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Abstract 
1. Introduction 
Conflict in the general definition of ‘contract’ found in Article 183 of the Iranian 
Civil Code and its discordance with the definitions of specific contracts, such as 
the sale contract in Article 338 of the Iranian Civil Code, constitute 
controversial legal issues. Article 183 of the Iranian Civil Code defines 'contract' 
as having an obligatory nature, defining it as an agreement where one or more 
persons undertake an obligation to another party. Conversely, Article 338 
defines the sale contract by referencing the vesting of ownership. This duality in 
the definitions of contract has given rise to the debate of how ‘vesting 
ownership’ can be perceived as an ‘obligatory’ nature. This research critically 
examines the interpretation of Article 183 of the Iranian Civil Code by drawing 
upon Imamiya Jurisprudence, English law, and French law to understand the 
definition of contract. 
2. Research Question 
The central question of the present research focuses on the feasibility of 
resolving this conflict between the two concepts of obligation (Ta'ahhud) and 
ownership (Milkityat) that are embodied within the definitions of contract found 
in the Iranian Civil Code. 
3. Research Hypothesis 
The hypothesis posits that the existing conflict is one of the examples of 
fundamental conflicts in the Iranian Civil Code which cannot be resolved. This 
hypothesis is supported by examining the dual ideological roots of the Iranian 
Civil Code, which stem from both the Roman-Germanic tradition and the 
jurisprudential (Fiqh) tradition. 
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4. Methodology & Framework, if Applicable 
The study utilizes an inferential-interpretive method combined with a 
descriptive-analytical approach. The methodology involves referencing the 
viewpoints of jurists (Fuqaha) and lawyers, and critically interpreting and 
criticizing their theories to prove the validity of the hypothesis. The framework 
specifically analyzes the dual nature of the Iranian Civil Code by contrasting 
contract definitions within the Roman-Germanic system with the concepts of 
contract and covenant (Ta'ahhud) found in Imamiya Jurisprudence. 
5. Results & Discussion 
The research confirms that the conflict is fundamental, as the categories of 
materials in the Iranian Civil Code related to the concept of contract originate 
from different intellectual foundations, making them generally non-collectable. 
The Roman-Germanic tradition (e.g., French Civil Code, Art. 1101) maintains 
an obligation-centric approach, viewing the contract's purpose as creating an 
obligation (Ta'ahhud) to perform or transfer. Conversely, Imamiya Fiqh 
emphasizes ownership (Milkityat) as the core justification for transactions, 
particularly for sale contracts, which are inherently transactional and ownership-
based. Article 183’s definition, derived from the Roman-Germanic tradition, 
faces critical issues, including its failure to clearly include ownership contracts 
and its confusion of the contract itself with its legal effect (the obligation). 
Proposed solutions by Iranian legal scholars—such as interpreting 'Ta'ahhud' 
broadly or assuming that the obligation in ownership contracts is immediately 
executed—have been unsuccessful in reconciling this foundational difference. 
6. Conclusion 
The general definition of contract in Article 183 of the Iranian Civil Code, 
which emphasizes the obligatory nature, stands in fundamental contradiction to 
the ownership-based nature defined for specific contracts like sale (Article 338). 
This dichotomy arises from the Iranian Civil Code's adoption of two distinct and 
largely incompatible legal traditions: the Roman-Germanic obligation theory 
and the Fiqhi ownership theory. Consequently, attempts by legal scholars to 
achieve a satisfactory unified definition have largely failed. To reform the legal 
framework, it is proposed that the Iranian Civil Code should establish a clear 
distinction between the legal institution of "contract" (as a framework created by 
the law/Shar'iah) and the "act of concluding a contract" (as the act performed by 
the parties). The definition should ideally prioritize the transfer of ownership or 
legal rights rather than solely focusing on the creation of obligations. 
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قانون    183ماده    ر ی با تمرکز بر تفس   ران ی عقد در حقوق ا   ف ی تعر   ي انتقاد   ی بررس 
 و حقوق فرانسه   س ی حقوق انگل   ه، ی عقد در فقه امام   ت ی بر اساس ماه   ، ی مدن 
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 07/02/1402تاریخ پذیرش:                                                                                     **يمحمدرضا محمد
 پژوهشی : نوع مقاله

 چکیده
 ــن  و  ی ایــرانمدن  قانون  183  ماده  در  عقد  یکل  فی تعر  در  تعارض  ــا  تعــارض  زی  فی ــتعر بــا  فی ــتعر  نی

 یمدن  قانون  183  ماده.  است  زیبرانگبحث  مباحث  از  این قانون  338  ماده  در  عیب  عقد  مانند  عقد  قی مصاد
 فی ــتعر  تعهد  جنس  از  عقد  ماده  در این  یطرف  از.  است  نکرده  عمل  کپارجهی   صورتبه  عقد  فی تعر  در

 ــتمل«عقد از جنس    نیهم  قی ، مصادمذکور  338اما در ماده    ،شده است  نی ــاســت. ا  شــده  فی ــتعر  »کی
 ــکــه چگونــه تمل ردی ــشــکل بگ لهئ مس ــ نی سبب شده که بحث حول ا  فی در تعر  تی ثنو  تــوانیرا م کی
 ــیفهم کــرد. در زم  ي»عهد«صورت  به  ــتمل  مفهــوم  دو  تعــارض  حــله  ن  يســو  از  یتای ــنظر  تعهــد  و  کی

 ي،رونی ا از. اندنداشته  یقیتوف  وارده  تاشکالا  رفع  در  تای نظر  نی ا  اما است  شده  ابراز  یرانی ا  انحقوقدان
 تــوانیم  گونــهنی مقالــه را ا  ایــن  هیفرض.  باشدیم  تعارض  نی ا  حل  یسنجامکان  حاضر،  پژوهش  پرسش
است که امکان حل   یقانون مدن  نی ادیبن  يهاتعارض  قی «تعارض موجود، از مصاد  کرد که:  يبندصورت

 ـ یدر ســنت روم ــ یدوگانــه قــانون مــدن يهاشــهی ر یبا بررس تحقیقدر طول   هیفرض  نی و ا  ست»یآن ن
در موضوع مقالــه  يریتفسی استنباط روش با تحقیقاین .  گرددمی  انی نما  ی وبررس  یو سنت فقه  یژرمن

 الــذکراخیر هیفرض ــ ییروا شان،ی ا تای نظر نقد و ری تقر با سپس کرده، رجوع انحقوقدان و فقهاء  اقوال  به
  .کندیم اثبات را
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 مقدمه

تنهایی اند. گاهی نیز یک قانون بـهقوانین مختلف در ایران از بسترهاي متفاوتی برخاسته
اي در حقـوق مـدرن و از چند سرمنشأ استفاده کرده است مانند قانون مـدنی کـه ریشـه

ا را هـو ارتبـاط ایـن نظام مسئلهاي فقهی دارد. توجه به این ژرمنی و ریشهـ    نظام رومی
ی، مفــاهیم، جــزء بســیار مهــم و یبایــد در تفســیر مــواد قــانون در نظــر داشــت. ازســو

هاي حقوقی هستند و بخشی از قوانین نیز متعاطی تعریف مفاهیم برانگیزي از نظامبحث
 183ه در مـاد و اند. قانون مدنی ایران نیز از این اصل مستثنی نیستهاي حقوقیدر نظام

ژرمنی به تعریف عقد ـ    به بررسی تعریف عقد پرداخته است. این ماده رویکردي رومی
بـه  338ه فهمد. قانون مدنی در مـواد دیگـري ماننـد مـاددارد و عقد را کاملاً عهدي می

تعریف عقد بیع و در سایر مواد نیز به تعریف سایر عقود معـین پرداختـه اسـت، قـانون 
مدنی ایران در تعریف عقود معین، رویکردي فقهی دارد که مبتنی بـر مفهـوم «ملکیـت» 

توان ذیل مفهوم بنیادین عهد تعریـف کـرد؟ ایـن است. اما چگونه عقدي تملیکی را می
 توان حل نمود؟ تعارض را چگونه می

دو دسته مواد ناظر به مفهوم عقد در حقوق مدنی ایران، برآمده از دو   فرضیه و نوآوري:
هاي ارائـه شـده حلسنت و بنیاد فکري متفاوتند و امکان جمع بین آنها وجود ندارد؛ راه

 هايکردن تعارضی بسنده نیستند زیرا اصولاً حلیهاحلراه  یکان هیچحقوقداناز سوي  
 ـعینی بـا رویکـرد عهـدي   ـ  توان بین رویکرد بنیادین تملیکیبنیادین ممتنع است. نمی

ترین محل ظهور و بـروز ایـن روي که روشنداد و از آن  شخصی جمع قابل قبولی ارائه
تــوان در حقــوق مــدنی ایــران، تعریــف روشــن و اخــتلاف، تعریــف عقــد اســت، نمی

 . کردالمبنائی از عقد ارائه  علی
هـاي عقـود مواد بخش کلیـات و بخش بین تعارض  شارح قانون مدنی که  اولین  پیشینه:
، ص. 1 ، ج1355امـامی،  (  اسـت  امـامی  حسـن  سید  دکتر  نموده است،  گزارش  معین را

کاتوزیـان، ( انددهکرپردازي ) پس از ایشان تقریباً تمامی شارحان در این مورد نظریه160
ــري16، ص. 1 ، ج1383 ــرودي، ؛ جعف ــفا10، ص. 1390 لنگ ؛ 18، ص. 1383ی، ی؛ ص

؛ امیـري قـائم 39، ص.  1390؛ شـهیدي،  72ص.  ،  1ج  ،  1379،  دیگـرانمحقق دامـاد و  
ادي، آبـ؛ علی27، ص.  1384؛ نـوین،  10ص.  ،  1383زاده،  قاسم؛  53، ص.  1378مقامی،  
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 . )و... 9، ص.  1381
 عیـعقد بـا ب  یقانون  فیتعارض تعرخود با عنوان «ه  مقال  در  دادمرزي  مقالات:ه  در حوز

ه با ارائـ است داشته تلاش و پرداخته تعارض این  به  »به فقه و حقوق غرب  يکردیبا رو
 حـل  را  تعـارض  ایـن  شـود،می  نیز  تملیک  شامل  که  «تعهد»  از  موسع  و  خاص  تفسیري

بر مفهوم تعهد   یتأملاي با عنوان «در مقاله  يبادآخسرو  يجعفر  .)1393(دادمرزي،    کنند
ق.م بـه معنـاي 183ه » معتقـد اسـت تعهـد در مـادرانیـو حقوق ا هیو التزام در فقه امام

لـذا   ؛(کاربرد فرانسـوي)  (کاربرد فقهی تعهد) استفاده شده است نه اسم مصدر  مصدري
حقوقی است نه بـه ه  تعهد در معناي مصدري تنها به معناي ملتزم شدن به مفاد یک رابط

گرفتن یک امر، مقاله از ایـن نظـر دفـاع نمـوده کـه ایـن کـاربرد درسـت بـوده و عهده
اشـکالات بـه   الـذ   ،انـدتعهد استفاده کردهه  کنندگان با توجه به مبانی فقهی از واژتدوین

 اي بـا عنـواندیلیمی در مقالـه  .)1396(جعفري خسروآبادي،    ق.م وارد نیست183ه  ماد
 نـدارد  Obligationمعتقد است تعهد فقهی نسبتی با معنـاي    ،»مفهوم تعهد  یشناسکالبد«

 »ي«عقد عهد  تیماه  لیتحلاي با عنوان «یی در مقالهطباطبا  و  ياریخوب  .)1398(دیلمی،  
ق.م را به معناي مصـدري 183ه »، تعهد در مادرانیمفهوم «تعهد» در حقوق ا  یبا بازخوان

موضـع   .)1400یی،  طباطبـاو    ياریـخوب(  انـدوضعی تفسیر نمودهه  و از نوع انشاي رابط
 شده است و مقالات مورد اشاره،  هاي ارائهحاضر در نقد تمامی رویکردها و پاسخه  مقال

نـداده و بـه  امتناع حـل، را مـورد توجـه قـراره  و نظری  نظام  دو  بنیادین  تفاوت  به  توجه
 اند.ق.م دست زده183ه  تفسیري دور از واقع از ماد

ابتدا به بررسـی تعریـف عقـد در نظـام حقـوقی فرانسـه و انگلسـتان   ساختار پژوهش:
شود. در این بـین نیـز لا پرداخته میژرمنی و کامن  ـ  هایی از نظام رومینماینده  عنوانبه

ژرمنی گرچه با تعریف بیع به تعهـد مشـکلاتی   ـ  رومی  هايبیان خواهد شد که در نظام
بحث به بررسی تعریـف ه  کنند. در ادامدارند اما کماکان آن را بر اساس تعهد تعریف می

اي از نظریه تفاوت بنیادین که در آن بین نهاد عقـد و انعقـاد عقد در فقه و ارائه خلاصه
بحث نیز وارد بررسی ه  شود، خواهیم پرداخت. در ادامتفاوت قائل می  (عقد بستن)  عقد

ا هـگرفته بـراي رفـع تعارضهاي صورتقانون مدنی و بررسی تلاش  338و    183مواد  
براي اصلاح قـانون  هاییپیشنهاد ،ها را نقد کردهخواهیم شد و سرانجام روایی این پاسخ
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 ارائه خواهیم داد.
و رجوع   ياسناد  صورتبه  یو استدلال  يریو تفس  یبا روش استنباط  پژوهش  نیا  روش:

 صورت گرفتـه و  اههینظر  نیو نقد ا  ریان و تقرحقوقدانگسترده به متن و اقوال فقهاء و  
 گردد.الذکر بیان میفوق  هینظر  یی بیشترروا

 لاژرمنی و کامنـ  هاي رومیو عقد در نظام تعهد. 1

هاي حقـوق رومـی و حقـوق هایی در سـنتژرمنـی ریشـهـ    لا و رومـیدو نظام کامن
اند. تعهد و عقد هم از این کلیسایی دارند و به انحاء مختلفی از این دو سنت تأثیر گرفته

هـا یعنـی قاعده استثناء نیست. در ادامه مفهوم تعهد و عقد در دو نماینده عمده این نظام
 شود.فرانسه و انگلستان بررسی می

 حقوقی فرانسهتعهد و عقد در نظام . 1-1

قانون مدنی فرانسه تعهد را تعریف نکرده است ولی سنت حقوقی فرانسه تعهـد را یـک 
دانـد. طبـق حقوقی بین دو شخص و ناظر به امور غیرعینی، شخصی و دینـی مـیه  رابط

) عبارت بود از توافقی که به Contrat(  قانون مدنی قدیم فرانسه عقد  1011تعریف ماده  
موجب آن یک یا چند شخص در مقابل یک یا چند شخص دیگر تعهد به انتقال مال یـا 

 کنند.  انجام یا عدم انجام کاري می
) توافق دو یا چند اراده بر موضوع معین حقوقی  Convention(   عقد  در حقوق فرانسه، 

 .Mazeaud(s), 1995, T: 2, pاست (   Conventionو عقد در واقع نوع خاصی از    ١است 

48, n: 52  ؛, P. 882009Molitor,  ؛Bénabent, 1991, n: 12 1390اوبـر و دوتیـول،  ؛  ٢  ،
ــوعی    )؛ 17ص.   ــد، ن ــر عق ــذا ه ــت    Conventionل ــد نیس ــوافقی عق ــر ت ــا ه ــت ام اس

 )Larombière, 1862, p. 8, n: 3  در نظــام حقــوقی فرانســه دو واژه (Convention    و
Contrat   ) عموماً مترادفندGhestin, 1993, n: 5 (روشن است که این تعریف، عهـدي و    ٣

 
 .52 ، ص.1378  ،یمقامقائم  يریام: ك.ر سیسوئ  حقوق در  عقد فیتعر  لیتحل  يبرا .1
  .م2004  نابنت،یك: ب .ر  یعرب   ترجمه  يبرا .2
 م ر.ك:2016براي دیدن تمایز اندك این دو واژه در اصلاحات سال  .3

https://iej.univ-paris1.fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitre1/chap1-dispositions-
liminaires/ 

https://iej.univ-paris1.fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitre1/chap1-dispositions-liminaires/
https://iej.univ-paris1.fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitre1/chap1-dispositions-liminaires/
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ناظر به ماهیت تعهد است و مؤید نظام تعهد محور رومی ـ ژرمنی است و موضـوع عقـد  
 ,Molitorاست و ناظر به تعهد بر یک کار ـ ولو انتقال مـال ـ اسـت (   تعهد همان موضوع  

2009, p. 2 ،(  .عقد در این تعریف، «تملیک» نبوده و با معناي تعهد سازگار است 
بـه سرپرسـتی اسـتاد معـروف حقـوق   ١اصـلاح قـانون تعهـداته  در متن آماده شد
، ایشـان بـر هـارغم تلاش اساتید فرانسوي براي اصـلاح ایرادعلی  تعهدات، استاد کاتالا 

اند: «قرارداد عبـارت از اند و تنها ذیل ماده را اصلاح نمودهسنت عهدي عقد تأکید نموده
 ٢.دهد تا تعهدي را انجـام دهـد»توافقی است که طبق آن یک یا چند شخص... تعهد می

تعریف بیع و همسـازکردن تعریـف عقـد بـا ه  ی از معضلیطرح براي رها  1101-1ه  ماد
گونه تعریف نموده است: «توافقی بین دو یا چنـد نفـر در را این  Conventionعقد بیع،  

قرارداد را دائر مدار ایجاد یک اثر حقـوقی   ترتیباینبهراستاي ایجاد آثار حقوقی آن» و  
داده و ظـاهراً از سـنت رومـی خـود بـا وارد کـردن   که ممکن است تملیک باشد قـرار

اما این دوري ظاهري است، بلکه امتیاز این طرح نسبت به   ؛واژگان مبهم دور شده است
عمـومی   نظریـهقانون مدنی قدیم فرانسه تأکید این طرح بر محوریـت و اسـاس بـودن  

ه  از ماهیت و نحونویس کاتالا زیرا برخلاف قانون مدنی قدیم فرانسه پیش  ؛تعهدات بود
دارد: «تعهـدات از اعمـال پیشنهادي مقـرر مـی  1101ه  کند و در مادآغاز می  تعهدایجاد  

گردد...» و سپس اعمال حقوقی و سایر مفاهیم خود را حقوقی و وقایع حقوقی ایجاد می
 دهد.در بندهاي بعدي توضیح می

م، قانون مـدنی فرانسـه تعریـف جدیـدي از عقـد 2016سرانجام در اصلاحات سال 
ها بین دو یا چنـد ق.م.ف «قرارداد، عبارت است از توافق اراده1101ه  طبق ماد  .ارائه داد

 
 L'avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la :عنـوان بـا طـرح نیـا .1

prescription   مشـارکت  ياستاد معروف فرانسـو 20از  شیب  وشده  هیفرانسه ته يسفارش وزارت دادگستر  به
صـورت به هر بخـش را به دیاسات ايهو انتقاد پردازدیفرانسه م یبه هر قسمت از قانون مدن  بیترتو به  اندداشته

 .ك:ر.  دهدیمنظم ارائه م
http://www.justice.gouv.fr/art_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf 

قـانون الالتزامـات و  لیلتعـد يدیـمشـروع تمه«با عنـوان   یبه عرب   روتیب   وسفیطرح توسط دانشگاه سن    نیا   
 .استترجمه شده   »یالقانون الفرنس یالتقادم ف

2. Art. 1102: Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent 
envers une ou plusieurs autres à accomplir une prestation. (catala, 2006, p. 65). 

http://www.justice.gouv.fr/art_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf
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قانون جدید با ایـن تغییـر،   .١دادن تعهدات»شخص به منظور ایجاد، تغییر، انتقال یا پایان
با صراحت بیشتري اعلام کرده اسـت   ،اولاً  :داده است  مهم را مورد تأکید قراره  چند نکت

 توافـقه هـا اسـت، درواقـع قـانون جدیـد، بـه جـاي واژکه اصل قراردادها، توافق اراده
)Conventionبـه   ،ثانیـاً  ؛تري داردها» استفاده نموده که معنـاي روشـن) از «توافق اراده

 (انجام فعل، ترك فعل و...) موضوعِ قرارداد را «تعهد» قرار  جاي تعیین مصادیق تعهدات
معنائی عـام آنکه    ی عام به تعهد داده است ضمنیداده است و با رهاکردن مصادیق، معنا

ها داده و بر امکان ایجـاد، تغییـر، انتقـال و اسـقاط تعهـدات، نیز به موضوع تطابق اراده
عمـومی  نظریـهبسیار مهم آن است که قانون فرانسه، بـر سـنت ه  تأکید نموده است. نکت

، بر عهدي بـودن اصـل عقـد در ایـن هارغم تمامی انتقادتعهدات پافشاري نموده و علی
 ٢که اصولاً موضوع عقد، «تعهد» است.نظام تأکید نموده و مجدداً تصریح کرده است  

ق.م.ف تعریـف 1101ه  (قدیم و جدید) سایر عقود ذیـل مـاد  در قانون مدنی فرانسه
برانگیز، بیـع اند. تنها مورد مناقشـهاند و در نظام مفهومی قرارداد خللی ایجاد ننمودهشده

م تغییـري نکـرد) در 2016(این ماده در اصلاحات سـال    بوده است؛ قانون مدنی فرانسه
گونه تعریف نموده است: «عقد بیع، قراردادي است کـه طبـق عقد بیع را این  1582ه  ماد

شود تا چیزي را انتقال دهد و طـرف مقابـل نیـز متعهـد بـه پرداخـت آن فرد متعهد می
قضـائی ه رویـ هـر چنـد ٣عادي منعقد گـردد»  صورتبهتواند رسمی یا  شود، بیع میمی

عمـومی  نظریـهکننـد و بـه سـنت أخذ  ثمرات تملیکی از این تعریفآنکه    فرانسه براي
بعد از تعریف عقد بیـع، مالکیـت را بلافاصـله ه  تعهدات نیز پایبند باشند با توجه به ماد
اصل عقد بیع و ماهیت آن دائر   هرحال بهاما    ؛کنندبعد از انعقاد بیع انتقال یافته فرض می

مـورد   1101مدار تعهد است و در واقع مصداقی از همان تعریف عقد است که در ماده  
رسد نظام فرانسوي از این لحاظ کاملاً هماهنگ است لذا به نظر می  ؛قبول واقع شده بود

قـانون   140ه  قانون مدنی قدیم فرانسه که شـبیه مـاد  711،  1128ك به مواد  .(همچنین ر

 
1. Art. 1101.- Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné à 

créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations. 
 ك:.ن شرحی از مواد جدید و مقایسه یا تعریف قدیم رد. براي دی2

Gaylor, 2019, p. 30; Lecourt, 2019, p. 13; Véronique,  2017, p. 21; Lachièze, 2020, p. 25, N: 
59; Cabrol et Ribeyrol, 2018, p. 33. 

3. Article 1582:La vente est une convention par laquelle l'un s'oblige à livrer une chose, et 
l'autre à la payer. Elle peut être faite par acte authentique ou sous seing privé. 
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آید و اثر مستقیم خود به عبارتی انتقال حقوق عینی به دنبال تعهد می  .مدنی ایران است)
ان حقوقـدانتعهد نیست بلکه اثر مستقیم تعهد ایجاد یک دین و عهـد اسـت. هـر چنـد  

هاي عمومی قرارداد  نظریهعمومی تعهدات بیشتر در مورد    نظریهکنند  فرانسوي تأکید می
شود و آثار آن در مورد انتقال حقوق عینی باید در قسمت مربوط بـه شخصی اعمال می

 ١.)Mazeaud(s), 1995, T: 2, p. 48, N:54 et: 397( ملکیت بحث و بررسی شود
استاد کاتوزیان معتقدند در حقوق قدیم فرانسه اصل عهدي بودن بیع پذیرفتـه شـده 

کردند که مبیع بود ولی براي جبران مشکلات عملی مرسوم بود که در سند بیع اعلام می
ایشـان   .به تصرف خریدار داده شده است و همین اعلام براي انتقال ملکیت کـافی بـود

معتقدند مشکلات عملی عهدي بودن بیع، سرانجام منجر شد امـا قـانون مـدنی فرانسـه 
به مفهوم تملیک و به تبع، تملیکی بودن عقـد   1134٢ه  سنت دیرینه را شکسته و در ماد

شـود و ماهیـت بیع را پذیرفته است؛ لذا در حقوق کنونی فرانسه مبیع با عقد، منتقل می
 .)418  ، ص.1  ، ج1355امـامی،    ؛6، ص.  1381  (کاتوزیـان،  عقد بیع تملیکی شده است

 خـاص گسـتن مـورد تأکیـد قـرار داده اسـت  صـورتبهاین نظر را در حقوق فرانسـه  
)Ghestin, 1993, n: 55(.  :در مورد این سخن باید به گفت 

جدیـد «در ه  طبق مـاد  .ده استکر  هاییم، تغییر2016، در اصلاحات سال  1138ه  ماد
ی که موضوعشان انتقال مال یا حق است، انتقـال بـه محـض انعقـاد قـرارداد یقراردادها

توانـد بـه طرفین، یا ماهیـت اشـیاء یـا قـانون میه  گیرد، این انتقال بنا به ارادصورت می
ه هـاي عقـد در مـادق.م.ف، در باب توضیح مؤلفه  717ه  این ماده و ماد  .  تعویق بیفتد...

ه ق.م.ف و در پی توضیح تعهد به انتقال است، این سخن درسـت اسـت کـه مـاد1101
له را مالک (چه قدیم و چه جدید) صراحت دارد که خود این تعهد، متعهد  ق.م.ف1138

 
بیع مطلقـاً عهـدي   ـ  آن است  عمولم  هژرمنی به شیو  هاي متعهد به نظام رومیکه از کشورـ    . در حقوق سوئیس1

گویـد:  «قـراردادي اسـت کـه بـه موجـب آن قانون تعهدات سوئیس در تعریف عقـد بیـع مـی 184  هاست. ماد
کند در برابر پولی که خریدار متعهد به پرداختن آن شده است، مبیع را بـه او منتقـل و تسـلیم فروشنده تعهد می

 هقانون مدنی سوئیس انتقال اموال منقول را موکول به تسلیم مورد معامله نمـوده و مـاد  717و    714نماید». مواد  
 کندانتقال اموال غیرمنقول را منوط به ثبت در دفتر املاك کرده است، آلمان نیز همین مقررات را اعمال می 197
 ).16، ص. 1381قانون مدنی آلمان) (کاتوزیان،  873و  929 ه(ماد

 .است  فرانسه یمدن قانون 1138 هماد  منظور و  است داده رخ یقلم  سهو  ظاهراً .2
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رسد این فـرض دیگري براي انتقال مالکیت نیست؛ اما به نظر میکار  به  گرداند و نیازمی
ق.م.ف 1138ه کنـد. مخصوصـاً دقـت در الفـاظ مـاد«ماهیت» عقد بیع را تملیکـی نمـی

دهد که مقصود مقنن فرانسوي نوعی فرض قانونی اسـت کـه م نشان می2016اصلاحی  
داند و باز مبناي تعهدي بودن عقد را حفـظ مالکیت را با انجام خود تعهد منتقل شده می

داند ماهیت اصیل بیـع کند این فرض قانونی که عقد عهدي بیع را منتج به ملکیت میمی
کنـد کـه بـا انجـام تعهـد بـه گذار فرض میدهد، بیع عهدي است اما قانونرا تغییر نمی

 گردد و این فرض دخیل در ماهیت نیست. تسلیم، مالکیت ایجاد می
با توجـه بـه قـوانین  خصوصبهدیگر از مجموع سنت فکري رومی و ژرمنی ازسوي

 ,Larombière, 1862( سوئیس و آلمان و تفاسیري که از قانون مدنی فرانسه شده است

p. 176(.  باید به این نکته توجه ویژه داشت که اصولاً مفهومی که ما در فقه از مالکیـت
اینکـه   شود متفاوت است و صـرفژرمنی فهم میـ    کنیم با آنچه در نظام رومیفهم می

) در آن نظـام وجـود دارد نبایـد ایـن تـوهم را پـیش آورد کـه propriét(  مالکیته  کلم
کند در نظام فقهی اصل مالکیت است و حق، مالکیت در دو نظام، یک مفهوم را افاده می

شـدید و ه لکیت، مرتبژرمنی حق اصل و م  ـ  اما در نظام رومی  ؛اي از ملکیت استمرتبه
عمومی حق است و بین این دو تفاوت فـراوان اسـت. ملکیـت در فرانسـه نـوعی حـق 

(حـق  (حق مثبت) و تکلیف دیگران در خودداري از تصرف در شـیء  شخصی بر شیء
عبارتی مفهوم مالکیت، بین حق شخصی و تکلیف عمومی فهـم منفی، تکلیف) است. به

اما در نظام فقهی ملکیت تسلط فرد بـر مـال اسـت و ایـن درسـت اسـت کـه   ؛شودمی
امـا مفهـوم ملکیـت از ایـن دو انتـزاع  ؛دیگران باید این سلطه و ملک را محترم شـمرند

شود بلکه خود، جعلی اصیل و مستقل دارد. استاد کاتوزیان نیز معتقدند بیع در نظام نمی
ه در حقـوق فقهی تملیکی و در نظام رومی تسلیطی بوده است. سـخن مـا آن اسـت کـ

امروز فرانسه نیز ماهیت عقد بیع تسلیطی است و مفهوم مالکیت در آن نظام بـا تسـلیط 
کنیم. لذا این سـخن کـه در کـد مناسبت بیشتري دارد تا با تملیکی که ما در فقه فهم می

ناپلئون بیع تملیکی شده و از سنت عهديِ رومی خود فاصله گرفته است با ایـن اطـلاق 
  .) Molitor, 2009, pp. 2-10ك: .(براي یک بحث مفصل ر صحیح نیست
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 حقوقی انگلستانتعهد و عقد در نظام . 2-1

تـوان از بررسـی تطبیقـی  براي آشنایی با ماهیت تعهـدات در نظـام حقـوقی انگلسـتان می 
تبـار تعهـد در نظـام رومـی ـ ژرمنـی بـه کـد    . ـ ژرمنی بهره برد   لا و رومی هاي کامن نظام 

-Neyers. 2009, p. 78(   نیسـت منوال  لا وضعیت بدین اما در نظام کامن   رسد. ژوستنین می 

ــار   اجتمــاعی ـ    سیاســی   دلایــل مختلــف و متنــوع ).  80 ــراي ایــن اخــتلاف    ی خ ی و ت را ب
تر  نگاهی دوردسـت خارج است. در  حاضر  از محل بحث    البته بررسی آنها   اند که برشمرده 

روم،    ی . در نظـام حقـوق اسـت روم  نظام حقـوقی    ، ی ژرمن ـ    ی روم   ی حقوق   ظام ن ریشه دیگر 
ذیل حقوق امـوال قـرار داشـت و رومیـان تفـاوت چنـدانی بـین    تعهد و حقوق تعهدات 

رفتـار افـراد آزاد بـا    اشخاص و اموال قائل نبودند. موضوع این بخش از حقوق نیز بررسی 
است که به سبب آن فرد موظـف   ٢ی ضمانت قانون   ک ی تعهد    ی . در نظام روم بود   ١گر ی کد ی 

اسـت    افتـه ی تداوم    ز ی مفهوم از تعهد در نظام حقوق فرانسه ن  ن ی را انجام دهد. ا  ی است عمل 
 )Samuel, 2001, p. 3  .( و    ع یـماننـد ب   ي را دو دسته قـرارداد   ٣از طرفی قانون اسباب تعهد

با این نگاه موضوع حقوق تعهدات نیز در حقـوق رومـی   . داند ی تعهدات خارج از قراداد م 
 ).  Samuel, 2001, p. 4( ـ ژرمنی، حق بر اجراي تعهد است 

ژرمنـی دارد و ایـن تفـاوت ـ    هایی اساسی با نظام رومیلا تفاوتی کامنحقوق  نظام
را  یحقـوق يهاحوزه سیانگل ینظام حقوق شدت مؤثر افتاده است.در ماهیت عقد نیز به

 اي کـه دارد،لکن براسـاس سـاختار رویـهاست    کردهینم  يبندمیتقس  يماهو  صورتبه
اي بنا به لکن در دوره.  کرده است  يبندمیتقس  یحقوق را بر اساس رفتار قاض  يهازهحو

بندي مـاهوي دستوري که صادر شده است، نظام حقـوقی انگلسـتان بـه سـمت تقسـیم
به حقوق   شده،یکه نزد قضات اقامه م  يشبه قرارداد  يدعاو  ها رفت. در این تغییرحوزه

لا در نظـام کـامن  اتحقـوق تعهـد  نیبـ  گـریمسئله دچند  دادها ترجمه شده است.  رقرا
 اینکه نظام حقوقی انگلـیس  ،اولاً  ؛شده است  زیسبب تما  رومی ـ ژرمنیو نظام    یسیانگل

آمـدن «راه جبـران  وجودبـهتعهد را سبب  یسیان انگلحقوقدان ،اًیو ثان ی نداردقانون مدن

 
1. actiones in personam 
2. vinculum iuris 
3. Institutes of Gaius 
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حقـوق   نیبـ  یتفاوت چنـدان  یسیقضات انگل  ،دانند؛ ثالثاًمی  »٢حق«  يبه جا»  ١خسارت
در  به این نکـات،توجه  با). Samuel, 2001, pp. 11-14( قائل نیستند شخاصاموال و ا

جبران خسارت که   يبرا  ییراهکارها  :حقوق تعهدات عبارتست از  سیانگل  ینظام حقوق
 .  کندیمتعهد اعطا م  هیدله علهدادگاه به متع

 يبـرا  )promise(  ای  )agreement(  توافق  کیمحصول    را  عقد  سیانگل  ینظام حقوق
و   جـابیاسـت کـه محصـول ا  نیطرف  نیتوافق ب  کیقرارداد  و    داندیتعهد م  کی  جادیا

اعم  ییمعنا نیز ). توافقOughton and Davis, 2000, p. 24( باشدیقبول از دو طرف م
از توافـق اطـلاق  یها است. قرارداد به نـوع خاصـاراده یتلاق یاز قرارداد دارد و به معن

یعنی معوض بودن و قصد طرفین براي الـزام   گریعنصر د  که لااقل همراه با دو  گرددیم
 یفیچند طرف است و سبب حقوق و تکال  ایدو    نیآور بالزام  یتوافق  عقد  .باشد  یکدیگر

اقامـه  قیهم از طر  يریگیپ  وهی. شردیقرار گ  يریگیدر دادگاه مورد پ  تواندیکه م  گرددیم
 يالزام بـه اجـرا  نقض تعهدات است، گرچه بعضاً  لیخسارت به دل  افتیدعوا جهت در

 ،يداکسـبر ؛73  ، ص.1، ج  1379  ،دیگـراندامـاد و    محقـق(  گرددیقرارداد هم محقق م
از حقـوق  یانگلستان، حقوق قراردادها بخشـ ینظام حقوق دررو بدین  ).17  ، ص.1377

به  قراردادها). Samuel, 2001, p. 1; Burrows, 1998, p. 3-5(  شودیتعهدات شناخته م
. این هدف داد ذکر شده استرهستند که در قرا  نیطرف  ینیبشیدنبال حفظ حقوق قابل پ

نهایت بایـد در  .هاي حقوق تعهدات استمایز آنها از سایر بخشت حقوق قراردادها وجه  
توافق، قصد داشته باشـند  ها را داشته باشید:عقد باید این ویژگی اشاره کرد که قرارداد و

 تواننـدیم  زیـن  سیانگلـ  نیاز قـوان  یرخملزم کنند، معوض بودن. ب  را قانوناً  گریکه همد
 Unfair Contract Terms Act 1977قـانون  2و  1مثال در مـاده عنوانبـه ؛باشـند دیمؤ

 قرارداد منشأ تعهد دانسته شده است.
   :شوندیم میبه دو دسته تقس  در حقوق انگلستان  عقود

. صرف ردیگیطرف در مقابل تعهد طرف مقابل قرار م  کیدوجانبه : تعهد    قرارداد  -1
قرارداد   کیدر    ترتیببدیناست.    یدو کاف  قابل اجرا ساختن هر  يتبادل تعهدات برا

 
1. remedy 
2. right 
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   .کندیکالا م  لیو فروشنده متعهد به تحو  متیمتعهد به پرداخت ق  ردایکالا، خر عیب
در مقابـل فعـل   يطرف تعهد به انجـام کـار  کیقراداد    نیجانبه: در ا  کی  قرارداد  -2

و عقد بیع نیز نـوعی قـرارداد   )19-18  ، صص.1377  ،يداکسبر(  کندیم  گریطرف د
 دوجانبه است.

 . تعریف عقد در فقه امامیه 2

 نیبـ يعقـد، امـر انعقـاد. اسـت دشـوار يکـار ،فقـه در عقد از هیعلمتفق  یفیتعر  یافتن
چـون قصـد و   یجهت با مبـاحثنیاست و ازا  نیطرفه  است که وابسته به اراد  نیمتعاقد

 يااز فقهـا عقـد را مقولـه  ياریلذا بس  ؛خوردیابراز اراده و...گره مه  نحو  ن،یطرف  يرضا
متفاوت است.   يکه مدلولش نسبت به هر عقد  دانندیم  یعقد را دال  نانی. ادانندیم  یلفظ

و از  يمعنـو يبوده است چراکـه آنـان عقـد را امـر  نینظر همواره مورد نقد متأخر  نیا
 دانندیم  یعقد را ربط  زین  نیاز متأخر  ياریاز آن. بس  یو لفظ را حاک  دانندیمقوله اراده م

 آنهـا  به  اجمالاً  که  شده  ارائه  عقد  يبرا  یمختلف  فیتعار.  گرددیدو اراده برقرار م  نیکه ب
 :شودیم  پرداخته

 لفظ مثابهبه. عقد 1-2

. ازجملـه داننـدیمـ لفظ ینوع و قبول  و جابیاه مقول از را عقد متقدم يفقها  از  ياریبس
، یحلـمحقـق  ؛  7  ، ص.2  ق، ج1408،  یحلـمحقق  (  داندیعقد را لفظ م  عیصاحب شرا

که   دانندیم  یلفظ  یتیدال با ماه  کیدست از فقها عقد را    نیا  .)118  ، ص.1  ق، ج1418
 عیـب  درمـثلاً    ؛متفـاوت اسـت  يدلالت دارد و آن مدلول به نسبت هـر عقـد  یبر مدلول
الغطاء نجفـى، کاشـف  ؛204، ص.  27  جق،  1404  ،صـاحب جـواهر(  است  انتقال   مدلول 
). 5  ، ص.21  ق، ج1413  ،ي؛ سبزوار183ق، ص.  1423؛ مصطفوى،  1ب، ص.  .ق1422
و  یاست و نه لفظـ يامور معنو لیکه عقد از قب کنندینظر نقد م  نیهمواره بر ا  نیمتأخر

؛ موسـوى 7، ص. 3 ق، ج1415 ،ي(انصـار ستیخود عقد ن  فیعقد به لفظ تعر  فیتعر
   .)136، ص. 3 ق، ج1419بجنوردى،  



ل   ۶۴ ت سا مبیس چهار ل،  ه، شمارو یاو  1402 بهار، 59 پیاپ

 ربط  مثابهبه. عقد 2-2

 عقـد  انـدقائل  فقهـا  از  دسـته  نیـا  دارد،  یفراوانـ  طرفـداران  نیمتأخر  نیب  در  هینظر  نیا
 .اسـت گـرید تعهـد بـه تعهـد کیـ ربـط و يتعهد قرار دو ای و نیطرف یارتباط  تیثیح
 الوصـل و الـربط عـن عبـاره العقـد أنّ: دهـدیم ونـدیپ هـم  با  را  قرار  دو  عقد  یعبارت به

 عقـد و عهـد نیبـ  عقد  تیماه  در  یاصفهان  محقق  .)283، ص.  1  جق،  1418  ،ی(اصفهان
 امـا  یمعـامل  قـرار  و  جعـل  ای  و  است  یقلب  التزام  ای  عهد  است  معتقد  و  گذاردیم  تفاوت

 و تیـماه لـذا  ؛اسـت  گرید  قرار  به  قرار  کی  ربط  ای  يگرید  به  التزام  کی  دادن  ربط  عقد
 وصـل  نـه  و  اسـت  ربـط  عقـد  قتیحق  و  است  متفاوت  هیعقد  تیثیح  با  هیعهد  تیثیح

 نیـا از منظـور اگربه این نظر انتقاد شده است که ).  284، ص.  1  جق،  1418  ،ی(اصفهان
 یشخص  کردیرو  اصالت  به  قول   نیا  است  نفر  دو  نیبه  رابط  صرف  عقد  که  باشد  آن  قول 
 فقـه در را یاذنـ و یکـیتمل عقـود از ياریبسـ توانینم و است کینزد یغرب  حقوق  در
 .)64ص. ، 1ج ،  1379 ،دیگران و  داماد(محقق   نمود  هیتوج آن با  هیامام

 ءانشا مثابهبه. عقد 3-2

 يسـو از . عقـد جعـلياخبار یتیماه نهدارد  ییو انشا يجادیا  یتینگاه عقد ماه  نیا  در
 یبرخـ  .)267ق، ص.  1421  ،ی؛ عراق480، ص.  12  ق، ج1419  ،ی(عامل  است  نیمتعاقد
، 12  ق، ج1419  ،ی(عـاملانـد  نموده  فیـتعر  نیمال به عـ  کیرا به انشاء تمل  عیب  از فقها
 اسـتظهار نمـود کـه  تـوانیم  تعریف،نیاز ا.  )7، ص.  3  ق، ج1415  ،يانصار؛  482ص.  

 عقـد امـا ؛اندرفتهیپذ  مبرز عنوانبه را قبول  و جابیا البته و دانندیم  انشاء  را  عقد  تیماه
   .)11، ص. 3 جق،  1415  ،ي(انصار لفظو نه   دانندیم  معناه  مقول از  را

 انیـعقد را ب  تیتمام ماه  تواندیاما نم  ؛است  یبودن عقد توجه خوب  ییتوجه به انشا
دارد.  ییانشـا تیـوجود دارد که ماه یمانند حکم قاض يگریدر حقوق امور د  رایکند، ز
 زیـاقـوال نه  یبق  زیرا  ،کندیرا حل نم  یو مشکل  ستین  فیدر واقع تعر  انیب  نیا  نیهمچن

انشـاء   ایـاست؟ آ  يزیآن است که عقد انشاء چه چ  مسئله  .ستندیمنکر انشاء بودن عقد ن
 فعـل  تیـماه  انیـب  شـتریب  فیتعر  نیا  ضمناً... .  ای  عهد؟  کی  جادیا  ایرابطه است؟    کی

 .عقد  تیماه  تا  است (عقد بستن)  نیمتعاقد و  نیطرف
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 عهد مثابهبه. عقد 4-2

 العهـد هـو العقـد «ان: دانـدیعهـد مؤکـد و موثـق م ایـعهد  يبه معنا را  عقد  ،قول   نیا
 يمعتقـد اسـت عقـد موجـود  ینینـائ  يرزای) م22، ص.  2  ق، ج1417  ،ی(مراغ  الموثق»

موثـق اسـت کـه   يعقد، عهد  ییازسو  ،است که الزام و التزام در آن وجود دارد  ياعتبار
 جـادیا آلات واقـع در الفـاظ و قبـول  و جـابیا خود نه و  است  قبول   و  جابیااز    یناش
   .)112، ص.  1 ق، ج1413نائینى،    غروى(  هستند  هیانشائ  یمعان
 اسـت  کینزداز تعهد    یغرب  يبه معنا  يمرحوم بجنورد  ریبا تقر  خصوصبهنظر    نیا

 بـه اجـاره و عیـب مانند  يعقود  مخصوصبه  و  عقود  غالب  تیماه  نییتب  در  آن  به  قائل  و
، 1379  ،دیگران  و  داماد(محقق    ستین  یکیتمل  عقود  میمستق  اثر  تعهد.  خوردبرمی  مشکل

 يتعهـد  آن  در  و  کندیم  منتقل  يگرید  به  را  يزیچ  تیملک  یکیتمل  عقد  .)65ص.  ،  1ج  
 میتسـل  ماننـد  یتعهـدات   کی  هر  يمشتر  و  عیبا  تیملک  انتقال   از  پس  يآر  ست،ین  کار  در

 الهـام با. ستین  عقد  خود  لی ذات و ماهیتو  است  عقد  ثمرات  از  که  دارند  مثمن  و  ثمن
ه همـ  میمسـتق  اثـر  میکنـ  فـرض  زین  نجایا  در  که  اندداده  شنهادیپ  دیاسات   فرانسه  حقوق  از

 منتقـل  تیـملک  و  اجـرا  بلافاصـله  تعهـد  نیـا  یکـیتمل  عقود  در  یول  ،است  تعهد  عقود
 .)65ص.  ، 1ج ،  1379  ،دیگران و  داماد(محقق    شودیم

 قول یا فعل شرعی مثابهبه. عقد 5-2

 بمـاهو عقـد متاجر کتاب به ورود  از  قبل  شانیا.  است  متفرد  قول   نیا  در  جواهر  صاحب
 المتعاقـدین، من قول  شرعاً و الحل،  ضد  لغه  هو  «و:  است  نموده  فیتعر  گونهنیا  را  عقد

 ،صاحب جـواهر( علیه» المقصود الأثر الشارع رتب الأخر  من  فعل  و  أحدهما  من  قول   أو
 .)3، ص. 22 جق،  1404
 و  دامـاد(محقـق    وارد بـر آن  هـايانتقاد  همـان  بـاقول مشهور اسـت    هیقول شب  نیا
 در را آناینکـه  ولـو  عقـد  آثار  بودن  یشرع  به  توجه  اما  ؛)65ص.  ،  1ج  ،  1379  ران،دیگ
 متشـرعه  و  هیشـرع  یقتـیحق  يدارا  ولو  عقد  .است  یدرست  توجه  مینکن  وارد  عقد  تیماه

 نیـا  و  شـوندیم  لیـدخ  زیـن  تیـماه  در  غالبـاً  که  است  یضوابط  و  طیشرا  يدارا  نباشد
 .است نموده روشن  شارع  را  طیشرا
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 تعهد مثابهبه. عقد 6-2

بـا    ه تعهـدات یـنظر   ه ی امام   فقه   ی حت و    ران ی در حقوق ا   معتقدند   حقوق   د ی از اسات  ی برخ 
قـول    ن یـقائـل ا   ن ی تـر وجـود دارد. مهم   مدرن   تعهدات   حقوق   ه ی شب   ش ی وب کم   ی مفهوم 
  ، ي لنگـرود   ي جعفـر (   اسـلام   در   ی حقـوق   ي ها مکتب   کتاب   در   ي لنگرود   ي جعفر استاد  
  بـه ؛ امـا  ) هستند 1369  لنگرودي،   جعفري (   تعهدات   حقوق   کتاب   و )  202، ص.  1370
 ـروم   ي معنا   به   تعهدات   ی ه عموم ی نظر   با   ه ی امام   فقه و    ست ی ن   ح ی صح   سخن،   ن ی ا نظر     ی 
  ن ی بـ  ی دچـار اشـتراك لفظـ  ي لنگـرود   اسـتاد   رسد ی م   نظر   به   . آن مخالف است   ی ژرمن 

  ت یـناظر بـه ماه   دانند ی که عقد را عهد م   یی اند. فقها شده   obligation«عهد» در فقه و  
اسـت و نـه ذات عقـد.    شـده ی انجام م   ن ی متعامل   ن ی بوده است که ب   ی ذات عمل   ی معامل 

تعاهـد و قـرار    ی همـاره نـوع   ی تراض   ن ی کنند، ا   ع ی تا ب   کنند ی م   ی با هم تراض   ن ی متعاقد 
  ي تعهد   ی است و نه حت   ک ی بلکه تمل   ست ی تعهد ن   ع، ی است، اما ذات خود عقد ب   ی معامل 

بلکـه تعاهـد    ، سـت ی آن فاصـله ن   ی ک ی اثر تمل   جاد ی عقد و ا   ن ی که بلافاصله اجرا شود. ب 
 و ذات عقد است:   ن ی متعاقد   ن ی فاصله ب 

 

 
 

 زین  آن  البته  که  میتسل  به  تعهد(مانند    است  تعهدات  ياپاره  موجد  عیب  مانند  يعقد  هر
 ؛باشـد اجـزاء به کله  یتسم  باب  از  تعهد  به  عقد  هیتسم  دیشا  و)  است  ذمه  تیملک  ینوع
تعهـدات  نظریـهبـه  يازیـن و کنـدیمحـل  تیـملک يموضوعات را با مبنـا نیا  فقه  لذا

 .  ندارد  يفرانسو

 بندي تعریف فقهی عقد. جمع7-2

(براي دیدن تفصـیل ایـن   بستن» تمایز گذاشت  باید بین دو مفهوم «عقد» و «عقد  ،اولاً
و  چـارچوباز منظر فقها «عقد» یـک نهـاد،  .)1400محمدي،   و  ك: بیگدلی.تمایز ر

قالب شارعی است، اما «عقد بستن» فعل مکلفین و متعاقدین اسـت؛ غالـب فقهـا در 
 اند و نه خود عقد را.واقع عمل عقدبستن را تعریف کرده

 مشترك اسـت و آنه  بستن، داراي یک هست  فقهی در مورد عقد  هايهتمامی نظری  ،ثانیاً

 تراضی و توافق براي 
 ایجاد عقد 

 ایجاد عهد
 (تعاهد)

 

 اثر عقد هایجاد بلافاصل ایجاد عقد
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توانـد بستن در واقع ایجـاد یـک رابطـه و تعاهـد طرفینـی اسـت کـه می  عقداینکه  
(کاربرد مصدري واژه   موضوعات مختلفی چون تملیک، اذن، انتقال و... را دربربگیرد

شـود کـه ی شرعی تعریف میمثابه چارچوببهی «عقد»  یتعهد براي تبیین عقد). ازسو
 که موضوع آن، اعم از نقـل و انتقـال و ملکیـت و اذن و سـایر آثـار حقـوقی اسـت

سـنتی در   صـورتبهترین عقدي کـه  مهم  .مستقیم عقد باشد)ه  تواند ثمر(ملکیت می
گیرد عقد بیع است که فـرد اجـلاي عقـود تملیکـی ها قرار میبحثه  فقه محور هم

است؛ عقد بیع معین و کلی قطعاً ملکی است و عقودي چون عقد صلح و جعاله و... 
ادبیات ملکیت، ه  عبارتی با غلبکنند بهنیز در واقع خود نوعی ملکیت ذمه را ایجاد می

مفهوم ملکیت بسیار گسترده شده است و شامل ملکیت ذمه، ملکیت کلـی، کلـی در 
ك: .(ر  توان در فقه تمامی عقود را ذیل ملکیت موجـه نمـودلذا می  ؛شودذمه و... می

   .)253، ص. 1393بیگدلی، 

 . تعریف عقد در حقوق ایران3

 ١ترین مواد این قانون بوده است عقـدربحثکه یکی از پُ  183ه  قانون مدنی ایران در ماد
یـک یـا چنـد نفـر در اینکه    : «عقد عبارت است ازهماداین  طبق    .را تعریف نموده است

ایـن مـاده . هـا باشـد»مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد بر امري نمایند و مورد قبـول آن
  .هاي بسیاري شده که نیاز به مرور داردمحل اشکال و جواب

 183. اشکالات وارده بر ماده 1-3

 بر این ماده سه اشکال اساسی و چند اشکال فرعی وارد شده است:

 . اشکالات اساسی1-1-3

شـود، در عقـود تعریف مزبور شامل عقد تملیکی نمـی  :عدم شمول عقود تملیکی  -1
تملیکی به محض ایجاد عقد ملکیت حاصل است و تعهدات جنبه فرعی دارند مگـر 

یم به محض ایجـاد تعهـد در عقـود تملیکـی، یحل فرانسه را بپذیریم و بگوآنکه راه

 
 ،یمقـامقائم يریـام: ك.ر ریـخ ایـ  هست  یاختلاف  قرارداد  و  عقد  دو واژة  نیب   ایآ  رانیا  حقوق  در  نکهیا  مورد  در.  1

 .52 ، ص.1378
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ق.م و تعریـف بیـع کـاملاً 338گردد تعارض این ماده با ماده  تعهد ایفاء و ساقط می
، 1ج  ،  1379،  دیگـران؛ محقـق دامـاد و  160، ص.  1  ، ج1355(امامی،    روشن است

، 1384؛ نـوین، 10، ص. 1383زاده، قاسـم؛ 9ش ، 36، ص. 1390؛ شهیدي،  72ص.  
 ).9، ص. 1381آبادي،  ؛ علی27ص. 

 کـهدرحالیعقد را به تعهد تعریف نموده است   مغالطه سبب و مسبب: این تعریف  -2
تعهد، مسبب، اثر و معلول عقد است و نه خود عقد، ایـن نشـان از اخـتلاط معنـاي 

 .)16 ، ص.1383  (کاتوزیان، کنندگان قانون مدنی داردعقد و تعهد نزد تدوین
شود و تنهـا شـامل این تعریف شامل عقود معوض نمی  :عدم شمول عقود معوض  -3

کننـد، ماننـد عقود مجانی است زیرا در عقود معوض، هر دو طرف تعهد را قبول می
قوانین کار که درواقع دو تعهد وجود دارد و تعهد یک طرف در مقابل تعهـد طـرف 

در مـاده  کهدرصـورتیدهـد گیرد و ماهیت آن را دو تعهد تشـکیل میمقابل قرار می
 .)20، ص. 1383(کاتوزیان،    ق.م عقد را متضمن یک تعهد دانسته است183

 . اشکالات فرعی2-1-3

زیـرا  ؛شـوداین تعریف کامل نیست و شامل انتقال تعهد و یـا سـقوط تعهـد نمـی  -1
ظاهراً ماده دلالت دارد که موضوع ماده ایجاد تعهد است. لذا اقالـه کـه خـود نـوعی 

ط اساسی صحت معـاملات یقرارداد بر فسخ تعهد سابق است و باید متضمن بر شرا
 .)19، ص.  1383ی،  ی(صفا شودباشد، شامل تعریف مندرج در ماده نمی

 شـودکند نمیی که براي هر دو طرف ایجاد تعهد مییاین تعریف شامل قراردادها   -2
 .)19، ص. 1383ی،  ی(صفا

 شـود ماننـد هبـهکنند نیز نمیاین تعریف شامل عقودي که هیچ تعهدي ایجاد نمی  -3
 .)38، ص. 1390(شهیدي،  

شود مگـر تعریف مذکور صرفاً ناظر به افراد است و اشخاص حقوقی را شامل نمی  -4
، ص. 1383زاده،  قاسـم؛  19  ، ص.1383  ی،ی(صـفا  از واژه «نفـر»  با تفسیري گسترده

 .)9، ص.  1381آبادي،  ؛ علی10
فایده آور و اختصاص عقد به امر موجد تعهد بیتفکیک مفهوم عقد از تراضی الزام  -5

ها حـاکم اسـت و نـه صـرفاً عقـود و نادرست است زیرا قواعد کلی بر همه قرارداد
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مسـتقیم   طوربـهاي از عقود معین که قطعاً عقـد اسـت  موجد تعهد. ضمن آنکه پاره
کند و توجیه اجراي تعهد به محـض ایجـاد کـه در حقـوق فرانسـه ایجاد تعهد نمی

پذیرفته شده با مبانی حقوق ما و فقه سازگار نیست، درنتیجه ایـن اشـکال ناشـی از 
   .)18، ص.  1383(کاتوزیان،    کنندگان از قانون فرانسه استبجاي تدوینتقلید نا

توان بر موارد بالا افزود آن است که با توجه به به تفکیک دو اشکالی که به نظر می  -6
رسد قانون مدنی ایـران اصـولاً عقـد را تعریـف مفهوم عقد و عقد بستن، به نظر می

جاي آنکه متعـرض ماهیـت بستن» را تعریف نموده است، یعنی به  ننموده بلکه «عقد
مثابه یک نهاد و چارچوب قانونی و شرعی براي ایجاد آثار حقوقی در خـارج عقد به

کردن که نوعی فعـل اشـخاص شود، عمل متعاقدین را تعریف کرده و آن را به تعهد
است بازتعریف نموده است، این تعریف ناظر به تحلیل فعل متعاقـدین اسـت و نـه 
حقیقت، ماهیت و ذات خود عقد. اگر قانون مـدنی قصـد آن را داشـت کـه عقـد را 

 بستن را.  کرد و نه عمل عقدتعریف کند، باید ذات عقد را تعریف می

 ق.م183. پاسخ به اشکالات ماده 2-3

 اند:ی دادهیهاا پاسخها و اشکال هان براي رفع این تعارضحقوقدان
د مانند آنکـه شوعقد دائر مدار عهد است، اما اگر مفاد تعهد بلافاصله ایجاد و اجرا   -1

(آنـاً مـا) اجـرا شـود   در عقد بیع تعهد به تملیک و تسلیم با عقد ایجاد و بلافاصـله
مشکل حل خواهد شد. در فروضی که مفاد تعهد بلافاصله انجـام گیـرد آن عقـد را 

، 1ج  ،  1379،  دیگـران(محقق داماد و    یمیگوصورت عهدي میتملیکی و در غیر این
فراوانـی مواجـه  هـايحل با انتقاداین راه  .)18، ص.  1  ، ج1383؛ کاتوزیان،  73ص.  

شده و عملاً فرضی بدون دلیل است که سنت فقهی و متن صریح قانون مدنی آن را 
 .)7  .، ص1381،  ؛ کاتوزیان18، ص. 1 ، ج1383(کاتوزیان،    تابدبرنمی

جا مرتفع بالا را یک  هايترین پاسخی که تلاش داشته است تمامی اشکال اما اصلی  -2
دادن تفسیري متفاوت از واژه «تعهد» در ماده است. این نظر معتقد اسـت نماید، ارائه

خوردن دو اراده براي ایجاد آثار ق.م به معناي تعاهد فقهی و گره183«تعهد» در ماده  
ق.م مدنی در معنـاي 183رفته است. این اساتید معتقدند، تعهد در ماده  کاربه  حقوقی
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مصدري استفاده شده نه اسم مصدري، کاربرد مصدري، بـا معنـاي لغـوي تعهـد در 
 يجعفـر( عربی، نزدیک است که بـه «حفـظ و نگهـداري یـک شـیء» دلالـت دارد

نمایند گونه تفسیر میاین دسته از اساتید ماده را این  .١)81، ص .1396ي،  بادآخسرو
توانـد که منظور از تعهد بر امري، قرارگذاشتن و بناگذاشتن است حال ایـن اثـر مـی

در این نگاه تعهد، عهد در مقابل تملیکی نیست بلکه معاملـه   .عهدي باشد یا تملیکی
(محقـق  و ایجاد یک رابطه اعمّ است که بنابر اقتضاء، آثـار عهـدي تـا تملیکـی دارد

؛ کاتوزیـان، 6  ، ش6، ص.  1381کاتوزیـان،    ؛73ص.  ،  1ج  ،  1379،  دیگران  داماد و  
ي، بادآخســـرو يجعفـــر؛ 53، ص. 1379؛ خـــوئینی، 10، ش 21، ص. 1 ، ج1383
 عهـد  نیسـت، بلکـهپسـینی    »عهـدق.م «183عبارتی منظور ماده  به  .)81.  ، ص1396

نـه اینکـه طـرفین   گذارنـد،می  قرار و بنایی  ،عقدانعقاد    اباست یعنی طرفین  پیشینی  
؛ طرفین تنها تراضی و اراده خود را به التزام عهده بگیرنده  چیزي را به موجب عقد ب

کنند که امر اعتباري عقـد و مفـاد آن دارند و اعلام میبه مضمون یک عقد اعلام می
باشد. وفـاي بـه   ،خواهد باشدکنند حال این محتوا هرچه میرا نگهداري و حفظ می

این عهد، مانند وفاي به شرط نتیجه است و دلالت بر حفظ مضـمون شـرط دارد نـه 
 .)82 ، ص.1396ي، بادآخسرو  يجعفر(  ایجاد امري جدید

لنگرودي با توجه به مبناي خاص خود در تفسیر عهدي تمامی عقـود،   استاد جعفري
ق.م همان تعاقد و تعاهد در فقه است که ماهیت تمامی عقود 183ه  معتقدند تعهد در ماد

ه زیرا منظور مـاد ؛ق.م ندارد338ه  لذا تعاهد هیچ مباینتی با مدلول ماد  ،دهدرا تشکیل می
ق.م آن بوده است که عقد، التزام به حفظ و نگهداري مضمون و مفـاد عقـد اسـت، 183

ق.م در مقام تعیین محتوا و مفاد عقد بیع بوده است، ایشان با انتقـاد 338ه  که ماددرحالی
اند از جمله شارح اول قانون مدنی، معتقدند هر عقـد از کسانی که به فقه تسلطی نداشته

 -3 ؛جانبه یـا دوجانبـه)(یک قصد انشاء -2 ؛تعهد به معناي تعاهد  -1چهار عنصر دارد:  
قول لفظی بودن کاشف. سپس ایشان بـا نقـل  -4  ؛(ایجاب و قبول)  کاشف از قصد انشاء

به   12، ص.  1390لنگرودي،    (جعفري  تعریف استاد کاتوزیان از عقد، بر آن تاخته است

 
  ي جعفـر براي دیدن معناي لغوي و اصطلاحی «تعهد» و «التزام» در فقه امامیه و عامه و حقـوق کشـورهاي دیگـر ر.ك:    . 1

 . 1400یی،  طباطبا   و   ي ار ی خوب ؛ 1398ی، لم ی د ؛  1396ي،  باد آ خسرو 
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برخی دیگر از اساتید نیز از این نظر که ایـن مـاده اصـولاً از تعریـف فقهـی عقـد   .بعد)
) و 50، ص.  1379(خـوئینی،    کننـدفرانسوي نیست دفـاع میه  ماده  گرفته شده و ترجم

 يجعفــر( داننــدق.م را وارد نمــی183ه مطــرح شــده بــر مــاد هاياز اشــکال یــک هیچ
 .)120، ص. 1400یی،  طباطبا و ياریخوب؛  84، ص. 1396ي، بادآخسرو

ق.م.ف در حـین 1101ه دانند و از عدم تغییـر مـادبرخی اساتید نیز نقدها را وارد می
ا را پاسخ داد و البته حق با این دسته هتوان این اشکال ترجمه انتقاد کرده و معتقدند نمی

کنند: «همکاري متقابل زیر تعریف می  صورتبهاز اساتید است. خود این اساتید عقد را  
   .)39، ص. 1390(شهیدي،    اراده دو یا چند شخص در ایجاد ماهیت حقوقی»

 ق.م 183. نظر برگزیده در تفسیر ماده 3-3

هــاي ق.م بــا ســایر مقــررات و مــواد از نمونــه183ه بــه نظــر تعــارض موجــود در مــاد
هاي بنیادین قانون مدنی بوده و قابل حل نیست. غالب اساتید نیز ایـن تعـارض تعارض

 اندآمدهتعاریف جدیدي از عقد بره  صریح یا ضمنی پذیرفته و در صدد ارائ  صورتبهرا  
 .)39، ص. 1390؛ شــهیدي، 20، ص. 1383ی، ی؛ صــفا21، ص. 1 ، ج1383(کاتوزیــان، 

 ق.م باید به چند نکته توجه نمود:183ه براي فهم درست منظور ماد
بستن» بوده است نه «عقد»، ابهام ناشـی   ق.م در واقع در پی تعریف «عقد183ماده    -1

هـاي گیر غالب تفاسیر طیفکارگیري نادرست واژه «عقد» در ابتداي ماده، دامناز به
تـر در ابتـدا، بـه ایـن موضـوع مدافع و منتقـد ایـن مـاده شـده اسـت و اسـاتید کم

بستن تعریـف شـده اسـت نـه خـود   که در آثار فقهی نیز غالباً عقداند. چنانپرداخته
بیع بستن را تعریـف نمـوده  نیز، عقد  338رسد قانون مدنی، در ماده  عقد، به نظر می

اند. لذا ایـن سـخن کـه کرده ق.م خود عقد را تعریف466  ویژهبهق.م و  464اما ماده  
تواننـد موضـوع ق.م دو موضوع جداگانـه دارنـد و اصـولاً نمی338ق.م و  183ماده  

 اند.بستن» بوده  بگیرند درست نیست، زیرا هر دو در پی تعریف «عقد  تعارض قرار
 1101ق.م ترجمه و اقتباس شده از مـاده  183تقریباً تمامی اساتید معترفند که ماده    -2

، 1383ی،  ی؛ صـفا16، ص.  1  ، ج1383(کاتوزیـان،    (قدیم) است  قانون مدنی فرانسه
؛ 39، ص. 1390؛ شــهیدي، 72ص. ، 1ج ، 1379، دیگــران؛ محقــق دامــاد و 18ص. 
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و...) و حتـی اسـاتیدي کـه در پـی دفـاع از مـاده   53، ص.  1378مقامی،  امیري قائم
ق.م.ف گرفته شده معترفنـد امـا قائلنـد بـه 1101هستند نیز بر اینکه این ماده از ماده 

انـد (جعفـري ی نمودهیهـارسم مألوف، مؤلفان قانون مـدنی در آن دخـل و تصـرف
ی تعریف سایر عقود در بخش عقود معـین ماننـد یازسو  .)10، ص.  1390  لنگرودي،

ق.م در 466ه  ق.م در تعریـف معاوضـه؛ مـاد464ق.م در تعریف بیع، مـاده  338ماده  
تعریف اجاره و... تعاریف را از فقه امامیه گرفته است یعنی انصاف آن است که ایـن 

 اند.  شده خذ أدو دسته تعریف از دو سنت حقوقی متفاوت  
ق.م.ف بـا معنـاي  1101کنندگان قانون مدنی به تعـارض مـاده  رسد تدوین به نظر می  -3

اي بـا ایـن نظـام  گونـه انـد آن را به اند، لذا سعی نمـوده عقد در نظام فقهی توجه داشته 
ق.م.ف  1101کنندگان عـین مـاده  اند. تدوین هماهنگ سازند؛ اما در این کار موفق نبوده 

اند و موضـوع تعهـد را (انتقـال، انجـام کـار، عـدم انجـام کـار) ذکـر  را ترجمه ننموده 
اند با تعریف اجمالی «تعهد بر امري» و مبهم رهـا نمـودن  اند و شاید گمان کرده ننموده 

گردد؛ اما چون مشکل در عبارت «تعهدِ بـر» بـوده اسـت  موضوع تعهد مشکل رفع می 
ابهام در موضوع، مشکل را حل نکرده است و تعارض باقی مانده اسـت. ضـمن آنکـه  

 فایده نموده است. ق.م عملاً این حذف را بی 214تعیین موضوع تعهد در ماده 
اي است که قائل است واژه تعهد در مـاده  ترین نظریه رقیب این سخن، نظریه اما مهم  -4

 رسد این نظریه درست نباشد زیرا: ق.م، همات تعاهد فقهی است. به نظر می 183
ناهمگونی سیاقی: اگر ماده از فقـه مـأخوذ بـود بایـد در سـیاق جملـه مـاده    ، اولاً 

ق.م بـا  183اند کمـا اینکـه مـاده  اما این دو عبارت با هم بیگانه   ؛ آمد ق.م می 338
ق.م و سایر تعاریف از عقود نیز از نظـر سـاختار جملـه و مفـاد کـاملاً  466ماده  

 ناهماهنگ و ناهمگون است. 
کنندگان پیروي از مشهور در فقـه اسـت و عدم مطابقت با مشهور: بناي تدوین  ،ثانیاً

بسـتن) را تعاهـد و پیونـد دو اراده و قـرار و   (و حتی عقد  دیدیم که مشهور، عقد
 ؛١انـددانند؛ بله صاحب عناوین و برخی دیگر از این سخن دفاع نمـودهمعامله نمی

 
بستن به صرف تعاهد، درست نیست و نظر صاحب عناوین و... قابل خدشه اسـت،   رسد تعریف عقدبه نظر می  .1

 ذهنی است نه واقعی. طرفین هماره موضوع عقد را در ماهیت  ـ  اینکه، این تعریف یک تعریف انتزاعی  از جمله
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اما مشهور قائل به این تعریف نیست و عقد را از سـنخ ایجـاب و قبـول یـا انشـاء 
اي حقـوقی بسـتن را بـه انشـاء رابطـه  توانست عقـدق.م می183ه  داند، لذا مادمی

 تعریف نماید.  
کنندگان آن معنا را تعهد: اگر منظور تعاقد فقهی است و تدوینه  عدم دلالت واژ  ،ثالثاً

ی نیز کـه بـه یفقهاه  بردند کما اینکه همتعهد بهره میه  اند نباید از واژداشته  مدنظر
انـد بلکـه از عهـد، گاه از لفظ تعهـد اسـتفاده ننمـودهاین تعریف قائل هستند هیچ

 اند. تعاهد، التزام، قرار معاملی و... استفاده نموده
دانـد کـه عقد را تعهد بر امـري مـی  183ه  ق.م: ماد191ه  توجه به مضمون ماد  ،رابعاً

ق.م تحقق این تعهد را منوط به وجود قصد 191ه  ی در مادیمورد قبول باشد. ازسو
دهـد قصـد انشـاء و داند، این سخن نشـان مـیانشاء و مقرون بودن آن به دال می

ایجاب و قبول که از ارکان عقود در فقه هستند در قانون مدنی جزء ذات و ماهیت 
ه دهـد منظـور در مـادعقد نیستند بلکه شرط تحقق است و ایـن خـود نشـان مـی

 ق.م تعاهد فقهی نیست. 183
، مقنن ابهام «تعهـد بـر امـري» را هماداین ق.م: در 214ه توجه به مضمون ماد  ،خامساً

زیـرا  ؛دهد که منظور مقـنن، کـاملاً تعهـد فرانسـوي اسـتکند نشان میروشن می
گوید مورد معامله باید مال یا عملی باشد که هر یک از متعاملین تعهد تسلیم یا می

ه مـاده رسـد در ایـن مـاده، آنچـه را در ترجمـکننـد؛ بـه نظـر مـیایفاء آن را مـی
فروگذارده بود استدراك نموده و موضوع تعهد را عمل   183ه  ق.م.ف در ماد1101

داند، تعارض این ماده با تعریـف بیـع کـه تملیکـی یا مالی که باید تسلیم شود می
 ق.م روشن است.  348ه  است و نیز با ماد

تر، تعاهد فقهی، تعاهد بر هـیچ «امـري» مخالفت با ظاهر ماده: از همه روشن  ،سادساً
نیست، تعاهد فقهی یک عهد و قرارِ مطلق است که موضـوع آن پایبنـدي و حفـظ 

بستن) تعهـد   (عقد  ق.م تصریح دارد که عقد183ه  اصل یک قرار و عقد است. ماد

 
شوند بلکه غایت آنهـا موضـوع عقـد (تملیـک، اذن کنند، طرفین به صرف العقد ملتزم نمیو ذات عقد لحاظ می

 طلبد.دهند. تفصیل مطلب مجالی دیگر میو...) است و طرفین به کل رضا می
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 بر «امري» است؛ تفسیر «امر» بر اصل عقد نیـز منجـر بـه ایجـاد «دور» در تعریـف
کننـدگان، تعهـد دهد که منظـور تدوینلذا ظاهر بلکه نص ماده، نشان می  ،گرددمی

 فرانسوي بوده است نه تعاهد فقهی.
دهـد کـه منظـور ق.م نشـان مـی214ه  توجه به ماد  خصوصبهدقت در این موارد و  

است و حمل آن به معناي تعاهد و   فرانسوي  تعهدهمان مفهوم    183ه  قانون مدنی از ماد
 وجه است.قرار معاملی فقه بی

عمـومی تعهـدات    نظریـه ژرمنی و ناظر به     ـ  ق.م برآمده از سنت رومی 183ه  ماد آنکه    نتیجه 
ذا تعـارض  ه  ق.م و هم 338است اما مواد   عقود معین، برآمده از سنت فقهی تملیکی هستند و لـ

 ی بوده و این مواد با هم غیرقابل جمع هستند. ی و مواد مشابه، مبنا  338ه با ماد   183ه ماد 

 تعریف برگزیده از عقد. 4

 :مییرا از هم جدا نما  مفهومدو   دیعقود با  تیدر بحث از ماه
 هاي دینی) یـا قـانون(نظام  ی است که شارعچارچوبنهاد و  عقد،    تعریف «عقد»:اول.  

و   يفـرد  ال یـو ام  اهـاجیتـا احتنمایـد  (سکولار) براي تحقق آثار حقوقی وضـع می
 یو نظـام اجتمـاع یبا مبان یقیوضع و جعل ارتباط وث  نیا  .دشو  نیبشر تأم  یاجتماع
 يهـاجاعل و واضـع دارد فلـذا نظام یشناختو انسان یشناختو جهان يفکر  یو مبان

ها چارچوب  نیا  يسکولار و بشر  يهادر نظام.  کنندیم  جادیا  یمختلف عقود مختلف
افـراد ه  تا همـ  شوندیو خلق م  جادیها اخود انسان  ياز سو  ینظم عموم  يریبا سوگ

البتـه .  حفظ شـود  زین  یو نظم اجتماع  ابندیممکن خود دست    لیکثر مابتوانند به حد
عقـد و قالـب را بـه خـود افـراد   جـادیا  اریاز اخت  يمقدار  یممکن است که هر نظام

 و  ابـدییمعنا مـ  تریو ضوابط کل  چارچوب  کیدر قالب    زین  اریاخت  نیاما ا  ؛واگذارد
 و  فقـه  در  صـلح  عقد  ای  رانیا  یمدن  قانون  دهه  ماد(مانند    ستین  مطلق  ینظام  چیه  در

شارع، خود گاه جعـل عقـلا را   یعنی  ،لا)کامن  و  فرانسه  حقوق  در  مشابه  ينهادها  ای
 مجعـولات  نیب  که  است  آن  فرضمرحله    نیدر ا(  داندیحجت م  يبما هم عقلا دارا

 از  یچـارچوب  در  زیـن  هـاجعل  نیـا  تیـحج  اما  )ستین  یتعارض  عقلا  يبنا  با  شارع
 ،بـود  نخواهـد  حجت  والا   شود  تیرعا  دیبا  آن  ضوابط  و  شودیم  معلوم  شارع  يسو
 .است  یشرع حکم  ،واسطه  با زین  عقلا  يبنا  لذا
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بسـتن   فعل مکلفین اسـت، عقـد  بستن)  (عقد  «انعقاد عقد»  بستن»:  تعریف «عقددوم.  
شرعی و قانونی) براي تحقق و تنفیذ آثار حقوقی آن عقـد   چارچوب(  الحاق به عقد

 ءیشـ  کی  دنیانسان با د  .است  ند»ی«فرا  کی  یمانند هر عمل انسان  بستن  است. عقد
. کندی) «اقدام» مازی(ن  لیم  نیبرآوردن ا  يو برا  کندیم  دایپ  لی(اجمالاً) به آن م  مال   ای

در  دیـبا  ینـید  يهـاا در نظامهاقـدام  نیاز امور است، ا  ياگسترده  فیاقدام شامل ط
 نیـا داخـل اهاقـدام  نیـو جعـل کـرده، اگـر ا  جادیباشد که شارع ا  ییهاچارچوب
 تیـها و اسـباب رعاهـا و شـکلچارچوب  نیاگر ا  یباشد مؤثر است ول  چارچوب

توجه جرم) است.    ینیدریغ  يها(در نظام  و در ضمن حرام  اثرینشود عمل شخص ب
 نـدریگیم نظـر در را کل کی به این نکته مفید است که در هنگام انعقاد عقد، طرفین

 درسـت  دارنـد  عیـب  قصد  نیطرف  یوقت  مثال عنوانبه  ؛را  مفهومی  منتزع  تیماه  کی  نه
ه هسـت نیـا امـا اسـت تیـملک انتقال  و مبادله هاآنه  اراد  تعلق  یاصل  محور  که  است
 نیـا  بـه  توجـه  بـا  و  ردیگیم  قرار  نیمتعاقد  مدنظر  ،یرامونیپ  آثار  و  احکام  با  يمرکز
 شـود،یمنتقـل م تیـکـه مالک کننـدیمـ توجـه عیـب در  مثلاً  شوند؛  ملحق  آن  به  کل،

 یوجود دارد، ضمان تلف قبل از قبض وجود دارد، کلمات حمـل بـر معـان  اراتیخ
 .  کندیو... همه و همه قصد و رضا و انشا را محقق م  شودیم  یعرف

 گیرينتیجه

 338کـه مـاده تعهد به امري تعریف کـرده، درحالی  مثابهبهقانون مدنی عقد را    138ماده  
کرده است. علت اصـلی ایـن ناهمـاهنگی آن   تعریفتملیک    مثابهبههمین قانون، بیع را  

دار تبیـین و معنـادهی بـه عمومی تعهدات عهـده  نظریهاست که در نظام حقوق فرانسه،  
عمومی تعهدات، دو شخص در برابـر هـم،   نظریهمفاهیم کلیدي حقوق مدنی است، در  

گردند، ملکیت نیـز، تعاهـد دو طـرف بـراي پاسداشـت حـریم امـوال واجد «تعهد» می
شـوند، امـا در فقـه امامیـه، بـا یکدیگر است، لذا تمامی عقود با مفهوم «تعهد» موجه می

توجه به وجود مفهوم ذمه و قابلیت تملک ذمه از سوي افـراد، اصـل در توجیـه عقـود، 
 ـ عهـديه شود، عقود، هماره، تملیکی تعریف شوند. دوگانـملکیت است؛ لذا تلاش می

تملیکی منجر به ایجاد دشواري در جمع بین معانی عقد شده است؛ لذا تعریف تملیـک 
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ژرمنـی را نیـز درگیـر   ـ  رومـی  ياهـ(تعهد) امري است که حتی نظام  ذیل عقود عهدي
کرده است؛ اما نظام رومی ژرمنی، از تعریف عهدي عقود دست نکشـیده اسـت. همـین 

ها براي حـل ایـن دوگانـه چنـدان ، نظام حقوقی ایران را نیز درگیرنموده و تلاشمسئله
رسد، امکان متلائم ساختن این دو نظریه با توجه موجه و روا نبوده است؛ لذا به نظر می

تفـاوت   -3  ؛تعریف مقبول نـزد دو نظـام از عقـد  -2  ؛هاي متفاوت این دوریشه  -1  :به
 مفهوم نهاد عقد و فعلِ عقد بستن؛ فراهم نیست.

 پیشنهادها

 شود:  پیشنهاد می
قانون مدنی ایران بین مفهوم «عقد» و «عقد بستن» تمایز صریح قائل شود و اصـل را بـر 
تملیکی بودن عقود گذاشته و عقود عهدي را نیـز ذیـل عقـود تملیکـی تعریـف نمایـد. 

  تواند اصلاح گردد:ق.م با درج چنین مضامینی می183ه  ماد  ترتیباینبه
«عقد عبارت است از «نهادي» قانونی که موجب ایجاد آثـار حقـوقی مخصـوص بـه 

   .گردد، مانند عقد بیع که منجر به تملیک است»خود آن عقد می
«عقد بستن» عبارت است از توافق یک یا چند شخص با یک یا چند شـخص دیگـر 

   .براي تنفیذ آثار مخصوص به یک عقد»
قابل ذکر است، هر نظام حقوقی با توجه به مبناي خود در جواز یا عدم جواز ایجـاد 

تواند ذیل این ماده با گنجاندن متنی، این امکـان یـا برده شده در قوانین میعقود غیر نام
 10ه  عدم امکان را تصریح نماید، در نظام حقوقی فعلی ایران بـا توجـه بـه وجـود مـاد

 توان پیشنهاد داد:قانون مدنی، می
برده شده در قانون را ایجاد نماینـد توانند با توافق، عقود غیر نام«تبصره: اشخاص می

قـانونی، نظـم ه  به شرطی که آثار مخصوص عقد جدید روشن بوده و خلاف مفـاد آمـر
 .عمومی و مسلمات شرعی نباشد»

 (عدم جواز): هر چند پیشنهاد ذیل با قول مشهور فقها انطباق بیشتري دارد
دار در توانند با توافق خـود، عقـود غیرنـام«عقد، نهادي قانونی است و اشخاص نمی

 طرفین آثاري را بخواهند که در عقـود معـین  کهدرصورتیقوانین مدونه را ایجاد نمایند؛  
(داراي نام) وجود ندارد، باید در قالب عقد صلح، آثار را ایجاد نماینـد. ایـن آثـار بایـد 
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 .قانونی، نظم عمومی و مسلمات شرعی نباشد»ه  مورد تصریح بوده و خلاف مفاد آمر

 منابع

 قم: أنوار الهدى.  .حاشیه کتاب المکاسب ق).  1418( اصفهانى، محمدحسین کمپانى
 .تهران: کتابفروشی اسلامیه .حقوق مدنی).  1355( امامی، حسن

تشــکیل    ـ  (جلــد دوم) اعمــال حقــوقی  حقوق تعهدات).  1378(  امیري قائم مقامی، عبدالمجید
 .تهران: نشر میزان .عقد)

 قم: کنگره جهانى بزرگداشت شیخ اعظم انصارى.   .کتاب المکاسب  ق).1415(انصارى، مرتضى 
ترجمــه و تحقیــق   .حقوق تعهدات: قرارداهــا  ).1390(  دوتیول، فرانسوا کولار  و  اوبر، ژان لوك 

 .مجید ادیب، تهران: میزان
 ـتعهدات در دو نظام رومه  ینظر  یتفاوت مبان  ).1393(  االلهءعطا  ،یگدلیب  ــو فقه امام  یژرمن  ی   هی

 یمصــطفدیاستاد راهنما: س  ).يرساله دکتر(  .و فرانسه  رانیا  يو آثار آن در حقوق قراردادها
 السلام)، تهران، ایران.(علیه  محقق داماد، دانشگاه امام صادق

 ــعقد در فقــه امام فیتعار يانتقاد یبررس ).1400( محمدرضا ي،محمد و  هللاءعطا  ی،گدلیب و  هی
، 26ش، یفقــه مــدن يهــاآموزهعقد» بــا «انعقــاد عقــد».   ت ی«ماه  نیادیتفاوت بنه  یارائه نظر
 .46-21صص. 

 القاضــی،  منصــور  ترجمــه.  القانون المدنی، الموجبــات (او الالتزامــات)م).  2004(  آلان  بینابنت،
 ).المؤسسۀ الجامعیۀ للدراسات و النشر و التوزیع( مجد:  بیروت

 ــبر مفهوم «تعهد و التزام» در فقــه امام یتأمل ).1396( نصراله  ،يبادآخسرو  يجعفر و حقــوق  هی
 .96-75)، صص. 3(9  ،یحقوق مطالعات .رانیا

 .تهران: گنج دانش .مکتب هاي حقوقی در اسلام ).1370( لنگرودي، محمدجعفر جعفري
تهــران:   .(دوره حقوق مدنی) جلد اول  حقوق تعهدات  ).1369(  لنگرودي، محمدجعفر  جعفري

 .انتشارات دانشگاه تهران
 .اول: عناصر عمــومی عقــود  لدفلسفه حقوق مدنی، ج  ).1390(  جعفري لنگرودي، محمدجعفر
 .تهران: کتابخانه گنج دانش

 ــتحل  ).1400(  محمدصــادق  دیس ــ  ،ییطباطبــا  و  حامد  ،ياریخوب  ــماه  لی بــا   »ي«عقــد عهــد  ت ی
 ــمفهوم «تعهد» در حقوق ا  یبازخوان )، 43(  ،حقــوق  یو مبــان  یفقــه اســلام  مطالعــات  .رانی
   .128-105صص. 
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 .تهران: زهد  .حقوق تعهدات: تحلیل فقهی حقوقی ).1379(  خوئینی، غفور
 حقــوق  و  فقــه  به  رویکردي  با  بیع  با  عقد  قانونی  تعریف  تعارض  ).1393(  دادمرزي، سیدمهدي

  .42-27)، صص. 1( ،غرب و اسلام حقوق تطبیقی پژوهش .غرب
 رحمــدیم نیحس ــترجمــه . انتس ــلگا در انراردادهق  وققر حب  يرورم  ).1377(  رابرت  ،يداکسبر

 .اندقو قر حش: نرانهت  ،یصادق
 .286-269)، صص. 4(  ،یحقوق يهادانشنامه .مفهوم تعهد  یشناسکالبد ).1398(  احمد ،یلمید

 قم: مؤسسه المنار.   .مهذّب الأحکام ق).1413(  سبزوارى، سیدعبدالأعلى
 .تهران: مجد .(حقوق مدنی جلد اول) تشکیل قراردادها و تعهدات ).1390( شهیدي، مهدي
بیــروت: دار   .جواهر الکلام فی شــرح شــرائع الإســلام  ق).1404(  ، محمدحسنصاحب جواهر

 إحیاء التراث العربی. 
 .تهران: نشر میزان  .قواعدعمومی قراردادها  ).1383(  ی، سیدحسینیصفا

 انتشارات  دفتر:  قم.  مفتاح الکرامۀ فی شرح قواعد العلاّمۀق).  1419(  محمد  بن  جواد  سید  عاملی،
 .قم  علمیه  حوزه مدرسین  جامعه به  وابسته اسلامی

 قم: انتشارات غفور.   .حاشیه المکاسب   ق).1421( الدین على کزازىعراقى، آقا ضیاء
تهــران:   .ایجاد و سقوط تعهــدات ناشــی از عقــد در حقــوق اســلامی  ).1381(  آبادي، علیعلی

 .سسه انتشارات و چاپؤ دانشگاه تهران، م
قم: دفتر انتشارات اسلامى وابســته بــه   .المکاسب و البیع  ق).1413(  غروى نائینى، محمدحسین

 جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 
تهــران:  .حقوق مدنی: اصول قراردادها و تعهدات نظري و کاربردي  ).1383(  زاده، مرتضیقاسم

 .دادگستر
ی از عقود معین، جلد اول: بیــع، یهادوره مقدماتی حقوق مدنی، درس  ).1381(  کاتوزیان، ناصر

 .تهران: گنج دانش  .اجاره، قرض، جعاله، صلح
جلد اول، مفهوم عقد، انعقاد و   ،حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادها  ).1383(  کاتوزیان، ناصر

 .تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاري بهمن برنا .«تراضی»  اعتبار قرارداد
حقوق مدنی: قواعــد عمــومی قراردادهــا، جلــد دوم، انعقــاد و اعتبــار   ).1383(  کاتوزیان، ناصر

تهــران: شــرکت  .ط اساسی معامله، نظریه بطلان و عدم نفوذایقراردادها، ضمانت اجراي شر
 .سهامی انتشار با همکاري بهمن برنا

قــم: دفتــر   .هشــرح خیــارات اللمع ــ  ق).1422(  )، على بن جعفر بن خضــر(نجفی  الغطاءکاشف
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 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 
قم: مؤسسه   .شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرام  ق).1408(  حلى، جعفر بن حسنمحقق  

 اسماعیلیان.  
 ــ  ق).1418(  حلى، جعفــر بــن حســنمحقق   قــم: مؤسســه   .هالمختصــر النــافع فــی فقــه الإمامی

 . هالمطبوعات الدینی
 .تهران: سمت   .حقوق قراردادها در فقه امامیه ).1379دیگران (محقق داماد، سیدمصطفی و 

 ــ  ق).1417(  مراغى، سیدمیرعبدالفتاح بن علــى حســینى قــم: دفتــر انتشــارات   .هالعنــاوین الفقهی
 اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 

قم: دفتر انتشــارات اســلامى وابســته بــه   .فقه المعاملات  ق).1423(  مصطفوى، سیدمحمدکاظم
 جامعه مدرسین حوزه علمیه.  

 ــ ق).1419( موسوى بجنوردى، سیدحســن بــن آقــابزرگ (للبجنــوردي، الســید ه القواعــد الفقهی
 قم: نشر الهادي.    .حسن)

طورکلی: انعقــاد و انحــلال ) در عقــود و تعهــدات بــه8حقــوق مــدنی (). 1384( پرویــز نوین،
 .تدریس: تهران.  قراردادها
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