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مقدمه-1
تواند شکل گیرد که به عقود تبعی معروف بر مبناي دیون ناشی از قرارداد و یا غیرقراداد، عقودي می

دیگري یا دینط و آثار آن تابع عقد ، بدون اینکه شرایاستعقودي که از حیث نفوذ تابع دین دیگري. است
. )109، 2کاتوزیان ، عقود معین (باشد

)عقود مستقل(این عقود تبعی برخلاف عقودي که از حیث نفوذ هم تابع دین دیگري نیست، بنابر
گیري آن دین دیگري است ؛ برخی از این عقود دین اصلی را ساقط ماهیت مستقل ندارد و مبناي شکل

کند و صرفاً وثیقه و تضمینی ین عقود دین اصلی را ساقط نمیکند مانند عقد ضمان و حواله و برخی از امی
ي گروهی دیگر از نهادها. اي و کفالتدر راه رسیدن به دین اصل است، مانند عقد رهن و ضمان وثیقه

نهادن بر آنها شاید مشکل باشد، اما به هر حال بر اساس و مبناي دین یا تبعی هم وجود دارند که نام عقد
که مبناي صدور این اسناد ) صدور چک و یا صدور برات(شود ؛ مانند اسناد تجاري ل میعقد دیگري تشکی

ها نیاز به اگرچه بررسی ماهیت این گونه ماهیت؛و ماهیت تبعی دارندبه طور معمول دین دیگري است
ی بحث فراوان دارد و بحث مفصل آن خارج از موضوع تحقیق است، اما به دلیل تبعی بودن آن به بررس

.پردازیمنیز میهامختصر این ماهیت
پس از ایجاد این عقود و نهادهاي تبعی ممکن است در دین اصلی و عقد اصلی تغییراتی حاصل شود 

شدن ز جمله تغییرات در این دیون ساقطا. که این تغییرات هم ممکن است تأثیراتی بر این عقود داشته باشد
خ، انفساخ و یا کشف بطلان است که در این تحقیق به بررسی تأثیر ي اقاله، ابراء، تهاتر و فسآن بوسیله

.پردازیماین تغییرات بر عقود تبعی می
باشند و ي دین میبرخی صرفاً وثیقه(البته با توجه به اینکه این عقود تبعی، ماهیت یکسان ندارند 

پردازیم و ی ماهیت این عقود میابتدائاً به طور مختصر به بررس) باشندبرخی منجر به سقوط دین اصلی می
. نمائیمسپس تأثیر تغییرات دین اصلی را بر این  عقود بررسی می

بیان انواع عقود و نهادهاي تبعی-2
یا اینکه تعهد اصلی را (کننددر این فصل و در بخش اول انواع عقودي که دین اصلی را ساقط می

نماییم چرا که تفاوتی طور مختصر ماهیت آنها را بررسی میشود و بهذکر می) کنندتبدیل به تعهد دیگر می
. هایی را پس از تغییر در دین اصلی در پی خواهند داشتکه این عقود در ماهیت خود دارند بعضاً تفاوت
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ال پاسخ خواهیم ؤپردازیم به این سهمچنین در این بخش به ماهیت اسناد تجاري مانند چک و برات می

باشد ؟و در کند یا این که صرفاً نوعی وسیله پرداخت میدین اصلی را ساقط می،ن اسنادیداد که آیا صدور ا
.نماییمباشند را بررسی میبخش بعدي عقودي که صرفاً وثیقه دین می

کننده دینعقود تبعی ساقط- 2-1
عقد ضمان-1- 2-1

به معنی (شامل عقد ضمان معنی عام آن : روددر فقه عقد ضمان به دو معنی عام و خاص به کار می
عقد «، اما معنی خاص عقد ضمان ناظر به )114، 1414،2علامه حلی، (شودو حواله و کفالت نیز می) خاص
عقد «دارددر تعریف این عقد بیان می684ماده . به مفهومی است که در قانون مدنی آمده است» ضمان

متعهد را ضامن، . »ي است بر عهده بگیردي دیگرضمان عبارتست از اینکه شخص مالی را که بر ذمه
بدین ترتیب براي تحقق . گویندعنه یا مدیون اصلی میله و شخص ثالث را مضمونطرف دیگر مضمون

ضمان باید شخص در برابر طلبکار تعهد کند که دین اصلی بدهکار را بپردازد و این تعهد مورد قبول طلبکار 
).223، 4تا،بیکاتوزیان، (واقع شود 

ي ي طلبکار یکی از ارکان آن است و ارادهشود و ارادهعقد ضمان بین ضامن و طلبکار واقع می
.مدیون در آن تأثیري ندارد و حتی اگر مدیون مخالفت هم کند تأثیري در انعقاد عقد ندارد

که از بل. عقد ضمان، عقد تبعی است ولی نه به این عنوان که شرایط و آثار آن تابع عقد دیگري باشد
عنه دینی به طلبکار داشته است و این نظر که تعهد ضامن از حیث نفوذ و بقاء تابع این است که مضمون

دین زمانی موجود است . بنابراین ضمان در صورتی درست است که دین مبناي آن موجود و مشروع باشد
.که بر ذمه مدیون قرار گرفته باشد

دارد و دینی را که اي از فقیهان را روا نمین سختگیري پارهالبته قانون مدنی درباره شرط وجود دی
ي مدیون فراهم داند، هرچند که شرایط ثبوت آن بر ذمهسبب آن ایجاد شده است در حکم موجود می

). 245، 4همان، کاتوزیان، (نیامده باشد 
ضامن را مدیون کند وعنه را ، از دین بري میعقد ضمان در حقوق ما مفید نقل ذمه است و مضمون

عنه است و دارند که دین ضامن به مضمون له، همان دین مضموندر این خصوص برخی بیان می. سازدمی
عنه در تحمل بار آن دین دانست و به همین دلیل تضمینات دین پس از باید ضامن را جانشین مضمون
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ون یا شخص ثالثی مالی را به ماند و به عنوان مثال اگر در خصوص دین اصلی مدیانتقال هم باقی می
شود؛ چرا که عنوان رهن نزد طلبکار قرار داده باشد، پس از عقد ضمان تأثیري بر عقد رهن ایجاد نمی

اما فقهاي . همانند انتقال دین یا انتقال تعهد) 338، 1، 1364امامی، (ن دین به ضامن منتقل شده استهما
باشد و دین ضامن غولیت ذمه در مقابل سقوط ذمه مدیون میدارند که عقد ضمان انشاء مشامامیه بیان می

ین ، مسامحه در تعبیر است و به همین خاطر تضمینات دمضمون عنه نیست و تعبیر نقل ذمههمان دین
. )150، 26؛ شیخ محمد حسن نجفی، 257، 1، 1413شهید ثانی، (شوداصلی ساقط می

؛ اگر آن را انتقال دین بدانیم، دین با توار استبر ماهیت ضمان اسبنابراین بقاي تضمینات دین،
رود تا به تابعیت آن وثایق نیز شود و از بین نمیي توابع خود چنانکه هست، به ذمه ضامن منتقل میهمه

شود و دین جدیدي ها ساقط میآزاد گردد، اما اگر نوعی تبدیل تعهد باشد دین پیشین به همراه تضمین
اند که منطبق با ضمان مورد نظر در فقه بینی نمودهشته برخی نیز نهاد سومی را پیالب.گیردجاي آن را می

م با زوال و سقوط تضمینات أامامیه است و آن انتقال دین اصلاح شده است یعنی انتقال دین تو
فتن گربر عهده«گذار عقد ضمان رارسد با توجه به اینکه قانونکه به نظر می) 334، تابی،انکاتوزی(دین
،ن بوده استگویا در بیان انتقال دی) م.ق648ماده (تعریف نموده است»ي دیگري استکه بر ذمهمالی

.تر استحکم به باقی ماندن وثائق و تضمینات صحیحهمچنین بر اساس استصحاب،

عقد حواله -2- 2-1
ه ذمه شخص م حواله عقدي است که به موجب آن طلب شخصی از ذمه مدیون ب.ق724به موجب م

حواله . گویندعلیه میطلبکار را محتال و شخص ثالث را محال،مدیون را محیل. گرددثی منتقل میثال
این وصف هم از مفاد . شود که محیل مدیون به محتال باشدعقدي تبعی است و تنها در صورتی واقع می

در مورد حواله، محیل مدیون محتال اگر «دارد که مقرر می726شود و هم از تأکید ماده استفاده می724م
).393همان، (» نباشد، احکام حواله در آن جاري نخواهد بود

قانون مدنی در تعریف این عقد، از مبناي مشهور فقه امامیه تبعیت نموده است و فقها در تعریف این 
احاله المدیون دائنه «یا) 124، 6، تابیبجنوردي، (»ی تحویل المال من ذمته الی ذمتهه«دارند عقد بیان می

).200، 2، 1409،یزدي(» نه من ذمته الی ذمته غیرهالی غیره، او احاله المدیون دی
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تفاوتی اساسی که بین عقد ضمان و عقد حواله وجود دارد این است که در عقد حواله عقد بین طلبکار 

قد ضمان عقد بین طلبکار و شود و ابتکار عمل با این دو نفر است، در حالی که در عو مدیون واقع می
).243، 2، 1414خویی،(شود شخص ثالثی واقع می

صرفاً استیفاي دین به معنی - 1: ، دو بیان عمده در فقه امامیه وجود دارددر خصوص ماهیت حواله
،1409یزدي،.(پردازدوسیله وفاي عهد است، زیرا مدیون به واسطه و به طور غیرمستقیم دین خود را می

علیه نوعی معاوضه است، زیرا محتال در برابر سقوط طلب خود از محیل، طلب خود را از محال-2) 455
معاوضه )لدین محی(علیه را با سقوط دین  اصلی آورد یا به تعبیر دیگر محیل طلب خود از محالبدست می

بیع دین به دین هم نوعیبرند و برخی کند که فقها از این نوع از معاوضه با نام اعتیاض نام میمی
).127، تابیبجنوردي، (دانندمی

آید که اکثریت قاطع عقد حواله را مبتنی بر انتقال میاما به هر حال از تعاریف فقها از حواله چنین بر
ط دین اصلی محیل شمارند که منجر به سقودانند و آن را یکی از اقسام ضمان به معناي اعم میدین می

پس از تحقق «به صراحت بیان شده است که 730در ماده ). 402زیان، همان، کاتو(شودبه محتال می
.»شودعلیه مشغول میحواله، ذمه محیل از دینی که حواله داده است بري و ذمه محال

تبدیل تعهد-3- 2-1
شود و در قانون مدنی هم جزء اسباب یکی از عقود تبعی دیگر که منجر به سقوط دین سابق می

ت آمده است تبدیل تعهد است و اگرچه به صراحت جزء عقود معین نیامده است، اما از آنجا که سقوط تعهدا
پذیرد و نیازمند اراده دو طرف تبدیل تعهد متضمن پیدایش تعهد جدید است با اراده یک طرف انجام نمی

نکه تعهد جدید بدین جهت در بین اعمال حقوقی ماهیت قراردادي دارد و با در نظر گرفتن ای. خواهد بود
شود باید پذیرفت که تبدیل تعهد نوعی قرارداد معوض است که دو عوض آن یکی جانشین تعهد سابق می

).134شهیدي، سقوط تعهدات، (سقوط تعهد سابق و دیگري پیدایش تعهد جدید است 
و به نظر البته بیان خواهیم داشت که برخی از موارد تبدیل تعهد به عقود معین در قانون مدنی شبیه

.پردازیمرسد اصلاً همان عقود معین است که به بررسی این موارد هم میمی
تبدیل . باشدمی) موضوع، منشأ یا سبب، متعهد و متعهدله(با توجه به اینکه تعهد داراي چهار رکن 

.)132همان،(گیردتعهد در چهار مورد صورت می
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تبدیل تعهد در موارد ذیل : داردون مدنی مقرر میقان292م: تبدیل تعهد از طریق تبدیل موضوع تعهد
.حاصل است

شود به وقتی که متعهد و متعهدله به تبدیل تعهد اصلی به تعهد جدیدي که قائم مقام آن می«-1
تن برنج بدهکار است و با تراضی این تعهد 5، مانند متعهدي که به طلبکار »سببی از اسباب تراضی نمایند

در این صورت متعهد نسبت به تعهد . نمایدتن گندم می10دیگري با موضوع پرداخت را تبدیل به تعهد 
شود که قانونگذار به صراحت در این ماده بیان داشته است که تعهد اصلی و دین اصلی اصلی بري می

. گیردشود و دین جدیدي شکل میساقط می
بوده است این نوع از ین موجود میگیري دین جدید و عقد جدید بر اساس دبا توجه به اینکه شکل

.شودعقد تبدیل تعهد جزء عقود تبعی محسوب می
یکی دیگر از موارد تبدیل تعهد که قانونگذار بیان نداشته است، اما طبق اصول کلی حقوقی -2

به عنوان مثال شخص . باشدتوان در صحت آن تردید داشت تبدیل تعهد از طریق تبدیل منشأ مینمی
الاجاره که از عقد اجاره ناشی شده است را براي مدتی به دهد و سپس مالا به دیگري اجاره میاي رخانه

الاجاره از بین رفته و تعهد جدیدي که منشأ دهد که در این صورت تعهد نسبت به مالمستأجر قرض می
عقد دیگري و به هر حال چون تعهد جدید بر اساس) 135همان،(آیدباشد به وجود میآن عقد قرضی می

شود که تغییرات عقد اصلی به وجود آمده و منجر به سقوط دین سابق شده جزء عقود تبعی محسوب می
. نماییمتواند تأثیراتی بر عقد جدید داشته باشد که بیان میمانند فسخ یا اقاله و یا انفساخ آن می) اجاره(

در این وضعیت هم . باشددیل مدیون مییکی دیگر از موارد تبدیل تعهد، تبدیل تعهد از طریق تب-3
شود و به جاي آن تعهد مشابه دیگري ي او در برابر متعهدله آزاد میرود و ذمهتعهد متعهد اصلی از بین می

به این صورت بیان داشته است که شخص ثالث با 292م2گیرد که قانونگذار ایران در بند شکل می
.را ادا نمایدرضایت متعهدله قبول کند که دین متعهد

در این عقود ماهیت این نوع تبدیل تعهد ماهیتی شبیه به عقد ضمان و حواله قانون مدنی است زیرا
باشد دین دیگري را بر عهده علیه میشخص ثالثی که در عقد ضمان، ضامن و در عقد حواله محالهم
شود و ذمه تبدیل تعهد مشغول میگیرد و پس از تحقق این عقد این ذمه ثالث است که همانند این نوع می

.شودمدیون اصل بري می
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دارند که در عقد ضمان تعهد سابق دانند و بیان میاما برخی حقوقدانان، ماهیت هر دو را یکسان نمی

گیرد بدون اینکه رابطه حقوقی تعهد ي دیگر صورت میاي به ذمهرود، بلکه انتقال دین از ذمهاز بین نمی
)).امامی، همان(طه حقوقی جدیدي به وجود آیدو رابزائل گردد 

بنابراین از نظر این دسته از حقوقدانان که با همین استدلال سعی در بیان ماهیت متمایز این عقود از 
شود بلکه شود اما در عقود ضمان و حواله ساقط نمییکدیگر دارند؛ در تبدیل تعهد، تعهد سابق ساقط می

. باشدم باقی ماندن تضمینات و وثائق آن دین میشود که اثر آن هجا میجابه
ولی این استدلال قابل انتقاد است و برخلاف آنچه ادعا شده است تمهید قانونگذار ایران را که به 

ي تبدیل تعهد به اعتبار تبدیل مدیون، تعریف ضمان را نهاده است نباید حمل فایدهجاي نهاد قدیمی و بی
حقوقی که انتقال دین و طلب پذیرفته شده است، تبدیل تعهد تنها در موردي به کار در نظام . بر اشتباه نمود

رود که دو طرف تعهد بخواهند موضوع یا سبب آن را تغییر دهند وگرنه براي تبدیل مدیون نیازي به می
- بیتوزیان،کا(اند وجود نداردان به میراث بردهاست و از رومیي تاریخ فرانسویاناین وسیله قدیمی که زاده

).332، تا
بدین ترتیب که مدیون و . چهارمین نوع تبدیل تعهد، تبدیل تعهد از طریق تبدیل متعهدله است-4

کنند که تعهد مدیون در برابر متعهدله ساقط شود و به جاي آن تعهد جدید در برابر ثالث متعهدله توافق می
3ه این نهاد را به این شکل نپذیرفته است و در بند به وجود آید، اما قانونگذار ایران برخلاف حقوق فرانس

و » الذمه متعهد را به کس دیگري منتقل نمایدوقتی که متعهدله مافی«م بیان داشته است که .ق292م
همان گونه که معلوم است مفاد این بند با حقیقت تبدیل تعهد سازگار نیست و بر انتقال طلب انطباق دارد 

قانون مدنی فرانسه این قسم تبدیل تهد این گونه 1271را در بند سوم ماده زی). 1373،139شهیدي، (
قائم مقام بستانکار سابقی بستانکار جدیدي،،ي یک تعهد جدیددر نتیجههنگامی که «:تعریف شذه است

قانون مدنی ایران با این مفهوم 293ماده 3که آشکارا بند » شود که بدهکار در برابر او بري شده است
، پذیرفته نشده است اد تبدیل تعهد به اعتبار متعهدلهرسد در قانون ما نهبنابر این به نظر می.تفاوت استم

آید و فقط رود و به جاي آن تعهد جدیدي در برابر ثالث به وجود نمیبه همین خاطر تعهد سابق از بین نمی
ل دیگري که حق هر گونه تصرفی در انتقال طلب صورت می پذیرد و طلبکار طلب خود را مانند هر نوع ما

).264، 1357صفایی، (نمایدبه دیگري منتقل میآن دارد ،
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جزء عقودي نیست که تعهد سابق را از ) اگر بتوان نام عقد بر آن نهاد(بنابراین این نوع عقد تبعی 
د به نظر اثر بین ببرد و تأثیرات و تغییرات دین اصلی در این نوع برخلاف عقود تبعی سابق که بیان ش

.متفاوت دارد
اسناد تجاري-4- 2-1

از دیگر عقود تبعی که ابتدائاً در عقد بودن آن تردید وجود دارد و ثانیاً در اینکه آیا تعهد اصلی را ساقط
) برات و سفته و چک(آورد اختلاف وجود دارد صدور اسناد تجاري کند و نوعی تعهد جدید به وجود میمی
ایجاد یا انتقال دین و تعهدي مورد استفاده قرار صدور و انتقال این اسناد جهت مول صورت مع. است
. گیرد که در ماهیت این نوع اسناد اختلاف وجود داردمی

ظر از تفاوتهایی که با همدیگر دارند به نظر ماهیت ند صرفاین نکته قابل ذکر است که این نوع اسنا
ی ماهیت این نوع اسناد فقط به بررسی برات که مهمترین نوع این یکسانی دارند و اکثر حقوقدانان در بررس

بنابراین در این . ئل نیستند، تفاوتی قاحیثاند و در خصوص سفته و چک از این باشند پرداختهاسناد می
. پردازیمتحقیق صرفاً به بررسی ماهیت برات می

ون مدنی تعریف شده است، ولی چون دانند که در قانبرخی از حقوقدانان برات را یک نوع حواله می
).239، 1386عبادي، (عمل تجارتی است، مقررات خاصی در مورد آن وضع شده است

برات، دین اصلی ساقط ) گیریا قبولی برات(بنابراین از دیدگاه این گروه از حقوقدانان به محض صدور 
شود و طلبکار لی هم ساقط میشود و بنابراین تضمینات دین اصشود و دین دیگري جایگزین آن میمی

.صرفاً بر اساس تعهد و دین ایجاد شده ناشی از این سند حق مطالبه دارد
رسد گرچه این فکر اما به نظر می. دانندبرخی هم صدور برات را نوعی انتقال حق یا انتقال طلب می

توان با تأسیس ی را نمیاز نظر اقتصادي درست است اما از نظر حقوقی قابل توجیه نیست و معامله برات
الیه از ، حقوق منتقلدر برات بر خلاف انتقال طلبزیرا اولاً . مدنی انتقال طلب یا حواله منطبق کرد

دهنده فقط ضامن موجود بودن طلب است، اما ضامن دهنده بیشتر است؛ چرا که در انتقال طلب انتقالانتقال
دارنده اگر به هر دلیل نتواند مبلغ را از مدیون ر برات،ملائت مدیون و پرداخت حتمی نیست در حالی که د

).23، 1381اسکینی، (را خواهد داشت)براتکش(دهندهاصلی بگیرد حق مراجعه به انتقال
ولیتی ؤولیت تضامنی وجود ندارد حال آنکه در برات وجود چنین مسؤمس،ن در انتقال طلبهمچنی

.برات نیز ناشی از همین امر استپذیرفته شده و در واقع استحکام حق دارنده
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هاي سنتی منطبق دانست و باید آن را توان با هیچ یک از ماهیتبنابراین ماهیت حقوقی برات را نمی

نبه ماهیت مستقل و جدا و ناشی از نیازهاي اقتصادي جامعه حاضر دانست که برخی آن را نوعی تعهد یکجا
).27همان، (دانندیا قرارداد انتزاعی می

نظر از ماهیت حقوقی این اسناد آیا ال اساسی دیگري که مطرح است اینکه صرفؤما به هر حال سا
شود یا خیر؟صدور این اسناد منجر به تبدیل تعهد اصلی و سقوط آن و ایجاد تعهد جدید می

ع تأثیر اساسی که نتیجه این پاسخ دارد این است که اگر سند منتهی به پرداخت نگردد آیا امکان رجو
دارنده به قرارداد اولیه و استفاده از تضمینات آن وجود دارد یا خیر؟ و ثانیاً اگر در قرارداد اصلی تغییر از جمله 

فسخ و اقاله یا انفساخ رخ دهد در سرنوشت سند تأثیري دارد یا خیر؟
داد اولیه و دارنده آن به قرارچنانچه قائل به تبدیل تعهد باشیم عدم پرداخت سند مجوزي براي رجوع

تواند از طریق سند و امکانات حقوقی آن طلب خود استفاده از تضمینات آن نخواهد بود و مشارالیه تنها می
را وصول کند و همچنین تغییرات قرارداد اولیه و دین اصلی تأثیري در آن ندارد، اما برعکس، اگر تبدیل 

خت دین اي براي ایفاي تعهد و پردافاً وسیلهنفع صرتعهد را نپذیریم و صدور و واگذاري سند را به ذي
، ق آننفع را از رجوع به معامله اصلی و استفاده از وثائ، عدم پرداخت آن ذيموجود بدانیم در این صورت

ثر خواهد بود که در بخش بعدي به آن ؤمحروم نخواهد کرد و همچنین تغییرات عقد اصلی در آن م
.)117، 1383فرجام، نیک(پردازیم می

پاسخ به این سوال ابتدائاً مستلزم احراز قصد طرفین در صدور و انتقال سند تجاري است که اگر 
، ولی )117همان، (آید دارند که اشکال چندان پیش نمیصراحتاً قصد خود را در مورد تبدیل تعهد بیان می
، بنابراین تبدیل تل است و اصل، عدم تبدیل تعهد اسگاهی به علت عدم تصریح، احراز این قصد، مشک

شود مگر اینکه قصد طرفین نسبت به آن احراز گردد و اعمال یا گفتاري که دلالت بر آن تعهد اثبات نمی
توان با و همچنین در این موارد ، می) 1373،144شهیدي، (تواند مثبت تبدیل تعهد گردد روشن نباشد نمی

، قصد مشترك را احراز نمود و حکم موضوع را تحلیل حقوقی موضوع و استفاده از اصول و ضوابط حقوقی
.مشخص کرد

در این رابطه دو نظریه مطرح است و برخی معتقدند وقتی سند تجاري صادر یا ظهرنویسی شد و در 
نفع در معامله اصلی دارد و تعهد ناشی از سند تجاري نفع قرار گرفت در عوض طلبی است که ذياختیار ذي

).1383،1380صقري، (گردد مینات آن میسبب سقوط تعهد اولیه و تض
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گزین تعهد قراردادي و ، جایي مزایاي قانونی آنبراتی با همهاثر قبول این نظریه این است که تعهد 
نفع سند تجاري،  فقط باید از طریق گردد و طلبکار به عنوان دارنده یا ذي، در معامله اولیه میتضمینات آن

نماید و تغییرات دین اصلی و قرارداد اصلی تأثیري در تعهدات براتی ندارد سند مذکور، طلب خود را مطالبه
).125فرجام، همان،نیک(

باشد و در دعوي تبدیل نظریه مبنی بر عدم تبدیل تعهد میکه طرفداران بیشتري دارد،اي اما نظریه
نسبت به وقوع تبدیل در مقام تردید . تعهد مدعی کسی است که به تحقق چنین انشاء مشترکی تکیه کند

م فرانسه به صراحت اعلام شده است، ولی .ق1273تعهد باید اصل عدم را جاري دانست که این اصل در م
، 1386،کاتوزیان(دگیرهاي مشتبه مورد استفاده قرار می، در مصداقآیدقوق ما نیز از اصول کلی برمیدر ح
عهد جدید با تعهد قدیم در یکی از ارکان مهم مغایر و براي اینکه قصد تبدیل تعهد واضح باشد باید ت) 223
مثلاً تغییر موضوع با منشأ دین، اضافه یا الغاء شرط و تغییر داین یا مدیون متضمن تغییرات اساسی . باشد

مفید قصد تبدیل تعهد ... کردن مدت، تغییر مکان وکی از تبدیل تعهد است، اما اضافهاست که به وضوح حا
قرائن دلالت بر آن نماید و صدور برات یا سفته بابت ثمن تبدیل تعهد در مورد ثمن تلقی مگر آنکه. نیست

گردد، بلکه نوعی تضمین براي پرداخت ثمن است و حق امتیاز بایع حتی بعد از صدور برات یا سفته نیز نمی
).128همان، فرجام،نیک(باشدباقی است مگر اینکه توافقی بر خلافشان شرط شده

شود که چک حواله است، اما باید گفت ت چنین برداشت می.ق310وص چک هرچند از مدر خص
ت چک .ق311و 310توان آن را با حواله یکسان و احکام حواله را جاري دانست و مستفاد از منمی

به دارد و یا آن را اي است که صادرکننده وجوهی را که نزد دیگري دارد کاملاً یا بعضاً مسترد مینوشته«
بنابراین مطابق قانون ایران چک به لحاظ روابط میان صادرکننده و طرف . »کنددیگري واگذار می

اي است که دال بر وجود ، نوشتهه لحاظ روابط صادرکننده و گیرندهدستور پرداخت و ب) علیه یا بانکمحال(
بنابراین چک نیز مانند ). 126، تابیشیوا، (او به گیرنده و به منزله وسیله پرداخت است » دین بدون وعده«

ه پرداخت است و تضمینات دین شود و صرفاً وسیل، منجر به تبدیل تعهد سابق به تعهد جدید نمیبرات
.داریمثر است که بیان میؤ، باقی است و تغییرات دین اصلی بدون تردید در آن ماصلی

واگذاري چک در مقام «ه فرانسه به صراحت بیان داشته است ک1935اکتبر 30ق 61همچنین م
، طلب اصلی با کلیه تضمینات شود و در نتیجهپرداخت و قبول آن از طرف طلبکار موجب تبدیل تعهد نمی

که در ایران هم گرچه ماده صریحی » ماندمربوطه تا هنگامی که چک پرداخت شود به حال خود باقی می
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م منطبق نیست .ق292اري با هیچ یک از شقوق موجود ندارد، اما با توجه به این که صدور چک و اسناد تج

توان واگذاري چک را دلیل بر تراضی طرفین به تبدیل تعهد اصلی به تعهد جدیدي که و بخصوص نمی
).204همان، (اي طرفین صریحاً دلالت بر آن کندقائم مقام آن شود دانست، مگر قصد و رض

ي وان عقد تبعی نامید، اما صرفاً نوعی وسیلهتبنابراین صدور اسناد تجاري را گرچه با مسامحه می
. باشندپرداخت دین اصلی و تضمین براي آن می

با این حال همان گونه که بیان شد اگر قصد طرفین تبدیل تعهد باشد باید از این قصد تبعیت نمود و 
استخراج همچنان که برخی اوقات این اراده از اعمال حقوقی صورت گرفته قابل. آن را جاري دانست

کرد متعهدله معامله ابتدایی صادر و یا ظهرنویسی شود و نامبرده به عنوان مثال اگر چکی به حواله. باشدمی
با ظهرنویسی آن را به دیگري منتقل نماید در اینجا متعهدله مذکور از امکانات معاملاتی سند استفاده برده 

ا بر قبول آن به جاي طلبش اعلام داشته است و یا و در واقع عملاً با واگذاري سند قصد و اراده خود ر
اینکه اگر طلبکار بر اساس چکی که وصول نشده اقدام به توقیف اموال بدهکار کند در اینجا نیز قصد 

م در مقام بیان تبدیل تعهد به اعتبار تغییر .ق292همانگونه که در بند اول م. تبدیل تعهد محرز است
عهد و متعهدله به تبدیل تعهد اصلی به تعهد جدیدي که قائم مقام آن وقتی مت«گوید موضوع تعهد می

» شودشود به سببی از اسباب تراضی نمایند که در این صورت متعهد نسبت به تعهد اصلی بري میمی
).478، 1380صقري،(

)نمایندکه دین اصلی را ساقط نمی(اي عقود تبعی وثیقه-3
اي براي تضمین ه تأثیري در سقوط دین اصلی ندارند و صرفاً وثیقهبرخی از عقود تبعی وجود دارند ک

تواند آن را ، ذاتاً وثیقه و تضمین دین اصلی است و تعهد طرفین نمیاین عقود. شوندآن محسوب می
.کننده آن بداندجایگزین دین اصلی و ساقط

اي و تضامنیضمان وثیقه- 3-1
ي ي ضامن را ضمیمهباعث انتقال دین نشود بلکه ذمهتواند در اثر تراضی طرفین عقدضمان می

البته مشهور فقهاي امامیه بر خلاف فقهاي عامه این نوع ضمان را به نحو استقلالی .ي مدیون سازدذمه
)411، 5، 1409یزدي، (دانندصحیح نمی
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:در هر حال بر فرض صحت این نوع ضمان،ضم ذمه به دو گونه ممکن است انجام شود
ضامن به عنوان وثیقه دین باشد، بدین ترتیب که مضمون له در ابتدا براي وصول طلب خود تعهد-1

.)تضامن طولی(به مدیون اصلی رجوع کند و اگر به نتیجه نرسد به مدیون تبعی رجوع کند
ول دین باشند ؤتعهد ضامن و مضمون عنه در عرض یکدیگر قرار گیرد، مضمون عنه و ضامن مس-2

گویند ند به هر کدام که بخواهد براي تمام یا بخشی از دین رجوع کند که در این صورت میو طلبکار بتوا
).340، تابیکاتوزیان،()تضامن عرضی.(ولیت تضامنی دارندؤعنه مسضامن و مضمون

هر ایراد و دفاعی که ي آن است و ازتعهد ضامن فرع بر دین اصلی و وثیقهدر هر دو حالت فوق،
تواند استفاده کند و تضمینات دین اصلی نبه شخصی ندارد، مانند مرور زمان ضامن نیز می، جبراي مدیون

.نیز باقی است
اي یا تضامنی به طور معمول در حقوق تجارت وجود دارد و در خارج از امور تجارتی، ضمان وثیقه

کنند، در حقوق ما شود که در عقد تصریح ضمان تضامنی برخلاف اصل است و تنها در صورتی پذیرفته می
عنه باقی بماند، خلاف که اثر ضمان مطلق نقل ذمه است در موارد عادي، ضمانی که در آن ذمه مضمون

).345همان،(باشدقاعده می
اي در قانون مدنی به صراحت وجود ندارد، اما نهادي این نکته قابل ذکر است که گرچه ضمان وثیقه

اي وضمان تضامنی به معنی به کار رفته در قانون شبیه به ضمان وثیقهدر قانون مدنی وجود دارد که کاملاً 
ممکن است کسی در ضمن «م بیان شده است .ق723باشد که ممی) یعنی ضم ذمه به ذمه(تجارت است 

گیرد و اي صورت نمیکه در این صورت هیچ نقل ذمه» عقد لازمی به تأدیه دین دیگري ملتزم شود
.شودداخت دین دیگري میملتزم به پرشخص صرفاً،

عقد کفالت- 3-2
کفالت عقدي است که به موجب آن احد طرفین «م کفالت بدین گونه تعریف شده است .ق734در م

متعهد را کفیل، شخص ثالث را مکفول و طرف . »کنددر مقابل طرف دیگر احضار شخص ثالثی را تعهد می
.گویندله میدیگر را مکفول

و پیشینه تاریخی این نهاد حقوقی به خوبی ) 751و 740745و 736(مستفاد از مواد قانون مدنی
له باید طلبی داشته باشد یا دعواي مربوط به آید که کفالت از وثایق و تضمینات دینی است و مکفولبرمی
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گرفتن کفیل معنی پیدا ون، طلبی را آغاز کند تا براي اطمینان خاطر او و جلوگیري از فرار احتمالی مدی

).441همان، (کندمی
بنابراین ابتدائاً باید حق یا دینی وجود داشته باشد که بر اساس آن و جهت تضمین وصول آن شخص 

تعهد به احضار آن را بنماید و بر این اساس کفالت هم نوعی عقد تبعی است و وجود حق یا ادعاي ) کفیل(
.باشدالت است که اگر وجود نداشته باشد عقد کفالت هم باطل میآن بر مکفول از عناصر اساسی نفوذ کف

با اینکه ضمان به معنی خاص و کفالت از افراد ضمان به معنی عام است و گاه این دو اصطلاح به 
رود بین کفالت و ضمان این تفاوت مهم وجود دارد که در ضمان از مدیون دین به جاي یکدیگر بکار می
گردد، ولی در کفالت دین همچنان بر ذمه ود و مدیون در برابر طلبکار بري میشذمه ضامن منتقل می

ي عوارض و شود ؛همچنین برخلاف ضمان همهدار میماند و کفیل احضار او را عهدهمدیون باقی می
. هاي دین باقی استاوصاف تضمین

عقد رهن- 3-3
771چنانکه ماده . نامندرد، رهن میگیعقدي را که به موجب آن مال مدیون وثیقه طلب قرار می

رهن عقدي است که به موجب آن مدیون مالی را براي وثیقه به داین «گوید قانون مدنی در تعریف آن می
عقد . گویندگویند و به مال وثیقه نیز رهن میدهنده را راهن و طرف دیگر را مرتهن میرهن. »دهدمی

پیش از آن باید دینی وجود داشته باشد که براي تضمین آن رهن نیز یک عقد تبعی است، بدین معنی که
).497همان، ) (ق.م775و 771مواد (مالی به وثیقه داده شود 

ي عینی پیدا کند و بتواند از راه هدف از رهن هم این است که طلبکار براي وصول به حق خود وثیقه
کند، بلکه رد و دین اصلی را ساقط نمیبنابراین تأثیري در دین اصلی ندا. فروش آن به طلب خود برسد
.باشدتضمینی در راه رسیدن آن می

ثیر تغییرات تعهدات اصلی بر عقود تبعیأت-4
آید که ممکن یگري به وجود میهمانطور که بیان شد عقود تبعی بر مبنا و بر اساس دین یا عقد د

ر مقام بیان آن هستیم و همانگونه که ، تغییراتی در آن عقد اصلی ایجاد شود که ما در این تحقیق داست
کند و عقودي که این اثر را ندارد و بیان شد به دلیل تفاوت اثر بر عقودي که دین اصلی را ساقط می
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ثیر تغییرات دین اصلی را بر عقود تبعی که دین اصلی را ساقط أدر این فصل ابتدا تباشد،هاي دین میوثیقه
.کنیمتغییرات حادث در دین اصلی را بر عقود دیگر بررسی میأثیرنماییم و سپس تکند بررسی میمی

کننده ي دین اصلیثیرتغییرات حادث در دین اصلی بر عقود تبعی ساقطأت- 4-1
همانگونه که در فصل اول بیان شد عقودي همچون ضمان، حواله و تبدیل تعهد و برخی از اسناد 

آید که ممکن وقوع این عقود دین جدیدي به وجود میشوند و باتجاري منجر به سقوط دین اصلی می
مانند تبدیل تعهد به اعتبار تبدیل موضوع . است طرفین این دین و این رابطه همان طرفین قبلی باشند

تعهدو ممکن است که طرفین متفاوت باشند مانند عقد ضمان که این تفاوت به طور معمول تأثیري در 
اما تغییراتی که ممکن است بر . باشدی بر هر دو گروه به نظر یکسان میقضیه ندارد و تغییرات دین اصل

پردازیم و ترین این تغییرات میباشد که در این تحقیق به اصلیدین اصلی ایجاد شود نیز متفاوت می
ا الذمه را بمواردي که اثر یکسان دارد از جمله اکثر موارد سقوط تعهدات مانند ابراء، تهاترو مالکیت مافی

دهد کنیم قابل ذکر است که برخی از این تغییرات، عقد اصلی را تحت تأثیر قرار مییک عنوان بررسی می
گذارد و در برخی از موارد فقط دین اصلی مورد تغییر قرار و به تبع آن بر دین ایجاد شده از آن هم اثر می

مانند ( و دینی است که منشأ آن قانون همچنان که در برخی از موارد دین اصلاً منشأ عقدي ندارد. گیردمی
.است)مانند اتلاف(یا ضمان قهري ) نفقه زوجه

ثیر تغییرات حادث در دین اصلی بدون تغییر در عقد أت-1- 4-1
همان طور که بیان شد برخی از تغییرات تأثیري در عقد اصلی ندارد و یا اینکه اصلاً دین اصلی منشأ 

که برخلاف اقاله، فسخ الذمه،سقوط تعهدات مانند ابراء، تهاتر و مالکیت مافیعقدي ندارد مانند مواردي از
.، تأثیري بر عقد اصلی نداردو انفساخ

شود و دین ي مدیون از دین اصلی بري می، ضمان و تبدیل تعهد، ذمهبا انعقاد عقودي همچون حواله
اینکه بعد از«اینگونه بیان شده در خصوص عقد ضمان 698همانگونه که در م. شودجدیدي ایجاد می

و ملاك » شودله مشغول میعنه بري و ذمه ضامن به مضمون، ذمه مضمونضمان به طور صحیح واقع شد
وقتی که متعهد و متعهدله به تبدیل تعهد اصلی به تعهد جدیدي که قائم مقام «با این بیان که 293م1بند 

و» شوددر این صورت متعهد نسبت به تعهد اصلی بري میشود به سببی از اسباب تراضی کنند کهآن می
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پس از تحقق حواله ذمه محیل از دینی که حواله داده بري و ذمه «در خصوص عقد حواله 730در م

. »شودعلیه مشغول میمحال
الذمه کاري بیهوده است مافیبنابراین موارد سقوط تعهدات دین اصلی همچون ابراء، تهاتر و مالکیت

).324همان، (ندارد هیچ اثري در روابط حقوقی طرفین و 
عنه را بري کند ضامن بري له ذمه مضموناگر مضمون«دارد قانون مدنی نیز که مقرر می707ماده 

کلی نقل ذمه است که اثر اصلی آن سقوط دین اصلی و ایجاد يکه این مقرره همگام با قاعده» ودشنمی
شده رد سقوط تعهدات در خصوص دین ساقطمنطقی است که ابراء و مواباشد و این امر دین جدید می

نقل «و قبول نظریه » ضم ذمه«دانستن نظریه بیان مردودمعنا باشد و نویسندگان قانون مدنی در مقام بی
.انددر عقد ضمان بوده» ذمه

ثیر تغییرات حادث در عقد اصلی بر عقود تبعیأت-2- 4-1
باشد ممکن کننده دین اصلی در مواردي که منشأ دین اصلی عقد میساقطپس از انعقاد عقود تبعی

به عنوان مثال پس از عقد بیع . است تغییراتی در عقد اصلی ایجاد شود که بر عقود تبعی تأثیراتی دارد
مشتري براي پرداخت ثمن بایع را به شخص ثالث حواله دهد که ثمن را از او بگیرد و یا بایع حواله داده 

شد که مشتري ثمن را به شخص دیگري بدهد، اما پس از وقوع عقد حواله ممکن است در عقد بیع با
ررسی بکه در این بخش به تغییراتی ایجاد شود، مانند کشف بطلان عقد بیع، اقاله، فسخ یا انفساخ عقد بیع

.ثیر آن بر عقود تبعی خواهیم پرداختأاین تغییرات و ت

کشف بطلان-2-1- 4-1
شود چرا که عقد یا از ابتدا باطل بوده یا صحیح که خود کشف بطلان تغییر حادث محسوب نمیگرچه 

است اما به هر حال طرفین بعد از عقد بیع و بر اساس و فرض اینکه عقد صحیح بوده نسبت به ثمن ممکن
ذار است که بطلان عقد بیع کشف شود، بدون تردید در عقد حواله تأثیرگ،حواله دهند که اگر پس از آن

.نماییمبررسی می
تواند عقد حواله منعقد شود و شاید تأثیرات این با توجه به اینکه بر اساس عقد بیع به دو صورت می

.کنیمتواند متفاوت باشد جداگانه بررسی میکشف بطلان بر این دو نوع حواله می
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تأثیر کشف بطلان بر حواله مشتري:الف
مشتري است و از مشتري خواستهدادن بایع به ثالث براي اخذ ثمن ازالهمشتري، حوحواله منظور از 

در این فرض مشکل چندانی وجود ندارد و پس از انعقاد حواله معلوم . شود، اینگونه ثمن را پرداخت کندمی
ع کاشف شود بیع به علت فقدان یکی از شرایط صحت معاملات از ابتدا باطل بوده و بطلان بیع در واقمی

و بنابراین بر اساس ) 431،تابی؛ کاتوزیان، 413، 13، 1416طباطبایی حکیم، (بطلان حواله هم خواهد بود
نشده باشد شد باید مسترد دارد و اگر پرداختاگر محتال ثمن را اخذ کرده با733این بطلان، مبتنی بر م

.شودچون بیع باطل بوده بر اساس حواله پولی پرداخت نمی
در این فرض در واقع اشتباه در محرك «: اندلاوه بر دلیل فوق بیان داشتهدانان معاصر عبرخی از حقوق

اند، پس تخلف از چنین امري که طرفین بر مبناي آن با هم توافق کرده. اصلی تراضی و قصد رخ داده است
د مشترك شود تا جهت قصتأثیر دانست و کشف بطلان باعث میتوان در سلامت اراده بیحرکتی را نمی

).431، تابیکاتوزیان، (اند طرفین اشتباه درآید و معلوم شود که آنان دچار پنداري نادرست بوده

تأثیر کشف بطلان بر حواله بایع: ب
مقصود از حواله بایع این است که وي ثالث را به عنوان محتال براي اخذ ثمن به خریدار حواله 

). 92، 1376دي، جعفري لنگرو(کارسازي کندثمن در وجه ثالثخواهد به میزان دهد و از خریدار میمی
علیهی حواله صادر شده است که در واقع مدیون دهد بر محال، بطلان بیع نشان میدر این فرض

نبوده؛ چرا که بیع باطل بوده و بنابراین ذمه او نسبت به ثمن هم مشغول نبوده است، اما به هر حال رکن 
علیه به محیل از محیل به محتال بوده وجود دارد و با توجه به اینکه دین محالاصلی عقد حواله که دین

ن حواله اند دلیلی بر بطلاشرایط درستی حواله نیست و حواله بر بري هم صحیح است، بنابراین برخی گفته
).341، 2، 1413میرزاي نائینی، (در این صورت وجود ندارد

؛ 124، 6القواعد الفقهیه، (شرط صحت حواله استمشتري،بر خلاف حواله مشتري که مدیون بودن
).67، 4، 1421المغنیه،

رسد در این صورت هم حواله را باید باطل دانست؛ چرا که در این صورت هم عقد حواله اما به نظر می
ده که ذمه ي مشتري، نسبت به ثمن منعقد شده است که با بطلان بیع معلوم شمبنی بر اشتغال ذمه

در واقع اشتباه در محرك اصلی تراضی و قصد رخ داده است، امري ). 68همان، (ي مشغول نبوده استمشتر
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تأثیر ن در سلامت اراده بیتواتخلف از چنین محرکی را نمیاند وکه طرفین بر مبناي آن با هم توافق کرده

).431، تابیکاتوزیان،(دانست
شتري از قبول حواله گمان و تصور دینی بوده که بابت به بیان دیگر علت عمده عقد و انگیزه اصلی م

شود و با توجه به این که این نوع اشتباه، بیع به بایع داشته است که با کشف بطلان اشتباه او نیز آشکار می
م که .ق201باشد؛ همانند صورت بیان شده در ماده عقدحواله باطل میي عقد است،اشتباه در علت عمده

، در دیگر موارد اشتباه در لت عمده عقد باشد موجب بطلان استیت طرف در صورتی که عاشتباه در شخص
مصداقی از اشتباه در 733ي عقد هم باید عقد را باطل دانست که فرض بیان شده در ماده علت عمده

. جهت عقد است و در سایر موارد نیز قابل تسري می باشد

قد اصلی بر حواله تأثیر فسخ و اقاله و انفساخ ع-2-2- 4-1
اي که منجر به سقوط دین در این قسمت از تحقیق به تأثیر تغییرات عقد اصلی بر عقود تبعی

.پردازیم، میشوندمی
باشد و تواند در عقد اصلی ایجاد شود فسخ به هر سببی، اقاله و انفساخ عقد میتغییراتی که می

به تغییرات دین 733باشد و با توجه به اینکه در میبرخلاف کشف بطلان تغییر به معناي واقعی محسوب م
پردازیم ي قانونی میترین و مهمترین عقد تبعی یعنی حواله پرداخته، ما هم به بیان این مادهاصلی بر اصلی

. که ملاك این ماده در دیگر عقود تبعی هم قابل استفاده است

تأثیر فسخ یا اقاله عقد اصلی بر حواله بایع- الف
نگونه که بیان شد مراد از حواله بایع این است که بایع ثالث را به عنوان محتال براي اخذ ثمن به هما

رساند و در این فرض چون اگر قائل به انحلال حواله باشیم به حقوق محتال زیان می. خریدار حواله دهد
.استغیر از خریدار و فروشنده قرار گرفته) محتال(وجه حواله متعلق به شخص دیگري 

زیرا اگر دین . در بقاي حواله با وجود فسخ بیع تردید مهمی نشده است حق نیز همین است
که این نظر، ) 435، 4تا،بیکاتوزیان، (زنداي به حواله نمین برود صدمهعلیه در برابر محیل از بیمحال

شود و عقد مستقل محسوب میباشد؛ چرا که حواله پس از انعقاد عقیده اکثریت قریب به اتفاق فقها نیز می
).476، 1409یزدي،(انفساخ بیع عقد حواله منفسخ نشودلازمه این استقلال این است که با 
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لیکن محال علیه «م و لفظ .ق733اما به هر حال در این فرض هم با توجه به ابهام مقرره قانونی م 
شود و وقتی قانونگذار اعلام فسخ میاند که در این صورت حواله منبرخی احتمال این را داده» ...بري
ظاهر این است که به دین جدید او در زمان » شودعلیه بري میحواله باطل نبوده لیکن محال«دارد می

فسخ بیع نظر دارد نه دین سابق خود به محیل زیرا آن دین به محض انعقاد حواله ساقط شده است و بري
علیه وجه حواله را نپرداخته باشد، دیگر مبنا اگر محالبر این. معنا استشدن نسبت به آن دین بی

، تابیکاتوزیان، (باشدپردازد و محتال باید به محیل رجوع کند و این خود به معنی انحلال حواله مینمی
435.(

باید همان نظر مشهور فقها را مورد متابعت قرار داد و بیان داشت که تغییرات عقد رسد،اما به نظر می
شوند تأثیري بر این عقود تبعی یعنی حواله، ضمان، تبدیل تعهد که منجر به سقوط دین اصلی میاصلی 

باشد و ناشی از نگارش نامناسب این ماده از سوي نویسندگان این قانون می733ندارد و ابهامات ماده 
.قانونگذار درصدد بیان همان عقیده مشهور فقها بوده است

فسخ و اقاله و انفساخ اثر قهقرایی ندارند و نسبت به آینده اثر قوقی،همچنین که بر اساس اصول ح
خلاف اصل است و استناد ثیر فسخ و اقاله نسبت به عقدي که سابقاً صحیحاً منعقدشده،أاز این رو تدارند،

.به ظاهر مقرره قانونی با وجود مخالف آن با مشهور فقهاي امامیه، خالی از وجه است

بر حواله مشتري) عقد اصلی(اقاله بیع تأثیر فسخ و -ب
تواند عقد بیع باشد بین بایع و حواله دادن بایع به ثالث براي اخذ اگر بعد از انعقاد عقد اصلی که می

ثمن توسط مشتري، مشتري یا بایع به هر دلیلی بیع را فسخ یا اقاله کنند یا به هر دلیلی بیع منفسخ شود آیا 
قد تبعی دارد؟این تغییر تأثیري هم بر ع

ي تنگاتنگ و از نوع تبعیت و ملازمه کامل در وجود و صحت ي بین دو عقد را رابطهبرخی رابطه
. باشدي طبیعی و قهري انحلال بیع میاند انحلال حواله نتیجهاند و بیان داشتهدانسته) ایجاد و بقاي عقد(

، 1414محقق کرکی، (گردیداي منعقد نمیوالهاً عقد حله پرداخت ثمن مطرح نبود، اساسأزیرا اگر بیع و مس
رفتن طلب محیل باید سبب از بین رفتن ن به خریدار و از بینو بنابراین فسخ بیع و بازگشت ثم) 323، 1

.، نیز بشودمحیل نیستعلیه که چیزي جز طلبدین محال
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هاي گوناگون استدلالدهند این ملازمه را بااما گروهی دیگر از فقها که اکثریت آنان را تشکیل می

، باشد نه رفع اثر از ابتدااله می، رفع آثار عقد از حین فسخ یا اقاند؛ چرا که مقتضاي فسخ یا اقالهنپذیرفته
کند و همانگونه که هنگام وقوع صحیح واقع شده، صحیح هم باقی بنابراین فسخ در عقود سابقه اثر نمی

معامله ،پس از انعقادگیرد و عقد حواله قد حواله صورت میهمچنان که نقل و انتقال بمجرد ع. ماندمی
، 2، 1414خویی،(مستقل از معامله اولی محسوب می شود، حتی اگر طرفین آن با عقد اصلی یکی باشند 

297.(
اند که برخی بیان داشته) تعویض نفس حق یا بدل آن(را نوعی استیفا بدانیم نه اعتیاضالبته اگر حواله 

ت باید عقد حواله را نیز منفسخ بدانیم؛ چرا که در این صورت عقد حواله یک عقد تبعی در در این صور
اشتهاردي، (رودتبعی آن هم به تبع از بین میماند و اگر عقد اصلی زائل شود عقد وقوع و بقا باقی می

1417 ،28 ،268.(
تیفا باشد با فسخ عقد اصلی عقد دانند که حتی اگر حواله نوعی اساما مشهور فقها نظر اقوي را این می

). 2، 1409یزدي،(رود، زیرا که عقد حواله پس از انعقاد، عقدي مستقل و لازم استتبعی از بین نمی
شود مانند فروش ثمن که در این چرا که حواله و عقود همانند آن نوعی تصرف در ثمن محسوب می

رداند نه خود ثمن را ؛ از این رو فسخ عقد بیع هیچ بایع باید بدل ثمن را برگصورت، پس از فسخ عقد بیع،
. )298، 2، 1414خویی،(بر این تصرفات و عقود تبعی نداردتأثیر 

بنابراین حتی اگر حواله را استیفا بدانیم که ظاهر از حواله هم همین است، باید قائل شویم که با فسخ 
قی است، چرا که داین در طلب استیفاي طلبش حواله از بین نمی رود و همچنان به قوت خود باعقد اصلی،

باشد خواه مدیون طلبش را بدهد خواه شخص ثالثی و متعارف بین مردم بازار و معاملات هم همین می
، داین دینش را به به محض وقوع حواله)127بجنوردي،(باشداین در صدد معامله جدید نمیباشد و دمی

؛ )کندد هنگامی که ثمن معامله را قبل قبض به دیگري منتقل میهمانن(کندنوعی به نفس حواله استیفا می
).128، همان(لیلی بر انفساخ حواله وجود نداردشود و دعلیه مشغول میي محالچرا که ذمه

زیرا در ماده ،است، همان نظریه مشهور فقها رسدرویکرد قانونگذار در این خصوص هم به نظر می
عدم که» ...شود، حواله باطل نبوده ی اگر بیع به واسطه فسخ یا اقاله منفسخ ول... «بیان داشته است،733

.ماندن و بقاي آن استبطلان حواله دلالت بر صحیح باقی
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دارند میبیان» علیه بريلیکن محال«اما برخی از حقوقدانان با توجه به شیوه نگارش این ماده و لفظ 
ی بر مبناي دلیلی که در زمان حواله نیز وجود داشته است حواله که باید پذیرفت که با فسخ بیع و عقد اصل

علیه پیش از پرداخت دین نیز در برابر محتال و از دینی که به موجب حواله بر شود و محالنیز منحل می
خود در برابر محیل بري و به بهعلیه با قبول حواله خودشود؛ چرا که محالعهده گرفته است بري می

شدن در مقابل شود و فسخ بیع باید او را از دین موجود به محتال بري سازد والا بريون میمحتال مدی
. بنابراین تعهد جدید ماهیتی مستقل نیست که با تعهد سابق مبادله شود. محیل معنی ندارد

ر اي بیگانه با وضع پیشین باشد باید بطلان یا ابطال و فسخ دین سابق دزیرا اگر تعهد جدید رابطه
ناپذیر است و وضع هر کدام در تعهد جدید اثر نکند و سقوط و ایجاد تعهد حتی در عقد تبدیل تعهد تجزیه

).311، 1386کاتوزیان، (دیگري اثر دارد 
، در مقابل دلایل نده نیست و استناد به نگارش مادهلیکن دلائل ارائه شده از جانب ایشان قانع کن

وجه به اینکه مسلماً قانون گذار در وضع قانون مدنی از مشهور فقهاي محکم و متیقن گروه مقابل و با ت
م از نظر .ق733امامیه متابعت نموده است خالی از وجه است و باید قائل به این بود که قانونگذار در م

باشد و قابل توجیه انگاري و مسامحه میمشهور تبعیت نموده است و نگارش صورت گرفته ناشی از سهل
در انتهاي این ماده می تواند در نظر نویسندگان صفت محال علیه باشد  نه » بري «نین که لفظهمچ.است

.که در این صورت هیچ اشکال محتوایی بر ماده ي قانونی وارد نیست فعل جمله نگارش یافته

اي  ثیر تغییرات دین اصلی بر عقود تبعی وثیقهأت- 4-2
ي بر دین اصلی ندارند و تغییر، تبدیل و یا اسقاطی در دین بیان داشتیم که برخی عقود تبعی تأثیر

اي که این عقود راهی جهت دستیابی به دین کنند، مانند عقد کفالت و رهن و ضمان وثیقهاصلی ایجاد نمی
.باشنداصلی و تضمینی و اطمینانی جهت دستیابی به آن می

شوند در این عقود و ایجاد دین جدید میبنابراین برخلاف عقود تبعی که منجر به سقوط تعهد اصلی 
.شودبدون تردید تغییر در دین اصلی منجر به تغییر در تضمینات و وثیقه هاي دین اصلی نیز می

تغییراتی که ممکن است در عقد اصلی یا دین اصلی حاصل شود به نظر اثر یکسان دارد؛ چرا که 
الذمه فیط تعهدات مانند ابراء، تهاتر و مالکیت ماممکن است صرفاً دین اصلی به سبب یکی از اسباب سقو

ساقط شود یا اینکه خود عقد اصلی فسخ یا اقاله یا منفسخ شود و به تبع آن دین ناشی از آن هم بدین ... و
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م اقاله را نیز جزء اسباب سقوط تعهدات آورده است و .ق264همانگونه که قانونگذار در م. وسیله ساقط شود
.باشدقاله، فسخ یا انفساخ هم اسباب سقوط تعهدات میبر اساس ملاك ا

اي مبناي عقود تبعی از جمله رهن و کفالت وبنابراین با پرداخت دین یا سقوط آن به هر وسیله
).498، کاتوزیان، همان(روداي هم از بین میضمان وثیقه

انحلال و زوال عقد اصلی ق م در عقد کفالت به746اگرچه که قانونگذار به عنوان مثال در ماده 
کردن برائت کفیل نبوده است و مواردي که بر مبناي در مقام محصور746باید گفت ماده نپرداخته اما 

، 1386کاتوزیان، (توان به این ماده قانونی افزودیشود، مقواعد عام سقوط تعهدات باعث برائت کفیل می
485.(

بعد از برائت ذمه مدیون رهن در ید «: داشته است کهم بیان .ق790در عقد رهن هم قانونگذار در م
باشد که این ي منفسخ شدن عقد رهن به تبع برائت ذمه مدیون میدهندهکه نشان» مرتهن امانت است

.تواند باشدبرائت ذمه به هر طریقی مانند اسباب سقوط تعهدات یا اسباب زوال عقد می
ه اکثر تغییرات در دین اصلی یا عقد اصلی منجر به نکته قابل ذکر در این بخش این است که گرچ

باشد مانند ابراء، تهاتر یا اقاله، فسخ و انفساخ، اما برخی از این تغییرات گرچه سقوط تعهدات ناشی از آن می
باشد مانند تبدیل تعهد که پس از وقوع عقد کند اما مقتضی آن ایجاد دین جدید میدین اصلی را ساقط می

در تبدیل «م بیان داشته است .ق293شود و بر این اساس همانگونه که مدین اصلی ساقط میتبدیل تعهد 
، بنابراین به عنوان مثال اگر بر اساس دین »تعهد تضمینات تعهد سابق به تعهد لاحق تعلق نخواهد گرفت

ه تعهد سابق عقد رهنی نیز منعقد شده باشد و سپس بر اساس تبدیل تعهد دین موضوع حق رهن تبدیل ب
شود قاعده اولیه این است که عقد رهن که مخصوص دین اصلی و بر اساس آن بوده منفسخ جدید می

.شودمی
اما قانونگذار در ادامه این ماده بیان داشته در تبدیل تعهد تضمینات تعهد سابق به تعهد لاحق تعلق 

. نخواهد گرفت مگر اینکه طرفین معامله صراحتاً شرط کنند
ه دیل تعهد فرض این است که دو طرف بر انحلال توابع و پیراستن دین نظر دارند مگر اینکپس در تب

). 329، 1386کاتوزیان، (خلاف آن را به صراحت بیان کنند
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بنابراین گرچه مقتضاي قاعده اولیه این است که تبدیل تعهد مانند سایر اسباب تغییر یا سقوط دین 
هاي آن اما اگر طرفین شرط خلاف کردند باید عقود تبعی که وثیقهاصلی منجر به زوال عقود تبعی شود،

.باشند را باقی دانستدین می
بدیل تعهد این نکته قابل ذکر است که در خصوص عقد ضمان و حواله که مفهوم سنتی عقد ت

.، در قانون مدنی مفهوم یکسانی دارندباشد و به نظر برخیمی
ات را کنند این تضمینات ستند که اگر طرفین شرط ابقاي تضمینبرخی از فقها هم قائل به این ه

).325، 1409یزدي، (باقی است

گیرينتیجه-5
کند، مانند عقد ا ایجاد میشود و دین جدیدي ربرخی از عقود تبعی منجر به سقوط تعهد سابق می

دین اصلی یا عقد اصلی ضمان و تبدیل تعهد که پس از انعقاد این عقود ممکن است تغییراتی در،حواله
.ایجاد شود

که رد این صورت با ... باشند مانند ابراء، تهاتر وبرخی از این تغییرات صرفاً اسباب سقوط تعهدات می
در خصوص ... شود تغییراتی چون ابراء وتوجه به اینکه دین اصلی با انعقاد این گونه عقود تبعی ساقط می

دیگر وجود ندارد که ساقط شود و نوعی اسقاط ) دین اصلی(دینی؛ چرا که تعهد و معنا استآنها بی
شود و بنابر این تأثیري در این عقود تبعی ندارند، اما برخی از تغییرات در عقد اصلی یجب محسوب میمالم

شود مانند کشف بطلان، اقاله یا فسخ یا انفساخ که منجر به از بین رفتن مبناي ایجاد عقود تبعی ایجاد می
باشند نظر مشهور فقها بر این شوند؛ اما با توجه به اینکه بهر حال این عقود تبعی معامله مستقل میمینیز 

است که این تغییرات تأثیري بر این عقود قبلی ندارد لین برخی از حقوقدانان با توجه به نگارش نامناسب 
نده ئه شده از جانب ایشان قانع کنرسد دلائل ارانظر متفاوتی دارند که به نظر میقانون مدنی733ماده 

، در مقابل دلایل محکم و متیقن گروه مقابل و با توجه به اینکه مسلماً نیست و استناد به نگارش ماده
قانون گذار در وضع قانون مدنی از مشهور فقهاي امامیه متابعت نموده است خالی از وجه است و باید قائل 

م از نظر مشهور تبعیت نموده است و نگارش صورت گرفته ناشی .ق733به این بود که قانونگذار هم در م
.باشد و قابل توجیه استانگاري و مسامحه میاز سهل
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کنند و ، دین اصلی را ساقط نمیايعقد رهن و ضمان وثیقه، مانند کفالتبرخی از عقود تبعی نیز

ود، با توجه به تبعی بودن آنها و در خصوص این عق.باشنددر دستیابی به دین اصلی میصرفاً تضمینی 
اگر به هر طریقی دین اصلی زائل شود این عقود تبعی هم باشند،اینکه تضمینی در راه دستیابی به دین می

نظر و تردیدي وجود ندارد، مگر اینکه سبب سقوط تعهد دین شوند که در این خصوص اختلافمنحل می
قاي این تضمینات را نمایند که در این صورت تغییر صورت اصلی، عقد تبدیل تعهد باشد و طرفین شرط اب

.مانندثیر است و همچنان باقی میأتگرفته در عقد اصلی در این عقود بی
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