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  ١٣٩٢  پاییز ـ زمستان، ٨ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  بررسی تطبیقی

  حقوق در فقه وّ معین نیّ در ذمه و عیّکل
  ١  سیدعلی دلبری  
  ٢  فرزاد بهشتی توندری  

  دهکیچ
بـاس از فقـه ز بـا اقتیـ نید و قـانون مـدنشو یم می تقسال به انواعیدر دانش فقه، م

 درّ کلی وّ معین نیم مال به عیها، تقس نی از ایکیدهد؛  ی ارائه میمات متفاوتیتقس
م در بـاب اول قـانون ین تقـسیـ بـه اگذار قانونالبته . باشد یّدر ذمه مّ کلی وّمعین 
 کـه بـه طـور یح نکرده است و لکن با توجه بـه مـواد مختلفـیتصر) اموال (یمدن

از آنجـا کـه . شـود مـیم برداشـت ین تقـسی آمده، ایمدنع قانون یعموم در باب ب
 بـارۀدرمـستقلی کنـون بحـث   از صور مـذکور اسـت و تـایکیت به یانتقال مالک

م در فقه و حقـوق و آثـار مترتـب بـر آن صـورت نگرفتـه اسـت، ین تقسی ایبررس
 یلـیتحلی ـ فین نوشتار با روش توصـیدر ا. دینما ی مینه ضرورین زمیق در ایتحق
ّ معین، کلی نی عیشناس  بحث مفهومابتدا آمـده اسـت و ّ ذمـه درّ کلی وّ معین درّ

                                                        
 ١٠/١١/١٣٩٢: رشیخ پذیتار ـ ٢۵/٣/١٣٩٢: افتیخ دریتار.  
  .(saddelbari@gmail.com)استادیار دانشگاه علوم اسلامی رضوی . ١
) نویــسندۀ مــسئول(دانــشجوی کارشناســی ارشــد حقــوق خــصوصی دانــشگاه علــوم اســلامی رضــوی . ٢

(farzad.beheshti.m@gmail.com).  
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م در موارد مختلف به بحـث گذاشـته شـده و روشـن شـده ین تقسی ادامه آثار ادر
ّ مختص بـه یها تفاوت ها و ّدر ذمه شاخصهّ کلی وّ معین نیک از عیاست که هر 
  .باشد ی مملحقّ معین نیز به عینّ معین درّ کلی خود را دارد و

ّ معین، کلی ّدر ذمه، عینّ کلی :یدیلکواژگان    . انتقال مالکیتّ معین،درّ
  مقدمه

کنند و تعهدات فـرد کـه هنـوز  ی را تصور میا  هر فرد ذمهیبراًعمدتا  یحقوقهای  نظام
 کـه ی تعهداتی است برای اعتباریّجا قرار دارد؛ ذمه محلاند در آن دهی اجرا نرسمرحلۀبه 

 در عقـد ضـمان و ویـژهّ تصور ذمه به .رد و قرار است انجام دهدیگ ی مشخص بر عهده
 راحـت یکند امر ی میبررسقانون مدنی  ٧٢۴ و ۶٨۴ در مواد گذار قانونعقد حواله که 

ّقت ذمه مقریتوان مفهوم آن را درک کرد؛ در حق یاست و م   . تعهد استی معنوّ
در ّ کلـی ها عقود که مورد آن از یاری صحت بسیّز تصور ذمه براین در فقه و حقوق

 درّ کلـی ّدر ذمـه وّ کلـی  بهیکه واضح است اموال از جهت ّذمه است لازم است؛ چنان
 نـدارد و از یّدر ذمه وجـود خـارجّ کلی جا کهشوند و از آن یم میتقسّ معین نیو عّمعین 
ه ّ بـه نـام ذمـید آن را در محلـیـتواند مورد تعهد واقع شـود با یگر بدون شک می دیسو

ن جهـت یـ از امعنـا کـرد؛ گردن یّد بتوان ذمه را در عرف به همان معنای شا.اعتبار کرد
ّکلـی  بـارۀم که درین آ ما بر.)٣/٢٠٠۵: ١٣٧٨جعفری لنگـرودی، (نامند  یر میضامن را گردنگ

 مطرح نـشده یگری دین شمول در جایم که بدیو آثار آن بحث کنّ معین نیّدر ذمه و ع
 عیت در بیشتر به بحث زمان انتقال مالکینه انجام شده است بین زمی که در ایقاتیو تحق
 مـورد توجـه قـرار یشناسـ ن که مفهـومینجا علاوه بر ای در ایاند ول ّدر ذمه پرداختهّکلی 

د اسـت یـام. در موارد مختلف از فقه و حقوق بحث شده استّ کلی گرفته است از آثار
ن یـا. حقـوق باشـد پژوهـان فقـه و  دانـشۀقـات گـستردی تحقی برایا ن امر مقدمهیاکه 

  .ن دو مفهوم خواهد پرداختیان ای میقی تطبی به بررسیشناس نوشتار پس از مفهوم

  یشناس مفهوم
 مـال فیـتعر بـه یم کـرده، ولـیر منقـول تقـسیمال را به منقول و غ یمدن  قانون١١ ۀماد

ن و یان، نقـدیـرپا آن را واضـح دانـسته و آن را بـه چایز برخـیدر لغت ن. است نپرداخته
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  :اند ق دادهی که انسان بر آن سلطنت دارد، تطبییای اشتمامی
  .)٨/٣۴۴:  ١۴١٠فراهیدی، ( أنعامهم: وکانت أموال العرب. أموال: وجمعه. معروف: ـ المال

َمعروف ما مل: المالـ   ، جـزریابن اثیر؛ ١١/۶٣۵: ١۴١۴ابن منظور، (اء یشیع الأتَه من جمکَ
١٣۶۴ :۴/٣٧٣(.  

اند که مردم نسبت به آن رغبت دارنـد و  ن دانستهین واژه را ای ایگذار وجه نام یبرخ
 ای بـه معنـ«good»ز بدان ی نیسی در زبان انگل.)٧٨۴ :١۴١٢،  اصـفهانیراغب(دار است یناپا

  .)٢/١٠٣۵: ١٣٨٨یعقوب،  ؛ بنی۴٣٨: ١٣٧٨یزدی، (شود  یخوب اطلاق م
ن یـ مـال را ای برخـ؛اند  اموال پرداخته ازیف اصطلاحیز به تعریان ندان  حقوقفقها و

  :کنند یف مین تعریچن
: ١۴٠٧، رشـتی؛ ١/٣۴۴: تـا ، بی نجفیمرعشی(  الأسواقیء فی مقابله شیبذل فیالمال ما ـ 

۵٠٩(.  
جل قضاء حوائجهم به ا عند الناس لأًمرغوبا وًکون مطلوبی یء شّ المراد من المال کلـ
  .)٢/٢٩: ١۴١٩بجنوردی، ( معاشهم ی فلاًیکون دخیو

  وی ارزش اقتـصادیشه دارایـتوان گفت کـه مـال هم ی میءن مال و شیدر تفاوت ب
ا یـ داشته باشد ی ممکن است ارزش اقتصادیء شیباشد ول ی پول مگذاری با ارزشقابل 

 یمـاد مال محسوس وکه ست یگر لازم نی دیاز سو.  نباشدی ارزش اقتصادیکه داراینا
ن در ی بنـابرا.)۴۶٧٢، ش۵٩۵: ١٣٧٠جعفری لنگـرودی، (ت  اسی که مادیءباشد بر خلاف ش

 ّکـل« اگـر آن را بـه ی وجود نـدارد، ولـیف شد، دوری تعریءف که مال به شین تعریا
 ۀ مـاد،٢/١٨۵: ١٣۵٩، الغطـاء کاشـف؛ ٢٣١: ١٣٩٨اصـفهانی، (» بـذل بإزائـه المـالیما «ا ی، »مال

  .دیآ یش میم دور پیف کنی تعر)١٠٢۵
  :شود ی شامل پنج گروه مهیمال در فقه امام

  . مستقل، مثل گوسفندی مادیایعبارت است از اش: نی ع)الف
ر ی باشد، مثل شین که ممکن است مادی عۀدیعبارت است از نفع و فا:  منفعت)ب

  .مستأجرهۀ  خانۀباشد، مثل بهری ر مادیا غیگوسفند 
ر یـ منفعـت غن تفـاوت کـه دریـ است با ایر مادیانتفاع از نوع منفعت غ:  انتفاع)ج
 وجود ندارد و فقط حق اسـتفاده یکی در انتفاع تملیرد، ولیگ یک صورت می تملیماد
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یـک سـال باشـد و  بـه مـدت ی مالک منافع باغی اگر فردًشود، مثلا یجاد می فرد ابرای
یـان مهلـت  پـس از پایهـا حتـ وهیـن می باغ کال و نارس باشد ایها وهید میرسهنگام سر

چ ی اگر حق انتفاع داشته باشد به محض اتمـام مـدت انتفـاع هـی ول.مزبور از آن اوست
متحمل زحمـت ن باغ یک سال در ایکه ین منتفع وجود ندارد ولو این باغ برای در ایحق

ز ی که مورد حق انتفاع اسـت از طـرف منتفـع جـای ملکۀکه اجارشده است علاوه بر این
د مالـک منـافع باشـد و بـه یـ موجر باه، در اجار؛ زیراباشد یچون مالک منافع نمنیست 

ت را یـ مالکیازهـای اسـت کـه تمـام امتیّ حقْ منفعتتِیسندگان مالکی از نویر برخیتعب
باشد و صاحب آن تنهـا حـق اسـتفاده  یت نمی که حق انتفاع در حد مالکیدارد در حال

  .)١٠٢ش ،٩٨: ١٣٧۴، اموال و مالکیتکاتوزیان، ( دارد
ف یمـروج تعـارجزایـری مرحوم . اری حق خایر یا حق تحجیمثل حق شفعه :  حق)د
و أ سـلطنة ّالحـق«: سدیـنو ی به نقـل از مـشهور مـیکند؛ و یه مئ آن ارای را برایمختلف

»  بـل نـوع منـهك نحو مـن الملـّالحق «:ندگوی ی می برخ.)١/١٣٠: ١۴١۶(» ةیّسلطنة فعل
 ی بررس.)١/١٠۶: ١۴١٨؛ نجفی خوانساری، ١/۴٣: ١۴١٨؛ اصفهانی، ١/٢٨٠: ١۴٢٩طباطبایی یزدی، (

 را گانـه جدایان تفاوت آن با ملک و حکم که مورد اختلاف فقهاست بحثـیمفصل و ب
  .گنجد در این مقال نمیطلبد که  یم

جعفـری لنگـرودی، (نـد یگو) یبـده(ن یگر را دی کس دۀّ بر ذمیاستحقاق مال: نیِ د)  ه
و  )۵/١۶۵ :١٣٩۵میلانی،  حسینی ؛۴/٣٢٢ :١۴٢٠صدر، ( نی تعلق دّمحل ه و ذم)٣/١٩٧٠: ١٣٧٨

  .)۴٨٣: ١٣٧٠لنگرودی،  جعفری(شود  یز استعمال مین نی دیگاه به همان معنا
، )١١ ۀمـاد(ر منقـول یـمنقـول و غ:  اسـتیماتی تقـسی دارایاموال از نظر قانون مـدن

 و ی، مثلـ)٧٧۴ و ٣٣٨، ۵۵ ۀمـاد(ا منفعت ین ی، ع) به بعـد٢٣ ۀماد(ره ی مالک خاص و غیدارا
در برابـر (ن یم عـی تقـس،مات قابل برداشت از قانون و فقـهی از جمله تقس.)٩۵ ۀدما( یمیق

 ۀمـاد(باشـد  ی الذمه می ما فیّکل وّ معین  دریّکل وّ معین نیبه ع) انتفاع و حق منفعت و
  :پردازیم یک میح هر یبه توضدر ادامه  که ).م. ق٣۵٠

ّ معـین نی عـ،ز باشـدّکه مـشخص و ممتـارا مال موجود در خارج : نیّن معی ع)الف
 یگر عبارت است از مـالیان دی به ب؛)١٠٠٨٣ش، ۴/٢٧٠٣: ١٣٧٨، لنگرودی جعفری(ند یگو یم

  :است دو قسم ره است که خود بی حسۀکه در خارج وجود دارد و قابل اشار
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 اسـت، شخص به نحو انحصار مالـک آن ًی که فعلازیچ): شده کیتفک( مفروز .١
م ی تقسً فعلای به نحو اشاعه بوده است، ولیءن شی بر اتی مالکًگرچه ممکن است سابقا

  .باشند ی میا ک مالک حصه یشده و هر
توان سهم هر  میند و نا کیشتر در آن شریا بیکه دو نفر  آن دسته از اموال: مشاع. ٢

ک از یـدر مال مـشاع هـر . رسد ی که به ارث میا ز داد، مثل خانهییک را در خارج تمی
  .)۴/٨۶: ١٣٧۵طاهری، (ند ا کین شرشرکا در جزء جزء آ

 ۀّ در ذمـیا مقـدار مشخـصیا وزن ی عدد ۀ که به واسطییایاش: هّدر ذمّ کلی نی ع)ب
ها در نظر گرفتـه  آن) یخارجّ معین فرد (یص خارجیرند و تشخیگ ی قرار مینیمتعهد مع

ز در یـن گـذار قـانون .)۴٨٣: ١٣٧٠لنگـرودی،  جعفـری(ه ّشود، مانند ده من گندم در ذمـ ینم
ف کرده است و از آن بـه عنـوان آنچـه ی تعری آن را به طور ضمن١ی قانون مدن٣۵١ ۀماد

ن رو یـ از ا؛ّمحل اعتبـار آن ذمـه اسـت و اد کرده استیاست » دهیصادق بر افراد عد«
 آن اسـت، در منطـق یحقـوق همـان مفهـوم منطقـ درّ کلـی  مفهـوم کـهتوان گفت یم

  :اند گفته
  .)١/۵١: ١۴٣٢مظفر، (کثر من واحد أ یمتنع صدقه علی لا ی، المفهوم الذیّّالکل

ّ معـین ا مقـدارّۀ معین یاء در محدودی اشیعیطبّ کلی مقصود: نیدر معّ کلی نی ع)ج
  .)۶٢: تا خویی، بیموسوی ؛ .م. ق٣۵٠ ۀماد: ک.ر(باشد  ی الاجزاء می متساویءاز ش

 اظهار کرد کـه در مـشاع ن گونهیتوان ا یز مین مشاع نیو عّ معین درّ کلی در تفاوت
 ایـن دو در ۀر، و ثمـریـخّ معـین درّ کلـی ک است، اما دریشخص در جزء جزء آن شر
  .)۴/٨٧: ١٣٧۵طاهری، (صورت تلف ظاهر می شود 

 است یخارج و یماد مال یمعنا به یگاه ؛باشد ی ماستعمال دو یدارا نین عیبنابرا
 اقـسام نیـا شـامل صـورت نیـا در .حـق و انتفـاع و منفعـت مجموع مقابل در یگاه و

 ٣٣٨ ۀمـاد در کاررفتـه به نیع. هّذم درّ کلی نیع ّ معین،درّ کلی نی عّ معین،نیع: است
د توهم شود که یلذا نبا، )۴٨٣: ١٣٧٠لنگـرودی،  جعفری(باشد  یمّی کلی معنا به یمدن قانون

                                                        
ح است که مقدار و جـنس و ی صحیع وقتیباشد ب) دهی صادق بر افراد عدیعنی(ّ کلی عی که مبیدر صورت. ١

  .ع ذکر شودیوصف مب
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  .ع دانسته استیرا در مقابل عوض معلوم بّ معین نیک عی فقط تملگذار قانون
 گفـت توان یمّ معین نیّدر ذمه و عّ کلی ک از ی آثار هرۀبل از ورود به بحث دربارق
باشـد و از طـرف  آن احکـام تـابع دیبا لذا استّ معین نیع از یمقدارّ معین درّکلی که 
 دیشـا  احکـام آن باشـد وید داراین بایشود بنابرا ین اطلاق میفقه بر آن شبه ع گر درید

 نکـهیا بـر باشـد یخـوب لیدل تواند یم ١ی قانون مدن٣۵٠ مادۀ در زین مفهوم دو نیا تقابل
 مفهـوم زیـن امـدع نیـا بر گرید شاهد و جداست هّالذم یفّ کلی ازّ معین درّ کلی احکام

فقـط  لـذا، است نداده قرارّ کلی عیب در را اریخ که  استی قانون مدن۴١۴ ۀمخالف ماد
 اریـز خینّ معین درّ کلی در که است نیا ماده نیا مفهوم. دارد وجود اریخّ معین نیع در

در ّ معـین درّ کلـی ن اصـل کـهیـالبته ا. استّ معین نیع به ملحق ن رویاز ا ،دارد وجود
ح بـه خلافـش یا در حقوق تـصری است که در فقه ی جاریاست مادامّ معین نیحکم ع

ّدر ذمه است همان متّ کلی ح شده بود که ملحق بهیاگر تصرپس . نشده باشد  اسـت بـعّ
ت آن را ملحق یان از جهت زمان انتقال مالکدان حقوق از یکه خواهد آمد که برخ چنان
ن اساس ی بر ا.)١۶ش، ١/٣٢: ١٣٧۴، نّعقود معیحقوق مدنی ـ کاتوزیان، (اند  ّدر ذمه کردهّ کلی به

  .میریگ ی میپّ معین نیّدر ذمه و عّ کلی انیق میسه و تطبیبحث را با مقا

  یّنن معیّدر ذمه و عّ کلی نیق بیسه و تطبیمقا. ١
م یم بحث خواهین تقسیاز آثار اّ معین نیّدر ذمه و عّ کلی انیسه می نوشتار با مقاۀدر ادام
  .کرد

  یتانتقال مالک. ١ـ١
ال که آیا ملکیت با انعقاد بیع یا تسلیم مورد معاملـه منتقـل مـی شـود ؤن سیدر پاسخ به ا

 که وارد شده است انتقال یان به سبب انتقادندا حقوق یبرخ. ی وجود ندارد واحدیۀرو
انتقـاد از . داننـد یع نمـیرا از زمان انعقاد بّ معین درّ کلی ّدر ذمه وّ کلی عیت در مبیمالک

دار مالـک یـه باشد پس از عقـد خرّ الذمیفّ کلی عی که مبین قرار است که در صورتیا

                                                        
 نیهمچنـ و الاجـزاء یمتـساو یءشـ ازّ کلی طور بهّ معین مقدار ای مشاع ای باشد مفروز است ممکن عیمب. ١

  .باشد هّالذم یفّ کلی است ممکن
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م یتـسل ن وییع را تعیه فرد مبنکه حق دارد از فروشنده بخواهد کیشود جز ا یز نمی چهیچ
دار یـخ بـه بعـد خرین تـاریـاز ا ن کنـد وییرا تعّ کلی عید مصداق مبی فروشنده با ودینما
 ید در حـالیـ نامیکی را تملین عقدیتوان چن ین نمیبرابنا. ت کندی مالکیتواند ادعا یم

 عی هم که مبیدر صورت. م استیا تسلین یی فروشنده به تعیجاد تعهد برایکه اثر آن تنها ا
ع یـباشد اثر قـرارداد ب)  الاجزاءی متساویءاز شّ کلی به طورّ معین مقدار(ّ معین درّکلی 
 یا ا حادثـهیـن نکنـد یـیع را تعی که فروشنده مبینکه تا وقتیل ایک نخواهد بود به دلیتمل

کنـد و مالـک  یدا نمـیـ پینی حق عینیچ مال معیدار بر هینکند خرّ معین  آن رایخارج
م کـه یدانـ ین است که به اجمال میه در اّ الذمیفّ کلی ن قسم بایتفاوت ا. ستین یزیچ
انـد چـون  گفتهّ معین ل هم آن را در حکمین دلیبه هم است وّۀ معین ع داخل در تودیمب

  .)همان( برخوردار است یص خارجی از تشخیتا حدود
ت متـصور یـملکجـا ینتوان مطـرح کـرد کـه در ا یز می نیگریان دین اشکال را به بیا

ک موجود یع است، تحققش وابسته به یف بی از عناصر تعریکیت که یرا ملکی زیست؛ن
 معـدوم قـرار یءش تواند بر یت نمین ملکیّ در ذمه معدوم است بنابرایّکل محقق است و

  .ردیگ
 اسـت یت از امـور اعتبـاریـهان معتقدنـد کـه ملکین اشکال فقیرفت از ا  برونیبرا
 یت در خارج موجود باشد بلکه اعتبار وجـود محلـیمعرض مالککه ت سین لازم نیبنابرا

ن رو یـ؛ از اکافی استت ین نوع از ملکی در اعتبار ابرای آن به اعتبار حصول آن در آینده
 یت را بـرایـگونـه کـه ملک کنند همـان یّدر ذمه اعتبار مّی کلی ت را براین ملکیعقلا ا
کـه ینحـال ا کننـد و یمنفعت در اجاره اعتبـار مـ ید، برایآ یً که بعدا به وجود میا ثمره

قـت در ی در حق.)١/٢٧٢: ١۴٢٩، طباطبـایی یـزدی(موضوع تعهـد در هـر دو معـدوم اسـت 
ن یشـود بـه همـ یع مـی بـاۀّ الذمـیدار مالک ما فیّدر ذمه باشد خرّ کلی عی که مبیصورت

  کـهیت و در صـورینـی را حـق عیباشد حـق مـشترّ معین نیع عی که مبیل در صورتیدل
ِدر ذمه باشد حق دّکلی  ع در ی بـاۀلیبه وسـّ کلی کهین به محض اینامند ول ی میّا ذمی ینیّ
  .)۴/٩٧: ١٣٧۵طاهری، (گردد  ی مینیل به حق عی تبدینیِد حق دی مشخص گردیفرد

تواند اشـکال را برطـرف کنـد بـه  یها نم ن راه حلیک از ایچ ی معتقدند که هیبرخ
ن بـه یک عـیـتمل «:ع آمـده اسـتیـف بیـ در تعریانون مـدن ق٣٣٨ۀ نکه در مادیل ایدل
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ک مـال بـه یـر بـه تملیـ تعبگذار قانون وجود ندارد و اگر ینینجا عیو در ا»  معلومعوض
ر را دارد و یـن تعبیـشد همچنان که در هبه ا ین اشکال برطرف میکرد ا یعوض معلوم م

 عیـ بیشود؛ ولـ یمّکلی  ِدار پس از عقد، مالک مالیم که خریشد یل مئن اساس قایبر ا
 ینیچ عیدار مالک هیچون پس از عقد خرنیست  سازگار یف کنونیّدر ذمه با تعرّکلی 
تواند از فروشنده اجرای تعهدش  شود و تنها می شود و حق عینی نیز برای وی ایجاد نمی نمی

 .)٢١۶: ١٣٨٠؛ بروجـردی عبـده، ١۶ش، ١/٣٢: ١٣٧۴، نّعقود معـیحقوق مدنی ـ کاتوزیان، ( را بخواهد
ن اشـکال ین ارائه شد، پاسخ به ای عی که در سابق برایفیح و تعریرسد با توض یبه نظر م

ّ کلی وّ معین درّ کلی وّ معین نی عزن ماده اعم این در این جهت که عیواضح است از ا

  .ّدر ذمه است
شـرط  د ویـ و بـدون قیک فـوریتملکه توان گفت  ی رفع اشکال میقت برایدر حق
م بلکـه اگـر یبـا اشـکال مواجـه شـوّ کلـی ع مـالیتا در بنیست ع یاساس ب هر وجزء جو

ن یـ اگـر ایابد ولـی یت انتقال میع مالکی را داشته باشد با بیگریت تعلق گرفتن به دیقابل
ه ین توجیبا ا ابد ویک تحقق یسپس تمل م وین و تسلیید تعیت را نداشته باشد ابتدا بایقابل

  .میا است خارج نشدهیف فقهبرگرفته از تعر که یف قانون مدنیاز تعر
ّ کلـی عیـاند که ب هگفتن اشکال یان برداشتن ای از مید حقوق برایاز اسات گری دیبرخ

. داریـم بـه خری تـسلیگـرید ک ویـ تملیکی: است مستقل یعمل حقوقدو مشتمل بر 
تحقـق دار یـک بـه خریـم تملی تـسلۀلیبه وسـ م وین معنا که در اثر عقد، تعهد به تسلیبد
 ِتواند بـدون اذن ی نمی فروخته باشد مشتریع دو خروار گندم به کسی اگر باًمثلایابد  می

ع در حکـم ی که مبیو در صورت )١/۴۵١: ١٣٧٠، امامی(فروشنده دو خروار گندم را بردارد 
ده ین افراد عدیباشد اگر انتخاب از ب)  الاجزاءی متساویاز شّ معین مقدار (ین خارجیع

ع آن را ی بـاۀتوانـد بـدون اجـاز ین کـار را دارد و مـیـاند حق ا  واگذار کردهیرا به مشتر
ن کار را نـدارد ی حق ایع باشد مشتریده با بایعد افراد نیب از  هر گاه انتخابیبردارد ول

 یءگر از شـی دیع مقداریاگر با باشد و یر بدون اجازه میچون مستلزم تصرف در مال غ
 فقط بـه یءن شی که از ایا ا تلف کند به گونهیگذار کند و ر وای الاجزاء را به غیمتساو

تواند آن را  ی است و بدون اجازه می بماند آن مقدار ملک مشتری باقیمقدار حق مشتر
  .ردیع صورت گیم توسط باین و تسلیید تعیباّ کلی عیمثل بوگرنه اخذ کند 
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ن جهت کـه یل از ایلن تحی که ا استمعتقد پردازند و ی می به نقد نظر امامکاتوزیان
 از عقد ین جهت که تعهد ناشی از ایح ولیصح است ن دانستهییک را متوقف بر تعیتمل

م، یکه بـا تـسلین این ادعای قابل انتقاد است بنابرا،کینه تمل ع دانستهین مبییرا ناظر به تع
 ی امـامیکه طبـق مبنـاینشود باطل است علاوه بر ا یک بسته مید در باب تملیعقد جد

ن یـ که فروشنده انتخاب کرده است آزاد باشـد بـه ایا رد فردیز در قبول یدار نید خریبا
ا رد یدر قبول پس ک بسته شود ی نسبت به تملیدیم، عقد جدیل که قرار است با تسلیدل

 فاسـد ی ندارد و تـالیاریاختچنین که ینو حال ا)  قراردادهایاصل آزاد(ار دارد یآن اخت
بتواند باعث ) میتسل(ن سبب ی اِد خودیع بای بِ عقدِرت بطلانن است که در صویدوم آن ا

، نّعقود معیحقوق مدنی ـ کاتوزیان، ( تملیک شود و حال اینکه این امر در حقوق ما پذیرفته نیست
  .)١٧ش، ١/٣۴: ١٣٧۴

  :دیگو یح دارد و می خودش تصریگر به مبنای دییان در جایکاتوز
است کـه ّ کلی ن مصداقییق به تعّمعل  است وعین صورت اثر عقد بیع در ایک مبیتمل
شـود  ی انجـام مـی خـارجۀ در اثـر حادثـی و گـاهی توسط مشترین مصداق گاهییتع
  .)۴٠ش، ١/٨۴: همان(

ّبه کلی تعلق گیرد ع ی که بین در صورتیابنابر  بر خلاف ،شود ی انجام نمًک فورایتملّ
 آن را اجـرا ًهم فورا کند و ی مجاد تعهدیاست که اراده، هم اّ معین نیع عی که مبیصورت

رد چـون یـگ ین اجـرا صـورت نمـیباشد اّ کلی عی که موضوع عقد بیکند، در صورت یم
تـا انتخـاب صـورت  ن کنـد وییرا تعّ کلی ون مصداقیاند که مد ن عقد اراده کردهیطرف
  .ابدی یز تحقق نمیک نیرد تملینپذ

 ی بـر اسـاس قـانون مـدنًراتوان گفت کـه ظـاه یشده م ات ارائهین نظریدر قضاوت ب
ن یـل مـا بـر ایدل. شود ین انعقاد قرارداد منتقل میز از حیّدر ذمه نّ کلی  دریت حتیمالک

ت را به محـض وقـوع عقـد ی است که ملکی قانون مدن٣۶٢ ۀادعا صراحت بند اول ماد
 یفاقـد وجاهـت قـانونّ معین نین قسمت از ماده به عیمحقق دانسته است و اختصاص ا

شـده اسـت پاسـخ داده ّ معین نین ماده به عیر ای در تفسی که سبب اصلینتقاداست و ا
  .شد
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   ضمان درک.٢ـ١
 ضـمان در چـون باشـدّ معـین نیع عیمب که است نیا طیشرا از یکی زین درک ضمان در

 بـه موظـف معاملـه اسـت طـرف آمـدهقانون مـدنی  ٣٩٠ ۀماد در که گونه همان درک
 شـامل را یصـورت حکـم نیا و است عیمب نآمددر ریلغل ٌّمستحق علت به ثمن برگرداندن

 یمـال باشـدّ کلی عیمب که یفرض در چون باشد یخارج نیع معامله موضوع که شود یم
 میتـسل بـه تعهـد ع،یـب نیـا جهینت و دیدرآ ریللغ ٌّمستحق تا است نشده کیتمل داریخر به

 اگـر در تینها در .)ما مختار یۀنظر نه حقوق در مشهور نظر بر بنا البته (کیتمل نه است
 را یگـرید مـال کـه گفت توان ی نمبدهد عهد به یوفا یبرا را یگرید مال، میتسل مقام

 یگـرید مال که مورد نیا در و باشد ی مکردن میتسل از ریغ فروختن چون است؛ فروخته
 تواند یمدار یخر و است نکرده عهد به یوفا یدرسته ب است داده تعهد یفایا مقام در را
 تنها یکتملّ کلی عیب در رایباشد؛ ز تملک قابل که کندّ کلی از یفرد دادن به الزام را او
ع، یـب عقـد انجـام بـا هکـبل شـود ینمـ حاصـل مشخص مورد به ع، نسبتیب عقد خاطر هب

 نیـا در. دیـبرآ آن ۀعهـد از دیـبا عیبـا و شود یم کمال عیبا ۀّ ذمدرّ کلی طور به یمشتر
 بـه و ردهکـ مـشخص خـارج در را یگـرید مـال خـود ۀّ ذمغیتفر یبرا عیبا اگر صورت
 بـه خـود مـال از هکـ یزمـان تـا شـود ینم تبرئه ّتعهد آن از عی باۀّد، ذمینما میتسل یمشتر
 د، معاملهیدرآ ریللغ ٌّمستحق است پرداخته یمشتر به هک را یمال اگر  لذا.بپردازد یمشتر
 خـود مـال از هکـ اسـت لازم هکردد، بلگ ینم ثمن ادداستر به ملزم عیبا و شود ینم باطل
 تنهـا هّالذمـ یفـّ کلـی بـاب در یمـشتر و دیـنما نیـیتعّ ذمـه درّ کلـی  آنیبرا یمصداق

 یحتـ و دیـبنما باشـد کتمل قابل یمشتر یبرا هک یفرد انتخاب به الزام را عیبا تواند یم
  .)۴/١١۵: ١٣٧۵طاهری، ( بخواهد کمک دادگاه از الزام نیا یبرا

  ی نمونهف و از رویا توصع بیب. ٣ـ١
؛  استنیمع درّ کلی زین یگاه وّ ذمه درّ کلی یگاه، ّ معیننیع یگاه عیمب که گذشت

  :کرد عمل قیطر چند از توان ی مقرارداد از ابهام رفع یبرا صورت نیا در
 رافـع شـان یفـیک اوصـاف بر اطلاع که ییها عیمب از دسته آن بارۀدر: مشاهده )الف

   ....و یز، صندلیم مثل شود یعمل م قیطر نیا از است ابهام
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  :است داشته مقرر نایفرد ناب بارۀدرقانون مدنی  ٣۴٧ ۀماد که چنان آن: فیتوص )ب
 از ریـغ یقـیطر بـه ًشخصا نکهیا بر مشروط دینما فروش و دیخر تواند ی مکور شخص

  .کند را برطرف خود جهل ،معامله طرف گر ولوید کس ۀلیوس به ای نهیمعا

 ی قـانون مـدن٣۵١ ۀ ماد.شود برطرف قیطر نیا از است ممکن یفیک ای یّکم جهل
  :دارد یمقرر م

ح اسـت ی صـحیع وقتـیـباشد ب) دهی صادق بر افراد عدیعنی(ّ کلی عْی که مبیدر صورت
  .ع ذکر شودیکه مقدار و جنس و وصف مب

 الاست که مـورد معاملـه مـجایی ن ماده ناظر به یاکه  معتقدند یشارحان قانون مدن
 رأس ۴، ماننـد  باشدیر مثلین اگر موضوع معامله غیبرابنا. ی باشدثلِ اموال مءو جزّکلی 
باشـد و  یح نمـین ماده صحیاند، استناد به ا ن صورت اگر گاوها موجود بودهی در ا،گاو
ع را باطـل اعـلام یـها مشخص نبـوده اسـت، ب جنس آن نکه رنگ ویتوان به استناد ا ینم

: ١٣٧۴، نّعقـود معـیحقوق مـدنی ـ ، همو؛ ٢٩١: ١٣٧۴، ون مدنی در نظم حقوقی کنونیقانکاتوزیان، (کرد 
 کـشور یوان عـالیـ د٣ ۀ صـادره از شـعبیتوان بـه رأ ین نظر مید اییدر تأ. )٧٩ش، ١/١١٢

  :دارد یمقرر م ٢۶.١.٢۶ۀ ن شعبه در حکم شماری ا.استناد کرد
و صـادق بـر افـراد ّ کلـی امله است که مورد معیع به مواردج رای قانون مدن٣۵١ ۀماد
بـوده و ) چهـار رأس گـاو (یر مثلـیـن اگر موضوع معامله غی باشد بنابرایده و مثلیعد

ح ی مزبـور صـحۀاند استناد بـه مـاد  باشد که گاوها موجود بودهیه هم حاکیسند مدرک
ن شدن رنگ و سن گاوها در سند موجب بطلان معامله نخواهد بود مگر ییتع ست وین
انـد  دار مجهـول بـودهیـا نزد خرین معامله گاوها وجود نداشته و یوم گردد حکه معلینا
  .)٨٨ ـ ٨٧: ١٣٨٨متین، (

 ٣۴٢ۀ قت تکرار مادیدر حق قانون مدنی ٣۵١ ۀ تصور کند که مادیممکن است کس
ن یـیتع د معلوم باشد ویع بایمقدار جنس و وصف مب«جا مقرر شده است است که در آن

ن یـ ایولـ» ا مشاهده تـابع عـرف بلـد اسـتیا مساحت یا ذرع یل یک مقدار آن به وزن و
 اسـت کـه یباشـد کـافّ معـین عیـ کـه مبین جهت که در صورتیتصور باطل است، از ا

 را یا چرخه اگر قرار است من دوًن معلوم باشد مثلایع نزد طرفیمقدار جنس و وصف مب
صـرف معلـوم بـودن ّ کلی عی در مبید جنس و وصف آن معلوم باشد ولیاز شما بخرم با
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ز توافـق شـود یها ن  آنۀد درباریکند بلکه علاوه بر معلوم بودن با یت نمی اوصاف کفااین
باشد چـون  ین جهت باطل میها توافق نشود عقد به سبب ابهام وارده از ا  آنیو اگر رو

ر بـه یـتعب قـانون مـدنی ٣۴٢ ۀن رو، مـادیکند از ا ین ابهام تعهد فروشنده را مجهول میا
کنـد و صـرف معلـوم بـودن را  یم» ذکر«ر به ی تعب٣۵١ ۀ مادیکند ول یم» لوم باشدمع«

داد یکن بتـوان از قـرارلـ ن اوصاف در قـرارداد ذکـر نـشود ویالبته اگر ا. داند ی نمیکاف
ع بـر خـلاف سـند ین معلوم بوده است حکم به بطلان بین اوصاف نزد طرفید که ایفهم
 نیع عـیـ مببارۀ در٣۴٢ ۀ حکم مادیاست، ولّ کلی عی مببارۀ در٣۵١ ۀن مادیبنابرا. است
ن گونـه مقـرر یـا ٢۴٧.١.٢.١٩ۀ  کشور در حکـم شـماریوان عالی د٣ ۀشعب. استّمعین 

چمـن و  ن ویفروشنده تمام سهم خود را از زمـ«دارد که اگر در قباله آمده باشد که  یم
ن یـچـون ا» ال داددار انتقیو مشخص به خرّ معین ، با حدودیزی چی بدون استثنا،رهیغ

ن معلوم بوده اسـت حکـم بـه یع نزد طرفیت دارد که حدود و مشخصات مبیجمله حکا
 .)٧٩: ١٣٨٨متـین، (ع بر خلاف سند خواهـد بـود یع از جهت ابهام و جهل در مبیبطلان ب

 عقـد آمـده باشـد بلکـه ۀکننـد ن اوصاف در سند اثباتید ایست که باین نیالبته منظور ا
  .د ذکر شودی بایکند ول یت می عقد کفاها در متن ذکر آن
ذکـر ّ کلـی عیـد اوصـاف مبی بای قانون مدن٣۵١ ۀطبق ماد: نمونه یرو از فروش )ج
از ین ین از ذکر اوصاف بیطرف دی نمونه به عمل آی که فروش از رویدر صورتولی  ،شود
سـوم  مریگونه ابهـام در عـرف تجـار  احتراز از هری نمونه برای فروش از رو.باشند یم

  :دارد ی مقرر م٣۵۴ ۀن عرف در مادی با کشف اگذار قانون. است
ع مطـابق یـد تمـام مبیـن صورت باید؛ در ای نمونه به عمل آیممکن است فروش از رو

  .ار فسخ خواهد داشتی خی مشترّم شود، والاینمونه تسل

ع ذکـر یـ هم اوصاف مبین است که اگر در قراردادیرسد ا ی که به ذهن میالؤاما س
جا هـم فـروش بـر اسـاس اوصـاف ینقت در ای نشان داده شود در حقیا هم نمونه ود وش

ن موارد اگر اوصاف مقرره با نمونـه مطابقـت ی حال در ا. نمونهیبوده است و هم از رو
  رد؟ید ملاک قرار گیبا ن دو معتبر است ویک از اینداشته باشد کدام 

ان دان  حقوقسندگان به نقل ازیز نو ای برخی وجود ندارد، ولیی قضایۀن باره رویدر ا
ن از اوصاف یست که طرفین نیل بر ایرفتن نمونه دلیاند که پذ  را آوردهیا هی نظریفرانسو
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 ی از کـالاینمونـه در واقـع انتخـاب مـصداق انـد و نظر کـرده  در قرارداد صرفمذکوره
ارداد شده در قرارداد است و اگر به اشتباه بـر خـلاف اوصـاف مـذکوره در قـر فیتوص

، ١/١١٧: ١٣٧۴، نّعقـود معـیحقـوق مـدنی ـ کاتوزیان، (زند  ی به اوصاف نمیا انتخاب شد، لطمه
  :سدینو یشان میت ای و در نها)٨٧ش

ا اوصـاف ی کشف کند که آیاحوال مربوط به هر دعو  اوضاع وید دادرس با بررسیبا
ّ کلی عین مبییر تعها د خواست مشترک آن ن وی طرفۀتر به اراد کیمقرره در قرارداد نزد

  .)همان(؟ ا نمونهیاست 

ّ کلی عیکه مبینش از اینمونه پ ن است که اگری که قابل طرح است ایگریال دؤاما س

توان دو  یال مؤن سی پاسخ به ایست؟ برایف چین برود تکلیم شود از بیبر اساس آن تسل
  :فرض را مطرح کرد

ن یـینکـه نمونـه تعیهـم ا ت وع در قرارداد آمده اسـی که هم اوصاف مبی مورد)الف
 احـراز یار بـرایـ چـون تنهـا مع،شود یجاد نمی این فرض مشکل خاصیدر ا: شده است

همان اوصـاف   است که در عقد ذکر شده است وین رفتن نمونه اوصافیب مطابقت با از
  .ردیگ یملاک عمل قرار م

 توان ی و نمکه ناقص آمده استینا ایمده یاع در قرارداد نی که اوصاف مبی مورد)ب
ا یـد آیـد دیـبا  را شـناخت وید مـدعیـن فـرض بایـدر ا: ن کردییرا بر اساس آن تعّکلی 
ن یـرا اصل ای دانست، زیدار را مدعیا فروشنده؟ احتمال دارد خریدار است ی خریمدع

د خلاف آن را اثبات کند و احتمال ین تعلق گرفته است و بای مشترک به اۀاست که اراد
کند و اصل عدم  ی به عهد می وفاین جهت که ادعای باشد از ایمدعدارد که فروشنده 

ن ی است، چون در ایدار مدعید که خریتوان فهم ی میقانون مدن ٢٧٩ۀ از ماد. آن است
ن است که فروشـنده ی فروشنده گذاشته شده، پس اصل اۀماده انتخاب مصداق به عهد

 ین اصل است پس مـدعیا ادار مخالف بیقول خر م کرده است ویرا تسلّ کلی مصداق
دار یـ بدهکار در انتخاب مـصداق اسـت و خری آزادْن اصلیهمچن شود و یمحسوب م

ل ارائـه کنـد ید دلی است و باید کند مدعی را به نفع خودش مقین آزادیخواهد ا یکه م
  .)٨٢ش، ١/١١٩ :همان(

ه ن مـادیـا ایـن است کـه آی مطرح است ای قانون مدن٣۵۴ ۀ که در مادیگریال دؤس
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  ر؟یخ ایّدر ذمه ّ کلی هم در مورد  است ویجارّ معین نی در مورد عهم
ّ معـین نیع عـی است که مبی مزبور ناظر به صورتۀان معتقدند که ماددان حقوق یبرخ
ل یـن دلیبه ا. ان نداردیل ماده در مورد آن جریّدر ذمه باشد، ذّ کلی عی اگر مبیباشد، ول

  :دارد ی مقرر میدن قانون م۴١۴ۀ  در مادگذار قانونکه 
ن ی بدهد که مطابق با اوصاف مقرره بید جنسیع بایست و بایت نیار رؤیخّ کلی عیدر ب
  .ن باشدیطرف

ان یـت جریّدر ذمه قابلّ کلی  در مورد٣۵۴ ۀل مادیشود که ذ ین ماده برداشت میاز ا
 کـرد اول م مطـابق نمونـه امتنـاعیاگر فروشنده از تـسلّ کلی عین در مورد مبیبنابرا. ندارد

توان معامله را فسخ کرد کـه الـزام او ممکـن نباشـد و  ی مید الزام او را خواست و وقتیبا
 ۀد بـه مـادیـن صـورت بایـقت در ای در حق.ع را فراهم آوردیز نتوان مبی نیگری دۀلیوس هب

گــر از ی دی برخــ.)١/۴٣۶: ١٣٧٠امــامی، ( در بــاب شــروط عمــل کــرد ی قــانون مــدن٢٣٩
  .)١/١١٩: ١٣٧۴، نّعقود معیحقوق مدنی ـ کاتوزیان، (اند  د کردهأیی نظر را تنیز ایسندگان نینو

 یموضـوع تراضـّ معـین نیتوان اظهار داشت که چون در عـ ین تفاوت می اۀدر فلسف
تـوان  ی خاص و قابل اشاره است و اگر آن وصف در آن کالا موجـود نباشـد نمـیکالا
ن کالا تعلق گرفته است در یه معامله بر اکینل این آن کرد به دلیگزی را جایگری دیکالا
قع ومـا وقـع لـم یما قصد لم « موضوع عقد با مشکل یل کالایض و تبدیقت با تعویحق

 را دارد امـا اگـر کـالا ا امـضایـدار حق فـسخ ین رو خریم شد از ایرو خواه هبرو» یقصد
 نمونـه اگـر مطـابقپـس  نرفته است ینی معی کالاین صورت معامله رویباشد در اّکلی 
 اجنـاس اگـر کـه اسـت نیـادیگـر  ذکـر قابل ۀنکت. ض کندید آن را تعویم نشود بایتسل
 شـود ینمـباعث  باشد داشته وجود بیع زین نمونه در ولو باشد وبیمع شده داده لیتحو
 وجـود فـرض نیـا نمونـه یرو از فروش در نکهیا لیدل به باشد نداشته اریخ داریخر که
 وبیـع به استناد از مانع نیا و ندارد آشکار بیع است، دهش داده لیتحو آنچه که دارد
  .باشد ی نمیپنهان

  موضوع تعهد واقع شدن. ۴ـ١
تواند مورد تعهد  یمّ معین نیطور که ع ن است که همانیران اصل بر ایحقوق ا در فقه و
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ت را یـن قابلیـز ایـنّ معین درّ کلی در ذمه وّ کلی ل دهد،ی شود و موضوع آن را تشکواقع
 نید عـیـن تعهـد خـاص، بایح کرده باشد که موضوع ای تصرگذار قانونکه ینرد مگر ادا

تـوان گفـت  یفقه م ز با تفحص در قانون ویگر نیاز طرف د. باشدّ معین درّ کلی اّمعین ی
 نیتعهد بر عـ را درست دانسته است وّ کلی  فقط تعهد برگذار قانون موارد یدر برخکه 

ّثل بیع سلف که معمولا مبیع کلی استّمعین را جایز نشمرده است م  .)١۴٨: ١٣٧۶نیا،  رسائی( ً
 عیـد مبیـگـذارد کـه با ی نمی باقیا  شبههیع حتین قسم از بیف ایر فقها در تعریالبته تعب

  :اند ف کردهین گونه تعرینکه سلف را ایچه ا. باشدّکلی 
 معلـوم جـلأ یلإ المجلس ی الذمة مضبوط بمال معلوم مقبوض فیع مضمون فیهو بو
  .)٢/٩١: ١٣٨١،  جبعیعاملی(غة خاصة یبص

توانـد موضـوع تعهـد  یز میه نّذم درّ کلی ال کهؤن سیپس در فقه و حقوق پاسخ به ا
 بـه آن وارد شـود از ی ممکن اسـت در مقـام تـصور اشـکالاتیرد مثبت است ولیقرار گ
 باشـد ن اسـت کـه مـالیـفقهـا ا ح قـانون وین به تصریط عوضی از شرایکینکه یجمله ا

 نکـه موضـوع تعهـد ویّ در ذمـه قبـل از ایّکل  و)٢/٣۶۴: ١۴١٣ی، نائین؛ ۴/٩: ١۴٢٠انصاری، (
نـد یفرما ی از فقهـا مـین اشـکال برخـیرفت از ا  برونی برا.باشد یعقد واقع شود مال نم

ن است کـه موضـوع تعهـد از یکات و تعهدات معتبر است ایر تملیع و سایآنچه که در ب
ّدر ذمه قبل از ّ کلی  مال محسوب نشود وً ذاته مال است اگرچه عرفای باشد که فیامور

 مال محسوب نشود بلکـه ًباشد اگرچه عرفا ین معنا مید مال به اونکه مورد تعهد واقع شیا
ز یـت نین مقدار از مالی ایم حتیل به اعم باشئ عبادات و معاملات قاءاگر در وضع اسما

: ١۴٢٩طباطبـایی یـزدی، (باشـد  یح مـیز صـحیـک نک مـن از خـایـ عِیباشد و ب یمعتبر نم
تواند موضوع تعهد واقع  ی وجود ندارد که میز اختلافینّ معین درّ کلی  در مورد.)١/٢٧۴

: تـا ؛ طباطبایی، بـی۴/١٠٣: ١۴٠٨؛ کرکی، ١۶٣ـ٣/١۶٢: ١۴٠٧، همو؛ ١۵٣ـ٢/١۵٢: تا طوسی، بی(شود 
 یز ادعای نیخ انصاری ش.)٢٧۵ ــ۴/٢٧۴: تا ؛ حسینی عاملی، بی٣٧٧ـ٢/٣٧۶: ١۴٠۵؛ نراقی، ۵١۵/١

  .)۴/٢۵۵: ١۴٢٠(کند  یعدم خلاف نسبت به آن م
  : را تصور کردیتوان اقسام مختلف یمّ معین درّ کلی ِ موضوع تعهد واقع شدنیبرا

 از آن که موضوع تعهد واقع شـده ی الاجزاء و مقداری متساویء شّ مقدار کل)الف
  .نیست در آن یح است و جهلین صورت صحیدو معلوم است؛ تعهد در ا است هر
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 مقـدار مـورد تعهـد معلـوم یست، ولـی الاجزاء معلوم نی متساویء شّ مقدار کل)ب
ز یـن صـورت نیـباشد؛ در ا یدانند که کل، مشتمل بر مقدار مورد تعهد م یز میاست و ن

  .ع موجود استیدانند که مب ین میح است و طرفیمعامله صح
 مقـدار مـورد تعهـد معلـوم ی الاجزاء معلـوم اسـت، ولـی متساویء شّ مقدار کل)ج
  .نیستبلااشکال باطل است، چون مقدار مورد تعهد معلوم این صورت . نیست
ّ معـین  مقـدار مـورد تعهـدیست، ولـیـ الاجزاء معلـوم نی متساویء مقدار کل ش)د
ه باشند چـون جهـل بـ یز میل به بطلان نئدانند و قا یح نمین قسم را صحی ایبرخ. است

 .)۴/٢۶٨: ١۴٢٠؛ انـصاری، ١/۴۶٩: تـا ؛ همان، بی١/١٢٧: ١۴١٣حلی، (وجود، مانع صحت است 
ن مقدار مورد تعهد در یین قسم شده معتقدند که تعیل به صحت ائگر از فقها قای دیبرخ

ار یـل کمتر از مقدار مورد نظر باشد خیمنتها اگر در هنگام تحواست،  یصحت آن کاف
ا کـم کـردن از ثمـن بـه همـان مقـدار یـن فسخ یمتعهد له ب  ودیآ یش میض صفقه پّتبع

  .)٣/٢٠١: ١۴١۴عاملی، (ر است یع مخی مبیکسر
 آن را ی متعهـد تمـامیست، ولـیـ الاجـزاء معلـوم نی متـساویء شـی مقدار تمـام)  ه

ع باطـل اسـت چـون یـز بیـن صورت نیست که در ای نی شک.دهد یموضوع تعهد قرار م
  .)۴/٨٩: ١٣٧۵؛ طاهری، ١/۴٣۴: ١٣٧٠امامی، (مقدار تعهدشده مجهول است 

 یایفقـط در اشـّ معـین درّ کلـی عیـدارد ب  که بیـان مـیی قانون مدن٣۵٠ ۀ مادۀفلسف
ن یـ بـه ا، متفاوت الاجـزاء باطـل اسـتیای در اشیباشد، ول یح می الاجزاء صحیمتساو

 و عیچـون بـا مت خواهـد شـد ویل است که متفاوت بودن اجزا، موجب تفاوت در قیدل
ع مجهـول اسـت، یـقـت مبیع قرار گرفته و در حقیدانند کدام قسمت مورد ب ی نمیمشتر

  .)۴/٨٧: ١٣٧۵؛ طاهری، ۴/٢٨۴: ١۴٢٠انصاری، (باشد  یمعامله باطل م
  .شد خواهد یدر عقود مهم بررسّ معین درّ کلی ّدر ذمه وّ کلی در ادامه تفاوت آثار

  عقد اجاره. ١ـ۴ـ١
را مردود دانـسته ّ کلی  مالۀ اجارگذار قانونست که ین نیدنی ا قانون م۴٧٢ ۀمراد از ماد

  مالۀن اجارین مستأجره است بنابراین چند عیبودن عدم تردد بّ معین است، بلکه مراد از
عقود حقوق مدنی ـ کاتوزیان، (باشد  ی موجر مّکلی جایز است و تعیین مصداق خارجی بر عهدۀ
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بـه قـانون مـدنی  ۵١٠ ۀ در مـادگـذار قـانوننکه یر اعلاوه ب. )٢۶١ ش،١/٣٨٢: ١٣٧۴، نّمعـی
  :را مجاز شمرده استّ کلی وانی حۀصراحت اجار

ن آن به نوع یی باشد بلکه تعینیوان معین مستأجره حیست که عیوان لازم نی حۀدر اجار
  .ی خواهد بود کافینیمع

  :دارد یمقرر مّۀ کلی ب در اجاریار عی در مورد خیقانون مدن
 حـق مـستأجرد یـآ دروبیـمع داده مـوجر که یفرد و باشدّ کلی نیع هاجار مورد اگر
 نباشـد ممکن آن لیتبد اگر و دینما آن لیتبد به مجبور را موجر تواند ی مو ندارد فسخ
  .داشت خواهد فسخ حق

شـود در  یع و ثمن استفاده مـی حق حبس مب مورد در٣٧٧ ۀبر آنچه از ملاک ماد بنا
توانـد از  یز مـیم کرده باشد او نیتسلّ کلی ِ مالۀدر اجاروب را ی که موجر فرد معیصورت

  .م انجام نشده استینکه تسلیل ای کند به دلیبها خوددار دادن اجاره
وب امکـان یـل فـرد معیز وجود دارد که اگر تبدی نیگرین ماده حکم دیل ایاما در ذ

ا حـق یکه آینا ار به چه جهت است وین خینکه ایار وجود دارد؛ اما در اینداشته باشد، خ
 معتقدنـد کـه یبرخـ.  اختلاف نظر وجود دارد،میر تسلّا تعذیب است ی از عیفسخ ناش

ان احتمـال یـم است البته در پای از تعذر تسلیباشد بلکه ناش یب نمیار مستند به عین خیا
 اسـتفاده شـود ۴٨٢ ۀب باشد چون ممکن است از ظاهر مـادیار عیدهند که همان خ یم

قـانون مـدنی در نظـم کاتوزیان، (ژه دانسته است یب با احکام ویار عیاز توابع خکه قانون آن را 

  .)٣۴۴: ١٣٧۴، حقوقی کنونی
کند که اجاره از  ی حکم تلف مورد اجاره را بحث می قانون مدن۴٨٣ ۀ مادهدر ادام

انـد  دانان احتمـال داده برخی حقوق. داند شده منفسخ می زمان تلف را نسبت به مقدار تلف
 امـا ،باشد و تلـف شـودّ معین نی است که مورد اجاره عین ماده مخصوص صورتیکه ا

تـوان الـزام مـوجر را بـه  ین صورت میباشد، در اّ کلی  که موضوع اجاره مالیدر صورت
را تسلیم نمایـد ّ کلی  ازیگری از او خواست تا مصداق دیعنی ؛ض مصداق خواستیتعو

: ١٣٧۴، نّعقود معیحقوق مدنی ـ کاتوزیان، (خ دارد  اجبار او ممکن نباشد مستأجر حق فسو اگر
اجـاره ّ کلـی م مصداقی البته ممکن است استدلال شود که چون با تسل.)٣١٠ ش،۴٣۵/١

باشد و  ینمّ معین نین ماده اختصاص به تلف عیاست حکم اّ معین نی عۀدر حکم اجار
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ّ کلـی باشد که چون ی من جهت قابل دفاعیز از این احتمال نیا. ان داردیز جرینّ کلی در

  .استّ معین نیم مثل عی اما پس از تسل،را داردّ کلی م نشده باشد آثاری تسلیتا وقت

  عقد ضمان. ٢ـ۴ـ١
 ،ان مضمونه مثل مال مغصوب و مقبـوض بـه عقـد فاسـدی بر آنند که ضمان از اعیبرخ

ّ ذمـه ا دریـبـودن ّ، کلی ضمانزیرا از شرایط اساسی ؛ نیست ی اصطلاحیضمان به معنا
کـه ینن ضـمان ولـو ایا ایال که آؤن سی اما در پاسخ به ا.)٢/٢۵٩: ١٣٧٠امامی، (بودن است 

 کـه انـد  را از فقها نقل کردهی اختلاف؟ریا خیح است یباشد صح ی نمیضمان اصطلاح
 ملتزم شـود کـه مـال یکه اگر فردین به جهت ااند ن نوع از ضمانیل به بطلان ائقابرخی 

ن یـشـود و در ا یوجـود آمـدن دو تعهـد مـه  را رد کند باعث بموجود در دست غاصب
 یّ نقل ذمه اسـت و گروهـْت ضمانیکه ماهینحال ا رد ویگ یّ ذمه صورت مّصورت ضم

ن یـکـه شـامل ااسـت  ضمان ۀها عمومات ادل ل آنی و دلاند ل به صحتئگر از فقها قاید
 صـحت یط اساسـیشـران تعهد از آنجـا کـه ی که ا است معتقدیامام. شود یز میمورد ن

 آن را شــامل ١٠ ۀ مــادی را دارد و از طرفــی قــانون مــدن١٩١ ۀمعــاملات مــذکور در مــاد
ع یع را نسبت به درک مبیا بای ی ضمان عهده از مشترگذار قانونگر ی دیشود و از سو یم
  .)همان(ن عقد درست است یاکه جه گرفت یتوان نت یح دانسته است، میا ثمن صحی

 ین نوع از ضـمان دارد ولـیشان اعتقاد به صحت ای همسو با اینظرز در یان نیکاتوز
 ۀمـاد(ن نوع از تعهد را از باب تعهد به فعـل ثالـث یشان ایباشد و ا ی نمیضمان اصطلاح

  .)١٨٣ ش،۴/٣١٧: ١٣٧۴، نّعقود معیحقوق مدنی ـ (داند  ی نافذ م)٣، بند ٢٣۴

  عقد رهن. ٣ـ۴ـ١
تواند مورد رهـن واقـع  یّدر ذمه نمّ کلی باشد ویّن  معنید عی مال مرهونه با،در عقد رهن

ن مرهونه بـه مـرتهن ی قبض دادن ع،ط تحقق رهنی از شرایکزیرا ی، ).م. ق٧٧۴ ۀماد(شود 
ن ی دۀقیتواند وث ی نم، لذار قابل قبضین است و غیّدر ذمه پس از عقد دّی کلی  ول،است
  .ردیقرار گ

 در مقـام یر قابل قبض است ولین غی دًم فعلایکه قبول داراگر چنین استدلال شود 
ز مخدوش است به ین استدلال نی ا،ت قبض داردیشود و قابل یل به فرد می تعهد تبدیفایا
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 یکـیباشد؛ بلکه  ینمّ کلی نیشود د ی تعهد داده میفای در مقام اًل که آنچه بعدای دلاین
ت یـال عـدم قابلشـود اشـک یدر ضمن فرد محقق مّ کلی کهینباشد و ا یق آن میاز مصاد

 را یّن مـشکل راه حلـیـ حـل ایسندگان بـرایـ نویالبته برخـ. کند یقبض را برطرف نم
 ًون وصول کند و وکالتـاین را از مدیاند که به مرتهن وکالت داده شود که د شنهاد کردهیپ

  .)٣٣٨  و٢/٣٣١: ١٣٧٠امامی، (از طرف مالک نزد خود راهن گذارد 
در حکـم ّ معـین درّ کلی ر؟ از آنجا کهیا خیبه رهن داد توان  یرا مّ معین درّ کلی ایآ
 از یکـید بتوان آن را به رهن داد و قبض آن بـه یکه گذشت باهمچنان است ّ معین نیع

  :شود یل انجام میدو صورت ذ
  .قه استی از آن مورد وثی که بخشیم تمام مالی تسل)الف
  .تهنم آن به مریتسل  راهن وۀلیبه وسّ معین  انتخاب مقدار)ب

ّ کلی ن است که صورت دوم تحقق قبض در موردیرسد ا ی که به نظر میالبته اشکال

له ین وسـی قـبض بـد. داشته باشدید اشکالیز نباینّ کلی ن رهن مالیان دارد بنابرایز جرین
  .ت قبض باطل شمردیل عدم قابلیرا به دلّ کلی د رهن مالی پس نبا،شود یانجام م

  عقد هبه. ۴ـ۴ـ١
 ٧٩۵ ۀن گروه بـه مـادیاستدلال ا. استز یو منفعت جاّ کلی  مالۀند که هب معتقدیبرخ

» مـال«عدول کرده و لفـظ » نیع«ر به ی در آنجا از تعبگذار قانون است که یقانون مدن
، نّعقـود معـیحقـوق مـدنی ـ کاتوزیـان، (شود  یز مینّ کلی ن کلمه شاملیرا به کار برده است و ا

ن یـتوان نفـوذ ا ی می قانون مدن٨٠۶ ۀنکه از لحن مادی بر ا علاوه.)١۵ ش،٣٩ ـ٣/٣٨: ١٣٧۴
ز دانـسته شـده ی طلب بـه طلبکـار جـاۀن ماده هبیقسم از هبه را برداشت کرد؛ چون در ا

ز ی طلـب جـاۀگونه که هب پس هماناست  فرد ۀّدر ذمّ کلی ز مانندیکه طلب نیناست با ا
  .ز باشدید جایز باینّ کلی  مالۀاست هب

 را کـه یلـیالبتـه دل. داننـد یز نمیرا جاّ کلی ان هبه در مالدان حقوق یدر مقابل برخ
ن عقد در یدر حّ کلی ن است که چونیل فقها ایدانند؛ دل یاند مردود م فقها بر آن آورده

ّدلیـل رد .  آن باطـل اسـتۀ لذا هب،ک واقع شودیتا بتواند مورد تملنیست خارج موجود 
 از افـراد یکـید در خـارج موجـود اسـت و قـبض در ضمن افـراّ کلی ن است کهیاآنان 
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 ی ول،دانند یز نمیرا جاّ کلی  مالۀشان هبین حال که ایدر ع .شود یشمرده مّ کلی قبض
 ی قانون مـدن١٠ ۀبه مادّ کلی ک مالی نفوذ تملیدانند و برا یز میرا جاّ کلی ک مالیتمل

  .)٢/٣٨۵: ١٣٧٠امامی، (کنند  یاستناد م
بـه ّۀ کلـی ل که اگـر هبـین دلیح باشد به ایصحّ کلی  مالۀ هبرسد که یاما به نظر م

ّ کلی عید در صحت بیح نباشد بایاند صح ت قبض آن چنان که فقها گفتهیل عدم قابلیدل

ن یـالبتـه ممکـن اسـت از ا. در خارج وجود نـداردّ کلی زید کرد چون در آنجا نیز تردین
ن جهت که ی وجود دارد از ایادیزع تفاوت ین باب هبه و بیاشکال پاسخ داده شود که ب

را بـه ّ کلـی توان در همان حـال مـال یک اثر دارد و چون نمی قبض در وقوع تمل،در هبه
م در یع کـه قـدرت بـر تـسلیـست بر خلاف برو هلذا صحت آن با اشکال روب، قبض داد

  .کند یت می تعهد کفایفایمقام ا

  یتعقد وص. ۵ـ۴ـ١
  :دارد یوغ عنه گرفته است و مقرر مرا مفرّ کلی ت به مالی وص٨۴٧ ۀماد

 یگـریت طـور دینکـه در وصـین فرد با ورثه است، مگر اییباشد تعّ کلی به یٰاگر موص
  .مقرر شده باشد

 رجـوع اتـلاف نیـشـود، ا تلـف یٖموصـ ّتوسـط و باشدّ معین نیع به یٰموص گاههر 
 و نـدک تیوصـ یمصرف ی برارا یمشخص گوسفند یشخص اگر ًشود؛ مثلا یم محسوب
 صـورت نیـا برسـاند، در مـصرف بـه و شتهکـ یمهمـان یک در را گوسفند همان سپس
 را مـال آن از یمقدار سپس و باشدّ کلی طور به تیوص اگر گردد؛ اما یم ت باطلیوص
نکـه در ی عـلاوه بـر ا.)۵/١۴١: ١٣٧۵طـاهری، ( شـود ینم باطل تیوص دینما مصرف خود
 اسـت یاند که ناظر بـه مـورد ر گفتهی غلِت به مای در مورد بطلان وص٨۴١ ۀح مادیتوض

ست یـ در صـحت آن نیّدر ذمه باشـد بحثـّ کلی  اگری ول،باشدّ معین نیبه ع یٰکه موص
  .)۵١٢: ١٣٧۴، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونیکاتوزیان، (

  )یت آنفیم و کی تسل،نییتع(سقوط تعهد . ۵ـ١
ها از  ن تفاوتیا. اوت وجود داردط سقوط تعهد تفیدر شراّ معین نیّدر ذمه و عّ کلی نیب

ت یـفیست؟ و کیـ کۀ عهـدرم بـیتـسل ن ویـیشود که تع یال روشن مؤن دو سیپاسخ به ا
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 درّ کلـی ّدر ذمـه وّ کلـی ن دریید گفت که تعیال اول باؤ سبارۀ چگونه است؟ درتسلیم
دو قسم موضـوع حـق متعهـد لـه  نکه در هریل ایباشد به دل ی فروشنده مۀ بر عهد١ّمعین

 که ی متعهد است اما در صورتۀ عهدرص حق بین و تشخییباشد لذا تع ی نمین خارجیع
ت یـ مالکعْیمثال در ببرای  ؛شود یباشد پس از تعهد اثر آن بار مّ معین نیموضوع تعهد ع

م در یاما تـسل. ن معنا نداردییباشد لذا تع ی می خارجیءز شیشود و محل آن ن یحاصل م
 استفاده از موضوع تعهـد یبرارا  ید هر گونه مانعیبا است و متعهد ۀعهد هر دو قسم بر

  .ان برداردیاز م
باشـد تفـاوت ّ معـین نیّدر ذمـه و عـّ کلـی  کهین صورتید بیال دوم باؤ سبارۀاما در

شود  یم میتسلّی معین ن خارجیباشد همان عّ معین نی که عیدر صورتگذاشت و گفت 
د پـنج یـوجـود آه  در آن بـیسر و نقـصاناگـر کـ م دارد وین تسلی که حیتیدر هر وضع
  :توان تصور کرد یحالت را م
ن صـورت یـدر ا: ه باشـد اجـل آن را مطالبـه کـردی متعهد لـه قبـل از انقـضا)الف
  . مطالبه نداردی برایاستحقاق
 ٢٧٨ ۀماداز : از طرف متعهد له مطالبه نشده باشدی  شده است ولی اجل منقض)ب

چـه باشـد، اگر یآمده نمـ کسر به وجودسئول نقصان وکه مشود  فهمیده می یقانون مدن
  . استثنا کرده باشدگذار قانون را که ی باشد مگر مواردیط ویا تفری ی از تعدیناش

اجل منقضی شده است و مطالبه نیز صورت گرفته و تسلیم نیز از طـرف متعهـد لـه ) ج
ر و چ کـسی ضـامن هـ٢٧٨ ۀن صورت بـه حکـم منطـوق مـادیدر ا. صورت گرفته باشد

 را کـه ین شخص باشد مگـر مـواردیط ایا تفری ی از تعدیکه ناشینولو انیست  ینقصان
  . استثنا کرده باشدگذار قانون
ز یـن صـورت نیدر ا: م کرده باشدیر در تسلی اجل و مطالبه، تأخی متعهد با انقضا)د
نقـصان  چـه کـسر وی خواهد بود اگر مسئول هر کسر و نقصان٢٧٨ ۀل منطوق مادیبه دل
ن فـرد از یـن باشـد کـه ایـن حکـم ایل اید دلیشا. ر شخص متعهد نباشدیربوط به تقصم

  .روست هبشدیدی رون رو با مجازات یم در حکم غاصب است از ای امتناع از تسلۀلحظ
                                                        

ّدر ذمـه ّ کلـی بلکـه ملحـق بـهّ معـین نیـست، نیدر حکم عّ معین درّ کلی  است کهین مورد از مواردیا. ١
  .است
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موضـوع تعهـد باشـد ممکـن اسـت در ّ معین  دریّکل ّدر ذمه وّ کلی  کهی صورتدر
 مـوارد ینکه در برخـیل اید به دلیه وجود آمتعهد له اختلاف ب ن متعهد ویم بی تسلۀمرحل

دار یـن خریبکه مت وجود دارد و ممکن است یتفاوت قّی کلی  خارجیها ن مصداقیب
دار از قبـول یـ خریدهد ولـ ین را میید و فروشنده فرد پایوجود آه و فروشنده اختلاف ب

فـع اخـتلاف  ریبـراالبته  .مت بالاتر استیبا ق  فرد مرغوب ویکند و مدع یآن امتناع م
 حـل ی بـراگذار قانونافت و ی درست دست یتوان به پاسخ ی نمیع قانون مدنیدر باب ب
 قـانون ٢٧٩ ۀ کرده است و در مـادینیب شی به عهد پی را در باب وفایا  مقرره،اختلاف

  :دارد ی مقرر میمدن
 یست که فرد اعلایباشد متعهد مجبور نّ کلی  نبوده وین شخصیاگر موضوع تعهد ع

  .تواند بدهد یوب است نمی معً هم که عرفایکن از فردیفا کند لیرا اآن 

  یع در زمان عقدعدم وجود مب. ۶ـ١
ع یـمـورد بّ معـین نی شده اسـت کـه عـید به صورتیّمققانون مدنی  ٣۶١ ۀبطلان در ماد

ع یـد حکم به صحت بیّدر ذمه باشد و وجود نداشته باشد باّ کلی عین اگر مبی بنابرا.باشد
؛ ٢/۵٧: ١٣٧۵طاهری، (ز باشد ینده نیتواند در مورد مال آ یمّ کلی عیگر بی عبارت د به.کرد
  .)۴/٧٧: ١٣٧۴، قواعد عمومی قراردادهاان، کاتوزی

ن ی است که عیک صورت استنثا شده است و آن موردیز ینّ معین نیع عیاز بطلان ب
 ۀن مورد اگـر ارادیدر ا. نده ساخته خواهد شدی موضوع قرارداد واقع شود که در آینیمع
نـده را منعقـد ی فـروش سـاختمان آۀن قرار گرفته باشد که قرارداد تعهد دربارین بر ایطرف

د یا بای آ،ع باشدین واقع ساختن عقد بی مشترک طرفۀ اما اگر خواست.ستی نیکنند مشکل
  م؟ینکه آن را نافذ بدانیا ایم و یع را باطل بدانیبقانون مدنی  ٣۶١ ۀل مادیما به دل
ع معـدوم یـکه در مـورد بیناند به جهت ا دهیع را برگزین بیسندگان نفوذ ای از نویبرخ

  :توان تصور کرد یدو فرض را م
ن قرار گرفته است کـه از هـم اکنـون مـال ی دو طرف بر اۀ است که ارادیی جا)الف

شـود،  ین صورت چون حق قـائم بـه معـدوم نمـیدر ا: ک کنندینده را تملیموجود در آ
 ی که وجود ندارد باطل باشد، چـون حقـی فرض مالۀ دو طرف دربارید تراضیبا ًعتایطب
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  .ردی قرارگی ندارد که موضوع تراضوجود
نـده را پـس از یک مال آین است که سبب تملین بر ای طرفۀ است که ارادیی جا)ب

را حـق یـد زیـآ ین صورت اشکال فرض قبـل بـه وجـود نمـیدر ا: وجود آن فراهم کنند
بـه عبـارت . شـود یگاه بر معدوم استوار نمـ چیابد و هی یجاد، انتقال میات پس از یمالک
جـا بـه ین که در ایت اشکالی نها.ع موجود باشدیافتد که مب ی اتفاق میک زمانیگر تملید

یافته اسـت حـال ن عقد تحقق ی سبب از اثر در ایین است که امکان جدایرسد ا ینظر م
ز قابل دفع است چون در امور ین اشکال نی ایست، ولی سبب از اثر ممکن نییکه جداآن

ن یاست و طرف) معتبر( آن ۀار سازندیر سبب در اختیط تأثی و زمان شرای چگونگیاعتبار
قـانون  ٨۴٢ ۀتوان به مـاد ین نظر مید اأییدر ت. ق باشدّر سبب معلیاند که تأث جا خواستهینا

ز موجـود نـشده اسـت  را که هنویممکن است مال«: یت استناد کرددر باب وصمدنی 
 نسبت به مال معـدوم یکه عمل حقوقینن ای در عگذار قانونکه ینعلت ا .»یت نمودوص

: اول. ز باشـدیـتوانـد دو چ یت بر معدوم را اجازه داده اسـت، مـیرفته است، وصیرا نپذ
بـه  یٰ موصـ،تیکه در وصینا: دوم. باشد یت میط نفوذ وصی که در شرایتساهل تسامح و

بـه و مـرگ  یٰک آن منـوط بـه وجـود موصـی بلکه تمل،شود ینتقل نمت میبه محض وص
ت مال موجود داشـته باشـد و ی نظر به وصی در فرض مزبور اگر موصیول.  استٖصیمو

شود کـه  ًنهایتا کاتوزیان معتقد می. حال اینکه در واقع معدوم است، این وصیت باطل است
دانـد  نون مدنی بیع را تملیک عین می قا٣٣٨این قرارداد فروش مال آینده است، چون مادۀ 

شان یـ ا.)١٨٨ ش،١/٢٧٧: ١٣٧۴، نّعقود معیحقوق مدنی ـ ( که در اینجا تملیک عین وجود ندارد
  :نویسد میگر یدجایی در 

ن پنداشت کـه ید چنینبا ز صادق است ویت به منافع نیم در مورد وصیآنچه را که گفت
توانـد موضـوع  یست و نمیس جزء ترکه ند پآی یچون منافع ترکه بعد از فوت بوجود م

  .)٣۶۴ ش،٣/٢١٧ :همان(رد یت قرار گیوص

نـده بـه ی باشـد کـه در آیت بـه مـالیکه ممکن است وصین در مورد اجواهرصاحب 
  :کند یح مید تصریآ یوجود م

کـن معتـاد ین لـم إة وّعة کحمل الدابّا متوقمّین موجودة وإا عمّإهو یّة وق الوصّ متعلیف
  .)٢٨/٢٧٨: ١٩٨١نجفی، (ا ًکان ممکنذا إالوقوع 
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ت وجود را به حکـم عـادت داشـته ید صلاحید که بایآ یمی برد ثانیاز عبارت شهو 
  :باشد

 المـستقبل یته للوجـود عـادة فـیّ صـلاحیکفیة بل یّا بالفعل حال الوصًولا موجود... 
  .)٣/۴١٠: ١٣٨١،  جبعیعاملی(

  .شود یده می فهمجواهراحب د نظر صییتأقانون مدنی  ٨۴٢ ۀ از ظاهر مادیول

  یاراتخ. ٧ـ١
ل یباشد، از قبّ معین نی وجود دارند که موضوع تعهد عیارات فقط در صورتی از خیبرخ
ار یـشـوند، مثـل خ ی مـیجـارّ کلـی ا ثمـنیـع یها فقط در مب  از آنیت و برخیار رؤیخ
م  از اهـینجـا تعـدادیدر ا. باشـدّ کلـی شـود کـه ثمـن ی می جاریس که در صورتیتفل
  .دکرم ی خواهیّدر ذمه بودن بررسّ کلی وّ معین نیارات را از جهت عیخ

  یرار تأخیخ. ١ـ٧ـ١
اکثـر . ا در حکـم آن باشـدیـ ین خارجیع عین است که مبیر ایار تأخیط خی از شرایکی

 یر، کلامـیـا خیـشـود  ی میّدر ذمه جارّ کلی عیر در بیار تأخیا خیکه آینفقها نسبت به ا
  اسـت معتقـدیخ انـصاری شی ول،)۴/۵٧٩: تا ؛ حسینی عاملی، بی٢٣/۵۵: ١٩١٨نجفی، (ندارند 

ّ کلـی اّ معین یـنیع عیار به بین خیکه پس از تأمل در کلمات فقها ما قطع به اختصاص ا

  .)۵/٢٢٧: ١۴٢٠(م یکن یدا میپّ معین در
 مقـرر ی قـانون مـدن۴٠٢ ۀت از نظـر مـشهور در مـادیـ به تبعگذار قانونن رابطه یدر ا

  :ته استداش
ن یع بـیـم مبیا تـسلیـ ثمـن یـۀ تأدیا در حکم آن بوده و بـرای ین خارجیع عیگاه مب هر
ن مـدت نـه یـع بگـذرد و در ایخ بی اگر سه روز از تار،نشده باشدّی معین ن اجلیعیمتبا
ع مختـار در ی بـا،ع بدهدی تمام ثمن را به باید و نه مشتری نمایم مشتریع را تسلیع مبیبا

  .هد بودفسخ معامله خوا

ّ کلـی عیـر در مـورد بیار تـأخیـن اسـت کـه خیـانگر ایـن مـاده بـه وضـوح بیصدر ا

در حکـم ّ معـین درّ کلـی کهین مطلب را د اأییتوان ت ین ماده مین از ایهمچن. باشد ینم
  .است، برداشت کردّ معین نیع



  

عین
ن م

 عی
ه و
 ذم
 در
لی
ی ک

طبیق
ی ت

ررس
ب

ّ
ّ

ّ
.../ 

شها
ژوه

پ

١۴٧  

  یسار تفلی خ.٢ـ٧ـ١
ّدر ذمه باشـد و ّ کلی نشود که ثم ی اجرا میار در صورتین خیان معتقدند که ادان حقوق
باشـد فـسخ معاملـه و ّ معـین  اما اگـر ثمـن.ن قسم از ثمن استین ماده ناظر به ایمورد ا

د ید و بایآ یمیت فروشنده درع به مالکیدر اثر بّ معین را ثمنی ز؛ع امکان نداردیاسترداد مب
بـه . ندارد ین تعهد اثری ای در اجرایف مشترین رو افلاس و توقیم شود؛ از ایبه او تسل
س ّ مفلـیع است کـه داخـل در غرمـای کمک به بایس برایار تفلیگر جعل خیعبارت د
؛ ٢۵/٢٩۶: ١٩١٨؛ نجفی، ١/۵٢٧: ١٣٧٠امامی، (وجود دارد ّ کلی ن حکمت در ثمنینشود و ا
  .)١/۵۵: ١٣٧۴، نّعقود معیحقوق مدنی ـ کاتوزیان، 

  یوانار حیخ. ٣ـ٧ـ١
ّ معـین نیع عیشود که مب ی اجرا میار تنها در صورتین خیسندگان معتقدند که ای نویبرخ

ّ کلـی عین است که در بآنان چنی استدلال .)١/۵١٩: تـا ؛ حلی، بی۵/٨۴: ١۴٢٠انصاری، (باشد 

کاتوزیـان، ( شـود یریار از ضرر جلـوگیشود تا با جعل خ یک از هنگام عقد انجام نمیتمل
ن اسـتدلال ی ضعف ا.)٢٣۶: ١٣٨٠ عبده، ؛ بروجردی٣۶ ش،١/۵١: ١٣٧۴، نّعقود معیحقوق مدنی ـ 

ک از زمان عقد انجام یز تملینّ کلی عیم در بین جهت که در سابق گفتیواضح است از ا
ّ کلی  ویع شخصیار در مبین خیسندگان معتقدند که ای نویگر برخیاز طرف د. شود یم

ن امـر یـ ا راجـع بـهیحیه تـصریـ امامیاز فقهابر این باورند که شان یالبته ا.  استیجار
  .)١/۴٧٩: ١٣٧٠امامی، (وجود ندارد 

  یبار عیخ. ۴ـ٧ـ١
ل یـن دلیـبه ا. ان نداردیجرّ کلی عیباشد و در مب یمّ معین نیز مختص به عیب نیار عیخ

تـوان  یب باشد همان گونه کـه گذشـت مـیوآنچه که داده شد معّ کلی عیکه اگر در مب
د ییز آن را تأی نی قانون مدن۴٣٧ ۀکه مادنیعلاوه بر ا. م فرد سالم کردی را الزام به تسلیو
 وبیـمع عیمب ۀژیو بیع اریخ که است نیا انیب مقام در ماده نیا در گذار قانون .کند یم

 مـاده نیـا صـراحت از کـه گونـه همـان یمنته .شود ی میجار زین ثمن در بلکه نیست،
 .اسـت دهدا قـرار ثمـن بـودن یشخـص را اریخ یاجرا شرط گذار قانون شود ی مدهیفهم

 نیعـ عیمب که دارد وجود یصورت در اریخ باشد وبیمع زین عیمب که یصورت در نیهمچن
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 یگـرید راه از بتوان اگر که لیدل نیبه ا ندارد وجود اریخّ کلی عیمب عیب در و باشد ّمعین
 ْفـسخ ،گـرید عبـارت بـه .دیبرگز را راه همان دیبا دیرس  عادلانهیا جهینت به فسخ از ریغ

 متعهـد چـون اسـتّ کلی مال عقد موضوع که زین مزبور فرض در و باشد ی مهراآخرین 
 بـه یو الـزام دارد کـه امکـان یصورت در اریخ پس دارد را سالم مصداق میتسل به اجبار
قـانون مـدنی  ۴٨٢ ۀماد در موجود مناط را حکم نیا .نباشد ممکن سالم مصداق میتسل
 تـوان ی مـلـذا ندارد یتیخصوص اجاره مورد در ماده نیا حکم در کند چون یمد ییتأ زین

 اسـت یصورت در بیع اریخ که شود ی ماستفاده ماده نیا از .داد تیسرا زین عیب به راآن 
  .ندارد وجود یاریخّ کلی عیمب در و باشدّ معین نیع عیمب که

 تمـام کـه دیـآ ی مـوجود به یصورت در اریخ باشدّ معین درّ کلی عیمب که یصورت در
 سـالم کـالا اسـت گرفتـه قـرار عقد موضوع  کهیا اندازه به نکهیا ای و باشد بیومع عیمب

 کرد درخواست سالم بخش از عیمب دادن به را او الزام توان  میصورت این دو در غیر نماند
: ١٣٧٠امـامی، ؛ ٩٩٩ش ،۵/٢٨٨: ١٣٧۴، قواعـد عمـومی قراردادهـاکاتوزیـان، (نیـست  فسخ و جای

  .)۵٠۴ـ ۵٠٣/١

  یترؤار یخ. ۵ـ٧ـ١
 ۀمـاد. شـود ی میجار) نی در معیّکل(ا در حکم آن ّ معین ینیار فقط در مورد عاین خی
 از .»...ستیـت نیار رؤیخّ کلی عیدر ب«ح دارد که ینه تصرین زمی در ای قانون مدن۴١۴

ز یـدر فقـه ن. اسـتّ معـین نیدر حکم عّ معین درّ کلی شود که یز برداشت مین ماده نیا
 گاه هرکه اند  را فرمودهی ز؛دانند یمّ معین نین را مختص به ع آی به صورت ضمنیبرخ
 بـه خـلاف، الـزام شفک فرض در شود شرطّ معین نیع در یصفت وجود عقد ضمن در

خـلاف  گـردد بـر یمـ جـادیا فـسخ اریـخ لـه مـشروط ی برافقط و شود ینم آن لیتحص
رت ملزم به دادن ن صوی در ا،ف فروخته شده باشدیباشد و با توصّ کلی عی که مبیصورت
 ً صـراحتایبعض  و)٢/۴١: ١۴٠۶، محقق داماد( باشد یف شده می مطابق با آنچه توصییکالا
ن بـاره یـ در ایخ انـصاریشـ. داننـد ی مـیشخـص وّ معـین نیعـ مخـتص رات ی رؤاریخ
 و صـاحب )۵/٢۴٩: ١۴٢٠(» ة الغائبـةیّن الشخـصیع العـیـار بیـمورد هذا الخ «:سدینو یم

ان یـعع الأیـ بی فـلاّإثبـت یهـو لا . ..«: دانـد یمـّ معین نیختص به عز آن را می نجواهر
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 مـاده نیـا ی ولـ،)٢٣/٩٢: ١٩٨١نجفـی، (» الغـرریر مشاهدة رافعة للجهل و من غّالشخصیة
 اریـخ کـه اختـصاص اسـت شـده می تنظـیا گونـه به رایز است؛ برداشته را دهایترد تمام
  .فهماند یبه صراحت م راّ معین نیع بهت یرؤ

  یسار تدلیخ. ۶ـ٧ـ١
 حکـم مقـرر در ،ان اسـتیز  از ورود ضرر ویرین راه جلوگیجا که فسخ عقد آخراز آن
باشـد ّ معـین نیا عـی ی شخص،عیا مبی است که ثمن ی مواردۀژیو قانون مدنی ۴٣٩ ۀماد

ل یکه دلین وجود ندارد، مگر ایاریض نمود، خیتوان آن را تعو یچون مّ کلی لذا در ثمن
اگـر فروشـنده کـه سندگان معتقدنـد ی نویالبته برخ. ن را ناممکن سازد آی اجرایخارج

دار را گمـراه کنـد، ی، خری کلیها ِاوصاف مشترک تمام اقسام و مصداقهمۀ نسبت به 
شـود،  مانند اینکه آسپرین را داروی شفابخش وانمود کند در این صورت تدلیس محقق می

، قواعـد عمـومی قراردادهـاان، کاتوزیـ( آن یاب مربوط به انعقاد قرارداد است نـه اجـریچون فر
  .)١٠٣٣ ش،٣۵۵/۵: ١٣٧۴

  ّیار تبعض صفقهخ. ٧ـ٧ـ١
ان یـل بر جری دل.ان داردیز جرینّ کلی عیار در مبین خینظران معتقدند که ا  صاحبیبرخ
کـه ینار تـبعض صـفقه اسـت عـلاوه بـر ایـدر مـورد خقانون مدنی  ۴۴١ ۀز اطلاق مادین

 جـو ی اگر شخصًباشد، مثلا ی نمیع خارجیبعض صفقه در مبار تی از نظر خیتیخصوص
ع نـسبت ی ندارد و بییگر بخرد بعد معلوم شود که تلخه مصرف عقلایرا با همد ١و تلخه

  .)١/۵٢٢: ١٣٧٠امامی، (ار فسخ تمام معامله را دارد یبه آن باطل است خ
 دانستیم کـه از سوی دیگر برخی معتقدند که اگر خیار تبعض صفقه را فقط در موردی

بعض از مبیع ملک دیگری درآید چون این فرض تنها در عین متصور است، زیرا اگـر مبیـع 
، ن بهانه فسخ کردیتوان به ا ی را نمید عقد اصلیآی درگریباشد و بعض آن ملک دّکلی 
توانـد  یشـود کـه مـ ی استفاده م٢٧٧ ۀاست و از مادّ معین نیع عیار مختص به بیخپس 

  :دارد ین ماده مقرر می چرا که ا؛ع را بکندی مبۀ همۀز برگرداند و مطالبیبخش موجود را ن
  

                                                        
  .ارزش یاه تلخ و بی گینوع. ١
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 حـاکم ی ول،دی از موضوع تعهد نمایتواند متعهد له را مجبور به قبول قسمت ی نممتعهد
  .یا قرار اقساط دهدون مهلت عادله یت مدیتواند نظر به وضع یم

ار تبعض صـفقه در ی اگر خاما. وجود داردّ معین نیار تبعض صفقه فقط در عیلذا خ
 که آن را ی از قرارداد باشد نظری انفساخ و بر هم خوردن بخشیحت  بطلان وِتمام موارد

: ١٣٧۴، قواعـد عمـومی قراردادهـاکاتوزیان، (د است ییداند قابل تأ ی میز جاریّدر ذمه نّ کلی در
  .)١٠۴ ش،٣٧۶/۵

  مهر.  ٨ ـ١
: ١٩٨١نجفـی، (ن را داشـته باشـد ی در عوضـط معتبـرید شـرایح دارند که مهر بایفقها تصر

د نباشّ معین نیا عّ معین یدرّ کلی دنتوان یع مین در بیگونه که عوض ن همانی بنابرا.)٣١/٧
 بدان اشـاره ین مطلب در قانون مدنین گونه باشد و به خاطر وضوح ایتواند ا یز میمهر ن

  .نشده است
  :اردد ی مقرر مگذار قانون ی قانون مدن١٠٨۴ ۀدر ماد

ا بعد از عقد و یوب بوده و یباشد و معلوم گردد قبل از عقد معّ معین نیگاه مهر، ع هر
  .ب و تلف استیا تلف شود، شوهر ضامن عیوب و ی معمْیقبل از تسل

 یدیـتردگونـه کـه در فقـه   و همـانم شده اسـتیه تنظی فوق بر اساس فقه امامۀماد
 نیه مهر، عکنیه، ضامن آن است اعم از ام زوجه ننمودیه زوج مهر را تسلکست مادام ین

ا یـامـا آنچـه در ضـمان تلـف . ن اسـتیز چنیدر حقوق موضوعه نباشد  ر آنیا غّمعین ی
باشد وگرنه در ّ معین نیه مهر، عک است ی فوق مطرح است، در صورتۀّب مهر در مادیع

ش از ید و پـابـی یّتحقق مّ کلی  ازی مصداقمیم مهر به طور معمول با تسلی، تسلیلّکمهر 
 )٣/١٧٢: ١٣٧۵ ،طـاهری( دیـآ یان نمـیـ تلف شدن آن بـه می گفتگوّ معین،ن مصداقییتع
 یاسـت، ولـّ معـین در مهـرن ماده گفته شـد یدر اوب یآنچه در فسخ مهر معطور  نیهم

زن خـود داده ه آنچـه شـوهر بـکـه م معلوم گـردد یباشد و پس از تسلّ کلی چنانچه مهر
. بخواهـدّ کلـی  و از افـراد سـالمردشـوهر مـسترد داه آن را بـتواند  یوب بوده، زن میمع
خواهد بود، ّ معین م مهرکزن در حه م بیپس از تسلّ کلی ه مهرکن است گفته شود کمم
  .)۴/٣٩٢: ١٣٧٠ ،امامی( گردد ی آن مکرا زن در اثر قبول مهر، مالیز
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   ابراء، اسقاط، اعراض.٩ـ١
 اسـقاط ایمعنـ بـه ابراء رایست؛ زین حیصحن ّ معینیع از ، ابراءیاسلام مذاهب ۀ همدر

 در هکـ باشد انیاع در یحق به مربوط ابراء هکنیا  مگر،ستندین اسقاط قابل انیاع و است
  .نیمع نیع به نسبت یدعو حق ابراء است؛ مثل درست ابراء صورت نیا

  :باشد یابراء بر دو قسم م
 بـه راجع حقوق ایّعین  مینید حق ای نید آن موضوع هک استآن : خاص  ابراء)الف

  .ندک یبر ینیمع نید از را ارکار، بدهکطلب هکنیا باشد؛ مثلّ معین نیع
، یدار مـن بـه هک ینید هر از را تو دیبگو ونیمد به دائن هک آن است: عام  ابراء)ب

 امـروز تـا تـو منقـول ریـغ و منقول اموال ۀ همبه نسبت را خود حقوق هکآن ای ردمک یبر
 که پس از ابراء به وجـود آمـده، یونی حقوق و دۀوع ابراء، مانع مطالبن نیا. ردمک ساقط

  .ستین
 آنجا از. است حقوق و اموال بر شخص تکیمال حق از یناش سلطنت آثار از اسقاط

 هـم و استّ معین نیع آن متعلق هک باشد یحقوق شامل هم تواند یم اسقاط موضوع هک
 آن متعلـق هک است یحقوق فقط ابراء موضوع و است یگرید ۀّ آن ذممتعلق هک یحقوق
 برقـرار مطلـق خـصوص و عمـوم ۀرابط اسقاط و ابراء انیمکه  گفت توان یاست، مّذمه 

 هکـآن یباشد، ب اسقاط است نکمم یهست؛ ول زین است، اسقاط ابراء جا هر رایاست؛ ز
 اطـلاق ، اسـقاطینکسـ حـق و شفعه حق از یپوش چشم به هک باشد، چنان موجود ابراء
  .)٢/٢٩٢: ١۴٠۶داماد،  محقق( شود ینم گفته ابراء یشود، ول یم

ا یـان فقهـا اخـتلاف اسـت کـه آیـ اعراض از ملک آمده است و میاعراض به معنا
 ینثـر فـیکـل مـا أجـواز « در بحث جواهر صاحب ور یا خیت است یموجب زوال مالک

سندگان حقـوق یـو نی برخـ.)۵٣ـ ٢٩/۵٢: ١٩٨١نجفی، (ن اقوال اشاره دارند ی به ا»ساعرالأ
  :اند ت باشد چهار عنصر را ذکر کردهیکه اعراض موجب زوال ملکین ایبرا

ران کند و ی را وییکه زلزله روستاینر منقول، مثل ایا غی مال باشد اعم از منقول )الف
  .مردم از آن کوچ کنند

  .مالک نباشدعنه از اموال بلا  مال معروض)ب
  .البته قصد اعراض شرط نیست. اض کرده باشدمالک به اختیار خود از آن مال اعر) ج
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جعفـری (توانـد از آن اعـراض کنـد  یر نباشد، لـذا مـوجر نمـی آن مال متعلق حق غ)د
  .)١/٣١٨: ١٣٨۶لنگرودی، 
 نیا عـیـشود، مال موجـود در خـارج  ید آنچه از آن اعراض مین در اعراض بایبنابرا

 از ید اعـراض را تهـیـبه کار رود با اعراض در اسقاط حق ۀن اگر واژیبنابرا. باشدّمعین 
  . دانستی اصطلاحیمعنا

  یریگ جهینت
 درّ کلـی ّدر ذمـه،ّ کلـی م امـوال بـهیجه گرفت که تقـسیتوان نت یشده م از مباحث طرح

 درّ کلـی و معلـوم شـد کـهاسـت  ی آثار فراوانیدر فقه و حقوق داراّ معین نیع وّمعین 
ح به خـلاف آن کـرده ی که قانون تصریداست؛ مگر در موارّ معین نیدر حکم عّمعین 

 باشد و در هر دو ینمّ معین نیّدر ذمه و عّ کلی نی بیت تفاوتیباشد و از نظر انتقال مالک
 ٣۶٢ ۀگونـه کـه اطـلاق مـاد  همـان،شود یت به محض وقوع عقد انجام میانتقال مالک

هت که هـر دو ن جیاز اهمچنین . فهماند ین را میح ایع صحیدر مورد آثار بقانون مدنی 
  .ها وجود ندارد ن آنی بیتوانند موضوع تعهد واقع شوند تفاوت یم
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