
ار     عن العقد دفع التنازل   س الأث ق نف للجوء لنظام الاشتراط لمصلحة الغیر من أجل تحقی

وبذلك فقد یبدو ظاھرا أن ھناك ثمة تشابھ بین حوالة . العملیة والاقتصادیة لحوالة العقد  
ر   ل          )٢(العقد والاشتراط لمصلحة الغی دل المحی ھ ب ال ل ول المح ى حل ي الأول د ف ث نج ، حی

ول    ن             وفي الثانیة حل د م دو العدی ر تب ة الأم ي حقیق ھ وف د أن شترط، بی دل الم ستفید ب  الم
  :الفوارق بینھما، نوضحھا فیما یأتي

د       - ات ولا یوج ھ التزام ا دون أن یحمل ر حقوق  إن الاشتراط لمصلحة الغیر یكسب الغی
ن                  ھ م ا ل ل فیم ھ یحل محل المحی ال ل ث إن المح د حی شيء من ذلك في حوالة العق

  . التزامات في نفس الوقتحقوق وما علیھ من

د دون         - ة المتعاھ  إن الاشتراط لمصلحة الغیر یعطي للمستفید حقا مباشرا في مواجھ
ث إن          د حی ة العق ي حوال ل ف ذا القبی أن یمر بذمة المشترط ولیس ھناك شيء من ھ
المحیل ینقل ما ھو ثابت لھ وما یدخل في ذمتھ من حق إلى متنازل لھ إلى جانب ما  

  .اماتعلیھ من التز
                                                             

(1) Larroumet (Christian) ; Op.cit, p. 1565.    

(2) Jeuland (Emmanuel) ; Essai sur la substitution de personne dans un rapport 
d’obligation, L.G.D.J, Paris, 1999, n°84, pages 76‐77.       



 

 

 

 

 
 

 ٤١٨

ذ           - د بتنفی ل المتعاھ را قب ا مباش ستفید حق شأ للم ر ین صلحة الغی تراط لم ي الاش ف
و             ده ھ ق الا بتعاق سب أي ح ھ لا یكت ال ل إن المح د ف الاشتراط، بینما في حوالة العق

  .شخصیا أو من ینوب عنھ

د       -  ة العق إن الاشتراط لمصلحة الغیر یكسب المستفید حقا ذاتیا جدیدا بینما في حوال
  .)١ ( تكسب المحال لھ إلا ما ھو ثابت في العقدلا

ضي      ر تقت صلحة الغی تراط لم ة الإش إن طبیع بق ف ا س افة لم سب أن وبالإض یكت

لا وھو ، المتعھد وھذا الحق ینشأ مباشرة من عقد الاشتراطل المستفید حقا مباشرًا قب ب

ك  ان عقد متمیز ومختلف عن الحق الذي ش یضا ومختلف أ، المشترطل للمستفید قبك

فالعملیة إذن لیست تنازلا عن العقد وبالتالي لا . المتعھدل للمشترط قب عن الحق الذي

المستفید ولا إلى أن یخلف ل   یؤدي الاشتراط إلى أن یخلف المتعھد المشترط في دینھ قب

والنتیجة المنطقیة لھذا أن الدفوع والتأمینات ،  المتعھدل  ھذا الأخیر المشترط في حقھ قب

فلا یستفید الدائن ،   المتعھدل   إلى حقھ قبل   المشترط لا تنتقل   مستفید قبالمتعلقة بحق ال

د     د المتعھ دین الجدی ل الم ستفید قب ت من التأمینات التي الم المدین القدیم ل لھ قبكان

شترط( د    ) الم دین الجدی تج الم ا لا یح ت الجدید في مواجھة الدائن بالدفوع التي كم كان

س وعلى ، للمدین القدیم المتعھد بالدفوع الناشئة ل تأثر حق المشترط قبمن ذلك یالعك

  .             الاشتراط الذي یعد مصدرا منشئا لھعن عقد 

  :تمییز حوالة العقد عن التجدید: ثالثا

سر                   ال تع زوال ح سخ أو ال ن خطر الف د م ي العق د إجراء یق ة العق إذا كانت حوال

ة              إن حری ھ، ف د أطراف ل أح ن قب ي      تنفیذه أو الاستمرار فیھ م ر ف داث تغیی ي اح ھ ف أطراف

                                                             
  .١٠٣نبیل إبراھیم سعد، التنازل عن العقد، ص. د) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٤١٩

ذ             ة تنفی ولى مھم دھما یت ر محل أح ن الغی لال شخص م جوھر العقد بتغییر أطرافھ، واح

د               صیر العق ن م ساؤل ع دفع للت ة، ت الحقوق المقابل ھ ب الالتزامات العقدیة في مقابل تمتع

ك      ضي تل لیة، أم تنق ة الأص ة العقدی تمرارا للرابط د اس ة العق ي حوال ل تعن لي، فھ الأص

 رابطة وتنشأ رابطة جدیدة، أي ھل تصبح حوالة العقد نوعا من التجدید؟ال

ھ   د بأن شاء           :یعرف التجدی ل إن ي مقاب زام ف ضاء الت ى انق د عل اق أطراف العق اتف

و       التزام جدید یحل محلھ وھو إما أن یكون تجدید موضوعي وإما تجدید شخصي، لذا فھ

  :ھو یتخذ ثلاثة صور

وتغییر الدین ، من طرفي الالتزامبقاء كل  لدین مع بتغییر اتكون  : الصورة الأولى 

  .یكون إما بتغییر محل الالتزام أو بتغییر مصدره

ة  صورة الثانی ون : ال اءبتغییر المدین مع تك دین ء بق ، والدائن على حالھماال

دین       وھي تتم باتفاق  ر بال ذا الأخی زام ھ بین المدین الأصلي وبین شخص أخر، على الت

  . بدلا من المدین

  . وتكون بتغیر الدائن مع بقاء المدین والدین كما ھما: لصورة الثالثةا

ة           صورتین الثانی ي ال د ف د والتجدی ة العق ین حوال ط ب ور الخل د یث الي فق وبالت

  ). حوالة الحق-التجدید بتغییر الدائن (، والثالثة )  حوالة الدین-التجدید بتغییر المدین(

ى نظ   اد عل ھ الاعتم ن الفق ب م اول جان عن ل التجدید لتفسیر عملیة التنازام وح

ام العقد مستندین في ذلك إلى عدة  سيقضائیة صادرة أحك ضاء الفرن ن الق م . ع ل أھ لع

م    ام الحك ذه الأحك ة الصادر عن ھ ر 24النقض الفرنسیة في محكم ذي ١٩٥٨ فبرای  ال

ھ       ول بأن ي الق ھ ف تلخص منطوق عن الحق أو التجدید عن طریق تغییر ل إن التناز"ی

ھ           " مستأجر لا یفترض   ال م بقول ذا الحك ى ھ ھ عل ق بعض الفق ث عل م   " حی ذا الحك إن ھ

ولا     ھ قب د ذات ي ح ر ف ستأجر یعتب صالا للم ؤجر ای اء الم ان إعط ا إذا ك ة م ق بمعرف یتعل



 

 

 

 

 
 

 ٤٢٠

 ورتب على ذلك رأیھ في عدم )١("للتنازل عن الحق، وكان ذلك باعتباره مسألة عارضة        

د بمثا      ن العق ازل ع ة         تصور أن یصبح التن ذه الحال ي ھ صبح ف ھ سوف ی د، لأن ة التجدی ب

انون            ار أن الق ول باعتب ر المقب ر غی ت، الأم س الوق تجدیدا بتغییر الدائن والمدین في نف

ر          ي فبرای ا ف ي أجراھ رف سوى     ٢٠١٦المدني الفرنسي وقبل التعدیلات الت ن یعت م یك  ل

د   بحوالة الحق فقط دون حوالة الدین أو حوالة العقد، وبالتالي یصبح    ة العق تكییف حوال

حیح    ر ص را غی د أم ن التجدی ا م ا نوع ة  . )٢(بكونھ ق لمحكم ف اللاح ك الموق د ذل ویؤی

ا النقض الفرنسیة  درت حكم ي أص نة ٦في الت ایر س صفة ١٩٦٠ ین ھ ب ت فی  تعرض

دائرة            ت ال مباشرة لمدى صحة الادعاء باعتبار حوالة العقد نوعا من التجدید، حیث أدان

ة ال ة لمحكم اء   الاجتماعی د، وج ار بالتجدی د الإیج ة عق شبیھ حوال سیة ت في نقض الفرن

اح ون    النزاع یجب تحلیلھ ل إن الاتفاق مح" :كمھ م المطع ده الحك ا أك فیھ على أنھ وكم

اء  عن العقد أصبح تاما ل تناز   وعلى ذلك یصبح من غیر المجدي ، المؤجربرض

وبالتالي عززت   " یر المدین إلا تجدیدا بتغی  ما أبداه الطعن من اعتبار ھذه العملیة لیست 

د      ة لعق د حوال زام یع ل الالت اق مح ار أن الاتف ة الموضوع باعتب سابق لمحكم ف ال التكیی

  .الإیجار

ضا    رى أی ام الأخ ن الأحك ة  ما وم ھ محكم م النقض الفرنسیة في أكدت   لھا حك

وبر ٥صادر بتاریخ    المؤجر قام بتأجیر أن وتتلخص وقائع القضیة في ، 1960 أكت

ھ ثم قام بعد ذلك بتأجیر العقار ،  المستأجرشقة إلى إلى مستأجر آخر ثم ادعى أن كل

  قد أصبح عن طریق التجدید مستأجرا من الباطن للمستأجر ل                                المستأجر الأو

ادة  الثاني ودون أن یرغب في ذلك ا للم ك تطبیق دني  ١٢٧٤، وذل انون الم ن الق  م
                                                             

(1) Simont (L.); « Cession de bail», La transmission des obligations, Bruxelles, 
Paris, Bruylant, L.G.D.J., 1980, p. 282, 

  . وما بعدھا٩٨نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص. د) ٢(



 

 

 

 

 
 

 ٤٢١

مكن أن یتم دون موافقة المدین التجدید بتغییر المدین ی " الفرنسي والتي تنص على أن      

د أن " الأول رت حیث ، المحكمة انتھت إلى العكسبی المستأجر الجدید ل أن حلواعتب

ارعن ل تنازل المستأجر الأصلي لا یعتبر تجدیدا بتغییر المدین بل مح الي . )١(الإیج وبالت

اره م     ن اعتب ر م د أكث ة العق رب لحوال ار یقت ن الإیج ازل ع ن التن وع م ذا الن إن ھ رد ف ج

  .تجدید

ھ          ھ إن د بقول د والتجدی ة العق ین حوال ط ب  وعلق جانب من الفقھ على مسألة الخل

بالرغم من وجود فوارق شكلیة وموضوعیة بین النظامین إلا أن الالتباس بینھما لا زال         

قائما من حیث اشتراكھما في عنصر الاستبدال الذاتي الحاصل في رابطة الالتزام القائمة 

، لذا فمن أجل التفرقة )٢(فیھا  الأجنبي عن الرابطة محل الدائن أو المدینأي إحلال الغیر

دد       و المح د ھ دي الجدی زام التعاق بب الالت ث أن س سبب حی ار ال ى معی ب تبن ا یج بینھم

سعي            د ال ده الجدی روم بواسطة تعھ د ی د الجدی ان المتعاق الرئیسي للتفرقة بینھما، فإذا ك

لي، ك   د الأص ن العق رض م ى ذات الغ ن   إل ال م ر لا ین ا مجرد تغیی ى أنھ ة عل ت العملی یف

ق غرض        د تحقی ده الجدی ن تعھ دف م ان یھ آخر   العقد، وھذه ھي حوالة العقد، أما إن ك

  .)٣(یختلف عن غرض العقد الأصلي كیفت العملیة تجدیدا

  :التمییز بین حوالة العقد والإنابة: رابعا

ك    للدائن من أ  الوفاء  الإنابة نظام قانوني یتم فیھ       ھ وذل جنبي مع المدین أو مكان
دلا               ھ ب اء دین وم بوف ى أن یق دین مع شخص أخر عل اق الم بعد رضا الدائن، أي ھي اتف

                                                             
(1) Pactet (Christiane); De la realisation de la novation, Rev. Tr.dr.Civ.1975, p. 49 

et 50.  

(2) Delforge (Catherine) ; la modification unilaterale du contrat, ed. Dujeune 
barreau de bruxelles, 2008.p.147. 

  . وما بعدھا٦٨فوزیة مشرفة، المرجع السابق، ص. د) ٣(



 

 

 

 

 
 

 ٤٢٢

ون          ا ویك دین مناب اء ال د وف ذي وع شخص ال ون ال ا ویك دین منیب ون الم ا یك ھ، وفیھ عن
ابق       . الدائن منابا لدیھ   ة س ة مدیونی ب علاق د تربطھ بالمنی اب ق ة وفي الإنابة نجد أن المن

ل         ھ یقب ابقة ولكن ة س ة مدیونی ولكنھ یقبل الإنابة وفاء لدینھ، وقد لا تربطھ بالمنیب علاق
دین      . الإنابة مقابل أن ینشأ لصالحھ دین على المنیب       ھ الم صل فی انوني، یح ام ق فھي نظ

ھ           دلاً من ادة    . على قبول الدائن بأداء شخص أجنبي مبلغ الدین ب صت الم د ن ) أ/٣٥٩(وق
دائن   : "ي المصري على أنھ من القانون المدن   اء ال تتم الإنابة إذا حصل المدین على رض

ھ          ھ أو مكان دین مع اء ال و       ." بأن یقوم أجنبي بوف ب، وھ ة أطراف، نائ ا ثلاث ة فیھ فالإناب
دائن                 و ال ھ، وھ اب إلی دین، والمن ب وھو الم دین، ومنی ل أداء ال ذي قب ذا  . الأجنبي ال وھ

ین الم         ب (دین الأجنبي النائب، قد تكون بینھ وب اءه     ) المنی ث أن وف ة، بحی ة مدیونی علاق
ب          صالح المنی ھ ل ي ذمت دین (لھذا الدین، یكون في الحقیقة وفاء لدین ف ك   ). الم ن ذل ولك

ادة     . لیس بالضرورة فقد یكون النائب متبرعاً أو مقرضاً للمنیب      صت الم د ن ا فق ومن ھن
ھ ) ب/٣٥٩( ى أن صري عل دني الم انون الم ن الق ضي الإ) ب: "م ون ولا تقت ة أن تك ناب

  ".ھناك مدیونیة سابقة بین المدین والأجنبي

دین،             تبدال للم ة اس ي عملی ة ھ وقد تكون الانابة كاملة أو ناقصة، والانابة الكامل
د          ون تجدی فیحل المناب، وھو الأجنبي، محل المدین، ویصبح ھو المدین بدلاً منھ وقد تك

اك ع      ون ھن دما تك ك عن دائن، وذل خص ال ر ش دین بتغیی ب    لل ین المنی ة ب ة مدیونی لاق
دین ( اب  )الم ي (، والمن ن        )الأجنب ب م م یطل یارة، ث دین س ع الم ك أن یبی ال ذل ،  ومث

زام           د للالت ام تجدی ون أم ا نك ا، فھن ائع دینً ة الب المشتري دفع الثمن لشخص ثالث لھ بذم
ن        ائع، وھو دائ  بتغیر الدائن، لأن مشتري السیارة وافق على الوفاء لدائن جدید غیر الب

  .البائع فھذا تجدید للالتزام بتغییر الدائن

أمین      ة الت دّ بمثاب ة، وتع ة للاناب صورة الغالب ي ال صة وھ ة ناق ون الاناب د تك وق
دین    (الشخصي للدائن، وذلك لكونھا اتفاق بین الدائن        ھ، والم اب إلی ب (المن ى  ) المنی عل

رأ ذمة ھذا المنیب قیام شخص ثالث، وھو المناب أو النائب بأداء دین المنیب دون أن تب  
دین              . بمواجھة المناب إلیھ   ھ م ان ل د أن ك دینان بع ھ م بح لدی ة أص فالدائن في ھذه الحال

لي  (واحد، والمدینان ھما المنیب      ذي        ) المدین الأص ي ال ب، وھو الأجنب اب أو النائ والمن



 

 

 

 

 
 

 ٤٢٣

أمین                 ة ت ة بمثاب ذه الإناب إن ھ ذا ف لي، وبھ ھ الأص ب مدین ى جان دین إل دائن، كم قبل بھ ال
ب   ش ین المنی ا ب سلبي فیم ضامن ال ى الت ب عل ا یترت ا م ب علیھ صي، یترت دین(خ ، )الم

  .)١ (، وذلك دون أن تختلط ھذه النیابة بھذا التضامن السلبي)الأجنبي(والمناب 

ة،     ة للاناب صورة الغالب ي ال حت ھ ة أض صورة للاناب ذه ال ذكر أن ھ دیر بال والج

دین،    فالأصل في الانابة أنھا ناقصة ولیست كاملة،    د ال ى تجدی إلا إذا كان ھناك اتفاق عل

صة        ة الناق ي الاناب اق تعن ذا الاتف ة، دون ھ رد الاناب د لا یفترض، فمج ك لأن التجدی . وذل

  :وثمة فروق بین حوالة العقد والانابة أھما ما یأتي

 في الانابة ناقصة كانت أم كاملة لا ینتقل الالتزام وإنما تنشأ علاقة جدیدة بین -

لمناب لدیھ، بینما في حوالة العقد فإن العلاقة العقدیة القائمة تنتقل كاملة المناب وا

 .إلى المحال إلیھ

 في الإنابة یكون التزام المناب قبل المناب لدیھ صحیحا ولو كان التزامھ قبل المنیب -

، كما یستطیع المناب أن یحتج على المناب لدیھ بالدفوع التي كان یستطیع )٢ (باطلا

بھا على المنیب في الدین الذي في ذمة المناب للمناب لدیھ لعدم وجود أن یحتج 

علاقة بین الدین وبین الالتزام الجدید الذي ینشأ في ذمة المناب للمناب لدیھ، أما 

في حوالة العقد فإن العلاقة القانونیة تنتقل بنفس طبیعتھا وخصائصھا وما یرد 

 .علیھا من دفوع وبما یتضمنھا من تأمینات

                                                             
زام تضامني، إذ لا               )١( یس الت زام تضاممي، ول ة الناقصة الت ي النیاب اب ف ع المن یمكن القول بأن التزام المنیب م

ول  صور الق ر      یت ا انظ ل منھم زام ك صدر الت تلاف م النظر لاخ ضامني، ب زام الت ود الالت نعم  .د:  بوج د الم عب
  . ٣٨٩البدراوي، النظریة العامة للالتزامات، مرجع سابق، ص 

  . من القانون المدني المصري٣٦١انظر نص المادة  )٢(



 

 

 

 

 
 

 ٤٢٤

رغم وجود ھذه الفروق بین العملیتین إلا أننا نجد أن ھناك خلط بینھما من و

اء طرف بعض  ذلك و الفقھ ب من ك دم ھذا یرجع إلى ل و لع، القانون الفرنسيجان ع

ل تفسیر عملیة التنازل بعض الفقھ   لھذا حاو،  القانون الفرنسي لنظام حوالة الدینتنظیم  

ون نابةلاعن العقد على أساس نظام ا  ھذا الأخیر یحقق نفس المزایا التي یحققھا ، لك

لم ینظمھ المشرع الفرنسي، وبالتالي إمكانیة تنظیم الاتفاق على    نظام حوالة الدین الذي 

  .حوالة العقد

اب      ى المن ھ عل اب لدی وع المن د رج ة عن ي الاناب ل رد فف رأي مح ذا ال د أن ھ بی

ى الأول         تج عل اني أن یح ستطیع الث ستطیع أن     بالالتزام الجدید، لا ی ان ی ي ك دفوع الت بال

زام   . یحتج بھا على المنیب في الدین الذي للمنیب في ذمة المناب للمناب لدیھ     د الالت ویع

ب  اب للمنی ة المن ي ذم ذي ف زام ال ى الالت سبة إل ردا بالن ا مج د التزام ا . )١(الجدی ا فیم أم

ال لد          ل والمح ین المحی ائم ب دي الق ز العق ذي    یخص حوالة العقد فإن ذات المرك ھ ھو ال ی

ن         ا م ینتقل للمحال لھ، ومن ثم فسوف ینتقل بذات طبیعتھ وذات خصائصھ بما یرد علیھ

 .)٢(دفوع وما یضمنھا من تأمینات

ة، أو أن         ذه العلاق بطلان ھ دفع ب ھ أن ی ال لدی ستطیع المح د ی ة العق ي حوال فف

ان          ا ك ھ أن   یفسخھا أو أن یتمسك بالدفع بعد التنفیذ في مواجھة المحال لھ، مثلم ن حق م

ي         ك ف ل ذل سك بك ھ أن یتم ال ل إن للمح ل ف ل، وبالمث ة المحی ي مواجھ ذلك ف سك ب یتم

ي           از ف ن امتی ھ م ا ل سك بم ھ أن یتم ن حق ھ م ال لدی ا أن المح ھ، كم ال لدی ة المح مواجھ

 . مواجھة المحال لھ

                                                             
سنھوري،    )١( رزاق ال د ال یط  عب دني، لقانوح افي شرالوس د ا ام، لالتزدر امصان الم لنھضة ول، دار الأالمجل

  .٧٨٠ص ، ١٩٨١ثة، لثال، الطبعة العربیةا

  .٩٦نبیل ابراھیم سعد، المرجع السابق، ص  )٢(



 

 

 

 

 
 

 ٤٢٥

  الفصل الأول
  الجدل الفقهي حول قبول حوالة العقد نظاما قانونيا مستقلا

  

اق   یعرف العقد بأ   ھ اتف شاء    بین شخصین ن ى إن ر عل لزامیة بینھم اعلاقات أو أكث

یتضمن حقوقا والتزامات لمصلحة ل     فالعقد المتباد،     تكون مصدر للحقوق والالتزامات

ن فالعقد بالمفھوم الدقیق ، أحد المتعاقدین تجاه المتعاقد الآخر وعین م شئا لن ون من یك

دي، و        ز   المراكز القانونیة، مركز التزامي، ومركز عق سب  الالتزامي المرك صاحبھ إما یك

الالتزامي المركز  العقدي الذي یستغرق لمركز  في حین ا. صفة الدائن و إما صفة المدین

سب  صاحبھ صفة المتعاقد الذي تخولھ الاستفادة من الآثار العقدیة اللصیقة بالعقد فیك

عقد یكون من حوالة الوباعتبار ، الالتزامي على تخویلھا إیاهالمركز یقوى والتي لا   ذاتھ 

ر حول      قائمةكانت الغیر في الرابطة العقدیة التي ل  حلوشأنھا   ي كبی دل فقھ ر ج ، فقد أثی

  . مدى قبول فكرة حوالة العقد كنظریة عامة تضاف لباب انتقال الالتزام

ین             د ب ة العق نھم بحوال ث الأول م ون المبح ث، یعن ونقسم ھذا الفصل لثلاث مباح

رض ا ا یع د، بینم رفض والتأیی ة  ال ة القانونی ول الطبیع ي ح ردد الفقھ اني للت ث الث لمبح

د     ة العق ة حوال ول موائم ي ح ردد الفقھ ث الت ث الثال اول المبح ا یتن د، بینم ة العق لحوال

  :وذلك على النحو الآتي. لقانون العقد

  .حوالة العقد بین الرفض والتأیید: المبحث الأول

  .نیة لحوالة العقدالتردد الفقھي حول الطبیعة القانو: المبحث الثاني

  .التردد بشأن مدى اندماج حوالة العقد مع قانون العقد: المبحث الثالث

  



 

 

 

 

 
 

 ٤٢٦

  المبحث الأول
  حوالة العقد بين الرفض والتأييد 

  

م  إذا  ت معظ ت  القوانین قد كان ر  بعد جھد تمكن من إقرار حوالة الحق في كبی

ة،  مرحلة أولى ثم حوالة الدین في مرحلة  التطور إلى غایتھ ل تواصم فإنھا للاحق

عن الحقوق والدیون ل    عن العقد بما یتضمنھ من تنازل    بإقرارھا حوالة العقد أو التناز

ا   . المترتبة عن العقد إلى الغیر بل لا زال المشرع الفرنسي وحتى وقت قریب جدا متحفظ

ھ            ر مع ا أثی سي، مم دني الفرن انون الم صوص الق بشأن الاعتراف بحوالة الدین ضمن ن

ى شخص         الجدل وا  ھ إل د أطراف ن أح زام م لنقاش في الفقھ الفرنسي عن آلیة انتقال الالت

جدید، وترددت معھ الآراء وتعددت حول مدى قبول امكانیة حوالة العقد بما یتضمنھ من      

  . حقوق والتزامات إلى الغیر من عدمھ على مدار العدید من السنوات

رافض والمؤید لفكرة حوالة وعلیھ نعرض في مطلبین متتابعین لكلا الاتجاھین ال    

  :العقد على النحو الآتي

  .الاتجاه الرافض لفكرة حوالة العقد: المطلب الأول

  .المطلب الثاني الاتجاه المؤید لفكرة حوالة العقد

  

  

  

  



 

 

 

 

 
 

 ٤٢٧

  المطلب الأول
  الاتجاه الرافض لفكرة حوالة العقد

  

رة تبعا  زاالقدیمة التي سادت في القانون الروماني للفك إن الالت ن ف ارة ع م عب

لھذه ،        لا یمكن أن تنفك عنھما دون أن تنقضي،        رابطة شخصیة بین الدائن والمدین

ابي     الالتزام أمرًا غیر متصورًا ل انتقاكان  العلة  ھ الایج ي جانب ق  (سواء ف ة الح ، )حوال

سلبي     أو  ا     )حوالة الدین(في جانبھ ال انبین مع ن الج د  (، أو م ة العق سكا   )حوال ك تم ، وذل

  .  ي السائد آنذاك للالتزامبالمفھوم الشخص

ث   صي  المذھب ل یرجع أصحی للالتزام إلى القانون الروماني الذي یعتبر الشخ

ل مصدر  ولفھم الأسس التي یقوم علیھا ھذا المذھب والنتائج ، القوانین الحدیثةلك

حیث یعرف الالتزام في القانون .  المترتبة عنھ لا بد من الرجوع إلى القانون الروماني

سمى بأنھ رابطة قانونیة تربط بین شخصین أحدھما یسمى الدائن والآخر الروماني  ی

ي ویكون ھذا الأخیر موضع اعتبار واھتمام ، المدین رابطة ملتصقة بھ لا تنفك عن فھ

التي یباشرھا الدائن على مدینھ تعد ھذه السلطة و. )١(للدائن سلطة علیھشخصھ وتعطي 

سم    ى ج صل إل ة ت لطة مطلق ان حیث ل، أو القتل الاسترقاق الكاموتبلغ حد ، المدینس ك

اء للدائن في حالة عدم  أن یقبض على مدینھ ویسجنھ في سجنھ الخاص بعد تقییده الوف

أو بتقطیع ، مدة معینة فلھ أن یتصرف فیھ إما بقتلھل فإذا لم یوف بالدین خلال، بالسلاس

ھ    أو ھم  تعددعلى الدائنین حال    جسمھ وتوزیعھ  ق،   خارج روما یتم بیع فالعلاقة بین كرقی

ا      . شخصیة منصبة على جسم المدین لا على أموالھكانت  الدائن والمدین  ر م بید أن الأم
                                                             

ات،      . د )١( ال الالتزام ي مج عزوز عبد الحمید، مدى تأثر المشرع الجزائري بالمذھبین الشخصي والموضوعي ف
  .٧، ص٢٠٠٢رسالة ماجستیر، كلیة الحقوق، الجزائر، 



 

 

 

 

 
 

 ٤٢٨

ر؛   ث أن تغی فبتطور القانون الروماني نشأت التعھدات التعاقدیة التي منعت الدائن من لب

ى          دین لا عل وال الم ى أم تم عل ذ ی بح التنفی ث أص ترقاقھ، حی سھ أو اس ھ أو حب ل مدین قت

  .جسمھ

وم إلا         وبن صي لا یق ق المفھوم الشخ زام وف بوجود طرفین اء على ذلك كان الالت

وم  فھ، معینین ھ  في و یق ان  حیث أن الدائن ، على الاعتبار الشخصيأساس ا ك لیرتبط م

د  ھذه الرابطة أن حیث ، لولا شخصیة المدین والعكس صحیح رابطة أدبیة بحتة تقوم تع

الي   عنوالمدین ، على ثقة الدائن في شخص المدین شرفھ، وبالت زم ب ھ یلت زم فإن دما یلت

جریمة ضد الجماعة یعاقب علیھا عند عدم تنفیذه لالتزامھ یعد مرتكبا لجریمة مزدوجة،     

دائن،     وجریمة ضد الدائن بإساءة السمعة،    لأن ثقة الدائن تجعل المدین عرضة لانتقام ال

ر لا تُمنح للمدین إلا مراعاة لاعتبارات شخصیة فیھ ى تج اس عل ام ، وبالقی دم قی یم ع

ھ               ل التزام ھ بنق سماح ل ول ال ن المقب ون م ة لا یك المدین بتنفیذ التزامھ، فإنھ ولذات العل

  .إلى الغیر

ضا    انوا أی زام فك صیة للالت ة الشخ ان بالرابط ام الروم افة لاھتم یھتمون وبالإض

ل فالقانون الروماني ، بمبدأ استقرار المعاملات ل القوانین القدیمة لا یرحب بتسھیكك

ھ الأموال وتدا ن یرى في الثروة عنصرا من عناصر السیادة الاجتماعیة ل؛ لأن ر م أكث

ا  ا وحرل، قیما اقتصادیة قابلة للتداوكونھ ادت على مبدأ استقرار المعاملاتص ، س

ار     ي آث ة ف صیة البحت رض الشخ م فتف ن ث ة، وم صرفات القانونی ي الت ركن ف شكلیة ك ال

لا   د، ف راءات   فھ الذین ینشئ العقد آثارًا إلا بین أطراالعق وس والإج ذه الطق توفوا ھ اس

ذه    ادة ھ ستلزم إع أنھا أن ت ن ش د م ة العق رة حوال إن فك الي ف ة، وبالت شكلیة المطلوب ال

دیم       لي الق زام الأص ضاء الالت ا انق ن آثرھ ضا م ون أی د ویك ن جدی شكلیة م الإجراءات ال

  .وحلول التزام أخر جدید محلھ



 

 

 

 

 
 

 ٤٢٩

اء الأ   ن الفقھ را م ذكر أن كثی دیر بال صي   وج ابع الشخ أثرو بالط د ت ون ق وروبی

زام،  اء من أشھر ) Savigny" (سافني "ویعتبر الفقیھ للالت الذي نادوا بھ في الفقھ

رى ألمانیا زبأن ، فی ھ  ام الالت ي حقیقت وھي ، رابطة شخصیة تُخضع المدین للدائنف

فالسلطة التي تمنح لشخص على شخص آخر قد تستغرق ،             صورة مصغرة من الرق

ى  وھذا ،  خضع لھذه السلطةحریة من ی ة   الرق المدلول أقرب إل ل والملكی و ، التامةالكام

زء السلطة إلا بعض ھذه الحریة ولا تمتد إلا إلى ل قد لا تتناو ، من نشاط المدینج

ن  فیترتب على ذلك حق للدائن قریب من حق  ة ولك فھو حق خاص ، لیس إیاھاالملكی

الالتزام  المدین ل معین من أعمال بعم سمى ب رھا    .  )١(ی لطة یباش زام س د الالت م یع ن ث وم

ة    ن طبیع ھ م ذا الفقی ر ھ ي نظ زام ف ة والالت ون الملكی ر، وتك ى الأخ دین عل د المتعاق أح

  . واحدة لا تختلف إلا من حیث الدرجة فقط

ھ          زام الفقی ول )" Planiol(وأیضا تأثر بذات الطابع الشخصي للالت الذي " بلانی

الدائن لأحدھما وھو    بین شخصین بمقتضاھا یكون علاقة قانونیة : "بأنھیعرف الالتزام 

  ".من الأخر وھو المدینمعین شيء الحق في تقاضي 

اء  والملاحظ أن  ؤلاء الفقھ فھم یرون ، قد تأثروا بالمفھوم الروماني للالتزامھ

لا ، و           بأن العنصر الجوھري للالتزام یكمن في الرابطة الشخصیة بین الدائن والمدین

ا      الالتزام إلا بوجود شخصین أحدھما دائن أن ینشأرھم  یتصور في نظ دین، كم والأخر م

ضاء لا یتصور أن یتغیر أحد أشخاص ھذه الرابطة دون أن یؤدي ذلك إلى  الالتزام انق

  .التزام جدیدونشوء 

                                                             
  .١٣٩-١٣٨ري، المرجع السابق، صلسنھوالرزاق اعبد ) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٤٣٠

ن   م یك را تأثیر القانون الروماني  ول تأثرت بھ معظم ل ب، على الفقھ فقطقاص

 القانون الروماني إلى المجموعة المدنیة ففي فرنسا انتقلت أحكام،            القوانین الحدیثة

  طریق ما كتبة الفقیھ بوتیھ الفرنسیة عن 

)Pothier (  ل من الدوكثیر  أخذت ،  ١٨٠٤أن صدرت تلك المجموعة سنة ومنذ

ة     ولقد لعب القانون الفرنسي دور الوسیط بین القانون الروماني ، عنھاأحكامھا القانونی

وانین  ن الحدیثةل الدووق لمفاھیم التي تأثر بھا القانون الفرنسي ھو المفھوم بین ا، وم

علاقة الالتزام في المذھب الشخصي لا تنعقد إلا بوجود طرفین فكون  . الشخصي للالتزام

ا معینین ان حیث أن الدائن ما ، تقوم في أساسھا على الاعتبار الشخصي، یجعلھ ك

ون  ولا المدین كان لیرتبط لولا شخصیة الدائ     لیرتبط لولا شخصیة المدین  ن، وبالتالي یك

رة           ول فك سبة لقب را بالن ي  الالتزام سول انتقاھناك عائق كبی ة  (جانبھ الإیجابي اء ف حوال

ق دین  (أو في جانبھ السلبي ، )الح ة ال ث  ). حوالة العقد(أو في الجانبین معا ، )حوال حی

سماح      أن ال ل     طرف جدید في الرابطة العقدیة ل بدخویكون من ش زام، ب ال الالت دم انتق ع

  .دهتجدی

  

  المطلب الثاني
  الاتجاه المؤيد لحوالة العقد

  
ت         د لاق د، فق ة العق رة حوال ول فك شدة لقب رافض وب اه ال ن الاتج یض م ى النق عل

سكوا          ذین تم ھ ال بالمفھوم الموضوعي للالتزام حوالة العقد قبولا من جانب أخر من الفق

  .ونادوا بترجیحھ على حساب المفھوم الشخصي للالتزام



 

 

 

 

 
 

 ٤٣١

ة ر المدرس ة  وتعتب زام بزعام وعي للالت ذھب الموض واء الم ة ل ة حامل  الجرمانی

سي   ھ الفرن رك"الفقی د  و) Gierke " (جیی ذي یع اء من أشھر ال الألمان الذین الفقھ

عمدوا إلى بعث أفكار القانون الجرماني من جدید لتخلیص القانون الألماني من 

 وھو بذلك یعتبر من ،الروماني وتغلیب النظریات الجرمانیة علیھال   النظریات ذات الأص

ة  حیث ، الرافضین لمنطق المذھب الشخصي للالتزام ھ محاول ى عاتق ذ عل إیضاح أخ

ر وبیان فكرة الالتزام في  ث  الجرمانيالفك تكون العبرة في الالتزام بمحلھ أو ، بحی

صبح        موضوعھ  ھ وی زام بمحل بذلك شیئا دونما النظر إلى أشخاصھ، وبالتالي یذوب الالت

علاقة الالتزام القانونیة ھي علاقة أن       حیث ،        یة مجردا عن أطرافھمادیا ذو قیمة مال

  .الالتزامبالدرجة الأولى بین ذمتین مستقلتین عن أشخاص 

د  نھج فق ى ذات ال ھ  لقي المذھب المادي للالتزام رواجا لدى وعل ن الفق ب م جان

شر        )Saleilles" (سالي"وعلى رأسھم الفقیھ الفرنسي،   ن أجل ن را م ، الذي جاھد كثی

ري     فكر ار الفك ة التی را لغلب اح، نظ ل بالنج م یكل ده ل ھ جھ ر أن ھ، غی المتشبع بالنزعة ت

  .محلھ عنصرا ثانویال الشخصیة للالتزام مما جع

ان    ا، ك ي ألمانی ھ ف ستوى الفق ى م وم للاتجاه الفقھي وعل زعم للمفھ المت

ا  ، بمحاولة التقریب بین الحقین العیني والشخصيالموضوعي للالتزام دورا كبیرا في     م

حتى خطى الحق الشخصي ،  الأثر البالغ في بلورة المفھوم الموضوعي للالتزامیكون لھ   

، إذ یبقى حق الدائن شخصیا إلى حین التنفیذ،    خر المطاف خطوة نحو الحق العینيأفي 

فھو حق شخصي ،  وإذا تحقق ذلك بأن استلم الدائن دینھ صار حقھ عینیا على ما تسلمھ

داء  صیر عیعند نشوئھابت اء ، ی ا انتھ الي عند تنفیذ نی زام، وبالت ق یتقرر للدائن الالت ح

  .)١(علیھمن سلطة مباشرة ، بما لھ ء الموفى بھالشيءعلى مباشرة كافة السلطات 
                                                             

  .٤٤عزوز عبد الحمید، المرجع السابق، ص) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٤٣٢

ي  الشخصي وقد بنى ھذا الاتجاه حجتھ الأساسیة على قصور المفھوم           مسایرة ف

ي       ك الت الأخص تل الات، وب ة المج ت بكاف ي لحق ور الت ھ التط ة أوج دان  كاف ت بمی  لحق

نجح               المعاملات المالیة  ة ت ة مرن اد أدوات وإجراءات قانونی مما جعل الحاجة ماسة لایج

ھ          . في استیعابھا  ذر مع ذي یتع زام وال صي للالت فالأساس الذي یقوم علیھ المفھوم الشخ

ن             ل م د جع إحداث أي تغییر في أطراف الالتزام دون بتر الالتزام القدیم وإنشاء أخر جدی

وء لل ة       اللج ھ كاف ة تجاب بل وأدوات مرن اد س اة لایج وق نج وعي ط وم الموض مفھ

لال    ن خ دیث، م ور الح ا التط ي یفرزھ ضیات الت الاستعانة بفسلفتھ للتسلیم بجواز المقت

زام   ال الالت ل باعتباره قیمة انتق شكل القیم الاقتصادیةكك عنصرا من عناصر الذمة ، ی

ھ،      ھ أن یتصرف فیھ یكون في مقدور صاحبل  من رأس الماوجزءً  المالیة  ال یملك أي م ك

ن   و ن الممك حى م فصلھ عن شخصیة أطرافھ بحیث أصبحت ترد علیھ سائر أض

رھن  التصرفات التي ترد على الحق العیني  ة وال البیع والھب الرغم . ك من أن الالتزام وب

ھ         المدین تدخلا شخصیا ل  یتطلب تدخل  بالقیام بعم د یفرض بعض الإشكالیات، فإن مما ق

ب ن التغل ار  یمك لال إجب ن خ ك م ى ذل المدین على دفع مبلغ من النقود في حالة عدم  عل

زام   تنفیذه لالتزامھ ي الالت ب ف صر الغال ي العن صادیة ھ ة الاقت بحت القیم الي أص ، وبالت

وأصبح الاعتبار الشخصي لأطراف الالتزام معھ عنصرا ثانویا، فلم یعد یھم الدائن سوى 

ذر       ثمار دینھ بتنفیذ المدین  على ل  الحصو ال تع ى التعویض ح صول عل ھ، أو الح  لالتزام

  .  إتمام التنفیذ

رة          ى فك ز عل ا ترتك اس أنھ ى أس ة عل وقد حاول بعض الفقھاء انتقاد ھذه النظری

موضوعیة محضة للالتزام، مجردة إیاه من الرابطة الشخصیة المكونة لھ، مما جعل من       

شئھ،   العقد بمثابة القیمة المالیة التي لا تعبأ أو تولي اھت       ي تن ماما للرابطة الشخصیة الت

ى                ھ عل ان ینظر إلی ھ ك ابي، لأن فقدیما كان الالتزام لا یقبل الانتقال، حتى في جانبھ الإیج



 

 

 

 

 
 

 ٤٣٣

صیین   ھ إلا          . أنھ لیس إلا رابطة بین شخ د ل م یع د ل ي أن العق د فتعن ة العق ول حوال ا قب أم

  .)١ (قیمة اقتصادیة أو مالیة

وم       النقد لیس صحیحا في مطلق   بید أن ي یق رة الت ن وضوح الفك الرغم م ھ، إذ ب

ھ         تم إھمال م ی زام ل صي للالت ب الشخ إن الجان زام، ف وعي للالت وم الموض ا المفھ علیھ

الذي تلعبھ أطراف المھم أنصار النظریة الموضوعیة لا یتجاھلون الدور بالمطلق؛ إذ إن 

ون و یسلمون بأن ھناك التزامات ، العلاقة القانونیة في بعض الأحیان شخصیة لتك

را  الدائن أو المدین  رًا كبی ات  في أث ي الالتزام ا، وھ التي تقوم على الاعتبار تكوینھ

ن         الشخصي  ة م المحض لأحد أطراف العقد، وبالتالي فإن محل الحق یستمد قیمتھ المالی

دین،    صیة الم دائن أو شخ صیة ال اء  التزام مغن مشھور ل مثشخ ائي، حفبإحی ل غن

ان فالتزامھ  . ار شخصي لدى المتعاقد معھ وبالتالي لا یجوز تحویلھقائما على اعتبك

ما ذھبت ، فإن   وتماشیا مع النظرة الموضوعیة للالتزام والتي فرضتھا الظروف الجدیدة

فعلا على النظرة المتبصرة للمعطیات ل یدحوالة العقد إلیھ التشریعات الحدیثة من إجازة 

شھ، و المادیة والنفسیة للواقع  ذي نعی ثقلھ لیدفع بعجلة التغییر إلى ل الذي یلقي بكال

ل الأمام ویسایر المنطق القانوني الذي یفترض أن  القواعد القانونیة تنبت في البیئة ك

ا الاجتماعیة لتتولى فیما بعد تنظیم علاقات الأفراد فیھا لما یقتضیھ التطور ، وفق

بح  الاقتصادي وما یملیھ نمو ال ي أص ة الت شاكل القانونی ة للم ول عملی ن حل ارة م  تج

ي     وذلك بتوفیر الإطار القانوني الملائم یطرحھا الواقع الجدید،    ي تلب ائل الت اد الوس وإیج

وذلك في إطار ،        الاقتصادیةوالسرعة الذي تتطلبھ المعاملات المالیة ل        متطلبات عام

بتوصلھا إلى وھذا  النظرة المادیة للالتزام التي طغت علیھا الصبغة الاقتصادیة المحضة 

صرف حیث أصبح من الممكن استثماره ، انقضائھتصور آخر للالتزام غیر  فیھ بالت

                                                             
(1) Larroumet (Christian); op.cit, p. 244.    



 

 

 

 

 
 

 ٤٣٤

ل بانتقالھ من ذمة إلى ذمة أخرى دون أن ینقض وھذا لتنشیط الحیاة التجاریة وتسھی

  .والثروات بین الأشخاصل الأموال تداو

دلیل               صیة، ب د رابطة شخ ار العق ل اعتب م تھم ة الموضوعیة ل وأیضا فإن النظری

ھ      اشتراطھا رضاء المتنازل لدیة ك      ازل ذات ام التن ذا    . شرط ضروري لقی أین ھ الي ف وبالت

ة             سب لمجابھ ي الأن الإھمال للرابطة الشخصیة في العقد، فضلا عن كون ھذه النظریة ھ

د            ة وتزای الظروف الحالیة في المجتمعات الحدیثة التي تقوم على فكرة الائتمان من ناحی

  .)١ (أھمیة القیم المنقولة من ناحیة أخرى

سكا  العقد غیر حوالة  الفقھ الرافض قد اعتبر أن نھ إذا كان     وبالتالي فإ  ممكنة تم

ة فالاتجاه المؤید یقر ، بالمفھوم الشخصي للالتزام سكًا العملیة وھذا إمكانی بالمفھوم تم

  .الموضوعي

  

                                                             
  .٧٩نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص. د) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٤٣٥

  المبحث الثاني
  التردد الفقهي بشأن الطبيعة القانونية لحوالة العقد

 

ا   مما لاشك فیھ أن حوالة العقد باتت ت   ا قانونی فرض نفسھا الیوم بوصفھا مفھوم

ف                     د تعری شأن تحدی ول ب بق الق ا س ا كم لاف قائم ا زال الخ ك فم رغم ذل لازما، إلا إنھ وب

د        ا أوج د؛ وھو م دقیق لھا، مما ینعكس بدوره على تحدید الطبیعة القانونیة لحوالة العق

د   على الساحة القانونیة إتجاھین في شأن تحدید الطبیعة القانونیة؛          ى العق اتجاه ینظر إل

دوا        دیون ولا تع وق وال ن الحق نظرتھ إلى الالتزام فیحدد مفھومھ في كونھ مجرد خلیط م

ى          اني ینظر إل اه ث أن تكون حوالة العقد سوى حوالة حق تضاف الیھا حوالة دین، واتج

الین       ین متت العقد نظرة موحدة لا فصل فیھا بین مكوناتھ، ونعرض لتفصیل ذلك في مطلب

  : النحو الآتيعلى 

  ).الاتجاه التقلیدي(الاتجاه التفكیكي لحوالة العقد : المطلب الأول

 ).الاتجاه الحدیث(الاتجاه الآحادي لحوالة العقد : المطلب الثاني

  

  المطلب الأول
  )الاتجاه التقليدي(الاتجاه التفكيكي لحوالة العقد 

  

ى           ون حت وق ودی ى حق د إل ك العق اه تفكی ذا الاتج اء    یرى أنصار ھ م البن أتى لھ  یت

 .النظریة المادیة ثم النظریة الشخصیة: القانوني لحوالة العقد، وھنا ظھرت نظریتان



 

 

 

 

 
 

 ٤٣٦

د   :النظریة المادیة : أولا ة العق  مھدت الساحة القانونیة الأوربیة لظھور فكرة حوال
 :على عكس الساحة القانونیة العربیة التي لم تتعرض لھذه الفكرة إلا عرضا

ساحة القا   ي ال ة  ف ة الأوربی سي   : نونی ھ الفرن ر الفقی د    Lapp یعتب ن اجتھ أول م

صعوبة        ع ال اول رف لعرض نظریة تفكیك حوالة العقد إلى حوالة حق وحوالة دین حیث ح

ر               ین الأث ق ب لال التوفی ن خ التي تحول دون قابلیة الدین للحوالة في القانون الفرنسي م

ل و           ین المحی ال      المباشر لعقد الحوالة بمجرد الاتفاق ب صالح المح اة م ھ ومراع ال ل المح

ب                     ة بموج ذه الغای ى ھ ن الوصول إل ل ویمك ة المحی شكلھ ذم ذي ت علیھ بحفظ ضمانھ ال

ھ         تج ب ن لا یح ھ لك ال ل تصرف قانوني یتضمن انتقالا مباشرا للدین من المحیل إلى المح

  . )١(في جمیع مكوناتھ في مواجھة المحال علیھ

ة ا        ق وحوال ل الرابطة          وبالتالي فإن حوالة الح ن تحوی ارة ع ا إلا عب ا ھم دین م ل

ن              ھ، أو ع القانونیة التي تربط الدائن بالمدین عن ذمة الدائن إلى شخص أخر یحل محل

زام                ى الالت ع المحافظة عل ھ م دلا من دین ب ا بال صبح ملزم ذمة المدین إلى شخص أخر ی

دائن              د ال دائن الجدی ف ال ث یخل ھ، بحی ھ وتوابع ي   ذاتھ بجمیع صفاتھ وممیزات لي ف  الأص

دین         ھ بال ي التزام لي ف دین الأص الحق ذاتھ الذي كان لھ، أو یحل المدین الجدید محل الم

  .)٢ (مع إبراء ذمة الأخیر منھ

ھ    )٣ (ویرى البعض  د ب ق، توج  أن حوالة العقد تنقسم أولا إلى استخلاف على الح

ص            ق المت ة ھو الح ال  حوالة حق بین المحیل والمحال لھ، ویكون موضوع الحوال ل بالم

                                                             
(1) LAPP (Charles) ; op.cit.  , p.120   

 .٣٩٨، ص ١٩٥٧دار النشر للجامعات المصریة، القاھرة سلیمان مرقس، أحكام الالتزام، مطابع . د )2(

(3) Goubeaux (G.) ; la règle de l’accessoire en droit privé, thése, L.G.D.J.paris, 
1969, p.157.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٣٧

موضوع العقد المحال بھ، وھي تنقسم ثانیا إلى استخلاف على الالتزام بحیث نكون فیھا   

بصدد حوالة دین بمقتضاھا یحیل المدین ما في ذمتھ من دیون إلى المحال علیھ في عقد 

ة  ة            . الحوال ا حوال ى أنھ رأي عل ذا ال ا لھ دین وفق ة ال ق وحوال ة الح ة حوال ف طبیع وتكی

ة   . یست حوالة صریحةضمنیة للعقد ول  رة الحوال بید أنھم قد اختلفوا في مسألة تبریر فك

ل         صلحة للمحی اء م الضمنیة تلك، فذھب بعضھم إلى القول بوجود حوالة ضمنیة لعدم بق

بعض      ب ال ا ذھ في ھذه الحقوق والالتزامات، والتي أصبحت تعني المحال لھ وحده، بینم

ا ضمنیة إذا       ون ھن ة تك انون       الأخر إلى أن الحوال ا للق د طبق ستلزمات التعاق ن م ت م كان

 . )١( من القانون المدني الفرنسي١١٣٥والعرف والعدالة حسب ما نصت علیھ المادة 

ار     )٢(وأسس جانب من الفقھ الفرنسي      القائل بھذه النظریة الكثیر من تطبیقات أث

ة            د المفكك ة العق ة حوال ى نظری ف عل سلف للخل ع    . العقد من ال د بی سبة لعق ار،  فالبن العق

ي            ع الت ار محل البی ار العق د ایج سبة لعق طبق أنصار ھذا الاتجاه نظریة حوالة العقد بالن

ستأجر    ع الم ائع م ا الب بق وأن أبرمھ شتري     . س زام م ى الت دأ عل وا ذات المب ا طبق كم

ل     احب العم ا ص بق وأن أبرمھ ي س ل الت ود العم صناعي بعق شروع ال سة أو الم المؤس

شروع،   ال الم ع عم لي م نص    الأص ة ب منیة الزامی د ض ة عق ود حوال ك بوج سا ذل وأس

  .القانون

ات         وق والالتزام أن الحق ول ب ى الق ھ إل وعلى ذات النھج فقد ذھب جانب من الفق

ز      -الشخصیة لا تنتقل بقوة القانون إلى الخلف، بل الحقیقة التي تتفق وطبیعة ھذا المرك

                                                             
ادة  )1( نص الم ھ  ١١٣٥ت ى أن سي عل دني الفرن انون الم ن الق ا  "  م ذكور فیھ و م ا ھ ط بم زم فق ات لا تل الاتفاق

ھ وعدم           صراحة، بل تلز   سب طبیعت ائج بح ن نت زام م انون للالت م أیضا بكل ما تخولھ العدالة أو العرف أو الق
 ".الاقتصار على المعنى اللغوي للألفاظ

(2) Lepargneur (Jean) ; de solidarité passive en matiere commerciale, thése parise, 
1951, p.505.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٣٨

ا ھي التي تحكم العلاقة في مجموع-ھي أن إرادة أصحاب الشأن  ي    . ھ ة ف إن  نقطة البدای

 ھو في -ھذا التنظیم ھو أنھ إنتقال إرادي للحق الشخصي، من ناحیتھ السلبیة والإیجابیة

ة                ت حوال دما كان ھ عن ك أن ى ذل اطع عل دلیل الق دین، وال ة لل ق وحوال صمیمھ حوالة للح

ان تحری           د ك ن، ولق م الدین غیر مسموح بھا، كان الانتقال أو الاستخلاف للدین غیر ممك

داھا        ر م ى آخ ة إل ذه النظری ر ھ ن تقری ا م ا قانونی دین مانع ة ال شرع  . حوال ن الم ولك

ال               ضع انتق ي ی ھ لك ق أمام بح الطری د، أص ین الجدی المصري إذ قررھا ونظمھا في التقن

  .)١(الالتزام شاملا تاما

وبخصوص انتقال عقد الإیجار یصور أستاذنا الجلیل الدكتور السنھوري التنازل       

ھ             عن عقد الإ   وم بین د یق ستأجر جدی ده لم ن عق ازل ع ة التن ي حال یجار، بأن المستأجر ف

ة               ھ، وعلاق ق بحقوق ا یتعل ھ فیم ال ل ل بمح وبین المتنازل لھ عن عقد الإیجار علاقة محی

ار            ن الإیج ازل ع ي التن المؤجر فھ محیل بمحال علیھ فیما یتعلق بالتزاماتھ، أما علاقتھ ب

وق   ي الحق ھ ف ال علی ل بمح ة محی ات علاق ي الالتزم ھ ف ال ل ل بمح ة محی وم .  وعلاق وتق

ھ أو   ال علی ھ بالمح ال ل ة المح ي علاق ار ھ ن الإیج ھ ع ازل ل ؤجر والمتن ین الم ة ب علاق

ھ  ال ل ھ بالمح ال علی ة المح رة   . )٢(علاق ات كثی ود معوق ى وج ھ إل ي تحلیل ي ف ث انتھ حی

ا       ار، خاصة فیم ن الإیج ازل ع ى التن ة عل د الحوال ق قواع اذ  تحول دون تطبی ق بنف یتعل

أن " حوالة الحق أو حوالة الدین، وعبر دون قصد عن حقیقة التنازل عن الإیجار بقولھ   

ذا            لي، فھ ار الأص د الإیج ن عق ستمدة م ھ الم ھ والتزامات المستأجر إنما یتنازل عن حقوق

وق            ان وحق العقد نفسھ ھو الذي یتحول إلى المتنازل إلیھ بجمیع ما یشتمل علیھ من أرك

                                                             
ن ا  .د )١( ر ع لادة، التعبی لیمان ق یم س ى،    ول ة الأول ة، الطبع ة مقارن صري، دراس دني الم انون الم ي الق لإرادة ف

  . وما بعدھا٣٨٥، ص ١٩٥٥المطبعة التجاریة الحدیثة، القاھرة، 

د الأول،     )٢( زء الأول، المجل د، الج دني الجدی انون الم رح الق ي ش یط ف سنھوري، الوس رة ١٩٦٣ال ، ٤٦٦، فق
  .٦٩٦ص



 

 

 

 

 
 

 ٤٣٩

وشروط دون أي تحویر فیھا، ویحل المتنازل إلیھ محل المستأجر الأصلي في    والتزامات  

ویضیف . )١("كل ذلك، ویصبح ھو المستأجر في عقد الإیجار بدلا من المستأجر الأصلي    

ك  ى ذل ار أو      : إل د الإیج اء عق أنھا إنھ ن ش ون م ستأجر ویك ة بالم باب المتعلق أن الأس

لاس أو     سار أو الإف الموت أو الاع سخھ، ك ى     ف ا لا إل ع فیھ الالتزام، یرج لال ب الإخ

د        . )٢(المستأجر، بل إلى المتنازل لھ عن الإیجار    ى التأكی ي إل ث أن انتھ ا لب ك م ورغم ذل

 .)٣ (على أن التنازل عن الإیجار، إذن، ھو حوالة حق وحوالة دین في وقت واحد

دت نظر              :النظریة الشخصیة : ثانیا ة وج ة المادی ھ النظری اءت ب ا ج س م ى عك ات  عل ی

تمسكت بالطابع الشخصي للالتزام حیث لم تقبل أن یقع الدین محلا للحوالة بل انھا 

صي       ابع الشخ ي الط ة تراع ة بدیل ى تقنی دین إل ل ال وء لنق ضرورة اللج شبثت ب ت

صلحة       تراط لم ا اش المذكور وھذه التقنیة تختلف في نطاقھا، حیث ھناك من جعلوھ

  .الغیر ومن جعلوھا إنابة في الوفاء

 

                                                             
  .٦٩٨، ص٤٦٧السنھوري، المرجع السابق، فقرة  )١(

ادة                 )٢( دي للم شروع التمھی ي الم ردد واضح ف اك ثمة ت ان ھن شرع المصري، ك ستوى الم جدیر بالذكر وعلى م
في حالة التنازل "  من القانون المدني المصري بخصوص ھذه المسألة، فقد كان النص یجري على أنھ٥٩٥

ي جمیع الحقوق والالتزامات الناشئة عن الإیجار یحل المتنازل إلیھ في علاقتھ مع المؤجر، محل المستأجر ف
یفھم   " عن عقد الإیجار ، ومع ذلك یبقى المستأجر ضامنا للمتنازل إلیھ في تنفیذ التزاماتھ       نص ل حیث كان ال

بتبني المشرع تكیفیا مختلفا لمسألة حوالة العقد أو ما یطلق علیھ التنازل عن العقد باعتباره ذا طبیعة خاصة 
م         لا تقتصر فقط على حد ال  ث أن ت ا لب ھ م دین، إلا أن ة ال ق وحوال ة الح قول بأنھ یمثل نوعا مشتركا من حوال

ا       ي  " العدول عن النص السابق وتعدیل الفكرة في المذكرة الإیضاحیة للمشروع التمھیدي، حیث ورد فیھ فف
ن    ئة ع ات الناش وق والالتزام ع الحق ي جمی ستأجر ف ل الم ھ مح ازل إلی ل المتن ار یح ن الإیج ازل ع د التن  عق

ة      ". الإیجار، ویكون ھذا بمثابة الحوالة في الحقوق والدیون في وقت واحد      م الخاص بعلاق د حذف الحك وق
ن التفصیل    . المتنازل لھ بالمؤجر في لجنة المراجعة اكتفاء بتطبیق القواعد والأحكام العامة للحوالة   د م لمزی

  .بعدھا وما ٧٦نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص .حول ذلك راجع د

  .٦٩٩، ٤٦٧السنھوري المرجع السابق، فقرة  )٣(



 

 

 

 

 
 

 ٤٤٠

  طلب الثانيالم
  )الاتجاه الحديث(الإتجاه الآحادي لحوالة العقد 

 

انطلق الإتجاه الآحادي من اعتبار حوالة العقد تصرف یختلف عن مجرد اعتباره 

 :مكونا من حوالة الحق وحوالة الدین من حیث وحدة البنیة والمحل والسبب والأثر

انتقال العقد یصدرون فمن ناحیة وحدة البنیة؛ فلأن اطرافھا وھم یریدون تحقیق    

ة                   یس مجرد حوال دا، ول لاً موح فھ ك د بوص ى العق ھ إل تعبیرا إرادیا موحدا ینصرف محل

ب         صل الجان ى ف ازل إل د التن ا عن ھ إرادتھم م تتج دان ل دین، فالمتعاق ة لل ق وحوال للح

  . )١(الإیجابي عن الجانب السلبي للعقد، ولكن تتجھ إرادتھما إلى التنازل عن العقد ككل

ي           وھي   ي ف ن منظور تفكیك سد م ر لا یتج من ناحیة وحدة المحل لكون ھذا الأخی

ام               ي تم لیة أو ف روابط الأص ي مجموع ال ن ف الحقوق والدیون بل من منظور أحادي یكم

د       فة المتعاق ي ص سلبیة أو ف الرابطة العقدیة بوصفھا نتاجا موحدا للعناصر الایجابیة وال

  .)٢ (تداولھ كباقي الأشیاءأو في اعتبار العقد مالا في ذاتھ، یتم 

 وھي من ناحیة وحدة السبب لأن الحوالة بصفتھا ذات وظیفة نوعیة واقتصادیة 

ائم أو     دي ق ز عق د لمرك ال الموح ي الانتق ن ف ا یكم دا وخاص ببا واح ة س واجتماعی

یس             ضمن ل ا تت ر لأنھ دة الأث الاستخلاف الخاص فیھ رضاء، وھي من ناحیة أخیرة موح

                                                             
 .٧٨نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص .  د)1(

(2) Julie (Colliot) ; La cession de contrat consacrée par le Code civil. In: Revue 
juridique de l'Ouest, 2016, p.34.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٤١

ھ  فقط انتقالا للحقو  ق والدیون بل أیضا انتقالا للحقوق الإرادیة وھو أثر تعجز عن تحقیق

 .رابطة الالتزام

أول من تزعم ھذه النظریة حیث اعتبر حوالة  Aynes ھذا ویعد الفقیھ الفرنسي

العقد انھا لیست بالجانب الایجابي أو الجانب السلبي ولكنھا حوالة القوة الملزمة للعقد،         

ة          رغم تغییر أحد أطرافھ    ة حوال ر أن غای ة، واعتب ة التجزئ ھ نظری نص علی ا ت لاف م بخ

الرغم           ة ب ھ الملزم اظ بقوت العقد تكمن في ضمان استمراریة العقد ذاتھ عن طریق الاحتف

ب                ة إلا بموج ذه الغای سوغ إدراك ھ د الأطراف ولا ی ي شخص أح من التغییر الحاصل ف

 .)١ (تصرف قانوني موحد

ھ إن   ویؤید بعض الفقھ ھذه النظریة ا      لثانیة منتقدا النظریة التفكیكیة الأولي بقول

النظریة التفكیكیة التي تصور حوالة العقد بأنھا نوع من حوالة الحق وحوالة الدین غیر  

  :صحیحة للأسباب الآتیة

م         - ط ول إن المشرع الفرنسي اكتفي وقبل التعدیلات الأخیرة بتنظیم حوالة الحق فق

دى جواز       ینظم حوالة الدین، مما أدى بدور     سي حول م ھ الفرن سام الفق ه إلى انق

لطان   دأ س ك بمب ي ذل لا ف سي متوس ھ الفرن ن الفق ب م ذھب جان دین، ف ة ال حوال

ا           ا منتج اقھم ملزم الإرادة، إلى جواز أن یتفق ذوي الشأن على حوالة ویكون اتف

بعض الأخر        ب ال ا ذھ لأثاره مادام أنھ لا یخالف النظام العام والأداب العامة، بینم

ن الفقھ إلى عدم جواز حوالة الدین لأنھا تھدر قیمة شخص المدین ولا تعتد إلا       م

    .)٢(بالقیمة المادیة للالتزام، وتخالف بذلك الاتجاھات العامة للقانون الفرنسي

                                                             
  .٦٧فوزیة مشرقة، المرجع السابق، ص .د )١(

ان،      . د )٢( ة، دار الحامد، عم ، ٢٠٠٩طارق كاظم عجیل، الخلافة الخاصة في التصرفات القانونیة، دراسة مقارن
  .٢١٦ص



 

 

 

 

 
 

 ٤٤٢

اس أن        - ى أس انبین، عل عدم جواز تصور حوالة الحق والدین في العقد الملزم للج

ث لا      الحق والدین في مثل ھذه العقد مرتبط      ا بحی ا وثیق الأخر ارتباط دھما ب ان أح

  .یجوز فصلھما بتحویل أحدھما واستبقاء الأخر

اق   - شأ إلا باتف سابقة لا تن ة ال صار النظری د أن دین عن ة ال ق وحوال ة الح إن حوال

ة           وق المرتبط ات والحق ي أن الالتزام ا یعن و م د، وھ راف العق ین أط اص ب خ

ن الم      اق        بالشيء لا تنتقل إلا جملة واحدة م لال الاتف ن خ ھ وم ال ل ى المح ل إل حی

ى         د إل الخاص على ذلك، وھو ما ینفي فكرة اتجاه الإرادة إلى فصل موضوع العق

دة   ى ح ات عل ة للالتزام ن(حوال ة دی دة   )حوال ى ح وق عل ة للحق ة ثانی ، وحوال

  ).حوالة حق(



 

 

 

 

 
 

 ٤٤٣

  المبحث الثالث
  التردد بشأن مدى قابلية حوالة العقد للاندماج مع قانون العقد

  

مما لا شك فیھ أنھ قد أصبح للعقد مبادئ مستقرة، باتت تشكل قانونا للعقد یتعین 

وة        دأ الق ادئ، مب ذه المب احترامھا من قبل المتعاقدین والأغیار على السواء، ومن أھم ھ

  .  الملزمة للعقد، ومبدأ نسبیة أثر العقد، ومبدأ الاعتبار الشخصي في العقود

ام          فمن المستقر علیھ أن الالتز     وم مق ى نحو صحیح تق شأة عل ة المن امات العقدی

ا، أو          دان مع اء المتعاق دیلھا إلا برض ا أو تع لا یجوز الغاؤھ القانون بالنسبة لمنشئیھا، ف

شأ       ا ن في الحالات المنصوص علیھا قانونا، فالعقد طبقا لمبدأ القوة الملزمة للعقود إذا م

ین أطرا    ة ب ا      صحیحا یصبح لھ سلطان في تنظیمھ للعلاق ى أي منھم ع عل ث یمتن ھ، بحی ف

ا           ره، كم د لغی ي العق ھ ف التنكر لسلطانھ، بید أن المحیل وھو یبرم حوالة العقد یترك مكان

ل        ا یجع ھ، مم ال علی ة المح ي مواجھ ة ف ى الحوال ا عل ھ اتفاق ال ل ل والمح رم المحی یب

  .مواءمة حوالة العقد لسلطان العقد الداخلي أمر مثیر للجدل

ان      ومن ناحیة ثانیة   ن ك ، فإن المتعارف علیھ أن الالتزامات العقدیة لا تلزم إلا م

ن               م یك ا ول ي إلیھ م ینتم ة ل ات عقدی ار علاق ع بأث طرفا في العقد، فلا یضار الغیر أو ینتف

انون             ا الق ي نص علیھ الات الت ي الح ا إلا ف صیر ذا      . طرفا فیھ دأ ی ذا المب ا لھ د وفق فالعق

الغ       ي        سلطان في تنظیمھ لعلاقة أطرافھ ب ھ، ف ضررھم ب اعھم أو ت ا یحول دون انتف یر مم

حین أن مركز المحال علیھ في حوالة العقد یدعو للتساؤل عن مدى مواءمة حوالة العقد 

ومبدأ الأثر النسبي للعقد، ومن جھة ثالثة فإن الثابت أیضا أنھ یمتنع على المتعاقدان أو      

ر       د المب ن العق ئ ع سبب    أحدھما التخلي عن المركز العقدي الناش صي ب ار الشخ م للاعتب



 

 

 

 

 
 

 ٤٤٤

دأ           مبدأ شخصیة العقود وبالتالي یثور التساؤل أیضا حول مدى مواءمة حوالة العقد ومب

  .شخصیة العقود

ة              صریح لحوال ارض ال ل بالتع ین قائ ا ب ترددت آراء الفقھ حول تلك التساؤلات م

د                 یلة جدی اھي إلا وس د م ة العق أن حوال ل ب ین قائ دفھا  العقد مع المبادئ الحاكمة، وب ة ھ

ادئ       ك المب ى تل ى النحو             . المحافظة عل ة عل ب متتالی ثلاث مطال ث ل ذا المبح سم ھ ذا یق ل

  :الآتي

  .مدى مواءمة حوالة العقد لمبدأ القوة الملزمة للعقد: المطلب الأول

  .مدى مواءمة حوالة العقد لمبدأ نسبیة أثر العقد: المطلب الثاني

  .بدأ شخصیة العقودمدى مواءمة حوالة العقد لم: المطلب الثالث

    

  المطلب الأول
  مدى مواءمة حوالة العقد لمبدأ القوة الملزمة للعقد

  

اذج      كان لتطور الحیاة الاقتصادیة أثره على نظریة العقد بحكم ظھور أشكال ونم

را           ت تعبی د أن كان ات فبع ي مجموع ل ف صص والتكت دد والتخ جدیدة من العقد تتسم بالتع

ن         عن الإرادة الحرة لأطرافھ أ     دث ع ھ المعاصر یتح ات الفق ا، وب ا ومفروض صبح موجھ

ستقر   ر الم د غی اھرة العق ن ظ د وع ة العق دة  . أزم ادئ جدی ن مب دث ع ھ یتح وراح الفق

د             ة العق بیة وحوال دي والتناس وازن العق ة والت الي  . لقانون العقد مثل الأخوة العقدی وبالت

ل    ة وھ ة الحوال ق نظری ذي لح د ال وھر التجدی ن ج ساؤل ع ور الت ا أم  یث راءً لھ ل إث  مث

ذین              ھ ال زم أطراف وة تل د ق ھ أن للعق سلم ب ن الم خروجا على مبدأ القوة الملزمة للعقد فم



 

 

 

 

 
 

 ٤٤٥

ارتضوه وتوافقوا علیھ، وبالتالي متى أبرم العقد صحیحا بأركانھ وشروطھ صار شریعة   

افھ للمتعاقدین، لا یجوز نقضھ أو تعدیلھ من قبل أحد المتعاقدین إلا باتفاق جدید بین أطر 

ث          ذلك، حی لال ب ى الاخ ت جزاءات عل انون، وإلا ترتب ا الق ي ینظمھ ا للأحوال الت أو وفق

  . یسبغ ھذا المبدأ على العقد قدسیة خاصة تفرض احترامھ وتنفیذه بأمانة وإخلاص

دا         یلادي مؤی شر الم امن والتاسع ع ھذا وقد ساد المذھب الفردي في القرنین الث

شبعة  صادیة م سفیة اقت ات فل ةبنظری ة المطلق الروح الفردی أن  . ب اد ب اد الاعتق ث س حی

ذه                   ضى ھ ة، ومقت ي الحری ي ف ھ الطبیع ده حق ذ مول صاحبھ من تم أن ی سان تح طبیعة الإن

ذا             اك ھ م لا یجوز انتھ ن ث اءه الحر، وم اه رض ان مبن ا إلا إذا ك الحریة ألا یتحمل التزام

ھ  الحق اللصیق بالفرد بإجباره على أداء التزام لم یكن حرا في   التعھد بھ ولم تتجھ ارادت

ھ  اس   )١ (إلی ھ، فأس ھ إلا بإرادت د حریت ن أن تقی ھ، ولا یمك ر بطبیعت سان ح ا إن الإن ، وبم

انون      یس الق سان ول زام ھو إرادة الإن راف       الالت ى الاعت ط عل انون فق صر دور الق ، ویقت

ھ، بفرض الجزاء ال          ة علی ات المترتب ذ الالتزام ب  بالأثر الملزم للعقد، وضمان تنفی مناس

دد           ات وتح شأ الالتزام ي تن ي الت د ھ ي العق دین ف عند الاخلال، إذ یعتبر أن إرادة  المتعاق

  . موضوعھ وأشكالھ ونطاقھ

وعلى النقیض وكأثر للتطورات الاقتصادیة والاجتماعیة ظھر اتجاه فقھي حدیث         

وة                 دأ الق ق مب ضیھ مطل ا یقت زام بم ذي یفرضھ الالت ود ال ن الجم یري ضرورة التحرر م

صطدم          د ت ة ق ات التعاقدی ب، فالعلاق ا یج الملزمة للعقد، حیث أن الأمور لا تسیر دائما كم

ق    ا اتف سب م ا ح تمرار مفعولھ ذھا أو اس ول دون تنفی ایرة تح روف مغ ا بظ د ابرامھ بع

ذا                  ر، ل ھ للغی دو الحاجة ماسة لحوالت دین، فتب ھ إرادة المتعاق علیھ، ووفق ما اتجھت إلی

  . قد فكرا محدثا لمبدأ القوة الملزمة للعقد لا متعارضا معھیرى البعض في حوالة الع
                                                             

  .٦٠، ص١٩٧٣عبد الرحمن عیاد، أساس الالتزام العقدي، مؤسسة الثقافة الجامعیة، الإسكندریة،. د) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٤٤٦

ونعرض في فرعین متتابعین للاختلاف الفقھي بشأن ذلك، وحقیقة مدى الادعاء       

  :بخرق حوالة العقد لمبدأ القوة الملزمة على النحو الآتي

الاختلاف الفقھي حول مدى التوافق أو التعارض بین حوالة العقد : الفرع الأول

  . أ القوة الملزمةومبد

  .حقیقة خرق حوالة العقد لمبدأ القوة الملزمة للعقد: الفرع الثاني

  

  الفرع الأول
  التردد الفقهي حول مدى التوافق أو التعارض بين 

 حوالة العقد ومبدأ القوة الملزمة

د      ة العق دیث أن حوال ھ الح ي الفق ائیة ف سكوا بالرض ن تم ھ مم ض الفق رى بع ی

ا وج   ي وجودھ صطدم ف ھ   ت ع بموجب ذي یمتن دین، وال ریعة المتعاق د ش دأ العق ا بمب وھرھ

دود     ن ح ضیق م ا ی ھ بم دیل فی د أو التع ن العق دول ع ا الع رفین أو كلاھم د الط ى أح عل

د          ،)١ (تعھدات أطرافھ ى أح ل إل دا صحیحا أن ینق رم عق ن أب وبالتالي لا یكون بمقدور م

د الحو          ن       الأغیار صفتھ العقدیة، أو أن یتحرر بمجرد عق ر م ین الغی ھ وب ود بین ة المعق ال

د          ن تعاق ي مواجھة م ھ ف راد حوالت التزاماتھ العقدیة التي شغلت ذمتھ بمقتضى العقد الم

د              ا ق لطانھ بم ن س ھ وجرده م ي قوت د ف معھ، فإن ھو فعل ذلك، فإنھ یكون قد أصاب العق

لال            ى الاخ ؤدي إل ا ی ة، مم ة الثابت ادئ القانونی ف للمب ن تحری ك م وازن  یؤدي إلیھ ذل  بت

                                                             
(1) Billiau (M) ; Cassion de contrat ou délégation de contrat ? » Étude du régime 

juridique de la prétendue Cassion conventionnelle de contrat, In.J.C.P 1994, 
doct.no 3758, p199 et s.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٤٧

ائل                ي ظل وجود وس ر ضروریة ف العناصر المكونة للعقد من أجل فكرة جدیدة یراھا غی

ة  ة          . )١(بدیل ة أو حوال ة داخلی شكل سوى حوال ھ لا ی ال ل ل والمح ین المحی ام ب د الت فالعق

ة          )٢( ناقصة لأعباء العقد ة العقدی ار العلاق ن أث ل م یص المحی ى تخل ذاتھا عل وى ل ، لا تق

المتعاقد الأصلي، فإذا بقى المحیل ملتزما في مواجھة المحال علیھ، فإن   التي أنشأھا مع    

ة  د الحوال وة عق ھ بق ھ یتحمل ال ل اتق المح ى ع ع عل ائي یق بء النھ وة . )٣(الع دأ الق فمب

المي        دأ ع د مب ر             )٤(الملزمة للعقد یع ھ الأث ون ل ا یك ھ وإنم د تكوین ط عن د فق م العق  لا یحك

لا یج      ن         الأكبر طوال فترة تنفیذه، ف ضیق م ا ی د بم ي العق دل ف دین أن یع د المتعاق وز لأح

ضمان              ا ب ة ملتزم د الحوال د عق صبح بع أن ی نطاق تعھداتھ في مواجھة الطرف الأخر، ب

صار    . )٥(تنفیذ المحال لھ لعقد الحوالة بعدما كان ملتزما أصلیا بالتنفیذ      ا لأن الي وفق وبالت

ى  ھذا الاتجاه فإن مبدأ القوة الملزمة للعقد یحظر عل     ى أي من أطراف العقد التصرف عل

ھ       یلاد   )٦(وجھ الحوالة لمركزه العقدي دون رضاء المتعاقد الأخر المحال علی ث إن م ، حی

صر         دون عن ر ب ذا الأخی د، لأن ھ سبة للعق الالتزام العقدي یبقى العنصر الأكثر أھمیة بالن

                                                             
(1) Larroumet (Christian); Jean Brè; P Chauveau; Jean Derruppé; le opérations 

juridiques à trois personnes en droit privé.thése, Université de Bordeaux,1968, 
p694.   

(2) Larroumet (Christian); Jean Brè; P Chauveau; Jean Derruppé: op.cit.,p694.   

(3) Larroumet (Christian); Jean Brè; P Chauveau; Jean Derruppé, op.cit, p689.   

(4) Aynès (Laurent), Mallaurier (philippe), et Stoffel-Munck (philippe) ; Droit des 
obligations, L.G.D.J s, Paris, France, 11e éd., 2020, p. 360  . 

(5) Larroumet (Christian); op.cit, p298.   

ارن،              . د) ٦( ات المق انون الالتزام ي ق ة ف ة نظری ردة، محاول عابد فاید عبد الفتاح عابد، تعدیل العقد بالإرادة المنف
  .١٦، ص٢٠٠٥ھرة، دراسة تطبیقیة في عقود السفر والسیاحة، دار النھضة العربیة، القا



 

 

 

 

 
 

 ٤٤٨

ل        . الإلزامیة، لا یحقق غایتھ    ي أن ك د ھ ة    فالمقصود بإلزامیة تنفیذ العق ي العلاق طرف ف

  .)١(العقدیة مجبر على الوفاء بتعھداتھ كاملة وبحسن نیة

ویضیف أنصار ھذا الاتجاه أن رضاء المحال علیھ لا یؤدي إلى التسلیم بالحوالة   

ى           صة إل ة ناق الاتفاقیة للعقد، وذلك بنقلھ الوصف القانوني لعقد الحوالة من مجرد حوال

ائھ ن           ى رض ب عل ال        حوالة تامة، وإنما یترت ھ والمح ال علی ھ المح د أطراف د جدی شأة عق

  . )٢(لھ

ث                 سابقة، حی ر نظرتھم ال ین لتبری ھ حجة ذات وجھ ویصیغ ھذا الجانب من الفق

ة،                د الحوال ي عق ة الطرفین ف سابق ھو نی ولھم ال ي ق ندھم ف ى أن س یرون من جھة أول

ن       تخلص م ط  حیث ینوي المحیل وھو یعبر عن ارداتھ بحوالة مركزه العقدي إلى ال  رواب

ضا         ھ أی العقد الذي یتحلل منھ لا راغبا في تنفیذه ولا قادرا علیھ، بینما لا ینوي المحال ل

ذه          ن تنفی دة زم د المتول اطر العق حین إبداء رغبتھ التعاقد مع المحال علیھ أن یتحمل مخ

  .)٣ (من طرف المحیل، وھو ما یؤدي إلى قطع الروابط العقدیة لا استمرارھا

ھ           وأما الوجھة الث   ال علی ث إن المح ة، حی وین الحوال ة تك ى طریق د عل انیة فتعتم

ة الأخر                   ي مواجھ ا ف ل منھم سك ك ادل أن یتم ى وجھ متب ضیان عل ین یرت والمحال لھ ح

اب           ود؛ إیج وین العق ة لتك ة التقلیدی ق الطریق اء وف بالعقد المحال بھ، إنما یتبادلان الرض

ین        ل، ح ر یقب ذا الأخی أن       من المحال لھ یتجسد في أن ھ ل ب ع المحی ة م د الحوال رم عق أب

ذا    . یكون المحال علیھ عوض المحیل متعاقدا لھ  ھ موضوعھ أن ھ وقبول من المحال علی

                                                             
(1) Ancel (Pascal) ; Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat, RTD civ. 

oct – déc 1999, p. 794.    

(2) Billiau (M.) ; op.cit, p199-200.   

(3) Billiau (M.) ; op.cit, p.199-200.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٤٩

ھ، أي أن         ي مواجھت ھ ف ال ب د المح ھ بالعق ال ل سك المح ظ تم دون تحف ل، ب ر یقب الأخی

ؤدي    الایجاب الموجھ إلیھ، یلتصق بھ القبول بالتغییر الحاصل في شخص المتعاقد معھ ی

  .)١ (لنشوء عقد جدید یكون لھ نفس سمات وخصائص العقد الأول

ان     ھ وإن ك مؤدي ھذه الحجة التي ساقھا أنصار ھذا الرأي أن رضاء المحال علی

ود        یفید في رفع المنع المفروض بمقتضي مبدأ القوة الملزمة للعقد، فإنھ وبالمقابل لا یق

تفاقیة على نحو تستمر معھ القوة الإلزامیة إلى التسلیم بالذاتیة القانونیة لحوالة العقد الا

ھ            ال علی ھ والمح ال ل ین المح د ب د جدی شاء عق للعقد المحال بھ، وإنما یفضي ذلك إلى إن

  .  )٢(تنشأ معھ قوة ملزمة جدیدة

ار              ى اعتب شائي، عل ابع ان ھ ذا ط ال علی وعارض بعض الفقھ اعتبار رضاء المح

ھ   أن رضاء المحال علیھ عندما یكون منشئا لع         لي فإن قد جدید لھ نفس سمات العقد الأص

ول             سیر بعض الحل ل تف ا یجع د، مم من شأن ذلك الإضعاف من سلامة عملیة حوالة العق

ھ    ال علی اء المح أن رض سلیم ب م الت إذا ت ذرا، ف را متع عي أم انون الوض ي الق ررة ف المق

م یق           ا ل د طالم ذا العق دم وجود ھ تكون ع ذا   منشئا لعقد جدید فإن النتیجة حتما س رن بھ ت

  .)٣ (الرضاء رضا المحال لھ أیضا

ست                 د لی ة العق ة حوال ھ أن غای ن الفق وعلى النقیض من ذلك، یرى جانب أخر م

ھي انتقال الحق التعاقدي أو انتقال الدین التعاقدي، وإنما ھي الإبقاء على القوة الملزمة 

حین یرضى للعقد على الرغم من التغییر الحاصل في شخص أحد المتعاقدین، فالشخص         
                                                             

(1) Larroumet (Christian); Jean Brè; P Chauveau; Jean Derruppé, op.cit, p.689.   

د        .د) ٢( ة، المجل اھج القانونی ة المن د، مجل ة للعق ة الاتفاقی ة الحوال ك، ذاتی دد ١١مصطفى مال ، ٢٠٠٨، ١٢، الع
  .٣٦ص

(3) Lachieze (Christophe) ; La autonomie de la cession conventionnelle de contrat, 
Dalloz, 2000, p.188.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٥٠

ن     دف م سھ ویھ ددھا لنف ة یح دفوعا بغای ون م ر یك خص أخ ة ش ي مواجھ زم ف أن یلت ب

التزامھ أن یحققھا بوصفھا جزء لا یتجزأ من التعبیر عن الإرادة المنشئة للالتزام، الذي    

شكل أداة       ببھ أن ی بط س د ارت ھ وق وب فی صادیة لا وج ة اقت ق عملی یس إلا أداة لتحقی ل

ى      للطرفین المتعاقدین وح  ر، شریطة أن یبق دھما والغی ین أح دھما، بل یمكن أن یستمر ب

ا  . ) ١(مقرونا لدى ھذا الغیر بذات الغایة المراد تحقیقھا      وتكون ھذه الغایة أكثر بروزا كم

ین          ة ب ھو الحال في حوالة الحق حیث تكون الرغبة في استمراریة قیام الرابطة القانونی

ئ        المحال علیھ والمحال لھ قائمة، وذات ا  ا ینب ى م شتمل عل ي ت د الت ة العق لأمر في حوال

لي          د الأص ى العق ھ إل ال ل ضمام المح لال ان ن خ د م ة للعق وة الملزم تمراریة الق باس

سلبي          ة ال ابي وجانب ة الإیج ین جانب ة ب ا تفرق ي  . )٢ (والخضوع لقوتھ الملزمة دونم ویكف

ھ وفعالیت       ذات ھویت ر   إذن كي یحیا العقد ویحتفظ بأصل قوتھ الملزمة وب ب الغی ھ أن یرغ

ست إلا             ي لی زام والت ذا الالت ا ھ سمح بتحقیقھ بواسطة الالتزام تحقیق نفس الغایة التي ی

ا ورابطة          . )٣(سببا لھ في حقیقتھا    اس لھ د وأس ة للعق وة الملزم رر الق ون مب سبب یك فال

ستقبل         ار الحاضر وإرادة الم ل         . تصل بین اعتب ى جع ود إل ررا یق شكل مب ذا ال ون بھ ویك

ھ،       العقد فض  لا عن اعتباره اتفاقا إرادیا سكونیا، وسیلة غایتھا إشباع حاجھ معینة تحرك

ر    ر الإرادة عناص ي یظھ یل وخف صي أص ث شخ ع أو باع رد داف ي مج زل ف دون أن یخت

موضوعیة تسمح بتقدیر نفعیة العقد، ذات الصلة بالوضعیة المادیة للمتعاقدین وإمكانیة    

  .تغییرھا بفضل القوة الملزمة للعقد

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; La cession de contrat nouvelles précisions sur le Rôle du 

cédé, Dalloz.1998, p.85.   

(2) Aynes (Laurent) ; op.cit., p.85.   

(3) Aynes (Laurent) ; op.cit., p.87.   
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م            و ا ل ة، طالم ر بالحوال ھ ولا تتغی ون ثابت د تك جدیر بالذكر أن القوة الملزمة للعق

د           یتغیر لدى الغیر سبب العقد الأصلي، الذي یستمر دون أن تقف مھمتھ عند تكوین العق

لال                 ر خ سبب أو تغی ا إن زال ال ذه، أم د طوال تنفی في القیام بوظیفتھ كضابط لنفعیة العق

ھ ال   ذ زال مع رة التنفی ة       فت ھ الملزم ى قوت ة إل زوال بالتبعی د ال ھ وامت ذي یحمل د ال . )١(عق

وبالتالي فإن العقد بعد أن یكون قد نشأ صحیحا فإن مآلھ الزوال إذا لم یقم المتعاقدان أو    

صبح دون     ر ی د الأخ زام المتعاق را لأن الت ھ نظ ة عن ات المتفرع ذ الالتزام دھما بتنفی أح

في العقد التبادلي، یعد سبب التزام أحد " سیةسبب، وفي ذلك قضت محكمة النقض الفرن

زامین                د الالت ذ أح م ینف ى نحو إذا ل ادل عل م متب الطرفین ھو التزام الطرف الأخر، والحك

بب        اس      . )٢(" مھما كان الدافع صار الالتزام الأخر دون س ي الأس ھ ف ف الفق ا اختل ومھم

د          ي ینعق إن النتیجة الت ذ، ف دم التنفی شأ     المعتمد لتبریر جزاء ع اذا ین اع، لم ا الإجم علیھ

ساس                  م الم د ت ھ ق ساطة لأن ذ؟ بب دما لا ینف زول عن بب وی ھ س العقد صحیحا حین یكون ل

بالقوة الملزمة للعقد، فبین وجود العقد وزوالھ توجد منزلة وسطى ھي نقل السبب الذي  

ة             لال حوال ن خ ھ م ن تحقیق ذي یمك ة وال وة الملزم ذه الق ى ھ اء عل ھ الإبق ن نقل تج ع ین

  .عقدال

ھ            املا لمرونت د ع ل یع ھ، ب د وقوت ة العق ولا یقف السبب عند اعتباره مبدأ لفاعلی

وع ظروف           د لوق ي العق د ینتھ د، فق ذ العق طالما أن وجوه یستغرق مرحلتي تكوین وتنفی

سبة     ذ بالن ي التنفی صلحة ف دد الم دین،  أو تب رف الم ن ط ذ م ة التنفی ول دون إمكانی تح

ی    ي        للدائن، فالالتزام من جھة ض سدة ف دین المتج ة للم ذ المادی درات التنفی صلة بمق ق ال

ستحیل                دي م زام العق صبح الالت ا ی ي دونھ ا والت ا مع شریة أو ھم شكل موارد مادیة أو ب

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op.cit., p.93.   

(2) Css Civ .14 avril 1981.D.P.1981, I.329 note planiol.   
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ي              شروط الت دائن وجود بعض ال ي شخص ال ستلزم ف سیة، ی ن جھة عك التنفیذ، وھو م

سبة للدائن، وبالتالي لا یكون تجعل التنفیذ مفیدا لھ والتي بانعدامھا یفقد العقد فائدتھ بالن

ذه    ل ھ ي ظ رفین ف ین الط ة ب ة العقدی ى الرابط اء عل د الإبق رف المتعاق صلحة الط ن م م

ار              ن خی ث ع ن البح الظروف المستجدة، كما لا یجدیھ نفعا القیام بإنھائھا؛ بل لابد ھنا م

طتھ یم   ذي بواس د وال ة العق و حوال ة ھ ة التعاقدی د والتوقیع بب العق ي س ث یراع ن ثال ك

  . )١ (الإبقاء على قوتھ الملزمة رغم التغییر الحاصل في شخص المتعاقد الأصلي

  

  الفرع الثاني
  حقيقة التنافر بين حوالة العقد ومبدأ القوة الملزمة للعقد

للوقوف على حقیقة مدى خرق حوالة العقد لمبدأ القوة الملزمة للعقد من عدمھ،   

ادة         ن نص الم ي م رة الأول نص الفق ي      ١٤٧نعرض ل صري الت دني الم انون الم ن الق  م

دین           " تنص اق المتعاق ھ إلا باتف ضھ أو تعدیل لا یجوز نق ...." العقد شریعة المتعاقدین، ف

ال        : لمحاولة تفسیر أمریین أولا  ان المح ا إذا ك ان م دین، وبی صطلح المتعاق صود بم المق

ل   المقصود بمصطلح نقض و: الیھ في حوالة العقد یعد متعاقدا أم لا، ثانیا  ل نق تعدیل، فھ

  المحیل مركزه العقدي للغیر یعد نقضا للعقد الذي التزم فیھ أو مجرد تعدیل فیھ؟

دین ك أن المتعاق انوني    لا ش صرف الق د أو الت شؤا العق ذین أن راف ال ا الأط ھم

ي    د طرف ون أح د وأن یك د لاب م فالمتعاق ن ث ھ، وم زام بأحكام ا الالت ن ارادتیھم را ع وعب

زام إلا            العقد، والطرف وفقا ل    رة أن لا الت ى فك ا عل ى أساس ردي والإرادي یبن صور الف لت

د        وین العق . برضاء، ومن ثم فالمعیار الذي یضبط صفة الطرف ھو ارادة التعاقد خلال تك

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op.cit., p.96.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٥٣

رف                 ق أن نعت ر اللائ ن غی دو م د یب الي ق فالعقد ینشأ ویحیا أثره حبیس من أنشأه، وبالت

ر بامتداد صفة المتعاقد إلى كل من یخضع لأثر  شأتھ،      العقد ولو لم یعب ي ن ھ ف ن ارادات ع

د          ي العق ا ف یس طرف ضیق ل ى ال وبالتالي فإن المحال إلیھ في حوالة العقد وفق ھذا المعن

ضار        ع أو ی المحال بھ، لأنھ لم یعبر عن اراداتھ في انشائھ، ومن ثم كان البدیھي ألا ینتف

رة ح               ین فك ارض ب ة تع اھرا ثم دو ظ وة     منھ، وبالنتیجة لذلك فقد یب دأ الق د ومب ة العق وال

  .الملزمة للعقد

دعوة    ة وال اھیم القانونی ض المف دیث بع دیثا، وتح د ح وم العق ور مفھ د أن تط بی

دیلات     ي تع لبناء أسس جدیدة للنظریة العامة للالتزامات كما جاء بھ المشرع الفرنسي ف

اق           ٢٠١٦فبرایر   ن النط فة الطرف، وسعت م   أدى إلى تبني معاییر جدیدة في ضبط ص

ل         ن یقب ل م د ك شأ العق الضیق، بحیث أصبح مفھوم الطرف یمتد لیشمل بالإضافة لمن أن

ذلك     یلة ل ت الوس سر        . )١(الارتباط بھ أیا كان ة تف د قانونی ة وضع قواع ھ بمحاول دأ الفق فب

ي       ة الت سبیة المطلق دة الن ن قاع ة، والخروج م ات التعاقدی ي العلاق ر ف ز الغی تطور مرك

د  تقلال العق ي اس ت تعن ذا  كان ن ھ رج ع ن یخ ل م ي ك أثیر ف دم الت ھ وع ر أطراف ن غی  ع

  .النطاق

ا     ن معناھ وبالتالي فإنھ وفق المفھوم الحدیث فإن صفة الطرف أصبحت تخرج ع

ل          الضیق ا یجع ا مرن ذ مفھوم ھ، وتأخ ة تكوین ي مرحل صر ف المنبثق من آنیة العقد وتنح

أن تكون أصلیة تنشأ تصور العقد مدرجا في الزمن، بمعنى أنھ یستوي في صفة الطرف  

ي        ا ھ سبھا كم إما بموجب القانون أو الإرادة لمن أنشأ العقد عند تكوینھ، أو مكتسبة یكت

ام أن              دأ الع ان المب إذا ك ھ، ف د تكوین د بع بط بالعق ن ارت ل م بمقتضى القانون أو الإرادة ك

                                                             
(1) Ghestin (J) ; Nouvelles propostitions pour un renouvellement de la distinction 

des parties et des tiers, in RTD.civ. 1994, p.789 et s.   
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ة، ولا        ست حتمی ذه النتیجة لی  التوقیع على العقد یكسب صاحبھ وصف الطرف، إلا أن ھ

ھي بالمعیار الثابت، فقد یرد ذكر الشخص أو توقیعھ في العقد، ومع ذلك لا یعد طرفا في 

ن              ضلا ع د، ف ى العق ب عل الأثر المترت لتھ ب ى ص ة عل ي النھای ف ف ر یتوق د، إذا الأم العق

والمثال الأبلغ على ذلك أنھ قد یعد شخص من الغیر   . صفتھ التي بمقتضاھا قد وقع علیھ     

رام    ال                 بالنسبة لحظة اب ق ح ت لاح ي وق ف الطرف ف ذ وص ك یأخ ع ذل ار، وم د الإیج  عق

د              سبة لعق را بالن د غی ذي یع ستأجر، وال ھ الم ع قریب یم م ر مق ب الغی د، كالقری ذ العق تنفی

ة               ة دائم ستأجر إقام ھ الم ع قریب شخص م ذا ال یم ھ الإیجار المبرم، لكن یتصادف وأن یق

  . فیصبح طرفا في العقدقبل وفاة المستأجر مما یثبت لھ العلاقة الإیجاریة،

و        د ول ى العق كما قد تكون ھناك فائدة في اسباغ وصف الطرف على من یوقع عل

ك              یھم ذل ا ف ل طرف بم ي أن ك ن ف دة یكم كان توقیعھ لاحقا لإنشائھ، ومضمون تلك الفائ

یلتزم             ن س ى م الموقع لاحقا سیعول على صفتھ تلك، مما یجعلھ حریصا على التعرف عل

  .)١ (ب أوضاعھ التعاقدیة وفق ھذا الأساسفي مواجھتھ، فیرت

ھ             صبح لا محل ل ضیق ی سیر ال ا للتف وبالتالي فإن العائق سابق الإشارة إلیھ وفق

ي           . وفق ھذا الاتجاه المحدث لألیات العقد      د ف ي تع ق الت ة الح أن حوال ول ب ن الق ا یمك كم

سیطة        ي صورتھا الب ق ف ة الح ن  أغلب صورھا حوالة عقد انفرادي تختلف عن حوال ، م

زي          احب مرك ر ص ذا الأخی ف ھ ل لا بوص ان المحی دیلا مك ھ ب ال ل دخل المح ا ت ث أنھ حی

د      ن العق ھ م شأ ل دي ن ز عق احب مرك فھ ص ا بوص ط وإنم الحق فق ن ب ي، أي دائ التزام

ار      ن أث ة م ل الحوال تلاف مح ى اخ ب عل ا یترت ع م دي م ق التعاق د للح رادي المول الانف

أن          . قانونیة ول ب ل الق ا لا نقب إذا كن ذلك لا         ف ة، فك وة الملزم دأ الق ك مب ق تنتھ ة الح  حوال

                                                             
زي والمصري، دراسة               .د) ١( انونین الإنجلی ي الق د ف ر العق سبیة أث دأ ن محمد محي الدین إبراھیم سلیم، نطاق مب

  . ١١٨، ص١٩٩٨ة والاقتصادیة، كلیة الحقوق، جامعة المنوفیة، مقارنة، مجلة البحوث القانونی
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ا          ة عموم ل أن الحوال یمكن التسلیم أیضا بتعارض حوالة العقد مع مبدأ القوة الملزمة، ب

د  وع العق ھ بموض لة ل صیا لا ص را شخ ري تغیی ات  . تج ال العلاق ساع مج إن ات ذلك ف وب

ود             ن القی ر م ة، أورد الكثی د القانونی لطان الإرادة،    التعاقدیة وتطور القواع دأ س ى مب عل

ة                    دافع تلبی ت المعاصر، ب ي الوق ة التطور ف ام عجل ر یتراجع أم بحیث أضحى ھذا الأخی

ة             صالح الاجتماعی ات والم ى التوازن ذا  . احتیاجات الأفراد اللامتناھیة، والمحافظة عل وھ

ذي           شخص ال ع ال د م ي التعاق راد ف ة الأف ى حری ر عل ر ومباش شكل كبی ر ب ھ أث التوج

، وبالشروط التي یتراضون بشأنھا، وبذلك أصبح العقد منظما، بل تجاوز الأمر یفضلونھ

أن یفرض             ذه، ب ة تنفی ي مرحل د وف وین العق ة تك ي مرحل ذلك، حیث قد یتدخل المشرع ف

  .)١(علیھم في بعض الحالات أثناء تنفیذ العقد تعدیلا أو أكثر لاتفاقھم

ن  وبالتالي قد نصادف من یعد طرفا في العقد رغم أن         ھ لم یكن من منشیئھ ولو یك

صر                  و اقت د، ول صادیا بالعق أثر إقت د ت شخص ق ذا ال لھ توقیع علیھ، كل ما في الأمر أن ھ

  .)٢(دوره على المساھمة فقط في تنفیذ العقد

ھ أراد أن           شرع بأن صد الم سیر ق یمكن تف أما بشأن مصطلح النقض أو التعدیل، ف

ن       ینصرف معناھما إلى التصرف الانفرادي الصادر  ون م ذي یك دین وال د المتعاق ن أح  ع

ا               ھ وإم ھ وھویت ي طبیعت سخ ف نتیجتھ إما تعدیل الالتزام التعاقدي على نحو یحدث معھ م

  .إلى نقضھ أو إنھائھ

دي زوالا       زام التعاق ل للالت ي زوال الأداء المقاب وبالتالي یتجسد المفھوم عموما ف

ي حل   فالمتعاقد الذي ینھي العقد،     . یتعین فھمھ بشكل موسع    ھادفا من إنھائھ أن یكون ف

دي            صبح الأداء العق من أمره یكون بفعلھ ھذا قد أزال أداءه العقدي مما یترتب عنھ أن ی
                                                             

  .٣٠عابد فاید، المرجع السابق، ص.د) ١(

  .٣٣٠، ص١٩٩٥حسام الدین الأھواني، النظریة العامة للالتزام، الجزء الأول، مصادر الالتزام، .د) ٢(
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ھ           ھ ذاتیت ر مع شكل تتغی دي ب لمتعاقده دون أداء مقابل، والمتعاقد الذي یعدل الالتزام العق

شترك زم             اء م ن محط رض م یك دیا ل ا تعاق د   یكون بعملھ ھذا قد أوجد التزام رام العق ن اب

  .   الذي یحملھ، ما دام أن ھذا الرضاء كان قد انعقد بشأن التزام قبل أن تطالھ ید التغییر

 ومن ھذا المنطلق یثار التساؤل ھل یكون المتعاقد وھو یحیل مركزه العقدي إلى     

  غیره، ملغیا لالتزامھ العقدي وجاعلا التزام المتعاقد الأخر بدون أداء مقابل؟

ك أن  زه      لا ش ل مرك دما یحی د عن ار أن المتعاق النفي باعتب ا ب ون ھن ة تك الإجاب

ف أو      ا تحری ھ دونم ى التزام وعیة عل ة الموض ن الناحی ى م ھ یُبق ره فإن ى غی دي إل العق

و               ون ھ زام لا یك ذ ذات الالت ر أن منف ة الأم ة، غای ل الحوال ال قب ھ الح تبدیل كما كان علی

زام    المتعاقد الأصلي وانما متعاقد جدید فالتغ      ذ الالت ییر یحصل في الأداة البشریة التي تنف

ى                ت معن لا تح د داخ ي شخص المتعاق ولیس في الالتزام ذاتھ، وھو ما لا یجعل التغییر ف

 .  )١(الإلغاء

ة         ة عقدی ھذا وقد یدل الظاھر على أن استبدال شخص محل شخص أخر في علاق

ش  ة، وین ذه العلاق ة لھ وة الملزم ل الق أنھ أن یزی ن ش ة م ة ملزم وة ملزم ا ق لا منھ أ مح

ھ          شخص لذات جدیدة منقطعة الصلة بھا، غیر أن ذلك الظاھر مرود علیھ بأنھ وإن كان ال

زول         وده وت ستمر بوج ھ وت وم ب ي تق زام الت ة الالت ي رابط ا ف ا وجوھری صرا مكون عن

دائن؛ إلا أن            بزوالھ، كما ھو الحال بشأن التجدید الشخصي أي التجدید بتغییر شخص ال

 –دون نیة التجدید -الشخصي أي العنصر الجدید في تقنیة التجدید لا یقوى لذاتھ التغییر 

  .على إنھاء القوة الملزمة تطبیقا لقاعدة أن التجدید لا یفترض

                                                             
  .٣٨مصطفى مالك، المرجع السابق، ص. د) ١(
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السبب (ومن ثم فإن الاستمراریة الذاتیة للالتزام التعاقدي ترجع لعدم تغیر نواتھ      

ا دام      لذلك نجد المحال علیھ من حیث مبدأ الحوا    ) والمحل ھ، م ضرر یلحق دد ب ر مھ لة غی

ذ          اء تنفی ر أثن ث التغیی ھ، حی ال ل أداؤه العقدي المقابل ذاتھ یستمر موجودا في ذمة المح

خص         و ش ن عناصره، وھ صر م ر عن ال تغیی ل إدخ د، ب اء العق ى إنھ دف إل د، لا یھ العق

  . )١(المحیل دون إزالة العقد أو نقضھ

ال علیھ في الحالة التي تنعدم فیھا لدى فقط قد تمثل حوالة العقد خطرا على المح      

ى       ة عل ال علی ة المح ون موافق ا تك دي، وھن ذا الأداء العق ذ ھ ات تنفی ھ مقوم ال ل المح

اظ   . الحوالة ذات أھمیة خاصة فیما یتعلق بمكنة قبول شخص المحال لھ      إن الاحتف لذلك ف

الات      ي الح ى ف ا حت را ھام ون أم ھ تك ال ل خص المح ول ش ق قب ھ بح ال علی ي للمح الت

تفترض فیھا الموافقة الضمنیة من جانبھ على حوالة العقد؛ فالمحیل عندما یتصرف في         

دأ           ر لمب د تنك ضمني المفترض ق اء ال رة الرض ا لفك مركزه العقدي إلى الغیر لا یكون تبع

ذا       ضع لھ د خ ك ق ن ذل س م ى العك ون عل ل یك ھ، ب ال ب د المح ي العق لطان الإرادة ف س

ستمده بدایة من العقد المحال بھ وھو الحق الذي نشأ لھ من السلطان وأعمل حقا عقدیا ا

ھ      ال علی ب المح ي جان ھ ف ر عن رض التعبی ة، المفت ضمني بالحوال دئي وال اء المب . الرض

د الأخر        ى المتعاق وطالما أن المحال علیھ لم یضمن العقد منذ بدایة نشأتھ ما یمنع بھ عل

ا   حوالة مركزه العقدي للغیر فإنھ یكون قد رضى ضمن         د م ا وافترضا بإمكانیة حوالة العق

لا             د مح صیة المتعاق ت شخ و كان ا ل ا كم ن إجرائھ ھ م انوني یمنع لم یقم مانع طبیعي أو ق

د      . للاعتبار لدى المحال علیھ   اق أطراف العق ة اتف ول إن حال فعلى ھذا الأساس یمكن الق

الا            ر ضمن الح ر، تعتب زام للغی ال الالت ا انتق ود ومنھ ة بعض البن ة  على مراجع ت البدیھی

دیلا           شاء أو تع الإرادة إن تم ب ا ی انوني ھن صرف الق الأطراف  . لتعدیل العقد، مادام أن الت ف

                                                             
  .٩، صعابد فاید، المرجع السابق.د) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٤٥٨

د      رف عن روط تع اقھم ش ضمنوا اتف أن ی ھ، ب د ونقل دیل العق ى تع اق عل م الاتف ن لھ یمك

  .)١ (البعض بشروط تكییف العقد

دأ ا       ین مب ارض ب دم التع ة   وبالتالي تكون النتیجة وفق ھذا التحلیل ع وة الملزم لق

  . للعقد وحوالة العقد

    

  المطلب الثاني
  حوالة العقد ومبدأ الأثر النسبي للعقود

  

ف          ي مختل ذور ف خة الج ة راس ادئ القدیم ن المب د م ر العق سبیة أث دأ ن د مب یع

القوانین، ویعني ھذا المبدأ قصور العقد على عاقدیھ، وعدم سریانھ في حق الغیر كأصل 

ان أي        عام، وتبناه القانون ا    یس بإمك ھ ل ا أن ي أھمھ ھ، والت لمدني المصري ونظم أحكام

ذا               ي ھ ا ف ن طرف م یك شخص التمتع بالحقوق المترتبة على العقد أو الالتزام ببنوده إذا ل

یمكن إلا لأطراف العقد تنفیذ ھذا العقد تجاه بعضھم  العقد، وبالتالي بموجب ھذا المبدأ لا

ا  البعض، كما عرفھ بعض الفقھ بأنھ ذلك      المبدأ الذي یحظر على أي شخص لم یكن طرف

ة               ذه أو المطالب ة بتنفی د للمطالب ك العق ود ذل د بن في العقد إقامة الدعوى استنادا على أح

  . )٢( بأحد الحقوق المترتبة علیھ

                                                             
  .٣٠عابد فاید، المرجع السابق، ص.د) ١(

(2) Mckendrick (Ewan) ; contract law, 6th edition, Palgrave Macmillan, 2005, 
P.138.    



 

 

 

 

 
 

 ٤٥٩

ة      ین حوال ھ وب ووفقا لطبیعة ھذا المبدأ وما یرتبھ من أثار فقد یبدو التعارض بین

النسبي كقاعدة عامة مانعا یحول دون أن یفرض المحال لھ العقد واضحا، إذ یشكل الأثر 

سھ  ل    -نف ع المحی ط م ة فق رم الحوال و یب ھ دون   –وھ ال علی ى المح د عل د جدی  كمتعاق

  .رضائھ، وأن یطلب من المحال علیھ إعطائھ حقوقا تتفرع عن ھذا العقد

ا إذا ك                ان م ر، وبی ة الأم ى حقیق ف عل ان  لذا نحاول من خلال ھذا المبحث أن نق

ا                  ار أھمھ ن أث ھ م ا ترتب د بم ة العق رار حوال ائلا دون إق ف ح د یق سبي للعق مبدأ الأثر الن

  . حلول الغیر إلى مركز قانوني لم ینشئھ ولم یكن طرفا فیھ منذ بدایة تكوینھ

  :وعلى ذلك نقسم ھذا المطلب لفرعیین على النحو الآتي

  ع مبدأ نسبیة العقدالاتجاه الرافض لحوالة العقد لتعارضھا م: الفرع الأول

  .حقیقة التعارض بین مبدأ نسبیة العقد وحوالة العقد: الفرع الثاني

  
  الفرع الأول

  الاتجاه الرافض لحوالة العقد لتعارضها مع مبدأ نسبية أثر العقد
ي      د ف ة العق یتمثل الأساس القانوني الذي بنى علیھ أنصار الاتجاه الرافض لحوال

ادة  ص الم انون ا١١٦٥ن ن الق سي م دني الفرن ادة )١ (لم نص الم ة ل ن ١٤٦ المقابل  م

ھ     ى أن نص عل ي ت صري الت دني الم انون الم دین    " الق ى المتعاق د إل ر العق صرف أث ین

                                                             
(1) L’art. 1165 du code civil Français L. n° 07-02-1804 du 17/02/1804 : « Les 

conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes ; elles ne nuisent 
point au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l'article 1121 ». 
   



 

 

 

 

 
 

 ٤٦٠

ة         د أو طبیع ن العق ین م والخلف العام دون الاخلال بالقواعد المتعلقة بالمیراث، ما لم یتب

ف        ى الخل صرف إل ر لا ین ذا الأث ام التعامل أو من نص القانون أن ھ ھ   ". الع ویعرف الفق

ساب            د اكت ضاه إلا لأطراف العق ن بمقت ذي لا یمك دأ ال مبدأ نسبیة أثر العقد بأنھ ذلك المب

دین ولا       ى المتعاق ام إلا إل الحقوق والتحمل بالالتزامات، فأثار العقد، لا تنصرف كأصل ع

ن حی         سبي م د الن أثر العق رف ب ا یع و م تثناء وھ دین إلا اس ر المتعاق ى غی صرف إل ث تن

  . الأشخاص

د،          سبیة العق دأ ن ع مب  لذا یرفض جانبا من الفقھ فكرة الحوالة العقد لتعارضھا م

  :ویسندون أساس رفضھم للأسباب الآتیة

ھ          -١ ن ل لا یمك ھ ف ال ب د المح ن العق بالنظر لكون المحال لھ في حوالة العقد أجنبیا ع

یھ، لأنھ من غیر أن یتحمل أي عبء أو التزام ناشئ عنھ باعتباره لم یكن طرفا ف        

ر           المعقول في أي نظام قانوني قیام طرفي العقد بفرض التزامات عقدیة على الغی

  .الأجنبي عن العقد والذي یجھل تماما ھذه الالتزامات

ة               -٢ ھ للمطالب ال ب د المح ك العق ى ذل تنادا عل دعوى اس لا یمكن للمحال لھ أن یقیم ال

علیھ، حتى إذا كان العقد قد أبرم مسبقا بتنفیذ العقد، أو التمتع بالحقوق المترتبة 

  .)١ (لمنفعة ذلك الشخص فحسب

دم               -٣ ھ وع ى عاقدی د عل م العق من أھم خصائص مبدأ نسبیة أثر العقد ھو قصور حك

ھ             ال علی إن المح الي ف د، وبالت ن العق ي ع ر الأجنب ق الغی ي ح ھ -سریانھ ف ولكون

ال            ل والمح ین المحی رم ب ھ لیس طرفا في عقد الحوالة المب ذ    -ل ھ تنفی یس بإمكان ل

  .ذلك العقد والاستفادة من أثاره

                                                             
(1) Peel (Edwin) ; The law of contract, Sweet and Maxwell, 2011, P.616.     



 

 

 

 

 
 

 ٤٦١

ھ                 -٤ زي فإن انون الإنجلی ي الق د ف ان العق د أرك وفقا لفكرة مقابل الالتزام التي تعد أح

ى أي       لیس بإمكان العقد أن یمنح الحقوق أو یفرض الالتزامات المترتبة علیھ عل

  .)١ (شخص أخر بخلاف أطرافھ

ا      -٥ سبي مانع ر الن و         یشكل الأث د وھ ي العق ا ف ھ طرف ال ل صبح المح  یحول دون أن ی

د أدخل               د جدی ة متعاق ون بمثاب ث یك سھ، حی ل نف یبرم عقد الحوالة فقط مع المحی

 .)٢ (على المحال علیھ دون رضائھ

ل               -٦ د نق ھ، ق ال ب د المح ي العق ا ف د طرف من غیر المقبول القول بأن المحیل الذي یع

را،       صفة الطرف إلى المحال لھ، وأن المح  ان غی د أن ك ا بع ذلك طرف ار ب ال لھ ص

ھ              ل ذات ك لأن المحی ھ، وذل ال علی اه المح ا تج سك بھ فأمكنھ تبعا لنقلھا لھ أن یتم

یبقي محتفظا بصفتھ، ولا یملك نقلھا لغیره، وإلا أعطي المحال لھ من الحقوق ما 

  . )٣(یعجز عقد الحوالة ذاتھ عن إعطائھا لھ

د      لا یمكن الاستناد لفكرة أن ا     -٧ ھ بالعق ھ تجاھ ال ل سك المح لمحال علیھ یقبل أن یتم

ین               ة ب ة المبرم ل الحوال د قب المحال بھ، لأن ھذا القول یفترض أن المحال علیھ ق

ذه                  ي ھ لا ف ة أص صور الحوال دام ت ستبعد لانع ر الم المحیل والمحال لھ، وھو الأم

أنھ أن          ن ش ھ م شيء  الفرضیة؛ إذ أن تبادل الرضا بین المحال لھ والمحال علی  ین

  .)٤(عقدا جدید لھ نفس خصائص العقد المحال بھ

                                                             
ر       یونس صلاح الدین، مبدأ خصوصیة العقد في القانون الإنجلی   .د) ١( سبیة أث دأ ن ھ بمب ة مقارن زي، دراسة تحلیلی

العقد حیث الأشخاص في القانون المدني العراقي والمصري، مجلة كلیة القانون للعلوم القانونیة والسیاسیة، 
  .٣٥ص

(2) Billiau (M) ; op.cit, p.132.     

(3) Ghestin (J) ; Nouvelles propostitions pour un renouvellement, op.cit., p.753 et s.  

(4) Billiau (M) ; op.cit, p.200.     



 

 

 

 

 
 

 ٤٦٢

  الفرع الثاني
  حقيقة التعارض بين مبدأ نسبية العقد وحوالة العقد

دما         دي، عن ھ التقلی ھ الفق ع فی ذي وق بس ال ى الل ي تخط دیث ف ھ الح ح الفق   نج

دأ            ن مب دفاع ع ة ال تداخل لدیھ مفھوم أثر التصرف مع نفاذه، وكان ذلك من خلال محاول

ة             ن یم العلاق ار تنظ ي إط ة ف ع بفاعلی ا زال یتمت یلا م ا أص دأ قانونی فھ مب   سبیة العقد بوص

د آن الآوان    دأ ق ذا المب ال إن ھ ن ق یا م ادا قاس دیث انتق ھ الح د الفق د انتق ر، وق ع الغی م

وق    ى الحق صر دوره عل دأ یقت ذا المب ا أن ھ درك حتم ول لا ی ذا الق ل ھ دثاره، لأن مث لان

اذ          والالتزامات الناشئ  ة ذات نف فھ واقع انوني بوص صرف الق تص بالت د ولا یخ ة عن العق

 .تجاه الكافة

ین             التمییز ب ا ب ي إطارھ ھ ف ن الفق فالبنظر لبساطة العلاقات العقدیة قدیما، فلم یع

ادام             صرف م ھ بالت أن ل ر لا ش ساطة أن الغی ول بب ن الق ان یمك اذ، إذ ك الأثر الملزم والنف

ھ ا فی یس طرف اد ا. ل ر أن ازدی ور  غی ى ظھ اعد عل خاص س ین الأش داخلھا ب ات وت لعلاق

ي               ا ف رًا مادی ھ مظھ إن ل ي جوھره إرادة، ف صرف ف ان الت إذا ك الوجھ الآخر للتصرف، ف

ذا المظھر، أي       . مواجھة الغیر  ى ھ د عل ر العق سبیة أث وقد حاول البعض أن یطبق مبدأ ن

ر   على العقد بوصفھ واقعة، إلا أنھ لاحظ أن ھذا غیر ممكن، لأن الوا   ن الغی قعة تستلزم م

ى           ا عل اج بھ ة للاحتج ذه الواقع احترام وجودھا وأن بالإمكان أن یستند المتعاقدان إلى ھ

ى          دي إل الغیر، مثلما للغیر أن یحتج بھا على المتعاقدین، وبدلا من أن یلتفت الفقھ التقلی

ى نحو س         دأ عل ذا المب ھ  محاولة وضع نطاق محدد لمبدأ نسبیة أثر العقد بدأ ینقد ھ اد فی

ار      اد ینھ ذ         . الشعور أن ھذا المبدأ قد انھار أو ك ل أخ ذلك ب سلم ب م ی دیث ل ھ الح ن الفق لك

دأ                  ة، وب ات القانونی ي العلاق ي ظل التطور ف انوني ف ف الق ان الموق على عاتقھ مھمة بی



 

 

 

 

 
 

 ٤٦٣

یمیز بین نفاذ التصرف وأثره، واعتمد على الآراء القدیمة في ھذا الفقھ لیجد فیھ أساسا 

  . )١( تشكل نطاق النفاذ على نحو ذلكللنفاذ ثم

ادة            )٢(فیري جانب من الفقھ    ي نص الم د أساسھا ف ن أن تج د یمك  أن حوالة العق

ت            ١١٢٢ ي وق ئة ف ات الناش صیر الالتزام نظم م  من القانون المدني الفرنسي، التي لا ت

ود  )٣(الانتقال سواء كان محل الالتزام ذمة أو مالا معینا         ة  ، وإنما تنظم مصیر العق الجاری

د      ذ العق ھ تنفی صبح مع ا ی ائع م ن الوق صل م دما یح ة عن ا الملزم زوال قوتھ ددة ب المھ

ائل    ا لوس د إم بح یفتق ذي أص لیین، ال دین الأص د المتعاق ع أح ستقبل م ي الم ستحیلا ف م

ف              ز الخل ي مرك ھ ف ال ل ر المح ذلك سوف یعتب ذ، وب ي التنفی التنفیذ للعقد أو للمصلحة ف

د وتع     ة العق ة        بواسطة حوال ضى لإخراج حوال ستقبل، ومقت ي الم د ف ال العق دأ لانتق د مب

العقد من نطاق مبدأ نسبیة أثر العقد، طالما أنھ وفقا لھذه المادة یفترض في المتعاقد أن   

  .یشترط لنفسھ ولورثتھ وخلفھ

ي              شرطین ك د ل ة العق تجماع حوال ول ضرورة اس ذا الق صحة ھ شترط ل ھ ی بید أن

ز    یكتسب المحال لھ بواستطھا ص     فة الخلف، الشرط الأول منھما أن یتبوأ المحال لھ مرك

س      ة نف أحد المتعاقدین في العقد المحال بھ، وأن یعبر بذات المركز عن اراداتھ في متابع

ة     . الغایة التي ابتغاھا المحیل   صرفات الخالی ال لأن الت ة انتق وھو ما یقتضي حدوث عملی

العقود النیاب      ف ك ن       منھا لا تكسب الشخص صفة الخل ل م ي لا تجع ر الت صلحة الغی ة لم ی

ة   . الأصیل خلفا للنائب، لعلة أن العقد نشأ بدایة في عھدة الأصیل     ذه العملی ولا شك أن ھ

د   -أ: تنقسم إلى عنصرین لازمین    تخل أو رفع ید یصدر من أحد المتعاقدین، وبدونھ لا یع
                                                             

ة     . د )١( وراة، كلی حلیمي ربیعة، الغیر في العقد، دراسة في القانون المدني وبعض القوانین الخاصة، رسالة دكت
  .٧٦، ص٢٠١٦الحقوق، جامعة الجزائر، 

(2) Aynes (Laurent) ; op.cit, p.179.   

(3) Aynes (Laurent) ; op. Cit, p.150.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٦٤

 الطرف، ولو واصل الغیر المحال لھ خلفا للمحیل ولا یتلقى حقا عنھ ولا یتلقى منھ صفة     

  .تسلم من الغیر غایتھ مواصلة العقد المحال بھ-ب. تنفیذ العقد

ھ             و الفرض فی أما الشرط الثاني فیختلف مداه باختلاف محل الانتقال الذي لا یخل
ان            : من صورتین  إن ك ا، ف صیا أم عینی ان شخ ا، سواء أك ون حق إما أن یكون ذمة أو یك

ھ بعقودھا الجاریة لا لأنھ تابع بواسطتھا ذات الغایة ذمة فإن المستخلف فیھا یعد محالا ل
ف           د لتخل التي ابتغاھا منھا سلفھ، ولكن لأن القانون فرض علیھ ذلك، ومن ثم فھو لا یع

  .الشرط الثاني خلفا لسلفھ

ھ  ضیف الفقی د   Aynesوی إن عق صیا ف ا شخ ال حق ل الانتق ان مح ھ إذا ك    أن
ذ   ر لھ ر المباش ابع غی ارا للط ة اعتب ل   الحوال ع المحی ھ موض ال ل ضع المح ق لا ی ا الح

سبب، أي      ذاتي لل صر ال ھ، العن ال ل شخص المح سبة ل ا بالن ضمن وجوب ل یت ادي، ب الم
ل           ا المحی ي ابتغاھ ة الت ة ذات الغای ي متابع ا      . )١(الرغبة ف ال حق ان محل الانتق ا إذا ك وأم

سل                  ا ال صد إلیھ ي ق ة الت ة الغای إن شرط متابع ة ف ذه   عینیا ترتبط بھ عقود معین ن ھ ف م
ن            صدر ع إرادة خاصة ت ق ب ذا الح ر لھ ابع المباش ارًا للط صل اعتب ین أن یح ود یتع العق
ھ               ال ذات ن مجرد الانتق ة م ستفاد المتابع ن أن ت ھ، ولا یمك صرف فی مكتسبي الشيء المت

   .لھذا الحق

سبیة       دأ ن ا لمب ولكي یمكننا الوقوف على حقیقة ما إذا كان حوالة العقد تمثل خرق
ل    العقد أم لا   ة، ھ  فإن ذلك یتوقف على تحدید صفة أو مركز المحال علیھ في عقد الحوال

دأ             لالا بمب ا اخ د ھن ة العق ون حوال ھ وتك ضار ب یعد غیرًا فیھ بحیث لا یفید من أثره ولا ی
دو أن                    ا وضررا، ولا تع ره نفع ھ أث صرف إلی ھ ین ا فی ر طرف ھ یعتب نسبیة أثر العقد، أم إن

وى تطبیق  د س ة العق ون حوال ن  تك فة م سب ص ھ یكت ال علی سابق أم أن المح دأ ال ا للمب
  طبیعة خاصة تجعلھ یتبوأ منزلة وسطى بین منزلتي الغیر والطرف؟

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op.cit., p.157.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٦٥

یمكن التماس الحل ھنا من فكرة الرضاء الضمني المفترض، فلا شك أن الرضاء 

ین   ستجمع وظیفت ا ی ة عموم ون    : بالحوال ل فیك رة التعام دي دائ ز العق دخل المرك ھ ی كون

ذه ا  ة      لھ ر لمراقب ذا الأخی ستخدمھا ھ ھ أداة ی دأ، وكون ث المب ن حی ة م ولا للحوال ة قب لعل

  .)١(القدرة التنفیذیة لدى المحال لھ فیكون لھذا السبب قبولا لشخص المحال لھ

ة        اء بالحوال و رض رض ھ ضمني المفت اء ال أن الرض ول ب ن الق اص م إذ لا من

ا شخص ا            ط، أم ھ      فحسب، لم یؤدي إلا الوظیفة الأولى فق ال علی تفظ المح ھ فیح ال ل لمح

  .بحق قبولھ عقب ابرام عقد الحوالة بعد التحقق من وضعیتھ التنفیذیة

ستأجرا،       دھما المؤجر والأخر م ومثال ذلك أنھ إذا ابرم شخصین عقد الإیجار أح

د            ا لا یع دي، ھن زه العق ل لمرك ة المحی ولم یضمن الطرفین عقدھما شرطا یمنع من حوال

اب         المستأجر غیرا محض  ي غی ھ ف رم لذات ى أن یب ھ رض سبب أن ة ب ا بالنسبة لعقد الحوال

ضھ    إن رف ضھ، ف ستقبلا أو رف ھ م ھ قبول تفظ بمكن ذي یح ھ ال ال ل شخص المح ھ ل معرفت

ة                   ق عل زول لتحق ھ، ی ي جانب ناه ف ذي افترض دئي ال اءه المب وكان رفضھ مبررا فإن رض

ھ ص              صق ب ط، فتلت ائھ ق ن رض ر ع م یعب ن ل م م ي حك صبح ف ة   الرفض وی ر التام فة الغی

ي    اره ف ق أث ن تحقی سبي ع ر الن دأ الأث الا لمب ار اعم ة الإیج د حوال ز عق اجزة، ویعج الن

  .مواجھة المستأجر المحال علیھ

ا              ى ضمنا وافتراض ذي رض ھ ال ال علی أن المح ول ب ن الق ومن ناحیة أخرى، یمك

ى ال              دي إل زه العق د الأخر لمرك ة المتعاق ھ بحوال ة ذات دأ الحوال د   ومن حیث مب ر، لا یع غی

طرفا محضا في عملیة الحوالة والسبب أنھ وإن رضى بالحوالة، إلا أنھ لم یرض بھا إلا         

اء            ة الرض ا لمعیاری صانھ تبع نعكس نق صا ی ائھ ناق ون رض ط لیك دأ فق ث المب ي   من حی ف

                                                             
  .٤٥مصطفى مالك، المرجع السابق، ص. د) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٤٦٦

ضل                   سب بف م یكت ھ ل ال علی ة، فالمح ة الحوال ي عملی فتھ ف ى ص اكساب صفة الطرف عل

فة         دئي سوى ص ال          رضائھ المب ل المح دما یقب ا عن ق تمامھ ة یتحق صة موقوف طرف ناق

  .)١(علیھ بشخص المحال لھ متعاقدا مباشرا لھ بدیلا عن المحیل

فصفة الطرف تكون منقوصة موقوفة، لعلة وقوف الرضا ذاتھ على قبول المحال     

شوء              اریخ ن ى ت ي إل أثر رجع وافره ب ال ت علیھ بشخص المحال لھ ویسرى ھذا القبول ح

  .لةعقد الحوا

ي صرفھ خرق              یس ف ھ فل ال علی ومن ثم إذا ما صرف أثر عقد الحوالة إلى المح

ر         ل إن صرف الأث دین ب بحا متعاق لمبدأ الأثر النسبي ما دام المحال لھ والمحال علیھ أص

 . یكون تطبیقا لمبدأ نسبیة أثر العقد

ھ              ي كون دد ف ضمني المفترض لا تتح اء ال رة الرض ا لفك ھ وفق ال علی فصفة المح

رًا ولا في كونھ طرفًا وانما تتجسد في كونھ ذا صفة تدور بین الغیر والطرف فھو أي       غی

ذا                  دئي ھ ائھ المب ون برض ة لا یك دأ الحوال ائھ ضمنا بمب نا رض د افترض ھ وق المحال علی

ھ        ال علی ا، والمح ھ اطلاق داخلا في زمرة الأغیار، إذ الغیر في العقد یكون من لم یرض ب

م     قبل بعقد الحوالة المحت    مل ابرامھ من جانب المحیل وان كان رضائھ یعد ناقصا، ومن ث

  .)٢(فلا یكون المحال علیھ غیرًا محضا

لكن لیس معنى ذلك أن صفة الغیر لا یمكن أن تلحق بھ بل یتوقف الأمر على 

قبولھ أو رفضھ شخص المحال لھ، فإن رفضھ رفضا مبررا أصبح المحال علیھ برفضھ 

  .ھذا في زمرة الغیر

                                                             
  .٤٩مصطفى مالك، المرجع السابق، . د) ١(

  .٥٠مصطفى مالك، المرجع السابق، ص. د) ٢(



 

 

 

 

 
 

 ٤٦٧

  لب الثالثالمط
  حوالة العقد ومبدأ الاعتبار الشخصي

  

ت             ود، سواء كان تعد فكرة الاعتبار الشخصي من الأفكار الأساسیة في مجال العق
عقودا مدنیة أم إداریة، بحیث تكون شخصیة المتعاقد المراد التعاقد معھ محل اعتبار في 

ي الب   )١(العقد ھ ھ د     ، بمعنى أن شخصیة المتعاقد المراد التعاقد مع ع المتعاق ذي دف ث ال اع
امل  . المقابل إلى التعاقد  ومن ھنا فقد اختلف الفقھ القانوني حول وضع تعریف دقیق وش

لفكرة الاعتبار الشخصي، فھناك من عرفھ بأنھ ارتباط صفات المتعاقد بمضمون التعاقد، 
د الأ    خر  مما یعني أن اعتبار الشخص الذي تم التعاقد معھ ھو الذي دفع إلى رضا المتعاق

صرا     )٢ (إلى التعاقد  د عن فة المتعاق ، وعرفھ البعض الأخر بذلك التعاقد الذي تكون فیھ ص
د الأخر،      جوھریا، مما یؤكد على دور على الدور الھام للإرادة في تحدید شخص المتعاق

  .)٣(أو في صفة من صفاتھ في العقد

ین     وتكون شخصیة المتعاقد محلا للاعتبار للعدید من الأسباب، التي ت   ا ب وع م تن
أسباب نفسیة كانحصار الثقة في أحد الأشخاص دون غیره، أو لأسباب اجتماعیة كصلة     

                                                             
بالنظر لكون الإدارة طرفا رئیسیا في العقود الإداریة، فإن الاعتبار الشخصي في ابرام ھذه العقود منصبا على ) ١(

ة             ل الكفای ب الإدارة مث ن جان د معھ م ول التعاق ھ لقب ضرورة تمتع المتعاقد مع الإدارة بامتیازات خاصة تؤھل
سابق    رة ال سیة أو الخب ة أو الجن درة الفنی ة أو المق ق    المالی ون متعل ود یك ذه العق وع ھ ار أن موض ة، باعتب

ك   . بالمرفق العام وللصالح العام    ي ذل د          : انظر ف ذ العق ي تنفی ره ف ار الشخصي وأث ي، الاعتب ریم رزوق اه ك رف
  .٥٨٩، ص ٢٠١٦الإداري، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة والسیاسیة، العدد الثالث، 

(2) AZOULAT ; L'elimination de l'intutins personae dans le contract, la tendance 
ala stabilite du Rapport contractual, Paris, 1960, P.1 et s.     

(3) Aynes (Laurent) ; op.cit., p.233.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٦٨

شخص          ا ال ة یحملھ ة معین ارات أخلاقی قرابة بینھ وبین من یرید أن یتعاقد معھ، أو لاعتب
  .)١ (المراد التعاقد معھ، وقد تكون الأسباب والاعتبارات سیاسیة أو حتى اقتصادیة

دى         وبرغم تعدد الأ   ار ل دین محل اعتب د المتعاق صیة أح ن شخ سباب التي تجعل م
ن       الأخر، إلا أن میزة التخصص أو عنصر الخبرة الذي یحظى بھ أحد الأشخاص تكون م
دى       صي ل ار الشخ لا للاعتب دین مح د المتعاق صیة أح ل شخ ؤثرة لجع ل الم ر العوام أكث

رة      الأخر، فالمریض قد یعتمد على شخصیة طبیبھ المعالج بما یتم   ن شھرة وخب ھ م ع ب ت
رة                   ى خب ھ عل ي أمال ذي یبن ل ال ھ، والموك لاج مع د الع رام عق سبب لاب ھ ك ال عمل في مج

  .وكفاءة محامیھ في الدفاع عن حقوقھ كسبب للتعاقد معھ

ن    ا م صي متحقق ار الشخ ون الاعتب ب أن یك ان الغال ھ وإن ك ك فإن ن ذل ضلا ع ف
ھ      جانب واحد، بأن تتحقق لدیھ القناعة التامة بأن    د مع در بالتعاق متعاقده الأخر ھو الأج

ون         انبین، فتك ن الج ادلا م صي متب ار الشخ ون الاعتب د یك ضا ق ھ أی ره، إلا أن دون غی
  . شخصیة كل متعاقد ذات اعتبار للطرف الأخر

ل         ود، ب ي العق دة ف  وجدیر بالذكر أن الاعتبار الشخصي لا یكون على درجة واح
صل        وة وضعفا، وفی دماج شخص        تتدرج مراتبھ فیھا ق دى ان ى م رد إل ا ی ة بینھم  التفرق

شخص    ) نواة العقد(المتعاقد بمحل العقد أو سببھ       دمجا ب ببھ من فإن كان محل العقد أو س
المتعاقد، بحیث یتعذر الفصل بینھما، كان الاعتبار الشخصي بنیویا ینبثق من بنیة العقد       

خص ال   ي ش دمجا ف ببھ من د أو س ل العق ن مح م یك ا إذا ل ا، أم ار ذاتھ ان الاعتب د ك متعاق
  :ونقسم ھذا المطلب لفرعیین على النحو التالي.  الشخصي تأمینیا

  .حوالة العقد والاعتبار الشخصي البنیوي: الفرع الأول

  .حوالة العقد والاعتبار الشخصي التأمیني: الفرع الثاني

                                                             
ھیلان عدنان أحمد، الاعتبار الشخصي في التعاقد، مجلة كلیة القانون للعلوم القانونیة والسیاسیة، المجلد     . د) ١(

  .٦٣، ص٢٠١٩، العام ٢٩، العدد ٨



 

 

 

 

 
 

 ٤٦٩

  الفرع الأول
  حوالة العقد والاعتبار الشخصي البنيوي

الشخصي، فیكون لمدى إجازة حوالتھ أھمیة كبیرة، مما إذا اتصف العقد بالطابع 

سیترتب علیھ اختلاف الحكم بالنسبة للعقد ذي الطابع الشخصي عن العقد ذي الطابع 

الموضوعي، لذا نبین الحكم في الحالة التي یكون فیھا شخص المتعاقد محلا للعقد، 

  .وتلك الحالة التي یكون فیھا شخص المتعاقد سبب للعقد

  :شخص المتعاقد محل للعقد: أولا

و                 ھ وھ یئا بطبیعت ون ش ا أن یك ین إم ن فرض زام م لا یخلو الفرض في محل الالت

ي        . الثابت قانونا، وإما أن یكون مشیئا    ھ ف دخل مثل ا، فی شيء قیاس م ال ذ حك والمشیأ یأخ

ین            ن ح یاء، ولك رة الأش دائرة التعامل، فالمتعاقد كشخص تخرجھ طبیعتھ الأدمیة من زم

إن               یتم ادما  الأخر ف دھما ب صق أح ى نحو یلت د عل ھ محل العق شيء ذات ي ال جھ مباشرة ف

  .)١(طبیعتھ ھذه لا تحول دون تشییئھ، ومن ثم یصبح محلا للتعاقد

ود             ى عق د إل ي العق ویمكن أن نصنف العقود التي یتماذج فیھا الطرف والمحل ف

ا        صرف محلھ ھ أو   تنصرف محالھا إلى عمل ینبثق في ذھن المتعاقد، وأخرى تن ى ذات  إل

  .بدنھ

ة         تغلال موھب ي اس ا ف ن محلھ ي یكم  أما الطائفة الأولى فتدخل ضمنھا العقود الت

شخص كعقود التمثیل المسرحي أو الإنتاج السینمائي أو كفاءتھ العقلیة كعقود الھندسة        

ة              ة الأدبی ود الملكی ار كعق داع أو الابتك ى الاب ھ عل ة أو قدرت المعماریة أو النیابة القانونی

  .والفنیة
                                                             

  .٥٣مصطفى مالك، المرجع السابق، ص. د) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٤٧٠

د       سد المتعاق ى ج ا إل صرف محلھ د تن ود ق ى عق شمل عل ة فت ة الثانی ا الطائف وأم

ا        ون محلھ ي یك العقود الت صھ ك ن شخ سد ع ا تج ى م لاج أو إل ة أو الع ود الجراح كعق

  .)١ (استغلال صوت المتعاقد أو صورتھ

ي                   ضیقة الت صلة ال د ھو ال ود واح ذه العق ین ھ شترك ب ل الم إن العام  وبالتالي ف

د      –ط الأداء   ترب ي العق سي ف ھ   - محل الالتزام الرئی دین ذات شخص الم ف رأي   . ب د اختل وق

الفقھ في شأن ھذه العقود ھل تجوز حوالتھا أم لا، فمن قال بحوالتھا استند إلى أن مثلیة 

ة  . الأشخاص تتحقق إذ رضي المحال علیھ بالحوالة   فالأطراف بمقتضى رضائھم بالحوال

ود   لھم الحریة في أن یقرروا أ      ھ دون قی و یقیموا مثلیة أو عدم مثلیة شخص المتعاقد مع

ضھ   . تحد من ارادتھم الخاصة  ھ أو یرف فالمحال علیھ سید موقفھ یمنح رضاءه بالمحال ل

  .)٢(تبعا لما یتمخض عن الحوالة من نفع لصالحھ أو ضرر یتھدده

ال ب         ود المح صیب العق ي   وأما الذین قالو بعدم جواز الحوالة، فحجتھم أنھا ت ا ف ھ

  .)٣(عنصر من عناصرھا ھو المحل

وإذا كان الرأي الأخیر قد أدرك وجھ الصواب، فإن الحجة التي استند إلیھا الرأي 

ل      شكل زوالا لمح دي ی ار التعاق ن الإط د م روج المتعاق صواب؛ لأن خ ا ال د جانبھ الأول ق

ز               ل الالت ا یجع د مم صر واح د عن د ومحل العق ام دون العقد ذاتھ طالما أن شخص المتعاق

ت  . محل، وھو ما یؤدي إلى زوال العقد لھذا السبب       أما المثلیة المقول بھا فإنھا وإن كان

سبة للأشخاص          ا بالن سلیم بھ ذر الت ھ یتع یاء، فإن ي الأش ائزة ف ة   . ج صور حوال ف نت فكی

ي        ة الت ن الكیفی ساؤل ع ور الت ث یث ثلا، حی لاج م د الع ي عق دي ف زه العق المریض لمرك

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op. Cit. no2, p.233.   

  .٥٥مصطفى مالك، المرجع السابق، ص . د) ٢(

(3) Aynes (Laurent) ; op. Cit. no2, p.235.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٧١

رف ا ا الط ستطیع بھ د ذي  ی ي عق ستبدل ف ھ، أن ی زة فی صفات ممی ارا ل د اعتب ذي تعھ ل

بعض   ل إن ال وعیا، ب دل موض صي دون أن یع ار شخ راف  )١( اعتب لطة الأط صف س  ی

ى           ب عل ث یج سخافة، حی ة بال ى الأداءات المثلی ة عل ابع التبادلی المزعومة في إضفاء ط

د   الأطراف لإدراك البدیل في إحلال الغیر محل المتعاقد الأصلي، ال    ة التجدی لجوء إلى تقنی

ار            ود الاعتب ى عق ھ عل صدق البت وي لا ی صي البنی ار الشخ فما یصدق على عقود الاعتب

و          شھور ول الشخصي التأمیني، فإذا كان من غیر الممكن حوالة العقد المبرم مع رسام م

خص              د الأول ھو ش ي العق ار ف ان محل اعتب ذي ك لأن ال شھرة ف ك ذات ال ام یمل ى رس إل

دي          الرسام الذ  صھ والأداء العق ین شخ صل ب صیر الف ث ی ي اندمج في الأداء العقدي بحی

دلا        . )٢(أمرا متعذرا  ھ ب ذ التزام ى تنفی وإذا اتفق مقاول شخصیتھ محل اعتبار مع أخر عل

د،       ة للعق اق حوال منھ ووافق رب العمل على ذلك، فرغم تلك الموافقة فلا یعتبر ذلك الاتف

د  وإنما ھو إنھاء لالتزام قدیم، و  ي آن واح زام    . )٣ (إنشاء لالتزام جدید ف صبح الالت ا ی فھن

شخص           القدیم الذي كان مرتبطا بشخص المدین قد تغیر، وأصبح التزاما جدیدا مرتبطا ب

أخر وھو المحال علیھ، ویكون الدائن قد اعتد بشخصیة المحال علیھ أو أحد صفاتھ حال 

اول أ             صیة المق ي شخ دما تراع ذلك عن اق، ل صور      اقراره الاتف لا یت د ف ي العق فاتھ ف و ص

إذا            دین، ف فات الم شخص أو ص ھ الخاصة المرتبطة ب تحویل الالتزام إلى شخص لطبیعت

 .تغیر المدین فسوف یؤدي ذلك انقضاء الالتزام

                                                             
(1) Carrezi (F) ; op.cit.p. 51.   

(2) Carrezi (F) ; op cit. no2, p.51.   

  .٢٠٧، ص ١٩٩٢عبد الودود یحي، حوالة الدین، دار النھضة العربیة، القاھرة . د) ٣(



 

 

 

 

 
 

 ٤٧٢

  :شخص المتعاقد سبب للعقد: ثانیا

دي        قد لا یقصد الشخص من وراء تعاقده جني المنفعة الاقتصادیة من الأداء العق

اره         المقابل،   ا یخت شخص م بل یرمي إلى مجرد القیام بعمل من أعمال الخیر والإحسان ل

ذه        للتعاقد معھ وغالبا ما ل ھ ى مث ق عل ث یطل ة، حی تجمعھ بھ روابط عائلیة أو اجتماعی

تعمال           ة الاس ل عاری سان مث ضل أو الإح ود التف العقود التي یغلب علیھا طابع التبرع بعق

  .والودیعة والوكالة والكفالة

تم            فالا د الأخر، وی ي شخص المتعاق ببھ ف د س دین یج د المتعاق لتزام الرئیسي لأح

ین              ة ب بب العلاق ي س تبریره تبعا لاعتبارات خاصة تخلو من الطابع الاقتصادي، تكون ھ

  . )١ (المتعاقدین

وإذا كان من غیر المقبول أن یحیل المتعاقد مركزه العقدي في عقود الفئة الأولى 

شأنھا أن تجعل العقد دون محل، فأیضا لیس من المقبول أن یحیل  بسبب أن الحوالة من     

ل  (الدائن بالالتزام الرئیس   ة      ...) المستعیر والمودع والموك ذه الفئ ي ھ دي ف زه العق مرك

دین         ل الم ا یجع ببھ مم الأخیرة من العقود، ذلك أن حوالتھا تصیب العقد المحال بھ في س

  .)٢(بالالتزام الرئیسي یلتزم دون سبب

ھ      ٦٣٩بیقا لذلك نصن المادة   وتط ى أن صري عل دني الم انون الم یس  "  من الق ل

ا         ك طبق دد، وذل در المح ین وبالق للمستعیر أن یستعمل الشيء المعار إلا على الوجھ المع

ر أن  . لما بینھ العقد، أو تقبلھ طبیعة الشيء أو یعینھ العرف     ولا یجوز لھ دون إذن المعی

  ".ى سبیل التبرعینزل عن الاستعمال للغیر ولو عل

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op cit. no2, p.234.   

  .٥٧مصطفى مالك، المرجع السابق، ص . د) ٢(



 

 

 

 

 
 

 ٤٧٣

قد سمح للمودع عنده حال وجود ) ٧٢٠(وقد یقال إن المشرع وفقا لنص المادة     

صي،         ار الشخ الإذن أن یحل الغیر محلھ في حفظ الودیعة، رغم أنھا تعد من عقود الاعتب

د لا     ھ ق باب    لكن الغرض الذي دفع بالمشرع إلى ایراد ذلك ھو أن المودع لدی وى لأس یق

آل             تقنیة أو لضرورة     ان م لال لك ن الاح شرع م ھ الم و منع ة، فل ظ الودیع ى حف ملجئة عل

صالح        ھ م ي فی ین أن یحم ن المتع ان م ذي ك ت ال ي الوق بطلان ف ھ ال ال حوالت د ح العق

  .المودع

الالتزام           ولقد اختلف أیضا فیمن یمنع من حوالة العقود السابقة ھل المدین فیھا ب

  ؟ذي الاعتبار الشخصي أم الدائن بھ أم ھما معا

الالتزام       دائن ب انبین؛ لل ا لج صي إلا ملزم ار الشخ ون الاعتب ل رأي أن یك لا یقب

ار               ي أن الاعتب ذا النف ة ھ د؛ وعل ب واح ن جان ھ م ن إثارات الرئیسي وللمدین بھ، ولا یمك

إذ إنھ في العقود الملزمة للجانبین یؤدي الغلط . )١(الشخصي یصیب العقد في بنیتھ ذاتھا

ال          في شخص المتعاقد إلى ان  ھ ح الأولى فإن ا أداه، وب ل طرف لم تعادة ك د واس لال العق ح

ن             ن أي م ا م د لغیرھم ة العق ل حوال لا تقب ار ف كانت شخصیة كلا المتعاقدین محلا للاعتب

  . الطرفین دائنا كان أم مدینا

صي               ار الشخ ون الاعتب ضرورة أن یك ن ال یس م ھ ل ى أن بینما یذھب رأي أخر إل

زم  ا یل دین وإنم ا للمتعاق رأي أن  ملزم ذا ال دى ھ تدلال ل ھ الاس ر ووج دھما دون الأخ أح

ار           ھ، والاعتب د ذات د لا العق ن العق ئة ع ات الناش صیب الالتزام ا ی صي إنم ار الشخ الاعتب

د أن       ل متعاق ر ك أن یعتب دین ب ن المتعاق ل م ب ك ي جان ون ف د یك د ق ي التعاق صي ف الشخ

ي إ             دور الحاسم ف فاتھ ال ا     لشخص المتعاقد الأخر أو لصفة من ص ل منھم د، فك ام العق تم

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op cit. no2, p.235.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٧٤

ار      ون الاعتب ر أن یك ي الأم ب ف ن الغال ر، لك د الأخ ر المتعاق ي نظ ار ف ل اعتب ون مح یك

د             ن العق ازل ع إن التن ة ف ذه الحال الشخصي في التعاقد في جانب أحد المتعاقدین، وفي ھ

  .)١(یكون ممتنعا من جانب المتعاقد الذي ھو محل اعتبار في التعاقد

  

  الفرع الثاني
  عتبار الشخصي التأمينيالا

لا یمس شخص المدین، في صورة الاعتبار الشخصي التأمیني كیان العقد، وإنما 
دي            زام التعاق ذ الالت ي ضمان تنفی ط ف ن     )٢(تتجسد وظیفتھ فق دف م ھ لا یھ ة أن دائن ، لعل

شيء   ن ال صالھا م وخى استح ة یت صلحة مالی صادیة أو م ة اقت وى منفع ده س وراء تعھ
ا   محل الالتزام بفض    ل جودة التنفیذ التي تضمنتھا صفات المدین حیث یكون الالتزام عینی

، أو تؤمنھا ملاءة ذمتھ المالیة؛ بمعنى أن تلعب الكفایة المالیة للشخص دورا حاسما         )٣(
ذ    ى تنفی ده عل ة متعاق ر بإمكانی د الأخ دى المتعاق ة ل زز الثق ا تع ھ، كم ذ التزامات ي تنفی ف

  .)٤( یكون الالتزام نقدیاالتزاماتھ في الوقت المحدد حیث

ر،            ن الغی وتنفیذ الالتزام إما أن یقوم بھ المدین بنفسھ وإما أن یقوم بھ شخص م
ي                ضى شرط صریح أو ضمني ف ون بمقت د یك صیا فق دین شخ ن الم أما وجوب تنفیذه م
سھ،            زام بنف ؤدي الالت دین صراحة أن ی زم الم ا الت العقد، ویكون الاشتراط صریحا إذا م

                                                             
  .١٠٨-١٠٧نبیل إبراھیم سعد، التنازل عن العقد، ص. د) ١(

(2) Azoulai (marc), L'élimination be intutins personae dans le contrat la tendance a 
la stabilite des rapport contractnal, L.G.P.J., Paris, 1960, p.235.   

(3) Aynes (Laurent) ; op. cit. no2, p.237-238.   

  .١٩٠، ص ٢٠١١ابراھیم الشھاوي، عقد امتیاز المرفق العام، دراسة مقارنة، دار الكتاب الحدیث، .د) ٤(



 

 

 

 

 
 

 ٤٧٥

ھ،    وفي ھذه الح  ي أدائ ھ ف الة لا یجوز أن یجعل الغیر مكانھ ولو كان ھذا الأخیر أفضل من
سمح إلا           ي لا ت زام أو الظروف الت ة الالت ى طبیع أما الاشتراط الضمني فیتحقق بالنظر إل
صیة            ارة شخ ر بمھ ذا الأخی ع ھ بأن یكون أداء الالتزام شخصیا من الملتزم بھ، كأن یتمت

  .تشكل أحد دوافع ابرام العقد

ن الظروف، فیفترض أن             زام أو م ة الالت ن طبیع اتج م صي الن أما الاعتبار الشخ
صورتین             ي ال ارین ف اع الاعتب إن جم م ف ن ث منشئھ الإرادة الضمنیة لأطراف التعاقد، وم

  .ھو اندماج شخص المدین بأدائھ

ادة         ص الم ار ن ي إط صي ف ار الشخ سیر الاعتب ن تف ن ألا یمك ن ١٢٣٧ولك  م
    )١ (نسي بفكرة المصلحة؟القانون المدني الفر

عمد بعض الفقھ إلى ضم مفھوم المصلحة إلى مفھوم الاعتبار الشخصي باعتبار 
صلحة          د م صیا، فتع دین شخ ن الم زام م ذ الالت ي وجوب تنفی ون ف دائن تك صلحة ال أن م

وي صي البینی ار الشخ وم الاعتب ذ مفھ ة تأخ زام . جوھری ذ الالت ي تنفی ط ف ون فق د تك وق
ار     بصرف النظر عن ش    ذ مفھوم الاعتب خص المتعاقد المنفذ، فتعتبر مصلحة تنفیذیة تأخ

  .)٢ (الشخصي التأمیني

وأما إمكانیة تنفیذ الالتزام بواسطة الغیر ولو دون إرادة الدائن بھ فإنھا تتاح في     
ذكورتین  تراط الم التي الاش ر ح التین   . غی ي الح صي ف ار الشخ ل الاعتب اذا جع ن لم ولك

صورتین      السابقتین مانعا من تن  ي ال صي ف ار الشخ ر؟ إن الاعتب فیذ الالتزام بواسطة الغی
ة      ھ إرادة الطرفین أو طبیع أعلاه یشكل عنصرا ضروریا في توازن العقد طالما أن مرجع

  .الاتفاق
                                                             

ر ضد   "  من القانون المدني الفرنسي على أنھ  ١٢٣٧تنص المادة   ) ١( لا یجوز تنفیذ الالتزام بعمل من طرف الغی
  ".إرادة المدین، إذا كان لھذا الأخیر مصلحة في أن ینفذ المدین بنفسھ

  .٦٠مصطفى مالك، المرجع السابق، ص. د) ٢(



 

 

 

 

 
 

 ٤٧٦

و          ا ھ ان دافعھ ا ك فالإرادة العقدیة، حین أدرجت الاعتبار الشخصي في العقد، إنم
صیا        صرا شخ درج عن ار الم ن الاعتب ذي      أن تجعل م دي ال ي الأداء العق دمج ف ا ین ومكون

ستحیل           ذي ی باع ال دائن؛ الإش ینتظر من المدین ذاتھ أن یشبع بفضل القیام بھ مصلحة ال
فما بنتھ الإرادة راغبة فیھ لا بد أن یقوم . حصولھ إذا كان منفذ الالتزام شخصا من الغیر  

ن وراء     . بھ من حددتھ الإرادة بشخصھ   د م دائن لا یری ى أن ال زام    بمعن ذ الالت ده تنفی تعھ
  .وإنما تنفیذه شخصیا من المدین

دین           ر الم ن غی زام م ولعل ھذا السبب ھو الدافع الرئیس للتمسك بمنع تنفیذ الالت
ھ              دین ذات ة شخص الم ث الإرادة العقدی ھ، لأن مبع ي أدائ بھ، ولو كان الغیر أفضل منھ ف

  .ولیس صفاتھ

ر     أما في الحالة التي لا یجب فیھا تنفیذ الالت   صیا، فیجوز للغی دین شخ زام من الم
ذ     ة تنفی ي النھای ھ ف ذي یھم دائن، ال د إرادة ال و ض دین ول ن الم دلا م زام ب ذ الالت أن ینف

صیا  دین شخ ن الم ذه م ھ تنفی ا یھم ر مم زام أكث ار،  . الالت د الإیج ي عق ال ف و الح ا ھ كم
صیانة    ة بال ھ العقدی ذ تعھدات ي تنفی ار ف لا للاعتب ست مح ؤجر لی صیة الم ة، فشخ اللازم

اء              ى رض ر عل ف الأم ا دون أن یتوق ام بھ ي القی ر محل المؤجر ف د یحل الغی الي ق وبالت
ى           . المستأجر سھ عل ل بنف زام بعم ذ الالت ى تنفی صول عل دائن الح حیث رخص المشرع لل

  .نفقة المدین عندما لا یتطلب تنفیذه تدخل المدین شخصیا

ر    ي غی وز ف ر تج طة الغی ذ بواس ة التنفی ا  إذن فإمكانی دمج فیھ ي ین الات الت الح
د،      ي العق ا ف صرا مكون د عن شكل المتعاق ین لا ی ذه، أي ح شخص منف دي ب زام العق الالت

صي           . ضروریا لتوازنھ  ار الشخ ود الاعتب شكل عق ن أن ت انع م ھ لا م ي أن د ف وھو ما یفی
  .التأمیني محلا للحوالة شریطة ألا تنال ھذه من ضمان المحال علیھ



 

 

 

 

 
 

 ٤٧٧

  الفصل الثاني
  عتراف بحوالة العقد كمبدأ عامنحو الا

  

ا      د نظام ة العق ار حوال شریعات اعتب ن الت د م رت العدی ردد، أق ن الت ر م د كثی بع

قانونیا مستقلا، حیث كان السبق للقانون الألماني والإیطالي في وضع القواعد القانونیة  

أن قطع المنظمة لحوالة العقد، وتأخر المشرع الفرنسي في الإقرار بھا، غیر أنھ ما لبث     

ھ             دین، إلا أن ة ال ام حوال رار نظ شوطا كبیرا سایر بھ الركب، فرغم تردده إلى الأن في إق

ر       دیلات فبرای ھ              ٢٠١٦وفي تع رات نظم ب لاث فق ن ث ون م ا مك صا قانونی افة ن ام بإض  ق

ي     . )١ (١٢١٦مسألة حوالة العقد ھو نص المادة   صرا ف صري مقت شرع الم بینما ظل الم

د      ة العق ن حوال ھ م د       موقف ن العق ازل ع ت التن ي نظم صوص الخاصة الت ى بعض الن عل

  .بالنسبة لبعض العقود على سبیل الحصر

د أن                  سابق، وبع صل ال ي الف د ف ة العق ي حول حوال وبعد أن عرضنا للجدل الفقھ

سوف            ة، ف شریعات المقارن ي معظم الت علمنا أن حوالة العقد أضحت مبدأ قانونیا عاما ف

ر ین نع صل لمبحث ذا الف سم ھ ا  نق د، بینم ة العق اد حوال ام انعق ا لأحك ي الأول منھم ض ف

  . نخصص الفصل الثاني لدراسة الأثار القانونیة لحوالة العقد

  .أحكام انعقاد حوالة العقد: المبحث الأول

  .أثار حوالة العقد: المبحث الثاني

  

                                                             
(1) art.1216, Modifié par Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016. 



 

 

 

 

 
 

 ٤٧٨

  المبحث الأول
  أحكام انعقاد حوالة العقد

  
ي   من القانون ال١٢١٦جاءت أحكام المادة     مدني الفرنسي لتغلق باب الجدل الفق

ھ            ن خلال ا م دأ عام حول مسألة الاعتراف بحوالة العقد من عدمھ، لتجعل منھا أصلا ومب
ر   د للغی ة العق ى حوال اق عل د الاتف ق لأي متعاق شرع   . یح ھ الم ا حقق رغم م ھ وب د أن بی

ظیم الذي جاء بھ الفرنسي من تقدم بإقراره حوالة العقد نظاما قانونیا مستقلا، إلا أن التن
یم        ذا التنظ صر ھ ة اقت ن ناحی لأحكام حوالة العقد وأثارھا قد شابھ النقص والغموض، فم
ذا                 ة لھ ام القانونی ل الأحك ستوعب كام م ت ط ل على مادة واحدة مكونة من ثلاث فقرات فق
ر حاسم          شكل غی ة ب رات عام النظام الجدید، ومن ناحیة أخرى جاءت صیاغة بعض الفق

نص            للعدید من الت   اذ ال ل نف ا قب ھ حولھ ت آرائ ھ وتعارض ف الفق ساؤلات التي طالما اختل
  .الجدید

ومن المؤكد أن حوالة العقد ھي في حقیقتھا اتفاق أو عقد من خلالھ یستطیع أي  
دة      صورة موح ابي ب سلبي والایج صریھ ال دي بعن زه العق ل مرك دین أن یحی ن المتعاق م

ذ       ي تنفی ھ ف شخص محل ذا ال ي یحل ھ ا، لك شخص م ھ   ل ال علی ة المح ي مواجھ د ف .  العق
اد وصحة               ة لانعق شروط اللازم ان وال ساؤلات حول الأرك ویدعونا ذلك لفرض بعض الت
انوني            ف الق ة الوص اھي طبیع ة أخرى م ن ناحی ة، وم ن ناحی ونفاذ ھذا الاتفاق؟، ھذا م
اص                   ا خ ا زال خلف ھ م ھ، أم أن ال ب د المح ي العق ا ف بح طرف د أص ذلك ق ل ب للمحال لھ، فھ

  حیل في مركزه العقدي؟   للم

  :لذا یقسم ھذا المبحث لمطلبین متتالیین على النحو الآتي

  .شروط انعقاد حوالة العقد ونفاذھا: المطلب الأول

  .صفة المحیل لھ في حوالة العقد: المطلب الثاني



 

 

 

 

 
 

 ٤٧٩

  المطلب الأول
  شروط انعقاد حوالة العقد ونفاذها

  

  :رنسي المعدل على النحو الآتي من القانون المدني الف١٢١٦جاء نص المادة 

« Un contractant, le cédant, peut céder sa qualité de partie au 

contrat à un tiers, le cessionnaire, avec l’accord de son 

cocontractant, le cédé ».  

ي            زه كطرف ف ل مرك ل أن یحی دور المحی بح بمق د أص ھ ق رة أن ذه الفق ي ھ إذ تعن

  .رف ثالث ھو المحال إلیھ، بموافقة المتعاقد الأخر المحال علیةالعقد إلى ط

  :وأضافت المادة أنھ

« Cet accord peut être donné par avance, notamment dans le 

contrat conclu entre les futurs cédant et cédé, auquel cas la 

cession produit effet à l'égard du cédé lorsque le contrat conclu 

entre le cédant et le cessionnaire lui est notifié ou lorsqu'il en 

prend acte ». 

ر            ھ، وتعتب ال ل ل والمح ین المحی د ب ة العق  أي أنھ یمكن الاتفاق مقدما على حوال

  .نافذة في حق المحال علیھ عندما یتم اخطاره أو علمھ بھا

  :وجاء في نھایة المادة أنھ

 « La cession doit être constatée par écrit, à peine de nullité » 
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  .أي یجب أن یكون الاتفاق مكتوبا، وإلا كان باطلا

. وبالتالي فإنھ ثمة شروط موضوعیة وأخرى شكلیة لانعقاد ونفاذ حوالة العقد

  :ونعرض لكلیھما في فرعین متتالیین على النحو الآتي

  .عقدالشروط العامة لحوالة ال: الفرع الأول

  .الشروط الخاصة لحوالة العقد: الفرع الثاني

  
  الفرع الأول

  الشروط العامة لحوالة العقد
الي                ھ، وبالت ال ل ل والمح ا المحی ین طرفین ھم اق ب ا اتف ي طبیعتھ د ف حوالة العق

ضلا        بب، ف فلابد أن تتوافر ذات الشروط اللازمة لإبرام العقد عامة من رضاء ومحل وس

ة   عن ضرورة توافر الأھلی  ة لحوال ة اللازمة في طرفیھا، وباعتبار أن ھذه الشروط العام

ا   ة فیم شروط العام تنا لل صر دراس ا سنق ا، فإنن ن غیرھ ا ع ي أحكامھ ف ف د لا تختل العق

ة،           اد الحوال صحة انعق ا ل یخص حوالة العقد على شرطین رئیسین فقط لابد من توافرھم

ضرورة أن یكون : وثانیا.  العقدضرورة توافر رضاء المحال علیھ في حوالة : وھما أولا 

  :ونعرض لھما بشيء من التفصیل على النحو الآتي. الاتفاق على حوالة العقد مكتوبا

  :ضرورة توافر رضاء المحال علیھ في حوالة العقد: أولا

ال        د المح ن العق ئة ع الحقوق الناش بمقتضى حوالة العقد أصبح المحال لھ دائنا ب

ة        بھ في مواجھة المحال علیھ، ك     ات المتقابل دینا بالالتزام ت م ي ذات الوق ر ف ھ یعتب ما أن

ر شخص                ب تغیی د یرت ة العق ر حوال ى أن أث ا یعن والناشئة عن ذات العقد المحال بھ، مم

  .الدائن والمدین بالنسبة للمحال علیھ
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ى           د إل ة العق ھ بحوال واشترط المشرع الفرنسي ضرورة توافر رضاء المحال علی

ھ       ور مع ا یث ال       شخص أخر، مم ب المح ن جان وب م اء المطل ة الرض ن طبیع ساؤل ع الت

د        ة العق دام حوال ھ انع ب تخلف الي یرت ا، وبالت ة ذاتھ اد الحوال رط لانعق ل ھو ش ھ، ھ علی

ال              ة المح ي مواجھ د ف ة العق اذ حوال وتصبح غیر صحیحة قانونا، أم إنھ مجرد شرط لنف

  .علیھ والغیر

ادة   ص الم ف ن ذي اكتن وض ال ب الغم ن الق١٢١٦رت سي  م دني الفرن انون الم

خلاف الفقھ القانوني حول طبیعة رضاء المحال علیھ في حوالة العقد، حیث مال البعض       

اد            اءه شرطا لانعق ن رض ل م ي تجع ھ الت ال علی إلى تبني الطبیعة الإنشائیة لرضاء المح

حوالة العقد، بینما تبنى جانب أخر الطبیعة الكاشفة لرضاء المحال علیھ في حوالة العقد 

اه                ل تج ة المحی راء ذم أنھ إب ن ش ة م ر الحوال اذ أث ط شرط لنف ائھ فق التي تجعل من رض

  .المحال علیھ بعد حوالتھ لمركزه العقدي

  : رضاء المحال علیھ شرط لانعقاد حوالة العقد  - أ

إن          ھ، ف ال علی اء المح شائیة لرض ة الإن ى الطبیع ذي یتبن ي ال اه الفقھ ا للاتج وفق

صبح      ھ ی ال علی اء المح وافر رض ي       ت د ثلاث فھا عق د، بوص ة العق ود لحوال رط وج ش

ر        ن الأث الأطراف، بحیث لا تعدو حوالة العقد دون توافره أن تكون مشروعا للعقد خال م

  . )١(في مواجھة المحال علیھ

ائھ         ھ رض وبالتالي فإن العقد یثبت وجوده منذ اللحظة التي یعلن فیھا المحال علی

اء        بحوالة العقد، وبالتالي تنشأ العلاقة   إن رض م ف ن ث ھ، وم ال علی ھ والمح بین المحال ل

سبي                  ر ن ھ إلا أث د دون ة العق ون لحوال ة شرط ضروري لا یك د بمثاب ا یع المحال علیھ ھن

                                                             
(1) Larroumet (Christian) ; Op.cit, p. 261.    
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زم             لا یلت ھ، ف ال علی ى المح ا عل اج بھ ھ، ولا یجوز الاحتج ال ل قاصر على المحیل والمح

ھ أن یتجاھل وجود      ب    بمواصلة العقد مع المحال لھ، كما یكون من حق ھ، ویطل ال ل المح

  .أي المحال علیھ من المحیل تنفیذ العقد بنفسھ

ة                 اد حوال ا لانعق د شرطا جوھری ھ یع ال علی اء المح إن رض اه ف ذا الاتج ووفقا لھ

ا ألا            ا، وأم ع أثارھ ب جمی دة وصحیحة وترت ة منعق صبح الحوال ا فت ھ أن یقبلھ د، فل العق

ذي             اق ال دو الاتف ھ، ولا یع ي مواجھت یرضى بھا فلا یكون ثمة وجود لأثار حوالة العقد ف

ویحق . ون سوى حوالة داخلیة غیر حقیقیة فیما بینھما تم بین المحیل والمحال لھ أن یك      

ین           ھ وب ذي بین د ال سخ العق ب ف ا أن یطل رین إم د أم ین أح ار ب ا الخی ھ تجاھ ال علی للمح

ر        ذي یجب ویض ال ب التع سھ، أو أن یطل د بنف ذ العق ھ تنفی ر بالتزام لال الأخی ل لإخ المحی

  .)١ (الأضرار التي لحقتھ جراء ما حصل

ص     شرع الم ث           وتبنى الم ویلي، حی ار التم د الإیج ام عق رأي ضمن أحك ذ ال ري لھ

لا یجوز " ، على أنھ ١٩٩٥ لسنة ٩٥ من قانون الإیجار التمویلي رقم     ١٦تنص المادة   

د،         ن العق للمستأجر الأصلي أن یكون ضامنا للمتنازل إلیھ، في تنفیذ التزاماتھ الناشئة ع

ى المؤجر مباشرة     ما لم یوافق المؤجر على غیر ذلك، ویلتزم المتنازل إ   ؤدي إل لیھ أن ی

ى       ھ عل ھ بموافقت ؤجر ل ار الم اریخ إخط ن ت ك م د، وذل ب العق ستحقة بموج رة الم الأج

ل      التنازل، ولا یجوز للمتنازل إلیھ أن یتمسك قبل المؤجر بما یكون قد عجلھ من أجرة قب

ھ           " ھذا التاریخ  ال علی ة المح اء وموافق صري أن رض شرع الم ) المؤجر ( إذا اعتبر الم

  .)٢(ضروریة لقیام التنازل عن عقد الإیجار

                                                             
(1) Flour (Jacques) et (yvonne), Aubert (Jean-Luc) et Savaux (Eric), Droit civil, les 

obligations, le rapport d'obligation, Ed., Sirey, 2015, n396.p.246.    

  .   ٢٥٣، ص٢٠٠٥الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، نجوى إبراھیم البدالي، عقد الإیجار التمویلي، دار . د) ٢(
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اء           ن رض ل م ذي یجع اه ال ك الاتج ى ذل د تبن وجدیر بالذكر أن المشرع الإیطالي ق

ادة      نص الم المحال علیھ ذا طبیعة انشائیة یترتب على تحققھ انعقاد حوالة العقد، حیث ت

ء الطرف یجوز لكل طرف شریطة رضا"  من التشریع المدني الإیطالي على أنھ         ١٤٠٦

د   " الأخر، أن یحل الغیر محلھ في الروابط الناشئة من عقد ذي أداءات تبادلیة لم تنفذ بع
)١(.  

ة             اد حوال اره ضروریا لانعق ھ باعتب ال علی ویثور التساؤل ھنا بشأن رضاء المح

العقد، فھل یقتصر أثره فقط على تحقیق ھذه الغایة أم یكون من نتائج توافره براءة ذمة 

  مواجھة المحال علیھ أیضا؟المحیل في 

  :)٢ (أجاب على ھذا التساؤل بعض الفقھ الفرنسي مفرقا بین فرضین

حال اعلام المحال علیھ من طرف المحیل أو المحال لھ بالغایة : الفرض الأول

التي یقصدانھا من نقل المركز العقدي للمحال لھ والتي تتمثل في تحملھ مھمة تنفیذ 

اءة ذمة الأخیر من تنفیذ التزامھ، فھنا لا یمكن أن یترتب العقد بدلا من المحیل وبر

  .الإبراء تلقائیا بل لابد من الحصول على موافقة صریحة من جانب المحال علیھ

في حالة عدم اعلام المحال علیھ برغبة المحیل والمحال علیھ : الفرض الثاني

انصرف إلى مجموع السابقة، فھنا یفسر الرضاء الصادر من المحال علیھ على أنھ قد 

  .الغایة المتوخاة من قبل المحیل والمحال لھ

                                                             
(1) Chaque partie peut se substituer UN tiers dans les rapports dérivant d’un 

contrat à prestations respectives qui n’ont pas encore été exécutés. Pourvu que 
l’autre partie y consente ». Art 1406 du Code civil italien. 

(2) Larroumet (Christian) ; Op.cit, p. 261.    
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ویمكننا إیجاد التبریر لرؤیة أنصار ھذا الاتجاه في إضفاء الطابع الإنشائي على       

ي              زام ف داول الالت ن ت د م ذي یقی زام، وال دي للالت ي المفھوم التقلی رضاء المحال علیھ ف

دین   (شقھ السلبي    ة ال رة    )حوال ت العب ا كان ھ؛ فوجود       ، طالم یس بذات أثره ول د ب ي العق  ف

ابع    ھ ط ال علی اء المح ون لرض تم أن یك ادلي، یح د التب ي العق ق ف ب الح ى جان دین إل ال

ال       ص المح ال یخ ي م ة ف صرفان بالحوال ھ یت ال ل ل والمح ون المحی النظر لك شىء، ب من

  .  علیھ، مما یستوجب ضرورة رضائھ، احتراما لمبدأ نسبیة أثر العقد

  :ال علیھ شرطا لنفاذ حوالة العقدرضاء المح -ب

ة             اد حوال ذھب جانب أخر من الفقھ إلى أن رضاء المحال علیھ لیس شرطا لانعق

د  ة العق فا لحوال ا أو كاش رطا تقریری و ش ل ھ د ب ول . )١ (العق ن الق اص م الي لا من وبالت

ال    ھ ح ال علی ق المح ي ح ذة ف د ناف ة العق ل حوال ي یجع ھ لك ال علی اء المح ة رض بأھمی

اء                    تواف ف رض ھ تخل ال ل ل والمح ین المحی د ب ة العق اق حوال ي وجود اتف ره، ولا یؤثر ف

ا            اج بھ ن الاحتج ن یمك المحال علیھ، فالحوالة تكون موجودة وصحیحة غایة الأمر أنھ ل

  .في مواجھة المحال علیھ في ھذا الفرض

رتھم       ي نظ ھ، ف ال علی اء المح فة لرض ة الكاش اه الطبیع ذا الاتج ي ھ رر تبن ویب

ا أن         الما الي فكم ق، وبالت ى الح ا ینظرون إل دین مثلم ى ال ث ینظروا إل زام، حی ة للالت دی

ل                     ین المحی اق ب تم بالاتف ھ، وت ال علی اء المح ى رض ھ عل ر موقوف د غی حوالة الحق تنعق

ب          ن جان ا م صرفا قانونی ون ت ا أن یك والمحال لھ، بحیث لا یعدو رضاء المحال علیھ فیھ

د اعلام       ر بع ن الأخی صدر ع د ی ذلك        واح ھ، فك ال ل ل أو المح ب المحی ن جان ة م ھ بالحوال

                                                             
(1) LAPP (Charles) ; cit.p94 et s.   
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ر                   د بغی ة العق ر حوال ا عب تقلان مع ا ین ا أن كلاھم دین طالم سبة لل سھ بالن ر نف یكون الأم

 .انفصال لأحدھما عن الأخر

ون      ھ یك ال علی ویضیف جانب أخر من مؤیدي ھذا الاتجاه قولھم بأن رضاء المح

ھ    لھ أثر محدد لطبیعة مركز المحیل بعد ابر         ال ل امنا للمح امھ للحوالھ، من حیث بقائھ ض

  .)١ (أو تبرء ذمتھ نھائیا ولا یتحمل أي ضمان

ى أن             ا إل د أحكامھ ي أح ة ف نقض البلجیكی ة ال وفي ھذا الاتجاه أیضا ذھبت محكم

ا،    توافر رضاء المحال علیھ یكون لھ أثرا خاصا لا علاقة لھ بنشأة حوالة العقد أو تمامھ

د شرطا             بل بالإضافة إلى كون    ضا یع ھ أی ھ، فإن ال علی ة المح ي مواجھ ا ف ھ شرطا لنفاذھ

راء                   ن إب ھ، وم ال ب د المح ن العق رع ع ھ المتف ذ التزام لإبراء ذمة المحیل نھائیا من تنفی

ت            ي أحیل ة الت ات العقدی ذ الالتزام ذمتھ كذلك حتى من اعتباره ضامن للمحال لھ في تنفی

  .)٢ (لھ

د      بینما یرى جانب أخر عدم ضرورة توا       ة العق ى حوال ھ عل ال علی فر رضاء المح

رر،       ر المب د غی ن التزی ا م ائھ نوع وافر رض سك بت ي التم رون ف الات، وی ع الح ي جمی ف

د  ة العق ود حوال شرط لوج اء ك وافر الرض ضرورة أن یت یس بال اء . )٣(فل ردا رض ل یج ب

                                                             
(1) Tosi (Jean-pierre) ; le droit des obligations au sénégal, L.G.D.J, Paris, 1982.p. 

349.   

(2) » La question de la décharge du cédant ne doit pas être confondue avec la 
question de la possibilité de céder le contrat.  S’il est impossible pour les 
parties qui concluent le contrat de cessions de décider de libérer le cédant de 
ses obligations, sans le consentement du cédé, il est en revanche toujours 
possible de céder le contrat sans le consentement de ce dernier ». Cour de 
cassation de Belgique, Rapport annuel 2017, p. 40  . 

(3) Aynes (Laurent) ; op.cit.p. 137   
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ل       ي المحی ث لا یرم ا، حی شائیا أم إلزامی را ان ان أث واء أك ر س ن أي أث ھ م ال علی  المح

والمحال لھ من ابرامھما لحوالة العقد إبراء ذمة المحیل من تنفیذ التزاماتھ العقدیة، ولا         

ا         ر طرف ن الأخی ل م ھ، تجع یھدفان أیضا إنشاء رابطة ملزمة بین المحال لھ والمحال علی

اة             ة المتوخ اء المنفع و انتف د ھ ة العق في الحوالة، ولكن السبب الحتمي وراء ابرام حوال

د              بالنسبة للمح  ذا العق تمراریة ھ ى اس اظ عل ي الحف ھ ف ھ أو لرغبت ال ب د المح یل من العق

أن       ول ب صحیح الق ن ال وعدم إنھائھ بسبب عجزه عن المضي في تنفیذه، كما أنھ لیس م

ن       ھ م ا تحقق ا لم د بھ ا یتعھ ل، وإنم ة المحی راء ذم ة إب ة بغی د بالحوال ھ یتعھ ال ل المح

ق      ي تحقی ن       مصلحة لھ باعتباره خلفا للمحیل ف صدھا م ل یق ان المحی ي ك ة الت ذات الغای

  .)١(ابرامھ العقد المحال بھ قبل أن یكتشف عجزه المضي في تنفیذه

ة            ن أي قیم ھ م ال علی اء المح ولا شك لدینا أن ھذا الرأي الأخیر الذي یجرد رض

ي              ا ف ى لنفاذھ ة أو حت شأة الحوال ضروري أو الجوھري لن شرط ال ف ال وینفي عنھ وص

ح في حجیتھ، إذ یترتب علیھ وفق ھذا المفھوم اعتبار حوالة العقد      مواجھتھ لیس بصحی  

د                ن تجدی ا م ا نوع ى اعتبارھ فھا إل ي وص رب ف عملیة قانونیة ثلاثیة الأطراف، وأنھا أق

الالتزام بتجدید أطرافھ، مما قد یؤدي إلیھ ذلك من نتائج أبرزھا، زوال التأمینات المنشأة 

  . كان مفروضة علیھ كضمان للمحیلمسبقا لفائدة المحال علیھ أو التي 

  :حقیقة طبیعة شرط الرضاء في حوالة العقد-جـ

د،        ة العق ي حوال ا ف بعد أن عرضنا للخلاف الفقھي القائم حول طبیعة شرط الرض

ة            ة طبیع ى حقیق وف عل ن أجل الوق ر م ب الأم اھین لتقری فنقوم بمناقشة حجج كلا الاتج

  .شرط رضاء المحال علیھ

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op.cit.p. 166.   
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ھ          فلا شك أن الاتجا    ھ لدی ال علی اء المح شيء لرض ابع المن ه الأول الذي تبنى الط

قولان أولھما قول یرتب على إنشائیة رضاء المحال علیھ زوال العقد الأصلي وقیام عقد         

جدید، فنقل الحقوق إلى طرف ثالث لیس طرفا في العقد الأصلي المحال بھ، والتي یكون  

لنقل الالتزامات أو لعبء الاثبات، كما ھو محلھا نقل المنفعة أو المصلحة دون أن تتعداه 

دھما أو             اة أح ال وف دین ح صیین للمتعاق ین الشخ ى الممثل وق إل الحال بالنسبة لنقل الحق

ل  )١(وفاة كلیھما والتي تمثل صورة حوالة العقد بقوة القانون     ، أما حوالة العقد التي تنتق

 یمكن أن تتم من دون موافقة بھا الحقوق والالتزامات بشكل مرتبط لا یقبل الانفصال فلا      

د     ي العق اني ف رف الث ھ ( الط ال علی ا      ) المح ل بھ ي تنتق دة الت یلة الوحی ون الوس وتك

الالتزامات ھي التجدید وتتطلب موافقة الطرف الثاني في العقد، فلا یحق للمحیل التنازل     

ئ     د الناش وق والفوائ ع الحق ى جمی یمتد إل ازل س ر، لأن التن رف الآخ ة الط ة دون موافق

ھ               ال علی اء المح ن أن رض ضلا ع بمقتضى العقد، بما في ذلك الحق في أي تعویضات، ف

ذ    ث تتخ صي، حی ار الشخ ود الاعتب ن عق ھ م ال ب د المح ون العق ال ك روریا ح ون ض یك

د              د جدی تبدالھ بعق لي واس الحوالة ھنا شكل التجدید الذي یتم من خلالھ ابطال العقد الأص

د      یتعامل فیھ طرف ثالث مع الحقوق        ات أح وق والتزام ع حق ابق م والالتزامات التي تتط

د                ن العق ة ع ات المترتب وق والالتزام د الحق ي التجدی لا یلغ لي، ف الأطراف في العقد الأص

ا          د، كم ى الطرف الجدی افة إل الأصلي، ولا یتم إلا برضاء الأطراف المتعاقدة الأصلیة إض

  .)٢(یجب أن یكون ھناك مقابلا للصفقة

اني    ي الأطراف           أما القول الث د ثلاث فھا عق د بوص ة العق ف حوال ى تكیی ي عل  فیبق

  .بالنسبة للعملیة المتولدة عن رضاء المحال علیھ على الرغم من طبیعتھ الإنشائیة
                                                             

وق جام             .د) ١( ة الحق ة كلی زي، مجل انون الإنجلی ي الق ھ ف ھ وحوالت د ونطاق د العنبكي، مضمون العق ة  مجید حمی ع
  .٨٩، ص١٩٩٩، ٣، العدد ٣النھرین، المجلد 

  .٩٠مجید حمید العنبكي، المرجع السابق، ص .د) ٢(



 

 

 

 

 
 

 ٤٨٨

ولا شك لدینا أن ھذا الاتجاه بقولیھ محل رد؛ إذ التضییق من نطاق الرضاء على  

ود،             وین العق ب لتك شائي الواج یس المفھوم الإن د     نحو یجعلھ حب اء ق ین أن الرض ي ح  ف

ین       سبقا ب م م یكون إرادیا منشئًا وقد یكون عبارة عن إقرار یكتسي شكل إقرار بعقد قد ت

ا               . منشئیھ ا قانونی أنھ أن یعطل نظام ن ش ود م كما أن حصر دور الرضاء في إنشاء العق

ال قائما بذاتھ ھو حوالة الحق، فثمة أنظمة قانونیة ثلاث لنشوء رابطة قانونیة بین المح        

ي     عفًا، ھ وة وض اؤه، ق ا رض درج فیھ ذي یت ھ ال ال علی ھ والمح ائھ  : ل وب رض ا وج إم

ا      ا         . بالحوالة، وإما كفایة إعلامھ بھ ھ واجب ال علی اء المح ون رض ذي یك ي الفرض ال وف

ین              د ب د جدی شىء عق سابق أن ین رأي ال لنشوء الرابطة المذكورة، فإن من شأنھ وفقا لل

  .)١ (صدد تجدید للعقدالمحال لھ والمحال علیھ، فنكون ب

اه    ا تبن كالیة فیم أن الاش ول ب ن الق ك م ي ذل ھ ف ض الفق ھ بع ب إلی ا ذھ د م ونؤی

ي        د، لھ د جدی وین عق ي تك الاتجاه الأول، أن تأكیدھم على معیاریة رضاء المحال علیھ ف

ابي أي            ب الإیج ن الجان ضلا ع دیون، ف لبي ھو ال ب س ى جان اشتمال العقد المحال بھ عل

ھ       الحقوق، على ن   ان لیجانب ول ك حو یكون الرضاء بنقل الدین منشئا لعقد جدید، فھذا الق

الصواب حال كان شخص المدین یندمج في الدین، بحیث یصبح المحل والطرف عنصرا         

دیث،           ھ الح ضھ الفق واحدا، بالشكل الذي ترتبط فیھ جدة الدین بجدة المدین، وھو ما یرف

ھ،      دین وذمت دین       مقررًا وجوب الفصل بین شخص الم یس شخص الم دین ل ل ال ا یكف فم

  .)٢(وإنما ذمتھ المالیة

د،         ة العق كما أنھ وبالنسبة للقول الذي یجعل من رضاء المحال علیھ منشئا لحوال

ي          ار أن الأصل ف انوني باعتب د الق ن التزی ا م مع ابقائھ على ھذا الوصف، ففي ذلك نوع

                                                             
(1) LAPP (Charles) ; op. cit.p94 et s.   

  .٢٧مصطفى مالك، المرجع السابق، ص .د) ٢(



 

 

 

 

 
 

 ٤٨٩

لعقد المراد حوالتھ بسبب قیامھ العقود قابلیتھا للحوالة ما لم یحظر ذلك بمقتضى طبیعة ا

اق الأطراف             ضي اتف انون، أو بمقت سبب نص الق وي، أو ب على الاعتبار الشخصي البنی

م       ).  الشرط المانع ( ثلا، ول ار م دا للإیج صان عق ومن ثم ففي الفرض الذي یبرم فیھ شخ

شرط یرد بشأنھ نصا یمنع حوالتھ إلى الغیر، كما وقد سكت أحد المتعاقدین عن إیراد أي 

ة       ضى شرط موافق یمنع حوالة العقد، فیفترض أن المحال علیھ ھنا قد رضى ضمنا بمقت

لطرف ثالث، بحیث لا یحتفظ ) المحیل(ضمني على حوالة العقد من جانب متعاقده الأخر         

ذي   ) المحال علیھ الاحتمالي (المتعاقد   ھ، وال بعد الحوالة سوى بإقراره بشخص المحال ل

د          لم یكن على علم مسبق بش      رام عق د لحظة اب ة العق ضمني بحوال ائھ ال ین رض صھ ح خ

ي       الإیجار المحال بھ، فكیف نشترط ھنا إعادة توافر رضاء المحال علیھ بحوالة العقد الت

  .رضى بھا ضمنا في السابق، وإلا طلبنا منھ أن یصدر رضائھ مرتین

  من القانون المدني٥٩٣وفي ھذا یذھب المشرع المصري من خلال نص المادة    

ن   : "المصري إلى أنھ   للمستأجر حق التنازل عن الإیجار أو الإیجار من الباطن، وذلك ع

حیث یفھم من النص أن رضاء " كل ما استئجره أو بعضھ، ما لم یقض الاتفاق بغیر ذلك

ھ (المؤجر   ال علی ن       ) المح ازل ع انع للتن رط م راده لأي ش دم إی د ع ستنتج ضمنیا، عن ی

  .الإیجار للغیر

ھ             فإذا كان رضا   ھ كل ر مرجع رارا، فھل الأم ھ إق ن كون ء المحال علیھ لا یخرج ع

  إلى المحال علیھ إن شاء أھمل الإقرار وإن شاء أعملھ؟

فھنا قد توافر رضاء المحال علیھ ضمنا بالحوالة عند ابرام العقد المحال لھ، ولم     

رة ل           ار أن العب ھ، باعتب ال ل ة المح لاءة ذم ة م ي مراقب ق ف ست  یحتفظ لنفسھ سوى الح ی

لا      . بشخص المحال لھ، وإنما بذمتھ     د، ف ھ العق ل إلی فإن كان دینھ مكفول الوفاء ممن أحی



 

 

 

 

 
 

 ٤٩٠

ة، وإلا              ھ بالحوال اریخ اعلام ن ت مانع أمامھ إذن أن یقر عقد الحوالة خلال أجل معقول م

  .كان متعسفا برفضھ الإقرار

لإیجار، وأید ھذا المنطق الأستاذ الدكتور السنھوري بقولھ في شأن التنازل عن ا    

ل               د قب ون ق انع، یك شرط الم ب ال ازل بموج بأن المؤجر ما دام لم یمنع المستأجر من التن

مقدما أن یتنازل المستأجر عن الإیجار، والتزم بھذا القبول بمقتضى عقد الإیجار نفسھ،      

ر    رار أم ذا الإق ھ، وھ ي حق ذا ف ون ناف ى یك ازل حت ؤجر للتن رار الم ب إق ا إذن نوج ففیم

ار         مفروغ منھ، وق  د الإیج رام عق ذ إب ن المؤجر من لا م در فع د افترض القانون أنھ قد ص

  . )١ (ولم یدرج فیھ الشرط المانع

  .ضرورة أن یكون الاتفاق على حوالة العقد مكتوبا: ثانیا

  :من القانون المدني الفرنسي على النحو الآتي١٢١٦ورد نص الفقرة الثالثة من المادة 

“.La cession doit être constatée par écrit, à peine de nullité...” 

ون           سي ضرورة أن یك شرع الفرن ترط الم د اش نص فق ذا ال وبالتالي فإنھ وفقا لھ

ة     . عقد الحوالة مكتوبا، وإلا كان باطلا      ل حوال سي جع الأمر الذي یعني أن المشرع الفرن

  .)٢(العقد أمرا شكلیا، لابد من توافر الكتابة وإلا كانت الحوالة باطلة

یاغة                  ب د أن ص ا نعتق ر أنن د، غی ة العق صحة حوال ة ل تراط الكتاب ید أنھ وبرغم اش

ن        شرع م المشرع الفرنسي جاءت مشوبة ببعض الغموض، فلم یوضح النص مقصد الم

اشتراطھ الكتابة، ھل قصد بھ أن تكون الكتابة ھنا ركنا لانعقاد حوالة العقد أم شرطا من    

ون الك    صد أن تك ط یق حتھا، أم فق م   شروط ص رى، ل ة أخ ن جھ ات؟ وم رطا للإثب ة ش تاب

                                                             
  . وما بعدھا٧١٤ المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنھوري، الوسیط،) ١(

(2) Julie (Colliot) ; op.cit. p. 46.    



 

 

 

 

 
 

 ٤٩١

بطلان       شرع ال صد الم ل یق ة ھ ف الكتاب ى تخل ب عل ر المترت ة الأث نص طبیع ح ال یوض

  النسبي أم یكون أثر تخلف الكتابة ھو البطلان المطلق؟

سي          ھ الفرن ف الفق ي موق ، )١ (ھذا الغموض الذي أحاط بالنص نتج عنھ اختلافا ف

ى    فالبعض ذھب إلى اعتبار الكتابة     ب عل  شرطا لصحة العقد، بحیث یكون الجزاء المترت

تخلفھا ھو البطلان النسبي وذلك من أجل توفیر الحمایة للمتنازل علیھ، والحد من الأثار  

ال         . )٢ (الضارة لحوالة العقد  ة للإبط ون قابل ا تك د صحیحة، لكنھ ة العق د حوال بحیث تنعق

  .لوبةلمصلحة المحال علیھ حال تمسكھ بتخلف الكتابة المط

ا     )٣ (بینما یمیل اتجاه أخر من الفقھ الفرنسي   ة ھن ة المطلوب أن الكتاب  إلى القول ب

ذا      ق، وأن ھ بطلان المطل ا ال ى تخلفھ ب عل ث یترت د، بحی ة العق اد حوال ا لانعق د ركن تُع

ة            د الثلاث ل  ( التشدد یكون الھدف منھ حمایة مصالح أطراف حوالة العق ال  –المحی  المح

ھ  ھ–ل ال علی صلحة    )  المح ة لم دم الخدم ضا أن تق أنھا أی ن ش ھ، وم ا بعین یس طرف ول

  .الضرائب لتحصیل ما قد یترتب على العقد المحال بھ من حقوق ضریبیة

سنة    زي ل ة الإنجلی انون الملكی ذكر أن ق دیر بال ن  ١٩٢٥وج ص م د ن دل ق  المع

ل،            ) ١٣٦(خلال المادة    ل المحی ن قب ة م ة وموقع ة مكتوب ون الحوال ى ضرورة أن تك عل

ى             ة إل ة كامل وأن عدم توافر ھذا الشرط یؤدي إلى تغیر وصف الحوالة من حوالة قانونی

                                                             
(1) Chénedé (François) ; Le Nouveau droit des obligations et des contrats, Dalloz, 

lre éd., 2016, spéc. Nos 42. 13 1 et s. p.171..    

(2) Aynes (Laurent) ; op.cit.p. 169.   

(3) Bénabent(Alain), Droit des obligations, LGDJ, coll. « Précis Domat », 19 éd., 
2021, p.227.    



 

 

 

 

 
 

 ٤٩٢

رف          ود الط ب وج ة تتطل ذه الحوال شروط وھ ع ال ا جمی وافر فیھ صافیة لا تت ة إن حوال

  .)١ (المحیل، حتى لا تنقطع العلاقة بینھ وبین المحال علیھ

  
  الفرع الثاني

  الشروط الخاصة لحوالة العقد
ى الشروط العامة السابق بیانھا، یلزم توافر شروط خاصة، تتمثل في بالإضافة إل 

كون العقد المراد حوالتھ عقدا لم ینفذ بعد أو تم تنفیذه جزئیا فقط، وألا یوجد مانع یحول 

  :وھو ما نعرض لھ فیما یأتي. دون حوالة العقد

 :ألا یكون العقد قد نفذ كلیا: أولا

ادة          ن الم ا،      ١٢١٦جاء نص الفقرة الأولى م سي عامً دني الفرن انون الم ن الق  م

ل         ر، فھ ھ للغی ى حوالت اق عل غیر محدد لاشتراطات خاصة بطبیعة العقد الذي یمكن الاتف

ة أم       ود فوری ت عق ا إذا كان ر عم صرف النظ ود ب ع العق د لجمی ة العق اق حوال د نط یمت

  مستمرة، أم أن حوالة العقد تتصور فقط بالنسبة للعقود المستمرة؟

رغم عمو ة  ب اد حوال صحة انعق شترط ل ا ی راجح فقھ اه ال نص إلا أن الاتج ة ال می

ا زال             ھ م ر أطراف ن غی شخص م ھ ل دي فی العقد أن یكون العقد المراد حوالة المركز العق

قائما، أي لم ینقضي بعد، أي أنھ ما زال في طور التنفیذ لعدم تنفیذه كلیا، أو بالنظر إلى         

                                                             
(1) " Art. 1216.- « ….La cession doit être constatée par écrit, à peine de nullité ». 

UK Law of Property Act 1925. Under that section, the basic requirements for a 
legal assignment are as follows…... The assignment must be in writing and 
signed under hand by the assignor.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٩٣

ھ أن ما تم التنفیذ فیھ یعد جزء من ال  ذ       . عقد ولیس كامل د نف ون ق ذي یك د ال ث أن العق حی

ى        ي رم ة الت ق الغای ار تحق وانقضت أثاره تكون الغایة من حوالتھ غیر ذي جدوى باعتب

ة،         إلى تحقیقھا، وبالتالي إذا تمت الحوالة رغم تنفیذ العقد تنفیذا كلیا كانت الحوالة باطل

  .)١(لأنھ انعقد بمحل غیر موجود

د       شرط بأح ال رب           ویتحقق ال داء، مث ذ ابت د نف د ق ون العق ا ألا یك ین، أولھم فرض

ل                  م یحی ق، ث دة طواب ن ع ون م زل مك اء من ى بن ین عل اول مع ع مق د م ذي یتعاق العمل ال

د       –أحدھما عقد المقاولة إلى أحد الأغیار       ة عق وم بحوال ن یق اول ھو م  والغالب أن المق

ة أو ظروف    المقاولة إلى مقاول أخر یتولى تنفیذ العقد بدلا منھ، ل      داعیات مفاجئ وجود ت

د      . حالت بینھ وبین تنفیذ ما تعاقد مع رب العمل علیھ     د ق ون أطراف العق ا أن یك وثانیھم

ى           بدأوا في تنفیذ التزاماتھم العقدیة دون أن تكتمل بعد، ثم یحیل أحدھما ما تبقى منھا إل

اء ط            ي بن ر  شخص من الغیر لیتولى استكمالھا، كأن یكون المقاول قد شرع ف ابق أو أكث

ع             ا م ق علیھ ق المتف دد الطواب من المنزل ثم یحیل المقاولة لشخص أخر یتولى تكملة ع

  .رب العمل

زمن دورا       ب ال ي یلع ة الت ود الزمنی سبة للعق وافر بالن شرط یت ذا ال ك أن ھ ولا ش

زمن       ن ال جوھریا في تنفیذھا، حیث لا یمكن تحقیق أثار العقد كاملة إلا بعد مرور فترة م

  .م قصرت، كما ھو الحال بالنسبة لعقد الإیجار وعقد التأمین وعقد المقاولةطالت أ

ا      ضفي علیھ ا ی ة، فجمیعھ ذ أو دوری ستمرة التنفی ون م د تك ة ق ود الزمنی والعق

الي        ر، وبالت الا أكث روة وم الزمن قیمة اقتصادیة كبیرة، إذ كلما طالت المدة كلما شكلت ث

ود، و     ذه العق ا        زاد مستوى الاستفادة من ھ ئة عنھ ة الناش ز القانونی ل المراك ا یجع ھو م

                                                             
(1) Julie (Colliot) ; op.cit. p. 36.    



 

 

 

 

 
 

 ٤٩٤

لال              د أي خ ام العق ل تم دء وقب ب الب محلا للحوالة، سواء قبل البدء في تنفیذ العقد أم عق

  .التنفیذ

دین    ات المتعاق ا التزام ضي فیھ ي تنق ي الت ة وھ ود الفوری سبة للعق ا بالن   أم

زمن دورا جوھ      ا ال ب فیھ الي لا یعل د، وبالت اد العق رد انعق ذي    بمج ع ال د البی ا، كعق   ری

ائع         یلتزم أطرافھ بالوفاء بالتزاماتھم المتفرعة عنھ عقب ابرامھ مباشرة، بحیث ینقل الب

ا        ورا؛ فإنھ ھ ف ق علی ثمن المتف ك ال ل ذل ي مقاب شتري ف دفع الم شتري، وی ة للم   الملكی

ار                    ھ باعتب ر أطراف دي لغی ز العق ل المرك ا نق ن خلالھ ن م د ولا یمك أن لا تقبل حوالة العق

ن    ة م ون الغای لا تك رة، ف د مباش رام العق ب اب ضي عق ون وینق دي یتك ز العق   المرك

الحوالة ھنا متوافرة أو ذات قیمة، وبالتالي یصبح أي اتفاق على حوالة مثل ھذه العقود  

  .باطلا

ستلزم      ي ت بید أن التساؤل یثار بشأن العقود الفوریة متراخیة التنفیذ، أي تلك الت

ود أن       مرور فترة من الزمن    ذه العق ل ھ ل مث ل تقب  ما بین ابرام العقد وما بین تنفیذه، فھ

ى شخص          ل إل تكون محلا لحوالة العقد، وھل تقبل المراكز العقدیة الناشئة عنھا أن تنتق

  من غیر أطراف العقد ؟؟

ل              ق نق ى تعلی اق عل تم الاتف ذي ی ع ال ومن أمثلة ھذه الطائفة من العقود عقد البی

 فیھ على وفاء الأخیر بكامل الثمن، حتى لو تم تسلیم المبیع، بحیث الملكیة إلى المشتري

ت              ى وق ستندة إل ي م أثر رجع ة ب ت الملكی ستحق، انتقل ثمن الم ل ال اء بكام إذا ما تم الوف

  . البیع



 

 

 

 

 
 

 ٤٩٥

ون  )١ (یتجھ الرأي الغالب في الفقھ    ، إلى أن ھذه الطائفة من العقود تصلح لأن تك

ا الالت      ار أنھ ة، باعتب ى أجل      محلا للحوال ضافھ إل ا أضحت م ات فیھ دة  )٢ (زام ، إذ أن قاع

ث              ا، بحی ا یخالفھ ى م اق عل ن الاتف سرة یمك دة مف د قاع رام العق انتقال الملكیة بمجرد إب

ث            لاه، بحی ال أع ي المث ا ف ثمن كم یتفق على تأجیل نقل الملكیة إلى حین الوفاء بكامل ال

 .المستحق في ذمتھیكون ھذا الاتفاق بمثابة ضمان لوفاء المشتري بالثمن 

  :ألا یكون العقد محل الحوالة من عقود الاعتبار الشخصي: ثانیا

ي      د ف خص المتعاق ة ش ا لأھمی ر فیھ صیة ینظ صفات شخ ود ب ض العق صف بع تت

تنفیذ الالتزام الناشيء عن العقد، وقد تتصف العقود بصفات موضوعیة یكون فیھا محل  

ار    فإذا اتصف العقد في ا . الالتزام موضوع العقد   بح یعرف بالاعتب لصفات الشخصیة أص

ود          رام العق ي إب تقلالھا ف ة الإرادة واس سد حری الشخصي في التعاقد، وھذا المصطلح یج

صفة          د الآخر أو ب والذي یعني اعتداد أحد أطراف التعاقد أو كلاھما بذات شخص المتعاق

را  . لأخرمن صفاتھ بحیث یكون لھذه الذات أو لتلك الصفة أثر في إرضاء المتعاقد ا  وكثی

د،           ما تثار فكرة الاعتبار الشخصي بصدد تبریر الحلول القانونیة المختلفة المتعلقة بالعق

فتترك أثرا ملموسا بضرورة تنفیذ أحد المتعاقدین بشخصھ لالتزاماتھ الناشئة عن العقد، 

  .)٣ (ومن ثم یفرض علیھ ذلك الأمر الامتناع عن حوالة عقده أو التنازل عنھ للغیر

                                                             
  .١١٧نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص. د) ١(

ل        ) ٢( ع أو تأجی سلیم المبی ل ت قد یتراخى التنفیذ إلى أجل یحدد أما اختیاریا باتفاق الطرفین كما لو اتفق على تأجی
ض الوقت لحین             ستقبلیة، إذ یجب مرور بع ھ الم دفع الثمن، وإما أن یكون أجل إجباریا كبیع شيء في حالت

  .١٦٥السنھوري، الوجیز، المرجع السابق، ص. تحقق وجود المبیع بالفعل

یذھب اتجاه بالفقھ إلى ضرورة إلغاء فكرة الاعتبار الشخصي في العقود حیث ذھب إلى القول بأن الالتزامات     ) ٣(
ا            د مانع م یع ن ث د، وم رام العق ي إب ساھمون ف الناشئة عن العقد ھي دائما شخصیة ترتبط بالأشخاص الذین ی

ار ا          ذكر للاعتب ر ی ھ، دون أث ازل عن ع    أمام حوالة العقد أو التن ك المن ى ذل ى    . لشخصي عل ز عل ا أن التركی كم
انبین              ود الملزمة للج ي العق ة، فف ة العقدی لال باستقرار العلاق ى الاخ شخص المتعاقد في تنفیذ العقد یؤدي إل
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 ٤٩٦

ھ     وی د بأن ذي    : " عرف بعض الفقھ الاعتبار الشخصي في العق شخص ال ار ال اعتب

دین الآخرین            د أو المتعاق ا العاق ى رض ع إل ذي دف ھ وال دو   . )١("تم التعاقد مع الي تب وبالت

اء              ا لرض ا دافع د باعث ا تع ي كونھ ا ف د م ي عق دین ف د المتعاق أھمیة الاعتداد بشخص أح

  .الطرف الأخر بالتعاقد

ث   وبالتالي فإن  ین الباع ھ في عقود الاعتبار الشخصي یكون ھناك ارتباطًا وثیقًا ب

ھ    ب ل ي الغال شخص ف د، لأن ال ي التعاق صي ف ار الشخ ین الاعتب د وب ى التعاق دافع عل ال

بب              ون ھو س صي یك بواعث عدة تدفعھ إلى إبرام العقد، وھذا لا یعني أن الاعتبار الشخ

ا  سبب والاعتب ین ال لازم ب لا ت ا، ف د دائم ون  العق د تك ود، فق ع العق ي جمی صي ف ر الشخ

د الأخر،               دى المتعاق ة ل ارا أو قیم ا اعتب فاتھ لھ ن ص شخصیة أحد المتعاقدین أو صفة م

م                  صھ مھ ة أو لكون شخ صفة معین ع ب د الأخر یتمت بحیث أنھ لا یبرم العقد لكون المتعاق

ام          صھ ع د أو شخ فة المتعاق ھ، وتكون ص صیة لذات لا حصرا، وإنما لتحقیق مصلحة شخ

  .  مساعد في تحقیق ھذه المصلحة

ي       زام ف ة الالت د، أن طبیع ة العق ا لحوال صي مانع ار الشخ ون الاعتب ي ك ة ف والعل

ذ     ار بتنفی ل الاعتب د مح وم المتعاق ب أن یق صي توج ار الشخ ى الاعتب ة عل ود القائم العق

ا           دین محل الاعتب شخص الم أثر ب ر أو التزامھ، بحیث أن تنفیذ الالتزام في ھذه العقود یت

د أن          ذلك یجوز للمتعاق ر، ل ھ الغی ام ب ذ إذا ق بصفاتھ، مما یؤدي إلى وقوع تفاوت بالتنفی

= 
یؤدي الغلط في شخص المتعاقد إلى انحلال العقد واستعادة كل متعاقد لما أداه من للطرف الأخر، وفي العقود 

ن    المستمرة یظل الالت   ذ م زام قائما حتى ینفذ أخر التزام، وذلك لأن التنفیذ لصیق بالشخصیة أي لا یقبل التنفی
  :انظر. الغیر، مما یؤدي إلى إضعاف العقد نتیجة لذلك الاعتبار

Azoulai (marc); op.cit. 1960, P.2. 

ة الإ       . د) ١( وراة، جامع الة دكت د، رس ي التعاق صي ف ار الشخ د، الاعتب ماعیل حام میر إس كندریة، س ، ١٩٧٥س
  .١٥ص



 

 

 

 

 
 

 ٤٩٧

زام       ر للالت ذ الغی ى            )١ (یرفض تنفی ع أخر عل ار م صیتھ محل اعتب اول شخ ق مق و اتف ، فل

لا                   ة ف ك الموافق ن تل الرغم م ھ ب ك، فإن ى ذل ل عل ق رب العم ھ وواف تنفیذ التزامھ بدلا من

ي آن   یعتبر ذلك الاتفا  د ف ق حوالة عقد، وإنما ھو إنھاء لالتزام قدیم، وإنشاء لالتزام جدی

ل (، وبالتالي یصبح الالتزام القدیم الذي كان مرتبطا بشخص المتعاقد       )٢(واحد د  ) المحی ق

ر       شخص أخ ا ب دا مرتبط ا جدی بح التزام ر، وأص ھ (تغی ال ل ل  )المح ون رب العم ، ویك

اق،    باعتباره المحال علیھ قد اعتد بشخصیة ا    راره الاتف ال إق لمحال لھ أو بأحد صفاتھ ح

د             ة العق صبح حوال د فت ي العق فاتھ ف اول أو ص صیة المق وبالتالي فإنھ عندما تراعي شخ

  .غیر متصورة 

سبة    ل بالن ذا التحلی صح ھ ث ی ھ، حی ي مطلق رأي ف ذا ال ع ھ ق م ا لا نتف د أنن  بی

داء،           ل ابت م رب العم اطن دون عل ن الب ة م ى شخص     للتنازل عن المقاول ھ عل م موافقت ث

اول،           ر شخص المق المقاول من الباطن بعد ذلك، فنكون بصدد تجدید لعقد المقاولة بتغیی

ذھب              ا ی ده كم ر شخص متعاق ى تغیی ل عل ة رب العم أما بالنسبة لحوالة العقد فإن موافق

د         رام العق ال اب داء ح ھذا الرأي من شأنھ أن یعدم كل أثر للاعتبار الشخصي المتوافر ابت

اء                ال صي انتھ ار الشخ ود الاعتب ر عق ن غی ھ م ال ب د المح محال بھ، وبالتالي یصبح العق

ذي      . ومن ثم فلا یكون ھناك مانعا من حوالتھ  لاج ال د الع سبة لعق ق بالن وذات الأمر یتحق

شھور               ام م ع رس د م سبة للتعاق صي، وبالن ار شخ ب محل اعتب صیة الطبی تكون فیھ شخ

ن       لرسم لوحة معینھ، حیث تكون مثل ھذ       د وم صیة المتعاق ا شخ ت فیھ ه العقود قد روعی

                                                             
ویتي                ) ١( انون الك ا للق ة وفق ة، دراسة مقارن د الوكال ي عق ار الشخصي ف ة عنصر الاعتب مشعل حیاة، مدى جدی

  .٩٥، ص ٢٠٠٩، ٣٣والقوانین المقارنة، مجلة الحقوق، جامعة الكویت، العدد الأول، المجلد 

  .٢٠٧، ص١٩٩٢قاھرة، عبد الودود یحي، حوالة الدین، دار النھضة العربیة، ال. د) ٢(



 

 

 

 

 
 

 ٤٩٨

ق المریض             م یواف ا ل ار، م ثم یمتنع على أي من ھؤلاء حوالة عقودھم للغیر لھذا الاعتب

  .)١ (أو رب العمل على ذلك

  :ألا یوجد مانع قانوني أو اتفاقي من حوالة العقد: ثالثا

ن ح         اقي م انوني أو اتف انع ق د،   من الشروط الخاصة أیضا عدم وجود م ة العق وال

شرع       وم الم فقد یرجع المنع من ابرام أحد المتعاقدین لحوالة العقد نص قانوني، حیث یق

ز              ة المرك ام بحوال ي القی ین ف د مع لطة أطراف عق سلب س اص ب انوني خ بموجب نص ق

ة          ار عام ود الإیج ى عق القانوني الناشيء عنھ، وغالبا ما قد یرد ھذا المانع القانوني عل

  .لتمویلي خاصةوعقود الإیجار ا

سابق          المعنى ال صي ب ار الشخ ن الاعتب ف ع انوني یختل ع الق ك أن المن ولا ش

د       صیة المتعاق ت شخ إذا كان زام؛ ف ة الالت و طبیع ا ھ ة بینھم صل التفرق یحھ، إذ فی توض

جوھریة في العقد عد ذلك من قبیل الاعتبار الشخصي، أما إن لم تكن شخصیتھ جوھریة  

  . حوالة العقد كنا بصدد مانع قانونيومع ذلك وجد نص قانوني یحظر

ون              د یك رًا، وق صا آم بید أن النص القانوني الذي یرد من خلالھ المنع قد یكون ن

ى             اق عل ون جزاء الاتف رًا، فیك نصا مفسرًا، وبالتالي فإنھ في حالة تضَمن المنع نصًا آم

ضمن ال   ن    حوالة العقد برغم النص ھو بطلان الحوالة، أما في الحالة التي یت صا م ع ن من

النصوص المفسرة، فیكون من الجائز أن یتفق المتعاقدان على حوالة العقد رغم النص،  

  .باعتبار أنھ یجوز لھم الاتفاق على مخالفة ما تضمنتھ النصوص المفسرة من أحكام

ق              ا یتحق دان، وھو م اق المتعاق ى اتف ا إل د راجع وقد یكون المانع من حوالة العق

وقد یرد .  شرطا مانعا من حوالة العقد ضمن بنود العقد وشروطھحینما یدرج المتعاقدان  

                                                             
  .٢٠٢سمیر إسماعیل حامد، المرجع السابق، ص. د) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٤٩٩

ى                 ھ عل ي دلالت ا ف ون قاطعً ذي یك صریح ھو ال شرط ال ھذا الشرط صریحا أو ضمنیا، فال

ذي                    شرط ال ك ال ضمني فھو ذل شرط ال ا ال دان، أم د المتعاق ل أح ن قب د م ة العق منع حوال

لة في ذلك كما لو كانت شخصیة یستفاد من ظروف التعاقد ما دامت الظروف قاطعة الدلا     

  .)١ ()المحال علیھ(المحیل محل اعتبار لدى المتعاقد الأخر 

سھ أو            ھ نف ع ب رم، یمن فالشرط المانع ھو شرط یضمنھ أحد المتعاقدین للعقد المب

وبالتالي فإنھ متى . المتعاقد الآخر من القیام بنقل المركز العقدي لأحد الأطراف إلى الغیر

ا      تضمن العقد مثل   ة مركزھم  ھذا الشرط تعین على أطرافھ احترامھ، والامتناع عن حوال

  .العقدي للغیر

ث   ا بحی شرط مطلقً ون ال ا، فیك دًا أو مطلقً د مقی ي العق انع ف شرط الم رد ال د ی وق

ن    زاؤه، ولا یك د وأج ات العق ة مكون خص ولكاف صرفات ولأي ش واع الت ع أن شمل جمی ی

ع مھ           ع المن ھ أن یرف ل حیال د فتفترض        بمقدور المحی فة التقیی ا ص یلة، أم ت الوس ا كان م

د         ددة، كالتقیی ة ومح شروط معین دة ب ون مقی ا تك ر أنھ ة غی د بدای ة العق ة حوال إمكانی

  .بضرورة توافر رضاء المحال علیھ أو موافقتھ على شخص المحال لھ

ع         ففي عقد الإیجار یجوز للمستأجر باعتباره صاحب حق شخصي أن یباشر جمی

نیة الجائزة بحقھ طبقا للقواعد العامة ومن ضمن ھذه التصرفات حوالة التصرفات القانو

ار             د الإیج ود عق ا أدرجھ المؤجر ضمن بن عقد الإیجار للغیر، غیر أن ورود شرطا مانع

دة       ة أو مقی ذا  . )٢ (من شأنھ أن یقید رخصة التصرف بواسطة حوالة العقد بصفة مطلق ھ

رر أن           دًا      : " ھوقد أكد القضاء المصري على ذلك حیث ق ثلا بن ار م د الإیج ضمن عق إذا ت

                                                             
ة    . د) ١( حبیب عبید العماري، الشرط المانع في عقد الإیجار، دراسة مقارنة، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونی

  .٣١٦والسیاسیة، العدد الأول، السنة الرابعة، بدون سنة نشر، ص

  .٣١٤لمرجع السابق، صحبیب عبید العماري، ا. د) ٢(



 

 

 

 

 
 

 ٥٠٠

صول     باب دون الح ن الأس بب م ر لأي س ده للغی ل عق ستأجر أن یحی ى الم ر عل   یحظ

ان          ة، وك ة باطل ذه الحال ي ھ رت ف ة، اعتب ت الحوال ؤجر وتم ن الم ابي م ى إذن كت   عل

ر،       ي الأث ق ف انع المطل شرط الم ق ال ة یلح ؤجر بالحوال ا الم ى رض صول عل رط الح   ش

ستط  لا ی ت       ف ي جعل باب الت شة الأس ك مناق ھ دون أن یمل صدع ل ستأجر إلا أن ی یع الم

أن المؤجر         ول ب لا محل للق المؤجر یفرضھ علیھ، فطالما أجاز المشرع مطلقا أو مقیدًا ف

د           ستأجر المتعاق ضاه الم انون وارت زه الق شرط یجی یتعسف في استعمال حقھ إذا تمسك ب

  .)١(..." معھ

د        بید أن المشرع المصري قد أ   ن عق ازل ع صوص التن ي خ ادئ ف فرد بعض المب

اطن          ن الب الإیجار، إذ جعل الأصل ھو حق المستأجر في التنازل عن الإیجار أو الإیجار م

ار            ار أو الإیج ن الإیج ازل ع ع التن تثناء ھو من ل الاس في كل ما استأجره أو بعضھ، وجع

  . )٢ (من الباطن

ا یحظر      وبالتالي فإنھ یجب لصحة انعقاد حوالة العقد أ      اك شرطا مانع ون ھن لا یك

ت          ر إذا أبرم ا صراحة أو ضمنا، غی د أم بمقتضاه أحد المتعاقدان على الأخر حوالة العق

شرط             ة صحیحة رغم وجود ال صبح الحوال حوالة العقد رغم وجود الشرط المانع، فقد ت

  .المانع، إذا تنازل المحال علیھ عن الشرط وأقر حوالة العقد بعد إبرامھا

د             فالشرط   الي ق ھ، وبالت ال علی صلحة المح ررًا لم ون مق المانع من الحوالة قد یك

ى           ابي موجھ إل صریح كت ب ت ازل صریح بموج یتنازل عنھ في أي وقت، إما من خلال تن

ن         المحیل والمحال لھ، أو یمكن على رأي البعض أن یكون التنازل ضمنیا یستدل علیھ م

                                                             
  .٥٥٨، صفحة ١٠٩ رقم ٢٩ مجموعة أحكام النقض السنة ١٩٧٨ فبرایر سنة ٢٢نقض مدني، ) ١(

  .من القانون المدني المصري) ٥٩٣(انظر نص المادة ) ٢(



 

 

 

 

 
 

 ٥٠١

ض على حوالة العقد بالرغم من وجود  ظروف الحال كما لو سكت المحال علیھ ولم یعتر   

  .)١ (الشرط المانع، أو قام بالتعامل مع المحال لھ فیما یخص أثار العقد المحال بھ

انع     شرط الم ن ال ازل ع ھ أن یتن ال علی ان المح ان بإمك ھ إن ك رى أن ا ن ر أنن غی

ھ         ون تنازل صلحتھ أن یك د لم خاصة في الحالات التي یكون ھذا الشرط قد ضرب في العق

صلحة الأطراف          ص ق م ا یحق ر، بم ذا الأم ریحا ومكتوبا، من أجل سد باب النزاع حول ھ

  .الثلاثة في حوالة العقد

لطة    ي س صري للقاض شرع الم ى الم د أعط ار فق د الإیج صوص عق ضا وبخ وأی

ادة            نص الم -٥٩٤(تقدیریة في تعطیل الشرط المانع من حوالتھ من قبل المستأجر، إذ ت

ار      : " .... مصري على أنھمن القانون المدني ال  ) ٢ ا بإیج ر خاص ان الأم ك إذا ك ومع ذل

صنع أو        ذا الم ستأجر ھ ع الم ضرورة أن یبی ضت ال ر واقت صنع أو متج ھ م شأ ب ار أن عق

دم            ار إذا ق اء الإیج ضي بإبق المتجر، جاز للمحكمة بالرغم من وجود الشرط المانع أن تق

شرع   ". قالمشتري ضمانا كافیا ولم یلحق المؤجر من ذلك ضرر محق    از الم وبالتالي أج

للقاضي أن یعطل الشرط المانع وأن یقضي بصحة حوالة عقد الإیجار من قبل المستأجر    

ابة          دم إص ضرورة وع الات ال ن ح ة م وافر حال بالرغم من وجود الشرط المانع شریطة ت

ھ    ال علی ق  ) المؤجر (المح ضرر محق لاحیة        .  )٢ (ب د ص م یقی شرع ل و أن الم ل ل ا نأم وكن

                                                             
  .٣١٩حبیب عبید العماري، المرجع السابق، ص. د) ١(

ھ      ) ٢( ن  " وفي ذات الشأن قضت محكمة النقض المصریة بأن رر م نقض أن الأصل أن      المق ي قضاء محكمة ال  ف
انون   ٢ / ٣١المشرع في المادة     ن الق سنة  ٤٩ م ادة   ١٩٧٧ ل ة للم م     / ١٨ المقابل انون رق ن الق  ١٣٦ج م

ذلك    ١٩٨١لسنة   ھ المؤجر ب  قد حظر على المستأجر التنازل عن الإیجار والتأجیر من الباطن إلا إذا صرح ل
ادة     كتابة، واستثناء من ھذا الشرط المانع نص   ن الم ة م رة الثانی ق      ٥٩٤ت الفق ى ح انون المدني عل ن الق  م

ضت          دك إذا اقت ھ بالج ھ ل أن یبیع ر ب ھ للغی ازل عن ي أن یتن صنعاً ف راً أو م ھ متج شأ فی ان أن ستأجر لمك الم
ع                 ي البی وافر ف أن تت شروط ب ك م ازل ، إلا أن ذل ى ھذا التن ة المؤجر عل الضرورة ذلك دون ما حاجة لموافق

انوني       بالجدك كافة   نص الق ا ھذا ال ي یتطلبھ شروط الت ل        ٠٠٠ال شروط یجع ك ال وافر تل أن عدم ت دیھي ب  وب
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ي  صنع أو       القاض ع الم ضرورة لبی د ال د بقی ة العق ن حوال انع م شرط الم ل ال ي تعطی ف

ستأجر     ك لأن الم صنع أو المتجر   (المتجر، ذل ائع الم ي       ) ب ھ ف ع منقولات ى بی دم عل ن یق ل

ار          د معی ي تحدی صعوبة ف المصنع أو المتجر إلا بناء على مبرر یدفعھ لذلك، فضلا عن ال

رر ب    ي تب ضرورة الت ة ال دد لحال ت ومح ذه    ثاب ل ھ ي مث ر ف صنع أو المتج ع الم   ی

  . الظروف

وجدیر بالذكر إنھ یحسب للمشرع المصري في ھذا الشأن، أنھ أجاز حوالة العقد       

ا        ا خاص رع قانون ث ش ك، حی ن ذل انع م شرط الم ود ال م وج ار رغ د الإیج سبة لعق بالن

ادة            ن      ) ٢-٥٩٤(لمعالجة ما أسفر عنھ تطبیق نص الم صري م دني الم انون الم ن الق م

م    ) ٢٠(شاكل عملیة، إذ تنص المادة   م انون رق ن الق سنة  ١٣٦م ھ  ١٩٨١ ل ى أن : "  عل

ل                 ....  ار بتخوی ن الإیج زول ع ا الن ي یجوز فیھ الات الت ي الح ستأجر ف إلزام الم یقضي ب

العین            % ٥٠المالك نسبة    ي ب ولات الت ة المنق صم قیم د خ ازل بع ل التن ى  .  من مقاب وعل

لان  اق إع رام الاتف ل إب ستأجر قب ون  الم روض ویك الثمن المع ضر ب د مح ى ی ك عل المال

سبة ال                ھ ن صوما من ثمن مخ ك وأودع ال ى ذل ھ ف دى رغبت للمالك الحق فى الشراء إذا أب

شروطا           % ٥٠ داعا م ار إی ا العق ى دائرتھ المشار إلیھا خزانة المحكمة الجزئیة الواقع ف

اریخ الإ       ن ت لان بالتنازل عن عقد الإیجار وتسلیم العین وذلك خلال شھر م ضاء  .ع  وبانق

ك                  ؤدى للمال أن ی شترى ب زام الم ع الت ك م ر المال ذلك الأجل یجوز للمستأجر أن یبیع لغی

 .)١("المشار إلیھا% ٥٠مباشرة نسبة ال 

= 
لاء               ب إخ رر للمؤجر طل ا یب انون وھو م ي الق وارد ف التصرف الصادر من المستأجر تنازلاً مخالفاً للحظر ال

شرط       ي    المكان المؤجر ما لم یوافق على ھذا التنازل أو یكون قد تنازل ضمناً عن التمسك بال ھ ف انع وحق الم
  .دوائر الإیجارات. ٢٠٠٨-٢٠٤ قضائیة، جلسة ٧٧ لسنة ٧١٥٦انظر الطعن رقم " .  الإخلاء

م  ) ٢٠(نص المادة رقم  ) ١( سنة  ١٣٦من القانون رق اكن        ١٩٨١ ل ع الأم أجیر وبی ام الخاصة بت  في شأن الأحك
  .وتنظیم العلاقة بین المؤجر والمستأجر



 

 

 

 

 
 

 ٥٠٣

ستأجر       از لم د أج صري ق شرع الم إن الم نھج ف ى ذات ال ر وعل ب أخ ن جان وم

ذ           ار لھ د الإیج ة عق ھ حوال اة أو لورثت ة المحام ة مھن رض مزاول ان لغ ان المك ا المك

صول     ) المحاماة(لمستأجر أخر یزاول نفس المھنة     ي الح ك ف ق المال مع عدم الإخلال بح

م        التنازلمن مقابل  % ٥٠على نسبة    ادة رق ي الم ھ ف صوص علی اع المن ق الانتف  عن ح

م   ) ٢٠( انون رق ن الق سنة ١٣٦م ع      ١٩٨١ ل أجیر وبی ة بت ام الخاص أن الأحك ي ش  ف

  .)١ (جر والمستأجرالأماكن وتنظیم العلاقة بین المؤ

صلحة           ین م ة ب ق الموازن ى تحقی صري عل شرع الم وبذلك فإننا نلحظ حرص الم

اق     والمحیلالمحال علیھ من جانب،   ة الاتف ا یخص إمكانی  والمحال لھ من جانب أخر فیم

على حوالة عقد الإیجار المحال بھ رغم وجود شرط مانع من الحوالة، فضلا عن حرص         

ى         ك عل شجیع ممارسة بعض         المشرع من خلال ذل لال ت ن خ ة م صلحة العام ق الم تحقی

اة  شاط المحام ة كن شطة المھنی الات   . الأن ن الح ره م م لغی ذا الحك د ھ ي أن یمت ل ف ونأم

الأخرى التي تقتضیھا حمایة المصلحة العامة في تشجیع كثیر من الأنشطة المماثلة مثل    

ات ال   صیدلیات والمجمع ة وال شفیات الخاص ار للمست الات الإیج ن  ح ث یمك ة، بحی خدمی

ال          شاط ح للقائمین على ھذه المجالات حوالتھا للغیر الذي یكون بمقدوره أن یستكمل الن

تكمال           ن اس شطة م ذه الأن ى ھ ائم عل ستأجر الق حدوث أي طارئ أو عذر قھري یمنع الم

ر  ده للغی ة عق ھ حوال ر علی انع یحظ رط م ود ش شاطھ، ووج م . ن س الحك ن نف ستفید م ف

  .ماة لاتحاد العلة في الحالتینالخاص بمھنة المحا

  

  

                                                             
  . المعدل١٩٨٣ لسنة ١٧نون المحاماة المصري رقم من قا) ٢-٥٥(نص المادة رقم ) ١(
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  المطلب الثاني
  صفة المحال له في عقد الحوالة

  

یثور الجدل الفقھي حول صفة المحال لھ بعد إقرار حوالة العقد كنظام مستقل من 

ھ        ال ل ز المح بعض مرك قبل المشرع الفرنسي ومن قبلھ المشرع الإیطالي، حیث یكیف ال

اره      بأنھ یعد خلفا خاصًا للمحیل في ال     ى اعتب بعض الأخر إل عقد المحال بھ، بینما یتجھ ال

  .طرفا في العقد المحال بھ

  :ونعرض لحقیقة صفة المحال لھ في العقد المحال بھ من خلال فرعین متتالین

  .المحال لھ خلفا للمحیل في العقد المحال بھ: الفرع الأول

  .المحال لھ طرفا في العقد: الفرع الثاني

  

  الفرع الأول
  ل له خلفا خاصا للمحيل في العقد المحال بهالمحا

لا                   ون مح ذي یك ده ھو ال ي وح ق العین أن الح ول ب ى الق ھ إل ن الفق یمیل جانب م

الي یخلص         للخلافة الخاصة، فالخلف الخاص ھو من یخلف السلف في حق عیني، وبالت

شيء ھذا الاتجاه إلى تعریف الخلف بأنھ من یتلقى ملكیة شيء أو حقا عینیا على ھذا ال     

  .)١ (بموجب عقد سواء كان من عقود المعاوضات أو من عقود التبرع

                                                             
دة،             . د) ١( ة الجدی ة، دار الجامع ة مقارن اص، دراس ف الخ ى الخل ود إل ار العق ال آث دان، انتق ولي وھ ا مت رض

  .٥٥، ص ١٩٩٩الإسكندریة، 
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ول،       ند مقب ف دون س ذا التعری والملاحظ أن نطاق الخلافة الخاصة یضیق وفق ھ

الي لا          ط، وبالت یاء فق ن الأش یئا م ا أو ش اذ تقتصر صفة الخلف على من یتلقى حقا عینی

صیة،       وق الشخ ن الحق ا م ا    یشمل وصف الخلف من یتلقى حق صیا أو كلاھم ا شخ  أو دین

اه           ذا الاتج ي نظر ھ كما ھو الحال بالنسبة لحوالة العقد، فضلا عن أن الخلافة الخاصة ف

ة ذات          اص علاق الخلف الخ سلف ب ة ال لن تقوم إلا بالنسبة للعلاقات التي تربط فیھا علاق

صادر ال        د م ة  طابع تعاقدي، مع أن انتقال الحق للخلف الخاص بقوة القانون یعد أح خلاف

  .الخاصة

اص            ف الخ ف الخل صر وص ضیق سوف یقت وعلى ذلك فإنھ وفق ھذا الاتجاه الم

ع          لا تق ات ف فقط على من یتلقى حق عینیا من السلف، أما الحقوق الشخصیة أو الالتزام

ي            ل ف ھ یتمث ن الفق ب م ذا الجان ھ ھ د علی ذي اعتم فیھا الخلافة الخاصة، ولعل التبریر ال

ا         القول بأنھ إذا كان لا ی   سھ ملزم اص نف ف الخ د الخل ق أن یج ة والمنط ا للعدال جوز طبق

د      بموجب عقد لم یكن یساھم في انعقاده لا صراحة ولا ضمنا، فبالمقابل إذا نشأ عن العق

دة    حق یتعلق بالشيء الذي انتقل للخلف الخاص على النحو الذي لا تكون لھذا الحق فائ

ستفید ا         أن ی ضي ب ق یق إن المنط شيء، ف ى       دون ھذا ال ق مت ذا الح ن ھ اص م ف الخ لخل

  .)١(أصبح مالكا للشيء، لأن الانتقال لا یضر أحد في ھذه الحالة

ن           اص ھو م ف الخ ب أن الخل ھ الغال رى الفق وعلى عكس ھذا الاتجاه المضیق ی

ا         ا أم حق ا عینی یخلف سلفھ في أي حق من الحقوق أیا كانت طبیعة الحق سواء أكان حق

ن عناصر             ، وبالتالي فإن الخ   )٢ (شخصیا صرا م لفھ عن ن س ى ع دما یتلق اص عن ف الخ ل

                                                             
  . ٣٤طارق كاظم عجیل، المرجع السابق، ص . د) ١(

دأ ن       . د) ٢( ة،       محمد محي الدین إبراھیم سلیم، نطاق مب ة، دار المطبوعات الجامعی د، دراسة مقارن ر العق سبیة أث
  .٣٦، ص ٢٠٠٧الإسكندریة، 
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ود         ن عق ئة ع ات الناش وق والالتزام ذمتھ المالیة یكسب في ذات الوقت قابلیة حیال الحق

وت     د م ام عن ف الع ت للخل ي تثب ك الت شبھ تل ة ت ذه القابلی ث أن ھ سلف، بحی ا ال أبرمھ

سلف  و . ال ة س لا للخلاف ون مح ن أن یك صي یمك ق الشخ إن الح الي ف ھ وبالت ي جانب اء ف

ھ                 ال ل ون المح ول بك دى صحة الق ساؤل حول م ور الت الي یث سلبي، وبالت الإیجابي أو ال

  .خلفا خاصا للمحیل في العقد المحال بھ

ي           ة تلق ھ قابلی ون ل ا یك یذھب البعض في ذلك إلى القول بأن الخلف الخاص مثلم

ى         زام الناش سلف،    الحق عن سلفھ، فإن لھ ذات القابلیة أیضا بالنسبة للالت د ال ن عق ء ع

ف     ى الخل ل إل ذي ینتق شيء ال ود ال اس وج ى أس شأ عل د ن زام ق ون الالت ریطة أن یك ش

ى    شيء إل ال ال سبب انتق سھ ب ھ بنف ذ التزام سلف أن ینف دور ال ون بمق اص، وألا یك   الخ

  .  )١ (خلفھ

د        ي العق وبالتالي ووفقا لھذا الاتجاه فإنھ لا یوجد ما یمنع من اعتبار المحال لھ ف

ضا      المح ل أی ھ، ویتحم ئة عن الحقوق الناش ع ب ل، یتمت سلفھ المحی ا ل ا خاص ھ خلف ال ب

ا دام أن         ك م ن ذل ھ ضرر م ال علی بالالتزامات المترتبة علیھ، ولیس ثمة ما یلحق بالمح

ھ       ستطیع فی من مصلحتھ أن یتم تنفیذ الالتزام وما دام أن السلف قد أصبح في وضع لا ی

ادة   ولجأ البعض   . تنفیذ ھذا الالتزام   نص الم انون   ١١٢٢في تبریر ذلك استنادا ل ن الق  م

المدني الفرنسي لیستنتج منھا أن المحیل بارتباطھ مع المحال علیھ في العقد المحال بھ، 

ھ                  سیا أن ھ یفترض عك ال علی ي أن المح ا یعن ھ، مم ال ل صلحة المح یفترض أنھ تعاقد لم

ة     ارتبط بالمحال لھ، بحیث تظھر الإرادة من جدید في شكل ق  ھ حوال صبح مع ا ت رینة، مم

  .)٢ (العقد الاتفاقیة ممكنة

                                                             
  .٣٨طارق كاظم عجیل، المرجع السابق، ص . د) ١(

(2) Aynes (Laurent) ; op.cit., p.258.   
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ف           )١ (وذھب البعض من الفقھ    ة الخل ھ بمثاب ال ل ر المح ى یعتب  إلى القول بأنھ حت

ادة        ضى نص الم ن  ١٤٦الخاص للمحیل فإنھ لابد من توافر الشروط التي حددت بمقت  م

ھ    ى أن نص عل ي ت صري، والت دني الم انون الم د ا" الق شأ العق وق إذا أن ات وحق لتزام

وق                ات والحق ذه الالتزام إن ھ اص، ف ف خ ى خل ك إل د ذل ل بع شخصیة تتصل بشيء انتق

ان           ستلزماتھ وك ن م ت م شيء، إذا كان تنتقل إلى ھذا الخلف في الوقت الذي ینتقل فیھ ال

ھ           شيء إلی ال ال ت انتق ا وق ار      ". الخلف الخاص یعلم بھ ال أث ث وضعت شروطا لانتق حی

صلة     العقد إلى الخلف الخاص     والتي تتمثل في ضرورة أن تكون الحقوق والالتزامات مت

م              شيء، وأن یعل ستلزمات ال ن م ات م وق والالتزام بالشيء الذي انتقل، وأن تكون الحق

  . الخلف الخاص بھذه الحقوق والالتزامات وقت تحقق انتقال الشيء

د  غیر أن ھذا التحلیل لیس صحیحا في مطلقھ، إذ إنھ وبالتطبیق على حوالة      العق

ل      فلا یمكن القول إن حوالة العقد من مستلزمات الحق، فمثلا الحوالة القانونیة لعقد العم

اص            ف الخ م الخل ا وأن شرط عل ت، كم ي بیع شأة الت شغیل المن ستلزمات ت ن م ست م لی

وة         تم بق ا ت ة لأنھ د القانونی ة العق سبة لحوال وافرا بالن یس مت ات ل الحقوق والالتزام ب

یس           القانون سواء أكان ا    ر ضروري ول ا غی م ھن ث أن العل لمحال لھ عالما بھا أم لا، حی

د                ي العق ا ف ھ طرف ال ل ر المح صبح الغی ال، إذ ی اء المح وافر رض ن ت ث ع من المھم البح

صبح   م ی ن ث ھ، وم ا إلی ستخلف فیھ ین الم ال الع رد انتق د بمج ات المتعاق زم بالتزام ویلت

وق    المحال لھ طرفا في ھذا العقد الذي لم یكن قد شار     ع حق ھ جمی ك في ابرامھ، وتكون ل

  .)٢(المتعاقد، وبالتالي فإن القانون ھو الذي حدد الإطار العام لھذه الأثار

                                                             
  . وما بعدھا٤٠طارق كاظم عجیل، المرجع السابق، ص . د) ١(

ر،          . د) ٢( ة الجزائ وق، جامع ة الحق وراة، كلی د، رسالة دكت ا  ٧٦، ص ٢٠٠٤محمدي سلیمان، مبدأ نفاذ العق  وم
  .بعدھا
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ا نص     ١٤٦وبالتالي فإن نص المادة   ي یقابلھ صري والت  من القانون المدني الم

ھ        ١١٢٢المادة   ال ل فة المح د ص ا لتحدی صلحان أساس سي لا ت  من القانون المدني الفرن

 خلفا خاص للمحیل، مما یدفع إلى القول بأن القانون ھو الذي یحدد أثار حوالة       باعتباره

العقد القانونیة نظرًا لوجود اعتبارات معینة سواء تعاقدیة أو لوجود مصلحة اجتماعیة،     

ضى             ھ بمقت ا ب صبح ملزم ر وی ن الغی ي مواجھة شخص م ستمر ف مما یجعل أثار العقد ت

  .القانون

سھ      ذي یطرح نف ة،        والسؤال ال د الاتفاقی ة العق ى حوال ق عل م ینطب  ھل ذات الحك

ین                 ھ وب رم بین اق المب ى الاتف اء عل ھ بن ال ب د المح ي العق ا ف ھ طرف ال ل صبح المح فھل ی

  المحیل؟

  

  الفرع الثاني
  المحال له طرفا في العقد المحال به

ساھم          ھ ی ھ، رغم أن ال ب د المح ي العق یذھب البعض إلى اعتبار المحال لھ طرفا ف

ل      في إب  ن المحی ل م ث تنتق ستبدل، بحی رامھ زمن الانعقاد، حیث یرون أن صفة الطرف ت

  .إلى المحال لھ بمقتضي الاتفاق على الحوالة

ادة       ص الم ى ن تنادا إل ھ اس ن الفق بعض م ھا ال ة عارض ك الرؤی ن ١١٣٤تل  م

د       )١(القانون المدني الفرنسي   ن العق ده م ، باعتبار أنھا تحظر على المحیل أن یتحرر وح

                                                             
(1) « La force obligatoire du contrat interdit que l’une des parties se substitue un 

tiers sans le consentemnt de l’autre, sauf bien sûr lorsque la loi l’y autorise ». 
Art 1134 du franceis civil law.   
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ال      ال ذي یربطھ بالمحال علیھ، وبالتالي فإن اتفاق الحوالة لا یسمح للمحیل أن ینقل للمح

ھ رغم          ال ب لھ صفة الطرف طالما أن المحیل یظل محتفضا بصفتھ كطرف في العقد المح

ال      .  اتفاق الحوالة  ان المح و ك ھ ول بل أن صفة الطرف لا تنتقل من المحیل إلى المحال ل

ة أ     ى بالحوال د رض ھ ق د       علی د جدی شوء عق ھ ن ب علی ائھ یترت ا، إذ أن رض ق علیھ و واف

د    صائص العق س خ ھ نف ون ل ھ یك ال علی ھ والمح ال ل ین المح دان ب ول جدی اب وقب بإیج

اره أن        . المحال بھ  ن أث ي م د، والت ر العق كما یستند أنصار ھذا الاتجاه إلى مبدأ نسبیة أث

ا فق   لبا وایجاب اره س ب أث ھ، فتترت یس أطراف د حب ل العق ھ، ولا یظ ق طرفی ي ح ط ف

ن        تتجاوزھما إلى الغیر، حیث یتمسك أنصار ھذا الرأي بحرفیة مبدأ نسبیة أثر العقد، فم

  .)١ (لم یكن طرفا في العقد منذ بدایة انعقاده لا یستفید منھ ولا یضار من أثاره

ا                ھ فإنھ ال ل فة الطرف للمح ال ص ت انتق د إذا رتب ة العق رة حوال وبالتالي فإن فك

  . قد خالفت مقتضیات مبدأ نسبیة أثر العقدبذلك تكون

ین           ون ب ذي یتك د ال د الجدی ث أن العق سابق، حی غیر أنھ یمكن الرد على الرأي ال

د         ة العق ھ، فحوال ال ب د المح ن العق المحال لھ والمحال علیھ، سیكون فعلا عقدا مختلفا ع

ن ال         شخص م د ب ع   تصبح التقنیة الوحیدة التي تسمح باستبدال أحد طرفي العق ر بجمی غی

ا           ان وشروط دون تحویر فیھ ن أرك ھ م ستمل علی ن      . )٢ (ما ی د م ة العق ك أن حوال لا ش ف

ا                   ذا م ا، وھ سبب لا أن تنتھكھ ك ال ي ذل ا ف د بم ة للعق شأنھا أن تحافظ على القوة الملزم

ضمون           ائم، فم د ق ي عق یفسر إمكانیة أن یصبح المحال لھ دائنا ومدینا، وبالتالي طرفا ف

 من حیث المحل والسبب، فلیس ھناك خروج عن القوة الملزمة للعقد التي العقد لم یتغیر

ادام أن                  سبب ولا تخص الطرف، فم ضمون وال ث الم ن حی د م ر العق دم تغیی لا تتطلب ع

                                                             
  .٢٠محمد محي الدین إبراھیم سلیم، المرجع السابق، ص . د) ١(

  .٨٣نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص . د) ٢(
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 لم تمس فلیس ھناك مانع من الحوالة وصیرورة المحال لھ طرفا في للعقدالقوة الملزمة 

  . العقد المحال بھ

ھ            وبالتالي لیس ھناك ما ی     ال ب د المح ي العق ا ف ھ طرف ال ل ر المح منع من أن یعتب

ى أن      دا عل م یؤك ا، ول ة انعقادھ ة لحظ ا للحوال رطا مانع درجا ش م ی ھ ل ا أن أطراف طالم

  .شخصیة أحدھما محل اعتبار بحیث لا یمكن استبدالھا

ة       ا للنظری زام، ووفق دیث للالت وم الح أن المفھ ول ب ى الق بق إل ا س ص مم ونخل

ي             الموضوعیة أصبحت  صورا ف ان مح ذي ك ضیق ال ا ال ن معناھ فة الطرف تخرج ع  ص

بح   ھ أص ى أن زمن، بمعن ي ال درجا ف د مت ل العق رن یجع ى م دخل معن ھ، وت ة تكوین مرحل

د       د عن یستوي في صفة الطرف أن تثبت ابتداء بموجب القانون أو الإرادة لمن أنشأ العق

بط با     ن ارت انون أو الإرادة م ضى الق سبھا بمقت ھ أم یكت اء   ابرام ھ وأثن د ابرام د بع لعق

ھ،       فة أطراف ار ص ى اعتب د عل تمراریة العق ى اس اء عل ار الإبق ب اعتب ث یغل ذه، بحی تنفی

  . خاصة عندما لا یتواجد من الأسباب التي تحول دون ذلك
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  المبحث الثاني
  أثار حوالة العقد

 

لاقة بین حوالة العقد عملیة ثلاثیة الأطراف، ینشأ عنھا ثلاث علاقات مختلفة، ع

المحیل والمحال لھ، وعلاقة بین المحیل والمحال علیھ، وعلاقة بین المحال لھ والمحال 

وبالتالي فمتى نشأت حوالة العقد بشكل صحیح رتبت أثارًا تتعلق بأطرافھا . علیھ

  :الثلاثة، وھو ما نعرض لھ من خلال المطالب الثلاث الآتیة

  .قة بین المحیل والمحال لھأثار حوالة العقد في العلا: المطلب الأول

  .أثار حوالة العقد في العلاقة بین المحیل والمحال علیھ: المطلب الثاني

  .أثار حوالة العقد في العلاقة بین المحال لھ والمحال علیھ: المطلب الثالث

  

  المطلب الأول
  أثار حوالة العقد في العلاقة بين المحيل والمحال له

  

ان  بموجب عقد حوالة العقد یحی  ل المحیل مركزه العقدي إلى المحال لھ، سواء أك

ل     ر مقاب ي          . ذلك بمقابل أم بغی وق الت ة الحق ھ بكاف ال ل ع المح ك أن یتمت ى ذل ب عل ویترت

ال    افة لانتق ھ، إض ئة عن ات الناش ة الالتزام زم بكاف ال، ویلت دي المح ز العق ا المرك یرتبھ

انوني، أ            ز ق شاء مرك ا إن ھ إم انوني موجود     الحقوق الإرادیة التي تخول ز ق دیل مرك و تع

اؤه سبقا أو انھ ا     . م ي یتحملھ ات الت ن الالتزام د م ب العدی د تترت ة العق ب حوال وبموج
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ى   . المحیل، كما تترتب بعض الالتزامات التي یتحملھا المحال لھ      ب إل لذا نقسم ھذا المطل

  :فرعین متتالین على النحو الآتي

  .التزامات المحیل: الفرع الأول

  .التزامات المحال لھ: الفرع الثاني

  

   الفرع الأول
  التزامات المحيل

ا        سیة ھم ات رئی ة التزام ھ ثلاث ال ل ة المح ي مواجھ ل ف اتق المحی ى ع ع عل یق

ھ،        ال ل دي للمح ز العق ى المرك اظ عل زام بالحف دي، والالت زه العق ضمان مرك زام ب الالت

  .والالتزام بدفع مقابل الحوالة

  :الالتزام بالضمان: أولا

ى     ت              یقع عل د اختلف ھ، وق ال ل ة المح ي مواجھ ضمان ف ا بال ل التزام اتق المحی ع

ضمان صحة                 زام ب ل الت ى المحی ن فرض عل ا م ضمان، فمنھ ذا ال التشریعات في محل ھ

د             )١ (العقد كالمشرع الإیطالي   ذ العق ضمان تنفی زام ب ل الالت ى المحی ا فرض عل ، ومنھا م

ل ضم          )٢ (كالمشرع الفرنسي  ى المحی ا فرض عل ا م شرع    ، ومنھ دي كالم ز العق ان المرك

  . )٣ (البرتغالي

                                                             
  .القانون المدني الإیطاليمن ) ١٤١٠(انظر نص المادة ) ١(

  .من القانون المدني الفرنسي) ١-١٢١٦(انظر نص المادة ) ٢(

  .من القانون المدني البرتغالي) ٤٢٦(انظر نص المادة ) ٣(
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وجدیر بالذكر أن المحیل عندما یضمن وجود العقد وصحتھ، فإنھ یضمن بذلك ما  

ضمن           ة، وی ات ارادی وق والتزام ن حق د م ذا العق یتضمنھ المركز العقدي الناشيء عن ھ

وق أو      ذه الحق ضت ھ م إذا انق ن ث مانات، وم ات وض ن تأمین د م رتبط بالعق ا ی ضا م  أی

   .)١ (الالتزامات لأي سبب من أسباب الانقضاء، فإن المحیل یكون ضامنا لذلك

ات                وق والالتزام ھ الحق شأ عن ذي تن ال ال د المح ان العق إذا ك وترتیبا على ذلك، ف

ا       م احالتھ باطلا، فإن المحیل لا بد وأن یضمن للمحال لھ ذلك، حیث تكون الحقوق التي ت

د   للمحال لھ بمقتضى حوالة العقد موج      ودة وقت الحوالة، أما لو انقضى العقد الأصلي بع

ي             ا ف ل انتھائھ ضمن المحی لا ی ھ، ف ال ل ت للمح ذلك فانتھت بانقضائھ الحقوق التي انتقل

اع      اریخ وب ت الت ر ثاب ھ غی ال ب لي المح ار الأص د الإیج ان عق إذا ك ة، ف ذه الحال ل ھ مث

  .)٢ (حقوق المحال لھالمؤجر العین المؤجرة، فینتھي الإیجار بالبیع وتنتھي معھ 

شدید      ى ت ھ عل ال ل ل والمح ق المحی د یتف دین، فق ریعة المتعاق د ش ا أن العق وبم

ھ       ن أوج رفین، وم ن الط لا م ا ك ي إلیھ ي یرم دوافع الت سب ال ھ، بح ضمان أو تخفیف ال

ل         ضمن المحی ى أن ی التشدید التي قد یتفق علیھا الطرفان، اتفاق المحیل والمحال لھ عل

ھ  ال علی سار المح ل   ی زم المحی ى أن یلت اق عل ة، أو الاتف ت الحوال ھ وق ال ل دة المح  لفائ

ھ          ال علی د     . بضمان تنفیذ العقد المحال من طرف المح سي ق شرع الفرن والملاحظ أن الم

رط    ود ش دم وج ھ ع ال علی ب المح ن جان د م ذ العق ل لتنفی مان المحی شدید ض ترط لت اش

  .)٣ (مخالف یقضي بالإعفاء من ھذا الضمان أو الاعفاء منھ

                                                             
  .١٤٥نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص . د) ١(

  .٩٤١عبد الرزاق السنھوري، المرجع السابق، ص ) ٢(

  .من القانون المدني الفرنسي) ١-١٢١٦(انظر نص المادة ) ٣(
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ل           اء المحی ى اعف اق عل أما الاتفاق على تخفیف الضمان فمن صوره أن یتم الاتف

دي أو              ز العق ل وجود المرك دم ضمان المحی ى ع من الضمان بصفة مطلقة، كالاتفاق عل

حتھ سھ أي       )١ (ص و نف ون ھ دي لا یك ز عق ود مرك ضمان وج ھ ب ن مطالبت رازا م ، احت

وب، وإن     ن العی وه م ن خل ستوثقا م ل م ة    المحی ن الناحی ستبعد م رض م ذا الف ان ھ ك

  .  العملیة

ن       ا م د نوع ا تع ى أنھ د عل ة العق ف حوال ض تكی ي رف ھ ف ض الفق ع بع ق م ونتف

ذا      ى ھ البیوع حینما تكون الحوالة بمقابل، بینما تكون ھبة حال انعدام المقابل، بالنظر إل

د قاصرا، ولا   القول لیس دقیقا في مطلقھ، إذ إن نطاق ضمان المحیل تجاه المحال لھ ی         ع

ا            ون فیھ ي تك ة الت یقارن بالضمانات التي یفرضھا عقد البیع على البائع، حتى في الحال

الحوالة بمقابل، فلا یلتزم المحیل للمحال لھ بضمان التعرض الصادر لھ من الغیر، فضلا 

ات            ن التزام اني م زام الث ي الالت ري ف عن أنھ وبرغم التزام المحیل بالتسلیم كما سوف ن

ل    الم ري مح د تعت ي ق ة الت وب الخفی ھ العی ال ل ضمن للمح ل لا ی ل؛ إلا أن المحی   حی

  . )٢ (الحوالة

  :الالتزام بالحفاظ على المركز العقدي للمحال لھ: ثانیا

زم           ل یلت إن المحی دي، ف لما كان محل حوالة العقد بالنسبة للمحیل ھو مركزه العق

ر،    بتسلیم المحال لھ المركز العقدي على وفق ما تم ا    دیل أو تغیی ھ دون أي تب لاتفاق علی

  .وإلا كان المحیل مسؤولا في مواجھة المحال لھ

                                                             
  .١٤٦نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص . د) ١(

  .١٤٦نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص . د) ٢(
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ز         ف المرك ى اختل ھ مت ال ل ة المح ي مواجھ سؤولا ف ل م ون المحی الي یك وبالت

ھ            ي جانب ا، سواء ف ھ فعلی ت حوالت العقدي المتفق على تحویلھ والمركز العقدي الذي تم

ات (بي ، أو في جانبھ السل )الحقوق(الإیجابي   زاع     )١ ()الالتزام د الن ي عن ون للقاض ، ویك

سلطة تقدیریة في تطبیق القواعد العامة لفسخ العقود، وبالتالي سلطة تقدیر مدى توافر 

  . )٢ (مبررات الحكم بفسخ عقد الحوالة، أو الاقتصار على الحكم بالتعویض من عدمھ

ھ    ال ل ین المح زام بتمك ذا الالت وء ھ ي ض ل ف ى المحی ب عل ا یج ة كم ن ممارس  م

ا               د، كم ة بالعق ات المتعلق ده بالمعلوم لال ضرورة تزوی ن خ د، م ن العق حقوقھ الناشئة م

د                   ات العق ة لإثب ستندات اللازم ائق والم ة الوث ھ كاف ال ل سلیم المح ضا بت ل أی یلتزم المحی

  .المحال

  :التزام المحیل بدفع مقابل الحوالة: ثالثا

ل ال دفع مقاب ن ی رض أن م ع یف ان الواق ار أن إذا ك ھ، باعتب ال ل و المح ة ھ   حوال

ل       ا المحی ذلك سیكون ثمن نقل المحیل لمركزه العقدي، فإن ھناك حالات أخرى یلتزم فیھ

دي              زه العق اول مرك ھ المق ل فی ذي یحی ي الفرض ال ال ف ا ھو الح بدفع مقابل الحوالة كم

ا   الناشيء عن عقد المقاولة إلى مقاول من الغیر، یتولى تنفیذ العقد بدلا منھ   ة م  أو تكمل

ذه       یقوم بتنفی نقص من تنفیذه، بحیث یدفع المقاول الأصلي للمقاول المحال لھ ثمن ما س

  . بدلا منھ

                                                             
(1) Jeuland (Emmanuel); op.cit. p 13.    

  .١٤٧نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص . د) ٢(
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  الفرع الثاني
  التزامات المحال له

ا أولا   التزامین ھم ل ب ة المحی ھ بمواجھ ال ل زم المح ز  : یلت ذ المرك زام بتنفی الالت

ا     ھ، وثانی ى حوالت دف  : العقدي المتفق عل زام ب ھ       الالت ا نعرض ل ة، وھو م ل الحوال ع مقاب

  :تباعا على النحو الآتي

  :الالتزام بتنفیذ الالتزامات الناشئة عن المركز العقدي: أولا

وق        ن الحق ل ع ھ المحی لما كانت حوالة العقد عقدا ملزما للجانبین، یتخلى بموجب

ع   الناشئة عن العقد المحال بھ إلى المحال لھ في مقابل تحمل الأخیر بالالتزا      ي تق مات الت

علیھ من ھذا العقد، وقد تكون حوالة العقد قد تمت بمقابل أو بدون مقابل، وفي الحالتین  

ات         ع الالتزام ذ جمی یلزم المحال لھ بتنفیذ المركز العقدي الذي أحیل إلیھ، أي یلتزم بتنفی

ي            ة، فف اد الحوال ل انعق ھ قب ال علی ة المح  التي كانت ملقاة على عاتق المحیل في مواجھ

ھ              ع حقوق ي جمی لي ف ستأجر الأص ھ محل الم ازل ل ار، یحل المتن د الإیج ة عق ة حوال حال

  .والتزاماتھ الناشئة عن عقد الإیجار

ث  )١ (ویفرق بعض الفقھ    بین الحوالة التامة والناقصة في بیانھ لھذا الالتزام، حی

ة ا               ى حوال ھ عل ال علی اء المح ا رض ون فیھ ي یك ة والت ل  یرى أنھ في الحوالة التام لمحی

ن الرابطة         ھ، ویخرج م ال علی لمركزه العقدي متوافرا، فإن المحیل تبرأ ذمتھ تجاه المح

ھ                  ال ل ان المح ا إذا ك ھ م لا یعنی الي ف ھ، وبالت ال علی ھ بالمح العقدیة التي تجمع المحال ل

ن            ھ م ال ل ة المح رأ ذم الي تب ھ، وبالت ن عدم ال م دي المح ز العق ذ المرك تم تنفی سوف ی

ة     ضمان ھذا الالت   زام في مواجھة المحیل، أما في حالة الحوالة الناقصة، حیث لا تبرأ ذم
                                                             

  .١٤٧نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص . د) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٥١٧

ضمان                ل ب سبق للمحی زام م راءه، أو لوجود الت ھ إب ال علی المحیل فیھا، إما لرفض المح

ذ          ھ بتنفی تنفیذ العقد المحال بھ من قبل المحال لھ، ففي ھذه الحالة لابد أن یقوم المحال ل

  . المحیلالعقد المحال بھ حتى تبرأ ذمة

ویثور التساؤل بشأن مدى تنفیذ المحال لھ للالتزامات التي كانت في ذمة المحیل 

  للفترة السابقة على حوالة العقد، والتي لم یتم الوفاء بھا؟ 

ن             سابقھ م ات ال ذه الالتزام ى ھ ب عل ا یترت دفع م زم ب ھ لا یلت لا شك أن المحال ل

ت مفروضة على المحیل في الفترة السابقة مبالغ، كما وأنھ غیر ملزم بتنفیذھا طالما كان  

على عقد الحوالة، بید إنھ قد یضطر إلى دفعھا أو یجبر على تنفیذھا نتیجة لجوء المحال 

علیھ للدفع بعدم التنفیذ، فیكون للمحال لھ بعد أن دفعھا أن یرجع على المحیل بمقدار ما         

ا               اك اتف ن ھن م یك ا ل ستحق، م ر الم ع غی د دف ة    أوفاه وفقا لقواع د الحوال ضى عق ق بمقت

  .)١ (ینص على أن المحال لھ یقع على عاتقھ تنفیذ ھذه الالتزامات

  :الالتزام بدفع مقابل الحوالة: ثانیا

ا            اق م كأثر لحوالة العقد تنشأ علاقة مباشرة بین المحیل والمحال لھ، لذا فإن نط

ذا الات   اق ینشأ عنھا من حقوق والتزامات لكل من الطرفین یتحدد وفقا لھ ة   . ف د حوال وتع

ت،    س الوق ي نف دین ف ن وم ا دائ رف منھم ل ط د ك ث یع انبین حی زم للج اق مل د اتف العق

ن               ئة ع ات الناش ھ للالتزام ال ل ل المح ل تحم ي مقاب فالمحیل یتنازل عن مركزه العقدي ف

ل،                 دون مقاب ل أو ب ت بمقاب د تم ل ق دي للمحی ھذه الحوالة، وقد تكون حوالة المركز العق

ثلا    وفي الحالة ال   ل، فم تي تكون الحوالة قد تمت بمقابل فإن المحال لھ یلتزم بدفعھ للمحی

ة            ذه الحوال ل لھ ل مقاب دفع للمحی ھ ی لو كان العقد المحال بھ ھو عقد إیجار فإن المحال ل

                                                             
(1) Simont (L.); op.cit. no12, p311. 



 

 

 

 

 
 

 ٥١٨

ھ         ال علی دفعھا للمح س   )المؤجر ( بالإضافة إلى الأجرة التي یلتزم المحال لھ ب ي نف ، وھ

ي          الأجرة التي كان المستأجر ا     ي ف د، وھ ة العق ھ لحوال ل ابرام دفعھا قب ل ی لي المحی لأص

شرع     ص الم ي ن ة الت ل الحوال ن مقاب ف ع ل تختل ا بالفع ر أنھ ساطا، غی دفع أق ادة ت الع

ى              صول المؤجر عل ا   % ٥٠المصري في قانون ایجار الأماكن على ضرورة ح ا كم منھ

  .الإیجارسبق بیانھ والتي غالبا ما تدفع دفعة واحدة ولیس على دفعات كبدل 

ي               ون ف د یك ھ ق ھ بدفع ال ل زم المح ذي یلت د ال ة العق وجدیر بالذكر أن مقابل حوال

ل     ین المحی ھ ب اق علی تم الاتف ا ی سب م ة بح ورة نقدی ي ص ون ف ا یك ة، كم ورة عینی ص

  .)١ (والمحال علیھ

ل أو    إن المقاب ھ، ف ة دفع د أو طریق ة العق ل حوال ة مقاب ى طبیع ر عل وبغض النظ

ضم  ون م ثمن لا یك ول،   ال ائع المنق از ب ضمونا بامتی ون م ا یك ؤجر، وإنم از الم ونا بامتی

ة                  ست علاق ة ولی ة حوال ي علاق ھ ھ ال ل ستأجر والمح ین الم ة ب ون العلاق وھذا راجع لك

  .)٢ (إیجار

  

  

  

  

                                                             
ر،               . د) ١( ان، الجزائ ة زی سانیة، جامع وم الإن وق والعل ة الحق ن الإیجار، مجل ازل ع ي التن لیلى لبیض، الضمان ف

  .١٠١، ص٢٠١٤المجلد السابع، العدد الأول، 

، المنشورات الحقوقیة، سلیمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني، في العقود المسماة، عقد الإیجار    .د) ٢(
  .٧٨٥، ص١٩٩٩الطبعة الرابعة، بیروت، 



 

 

 

 

 
 

 ٥١٩

  المطلب الثاني
  العلاقة بين المحيل والمحال عليه

  
ي           ا، ھ ى تحقیقھ د إل ة العق ز   لا شك أن الغایة التي یرمي أطراف حوال ل المرك نق

ك              ھ ذل ا یرتب ة، بم وق إرادی ات وحق وق والتزام ن حق ضمنھ م ا یت ھ بم ال ل دي للمح العق

ھ         ال علی ھ والمح ال ل ین المح ویطرح  . الأمر من أثر مفاده نشوء علاقة جدیدة مباشرة ب

ي ساؤل الآت ر الت ذا الأث ھ  : ھ ال ل ین المح دة ب ة الجدی ذه العلاق شأة ھ ى ن ب عل ل یترت ھ

امنا رغم          والمحال علیھ خروج   ى ض ھ، أم یبق ال علی  المحیل منھا وبراءة ذمتھ قبل المح

  حوالة مركزه العقدي؟

ة           ة الحوال ة، وحال ة التام ة الحوال التین، حال ین ح ز ب ب التمیی ك یج ان ذل لبی

  :الناقصة، ونعرض لكل منھما في فرع مستقل على النحو الآتي

  .بالنسبة لحوالة العقد الكاملة: الفرع الأول

  .بالنسبة لحوالة العقد الناقصة: انيالفرع الث

  

  الفرع الأول
  بالنسبة لحوالة العقد الكاملة

ھ،          ال علی ا المح م قبلھ ھ، ث ال ل ل والمح تعد حوالة العقد كاملة حال أـبرمھا المحی

ن الرابطة                     ل م ھ، ویخرج المحی ال علی ھ والمح ال ل ین المح ة مباشرة ب حیث تنشأ علاق

ن   العقدیة التي كانت تربطھ بالمحا     ل علیھ، وبذلك تبرأ ذمتھ، وتنقطع أي علاقة ناشئة ع
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ر بواسطة             ل للغی د انتق د وق ا بالعق ان متعلق ة ك بب العلاق ار أن س العقد المحال بھ، باعتب

  .حوالة العقد

ھ                راف من ة اعت ر بمثاب ة یعتب ھ بالحوال ال علی رار المح ى أن إق وتجدر الإشارة إل

د ال     ار عق سري أث أن ت ول ب ة، وقب د الحوال اریخ    بعق ى ت ي إل أثر رجع ھ ب ة بمواجھت حوال

  .)١ (نشوئھ بین المحیل والمحال لھ

د       أن عق ول ب ى الق سنھوري إل تاذنا ال ب أس د ذھ ار فق د الإیج ص عق ا یخ وفیم

الحوالة المبرم بین المحیل والمحال لھ لسائر العقود كافٍ لترتیب أثار الحوالة من إبراء       

ال       لذمة المحیل في مواجھة المحال علیھ، ونشو      ھ والمح ال ل ین المح ة مباشرة ب ء علاق

ة   . )٢(علیھ، دون حاجھ إلى قبول المحال علیھ أو حتى إعلانھ بھا        سبة لحوال بید أنھ بالن

ھ        ال علی عقد الإیجار یبقى المحیل ضامنا للمحال لھ في تنفیذ التزاماتھ، فإذا ما قبل المح

شرط    الحوالة بعد حصولھا، برئت ذمة المحیل من ھذا الضمان، اس     ة ال ى أن غیب تنادا إل

ھ        ال علی ل المح ن قب مني م رار ض ة إق ون بمثاب ار یك د الإیج ي عق ة ف ن الحوال انع م الم

ا        ى إقرارھ ؤجر دون حاجھ إل ق الم ي ح ذة ف ون ناف ة تك إن الحوال الي ف ة، وبالت بالحوال

ال          ھ والمح ال ل ین المح دة ب ة الجدی شوء العلاق فتترتب أثار الحوالة من إبراء للمحیل ون

ل            ع ى ضمان المحی اء عل تم الإبق ھ ی ال علی صلحة المؤجر المح لیھ، ولكن حفاظا على م

  .)٣ (لتنفیذ المحال لھ للالتزامات

وبالتالي فإنھ یترتب على حوالة العقد الكاملة حلول المحال لھ في المركز العقدي 

د                 ستمر العق ث ی ات، بحی ن التزام ھ م ا علی وق وم ن حق ھ م ا ل ع م ي جمی بدیلا للمحیل ف

                                                             
  .٣٦٧مصطفى مالك، المرجع السابق، ص .د) ١(

  .٩٦٠عبد الرزاق السنھوري، المرجع السابق، ص ) ٢(

  .١٥٤نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص .د) ٣(
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المحال بھ في التنفیذ، أما المحیل فیخرج كلیا من ھذا العقد، وبالتالي لا یبق أمام المحال    

 .)١ (لھ سوى مدین واحد ھو المحال لھ بمقتضى العلاقة المباشرة التي تنشأ بینھما

سي،  ١ فقرة ١٢١٦غیر أنھ وبالتدقیق في نص المادة       من القانون المدني الفرن

 اشترط موافقة المحال علیھ صراحة على إبراء ذمة المحیل نجد أن المشرع الفرنسي قد

  :من أي ضمان، من خلالھ نصھ على أنھ

“Si le cédé y a expressément consenti, la cession de contrat 

libère le cédant pour l’avenir…". 

ا       ق علیھ  والذي یعني أن تبرأ حوالة العقد ذمة المحیل بالنسبة للمستقبل، إذا واف

  .)٢(المحال علیھ صراحة

وجدیر بالذكر أن المشرع الإیطالي قد انتھج ذات نھج نظیره الفرنسي في تحدید       

) ١٤٠٨(أثار حوالة العقد فیما یخص العلاقة بین المحیل والمحال علیھ، إذ تنص المادة 

 " من القانون المدني الإیطالي على أنھ

«Le cédant est libéré de ses obligation envers le 

contractant cédé, à partir du moment ou la substitution 

deviennent efficace envers celuici. 

Toutefois le contractant cédé qui a déclaré ne pas libérer, 

le cédant peut agir contre lui si le cessionnaire ne remplit pas 

les engagements contractés. Dans le cas prévu par l’alinéa 

                                                             
(1) Jeuland (Emmanuel); op.cit. p 10. Art. 1216-1 du Code civil français  

(2) Art. 1216-1 du Code civil français.  



 

 

 

 

 
 

 ٥٢٢

précédant, le contractant cédé doit donner connaissance au 

cédant de l’inexécution par le cessionnaire, dans les quinze 

jours à compter de celui ou l’inexécution a été constaté, à 

défaut il est tenu à la réparation du dommage ». 

دما          ب ھ عن ال علی ة المح ضمان بمواجھ ھ بال ن التزام معنى أنھ تبرأ ذمة المحیل م

ھ إذا                ال علی ن للمح ك یمك ع ذل ھ، وم ال علی ة المح ي مواجھ یصبح الحلول مرتبا لأثره ف

ھ،        ھ لالتزامات ال ل ذ المح دم تنفی صرح بعد إبرائھ للمحیل أن یرجع علیھ بالضمان عند ع

ھ        وفي ھذه الحالة یجب على المتعاقد   ال ل ذ المح دم تنفی ل بع غ المحی ھ أن یبل  المحال علی

  . یوما ابتداء من معاینة عدم التنفیذ تحت طائلة جبر الضرر١٥لالتزاماتھ خلال 

د،                   ة العق ن حوال وع م ذا الن ي ھ ل ف ن المحی ضمن دی ي ت ات الت وفي شأن التأمین

ر،    یجب التفرقة بین ما إذا كانت التأمینات مقدمة من قبل المحیل أم مقدم          ل الغی ن قب ة م

ا إذا            ا صراحة، أم اء علیھ إذ في الحالة الأخیرة تسقط التأمینات ما لم یرض الغیر بالإبق

ھ رغم                 ال علی ار أن المح ة باعتب ستمر قائم ا ت سھ، فإنھ ل نف ل المحی ن قب كانت مقدمة م

ي  . إبراءه ذمة المحیل إلا أنھ یفترض أن احتفظ بالتأمینات المقدمة من المحیل ضمنا   وف

ادة   ذل  نص الم رة ١٢١٦ك ت ھ     ٢ فق ى أن سي عل دني الفرن انون الم ن الق ى :"  م تبق

ذه                   ر ھ ي غی ا، وف ل منھ ھ المحی ال علی رأ المح م یب ة إذا ل دت قائم د عق ي ق التأمینات الت

ى               ل یبق راء المحی م إب ا إذا ت ھ، أم ر إلا بموافقت دمھا الغی ي ق ات الت الحالة لا تبقى التأمین

  .)١("ملزمین بعد خصم حصتھ من الدینشركائھ في الدین المتضامنین 

                                                             
(1) Art. 1216-3 “"Si le cédant n’est pas libéré par le cédé, les sûretés qui ont pu être 

consenties subsistent. Dans le cas contraire, les sûretés consenties par des tiers 
ne subsistent qu’avec leur accord. Si le cédant est libéré, ses codébiteurs 
solidaires restent tenus déduction faite de sa part dans la dette.". 
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  الفرع الثاني
  حوالة العقد الناقصة

في حالة حوالة العقد الناقصة وھي تلك الحوالة التي تتطلب إقرارا من المحال 

  : علیھ حتى تنفذ، یجب التفرقة بین مرحلتین

  :ما قبل الاقرار بالحوالة من قبل المحال علیھ: المرحلة الأولى

رار بالح ل الإق ي    قب ر ف ب أي أث ا لا ترت ھ، فإنھ ال علی ب المح ن جان ة م   وال

ھ   )١ (مواجھتھ  نظرا لكون الحوالة عقد یبرم بارتباط وتوافق بین إرادة المحیل والمحال ل

دم           ة لا یع ھ للحوال ال علی رار المح دم إق إن ع دون اشتراط رضا المحال علیھ، وبالتالي ف

و شرط نفاذ ولیس شرط انعقاد، ولكن وجودھا، وإنما فقط یؤثر على نفاذھا في حقھ، فھ  

ھناك جانب من الفقھ كان ینظر إلى حوالة العقد على أنھا عبارة عن حوالة دین وحوالة     

ل           ون المحی د یك ة العق ھ لحوال حق، لذا فھو یذھب إلى القول بأنھ وقبل إقرار المحال علی

ال ل     اق المح حیحة باتف تم ص ة ت ار أن الحوال ى اعتب ھ، عل ال ل امنا للمح ل ض ھ والمحی

ال             ھ والمح ال ل ین المح ة مباشرة ب شأ علاق ث تن اق، حی وتترتب آثارھا بمجرد ھذا الاتف

ضمن شرطا              م یت ھ ل ال ب د المح ا أن العق ل، طالم ة المحی راء ذم علیھ یكون من شأنھا إب

ضمني          ول ال ة القب مانعا من الحوالة، بحیث یعتبر عدم ادراج العقد مثل ھذا الشرط بمثاب

وافر          من قبل المحال   ى یت ھ حت ال ل امنا للمح  علیھ، وحمایة للمحال علیھ یبقى المحیل ض

  .إقرار المحال علیھ، والذي یرتب براءة ذمة المحیل

                                                             
  .١٦٧نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص .د) ١(
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  :بعد إقرار الحوالة من المحال علیھ: المرحلة الثانیة

ھ           ال علی ة المح ي مواجھ أما بعد إقرار الحوالة، فالأصل أن أثار الحوالة تترتب ف

ة الم     ن إذا            من إبراء لذم ھ، لك ال علی ھ والمح ال ل ین المح ة مباشرة ب شاء علاق ل وإن حی

ي        صھ ف ار شخ ل لاعتب ى المحی اء عل ترط الإبق ل، أي اش د المحی ھ ض ال علی ظ المح تحف

ي    ھ ف ال ل ب المح ى جان ا إل ل ملتزم ى المحی اء عل ى الإبق ضي إل ذا یف إن ھ ھ، ف مواجھت

ي        . مواجھة المحال علیھ   ضمان ف ا بال ل ملتزم ا      ویبقى المحی ھ مھم ال علی ة المح  مواجھ

شروط    ات وال ل الالتزام ذ ك ن تنفی سؤولا ع ل م ون المحی ث یك یھم، بحی ال إل دد المح تع

ضمان           ن ال تخلص م ھ ال ھ، ولا یمكن ال علی الواردة في العقد المحال بھ في مواجھة المح

على رأي البعض إلا من خلال إدراج حوالة العقد شرطا فاسخا في حال عدم قیام المحال         

رار       . )١(فع الالتزامات المستحقة علیھ   بد ل ورغم إق د العم كما أنھ وفیما یخص حوالة عق

دیم یظل            ل الق احب العم العامل باعتباره المحال علیھ، فلا تبرء ذمة المحیل، حیث أن ص

ا،                ضامنیة بینھم سئولیة الت شرع الم رر الم ث یق د، حی ل الجدی احب العم متضامنا مع ص

ال     ل المح ستطیع العام ث ی ة      بحی ا للمطالب ا مع ا، أو علیھم ى أیھم ع عل ھ أن یرج علی

ي       .)٢(بالحقوق المترتبة لھ قبل ابرام الحوالة  سیة ف نقض الفرن ة ال وھو ما أیدتھ محكم

أن   ضت ب ث ق ا، حی د أحكامھ ل  " أح خص المحی تبدال ش ھ لاس ال علی ول المح رد قب مج

ي حال             ي ف ھ لا یعن تحفظ، فإن ا ب ن مقترن م یك و ل ى ول ھ حت ال ل رط   بالمح دم وجود ش ة ع

  .)٣("صریح أن المحال علیھ قد نوى إبراء ذمة المحیل من الضمان

                                                             
  .١٥٧نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص .د) ١(

ر صاحب الع         .د) ٢( ر تغی وي وآخرون، أث د القھی ي        محمد أشرف خال ة الت وق العمالی ل والحق ود العم ى عق مل عل
  .٢٠٣١نشأت قبل انتقال ملكیة المشروع، مجلة البحوث والدراسات القانونیة، بدون سنة نشر، ص 

(3) “ La seule acceptation de la substitution par le créancier d'un nouveau débiteur 
au premier, même si elle n'est assortie d'aucune réserve, n'implique pas, en 
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ین        ھ وظیفت ال علی رار المح ون لإق شئا      : وبالتالي یك اره من ي اعتب ن ف ى تكم الأول

ل   والأصل  . للعلاقة المباشرة بین المحال لھ والمحال علیھ، والثانیة كونھ یبرأ ذمة المحی

ھ،      في الإقرار أن یستجمع الوظیفت     ال ل ى المح ین معا ما لم یرفقھ المحال علیھ بتحفظ عل

ا                   شائیة مم ھ الإن ھ وظیفت ا ل ة تارك ھ الإبرائی دا لوظیفت در فاق د ص ا ق فیكون الإقرار وقتھ

ھ                ال علی ة المح ي مواجھ ا ف ھ ملتزم ال ل ب المح ى جان ل إل ى المحی یؤدي إلى الإبقاء عل

  .بالالتزامات الناشئة عن العقد المحال بھ

ارت         أما الص  د أث فة التي یستمر فیھا المحیل ملتزما في مواجھة المحال علیھ، فق

ة                 ل بمثاب ار المحی ى اعتب بعض إل ب ال ث ذھ شأنھا الآراء، حی ددت ب ھ، وتع جدلاً في الفق

ن                ھ ع ال ل ل المح ھ إذا نك ھ الرجوع علی ال علی ق المح ن ح ون م ھ، ویك الكفیل للمحال ل

قد المحال بھ، ویكون للمحیل في مقابل ذلك أن تنفیذ أي من الالتزامات المتفرعة عن الع   

  .)١ (یدفع رجوع المحال علیھ بالتجرید

فة            فاء ص ول إض ن المقب یس م ة، فل دم الدق سابق ع رأي ال غیر أنھ یؤخذ على ال

ن               ار ع ن آث ھ م ا ترتب ة م ام الكفال الكفیل على المحیل، لوجود اختلافات جوھریة بین نظ

ن آث       ا        نظام حوالة العقد وما ترتبھ م ل، بینم دائن والكفی ین ال اق ب شأ باتف ة تن ار، فالكفال

زم      المحیل یستمر ضامنا لأداء المحال لھ بناء على إرادة المحال علیھ، كما أن الكفیل یلت

ة            ن الدرج سئولیة م ل م سئولیة المحی ون م ین تك ي ح لي، ف دین الأص ع الم ضامن م بالت

د      . الثانیة ن      كما یختلف الالتزام بالضمان الناشيء عن عق يء ع ك الناش ن ذل ة ع  الحوال

د         ھ لعق ال علی ول المح ضي الأول بقب ضائھ، فینق باب انق ق بأس ا یتعل ة فیم د الكفال عق

= 
l'absence de déclaration expresse, que ce créancier ait entendu décharger le 
débiteur originaire de sa dette”. Cour de cassation - Troisième chambre civile 
12 décembre 2001 / n° 00-15.627. 

  .٤٥٣، ص١٩٩٦الأماكن، دار المطبوعات الجامعیة، أنور طلبة، المستحدث في إیجار .د) ١(
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سلیم              دین أو ت أداء ال ة ب زام بالكفال ضي الالت ا ینق ولا صریحا أو ضمنیا، بینم الحوالة قب

  .المكفول بھ وبإبراء الدائن للمدین أو كفیلھ من الدین

بعض الأخ   ذھب ال ا ی سئولیة      بینم ا م ى أنھ ل عل سئولیة المحی ف م ى تكیی ر إل

دم              ال ع ل ح ى المحی ھ عل ال علی ث یرجع بواسطتھا المح احتیاطیة بطریق الرجوع، حی

  .تنفیذ المحال لھ للالتزامات المتفرعة عن العقد المحال بھ، من غیر أن یعد كفیلا

ض                 سئولیة ت ل م سئولیة المحی ار م ى اعتب ھ إل ن الفق امنیة ویمیل البعض الأخر م

ل      ھ، ب ال علی صلحة المح ازًا لم ب امتی أنھا أن ترت ن ش یس م د ل ة العق ة، فحوال احتیاطی

ن                 ھ م شأ عن ا ین ل بم دي للمحی ز العق ي المرك ھ ف ال ل ول المح ي حل ا ف ة منھ ل الغای تتمث

ھ لا           ھ، فإن ال علی ة المح ي مواجھ ا ف ي ملتزم ل إذا بق حقوق والتزامات، وبالتالي فالمحی

اره      ھ              یلتزم إلا باعتب ال ل ذ المح دم تنفی ة ع ي حال ھ ف تم الرجوع علی ا، وی دینا احتیاطی م

  .لالتزاماتھ قبل المحال علیھ

في حال التنازل : "  من القانون المدني المصري على أنھ٥٩٥وقد نصت المادة 

  ". عن الإیجار یبقى المستأجر ضامنا للمتنازل لھ في تنفیذ التزاماتھ

امنا   ویؤكد ھذ النص حرص المشرع المصري        على اعتبار المستأجر الأصلي ض

ن                ذ أي م ھ بتنفی ازل ل ب المؤجر المتن الي إذا طال للمتنازل لھ في مواجھة المؤجر وبالت

ازل،    الالتزامات التي انتقلت إلى ذمتھ ووجده معسرا رجع بالضمان على المتسأجر المتن

ھ بم          ي ذمت ان ف ذي ك زام ال نفس الالت د   وھو برجوعھ علیھ بالضمان لا یرجع ب ب عق وج

الإیجار، لأن ھذا الالتزام قد انتقل نھائیا بالتنازل إلى ذمة المتنازل لھ، وإنما یرجع علیھ         

ي                  ب ف د یرت ازل، وھو عق د التن ن عق ل م بموجب التزام جدید لم ینشأ من عقد الإیجار ب

ة    ت المطالب ھ وق ازل إلی سار المتن ضمان ی ا ب ستأجر التزام ة الم ع  . ذم م إذا رج ن ث وم
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ا      المؤجر عل   ھ بم ازل ل ى المتن ع عل ر أن یرج ان للأخی ضمان ك لي بال ستأجر الأص ى الم

  .أوفاه

  وبالنسبة لمدة الضمان، فھل یظل التزام المحیل بالضمان قائما إلى ما لا نھایة؟

ول       رد قب ھ بمج ا أن ب نتیجة مفادھ د ترت ة العق ي لحوال ع الطبیع ك أن الوض لا ش

ة  المحال علیھ لحوالة العقد، فإنھ یترتب على    ذلك براءة ذمة المحیل وخروجھ من العلاق

ال                    شترط المح م ی ا ل ھ، م ال ل ا المح ھ فیھ ھ، ویحل محل العقدیة التي تربطھ بالمحال علی

م یظل          ن ث ھ، وم ھ لالتزامات ال ل علیھ رغم قبولھ الحوالة بقاء المحیل ضامنا لتنفیذ المح

  .لصدور قبول المحال علیھالمحیل ضامنا تنفیذ المحال لالتزاماتھ طوال الفترة السابقة 

افیة،                زات إض ھ ممی ال علی د للمح ة العق ي حوال ك أن تعط ى ذل یس معن  بید أنھ ل

دي أو             ز العق ن المرك ازل ع و التن ا ھ د، إنم بحیث تجعل أمامھ مدینان بدلا من مدین واح

ول                   ھ، وحل ال ل ات للمح وق والتزام ن حق ھ م ب علی ضمنھ أو یترت ا یت ة بم الصفة العقدی

  . المحیل الذي یخرج نھائیا من ھذه العلاقةالأخیر محل 

ب      ضمان، والمرت ن ال ل م ة المحی رء لذم ھ المب ال علی ول المح ظ أن قب والملاح

ن     صریح ع الإعلان ال ق ب ھ یتحق ال علی ھ بالمح ي تربط ة الت اق العلاق ن نط ھ م لخروج

ة           صریح بالرغب ط دون الت د فق ي  الرغبة في إبراء الذمة، أما مجرد القبول بحوالة العق ف

ذلك      إبراء ذمة المحیل فلا یخرجھ من العلاقة ولا یعفیھ من الضمان، مما یعني أنھ وفقا ل

  .یعد الضمان ھو الأصل والاستثناء ھو براءة الذمة بناء على اعلان رغبة المحال علیھ

ا، إذ             ا مخالف ى اتجاھ د تبن دیثا ق د ح ة العق بید أن المشرع الفرنسي بإقراره حوال

راءة   و ب ل ھ ل الأص ھ،     جع ال علی ل المح ن قب ا م ة وقبولھ رد الحوال ل بمج ة المحی  ذم

ل        اء المحی والاستثناء ھو الضمان إذا صدر قبول المحال علیھ مقترنا بتحفظ أو شرط بق

ادة       ص الم ث ورد ن ھ، حی ھ لالتزام ال ل امنا لأداء المح سیاق  ) ١-١٢١٦( ض ا لل وفق
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ن المحیل ملتزما على سبیل في غیر ھذه الحالة، وما لم یوجد شرط مخالف، یكو     " الآتي

  . )١ (التضامن بتنفیذ العقد

ال           وبالنسبة لمصیر التأمینات في الحوالة الناقصة فإنھا تبقى ضامنة للدین المح

ا        بھ، لا موجب لسقوطھا ما دام المحیل المضمون دینھ یمكث إلى جانب المحال لھ ملتزم

ن     بكافة الالتزامات الناشئة عن العقد المحال بھ، وھو ما     سي م شرع الفرن ھ الم أشار إلی

والتي تقضي ببقاء التأمینات التي عقدت قائمة إذا لم یبرأ ) ٣-١٢١٦(خلال نص المادة 

ر إلا            دمھا الغی ي ق ات الت ى التأمین ة لا تبق ذه الحال ر ھ ي غی المحال علیھ المحیل منھا، ف

  .)٢ (بموافقتھ

  

  المطلب الثالث
  العلاقة بين المحال له والمحال عليه

  

ة مباشرة        مت ى تمت حوالة العقد صحیحة ونافذة فإنھ یترتب على ذلك نشأة علاق

ات       ل بالالتزام ي التحم بین المحال لھ والمحال علیھ، حیث یحل المحال لھ بدیلا للمحیل ف

فاتھا        صھا وص والتمتع بالحقوق المتفرعة عن العقد المحال بھ بجمیع مقوماتھا وخصائ

ئة      كما. وضماناتھا ودفوعھا وتوابعھا  ة الناش ك العلاق ضي تل ھ بمقت  یستطیع المحال علی

ة      اء بكاف ھ بالوف أن یطالب المحال لھ بجمیع التزامات المحیل، ویحق للمحال لھ أن یطالب

                                                             
(1) Art. 1216-1.”….A défaut, et sauf clause contraire, le cédant est tenu 

solidairement à l’exécution du contrat”. 

(2) Art. 1216-3. 
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ي    . الحقوق التي كان المحیل یستحقھا قبل انعقاد حوالة العقد         ق ف ا الح ویكون لأي منھم

ي  التمسك بالدفوع التي من شأنھا تعزیز ھذه المطالبة،        فضلا عن التمسك بالتأمینات الت

  . تنتقل مع المركز العقدي، والتي من شأنھا أن تدعم حق المحال لھ

  : ونعرض لذلك تباعا من خلال فرعین على النحو الآتي

  .التمسك بالدفوع: الفرع الأول

  .انتقال الضمانات: الفرع الثاني

  

  الفرع الأول
  التمسك بالدفوع

بجمیع الدفوع الممكنة، وتلك الدفوع إما أن تكون یحق لكل من الطرفین التمسك 

  .ناشئة عن عقد الحوالة، أو تكون ناشئة عن العقد المحال

  :الدفوع الناشئة عن عقد الحوالة: أولا

تختلف الدفوع التي قد یعتد بھا من قبل المحال لھ أو المحال علیھ في مواجھة 

ة ثلاثیة الأطراف یلزم لانعقادھا الأخر، بحسب ما إذا كانت حوالة العقد عملیة قانونی

توافر رضا المحیل والمحال لھ والمحال علیھ، أم عبارة عن علاقة قانونیة ثنائیة 

الأطراف یلزم لانعقادھا توافر رضا المحال لھ والمحیل فقط، ویكون رضا المحال علیھ 

  . شرط لنفاذ عقد الحوالة

ف لدى الاتجاه القائل بھذه فإن كان عقد الحوالة عملیة قانونیة ثلاثیة الأطرا

الوجھة، بحیث یكون كل من المحیل والمحال لھ والمحال علیھ أطرافا في عقد حوالة 

العقد، فھذا یفضي إلى القول بأن للمحال لھ والمحال علیھ أن یتمسكا تبادلیا بالدفوع 
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اللاحقة بعقد الحوالة، فمثلا یستطیع المحال علیھ أن یدفع رجوع المحال لھ علیھ 

ببطلان حوالة العقد، أو بعدم نفاذ حوالة العقد بحقھ لتوافر الشرط المانع من الحوالة في 

  .العقد المحال بھ

لا         إن ك وبالنسبة للحالة التي تكون حوالة العقد عملیة قانونیة ثنائیة الأطراف، ف

اءه ضروري         ون رض ھ فیك ال علی من المحیل والمحال لھ یكونا طرفي الحوالة، أما المح

ا              لنفا رتبط بالرض ي ت دفوع الت ین ال ز ب ن التمی د م ا لاب ھ، وھن ي مواجھت ذ حوالة العقد ف

ھ ال ب د المح رتبط بالعق ي ت دفوع الت إن  . وال اء، ف ة بالرض دفوع المتعلق ق بال ا یتعل ففیم

ھ أن                ا أن ل ھ، كم ال ل ة المح ي مواجھ ائھ ف ف رض المحال علیھ یستطیع أن یتمسك بتخل

رض و  ى ف ائھ عل بطلان رض سك ب نقص  یتم وب الإرادة أو ل ن عی ب م وافر عی وده لت ج

ة                  د الحوال ر عق ة یعتب ك الحال ي تل ھ، وف ي حق أھلیتھ، حیث تعد حوالة العقد غیر نافذة ف

ف       ھ، وبتخل ال علی ا المح ى رض ا عل دا موقوف ون عق ھ یك ار أن ى اعتب ن عل م یك أن ل ك

  .یھالرضاء أو بطلانھ تعتبر حوالة العقد وكأنھا لم تكن بالنسبة للمحال عل

ت             ي لحق وب الت ذه العی ر لھ لا أث أما فیما یخص العلاقة بین المحیل والمحال لھ ف

رضاء المحال علیھ على حوالة العقد بالنسبة لھما، باعتبار أن رضاء المحال علیھ لیس 

  .)١(شرطا لانعقادھا، بل شرط لنفاذھا في مواجھتھ

  :الدفوع الناشئة عن العقد المحال بھ: ثانیا

ئة عن العقد المحال قد تكون دفوعا ترجع إلى بنیة العقد المحال بھ، الدفوع الناش

  .أو دفوعا تنفیذیة تتعلق بتنفیذ العقد المحال بھ

                                                             
  .٣٧٦مصطفى مالك، المرجع السابق، ص .د) ١(
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الغلط أو           د، ك وین العق ت تك ئة وق ون ناش د تك د ق ة العق ق ببنی ي تتعل دفوع الت فال

ة لل    ذه الحال ھ   التغریر مع الغبن الفاحش أو الإكراه أو نقص الأھلیة، فیمكن في ھ ال ل مح

ن       ل ھو م ان المحی أو للمحال علیھ أن یتمسك بھذه الدفوع تجاه بعضھما البعض، فإذا ك

ال            ة المح تعیب رضاه فإن للمحال لھ الذي أصبح في مركز المحیل أن یتمسك في مواجھ

وكذلك الحال بالنسبة للمحال علیھ . علیھ بكافة الدفوع التي كانت قد نشأت لفائدة المحیل

ا    ب رض ذي تعی ة           ال ي مواجھ وب ف ذه العی ن ھ ستمدة م دفوع الم سك بال ھ أن یتم إن ل ه ف

  .)١(المحال لھ

زام           ق الالت ة تعلی د، كحال ود العق كما قد تكون ھذه الدفوع ناشئة بسبب بند من بن

على شرط واقف لم یتحقق بعد، كالشرط الذي یقتضي بزیادة الأجرة التي یدفعھا المحال     

ائي       صعد الكھرب ن           لھ بمجرد تشغیل الم ة یمك ك الحال ي تل ا، ف ل فعلی اق العم ھ نط  ودخول

  .)٢(للمحال لھ أن یتمسك بھذا الدفع تجاه المحال علیھ

سار        ل الاع ار مث اء الإیج باب إنھ ل، كأس شخص المحی ة ب باب المتعلق ا الأس أم

دال             ت محل ج دمھا كان ن ع والإفلاس والوفاة مثلا، فمدى قابلیة ھذه الأسباب للانتقال م

ال       )٣(ھوخلاف لدى الفق   ، حیث ذھب البعض إلى أن ھذه الأسباب یعتد فیھا بشخص المح

دي          ل العق ز المحی ي مرك بح ف د أص ھ ق ال ل ل، لأن المح شخص المحی ھ لا ب دفع . ل فال

سك              ھ أن یتم ن ل ل لا یمك بالمقاصة الذي كان للمحال علیھ التمسك بھ في مواجھة المحی

                                                             
  .١٤٩صنبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، .د) ١(

  .٣٨٠مصطفى مالك، المرجع السابق، ص .د) ٢(

  .١٥٠نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص.د) ٣(
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ذ )١(بھ في مواجھة المحال لھ  ى       ما لم یحتفظ لنفسھ بھ ھ عل ت موافقت دفع صراحة وق ا ال

  .)٢(الحوالة

ھد        د ش ھ ق ال علی ا المح ي یملكھ دفوع الت رة ال ن دائ تثناء المقاصة م د أن اس بی

رورة    ھ ض ض الفق رر بع ث ق ھ حی ھ تجاھ رة الفق رت نظ ر وتغی ة الأخی ي الآون ورا ف تط

سك ب               تم التم م ی د ول ة العق ل حوال تجمعت شروطھا قب ي اس ا،  التفرقة بین المقاصة الت ھ

ذه المقاصة                 ا، فھ ذلك أثرھ ستنفذة ب ة م ل الحوال ا قب سك بھ م التم ي ت وبین المقاصة الت

  .)٣(الأخیرة یمكن للمحال علیھ التمسك بھا، بینما في الحالة الأولى لا یمكنھ التمسك بھا

أما فیما یتعلق بالدفوع التي تتعلق بتنفیذ العقد، فإن المحال لھ لا یكون ملزما إلا         

لاف                عن الالتزام  ى خ اق عل د اتف م یوج ا ل ة، م اریخ الحوال ن ت ات التي تستحق ابتداء م

ذلك، فأي إخلال من قبل المحیل بتنفیذ العقد قبل الحوالة لا یؤسس دفعا لمصلحة المحال   

ل           . علیھ في مواجھة المحال لھ     ل قب ى المحی تحق عل ا اس اء بم ھ بالوف ال ل ام المح وإذا ق

ن   تاریخ الحوالة، وذلك لتمسك المحال      علیھ بالدفع لعدم التنفیذ، فإنھ في ھذه الحالة یمك

  .)٤ (للمحال لھ أن یرجع على المحیل على أساس الدفع غیر المستحق

ي          ا ف سك بھ ھ التم ال علی ھ والمح ال ل ن المح ن لأي م ي یمك دفوع الت إذن فال
د        ا بع ا أیھم وم بھ ة یق اء عقدی ن أخط ستمد م ي ت دفوع الت ك ال ي تل ر ھ ة الأخ مواجھ

ة   الحوال ر للمطالب ة الآخ ي مواجھ رة ف وى مباش ع دع ا أن یرف وز لأي منھم ة، فیج
ھ   ھ         . بالالتزامات عن العقد المحال ب ال ل سك المح ة تم ى أن أحقی ارة إل مع ضرورة الإش

                                                             
(1) Anelli (Franco); Cessione del contrcatto, in R.D.C, 1996, P.291. 

  .٣٨٢مصطفى مالك، المرجع السابق، ص .د) ٢(

(3) Lachièze (Christophe); le regime des exceptions dans les operations juridues a 
trois personnes en droit civil, these, Bordeaux, 1996, p.522.   

  .١٤٦نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص.د) ٤(
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ین                لاف ب ي محل خ ة ھ ل الحوال بدفوع ناشئة عن أخطاء عقدیة من قبل المحال علیھ قب
ذا الحق في التمسك بالدفوع إذا كانت ھذه الفقھ، حیث یتجھ البعض إلى منح المحال لھ ھ

ال              ھ المح ذي أخل ب ق ال ون الح ھ، أو لك ال ل أنھا الإضرار بالمح ن ش الأخطاء العقدیة م
لي           ق أص ا لح ا تابع د حق ي          . علیھ یع ة الت اء العقدی ى أن الأخط ب أخر إل ا یتجھ جان بینم

دفوع یت            ا ل ون أساس ال    یرتكبھا المحال علیھ قبل الحوالة لا تصلح لأن تك ا المح سك بھ م
  .لھ، باعتبار الأثر الفوري لحوالة العقد

سك             ھ أن یتم ان ل ي ك دفوع الت ھ بال ال ل ل المح ویمكن للمحال علیھ أن یتمسك قب
بھا في مواجھة المحیل قبل نفاذ الحوالة بحقھ، كأن یحتج المحال علیھ بأن العقد المحال  

ھ     ن حق ف     بھ باطل لتوافر سبب من أسباب البطلان، كما أن م د لتخل سخ العق دفع بف  أن ی
ذه       المحیل عن تنفیذ التزاماتھ العقدیة، وفي ذات الوقت یستطیع المحال لھ أن یتمسك بھ

 .  الدفوع

ھ                  ال ل سك المح ة تم ى إمكانی د عل ھ أك د أن وبمطالعة موقف المشرع الفرنسي نج
دین ذا      صیقة بال دفوع الل ین ال ز ب د می ھ ق د أن ھ، بی ال علی ل المح دفوع قب بعض ال ھ ب ت

دفوع     رتبطین، وال دینین الم ین ال ة ب سخ أو المقاص ذ والف دم التنفی دفع بع البطلان وال ك
ادة   صت الم ث ن ة، حی الأولى دون الثانی سك ب از التم ل، فأج صیة للمحی  2-١٢١٦الشخ

أتي    ا ی ى م دین،          " عل ة لل دفوع الملازم ھ بال ال علی ل المح تج قب ھ أن یح ال ل یجوز للمح
ذ والفسخ ومقاصة الدیون المترابطة، ولا یجوز لھ الاحتجاج كالبطلان والدفع بعدم التنفی

  .)١(.." قبلھ بالدفوع الخاصة بالمحیل

                                                             
(1) Art. (1216-2)”Le cessionnaire peut opposer au cédé les exceptions inhérentes à 

la dette, telles que la nullité, l’exception d’inexécution, la résolution ou la 
compensation de dettes connexes. Il ne peut lui opposer les exceptions 
personnelles au cédant….” 
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  الفرع الثاني
  انتقال الضمانات

إذا           ة، ف ة كامل صة أم حوال انتقال الضمانات یختلف فیما إذا كانت حوالة العقد ناق

وق الا       امنة    كانت الحوالة ناقصة فإن تأمینات الدین كالكفالة والرھن وحق ى ض از تبق متی

 .للدین المحال بھ، وذلك لأن المحیل یبقى ملتزما إلى جانب المحال لھ

ق         ا یتعل از؛ ففیم رھن والامتی ین ال ة ب أما إن كانت الحوالة تامة، فلابد من التفرق

ا           وافر رض م یت ا ل بالرھن إن كان مقدمھ الغیر، فإن الرھن ینقضي ولا ینتقل بالحوالة، م

  .یھ صراحةالغیر بالإبقاء عل

ستمر           ة وی . أما إذا كان مقدم الرھن ھو المحیل نفسھ، فإن الضمان ینتقل بالحوال

ضارة    الات ال ى الح ھ عل اء علی ي الإبق اد ف ي الاعتم از فینبغ وق الامتی سبة لحق ا بالن أم

  .)١ (بدائني المحال لھ

 

 

  

 

                                                             
  .٣٨٢مصطفى مالك، المرجع السابق، ص .د) ١(
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  :الخاتمة
ظریة الحوالة، عرضنا في ھذا البحث لحوالة العقد باعتبارھا أحد أركان تطویر ن

حیث قُسمت خطة الدراسة لفصلیین، عالج الأول منھما التردد الفقھي حول قبول فكرة 

حوالة العقد، بینما تعرض الفصل الثاني لحوالة العقد باعتبارھا نظاما قانونیا مستقلا، 

  .فبین شروطھا وأحكامھا

  :وتوصلت ھذه الدراسة لجملة من النتائج أھمھا

شخص   حوالة العقد عبارة  - دین ل  عن نظام قانوني یمكن من خلالھ إحلال أحد المتعاق

ث         من الغیر في المركز العقدي الناشيء عن عقد معین مازال في طور التنفیذ، بحی

  .یحل المحال لھ محل المحیل في ھذا المركز العقدي في مواجھة المحال علیھ

وافر  حوالة العقد تعد اتفاق، وبالتالي تخضع لذات أحكام ابرام ال   - عقود من ضرورة ت

د       ي ق شكلیة الت وافر ال رورة ت ن ض ضلا ع بب، ف ل وس ي ومح ن تراض ا م أركانھ

  .یتطلبھا القانون

ى             - ي فعل ي والعمل ستوى النظري والتقن ى الم رة عل ة كبی د أھمی ة العق سب حوال تكت

ز       د أو المرك المستوى النظري فأھمیتھا تكمن في كونھا تطرح النقاش لمفھوم العق

ا            العقدي وأی  نظم لھ م وم ین محك ى تقن صري عل شرع الم ى   . ضا لقصور الم ا عل أم

ا               را أھمیتھ ھ، وأخی د بھویت تفظ للعق ا تح ي كونھ المستوى التقني فأھمیتھا تتمثل ف

ن              را م ا لكثی شكل مطلب تقرارا ی د اس ساب العق ي اك ى ف ي تتجل ستوى العمل على الم

  .الفئات

ن غی          إن حوالة - ا ع صائص تمیزھ زات وخ ة     العقد لھا ممی ة القانونی ن الأنظم ا م رھ

  . المشابھة، حیث العدید من أوجھ الاختلاف والتباین التي كشفت عنھا الدراسة



 

 

 

 

 
 

 ٥٣٦

د        - بالنظر إلى غیاب التنظیم القانوني لحوالة العقد الاتفاقیة في غالب التشریعات، فق

د    ساد الخلاف والتردد الفقھي حول قبولھا حقبة زمنیة طویلة، ما لبث أن توقف بع

 بإدخال تنظیما قانونیا لفكرة حوالة العقد ٢٠١٦ المشرع الفرنسي في فبرایر تدخل

  .ضمن التعدیلات التي أجراھا على نظریة العقد

ا            - ل حائط ت تمث ي مازال ة الت ق القانونی م العوائ زام أھ یعتبر المفھوم الشخصي للالت

شرع            اع الم ام اقتن ة أم ل عقب ت تمث ا زال ول  للصد في مواجھة حوالة العقد، وم  بقب

حوالة العقد نظاما قانونیا مستقلا في معظم التشریعات، رغم انعكاس ظلال التطور     

ي     زام الت دة للالت النظرة المقی اح ب ذي أط زام، وال ضیق للالت وم ال ك المفھ ى ذل عل

داول                ل الت ة تقب ة مالی ل قیم زام یمث بح الالت ث أص ة، بحی صیة بحت تعتبره فكرة شخ

  .ي الذمة المالیةوالانتقال مثلھا مثل أي عنصر ف

دال لا           - أصبحت حوالة العقد تفرض نفسھا الیوم بوصفھا مفھوما قانونیا، إلا أن الج

نعكس              ا ی د مم ة العق ق لحوال ف دقی د تعری أن تحدی زال قائما كما سبق القول في ش

ذلك على تحدید الطبیعة القانونیة لحوالة العقد وھو ما أوجد على الساحة القانونیة 

أ  ي ش اھین ف ة  اتج ة القانونی د الطبیع ى   : ن تحدی ھ إل د نظرت ى العق ر إل اه ینظ اتج

دوا أن                دیون ولا تع وق وال ن الحق ة م ھ مجرد تركب ي كون الالتزام فیحدد مفھومھ ف

اني ینظر            اه ث ن، واتج ة دی ا حوال ضاف الیھ تكون حوالة العقد سوى حوالة حق تن

ین ا         ھ ب تظم    إلى العقد نظرة منظوماتیة واحدیة لا یفصل في حوالت ي تن ات الت لمكون

 .داخلھ

لا تمثل حوالة العقد انتھاكا لمبدأ القوة الملزمة للعقد، لأن المحیل وھو یتصرف في  -

ین           مركزه العقدي عن طریق الحوالة، لا یكون مخلا بقوة عقد نشأ صحیحا بینھ وب

اء             ضى الرض صالحھ بمقت شأ ل دي، ن ق تعاق ون مباشرا لح من تعاقد معھ، وإنما یك
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ھ    الضمني ا  ال علی اظ        . لمفترض للمح د الحف ة العق ھ حوال ن ابرام صد م ل یق فالمحی

على القوة الملزمة للعقد بضمان استمراریتھ بواسطة الغیر، ولیس بقصد الغاء أو         

ى       ة عل صیة القائم رت الأداة الشخ إزالة الأداء العقدي، إذ الأداء باق وإنما فقط تغی

  .تنفیذه لتحل محلھا أداة مماثلة

مثل حوالة العقد خروجا على مقتضیات مبدأ نسبیة العقد، باعتبار أن الذي أیضا لا ت -

ة، أي     دأ الحوال ا بمب منا وافتراض و راض ض ل، وھ ع المحی لي م د الأص رم العق أب

رة      ن زم سھ م رج نف د أخ ون ق ل، یك رة التعام ل دائ دي للمحی ز العق ال المرك بإدخ

ین     الأغیار، دون أن یدخلھا في دائرة الأطراف، حیث یكون       ا ب ة وسطى م في مرتب

الغیر والطرف بسبب طبیعة رضائھ الذي لم یستنفد إلا الوظیفة الأولى، وبالتالي لا    

ھ،            ال ل ھ شخص المح تتحدد صفتھ إلا باتخاذه موقفا من تصرف المحیل، إما بقبول

  .فیصبح طرفا محضا، وبالتالي ینعدم وجود أي خرق لمبدأ نسبیة العقد

ن       یترتب على حوالة العقد   - ام، وم ھ كأصل ع ال علی اه المح أن تبرء ذمة المحیل تج

صبح                 ذه الرابطة وی ي ھ ھ ف ال ل دخل المح ا ی ة، بینم ثم خروجھ من الرابطة العقدی

د          ر مقی ك الأث ر أن ذل ل، غی ھ المحی زم ب ان یلت ا ك ھ بم ال علی اه المح ا تج ملتزم

ھ  بضرورة عدم اشتراط المحال علیھ لبقاء المحیل ضامنا تنفیذ المحال لھ        لالتزامات

  . المترتبة على عقد الحوالة

  :التوصیات

ى           - قاطھا عل ن اس صري یمك دني الم انون الم ي الق ة ف د العام ن أن القواع الرغم م ب

ة،      زھم العقدی ة مراك ى حوال اق عل دین الاتف ن للمتعاق الي یمك د، وبالت ة العق حوال

ذا    تطبیقا لمبدأ حریة التعاقد، غیر أن الركون إلى القواعد العامة فق   ـم ھ ي تنظی ط ف

الموضوع لا یعد كافیا، بل لابد من إیجاد تنظیم تشریعي مفصل لحوالة العقد یسمح    
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ر       ى الغی ل إل ة أن یحی ضمنة لأداءات تبادلی ود المت ي العق رف ف ل ط ضاھا لك بمقت

  .مركزه العقدي بموافقة الطرف الأخر قبل أو بعد تمام الحوالة

د        من أجل تحدید أثار حوالة العقد ینبغي    - ة العق ھ حوال صبح فی ذي ت ت ال د الوق  تحدی

ر،      ھ الأم سم ب ذات أثر تجاه المحال علیھ، بحیث نوصي بأن یدرج المشرع نصا یح

د          د لأح ة العق ى حوال دما عل رفین مق د الط ة أح ى أن موافق د عل لال التأكی ن خ م

  .الأغیار، فإن الحوالة تصبح لھا أثرا في مواجھتھ عند إبلاغھ بھا أو قبولھ لھا

ال               - ین المح ة المباشرة ب شأة العلاق لمواجھة المشكلات القانونیة التي تظھر كأثر لن

ز                   ال المرك ون انتق ى أن یك نص عل ضرورة ال شرع ب ي الم ھ، نوص لھ والمحال علی

ن    ھ م صل ب ا یت ھ، وبم ماناتھ وملحقات فاتھ وض ع ص ھ بجمی ال ل ى المح دي إل العق

  .دفوع

یذ المحال لھ لالتزاماتھ الناشئة عن العقد ضرورة إبقاء المحیل باعتباره ضامن لتنف -

  .المحال بھ ما لم یعفیھ المحال علیھ من ھذا الضمان باتفاق صریح

ا         - شابھة، وبم ة الم ة القانونی د والأنظم ة العق بھدف رفع الخلط أو التشابھ بین حوال

ي             ة الت ان العلاق ن بی د م نظم لاب ك ال یبرز خصوصیة حوالة العقد عن غیرھا من تل

 بصورة مباشرة عن حوالة العقد والتي تتخذ من العلاقة العقدیة المحالة محلا    تنشأ

دفوع            ع ال سك بجمی ن التم ھ م ال علی لھا، لذا یجب النص على ضرورة تمكین المح

  .الناشئة عن العقد دون تلك التي تستند إلى رابطة شخصیة خاصة بالمحیل

ى    ضرورة وضع المشرع لأحكام قانونیة خاصة تضبط الأثا    - ة عل ة المترتب ر القانونی

رره               ا تق اء بم دم الاكتف د، وع ة العق ن حوال ئة ع ات الناش ضبط العلاق حوالة العقد ل

  .القواعد العامة في ذلك
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  :المراجع العربية: أولا
دیث،   . د - اب الح ابراھیم الشھاوي، عقد امتیاز المرفق العام، دراسة مقارنة، دار الكت

٢٠١١.  

  .١٩٩٦في إیجار الأماكن، دار المطبوعات الجامعیة، أنور طلبة، المستحدث .  د-

انونین      . جلیل حسن الساعدي، د   .  د - ي الق د ف لبنى عبد الحسن السعیدي، حوالة العق

  .٢٠٢١الفرنسي والإنجلیزي، مجلة الحقوق، الجامعة المستنصریة، العراق، 

ة،   .  د- ة مقارن ار، دراس د الإیج ي عق انع ف شرط الم اري، ال د العم ب عبی ة حبی  مجل

المحقق الحلي للعلوم القانونیة والسیاسیة، العدد الأول، السنة الرابعة، بدون سنة    

  .نشر

زام،        . د- صادر الالت زام، الجزء الأول، م ة للالت ة العام دین الأھواني، النظری سام ال ح

١٩٩٥.  

وانین      .  د- ض الق دني وبع انون الم ي الق ة ف د، دراس ي العق ر ف ة، الغی ي ربیع حلیم

  .٢٠١٦الة دكتوراة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، الخاصة، رس

ة، دار         . د - اص، دراسة مقارن رضا متولي وھدان، انتقال آثار العقود إلى الخلف الخ

  .١٩٩٩الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 

ق       -  رفاه كریم رزوقي، الاعتبار الشخصي وأثره في تنفیذ العقد الإداري، مجلة المحق

  .٢٠١٦ة والسیاسیة، العدد الثالث، الحلي للعلوم القانونی

اھرة           . د - صریة، الق ات الم شر للجامع ابع دار الن زام، مط سلیمان مرقس، أحكام الالت

١٩٥٧.  
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د     .د - سماة، عق ود الم ي العق دني، ف انون الم رح الق ي ش وافي ف رقس، ال لیمان م س

  .١٩٩٩الإیجار، المنشورات الحقوقیة، الطبعة الرابعة، بیروت، 

ماعی - میر إس ة      س وراة، جامع الة دكت د، رس ي التعاق صي ف ار الشخ د، الاعتب ل حام

  .١٩٧٥الإسكندریة، 

  .١٩٦٨سمیر تناغو، النظریة العامة للقانون، دار المطبوعات الجامعیة، .  د-

طارق كاظم عجیل، الخلافة الخاصة في التصرفات القانونیة، دراسة مقارنة، دار . د -

  .٢٠٠٩الحامد، عمان،

ي              عابد فاید .  د - ة ف ة نظری ردة، محاول الإرادة المنف د ب دیل العق د، تع اح عاب  عبد الفت

سیاحة، دار   سفر وال ود ال ي عق ة ف ة تطبیقی ارن، دراس ات المق انون الالتزام ق

  .٢٠٠٥النھضة العربیة، القاھرة، 

الوسیط في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام، المجلد     عبد الرزاق السنھوري،     -

  .١٩٨١ة العربیة، الطبعة الثالثة، الأول، دار النھض

  .١٩٩٢عبد الودود یحي، حوالة الدین، دار النھضة العربیة، القاھرة .  د-

صي         .  د- ذھبین الشخ ري بالم شرع الجزائ أثر الم دى ت د، م د الحمی زوز عب ع

ر،       وق، الجزائ ة الحق ستیر، كلی الة ماج ات، رس ال الالتزام ي مج وعي ف والموض

٢٠٠٢.  

رحمن عی   .  د- د ال ة،     عب ة الجامعی سة الثقاف دي، مؤس زام العق اس الالت اد، أس

  .١٩٧٣الإسكندریة،

ستخدمة،         - غالي كحلة، استمراریة علاقة العمل وتغییر الوضعیة القانونیة للھیئة الم

  .٢٠١٧رسالة دكتوراة، جامعة وھران، الجزائر، 
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ة لنی      .  د- ة، أطروح خاص الثلاث ة ذات الأش ات القانونی شرقة، العملی ة م ل فوزی

  .٢٠٠٣الدكتوراه، الدار البیضاء، المغرب، 

سانیة،        .  د - وم الإن وق والعل ة الحق لیلى لبیض، الضمان في التنازل عن الإیجار، مجل

  .٢٠١٤جامعة زیان، الجزائر، المجلد السابع، العدد الأول، 

ة         - زي، مجل انون الإنجلی ي الق  مجید حمید العنبكي، مضمون العقد ونطاقھ وحوالتھ ف

  .١٩٩٩، ٣، العدد ٣حقوق جامعة النھرین، المجلد كلیة ال

محمد محي الدین إبراھیم سلیم، نطاق مبدأ نسبیة أثر العقد، دراسة مقارنة، دار      .  د -

  .٢٠٠٧المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، 

محمدي سلیمان، مبدأ نفاذ العقد، رسالة دكتوراة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، . د -

٢٠٠٤.  

ل             محمد  . د - ود العم ى عق ل عل احب العم ر ص ر تغی أشرف خالد القھیوي وآخرون، أث

وث       ة البح شروع، مجل ة الم ال ملكی ل انتق شأت قب ي ن ة الت وق العمالی والحق

  .والدراسات القانونیة، بدون سنة نشر

ا، دار    .  د- ة وتطبیقاتھ ود الإداری ذ العق ي تنفی ة ف ادئ العام ین، المب عید أم د س محم

  .١٩٩٥الثقافة الجامعیة، 

ة       - ة، دراسة مقارن  مشعل حیاة، مدى جدیة عنصر الاعتبار الشخصي في عقد الوكال

دد                ت، الع ة الكوی وق، جامع ة الحق ة، مجل وانین المقارن ویتي والق وفقا للقانون الك

  .٢٠٠٩، ٣٣الأول، المجلد 

د      . د- ة، المجل اھج القانونی ة المن د، مجل ة للعق ة الاتفاقی ة الحوال ك، ذاتی صطفى مال م

  .٢٠٠٨، ١٢، العدد ١١
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  .٢٠٠٤نبیل إبراھیم سعد، التنازل عن العقد، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، .  د-

نجوى إبراھیم البدالي، عقد الإیجار التمویلي، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، .  د-

٢٠٠٥.  

انون ل           .  د - ة الق ة كلی د، مجل ي التعاق صي ف ار الشخ د، الاعتب وم  ھیلان عدنان أحم لعل

  .٢٠١٩، العام ٢٩، العدد ٨القانونیة والسیاسیة، المجلد 

ة     .  د- صري، دراس دني الم انون الم ي الق ن الإرادة ف ر ع لادة، التعبی لیمان ق یم س ول

  .١٩٥٥مقارنة، الطبعة الأولى، المطبعة التجاریة الحدیثة، القاھرة، 

ي، دراسة تحلیلیة یونس صلاح الدین، مبدأ خصوصیة العقد في القانون الإنجلیز      . د -

ي         دني العراق انون الم ي الق خاص ف ث الأش د حی ر العق سبیة أث دأ ن ھ بمب مقارن

  .والمصري، مجلة كلیة القانون للعلوم القانونیة والسیاسیة
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