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 نظریه تبعیت در اعمال حقوقی

 

 رضوان توکلی

 سبزوارواحد کارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه آزاد اسلامی  

 

 چکیده

 مصادیق هدف، این تحقق براي تلاش در .گردد مشخص خصوصی حقوق در تبعیت مصادیق تا است شده سعی مقاله این در

 اصلی، و پایه حقوقی نهاد از بررسی مورد حقوقی نهادهاي از یک هر تبعیت درجه .است گرفته قرار شناسایی مورد متعددي

 عقود این در تنها .یافت تبعی عقود در بایستی را خصوصی حقوق در تبعیت مصداق ینتر کامل .است دیگر نهادهاي از متفاوت

 حدود تبعی، عقود در .نماید یم پیروي متبوع حقوقی نهاد از تابع حقوقی نهاد انحلال و اثرگذاري مقطع ایجاد، سه هر که است

 نهادهاي برخی .گردد می تبعی عقد تابع نحوي به نیز پایه تعهد انحلال، و اثرگذاري مقاطع در و رفته فراتر نیز این از تبعیت

 اعمال یا و عقد ضمن شروط مانند رسند، نظر به خصوصی حقوق در تابعیت مصادیق از شاید که دارند وجود نیز حقوقی

قابل ملاحظه  یحقوق نهادهاي نیاز ا کی چیگردد، در ه یملاحظه م یکه در عقود تبع یتیتابع. تعهد تبدیل چون حقوقی

که وجود امر تابع، وابسته به وجود  نیعلاوه بر ا ت،یدر تابع رایز آن، است و نه تابع ی. شرط ضمن عقد، فرع بر عقد اصلستین

 یحقوق نهاد متبوع باعث انحلال یاست، به نحوي که اجراي نهاد حقوق یکیبا موضوع امر متبوع  زین آن متبوع است، موضوع

  گردد. یتابع م

 .تبعی عقد تبعی، تعهد تبعیت،تعهد،  ها: کلیدواژه
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 مقدمه

حقوق خصوصی دارد. تبعیت یکی از مفاهیم محوري حقوقی خصوصی است. در همین راستا تبعیت، مصادیق بسیاري نیز در 

هدف از طرح مصادیق تبعیت در حقوق خصوصی تمیز این مصادیق، از عقد تبعی است. بررسی حق، مال، حکم و تعهد تبعی، 

تفاوت این مفاهیم با عقد تبعی را به خوبی آشکار خواهد نمود. تنها در عقد تبعی است که رابطه تبعیت به صورت تمام عیار و 

اما در سایر مصادیق تبعیت در حقوق خصوصی، تبعیت تنها در ؛ گردد اد، آثار و انحلال عقد، رعایت میگانه انعق در مراحل سه

تنها  توان در عقود تبعی یافت. یمگردد. اما تبعیت کامل را تنها  ایجاد نهاد تبعی و گاه در مرحله انحلال نهاد تبعی رعایت می

وجود داشته و از  یسو، در سه مقطع انعقاد، اجرا و انحلال عقد تبع کیاز  تیتبع است که یو عقد تبع هیدر رابطه تعهد پا

 است. گریکدیوابسته به  ،یتبع و عقد هیاز تعهد پا کیکه آثار و انحلال هر  یمعن نیجانبه است. به ا دو تیتبع نیا گرید سوي

منوط  یکه اصولاً وجود تعهد تبع يدو تعهد به نحو انیعبارت است از رابطه م یحقوق اعمال در حوزه تیمفهوم تبعبه عبارتی 

 .شود یم دهینام هیاست که اصطلاحاً تعهد پا يگریتعهد د ای به وجود عقد

بدون شناخت مفهوم،  نهیزم نیدر ا یقیدر فقه و حقوق داشته و هرگونه تحق يمحور ینقش ت،یآشکار است که مفهوم تبع

است و درک مفهوم آن  یحقوق خصوص يمحور میاز مفاه یکی تیتبعچرا که . بودناتمام خواهد  یقیتحق ت،یو آثار تبع اریمع

 .دینما یم يضرور یاز عقود و روابط حقوق ياریشناخت بس يبرا

 تبعیت

 یگريد یرمستقیمغ یاو  یمتحت اداره و نظارت مستق یآن، کس یکه ط یحالت»به طور خلاصه عبارت است از  یحقوق تبعیت

و  يمشخصه رابطه کارگر ینبارزتر یگر،طرف نسبت به طرف د یک «یحقوق یتتبع» یتدر قرارداد کار وضع 1«کار کند.

 یتاز دو طرف قابل احراز است. منظور از تبع یکو تعهد هر  تکلیفو  یاراخت یفیتک یامر با بررس یناست که ا ییکارفرما

شده در  یینتع یطکارفرما و به دستور او مبادرت به انجام کار تحت شرا ياست که کارگر به تقاضا این کار حقوقدر  یحقوق

 يو کارفرما رو نماید میبه کار  عبه دستور کارفرما شرو یعنیو در انجام کار تابع دستور کارفرما است؛  نماید یقرارداد کار م

کوچک که کارگر با کارفرما ارتباط  يها ارگاهدر ک یتشکل از تبع ینا کند، یم یحاصله را بررس یجکار نظارت دارد و نتا ياجرا

 ياست که کارگر در چارچوب سازمان ادار یبترت ینبد یتبزرگ مفهوم تبع يها در کارگاه یول شود؛ یدارد مشاهده م یممستق

و ابزار کار و  یلو با استفاده از امکانات محل کارگاه، وسا کند یرا اشغال م یو پست سازمان گیرد یرا بر عهده م اي یفهوظ کارگاه

کارگاه  يو تابع نظام ادار دهد یرا که بر عهده اوست انجام م ییکارها یپست سازمان یا یفهدر ساعات مقرر طبق شرح وظ یرهغ

 ی( برخوردار باشد؛ ولیو تخصص يفکر يدر کارها یژهدر انجام کار )به و یادياز استقلال ز يبسا و هصورت چ ین. در اباشد یم

 یبه ملاک اصل یدموارد اشتباه شدنی با یصتشخ يبرا 2.شود یسازمان کارگاه است؛ کارگر محسوب مکه تابع  ینهم

 توسل جست.-یحقوق یتعدم رابطه تبع یاوجود  یعنی-قراردادکار

 عقد از قصد یتقاعده تبع مستندات

  یتتتکعقتتتد  یتتتتماه یتتترابتتته استتتتدلال نتتتدارد. ز یتتتازاستتتت کتتته ن یهیاز مستتتابل بتتتد یکتتتیعقتتتد از قصتتتد  تبعیتتتت

عقد است و قوام عقد وابستته بته قصتد استت.      یتقصد جزء ماه یگر. به عبارت دیستاست و بدون آن قابل تحقق ن يامر قصد

و با آن مانند  دانند میعقد  یحقوق یتعدم تحقق ماه بااست که نبود قصد را ملازم  ینبر ا یزتمام عقلاء عالم ن یرهس ینکهکما ا

 3 .کنند میبرخورد  یامر عدم
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 تحقق عقد و موضوع آن محتاج قصد است نه احکام عقد -۱

  یاتداده شتتتد، تحقتتتق عقتتتد و موضتتتوع آن و تمتتتام شتتترابط وخصوصتتت      یحدر مفتتتاد قاعتتتده توضتتت   همانطوریکتتته

 آن، ثمتتن و متت من، و شتتروط عقتتد و شتترابط آن تتتابع قصتتد استتت.     یننتتوع عقتتد، طتترف  ینآن تتتابع قصتتد استتت. بنتتابرا 

 نشود. واقعگرچه مورد قصد  شود مید، احکام آن بر آن مترتب کر یداموضوع عقد تحقق پ یوقت یول

مربوط به آن مانند لزوم نقل و انتقال، ضتمان قبتل    یمقصود محقق شد، احکام شرع یاتبا شرابط و خصوص یععقد ب یوقت م لاً

 مجلتتتتت  یتتتتتاروخ یتتتتتوانح یتتتتتارو خ یتتتتتبع یتتتتتار، خیتتتتتوبمع یتتتتتعدر مب آرشاز قتتتتتبا، ضتتتتتمان  

 4آن را قصد نکنند بلکه به آن جاهل باشند. ینولو متعاقد شود میبرآن مترتب  

 عقد از قصد در مقام ثبوت یتتبع -۲

تقوّم در مقتام ثبتوت استت نته در مقتام       ین. وایستکه گفته شد تقوّم عقد به قصد است و بدون قصد قابل تحقق ن همانطوري

. چون تنها راه شود نمیادعا کند که مقصودش خلاف ظاهر کلام بوده است، قبول  ینعقد چن یناز طرف یکیاگر  یناثبات. بنابرا

 5.وصول به مقاصد، ظواهر الفاظ است

 تعهد

قتانون   221و  183دارد. در متاده   یو استم مفعتول   يمصدر يآمده است. تعهد معنا یاز قانون مدن یتعهد در مواد مختلف کلمه

 6.یگريدر برابر د یترک عمل یاانجام  ياست؛ که عبارت است از: عهده گرفتن برا يمصدر يبه معنا یمدن

که قانوناً بر عهده شخص متعهد  اي یفهو وظ یفتکل ي؛است که به معنا یاسم مفعول يبه معنا یقانون مدن 226و  222ماده  در

 یحقتوق  یتهتر دو طترف شخصت    یا یک ندارد، ممکن است در تعهد یقیثابت است، آمده است. تعهد اختصاص به اشخاص حق

التتزام   يبته معنتا   یتضتامن  یت)مسوول یتضامن یتله باشند. خواه مسؤول هدمتع یاباشند. به علاوه ممکن است چند نفر متعهد 

 1.شخص در برابر چند نفر باشد یکتعهد  یا( باشد و یند یک یفايبه ا یجمع

 اعمال حقوقی

ق.م آمده است و، چنان کته گفتته شتد، مقصتود وقتایعی استت کته بته اراده          1213و  262در مواد « اعمال حقوقی»اصطلاح 

تتوان گفتت، کتار ارادي استت کته اثتر        یم نآید و آثار حقوقی آن تابع همان اراده است. پ ، در تعریف آ یماشخاص به وجود 

ي است که به منظتور ایجتاد اثتر حقتوقی ختاص      ا ارادهاعلام »خواهد منطبق است، یا به بیان بهتر،  یمحقوقی آن با آنچه فاعل 

گویند و براي بیان ارادي به معنی ایجاد می« انشاء»این اعلام اراده را «. کند یمشود و قانون نیز اثر دلخواه را بر آن بار  یمانجام 

 .8شود یمنیز گفته  «قصد انشاء»و عمدي آن 

 سام عمل حقوقی: عقد و ایقاع  اق

 شود: یمتقسیم « و ایقاعات« عقود»چنان که گفته شد، اعمال حقوقی به دو گروه ممتاز 

گیرنتد و راه   یمت ي دو نفع متضاد روبروي هتم قترار    یندهنماپذیرد:  یم. عقد یا قرارداد، عمل حقوقی است که به توافق صورت 1

کنند. توافق بر سر همین راه مشترک است که با دو انشاء منوط بته   یممشترکی را براي دستیابی به هدف خاص خود جستجو 

آورد: براي م ال، خرید و فروش )بیتع( عقتد استت. زیترا، اگتر حستن بخواهتد         یمکند و اثر معهود دلخواه را به بار  یمهم بروز 

                                                
4
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ي ختود بایستتی خریتد     نوبته بفروشد، باید تملیک مزرعه را با بهاي معین انشاء کند. حسین نیز بته  ي خود را به حسین  مزرعه

مزرعه را با همان بهاء ارابه نماید تا مبادله صورت پذیرد. هیچ یک از این دو انشاء مستقل نیست؛ منوط و متکی بته هتم استت.    

دهد تتا مزرعته را بگیترد. بته همتین       یمدازد؛ حسن نیز پول دهد، بدین شرط که حسن هم بهاي آن را بپر یمحسین مزرعه را 

نامنتد و مبنتاي    یم« قصد مشترک»ي تجزیه ناپذیر است. مفاد همین مجموعه را  مجموعهجهت، باید پذیرفت که دو انشاء یک 

 .2سازد یمتفسیر عقد 

 راه شناسایی نوع عقد

کنند، در شناسایی نوع عقد اثر قاطع ندارد. دادرس  یمعنوانی را که دو طرف به هنگام تراضی براي توصیف پیمان خود انتخاب 

ي موجود در قانون تطبیق کند و تشتخیص دهتد کته چنتین     ها صورتبا  اند گرفتهباید مقصود آنان و نوع دیونی را که به عهده 

کنم که دین مدیون تترا   یمیا نه؟ براي م ال، اگر کسی در مقابل طلبکاري بگوید: تعهد صورتی در میان عقود معین وجود دارد 

توان ادعا کرد که تراضتی آن دو مشتمول مقتررات عقتد      ینمرا به کار نبرده است، « ضامنم»بپردازم، تنها به خاطر این که لفظ 

اصتلی بتاقی بمانتد و او ملتتزم شتود کته آن را       ي متدیون   ذمته ضمان نیست، مگر این که مقصود متعهد این باشد که دیتن در  

 .10بپردازد

 قدرت اجبار کننده و لزوم عقد

ي بین دو طرف در حکم قانون است: یعنی، نه تنها هیچ یتک از آن دو   رابطهعقدي که شرایط اساسی صحت آن جمع باشد، در 

را اجرا کند و آنچه را که به عهده گرفتته استت    حق بر هم زدن عقد را ندارد )اصالة اللزوم(، هر طرف ملزم است که مفاد پیمان

عقودي که بر طبق قانون واقع شده باشد بین متعتاملین و  »گوید:  یمقانون مدنی در این باره  212ي  مادهانجام دهد؛ چنان که 

 «11لازم الاتّباع است. ها آنقابم مقام 

 قراردادهاقاعده نسبی بودن 

ي تتوافقی استت کته     یجهنتقاعده نسبی بودن قرارداد یکی از نتایج اصلی حاکمیت اراده است. زیرا، اگر قبول کنیم که آثار عقد 

، طبیعی است که آن آثار نیز باید دامنگیتر کستانی شتود کته در ستاختمان اصتلی عقتد دخالتت         اند کردهدو طرف در این باب 

 .12اند داشته

 تعهد به نفع شخص ثالث

در برابر دیگري ملتزم بته دادن متال یتا انجتام      ها آنبراي ایجاد این تعهد، باید دو شخص براي خود قراردادي ببندند و یکی از 

شتود کته طترفین     یموقتی ایجاد « تعهد به نفع ثالث»قانون مدنی،  126دادن کاري به سود شخص ثالث بشود. به موجب ماده 

شود که او همه ستاله مبلتم معینتی بته      یمباشند: براي م ال، در عقد هبه بر متهب شرط  قرارداد اصلی در آن باره توافق کرده

گر در برابر اقساط بیمه مبلم معینی پ  از فوت بیمه گذار به کنند که بیمه یمفرزندان واهب بپردازد، یا در قرارداد بیمه توافق 

 .13یا دوست او بدهد برادر

ي خاصی را انجام دهنتد و   معاملهآید، که شرط صحت تعهد به نفع ثالث این است که، دو طرف  یمچنین بر  126از ظاهر ماده 

قتانون   10ي  متاده رسد، زیرا مطابق  ینمضمن آن تعهد مورد نظر را به طور تبعی شرط کنند. ولی، این استنباط به نظر درست 
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زم نیست که دو طرف عقد معینی را انشاء کنند و تعهد کند، و لا یممدنی، تراضی اشخاص براي ایجاد هر دین مشروعی کفایت 

 .14به نفع ثالث را به صورت شرط ضمن آن در آورند

 معنی شرط

آید، مقصتود یکتی از ایتن دو معنتی      یممعانی گوناگون دارد. ولی در حقوق مدنی وقتی سخن از شرط به میان « شرط»ي  واژه

 است:

قانون مدنی،  120ي  ماده. امري که ساختمان اصلی یا تأثیر یکی از اعمال یا وقایع حقوقی وابسته به آن است. براي م ال، در 1

  گویتتتتتد: یمتتتت کتتتته   41ي  متتتتاده کنتتتتد، یتتتتتا   یمتتتت کتتتته شتتتترایط اساستتتتی صتتتتحت معاملتتتتته را بیتتتتان      

و  364و  60)همچنین، رک. مواد  ي شرط به همین معنی است واژه« در حب  اعم از عمري و غیره قبا شرط صحت است.»

. توافقی است که، بر حسب طبیعت خاص خود یا مفاد تراضی دو طترف، از توابتع عقتد دیگتري     2(. 112و  624و  620و  314

ي دو  ارادهقرار گرفته است: مانند شرط صفت یا خیار شرط که همیشه از لوازم عقد اصلی است، و وکالت که ممکتن استت بته    

 .15یع یا نکاح شودطرف تابع عقد ب

 رابطه التزام اصلی و تبعی   

 گیتترد. پتت ، در عقتتود معتتوگ، همبستتتگی      ینمتتي اصتتلی عقتتد قتترار   هتتا التتتزامتعهتتد ناشتتی از شتترط در شتتمار    

شتود: اگتر ملتتزم بته شترط از انجتام دادن آن        ینمت ي اصلی وجود دارد، بین تعهد تبعی )شرط( و اصلی ایجاد تعهدهاکه بین 

 لتتته حتتتق نتتتدارد بتتته ایتتتن بهانتتته از وفتتتاي بتتته عهتتتد ختتتویش ستتتر بتتتاز زنتتتد،         ختتتودداري کنتتتد، مشتتتروط 

 .16برد ینمیا اگر شرط به سببی باطل باشد، بطلان آن به طور معمول تعهدهاي اصلی را از بین  

کند: چنانکه اگر در هبته   ینمسازد، و آن را تابع قواعد عقود معوگ  ینمهمچنین، شرط عوگ طبیعت عقود مجانی را دگرگون 

ي بین موضتوع شترط و    رابطهکند و  ینمشود که متهب مالی را به واهب بدهد، این شرط عقد رایگان را تبدیل به معوگ  شرط

ي بین عوگ و معوگ نیست. از نظر تحلیلی باید گفت، در این حالت، عقد ترکیبی از دو هبته استت کته     رابطهبخشش همانند 

 ضمن یک تراضی انجام شده است.

 اسباب انحلال

 توان تقسیم کرد: یمي دو طرف در آن دارد، به سه گروه  ارادهانحلال قرارداد را، به اعتبار سهمی که 

ي انحتلال بته توافتق رستند؛ از      دربتاره  اند آوردهکه سبب ایجاد عقد را فراهم  ها اراده. انحلال به تراضی، بدین گونه که همان 1

« تفاست  »و گتاه  « اقالته »دانند. انحلال به تراضی را در اصطلاح حقتوق متا   بگذرند و دو عوگ را به جاي نخستین بازگر تعهدها

 آورده است.« سقوط تعهدات»ي اسباب  زمرهق.م. آن را در  264ي  مادهنامند و  یم 11(283)ماده 

قراردادها می آیتد،  شود. این عمل حقوقی، بر خلاف اقاله که در شمار  یم. انحلال ارادي، که به تصمیم یکی از دو طرف انجام 2

ق.م.( و اختیاري را که طرف عقتد   442ي  مادهنامند )می« فس »ارادي بدین معنی را  انحلال ایقاع است و نیاز به تراضی ندارد.

 گویند.می« خیار»لازم در فس  آن دارد 

در وقوع فس  دخالت ندارد: ماننتد انحتلال    ها آني دو طرف یا یکی از  ارادهپذیرد و  یم. انحلال قهري، که خود به خود انجام 3

ي  مادهو انحلال اجاره در اثر تلف عین مستأجره ) 18ق.م.( 381ي  مادهي تلف مبیع پیش از تسلیم آن به خریدار ) یجهنتبیع در 

 .12ق.م.( 483

                                                
14

 .112ی، قرارداد ایقاع، دکتر کاتوزیان، ص دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوق 
15

 282دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی، قرارداد ایقاع، دکتر کاتوزیان، صفحه   
16

 283دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی، قرارداد ایقاع، دکتر کاتوزیان، صفحه   
11

 قانون مدنی: بعد از معامله طرفین می توانند به تراضی آن را اقاله و تفاس  کنند.  283ماده   
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ي  متاده رد؛ چنتان کته در   پذی یمنامند، در برابر فس  که با انجام عمل حقوقی صورت می« انفساخ»انحلال قهري را در اصطلاح 

شود و همچنتین بته ستفه در متواردي کته رشتد معتبتر         یمي عقود جایزه به موت احد طرفین منفس   یهکل»خوانیم:  یم 254

 «.20است

 حقوق عینی

تواند سبب تملک شود، چنان که زمینی موات را آباد یا معدنی را استخراج کند )حیازت مباح(  یمي شخص  ارادهدر این زمینه 

شتود: ماننتد اعتراگ کته ستبب       یمي تنها باعث سقوط حق عینی  ارادهاي را پناه دهد )حیوان ضاله(. گاه نیز حیوان گمشده یا

سقوط حق مالکیت است و اسقاط حق انتفاع و ارتفاق. تملک به شفعه را نیز باید بر این صورت افزود. زیترا، شتریک ملتک متی     

 .21خریدار بگیرد و بهایی که پرداخته است به او بدهد توند سهمی را که شریک دیگر فروخته است از

 حقوق دِینی

هاي جدید حقوقی ایقاع نیز در زمره اسباب ایجاد تعهد پذیرفته شده است. منتها، خواهیم دید که کارایی این ستبب  در نظریه 

شتد. هتم اکنتون بستیاري از     ي است نایی دارد و محدود به مواردي است که حق ایجاد تعهد براي شخص شناخته شده با چهره

ي از نهادهاي حقوقی، مانند اثر شرط به سود ثالث و التزام ناشتی از ایجتاب و پتذیره نویستی     ا پارهنظریه پردازان راه حل نهایی 

   .22بینند یمرا، در شناسایی ایقاع به عنوان منبع تعهد  ها شرکتسهام 

 حقوق خانوادگی

 هتا  آني خانوادگی است. ولی، ایقاع هاي دیگري نیز وجود دارد که سهم و اهمیت  رابطهدر  مؤثري ایقاع  نمونهین تر مهمطلاق  

 را نبایتتتتد فرامتتتتوش کتتتترد: ماننتتتتد فستتتت  نکتتتتاح، رجتتتتوع شتتتتوهر، بتتتتذل متتتتدت در نکتتتتاح منقطتتتتع           

 .23و فرزند خواندگی 

 تملک مباحات

توانند، با رعایت نظامات خاص، آن را حیازت و تملک یتا از آن استتفاده کننتد:     یممباح مالی است بی مالک خاص که اشخاص 

ق.م.  141ي  متاده به قعتد ق.م.( و اشتیاء پیتدا شتده )لقطته(.       148ي مباح )ماده ها آبق.م.(،  21هاي موات )ماده  ینزممانند 

هتر کت  متال مبتاحی را بتا رعایتت قتوانین        »یم: خوان یمکند. در این ماده  یمامکان تملک این گونه اموال را به حیازت اعلام 

 .۲4«شود یمي به آن حیازت کند مالک آن  مربوطه

 اعراض

ق.م. بته   118شتود. ولتی، از مفتاد متاده      ینمت ي اجراي این حق دیده  یوهشتعریف نشده است و احکامی از « اعراگ»در قانون 

ي امتوال   زمتره شود )فک ملتک( و آن را در   یمي مالکیت بین شخص و مال  رابطهتوان فهمید که اعراگ سبب قطع  یماجمال 

                                                                                                                                                  
18

قانون مدنی: اگر مبیع قبل از تسلیم بدون تقصیر و اهمال از طرف بایع تلف شود بیع منفس  و ثمن باید به مشتري مسترد گردد مگر  381ماده   

 اینکه بایع براي تصمیم به حاکم یا قابم مقام او رجوع نموده باشد که در این صورت تلف از مال مشتري خواهد بود. 
12

مدت اجاره عین مستآجره به واسطه حادثه کلاً یا بعضاً تلف شود از زمان تلف نسبت به مقدار تلف شده منفس  می  قانون مدنی: اگر در 483ماده   

 شود و در صورت تلف بعا آن مستأجر حق دارد اجاره را نسبت به بقیه فس  کند یا فقط مطالبه تقلیل نسبی مال الاجاره را نماید. 
20

 310وقی، قرارداد ایقاع، دکتر کاتوزیان، صفحه دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حق  
21

 431دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی، قرارداد ایقاع ، دکتر کاتوزیان، صفحه   
22

 همان  
23

 .438قرارداد ایقاع ، دکتر کاتوزیان، ص  دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی،  
24

 .444 صهمان،   



 حقوق و فقه ،یاسیمطالعات علوم س

 465-482، صفحات 1403 زیی، پا3، شماره 10دوره 

544 
 

 متتتتتتالی کتتتتتته در دریتتتتتتا غتتتتتترق شتتتتتتده   »ختتتتتتوانیم:  یمتتتتتتآورد. در ایتتتتتتن متتتتتتاده   یمتتتتتتمبتتتتتتاح 

 .25«بیاوردو مالک از آن اعراگ کرده است مال کسی است که آن را بیرون 

 آزادی در اسقاط حق

در  282ي  متاده ي پیش از آن پایان بخشیده استت.  گفتگوهاي  همهي ایقاع، قانون مدنی به  یلهوسي اسقاط طلب به  ینهزمدر  

بنابراین، ابتراء  «. ابراء عبارت از این است که دابن به اختیار از حق خود صرف نظر نماید»کند:  یماعلام « سقوط تعهدات»فصل 

شود و همانند اعراگ در حقوق عینی است. قانونگذار نگران منتیّ که به اجبتار بتر دوش    یمي طلبکار واقع  ارادهدر حقوق ما به 

توانتد بته آن    یمت ي عمل حقوقی تکیه دارد که ابراء اسقاط است و هر صتاحب حتق    چهرهگیرد نیست و بر این  یممدیون قرار 

دارد و با شناخت مبناي آن باید گفت: در حقتوق متا،   دست زند. در نتیجه، ابراء ایقاع معین است که در قانون نام و احکام ویژه 

 .۲6اصل آزادي اسقاط حق و طلب است

 تبعیت

و  کتردن  پیتروي  يدر لغت به معنا تبعیت. یگرد چیز یعنوان شرع یا کماز ح یزيچ معناي تبعیت به یفقه ی، اصطلاحتبعیت

مانند اصول فقه  دیگر علوم یبرخ درشده است.  تبدیل خاص اصطلاحی به ی،فقه امام بویژه ی،در منابع فقه و21تابع بودن است

 رفته است. کار به یخاص معانیدر  یزن یاسیو حقوق و علوم س

دارد و در ابواب گوناگون فقه از جمله طهارت و نمتاز و   بسیار رواج ی،منابع متأخر امام بویژه ی،در متون فقه یتتبع کاربرد واژة

 کتاربرد  یشبت  و کتم  فقهتی  متقتدم  نستبتاً  منتابع  از يمات مشابه آن در شمارکل یاواژه  این هرچند. رود می کاربه  یعجهاد و ب

  .28داشته

 عقود تبعی

 یگتري تابع تعهتدي د  ی،وصف، عقد تبع ینشده. با ا یجادعقدي است که موضوع آن تعهدي مستقل است که ازقبل ا یتبع عقد

 .22شود یم یاد یهنوشته از آن به عنوان تعهد پا یناست که در ا

وابستته بته    ی،مقطع، تنها انعقتاد عقتد تبعت    ینکه در ا یمعن ینجانبه است؛ به ا یکدر مقطع انعقاد قرارداد  یت،رابطه تبع این

دو  يا عقتد، رابطته   یتن و ا یته تعهتد پا  یان)اجراء و انحلال(، رابطه م یعقد تبع یاتاست؛ اما در مقاطع بعدي ح یهوجود تعهد پا

 یدر اجتراي عقتد تبعت    یته دارد و هم اجراي تعهد پا یرتأث یهدر اجراي تعهد پا یعقد تبع اجرايمعنا که هم  یناست؛ به ا یهسو

مقابل متؤثر استت. تنهتا در عقتود      ینحو در انحلال نهاد حقوق ینبه هم یزن یهو تعهد پا یاز عقد تبع یکمؤثر است. انحلال هر 

صترفاً در مقطتع    یتت، سو تابع یکاز  ی،در حقوق خصوص یتانواع تبع یر. در سایمهست یرابطه تبع یناست که شاهد چن یتبع

بتوده و تنهتا نهتاد     یهستو  یتک  یتت رابطته تبع  ینا یگروجود دارد و از سوي د یو فرع یاصل ینهاد حقوق یانانعقاد و انحلال، م

 .30است یاصل یتابع نهاد حقوق ی،فرع یحقوق

                                                
25

 همان  
26

 446دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی، قرارداد ایقاع ، دکتر کاتوزیان،   
21

 «(تبع» ذیل، فیروزآبادي ی؛ومیابن منظور؛ ف یدي؛)فراه  
28

 ؛282 ص ،1 ج ی،محقق حل 
22

  10/12/20تصویب ، تاری  16/2/20محمد حسن صادقی مقدم، رضا شکوهی زاده، مقاله، نظریه تبعیت در اعمال حقوقی، تاری  دریافت   
30

 همان  
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 تعهد

تواند از دیگري انجام دادن امري  یمرابطه حقوقی است که به موجب آن شخصی »گویند: در تعریف تعهد مرسوم است که می

شود. ولی، براي پرهیز از این  یمنامیده « دین». این رابطه، به اعتبار حق متعهدله، طلب، و به لحاظ التزام متعهد، 31«را بخواهد

منظور که تعریف بتواند تعهد جاعل و امضا کننده سند در پندار که تعهد بستگی کامل به شخصیت اطراف آن دارد، و نیز بدین 

تعهد وضع حقوقی است که به موجب آن شخصی عهده دار انجام دادن : »اند کردهوجه حامل را در بر گیرد، بعضی پیشنهاد 

انجام یا خودداري  رود که مدیون، بنا به اراده خود، عهده دار یماصطلاح تعهد به طور معمول در موردي به کار « شود. یمکاري 

نامند؛ چنان که در قانون مدنی نیز این گونه، امور  یمشود. دیونی را که به حکم قانون بر او تحمیل شده است الزام  یماز کاري 

 به بعد(. 301مورد مطالعه واقع شده است )مواد « الزامات خارج از قرارداد»زیر عنوان: 

 تعهد تبعی

. تعریف تعهد تبعی به تعهدي که به تبع عقدي دیگر 32تبعی تعهدي دیگر ایجاد شده باشدنامیم که به  یمتعهدي را تبعی 

. در همین راستا، تعهد تبعی را برخی 33شود تمامی تعهدات قراردادي، تعهد تبعی محسوب گردد یمحاصل شده باشد، باعث 

ی، عبارت است از تعهد ناشی از توافقی که . مطابق این تعریف، تعهد تبعی شرطاند نمودهبه تعهد تبعی شرطی و عقدي تقسیم 

رسد که در خصوص تعهدات ناشی از شروط ضمن عقد، با فرعیت  یم. با این حال، به نظر 34در شمار توابع عقد دیگري درآید

 باشیم و نه تبعیت. یممواجه 

 مال تبعی

گتردد. امتوال    یمها یا آثار آن به تبع مالی دیگر تعیین  یژگیومنظور از مال تبعی، مالی است که عنوان مستقل نداشته و برخی 

 .35گردند یمتبعی در حقوق خصوصی به وفور یافت 

 رابطه تبعی

تبعیت کارگر از کارفرما است که تمیز قرارداد کار را از دیگر انواع قراردادهاي معوگ که موضوع آن خدمات انسانی است، 

 .36شوند یمنماید. با توسل به این معیار، صنف کارگران از صنف کارگران مستقل یا پیمانکاران تمیز داده  یمامکان پذیر 

 تعریف عقد ضمان

عقد ضمان عبارت است از اینکه »ق.م. که از فقه امامیه اقتباس شده است، در تعریف عقد ضمان مقرر شده است:  684در ماده 

به عهده بگیرد. متعهد را ضامن، طرف دیگر را مضمون لته و شتخص ثالتث را مضتمون      شخصی مالی را که بر ذمه دیگري است

 «گویند.عنه یا مدیون اصلی می

                                                

31
 ش. 1318تهران،  ي،جواد واحد ي ترجمه ی ،قانون تعهدات سو  

 
32

 10/12/20، تاری  تصویب 16/2/20محمد حسن صادقی مقدم، رضا شکوهی زاده، مقاله، نظریه تبعیت در اعمال حقوقی، تاری  دریافت    
33

 121، ص 1380احمدي،   
34

 10/12/20، تاری  تصویب 16/2/20محمد حسن صادقی مقدم، رضا شکوهی زاده، مقاله، نظریه تبعیت در اعمال حقوقی، تاری  دریافت   
35

 ش. 1382تعهدات، تهران،  یعموم ي یهنظر ی،ناصر، حقوق مدن یان،کاتوز  
36

 ش. 1365تهران،  ی،ابوالقاسم، مقالات حقوق ی،گرج  
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 عقد

یکی از خصوصیات ضمان، عقد بودن آن است چون براي انعقاد آن حداقل دو اراده لازم است. ولی باید دید طرفین عقد چه 

کنند چون در عقد ضمان سه شخص دخالت دارد: نخست:  یمکسانی می باشند و یا به عبارت دیگر، عقد را چه کسانی امضاء 

 ن است.طلبکار یا مضمون له که خواهان انعقاد عقد ضما

 توثیقی

 شود. یمي حقوقی که قبلاً وجود داشته است، منعقد  رابطهعقد ضمان، عقدي توثیقی است، چون جهت تأمین و اطمینان از 

 تبعی

شود. عقد ضمان چتون موضتوع    یمعقود نسبت به داشتن و نداشتن موضوع مستقل به دو نوع مستقل و وابسته یا تبعی تقسیم 

ي حقوق و یا دینی، که بین طلبکار و بدهکار قبلاً محقق شده را متورد حمایتت قترار     رابطهگیرد بلکه،  ینممستقلی به آن تعلق 

اگر ضامن به مضمون له کمتر از »ق.م. مقرر شده است:  113شود. به همین جهت در ماده  یمدهد، عز عقود تبعی محسوب  یم

 «مطالبه کند اگر چه دین را صلح به کمتر کرده باشد.تواند از مدیون  ینمدین داده باشد، زیاده بر آنچه داده 

 اثر عقد ضمان بین ضامن و مضمون له

شود. در نتیجه، ذمه مدیون اصلی از پرداخت دین بري،  یمبه صرف انعقاد عقد ضمان، دین از ذمه مدیون به ذمه ضامن منتقل 

ن رابطه طلبکاري و بدهکاري بین مدیون و مضتمون لته   شود. به عبارت دیگر، با انعقاد عقد ضما یمو ذمه ضامن به آن مشغول 

شود. انتقال مضمون به از مدیون به ذمه ضامن در فقه امامیه از ضروریات محستوب   یممنتفی و بین ضامن و مضمون له برقرار 

مضتمون  بعد از این که ضمان به طور صحیح واقع شد، ذمته  ».م. مقرر شده است: ق 628. به همین جهت در ماده 31شده است

 «شود. یمعنه بريء و ذمه ضامن به مضمون له مشغول 

 تعریف کفالت

کنند، کفالت حضور شخص در مکان و زمتان معینتی    یمبر خلاف سایر عقود توثیقی که تسلیم مالی یا پرداخت دینی را تأمین 

باشتد. بته همتین     یمت کند. در نتیجه، موضوع کفالت حضور شخص در زمان و مکان مشخص به تقاضاي متعهد لته   یمرا تأمین 

کفالت عقدي است که به موجتب آن احتد طترفین در مقابتل طترف دیگتر احضتار        ».م. مقرر شده است: ق 134جهت در ماده 

 «گویند.ف دیگر را مکفول له میکند. متعهد را کفیل، شخص ثالث را مکفول و طر یمشخص ثال ی را تعهد 

 پژوهش روش

 یعلم قاتیدر تمام تحق يا کتابخانه يها روش .ارابه خواهد شد يا به روش کتابخانهاست و  توصیفی و تحلیلی نوع از طرح این

از آنها  یشود و در بعض یروش استفاده م نیاز ا قیتحق ندیاز فرآ یاز آنها در بخش یدر بعض یول ،ردیگ یمورد استفاده قرار م

ابزار  .است يا کتابخانه قاتیتحق يها افتهیبه  یانتها متک ات و از آغاز تاس يا کتابخانه تاًیروش ماه ثیاز ح قیموضوع تحق

خواهد  هیته یو حقوق یاز مطالب کتب فقه یستیل چکدر آن است که  يا و مطالعات کتابخانه يبردار شیاطلاعات ف يگردآور

 شد.

 اهداف پژوهش

 ـ اهداف علمی

 و رفع ابهامات موجود در مورد آن در حقوق خصوصی تیتبع قیمصادبررسی  .1

 بررسی مفهوم تعهد و کاربردهاي آن در حقوق خصوصی .2

                                                
 .512/ سید علی طباطبایی، پیشین، ص  182/ شهید ال انی، پیشین، ص  314حسن بن علی طوسی، پیشین، ص شی  ابوجعفر محمد بن  31
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 شناخت عقود تبعی و نقش آن در حقوق خصوصی.  .3

 ـ اهداف کاربردی

  پژوهشگران، دانشجویان و حقوقدانان قرار گیرد.تواند مورد استفاده محققان،  نتایج این پژوهش می

ي و شناخت و گذار قانوني موجود در قانون در جهت ارتقا يرفع خلأها يبرا تیدر باب تبع یشنهاداتیبا ارابه پو همچنین 

 کمک در جهت پیشرفت و شناخت بهتر تعهد و عقود تبعی می باشد.

 تعریف عقد نکاح

ي اجتماعی آن چندان غلبه دارد که از حیث آثتار بایتد آن را از ستایر     چهرهپیمان زناشویی یا نکاح بی گمان عقد است؛ منتها، 

قراردادها ممتاز ساخت: موضوع آن تشکیل خانواده و التزام به عشق و وفتاداري و همبستتگی استت و اثتر آن همچتون نهتادي       

ي دومال، از جملته تعبیتر    معاملهگیرند. قیاس این اتحاد مقدس با  یمدر آن قرار  حقوقی و پیش ساخته که دو طرف به تراضی

داري است که باید از ذهتن زدود و بته یتاد داشتت کته انستان       هاي دوران برده برخورداري از جسم زن در برابر مهر، از یادگاري

 .38گیرد ینمموضوع معامله و داد و ستد قرار 

 حقوق و تکالیف مشترک زوجین 

قانون مدنی ، حقوق و تکالیف زوجین نسبت به یکدیگر برقرار  1102هنگامی که عقد به طور صحیح واقع شد ، مطابق ماده 

می شود . نکاح نیز مانند هر عقدي ، حقوق و تکالیف خاصی را براي طرفین عقد به وجود می آورد که تحت عنوان آثار عقد 

وقوع عقد نکاح دو اثر قابل تحقق است . یکی اثر مالی نکاح که مطابق آن مرد در  قابل بررسی است . مطابق قوانین موجود ، با

مقابل زن تکالیفی پیدا می کند و ملزم است هزینه هایی را به نفع زوجه متحمل شود که تحت عنوان مهریه و نفقه آن را به 

دیگر اموري را به عهده بگیرند و قانونگذار از آن زن می پردازد . دوم اثر غیرمالی است که طرفین را ملزم می کند در مقابل یک

(  1108( و تمکین زوجه ) ماده  1104( ، معاضدت در تشیید مبانی خانواده ) ماده  1013تحت عنوان حسن معاشرت ) ماده 

 سخن گفته است .

 حقوق اختصاصی مرد  

 بند اول: ریاست مرد بر خانواده  

قوامه در لغت به معنتاي قیتام و اشتراف     32ت که در قرآن به آن اشاره شده است . بودن شوهر اس« قوام » ریاست شوهر همان 

در لغتت بته معنتاي    « قوامه » در امر یا مال و ولایت امر آمده و به معناي حمایت و سرپرستی نیز معنا شده و نیز گفته اند که 

 40مصالح تدبیر و تادیب می باشد . محافظت کردن و رعایت مصالح فرد است و قوام کسی که قیام کننده و عهده دار

 بند دوم: تمکین زوجه 

از آنجا که مهم ترین هدف ازدواج ، ارضاء نیازهاي جنسی از طریتق مشتروع متی باشتد زن و شتوهر در ایتن زمینته حقتوق و         

بایست نیاز  مسئولیت هاي اساسی دارند . زوجین با مشاهده نیازهاي جنسی همسر خود ، ولو تمایل چندانی نداشته باشند، می

همسر را برآورده سازند ) مگر آنکه مانع عقلی یا شرعی در این زمینه وجود داشته باشد ( و این مطابق عهدي است که با انعقاد 

قرارداد ازدواج هردو پذیرفته اند . پر واضح است که در این زمینه بدلیل تفاوت هاي جسمانی و روانی زنتان بتا متردان ، زن هتا     

 ري برعهده دارند و تم یکن خاص بر زنان الزامی است .وظیفه سنگین ت

                                                
 (.1، قرابت و تمرین )1ج ي بیشتر در این زمینه، رک. خانواده،  مطالعهبراي  38
32

 34الرجال قوامون علی النساء سوره نساء ، آیه .  - 
40

 32، روابط عمومی شوراي فرهنگی اجتماعی زنان ، ص.  1385پاییز مقدادي ، محمد مهدي ، ریاست خانواده ،  - 
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 بند سوم: ولایت بر فرزندان  

کودکی ، موجب محجورّیت طفل است . محجوریت یعنی ممنوعیت از تصرفات حقوقی و صغیر تا وقتی رشد او ثابت نشود حق 

 41پدر و جد پدري است .اداره امور مالی خود را ندارد . ولایت بر کودک به اتفاق مذاهب اسلامی برعهده 

 اثر عقد کفالت

بیشتر صاحب نظران معتقدند: اثر ذاتی عقد کلافت تعهد کفیل به احضار مکفول در زمان و مکان خاص است، به همین جهتت  

ق.م. نیز ظتاهر   140. ماده 42اند دانستهله را بر کفیل لازم استفاده از هر وسیله مشروع جهت قراردادن مکفول در اختیار مکفول

کفیل باید مکفول را در زمانی و مکانی که تعهد کرده است حاضر نماید والا »باشد، چون مقرر شده است:  یمدر تعهد به احضار 

با وجود این، بر خلاف مبناي قتانون متدنی کته در صتورت امتنتاع      « شود برآید. یمباید از عهده حقی که بر عهده مکفول ثابت 

شتود و فقتط خستارت     ینمشود، در کفالت در صورت عدم حضور مکفول، کفیل وادار به انجام تعهد  یمز اجبار استفاده متعهد ا

 .43شود یمناشی از عدم حضور مکفول را باید جبران کند و در صورت امتناع از جبران، اجبار به پرداخت خسارت وارده 

 منفعت با عوامل سقوط تعهد کفیل

 شود: یمدر موارد ذیل کفیل بريء ».م. مقرر شده است: ق 146در ماده 

 در صورت حاضر کردن مکفول به نحوي که متعهد شده است. -1

 در صورتی که مکفول در موقع مقرر شخصاً حاضر شود. -2

 در صورتی که ذمه مکفول به نحوي از انحاء از حقی که مکفول له بر او دارد بريء شود. -3

 له کفیل را بريء نماید.در صورتی که مکفول  -4

 درصورتی که حق مکفول له به نحوي از انحاء به دیگري منتقل شود. -5

 در صورت فوت مکفول. -6

باشد، با انتفاء حق موضوع وثیقه، دلیلتی بتراي    یمعقد کفالت از عقود توثیقی است و اصولاً عقود توثیقی عقدي تبعی و وابسته 

 .44بقاي تعهد به توثیق وجود ندارد

باشد. مراد از انتقتال، انتقتال معتاملی و     یمکی دیگر از موجبات سقوط تعهد کفیل، انتقال حق موضوع کفالت به شخص دیگر ی

 .45باشد یمارادي 

بنابراین، اگر مکفول له حق موضوع کفالتت  « شود. ینمفوت مکفول له موجب برابت کفیل » .م. مقرر شده است:ق 148در ماده 

 .46شود یمرا به دیگري انتقال دهد، تعهد کفیل ساقط 

                                                
41

 368، تهران ، چاپ اول ، ص.  1382مهریزي ، مهدي ، شخصیت و حقوق زن در اسلام ، انتشارات علمی و فرهنگی ،  - 
 462پیشین / ص  / ناصر کاتوزیان، 36، ص 2ج / سید روح ا.. موسوي خمینی، پیشین،  600سید علی طباطبایی، پیشین، ص  42
43

 همان  
44

 .183غیر لازم، دکتر علی رضا باریکلو، ص  ، عقود مشارکتی، توثیقی و2عقود معین   
45

 همان  
46

 .184، ص همان  
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باشد، زیرا با موت او انجتام   یمموجب سقوط تعهد کفیل محسوب شده است، موت مکفول  146ماده  6عامل دیگري که در بند 

جام باطل است. بنابراین، در صورت موت مکفتول تعهتد کفیتل بته     شود و تعهدات غیر مقدور یا غیر قابل ان یمتعهد غیر مقدور 

 .41شود یماستناد غیر قابل انجام بودن ساقط 

 حق رجوع کفیل به مکفول

.م.شده است، محقق شود، تعهتد ستاقط و کفیتل حتق     ق 146در صورتی که یکی از عوامل موجب سقوط تعهدات، که در ماده 

 .48و تعهد بر انجام امري یا تسلیم مالی به کفیل کرده باشدرجوع به مکفول نخواهد داشت مگر اینکه ا

در صورتی که کفیل با اذن مکفول کفالت کرده باشد و یا خسارت وارده را با اجازه مکفول جبران کترده باشتد، بتر مبنتاي اذن     

ظاهر در این است کته   مکفول حق رجوع به او را خواهد داشت، زیرا اذن در کفالت و یا اجاره پرداخت خسارت از طرف مکفول،

هر گاه کفالتت بته اذن مکفتول    »ق.م. مقرر شده است:  151. به همین جهت در ماده 42خسارت پرداختی را جبران خواهد کرد

توانتد بته مکفتول     یمت بوده و کفیل با عدم تمکن از احضار، حقی را که به عهده او است ادا نماید و یا به اذن او اداي حتق کنتد   

 «که داده اخذ کند و اگر هیچ یک به اذن مکفول نباشد، حق رجوع نخواهد داشت. رجوع کرده آنچه را

 های رهن یژگیو

کند. ایتن خصوصتیات    یمهایی است که آن را از سایر عقود متمایز  یژگیوعقد رهن به عنوان یکی از عقود معیّن توثیقی داراي 

 .50گیرد یممورد بررسی قرار 

باشد، چون نیاز به ایجاد و قبول طرفین دارد و به صرف قصتد انشتاء و اراده    یمعقد یکی از خصوصیات رهن، این است که عقد 

.م. به عنوان عقدي از عقود تعریف شتده استت. طترفین عقتد اصتولاً      ق 111شود. به همین دلیل در ماده  ینمیک طرف محقق 

 .51دهد یمرا در گرو طلبکار قرار  باشد که مدیون مال عینی یممدیون و طلبکار 

 آثار عقد رهن

شود کته هتر کتدام     یمعقد رهن از عقود عهدي یک جانبه است که در اثر آن تعهداتی براي راهن و حقوقی براي مرتهن ایجاد 

 گیرد: یمجداگانه مورد بررسی قرار 

 بند اول: حق الرهانه

باشد، ولی لازم به توجه استت کته طبتق     یمهر چند رایج این است که اثر ذاتی عقد رهن حق فروش عین مرهونه براي مرتهن 

ي قانونی و یا قراردادي او حق فروش متال را ندارنتد، در حتالی کته مترتهن، مالتک عتین         یندهنما.م. فقط مالک و ق 214ماده 

 .52ش عین مرهونه را نخواهد داشتباشد و حق فرو ینممرهونه و یا نماینده او 

باشد که  یمبنابراین اثر ذاتی عقد رهن، حق تقدم مرتهن بر سایر طلبکاران راهن نسبت به قیمت عین مرهونه در استیفاء طلب 

شود. حق الرهانه عبارت از حقی است که دارند آن حق تقدم و رجحتان در استتیفاي    یماز آن به حق الرهانه یا حق گرو تعبیر 

بتراي استتیفاء   » ق.م. مقرر شتده استت:   180ب از قیمت مال مرهونه بر سایر طلبکاران مالک دارد. به همین جهت در ماده طل

در نتیجه، با انعقاد رهن، براي مرتهن نسبت بته   «طلب خود از قیمت رهن، مرتهن بر هر طلبکار دیگري رجحان خواهد داشت.
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شود و تا زمانی که دین پرداخت نشود، حق باقی است و پرداخت طلب موجب ستقوط حتق و    یمعین مرهونه حق تقدم محقق 

 .53شود یمفک عین از گرو 

 بند دوم: نحوه تعلق حق الرهانه به عین

یکی از موضوعات قابل بررسی نحوه تعلق حق مرتهن به عین مرهونه است، زیرا در مورد نحوه تعلق حق مترتهن بته عتین سته     

است و باید دید که در قانون مدنی کدام پذیرفته شده است: نخست این که تمام و کل عین مال در قبال کتل   فرگ قابل تصور

دین از جهت تمامیت آن، در گروه و رهن قرار گرفته باشد. در این صورت، با پرداخت قسمتی از دین، به همان نستبت عتین از   

هن قرار گرفته است و به هر اندازه که از دین کاسته شتود، بته همتان    شود، زیرا تمام عین در قبال تمام دین در ر یمرهن فک 

 .54شود یماندازه نیز از رهن بودن عین کاسته 

دوم فرضی است که هر قسمتی از مال در قبال هر قسمتی از دین در رهن قرار گرفته باشد، م لاً اگر دیتن صتد تومتان و عتین     

عین، در قبال یک تومان از دین در رهن قرار گرفتته باشتد. در ایتن صتورت، بتا      هزار تومان قیمت داشته باشد، هر ده تومان از 

شود، چون اقتضاي تقابل و معاوضه جزء به جزء در این است که با  یمپرداخت هر تومانی از دین، ده تومان از عین از رهن فک 

 .55انتفاء هر جزء اصلی، جزء فرعی نیز منتفی شود

باشد، با انتفاء طلب، وجهتی بتراي در    یمدر این فرگ چون وجود هر جزء طلب اصل و باقی ماندن هر جزء از عین در گرو فرع 

 .56ماند ینمگرو ماندن جزء، یعنی عین، به اقتضاي تقابل جزء به جزء باقی 

این فترگ تتا زمتانی کته قستمتی از      فرگ سوم این است که تمام عین در قبال هر جزبی از طلب در گرو قرار گرفته باشد. در 

 .51شود یمطلب باقی است، تمام عین در گرو باقی خواهد ماند و پرداخت آخرین قسمت از آن، موجب فک تمام عین 

اگر راهتن مقتداري از دیتن را ادا کنتد، حتق نتدارد       » .م. توثیق مطلق، حمل بر این نوع شده و مقرر شده است:ق 183در ماده 

تواند تمام آنرا تا تأدیه کامل دین نگاه دارد مگر اینکه بین راهتن و مترتهن ترتیتب     یمالبه نماید و مرتهن مقداري از رهن را مط

 «دیگري مقرر شده باشد.

 بند سوم: امانی بودن تصرف مرتهن

عقد رهن از عقود تملیکی نیست، بلکه از عقود توثیقی است و عین مرهونه در دارایی راهن متعلتق حتق الرهانته مترتهن قترار      

 .58گیرد یم

با توجه به این که مالک مال را جهت توثیق دین به مرتهن تسلیم کرده است، تصرف و قبا مرتهن مشمول قاعتده علتی الیتد    

یتد مترتهن    دررهتن  »ق.م. مقرر شتده استت:    182ه آن امانی است. به همین جهت در ماده شود و ید او نسبت ب ینمیا ضامن 

 «امانت محسوب است و بنابراین، مرتهن مسئول تلف یا ناقص شدن آن نخواهد بود مگر در صورت تقصیر.

با وجتود مطالبته، آن را    ید مرتهن امانت است لیکن اگر دربعد از برابت ذمه مدیون، رهن ».م. مقرر شده است: ق 120در ماده 

 «رد ننماید ضامن آن خواهد بود اگر چه تقصیر نکرده باشد.
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 شرایط صحت وکالت

 بند اول: اهلیت طرفین

در صورتی که مورد وکالت، انجام تصرفات مادي یا استیفاء حقوقی مالی موکل باشد، هر دو طرف باید رشید باشند و در صورت 

نافذ نیست. در صورتی که مورد وکالت امور غیر مالی باشد، باید حداقل طترفین در وضتعیت   فقدان رشد یکی از طرفین قرارداد 

وکالت باید در امري داده شود که خود » .م. مقرر شده است:ق 662تمیز باشند والا قرارداد باطل است. به همین جهت در ماده 

 «جام آن امر اهلیت داشته باشد.موکل بتواند آن را به جا آورد و وکیل هم باید کسی باشد که براي ان

 بند دوم: وجود حق

 یکی دیگر از شرایط صحت وکالت وجود حق مورد وکالت در زمان انعقاد عقد اعلام شده است.

 بند سوم: قابل وکالت بودن حق

. اصولاً حتق  اند دادهیکی دیگر از شرایط صحت وکالت، قابلیت وکالت داشتن حق یا امري است که طرفین آن را مورد عقد قرار 

 .52یا کاري قابل وکالت است که اولاً معاشرت دارنده در استیفاء آن شرط نشده باشد

 ثانیاً حق قابلیت داشته باشد که با اجراي دیگري، منافع یا آثار اجرایی آن به دارنده حق تعلق گیرد.

دن موارد مذکور، این است که در آن مباشترت  وجه غیر قابل نیابت بو« سوگند، شهادت، اقرار، لعان و ایلاء قابل توکیل نیست»

 .60و قطع اصیل موضوعیت دارد و در نتیجه قابل وکالت نیست

 بند چهارم: معلوم بودن مورد وکالت

یکی دیگر از شرایط صحت وکالت، این است که مورد و موضوعی کته در نتیجته وکالتت، وکیتل مجتاز در تصترف یتا اجترا آن         

اگر کسی بخواهد به عنوان وکیل در امور دیگري دخالت کند، باید مورد دخالت به تفصیل معلوم و شود، کاملاً معلوم باشد و  یم

 .61مشخص باشد

 بند پنجم: تعهدات وکیل

شود، ولی این اختیارات مطلق نیست، بلکه مشتروط بته تعهتدات و     یمدر نتیجه عقد وکالت، اختیار تصرف در امور موکل ایجاد 

 .62باید در حین اجراي مورد وکالت یا بعد از آن، آن را رعایت کندالتزاماتی است که وکیل 

 بند ششم: رعایت حدود وکالت

. وکیتل در حتدي   63تعهد دیگر وکیل، این است که باید در حدود اختیاراتی که به او واگذار شده، عمل کند و از آن تجاور نکند

مقترر شتده    661تواند دخالت کنتد. در متاده    ینمتواند در امور موکل دخالت کند که به او اختیار داده شده و مازاد بر آن را  یم

 «وکیل باید ... از آنچه که موکل بالصراحه به او اختیار داده یا بر حسب قرابن و عادت داخل اختیار او است، تجاوز نکند.»است: 
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 معامله با خود وکیل

شود که شخص واحد از طرف خود به اصالت و از جانب طرف دیگر عقد به وکالت، ایجاب  یمي اطلاق ا معاملهعامله با خود، به م

توانتد آن را بتراي ختود معاملته      یمو قبول قرارداد را صادر کند. اگر مورد وکالت، انعقاد عقدي از عقود باشد، باید دید آیا وکیل 

کند باید  یم. وکیل از این جهت که براي موکل قرارداد منعقد 64اختیار انجام معامله با خود را نداردبعضی معتقدند: وکیل  کند؟

غبطه او را رعایت کند. از این جهت که خود طرف معامله و اصیل است، باید مصالح خود را نیز رعایت کند که این تعهتدات در  

ق.م.  1240قانونی نیز براي اثبات ممنوعیت معامله با خود به متواد  معامله واحد توسط شخص واحد قابل انجام نیست. از لحاظ 

در صتورتی کته وکالتت بته طتور      »ق.م. استناد شده که در آن مقرر شده است:  1012در مورد ممنوعیت معامله با خود قیمّ و 

 «او داد شده باشد.تواند موکله را براي خود تزویج کند مگر این که این اذن صریحاً به  ینماطلاق داده شود وکیل 

 وکالت در نکاح  

وکالت عقدي است که براساس آن انجام کاري به شخص دیگري واگذار می شود . انعقاد عقد نکاح هم ، جزء امتوري استت کته    

قانون مدنی قابل وکالت می باشد. وکالت در نکاح به دو صورت قابل تحقق است ؛ صورت اول آن استت کته    1011مطابق ماده 

ردن صیغه عقد به وکالت واگذار می شود که در این حالت ، طرفین مقدمات نکاح از قبیل خواستتگاري و تعیتین   فقط جاري ک

شرایط نکاح و نوع آن را خود انجام داده و سپ  در مراسم عقد براي جاري کردن صیغه عقد باشرایط از پیش تعیین شده ، به 

 .65شایع ترین صورت وکالت در نکاح است عاقد ) سردفتر ازدواج ( وکالت می دهند. این حالت ،

 امکان توکیل طلاق 

 بررسی فقهی    

 در فقه امامیه دو نظر اصلی در خصوص امکان اعطاي وکالت به زوجه در طلاق موجود است . 

 ـ جواز توکیل طلاق به زن ۱

نظریه مشهور در فقه این است که مرد می تواند انجام طلاق را به وکالت به زوجه واگذار نماید و براي این ادعا دلایل ذیل ذکتر  

 شده است: 

اول : طلاق از جمله اعمالی است که مباشرت در آن شرط نمی باشد و امکان نیابت در آن موجود است و عمومات جواز توکیتل  

شامل طلاق نیز می شود . به اضافه این که اصاله الصحه نیز موید جواز است مگر اینکه دلیل بر ختلاف آن  در افعال قابل نیابت 

 باشد .  

دوم : زن موجودي کامل است و همانطور که می تواند سایر اعمال حقوقی را انجام دهد ، امکان انجام وکالت را نیتز دارد ؛ زیترا   

 66 رد وجود ندارد.براي انجام امر وکالت تفاوتی بین زن وم

 ـ عدم جواز توکیل طلاق به زن ۲

 شی  طوسی به دلایل ذیل معتقد به این نظر گردیده است:

 اول : در طلاق ، زن قابل است و محل طلاق قرار می گیرد و چنین کسی نمی تواند فاعل نیز باشد . 

اقتضا می کند که توکیل در طلاق مطلقاً صتحیح نباشتد . امتا    « الطلاق بید من أخذ بالساق » دوم : ظاهر قول پیامبر )ص( در 

 61وکالت غیر زوجه به دلیلی بیرون از این نص از آن خارج شده پ  وکالت زن بر اصل منع باقی است . 

                                                
 54محمود کاشانی، پیشین، ص  64
65

 .41ص 1جلالی، سید مهدي، کتاب حقوق خانواده، نکاح و انحلال آن، ویرایش زهرا احمدي، انتشارات تهران، ج   
66
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 اقسام توکیل در طلاق 

 ( توکیل مستقل ۱

ست که زوج با انعقاد عقد وکالت و بدون وابستگی به عقد دیگر ، زوجه را در امر طتلاق وکیتل ختود ستازد.     توکیل مستقل آن ا

چنین وکالتی با توجه به این که اصولا وکالت عقدي جایز است ، از طرف هر کدام از زوجین قابل فس  است وخصوصا زوج می 

رفین می توانند در ضمن عقد لازمی ، قرارداد وکالتت را غیرقابتل فست     تواند قبل از انجام مورد وکالت آن را فس  نماید . اما ط

 .68نمایند

 ( توکیل به صورت شرط ضمن عقد  ۲

این نوع وکالت ، مستقل و غیر وابسته نیست ، بلکه زوج در ضمن عقدي که معمولا عقد نکاح است ، امتر طتلاق را بته صتورت     

طترفین عقتد ازدواج متی    » آن را پذیرفته است . مطابق این متاده   1112شرط به زوجه وکالت می دهد و قانون مدنی در ماده 

توانند هر شرطی که مخالف با مقتضاي عقد مزبور نباشد ، در ضمن عقد ازدواج یا عقد لازم دیگر بنمایند ؛ م ل این کته شترط   

یات زن ستوء قصتد کنتد یتا ستوء      شود هرگاه شوهر زن دیگر بگیرد یا در مدت معینی غایب شود یا ترک انفاق نماید یا علیه ح

رفتاري نماید که زندگانی آنها با یکدیگر غیرقابل تحمل شود ، زن وکیل و وکیل در توکیل باشد که پ  از اثبات تحقتق شترط   

 .62در محکمه و صدور حکم نهایی خود را مطلقه سازد

 گیری یجهنت

  کنتتد  یتعهتتد بتتوده و فتترد در آن بتتا اراده ختتود، ختتودش را متعهتتد متت        ایجتتاد ياز منشتتأها یکتتی یحقتتوق اعمتتال

 :شود یم یمبه دو نوع تقس دباش یلدو اراده در آن دخ یا یک ینکهبا توجه به ا یرا انجام دهد. عمل حقوق کاريتا 

 ؛ مانند طلاقگویندیم یقاعبه آن ا که گیرد یاراده صورت م یکبا  که اي یعمل حقوق -1

 ؛ مانند بستن انواع قراردادگویندیبه آن قرارداد م که گیرد یم کلچند اراده ش یابا دو  که اي یعمل حقوق -2

 :کرداشاره  یربه موارد ز توان یم یقاعات،خصوص فرق قرارداد و ا در

 .شود یم واقع ینفر، عمل حقوق یکبا اراده  تنها یقاع،است، اما در ا یازعقد، به اراده دو نفر ن در

استت تتا قترارداد     ینبه وجود توافق طترف  یازدر انعقاد قراردادها ن ین،. بنابراگیرد ینم کلو قبول ش یجاب، بدون ايقرارداد هیچ

 .کند یم کفایتنفر  یکو صرف اراده  یستن توافقبه  یاز، نیقاعا یريگکل. اما در شیردبگ کلش

اثتر   اینکته  يعمل منفرد استت امتا بترا    یک، اگرچه یقاعبه اعلام اراده ندارد؛ اما ا یازين گیرد، یچون با توافق صورت م قرارداد،

 اعلام شود. یدداشته باشد با

 یکتدیگر  زوجیتت  بته  را آنهتا  و شود یزن و مرد منعقد م یانم کهازدواج است  افراد، عقد یانعقود، در روابط م ینتر از مهم یکی

 تتوان  یمت  ایتران،  یرا در نظتام حقتوق   کاحخانواده است. عقدن کیلتش و مشترک یدگزن یجادعقد، ا این انعقاد. هدف آورد یدرم

 باشد. یشامل دو نوع عقد ازدواج دابم و موقت م

 یتن ا کته  شود یبرقرار م ینبر عهده زوج کالیفیحقوق و ت نکاح، عقد وقوع مجرد. به دارد يعقود، آثار یرمانند سا یزن عقدازدواج

 .دارد همراه به را یمال یرغ آثار و مالی آثار از يا مجموعه کالیف،حقوق و ت
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؛ امام خمینی در تحریر الوسیله پ  از بیان جواز توکیل زوجه در طلاق ، احتیاط در عدم توکیل را شایسته  30، ص  5شی  طوسی ، المبسوط ، ج - 

 «بعدم توکیلها. وکذا له ان یوکل زوجته فیه بنفسها او بالتوکیل ، لکن لاینبغی ترک الاحتیاط » ... می داند : 
68

 .210ص 1جلالی، سید مهدي، کتاب حقوق خانواده، نکاح و انحلال آن، ویرایش زهرا احمدي، انتشارات تهران، ج   
62

 .211، ص همان  
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مردموظف بته پرداختت    کاح،و نفقه زن است. به موجب وقوع عقد ن یهلزوم پرداخت مهر نکاح، عقد یاثر مال ینتر : مهمیآثارمال 

نفقته،   یزانم ین،بنابرا. است زن یزندگ یطدر حدود شرا یل،قب این از يپوشاک وموارد مسکن،شامل  ،. نفقهشود ینفقه به زن م

 يضترور  دابتم،  ازدواج عقتد  امتا در  استت،  یدر عقتد ازدواج موقتت، الزامت    یهمهر یین. تعیستن یکسانها  خانم یدر مورد تمام

 مهر الم ل پرداخت شود. ید،با نزدیکی وقوع صورت در و باشد ینم

هستند. از جمله حستن معاشترت، معاونتت در حفتظ      کالیفیت یتزن و مرد، موظف به رعا نیز یمال یر: به لحاظ غیمال آثارغیر

. باشتد  یعام و خاص از همستر ختود مت    کیننفقه، موظف به تم یافتزن در مقابل در ین،فرزندان. همچن تربیت و خانواده یمبان

، زن شوهر است. مت لاً  یاستش رپذیر يعام، به معنا کیندر حدود متعارف و تم یی،رابطه زناشو ایجاد يخاص، به معنا ینتکم

 .کندشده شوهر اقامت  یینتع کندر مس یدبا

است بعتد از   کلفم ین. همچنگردد یزوج به هنگام وقوع عقد ازدواج ملزم به پرداخت آن م که است یصداق، تعهد مال اي یهمهر

صتحت عقتد    یطمهتر جتزء شترا    یتین عقد دابم تع در ینکهوجود ا . بازدآن را بپردا کندزن مطالبه  کههر لحظه  کاحوقوع عقد ن

 و بتوده  موقتت  عقتد  اصتلی  يصداق جزو اجتزا  یین. در عقد منقطع، تعباشد یم یحدابم صح کاحو بدون صداق هم عقد ن یستن

 باشد. یآن عقد موقت باطل م تعیین بدون

 منابع و مآخذ

 قرآن کریم

 ه ق. 1414 ابن منظور، محمدابن کلام، لسان العرب، ناشر دار صادر، بیروت، سال نشر -1

 .1368 یهاسلام یتابفروشکتهران . هشتم چاپ 1ج. یحقوق مدن. دحسنی.س یامام -2

 .1366 سال. اسلامیه انتشارات 4 ج یمدن حقوق. ---------- -3

 . 1323، انتشارات دارال قلین، سال یکافاصول  .یلیناحمد ابن یعقوب ک -4

 . 1382 زمستان. زنان یاجتماع و یفرهنگ يشورا یعموم روابطموازنه حقوق و اخلاق در خانواده.  مریم. احمدیه -5

آیت اللهی، زهرا، شرح مختصر حقوق و مسئولیت هتاي زنتان در نظتام جمهتوري استلامی ایتران، ناشتر شتوراي فرهنگتی           -6

 .1322اجتماعی زنان، سال چاپ 

 .1388بداغی، فاطمه، اخلاق و حقوق خانواده، انتشارات اصفهان، حدیث راه عشق،  -1

 . 1386 بهار. زنان یاجتماع یفرهنگانتشارات حقوق خانواده.  فلسفه. محمود. یان متکح -8

 .  1364الصدوق. تبهکم قمدوم.  چاپ. 3 ج. کالمدار جامعاحمد.  سید. يخوانسار -2

 .1382جلالی، سید مهدي، کتاب حقوق خانواده، نکاح و انحلال آن، انتشارات تهران، خرسندي،  -10

 .1312 تهرانتعهدات.  حقوق. یمدن حقوق یمقدمات دوره. محمدجعفر. يلنگرود يجعفر -11

 .1400، گنج دانش، سال نشر 1حقوق تعهدات، ج. -------------------- -12

 .1388، ناشر گنج دانش، سال چاپ حقوق يترمینولوژ در مبسوط. -------------------- -13

 .1386حقوق خانواده، ناشر گنج دانش، سال چاپ  .------------------- -14

 .1325احمد، حقوق کار، ناشر فکرسازان، سال چاپ رفیعی،  -15

 .1285، ناشر دار احیا التراث العربی، بیروت 3سنهوري، عبدالرزاق، احمد، الوسیط، فی شرح قانون مدنی، ج -16

 .1320، ناشر خرسندي، سال چاپ 1. نظریه العقد-------------- -11

 .1328چاپ  انتشارات ارمغان یوسف، سال المعاجز مدینه. هاشم. یبحران سید -18

 .1311شهید ثانی، مسالک الافهام، انتشارات موسسه معارف اسلامی،  -12

 .1310.یبهشت شهید دانشگاه انتشارات. تهران. چاپ دوم. تعهدات سقوط. مهدي. يشهید -20

 .1382شی  انصاري، المکاسب، موسسه نشر اسلامی، سال نشر،  -21

 قمري. 1412قم، سال نشر یه، جامعه مدرسین حوزه علمیه الفق یحضرلا منصدوق.  شی  -22



 حقوق و فقه ،یاسیمطالعات علوم س

 465-482، صفحات 1403 زیی، پا3، شماره 10دوره 

544 
 

 .1381المبسوط، فی فقه الامامیه، ناشر مکتب مرتضویه الاحیاء آثار جعفري، تاری  انتشار . یطوس شی  -23

 .1400، ناشر میزان، سال نشر 1صفابی، سید حسین، حقوق مدنی، ج -24

 .1322قم، تاری  نشر  ، ناشر دفتر انتشارات اسلامی، جامعه مدرسین حوزه علمیه 5 یمدن حقوقالله.  حبیب. يطاهر -25

 .1385، ناشر میزان، تاری  نشر 1قابم مقامی، عبدالمجید، حقوق تعهدات، ج -26

 .1328قنواتی، جلیل محقق داماد، وحدتی شبیري، حقوق قراردادها در فقه امامیه، انتشارات سازمان سمت، سال نشر  -21

 .1385عدل، مصطفی، حقوق مدنی، ناشر طاها، سال چاپ  -28

 .1312، موسسه آل البیت قم، سال نشر الحجر کتاب الفقها. تذکره. یحل علامه -22

 .  1386بحار الانوار، انتشارات اسلامی، سال چاپ  .، محمد بن باقریمجلس علامه -30

 .1400ناشر گنج دانش، سال چاپ  .یسهام هاي شرکت. حقوق خانواده. ناصر.   اتوزیانک -31

 .1361دوم، مشارکت ها و صلح، انتشارات گنج دانش، چاپ . ---------- -32

 .1400ناشر گنج دانش، سال انتشار . قراردادها قواعد عمومی. ---------- -33

، ناشران شرکت سهامی انتشار، بهمن برنتا، ستال   1نکاح و طلاق، روابط زن و شوهر، ج. خانواده یمدن حقوق. ---------- -34

 .1382چاپ 

 .1321میزان، سال چاپ ، ناشر 1384 تهران. تعهدات یعموم نظریه. یمدن حقوق. ---------- -35

 .1381ین، ناشر میزان، سال چاپ مع ایقاع یعموم نظریه( ایقاع. )یمدنحقوق . ---------- -36

 .1386، ناشر: موسسه چاپ و انتشارات دانشگاه تهران، سال چاپ یحقوق مقالات ابوالقاسم، ،یگرج -31

 .1310.تحقیقات اسلامی، ناشر سمت، سال انتشار ----------- -38

بررسی فقهی حقوق خانواده، نکاح و انحلال آن، ناشر: مرکتز نشتر علتوم استلامی، ستال چتاپ       . سیدمصطفیداماد.  محقق -32

1312. 

 .1388، ناشر موسسه نشر اسلامی، زیر نظر جامعه مدرسین قم، 2مراغی، عبدالفتاح بن علی حسینی، عناوین الاصول، ج -40

 زنان. یاجتماع یفرهنگ يشورا یعموم روابط. 1385 پاییزخانواده.  ریاست. محمد. يمقداد -41

 .1310، قم انتشارات مدرسه امام علی ابن ابی طالب، 2مکارم شیرازي، القواعد الفقیه، ج -42

 چاپ اول.  تهران. 1382.یفرهنگ یعلم انتشارات. حقوق زن در اسلام شخصیت. يمهریز -43

دفتتر انتشتارات استلامی جامعته     نجفی، موسی خوانساري، نابینی، محمد حسین، منیه الطالب، فی شرح المکاسب، ناشر:  -44

 .1316مدرسین حوزه علمیه قم، تاری  نشر 

 .1325، نشر: قابم آل علی، چاپ پنجم، سال 1نراقی، مولا مهدي، جامع السعادات، ج -45


