
  
 ماهیت وفای به عهد در فقه و حقوق

 
 1زهرا اکرمی

 )30/1/95: یینها رشیپذ خیتار -6/6/93:مقاله افتیدر خیتار(
 

 چکیده
یـا  ) معین، کلي در معین یا کلي در ذمهّ(باشد، اعم از تسلیم عین  چه موضوع تعهد هر

در . شـود   انجام می  عهد    به ، وفاي  متعهد منفعت، فعل یا ترک فعل، با انجام آن از سوي         
این که تسلیم موضوع تعهد از نظـر حقـوقي چـه مـاهیتي دارد و عمـل اجـراي تعهـد                     

یابد یا   یک طرفه مدیون تحقق مي     له است یا تنها با اراده      متعهد و متعهدٌ   نیازمند توافق 
نظـر   انشایي در تحقق آن هیچ مدخلیتي ندارد، بـین حقوقـدانان اخـتلاف             این که اراده  

در این میان، تسلیم عین کلي با توجه به اختلاف نظرهایی کـه در ماهیـت                . وجود دارد 
بیشتری داشـته و بررسـي ماهیـت حقـوقي آن،       عقد بیع عین کلي وجود دارد، اهمیت        

از ایـن نوشـتار چنـین بـه دسـت           . طلبـد نگاهي مبنایي با دیدي گسترده و فلسفي مي       
اراده انشایي در ماهیت تسلیم نقشي نداشته، اراده غیر انشایي تنها در تعیین  آید که می

یـد ایـن   مصداق مال کلي مؤثر است و لزوم تعیین مصداق و اذن متعهد به مـشتري نبا         
حقـوق  .  یـک عمـل حقـوقي اسـت    "تسلیم"توهم را ایجاد کند که در این گونه موارد،        

 نـاتوان مانـده اسـت و در نظریـه مـادي           "ذمه" و   "مال کلي "غرب از اعتبار دو مفهوم      
تعهدات، هنگام بحث از مالیت تعهد، چیزي جز اعیان خارجي و اموال به ذهن متبـادر                

ته اند بر بیع عین کلي اثر آنيِ مالکیت و نقل مالکیـت   شود و به همین دلیل نتوانس     نمي
از زمان انشاي عقد را مترتب سازند و در نتیجه بیع عین کلي را عملاً تملیک ندانـسته،     

 اما در حقوق اسـلام بـا پـذیرش مفهـوم عـام          . تعهدات به شمار آورده اند     بلکه از مقوله  
 تسلیم در تمام مصادیق خـود،  توان مدعی شد کهمالکیت و عین کلي و مفهوم ذمه مي     

تسلیم مال کلي، ماهیت انشائي نداشـته و تنهـا تطبیـق عـین              .  حقوقي است  یک واقعه 
توان دیـد تـا جـایي کـه         مقبولیت این نظر را در آثار فقها نیز مي        . کلي بر مصداق است   

 . حقوقي توجیه مي کندالغطاء به صراحت ماهیت تسلیم را از جهت واقعهمرحوم کاشف
 

 دین، حق شخصی، ذمّه، عهده، مالکیت تعهد، : ها ید واژهکل
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 مقدمه
 تعهد به تسلیم که در واقع بیان دیگري از لزوم اجراي عقد است، اهمیت زیادی مسأله

داشته، با تکامل جوامع و پیشرفت علم و تکنولوژي نه تنها از اهمیت آن کاسته نشده، 
اهمیت موضوع تسلیم باعث شده تا تمام . استبلکه هر روز بر پیچیدگي آن افزوده شده

. هاي حقوقي در قوانین مدني خود، بخشي را به موضوع تسلیم اختصاص دهندنظام
آشفتگي و عدم شفافیت احکام راجع به تسلیم، به صورت مستقیم بر روابط اجتماعي و 

اد شدن چرخ اقتصاقتصادي تأثیر گذاشته و افزون بر ایجاد اختلاف بین مردم، به کند 
اهمیت این موضوع چندان است که هیچ کتاب فقهي در باب معاملات را . انجامد می
 .توان یافت که بخشي را به این موضوع اختصاص نداده باشدنمي

بر آثار افزون  ،تعیین ماهیت حقوقي تسلیم مالِ موضوع قرارداد در عقود معاوضي
ا از اعمال حقوقي بدانیم، صرف اگر آن ر. تحلیلي و نظري، داراي آثار عملي بسیاري است

 متسلی؛ از این رو، ي انشایي استنظر از عقد یا ایقاع بودن آن، نیازمند قصد فاعل و اراده
اما اگر  .صبي یا مجنون یا هر شخص محجور و فاقد اهلیت، واجد آثار قانوني نخواهد بود

. طلبداي را مي ویژه تعیین نوع این قرارداد نیز آثار و شرایط،آن را عمل حقوقي بدانیم
 10موضوع ماده( بیع و قرارداد نامعین میان تفاوت ؛تفاوت میان بیع، معاوضه و صلح

شرایط عوضین و همچنین  این قرارداد؛ موضوع  واحکام،  تعیین شرایط صحت؛)م.ق
در  .خیارات و حقوقِ قابل اجرا در آن، از آثار عملي این بحث استسرانجام، متعاملین و 

لزوم یا عدم لزوم مسأله ، بدانیملیم و اجراي قرارداد را عمل قضایي ساده تساگر مقابل، 
 .  قابل بررسي است،شرایط اهلیت طرفین

منشأ اختلاف نظر بین حقوقدانان در روشن کنیم که  برآن هستیم تادر این مقاله 
لیکي  تفاوت دیدگاه در ماهیت بیع مال کلي و تم،ماهیت حقوقي تسلیم یا وفاي به عهد

 . یا عهدي بودن آن است
 

  بودن عمل تسلیممادي یا حقوقي ـ1
بحث در ماهیت تسلیم به عنوان اثر عقد در این است که در عقود معاوضي غیرعیني، 

شود و تسلیم چه نقشي در این عمل حقوقي دارد؟ هرچند از  عقد چه زماني واقع می
ز عقود معاوضي، رضایي بودن ترین مصداق اهاي بارز عقد بیع به عنوان مشخص ویژگي

آن است و به همین خاطر، به اتفاق فقها، ترتب آثار آن، منوط به تسلیم و قبض عوضین 
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نظرهایي میان ؛ اما در برابر، در تملیکي بودن بیع کلي و معین اختلاف]28،291[نیست 
تسلیم اگر مالکیت مبیع کلي از زمان بیع محقق نشود و منوط به . حقوقدانان وجود دارد

 . فروشنده باشد، در این صورت تسلیم چه ماهیتی خواهد داشتمبیع بوسیله
اي که آورند به گونه اعمال حقوقي ميتسلیم را در زمرهحقوقدانان خارجی از برخی 

 ،نظر مشهور در فرانسهاز . کنندمدیون و طلبکار به این وسیله در اموال خود تصرف مي
 برائت ،دادن به تعهد و در نتیجهکه موضوع آن پایان استوافق یا قراردادي تسلیم ت
 در تحقق ، تصرف مدیونبراساس همین نظر، رضایت و اهلیتِ. ]23،7[ استمدیون 

 تنها ،که تسلیم موضوع مورد تعهدبرابر، برخی بر این باورند در . تسلیم ضروري است
 .]23،9[ است حقوقي یک پدیده

خصوص در ه بعضي ب. نان داخلي نیز وجود دارد حقوقدامیان در نظراین اختلاف
 و بر این دانستهتسلیم فرد کلي، تسلیم را یک عمل حقوقي و نیازمند ایجاب و قبول 

 .]3،349[باورند که تسلیمِ یک فرد از عین کلي در ذمه، تملیک آن به متعهدلٌه است 
  اند  قائل شده ماهیتي متفاوت،برخي دیگر براي تسلیم، بسته به نوع تعهد مبناي آن

شناسند و آن را یک عمل براي تسلیم ماهیتي حقوقي نمينیز  دیگر گروهي. ]65، 6[
 .]7،20 ؛23،9[دانند مادي ساده مي

 ماهیت  و وفاي به عهد،تسلیم، فقهااز نظر که دهد  نشان میاما بررسي کتب فقهي 
  بوده و شرعي که داراي حکم قانونياست ي حقوقي  اتسلیم واقعهشته، انشایي ندا

 روشن است که وفاي .]79 ،26[ "تسلیم از عناوین قصدیّه نیست"، در نتیجه، ]279، 2[
در نتیجه انجام یک عمل حقوقي مبنا، به دست ) تسلیم مال موضوع قرارداد(به عهد 

براي پرداختن به ماهیت تسلیم مال کلي، ناگزیر از پاسخ به این آید و در نتیجه، مي
  ماهیت حقوقي قراردادي که موضوع آن انتقال مال کلي است چیست؟سؤال هستیم که

 ایجاب اگیرد، تملیک بآیا در فرضي که مال کلي موضوع یک معاوضه و تملیک قرار مي
ص خارجي آن کليو قبول محقق مي ، تملیک به وجود شود یا پس از تعیین و تشخّ

برخي انتقال مالکیت مال کلي . نظر استحقوقدانان در این باره اختلافمیان ؟ آید می
 ]11، 18 ؛114 ،4[دانند الذمّه را چون مال معین به محض ایجاب و قبول محقق ميفي

، 3 ؛173، 25[دانند ، گروهي تسلیم را سبب تملیک ثمن و مبیع کلي ميبرابرو در 
  .]21 ، 10 ؛293، 12 ؛349

سلیم، ماهیت عقدي خود به دو گروه تقسیم شده و براي تطرفداران دیدگاه دوم 
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 در حقوق خارجي هم به  نظراین اختلاف. دهستقائل ا) 21، 10(و ایقاعي ) 3،349(
مستلزم تکثّر در ماهیت وفاي به ) عقد یا ایقاع(نظریه تفصیل] 22، 6 [خوردچشم مي

عهد است؛ زیرا اگر ایفاي تعهد، موجب تملیک یا انتقال حقي نباشد، تنها یک عمل 
ق آن نیازمند اراده انشایي نیست؛ اما اگر وفاي به عهد مستلزم قضایي است که تحق

 ).41-38، 4(تملیک یا انتقال حق یا عین باشد، عملی حقوقي خواهد بود 
 اما ؛اند اگرچه براي تسلیم ماهیت حقوقي و حقیقت انشایي قائل نشده،برخي دیگر

 که انتخاب مصداق کلي ايدانند به گونهتملیک را منوط به تعیین و تسلیم مال کلي مي
 تسلیم عین باره دروی. از سوي متعهد، کاشف از تملیک در زمان ایجاب و قبول است

 تملیک نتیجه...  تسلیم عین کلي با تعهد تملیک آن همراه است": دارند مقرر مي،کلي
این انتخاب به طور . عقد نخست و منوط به انتخاب مصداق کلي از سوي متعهد است

تسلیم و پذیرش آن در حکم داد و ستد اما  ؛شودسلیم انجام یا احراز ميمعمول با ت
 نظر مخالف نقددر جاي دیگر در همو . ]22،37[ "آید  جدید بشمار نمینیست و معامله

 ناظر به تعیین مبیع است نه تملیک آن، به همین اعتبار ،تعهد ناشي از عقد": نویسدمي
 .]19،34[ "اند آن را تملیکي گفته

داند و اثر عقد را ین نظر از طرفي تسلیم مال کلي را با تعهد به تملیک همراه ميا
 نوعي تنهاکند و از سوي دیگر، تسلیم را موکول به تعیین و تسلیم مصداق مال کلي مي

شود، که وقتي تعهد به تملیکِ مالي مي آن  حال؛دکنانتخاب و تعیین مصداق معرفي مي
تعیین "و با یک عمل مادي چون خواهد   انشایي مید و ارادهتحقق این امر اعتباري، قص

کند که عقد تملیکي را  آنجایي خودنمایي مياین تناقض .شود محقق نمي،"مصداق
 ؛دشو به محض ایجاد، اجرا مي،دانند که دین ناشي از آن خاصي از عقد عهدي ميچهره

 .]19،35[ شود جام نمیان این اجرا جز با تعیین مصداق ،اما در مورد مال کلي
 

 ـ ماهیت حقوقي بیع عین کلي 2
 مفهومي اعتباري و از جنس عین مثلي است که وجود خارجي ندارد و چون "عین کلي"

کند، مثل یک تن وصف و جنس و مقدار آن معلوم است، ذهن براي آن تصورِ وجود مي
ر یک تصویرسازي عین کلي در ارتباط ذهن و عالم خارج و در اث. شکر یا دو تن گندم

آید به گونه اي که صورت یک ذهني ناشی از مشاهدات از اعیان شخصي به وجود مي
شود، در حالي که آن عین در عالم بیرون، قابل اشاره نیست و عین در ذهن ما تصویر مي
  وجود خارجي ندارد، اما "عین معین" برخلاف "عین کلي". تنها یک وجود ذهني دارد
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اوانی در جهان خارج است و به خاطر همین ویژگي است که عین کلي داراي مصادیق فر
 . از اموال مثلي است و نه قیمي؛ زیرا اموال قیمي منحصر هستند نه متعدد

بنابراین، عین کلي داراي یک مالیت اعتباري است و مانند هر مالي، قابلیت داد و ستد 
تصرف و استقرار بر آن، قابل تملیک مال کلي قبل از . و تقویم به پول دارد؛ اما ملک نیست

عین کلي از زمان . است؛ اما تملیک در عین معین، مسبوق به مالکیت شخصي است
. شود گیرد و در این لحظه است که از عین تبدیل به دین ميتملیک در ذمه قرار مي

 عین کلي است که بر ذمه مستقر شده است و به همین خاطر عین کلي "دین"بنابراین، 
عین کلي خارج از ذمه که تنها یک مفهوم اعتباري از عین : شود دو گونه تقسیم میبه 

بدین ترتیب، . شود تبدیل به دین ميالذمه که با استقرار در ذمه است و عین کلي في
 . به جای آن که حق شخصي طلبکار بر بدهکار باشد، ملک داین یا طلبکار است"دین"
 
 ـ مفهوم ذمّه و عهده2ـ1

 طلبکار و بدهکار یا داین و مدیون قابل تصور است، از دو وابطی که در قالب رابطهتمام ر
 از "عهده" و "ذمه". یا به صورت ذمّه است یا به صورت عهده: حال خارج نیست

مفاهیمي هستند که فقه اسلامي آن را وضع کرده و از ظروف اعتباري هستند که از 
عین کلي بعد از ( محل استقرار دین "ذمّه". لحاظ مظروف و محتوا با هم فرق دارند

 محل استقرار فعلي است که باید در مقابل دیگري "عهده"و ) تملیک و استقرار در ذمه
به عبارت دیگر، اگر مظروف ظرف اعتباري، به شخصیت اشخاص و یک شئ . انجام داد

ظرف مشخص و عین خارجي پیوسطه باشد، ظرف آن عهده است و در برابر، اگر مظروف 
ص خارجي ندارد، ظرف آن ذمه نامیده مي شود  .اعتباري، مال کلي باشد که تشخّ

آن جا .  گرفته شده است]14،591[تعریف ذمّه و عهده از باب غصب در فقه امامیه 
 غاصب است و اگر عین تلف شده گویند عین در عهدهکه عین مغصوب موجود باشد، مي

 دارد، زیرا عین قبل از تلف، یک شیء خارجي گویند عین در ذمه غاصب قرارباشد، مي
تواند مصادیق زیادي در عالم خارج داشته است و بعد از تلف، مثل یا قیمت است که مي

تفاوت معناي ذمّه و عهده، تفاوت دو مفهوم مدیونیت و مسئولیت را به وجود . باشد
ه بر ظرف ذمّه قرار آورد به این معنا که اگر موضوع التزام بین دو نفر، دین باشد ک مي

 شخص  و اگر موضوع التزام، انجام فعل باشد که بر ظرف عهده"مدیونیت"گرفته است، 
 به کار "ضمان"مدیونیت در کلام فقها به معناي .  نام دارد"مسئولیت"گیرد، قرار مي
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رو، بر خلاف نظر بیشتر  از این.  است"تعهد"شود و مسئولیت نیز به معناي برده مي
ان، باید بین دو مفهوم مدیونیت و مسئولیت تفاوت گذاشت، دائن را از متعهدله حقوقدان

 . و مدیون را از متعهد جدا کرد
تملیک و (تفاوت عملي این دو مفهوم در این است که اگر به هنگام انعقاد عقد بیع 

، عین خارجي حاضر نبوده و مبیع از نوع کلي باشد، آیا تملیک و تملکّ تحقق )تملّک
شود که موضوع آن تملیک مصداق  کند یا عقد بر مبناي تعهدي انجام می ا میپید

 مفهومي عام و "مالکیت"تعییني در آینده است؟ در فقه اسلامي مسلم است که 
 نیز "هموجود در ذمّ" و "مال کلي"ه ب شده،منحصر در عین خارجي ن دارد، گسترده
قابلیت نقل و انتقال دارد اب ضمان، در بکلي في الذمه و به همین دلیل، گیرد تعلق مي

 مالکیت امري اعتباري است که فرد را به اموال ارتباط ، نظر فقهااز ،بنابراین. ]591، 14[
در بیع لازم . ]2،8[دهد و تفاوتي بین عین شخصي و عین کلي در ذمه وجود ندارد مي

 بایع و کلي  ذمهعین موجود در خارج یا کلي درمیان   تفاوتیاست که مبیع عین باشد و
عرف نیز مالکیت بر مال موجود در ذمه را تأیید . ]27،4[بایع نیست  ي غیردر ذمه

قانون مدني هم مالکیت ما . ]113، 4[داند قابل خرید و فروش ميآن را کند و  مي
 از قبض و اقباض بحثی ،و در تعریف بیع مال کلي ) 350ماده (الذمه را پذیرفته است  في

 .آورد به میان نمیشرط صحت به عنوان 
اند، اما عین  بنابراین، عقلا و فقها در مواردي که به جعل تملیکات نیاز پیدا کرده

اند تا بتوانند وجود اموالي  خارجي در دسترس نبوده است، ظرفي به نام ذمّه اختراع کرده
ها   آناموالي که در حقیقت مفاهیم خارجي اند و معناي حرفي در. را در آن فرض کنند

 .لحاظ شده است
در مواردي که عین خارجي وجود ندارد و نیازمند جعل تملیک هستیم، مالکیت بر 

به عنوان . شودمعناي حرفي و ذمّي آن، با این لحاظ که ذمّه آئینه خارج است، منعقد مي
اي از   تن برنج، مالي نمادین و آئینه10 تن برنج بدهکار باشد، این 10مثال، اگر الف

 تن برنج 10بدون تصور وجود نمادین و ذميّ این . م برنج در عالم خارج استمفهو
تملکاّت ذمي همان چیزي . توان وجود آن را که وجود خارجي نیست، تصور کرد نمي

 معروف است و از عین کلي في الذمّه به "شغل ذمّه"است که در عرف و کلام فقها به 
 . شود تعبیر مي"مدیون"  و از متعهد به"دائن" و از مالک به "دین"

ها و  ذمه ظرف اموال کلي است نه خارجي، برخلاف عهده که ظرف مسئولیت
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در اشتغال عهده، تفاوتي بین حالتي که . گیردتعهداتي است که بر یک شخص قرار مي
تعهدات از طرف خود شخص جعل شده باشد، مثل نذر یا از سوي قانونگذار و به شکل 

از نگاه . وجود ندارد) م.ق1206ماده( مثل پرداخت نفقه اقارب شودقانوني تعیین مي
 .قانونگذار، نفقه زوجه از جنس دین و نفقه اقارب از جنس تکلیف و عهده است

 در نگاه نخست، ذمّه ظرف اعیان کلي و عهده ظرف اعیان خارجي و معین است؛ اما 
به  عنوان مثال، . باشديبرخي بر این باورند که عهده در معنایي ظرف اعیان کلي نیز م

در مرتبه اول در ذمه مدیون مستقر و ثابت است، اما در ) عین کلي در ذمّه( اگرچه دین 
 اشتغال بنابراین، دین داراي دو مرتبه. مرتبه دوم بر بدهکار واجب است که آن را ادا کند

یان مفهوم توان مدعی شد نسبت ماز این رو، می. ذمّه و دیگري تعهد به اداي دین است
 . ]2، 11[ذمّه و عهده، نسبت عموم و خصوص من وجه است 

این نظر خالي از اشکال نیست، زیرا مواردي از اشتغال ذمه وجود دارد که اشتغال 
 قانون مدني در تعریف تعهد طبیعي مقرر 266قانونگذار در ماده . عهده در آن نیست

باشد، اگر متعهد به ناً حق مطالبه نميدر مورد تعهداتي که براي متعهدله قانو": داردمي
از فحواي این ماده . "میل خود آن را ایفاء نماید، دعوي استرداد او مسموع نخواهد بود

آید که اولاً از نظر قانونگذار از نتایج اشتغال عهده، حق مطالبه است تا به بدست مي
نان چه دیني بر ذمّه  آن بتوان متعهد را مجبور به انجام تعهد کرد و ثانیاً چواسطه

هایي از جمله مرور زمان قرار گیرد، مسئولیتي براي  مستقر باشد، اما مشمول معافیت
مدیون در پرداختِ دین وجود ندارد بنابراین، اشتغال عهده از بین رفته و در نتیجه، حق 

 در برابر، مواردي را مي توان یافت که اشتغال عهده وجود. اي نیز وجود ندارد مطالبه
بدین ترتیب، رابطه بین دو مفهوم . وجود ندارد) اشتغال عهده(دارد، اما حق مطالبه 
 . است"عموم و خصوص من وجه"عهده و ذمه همچون 

 قانون مدني اشاره 318توان به ماده برای جداسازی مفهوم ذمه و عهده و اشتغال مي
 افراد تفاوت کرد که بین مسئولیت غاصبي که مال در ید او تلف شده است و دیگر

 در غصب و این که صاحب مال، "تعاقب ایادي"قانونگذار پس از اشاره به . گذاشته است
هرگاه مالک ":   بیان آثار غصب مقرر مي داردحق رجوع به هریک از غاصبین را دارد، در

رجوع کند به  غاصبي که مال مغصوب در ید او تلف شده است، آن شخص حق رجوع به 
؛ ولي اگر به غاصب دیگري به غیر از آن کسي که مال در ید او تلف غاصب دیگر ندارد

تواند به کسي که مال در ید او تلف شده است شده است، رجوع نماید مشارالیه نیز مي
رجوع کند و یا به یکي از لاحقین خود رجوع کند تا منتهي شود به کسي که مال در ید 
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 کسي مستقر است که مال مغصوب در و به طور کلي ضمان بر عهده. او تلف شده است
مسئولیت غاصبي که مال در دست او تلف شده است از نوع . "نزد او تلف شده است

در این ماده به . باشداشتغال ذمّه و مسئولیت سایر غاصبین از نوع اشتغال عهده مي
 .اشتباه یا مسامحه از ذمه به عهده تعبیر شده است

توان به  لامي از ذمّه وجود دارد، به سادگي میبا توجه به تعبیري که در فقه اس
هاي  حق مالي در نظام. انتقال طلب یا تغییر طلبکار و بدهکار اعتبار حقوقي بخشید

شود؛ حق عیني سلطه افراد بر یک شئ حقوقي غربي به حق عیني و شخصي تقسیم مي
ز حق حقوقدانان ما ا. سلطه افراد بر شخص دیگر است) التزام(است و حق شخصي 

در نظام حقوق غربي، دین . ]15و 14، 24[اند  شخصي به اشتباه به حق دیني تعبیر کرده
 1.از اقسام حق شخصي است

در نظام حقوقي غربي، مالکیتِ بر دین جایگاهي ندارد و به همین دلیل است که 
بر این اساس، دین . دین از اقسام حق شخصي و التزامات و در کنار تعهدات آمده است

ا یک التزام شخصي از طرف یک فرد است تا مالي را به دیگري بدهد و چنان چه تنه
ماند و به همین طرفین این التزام تغییر کنند، التزام نیز تغییر کرده، دیني باقي نمي
اند؛ اما در حقوق  دلیل، درباره تغییر بدهکار و طلبکار دچار اشتباه شده و آن را نپذیرفته

 التزام نبوده، به معناي مال یا عیني است که بر ذمّه مدیون قرار اسلامي، دین به معناي
دارد؛ در این صورت، تغییر طلبکار یا بدهکار  به معناي از بین فتن دین نبوده، تنها 

 .شودظرف اعتباري آن تغییر کرده و منتقل مي
مفهومي عام و مالکیت در حقوق ایران با داشتن مباني اسلامي و فقهي، دارای 

 با اعتبار ظروفي چون ذمه و عهده  بلکه؛باشد منحصر در عین خارجي نميبوده،گسترده 
نظر از  ،بنابراین .]14،591[را به سادگي پذیرفت ) عین کلي(مي توان مالکیت دین 

دهد و تفاوتي بین عین  مالکیت امري اعتباري است که فرد را به اموال ارتباط مي،فقها
  .]2،8 [ کلي در ذمه وجود نداردشخصي و عین

 
  تسلیم، تعهد به تملیک یا تعهدِ حاصل از تملیکـ2ـ2

براي پرداختن به ماهیت تسلیم مال کلي، ناگزیر از پاسخ به این سؤال هستیم که آیا در 
گیرد، تملیک به محض فرضي که عین کلي، موضوع یک معاوضه و تملیک قرار مي

                                                                                                                                                                        
اند؛ بنابراین، تقسیم حق به عینی  ی از مصادیق و اقسام حق شخصیدر حقوق فرانسه حق دینی و عهد.1

 . گیرد، حق شخصی است نه حق دینیچه در مقابل حق عینی قرار می و دینی نادرست است؛ زیرا آن
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ص خارجي آن کلي؟ به عبارت شود یاایجاب و قبول محقق مي  پس از تعیین و تشخّ
دیگر، آیا تسلیم عمل حقوقي جداگانه و سبب تملیک است یا یک عمل مادي ساده و آیا 

 در موارد و مصادیق مختلف آن، این ماهیت تغییر مي کند یا نه؟
الذمّه را چون مال معین به محض برخي از حقوقدانان انتقال مالکیت مال کلي في

و در برابر، گروهي تسلیم را سبب ) 11، 18؛ 114، 4(دانند  و قبول محقق ميایجاب
 و براي تسلیم، ]21، 10؛ 12،293؛ 3،349؛ 173، 25[تملیک ثمن و مبیع کلي دانسته 

برخي نیز اگرچه براي تسلیم، .  قائل اند]21، 3[ و ایقاعي ]3،349[ماهیت عقدي 
ند، اما تملیک را منوط به تعیین و تسلیم اماهیت حقوقي و حقیقت انشایي قائل نشده

اي که انتخاب مصداق کلي از سوي متعهد، کاشف از تملیک دانند به گونهمال کلي مي
تسلیم ": دارنداین گروه در باب تسلیم عین کلي مقرر مي. در زمان ایجاب و قبول است

و منوط به  عقد نخستین تملیک نتیجه... عین کلي با تعهد تملیک آن همراه است 
این انتخاب به طور معمول با تسلیم انجام یا . انتخاب مصداق کلي از سوي متعهد است

 جدید شود، لیکن تسلیم و پذیرش آن، در حکم داد و ستد نیست و معاملهاحراز مي
: نویسدهمچنین، عقد بیع عین کلي را تملیکي دانسته و مي. ]22،37[ "آیدبشمار نمي

ناظر به تعیین مبیع است نه تملیک آن، به همین اعتبار آن را تعهد ناشي از عقد "
 .]19،34[ "تملیکي گفته اند

داند و اثر عقد را موکول این نظر از طرفي تسلیم مال کلي را با تعهد به تملیک همراه مي
کند و از سوي دیگر، تسلیم را تنها نوعي انتخاب و به تعیین و تسلیم مصداق مال کلي مي

شود، تحقق این  اق معرفي مي کند؛ در حالي که وقتي تعهد به تملیکِ مالي ميتعیین مصد
تعیین "طلبد و با یک عمل مادي چون  انشایي را مي، قصد و اراده)تملیک(امرِ اعتباري 

 کند که عقد تملیکي را چهرهگویي آنجا خودنمایي مياین تناقض. شود، محقق نمي"مصداق
شود؛ اما در د که دین ناشي از آن، به محض ایجاد، اجرا ميداننخاصي از عقد عهدي مي

 .]34، 19[شود  مورد عین کلي، این اجرا جز با تعیین مصداق انجام نمی
با این وجود، روشن است که انتقال مالکیت، اثر فوري عقد بیع است و تفاوتي بین 

ص اگر قابلیت تملیک و تملکّ عین کلي را. عین کلي و معین وجود ندارد  پیش از تشخّ
 عقود عهدي قرار دهیم، خارجي، از آن سلب کنیم و قرارداد انتقال عین کلي را در دسته

  .ناگزیر از شناخت ماهیت حقوقي تسلیم هستیم
 انواع آن، ماهیتي ثابت دارد و به تسلیم تنها براي تعیین مصداق کلي است و در همه
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واقعیت این . ، یک حقیقت بیشتر نداردشودهاي دیگر همراه ميجز زماني که با ماهیت
است که اراده در ماهیت تسلیم نقشي ندارد بلکه در تعیین مصداق عین کلي و انتخاب 
آن مؤثر است و لزوم تعیین مصداق و اذن متعهد به مشتري نباید این توهم را ایجاد 

تسلیم در بنابراین، . کند که در این گونه موارد، تسلیم یک عمل حقوقي و انشائي است
مقبولیت این نظر در آثار . ]44، 16؛ 93، 17[ حقوقي است تمام مصادیق خود یک واقعه
وجوب تسلیم عین از آثار بیع ": الغطاء معتقد استکاشف. فقها به خوبي مشهود است

 .]279، 2[ "بعد از وقوع آن است و نه عقد است و نه ایقاع
مواد ( انشائي بودن ماهیت آن است این مطلب که لزوم اهلیت براي تسلیم، نشانه

قابل نقد است؛ زیرا این حکم به منظور جلوگیري از تضییع و )  قانون مدني274 و 269
 در قانون مدني ؛ همچنین،]8، 22[ حمایتي دارد تفریط مال محجور بوده و جنبه

ور ها ضرورت دارد با این که از ام توان سراغ گرفت که اهلیت براي آنمواردي را مي
پس آن چه در فقه و به دنبال آن در قانون مدني . انشائي نیستند؛ مانند اقرار و تقسیم

براي آن اهلیت ضرورت دارد، تصرف حقوقي است که مفهومي اعم از عمل حقوقي دارد 
 . شودو نیازمند قصد انشاء نبوده، شامل اموري چون اقرار و افراز نیز مي

 مال، طریقیت دارد و هر طریقي جز کسب اذن همچنین، لزوم اذن متعهد در تسلیم
به عنوان مثال، . که ما را بي نیاز از تصرف در مال غیر کند، در تحقق قبض کافی است

اگر تمام اجزاي کلي تلف شود و مقدار باقي مانده به میزان موضوع مورد تعهد باشد، 
 . مستلزم تصرف در مال متعهد نبوده، بي نیاز از اذن او است"قبض"

به . داند فروشنده را شرط در قبض مبیع کلي ميها نیز اجازه  قضایي در دادگاهرویه
 مقرر 1  شعبه4/12/1316-2661 عالي کشور در حکم شماره عنوان مثال، دیوان

 در قبض مبیع کلي یا منتشر در افراد معدود، اجازه و تعیین فروشنده شرط ـ1«: دارد مي
 .»تعیین، باید به وسیله دادگاه الزام به تعیین شوداست و در صورت امتناع او از 

 شخصي غیر از الذمه، زماني است که آن تکلیف در ذمهمنظور از تسلیم مال کلي في
 قابض باشد، قبض و قابض باشد تا احتیاج به اقباض داشته باشد؛ وگرنه زماني که در ذمه

ور جریان احکام قبض است، اقباض بر آن صادق نیست و اگر هم بر آن اطلاق شود، منظ
 .نه معناي حقیقي آن که محل بحث ماست

شود که نیازمند به عبارت دیگر، عمل حقوقي در معناي عام آن، به اعمالي گفته مي
اما عمل . شوداراده و قصد اقدام کننده بوده، شامل اعمال حقوقي انشائي و غیرانشائي مي
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شود که نیازمند اراده انشائي ق ميحقوقي در معناي خاص خود به اعمال قصدي اطلا
آید؛ هر عمل قصدي، الزاماً ماهیت انشایي ندارد و عمل حقوقي به حساب نمي. است

م بلوغ، قصد، عقل و اختیارِ اقرار کننده از شرایط صحت اقرار . ق1262چنان که در ماده
 اخبار به "اقرار" همین قانون، 1259 به شمار آمده است، حال آن که به صراحت ماده

 .حق است، نه انشاء آن
اي مثل بیع، نوعي تصرف کلي تسلیم و تسلمّ در عقود معاوضي و مغابنهبه طور

در نتیجه، هر تصرفي . آیندحقوقي در معناي عام کلمه و از اعمال قصدي به شمار مي
یا تواند از شخص فاقد اهلیت صادر شود؛ زیرا تسلیم که نیازمند قصد فاعل آن باشد، نمي

 اسقاط حق حبس است که از اقباض مبیع به مشتری از سوي صغیر یا مجنون به منزله
 . و به همین دلیل، اهلیت شرط وقوع آن است]125، 4[آید  حقوق مالي به شمار می

 
  نقد و بررسي تقسیم حق ماليـ3

حق مالي به عنوان موضوعِ بخش معاملات در حقوق مدني، امتیازي داراي ارزش مالي 
هایي که از حق مالي در نظام حقوق غربي ارائه شده و در  از مهم ترین تقسیم. تاس

حق "حقوق داخلي نیز مورد استفاده حقوقدانان قرار گرفته است، تقسیم حق مالي به 
 حقي است که شخص بر عین یا شئ "حق عیني". باشد مي"حق شخصي" و "عیني

تواند  دیگري دارد و مي حقي است که شخص نسبت به شخص"حق شخصي"دارد و 
 .فعل، ترک فعل یا پرداخت مالي را از او مطالبه کند

عین، :  حق عیني خود مشتمل بر حق عیني اصلي و تبعي است که به ترتیب شامل
حق شخصي نیز با عنوان التزام به . شودمنفعت، حق مرتهن نسبت به عین مرهونه مي

ترین ایراد به تمام  ترین و اساسي همم. شوددو عنصر مسئولیت و مدیونیت تقسیم مي
ها چه در نظام حقوق غربي و چه در حقوق اسلامي این است که توانایي شمول  تقسیم

.  را ندارند"حقوق فطري" یا "حقوق معنوي"گرایش جدیدي در حقوق مالي با عنوان 
هاي خاص و منحصر به فردي که دارد در هیچ یک از حقوق معنوي به جهت ویژگي

اي را در این گیرد و جایگاه جداگانههاي حق عیني و حق شخصي قرار نمي بندي تقسیم
 .کندها طلب مي بندي تقسیم
باور بیشتر حقوقدانان، مالکیت معنوي یا فکري حقي است که نه به عین تعلق به 

گیرد و نه بر ذمّه، بلکه یک مزیت و امتیاز قانوني و غیرمادي است که به صاحب آن مي
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دهد تا از منافع و شکل خاصي از کار و فکر خود به صورت انحصاري استفاده ياجازه م
 موضوع آن جنبه مادي و خارجي ندارد، اما متعلق آن .]93-91، صص9؛ 135، 8[کند 
تواند اشیاء و اموال عیني باشد؛ چون موضوع آن ابداعات فکري و کار انسان است، مي

وق فکري یا معنوي قابل انطباق بر حق دیني بنابراین، حق. ]179، 23[پس منقول است 
 .و عیني نیست، اما آثار مادي زیادي دارد

 ،قانوني رایج استمتون هایي که براي حق معنوي در کتب حقوقي و ثالمبا توجه به 
برخی از  نظر به اما ؛ حق عیني است، که حق معنوي هم به نوعيشاید بتوان گفت

 صاحب حق اختراع یا علامت ،به عنوان مثال. خاصي، حق معنوی دارای احکام هاویژگي
اثري که نوشته شده یا تابلویي که  : دو نوع حق مالکیت دارد، بر اثر حق خود،تجارتي

مالکیت معنوي که حق تصنیف و انتشار همیشه به نام   ملک نگارنده است؛،ترسیم شده
 .]136 ،15[ماند  او باقي مي

، بر خلاقیت، نوآوري  ادبي یا سراینده یک قطعهمخترع یا دارنده یک علامت تجارتي
تواند در هر مالي نمود تجارتي و ادبي و صنعتي خود حق مالکانه دارد که حاصل آن مي

میان عین و منفعت ) م. ق29ماده(پیدا کند؛ همچنان که در مصادیق حق مالکیت 
تواند در ا مي هر مالي است که یا نمود خارجي دارد ی"عین". هایي وجود دارد تفاوت

هاي موجود در عین است که برآورنده  توانایي"منفعت"آینده ظهور بیروني پیدا کند؛ اما 
باشد، اما هرگز ظهور خارجي ندارد، یک نیاز مالي بوده، قابل مبادله با پول نیز مي

رود؛ شود و از بین ميهمچون منفعت یک خانه یا اتومبیل که لحظه به لحظه ایجاد مي
تواند مورد مالکیت قرار گیرد و آثار  که به صراحت قانونگذار منفعت نیز ميحال آن

بنابراین، ).  قانون مدني29ماده (ترین حق عیني بر آن بار شود مالکیت به عنوان کامل
منطقي است که بتوان این حق را براي صاحبان علائم تجارتي، اسم تجارتي، اختراعات، 

مالکیت تجارتي، : که حقوقدانان از آن با عناویني چونهاي صنعتي قرار داد؛ حقي  طرح
 یاد "مالکیت"صنعتي، معنوي و ادبي سخن گفته اند و در متون قانوني نیز از آن با لفظ 

شده و درباره دعاوي ناشي از آن، همچنین ضمانت اجراهاي آن، به صراحت قانونگذاري 
:  آمده است1310 سال قانون ثبت علایم و اختراعات مصوب46در ماده. شده است

رسیدگي به دعاوي مربوط به مالکیت صنعتي اعم از حقوقي و کیفري در دادگاه عمومي 
 . آیدتهران به عمل مي

گذشته از این، مهم ترین ایراد تقسیم بندي حق مالي در حقوق غربي این است که 
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مدیون با دین ها مالکیت بر دین و عمل جایگاهي ندارد؛ زیرا رابطه داین و  در این نظام
در این تقسیم بندي رابطه شخصي است که به اسطه داین مي تواند طلب خود را از 

حق داین بر مدیون، در دسته التزامات و حقوق شخصي قرار مي . مدیون مطالبه کند
کند؛ حال آن که مالکیت در حقوق گیرد که براي مدیون تعهد پرداخت دین را ایجاد مي

 .گیرد که عین، دین و عمل را در بر مياسلامي مفهومي عام است
تقسیم حق به ملک و حق؛ : در حقوق اسلام دو نوع تقسیم از حق مالي وجود دارد

تعهد بر (ها  وارد است  با وجود ایرادهایی که بر این تقسیم. تقسیم حق به عیني و ذمي
هاي  ظام؛ اما برتري آن نسبت به سایر ن)فعل یا عمل  در این تقسیم جایگاهي ندارد

حقوقي در این است که در حقوق اسلام، مالکیت بر دین پذیرفته شده است و حق 
رود؛ زیرا از منظر حقوق  هاي حق عیني به شمار مي دیني، یکي از اقسام و شاخه

 مالکیت عین و ملک در اسلام هم در برگیرنده.  مالک طلب خود است"دائن"اسلامي، 
ق اروپایي که مدیونیت را از مصادیق التزام و هم مالکیت دین است و بر خلاف حقو

اي است که نزد   شخص با شئ در حقوق اسلام رابطه"دین"داند، حقوق شخصي مي
هاي حق عیني است؛ اما در  در حقوق غربي، حق رهن از شاخه. دیگري وجود دارد

 .]156 و 155، 13[گیرد حقوق اسلام، در طبقه بندي حق قرار مي
 هم چنان چه از نوع غیرمستقیم و با واسطه باشد، در حقوق اسلام رابطه دو نفر با

شود و اگر مستقیم باشد، از نوع التزام  است که در حقوق اروپایي  نامیده مي"ملک"
ملک و حق در حقوق . شود؛ اما در حقوق اسلام وجود ندارد نامیده مي"تعهد به عمل"

اي است که در مالکیت،  جه و میزان سلطهاسلامي یک ماهیت دارند و تنها تفاوتشان در در
اي از مالکیت وجود ندارد؛ اگرچه  در تعهد ادني درجه"اما . تام است و در حق، ناقص

 .]157، 13[ "ممکن است متعهدله بر متعهد مسلط باشد، اما این سلطه مالکیت نیست
حق ملکي اعم از بالقوه و . شودبدین تریتب، حق به ملکي و عهدي تقسیم مي

عمل، دین، تراوشات حق رهن، حق حبس، حق مالکیت بر عین، منفعت، : بالفعل، شامل
اي از مالکیت در آن، به موضوع  حق عهدي بدون وجود درجه. شودمي... ذهني و فکري و

 .]168، 13[پردازد انجام عمل و تعهدات مي
 
 گیرينتیجه

 به عین معین و خارجي در فقه اسلامی، مالکیت مفهومي عام و گسترده داشته، منحصر
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بنابراین، مال کلي في الذمه، قابلیت نقل و . گیردباشد و به مال کلي و در ذمه هم تعلق مينمي
در عقود تملیکي، مالکیت اثر فوري عقد . تواند موضوع عقد بیع قرار گیردانتقال را داشته، مي

تسلیم به عنوان تعهد فرعي است و در متون فقهي، تفاوتي بین مال کلي و معین وجود ندارد و 
و جانبي حاصل از عقد، یک فعل مادي براي تعیین مصداق کلي است، نه این که انتقال 

تسلیم، نوعي . مالکیت منوط به تسلیم باشد تا ناگزیر از شناخت ماهیت حقوقي آن باشیم
خص هاي مشانتخاب و تطبیق عین کلي مورد معامله بر مصداق خارجي آن با اوصاف و ویژگي

 حقوقي است که موضوع تسلیم نه عقد است و نه ایقاع، بلکه یک واقعه. شده در قرارداد است
 .تواند شرط وقوع یک عمل حقوقي نیز قرار گیرد گیرد و مياحکام خاصي قرار مي

واقعه حقوقي بودن تسلیم، نافي این نیست که براي تحقق آن نیازمند اهلیت 
 قصد و اراده، رابطه عموم و خصوص مطلق است به رابطه بین اعمال حقوقي و. هستیم

اي که تمام اعمال حقوقي نیازمند اراده و قصد هستند؛ اما هر عمل قصدي، همیشه  گونه
 .آیدماهیت انشایي نداشته و عمل حقوقي به حساب نمي

حقوق غربي از اعتبار دو مفهوم مال کلي و ذمه ناتوان مانده است و در نظریه مادي 
اند  نظور از مالیت تعهد، اعیان خارجي و اموال است؛ به همین دلیل، نتوانستهتعهدات، م

بر بیع عین کلي اثر آني مالکیت و نقل مالکیت از زمان انشاي عقد مترتب کنند؛ در 
 . نتیجه، بیع عین کلي را تملیک ندانسته، بلکه از  تعهدات به شمار آورده اند

 که از انحصار اعیان کلي خارج شود تا هم مفهوم ذمه را باید به قدري گسترش داد
ذمه یک تقدیر . و هم مایملک اعتباري افراد را در بربگیرد) عمل(منافع اعیان و اشخاص 

مال کلي في (شرعي است؛ پس توانایي این را دارد که به جز اموال معنوي دیگران 
 .دهداموال فکري را هم در خود جاي : ، اموال معنوي خود شخص، همچون)الذمه
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