
Justice Administration of 

Tehran Province https://www.Gazavat.org 

 

 
 

 

  

 

 

 

 

 
 

 
 

Theory of Ownership and Theory of Obligation from the Perspective of Legal 

Scholars 

Jalil Ghanoati
 1

   
1. Associate Professor, Faculty of Law, Farabi Campus, University of Tehran, ghanavaty@ut.ac.ir  

Article Info Abstract 
Article type: 
Research Article 

Civil law scholars primarily focus their efforts on interpreting and analyzing 

the provisions of the Civil Code. The Iranian Civil Code is based on 

heterogeneous foundations. Some of its provisions are derived from the 

French Civil Code and influenced by Roman law concepts, while others are 

based on Imamiyyah jurisprudence, and some are inspired by Swiss law. 

Due to these varied foundations, legal scholars have provided different 

interpretations of the Civil Code. Some initially praised and favored the 

French general theory of obligations, believing that Imamiyyah 

jurisprudence and the Iranian Civil Code also supported this theory, and 

they interpreted the law accordingly. Another group admired the general 

theory of obligations from German and Swiss law, and, despite their 

unfamiliarity with Islamic jurisprudence, considered it less effective. Others, 

recognizing the differences in the foundations of the Civil Code and the 

theory of obligations, pointed out the varying outcomes of these two 

approaches, explaining the numerous contradictions in the Civil Code based 

on these differences. Some Islamic jurists, while acknowledging the 

acceptance of the theory of obligations in Islamic jurisprudence, simply 

identified certain advantages of the Islamic theory of obligations over its 

Western counterpart. It appears that Imamiyyah jurisprudence and the 

Iranian Civil Code fundamentally accept the discourse of ownership, or in 

other words, the theory of ownership, and have based various provisions on 

it. Within the scope of the theory of ownership, the source of commutative 

contracts is considered the transfer of ownership, and viewing them as 

obligations is fundamentally incompatible with Islamic legal principles. 

Additionally, sources of involuntary liability are analyzed based on 

ownership rather than obligation or responsibility. The improper borrowing 

of provisions from the French and Swiss Civil Codes and Islamic law, and 

the fundamental differences between them, have resulted in numerous 

contradictions. Given the intent of the drafters of the Civil Code to align it 

with Imamiyyah jurisprudence, the resolution to these conflicts lies in the 

correct and principled adoption of legal provisions from this rich 

jurisprudence through appropriate use of comparative studies. 
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 چکیده اطلاعات مقاله

کنند. قانون مدنی ایران بر  حقوقدانان مدنی عمده تلاش خود را صرف تفسیر و تحلیل مقررات قانون مدنی می تخصصی -علمی نوع مقاله:

های رومانیستی  های غیرمتجانسی استوار است. برخی مقررات آن از قانون مدنی فرانسه و مبتنی بر دیدگاه پایه

اساس قانون سوئیس نگاشته شده است. حقوقدانان ای بر  تدوین شده، بعضی نیز بر مبنای فقه امامیه تنظیم و پاره

اند. برخی در  نیز در تفسیر و تحلیل مقررات قانون مدنی به دلیل مبانی متفاوت، آرای متفاوتی ارائه داده

اند و فقه امامیه و قانون  های اولیه خود نظریه کلی تعهدات فرانسوی را بسیار تمجید کرده و ترجیح داده تحلیل

کنند. گروهی نیز به ستایش نظریه عمومی  اند و بر همین مبنا تفسیر می ا طرفدار این نظریه دانستهمدنی ایران ر

رغم ناآشنایی با فقه اسلامی، آن را در تعابیری، ناکارآمد تلقی  اند و علی تعهدات آلمانی و سوئیسی پرداخته

ی و نظریه تعهدات، نتایج متفاوت دو اند. برخی نیز با تفطن در موضوع و درک اختلاف مبانی قانون مدن کرده

مبنا را گوشزد کرده و تعارضات گوناکون مقررات قانون مدنی را در موارد زیادی، بر همین اساس تبیین 

اند. بعضی حقوقدانان اسلامی نیز با اعتقاد به پذیرش نظریه تعهدات در فقه اسلامی، صرفاً امتیازاتی برای  کرده

رسد که فقه امامیه و  اند. به نظر می ی نسبت به نظریه تعهدات غربی شمارش کردهنظریه تعهدات در فقه اسلام

قانون مدنی ایران در مباحث عقود و قراردادها و ضمان قهری، اصولاً گفتمان تملیک و به تعبیری، نظریه 

شأ عقود اند. در قلمرو نظریه تملیک، من تملیک را پذیرفته و آن را مبنای مقررات مختلف خود قرار داده

شود و تعهدی دانستن آنها با مبانی فقهی اصولاً ناسازگار است. همچنین منابع  معاوضی انتقال ملکیت دانسته می

شوند. اقتباس نادرست قانون مدنی ایران از  ضمان قهری بر محور ملکیت ـ و نه تعهد و مسئولیت ـ تحلیل می

های مبنایی آنها موجب تعارضات متعددی شده  فاوتمقررات قانون مدنی فرانسه و سوئیس و حقوق اسلام و ت

حل تعارض، اقتباس  نویسان مدنی مبنی بر انطباق این قانون با فقه امامیه، راه است. با توجه به هدف قانون

 مقررات قانونی از این فقه غنی با استفاده صحیح و اصولی از مطالعات تطبیقی است. 

 :افتیدر خیتار

04/06/1403 

 :بازنگری خیتار

14/06/1403 

 :رشیپذ خیتار

30/06/1403 
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 مقدمه
)قنواتی، « نظریه تعهد و تملیک از دیدگاه فقیهان»( و 1400)قنواتی، « نظریه تملیک یا نظریه تعهد»پیش از این در دو مقاله 

های دو نظریه تملیک و تعهد و دیدگاه فقیهان بررسی شده است. ادعا شده است که مقررات قانون مدنی  (، شاخصه1399

رسد تفاوت اساسی بین دو نظریه تملیک در فقه اسلامی و نظریه تعهدات در  به نظر میایران با فقه اسلامی انطباق دارد، اما 

های موجود در قانون مدنی ایران در  کند. در آنجا گفته شد که تعارض حقوق رومی و حقوق فرانسه این ادعا را تأیید نمی

طور خاص ابتنای برخی مقررات  می است. بهنتیجه اقتباس مقررات این قانون از دو اندیشه حقوقی رومی ژرمنی و حقوق اسلا

 ها شده است.  بر نظریه تعهدات و مبتنی بودن بسیاری از مقررات بر نظریه تملیک در فقه اسلامی سبب این تعارض

صورت عین معین،  دهند، چه به ویژه عقود معاوضی که اساس حقوق قراردادها را شکل می نظریه تملیک را در عقود به

توان ملاحظه نمود. بر همین مبنا تقسیم عقود به تملیکی و عهدی در هر دو نظام حقوقی  الذمه می و کلی فیکلی در معین 

، 1392هرچند در مواردی مانند وصیت، تقسیم به تملیکی و عهدی مطرح شده است. )خمینی،  1تقسیم حقیقی و اصیل نیست؛

؛ یزدی 293، ص 1418؛ اصفهانی، 170، ص 1417نی، ؛ گلپایگا53، ص 1403؛ بحرالعلوم، 324، ص 1368؛ نجفی 100ص

ویژه در عقود معاوضی و ناقله  تواند به این تقسیم نمی 2(. 36، ص 1369؛ جعفری لنگرودی، 643، ص 1420طباطبایی، 

 تقسیمی مبتنی بر قاعده تلقی شود. 

باید توجه داشت که تمایز )عهدی بودن عقود در نظام حقوقی فرانسه و تملیکی بودن در حقوق اسلامی( ریشه در 

؛ سنهوری، 109، ص 1417تقسیم حق به شخصی و عینی )سنهوری، های متمایز دو نظریه تعهدات و تملیک دارد.  ویژگی

؛ محقق 14، ص 1391؛ صفایی، 36، ص 1392دلی، ؛ بیگ5؛ سلطان انوار، ص 21، ص 1374؛ کاتوزیان، 103، ص 1958

، 1383( با اصالت حق شخصی، تلقی تعهد به مثابه رابطه حقوقی و نه وضعیت حقوقی )کاتوزیان، 83، ص 1390داماد، 

جای ضمان قهری و ابتنای مسئولیت مدنی بر تقصیر)  (، طرح منابع تعهد نه منابع عقد و مالکیت، سخن از مسئولیت به3ص

ها و  (، از ویژگی128، ص 1368؛ نجفی، 449، ص 1417؛ مراغی، 339، ص 1379؛ کاتوزیان، 56، ص 1396، بابایی

های نظریه  شود. همچنانکه شاخصه ها ملاحظه می های نظریه تعهدات فرانسوی است؛ هرچند تطوراتی در این شاخصه شاخصه

؛ شهید صدر، 257، ص 1406کلیفی )شهید صدر، تملیک در فقه اسلامی ازجمله عبارت است از گفتمان حکم وضعی و ت

(، منابع عقود و مالکیت و نه منابع تعهد، تملیک و  330، ص1390؛ فاضل لنکرانی، 65، ص 1979؛ حکیم، 100، ص 1395

                                                           
تعهدات ، زیرا همه عقود، در فقه اسلامی تقسیم عقد به عقد تملیکی و عقد عهدی معنی ندارد» گوید: می محقق در فقه اسلامی حقوقداناندلیل یکی از به همین  .1

اما اصل ، عدول کردهاز آن ، بعدها  این ادعا هرجند نادرست است و نویسنده مزبور سال. (36ص، 1ج، 1369، )جعفری لنگرودی« هستند و هر عقدی عقد عهدی است

همین حکم در مورد . تقسیم عقد به عهدی و تملیکی قابل پذیرش نیست، استدلال قابل قبول است به این معنا که اگر نظریه تعهدات مبنای حقوق قراردادها باشد

 . شود می پذیرش نظریه تملیک مطرح
 یو عهد یکیتوانند عقود را به تمل می آنها. دارد یمیسابقه استعمال قد، یخارج نیانتقال ع یبه معن کیدر فقه اهل سنت تملکه قابل انتقاد گفته شده است  یریتعب در .2

هم از فقه اهل سنت به فقه  یکیو تمل یعهد تیبه وص تیوص میتقس. شود نمی دهیدر فقه اهل سنت د، هیمیتعهدات جز در آثار ابن ت یکل هینظر رایز، قسمت کنند

در . قرار گرفته است تیاکثر رشیمنفعت مورد پذ کیدر فقه اهل سنت تمل رسد می به نظر. (36ص، 1ج، 1369، یلنگرود ی)جعفر است افتهیاه ر یو قانون مدن هیامام

 هیالمال یو امتلاکها مع مراعاه معن ازتهایبذواتها مما لم تحرم القانون ح نهیالمع هیالمال انیعانما هو الا هیفقهاء القانون ان محل حق الملک یریو » گفته شده است: یریتعب

نظر القانون و ان تناولها اسم  یف هیمنها ان تکون محلا لحق الملک یِش صلحی سیالمنافع و الحقوق بانواعها فل یلإعندهم  تجاوزین هذا الحق لا إثم  ...اصطلاحهم  یف

م لم تعتبر مالا أذلک جمهور الفقهاء  یلإکما ذهب  العموم سواء اعتبرت مالاً یالمنافع عل یف ثبتیهذا النطاق ف تجاوزی ینظر الفقه الاسلام یان الملک ف نجد نمایالمال ب

، هیالملک، فیالخف) «من المنافع و الحقوق رهایغ یف تحققی انیالاع یف تحققیو کما  رهایغ یف تحققیالاموال  یف تحققیو هذا کما  ... هیذلک فقهاء الحنف یکما ذهب ال

مرشد ، محمد، باشا یقدر ک به:.ر نیهمچن. او منافع انایکان اع الملک ما ملکه الانسان سواءً :شده است رفتهیمنفعت پذ تیمالک زیالاحکام ن مجله 125ماده در . (41ص 

 . 1308، هیریلاما یالکبر همطبع، مصر، چاپ دوم، احوال الانسان همعرف یال رانیالح
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عنوان محور در ضمانات قهری، تقسیم مال به عین و دین که خود موضوع رابطه حقوقی هستند، پذیرش تقسیم حق  مالکیت به

جای تقسیم حق عینی و حق شخصی و پذیرش ذمه به منظور تبیین تملیک و تملک در غیر اعیان موجود )منتظری،  به و ملک

 (. 83ص ، 1413ف، یالخف ؛ علی3-4، صص 1379؛ شهید صدر، 54، ص1418؛ اصفهانی، 105، ص 1386

م پذیرش هریک از دو نظریه تملیک و های حقوقدانان در پذیرش یا عد در این نوشتار به منظور تبیین نظرات و استدلال

 تعهد، دیدگاه آنان را در این خصوص تحلیل خواهیم کرد. 

  اندیشه تملیک و تعهدتفکیک  .1

اندیشه تملیک و تعهد و اختلاف آثار ناشی از این تفکیک کمتر مورد مداقه و تحلیل  دو در آثار حقوقدانان ایرانی تفکیک

عنوان مقدمه، حق را تعریف  قانون مدنی به 140ر بحث از اسباب تملک در تبیین ماده قرار گرفته است. یکی از حقوقدانان د

شود، حق را به مالی و غیرمالی و های حقوقی رومی ژرمنی مطرح میکند و با طرح تقسیمات حق به نحوی که در نظاممی

وسیله یکی از اسباب  گوید: حق بهقانون مدنی می 140کند و در تشریح ماده حق مالی را به حق عینی و حق دینی تقسیم می

 140این در حالی است که ماده (. 208ص ، 1340، یمام)ا عقد، شبه عقد، جرم، شبه جرم و قانون آید: وجود می گانه به پنج

مدنی و مبانی قانون  140قانون مدنی درصدد بیان اسباب تملک است نه اسباب ایجاد حق یا تعهد. درواقع خلط بین مبانی ماده 

 . سبب چنین تحلیلی شده است ،داندمی یاد شدهگانه  مطرح در نظریه عمومی تعهدات که منابع تعهد را موارد پنج

  قانون مدنی 29تفسیر حقوقدانان از ماده  .1-1

 543شده ـ و ماده قانون مدنی ایران ـ که مبتنی بر فقه اسلامی تنظیم  29توان از مقایسه ماده  همچنین تمایز دو دیدگاه را می

تواند نسبت به مالی  شخص می»قانون مدنی فرانسه مقرر شده است که  543خوبی ملاحظه کرد. در ماده  قانون مدنی فرانسه به

ممکن است اشخاص »قانون مدنی ایران نیز چنین آمده:  29در ماده «. حق مالکیت یا حق انتفاع یا حق ارتفاق داشته باشد

  «ارتفاق به ملک غیر. حق -3ع انتفا حق -2 منفعت( مالکیت )اعم از عین یا -1ذیل را دارا باشند: های  علاقهبه اموال نسبت 

قانون مدنی، از تقسیم رومی ژرمنی حق مالی به حق عینی و دینی سخن  29حقوقدانان ایرانی در تفسیری قابل انتقاد از ماده 

 543باید همانند منشأ اقتباسش، یعنی ماده  29ند. آنها بر این باورند که ماده ا را بر مبنای این تقسیم تحلیل کرده 29گفته و ماده 

قانون مدنی فرانسه، مبتنی بر تقسیم حق مالی به حق عینی و حق دینی تفسیر شود. حتی از این تفسیر استفاده کرده و تقسیم 

؛ کاتوزیان، 40، ص 1، ج1340؛ امامی، 43 ، ص1378اند )عدل،  عقد به تملیکی و عهدی را نیز بر این اساس استنباط کرده

(.  این در حالی است که دو ماده مذکور از بنیاد متفاوتند؛ یکی بر مبنای تقسیم حق 85، ص 1377؛ شهیدی، 97، ص 1374

ق.م.ا(.  29ق.م.ف( و دیگری بر مبنای تقسیم امر مالی به حق و ملک )ماده  543مالی به حق عینی و شخصی تنظیم شده )ماده 

که در نظام حقوق  در نظام حقوق رومی و حقوق فرانسوی، متعلق مالکیت عین معین است نه عین کلی و منفعت؛ درحالی

های عین و  اسلامی، متعلق مالکیت اعم از عین معین، عین کلی و منفعت است. واژه مالکیت ـ و نه حق مالکیت ـ و نیز واژه

 اند.  نویسان ایرانی واقع شده نی فرانسه، بر این اساس مورد توجه قانونقانون مد 543، برخلاف ماده 29منفعت در ماده 
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  توجه به آثار متفاوت نظریه تملیک و نظریه تعهد .1-2

برخی حقوقدانان با توجه به آثار متفاوت نظریه تملیک و نظریه هایی در آثار حقوق مدنی ایران،  چنین تحلیلبا وجود 

تازگی در حقوق ما نفوذ پیدا کرده است. در  استخراج نظریه عمومی تعهد فکری بیگانه است که بهاند:  در تعابیری گفته ،تعهد

نه  ،های اصلی مطالعه در روابط اشخاص است و از احکام تعهد )به معنی دین حقوق اسلام عقد یا معامله و ضمان قهری عنوان

با این تفاوت که در  ،دهدوبیش همین شیوه را ادامه می ز کمشود. قانون مدنی نی وگو می طور پراکنده و فرعی گفت پیمان( به

د. تکیه بر عنوان تعهد و قرار دادن آن در نکن اصطلاح تعهد و عقد را با هم مخلوط می ،اثر تقلید از روش قانون مدنی فرانسه

 ،بخش فنی حقوق است نوعی پیشرفت در ...از لحاظ نظری پسندیده و جالب است  ،مرکز مطالعات مربوط به روابط اشخاص

آورد. از لحاظ عملی آنچه در عالم هایی نیز به بار میناپذیر نیست و افراط در این راه زیان ولی پیروی از این شیوه اجتناب

کند و بحث اسباب و جهاتی است که در روابط اشخاص ایجاد دین می ،رو هستیم هشود یا در دعاوی با آن روب خارج واقع می

و آمریکا هم تنها به عناوین  ستانبیشتر جنبه نظری دارد. در حقوق انگل ،نظر از سبب ایجاد و قالب خارجی قطع از تعهد مجرد

شود و بحث مستقلی درباره تعهد ها درباره قراردادها و مسئولیت و شبه جرم نوشته میکتاب ؛کنند روابط اشخاص توجه می

محور  ،دادندنظام سنتی فقه را ادامه می ،ا این نظام آشنایی بیشتر داشتندما ب خورد. شاید اگر حقوقدانانکمتر به چشم می

. در دکردن گاه نیازی به تأیید نظریه تعهدات احساس نمی ساختند و هیچاصلی بحث را عناوین شناخته شده عقد و ضمان می

 و ک بومی و سنتی را رها نکردیمسب ،د شیوه فقهی و اروپایی در این دوره حقوق مدنییتعقیب همین فکر و برای جمع فوا

های خاص خود مطرح ساختیم نه منابع تعهد و این مجلد را  قواعد عمومی قراردادها و ضمان قهری را جداگانه و با عنوان

ماند و با همه نمی «منبع تعهد»ایم . بدین ترتیب عقد در قالب محصور  ویژه نظریه عمومی تعهدات قرار دادیم و به آن افزوده

ابد و نظریه عمومی تعهدات نیز این یشود. غصب، اتلاف، تسبیب و استیفا جای شایسته خود را میر خود مطرح میآثا

 . (16، ص 1374کاتوزیان، ) کندمجموعه را کامل می

  قانون مدنی با توجه به تمایز نظریه تملیک و تعهد 140تفسیر ماده  .1-3

، 140گوید: در ماده می «یطرح نادرست این نظریه در قانون مدن»قانون مدنی با عنوان  140حقوقدان مزبور در تبیین ماده 

که بجا بود  درحالی ،تعهدات در کنار عقود در زمره اسباب تملک قرار داده شده است و نظریه مستقلی محسوب نشده است

بخش  ،نویسندگان قانون مدنی ،به گفته وی دار شدن دین است. اثر شایع و طبیعی آن عهده. تعهد در شمار دیون قرار گیرد

دوم از اسباب تملک را تغییر داده و با عنوان عقود و معاملات و الزامات به دو باب تقسیم کردند. اول در عقود و تعهدات 

مورد فصل شود. در این دو باب نیز جز در  باب دوم در الزاماتی که بدون قرارداد حاصل می و ( 300تا  183طور کلی )مواد  به

مورد حکم قرار نگرفته  ،یعنی تعهد ،تنها به منابع تعهد توجه شده و ماهیت و آثار این رابطه حقوقی ،ششم )سقوط تعهدات(

کار برده شده و مفهومی نزدیک به  دار شدن به تراضی نیز به شود که واژه تعهد به معنی عهدهر فهمیده مییاست. از این تعب

ع آن در حقوق کنونی )دیون یا حق دینی( تفاوت دارد. این تغییر اصطلاح و درهم ریختگی مباحث عقد دارد که با معنی شای

 (. همان) نتیجه پیوند ناشیانه حقوق اروپایی با فقه اسلامی است
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  توجهی دیگر به تمایز .1-4

ما پذیرفته شده است  یمدندر حقوق »شود:  در تعابیر دیگری از این حقوقدان فقید مشاهده میتمایز نظریه تملیک و تعهد 

شود و نیاز به تشریفات دیگر ندارد. به ای از عقود مانند بیع صلح و اجاره تملیک مالی است که با تراضی انجام می که اثر پاره

در عقود تملیکی نیز گفته شده است که برخلاف ظاهر عقد، متعهد انتقال مال  .نامند گونه عقود را تملیکی می همین جهت این

درنگ اجرا کند: یعنی  لیکن توافق دو طرف این نیرو را یافته است که تعهد را در همان لحظه ایجاد بی ،گیرد بر ذمه می را

اند. ولی  انجامد و با توجه به همین نتیجه است که آن را تملیکی نامیدهدرنگ به تملیک می خود و بی تعهد به تملیک خودبه

درنگ تعهد تعبیر شود.  تواند تملیک باشد و هیچ نیازی ندارد که به اجرای بیمستقیم میطور  باید انصاف داد که اثر عقد به

ک یا تملید ممکن است تعهد قهمچنین هیچ ضرورتی ندارد که اثر عقد همیشه تعهد باشد و در این تنگنا محصور بماند. اثر ع

شود. تعهدی  نی نیز به تملیک مال تعهد گفته نمییا اباحه و اعطای اذن یا تشکیل شخصیت حقوقی باشد. در زبان حقوقی کنو

در برابر سایر اقسام تعهد رنگی خاص یافته و از آن جدا شده است که  ،شوددرنگ به تملیک تبدیل می خود و بی که خودبه

مطلق و در زمره  ،آیدوجود می تمیز عقود تملیکی از عهدی نیز بر مبنای همین چهره است. حقی که در عقود تملیکی به

. چنانکه در ...«تعهدی است »توان گفت پس در تعریف بیع نمی .نامند حقوق عینی است و به همین جهت عقد را عهدی نمی

 قانون مدنی نیز از اختلاط تملیک و تعهد احتراز شده است. 

ماند که نمی یعقد تعهد پس از ،بر فرض که تملیک تعهد اجرا شده باشد» :گوید این حقوقدان در تعبیر دیگری می

رود. پس تصور وجود تعهد در این فرض تنها موضوع آن تملیک باشد. مفروض این است که تعهد به محض اجرا از بین می

تملیک با ، گونه عقود هرگاه موضوع تعهد عین کلی باشد مانند فروش یک خروار گندم جنبه نظری و تخیلی دارد. در این

ذیرد و به همین جهت نیز اختلاف شده است که باید آن را پطور معمول با تسلیم( تحقق می ن )بهتعیین مصداق از طرف مدیو

باید آن را از مصداق ،شود ا عهدی. با وجود این، چون تملیک اثر عقد است و از تعهد آغاز مییدر زمره عقود تملیکی آورد 

مانند اجاره به شرط  ؛اوی تعهد منتهی به تملیک استهای قرارداد که ح های تعهد به تملیک شمرد. همچنین است وعده

 . «تملیک

خاطر رفع تعارض بین اثر این عقود  به ،شودطور معمول از عقود تملیکی مانند بیع می تعبیری که به»به باور حقوقدان مزبور، 

یا چند نفر در مقابل یک یا  عقد عبارت است از اینکه یک»قانون مدنی در تعریف عقد است. به موجب این ماده  183با ماده 

آید که اگر عقد به توافقی گفته شود وجود می . پس این پرسش به«چند نفر دیگر تعهد بر امری نمایند و مورد قبول آنها باشد

توان عقد نامید؟ در  چگونه می ،عقد بیع را که اثر اصلی آن ایجاد ملکیت )حق عینی( است ،آیدوجود می که از آن تعهد به

خود اجرا می شود تملیک نیز تعهدی است بر نقل مالکیت که به نیروی اراده خودبهاین پرسش است که ناچار گفته می پاسخ

نیز که از  183گیرد و مفاد تعریف ماده  مایه می ،شناختندشود. این توجیه از سنت رومی که عقد را سبب انتقال مالکیت نمی

 بر مبنای همین فکر بیگانه تنظیم یافته است .  ،قانون مدنی فرانسه تقلید شده 1101ماده 

آنچه دوباره باید یادآوری کرد لزوم احتراز از اختلاط نابجایی است که در نتیجه طرح نادرست این نظریه در قانون مدنی »

جاد شده است. ای از حقوقدانان ما ایو معنی متفاوت تعهد در فقه با اصطلاح کنونی، بین دو مفهوم تعهد و عقد در ذهن پاره

د. این رابطه را گاه عقد یآ وجود می رابطه دینی و شخصی است که بین طلبکار و بدهکار به ،تعهد به معنایی که گفته شد

آید. پس عقد سبب ایجاد گروهی از وجود می به ،ع دیگر ازجمله مسئولیت مدنییولی گاهی نیز در اثر وقا ،آوردوجود می به
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ویژه که اثر عقد را نیز محدود به ایجاد تعهد  به ،رابطه علیت نباید باعث اختلاط علت و معلول شودتعهدات است و وجود این 

اثر عقد گاه ایجاد حق عینی است. با اینکه از نظر تحلیلی و تاریخی نیز انتقال مالکیت را  ،توان کرد. چنانکه اشاره شد نمی

دیگر  ،ای را که تبدیل به حق عینی شده استراف کرد تعهد اجرا شدهشود، باید اعتخود اجرا می دانند که خودبه می یتعهد

شناختند و آن را محدود به ایجاد  که در حقوق اسلام از آغاز اثر تملیکی عقد را می توان تحول واقعی دانست. درحالی نمی

 کردند. تعهد نمی

عقود را در زمره  140نون مدنی نیز در ماده عقد هم وسیله ایجاد تعهد بود و هم از اسباب تملک و ایجاد حق عینی. قا

دهد که عقد اختصاص به ایجاد تعهد ندارد. به همین جهت اگر نویسندگان اسباب تملک آورده است و همین امر نشان می

ه این دیگر لزومی ب ،ما توجه داشتندکردند و در تعریف عقد به حقوق بومی و سنتی قانون مدنی اشتباه فرانسویان را تکرار نمی

جای حق دینی یا تعهد،  شد. حقیقت این است که گاه عقد به احساس نمی ،رسدتوجیه که خالی از تکلف هم به نظر نمی

کند و هیچ لزومی ندارد که این کار با واسطه انجام گیرد و گاه نیز باعث انتقال و سقوط تعهد و حقوق  ایجاد حق عینی می

 «.ندارد شود و اختصاص به ایجاد تعهد عینی می

با پذیرش تفاوت بین نظریه تعهد و نظریه عقد و  ـ نظر از درستی آنها تعابیر مختلف بالا توسط این حقوقدان فقید ـ صرف

بیگانه بودن نظریه تعهد در حقوق ایران و تأیید این نکته که نظریه عقد با دیدگاه فقیهان هماهنگی دارد و نهایتاً با ارائه تحلیلی 

دار شدن به تراضی و مفهومی به معنای عهده 140با بیان این واقعیت که واژه تعهد در ماده  ،قانون مدنی 140درخصوص ماده 

که قانون نویسان  که نظریه عمومی تعهدات نظریه مورد پذیرش در فقه امامیه مؤید آن استنزدیک به عقد است، 

هایی که از قانون مدنی فرانسه تیجه قانون مدنی در بخشنیست. در نخواستند قانون مدنی را بر مبنای آن تدوین کنند،  می

. ایشان به نظریه تملیک اشاره نکرده، اما ناسازگاری تنظیم نشده استمنطبق با مبنای اصلی آن یعنی فقه امامیه  ،اقتباس شده

نظریه »لیف کتاب أدر ت است. البته توجیه وی کردهبا نظریه تعهدات تأیید را های مهمی از قانون مدنی  فقه امامیه و بخش

عنوان امری مکمل، با دیدگاهشان در ناسازگاری نظریه تعهدات با  به «قواعد عمومی قراردادها»کنار  در «عمومی تعهدات

 رسد. نظریه عمومی عقد هماهنگ به نظر نمی

 پذیرش نظریه تعهدات .2

ده کردر آثار خود به صراحت اعلام  (1369)جعفری لنگرودی،  خود محققی در فقه اسلامی است حقوقدانان کهیکی از 

فقه امامیه و حقوق ایران نظریه تعهدات را پذیرفته و ادبیات حقوقی و فقهی بر همین مبنا شکل گرفته است. ایشان با که است 

 است.  وق ایران نسبت دادهاین دیدگاه را به فقه امامیه و حق ،استناد به روایت عبدالله بن سنان و تحلیل تعابیر فقیهان

صورت یک نص کلی ابراز شد  نظریه تعهدات در مکتب حقوقی امامیه از همان آغاز کار به»گوید:  وی در تعبیری می -1

عقد بدون تعهد قابل  ،به این شرح که عبدالله بن سنان حدیث )العقد العهد( را برای آیندگان ضبط کرد. به موجب این نظریه

 بینید: ارک ذیل را از فقه امامیه میتصور نیست و مد

 (. 43، ص 1408نراقی، ) هر عقدی یک نوع تعهد را دربردارد )کل عقد و ان تضمن نوع التزام(( الف

 (. 138-139و  5 ص، 1418اصفهانی، ) مضمون هر عقدی یک تعهد است )تکون مضامین العقود جمیعا عهودا ( (ب

کند ولو آنکه  کشد و از حدیث عبدالله بن سنان پیروی میعقود را به رشته تعهدات میحقوق امامیه با دید وسیعی همه » -2

ولی متکی به نص شرع نیست و از این جهت اصالت ندارد. در مکتب حقوقی  ،شودوبیش دیده می نظرات مخالف هم کم
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از نظریه تعهدات دور افتاده و به نظریه  ،حتی به عکس ؛ای به این وسعت و اصالت دیده نشده است اهل سنت چنین نظریه

تملیک روی آوردند. اساس این نظریه چنین است: در هر عقدی باید مالی در خارج وجود داشته باشد تا مالک آن را به 

الف( تملیک معدوم محال  گویند: یعنی مالکیت آن را به طرف مقابل منتقل کند. بر اساس این نظر می ،دیگری انتقال دهد

لکن به علت حاجت عمومی تجویز شده  ،باید باطل باشد ،؛ ب( اجاره که تملیک منافع است...مگر به تبع موجوداست 

  ... .است

ای نظریه تملیک از فقه اهل سنت وارد فقه امامیه شد و مورد پیروی عدهگوید:  وی در مورد خاستگاه نظریه تملیک می -3

ای در بیع معدوم مانند حنابله و شافعیه و نام تملیک منافع گرفت. عده ،دات استاطلاع قرار گرفت. اجاره که یکی از تعه بی

صورت تعهد یعنی صلح التزامی درست دانستند و این  به ،ای را که هنوز درنیامده استاما فروش میوه ،حنفیه اشکال کردند

ثر از فقه اهل سنت وصیت را أت. فقه امامیه در اثر تمدیون نظریه کلی تعهدات فقه امامیه اس ،اندافتهیحل را که فقهای شیعه راه

وصیت عهدی ( تقسیم کرده است حال اینکه همه وصایا از تعهدات هستند و هر وصیتی  وبه دو قسمت )وصیت تملیکی 

کند: به این ترتیب اصطلاح عقد  ت تعهد است. این حقوقدان اضافه مییعهدی است. در لغت عرب هم معنی مشهور وص

در مقابل عقد عهدی هم از همین نوع اغلاط است و در فقه امامیه اصلی ندارد. به همین جهت در فقه امامیه عقود را تملیکی 

  ... .کنند به عقد اذنی و عهدی تقسیم می

ثیر فقه اهل سنت نظریه أتحت ت ،فقه امامیه که به هرحال با نظریه کلی تعهدات آشناست»گوید:  او در جای دیگر می -4

فقهای امامیه  ،آمداما چون این نظریه در فقه امامیه بیگانه بود و با حدیث عبدالله بن سنان جور درنمی ،را پذیرفت تملیک

ای که تملیک و العمل دو دوره متمایز را طی کرد. یک دوره العمل نشان دادند و این عکس نسبت به نظریه تملیک عکس

جات معدوم است که بیع را باطل دانسته ولکن تعهد را  ل بارز آن فروش میوهمثا. اندتعهد را دو چیز غیرقابل جمع دانسته

کند یا تعهد انجام  آیا تملیک منافع می ،بندد گوید کارگر که قرارداد کار می الافهام می لف مسالکؤدرست تلقی کردند. م

 پیداست که بین تملیک و تعهد فرق نهاده است.  ؟کند کار می

یش کامل به نظریه کلی تعهدات فقه امامیه است. در این دوره عموماً تملیک و تعهد را دو مفهوم دوره جدید که دوره گرا

 چنانکه در تقسیم عقد به عقد عهدی و اذنی دیدیم.  ؛دانند قابل جمع می

گوید در تملیک لازم نیست که متعلق آن می 13-14 های ترین حقوقدان شیعی قرن بزرگ»گوید: این حقوقدان می -5

ز تملیک وجود دارد، زیرا مقصود از تملیک انتقال مال یک تعهد بارز است( نیوجود خارجی باشد. بنابراین در بیع سلم )که م

. کندبلکه اولاً مقصود از تملیک ایجاد سلطه قانونی به نفع طرف است و این کاری است که متعهد به نفع متعهدله می ،نیست

کننده موقع تملیک، مسلط بر مورد تملیک باشد مانند کارگر در موقع قرارداد کار که  لیکثانیاً لازمه تسلیط این نیست که تم

تواند به نفع طرف متعهد شود و برای او اختیار قانونی )سلطه( اما می ؛هنوز تسلطی بر کاری که بعداً باید انجام بدهد ندارد

کلی از نظریه تملیک فقه اهل  (. این نظریه جالب به52ص ، 1420، یزدی )طباطبایی وجود آورد و این همان تملیک است به

 «.سنت فاصله گرفته است

ممکن است اثر »گوید:  این استاد حقوق در یکی از آثار خود پس از تعریف تعهد به رابطه حقوقی بین دو شخص می -6

محض ختم ایجاب و قبول انتقال  قانون مدنی( که به 338تعهد )ولو بعضاً ( در حین عقد حاصل گردد. مانند عقد بیع )ماده 
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ظاهر  ممکن است اثر آن بعداً 3قانون مدنی( و 362ماده  1کند )بند  است( هم بروز می مالکیتمالکیت )که نتیجه تعهد انتقال 

 1138 کار به ساختن خانه طبق نقشه معین. بنابراین انتقال مال در عقود، بدون تعهد امکان ندارد )ماده مانند تعهد مقاطعه، گردد

 ،قانون مدنی ما ترجمه آن است 183که ماده  4قانون مدنی فرانسه 1101در ماده »که کند . ایشان اضافه می«قانون مدنی فرانسه(

ا تعهد انجام عمل یدو طرف بر تعهد انتقال مالکیت و  یاند. عقد عبارت هستند از تراض نیم که عقد را چنین تعریف کردهیب می

است. با  5قانون مدنی فرانسه 1589قانون مدنی ایران و بیع در ماده  338ا تعهد ترک عمل معین. این تعریف شامل بیع در ماده ی

 . «شود اینکه در ماده اخیر از بیع تعبیر به تعهد شده است و انتقال مالکیت از همان حین عقد حاصل می

 نقد این دیدگاه .3

فقید برخلاف مفاد قانون مدنی و دیدگاه روشن فقیهان امامیه، نظریه قابل انتساب به چنانکه ملاحظه شد، این حقوقدان  

انتقاد است. بدون تردید از روایت عبدالله قابل طور جدی  به قانون مدنی و فقه امامیه را نظریه تعهدات دانسته است. این دیدگاه

ای قابل اثبات  چنین نظریه ،فقیهان در تعریف عقد به عهدهای  بن سنان و تعابیر محقق نراقی و محقق اصفهانی و سایر گفته

ای العهود در روایت و یا عهد بودن عقد در   د، زیرا منظور از تعبیر العقودکرتوان اثبات  بلکه عکس این ادعا را می، نیست

کند، نیست و در عقود  تعبیر فقیهان و نیز تقسیم عقود به عهدی و اذنی، تعهد به تملیک چنانکه حقوقدان مزبور ادعا می

در فقه امامیه پذیرفته نشده است. در قلمرو قانون مدنی نیز  ،معاوضی تعهد به تملیک به این معنا که تملیک اثر تعهد باشد

قانون مدنی فرانسه دلیل موجهی برای تفسیر عقود تملیکی مانند بیع و اجاره بر مبنای  1101از ماده  183صرف اقتباس ماده 

قانون مدنی را نیز که در آن  362باشد. اینکه ایشان بر اساس این اقتباس در تفسیری عجیب بند یک ماده  ت نمینظریه تعهدا

مل أت .بر مبنای نظریه تعهدات دانسته است ،«شود مشتری مالک مبیع و بایع مالک ثمن می وقوع بیعبه مجرد » مقرر شده است

 . کند خلاف این نظر را اثبات میتعابیر فقیهان امامیه  دقیقدر اندیشه فقیهان امامیه و تحلیل و بررسی  بیشتر

متفاوت از استنباط وی دارد.  یمعنای ،استفاده از واژه عهد و تعهد در تعابیر برخی فقیهان در تفسیر عقدکه باید توجه داشت 

عنی تملیک یاز تعریف عقد به تعهد و عهد، التزام و پایبندی به مفاد عقد منظور واضح و روشن فقیهان  ،چنانکه ملاحظه شد

شود. در عقود اذنی التزام و پایبندی به مفاد عقد وجود ندارد. این امر هیچ منافاتی است، امری که در عقود اذنی مشاهده نمی

اوضی است. به همین دلیل همه فقیهان به تعهد و ویژه عقود مع با تملیکی دانستن عقود ندارد، زیرا تملیک مفاد مطابقی عقود به

 ،مهذال التزام به پایبندی به مفاد عقود اعتقاد دارند و در عین حال بدون تردید عقود معاوضی مانند بیع را حتی در مورد کلی فی

ر برخی موارد و بنابر دبینند. با وجود این، ممکن است نمی یدانند و از این جهت تقابلی بین عقود عهدی و تملیکیتملیکی م

و اجاره اشخاص،  که مفادش تعهد به انجام کاری است یمفاد برخی از عقود مانند صلحهای فقهی غیرمشهور،  برخی دیدگاه

. تقسیم وصیت به تملیکی و مطرح کردتوان تقسیم عقد به عهدی و تملیکی را  می موارد خاصعهد و التزام باشد. در این 

 عهدی در همین راستا قابل توجیه است. 

                                                           
3. Obligation de donner 

 1101عقد توافق اراده دو یا چند شخص بر ایجاد، تعدیل، انتقال یا اسقاط تعهدات است. ماده  تغییراتی داشته است: 2016قانون مدنی فرانسه در سال  1101. ماده 4

جام یا عدم انجام کاری کرد: عقد توافقی است که به موجب آن یک یا چند شخص در مقابل یک یا چند شخص دیگر خود را متعهد به انتقال، ان پیشین چنین مقرر می

 کنند.  می

در ماده  ... .کند قانون مدنی فرانسه: بیع توافقی است که به موجب آن شخصی خود را متعهد به تسلیم چیزی در مقابل تعهد دیگری به پرداخت عوض می 1582. ماده 5

  در مقابل عوض باشد، مانند بیع است. نیز مقرر شده است: تعهد به بیع در جایی که رضایت متقابل طرفین به دادن چیزی 1589
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کند در فقه اهل سنت نظریه تملیک و در فقه امامیه نظریه تعهدات  هایی نیز که حقوقدان مزبور با استناد به آنها ادعا می مثال 

بع موجود، دیدگاهی است که فقیهان پذیرفته شده، دلیل مناسبی برای اثبات مدعای وی نیست. محال بودن تملیک معدوم به ت

الذمه، از عقود  ای که هنوز درنیامده و اجاره نیز در فقه امامیه با توجه به تملیک کلی فی اند. فروش میوهامامیه نیز مطرح کرده

 شوند.  تملیکی تلقی می

قانون مدنی ایران و  183ماده  قانون مدنی در قلمرو نظریه تعهدات فرانسوی به دلیل ترجمه بودن 362تحلیل بند یک ماده 

قانون مدنی فرانسه نیز  1581یا  1589قانون مدنی با ماده  338قانون مدنی فرانسه و نیز یکسان دانستن ماده 1101اقتباس از ماده 

 قابل انتقاد است.  هایی است که قویاً سخنی نادرست و مبتنی بر تحلیل

از  (،213-214ص ص، 1369، یجعفری لنگرود) های اخیر خود نوشتهشاید به همین دلایل است که نویسنده مزبور در 

. هرچند استدلال مذکور در تعبیر ایشان شرط دیدگاه قبلی مبنی بر پذیرش نظریه تعهدات در فقه امامیه عدول کرده است

راً مأخوذ بودن به نظر از درستی یا نادرستی این سخن، ظاه مأخوذ بودن در تعهد و مأخوذ نبودن در التزام است، ولی صرف

شود که مفاد عقود تملیک  مفهوم پایبندی به مفاد مطابقی عقد است و این همان چیزی است که در نظریه تملیک مطرح می

لغات ، در فقه» گوید: یشان میاست و تعهد و التزام که مفاد التزامی عقد است، به معنای پایبندی به این مفاد مطابقی است. ا

(، Obligationکار رفته است. اما واژه معروف التزام است که با تعهد ) نه بهین زمیشرط، واجب در همتکفل و مراقبت، 

جعفری را در حقوق فرانسه رکن تعهد مأخوذ بودن متعهد است به تعهد خود )یمأخوذ از حقوق فرانسه فرق فاحش دارد، ز

ل التزام موکل است به ینفس توک .ستیتزام در فقه نن مأخوذ بودن رکن الیو حال آنکه ا( 18 تا 16ش ، 1392لنگرودی، 

فیه است و حال آنکه موکل مأخوذ به آن التزام نیست  بودن تصرفات وکیل در موکل یل که اثر آن، قانونیار به وکیاخت یاعطا

تزام در المدونه بر اساس فرق ال 1910. ماده ( 564، ش 1402 ؛ همو،14ش ، 1392 ؛ همو،48 ، ص1382جعفری لنگرودی، )

رضا از قبول ماده  ی( غنای ذات2رضای واحد ( 1 :گوید: عناصر ایقاع از قرار ذیل است فقه و تعهد در حقوق فرانسه، چنین می

  .ن رضا او را مأخوذ نکندی( التزام رضادهنده هرچند ا3(  1893)ماده 

توجه به  اصلاً ،که باب تعهدات را از حقوق فرانسه گرفته یسنده قانون مدنیمأخوذ بودن شرط تعهد است نه شرط التزام. نو

در حقوق  یاسلام یحقوق مدن ینداشته است! التقاطی کرده است ناخوش؛ چندانکه مبان یو تعهد روم یفرق التزام اسلام

از متن  یرویپ )واژه تعهدات ( به حسن ظن، «الفارق»ف کتاب یلأخته است. جملگی تا قبل از تیدرهم ر یرا به کل یروم یمدن

ع و اجاره و نکاح هست، در ی، چنانکه در بیست. التزام اسلامیتمادی در باطل، شرط خرد ن یم، ولیکردند و کرد یقانون مدن

د از یها با جبران مافات و گذشته یو وصیت و وقف و هبه هم هست. برا یه و مضاربه و شرکت عقدیوکالت و ودیعه و عار

 :است تاشکالااین  این عدول متضمن .، حقوق التزامات نوشته شود«قوق تعهداتح»کتاب  یجا ن به بعد بهیا

ویژه عقود معاوضی، نظریه تملیک است نه نظریه التزامات مورد نظر  شده در فقه امامیه در قلمرو عقود، به نظریه پذیرفته اولاً

که در نظریه تملیک، منشأ  درحالی ،تعهد استطور که گفته شد، در نظریه تعهدات فرانسوی منشأ عقود  مانهاین حقوقدان. 

که در نظریه التزامات، التزام به مفاد منشأ فرع بر منشأ است. بنابراین نظریه التزامات  درحالید. قراردادها تملیک است نه تعه

 قسیم نظریه تعهدات و نظریه تملیک نیست. 

است که  (تملیک یا تعهد)معنای پایبندی به مفاد مطابقی عقد  به د(مفاد التزامی عق)طور که اشاره شد، التزام  ثانیاً همان

 نتیجه پذیرش نظریه تعهدات یا تملیک است. 
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اگر التزام مأخوذ باشد، همان تعهدی است . ثالثاً چنانکه حقوقدان یادشده گفته است، التزام اعم از مأخوذ و غیرمأخوذ است

مأخوذ نباشد، شامل عقود اذنی در فقه اسلامی است. بر همین اساس، که در نظریه تعهدات فرانسوی مطرح شده است و اگر 

ای عام در فقه اسلامی  عنوان نظریه شود، به می (مأخوذ)و هم غیراذنی ( غیرمأخوذ) نظریه التزامات را که هم شامل عقود اذنی

التزامات در تقابل با نظریه  مطرح کرده است. با توجه به توضیحات حقوقدان مذکور، حتی با توجه به تعابیر وی، نظریه

در مقابل  (عنوان منشأ عقد تعهد به)که نظریه تعهدات  درحالی ؛تعهدات فرانسوی قرار ندارد، بلکه به نوعی مکمل آن است

عبارت دیگر، این حقوقدان دچار خلط مفهومی بین تعهد در نظام حقوقی   است. به (عنوان منشأ عقد تملیک به)نظریه تملیک 

که در فقه اسلامی، التزام  ر نظریه تعهدات، تعهد منشأ قرارداد است، درحالیت. دالتزام در حقوق اسلامی شده اس فرانسه و

رسد که عدول نویسنده از نظریه تعهدات به این دلیل بوده  نظر می  پس از منشأ و به معنای التزام به آن است. به بیان دیگر، به

زیرا در این عقود پایبندی وجود ندارد،  ،قابل اجرا نیست (به تعریف فقه امامیهبنا )که نظریه تعهدات در عقود اذنی 

همین اساس نظریه التزامات را مطرح کرده تا شامل هر ت. برکه رکن اصلی مفهوم تعهد در نظریه فرانسوی پایبندی اس درحالی

دلول التزامی و پس از مدلول مطابقی عقد که نظریه التزامات در قلمرو م درحالید. دو قسم التزام مأخوذ و غیرمأخوذ شو

وجود این، چنانکه از تعبیر د. با شود و بر همین اساس نظریه تعهدات و تملیک در تقابل با نظریه التزامات نیستن مطرح می

 نظریه التزامات را به معنای تعهد مأخوذ و غیرمأخوذ تعریف کرده که برخلاف گفته او،، وی پرداز فقید پیداست نظریه

 . ست و درواقع در تحلیل این نظریه دچار خلط مفهومی شده استین (یعنی نظریه تعهدات)ای مغایر با نظریه پیشین خود  نظریه

 دیدگاه سوم .4

و زند  موج میتألیفاتش در  آلمان، سوئیس و بعضاً فرانسهنسبت به نظریه تعهدات شوق و شعف آثار که حقوقدانان  یکی

حقوق تعهدات هم از نظر عملی و هم  :گوید در عباراتی می ،کند مانده تفسیر می عقبای عنوان نظریه بهاسلامی را نظریه فقه 

های  از نظر عملی مبنای معاملات روزانه و روابط تجاری کلیه شرکت...  ای است العاده از لحاظ علمی واجد اهمیت فوق

که حل  تصور نمود توان به منزله چهارراهی تعهدات را مینظریه کلی علمی از لحاظ حقوقی است ... های  شخصیت وتجاری 

به  که کلیه جوانب بحث است تعهدات مسئله مرکزی موگ،به نظر د. قبیل مستلزم عبور از آن استهر مسائل حقوقی از 

 عهداست ... تو اسمن نظریه کلی تعهدات هسته مرکزی حقوق خصوصی  ریپرو لانیول شود و به عقیده پ سوی آن کشیده می

 تحول با نزدیک بستگی تعهدات نام دارد. به عبارت دیگر، حقوق اعتبار دیگر آن جهت که است اجتماعی پدیده از جهتی

 دارد.  اقتصادی و تجاری

خصوص اموال  بهحقوق عینی  گذشته در ... چه است صنعتی شده، انقلاب تعهدات حقوق اهمیت سبب که دیگری علت

ی متشکل از های بزرگ مایهسر اًمتوالیکه انقلاب صنعتی سبب شد  . لیکنداد را تشکیل می غیرمنقول قسمت عمده ثروت ملی

در نتیجه حقوق عینی مقام . که در آنها اموال غیرمنقول سهم بسیار ناچیزی داشت کار افتد و اوراق بهادار بهها  شرکت سهام

در حال در نتیجه . نشانه بارزی از تحکیم اعتبار استاین خود . ن گردیدآ سابق خود را از دست داد و حقوق تعهدات جانشین

همچنین با آمدن قانون ...  احراز کرده است مثبتهحقوق  وسابق حقوق عینی را در اقتصاد ملی حاضر حقوق تعهدات موقع 

 1339سال  مالک و مستاجرقانون . شدتزریق مدنی  قانونتعهدات ای به عروق حقوق  خون تازه 1339مسئولیت مدنی مصوب 

تکمیل  1356قانون روابط و مستأجر سال با تصویب که مدنی بود  قانوندر ترمیم بنای فرسوده اجاره  دیگریقدم بزرگ 

 «. گردید
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 حقوق مهمهای  قسمت اکثر» دهد: می ادامه مدنی قانون تعهدات حقوق های ن نارسایینویسنده مزبور سپس ذیل عنوا

  است اشتباه دو ناهماهنگی این ... علت نیست هماهنگ جدید با اقتصاد ما تعهدات

 به ت ... با توجهاس امامیه و فقه ناپلئون مدنی قانون تعهدات حقوق از حقوق تعهدات قانون مدنی ترکیبی -1

مدونین قانون مدنی  که بود حق آن شود، اجرا المدت طویل اقتصادی های طرح بایستی تعهدات چارچوب در اینکه

 یکدیگر با بلکه جدید، اقتصاد نه فقط با امامیه فقه و ناپلئون مدنی قانون تعهدات حقوق مبانی که کردندتوجه می

 عینی حقوق که تدوین شد 19اول قرن  سال و چهار 18... قانون مدنی فرانسه در اواخر قرن  نیستند سازگار نیز

اقتصاد ملل نقشی فرعی  داد و حقوق تعهدات در رمنقول قسمت عمده ثروت ملی را تشکیل میغی اموال خصوص به

طوری که قسمت مهمی از این قانون به حقوق عینی اختصاص دارد و اموال غیرمنقول در درجه  کرد به را ایفا می

مسئولیت مدنی حال آنکه ، (1382-1386) ماده در مسئولیت مدنی است 5فقط مثلاً ، اول اهمیت واقع شده است

همچنین در قانون . زیرا بیشتر دعاوی مربوط به آن است، است حاضر عصرقسمت مهمی از پیکره حقوق تعهدات 

اموال علیه بازتر از فروش  )حقوق دینی( مولی ها و اوراق بهادار مدنی فرانسه دست قیم در فروش سهام شرکت

 و ونقل اشخاص و متصدیان حمل( به اجاره 1779-1799(. مواد معدودی )459ماده )است او غیرمنقول 

به فاصله یک قرن از قانون مدنی فرانسه تدوین شد و تغییرات که قانون مدنی آلمان . اختصاص داردکاران  مقاطعه

به خوبی به چشم  19حاصله در این مدت منعکس و تحول اقتصادی ناشی از انقلاب صنعتی در نیمه دوم قرن 

های خاصی از حقوق  یهدهد و نظر حقوق تعهدات قسمت قابل توجه قانون مدنی آلمان را تشکیل می، خورد می

مانند تبدیل تعهد ؛ شود که در قانون مدنی فرانسه با آن آشنایی وجود نداشته است تعهدات در این قانون مشاهده می

(. 808تا  738د موا)و اوراق بهادارمدنی در وجه حامل ( قانون مدنی آلمان 419تا  412مواد ) به اعتبار تغییر مدیون

مندرج در قانون ی کار مقاطعهونقل و  ان حملتصدیمان اصطلاح اجاره اشخاص و در قانون مدنی آلمهمچنین 

و  طور کلی و قرارداد مقاطعه اجاره خدمات بهعبارت  ،جای آن بهبیست نیست، مدنی فرانسه که درخور شأن قرن 

ادامه داشت، از تدوینش  1936که تا قانون تعهدات سوئیس (. 615 تا 611مواد ) کار برده است را به کار قرارداد

ونقل و  حمله، قرارداد مقاطع سها کرده و هطور کلی ر زیرا اصطلاح اجاره را به، قانون مدنی آلمان فراتر رفته است

 (. قانون تعهدات سوئیس 457تا  440و مواد  390تا  319)مواد کار را مطرح کرده است 

با توسل به حقوق  ،مدنی آلمان تا آنجا که امکان داشتهبه همین دلیل قانون . ل نیز از ابداعات آلمان استحقوق مشکّ 

در است.  مین کرده است و حقوق سوئیس هم از قانون مدنی آلمان تبعیت کردهأهای اقتصادی را ت چرخ تحرکل مشکّ

سفانه أمت. ستعنوان یکی از منابع تعهدات اصولاً آشنایی نداشته ا طرفه به اراده یک وحقوق فرعی  اقانون مدنی فرانسه ب ،مقابل

ات قانون حطلاصتنها ا نه ،در اقتباس ناقصی که مدونین قانون مدنی از حقوق تعهدات قانون مدنی فرانسه به عمل آوردند

 هبلکه با ترکیب آنها با فق ،های آن با اقتصاد جدید در قانون مدنی تکرار شده مدنی فرانسه نظیر اجاره اشخاص و ناموزونی

 به ایران مدنی قانون ه دردرج قسمت مهمی از نظریه کلی تعهدات قانون مدنی فرانس...  ده استوجود آم جدیدی بهنواقص 

 اموال خصوص و به حقوق عینی برای ایران مدنی قانون فرانسه، مدنی قانون از تقلید به است. همچنین بوده فقه سکوت دلیل

 است... .  شده قائل اهمیت دینی حقوق از بیش مراتب به غیرمنقول
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، متضمن نقص بزرگی است ،ملک محسوب شده استت سببدومین تملک،  اسباب عداد در عقود و تعهدات اینکه در

تر از آن  مراتب وسیعبه تعهدات  عقود ونقش لیکن  ،گیرد وسیله عقد صورت می زیرا درست است که انتقال مالکیت گاهی به

جای تقلید از قانون مدنی  به و را مستقلاً موضوع بحث قرار داده حقوق تعهداتقانون مدنی  داشت که مدونین جانیست ... 

 دادند.  اختصاص میه آن ای ب جداگانه و مجلد نمود آن را از حقوق تعهدات آلمان اقتباس میفقه، فرانسه و 

ارداد را مسئولیت خارج از قر، بقیه از فقه متخذ و مواد معدودی از آنضمان قهری جز عنوان  فصل دوم از باب دوم به

سوانح زندگی کنونی از قبیل وآثار شوم سوانح در  با توجه به افزایش قابل ملاحظه انواع و موارد ورود زیان. دهد تشکیل می

بیشتر ارزش تاریخ حقوق را داراست و آلات جدید و برق وگاز ... این قسمت قانون مدنی  کارخانه و اتومبیل و ماشین

به بعد  1311کلی از سال طور  ... به نیستدر عصر حاضر  به مسئولیت خارج از قراردادجوابگوی مشکلات و مسائل مربوط 

در  مشیاین تغییر . آلمان معطوف شده است و به قوانین سوئیس ،جای قانون فرانسه نین ما در حقوق خصوصی بهنتوجه مق

 خورد.  می چشم به مدنی تمسئولی قانون و تجارت ص و قانونتدوین جلد دوم قانون مدنی در قسمت حقوق اشخا

 جبران و ت رفعقوانین کار و تجار وسیله تا حدودی بههای فاحش قسمت تعهدات قانون مدنی با اقتصاد جدید  ناموزونی 

همچنین قرارداد . شود ت دیده میتجار قانون در است، ساکت آن به نسبت مدنی قانون مقاطعه که قرارداد است. چنانچه شده

 قانون 515ماده ، قانون تعهدات سوئیس است 449تا  447ترجمه ناقص مواد قانون تجارت( که  386تا  380ونقل )مواد  حمل

یکی از عنوان  طرفه به به حقوق فرعی و اراده یک ،مانند قانون مدنی فرانسهایران همچنین قانون مدنی کند ...  مدنی را نسخ می

 شنایی ندارد. آمنابع تعهد 

سپس  ،ریزی طرح اًاست که به موجب آن نظریه تعهدات باید بدو ایم عدم رعایت قاعدهاشتباه دو -2

...  در قانون مدنی ایران این امر رعایت نشده است. تعهدات بر مبنای آن تدوین شودحقوق قسمت اختصاصی 

را  هتعهدات فقحقوق زیرا قواعدی که ، ناگفته نماند که استقلال حقوق تعهدات ما از فقه با مبانی فقه منافات ندارد

توان  می حتیبلکه تفسیری و از نظر راهنمایی و تسهیل معاملات تدوین شده است و  ،نبوده آمرهدهد  تشکیل می

توان  را می هتعهدات فق حقوقتحول  ،مدعی شد که با توسل به مبانی عقل و اجماع از مبانی چهارگانه حقوق امامیه

 ...«. تجویز کرد نوین بر مبنای اقتصاد

تواند  منجمد نمی کهنه. قواعد جور استهمراکد و  و نیازهای دوره جدید بدون توجه به اقتصادو فقه بدون تردید حقوق 

اما . استعصری و مصری حقوق پاسخگویی به مسائل جامعه در هر فقه و وظیفه . پیدا ارائه کندنوحلی برای موضوعات  راه

هن فقهی و حقوقی همیشه سخت و منجمد تلقی شده و فاقد قوه بالندگی برای تحلیل مسائل گونه نیست که قواعد ک این

، دنیآپاسخگویی به مسائل جدید بر و از قابلیت تحلیل و تفسیرهای مناسب  با شیوهکهن قواعد که  درصورتیارزیابی شوند. 

 تعهدات نظریه که شود می م استفادهنویسنده محتراز تحلیل . های ارزشمند خویش است جفایی بر دارایی هانادیده گرفتن آن

 قبیلحل مسائل حقوقی از هر  است، چهارراهی است کهد نوین سازگار اقتصا با فرانسوی که تا حدی و سوئیسی و آلمانی

اولیه حقوق خصوصی است و همه اینها به آن دلیل است که در  هستهاین نظریه مسئله مرکزی و . مستلزم عبور از آن است

 های شرکت به د، توجهشو بلکه نظر به اعتبار می ،نظریه عمومی تعهدات نگاه اصلی به حقوق عینی و اموال غیرمنقول نیست

ی تعهدات بر اساس نظریه عموماست؛ امری که  ها و اوراق بهادار های حقوقی و عنایت به سهام شرکت شخصیت وجاری ت
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 مسائل پاسخگوی تواند می اعتبار مفهوم و با توجه به است هماهنگ نوین صاداقت با نظریه شود. این می تأمین سوئیس و آلمان

یز نمدنی ایران دارد. قانون  تاریخ حقوق را ارزش و مانده ، عقبشناسدنمی را مهم این نظریه فقهی که مقابل، باشد. در جدید

عقب مانده و ناتوان از پاسخگویی است و به  و به همین دلیلبر مبنای شریعت اسلامی تنظیم شده فقه، در موارد سکوت جز 

آن را  1356جر سال أو قانون روابط موجر و مست 1339جر أهمین دلیل قانون مسئولیت مدنی و قانون روابط مالک و مست

 به بعد(.  36، ص 1385مقامی،  )قائم تکمیل کرده است

 نقد این دیدگاه .5

در بررسی و تحلیل فقه اسلامی قبل از هر چیز فهم مبانی و قواعد اساسی آن ضرورت دارد و بدون آن اولاً رسد  به نظر می

 ارائه داد. توان تحلیل درستی  نمی

شخصی تقسیم عینی و حق را به ، ترین تقسیم در حقوق تعهدات اولین و مهمعنوان  که بهبرخلاف نظریه کلی تعهدات ثانیاً 

پذیرش قرار نگرفته و این تقسیم مورد در فقه اسلامی ات را بر همین اساس تفکیک کرده است، ه و حقوق اموال و تعهدکرد

تقسیم  ،چنانکه گفته شد. نشده است مطرحتفکیکی بین حقوق اموال و حقوق تعهدات بر مبنای تقسیم مزبور و شناسایی نشده 

عنوان  و بهاسلامی مالکیت را در قالب حق عینی  ثالثاً فقه)مقاله اول(. است حق و ملک قسیم مال به تقابل قبول در فقه اسلامی 

علاوه بر تواند  که متعلق آن میداند  اعتباری میامری مالکیت را ، برخلاف نظریه کلی تعهدات وکند  حق مالکیت مطرح نمی

 باشد. عمل الذمه، دین و حتی  عین معین، کلی فی

امری اجماعی  و شناخته شده و مورد توجه همه فقیهانی می از ابتدا مفهومدر فقه اسلاو امور اعتباری مفهوم اعتبار  رابعاً

نسبت به ، شود تحلیل می ـ م از منقول و غیرمنقولعاـ مالکیت نسبت به اعیان گونه که  ، هماناین مفهومتوجه به با . بوده است

بر مبنای مفهوم  را نظریه عمومی تعهدات که. تصور نادرستی است ی قابل فهم استنبه روشدیون و سایر مفاهیم غیرمادی نیز 

تحلیل  این ویژگیرا به دلیل ناآگاهی از مبانی آن، فاقد  فقه اسلامیبدانیم، اما نوین  هماهنگی با اقتصاد یتقابل دارای اعتبار

رغم  ر علیدینی مورد توجه قرار نگرفته و مفهوم اعتباو حق عینی  نادرست حق به تقسیم در حقوق اسلامی ،برعکسکنیم. 

سهام های بزرگ مانند  تحلیل سرمایه، اساس این بر. مورد پذیرش و اتفاق همه فقیهان بوده است ،نشناختن این تقسیم

و به آسانی بر اساس بوده  بر مبنای مفهوم اعتبار مورد پذیرش حقوق اسلامیو نقش آنها در اقتصاد ها و اوراق بهادار  شرکت

؛ توجه قرار داده استمورد نظریه تملیک را ، اسلامی برخلاف نظریه عمومی تعهداتفقه اقع درو. مبانی آن قابل توجیه است

 . معین نیستصرف عین زیرا متعلق مالکیت نیست،  منحصر عینتملیکی که 

ناسازگار مبانی فقه اسلامی با  ،در نظریه تعهدات دارد که ریشه بر تقصیرمبتنی مسئولیت مدنی ، نظریهاین بر مبنای خامساً  

 پذیرش ضمانالبته . بر مبنای نظریه تملیک و مالکیت قابل تحلیل استمطرح در حقوق اسلامی  بلکه ضمان قهری ،است

قهری و طرح برخی مصادیق آن در فصل دوم باب دوم قانون مدنی دلیل بر ناتوانی حقوق اسلامی از پاسخگویی به مسائل 

 . ی را دارد که بر مبنای نظریه تملیک و مالکیت مسائل جدید را نیز تحلیل کندقواعد ضمان قهری این توانای. نوپیدا نیست

کند،  طرفه را مطرح می رغم اینکه برخی مواد قانون مدنی آلمان تعهدات یک سادساً برخلاف ادعای نویسنده مزبور، علی

قانون مدنی آلمان  311ظاهر ماده کنند، با  طرفه طبق قاعده ایجاد تعهد می طرح این مواد بر این اساس که تعهدات یک

دارد: به منظور ایجاد تعهد و تغییر مفاد آن، وجود قرارداد بین طرفین ضرورت  بند یک این ماده مقرر می 6ناسازگار است.

                                                           
6. Section 311 
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کنند و جز در  طرفه اصولاً تعهد ایجاد نمی دارد، مگر اینکه قانون شیوه دیگری را مقرر نماید. بنابراین اعمال حقوقی یک

 ارد استثنایی، منبع تعهد نیستند؛ امری که در قانون مدنی ایران و فرانسه نیز مورد توجه قانونگذاران قرار گرفته است. مو

و نظریه تملیک با مبانی فقهی  ،اسباب تملک محسوب کرده عدادتعهدات را در عقود و که  جهتقانون مدنی از آن سابعاً 

ویژه  ، گفتمان غالب درعقود بهبدیهی است بر مبنای قواعد فقه اسلامی. اردسازگار است و مشکلی در این جهت وجود ند

علاوه، این ادعا که صرفاً نظریه تعهدات با اقتصاد جدید هماهنگ است و سایر  است. به تملیکگفتمان  ،ناقلهعقود معاوضی 

 نظریات از این ویژگی برخوردار نیستند، ادعایی بدون دلیل است. 

 نتیجه

های  های غیرمتجانسی استوار است. برخی مقررات آن از قانون مدنی فرانسه و مبتنی بر دیدگاه حقوق مدنی ایران بر پایه

رومانیستی تدوین شده و بعضی نیز بر مبنای فقه امامیه تنظیم شده است. حقوقدانان نیز در تفسیر و تحلیل مقررات قانون مدنی، 

های اولیه خود در قلمرو  اند. برخی در تحلیل )تعهدات، تملیک و التزامات( را ارائه دادهبه دلیل مبانی متفاوت، سه نظریه 

دهند و فقه امامیه و قانون مدنی ایران را طرفدار این نظریه  قراردادها و ضمان قهری نظریه کلی تعهدات فرانسوی را ترجیح می

اند. گروهی نیز نظریه  ن نظریه عدول و نظریه التزامات را مطرح کردهکنند، هرچند اخیراً از ای دانند و بر همین مبنا تفسیر می می

اند. برخی نیز با درک اختلاف مبانی قانون مدنی و نظریه تعهدات، نتایج  عمومی تعهدات آلمانی و سوئیسی را ستایش کرده

اند.  بر همین اساس تبیین کرده متفاوت دو مبنا را گوشزد کرده و تعارضات گوناکون مقررات قانون مدنی را در موارد زیادی

بعضی حقوقدانان اسلامی نیز با اعتقاد به پذیرش نظریه تعهدات در فقه اسلامی، صرفاً امتیازاتی برای نظریه تعهدات در فقه 

 اند.  اسلامی نسبت به نظریه تعهدات غربی شمارش کرده

قراردادها و ضمان قهری، اصولاً گفتمان تملیک و به  رسد که فقه امامیه و قانون مدنی ایران در مباحث عقود و به نظر می

اند. در قلمرو نظریه تملیک، تعبیری، تغییر وضعیت )حکم وضعی( را پذیرفته و آن را مبنای مقررات مختلف خود قرار داده

. همچنین منابع شود و تعهدی دانستن آنها با مبانی فقهی اصولاً ناسازگار استمنشأ عقود معاوضی انتقال ملکیت دانسته می

شوند. اقتباس نادرست قانون مدنی ایران از مقررات قانون  ضمان قهری بر محور ملکیت ـ و نه تعهد و مسئولیت ـ تحلیل می

های مبنایی آنها موجب تعارضات متعددی شده است. با توجه به هدف  مدنی فرانسه و سوئیس و حقوق اسلام و تفاوت

حل تعارض، اقتباس مقررات قانونی از فقه اسلامی با استفاده  اق این قانون با فقه امامیه، راهنویسان مدنی مبنی بر انطب قانون

 صحیح و اصولی از مطالعات تطبیقی است.
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