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 ی آن با حقوق غرب نظریه عمومی دیون در حقوق اسلام و مقایسه

 

1نصراله جعفري خسروآبادي  

 چکيده 
تعهد یاا  »تقلی از دِین در حقوق اسلامی، بر خلاف حقوق خارجی، مفهوم کاملاً مس

شاود کام متناان او ااف      دارد و ماهیتاً نوعی ماا  اعتااارم موساوی مای     «التزام
هومی ایان نهااد در حقاوق    کارکرد مف. شود مالکیت است و از اقسام عین موسوی می

بم . باشدمی« التزام یا تعهد»قراردادها و حقوق مسؤولیت مدنی بسیار فراتر از مفهوم 
کام در   کم اغلب عقود معین نظیر بیع، اجاره، قار  و مااا    م این نهاد است واسطم

ساب ایجاد تعهدند، در حقوق اسلامی تالیکی موساوی  حقوق خارجی عهدم و  رفاً 
 م در حاوزه . شاود  شوند و آثار متفاوتی نسات بم عقود عهدم بر آنها مترتاب مای  می

ر عااده مجاردِ یا     بار بم طو م زیا  دیده و فاعل فعل زیا  مسؤولیت مدنی نیز رابطم
دیده، مالا  ملال یاا قیاات بار         م شخصی از نوع تعهد یا التزام نیست بلکم زیا رابطم
شاود و هاانداد هار ماالکی حاگ هار خونام دخال و          بار تلقی می م فاعلِ عال زیا  ذمم

م دِیان یاا    از این رو با توجم بم کااربرد خساترده  . تصرف در این ما  اعتاارم را دارد
هام مختلف حقوق مدنی و ماهیات کااملاً مساتقل و     در حوزه« بر ذمم ما  کلی»هاا  

ام  کام مجاوعام   «نظریم عاومی دیاو  »ام بم نام متاایز آ  نسات بم نهاد تعهد، نظریم
تدظیم شده و هااهدگ از ا و ، قواعد و مفااهیم حقاوقی از جالام مفهاوم و جاوهره،      

دِین است وجود دارد کم ایان   موموع، مدابع، قیود و عوار  و اساای سقوط و ایفام
. ساازد  آ  را آشاکار مای   م شود و مارور  ارایام   بر آ  موسوی می امنگاره مقدمم

خفتدی است این نظریم کم با سایر مفاهیم حقوق اسلامی کاملاً سازخار است، در تقابال  
 .با نظریم غربی تعهدا  قرار دارد

 
 قوق قراردادها، مفهوم تعهددیو ، تعهدا ، نظریم عاومی دیو ، ح :واژگان کلیدی

 

                                 
 njafari@haeri.ac.ir: رايانامه الله حائري ميبد استاديار گروه فقه و مباني حقوق اسلامي دانشگاه آي  .1

  13/2/13پذيرش  تاريخ  -   1/2/13  درياف  تاريخ
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 مقدمه

ي حقدوق قرادادهدا و حقدوق مسدتولي       حدوزه  در 1«تعهدد »ي اصدطلا    کاربرد گسترده

اي بدا عندوان نظريده عمدومي      مدني به ويژه در نظام حقوق رومي ژرمندي سدبب حدر  نظريده    

ني ميان ي قانو تعهد يک رابطه. تعهدات شده اس  که وارد نظام حقوقي ايران نيز شده اس 

 بر اساس ايدن حد ،  ( Ghestin,2005:3) .باشد دو شخص اس  که اثر آن حقي شخصي مي

 Faber) .شدود  ي اجراي تعهد و ديگري ملزم به اجراي آن مياز حرفين مستح  مطالبه يکي

and Lurger,2011:200 )ي مثبد  و از حدرف متعهدلده بده ايدن       بيان ديگدر اگدر از جنبده    به

آن حد  شخصدي و اگدر جهد  منفدي و از سدوي متعهدد         بده  ه شود،ي حقوقي نگريست رابطه

 (22: 2113الکسواني،)دارد نام « تعهد يا دين» نگريسته شود،

تر کلمه، به عنوان عنصري از تعهد بده   در اين نظام در معناي دقي  dette»2»البته اصطلا  

ترجمده   «نديد »زبدان آن را بده معنداي     رود کده از قضدا نويسدندگان حقدوقي فارسدي     کار مدي 

به لحاظ ماهي  و آثار کاملاً متفاوت از مفهوم اصدطلاحي آن  « دين»در حالي که . اند نموده

ي مثبد  تعهدد در حقدوق رومدي      جنبه که droit personnel»3»همچنين . در فقه اماميه اس 

باشد، در حقوق ما به ح  ديني ترجمه شده اس  و با مفهوم حلب يکسان پنداشته  ژرمني مي

 .حالي که اين دو مفهوم نيز ماهي  يکساني ندارند در ،شود مي

اگر چه مفهوم التزام يا تعهد در معناي اسمي خود در نظدام حقدوقي اسدلام معنداي نسدبتاً      

مشابهي با مفهوم و تأسيس تعهد در حقوق خارجي دارد اما بدون ترديد نهاد دِين و يا حلدب  

و ماهي  کاملاً متفاوتي نسب  بده تأسديس    دشو کاملاً مستقل از تعهد و يا التزام محسوب مي

                                 
1 . obligation 

 .debt :آن يسيمعادل انگل.  2
 .personal right :آن يسيمعادل انگل.  3
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از اين رو جه  جلوگيري از اختلاط مفداهيم بدومي بدا بيگانده، تحليدل      . مشابه خارجي دارد

شدود امدري    ماهي  نهاد دِيدن کده از جملده شداهکارهاي اعتبداري فقده اماميده محسدوب مدي         

رداخ  و در پايان نمايد که در اين تحقي  ابتدا به شناخ  اجمالي آن خواهيم پ ضروري مي

 نظريده »ي  ي اين تأسيس در مقابدل نهداد تعهدد، ضدرورت ارائده      با ذکر کارکردهاي گسترده

 .تبيين شده اس « عمومي ديون

 

 و ماهيت دين و تعهد تبيين مفهوم. 1

دين، که جم، آن ديون اس ، از نظر لغوي به قدر  داراي اجدل و مهلد  معدين گفتده      

ابدن  . )گويندد  از نظر برخي هر شئ غير حاضدر را ديدن مدي    و( 22: 1313فراهيدي، )شود  مي

به نظر مي رسد مراد از شئ غير حاضر مالي اس  که در اختيار شدخص  ( 321: 1313منظور،

اسد   اندد ديدن همدان قدر  و ثمدن مبيد،        برخي هم گفته. نبوده و در تصرف ديگري اس 

گويندد   ل باشد را دين ميشناسان مالي که داراي اج از نظر برخي لغ (. 132: 1313فيومي،)

: 1313واسدطي زبيددي،  ). شدود  و در مقابل به مالي که اجل نداشته باشدد، احدلاق قدر  مدي    

211) 

هر چيزي که در ذمده ثابد    »از نظر برخي . در اصطلا  فقها، دين دو تعريف عمده دارد

باشد، دين اس ، خواه سبب آن قر ، بي،، اتلاف يا نذر و يدا حکدم شدرعي نظيدر وجدوب      

از منظددر ايددن ديدددگاه، ديددن بددر ( 132: 1331ي، آملدد  333: 1311خوانسدداري،)« از باشدددنمدد

الله و  بده بيدان ديگدر هدر حقدي اعدم از حد        . شدود  واجبات مالي الهي و ح  الله نيز احلاق مي

: 1312انصداري، ) .شدود  ي انسان مشغول شود دين ناميدده مدي   الناس، که به سبب آن ذمه ح 

هر مالِ کلي که »که مورد نظر نگارنده اس ، دين عبارت اس  از اما در معناي خاص ( 133

: 1312يني سيستاني، حس  32: 1321يگاني،گلپا  323: تا سبزواري، بي)« باشدبر ذمه ثاب  مي

ي انسداني در   کده ذمده  »اندد   هم در يک تعريف نسبتاً مشابه دين را مالي دانسدته  برخي (.311

ايدن منظدر ديدن ندوعي مدال       از (.3: 1313الدين،  زين)« شود مقابل ديگري به آن مشغول مي

 .اس  که اوصاف اموال از جمله قابلي  نقل و انتقال را دارد

مال کلي در ذمه اس  و از مصادي  اموال  بنابراين دين در حقوق اسلامي، نوعاً به معناي
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اشکال هدم  فقها به اين . البته اين مال، يک مال اعتباري و نه خارجي اس . شودمحسوب مي

مالکيد  عدر    »: اندد  که اموال کلي موجود و قابل تملّدک نيسدتند، بده سدادگي پاسدخ داده     

خارجي نيس  بلکده از اعتبدارات عقلايدي اسد  و لدذا مدانعي از اعتبدار کدردن آن در يدک          

دين و يا مال کلدي بدر ذمده معددوم مطلد  نيسد  بلکده        . موضوع اعتباري ديگر وجود ندارد

ي اس  و اين موجود اعتبداري گداهي در ذمده و گداهي در خدارج از      موجود به وجود اعتبار

شود و با اين وصف و داشتن موجوديتي اعتبداري، عقدلا آن را ملدک و قابدل      ذمه، اعتبار مي

 (12: 1321خميني،). «تملک مي دانند

از وظيفده   عبارت معناي اسم مصدري، در مقابل نهاد تعهد يا التزام در حقوق اسلامي در

( 33: 1331محقد  دامداد،  ) .ي متعهدد ثابد  شدده اسد      حقوقي اس  که بر عهدهو تکليف 

ي شخص، يعني از حري  تعهد به معناي اول بدر   در معناي حاضر ممکن اس  به اراده« تعهد»

 بندابراين  .ي او و مستقيماً به حکم قدانون ثابد  شدود    عهده او قرار گيرد يا آن که بدون اراده

د، به معناي تکليف شخص به دادن مال، انجام عمل يا خدودداري از  در اين معنا التزام يا تعه

التزام معندا   به فعل، شرط لذا در برخي از تعابير فقها( 22: 1311پور،  عبدي)اس  انجام عمل 

که شرط يا اشتراط عدم تصرف به معناي التدزام عددم تصدرف تلقدي شدده       چنان شده اس ،

 (213و  23: 1312مراغي،. )اس 

از ديدگاه . هوم، از حيث حکم وضعي و تکليفي، تعهدات انواع مختلفي دارنددر اين مف

فقهي برخي به ويژه التزامات قانوني، صرفاً حکم تکليفي بدوده و اثدر وضدعي ندارندد، نظيدر      

ي اقارب که به اعتقاد بعضي حکم تکليفي محض اسد  و هدي     حکم وجوب پرداخ  نفقه

: 1312،اشدتهاردي   32: 1321الغطدا،،  کاشدف   222 :1311يدزدي، . )گونه اثر وضعي نددارد 

اي از تعهدات همانند شروط و التزامات قراردادي که داراي اثر وضعي هسدتند،   اما پاره( 31

مثلاً در مورد ضمان  اجدراي شدرط   . اند ماهي  تکليفي و وضعي آنها مورد بحث قرارگرفته

توصيف شده اسد ، بده   « ي عقدالتزام در ضمن التزام اصلي يعن»فعل که در تعريف فقهي به 

نخس ، عدم وجوب تکليفي بدر مشدروط عليده و صدرف     : حور کلي سه ديدگاه وجود دارد

  دوم، صدرف وجدوب تکليفدي بدر     (131:1313اول،  شدهيد )له  ايجاد ح  فسخ براي مشروط

عليده و امکدان      و سوم، وجدوب تکليفدي بدر مشدروط    (121:1321شيخ حوسي،) يهعل مشروط
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 در ديددگاه دوم، . (213:1332  نجفي،323:1313کرکي،) او در صورت امتناع الزام يا اجبار

ين التزامي صرفاً يک حکم تکليفي اس  اما ديدگاه سوم که مورد تبعيد  اغلدب فقيهدان    چن

ي تکليفدي شدرط يعندي وجدوب وفداي بده آن، داراي        اماميه قرار گرفته اس ، علاوه بر جنبه

ود اختلافاتي در تحليل و توجيه آن، منطقاً بدر فدر    باشد، به رغم وج ي وضعي نيز مي جنبه

با وجود اين ح  مزبور بر خلاف تأسديس حلدب،   . له مبتني اس  براي مشروط« حقي»وجود 

 .ي متعهدله با آن از جنس مالکي  نيس  شود و رابطه به خودي خود مال محسوب نمي

اسد  و ايدن دو   « التدزام »يدا  « تعهدد »در حقوق اسدلامي ماهيتداً متفداوت از    « دين»بنابراين 

ي مدديون و يدک    دين مال کلي بر ذمه. هاي بنيادين با يکديگر دارند تأسيس حقوقي تفاوت

ترين وصف اموال يعني قابلي  نقل و انتقدال اسد  و مالدک     حکم وضعي اس  و واجد مهم

بده   ي بيد، يدا سداير عقدود،     تواند مالکي  خود را بده وسديله   آن، داين يا حلبکار، به راحتي مي

ليکن تعهد يا التزام ماهيتاً حکم تکليفي بوده که مالي  ذاتي نددارد و قابدل    ثالث انتقال دهد 

 .نقل و انتقال نيس 

انگداري   شناسي و يکسدان   اس  در ادبيات حقوقي ايران به دليل خطاي در مفهومگفتني 

در نتيجه، مفهدوم   .اند اين مفاهيم به درستي شناسايي نشده ي ديون،ي تعهدات با نظريهنظريه

دين و تعهد در يکديگر خل  شده و ح  ناشي از تعهدات و آنچه در حقوق غدرب بده حد     

مطداب  ايدن ديددگاه، حلدب يدا      . ديني و يا حلب ناميده شده اس  ح  شخصي مشهور اس ،

اين منظدر، تعهدد    از .شود ي منفي آن دين ناميده ميي مثب  تعهدات و جنبه ح  ديني، جنبه

کندد و آن را   ي مثب ، که شخص حد  مطالبده پيددا مدي     اول، جنبه: متفاوت دارد ي دو چهره

سدازد و تعهدد    ي منفي، که شدخص را ملدزم مدي    گويند  و دوم، جنبه يا حلب مي« ح  ديني»

در اين تعريف، حلب مترادف با ح  شخصي يا حد   ( 23: 1331کاتوزيان،) .«شود ناميده مي

ديددگاهي کده کداملًا مدورد انتقداد اسد  و بدا        . ر داردديني اس  که در مقابل ح  عيني قرا

 1.باشد مباني حقوق اسلامي و قانون مدني ناسازگار مي

                                 
 يپدور فدرد و جعفدر    يعبدد اثدر آقايدان    يشناسد  از خطدا در واژه  يناشد  يخلد  نظدر  مقالده  : ک.ر شدتر يمطالعه ب يبرا.  1

 .يخسروآباد
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آن با حقوق  ي و مقایسه ،کارکردهاي نهاد دِین در حقوق اسلام و ایران . 5

 غرب

شدود،   نهاد دِين يا مال کلي بر ذمه که تأسيسي مستقل از التزام و يدا تعهدد محسدوب مدي    

هداي مختلدف حقدوق مددني از جملده حقدوق قراردادهدا،         اي در حوزه ي گستردهکارکردها

دارد کدده تبيددين ايددن  ي ترکدده ارث و تصددفيه حقددوق مسددتولي  مدددني و مقددررات پيرامددون 

ي عمومي ديون را آشکار و آن را از نظريه غربي تعهددات  کارکردها، ضرورت حر  نظريه

 .سازد متمايز مي

 اردادهاکارکرد دِين در حقوق قر. 2-1

اي نقدش مشدابه    هاي اسلامي چشمگير اسد  و بده گونده    کارکرد دِين در حقوق قرارداد

ي  کند  با اين تفداوت کده بده واسدطه     تأسيس تعهد در حقوق قراردادهاي خارجي را ايفا مي

ماهيتي که در حقوق اسدلامي بدراي آن در نظدر گرفتده شدده اسد ، غالدب عقدودي کده در          

 .شوند شوند، در حقوق اسلامي تمليکي قلمداد مي حقوق خارجي عهدي محسوب مي

 کارکرد مال کلی بر ذمه در عقد بيع. 2-1-1

و بدر  « تمليک عين به عو  معلوم»قانون مدني بي، عبارت اس  از ( 333)بر اساس ماده 

بدا   .مبي، ممکن اس  عين معين يا کلي في الذمه و يا کلدي در معدين باشدد   ( 321)مبناي ماده 

از منظدر   اينکده  دانندد بلکده بده دليدل     ي اقسام بي، را تمليکي نمدي دانان همه قوجود اين حقو

اسد ، بيد،    ترين مصداق ح  عيني بوده که متعل  آن صدرفاً عدين معدين    ايشان، مالکي  مهم

، يا تمليک معلد   (23: 1331شهيدي )شود کلي يا تمليکي تلقي نشده و عهدي محسوب مي

در واق، از نظر ايشان دِيدن يدا عدين کلديِ بدر      (. 32: 1333کاتوزيان، ) بر تعيين مصداق اس  

اسد  و از ايدن رو عقددِ بيد،      بهدره  ذمه ماهيتي مستقل از تعهد ندارد و از اوصاف مالکي  بي

 .کلي غير تمليکي اس 

با وجود اين از منظر فقها هي  ترديدي نسب  به تمليکدي بدودن بيد، کلدي وجدود دارد،       

تواند اعتباري باشدد و لزومداً نيازمندد بده شدئ مدادي        ي اعتباري مالکي  مي زيرا متعل  رابطه

تواندد بده   ن خدارجي تعلد  گيدرد، مدي    تواند به اعياگونه که مالکي  مي در واق، همان. نيس 
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 
محق  دامداد،  ) .ي مستقيم با مال دارد الذمه نيز رابطه تعل  يابد و مالکي  ما في اموال کلي نيز

1333 :313) 

دانندد   دانان که عين را مال خارجي قابل لمدس مدي   گفتني اس  بر خلاف ديدگاه حقوق

دانندد و در تعريدف عدين     ي نمدي فقها عين را محصور در مال خدارج  (22: 1333کاتوزيان، )

، جسدمي اسد  کده داراي    اگر در خدارج وجدود يافد    عين چيزي اس  که » :دارند بيان مي

بنابراين عين بده سده قسدم عدين معدين،      ( 13: 1312خويي، )« باشد حول و عر  و ارتفاع مي

عقدد بيد، تمليکدي محسدوب      شدود و هدر سده قسدم     عين کلي و عين کلي در معين تقسيم مي

اندد، بدراي    البته برخي از کساني که عين را مال خارجيِ قابل لمدس تعريدف کدرده   . دشون مي

کده ايدن   ( 22: 1333کاتوزيدان،  )کنندد   عين سه قسم معين، کلي و کلدي در معدين ذکدر مدي    

  .گويي قابل توجيه نيس  تناقض

 دانان به دليل عدم توجه به ماهي  دِين در حقوق اسدلامي و  از اين رو گروهي از حقوق 

خل  اين تأسيس با تعهد در حقوق خارجي، دِين و تعهدد را در هدم آميختده و بده دنبدال آن      

اند و  تعدادي از نهادهاي نظام حقوقي ايران مانند بي، کلي را نيز به نحو صحيح معرفي نکرده

اندد کده حدر      آن را از مباني فقهي خدود دور سداخته و بده حقدوق خدارجي نزديدک کدرده       

تواند از  ي غربي تعهدات ميدر حقوق داخلي و تفکيک آن از نظريه ي عمومي ديون نظريه

 .گونه تحريفات جلوگيري نمايد اين

و تعريدف ارائده   ( حلدب )دانان در رابطه با بي، دِيدن   در اين خصوص کلام يکي از حقوق

در حقدوق ايدران   ( انتقال حلب در قالب بي،) پذيرش اين امر»: شده از عين جالب توجه اس 

بي، عبارت  قانون مدني( 333)به اين توضيح که به استناد ماده  ل اساسي مواجه اس  با اشکا

شدود، در   حال آنکه اصولاً حلب با اينکه مال تلقي مدي  اس  از تمليک عين به عو  معلوم 

ندام   شمار اقسام عين قرار نگرفته و انتقال آن بايد در قالب ساير عقود معين يا يدک عقدد بدي   

 کلي في الذمه باشد نيز براي انتقدال آن در قالدب عقدد بيد،،     لال اينکه دين،استد. تحق  يابد

مانند آنچه در بي، کلدي  ) آيد زيرا عقدي که از آن تعهد به وجود مي رسد  کافي به نظر نمي

و سبب نشود انتقال گيرنده بر موضوع تعهد، حد  عيندي پيددا کندد،     ( دهد في الذمه روي مي

ايدن کدلامِ سرشدار از     (33: 1311يزدانيدان و بزرگمهدر   )  .«يکدي نده تمل  عقد عهدي نام دارد،
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 

تناقض، از جمله آثار فاسد خل  نظريِ دو مفهوم دِين و تعهد اسد  کده بدا حقدوق اسدلامي      

 .گونه تطابقي ندارد هي 

 کارکرد مال کلی در عقد اجاره. 2-1-2

 شدود و عقدود   کارکرد مال کلي في الذمه و اثدر تمليکدي آن بده عقدد بيد، محددود نمدي       

ي اشدخاص   ي اشيا، کلي و اجداره  گيرد، از اين رو اجاره ديگري مانند اجاره را نيز در بر مي

گونه که به محض وقوع عقد بي، کلي، خريددار مالدک    همان. شوند نيز تمليکي محسوب مي

شود، مدالي کده وجدود خدارجي نددارد امدا عقدلا، بدراي آن ماليد  و مالکيد            مال کلي مي

ي  در اجداره « ديدن »مفهدوم  اند، به کمک  ل اعتباري محسوب کردهشناسايي نموده و يک ما

ي  گردد و از اين رو همده  عين کلي نيز اثر تمليکي داشته و مستأجر مالک مناف، مال کلي مي

 .اقسام عقد اجاره اشياي تمليکي هستند

ي اشخاص را نيدز در بدر    شود و اجاره ي اشيا، محدود نمي کارکرد تمليکي دِين به اجاره

ي اشدخاص محقد     در واق، يکي از مصادي  دين عمدل کلدي اسد  کده بدا اجداره      . گيرد مي

ي اشخاص از دو نوع خدارج نيسد   گداه موضدوع عقدد،       عمل موضوع عقد اجاره. شود مي

ي او مشدغول باشدد، مانندد     منفع  خارجي يا معين و مشخصِ اجير اس ، بدون اين که ذمده 

رابده  ( مثدل خياحد   )خاصدي از منداف، خدود     اينکه شخص براي مدت معين تمام يدا منفعد   

ديگري تمليک کند  و گاه موضوع اجاره، منفع  شخص اجير نيس ، بلکه موضدوع عقدد،   

عمدل  »تحصيل يک عمل مثل انجام خياحي يا حمل و نقل يک کالا اس ، در اين صدورت  

 .اسد  ي اجير قرار مي گيرد و تاب، احکدام کلدي ديدون     به صورت دِين بر ذمه« مستأجر عليه

  (122 :1311 ،حکيم) 

اين نوع از اجاره با عقود عهدي مرسوم در حقوق غرب مشابه اس ، با ايدن تفداوت کده    

ي ندوع اخيدر، شدخص     گدردد  امدا در اجداره    در حقوق غرب، اجير متعهد به انجام عمل مدي 

همچنين حد  مسدتأجر، يدک حد       .شود الذمه و نه صرفاً متعهد مي نسب  به اين عمل مشغول

بنابراين بدر  . شودي اجير مي شخصيِ صرف نيس  بلکه مستأجر، مالک اين عمل کليِ بر ذمه

مدا منحصدر بده    ، دِين در اصطلا  حقوق سدنتي  (233 :1333شعاريان )خلاف برداش  رايج 
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 
باشدد، بلکده ممکدن اسد  از      دِين پولي و يا حتي دِيني که موضوع آن عين کلي اسد  نمدي  

 (33: 1331، الشريف) .ي مناف، يا اعمال باشد مقوله

ي اقسام اجاره در حقوق خدارجي عهددي هسدتند و بده حدور       اين در حالي اس  که همه 

 ، زيدرا اولاً در ايدن سيسدتم تصدور     بهدره اسد   کلي عقد اجاره از امتيازات عقود تمليکي بدي 

ي اعتباري براي موضوعات نظير منفع  که وجود خارجي ندارند، غيرممکن اس   و  رابطه

ي ديون در تحليل از اين رو حر  نظريه. ثانياً، تأسيسي با عنوان مال کلي بر ذمه وجود ندارد

ر کداربردترين عقدود   ي اشخاص که يکي از پد  نهادهاي بومي و اسلامي، از جمله عقد اجاره

 .سازد شود، تأثير به سزايي خواهد داش  و آثار و احکام آن را روشن مي محسوب مي

 دِين در ساير عقود تمليکی کارکرد .2-1-3

ساير عقود با موضوع عين کلي، منفع  کلي يا عمل کلي کده در حقدوق غربدي عمددتاً     

اثدر تمليکدي آن، تمليکدي     وي تأسيس مال کلي بر ذمه شوند، به واسطه عهدي محسوب مي

ي نهاد دين، اثر تعليقي عقدد در   به عنوان نمونه در عقودي نظير جعاله به واسطه. خواهند بود

اگر جُعل مدال معدين باشدد    [. تمليک عين معين و يا تمليک مال کلي]هر حال تمليک اس  

و اگر جُعل مال معين  (213 :1313خويي )پذيرد  پس از انجام عمل، تمليک جُعل تحق  مي

  شدهيد اول،  331 :2112  سدند  211 :1321تجليل تبريزي ). شودب اشتغال ذمه مينباشد سب

تواندد مدالي    در واق، جُعل مي. شود بر اين اساس عامل، مالک مال کلي بر ذمه مي (22 :تا يب

و در هدر دو صدورت اثدر جعالده      (123 :2113روحداني  )بر ذمه و يا مال معين خارجي باشدد  

 .تمليک اس 

گفتني اس  استفاده از اصطلا  التزام در تعريف جعاله نافي تمليکي دانسدتن آن نيسد    

اسد ،  ( بر عهدده گدرفتن  )اين تعريف، التزام به معناي مصدري  زيرا مراد از التزام جاعل در

 :1322فاضدل لنکراندي   )به علاوه متعل  اين التزام امرِ انشاييِ تمليک و يا اشتغال ذمده اسد    

از اين رو منُشأ جعاله در هر حال تمليک اس ، اعم از تمليک مدال معدين يدا تمليدک     . (331

و بندابراين جعالده را نيدز    گدردد   مال کلي، که اين تمليک مدال کلدي سدبب اشدتغال ذمده مدي      

 (13 :1311 ،مشکيني). تعريف کرد« تمليک معل  بر انجام کاري»توان  مي
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 

برخلاف حقوق خارجي که اثر عقودي نظير قر ، ايجاد تعهد براي مقتر  نسدب  بده   

، در حقوق اسدلامي اثدر   (Markesinis & Johnston, 2006: 151)بازپرداخ  قر  اس  

از ايدن رو  . گرفتده شدده اسد     عقد قر ، اشتغال ذمه به پرداخ  مثل و يا قيم  مال قر 

مقتضاي اصلي عقد، تمليک مال به مقتر  اس  و اثر متقابل آن نيز اشتغال ذمه به پرداخ  

. شدود  مثل و قيم  آن اس  که اين اشتغال ذمه نيز نوعي تمليک مال اعتباري محسدوب مدي  

ر ازاي آن نمايدد ، امدا د   بنابراين اگر چه در اثر قر ، مقر  مالي را به ديگري تمليک مي

 . شوددارايي او کسر نمي ي کند و در واق، چيزي از کيسه مالي را نيز فوراً تملّک مي

موارد ديگري نظير مهريه نيز اصولاً تمليکي هستند و در صورتي کده مهريده مدال کلدي      

بهار آزادي يا وجه نقد، به محض وقوع عقد نکا  و به مددد مفهدوم مدال     ي باشد، نظير سکه

، زوجه مالک آن محسوب و ح  هدر گونده دخدل و تصدرفي اعدم از فدروش يدا        کلي بر ذمه

به مجدرد  »قانون مدني مقرر داشته اس  ( 1132)کند  از اين رو ماده  انتقال تبرعي را پيدا مي

 .«تواند هر نوع تصرفي که بخواهد در آن بنمايد شود و مي عقد، زن مالک مهر مي

 نتقال آن و تغيير طرفين رابطهکارکرد دِين در قابليت نقل و ا. 2-1-4

 ي هاي حقوقي غربي از جمله رومي ژرمني، ابزارها و اسباب تغيير حدرفين رابطده   در نظام

شخصي تعهدات، مان، نقدل   ي تعهد، تح  تأثر تکامل تدريجي تأسيس تعهد بوده و جوهره

عهدد و حد    هدا تنهدا حريد  نقدل و انتقدال ت      شد و تا مدت و انتقال تعهد و ح  ناشي از آن مي

شخصي، نهاد تبديل تعهد بود که بر اساس آن تعهد ساب  ساق  و تعهد جديد جايگزين آن 

امدا امدروزه تحد  تدأثير      1.قابل تصور نبود( دِين و حلب)حواله   در چنين نظامي عقد شد مي

                                 
 السدلام  بيد  علديهم   اهلفقه  در مجلهاله سيد محمد باقر صدر در درس خارج بحث حوالله  آي در اين خصوص کلام  1

داده و نتوانسته اين گونده   اموال نمادين را مورد اشکال قرار حقوق غرب بعد از آن که مالکي  بر...»: قابل توجه اس 
مالکي  را تصور کند  بلکه مالکي  را تنها در اموال خارجي معتبر دانسته اس ، آنگاه دريافته که نياز به تغيير حلبکدار  

نتدايج آن از حريد  تجديدد ديدن دسد        ي يا به همه( تغيير حلبکار)هاي اين عمليات  ازاين رو به بعضي از نتيجه. اس 
هرگاه حلبکار بخواهد براي بدهکار خود، حلبکار ديگري تعيين کند، بده جهد  آن کده خدود ديدن يدک ندوع        . ياف 

ن بر همان التزام تغيير داد، حقوق غرب براي اين کدار از  التزام اس  و محال اس  بتوان دو حرف التزام را با باقي ماند
راه تجديد، يعني انشاي دين جديد به جاي دين ساب ، وارد شده اس  و ديني را که بين زيد و عمرو بدوده لغدو کدرده    

ايدن  ي دين کند،  توانس  مطالبهحور که زيد از عمرو مي همان .آوردو دين جديدي را بين خالد و عمرو به وجود مي
ايدن   رو  .ي دين کند و اين ديدن غيدر از ديدن قبلدي اسد       تواند از عمرو مطالبهح  به خالد انتقال پيدا کرده و او مي

ناميدده  « تجديدد »کار، همان تغيير حلبکار اس  که گفتيم جز اين که حقوق غرب با پوشيدن لباس تغييدر ديدن، آن را   
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 
اشديا، و امدوال مدورد     و( در حقوق نوشدته )تحولات صورت گرفته در رابطه با تأسيس تعهد 

کشدورهاي تداب، ايدن دو نظدام، بددون اينکده        ي حقدوق شخصدي در همده   ( لا کامندر ) ادعو

 PECLمتعهد در آن تأثير داشته باشد، قابلي  انتقال پيدا کدرده کده مقدرارات نمونده      ي اراده

  (Ole Lando & Beale, 2000: 92. )اتحاديه اروپا نيز اين امر را به رسمي  شناخته اس 

تبدديل   يِرومد نيداز از نهداد    ي، حقوق اسلام را از ابتددا بدي  مالکي  مال کل ي ليکن نظريه

شوند و همانندد سداير امدوال بده      مال محسوب مي «حلب»و « دين»تعهد ساخته اس ، چرا که 

به بيان ديگر در حقوق اسلامي بدا توجده بده اينکده حلدب      . باشند آساني قابل نقل و انتقال مي

باشد و هي  نيازي به تبديل تعهدد  ال به غير مييک مال کلي بر ذمه اس ، به راحتي قابل انتق

منفي حلب يا همان دِين نيز درصورت قبول دائن که مالدک آن   ي همچنين جنبه. نبوده اس 

بنابراين درخصوص تبدديل مدديون نيدز هدي  نيدازي بده       . شود، قابل انتقال اس محسوب مي

تبدديل   ي زوکارِ از کدار افتداده  از اين رو قانونگذار به جاي استفاده از سدا . تبديل تعهد نيس 

قدانوني مددني   ( 213)مداده  ( 3)و ( 2)تعهد، انتقدال دِيدن و حلدب را گنجاندده و در بنددهاي      

 .درصدد بيان تبديل تعهد نبوده اس 

اند، بدون اينکه با سداختار   در واق، نويسندگان قانون مدني که به تغيير مديون نظر داشته»

پدس تغييدر   . اندد  اين تغيير را به جداي نهداد رومدي گدذارده     نيز مخالف  کنند، ابزارهاي بومي

قانون مدني فرانسه از سوي قانونگذار ايران عامدانه بدوده  ( 1221)ماده ( 3)و  (2)بند عبارت 

کاتوزيدان،  ). «اس  تا نظام ما را از قيدد اجدداد رومدي برهاندد و اصدال  آن را حفدد نمايدد       

                                                                          

 

تعيدين حلبکدار جديدد نيداز بده اجدازه و        ذاشدته کده ديدن جديدد و    اس  و ميان دين قبلي و دين جديد اين حور فرق گ
سدپس حقدوق   . ي ح  را که قبلاً قبدول نداشد ، پذيرفتده اسد      حقوق روم با اين روش، حواله. موافق  بدهکار دارد

ي ح  توس  حقوق غرب ايدن بدوده کده رکدن      شود سبب پذيرش حوالهگفته مي. ي دين را نيز پذيرف  آلمان حواله
کند که حلبکارش زيد باشد يا عمدرو و  براي بدهکار فرق نمي. بکار در دين کمتر از رکن بودن بدهکار اس بودن حل

کند که بدهکارش زيد باشد يا عمدرو، چدرا کده چده     اما نسب  به حلبکار فرق مي. رسدبا تغيير حلبکار، به او ضرر نمي
ي حد  و تغييدر    نظدر اشدکال نددارد کده در مدورد حوالده      از اين . باشد  تر از دومي بسا وصول ح  از بدهکار اول آسان

سدپس در حقدوق غدرب،    . ي ديدن و تغييدر بددهکار جدايز نددانيم      حلبکار اين عمل را جايز بدانيم و اما در مورد حواله
روشن شد اشکال حقدوق   سرانجام .ي دين را هم پذيرفتند ي ح  دانستند، بنابراين حواله ي دين را نيز مثل حواله حواله
فقده اسدلامي حبد      امدا  .ب بر عمليات تغيير حلبکار و بدهکار ناشي از تصوري اس  که از معناي ذمده و ديدن دارد  غر

       .«تصوري که از ذمه و دين دارد، تغيير حلبکار و بدهکار را بدون هي  اشکالي امضا کرده اس 
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ذيرش مفهوم مال کلي بر ذمه، با نهاي  دراي ، نهاد نيز با توجه به پ( 3)بند  در( 212: 1331

ابزاري نو و در نظر مدا نهدادي    ها سنتي رومي را به کنار نهاده و انتقال حلب که براي اروپايي

بندابراين اسدباب ذکدر    . سنتي اس ، به جاي تبديل تعهد به اعتبار تبديل دائدن پذيرفتده اسد    

رتباحي با تعهد ندارند و از اسباب سقوط يا انتقال نيز ا( 212)ماده ( 3)و ( 2)شده در بندهاي 

از اين رو تمايزات اسباب، احکام و آثار انتقال و سقوط دِين . شود دِين و حلب محسوب مي

 .شود عمومي ديون روشن مي ي نسب  به اسباب سقوط تعهدات در قالب نظريه

 کارکرد تأسيس دِين در حقوق مسؤوليت مدنی .2-2
سدازي اسدباب ضدمان     دانان در حقوق اسدلامي سدعي در يکسدان    وقاگرچه برخي از حق

ضدمان قهدري در مداده     ي اندد و منداب، ذکدر شدده     قهري با مناب، تعهد در حقوق غرب داشدته 
دانند، لکن اين تشابه اسباب و منداب، ضدمان قهدري صدرفاً     را از اسباب ايجاد تعهد مي( 312)

شدوند، بلکده از    اسباب تعهد محسوب نمدي از ( 312)ظاهري اس  و مناب، ذکر شده در ماده 
گونه که مکرراً بيان داشتيم، دِين مال کلي بر ذمه اسد ، نده    اسباب ايجاد دِين هستند و همان

، البته ناگفته نماند هر اشدتغال ذمده  . شخصي بين دائن و مديون باشد ي اينکه صرفاً يک رابطه
ه دارد که اين وجوب تکليفي که حکمي وضعي اس ، وجوب پرداخ  ديني را نيز به همرا

مشابه تعهد به پرداخ  خسارت در حقوق غدرب اسد  و البتده در حقدوق اسدلامي نيازمندد       
باشد  از اين رو اگر چه ممکن اسد  افدراد محجدور در اثدر اتدلاف و يدا       شراي  تکليف مي

الذمه گردند، اما تعهد به پرداخ  خسارت و يا وجدوب پرداخد     تسبيب و يا غصب مشغول
گيدرد و ولدي يدا قديم، مکلفندد دِيدن را از امدوال ايشدان ادا         رت به دوش آن ها قرار نميخسا
بنابراين نقش تعهد و يا التزام در حقوق اسلامي در باب مستولي  مددني يدک نقدش    . نمايند

به بيان ديگر اسباب ضمان قهدري مسدتقيماً منجدر بده ايجداد تعهدد       . ثانويه و غير مستقيم اس 
-گردد و ديني بر ذمده او قدرار مدي    الذمه مي بار مشغول ابتدا فاعل فعل زيانگردند، بلکه نمي

 .شود گيرد، سپس يک تعهد و التزام به پرداخ  نيز حاصل مي
اي دارد و نقش اصلي را مفهدوم دِيدن    بنابراين در باب مستولي  مدني، تعهد نقش ثانويه

ي فاعل ظير اتلاف و تسبيب، ذمهدر اثر اسباب ضمان قهري ن. کندو مال کلي بر ذمه ايفا مي
گدردد و پرداخد  خسدارت     بار به پرداخ  مثل و قيم  مال تلف شده مشغول مي فعل زيان
نظريه مال کلي بدر ذمده، رند  و بدوي ديگدري از جدنس مالکيد          ي ديده، به وسيله به زيان
لدي  دهدد، امدا مدال ک    با تلف مال، اگرچه مالک مال فيزيکدي خدود را از دسد  مدي    . يابد مي

-شود و مالک مال تلدف شدده، مالدک آن مدال کلدي مدي       اعتباري ديگري جايگزين آن مي
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اين در حالي اسد  کده در   . شود دارايي او کسر نمي ي بنابراين اعتباراً چيزي از کيسه. گردد

حقوق خارجي، بر اثر تلف مال، مالک بخشي از دارايي خود را از دس  مدي دهدد و صدرفاً    
هدا قابليد  نقدل و     کند، حقي کده تدا مددت    بار پيدا مي فعل زيانيک ح  شخصي عليه فاعل 

در هر حال نقش مالکي  مال کلي . و مالکي  بي بهره بود انتقال نداش  و از اوصاف اموال
بر ذمه در حقوق مستولي  مدني، راه هر گونه جدايي کلي اين شاخه از حقوق را از حقوق 

يدک حد  شخصدي ناشدي از تعهدد بده پرداخد          ديده را صدرفاً بده   بندد و ح  زيان اموال مي
 .کندخسارت محدود نمي

تر ضمان قهري از احکام  گفتني اس  در حقوق اسلامي مستولي  مدني يا به تعبير دقي 
ايدم، احکدام وضدعي نيازمندد شدراي        گونه که اشاره نمدوده  شود و همان وضعي محسوب مي

هي  گونه ترديدي افراد فاقدد شدراي     تکليف از جمله بلوغ و عقل نيستند و از اين رو بدون
الذمده گردندد و مسدتولي  مددني پيددا       توانند از باب اتلاف و تسبيب مشدغول تکليف نيز مي

اين در حالي اس  که در کشورهاي تاب، نظام رومي ژرمني، اين افراد بده دليدل اينکده    . کنند
و مسدتولي  مددني    شددند  تمييز نداشتند، سابقاً مقصر محسدوب نمدي   ي توانايي درک و قوه

و در حال حاضدر نيدز فاقدد     (123 :1331صفايي و رحيمي  )نداش  آن ها مصداق  ي درباره
 .مستولي  اخلاقي و کيفري هستند

 ترکه ي کارکرد دِين و ذمه در تصفيه. 2-3

ران حيدات متعهدد و   لا، نقش تعهدات به دو بدون ترديد در حقوق رومي ژرمني و کامن
البتده   .شود و اصولاً مرگ يکي از حرفين تأثيري در حيات تعهدد نددارد   متعهدله محدود نمي

 ي همانگونه که گذش  در حقوق روم در ابتدا به دليل وابستگي شديد تعهد به حرفين رابطه
 گرديدد،  حقوقي و اغراق در شخصي بودن اين رابطه، تعهد با مرگ يکي از حرفين زايل مي

روند تکامل و تطور حقوق تعهدات از وابستگي اين رابطده بده حدرفين کاسدته      ي اما در ادامه
. منفدي قابدل انتقدال گرديدد     ي مثب  و چه از جنبده  ي شد و تعهدات به وارث نيز، چه از جنبه

شدوند و نقدش    بنابراين از اين جه  هي  ترديدي وجود ندارد که تعهدات به ورثه منتقل مي
 .کند ارث نيز سراي  پيدا مي آن به مقررات

از ديگر مسايل مربوط به مقررات ارث، موضوع دارايي اس  که در حقوق غرب، يدک  
به . ديون و تعهدات و اموال فرد در آن جاي دارد ي شود و کليه مفهوم اعتباري محسوب مي

لا و  هداي حقدوقي کدامن    در نظام. بيان ديگر دارايي از اموال مثب  و منفي تشکيل شده اس 
تواند دارايي داشته باشد و اين دارايدي کده يدک کلديِ غيدر       رومي ژرمني، تنها فرد زنده، مي
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البتده  . شود قابل تجزيه اس ، با مرگ فرد با تمام اجزاي مثب  و منفي خود به ورثه منتقل مي
باشد که ترکه را قبول نمايد، و در غير ايدن صدورت   ورثه در صورتي ملزم به اداي ديون مي

. توانند مان، ورود اجزاي مثب  و منفي دارايي مورث به دارايي خدود شدوند   ا رد ترکه ميو ب
اجزاي دارايي نيدز   اند و ثانياً، در هر حال ترديدي نيس  که اولاً، تعهدات به ورثه قابل انتقال

اي بدر آن وارد نيسد ، امدا     شود که وف  اصول حقدوقي ايدن نظدام مناقشده     به ايشان منتقل مي
 .اي مناقشه دارد، پذيرش انتقال تعهد و دارايي به ورثه در حقوق ايران اس آنچه ج

دانان که ماهي  مسدتقلي بدراي دِيدن قائدل نيسدتند و آن را عنصدري از        گروهي از حقوق
اندد کده ديدون و تعهددات نيدز بده        دانند، بر اين عقيده منفي تعهد مي ي عناصر تعهد و يا جنبه

به بيان ديگر اولاً، تمدايزي بدين دِيدن و تعهدد     . شوند ه منتقل ميگيرند و به ورث ترکه تعل  مي
دانند و ثانياً، ديدون و   گونه ترديدي تعهدات را نيز متعل  به ترکه مي قائل نيستند و بدون هي 

 ي اين در حالي اس  که اولاً مشدهور فقهدا، جدوهره   . دانندتعهدات را به ورثه قابل انتقال مي
حسديني  )دانندد  را سداق  شدده مدي    دانند و با مرگ متعهدد آن  ميتعهدات را حکمي تکليفي 

مورث بداقي   ي گونه ترديدي در آن ندارند که ديون به ذمه ثانياً، هي  ،(321 :1312سيستاني 
شوند  به بيان ديگر اجزاي منفي دارايي به کسي منتقل نمي. شودماند و به ورثه منتقل نمي مي

 (132 :1321مغنيه ) .گيرند و غير مستقيم به ترکه تعل  ميمانند  ي مديون باقي ميو بر ذمه
ديدوني اسد  کده بده      ي انتقال اجزاي مثب  دارايي به ورثه نيز متزلزل و منوط بده تصدفيه  

هدا،   در واق، نقش ورثه در اداي ديون نه ناشي از انتقال ديدون بده آن  . ترکه تعل  گرفته اس 
ها منتقل شده اس ، اموالي کده ديدوني بده آن    بلکه ناشي از اين اس  که اموال مورث به آن

 :1312سدبحاني تبريدزي   ) شدوند  ديون حلبکاران محسوب مي ي تعل  گرفته و به نوعي وثيقه
به عنوان مثدال  . و از اين جه  شباه  به انتقال مال مرهونه دارد( 223 :1311  بجنوردي 12

صدحيح بددانيم  ايدن انتقدال در هدر       اگر راهن عين مرهونه را به ديگر منتقل نمايد و انتقال را
تواند دِين خدود را از محدل مدال مرهونده اسدتيفا نماندد، مگدر         حال متزلزل اس  و مرتهن مي

اينکه راهن يا خريدار موجبات اداي دِين و فک رهن را فراهم آورد  به همدين شدکل ورثده    
تزلزل و منوط بده  نيز به محض فوت مالک دارايي و اموال مورث مي گردند، اما اين انتقال م

 .اداي ديون مورث اس 
بنابراين دِيدن و ذمده کدارکرد متفداوتي در مقدررات حقدوق اسدلامي پيرامدون ارث ايفدا          

در حقوق غرب در صدورت عددم   . نمايند و وراث نيز در اداي ديون نقش متفاوتي دارند مي
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گاه ديدون   هي گردند، اما در حقوق اسلامي در هر حال  رد ترکه، تعهدات به ورثه منتقل مي

بايسد  جهد    مورث همچنان مشغول اس  و ورثه تنها مي ي شوند و ذمه به ورثه منتقل نمي
فک اموال منتقل شده از ديون تعل  گرفته به ترکده، ديدون را ادا نمايندد و امدوال خدود را از      

 .مورث خود را بري سازند ي حقوق غير آزاد سازند و نيز ذمه
 

 گيري نتيجه

باشد که بر خلاف حقدوق غربدي بده     مي« تعهد و يا التزام»هاد مستقلي از ن «دين»تأسيس  

حقدوقي شخصدي بدين متعهدد و متعهدلده محسدوب        ي منفي رابطه ي هي  وجه به معناي جنبه

همچندين ايدن   . باشد از اوصاف مالکيد  برخدوردار اسد     دِين مال کلي بر ذمه مي. شودنمي

قددوق مسددتولي  مدددني کارکردهدداي   تأسدديس در حقددوق قراردادهددا، حقددوق امددوال و ح   

 .تعهدات دارد ي تري نسب  به نظريه گسترده

تعهددات در حقدوق    ي داندان در رابطده بدا کدارکرد نظريده      آنچه از سوي برخي از حقوق

عمومي کاربردي بدوده اسد ،    ي آن به عنوان يک نظريه ي و توجيه کننده ايران مطر  شده

وان مال کلي بر ذمه و خل  آن با تأسديس تعهدد   ناشي از عدم شناخ  صحيح نهاد دِين به عن

 .باشددر حقوق غرب مي

لذا تبيين صحيح کارکردهاي دِين و تفکيک آن از نهاد التزام يا تعهد در حقوق اسلامي 

را « نظريه عمومي ديون»ديگري با عنوان  ي ي نظريه و به تب، آن حقوق ايران، ضرورت ارائه

اي از آرا و نظرهداي مختلدف    عمدومي بده مجموعده    ي گفتني اسد  نظريده  . سازد آشکار مي

شود که به منظور تفسير و توضيح يک موضوع يا پديده به شدکل مدنظم در کندار     احلاق مي

اي تنظيم شدده و هماهند     مجموعه« نظريه عمومي ديون»رو از اين  .گيرديکديگر قرار مي

، موضوع دين، مناب، دين، دين ي از اصول، قواعد و مفاهيم حقوقي از جمله مفهوم و جوهره

رغدم  قيود و عوار  دين، اسباب سقوط دِين و ايفاي دِين اس  که اين قواعد و مفداهيم بده  

کاملاً متفداوتي دارد کده بررسدي آن     شباه  ظاهري با مفاهيم مرتب  با تعهد، ماهي  و آثار

 .حلبد مجال ديگري مي
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