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Abstract 
The most important issue in the distinction between validity and invalidity, as well as the 
conditions, rules, and effects of a contract, is determining the nature of the contract or, in 
other words, describing the contract. The basic question of this article is what criteria can be 
used to achieve a correct qualification. To describe the contract, the most reliable way is to 
analyze the content of the contract concluded by the contracting parties, regardless of their 
chosen title. To achieve the nature intended by the contracting parties through the analysis 
of the content of the contract, the basic issue is which part of the contracting parties' contract 
is effective in identifying the nature of the contract. To achieve this goal, in this article, using 
the descriptive-analytical method, the viewpoints presented in Ja'fari jurisprudence, Iranian 
law, and French law were analyzed and examined. Some jurists consider the inherent effect 
of the contract to be decisive, some consider the basic obligation and some consider the 
subject of the contract to be effective, but it seems that the most important criterion is the 
essential elements or elements that make up the nature of the contract. Therefore, to describe 
a contract, first of all, it is necessary to determine the essential elements of the contract, after 
determining the essential elements of nominate contracts and separating them from 
conditions and provisions, by finding the essential elements of one of the nominate contracts 
in the agreement of parties, the contract is described with that title. If the contract of the 
contracting parties does not include any of the essential elements of nominate contracts, it 
should be considered an innominate contract. The most important source of the law is the 
substantive elements, but the law alone cannot determine the substantive elements, 
therefore, it is necessary to introduce the customary law and jurisprudential sources as the 
nature of the contract. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
The most important issue in the 
distinction between validity and invalidity, 
as well as the conditions, rules, and effects 
of a contract, is determining the nature of 
the contract or, in other words, describing 
the contract. The basic question of this 
article is what criteria can be used to 
achieve a correct qualification. To 
describe the contract, the most reliable 
way is to analyze the content of the 
contract concluded by the contracting 
parties, regardless of their chosen title. To 
achieve the nature intended by the 
contracting parties through the analysis of 
the content of the contract, the basic issue 
is which part of the contracting parties' 
contract is effective in identifying the 
nature of the contract . 

2. Methods 
The research method in this article is 
descriptive and based on content analysis 
and its main source is referring to law and 
the doctrines of jurists and jurists in 
jurisprudential in legal books. 

3. Results 
The most important criterion that has 
been favored by French lawyers to 
describe the contract in French law is the 
basic obligation. In the definition of the 
basic obligation, it is said: what forms the 
essence of the contract, and without it, the 
contract will not continue. With the 
absence of one of the main obligations, the 
contract will be destroyed or its nature 
will change to something else. Thus, to 
describe a contract with the title of sale, 
the basic obligation of this contract must 
be found in the content of the contract of 
the contracting parties. This criterion in 
French law is the best criterion for 
describing a contract because, in French 

law, the effect of all contracts is to create 
one or more obligations, which is 
necessarily one of these basic and main 
obligations. However, this criterion is not 
very effective in Iranian law, because in 
Iranian law, only some contracts such as 
sponsorship and guarantee can be found, 
the main effect of which is to create an 
obligation, therefore, this criterion cannot 
be general and comprehensive in Iranian 
law. 

Another criterion that can be 
mentioned to describe the contract is the 
inherent effect of the contract. The 
inherent effect of the contract is such an 
effect that the contract cannot be realized 
without the existence of this effect, this 
effect is created by the nature of the 
contract. Some jurists consider this 
criterion to be the most important tool for 
determining the title of the contract.  

Another criterion that can be 
mentioned to describe marriage is 
elementology. Based on this criterion, 
anything that has a role in the structure of 
a legal nature so that that legal nature does 
not have an external form without that 
thing, that thing is an element of that legal 
nature. This theory has problems at least 
in the process of describing the contract 
and identifying its nature, which the 
theoretician of this theory considers these 
points as the strength of this theory. 
However, because this theory has mixed 
the substantive elements of contracts and 
their conditions and rules and has 
presented all these items as elements of a 
contract, it cannot be a tool to distinguish 
the nature of a contract. To determine the 
nature of a contract, only the elements 
that constitute the nature of the contract 
should be considered as criteria, and the 
rules and conditions of the contract are 
not among the elements and elements that 
constitute the nature of the contract.  
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 4. Conclusion 
According to the contents that have been 
stated, the most important and basic 
criterion for knowing the nature of a 
contract should be the knowledge of the 
elements of the nature of that contract, 
the elements that cause a contract to be 
known as sale or lease. In this way, to 
describe a contract, first of all, it is 
necessary to determine its essential 
elements and elements, after determining 
the essential elements of the contract and 
finding these elements in the contract of 
the contracting parties, the contract is 
described with that title. After describing 
the contract, it is time to examine the 
existence of the conditions of the 
contract. To describe a contract, one must 
look for the essential elements of one of 
the specific contracts in the agreement of 
the contracting parties. If there are 
elements and essential elements of one of 
the specific contracts in the contract of 
the contracting parties, that contract will 
be specific, otherwise, it should be 
considered an innominate contract. 
According to what was said, the 
characteristics of the elements of a 
contract are that, firstly, they are not 

effect, but in some way, they should be 
considered as a cause in the sense of 
Expressing the conclusion of the contract. 
Secondly, the conditions and rules of the 
contract cannot be involved in the 
formation of these elements . 

The most important source of 
extracting the substantive elements is the 
statute, although considering the 
problems in the legal definitions, it can be 
concluded that the law alone cannot be 
the basis for determining the substantive 
elements, but considering the existence of 
legal truth in contracts and the legislator's 
reference to the Legal definitions In 
understanding the meanings of contracts, 
the law should be considered as the 
primary source of deriving the essential 
elements of the contract. After the law, 
custom and jurisprudential sources should 
be introduced as the basis for determining 
the nature of the contract.  
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 چکیده
ن   مهم ری سأله  ت ه  ای م ر  ک ص  د شخی حت   ت ن  و   ص لا ط ز  و  ب رایط،  نی کام   ش ر  و   اح ب   آثا رت ر  مت قد  ب ح  ع ر ط ت،   م   اس

ن  هیت   تعیی ح   در  یا   عقد  ما طلا صیف  اص و قد  ت ست  ع سأله  . ا سی  ی م ن   اسا له  ای ن   مقا ت  آ ه  اس ه   با  ک   معیاری   چ
نمی وا ف به  ت وصی ح  ت حی ت  ص ت  دس رای  .یاف صیف  ب و قد،  ت ن  ع نمطمئ ری ل  ،  راه  ت حلی ن  ت و ء  اعتباری  مضم شا   شده   ان

وی از ن، س دی رف متعاق رص ظ ن از ن وا ب عن ت منتخ نهاس رای .آ ابی ب ه دستی ت ب هی ورد ما ر م ن نظ دی ریق  از  متعاق   ط
ل وای  تحلی رارداد  محت سأله  ق اسی  یم ن  اس ت  آ م  که  اس زء  کدا رارداد  از  ج ن،  ق دی شخیص  در  متعاق ت  ت هی   عقد   ما

ر ؤث ت، م ن  اس دی ب  ب رتی دف  ت ساسی  ه ن  در  ا هش  ای ژو ن  پ ت  آ ابد  که  اس ر کدام  دری ر  از   عنص واند   می  عقد عناص   ت
رف ت مع هی ق از تا  باشد  عقد  ما ری ن ط ن  آ وا یف به   بت وص قد ت ئل  ع ردید نا رای   گ ل ب ه نی ن ب ی دف ا ن در  ه وشتار   ای   ن

فاده  با ز  است ش  ا ی  رو وصیف حلیلی،  _ت روحه   های   دیدگاه  ت قه   در  مط میه،  ف ما وق  ا ن  حق را وق  و  ای ق ه  ح س ران ورد  ف  م
ل ررسی  و  تحلی ت  ب رف رگ را عضی  .ق ن  از  ب وقدانا ق ضای  ح ت  مقت ن  را  عقد  ذا عیی ه  ت رخی  دانند،  می  کنند   اساسی  تعهد ب

عضی  و وع  ب وض رارداد  م ر  را  ق ؤث ارند؛  می  م ما  پند ه  ا ر ب نمهم  رسد  می  نظ ری ت  معیار،  ت ما و ق وی  م ه ن  یا  ما کیل   ارکا ش   ت
هنده هیت   ید ت  عقد  ما ن  .اس دی ب  ب رتی رای   ت صیف   ب و ا  در   عقد   یک   ت ست  می   ابتد ر  بای ص ت  و  عنا ما و وی   مق ه   ما

ر ود از  یک ه ق ن  ع سایی معی ود،  شنا س ش ن  از  پ ی ر تعی ص وی عنا ه ود  ما ن عق کیک و   معی ف ن  ت رایط  از  آ کام،  و  ش   اح
ن  با فت ر  یا ص وی  عنا ه کی   ما ود   از   ی ن   عق ق در   معی واف ن،   ت دی عاق ن  با  عقد  مت ن   آ وا وصیف  عن ردد  می  ت ورتی   در   . گ ه  ص   ک

رارداد ن  ق دی اق ک  هیچ  متع ت  از  ی ما و وی  مق ه ود  ما ن  عق ر  در  را  معی شته  ب شدندا ن  باید  با ن   عقدی  را  آ رمعی   غی
ست  ن  مهم.دان ری ع  ت ج  منب را ستخ ت  ا ما و وی  مق ه ن  ما و ن ت،  قا ما  اس ن  ا و ن ه  قا نهایی  ب می  ت واند   ن ن   مبنای  ت   تعیی

ت ما و وی  مق ه ن  باشد،  ما رای س   بناب ن  از   پ و رف  باید  قان ع  و   ع ن  به   را  فقهی   مناب وا ن   مبنای  عن هیت   تعیی   عقد   ما
رفی ود  مع  . نم

دواژه   ها:  کلی
د،توصیف    ماهوی، مقومات   عق
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 مقدمه 1
أله  مهمترین ن   و  صحت  تشخیص   در  که ایمس   بطلا

ام نیز  و ار و  احک   است،  مطرح عقدی  هر  بر مترتب   آث
ن   عنوان  تشخیص  ا  از  است.  عقد  آ   توصیف   در  که  آنج

اید  دادرس  عقد، بال  به  ب   واقعی   یاراده  کشف  دن
اشد،  طرفین   تشخیص   برای  طرق  ترینمهم  از  یکی  ب

ن -صرف  است،  طرفین   قرارداد  مفاد  تحلیل   عقد،  عنوا
امی   چه   طرفین  آنکه   از  نظر ه  آن  بر  ن اد ا   اند.نه   توجه   ب

  تشکیل   مختلفی   اجزاء  از  قرارداد   محتوای   اینکه   به
ن   یمجموعه  دانستن   معیار  که  گرددمی جب   آ   مو

أله  گردد؛می  توصیف  در  سردرگمی ن   اساسی  یمس   آ
اید  متعاقدین  قرارداد  از  جزء  کدام  که  است ن   به  ب   عنوا

اهیت  تشخیص   در  کنندهتعیین   عنصر  نظر  در  عقد   م
ا   شود.  گرفته ام  آی ط  و  احک   متعاقدین   نظر  مورد شرای

بب ن   توصیف  س ا   قرارداد  آ ن   آن  ب ا   گردد؟می   عنوا   آی
ار  اقدین نظر  مورد آث   را  اصلی  نقش زمینه  این  در متع

اء ایند؟می  ایف اید  بنابراین  نم م  شود  روشن  ب  از  یککدا
ا   این   روشن   را  متعاقدین   واقعی   قصد  تواندمی  معیاره

ازد.  اسخ  در  س أله   این  به   پ   شهیدی   دکتر  مس
اخت  ملاک  را  عقد  ذات  مقتضیات اهیت  شن   عقد   آن  م

 معیار  و  (108  :1388است)شهیدی،دانسته
اسی اصرشن ط   که   عن   لنگرودی   جعفری  دکتر  توس

ه  مطرح    نیز   را   ( 15  :1380  لنگرودی،   است)جعفریشد
ن  می ارهای  از  یکی  توا الی  معی   عقد   توصیف   احتم

ا   که  برآنند  برخی  نیز  فرانسه  حقوق  در  دانست.   ب
افتن    به   توانمی  عقد   یک   به  مربوط  اساسی  تعهد  ی

ن  توصیف م  آ  ; Fréchette, 2007: 45)  نمود.  اقدا
Flour et les collègues, 2011: 210 citée par 

Deslauriers-Goulet, 2014: 929)  اب   .در   ب
ن  حقوق  در  توصیف اله  ایرا   ی رشته  به  ایمق

ه  ط   بررسی  به  مربوط  که   تحریردرآمد  در  توصیف   ضواب
ط  عقود لشریف،  است،)منصوری،  مختل بائی،  ا باط  ط

  این   در  مقاله   آن   و   حاضر   ی نوشته  تمایز   ( 61-43  : 1401
ن   در  که   است ط  مقاله  آ  عقود  در  عقد   توصیف ضواب

ط اص  طور  به   مختل   که   گرفته  قرار  بررسی  مورد  خ
اویژگی ایپیچیدگی  و  ه ا   دارد  را  خود  خاص   ه  در  ام

ار  این   و   است  کلی  گرددمی  ارائه   که   ضوابطی  نوشت
ا  و عقود یهمه در اربرد قرارداده  دارد.  ک

ه  طرح   مدخل   تواندمی  فرانسوی  هایدیدگا
اسبی ط  بررسی  برای  من ن  حقوق  در  توصیف ضواب   ایرا

اشد ن  از  پس  ترتیب  این  به  ب ا ائل  بی  در  مقدماتی  مس
اب بیین  به  ابتدا  در  توصیف  ب اه  ت ای دیدگ   ه

ان  شودمی  پرداخته  باب  این  در  فرانسه  حقوقدان
ه  سپس ا ایدیدگ ان  ه  بررسی  مورد  ایرانی  حقوقدان

 گردد. می واقع

 عقد توصیف مفهوم 2
  محدود   و  مشخص   قواعد  ای  مجموعه  از  حقوق

الی  در  شود  می  تشکیل  مسائلی  تعدد  زندگی  در  که  ح
اید  می  بروز  که ایت  بی  نم ال  برای  است.  نه   قواعد   اعم

ات،  بر  حقوقی ع  آن  باید  موضوع   توصیف   را  موضو
 Malaurie et les collègues,2009, Del )کرد.

242) : collègues,2016 les et becque      مورد   در  
ا   روزانه   دارد،  وجود  مسأله  همین  نیز  قرارداده

ای   اعمال   برای  که  گردد  می  منعقد  متنوعی  قرارداده
ا بر حقوقی قواعد ط شدن روشن و آنه م  و شرای   احکا

ا  حقوقی اید  آنه ا  ب ابراین   نمود.  توصیف  را  آنه   بن
بارت  عقد   توصیف اختن  مربوط  از  است  ع   قراردادی   س

ه   منعقد  که   صورتی   در  و   معین  عقود  از  یکی  به  شد
ن   نتوان  که ا   را  عقد  آ اید   داد  تطبیق  معین   عقد   یک   ب   ب

ن    دانست. معین  غیر   عقد را  آ

ه   عنصر   اولین  قرارداد،  طرفین  شخصی  ی  اراد
ابی اب  به   قرارداد  تفسیر   ی حیطه  در  ارزی     آید. می  حس

(Qin, 2012 : 64) ،ا    توصیف ا   عمیق ه   تفسیر   ب  در  اراد
باط اهی  که ایگونه به است ارت ن گ -نمی تفسیر بدو

ن ایل  صحیح  توصیف  به  توا ا  شد.  ن اید  این،  وجود  ب ب  ن
ا  و  نمود  خلط  تفسیر   و  توصیف  بین  یکی  را  آنه

  خواسته   طرف   دو   ،آنچه  قرارداد  تفسیر   »در  پنداشت.
اره  و  اند ه  تراضی  آن  ی   درب   می   تعیین  اند  کرد

بیعت  قرارداد  توصیف  در  شود،ولی   اعمالی   حقوقی  ،ط
ام  قصد   طرف،   دو   که ن   انج   مشخص   اند  داشته   را   آ

ن،  می ا اتوزی ابراین   (8:  1376  گردد.«)ک اس   بن   اس
اختن  روشن   بر   مبتنی  تفسیر   هدف   اما  است.  واقع  س
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خت   توصیف    متعاقدین   آنچه   حقوقی   ماهیت   شنا
ه ه اراد ان است. اند نمود    (12و11 :2010 محمد،  )رمض

 قرارداد توصیف سنجی امکان 3
 ایران حقوق و فقه در

ا بع   اینکه  به  توجه   ب اس   اصلی   من ن  اقتب  مدنی،  قانو
اء  اقوال  و  امامیه  فقه   برای   که  است  روشن  است،  فقه

ائل  حل الا  مس امیه   فقه  به  باید  چیز  هر  از  پیش  ب   ام
ا  نمود.  مراجعه ا  ام ا    آی   فرض   در  امامیه  فقه  در  اساس

م ابق   عد ا  طرفین   الفاظ  تط ن،   نظر  مورد   عقد   ب   آنا
ن   سؤال  این  مبنای  رسد؟  می  عقد  توصیف  به  نوبت   آ

اء  از  بسیاری  که   است م   فقه   لازم   عقود  در  متقد
ال اظ  استعم  در  صریح  آنچه  از  غیر  عناوینی  و  الف

اد ن  انعق   اگر   دانستند.نمی  جایز  را  است  عقد  آ
ه اد اظ  از  استف اوین   و  الف   تحقق   برای  عقود  صریح  عن

ا اشد،  لازم  آنه م  ب ابق  عد اظ  تط   مشترک   قصد  با  الف
ن  جز  اینتیجه   توصیف  به نوبت و  نداشته عقد بطلا

 رسد. نمی عقد

اری اء  از  بسی اظ  استعمال  متقدم  فقه ایی   الف   کن
انند ار  به  م ن  ک م«  »انتقال  لفظ  برد   جای   به  داد

ا  »فروختم«، ار به  ی ن  ک ارت   برد تملیک  عب م«  »  در  کرد
اد اظ   و  صلح  عقد  انعق ازی   الف ن   کار  به   مانند  مج   برد

ظ اریه لف اد  در  ع اره  عقد انعق ا  برعکس،  و   اج  کار  به   ی
ن اد  در  قرض  لفظ  برد اد  در  را  عاریه  انعق   عقد   انعق

ایز    شیخ   ؛ 281  : 2ج  ،1413  حلی،  )علامه  دانندنمی  ج
اری،   که   است  آن  قول  این  مبنای  (.119  :1415انص

اظ ا    هریک   عقود،  الف ان  انعقاد  برای  صرف   عقد   هم
بیت ب  خصوص  در  صرفا    بیع،  واژه  مثلا    دارند؛  س

م  عوض  به  عین  تملیک ببیت  معلو  کار  به   و  دارد  س
ن ام  در  واژه  این  برد اره،  تحقق  مق  شودمی  باعث  اج

  ؛ 12  : 3ج  ،1387  بیع)حلی،  نه  گردد   محقق  اجاره  نه   که
 شودنمی  محقق  اجاره  (. 83:  7ج  ،1414  کرکی،  محقق

ظ  و  صیغه  زیرا اص  لف اده  اجاره  خ ه  استف   و   استنشد
ه  طبق   زیرا  شودنمی  محقق  بیع اعد ابعه   العقود  ی ق   ت

-نداشته  را   بیع  تحقق  قصد  طرفین  للقصود،
اشف  ؛ 114  :1422  اند.)نراقی، اء،  ک   ، 1359  الغط

اب  شخص  وانگهی  (18  :1قسم1ج ه،  ایج اظ   کنند   الف

اید  را  عقد برد  کار  به  ای   گونه  به  ب   مخاطب   که  ب
)علامه  نظر  مورد  عقدی  چه   شود  متوجه    حلی،   اوست.

 ( 9 :10ج  ،1414

ه،   این  خلاف   بر اری  شیخ   دیدگا   به   توجه   با  انص
اوتی اینکه اری  و وضوح که کندنمی تف  ملاک  که آشک

حت  اشد  لفظی   از  ناشی  است  صرا ن   برای  که   ب   آ
ه  وضع  مقصود ا  شد  از  ناشی  روشنی و  وضوح  آنکه ی

ظ اشد  مجازی  لف ا  که  ب لت   دیگر  لفظ  یضمیمه  ب   دلا
ه  بر اید.می  خصوص  به  عقد  آن  یاراد   )شیخ   نم

اری، اس  بر   همچنین  (126  :1415انص   فتاوی   و   آراء  اس
اء ا   رابطه  در  فقه ایر  و  بیع  عقد   یصیغه   ب   لازم،   عقود  س

بنی  اظ   اینکه  بر  م ن   به  آنچه   در  منحصر  عقود،  الف   عنوا
ان  عقد  یصیغه ه  بی   ؛ 446  :1417  )یوسفی،  نیست  شد

املی،   : 2ج  ،1420  حلی،  علامه  ؛487  :12ج  ،1419  ع
  : 3ج  ،1417  اول،  شهید  ؛61  :1408  حلی،  محقق  ؛275

  گرفته   نتیجه  چنین   (183  : 2ج  ،1404  حلی،  ؛318
ن  می  عقود  الفاظ  در  که   است   که   لفظی  هر   به  توا
اشد   داشته   مقصود  معنای   در  معتبر   عرفی  ظهور   ب

اری،  نمود.)شیخ   منعقد   را   عقد   این   و  ( 120  :1415انص
انی  عرفی  ظهور بر  زم   »قرائن   از  که  بود  خواهد  معت

ای از بسیاری گردد.  حاصل لفظی«  شیخ از پس فقه
اری ع،  این  در  انص ه  پیشتر   گامی  موضو اد   و   نه

ات  و  عقود  جمیع  معتقدند اع بی  هر  با  ایق   برای   که  سب
اء   مشروط   گردند  می  منعقد   دارد  صلاحیت  عقد،  انش

  فعل،   آنکه  از  اعم  عقد،  آن  بر   عرفی  ظهور  وجود  بر
بب اد  س اشد  عقد  انعق ظ،  یا  ب   تفاوتی   الفاظ،  در  و  لف

اشد  حقیقت  الفاظ،  آن  که  کند  نمی ا  ب از،  ی  در  و  مج
اظ ازی  الف اوتی  مج اشد   لفظی  قرینه،  که   کند  نمی  تف   ب

ا ا،   بی  خویی،16  ج:   تا،  بی  لفظی)خویی،  غیر   ی   : 3ج  ت
م   ؛  20  و  19 ا   ، 1421  یزدی،  ؛323  :1ج  ،1421  خمینی،  ام

 این  از  که  اینتیجه  (؛247-249  :1415  نراقی،   ؛86  :1ج
اصل  نظریه اب  است  آن  آیدمی  ح  اینگونه  توصیف  ب

از عقود از  است.  ب

ن  رسد   می  نظر  به اه  مدنی  قانو   یعنی   سوم  دیدگ
اظ  به  مقید  غیر  عرفی  ظهور ه  قرار  مبنا  را  الف   است. داد

ه اد  شود  می  محقق  عقد  »  دارد:  می  مقرر  ق.م  191  یم
اء قصد به ن شرط به انش ن مقرو   که   »چیزی«  به بود
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لت س   بر  کند«.  قصد  بر  دلا ه   این   اسا   اینکه   صرف   ماد
اء   قصد اشد   »چیزی«   به  مقرون  انش   بر   دلالت  که   ب
اید   قصد افی  عقد  تحقق  برای  نم   ترتیب   بدین  است.  ک

اظ  اظهار  که  نیست  تردیدی  برای  عقود  مخصوص  الف
اد  نیست.  لازم عقد، انعق

 توصیف در قرارداد موضوع اثر 4
 فرانسه حقوق در

ی  از  یکی ن  بعضی  که  ضوابط ا  در  فرانسوی نویسندگ
ه   تعیین  توصیف، ع   اند  دانسته   مؤثر   و  کنند   موضو

ان  از  دسته   این   است  قرارداد   ترین مطمئن   حقوقدان
ار ان  که  حقوقی  معی   را   معین  عقود  بندیدسته  امک

ع  دهدمی  Collart)  دانند.می  قرارداد  موضو
Dutilleul et les collègues, 1991 :23 et 24) دو  

م ع  مفهو ع  و  عقد  موضو ن   در  تعهد  موضو ن   متو انو   ق
ایز   یکدیگر  از  خوبی  به  فرانسه   مدنی ه   متم   نشد

ام  این  (Ibid)است. ا    ابه بل  مخصوص ات   از  ق   اصلاح
ن انو ط   میان  در  داشت.  نمود  بیشتر  فرانسه  ق   شرای

ه  قرارداد  صحت ن  1108   ی  ماد انو   فرانسه   مدنی  ق
ات  از  پیش ع   به  اصلاح اره  قرارداد  موضو  نمود  می اش

ع  به  آن  مابعد  و  1126  مواد  و س   و  موضو  قرارداد  اسا
ع   به   واقع   در  مواد  این  در  پرداختند، می   موضو

اشی  که  تعهداتی اره  است  قرارداد  از  ن  بود.  شده  اش
ابراین بود  روشن   بن ع   مواد،  این  از  مقصود  ن   موضو

ا  است  قرارداد ع  ی ات   از  پس  تعهد.  موضو   اصلاح
ن انو ال  در  مدنی  ق ن   در  بسیاری  تغییرات  2016  س انو   ق

ا اد  قرارداده م   دو  این  حدودی   تا  و   شد  ایج  از  مفهو
ایز  یکدیگر ا  شد؛  متم ا  ام   بحث   هنوز  این،  وجود  ب

ع ن  در  قرارداد  موضو انو ه   حذف  فرانسه  مدنی  ق   نشد
اده  در  مثلا    است. ن  1171  ی   م  از  پس  مدنی  قانو

ات اره   قرارداد  اصلی   موضوع  به  اصلاح اید.   می   اش   نم
ه  اد   شرکت  عقد  که مواردی  از یکی ق.م.ف  1844 ی  م

ا ن  به  آن  تحقق  ب ایا م  را  رسد  می  پ ا ع  انج   عقد   موضو
ا  شرکت ن  رفتن  بین  از  ی ع  آ    است.   دانسته  موضو

  به   هریک    2511و  2384  ،1918  ،1878  مواد  همینطور

 
1 L’objet du contrat est l’opération juridique envisa-
gée par les parties au moment de sa conclusion, 

ع  به   نوعی اره  عقد  موضو   مشخص   که  کنند  می  اش
ا   مقصود  نیست ع   آنه ا   است   تعهد  موضو ع   ی   موضو

ات  در  مواد  این  که  چرا  قرارداد ش   اخیر  اصلاح   دستخو
اختن روشن برای اند.نشده تغییر ام س  در موجود ابه

ع  اصطلاح ا   مستقیم  ی رابطه  که  قرارداد  موضو   ب
ن   دارد  عقد  توصیف ا ایی تحلیل  فرانسوی  حقوقدان   ه

ه ارائه ن   به ادامه در که  اندداد اره آ  شود. می اش

  عملیات همان  قرارداد، موضوع 4.1
  حقوقی

اید بعضی نظر از   متمایز  موضوعش  از را قرارداد اثر  ب
ا  دانست.  عقد  از  مستقیما    تعهدات،  اینکه  به  توجه  ب

اشی اید  گردند  می  ن ا   ب ا   دانست.  قرارداد  اثر  را  آنه   ام
ع، اقدین  که  است  حقوقی  عملیات  موضو  پی  در  متع

اء ن  انش   بیع   قبیل  از  (HENRY, 1992 : 45)  هستند.  آ
اره  و   این   .(Marty et Raynaud,1988 :  171)  ،  اج

ات  ع   از  عملی     است.   متمایز  نیز  تعهد   موضو
(HENRY, 1992 : 4)  ه   رسد  می  نظر  به   ماد

ن1412 انو ا  همین کبک مدنی ق ع از معن ه  را  موضو   اراد
ه ز  بعضی  1است. نمود ن  ا ا   موضوع  فرانسوی  حقوقدان

اقرارداد  تمییز  مبنای  را  قرارداد  نتیجه  در  و  یکدیگر  از  ه
  به   قرارداد  موضوع  معتقدند:  و  دانند،می  عقد  توصیف

ای  ا   طرفین  توافق   مورد  حقوقی   عمل   معن   به   توجه  ب
امعیتی  ای   تواندمی  دارد   که   ج بن ایز   م  از  عقود   تم

اشد  یکدیگر ع  بیع،  عقد  مورد  در  مثلا    ب  عقد،  موضو
ال ال  مالکیت  انتق ابل  در  م  این  است؛  پول  مقداری  مق

ع، به  از  را  بیع  عقد  موضو ع  که  ه ن  موضو   انتقال   آ
الکیت ن   صورت   به  م ا ایز  است  رایگ اید.می  متم  در  نم

الی ع مورد این  در  اگر  که  ح  قرار  ملاک  را   تعهد موضو
اید  دهیم ع  بگوییم  ب ال   بیع  عقد  در  تعهد  موضو   انتق

الکیت ال  م ا  است  م ع  متعلق  اگر  ی   را   تعهد  موضو
اید  دهیم  قرار  ملاک ع،  بگوییم  ب ن  موضو ا   مالی   هم
  دو   این  ترتیببدین  است،شده  منتقل  که   است

م ع  خلاف  بر   مفهو  از  را   عقود   توانندنمی  قرارداد   موضو
ایز  یکدیگر  ملاک توانندنمی  ترتیب  بدین  و  کنند  متم

elle qu’elle ressort de l’ensemble des droits et obli-
gations que le contrat fait naître. 
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 Fabre-Magnan, 2016)  گردند.   واقع  توصیف
:423) 

  موضوع  همان قرارداد، موضوع 4.2
 تعهد 

ه ع  قرارداد،  معتقدند  ای  عد ا   قرارداد  ندارد.  موضو   ه
ا ا  اثر  و  هستند  اثر  واجد  تنه اء  آنه   است.   تعهدات  انش
ا ع   که  هستند  تعهدات  تنه  Ripert et)  دارند  موضو

Boulanger, 1957 :99 ; Starck et et les 
collègues, 1989 :201)   قرارداد  یک   در  رواین  از 

اوضی م  هر  که  دارد  وجود  تعهد  دو  مع ع   یک  کدا   موضو
ا (HENRY, 1992 : 48) دارند.  از معمولا   این، وجود  ب

ع بت  قرارداد  موضو ن  و  شود  می   صح   نیز   مدنی  قانو
ه  پیروی  عرف  همین  از  1128  تا  1126  مواد  در  بود  کرد

ات   در  که ن   جدید  اصلاح انو ا  قانونگذار  مدنی  ق  ت
ادی   حدود ن   را   خود  موضع  زی ع   پیرامو   عقد   موضو

اده  در  و  نمود  روشن ا  1163  یم ن  معلوم  از  تنه ا   بود   ی
ابل ن تعیین  ق ع  بود ن   به سخن تعهد موضو    آورد. میا

ابر ه  این  بن ا ع  از  مقصود  دیدگ ن   قرارداد،  موضو ا   هم
ع ه توافق آن مبنای بر که است تعهد موضو ای  اراد   ه

  منعقد   قرارداد  که  زمانی  است؛  گرفته  شکل  طرفین
ا  فعل  عمل)  این  شود  می ا  فعل  ترک  ی   انتقال   ی

ع  ملکیت(، ع   دهد.   می  شکل  را  تعهد  موضو   موضو
بود  که  است  اساسی  عنصری  تعهد، ن   از  مانع  آن  ن   آ

اد  به  متعاقدین  که  شود  می   آورند.   روی  قرارداد  انعق
ای   بر بن ایر   که   است   عنصر  این  م   به   نیز  تعهدات  س

  که   است  جهت   همین  به  گردند.   می   منضم   قرارداد
ن   به ع  آ   عقد   در  مثلا    شود.  می  گفته  قرارداد  موضو

ال  ،  بیع الکیت  انتق   می   تشکیل  را  تعهد  جوهر  که  م
ع  دهد ار  به  قرارداد  موضو  Ripert et)  آید.  می  شم

Boulanger, 1957 :99)ه  این  نقد  در ا   گفته   دیدگ
ه ار  عقد  توصیف  فرایند  است:  شد   و   تر  دقیق  بسی

ه است. قرارداد  بندی دسته از تر  پیچید  معیار، این  ه
ک  تواند  نمی   چند   که  کند  ترسیم  بندی  دسته  ی

ن  در  قرارداد ال  بگیرد  قرار  آ  تواند  می  چگونه  ح

 
1 Overstake 

اهیت  ک  حقوقی   م  ,Henry)  نماید.  تعیین  را   قرارداد  ی
1992:54) 

  بندیدسته در قرارداد موضوع نقش 4.2.1
 ها قرارداد

ا  قرارداد  بندیدسته ات   ترینمهم  از  یکی  ه   مقدم
اخت ن   توصیف  و  عقد  ماهیت  شن  از  بعضی  است  آ

ن ا ن   که  حقوقی  معیار  ترینمطمئن  نویسندگ   امکا
ع   کند می  فراهم  را  معین  عقود  بندیدسته   موضو

ای  به  قرارداد ع  معن  Collart)  دانند.می  تعهد  موضو
Dutilleul et les collègues, 1991 : 24).  نظر   به  

ن  از  برخی ا ع  فرانسوی  نویسندگ  تواند  می  تعهد  موضو
جب  ذیل  ترتیب  به ا  قرارداد  بندی  دسته  مو    شود:  ه

ا  قرارداد  از  که   تعهداتی   شکل   سه  به  گردد  می  ناشی  ه
ابل اء  ق   .   فعل  ترک  .3  فعل  .2  انتقال  .1  است  احص

امل  معین،  عقود  یهمه ک  ش   هستند   اصلی  تعهد  ی
ا  که ال  به  تعهد  ی ا  است  انتق ا  و  فعل  به  تعهد  ی  تعهد  ی

انه  سه  تقسیم  این   فعل.  ترک  به ن می   را  گ   توا
  مثبت   جنبه   دو   فعل  ترک  و  فعل   که   چرا   کرد   ترخلاصه

ک  منفی  و ن  در  رو  این  از  هستند.  تعهد  ی  عقود  میا
ایی  قرارداد  معین، ا  اصلی  تعهد  که  ه   است   انتقال  آنه

ای  قرارداد اقله  ه ا  و  هستند  ن ا   اصلی  تعهد  که  آنه   آنه
م ا ا  انج ای  قرارداد  است   فعل  ترک  ی اقله   غیر  ه   ن

اوضه، بیع  عقود هستند.  ن   می  را  قرض  و هبه  ،مع   توا
ن  عقودی  و   داد  جای  اول  ی  دسته  در اره،   همچو   اج

الت، اریه کاری، مقاطعه وک  در توان می را ودیعه و ع
م ی دسته ای   دو  Collart Dutilleul et les) داد. ج

collègues, 1991 :25) .  ن،   از  دیگر  یکی   نویسندگا
ای   بر   را  تفصیلی  بندی  دسته بن اه  م ای   دیدگ   ه

ن اک   فرانسوی  حقوقدا   کند:  می  نقل  وی  از  1اورست
ای  قرارداد  بین  تمییز  برای اقله  غیر   و  ناقله  ه اید   ن   ب

ای  قرارداد  گفت اقله  ه ا  ن ن  به  توجه  ب   به   موضوعشا
ایی  .قرارداد1  گردند  می   تقسیم   دسته   چند    که   ه

ع ا  موضو انند   است  عین   انتقال  آنه   معاوضه،   بیع،  م
ایی  .قرارداد2  قرض ع   که  ه ا  موضو   حق   تجزیه  آنه

ال  و  عینی انند   است  اساسی  عینی  حقوق  انتق   م
ال اع  حق  انتق   که   هایی  قرارداد  . 3  ارتفاق  حق  و  انتف
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ع ا موضو انند  است  فرعی  حقوق  انتقال   آنه   . 4 رهن  م
ایی  قرارداد ا   موضوع  که  ه خت  به   تعهد  آنه   است.   پردا

(Ghestin , 2007: 679)   

  متعلق  و  تعهد  موضوع تعیین 4.3
 موضوع  عنوان به  تعهد موضوع
 قرارداد

ن  از  بعضی ا ع  هم   فرانسوی  حقوقدان   را   تعهد  موضو
ع  شیء  یعنی  آن،  متعلق   هم  و  دانند  می  قرارداد  موضو

ای تعهد. مورد بن ن از دسته این م ا   این  برای نویسندگ
ا    ی درجه  در  قرارداد  موضوع  است:   قرار  این  از  مدع

ان   اول ع   هم  گرددمی  الاجرا لازم  که   است   تعهد موضو
انند  ال  م الکیت.   انتق ع   این   م  طور  به   که   است   موضو

اص ان خ -می را  آن بندیدسته و قرارداد  توصیف  امک
ا    و  دهد   و   ناقله   های  قرارداد  بین  تمییز  در  مخصوص

اقله  از  اصلی  تعهد  موضوع  رو  این  از  است.  مؤثر  غیرن
ن  به  جهت  این ع عنوا   واقع   توجه  مورد  قرارداد موضو

ع   گردد.می   دارد   موضوعی  و  متعلق  خود  تعهد،  موضو
ن   که ع،   آ بارت   موضو ا   انتقال   مورد  شیء  از  است   ع   ی

ار ا   شیء  این   که   عمل   مورد  ک ار   ی ع   خود،   نیز   ک   موضو
 Marty et Raynaud,1988: 171et)  است.  قرارداد

ابر  .(172 اه  این  بن ع  دیدگ   در   اصلی  تعهد  موضو
ه   تعیین  قرارداد  توصیف  ع   این   است؛  کنند ابر   موضو   بن

ع ای  قرارداد  در  بود.  خواهد متغیر  قرارداد  نو  معین  ه
ع   حقوقی   تفسیرهای  و   نصوص  از  تعهد  موضو

ام   بی  عقود  در  و  گردد  می  استخراج ه   از  ن   ی   اراد
اقدین  حقیقی اط  قابل  متع ع  است،  استنب  تعهد  موضو

  هاست.   قرارداد  بندی  دسته  برای  معیاری  همچنین
(Collart Dutilleul et Delebecque, 1991: 25)   

 توصیف در تعهدات اثر 5
 فرانسه حقوق در قرارداد

ا م  اثر  فرانسه  حقوق  در  اینکه  به  توجه   ب  عقود،  تما
اد ک  ایج ا  ی ار  ترین  مهم  است  تعهد  چند   ی   برای   معی

اهیت  تشخیص اشی  تعهدات  عقد  م  قرارداد  از  ن
ا  یک  عقد  هر  در  هستند. ه   تعیین  تعهد  چند  ی   کنند

ن  وجود  صورت  در  که   دارد  وجود   طرفین   قرارداد  در  آ

ن   می ن  با  را  قرارداد  آن   توا ن   عنوا   نمود.   توصیف  عقد   آ
ال أله  ح ن  مس   توصیف   در  تعهد  کدام  که  است  آ

 است.  کننده  تعیین

  در  آنها تأثیر  و تعهدات انواع 5.1
   عقد توصیف 

ا   قرارداد  یک  توصیف  برای  تعهدات،  از  بعضی  تنه
أثیرگذارند أثیری  تعهدات،  دیگر  و  ت   توصیف   فرایند  در  ت

ک  مورد  این  در  پوتیه  ندارند. م  بندی  دسته  ی ا   می   انج
  عناصر،   بعضی  قرارداد   در  است  معتقد   او  دهد.

س ا ا   بدون  و  دهند  می  تشکیل   را  قرارداد  اس   آنه
 این  از  یکی  حذف   با  داشت.  نخواهد  تداوم  قرارداد،

اصر، اهیت یا  رفت  خواهد بین  از  قرارداد کل  عن ن  م   آ
اید.  می  تغییر م،  یدسته  نم اصری  دو  از  که  هستند  عن

اهیت أت  قرارداد  م ا  گیرند  می  نش ن  قرارداد  ام ا   بدو   آنه
م اقدین   و  دارد  تداو ا  حذف  بر  توانند  می  متع   توافق   آنه

ایند. ایی  یدسته  نم ادفی  عناصر  نه   نه   که  هستند  تص
اهیت    اطلاق   نه  و   دهند  می   تشکیل   را   قرارداد  م

ا   تحقق   سبب   قرارداد   شرط   با  تنها  و   گردد  می   آنه
اقدین  Pothier: 6-8 citté)  گردند. می  حاصل  متع

par, Henry, 1992:557)  ابراین   کلی   طور  به   بن
نمی   را  تعهدات   . 1  کرد  تقسیم   دسته  دو  به   توا
اهیت   و  جوهره   که   اصلی  تعهدات   تشکیل   را  عقد  م

انند  دهند  می خت  م ا  اجاره  پردا   مشخص   مواعد  در  به
اره  در ن   تواند  می  قرارداد  که  فرعی  تعهدات  .2   اج   بدو

ا اشد  داشته   تداوم  آنه   را   آن  دارند  اختیار  طرفین  و  ب
  عین   تعمیر  به  موجر  تعهد  مانند  کنند  حذف  عقد  از

أجره.  (Fréchette, 2007: 45) مست

  عقد   توصیف  فرایند  در  اصلی  تعهدات  بررسی
اپذیر  اجتناب ا  است   ن   توصیف   در  فرعی  تعهدات  ام

 GROSS, 1964, T 42: 47)  ندارند.   چندانی  اثر
citée par Henry, 1992: 558)   ا   تشخیص   ب

اسی  تعهدات ن  تشخیص  بستر  اس  هموار  عقد  عنوا
م  به  و  گردد  می ا ا   گردد.  می  نزدیک  خود  سرانج  کنار  ب

ن  می  فرعی،  یا  تبعی  تعهدات  گذاشتن  تعهدات  به  توا
  ترتیب   بدین  (Fréchette, 2007: 45)رسید  اصلی

ن  می   تفکیک  را  توصیف مراحل ترین مهم از یکی توا
 دانست.  فرعی تعهدات از اصلی تعهدات
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  توصیف در آن اثر  و   اساسی تعهد 5.2
 عقد

انطور اسی   تعهد  تعریف  در  پوتیه   شد  گفته   که  هم   اس
 دهد می تشکیل را قرارداد ی جوهره آنچه گوید: می

ن  و م  قرارداد  آن  بدو ا  کرد،  نخواهد  پیدا  تداو ن   ب   فقدا
امل  طور  به  قرارداد  اصلی،  تعهدات  از  یکی   بین   از  ک

ا  رفت   خواهد اهیت  ی   می   مبدل  دیگری  چیز  به   آن  م
 Pothier, 1883: 5 citée par)  گردد.

,  2014:927) Goulet,-Deslauriers    ن   حقوقدا
فسور  فرانسوی اید  می  تصریح  1جستاز  پرو   هر  نم

اسی   تعهد  یک  از  اقل  حد  قرارداد   است   برخوردار  اس
اسی  بخش  که   و   دهد  می  تشکیل  را   قرارداد  آن  اس

اهیت بتنی  قرارداد  م  ,Jestaz)  است  تعهد  این  بر  م
1985:279 citée par Deslauriers-Goulet, 

2014: 928 et 929) ک است معتقد او   می  قرارداد  ی
ه  در  تواند ک  از  بیش  ی  برگیرند اسی  تعهد  ی اشد.  اس  ب
929) 2014: Goulet,-Deslauriers  2فلور  ژاک 

ن دیگر   معتقد  خصوص این در نیز  فرانسوی  حقوقدا
اسی  تعهد  است  قرارداد  توصیف   که  است  تعهدی  اس

بتنی  :Flour et les collègues, 2011)است  آن   بر   م
210 citée par Deslauriers-Goulet, 2014: 

ن   که  است  آن  اساسی  تعهد    (929     طرفین   آن  بدو
 :Mestre)دادند  نمی  رضایت  قرارداد  به  هرگز  قرارداد

623 citée par  Fréchette, 2007: 40)     ویژگی  
ارز ن   اساسی تعهدات ب ا که   است آ ه  آنکه  وجود ب   اراد

 تعهدات  این  ی  گستره  تواند  می  قرارداد  در  طرفین  ی
 نفی  را   آن   کلی   طور  به   تواند  نمی   اما  کند   محدود   را

اید.  :JESTAz citée par Fréchette, 2007 )نم
ا   حذف  که  هستند  مهم  قدری  به  تعهدات  این  (40   آنه

جب   گردد.   می  قرارداد  ماهیت  تغییر  مو
40) 2007: (Fréchette,   

ایی   اصلی  تعهدات  که   وقتی   از  شود  شناس
بیع  ثمن،   وجود   گردد.   می   ممکن  عقد  توصیف    و   م

ال افی  بیع  عقد  توصیف  برای  مالکیت  انتق   است.   ک
(Ghestin et Desché, 1990 :44)  ،بود  برعکس  ن

ن   پرداخت  که  ثمن   به   است  خریدار  اصلی   تعهد  آ

 
1 Jestaz 

ار  طور ا   عقد  توصیف  خودک ن   ب   گردونه   از   را  بیع  عنوا
ارج  احتمالات ازد.  می  خ ه  س ایگزین   تواند  نمی  اراد   ج

اسی   عنصر   این   یک   به   توصیف   که  چرا  شود  اس
أله اسخ   حکمی  ی مس  Ibid: 44 et)   دهد.   می  پ

ابراین(45 ه  بن   عقد   خواهند  می  که  متعاقدینی  ی  اراد
ایند،  منعقد  را  بیع اید  نم  تعهدات  به  کم  دست  ب

اسی   اینکه   صرف  ترتیب  بدین  گیرد.  تعلق  اس
اقدین ه  متع ایند   را  بیع  عقد  یاراد ن  نم   اینکه   بدو

 برای  بپذیرند  را  عقد  این  تحقق  برای  لازم  تعهدات
افی  عقد   این  تحقق انی  تنها  نیست،  ک ن   می  زم   توا

ه اهت   واجد  را  توصیف  در  متعاقدین  ی  اراد   وج
  پذیرفته   را  اساسی  تعهدات  که  دانست  حقوقی

اشد. ه   این   ب ا   اراد   به   که  اصلی   تعهدات  توانند   نمی  ه
ا  این ن  ی اید  می  دلالت  معین  عقد  آ ا   زیر  را  نم   پ

ایر   و   گذاشته ا  مغ ا  ب بادرت  توصیف،  به  آنه   ورزند.   م
(Ibid: 45) 

اسی  عناصر   که   صورتی  در  از  یکی  با  قرارداد  اس
انون  که  عقودی ان  به  ق ام  بی ط  و  احک ن  شرای   پرداخته   آ

ابقت  است اشد  داشته  مط  عقود  از  قرارداد  این  ب
اضی  و  بود  خواهد  معین   مورد   در  را  عقود  این  قواعد  ق

ن اید.  می  اجرا  آ ا  قرارداد  که  صورتی  در  و  نم   یک   هیچ  ب
ابقت  معین  عقود  از اشد  نداشته  مط  عقود  از  عقد   ب

ش   قاضی  و   بود  خواهد  معین   غیر    قواعد   کند   می   تلا
ا  عمومی ا   متناسب   را   قرارداده   نظر   مورد  قرارداد  ب

ال اید اعم ا نم  این به معین عقد ترین نزدیک قواعد  ی
ن  مورد  در  را  قرارداد اید.   می  اجرا  آ بیل،  ,نم    11  : 1997)ن

( Malaurie et les collègues, 2009:7, 

  در فرانسه مدنی قانون اشکال 5.3
 اصلی  تعهدات تعیین

ع ن  به   رجو ن   می  را  مدنی  قانو ه  از  یکی  توا ای   را   ه
ا  دانست،  فرعی  از  اصلی  تعهدات  تمییز   به   مراجعه  ام

ن انو ن  موارد  بعضی  در  ق ا افتن  دست  از  را  انس  به  ی
اید.  می ناامید  مهم  این ن  نم   روش   رابطه این  در  قانو

امی  پر اذ  را  ابه ه  اتخ ن  مثلا    است.   نمود انو  مدنی  ق
ه در فرانسه ایع دارد: می مقرر 1603  یماد  تعهد  دو ب

2 Flour 
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ارت  که  دارد  بیع  در  اصلی ب بیع  تحویل  از  است  ع  و  م
ن.  تضمین ه  این  در  قانونگذار  آنچه  آ اد  تعهد  مورد  در  م

ایع  اصلی ه  مقرر  ب قت  از  نمود فت  و  د   دور   به  ظرا
  که   است  دانسته   اصلی   را  تعهدی  دو  که   چرا   است،

ه  هستند.  فرعی  واقع  در  در  شده  پذیرفته  دیدگا
ال فرانسه، حقوق الکیت  انتق بیع  م ن  در م   لحظه  هما

اد  ی اه،  همین  است.  بیع  عقد  انعق بب  دیدگ ه   س   شد
الکیت  انتقال   به  تعهد  است   موضوعیت   دیگر  م

اشد.   نداشته اید   ترتیب  این   به  ب اسی   عنصر  ب  در  اس
بیع  مالکیت  انتقال  را  بیع  توصیف   عناصر   بدانیم.  م

  اصلی   تعهد  توان  نمی   را  مبیع  تضمین   و   تسلیم
 ثانوی  و   فرعی   تعهدات   تعهد،  دو  این   بلکه  دانست.

بته  که  هستند ا  قانونگذار  ال  است  دانسته  اصلی  را  آنه
ن   جهت  این  از  و انو ایست  می  ق   شود.   اصلاح  ب

(Henry, 1992:401)  بهتر   نیز  اجاره  عقد  در  وضعیت  
ه در نیست. بیع از ن  به را  تعهد دو 1728 ی  ماد   عنوا

أجر   اصلی  تعهدات اید:   می ذکر  مست اده1  نم   ی   .استف
اره    پرداخت  .2  مستأجره.   عین  از  متعارف  و  معقول   اج

ا   به   تعهد  حالیکه  در  شده.   تعیین   مواعد  در   به
ه  اد أجره   عین   از  متعارف   و  معقول   ی   استف   به   مست

اهیت  به  ربطی  و  شود  می  مربوط  قرارداد  اجرای  م
ا  ندارد.  قرارداد   شد   ذکر  که  مشکلاتی  به  توجه  ب

خت   برای  قضایی  ی رویه  و  دکترین   اصلی   تعهدات  شنا
انطور  دارند.   اساسی  نقش  فرعی  از   شد   گفته  که   هم

تب  سلسله  بندی  طبقه  به  توصیف  تعهدات  مرا
  (Ibid : 401 et 402) است. وابسته

 در عقد ذات مقتضای تأثیر 6
 عقد توصیف

ان  عقد  ذات  »مقتضای ن   عقد   که  است  اثری  آنچن   بدو
  عقد   ماهیت   را  اثر  این  شود،  نمی  محقق   اثر  این  وجود

اد   رسد   می  نظر  (به113  :1378  کند«)شهیدی،  می  ایج
ار  از  یکی ای  معی   عقد،   عنوان  تشخیص  برای  مهم  ه

ار  به  توجه اد  از  طرفین  نظر  مورد  آث  است،  عقد  انعق
اد   از  عقد   طرفین   اصلی  هدف  که  چرا   تحقق  آن،  انعق

ار ن  آث ن  می  و  است  عقد  آ ان  نظر  مورد  اثر  از  توا   به   آن
 رسید.   متعاقدین مقصود عقد

  تعیین در عقد ذات مقتضای نقش  6.1
 عقد  ماهیت

ن  بعضی ا   مشترک   ی  اراده  »این  معتقدند:  حقوقدان
ع   که  است  طرفین ا   را  طرفین  بین  منعقد  عقد  نو   ب

ایت ن  قانونی  شرایط  رع   این   بر  که  کند  می  معین  آ
س،  ا ار  اس م   و   آث  خواهد  مشخص  آن   احکا

اسخ  در  او  (108  :1388شد«)شهیدی،   سؤال   این  به  پ
ع   تعیین  برای   که اید  ای   ضابطه  چه   از  عقد  نو   بهره   ب

  معین  غیر  از  را معین عقود  توان  می  چگونه و  گرفت 
ار  داد  تشخیص  ع   دارد:  می  اظه  آثار  از  باید  را  عقد   »نو

 اند  داشته  نظر  در  عقد  تشکیل  از  طرفین  که  اصلی
اخت، ادله   طرفین  مشترک   مقصود  وقتی   مثلا    شن   مب

ال  با  عین ا   دیگری   م اشد،   دیگر  آثار  برخی   لحاظ  ب   ب
اید ه  واقع  عقد  ب ه  و  بیع  را  شد ن   منظور  هرگا ا   ایش

ادله ب افع  م بلغ  برابر  در  من   معین   مدت  در  و  معین  م
اشد اید  ب ن  ب الا   ترتیب کرد...به  تلقی  اجاره  عقد  را  آ   ب

ابطه ایی  ی  ض   معین،   غیر  عقد  از  معین  عقد  شناس
ار  ن   که است تغییری  قابل غیر  و  ذاتی آث انو  طور به  ق

اص ان(  ساخته مقرر معین  عقد  برای خ  است.«)هم

  ذات  مقتضای  تشخیص ی ضابطه 6.2
 عقد

اء از بعضی ای  از مقصود فقه -می اثری  را عقد  مقتض
ع  که  دانند ار ه  قرار  عقد  آن  برای  مقدس   ش -داد

  دو   دیگر  بعضی  و  ( 414  : 4ج  ،1414  کرکی،  است)محقق 
امل ع  و  عرف  ع ن   به  را  شر خت   منبع  عنوا ای   شنا   مقتض

ه  تعیین   عقد   ( 249و248  :2ج  ،1417  اند)مراغی،نمود
ن  بعضی ا   تعریف   در  که  اثری  »هر  معتقدند:  حقوقدان

انونی ا    شود  وارد  عقد  ق  از  که   است   اثری  اثر  آن  مسلم
اک  عقد  ذات   : 1378  کند«)شهیدی،نمی  پیدا  انفک

 (. 115و114

  مقتضای  محوریت  دیدگاه بررسی 6.3
 عقد  ذات

ای   ینظریه ن  به  عقد   ذات  مقتض   توصیف   معیار  عنوا
ن  تشخیص  و ه  بهترین  از  یکی  عقد   عنوا ا  در  ها  دیدگ



 

142 

اره پیاپی 3شماره  .8 دوره ز . 15. شم ت  .1403 پایی فحا 14 تا  131 ص 9 . 

 

 

 

تطبیقی  حقوق  پژوهشنامه  

Comparative Law Quarterly 

 

ضابطه توصیف عقد مبتنی بر تحلیل تراضی متعاقدین در حقوق ایران، فقه  . محمد منصوری، محمدمهدی الشریف، سید محمد صادق طباطبایی
 امامیه و حقوق فرانسه 

ا  است.  عقد  توصیف -نمی  را  نگرش  این  این،وجود  ب
ن ن  توا   به   که  حال  عین  در  و  دانست  نقد  از  مصو

ن ک  عنوا ه  ی -می  عقد  توصیف  در  اتکاء  قابل  دیدگا
الات  به  باید  گیرد  قرار  توجه   مورد  تواند ن   اشک   نیز   آ

  ماهیت  تشخیص  در را دقت ضریب تا داشت  توجه
ه   اولین  رسد می  نظر   به  داد.   افزایش  عقد   تشخیص   را

ن  اهیت  خود   به   توجه  عقد  عنوا ان   و   م   نه   است   آن  ارک
انی   است.   ماهیت   معلول   که   عقد  اثر    برای   توانمی  زم

ع  تشخیص ن  آثار  به  عقد  نو ن   که  نمود  توجه  آ   امکا
اخت ن واکاوی طریق از ماهیت شن انپذیر  آن  ارکا   امک

اشد.  ب خت  ن   دلیل  به  آن اصلی  آثار  طریق از عقد  شنا
ا   آنکه اصل   واسطه  ب ان  گردد می  ح ا   امک  در  خط

اید  ابتدا  در  که  چرا   دهد،می  افزایش  را  توصیف   اثر   ب
اخت  را  عقد خت  از  پس  و  شن ا   ماهیت   به  عقد  اثر  شن

الی  در  برد،  پی اخت   در  که  ح   و   مستقیم   شن
غ  به  مستقیما    دادرس  بلاواسطه، اهیت  سرا ن   و  م   ارکا

ن    رود. می  آ

 در عقد شناسی عناصر تأثیر 7
 قراردادها توصیف

ایی  از  یکی اره اری  عنوان  به   تواندمی  که   معی   برای   معی
اسی   عناصر   ی نظریه  گردد  قلمداد  عقد  توصیف   شن

ه  این  در  است. ا   تحقق   برای  که  عناصری  ی  کلیه  دیدگ
ک اء  است  لازم   عقد  ی ن   مسأله  است.   شده  احص   آ

ه این از توانمی آیا که است ا ن  به دیدگ اری   عنوا   معی
ه عقد توصیف  برای    نمود؟  استفاد

 حقوقی  ماهیت  یک عنصر  مفهوم 7.1
ن  بعضی ا   ماهیت   یک  عنصر  تعریف  در  حقوقدان

اختار  در  که   چیزی  »هر  اند: داشته  اظهار  حقوقی  س
ک اهیت  ی اشد  داشته  نقشی  حقوقی  م  که  طوری  به  ب

ن ن  حقوقی  ماهیت  آ ارجی  صورت  چیز  آن  بدو   پیدا   خ
ن  نکند ن  عنصر  چیز،  آ   است.   حقوقی  ماهیت  آ

 ( 15 :1380 لنگرودی، «)جعفری

  و   اجزاء  ارکان،   بحث  و  شناسی   عناصر   نسبت   .7  ,2
  شروط

ن  بعضی ا   عناصر   اهمیت  به  آنکه  برای  حقوقدان
اسی ابل  در  و  شن بحث   اندک  عملی  ی  ثمره  مق   م

ن،   داشته   اظهار  بپردازند  فقه  در  شروط«   اجزاء،  »ارکا
اری  اند: ای  از  بسی ن  گذشته  فقه  معوض  عقد  ارکا

الی  اب  در  منحصر   را  م بول   و  ایج   و   دانستند  می  ق
  آوردند. می  شمار به عقد  شروط را  عقد  اجزای  یبقیه

أله  در  عقد  ارکان  دانستن  منحصر  که  است  آن  مس
اب بول  و  ایج ا  ق اری  چه  ب   است.   گرفته  صورت  معی

ال ار  این  اشک ن  معی ابقت   مانند  مواردی  که  است  آ   مط
اب ا  قبول  و  ایج اب  بین  عرفی  موالات ی ا   قبول  و   ایج   ب

اب  به  عقد   شروط  ی  زمره  در  آنکه  وجود   آیند،   می  حس
ن ا وجود  بدو اسا    عقد  آنه  بدین  گردد.   نمی   منعقد اس

اید  موارد  اینگونه  ترتیب   به   عقد  ارکان  جمله  از  ب
اب الیکه  در  آیند،  حس اء  تنها  نه   ح ن   رکن  به  فقه   بود

ا اره  آنه ه  اش ا    بلکه  اند  نکرد ب ل ا ن  شرط  به  غ ا   بود   آنه
ه   تصریح ال   همین   اند.   کرد بب   اشک  گردد  می   س

ان   و   شروط  به   عقد   اجزاء   تفکیک  ارامدی   ارک   را   لازم   ک
اشد  نداشته ار  که  دارد  ضرورت  و  ب  برای  دیگری  معی

اخت ن   و  گردد  واقع  استعمال  مورد  عقد  اجزاء  شن   آ
ار اصر  جز  چیزی   معی اسی  عن ان:   نخواهد  شن   بود.)هم

 (30و 29

ه ا اصری بر ناظر لنگرودی دکتر دیدگ   که  است عن
ع ا  اجتما اهیت  تحقق  سبب  آنه -می  عقد  حقوقی  م

ا  و  گردد اصر،  این  جمع  ب   صحیح   صورت   به  عقد   عن
ابد  می   تحقق ه  این   اگر  اما  ی   تحقق  بر  علاوه  را دیدگا

اهیت  ارجی   حقوقی م   و  عقد  توصیف  بر ناظر  عقد، خ
اهیت تحقق ن  به   بدانیم،  عقد   م   آنکه   برای  مثال  عنوا

ک ا  بتوان  را  عقد  ی ن  ب   عقد   این  نمود  توصیف  بیع  عنوا
ایستمی ه  عناصر  یکلیه  ب   و   عمومی  یگانهشانزد

اصر اشد.   دارا   را   اختصاصی  عن   این   که  عناصری   ب
ن ن  به  حقوقدا اید   می  مطرح  عقد  عناصر  عنوا   نم

ان،  از  ای  مجموعه ط  ارک ام  و   شرای   است.   عقد  احک
ط  یکلیه  دانستن   دخیل اسی  در  شرای   به   عناصرشن

ش ای  از  بعضی  رو   بیع   عقد  توصیف  در  متقدم  فقه
اهت ب اتی  فقهاء،  از  دسته  این  دارد.  ش   به   که  معاط

م  عوض  مقابل  در  تملیک  قصد ا   ی کلیه  و  گردد  می  انج
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ط ان  جز  را   بیع  شرای -نمی  بیع  داراست،  صیغه   بی
  : 2ج   ،1410  حلی، ؛41  : 3ج  ،1407  طوسی،  دانند.)شیخ

بی، ؛250 ای نیز را امر این دلیل (1417 حل   به  عقد اتک
ا  (41  :3ج  ،1407  طوسی،  شرعی)شیخ   دلایل   توقیفی   ی

ن اب   بود ب اری،  شرعی)شیخ  اس   ( 28و27  : 1415  انص
 اند. دانسته

 شناسی  عناصر دیدگاه بررسی 7.2
  نیست   لازم   عقد،  توصیف  برای   رسد  می   نظر  به

اضی اید  جستجو  را  عقد  صحت  شروط  تحقق  ق  نم
ک  ماهیت  مقوم  عناصر  که  صورتی  در  بلکه  در  عقد  ی

ن   بود  موجود  طرفین   قرارداد ا   قرارداد  آ ن   آن  ب   عنوا
  عقد،   صحت  شروط  وجود  بررسی  گردد. می  توصیف 

  که   صورتی  در  است،  عقد  توصیف   از  بعد  ای  مرحله 
أ  و  صحیح  عقد،  بود،  موجود  شروط  این   اثر   منش

  صحت   شروط  فاقد   عقد که  صورتی  در  و  بود  خواهد
ار  و  باطل  عقد  بود،   بر   باطل  عقد  یک   حقوقی  آث

ن  ثبوت  گردد.  می  مترتب  طرفین  قرارداد   یک   بطلا
ار   به   عقد ن   قاضی  ک ا   باطل   عقود  که   چرا   دهد  نمی  پای

امی  خود  نیز اعده  اعمال  جمله  از  دارند،  احک  فقهی  یق
ایضمن ه.)بجنوردی،   یضمن   بصحیحه  م اسد   ، 1419  بف

ارم ؛101  :2ج  ( 211  :1411 شیرازی، مک

ه   ترتیب،  بدین   برای   هرچند  شناسی،  عناصر  دیدگا
  است   ارزنده  صحیح،  طور  به   عقد  یک   تحقق   بررسی

ا ا ام ه این در آنکه به توجه ب ا ان دیدگ اهوی ارک   عقد  م
ط  از م   و   شرای ا   فرایند  در  است  نشده   تفکیک  آن   احک

ارایی  عقد،   توصیف    این   پرداز  نظریه  ندارد.   را   لازم   ک
ه ا اهیت  از  خارج  که  مواردی  دیدگ ا   را  است  عقد  م   ب

اصر اهوی  عن ه  ترکیب   عقد  م   امر   همین  است،نمود
بب ار گردد می س   ماهیت  تشخیص برای دقیقی معی

انطورکه  ندهد.  دست  به  عقد  در  شهیدی  دکتر  هم
ار  مورد  این ع   که  است  »روشن  است:داشته  اظه   نو

ن  نمی  را  شده  منعقد  عقد ط  از  توا ام  و   شرای ن   احک   آ
ط  اجتماع  لزوم  زیرا  داد  تشخیص بوت   و  خاص  شرای   ث

م  ا   تشخیص   به   منوط  عقد،  برای  قانونی  خاص  احک
ع اشد،  می  نخست  ی  مرحله  در  عقد  نو   اینکه   نه  ب

ع  تشخیص ایی  بر  متفرع  عقد،  نو اس ط  شن   و   شرای
م  ا اشد.«)شهیدی، عقد احک  ( 108 :1388 ب

 در عقد ماهوی مقومات تأثیر 8
 عقد توصیف

ات  تعریف  در نمی  عقد  ماهوی  مقوم   گفت:   توا
اصر اسی  عن   را   عقد  ماهیت  که  هستند  عقد   اس

اهیت  دهند.  می   تشکیل  ن   نمی  را   عقد  م   یک   توا
اهیت  بی   م انند   عقدی  ماهیت  یعنی   دانست   مسب   م

  چرا   دانست  مبیع  مالکیت   با  مترادف  توان  نمی  را  بیع
  بر   بیع.  خود  نه  است   بیع  آثار  از  مبیع  مالکیت  که

بنای ا   بیع  عقد  فقهاء،  از  بعضی  نظر  م  نوعی  اجاره،  ی
بار انی   اعت   اینکه   از  اعم   گردد  می   ابراز  که   است  نفس

ا  ابراز ظ   ب اشد  لف ا   ب انند  لفظ  غیر  ی   و   معاطات  م
 نقش  آنچه  که  چرا  (165و164  :1422  نوشتن.)خویی،

اسی ن   دارد  را   بیع  ماهیت   گیری   شکل  در  اس   هما
بار اء  و  اعت ایع  انش اظ  است،  ب ا   الف ارات   ی ا  اش ات   ی اتب   مک

ط  بار  این  فق اء  و   اعت ایند   می   ابراز  را  انش انطور  نم  هم
اری  شیخ  که ار  بیع  تعریف  در  انص   است   داشته  اظه

اء  به  را  بیع  که  است  آن  اولی   مال   به  عین   تملیک  انش
اری، بدانیم.)شیخ     (10  :1415 انص

ابر بی   وجه   شد  گفته   آنچه بن ب ای به  س  انشاء  معن
بار و اهیت در اعت اره و بیع و است  نهفته عقد  م   و  اج

ال ن   امث ن   نمی   را   آ   دانست.   مسبب   و   اثر   یک   توا
س  ا اهیت  اس اد،   بر  عقود  سایر  و  بیع   م اء  ایج   و   انش

بار ایع  است.  اعت ار  بیع،  عقد  در  ب ب اید  می  اعت   که   نم
بیع  این و عوض برابر در آید در مشتری ملکیت به م

بار اء  و  اعت لب  در  را  انش ا ا  الفاظ  ق ا  افعال  ی ات  ی اتب   مک
اید.  می  ابراز ن  نم انو  مقرر  بیع   تعریف  در  نیز   مدنی   ق

تملیک  دارد  می م«   عوض  به  است  عین  »   تملیک   معلو
ای  به الک  است،  کردن  مالک  معن ن  م   دیگری   کرد

ایع  یعنی، الک  ب ن  م ال،  بر  را  مشتری   بود ار  م   و   اعتب
اء اید.  می  انش اید  رو  این  از نم  »ابراز  را  عقود ماهیت  ب

بار انی«   اعت اهیت  تحقق  بنابراین  بدانیم.   نفس   بیع   م
ایت   به  منوط ع  که  شرایطی  رع س   شار ا   مقد   ی

انونگذار   بلکه   نیست؛  کرده،  وضع  بیع  صحت  برای  ق
أثیر  باق   به   مؤکول  آن  ت ا   بیع  انط   که   است  شرایطی  ب

ع ار ان  بیع  صحت   برای  مقدس   ش ه   بی   یعنی   است  کرد
ا ط   عوض  به  عین   تملیک   ب ایع،  توس   بیع   ماهیت  ب
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بیع  مالکیت  اینکه  اما  گردد  می  محقق   مشتری   به  م
ا  گردد  منتقل اید  خیر  ی ام  عمل  ب ه  انج ابق   شد   مط

ع م   مقومات،  این   شناخت  در  بنابراین  باشد.  شر   احکا
ط  و اء  محوری  نقشی  تواند  نمی  بیع  شرای ایند   ایف   نم

ن   حتی  بیع،  که  چرا ا  نیز   شرایط  آن  بدو ن  ب   بیع   عنوا
اخته  شود.  می  شن

اید  عقد  یک  توصیف  برای ان  ب ات   و  ارک   مقوم
اهوی   متعاقدین   قرارداد  در  را  معین  عقود  از  یکی  م

ن   وجود  صورت   در  کرد.  جستجو ات   و  ارکا    مقوم
اهوی ن   متعاقدین،  قرارداد  در  معین  عقود  از  یکی  م   آ

ک  قرارداد   این   غیر  در  و  بود  خواهد  معین  عقد  ی
اید صورت ک را  آن ب  دانست.  معین غیر عقد  ی

ابر بی  بن ال ن  خصوصیت  شد  گفته  که  مط   و   ارکا
ات اهوی  مقوم ک  م بی   اولا    که  است  آن  عقد  ی   مسب

اید  بلکه   نیستند ا  ب بی   نوعی  به  را   آنه   به   دانست  سب
ای بار  معن انی  »اعت برزَ«  نفس ا    م انی   این   گیری  شکل  در  ث

ات ن   نمی  مقوم ط  توا م   و  شرای   دخیل   را  عقد  احکا
انطور  که  چرا  دانست  از  عقد  هر  شد  گفته  که  هم

اصری اهیت که است  برخوردار  عن ن  م   شکل   را عقد  آ
ا   دهند،  می اهیت  عناصر،   این   تحقق  ب   شکل   عقد  م
ط   اما  گیرد   می م   و  شرای ا   ماهیت   از  خارج  عقد   احک

ک  تحقق  برای  و  گیرند  می  قرار  عقد  وجود  ماهیت  ی
ا   عناصر   آنچه  بیع  عقد  در  مثلا    نیست،  لازم  آنه

اسی   عین   تملیک  دهد  می   شکل   را  عقد  مقومات  و   اس
ا  است  عوض  به ن  حاصل   ب اصر،  این  شد   ماهیت   عن

اصل  بیع م  عوض،  آنکه  از  اعم  است  شده  ح  معلو
اشد ا   ب ا   مجهول  ی اب  بین   عرفی  موالات   ی بول   و  ایج   ق

اصل اشد   شده  ح ا  ب ا   باشد  نشده  ی اقدین   ی   اهلیت   متع
اشند داشته ا  ب   عقد،  توصیف   در آنچه  بنابراین خیر.  ی

اهوی  عناصر  گیری  شکل  است  اهمیت  واجد   عقد   م
اضی عقد،  توصیف  در  است. بال   به  ق   صحیح   عقد   دن

  توصیف   از  پس   که  است   امری  عقد،   صحت   نیست،
  این   در  که  دیگری  مثال  گیرد.  می  قرار  بررسی  مورد

ن  می  خصوص ن  توا   به  عینی  اگر  که  است  آن  کرد  بیا
ن   و   باشد  شده  گرفته  نظر  در  دین   یک  یوثیقه  عنوا

اقدین ه توافق استیثاق این بر متع اشند نمود ا ب ن   ام   آ
ال بض  م باض و ق ه اق اشد، نشد ن نمی ب   که  گفت توا

ن   مورد  در  قبض  شرط  اینکه   به   توجه   با  عقد  این   آ
ایت  ه  رع ن   ترتیب  بدین  نیست  رهن  است  نشد   را   آ

اده  بنابر  و  دانست   معین  عقود  از   خارج  عقدی   ی   م
م 10 ا  عقد   این   دانست.  صحیح  را  آن  ق.   به   توجه   ب

  یک   استیثاق   که   رهن،  عقد  ماهوی  مقومات  اینکه
ن  در  است  دین  برای  عین اید  دارد  وجود  آ   رهن   را  آن  ب

ا   دانست ا   ام   رهن   عقد   صحت  شرط  اینکه   به  توجه  ب
بض  یعنی ایت  آن  مورد  در  ق ه   رع اقد است  نشد   اثر   ف

   است.

 ماهوی  مقومات  استخراج منبع 8.1
ال  ار  مهمترین  شد  مشخص  که   ح   توصیف   برای  معی

ع   عقد، ات   به  رجو بع   است  لازم  است   ماهوی  مقوم   من
ات   استخراج   موضوعاتی   گردد.   روشن   ماهوی  مقوم

انند ارم   عقلایی  و  عرفی  امور  از  بیع  م   هستند)مک
اهیم،  این  (99  :1425  شیرازی، اهیمی  مف   هستند   مف

ع   بستر  در  که بنای  بر  و  اجتما ای   م   شکل   بشر  نیازه
الندگی  و  گرفته ه  پیدا  ب ط   مفاهیم  این  اند.کرد   توس

ع ار ه  وضع  مقدس  ش   شرعیه   حقیقت  دارای  و   اندنشد
ن   که  چرا  (،81و  80  :2ج  تا،  بی  نیستند)خویی،   شأ

ع ار ان  ش ام  بی ان  نه  است  عقد  لوازم  و  احک   حقیقت   بی
 مسائلی  جمله  از  بیع   حقیقت  زیرا  عقد،   مقومات  و

ع  که  نیست ن  مقدس  شار ه  تشریع  را  آ اشد، کرد   ب
انند  عقودی  بلکه اتی  اجاره  و  بیع  م   که   هستند  موضوع

ع ار ا   برای   مقدس  ش امی  آنه ه  وضع  احک -کرد
انی،   برای   بنابراین  (؛155  : 5ج  ،1418  است)اصفه

اخت اخت  برای مرجع  ترین  مهم مفاهیم،  این شن   شن
اهیت  اید  را  عقود  م   که  بستری  یعنی   دانست؛  عرف   ب

ن  در ه  پدید  آ امل  مسیر  تدریج  به  و  آمد ه  را  تک -پیمود
  اند.

ا ا  شد   گفته  آنچه  وجود  ب   حقیقت   اینکه   به  توجه   ب
ن   طول   در  مختلف   عقود  عرفی الیا ادی   س  آثار  در  متم

اء س  فقه ا ام  فقهای  و  است  داشته  انعک ا  عظ   دیدی   ب
انه  اف ا   موشک  عقود  لغوی  و   عرفی  حقیقت   به   توجه  ب

ا  معین  این  به  مربوط  شرعی  ملاحظات  به  توجه  ب
ان  و   تعریف  به  عقود  عقود  ماهیت  و   حقیقت  بی

  بهترین   رسدمی  نظر  به  اندگماشته  همت  مختلف
بع اخت  برای  من ابع  عقود،  عرفی  حقیقت  شن  فقهی  من
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ن  در  قانونگذار  جهت،  همین  به  است. انو  مدنی  ق
ا   لب ا   توجه   فقهی  منابع  به  معین  عقود  تعریف   در  غ

ابراین  است. داشته  در ای  عمده نقش فقهی  منابع بن
اخت اهوی  مقومات شن  دارند.  معین عقود م

  ماهیت   شناخت  برای  مرجع  ترین  مهم   چند،  هر
ات  و  عقد اهوی  مقوم   که   تعریفی  است،  عرف  آن  م

ن انو ان  مختلف   عقود  مورد  در  ق ه  بی   مورد   در  است  کرد
ه  وجود  به  قانونی  حقیقت   معین  عقود   است.   آورد

ن  یعنی  (39  :1390  )محمدی، انو ا  ق  عقود  تعریف  ب
اهیت  ثغور  و  حدود  معین   مشخص   را  عقود  این  م

ه ن   مخاطب  و   کرد انو اهیم  فهم  برای  را   ق  عقود  مف
ه  حواله  عرف  به  معین   مرجع   ترتیببدین  است.نداد

اهیت  تعیین  برای  اصلی، ن  معین  عقود  م انو   است،   ق
بارتی»جوهر  به   قوانین  یاری به جز   را  عقد  هر سنخ  ع

ن  نمی از  توا اخت«.  ب ان،  شن   ( 176 :3ج  ،1376  )کاتوزی
اریفی  هرچند، ن  در  که   تع انو ن  مدنی  ق  عقود  پیرامو

ه  معین ا    است،آمد لب بتنی  غا   که   است  تعاریفی  بر  م
ه  عمل  به  مختلف  عقود  از  فقهی  کتب  در   است، آمد

ن  در  تعریف  نفس  مقصود  آنکه  بر   کندمی  دلالت  قانو
انونگذار اهیت  همین  واژه  این  از  ق  مثلا    است.   معین   م

امیه   فقه  در  بیع  ی واژه  مورد  در اریف   لغت،  و  ام   تع
ه  عمل  به  مختلفی کی  قانونگذار  اما  آمد ز  ی   این   ا

اریف ه   فقهی  کتب   از  را   تع  قرار  مبنا  را  آن  و  برگزید
ه   قانونگذار   که   مواردی   در  ترتیب   بدین  است.   داد

اید،می  تعریف  را  عقدی ن،   می  صورتی  در  تنها  نم   توا
ا   را  عقدی ن  آن  ب ات   که  نمود  توصیف   عنوا   مقوم

اهوی س  بر  عقد،  م ا ن  اس اشد.   یافته  تحقق  قانو   ب
اصیت انونی حقیقت  وجود  خ ن  ق   دادرس   که  است  آ

-می  قرار  مشخص  و   واحد  حقیقت  یک   برابر  در  را
 دهد.

ا اب  در  آنچه  وجود  ب انونی  حقیقت  ب   شد   گفته  ق
اهوی  مقومات  تعیین  برای ن  نمی  عقد  م   به   تنها  توا

اریف ن در موجود تع انو  آنکه   دلیل به کرد  تکیه  ق

ی  در  اولا .قانونگذار انند   موارد  بعض  در  اجاره،  م
ا   تعریف، ار  از  جنبه   یک  به  تنه   یعنی   عقد  این   آث

الکیت افع  م أجره   عین   من اره  مست   به   و  کند می  اش
الکیت اءاجاره م اره به اید. نمی ایاش  نم

ن انیا .قانو  و  اثر  عقد  تعریف  در  موارد  بعضی  در  ث
بب  اشی  مس ن   را  عقد  از   ن   عمل   نه  است   کرده  بیا

ه مانند آورد؛ می وجود به را اثر آن که  حقوقی   ی  ماد
46 اره   است:   مقررداشته   که   ق.م  6   است   عقدی   »اج

جب   به  که أجر   آن  مو الک   مست   مستأجره   عین  منافع  م
الیکه   در  (78  : 1393  اللهی،شود«.)نعمت  می   ح

انطور بی   امر  یک  عقد،  ماهیت   شد  گفته   که  هم   سب
   است.

ا :  لث ا انونگذار  ث  از  ای مجموعه  موارد،  اکثر  در  ق
ات ا  ماهوی  مقوم ه   اجزای  ی اهیت  یسازند ط   و  م   شرای

 مقرر  بیع  تعریف   در  مثلا    است.   آمیخته   هم   در  را  عقد
بارت  »بیع  دارد:  می  عوض  به  عین  تملیک  از  است  ع

م«. اده،  این  در  معلو انونگذار،  م م  ق ن  معلو  که  بیع  بود
ط  جمله  از ه  است  عقد  این  شرای ا  همرا   این   ماهیت  ب

ن   عقد ا ه  بی  منابع  و  عرف  نقش  مجددا    است.  کرد
  چرا   گردد  می  برجسته  عقد  ماهیت  تعیین  در  فقهی

ا    که   اعم   گردد  می  تلقی  بیع  عوض  به  عین  تملیک   عرف
م  عوض  اینکه  از اشد   معلو ا  ب   تحلیل   البته  مجهول.  ی

ن مواد انو اصل  را نتیجه  این تواند  می نیز ق اید.  ح  نم

ا :  ه   در  قانونگذار  رابع اد م   752  م ای   به   ق. ن   ج   بیا
اصر ا  صلح،  عقد   ذاتی  عن قسام  بیان  به  تنه   عقد   این  ا

   (134 :1349 لنگرودی،  )جعفری است  پرداخته

ا الات   وجود   ب ن می   مذکور،  اشک   گرفت   نتیجه   توا
ن انو ای  تواندنمی  تنهایی  به  ق بن ات   تعیین  م   مقوم

اهوی اشد،  م ن  از  پس  ب انو اید  ق ابع و  عرف  ب  فقهی  من
ن  به  را بع  عنوا   معرفی   عقد   ماهیت   تعیین  تکمیلی من

ع  دلیل   نمود. ابع  به   رجو   اولا    که   است   آن  فقهی  من
بع  مهمترین انونگذار  من اریف  برای  ق انونی  تع  از  ق

اء  که  تعاریفی و  فقهی منابع عقود،   ارائه  عقود  از فقه
ه انیا    است.  اندداد اء  که  تعاریفی  ث  ارائه  عقود  از  فقه
ه ای  واقع  در  اندداد   که   چرا  است.  عقود  عرفی  معن

اء ا   فقه -کوشیده  عقود  عرفی   و   لغوی  معنای  به   توجه  ب
اهیت و  دهند  ارائه  عقد  هر  از  تعریفی  اند   عقد   آن  م

ایند.  مشخص را  نم
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 گیری نتیجه 9
اری  مهمترین   حقوق   در  عقد  توصیف  برای  که   معی

بال  مورد  فرانسه ان اق -گرفته  قرار  فرانسوی  حقوقدان
اسی  تعهد  است،   اثر   فرانسه  حقوق  در  است.  اس

ام ا   یک   ایجاد  عقود،  تم  تعهد  چند  ی
ه ا    که  1ق.م.ف( 1101است)ماد  این   از  یکی  حداقل لزوم

اسی  تعهدات ا  ترتیب  بدین  است.  اصلی  و  اس افتن   ب   ی
ن   به  توان  می  متعاقدین   قرارداد  در  تعهد  این   عنوا

اقدین  نظر  مورد افت.   دست   متع   به   معیار  این   اما  ی
ن  ارایی  ایران حقوق  در فراگیر  و  کلی  معیار یک  عنوا  ک

  اینکه   از  گذشته  ایران،  حقوق در  آنکه  دلیل   به  ندارد
اد   عقود  از  بعضی   اثر اسی   اثر   است  تعهد   ایج   اس

ا  از  بعضی  بعضی  اساسی  اثر  و  است  تملیک  قرارداده
ای دیگر ن اعط  است.  اذ

ن  تعیین  برای  وسیله  مهمترین  بعضی   را   عقد  عنوا
ای    این   توان  می  چند  هر   دانند.  می   عقد   ذات  مقتض

ار   عقد   توصیف   در  معیارها  بهترین   از  یکی  را  معی
ا  دانست   دانست.   مصون  نقد  از  را  آن  توان  نمی  ام

ه   اولین   رسد  می  نظر  به   که  چرا   ماهیت   تشخیص   را
ان به توجه عقد اهیت  ارک  معلول.  نه  است علت و م

ابرآنچه ان  بن   و   ترین  مهم  رسد  می  نظربه  شد  بی
اسی ار  ترین  اس اخت  برای  معی   عقد،   یک  ماهیت  شن

اخت ن  ماهیت  مقومات  شن   ترتیب   بدین  است،  عقد  آ
ک  توصیف  برای ایست  می  ابتدا  در  عقد  ی   عناصر   ب

اهوی ن   م ا   سپس  نمود  تعیین   را   آ افتن   ب   عناصر   این  ی
اقدین،   قرارداد  در ن   با  عقد  متع -می  توصیف   عنوان  آ

 وجود که  است  آن نوبت عقد،  توصیف   از پس گردد.
ط   گردد.   واقع  بررسی  مورد  عقد  نفوذ  و  صحت  شرای

ن   خصوصیت ن   عقد  یک   ماهوی  مقومات  و  ارکا   آ
ببی  اولا    که  است بی   نوعی  به  بلکه  نیستند  مس ب   س

ا    هستند.  ن   نمی  مقومات  این   گیری  شکل  در  ثانی   توا
ط ام  و   شرای ا  دانست.   دخیل   را   عقد  احک   به   توجه  ب

ع   و  عقود  در  قانونی  حقیقت   وجود انوگذار  ارجا   به   ق
اریف انونی  تع انی  فهم  در  ق اید  عقود،  مع ن   ب انو   را   ق

بع اهوی  مقومات  استخراج  اصلی  و  اولیه  من   عقد   م
ن از پس دانست. انو اید ق ابع و عرف ب   به  را فقهی من

ن    نمود.  معرفی عقد  ماهیت تعیین   مبنای عنوا

 
1 Le contrat est un accord de volontés entre deux 
ou plusieurs personnes destiné à créer, modifier, 
transmettre ou éteindre des obligation 
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