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Abstract
Despite prevalence of jurisprudential discussions on the role of imperative rules 
in contracts, very little can be found in the works of legal thinkers – and equally 
– in the verdicts of the judiciary system. Jurists’ inattention to the difference 
between positive and imperative rules has resulted in many cases in disappearance 
of boundaries between property law and law of obligations. For instance, some 
jurists argue that obligation coming from an affirmative condition depends upon 
occurrence of ownership, also stating that undertaking an obligation in favor of a 
third party may cause issuance of positive rule of indebtedness. Given the above, 
the principal question in this study deals with underscoring distinction between 
imperative and positive rules and the status of either one in the law of obligations. 
Pinpointing examples of imperative rules in Civil Code with respect to its effects 
such as dispossession, lack of indebtedness, and lack of inheritance can be 
effective in interpretation of pertinent laws as well as verdicts of the judiciary 
system. In this paper, applying a descriptive-analytical method and resorting 
to library documents, we have tried to review the status of imperative rules in 
articles related to affirmative condition, interpretation of Article 959 of Civil 
Code, usurpation, and guarantee of discharging obligations in the light of Imam 
Khomeini’s opinion. An analysis of imperative rule indicates that first, it belongs 
to the act of obligee and its subject may be a property or an act, the latter paving 
the ground for imposition of imperative rule on obligations. Understanding Imam 
Khomeini’s opinion on this can create an appropriate ground for legalization of 
customary guarantee based on the guarantee of discharging obligations.
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بررسی جایگاه احکام تکلیفی در قانون مدنی و فقه معاملات 
در پرتو آرای امام خمینی )ره(1

حامد خوبیاری2
پوریا رضی3

چکیده: علی رغم وجود مباحث گســترده فقهی راجع به جایگاه احکام تکلیفی در 
باب عقود، کتب اندیشــمندان حقوقی و البته آرای نظام قضایی در این زمینه ســاکت 
اســت. بی توجهی حقوق دانان به تفاوت احکام وضعی و تکلیفی، در بســیاری موارد 
موجب از بین رفتن مرز میان حقوق اموال و حقوق تعهدات شــده اســت. برای مثال، 
برخی از حقوق دانان برای تعهد ناشــی از شــرط فعل قائل به مالیت شده یا آنکه تعهد 
بــه نفع ثالث را موجب حکم وضعی مدیونیت دانســته اند. به این ترتیب پرســش اصلی 
در پژوهــش حاضر تمایــز آثار احکام تکلیفی از احکام وضعــی و جایگاه هرکدام در 
حقوق تعهدات اســت. شناســایی مصادیق احکام تکلیفی در قانــون مدنی با توجه به 
آثــار آن ازجمله عدم مالکیت، عدم ایجاد دین و عدم توارث، می تواند در تفســیر مواد 
قانونی و همین طور آرای دستگاه قضایی مؤثر باشد. در مقاله حاضر با استفاده از روش 
توصیفی- تحلیلی و بر اســاس منابع  کتابخانه ای سعی شــده است که جایگاه احکام 
تکلیفی در مواد مربوط به شــرط فعل، تفســیر ماده 959 قانون مدنی، غصب و ضمان 
عهــده در پرتو آرای امام خمینی موردبررســی قرار گیرد. تحلیل حکم تکلیفی نشــان 
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می دهد متعلق آن ابتدائاً فعل مکلف بوده و ممکن است موضوع آن فعل، مال یا انجام 
عملی باشــد و بخش اخیر بســتر طرح حکم وضعی در تعهدات است. شناخت آرای 
امام در این باب می تواند بستری مناسب جهت قاعده مند کردن ضمان عرفی بر مبنای 

ضمان عهده باشد.
کلیدواژه هــا: احکام تکلیفی، ضمان عهده، شــرط فعل، نفقه، غصب حق، تعهد 

به نفع ثالث.

مقدمه
در قانون مدنی ایران، به تبع فقه امامیه، علاقه اشخاص نسبت به اموال منحصر به دو نوع حق 
و مالکیت شده است )ماده 29(. حق در معنای عام خود شامل مالکیت )حق بر مملوکات(، 
حکم )حق ابوت، حضانت یا ولایت برای حاکم( و حق به معنای خاص است. کسانی که 
حق را در برابر حکم اســتفاده می کنند؛ مقصودشــان از حق، حکم وضعی بوده و از نگاه 
ایشــان واژه حکم، ناظر به احکام تکلیفی اســت )فروغی 1391: 85(. به نظر می رسد ماده 29 
قانــون مدنی در خصوص احــکام وضعی اعم از مالکیت و حق مالی بوده و در اســتعمال 
حق، معنای خاص آن را اراده کرده اســت. برای مثال، حق انتفاع یا حق ارتفاق بیان کننده 
چگونگی رابطه ذی حق با مال است؛ همین طور حق تحجیر، حق شفعه و حق سرقفلی. حال 
پرسش اینجاست که اگر متعلق حق شخص، فعل دیگری باشد؛ آیا می توان رابطه ذی حق با 
فعل را حکم وضعی و مشــمول ماده 29 به حساب آورد؟ ماده 214 قانون مدنی مورد معامله 
را اعــم از مال یا عمل متعهد می داند. چنانچه به موجب قرارداد شــخصی مطابق ماده 768 
قانــون مدنی متعهد به انفاق به دیگری در مدت معین شــود؛ قــرارداد را باید موجب حکم 
تکلیفی دانســت یا وضعی؟ علاوه بر تعهدات ناشی از قرارداد، حق بر فعل ممکن است در 
اثر الزامات خارج از قرارداد ایجاد شــود. در ماده 317 قانون مدنی رجوع مالک به غاصبی 
که مال در ید او نیســت؛ بیانگر حــق مالک بر فعل غاصب برای ســتاندن مال از ذوالید و 
برگرداندن آن به مالک اســت. شبهه وضعی یا تکلیفی بودنِ حکم را می توان در مورد شرط 
فعل، شرط تعهد به نفع ثالث در ماده 196، نکاح دختر باکره بدون اذن ولی، ضمان عهده، 
نفقه زوجه، غصب حق یا حتی تفسیر ماده 959 مطرح کرد. شناسایی وضعی یا تکلیفی بودن 
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احکام تنها مفید فواید نظری نبوده و در عمل نیز استفاده های قابل توجهی دارد. برای مثال، 
چنانچــه قراردادی را موجب حکم تکلیفیِ صرف بدانیم، با فوت متعهد تکلیف از بین رفته 
و برای متعهدله حقی در ترکه متوفی وجود نخواهد داشــت. به علاوه، اگر شــرط حقوقی را 
موجب حکم تکلیفیِ محض بدانیم، تخلف از آن صحیح و اگر واجد حکم وضعی بدانیم، 
تخلف از آن می تواند منجر به بطلان یا عدم نفوذ عمل حقوقی ثانوی باشد )آل بویه 1395: 9(. 
همچنین در حکم تکلیفی محض، مانند نذر فعل، حق مطالبه توســط متعهدله وجود نداشته 
و الزام متعهد تنها از باب امربه معروف و نهی از منکر ممکن است )خویی 1368 ج 7: 367(. 
در پاســخ به پرسش های فوق برخی جانب تکلیفی بودن و بعضی جانب وضعی بودنِ حکم 
را گرفته اند. امام خمینی ازجمله کســانی است که در اغلب موارد طرفدار تکلیفی و وضعی 
بــودنِ حکم به صورت توأمان اســت؛ البته ایشــان حکم وضعی را به  حق مطالبه مشــروط له 
محــدود کرده اند )ر. ک. به: امام خمینــی 1421 ج 5: 327(. همچنین در ادامه خواهیم دید که 
امام به این نظر بســنده نکرده و در برخی موارد، تکلیفی یا وضعی بودنِ حکم را تابع متعلق 
فعل قرار داده  اســت. پذیرش این نظر می تواند گام بلندی در روشن شدن احکام تعهدات و 

به ویژه تفکیک حقوق اموال از حقوق تعهدات باشد.
علی رغــم غنای مباحث فقهی در باب جایگاه احکام تکلیفی، اندیشــمندان حقوقی در 
کتــب مربوط به حقــوق قراردادها از ارائه بحث تفصیلی در این مــورد امتناع کرده اند. برای 
مثال، کاتوزیان با تفکیک مسئولیت از مدیونیت، تلویحاً به موضوع اشاره کرده )کاتوزیان 1391: 
64(؛ اما مســتقیماً راجع به احکام تکلیفی موجود در قراردادها مطلبی ننوشته  است. همچنین 
شــهیدی در تفســیر ماده 959 قانون مدنی حق را در معنای حکم لحاظ کرده اســت؛ اما از 
ماهیت این حکم و احکام راجع به آن ســخنی به میان نیاورده  اســت )شــهیدی 1369: 144(. 
بااین حال، محقق داماد در کتاب نظریه عمومی شــروط و التزامات در حقوق اســامی و در 
مباحث شرط فعل و البته وضعیت حقوقی تصرفات من علیه الخیار حکم تکلیفی را از وضعی 
تفکیک کرده و حکم هرکدام را موردمطالعه قرار داده  اســت )محقق داماد 1388: 553-545(. 
ایشــان تفکیک بین آثار این دو حکم و البته شناســایی منشــأ جعل آن ها را از ارزشمندترین 
مباحث فلســفه حقوق اسلامی می داند. مباحثی که موجب تمایز نظام حقوقی ایران درزمینهٔ 

تشکیل و آثار تعهدات از نظام های حقوقی غربی شده است )محقق داماد 1385: 30(.



سـال بیست و چهارم / شمـارۀ نود و هفت / زمستان 1401/ صص29-1پژوهشنامۀ متین4

1. ماهیت حکم و اقسام آن
در اصطلاح فقه حکم عبارت است از ثبوت یا نفی نسبت و رابطه میان موضوع و محمول. 
بر این  مبنا، اگر طریق اثبات و نفی، عقل باشد؛ حکم را عقلی و اگر شرع باشد آن را حکم 
شــرعی می گویند )عباســی و نقیبی 1397: 77(. برخی از فقها حکم شرعی را »خطاب شرعی 
کــه به اقتضا یا تخییر بــه فعل مکلف تعلق گرفتــه« معنا کرده اند )نجفــی 1981 ج 17: 361(. 
منتقدین ایراداتی بر این نظر وارد دانسته اند؛ ازجمله آنکه خطاب مترادف حکم نیست، بلکه 
کاشف از آن اســت و البته اینکه موضوع حکم شرعی همواره فعل نبوده، گاهی شخص و 
گاهی اشــیاء مرتبط با اشــخاص اســت )صدر 1406 ج 1: 61(. برخی دیگر برای تحذیر از این 
ایراد قید »یا به وضع« را به تعریف اضافه کرده اند )مجاهد طباطبایی 1416: 292(؛ که البته ایراد 
نخســت در این تعریف نیز وجــود دارد. امام خمینی با رفع ایرادات فوق، حکم شــرعی را 
»قوانین صادرشده از طرف کسی که شأنیت قانون گذاری دارد« می دانند )امام خمینی 1385: 
66(. در این تعریف، احکام شــرعی اعم از احکام شرع مقدس و شارع عرفی بوده و همین 

گزاره مبنای طرح نظریه جدید دیگری در مورد حقیقت حکم شرعی شده است.
در میان آرای علمای علم اصول راجع به حقیقت حکم شرعی اضطراب زیادی به چشم 
می خورد. برخی از ایشــان حکم شــرعی را خطاب شــارع، برخی اراده شارع و عده ای امر 
مجعول و اعتباری دانســته اند )ر.ک. به: عباســی و نقیبی 1397(. خطاب و اراده شارع دانستن 
حکم شرعی موجب خلط عالم تکوین و اعتبار بوده و به همین جهت برخی در نحوۀ جعل 
و انتزاع احکام، درگیر تقســیم بندی های نظری و قواعد غیر منعطف عالم تکوین شــده اند. 
برای مثال، انتزاع حکم وضعی از تکلیفی یا جعل حکم وضعی به نحو استقلال را در موارد 
سببیت ممکن نمی دانند؛ چراکه مستلزم تقدم مسبب بر سبب بوده که در عالم تکوین امری 
محال تلقی می شــود )آخوند خراســانی بی تا ج 1: 400(. امام خمینی ازجمله کســانی است که 
حکم را امری واقعی می پندارد و آن را امری اعتباری و جایگاه آن را عالم اعتبارات می داند 
)ســبحانی تبریزی 1381 ج 1: 320(. به این ترتیب، جعل حکم چه از ناحیه شــارع مقدس باشد و 
چه از ناحیه قانون گذار، از امور قصدیه تلقی می شــود. اعتباری دانســتن احکام شرعی در 
شــناخت احکام وضعی و تکلیفی-که اقسام حکم شــرعی تلقی می شوند- همچنین تمییز 
آن هــا از یکدیگر مفید خواهد بــود. در دو بند آتی به اختصار احــکام تکلیفی و وضعی را 
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تعریف کرده و سپس به آثار هرکدام از آن ها اشاره خواهیم کرد.

1- 1. حکم تکلیفی و وضعی
حکم تکلیفی حکمی است که به افعال مکلفین تعلق گرفته و مطابق نظر مشهور فقها به پنج 
قســم وجوب، حرمت، کراهت، استحباب و اباحه تقسیم می شود )صدر 1406 ج 1: 54؛ حکیم 
1979: 58(. باوجوداین، برخی از اندیشــمندان با توجه به  مشقت بودن احکام تکلیفی و نبود 
الــزام در حکم اباحه، این حکم را از اقســام احکام تکلیفی خــارج می دانند )به نقل از حکیم 
1979: 65(. برخلاف تعداد احکام تکلیفی که منحصر در موارد پنج گانه است؛ مشهور فقها 
احکام وضعی را هر حکم شــرعی ای می دانند که مســتقیماً به فعل مکلف تعلق نگرفته و به 
تعداد مشــخص منحصر نشــده اســت )مروج جزایری 1411 ج 7: 251؛ حکیم 1979: 69(. برخی 
جعــل عنوان وضعی بــرای این احکام را از جهت موضوع بودن آن هــا برای احکام تکلیفی 
دانســته اند )مؤسسه دائرة المعارف فقه اســلامی 1387 ج 3: 361(. حکم وضعی را باید حکم ناظر 
به چگونگی وضعیت اشــخاص با اشخاص یا اموال دانســت. به این ترتیب، احکام اعتباری 
از قبیــل مالکیت، نیابت، ضمانت، زوجیت و حق به معنــای اخص را باید در زمرۀ احکام 

وضعی تلقی کرد.
در قانــون مدنی گاهی مواد واجد احــکام وضعی و تکلیفی به صورت توأمان هســتند؛ 
مانند ماده 362 که حکم تکلیفیِ تعهد به تســلیم ناشــی از حکم وضعیِ مالکیت است. در 
این قبیل موارد ممکن اســت؛ حکم وضعی یا تکلیفی ازنظر مرتبه بر دیگری مقدم باشد. در 
مثــال فوق حکم وضعی مالکیت بر حکم تکلیفی تســلیم مقدم بــوده و در مواردی از قبیل 
تعهد به تملیک، حکم تکلیفی تملیک بر حکم وضعی حق مطالبه تقدم دارد )نعمت اللهی الف 
1391: 188(. در برخــی موارد تنها حکم تکلیفی )ماده 1196( و یا تنها حکم وضعی )اتلاف 
مال به وسیله صغیر بدون دارایی( وجود دارد. متعلق حکم وضعی اتلاف، ضمان و تأدیه دین 
اســت؛ بنابراین زیان دیده ابتدائاً با مال رابطه خواهد داشــت؛ امــا در انفاق اقارب، اقارب با 

انفاق، یعنی فعل منفق رابطه دارند و نه نفقه به معنای مال.
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2-1. آثار احکام وضعی و تکلیفی
بــر هر یــک از احکام وضعی و تکلیفی آثار متعددی بار می شــود. تفکیک و مقایســه این 
آثار به شناســایی بهتر آن ها کمک خواهد کرد؛ 1. همان طور که گفته شــد؛ احکام تکلیفی 
برخلاف احکام وضعی مســتقیماً به افعال انســان تعلق می گیرند. 2. احکام تکلیفی مستلزم 
عقوبت اخروی اند اما احکام وضعی تلازم مســتقیم با عقاب ندارند )امامی خوانســاری 1410: 
398(. همین تفاوت موجب شده است تا وجود احکام تکلیفی به شرایط عامه تکلیف )بلوغ، 
عقل و قدرت( منوط باشــد؛ اما همه احکام وضعی به همه این امور مشــروط نیستند )تبریزی 
1369: 476(. به علاوه، احکام وضعی تنها توسط ذی حق قابل مطالبه است؛ درحالی که عمل 
به احکام تکلیفی را هر شــخص از بــاب امربه معروف می تواند مطالبه کنــد )نعمت اللهی الف 
1389: 26(. 3. تعداد احکام تکلیفی منحصر در پنج مورد اســت؛ اما احکام وضعی منحصر 
به تعداد خاص نیســت. 4. منشأ جعل و رفع احکام تکلیفی خداوند است؛ مگر در مواردی 
که رفع حکم را به افراد اجازه داده باشد؛ اما احکام وضعی را قانون گذار نیز می تواند اعتبار 
نماید )مکارم شــیرازی و همکاران 1385 ج 1: 425(. بســیاری از اسباب و شروط از این قبیل اند؛ 
مثلًا رسیدن به هجده سالگی برای الزام افراد به خدمت نظام وظیفه یا شرط رشد برای تصرف 
در امور مالی. 5. احکام وضعی از قبیل مالکیت و حق مالی قابل اســقاط اســت؛ اما امکان 
اســقاط احکام تکلیفی وجود ندارد. در امکان اســقاط حق بین فقها تردید جدی ای وجود 
ندارد1 و این امر در قانون مدنی نیز تأییدشده است )مواد 289، 448 و 882(. تنها ایراد در بحث 
اســقاط و اعراض حق، آن است که اســقاط بر موضوع صادق است و نه رابطه؛ حال آنکه 
حــق و مالکیت از جنــس رابطه اند )قنواتی و همکاران 1392: 69(. در پاســخ باید گفت عموم 
و شــمول سلطۀ مالک اقتضای ســلطه بر رابطه را دارد )محقق داماد 1369: 15( و اگر نداشت، 
انتقال رابطه )در عقود تملیکی یا عهدی( نیز بی معنا می شد. در مقابل، امکان اسقاط احکام 
تکلیفــی از قبیل ولایت یا حضانت وجود ندارد. نکته جالب توجه آن اســت که اگر حکم، 
تکلیفیِ محض باشــد، نه تنها اســقاط آن از ســوی مکلف ممکن نیست؛ بلکه اسقاط آن از 

1. در بیان فقها اصطلاحات »لکل ذی حق اسقاط حقه، الحق قابل للاسقاط و کل ما کان حق فهو قابل للاسقاط« 
شهرت دارد )روحانی 1418 ج 5: 278؛ نجفی خوانساری 1418 ج 1: 108(.
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جانب ذی نفع نیز اثری در تکلیف مکلف ندارد )ســند 1428: 523(. به همین دلیل، برخی از 
اندیشــمندان اسقاط مطالبه نفقه از ســوی اقارب و همین طور اسقاط رجوع از هبه را ممکن 
نمی دانند )عبدی پور و جعفری خسروآبادی 1392: 54؛ انصاری 1419 ج 3: 102(. 6. تعهدات ناشی 
از احــکام تکلیفیِ صرف، برخلاف احکام وضعی بــه ترکه تعلق نمی گیرد )جعفری لنگرودی 
1382: 381(. 7. نیابــت مربــوط به عنصر تکلیفیِ تعهد در واجبات توصلی اســت و عناصر 
وضعی نیابت پذیر نیســتند )نقیبی و شیخی نصرآبادی 1393: 154؛ نعمت اللهی الف 1389: 28(. برای 
مثال، پرداخت دین توسط وکیل متعهد صحیح بوده، اما نیابت در مدیونیت بی معناست. 8. 
تفاوت مهم دیگر احکام تکلیفی و وضعی در وضعیت قراردادها از حیث اثر است. صحت، 
فساد، نفوذ و عدم نفوذ از احکام وضعی هستند )فاضل لنکرانی 1381 ج 5: 456( و به این ترتیب، 
احــکام تکلیفی شــامل احکامی از قبیل عدم نفوذ نمی شــوند. یکــی از فقهای معاصر در 

این باره می گوید:
... ولی در زمان بعد از اجازه حکم می شــود که از اول منتقل شــده اســت 
و ایــن دو حکم وضعــی به ملکیت یک مال در یک زمــان، ازآنجاکه خود 
حکم های وضعی در دو زمان هستند؛ اشکال ندارد و مصلحت در خود این 
دو اعتبار وضعی اســت و می خواهــد آثاری را بر خود این حکم وضعی که 
متعدد و در دو زمان اســت ـ بار کند و در متعلق آن که واحد است؛ نیست. 
ولیکن در احکام تکلیفی، این معقول نیســت و نمی شــود؛ متعلق واحد در 
زمان واحد هم مصلحت غالبه داشــته باشد و هم مفســده غالبه ]نمی تواند 
متعلق دو حکــم اباحه و وجوب قرار گیرد[ )هاشــمی شــاهرودی 93/10/15، 

.)https://www.eshia.ir
به این ترتیب، هرچند می توان، مالکیت منافع مالی را امروز برای »الف« اعتبار کرد و بعداً 
شــخص دیگری را مالک منافع همان روز شــناخت؛ نمی توان عملی را »امروز« بر شخصی 
مبــاح و بعداً آن عمل را در آن روز بر او واجب دانســت؛ بنابراین اگر عقدی ابتدائاً موجب 

حکم تکلیفی باشد، نمی تواند غیر نافذ باشد.
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3-1. تحلیل احکام تکلیفی و وضعی بر مبنای ظرف عهده و ذمه
بــا توجــه به آنچه گفته شــد؛ چنانچه حکم در رابطه بــا فعل مکلفین یا رابطه اشــخاص با 
اشخاص بوده؛ ذیل حقوق تعهدات و اگر در رابطه اشخاص با اموال باشد؛ در حقوق اموال 
بررسی خواهد شد. برای چگونگی تعلق این احکام به اشخاص، فقها و دانشمندان اسلامی 
دو مفهوم ذمه و عهده را اختراع کرده اند. برخی از فقها و حقوق دانان معتقدند ذمه جایگاه 
امــوال کلــی و از قبیل احکام وضعی بــوده؛ اما عهده ظرف احــکام تکلیفی و اعیان معین 
اســت )اصفهانی 1419 ج 2: 313؛ روحانی 1414 ج 20: 162(. از همین رو خریداری که ذمه وی 
مشــغول به مال کلی باشــد را مدیون و فروشــنده ای که مکلف به تسلیم عین معین است را 
متعهــد می نامند. برخی دیگر اما با مظــروفِ عهده بودنِ اعیان معین مخالفت نموده و عالم 
خارج را ظرف اعیان معین دانسته اند )نعمت اللهی ب 1391: 170؛ موسوی بجنوردی 1419 ج 4: 58(. 
به این ترتیب، ذمه ظرف اموال کلی و عهده ظرف تعهدات تلقی می شود. ذکر این نکته لازم 
اســت که معتقدین به این نظر رابطه ذمه و عهــده را عموم و خصوص من وجه خوانده اند، 
بعضــی مدیونین را مکلــف و بعضی مکلفین را مدیون می دانند )صــدر 1379: 6-4(. در این 
نظریــه آنچه اهمیت دارد، مرتبه اشــتغال اســت؛ بنابراین هرچند خریــداری که باید ثمن را 
بپردازد، هم مدیون و هم متعهد اســت؛ اما به دلیل اشتغال اول ذمه، وی را مدیون می دانیم. 
قانون گذار در برخی مواد این تفکیک را رعایت نموده، ذمه را ظرف اموال کلی معرفی کرده 

است که البته با مرگ نیز از بین نمی رود )مواد 300، 698، 730 و 291 قانون مدنی(.
امام خمینی برخلاف آثار ابتدایی خود )امام خمینی 1378: 224( که عهده را ظرف احکام 
تکلیفــی و ذمه را ظرف اموال کلی می دانســتند؛ در آثار اخیرشــان ذمه و عهده را یکســان 
به کاربرده و هر دو را به عنوان ظرف امور اعتباری معرفی کرده اند )ر. ک. به: امام خمینی 1421 
ج 1: 379(. مطابق با این تفسیر ذمه و عهده هر دو ممکن است ظرف اموال یا تکالیف قلمداد 
شــوند )موســوی بجنوردی و مقتدایی 1392 :11(. بررسی مواد قانون مدنی حاکی از مطابقت این 
نظــر با مواد آن قانون دارد. برای مثال، ماده 318 ضمان را به عهده کســی می داند که مال 
در ید وی تلف شــده است؛ همین طور ماده 321 که تلویحاً امکان اشتغال ذمه های متعدد به 
تعهد را پذیرفته است. برجسته ترین شاهد ادعای فوق ماده 684 قانون مدنی است که ضمان 
را انتقال دین از ذمه مدیون به عهده ضمان می داند. به این ترتیب، روشــن اســت قانون گذار 
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ذمه و عهده را به عنوان ظروف اعتباری همســان به کاربرده، وگرنه ماده 684 معرف التزام به 
تأدیه بود و نه عقد ضمان.

2. جایگاه احکام تکلیفی در قانون مدنی
در ادامــه به تفکیک برخی از مواد قانون مدنی که حاوی احکام تکلیفی هســتند را در پرتو 

آرای امام خمینی بررسی خواهیم کرد.

1-2. شرط فعل
مطلبی که در حقوق مدنی از اهمیت زیادی برخوردار اســت؛ تکلیفی یا وضعی بودن حکم 
مفاد شــرط فعل است. در میان فقها برخی مفاد شــرط فعل را نه حکم وضعی و نه تکلیفی 
می دانند، بلکه تنها فایده جعل شــرط را در معرض زوال قرار دادن بیع دانســته اند )شهید اول 
1411: 110(. ایــن نظــر با توجه به امکان الــزام متعهد در ماده 234 قانــون مدنی، مورد تأیید 
قانون گذار قرار نگرفته اســت. برخی دیگر از فقها شــرط فعل را تنها موجب حکم تکلیفی 
دانســته اند )طوســی 1387 ج 2: 151( بدین گونه الزام متعهد تنها از باب امربه معروف و نهی از 
منکر ممکن بوده و برای مشروط له حق مطالبه وجود ندارد. متعاقباً مشروط له قادر به اسقاط 
حق نیز نخواهد بود. همان طور که پیداســت این نظر در تعارض با امکان اسقاط حق مطالبه 
در قانون مدنی اســت )مــاده 245(. اغلب فقها ازجمله امام خمینی شــرط فعل را در جانب 
مشروط علیه موجب حکم تکلیفیِ تعهد و از جانب مشروط له واجد حکم وضعیِ حق مطالبه 
می داننــد )حســینی 1417 ج 2: 282؛ امام خمینــی 1421 ج 5: 330(. باوجوداین، برخی از ایشــان 
علاوه بر حق مطالبه، قائل به  نوعی حق ذمی برای مشــروط له نیز می باشــند. ازنظر این فقها 
مشــروط له در صورت عدم امکان الزام متعهد، می تواند بــه میزان ارزش تعهد از وی مطالبه 
وجــه نماید )علامه حلی 1413 ج 5: 298؛ حکیم بی تــا ج 12: 150(. به علاوه، این حق در صورت 
وفات متعهد به ترکه وی تعلق خواهد گرفت و بنابراین از جانب متعهد نیز در حکم تکلیفی 
خلاصه نمی شود. این نظر با توجه به رعایت جانب انصاف مورد تأیید برخی از حقوق دانان 
قرارگرفته اســت )عبدی پور و ثقفی 1387: 82؛ ســیمایی صراف و معتمدی 1394: 134(. ایراد عمده 
نظــر اخیر عدم توجه به اختلاف موضوع در شــروط فعل و همچنیــن عدم مطابقت با رویه 
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منتخب در قانون مدنی اســت. این نظریه نحوه ارتباط شــروط با عقود را جزئیت در ســبب 
دانســته )عبدی پور و ثقفی 1387: 77( و به همین دلیــل، هر حقی برای متعهدله را جزء دارایی 

مثبت وی به حساب می آورند )کاتوزیان 1391: 22(.
برای رفع اضطراب آرای فوق باید به موضوع شــرط فعل توجه کرد. موضوع شرط فعل 
همواره انجام یا ترک عملی بر عهده مشروط علیه است )ماده 234 قانون مدنی(. متعلق انجام یا 
ترک نیز ممکن است امری حقوقی یا مادی باشد. از سوی دیگر، متعلق عمل حقوقی اعم از 
مال یا فعل است؛ برای مثال مقتضای عمل حقوقی ممکن است انتقال )عدم انتقال( مالکیت 
کالا یا اعطای وکالت باشــد. بدون تردید نمی توان حکم موردی که موضوع شــرط تعهد به 
چیدن دیوار اســت را با تعهد به تملیک عین معین یکســان دانست. توجه به این تفاوت مهم 
در آثار امام خمینی به چشم می خورد. ایشان بین موردی که متعلق تعهد مال بوده با موردی 
که فعل باشد؛ قائل به تفاوت شده و در صورت نخست برای متعهدله حقی در عین متصور 
است )امام خمینی 1421 ج 5: 348(. به این ترتیب، در صورت فوت متعهد، حق متعهدله به ترکه 
تعلق گرفته و اگر متعلق تعهد فعل باشد؛ به دلیل تکلیفی بودن از جانب متعهد و از بین رفتن 
شــرایط، تکلیف منتفی می گردد )امام خمینی 1420: 20(. بنا بر آنچه گفته شــد، می توان بین 
شرط فعلی که موضوع آن عمل مادی یا عمل حقوقی است، قائل به تفکیک شد. به علاوه، 
متعلق شــرط فعل حقوقی را نیز منقســم به دو قسم مال و عمل نمود. از میان اقسام مذکور، 
تنها حالتی موجب حکم وضعی اســت که متعلق عمل حقوقی مال باشــد. نتیجه این تقسیم 
در تخلف از شــرط فعل حقوقی دیده می شــود. بر مبنای نظر امام، حکم عمل منافیِ حقِ 
متعهدله بر عین، عدم نفوذ اســت )آل بویه 1395: 9(؛ اما اگر شــرط فعل حقوقی از قبیل شرط 
عدم فراش مجدد باشــد، تخلف از آن صحیح خواهد بود )امام خمینی 1392 ج 2: 325(. دقت 
در مواد قانون مدنی نیز نشان می دهد، متعلق شرط فعل حقوقی در مواردی که تخلف از آن 
موجب عدم نفوذ تصرف منافی است، مال بوده و نه عمل متعهد )مواد 65، 474، 793، 1043، 
454، 500(. در توجیه حکم بطلانِ تصرف منافی حق در مواد 454 و 500 قانون مدنی برخی 
به تکلف افتاده و بطلان اجاره را ناشــی از ذات مســتمر اجاره دانسته اند )نعمت اللهی 1388: 
27(. برخــی نیــز با اجتهاد در برابر نص، لفظ بطلان را حمل بــر عدم نفوذ کرده اند )صفایی 
1382: 311(. باوجودایــن ، تحقیق عده دیگری از حقوق دانان در منابع فقهی نشــان می دهد 
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مواد مذکور کاملًا منطبق با نظریه عدم نفوذ و در راستای منطق حاکم بر قانون مدنی است 
)الشریف و جعفری خسروآبادی 1391: 130(. ایشان با تفکیک خیارات قانونی و قراردادی، عین 
را متعلق خیارات قراردادی دانســته و تصرف من علیه الخیار را حتی پیش از فســخ عقد اول 
غیر نافذ می دانند؛ بنابراین اگر من علیه الحق، عین را منتقل نماید، انتقال غیر نافذ بوده و با 
فســخ عقد اصلی به دلیل از بین رفتن رابطه حقوقی دوم، تنفیذ یا رد بلا موضوع و عقد دوم 
باطل می گردد. همین طور اگر من له الحق، عقد خود را فســخ ننماید با پایان پذیرفتن مدت 

خیار، مانع نفوذ عقد من علیه الحق نیز برداشته می شود.
نحــوه ارتباط عقد با شــرط در نظریه فوق ظرفیت بوده )امام خمینــی 1421 ج 4: 134( و با 
علاقه جزئیت که مبنای حق مالی بودن شــرط اســت تفاوت دارد. پرســش اصلی در نظریه 
جزئیت آن است که شرط جزء کدام یک از اجزای عقد به حساب می آید؟ بدون تردید شرط 
جــزء عوضین نخواهد بود؛ چراکه در این صورت ذکر جداگانه ابواب شــروط بی معنی بود 
و همه را ذیل شــروط عوضین بررســی می کردند. به علاوه، فســاد شرط باید موجب بطلان 
بخشــی از عقد و خیار تبعض صفقه باشــد؛ که این نتیجه کاملًا با قانون در تعارض اســت. 
ممکن اســت گفته شود که شــرط جزئی از سبب قلمداد می شــود )عبدی پور و ثقفی 1387: 
78(. مطابق با این تحلیل نیز شــرط تنها بر انگیزه طرفین عقد تأثیر گذاشته و نقشی در میزان 
عوضین نخواهد داشــت )اصفهانی 1419 ج 5: 181-180(. البته آنچه گفته شد تنها در رابطه بین 
طرفین قرارداد حاکم بوده و در رابطه با شــرط تعهد به نفع ثالث، امام خمینی قائل به ایجاد 
حق برای اجنبی نبوده )امام خمینی 1421 ج 5: 236(؛ فلذا احکام مذکور موضوعاً منتفی است.

2-2. تفسیر سلب حق در ماده 959 قانون مدنی
نظــر رایج در بین حقوق دانان آن اســت کــه قید »به طورکلی« در مــاده 959 دارای مفهوم 
مخالف بوده؛ بنابراین اشخاص می توانند به پشتوانه ماده ١٠ قانون مدنی و اصل آزادی اراده، 
حقوق خود را به طور جزئی اســقاط نمایند )صفایی و قاســم زاده 1394: 15(. ایشــان اغلب این 
بحث را ذیل مبحث اســقاط حق فروش مبیع آورده و با استناد به جواز اسقاط حق در برخی 
از مواد قانون مدنی قائل به صحت شرط فوق شده اند )کاتوزیان 1385 ج 1: 208(. باوجوداین، 
برخی از حقوق دانان )ایمانیان و همکاران 1382: 25( با استناد به ریشه ماده فوق، یعنی ماده ٢٧ 
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قانون مدنی سوئیس، اسقاط حق را اساساً ممنوع دانسته و »حق« مذکور در این ماده را ناظر 
بر حقوق اولیه که کرامت انســانی قائم بر آن هاســت می دانند. علاوه بر آن بعضی دیگر در 
برابر نظر رایج، اســتدلالی قوی تر ارائه کرده اند و »حــق« مذکور در ماده ٩٥٩ را از جنس 
حکم و غیرقابل اســقاط دانسته اند )شهیدی 1369: 144(. توجه به ماهیت اهلیت تمتع و استیفا 
این نظر را تأیید می کند. به نظر می رســد منشأ اختیار اشخاص جهت استفاده از اهلیت خود 

حکم خداوند بوده و به همین دلیل، برخلاف حقوق مالی قابل سلب نیست.
با توجه به آنچه پیش از این گفته شد، حقوق مالی را بدون نیاز به تحدید زمان یا موضوع 
می توان اسقاط نمود )امام خمینی 1421 ج 3: 80(؛ هرچند برخی از حقوق دانان برای اسقاط این 
نوع از حقوق نیز ایجاد محدودیت هایی ازجمله تعیین زمان یا موضوع معین را لازم دانسته اند 
)کاتوزیــان 1385 ج 1: 208(. ایــن ادعا به وضوح مخالف اصل اســقاط پذیری حقوق اســت. 
حقوق مربوط به اهلیت اما ازآن رو که ماهیتاً حکم تکلیفی تلقی می شــوند؛ در قالب شــرط 
نتیجه قابل اسقاط نبوده و تنها می توان در قالب شرط فعل حقوقی منفی اعمال آن را محدود 
کرد. فقها شــرط تحدید حکم را ذیل شــرط مخالف سنت و شرع آورده و مشهور معتقدند 
تنها در صورت موقتی بودن می توان مباح را ترک کرد یا ملتزم بر انجام شــد. در این صورت 
نه التزام و نه ملتزم با شــرع مخالفت نخواهد داشت )موسوی بجنوردی 1419 ج 2: 460(. به نظر 
می رســد حقوق دانان بدون توجه به تمایز احکام حکــم تکلیفی و وضعی و با خلط مفاهیم 

حق و حکم، تحدید زمان یا موضوع را برای سلب یا تحدید حقوق مالی لازم دانسته اند.

3-2. غصب
احکام غصب مطابق با قول مشهور فقها از قاعده »علی الید« اتخاذ شده است )رشتی 1389: 
11(. ایــن قاعده به دلیل ابهام در مبنا و اجمال در احکام ازجمله وضعی یا تکلیفی بودن و یا 
نحوه در برگرفتن منافع همواره محل بحث فقها بوده اســت. امام خمینی اما غصب را یک 
قاعده فقهی مســتقل می داند که در روایات نیز به آن اشاره شده است )امام خمینی 1392 ج 2: 
185؛ به نقل از فاضل لنکرانی 1387: 11(؛ به همین دلیل، ایشــان در برشــمردن احکام غصب با 
دشــواری های سابق روبرو نبوده  اســت. در بین احکام مربوط به غصب، مسئولیت غاصبی 
که مال از ید او خارج شده و همچنین مباحث مربوط به غصب حق، با معیارهای پیش گفته 
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راجع به احکام تکلیفی همخوانی دارد که در ادامه به بررسی آن ها می پردازیم:
الف( ضمان غاصب پیشین )غیر ذوالید(، ماده 317 قانون مدنی به مالک مال مغصوب، 
اختیــار مراجعه به تمامی غاصبیــن جهت اخذ عین مال را داده اســت؛ اعم از آنکه بر مال 
اســتیلا داشته یا نداشته باشند. رجوع به غاصبی که مال را در اختیار ندارد و مکلف دانستن 
او به اســترداد آن، حکمی غیرمنطقی به نظر می رســد؛ بنابراین حقوق دانان جهت توجیه آن 
»تعهد به فعل ثالث« را الزامی دانســته اند که قانون گذار به عهده غاصب گذاشــته اســت 
)کاتوزیــان الــف 1386: 229(. حال چنانچه غاصب در این بین بمیرد، آیا مالک حقی در ترکه او 
دارد؟ به عبارت دیگر، آیا الزام به اســترداد عین حکمی وضعی است یا تکلیفی؟ امام خمینی 
از معدود اندیشــمندانی اســت که صراحتاً به این موضوع پرداخته و با توجه به عدم اشتغال 
ذمه غاصب، الزام به رد عین را حکمی تکلیفی دانســته اند که در صورت فوت به ترکه تعلق 
نمی گیرد )امام خمینی 1421 ج 2: 359(. ممکن اســت ایراد شــود که متعلق تعهد غاصب مال 
بوده و با توجه به مبنای فوق باید به ترکه تعلق بگیرد. پاســخ این ایراد روشــن است؛ موضوع 
تعهد عین معینی اســت که در یــد دیگری قرار دارد، به این ترتیــب، نمی توان مالک عین را 
هم زمان ذی حق در ترکه غاصب متوفی و عین موجود در ید غاصب لاحق دانســت. گزاره 
فوق می تواند در حل برخی مســائل دیگر نیز راهگشــا باشد؛ برای مثال اگر شخصی غیر از 
غاصبیــن، ضمانت عین مضمونه را بپذیــرد آیا موجب حکم وضعی بــرای او خواهد بود؟ 
هرچند در فقه امامیه امکان ضمان از اعیان مضمونه مورد اتفاق همه فقها نیست؛ اما مشهور 
بــر امکان آن نظر داده اند )طباطبایی یزدی 1378 ج 1: 435؛ قمــی 1413 ج 3: 84(. مطابق با نظر 
اخیر ضامن همچون سایر غاصبین متعهد به رد عین خواهد بود )علامه حلی 1425 ج 14: 336( 
و همان طــور که در نیابت پذیر بودن احکام تکلیفی گفته شــد، فرض اشــتغال عهده های 
مختلف به یک تعهد برخلاف فرض اشــتغال ذمه های مختلف به یک دین، فرضی صحیح 

و امکان پذیر است.
نمونه بــارز این نوع ضمان، ضمان عهده ثمن یا مبیع اســت که درواقع ضمان از حکم 

تکلیفی یعنی وجوب رد ثمن یا مبیع تلقی می شود )نعمت اللهی 1395: 117(.
ب( ضمــان در غصب حق، همان طور که گفته شــد، برخلاف اغلب فقهای امامیه که 
برای ضمان ناشــی از غصب عیــن، قاعده علی الید )رشــتی 1389: 11( و برای توجیه ضمان 
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منافــع، قاعده احترام مال مؤمن را عنوان کرده اند )محقق داماد 1406 ج 1: 216(؛ امام خمینی با 
بررســی روایات و همچنین استناد به بنای عقلا، غصب را مبنای مستقلی برای ضمان معرفی 
کرده اســت. ازنظر امام خمینی هر غصب شــامل دو حکم تکلیفــی و یک حکم وضعی 
اســت. احکام تکلیفی غصب شــامل حرمت و وجوب رد بوده و حکم وضعی آن ناظر به 
ضمان جبران خســارت اســت )امام خمینی 1392 ج 2: 186(. اگر آنچه مورد غصب قرارگرفته 
مال باشــد؛ تردیدی در تعلق هر ســه حکم مذکور وجود ندارد. محل نزاع مربوط به زمانی 
است که حقی از ذی حق غصب شده باشد. مطابق با نظر مشهور فقها حق می تواند موضوع 
غصب قرار گیرد. قانون گذار مدنی نیز در ماده 308 این نظر را تأیید کرده اســت. علی رغم 
ایــن اتفاق نظر برخــی از فقها و اغلب حقوق دانان برای غصب حــق قائل به ضمان و حکم 
وضعی شــده اند )شــهید اول بی تا ج 3: 106؛ کاتوزیان الف 1386: 217( و در ســوی دیگر، برخی 
معتقدنــد موضوع ضمان غاصب تنها اموال بوده و حق هرچند ممکن اســت مغصوب واقع 
شــود؛ اما فرض ضمان درباره آن ممکن نیست )نجفی 1981 ج 37: 32(. برای روشن تر شدن 
بحث باید حقوق را به دو دسته مالی و غیرمالی تقسیم کرد. آرای حقوق دانان در خصوص 
تقســیم حق به مالی و غیرمالی فاقد معیار واحد اســت. برخی از ایشان حق مالی را عبارت 
از حقــی می دانند که قابل تقویم و مبادله با پول باشــد )حبیبا و شــاکری 1394: 17؛ کاتوزیان ب 
1386: 12(. در ســوی مقابل عــده ای معتقدند معیار مالی یا غیرمالی بــودن حق، متعلق آن 
اســت؛ بنابراین اگر متعلق حقی مانند حق انتفاع از عین معین، مال باشــد آن حق را مالی و 
چنانچه متعلق حق مانند حق قسم یا سبق در مسجد و بازار، مالیت نداشته باشد آن را می توان 
غیرمالی دانســت )باریکلو 1394: 93(. تفاوت این نظر در حقوقی همچون حق شــفعه و حق 
بر مال مرهون آشــکار می شــود که موضوع حق مال بوده اما حق در عرف بازار فاقد مالیت 
است. ممکن است ایراد شود که حقوقی ازجمله نوبت هم خوابگی یا تقدم می تواند در برابر 
پول قرار بگیرد و از این بابت می توانند مالی قلمداد شــوند )جعفری لنگرودی 1388: 100(. این 
ایراد وارد نیســت؛ چراکه در صور فــوق ذی حق، حق خویش را به دیگری منتقل نمی کند؛ 

بلکه در برابر مال آن حق را ساقط می نماید.
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4-2. ضمان عهده
از مــاده 684 قانون مدنی می توان فهمید که عقد ضمان در این قانون موجب حکم وضعی 
انتقال دین اســت. به این ترتیب، وقوع عقد ضمان همواره متوقف بر وجود دین یا دســت کم 
وجود ســبب آن )ماده 691 قانون مدنی( بوده و به همین دلیل نیز حقوق دانان عقد ضمان را 
ذیل عقود تبعی مورد بررسی قرار داده اند )کاتوزیان 1389 ج 4: 3(. علی رغم آنچه مورد توجه 
مشهور فقها و قانون مدنی در تعریف و برشمردن آثار عقد ضمان قرارگرفته؛ تفاهم عرفی از 
مفهوم عقد ضمان در بین مردم، عدم انتقال دین و اضافه شــدن فرد دیگری به عنوان متعهد 
پرداخت به شخص اول است. در این صورت عقد ضمان ابتدائاً موجب حکم تکلیفی التزام 
به تأدیه توســط ضامن بدون انتقال دیــن خواهد بود. به علاوه، در مــاده 697 قانون مدنی، 
ضمان آنچه بر عهدۀ متبایعین اســت نیز امکان دارد. احســاس نیاز به وجود ضمان عهده، 
نتیجۀ معامله با اشــخاص غایب و بعضاً مجهول الهویت اســت. در ادامه سعی خواهد شد تا 
با مبانی فقهی موجود، از ظرفیت مباحث ضمان عهده اســتفاده کرده و آن را به سایر موارد 

ضمان از احکام تکلیفی توصلی تعمیم دهیم.
همان طــور که پیش  از این گفته شــد؛ اغلب فقها جهت رد ضمــان عهده در مورد اقاله 
یا فســخ معاملات به نبود موجبات ضمان اســتناد کرده  و عدم جــواز ضمان ما لم یجب را 
به مجموع فقها نســبت داده اند )علامه حلی 1425 ج 14: 314-311(. باوجوداین ، برخی از فقها 
وجــود اجماع بر بطلان ضمان مــا لم یجب را نپذیرفته و برای امــکان انعقاد ضمان، وجود 
سبب دین را کافی دانسته اند )طباطبایی یزدی 1420 ج 5: 431(. این رویکرد موجب شده است تا 
بسیاری از مواردی که پیش ازاین ذیل عنوان ضمان ما لم یجب قرار می گرفتند )ازجمله نفقه 
آینده زوجه و ضمان از مال الجعاله(؛ مشمول عنوان عقد ضمان قلمداد شود. عده دیگری از 
فقها متناسب با نیاز جامعه از این فراتر رفته و برای تحقق ضمان، حتی وجود سبب را نیز لازم 
ندانســته اند. البته ایشــان این نوع ضمان را غیر ضمان مصطلح به معنای انتقال ذمه می دانند 
)حکیم بی تا ج 13: 346(. روشــن اســت که پذیرش ضمان عهده به عنوان یک عقد معین در 
قانون مدنی نافی وجود عقد ضمان به معنای انتقال ذمه نخواهد بود. به علاوه، موارد بسیاری 
در فقــه و حقوق وجود دارد کــه می تواند مؤید صحت ضمان ما لم یجب در مواقع مقتضی 
باشد. از این بین می توان به اذن در اتلاف )خویی 1410 ج 1: 107(، ضمان جریره )باقری 1382: 
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88( و عقد بیمه )نعمت اللهی ب 1389: 37( اشاره کرد.
از مجمــوع آنچه راجــع به احکام وضعی و احــکام تکلیفی گفته شــد؛ می توان چنین 
برداشــت کرد که ضمان از دین ابتدائاً موجب نقل ذمه و نتیجتاً ایجاد حکم وضعی خواهد 
بود؛ اما ضمان از تکالیف )مانند رد عین معین( موجب التزام متعهد به انجام عمل یا پرداخت 
دین - بدون آنکه ذمه ایشان مشغول گردد- می شود. چنانچه عهده را جایگاه احکام تکلیفی 
بدانیــم، می تــوان از ضوابط حاکم بر ضمان عهده نتیجه گرفت کــه تمامی احکام تکلیفی 
نیابت پذیر قابل تضمین باشند. در این  راستا، عهده ضامن ضمیمه عهده مضمون عنه شده و 
هر یک به دلیلی متهعد پرداخت مال خواهند بود. حالت مذکور در قوانین جاری بی ســابقه 
نبوده و رایج ترین مصداق آن را می توان ظهر نویســی در چک دانست. شخص ظهر نویس 
با انتقال چک متعهد به پرداخت وجه آن می شــود؛ امــا ازآن رو که مدیون وجه نبوده و تنها 
مکلف به پرداخت آن اســت می تواند به صادرکننده مراجعه نماید )عبدی پور 1391: 10(. آنچه 
گفته شــد شبیه ضمان غاصب غیر ذوالید اســت که پیش ازاین، احکام آن موردبررسی قرار 
گرفت. امام خمینی نیز با تعبد شــرعی دانســتن مبنای نقل ذمه برای ضمان، مفهوم ضمان 
عرفی را طرح کرده اند. ایشــان تعهد ضامن را به دو مرحله منقسم دانسته اند؛ به این ترتیب که 
ضامــن در مرحلــه اول باید مال را از مدیون بگیرد و به مضمون لــه بپردازد و چنانچه قادر به 
این عمل نشــود، متعهد اســت دین را با مال خود پرداخت نماید )امام خمینی 1378: 224(. بنا 
بر آنچه گفته شد می توان موضوع عقد ضمان را علاوه بر دین به تکالیف نیز تعمیم داد. در 
این صــورت ضمان ناقل ذمه، ضمان عقدی و ضمان ناظر به احــکام تکلیفی را می توان به 
مناســبت ظرف احکام تکلیفی، ضمان عهده نامید. ذکر این نکته لازم اســت که در ضمان 
عهده مبنای تعهد لزوماً تکلیف ابتدایی نبوده و ممکن اســت مضمون عنه مدیون باشــد؛ اما 
ضامــن بدون تقبل اصل دین، متعهد پرداخت آن می شــود. مــاده 723 قانون مدنی در باب 
ضمان به این حالت اشــاره کرده و روشن اســت که مدنظر قانون گذار در این ماده، شرطی 
است که به موجب آن، شخص بدون آنکه دین به ذمه اش منتقل شده باشد، ملتزم به پرداخت 
دین دیگری می گردد )مصطفوی و افشارنیا 1382: 35(. با پذیرش ضمان عهده به عنوان قرارداد با 
موضوعیت تکلیف باید به نتایج آن نیز پایبند بود. مهم ترین نتیجه تکلیفی دانستن اثر ضمان 

عهده، عدم تعلق تعهد به ترکه ضامن است )سیستانی 1414 ج 2: 310(.
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نتیجه گیری
تعهدات و اموال دو بازیگر برجســته حقوق مدنی قلمداد می شــوند. شناخت ماهیت و آثار 
احکام تکلیفی و احکام وضعی می تواند در تمییز بهتر این دو قســم حقوقی راهگشــا باشد. 
بررســی ماهیت احکام تکلیفی نشــان می دهد که متعلق این نوع حکــم ابتدائاً فعل مکلف 
بــوده و در مرتبه دوم ممکن اســت موضــوع فعل، مال یا انجام عملی باشــد. با پذیرش این 
مطلب مصادیق بسیاری در قانون مدنی به عنوان حکم تکلیفی محرز می گردد که از این  بین 
می توان به  شــرط فعل، حکم مربوط به غاصب حق، تعهد غاصب مقدم )غیر ذوالید(، انفاق 
اقارب، ماده 959 قانون مدنی و موارد ضمان عهده اشاره نمود. اهمیت تمییز احکام تکلیفی 
از احــکام وضعی در مرحله آثار آشــکار می گردد؛ به این معنــی که به طورکلی ترتب حکم 
تکلیفــی فرع بر وجود شــرایط عامه تکلیف بوده؛ اما جهت ترتــب حکم وضعی تنها وجود 
اهلیت کافی اســت. از این اثر کلی آثار جزئی دیگــری ازجمله عدم تعلق حکم تکلیفی به 
ترکه و امکان رجوع متعهد دین به مدیون آن پس از پرداخت استنباط می شود. با بررسی آثار 
امام خمینی و نظرات ســایر فقهای امامیه در باب احکام تکلیفی می توان به این نتیجه دست 
یافت که نظر به نیابت پذیر بودن واجبات توصلی، ضمان عهده که معطوف به  حکم تکلیفی 
اســت، استثناء نبوده و می توان احکام آن را به سایر ضمانات عرفی تعمیم داد. به این ترتیب، 
ضمــان عهده برخلاف ضمان قراردادی که نقل ذمه اســت؛ می تواند به عنوان ضم عهده به 

عهده قلمداد شود.

ملاحظات اخلاقی 
حامی مالی: مقاله حامی مالی ندارد.

 مشارکت نویسندگان: تمام نویسندگان در آماده سازی مقاله مشارکت داشته اند.
 تعارض منافع: بنا بر اظهار نویسندگان در این مقاله هیچگونه تعارض منافعی وجود ندارد.

 تعهد کپی رایت: طبق تعهد نویسندگان حق کپی رایت رعایت شده است.
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