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 چکیده 

حکم    او به مضمون عنه می شود. اما   قانون مدنی، ابراء ضامن، باعث سلب حق رجوع  719تصریح ماده    جهتبه  بدون تردید،  

دلایل فقهی و حقوقی عدم حق رجوع ضامن   بیان مقاله، مده است. هدف قانون نیا، در مأذونهبه طلب مضمون له به ضامن  

تحلیلی   – روش توصیفی  با است. یافته های پژوهش که پیش از پرداخت دین و پس از هبه طلب به ضامن  به مضمون عنه، 

منشاء رجوع ضامن    با توجه به ماهیت احسانی ضمان،  در فقه و نظر مشهور فقها،  وارده  است نشان می دهد که طبق روایات

به مضمون عنه، خسارت ناشی از پرداخت دین توسط اوست. به علاوه، پیش از پرداخت دین، ورود ضرر به ضامن، مسلّم  

هم دلایل موافقان    از حیث حقوقی  نبوده، در نتیجه مشمول قاعده لاضرر به عنوان مبنای حق رجوع ضامن قرار نمی گیرد. 

  ، رجوع ضامن پس از ارث طلبقابل استناد نیست؛ زیرا    712حکم ماده  ملاک  ،  از یک طرف  مخدوش می باشد.  ، حق رجوع

. از طرف دیگر، به جهت عدم مسئولیت تضامنی  بدون عوض نبوده، اما پس از هبه طلب، بلاعوض و بدون تحمل زیان است

، پس  بی معنا خواهد بود  نیزقائم مقامی ضامن پس از هبه طلب  ،  مضمون عنه به    ( اصیل)  و با سقوط حق رجوع مضمون له

که    ؛ امری او  دارایی   افزایش  یعنی رجوع ضامن،  حق   همچنین  قابل تسری نیست.  هم در غصب    321ملاک قسمت دوم ماده  

 ، شرط رجوع را ضرر ناشی از  اداء دین می داند. 709است؛ چرا که ماده  ضمان در فقه و قانون مدنی تشریع هدف مغایر با 

 

 واژگان کلیدی 

 ابراء، حق رجوع، ضامن، مضمون عنه، هبه طلب 

 

 

 

 

 



 

 

 مقدمه

( به موجب این قرارداد، هرگاه ضامن از دین مدیون  1390زم به شمار می رود. )محقق داماد؛ یزدانی،  عقد ضمان، از عقود لا

کند، دین از ذمه مدیون اصلی، ساقط شده و به ذمه ضامن، منتقل می گردد. منتهی با وجود شرایطی، ضامن بعد از  ضمانت  

پرداخت دین به مضمون له، حق رجوع به مضمون عنه )مدیون اصلی( را خواهد داشت. یکی از شرایط رجوع ضامن به مضمون  

قانون    من، دین مورد ضمان را به مضموله له پرداخت کرده باشد.قانون مدنی آمده، این است که ضا  709عنه، که در ماده  

ق.م مباحث مرتبط با رجوع ضامن به مدیون اصلی، اعم از موارد امکان و عدم امکان    722تا    719و    716تا    710گذار در مواد  

امکان    ، ار، برای ضامنیکی از مواردی که به تصریح قانون گذ.  رجوع، مقدار رجوع و شخص مورد رجوع را روشن ساخته است

هرگاه    ق.م  719موجب ماده    به  . رجوع به مضمون عنه وجود نخواهد داشت، جایی است که مضمون له، ذمه ضامن را ابراء کند

، حق رجوعی برای ضامن وجود نخواهد داشت. در همین رابطه، فرضی  مضمون له، ضامن را ابراء یا دیگری مجاناً دین را بدهد

ست که مضمون له،  ی از ابهام می باشد، آنجابررسی قانون مدنی قرار نگرفته و در نتیجه، حکم قانونی آن در هاله اکه مورد  

 هبه نماید.   ، طلب خود را به ضامنق.م  806مستند به ماده  

  . با توجه به سکوت قانون گذار در خصوص حکم این موضوع، در دکترین حقوقی نسبت به حکم آن، اختلاف نظر وجود دارد 

می دانند  و در نتیجه، ضامن را فاقد حق رجوع  بدین توضیح که برخی از حقوقدانان، هبه طلب به مدیون را همان ابراء دانسته  

در مقابل، جمع زیادی از حقوق دانان، معتقد به جواز رجوع ضامن به مضمون عنه  می   (  313، ص1386)جعفری لنگرودی، 

در باب    1ق.م   321  ماده اول، مبتنی بر تمسک به ملاک    دلیل  مدعا، دو نوع استدلال، ارائه شده است. این  اثبات    برای باشند.  

غصب می باشد، که به موجب آن، ابراء ذمه یکی از غاصبین از سوی مالک، از انتقال طلب مالک به یکی از غاصبین، تفکیک  

حق رجوع به سایر غاصبین را نداشته، اما در دومی )هبه طلب به مدیون(،    ، شده است، به نحوی که در اولی )ابراء(، مالک

منتقل الیه، حق رجوع به سایر غاصبین را خواهد داشت. در نتیجه، برخلاف ابراء، هبه طلب مضمون له به ضامن، مجوز رجوع  

پ )ره  است.  شده  دانسته  عنه  مضمون  به  ص1387یک،  ضامن  سعیدی،127،  از    دوم،استدلال    ( 1397؛  دیگر  برخی  که 

که چون در ماده مزبور، مالکیت  است. بدین توضیح    2ق.م   712نویسندگان، بدان تمسک جسته اند، استفاده از ملاک ماده  

مافی الذمه به سبب قهری )فوت مضمون له(، حق رجوع به ضامن داده است، مالکیت فی الذمه به سبب قراردادی )هبه طلب  

؛  402ص  ،1ج  ، 1399جواهرکلام،    ؛ )صفاییمراجعه به مضمون عنه را خواهد داد.    برایمضمون له( نیز حق رجوع به ضامن،  

 (  1398مظفری،   ؛ میرشکاری

در فقه نیز در خصوص موضوع، سکوت وجود دارد. توضیح اینکه آنچه که بسیاری از فقها بدان پرداخته اند، هبه طلب مضمون  

خویی،  را در حکم ابراء ندانسته، در نتیجه، قائل به حق رجوع ضامن شده اند )له به ضامن، پس از اداء دین توسط اوست که آن  

 
قانون مدنی: »هرگاه مالک، ذمه یکی از غاصبین را نسبت به مثل یا قیمت مال مغصوب ابراء کند، حق رجوع به غاصبین دیگر نخواهد داشت،   321. ماده  1

ن کس، قائم مقام مالک می شود و دارای همان حقی خواهد بود که مالک دارا بوده  آنان به نحوی از انحاء انتقال دهد،  آولی اگر حق خود را به یکی از  
 است.«

 قانون مدنی: »هرگاه مضمون له، فوت شود و ضامن، وارث او باشد، حق رجوع به مضمون عنه دارد.« 712.ماده 2



 

 

؛  376ص   ، 2ج ؛ فیاض، بی تا،  413ص   ، 5ج ،  1420طباطبائی یزدی،  ؛  206ص   ، 4ج ،  1423؛ شهید ثانی،  426، ص31ج  ،1417

پرداخت دین )موضوع مقاله  بدون آنکه نسبت به حکم هبه طلب مضمون له به ضامن، پیش از  (،  153ص  ، 26ج   ،1409جفی،  ن

 حاضر(، اظهارنظر نموده باشند. 

بوده و آنها  حق رجوع ضامن   زوال، به دنبال ارائه دلایل و استدلال های مبنی بر مقابل نظر مشهور در دکترین دراین مقاله، 

در   «ابراء»از   به مدیون«  هبه طلب»تفکیک  استدلال های مربوط به  در قسمت اول،  .  را ذیل دو قسمت، بررسی خواهد کرد 

تصریح قانونگذار  ، با توجه به  باشیمدو از یکدیگر    این ؛ زیرا اگر قائل به عدم تفکیک  دو شمی  فقه و قانون مدنی ارائه و بررسی  

نتیجه نهایی این نوشته نیز معلوم، و حکم به عدم جواز  مدنی مبنی بر عدم امکان رجوع ضامن ابراء شده به مضمون عنه،  

در قسمت    ین »ابرا« و »هبه طلب به مدیون«، پس از پذیرش تفکیک باز این رو،  .  مراجعه ضامن به مضمون عنه خواهد شد

سپس  ادله فقهی و    ، از سوی مضمون له به ضامن مأذون، فرض هبه طلب  با،  پژوهش می باشد که بخش اصلی    مقاله   دوم

کرده و در ضمن آن به نقد دلایل موافقان حق  بیان    صورت مجزا را به  دم امکان رجوع ضامن به مضمون عنهع   حقوقیادله  

 رجوع نیز خواهیم پرداخت. 

 ابراء   وحدت یا دوگانگی هبه طلب و .1

د که عبارت  ن دارعقد می باشد، اما نتیجه مشابهی  و »هبه طلب به مدیون«،  ، ایقاع بوده»ابراء«با وجود آنکه از نظر ماهیت،  

در  یا خیر.   وجود دارد، ، تفاوتحقوقی فوق عمل دو    بین، از این رو باید مشخص ساخت که آیا «مدیون»برائت ذمه  است از

 . قانون مدنی، بیان خواهد شد موافق تفکیک در فقه، نظر مستنبط از مخالف و   ات نظربیان این قسمت، پس از 

 در فقه   وحدت هبه طلب و ابراءنظریه . 1-1

  قالببه جای    تواندمی   آیا  ،را دارد  طلب خویشصرفنظر کردن از  مدیون و    از  گذشتقصد    طلبکار،  وقتی سؤال این است که  

  گرفته و   قرار   هبه   عقد   موضوع   تواندمی   طلب نیز  آیا   دیگر، تعبیر  به    نماید؟  هبه  ، مدیون  به  را  خود   ، طلب «ابراء»  شدهشناخته  

باید دانست که هبه، عقدی است که ثمره اش، تملیک عی  کند؟   هبه   خود وی   به  را  مدیون   از   خویش   طلب   طلبکار،  ن  قبلاً 

اختلاف دارند.  فقها در تحلیل کیفیت قبض مال موهوبه،    ،پرسش  این   به  پاسخ مقام  ( حال در  1403است. )سلیمان کلوانق،  

و از طرف دیگر، طلب، به واسطه ماهیت اعتباری،    می باشد  لازمعقد،    موضوع   قبض  هبه،   در  بدین توضیح که از یک طرف،

از    . به مدیون استهبه طلب    امکان قبض مادی را ندارد. نتیجه این وضعیت، ضرورت عین بودن موضوع هبه و عدم امکان 

  نتیجه  آنکه  ویژه  ، به، تلقی شده استابراء  بوده و هبه اصطلاحی  خارج از ، مدیون  به  طلب هبه،  نظر بسیاری از فقها این رو در

  حنفیفقه    (، 174ص  ،3ج  ،1418  ؛ دمیاطی، 400ص  ،2ج ،  1377شه در فقه شافعی )شربینی،  دین است. این اندی  سقوط  ،دو  هر

  )مرتضى،   زیدی فقه    (، 7ص  ،8ج   ، 1416  )طرابلیسی،   مالکی  فقه  (، 83ص  ، 18ج  ، 1406  سرخسی،   ؛29ص  ، 6ج  ، 1409  )کاشانی،

-   410ص  ، 2ج،  1388؛ فخرالمحققین،  279  -273ص  ،20ج،  1414)روحانی،    شیعه   فقهای   میان  در  نیز   و   (451ص  ، 2ج  تا، بی

 شود. ( دیده می 204ص  ،2ج ، 1410؛ خویی،  286ص  ، 2ج، 1414؛ عاملی، 411



 

 

  نه   بود،  خواهد  ابراءمی شود،    آنچه واقع  شود،  برده  کار  به، لفظ هبه  طلبکار  سوی  از  اگر  حتی  که  رفته  پیش  آنجا  تا  فوق  باور

است    آن ابراء  به  طلب  هبه  تلقی، یعنی  تحلیلاین  نتیجه    (255ص ،6ج   ،1412 عابدین،  ابن  ؛176ص ،3ج   ،1410 )حلی،  .هبه

  ، 1409  . )نجفی، خواهد داد   رخ  ، طلبکار  جانبه  یک   اراده  به ،  ابراء  همچون نبوده و    نیازی   مدیون   قبول   به  ، هبه   برای تحقق   که

 ( 164 – 161ص  ،28ج

 طلب و ابراء در فقه نظریه دوگانگی هبه  . 1-2

این دو را دو ماهیت مستقل از یکدیگر    فقها،   از   دیگر  گروهی   ،نظر گروه اول مبنی بر عدم جدایی هبه طلب از ابراء  برابر  در

  که  باورند   این بر    برخی   . استدلال اول، ناظر به مفهوم قبض است.است  ارائهبر این مدعا، چندین استدلال، قابل    . دانسته اند 

  بوده  قبض  موضوع  مال  بر  تسلط قبض،  از  هدف  ؛ زیرا کرد تعبیر ، گرفتن مادی و در دست  تصرف معنای  به  تنها نباید  را قبض

  ، قساب  ؛ 550ص  ، 5ج  ، 1421  . )خمینی، ، استیلا یابد مال مقبوضه  بر  شده و  تصرفات   انواع   از   ، بهره مندقابض  که   است  آن   و مهم 

  ، 1403  )بحرالعلوم،  .، اهمیت دارد تصرف  و   استیلا   امکان  باشد،   مهم   ، مادی  تصرف  آنکه  از   بیش  در واقع،  ( 68ص   ، 3ج   ،1391

  از، همچنین برخی  (98ص   تا،)دردیر، بی   مالکیو    ( 177ص   ، 6ج  ، 1412  عابدین،   )ابن  حنفی   فقهای   از  بعضی(  126ص  ،3ج

پذیرش تغییر رویکرد در    با   .بر این عقیده اند (  56ص   ، 2ج   ،1409  خمینی،   ؛ 410ص  ، 2ج  ، 1388  )فخرالمحققین،   شیعه  فقهای 

  قابض   معنوی و عرفی  استیلای،  است  ملاکآنچه    آن، مادی  قبض  امکان  عدم  و  طلب  بودن  اعتباری  جهتتفسیر قبض، به  

  را   آن   تواندنمی   ، دیگرطلبکار  و   شده  ساقط  ،دین   که  اندازه  همیناز همین رو،    ( 551ص  ،5ج  ،1421. )خمینی،  خواهد بود  طلب

  قبض   سوی   از   قبض   موضوع   کردن   رها   ، قبض  حقیقت   از   نیمی   آنکه  ویژه  ، به استمتهب    استیلای  معنای  به  ، نماید   مطالبه

،  علاوهبه    . دهد  قرار  متهب   اختیار  در   کرده و  رها   را   هبه   موضوع   مال  وی  کهنحوی   به ،  ( 68ص  ، 3ج  ، 1391  ،ق ساباست )دهنده  

باشد.  می   مدیونذمه    در  ،طلب  یعنی  هبه  موضوع  که  ندارد؛ چرا   وجود   قبض  به  نیازی  مدیون،  به   طلب  هبه  در   که  گفت  توان می

و اساساً از قبض و    استدر حکم مقبوض  ،  گرفته  قرار   مدیون  در ذمه  که  آنچه   ،دیگر   عبارت  به  (161ص   ، 28ج  ، 1409  )نجفی، 

بعد از  در نتیجه    بوده،همانند مالی که پیش از عقد، در تصرف شخص    د؛خارج نشده تا نیازى به قبض مجدد داشته باش   ،هسلط

 ( 426ص  ، 31ج ،1417خویی، )انعقاد قرارداد، قبض مجدد آن، ضروری نمی باشد. 

عقدی است    برگرفته از ماهیت حقوقی متفاوت هبه طلب از ابراء می باشد. توضیح اینکه هبه طلب از یک طرف،  ،استدلال دوم

چون متهب    (، و از طرف دیگر، 434ص   ، 2ج   تا،بی )مرتضی،    شودمی   منتقل  متهب،  به   طلب از واهب   که به موجب آن، مالکیت 

  بدهکار   و   طلبکار  عنوان   دو   هست، به دلیل جمع   نیز   به واهب )انتقال دهنده طلب(، بدهکار  واحد،   )منتقل الیه طلب(، در آن  

مالکیت مافی الذمه،  از باب    دارد،  خویش   ذمۀ  بر  که  دینی شود   مالک  شخص، منطقاً نمی تواند  از آنجا که  وشخص    یک  در

خواهد داد. این در حالی است که ابراء، ماهیتاً ایقاع بوده و به صرف اراده طلبکار، سقوط تعهد )برائت ذمه    رخ   ، دین  سقوط 

  در  کند،می   اسقاط   ، مدیون  ذمه  از   را   دین   ، جانبه  یک  صورت به    طلبکار   ابراء،   مدیون(، حاصل می گردد. به تعبیر دیگر، در 

  مدیون   جانب  از   قبول  نیازمند   ،قراردادی   به دلیل ماهیت  که  کندمی   تملیک  ،مدیون  به  را  خود  طلب  ،دائن   طلب،   هبه  در  کهحالی 

  تملیک،   در   اما   است،  حقوقی   اثر   ازاله  ،نخستین  هدف   اسقاط،   دربنابراین  است،    آن  صاحب   توسط ،  حق   بردن   بین  از  ، اسقاط  .است



 

 

  مصداق  را  طلب  هبه  تواننمی   جهت  همین  ( به436ص   ،4ج،  1420  گلپایگانی،  )صافی.  آن   ازاله  نه  است  حق  انتقالاولیه،    هدف 

 .است حق واهب زوال  آن،   نهایی نتیجه که چند  هر   ،دانست اسقاط 

در عنصر قصد انشاء به عنوان  هبه طلب بر ابراء، دارای ایراد   مبنی بر حمل تفکیک،  فوق، استدلال مخالفین دلایلعلاوه بر  

  ؛نمود تعبیر ،ابراء  به را وی  اراده تواننمی  باشد، داشته  هبه  قصد ، طلبکار اگر  که سازنده عمل حقوقی است. توضیح اینرکن 

در  به جهت لزوم عین بودن موضوع هبه   نیز  طلب هبه،  و از طرف دیگر است نداشته  ابراء قصد از یک طرف، طلبکار،  چون 

اصل حاکمیت اراده، اقتضا می کند که در تفسیر  زیرا   (367ص  ، 4ج  ،1418  )بهوتی، ؛داشت  نخواهد تحقق  قابلیت نظر ایشان، 

قرارداد، آنچه متعاقدین، صریحاً یا ضمناً خواسته اند، ملاک باشد. بنابراین اگر معلوم شود که مقصود طرفین، غیر از چیزی  

سیر قرار دهد.  است که ظاهر الفاظ و عبارات، اقتضا می کند، قاضی باید اراده واقعی ایشان را در نظر گرفته شده و ملاک تف

   . ، مخدوش و دارای ایراد می باشدابراء به طلب هبهتلقی   ،اینکه نتیجه ( 48ص  ، 1385)صفایی، 
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دهد. بدین صورت    خواهد را انجاممی   که  تصرفی   نوع  هر  خویش،  حقوق  در   تواندمی   حق  صاحب  و  بوده  طلبکار  مالی   حقِ  طلب،

  است   ابراء،  طلب  صرفنظر کردن ازهر چند، راه شایع  .  بگذرد  آن  از   ساخته و یا  منتقل  دیگری  به  بخواهد،  را  آن  که اجرای

به  حال،  با این (  246ص   ،1381  )کاتوزیان،  می باشد.  حواله  بیع و طلب نیز    انتقال  مرسوم  و قالب(  353ص ،1370)کاتوزیان، 

که نتیجه نهایی آن همچون ابراء، صرفنظر    بوده،هبه نیز برای انتقال طلب به مدیون، قابل استفاده  ق.م    806تصریح ماده  

 ن از طلب خواهد بود. کرد

مشهور    اما (،  4ص   ، 1388رودی،  لنگ  )جعفریبه مدیون، همان ابراء است    هر چند برخی معتقدند که هبه طلب  این خصوص،   در

  در نتیجه نهایی )سقوط دین(، مشابه ، ولو آنکه  وجود داردر ساختار و ماهیت  دتفاوت    ،مل حقوقی دو ع این  بر این باورند که بین  

جانبه یعنی    ابراء، عمل حقوقی یک اولاً    طبق نظر مشهور بین حقوقدانان،   توضیح اینکه   (353ص  ، 1370کاتوزیان،  باشند. )

  806و    795در قانون مدنی آمده است. )مواد  به عنوان یک عقد   ، هبه طلب به مدیونق.م(، حال آنکه    289ایقاع است )ماده 

بدین توضیح    می باشد.   از یکدیگر   متفاوت  دو، تحقق آن  فرآیندتعهد است، اما    سقوط   ق.م( ثانیاً هر چند نتیجه نهایی هر دو،

  را  مدیون  طلبکار،  اگر  در نتیجه . است، محسوب شده تعهد  سقوط  اسباب  از  یکی مستقیماً ابراء، ، م.ق 264 ماده  3طبق بند  که

، آنچه مستقیماً رخ می دهد، انتقال طلب است،  مدیون به طلب هبه  اما در . خواهد شد ساقط  بدهکار، مستقیماً دین  ، نماید ابراء

می  ، انتقال  مدیون  صورت مجانی به  به  را خود    طلب   ، طلبکار  ئاً ابتدابدین صورت که  سقوط دین، اثر ثانویه است.    نه سقوط آن. 

از خود، طلبکار  هیچ شخصی نمی تواند    بدان علت که)  الذمه  فی   ما   مالکیت   اثر   در  ق.م،   264ماده    6طبق بند    سپس   دهد. 

طلب به مدیون، غیرمستقیم و از باب  سقوط تعهد در ابراء، مستقیم بوده، اما در هبه  بنابراین،    . ، دین، ساقط خواهد شد(شود

 ( 501  -  500ص  ،1387؛ کاتوزیان،  254ص  ، 1385یی، صفا ؛ 133  -  132ص  ،1388شهیدی، ) . است مالکیت مافی الذمه

نتیجه اینکه، با عنایت به پیش بینی دو نهاد »ابراء« و »هبه طلب به مدیون« در فصل های مجزا در قانون مدنی، همچنین  

تفاوت این دو نهاد در ساختار و ماهیت و فرآیند سقوط دین طبق نظر مشهور حقوقدانان، نظر مستنبط از قانون مدنی را باید  



 

 

  همچنین از بین رفتن دین به عنوان اثر نهایی،   عدم قابلیت رجوع، ویژگی  تفکیک آن دو نهاد از یکدیگر دانست، هر چند در  

 داشته باشند. با یکدیگر مشابهت  

 به ضامن  در فرض هبه طلب ، ضامن به مضمون عنهزوال حق رجوع  .2

را بدهد، ضامن، حق  ق.م که مقرر می دارد: »هرگاه مضمون له، ضامن را ابراء، یا دیگری مجاناً دین    719به تصریح ماده  

.  نخواهد داشت  به مضمون عنه را   حق رجوع   ، است  شده   ی که از سوی مضمون له، ابراءضامنجوع به مضمون عنه ندارد.«،  ر

امکان یا عدم امکان رجوع ضامن به مضمون  ،  »هبه طلب به مدیون«، نهادی متفاوت از »ابراء« می باشد  کهاز آنجایی  اما  

و نظر مشهور، بقاء حق رجوع ضامن است. با این حال، به نظر می رسد با توجه به سکوت    بودهبحث  موضوعی قابل  عنه،  

حق رجوع به مضمون عنه را از دست    وی  نیز در هبه طلب مضمون له به ضامن  دکترین،    در  و برخلاف نظر غالب   قانون گذار

ن  و در ضم  گرفته، مورد بحث و بررسی قرار  حقوقبه صورت جداگانه، ابتدائاً در فقه و سپس در  ،  دلایل این ادعا   خواهد داد.

  مورد نقد قرار خواهد گرفت. دلایل موافقان حق رجوع ضامن نیز  ، آن

 ادله فقهی . 2-1

  . در فرض هبه طلب به ضامن، در قالب چهار بند بررسی می شود دم حق رجوع ضامن به مضمون عنه،  عمثبت  دلایل فقهی  

،  بررسی شدهمرتبط با موضوع    روایات مرتبط، مورد اشاره قرار می گیرد. سپس قواعد فقهی برخی از  ابتدائاً  بدین صورت که  

 خواهیم پرداخت.  بنای عقلا نهایتاً نظر فقها و به کشف در ادامه 

 روایات . 2-1-1

  ، عمر بن یزید  موثقهدر    پرداخت دین است.رد اشاره قرار می گیرد، دائر مدار حق رجوع ضامن،  ، که در ادامه مو روایات واردهدر  

شخصی ضامن دیگری شد، سپس در خصوص میزان دین، ضامن با مضمون له، صلح نمود. امام فرمودند ضامن، صرفاً به  

همین پاسخ    ( 427ص  ، 18ج  تا،بی   حر عاملی، )3اندازه آنچه که صلح کرده است، حق دریافت از مضمون عنه را خواهد داشت. 

فرمودند، با این تفاوت که از ایشان چنین سؤال شد: اگر بعد از ضمان، ضامن با مضمون    موثقه ابن بکیر   در را امام علیه السلام  

مسنده  در روایت  ( 427ص  ، 18ج  تا،بی  حر عاملی، ) 4له، صلح کرده، سپس نسبت به برخی از آنچه صلح کرده بود، صلح نمود. 

: بر  رمودفدر پاسخ  است. امام  این است که ضامن، بدهکار ]مسئول نهایی[  آنچه مردم می گویند  سؤال شد:    ، حسین بن خالد

  ،18ج  تا،بی   حر عاملی،)  ]مضمون عنه[  5بر کسی است که مال را خورده است.   نیست. دین  ]مسئولیت نهایی[  ضامن، دین

 (  421ص

 
صالح  لیس له إلا الذی  ال: ق .رجل ضمانا ثم صالح علیه عن رجل ضمن عن السلامسألت أبا عبدالله علیه  :محمد بن الحسن بإسناده عن عمر بن یزید قال .3

 ه.علی
 ه.   ثم صالح على بعض ما صالح علی: إلا أنه قال  ،مثله  ، عن ابن بکیرحسین بن سعید، عن محمد بن خالدعن ال الکلینی  .4
  لأبی قلت :محمد بن الحسن بإسناده عن محمد بن علیّ بن محبوب، عن محمد بن عیسى، عن الحسن بن علیّ بن یقطین، عن الحسین بن خالد قال. 5

 .المال أکل من  على  الغرم  غرم الضامن على لیس: فقال: قال غارم،  الضامن: الناس قول فداک السلام جعلتعلیه   الحسن



 

 

رجوع    مضمون عنه را داراست. ثانیاً اولاً ضامن پس از پرداخت دین، حق رجوع به    چنین مستفاد می شود که   ، روایات فوق از  

  به تعبیر دیگر،   .است  متحمل شده  ،که ضامن از این طریق   است  یو خسارت   پرداختبه مقدار    منوطبه مضمون عنه،    ضامن

عدم حق    ، روایاتاین  مدلول التزامى    . کرد  پیدا خواهد حق رجوع به مضمون عنه را  ن است که  ضامن، صرفاً پس از پرداخت دی 

  از   قبل  ت، در نتیجه، رجوع ضامن،اس  نشده، خسارتى متوجه ضامن  پرداختزیرا تا قبل از   ؛است  پیش از پرداخت دین  ،رجوع 

   (413ص  ،5ج ، 1420طباطبائی یزدی،  ) نخواهد بود. ممکن پرداخت دین، 

  عقد  انعقاد  و  ضمانت  صرف  که کاشف از آن است  پرداختی،   میزان و  دین   پرداخت   بر  ، ضامن به مضمون عنه  رجوعحق  تعلیق 

، مشروط  باشدمی  پرداخت  از  ناشى  غرامت  و  خسارترجوع،   منشأ بلکه  ، نبوده ضامن به مضمون عنه، رجوع  حق سبب  ،ضمان 

لازم به ذکر است که لزوم کسب اذن، نباید موجب این تصور شود که رجوع ضامن    . بر آنکه اذن مضمون عنه نیز موجود باشد

به مضمون عنه، ناشی از عقد ضمان بوده و نتیجه عقد بین ضامن و مضمون عنه می باشد، بلکه این رجوع، به جهت اذنی  

هبه  با    اینکه نتیجه    ( 385ص،  1ج  ،1399)صفایی؛ جواهرکلام،    است که مضمون عنه به ضامن، در انعقاد ضمان داده است. 

مبلغی به مضمون له نپرداخته و از این حیث متحمل غرامت و خسارتی    که ویاز آنجایی  به ضامن،    مضمون له  توسط  طلب

 داشت.  نخواهدنیز  را  به مضمون عنه حق رجوع  تبعاً ،نشده است

 قواعد فقهی . 2-1-2

نه پرداخت دین از سوی ضامن،    ،که  استحق رجوع ضامن به مضمون عنه، مبتنی بر این    در بدو امر، به نظر می رسد که

  وی درخواست مضمون عنه بوده و    اذن وبا    این امر   و چون  شده است، موجب متضرر شدن ضامن  نفس انعقاد ضمان بلکه  

در  ود. محفوظ خواهد ب  ،لاضرر قاعده  مقتضای  به  ، از حین انعقاد ضمان  نیز  سبب ضرر شده است، حق رجوع و وجوب تدارک

شود، مضمون  ضرر محسوب می نیز عرفاً  به امر مضمون عنه بوده و صرف اشتغال ذمه    ،که اشتغال ذمه ضامن  آنجا   از  واقع،

صرف انعقاد ضمان    هب  ضامن،  ، تحقق حق رجوع لاضرر  قاعده  ایو مقتضداشته    وظیفه جبران   ،مسبب این ضرر  به عنوان  عنه

بلکه آنچه    ، ، ضرر و خسارت محسوب شودضامن  معلوم نیست که نفس اشتغال ذمه و مدیون شدندر پاسخ باید گفت  .  است

و    نظر مشهور فقها   وجود  بااست. به تعبیر دیگر،  پرداخت دین    به واسطهمتضرر شدن ضامن    محسوب می شود، مسلم  ضرر  

  ،یا هبه   مصالحه   ، براءااحتمال  عقلا و    همچنین بنای   می دانند، دین  وارده، که حق رجوع ضامن را پس از پرداخت    روایات 

همچنان که در بند پیشین     (295ص  ،13ج،  1391حکیم،  د. )غیرمستقر خواهد بو  پیش از پرداخت،   اشتغال ذمه مضمون عنه 

از سوی اوست، نه اینکه نتیجه عقد ضمان باشد؛ پس حق  ین  پرداخت د  ، اثرمتضرر شدن ضامنکه  است    آن  م مسلّاشاره شد،  

حق رجوع  در نتیجه،  ضرر شده است، ورود  سبب    واقعه حقوقی است و مضمون عنهی که اذن داده،مصداقی از  رجوع ضامن،  

رجوع ضامن به مضمون  به عبارت دیگر،    د.محفوظ خواهد بو   ،لاضرر  قاعده  مقتضای  به  و  دین  اداءاز حین    ،و وجوب تدارک

ی بوده و طبق قاعده  ضرر یامر  باشد، نداشته رجوع حق  اما  ، کند پرداخت  را  دین  ،ضامن  اینکهت. لاضرر اس ادله  نتیجه  ،عنه

  ، ضامن  به دلیل عدم شمول قاعده لاضرر،  ،هبه نماید ، دین خود را نسبت به ضامن  ،اگر مضمون لهاما  لاضرر، رفع می گردد.

 و حق مطالبه داشته باشد.  شدهاست تا متضرر  نداشته  یزیرا پرداخت   ؛نخواهد داشت حق رجوع 

به نظر می رسد، مصداق اکل مال به باطل  ،  است  به علاوه، دادن حق رجوع به ضامنی که طلب مضمون له به او هبه شده

  حق   به  اکل   مال از او،  ، رجوع او به مضمون عنه و دریافتباشدپرداختی نداشته    ،که ضامن   وقتی   . توضیح اینکهبود  نیز خواهد 



 

 

  ، آن  قبال   در   که   شود  تلقی   عملی  ،خود   خودی  به  ضمان   اینکه  مگر  ندارد،  قرار  چیزی  آن   مقابل  در   زیرا   شود؛ نمی   محسوب 

  باطل،  به مال  اکل  قاعده  اساس بنابراین بر  در بالا اشاره شد. آن    نادرستی  به  که البته  باشد  داشته وجود  مال  دریافت  استحقاق 

،  در نتیجه  . نماید  دریافت   است،  پرداخته   که   ی میزان  همان   به  ضامن   باید   نشود،   محسوب  باطل   ، ضامن  مال   دریافت  آنکه  برای

، که یکی از مصادیق آن هبه طلب  کند  رجوع  عنهمضمون   به  پرداخت،  بدون   بتواند   ضامن  که  شود می   آن   از  مانع  نیز  قاعده  این

 به ضامن است. 

 در ارتکاز فقها  عنه بودن هبه طلب، پیش از پرداخت دینمفروغ . 2-1-3

و محدود به میزان    بوده  دین   ی داامنوط به    ، حق مراجعه ضامن به مضمون عنه  که   معتقدند فقها  مشهور  در ضمان اذنی،  

اختلافى    ،نسبت به این حکمکه  گفته شده است  ، حتی  (411ص   ، 5ج،  1420طباطبائی یزدی،  )  پرداختی به مضمون له است

فرض    از فقها بدان پرداخته اند،بسیاری    یکی از فروضی که (294ص  ،13ج،  1391حکیم،  )  . وجود ندارد  نیز  امامیه  بین فقها

  ، اگر مضمون لهکه  آنجاستمحل نزاع  . در این خصوص، ستبعد از پرداخت دین از جانب او،  هبه طلب مضمون له به ضامن 

به    حق رجوع فاقد    ، نامو ض   بوده   ء براادر حکم  این امر،  آیا   منتقل سازد،  وی به  طلب خود را    دین از سوی ضامن، ادای بعد از  

  . به خواهد بود   پابرجا  ضامنبراى    همچنان  به مدیون اصلی،  او  و حق مراجعه  نبودهبراء  ادر حکم  اینکه یا    ،مضمون عنه است

هبه کند، در    وی به  ،  ضامنپرداخت از سوی  را بعد از خود    طلب  ، مضمون له  گر که ا  می دارد صاحب عروه بیان  ،عنوان نمونه

،  1420طباطبائی یزدی،  )  خواهد داشت.را    آنچه پرداخته است  حق رجوع و مطالبه  ،ضامن  در نتیجهو    نبودهبراء دین  احکم  

 . باشدبر آن صادق می  ،و خسارت ء داا ؛ زیرا (413ص  ،5ج

  پرداخت قبل از  طلب،  فرض هبه    ، است که فقها  آن  ، آید  مختلف فقهی به دست میجو در کتب    و  از مراجعه و جست   که  آنچه

هبه قبل  حکم ، از این رو به بحث درباره آن نپرداخته اند. علت موضوع را این می توان دانست که نموده را مفروغ عنه قلمداد 

محل نزاع و سؤال را هبه    ، از این روانددانسته  روشن می  ضامن پیش از پرداخت،  بحث برائت ذمه از پرداخت دین را همانند  

  که فقها درصدد استدلال برای جواز رجوع  آنجایی   از ،تر  . به بیان روشنکرده اند و پیرامون آن بحث  داده قرار   دین  بعد از اداء

  قبل از اداء که مورد طلب  گردد که ارتکاز ذهنی فقها پیرامون هبه  اند، روشن می آمده   پرداخت دینهبه بعد از    ضامن در فرض

دین،  قبل از اداء  طلب،  هبه    است که حکم  آنکاشف از  استنباط،  این    صحت .  می باشدمسقط حق رجوع    این مقاله است، بحث  

  ، 31ج ،1417خویی، نمی باشد. ) بین فقهای امامیه گونه اختلافی دارای هیچ   مبنی بر سلب حق رجوع ضامن به مضمون عنه،

 ( 153ص  ، 26ج ، 1409نجفی، ؛ 376ص  ،2ج فیاض، بی تا، ؛ 206ص  ،4ج ، 1423شهید ثانی،  ؛ 426ص

 بنای عقل . 2-1-4

  عهده دار شدن دین از سوی   است. بنابراین  ضامن  ذمه  به  عنهمضمون   ذمه  از  دین   انتقال  معنای   به  ضمان در فقه امامیه، 

  هبه   ضامن  به  را  خود  طلب  له،مضمون   حال اگر   .می گردد  پرداخت  به  متعهد  له،مضمون   برابر  معناست که وی در ضامن، بدان  

  بری   ضامن،  ذمه   و   رفته  بین  از   دین  زیرا  ؛نیست  بدهکار   لهمضمون   به   چیزی  دیگر  ضامن،  که  خواهد بود   آن  معنای   به  نماید،

  مورد بحث   فرض در  اما چون    شده است،  به   مضمون   دین   پرداخت  ضامن، مسئول  هر چند با انعقاد ضمان، در واقع،    . شده است

  حق رجوع به مضمون عنه را   در نتیجه،،  عملاً ضامن، دینی را نمی پردازد بخشیده شدن دین از جانب مضمون له،  سبببه و 



 

 

دانسته و اداء دین از    دین   واقعی   پرداخت  به  مشروط   را  عنهمضمون   به   ضامن  نخواهد داشت؛ زیرا منطقی است که رجوع   نیز

دارایی  خسارتی به اساساً منتفی بوده و امی رجوع او به مضمون عنه بدانیم. امری که در بحث حاضر، سوی ضامن را شرط الز

که در هبه طلب، مالکیت  دیگر، از آنجایی عبارت  به   تا او مدعی جبران آن از سوی مضمون عنه شود.  است وارد نیامده  ضامن

بدون آنکه ضامن، پرداختی انجام  ،  شده استما فی الذمه، به عنوان یکی از اسباب سقوط تعهد، رخ داده و منجر به سقوط دین  

  . نتیجه اینکه، بنای عقلا، خواهد بودز عرفی  خلاف متفاهم و ارتکاعنوان پرداخت و اداء دین در این فرض،  صدق داده باشد،  

را خسارتى    ضامن به مضمون عنه  ملاک رجوع  ،و عقلا   بودهقائم    ،ضامن  پرداخت از سویاز حین    مضمون عنه،  بر اشتغال ذمه

 ( 425ص  ، 31ج  ،1417خویی،  ) 6. گردد محقق می دین مضمون به، دانند که با اداء  می

 .ادله حقوقی 2-2

  ، بند  پنج رجوع ضامن به مضمون عنه در فرض هبه طلب به ضامن را ذیل    زوالبعد از بیان ادله فقهی، دلایل حقوقی مبنی بر  

 مورد بحث و بررسی قرار می دهیم.

 فاده از ملک حکم »ارث طلب به ضامن«و عدم امکان است  در مقام بیان بودن قانونگذار. 2-2-1

از عنوان مبحث سوم عقد ضمان در قانون مدنی که عبارت است از »در اثر ضمان بین ضامن و مضمون عنه«، پیداست که  

نحوه رجوع ضامن به مدیون  ، شرایط و  ، در مقام بیان اصل ق.م(  720تا    709)مواد    قانونگذار ذیل مواد مربوط به این مبحث 

ق.م(، با این بیان که »ضامن، حق رجوع به   709در صدر اولین ماده از مبحث سوم )ماده در همین راستا، مقنن،   اصلی است. 

جوع ضامن، مشخص ساخته است. از بیان اصل مذکور،  عنه ندارد، مگر بعد از اداء دین...«، قاعده و اصل را در بحث رمضمون  

مستقیم دین از سوی او، استثناء بوده و محتاج تصریح    پرداخت  مشخص می شود که دادن هر گونه حق رجوع به ضامن، بدون

بوده و  می باشد، مگر آنکه کسر دارایی ضامن، مسلّم باشد، همچون تهاتر بین ضامن و مضمون له که در حکم وفای به عهد 

ق.م    710ماده  از یک طرف،  از همین روست که  ( 401ص  ،1، ج 1399داد. )صفایی؛ جواهرکلام،  ضامن، حق رجوع خواهد   به

ن بوده و به وی  قیم دین از سوی ضامدر حکم پرداخت مست   نیزتصریح می کند که پرداخت غیرمستقیم از طریق تحقق حواله  

ق.م مقرر می دارد که »هرگاه مضمون له، ضامن را    719حق رجوع به مضمون عنه را خواهد داد و از طرف دیگر نیز در ماده  

 ابراء، یا دیگری مجاناً دین را بدهد، ضامن حق رجوع به مضمون عنه ندارد.«  

ق.م است    712در این میان، یکی دیگر از استثناآتی که به ضامن، بدون آنکه دین را مستقیماً بپردازد، حق رجوع داده، ماده  

طبق این ماده،    که مقرر می دارد: »هرگاه مضمون له، فوت شود و ضامن، وراث او باشد، حق رجوع به مضمون عنه دارد.«

وحدت ملاک از  قهری، حق رجوع به مضمون عنه را یافته است. اینکه برخی با  به سبب  ضامن به سبب مالکیت مافی الذمه  

صفایی؛  )  امن دانسته اندماده فوق، مالکیت فی الذمه به سبب ارادی )هبه طلب مضمون له به ضامن( را نیز باعث حق رجوع ض 

 
فإنّ مقتضاها حتى مع الإغماض عن   . بل الضمان إنما یثبت فی موارد أداء الضامن للدَّین بالسیرة العقلائیۀ القطعیۀ». عین عبارت آیت الله خویی، چنین است: 6

شتغال ذمۀّ المضمون النصوص لزوم جبران الآمر للخسارة والنقص الواردین على مال الضامن المستندین إلى أمره، فإنّ هذه الناحیۀ هی العمدة فی الدلیل على ا
 « .عنه للضامن فی المقام



 

 

صحیح به نظر نمی رسد؛ زیرا اولاً همچنان    ، استنباطی است که(1398مظفری،    ؛ میرشکاری؛ 402ص   ،1، ج1399جواهرکلام،  

ق.م مصداق استثناء بوده و نه اصل، در نتیجه گرفتن قیاس از آن، چون منجر به گسترش   712که در بالا مشخص شد، ماده  

با فرض ممکن بودن اصل قیاس، ایراد بعدی آن  دایره شمول آن می شود، خلاف اصول حقوقی و منطقی خواهد بود. ثانیاً  

)مالکیت مافی الذمه    در ارث طلب به ضامن ق.م    712است که شرایط قیاس فراهم نیست. توضیح اینکه اگر به تصریح ماده  

نبوده و مابه ازای    بلاعوض ، وی حق رجوع به مضمون عنه را خواهد داشت، بدان علت است که رجوع او،  به سبب قهری(

استن از سهم الارث او بوده و بدان معناست که با وجود تحمل  سهم الارث اوست. در نتیجه عدم حق رجوع وی، به معنای ک

این در حالی است که سقوط تعهد در نتیجه هبه طلب به ضامن )مالکیت مافی الذمه به سبب    زیان، حق رجوع نداشته باشد. 

ارادی(، بدون عوض یعنی بدون تحمل زیان از سوی اوست. بنابراین به دلیل فقدان مشابهت بین دو موضوع، نمی توان حکم  

ه هبه طلب به ضامن، تسری داد. در  ق.م )حق رجوع ضامن به مضمون عنه در فرض ارث طلب به ضامن( را ب  712ماده  

نتیجه باید رجوع به اصل کرد )حق رجوع، پس از پرداخت دین توسط ضامن( که به دلیل خروج هبه طلب به ضامن از شمول  

 اصل، ضامن، فاقد حق رجوع خواهد بود.  

 «ابراء ضامن»وحدت ملک از حکم  .2-2-2

،  1409. )نجفی،  دانند به منزله ایفای دین می    را  ابراءا،  ، یا خیر، مشهور فقهراجع به اینکه ابراء، در حکم وفای به عهد است

. در نتیجه  نیز قرار گرفته است  ( نظری که مورد تأیید برخی از حقوقدانان523ص  ،1ج ،  1423  ؛ شهید ثانی، 91  -  90ص  ، 31ج

در فرض اقاله یا فسخ اجاره، مکلف    متعاقباًمثلاً اگر موجر، پس از عقد، ذمه مستأجر را نسبت به اجاره بهای کلی، ابراء نماید، 

( در مقابل، بعضی دیگر  143  -  142ص  ، 1388؛ شهیدی،  409ص  ،1398به رد معادل اجاره بها به مستأجر خواهد بود. )امامی،  

ماده  از جمله به  ق.م در غصب و    321از حقوقدانان، ابراء را در حکم پرداخت دین ندانسته و برای تأیید ادعای خود به ماده  

 ( 514 -  513ص ، 1387تمسک جسته اند. )کاتوزیان،  ضمان، عقد ق.م در  719

 پرداخت   طلب موجب سقوط   ، ابراء  این مقدار، مسلّم است که  ، یا خیر،بداننددر حکم پرداخت  حقوقدانان، ابراء را   اینکه  فارغ از

  دین   پرداخت   حکم   در   را   آن   نباید حداقل در عقد ضمان    از دارایی خود نمی پردازد،   مالیضامن،    از آنجایی کهبوده و    نشده

  ،در واقع  ق.م قانونگذار به صراحت، حق رجوع را از ضامن ابراء شده، سلب کرده است. 719از همین روست که ماده  ،دانست

ضامن در ازاء   به جهت آنکهبرائت می یابد، اما  چند دین اصلی ساقط شده و ضامن پس از ابراء ضامن توسط مضمون له، هر  

  (271ص  ، 1385عنه خواهد بود. )صفایی،    ، فاقد حق رجوع به مضمون )عدم تحمل زیان(  است  ، عوضی نپرداخته خود   برائت ذمه

مضمون له به ضامن نیز وجود داشته و متهب )ضامن( هر چند به سبب مالکیت مافی الذمه و    ملاکی که عیناً در هبه طلب

سقوط دین، بری می شود، اما چون در ازاء این برائت، زیانی متحمل نشده است، همچون ابراء ضامن، فاقد حق رجوع به  

، برخلاف بند پیشین، صحیح بوده و فاقد دو اشکال مذکور در بند  که این قیاس   به ذکر است  لازم  مضمون عنه خواهد بود. 

زیرا اولاً عدم امکان رجوع ضامن، پیش از پرداخت مستقیم دین توسط او، حکمی مطابق قاعده بوده، پس استفاده    است؛ قبلی  

وجود  ز بین دو موضوع قیاس،  نی  از ملاک آن به جهت اصل بودن مفاد آن، فاقد ایراد حقوقی و منطقی است و ثانیاً مشابهت 

در واقع، هر چند ابراء، ایقاع بوده و هبه طلب به مدیون، عقد است، اما به لحاظ »از بین رفتن دین، بدون تحمل زیان از    دارد.



 

 

می باشد، بین این دو عمل حقوقی، شباهت  در موضوع مورد بحث ما    ،سوی ضامن« که شرط رجوع ضامن به مضمون عنه 

ممکن است ایراد شود که قبول هبه طلب از سوی    . سایر تفاوت ها، مانع توسل به قیاس نخواهد بود  داشته، پس  وجود   کامل

نمی توان پذیرش آن را بدون عوض عرفی دانست. در پاسخ باید گفت در ما نحن فیه،    در نتیجهمدیون، مستلزم منتّ است، 

ضامنی که  به ق.م   713منظور از عوض، تحمل زیان مادی و کسر دارایی ضامن است. از همین روست که قانونگذار در ماده 

را نداده است، ولو آنکه   شتر از آنچه پرداخت کرده باشددین را با مضمون له، صلح به میزان کمتر کرده باشد، حق رجوع به بی

مضمون له، به جهت شخصیت ضامن، حاضر به صلح کمتر شده و از این حیث صلح، بدون عوض عرفی از سوی متصالح  

از    مؤثر در مقام نیست؛ زیرا ملاک رجوع ضامن، تحمل زیان مادی اما همچنان که اشاره شد، چنین امری،  )ضامن( نباشد.  

 و کاهش دارایی اوست، نه چیز دیگر.  سوی

 به مضمون عنه  عدم ملزمه بین سقوط دین با حق رجوع ضامن. 2-2-3

وابسته به دین اصلی    ،مسئولیت ضامناست، یا ضم،    نقلعقد ضمان، از نوع    اینکه   ، اعم از عامه و امامیه و فارغ از فقه   در

(  76ص   ،2ج،  1423)فوزان،  .  خواهد شد ، ضمان نیز منتفی  دین اصلی با از بین رفتن    در نتیجه  (الضمان تابع للأصل. )است

. نکته قابل توجه در این خصوص  را در خواهد داشتاز بین رفتن ضمانت نیز برائت ذمه ضامن  .  یعنی انحلال ضمان  سقوط دین

. این  به مضمون عنه، ملازمه وجود دارد  بین سقوط دین )برائت ضامن( با حق رجوع ضامنگمان کرد که  آن است که نباید  

از ملاحظه مواد قانونی که بعضی از مصادیق    مفهوم، هر چند مستقیماً در هیچ یک از مواد عقد ضمان، تصریح نشده است، اما

ق.م    712از مصادیق عدم حق رجوع ضامن را تصریح نموده است، استنباط می شود. به طور نمونه، هم در ماده    برخیرجوع و  

ق.م )ابراء ضامن یا پرداخت مجانی دین توسط ثالث(، دین از بین رفته و ضامن،    719ده  )ارث طلب به ضامن( و هم در ما

بری می شود، با این تفاوت که در اولی، ضامن، حق رجوع به مضمون عنه را داراست، اما در دومی خیر. تفاوت این احکام به  

ز جانب ضامن است، نه صرف اسقاط دین به هر  این نکته برمی گردد که رجوع ضامن به مضمون عنه، دایر مدار اداء دین ا

هم تابع پرداخت    ضامن،در حقیقت، حق رجوع  ضامنی حق رجوع دارد که متحمل زیان ناشی از پرداخت شده باشد.  سبب.  

دین از سوی اوست و هم تابع میزان پرداخت. بنابراین ضامنی که بدون پرداخت دین، بری شده باشد، حق رجوع به مضمون  

، برای تمام دین، حق رجوع نخواهد داشت.  باشد ق.م(، همچنان که ضامنی که کمتر از دین پرداخته    719  اده دارد )معنه را ن

رو می توان گفت که »عدم تحمل زیان ناشی از پرداخت از سوی ضامن«، ملاک قانونی رجوع وی  از این    ق.م(  713  اده)م

ق.م استنباط می شود، بدون اینکه منحصر    719به مضمون عنه است که به دلالت التزامی از برخی از مواد قانونی مثل ماده 

، بدون آنکه در قانون  نمود  ارائهمصادیق دیگری که با همین ملاک و معیار می توان  مصادیق ذکر شده در قانون باشد.    به

به طور  صلح مضمون له با ضامن مبنی بر سقوط دین، پرداخت تبرعی دین توسط مضمون عنه و  آمده باشد، عبارت است از  

است. نتیجه اینکه در فرض هبه طلب به ضامن، دین از بین    حاضر  هبه طلب مضمون له به ضامن که موضوع مقاله خاص،  

داشته باشد؛ زیرا مشخص شد که ملاک رجوع،  را  حق رجوع به مضمون عنه  وی  رفته و ضامن، برائت می یابد، بدون آنکه  

پرداخت دین از سوی ضامن به عمل آمده باشد، امری که  ت که در اثر  سقوط دینی اس ناشی از صرف سقوط دین نبوده، بلکه 

 در هبه طلب به ضامن، وجود ندارد. 



 

 

 «به ضامن  هبه طلب»در  عدم جریان حکم »هبه طلب به یکی از غاصبان«. 2-2-4

در ما نحن فیه، یکی از استدلال هایی که موافقان رجوع ضامن به مضمون عنه در فرض هبه طلب، به آن تمسک کرده اند،  

( بدین توضیح که در فرض وجود  1397؛ سعیدی،  127ص  ،1387یک،  ق.م در غصب است. )ره پ   321ملاک قسمت اخیر ماده  

غاصبین متعدد، برخلاف ابراء یکی از غاصبان، هبه طلب مالک به او، برای غاصب به قائم مقامی از مالک، حق رجوع به سایر  

باید گفت که حکم مزبور را نمی توان به هبه    با توجه به استدلالی که در ادامه می آید، غاصبین ایجاد می شود. با این حال،  

 طلب به ضامن، تسری داده و برای ضامن، حق رجوع در برابر مضمون عنه قائل شد.  

ق.م مبتنی بر مسئولیت تضامنی همه غاصبان می    321عبارت است از اینکه چون حکم قسمت اخیر ماده  استدلال مزبور،  

باشد، قابل تسری به ضمان نقل ذمه، که مضمون عنه، بری شده و صرفاً ضامن، مدیون شده است، نخواهد بود. توضیح اینکه  

طور کلی از دینی که بر عهده داشته، برائت یافته و دیگر مسئولیتی در برابر  به محض انعقاد ضمان، ذمه مضمون عنه، به  

در نتیجه وقتی شخص مضمون له )اصیل(، امکان رجوع به مضمون عنه را پس از عقد    ق.م(  698مضمون له ندارد. )ماده  

اصیل )مضمون له(، حق رجوع  ضمان ندارد، به طریق اولی، ضامنی که با هبه، طلب را به انتقال گرفته است، به قائم مقامی از  

ق.م )هبه طلب به یکی از غاصبان(، و ایجاد حق   321مون عنه را نخواهد داشت. نتیجه اینکه، حکم قسمت اخیر ماده  به مض

رجوع برای غاصب انتقال گیرنده طلب )منتقل الیه(، در رجوع به سایر غاصبین را نمی توان به هبه طلب به ضامن در عقد  

 ضمان نقل ذمه، تسری داد. 
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ضمان است. توضیح  و ویژگی عقد    ماهیت   توجه به هدف،ارائه داد،    می توان   زوال حق رجوع ضامن،   دلیل پایانی که برای

ایجاد وثیقه و تضمین برای طلبکار، فاصله گرفته و اثر عقد، انتقال دین و جایگزینی  در فقه امامیه، عقد ضمان از حالت اینکه 

  فقه   در  در مقابل، نظر مشهور  7ضامن به جای مدیون اصلی شده است، امری که به صراحت در قانون مدنی نیز آمده است.

  طلبکار،   برای   توثیق   و   تضمین   نوعی   ایجاد   ضمان،   جعل   از   هدف  اند که   عقیده   این   بر   اروپایی،   نظام های حقوقی   عامه، همچون 

  ضامن  نه  و  سازد  رها  را   اصلی  مدیون  ضمان،  تحقق  پس از   دارد  قصد  طلبکار،  نه  است. به نحوی که  معسر  مدیون  در برابر

  گرفته  قرار  دین  وثیقه که است این  بر ضامن   ضمان، همچنین تمایل عرفی   مفاد از این رو،  گردد.   مدیون تنهایی به   خواهد می

فارغ از    ( 227ص ،1378دانند. )کاتوزیان،  می   ذمه به  ذمه   ضم را،  ضمان   نرود. در نتیجه اقتضاى   از بین  اصلی   حقوقی   رابطه  و

، یا ایجاد وثیقه و تضمین برای  )ضمان نقل(   اینکه اثر ضمان را انتقال دین و جایگزینی ضامن به جای مدیون اصلی بدانیم

حمایت و  اینکه هدف ضامن،  از  است  عبارت  آن    و، یک هدف مشترک در هر دو نوع ضمان وجود دارد  )ضمان ضم(  طلبکار

  مدیون  و حمایت از   امتنان   احسان، ترحم،   شیعه،   فقه  در  ضمان  عقد   تشریع  از  هدفکمک به مدیون اصلی است. در واقع،  

به  (  1371  بجنوردی،  . )موسویراه ندارددر آن    و افزایش دارایی  که سودجویی  بودهای  جمله عقود مسامحه  از. بنابراین  است

در واقع، همچنان که گفته   . نخواهد داشت آن منافاتی بودن   احسانی  با )ضمان ضم( نیز  ضمان ایوثیقه  جنبهنحوی که حتی 

 
قانون مدنی: »بعد از اینکه ضمان، به طور صحیح، واقع شد، ذمه مضمون عنه، بری و ذمه ضامن به مضمون له، مشغول می   698. ماده 7

 شود.« 



 

 

ی که نه به جهت پرداخت دین، بلکه به جهت  ، لذا ضامنو مسامحه و نه سودجویی استشد، چون عقد ضمان، مبتنی بر ارفاق  

. اگر جز این نتیجه، پذیرفته شود، حق  شداز حق مراجعه به مضمون عنه برخوردار نخواهد  هبه طلب به خود، بری شده است،

با هدف و روح حاکم بر ضمان،  می شود؛ امری که به وضوح،    رجوع ضامن به مدیون اصلی، منجر به افزایش دارایی ضامن 

   دارد. در تغایر قرار 

 و پیشنهاد  گیری نتیجه

مبنی بر عدم حق رجوع  مدنی  به مدیون«، طبق نتایج این پژوهش، حکم قانون    از »هبه طلب  با وجود متفاوت بودن »ابراء« 

نیز جاری خواهد   پیش از پرداخت دین ضامن به مضمون عنه در فرض ابراء ضامن، در فرض هبه طلب مضمون له به ضامن 

که عبارت است از    ، رجوع ضامن مأذون به مضمون عنه، استوار می باشدحق  اساس این نتیجه گیری، بر کشف مبنای  بود.  

مصادیقی که در قانون مدنی، به  از همین رو از یک طرف،  در اثر پرداخت دین از سوی ضامن.    و کسر دارایی  تحمل زیان 

. از  به سبب ارث   در شخص ضامن   مالکیت مافی الذمهوقوع  ، مثل  ، به جهت کسر دارایی اوستاست  حق رجوع داده ضامن،  

دلیل عدم تحمل زیان از سوی اوست، مثل پرداخت  است، به    کرده رجوع    سلب حق ضامن،    ازطرف دیگر، مصادیقی که قانون،  

حکم هبه طلب به ضامن، پیش از  یعنی    ، موضوع مقاله حاضرمجانی دین از سوی شخص ثالث. در فقه نیز هر چند فقها،  

  بررسی را مورد  ه ضامن، پس از پرداخت دین  پرداخت دین را مورد بحث قرار نداده اند، اما بسیاری از ایشان که هبه طلب ب

 اند.  شدهحق رجوع ضامن امن، آن را در حکم ابراء ندانسته، در نتیجه، قائل به قرار داده اند، به جهت تحمل زیان از سوی ض

، اینکه قانونگذار به  در حقوق نیز مبنای پیش گفته، دلیل اصلی رد استدلال موافقان حق رجوع ضامن است. بر این اساس

  حق رجوع می دهد، بلاعوض نبودن آن است، چرا کهدر فرض ارث طلب به او )مالکیت مافی الذمه به سبب قهری(، ضامن، 

ه  ب قابل تسری به فرض هبه طلب  کاسته شده است، امری که    وارث )ضامن(،از سهم الارث    با فوت مورث )مضمون له(، 

به سبب   الذمه  مافی  )مالکیت  نیستارادیضامن  آنکه(  به جهت  از    ،  ناشی  زیان  تحمل  )عدم  بدون عوض  رجوع ضامن، 

زد؛ زیرا  . هبه طلب به ضامن، او را قائم مقام و جانشین مضمون له در رجوع به مضمون عنه نیز نمی ساخواهد بود   پرداخت( 

حق رجوع به مضمون عنه را از دست می    مضمون له )اصیل(،وقتی  ضمان که مبتنی بر انتقال ذمه است،    انعقاد  به محض

به علاوه، اعطای حق رجوع به ضامنی    ، حق رجوع داشته باشد. او  به جانشینی هم نخواهد توانست    ، به طریق اولی، ضامن دهد

که متحمل زیان ناشی از پرداخت دین نشده، مغایر با هدف تشریع ضمان )کمک و احسان به مضمون عنه( بوده و منجر به  

 آن را نفی کرده است.   ،افزایش دارایی ضامن خواهد شد؛ امری که قانونگذار مدنی در مواد مختلف عقد ضمان 

 با توجه به سکوت و خلاء قانونی در خصوص موضوع حاضر، عبارت زیر جهت درج و اصلاح قانون مدنی، پیشنهاد می شود: 

»اگر مضمون له، پیش از پرداخت دین از سوی ضامن، طلب ناشی از عقد ضمان را به وی هبه نماید، به سبب تحقق مالکیت  

 مافی الذمه، ضامن، برائت می یابد، بدون آنکه حق رجوع به مضمون عنه را داشته باشد.« 
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Without a doubt, as stipulated in Article 719 of the Civil Law, the release of the 

guarantor results in the loss of the guarantor's right to recovery to the principal. 

However, the provision for a debt donation the creditor to the guarantor is not 

included in the law. The purpose of the article is to state the jurisprudential and 

legal reasons for the lack of a right of recovery the guarantor to the principal before 

payment of the debt and after the debt donation to the guarantor. The findings of the 

research, which is based on a descriptive-analytical method, show that according to 

the narrations in jurisprudence and the famous opinion of jurists, the origin of the 

guarantor's recovery to the principal is the damage caused by the guarantor's 

payment of the debt. In addition, before the debt is paid, the guarantor's damages 

are not certain, and therefore are not subject to the rule of no-harm as the basis for 

the guarantor's right of recovery. From a legal perspective, the arguments of those 

in favor of the right of recovery are flawed. On the one hand, the Article 712 cannot 

be relied upon, because the guarantor's recovery after debt inheritance was not 

without consideration, but after debt donation, it is absence of consideration and 

without incurring any loss.  On the other hand, due to the lack of joint and several 

liability and the loss of the creditor's right of recovery to the principal, the debt 

donation will not give the guarantor, as the transferee, the right of recovery, 

therefore, the provision of the second part of Article 321 on usurpation is also not 

applicable. Also, the guarantor's right of recovery means increasing her assets, 

which is contrary to the purpose of legislating guarantees in jurisprudence and civil 

law. Because Article 709 considers the condition of recovery to be a loss resulting 

from the payment of debt. 
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