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  و فرانسه زمان رجوع ضامن به مضمون عنه در حقوق مدنی ایران
  

  1محمد ابوعطا
  

  چکیده
عنـه،   در حقوق مدنی ایران، ضامن پس از تأدیه دین و مشروط به اخذ اذن ضـمانت از مضـمون  

م، ضامن، در شرایطی خـاص، قبـل از   .ق 709اما حسب بخش دوم مادة . حق دارد به او مراجعه کند
در حقـوق مـدنی فرانسـه، ضـامن در کنـار      . عنـه رجـوع کنـد    مضـمون  توانـد بـه   اداي دین نیز می

عنه، موظف به پرداخت دین است مگر اینکه با اعمال حقی خاص، طلبکار را ناچار از رجـوع   مضمون
در غیر این صورت، در پی رجـوع طلبکـار بـه ضـامن، او بایـد از عهـدة دیـن        . به مدیون اصلی کند

و  2032حال، حسب مواد  در عین. عنه را دارد حق رجوع به مضمون شده برآید و البته متعاقباً ضمانت
عنـه   تواند به مضمون ضامن، در مواردي حصري، قبل از اداي دین نیز می قانون مدنی فرانسه 2039

مقتبس از بند سـوم مـادة    قانون مدنی ایران 709رسد حکم بخش اخیر مادة  به نظر می. مراجعه کند
  .بوده و البته از جهتی، قابل نقد است قانون مدنی فرانسه 2032
  

  .له، ضامن، رجوع عنه، مضمون دین، مضمون :ها کلیدواژه
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  مقدمه -1

الاصـول، از فقـه    نون مدنی ایـران کـه احکـام آن، علـی    از جمله عقود معین مذکور در قا
د بـا انعقـا  . به بعد قانون تدوین شده است، عقد ضمان است 684امامیه اتخاذ و در قالب مواد 

کـه دیـن بـدهکار    ) ضـامن (سـو و شخصـی    از یـک ) لـه  مضـمون (این قرارداد میان طلبکـار  
حقوقی طلبکار و مدیون اصلی قطع شده و دیـن   ۀرا بر عهده گرفته است، رابط) عنه مضمون(

جـایی دیـن، همـراه بـا قصـد       هطور معمول، این انتقال و جاب به. شود بر ذمه ضامن مستقر می
دیگر، ضامن، بنا ندارد دین دیگري را تقبل کرده و از محل اموال خـود  تبرع نیست و به تعبیر 

در خصـوص  . مطالبـه کنـد   عنـه  مضـمون شده را از  آنکه بتواند معادل دین ضمانت ادا کند بی
قـانون، بـا    709 ة، نویسندگان قانون مدنی، در بخش نخست مادعنه مضمونرجوع ضامن به 

انـد امـا در مـورد شـرط      پرداخت دین، محقق دانسـته  اتکاي به فقه امامیه، این حق را پس از
به وقـوع ضـمان، آشـکارا سـکوت اختیـار       عنه مضمونفقهی دیگر تحقق این حق یعنی اذن 

بینی شده که حسب آن،  مرقوم، فرض خاصی پیش مادةدر عین حال، در بخش دوم . اند کرده
وفاي به مفاد عقد و خسـارتی  آنکه هنوز مبلغی از بابت  تواند قبل از اداي دین و بی ضامن می
کـه  حکمی قـانونی  . رجوع کند عنه مضموندین دیگري متحمل شده باشد، به  تأدیهاز جهت 

بنابراین این پرسش مهم نیز بـه  . گونه سابقه روشن و قاطع استدر منابع فقه امامیه، فاقد هر
یر چیسـت و از  آید که با وجود بنیان فقهی سایر احکام ضمان عقدي، مبناي حکم اخ میان می

حاضر بـه بررسـی موضـوعات فـوق اختصـاص       ۀمقال. منظر حقوقی چگونه قابل توجیه است
در دو مقطع زمانی قبل و بعـد از اداي   عنه مضمونیافته و منبع و مبناي حق رجوع ضامن به 

منظور غناي هرچه بیشـتر مطالعـه و    به ضمناً. مورد تحلیل قرار گرفته است له مضموندین به 
برخی احکام قانون، مباحث مطروح در حقوق مدنی ایـران، در حقـوق مـدنی     ۀدر ریشتدقیق 

و با ذکر مستندات قانونی، رویه محاکم و دکترین، موضوع تحقیق و بررسـی   فرانسه نیز دقیقاً
  .تطبیقی قرار گرفته است

  شناسی و مفاهیم واژه -2
 ۀاثر آن، مالی کـه در ذم ـ  است زیرا در» ضمن«ضمان مشتق از  ةاز منظر فقه امامیه، واژ
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گیرد و مفید نقل ذمه است یا بـدین اعتبـار کـه     دیگري قرار می ۀشخصی است، در ضمن ذم
، جـزء حـروف   »ن«در واقع، از این دیـدگاه، حـرف   . شود می) دین( ذمه ضامن، متضمن حق

در آن » ن«اسـت و حـرف   » ضم«اما از دیدگاه فقه عامه، ضمان، مشتق از . اصلی لفظ است
بنابراین، این واژه، مفید ضم ذمه بـه ذمـه بـوده و مبـین اشـتراك دو ذمـه اسـت        . د استزائ
در اصــطلاح فقــه امامیــه، در تعریفــی مشــهور از ضــمان ). 113 ص ، 26 ،ج1365 نجفــی،(

بر حسب این تعریف، ضمان را در معناي عـام  . »هو عقد شرع للتعهد بمال او نفس«: اند گفته
تعهـد  (و حواله و ضمان ) تعهد به نفس(معناي عام، شامل کفالت در . برند و خاص به کار می

در عین حال، گروهی بر آن هستند که استعمال لفظ ضمان در مفهوم حوالـه و  . است) به مال
اما در معناي خاص، فقط خود عقد ضـمان را در بـر   . کفالت، استعمال مجازي است نه حقیقی

 »هـو التعهـد بمـال لآخـر    «: انـد  ضمان گفتـه  در تعریفی موجز از ).114همان، ص (گیرد  می
برخی نیز در توصیف ضمان، به تبیـین اثـر آن پرداختـه و    ). 310، ص2 ، ج1416 سیستانی،(

» لـه  مضـمون الی ذمه الضامن لل عنه مضمونهو النقل المال من ذمه ال«: دارند چنین اشعار می
گونـه اقـوال،    ایـن  ۀهم ـ در مقام تدوین قانون مدنی، ظـاهراً  ).182 ، ص2 ، ج1410 خویی،(

، عقـد ضـمان را چنـین معرفـی     684مادة مدنظر قرار داشته است چه مقنن با بیانی کلی، در 
عقد ضمان عبارت است از اینکه شخصی، مالی را که بـر ذمـه دیگـري اسـت بـه      «: کند می

یـا   عنـه  مضـمون و شـخص ثالـث را    لـه  مضمونمتعهد را ضامن، طرف دیگر را . عهده گیرد
بعـد از اینکـه   «: دارد نیز در تکمیل ماده مرقوم اشعار مـی  698ماده . »یندگو صلی میمدیون ا

مشـغول   لـه  مضـمون بري و ذمه ضامن بـه   عنه مضمونطور صحیح واقع شد، ذمه  ضمان به
، اثـر ضـمان، انتقـال مـال     1بدین ترتیب، در حقوق مدنی ایران، به تبع فقه امامیـه . »شود می

یـا   عنـه  مضـمون و بـري شـدن   ) نقـل ذمـه  (به ذمه ضامن  عنه مضمونموضوع دین، از ذمه 
  . است) طلبکار( له مضمونمدیون اصلی در برابر 

اختصـاص  » ٢عقـد ضـمان  «، به تبیـین احکـام   فرانسه مدنی قانون 2043تا  2011مواد 

                                                        
 - 355ص ،1409 محقق حلی،: »ینتقل المال الی ذمه الضامن و یبراء المضمون عنه و تسقط المطالبه عنه مع تحقق الضمان،« -1

  558،ص1420علامه حلی، -418،ص1414شهید ثانی، مسالک الافهام،:  ك.نیز ر
2 - Cautionnment 
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عنوان یـک قـرارداد، بلکـه از موضـع      قانون مذکور، نه به 2011ند مادة البته هرچ. یافته است
مـذکور   مـادة توان مفهوم این عقد را از   وضوح می هاما ب 1کند ضمان را تعریف می ضامن، عقد
موجـب آن،   عقـدي اسـت کـه بـه    «: اند اساس در توصیف ضمان گفته بر همین. استنباط کرد

ضامن تعهد در مقابل طلبکار ملتزم می شود در صورت عدم وفاي به عهد از سـوي مـدیون،   
سـان و بـه شـرحی کـه      بدین). Vocabulaire juridique,1996,p121(. تعهد را انجام دهد

بـه   عنه مضمونخواهیم دید، اثر اصلی عقد ضمان در حقوق مدنی فرانسه، انتقال دین از ذمه 
لازم به ذکـر اسـت   . رود ذمه ضامن نیست بلکه ذمه ضامن، به نوعی، وثیقه دین به شمار می

، به ترتیـب  »عنه مضمون«و » له مضمون«براي اشاره به که در مقررات قانون مدنی فرانسه، 
شود امـا ضـامن    استفاده می 4»مدیون اصلی«یا  3»مدیون«و  2»طلبکار«همان الفاظ شایع  از

در عـین حـال، در حقـوق    . مورد اشاره قرار گرفته اسـت  کراراً 5)کوسیون(با اصطلاحی خاص 
، )یـا غیـر تضـامنی   خواه تضـامنی  (هاي یک دین  ویژه در فرض تعدد ضامن همدنی فرانسه، ب

 .)simler,1991,n8(شایع است  نیز در معناي ضامن، نسبتاً  6اي دیگر واژه

  عنه پس از اداي دین امکان رجوع ضامن به مضمون -3
  فقه امامیه -3-1

بـه   شـده  ضـمانت در منابع فقه امامیه، قول مشهور آن است که ضامن، پس از اداي دین 
وع کرده و معـادل آنچـه را کـه پرداختـه و بـه تعبیـر       رج عنه مضمون، حق دارد به له مضمون

البتـه  . غرامت کشیده است از او دریافت کند) 130، ص4، ج 1410( شرح لمعهشهید ثانی در 
این حق، در صورتی براي ضامن تحقق یافته و قابل اعمال است که وي با اذن مـدیون، از او  

، مـاذون  تأدیهاشد هر چند که در زمان در قبال طلبکار ضمانت کرده و دین را بر ذمه گرفته ب

                                                        
1 - Art.2011«celui qui se rend caution d une obligation,se soumet envers le creancier a satisfaire a 

cette obligation ,si le debiteur n y satisfait pas lui-meme» 
2 - Creancier 
3 - Debiteur 
4 - Debiteur Principal 
5 - Caution 
6 - Cofidejusseur 
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 -382 ص ،3 ، ج1405 خوانســاري، -182 ، ص2،ج 1410خــویی،(نباشــد  عنــه مضــموناز 
: کـرده اسـت  ، بـر ایـن قـول، ادعـاي اجمـاع      جواهرصاحب  -189 ، ص4ج  ،1416 عاملی،

ــواهرالکلام ــتر،    ). 134و  132ص  ،26، ج 1365 ،ج ــیل بیش ــا تفص ــز ب ــا نی ــی از فقه برخ
را مجموعا و منطقا در چهار حالت تصور کرده  تأدیهبه ضمان و  عنه مضموناذن  هاي صورت

 ج ،1387 طوسـی،  ؛21 ، ص21 ج ،1363 بحرانـی، (اند  ولی در نهایت به همان نتیجه رسیده
خر فقه امامیه، مرحوم سید محمـد کـاظم   أدر عین حال، یکی از اندیشمندان مت). 324 ،ص 2

آوري و نقل همه اقوال موجود در این زمینه پرداختـه   به جمع، )عروهصاحب ( طباطبایی یزدي
  :که به شرح زیر است

را نـدارد چـرا کـه     عنه مضمون، ضامن، حق رجوع به له مضمونقبل از اداي دین به  )الف
در برابر ضامن، بعد از اداي دین به طلبکار و به میزان غرامتی اسـت   عنه مضموناشتغال ذمه 

  .شود حمل میکه ضامن در این راه مت
الذمه است امـا بـه شـرط اداي     در مقابل ضامن، مشغول عنه مضمونبا تحقق ضمان،  )ب

وسیله ضـامن، کاشـف از اشـتغال     هدین ب تأدیهدیگر،  عبارت به .دین از سوي ضامن به طلبکار
  .در برابر ضامن از زمان عقد است عنه مضمونذمه 

شـود امـا    ر مقابل ضامن مشغول مـی د عنه مضمونچند به مجرد وقوع ضمان، ذمه هر )ج
  .است له مضمونجواز مطالبه غرامت از او، منوط به اداي دین از سوي ضامن به 

در برابر ضامن مشغول شده و قابل مطالبه نیز هسـت   عنه مضمونبا وقوع ضمان، ذمه  )د
ر مقابـل  د عنه مضمونثیري در اشتغال ذمه ابتدایی أ، تله مضموندین به  تأدیهیا عدم  تأدیهو 

  .گذارد جاي نمیضامن به 
قـول چهـارم را منطبـق بـا     . دانـد  از میان اقوال فوق، وي، قول دوم و سوم را مردود مـی 

مشـغول   له گوید، با وقوع ضمان، ذمه ضامن در برابر مضمون قاعده دانسته و در توجیه آن می
امـا وي  . ول باشـد عنه نیز بایـد در برابـر ضـامن مشـغ     در مقابل، ذمه مضمون شود و طبعاً می
. و خبر مخالف، از جانب فقها پذیرفته نشده اسـت  افزاید که این نظر، به دلیل وجود اجماع می

نسـبت   عنـه  مضموندر نهایت، وي نیز هماهنگ با قول مشهور، معتقد است که اشتغال ذمه 
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 ـ به ضامن، بعد از اداي دین به طلبکار ایجاد شده و از این زمـان اسـت کـه ضـامن مـی      د توان
 ج ،1409 طباطبایی یـزدي، (کرده است، از مدیون اصلی وصول کند  تأدیهمعادل آنچه را که 

  ).767 ،ص 2

  حقوق مدنی ایران  -3-2

نـدارد مگـر بعـد از اداي     عنـه  مضـمون ضامن حق رجـوع بـه   «م، .ق 709 مادةموجب  به
که قبل از پرداخـت  در قانون مدنی نیز قاعده آن است  پس با اتکاي به فقه امامیه .».......دین

امـا در  . محـروم اسـت   عنـه  مضـمون ، ضامن از حق رجوع به له مضمونبه  شده ضمانتدین 
دیـن   تأدیهخصوص اثر اذن مدیون اصلی به وقوع ضمان در امکان رجوع ضامن به او پس از 

قـانون کـه    702 مـادة ممکـن اسـت از   . به طلبکار، قانون مدنی حاوي حکم صریحی نیست
را  عنـه  مضـمون ضامنی که به قصد تبرع ضمانت کرده است، حق رجوع بـه  « :دارد اشعار می

قانون چنین گفت کـه امکـان مراجعـه     709 مادةمفهوم مخالف گرفت و با جمع آن با » ندارد
و عدم قصـد تبـرع ضـامن در     له مضموندین به  تأدیهمنوط به  ، صرفاًعنه مضمونضامن به 

ع بعـدي ضـامن بـه او    ، نقشی در حـق رجـو  عنه مضمونمقام وقوع عقد ضمان است اما اذن 
گذار با تبیین احکام ضمان، در مقام بیـان بـوده و اگـر عـلاوه بـر       دیگر، قانون عبارت به. ندارد

اداي دین، به نقش اذن مدیون اصلی در تحقق حق رجوع بعدي ضامن نیز نظر داشـت، ایـن   
د سکوت در مقام بیان دانسـت  پس سکوت مقنن را بای. کرد در قانون مقرر می حکم را صریحاً

ایـن اسـتدلال، هرچنـد در ظـاهر قـوي بـه نظـر        . و به اطلاق قانون از این حیث عمل کـرد 
قبل گفته شد بـر اسـاس قـول     ةگونه که در شمار رسد اما در واقع مردود است چه همان می

بر آن ادعاي اجماع کرده است، ضـامن پـس از    جواهرمشهور فقهاي امامیه که حتی صاحب 
تواند بـراي دریافـت    واقع شده باشد می عنه مضموندین و به شرطی که ضمان با اذن  أدیهت

توان بـه آسـانی گفـت     بنابراین نمی. داده است به مدیون اصلی رجوع کند له مضمونآنچه به 
از سـوي  . انـد   که نویسندگان قانون مدنی در مقام تدوین احکام قانون از آن فتوا عدول کـرده 

حقـوقی او   ۀپـس رابط ـ . پردازد ع ضمان، ضامن، دین دیگري را تقبل کرده و میدیگر، با وقو
موجـب   به .با مدیون، یکی از مصادیق برجسته پرداخت دین دیگري از جانب غیر مدیون است
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ایفاي دین از جانب غیر مدیون هم جایز اسـت اگـر چـه از    «: م.ق 267 مادةقاعده مذکور در 
کند اگر با اذن باشـد،   و لیکن کسی که دین دیگري را ادا میطرف مدیون، اجازه نداشته باشد 

نچه مبناي جـواز رجـوع بـه    دیگر، آ عبارت به. »حق مراجعه به او را دارد و الا حق رجوع ندارد
قصـد  . کنـد  می تأدیهاي که دین را  شود، اذن او به ایفاي تعهد است نه قصد بیگانه مدیون می

کند اما قصد رجوع، فـی نفسـه،    راجعه به مدیون محروم میتبرع، پرداخت کننده را از امکان م
به تعبیر اصولی یکـی از اندیشـمندان حقـوق ایـران، در خصـوص      . کند حقی به او اعطاء نمی
تعارض دارد و چون دلالت منطوق  720 مادةبا مفهوم مخالف  267 مادةاحکام فوق، منطوق 
  ).348 ص ،1376 کاتوزیان،( اردحکومت د 267مفهوم است، مادة  بر اراده مقنن بیش از

  حقوق مدنی فرانسه -3-3
  توصیف عقد ضمان در قانون مدنی فرانسه -3-3-1

شـود، در برابـر    کسی کـه ضـامن تعهـد مـی    «: قانون مدنی فرانسه 2011 مادةموجب  به
از ظـاهر   .»شود آن تعهد را انجام دهد اگر خود مدیون آن را به انجام نرساند طلبکار ملتزم می

حقوق مـدنی فرانسـه، نقـل ذمـه بـه       شود که اثر ضمان مطلق در ماده چنین استنباط می این
گیـرد و   قرار می عنه مضمونذمه و حتی ضم ذمه به ذمه نیست بلکه ذمه ضامن در طول ذمه 

و عدم وفاي به عهـد از   عنه مضمونبه  له مضمونشرط وصول طلب از ضامن، رجوع ابتدایی 
ید آیا این استنباط با مفاد سایر مقـررات ضـمان در قـانون مـدنی     اکنون باید د. سوي او است

  .فرانسه قابل جمع است
ضامن در برابر طلبکار ملزم به پرداخـت نیسـت مگـر در صـورت     «م .ق 2021طبق مادة 

اموال او توقیف و فروخته  باید بدواً] خواست ضامنبه در[نجام تعهد از سوي مدیون که عدم ا
متعهـد   نظر کرده یا اینکه با مـدیون اصـلی متضـامناً    این حق صرف شود مگر اینکه ضامن از

. »شـود  باشد که در این صورت، اثر التزام بر طبق اصول مقرر براي دیون تضامنی تعیین مـی 
طلبکار ملـزم نیسـت امـوال مـدیون را توقیـف      « :دارد م  نیز در ادامه اشعار می.ق 2022 مادة

. »لین تعقیب به عمل آمده علیـه او، خواسـتار آن شـود   کرده و بفروشد مگر اینکه ضامن در او
یـا   عنـه  مضـمون تواند به هرکـدام از   ، در مقام وصول طلب میله مضمونحسب مواد مذکور، 
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تواند نسبت به اعمـال حـق قـانونی     ضامن رجوع کند اما در صورت مطالبه از ضامن، وي می
موجب ایـن امتیـاز    به ).simler,1991,n84(. اقدام کند) Benefice de discussion(خویش 

توانـد در   بهره است، ضامن مـی  از آن بی عنه مضمونبراي ضامن مقرر شده است و  که صرفاً
، از او بخواهد که بدوا طلب خویش را از محل توقیـف و فـروش امـوال    له مضمونبرابر رجوع 

 2023 مـادة البتـه  . )Vocabulaire juridique,2002,p99(استیفاء و وصول کند  عنه مضمون
امـوال  [ضامنی که خواسـتار توقیـف و فـروش    «: دارد فوق مقرر می مادةقانون نیز در تکمیل 

مدیون اصلی را بـه طلبکـار معرفـی کـرده و هزینـه      است باید اموال ] وسیله طلبکار همدیون ب
، با رعایت ضـوابط  1»ضمان ساده«سان در مورد  بدین. ».... کافی براي روند مذکور را بپردازد

قانون مدنی، دعواي مطروح از سوي مدیون اصلی علیه ضـامن،   2023و  2022 مادةمقرر در 
از جملـه  (ی تـأمین اما تدابیر . )thery,2002,n62(به حالت تعلیق درآمده و قابل تعقیب نیست 

شده از سوي طلبکار تا حدي که قبل از اقامه دعواي وصـول طلـب نیـز    اتخاذ) تأمین خواسته
که ضامن در مقابل  صورتیدر اما ).simler,1991,n484(گردد  است ابقاء می قابل انجام بوده

یا بـه ترتیـب مـذکور    ) 2022 مادة(نظر کرده  به او، از اعمال حق خود صرف له مضمونرجوع 
البته حسـب مسـتفاد   . بر آید شده ضمانتاز عهده دین  عمل نکند، باید شخصاً 2023 مادةدر 
باشـد،   2قانون، در صورتی هـم کـه ضـمان از نـوع تضـامنی      2021 مادةبخش اخیر  مادةاز 

لـه   تواند از مضمون ضامن، در هر حال باید دینی را که ضمانت کرده است پرداخت کند و نمی
عنه رجوع کـرده و از محـل توقیـف و     به مضومن ضبخواهد که براي وصول طلب خود بدوا
قـانون مـدنی فرانسـه در مـورد      1200 مادةدر واقع . فروش اموال او، حق خود را استیفاء کند

هنگامی از جانب مدیونین، تضامن وجود «: دارد عنوان قاعده چنین مقرر می دیون تضامنی، به
] دیـن [هد شده باشند به نحوي که هرکدام را بتوان بـراي تمـام   عدارد که آنها به یک چیز مت

. »کنـد  ر طلبکار بـري مـی  ملزم نمود و پرداخت انجام شده از سوي هرکدام، دیگران را در براب
طلبکار تعهدي که بـه گونـه تضـامنی    «: کند مرقوم تصریح می مادةنیز در تتمیم  1203 مادة

  .»...تواند به هرکدام از مدیونین که مایل است رجوع کند واقع شده است می

                                                        
1 - Cautionmment Simple 
2 - Cautionmment Solidaire 
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  حق رجوع ضامن به مدیون اصلی پس از اداي دین -3-3-2

طلبکار، ازحق رجوع به مدیون اصلی برخـوردار  به  شده ضمانتضامن، پس از پراخت دین 
رجـوع  «. بینی شـده اسـت   ه، براي ضامن دو نوع حق رجوع پیشدر حقوق مدنی فرانس. است

م به تبیین آن پرداخته و مبتنـی بـر رابطـه حقـوقی ضـامن بـا       .ق 2028 مادةکه  1»شخصی
به آن اشاره شـده   2029که در  2»مقامی مرجوع مبتنی بر قائ«رود و  به شمار می عنه مضمون

 ـ لـه  مضـمون و مبتنی بر پرداخت طلب  . )thery,1998,n 66 et sui( وسـیلۀ ضـامن اسـت    هب
پرداخته است از حق رجوع به مـدیون اصـلی   ] دین را[ضامنی که «م .ق 2028 مادةموجب  به

رجـوع،  ] حق[این . برخوردار است، خواه ضمان با آگاهی یا عدم آگاهی مدیون واقع شده باشد
ضـامن همچنـین از حـق رجـوع بـراي      . شـود  ها می امل اصل دین و هم بهره و هزینههم ش

: دارد نیـز چنـین اشـعار مـی     2029 مـادة . »خسارات، اگر محقق شده باشـد برخـوردار اسـت   
ضامنی که دین را پرداخته است در مورد تمام حقوقی کـه طلبکـار در قبـال مـدیون اصـلی      «

، در واقـع،  لـه  مضمونی مقام قائمبه  عنه مضمونضامن به  ۀمراجع. »شود او می مقام قائمدارد، 
طـور کلـی اشـعار     م بـه .ق 1249 مـادة پـس از اینکـه   . م است.ق 1251 مادةمبتنی بر حکم 

پـردازد،   بـه او مـی  ] دیـن را [ی در حقوق طلبکار، به نفع شخص ثالثی که مقام قائم«: دارد می
کند و  مقامی قراردادي را تشریح می قائمه ، موارد دو گان1250 مادة» قراردادي یا قانونی است

به نفـع   -3و .... -2.....-1 :شود محقق می ی قهراًمقام قائم«: دارد  قانون مقرر می 1251 مادة
نفـع   با دیگران یا براي دیگران ملزم به پرداخـت دیـن اسـت، در اداي آن ذي   کسی که چون 

اول مدنی دیوان کشـور   ۀدره از شعبصا 1984اکتبر  23ي مورخ أدر همین راستا، ر. »باشد می
مرقـوم   مـادة هـاي آن را منطبـق بـا     فرانسه، پرداخت دین تضامنی از سوي یکـی از مـدیون  

ی مـذکور در  مقام قائمدانان فرانسوي،  حقوق همچنین )cite par:code civil,p1251(دانسته 
آورند  به شمار می 1251 مادةی مذکور در مقام قائمم را از مصادیق قاعده کلی .ق 2029 مادة

)simler,1991,n551.(  
، داراي این حسن است کـه ضـامن   له مضمونی مقام قائمبه  عنه مضمونرجوع ضامن به 

                                                        
1 -Rocours Personnel 
2 -Rocours Subrogatoire 
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هاي قانونی و قراردادي طلب منتقل شده به او بهـره بـرده و حتـی بـه      تواند از تمام وثیقه می
تواند معـادل   منتها این در این روش، ضامن فقط می. هاي تضامنی طلب نیز رجوع کند مدیون

امـا در  . یا از محل وثـائق وصـول کنـد    عنه مضمونپرداخته است از  له مضمونآنچه را که به 
تواند نه تنها معـادل   م، ضامن می.ق2028 مادةصورت رجوع شخصی و اقامه دعوا بر اساس 

پرداخت کرده است بلکه وجوه و متفرعات دیگـر   له مضمونطلب به عنوان اصل  مبلغی که به
 لـه  مضـمون هایی را کـه در قبـال    از جمله بهره قانونی همچنین هزینه 2028 مادةمذکور در 

یا براي وصول غرامت خـود   )benefice de discussionویژه براي اعمال حق  هب(متقبل شده 
لازم بـه ذکـر    ).op.cit,n.n 525.549(کنـد  صرف کرده است از وي دریافت  عنه مضموناز 

تواند از هر دو طریق و در واقع بـا طـرح    دانان فرانسوي،  ضامن می است که از دیدگاه حقوق
 Malaurie et( زمان هر دو دعواي مذکور، نسبت به اسـتیفاي حقـوق خـود اقـدام کنـد       هم

Aynes,1988 ,n209( ــ ــده ا      ۀو روی ــتقر ش ــب مس ــین ترتی ــه هم ــز ب ــی نی ــت عمل س
)Thery,1991,n69 (   موجـب مـواد    منتها، در هر حال، ضامن بیشتر از مجموع آنچـه کـه بـه

 Marty, Raynaud(مستحق است، دریافت نخواهد کرد  عنه مضموندر برابر  2029و 2028

et Jestaz,1987 ,n609 (.       

  عنه قبل از اداي دین امکان رجوع ضامن به مضمون -4
  دیدگاه فقه امامیه -4-1

و  لـه  مضـمون ته شد که طبق قول مشهور فقهاي امامیه، ضامن پس از اداي دین بـه  گف
واقـع شـده باشـد، داراي حـق مراجعـه بـه        عنـه  مضـمون البته مشروط بر اینکه عقد بـا اذن  

قبـل از اداي دیـن، تـا     عنه مضموناما در خصوص امکان رجوع ضامن به . است عنه مضمون
مجـاز و مشـروع    به عمل آمد، فتوایی که این امر را صـریحاً آنجا که در منابع فقه امامیه تتبع 

خرین، این رجوع را از باب قول اظهـر، مـورد اشـاره قـرار     أتنها یکی از مت. بداند ملاحظه نشد
در عــین حــال، مرحــوم ســید محمــد کــاظم  ). 312 ص ،2 ،ج1416سیســتانی،(داده اســت 

 عنـه  مضـمون ضـامن بلکـه از منظـر    ، موضوع را نه از جانب  طباطبایی یزدي در عروه الوثقی
کنـد،   تأدیـه  لـه  مضـمون بررسی کرده و بر آن است که اگر قبل از اینکه ضامن، دیـن را بـه   
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  :مالی به او بدهد، رابطه حقوقی آنها در دو فرض کلی قابل تصور و تحلیل است عنه مضمون
یـن بـه   به امانت بـه ضـامن داده شـود تـا بعـد از اداي د      عنه مضمونمال از سوي  -الف

در این فرض، مال بدون اشکال، در ید ضـامن  . طلبکار، معادل غرامت خود از آن استیفاء کند
  .باشد ول آن نمیمسئامانت است و جز در صورت تعدي و تفریط، 

عنوان وفاي به عهد به ضامن تسلیم شود که البته این فرض، خود در حالات  مال به -ب
  :زیر قابل تفکیک است

از زمـان وقـوع عقـد ضـمان، در قبـال ضـامن مشـغول اسـت امـا           عنـه  مضمونذمه  -
دیگـر، در صـورت    عبـارت  بـه . ملزم نیست قبل از اداي دین، مالی به ضامن بدهد عنه مضمون

  .درستی انجام شده است ، وفاي به عهد بهعنه مضمونانجام این کار به اختیار 
ه مـدیون اصـلی در   ، کاشـف از اشـتغال ذم ـ  له مضمونپرداخت دین از سوي ضامن به  -

بـه ضـامن، بـا     عنه مضمونپیشاپیش  تأدیهبنابراین،  .برابر ضامن از لحظه وقوع ضمان است
  .شود فرض پرداخت بعدي ضامن به طلبکار، اداي دین و وفاي به عهد محسوب می

شـود مگـر بعـد از     بعد از تحقق ضمان، در قبال ضامن مشـغول نمـی   عنه مضمونذمه  -
بنابراین، در این صورت که منطبق بـا قـول مشـهور    . له مضمونمن به دین از سوي ضا تأدیه

عنـوان وفـاي    به ضامن، بـه  عنه مضمونفقهاي امامیه است، پرداخت پیشاپیش مالی از سوي 
 .به عهد صحیح نبوده و در واقع، مال در دست ضامن، در حکم مقبوض به عقد فاسـد اسـت  

از  تواند مالی را کـه قـبلاً   ، ضامن نمیله ضمونمدر نتیجه بعد از اداي دین از جانب ضامن به 
یـا   عنه مضمونمدیون گرفته است، بابت غرامت خود احتساب کند مگر با اذن جدید از جانب 

با توجه به آنچه گفتـه  ). 769 ص ،2 ج ،1409(قطعیت و جزم ضامن به بقاي او به اذن خود 
، از لـه  مضـمون به  شده ضمانتي دین شد، از دیدگاه فقه امامیه، ضامن در هر حال، قبل از ادا

  .محروم است عنه مضمونحق رجوع به 

  دیدگاه قانون مدنی فرانسه -4-2

قانون مدنی فرانسه، علی الاصول، ضـامن پـس    2029و  2028با وجود اینکه طبق مواد 
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قانون، در  2039و  2032تواند به مدیون اصلی رجوع کند، در مواد  از اداي دین به طلبکار می
ردي حصري، ضامن مجاز دانسته شده تا قبل از پرداخت دین نیز به مدیون اصلی مراجعـه  موا
توانـد علیـه    اخت کند مـی دپر] دین را[ ضامن، حتی قبل از اینکه«: 2032 مادةموجب  به. کند

  :منظور جبران خسارت خود اقدام کند مدیون به
  .تعقیب شود در دادگستري] دین[ تأدیهمنظور  به] ضامن[که او  هنگامی -1
  .که مدیون، ورشکسته شده یا در حال اعسار باشد هنگامی -2
  .او را تحصیل کند] ذمه[که مدیون ملتزم شده باشد در مدتی معین، برائت  هنگامی -3
که دین در اثر انقضاي مهلتی که با توجه به آن مورد توافق قرار گرفته بـوده،   هنگامی -4

  .قابل مطالبه شود
که تعهد اصلی، موعد انقضاي مشخص نداشته باشـد مگـر    سال، هنگامی در پایان ده -5

قیمومت، داراي ماهیتی باشد که بتواند قبل از زمـانی معـین   ] تعهد[اینکه تعهد اصلی همانند 
  .ساقط شود

که از سوي طلبکار به مـدیون  ] دین[صرف تمدید مهلت «: دارد نیز اشعار می 2039 مادة
توانـد، مـدیون را    کند بلکه در این صورت، وي مـی  نمی ا برياصلی اعطا شده است، ضامن ر

  .»منظور الزام به پرداخت تعقیب کند به
انان فرانسوي، مبناي رجوع نامتعارف مذکور در مواد فـوق را کـه بـه دلیـل عـدم      د حقوق

ی نیسـت  مقـام  قـائم عدم انتقال طلب به ضامن، مبتنی بـر   و مآلاً له مضمونپرداخت دین به 
رود،  نایت به نوع رابطه حقوقی ضامن و مدیون اصلی، رجوعی شخصی به شمار مـی بلکه با ع

، چه، از منظر نویسندگان قـانون مـدنی فرانسـه، ضـمان، اصـولاً     . اند در اقتضاي انصاف دیده
چنـد  بنابراین، هر. شده است عنوان عقد و خدمتی رایگان میان نزدیکان و دوستان تلقی می به

میان ضامن و مدیون اصلی نیز بایـد آثـار آن    ۀبوده، اما در رابط له مضموناین خدمت به نفع 
از جملـه و   .با اندیشه لزوم حمایت از ضامن و تا حد امکان به نفع وي، سبک و خفیـف شـود  

 Malaurie et(ویژه اینکه امکان رجوع هر چه زودتر ضامن به مدیون اصلی فـراهم گـردد    هب
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Aynes,1987 ,n161.(  
، در حقوق مـدنی فرانسـه، دو   عنه مضمونجوع و اقدام ضامن علیه در خصوص موضوع ر

  :گرایش عمده وجود دارد
مبتنی است، ضامن  2039و  2032 طبق دیگاه اول که بر تفسیر ادبی و لفظی مواد -الف

تواند با مراجعه به مدیون اصلی و حسب مورد، اقامه دعواي جبران خسـارت یـا الـزام بـه      می
البتـه ایـن نظـر، در دکتـرین،     . را از او وصول کند شده ضمانتمبلغ دین  علیه او، معادل تأدیه

مـارس   2ي مورخ ی معدود از جمله رأطرفدار چندانی نداشته و از حیث سوابق قضایی نیز آرائ
  ).Thery,1988,n77(یید آن صادر شده است أدادگاه پاریس در ت 1971

کـه  ( 2039و  2032 مـادة ا نقـد  در مقابل، اغلب اندیشمندان حقوق مدنی فرانسه، ب -ب
، معتقدنـد کـه تـا    )ارتباط نیست بی 2032 مادة 4با مورد مذکور در بند  2039 مادةالبته حکم 

خسارتی ندیده است تا بابت جبـران   دین از سوي ضامن به طلبکار، ضامن، واقعاً تأدیهقبل از 
توانـد   مـی  عنـه  ضـمون ماز سـوي دیگـر،   . رجوع کند عنه مضمونیا اخذ معادل آن، بتواند به 

سـان،   جاي پرداخت پیشاپیش به ضامن، دین خود را به به طلبکـار پرداخـت کـرده و بـدین     هب
 2039و  2032از این منظر، باید از تفسیر لفظی مـواد  . دین و حق رجوع ضامن را ساقط کند

تـوان بـراي ضـامن بـه رسـمیت       دست کشید و حداکثر حقی که بر اساس احکام فـوق، مـی  
معـادل  (خواسته از امـوال او   تأمینی مانند اخذ ضامن یا وثیقه و یا تأمیناتخاذ تدابیر شناخت، 

 Ibid- Marty,Raynaud et Jestaz,1988 ,n600 - Malaurie et Aynes,1987(است ) دین

,n 222 - Simler,1991 ,n580.( یـد همـین   ؤاي از احکام دیوان کشور فرانسه نیز م البته پاره
مقـررات  «شعبه اول مدنی دیـوان کشـور    1993دسامبر  1ي مورخ أموجب ر به. اندیشه است

از سـوي طلبکـار    هاي ضامن مقرر شده اسـت،  منظور افزایش تضمین م که به.ق 2032 مادة
شـعبه اول تجـاري دیـوان     1977فوریـه   1ي مورخ أهمچنین بر طبق ر. »قابل استناد نیست

واقـع شـده    تـأمین گرفته و اموالش مورد  ضامنی که از سوي طلبکار، طرف دعوا قرار«کشور 
اقـدام کـرده و بـه همـان ترتیـب       عنه مضمونتواند قبل از پرداخت دین به او،علیه  است، می

  ).cite par: code civil,p2032( »اموال او را توقیف کند
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قانون مدنی فرانسـه، حکمـی    2032 مادةاست که از دیدگاه دکترین، این نکته لازم ذکر 
در این فـرض نیـز   . شود جز در مورد ورشکستگی مدیون اصلی اجرا نمی و عملاً متروك بوده

اشعار داشته اسـت،  ) 3بند ( 2032 مادةگونه که  رجوع پیشاپیش ضامن به مدیون اصلی، نه آن
 ـبراي جبران خسـارت، بلکـه بـه معنـاي اعـلام طلـب از سـوي ضـامن و ورود او در هی         ت ئ

  ).Thery,1988, n78( طلبکاران است

  دیدگاه قانون مدنی ایران -4-3
ندارد مگر بعـد از اداي دیـن    عنه مضمونضامن، حق رجوع به «: م.ق 709 مادةموجب  به

ملتـزم شـده باشـد کـه در مـدت معینـی برائـت او را         عنه مضمونکه  تواند درصورتی ولی می
 در تحلیل و توجیـه حقـوقی  . »تحصیل نماید و مدت مزبور هم منقضی شده باشد رجوع کند

در برابر ضامن بـوده و   عنه مضمونمبناي آن، التزام اضافی «اند،  فوق گفته مادةحکم بند دوم 
نظر شده  در جایی دیگر نیز چنین اظهار). 354ص  ،1383کاتوزیان، (» .اثر عقد ضمان نیست

، ارتباطی به اثر متعارف ضمان ندارد و به همین جهت نبایـد آن را  عنه مضموناین التزام «که 
). 354ص ،1376 کاتوزیـان، (» بـه حسـاب آورد   تأدیهثنایی بر قاعده رجوع ضامن پس از است

در قبـال ضـامن،    عنـه  مضمونمرقوم اینکه التزام و تعهد شخصی  مادةسان مستنبط از  بدین
دیگـر، در صـورت    عبـارت  به .منافاتی با اعمال قاعده کلی رجوع ضامن به مدیون اصلی ندارد

فوق، ضامن در برابر او داراي دو اختیـار   مادةیون اصلی به شرح توافق خصوصی ضامن و مد
، معـادل مبلـغ پرداختـی را از    لـه  مضـمون تواند، حسب قاعده، بعد از اداي دیـن بـه    می. است

در قبال او، قبل از پرداخـت   عنه مضمونمدیون دریافت کند یا اینکه بر مبناي التزام شخصی 
را از او وصـول   شـده  ضـمانت معادل دیـن   رده و طبعاًرجوع ک عنه مضموندین به طلبکار، به 

، »تحصیل برائت مدیون در مدت معـین «فرض اخیر، از ظاهر قانون و استعمال تعبیر در  .کند
شود که رجوع ضامن به مدیون اصلی، از باب امانت گرفتن معـادل دیـن و    چنین برداشت می

نیست بلکه بر اسـاس   له مضمونبه عنوان معادل غرامت خود بعد از اداي دین  احتساب آن به
نیـز در مقـام    عنـه  مضـمون  توافق خصوصی آنها، ضامن در مقام وصول طلب خود و متقـابلاً 

 مـادة منتها باید توجه داشـت کـه حسـب    . وفاي به عهد و التزام خویش در برابر ضامن است
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ه و برائـت  مشـغول بـود   لـه  مضمونقانون، بعد از وقوع ضمان، ذمه ضامن، تنها در برابر  698
و سقوط طلـب او محقـق    له مضمونبا پرداخت دین به  ضامن در این رابطه حقوقی، مشخصاً

 مـادة ( عنـه  مضـمون یا از سـوي  ) م.ق 709 مادةبند یک (از سوي ضامن  تأدیهشود خواه  می
بنابراین، رجوع ضـامن بـه   . انجام شده باشد) م.ق 267 مادة(و یا هر شخص ثالث ) م.ق 717

از او،  شـده  ضـمانت م و دریافت معادل دیـن  .ق 709 مادة 2بر اساس حکم بند ، عنه مضمون
 ولیت قراردادي و التزام شخصی و اضافی مدیون اصلی در برابـر ضـامن اسـت   ئمبتنی بر مس

، سـبب برائـت ضـامن از    لـه  مضموناما این امر، تا زمان اداي دین به ) قانون مدنی 10 مادة(
  .شود است نمی له داشته مضموندینی که در قبال 

قـانون مـدنی ایـران، حکمـی عـاریتی و       709 مـادة واقع آن است که حکم قسمت اخیر 
قانون مدنی فرانسه است که بدون عنایـت کـافی بـه    ) 3بند ( 2032 مادةترجمه لفظ به لفظ 

عدم سازگاري الفاظ و مفاد آن با مفهوم و اثر ضمان در فقه امامیه و مآلا حقوق مدنی ایـران،  
گنجانـده شـده    709 مـادة ، در عنـه  مضمونل قاعده کلی برائت ضامن و رجوع وي به دنبا هب

جاي اقتباس صرف از قانون مدنی فرانسه و اسـتعمال   هبنابراین بهتر آن بود که مقنن، ب .است
 مـادة واژه برائت که در اصطلاح حقوقی، معنایی خاص دارد، پس از بیان قاعده کلی در صدر 

 عنـه  مضـمون کـه   صـورتی  توانـد در  ولی می ...« :کرد ا چنین مقرر میم، منظور خود ر.ق 709
ملتزم شده باشد در مدتی معین، معادل دین را به او بپردازد و مدت مزبور هـم منقضـی شـده    

کنـد و در عـین حـال، از     وضوح افاده می هگذار را ب این تعبیر، مقصود قانون.»باشد، رجوع کند
  .کام ضمان در قانون مدنی نیز به دور استابهام و تعارض ظاهري با دیگر اح

 گیري نتیجه -5

کـه   صورتی در حقوق مدنی ایران که به تبع فقه امامیه، اثر عقد ضمان، نقل ذمه است، در
توانـد بعـد از اداي آن، بـه     ، دین او را بر عهـده گرفتـه باشـد، مـی    عنه مضمونضامن با اذن 

ان مطلق، نه نقل ذمه است و نه تضامن بـه  در حقوق فرانسه، اثر ضم. رجوع کند عنه مضمون
یـا ضـامن    عنـه  مضـمون تواند براي وصول طلب خود، به  له می مضمونمعناي دقیق کلمه و 

تواند با معرفی اموال مـدیون اصـلی بـه     رجوع کند منتها در صورت مراجعه به ضامن، وي می
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، مجبور کند کـه بـدواً   را له مضمونهاي توقیف و فروش اموال مذکور،  هزینه تأمینطلبکار و 
که ضامن به ترتیب فـوق عمـل    صورتی در. رجوع کند عنه مضمونبراي وصول طلب خود، به 

بـه مـدیون اصـلی     کرده و البته متعاقبـاً  تأدیهرا به طلبکار  شده ضمانتنکند، ملزم است دین 
  .رجوع کند

طـۀ حقـوقی   بپس از اداي دیـن، در را  عنه مضموندر حقوق مدنی ایران، رجوع ضامن به 
منظور دریافت غرامتی است که ضامن، بابـت تحقـق ضـمان و اداي     این دو تحلیل شده و به

اما در حقوق مدنی فرانسه که آگـاهی  . به طلبکار، مستحق دریافت آن است عنه مضموندین 
رجـوع ضـامن بـه     ة، اثـري در وقـوع ضـمان و اجـراي قاعـد     عنـه  مضـمون یا عدم آگـاهی  

ین ندارد، ضـامن از دو حـق رجـوع شخصـی و رجـوع مبتنـی بـر        پس از اداي د عنه مضمون
موجـب قـانون در    مقامی به مدیون برخوردار است ولی در هر صورت، بیشتر از آنچـه بـه   مقائ

  .تواند از او وصول کند مستحق است نمی عنه مضمونقبال 
 عنـه  مضـمون ، حـق رجـوع بـه    له مضموناز منظر فقه امامیه، ضامن قبل از اداي دین به 

ین رجوع خلاف قاعـده در  قانون مدنی، ا 2039و  2032در حقوق فرانسه، حسب مواد . ندارد
گانه مقرر شده است اما از دیدگاه اغلب اندیشمندان حقوق فرانسه و عمده آراي  مواردي شش

صادره در این خصوص، این جواز قانون، حداکثر براي اتخاذ تدابیر احتیاطی مانند اخـذ وثیقـه   
در حقـوق مـدنی   . است نه وصـول مسـتقیم مـال از او    عنه مضموناسته از اموال خو تأمینیا 

بینـی کـرده    قانون مدنی، این جواز را در موردي خـاص پـیش   709 ةایران نیز بخش دوم ماد
رسد، این حکم از  مرقوم، به نظر می مادةفقهی و لحاظ ادبیات  ۀبا توجه به فقدان سابق. است
 ةنحـو  نظـر از اینکـه از جهـت    فرانسه اقتبـاس شـده و صـرف    قانون مدنی 2032 ةماد 3بند 

، قابل نقد است، از این حیث که در پاسخ به حسـن نیـت و   مواداستعمال الفاظ و تبیین منظور 
و رجـوع قبـل از پرداخـت     عنه مضمونلطف ضامن در تقبل دین غیر، امکان توافق ضامن با 

  .گذار، درخور توجه و تقدیر است بینی کرده است، اقدام قانون دین را براي او پیش
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