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  ثالث فعل به تعهد قلمرو و مفهوم - اول گفتار

   ثالث فعل به تعهد مفهوم - اول بند

 عبارتست خود موسع معناي در (La promesse de porte-fort) ثالث فعل به تعهد -1

 از اعم (را عملي) ثالث(» ج «اينكه به) له متعهد(» ب«برابر در) متعهد(» الف «تعهد از

 مبلغ» ج «كه دهم مي وعده شما به من مثال، عنوان به. داد خواهد جامان) منفي يا مثبت

 كار اين انجام به را» ج «كه شوم مي متعهد و كرد خواهد پرداخت شما به پول معيني

 از كه درصورتي را، ثالث كه معنا اين به دارد شخصي جنبه نم براي تعهد اين. وادارم

   كه دارد حق او و كند نمي بندپاي باشد، دهنبو متعهد قرارداد يا قانون موجبه ب قبل

 طبيعي اثر اين. نه يا دهد انجام را آن است شده داده او فعل برتحقق اي وعده رغمبه

  .است) مدني.ق231 ماده (قراردادها بودن نسبي اصل

 در(يكي انگاشت  »ثالث ضرر به تعهد «با نبايد را» ثالث فعل به تعهد «ترتيب، اين به

 استفاده (Promesse pour autrui)» ديگري براي وعده «اصطلاح ازبراي تعهد به ضرر ثالث  سهفران حقوق

 براي وعده«. گيرد مي قرار (Stipulation pour autrui) » ثالث نفع به تعهد« برابر در اصطلاح اين. شود مي

 همان ديگري، براي اردادقر .خلط كرد (Contrat pour autrui)» ديگري براي قرارداد «با نبايد را» ديگري

 فرانسه درحقوق اين، وجود با. گردد مي مؤثر ثالث تنفيذ از پس ما حقوق همانند كه است غير براي فضولي معامله

) است تعهدات و حقوق از اي مجموعه معمولاً كه(» ديگري براي قرارداد «و» ديگري براي وعده «ميان دقيقي مرز

 نكرده قبول را وعده اين ثالث كه است حالتي آنها، زبان در ديگري براي وعده لقمط بطلان از منظور و اند نگذارده

 ,Planiol et Ripert, 1952): آيد شمار به ايجاب يك تواند مي كمدست ديگري براي وعده بنابراين،. باشد

t.6, No.48; Dekkers, 1955, t.2, No.150)  )رداديقرا همانند هم را ديگري براي وعده نويسنده اين 

.  (Marty et Raynaud, 1988, t.2, No. 275et 276 et 2)  ؛)داند مي نافذ ثالث تنفيذ با ديگري، براي

 و نهند مي ثالث شخص عهده به را التزامي قرارداد طرف دو ثالث ضرر به تعهد در

 به تعهد با معمولا ثالث ضرر به تعهد منتها. است نامؤثر توافقي چنين كه است طبيعي

 را ،ثالث توسط تعهد اجراي قرارداد، طرف كه معنابدين است؛ همراه هم الثث فعل

 از مثال براي و باشد ضمني است ممكن ثالث فعل به تعهد شك بدون. شود مي متعهد

 قرار مقابل طرف عهده بر ثالث توسط ،فعل انجام عدم صورت در كه التزامي وجه

 Demogue, 1933, t. 7, No. 898; Baudry – Lacantinrie et) شود نتيجه گرفت، خواهد
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Barde, 1908, t.12, No. 131) 

 فعل به تعهد «يك وجود» ثالث ضرر به تعهد «هر در و رفت پيشتر توان مي آيا اما

 طرف و است بوده منفي پاسخ رم، گرايتصور حقوق در انگاشت؟ مفروض را» ثالث

 اشاره خود شخصي عهدت به صراحت به كه است گشته مي متعهد صورتي در قرارداد

 اند داده مثبت پاسخ برخي فرانسه حقوق در(Marcadé, 1892, t.4, No. 43, p. 383) . كند

 مدني، حقوق -حقوق اصول لوران، ؛217 ص ناپلئون، قانون دوره دمولومب،: ثالث فعل به تعهد فرض موافقان(

 ,Cité par: Storchk, 2003)152  ص 1925، تعهد، عمومي نظريه بر اي مطالعه سالي، ؛540 ص ،15 ج

n˚.19)  پيروي عقيده اين از 1926 دسامبر 28 مورخ راي جمله از خود آراي برخي در هم فرانسه كشور ديوان 

 و دعوا هر واقعيات به را مسأله نهايت در چه اگر فرانسه، مدني قانون شارحان از مركده،(Loc.cit) . است كرده

 ,Marcadé :پذيرد مي را ثالث فعل به تعهد فرض قاعده، عنوان به دهد، مي لهاحا آن بر محيط احوال و اوضاع

1892, p. 385( فرانسه مدني قانون 1157 ماده به» ثالث فعل به تعهد فرض «اين براي و 

 باشد مؤثر و معنا مفيد كه جهتي در بايد قرارداد هر ماده، اين براساس. اند كرده استناد

 توان مي واقع در. است نزديك ما حقوق در صحت اصل به كه اي انديشه گردد؛ تفسير

 فعل به تعهد يك حاوي ثالث ضرر به تعهد هر كه است آن مقتضي صحت اصل گفت

 عقيده اين با اما. داد نظر تعهد بطلان به بايد صورت اين غير در شود؛ انگاشته ثالث

 ,Storck, Loc.cit; Marty et Raynaud, t.2:ثالث فعل به تعهد فرض مخالفان( است شده مخالفت

No.276; Terré (et al), No. 467, note.2) :( كه فرانسه مدني قانون 1162 ماده براساس 

. گردد تفسير متعهد نفع به بايد ترديد فرض در قرارداد است، برائت اصل انديشه حاوي

 اما ،است نامؤثر اگرچه ثالث ضرر به تعهد ،)2ش  (گفت خواهيم كه همچنان علاوه،ه ب

  . شود محسوب ايجاب يك تواند مي كمدست و نيست هم باطل

 به التزام «بحث كه يزدي سيدمحمدكاظم. است شده مطرح احتمال هردو نيز فقه در

 كه امر اين بيان از پس است، كرده مطرح مكاسب حاشيه در تفصيل به را» غير فعل

 ثالث شخص اينكه و باشد ثالث شخص سوي از فعل انجام تواند مي فعل شرط موضوع

 را پرسش اين است، او قبولي بر متوقف او الزام و شود نمي متعهد وعده اين صرف به

 فسخ حق له مشروط ثالث، سوي از شرط انجام عدم صورت در آيا كه كند مي مطرح
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 قراردادن از منظور زيرا است شرط از تخلف خيار وجود عدم اول احتمال. خير يا دارد

. كند ايجاد فسخ خيار آن از تخلف تا نبوده قرارداد طرف براي التزام ايجاد شرط، اين

 خارجي بر شرط كه مورد هر در زيرا است شرط از تخلف خيار وجود دوم احتمال

 دو از يكهيچ قسمت اين در نويسنده. است ملتزم نحوي به هم قرارداد طرف شود، مي

 اين و دهد مي ترجيح را دوم هعقيد بعد، صفحه چند در اما. كند نمي انتخاب را نظر

 ثالث، شخص نفع به تعهد در كه همانگونه: كند مي مقايسه ثالث نفع به تعهد با را مورد

 در شود، مي محسوب له مشروط ثالث، همانند و نيست بيگانه تعهد اين با قرارداد طرف

  ).119 و 108 ص ،2 ج طباطبايي يزدي،(است عليه مشروط قرارداد، طرف هم، ثالث ضرر تعهد

 فعل طرفين از يكي كه مورد هر در: است دفاع قابل عقيده همين كه رسد مي نظره ب

 عمل آن انجام به نسبت را خوداً صريح آنكه بدون است داده وعده را ثالثي شخص

 اين به را خود ضمني طور به كه بود اعتقاد براين توان مي باشد، كرده متعهد ثالث توسط

   ).564 ش ،3 ج ،)ب (1376 اتوزيان،ك(است ساخته ملزم امر

 با التزام اين خواه اند، نهاده ثالث عهده به را التزامي قرارداد طرفين كه فرضي در -2

 اختلاف ثالث با رابطه در حقوقي عمل ماهيت درباره نه، يا باشد مراههاو  فعل به تعهد

 به نسبت است هآمد قرارداد در آنچه كه است آن قديمي اًنسبت نظر. دارد وجود نظر

 منعقد جديدي قرارداد متعهدله و او ميان ثالث، قبول با و است ايجاب حكم در ثالث

 وقوع مكان و زمان تعهدات، اطراف، حيث از (حيث هر از اول قرارداد با كه شود مي

 قبولي، از قبل زمان هر تواند مي له متعهد كه است آن نظر اين نتيجه. است متفاوت...) و

 اقاله با تواند مي نيز ثالث فعل به متعهد. كند رجوع خود ايجاب از عمومي، عدقوا مطابق

 زماني از نيز جديد قرارداد. كند جلوگيري ثالث قبولي از) له متعهد با توافق با (قرارداد

 :فرانسه حقوق در نظر اين طرفداران( .كند مي اعلام را خود قبولي ثالث كه شود مي واقع

Baudry-Lacantinerie et Barde, 1908, t. 12, No.14; Demogue, 1933, t.7, No. 889)( . 

 معتقد كه حالي در: اند نكرده پيروي خود عقيده منطقي نتايج همه از اينان منتها

» ايجاد «را» عقد «يك ثالث،» قبول «با كه است» ايجاب «يك شده، واقع آنچه كه هستند
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 از اما كند،» رجوع «ايجاب از ثالث، قبولي از قبل تواند مي متعهدله نتيجه در و كند مي

 قبولي از قبل ثالث مرگ و اند شده قايل قهقرايي اثر ثالث) قبول (تنفيذ براي ديگر سوي

     ,Demogne, op.et Loc.cit; Baudry – Lacantinerie) . اند ندانسته ايجاب انتفاي باعث را

op.cit., n˚.142-1) اثر قبولي براي است، شده پيروي هعقيد اين از كه مصر حقوق در 

 و شود مي ايجاد ثالث قبولي زمان از ثالث و متعهدله ميان قرارداد: اند نشده قايل قهقرايي

  . )361 ش ،1ج الوسيط، هوري،نس( :ندارد قهقرايي اثر قبول اين

) فضولي معامله (ديگري براي قرارداد همانند است شده واقع را آنچه ديگر گروهي

 عقيده اين از فرانسه امروز حقوق در( آورد مي بدست را خود كامل اعتبار او تنفيذ با كه دانند مي

 ,Ripert et Boulanger, 1957, t. 2, No. 618).: رك عقيده اين طرفداران ديدن براي. شود مي پيروي

 به كه توضيح بدين دارد؛ وجود نظر اختلاف تنفيذ قهقرايي اثر وسعت مورد در كشور اين حقوق در منتها ؛(621

 در تنها (Confirmation) ابطال قابل عقد تأييد همانند ،(Ratification) فضولي معامله تنفيذ برخي، عقيده

 آن اگر مثال براي و است موثر تنفيذ روز از ثالث اشخاص به نسبت و دارد قهقرايي اثر قرارداد طرفين بين رابطه

 اين تاريخ از ثالث اشخاص به نسبت آن اثر است، شده مي اعلان و رسيده مي ثبت به بايداً قانون حقوقي عمل

 :نيست (Opposable) استناد قابل ثالث اشخاص مقابل در تنفيذ قهقرايي اثر ديگر عبارت به. است سمير اعلان

(Planiol et Ripert, 1952, t.6, No. 51; Baudry – Lacantinerie et Barde, 1908, t.12, No. 

 برخي برعكس،De page, 1964, n˚.748 : بلژيك حقوق در. Aubry et Rau, t.4, n˚343bis ؛(141-2

 برابر در و شود نمي محدود طرفين رابطه به تنها تأييد، برخلاف تنفيذ، قهقرايي اثر كه اند عقيده اين بر ديگر

 ,Boulanger, 1953, No. 30, 31; Ripert et Boulanger, 1957) :است استناد قابل هم ثالث اشخاص

t.2, No.622; Demogue, 1933, t.7, No. 893; Fortis, 1994, No. 29)   معامله اخير عقيده 

 تفاوت دو حداقل اين، وجود با. كند مي نزديك ايران حقوق در فضولي معامله به را فرانسه حقوق در فضولي

 محدودتر فرانسه حقوق در فضولي معامله قلمروي: است باقي كشور دو اين حقوق در فضولي معامله ميان عمده

 در آنكه دوم. شود نمي فروشد مي خود براي را ديگري به متعلق مال فضولي، معامل كه موردي شامل و است

 مقابل در» استناد غيرقابل «ولي معتبر اي معامله چنين فرانسه حقوق در اما است غيرنافذ فضولي، معامله ما حقوق

 اين از توانند نمي طرفين از يكهيچ نتيجه، در  (Storck, 2003, No.25) : است) مالك (غير

 است شده واقع تعهد كه هنگامي از و دارد قهقرايي اثر نيز تنفيذ كنند؛ رجوع تعهد

 تنفيذ قهقرايي اثر مبناي مورد در هم فرانسه حقوق در گذرد، مي ما حقوق در آنچه همانند( است اثرگذار

 مقاله اين حوصله از آراء اين بررسي اما. است گرديده ابراز مختلفي قايدع و گرفته صورت طولاني مباحثات

 .)است بيرون
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 قرار بحث مورد را ثالث ضرر به تعهد كه فقيهاني از دسته آن رسد مي نظره ب

 با كه است» ايجاب «حكم در شده واقع آنچه: اند پذيرفته را پيشنهاد نظريه اند، داده

» قبوله فرض مع صحته الظاهر «عبارت از (، همانطباطبايي يزدي به. رك( گردد مي معتبر ثالث» قبول«

 ويژههب ).فصولي عاملهم عنوان به نه و است رفته شمار به ايجاب يك حد در شده واقع آنچه كه گردد مي روشن

 از اند، دانسته معتبر را ثالث توسط بذر دادن شرط كه فقيهاني مزارعه، از بحث در

 در كه هستند اعتقاد اين بر تنها و اند نرانده سخني» ثالث اجازه« و» فضولي معامله«

 صاحب نمونه، عنوان به( بود خواهد عقد دو از مركب مزارعه عقد ثالث،» قبول «صورت

 ثالث براي ديگري و) عامل (مزارعه طرف براي يكي: است كرده تحليل ايجاب دو به را مزارع ايجاب حدائق

 نظره ب «اين، وجود با. )324 ص ،21 ج بحراني، محقق: شود مي معتبر او قبول با كه) بذر صاحب(

 بيگانه مال در تصرف اگر زيرا. است فضولي حكم در ثالث ضرر به شرط كه رسد مي

 باشد باطل او براي تعهد ايجاد ةدربار چرا.) م.ق 247 ماده (شود تنفيذ او سوي از بتواند

 عقد در كه است اي قاعده» فضولي همعامل «نظريه شود؟ فرض ساده پيشنهادي يا

 غير مال به تمليكي معامله ويژه را آن نبايد و شود مي اجراء يكسان عهدي و تمليكي

  .  )564 ش ،3 ج ،)ب (1376 كاتوزيان،( »پنداشت

 كرده مطرح را ثالث فعل به تعهد نهاد مدني قانون 1120 ماده فرانسه، حقوق در -3

  ,Demogue)  است دانسته عقد سني اثر صلا بر تثنايياس را آن اشتباه به لكن،. است

1933, t.7, No. 881; De Page, 1964, t. 2, No. 731; Dekkers, 1955, t.2, No. 152) قانون 

 عنوان زير (234 ماده در را عمومي قاعده ،ببرد نامي نهاد اين از آنكه بدون ايران مدني

 و 159 ،258 ص ،1ج امامي، ؛ 564 ش ،)ب (1376 كاتوزيان،( است كرده مطرح) خارجي بر شرط

 خارج و مدني قانون در را نهاد اين از متعددي مصاديق استادان از يكي اما ).صفايي ؛ 293

 عقد در (186 تا 170 ش ،)پ (1376 بعد؛ به 378 ش ،)الف (1376 كاتوزيان،( است دهاد نشان آن، از

 تحليل به آينده حثامب در .))غصب در (434 ش ،2ج ،1378 ؛)كفالت عقد در (بعد به 278 ش ؛)ضمان

  .پرداخت خواهيم مصاديق اين از برخي آثار و ماهيت
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   ثالث فعل به تعهد قلمرو -دوم بند

   كلاسيك ديدگاه -الف

 در ثالث اجازه تحصيل به تعهد ثالث، فعل به تعهد كلاسيك فرض مهمترين -4

 فرانسه حقوق در تعهدات عمومي يها دوره اغلب در كه اي گونه به است فضولي عقد

 مال شريك: است تعهد نوع همين مصاديق سر بر ثالث فعل به تعهد بحث تماماً تقريب

 اجازه تحصيل قرارداد، طرف برابر در و دهدمي قرار خود دين رهن را مال تمام مشاعي

 است فرضي به ناظر شد، گفته آنچه ؛(De Page, 1964, t. 2, No.728) كند مي تعهد را خود شريك

 به را مشاع مال از خود سهم بخواهد شريك كه صورتي در اما. رساند مي فروش به را مشاع مال تمام شريك كه

 عين يا مبيع تسليم منتها).  مدني ايرانقانون 475 و 583 مواد (است صحيح عقد دهد، اجاره يا برساند فروش

 و (موجر يا بايع سويك از كه آنجا از). همان قانون 475 ماده (گيرد صورت ديگر شريك اذن با بايد مستأجره

 صورت شريك اذن با بايد مستأجره عين يا مبيع تسليم ديگر سوي از و دارد برعهده را تسليم تعهد) اينها نظاير

 و هستند عقد موضوع تسليم جهت شريك اذن تحصيل به متعهد موجر يا فروشنده كه گرفت نتيجه توان مي گيرد،

 به مشاع مال تسليم جهت شريك اذن تحصيل به تعهد ترتيب، اين به. رود مي شمار به تسليم تعهد لازمه امر اين

 به را مشاع مال اينكه يا ؛)رود مي شمار به ثالث فعل به تعهد مصاديق از ديگر يكي هم قرارداد طرف

 اي يندهنما .(Starck, 1972, No. 2014)  دهد مي وعده را شريك تنفيذ و رساند مي فروش

 اي انهخ است شده متعهد وكالت عقد در كه وكيلي: كند مي تجاوز خود اختيار حدود از

 كه شود مي روهروب اكازيوني با كند، خريداري موكل براي تومان ميليون صد قيمت به را

 فروشنده برابر در و خرد مي اخير قيمت به را آپارتمان. است تومان ميليون 120 آن بهاي

 نماينده اين. (Flour et Aubert, 1991, No. 457) شود مي اصيل تنفيذ حصيلت به متعهد

 ما، حقوق در (ها هزينه و قانوني تشريفات از فرار براي قيم: باشد قانوني است ممكن

 مربوط دعواي يا كند مي اخذ او براي مفيدي وام) مدني. ق 1243 و 1242 ،1241 مواد

 قرارداد طرف برابر در بلوغ از پس را صغير ازهاج و دهد مي خاتمه صلح به را او به

 براي. دارد وجود صغيري آنان بين در. دارند را تركه تقسيم قصد وراث. كند مي تضمين

 طي ،)امورحسبي.ق 313 ماده ما، درحقوق( دادگاه به مراجعه طولاني مراحل آنكه

 بلوغ از پس ار صغير اجازه وراث از احد اما گيرد مي صورت تراضي به تقسيم نشود،
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 زيرا است گرفته صورت قانون به نيرنگ كه پنداشت نبايد فرض دو دراين. كند مي تعهد

 Ripert et) .كند تنفيذ را آنها بلوغ از پس صغير آنكه مگر نيست نافذ قراردادها اين

Boulanger, 1952, n˚.616; Reig, 1974, n˚5) الزام هيچ ثالث شد، گفته كه همچنان و 

 متعهد او فعل به ديگري كه ثالثي خانوادگي، روابط در البته. ندارد كردن اجازه به قانوني

 اين در هميشه او ،حقوق نگاه در اما است تنفيذ به مجبور اخلاقي جهت از است، شده

 جلوگيري دليل به قانونگذار است ممكن موارد برخي در اين، وجود با. است مختار كار

 ژوئيه 5 قانون :شمارد ممنوع را او) تنفيذ (فعل به تعهد ذ،تنفي به ثالث اخلاقي الزام از

 محجور مدني وليتئمس دعواي اينكه از را قيم رانندگي، حوادث مورد در فرانسه 1985

 ,Fortis) است كرده منع دهد، وعده قرارداد طرف به را او تنفيذ و دهد خاتمه صلح به را

1994, No. 14, 15).  
 و كسب اماكن مورد در ما حقوق در اجازه تحصيل به تعهد معمول مصاديق از يكي

 حق مستأجر قانون، اين 10 ماده موجبه ب: شود مي ملاحظه 1356 قانون مشمول پيشه

 كه دارد وجود فراواني موارد عمل در اما. مالك كتبي رضايت با مگر ندارد غير به انتقال

 بر اجازه تحصيل خطر هگا. كند مي منتقل مالك رضايت بدون را اجاره مورد مستاجر

 تحصيل) دهنده انتقال (مستاجر هم اوقات بسياري اما گيرد؛ مي قرار اليهمنتقل عهده

 سرقفلي» كليدي فروش «به انتقالي چنين عرف در. كند مي تعهد را موجر رضاي

  .است معروف

 در» الف«: باشد ثالث سوي از قرارداد انعقاد است، ممكن همچنين تعهد مورد اما

 در سهامي شركت يك. بفروشد او به را معيني مال» ج «كه كند مي تعهد» ب «ربراب

 او به را شركت سهام از معيني درصد سهامداران كه شود مي متعهد قرارداد طرف مقابل

    ,Cite par: Storck, 2003) ؛1971 مارس 30 فرانسه، كشور ديوان تجاري شعبه(كرد خواهند منتقل

No.8)  قرار او دين رهن را خود مال ثالث كه كند مي تعهد مقرض برابر در اي گيرندهامو 

 ....و دهد
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   شخصي وثيقه عنوان به ثالث فعل به تعهد: نوين ديدگاه - ب

   شخصي وثايق و ضمان عقد - 1

 مبتني تجارت. نيست غافل تجارت، قلمرو در ويژههب وثايق اهميت از كس هيچ -5

 خاطر اطمينان اين كننده فراهم بدهكار از وثيقه اخذ و است خاطر اطمينان و اعتماد بر

 مشاركت هم و بدهكار تقلب و تقصير از دهد مي امكان طلبكار به وثيقه وجود. است

 كه است مواردي به محدود وثايق تعداد و نوع آيا اما.  باشد امان در طلبكاران ساير

 قانوني نصوص از متفاوت ماهيتي با اي وثيقه برقراري آيا است؟ كرده مقرر قانونگذار

. شد قايل تمايز شخصي و عيني وثايق ميان بايد پرسش اين به پاسخ در است؟ مجاز

 ارتباط ثالث اشخاص حقوق با عيني حق. شود مي عيني حق پيدايش سبب ،عيني وثيقه

 حقوق تعداد كه همانگونه پس. است واجب همگان بر آن رعايت چه دارد مستقيم

 در تنها هم را عيني وثايق. )11 ش كاتوزيان،(است قانوني منصوص دموار به محدود عيني

 .(Mazeaud (et al) 1999, No.5)د كر برقرار توان مي قانوني مصرح نهادهاي قالب

 كه هستند نهادي دو تنها استرداد حق با معامله و رهن عقد ،كنوني وضع در بنابراين

 حق و خواسته تأمين نظير ديگري هاي تكنيك از كه فرض بر. اند عيني وثيقه موجد

 خلق معناي به عيني وثايق گسترش چنين اين شود، ياد عيني وثايق عنوان به هم حبس

  .نيست جديد وثايق

 منصوص موارد به آنها كردن محدود بر دليلي هيچ شخصي، وثايق مورد در اما

. است محدوديتي چنين وجود عدم مقتضي قراردادي آزادي اصل. ندارد وجود قانوني

 به. ورزند مبادرت جديد وثايق خلق به قانون در مذكور موارد از خارج توانند مي طرفين

 كند كمك اصلي دين پرداخت به كه نهادي هر كه بود عقيده اين بر توان مي ترتيب اين

 خاطر به را نكته يك بايد تنها .است شخصي وثيقه يك نشود محسوب عيني وثيقه و

 به و گرفت ناديده را قانوني امري مقررات قراردادي آزادي اصل نام به توان نمي: داشت

 عقد مقررات آنكه از صرفنظر اخير چندسال در فرانسه حقوق در. زد نيرنگ قانون

 نحو به شخصي وثايق شمار است، گرديده متحول توجهي قابل طوربه ضمان
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 خلق به جارتت نياز دليل به چيز هر از قبل افزايش اين و يافته افزايش چشمگيري

 همراه مضاعفي ضرورت با ما حقوق در جديد وثايق خلق. است بوده نوين هاي وثيقه

 باب در مدني قانون مقررات. است مواجه زيادي هاي محدوديت با ضمان عقد. است

 بندرت و است شده تبديل متروك قواعدي به خصوصي حقوق زمينه در هم كفالت

 كرده تعهد را مديون احضار طلبكار برابر در يثالث شخص كه يافت را موردي توان مي

 متفاوت اي زمينه در كفالت عقد همين در مندرج مكانيزم از استفاده اين، وجود با. باشد

  .شد خواهد منجر نوين اي وثيقه ايجاد به

 ،)بانكي نامه ضمانت ويژههب و(مستقل هاي ضمانت كنار در جديد، وثايق از يكي -6

 عنوان به ثالث فعل به تعهد از استفاده راه در گام نخستين. تاس ثالث فعل به تعهد

 امر يك تواند مي ثالث فعل به متعهد تعهد موضوع متعلق كه است آن شخصي وثيقه

 يك انعقاد يا تنفيذاً صرف نه و باشد) تعهد يك اجراي جمله از و (منفي يا مثبت مادي

 يك انعقاد يا تنفيذ به ثالث فعل هب تعهد قلمرو طولاني هايمدت فرانسه حقوق در. عقد

 و داشت قرار ثالث فعل به تعهد قلمرو در عقد انعقاد تضمين. شد مي محدود قرارداد

 نويسندگان. ضمان عقد انحصاري قلمرو در عقد، آن از ناشي تعهد اجراي تضمين

 ثالث فعل به متعهد تعهد شود، مي شروع ضامن تعهد كه زماني كه كردند مي تصريح

 را عقدي اجراي و انعقاد واحدي عقد ضمن كسي اگر بنابراين. است يافته پايان ملاجر

 به متعهد عنوان به قرارداد انعقاد لحظه تا: كند مي ايفااً متوالي را نقش دو كند، تضمين

 شروع وقتي ضامن تعهد است؛» ضامن «پس، آن از و گردد مي محسوب ثالث فعل

  .باشد يافته خاتمه ثالث فعل به متعهد تعهد كه شود مي
 (" La caution garantit l'exécution d'une dette déja née; le porte-fort ne garantit 

que la naissance d’une dette future” (De page, op.cit, n. 734); “son engagement 

commence donc, quand finit celui du porte-fort” (Ripert et Boulanger, t.2,n. 623); 

add: Baudry – L’acantinerie et Barde, 1908, t. 12, No. 132; Rieg, 1974, No.16) 

 تعهد موضوع تواند مي نيز مادي منفي يا مثبت فعل هر حقوقي، عمل بر علاوه ،يسئسو حقوق در برعكس،

 مصر درحقوق: رديگ كشورهاي حقوق بهراجع(Angel, 1973, No. 94, 95, 96) : شود واقع ثالث فعل به

 ؛357 ش سنهوري، ؛252 ص حجازي، عبدالحي: است ثالث قبولي تضمين به محدودتعهد متعهد به فعل ثالث 
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 ,Lasok, 1973, t.2): باشد مادي يا حقوقي عمل يك است ممكن ثالث فعل به تعهد موضوع لهستان درحقوق

No. 118) به متعهد تعهد موضوع عنوان به را مادي لفع يا تعهد يك اجراي تنها برزيل مدني قانون 929 ماده 

 موضوع عنوان به را ثالث سوي از تعهد اجراي تنها آرژانتين مدني قانون 1163 ماده است؛ گرفته نظر در ثالث فعل

 اصيل تنفيذ تحصيل به را ثالث فعل به تعهد موضوع آلماني نويسندگان. است پذيرفته ثالث فعل به متعهد تعهد

 141 ماده ؛ (Demogue, 1933, t.7, No. 914, 917, 918): كشورها اين حقوق براي( اند كرده محدود

 وعده را ثالث سوي از فعلي انجام يا تعهد قبول كه كسي«: دارد مي مقرر ايتاليا و فرانسه مدني قانون مشترك طرح

 به وارد خسارت بايد كند، خودداري شده داده وعده عمل انجام يا تعهد قبول از ثالث كه صورتي در است داده

  . )»كند جبران را مقابل طرف

 طبيعت و اصلي مديون تعهدات تنوع و است انگارانه ساده بسيار تحليل، اين اما

   :دارد مي دور نظر از را كننده تضمين تعهد

 فرض مثال براي. باشد» كار انجام عدم «است، ممكن ثالث، تعهد موضوع -الف

 رقابت شركت اين با كه است شده متعهد» ب «شركت برابر در» الف «شركت كه كنيم

 شك بدون كند، تضمين را» الف «شركت تعهد اجراي» ج «شركت اگر. نكند تجاري

 تعهد و نيست عنه مضمون تعهد ايفاي به قادر ضامن زيرا است نشده محقق ضمان عقد

 تعهد مانجا به را مديون است مكلف او: دارد اصالت نيست؛ عنه مضمون تعهد همان او

 صورت در حال هر در و نتيجه به يا باشد وسيله به است ممكن تعهد اين. وادارد خود

 كشور ديوان. بپردازد را خود عهد از تخلف خسارت بايد متعهد تعهد، انجام عدم

 تعهد» ب «برابر در» الف «كه حالتي در: است داده نظر چنين مشابهي فرض در فرانسه

 نياز مورد اجناس انحصاري خريد بر مبني خود رارداديق تعهد به» ج «كه است كرده

 ديگري اشخاص از و كند نقض را خود تعهد» ج «اگر كرد، خواهد عمل» ب «از خود

 ثالث، فعل به تعهد باب از) الف (كننده تضمين كند، تهيه را خود موردنياز اجناس

 تجاري، شعبه(  است خويش شخصي تعهد اجراي عدم از ناشي خسارت جبران مسوول

  .)Fortis, 1994, No. 18 (16 ش ،4 ج مدني، بولتن ،1980 ژانويه 14

 است، معين عين رد يا تسليم ثالث، تعهد موضوع كه فرضي در همچنين -ب

 و كلي بايد ضمان موضوع زيرا شود محسوب ضمان تواند نمي تعهد اين اجراي تضمين

 مساله اين. آيد مي بر آن متصرف هعهد از تنها عين رد و باشد ضامن ذمه به انتقال قابل
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 از عهده ضمان فرض در ويژههب و است شده مطرح» اعيان از ضمان «عنوان زير فقه در

 قرار فراواني مباحثات مورد) هستند معين عين دو اين كه وقتي (ثمن يا مبيع درك

 ضامن تعهد كه فرضي در (عهده ضمان و اعيان ضمان صحت در نهايفق( .است گرفته

 دارند ترديد جهت آن از دين، وجود ايراد بر علاوه) است ثمن يا مبيع عين رد به رناظ

 نظير برخي. انجامد نمي ذمه نقل به و نيست ضامن ذمه به انتقال قابل ضمان موضوع كه

 را ضمان نوع اين )140 ص ،26 ج ،1362 (جواهر صاحب و )195 ص ،4 ج ،1414( ثاني شهيد

 ديگر برخي برعكس. اند شمرده باطل شود مي ذمه ضم به نجرم كه دليل اين به جمله از

 آن) 605 ص ،2 ج ،1410 (يزدي كاظم محمد سيد و )293 ص ،9 ج ،1416( اردبيلي مقدس نظير

: كند مي مطرح را احتمال دو مخالفان ايراد رد در اردبيلي مقدس. دانند مي صحيح را

 ضمان مورد كه است مربوط يمورد به ضمان در ذمه نقل ضرورت اينكه اول احتمال

 ضم پس. است فرض همين به ناظر هم ذمه نقل اجماع و اخبار و باشد الذمه في كلي

 در حتي كه است اين دوم احتمال. نيست ضمان مبطل اعيان، ضمان در ذمه به ذمه

 چنين صحت در حال هر به و. بود معتقد ذمه نقل به توان مي هم اعيان از ضمان فرض

       صاحب. كند مي استناد» شروطهم عند المؤمنون «جمله از ادله معمو به ضماني

 را آن اما كند مي استناد ادله عموم به و داند مي صحيح را ضماني چنين هم الوثقي عروه

 را ثمن يا مبيع درك از عهده ضمان مدني قانون.  داند نمي اصطلاحي معني به ضمان

 معين عين) ثمن يا (مبيع كه فرضي در كه يحال در) 708 و 379 مواد (است شمرده روا

 نويسندگان. ندارد وجود موضوع يگانگي عنهمضمون و عهده ضامن تعهد ميان است

 آن سبب و دين وجود به مربوط ايراد به تنها يا عهده ضمان از بحث در مدني حقوق

 عنه مضمون هدتع نبودن كلي به مربوط ايراد و. )262 و 261 ص ،1371 امامي،( اند داشته توجه

 متوسل ذهن از دور هاي توجيه به قانون تفسير در آنكه يا اند كرده فراموش را

 تحليل ضمان عقد قالب در را عهده ضمان جمله از و اعيان از ضمان لنگرودي، جعفري دكتر آقاي(.اند شده

 تعهد «يك باشد،» كلي عهدت «آنكه جاي به تواند مي ضمان مورد ايشان اعتقاد به. اند دانسته صحيح و اند كرده

 ضمان در (بعد به 245 ش ،1352: بود قايل ذمه به ذمه ضم به بايد اخير فرض در. باشد) عين رد به ناظر(» جزيي
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 صص ،173 ش ،)پ (1376 كاتوزيان،( استادان از يكي تنها). )اعيان ضمان در (بعد به 265 ش و) عهده

 به مربوط ايراد ثالث، فعل به تعهد نهاد قلمرو در تعهدي چنين قراردادن با )296-295

 تحقق عدم و ضامن و عنه مضمون دين تفاوت و عنه مضمون تعهد موضوع نبودن كلي

 كه اي انديشه است؛ افزوده شخصي وثايق برشمار ترتيب اين به و نموده رفع را ذمه نقل

  . است شده مطرح فرانسه حقوق در تازگي به

 قانون 317 ماده حكم مشابهي تحليل با هم صبغ در ايادي تعاقب فرض در ايشان

 از را مغصوب مال... عين تواند مي مالك« :ماده اين براساس. اند كرده توجيه مدني

       استادان از اي پاره. »كند مطالبه بخواهد كه بعدي غاصبين از هريك يا اولي غاصب

 نيست آنها يد در غصوبهم عين كه غاصباني به را مالك رجوع )374 ص ،1 ج ،1371 امامي،(

 غاصباني وليتئمس عين، بقاي صورت در كه چرا اند كرده منصرف ،عين تلف فرض به

 بر بتواند تا باشد كلي بايد ضمان مورد چه ،است نامعقول نيست، آنها يد در عين كه

 و است صريح عين رد مورد در 317 ماده حكم الوصف، مع. بگيرد قرار متعدد هاي ذمه

 للمالك ولكن... «:177 ص ،37 ج، 1362نجفي، ( است آن مؤيد خوبي به هم فقه در امر سابقه

 مصداق منهما كلا لان... المتجدد حتي صفاتها و منافعها و اوبدلها بالعين المطالبه في شاء ايهما علي الرجوع

 غاصب غصب وول:  419 ص ،19 ج ،بي تا روحاني، ؛19 ص ،2 ج بي تا، انصاري، شيخ ؛»»أخذت ما اليد علي«

 كل عهده في المال فيكون... منهما كل يد تحت وقع المال لان شاء ممن استيفاء في المالك تخير الغاصب من

  ).»...مستقلا منهما كل علي الضمان ثبت تلف لو انه بمعني لا منهما،

 خويي، ابوالقاسم سيد( اند كرده مقايسه اعيان از ضمان با را مورد اين نيز نهايفق برخي 

 بفضل و وليتهائمس كانت هوالعين كان لما الايدي تعاقب باب في الضمان متعلق فان «:170 ص المساقاه، تابك

 معني في ماذكرناه علي عنها ولائمس يكون و يأخذها من كل عهده في فهي اليه، تصل و يأخذها من اليد علي عموم

 درستي به نتيجه در). »...قيمه أو مثلا دلهاب رد تعيين والا وجب ردها امكن فان هنا من و... الاعيان ضمان

 نتيجه «و است ثالث فعل به تعهد مصاديق از يكي هم مورد اين كه است شده گفته

 نفوذ از استفاده با تا دارند وظيفه آنان كه است آن مال رد به غاصبان ساير تكليف

 نخواستند يا نتوانستند هرگاه و سازند راضي عين رد به را متصرف خود، مادي و معنوي

 جبران را خود تعهد ندادن انجام از ناشي خسارت بايد آورند، بدست را مطلوب نتيجه
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  ).476 ش ،2 ج كاتوزيان،(»...سازند

 هم معين عين انتقال تعهد تضمين مورد در شد، گفته تسليم تعهد مورد در آنچه

  .است صادق

 هاي حالت ،است كار يك انجام اصلي، مديون تعهد موضوع كه فرضي در -ج

 عمل كه باشد كرده تعهد سادگي به كننده تضمين اگر: كرد تصور توان مي را مختلفي

 علاوه ضمان مورد چه ،است ضمان عقد مشمول توافق اين دهد، انجام را ضمانت مورد

 شامل مدني قانون 684 ماده در مال كلمه و باشد هم عمل تواند مي منفعت يا عين بر

 كرده تعهد ضامن كه فرضي در همچنين ).258 ص ،2 ج ،1371 ،امامي( شود مي هم عمل

 شد خواهد مستقر عنه مضمون ذمه بر كار انجام تعهد انجام عدم از كه را خسارتي است

 دين ضامن، چه كرد، تحليل ضمان عقد قالب در را تعهد اين توان مي هم هنوز بپردازد،

 فرض اين در البته. است رفتهگ عهده بر را) خسارت جبران تعهد (عنه مضمون آينده

 خسارت جبران دين كافي سبب قرارداد، كه است بدان مشروط ضمان عقد درستي

 كاتوزيان،(دانست آينده دين تأديه به التزام را آن بايد صورت اين غير در. شود شمرده

  ).160 ش ، )پ (1376
 را متعهد تا برد ركا به را خود توان تمام كه باشد آن كننده تضمين تعهد مفاد اگر اما

. ضمان نه است ثالث فعل به تعهد است شده واقع آنچه سازد، وادار خود تعهد انجام به

 به ثالث فعل به متعهد آنچه نكند، عمل خود تعهد به) ثالث (مديون اگر فرض اين در

 ترتيب اين به. است او شخصي تعهد انجام عدم خسارت پردازد، مي خسارت عنوان

 و كرد تعبير ثالث فعل به تعهد به را كار انجام حسن ضمان مصاديق از بسياري توان مي

 اگر البته. يافت خلاصي» دين سبب وجود «و» ذمه نقل «به مربوط اساسي ايراد دو از

 را اصلي مديون آينده دين ضامن كه باشد آن كار انجام حسن ضمان در طرفين مقصود

 به تعهد است، شده واقع آنچه بپردازد، دشو مي مستقر او عهده بر تعهد نقض اثر در كه

 آن گوياي كار انجام حسن ضمان اصطلاح ظاهر كه همچنان اگر اما نيست ثالث فعل

 سازد خود تعهد انجام به وادار را متعهد اول درجه در ضامن كه باشد آن منظور است،
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 به هدتع بپردازد، را خود تعهد انجام عدم از ناشي خسارت موفقيت، عدم صورت در و

 توسط عقيده اين اخير، هاي سال در هم فرانسه حقوق در. است يافته تحقق ثالث فعل

 ضمان تحليل كه است عقيده براين كه (Storck, 2003, n˚7( است شده ابراز چند نويسندگاني

 به آن توصيف از تر مناسب ثالث فعل به تعهد به (Garantie de bon fin des travaux) كار انجام حسن

 اجراي حسن ضمان 1992 آوريل 22 رأي در پاريس پژوهش دادگاه Simler, 1997, p. 3 ؛)است مانض

  .))همان ،Simler: از نقل( است كرده تعبير ثالث فعل به تعهد به را قرارداد
نظير (دارد »  تكليف–حق «عنه جنبة در فرضي هم كه موضوع تعهد مضمون

ن تكاليف بايد به تعهد به فعل ثالث تعبير ، ضمانت از اي)  قيمومت– ولايت –حضانت 

 اجراي تضمين است، پولي تعهد يك) عنه مضمون (ثالث تعهد كه فرضي در حتيشود، 

 كرده تعهد كننده تضمين است ممكن چه نيست منطبق ضمان عقد با تاًضرور او تعهد

 ورتص اين غير در و كند خود تعهد انجام به وادار يا راضي را عنه مضمون كه باشد

 نهاد بانكي حقوق در آنكه مدعا شاهد. بپردازد را تعهد انجام عدم از ناشي خسارت

 اجراي تضمين آن هدف كه است آمده وجود به» نامه حمايت «عنوان تحت جديدي

  . است ثالث فعل به تعهد ساختمان همان آن، ساختمان و است پولي تعهد

  

  نامه حمايت - 2

 و انگليسي هاي زبان در و شود مي تعبير» نامه ايتحم «عنوان تحت اينجا در آنچه -7

 Letter of اصطلاحات از اًعمدت انگليسي زبان در(شود هاي مختلفي از آن ياد ميفرانسوي با نام

intent،  Letter of comfortاصطلاح از اًعمدت فرانسه زبان در شود مي استفاده Lettre d'intention 

 هم Lettre de confort، Lettre de patronage اصطلاحات از اصطلاح ناي جاي به اما شود مي استفاده

 اصطلاح برابر در» نامه حمايت «تركيب. Simler et Delebeque, 1995, No. 237: شود مي استفاده

 در 90 دهه اوايل از كه انگلوساكسون ريشه با است نهادي ،)است شده نهاده اخير فرانسوي

 به لا كامن از را نهاد اين فرانسه حقوق اگرچه. است دهگردي معمول آمريكا و اروپا

 نحو به فرانسه كشور ديوان و فرانسوي محاكم كوتاهياً نسبت مدت در اما گرفته عاريت
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 مبذول فراوان كوشش آن آثار و مباني تحليل و نهاد اين پرورش در دقيقي بسيار

  . اند داشته

 استفاده مورد مواردي در بيشتر و اردد تعلق بانكي حقوق حوزه به اًعمدت مفهوم اين

 براي بانك. كند تحصيل وامي» ب «بانك از دارد قصد» الف «شركت كه گيرد مي قرار

 بخش و است» الف «مادر شركت كه» ج «شركت. كند مي تضمين تقاضاي وام دادن

 جاي به (نامه حمايت يا نامهگواهي يك طي است، مالك را شركت اين سهام از اي عمده

 نسبت خود اطلاع از كند؛ مي معرفي بانك به را گيرنده وام بانك، به خطاب) نامهانتضم

 گيرد كار به را خود تلاش كه شود مي متعهد و راند مي سخن گيرنده وام شركت اعتبار به

 چنين كه امر اين در نويسندگان همه. نمايد تأديه را خود وام ،سررسيد در گيرنده وام تا

 در (كه كند مي تعهد ضامن زيرا دارند نظراتفاق شود نمي وبمحس» ضمان «تعهدي

 ما فرض در كه حالي در شود تعهد اجراي در مديون جانشين) پرداخت عدم صورت

 از استفاده(Thai, 2000, p. 10)  .است نكرده تعهدي چنين نامه حمايت صادركننده

   :است گرفته رونق چند دلايلي به نامه ضمانت جاي به نامه حمايت

 صدور به تر راحت اما دهند مي تن نامهضمانت دادن به سختي به كنندگان تضمين -1

 ضمانت بر دهندگان وام اصرار سو،يك از نتيجه، نامه حمايت ظهور واقع در( شوند مي راضي نامه حمايت

 آور الزام عهداتت به ندادن تن و ها شركت اين مقاومت ديگر، سوي از و او دين از گيرنده وام مادر شركت كردن

 .Nicholas Gill, 2001 , pp :است آمده عمل به ديدگاه دو اين ميان اي مصالحه نامه، حمايت رواج با. است

81 & 82.(  
 تعهدات بر حاكم نظام ،نامه ضمانت يا ضمان عقد خلاف بر نامه، حمايت در -2

. پولي عهدت نه و است كار انجام تعهد يك صادركننده تعهد زيرا نيست حاكم پولي

  . گردد نمي منظور شركت ديون شمار در آن در مندرج مبلغ مثال عنوان به بنابراين

 طرازنامه در بايد شركت احتمالي تعهدات قانون، موجبه ب كشورها برخي در -3

 تعهد ضامن چه (شود مي محسوب احتمالي تعهد يك ضمان. شود منتشر و گردد قيد

 اما) شود او جانشين عنه مضمون سوي از دين پرداخت عدم صورت در است كرده
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 در احتمالي تعهدات انتشار كه شود توجه (است كار انجام قطعي تعهد يك نامه حمايت

 (Thai, op.cit) . )است مؤثر شركت اعتبار

 توسط ثالث اشخاص ديون تضمين ،شركت اساسنامه يا قانون موجبه ب گاه -4

 شود نمي نامه حمايت صدور شامل وعيتممن اين برخي اعتقاد به. است ممنوع شركت

)Ibid، فرانسه حقوق در همان؛  Simler et Delebeque, 1995, No 247; Simler, 1990, No. 22) 

 تعهد يا تضمين را خود مديران ديون تواند نمي شركت«: ايران تجارت قانون اصلاحي لايحه 132 ماده موجبه ب

 قانوني ممنوعيت كه اند عقيده اين بر برخي فرانسه حقوق در. »است باطل خود خودي به عمليات اينگونه و كند

 است، وسيله به تعهد يك متضمن نامه حمايت كه مواردي مكدست شامل شركت توسط مديران ديون تضمين

 ماده در» تضمين «كنار در» تعهد «قيد به توجه با ما حقوق در). .Simler et Delebeque, loc.cit (شود نمي

 پرداخت بر مبني (مديران فعل به شركت تعهد كه بود عقيده اين بر توان مي تجارت، قانون اصلاحي هلايح 132

  .)نيست ممكن هم وسيله به تعهد قالب در حتي) خود دين

  است سنگين بسيار نامه حمايت برخلاف كشورها، برخي در ضمان بر ماليات -5
(Thai, op.cit).  

 سوئيس حقوق در( است ضمان عقد اثبات دلايل از رت سهل نامه حمايت اثباتي نظام -6

 ثالث فعل به تعهد و ضمان اصلي هايتفاوت از يكي دارد، را شخصي وثيقه يك نقش ثالث فعل به تعهد كه

  :در 1985 ژوئيه 9 مورخ سوئيس عاليديوان مدني يك شعبه رأي به. ك.ر: است همين

http://wwwsrv.bger.ch/cgi-bin/A2A/convertDOCGI.AZA?ds=AZA-pull & d= 

03.05.2005. 

 تعهد مورد در است جاري ضمان مورد در كه پولي تعهدات اثبات بر حاكم نظام فرانسه حقوق در همچنين

 ايران حقوق در . (Simler et Delebeque, 1995, No. 245) :نيست مجري نامه حمايت و ثالث فعل به

تنها  وسيله به بود ريال 500 از بيش ضامن تعهد كهصورتي در مدني قانون 1311 تا 1306 مواد حذف از پيش

 تفاوت اين اما. نبود قايل محدوديتي كار انجام تعهدات اثبات براي قانون برعكس،. نبود اثبات قابل شهود شهادت

  ).است رفته ميان از فوق مواد حذف با
 جمله از ؛گيرد قرار بحث مورد است ممكن گوناگون حقوقي هاي جنبه از نهاد اين

 ايجاد قصد نامه حمايت صدور در آيا است؟ ايقاع بر مبتني كننده حمايت تعهد آيا: آنكه

 اين همه به ما دارد؟ وجود عوضي نامه حمايت قبال در آيا دارد؟ وجود حقوقي رابطه

 حقوق در تعهد جهت يا عوض وجود كه گفت بايد خلاصه طور به. پردازيم نمي مسايل

 قبول را آن نامه حمايت دريافت با متقاضي بانك نيست؛ ضروري هدتع اعتبار براي ما
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. بدانيم ايقاع از ناشي را سند در مندرج تعهد كه ندارد ضرورتي بنابراين و است كرده

 ,Simler) :باشد گونهسه است ممكن ماهيت لحاظ از نامه حمايت در مندرج تعهد اما

1990, No. 17)  

 سوي از اخلاقي تعهد يك موجداً صرف و ردندا حقوقي اثر نامه حمايت -الف

  .است نامه توصيه يك حد دراً صرف صادره گواهي و است صادركننده شركت

  . است وسيله به تعهد يك حاوي نامه حمايت ،موارد از ديگر برخي در -ب

  . باشد نتيجه به تعهد يك متضمن سندي چنين است ممكن سرانجام -ج

 استفاده كه كلماتي قوت و رفته كار به آن در كه زباني برحسب شده صادر گواهي

 يكي قلمرو در تواند مي است شده درج سند در كه آوري الزام الفاظ شدت و است شده

 كه صورتي در  .   (Ibid, Simler et Delebeque, 1995, No.239) گيرد قرار تحليل 3 اين از

 گيرنده وام شركت رفيمع بهاً صرف و نباشد تعهدي گونههيچ حاوي شده صادر گواهي

 اطلاعات اگر البته. دانست متعهد حقوقي نظر از را صادركننده توان نمي باشد، پرداخته

 راضي وام هئارا به بانك نادرست، اطلاعات اين مبناي بر و باشد نادرست شده هئارا

 قرار تعقيب مورد تقصير از ناشي مدني وليتئمس براساس صادركننده است ممكن شود،

 آنجا از برخي عقيده به اين، وجود با. اند قبيل اين از ها نامه حمايت اكثر لاكامن در. گيرد

 و عبارات و ندارد وجود اخلاقياً صرف تعهدات براي جايي تجارت قلمرو در كه

 (Rogers) راجرز قاضي اظهارنظر( شوند داده سوق حقوقي معناي يك سمت به بايد كلمات

       .O’Donovan & Phillips, 2003, p) ركت صنايع ملي استراليا، نقل از بانك بروكسل عليه شدعواي در

 ،(Contra preferentem)سند كننده تنظيم عليه تفسير قاعده به عنايت با نيز و  (52 ,51

 در. (.Thai, loc.cit)  .دانست حقوقي الزام يك متضمن بايد را اي نامه حمايت چنين حتي

» كوشش تمام «يا گيرد كار به را خود» توان تمام «است دهكر تعهد صادركننده كه فرضي

 را خود تعهد گيرنده وام تا كند استفاده خود» امكانات تمام «از يا دارد مبذول را خود

 كه صورتي در بنابراين،. شود مي تعبير وسيله به تعهد يك عنوان به او تعهد كند، ايفاء

 كند خارج گيرنده وام شركت از را خود سهام آن، صدور از پس نامه حمايت صادركننده
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 تلقي تقصيري عنوان به او عمل دهد دست از شركت برآن را خود نفوذ نتيجه در و

 ,.Simler et Delebegue, op.cit) .بينجامد او مدني وليتئمس به است ممكن كه شود مي

pp. 242) عهدت ضامن تعهد زيرا است آشكار نامه حمايت با ضمان تفاوت فرض اين در 

 تمام «عبارت از نامه حمايت در كه فرضي در (Ibid). شود نمي محسوب وسيله به

 تعهد مديون اينكه به تعهد «،»خود تعهد انجام به مديون كردن وادار«، »لازم اقدامات

 و فرانسه كشور ديوان است، شده استفاده آن، نظاير و» كرد خواهد اجرا را خود

 Simler et) . كنند مي تعبير نتيجه به تعهد يك به را هصادركنند تعهد حقوقي، نويسندگان

Delebeque, loc.cit)  مديون از نامه حمايت صادركننده كه پنداشت نبايد فرض اين در 

 آن تابع نيست؛ اصلي مديون تعهد همان صادركننده، تعهد زيرا است كرده ضمانت

 به را مديون است ظفمو صادركننده: دارد اصالت كه است كار انجام تعهد يك نيست؛

 تعهد انجام عدم از ناشي خسارت بايد صورت اين غير در و كند وادار خود تعهد ايفاي

 . (Simler, 1990, No. 16) بپردازد را خود

 در چه و وسيله به تعهد كه فرض در چه (نامه حمايت ساختمان كه شود مي ملاحظه

 جهت از تنها تفاوت و است طبقمن ثالث فعل به تعهد بااً دقيق) نتيجه به تعهد فرض

 دانند مي نتيجه به تعهد يك هميشه را ثالث فعل به متعهد تعهد كه آنجا از فرانسه حقوق در( است نامگذاري

 )Promesse de bons offices( »تعهد به مساعي جميله« نام تحت است، وسيله به تعهد كه را فرضي و

 نتيجه به تعهد يك حاوي كه شود مي شمرده ثالث فعل به تعهد مصاديق از صورتي در تنها نامه حمايت خوانند، مي

  .(Simler, 1997,  p.3; 1990, No. 20; Simler et Delebeque, 1995, No.243): باشد

  

  )الثثفعل به متعهد مدني وليتئمس (ثالث فعل به تعهد آثار-دوم گفتار

   عمومي قواعد - اول بند

  موعود فعل تحقق عدم و تحقق اثر -1

 چه پذيرد مي پايان ثالث فعل به متعهد تعهد دهد، انجام را موعود فعل ثالث اگر -9

 حقوقي عمل يك انعقاد تعهد، موضوع اگر. است كرده وفا خود عهد به او ترتيب اين به
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 معتبر شده انجام حقوقي عمل كه شود مي بري شرطي به متعهد باشد، ثالث سوي از

  .شود منحل اسباب از سببي به وقوع از پس چند هر ،باشد

 متعهد الوصف، مع و نباشد معتبر شده انجام حقوقي عمل است ممكن اين، وجود با

 منعقد حقوقي عمل بطلان آنكه توضيح. نباشد خسارت جبران به ملزم ثالث فعل به

 كه است اي گونه به حقوقي عمل آن نوع اصولاً كه باشد دليل اين به است ممكن شده

 يك انعقاد ثالث فعل به متعهد اگر مثال عنوان به. شود واقع معتبر طور به تواند نمي

 چنين دهد، وعده است نامشروع آن جهت يا موضوع كه را ثالث سوي از حقوقي عمل

 موضوع واقع در فرض، اين در. است باطل شود، انجام تكرار به چندره حقوقي، عمل

 ثالث فعل به تعهد بنابراين و است وعنامشر هم ثالث فعل به متعهد خود تعهد جهت يا

 قرارداد يك وجود قراردادي، وليتئمس نخست شرط كه آنجا از و است باطل ابتدا از

 به توان نمي را متعهد است، باطل ثالث فعل به تعهد قرارداد فرض، به بنا و است، معتبر

 (Storck, 2003, n˚17) .دانست ولئمس عهد نقض دليل

 صحيح شكل به است توانسته مي كه ثالث، توسط شده نجاما حقوقي عمل اگر اما

 منجر حقوقي عمل اعتباري بي به كه باشد گرفته صورت احوالي و اوضاع در شود، واقع

 نشده رعايت عقد انعقاد به مربوط تشريفات تشريفاتي، عقد يك در مثلا (باشد شده

 ولئمس تعهد انجام عدم يلدل به خود، قرارداد طرف برابر در ثالث فعل به متعهد ،)باشد

 شده داده وعده حقوقي عمل اگر است شده گفته فرانسه حقوق در ديگر سوي از. است

 تعهد انجام عدم معني به امر اين گيرد، قرار» ابطال «مورد ثالث توسط آن انجام از پس

  .است خسارت جبران به موظف او و است ثالث فعل به متعهد سوي از

 طور به را شده داده وعده حقوقي عمل ثالث، شخص هك صورتي در حال هر به

 وارد خسارت ولئمس ثالث، فعل به متعهد كند، امتناع آن اجراي از اما كند منعقد معتبر

 را حقوقي عمل آن اجراي ،)تنفيذ يا (انعقاد بر علاوه آنكه مگر نيست قرارداد طرف به

  ).259 ص ،1 ج ،1371 امامي، دكتر ؛379 ش ،2 ج ،)الف (1376 كاتوزيان،( باشد كرده تضمين هم

 را متعهد مدني وليتئمس اًضرورت ثالث توسط شده داده وعده فعل انجام عدم اما
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 براي متعهدله است، بوده وسيله به تعهد يك متعهد تعهد اگر: ساخت نخواهد محقق

 ،باشد نتيجه به تعهد، اگر اما. برساند اثبات به را متعهد تقصير بايد خسارت دريافت

 و شود مي محسوب تعهد نقض ثالث، توسط شده داده وعده فعل انجام عدم نفس

 به را قاهره قوه آنكه مگر است خويش تعهد انجام عدم از ناشي هايزيان ولئمس متعهد

 قمي،ميرزاي . ك ر  ثالث فعل به تعهد در نتيجه به تعهد و وسيله به تعهد فقهي تفكيك براي( برساند اثبات

      ،نجفي. ك ر همچنين. داند مي باطل بودن نامقدور دليل به را نتيجه به تعهد نويسنده هامنت .79 و 78 ص ،3 ج

        يزدي،طباطبايي  ؛205 ص ،5 ج ردالمحتار، حاشيه بعد؛ به 300 ص ،7 ج ،موسوي خويي ،204 ص ،23 ج

 تعهد كه فرضي براي و است نتيجه به تعهد فور پورت تعهد فرانسه، درحقوق . )107 ص

 وجود با(. شود مي استفاده (Promesse de bons offices) ديگري عنوان از است وسيله به

 متعهد و است شده تضمين نتيجه كه هم فرضي در ).Boulanger, 1953, No,23 .، ركينا

 معاف وليتئمس از را او قاهره قوه اثبات است، گرفته عهده به نيز را قاهره قوه خطر

 همين به وضع هم) عين بقاي حالت در (غصب در ايادي تعاقب رضف در. كند نمي

  .است منوال

 بلكه است شده متعهد خود تعهد انجام مانع قاهره قوه كه فرضي در فقط نه

 متعهد است، شده ثالث شخص توسط فعل انجام مانع قاهره قوه كه فرضي در همچنين

 Planiol et Ripert, 1952, t.6, No.50; Baudry lacantinerie et) گردد مي مبرا وليتئمس از

Barde, t. 12, No.132; Storck, 2003, No. 40) ; كيفري امور در. ا.ع.د.د.آ.ق 143 ماده الف بند 

 رئيس دستور ابلاغ تاريخ از روز 10 ظرف زير موارد در توانند مي گذار وثيقه و كفيل« :است معني همين متضمن

 -ب... -الف: نمايند شكايت تجديدنظر دادگاه به وثيقه ضبط يا الكفاله هوج... پرداخت مورد در قضايي حوزه

 يكي به كفيل يا و شود حاضر نتوانسته متهم قانون اين 116 ماده در شده ياد جهات به نمايند ثابت بخواهند هرگاه

 تعهد انجام مانع قاهره قوه اًنتيجت نيز فرض اين در چه. )»كند حاضر را او نتوانسته جهات آن از

  . است گرديده متعهد

 پاسخ مورد برحسب آيد؟ شمار به قاهره قوه تواند مي ثالث حجر يا مرگ آيا

 قابل عقد هنگام به وقايع اين دادن رخ مثال عنوان به اگر اما. باشد مثبت تواند مي

 موجب ثالث حجر يا مرگ دليل به شده داده وعده فعل امكان عدم اند، بوده بيني پيش
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 مرگ، البته ؛(Rieg, 1974, No.39, 40; Boulanger, 1953, No.56 بود نخواهد هدمتع معافيت

 مدت اين در ثالث مرگ و شده تعيين اجلي آن براي يا باشد حال تعهد اگر اما است بيني پيش قابل اي واقعه

  .)يدآ شمار به قاهره قوه تواند مي باشد،) خارجي و دفع غيرقابل حال عين در و (بيني پيش غيرقابل

  

   مطالبه قابل خسارات - ب

 از صرفنظر بايد متعهد باشد، شده مشخص قرارداد در التزامي وجه كه صورتي در

 در). مدني.ق 741 و 230 مواد (بپردازد را التزام وجه مبلغ آن، ميزان و خسارت وقوع

 بدون خسارت، نوع لحاظ از اما. است دادگاه با خسارت ميزان ارزيابي صورت اين غير

. كند مطالبه متعهد از است داده انجام كه را هايي هزينه جبران ندتوا مي متعهدله كش

 است، كرده تعهد را مالك اجازه تحصيل فضولي معامل كه فضولي عقد يك در بنابراين

 است شده متحمل خريدار كه را هايي هزينه بايد فضولي معامل مالك، رد صورت در

 325 ،263 مواد حكم چه است، آگاه بيع بودن وليفض به خريدار كه هرچند كند جبران

 يا مثل پرداخت صورت در ترتيب، همين به. است مورد اين از منصرف مدني.ق 391 و

 قاعده نه و فضولي، معامل قراردادي وليتئمس به استناد با تواند مي مالك به قيمت

  .كند رجوع فضولي معامله به آن استرداد براي غرور،

 كه فرضي در شك بدون است؟ ولئمس هم النفع عدم خسارت جهت زا متعهد آيا اما

. است المثل اجرت پرداخت به ملزم متعهد كرد، تعبير» منفعت تفويت «به آن از توان مي

 كه باشد كرده تعهد خريدار برابر در است اجاره در كه ملكي فروشنده اگر بنابراين

 مقرر موعد در تخليه از مستأجر و كرد خواهد تخليه را ملك معيني موعد در مستأجر

 تصرف ايام المثل اجرت پرداخت به موظف بعد به زمان اين از فروشنده كند، امتناع

  .است مستأجر

 9 ماده (است مطالبه قابل بودن مسلم صورت در هم دقيق معني به النفع عدم اما

 برابر در شخصي كه فرضي در فرانسه كشور ديوان). كيفري دادرسي آيين قانون

 را غير به انتقال به مالك رضايت كه است شده متعهد پيشه و كسب محل مستاجر
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 از كه را پژوهش دادگاه راي است، كرده امتناع اجازه دادن از مالك اما كند مي تحصيل

 عدم رغمبه كه است كرده امتناع دليل اين به) مستأجر (له متعهد به خسارت اعطاي

 ارزش چه است شكسته است، نكرده تغييري گذشته به نسبت مستأجر وضع اجازه،

 مستأجر كه اي اجاره به نسبت دارد را غير به انتقال حق آن مستأجر كه ملكي سرقفلي

 ضرر) ارزش اضافه (منفعت اين تحصيل عدم و است متفاوت ندارد، انتقال حق

 همچنين ؛  335ص قضايي، رويه بخش ،1957 دالوز ،1957 آوريل 9 اجتماعي، شعبه( شود مي محسوب

  . است حمايت قابل هم ما حقوق در نتيجه اين .Angel, 1973, p. 296). رك

 را او تنفيذ يا قبول متعهد، و گرديده منعقد ثالث حساب به تعهدي كه فرضي در

 به خسارت جبران مقام در را متعهد توان مي آيا ثالث رد صورت در است، داده وعده

 نمود؟ محكوم گشت، مي متعهدله عايد ثالث وسطت تعهد اجراي از كه منافعي پرداخت

 :اند ورزيده مخالفت امكاني چنين با ديگر برخي اما اند؛ داده مثبت پاسخ برخي( است منفي پاسخما  نظره ب

Baudry – Lacantinerie et Barde, t. 12, n˚.143; Ghestin et al, 1994 , n˚. 599)( .بر زيرا 

 دليله ب اجرا از معافيت يا آن اجراي عدم احتمال كرد، مي قبول را تعهد ثالث كه فرض

 را ثالث توسط تعهد قبول متعهد، فرض، به بنا وانگهي،. داشت وجود قاهره، ةقو وجود

 سببيت رابطه كه رسد نمي نظر به ديگر سوي از. را آن اجراي نه و است بوده داده وعده

 تعهد، قبول فرض بر كه افعيمن از محروميت و فور پورت تعهد انجام عدم ميان كافي

 دور ضرر يك ادعا مورد ضرر ديگر، زبان به. باشد داشته وجود گشت مي متعهدله عايد

  .است غيرمستقيم و

 مدني وليتئمس ثالث فعل به متعهد فرضي چنين در كه پنداشت نبايد اين، وجود با

 زا منفعت تحصيل شانس است شده باعث او تعهد انجام عدم شك بدون. ندارد

 عدم ميان. است بوده مطلوب قرارداد طرف براي شانس اين نفس. شود سلب متعهدله

 بايد. دارد وجود مستقيم و كافي سببيت رابطه شانس اين دادن دست از و تعهد انجام

 آينده ضرر ادعا مورد النفع عدم برخلاف شانس اين دادن دست از كه داشت توجه

 2 تبصره به توجه با فعلي وضع در كه رضف بر بنابراين(است فعلي ضرر يك نيست؛
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 از توان نمي شود، دانسته جبران غيرقابل النفع عدم مدني امور در. ا.ع.د.د.آ.ق 515 ماده

 نفس فرض به بنا زيرا شناخت جبران غيرقابل اولي طريق به را شانس دادن دست

 ).194 ص ،1380 .رك( است داشته مطلوبيت آن، از حاصل احتمالي منافع از صرفنظر شانس

 قبولي صورت در كه احتمالي منفعت ميزان به خسارت، ارزيابي مرحله در دادگاه منتها

  ).111 ش مدني، وليتئمس كاتوزيان،: رك( كرد خواهد توجه گشت مي متعهدله عايد تعهد

  

  ثالث جاي به متعهد جايگزيني -ج

 متعهد آيا دكن مي امتناع شده داده وعده فعل انجام از ثالث كه فرضي در -11

 آيا مقابل، سوي در كند؟ اقدام فعل آن انجام به خود خسارت، جبران جاي به تواند مي

 پرسش دو اين به پاسخ در كند؟ تقاضا فعلي چنين انجام به را او الزام تواند مي متعهدله

 دارد وجود اجباري يا اختياري جايگزيني بر مبني شرطي قرارداد در كه فرضي ميان بايد

   :كرد تفكيك شود، مي منعقد شروطي چنين بدون قرارداد كه يفرض و

  

-I جايگزيني شرط وجود   

 انجام عدم صورت در است شده مكلف متعهد شرط، موجب به كه فرضي در -12

 اختيار متعهد هم شك بدون آورد، جايه ب را آن خود ثالث، طرف از مشروط فعل

 كند تقاضا فعل اين انجام به را او الزام دتوان مي متعهدله آنكه هم و دارد را فعل انجام

 است آن احكام و آثار تابع و شود مي مانند التزام وجه به شرطي چنين واقع در چه

  ).مدني.ق 741 و 230 مواد(

 فعل انجام عدم صورت در تواند، مي متعهد كه است آن از حاكي شرط كه فرضي در

 همانگونه فعل، آن انجام به متعهد امالز آورد، جاي به را مشروط فعل خود ثالث، توسط

 عمل خسارت، جبران جاي به تواند مي او اما نيست ممكن ،)13 ش (ديد خواهيم كه

 اختياري تعهد يك خسارت جبران زمينه در او تعهد ترتيب اين به. دهد انجام را معهود

(Obligation facultatif) شده فتهگ فرانسه حقوق در. كار انجام يا خسارت جبران: است 
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 حساب به را مالي تأسيس شرف در شركت يك مؤسسين كه صورتي در كه است

 صورت در كه باشند كرده شرط و دهند وعده را شركت تنفيذ و كنند خريداري شركت

 عدم صورت در است موظف فروشنده شد، خواهند واقع خريدار آنها خود تنفيذ، عدم

 مدني، بولتن ،1971 مارس 30 فرانسه، كشور ديوان ريتجا شعبه(بفروشد مؤسسين به را مال آن تنفيذ

 نظربه  قبول قابل ما حقوق در حلراه اين اما .))Storck, 2003, No. 41 :از نقل (102 ش ،4 ج

 له متعهد نفع به آن، اجراي ضمانت و ثالث فعل به تعهد اين فرض، به بنا اولاً: رسد نمي

 معامله رد با ،اًثاني. است نبوده او براي لتزاما ايجاد هدف، و است شده برقرار) فروشنده(

 ثمن كه صورتي در فضولي معامل و شود مي باطل معامله) خريدار (غير توسط فضولي

 در كه است آن شرطي چنين اثر منتها. دارد مسترد را آن بايد باشد كرده دريافت را

 تحصيل دتعه (تعهد انجام از تخلف از ناشي خسارت بخواهد فروشنده كه صورتي

 از) خريدار (اصيل چند هر اجازه تحصيل به تعهد فرض در شد گفته كه گونه همان (كند مطالبه را) تنفيذ

 قراردادي وليتئمس مبناي بر فضولي معامل از را خود خسارات جبران دارد، حق است آگاه معامله بودن فضولي

 خود به مال فروش ضايتقا خسارت، جبران جاي به تواند مي فضولي معامل ،)كند مطالبه

  . بكند را

  

-II جايگزيني شرط فقدان   

 يا اجباري جايگزيني متضمن ثالث فعل به شرط يا قرارداد كه فرضي در اما -13

 منابع به. رك( اند گفته نويسندگان برخي آنچه برخلاف نباشد، ثالث جاي به متعهد اختياري

، 7ج  تعهدات، دموگ، بارد؛ و لاكانتينوري بودري مدني حقوق دوره 12 جلد از 142 شماره 1 ياداشت در مذكور

 De :رك معني اين يدأيت در( نيست ممكن شده داده وعده فعل انجام به متعهد الزام ،)903 ش

Page, 1964, t.2, No. 744; Planiol et Ripert, 1952, t.6, No.52; Fortis, 1994, n˚. 32; 

Baudry – Lacantinerie et Barde, 1908, t.12, n˚. 143).( اجباري اجراي كه است درست 

 نظر، مورد فعل انجام كه داشت توجه بايد اما است، مقدم خسارت جبران بر تعهد

 بنابراين. رود سخن آن اجباري اجراي از تا نيست ثالث فعل به متعهد تعهد موضوع
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  .كند تقاضا را فعل آن انجام به متعهد الزام تواند نمي متعهدله

 متعهد خسارت جبران مقام در و مدني وليتئمس دعواي در تواند مي دادرس آيا اما

 برخي. اند داده مثبت پاسخ مطلق طور به برخي سازد؟ ملزم نظر مورد فعل انجام به را

  :در مذكور منابع به. رك( اند داده منفي پاسخ متعهد آزادي با اجبار اين تعارض دليل به

Ghestin (et al), 1994, n˚. 599, note. 45)  (. نيست سازگار ما حقوق روح با اخير عقيده 

 را خسارت جبران مقام در اجبار امكان بايد مدني، وليتئمس قانون 3 ماده به توجه با و

 ثالث تنفيذ تحصيل ثالث، فعل به تعهد موضوع كه فرضي در منتها. شناخت رسميت به

 به را متعهد تواند مي تنها خسارت برانج مقام در دادگاه است، بوده قرارداد يك انعقاد يا

 منابع به. رك(اند گفته برخي آنچه برخلاف و سازد، ملزم متعهدله با قراردادي چنين انعقاد

 كرده انتقاد عقيده اين از نويسنده خود  Baudry – lacantinerie et Barde, Loc.cit, n˚.1)  :در مذكور

 ،)آن اجراي نه و ستا بوده حقوقي عمل تنفيذ يا انعقاد ثالث، فعل به متعهد تعهد موضوع كه دليل اين به ستا

 اين به جمله از كند، اجبار قرارداد آن از ناشي تعهد اجراي بهاً مستقيم را او تواند نمي

 قرارداد انعقاد عدم يا تنفيذ عدم از كه خسارتي شد، عنوانقاً ساب كه همانگونه كه، دليل

 از حد در تعهد، اجراي از حاصل نفع به نسبت شود، يم وارد له متعهد به ثالث توسط

 اًمنطق خسارات ميزان بنابراين و است) منفعت تحصيل بخت (شانس يك دادن دست

 اگر كه حالي در شد؛ مي له متعهد عايد تعهد اجراي از كه است كاملي نفع از كمتر

 عهده به فيذتن صورت در كه تعهدي اجراي به را متعهد خسارت جبران مقام در دادرس

 ملزم النفع عدم كامل جبران به را متعهد واقع در سازد، ملزم گشت، مي مستقر ثالث

 خواهد دريافت خسارت واقعي ميزان از بيش قرارداد طرف ترتيب، بدين و است ساخته

  .كرد

 فعل انجام به خود تا است آماده ثالث فعل به متعهد كه فرضي در ديد بايد اكنون

 و كند خودداري امر اين پذيرش از تواند مي متعهدله آيا كند، قداما شده داده وعده

 ,Planiol et Ripert( مثبت پاسخ برخي خير؟ يا دهد قرار خود خواسته را خسارت جبران

1952, t.6, n˚. 50, 52; Storck 2003, n˚. 41) (منفي پاسخ ديگر برخي و  De Page, 1964, 
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n˚. 743; Laurent, principes de droit civil francais, t,15, n˚545 (cite par: De Page, 

loc.cit) براي كه( 75 ص قضايي، رويه بخش ،1947 دالوز ،1945 اكتبر 22 گرونوبل، پژوهش دادگاه راي 

 رسد مي نظره ب. اند داده) )است شناخته رسميت به شود واقع قرارداد طرف خود كه را اختيار اين متعهد

 اجرا قابل ثالث فعل به متعهد سوي از كه است اي گونهبه  علف طبيعت كه فرضي در

 موعود فعل انجام به خود بتواند متعهد باشد، نبوده منظور هم ثالث مباشرت و است

 خسارات همه ترتيب اين به چه(Baudry – Lacantinerie et Barde, n˚.144) . كند اقدام

 سوءاستفاده متعهد، توسط فعل انجام شپذير از متعهدله امتناع و شود مي جبران متعهدله

 مقرر لهستان مدني قانون 391 ماده ؛Demogue, 1933, t.7, n˚.904 ( شود مي محسوب حق از

 جبران مقام در تواند مي ثالث فعل به متعهد شخص، به مقيد قراردادهاي يا مخالف شرط مورد در جز«: دارد مي

   Lasok, 1973, t. 12, p. 118:دهد انجام را موجود فعل خسارت،

 باشد، بوده قرارداد انعقاد يا تنفيذ شده داده وعده فعل كه صورتي در اين وجود با

 طور به» الف «كنيم فرض: شود واقع قرارداد طرف متعهدله ميل رغمبه تواند نمي متعهد

 او تنفيذ) ج (قرارداد طرف برابر در و است كرده خريداري» ب «براي را مالي فضولي

 به تواند نمي» الف «كند، امتناع قرارداد تنفيذ از» ب «كه صورتي در. است داده وعده را

 از حتي. بفروشد او به شرايط همان با را مبيع» ج «كه كند تقاضا خسارت پرداخت جاي

 خسارت جبران عنوانبه تواند نمي دادگاه كه بود عقيده اين بر و رفت پيشتر بايد هم اين

 اين غير در زيرا كند حكم) له متعهد ميل رغمبه (قراردادي چنين انعقاد به) ج (متعهدله

 در گيرد؛ مي قرار متعهدله عهده بر تعهد، انجام از ثالث فعل به متعهد تخلف بار صورت

 .گردد ملزم متعهد تعهد انجام عدم نتيجه در نبايد متعهدله كه است روشن كه حالي

(Storck, 2003, n˚. 41). اساسي حق از را او قرارداد، انعقاد به عهدلهمت اجبار علاوههب 

 خسارت، جبران مقام در تواند مي دادگاه. سازد مي محروم قرارداد طرف انتخاب آزادي

 مخالف چه اگر امر اين. كند متعهدله با قرارداد انعقاد به ملزم را ثالث فعل به متعهد

. باشد موجه است مكنم خسارت جبران مقام در اما است، قرارداد طرف انتخاب آزادي

 امر اين به تواند نمي نيست، خسارت جبران بدهكار كه را متعهدله عكس، فرض در ولي

 .سازد ملزم
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   وارث ثالث - دوم بند

 عمل در بيگانگان، بر تا دارد بيشتري نفوذ خود نزديكان بر شخص كه آنجا از -14

 دهد مي رخ فراوان باشد، متعهد وارث ثالث فعل به تعهد در ثالث شخص كه مواردي
 را بيگانه اشخاص فعل به تعهد و اند كرده محدود فرضي چنين به را ثالث فعل به تعهد اعتبار فقها، از برخي حتي(

 متعهد اگر حالت اين در). 108 و 107 ص يزدي،طباطبايي : اند دانسته باطل بودن غيرمقدور دليل به

  خير؟ يا است معهود فعل انجام به مكلف ،)وارث (ثالث آيا ديد بايد بميرد

  

-I تعهد ارث   

 متعهد تعهد آيا: داد پاسخ تري كلي پرسش به بايد فوق پرسش به پاسخ از پيش -15

 اتفاق بهاً تقريب فرانسه در پذيرد؟ مي پايان او مرگ با يا رسد مي ارث به ثالث فعل به

       Gross, 1964, No. 132; Ghestin et)  .رسد مي ارث به تعهدي چنين كه اند پذيرفته

Billiau, 2005 , n˚. 453) همين در او دكتري رساله كه ،»بولانژه «اعتقاد به اين وجود با 

  .رسد نمي ارث به و دارد شخصي جنبه متعهد براي تعهدي چنين است، بوده زمينه

 par: Gross, op.cit loc.cit, add: Boulanger, 1953, n˚.46) (Cité همين رسد مي نظره ب 

 خسارت نظير (ها طلب برخي همچون را ثالث فعل به تعهد و كرد تأييدبايد  را عقيده

 حقوق در كه ويژهه ب. دانست) متعهد شخص ما، فرض در (شخص به وابسته) معنوي

 ادامه«(  مورد پذيرش واقع نشده استوراث توسط مورث شخصيت ادامه فرض ما

 (Continuation de personne du défunt par celle des heritiers) » وراث توسط متوفا شخصيت

 ونسان، ژان و گيلين ريموند: شود مي محسوب (Fiction juridique)» حقوقي فرض «يك فرانسه حقوق رد

 دوره كاتوزيان،: ندارد وجود ما حقوق در فرضي چنين). 235 ص ،1990 دالوز حقوقي، اصطلاحات فرهنگ

. رسد نمي ارث به وارث شخص به و گيرد مي تعلق او تركه به مورث ندي ؛77  ش ارث، مدني، حقوق مقدماتي

  .)ندارد تعهدي تركه ميزان از بيش هم وارث

 راه همين هم كفالت عقد يعني ثالث فعل به تعهد بارز مصاديق از يكي در وانگهي،

 كفالت پايان موارد شمار در را كفيل فوت مدني قانون چه اگر: است شده پذيرفته حل

 ج الصالحين، منهاج سيستاني،( است امر اين مؤيد شك بدون مساله فقهي سابقه است، دهنياور
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 جعفري ؛316 ش ، )پ (1376 كاتوزيان،: در مذكور منابع و 169 ص ،6 ج فقه، قواعد بجنوردي، ؛325 ص ،2

 نظراتفاق زمينه اين در هم مدني حقوق نويسندگان. ))سوم يادداشت (162 ش، 1370 لنگرودي،

 عدل، مصطفي ؛477 ص دوم، جلد ،1351 صفايي، سيدحسين همان؛ لنگرودي، جعفري همان؛ كاتوزيان،( رنددا

 ارتباط كفيل شخصيت به احضار به تعهد« :است شده بيان چنين هم آن دليل و). 472 ص

 ايراد. كند مي ميسر را اقدامي چنين كه است مكفول با او رابطه و معنوي نفوذ و دارد

 و احضار به تعهد زيرا برداشت توان مي نيز كفيل تركه از را له مكفول طلب كه نشود

 كاتوزيان،( »او اموال نه است مكفول شخص به ناظر دارد زمينه اين در لهمكفول كه حقي

 توجه بايد منتها. شود مي اجرا هم ثالث فعل به تعهد مصاديق ساير در قاعده اين ).همان

 جبران مديون و نكند عمل خود تعهد به ثالث فعل به متعهد كه صورتي در كه داشت

 ملزم وراث و بود نخواهد خسارت جبران از وراث برائت سبب او فوت شود، خسارت

 مورث، فوت از قبل واقع در فرض اين در. كنند پرداخت او تركه از را خسارت هستند

  ).همان. رك الت،كف مورد در(است شده او دارايي متوجه و داده ماهيت تغيير او شخصي تعهد

  

-II وارث ثالث وليتئمس   

 ،ثالث شخص كه فرضي (خود ويژه فرض به مقدمه اين داشتن نظر در با -16

 او شخصي تعهد متعهد، فوت از قبل اگر: گرديم مي باز) است ثالث فعل به متعهد وارث

 كه (وارث باشد، شده تبديل خسارت جبران تعهد به تعهد انجام از تخلف دليل به

 به تعهد كه نشود ايراد. است متعهدله خسارت جبران به ملزم) است ثالث شخص انهم

 چنين وارث عنوان به او فرض اين در چه كند نمي ايجاد الزامي ،ثالث براي ثالث فعل

 براي متوفا تركه آنكه يا كند رد را تركه كه صورتي در هم دليل همين به دارد؛ الزامي

  . است معاف خسارت جبران از نكند، كفايت خسارت پرداخت

 ثالث و كند فوت شود، تبديل خسارت جبران به او تعهد آنكه از قبل متعهد اگر اما

 در) وارث (ثالث -الف: كرد انتخاب توان مي را حل راه سه اين از يكي باشد، او وارث

 زند، سرباز آن انجام از كه صورتي در و است مختار نظر، مورد فعل انجام عدم يا انجام
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 مرگ با مورث شخصي تعهد زيرا نيست هم خسارت جبران به مكلف وارث عنوان به

 تواند مي متعهدله و است معهود فعل انجام به موظف وارث -ب است؛ يافته پايان او

 آزادي ثالث عنوان به تواند مي وارث -ج بخواهد؛ دادگاه از فعل اين انجام به را او الزام

 خسارت وارث عنوان به بايد آنگاه اما كند، حفظ نظر دمور فعل انجام عدم در را خود

 28 مدني، شعبه: اند دانسته شده داده وعده فعل انجام به ملزم را وارث برخي( كند جبران را قرارداد طرف

 شعبه ؛I - 1878 - 372 اي دوره دالوز ،1877 نوامبر 5 عرايض، شعبه ؛I- 1959  - 299 اي دوره دالوز ژوئن،

 مجله ،1950 مارس 20 ،(Rennes) رن پژوهش دادگاه ؛I - 1930 - 73 اي دوره دالوز ،1926 مبردسا 28 مدني

  :نويسندگان ميان از و). Rieg, 1974, n˚. 34:از نقل (لاگارد يادداشت با 1950 - 2 - 131 سيري

(Demogue, 1933, t.7, n˚. 905; Flour et Aubert, n˚. 459). به نهات را وارث ديگر برخي ،برعكس 

 ,Baudry-lacantinerie et Barde, t.12): اند دانسته متعهد عمل، انجام صورت در خسارت جبران

n˚.138, Planiol et Ripert, t.6, 52; Reig, 1974, n˚.33, Fortis, 1994, n˚.38; Storck, 2003, 

n˚. 42; Marty et Reynaud, 1988, t. 1, n˚. 287است همين هفرانس كشور ديوان فعلي موضع ؛ :

Storck, Loc.cit; Fortis, Loc.cit(.  

 و داند مي موعود فعل انجام به مكلف بودن، وارث صرف به را ثالث كه اي عقيده

 به تعهد كه است روشن. است انتقاد قابل كند، مي سلب او از را فعل انجام عدم آزادي

 در هم ثالث و وارث عنوان دو جمع و كند نمي ايجاد الزامي ثالث براي ثالث فعل

 مورث از بيش الزامي وارث كه است بديهي ديگر سوي از. است ممكن واحد شخص

 بوده نكرده متعهد نظر مورد فعل انجام به را خود نيز او مورث و ندارد عهده به خود

 را او كه فرض بر پس ).Fortis, 1994, No.37; Planiol et Ripert, 1952, t.6, No.52( است

 از تواند مي ثالث مقام در هم هنوز بدانيم، ثالث كردن راضي به متعهد وارث عنوان به

  .كند امتناع است شده داده وعده آنچه انجام

 عنوان به بايد، موعود فعل انجام عدم صورت در ثالثي چنين آيا ديد بايد اكنون

 جبران از ديگري، ثالث هر همانند يا كند جبران را متعهدله به وارد خسارت وراث،

 ثالث، فعل به متعهد تعهد كه اند پذيرفته پيش از كه كساني است؟ معاف سارتخ

 خسارت جبران به وارث الزام به شك بدون رسد، مي ارث به ديگري تعهد هر همانند
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 شمار به شخص به قائم تعهد يك را ثالث فعل به متعهد تعهد اگر اما. داد خواهند نظر

 اشخاص ديگر همانند را، ثالثي چنين نبايد آيا شويم، آن رسيدن ارث به منكر و آوريم

 قرار حمايت مورد تواند مي مثبت پاسخ داريم؟ معاف خسارت جبران تكليف از ثالث،

 به تعهد هستند معتقد كه نويسندگاني از دسته آن حتي كه بدانيم است جالب اما. گيرد

 كه (ويژه فرض اين در پذيرد، مي پايان متعهد مرگ با و دارد شخصي جنبه ثالث فعل

 انجام در را خود آزادي ثالث چه اگر كه باورند براين) است شده متعهد وارث ثالث،

 جبران را قرارداد طرف خسارت وارث، عنوان به بايد كند، مي حفظ موردنظر فعل

 ،2 ج ، )الف (1376 كاتوزيان،: ايران حقوق در ؛Boulanger, 1953, No. 46, 47: فرانسه حقوق در(كند

 وارث كه آنجا از موارد، ساير در: كرد توجيه چنين را عقيده اين بتوان شايد ).379 ش

 به قائم تعهد يك را مورث تعهد توان مي ندارد، ثالث برروي نفوذي مورث برخلاف

 اين از فقط نه مورث مرگ است، وارث همان ،ثالث كه فرضي در اما دانست، شخص

 به تعهد وابستگي بر مبتني استدلال پس د؛كن مي تقويت را آنبلكه  كاهد، نمي نفوذ

 الزام پذيرش فرض بر حال، هر به. دهد مي دست از را خود ارزش مورث، شخصيت

 تعهدي هيچ كند رد را تركه وارث اگر كه داشت توجه بايد خسارت، جبران به ثالث

 هشد داده وعده آنچه انجام از ثالث عنوان به اگر نيز، تركه قبول صورت در و ندارد

 تركه كه صورتي در. شود پرداخت متوفي تركه از بايد متعهدله خسارت كند، امتناع

  .ندارد خود مال از خسارت جبران به الزامي وارث نباشد، كافي

 وعده او مورث آنچه انجام به را وارث خسارت، جبران مقام در تواند مي دادگاه آيا

 Ripert et).است شده ادهد مثبت پاسخ فرانسه حقوق در سازد؟ ملزم است، كرده

Boulanger, 1957, t.2, No. 627; Marty et Raynaud 1988, t.2, No. 278; Boulanger, 

1953, No. 46) از: كرد قبول توان مي مشروط طور به را پاسخ اين ايران حقوق در اما 

 صورتي در دادگاه بنابراين شود، تأديه متوفا تركه از بايد متعهدله خسارت كه آنجا

 ،اولاً كه سازد وادار معهود فعل انجام به را وارث خسارت، جبران مقام در تواند مي

 باشد؛ كافي خسارت پرداخت براي تركه ميزان ،اًثاني باشد؛ كرده قبول را تركه وارث
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 صورت اين در كه باشد متعدد اجزاي داراي عمل آنكه مگر باشد؛ منحصر وارث ،اًثالث

 حقوق در( ساخت ملزم فعل انجام به خود الارث سهم قدر به توان مي را وراث از يك هر

 در را وارث تواند مي دادگاه كه اند داشته اظهار قراردادها عمومي قواعد دوم جلد از 379 شماره در كاتوزيان ايران،

 دباش شده متعهد مورث، كه صورتي در همچنين و سازد ملزم شده داده وعده عمل انجام به خسارت جبران مقام

 مقامقائم عنوان به هم وارث داد، خواهد انجام را نظر مورد فعلاً شخص ثالث، سوي از فعل انجام عدم صورت در

 نظريه نقد و متوفا تركه مورد در ايشان ابتكاري نظريه به توجه با نگارنده نظر به. است امر اين به ملزم مورث

 امور قانون 254 و 248 و 226 مواد به نظر و شاناي توسط مختلف موارد در وراث توسط متوفا شخصيت ادامه

 اما است؛ متن در مذكور شرايط بودن فراهم به مشروط ايشان نظر از مذكور موارد در وارث اجبار امكان حسبي،

 عبارات منطقي تفسير افتاد، مذكور متن در آنچه و اند نكرده اي اشاره  شروط اين  به اند، نبوده بيان  مقام در چون

  ).است نايشا

  

  متعهد وليتئمس و شخصي وثيقه -سوم بند

 آنچه كند، مي ايفا را شخصي وثيقه يك نقش ثالث فعل به تعهد كه فرضي در -17

 خاص فرض اين طبيعت با كه جايي تا افتاد مذكور ثالث فعل به متعهد وليتئمس درباره

 مسأله دو به ويژههب بايد شد گفته آنچه بر علاوه اما. شود مي اجرا باشد، نداشته تعارضي

 با ثالث فعل به متعهد طرف از خسارت پرداخت ارتباط اول مسأله. گفت پاسخ ديگر

 البته و ثالث؛ شخص به است متعهد رجوع امكان دوم، مسأله. است ثالث شخص دين

  .دارند كامل ارتباط يكديگر با مسأله دو هر

 طرف از خسارت داختپر با كه است اي گونه به ثالث تعهد طبيعت كه فرضي در

 گذشته، همانند تواند مي متعهدله شود، نمي بري خود تعهد از ثالث ثالث، فعل به متعهد

   :بگيريم نظر در را زير هاي مثال. كند درخواست را خود تعهد انجام به ثالث اجبار

 و است داده را متهم از كفالت پيشنهاد الف آقاي كفالت، قرار صدور از پس -الف

 شده صادر كفالت قبولي قرار گرفته، قرار قبول مورد دادسرا مقام طرف از هادپيشن اين

 كند، عمل خود تعهد به مقرر موعد در نشود موفق كفيل كه صورتي در. است

 ماده (شد خواهد وصول دولت نفع به تعهد انجام عدم خسارت عنوان به الكفاله وجه
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 به متهم تعهد اما). كيفري امور در بانقلا و عمومي هايدادگاه دادرسي آئين قانون 140

  . است باقي خود قوت

 او دست در عين كه غاصبي به مالك و باشد باقي مغصوبه عين كه صورتي در -ب

 عين رد به است او دست در عين كه را كسي نتواند غاصب اگر كند، رجوع نيست

 غاصب از خسارت جبران عنوان به را مغصوب مال بدل بتواند مالك بايد اًظاهر ،وادارد

 او دست در عين كه غاصبي التزام بر مبني 317 ماده حكم زيرا. كند مطالبه خطاب مورد

 به غاصب الزام اجرا، ضمانت ترين مناسب و باشد داشته اجرايي ضمانت بايد نيست،

 مدني.ق 311 ماده آخر بند از معني اين ديد خواهيم ه كهمچنان و است بدل پرداخت

 او دست در عين كه غاصبي تعهد كه نيست شك اين، وجود با. ودش مي استفاده هم

  . است باقي خود قوت به ،است

 تحصيل ادامه براي كه او فرزند كه است كرده تعهد دولت مقابل در» الف «آقاي -ج

 خواهد باز كشور به مقرر موعد در است، كرده سفر ايران از خارج به دولت هزينه به

 به مقرر موعد در فرزند كه صورتي در. داد خواهد انجام ار خود قانوني تعهد و گشت

 جبران عنوان به است داده» الف «كه اي وثيقه يا الضمانوجه نكند، عمل خود تعهد

 پرداخت اين با اما. شد خواهد ضبط دولت نفع به تعهد انجام عدم از حاصل خسارت

  . شود نمي معاف دولت مقابل در خود تعهد از ثالث

 جانب از خسارت پرداخت از پس حتي ثالث، شخص تعهد مصاديق، ناي همه در

 به ثالث كه زمان هر در ما اعتقاد به منتها. است باقي خود قوت به ثالث فعل به متعهد

 كرده پرداخت خسارت جبران عنوان به ثالث فعل به متعهد آنچه كند، عمل خود تعهد

 عدم خسارت به آنكه از بيش ت،پرداخ اين نتيجه، در. شود مسترد او به بايد است،

. گردد مي مانند تعهد انجام در تأخير خسارت به باشد، داشته شباهت تعهد انجام

 هر در كه بود اعتقاد اين بر بايدايراني  قضايي رويه برخلاف ،اول مثال در بنابراين،

 يا لهالكفا وجه پرداخت واقع در. گردد مسترد بايد الكفاله وجه شود حاضر متهم كه زمان

 مالكيت متهم حضور صورت در: است همراه فاسخ شرط يك با همواره وثيقه ضبط
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  .شد خواهد منفسخ وثيقه، يا الكفاله وجه بر دولت

 دست در عين كه غاصبي از را مغصوب عين شود موفق مالك اگر هم دوم مثال در

 مسترد ،است كرده دريافت قبلي غاصب از كه را بدلي بايد كند، وصول دارد قرار او

 عين بلكه ،حيلوله بدل حكم در است، كرده پرداخت پيشين غاصب آنچه واقع در. دارد

 برابر در نيست او دست در عين كه را غاصبي مدني قانون 317 ماده سويي از: است آن

 اگر «كه است داشته مقرر 311 ماده آخر بند ديگر سوي از و است دانسته متعهد مالك

 مغصوبه عين بدل بايد غاصب» نباشد ممكن عين رد ]عين تلف از غير[ ديگري علته ب

 و است وسيع حيلوله بدل پرداخت موارد درباره قانون عبارت. كند پرداخت مالك به را

 كه هم موردي شامل است، متعذر اًنوع عين پرداخت كه گردد مي مواردي شامل فقط نه

 فقها برخي عبارات اطلاق( ددگر مي است، متعذر مالك خطاب مورد غاصب براي آن پرداخت

 يدالغاصب، علي يده ترتبت من مطالبه للمالك ان والظاهر «: 519 ص ،10 ج اردبيلي، مقدس: است امر اين مؤيد

 مغصوبه عين ،مالك اگر موارد، ساير همانند پس،. )»للحيلوله البدل، أو العين بتسليم التلف عدم مع

 از پس سوم مثال در ترتيب، همين به. اردد مسترد را حيلوله بدل بايد كند وصول را

  . شود مسترد او به بايد است كرده دريافت» الف «از دولت آنچه ثالث، بازگشت

 در آنچه همانند (است بوده پولي تعهد يك ثالث اوليه تعهد كه مواردي در اما

 دتعه انجام از تخلف دليل به) كار انجام حسن ضمان همانند (يا) گذرد مي نامه حمايت

 فعل به متعهد طرف از خسارت پرداخت با است، شده تبديل خسارت جبران تعهد به

 بري متعهدله مقابل در خود تعهد از -پرداخت اين حد تا كم دست - هم ثالث ثالث،

 كرده پرداخت متعهدله به ثالث فعل به متعهد آنچه كه شود گفته است ممكن. شود مي

 بوده او شخصي دين بنابراين و او شخص تعهدانجام  عدم از ناشي خسارت است،

 نه و است كرده پرداخت واقعي دين عنوان به را مبلغ اين متعهد ديگر، عبارت به. است

 اين( باشد باقي خود قوت به بايد ثالث تعهد بنابراين. پرداخت ولئمس عنوان به اًصرف

، بيمة اعتباري، )بانكي نامه ضمانت جمله از (مستقل هاي ضمانت و خسارت بيمه نظير ديگري موارد در وضعيت

 حوصله از خارج كه است تفصيلي بحث نيازمند آن بررسي و دارد وجود هم ...پرداخت مزاياي تامين اجتماعي و
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 دين (دين هردو هدف كه داشت توجه بايد اما است؛ صحيح ايراد، اين. )است مقاله اين

 خسارت جبران ف،هد آن و است يكي) ثالث شخص دين و ثالث فعل به متعهد

 را هدف اين ثالث فعل به متعهد سوي از خسارت پرداخت كه آنجا از و است متعهدله

 دريافت مبلغي ،ضرر واقعي ميزان از بيش ندارد حق نيز له متعهد و سازد مي برآورده

 بنابراين -باشد نشده جبران قبلاً كه است آن جبران قابل ضرر شرايط از چه - كند

 از خسارت دريافت از حد همان تا ثالث، فعل به متعهد از خسارت فتدريا با متعهدله

 مقابل در او تعهد: باشد يافته برائت خود تعهد از ثالث اينكه بدون شود مي محروم ثالث

 از مورد حسب فقط نه ثالث فعل به متعهد ترتيب، اين به. دارد ادامه ثالث فعل به متعهد

 تمام در كه گردد مي پيشنهاد است، برخوردار ثثال عليه شخصي دعوا يك اقامه امكان

  . كند رجوع ثالث به متعهدله مقام قائم عنوان به بتواند دست، اين از مواردي

 عقيده اين بر توان مي پيش فرض همانند: كرد انتخاب توان مي هم ديگري حل راه

 تعهد زا را) اصلي مديون (ثالث ثالث، فعل به متعهد جانب از خسارت پرداخت كه بود

 به منتها. دهد انجام طلبكار مقابل در را خود تعهد بايد او و سازد نمي معاف خود

 ثالث فعل به متعهد از را آنچه بايد طلبكار دهد، انجام را خود تعهد ثالث اينكه محض

 نيست او متوجه خسارتي بعد به لحظه اين از زير دارد مسترد او به است كرده دريافت

 انجام در تأخير خسارت جبران بابت واقع در است، پرداخته ثالث علف به متعهد آنچه و

  .است بوده تعهد

 مرحله دو اين ادغام با تكرار، اين از جلوگيري جاي به كه نيست آن تر ساده آيا اما

 كه ديني و داده انجام كه پرداختي حد تا كه دهيم اجازه ثالث فعل به متعهد بهاً مستقيم

 به متعهد مقامي قائم ترتيب، اين به كند؟ مراجعه ثالث اين به ت،اس بوده ثالث عهده بر

 لحاظ از باشد موجه ايراد با هم نظري جهت از كه فرض بر طلبكار، از ثالث فعل

  .است تر مطلوب عملي،
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   :منابع و مĤخذ
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