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 Background and Aim: From a long time ago, the terms 

of liability and obligation in the Islamic legal system have 

been known to regulate the credit and financial 

relationships of individuals, and in Western law, in the 

19th century, a term of property with the same purpose 

was invented by French jurists. 

 
Materials and Methods: This research is of theoretical 

type and the research method is descriptive-analytical and 

the method of data collection is library and has been done 

by referring to documents, books and articles. 

 
Findings: The Civil Code of Iran has included the rights 

of obligations under the title "in property" and despite the 

use of the mentioned vessels in the expression of its 

provisions, it has not explicitly mentioned their role and 

nature. 

 
Ethical Considerations: In order to organize this 

research, while observing the authenticity of the texts, 
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Conclusion: Although the container has less than the 

previous duty in the language of jurists, it has a special 

place in terms of the role of communication between other 

containers in realizing some important legal effects and 

also creating a balance between the property of the 

creditor and the debtor. 
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  مقدمه.1

اجتماع و روابط طرفینی او با سایر زندگی بشر در 

اشخاص سبب گردید که نظامها و مکاتب حقوقی 

از یکسو انسان را به عنوان موضوع حق بشناسند و 

نمود که ز سوی دیگر نظم اجتماعی ایجاب میا

اشخاص در روابط خود با دیگران و در جهت 

موازنه و تعادل اجتماع، تکالیفی را برعهده بگیرند. 

تعادل  ط طرفینی و حفظ نظم ولازمه رواب

باشد که بر عهده اجتماعی اجرای تکالیفی می

اشخاص استقرار یافته است. لذا از آنجا که روابط 

بار و تائید شارع و حقوقی روابطی مبتنی بر اعت

باشند و از جهتی نیز از قوه ادراکات قانونگذار می

بیرونی و قواعد طبیعی و فیزیکی خارج هستند از 

بط، فقها برای به نظم در آوردن این روا دیرباز

اند. بعدها نیز ظروف اعتباری را ابداع نموده

حقوقدانان غربی نیز از همین رویه پیروی نموده و 

ظرف اعتباری دارائی را در جهت نظم بخشی و 

استقلال موجودات و مظروفات اعتباری از اشخاص 

 پیرامون آن خلق نمودند.

اعتباری ذمه و عهده  رو در فقه دو ظرف از این

از « دهعه»نسبت به « ذمه»مشهور هستند ولی 

باشد دلیل آن هم این سابقه بیشتری برخوردار می

ل به انفکاک ذمه قائاست که برخی از فقها اساساً 

د و معتقدند ذمه هم حاوی دیون و عهده نیستن

باشد و هم احکام تکلیفی. با این حال نمی می

را نادیده گرفت زیرا این توان ظرف اعتباری عهده 

ظرف نقش اساسی و مهمی را در موازنه میان 

مظروفات اعتباری استقرار یافته و در راستای 

وصال دارائی ذیحق به متعلق خود ایفاء می نماید. 

در فقه علاوه بر ذمه و عهده، ظرف اعتباری دارائی 

ور هم وجود دارد. با اینکه نام این ظرف بط

شود اما از ی دیده نمیمشخص در عبارات فقه

لای برخی اصول و قواعد مانند اصل عدم لابه

ولایت و تسلیط و نیز قاعده منع تملیک قهری و 

ماع عوض و یکجانبه و همچنین قاعده منع اجت

توان به وجود چنین معوض در یک دارائی، می

ظرفی پی برد. مضافاً وضعیت حقوقی ترکه بعد از 

ی در میان فقها لحاظ چنین ظرف فوت نیز مبین

 باشد.می

استقرار مظروفات یعنی مافی الذمه و ما فی 

العهده ممکن است حالات مختلفی مانند تعلیق 

یا تزلزل و غیره داشته باشند اما آنچه در این 

خصوص اهمیت دارد وجود یک نوع حالت انتظار 

در دارائی ذیحق است که به واسطه وجود حق 

ظار الحاق و انتقال مالی برای او ایجاد شده و انت

متعلق خود را که در دارائی بدهکار است می 

کشد. این ساز و کار در روابط طرفینی و معوض 

ع کشش و نیز وجود دارد که سبب ایجاد یک نو

گردد و مبنای تحرک و جاذبه میان دو دارائی می

باشد. در بجائی اعتباری و مادی مظروفات میجا

ر نیز دو ظرف میانه دو دارائی ذیحق و بدهکا

« عهده»اعتباری ذمه و عهده وجود دارند که 

نماید به ش رابط میان این ظرف را ایفاء مینق

گردد در ای که نقش حیاتی آن سبب میگونه

عالم اعتبار مظروفات از دارائی بدهکار به دارائی 

ذیحق از دو جنبه اعتباری و مادی انتقال یابند. 

میان مظروفات این امر در نهایت موجب موازنه 

 ظروف اعتباری خواهد شد.

اما آنچه در خصوص ظروف اعتباری اهمیت دارد 

کیفیت استقرار مظروفات آن است؛ زیرا همانطور 

 که گفته شد نقش اساسی ظروف اعتباری نظم

باشد. از بخشی روابط حقوقی مالی اشخاص می

فضای این ظروف  این رو موجودات اعتباری که در

ه نوعی سبب رقم خوردن آثار گیرند بقرار می

روابط مالی هستند که اشخاص آن را در عالم 

اند. بنابراین ایجاد حقوق خارج برای خود رقم زده
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قانونی برای ذیحق در دارایی منوط به کیفیت 

« عهده»و یا « مهذ»، «دارایی»استقرار آن در 

باشد. لذا مبنای انتظار دارایی متعهد و مکلف می

منجز و مستقر در آن است که ذیحق، وجود حق 

وفات این استقرار با لحاظ اصل موازنه میان مظر

 گردد.دو دارایی تبیین و تفسیر می

در تحقیق حاضر سعی بر آن است ضمن معرفی 

به دو پرسش پاسخ داده شود  عهده ظرف اعتباری

اولاً: مبنای استقرار و آثار حقوقی ناشی از عدم 

انیاً: کیفیت و نقش استقرار مافی العهده چیست؟ ث

آفرینی عهده در میان سایر ظروف اعتباری در 

تحقق برخی آثار مهم حقوقی چگونه تبیین می 

ها ای که در پاسخ به این پرسشگردد؟ فرضیه

مورد بررسی قرار خواهد گرفت این است که، 

در  یکمتر هظرف عهده با وجود آنکه از ذمه سابق

 انیم یرتباطلسان فقها دارد اما به لحاظ نقش ا

و  یآثار مهم حقوق یظروف در تحقق برخ ریسا

طلبکار و بدهکار  یدارائ انیموازنه م جادیا زین

در نتیجه، هدف اصلی از  دارد. یاژهیو گاهیجا

در « عهده»نقش خاص  یبررسپژوهش حاضر 

ظروف  انیموازنه م جادیو ا فیتکال یثبوت و اجرا

-می رانیدر فقه و حقوق ا یذمه و دارائ یاعتبار

 باشد.

 ملاحظات اخلاقی.2

در تمام مراحل نگارش پژوهش حاضر، ضمن 

داری رعایت رعایت اصالت متون، صداقت و امانت

 شده است.

 هامواد و روش .3

روش تحقیق به  این تحقیق از نوع نظری بوده 

باشد و روش  صورت توصیفی تحلیلی می

ای است و با  آوری اطلاعات بصورت کتابخانه جمع

مراجعه به اسناد، کتب و مقالات صورت گرفته 

 است.

 هاي تحقیقیافته .4

دهد که، اولاً های پژوهش حاضر نشان مییافته

در »قانون مدنی ایران حقوق تعهدات را زیر عنوان 

آورده و با وجود به کارگیری ظروف مذکور « اموال

ای به نقش و حتاً اشارهدر بیان مقررات خود صرا

ننموده است. ثانیاً ظرف عهده با وجود ماهیت آنها 

آنکه از ذمه سابق کمتری در لسان فقها دارد اما 

به لحاظ نقش ارتباطی میان سایر ظروف در 

تحقق برخی آثار مهم حقوقی و نیز ایجاد موازنه 

 ای دارد.ائی طلبکار و بدهکار جایگاه ویژهمیان دار

 بحث .5

 معرفی ظروف اعتباری و جایگاه خاص .1 -5

 عهده در میان آنها

در ارتباط با این بحث و شناخت ظروف اعتباری، 

ابتدا باید عنایت داشت که تدوین کنندگان قانون 

های نظام مدنی در کنار فقه، نگاهی به چهارچوب

اند؛ ما نیز در ژرمنی نیز داشته -حقوقی رومی

ای گذرا به موضع نظام قسمتی از بحث، اشاره

خواهیم داشت. به طور کلی، ژرمنی -حقوقی رومی

وق تعهدات و مباحث حقوقی به دو بخش حق

گردند. در فقه با وجود حقوق اموال تقسیم می

نگاه شخصی و فردی، این غلبه نگاه موضوعی بر 

گردد. برخلاف بندی ملاحظه نمینوع تقسیم

نی( تقسیم بندی مجزا و حقوق نوشته )رومی ژرم

دات یا فقه ای تحت عنوان فقه تعهتفکیک شده

اموال وجود ندارد. در حقوق ایران نویسندگان 

قانون مدنی در تقسیم بندی مباحث این قانون و 

ی کلی به حقوق اموال مبحث« جلد اول»در 

اند. اما مباحث مرتبط با حقوق اختصاص داده

تعهدات با وجود الگو پذیری از فقه، تحت عنوان 



                                                                     .                                                      1402تابستان، دوم/ فصلنامة مطالعات فقه اقتصادی، دورة پنجم، شمارة 185

حث و همچنین مب« عقود و معاملات و الزامات»

« در اموال»ذیل عنوان کلی  ،...«عقود معینه »

اند. جمع شدن همه مباحث مرتبط با حقوق آورده

اموال و تعهدات در ذیل یک عنوان مستلزم تلفیق 

باشد در اعتباری هر دو نظام حقوقی نیز میمبانی 

نظام حقوقی اسلام برای نظم بخشی به روابط 

« دهعه»و « ذمه»مالی حقوقی دو ظرف اعتباری 

توسط فقها ابداع و مبنای تنظیم روابط پیرامون 

عی و آن را براساس قواعد مربوط به احکام وض

اند. لذا به نظر می تکلیفی تعریف و تبیین نموده

رسد نویسندگان قانون مدنی براساس همین مبنا 

 اند.آورده« در اموال»ت را ذیل عنوان تعهدا

در خصوص ماهیت ذمه در فقه دو دیدگاه وجود 

دارد نخست، با اتصاف وصف ذمه به شخص آنرا 

همانند اهلیت وابسته و قائم به شخص تلقی 

نموده اند که به نوعی دیدگاهی شخصی محسوب 

می شود. دیدگاه دوم، دیدگاهی موضوعی بوده و 

شده و آنرا اعتباراً برای ذمه اصالتی موضوعی قائل 

اند که قادر است اموال را در خود نستهظرفی دا

و  135، ص 1400، 2)شهید اول، ج جای دهد. 

 53، ص 1423و حائری،  176، ص4، ج1416حکیم، 

اصطلاح ذمه در مواد متعددی از قانون  (54و 

، 291مدنی نیز به کار رفته است از جمله مواد 

و... با این حال  724، 707، 322، 321، 297

ر قانون مدنی ارائه نشده است. به تعریفی از ذمه د

همین جهت برخی با پذیرش ظرف بودن ذمه، آن 

تزاماتی را محلی )وعاء اعتباری( برای موضوع ال

تواند امور معنوی یا می دانند که متعلق آن می

( 29، ص 1388)جعفری لنگرودی، مادی باشد. 

دانند که در زمان ثبوت همچنین ذمه را محلی می

و تکالیف شخص در آن اعتبار می  و ایجاد، دیون

شود؛ آنگاه در زمان اجرا طبق آنچه که در ذمه 

وجود دارد موضوع آن را با لحاظ مصادیق انجام 

 (54، ص 1390)باریکلو، می دهند. 

یکی از مفاهیمی که قرابت بسیاری با ذمه دارد 

که در فقه نیز بسیار به  باشدمی «عهده»اصطلاح 

ی علیرغم اینکه واژهدر فقه  کار رفته است.

اند اما در ر بردهرا در موارد مختلف به کا «عهده»

منشا  خصوص مفهوم آن اتفاق نظر وجود ندارد.

اختلاف در قرابت یا یکسانی مفهوم ذمه با عهده و 

 نخست،ت این دو با یکدیگر است. گروه ویا تفا

بدون آنکه تفاوتی در محتویات ذمه و عهده قائل 

به ماهیت ظرف بودن این دو  رشگوند با یک نش

کنند که یآنها را یک فضای اعتباری توصیف م

 ودانسته  اعتبار خود را برگرفته از شرع و بناء عقلا

کلی و  چیزی از قبیل عین خارجی، قادرند هر

حتی شخص مکفول در عقد کفالت را در خود 

و  292و  90و  89، ص1413سبزواری، ) جای دهند.

بنابراین گروه ( 268، ص 1419موسوی بجنوردی، 

اول ذمه و عهده را با اینکه ظرف اعتباری می 

دانند ولی از حیث محتویات تفاوتی برای آنها قائل 

نبوده و معتقدند این ظروف اعتباری قادرند هر 

 چیزی را در خود جای دهند.

گروه دوم با پذیرش ملاک و منشاء اعتبار ذمه و 

عهده معتقدند درست است که منشاء اعتبار هر 

 از حیثاین دو  ولی باشد.میدو شرع و بناء عقلا 

 هر نبوده و متفاوتندمحتویات با یکدیگر یکسان 

انتزاع آن ها عالم خارج  ءچند ممکن است منشا

است  یبنابراین معتقدند ذمه ظرف باشد یا نباشد.

 گیرد و اعتبار میکه در آن اموال کلی قرار می

شود ولی عهده ظرفی است که در آن اعیان 

ی هکه به واسطرا مالی  یخارجی و یا به تعبیر

 قرار می، اعتباراً تشخصات عینی مقید گردیده

، 1414و نوری،  327، ص1418اصفهانی، ) گیرد.

پس گروه دوم برخلاف گروه اول ضمن  (21ص



 186و همکاران/  شریعتی مهر                                              رانیو حقوق ا هیدر فقه امام یذمه و دارائ یظروف اعتبار انیم فیثبوت تکالدر « عهده»نقش خاص 

د بر اعتباری بودن ذمه و عهده معتقدنتأکید 

باشد و از حیث تفاوت اصلی در محتویات آنها می

 ظرف بودن تفاوتی میان آنها نیست. 

ی از اعمال و تکالیفی یکدر خصوص مافی العهده 

 شود تکلیف به ردی شخص مستقر میکه بر عهده

این امر  عین کلی است. عین اعم از عین خارجی و

به وجود خواهد در اثر ایجاد وضعیتی برای شخص 

عین متعلق نامشروع او بر تصرف  حاصلکه  آمد.

باشد. در واقع نوعی التزام شخص در میبه دیگری 

شود که در حقوق غرب سوب میمقابل شخص مح

به رابطه انسان به انسان و حق شخصی تعبیر شده 

ه عهدهمچنین ( 53)حائری، پیشین، ص است. 

باشد. نیز میتعهدات یا تکالیف غیر مالی  ظرف

زوجه به عنوان یکی از تکالیف الزام به تمکین زیرا 

 1102)مواد بارز آن خواهد بود از مصادیق زوجین 

با توجه به تفاوت  علاوه بر آن قانون مدنی( 1108و 

عالم اعتبار با عالم ماده نباید عهده را ظرفی برای 

 زیرا این امر مستلزم خلطاعیان خارجی تلقی کرد 

باید عهده را ظرفی  لذااین دو عالم است  ماهیت

ست که انجام آن بر اعتباری حاوی تکالیفی دان

شود و برای طرف مقابل ایجاد حق انسان لازم می

الزام کند خواه تکلیف به رد عین خارجی باشد 

 .خواه تکلیف به رد مال کلی

دارایی دارای دو مفهوم از میان ظروف اعتباری 

در عرف مردم آن کسی که  و حقوقی است. عرفی

ثروتمند و دارای مال و منال است را به عنوان 

شخصی دارا شناخته و برعکس کسی که فاقد هر 

شناسند بنابراین در ندار میگونه مال باشد را 

دیدگاه مردم مفهوم دارایی چیزی جز ثروت 

ده یک نوع تفکر نیست. اما مفهوم حقوقی آن زایی

تغییر یافته از مکتب شخصی به مکتب مادی در 

این تغییر از وابستگی بی قید  حقوق فرانسه است.

و شرط دارایی که مبتنی برغلبه دیدگاه شخصی 

قید شخص سوق پیدا نمود به بود به رها یافتن از 

به هدف اصلی ظروف اعتباری که  ای کهگونه

حقوقی و  همانا نظم بخشی اعتباری موجودات

نهاست نزدیک شد همان آقابلیت نقل و انتقال 

با خلق ظرف ذمه و عهده به  فقها سابقاًهدفی که 

که در ذمه  با این تفاوتیافته بودند.  آن دست

گیرد اما در دارایی همه اموال خارجی قرار نمی

اموال خارجی و غیر آن اعم از ایجابی )حقوق( و 

)حائری، ود. سلبی )تکالیف( در آن مستقر می ش

 (54پیشین، ص

رسد از آنجا که ذمه ظرف به نظر میبا این حال 

لحاظ فقهی دین نوعی مال تلقی  دیون است و از

توان تعهد و دین را یکی دانست از گردد نمیمی

این رو ذمه با دارائی قرابتی ندارد اما عهده به 

و باشد نکه محل استقرار احکام تکلیفی میجهت آ

شود لذا از حکمی تکلیفی محسوب میتعهد نیز 

توان عهده و دارائی را به یکدیگر جهاتی می

نزدیک دانست. بنابراین ظرف عهده در میان 

ظروف اعتباری جایگاه خاصی دارد هم به ذمه 

نزدیک است هم به دارائی در مفهوم غربی، به 

همین دلیل نقش رابط را در میان دارائی و ذمه 

 ایفاء می نماید.

 اقسام ضمان و آثار آن در فقه .5-1-2

ثابت در  نیالتزام به پرداخت د» یضمان به معنا

است که سبب آن  «یگریاحضار نفس د ایذمه 

غصب و  لیاز قب گریامور د یعقد و گاه ،یگاه

است تا منافع مشروع افراد در  بیاتلاف و تسب

 ه،یامام یفقها دهیبه عق شود. نیتام یتعهدات مال

است و وجود حرف « ضمن»لغت ضمان مشتق از 

 ن،یمشتقات آن، مانند ضامن، ضم یةدر کل« نون»

ادعاست و  نیا دیمؤ نیمضمون، تضامن، و تضم

است،  یزیو خلال چ یط یچون ضمن به معن

 شود یو سبب م کند یضمان، دلالت بر نقل ذمه م
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 .ردیگ رارضامن ق ةضمن ذم ،یاصل ونیمد ةکه ذم

ضمان در نزد : »دیگو یباره م نیدر ا یعامل محقق

و  نیدیما، همان طور که علامه در تذکره و شه

 رایاست؛ ز« ضمن»اند، مشتق از  گفته گرانید

 ةرا که در ذمه قرار دارد، ضمن و خلال ذم یمال

ضامن  ةعلت که ذم نیبه ا ای دهد، یقرار م یگرید

کلمه  نیدر ا« نون». پس شود یمتضمن حق م

ضمان موجب  ن،یکلمه است. بنابراو جزء  یصلا

 «شود یم گریبه ذمه د یا انتقال مال از ذمه

اهل  یفقهااما  .(15-71، 1419)موسوی بجنوردی، 

ضمان مشتق از ضم است و : »معتقدندسنت 

آن زائد است؛ همان طور که در « نون»و « الف»

مفهوم حرکت  یکه حاو ییها )واژه انیدوران و جر

 ن،یاست( الف و نون زائد است و بنابرا یو دگرگون

 ةضامن به ذم ةشدن ذم مهیضمان، ضم یمعن

 .(211-210، 1419)عاملی،  «است یاصل ونیمد
 

 مبنای استقرار مافی العهده .2 -5

فی العهده در فضای ظرف  ثبوت و استقرار ما

اعتباری به عنوان جایگاه احکام تکلیفی به لحاظ 

تقابل و گاهی تعامل  ته ازمبنایی اساساً برگرف

های شخصی و موضوعی و همچنین دیدگاه

در تبیین مفاهیم مصدری و اسم مصدری است. 

ام دو مکتب شخصی مفاهیمی مانند تعهد و یا التز

باشند. این دو دیدگاه نه تنها و مادی تاثیرگذار می

در حقوق نوشته بلکه در نظام حقوق اسلام نیز 

مباحث تعهدات و حقوق سایه افکنده و بسیاری از 

مالی متاثر از همین دو دیدگاه هستند. از لحاظ 

فقهی نیز تعهدات یا التزامات به دو معنای 

)عبدی شوند. سیم میمصدری و اسم مصدری تق

که بررسی این دو  (89، ص 1393پور و دیگران، 

فی العهده  تواند به بیان مبنای استقرار مامعنا می

ک کند. از دیدگاه در ظرف اعتباری عهده کم

فقهی و در معنای مصدری متعلق التزام یا امر 

مادی است یا امر اعتباری؛ که در این صورت و در 

ی شخص یا به حکم رادهفرض اخیر به واسطه ی ا

شود. و موضوع آن ی او ثابت میقانون در عهده

نیز تسلیم مال یا عمل اعم از فعل یا ترک فعل 

کیک برگرفته از دو نوع خواهد بود. )همان( این تف

  .باشددیدگاه می

د که آن را مترادف با عقد مفهوم مصدری تعه

اند، با در نظر گرفتن دیدگاه شخصی دانسته

شود. از اینرو فقها به دلالت التزامی عقد میتعریف 

را صرف نظر از موضوع، ناشی از دو التزام و نیز 

نند. دابه معنای پایبندی به مفاد آن می التزام را
، 3، ج1410و شهیدثانی،  198، ص1373)نائینی، 

البته ( 88و  74، ص1417و بهبهانی،  510و  509ص

رد شخصی التزام به معنای مصدری صرفا با رویک

بحث از متعلق  شود؛ بلکه آنجا کهتبیین نمی

آید، رویکرد از شخصی به التزام به میان می

این موضوعی و مادی تغییر خواهد نمود. لذا از 

نای مصدری، مبتنی بر حیث، موضوع التزام در مع

باشد. در این صورت اگر به معنای حکم وضعی می

به ذمه گرفتن مال کلی باشد مصداق آن حواله یا 

ضمان است. و اگر مبتنی بر حکم تکلیفی و به 

باشد مصداق آن  معنای بر عهده گرفتن عمل

 باشد که در هر دو مورد، اینجعاله و کفالت می

نوع التزام با رویکرد و با نگاه موضوعی تبیین می 

و  386و  315، ص1414محقق کرکی، )گردد. 

و عاملی،  149و 113، ص4، ج1410شهیدثانی، 

، 1404و نجفی،  563و  413و  390، ص16، ج1419

بنابراین در نگاه موضوعی  (185و  126، ص26ج

تزامی که متعلق ظرف عهده محلی است برای ال

 باشد. عمل می آن مال یا

همین حالت در خصوص التزام با کاربرد اسم 

وع کاربرد مصدری نیز حاکم است چون در این ن
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باشد و تکالیف شخص با اساساً نگاه موضوعی می

گردند. لذا متعلق آن لحاظ منشاء آن تعیین می

عبارت است از فعل یا ترک فعل و یا تسلیم مال 

)عبدی پور، پیشین(. در حقیقت موضوع التزام در 

کاربرد اسم مصدری، همان مال یا عملی است که 

در کاربرد مصدری گفته شد، با این تفاوت که 

عمل به مفاد التزام در معنای مصدری به معنای 

خ امر اعتباری است؛ پایبندی و عدم رفع یا فس

ولی در معنای اسم مصدری به معنای انجام 

، و 453، ص1420همدانی، )متعلق آن خواهد بود 

و اصفهانی،  4، ص2و ج 386، ص1، ج1373نائینی، 

بنابراین التزام در رویکرد موضوعی ( 91، ص1409

در کاربرد مصدری و در کاربرد اسم مصدری 

ه ثابت تکلیفی است که در ظرف اعتباری عهد

شده خواه این استقرار به صورت ارادی و در 

مفهوم مصدری باشد و خواه به حکم شرع در 

 کاربرد اسم مصدری.

رسد التزام از نظر فقهی و با مع الوصف به نظر می

رویکرد موضوعی نتیجه و اثر ضمان باشد چون 

آنچه که مسبوق به حکم وضعی مالکیت است 

ین باشد به صورت گر دیعنی )عین یا دین( ابتدا ا

شود و اگر عین ی مدیون مستقر میوضعی در ذمه

)رشتی، بی  شود.ی شخص ثابت میاست در عهده

 لذا تا (125، ص1، ج1418، و اصفهانی، 47تا، ص

گردد. آنگاه در این مرحله، ضمان ثبوتا ایجاد می

تباری به ی بعد تکلیف به افراغ ظرف اعمرحله

ی اجرا ناظر به مرحلهآید که این تکلیف وجود می

و افراغ خواهد بود. بنابراین آنچه به عنوان التزام 

در فقه مطرح گردیده اغلب حکم تکلیفی وجوب 

افراغ ظروف اعتباری است چه موضوع آن مال 

باشد چه عمل. به همین دلیل برخی التزامات 

مسبوق به اشتغال ذمه را ضمان تملیکی و متقابلا 

ی و نیز التزامات حق ناشی از آن را حق ذم

مسبوق به اشتغال عهده را ضمان عهدی و حق 

ناشی از آن را حق مطالبه یا وجوب حقی می 

)محقق داماد، تقریرات درس فقه استدلالی نامند. 

با این  (47و  38و  37، ص 1391نقل از قربانپور، 

حال برخی التزامات مسبوق به حکم وضعی 

می  نیستند و به عنوان تکلیف محض شناخته

رف مقابل ایجاد حقی شوند بدون آنکه برای ط

به دلیل عدم ثبوت در ی اقارب که بنماید. نفقه

 .باشد این گونه استیک نوع الزام قانونی میذمه 
، 1411و عاملی،  194، ص4، ج1413)شهید ثانی، 

 (484، ص1ج

وابستگی حق و تکلیف در مرحله  .5-2-1

 وجودی )ثبوت(

فضای ظروف اعتباری یک میان حق و تکلیف در 

ای تگی و وابستگی وجود دارد به گونهنوع پیوس

صاحب  یک سو ،در یک رابطه حقوقی دو طرفهکه 

حق و در سوی دیگر شخصی ایستاده که به حکم 

قانون یا قرارداد مکلف است موضوع حق را برای 

که به ذیحق اجرا نماید. در همین راستا شخصی 

شود دارای حق مالی عنوان ذیحق شناخته می

خواهد بود که برخی آنرا با تمرکز بر فلسفه حق  

عنوان امتیازی که حقوق هر کشور با هدف   به

تامین نیازهای مادی اشخاص به آنها داده، دانسته 

ای دیگر آنرا و عده( 37، ص1388)حیاتی، اند. 

دانند که به مالی از  ماهیت اعتباری و امتیازی می

در ( 99، ص1390)باریکلو، است  اموال تعلق گرفته

این حق که به آن حق مالی گفته می هر حال 

. و محل آن در باشدمیشود یکی از اجزاء دارایی 

قسمتی واقع شده که دارایی در حالت انتظار برای 

ولی موضوع و  ؛الحاق متعلق به خود به سر می برد

متعلق این حق در دارایی طرف مقابل است. 

ی را باید حقی برای ذیحق در بنابراین حق مال

بل دانست به این صورت که دارایی طرف مقا
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های تواند معادل حق خود را از داراییذیحق می

مثبت مقابل برداشته و به دارایی خویش ملحق 

 کند.

در مقابل چنین حقی، تکلیفی نیز معادل و در 

او مکلف است آنچه که  لذاراستای آن وجود دارد 

حق ملحق کند. دارایی ذی موضوع حق بوده به

توان حق مالی تلقی نمود که بنابراین حقی را می

نخست، امکان  ؛حداقل دو خصیصه داشته باشد

مطالبه از شخص مکلف و دوم امکان برداشت از 

 در این خصوص دارایی او. البته مشروط بر آن که

سویه که  مانعی وجود نداشته باشد. این رابطه دو

ناشی از حق و تکلیف است به عنوان فعلی از 

افعال مکلفین و از احکام تکلیفی محسوب می 

اگر  پس( 19و  17، ص 1389)نعمت اللهی، گردد. 

حق مطالبه و تکلیفی وجود نداشته باشد در این 

ها منتفی صورت ارتباط اعتباری میان دارایی

 اگر ظرف اعتباری عهده نیز وجود و خواهد بود

ه به نداشته باشد انتقال موضوع حقوق ثابت شد

باشد. به دلیل آنکه دارایی ذیحق امکان پذیر نمی

ظرف عهده رابطی مهم میان دارایی ذیحق و 

دیدگاه شخص مکلف است؛ بنابراین جایگاه آن از 

 باشد.فقهی ظرف اعتباری عهده می

گردد این است که اگر میحال سوالی که مطرح 

لیلی از قبیل مانعی قانونی یا حق مطالبه به د

قراردادی از بین رفته باشد آیا موضوع حق که در 

 دارایی طرف مقابل است از بین خواهد رفت؟

پاسخ منفی است زیرا موضوع حق درون دارایی 

مکلف یا متعهد قرار دارد و اگر خودش طوعا 

موضوع حق را به دارایی ذیحق ملحق کند صحیح 

قانون مدنی  266ماده  خواهد بود. همین امر در

است. بنابراین اگر کسی مورد تاکید واقع شده 

اش به دلیلی از بین رفته باشد، حق مطالبه

توانیم بگوییم اساساً حقی ندارد. دلیل آن هم  نمی

این است که حق ثبوتاً در دارایی ذیحق استقرار 

یافته و از بین رفتن حق مالی جز با رضایت 

، 1394بهرامی احمدی، )صاحب حق امکان ندارد. 

بنابراین حق و تکلیف تا قبل از مرحله  (73ص 

اجرا، ثبوتاً به یکدیگر وابسته هستند و آنچه 

پیرامون انفکاک این دو گفته می شود ناظر به 

 مرحله اجرا خواهد بود.

استقلال حق از تکلیف در مرحله  .5-2-2

 اجرا

غایت و هدف نهائی استقرار حق در دارائی، 

رسیدن به متعلق آن در مرحله اجراست. اما 

برخلاف مرحله ثبوت، در این مرحله امکان جدایی 

می حق از تکلیف وجود دارد لذا از جهت تحلیلی 

ها باید بین دو توان گفت در چرخه میان دارایی

مسیر تفکیک گردد؛ در مسیر نخست، عهده به 

ف حاوی موضوع تکلیف میان دو دارایی عنوان ظر

ها حق مالی اقع شده که در یکی از این داراییو

آن کشد. انتظار متعلق خود را میموجود اعتباراً 

سو نیز موضوع حق در دارایی بدهکار قرار دارد. 

 باشدمیبنابراین مسیر نخست شامل دو دارایی 

 که که از ظرف اعتباری عهده می گذرد. این مسیر

ت و استقرار حق است حکمی ین مرحله ثبومب

در مرحله اجرا انتظار دارایی  ولی باشدوضعی می

یابد. مسیر ذیحق با فعل مادی متعهد خاتمه می

باشد که ذیحق با داشتن حق دوم مسیری می

ی که بر عهده تکلیفمطالبه از شخص متعهد انجام 

در واقع مسیر دوم طلبد. او مستقر است را می

باشد. و از آنجا که به مرحله اجرای حق میمبین 

تعلق گرفته حکمی تکلیفی فعلی از افعال مکلفین 

 (115و  114، ص 1389)فیض، شود. محسوب می

یا این دو شود که آحال در اینجا سوالی مطرح می

اند؟ به عبارت دیگر اگر مسیر به یکدیگر وابسته

کسی که حق مطالبه دارد حقش را به هر دلیلی 
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البه نکند آیا این به منزله از بین رفتن تکلیف مط

شود؟ در اداء و سبب فارغ شدن عهده او می به

پاسخ باید گفت خیر اگر کسی که حق مطالبه 

دارد حقش را مطالبه نکند دلیل بر این نیست که 

تکلیف به اداء از بین رفته است زیرا متعلق و 

موضوع حق همچنان در دارایی مکلف موجود بوده 

که انجام عمل و یا تسلیم  خود موضوع تکلیف و

باشد نیز اعتباراً در ظرف عهده قرار دارد مال می

 بنابراین مسیری که از اتصال ظروف دارایی و

باشد که از عهده می گذرد مستقل از مسیری می

آن طریق مطالبه حق یا طلب از شخص متعهد یا 

مدیون صورت پذیرفته است. پس عهده ثبوتاً 

و عمل  باشدمیموضوع احکام تکلیفی حاوی 

مطالبه نیز در مرحله اجرای حقی خواهد بود که 

شده است. لذا تنها در  ثابتدر دارایی طلبکار 

صورت اسقاط از بین خواهد رفت. وگرنه در حالت 

وجود موانع قانونی یا قراردادی از قبیل شرط 

رود. مگر علیق یا تأجیل اصل حق از بین نمیت

آنکه مانع قانونی به منزله از بین رفتن اصل حق 

 3)بند باشد مانند حکم نامشروع بودن آن 

این موضوع  (انون مدنیق 348و ماده  232ماده

کند مسیر اول )ثبوت حق و تکلیف( و اثبات می

باشند و اثر ر دوم )اجراء( از یکدیگر منفک میمسی

شروط و  این انفکاک این است که تمامی قیود و

موانع صرفاً به مسیر دوم و اجرا وارد شده و خللی 

 به حقوق ثابت شده در دارایی وارد نخواهد آورد.

 عهدهمافی الاعمال قیود بر  .5-2-3

لیفی و به تبع آن ظرف عهده بطور کلی احکام تک

توان به یک کانال رابط میان ظروف اعتباری را می

در فضای عالم اعتبار تشبیه کرد. مثلاً در دین 

مؤجل تا پیش از سررسید هیچ تکلیفی به اداء 

وجود ندارد در واقع هیچ کانال ارتباطی با دارائی 

طلبکار وجود ندارد و زمانی این رابطه ایجاد می 

بل شود که سررسید آن برسد به همین دلیل تا ق

)ماده از سررسید امکان تهاتر وجود نخواهد داشت. 

 377همین موضوع از ماده قانون مدنی(  296

باشد نی نیز به روشنی قابل استنباط میقانون مد

ده به سمت دارائی زمانی که کانال رابط از عه

شود که مانع قانونی یا قراردادی )مانند گشوده می

رو در  اینشرط تأجیل( وجود نداشته باشد. از 

ای مشغول نیست و مورد دیون طبیعی چون عهده

به اصطلاح کانال مزبور مسدود است مشمول 

تهاتر قرار نخواهد گرفت. زیرا از شرایط تهاتر آن 

است که دو شخص در مقابل یکدیگر هم طلبکار و 

تر تنها میان هم مدیون شوند به عبارت دیگر تها

یک از  شود که ذمه و عهده هردیونی حاصل می

 ( 173، ص 1381)شهیدی، طرفین را مشغول کند 

کند که از براین عهده به عنوان ظرفی عمل میبنا

طریق تکالیفی که در آن تعریف شده کانالی 

ارتباطی بعضاً دو طرفه و بعضاً یک طرفه در 

چرخه میان دو دارائی ایجاد کند. منظور از رابطه 

اداء و دو طرفه این است که از یک سو تکلیف به 

 از سوی دیگر حق مطالبه وجود داشته باشد. پر

واضح است که بر این رابطه دو طرفه ممکن است 

مانند مرور زمان،  از سوی قانونگذارقیودی قانونی 

، فوت، قانون تجارت( 418ماده اعسار، ورشستگی، )

قانون  630، 629، 628)مواد حجر و خروج از حجر 

دود شدن موقتی اعمال شود؛ که اثر آن مس مدنی(

کانال ارتباطی ق.م(  266)ماده و یا حتی دائمی 

باشد. همین قیود بطور ارادی نیز توسط مذکور می

به عنوان مثال شروطی  استطرفین قابل اعمال 

یا ق.م(  341)ماده مانند شرط تأجیل )تأخیر( 

)ماده یا شرط تحدید ق.م(  699)م شرط تعلیق 

ین قیود بعضاً مانع از این قبیل هستند. ا ق.م( 230

و بعضاً مانع حق حبس ق.م(  296)ماده از تهاتر 

گردند. گوئی درب خروجی میق.م(  377)ماده 



                                                                     .                                                      1402تابستان، دوم/ فصلنامة مطالعات فقه اقتصادی، دورة پنجم، شمارة 191

فضای اعتباری عهده را به فضای اعتباری دارائی 

ذیحق یعنی همان دارائی که انتظار متعلق خود را 

 د. نبندیا دائم میمی کشد بطور موقت 

این کانال ارتباطی و این رابطه گاهی تنها از یکسو 

که به عنوان تکلیف باز است مثلاً در نفقه اقارب 

شود ظرف عهده صرفاً از طرف محض شناخته می

ست بدون آنکه در آن سو حق مکلف مشغول ا

ای در دارایی ذیحق مستقر شده باشد. مطالبه

عکس موضوع نیز ق.م(  1200، 1199، 1196)مواد 

 ود دارد مثلاً حق مطالبه برای ذیحق از یکسووج

صغیری که عهده در آن سو  وجود دارد ولی

خسارتی وارد کرده و خودش تکلیف به اداء ندارد 

البته قیود  باشد.مشغول نیست و مسدود می

جرای تکالیف ثابت شده در مذکور ناظر به مرحله ا

زیرا  الیف؛باشند نه مرحله ثبوت تکعهده می

که قبلاً گفته شد عهده همانند سایر  همانگونه

ظروف اعتباری در وهله اول دارای ظرفیتی جدای 

از صاحب آن است که تکالیف در آن ثابت می 

  .شود

تا این مرحله تفاوتی میان اشخاص دارای  بنابراین

زیرا این مرحله همان اهلیت و فاقد اهلیت نیست 

مسیر اول و ثبوت حق و تکلیف است که اعتباراً 

 میان آنها پیوستگی و وابستگی وجود دارد اما

ه اجرای موضوع یا مافی العهده تفاوت در مرحل

شامل مسیر دوم و اجرای حق و باشد که می

اشخاص فاقد تکلیف خواهد بود لذا در این مرحله 

اهلیت استیفاء از شمول آن خارج هستند به 

همین دلیل است که بعد از زوال حجر مانع 

 629)ماده تکلیف برقرار می شود  برداشته شده و

اما اگر قائل به این باشیم که اشخاص  قانون مدنی(

استقرار  فاقد اهلیت اساساً تکلیفی بر عهده آنها

تواند صحیح باشد زیرا نمی یابد چنین چیزی نمی

منشأ تکالیف یا قراردادها هستند یا حکم مستقیم 

ماده  2در خصوص قراردادها مطابق بند  .قانون

صحت وجود یکی از شروط قانون مدنی  190

اهلیت در زمان انعقاد عقد می باشد که از آن پس 

قانون مدنی تکالیف )تعهدات(  219به دلالت ماده 

بر عهده طرفین مستقر خواهد شد؛ حال اگر مانع 

شود و جر حادث شود اصل تکالیف ساقط نمیح

بر عهده محجور باقی می ماند زیرا تحقق تعهدات 

 تکالیف مقارن با انعقاد عقد ایجاد شده است.یا 

همین استدلال در خصوص تکالیف قانونی نیز 

بنابراین عنصر قانون مدنی(  1216)ماده وجود دارد 

وضعی در ظرف عهده یا همان مرحله ثبوت 

تکالیف بر عهده شخص منوط به اهلیت وی 

نیست بلکه آنچه از قیود و اعراض وجود دارد ناظر 

قاعده فقهی »جرای تکالیف می باشد به مرحله ا

« عدم شرطیه البلوغ )اهلیت( فی الاحکام الوضعیه

، ص 1394)بهرامی احمدی، مؤید این مطلب است. 

 (173، ص 4، ج1419و موسوی بجنوردی،  201
رپرست به جای مولی مضافاً آنچه که ولی یا س

ز دهد از مال خودش نیست بلکه اعلیه انجام می

پذیرد و همین ه صورت میدارائی مولی علی

که چرخه ذکر شده در  کندموضوع اثبات می

ها ارتباطی به محجوریت شخص خصوص دارائی

نخواهد داشت. فقط تفاوت در اینجاست اکنون که 

خود شخص قادر به انجام تکالیف و پایان دادن به 

انتظار دارائی ذیحق نیست این موضوع را ولی یا 

قیم در دارائی ولی یا دهد و و انجام میسرپرست ا

باشد. مگر آنکه به این چرخه اصولاً دخیل نمی

حکم قانون عهده وی به دلایلی از جمله تقصیر او 

نیز مشغول شده باشد که در این صورت جبران 

قانون  7)ماده آن از دارائی اش انجام خواهد شد. 

 .(53، ص 1389مسئولیت مدنی و جعفری لنگرودی، 
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 آثار حقوقی عدم استقرار مافی العهده  .5-3

در چرخه ارتباطی میان ظروف اعتباری دو مسیر 

تفکیک شده از یکدیگر وجود دارند مسیر اول 

مسیر عالم ثبوت است که در آن چهار ظرف 

اعتباری قرار دارند. ابتدا ثبوتاً حقی مالی به سببی 

گیرد که از اسباب در دارائی ذیحق قرار می

د حالت انتظار در دارائی باعث ایجا استقرار آن

شود. آنچه اهمیت دارد وجود ظرف ذیحق می

عهده به عنوان کانال رابط میان دارائی ذیحق و 

بدهکار است و سبب انتقال اعتباری متعلق حق از 

گردیده و  دارائی بدهکار به دارائی ذیحق یا طلبکار

دهد. در این مرحله به انتظار آن خاتمه می

ظروف اعتباری با سازوکاری که ذکر شد محتویات 

ذمه و عهده و  بسته به موضوع در ظروف مختلف

یابند. اما مسیر دوم مسیر اجرا دارائی استقرار می

می باشد با این توضیح که ذیحق یا طلبکار با 

داشتن حق مطالبه از شخص متعهد، انجام تکلیف 

مستقر در عهده و از مدیون نیز تحویل معادل 

اش مطالبه قر در ذمه را از محل دارائیمستدین 

نماید. آنچه اهمیت دارد این است که به لحاظ می

ی و مسیر دوم فقهی مسیر اول مبیّن حکم وضع

 باشد. مبین حکم تکلیفی می

حال آنچه به عنوان ضمان مالم یجب گفته می 

شود مربوط به مسیر اول است زیرا هنوز محتویات 

اند. لازم به تقرار نیافتهظروف اعتباری در آن اس

ضمانت  یعنی جِب،یَضمان مالمَ توضیح است که، 

رسد مبنای اما به نظر می مال ثابت نشده در ذمّه.

پذیرش ضمان از مظروفات استقرار نیافته استقرار 

مظروفات نباشد بلکه هر سببی که بتواند در 

تواند ی ذیحق حالت انتظار ایجاد کند میدارائ

)غزالی، المستصفی، ثار حقوقی باشد منشأ ایجاد آ

بنابراین مبنای ، نقل از فیض پیشین( 54، ص2ج

آثار حقوقی وجود حالت انتظار در دارائی ذیحق یا 

طلبکار است. حتی اگر خود حق در دارائی او 

مستقر نشده باشد. لذا با این تحلیل نیز اسقاط 

چنین حقی از شمول اسقاط مالم یجب خارج 

 خواهد بود.

ضمان مالم یجب بر  حکم شمول .5-3-1

 محتویات عهده

برای آنکه ضمان مالم یجب محقق شود سه نظریه 

گوید ضمان در می ،در فقه وجود دارد نظر اول

طول تعهد یا دین مضمون عنه است. بنابراین 

برای تحقق عقد ضمان هم باید سبب تعهد یا دین 

باشد هم خود تعهد با این تفاوت که تعهد مورد 

باید از نوع کلی و ساکن در ذمه مضمون عنه  نظر

وگرنه مشمول حکم ضمان مالم یجب خواهد  باشد

اوین، ص نالعو  314، ص 1جامع المقاصد، ج ) شد.

( 162ص  ،1386لنگرودی، نقل از جعفری ، 330

فقط مافی الذمه را در  طبق این نظریه عقد ضمان،

شامل ضمان از احکام تکلیفی و  بر گرفته و

کند نمی جزئی که عهده را مشغول می تعهدات

به عبارت دیگر مطابق این نظریه از آنجا که گردد. 

عدم اشتغال عهده هیچ گونه تکلیفی را بر عهده 

توانند به ستوار ننموده لذا دیگران نیز نمیشخص ا

جهت عدم اشتغال عهده، از مافی العهدۀ شخص 

 ضمانت کنند حتی اگر سبب آن ایجاد شده باشد.

ضمان مالم یجب حکم عدم شمول  .5-3-2

 ر محتویات عهده بدون قیدب

نظر دوم در راستای نظر اول ارائه شد و وجود 

سبب دین یا تعهد را همانند پیروان نظر اول لازم 

دانسته با این تفاوت که نسبت به تعهد قیدی 

تفاوتی میان تعهدات کلی و  است. لذانیاورده 

)حلی، جزئی در تحقق عقد ضمان قائل نیستند 

، 8 ، جو شهید الثانی 90، ص 2تذکره الفقها، ج 

 ،1379، لطفی ، نقل از124، ص 4البهیه، ج  ۀوضر
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بنابراین مطابق این نظر، عقد ضمان هم ( 260ص 

نسبت به مافی الذمه صحیح است هم مافی 

پس مواردی مانند ضمان عهده که موضوع  .العهده

آن مافی العهده شخص است نیز مشمول عقد 

ضمان عهده به  . در فقه،ضمان قرار خواهد گرفت

 عیمثلا اگر مب است. انیتضامن در رد اع یمعن

 یثمن را به مشتر دیبا عیدرآمد، با ریمستحق للغ

 یدرآمد، مشتر ریبرگرداند و اگر ثمن مستحق للغ

-112، 1379)کاتوزیان،  برگرداند عیرا به با عیمب

حقوق  ساتیسأضمان عهده از جمله ت (.113

در قانون  هیاست که علاوه بر فقه امام یاسلام

آن را با  یحنف یشد، فقها رفتهیپذ زین یمدن

نموده اند. ضمان  زیتجو «کفالت درک»عنوان 

از ضمان  هیامام یفقها فیعهده بر خلاف تعر

 گردد یالذمه شدن مضمون عنه نم یموجب بر

 نیضامن عهده در ا. (129-127، 1423)حائری، 

در  ،گرددیمتعهد م یحقوق -فقهی سیسأت

. در دیدرآ ریثمن مستحق للغ ای عیکه مب یصورت

بودن  یفرض مشخص بودن بدل و در فرض کل

و  میاز آن را به مضمون له تسل یگریمصداق د

از امر  یناش اراتو عهده دار خس دیاسترداد نما

از درک حادث در صورت  یگردد. خسارات ناش

قطعا و در صورت اطلاق ظاهرا داخل در  حیتصر

 نیباشد. همچن یضامن عهده م تیقلمرو مسئول

سابق بر عقد ضمان  وبیاگر معامله به واسطه ع

عهده دستخوش حدوث بطلان گردد ضامن عهده 

 ودر مورد )ارش(  نکهیمسئول خواهد بود کما ا

، نامرغوب بودن و از )نقصان یخسارات ناش

صنجه( بنا به مورد عهده از استرداد مورد معامله و 

از  دیبا الزاماًجبران خسارات است. ضمانت عهده 

چرا که ضمانت از نفس  ردیثالث صورت بگ یسو

 .(141، 1386)جعفری لنگرودی،  باطل است

خلاصه آنکه بر مبنای نظرات مذکور ضمان مالم 

نخست، عدم  ؛یعنی عدم وجود دو چیزیجب 

وجود سبب و دیگری عدم وجود خود تعهد اعم از 

 . )مافی العهده( و جزئی )مافی الذمه( کلی

حکم قانون مدنی مؤید عدم شمول  .5-3-3

 ضمان مالم یجب بر محتویات عهده

سومی نیز ارائه شده که به اما در این خصوص نظر 

نظر پیروی نموده رسد قانون مدنی از این نظر می

د سبب را است. پیروان این نظر فقط عدم وجو

یعنی از دو شرط  دانندنشانه ضمان مالم یجب می

مطرح شده در نظریات مذکور فقط شرط اول 

که ماده  ملاک تحقق ضمانت مالم یجب است؛

ین باشد. از اؤید آن میقانون مدنی نیز م 691

 شود اولیننظریه حداقل دو نتیجه حاصل می

توان بدست آورد این ای که از این نظریه مینتیجه

با لحاظ مبنای مطرح شده در خصوص است که 

صرف وجود وجود حالت انتظار در دارایی ذی حق 

سبب حتی اگر مسبب و متعلق آن در عهده یا 

تواند صحت یذمه استقرار نیافته باشد هم م

ضمان را در پی داشته باشد و هم اسقاط آن را 

کند. دوم اینکه صحت ضمان منوط به تجویز 

 تحقق سبب است لذا نسبت به مسبب و متعلق

تواند عین ضمان قیدی وجود ندارد لذا هم می

به بیان  باشد )مال جزئی( و هم دین )مال کلی(

دیگر موضوع ضمان هم می تواند مافی الذمه باشد 

قانون  708و  697پس مواد  هم مافی العهده.

وط به عقد ضمان آورده مدنی که در بخش مرب

شده اند حاصل دقت نظر قانونگذار در تائید نظریه 

اخیر الذکر هستند. بنابراین ضمان از مال الجعاله 

و ضمان از نفقه ق.م(  561)م پیش از انجام عمل 

آینده زوجه، ضمان حسن انجام کار، ضمان از 

اعیان مضمونه و غیرمضمونه و بطور کلی ضمان از 

عهده بعد از حصول سبب نمی مظروفات ذمه و 
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تواند از مصادیق ضمان مالم یجب باشد بلکه طبق 

نظریه اخیر و به تائید مواد مذکور، قانون مدنی نیز 

ای که مظروف در آن استقرار برای ذمه و عهده

 نیافته آثار حقوقی قائل شده است. 

اسقاط حق متقابل و اثر آن بر مافی  .5-3-4

 العهده

که عهده مکلف را مشغول  یدر مقابل تکلیف

به عنوان یکی از حقوق ساخته حقی نیز متقابلاً 

بنابراین مالی در دارائی ذیحق استقرار یافته است. 

هنگامی که سخن از ضمان مالم یجب می کنیم از 

آنجائی که ضمان حکمی وضعی محسوب می 

گردد بدیهی است در پی خود تکالیفی را بر عهده 

در  متقابلاً اهد نمود لذاشخص استوار و مستقر خو

 .آن سو نیز حقی در دارائی استقرار خواهد یافت

پس اسقاط حق مستقر در دارائی اثر مستقیم بر 

مافی العهده می گذارد. از اینرو در خصوص اسقاط 

 میانمالم یجب از حیث مظروف بودن، اندکی 

مافی الذمه و مافی العهده تفاوت وجود دارد. هر 

جب انتفاء عهده شخص نیز می چند اثر اسقاط مو

اسقاط ویژگی حق است لذا تا حقی اما  ؛گردد

نباشد اسقاط معنا ندارد این ویژگی به عنوان 

نزد فقها پذیرفته شده است. « قاعده اسقاط حق»

اگر حق را به  (67، ص پیشین)بهرامی احمدی، 

حق »لحاظ اختصاص به مسیر اول یعنی ثبوت، 

صاص به مسیر دوم بدانیم و از جهت اخت« تمتع

تعبیر « حق استیفاء»یعنی مرحله اجرای حق، به 

نمائیم، اسقاط اولی باعث حذف کلی حق می 

گردد ولی اسقاط دومی تنها اجرای آن را متوقف 

می نماید لذا نافی حق سابق نخواهد بود. از این 

 959تواند با لحاظ قید ماده جهت اسقاط می

ذف ثبوتی قانون مدنی به صورت شرط نتیجه )ح

حق تمتع( و شرط فعل )عدم اجرای حق استیفاء( 

قانون مدنی و امامی،  322)ماده صورت گیرد. 

 .(176، ص 4، ج1383

از سوی دیگر حقوق مالی مظروف دارائی محسوب 

می شوند یعنی جایگاه حقوق مالی، ذمه یا عهده 

شخص نیست بنابراین قاعده این است که حق 

دارائی شخص مستقر شود تا بایستی ابتدائاً در 

 قابل اسقاط باشد. اصل اسقاط یا سلب حق صرف

قانون  960و نیز  959نظر از قیود مصرح در ماده 

ردیده است. مدنی مورد پذیرش قانونگذار واقع گ

شود این است که آیا اما سوالی که مطرح می

همانند ضمان مالم یجب که مورد بحث قرار 

استقرار فعلی گرفت صرف تحقق سبب و بدون 

آثار حقوقی مترتب می شود یا آنکه  حق در دارایی

رار فعلی اسقاط مالم یجب استق فرار از حکم برای

رسد در خصوص حق لازم است؟ به نظر می

اسقاط مالم یجب نیز باید تابع نظر اخیر بود زیرا 

در اغلب موارد و با تحلیلی که از تفاوت میان علت 

شد نقش شرط به  یا سبب فلسفی و سبب حقوقی

عنوان یکی از اجزاء علت تامه تنها در ترتب و یا 

تأثیر سبب می باشد لذا با وجود سبب و عدم 

استقرار فعلی حق در دارائی، اسقاط حق امکانپذیر 

 ، ضمان241لنگرودی، پیشین، ش جعفری )است 

 ،به عبارت دیگر با تحقق سبب (275، ص عقدی

ر برای حالت انتظا ، بلافاصلهدر دارائی ذیحق

شود و متعهد مکلف الحاق متعلق خود ایجاد می

ی خود به دارائی یاز دارا موضوع حقبه رساندن 

لذا نقش فعال عهده به عنوان  .باشدذیحق می

رابط میان دو دارائی با اسقاط حق توسط ذیحق 

ضوع تکلیف )متعلق منتفی شده و از انجام مو

اردی از قبیل یابد. بنابراین موحق( رهائی می

اسقاط نفقه آینده توسط زوجه، اسقاط وصیت زائد 

بر ثلث توسط وراث قبل از فوت موصی، به دلیل 

وجود سبب )نکاح در نفقه زوجه و قرابت در ارث(، 
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. خواهد بوداسقاط مالم یجب نبوده و صحیح 
 ( پیشینلنگرودی،  جعفری و 262ص  ،1379)لطفی، 

نقش آفرینی ظرف اعتباری عهده  .5-4

 نسبت به تحقق برخی آثار حقوقی مهم

نقش عهده متوفی بر مراحل ثبوت و  .5-4-1

 اجرای حق و تکلیف

کند اثر نگامیکه شخص متعهد و مکلف فوت میه

تکالیف  این حادثه ناظر به آینده خواهد بود زیرا

اش ثابت شده ولی پیش در زمان حیات او بر عهده

از اجرا فوت نموده است. در واقع فوت او پس از 

ثبوت حق و تکالیف اتفاق افتاده و سبب قطع 

رابطه میان مرحله ثبوت و مرحله اجرا گردیده 

است. حال سئوال این است با توجه به فلسفه 

ظروف اعتباری که اثر آن ایجاد حداقل وابستگی 

مون آن می موضوعات حقوقی به اشخاص پیرا

می تواند سبب انتقال مافی باشد آیا فوت شخص 

اش به ورثه گردد و ورثه به قائم مقامی العهده

مورث خویش اداء تکلیف نمایند؟ در پاسخ ابتدائاً 

باید گفت با توجه به مطلب پیش گفته در اینجا از 

یر مذکور تنها یک شاخه از میان دو شاخه و مس

ای که متعلق به رود یعنی همان شاخه بین می

مرحله اجرا بود. بنابراین بایستی تکلیف حق مالی 

ذیحق و نیز تکالیف مستقر در مستقر در دارایی 

که اختصاص به مسیر اول داشت، عهده متوفی 

 مشخص گردد.

نقش ورثه در قائم مقامی انجام  .5-4-1-1

با لحاظ عدم وحدت  مافی العهده مورث

 دارائی:

اصل وحدت دارائی به عنوان یکی از نتایج نظریه 

شود مطابق کلاسیک در حقوق فرانسه شناخته می

دنی فرانسه هر فرد قانون م 2285و  2284مواد 

های خود را با املاک فعلی و موظف است بدهی

دارائی او وثیقه طلب آینده خود بپردازد و  همه 

ان باشد. در نتیجه در مقابل طلبکارطلبکاران می

اجزاء دارائی در مفهوم غربی غیرقابل استثناء و 

تفکیک هستند و طلبکار قادر است از تمام دارائی 

یکی از نتایج  بدهکار، طلب خود را استیفاء نماید

 ،اصل وحدت دارائی این است که در صورت فوت

تمامی دارائی متوفی بدون استثناء به دارائی ورثه 

ب هم حقوق و هم . لذا در حقوق غریابدمیانتقال 

ن کم و کاست وتکالیف مستقر بر دارائی مورث بد

یابند و او عملاً جانشین و قائم به ورثه انتقال می

، 1388)حیاتی، مقام مورث خود خواهد شد. 

اما از دیدگاه فقهی ما فی العهده به تنهائی  (48ص

قابلیت انتقال ندارد زیرا نقل احکام برخلاف اموال 

، 1396)الشریف و دیگران، در اختیار مکلفین نیست 

و تنها می تواند یا به عهده شخص دیگر  (37ص 

قانون  697)ماده ضمیمه شود مانند ضمان عهده 

وضعی، شخص به تبعیت از یک حکم  مدنی( و یا آنکه

 723)ماده ثالثی ملتزم به تأدیه دین دیگری گردد. 

لذا با این فرض مافی العهده اساساً به قانون مدنی( 

صورت مستقل به شخص دیگر انتقال نخواهد 

 یافت. 

از آنجا که اجرای تکالیف مستقر در عهده نتیجه 

ای جز الحاق متعلق حق به دارائی ذیحق ندارد 

یجه در فقه و حقوق بنابراین تحقق این نت

دلیل تفاوت دو دیدگاه  تفاوتهائی با یکدیگر دارند.

هوم فقهی و حقوقی این است که دارائی در مف

در شود و دیون فقهی فقط شامل اموال مثبت می

گیرند. هنگامیکه ذمه و تکالیف در عهده قرار می

کند دارائی او در قالب ترکه که شخص فوت می

بعضی معتقدند واجد شخصیت حقوقی است 

تا قبل از تصفیه، یعنی ( 28، ص1380)کاتوزیان، 

تعیین دیون و تکالیف مستقر بر عهده و ذمه 

متوفی و سپس اداء و پرداخت آن از ماترک وی، 



 196و همکاران/  شریعتی مهر                                              رانیو حقوق ا هیدر فقه امام یذمه و دارائ یظروف اعتبار انیم فیثبوت تکالدر « عهده»نقش خاص 

قانون  869)ماده وارد دارائی ورثه نخواهد شد. 

بنابراین امور حسبی( قانون  260مدنی و ماده 

قانون امور حسبی ترکه  260مستفاد از ماده 

مفهومی فراتر از دارائی در مفهوم فقهی دارد. حال 

باید دید که حالات مختلف مافی العهده متوفی 

 چه تأثیری بر تکالیف ورثه دارد:

ما فی العهده متوفی انجام  .5-4-1-1-1

 عملی باشد

فارغ شدن در این خصوص نظر مشهور فقها بر 

انجام عمل، حکمی زیرا  ؛عهده متوفی است

شود و حکم تکلیفی با فوت تکلیفی محسوب می

و به عنوان دین  شخص مکلف ساقط خواهد شد

به ترکه اش تعلق نخواهد گرفت مگر آنکه نسبت 

، 2ج، 1417)حسینی سیستانی،  به آن وصیت کند.

رسد باید بین تکالیفی که اما به نظر می (351ص 

که وق به حکم وضعی هستند و تکالیفی مسب

شوند تفاوت قائل اصطلاحاً تکلیف صرف نامیده می

شد. در مواردی که تکلیف قائم به شخص بوده و 

یا مانند نفقه اقارب تکلیف صرف محسوب شود و 

به عبارتی مسؤولیت بدون مدیونیت باشد از آنجا 

ناظر به آینده است دو اثر  ،که انجام تکلیف صرف

با فوت شخص  ،ی خواهد داشت: نخستدر پ

تکلیف ساقط شده و به قائم مقام منتقل نمی 

تکلیف گذشته قابل مطالبه  ،دوم اینکه ؛شود

  .قانون مدنی( 1206)ماده نیست. 

اما تکالیفی که مسبوق به حکم وضعی هستند با 

عدم شرطیه البلوغ و العقل »لحاظ قاعده فقهی 

در ( ، پیشیناحمدیبهرامی، )« حکام الوضعیهفی الا

شخصی متعهد و  ،که به موجب قرارداد صورتی

و  219مکلف به انجام علمی باشد مطابق ماده 

عمل مزبور قابلیت انجام  اگرقانون مدنی  231

توسط ورثه را داشته باشد باید به قائم مقامی آنرا 

انجام دهند اما اگر قابلیت انجام نداشته باشند 

عقد از محل ترکه متعهدله حق دارد ضمن فسخ 

خسارت عدم انجام تعهد را مطالبه نماید در واقع 

در این مرحله خسارت به عنوان دین به ترکه 

 869و  22و  221)مواد متوفی تعلق خواهد گرفت. 

 قانون امور حسبی( 260قانون مدنی و 

 ما فی العهده تسلیم مال باشد.5-4-1-1-2

اگر موضوع تعهد و مافی العهده تسلیم مال اعم از 

در این خصوص نیز باید میان عین و دین باشد،  

دو مورد تفکیک قائل شد اگر متوفی متعهد به 

تسلیم مال از دارائی خود باشد مثلاً قبل از فوت 

عقدی تملیکی منعقد کرده ولی قبل از تسلیم 

اد فوت نموده باشد در اینصورت ورثه به حکم مو

مکلف به امور حسبی  260قانون مدنی و  869

اما اگر مورث  .باشندتحویل آن از محل ترکه می

به عبارتی غاصب  بودهورثه مکلف به رد مال غیر 

یا در حکم غاصب باشد در این صورت چون عهده 

می ورثه صرفاً به تصفیه ماترک متوفی مشغول 

ه مال غیر که جزء ترکه نسبت ب باشد. بنابراین

دلیل  نخواهند داشت.شود تکلیفی حسوب نمیم

ه با ی ورثموضوع عهدهآن هم این است که 

باشد مگر آنکه موضوع عهده متوفی متفاوت می

 ورثه باشد که در این و تصرف آن مال در ید

نه از باب انجام صورت به مقتضای ضمان ید 

تکلیف متوفی بلکه به واسطه اشتغال عهده خود 

. بدیهی است خواهند بودمکلف به رد آن به مالک 

که تسلیم مال کلی به عنوان مافی الذمه از قاعده 

کلی تصفیه دیون از ماترک متوفی تبعیت می 

 .نماید

نقش ورثه در قائم مقامی انجام  .5-4-1-2

با لحاظ اصل وحدت  مافی العهده مورث

 در حقوق غرب دارائی

تغییر محتویات این دیدگاه که مبتنی بر عدم 

ظرف اعتباری دارایی بوده و معتقد است با فوت 
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شوند عهد یا مدیون ورثه جایگزین او میمت

باشد. زیرا بر اساس آن برگرفته از حقوق روم می

ورثه ادامه دهنده شخصیت مورث هستند و 

دارایی مورث به ورثه رسیده و از آنجا که طبق 

 یک دارایی اصل وحدت دارایی هر شخص فقط

یی مورث در تواند داشته باشد بنابراین دارامی

گردد. از این جهت تمامی دارایی ورثه ادغام می

اموال مثبت، دیون و تعهدات مورث به ورثه 

منتقل شده و در صورتی که دارایی مثبت مورث 

نتواند جوابگوی بدهی او گردد در این صورت ورثه 

ام از دارایی خود که اکنون با دارایی مورثش ادغ

گشته مکلف خواهد بود که آن را جبران کند. 
نقل از توکلی   ,854ص  3)کولن و کاپیتان ج 

و مقاله دارایی کلاسیک و (  44، ص1389کرمانی،

یی وابسته علاوه بر آن یکی از اوصاف دارا مدرن

باشد. اما وابستگی به بودن آن به شخص نیز می

اند و تهشخصیت را قوانین انگلوساکسون نپذیرف

اند نتیجه آلمان و سوییس نیز آنرا رها کردهقوانین 

شود که دارایی برخلاف گذشته در اش این می

زمان حیات قابل انتقال باشد )همان( لذا امروزه 

انتقال تکالیف و تعهدات به عنوان جزئی از دارایی 

چه در زمان حیات و چه بعد از فوت شخص مورد 

ی منتقل الیه یا پذیرش است بنابراین قائم مقام

 . خواهد بودورثه قابل توجیه 

نقش عهده در تسلیم عین معین و  .5-4-2

 عین کلی

گفته شده که موضوع تعهد گاهی تسلیم و انتقال 

مال و گاهی انجام یا عدم انجام عمل می باشد. 

و با توجه به به بعد(  47ص  ،1379، )کاتوزیان

استقرار موضوع تعهد در عهده شخص متعهد باید 

میان تسلیم عین معین و عین کلی و نیز انجام 

عمل معین و عمل کلی از حیث موضوع تفکیک 

 نمود. 

 نقش عهده در تسلیم عین معین .5-4-2-1

 در چرخه ارتباط میان دو دارایی که ظرف عهده

ممکن دهد حلقه میانی و اتصال را تشکیل می

است موضوع تعهد یا تکلیف صرف نظر از منشأ 

قراردادی یا غیرقراردادی مانند عقد بیع یا استرداد 

مال تصرف شده، عین معین باشد. در این چرخه 

گفته شد که دو مسیر وجود دارد یک مسیر 

کند و تباری دارایی را به عهده متصل میظروف اع

دیگری مسیر مطالبه از شخص است. که مسیر 

وم در مواردی که موضوع تعهد عین معین می د

ب نشده و صرفا عملی باشد عمل حقوقی محسو

به مقتضای قاعدۀ  گردد زیرا مالکمادی تلقی می

نسبت به مایملک  «الناس مسلطون علی اموالهم»

خود سلطه مستقیم که نتیجه مالکیت اوست 

داشته به همین دلیل برای قبض عین معین 

 374و ماده  30)ماده ندارد نیازی به اذن هیچکس 

  .قانون مدنی( 317و 

اش به تسلیم عین معین این شخصی که عهدهبنابر

مشغول گشته در تحقق مالکیت مالک و نیز تعلق 

 نخواهد داشت.عین معین به دارائی مالک نقشی 

بلکه صرفاً مالک را از نظر مادی به مالش می 

رساند. دلیل آن هم این است که قبل از آن 

لکیت مالک در عالم اعتبار تحقق یافته و جزئی ما

قانون  362)بند یک ماده از دارائی او شده بود 

حال سؤال این است آیا کسی که عهده مدنی(. 

 اش خواه با منشأ قراردادی و خواه غیر قراردادی

تواند این به تحویل عین معین مشغول شده می

دیگر  تکلیف را به دیگری واگذار کند یا به عبارت

تواند بر عهده این تکلیف را شخص ثالثی می

بگیرد؟ در پاسخ باید گفت که این موضوع در فقه 

مسبوق به سابقه است مباحثی از قبیل ضمان 

بارز اشتغال عهده اعیان و ضمان عهده از مصادیق 

باشند و در قانون مدنی نیز در به عین معین می
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و  366و  390و  697برخی مواد از جمله ماده 

به این موضوع اشاره شده و البته در  311و  303

مواردی هم که به موجب قرارداد، عین معین 

صورت امانی در ید متعلق به غیر با اذن او و ب

اش به رد عین به مالک متصرف است عهده

  .قانون مدنی( 619)ماده مشغول خواهد بود 

ای که به تسلیم عین معین مشغول بنابراین عهده

هی همانند ضمان اعیان مضمونه و ضمان گشته گا

درک و غیره منشأ قهری و غیر قراردادی داشته و 

 3)بند گاهی همانند تکلیف بایع به تسلیم مبیع 

ریشه قراردادی دارد و  قانون مدنی( 362ماده 

گاهی نیز مانند عقد ودیعه و عاریه پس از فسخ یا 

خاتمه عقد به واسطه انقضاء مدت، عهدۀ امین به 

قانون  619و  612)مواد د عین مشغول می شود. ر

گردد ن همانطور که ملاحظه میبنابرای مدنی(

عهده در موارد مذکور صرفاً به انجام فعل مادی 

؛ زیرا حتی اگر شخص مکلف خواهد شدمحدود 

به تکلیف خود نسبت به تسلیم عین معین عمل 

و حق  نکند باز هم مالک به واسطه حق عینی

تواند عین معین را ز آن شخصاً میتعقیب ناشی ا

م را تصرف کند و در واقع خود عمل مادی تسلّ

از عبارت  (174، ص1391)دانش پژوه،  انجام دهد

گردد که قانون مدنی استنباط می 348ماده  اخیر

م آن، عمل تسلیم موضوعیت نداشته بلکه با تسلّ

 شود. طریقیت این فعل اثبات می

 نقش عهده در تسلیم عین کلی .5-4-2-2

اما در خصوص اموال کلی و تأدیه دیون اینگونه 

اش یست در چنین حالتی مدیونی که ذمهن

اش نیز به تعیین مصداق ما فی مشغول شده عهده

الذمه از دارائی خود مشغول گردیده لذا در اینجا 

نون مدنی فعل قا 348بر خلاف عبارت ماده 

و طلبکار خود قادر  یابدموضوعیت می« تسلیم»

م نخواهد بود. لذا از شمول اعمال مادی بر تسلّ

گردد. به به حیطه اعمال اعتباری وارد میخارج و 

تعبیر برخی از حیث اشتغال عهده و محل تأدیه 

که دین از دارائی چه کسی باید تأدیه گردد میان 

التزام به »و « التزام به تأدیه کردن»دو اصطلاح 

، 1394عبدی پور، وت وجود دارد. )تفا« تأدیه شدن

در اولی عهده و ذمه و دارائی از آن  (78ص 

مدیون بوده اما در دومی درست است که دارائی و 

شخص  ذمه از آن مدیون می باشد اما با عهده

گردد و یا مستقلاً ثالث از باب تضامن ضمیمه می

عهده شخص ثالث نسبت به تأدیه شدن دین از 

 . خواهد شدل دارائی مدیون مشغو

استقرار مالکیت نقش عهده در  .5-4-3

 مرتهن بر عین مرهونه بدون اعطای وکالت

نباید از نظر دور داشت که در خصوص مال کلی 

گاهی علاوه بر آنکه عهده شخص مدیون به تأدیه 

ما فی الذمه خود مشغول شده به تبع اشتغال 

ش به عنوان وثیقه ذمه، مالی معین نیز از دارائی ا

گردد به عبارت ساده تر طلبکار رهن، مقید می و

ائی مدیون از نسبت به طلب خود نسبت به دار

یک  خواهد داشت؛الذمه دو حق حیث مقدار ما فی

خود مبنی بر  حق اصلی که مدیون باید به تکلیف

کند و یک حق تبعی اش اقدام اداء دین از دارائی

 تواند در صورت عدم تحقق موردکه خود مالک می

اول نسبت به تملک یا فروش مال معین از دارائی 

قانون  780و  777)مواد مدیون استیفاء طلب کند. 

اگر حق عینی تبعی منتسب به مرتهن را  مدنی(

یا  منوط به عدم پرداخت دین از سوی مدیون

آید که نقش فعال راهن بدانیم این سوال پیش می

عهده در این خصوص چیست؟ پاسخ ما بستگی به 

دارد که استقرار حق راهن بر عین مرهونه را  آن

در صورت عدم پرداخت دین قهری بدانیم یا 

ندانیم. اگر اینگونه تحلیل کنیم که پرداخت دین 

مانعی بوده بر استقرار مالکیت مرتهن بر عین 
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مرهونه در این صورت با عدم پرداخت دین در 

موعد مقرر عهدۀ مدیون یا راهن صرفاً به تسلیم 

شود. عین مرهونه مشغول و محدود میادی م

البته با این فرض که مرتهن قبض اولیه را انجام 

داده ولیکن به جهت عدم لزوم استمرار قبض، 

به راهن مسترد نموده باشد وگرنه را عین مرهونه 

عهده راهن نسبت به این موضوع فارغ خواهد بود. 

صورت عهده  در غیر این قانون مدنی( 772)ماده 

 779و  777ه انجام تکلیف مقرر در مواد راهن ب

 قانون مدنی مشغول خواهد شد. 

در چرخه ارتباطی میان دو دارائی و در تحلیل 

موارد فوق باید بگوئیم که در عقد رهن تا زمانی 

که دین پرداخت نشده ذمه مدیون در این چرخه 

وجود دارد ولی در صورت عدم پرداخت دین در 

این رابطه حذف و رابطه موعد مقرر ذمه مدیون از 

مستقیم مرتهن نسبت به عین مرهونه در دارائی 

رسد همانطور که شود و به نظر میرقرار میراهن ب

در رابطه مالکیت فعل تسلیم موضوعیت ندارد در 

این فرض نیز به واسطه وجود حق عینی که به 

تبع کنار رفتن مانع ذمه حاصل گردیده مرتهن 

و مافی ن مرهونه باشد. م عیشخصاً قادر بر تسلّ

العهده راهن فقط محدود به تسلیم مادی آن 

تواند به عنوان پذیرش این تحلیل میخواهد بود. 

سیر تحقق اثر عقد رهن مطرح گردد. با این حال 

این موضوع را  779و  777قانون مدنی در مواد 

نپذیرفته و صرف عدم پرداخت دین از سوی 

تقیم مرتهن بر مس مدیون را موجب تحقق مالکیت

داند. حال سوال این است که آیا عین مرهونه نمی

علیرغم مواد فوق الذکر می توان این موضوع را به 

  صورت شرط نتیجه در قرارداد گنجاند؟

قانونگذار به منظور ممانعت از سوء استفاده ربا 

خواران از تأسیس بیع شرط که می توانست سبب 

تملک اموال وام گیرنده در مقابل مبلغ ناچیزی 

قانون ثبت را تصویب نمود.  34و  33شود مواد 

لذا از آنجا که این شرط از حیث نتیجه همان 

تواند داشته نتیجه مورد نظر در بیع شرط را می

باشد، بنابراین شرط تعلق یا تملک عین مرهونه به 

مرتهن از مصادیق شرط نامشروع و به دلالت مواد 

از قانون ثبت و بند یک ماده  39مذکور و ماده 

قانون مدنی باطل و از درجه اعتبار ساقط  232

 (110و  109و  108، ص 1395)دلشاد، خواهد بود. 

زد قرار در فقه نیز اگر مدیون دین خود را نپردا

صورت مبیع باطل می ه دادن عین مرهونه را ب

ن در این خصوص شرط مدت دانند؛ زیرا برای ره

اند و قرار دادن مدت مغایر با فلسفه رهن قرار داده

رط به منزله تعلیق بیع به شرط است و مفاد ش

باشد و تعلیق موجب بطلان عقد خواهد بود. می
لامه حلی، ع – 226، ص 25)نجفی، جواهرالکلام، ج 

، نقل از دلشاد، همان، 133، ص 2قواعد الاحکام، ج 

  .(111ص 

رسد ر از حکم قوانین مذکور به نظر مینظ صرف

نیازمند تحلیلی مبنائی در این خصوص باشیم پر 

واضح است که علم حقوق علم اعتباریات می 

باشد. لذا روابط موجودات اعتباری و حقوقی تابع 

پذیرفته خواهد بود. هدف مبانی تحلیلی از پیش 

راهن از مقید نمودن عین مرهونه نزد مرتهن آن 

است که به عنوان وثیقه یک نوع حق عینی تبعی 

نسبت به مال معین برای وی ایجاد کند یعنی از 

حق عینی مرتهن نسبت به عین  ،لحاظ مرتبه

مرهونه پس از ناممکن شدن متبوع حاصل می 

حق عینی مانند  شود و پس از تحقق، قطعاً اوصاف

را خواهد حق تعقیب و حق اختصاص و حق تقدم 

دانیم که رابطه ذیحق داشت لذا این را نیز می

ای بت به موضوع حق در حق عینی رابطهنس

مستقیم است پس در صورت وجود شرایط تحقق 

نیازی به اعطاء وکالت و یا اجبار قانون طبق مواد 
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اکنون  قانون مدنی نیست زیرا مرتهن 779و  777

به اندازه طلب خود مالک عین مرهونه شده که یا 

تمام آن معادل طلب اوست که در این صورت 

همه عین مرهونه به او تعلق دارد و یا کمتر است 

که در این صورت مرتهن به اندازه طلبش مالک 

سهم مشاع از عین مرهونه خواهد شد بنابراین 

دیگر چه نیازی است حق عینی که به موجب 

اش مستقر و در دارایی ون برای او ایجاد شدهقان

از سوی راهن بوسیله وکالت اعطاء  شده مجدداً

در واقع وکالت ثانویه نسبت به حق مستقر گردد. 

در دارایی عملی لغو و بیهوده خواهد بود. لذا عهده 

ود به تسلیم مادی عین مرهونه راهن تنها محد

 باشد. و در تحقق اعتباری حق عینی برایمی

 طلبکار )مرتهن( هیچگونه نقشی ندارد.

 قانون ثبت 33و  34حکم مواد فوق و حتی ماده 

 باشدمیصرفاً اصالت بخشی به عهده راهن  نیز

وگرنه تأثیری نسبت به حق مستقیم مرتهن 

نسبت به مال مرهونه ندارد و همانگونه که قبلاً 

گفتیم در مواردی که موضوع تکلیف تسلیم عین 

متعهد یا مکلف تنها فعل  معین باشد شخص

مادی رساندن مالک به مایملک خود را تسهیل 

وگرنه خود عمل تسلیم نیز در این  نمایدمی

اگر همچنین خصوص موضوعیت نخواهد داشت. 

عین مرهونه در دست مرتهن باشد عملاً عمل 

لذا با این تحلیل می توان  است.تسلیم نیز منتفی 

اثر طبیعی گفت تملک عین مرهونه توسط راهن 

و نیازی به درج شرط مذکور  می باشدعقد رهن 

نیست تا نیاز به تحلیل صحت یا بطلان چنین 

 شرطی باشیم.

 گیرينتیجه .6

دارای دو  ثبوت تکالیف در ظرف اعتباری عهده-1

باشد. مبنای حقوقی آن مبنای فقهی و حقوقی می

براساس مکاتب شخصی و موضوعی تبیین می 

التزام شخص بر انجام تکالیف یابد به نحوی که 

ثابت شده در عهده در مفهوم مصدری، با لحاظ 

متعلق مادی یا امر اعتباری و به دلیل ارادی 

بودن، مبین تحقق عقد است. همچنین در مفهوم 

اسم مصدری، ثبوت تکالیف در عهده ممکن است 

اشد. علاوه بر عقد، منشأ غیر قراردادی نیز داشته ب

رسد مبنای ثبوت به نظر میاما از لحاظ فقهی 

تکالیف در عهده، ضمان باشد. زیر متعهد، ملتزم 

به اجرای تکلیفی خواهد بود که قبل از آن ثبوتاً 

به عنوان ضمان دین بر ذمه و ضمان عین بر عهده 

 اش استقرار یافته است.

مبنای پذیرش ضمان از مظروفات استقرار -2

یحق جهت نیافته، ایجاد حالت انتظار در دارائی ذ

الحاق متعلق مستقر در دارائی متعهد است. برای 

لیفی که هنوز در عهده پذیرش ضمان از تکا

اند حداقل سبب آن باید ایجاد شده مستقر نشده

باشد لذا کارکرد سبب، ایجاد حالت انتظار در 

باشد و ا لحاظ مبنای گفته شده میدارائی ذیحق ب

، به آن 708و  697، 691قانون مدنی نیز در مواد 

صحه گزارده است. و همین قاعده نیز بر اسقاط 

مالم یجب و اثر مستقیم بر مافی العهده حاکم 

 خواهد بود. 

رابط بودن عهده در میان سایر ظروف اعتباری -3

حداقل دو نتیجه مهم در پی دارد اولاً: ایجاد 

ظروفات از دارائی بدهکار موازنه در جهت انتقال م

و مدیون به دارائی طلبکار و ذیحق ثانیاً: اعمال 

قیود مختلف از قبیل شرط تعلیق یا تأجیل و سایر 

را، بر ظرف اعتباری قیود مربوط به مرحله اج

ظرفی  شوند و بر انتقال مظروفات ازعهده وارد می

 گذارند.به ظرف دیگر اثر مستقیم می

تنها  افی العهده ورثه،بعد از فوت مورث، م-4

باشد بنابراین خروج دیون و تصفیه ترکه می

برخلاف حقوق غرب که به جهت اصل وحدت 
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دارائی، محتویات دارائی مورث از جمله تعهدات و 

شوند و در آن الیف او به دارائی ورثه منتقل میتک

ث با گردند، در حقوق ایران دارائی مورادغام می

باشد و آنچه به ورثه ورثه از یکدیگر منفک می

ز اجزاء منفی )دیون و شود ترکه خالی امنتقل می

باشد و چون متعلق مافی العهده تعهدات( می

مورث و ورثه با یکدیگر متفاوتند، لذا مافی العهده 

 ورث در عهده ورثه وارد نخواهد شد.

در خصوص تسلیم عین معین، چه در اعیان -5

عهده صرفاً مضمونه و چه غیر مضمونه، مافی ال

باشد و از نجام فعل مادی تسلیم عین معین میا

این حیث موضوعیت نداشته و هر کس عمل 

تسلیم را انجام دهد، عهده فارغ خواهد شد. اما اگر 

مافی العهده تسلیم عین کلی باشد، تعیین مصداق 

موضوعیت داشته و فقط باید توسط متعهد صورت 

د از میان گیرد زیرا تعیین مصداق مالی کلی بای

اجزاء دارائی شخص متعهد انجام بپذیرد لذا با 

توجه به اصل عدم ولایت تحقق آن توسط دگیری 

 امکانپذیر نیست.

در خصوص عقد رهن از حیث ارتباط با ظروف  -6

اعتباری، تا زمانیکه دین راهن پرداخت نگردیده، 

ذمه او مشغول است و راهن تا زمان سررسید، 

حق مستقیمی ندارد. اما نسبت به عین مرهونه 

پس از سررسید و عدم پرداخت دین در موعد 

ان مقرر مافی الذمه حذف و رابطه مستقیم می

گردد. این رابطه مرتهن و عین مرهونه برقرار می

مقرر از جمله حق مبین حق عینی با اوصاف 

باشد که به حکم قانون برای تعقیب و غیره می

عهده راهن  طلبکار )مرتهن( ایجاد شده است. و

تنها تسلیم مادی عین مرهونه خواهد بود و در 

تحقق اعتباری حق عینی برای طلبکار هیچگونه 

 نقشی ندارد.

 

 سهم نویسندگان .7

کلیه نویسندگان به صورت برابر در تهیه و تدوین 

 اند.پژوهش حاضر مشارکت داشته

 تضاد منافع.8

در این پژوهش هیچگونه تضاد منافعی وجود 

 ندارد.
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