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Abstract 
Conflict in the general definition of ‘contract ’in Article 138 of the Iranian 
Civil Code and also conflict between this definition and the other definitions 
of contract in instances such as sale contract in Article 338 of the Iranian 
Civil Code, are amongst controversial issues. Article 138 of the Civil Code 
has not acted uniformly in defining the contract. On the one hand, this article 
defines ‘contract ’of an obligatory nature, and on the other hand, in Article 
338, it is defined referring to the nature of examples of ‘contract ’with 
vesting ownership. This duality in the definitions of contract has given rise 
to this debate of how ‘vesting ownership ’can be perceived as ‘obligatory ’
nature. To solve this conflict between the two concepts of ownership and 
obligation, some solutions have been expressed by Iranian legal scholars, but 
they have not been successful in resolving the conflict. Therefore, the 
question of the present research focuses on the feasibility of resolving this 
conflict. The hypothesis of this article can be formulated as follows: "The 
existing conflict is one of the examples of fundamental conflicts in the 
Iranian Civil Code which cannot be resolved.” This hypothesis will be 
presented in the course of this research by examining the dual roots of the 
Iranian Civil Code in the Roman-Germanic tradition and the jurisprudential 
(Fiqh) tradition. The present article refers to the viewpoints of jurists 
(Fuqaha) and lawyers by an inferential-interpretive method in the subject of 
the article, and then proves the validity of the above-mentioned hypothesis 
by means of interpreting and criticizing their theories. 
 

Keywords: Definition of Contract, Ownership Contracts, Covenant 

Contracts, General Theory of Obligations, Definition of Contract in 

Jurisprudence. 

 
 Assistant Professor, Department of Law, Faculty of Social and Cultural Sciences, Imam 

Hussein University, Tehran, Iran (Corresponding Author). 
ataollah.bigdeli@gmail.com 

 PhD Student in Public Law, Department of Public Law and Economic Law, Faculty of 
Law, Shahid Beheshti University, Tehran, Iran. 

m.r.mohammadi.1375.1394@gmail.com 

   

DOR: 20.1001.1.22519858.1402.24.1.3.8 DOI: 10.30497/LAW.2023.244082.3343 

mailto:ataollah.bigdeli@gmail.com
mailto:m.r.mohammadi.1375.1394@gmail.com
https://www.openaccess.nl/en/what-is-open-access
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0
https://dorl.net/dor/20.1001.1.22519858.1402.24.1.3.8
https://doi.org/10.30497/law.2023.244082.3343


 80-53.  صص ،  1402  بهار ،  59پياپي    ، اول   ه شمار ،  چهارم و بيست سال  ،  نامه حقوق اسلامي پژوهش
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 چكيده
 فیرر تعر  بررا  فیرر تعر  نیرر ا   تعررارض  زیرر ن  و  ی ایررران مدن  قانون   183  ماده  در  عقد  یکل  فیتعر  در  تعارض
 یمرردن  قانون   183  ماده.  است  زیبرانگبحث  مباحث  از  قانون این    338  ماده  در  عیب  عقد  مانند  عقد  قیمصاد
 فیرر تعر تعهررد جنس از عقد ماده در این یطرف  از. است نکرده عمل کپارجهی  صورتبه  عقد  فیتعر  در

 نیرر اسررت. ا   شررده  فیرر تعر  «کیرر تمل»عقد از جررنس    نیهم  قی، مصادمذکور  338اما در ماده    ،شده است
 ترروان یرا م  کیرر کرره وگونرره تمل  ردیرر شررکل بگ  لهئمسرر   نیسبب شده که بحث حول ا   فیدر تعر  تیثنو
 یسررو از یتایرر نظر تعهررد و کیرر تمل  مفهررو   دو  تعررارض  حررله  نرر یفهررک کرررد. در زم  ی«عهد»صورت  به

 ی،رونیا   از.  اندنداشته  یقیتوف   وارده  تاشکالا  رفع  در  تاینظر  نیا   اما است  شده  ابراز  یرانیا   ان حقوقدان
 ترروان یم  گونررهنیمقالرره را ا   ایررن  هیفرض.  باشدیم  تعارض  نیا   حل  یسنجامکان   حاضر،  پژوهش  پرسش
است که امکان حررل  یقانون مدن نیادیبن یهاتعارض  قی»تعارض موجود، از مصاد  کرد که:  یبندصورت

 ر  یدر سررنت رومرر   یدوگانرره قررانون مرردن  یهاشررهیر  یبا بررس  تحقیقدر طول    هیفرض  نیو ا   ست«یآن ن
در موضوع مقالرره   یریتفسی  استنباط  روش  با  تحقیقاین  .  گرددمی  ان ینما  ی وبررس  یو سنت فقه  یژرمن
 الررذکراخیر  هیفرضرر   ییروا   شان،یا   تاینظر  نقد  و  ریتقر  با  سپس  کرده،  رجوع  ان حقوقدان  و  فقهاء  اقوال  به
   .کندیم اثبات را 
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 مقدمه

تنهایی اند. گاهی نیز یک قانون برهقوانین مختلف در ایران از بسترهای متفاوتی برخاسته
ای در حقروق مردرن و از وند سرمنشأ استفاده کرده است مانند قانون مدنی کره ریشره

ا را هرو ارتباط ایرن نظا   مسئلهای فقهی دارد. توجه به این  ژرمنی و ریشهر    نظا  رومی
ی، مفرراهیک، جررزء بسرریار مهررک و یبایررد در تفسرریر مررواد قررانون در نظررر داشررت. ازسررو

های حقوقی هستند و بخشی از قوانین نیز متعاطی تعریف مفاهیک برانگیزی از نظا بحث
 183ه  در ماد  و  نیز از این اصل مستثنی نیست  اند. قانون مدنی ایرانهای حقوقیدر نظا 

ژرمنی به تعریف عقد ر    به بررسی تعریف عقد پرداخته است. این ماده رویکردی رومی
بره   338ه  فهمد. قانون مدنی در مواد دیگرری ماننرد مراددارد و عقد را کاملاً عهدی می

ختره اسرت، قرانون تعریف عقد بیع و در سایر مواد نیز به تعریف سایر عقود معین پردا
مدنی ایران در تعریف عقود معین، رویکردی فقهی دارد که مبتنی برر مفهرو  »ملکیرت« 

توان ذیل مفهو  بنیادین عهد تعریرف کرردا ایرن است. اما وگونه عقدی تملیکی را می
 توان حل نمودا تعارض را وگونه می

ی ایران، برآمده از دو دو دسته مواد ناظر به مفهو  عقد در حقوق مدن  فرضيه و نوآوري:
های ارائه شرده حلسنت و بنیاد فکری متفاوتند و امکان جمع بین آنها وجود ندارد؛ راه

 هایکردن تعارضی بسنده نیستند زیرا اصولاً حلیهاحلراه  یکان هیچحقوقداناز سوی  
 رعینی برا رویکررد عهردی    ر  توان بین رویکرد بنیادین تملیکیبنیادین ممتنع است. نمی

ترین محل ظهور و برروز ایرن روی که روشنداد و از آن شخصی جمع قابل قبولی ارائه
ترروان در حقرروق مرردنی ایررران، تعریررف روشررن و اخررتلا ، تعریررف عقررد اسررت، نمی

 . کردالمبنائی از عقد ارائه علی
هرای عقرود بخشمواد بخش کلیات و    بین  تعارض  شارح قانون مدنی که  اولین  پيشينه:
، ص. 1  ، ج1355امرامی،  )   اسرت  امرامی  حسن  سید  دکتر  نموده است،  گزارش   معین را

کاتوزیان، )   انددهکرپردازی  ( پس از ایشان تقریباً تمامی شارحان در این مورد نظریه160
؛ 18، ص. 1383ی، ی؛ صررفا10، ص. 1390 لنگرررودی، ؛ جعفررری16، ص. 1 ، ج1383

؛ امیرری قرائک 39، ص.  1390؛ شرهیدی،  72ص.  ،  1ج  ،  1379،  دیگررانمحقق دامراد و  
ادی، آبر؛ علی27، ص.  1384؛ نروین،  10ص.  ،  1383زاده،  قاسک؛  53، ص.  1378مقامی،  
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 .  (و...  9، ص. 1381
 عیرعقد با ب  یقانون  فیتعارض تعرخود با عنوان »ه  مقال  در  دادمرزی  مقالات:ه  در حوز

ه با ارائ  است  داشته  تلاش   و  پرداخته  تعارض  این  به  «به فقه و حقوق غرب  یکردیبا رو
 حرل  را  تعرارض  ایرن  شرود،می  نیز  تملیک  شامل  که  »تعهد«  از  موسع  و  خاص  تفسیری

بر مفهو  تعهد   یتأملای با عنوان »در مقاله  یبادآخسرو  یجعفر  .(1393)دادمرزی،    کنند
ق.  بره معنرای 183ه  « معتقرد اسرت تعهرد در مرادرانیو حقوق ا  هیو التزا  در فقه امام

لرذا   ؛)کاربرد فرانسروی(  )کاربرد فقهی تعهد( استفاده شده است نه اسک مصدر  مصدری
حقوقی است نه به ه  تعهد در معنای مصدری تنها به معنای ملتز  شدن به مفاد یک رابط

گرفتن یک امر، مقاله از ایرن نظرر دفراع نمروده کره ایرن کراربرد درسرت بروده و عهده
اشرکالات بره   الرذ  ،انردتعهد استفاده کردهه  کنندگان با توجه به مبانی فقهی از واژتدوین

 ای برا عنرواندیلیمی در مقالره  .(1396)جعفری خسروآبادی،    ستق.  وارد نی183ه  ماد
 نردارد  Obligationمعتقد است تعهد فقهی نسبتی با معنرای    ،«مفهو  تعهد  یشناسکالبد»

 «ی»عقد عهد  تیماه  لیتحلای با عنوان »یی در مقالهطباطبا  و  یاریخوب  .(1398)دیلمی،  
ق.  را به معنای مصدری 183ه  «، تعهد در مادرانیمفهو  »تعهد« در حقوق ا  یبا بازخوان

موضرع   .(1400یی،  طباطبراو    یاریرخوب)   انردوضعی تفسیر نمودهه  و از نوع انشای رابط
 شده است و مقالات مورد اشاره،  های ارائهحاضر در نقد تمامی رویکردها و پاسخه  مقال

نرداده و بره   امتناع حل، را مرورد توجره قرراره  ریو نظ  نظا   دو  بنیادین  تفاوت  به  توجه
 اند.ق.  دست زده183ه تفسیری دور از واقع از ماد

ابتدا به بررسی تعریرف عقرد در نظرا  حقروقی فرانسره و انگلسرتان   ساختار پژوهش:
شود. در این برین نیرز لا پرداخته میژرمنی و کامن  ر  هایی از نظا  رومینماینده  عنوانبه

ژرمنی گروه با تعریف بیع به تعهد مشرکلاتی   ر  رومی  هایبیان خواهد شد که در نظا 
بحث به بررسی تعریف ه  کنند. در ادامدارند اما کماکان آن را بر اساس تعهد تعریف می

در آن بین نهاد عقرد و انعقراد   ای از نظریه تفاوت بنیادین کهعقد در فقه و ارائه خلاصه
بحث نیز وارد بررسی ه  شود، خواهیک پرداخت. در ادامتفاوت قائل می  )عقد بستن(  عقد
ا هرگرفته بررای رفرع تعارضهای صورتقانون مدنی و بررسی تلاش   338و    183مواد  

ن برای اصلاح قانو  هاییپیشنهاد  ،ها را نقد کردهخواهیک شد و سرانجا  روایی این پاسخ
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 ارائه خواهیک داد.
و رجوع   یاسناد  صورتبه  یو استدلال  یریو تفس  یبا روش استنباط  پژوهش  نیا  روش:

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

 لاژرمني و کامنـ  های روميو عقد در نظام تعهد. 1

های حقروق رومری و حقروق هایی در سرنتژرمنری ریشرهر    لا و رومریدو نظا  کامن
اند. تعهد و عقد هک از این کلیسایی دارند و به انحاء مختلفی از این دو سنت تأثیر گرفته

هرا یعنری ده این نظا قاعده استثناء نیست. در ادامه مفهو  تعهد و عقد در دو نماینده عم
 شود.فرانسه و انگلستان بررسی می

 حقوقي فرانسهتعهد و عقد در نظام . 1-1

قانون مدنی فرانسه تعهد را تعریف نکرده است ولی سنت حقوقی فرانسه تعهد را یرک 
دانرد. طبرق حقوقی بین دو شخص و ناظر به امور غیرعینی، شخصی و دینی مریه  رابط

( عبارت بود از توافقی که به Contrat)   ن مدنی قدیک فرانسه عقدقانو  1011تعریف ماده  
موجب آن یک یا وند شخص در مقابل یک یا وند شخص دیگر تعهد به انتقال مال یا 

 کنند. انجا  یا عد  انجا  کاری می
( توافق دو یا وند اراده بر موضوع معین حقوقی  Convention)   عقد  در حقوق فرانسه، 

 .Mazeaud(s), 1995, T: 2, pاسرت )   Conventionو عقد در واقع نوع خاصی از    1است 

48, n: 52  ؛, P. 882009Molitor,  2؛Bénabent, 1991, n: 12   1390اوبرر و دوتیرول،  ؛  ،
اسررت امررا هررر ترروافقی عقررد نیسررت    Conventionلررذا هررر عقررد، نرروعی    (؛ 17ص.  

 (Larombière, 1862, p. 8, n: 3  در نظررا  حقرروقی فرانسرره دو واژه )Convention    و
Contrat   ( عموماً مترادفندGhestin, 1993, n: 5 )3    روشن است که این تعریف، عهردی و

 
 .52 ، ص.1378 ،یمقامقائک یریام: ک.ر سیسوئ حقوق در عقد فیتعر لیتحل یبرا .1
  . 2004 نابنت،یک: ب.ر یعرب ترجمه یبرا .2
   ر.ک:2016برای دیدن تمایز اندک 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 نظا  تعهد محور رومی ر ژرمنی است و موضروع عقرد  
 ,Molitorاست و ناظر به تعهد بر یک کار ر ولو انتقال مال ر اسرت )   تعهد همان موضوع  

2009, p. 2 ،)   .عقد در این تعریف، »تملیک« نبوده و با معنای تعهد سازگار است 
بره سرپرسرتی اسرتاد معررو  حقروق  1هرداتاصرلاح قرانون تع ه در متن آماده شد
، ایشران برر هرارغک تلاش اساتید فرانسوی برای اصرلاح ایرادعلی  تعهدات، استاد کاتالا

اند: »قرارداد عبارت از اند و تنها ذیل ماده را اصلاح نمودهسنت عهدی عقد تأکید نموده
 2.تعهدی را انجا  دهرد«دهد تا  توافقی است که طبق آن یک یا وند شخص... تعهد می

تعریف بیع و همسرازکردن تعریرف عقرد برا ه  ی از معضلیطرح برای رها  1101-1ه  ماد
گونه تعریف نموده است: »توافقی بین دو یا ونرد نفرر در را این  Conventionعقد بیع،  

قرارداد را دائر مدار ایجاد یک اثر حقروقی   ترتیباینبهراستای ایجاد آثار حقوقی آن« و  
داده و ظراهراً از سرنت رومری خرود برا وارد کرردن   ه ممکن است تملیک باشد قررارک

اما این دوری ظاهری است، بلکه امتیاز این طرح نسبت به   ؛واژگان مبهک دور شده است
عمرومی   نظریرهقانون مدنی قدیک فرانسه تأکید این طرح بر محوریرت و اسراس برودن  

ه نویس کاتالا از ماهیت و نحوک فرانسه پیشزیرا برخلا  قانون مدنی قدی  ؛تعهدات بود
دارد: »تعهردات از اعمرال پیشنهادی مقررر مری  1101ه  کند و در مادآغاز می  تعهدایجاد  

گردد...« و سپس اعمال حقوقی و سایر مفاهیک خود را حقوقی و وقایع حقوقی ایجاد می
 دهد.در بندهای بعدی توضیح می

انون مدنی فرانسره تعریرف جدیردی از عقرد  ، ق2016سرانجا  در اصلاحات سال  
ها بین دو یا ونرد ق. .  »قرارداد، عبارت است از توافق اراده1101ه  طبق ماد  .ارائه داد

 
 L'avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la :عنرروان بررا طرررح نیرر ا .1

prescription   مشررارکت   یاستاد معرو  فرانسو  20از    شیب  وشده    هیفرانسه ته  یسفارش وزارت دادگستر  به
صررورت به هر بخش را به دیاسات  ایهو انتقاد  پردازدیفرانسه م  یبه هر قسمت از قانون مدن  بیترتو به  اندداشته

 .ک:ر. دهدیمنظک ارائه م
http://www.justice.gouv.fr/art_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf 

قررانون الالتزامررات و   لیلتعررد  یدیرر مشررروع تمه»با عنوان    یبه عرب  روتیب  وسفیطرح توسط دانشگاه سن    نیا   
 .استترجمه شده  «ینون الفرنسالقا یالتقاد  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 این تغییرر،   .1دادن تعهدات«شخص به منظور ایجاد، تغییر، انتقال یا پایان
با صراحت بیشتری اعلا  کرده اسرت   ،اولاً  :داده است  مهک را مورد تأکید قراره  وند نکت

 توافرقه  ها اسرت، درواقرع قرانون جدیرد، بره جرای واژکه اصل قراردادها، توافق اراده
 (Conventionاز »توافق اراده )بره   ،ثانیراً  ؛تری داردها« استفاده نموده که معنرای روشرن

 »تعهد« قرار  )انجا  فعل، ترک فعل و...( موضوعِ قرارداد را  جای تعیین مصادیق تعهدات
معنائی عرا  آنکه  ی عا  به تعهد داده است ضمنیداده است و با رهاکردن مصادیق، معنا

ها داده و بر امکان ایجراد، تغییرر، انتقرال و اسرقاط تعهردات، نیز به موضوع تطابق اراده
عمرومی   نظریرهبسیار مهک آن است که قانون فرانسه، بر سرنت  ه  تأکید نموده است. نکت

، بر عهدی بودن اصرل عقرد در ایرن هارغک تمامی انتقادفشاری نموده و علیتعهدات پا
 2نظا  تأکید نموده و مجدداً تصریح کرده است که اصولاً موضوع عقد، »تعهد« است.

ق. .  تعریرف 1101ه  )قدیک و جدید( سایر عقود ذیرل مراد  در قانون مدنی فرانسه
برانگیز، بیرع اند. تنها مورد مناقشرهننمودهاند و در نظا  مفهومی قرارداد خللی ایجاد  شده

  تغییرری نکررد( در 2016)این ماده در اصلاحات سال    بوده است؛ قانون مدنی فرانسه
گونه تعریف نموده است: »عقد بیع، قراردادی است کره طبرق عقد بیع را این  1582ه  ماد

د بره پرداخرت شود تا ویزی را انتقال دهد و طرر  مقابرل نیرز متعهرآن فرد متعهد می
قضرائی ه  رویر  هرر ونرد  3عادی منعقد گردد«  صورتبهتواند رسمی یا  شود، بیع میمی

عمرومی   نظریرهکنند و بره سرنت  أخذ    ثمرات تملیکی از این تعریفآنکه    فرانسه برای
بعد از تعریف عقد بیرع، مالکیرت را بلافاصرله ه  تعهدات نیز پایبند باشند با توجه به ماد

اصل عقد بیع و ماهیت آن دائر   هرحالبهاما    ؛کنندانعقاد بیع انتقال یافته فرض میبعد از  
مرورد   1101مدار تعهد است و در واقع مصداقی از همان تعریف عقد است که در ماده  

رسد نظا  فرانسوی از این لحاظ کاملاً هماهنگ است لذا به نظر می  ؛قبول واقع شده بود
قرانون  140ه قانون مدنی قدیک فرانسه که شربیه مراد  711،  1128ک 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. 

 ک:.ن شرحی از مواد جدید و مقایسه یا تعریف قدیک رد. برای 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 مستقیک خود به عبارتی انتقال حقوق عینی به دنبال تعهد می  .مدنی ایران است(
ان حقوقردانتعهد نیست بلکه اثر مستقیک تعهد ایجاد یک دین و عهرد اسرت. هرر ونرد  

های عمومی قرارداد نظریهدر مورد    عمومی تعهدات بیشتر  نظریهکنند  فرانسوی تأکید می
شود و آثار آن در مورد انتقال حقوق عینی باید در قسمت مربوط بره شخصی اعمال می

 1.(Mazeaud(s), 1995, T: 2, p. 48, N:54 et: 397)  ملکیت بحث و بررسی شود
استاد کاتوزیان معتقدند در حقوق قدیک فرانسه اصل عهدی بودن بیع پذیرفتره شرده 

کردند که مبیع ولی برای جبران مشکلات عملی مرسو  بود که در سند بیع اعلا  می  بود
ایشران   .به تصر  خریدار داده شده است و همین اعلا  برای انتقال ملکیت کرافی برود

معتقدند مشکلات عملی عهدی بودن بیع، سرانجا  منجر شد امرا قرانون مردنی فرانسره 
به مفهو  تملیک و به تبع، تملیکی بودن عقرد   34112ه  سنت دیرینه را شکسته و در ماد

شرود و ماهیرت بیع را پذیرفته است؛ لذا در حقوق کنونی فرانسه مبیع با عقد، منتقل می
 .(418  ، ص.1  ، ج1355امرامی،    ؛6، ص.  1381  )کاتوزیران،  عقد بیع تملیکی شده است

 خراص گسرتن مرورد تأکیرد قررار داده اسرت  صرورتبهاین نظر را در حقوق فرانسره  
 (Ghestin, 1993, n: 55).  :در مورد این سخن باید به گفت 

جدیرد »در ه طبق مراد .ده استکر هایی ، تغییر2016، در اصلاحات سال 1138ه  ماد
ی که موضوعشان انتقال مال یا حق است، انتقرال بره محرن انعقراد قررارداد یقراردادها

توانرد بره طرفین، یا ماهیت اشریاء یرا قرانون میه  قال بنا به ارادگیرد، این انتصورت می
ه هرای عقرد در مرادق. . ، در باب توضیح مؤلفه  717ه  این ماده و ماد  .  تعویق بیفتد...

ه ق. .  و در پی توضیح تعهد به انتقال است، این سخن درسرت اسرت کره مراد1101
له را مالک این تعهد، متعهد)وه قدیک و وه جدید( صراحت دارد که خود   ق. . 1138

 
بیع مطلقرراً عهرردی  ر آن است عمولم هژرمنی به شیو های متعهد به نظا  رومیکه از کشورر    . در حقوق سوئیس1

گویررد:  »قررراردادی اسررت کرره برره موجررب آن قانون تعهدات سوئیس در تعریف عقد بیررع مرری  184  هاست. ماد
به او منتقررل و تسررلیک کند در برابر پولی که خریدار متعهد به پرداختن آن شده است، مبیع را  فروشنده تعهد می

 هقانون مدنی سوئیس انتقال اموال منقول را موکول به تسلیک مورد معامله نموده و مرراد  717و    714نماید«. مواد  
 کندانتقال اموال غیرمنقول را منوط به ثبت در دفتر املاک کرده است، آلمان نیز همین مقررات را اعمال می 197
 (.16، ص. 1381ان( )کاتوزیان، قانون مدنی آلم 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 فررض دیگری برای انتقال مالکیت نیست؛ اما به نظر میکار  به  گرداند و نیازمی
ق. .  1138ه  کنرد. مخصوصراً دقرت در الفراظ مراد»ماهیت« عقد بیع را تملیکی نمری

دهد که مقصود مقنن فرانسوی نوعی فرض قانونی اسرت کره   نشان می2016اصلاحی  
داند و باز مبنای تعهدی بودن عقد را حفظ کیت را با انجا  خود تعهد منتقل شده میمال
داند ماهیت اصیل بیع کند این فرض قانونی که عقد عهدی بیع را منتج به ملکیت میمی

کند کره برا انجرا  تعهرد بره گذار فرض میدهد، بیع عهدی است اما قانونرا تغییر نمی
 گردد و این فرض دخیل در ماهیت نیست. ایجاد میتسلیک، مالکیت 

با توجه بره قروانین   خصوصبهدیگر از مجموع سنت فکری رومی و ژرمنی  ازسوی
 ,Larombière, 1862)  سوئیس و آلمان و تفاسیری که از قانون مدنی فرانسه شده است

p. 176).  فقه از مالکیرت باید به این نکته توجه ویژه داشت که اصولاً مفهومی که ما در
اینکره   شود متفاوت است و صرر ژرمنی فهک میر    کنیک با آنچه در نظا  رومیفهک می

( در آن نظرا  وجرود دارد نبایرد ایرن تروهک را پریش آورد کره propriét)   مالکیته  کلم
کند در نظا  فقهی اصل مالکیت است و حق، مالکیت در دو نظا ، یک مفهو  را افاده می

شدید و ه  ژرمنی حق اصل و ملکیت، مرتب  ر  اما در نظا  رومی  ؛ملکیت استای از  مرتبه
عمومی حق است و بین این دو تفاوت فراوان اسرت. ملکیرت در فرانسره نروعی حرق 

)حرق  )حق مثبت( و تکلیف دیگران در خودداری از تصر  در شریء   شخصی بر شیء 
تکلیف عمومی فهرک عبارتی مفهو  مالکیت، بین حق شخصی و  منفی، تکلیف( است. به

اما در نظا  فقهی ملکیت تسلط فرد برر مرال اسرت و ایرن درسرت اسرت کره   ؛شودمی
امرا مفهرو  ملکیرت از ایرن دو انترزاع   ؛دیگران باید این سلطه و ملک را محتر  شمرند

شود بلکه خود، جعلی اصیل و مستقل دارد. استاد کاتوزیان نیز معتقدند بیع در نظا  نمی
در نظا  رومی تسلیطی بوده است. سرخن مرا آن اسرت کره در حقروق   فقهی تملیکی و

امروز فرانسه نیز ماهیت عقد بیع تسلیطی است و مفهو  مالکیت در آن نظا  برا تسرلیط 
کنیک. لذا این سرخن کره در کرد مناسبت بیشتری دارد تا با تملیکی که ما در فقه فهک می

رومی خود فاصله گرفته است با این اطرلاق ناپلئون بیع تملیکی شده و از سنت عهدیِ  
  .( Molitor, 2009, pp. 2-10ک: .)برای یک بحث مفصل ر صحیح نیست
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 حقوقي انگلستانتعهد و عقد در نظام . 2-1

تروان از بررسری تطبیقری  برای آشنایی با ماهیت تعهدات در نظرا  حقروقی انگلسرتان می 
تبار تعهرد در نظرا  رومری ر ژرمنری بره کرد    . برد ر ژرمنی بهره    لا و رومی های کامن نظا  

-Neyers. 2009, p. 78)   نیسرت منوال  لا وضعیت بدین اما در نظا  کامن   رسد. ژوستنین می 

را برررای ایررن اخررتلا     ی خ ی و تررار   اجتمرراعی ر    سیاسرری   دلایررل مختلررف و متنرروع (.  80
تر  نگاهی دوردسرت خارج است. در حاضر  از محل بحث    البته بررسی آنها   اند که برشمرده 

رو ،    ی . در نظرا  حقروق اسرت رو   نظا  حقوقی    ، ی ژرمن ر    ی روم   ی حقوق   ظا  ن ریشه دیگر  
ذیل حقوق امروال قررار داشرت و رومیران تفراوت ونردانی برین    تعهد و حقوق تعهدات 

رفتار افرراد آزاد برا    اشخاص و اموال قائل نبودند. موضوع این بخش از حقوق نیز بررسی 
است که به سبب آن فرد موظرف    2ی ضمانت قانون   ک ی تعهد    ی . در نظا  روم بود   1گر ی کد ی 

اسرت    افته ی تداو     ز ی حقوق فرانسه ن مفهو  از تعهد در نظا     ن ی را انجا  دهد. ا   ی است عمل 
 (Samuel, 2001, p. 3  .) و    ع یرماننرد ب   ی را دو دسته قررارداد   3از طرفی قانون اسباب تعهد

با این نگاه موضوع حقوق تعهدات نیز در حقروق رومری    . داند ی تعهدات خارج از قراداد م 
 (. Samuel, 2001, p. 4) ر ژرمنی، حق بر اجرای تعهد است  

ژرمنی دارد و ایرن تفراوت ر    هایی اساسی با نظا  رومیلا تفاوتی کامنحقوق  نظا 
را   یحقوق  یهاحوزه  سیانگل  ینظا  حقوق  شدت مؤثر افتاده است.در ماهیت عقد نیز به

 ای کره دارد،لکن براسراس سراختار رویرهاست    کردهینم  یبندکیتقس  یماهو  صورتبه
ای بنا به لکن در دوره. کرده است یبندکیتقس یحقوق را بر اساس رفتار قاض  یهازهحو

بندی مراهوی دستوری که صادر شده است، نظا  حقروقی انگلسرتان بره سرمت تقسریک
به حقوق  شده،یکه نزد قضات اقامه م یشبه قرارداد  یدعاو  ها رفت. در این تغییرحوزه
لا در نظرا  کرامن  اتحقروق تعهرد  نیبر  گرریمسئله دوند  دادها ترجمه شده است.  رقرا
 اینکه نظا  حقوقی انگلیس  ،اولاً  ؛شده است  زیسبب تما  رومی ر ژرمنیو نظا     یسیانگل

آمردن »راه جبرران   وجودبهتعهد را سبب    یسیان انگلحقوقدان  ،اًیو ثان  ی نداردقانون مدن

 
1. actiones in personam 
2. vinculum iuris 
3. Institutes of Gaius 
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حقروق   نیبر  یتفاوت ونردان  یسیقضات انگل  ،دانند؛ ثالثاًمی  «2حق»  یبه جا«  1خسارت
در  به این نکرات،توجه  با(. Samuel, 2001, pp. 11-14)  قائل نیستند شخاصل و ااموا

جبران خسارت که   یبرا  ییراهکارها  :حقوق تعهدات عبارتست از  سیانگل  ینظا  حقوق
 . کندیمتعهد اعطا م هیدله علهدادگاه به متع 
 یبررا  (promise)   ای  (agreement)   توافق  کیمحصول    را  عقد  سیانگل  ینظا  حقوق

و   جرابیاسرت کره محصرول ا  نیطرف  نیتوافق ب  کیقرارداد  و    داندیتعهد م  کی  جادیا
اعک  ییمعنا نیز (. توافقOughton and Davis, 2000, p. 24)  باشدیقبول از دو طر  م

از توافرق اطرلاق   یها است. قرارداد به نوع خاصراراده  یتلاق  یاز قرارداد دارد و به معن
یعنی معوض بودن و قصد طرفین برای الرزا    گریعنصر د  که لااقل همراه با دو  گرددیم

 یفیوند طر  است و سبب حقوق و تکال  ایدو    نیآور بالزا   یتوافق  عقد  .باشد  یکدیگر
اقامه   قیهک از طر  یریگ یپ  وهی. شردیقرار گ   یریگ یدر دادگاه مورد پ  تواندیکه م  گرددیم

 یالزا  بره اجررا  نقن تعهدات است، گروه بعضاً  لیخسارت به دل  افتیدعوا جهت در
 ،یداکسربر  ؛73  ، ص.1، ج  1379  ،دیگرراندامراد و    محقق)   گرددیقرارداد هک محقق م

از حقروق   یانگلستان، حقوق قراردادها بخش  ینظا  حقوق  دررو  بدین  (.17  ، ص.1377
به   قراردادها(.  Samuel, 2001, p. 1; Burrows, 1998, p. 3-5)   شودیدات شناخته متعه

. این هد  داد ذکر شده استرهستند که در قرا نیطرف ینیبشیدنبال حفظ حقوق قابل پ
نهایت باید در  .های حقوق تعهدات استمایز آنها از سایر بخشتحقوق قراردادها وجه  
توافق، قصد داشته باشند   ها را داشته باشید:عقد باید این ویژگی  اشاره کرد که قرارداد و

 تواننردیم  زیرن  سیانگلر  نیاز قروان  یرخملز  کنند، معوض بودن. ب  را قانوناً  گریکه همد
 Unfair Contract Terms Act 1977قرانون  2و  1مثال در مراده عنوانبره ؛باشرند دیمؤ

 قرارداد منشأ تعهد دانسته شده است.
  :شوندیم کیبه دو دسته تقس در حقوق انگلستان عقود
. صر  ردیگ یطر  در مقابل تعهد طر  مقابل قرار م  کیدوجانبه : تعهد    قرارداد  -1

قرارداد   کیدر    ترتیببدیناست.    یدو کاف  قابل اجرا ساختن هر  یتبادل 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 مقابرل فعرل   یطر  تعهد به انجرا  کرار  کیقراداد    نیجانبه: در ا  کی  قرارداد  -2

و عقد بیع نیز نوعی قررارداد   (19-18  ، صص.1377  ،یداکسبر)   کندیم  گریطر  د
 دوجانبه است.

 . تعریف عقد در فقه اماميه 2

 نیبر  یعقرد، امرر  انعقراد.  اسرت  دشروار  یکرار  ،فقه  در  عقد  از  هیعلمتفق  یفیتعر  یافتن
ورون قصرد و   یجهت با مبراحثنیاست و ازا  نیطرفه  است که وابسته به اراد  نیمتعاقد
 یااز فقهرا عقرد را مقولره  یاریلذا بس  ؛خوردیابراز اراده و...گره مه  نحو  ن،یطرف  یرضا
متفاوت است.  یکه مدلولش نسبت به هر عقد دانندیم یعقد را دال نانی. ادانندیم یلفظ
و از   یمعنرو  یبوده است وراکه آنران عقرد را امرر  نینظر همواره مورد نقد متأخر  نیا

 دانندیم یعقد را ربط زین نیاز متأخر یاریاز آن. بس  یو لفظ را حاک  دانندیمقوله اراده م
 آنهرا  به  اجمالاً  که  شده  ائهار  عقد  یبرا  یمختلف  فیتعار.  گرددیدو اراده برقرار م  نیکه ب

 :شودیم پرداخته

 لفظ مثابهبه. عقد  1-2

. ازجملره داننردیم  لفظ  ینوع  و  قبول  و  جابیاه  مقول  از  را  عقد  متقد   یفقها  از  یاریبس
، یحلرمحقرق  ؛  7  ، ص.2  ق، ج1408،  یحلرمحقق  )   داندیعقد را لفظ م  عیصاحب شرا

که  دانندیم یلفظ یتیدال با ماه کیدست از فقها عقد را  نیا .(118 ، ص.1  ق، ج1418
 عیرب  درمرثلاً    ؛متفراوت اسرت  یدلالت دارد و آن مدلول به نسبت هرر عقرد  یبر مدلول
الغطاء نجفر،، کاشرف  ؛204، ص.  27  جق،  1404  ،صاحب جرواهر)   است  انتقال  مدلول
(. 5  ص.،  21  ق، ج1413  ،ی؛ سبزوار183ق، ص.  1423؛ مصطفوى،  1ب، ص.  .ق1422
و   یاست و نه لفظ  یامور معنو  لیکه عقد از قب  کنندینظر نقد م  نیهمواره بر ا  نیمتأخر
؛ موسروى 7، ص.  3  ق، ج1415  ،ی)انصار  ستیخود عقد ن  فیعقد به لفظ تعر  فیتعر

  .(136، ص. 3 ق، ج1419بجنوردى، 
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 ربط  مثابهبه. عقد  2-2

 عقرد انردقائل فقهرا از  دسرته  نیرا  دارد،  یفراوانر  طرفرداران  نیمتأخر  نیب  در  هینظر  نیا
 .اسرت  گررید  تعهرد  بره  تعهرد  کیر  ربط  و  یتعهد  قرار  دو  ای  و  نیطرف  یارتباط  تیثیح
 الوصرل  و  الرربط  عرن  عبراره  العقرد  أنّ:  دهردیم  ونردیپ  هک  با  را  قرار  دو  عقد  یعبارتبه

 عقرد  و  عهرد  نیب  عقد  تیماه  در  یاصفهان  محقق  .(283، ص.  1  جق،  1418  ،ی)اصفهان
 امرا  یمعرامل  قررار  و  جعرل  ای  و  است  یقلب  التزا   ای  عهد  است  معتقد  و  گذاردیم  تفاوت
 و تیرماه لرذا ؛اسرت گرید قرار به قرار کی ربط ای یگرید به  التزا   کی  دادن  ربط  عقد
 وصرل  نره  و  اسرت  ربرط  عقرد  قتیحق  و  است  متفاوت  هیعقد  تیثیح  با  هیعهد  تیثیح

 نیرا  از  منظور  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  صر   عقد  که  باشد  آن  قول
 فقره  در  را  یاذنر  و  یکریتمل  عقرود  از  یاریبس  توانینم  و  است  کینزد  یغرب  حقوق  در
 .(64ص. ، 1ج ، 1379 ،دیگران و داماد)محقق  نمود هیتوج آن با هیامام

 ءانشا مثابهبه. عقد  3-2

 یسرو  از  . عقد جعرلیاخبار  یتیماه  نهدارد    ییو انشا  یجادیا  یتینگاه عقد ماه  نیا  در
 یبرخر  .(267ق، ص.  1421  ،ی؛ عراق480، ص.  12  ق، ج1419  ،ی)عامل  است  نیمتعاقد
، 12  ق، ج1419  ،ی)عراملانرد  نموده  فیرتعر  نیمال به عر  کیرا به انشاء تمل  عیب  از فقها
 اسرتظهار نمرود کره تروانیم تعریف،نیاز ا. (7، ص. 3 ق، ج1415 ،یانصار؛ 482ص.  
 عقرد  اما  ؛اندرفتهیپذ  مبرز  عنوانبه  را  قبول  و  جابیا  البته  و  دانندیم  انشاء   را  عقد  تیماه
  .(11، ص. 3 جق، 1415 ،ی)انصار لفظو نه  دانندیم معناه مقول از را

 انیرعقد را ب  تیتما  ماه  تواندیاما نم  ؛است  یبودن عقد توجه خوب  ییانشاتوجه به  
دارد.   ییانشرا  تیوجود دارد که ماه  یمانند حکک قاض  یگریدر حقوق امور د  رایکند، ز
 زیراقروال نه  یبق  زیرا  ،کندیرا حل نم  یو مشکل  ستین  فیدر واقع تعر  انیب  نیا  نیهمچن

انشراء   ایراستا آ  یزیآن است که عقد انشاء وه و  مسئله  .ستندیمنکر انشاء بودن عقد ن
 فعرل  تیرماه  انیرب  شرتریب  فیتعر  نیا  ضمناً... .  ای  عهدا  کی  جادیا  ایرابطه استا    کی

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

 العهرد  هرو  العقرد  »ان:  دانردیعهرد مؤکرد و موثرق م  ایعهد    یبه معنا  را  عقد  ،قول  نیا
 یمعتقرد اسرت عقرد موجرود  ینینرائ  یرزای( م22، ص.  2  ق، ج1417  ،ی)مراغ  الموثق«
موثرق اسرت کره  یعقد، عهد ییازسو ،است که الزا  و التزا  در آن وجود دارد  یاعتبار
 جرادیا  آلات  واقرع  در  الفراظ   و  قبرول  و  جابیا  خود  نه  و  است  قبول  و  جابیااز    یناش
  .(112، ص. 1 ق، ج1413نائین،،    غروى)  هستند هیانشائ  یمعان
 اسرت  کینزداز تعهد    یغرب  یبه معنا  یمرحو  بجنورد  ریبا تقر  خصوصبهنظر    نیا
 بره  اجراره  و  عیب  مانند  یعقود  مخصوصبه  و  عقود  غالب  تیماه  نییتب  در  آن  به  قائل  و

، 1379 ،دیگران و داماد)محقق  ستین یکیتمل عقود کیمستق  اثر  تعهد.  خوردبرمی  مشکل
 یتعهرد  آن  در  و  کندیم  منتقل  یگرید  به  را  یزیو  تیملک  یکیتمل  عقد  .(65ص.  ،  1ج  
 کیتسرل  ماننرد  یتعهردات  کی  هر  یمشتر  و  عیبا  تیملک  انتقال  از  پس  یآر  ست،ین  کار  در
 الهرا  با. ستین عقد خود لی ذات و ماهیتو  است  عقد  ثمرات  از  که  دارند  مثمن  و  ثمن
ه همر  کیمسرتق  اثرر  کیکنر  فررض  زین  نجایا  در  که  اندداده  شنهادیپ  دیاسات  فرانسه  حقوق  از

 منتقرل  تیرملک  و  اجررا  بلافاصرله  تعهرد  نیرا  یکریتمل  عقود  در  یول  ،است  تعهد  عقود
 .(65ص. ، 1ج ، 1379 ،دیگران و داماد)محقق  شودیم

 قول یا فعل شرعي مثابهبه. عقد  5-2

 بمراهو  عقد  متاجر  کتاب  به  ورود  از  قبل  شانیا.  است  متفرد  قول  نیا  در  جواهر  صاحب
 المتعاقدین،  من  قول  شرعاً  و  الحل،  ضد  لغه  هو  »و:  است  نموده  فیتعر  گونهنیا  را  عقد
 ،صاحب جواهر)   علیه«  المقصود  الأثر  الشارع  رتب  الأخر  من  فعل  و  أحدهما  من  قول  أو

 .(3، ص. 22 جق، 1404

 و دامراد)محقرق  وارد برر آن هرایانتقاد همران براقول مشهور اسرت   هیقول شب  نیا
 در را آناینکره  ولرو عقرد آثار بودن یشرع به توجه اما ؛(65ص. ، 1ج  ،  1379  ران،دیگ 
 متشررعه  و  هیشررع  یقتیحق  یدارا  ولو  عقد  .است  یدرست  توجه  کینکن  وارد  عقد  تیماه

 نیرا  و  شروندیم  لیردخ  زیرن  تیرماه  در  غالبراً  که  است  یضوابط  و  طیشرا  یدارا  نباشد
 .است نموده روشن شارع را طیشرا
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 تعهد مثابهبه. عقد  6-2

برا    ه تعهردات ی نظر   ه ی امام   فقه   ی حت و    ران ی در حقوق ا   معتقدند   حقوق   د ی از اسات   ی برخ 
قرول    ن یرقائرل ا   ن ی ترر وجود دارد. مهک   مدرن   تعهدات   حقوق   ه ی شب   ش ی وب کک   ی مفهوم 
  ، ی لنگررود   ی جعفرر )   اسرلا    در   ی حقوق   ی ها مکتب   کتاب   در   ی لنگرود   ی جعفر استاد  
  بره ؛ امرا  ( هستند 1369  لنگرودی،   جعفری )   تعهدات   حقوق   کتاب   و (  202، ص.  1370
  ی ر روم   ی 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  
  ن ی بر  ی دورار اشرتراک لفظر  ی لنگررود   اسرتاد   رسد ی م   نظر   به   . آن مخالف است   ی ژرمن 

  ت یرناظر بره ماه   دانند ی که عقد را عهد م   یی اند. فقها شده   obligation»عهد« در فقه و  
اسرت و نره ذات عقرد.    شرده ی انجا  م   ن ی متعامل   ن ی بوده است که ب   ی ذات عمل   ی معامل 
تعاهرد و قررار    ی همراره نروع   ی تراض   ن ی کنند، ا   ع ی تا ب   کنند ی م   ی با هک تراض   ن ی متعاقد 
  ی تعهد   ی است و نه حت   ک ی بلکه تمل   ست ی تعهد ن   ع، ی است، اما ذات خود عقد ب   ی معامل 

بلکره تعاهرد    ، سرت ی آن فاصرله 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  کیتسل  به  تعهد)مانند    است  تعهدات  یاپاره  موجد  عیب  مانند  یعقد  هر
 ؛باشرد  اجزاء   به  کله  یتسم  باب  از  تعهد  به  عقد  هیتسم  دیشا  و(  است  ذمه  تیملک  ینوع
تعهردات   نظریرهبره    یازیرن  و  کنردیمحرل    تیرملک  یموضوعات را با مبنا  نیا  فقه  لذا

 . ندارد یفرانسو

 بندی تعریف فقهي عقد. جمع7-2

)برای دیدن تفصریل ایرن   بستن« تمایز گذاشت  باید بین دو مفهو  »عقد« و »عقد  ،اولاً
و   ورارووباز منظر فقها »عقد« یک نهراد،    .(1400محمدی،    و  ک: بیگدلی.تمایز ر

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

 مشترک است و آنه  بستن، دارای یک هست  فقهی در مورد عقد  هایهتمامی نظری  ،ثانیاً

 تراضی و توافق برای 
 ایجاد عقد 

 ایجاد عهد
 )تعاهد(

 عهد)تعاهد(

 اثر عقد هایجاد بلافاصل ایجاد عقد
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توانرد اقع ایجراد یرک رابطره و تعاهرد طرفینری اسرت کره میبستن در و  عقداینکه  
)کاربرد مصدری واژه   موضوعات مختلفی وون تملیک، اذن، انتقال و... را دربربگیرد

شرود کره ی شرعی تعریف میمثابه وارووببهی »عقد«  یتعهد برای تبیین عقد(. ازسو
 حقروقی اسرت  که موضوع آن، اعک از نقل و انتقرال و ملکیرت و اذن و سرایر آثرار

سرنتی در  صرورتبهترین عقدی کره مهک .مستقیک عقد باشد(ه تواند ثمر)ملکیت می
گیرد عقد بیع است که فررد اجرلای عقرود تملیکری ها قرار میبحثه  فقه محور هم

است؛ عقد بیع معین و کلی قطعاً ملکی است و عقودی وون عقد صلح و جعاله و... 
ادبیات ملکیت، ه عبارتی با غلبکنند بهه را ایجاد مینیز در واقع خود نوعی ملکیت ذم

مفهو  ملکیت بسیار گسترده شده است و شامل ملکیت ذمه، ملکیت کلری، کلری در 
ک: .)ر توان در فقه تمامی عقود را ذیل ملکیت موجره نمرودلذا می  ؛شودذمه و... می
   .(253، ص. 1393بیگدلی،  

 . تعریف عقد در حقوق ایران3

 1ترین مواد این قانون بوده است عقردربحثکه یکی از پُ  183ه  قانون مدنی ایران در ماد
یک یرا ونرد نفرر در اینکه    : »عقد عبارت است ازهماداین  طبق    .را تعریف نموده است

ایرن مراده .  هرا باشرد«مقابل یک یا وند نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آن
  .بسیاری شده که نیاز به مرور داردهای محل اشکال و جواب

 183. اشكالات وارده بر ماده 1-3

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

 . اشكالات اساسي1-1-3

شرود، در عقرود تعریف مزبور شامل عقد تملیکی نمری  :عد  شمول عقود تملیکی  -1
تعهدات جنبه فرعی دارند مگر   تملیکی به محن ایجاد عقد ملکیت حاصل است و

یک به محن ایجراد تعهرد در عقرود تملیکری، یحل فرانسه را بپذیریک و بگوآنکه راه

 
 ،یمقررامقائک  یریرر ام:  ک.ر  ریرر خ  ای  هست  یاختلاف  قرارداد  و  عقد  دو واژة  نیب  ایآ  رانیا  حقوق  در  نکهیا  مورد  در.  1

 .52 ، ص.1378
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ق.  و تعریرف بیرع کراملاً 338گردد تعارض این ماده با ماده  تعهد ایفاء و ساقط می
، 1ج  ،  1379،  دیگرران؛ محقرق دامراد و  160، ص.  1  ، ج1355)امامی،    روشن است

، 1384؛ نروین،  10، ص.  1383زاده،  قاسک؛  9ش  ،  36، ص.  1390ی،  ؛ شهید72ص.  
 (.9، ص. 1381آبادی، ؛ علی27ص. 

 کرهدرحالیعقد را به تعهد تعریف نموده است  مغالطه سبب و مسبب: این تعریف  -2
تعهد، مسبب، اثر و معلول عقد است و نه خود عقد، ایرن نشران از اخرتلاط معنرای 

 .(16 ، ص.1383 )کاتوزیان، دگان قانون مدنی داردکننعقد و تعهد نزد تدوین

شود و تنهرا شرامل این تعریف شامل عقود معوض نمی  :عد  شمول عقود معوض  -3
کننرد، ماننرد عقود مجانی است زیرا در عقود معوض، هر دو طر  تعهد را قبول می

ر  قوانین کار که درواقع دو تعهد وجود دارد و تعهد یک طر  در مقابل تعهرد طر
در مراده   کهدرصرورتیدهرد  گیرد و ماهیت آن را دو تعهد تشکیل میمقابل قرار می

 .(20، ص. 1383)کاتوزیان،  ق.  عقد را متضمن یک تعهد دانسته است183

 . اشكالات فرعي2-1-3

زیررا   ؛شروداین تعریف کامل نیست و شامل انتقال تعهد و یا سرقوط تعهرد نمری  -1
ظاهراً ماده دلالت دارد که موضوع ماده ایجاد تعهد است. لذا اقاله کره خرود نروعی 

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

 شرودکند نمیطر  ایجاد تعهد میی که برای هر دو  یاین تعریف شامل قراردادها   -2
 .(19، ص. 1383ی، ی)صفا

 شرود ماننرد هبرهکنند نیز نمیاین تعریف شامل عقودی که هیچ تعهدی ایجاد نمی  -3
 .(38، ص. 1390)شهیدی، 

شود مگر تعریف مذکور صرفاً ناظر به افراد است و اشخاص حقوقی را شامل نمی  -4
، ص. 1383زاده،  قاسرک؛  19  ، ص.1383  ی،ی)صرفا  از واژه »نفرر«  با تفسیری گسترده

 .(9، ص. 1381آبادی، ؛ علی10
فایده آور و اختصاص عقد به امر موجد تعهد بیتفکیک مفهو  عقد از تراضی الزا   -5

ها حراکک اسرت و نره صررفاً عقرود و نادرست است زیرا قواعد کلی بر همه قرارداد
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مسرتقیک   طوربرهای از عقود معین که قطعاً عقرد اسرت  موجد تعهد. ضمن آنکه پاره
کند و توجیه اجرای تعهد به محرن ایجراد کره در حقروق فرانسره ایجاد تعهد نمی

پذیرفته شده با مبانی حقوق ما و فقه سازگار نیست، درنتیجه ایرن اشرکال ناشری از 
  .(18، ص. 1383)کاتوزیان،  کنندگان از قانون فرانسه استی تدوینبجاتقلید نا

توان بر موارد بالا افزود آن است که با توجه به به تفکیک دو اشکالی که به نظر می  -6
رسد قانون مدنی ایرران اصرولاً عقرد را تعریرف مفهو  عقد و عقد بستن، به نظر می

جای آنکه متعرض ماهیرت ست، یعنی بهبستن« را تعریف نموده ا  ننموده بلکه »عقد
مثابه یک نهاد و وارووب قانونی و شرعی برای ایجاد آثار حقوقی در خارج عقد به

کردن که نوعی فعرل اشرخاص شود، عمل متعاقدین را تعریف کرده و آن را به تعهد
است بازتعریف نموده است، این تعریف ناظر به تحلیل فعل متعاقردین اسرت و نره 

اهیت و ذات خود عقد. اگر قانون مدنی قصرد آن را داشرت کره عقرد را حقیقت، م
 بستن را. کرد و نه عمل عقدتعریف کند، باید ذات عقد را تعریف می

 ق.م183. پاسخ به اشكالات ماده 2-3

 اند:ی دادهیهاا پاسخها و اشکالهان برای رفع این تعارضحقوقدان
د مانند آنکه شوعقد دائر مدار عهد است، اما اگر مفاد تعهد بلافاصله ایجاد و اجرا    -1

)آنراً مرا( اجررا شرود   در عقد بیع تعهد به تملیک و تسلیک با عقد ایجاد و بلافاصرله
مشکل حل خواهد شد. در فروضی که مفاد تعهد بلافاصله انجرا  گیررد آن عقرد را 

، 1ج  ،  1379،  دیگرران)محقق داماد و    یکیگومی  صورت عهدیتملیکی و در غیر این
فراوانری مواجره   هایحل 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 هایترین پاسخی که تلاش داشته است تمامی اشکالاما اصلی  -2
دادن تفسیری متفاوت از واژه »تعهد« در ماده است. این نظر معتقد اسرت نماید، ارائه

خوردن دو اراده برای ایجاد آثار ق.  به معنای تعاهد فقهی و گره183»تعهد« در ماده  
ق.  مدنی در معنرای 183این اساتید معتقدند، تعهد در ماده  رفته است.  کاربه  حقوقی
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مصدری استفاده شده نه اسک مصدری، کاربرد مصدری، برا معنرای لغروی تعهرد در 
 یجعفرر)  عربی، نزدیک است که بره »حفرظ و نگهرداری یرک شریء« دلالرت دارد

نمایند گونه تفسیر میاین دسته از اساتید ماده را این  .1(81، ص .1396ی،  بادآخسرو
توانرد که منظور از تعهد بر امری، قرارگذاشتن و بناگذاشتن است حال ایرن اثرر مری

در این نگاه تعهد، عهد در مقابل تملیکی نیست بلکه معامله   .عهدی باشد یا تملیکی
)محقرق   و ایجاد یک رابطه اعکّ است که بنابر اقتضاء، آثار عهردی ترا تملیکری دارد

؛ کاتوزیران، 6  ، ش 6، ص.  1381کاتوزیران،    ؛73ص.  ،  1ج  ،  1379،  دیگران  داماد و  
ی، بادآخسرررو یجعفررر؛ 53، ص. 1379؛ خرروئینی، 10، ش 21، ص. 1 ، ج1383
 عهرد  نیسرت، بلکرهپسرینی    «عهردق.  »183عبارتی منظور ماده  به  .(81.  ، ص1396

نره اینکره طررفین   گذارنرد،می  قرار و بنایی  ،عقدانعقاد    اباست یعنی طرفین  پیشینی  
؛ طرفین تنها تراضی و اراده خود را به التزا  عهده بگیرنده  ویزی را به موجب عقد ب

کنند که امر اعتباری عقرد و مفراد آن دارند و اعلا  میبه مضمون یک عقد اعلا  می
باشد. وفرای بره  ،خواهد باشدکنند حال این محتوا هروه میرا نگهداری و حفظ می

د وفای به شرط نتیجه است و دلالت بر حفظ مضمون شررط دارد نره این عهد، مانن
 .(82 ، ص.1396ی، بادآخسرو یجعفر)  ایجاد امری جدید

لنگرودی با توجه به مبنای خاص خود در تفسیر عهدی تمامی عقود،   استاد جعفری
عقود ق.  همان تعاقد و تعاهد در فقه است که ماهیت تمامی 183ه  معتقدند تعهد در ماد

ه زیرا منظور ماد  ؛ق.  ندارد338ه  لذا تعاهد هیچ مباینتی با مدلول ماد  ،دهدرا تشکیل می
ق.  آن بوده است که عقد، التزا  به حفظ و نگهداری مضمون و مفراد عقرد اسرت، 183

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

 -3  ؛جانبه یا دوجانبره()یک  قصد انشاء   -2  ؛تعهد به معنای تعاهد  -1وهار عنصر دارد:  
قول لفظی بودن کاشف. سپس ایشان با نقرل  -4  ؛)ایجاب و قبول(  کاشف از قصد انشاء 

به   12، ص.  1390لنگرودی،    )جعفری  تاخته است  تعریف استاد کاتوزیان از عقد، بر آن

 
  ی جعفررر برای دیدن معنای لغوی و اصطلاحی »تعهد« و »التزا « در فقه امامیه و عامه و حقوق کشورهای دیگر ر.ک:    . 1

 . 1400یی،  طباطبا   و   ی ار ی خوب ؛  1398ی،  لم ی د ؛  1396ی،  باد آ خسرو 
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برخی دیگر از اساتید نیز از این نظر که این مراده اصرولاً از تعریرف فقهری عقرد   .بعد(
( و 50، ص.  1379)خروئینی،    کننردفرانسوی نیست دفراع میه  ماده  گرفته شده و ترجم

 یجعفررر)  داننرردق.  را وارد نمرری183ه مطرررح شررده بررر مرراد هایاز اشررکالیررک هیچ
 .(120، ص. 1400یی، طباطبا و یاریخوب؛ 84، ص. 1396ی، بادآخسرو

ق. .  در حرین 1101ه  دانند و از عد  تغییر مرادبرخی اساتید نیز نقدها را وارد می
ا را پاسخ داد و البته حق با این دسته هتوان این اشکالترجمه انتقاد کرده و معتقدند نمی

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

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

هررای سررایر مقررررات و مررواد از نمونرره ق.  بررا183ه برره نظررر تعررارض موجررود در مرراد
های بنیادین قانون مدنی بوده و قابل حل نیست. غالب اساتید نیز ایرن تعرارض تعارض

 اندآمدهتعاریف جدیدی از عقد بره  صریح یا ضمنی پذیرفته و در صدد ارائ  صورتبهرا  
 .(39، ص.  1390؛ شرهیدی،  20، ص.  1383ی،  ی؛ صرفا21، ص.  1  ، ج1383)کاتوزیان،  

 ق.  باید به وند نکته توجه نمود:183ه برای فهک درست منظور ماد
بستن« بوده است نه »عقد«، ابها  ناشری   ق.  در واقع در پی تعریف »عقد183ماده    -1

هرای گیر غالب تفاسیر طیفکارگیری نادرست واژه »عقد« در ابتدای ماده، دامناز به
ترر در ابتردا، بره ایرن موضروع د ککمدافع و منتقد ایرن مراده شرده اسرت و اسراتی

بستن تعریف شرده اسرت نره خرود   که در آثار فقهی نیز غالباً عقداند. ونانپرداخته
بیع بستن را تعریف نمروده   نیز، عقد  338رسد قانون مدنی، در ماده  عقد، به نظر می

 اند. لذا این سرخن کرهکرده  ق.  خود عقد را تعریف466  ویژهبهق.  و  464اما ماده  
تواننرد موضروع ق.  دو موضوع جداگانره دارنرد و اصرولاً نمی338ق.  و  183ماده  

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

، 1383ی،  ی؛ صرفا16، ص.  1  ، ج1383وزیران،  )کات  )قدیک( است  قانون مدنی فرانسه
؛ 39، ص.  1390؛ شرهیدی،  72ص.  ،  1ج  ،  1379،  دیگرران؛ محقق دامراد و  18ص.  
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و...( و حتری اسراتیدی کره در پری دفراع از مراده  53، ص. 1378مقامی،  امیری قائک
ق. .  گرفته شده معترفند امرا قائلنرد بره 1101هستند نیز بر اینکه این ماده از ماده  

انرد )جعفرری ی نمودهیهرارسک مألو ، مؤلفان قانون مدنی در آن دخرل و تصرر 
ی تعریف سایر عقود در بخش عقود معین ماننرد یازسو  .(10، ص.  1390  لنگرودی،

ق.  در 466ه ق.  در تعریرف معاوضره؛ مراد464ق.  در تعریف بیع، مراده  338ماده  
ت یعنی انصا  آن است که این تعریف اجاره و... تعاریف را از فقه امامیه گرفته اس

 اند. شده خذأدو دسته تعریف از دو سنت حقوقی متفاوت 
ق. .  برا معنرای  1101کنندگان قانون مدنی به تعارض مراده  رسد تدوین به نظر می   -3

ای برا ایرن نظرا   گونره انرد آن را به اند، لذا سعی نمروده عقد در نظا  فقهی توجه داشته 
ق. .   1101کنندگان عین مراده  اند. تدوین ین کار موفق نبوده هماهنگ سازند؛ اما در ا 

اند و موضوع تعهرد را )انتقرال، انجرا  کرار، عرد  انجرا  کرار( ذکرر  را ترجمه ننموده 
اند با تعریف اجمالی »تعهد بر امری« و مبهک رهرا نمرودن  اند و شاید گمان کرده ننموده 

مشکل در عبارت »تعهدِ برر« بروده اسرت  گردد؛ اما وون موضوع تعهد مشکل رفع می 
ابها  در موضوع، مشکل را حل نکرده است و تعارض باقی مانده است. ضرمن آنکره  

 فایده نموده است. ق.  عملًا این حذ  را بی 214تعیین موضوع تعهد در ماده  
ای است که قائل است واژه تعهد در ماده  ترین نظریه رقیب این سخن، نظریه اما مهک   -4

 رسد این نظریه درست نباشد زیرا: . ، همات تعاهد فقهی است. به نظر می ق 183

ناهمگونی سیاقی: اگر ماده از فقره مرأخوذ برود بایرد در سریاق جملره مراده    ، اولاً 
ق.  برا  183اند کمرا اینکره مراده  اما این دو عبارت با هک بیگانه   ؛ آمد ق.  می 338
نظر سراختار جملره و مفراد کراملاً  ق.  و سایر تعاریف از عقود نیز از  466ماده  

 ناهماهنگ و ناهمگون است. 
کنندگان پیروی از مشهور در فقره اسرت و عد  مطابقت با مشهور: بنای تدوین  ،ثانیاً

بسرتن( را تعاهرد و پیونرد دو اراده و قررار و   )و حتی عقد  دیدیک که مشهور، عقد
 ؛1انرداین سخن دفاع نمرودهدانند؛ بله صاحب عناوین و برخی دیگر از معامله نمی

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

 ذهنی است نه واقعی. طرفین هماره موضوع عقد را در ماهیت ر  اینکه، این تعریف یک تعریف انتزاعی  از جمله
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اما مشهور قائل به این تعریف نیست و عقد را از سنخ ایجراب و قبرول یرا انشراء 
ای حقروقی بسرتن را بره انشراء رابطره  توانست عقردق.  می183ه  داند، لذا مادمی

 تعریف نماید.  
معنا را  کنندگان آنتعهد: اگر منظور تعاقد فقهی است و تدوینه  عد  دلالت واژ  ،ثالثاً

ی نیز کره بره یفقهاه  بردند کما اینکه همتعهد بهره میه  اند نباید از واژداشته  مدنظر
انرد بلکره از عهرد، گاه از لفظ تعهرد اسرتفاده ننمرودهاین تعریف قائل هستند هیچ

 اند. تعاهد، التزا ، قرار معاملی و... استفاده نموده
دانرد کره عقد را تعهد بر امرری مری  183ه  ق. : ماد191ه  توجه به مضمون ماد  ،رابعاً

ق.  تحقق این تعهد را منوط به وجود قصد 191ه  ی در مادیمورد قبول باشد. ازسو
دهرد قصرد انشراء و داند، این سخن نشران مریانشاء و مقرون بودن آن به دال می

در قانون مدنی جزء ذات و ماهیت ایجاب و قبول که از ارکان عقود در فقه هستند 
ه دهرد منظرور در مرادعقد نیستند بلکه شرط تحقق است و ایرن خرود نشران مری

 ق.  تعاهد فقهی نیست. 183
، مقنن ابها  »تعهد برر امرری« را هماداین  ق. : در  214ه  توجه به مضمون ماد  ،خامساً

زیررا   ؛وی اسرتدهد که منظور مقنن، کراملاً تعهرد فرانسرکند نشان میروشن می
گوید مورد معامله باید مال یا عملی باشد که هر یک از متعاملین تعهد تسلیک یا می

ه مراده  رسرد در ایرن مراده، آنچره را در ترجمرکننرد؛ بره نظرر مریایفاء آن را می
فروگذارده بود استدراک نموده و موضوع تعهد را عمل   183ه  ق. .  در ماد1101

داند، تعارض این ماده با تعریرف بیرع کره تملیکری تسلیک شود مییا مالی که باید  
 ق.  روشن است. 348ه است و نیز با ماد

تر، تعاهد فقهی، تعاهد بر هریچ »امرری« مخالفت با ظاهر ماده: از همه روشن  ،سادساً
نیست، تعاهد فقهی یک عهد و قرارِ مطلق است که موضوع آن پایبنردی و حفرظ 

بستن( تعهرد   )عقد  ق.  تصریح دارد که عقد183ه  ست. ماداصل یک قرار و عقد ا

 
شوند بلکه غایت آنها موضرروع عقررد )تملیررک، اذن کنند، طرفین به صر  العقد ملتز  نمیو ذات عقد لحاظ می

 طلبد.دهند. تفصیل مطلب مجالی دیگر میو...( است و طرفین به کل رضا می
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 بر »امری« است؛ تفسیر »امر« بر اصل عقد نیرز منجرر بره ایجراد »دور« در تعریرف
کننردگان، تعهرد دهد که منظور تدوینلذا ظاهر بلکه نص ماده، نشان می  ،گرددمی

 فرانسوی بوده است نه تعاهد فقهی.
دهرد کره منظرور ق.  نشان مری214ه  ه به مادتوج  خصوصبهدقت در این موارد و  

است و حمل آن به معنای تعاهد و   فرانسوی  تعهدهمان مفهو     183ه  قانون مدنی از ماد
 وجه است.قرار معاملی فقه بی

عمومی تعهردات    نظریه ژرمنی و ناظر به    ر   ق.  برآمده از سنت رومی 183ه  ماد آنکه    نتیجه 
عقود معین، برآمده از سنت فقهی تملیکی هستند و لذا تعرارض  ه  ق.  و هم 338است اما مواد  

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

 تعریف برگزیده از عقد. 4

 :کییرا از هک جدا نما مفهو دو  دیعقود با تیدر بحث از ماه
 های دینی( یا قرانون)نظا   ی است که شارعوارووبنهاد و  عقد،    تعریف »عقد«:اول.  

و   یفررد  الیرو ام  اهراجیترا احتنمایرد  )سکولار( برای تحقق آثار حقوقی وضرع می
 یو نظا  اجتمراع  یبا مبان  یقیوضع و جعل ارتباط وث  نیا  .دشو  نیبشر تأم  یاجتماع
 یهراجاعل و واضع دارد فلرذا نظا   یشناختو انسان  یشناختو جهان  یفکر  یو مبان

ها وارووب  نیا  یسکولار و بشر  یهادر نظا .  کنندیم  جادیا  یمختلف عقود مختلف
افرراد ه  تا همر  شوندیو خلق م  جادیها اخود انسان  یاز سو  ینظک عموم  یریبا سوگ 

البتره .  حفظ شرود  زین  یو نظک اجتماع  ابندیممکن خود دست    لیکثر مابتوانند به حد
عقرد و قالرب را بره خرود افرراد   جادیا  اریاز اخت  یمقدار  یممکن است که هر نظام

 و  ابردییمعنا مر  تریو ضوابط کل  وارووب  کیدر قالب    زین  اریاخت  نیاما ا  ؛واگذارد
 و  فقره  در  صرلح  عقد  ای  رانیا  یمدن  قانون  دهه  ماد)مانند    ستین  مطلق  ینظام  چیه  در
شارع، خود گاه جعرل عقرلا را   یعنی  ،لا(کامن  و  فرانسه  حقوق  در  مشابه  ینهادها  ای

 مجعرولات  نیب  که  است  آن  فرضمرحله    نیدر ا)   داندیحجت م  یبما هک عقلا دارا
 از  یورارووب  در  زیرن  هراجعل  نیرا  تیرحج  اما  (ستین  یتعارض  عقلا  یبنا  با  شارع
 ،برود  نخواهرد  حجت  والا  شود  تیرعا  دیبا  آن  ضوابط  و  شودیم  معلو   شارع  یسو
 .است یشرع حکک ،واسطه با زین عقلا  یبنا لذا
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بسرتن   فعل مکلفین است، عقرد  بستن(  )عقد  »انعقاد عقد«  بستن«:  تعریف »عقددوم.  
شرعی و قانونی( برای تحقق و تنفیذ آثار حقوقی آن عقرد   وارووب)   الحاق به عقد
 ء یشر  کی  دنیانسان با د  .است  ند«ی»فرا  کی  یمانند هر عمل انسان  بستن  است. عقد

. کندی( »اقدا « مازی)ن لیم نیبرآوردن ا یو برا کندیم  دایپ  لی)اجمالاً( به آن م  مال  ای
در   دیربا  ینرید  یهراا در نظا هاقدا   نیاز امور است، ا  یاگسترده  فیاقدا  شامل ط

 نیرا داخرل اهاقردا   نیرو جعرل کررده، اگرر ا  جادیباشد که شارع ا  ییهاوارووب
 تیرها و اسرباب رعاهرا و شرکلوارووب  نیاگر ا  یباشد مؤثر است ول  وارووب

توجه جر ( است.    ینیدریغ  یها)در نظا   و در ضمن حرا   اثرینشود عمل شخص ب
 نردریگ یم  نظر  در  را  کل  کی  به این نکته مفید است که در هنگا  انعقاد عقد، طرفین

 درسرت  دارنرد  عیرب  قصد  نیطرف  یوقت  مثالعنوانبه  ؛را  مفهومی  منتزع  تیماه  کی  نه
ه هسرت  نیرا  امرا  اسرت  تیملک  انتقال  و  مبادله  هاآنه  اراد  تعلق  یاصل  محور  که  است
 نیرا بره توجره برا و ردیگ یم قرار نیمتعاقد مدنظر ،یرامونیپ آثار و  احکا   با  یمرکز
 شرود،یمنتقرل م  تیرکره مالک  کننردیمر  توجره  عیب  در  مثلاً  شوند؛  ملحق  آن  به  کل،
 یوجود دارد، ضمان تلف قبل از قبن وجود دارد، کلمات حمرل برر معران  اراتیخ

 . کندیو... همه و همه قصد و رضا و انشا را محقق م شودیم یعرف

 گيرینتيجه

 338کره مراده  تعهد به امری تعریف کرده، درحالی  مثابهبهقانون مدنی عقد را    138ماده  
کرده است. علت اصرلی ایرن ناهمراهنگی آن   تعریفتملیک    مثابهبههمین قانون، بیع را  

دار تبیرین و معنرادهی بره عمومی تعهدات عهده  نظریهاست که در نظا  حقوق فرانسه،  
عمومی تعهدات، دو شخص در برابرر هرک،   نظریهمفاهیک کلیدی حقوق مدنی است، در  

گردند، ملکیت نیرز، تعاهرد دو طرر  بررای پاسداشرت حرریک امروال واجد »تعهد« می
شوند، امرا در فقره امامیره، برا یکدیگر است، لذا تمامی عقود با مفهو  »تعهد« موجه می

توجه به وجود مفهو  ذمه و قابلیت تملک ذمه از سوی افرراد، اصرل در توجیره عقرود، 
 ر  عهردیه  تعریف شوند. دوگانشود، عقود، هماره، تملیکی  ملکیت است؛ لذا تلاش می

تملیکی منجر به ایجاد دشواری در جمع بین معانی عقد شده است؛ لذا تعریف تملیرک 
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ژرمنری را نیرز درگیرر  ر  رومری  یاهر)تعهد( امری است که حتی نظا   ذیل عقود عهدی
کرده است؛ اما نظا  رومی ژرمنی، از تعریف عهدی عقود دست نکشریده اسرت. همرین 

ها برای حرل ایرن دوگانره ونردان قوقی ایران را نیز درگیرنموده و تلاش ، نظا  حمسئله
رسد، امکان متلائک ساختن این دو نظریه با توجه موجه و روا نبوده است؛ لذا به نظر می

تفراوت   -3  ؛تعریف مقبول نرزد دو نظرا  از عقرد  -2  ؛های متفاوت این دوریشه  -1  :به
 ک نیست.مفهو  نهاد عقد و فعلِ عقد بستن؛ فراه

 پيشنهادها

 شود: پیشنهاد می
قانون مدنی ایران بین مفهو  »عقد« و »عقد بستن« تمایز صریح قائل شود و اصل را برر 
تملیکی بودن عقود گذاشته و عقود عهدی را نیز ذیرل عقرود تملیکری تعریرف نمایرد. 

  تواند اصلاح گردد:ق.  با درج ونین مضامینی می183ه ماد ترتیباینبه
ب ایجاد آثار حقروقی مخصروص بره »عقد عبارت است از »نهادی« قانونی که موج

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

  .برای تنفیذ آثار مخصوص به یک عقد«
ایجاد قابل ذکر است، هر نظا  حقوقی با توجه به مبنای خود در جواز یا عد  جواز  

تواند ذیل این ماده با گنجاندن متنی، این امکران یرا برده شده در قوانین میعقود غیر نا 
 10ه  عد  امکان را تصریح نماید، در نظا  حقوقی فعلی ایران برا توجره بره وجرود مراد

 توان پیشنهاد داد:قانون مدنی، می
قانون را ایجاد نمایند   برده شده درتوانند با توافق، عقود غیر نا »تبصره: اشخاص می

قرانونی، نظرک ه به شرطی که آثار مخصوص عقد جدید روشن بوده و خلا  مفراد آمرر
 .عمومی و مسلمات شرعی نباشد«

 )عد  جواز(: هر وند پیشنهاد ذیل با قول مشهور فقها انطباق بیشتری دارد
دار در غیرنرا توانند با توافق خود، عقرود  »عقد، نهادی قانونی است و اشخاص نمی

 طرفین آثاری را بخواهند که در عقود معرین  کهدرصورتیقوانین مدونه را ایجاد نمایند؛  
)دارای نا ( وجود ندارد، باید در قالب عقد صلح، آثار را ایجاد نماینرد. ایرن آثرار بایرد 
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 .قانونی، نظک عمومی و مسلمات شرعی نباشد«ه مورد تصریح بوده و خلا  مفاد آمر

 منابع

 قک: أنوار الهدى. .حاشیه کتاب المکاسبق(. 1418) اصفهان،، محمدحسین کمپان،
 .تهران: کتابفروشی اسلامیه .حقوق مدنی(. 1355) امامی، حسن

تشررکیل   ر  )جلررد دو ( اعمررال حقرروقی  حقوق تعهدات(.  1378)  امیری قائک مقامی، عبدالمجید
 .تهران: نشر میزان .عقد(

 قک: کنگره جهان، بزرگداشت شیخ اعظک انصارى.  .کتاب المکاسب ق(.1415)انصارى، مرتض، 
ترجمرره و تحقیررق   .حقوق تعهدات: قرارداهررا  (.1390)  دوتیول، فرانسوا کولار  و  اوبر، ژان لوک

 .مجید ادیب، تهران: میزان

 هیرر و فقه امام  یژرمن  ی رتعهدات در دو نظا  رومه  ینظر  یتفاوت مبان  (.1393)  اللهءعطا  ،یگدلیب
 یمصررطفدیاستاد راهنما: س  (.یرساله دکتر)  .و فرانسه  رانیا  یو آثار آن در حقوق قراردادها

 السلا (، تهران، ایران.)علیه محقق داماد، دانشگاه اما  صادق

و   هیرر عقد در فقه امام  فیتعار  یانتقاد  یبررس  (.1400)  محمدرضا  ی،محمد  و  للهاءعطا  ی،گدلیب
، 26ش،  یفقرره مرردن  یهرراآموزهعقد« بررا »انعقرراد عقررد«.    تی»ماه  نیادیتفاوت بنه  یارائه نظر
 .46-21صص. 

 القاضرری،  منصررور  ترجمرره.  القانون المدنی، الموجبررات )او الالتزامررات( (.  2004)  آلان  بینابنت،
 (.المؤسسة الجامعیة للدراسات و النشر و التوزیع) مجد: بیروت

و حقرروق  هیرر بر مفهو  »تعهد و التزا « در فقرره امام یتأمل (.1396) نصراله  ،یبادآخسرو  یجعفر
 .96-75(، صص. 3)9 ،یحقوق مطالعات  .رانیا

 .تهران: گنج دانش .مکتب های حقوقی در اسلا   (.1370) لنگرودی، محمدجعفر  جعفری
تهررران:   .)دوره حقوق مدنی( جلد اول  حقوق تعهدات  (.1369)  لنگرودی، محمدجعفر  جعفری

 .انتشارات دانشگاه تهران
 .اول: عناصر عمررومی عقررود  لدفلسفه حقوق مدنی، ج  (.1390)  جعفری لنگرودی، محمدجعفر
 .تهران: کتابخانه گنج دانش

بررا   «ی»عقررد عهررد  تیرر ماه  لیرر تحل  (.1400)  محمدصررادق  دیسرر   ،ییطباطبررا  و  حامد  ،یاریخوب
(، 43)  ،حقرروق  یو مبرران  یفقرره اسررلام  مطالعررات  .رانیرر مفهو  »تعهد« در حقوق ا  یبازخوان
  .128-105صص. 
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 .تهران: زهد .حقوق تعهدات: تحلیل فقهی حقوقی (.1379) خوئینی، غفور

 حقرروق  و  فقرره  به  رویکردی  با  بیع  با  عقد  قانونی  تعریف  تعارض  (.1393)  دادمرزی، سیدمهدی
  .42-27(، صص. 1) ،غرب و اسلا  حقوق تطبیقی پژوهش .غرب
 رحمرردیم نیحسرر ترجمرره . انتسرر لگا در انراردادهق وققر حب  یرورم  (.1377)  رابرت  ،یداکسبر

 .اندقوقر حش: نرانهت ،یصادق

 .286-269(، صص. 4) ،یحقوق یهادانشنامه .مفهو  تعهد یشناسکالبد (.1398) احمد ،یلمید
 قک: مؤسسه المنار.  .مهذّب الأحکا  ق(.1413) سیدعبدالأعل،سبزوارى، 

 .تهران: مجد .)حقوق مدنی جلد اول( تشکیل قراردادها و تعهدات  (.1390) شهیدی، مهدی

بیررروت: دار   .جواهر الکلا  فی شرررح شرررائع ا سررلا   ق(.1404)  ، محمدحسنصاحب جواهر
 إحیاء التراث العربی.  

 .تهران: نشر میزان .قواعدعمومی قراردادها (.1383) ی، سیدحسینیصفا
 انتشارات  دفتر:  قک.  مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلاّمةق(.  1419)  محمد  بن  جواد  سید  عاملی،

 .قک علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامی
 قک: انتشارات غفور.  .حاشیه المکاسب ق(.1421) الدین عل، کزازىعراق،، آقا ضیاء

تهررران:   .ایجاد و سقوط تعهرردات ناشرری از عقررد در حقرروق اسررلامی  (.1381)  آبادی، علیعلی
 .سسه انتشارات و واپؤدانشگاه تهران، م

قک: دفتر انتشارات اسلام، وابسررته برره   .المکاسب و البیع  ق(.1413)  غروى نائین،، محمدحسین
 جامعه مدرسین حوزه علمیه قک. 

تهررران:  .حقوق مدنی: اصول قراردادها و تعهدات نظری و کاربردی  (.1383)  زاده، مرتضیقاسک
 .دادگستر

ی از عقود معین، جلد اول: بیررع، یهادوره مقدماتی حقوق مدنی، درس  (.1381)  کاتوزیان، ناصر
 .تهران: گنج دانش .اجاره، قرض، جعاله، صلح

جلد اول، مفهو  عقد، انعقاد و   ،ی قراردادهاحقوق مدنی: قواعد عموم  (.1383)  کاتوزیان، ناصر
 .تهران: شرکت سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا .»تراضی« اعتبار قرارداد
حقوق مدنی: قواعررد عمررومی قراردادهررا، جلررد دو ، انعقرراد و اعتبررار   (.1383)  کاتوزیان، ناصر

تهررران: شرررکت  .فوذط اساسی معامله، نظریه بطلان و عد  نایقراردادها، ضمانت اجرای شر
 .سهامی انتشار با همکاری بهمن برنا

قررک: دفتررر   .هشرررح خیررارات اللمعرر   ق(.1422)  (، عل، بن جعفر بن خضررر)نجفی  الغطاءکاشف
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 انتشارات اسلام، وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قک. 
قک: مؤسسه   .الحرا شرائع ا سلا  فی مسائل الحلال و    ق(.1408)  حل،، جعفر بن حسنمحقق  

 اسماعیلیان. 
قررک: مؤسسرره   .هالمختصررر النررافع فرری فقرره ا مامیرر   ق(.1418)  حل،، جعفررر بررن حسررنمحقق  

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

قررک: دفتررر انتشررارات   .هالعنرراوین الفقهیرر   ق(.1417)  مراغ،، سیدمیرعبدالفتاح بن علرر، حسررین،
 اسلام، وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قک. 

قک: دفتر انتشررارات اسررلام، وابسررته برره   .فقه المعاملات  ق(.1423)  مصطفوى، سیدمحمدکاظک
 جامعه مدرسین حوزه علمیه. 

)للبجنرروردی، السررید ه الفقهیرر القواعررد    ق(.1419)  موسوى بجنوردى، سیدحسررن بررن آقررابزر 
 قک: نشر الهادی.  .حسن(

طورکلی: انعقرراد و انحررلال ( در عقررود و تعهرردات برره8حقرروق مرردنی )(. 1384) پرویررز نوین،
 .تدریس: تهران. قراردادها
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