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  المقدمة
  

لطالمѧا انتѧѧصرت النظریѧѧة العامѧѧة للالتزامѧѧات والعقѧѧود للحریѧѧة الفردیѧѧة مѧѧن خѧѧلال   

ء شأن سلطان الإرادة في تحدیѧد مѧضمون العقѧد والتزامѧات أطرافѧھ، إذ تعتبѧر فكѧرة             إعلا

الحق الطبیعي أھم العوامل التي خلقѧت مبѧدأ سѧلطان الإرادة الѧذي یقѧدس حریѧة الأفѧراد،             

مما جعل الإرادة الشخѧصیة والحریѧة التعاقدیѧة مظھѧران للحریѧة الطبیعیѧة، بحیѧث تعتبѧر                 

  .ي؛ فھي التي تنشئھ وتحدد آثارهالإرادة أساس التصرف القانون

ومѧѧن الأمѧѧور المѧѧستقر علیھѧѧا أن الإرادة عنѧѧدما تنѧѧشئ التѧѧصرف القѧѧانوني فإنھѧѧا    

تكون محررة من أي قید یستلزم وروده في شكل معین، أو یفѧرض آثѧاره علѧى أشѧخاص        

بعینھم، ومن ثم أصبح تكوین العقد وتحدید آثѧاره رھѧین الإرادة وحѧدھا بإعتبارھѧا تمثѧل            

  .ة الإنسانیة، تثبت ذاتھا وتؤكد دوافعھا وأغراضھاالشخصی

إن أسѧѧاس التعاقѧѧد ھѧѧو حریѧѧة إرادة المتعاقѧѧدین، والعقѧѧد شѧѧریعة المتعاقѧѧدین، بمѧѧا    

یرتبھ ذلك من حق كل متعاقد في المناقشة والجدال فیما یتفقان علیѧھ، ومتѧى أبѧرم العقѧد           

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

ومتى ما تم الاتفاق على العقد وضوابطھ أصبح ھناك التѧزام علѧى عѧاتق أطرافѧھ             

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

بید أن مبدأ القوة الملزمة لم یعد ممكنا الأخذ بھ علѧى اطلاقѧھ، بѧسبب الѧصعوبات         

تماعیѧѧة التѧѧي یواجھھѧѧا المتعاقѧѧدین فѧѧي كافѧѧة مراحѧѧل العقѧѧد، والتѧѧي مѧѧن   الاقتѧѧصادیة والاج

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

الاتفاق علیھ بین أطرافھ، مما حدا بأطراف العقد محاولة إعادة تنظیمѧھ مѧن خѧلال تغییѧر       

لانتقѧاص أو بالإضѧѧافة مѧن أجѧѧل المحافظѧة علѧѧى    عنѧصر أو عѧدة عناصѧѧر فѧي العقѧѧد أمѧا با    
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فالعقد أصبح أداة لتبادل الأموال والخدمات، وھو كالالتزامات یخضع لمبدأ العدالة  . العقد

التبادلیѧة، ولابѧد مѧن المحافظѧѧة علیѧھ وعلѧى اسѧتمراریتھ فѧѧي مواجھѧة أي ظѧرف یعѧѧرض         

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

القدیمة التي سادت في القانون الروماني رابطة للفكѧѧѧѧѧѧѧرة الالتزام تبعا ویعتبѧѧѧѧѧѧѧر 

كѧѧѧان لھذه العلة ینقѧѧѧضي، أن تنفك عنھما دون أن یمكѧѧѧن شخصیة بین الدائن والمدین لا 

من الجانب الإیجابي حیث یكون سѧѧѧѧواء الالتزام وقتئذٍ أمرًا غیر متصور إقѧѧѧرار حوالѧѧѧة   

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

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

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

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

التزام جدید ذي نѧѧѧѧشوء إلى ، ولكѧѧѧѧن تѧѧѧѧؤدي  الالتزام القدیم ذاتھ بصفاتھ وخصائصھل نق

مرحلة  ففѧѧي ممѧا دفѧѧع بالأشѧѧخاص البحѧѧث عѧѧن بѧѧدائل مناسѧѧبة؛ . صفات وخصائص جدیدة

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 

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

ل انفصال لإمكانیѧѧѧѧѧѧѧة الالتزام بین الأشخاص یخفف من غلوه فاسحا المجال انتقاتعیѧѧѧѧѧѧѧق 

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

وإذا كانت القوانین الحدیثة قد تمكنت بعد جھѧد كبیѧر مѧن إقѧرار حوالѧة الحѧق فѧي          

ة أولى، ثѧم مرحلѧة الѧدین فѧي مرحلѧة لاحقѧة، فѧإن ھѧذین النظѧامین مѧازالا قاصѧرین                مرحل
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على الاستجابة لمتطلبات العصر وما یѧشھده مѧن تطѧور متѧسارع، حیѧث أن نظѧام حوالѧة             

الحѧق وحوالѧة الѧدین قѧѧد وضѧعا لمواجھѧة انتقѧال حѧѧق معѧین بذاتѧھ، وبالتѧالي لا یѧѧصلحان          

  .رتبھ من التزامات وحقوقلتنظیم انتقال العقد كوحدة واحدة بما ی

  لѧѧѧذا ظھѧѧѧرت الحاجѧѧѧة إلѧѧѧى ضѧѧѧرورة إقѧѧѧرار نظѧѧѧام جدیѧѧѧد یمكѧѧѧن مѧѧѧن خلالѧѧѧھ نقѧѧѧل       

لذا كانت أھم الوسائل المѧستحدثة التѧي مѧن شѧأنھا       .  المركز العقدي للغیر بصفة مستقلة    

  تحقیѧѧق ذلѧѧك وتھѧѧدف فѧѧي ذات الوقѧѧت المحافظѧѧة علѧѧى العقѧѧد وانقѧѧاذه مѧѧن الفѧѧسخ حوالѧѧة      

جھѧѧة الحالѧѧة التѧѧي یتعѧѧذر فیھѧѧا تنفیѧѧذ أحѧѧد المتعاقѧѧدین لالتزاماتѧѧھ     العقѧѧد؛ فمѧѧن شѧѧأنھا موا 

المتفرعة عن العقد نتیجة الظروف الاقتصادیة أو السیاسیة، حیѧث ینقѧل بمقتѧضاھا أحѧد         

المتعاقѧѧدین مھمѧѧة تنفیѧѧذ العقѧѧد لѧѧشخص أخѧѧر لѧѧم یكѧѧن طرفѧѧا فیѧѧھ، بحیѧѧث یتحمѧѧل تنفیѧѧذ           

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

  . من ھذا العقد

  : أھمیة البحث

شѧѧѧѧھدت كافѧѧѧѧة المجتمعѧѧѧѧات تطѧѧѧѧورًا غیѧѧѧѧر مѧѧѧѧسبوق حѧѧѧѧول المفھѧѧѧѧوم الاجتمѧѧѧѧاعي  

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

ء التحѧѧولات الاقتѧѧصادیة  أثѧѧر العقѧѧد یواجھѧѧان اضѧѧطرابات وتحѧѧدیات قانونیѧѧة عنیفѧѧة جѧѧرا    

وتغیر المفھوم الاجتماعي للعقد، وأظھر قصورھما وعدم تأقلمھا مѧع بعѧض المѧستجدات      

 أثѧѧار العقѧѧد لѧѧشخص مѧѧن الغیѧѧر، یرتѧѧأي فیѧѧھ أحѧѧد أطѧѧراف العقѧѧد   الحدیثѧѧة، كفكѧѧرة امتѧѧداد

المقѧدرة علѧى الحلѧѧول محلѧھ فѧي عقѧѧد سѧبق وأن أبرمѧѧھ، تحѧت مѧسمى جدیѧѧد أطلѧق علیѧѧھ         

التѧѧي أحѧѧدثت ھѧѧزة نوعیѧѧة حѧѧول مѧѧستقبل المبѧѧادئ الحاكمѧѧة للعقѧѧد، وسѧѧاد   حوالѧѧة العقѧѧد، و

حیѧث بѧدأ كѧل اتجѧاه منھمѧا یؤسѧس الحجѧج          . بشأنھا الخلاف الفقھي بین مؤید ومعѧارض      

التي تؤید وجھتھ، حتى جѧاء المѧشرع الفرنѧسي بѧسیاسة مѧستحدثة مѧن خѧلال التعѧدیلات           
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 خلالھѧѧا نظرتѧѧھ لطبیعѧѧة  ، وغیѧѧر مѧѧن٢٠١٦التѧѧي أجراھѧѧا علѧѧى نظریѧѧة العقѧѧد فѧѧي فبرایѧѧر   

لѧذا  . الالتزام التي طالما كان الطابع الشخصي للالتزام ھو المنبѧسط علیѧھ لفتѧرات طویلѧة     

كان من الأھمیة التعرض لھذا الموضوع بالدراسة والبحѧث للوقѧوف علѧى مѧدى إمكانیѧة            

تبني المشرع المصري لنھج نظیره الفرنسي في تطویر نظریة الحوالة، وإضѧافھ حوالѧة     

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

  . رابطة الالتزام

  :مشكلة البحث

من المستقر علیھ أنھ ومنذ الأزل فثمة مبادئ قانونیѧة ثابتѧة تѧشكل قانونѧا للعقѧد،        

یحظر المѧساس بھѧا أو مخالفتھѧا مѧن قبѧل المتعاقѧدین، وتتجѧسد فѧي مبѧدأ القѧوة الملزمѧة               

فالثابت مѧن جھѧة أن   . للعقد، ومبدأ نسبیة أثر العقد، ومبدأ الاعتبار الشخصي في العقود     

الالتزامات العقدیة المنشأة على نحو صحیح تقѧوم مقѧام القѧانون بالنѧسبة إلѧى منѧشئیھا،          

ولا یجوز إلغاؤھا إلا برضاھما معا، أو في الحالات المنصوص علیھا قانونѧا؛ ممѧا یجعѧل            

.  ن في تنظیمھ العلاقة بین طرفیھ، یمتنع على أیھما التنكѧر لѧسلطانھ   للعقد الصحیح سلطا  

بید أن البنیان الѧذي تقѧوم علیѧھ حوالѧة العقѧد وھѧو التخلѧي مѧن قبѧل أحѧد المتعاقѧدان عѧن               

العقѧѧد لغیѧѧره، واحلالѧѧھ محѧѧل نفѧѧسھ فѧѧي عقѧѧدًا لѧѧم یكѧѧن طرفѧѧًا فیѧѧھ منѧѧذ البدایѧѧة جعѧѧل فكѧѧرة     

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

خلاف بشأن الالتزامات وما یحكمھا من قواعد، أھمھا أن الالتزامات المتولدة عѧن العقѧد      

لا تلزم إلا مѧن كѧان طرفѧا فیѧھ، بحیѧث لا یѧضر العقѧد أو ینفѧع إلا مѧن كѧان طرفѧا فیѧھ، ولا                  

عتبر العقد وفق ذلك ذا سѧلطان فѧي   علاقة للغیر بھ إلا في الحالات المحددة قانونا، حیث ی     

تنظیمھ لعلاقة طرفیھ بالغیر، وھو ما یطرح التساؤل بѧشأن مѧدى إمكانیѧة المواءمѧة بѧین          

ما یفرضھ ذلك من أحكام تخص علاقة المتعاقدین بالغیر وبین ما یѧؤدي إلیѧھ أثѧر حوالѧة          

على أي مѧن  العقد من نتائج تتناقض وھذه الأحكام ؟، كذلك فإن المستقر علیھ أنھ یحظر   
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  أطѧراف العقѧد التخلѧѧي عѧن مركѧѧزه العقѧدي بإرادتѧھ المنفѧѧردة خاصѧة إذا كѧѧان ذلѧك متعلقѧѧا        

بعقد أبرم للاعتبار الشخصي وفق ما یقضي بھ مبدأ شخصیة العقود، لѧذا یثѧور التѧساؤل     

  أیѧѧضا بѧѧشأن كیفیѧѧة المواءمѧѧة بѧѧین مѧѧا یقتѧѧضیھ ھѧѧذا الحظѧѧر، وبѧѧین قѧѧوام فكѧѧرة حوالѧѧة           

یѧر شخѧصیة أحѧد المتعاقѧدان وحلѧول شخѧصیة جدیѧدة لѧشخص مѧن          العقد التي تسمح بتغی 

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

إلى المحال لھ في مواجھѧة المحѧال علیѧھ، لѧذا تثѧور إشѧكالیة البحѧث عѧن طبیعѧة الرابطѧة             

حوالѧة، وھѧل یلѧزم رضѧاء المحѧال      التي تنشأ بین المحال لھ والمحال علیھ بمجرد إبرام ال    

علیѧѧھ كѧѧشرط فѧѧي ھѧѧذه الحوالѧѧة، وإن كѧѧان رضѧѧائھ مطلѧѧب ضѧѧروري، فھѧѧل یكѧѧون شѧѧرطا      

لنѧѧشأتھا، أم شѧѧرطا لنفاذھѧѧا؟ كمѧѧا یثѧѧور التѧѧساؤل بѧѧشأن طبیعѧѧة مركѧѧز المحیѧѧل بعѧѧد ابѧѧرام     

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

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

العقѧود فیمѧا یخѧص تبنیѧھ فكѧѧرة حوالѧة العقѧد، وھѧل وفѧѧق المѧشرع الفرنѧسي فѧي تنظیمѧѧھ           

  لأحكامھا؟    

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

  :منھج البحث

حیѧѧث نقѧѧوم بتحلیѧѧل   : بѧѧاع مѧѧنھج تحلیلѧѧي تأصѧѧیلي مقѧѧارن   تنحѧѧو الدراسѧѧة إلѧѧى ات  

النصوص ومطابقتھا، وھو منھج تأصیلي على سند مѧن القѧول بѧأن الحѧدیث عѧن حوالѧة           

العقد لن یتم إلا من خلال الرجوع أولا إلѧى جѧذور النظریѧة العامѧة للالتزامѧات، حیѧث إنѧھ         

 یمكѧن التوصѧل إلѧى    من خلال ھذا المنھج نستطیع رد الفروع إلѧى أصѧولھا العامѧة، حتѧى         

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

  .المقارنة
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  :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
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  المبحث التمهيدي 
  ماهية حوالة العقد

  

  تѧѧѧواتر الفقѧѧѧھ الحѧѧѧدیث علѧѧѧى تعریѧѧѧف الالتѧѧѧزام أو الحѧѧѧق الشخѧѧѧصي بأنѧѧѧھ رابطѧѧѧة    

   بعمѧѧل أو قانونیѧѧة بѧѧین دائѧѧن ومѧѧدین یترتѧѧب بمقتѧѧضاھا علѧѧى ھѧѧذا الأخیѧѧر واجѧѧب القیѧѧام       

الامتناع عن القیام بعمل أو نقل ملكیة شيء لѧصالح الѧدائن، وقѧد اعتبѧر العقѧد منѧذ زمѧن              

بعید أھم مصدر للالتزام؛ لذلك حظیت أحكام العقد دائما باھتمام كتابات الفقѧھ علѧى مѧدار          

  .الزمان

ویعѧѧد نظѧѧام الحوالѧѧة حѧѧدیث النѧѧشأة نѧѧسبیا، حیѧѧث نظمѧѧت بعѧѧض القѧѧوانین الحوالѧѧة   

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

الدین ضمن أحكام التقنین المدني الفرنسي، نظرا لسیادة النزعة الشخصیة للالتѧزام فѧي        

حوالѧѧة (فرنѧѧسا علѧѧى مѧѧدار سѧѧنوات طویلѧѧة، والѧѧبعض الأخѧѧر أضѧѧاف لѧѧھ المفھѧѧوم الѧѧسلبي  

ام حوالѧة الحѧق وحوالѧة الѧدین ضѧمن      ، حیѧث نظѧم المѧشرع المѧصري كѧلا مѧن أحكѧ          )الدین

  .نطاق أحكام القانون المدني المصري

أما حوالة العقد فتعد ذات منشأ فقھي تأخر دخولھا عالم القانون، ولم تѧأنس بھѧا        

الѧѧساحة القانونیѧѧة إلا حѧѧدیثا، حیѧѧث تطرقѧѧت لھѧѧا معظѧѧم التѧѧشریعات المقارنѧѧة كالتѧѧشریع       

النسبة للمشرع المصري فلѧم یتطѧرق لھѧذا    المدني الإیطالي والفرنسي والھولاندي، أما ب    

المصطلح وإن وردت بعض صور لھ ضمن نصوص خاصة متفرقѧة فیمѧا یخѧص التنѧازل           

  عѧѧن عقѧѧد الإیجѧѧار، وانتقѧѧال عقѧѧد التѧѧأمین للغیѧѧر عنѧѧد انتقѧѧال ملكیѧѧة العѧѧین المѧѧؤمن علیھѧѧا   

  .للغیر
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مѧѧن ھنѧѧا تكتѧѧسب حوالѧѧة العقѧѧد أھمیѧѧة كبیѧѧرة علѧѧى المѧѧستوى النظѧѧري والتقنѧѧي          

ملي فعلى المستوى النظري فأھمیتھѧا تكمѧن فѧي كونھѧا تطѧرح النقѧاش حѧول مفھѧوم             والع

  أمѧѧѧا علѧѧѧى المѧѧѧستوى التقنѧѧѧي فأھمیتھѧѧѧا تتمثѧѧѧل فѧѧѧي  . العقѧѧد أو المركѧѧѧز العقѧѧѧدي المتѧѧѧداول 

وأخیѧѧرًا فѧѧإن أھمیتھѧѧا علѧѧى  . كونھѧѧا تحѧѧتفظ للعقѧѧد بھویتѧѧھ وتقیѧѧھ مغبѧѧة الفѧѧسخ أو الѧѧزوال  

 استقرارًا ملحوظا یشكل مطلبا لكثیرا مѧن فئѧات   المستوى العملي تتجلى في اكساب العقد    

  .  المجتمع

  لѧѧѧذا یكѧѧѧѧون مѧѧѧѧن الѧѧѧѧضروري أن نعѧѧѧѧرض أولا للمقѧѧѧѧصود بحوالѧѧѧѧة العقѧѧѧѧد وبیѧѧѧѧان   

  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

تعتبر حوالة العقد حدیثة النشأة، حیث لѧم تѧدخل الحقѧل القѧانوني إلا مѧؤخرًا علѧى        

ت المقارنة وتطبیقاتھا القѧضائیة  خلاف حوالة الحق وحوالة الدین، لذا لم تورد التشریعا 
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، وتبعا لذلك فإن الفقѧھ المѧصري لѧم یتعѧرض لمѧسألة تعریفھѧا علѧى         )١(تعریفا مباشرا لھا  

  . )٢(وجھ الدقة

 ومن الملاحظ أن موقف الفقھ قد اختلف في صیاغة تعریف محѧدد لحوالѧة العقѧد            

أساسѧا لѧذلك؛   فھناك اتجاه اعتمد الجانب الموضѧوعي فѧي تعریفھѧا جѧاعلا محѧل الحوالѧة             

ھѧѧي نقѧل المركѧز العقѧدي للطѧرف المتعاقѧد بمѧѧا      " فعرفھѧا الѧبعض بقولѧھ إن حوالѧة العقѧد      

  . )٣("یتضمنھ ھذا المركز من الحقوق والالتزامات

اتفѧاق  “علѧى أنھѧا    Charless Lapp وعلى ذات النھج عرفھا الفقیھ الفرنѧسي 

یѧѧة الناشѧѧئة مѧѧن عقѧѧد   یُنقѧѧل بمقتѧѧضاه إلѧѧى الغیѧѧر وعلѧѧى عھدتѧѧھ مجمѧѧوع الѧѧروابط القانون   

  .)٤("معین

  نظѧѧѧام یخѧѧѧول المتعاقѧѧѧد أن" بأنھѧѧѧا Larroumetكمѧѧѧا عرفھѧѧѧا الفقیѧѧѧھ الفرنѧѧѧسي 

  ینقѧѧل إلѧѧى الغیѧѧر لѧѧیس فقѧѧط اقتѧѧصادیا وإنمѧѧا أیѧѧضا قانونیѧѧا مجمѧѧوع مركѧѧزه النѧѧاتج عѧѧن         

  . )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 

فوزیѧѧة مѧѧشرقة، العملیѧѧات القانونیѧѧة ذات الأشѧѧخاص الثلاثѧѧة، أطروحѧѧة لنیѧѧل الѧѧدكتوراه، الѧѧدار البیѧѧѧضاء،           . د) ٢(
  .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.    
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  بینمѧѧѧا اعتمѧѧѧد اتجѧѧѧاه أخѧѧѧر الجانѧѧѧب الشخѧѧѧصي فѧѧѧي تعریفھѧѧѧا بقѧѧѧولھم إن حوالѧѧѧة      

تѧѧصرف یكѧѧون محلѧѧھ اسѧѧتبدال الطѧѧرف بѧѧالغیر فѧѧي رابطѧѧة عقدیѧѧة        " عѧѧن العقѧѧد عبѧѧارة  

  .)١("معینة

التصرف القانوني الѧذي یكѧون مѧن شѧأنھ إحѧلال الغیѧر           " كما عرفھا البعض بأنھا   

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

نقѧѧل أحѧѧد أطѧѧراف العقѧѧد   ویمكننѧѧا تعریѧѧف حوالѧѧة العقѧѧد بأنھѧѧا تѧѧصرف بمقتѧѧضاه ی    

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

  . لیتولى تنفیذ العقد أو تكملة تنفیذه في مواجھة الطرف الأخر

  :أھمیة حوالة العقد: ثانیا

؛ تكتسب حوالة العقد أھمیة كبیرة بالنسبة لكثیر من العقود التي تكѧون محѧلاً لھѧا         

فعلى مستوى عقود العمل فمن شأنھا أن تُكسب العقد استقرارًا ملحوظѧًا خاصѧة بالنѧسبة        

لطائفة العمال من خلال الإبقاء على عقود عملھѧم بѧذات خصائѧصھا وأثارھѧا حѧال وقѧوع          

تغییر في المركز القانوني لرب العمل، الأمر الذي یحقѧق مѧصلحة المؤسѧسة الاقتѧصادیة             

ئة كبیرة من طوائف المجتمع ھѧي فئѧة العمѧال، أي العمѧال     من جھة، كما یحقق مصلحة ف    

كما أنھ وعلѧى مѧستوى   . )٣ (المحولین لخدمة صاحب العمل الجدید بعقود عملھم الأصلیة        

عقѧѧد الإیجѧѧار، فمѧѧن شѧѧأنھا أن تحقѧѧق مѧѧصلحة طرفѧѧي العقѧѧد فѧѧي اسѧѧتمراریتھ حѧѧال انتقѧѧال   
                                                             

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

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

غالي كحلة، استمراریة علاقة العمل وتغییر الوضعیة القانونیة للھیئة المستخدمة، رسالة دكتوراة، جامعة . د) ٣(
  .١١٢، ص ٢٠١٧وھران، الجزائر، 
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ار بذات تفصیلاتھ إلѧى  ملكیة المأجور لشخص أخر خلاف المؤجر، حیث ینتقل عقد الإیج    

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

المѧѧؤجر فѧѧي تѧѧسھیل مكنѧѧة التѧѧصرف بعقѧѧاره رغѧѧم وجѧѧود التزامѧѧات علѧѧى العقѧѧار محѧѧل           

التѧѧصرف، كمѧѧا تحقѧѧق مѧѧصلحة المѧѧستأجر فѧѧي اسѧѧتمرار انتفاعѧѧھ بالمѧѧأجور بѧѧذات الأجѧѧرة  

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

وفي العموم تحقق حوالة العقد فوائد عدیدة مѧن خѧلال اكѧساب المعѧاملات مرونѧة           

تعزز من مقدرة أطراف العقد على التكیف مع مختلف الظروف التي قد تعѧرض لأحѧدھم،      

ف بدیل محلѧھ فѧي تنفیѧذ    وتمنعھ من مواصلة العقد مع المتعاقد الأخر من خلال إحلال طر      

  . ألیات العقد

كما أنھا تحقق بعض المرونة على خلاف فرضیة إنھѧاء العقѧد وابѧرام عقѧد جدیѧد         

بما ترتبھ من تѧوقي المتعاقѧد المحѧال علیѧھ مراحѧل تكѧوین العقѧد مѧن مفاوضѧات ومعاینѧة            

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

، ویجنѧѧب المتعاقѧѧѧدین إھѧѧѧدار الوقѧѧت، بمѧѧѧا یتوافѧѧѧق مѧѧѧع   )١(یحѧѧول دون المѧѧѧشقة والتعقیѧѧѧد 

متطلبات السرعة في التعامل التي تقتضیھا المعاملات التجاریѧة والإقتѧصادیة علѧى وجѧھ      

 . الخصوص

وأیضا تتمیز حوالة العقѧد عѧن الألیѧات القانونیѧة الأخѧرى بتحقیقھѧا فوائѧد عملیѧة           

ا في الفرضیة التѧي یѧُسن فیھѧا قѧانون جدیѧد، فیكѧون مѧن شѧأنھا         جمة، إذ ترتب أثرا خاص   

التأكید على ما یقضي بھ مبدأ الأثر الفوري المباشر للقانون الجدید، ومѧن ثѧم المحافظѧة          

على استمرار خضوع العقد الأصلي المحال بѧھ لѧذات أحكѧام القѧانون القѧدیم، حѧال دخѧول           

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

op.cit. p. 811.    
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   ѧة قانون جدید مختلف في أحكامھ حیز النفاذ عند إبѧى    )١ (رام الحوالѧاظ علѧث إن الحفѧحی ،

التوازن العقدي وتحقیق الثقة التي یѧضعھا فѧي العقѧد تقتѧضي اسѧتمرار سѧریان القѧانون              

  .)٢(القدیم

ولیست حوالة العقد بوصѧفھا انتقѧالا لمركѧز المتعاقѧدین عمѧل الإرادة وحѧدھا، بѧل          

سѧبب قѧانوني   إنھا تشكل في بعض الأحیان عمل من أعمال القضاء، حیث یكون القѧضاء        

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

والتبادلیة سواء تلك التي فѧي طѧور التنفیѧذ أم تلѧك التѧي مѧا زالѧت فѧي طѧور المفاوضѧات                   

  .والتمھید

 وإذا كانت غایة حوالة العقد مھما كان العقد المحال بھ ھي تحقیѧق خلافѧة خاصѧة     

فѧي المركѧز العقѧѧدي للمحیѧل علѧѧى النحѧو الѧѧذي یخѧرج معѧھ ھѧѧذا الأخیѧر بѧѧريء الذمѧة مѧѧن         

الرابطة العقدیة التي یدخلھا بدلا منھ المحѧال لѧھ، فѧإن ھѧذه الغایѧة لا تمثѧل سѧوى أقѧصى               

ومنتھى درجات حوالة العقد التي قد تنعقد غیر مدركة لھذه الغایѧة إمѧا دون أثѧر لھѧا فѧي          

بإضافتھا إلى مركز المحیل مركزا جدیدا یѧشغلھ مѧن تعاقѧد علѧى     مواجھة المحال علیھ أو  

الحوالة مع المحیѧل، وبالتѧالي فѧإن تغییѧر أحѧد أطѧراف العقѧد لѧیس سѧببا فѧي إلغѧاء العقѧد                     

                                                             
(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(
مبدأ التنوع والاختلاف، ویبقى العقد ھو الوسیلة الأنѧسب لتحقیѧق ذلѧك فѧي العلاقѧات بѧین الأفѧراد، فѧالأطراف             
یتوقعون من ابرامھم العقد في ظل قانون معѧین، تحقیѧق مѧصالحھم، ومѧن ثѧم إذا ترتѧب علѧى القѧانون الجدیѧد            

ر والتوقѧع، لاختلѧت الثقѧة فѧي الوسѧیلة التѧي أعطاھѧا        تعدیل آثار العقود التѧي تѧم تحدیѧدھا علѧى أسѧاس الاختیѧا       
القانون للأفراد لتحقیق الاختلاف والتباین في مراكزھم الفردیة، لأجل ھذا یجب عدم المساس بحѧق الاختیѧار     

. 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
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وإنمѧѧا یكѧѧون ھѧѧدفًا لاسѧѧتمراریة العقѧѧد ومѧѧن أجѧѧل ذلѧѧك ظھѧѧرت حوالѧѧة العقѧѧد فѧѧي كثیѧѧر مѧѧن   

  .)١(الأنظمة القانونیة الحدیثة

  

  المطلب الثاني
  يز حوالة العقد عن الأنظمة القانونية المشابهةتمي

  

نظرا لأن حوالة العقد تفضي إلѧى تغییѧر یحѧصل فѧي شѧخص أحѧد المتعاقѧدین فѧإن          
 والاشѧتراط لمѧصلحة الغیѧر، والعقѧود الفرعیѧة      التباسھا بѧبعض التѧصرفات مثѧل التجدیѧد    

  .یبقى لھذه العلة أمرا واردا

ییز بین حوالѧة العقѧد وبعѧض الأنظمѧة      لذا نحاول رفع ھذا الالتباس من خلال التم   
 :المشابھة على النحو الآتي

 :تمییز حوالة العقد عن التعاقد من الباطن: أولا

 في التفرقة الدقیقة بین حوالة العقد وبѧین  یستند  كان الاتجاه التقلیدي في الفقھ    
ص  مدني فرنسي التѧي كانѧت تѧن   ١٧١٧الإیجار من الباطن لعقد الإیجار على نص المادة   

". للمѧستأجر حѧѧق التѧأجیر مѧѧن البѧѧاطن، كمѧا أن لѧѧھ أن یتنѧازل عѧѧن إیجѧѧاره     : " علѧى أنѧѧھ 
فاسѧѧتنادًا لھѧѧذه المѧѧادة حѧѧاولوا التمییѧѧز بѧѧین الإیجѧѧار مѧѧن البѧѧاطن وحوالѧѧة عقѧѧد الإیجѧѧار،      

                                                             
تنظم العدید من القوانین الأوروبیة حوالة العقد ضمن أحكامھѧا، مثѧل المѧشرع الإیطѧالي والمѧشرع البرتغѧالي،          ) ١(

لمزیѧد مѧن   . كما یستخدم نظام حوالѧة العقѧد علѧى نطѧاق واسѧع فѧي سویѧسرا وألمانیѧا باعتبѧاره نظامѧا مѧستقلا                 
 :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. 
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بادعائھم أن الإیجار من الباطن وحوالة عقد الإیجار لیس لھما نفس المحل، غیر أنھ لѧم        
 العمل حیث أن ھناك عقود تمثل فѧي حقیقتھѧا حوالѧة لعقѧد الإیجѧار          یأخذ بھذه التفرقة في   

كیفت على أنھا إیجار من الباطن والعكس صحیح، وفي الواقع لم یكن ھناك فѧي القѧانون     
الفرنسي القدیم فرق بین حوالة العقد والتعاقد من البѧاطن مѧن حیѧث طبیعѧة العمѧل نفѧسھ         

من حیث المقدار الذي یقع علیھ العمѧل؛  وإنما كان الفارق موجودا من حیث الدرجة، أي     
فѧإذا كѧان المѧستأجر قѧد قѧѧام بتѧأجیر كѧل العѧین فѧإن ذلѧѧك یعѧد حوالѧة لعقѧد إیجѧاره، أمѧѧا إن             

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

 بѧѧین نظѧѧام حوالѧѧة العقѧѧد والإیجѧѧار مѧѧن التفرقѧѧةویمیѧѧل جانبѧѧا أخѧѧر مѧѧن الفقѧѧھ، إلѧѧى 

ن على أسѧاس تحلیѧل كѧلا النظѧامین انطلاقѧا مѧن الحقѧوق والالتزامѧات، ویحѧاول أن                  الباط

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

، وبالتѧالي فكѧل   )٢(إیجار أو تأجیر للمنفعة المتحصلة من الحѧق فѧي الإیجѧار أو جѧزء منѧھ           

 مختلف عѧن الأخѧر، فѧالأول یخѧضع لنظѧام حوالѧة العقѧد        واحد منھما یخضع لنظام قانوني    

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

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

 الناشئة مѧن العقѧد   العقد، حیث أوجدوا نظام مستقل للأخیرة، ذلك لأنھ إذا كانت الآداءات      

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

یمكن إنكاره یكمن في الأثر الذي یقѧصده كѧل مѧن طرفѧي العقѧد؛ حیѧث یمكѧن التمییѧز بѧین              

النظѧѧامیین مѧѧن خѧѧلال التفرقѧѧة بѧѧین الأثѧѧر؛ فѧѧالأثر الѧѧذي یѧѧسعى إلیѧѧھ المتعاقѧѧدین المحیѧѧل        

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

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

لبنѧى عبѧد الحѧسن الѧسعیدي، حوالѧة العقѧد فѧي القѧانونین الفرنѧسي والإنجلیѧزي،             . جلیل حسن الѧساعدي، د    . د) ٢(
  .٨، ص٢٠٢١مجلة الحقوق، الجامعة المستنصریة، العراق، 
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الذي یدخل مكان المحیل بدیلا مباشرا في مواجھة المحال علیھ، أمѧا الأثѧر الѧذي یقѧصده           

المتعاقѧѧدان الأصѧѧلي والفرعѧѧي فѧѧي عقѧѧد الإیجѧѧار مѧѧن البѧѧاطن ھѧѧو إلحѧѧاق عقѧѧد ثѧѧان بالعقѧѧد   

لمركز العقѧدي للمتعاقѧد الأصѧلي فѧي علاقتѧھ بمتعاقѧده، فالمحیѧل            الأصلي دون المساس با   

في حوالة العقد یتصرف في صѧفتھ إلѧى المحѧال لѧھ الѧذي تنѧشأ بینѧھ وبѧین المحѧال علیѧھ                

علاقة تبادلیѧة مباشѧرة منѧشئھا الحوالѧة ذاتھѧا، بیѧد أن المتعاقѧد الأصѧلي فѧي التعاقѧد مѧن                

یظѧل أجنبیѧا عمѧن تعاقѧد مѧع المتعاقѧد       الباطن یستثمر صفتھ مѧع المتعاقѧد الفرعѧي، الѧذي             

الأصѧѧلي، فالبنѧѧسبة لحوالѧѧة العقѧѧد نجѧѧد أن ھنѧѧاك تنѧѧازل عѧѧن الѧѧصفة التعاقدیѧѧة أو المركѧѧز    

العقѧѧدي فѧѧي رابطѧѧة عقدیѧѧة موجѧѧودة مѧѧن قبѧѧل، فیترتѧѧب علѧѧى ذلѧѧك نѧѧشوء علاقѧѧة مباشѧѧرة    

فѧإن  ومتبادلة فیما بین المحال علیھ والمحال لھ، أما فیما یخѧص المتعاقѧدین مѧن البѧاطن             

المقاول مѧن البѧاطن أو المѧستأجر مѧن     ( أحد الأطراف مقاول أو مستأجر یتعاقد مع الغیر    

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 -

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

  :على النحو الآتي

، فیما بین المؤجر والمستأجرسѧѧواء تكون الشروط واحدة  حوالѧѧة عقѧѧد الإیجѧѧار في -١

عقد الإیجار نفسھ من ل تقالعقد ینحوالѧѧة إذ في ، لھالمحѧѧال وفیما بین المستأجر و

 أما في الإیجار من الباطن فقد تختلف شروط الإیجار .لھالمحѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧال المستأجر إلى 

البѧѧاطن مѧѧن جھѧѧة، ومѧѧا بѧѧین المѧѧستأجر الأصѧѧلي     فیما بین المؤجر والمستأجر من 

                                                             
  .٨٧نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص. د) ١(
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والمستأجر من الباطن من جھة أخرى، باعتبار أن ھناك عقدان كل منھمѧا یѧستقل           

  .)١ (عن الأخر

٢- ѧѧد حوالѧѧة  تعѧѧا أھلیѧѧدى أطرافھѧѧوافر لѧѧزم أن یتѧѧذا یلѧѧا، لѧѧصرفا قانونیѧѧار تѧѧد الإیجѧѧة عق

التعاقد، بینما یعد الإیجار من الباطن مѧن قبیѧل أعمѧال الإدارة لѧذا یكفѧي أن تتѧوافر             

  .أھلیة الإدارة

متیاز على ما یوجد إحق ) المحیѧل (الإیجار لیس للمستأجر الأصلي حوالة عقѧد    في  -٣
أما في الإیجار من الباطن یملكھѧѧѧѧѧا المحѧѧѧѧѧال لѧѧѧѧѧھ،  لات في العین المؤجرة من منقو

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

، عنھل إلا وجود الحق المتنازالمحیѧѧل الإیجار لا یضمن المستأجر حوالѧѧة عقѧѧد  في  -٤
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

إجѧѧѧѧѧراء لھ الإیجار أن یطلب من المستأجر المحѧѧѧѧال  الإیجار لا یستطیع حوالѧѧѧѧة  في  -٥
أن أما في الإیجار من الباطن یستطیع المستأجر الفرعي ،       الترمیمات الضروریة

  .الترمیماتالقیام بھذه یطلب من المستأجر الأصلي 

یرتب الفقھ على ذلك ضرورة اخضاع حوالة عقد الإیجار للإجѧراءات التѧي تخѧضع          -٦
لھا الحوالة، بینما الإیجار من الباطن یخضع لأحكѧام عقѧد الإیجѧار؛ ففѧي حѧال قیѧام          

علѧن المحѧال   المستأجر بحوالة عقده لأكثر من محال لѧھ، یفѧضل المحѧال لѧھ الѧذي أ       
بحوالتѧѧھ، بینمѧѧا فѧѧي حѧѧال الإیجѧѧار مѧѧن البѧѧاطن لأكثѧѧر مѧѧن مѧѧستأجر  ) المѧѧؤجر(علیѧھ  

                                                             
  .٨ى عبد الحسن السعیدي، المرجع السابق، صلبن. جلیل حسن الساعدي، د. د )١(
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فرعѧѧي یفѧѧضل مѧѧن كѧѧان مѧѧنھم أسѧѧبق لتѧѧسجیل عقѧѧده، أو الأسѧѧبق مѧѧنھم فѧѧي إسѧѧتلام   
  .العین المأجورة

بالنسبة للإثبات فѧإن حوالѧة عقѧد الإیجѧار یثبѧت وفقѧا للقواعѧد العامѧة للإثبѧات، أمѧا                 -٧
طن، وبصفة خاصة في العلاقة فیما بین الطѧرفین، لا یجѧوز اثباتھѧا    الإیجار من البا 

  .)١ (إلا طبقا لقواعد خاصة في القانون الفرنسي

ویقترح بعض الفقھ المصري معیارا أخر للتفرقة بین نظام حوالة العقѧد والتعاقѧد      

              ѧة ذاتھѧة القانونیѧة العملیѧي طبیعѧن فѧا یكمѧة بینھمѧا؛ من الباطن، إذ یرى أن معیار التفرق

ففي حوالة العقد، یكون ھناك تنازلا عن الѧصفة التعاقدیѧة أو المركѧز العقѧدي الثابѧت فѧي             

رابطة عقدیة مسبقة، حیث یحل المحال لھ محل المحیل في العقد برمتھ بمѧا یѧشتملھ مѧن       

حقوق والتزامات، أما بالنسبة للتعاقد من الباطن، فإن أحѧد أطѧراف العقѧد كالمѧستأجر أو        

  ѧѧد مѧاول یتعاقѧن      المقѧѧاول مѧاطن أو المقѧѧن البѧستأجر مѧѧو المѧد ھѧѧارج العقѧن خѧѧخص مѧع ش

الباطن، لینشيء علاقة قانونیة جدیدة موازیة للعلاقѧة القانونیѧة الѧسابقة لا تخѧتلط معھѧا            

ولا تنѧѧѧدمج فیھѧѧѧا، وتنحѧѧѧصر ھѧѧѧذه العلاقѧѧѧة الجدیѧѧѧدة فیمѧѧѧا بѧѧѧین المتعاقѧѧѧدین، المقѧѧѧاول أو    

 ومتقابلѧة، كمѧا ھѧو الحѧال فѧي حوالѧة       المستأجر والغیر فقѧط، فѧلا تنѧشيء علاقѧة مباشѧرة         

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

  :التمییز بین حوالة العقد وبین الاشتراط لمصلحة الغیر: ثانیا

  الاشѧѧѧѧتراط لمѧѧѧѧصلحة الغیѧѧѧѧر عبѧѧѧѧارة عѧѧѧѧن عقѧѧѧѧد یѧѧѧѧشترط فیѧѧѧѧھ أحѧѧѧѧد المتعاقѧѧѧѧدین    

خѧر ویѧسمى المتعھѧد التزامѧا لمѧصلحة شѧخص ثالѧث لا           ویسمى المشترط على الطرف الأ    

                                                             
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(
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یكون طرفا في العقد ویسمى المنتفع، بحیث ینشأ عن ھذا العقد حق مباشر للمنتفѧع قبѧل      

  .المتعھد

وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن وجѧѧود قاسѧѧم مѧѧشترك بѧѧین نظѧѧامي حوالѧѧة العقѧѧد والاشѧѧتراط           

 فѧي  لمصلحة الغیѧر مѧن حیѧث التѧصرف الوسѧیط، حیѧث تتطѧابق خѧصائص ھѧذا التѧصرف               

النظامین من حیث مصدره الذي قد یكون قانونیا وقد یكون اتفاقیا ومن حیث اسѧتقلالیتھ   

عن العقد الأصلي ومن حیث طابعѧھ العوضѧي أو المجѧاني، إلا أن ھنѧاك فѧوارق جوھریѧة            

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

 .الفارق بینھما

وفѧق ھѧذا المعیѧار یتمثѧل أسѧاس التفرقѧة بѧین النظѧامین فѧي الѧѧسبب           :عیѧار الѧسبب  م -أ

الѧѧدافع للتعاقѧѧد، فالعقѧѧد لمѧѧصلحة الغیѧѧر وجѧѧھ بѧѧداءة لإشѧѧباع مѧѧصلحة ھѧѧذا الأخیѧѧر،  

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

طѧاق الزمنѧي إذ أن مѧا یمیѧز العقѧد      وھذا الѧرأي یرتѧب فروقѧا تتجѧسد فѧي تبѧاین الن         

بѧأثر رجعѧي بیѧد أن    ) المشترط(لمصلحة الغیر ھو حلول ھذا الأخیر محل الوسیط         

. دون أثѧر رجعѧي  ) المحیѧل (ما تتفرد بھ حوالة العقد ھو استخلاف الغیѧر للوسѧیط           

وسواء تعلق الأمر بالحلول أو الاستخلاف فإن المحѧل فیھمѧا واحѧد ھѧو العقѧد بمѧا          

  .حقوق ودیون وحقوق إرادیةینشأ عنھ من 

أن حقѧѧوق ودیѧѧون الغیѧѧر   Lourroumet یѧѧرى الأسѧѧتاذ :معیѧѧار الأثѧѧر المنѧѧشئ  -ب

حقوقا ودیونѧا مѧستقلة تقѧضي ذاتیھѧا ألا تكѧون مѧستمدة مѧن ذمѧة أخѧرى كمѧا فѧي                 

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

 ѧѧن محѧѧر مѧѧخص الغیѧѧار شѧѧتاذ  اعتبѧѧلا الأسѧѧببان جعѧѧا سѧѧد، وھمѧѧة العقѧѧددات طبیع 
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Larroumet           وѧر ھѧصلحة الغیѧتراط لمѧي الاشѧر فѧز الغیѧون مركѧستبعد أن یكѧی 

  .)١(نفس مركز المحال لھ بالعقد

ویمكن القول إنھ بالنظر إلى أن المشرع الفرنѧسي لѧم یكѧن یعتѧرف بحوالѧة الѧدین        
كѧن نقلѧѧھ عبѧر الاشѧتراط لمѧѧصلحة    ولѧم یكѧن قѧد أقѧѧر حوالѧة العقѧد بعѧد، فѧѧإن الѧدین كѧان یم        

الغیѧѧر، باعتبѧѧار أن الوسѧѧیلة التѧѧي یمكѧѧن أن تحقѧѧق أثѧѧار تقتѧѧرب مѧѧن حوالѧѧة العقѧѧد ھѧѧي          
ل لنقمباشѧѧرة قانوني لم یقصد بھ أن یكون وسیلة كنظѧѧام فھو . الاشѧѧتراط لمѧѧصلحة الغیѧѧر

 ولكن عدم تنظیم المشرع الفرنسي لحوالة الدین وبالتالي استحالة تحقیق عملیة،   الدین
للجوء لنظام الاشتراط لمصلحة الغیر من أجل تحقیѧق نفѧس الأثѧار     عن العقد دفع التنازل  

وبذلك فقد یبدو ظاھرا أن ھناك ثمة تشابھ بین حوالة . العملیة والاقتصادیة لحوالة العقد  
، حیѧث نجѧد فѧي الأولѧى حلѧول المحѧال لѧھ بѧدل المحیѧل          )٢(العقد والاشتراط لمصلحة الغیѧر  

 المѧستفید بѧدل المѧشترط، بیѧد أنѧھ وفѧي حقیقѧة الأمѧر تبѧدو العدیѧد مѧن             وفي الثانیة حلѧول   
  :الفوارق بینھما، نوضحھا فیما یأتي

 إن الاشتراط لمصلحة الغیر یكسب الغیѧر حقوقѧا دون أن یحملѧھ التزامѧات ولا یوجѧد       -
شيء من ذلك في حوالة العقѧد حیѧث إن المحѧال لѧھ یحѧل محѧل المحیѧل فیمѧا لѧھ مѧن                 

  . التزامات في نفس الوقتحقوق وما علیھ من

 إن الاشتراط لمصلحة الغیر یعطي للمستفید حقا مباشرا في مواجھѧة المتعاھѧد دون         -
أن یمر بذمة المشترط ولیس ھناك شيء من ھѧذا القبیѧل فѧي حوالѧة العقѧد حیѧث إن         
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.       
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فѧѧي الاشѧѧتراط لمѧѧصلحة الغیѧѧر ینѧѧشأ للمѧѧستفید حقѧѧا مباشѧѧرا قبѧѧل المتعاھѧѧد بتنفیѧѧذ           -
الاشتراط، بینما في حوالة العقѧد فѧإن المحѧال لѧھ لا یكتѧسب أي حѧق الا بتعاقѧده ھѧو            

  .شخصیا أو من ینوب عنھ

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

یكتѧѧسب أن وبالإضѧѧافة لمѧѧا سѧѧبق فѧѧإن طبیعѧѧة الإشѧѧتراط لمѧѧصلحة الغیѧѧر تقتѧѧضي     

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

یضا ومختلف أ، المشترطل للمستفید قبكѧѧѧѧѧان عقد متمیز ومختلف عن الحق الذي شѧѧѧѧѧك 

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

المدین القدیم ل لھ قبكانѧѧѧت من التأمینات التي المѧѧѧستفید قبѧѧѧل المѧѧѧدین الجدیѧѧѧد المتعھѧѧѧد    

كانѧѧت الجدید في مواجھة الدائن بالدفوع التي كمѧѧا لا یحѧѧتج المѧѧدین الجدیѧѧد    ) المѧѧشترط(

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

  .             الاشتراط الذي یعد مصدرا منشئا لھعن عقد 

  :تمییز حوالة العقد عن التجدید: ثالثا

إذا كانت حوالѧة العقѧد إجѧراء یقѧي العقѧد مѧن خطѧر الفѧسخ أو الѧزوال حѧال تعѧسر                  

أطرافѧھ فѧي احѧداث تغییѧر فѧي      تنفیذه أو الاستمرار فیھ مѧن قبѧل أحѧد أطرافѧھ، فѧإن حریѧة             

                                                             
  .١٠٣نبیل إبراھیم سعد، التنازل عن العقد، ص. د) ١(
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جوھر العقد بتغییر أطرافھ، واحѧلال شѧخص مѧن الغیѧر محѧل أحѧدھما یتѧولى مھمѧة تنفیѧذ            

الالتزامات العقدیة في مقابل تمتعѧھ بѧالحقوق المقابلѧة، تѧدفع للتѧساؤل عѧن مѧصیر العقѧد              

الأصѧѧلي، فھѧѧل تعنѧѧي حوالѧѧة العقѧѧد اسѧѧتمرارا للرابطѧѧة العقدیѧѧة الأصѧѧلیة، أم تنقѧѧضي تلѧѧك     

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

اتفѧاق أطѧراف العقѧد علѧى انقѧضاء التѧزام فѧي مقابѧل إنѧشاء           :یعرف التجدیѧد بأنѧھ  

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

  :ھو یتخذ ثلاثة صور

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

  .یكون إما بتغییر محل الالتزام أو بتغییر مصدره

، والدائن على حالھماالѧѧѧدین ء بقѧѧѧاءبتغییر المدین مع تكѧѧѧون : الѧѧصورة الثانیѧѧѧة 

بین المدین الأصلي وبین شخص أخر، على التѧزام ھѧذا الأخیѧر بالѧدین       وھي تتم باتفاق 

  . بدلا من المدین

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

وبالتѧѧالي فقѧѧد یثѧѧور الخلѧѧط بѧѧین حوالѧѧة العقѧѧد والتجدیѧѧد فѧѧي الѧѧصورتین الثانیѧѧة          

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

  ѧѧى نظѧѧاد علѧѧھ الاعتمѧѧن الفقѧѧب مѧѧاول جانѧѧعن ل التجدید لتفسیر عملیة التنازام وح

لعѧѧل أھѧѧم . عѧѧن القѧѧضاء الفرنѧѧسيقضائیة صادرة أحكѧѧام العقد مستندین في ذلك إلى عدة 

 الѧѧذي ١٩٥٨ فبرایѧѧر 24النقض الفرنسیة في محكمѧѧة الصادر عن ھѧѧذه الأحكѧѧام الحكѧѧم   

عن الحق أو التجدید عن طریق تغییر ل إن التناز"یѧѧѧتلخص منطوقѧѧѧھ فѧѧѧي القѧѧѧول بأنѧѧѧھ      

إن ھѧذا الحكѧم   " حیѧث علѧق بعѧض الفقѧھ علѧى ھѧذا الحكѧم بقولѧھ           " مستأجر لا یفتѧرض   ال

یتعلѧѧق بمعرفѧѧة مѧѧا إذا كѧѧان إعطѧѧاء المѧѧؤجر ایѧѧصالا للمѧѧستأجر یعتبѧѧر فѧѧي حѧѧد ذاتѧѧھ قبѧѧولا    
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 ورتب على ذلك رأیھ في عدم )١("للتنازل عن الحق، وكان ذلك باعتباره مسألة عارضة        

بѧة التجدیѧد، لأنѧھ سѧوف یѧصبح فѧي ھѧذه الحالѧة         تصور أن یصبح التنѧازل عѧن العقѧد بمثا     

تجدیدا بتغییر الدائن والمدین في نفѧس الوقѧت، الأمѧر غیѧر المقبѧول باعتبѧار أن القѧانون           

 لѧم یكѧن یعتѧرف سѧوى     ٢٠١٦المدني الفرنسي وقبل التعدیلات التѧي أجراھѧا فѧي فبرایѧر         

تكییف حوالѧة العقѧد   بحوالة الحق فقط دون حوالة الدین أو حوالة العقد، وبالتالي یصبح   

ویؤیѧѧد ذلѧѧك الموقѧѧف اللاحѧѧق لمحكمѧѧة  . )٢(بكونھѧѧا نوعѧѧا مѧѧن التجدیѧѧد أمѧѧرا غیѧѧر صѧѧحیح   

 تعرضѧѧѧت فیѧѧѧھ بѧѧѧصفة ١٩٦٠ ینѧѧѧایر سѧѧѧنة ٦في التѧѧѧي أصѧѧѧدرت حكمѧѧѧا النقض الفرنسیة 

مباشرة لمدى صحة الادعاء باعتبار حوالة العقد نوعا من التجدید، حیث أدانѧت الѧدائرة           

ѧѧة الѧѧة لمحكمѧѧاء   الاجتماعیѧѧد، وجѧѧار بالتجدیѧѧد الإیجѧѧة عقѧѧشبیھ حوالѧѧسیة تѧѧفي نقض الفرن

فیھ على أنھ وكمѧѧا أكѧѧده الحكѧѧم المطعѧѧون    النزاع یجب تحلیلھ ل إن الاتفاق مح" :كمھѧѧاح

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

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

التكییѧف الѧѧسابق لمحكمѧѧة الموضѧوع باعتبѧѧار أن الاتفѧѧاق محѧѧل الالتѧزام یعѧѧد حوالѧѧة لعقѧѧد     

  .الإیجار

  لھا حكѧѧѧم النقض الفرنسیة في أكدتѧѧѧھ محكمѧѧѧة  ما ومѧѧѧن الأحكѧѧѧام الأخѧѧѧرى أیѧѧѧضا   

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

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

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

 مѧѧѧѧن القѧѧѧѧانون المѧѧѧѧدني  ١٢٧٤، وذلѧѧѧѧك تطبیقѧѧѧѧا للمѧѧѧѧادة  الثاني ودون أن یرغب في ذلك
                                                             

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

المستأجر الجدید ل أن حلواعتبѧѧѧѧѧѧرت حیث ، المحكمة انتھت إلى العكسبیѧѧѧѧѧѧد أن " الأول

وبالتѧѧالي . )١(الإیجѧѧارعن ل تنازل المستأجر الأصلي لا یعتبر تجدیدا بتغییر المدین بل مح

جѧѧرد فѧإن ھѧѧذا النѧѧوع مѧѧن التنѧازل عѧѧن الإیجѧѧار یقتѧѧرب لحوالѧѧة العقѧد أكثѧѧر مѧѧن اعتبѧѧاره م    

  .تجدید

 وعلق جانب من الفقھ على مسألة الخلѧط بѧین حوالѧة العقѧد والتجدیѧد بقولѧھ إنѧھ         

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

بینھمѧѧا یجѧѧب تبنѧѧى معیѧѧار الѧѧسبب حیѧѧث أن سѧѧبب الالتѧѧزام التعاقѧѧدي الجدیѧѧد ھѧѧو المحѧѧدد      

الرئیسي للتفرقة بینھما، فإذا كѧان المتعاقѧد الجدیѧد یѧروم بواسѧطة تعھѧده الجدیѧد الѧسعي           

یفѧѧت العملیѧة علѧѧى أنھѧѧا مجѧرد تغییѧѧر لا ینѧѧال مѧѧن   إلѧى ذات الغѧѧرض مѧѧن العقѧد الأصѧѧلي، ك  

آخѧر   العقد، وھذه ھي حوالة العقد، أما إن كѧان یھѧدف مѧن تعھѧده الجدیѧد تحقیѧق غѧرض       

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

  :التمییز بین حوالة العقد والإنابة: رابعا

جنبي مع المدین أو مكانѧھ وذلѧك    للدائن من أ  الوفاء  الإنابة نظام قانوني یتم فیھ      
بعد رضا الدائن، أي ھي اتفѧاق المѧدین مѧع شѧخص أخѧر علѧى أن یقѧوم بوفѧاء دینѧھ بѧدلا              

                                                             
(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(
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عنѧھ، وفیھѧا یكѧѧون المѧدین منیبѧا ویكѧѧون الѧشخص الѧѧذي وعѧد وفѧاء الѧѧدین منابѧا ویكѧѧون         
ة وفي الإنابة نجد أن المنѧاب قѧد تربطѧھ بالمنیѧب علاقѧة مدیونیѧة سѧابق       . الدائن منابا لدیھ  

ولكنھ یقبل الإنابة وفاء لدینھ، وقد لا تربطھ بالمنیب علاقѧة مدیونیѧة سѧابقة ولكنѧھ یقبѧل        
فھي نظѧام قѧانوني، یحѧصل فیѧھ المѧدین      . الإنابة مقابل أن ینشأ لصالحھ دین على المنیب      

) أ/٣٥٩(وقѧد نѧصت المѧادة    . على قبول الدائن بأداء شخص أجنبي مبلغ الدین بѧدلاً منѧھ          
تتم الإنابة إذا حصل المدین على رضѧاء الѧدائن   : "ي المصري على أنھ من القانون المدن  

فالإنابѧة فیھѧا ثلاثѧة أطѧراف، نائѧب، وھѧو       ." بأن یقوم أجنبي بوفѧاء الѧدین معѧھ أو مكانѧھ         
وھѧذا  . الأجنبي الѧذي قبѧل أداء الѧدین، ومنیѧب وھѧو المѧدین، والمنѧاب إلیѧھ، وھѧو الѧدائن                

        ѧین المѧب (دین الأجنبي النائب، قد تكون بینھ وبѧاءه     ) المنیѧث أن وفѧة، بحیѧة مدیونیѧعلاق
ولكѧن ذلѧك   ). المѧدین (لھذا الدین، یكون في الحقیقة وفاء لدین فѧي ذمتѧھ لѧصالح المنیѧب         

ومن ھنѧا فقѧد نѧصت المѧادة     . لیس بالضرورة فقد یكون النائب متبرعاً أو مقرضاً للمنیب     
نابѧѧة أن تكѧѧون ولا تقتѧѧضي الإ) ب: "مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني المѧѧصري علѧѧى أنѧѧھ ) ب/٣٥٩(

  ".ھناك مدیونیة سابقة بین المدین والأجنبي

وقد تكون الانابة كاملة أو ناقصة، والانابة الكاملѧة ھѧي عملیѧة اسѧتبدال للمѧدین،            
فیحل المناب، وھو الأجنبي، محل المدین، ویصبح ھو المدین بدلاً منھ وقد تكѧون تجدیѧد         

لاقѧѧة مدیونیѧѧة بѧѧین المنیѧѧب    للѧѧدین بتغییѧѧر شѧѧخص الѧѧدائن، وذلѧѧك عنѧѧدما تكѧѧون ھنѧѧاك ع     
،  ومثѧѧال ذلѧѧك أن یبیѧѧع المѧѧدین سѧѧیارة، ثѧѧم یطلѧѧب مѧѧѧن        )الأجنبѧѧي (، والمنѧѧاب  )المѧѧدین (

المشتري دفع الثمن لشخص ثالث لھ بذمѧة البѧائع دینѧًا، فھنѧا نكѧون أمѧام تجدیѧد للالتѧزام          
 بتغیر الدائن، لأن مشتري السیارة وافق على الوفاء لدائن جدید غیر البѧائع، وھѧو دائѧن       

  .البائع فھذا تجدید للالتزام بتغییر الدائن

وقѧѧد تكѧѧون الانابѧѧة ناقѧѧصة وھѧѧي الѧѧصورة الغالبѧѧة للانابѧѧة، وتعѧѧدّ بمثابѧѧة التѧѧأمین     
علѧى  ) المنیѧب (المنѧاب إلیѧھ، والمѧدین    (الشخصي للدائن، وذلك لكونھا اتفاق بین الدائن       

رأ ذمة ھذا المنیب قیام شخص ثالث، وھو المناب أو النائب بأداء دین المنیب دون أن تب  
فالدائن في ھذه الحالѧة أصѧبح لدیѧھ مѧدینان بعѧد أن كѧان لѧھ مѧدین              . بمواجھة المناب إلیھ  

والمنѧاب أو النائѧب، وھѧو الأجنبѧي الѧذي        ) المدین الأصѧلي  (واحد، والمدینان ھما المنیب     
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قبل بھ الѧدائن، كمѧدین إلѧى جانѧب مدینѧھ الأصѧلي، وبھѧذا فѧإن ھѧذه الإنابѧة بمثابѧة تѧأمین                
، )المѧѧدین(خѧѧصي، یترتѧѧب علیھѧѧا مѧѧا یترتѧѧب علѧѧى التѧѧضامن الѧѧسلبي فیمѧѧا بѧѧین المنیѧѧب   ش

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

والجѧѧدیر بالѧѧذكر أن ھѧѧذه الѧѧصورة للانابѧѧة أضѧѧحت ھѧѧي الѧѧصورة الغالبѧѧة للانابѧѧة،    

إلا إذا كان ھناك اتفاق علѧى تجدیѧد الѧدین،    فالأصل في الانابة أنھا ناقصة ولیست كاملة،   

. وذلѧك لأن التجدیѧد لا یفتѧرض، فمجѧѧرد الانابѧة، دون ھѧذا الاتفѧѧاق تعنѧي الانابѧة الناقѧѧصة       

  :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

                                                             
یمكن القول بأن التزام المنیب مѧع المنѧاب فѧي النیابѧة الناقѧصة التѧزام تѧضاممي، ولѧیس التѧزام تѧضامني، إذ لا               )١(

عبѧѧد المѧѧنعم  .د:  بوجѧѧود الالتѧѧزام التѧѧضامني، بѧѧالنظر لاخѧѧتلاف مѧѧصدر التѧѧزام كѧѧل منھمѧѧا انظѧѧر      یتѧѧصور القѧѧول 
  . ٣٨٩البدراوي، النظریة العامة للالتزامات، مرجع سابق، ص 

  . من القانون المدني المصري٣٦١انظر نص المادة  )٢(
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رغم وجود ھذه الفروق بین العملیتین إلا أننا نجد أن ھناك خلط بینھما من و

عѧѧѧѧدم ھذا یرجع إلى ل و لع، القانون الفرنسيجانѧѧѧѧب من كѧѧѧѧذلك و الفقھѧѧѧѧاء طرف بعض 

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

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

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

  .حوالة العقد

بیѧѧد أن ھѧѧذا الѧѧرأي محѧѧل رد ففѧѧي الانابѧѧة عنѧѧد رجѧѧوع المنѧѧاب لدیѧѧھ علѧѧى المنѧѧاب     

بالѧدفوع التѧي كѧان یѧستطیع أن     بالالتزام الجدید، لا یѧستطیع الثѧاني أن یحѧتج علѧى الأول        

ویعѧد الالتѧزام   . یحتج بھا على المنیب في الدین الذي للمنیب في ذمة المناب للمناب لدیھ    

أمѧѧا فیمѧѧا . )١(الجدیѧѧد التزامѧѧا مجѧѧردا بالنѧѧسبة إلѧѧى الالتѧѧزام الѧѧذي فѧѧي ذمѧѧة المنѧѧاب للمنیѧѧب 

یѧھ ھѧو الѧذي    یخص حوالة العقد فإن ذات المركѧز العقѧدي القѧائم بѧین المحیѧل والمحѧال لد         

ینتقل للمحال لھ، ومن ثم فسوف ینتقل بذات طبیعتھ وذات خصائصھ بما یرد علیھѧا مѧن        

 .)٢(دفوع وما یضمنھا من تأمینات

ففѧѧي حوالѧѧة العقѧѧد یѧѧستطیع المحѧѧال لدیѧѧھ أن یѧѧدفع بѧѧبطلان ھѧѧذه العلاقѧѧة، أو أن        

مѧن حقѧھ أن   یفسخھا أو أن یتمسك بالدفع بعد التنفیذ في مواجھة المحال لھ، مثلمѧا كѧان         

یتمѧѧسك بѧѧذلك فѧѧي مواجھѧѧة المحیѧѧل، وبالمثѧѧل فѧѧإن للمحѧѧال لѧѧھ أن یتمѧѧسك بكѧѧل ذلѧѧك فѧѧي        

مواجھѧة المحѧال لدیѧѧھ، كمѧا أن المحѧال لدیѧѧھ مѧن حقѧھ أن یتمѧѧسك بمѧا لѧھ مѧѧن امتیѧاز فѧѧي          

 . مواجھة المحال لھ

                                                             
لنھضة ول، دار الأالمجلѧѧѧد ا ام، لالتزدر امصان المѧѧѧدني، لقانوح افي شرالوسѧѧѧیط  عبѧѧѧد الѧѧѧرزاق الѧѧѧسنھوري،    )١(

  .٧٨٠ص ، ١٩٨١ثة، لثال، الطبعة العربیةا

  .٩٦نبیل ابراھیم سعد، المرجع السابق، ص  )٢(
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  الفصل الأول
  الجدل الفقهي حول قبول حوالة العقد نظاما قانونيا مستقلا

  

لزامیة بینھم اعلاقات أو أكثѧر علѧى إنѧشاء    بین شخصین نѧھ اتفѧاق   یعرف العقد بأ  

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

یكѧѧѧون منѧѧѧشئا لنѧѧѧوعین مѧѧѧن فالعقد بالمفھوم الدقیق ، أحد المتعاقدین تجاه المتعاقد الآخر

صاحبھ إما یكѧسب  الالتزامي المركѧز   المراكز القانونیة، مركز التزامي، ومركز عقѧدي، و       

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

صاحبھ صفة المتعاقد الذي تخولھ الاستفادة من الآثار العقدیة اللصیقة بالعقد فیكѧѧѧѧѧѧѧسب 

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

، فقد أثیѧر جѧدل فقھѧي كبیѧر حѧول      قائمةكانت الغیر في الرابطة العقدیة التي ل  حلوشأنھا  

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

ونقسم ھذا الفصل لثلاث مباحѧث، یعنѧون المبحѧث الأول مѧنھم بحوالѧة العقѧد بѧین            

لمبحѧѧث الثѧѧاني للتѧѧردد الفقھѧѧي حѧѧول الطبیعѧѧة القانونیѧѧة  الѧѧرفض والتأییѧѧد، بینمѧѧا یعѧѧرض ا

لحوالѧѧة العقѧѧد، بینمѧѧا یتنѧѧاول المبحѧѧث الثالѧѧث التѧѧردد الفقھѧѧي حѧѧول موائمѧѧة حوالѧѧة العقѧѧد    

  :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
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  المبحث الأول
  حوالة العقد بين الرفض والتأييد 

  

من إقرار حوالة الحق في كبیѧѧѧѧر  بعد جھد تمكنѧѧѧѧت  القوانین قد كانѧѧѧѧت معظѧѧѧѧم  إذا 

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

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

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

بشأن الاعتراف بحوالة الدین ضѧمن نѧصوص القѧانون المѧدني الفرنѧسي، ممѧا أثیѧر معѧھ           

لنقاش في الفقھ الفرنسي عن آلیة انتقال الالتѧزام مѧن أحѧد أطرافѧھ إلѧى شѧخص         الجدل وا 

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
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  المطلب الأول
  الاتجاه الرافض لفكرة حوالة العقد

  

م عبѧѧѧارة عѧѧѧن فѧѧѧإن الالتѧѧѧزاالقدیمة التي سادت في القانون الروماني للفكѧѧѧرة تبعا 

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

، )حوالѧة الحѧق  (سѧواء فѧي جانبѧھ الایجѧابي     الالتزام أمرًا غیر متصورًا ل انتقاكان  العلة 

، وذلѧك تمѧسكا   )حوالѧة العقѧد  (، أو مѧن الجѧانبین معѧا     )حوالة الدین(في جانبھ الѧسلبي     أو 

  .  ي السائد آنذاك للالتزامبالمفھوم الشخص

للالتزام إلى القانون الروماني الذي یعتبر الشخѧѧѧѧصي  المذھب ل یرجع أصحیѧѧѧѧث  

ولفھم الأسس التي یقوم علیھا ھذا المذھب والنتائج ، القوانین الحدیثةلكѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧل مصدر 

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

یѧѧѧѧѧѧѧѧѧسمى بأنھ رابطة قانونیة تربط بین شخصین أحدھما یسمى الدائن والآخر الروماني 

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

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

كѧѧان حیث ل، أو القتل الاسترقاق الكاموتبلغ حد ، المدینسѧѧلطة مطلقѧѧة تѧѧصل إلѧѧى جѧѧسم   

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

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

فالعلاقة بین كرقیѧق،   خارج روما یتم بیعѧھ    أو ھم  تعددعلى الدائنین حال    جسمھ وتوزیعھ 

بید أن الأمѧر مѧا      . شخصیة منصبة على جسم المدین لا على أموالھكانت  الدائن والمدین 
                                                             

عزوز عبد الحمید، مدى تأثر المشرع الجزائري بالمذھبین الشخصي والموضوعي فѧي مجѧال الالتزامѧات،      . د )١(
  .٧، ص٢٠٠٢رسالة ماجستیر، كلیة الحقوق، الجزائر، 
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فبتطور القانون الروماني نشأت التعھدات التعاقدیة التي منعت الدائن من لبѧث أن تغیѧѧر؛  

قتѧل مدینѧھ أو حبѧѧسھ أو اسѧترقاقھ، حیѧث أصѧѧبح التنفیѧذ یѧتم علѧѧى أمѧوال المѧدین لا علѧѧى         

  .جسمھ

بوجود طرفین اء على ذلك كان الالتѧزام وفѧق المفھѧوم الشخѧصي لا یقѧوم إلا         وبن

لیرتبط مѧѧا كѧѧѧان  حیث أن الدائن ، على الاعتبار الشخصيأساسѧѧھ  في و یقѧѧوم  فھ، معینین

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

دما یلتѧѧزم فإنѧѧھ یلتѧѧزم بѧѧشرفھ، وبالتѧѧالي   عنѧѧوالمدین ، على ثقة الدائن في شخص المدین

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

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

یم عѧѧѧدم قیѧѧѧام ، وبالقیѧѧѧاس علѧѧѧى تجѧѧѧر لا تُمنح للمدین إلا مراعاة لاعتبارات شخصیة فیھ

المدین بتنفیذ التزامھ، فإنھ ولذات العلѧة لا یكѧون مѧن المقبѧول الѧسماح لѧھ بنقѧل التزامѧھ              

  .إلى الغیر

یھتمون وبالإضѧѧافة لاھتمѧѧام الرومѧѧان بالرابطѧѧة الشخѧѧصیة للالتѧѧزام فكѧѧانوا أیѧѧضا   

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

أكثѧѧѧѧر مѧѧѧѧن یرى في الثروة عنصرا من عناصر السیادة الاجتماعیة ل؛ لأنѧѧѧѧھ الأموال وتدا

، سѧѧѧѧѧѧادت على مبدأ استقرار المعاملاتصѧѧѧѧѧѧا وحرل، قیما اقتصادیة قابلة للتداوكونھѧѧѧѧѧѧا 

الѧѧشكلیة كѧѧركن فѧѧي التѧѧصرفات القانونیѧѧة، ومѧѧن ثѧѧم فتفѧѧرض الشخѧѧصیة البحتѧѧة فѧѧي آثѧѧار    

اسѧѧتوفوا ھѧѧذه الطقѧѧوس والإجѧѧراءات   فھ الذین ینشئ العقد آثارًا إلا بین أطراالعقѧѧد، فѧѧلا  

الѧѧشكلیة المطلوبѧѧة، وبالتѧѧالي فѧѧإن فكѧѧرة حوالѧѧة العقѧѧد مѧѧن شѧѧأنھا أن تѧѧستلزم إعѧѧادة ھѧѧذه   

الإجѧراءات الѧѧشكلیة مѧѧن جدیѧد ویكѧѧون أیѧѧضا مѧن آثرھѧѧا انقѧѧضاء الالتѧزام الأصѧѧلي القѧѧدیم      

  .وحلول التزام أخر جدید محلھ
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وروبیѧѧون قѧѧد تѧѧأثرو بالطѧѧابع الشخѧѧصي   وجѧѧدیر بالѧѧذكر أن كثیѧѧرا مѧѧن الفقھѧѧاء الأ  

الذي نادوا بھ في الفقھѧѧѧѧѧاء من أشھر ) Savigny" (سافني "ویعتبر الفقیھ للالتѧѧѧѧѧزام، 

وھي ، رابطة شخصیة تُخضع المدین للدائنفѧѧѧѧي حقیقتѧѧѧѧھ  ام الالتѧѧѧѧزبأن ، فیѧѧѧѧرى ألمانیا

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

و ، التامةالكامѧل والملكیѧة   الرق المدلول أقرب إلѧى  وھذا ،  خضع لھذه السلطةحریة من ی

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

فھو حق خاص ، لیس إیاھاالملكیѧѧѧѧѧة ولكѧѧѧѧѧن  فیترتب على ذلك حق للدائن قریب من حق 

ومѧѧن ثѧم یعѧد الالتѧѧزام سѧلطة یباشѧѧرھا    .  )١(یѧسمى بѧالالتزام  المدین ل معین من أعمال بعم

أحѧѧد المتعاقѧѧدین علѧѧى الأخѧѧر، وتكѧѧون الملكیѧѧة والالتѧѧزام فѧѧي نظѧѧر ھѧѧذا الفقیѧѧھ مѧѧن طبیعѧѧة   

  . واحدة لا تختلف إلا من حیث الدرجة فقط

الذي " بلانیѧول )" Planiol(وأیضا تأثر بذات الطابع الشخصي للالتѧزام الفقیѧھ         

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

  ".من الأخر وھو المدینمعین شيء الحق في تقاضي 

فھم یرون ، قد تأثروا بالمفھوم الروماني للالتزامھѧѧѧѧؤلاء الفقھѧѧѧѧاء  والملاحظ أن 

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

والأخѧر مѧدین، كمѧا      الالتزام إلا بوجود شخصین أحدھما دائن أن ینشأرھم  یتصور في نظ

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

  .التزام جدیدونشوء 

                                                             
  .١٣٩-١٣٨ري، المرجع السابق، صلسنھوالرزاق اعبد ) ١(
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تأثرت بھ معظم ل ب، على الفقھ فقطقاصѧѧѧѧѧرا تأثیر القانون الروماني  ولѧѧѧѧم یكѧѧѧѧѧن  

 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

ولقد لعب القانون الفرنسي دور الوسیط بین القانون الروماني ، عنھاأحكامھا القانونیѧة    

لمفاھیم التي تأثر بھا القانون الفرنسي ھو المفھوم بین ا، ومѧѧѧن الحدیثةل الدووقѧѧѧوانین 

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

كѧѧѧѧѧѧѧѧѧان حیث أن الدائن ما ، تقوم في أساسھا على الاعتبار الشخصي، یجعلھѧѧѧѧѧѧѧѧѧا معینین

ن، وبالتالي یكѧون  ولا المدین كان لیرتبط لولا شخصیة الدائ     لیرتبط لولا شخصیة المدین 

حوالѧة  (جانبھ الإیجابي اء فѧي  الالتزام سول انتقاھناك عائق كبیѧرا بالنѧسبة لقبѧول فكѧرة          

حیѧѧث  ). حوالة العقد(أو في الجانبین معا ، )حوالѧѧة الѧѧدین  (أو في جانبھ السلبي ، )الحѧѧق

عѧدم انتقѧال الالتѧزام، بѧل     طرف جدید في الرابطة العقدیة ل بدخویكون من شѧأن الѧسماح     

  .دهتجدی

  

  المطلب الثاني
  الاتجاه المؤيد لحوالة العقد

  
علѧى النقѧیض مѧѧن الاتجѧاه الѧѧرافض وبѧشدة لقبѧول فكѧѧرة حوالѧة العقѧѧد، فقѧد لاقѧѧت        

بالمفھوم الموضوعي للالتزام حوالة العقد قبولا من جانب أخر من الفقѧھ الѧذین تمѧسكوا         

  .ونادوا بترجیحھ على حساب المفھوم الشخصي للالتزام
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 الجرمانیѧѧة حاملѧѧة لѧѧواء المѧѧذھب الموضѧѧوعي للالتѧѧزام بزعامѧѧة  وتعتبѧѧر المدرسѧѧة

الألمان الذین الفقھѧѧاء من أشھر الѧѧذي یعѧѧد  و) Gierke " (جییѧѧرك"الفقیѧѧھ الفرنѧѧسي  

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

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

إیضاح أخѧѧѧѧذ علѧѧѧѧى عاتقѧѧѧѧھ محاولѧѧѧѧة  حیث ، الرافضین لمنطق المذھب الشخصي للالتزام

تكون العبرة في الالتزام بمحلھ أو ، بحیѧѧѧѧѧѧѧѧѧث  الجرمانيالفكѧѧѧѧѧѧѧѧѧر وبیان فكرة الالتزام في 

بذلك شیئا دونما النظر إلى أشخاصھ، وبالتالي یذوب الالتѧزام بمحلѧھ ویѧصبح        موضوعھ 

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

  .الالتزامبالدرجة الأولى بین ذمتین مستقلتین عن أشخاص 

جانѧѧب مѧѧن الفقѧѧھ  لقي المذھب المادي للالتزام رواجا لدى وعلѧѧى ذات الѧѧنھج فقѧѧد 

، الذي جاھد كثیѧرا مѧن أجѧل نѧشر        )Saleilles" (سالي"وعلى رأسھم الفقیھ الفرنسي،  

المتشبع بالنزعة تѧѧھ، غیѧѧر أنѧѧھ جھѧѧده لѧѧم یكلѧѧل بالنجѧѧاح، نظѧѧرا لغلبѧѧة التیѧѧار الفكѧѧري     فكر

  .محلھ عنصرا ثانویال الشخصیة للالتزام مما جع

المتѧѧѧѧزعم للمفھѧѧѧѧوم للاتجاه الفقھي وعلѧѧѧѧى مѧѧѧѧستوى الفقѧѧѧѧھ فѧѧѧѧي ألمانیѧѧѧѧا، كѧѧѧѧان   

مѧا  ، بمحاولة التقریب بین الحقین العیني والشخصيالموضوعي للالتزام دورا كبیرا في    

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

حѧѧق یتقرر للدائن الالتѧѧزام، وبالتѧѧالي عند تنفیذ نیѧѧا انتھѧѧاء ، یѧѧصیر عیعند نشوئھابتѧѧداء 

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

  .٤٤عزوز عبد الحمید، المرجع السابق، ص) ١(
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مسایرة فѧي  الشخصي وقد بنى ھذا الاتجاه حجتھ الأساسیة على قصور المفھѧوم          

 لحقѧѧت بمیѧѧدان  كافѧѧة أوجѧѧھ التطѧѧور التѧѧي لحقѧѧت بكافѧѧة المجѧѧالات، وبѧѧالأخص تلѧѧك التѧѧي      

مما جعل الحاجة ماسѧة لایجѧاد أدوات وإجѧراءات قانونیѧة مرنѧة تѧنجح               المعاملات المالیة 

فالأساس الذي یقوم علیھ المفھѧوم الشخѧصي للالتѧزام والѧذي یتعѧذر معѧھ          . في استیعابھا 

إحداث أي تغییر في أطراف الالتزام دون بتر الالتزام القدیم وإنشاء أخر جدیѧد جعѧل مѧن            

مفھѧѧѧوم الموضѧѧѧوعي طѧѧѧوق نجѧѧѧاة لایجѧѧѧاد سѧѧѧبل وأدوات مرنѧѧѧة تجابѧѧѧھ كافѧѧѧة       اللجѧѧѧوء لل

الاستعانة بفسلفتھ للتسلیم بجواز المقتѧѧضیات التѧѧي یفرزھѧѧا التطѧѧور الحѧѧدیث، مѧѧن خѧѧلال   

عنصرا من عناصر الذمة ، یѧѧѧشكل القیم الاقتصادیةككѧѧѧل باعتباره قیمة انتقѧѧѧال الالتѧѧѧزام  

كѧأي مѧال یملكѧھ،      ھ أن یتصرف فیھ یكون في مقدور صاحبل  من رأس الماوجزءً  المالیة 

فصلھ عن شخصیة أطرافھ بحیث أصبحت ترد علیھ سائر أضѧѧѧѧѧѧѧѧحى مѧѧѧѧѧѧѧѧن الممكѧѧѧѧѧѧѧѧѧن   و

من أن الالتزام وبѧѧالرغم . كѧѧالبیع والھبѧѧة والѧѧرھن  التصرفات التي ترد على الحق العیني 

مما قѧد یفѧرض بعѧض الإشѧكالیات، فإنѧھ         المدین تدخلا شخصیا ل  یتطلب تدخل  بالقیام بعم

المدین على دفع مبلغ من النقود في حالة عدم  علѧѧى ذلѧѧك مѧѧن خѧѧلال إجبѧѧار  یمكѧѧن التغلѧѧب

، وبالتѧѧالي أصѧѧبحت القیمѧѧة الاقتѧѧصادیة ھѧѧي العنѧѧصر الغالѧѧب فѧѧي الالتѧѧزام   تنفیذه لالتزامھ

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

 لالتزامѧھ، أو الحѧصول علѧى التعѧویض حѧال تعѧذر       ثمار دینھ بتنفیذ المدین  على ل  الحصو

  .  إتمام التنفیذ

وقد حاول بعض الفقھاء انتقاد ھذه النظریѧة علѧى أسѧاس أنھѧا ترتكѧز علѧى فكѧرة         

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

ماما للرابطة الشخصیة التѧي تنѧشئھ،   العقد بمثابة القیمة المالیة التي لا تعبأ أو تولي اھت      

فقدیما كان الالتزام لا یقبل الانتقال، حتى في جانبھ الإیجѧابي، لأنѧھ كѧان ینظѧر إلیѧھ علѧى               
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أمѧا قبѧول حوالѧة العقѧد فتعنѧي أن العقѧد لѧم یعѧد لѧھ إلا          . أنھ لیس إلا رابطة بین شخѧصیین  

  .)١ (قیمة اقتصادیة أو مالیة

ھ، إذ بѧالرغم مѧن وضѧوح الفكѧرة التѧي یقѧوم       النقد لیس صحیحا في مطلقѧ   بید أن

علیھѧѧا المفھѧѧوم الموضѧѧوعي للالتѧѧزام، فѧѧإن الجانѧѧب الشخѧѧصي للالتѧѧزام لѧѧم یѧѧتم إھمالѧѧھ        

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

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

التي تقوم على الاعتبار تكوینھѧѧѧѧا، وھѧѧѧѧي الالتزامѧѧѧѧات  في أثѧѧѧѧرًا كبیѧѧѧѧرا  الدائن أو المدین 

المحض لأحد أطراف العقد، وبالتالي فإن محل الحق یستمد قیمتھ المالیѧة مѧن         الشخصي 

ل غنѧѧѧѧائي، حفبإحیѧѧѧاء  التزام مغن مشھور ل مثشخѧѧѧصیة الѧѧѧѧدائن أو شخѧѧѧصیة المѧѧѧѧدین،   

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

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 

ثقلھ لیدفع بعجلة التغییر إلى ل الذي یلقي بكالѧѧѧѧѧѧذي نعیѧѧѧѧѧѧشھ، و المادیة والنفسیة للواقع 

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

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

 تجѧѧارة مѧѧѧن حلѧѧѧول عملیѧѧѧة للمѧѧѧشاكل القانونیѧѧѧة التѧѧѧي أصѧѧѧبح  الاقتصادي وما یملیھ نمو ال

وإیجѧاد الوسѧائل التѧي تلبѧي     وذلك بتوفیر الإطار القانوني الملائم یطرحھا الواقع الجدید،   

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

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

فیھ بالتѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧصرف حیث أصبح من الممكن استثماره ، انقضائھتصور آخر للالتزام غیر 

                                                             
(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

وأیضا فإن النظریѧة الموضѧوعیة لѧم تھمѧل اعتبѧار العقѧد رابطѧة شخѧصیة، بѧدلیل              

     ѧھ      اشتراطھا رضاء المتنازل لدیة كѧازل ذاتѧام التنѧروري لقیѧذا    . شرط ضѧأین ھѧالي فѧوبالت

الإھمال للرابطة الشخصیة في العقد، فضلا عن كون ھذه النظریة ھѧي الأنѧسب لمجابھѧة            

الظروف الحالیة في المجتمعات الحدیثة التي تقوم على فكرة الائتمان من ناحیѧة وتزایѧد           

  .)١ (أھمیة القیم المنقولة من ناحیة أخرى

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

بالمفھوم تمѧѧѧسكًا العملیة وھذا إمكانیѧѧѧة فالاتجاه المؤید یقر ، بالمفھوم الشخصي للالتزام

  .الموضوعي

  

                                                             
  .٧٩نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص. د) ١(
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  المبحث الثاني
  التردد الفقهي بشأن الطبيعة القانونية لحوالة العقد

 

فرض نفسھا الیوم بوصفھا مفھومѧا قانونیѧا   مما لاشك فیھ أن حوالة العقد باتت ت  

لازما، إلا إنھ وبѧرغم ذلѧك فمѧا زال الخѧلاف قائمѧا كمѧا سѧبق القѧول بѧشأن تحدیѧد تعریѧف                    

دقیق لھا، مما ینعكس بدوره على تحدید الطبیعة القانونیة لحوالة العقѧد؛ وھѧو مѧا أوجѧد       

اتجاه ینظر إلѧى العقѧد   على الساحة القانونیة إتجاھین في شأن تحدید الطبیعة القانونیة؛         

نظرتھ إلى الالتزام فیحدد مفھومھ في كونھ مجرد خلیط مѧن الحقѧوق والѧدیون ولا تعѧدوا       

أن تكون حوالة العقد سوى حوالة حق تضاف الیھا حوالة دین، واتجѧاه ثѧاني ینظѧر إلѧى         

العقد نظرة موحدة لا فصل فیھا بین مكوناتھ، ونعرض لتفصیل ذلك في مطلبѧین متتѧالین      

  : 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 

  

 یتѧأتى لھѧم البنѧاء    یرى أنصار ھѧذا الاتجѧاه تفكیѧك العقѧد إلѧى حقѧوق ودیѧون حتѧى          

 .النظریة المادیة ثم النظریة الشخصیة: القانوني لحوالة العقد، وھنا ظھرت نظریتان
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 مھدت الساحة القانونیة الأوربیة لظھور فكرة حوالѧة العقѧد   :النظریة المادیة : أولا
 :على عكس الساحة القانونیة العربیة التي لم تتعرض لھذه الفكرة إلا عرضا

أول مѧن اجتھѧد    Lapp یعتبѧر الفقیѧھ الفرنѧسي   : نونیѧة الأوربیѧة  فѧي الѧساحة القا  

لعرض نظریة تفكیك حوالة العقد إلى حوالة حق وحوالة دین حیث حѧاول رفѧع الѧصعوبة       

التي تحول دون قابلیة الدین للحوالة في القانون الفرنسي مѧن خѧلال التوفیѧق بѧین الأثѧر              

المحѧال لѧھ ومراعѧاة مѧصالح المحѧال      المباشر لعقد الحوالة بمجرد الاتفاق بѧین المحیѧل و          

علیھ بحفظ ضѧمانھ الѧذي تѧشكلھ ذمѧة المحیѧل ویمكѧن الوصѧول إلѧى ھѧذه الغایѧة بموجѧب                    

تصرف قانوني یتضمن انتقالا مباشرا للدین من المحیل إلى المحѧال لѧھ لكѧن لا یحѧتج بѧھ        

  . )١(في جمیع مكوناتھ في مواجھة المحال علیھ

لѧدین مѧا ھمѧا إلا عبѧارة عѧن تحویѧل الرابطѧة          وبالتالي فإن حوالة الحѧق وحوالѧة ا       

القانونیة التي تربط الدائن بالمدین عن ذمة الدائن إلى شخص أخѧر یحѧل محلѧھ، أو عѧن             

ذمة المدین إلى شخص أخѧر یѧصبح ملزمѧا بالѧدین بѧدلا منѧھ مѧع المحافظѧة علѧى الالتѧزام               

 الأصѧلي فѧي   ذاتھ بجمیع صفاتھ وممیزاتѧھ وتوابعѧھ، بحیѧث یخلѧف الѧدائن الجدیѧد الѧدائن             

الحق ذاتھ الذي كان لھ، أو یحل المدین الجدید محل المѧدین الأصѧلي فѧي التزامѧھ بالѧدین        

  .)٢ (مع إبراء ذمة الأخیر منھ

 أن حوالة العقد تنقسم أولا إلى استخلاف على الحѧق، توجѧد بѧھ    )٣ (ویرى البعض 

ل بالمѧال  حوالة حق بین المحیل والمحال لھ، ویكون موضѧوع الحوالѧة ھѧو الحѧق المتѧص           

                                                             
(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.   
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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 

وتكیѧف طبیعѧة حوالѧة الحѧق وحوالѧة الѧدین وفقѧا لھѧذا الѧرأي علѧى أنھѧا حوالѧѧة            . الحوالѧة 

بید أنھم قد اختلفوا في مسألة تبریر فكѧرة الحوالѧة   . یست حوالة صریحةضمنیة للعقد ول 

الضمنیة تلك، فذھب بعضھم إلى القول بوجود حوالة ضمنیة لعدم بقѧاء مѧصلحة للمحیѧل        

في ھذه الحقوق والالتزامات، والتي أصبحت تعني المحال لھ وحده، بینمѧا ذھѧب الѧبعض     

كانѧت مѧن مѧستلزمات التعاقѧد طبقѧا للقѧانون       الأخر إلى أن الحوالѧة تكѧون ھنѧا ضѧمنیة إذا      

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

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

العقѧار،  فالبنѧسبة لعقѧد بیѧع    . العقد من الѧسلف للخلѧف علѧى نظریѧة حوالѧة العقѧد المفككѧة           

طبق أنصار ھذا الاتجاه نظریة حوالة العقد بالنѧسبة لعقѧد ایجѧار العقѧار محѧل البیѧع التѧي           

كمѧѧا طبقѧѧوا ذات المبѧѧدأ علѧѧى التѧѧزام مѧѧشتري     . سѧѧبق وأن أبرمھѧѧا البѧѧائع مѧѧع المѧѧستأجر   

المؤسѧѧسة أو المѧѧشروع الѧѧصناعي بعقѧѧود العمѧѧل التѧѧي سѧѧبق وأن أبرمھѧѧا صѧѧاحب العمѧѧل    

وأسѧѧسا ذلѧѧك بوجѧѧود حوالѧѧة عقѧѧد ضѧѧمنیة الزامیѧѧة بѧѧنص    الأصѧѧلي مѧѧع عمѧѧال المѧѧشروع،  

  .القانون

وعلى ذات النھج فقد ذھب جانب من الفقѧھ إلѧى القѧول بѧأن الحقѧوق والالتزامѧات        

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

                                                             
الاتفاقѧѧات لا تلѧѧزم فقѧѧط بمѧѧا ھѧѧو مѧѧذكور فیھѧѧا  "  مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني الفرنѧѧسي علѧѧى أنѧѧھ  ١١٣٥تѧѧنص المѧѧادة  )1(

م أیضا بكل ما تخولھ العدالة أو العѧرف أو القѧانون للالتѧزام مѧن نتѧائج بحѧسب طبیعتѧھ وعѧدم           صراحة، بل تلز  
 ".الاقتصار على المعنى اللغوي للألفاظ

(2) Lepargneur (Jean) ; de solidarité passive en matiere commerciale, thése parise, 
1951, p.505.   
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إن  نقطѧة البدایѧة فѧي    . ھѧا ھي التي تحكم العلاقة في مجموع-ھي أن إرادة أصحاب الشأن 

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

صمیمھ حوالة للحѧق وحوالѧة للѧدین، والѧدلیل القѧاطع علѧى ذلѧك أنѧھ عنѧدما كانѧت حوالѧة               

م الدین غیر مسموح بھا، كان الانتقال أو الاستخلاف للدین غیر ممكѧن، ولقѧد كѧان تحѧری          

ولكѧѧن المѧѧشرع  . حوالѧѧة الѧѧدین مانعѧѧا قانونیѧѧا مѧѧن تقریѧѧر ھѧѧذه النظریѧѧة إلѧѧى آخѧѧر مѧѧداھا       

المصري إذ قررھا ونظمھا في التقنѧین الجدیѧد، أصѧبح الطریѧق أمامѧھ لكѧي یѧضع انتقѧال              

  .)١(الالتزام شاملا تاما

وبخصوص انتقال عقد الإیجار یصور أستاذنا الجلیل الدكتور السنھوري التنازل       

یجار، بأن المستأجر فѧي حالѧة التنѧازل عѧن عقѧده لمѧستأجر جدیѧد یقѧوم بینѧھ             عن عقد الإ  

وبین المتنازل لھ عن عقد الإیجار علاقة محیѧل بمحѧال لѧھ فیمѧا یتعلѧق بحقوقѧھ، وعلاقѧة              

محیل بمحال علیھ فیما یتعلق بالتزاماتھ، أما علاقتھ بѧالمؤجر فھѧي التنѧازل عѧن الإیجѧار           

وتقѧѧوم .  وعلاقѧѧة محیѧѧل بمحѧال لѧѧھ فѧѧي الالتزمѧѧات علاقѧة محیѧѧل بمحѧѧال علیѧѧھ فѧي الحقѧѧوق  

علاقѧѧة بѧѧین المѧѧؤجر والمتنѧѧازل لѧѧھ عѧѧن الإیجѧѧار ھѧѧي علاقѧѧة المحѧѧال لѧѧھ بالمحѧѧال علیѧѧھ أو  

حیѧѧث انتھѧي فѧѧي تحلیلѧѧھ إلѧѧى وجѧѧود معوقѧѧات كثیѧѧرة   . )٢(علاقѧة المحѧѧال علیѧѧھ بالمحѧѧال لѧѧھ 

یتعلѧق بنفѧѧاذ  تحѧول دون تطبیѧѧق قواعѧد الحوالѧѧة علѧى التنѧѧازل عѧن الإیجѧѧار، خاصѧة فیمѧѧا      

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

المستأجر إنما یتنازل عن حقوقѧھ والتزاماتѧھ المѧستمدة مѧن عقѧد الإیجѧار الأصѧلي، فھѧذا           

العقد نفسھ ھو الذي یتحول إلى المتنازل إلیھ بجمیع ما یشتمل علیھ من أركѧان وحقѧوق           

                                                             
لإرادة فѧѧي القѧѧانون المѧѧدني المѧѧصري، دراسѧѧة مقارنѧѧة، الطبعѧѧة الأولѧѧى،    ولѧѧیم سѧѧلیمان قѧѧلادة، التعبیѧѧر عѧѧن ا  .د )١(

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

، ٤٦٦، فقѧѧرة ١٩٦٣الѧѧسنھوري، الوسѧѧیط فѧѧي شѧѧرح القѧѧانون المѧѧدني الجدیѧѧد، الجѧѧزء الأول، المجلѧѧد الأول،     )٢(
  .٦٩٦ص
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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    

أن الأسѧѧباب المتعلقѧѧة بالمѧѧستأجر ویكѧѧون مѧѧن شѧѧأنھا إنھѧѧاء عقѧѧد الإیجѧѧار أو      : إلѧѧى ذلѧѧك 

الإخѧѧѧلال بѧѧѧالالتزام، یرجѧѧѧع فیھѧѧѧا لا إلѧѧѧى     فѧѧѧسخھ، كѧѧѧالموت أو الاعѧѧѧسار أو الإفѧѧѧلاس أو    

ورغѧم ذلѧك مѧا لبѧث أن انتھѧي إلѧى التأكیѧد        . )٢(المستأجر، بل إلى المتنازل لھ عن الإیجار   

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

یѧات  علѧى عكѧس مѧا جѧاءت بѧھ النظریѧة المادیѧة وجѧدت نظر              :النظریة الشخصیة : ثانیا

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

تѧѧشبثت بѧѧضرورة اللجѧѧوء لنقѧѧل الѧѧدین إلѧѧى تقنیѧѧة بدیلѧѧة تراعѧѧي الطѧѧابع الشخѧѧصي      

المذكور وھذه التقنیة تختلف في نطاقھا، حیث ھناك من جعلوھѧا اشѧتراط لمѧصلحة      

  .الغیر ومن جعلوھا إنابة في الوفاء

 

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

جدیر بالذكر وعلى مѧستوى المѧشرع المѧصري، كѧان ھنѧاك ثمѧة تѧردد واضѧح فѧي المѧشروع التمھیѧدي للمѧادة                 )٢(
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
حیث كان الѧنص لѧیفھم   " عن عقد الإیجار ، ومع ذلك یبقى المستأجر ضامنا للمتنازل إلیھ في تنفیذ التزاماتھ      

بتبني المشرع تكیفیا مختلفا لمسألة حوالة العقد أو ما یطلق علیھ التنازل عن العقد باعتباره ذا طبیعة خاصة 
قول بأنھ یمثل نوعا مشتركا من حوالѧة الحѧق وحوالѧة الѧدین، إلا أنѧھ مѧا لبѧث أن تѧم         لا تقتصر فقط على حد ال 

ففѧي  " العدول عن النص السابق وتعدیل الفكرة في المذكرة الإیضاحیة للمشروع التمھیدي، حیث ورد فیھѧا      
 عقѧѧد التنѧѧازل عѧѧن الإیجѧѧار یحѧѧل المتنѧѧازل إلیѧѧھ محѧѧل المѧѧستأجر فѧѧي جمیѧѧع الحقѧѧوق والالتزامѧѧات الناشѧѧئة عѧѧن   

وقѧد حѧذف الحكѧم الخѧاص بعلاقѧة      ". الإیجار، ویكون ھذا بمثابة الحوالة في الحقوق والدیون في وقѧت واحѧد     
لمزیѧد مѧن التفѧصیل    . المتنازل لھ بالمؤجر في لجنة المراجعة اكتفاء بتطبیق القواعد والأحكام العامة للحوالة  

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

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

تعبیرا إرادیا موحدا ینصرف محلѧھ إلѧى العقѧد بوصѧفھ كѧلاً موحѧدا، ولѧیس مجѧرد حوالѧة                  

للحѧѧق وحوالѧѧة للѧѧدین، فالمتعاقѧѧدان لѧѧم تتجѧѧھ إرادتھمѧѧا عنѧѧد التنѧѧازل إلѧѧى فѧѧصل الجانѧѧب        

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

من ناحیة وحدة المحل لكون ھذا الأخیѧر لا یتجѧسد مѧن منظѧور تفكیكѧي فѧي           وھي  

الحقوق والدیون بل من منظور أحادي یكمѧن فѧي مجمѧوع الѧروابط الأصѧلیة أو فѧي تمѧام              

الرابطة العقدیة بوصفھا نتاجا موحدا للعناصر الایجابیة والѧسلبیة أو فѧي صѧفة المتعاقѧد      

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

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

واجتماعیѧѧѧة سѧѧѧببا واحѧѧѧدا وخاصѧѧѧا یكمѧѧѧن فѧѧѧي الانتقѧѧѧال الموحѧѧѧد لمركѧѧѧز عقѧѧѧدي قѧѧѧائم أو    

الاستخلاف الخاص فیھ رضاء، وھي من ناحیة أخیرة موحѧدة الأثѧر لأنھѧا تتѧضمن لѧیس            

                                                             
 .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.   
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ق والدیون بل أیضا انتقالا للحقوق الإرادیة وھو أثر تعجز عن تحقیقѧھ  فقط انتقالا للحقو 

 .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،         

بخѧلاف مѧا تѧنص علیѧھ نظریѧة التجزئѧة، واعتبѧر أن غایѧة حوالѧة          رغم تغییر أحد أطرافھ   

العقد تكمن في ضمان استمراریة العقد ذاتھ عن طریق الاحتفѧاظ بقوتѧھ الملزمѧة بѧالرغم          

من التغییر الحاصѧل فѧي شѧخص أحѧد الأطѧراف ولا یѧسوغ إدراك ھѧذه الغایѧة إلا بموجѧب               

 .)١ (تصرف قانوني موحد

لثانیة منتقدا النظریة التفكیكیة الأولي بقولѧھ إن   ویؤید بعض الفقھ ھذه النظریة ا     

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

  :صحیحة للأسباب الآتیة

إن المشرع الفرنسي اكتفي وقبل التعدیلات الأخیرة بتنظیم حوالة الحق فقѧط ولѧم         -

ه إلى انقѧسام الفقѧھ الفرنѧسي حѧول مѧدى جѧواز       ینظم حوالة الدین، مما أدى بدور    

حوالѧѧة الѧѧدین، فѧѧذھب جانѧѧب مѧѧن الفقѧѧھ الفرنѧѧسي متوسѧѧلا فѧѧي ذلѧѧك بمبѧѧدأ سѧѧلطان  

الإرادة، إلى جواز أن یتفق ذوي الشأن على حوالة ویكون اتفѧاقھم ملزمѧا منتجѧا          

لأثاره مادام أنھ لا یخالف النظام العام والأداب العامة، بینمѧا ذھѧب الѧبعض الأخѧر       

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(

، ٢٠٠٩طارق كاظم عجیل، الخلافة الخاصة في التصرفات القانونیة، دراسة مقارنѧة، دار الحامѧد، عمѧان،      . د )٢(
  .٢١٦ص
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عدم جواز تصور حوالة الحق والدین في العقد الملزم للجѧانبین، علѧى أسѧاس أن        -

ان أحѧدھما بѧالأخر ارتباطѧا وثیقѧا بحیѧث لا      الحق والدین في مثل ھذه العقد مرتبط     

  .یجوز فصلھما بتحویل أحدھما واستبقاء الأخر

إن حوالѧѧة الحѧѧق وحوالѧѧة الѧѧدین عنѧѧد أنѧѧصار النظریѧѧة الѧѧسابقة لا تنѧѧشأ إلا باتفѧѧاق   -

خѧѧاص بѧѧین أطѧѧراف العقѧѧد، وھѧѧو مѧѧا یعنѧѧي أن الالتزامѧѧات والحقѧѧوق المرتبطѧѧة          

حیѧل إلѧى المحѧال لѧھ ومѧن خѧلال الاتفѧاق        بالشيء لا تنتقل إلا جملة واحدة مѧن الم     

الخاص على ذلك، وھو ما ینفي فكرة اتجاه الإرادة إلى فصل موضوع العقѧد إلѧى        

، وحوالѧѧة ثانیѧѧة للحقѧѧوق علѧѧى حѧѧدة   )حوالѧѧة دیѧѧن(حوالѧѧة للالتزامѧѧات علѧѧى حѧѧدة  

  ).حوالة حق(
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  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 

احترامھا من قبل المتعاقدین والأغیار على السواء، ومن أھѧم ھѧذه المبѧادئ، مبѧدأ القѧوة       

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

امات العقدیѧة المنѧشأة علѧى نحѧو صѧحیح تقѧوم مقѧام          فمن المستقر علیھ أن الالتز    

القانون بالنسبة لمنشئیھا، فѧلا یجѧوز الغاؤھѧا أو تعѧدیلھا إلا برضѧاء المتعاقѧدان معѧا، أو         

في الحالات المنصوص علیھا قانونا، فالعقد طبقا لمبدأ القوة الملزمة للعقود إذا مѧا نѧشأ      

فѧھ، بحیѧث یمتنѧع علѧى أي منھمѧا      صحیحا یصبح لھ سلطان في تنظیمھ للعلاقѧة بѧین أطرا   

التنكر لسلطانھ، بید أن المحیل وھو یبرم حوالة العقد یترك مكانѧھ فѧي العقѧد لغیѧره، كمѧا          

یبѧѧرم المحیѧѧل والمحѧѧال لѧѧھ اتفاقѧѧا علѧѧى الحوالѧѧة فѧѧي مواجھѧѧة المحѧѧال علیѧѧھ، ممѧѧا یجعѧѧل       

  .مواءمة حوالة العقد لسلطان العقد الداخلي أمر مثیر للجدل

، فإن المتعارف علیھ أن الالتزامات العقدیة لا تلزم إلا مѧن كѧان      ومن ناحیة ثانیة  

طرفا في العقد، فلا یضار الغیر أو ینتفѧع بأثѧار علاقѧات عقدیѧة لѧم ینتمѧي إلیھѧا ولѧم یكѧن              

فالعقѧد وفقѧا لھѧذا المبѧدأ یѧصیر ذا      . طرفا فیھѧا إلا فѧي الحѧالات التѧي نѧص علیھѧا القѧانون            

یر ممѧا یحѧول دون انتفѧاعھم أو تѧضررھم بѧھ، فѧي        سلطان في تنظیمھ لعلاقة أطرافھ بѧالغ      

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      

م للاعتبѧار الشخѧصي بѧسبب    أحدھما التخلي عن المركز العقدي الناشѧئ عѧن العقѧد المبѧر      
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مبدأ شخصیة العقود وبالتالي یثور التساؤل أیضا حول مدى مواءمة حوالة العقد ومبѧدأ          

  .شخصیة العقود

ترددت آراء الفقھ حول تلك التساؤلات مѧا بѧین قائѧل بالتعѧارض الѧصریح لحوالѧة             

ة ھѧدفھا  العقد مع المبادئ الحاكمة، وبѧین قائѧل بѧأن حوالѧة العقѧد مѧاھي إلا وسѧیلة جدیѧد                

لѧذا یقѧسم ھѧذا المبحѧث لѧثلاث مطالѧب متتالیѧة علѧى النحѧو             . المحافظة علѧى تلѧك المبѧادئ      

  :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

  

كان لتطور الحیاة الاقتصادیة أثره على نظریة العقد بحكم ظھѧور أشѧكال ونمѧاذج     

جدیدة من العقد تتسم بالتعѧدد والتخѧصص والتكتѧل فѧي مجموعѧات فبعѧد أن كانѧت تعبیѧرا          

صبح موجھѧا ومفروضѧا، وبѧات الفقѧھ المعاصѧر یتحѧدث عѧن         عن الإرادة الحرة لأطرافھ أ    

وراح الفقѧѧھ یتحѧѧدث عѧѧن مبѧѧادئ جدیѧѧدة  . أزمѧѧة العقѧѧد وعѧѧن ظѧѧاھرة العقѧѧد غیѧѧر المѧѧستقر  

وبالتѧالي  . لقانون العقد مثل الأخوة العقدیѧة والتѧوازن العقѧدي والتناسѧبیة وحوالѧة العقѧد            

 مثѧѧل إثѧѧراءً لھѧѧا أم  یثѧѧور التѧѧساؤل عѧѧن جѧѧوھر التجدیѧѧد الѧѧذي لحѧѧق نظریѧѧة الحوالѧѧة وھѧѧل   

خروجا على مبدأ القوة الملزمة للعقد فمѧن المѧسلم بѧھ أن للعقѧد قѧوة تلѧزم أطرافѧھ الѧذین             
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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 

أو وفقѧا للأحѧوال التѧي ینظمھѧѧا القѧانون، وإلا ترتبѧت جѧزاءات علѧѧى الاخѧلال بѧذلك، حیѧѧث         

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

ھذا وقد ساد المذھب الفردي في القرنین الثѧامن والتاسѧع عѧشر المѧیلادي مؤیѧدا        

حیѧѧث سѧѧاد الاعتقѧѧاد بѧѧأن  . بѧѧالروح الفردیѧѧة المطلقѧѧةبنظریѧѧات فلѧѧسفیة اقتѧѧصادیة مѧѧشبعة 

طبیعة الإنѧسان تحѧتم أن یѧصاحبھ منѧذ مولѧده حقѧھ الطبیعѧي فѧي الحریѧة، ومقتѧضى ھѧذه                  

الحریة ألا یتحمل التزامѧا إلا إذا كѧان مبنѧاه رضѧاءه الحѧر، ومѧن ثѧم لا یجѧوز انتھѧاك ھѧذا            

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

، وبمѧѧا إن الإنѧѧسان حѧѧر بطبیعتѧѧھ، ولا یمكѧن أن تقیѧѧد حریتѧѧھ إلا بإرادتѧѧھ، فأسѧѧاس   )١ (إلیѧھ 

، ویقتѧصر دور القѧانون فقѧط علѧى الاعتѧراف       الالتѧزام ھѧو إرادة الإنѧسان ولѧیس القѧانون     

مناسѧب  بالأثر الملزم للعقد، وضѧمان تنفیѧذ الالتزامѧات المترتبѧة علیѧھ، بفѧرض الجѧزاء ال         

عند الاخلال، إذ یعتبر أن إرادة  المتعاقѧدین فѧي العقѧد ھѧي التѧي تنѧشأ الالتزامѧات وتحѧدد          

  . موضوعھ وأشكالھ ونطاقھ

وعلى النقیض وكأثر للتطورات الاقتصادیة والاجتماعیة ظھر اتجاه فقھي حدیث         

یري ضرورة التحرر مѧن الجمѧود الѧذي یفرضѧھ الالتѧزام بمѧا یقتѧضیھ مطلѧق مبѧدأ القѧوة                

الملزمة للعقد، حیث أن الأمور لا تسیر دائما كمѧا یجѧب، فالعلاقѧات التعاقدیѧة قѧد تѧصطدم         

بعѧѧد ابرامھѧѧا بظѧѧروف مغѧѧایرة تحѧѧول دون تنفیѧѧذھا أو اسѧѧتمرار مفعولھѧѧا حѧѧسب مѧѧا اتفѧѧق   

علیھ، ووفق ما اتجھت إلیѧھ إرادة المتعاقѧدین، فتبѧدو الحاجѧة ماسѧة لحوالتѧھ للغیѧر، لѧذا                 

  . 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(
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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

یѧѧرى بعѧѧض الفقѧѧھ ممѧѧن تمѧѧسكوا بالرضѧѧائیة فѧѧي الفقѧѧھ الحѧѧدیث أن حوالѧѧة العقѧѧد     

وھرھѧѧا بمبѧѧدأ العقѧد شѧѧریعة المتعاقѧѧدین، والѧذي یمتنѧѧع بموجبѧѧھ   تѧصطدم فѧѧي وجودھѧا وج  

علѧѧى أحѧѧد الطѧѧرفین أو كلاھمѧѧا العѧѧدول عѧѧن العقѧѧد أو التعѧѧدیل فیѧѧھ بمѧѧا یѧѧضیق مѧѧن حѧѧدود    

وبالتالي لا یكون بمقدور مѧن أبѧرم عقѧدا صѧحیحا أن ینقѧل إلѧى أحѧد          ،)١ (تعھدات أطرافھ

الѧة المعقѧود بینѧھ وبѧین الغیѧر مѧن       الأغیار صفتھ العقدیة، أو أن یتحرر بمجرد عقѧد الحو         

التزاماتھ العقدیة التي شغلت ذمتھ بمقتضى العقد المѧراد حوالتѧھ فѧي مواجھѧة مѧن تعاقѧد         

معھ، فإن ھو فعل ذلك، فإنھ یكون قد أصاب العقѧد فѧي قوتѧھ وجѧرده مѧن سѧلطانھ بمѧا قѧد             

 بتѧوازن  یؤدي إلیھ ذلѧك مѧن تحریѧف للمبѧادئ القانونیѧة الثابتѧة، ممѧا یѧؤدي إلѧى الاخѧلال           

                                                             
(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.   
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العناصر المكونة للعقد من أجل فكرة جدیدة یراھا غیѧر ضѧروریة فѧي ظѧل وجѧود وسѧائل               

فالعقѧد التѧام بѧین المحیѧل والمحѧѧال لѧھ لا یѧشكل سѧوى حوالѧة داخلیѧة أو حوالѧѧة          . )١(بدیلѧة 

، لا تقѧوى لѧذاتھا علѧى تخلѧیص المحیѧل مѧن أثѧار العلاقѧة العقدیѧة          )٢( ناقصة لأعباء العقد

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

فمبѧѧدأ القѧѧوة . )٣(العѧѧبء النھѧѧائي یقѧѧع علѧѧى عѧѧاتق المحѧѧال لѧѧھ یتحملѧѧھ بقѧѧوة عقѧѧد الحوالѧѧة 

 لا یحكѧم العقѧد فقѧط عنѧد تكوینѧھ وإنمѧا یكѧون لѧھ الأثѧر             )٤(الملزمة للعقد یعѧد مبѧدأ عѧالمي       

     ѧلا یجѧن         الأكبر طوال فترة تنفیذه، فѧضیق مѧا یѧد بمѧي العقѧدل فѧدین أن یعѧد المتعاقѧوز لأح

نطاق تعھداتھ في مواجھة الطرف الأخѧر، بѧأن یѧصبح بعѧد عقѧد الحوالѧة ملتزمѧا بѧضمان             

وبالتѧالي وفقѧا لأنѧصار    . )٥(تنفیذ المحال لھ لعقد الحوالة بعدما كان ملتزما أصلیا بالتنفیذ     

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

، حیѧث إن مѧیلاد   )٦(وجھ الحوالة لمركزه العقدي دون رضاء المتعاقد الأخر المحال علیѧھ      

الالتزام العقدي یبقى العنصر الأكثر أھمیة بالنѧسبة للعقѧد، لأن ھѧذا الأخیѧر بѧدون عنѧصر        

                                                             
(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.   

عابد فاید عبد الفتاح عابد، تعدیل العقد بالإرادة المنفѧردة، محاولѧة نظریѧة فѧي قѧانون الالتزامѧات المقѧارن،              . د) ٦(
  .١٦، ص٢٠٠٥ھرة، دراسة تطبیقیة في عقود السفر والسیاحة، دار النھضة العربیة، القا
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طѧرف فѧي العلاقѧة    فالمقصود بإلزامیة تنفیذ العقѧد ھѧي أن كѧل        . الإلزامیة، لا یحقق غایتھ   

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

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

الاتفاقیة للعقد، وذلك بنقلھ الوصف القانوني لعقد الحوالة من مجѧرد حوالѧة ناقѧصة إلѧى          

          ѧائھ نѧى رضѧب علѧال        حوالة تامة، وإنما یترتѧھ والمحѧال علیѧھ المحѧد أطرافѧد جدیѧشأة عق

  . )٢(لھ

ویصیغ ھذا الجانب من الفقѧھ حجѧة ذات وجھѧین لتبریѧر نظѧرتھم الѧسابقة، حیѧث                

یرون من جھة أولѧى أن سѧندھم فѧي قѧولھم الѧسابق ھѧو نیѧة الطѧرفین فѧي عقѧد الحوالѧة،               

 روابѧط  حیث ینوي المحیل وھو یعبر عن ارداتھ بحوالة مركزه العقدي إلى الѧتخلص مѧن      

العقد الذي یتحلل منھ لا راغبا في تنفیذه ولا قادرا علیھ، بینما لا ینوي المحال لѧھ أیѧضا        

حین إبداء رغبتھ التعاقد مع المحال علیھ أن یتحمل مخѧاطر العقѧد المتولѧدة زمѧن تنفیѧذه         

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

انیة فتعتمѧد علѧى طریقѧة تكѧوین الحوالѧة، حیѧث إن المحѧال علیѧھ           وأما الوجھة الث  

والمحال لھ حѧین یرتѧضیان علѧى وجѧھ متبѧادل أن یتمѧسك كѧل منھمѧا فѧي مواجھѧة الأخѧر                  

بالعقد المحال بھ، إنما یتبادلان الرضѧاء وفѧق الطریقѧة التقلیدیѧة لتكѧوین العقѧود؛ إیجѧاب          

أبѧرم عقѧد الحوالѧة مѧع المحیѧل بѧأن       من المحال لھ یتجسد في أن ھѧذا الأخیѧر یقبѧل، حѧین       

وقبول من المحال علیѧھ موضѧوعھ أن ھѧذا    . یكون المحال علیھ عوض المحیل متعاقدا لھ 

                                                             
(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.   
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الأخیѧѧر یقبѧѧل، بѧѧدون تحفѧѧظ تمѧѧسك المحѧѧال لѧѧھ بالعقѧѧد المحѧѧال بѧѧھ فѧѧي مواجھتѧѧھ، أي أن        

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

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

مؤدي ھذه الحجة التي ساقھا أنصار ھذا الرأي أن رضاء المحال علیѧھ وإن كѧان    

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

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

للعقد المحال بھ، وإنما یفضي ذلك إلى إنѧشاء عقѧد جدیѧد بѧین المحѧال لѧھ والمحѧال علیѧھ           

  .  )٢(تنشأ معھ قوة ملزمة جدیدة

وعارض بعض الفقھ اعتبار رضاء المحѧال علیѧھ ذا طѧابع انѧشائي، علѧى اعتبѧار             

قد جدید لھ نفس سمات العقد الأصѧلي فإنѧھ   أن رضاء المحال علیھ عندما یكون منشئا لع        

من شأن ذلك الإضعاف من سلامة عملیة حوالة العقѧد، ممѧا یجعѧل تفѧسیر بعѧض الحلѧول            

المقѧѧررة فѧѧي القѧѧانون الوضѧѧعي أمѧѧرا متعѧѧذرا، فѧѧإذا تѧѧم التѧѧسلیم بѧѧأن رضѧѧاء المحѧѧال علیѧѧھ   

تѧرن بھѧذا   منشئا لعقد جدید فإن النتیجة حتما سѧتكون عѧدم وجѧود ھѧذا العقѧد طالمѧا لѧم یق          

  .)٣ (الرضاء رضا المحال لھ أیضا

وعلى النقیض من ذلك، یرى جانب أخѧر مѧن الفقѧھ أن غایѧة حوالѧة العقѧد لیѧست                

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.   

، ٢٠٠٨، ١٢، العѧѧدد ١١مѧصطفى مالѧك، ذاتیѧѧة الحوالѧة الاتفاقیѧة للعقѧѧد، مجلѧة المنѧاھج القانونیѧѧة، المجلѧد        .د) ٢(
  .٣٦ص

(3) Lachieze (Christophe) ; La autonomie de la cession conventionnelle de contrat, 
Dalloz, 2000, p.188.   
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بѧѧأن یلتѧѧزم فѧѧي مواجھѧѧة شѧѧخص أخѧѧر یكѧѧون مѧѧدفوعا بغایѧѧة یحѧѧددھا لنفѧѧسھ ویھѧѧدف مѧѧن    

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

لѧѧیس إلا أداة لتحقیѧѧق عملیѧѧة اقتѧѧصادیة لا وجѧѧوب فیѧѧھ وقѧѧد ارتѧѧبط سѧѧببھ أن یѧѧشكل أداة      

دھما، بل یمكن أن یستمر بѧین أحѧدھما والغیѧر، شѧریطة أن یبقѧى      للطرفین المتعاقدین وح 

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

ھو الحال في حوالة الحق حیث تكون الرغبة في استمراریة قیام الرابطѧة القانونیѧة بѧین         

لأمر في حوالѧة العقѧد التѧي تѧشتمل علѧى مѧا ینبѧئ        المحال علیھ والمحال لھ قائمة، وذات ا 

باسѧѧتمراریة القѧѧوة الملزمѧѧѧة للعقѧѧد مѧѧن خѧѧѧلال انѧѧضمام المحѧѧال لѧѧѧھ إلѧѧى العقѧѧد الأصѧѧѧلي         

ویكفѧي  . )٢ (والخضوع لقوتھ الملزمة دونمѧا تفرقѧة بѧین جانبѧة الإیجѧابي وجانبѧة الѧسلبي         

      ѧھ وفعالیتѧذات ھویتѧر   إذن كي یحیا العقد ویحتفظ بأصل قوتھ الملزمة وبѧب الغیѧھ أن یرغ

بواسطة الالتزام تحقیق نفس الغایة التي یѧسمح بتحقیقھѧا ھѧذا الالتѧزام والتѧي لیѧست إلا            

فالѧسبب یكѧون مبѧرر القѧوة الملزمѧة للعقѧد وأسѧاس لھѧا ورابطѧة          . )٣(سببا لھ في حقیقتھا   

ویكѧون بھѧذا الѧشكل مبѧررا یقѧود إلѧى جعѧل         . تصل بین اعتبѧار الحاضѧر وإرادة المѧستقبل        

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

دون أن یختѧѧزل فѧѧي مجѧѧرد دافѧѧع أو باعѧѧث شخѧѧصي أصѧѧیل وخفѧѧي یظھѧѧر الإرادة عناصѧѧر   

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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جدیر بالذكر أن القوة الملزمة للعقѧد تكѧون ثابتѧھ ولا تتغیѧر بالحوالѧة، طالمѧا لѧم            و

یتغیر لدى الغیر سبب العقد الأصلي، الذي یستمر دون أن تقف مھمتھ عند تكوین العقѧد          

في القیام بوظیفتھ كضابط لنفعیة العقѧد طѧوال تنفیѧذه، أمѧا إن زال الѧسبب أو تغیѧر خѧلال                

. )١(عقѧد الѧذي یحملѧѧھ وامتѧد الѧزوال بالتبعیѧѧة إلѧى قوتѧھ الملزمѧѧة       فتѧرة التنفیѧذ زال معѧѧھ ال  

وبالتالي فإن العقد بعد أن یكون قد نشأ صحیحا فإن مآلھ الزوال إذا لم یقم المتعاقدان أو    

أحѧѧدھما بتنفیѧѧذ الالتزامѧѧات المتفرعѧѧة عنѧѧھ نظѧѧرا لأن التѧѧزام المتعاقѧѧد الأخѧѧر یѧѧصبح دون    

في العقد التبادلي، یعد سبب التزام أحد " سیةسبب، وفي ذلك قضت محكمة النقض الفرن

الطرفین ھو التزام الطرف الأخر، والحكѧم متبѧادل علѧى نحѧو إذا لѧم ینفѧذ أحѧد الالتѧزامین               

ومھمѧا اختلѧف الفقѧھ فѧي الأسѧاس      . )٢(" مھما كان الدافع صار الالتزام الأخر دون سѧبب       

علیھѧا الإجمѧاع، لمѧاذا ینѧشأ     المعتمد لتبریر جزاء عѧدم التنفیѧذ، فѧإن النتیجѧة التѧي ینعقѧد         

العقد صحیحا حین یكون لѧھ سѧبب ویѧزول عنѧدما لا ینفѧذ؟ ببѧساطة لأنѧھ قѧد تѧم المѧساس                 

بالقوة الملزمة للعقد، فبین وجود العقد وزوالھ توجد منزلة وسطى ھي نقل السبب الذي  

ینѧتج عѧن نقلѧھ الإبقѧاء علѧѧى ھѧذه القѧوة الملزمѧة والѧذي یمكѧѧن تحقیقѧھ مѧن خѧلال حوالѧѧة            

  .عقدال

ولا یقف السبب عند اعتباره مبدأ لفاعلیѧة العقѧد وقوتѧھ، بѧل یعѧد عѧاملا لمرونتѧھ           

طالما أن وجوه یستغرق مرحلتي تكوین وتنفیѧذ العقѧد، فقѧد ینتھѧي العقѧد لوقѧوع ظѧروف          

تحѧѧول دون إمكانیѧѧة التنفیѧѧذ مѧѧن طѧѧرف المѧѧدین،  أو تبѧѧدد المѧѧصلحة فѧѧي التنفیѧѧذ بالنѧѧسبة    

ق الѧصلة بمقѧدرات التنفیѧذ المادیѧة للمѧدین المتجѧسدة فѧي        للدائن، فالالتزام من جھѧة ضѧی   

شكل موارد مادیة أو بѧشریة أو ھمѧا معѧا والتѧي دونھѧا یѧصبح الالتѧزام العقѧدي مѧستحیل               

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op.cit., p.93.   

(2) Css Civ .14 avril 1981.D.P.1981, I.329 note planiol.   
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التنفیذ، وھو مѧن جھѧة عكѧسیة، یѧستلزم فѧي شѧخص الѧدائن وجѧود بعѧض الѧشروط التѧي             

سبة للدائن، وبالتالي لا یكون تجعل التنفیذ مفیدا لھ والتي بانعدامھا یفقد العقد فائدتھ بالن

مѧن مѧѧصلحة الطѧѧرف المتعاقѧѧد الإبقѧѧاء علѧѧى الرابطѧѧة العقدیѧѧة بѧѧین الطѧѧرفین فѧѧي ظѧѧل ھѧѧذه   

الظروف المستجدة، كما لا یجدیھ نفعا القیام بإنھائھا؛ بل لابد ھنا مѧن البحѧث عѧن خیѧار             

كѧѧن ثالѧѧث یراعѧѧي سѧѧبب العقѧѧد والتوقیعѧѧة التعاقدیѧѧة ھѧѧو حوالѧѧة العقѧѧد والѧѧذي بواسѧѧطتھ یم  

  . )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،   

 مѧن القѧانون المѧدني المѧصري التѧي      ١٤٧نعѧرض لѧنص الفقѧرة الأولѧي مѧن نѧص المѧادة        

...." العقد شریعة المتعاقدین، فѧلا یجѧوز نقѧضھ أو تعدیلѧھ إلا باتفѧاق المتعاقѧدین           " تنص

المقѧصود بمѧصطلح المتعاقѧدین، وبیѧان مѧا إذا كѧان المحѧال        : لمحاولة تفسیر أمریین أولا 

تعدیل، فھѧل نقѧل   المقصود بمصطلح نقض و: الیھ في حوالة العقد یعد متعاقدا أم لا، ثانیا 

  المحیل مركزه العقدي للغیر یعد نقضا للعقد الذي التزم فیھ أو مجرد تعدیل فیھ؟

ھمѧѧا الأطѧѧراف الѧѧذین أنѧѧشؤا العقѧѧد أو التѧѧصرف القѧѧانوني    لا شѧѧك أن المتعاقѧѧدین

وعبѧѧرا عѧѧن ارادتیھمѧѧا الالتѧѧزام بأحكامѧѧھ، ومѧѧن ثѧѧم فالمتعاقѧѧد لابѧѧد وأن یكѧѧون أحѧѧد طرفѧѧي   

لتѧصور الفѧردي والإرادي یبنѧى أساسѧا علѧى فكѧرة أن لا التѧزام إلا            العقد، والطرف وفقا ل   

. برضاء، ومن ثم فالمعیار الذي یضبط صفة الطرف ھو ارادة التعاقد خلال تكѧوین العقѧد       

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op.cit., p.96.   
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فالعقد ینشأ ویحیا أثره حبیس من أنشأه، وبالتѧالي قѧد یبѧدو مѧن غیѧر اللائѧق أن نعتѧرف                

عѧن اراداتѧھ فѧي نѧشأتھ،      العقد ولو لم یعبѧر بامتداد صفة المتعاقد إلى كل من یخضع لأثر 

وبالتالي فإن المحال إلیھ في حوالة العقد وفق ھذا المعنѧى الѧضیق لѧیس طرفѧا فѧي العقѧد         

المحال بھ، لأنھ لم یعبر عن اراداتھ في انشائھ، ومن ثم كان البدیھي ألا ینتفѧع أو یѧضار       

والѧة العقѧد ومبѧدأ القѧوة     منھ، وبالنتیجة لذلك فقد یبѧدو ظѧاھرا ثمѧة تعѧارض بѧین فكѧرة ح              

  .الملزمة للعقد

بیѧѧد أن تطѧѧور مفھѧѧوم العقѧѧد حѧѧدیثا، وتحѧѧدیث بعѧѧض المفѧѧاھیم القانونیѧѧة والѧѧدعوة   

لبناء أسس جدیدة للنظریة العامة للالتزامات كما جاء بھ المشرع الفرنسي فѧي تعѧدیلات    

  أدى إلى تبني معاییر جدیدة في ضبط صѧفة الطѧرف، وسѧعت مѧن النطѧاق           ٢٠١٦فبرایر  

الضیق، بحیث أصبح مفھوم الطرف یمتد لیشمل بالإضافة لمن أنѧشأ العقѧد كѧل مѧن یقبѧل        

فبѧدأ الفقѧھ بمحاولѧة وضѧع قواعѧد قانونیѧة تفѧسر        . )١(الارتباط بھ أیا كانѧت الوسѧیلة لѧذلك    

تطѧور مركѧѧز الغیѧѧر فѧي العلاقѧѧات التعاقدیѧѧة، والخѧروج مѧѧن قاعѧѧدة النѧسبیة المطلقѧѧة التѧѧي      

 عѧѧن غیѧѧر أطرافѧѧھ وعѧѧدم التѧѧأثیر فѧѧي كѧѧل مѧѧن یخѧѧرج عѧѧن ھѧѧذا  كانѧت تعنѧѧي اسѧѧتقلال العقѧѧد 

  .النطاق

وبالتالي فإنھ وفق المفھوم الحدیث فإن صفة الطرف أصبحت تخرج عѧن معناھѧا    

المنبثق من آنیة العقد وتنحѧصر فѧي مرحلѧة تكوینѧھ، وتأخѧذ مفھومѧا مرنѧا یجعѧل          الضیق

أن تكون أصلیة تنشأ تصور العقد مدرجا في الزمن، بمعنى أنھ یستوي في صفة الطرف  

إما بموجب القانون أو الإرادة لمن أنشأ العقد عند تكوینھ، أو مكتسبة یكتѧسبھا كمѧا ھѧي       

بمقتضى القانون أو الإرادة كѧل مѧن ارتѧبط بالعقѧد بعѧد تكوینѧھ، فѧإذا كѧان المبѧدأ العѧام أن             

                                                             
(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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 التوقیع على العقد یكسب صاحبھ وصف الطرف، إلا أن ھѧذه النتیجѧة لیѧست حتمیѧة، ولا       

ھي بالمعیار الثابت، فقد یرد ذكر الشخص أو توقیعھ في العقد، ومع ذلك لا یعد طرفا في 

العقѧد، إذا الأمѧر یتوقѧف فѧي النھایѧة علѧى صѧلتھ بѧالأثر المترتѧب علѧى العقѧد، فѧضلا عѧѧن             

والمثال الأبلغ على ذلك أنھ قد یعد شخص من الغیر   . صفتھ التي بمقتضاھا قد وقع علیھ     

 عقѧد الإیجѧار، ومѧع ذلѧك یأخѧذ وصѧف الطѧرف فѧي وقѧت لاحѧق حѧال                 بالنسبة لحظة ابѧرام   

تنفیѧذ العقѧد، كالقریѧب الغیѧر مقѧیم مѧع قریبѧھ المѧستأجر، والѧذي یعѧد غیѧرا بالنѧسبة لعقѧѧد             

الإیجار المبرم، لكن یتصادف وأن یقѧیم ھѧذا الѧشخص مѧع قریبѧھ المѧستأجر إقامѧة دائمѧة              

  . فیصبح طرفا في العقدقبل وفاة المستأجر مما یثبت لھ العلاقة الإیجاریة،

كما قد تكون ھناك فائدة في اسباغ وصف الطرف على من یوقع علѧى العقѧد ولѧو       

كان توقیعھ لاحقا لإنشائھ، ومضمون تلك الفائѧدة یكمѧن فѧي أن كѧل طѧرف بمѧا فѧیھم ذلѧك             

الموقع لاحقا سیعول على صفتھ تلك، مما یجعلھ حریصا على التعرف علѧى مѧن سѧیلتزم            

  .)١ (ب أوضاعھ التعاقدیة وفق ھذا الأساسفي مواجھتھ، فیرت

وبالتالي فإن العائق سابق الإشارة إلیھ وفقѧا للتفѧسیر الѧضیق یѧصبح لا محѧل لѧھ            

كمѧا یمكѧن القѧول بѧأن حوالѧة الحѧق التѧي تعѧد فѧي           . وفق ھذا الاتجاه المحدث لألیات العقد     

، مѧن  أغلب صورھا حوالة عقد انفرادي تختلف عن حوالѧة الحѧق فѧي صѧورتھا البѧسیطة       

حیѧث أنھѧا تѧѧدخل المحѧال لѧھ بѧѧدیلا مكѧان المحیѧѧل لا بوصѧف ھѧذا الأخیѧѧر صѧاحب مركѧѧزي         

التزامѧѧي، أي دائѧѧن بѧѧالحق فقѧѧط وإنمѧѧا بوصѧѧفھ صѧѧاحب مركѧѧز عقѧѧدي نѧѧشأ لѧѧھ مѧѧن العقѧѧد     

الانفѧѧرادي المولѧѧد للحѧѧق التعاقѧѧدي مѧѧع مѧѧا یترتѧѧب علѧѧى اخѧѧتلاف محѧѧل الحوالѧѧة مѧѧن أثѧѧار     

 حوالѧة الحѧق تنتھѧك مبѧدأ القѧوة الملزمѧة، فكѧذلك لا         فѧإذا كنѧا لا نقبѧل القѧول بѧأن          . قانونیة

                                                             
محمد محي الدین إبراھیم سѧلیم، نطѧاق مبѧدأ نѧسبیة أثѧر العقѧد فѧي القѧانونین الإنجلیѧزي والمѧصري، دراسѧة               .د) ١(

  . ١١٨، ص١٩٩٨ة والاقتصادیة، كلیة الحقوق، جامعة المنوفیة، مقارنة، مجلة البحوث القانونی



 

 

 

 

 
 

 ٤٥٥

یمكن التسلیم أیضا بتعارض حوالة العقد مع مبدأ القوة الملزمة، بѧل أن الحوالѧة عمومѧا         

وبѧѧذلك فѧѧإن اتѧѧساع مجѧѧال العلاقѧѧات  . تجѧѧري تغییѧѧرا شخѧѧصیا لا صѧѧلة لѧѧھ بموضѧѧوع العقѧѧد 

علѧى مبѧدأ سѧلطان الإرادة،    التعاقدیة وتطور القواعѧد القانونیѧة، أورد الكثیѧر مѧن القیѧود            

بحیث أضحى ھذا الأخیѧر یتراجѧع أمѧام عجلѧة التطѧور فѧي الوقѧت المعاصѧر، بѧدافع تلبیѧة                   

وھѧذا  . احتیاجات الأفراد اللامتناھیة، والمحافظة علѧى التوازنѧات والمѧصالح الاجتماعیѧة            

التوجѧѧھ أثѧѧر بѧѧشكل كبیѧѧر ومباشѧѧر علѧѧى حریѧѧة الأفѧѧراد فѧѧي التعاقѧѧد مѧѧع الѧѧشخص الѧѧذي          

، وبالشروط التي یتراضون بشأنھا، وبذلك أصبح العقد منظما، بل تجاوز الأمر یفضلونھ

ذلك، حیث قد یتدخل المشرع فѧي مرحلѧة تكѧوین العقѧد وفѧي مرحلѧة تنفیѧذه، بѧأن یفѧرض            

  .)١(علیھم في بعض الحالات أثناء تنفیذ العقد تعدیلا أو أكثر لاتفاقھم

ھ لم یكن من منشیئھ ولو یكѧن  وبالتالي قد نصادف من یعد طرفا في العقد رغم أن        

لھ توقیع علیھ، كل ما في الأمر أن ھѧذا الѧشخص قѧد تѧأثر إقتѧصادیا بالعقѧد، ولѧو اقتѧصر                 

  .)٢(دوره على المساھمة فقط في تنفیذ العقد

أما بشأن مصطلح النقض أو التعدیل، فѧیمكن تفѧسیر قѧصد المѧشرع بأنѧھ أراد أن          

 عѧن أحѧد المتعاقѧدین والѧذي یكѧون مѧن       ینصرف معناھما إلى التصرف الانفرادي الصادر 

نتیجتھ إما تعدیل الالتزام التعاقدي على نحو یحدث معھ مѧسخ فѧي طبیعتѧھ وھویتѧھ وإمѧا              

  .إلى نقضھ أو إنھائھ

وبالتالي یتجسد المفھوم عموما فѧي زوال الأداء المقابѧل للالتѧزام التعاقѧدي زوالا      

ھادفا من إنھائھ أن یكون فѧي حѧل   فالمتعاقد الذي ینھي العقد،     . یتعین فھمھ بشكل موسع   

من أمره یكون بفعلھ ھذا قد أزال أداءه العقدي مما یترتب عنھ أن یѧصبح الأداء العقѧدي           
                                                             

  .٣٠عابد فاید، المرجع السابق، ص.د) ١(

  .٣٣٠، ص١٩٩٥حسام الدین الأھواني، النظریة العامة للالتزام، الجزء الأول، مصادر الالتزام، .د) ٢(
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لمتعاقده دون أداء مقابل، والمتعاقد الذي یعدل الالتزام العقѧدي بѧشكل تتغیѧر معѧھ ذاتیتѧھ          

            ѧشترك زمѧاء مѧط رضѧن محѧم یكѧدیا لѧا تعاقѧد   یكون بعملھ ھذا قد أوجد التزامѧرام العقѧن 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؟

الإجابѧѧة تكѧѧون ھنѧѧا بѧѧالنفي باعتبѧѧار أن المتعاقѧѧد عنѧѧدما یحیѧѧل مركѧѧزه      لا شѧѧك أن 

العقѧدي إلѧѧى غیѧѧره فإنѧѧھ یُبقѧى مѧѧن الناحیѧѧة الموضѧѧوعیة علѧى التزامѧѧھ دونمѧѧا تحریѧѧف أو     

تبدیل كما كان علیѧھ الحѧال قبѧل الحوالѧة، غایѧة الأمѧر أن منفѧذ ذات الالتѧزام لا یكѧون ھѧو              

ییر یحصل في الأداة البشریة التي تنفѧذ الالتѧزام    المتعاقد الأصلي وانما متعاقد جدید فالتغ     

ولیس في الالتزام ذاتھ، وھو ما لا یجعل التغییر فѧي شѧخص المتعاقѧد داخѧلا تحѧت معنѧى               

 .  )١(الإلغاء

ھذا وقد یدل الظاھر على أن استبدال شخص محل شخص أخر في علاقѧة عقدیѧة        

أ محѧѧلا منھѧѧا قѧѧوة ملزمѧѧة ملزمѧѧة مѧѧن شѧѧأنھ أن یزیѧѧل القѧѧوة الملزمѧѧة لھѧѧذه العلاقѧѧة، وینѧѧش 

جدیدة منقطعة الصلة بھا، غیر أن ذلك الظاھر مرود علیھ بأنھ وإن كان الѧشخص لذاتѧھ         

عنѧѧصرا مكونѧѧا وجوھریѧѧا فѧѧي رابطѧѧة الالتѧѧزام التѧѧي تقѧѧوم بѧѧھ وتѧѧستمر بوجѧѧوده وتѧѧزول        

بزوالھ، كما ھو الحال بشأن التجدید الشخصي أي التجدید بتغییر شѧخص الѧدائن؛ إلا أن           

 –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      

لة غیѧر مھѧدد بѧضرر یلحقѧھ، مѧا دام      لذلك نجد المحال علیھ من حیث مبدأ الحوا    ) والمحل

أداؤه العقدي المقابل ذاتھ یستمر موجودا في ذمة المحѧال لѧھ، حیѧث التغییѧر أثنѧاء تنفیѧذ         

العقѧد، لا یھѧѧدف إلѧى إنھѧѧاء العقѧد، بѧѧل إدخѧال تغییѧѧر عنѧصر مѧѧن عناصѧره، وھѧѧو شѧѧخص        

  . )١(المحیل دون إزالة العقد أو نقضھ

ال علیھ في الحالة التي تنعدم فیھا لدى فقط قد تمثل حوالة العقد خطرا على المح      

المحѧѧال لѧѧھ مقومѧѧات تنفیѧѧذ ھѧѧذا الأداء العقѧѧدي، وھنѧѧا تكѧѧون موافقѧѧة المحѧѧال علیѧѧة علѧѧى      

لذلك فѧإن الاحتفѧاظ   . الحوالة ذات أھمیة خاصة فیما یتعلق بمكنة قبول شخص المحال لھ     

التѧѧي للمحѧѧال علیѧѧھ بحѧѧق قبѧѧول شѧѧخص المحѧѧال لѧѧھ تكѧѧون أمѧѧرا ھامѧѧا حتѧѧى فѧѧي الحѧѧالات     

تفترض فیھا الموافقة الضمنیة من جانبھ على حوالة العقد؛ فالمحیل عندما یتصرف في         

مركزه العقدي إلى الغیر لا یكون تبعѧا لفكѧرة الرضѧاء الѧضمني المفتѧرض قѧد تنكѧر لمبѧدأ          

سѧѧلطان الإرادة فѧѧي العقѧѧد المحѧѧال بѧѧھ، بѧѧل یكѧѧون علѧѧى العكѧѧس مѧѧن ذلѧѧك قѧѧد خѧѧضع لھѧѧذا      

ستمده بدایة من العقد المحال بھ وھو الحق الذي نشأ لھ من السلطان وأعمل حقا عقدیا ا

. الرضѧاء المبѧѧدئي والѧضمني بالحوالѧѧة، المفتѧѧرض التعبیѧر عنѧѧھ فѧѧي جانѧب المحѧѧال علیѧѧھ     

وطالما أن المحال علیھ لم یضمن العقد منذ بدایة نشأتھ ما یمنع بھ علѧى المتعاقѧد الأخѧر       

ا وافترضا بإمكانیة حوالة العقѧد مѧا   حوالة مركزه العقدي للغیر فإنھ یكون قد رضى ضمن        

لم یقم مانع طبیعي أو قѧانوني یمنعѧھ مѧن إجرائھѧا كمѧا لѧو كانѧت شخѧصیة المتعاقѧد محѧلا            

فعلى ھذا الأساس یمكن القѧول إن حالѧة اتفѧاق أطѧراف العقѧد      . للاعتبار لدى المحال علیھ  

ت البدیھیѧة  على مراجعѧة بعѧض البنѧود ومنھѧا انتقѧال الالتѧزام للغیѧر، تعتبѧر ضѧمن الحѧالا           

فѧالأطراف  . لتعدیل العقد، مادام أن التѧصرف القѧانوني ھنѧا یѧتم بѧالإرادة إنѧشاء أو تعѧدیلا          

                                                             
  .٩، صعابد فاید، المرجع السابق.د) ١(
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یمكѧѧن لھѧѧم الاتفѧѧاق علѧѧى تعѧѧدیل العقѧѧد ونقلѧѧھ، بѧѧأن یѧѧضمنوا اتفѧѧاقھم شѧѧروط تعѧѧرف عنѧѧد     

  .)١ (البعض بشروط تكییف العقد

لقѧوة الملزمѧة   وبالتالي تكون النتیجة وفق ھذا التحلیل عѧدم التعѧارض بѧین مبѧدأ ا      

  . للعقد وحوالة العقد

    

  المطلب الثاني
  حوالة العقد ومبدأ الأثر النسبي للعقود

  

یعѧѧد مبѧѧدأ نѧѧسبیة أثѧѧر العقѧѧد مѧѧن المبѧѧادئ القدیمѧѧة راسѧѧخة الجѧѧذور فѧѧي مختلѧѧف         

القوانین، ویعني ھذا المبدأ قصور العقد على عاقدیھ، وعدم سریانھ في حق الغیر كأصل 

لمدني المصري ونظѧم أحكامѧھ، والتѧي أھمھѧا أنѧھ لѧیس بإمكѧان أي        عام، وتبناه القانون ا   

شخص التمتع بالحقوق المترتبة على العقد أو الالتزام ببنوده إذا لѧم یكѧن طرفѧا فѧي ھѧذا              

یمكن إلا لأطراف العقد تنفیذ ھذا العقد تجاه بعضھم  العقد، وبالتالي بموجب ھذا المبدأ لا

المبدأ الذي یحظر على أي شخص لم یكن طرفѧا  البعض، كما عرفھ بعض الفقھ بأنھ ذلك     

في العقد إقامة الدعوى استنادا على أحѧد بنѧود ذلѧك العقѧد للمطالبѧة بتنفیѧذه أو المطالبѧة              

  . )٢( بأحد الحقوق المترتبة علیھ

                                                             
  .٣٠عابد فاید، المرجع السابق، ص.د) ١(

(2) Mckendrick (Ewan) ; contract law, 6th edition, Palgrave Macmillan, 2005, 
P.138.    
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ووفقا لطبیعة ھذا المبدأ وما یرتبھ من أثار فقد یبدو التعارض بینѧھ وبѧین حوالѧة     

النسبي كقاعدة عامة مانعا یحول دون أن یفرض المحال لھ العقد واضحا، إذ یشكل الأثر 

 كمتعاقѧѧد جدیѧѧد علѧѧى المحѧѧال علیѧѧھ دون   –وھѧѧو یبѧѧرم الحوالѧѧة فقѧѧط مѧѧع المحیѧѧل    -نفѧѧسھ 

  .رضائھ، وأن یطلب من المحال علیھ إعطائھ حقوقا تتفرع عن ھذا العقد

               ѧا إذا كѧان مѧر، وبیѧة الأمѧى حقیقѧف علѧان  لذا نحاول من خلال ھذا المبحث أن نق

مبدأ الأثر النѧسبي للعقѧد یقѧف حѧائلا دون إقѧرار حوالѧة العقѧد بمѧا ترتبѧھ مѧن أثѧار أھمھѧا                 

  . 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
یتمثل الأساس القانوني الذي بنى علیھ أنصار الاتجاه الرافض لحوالѧة العقѧد فѧي     

 مѧѧن ١٤٦ المقابلѧѧة لѧѧنص المѧѧادة )١ (لمѧѧدني الفرنѧѧسي مѧѧن القѧѧانون ا١١٦٥نѧѧص المѧѧادة 

ینѧѧصرف أثѧѧر العقѧѧد إلѧѧى المتعاقѧѧدین    " القѧѧانون المѧѧدني المѧѧصري التѧѧي تѧѧنص علѧѧى أنѧѧھ    

                                                             
(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 ». 
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والخلف العام دون الاخلال بالقواعد المتعلقة بالمیراث، ما لم یتبѧین مѧن العقѧد أو طبیعѧة        

ویعѧرف الفقѧھ   ". العѧام التعامل أو من نص القانون أن ھѧذا الأثѧر لا ینѧصرف إلѧى الخلѧف       

مبدأ نسبیة أثر العقد بأنھ ذلك المبѧدأ الѧذي لا یمكѧن بمقتѧضاه إلا لأطѧراف العقѧد اكتѧساب           

الحقوق والتحمل بالالتزامات، فأثار العقد، لا تنصرف كأصل عѧام إلا إلѧى المتعاقѧدین ولا      

        ѧѧن حیѧسبي مѧѧد النѧأثر العقѧرف بѧѧا یعѧو مѧѧتثناء وھѧدین إلا اسѧر المتعاقѧѧى غیѧصرف إلѧث تن

  . الأشخاص

 لذا یرفض جانبا من الفقھ فكرة الحوالة العقد لتعارضѧھا مѧع مبѧدأ نѧسبیة العقѧد،         

  :ویسندون أساس رفضھم للأسباب الآتیة

بالنظر لكون المحال لھ في حوالة العقد أجنبیا عѧن العقѧد المحѧال بѧھ فѧلا یمكѧن لѧھ          -١

یھ، لأنھ من غیر أن یتحمل أي عبء أو التزام ناشئ عنھ باعتباره لم یكن طرفا ف        

المعقول في أي نظام قانوني قیام طرفي العقد بفرض التزامات عقدیة على الغیѧر          

  .الأجنبي عن العقد والذي یجھل تماما ھذه الالتزامات

لا یمكن للمحال لھ أن یقیم الѧدعوى اسѧتنادا علѧى ذلѧك العقѧد المحѧال بѧھ للمطالبѧة               -٢

علیھ، حتى إذا كان العقد قد أبرم مسبقا بتنفیذ العقد، أو التمتع بالحقوق المترتبة 

  .)١ (لمنفعة ذلك الشخص فحسب

من أھم خصائص مبدأ نسبیة أثر العقد ھو قصور حكѧم العقѧد علѧى عاقدیѧھ وعѧدم               -٣

ولكونѧѧھ -سѧریانھ فѧي حѧق الغیѧر الأجنبѧي عѧن العقѧد، وبالتѧالي فѧإن المحѧال علیѧھ            

لѧیس بإمكانѧھ تنفیѧذ    -لѧھ لیس طرفا في عقد الحوالة المبѧرم بѧین المحیѧل والمحѧال           

  .ذلك العقد والاستفادة من أثاره

                                                             
(1) Peel (Edwin) ; The law of contract, Sweet and Maxwell, 2011, P.616.     
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وفقا لفكرة مقابل الالتزام التي تعد أحѧد أركѧان العقѧد فѧي القѧانون الإنجلیѧزي فإنѧھ                 -٤

لیس بإمكان العقد أن یمنح الحقوق أو یفرض الالتزامات المترتبة علیھ علѧى أي      

  .)١ (شخص أخر بخلاف أطرافھ

 یحѧول دون أن یѧصبح المحѧال لѧھ طرفѧا فѧي العقѧد وھѧو         یشكل الأثѧر النѧسبي مانعѧا      -٥

یبرم عقد الحوالة فقط مع المحیѧل نفѧسھ، حیѧث یكѧون بمثابѧة متعاقѧد جدیѧد أدخѧل              

 .)٢ (على المحال علیھ دون رضائھ

من غیر المقبول القول بأن المحیل الذي یعѧد طرفѧا فѧي العقѧد المحѧال بѧھ، قѧد نقѧل               -٦

ال لھ صѧار بѧذلك طرفѧا بعѧد أن كѧان غیѧرا،       صفة الطرف إلى المحال لھ، وأن المح 

فأمكنھ تبعا لنقلھا لھ أن یتمѧسك بھѧا تجѧاه المحѧال علیѧھ، وذلѧك لأن المحیѧل ذاتѧھ             

یبقي محتفظا بصفتھ، ولا یملك نقلھا لغیره، وإلا أعطي المحال لھ من الحقوق ما 

  . )٣(یعجز عقد الحوالة ذاتھ عن إعطائھا لھ

لمحال علیھ یقبل أن یتمѧسك المحѧال لѧھ تجاھѧھ بالعقѧد      لا یمكن الاستناد لفكرة أن ا     -٧

المحال بھ، لأن ھذا القول یفترض أن المحال علیھ قѧد قبѧل الحوالѧة المبرمѧة بѧین              

المحیل والمحال لھ، وھو الأمѧر المѧستبعد لانعѧدام تѧصور الحوالѧة أصѧلا فѧي ھѧذه                 

 ینѧشيء  الفرضیة؛ إذ أن تبادل الرضا بین المحال لھ والمحال علیѧھ مѧن شѧأنھ أن         

  .)٤(عقدا جدید لھ نفس خصائص العقد المحال بھ

                                                             
زي، دراسѧة تحلیلیѧة مقارنѧھ بمبѧدأ نѧسبیة أثѧر       یونس صلاح الدین، مبدأ خصوصیة العقد في القانون الإنجلیѧ   .د) ١(

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.     
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  الفرع الثاني
  حقيقة التعارض بين مبدأ نسبية العقد وحوالة العقد

  نجѧѧح الفقѧѧھ الحѧѧدیث فѧѧي تخطѧѧى اللѧѧبس الѧѧذي وقѧѧع فیѧѧھ الفقѧѧھ التقلیѧѧدي، عنѧѧدما        

تداخل لدیھ مفھوم أثر التصرف مع نفاذه، وكان ذلك من خلال محاولѧة الѧدفاع عѧن مبѧدأ           

  سبیة العقد بوصѧفھ مبѧدأ قانونیѧا أصѧیلا مѧا زال یتمتѧع بفاعلیѧة فѧي إطѧار تنظѧیم العلاقѧة             ن

مѧѧع الغیѧѧر، وقѧѧد انتقѧѧد الفقѧѧھ الحѧѧدیث انتقѧѧادا قاسѧѧیا مѧѧن قѧѧال إن ھѧѧذا المبѧѧدأ قѧѧد آن الآوان   

لانѧѧدثاره، لأن مثѧѧل ھѧѧذا القѧѧول لا یѧѧدرك حتمѧѧا أن ھѧѧذا المبѧѧدأ یقتѧѧصر دوره علѧѧى الحقѧѧوق   

ة عن العقѧد ولا یخѧتص بالتѧصرف القѧانوني بوصѧفھ واقعѧة ذات نفѧاذ          والالتزامات الناشئ 

 .تجاه الكافة

فالبنظر لبساطة العلاقات العقدیة قدیما، فلم یعѧن الفقѧھ فѧي إطارھѧا بѧالتمییز بѧین            

الأثر الملزم والنفѧاذ، إذ كѧان یمكѧن القѧول ببѧساطة أن الغیѧر لا شѧأن لѧھ بالتѧصرف مѧادام            

لعلاقѧѧات وتѧѧداخلھا بѧѧین الأشѧѧخاص سѧѧاعد علѧѧى ظھѧѧور  غیѧѧر أن ازدیѧѧاد ا. لѧѧیس طرفѧѧا فیѧѧھ

الوجھ الآخر للتصرف، فѧإذا كѧان التѧصرف فѧي جѧوھره إرادة، فѧإن لѧھ مظھѧرًا مادیѧا فѧي              

وقد حاول البعض أن یطبق مبدأ نѧسبیة أثѧر العقѧد علѧى ھѧذا المظھѧر، أي       . مواجھة الغیر 

قعة تستلزم مѧن الغیѧر   على العقد بوصفھ واقعة، إلا أنھ لاحظ أن ھذا غیر ممكن، لأن الوا  

احترام وجودھا وأن بالإمكان أن یستند المتعاقدان إلى ھѧذه الواقعѧة للاحتجѧاج بھѧا علѧى          

الغیر، مثلما للغیر أن یحتج بھا على المتعاقدین، وبدلا من أن یلتفت الفقھ التقلیѧدي إلѧى         

        ѧو سѧى نحѧدأ علѧذا المبѧھ  محاولة وضع نطاق محدد لمبدأ نسبیة أثر العقد بدأ ینقد ھѧاد فی

لكѧن الفقѧھ الحѧدیث لѧم یѧسلم بѧذلك بѧل أخѧذ         . الشعور أن ھذا المبدأ قد انھار أو كѧاد ینھѧار     

على عاتقھ مھمة بیѧان الموقѧف القѧانوني فѧي ظѧل التطѧور فѧي العلاقѧات القانونیѧة، وبѧدأ                 
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یمیز بین نفاذ التصرف وأثره، واعتمد على الآراء القدیمة في ھذا الفقھ لیجد فیھ أساسا 

  . )١( تشكل نطاق النفاذ على نحو ذلكللنفاذ ثم

 أن حوالة العقѧد یمكѧن أن تجѧد أساسѧھا فѧي نѧص المѧادة            )٢(فیري جانب من الفقھ   

 من القانون المدني الفرنسي، التي لا تѧنظم مѧصیر الالتزامѧات الناشѧئة فѧي وقѧت            ١١٢٢

الجاریѧة  ، وإنما تنظم مصیر العقѧود  )٣(الانتقال سواء كان محل الالتزام ذمة أو مالا معینا        

المھѧѧددة بѧѧزوال قوتھѧѧا الملزمѧѧة عنѧѧدما یحѧѧصل مѧѧن الوقѧѧائع مѧѧا یѧѧصبح معѧѧھ تنفیѧѧذ العقѧѧد     

مѧѧستحیلا فѧѧي المѧѧستقبل مѧѧع أحѧѧد المتعاقѧѧدین الأصѧѧلیین، الѧѧذي أصѧѧبح یفتقѧѧد إمѧѧا لوسѧѧائل   

التنفیذ للعقد أو للمصلحة فѧي التنفیѧذ، وبѧذلك سѧوف یعتبѧر المحѧال لѧھ فѧي مركѧز الخلѧف             

    ѧد وتعѧة العقѧطة حوالѧة        بواسѧѧراج حوالѧضى لإخѧستقبل، ومقتѧي المѧد فѧال العقѧدأ لانتقѧد مب

العقد من نطاق مبدأ نسبیة أثر العقد، طالما أنھ وفقا لھذه المادة یفترض في المتعاقد أن   

  .یشترط لنفسھ ولورثتھ وخلفھ

بید أنѧھ یѧشترط لѧصحة ھѧذا القѧول ضѧرورة اسѧتجماع حوالѧة العقѧد لѧشرطین كѧي             

فة الخلف، الشرط الأول منھما أن یتبوأ المحال لھ مركѧز    یكتسب المحال لھ بواستطھا ص    

أحد المتعاقدین في العقد المحال بھ، وأن یعبر بذات المركز عن اراداتھ في متابعѧة نفѧس     

وھو ما یقتضي حدوث عملیѧة انتقѧال لأن التѧصرفات الخالیѧة     . الغایة التي ابتغاھا المحیل  

یѧة لمѧصلحة الغیѧر التѧي لا تجعѧل مѧن       منھا لا تكسب الشخص صفة الخلѧف كѧالعقود النیاب     

ولا شك أن ھѧذه العملیѧة   . الأصیل خلفا للنائب، لعلة أن العقد نشأ بدایة في عھدة الأصیل    

تخل أو رفع ید یصدر من أحد المتعاقدین، وبدونھ لا یعѧد   -أ: تنقسم إلى عنصرین لازمین   
                                                             

حلیمي ربیعة، الغیر في العقد، دراسة في القانون المدني وبعض القوانین الخاصѧة، رسѧالة دكتѧوراة، كلیѧة     . د )١(
  .٧٦، ص٢٠١٦الحقوق، جامعة الجزائر، 

(2) Aynes (Laurent) ; op.cit, p.179.   

(3) Aynes (Laurent) ; op. Cit, p.150.   
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 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

أما الشرط الثاني فیختلف مداه باختلاف محل الانتقال الذي لا یخلѧو الفѧرض فیѧھ            
إما أن یكون ذمة أو یكѧون حقѧا، سѧواء أكѧان شخѧصیا أم عینیѧا، فѧإن كѧان            : من صورتین 

ھ بعقودھا الجاریة لا لأنھ تابع بواسطتھا ذات الغایة ذمة فإن المستخلف فیھا یعد محالا ل
التي ابتغاھا منھا سلفھ، ولكن لأن القانون فرض علیھ ذلك، ومن ثم فھѧو لا یعѧد لتخلѧف          

  .الشرط الثاني خلفا لسلفھ

   أنѧѧѧھ إذا كѧѧѧان محѧѧѧل الانتقѧѧѧال حقѧѧѧا شخѧѧѧصیا فѧѧѧإن عقѧѧѧد   Aynesویѧѧѧضیف الفقیѧѧѧھ 
ا الحѧѧق لا یѧѧضع المحѧѧال لѧѧھ موضѧѧع المحیѧѧل   الحوالѧѧة اعتبѧѧارا للطѧѧابع غیѧѧر المباشѧѧر لھѧѧذ  

المѧѧادي، بѧѧل یتѧѧضمن وجوبѧѧا بالنѧѧسبة لѧѧشخص المحѧѧال لѧѧھ، العنѧѧصر الѧѧذاتي للѧѧسبب، أي     
وأمѧا إذا كѧان محѧل الانتقѧال حقѧا      . )١(الرغبة فѧي متابعѧة ذات الغایѧة التѧي ابتغاھѧا المحیѧل          

ف مѧن ھѧذه   عینیا ترتبط بھ عقود معینѧة فѧإن شѧرط متابعѧة الغایѧة التѧي قѧصد إلیھѧا الѧسل                 
العقѧود یتعѧین أن یحѧصل اعتبѧارًا للطѧابع المباشѧѧر لھѧذا الحѧق بѧإرادة خاصѧة تѧصدر عѧѧن           
مكتسبي الشيء المتѧصرف فیѧھ، ولا یمكѧن أن تѧستفاد المتابعѧة مѧن مجѧرد الانتقѧال ذاتѧھ              

   .لھذا الحق

ولكي یمكننا الوقوف على حقیقة ما إذا كان حوالة العقد تمثل خرقѧا لمبѧدأ نѧسبیة      
 فإن ذلك یتوقف على تحدید صفة أو مركز المحال علیھ في عقد الحوالѧة، ھѧل    العقد أم لا  

یعد غیرًا فیھ بحیث لا یفید من أثره ولا یѧضار بѧھ وتكѧون حوالѧة العقѧد ھنѧا اخѧلالا بمبѧدأ            
نسبیة أثر العقد، أم إنѧھ یعتبѧر طرفѧا فیѧھ ینѧصرف إلیѧھ أثѧره نفعѧا وضѧررا، ولا تعѧدو أن                   

 ѧѧوى تطبیقѧѧد سѧѧة العقѧѧون حوالѧѧن  تكѧѧفة مѧѧسب صѧѧھ یكتѧѧال علیѧѧسابق أم أن المحѧѧدأ الѧѧا للمب
  طبیعة خاصة تجعلھ یتبوأ منزلة وسطى بین منزلتي الغیر والطرف؟

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op.cit., p.157.   
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یمكن التماس الحل ھنا من فكرة الرضاء الضمني المفترض، فلا شك أن الرضاء 

كونѧھ یѧѧدخل المركѧز العقѧѧدي دائѧرة التعامѧѧل فیكѧѧون    : بالحوالѧة عمومѧѧا یѧستجمع وظیفتѧѧین  

لعلѧѧة قبѧولا للحوالѧѧة مѧن حیѧѧث المبѧѧدأ، وكونѧھ أداة یѧѧستخدمھا ھѧذا الأخیѧѧر لمراقبѧѧة      لھѧذه ا 

  .)١(القدرة التنفیذیة لدى المحال لھ فیكون لھذا السبب قبولا لشخص المحال لھ

إذ لا منѧѧاص مѧѧن القѧѧول بѧѧأن الرضѧѧاء الѧѧضمني المفتѧѧرض ھѧѧو رضѧѧاء بالحوالѧѧة       

لمحѧال لѧھ فیحѧتفظ المحѧال علیѧھ      فحسب، لم یؤدي إلا الوظیفة الأولى فقѧط، أمѧا شѧخص ا           

  .بحق قبولھ عقب ابرام عقد الحوالة بعد التحقق من وضعیتھ التنفیذیة

ومثال ذلك أنھ إذا ابرم شخصین عقد الإیجار أحѧدھما المѧؤجر والأخѧر مѧستأجرا،      

ولم یضمن الطرفین عقدھما شرطا یمنع من حوالѧة المحیѧل لمركѧزه العقѧدي، ھنѧا لا یعѧد           

ا بالنسبة لعقد الحوالѧة بѧسبب أنѧھ رضѧى أن یبѧرم لذاتѧھ فѧي غیѧاب         المستأجر غیرا محض 

معرفتѧѧھ لѧѧشخص المحѧѧال لѧѧھ الѧѧذي یحѧѧتفظ بمكنѧѧھ قبولѧѧھ مѧѧستقبلا أو رفѧѧضھ، فѧѧإن رفѧѧضھ   

وكان رفضھ مبررا فإن رضѧاءه المبѧدئي الѧذي افترضѧناه فѧي جانبѧھ، یѧزول لتحقѧق علѧة                  

             ѧھ صѧصق بѧط، فتلتѧائھ قѧن رضѧر عѧم یعبѧن لѧم مѧي حكѧصبح فѧة   الرفض ویѧر التامѧفة الغی

النѧاجزة، ویعجѧѧز عقѧѧد حوالѧѧة الإیجѧѧار اعمѧѧالا لمبѧѧدأ الأثѧѧر النѧѧسبي عѧѧن تحقیѧѧق أثѧѧاره فѧѧي   

  .مواجھة المستأجر المحال علیھ

ومن ناحیة أخرى، یمكѧن القѧول بѧأن المحѧال علیѧھ الѧذي رضѧى ضѧمنا وافتراضѧا             

غیѧر، لا یعѧد   ومن حیث مبѧدأ الحوالѧة ذاتѧھ بحوالѧة المتعاقѧد الأخѧر لمركѧزه العقѧدي إلѧى ال             

طرفا محضا في عملیة الحوالة والسبب أنھ وإن رضى بالحوالة، إلا أنھ لم یرض بھا إلا         

فѧي   من حیѧث المبѧدأ فقѧط لیكѧون رضѧائھ ناقѧصا یѧنعكس نقѧصانھ تبعѧا لمعیاریѧة الرضѧاء           

                                                             
  .٤٥مصطفى مالك، المرجع السابق، ص. د) ١(
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اكساب صفة الطѧرف علѧى صѧفتھ فѧي عملیѧة الحوالѧة، فالمحѧال علیѧھ لѧم یكتѧسب بفѧضل                  

طѧرف ناقѧصة موقوفѧة یتحقѧق تمامھѧا عنѧدما یقبѧل المحѧال          رضائھ المبѧدئي سѧوى صѧفة        

  .)١(علیھ بشخص المحال لھ متعاقدا مباشرا لھ بدیلا عن المحیل

فصفة الطرف تكون منقوصة موقوفة، لعلة وقوف الرضا ذاتھ على قبول المحال     

علیھ بشخص المحال لھ ویسرى ھذا القبول حѧال تѧوافره بѧأثر رجعѧي إلѧى تѧاریخ نѧشوء             

  .لةعقد الحوا

ومن ثم إذا ما صرف أثر عقد الحوالة إلى المحѧال علیѧھ فلѧیس فѧي صѧرفھ خѧرق             

لمبدأ الأثر النسبي ما دام المحال لھ والمحال علیھ أصѧبحا متعاقѧدین بѧل إن صѧرف الأثѧر        

 . یكون تطبیقا لمبدأ نسبیة أثر العقد

فصفة المحѧال علیѧھ وفقѧا لفكѧرة الرضѧاء الѧضمني المفتѧرض لا تتحѧدد فѧي كونѧھ             

رًا ولا في كونھ طرفًا وانما تتجسد في كونھ ذا صفة تدور بین الغیر والطرف فھو أي       غی

المحال علیѧھ وقѧد افترضѧنا رضѧائھ ضѧمنا بمبѧدأ الحوالѧة لا یكѧون برضѧائھ المبѧدئي ھѧذا                 

داخلا في زمرة الأغیار، إذ الغیر في العقد یكون من لم یѧرض بѧھ اطلاقѧا، والمحѧال علیѧھ       

مل ابرامھ من جانب المحیل وان كان رضائھ یعد ناقصا، ومن ثѧم     قبل بعقد الحوالة المحت   

  .)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(
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  لب الثالثالمط
  حوالة العقد ومبدأ الاعتبار الشخصي

  

تعد فكرة الاعتبار الشخصي من الأفكار الأساسیة في مجال العقѧود، سѧواء كانѧت            
عقودا مدنیة أم إداریة، بحیث تكون شخصیة المتعاقد المراد التعاقد معھ محل اعتبار في 

اعѧث الѧذي دفѧع المتعاقѧد     ، بمعنى أن شخصیة المتعاقد المراد التعاقد معѧھ ھѧي الب   )١(العقد
ومن ھنا فقد اختلف الفقھ القانوني حول وضع تعریف دقیق وشѧامل  . المقابل إلى التعاقد 

لفكرة الاعتبار الشخصي، فھناك من عرفھ بأنھ ارتباط صفات المتعاقد بمضمون التعاقد، 
خѧر  مما یعني أن اعتبار الشخص الذي تم التعاقد معھ ھو الذي دفع إلى رضا المتعاقѧد الأ   

، وعرفھ البعض الأخر بذلك التعاقد الذي تكون فیھ صѧفة المتعاقѧد عنѧصرا     )٢ (إلى التعاقد 
جوھریا، مما یؤكد على دور على الدور الھام للإرادة في تحدید شѧخص المتعاقѧد الأخѧر،     

  .)٣(أو في صفة من صفاتھ في العقد

تنѧوع مѧا بѧین     وتكون شخصیة المتعاقد محلا للاعتبار للعدید من الأسباب، التي ت  
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(

ضرورة تمتع المتعاقد مع الإدارة بامتیازات خاصѧة تؤھلѧھ لقبѧول التعاقѧد معѧھ مѧن جانѧب الإدارة مثѧل الكفایѧة            
ة، باعتبѧѧار أن موضѧѧوع ھѧѧذه العقѧѧود یكѧѧون متعلѧѧق    المالیѧѧة أو المقѧѧدرة الفنیѧѧة أو الجنѧѧسیة أو الخبѧѧرة الѧѧسابق   

رفѧاه كѧریم رزوقѧي، الاعتبѧار الشخѧصي وأثѧره فѧي تنفیѧذ العقѧد          : انظر فѧي ذلѧك   . بالمرفق العام وللصالح العام   
  .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.   
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قرابة بینھ وبین من یرید أن یتعاقد معھ، أو لاعتبѧارات أخلاقیѧة معینѧة یحملھѧا الѧشخص         
  .)١ (المراد التعاقد معھ، وقد تكون الأسباب والاعتبارات سیاسیة أو حتى اقتصادیة

سباب التي تجعل مѧن شخѧصیة أحѧد المتعاقѧدین محѧل اعتبѧار لѧدى         وبرغم تعدد الأ  
الأخر، إلا أن میزة التخصص أو عنصر الخبرة الذي یحظى بھ أحد الأشخاص تكون مѧن      
أكثѧѧر العوامѧѧل المѧѧؤثرة لجعѧѧل شخѧѧصیة أحѧѧد المتعاقѧѧدین محѧѧلا للاعتبѧѧار الشخѧѧصي لѧѧدى      

تѧع بѧھ مѧن شѧھرة وخبѧرة      الأخر، فالمریض قد یعتمد على شخصیة طبیبھ المعالج بما یتم  
في مجѧال عملѧھ كѧسبب لابѧرام عقѧد العѧلاج معѧھ، والموكѧل الѧذي یبنѧي أمالѧھ علѧى خبѧرة                  

  .وكفاءة محامیھ في الدفاع عن حقوقھ كسبب للتعاقد معھ

فѧѧضلا عѧѧن ذلѧѧك فإنѧѧھ وإن كѧѧان الغالѧѧب أن یكѧѧون الاعتبѧѧار الشخѧѧصي متحققѧѧا مѧѧن   
متعاقده الأخѧر ھѧو الأجѧدر بالتعاقѧد معѧھ      جانب واحد، بأن تتحقق لدیھ القناعة التامة بأن   

دون غیѧѧره، إلا أنѧѧھ أیѧѧضا قѧѧد یكѧѧون الاعتبѧѧار الشخѧѧصي متبѧѧادلا مѧѧن الجѧѧانبین، فتكѧѧون        
  . شخصیة كل متعاقد ذات اعتبار للطرف الأخر

 وجدیر بالذكر أن الاعتبار الشخصي لا یكون على درجѧة واحѧدة فѧي العقѧود، بѧل        
 التفرقѧة بینھمѧا یѧرد إلѧى مѧدى انѧدماج شѧخص        تتدرج مراتبھ فیھا قѧوة وضѧعفا، وفیѧصل       

فإن كان محل العقد أو سѧببھ منѧدمجا بѧشخص    ) نواة العقد(المتعاقد بمحل العقد أو سببھ      
المتعاقد، بحیث یتعذر الفصل بینھما، كان الاعتبار الشخصي بنیویا ینبثق من بنیة العقد       

متعاقѧѧد كѧѧان الاعتبѧѧار ذاتھѧѧا، أمѧѧا إذا لѧѧم یكѧѧن محѧѧل العقѧѧد أو سѧѧببھ منѧѧدمجا فѧѧي شѧѧخص ال  
  :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
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  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

لا یخلو الفرض في محѧل الالتѧزام مѧن فرضѧین إمѧا أن یكѧون شѧیئا بطبیعتѧھ وھѧو                

والمشیأ یأخѧذ حكѧم الѧشيء قیاسѧا، فیѧدخل مثلѧھ فѧي        . الثابت قانونا، وإما أن یكون مشیئا   

دائرة التعامل، فالمتعاقد كشخص تخرجھ طبیعتھ الأدمیة من زمѧرة الأشѧیاء، ولكѧن حѧین           

جھ مباشرة فѧي الѧشيء ذاتѧھ محѧل العقѧد علѧى نحѧو یلتѧصق أحѧدھما بѧالأخر فѧإن               یتم ادما 

  .)١(طبیعتھ ھذه لا تحول دون تشییئھ، ومن ثم یصبح محلا للتعاقد

ویمكن أن نصنف العقود التي یتماذج فیھا الطѧرف والمحѧل فѧي العقѧد إلѧى عقѧود            

 إلѧى ذاتѧھ أو   تنصرف محالھا إلى عمل ینبثق في ذھن المتعاقد، وأخѧرى تنѧصرف محلھѧا       

  .بدنھ

 أما الطائفة الأولى فتدخل ضمنھا العقود التѧي یكمѧن محلھѧا فѧي اسѧتغلال موھبѧة        

شخص كعقود التمثیل المسرحي أو الإنتاج السینمائي أو كفاءتھ العقلیة كعقود الھندسѧة        

المعماریة أو النیابة القانونیѧة أو قدرتѧھ علѧى الابѧداع أو الابتكѧار كعقѧود الملكیѧة الأدبیѧة             

  .والفنیة
                                                             

  .٥٣مصطفى مالك، المرجع السابق، ص. د) ١(
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وأمѧا الطائفѧѧة الثانیѧѧة فتѧشمل علѧѧى عقѧѧود قѧد تنѧѧصرف محلھѧѧا إلѧى جѧѧسد المتعاقѧѧد      

كعقѧѧود الجراحѧѧة أو العѧѧلاج أو إلѧѧى مѧѧا تجѧѧسد عѧѧن شخѧѧصھ كѧѧالعقود التѧѧي یكѧѧون محلھѧѧا       

  .)١ (استغلال صوت المتعاقد أو صورتھ

 وبالتالي فѧإن العامѧل المѧشترك بѧین ھѧذه العقѧود واحѧد ھѧو الѧصلة الѧضیقة التѧي                  

وقѧد اختلѧف رأي   . بѧشخص المѧدین ذاتѧھ   - محل الالتزام الرئیѧسي فѧي العقѧد      –ط الأداء   ترب

الفقھ في شأن ھذه العقود ھل تجوز حوالتھا أم لا، فمن قال بحوالتھا استند إلى أن مثلیة 

فالأطراف بمقتضى رضائھم بالحوالѧة  . الأشخاص تتحقق إذ رضي المحال علیھ بالحوالة  

و یقیموا مثلیة أو عدم مثلیة شخص المتعاقد معѧھ دون قیѧود   لھم الحریة في أن یقرروا أ     

فالمحال علیھ سید موقفھ یمنح رضاءه بالمحال لѧھ أو یرفѧضھ   . تحد من ارادتھم الخاصة 

  .)٢(تبعا لما یتمخض عن الحوالة من نفع لصالحھ أو ضرر یتھدده

ھѧا فѧي   وأما الذین قالو بعدم جواز الحوالة، فحجتھم أنھا تѧصیب العقѧود المحѧال ب        

  .)٣(عنصر من عناصرھا ھو المحل

وإذا كان الرأي الأخیر قد أدرك وجھ الصواب، فإن الحجة التي استند إلیھا الرأي 

الأول قѧد جانبھѧѧا الѧصواب؛ لأن خѧѧروج المتعاقѧѧد مѧن الإطѧѧار التعاقѧدي یѧѧشكل زوالا لمحѧѧل     

ام دون العقد ذاتھ طالما أن شخص المتعاقѧد ومحѧل العقѧد عنѧصر واحѧد ممѧا یجعѧل الالتѧز              

أما المثلیة المقول بھا فإنھا وإن كانѧت  . محل، وھو ما یؤدي إلى زوال العقد لھذا السبب      

فكیѧف نتѧصور حوالѧѧة   . جѧائزة فѧي الأشѧیاء، فإنѧھ یتعѧذر التѧسلیم بھѧا بالنѧسبة للأشѧخاص         

المѧریض لمركѧѧزه العقѧدي فѧѧي عقѧѧد العѧلاج مѧѧثلا، حیѧث یثѧѧور التѧѧساؤل عѧن الكیفیѧѧة التѧѧي       

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op. Cit. no2, p.233.   

  .٥٥مصطفى مالك، المرجع السابق، ص . د) ٢(

(3) Aynes (Laurent) ; op. Cit. no2, p.235.   
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لѧѧذي تعھѧѧد اعتبѧѧارا لѧѧصفات ممیѧѧزة فیѧѧھ، أن یѧѧستبدل فѧѧي عقѧѧد ذي  یѧѧستطیع بھѧѧا الطѧѧرف ا

 یѧѧصف سѧѧلطة الأطѧѧراف  )١( اعتبѧѧار شخѧѧصي دون أن یعѧѧدل موضѧѧوعیا، بѧѧل إن الѧѧبعض  

المزعومة في إضفاء طѧابع التبادلیѧة علѧى الأداءات المثلیѧة بالѧسخافة، حیѧث یجѧب علѧى          

لجوء إلى تقنیѧة التجدیѧد   الأطراف لإدراك البدیل في إحلال الغیر محل المتعاقد الأصلي، ال   

فما یصدق على عقود الاعتبѧار الشخѧصي البنیѧوي لا یѧصدق البتѧھ علѧى عقѧود الاعتبѧار           

الشخصي التأمیني، فإذا كان من غیر الممكن حوالة العقد المبرم مع رسام مѧشھور ولѧو         

إلѧى رسѧام یملѧك ذات الѧشھرة فѧلأن الѧذي كѧان محѧل اعتبѧار فѧي العقѧد الأول ھѧو شѧѧخص             

ي اندمج في الأداء العقدي بحیѧث یѧصیر الفѧصل بѧین شخѧصھ والأداء العقѧدي          الرسام الذ 

وإذا اتفق مقاول شخصیتھ محل اعتبار مع أخر علѧى تنفیѧذ التزامѧھ بѧدلا        . )٢(أمرا متعذرا 

منھ ووافق رب العمل على ذلك، فرغم تلك الموافقة فلا یعتبر ذلك الاتفѧاق حوالѧة للعقѧد،      

فھنѧا یѧصبح الالتѧزام    . )٣ (إنشاء لالتزام جدید فѧي آن واحѧد  وإنما ھو إنھاء لالتزام قدیم، و 

القدیم الذي كان مرتبطا بشخص المدین قد تغیر، وأصبح التزاما جدیدا مرتبطا بѧشخص          

أخر وھو المحال علیھ، ویكون الدائن قد اعتد بشخصیة المحال علیھ أو أحد صفاتھ حال 

و صѧفاتھ فѧي العقѧد فѧلا یتѧصور      اقراره الاتفѧاق، لѧذلك عنѧدما تراعѧي شخѧصیة المقѧاول أ            

تحویل الالتزام إلى شخص لطبیعتѧھ الخاصѧة المرتبطѧة بѧشخص أو صѧفات المѧدین، فѧإذا           

 .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(
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  :شخص المتعاقد سبب للعقد: ثانیا

قد لا یقصد الشخص من وراء تعاقده جني المنفعة الاقتصادیة من الأداء العقѧدي       

بل یرمي إلى مجرد القیام بعمل من أعمال الخیر والإحسان لѧشخص مѧا یختѧاره         المقابل،  

تجمعھ بھ روابط عائلیة أو اجتماعیѧة، حیѧث یطلѧق علѧى مثѧل ھѧذه        للتعاقد معھ وغالبا ما

العقود التي یغلب علیھا طابع التبرع بعقѧود التفѧضل أو الإحѧسان مثѧل عاریѧة الاسѧتعمال          

  .والودیعة والوكالة والكفالة

لتزام الرئیسي لأحѧد المتعاقѧدین یجѧد سѧببھ فѧي شѧخص المتعاقѧد الأخѧر، ویѧتم            فالا

تبریره تبعا لاعتبارات خاصة تخلو من الطابع الاقتصادي، تكون ھѧي سѧبب العلاقѧة بѧین             

  . )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     

مركѧزه العقѧدي فѧي ھѧذه الفئѧة      ...) المستعیر والمѧودع والموكѧل  (الدائن بالالتزام الرئیس  

الأخیرة من العقود، ذلك أن حوالتھا تصیب العقد المحال بھ في سѧببھ ممѧا یجعѧل المѧدین        

  .)٢(بالالتزام الرئیسي یلتزم دون سبب

لѧیس  "  من القѧانون المѧدني المѧصري علѧى أنѧھ      ٦٣٩بیقا لذلك نصن المادة   وتط

للمستعیر أن یستعمل الشيء المعار إلا على الوجھ المعѧین وبالقѧدر المحѧدد، وذلѧك طبقѧا        

ولا یجوز لھ دون إذن المعیѧر أن  . لما بینھ العقد، أو تقبلھ طبیعة الشيء أو یعینھ العرف    

  ".ى سبیل التبرعینزل عن الاستعمال للغیر ولو عل

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op cit. no2, p.234.   

  .٥٧مصطفى مالك، المرجع السابق، ص . د) ٢(
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قد سمح للمودع عنده حال وجود ) ٧٢٠(وقد یقال إن المشرع وفقا لنص المادة     

الإذن أن یحل الغیر محلھ في حفظ الودیعة، رغم أنھا تعد من عقود الاعتبѧار الشخѧصي،        

یقѧوى لأسѧباب    لكن الغرض الذي دفع بالمشرع إلى ایراد ذلك ھѧو أن المѧودع لدیѧھ قѧد لا    

ملجئة علѧى حفѧظ الودیعѧة، فلѧو منعѧھ المѧشرع مѧن الاحѧلال لكѧان مѧآل             تقنیة أو لضرورة    

العقѧѧد حѧѧال حوالتѧѧھ الѧѧبطلان فѧѧي الوقѧѧت الѧѧذي كѧѧان مѧѧن المتعѧѧین أن یحمѧѧي فیѧѧھ مѧѧصالح       

  .المودع

ولقد اختلف أیضا فیمن یمنع من حوالة العقود السابقة ھل المدین فیھا بѧالالتزام          

  ؟ذي الاعتبار الشخصي أم الدائن بھ أم ھما معا

لا یقبѧѧل رأي أن یكѧѧون الاعتبѧѧار الشخѧѧصي إلا ملزمѧѧا لجѧѧانبین؛ للѧѧدائن بѧѧالالتزام      

الرئیسي وللمدین بھ، ولا یمكѧن إثاراتѧھ مѧن جانѧب واحѧد؛ وعلѧة ھѧذا النفѧي أن الاعتبѧار              

إذ إنھ في العقود الملزمة للجانبین یؤدي الغلط . )١(الشخصي یصیب العقد في بنیتھ ذاتھا

حѧلال العقѧد واسѧتعادة كѧل طѧرف لمѧا أداه، وبѧالأولى فإنѧھ حѧال          في شخص المتعاقد إلى ان 

كانت شخصیة كلا المتعاقدین محلا للاعتبѧار فѧلا تقبѧل حوالѧة العقѧد لغیرھمѧا مѧن أي مѧن            

  . الطرفین دائنا كان أم مدینا

بینما یذھب رأي أخѧر إلѧى أنѧھ لѧیس مѧن الѧضرورة أن یكѧون الاعتبѧار الشخѧصي              

أحѧѧدھما دون الأخѧѧر ووجѧѧھ الاسѧѧتدلال لѧѧدى ھѧѧذا الѧѧرأي أن  ملزمѧѧا للمتعاقѧѧدین وإنمѧѧا یلѧѧزم 

الاعتبѧار الشخѧصي إنمѧا یѧصیب الالتزامѧات الناشѧѧئة عѧن العقѧد لا العقѧد ذاتѧھ، والاعتبѧѧار          

الشخѧصي فѧѧي التعاقѧѧد قѧد یكѧѧون فѧѧي جانѧѧب كѧل مѧѧن المتعاقѧѧدین بѧأن یعتبѧѧر كѧѧل متعاقѧѧد أن      

تمѧام العقѧد، فكѧل منھمѧا     لشخص المتعاقد الأخر أو لصفة من صѧفاتھ الѧدور الحاسѧم فѧي إ            

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op cit. no2, p.235.   
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یكѧѧون محѧѧل اعتبѧѧار فѧѧي نظѧѧر المتعاقѧѧد الأخѧѧر، لكѧѧن الغالѧѧب فѧѧي الأمѧѧر أن یكѧѧون الاعتبѧѧار     

الشخصي في التعاقد في جانب أحد المتعاقدین، وفي ھѧذه الحالѧة فѧإن التنѧازل عѧن العقѧد            

  .)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 
، لعلѧة أن دائنѧھ لا یھѧدف مѧن     )٢(تتجسد وظیفتھ فقѧط فѧي ضѧمان تنفیѧذ الالتѧزام التعاقѧدي           

وراء تعھѧѧده سѧѧوى منفعѧѧة اقتѧѧصادیة أو مѧѧصلحة مالیѧѧة یتѧѧوخى استحѧѧصالھا مѧѧن الѧѧشيء  
 ل جودة التنفیذ التي تضمنتھا صفات المدین حیث یكون الالتزام عینیѧا   محل الالتزام بفض  

، أو تؤمنھا ملاءة ذمتھ المالیة؛ بمعنى أن تلعب الكفایة المالیة للشخص دورا حاسما         )٣(
فѧѧي تنفیѧѧذ التزاماتѧѧھ، كمѧѧا تعѧѧزز الثقѧѧة لѧѧدى المتعاقѧѧد الأخѧѧر بإمكانیѧѧة متعاقѧѧده علѧѧى تنفیѧѧذ   

  .)٤( یكون الالتزام نقدیاالتزاماتھ في الوقت المحدد حیث

وتنفیذ الالتزام إما أن یقوم بھ المدین بنفسھ وإما أن یقوم بھ شخص مѧن الغیѧر،           
أما وجوب تنفیذه مѧن المѧدین شخѧصیا فقѧد یكѧون بمقتѧضى شѧرط صѧریح أو ضѧمني فѧي               
العقد، ویكون الاشتراط صѧریحا إذا مѧا التѧزم المѧدین صѧراحة أن یѧؤدي الالتѧزام بنفѧسھ،           

                                                             
  .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(
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الة لا یجوز أن یجعل الغیر مكانھ ولو كان ھذا الأخیر أفضل منѧھ فѧي أدائѧھ،    وفي ھذه الح 
أما الاشتراط الضمني فیتحقق بالنظر إلѧى طبیعѧة الالتѧزام أو الظѧروف التѧي لا تѧسمح إلا          
بأن یكون أداء الالتزام شخصیا من الملتزم بھ، كأن یتمتѧع ھѧذا الأخیѧر بمھѧارة شخѧصیة           

  .تشكل أحد دوافع ابرام العقد

أما الاعتبار الشخѧصي النѧاتج مѧن طبیعѧة الالتѧزام أو مѧن الظѧروف، فیفتѧرض أن            
منشئھ الإرادة الضمنیة لأطراف التعاقد، ومѧن ثѧم فѧإن جمѧاع الاعتبѧارین فѧي الѧصورتین            

  .ھو اندماج شخص المدین بأدائھ

 مѧѧن ١٢٣٧ولكѧѧن ألا یمكѧѧن تفѧѧسیر الاعتبѧѧار الشخѧѧصي فѧѧي إطѧѧار نѧѧص المѧѧادة        
    )١ (نسي بفكرة المصلحة؟القانون المدني الفر

عمد بعض الفقھ إلى ضم مفھوم المصلحة إلى مفھوم الاعتبار الشخصي باعتبار 
أن مѧصلحة الѧدائن تكѧѧون فѧي وجѧوب تنفیѧѧذ الالتѧزام مѧن المѧѧدین شخѧصیا، فتعѧد مѧѧصلحة         

وقѧѧد تكѧѧون فقѧѧط فѧѧي تنفیѧѧذ الالتѧѧزام . جوھریѧѧة تأخѧѧذ مفھѧѧوم الاعتبѧѧار الشخѧѧصي البینیѧѧوي
خص المتعاقد المنفذ، فتعتبر مصلحة تنفیذیة تأخѧذ مفھѧوم الاعتبѧار     بصرف النظر عن ش   

  .)٢ (الشخصي التأمیني

وأما إمكانیة تنفیذ الالتزام بواسطة الغیر ولو دون إرادة الدائن بھ فإنھا تتاح في     
ولكѧѧن لمѧѧاذا جعѧѧل الاعتبѧѧار الشخѧѧصي فѧѧي الحѧѧالتین   . غیѧѧر حѧѧالتي الاشѧѧتراط المѧѧذكورتین 

فیذ الالتزام بواسطة الغیѧر؟ إن الاعتبѧار الشخѧصي فѧي الѧصورتین      السابقتین مانعا من تن 
أعلاه یشكل عنصرا ضروریا في توازن العقد طالما أن مرجعѧھ إرادة الطѧرفین أو طبیعѧة     

  .الاتفاق
                                                             

لا یجوز تنفیذ الالتزام بعمل من طرف الغیѧر ضѧد   "  من القانون المدني الفرنسي على أنھ  ١٢٣٧تنص المادة   ) ١(
  ".إرادة المدین، إذا كان لھذا الأخیر مصلحة في أن ینفذ المدین بنفسھ

  .٦٠مصطفى مالك، المرجع السابق، ص. د) ٢(
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فالإرادة العقدیة، حین أدرجت الاعتبار الشخصي في العقد، إنمѧا كѧان دافعھѧا ھѧو         
ومكونѧا ینѧدمج فѧي الأداء العقѧدي الѧذي      أن تجعل مѧن الاعتبѧار المѧدرج عنѧصرا شخѧصیا       

ینتظر من المدین ذاتھ أن یشبع بفضل القیام بھ مصلحة الѧدائن؛ الإشѧباع الѧذي یѧستحیل          
فما بنتھ الإرادة راغبة فیھ لا بد أن یقوم . حصولھ إذا كان منفذ الالتزام شخصا من الغیر  

تعھѧده تنفیѧذ الالتѧزام    بمعنѧى أن الѧدائن لا یریѧد مѧن وراء     . بھ من حددتھ الإرادة بشخصھ  
  .وإنما تنفیذه شخصیا من المدین

ولعل ھذا السبب ھو الدافع الرئیس للتمسك بمنع تنفیذ الالتѧزام مѧن غیѧر المѧدین          
بھ، ولو كان الغیر أفضل منھ فѧي أدائѧھ، لأن مبعѧث الإرادة العقدیѧة شѧخص المѧدین ذاتѧھ             

  .ولیس صفاتھ

زام من المѧدین شخѧصیا، فیجѧوز للغیѧر     أما في الحالة التي لا یجب فیھا تنفیذ الالت  
أن ینفѧذ الالتѧѧزام بѧѧدلا مѧѧن المѧѧدین ولѧѧو ضѧد إرادة الѧѧدائن، الѧѧذي یھمѧѧھ فѧѧي النھایѧѧة تنفیѧѧذ    

كمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال فѧѧي عقѧѧد الإیجѧѧار،  . الالتѧѧزام أكثѧѧر ممѧѧا یھمѧѧھ تنفیѧѧذه مѧѧن المѧѧدین شخѧѧصیا 
اللازمѧѧة، فشخѧصیة المѧѧؤجر لیѧѧست محѧѧلا للاعتبѧѧار فѧѧي تنفیѧѧذ تعھداتѧѧھ العقدیѧѧة بالѧѧصیانة   

وبالتѧالي قѧد یحѧل الغیѧر محѧل المѧؤجر فѧي القیѧام بھѧا دون أن یتوقѧف الأمѧر علѧى رضѧѧاء             
حیث رخص المشرع للѧدائن الحѧصول علѧى تنفیѧذ الالتѧزام بعمѧل بنفѧسھ علѧى           . المستأجر

  .نفقة المدین عندما لا یتطلب تنفیذه تدخل المدین شخصیا

الحѧѧالات التѧѧي ینѧѧدمج فیھѧѧا  إذن فإمكانیѧѧة التنفیѧѧذ بواسѧѧطة الغیѧѧر تجѧѧوز فѧѧي غیѧѧر   
الالتѧѧزام العقѧѧدي بѧѧشخص منفѧѧذه، أي حѧѧین لا یѧѧشكل المتعاقѧѧد عنѧѧصرا مكونѧѧا فѧѧي العقѧѧد،     

وھو ما یفیѧد فѧي أنѧھ لا مѧانع مѧن أن تѧشكل عقѧود الاعتبѧار الشخѧصي           . ضروریا لتوازنھ 
  .التأمیني محلا للحوالة شریطة ألا تنال ھذه من ضمان المحال علیھ
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  الفصل الثاني
  عتراف بحوالة العقد كمبدأ عامنحو الا

  

بعѧѧد كثیѧѧر مѧѧن التѧѧردد، أقѧѧرت العدیѧѧد مѧѧن التѧѧشریعات اعتبѧѧار حوالѧѧة العقѧѧد نظامѧѧا     

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     

شوطا كبیرا سایر بھ الركب، فرغم تردده إلى الأن في إقѧرار نظѧام حوالѧة الѧدین، إلا أنѧھ            

 قѧام بإضѧافة نѧصا قانونیѧا مكѧون مѧن ثѧلاث فقѧرات نظѧم بѧھ              ٢٠١٦وفي تعѧدیلات فبرایѧر      

بینما ظل المѧشرع المѧصري مقتѧصرا فѧي     . )١ (١٢١٦مسألة حوالة العقد ھو نص المادة  

علѧѧى بعѧض النѧصوص الخاصѧة التѧѧي نظمѧت التنѧازل عѧن العقѧѧد       موقفѧھ مѧن حوالѧة العقѧد     

  .بالنسبة لبعض العقود على سبیل الحصر

وبعد أن عرضنا للجدل الفقھѧي حѧول حوالѧة العقѧد فѧي الفѧصل الѧسابق، وبعѧد أن                 

علمنا أن حوالة العقد أضحت مبدأ قانونیا عاما فѧي معظѧم التѧشریعات المقارنѧة، فѧسوف           

ض فѧѧي الأول منھمѧѧا لأحكѧѧام انعقѧѧاد حوالѧѧة العقѧѧد، بینمѧѧا  نقѧѧسم ھѧѧذا الفѧѧصل لمبحثѧѧین نعѧѧر

  . 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. 
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  المبحث الأول
  أحكام انعقاد حوالة العقد

  
مدني الفرنسي لتغلق باب الجدل الفقѧي   من القانون ال١٢١٦جاءت أحكام المادة    

حول مسألة الاعتراف بحوالة العقد من عدمھ، لتجعل منھا أصلا ومبѧدأ عامѧا مѧن خلالѧھ           
بیѧѧد أنѧѧھ وبѧѧرغم مѧѧا حققѧѧھ المѧѧشرع   . یحѧѧق لأي متعاقѧѧد الاتفѧѧاق علѧѧى حوالѧѧة العقѧѧد للغیѧѧر  

ظیم الذي جاء بھ الفرنسي من تقدم بإقراره حوالة العقد نظاما قانونیا مستقلا، إلا أن التن
لأحكام حوالة العقد وأثارھا قد شابھ النقص والغموض، فمѧن ناحیѧة اقتѧصر ھѧذا التنظѧیم       
على مادة واحدة مكونة من ثلاث فقرات فقѧط لѧم تѧستوعب كامѧل الأحكѧام القانونیѧة لھѧذا                
النظام الجدید، ومن ناحیة أخرى جاءت صیاغة بعض الفقѧرات عامѧة بѧشكل غیѧر حاسѧم         

ساؤلات التي طالما اختلѧف الفقѧھ وتعارضѧت آرائѧھ حولھѧا قبѧل نفѧاذ الѧنص            للعدید من الت  
  .الجدید

ومن المؤكد أن حوالة العقد ھي في حقیقتھا اتفاق أو عقد من خلالھ یستطیع أي  
مѧѧن المتعاقѧѧدین أن یحیѧѧل مركѧѧزه العقѧѧدي بعنѧѧصریھ الѧѧسلبي والایجѧѧابي بѧѧصورة موحѧѧدة     

.  العقѧد فѧي مواجھѧѧة المحѧال علیѧѧھ   لѧشخص مѧا، لكѧѧي یحѧل ھѧذا الѧѧشخص محلѧھ فѧي تنفیѧѧذ      
ویدعونا ذلك لفرض بعѧض التѧساؤلات حѧول الأركѧان والѧشروط اللازمѧة لانعقѧاد وصѧحة              
ونفاذ ھذا الاتفاق؟، ھذا مѧن ناحیѧة، ومѧن ناحیѧة أخѧرى مѧاھي طبیعѧة الوصѧف القѧانوني           
للمحال لھ، فھѧل بѧذلك قѧد أصѧبح طرفѧا فѧي العقѧد المحѧال بѧھ، أم أنѧھ مѧا زال خلفѧا خѧاص                  

  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
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  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 ».  

إذ تعنѧي ھѧذه الفقѧرة أنѧھ قѧد أصѧѧبح بمقѧدور المحیѧل أن یحیѧل مركѧزه كطѧرف فѧѧي           

  .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 ». 

 أي أنھ یمكن الاتفاق مقدما على حوالѧة العقѧد بѧین المحیѧل والمحѧال لѧھ، وتعتبѧر           

  .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
حوالة العقѧد فѧي طبیعتھѧا اتفѧاق بѧین طѧرفین ھمѧا المحیѧل والمحѧال لѧھ، وبالتѧالي               

فلابد أن تتوافر ذات الشروط اللازمة لإبرام العقد عامة من رضاء ومحѧل وسѧبب، فѧضلا       

ة اللازمة في طرفیھا، وباعتبار أن ھذه الشروط العامѧة لحوالѧة   عن ضرورة توافر الأھلی 

العقѧѧد لا تختلѧѧف فѧѧي أحكامھѧѧا عѧѧن غیرھѧѧا، فإننѧѧا سنقѧѧصر دراسѧѧتنا للѧѧشروط العامѧѧة فیمѧѧا  

یخص حوالة العقد على شرطین رئیسین فقط لابد من توافرھمѧا لѧصحة انعقѧاد الحوالѧة،          

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

بمقتضى حوالة العقد أصبح المحال لھ دائنا بѧالحقوق الناشѧئة عѧن العقѧد المحѧال       

ما أنѧھ یعتبѧر فѧي ذات الوقѧت مѧدینا بالالتزامѧات المتقابلѧة        بھ في مواجھة المحال علیھ، ك    

والناشئة عن ذات العقد المحال بھ، ممѧا یعنѧى أن أثѧر حوالѧة العقѧد یرتѧب تغییѧر شѧخص               

  .الدائن والمدین بالنسبة للمحال علیھ
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واشترط المشرع الفرنسي ضرورة توافر رضاء المحال علیѧھ بحوالѧة العقѧد إلѧى          

التѧساؤل عѧѧن طبیعѧة الرضѧاء المطلѧوب مѧن جانѧب المحѧѧال       شѧخص أخѧر، ممѧا یثѧور معѧھ      

علیѧھ، ھѧѧل ھѧو شѧѧرط لانعقѧѧاد الحوالѧة ذاتھѧѧا، وبالتѧالي یرتѧѧب تخلفѧѧھ انعѧدام حوالѧѧة العقѧѧد       

وتصبح غیر صحیحة قانونا، أم إنھ مجرد شرط لنفѧاذ حوالѧة العقѧد فѧي مواجھѧة المحѧال             

  .علیھ والغیر

انون المѧѧدني الفرنѧѧسي  مѧѧن الق١٢١٦ѧѧرتѧѧب الغمѧѧوض الѧѧذي اكتنѧѧف نѧѧص المѧѧادة  

خلاف الفقھ القانوني حول طبیعة رضاء المحال علیھ في حوالة العقد، حیث مال البعض       

إلى تبني الطبیعة الإنشائیة لرضاء المحѧال علیѧھ التѧي تجعѧل مѧن رضѧاءه شѧرطا لانعقѧاد           

حوالة العقد، بینما تبنى جانب أخر الطبیعة الكاشفة لرضاء المحال علیھ في حوالة العقد 

التي تجعل من رضѧائھ فقѧط شѧرط لنفѧاذ أثѧر الحوالѧة مѧن شѧأنھ إبѧراء ذمѧة المحیѧل تجѧاه               

  .المحال علیھ بعد حوالتھ لمركزه العقدي

  : رضاء المحال علیھ شرط لانعقاد حوالة العقد  - أ

وفقѧا للاتجѧاه الفقھѧي الѧѧذي یتبنѧى الطبیعѧة الإنѧشائیة لرضѧѧاء المحѧال علیѧھ، فѧѧإن         

شѧѧرط وجѧѧود لحوالѧѧة العقѧѧد، بوصѧѧفھا عقѧѧد ثلاثѧѧي       تѧѧوافر رضѧѧاء المحѧѧال علیѧѧھ یѧѧصبح     

الأطراف، بحیث لا تعدو حوالة العقد دون توافره أن تكون مشروعا للعقد خال مѧن الأثѧر       

  . )١(في مواجھة المحال علیھ

وبالتالي فإن العقد یثبت وجوده منذ اللحظة التي یعلن فیھا المحال علیѧھ رضѧائھ        

بین المحال لѧھ والمحѧال علیѧھ، ومѧن ثѧم فѧإن رضѧاء        بحوالة العقد، وبالتالي تنشأ العلاقة  

المحال علیھ ھنѧا یعѧد بمثابѧة شѧرط ضѧروري لا یكѧون لحوالѧة العقѧد دونѧھ إلا أثѧر نѧسبي                 

                                                             
(1) Larroumet (Christian) ; Op.cit, p. 261.    
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قاصر على المحیل والمحѧال لѧھ، ولا یجѧوز الاحتجѧاج بھѧا علѧى المحѧال علیѧھ، فѧلا یلتѧزم            

المحѧال لѧھ، ویطلѧب    بمواصلة العقد مع المحال لھ، كما یكون من حقѧھ أن یتجاھѧل وجѧود     

  .أي المحال علیھ من المحیل تنفیذ العقد بنفسھ

ووفقا لھѧذا الاتجѧاه فѧإن رضѧاء المحѧال علیѧھ یعѧد شѧرطا جوھریѧا لانعقѧاد حوالѧة                

العقѧد، فلѧھ أن یقبلھѧا فتѧصبح الحوالѧة منعقѧدة وصѧحیحة وترتѧب جمیѧع أثارھѧا، وأمѧѧا ألا           

یرضى بھا فلا یكون ثمة وجود لأثار حوالة العقد فѧي مواجھتѧھ، ولا یعѧدو الاتفѧاق الѧذي            

ویحق . ون سوى حوالة داخلیة غیر حقیقیة فیما بینھما تم بین المحیل والمحال لھ أن یك      

للمحѧال علیѧھ تجاھѧѧا الخیѧار بѧین أحѧѧد أمѧرین إمѧا أن یطلѧѧب فѧسخ العقѧد الѧѧذي بینѧھ وبѧѧین          

المحیѧل لإخѧلال الأخیѧѧر بالتزامѧھ تنفیѧѧذ العقѧد بنفѧѧسھ، أو أن یطلѧب التعѧѧویض الѧذي یجبѧѧر       

  .)١ (الأضرار التي لحقتھ جراء ما حصل

ري لھѧذ الѧرأي ضѧمن أحكѧام عقѧد الإیجѧار التمѧویلي، حیѧث           وتبنى المѧشرع المѧص    

لا یجوز " ، على أنھ ١٩٩٥ لسنة ٩٥ من قانون الإیجار التمویلي رقم     ١٦تنص المادة   

للمستأجر الأصلي أن یكون ضامنا للمتنازل إلیھ، في تنفیذ التزاماتھ الناشئة عѧن العقѧد،        

لیھ أن یѧؤدي إلѧى المѧؤجر مباشѧرة     ما لم یوافق المؤجر على غیر ذلك، ویلتزم المتنازل إ  

الأجѧѧرة المѧѧستحقة بموجѧѧب العقѧѧد، وذلѧѧك مѧѧن تѧѧاریخ إخطѧѧار المѧѧؤجر لѧѧھ بموافقتѧѧھ علѧѧى      

التنازل، ولا یجوز للمتنازل إلیھ أن یتمسك قبل المؤجر بما یكون قد عجلھ من أجرة قبѧل     

) المѧؤجر ( إذا اعتبر المѧشرع المѧصري أن رضѧاء وموافقѧة المحѧال علیѧھ           " ھذا التاریخ 

  .)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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وجدیر بالذكر أن المشرع الإیطالي قѧد تبنѧى ذلѧك الاتجѧاه الѧذي یجعѧل مѧن رضѧاء          

المحال علیھ ذا طبیعة انشائیة یترتب على تحققھ انعقاد حوالة العقد، حیث تѧنص المѧادة     

ء الطرف یجوز لكل طرف شریطة رضا"  من التشریع المدني الإیطالي على أنھ         ١٤٠٦

" الأخر، أن یحل الغیر محلھ في الروابط الناشئة من عقد ذي أداءات تبادلیة لم تنفذ بعѧد  
)١(.  

ویثور التساؤل ھنا بشأن رضاء المحѧال علیѧھ باعتبѧاره ضѧروریا لانعقѧاد حوالѧة            

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       

رضاء المحال علیھ فѧي المفھѧوم التقلیѧدي للالتѧزام، والѧذي یقیѧد مѧن تѧداول الالتѧزام فѧي             

 فѧي العقѧد بѧأثره ولѧیس بذاتѧھ؛ فوجѧود       ، طالمѧا كانѧت العبѧرة    )حوالѧة الѧدین   (شقھ السلبي   

الѧѧدین إلѧѧى جانѧѧب الحѧѧق فѧѧي العقѧѧد التبѧѧادلي، یحѧѧتم أن یكѧѧون لرضѧѧاء المحѧѧال علیѧѧھ طѧѧابع   

منѧشىء، بѧѧالنظر لكѧѧون المحیѧل والمحѧѧال لѧѧھ یتѧصرفان بالحوالѧѧة فѧѧي مѧال یخѧѧص المحѧѧال      

  .  علیھ، مما یستوجب ضرورة رضائھ، احتراما لمبدأ نسبیة أثر العقد

  :ال علیھ شرطا لنفاذ حوالة العقدرضاء المح -ب

ذھب جانب أخر من الفقھ إلى أن رضاء المحال علیھ لیس شѧرطا لانعقѧاد حوالѧة            

وبالتѧѧالي لا منѧѧاص مѧѧن القѧѧول . )١ (العقѧѧد بѧѧل ھѧѧو شѧѧرطا تقریریѧѧا أو كاشѧѧفا لحوالѧѧة العقѧѧد 

بأھمیѧѧة رضѧѧاء المحѧѧال علیѧѧھ لكѧѧي یجعѧѧل حوالѧѧة العقѧѧد نافѧѧذة فѧѧي حѧѧق المحѧѧال علیѧѧھ حѧѧال   

ره، ولا یؤثر فѧي وجѧود اتفѧاق حوالѧة العقѧد بѧین المحیѧل والمحѧال لѧھ تخلѧف رضѧاء                    تواف

المحال علیھ، فالحوالة تكون موجودة وصحیحة غایة الأمر أنھ لѧن یمكѧن الاحتجѧاج بھѧا           

  .في مواجھة المحال علیھ في ھذا الفرض

ویبѧѧرر تبنѧѧي ھѧѧذا الاتجѧѧاه الطبیعѧѧة الكاشѧѧفة لرضѧѧاء المحѧѧال علیѧѧھ، فѧѧي نظѧѧرتھم      

دیѧة للالتѧزام، حیѧѧث ینظѧروا إلѧى الѧѧدین مثلمѧا ینظѧرون إلѧѧى الحѧق، وبالتѧالي فكمѧѧا أن         الما

حوالة الحق تنعقѧد غیѧر موقوفѧھ علѧى رضѧاء المحѧال علیѧھ، وتѧتم بالاتفѧاق بѧین المحیѧل                    

والمحال لھ، بحیث لا یعدو رضاء المحال علیھ فیھѧا أن یكѧون تѧصرفا قانونیѧا مѧن جانѧب         

      ѧد اعلامѧر بعѧن الأخیѧصدر عѧد یѧذلك        واحѧھ، فكѧال لѧل أو المحѧب المحیѧن جانѧة مѧھ بالحوال

                                                             
(1) LAPP (Charles) ; cit.p94 et s.   
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یكون الأمѧر نفѧسھ بالنѧسبة للѧدین طالمѧا أن كلاھمѧا ینѧتقلان معѧا عبѧر حوالѧة العقѧد بغیѧر                  

 .انفصال لأحدھما عن الأخر

ویضیف جانب أخر من مؤیدي ھذا الاتجاه قولھم بأن رضاء المحѧال علیѧھ یكѧون     

امھ للحوالھ، من حیث بقائھ ضѧامنا للمحѧال لѧھ    لھ أثر محدد لطبیعة مركز المحیل بعد ابر        

  .)١ (أو تبرء ذمتھ نھائیا ولا یتحمل أي ضمان

وفي ھذا الاتجاه أیضا ذھبت محكمѧة الѧنقض البلجیكیѧة فѧي أحѧد أحكامھѧا إلѧى أن            

توافر رضاء المحال علیھ یكون لھ أثرا خاصا لا علاقة لھ بنشأة حوالة العقد أو تمامھѧا،   

ھ شѧرطا لنفاذھѧا فѧي مواجھѧة المحѧال علیѧھ، فإنѧھ أیѧضا یعѧد شѧرطا             بل بالإضافة إلى كون   

لإبراء ذمة المحیل نھائیا من تنفیѧذ التزامѧھ المتفѧرع عѧن العقѧد المحѧال بѧھ، ومѧن إبѧراء                  

ذمتھ كذلك حتى من اعتباره ضامن للمحال لھ في تنفیѧذ الالتزامѧات العقدیѧة التѧي أحیلѧت           

  .)٢ (لھ

فر رضاء المحѧال علیѧھ علѧى حوالѧة العقѧد      بینما یرى جانب أخر عدم ضرورة توا      

فѧي جمیѧѧع الحѧѧالات، ویѧرون فѧѧي التمѧѧسك بتѧوافر رضѧѧائھ نوعѧѧا مѧن التزیѧѧد غیѧѧر المبѧѧرر،      

بѧѧل یجѧѧردا رضѧѧاء . )٣(فلѧѧیس بالѧѧضرورة أن یتѧѧوافر الرضѧѧاء كѧѧشرط لوجѧѧود حوالѧѧة العقѧѧد 

                                                             
(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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 المحѧѧال علیѧѧھ مѧѧن أي أثѧѧر سѧѧواء أكѧѧان أثѧѧرا انѧѧشائیا أم إلزامیѧѧا، حیѧѧث لا یرمѧѧي المحیѧѧل      

والمحال لھ من ابرامھما لحوالة العقد إبراء ذمة المحیل من تنفیذ التزاماتھ العقدیة، ولا         

یھدفان أیضا إنشاء رابطة ملزمة بین المحال لھ والمحال علیѧھ، تجعѧل مѧن الأخیѧر طرفѧا        

في الحوالة، ولكن السبب الحتمي وراء ابرام حوالѧة العقѧد ھѧو انتفѧاء المنفعѧة المتوخѧاة            

یل من العقѧد المحѧال بѧھ أو لرغبتѧھ فѧي الحفѧاظ علѧى اسѧتمراریة ھѧذا العقѧد              بالنسبة للمح 

وعدم إنھائھ بسبب عجزه عن المضي في تنفیذه، كما أنھ لیس مѧن الѧصحیح القѧول بѧأن      

المحѧѧال لѧѧھ یتعھѧѧد بالحوالѧѧة بغیѧѧة إبѧѧراء ذمѧѧة المحیѧѧل، وإنمѧѧا یتعھѧѧد بھѧѧا لمѧѧا تحققѧѧھ مѧѧن      

ذات الغایѧة التѧي كѧان المحیѧل یقѧصدھا مѧن       مصلحة لھ باعتباره خلفا للمحیل فѧي تحقیѧق     

  .)١(ابرامھ العقد المحال بھ قبل أن یكتشف عجزه المضي في تنفیذه

ولا شك لدینا أن ھذا الرأي الأخیر الذي یجرد رضѧاء المحѧال علیѧھ مѧن أي قیمѧة           

وینفي عنھ وصѧف الѧشرط الѧضروري أو الجѧوھري لنѧشأة الحوالѧة أو حتѧى لنفاذھѧا فѧي             

ح في حجیتھ، إذ یترتب علیھ وفق ھذا المفھوم اعتبار حوالة العقد      مواجھتھ لیس بصحی  

عملیة قانونیة ثلاثیة الأطراف، وأنھا أقѧرب فѧي وصѧفھا إلѧى اعتبارھѧا نوعѧا مѧن تجدیѧد               

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

بعد أن عرضنا للخلاف الفقھي القائم حول طبیعة شرط الرضѧا فѧي حوالѧة العقѧد،       

فنقوم بمناقشة حجج كلا الاتجѧاھین لتقریѧب الأمѧر مѧن أجѧل الوقѧوف علѧى حقیقѧة طبیعѧة           

  .شرط رضاء المحال علیھ

                                                             
(1) Aynes (Laurent) ; op.cit.p. 166.   



 

 

 

 

 
 

 ٤٨٧

ه الأول الذي تبنى الطѧابع المنѧشيء لرضѧاء المحѧال علیѧھ لدیѧھ          فلا شك أن الاتجا   

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 

الحال بالنسبة لنقل الحقѧوق إلѧى الممثلѧین الشخѧصیین للمتعاقѧدین حѧال وفѧاة أحѧدھما أو            

، أما حوالة العقد التي تنتقѧل  )١(وفاة كلیھما والتي تمثل صورة حوالة العقد بقوة القانون    

 یمكن أن تتم من دون موافقة بھا الحقوق والالتزامات بشكل مرتبط لا یقبل الانفصال فلا      

وتكѧѧون الوسѧѧیلة الوحیѧѧدة التѧѧي تنتقѧѧل بھѧѧا      ) المحѧѧال علیѧѧھ ( الطѧѧرف الثѧѧاني فѧѧي العقѧѧد    

الالتزامات ھي التجدید وتتطلب موافقة الطرف الثاني في العقد، فلا یحق للمحیل التنازل     

ة دون موافقѧѧة الطѧѧرف الآخѧѧر، لأن التنѧѧازل سѧѧیمتد إلѧѧى جمیѧѧع الحقѧѧوق والفوائѧѧد الناشѧѧئ    

بمقتضى العقد، بما في ذلك الحق في أي تعویضات، فѧضلا عѧن أن رضѧاء المحѧال علیѧھ              

یكѧѧون ضѧѧروریا حѧѧال كѧѧون العقѧѧد المحѧѧال بѧѧھ مѧѧن عقѧѧود الاعتبѧѧار الشخѧѧصي، حیѧѧث تتخѧѧذ   

الحوالة ھنا شكل التجدید الذي یتم من خلالھ ابطال العقد الأصѧلي واسѧتبدالھ بعقѧد جدیѧد             

والالتزامات التي تتطѧابق مѧع حقѧوق والتزامѧات أحѧد      یتعامل فیھ طرف ثالث مع الحقوق       

الأطراف في العقد الأصѧلي، فѧلا یلغѧي التجدیѧد الحقѧوق والالتزامѧات المترتبѧة عѧن العقѧد               

الأصلي، ولا یتم إلا برضاء الأطراف المتعاقدة الأصلیة إضѧافة إلѧى الطѧرف الجدیѧد، كمѧا         

  .)٢(یجب أن یكون ھناك مقابلا للصفقة

 فیبقѧي علѧى تكییѧف حوالѧة العقѧد بوصѧفھا عقѧد ثلاثѧي الأطѧراف           أما القول الثѧاني   

  .بالنسبة للعملیة المتولدة عن رضاء المحال علیھ على الرغم من طبیعتھ الإنشائیة
                                                             

عѧة  مجید حمیѧد العنبكѧي، مѧضمون العقѧد ونطاقѧھ وحوالتѧھ فѧي القѧانون الإنجلیѧزي، مجلѧة كلیѧة الحقѧوق جام             .د) ١(
  .٨٩، ص١٩٩٩، ٣، العدد ٣النھرین، المجلد 

  .٩٠مجید حمید العنبكي، المرجع السابق، ص .د) ٢(
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ولا شك لدینا أن ھذا الاتجاه بقولیھ محل رد؛ إذ التضییق من نطاق الرضاء على  

 فѧي حѧین أن الرضѧاء قѧد     نحو یجعلھ حبѧیس المفھѧوم الإنѧشائي الواجѧب لتكѧوین العقѧود،            

یكون إرادیا منشئًا وقد یكون عبارة عن إقرار یكتسي شكل إقرار بعقد قد تѧم مѧسبقا بѧین      

كما أن حصر دور الرضاء في إنشاء العقѧود مѧن شѧأنھ أن یعطѧل نظامѧا قانونیѧا               . منشئیھ

ال قائما بذاتھ ھو حوالة الحق، فثمة أنظمة قانونیة ثلاث لنشوء رابطة قانونیة بین المح        

إمѧѧا وجѧѧوب رضѧѧائھ  : لѧѧھ والمحѧѧال علیѧѧھ الѧѧذي یتѧѧدرج فیھѧѧا رضѧѧاؤه، قѧѧوة وضѧѧعفًا، ھѧѧي    

وفѧي الفѧرض الѧذي یكѧون رضѧاء المحѧال علیѧھ واجبѧا         . بالحوالة، وإما كفایة إعلامھ بھѧا     

لنشوء الرابطة المذكورة، فإن من شأنھ وفقا للѧرأي الѧسابق أن ینѧشىء عقѧد جدیѧد بѧین             

  .)١ (صدد تجدید للعقدالمحال لھ والمحال علیھ، فنكون ب

ونؤیѧѧد مѧѧا ذھѧѧب إلیѧѧھ بعѧѧض الفقѧѧھ فѧѧي ذلѧѧك مѧѧن القѧѧول بѧѧأن الاشѧѧكالیة فیمѧѧا تبنѧѧاه   

الاتجاه الأول، أن تأكیدھم على معیاریة رضاء المحال علیھ فѧي تكѧوین عقѧد جدیѧد، لھѧي       

اشتمال العقد المحال بھ علѧى جانѧب سѧلبي ھѧو الѧدیون، فѧضلا عѧن الجانѧب الإیجѧابي أي           

حو یكون الرضاء بنقل الدین منشئا لعقد جدید، فھذا القѧول كѧان لیجانبѧھ       الحقوق، على ن  

الصواب حال كان شخص المدین یندمج في الدین، بحیث یصبح المحل والطرف عنصرا         

واحدا، بالشكل الذي ترتبط فیھ جدة الدین بجدة المدین، وھو ما یرفѧضھ الفقѧھ الحѧدیث،          

فمѧا یكفѧل الѧدین لѧیس شѧخص المѧدین       مقررًا وجوب الفصل بین شѧخص المѧدین وذمتѧھ،     

  .)٢(وإنما ذمتھ المالیة

كما أنھ وبالنسبة للقول الذي یجعل من رضاء المحال علیھ منشئا لحوالѧة العقѧد،        

مع ابقائھ على ھذا الوصف، ففي ذلك نوعѧا مѧن التزیѧد القѧانوني باعتبѧار أن الأصѧل فѧي         

                                                             
(1) LAPP (Charles) ; op. cit.p94 et s.   

  .٢٧مصطفى مالك، المرجع السابق، ص .د) ٢(
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لعقد المراد حوالتھ بسبب قیامھ العقود قابلیتھا للحوالة ما لم یحظر ذلك بمقتضى طبیعة ا

على الاعتبار الشخصي البنیѧوي، أو بѧسبب نѧص القѧانون، أو بمقتѧضي اتفѧاق الأطѧراف            

ومن ثم ففي الفرض الذي یبرم فیھ شخѧصان عقѧدا للإیجѧار مѧثلا، ولѧم       ).  الشرط المانع (

شرط یرد بشأنھ نصا یمنع حوالتھ إلى الغیر، كما وقد سكت أحد المتعاقدین عن إیراد أي 

یمنع حوالة العقد، فیفترض أن المحال علیھ ھنا قد رضى ضѧمنا بمقتѧضى شѧرط موافقѧة      

لطرف ثالث، بحیث لا یحتفظ ) المحیل(ضمني على حوالة العقد من جانب متعاقده الأخر         

بعد الحوالة سوى بإقراره بشخص المحال لѧھ، والѧذي   ) المحال علیھ الاحتمالي (المتعاقد  

خѧصھ حѧین رضѧائھ الѧضمني بحوالѧة العقѧد لحظѧة ابѧرام عقѧد          لم یكن على علم مسبق بش     

الإیجار المحال بھ، فكیف نشترط ھنا إعادة توافر رضاء المحال علیھ بحوالة العقد التѧي      

  .رضى بھا ضمنا في السابق، وإلا طلبنا منھ أن یصدر رضائھ مرتین

  من القانون المدني٥٩٣وفي ھذا یذھب المشرع المصري من خلال نص المادة    

للمستأجر حق التنازل عن الإیجار أو الإیجار من الباطن، وذلك عѧن   : "المصري إلى أنھ  

حیث یفھم من النص أن رضاء " كل ما استئجره أو بعضھ، ما لم یقض الاتفاق بغیر ذلك

یѧستنتج ضѧمنیا، عنѧѧد عѧدم إیѧراده لأي شѧѧرط مѧانع للتنѧازل عѧѧن       ) المحѧال علیѧѧھ (المѧؤجر  

  .الإیجار للغیر

ء المحال علیھ لا یخѧرج عѧن كونѧھ إقѧرارا، فھѧل الأمѧر مرجعѧھ كلѧھ             فإذا كان رضا  

  إلى المحال علیھ إن شاء أھمل الإقرار وإن شاء أعملھ؟

فھنا قد توافر رضاء المحال علیھ ضمنا بالحوالة عند ابرام العقد المحال لھ، ولم     

یѧست  یحتفظ لنفسھ سوى الحѧق فѧي مراقبѧة مѧلاءة ذمѧة المحѧال لѧھ، باعتبѧار أن العبѧرة ل          

فإن كان دینھ مكفول الوفاء ممن أحیѧل إلیѧھ العقѧد، فѧلا      . بشخص المحال لھ، وإنما بذمتھ    
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مانع أمامھ إذن أن یقر عقد الحوالة خلال أجل معقول مѧن تѧاریخ اعلامѧھ بالحوالѧة، وإلا             

  .كان متعسفا برفضھ الإقرار

لإیجار، وأید ھذا المنطق الأستاذ الدكتور السنھوري بقولھ في شأن التنازل عن ا    

بأن المؤجر ما دام لم یمنع المستأجر من التنѧازل بموجѧب الѧشرط المѧانع، یكѧون قѧد قبѧل              

مقدما أن یتنازل المستأجر عن الإیجار، والتزم بھذا القبول بمقتضى عقد الإیجار نفسھ،      

ففیمѧѧا إذن نوجѧѧب إقѧѧرار المѧѧؤجر للتنѧѧازل حتѧѧى یكѧѧون نافѧѧذا فѧѧي حقѧѧھ، وھѧѧذا الإقѧѧرار أمѧѧر   

د افترض القانون أنھ قد صѧدر فعѧلا مѧن المѧؤجر منѧذ إبѧرام عقѧد الإیجѧار         مفروغ منھ، وق 

  . )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...” 

وبالتالي فإنھ وفقا لھѧذا الѧنص فقѧد اشѧترط المѧشرع الفرنѧسي ضѧرورة أن یكѧون          

الأمر الذي یعني أن المشرع الفرنѧسي جعѧل حوالѧة     . عقد الحوالة مكتوبا، وإلا كان باطلا     

  .)٢(العقد أمرا شكلیا، لابد من توافر الكتابة وإلا كانت الحوالة باطلة

ید أنھ وبرغم اشѧتراط الكتابѧة لѧصحة حوالѧة العقѧد، غیѧر أننѧا نعتقѧد أن صѧیاغة                  ب

المشرع الفرنسي جاءت مشوبة ببعض الغموض، فلم یوضح النص مقصد المѧشرع مѧن       

اشتراطھ الكتابة، ھل قصد بھ أن تكون الكتابة ھنا ركنا لانعقاد حوالة العقد أم شرطا من    

تابѧѧة شѧѧرطا للإثبѧات؟ ومѧѧن جھѧة أخѧѧرى، لѧѧم   شѧروط صѧѧحتھا، أم فقѧط یقѧѧصد أن تكѧون الك   

                                                             
  . وما بعدھا٧١٤ المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنھوري، الوسیط،) ١(

(2) Julie (Colliot) ; op.cit. p. 46.    
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یوضѧѧح الѧѧنص طبیعѧѧة الأثѧѧر المترتѧѧب علѧѧى تخلѧѧف الكتابѧѧة ھѧѧل یقѧѧصد المѧѧشرع الѧѧبطلان      

  النسبي أم یكون أثر تخلف الكتابة ھو البطلان المطلق؟

، )١ (ھذا الغموض الذي أحاط بالنص نتج عنھ اختلافا فѧي موقѧف الفقѧھ الفرنѧسي         

 شرطا لصحة العقد، بحیث یكون الجѧزاء المترتѧب علѧى    فالبعض ذھب إلى اعتبار الكتابة    

تخلفھا ھو البطلان النسبي وذلك من أجل توفیر الحمایة للمتنازل علیھ، والحد من الأثار  

بحیث تنعقѧد حوالѧة العقѧد صѧحیحة، لكنھѧا تكѧون قابلѧة للإبطѧال         . )٢ (الضارة لحوالة العقد 

  .لوبةلمصلحة المحال علیھ حال تمسكھ بتخلف الكتابة المط

 إلى القول بѧأن الكتابѧة المطلوبѧة ھنѧا     )٣ (بینما یمیل اتجاه أخر من الفقھ الفرنسي  

تُعѧѧد ركنѧѧا لانعقѧѧاد حوالѧѧة العقѧѧد، بحیѧѧث یترتѧѧب علѧѧى تخلفھѧѧا الѧѧبطلان المطلѧѧق، وأن ھѧѧذا     

 المحѧال  –المحیѧل  ( التشدد یكون الھدف منھ حمایة مصالح أطراف حوالة العقѧد الثلاثѧة           

ولѧѧیس طرفѧѧا بعینѧѧھ، ومѧѧن شѧѧأنھا أیѧѧضا أن تقѧѧدم الخدمѧѧة لمѧѧصلحة    )  المحѧѧال علیѧѧھ–لѧѧھ 

  .الضرائب لتحصیل ما قد یترتب على العقد المحال بھ من حقوق ضریبیة

 المعѧѧدل قѧѧد نѧѧص مѧѧن  ١٩٢٥وجѧѧدیر بالѧѧذكر أن قѧѧانون الملكیѧѧة الإنجلیѧѧزي لѧѧسنة   

علѧى ضѧرورة أن تكѧون الحوالѧة مكتوبѧة وموقعѧة مѧن قبѧل المحیѧل،            ) ١٣٦(خلال المادة   

وأن عدم توافر ھذا الشرط یؤدي إلى تغیر وصف الحوالة من حوالة قانونیѧة كاملѧة إلѧى            

                                                             
(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.    
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حوالѧѧة إنѧѧصافیة لا تتѧѧوافر فیھѧѧا جمیѧѧع الѧѧشروط وھѧѧذه الحوالѧѧة تتطلѧѧب وجѧѧود الطѧѧرف         

  .)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

 مѧن القѧانون المѧدني الفرنѧسي عامѧًا،      ١٢١٦جاء نص الفقرة الأولى مѧن المѧادة         

غیر محدد لاشتراطات خاصة بطبیعة العقد الذي یمكن الاتفѧاق علѧى حوالتѧھ للغیѧر، فھѧل        

یمتѧѧد نطѧѧاق حوالѧѧة العقѧѧد لجمیѧѧع العقѧѧود بѧѧصرف النظѧѧر عمѧѧا إذا كانѧѧت عقѧѧود فوریѧѧة أم      

  مستمرة، أم أن حوالة العقد تتصور فقط بالنسبة للعقود المستمرة؟

میѧѧة الѧѧنص إلا أن الاتجѧѧاه الѧѧراجح فقھѧѧا یѧѧشترط لѧѧصحة انعقѧѧاد حوالѧѧة  بѧѧرغم عمو

العقد أن یكون العقد المراد حوالة المركز العقѧدي فیѧھ لѧشخص مѧن غیѧر أطرافѧھ مѧا زال            

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.   
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حیѧث أن العقѧد الѧذي یكѧون قѧد نفѧذ       . عقد ولیس كاملѧھ أن ما تم التنفیذ فیھ یعد جزء من ال 

وانقضت أثاره تكون الغایة من حوالتھ غیر ذي جدوى باعتبѧار تحقѧق الغایѧة التѧي رمѧى       

إلى تحقیقھا، وبالتالي إذا تمت الحوالة رغم تنفیذ العقد تنفیذا كلیا كانت الحوالة باطلѧة،        

  .)١(لأنھ انعقد بمحل غیر موجود

فرضѧین، أولھمѧا ألا یكѧون العقѧد قѧد نفѧذ ابتѧداء، مثѧال رب           ویتحقق الѧشرط بأحѧد      

العمل الѧذي یتعاقѧد مѧع مقѧاول معѧین علѧى بنѧاء منѧزل مكѧون مѧن عѧدة طوابѧق، ثѧم یحیѧل                 

 والغالب أن المقѧاول ھѧو مѧن یقѧوم بحوالѧة عقѧد       –أحدھما عقد المقاولة إلى أحد الأغیار      

وجود تѧداعیات مفاجئѧة أو ظѧروف    المقاولة إلى مقاول أخر یتولى تنفیذ العقد بدلا منھ، ل     

وثانیھمѧا أن یكѧون أطѧراف العقѧد قѧد      . حالت بینھ وبین تنفیذ ما تعاقد مع رب العمل علیھ    

بدأوا في تنفیذ التزاماتھم العقدیة دون أن تكتمل بعد، ثم یحیل أحدھما ما تبقى منھا إلѧى          

           ѧاء طѧي بنѧر  شخص من الغیر لیتولى استكمالھا، كأن یكون المقاول قد شرع فѧابق أو أكث

من المنزل ثم یحیل المقاولة لشخص أخر یتولى تكملة عѧدد الطوابѧق المتفѧق علیھѧا مѧع            

  .رب العمل

ولا شѧك أن ھѧѧذا الѧشرط یتѧѧوافر بالنѧسبة للعقѧѧود الزمنیѧة التѧѧي یلعѧب الѧѧزمن دورا      

جوھریا في تنفیذھا، حیث لا یمكن تحقیق أثار العقد كاملة إلا بعد مرور فترة مѧن الѧزمن      

  .م قصرت، كما ھو الحال بالنسبة لعقد الإیجار وعقد التأمین وعقد المقاولةطالت أ

والعقѧѧود الزمنیѧѧة قѧѧد تكѧѧون مѧѧستمرة التنفیѧѧذ أو دوریѧѧة، فجمیعھѧѧا یѧѧضفي علیھѧѧا     

الزمن قیمة اقتصادیة كبیرة، إذ كلما طالت المدة كلما شكلت ثѧروة ومѧالا أكثѧر، وبالتѧالي       

ھѧو مѧا یجعѧل المراكѧز القانونیѧة الناشѧئة عنھѧا        زاد مستوى الاستفادة من ھѧذه العقѧود، و    

                                                             
(1) Julie (Colliot) ; op.cit. p. 36.    
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محلا للحوالة، سواء قبل البدء في تنفیذ العقد أم عقѧب البѧدء وقبѧل تمѧام العقѧد أي خѧلال             

  .التنفیذ

  أمѧѧѧا بالنѧѧѧسبة للعقѧѧѧود الفوریѧѧѧة وھѧѧѧي التѧѧѧي تنقѧѧѧضي فیھѧѧѧا التزامѧѧѧات المتعاقѧѧѧدین   

  ریѧѧا، كعقѧѧد البیѧѧع الѧѧذي    بمجѧѧرد انعقѧѧاد العقѧѧد، وبالتѧѧالي لا یعلѧѧب فیھѧѧا الѧѧزمن دورا جوھ     

یلتزم أطرافھ بالوفاء بالتزاماتھم المتفرعة عنھ عقب ابرامھ مباشرة، بحیث ینقل البѧائع        

  الملكیѧѧة للمѧѧشتري، ویѧѧدفع المѧѧشتري فѧѧي مقابѧѧل ذلѧѧك الѧѧثمن المتفѧѧق علیѧѧھ فѧѧورا؛ فإنھѧѧا       

أن لا تقبل حوالة العقѧد ولا یمكѧن مѧن خلالھѧا نقѧل المركѧز العقѧدي لغیѧر أطرافѧھ باعتبѧار                   

  المركѧѧѧز العقѧѧѧدي یتكѧѧѧون وینقѧѧѧضي عقѧѧѧب ابѧѧѧرام العقѧѧѧد مباشѧѧѧرة، فѧѧѧلا تكѧѧѧون الغایѧѧѧة مѧѧѧن   

الحوالة ھنا متوافرة أو ذات قیمة، وبالتالي یصبح أي اتفاق على حوالة مثل ھذه العقود  

  .باطلا

بید أن التساؤل یثار بشأن العقود الفوریة متراخیة التنفیذ، أي تلك التѧي تѧستلزم     

 ما بین ابرام العقد وما بین تنفیذه، فھѧل تقبѧل مثѧل ھѧذه العقѧود أن       مرور فترة من الزمن   

تكون محلا لحوالة العقد، وھل تقبل المراكز العقدیة الناشئة عنھا أن تنتقѧل إلѧى شѧخص         

  من غیر أطراف العقد ؟؟

ومن أمثلة ھذه الطائفة من العقود عقد البیѧع الѧذي یѧتم الاتفѧاق علѧى تعلیѧق نقѧل             

 فیھ على وفاء الأخیر بكامل الثمن، حتى لو تم تسلیم المبیع، بحیث الملكیة إلى المشتري

إذا ما تم الوفѧاء بكامѧل الѧثمن المѧستحق، انتقلѧت الملكیѧة بѧأثر رجعѧي مѧستندة إلѧى وقѧت             

  . البیع
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، إلى أن ھذه الطائفة من العقود تصلح لأن تكѧون  )١ (یتجھ الرأي الغالب في الفقھ   

، إذ أن قاعѧدة  )٢ (زامѧات فیھѧا أضѧحت مѧضافھ إلѧى أجѧل      محلا للحوالѧة، باعتبѧار أنھѧا الالت     

انتقال الملكیة بمجرد إبѧرام العقѧد قاعѧدة مفѧسرة یمكѧن الاتفѧاق علѧى مѧا یخالفھѧا، بحیѧث             

یتفق على تأجیل نقل الملكیة إلى حین الوفاء بكامل الѧثمن كمѧا فѧي المثѧال أعѧلاه، بحیѧث           

 .المستحق في ذمتھیكون ھذا الاتفاق بمثابة ضمان لوفاء المشتري بالثمن 

  :ألا یكون العقد محل الحوالة من عقود الاعتبار الشخصي: ثانیا

تتѧصف بعѧѧض العقѧѧود بѧصفات شخѧѧصیة ینظѧѧر فیھѧѧا لأھمیѧة شѧѧخص المتعاقѧѧد فѧѧي     

تنفیذ الالتزام الناشيء عن العقد، وقد تتصف العقود بصفات موضوعیة یكون فیھا محل  

لصفات الشخصیة أصѧبح یعѧرف بالاعتبѧار    فإذا اتصف العقد في ا . الالتزام موضوع العقد  

الشخصي في التعاقد، وھذا المصطلح یجѧسد حریѧة الإرادة واسѧتقلالھا فѧي إبѧرام العقѧود         

والذي یعني اعتداد أحد أطراف التعاقد أو كلاھما بذات شخص المتعاقѧد الآخѧر أو بѧصفة         

وكثیѧرا  . لأخرمن صفاتھ بحیث یكون لھذه الذات أو لتلك الصفة أثر في إرضاء المتعاقد ا 

ما تثار فكرة الاعتبار الشخصي بصدد تبریر الحلول القانونیة المختلفة المتعلقة بالعقѧد،          

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(

قد یتراخى التنفیذ إلى أجل یحدد أما اختیاریا باتفاق الطرفین كما لو اتفق على تأجیѧل تѧسلیم المبیѧع أو تأجیѧل        ) ٢(
دفع الثمن، وإما أن یكون أجل إجباریا كبیع شيء في حالتѧھ المѧستقبلیة، إذ یجѧب مѧرور بعѧض الوقѧت لحѧین            

  .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(
الناشئة عن العقد ھي دائما شخصیة ترتبط بالأشخاص الذین یѧساھمون فѧي إبѧرام العقѧد، ومѧن ثѧم یعѧد مانعѧا           

كمѧا أن التركیѧز علѧى    . لشخѧصي علѧى ذلѧك المنѧع    أمام حوالة العقد أو التنѧازل عنѧھ، دون أثѧر یѧذكر للاعتبѧار ا         
شخص المتعاقد في تنفیذ العقد یؤدي إلѧى الاخѧلال باسѧتقرار العلاقѧة العقدیѧة، ففѧي العقѧود الملزمѧة للجѧانبین             
= 
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اعتبѧار الѧشخص الѧذي    : " عرف بعض الفقھ الاعتبار الشخصي في العقѧد بأنѧھ     وی

وبالتѧالي تبѧدو   . )١("تم التعاقد معѧھ والѧذي دفѧع إلѧى رضѧا العاقѧد أو المتعاقѧدین الآخѧرین           

أھمیة الاعتداد بشخص أحѧد المتعاقѧدین فѧي عقѧد مѧا فѧي كونھѧا تعѧد باعثѧا دافعѧا لرضѧاء             

  .الطرف الأخر بالتعاقد

ھ في عقود الاعتبار الشخصي یكون ھناك ارتباطًا وثیقًا بѧین الباعѧث   وبالتالي فإن 

الѧѧدافع علѧѧى التعاقѧѧد وبѧѧین الاعتبѧѧار الشخѧѧصي فѧѧي التعاقѧѧد، لأن الѧѧشخص فѧѧي الغالѧѧب لѧѧھ   

بواعث عدة تدفعھ إلى إبرام العقد، وھذا لا یعني أن الاعتبار الشخѧصي یكѧون ھѧو سѧبب             

ر الشخѧѧصي فѧѧي جمیѧѧع العقѧѧود، فقѧѧد تكѧѧون  العقѧѧد دائمѧѧا، فѧѧلا تѧѧلازم بѧѧین الѧѧسبب والاعتبѧѧا 

شخصیة أحد المتعاقدین أو صفة مѧن صѧفاتھ لھѧا اعتبѧارا أو قیمѧة لѧدى المتعاقѧد الأخѧر،              

بحیث أنھ لا یبرم العقد لكون المتعاقѧد الأخѧر یتمتѧع بѧصفة معینѧة أو لكѧون شخѧصھ مھѧم                 

لا حصرا، وإنما لتحقیق مصلحة شخѧصیة لذاتѧھ، وتكѧون صѧفة المتعاقѧد أو شخѧصھ عѧام         

  .  مساعد في تحقیق ھذه المصلحة

والعلѧة فѧѧي كѧون الاعتبѧѧار الشخѧصي مانعѧѧا لحوالѧة العقѧѧد، أن طبیعѧة الالتѧѧزام فѧѧي      

العقѧود القائمѧѧة علѧѧى الاعتبѧѧار الشخѧѧصي توجѧب أن یقѧѧوم المتعاقѧѧد محѧѧل الاعتبѧѧار بتنفیѧѧذ    

ر أو التزامھ، بحیث أن تنفیذ الالتزام في ھذه العقود یتѧأثر بѧشخص المѧدین محѧل الاعتبѧا          

بصفاتھ، مما یؤدي إلى وقوع تفاوت بالتنفیѧذ إذا قѧام بѧھ الغیѧر، لѧذلك یجѧوز للمتعاقѧد أن         

= 
یؤدي الغلط في شخص المتعاقد إلى انحلال العقد واستعادة كل متعاقد لما أداه من للطرف الأخر، وفي العقود 

زام قائما حتى ینفذ أخر التزام، وذلك لأن التنفیذ لصیق بالشخصیة أي لا یقبل التنفیѧذ مѧن    المستمرة یظل الالت  
  :انظر. الغیر، مما یؤدي إلى إضعاف العقد نتیجة لذلك الاعتبار

Azoulai (marc); op.cit. 1960, P.2. 

، ١٩٧٥سѧѧكندریة، سѧѧمیر إسѧѧماعیل حامѧѧد، الاعتبѧѧار الشخѧѧصي فѧѧي التعاقѧѧد، رسѧѧالة دكتѧѧوراة، جامعѧѧة الإ       . د) ١(
  .١٥ص
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، فلѧو اتفѧق مقѧاول شخѧصیتھ محѧل اعتبѧار مѧع أخѧر علѧى            )١ (یرفض تنفیѧذ الغیѧر للالتѧزام      

تنفیذ التزامھ بدلا منѧھ ووافѧق رب العمѧل علѧى ذلѧك، فإنѧھ بѧالرغم مѧن تلѧك الموافقѧة فѧلا                  

ق حوالة عقد، وإنما ھو إنھاء لالتزام قدیم، وإنشاء لالتزام جدیѧد فѧي آن   یعتبر ذلك الاتفا 

قѧد  ) المحیѧل (، وبالتالي یصبح الالتزام القدیم الذي كان مرتبطا بشخص المتعاقد       )٢(واحد

، ویكѧѧون رب العمѧѧل  )المحѧѧال لѧѧھ (تغیѧѧر، وأصѧѧبح التزامѧѧا جدیѧѧدا مرتبطѧѧا بѧѧشخص أخѧѧر      

لمحال لھ أو بأحد صفاتھ حѧال إقѧراره الاتفѧاق،    باعتباره المحال علیھ قد اعتد بشخصیة ا   

وبالتالي فإنھ عندما تراعي شخѧصیة المقѧاول أو صѧفاتھ فѧي العقѧد فتѧصبح حوالѧة العقѧد            

  .غیر متصورة 

 بیѧѧد أننѧѧا لا نتفѧѧق مѧѧع ھѧѧذا الѧѧرأي فѧѧي مطلقѧѧھ، حیѧѧث یѧѧصح ھѧѧذا التحلیѧѧل بالنѧѧسبة   

ثѧم موافقتѧھ علѧى شѧخص     للتنازل عن المقاولѧة مѧن البѧاطن دون علѧم رب العمѧل ابتѧداء،          

المقاول من الباطن بعد ذلك، فنكون بصدد تجدید لعقد المقاولة بتغییѧر شѧخص المقѧاول،          

أما بالنسبة لحوالة العقد فإن موافقѧة رب العمѧل علѧى تغییѧر شѧخص متعاقѧده كمѧا یѧذھب             

ھذا الرأي من شأنھ أن یعدم كل أثر للاعتبار الشخصي المتوافر ابتѧداء حѧال ابѧرام العقѧد        

محال بھ، وبالتالي یصبح العقѧد المحѧال بѧھ مѧن غیѧر عقѧود الاعتبѧار الشخѧصي انتھѧاء                ال

وذات الأمر یتحقѧق بالنѧسبة لعقѧد العѧلاج الѧذي      . ومن ثم فلا یكون ھناك مانعا من حوالتھ 

تكون فیھ شخѧصیة الطبیѧب محѧل اعتبѧار شخѧصي، وبالنѧسبة للتعاقѧد مѧع رسѧام مѧشھور              

ه العقود قد روعیѧت فیھѧا شخѧصیة المتعاقѧد ومѧن       لرسم لوحة معینھ، حیث تكون مثل ھذ      

                                                             
مشعل حیاة، مѧدى جدیѧة عنѧصر الاعتبѧار الشخѧصي فѧي عقѧد الوكالѧة، دراسѧة مقارنѧة وفقѧا للقѧانون الكѧویتي                ) ١(

  .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(
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ثم یمتنع على أي من ھؤلاء حوالة عقودھم للغیر لھذا الاعتبѧار، مѧا لѧم یوافѧق المѧریض            

  .)١ (أو رب العمل على ذلك

  :ألا یوجد مانع قانوني أو اتفاقي من حوالة العقد: ثالثا

والѧة العقѧد،   من الشروط الخاصة أیضا عدم وجود مѧانع قѧانوني أو اتفѧاقي مѧن ح        

فقد یرجع المنع من ابرام أحد المتعاقدین لحوالة العقد نص قانوني، حیث یقѧوم المѧشرع      

بموجب نص قѧانوني خѧاص بѧسلب سѧلطة أطѧراف عقѧد معѧین فѧي القیѧام بحوالѧة المركѧز             

القانوني الناشيء عنھ، وغالبا ما قد یرد ھذا المانع القانوني علѧى عقѧود الإیجѧار عامѧة         

  .لتمویلي خاصةوعقود الإیجار ا

ولا شѧѧك أن المنѧѧع القѧѧانوني یختلѧѧف عѧѧن الاعتبѧѧار الشخѧѧصي بѧѧالمعنى الѧѧسابق         

توضѧѧیحھ، إذ فیѧѧصل التفرقѧѧة بینھمѧѧا ھѧѧو طبیعѧѧة الالتѧѧزام؛ فѧѧإذا كانѧѧت شخѧѧصیة المتعاقѧѧد      

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

بید أن النص القانوني الذي یرد من خلالھ المنع قد یكون نѧصا آمѧرًا، وقѧد یكѧون             

نصا مفسرًا، وبالتالي فإنھ في حالة تضَمن المنع نصًا آمѧرًا، فیكѧون جѧزاء الاتفѧاق علѧى            

منѧع نѧصا مѧن    حوالة العقد برغم النص ھو بطلان الحوالة، أما في الحالة التي یتѧضمن ال  

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

وقد یكون المانع من حوالة العقѧد راجعѧا إلѧى اتفѧاق المتعاقѧدان، وھѧو مѧا یتحقѧق             

وقد یرد .  شرطا مانعا من حوالة العقد ضمن بنود العقد وشروطھحینما یدرج المتعاقدان  

                                                             
  .٢٠٢سمیر إسماعیل حامد، المرجع السابق، ص. د) ١(
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ھذا الشرط صریحا أو ضمنیا، فالѧشرط الѧصریح ھѧو الѧذي یكѧون قاطعѧًا فѧي دلالتѧھ علѧى                

منع حوالѧة العقѧد مѧن قبѧل أحѧد المتعاقѧدان، أمѧا الѧشرط الѧضمني فھѧو ذلѧك الѧشرط الѧذي                   

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 

فالشرط المانع ھو شرط یضمنھ أحد المتعاقدین للعقد المبѧرم، یمنѧع بѧھ نفѧسھ أو           

وبالتالي فإنھ متى . المتعاقد الآخر من القیام بنقل المركز العقدي لأحد الأطراف إلى الغیر

 ھذا الشرط تعین على أطرافھ احترامھ، والامتناع عن حوالѧة مركزھمѧا      تضمن العقد مثل  

  .العقدي للغیر

وقѧѧد یѧѧرد الѧѧشرط المѧѧانع فѧѧي العقѧѧد مقیѧѧدًا أو مطلقѧѧًا، فیكѧѧون الѧѧشرط مطلقѧѧًا بحیѧѧث  

یѧѧشمل جمیѧѧع أنѧѧواع التѧѧصرفات ولأي شѧѧخص ولكافѧѧة مكونѧѧات العقѧѧد وأجѧѧزاؤه، ولا یكѧѧن   

مѧا كانѧت الوسѧیلة، أمѧا صѧفة التقییѧد فتفتѧرض        بمقدور المحیѧل حیالѧھ أن یرفѧع المنѧع مھ          

إمكانیѧѧة حوالѧѧة العقѧѧد بدایѧѧة غیѧѧر أنھѧѧا تكѧѧون مقیѧѧدة بѧѧشروط معینѧѧة ومحѧѧددة، كالتقییѧѧد        

  .بضرورة توافر رضاء المحال علیھ أو موافقتھ على شخص المحال لھ

ففي عقد الإیجار یجوز للمستأجر باعتباره صاحب حق شخصي أن یباشر جمیѧع        

نیة الجائزة بحقھ طبقا للقواعد العامة ومن ضمن ھذه التصرفات حوالة التصرفات القانو

عقد الإیجار للغیر، غیر أن ورود شѧرطا مانعѧا أدرجѧھ المѧؤجر ضѧمن بنѧود عقѧد الإیجѧار            

ھѧذا  . )٢ (من شأنھ أن یقید رخصة التصرف بواسطة حوالة العقد بصفة مطلقѧة أو مقیѧدة      

          ѧرر أنѧدًا      : " ھوقد أكد القضاء المصري على ذلك حیث قѧثلا بنѧار مѧد الإیجѧضمن عقѧإذا ت

                                                             
حبیب عبید العماري، الشرط المانع في عقد الإیجار، دراسة مقارنة، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیѧة    . د) ١(

  .٣١٦والسیاسیة، العدد الأول، السنة الرابعة، بدون سنة نشر، ص

  .٣١٤لمرجع السابق، صحبیب عبید العماري، ا. د) ٢(
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  یحظѧѧر علѧѧѧى المѧѧѧستأجر أن یحیѧѧѧل عقѧѧѧده للغیѧѧر لأي سѧѧѧبب مѧѧѧن الأسѧѧѧباب دون الحѧѧѧصول    

  علѧѧى إذن كتѧѧابي مѧѧن المѧѧؤجر وتمѧѧت الحوالѧѧة، اعتبѧѧرت فѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة باطلѧѧة، وكѧѧان         

  شѧѧرط الحѧѧصول علѧѧى رضѧѧا المѧѧؤجر بالحوالѧѧة یلحѧѧق الѧѧشرط المѧѧانع المطلѧѧق فѧѧي الأثѧѧر،      

یع المѧѧستأجر إلا أن یѧѧصدع لѧѧھ دون أن یملѧѧك مناقѧѧشة الأسѧѧباب التѧѧي جعلѧѧت       فѧѧلا یѧѧستط 

المؤجر یفرضھ علیھ، فطالما أجاز المشرع مطلقا أو مقیدًا فѧلا محѧل للقѧول بѧأن المѧؤجر        

یتعسف في استعمال حقھ إذا تمسك بѧشرط یجیѧزه القѧانون وارتѧضاه المѧستأجر المتعاقѧد          

  .)١(..." معھ

فرد بعѧض المبѧادئ فѧي خѧصوص التنѧازل عѧن عقѧد        بید أن المشرع المصري قد أ  

الإیجار، إذ جعل الأصل ھو حق المستأجر في التنازل عن الإیجار أو الإیجار مѧن البѧاطن         

في كل ما استأجره أو بعضھ، وجعѧل الاسѧتثناء ھѧو منѧع التنѧازل عѧن الإیجѧار أو الإیجѧار           

  . )٢ (من الباطن

لا یكѧون ھنѧاك شѧرطا مانعѧا یحظѧر      وبالتالي فإنھ یجب لصحة انعقاد حوالة العقد أ     

بمقتضاه أحد المتعاقدان على الأخر حوالة العقѧد أمѧا صѧراحة أو ضѧمنا، غیѧر إذا أبرمѧت         

حوالة العقد رغم وجود الشرط المانع، فقد تѧصبح الحوالѧة صѧحیحة رغѧم وجѧود الѧشرط            

  .المانع، إذا تنازل المحال علیھ عن الشرط وأقر حوالة العقد بعد إبرامھا

المانع من الحوالة قد یكѧون مقѧررًا لمѧصلحة المحѧال علیѧھ، وبالتѧالي قѧد             فالشرط  

یتنازل عنھ في أي وقت، إما من خلال تنѧازل صѧریح بموجѧب تѧصریح كتѧابي موجѧھ إلѧى          

المحیل والمحال لھ، أو یمكن على رأي البعض أن یكون التنازل ضمنیا یستدل علیھ مѧن        

                                                             
  .٥٥٨، صفحة ١٠٩ رقم ٢٩ مجموعة أحكام النقض السنة ١٩٧٨ فبرایر سنة ٢٢نقض مدني، ) ١(

  .من القانون المدني المصري) ٥٩٣(انظر نص المادة ) ٢(
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ض على حوالة العقد بالرغم من وجѧود  ظروف الحال كما لو سكت المحال علیھ ولم یعتر   

  .)١ (الشرط المانع، أو قام بالتعامل مع المحال لھ فیما یخص أثار العقد المحال بھ

غیѧѧر أننѧѧا نѧѧرى أنѧѧھ إن كѧѧان بإمكѧѧان المحѧѧال علیѧѧھ أن یتنѧѧازل عѧѧن الѧѧشرط المѧѧانع    

خاصة في الحالات التي یكون ھذا الشرط قد ضرب في العقѧد لمѧصلحتھ أن یكѧون تنازلѧھ        

ریحا ومكتوبا، من أجل سد باب النزاع حول ھѧذا الأمѧر، بمѧا یحقѧق مѧصلحة الأطѧراف          ص

  .الثلاثة في حوالة العقد

وأیѧѧضا وبخѧѧصوص عقѧѧد الإیجѧѧار فقѧѧد أعطѧѧى المѧѧشرع المѧѧصري للقاضѧѧي سѧѧلطة   

-٥٩٤(تقدیریة في تعطیل الشرط المانع من حوالتھ من قبل المستأجر، إذ تѧنص المѧادة           

ومع ذلѧك إذا كѧان الأمѧر خاصѧا بإیجѧار      : " .... مصري على أنھمن القانون المدني ال  ) ٢

عقѧار أنѧشأ بѧѧھ مѧصنع أو متجѧѧر واقتѧضت الѧѧضرورة أن یبیѧع المѧѧستأجر ھѧذا المѧѧصنع أو       

المتجر، جاز للمحكمة بالرغم من وجود الشرط المانع أن تقѧضي بإبقѧاء الإیجѧار إذا قѧدم           

وبالتالي أجѧاز المѧشرع   ". قالمشتري ضمانا كافیا ولم یلحق المؤجر من ذلك ضرر محق   

للقاضي أن یعطل الشرط المانع وأن یقضي بصحة حوالة عقد الإیجار من قبل المستأجر    

بالرغم من وجود الشرط المانع شریطة تѧوافر حالѧة مѧن حѧالات الѧضرورة وعѧدم إصѧابة         

وكنѧا نأمѧل لѧو أن المѧشرع لѧم یقیѧد صѧلاحیة        .  )٢ (بѧضرر محقѧق  ) المѧؤجر (المحѧال علیѧھ   

                                                             
  .٣١٩حبیب عبید العماري، المرجع السابق، ص. د) ١(

 فѧي قѧضاء محكمѧة الѧنقض أن الأصѧل أن      المقѧرر مѧن  " وفي ذات الشأن قضت محكمة النقض المѧصریة بأنѧھ      ) ٢(
 ١٣٦ج مѧن القѧانون رقѧم     / ١٨ المقابلѧة للمѧادة   ١٩٧٧ لѧسنة  ٤٩ مѧن القѧانون   ٢ / ٣١المشرع في المادة    

 قد حظر على المستأجر التنازل عن الإیجار والتأجیر من الباطن إلا إذا صرح لѧھ المѧؤجر بѧذلك    ١٩٨١لسنة  
 مѧن القѧانون المѧدني علѧى حѧق      ٥٩٤ت الفقѧرة الثانیѧة مѧن المѧادة     كتابة، واستثناء من ھذا الشرط المانع نѧص  

المѧѧستأجر لمكѧѧان أنѧѧشأ فیѧѧھ متجѧѧراً أو مѧѧصنعاً فѧѧي أن یتنѧѧازل عنѧѧھ للغیѧѧر بѧѧأن یبیعѧѧھ لѧѧھ بالجѧѧدك إذا اقتѧѧضت         
الضرورة ذلك دون ما حاجة لموافقѧة المѧؤجر علѧى ھѧذا التنѧازل ، إلا أن ذلѧك مѧشروط بѧأن تتѧوافر فѧي البیѧع                

 وبѧدیھي بѧأن عѧدم تѧوافر تلѧك الѧشروط یجعѧل        ٠٠٠الѧشروط التѧي یتطلبھѧا ھѧذا الѧنص القѧانوني       بالجدك كافة  
= 
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فѧѧي تعطیѧѧل الѧѧشرط المѧѧانع مѧѧن حوالѧѧة العقѧѧد بقیѧѧد الѧѧضرورة لبیѧѧع المѧѧصنع أو       القاضѧѧي 

لѧن یقѧدم علѧى بیѧع منقولاتѧھ فѧي       ) بѧائع المѧصنع أو المتجѧر   (المتجر، ذلѧك لأن المѧستأجر    

المصنع أو المتجر إلا بناء على مبرر یدفعھ لذلك، فضلا عن الѧصعوبة فѧي تحدیѧد معیѧار         

  یѧѧѧع المѧѧѧصنع أو المتجѧѧѧر فѧѧѧي مثѧѧѧل ھѧѧѧذه    ثابѧѧѧت ومحѧѧѧدد لحالѧѧѧة الѧѧѧضرورة التѧѧѧي تبѧѧѧرر ب   

  . الظروف

وجدیر بالذكر إنھ یحسب للمشرع المصري في ھذا الشأن، أنھ أجاز حوالة العقد       

بالنѧѧسبة لعقѧѧد الإیجѧѧار رغѧѧم وجѧѧود الѧѧشرط المѧѧانع مѧѧن ذلѧѧك، حیѧѧث شѧѧرع قانونѧѧا خاصѧѧا       

مѧن القѧانون المѧدني المѧصري مѧن      ) ٢-٥٩٤(لمعالجة ما أسفر عنھ تطبیق نѧص المѧادة           

: "  علѧى أنѧھ  ١٩٨١ لѧسنة  ١٣٦مѧن القѧانون رقѧم    ) ٢٠(شاكل عملیة، إذ تنص المادة   م

یقضي بѧإلزام المѧستأجر فѧي الحѧالات التѧي یجѧوز فیھѧا النѧزول عѧن الإیجѧار بتخویѧل                 .... 

وعلѧى  .  من مقابѧل التنѧازل بعѧد خѧصم قیمѧة المنقѧولات التѧي بѧالعین            % ٥٠المالك نسبة   

المالѧѧك علѧѧى یѧѧد محѧѧضر بѧѧالثمن المعѧѧروض ویكѧѧون  المѧѧستأجر قبѧѧل إبѧѧرام الاتفѧѧاق إعѧѧلان 

للمالك الحق فى الشراء إذا أبѧدى رغبتѧھ فѧى ذلѧك وأودع الѧثمن مخѧصوما منѧھ نѧسبة ال               

المشار إلیھا خزانة المحكمة الجزئیة الواقع فѧى دائرتھѧا العقѧار إیѧداعا مѧشروطا           % ٥٠

 وبانقѧضاء  .عѧلان بالتنازل عن عقد الإیجار وتسلیم العین وذلك خلال شھر مѧن تѧاریخ الإ      

ذلك الأجل یجوز للمستأجر أن یبیع لغیѧر المالѧك مѧع التѧزام المѧشترى بѧأن یѧؤدى للمالѧك                 

 .)١("المشار إلیھا% ٥٠مباشرة نسبة ال 

= 
التصرف الصادر من المستأجر تنازلاً مخالفاً للحظѧر الѧوارد فѧي القѧانون وھѧو مѧا یبѧرر للمѧؤجر طلѧب إخѧلاء              

المѧانع وحقѧھ فѧي    المكان المؤجر ما لم یوافق على ھذا التنازل أو یكون قد تنازل ضمناً عن التمسك بالѧشرط      
  .دوائر الإیجارات. ٢٠٠٨-٢٠٤ قضائیة، جلسة ٧٧ لسنة ٧١٥٦انظر الطعن رقم " .  الإخلاء

 فѧي شѧأن الأحكѧام الخاصѧة بتѧأجیر وبیѧع الأمѧاكن        ١٩٨١ لѧسنة  ١٣٦من القانون رقѧم  ) ٢٠(نص المادة رقم  ) ١(
  .وتنظیم العلاقة بین المؤجر والمستأجر
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ومѧѧن جانѧѧب أخѧѧر وعلѧѧى ذات الѧѧنھج فѧѧإن المѧѧشرع المѧѧصري قѧѧد أجѧѧاز لمѧѧستأجر      

ا المكѧѧѧان المكѧѧان لغѧѧرض مزاولѧѧة مھنѧѧة المحامѧѧاة أو لورثتѧѧھ حوالѧѧة عقѧѧد الإیجѧѧار لھѧѧذ          

مع عدم الإخلال بحѧق المالѧك فѧي الحѧصول     ) المحاماة(لمستأجر أخر یزاول نفس المھنة    

 عن حѧق الانتفѧاع المنѧصوص علیѧھ فѧي المѧادة رقѧم        التنازلمن مقابل  % ٥٠على نسبة   

 فѧѧي شѧѧأن الأحكѧѧام الخاصѧѧة بتѧѧأجیر وبیѧѧع      ١٩٨١ لѧѧسنة ١٣٦مѧѧن القѧѧانون رقѧѧم   ) ٢٠(

  .)١ (جر والمستأجرالأماكن وتنظیم العلاقة بین المؤ

وبذلك فإننا نلحظ حѧرص المѧشرع المѧصري علѧى تحقیѧق الموازنѧة بѧین مѧصلحة          

 والمحال لھ من جانب أخر فیمѧا یخѧص إمكانیѧة الاتفѧاق     والمحیلالمحال علیھ من جانب،  

على حوالة عقد الإیجار المحال بھ رغم وجود شرط مانع من الحوالة، فضلا عن حرص         

تحقیѧق المѧصلحة العامѧة مѧن خѧلال تѧشجیع ممارسѧة بعѧض         المشرع من خلال ذلѧك علѧى        

ونأمѧѧل فѧѧي أن یمتѧѧد ھѧѧذا الحكѧѧم لغیѧѧره مѧѧن الحѧѧالات   . الأنѧѧشطة المھنیѧѧة كنѧѧشاط المحامѧѧاة 

الأخرى التي تقتضیھا حمایة المصلحة العامة في تشجیع كثیر من الأنشطة المماثلة مثل    

خدمیѧѧة، بحیѧѧث یمكѧѧن  حѧѧالات الإیجѧѧار للمستѧѧشفیات الخاصѧѧة والѧѧصیدلیات والمجمعѧѧات ال  

للقائمین على ھذه المجالات حوالتھا للغیر الذي یكون بمقدوره أن یستكمل النѧشاط حѧال         

حدوث أي طارئ أو عذر قھري یمنع المѧستأجر القѧائم علѧى ھѧذه الأنѧشطة مѧن اسѧتكمال          

فѧѧستفید مѧѧن نفѧѧس الحكѧѧم . نѧѧشاطھ، ووجѧѧود شѧѧرط مѧѧانع یحظѧѧر علیѧѧھ حوالѧѧة عقѧѧده للغیѧѧر 

  .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 

قبل المشرع الفرنسي ومن قبلھ المشرع الإیطالي، حیث یكیف الѧبعض مركѧز المحѧال لѧھ       

عقد المحال بھ، بینما یتجѧھ الѧبعض الأخѧر إلѧى اعتبѧاره      بأنھ یعد خلفا خاصًا للمحیل في 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

یمیل جانب مѧن الفقѧھ إلѧى القѧول بѧأن الحѧق العینѧي وحѧده ھѧو الѧذي یكѧون محѧلا                  

للخلافة الخاصة، فالخلف الخاص ھو من یخلف السلف في حق عیني، وبالتѧالي یخلѧص        

     ѧشيء 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

                                                             
رضѧѧا متѧѧولي وھѧѧدان، انتقѧѧال آثѧѧار العقѧѧود إلѧѧى الخلѧѧف الخѧѧاص، دراسѧѧة مقارنѧѧة، دار الجامعѧѧة الجدیѧѧدة،             . د) ١(

  .٥٥، ص ١٩٩٩الإسكندریة، 
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والملاحظ أن نطاق الخلافة الخاصة یضیق وفق ھѧذا التعریѧف دون سѧند مقبѧول،      

اذ تقتصر صفة الخلف على من یتلقى حقا عینیѧا أو شѧیئا مѧن الأشѧیاء فقѧط، وبالتѧالي لا         

 أو دینѧا شخѧصیا أو كلاھمѧا    یشمل وصف الخلف من یتلقى حقѧا مѧن الحقѧوق الشخѧصیة،      

كما ھو الحال بالنسبة لحوالة العقد، فضلا عن أن الخلافة الخاصة فѧي نظѧر ھѧذا الاتجѧاه          

لن تقوم إلا بالنسبة للعلاقات التي تربط فیھا علاقѧة الѧسلف بѧالخلف الخѧاص علاقѧة ذات         

خلافѧة  طابع تعاقدي، مع أن انتقال الحق للخلف الخاص بقوة القانون یعد أحѧد مѧصادر ال       

  .الخاصة

وعلى ذلك فإنھ وفق ھذا الاتجاه المѧضیق سѧوف یقتѧصر وصѧف الخلѧف الخѧاص           

فقط على من یتلقى حق عینیا من السلف، أما الحقوق الشخصیة أو الالتزامѧات فѧلا تقѧع         

فیھا الخلافة الخاصة، ولعل التبریر الѧذي اعتمѧد علیѧھ ھѧذا الجانѧب مѧن الفقѧھ یتمثѧل فѧي           

جوز طبقѧا للعدالѧة والمنطѧق أن یجѧد الخلѧف الخѧاص نفѧسھ ملزمѧا         القول بأنھ إذا كان لا ی  

بموجب عقد لم یكن یساھم في انعقاده لا صراحة ولا ضمنا، فبالمقابل إذا نشأ عن العقѧد     

حق یتعلق بالشيء الذي انتقل للخلف الخاص على النحو الذي لا تكون لھذا الحق فائѧدة   

لخلѧف الخѧاص مѧن ھѧذا الحѧق متѧى       دون ھذا الѧشيء، فѧإن المنطѧق یقѧضي بѧأن یѧستفید ا        

  .)١(أصبح مالكا للشيء، لأن الانتقال لا یضر أحد في ھذه الحالة

وعلى عكس ھذا الاتجاه المضیق یѧرى الفقѧھ الغالѧب أن الخلѧف الخѧاص ھѧو مѧن          

یخلف سلفھ في أي حق من الحقوق أیا كانت طبیعة الحق سواء أكان حقѧا عینیѧا أم حقѧا        

لѧف الخѧاص عنѧدما یتلقѧى عѧن سѧلفھ عنѧصرا مѧن عناصѧر             ، وبالتالي فإن الخ   )٢ (شخصیا

                                                             
  . ٣٤طارق كاظم عجیل، المرجع السابق، ص . د) ١(

سبیة أثѧر العقѧد، دراسѧة مقارنѧة، دار المطبوعѧات الجامعیѧة،       محمد محي الدین إبراھیم سلیم، نطѧاق مبѧدأ نѧ       . د) ٢(
  .٣٦، ص ٢٠٠٧الإسكندریة، 
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ذمتھ المالیة یكسب في ذات الوقت قابلیة حیال الحقѧوق والالتزامѧات الناشѧئة عѧن عقѧود        

أبرمھѧѧا الѧѧسلف، بحیѧѧث أن ھѧѧذه القابلیѧѧة تѧѧشبھ تلѧѧك التѧѧي تثبѧѧت للخلѧѧف العѧѧام عنѧѧد مѧѧوت    

اء فѧѧي جانبѧѧھ وبالتѧѧالي فѧѧإن الحѧѧق الشخѧѧصي یمكѧѧن أن یكѧѧون محѧѧلا للخلافѧѧة سѧѧو . الѧسلف 

الإیجابي أو الѧسلبي، وبالتѧالي یثѧور التѧساؤل حѧول مѧدى صѧحة القѧول بكѧون المحѧال لѧھ                

  .خلفا خاصا للمحیل في العقد المحال بھ

یذھب البعض في ذلك إلى القول بأن الخلف الخاص مثلمѧا یكѧون لѧھ قابلیѧة تلقѧي          

ء عѧن عقѧد الѧسلف،    الحق عن سلفھ، فإن لھ ذات القابلیة أیضا بالنسبة للالتѧزام الناشѧى        

شѧѧریطة أن یكѧѧون الالتѧѧزام قѧѧد نѧѧشأ علѧѧى أسѧѧاس وجѧѧود الѧѧشيء الѧѧذي ینتقѧѧل إلѧѧى الخلѧѧف    

  الخѧѧاص، وألا یكѧѧون بمقѧѧدور الѧѧسلف أن ینفѧѧذ التزامѧѧھ بنفѧѧسھ بѧѧسبب انتقѧѧال الѧѧشيء إلѧѧى   

  .  )١ (خلفھ

وبالتالي ووفقا لھذا الاتجاه فإنھ لا یوجد ما یمنع من اعتبار المحال لھ فѧي العقѧد       

ѧѧضا      المحѧѧل أیѧѧھ، ویتحمѧѧئة عنѧѧالحقوق الناشѧѧع بѧѧل، یتمتѧѧسلفھ المحیѧѧا لѧѧا خاصѧѧھ خلفѧѧال ب

بالالتزامات المترتبة علیھ، ولیس ثمة ما یلحق بالمحѧال علیѧھ ضѧرر مѧن ذلѧك مѧا دام أن        

من مصلحتھ أن یتم تنفیذ الالتزام وما دام أن السلف قد أصبح في وضѧع لا یѧستطیع فیѧھ      

 مѧن القѧانون   ١١٢٢في تبریر ذلك استنادا لѧنص المѧادة   ولجأ البعض   . تنفیذ ھذا الالتزام  

المدني الفرنسي لیستنتج منھا أن المحیل بارتباطھ مع المحال علیھ في العقد المحال بھ، 

یفترض أنھ تعاقد لمѧصلحة المحѧال لѧھ، ممѧا یعنѧي أن المحѧال علیѧھ یفتѧرض عكѧسیا أنѧھ                 

رینة، ممѧا تѧصبح معѧھ حوالѧة     ارتبط بالمحال لھ، بحیث تظھر الإرادة من جدید في شكل ق 

  .)٢ (العقد الاتفاقیة ممكنة

                                                             
  .٣٨طارق كاظم عجیل، المرجع السابق، ص . د) ١(

(2) Aynes (Laurent) ; op.cit., p.258.   
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 إلى القول بأنھ حتѧى یعتبѧر المحѧال لѧھ بمثابѧة الخلѧف           )١ (وذھب البعض من الفقھ   

 مѧن  ١٤٦الخاص للمحیل فإنھ لابد من توافر الشروط التي حددت بمقتѧضى نѧص المѧادة       

لتزامѧѧات وحقѧѧوق إذا أنѧѧشأ العقѧѧد ا" القѧѧانون المѧѧدني المѧѧصري، والتѧѧي تѧѧنص علѧѧى أنѧѧھ   

شخصیة تتصل بشيء انتقѧل بعѧد ذلѧك إلѧى خلѧف خѧاص، فѧإن ھѧذه الالتزامѧات والحقѧوق               

تنتقل إلى ھذا الخلف في الوقت الذي ینتقل فیھ الѧشيء، إذا كانѧت مѧن مѧستلزماتھ وكѧان          

حیѧث وضѧعت شѧروطا لانتقѧال أثѧار      ". الخلف الخاص یعلم بھѧا وقѧت انتقѧال الѧشيء إلیѧھ          

 والتي تتمثل في ضرورة أن تكون الحقوق والالتزامات متѧصلة     العقد إلى الخلف الخاص   

بالشيء الذي انتقل، وأن تكون الحقѧوق والالتزامѧات مѧن مѧستلزمات الѧشيء، وأن یعلѧم             

  . الخلف الخاص بھذه الحقوق والالتزامات وقت تحقق انتقال الشيء

العقѧد  غیر أن ھذا التحلیل لیس صحیحا في مطلقھ، إذ إنھ وبالتطبیق على حوالة     

فلا یمكن القول إن حوالة العقد من مستلزمات الحق، فمثلا الحوالة القانونیة لعقد العمѧل     

لیѧست مѧن مѧستلزمات تѧشغیل المنѧشأة التѧѧي بیعѧت، كمѧا وأن شѧرط علѧم الخلѧف الخѧѧاص           

بѧѧالحقوق والالتزامѧѧات لѧѧیس متѧѧوافرا بالنѧѧسبة لحوالѧѧة العقѧѧد القانونیѧѧة لأنھѧѧا تѧѧتم بقѧѧوة        

لمحال لھ عالما بھا أم لا، حیѧث أن العلѧم ھنѧا غیѧر ضѧروري ولѧیس           القانون سواء أكان ا   

من المھم البحѧث عѧن تѧوافر رضѧاء المحѧال، إذ یѧصبح الغیѧر المحѧال لѧھ طرفѧا فѧي العقѧد               

ویلتѧѧزم بالتزامѧѧات المتعاقѧѧد بمجѧѧرد انتقѧѧال العѧѧین المѧѧستخلف فیھѧѧا إلیѧѧھ، ومѧѧن ثѧѧم یѧѧصبح  

ك في ابرامھ، وتكون لѧھ جمیѧع حقѧوق    المحال لھ طرفا في ھذا العقد الذي لم یكن قد شار    

  .)٢(المتعاقد، وبالتالي فإن القانون ھو الذي حدد الإطار العام لھذه الأثار

                                                             
  . وما بعدھا٤٠طارق كاظم عجیل، المرجع السابق، ص . د) ١(

 ومѧا  ٧٦، ص ٢٠٠٤محمدي سلیمان، مبدأ نفاذ العقѧد، رسѧالة دكتѧوراة، كلیѧة الحقѧوق، جامعѧة الجزائѧر،          . د) ٢(
  .بعدھا
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 من القانون المدني المѧصري والتѧي یقابلھѧا نѧص     ١٤٦وبالتالي فإن نص المادة  

 من القانون المدني الفرنѧسي لا تѧصلحان أساسѧا لتحدیѧد صѧفة المحѧال لѧھ        ١١٢٢المادة  

 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،     

مما یجعل أثار العقد تѧستمر فѧي مواجھѧة شѧخص مѧن الغیѧر ویѧصبح ملزمѧا بѧھ بمقتѧضى            

  .القانون

 ھѧل ذات الحكѧم ینطبѧق علѧى حوالѧة العقѧد الاتفاقیѧة،        والسؤال الѧذي یطѧرح نفѧسھ     

فھل یѧصبح المحѧال لѧھ طرفѧا فѧي العقѧد المحѧال بѧھ بنѧاء علѧى الاتفѧاق المبѧرم بینѧھ وبѧین                

  المحیل؟

  

  الفرع الثاني
  المحال له طرفا في العقد المحال به

یذھب البعض إلى اعتبار المحال لھ طرفا فѧي العقѧد المحѧال بѧھ، رغѧم أنѧھ یѧساھم         

رامھ زمن الانعقاد، حیث یرون أن صفة الطرف تѧستبدل، بحیѧث تنتقѧل مѧن المحیѧل      في إب 

  .إلى المحال لھ بمقتضي الاتفاق على الحوالة

 مѧѧن ١١٣٤تلѧѧك الرؤیѧѧة عارضѧѧھا الѧѧبعض مѧѧن الفقѧѧھ اسѧѧتنادا إلѧѧى نѧѧص المѧѧادة      

، باعتبار أنھا تحظر على المحیل أن یتحѧرر وحѧده مѧن العقѧد       )١(القانون المدني الفرنسي  

                                                             
(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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ذي یربطھ بالمحال علیھ، وبالتالي فإن اتفاق الحوالة لا یسمح للمحیل أن ینقل للمحѧال      ال

لھ صفة الطرف طالما أن المحیل یظل محتفضا بصفتھ كطرف في العقد المحѧال بѧھ رغѧم         

بل أن صفة الطرف لا تنتقل من المحیل إلى المحال لѧھ ولѧو كѧان المحѧال      .  اتفاق الحوالة 

و وافѧق علیھѧѧا، إذ أن رضѧائھ یترتѧب علیѧھ نѧشوء عقѧد جدیѧѧد       علیѧھ قѧد رضѧى بالحوالѧة أ    

بإیجѧاب وقبѧѧول جدیѧѧدان بѧѧین المحѧѧال لѧѧھ والمحѧѧال علیѧѧھ یكѧѧون لѧѧھ نفѧѧس خѧѧصائص العقѧѧد   

كما یستند أنصار ھذا الاتجاه إلى مبدأ نسبیة أثѧر العقѧد، والتѧي مѧن أثѧاره أن        . المحال بھ 

  ѧѧѧا فقѧѧѧلبا وایجابѧѧѧاره سѧѧѧب أثѧѧѧھ، فتترتѧѧѧیس أطرافѧѧѧد حبѧѧѧل العقѧѧѧھ، ولا یظѧѧѧق طرفیѧѧѧي حѧѧѧط ف

تتجاوزھما إلى الغیر، حیث یتمسك أنصار ھذا الرأي بحرفیة مبدأ نسبیة أثر العقد، فمѧن       

  .)١ (لم یكن طرفا في العقد منذ بدایة انعقاده لا یستفید منھ ولا یضار من أثاره

وبالتالي فإن فكѧرة حوالѧة العقѧد إذا رتبѧت انتقѧال صѧفة الطѧرف للمحѧال لѧھ فإنھѧا               

  . قد خالفت مقتضیات مبدأ نسبیة أثر العقدبذلك تكون

غیر أنھ یمكن الرد على الرأي الѧسابق، حیѧث أن العقѧد الجدیѧد الѧذي یتكѧون بѧین          

المحال لھ والمحال علیھ، سیكون فعلا عقدا مختلفا عѧن العقѧد المحѧال بѧھ، فحوالѧة العقѧد        

غیѧر بجمیѧع   تصبح التقنیة الوحیدة التي تسمح باستبدال أحد طرفي العقѧد بѧشخص مѧن ال        

فѧلا شѧك أن حوالѧة العقѧد مѧن      . )٢ (ما یѧستمل علیѧھ مѧن أركѧان وشѧروط دون تحѧویر فیھѧا          

شأنھا أن تحافظ على القوة الملزمѧة للعقѧد بمѧا فѧي ذلѧك الѧسبب لا أن تنتھكھѧا، وھѧذا مѧا                  

یفسر إمكانیة أن یصبح المحال لھ دائنا ومدینا، وبالتالي طرفا فѧي عقѧد قѧائم، فمѧضمون          

 من حیث المحل والسبب، فلیس ھناك خروج عن القوة الملزمة للعقد التي العقد لم یتغیر

لا تتطلب عѧدم تغییѧر العقѧد مѧن حیѧث المѧضمون والѧسبب ولا تخѧص الطѧرف، فمѧادام أن                 

                                                             
  .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

منع من أن یعتبѧر المحѧال لѧھ طرفѧا فѧي العقѧد المحѧال بѧھ            وبالتالي لیس ھناك ما ی    

طالمѧѧا أن أطرافѧѧھ لѧѧم یѧѧدرجا شѧѧرطا مانعѧѧا للحوالѧѧة لحظѧѧة انعقادھѧѧا، ولѧѧم یؤكѧѧدا علѧѧى أن     

  .شخصیة أحدھما محل اعتبار بحیث لا یمكن استبدالھا

ونخلѧѧص ممѧѧا سѧѧبق إلѧѧى القѧѧول بѧѧأن المفھѧѧوم الحѧѧدیث للالتѧѧزام، ووفقѧѧا للنظریѧѧة      

 صѧفة الطѧرف تخѧرج عѧن معناھѧا الѧضیق الѧذي كѧان محѧصورا فѧي             الموضوعیة أصبحت 

مرحلѧѧة تكوینѧѧھ، وتѧѧدخل معنѧѧى مѧѧرن یجعѧѧل العقѧѧد متѧѧدرجا فѧѧي الѧѧزمن، بمعنѧѧى أنѧѧھ أصѧѧبح  

یستوي في صفة الطرف أن تثبت ابتداء بموجب القانون أو الإرادة لمن أنشأ العقѧد عنѧد      

لعقѧѧد بعѧѧد ابرامѧѧھ وأثنѧѧاء   ابرامѧѧھ أم یكتѧѧسبھا بمقتѧѧضى القѧѧانون أو الإرادة مѧѧن ارتѧѧبط با    

تنفیѧذه، بحیѧѧث یغلѧѧب اعتبѧار الإبقѧѧاء علѧѧى اسѧتمراریة العقѧѧد علѧѧى اعتبѧار صѧѧفة أطرافѧѧھ،      

  . خاصة عندما لا یتواجد من الأسباب التي تحول دون ذلك

  

  

  

  

  

  

  

  



 

 

 

 

 
 

 ٥١١

  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

  

ل المحیل مركزه العقدي إلى المحال لھ، سواء أكѧان  بموجب عقد حوالة العقد یحی 

ویترتѧب علѧى ذلѧك أن یتمتѧع المحѧال لѧھ بكافѧة الحقѧوق التѧي          . ذلك بمقابل أم بغیѧر مقابѧل    

یرتبھѧا المركѧѧز العقѧѧدي المحѧѧال، ویلتѧѧزم بكافѧѧة الالتزامѧѧات الناشѧѧئة عنѧѧھ، إضѧѧافة لانتقѧѧال   

و تعѧدیل مركѧز قѧانوني موجѧود     الحقوق الإرادیة التي تخولѧھ إمѧا إنѧشاء مركѧز قѧانوني، أ           

وبموجѧѧب حوالѧѧة العقѧѧد تترتѧѧب العدیѧѧد مѧѧن الالتزامѧѧات التѧѧي یتحملھѧѧا     . مѧѧسبقا أو انھѧѧاؤه
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لذا نقسم ھذا المطلѧب إلѧى   . المحیل، كما تترتب بعض الالتزامات التي یتحملھا المحال لھ     

  :فرعین متتالین على النحو الآتي

  .التزامات المحیل: الفرع الأول

  .التزامات المحال لھ: الفرع الثاني

  

   الفرع الأول
  التزامات المحيل

یقѧѧع علѧѧى عѧѧاتق المحیѧѧل فѧѧي مواجھѧѧة المحѧѧال لѧѧھ ثلاثѧѧة التزامѧѧات رئیѧѧسیة ھمѧѧا       

الالتѧѧزام بѧѧضمان مركѧѧزه العقѧѧدي، والالتѧѧزام بالحفѧѧاظ علѧѧى المركѧѧز العقѧѧدي للمحѧѧال لѧѧھ،       

  .والالتزام بدفع مقابل الحوالة

  :الالتزام بالضمان: أولا

عѧاتق المحیѧل التزامѧا بالѧضمان فѧي مواجھѧة المحѧال لѧھ، وقѧد اختلفѧت              یقع علѧى    

التشریعات في محل ھѧذا الѧضمان، فمنھѧا مѧن فѧرض علѧى المحیѧل التѧزام بѧضمان صѧحة                

، ومنھا مѧا فѧرض علѧى المحیѧل الالتѧزام بѧضمان تنفیѧذ العقѧد             )١ (العقد كالمشرع الإیطالي  

ان المركѧز العقѧدي كالمѧشرع    ، ومنھѧا مѧا فѧرض علѧى المحیѧل ضѧم          )٢ (كالمشرع الفرنسي 

  . )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  

یتضمنھ المركز العقدي الناشيء عن ھѧذا العقѧد مѧن حقѧوق والتزامѧات ارادیѧة، ویѧضمن          

 أیѧѧضا مѧѧا یѧѧرتبط بالعقѧѧد مѧѧن تأمینѧѧات وضѧѧمانات، ومѧѧن ثѧѧم إذا انقѧѧضت ھѧѧذه الحقѧѧوق أو     

   .)١ (الالتزامات لأي سبب من أسباب الانقضاء، فإن المحیل یكون ضامنا لذلك

وترتیبا على ذلك، فѧإذا كѧان العقѧد المحѧال الѧذي تنѧشأ عنѧھ الحقѧوق والالتزامѧات               

باطلا، فإن المحیل لا بد وأن یضمن للمحال لھ ذلك، حیث تكون الحقوق التي تѧم احالتھѧا      

ودة وقت الحوالة، أما لو انقضى العقد الأصلي بعѧد   للمحال لھ بمقتضى حوالة العقد موج     

ذلك فانتھت بانقضائھ الحقوق التي انتقلѧت للمحѧال لѧھ، فѧلا یѧضمن المحیѧل انتھائھѧا فѧي            

مثѧѧل ھѧѧذه الحالѧѧة، فѧѧإذا كѧѧان عقѧѧد الإیجѧѧار الأصѧѧلي المحѧѧال بѧѧھ غیѧѧر ثابѧѧت التѧѧاریخ وبѧѧاع     

  .)٢ (حقوق المحال لھالمؤجر العین المؤجرة، فینتھي الإیجار بالبیع وتنتھي معھ 

وبمѧѧا أن العقѧѧد شѧѧریعة المتعاقѧѧدین، فقѧѧد یتفѧѧق المحیѧѧل والمحѧѧال لѧѧھ علѧѧى تѧѧشدید     

الѧѧضمان أو تخفیفѧѧھ، بحѧѧسب الѧѧدوافع التѧѧي یرمѧѧي إلیھѧѧا كѧѧلا مѧѧن الطѧѧرفین، ومѧѧن أوجѧѧھ      

التشدید التي قد یتفق علیھا الطرفان، اتفاق المحیل والمحال لھ علѧى أن یѧضمن المحیѧل        

 لفائѧѧدة المحѧѧال لѧѧھ وقѧت الحوالѧѧة، أو الاتفѧѧاق علѧѧى أن یلتѧѧزم المحیѧѧل   یѧسار المحѧѧال علیѧѧھ 

والملاحѧظ أن المѧشرع الفرنѧسي قѧد     . بضمان تنفیذ العقد المحال من طѧرف المحѧال علیѧھ         

اشѧѧترط لتѧѧشدید ضѧѧمان المحیѧѧل لتنفیѧѧذ العقѧѧد مѧѧن جانѧѧب المحѧѧال علیѧѧھ عѧѧدم وجѧѧود شѧѧرط   

  .)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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أما الاتفاق على تخفیف الضمان فمن صوره أن یتم الاتفѧاق علѧى اعفѧاء المحیѧل          

من الضمان بصفة مطلقة، كالاتفاق علѧى عѧدم ضѧمان المحیѧل وجѧود المركѧز العقѧدي أو             

، احتѧѧرازا مѧѧن مطالبتѧѧھ بѧѧضمان وجѧѧود مركѧѧز عقѧѧدي لا یكѧѧون ھѧѧو نفѧѧسھ أي       )١ (صѧѧحتھ

كѧѧان ھѧѧذا الفѧѧرض مѧѧستبعد مѧѧن الناحیѧѧة    المحیѧѧل مѧѧستوثقا مѧѧن خلѧѧوه مѧѧن العیѧѧوب، وإن    

  .  العملیة

ونتفѧق مѧѧع بعѧѧض الفقѧھ فѧѧي رفѧѧض تكیѧѧف حوالѧة العقѧѧد علѧѧى أنھѧا تعѧѧد نوعѧѧا مѧѧن      

البیوع حینما تكون الحوالة بمقابل، بینما تكون ھبة حال انعدام المقابل، بالنظر إلѧى ھѧذا     

عѧد قاصѧرا، ولا   القول لیس دقیقا في مطلقھ، إذ إن نطاق ضمان المحیل تجاه المحال لھ ی        

یقارن بالضمانات التي یفرضھا عقد البیع على البائع، حتى في الحالѧة التѧي تكѧون فیھѧا           

الحوالة بمقابل، فلا یلتزم المحیل للمحال لھ بضمان التعرض الصادر لھ من الغیر، فضلا 

عن أنھ وبرغم التزام المحیل بالتسلیم كما سوف نѧري فѧي الالتѧزام الثѧاني مѧن التزامѧات           

  حیѧѧѧل؛ إلا أن المحیѧѧѧل لا یѧѧѧضمن للمحѧѧѧال لѧѧѧھ العیѧѧѧوب الخفیѧѧѧة التѧѧѧي قѧѧѧد تعتѧѧѧري محѧѧѧل    الم

  . )٢ (الحوالة

  :الالتزام بالحفاظ على المركز العقدي للمحال لھ: ثانیا

لما كان محل حوالة العقد بالنسبة للمحیل ھو مركزه العقѧدي، فѧإن المحیѧل یلتѧزم          

لاتفاق علیѧھ دون أي تبѧدیل أو تغییѧر،    بتسلیم المحال لھ المركز العقدي على وفق ما تم ا   

  .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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وبالتѧѧالي یكѧѧون المحیѧѧل مѧѧسؤولا فѧѧي مواجھѧѧة المحѧѧال لѧѧھ متѧѧى اختلѧѧف المركѧѧز        

العقدي المتفق على تحویلھ والمركز العقدي الذي تمѧت حوالتѧھ فعلیѧا، سѧواء فѧي جانبѧھ           

، ویكѧون للقاضѧي عنѧد النѧزاع     )١ ()الالتزامѧات (بي ، أو في جانبھ السل )الحقوق(الإیجابي  

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

 مѧѧن ممارسѧѧة كمѧا یجѧѧب علѧѧى المحیѧѧل فѧѧي ضѧѧوء ھѧذا الالتѧѧزام بتمكѧѧین المحѧѧال لѧѧھ   

حقوقھ الناشئة مѧن العقѧد، مѧن خѧلال ضѧرورة تزویѧده بالمعلومѧات المتعلقѧة بالعقѧد، كمѧا              

یلتزم المحیѧل أیѧضا بتѧسلیم المحѧال لѧھ كافѧة الوثѧائق والمѧستندات اللازمѧة لإثبѧات العقѧد                  

  .المحال

  :التزام المحیل بدفع مقابل الحوالة: ثالثا

  حوالѧѧة ھѧѧو المحѧѧال لѧѧھ، باعتبѧѧار أن إذا كѧѧان الواقѧѧع یفѧѧرض أن مѧѧن یѧѧدفع مقابѧѧل ال

ذلك سیكون ثمن نقل المحیل لمركزه العقدي، فإن ھناك حالات أخرى یلتزم فیھѧا المحیѧل      

بدفع مقابل الحوالة كمѧا ھѧو الحѧال فѧي الفѧرض الѧذي یحیѧل فیѧھ المقѧاول مركѧزه العقѧدي             

 أو تكملѧة مѧا   الناشيء عن عقد المقاولة إلى مقاول من الغیر، یتولى تنفیذ العقد بدلا منھ  

نقص من تنفیذه، بحیث یدفع المقاول الأصلي للمقاول المحال لھ ثمن ما سѧیقوم بتنفیѧذه      

  . 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

الالتѧѧزام بتنفیѧѧذ المركѧѧز  : یلتѧѧزم المحѧѧال لѧѧھ بمواجھѧѧة المحیѧѧل بѧѧالتزامین ھمѧѧا أولا  

ع مقابѧل الحوالѧة، وھѧو مѧا نعѧرض لѧھ       الالتѧزام بѧدف  : العقدي المتفق علѧى حوالتѧھ، وثانیѧا    

  :تباعا على النحو الآتي

  :الالتزام بتنفیذ الالتزامات الناشئة عن المركز العقدي: أولا

لما كانت حوالة العقد عقدا ملزما للجانبین، یتخلى بموجبѧھ المحیѧل عѧن الحقѧوق       

مات التѧي تقѧع   الناشئة عن العقد المحال بھ إلى المحال لھ في مقابل تحمل الأخیر بالالتزا     

علیھ من ھذا العقد، وقد تكون حوالة العقد قد تمت بمقابل أو بدون مقابل، وفي الحالتین  

یلزم المحال لھ بتنفیذ المركز العقدي الذي أحیل إلیھ، أي یلتزم بتنفیѧذ جمیѧع الالتزامѧات        

 التي كانت ملقاة على عاتق المحیل في مواجھѧة المحѧال علیѧھ قبѧل انعقѧاد الحوالѧة، ففѧي           

حالѧة حوالѧة عقѧد الإیجѧار، یحѧل المتنѧازل لѧھ محѧل المѧستأجر الأصѧلي فѧي جمیѧع حقوقѧѧھ             

  .والتزاماتھ الناشئة عن عقد الإیجار

 بین الحوالة التامة والناقصة في بیانھ لھذا الالتزام، حیѧث  )١ (ویفرق بعض الفقھ  

لمحیѧل  یرى أنھ في الحوالة التامѧة والتѧي یكѧون فیھѧا رضѧاء المحѧال علیѧھ علѧى حوالѧة ا              

لمركزه العقدي متوافرا، فإن المحیل تبرأ ذمتھ تجاه المحѧال علیѧھ، ویخѧرج مѧن الرابطѧة        

العقدیة التي تجمع المحال لѧھ بالمحѧال علیѧھ، وبالتѧالي فѧلا یعنیѧھ مѧا إذا كѧان المحѧال لѧھ                 

سѧوف یѧتم تنفیѧذ المركѧѧز العقѧدي المحѧال مѧѧن عدمѧھ، وبالتѧالي تبѧرأ ذمѧѧة المحѧال لѧھ مѧѧن           

زام في مواجھة المحیل، أما في حالة الحوالة الناقصة، حیث لا تبرأ ذمѧة     ضمان ھذا الالت  
                                                             

  .١٤٧نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص . د) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٥١٧

المحیل فیھا، إما لرفض المحѧال علیѧھ إبѧراءه، أو لوجѧود التѧزام مѧسبق للمحیѧل بѧضمان               

تنفیذ العقد المحال بھ من قبل المحال لھ، ففي ھذه الحالة لابد أن یقوم المحال لѧھ بتنفیѧذ         

  . 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؟ 

لا شك أن المحال لѧھ لا یلتѧزم بѧدفع مѧا یترتѧب علѧى ھѧذه الالتزامѧات الѧسابقھ مѧن            

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         

ق بمقتѧضى عقѧد الحوالѧة    أوفاه وفقا لقواعѧد دفѧع غیѧر المѧستحق، مѧا لѧم یكѧن ھنѧاك اتفѧا              

  .)١ (ینص على أن المحال لھ یقع على عاتقھ تنفیذ ھذه الالتزامات

  :الالتزام بدفع مقابل الحوالة: ثانیا

كأثر لحوالة العقد تنشأ علاقة مباشرة بین المحیل والمحال لھ، لذا فإن نطѧاق مѧا           

وتعѧد حوالѧة   . فѧاق ینشأ عنھا من حقوق والتزامات لكل من الطرفین یتحدد وفقا لھѧذا الات  

العقѧѧد اتفѧѧاق ملѧѧزم للجѧѧانبین حیѧѧث یعѧѧد كѧѧل طѧѧرف منھمѧѧا دائѧѧن ومѧѧدین فѧѧي نفѧѧس الوقѧѧت،   

فالمحیل یتنازل عن مركزه العقدي فѧي مقابѧل تحمѧل المحѧال لѧھ للالتزامѧات الناشѧئة عѧن              

ھذه الحوالة، وقد تكون حوالة المركز العقѧدي للمحیѧل قѧد تمѧت بمقابѧل أو بѧدون مقابѧل،                

تي تكون الحوالة قد تمت بمقابل فإن المحال لھ یلتزم بدفعھ للمحیѧل، فمѧثلا    وفي الحالة ال  

لو كان العقد المحال بھ ھو عقد إیجار فإن المحال لѧھ یѧدفع للمحیѧل مقابѧل لھѧذه الحوالѧة           

                                                             
(1) Simont (L.); op.cit. no12, p311. 
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، وھѧي نفѧس   )المѧؤجر ( بالإضافة إلى الأجرة التي یلتزم المحال لھ بѧدفعھا للمحѧال علیѧھ        

لأصѧلي المحیѧل یѧدفعھا قبѧل ابرامѧھ لحوالѧة العقѧد، وھѧي فѧي          الأجرة التي كان المستأجر ا    

العѧѧادة تѧѧدفع أقѧѧساطا، غیѧѧر أنھѧѧا بالفعѧѧل تختلѧѧف عѧѧن مقابѧѧل الحوالѧѧة التѧѧي نѧѧص المѧѧشرع    

منھѧا كمѧا   % ٥٠المصري في قانون ایجار الأماكن على ضѧرورة حѧصول المѧؤجر علѧى             

  .الإیجارسبق بیانھ والتي غالبا ما تدفع دفعة واحدة ولیس على دفعات كبدل 

وجدیر بالذكر أن مقابل حوالѧة العقѧد الѧذي یلتѧزم المحѧال لѧھ بدفعѧھ قѧد یكѧون فѧي              

صѧѧورة عینیѧѧة، كمѧѧا یكѧѧون فѧѧي صѧѧورة نقدیѧѧة بحѧѧسب مѧѧا یѧѧتم الاتفѧѧاق علیѧѧھ بѧѧین المحیѧѧل    

  .)١ (والمحال علیھ

وبغѧض النظѧѧر علѧѧى طبیعѧѧة مقابѧѧل حوالѧѧة العقѧѧد أو طریقѧѧة دفعѧѧھ، فѧѧإن المقابѧѧل أو   

ونا بامتیѧاز المѧѧؤجر، وإنمѧѧا یكѧѧون مѧضمونا بامتیѧѧاز بѧѧائع المنقѧѧول،   الѧثمن لا یكѧѧون مѧѧضم 

وھذا راجѧع لكѧون العلاقѧة بѧین المѧستأجر والمحѧال لѧھ ھѧي علاقѧة حوالѧة ولیѧست علاقѧة                 

  .)٢ (إیجار

  

  

  

  

                                                             
لیلى لبیض، الضمان فѧي التنѧازل عѧن الإیجѧار، مجلѧة الحقѧوق والعلѧوم الإنѧسانیة، جامعѧة زیѧان، الجزائѧر،               . د) ١(

  .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، 
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  المطلب الثاني
  العلاقة بين المحيل والمحال عليه

  
نقѧل المركѧز   لا شك أن الغایة التي یرمي أطѧراف حوالѧة العقѧد إلѧى تحقیقھѧا، ھѧي          

العقѧدي للمحѧال لѧھ بمѧا یتѧضمنھ مѧن حقѧوق والتزامѧات وحقѧوق إرادیѧة، بمѧا یرتبѧھ ذلѧѧك             

ویطѧرح  . الأمر من أثر مفاده نشوء علاقة جدیدة مباشرة بѧین المحѧال لѧھ والمحѧال علیѧھ        

ھѧѧل یترتѧѧب علѧѧى نѧѧشأة ھѧѧذه العلاقѧѧة الجدیѧѧدة بѧѧین المحѧѧال لѧѧھ  : ھѧѧذا الأثѧѧر التѧѧساؤل الآتѧѧي

 المحیل منھا وبراءة ذمتھ قبل المحѧال علیѧھ، أم یبقѧى ضѧامنا رغѧم          والمحال علیھ خروج  

  حوالة مركزه العقدي؟

لبیѧѧان ذلѧѧك یجѧѧب التمییѧѧز بѧѧین حѧѧالتین، حالѧѧة الحوالѧѧة التامѧѧة، وحالѧѧة الحوالѧѧة          

  :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

تعد حوالة العقد كاملة حال أـبرمھا المحیѧل والمحѧال لѧھ، ثѧم قبلھѧا المحѧال علیѧھ،         

حیث تنشأ علاقѧة مباشѧرة بѧین المحѧال لѧھ والمحѧال علیѧھ، ویخѧرج المحیѧل مѧن الرابطѧة                    

ل علیھ، وبذلك تبرأ ذمتھ، وتنقطع أي علاقة ناشئة عѧن   العقدیة التي كانت تربطھ بالمحا    
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العقد المحال بھ، باعتبѧار أن سѧبب العلاقѧة كѧان متعلقѧا بالعقѧد وقѧد انتقѧل للغیѧر بواسѧطة            

  .حوالة العقد

وتجدر الإشارة إلѧى أن إقѧرار المحѧال علیѧھ بالحوالѧة یعتبѧر بمثابѧة اعتѧراف منѧھ               

حوالѧة بمواجھتѧѧھ بѧأثر رجعѧѧي إلѧى تѧѧاریخ    بعقѧد الحوالѧة، وقبѧѧول بѧأن تѧѧسري أثѧار عقѧѧد ال    

  .)١ (نشوئھ بین المحیل والمحال لھ

وفیمѧѧا یخѧѧص عقѧѧد الإیجѧѧار فقѧѧد ذھѧѧب أسѧѧتاذنا الѧѧسنھوري إلѧѧى القѧѧول بѧѧأن عقѧѧد      

الحوالة المبرم بین المحیل والمحال لھ لسائر العقود كافٍ لترتیب أثار الحوالة من إبراء       

ء علاقѧة مباشѧرة بѧین المحѧال لѧھ والمحѧال       لذمة المحیل في مواجھة المحال علیھ، ونشو     

بید أنھ بالنѧسبة لحوالѧة   . )٢(علیھ، دون حاجھ إلى قبول المحال علیھ أو حتى إعلانھ بھا       

عقد الإیجار یبقى المحیل ضامنا للمحال لھ في تنفیذ التزاماتھ، فإذا ما قبل المحѧال علیѧھ       

    ѧشرط    الحوالة بعد حصولھا، برئت ذمة المحیل من ھذا الضمان، اسѧة الѧى أن غیبѧتنادا إل

المѧانع مѧѧن الحوالѧة فѧѧي عقѧѧد الإیجѧار یكѧѧون بمثابѧѧة إقѧرار ضѧѧمني مѧѧن قبѧل المحѧѧال علیѧѧھ       

بالحوالѧة، وبالتѧѧالي فѧإن الحوالѧѧة تكѧون نافѧѧذة فѧѧي حѧق المѧѧؤجر دون حاجѧھ إلѧѧى إقرارھѧѧا       

فتترتب أثار الحوالة من إبراء للمحیل ونѧشوء العلاقѧة الجدیѧدة بѧین المحѧال لѧھ والمحѧال         

لیھ، ولكن حفاظا على مѧصلحة المѧؤجر المحѧال علیѧھ یѧتم الإبقѧاء علѧى ضѧمان المحیѧل            ع

  .)٣ (لتنفیذ المحال لھ للالتزامات

وبالتالي فإنھ یترتب على حوالة العقد الكاملة حلول المحال لھ في المركز العقدي 

بدیلا للمحیل فѧي جمیѧع مѧا لѧھ مѧن حقѧوق ومѧا علیѧھ مѧن التزامѧات، بحیѧث یѧستمر العقѧد                

                                                             
  .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

 من القانون المدني الفرنѧسي،  ١ فقرة ١٢١٦غیر أنھ وبالتدقیق في نص المادة     

 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…". 

 والذي یعني أن تبرأ حوالة العقد ذمة المحیل بالنسبة للمستقبل، إذا وافѧق علیھѧا      

  .)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.  
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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 ». 

معنى أنھ تبرأ ذمة المحیل مѧن التزامѧھ بالѧضمان بمواجھѧة المحѧال علیѧھ عنѧدما          ب

یصبح الحلول مرتبا لأثره فѧي مواجھѧة المحѧال علیѧھ، ومѧع ذلѧك یمكѧن للمحѧال علیѧھ إذا               

صرح بعد إبرائھ للمحیل أن یرجع علیھ بالضمان عند عѧدم تنفیѧذ المحѧال لѧھ لالتزاماتѧھ،       

 المحال علیѧھ أن یبلѧغ المحیѧل بعѧدم تنفیѧذ المحѧال لѧھ        وفي ھذه الحالة یجب على المتعاقد  

  . یوما ابتداء من معاینة عدم التنفیذ تحت طائلة جبر الضرر١٥لالتزاماتھ خلال 

وفي شأن التأمینѧات التѧي تѧضمن دیѧن المحیѧل فѧي ھѧذا النѧوع مѧن حوالѧة العقѧد،                  

         ѧر،    یجب التفرقة بین ما إذا كانت التأمینات مقدمة من قبل المحیل أم مقدمѧل الغیѧن قبѧة م

إذ في الحالة الأخیرة تسقط التأمینات ما لم یرض الغیر بالإبقѧاء علیھѧا صѧراحة، أمѧا إذا           

كانت مقدمة مѧن قبѧل المحیѧل نفѧسھ، فإنھѧا تѧستمر قائمѧة باعتبѧار أن المحѧال علیѧھ رغѧم                

وفѧي  . إبراءه ذمة المحیل إلا أنھ یفترض أن احتفظ بالتأمینات المقدمة من المحیل ضѧمنا  

 ѧѧادة   ذلѧѧنص المѧѧرة ١٢١٦ك تѧѧѧھ     ٢ فقѧѧى أنѧѧسي علѧѧѧدني الفرنѧѧانون المѧѧن القѧѧى :"  مѧѧѧتبق

التأمینات التѧي قѧد عقѧدت قائمѧة إذا لѧم یبѧرأ المحѧال علیѧھ المحیѧل منھѧا، وفѧي غیѧر ھѧذه                  

الحالة لا تبقى التأمینѧات التѧي قѧدمھا الغیѧر إلا بموافقتѧھ، أمѧا إذا تѧم إبѧراء المحیѧل یبقѧى              

  .)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

  والѧѧѧة مѧѧѧن جانѧѧѧب المحѧѧѧال علیѧѧѧھ، فإنھѧѧѧا لا ترتѧѧѧب أي أثѧѧѧر فѧѧѧي    قبѧѧѧل الإقѧѧѧرار بالح

 نظرا لكون الحوالة عقد یبرم بارتباط وتوافق بین إرادة المحیل والمحال لѧھ   )١ (مواجھتھ

دون اشتراط رضا المحال علیھ، وبالتالي فѧإن عѧدم إقѧرار المحѧال علیѧھ للحوالѧة لا یعѧدم          

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     

حق، لذا فھو یذھب إلى القول بأنھ وقبل إقرار المحال علیѧھ لحوالѧة العقѧد یكѧون المحیѧل          

    ѧѧال لѧѧاق المحѧѧحیحة باتفѧѧتم صѧѧة تѧѧار أن الحوالѧѧى اعتبѧѧھ، علѧѧال لѧѧامنا للمحѧѧل ضѧѧھ والمحی

وتترتب آثارھا بمجرد ھذا الاتفѧاق، حیѧث تنѧشأ علاقѧة مباشѧرة بѧین المحѧال لѧھ والمحѧال            

علیھ یكون من شأنھا إبѧراء ذمѧة المحیѧل، طالمѧا أن العقѧد المحѧال بѧھ لѧم یتѧضمن شѧرطا             

مانعا من الحوالة، بحیث یعتبر عدم ادراج العقد مثل ھذا الشرط بمثابѧة القبѧول الѧضمني         

 علیھ، وحمایة للمحال علیھ یبقى المحیل ضѧامنا للمحѧال لѧھ حتѧى یتѧوافر          من قبل المحال  

  .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

أما بعد إقرار الحوالة، فالأصل أن أثار الحوالة تترتب فѧي مواجھѧة المحѧال علیѧھ          

حیѧل وإنѧشاء علاقѧة مباشѧرة بѧین المحѧال لѧھ والمحѧال علیѧھ، لكѧن إذا            من إبراء لذمѧة الم    

تحفѧظ المحѧѧال علیѧھ ضѧѧد المحیѧل، أي اشѧѧترط الإبقѧاء علѧѧى المحیѧل لاعتبѧѧار شخѧصھ فѧѧي       

مواجھتѧѧھ، فѧѧإن ھѧѧذا یفѧѧضي إلѧѧى الإبقѧѧاء علѧѧى المحیѧѧل ملتزمѧѧا إلѧѧى جانѧѧب المحѧѧال لѧѧھ فѧѧي   

 مواجھѧة المحѧال علیѧھ مھمѧا      ویبقى المحیѧل ملتزمѧا بالѧضمان فѧي        . مواجھة المحال علیھ  

تعѧѧدد المحѧѧال إلѧѧیھم، بحیѧѧث یكѧѧون المحیѧѧل مѧѧسؤولا عѧѧن تنفیѧѧذ كѧѧل الالتزامѧѧات والѧѧشروط   

الواردة في العقد المحال بھ في مواجھة المحѧال علیѧھ، ولا یمكنѧھ الѧتخلص مѧن الѧضمان          

على رأي البعض إلا من خلال إدراج حوالة العقد شرطا فاسخا في حال عدم قیام المحال         

كما أنھ وفیما یخص حوالة عقѧد العمѧل ورغѧم إقѧرار       . )١(فع الالتزامات المستحقة علیھ   بد

العامل باعتباره المحال علیھ، فلا تبرء ذمة المحیل، حیث أن صѧاحب العمѧل القѧدیم یظѧل           

متضامنا مع صѧاحب العمѧل الجدیѧد، حیѧث یقѧرر المѧشرع المѧسئولیة التѧضامنیة بینھمѧا،               

علیѧѧھ أن یرجѧѧع علѧѧى أیھمѧѧا، أو علیھمѧѧا معѧѧا للمطالبѧѧة      بحیѧѧث یѧѧستطیع العامѧѧل المحѧѧال    

وھو ما أیدتھ محكمѧة الѧنقض الفرنѧسیة فѧي       .)٢(بالحقوق المترتبة لھ قبل ابرام الحوالة 

مجѧѧرد قبѧѧول المحѧѧال علیѧѧھ لاسѧѧتبدال شѧѧخص المحیѧѧل  " أحѧѧد أحكامھѧѧا، حیѧѧث قѧѧضت بѧѧأن  

            ѧي حالѧي فѧھ لا یعنѧتحفظ، فإنѧا بѧن مقترنѧم یكѧو لѧى ولѧھ حتѧال لѧرط   بالمحѧѧود شѧدم وجѧة ع

  .)٣("صریح أن المحال علیھ قد نوى إبراء ذمة المحیل من الضمان

                                                             
  .١٥٧نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص .د) ١(

مѧل علѧى عقѧود العمѧل والحقѧوق العمالیѧة التѧي        محمد أشرف خالѧد القھیѧوي وآخѧرون، أثѧر تغیѧر صѧاحب الع         .د) ٢(
  .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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الأولѧى تكمѧن فѧي اعتبѧاره منѧشئا      : وبالتالي یكѧون لإقѧرار المحѧال علیѧھ وظیفتѧین       

والأصѧل  . للعلاقة المباشرة بین المحال لھ والمحال علیھ، والثانیة كونھ یبرأ ذمة المحیѧل  

ین معا ما لم یرفقھ المحال علیھ بتحفظ علѧى المحѧال لѧھ،      في الإقرار أن یستجمع الوظیفت    

فیكون الإقرار وقتھѧا قѧد صѧدر فاقѧدا لوظیفتѧھ الإبرائیѧة تاركѧا لѧھ وظیفتѧھ الإنѧشائیة ممѧا                  

یؤدي إلى الإبقاء علѧى المحیѧل إلѧى جانѧب المحѧال لѧھ ملتزمѧا فѧي مواجھѧة المحѧال علیѧھ               

  .بالالتزامات الناشئة عن العقد المحال بھ

فة التي یستمر فیھا المحیل ملتزما في مواجھة المحال علیھ، فقѧد أثѧارت         أما الص 

جدلاً في الفقѧھ، وتعѧددت بѧشأنھا الآراء، حیѧث ذھѧب الѧبعض إلѧى اعتبѧار المحیѧل بمثابѧة                

الكفیل للمحال لѧھ، ویكѧون مѧن حѧق المحѧال علیѧھ الرجѧوع علیѧھ إذا نكѧل المحѧال لѧھ عѧن               

قد المحال بھ، ویكون للمحیل في مقابل ذلك أن تنفیذ أي من الالتزامات المتفرعة عن الع   

  .)١ (یدفع رجوع المحال علیھ بالتجرید

غیر أنھ یؤخذ على الѧرأي الѧسابق عѧدم الدقѧة، فلѧیس مѧن المقبѧول إضѧفاء صѧفة           

الكفیل على المحیل، لوجود اختلافات جوھریة بین نظѧام الكفالѧة مѧا ترتبѧھ مѧن آثѧار عѧن              

      ѧن آثѧا        نظام حوالة العقد وما ترتبھ مѧل، بینمѧدائن والكفیѧین الѧاق بѧشأ باتفѧة تنѧار، فالكفال

المحیل یستمر ضامنا لأداء المحال لھ بناء على إرادة المحال علیھ، كما أن الكفیل یلتѧزم     

بالتѧضامن مѧع المѧدین الأصѧلي، فѧي حѧѧین تكѧون مѧسئولیة المحیѧل مѧسئولیة مѧن الدرجѧѧة           

 الحوالѧة عѧن ذلѧك الناشѧيء عѧن      كما یختلف الالتزام بالضمان الناشيء عن عقѧد      . الثانیة

عقѧѧد الكفالѧѧة فیمѧѧا یتعلѧѧق بأسѧѧباب انقѧѧضائھ، فینقѧѧضي الأول بقبѧѧول المحѧѧال علیѧѧھ لعقѧѧد        

= 
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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الحوالة قبѧولا صѧریحا أو ضѧمنیا، بینمѧا ینقѧضي الالتѧزام بالكفالѧة بѧأداء الѧدین أو تѧسلیم             

  .المكفول بھ وبإبراء الدائن للمدین أو كفیلھ من الدین

  ѧѧبعض الأخѧѧذھب الѧѧا یѧѧسئولیة      بینمѧѧا مѧѧى أنھѧѧل علѧѧسئولیة المحیѧѧف مѧѧى تكییѧѧر إل

احتیاطیة بطریق الرجѧوع، حیѧث یرجѧع بواسѧطتھا المحѧال علیѧھ علѧى المحیѧل حѧال عѧدم             

  .تنفیذ المحال لھ للالتزامات المتفرعة عن العقد المحال بھ، من غیر أن یعد كفیلا

امنیة ویمیل البعض الأخر مѧن الفقѧھ إلѧى اعتبѧار مѧسئولیة المحیѧل مѧسئولیة تѧض                

احتیاطیѧة، فحوالѧѧة العقѧѧد لѧѧیس مѧن شѧѧأنھا أن ترتѧѧب امتیѧѧازًا لمѧصلحة المحѧѧال علیѧѧھ، بѧѧل     

تتمثѧل الغایѧة منھѧا فѧي حلѧول المحѧال لѧھ فѧي المركѧز العقѧدي للمحیѧل بمѧا ینѧشأ عنѧھ مѧن                

حقوق والتزامات، وبالتالي فالمحیѧل إذا بقѧي ملتزمѧا فѧي مواجھѧة المحѧال علیѧھ، فإنѧھ لا          

مѧدینا احتیاطیѧا، ویѧتم الرجѧوع علیѧھ فѧي حالѧة عѧدم تنفیѧذ المحѧال لѧھ              یلتزم إلا باعتبѧاره     

  .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

على اعتبار المستأجر الأصلي ضѧامنا   ویؤكد ھذ النص حرص المشرع المصري       

للمتنازل لھ في مواجھة المѧؤجر وبالتѧالي إذا طالѧب المѧؤجر المتنѧازل لѧھ بتنفیѧذ أي مѧن               

الالتزامات التي انتقلت إلى ذمتھ ووجده معسرا رجع بالضمان على المتسأجر المتنѧازل،   

وجѧب عقѧد   وھو برجوعھ علیھ بالضمان لا یرجѧع بѧنفس الالتѧزام الѧذي كѧان فѧي ذمتѧھ بم         

الإیجار، لأن ھذا الالتزام قد انتقل نھائیا بالتنازل إلى ذمة المتنازل لھ، وإنما یرجع علیھ         

بموجب التزام جدید لم ینشأ من عقد الإیجار بѧل مѧن عقѧد التنѧازل، وھѧو عقѧد یرتѧب فѧي                 

ومѧѧن ثѧѧم إذا رجѧѧع  . ذمѧѧة المѧѧستأجر التزامѧѧا بѧѧضمان یѧѧسار المتنѧѧازل إلیѧѧھ وقѧѧت المطالبѧѧة   
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  ѧؤجر علѧا      المѧѧھ بمѧازل لѧѧى المتنѧع علѧѧر أن یرجѧان للأخیѧضمان كѧѧلي بالѧستأجر الأصѧѧى الم

  .أوفاه

  وبالنسبة لمدة الضمان، فھل یظل التزام المحیل بالضمان قائما إلى ما لا نھایة؟

لا شѧك أن الوضѧѧع الطبیعѧي لحوالѧѧة العقѧد ترتѧѧب نتیجѧة مفادھѧѧا أنѧھ بمجѧѧرد قبѧѧول      

 ذلك براءة ذمة المحیل وخروجھ من العلاقѧة  المحال علیھ لحوالة العقد، فإنھ یترتب على  

العقدیة التي تربطھ بالمحال علیѧھ، ویحѧل محلѧھ فیھѧا المحѧال لѧھ، مѧا لѧم یѧشترط المحѧال                   

علیھ رغم قبولھ الحوالة بقاء المحیل ضامنا لتنفیذ المحѧال لѧھ لالتزاماتѧھ، ومѧن ثѧم یظѧل         

  .لصدور قبول المحال علیھالمحیل ضامنا تنفیذ المحال لالتزاماتھ طوال الفترة السابقة 

 بید أنھ لѧیس معنѧى ذلѧك أن تعطѧي حوالѧة العقѧد للمحѧال علیѧھ ممیѧزات إضѧافیة،               

بحیث تجعل أمامھ مدینان بدلا من مدین واحѧد، إنمѧا ھѧو التنѧازل عѧن المركѧز العقѧدي أو            

الصفة العقدیѧة بمѧا یتѧضمنھ أو یترتѧب علیѧھ مѧن حقѧوق والتزامѧات للمحѧال لѧھ، وحلѧول                  

  . المحیل الذي یخرج نھائیا من ھذه العلاقةالأخیر محل 

والملاحѧѧظ أن قبѧѧول المحѧѧال علیѧѧھ المبѧѧرء لذمѧѧة المحیѧѧل مѧѧن الѧѧضمان، والمرتѧѧب     

لخروجѧѧھ مѧѧن نطѧѧاق العلاقѧѧة التѧѧي تربطѧѧھ بالمحѧѧال علیѧѧھ یتحقѧѧق بѧѧالإعلان الѧѧصریح عѧѧن    

فѧي  الرغبة في إبراء الذمة، أما مجرد القبول بحوالة العقѧد فقѧط دون التѧصریح بالرغبѧة          

إبراء ذمة المحیل فلا یخرجھ من العلاقة ولا یعفیھ من الضمان، مما یعني أنھ وفقا لѧذلك     

  .یعد الضمان ھو الأصل والاستثناء ھو براءة الذمة بناء على اعلان رغبة المحال علیھ

بید أن المشرع الفرنسي بإقراره حوالѧة العقѧد حѧدیثا قѧد تبنѧى اتجاھѧا مخالفѧا، إذ            

 ذمѧѧة المحیѧѧل بمجѧѧرد الحوالѧѧة وقبولھѧѧا مѧѧن قبѧѧل المحѧѧال علیѧѧھ،     جعѧѧل الأصѧѧل ھѧѧو بѧѧراءة  

والاستثناء ھو الضمان إذا صدر قبول المحال علیھ مقترنا بتحفظ أو شѧرط بقѧاء المحیѧل       

وفقѧѧا للѧѧسیاق  ) ١-١٢١٦( ضѧѧامنا لأداء المحѧѧال لѧѧھ لالتزامѧѧھ، حیѧѧث ورد نѧѧص المѧѧادة      
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ن المحیل ملتزما على سبیل في غیر ھذه الحالة، وما لم یوجد شرط مخالف، یكو     " الآتي

  . )١ (التضامن بتنفیذ العقد

وبالنسبة لمصیر التأمینات في الحوالة الناقصة فإنھا تبقى ضامنة للدین المحѧال          

بھ، لا موجب لسقوطھا ما دام المحیل المضمون دینھ یمكث إلى جانب المحال لھ ملتزمѧا       

أشار إلیѧھ المѧشرع الفرنѧسي مѧن     بكافة الالتزامات الناشئة عن العقد المحال بھ، وھو ما    

والتي تقضي ببقاء التأمینات التي عقدت قائمة إذا لم یبرأ ) ٣-١٢١٦(خلال نص المادة 

المحال علیھ المحیل منھا، فѧي غیѧر ھѧذه الحالѧة لا تبقѧى التأمینѧات التѧي قѧدمھا الغیѧر إلا           

  .)٢ (بموافقتھ

  

  المطلب الثالث
  العلاقة بين المحال له والمحال عليه

  

ى تمت حوالة العقد صحیحة ونافذة فإنھ یترتب على ذلك نشأة علاقѧة مباشѧرة        مت

بین المحال لھ والمحال علیھ، حیث یحل المحال لھ بدیلا للمحیل فѧي التحمѧل بالالتزامѧات      

والتمتع بالحقوق المتفرعة عن العقد المحال بھ بجمیع مقوماتھا وخصائѧصھا وصѧفاتھا       

 یستطیع المحال علیѧھ بمقتѧضي تلѧك العلاقѧة الناشѧئة      كما. وضماناتھا ودفوعھا وتوابعھا 

أن یطالب المحال لھ بجمیع التزامات المحیل، ویحق للمحال لھ أن یطالبѧھ بالوفѧاء بكافѧة     

                                                             
(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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ویكون لأي منھمѧا الحѧق فѧي    . الحقوق التي كان المحیل یستحقھا قبل انعقاد حوالة العقد        

فضلا عن التمسك بالتأمینات التѧي  التمسك بالدفوع التي من شأنھا تعزیز ھذه المطالبة،       

  . 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

وبالنسبة للحالة التي تكون حوالة العقد عملیة قانونیة ثنائیة الأطѧراف، فѧإن كѧلا        

من المحیل والمحال لھ یكونا طرفي الحوالة، أما المحѧال علیѧھ فیكѧون رضѧاءه ضѧروري        

ذ حوالة العقد فѧي مواجھتѧھ، وھنѧا لابѧد مѧن التمیѧز بѧین الѧدفوع التѧي تѧرتبط بالرضѧا              لنفا

ففیمѧѧا یتعلѧѧق بالѧѧدفوع المتعلقѧѧة بالرضѧѧاء، فѧѧإن  . والѧѧدفوع التѧѧي تѧѧرتبط بالعقѧѧد المحѧѧال بѧѧھ

المحال علیھ یستطیع أن یتمسك بتخلѧف رضѧائھ فѧي مواجھѧة المحѧال لѧھ، كمѧا أن لѧھ أن               

جѧѧوده لتѧѧوافر عیѧѧب مѧѧن عیѧѧوب الإرادة أو لѧѧنقص  یتمѧѧسك بѧѧبطلان رضѧѧائھ علѧѧى فѧѧرض و 

أھلیتھ، حیث تعد حوالة العقد غیر نافذة فѧي حقѧھ، وفѧي تلѧك الحالѧة یعتبѧر عقѧد الحوالѧة                 

كѧѧأن لѧѧم یكѧѧن علѧѧى اعتبѧѧار أنѧѧھ یكѧѧون عقѧѧدا موقوفѧѧا علѧѧى رضѧѧا المحѧѧال علیѧѧھ، وبتخلѧѧف      

  .یھالرضاء أو بطلانھ تعتبر حوالة العقد وكأنھا لم تكن بالنسبة للمحال عل

أما فیما یخص العلاقة بین المحیل والمحال لھ فѧلا أثѧر لھѧذه العیѧوب التѧي لحقѧت            

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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فالѧدفوع التѧي تتعلѧق ببنیѧѧة العقѧد قѧد تكѧون ناشѧѧئة وقѧت تكѧوین العقѧد، كѧѧالغلط أو          

محѧال لѧھ   التغریر مع الغبن الفاحش أو الإكراه أو نقص الأھلیة، فیمكن في ھѧذه الحالѧة لل   

أو للمحال علیھ أن یتمسك بھذه الدفوع تجاه بعضھما البعض، فإذا كѧان المحیѧل ھѧو مѧن      

تعیب رضاه فإن للمحال لھ الذي أصبح في مركز المحیل أن یتمسك في مواجھѧة المحѧال           

وكذلك الحال بالنسبة للمحال علیھ . علیھ بكافة الدفوع التي كانت قد نشأت لفائدة المحیل

ه فѧإن لѧھ أن یتمѧسك بالѧدفوع المѧستمدة مѧن ھѧذه العیѧوب فѧي مواجھѧة           الѧذي تعیѧب رضѧا   

  .)١(المحال لھ

كما قد تكون ھذه الدفوع ناشئة بسبب بند من بنѧود العقѧد، كحالѧة تعلیѧق الالتѧزام          

على شرط واقف لم یتحقق بعد، كالشرط الذي یقتضي بزیادة الأجرة التي یدفعھا المحال     

 ودخولѧھ نطѧاق العمѧل فعلیѧا، فѧي تلѧك الحالѧة یمكѧن           لھ بمجرد تشغیل المѧصعد الكھربѧائي      

  .)٢(للمحال لھ أن یتمسك بھذا الدفع تجاه المحال علیھ

أمѧѧا الأسѧѧباب المتعلقѧѧة بѧѧشخص المحیѧѧل، كأسѧѧباب إنھѧѧاء الإیجѧѧار مثѧѧل الاعѧѧسار       

والإفلاس والوفاة مثلا، فمدى قابلیة ھذه الأسباب للانتقال مѧن عѧدمھا كانѧت محѧل جѧدال            

، حیث ذھب البعض إلى أن ھذه الأسباب یعتد فیھا بشخص المحѧال       )٣(ھوخلاف لدى الفق  

فالѧѧدفع . لѧѧھ لا بѧѧشخص المحیѧѧل، لأن المحѧѧال لѧѧھ قѧѧد أصѧѧبح فѧѧي مركѧѧز المحیѧѧل العقѧѧدي         

بالمقاصة الذي كان للمحال علیھ التمسك بھ في مواجھة المحیѧل لا یمكѧن لѧھ أن یتمѧسك             

                                                             
  .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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ا الѧدفع صѧراحة وقѧت موافقتѧھ علѧى       ما لم یحتفظ لنفسھ بھѧذ )١(بھ في مواجھة المحال لھ 

  .)٢(الحوالة

بیѧد أن اسѧѧتثناء المقاصѧة مѧѧن دائѧرة الѧѧدفوع التѧѧي یملكھѧا المحѧѧال علیѧھ قѧѧد شѧѧھد       

تطѧѧورا فѧѧي الآونѧѧة الأخیѧѧر وتغیѧѧرت نظѧѧرة الفقѧѧھ تجاھѧѧھ حیѧѧث قѧѧرر بعѧѧض الفقѧѧھ ضѧѧرورة   

ھѧا،  التفرقة بین المقاصة التѧي اسѧتجمعت شѧروطھا قبѧل حوالѧة العقѧد ولѧم یѧتم التمѧسك ب              

وبین المقاصة التѧي تѧم التمѧسك بھѧا قبѧل الحوالѧة مѧستنفذة بѧذلك أثرھѧا، فھѧذه المقاصѧة                

  .)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         

ات التي تستحق ابتداء مѧن تѧاریخ الحوالѧة، مѧا لѧم یوجѧد اتفѧاق علѧى خѧلاف                عن الالتزام 

ذلك، فأي إخلال من قبل المحیل بتنفیذ العقد قبل الحوالة لا یؤسس دفعا لمصلحة المحال   

وإذا قѧام المحѧال لѧھ بالوفѧاء بمѧا اسѧتحق علѧى المحیѧل قبѧل           . علیھ في مواجھة المحال لھ    

 علیھ بالدفع لعدم التنفیذ، فإنھ في ھذه الحالة یمكѧن   تاریخ الحوالة، وذلك لتمسك المحال    

  .)٤ (للمحال لھ أن یرجع على المحیل على أساس الدفع غیر المستحق

إذن فالѧѧدفوع التѧѧي یمكѧѧن لأي مѧѧن المحѧѧال لѧѧھ والمحѧѧال علیѧѧھ التمѧѧسك بھѧѧا فѧѧي         
مواجھѧѧة الأخѧѧر ھѧѧي تلѧѧك الѧѧدفوع التѧѧي تѧѧستمد مѧѧن أخطѧѧاء عقدیѧѧة یقѧѧوم بھѧѧا أیھمѧѧا بعѧѧد       

ѧѧѧة   الحوالѧѧѧر للمطالبѧѧѧة الآخѧѧѧي مواجھѧѧѧرة فѧѧѧوى مباشѧѧѧع دعѧѧѧا أن یرفѧѧѧوز لأي منھمѧѧѧة، فیج
مѧع ضѧرورة الإشѧارة إلѧى أن أحقیѧة تمѧسك المحѧال لѧھ         . بالالتزامات عن العقد المحال بѧھ  

                                                             
(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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بدفوع ناشئة عن أخطاء عقدیة من قبل المحال علیھ قبѧل الحوالѧة ھѧي محѧل خѧلاف بѧین               
ذا الحق في التمسك بالدفوع إذا كانت ھذه الفقھ، حیث یتجھ البعض إلى منح المحال لھ ھ

الأخطاء العقدیة مѧن شѧأنھا الإضѧرار بالمحѧال لѧھ، أو لكѧون الحѧق الѧذي أخѧل بѧھ المحѧال             
بینمѧا یتجѧھ جانѧب أخѧر إلѧى أن الأخطѧاء العقدیѧة التѧي          . علیھ یعѧد حقѧا تابعѧا لحѧق أصѧلي          

مѧسك بھѧا المحѧال    یرتكبھا المحال علیھ قبل الحوالة لا تصلح لأن تكѧون أساسѧا لѧدفوع یت           
  .لھ، باعتبار الأثر الفوري لحوالة العقد

ویمكن للمحال علیھ أن یتمسك قبѧل المحѧال لѧھ بالѧدفوع التѧي كѧان لѧھ أن یتمѧسك            
بھا في مواجھة المحیل قبل نفاذ الحوالة بحقھ، كأن یحتج المحال علیھ بأن العقد المحال  

 أن یѧدفع بفѧسخ العقѧد لتخلѧف     بھ باطل لتوافر سبب من أسباب البطلان، كما أن مѧن حقѧھ    
المحیل عن تنفیذ التزاماتھ العقدیة، وفي ذات الوقت یستطیع المحال لھ أن یتمسك بھѧذه      

 .  الدفوع

وبمطالعة موقف المشرع الفرنسي نجѧد أنѧھ أكѧد علѧى إمكانیѧة تمѧسك المحѧال لѧھ                 
تѧѧھ بѧѧبعض الѧѧدفوع قبѧѧل المحѧѧال علیѧѧھ، بیѧѧد أنѧѧھ قѧѧد میѧѧز بѧѧین الѧѧدفوع اللѧѧصیقة بالѧѧدین ذا     

كѧѧالبطلان والѧѧدفع بعѧѧدم التنفیѧѧذ والفѧѧسخ أو المقاصѧѧة بѧѧین الѧѧدینین المѧѧرتبطین، والѧѧدفوع    
 2-١٢١٦الشخѧѧصیة للمحیѧѧل، فأجѧѧاز التمѧѧسك بѧѧالأولى دون الثانیѧѧة، حیѧѧث نѧѧصت المѧѧادة  

یجѧوز للمحѧال لѧھ أن یحѧتج قبѧل المحѧال علیѧھ بالѧدفوع الملازمѧة للѧѧدین،          " علѧى مѧا یѧأتي   
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

انتقال الضمانات یختلف فیما إذا كانت حوالة العقد ناقѧصة أم حوالѧة كاملѧة، فѧإذا          

متیѧاز تبقѧى ضѧامنة    كانت الحوالة ناقصة فإن تأمینات الدین كالكفالة والرھن وحقѧوق الا      

 .للدین المحال بھ، وذلك لأن المحیل یبقى ملتزما إلى جانب المحال لھ

أما إن كانت الحوالة تامة، فلابد من التفرقѧة بѧین الѧرھن والامتیѧاز؛ ففیمѧا یتعلѧق        

بالرھن إن كان مقدمھ الغیر، فإن الرھن ینقضي ولا ینتقل بالحوالة، مѧا لѧم یتѧوافر رضѧا          

  .یھ صراحةالغیر بالإبقاء عل

. أما إذا كان مقدم الرھن ھو المحیل نفسھ، فإن الضمان ینتقل بالحوالѧة ویѧستمر          

أمѧѧا بالنѧѧسبة لحقѧѧوق الامتیѧѧاز فینبغѧѧي الاعتمѧѧاد فѧѧي الإبقѧѧاء علیѧѧھ علѧѧى الحѧѧالات الѧѧضارة   

  .)١ (بدائني المحال لھ

 

 

  

 

                                                             
  .٣٨٢مصطفى مالك، المرجع السابق، ص .د) ١(



 

 

 

 

 
 

 ٥٣٥

  :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

 عن نظام قانوني یمكن من خلالھ إحلال أحد المتعاقѧدین لѧشخص   حوالة العقد عبارة  -

من الغیر في المركز العقدي الناشيء عن عقد معین مازال في طور التنفیذ، بحیѧث        

  .یحل المحال لھ محل المحیل في ھذا المركز العقدي في مواجھة المحال علیھ

عقود من ضرورة تѧوافر  حوالة العقد تعد اتفاق، وبالتالي تخضع لذات أحكام ابرام ال   -

أركانھѧѧا مѧѧن تراضѧѧي ومحѧѧل وسѧѧبب، فѧѧضلا عѧѧن ضѧѧرورة تѧѧوافر الѧѧشكلیة التѧѧي قѧѧد      

  .یتطلبھا القانون

تكتѧسب حوالѧة العقѧد أھمیѧة كبیѧرة علѧى المѧستوى النظѧري والتقنѧي والعملѧي فعلѧى             -

المستوى النظري فأھمیتھا تكمن في كونھا تطرح النقاش لمفھوم العقѧد أو المركѧز      

أمѧا علѧى   . ضا لقصور المѧشرع المѧصري علѧى تقنѧین محكѧم ومѧنظم لھѧا            العقدي وأی 

المستوى التقني فأھمیتھا تتمثل فѧي كونھѧا تحѧتفظ للعقѧد بھویتѧھ، وأخیѧرا أھمیتھѧا              

على المѧستوى العملѧي تتجلѧى فѧي اكѧساب العقѧد اسѧتقرارا یѧشكل مطلبѧا لكثیѧرا مѧن             

  .الفئات

رھѧا مѧن الأنظمѧة القانونیѧة     العقد لھا ممیѧزات وخѧصائص تمیزھѧا عѧن غی          إن حوالة -

  . المشابھة، حیث العدید من أوجھ الاختلاف والتباین التي كشفت عنھا الدراسة



 

 

 

 

 
 

 ٥٣٦

بالنظر إلى غیاب التنظیم القانوني لحوالة العقد الاتفاقیة في غالب التشریعات، فقѧد        -

ساد الخلاف والتردد الفقھي حول قبولھا حقبة زمنیة طویلة، ما لبث أن توقف بعѧد   

 بإدخال تنظیما قانونیا لفكرة حوالة العقد ٢٠١٦ المشرع الفرنسي في فبرایر تدخل

  .ضمن التعدیلات التي أجراھا على نظریة العقد

یعتبر المفھوم الشخصي للالتѧزام أھѧم العوائѧق القانونیѧة التѧي مازالѧت تمثѧل حائطѧا            -

 بقبѧول  للصد في مواجھة حوالة العقد، ومѧا زالѧت تمثѧل عقبѧة أمѧام اقتنѧاع المѧشرع           

حوالة العقد نظاما قانونیا مستقلا في معظم التشریعات، رغم انعكاس ظلال التطѧور     

علѧѧى ذلѧѧك المفھѧѧوم الѧѧضیق للالتѧѧزام، والѧѧذي أطѧѧاح بѧѧالنظرة المقیѧѧدة للالتѧѧزام التѧѧي    

تعتبره فكرة شخѧصیة بحتѧة، بحیѧث أصѧبح الالتѧزام یمثѧل قیمѧة مالیѧة تقبѧل التѧداول               

  .ي الذمة المالیةوالانتقال مثلھا مثل أي عنصر ف

أصبحت حوالة العقد تفرض نفسھا الیوم بوصفھا مفھوما قانونیا، إلا أن الجѧدال لا           -

زال قائما كما سبق القول في شѧأن تحدیѧد تعریѧف دقیѧق لحوالѧة العقѧد ممѧا یѧنعكس             

ذلك على تحدید الطبیعة القانونیة لحوالة العقد وھو ما أوجد على الساحة القانونیة 

اتجѧѧاه ینظѧѧر إلѧѧى العقѧѧد نظرتѧѧھ إلѧѧى   : ن تحدیѧѧد الطبیعѧѧة القانونیѧѧة  اتجѧѧاھین فѧѧي شѧѧأ 

الالتزام فیحدد مفھومھ فѧي كونѧھ مجѧرد تركبѧة مѧن الحقѧوق والѧدیون ولا تعѧدوا أن               

تكون حوالة العقد سوى حوالة حق تنѧضاف الیھѧا حوالѧة دیѧن، واتجѧاه ثѧاني ینظѧر           

لمكونѧات التѧي تنѧتظم    إلى العقد نظرة منظوماتیة واحدیة لا یفصل في حوالتѧھ بѧین ا        

 .داخلھ

لا تمثل حوالة العقد انتھاكا لمبدأ القوة الملزمة للعقد، لأن المحیل وھو یتصرف في  -

مركزه العقدي عن طریق الحوالة، لا یكون مخلا بقوة عقد نشأ صحیحا بینھ وبѧین          

من تعاقد معھ، وإنما یكѧون مباشѧرا لحѧق تعاقѧدي، نѧشأ لѧصالحھ بمقتѧضى الرضѧاء            
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فالمحیѧل یقѧصد مѧن ابرامѧھ حوالѧة العقѧد الحفѧاظ        . لمفتѧرض للمحѧال علیѧھ    الضمني ا 

على القوة الملزمة للعقد بضمان استمراریتھ بواسطة الغیر، ولیس بقصد الغاء أو         

إزالة الأداء العقدي، إذ الأداء باق وإنما فقط تغیѧرت الأداة الشخѧصیة القائمѧة علѧى      

  .تنفیذه لتحل محلھا أداة مماثلة

مثل حوالة العقد خروجا على مقتضیات مبدأ نسبیة العقد، باعتبار أن الذي أیضا لا ت -

أبѧѧرم العقѧѧد الأصѧѧلي مѧѧع المحیѧѧل، وھѧѧو راض ضѧѧمنا وافتراضѧѧا بمبѧѧدأ الحوالѧѧة، أي    

بإدخѧѧال المركѧѧز العقѧѧدي للمحیѧѧل دائѧѧرة التعامѧѧل، یكѧѧون قѧѧد أخѧѧرج نفѧѧسھ مѧѧن زمѧѧرة     

في مرتبѧة وسѧطى مѧا بѧین     الأغیار، دون أن یدخلھا في دائرة الأطراف، حیث یكون      

الغیر والطرف بسبب طبیعة رضائھ الذي لم یستنفد إلا الوظیفة الأولى، وبالتالي لا    

تتحدد صفتھ إلا باتخاذه موقفا من تصرف المحیل، إما بقبولѧھ شѧخص المحѧال لѧھ،           

  .فیصبح طرفا محضا، وبالتالي ینعدم وجود أي خرق لمبدأ نسبیة العقد

أن تبرء ذمة المحیل تجѧاه المحѧال علیѧھ كأصѧل عѧام، ومѧن       یترتب على حوالة العقد   -

ثم خروجھ من الرابطѧة العقدیѧة، بینمѧا یѧدخل المحѧال لѧھ فѧي ھѧذه الرابطѧة ویѧصبح                

ملتزمѧѧا تجѧѧاه المحѧѧال علیѧѧھ بمѧѧا كѧѧان یلتѧѧزم بѧѧھ المحیѧѧل، غیѧѧر أن ذلѧѧك الأثѧѧر مقیѧѧد         

 لالتزاماتѧھ  بضرورة عدم اشتراط المحال علیھ لبقاء المحیل ضامنا تنفیذ المحال لھ      

  . المترتبة على عقد الحوالة

  :التوصیات

بѧالرغم مѧن أن القواعѧد العامѧة فѧي القѧѧانون المѧدني المѧصري یمكѧن اسѧقاطھا علѧѧى           -

حوالѧѧة العقѧѧد، وبالتѧѧالي یمكѧѧن للمتعاقѧѧدین الاتفѧѧاق علѧѧى حوالѧѧة مراكѧѧزھم العقدیѧѧة،     

  ѧذا    تطبیقا لمبدأ حریة التعاقد، غیر أن الركون إلى القواعد العامة فقѧـم ھѧي تنظیѧط ف

الموضوع لا یعد كافیا، بل لابد من إیجاد تنظیم تشریعي مفصل لحوالة العقد یسمح    
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بمقتѧѧضاھا لكѧѧل طѧѧرف فѧѧي العقѧѧود المتѧѧضمنة لأداءات تبادلیѧѧة أن یحیѧѧل إلѧѧى الغیѧѧر      

  .مركزه العقدي بموافقة الطرف الأخر قبل أو بعد تمام الحوالة

 تحدیѧد الوقѧت الѧذي تѧصبح فیѧھ حوالѧة العقѧد        من أجل تحدید أثار حوالة العقد ینبغي    -

ذات أثر تجاه المحال علیھ، بحیث نوصي بأن یدرج المشرع نصا یحѧسم بѧھ الأمѧر،     

مѧѧن خѧѧلال التأكیѧѧد علѧѧى أن موافقѧѧة أحѧѧد الطѧѧرفین مقѧѧدما علѧѧى حوالѧѧة العقѧѧد لأحѧѧد         

  .الأغیار، فإن الحوالة تصبح لھا أثرا في مواجھتھ عند إبلاغھ بھا أو قبولھ لھا

لمواجھة المشكلات القانونیة التي تظھر كأثر لنѧشأة العلاقѧة المباشѧرة بѧین المحѧال               -

لھ والمحال علیѧھ، نوصѧي المѧشرع بѧضرورة الѧنص علѧى أن یكѧون انتقѧال المركѧز                  

العقѧѧدي إلѧѧى المحѧѧال لѧѧھ بجمیѧѧع صѧѧفاتھ وضѧѧماناتھ وملحقاتѧѧھ، وبمѧѧا یتѧѧصل بѧѧھ مѧѧن   

  .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

بھدف رفع الخلط أو التشابھ بین حوالѧة العقѧد والأنظمѧة القانونیѧة المѧشابھة، وبمѧا         -

یبرز خصوصیة حوالة العقد عن غیرھا من تلѧك الѧنظم لابѧد مѧن بیѧان العلاقѧة التѧي            

 بصورة مباشرة عن حوالة العقد والتي تتخذ من العلاقة العقدیة المحالة محلا    تنشأ

لھا، لذا یجب النص على ضرورة تمكین المحѧال علیѧھ مѧن التمѧسك بجمیѧع الѧدفوع           

  .الناشئة عن العقد دون تلك التي تستند إلى رابطة شخصیة خاصة بالمحیل

ر القانونیѧة المترتبѧة علѧى    ضرورة وضع المشرع لأحكام قانونیة خاصة تضبط الأثا    -

حوالة العقد لѧضبط العلاقѧات الناشѧئة عѧن حوالѧة العقѧد، وعѧدم الاكتفѧاء بمѧا تقѧرره              

  .القواعد العامة في ذلك
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  :المراجع العربية: أولا
ابراھیم الشھاوي، عقد امتیاز المرفق العام، دراسة مقارنة، دار الكتѧاب الحѧدیث،   . د -

٢٠١١.  

  .١٩٩٦في إیجار الأماكن، دار المطبوعات الجامعیة، أنور طلبة، المستحدث .  د-

لبنى عبد الحسن السعیدي، حوالة العقѧد فѧي القѧانونین      . جلیل حسن الساعدي، د   .  د -

  .٢٠٢١الفرنسي والإنجلیزي، مجلة الحقوق، الجامعة المستنصریة، العراق، 

 مجلѧѧة حبیѧѧب عبیѧѧد العمѧѧاري، الѧѧشرط المѧѧانع فѧѧي عقѧѧد الإیجѧѧار، دراسѧѧة مقارنѧѧة،   .  د-

المحقق الحلي للعلوم القانونیة والسیاسیة، العدد الأول، السنة الرابعة، بدون سنة    

  .نشر

حѧسام الѧدین الأھѧواني، النظریѧة العامѧѧة للالتѧزام، الجѧزء الأول، مѧصادر الالتѧѧزام،        . د-

١٩٩٥.  

حلیمѧѧي ربیعѧѧة، الغیѧѧر فѧѧي العقѧѧد، دراسѧѧة فѧѧي القѧѧانون المѧѧدني وبعѧѧض القѧѧوانین      .  د-

  .٢٠١٦الة دكتوراة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، الخاصة، رس

رضا متولي وھدان، انتقال آثار العقود إلى الخلف الخѧاص، دراسѧة مقارنѧة، دار         . د -

  .١٩٩٩الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 

 رفاه كریم رزوقي، الاعتبار الشخصي وأثره في تنفیذ العقد الإداري، مجلة المحقѧق       -

  .٢٠١٦ة والسیاسیة، العدد الثالث، الحلي للعلوم القانونی

سلیمان مرقس، أحكام الالتѧزام، مطѧابع دار النѧشر للجامعѧات المѧصریة، القѧاھرة           . د -

١٩٥٧.  
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سѧѧلیمان مѧѧرقس، الѧѧوافي فѧѧي شѧѧرح القѧѧانون المѧѧدني، فѧѧي العقѧѧود المѧѧسماة، عقѧѧد     .د -

  .١٩٩٩الإیجار، المنشورات الحقوقیة، الطبعة الرابعة، بیروت، 

ل حامѧѧد، الاعتبѧѧار الشخѧѧصي فѧѧي التعاقѧѧد، رسѧѧالة دكتѧѧوراة، جامعѧѧة      سѧѧمیر إسѧѧماعی -

  .١٩٧٥الإسكندریة، 

  .١٩٦٨سمیر تناغو، النظریة العامة للقانون، دار المطبوعات الجامعیة، .  د-

طارق كاظم عجیل، الخلافة الخاصة في التصرفات القانونیة، دراسة مقارنة، دار . د -

  .٢٠٠٩الحامد، عمان،

 عبد الفتѧاح عابѧد، تعѧدیل العقѧد بѧالإرادة المنفѧردة، محاولѧة نظریѧة فѧي              عابد فاید .  د -

قѧѧѧانون الالتزامѧѧѧات المقѧѧѧارن، دراسѧѧѧة تطبیقیѧѧѧة فѧѧѧي عقѧѧѧود الѧѧѧسفر والѧѧѧسیاحة، دار  

  .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-

عѧѧѧزوز عبѧѧѧد الحمیѧѧѧد، مѧѧѧدى تѧѧѧأثر المѧѧѧشرع الجزائѧѧѧري بالمѧѧѧذھبین الشخѧѧѧѧصي         .  د-

والموضѧѧوعي فѧѧي مجѧѧال الالتزامѧѧات، رسѧѧالة ماجѧѧستیر، كلیѧѧة الحقѧѧوق، الجزائѧѧر،      

٢٠٠٢.  

اد، أسѧѧѧاس الالتѧѧѧѧزام العقѧѧѧدي، مؤسѧѧѧسة الثقافѧѧѧة الجامعیѧѧѧѧة،     عبѧѧѧد الѧѧѧرحمن عیѧѧѧ   .  د-

  .١٩٧٣الإسكندریة،

غالي كحلة، استمراریة علاقة العمل وتغییر الوضعیة القانونیة للھیئة المѧستخدمة،         -

  .٢٠١٧رسالة دكتوراة، جامعة وھران، الجزائر، 
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ل فوزیѧѧѧة مѧѧѧشرقة، العملیѧѧѧات القانونیѧѧѧة ذات الأشѧѧѧخاص الثلاثѧѧѧة، أطروحѧѧѧة لنیѧѧѧ      .  د-
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