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  مقدمه
در توان گفت:  می "نظریه تملیک یا نظریه تعهد"های  در بررسی اختصاری شاخصه

و شخصی با پذیرش اصالت حق شخصی،  ینیتقسیم حق به ع ،می تعهداتنظریه عمو
و  )و قانون جرم شبه ،، جرمعقد تلقی تعهد به رابطه حقوقی، منابع تعهد (عقد، شبه
دهنده این نظریه محسوب میلیابتنای مسئولیت مدنی بر تقصیر از عناصر اصلی تشک

تقسیم  ،رش فقه اسلامی استکه در نظریه عمومی تملیک که موردپذیدرحالی .شوند
نه منابع تعهد، ابتنای ضمان قهری بر  ،حکم به وضعی و تکلیفی، منابع عقد و تملیک

نه خود  ،تملیک و مالکیت، تقسیم مال بر عین و دین که موضوع رابطه حقوقی هستند
حق و ملک و پذیرش مفهوم ذمه برای تملیک و   رابطه حقوقی و تقسیم رابطه حقوقی به

تا  183قانون مدنی ایران در مواد  .روندغیر اعیان از عناصر این نظریه به شمار میتملک 
مقررات گوناگونی را بر مبنای نظریه تعهدات فرانسوی تنظیم کرده است، هرچند  300
تفاوت  رسد یماما به نظر  ،است که این مقررات با فقه اسلامی انطباق دارد شده ادعا

این ادعا  ،فرانسه در فقه اسلامی و نظریه تعهدات در حقوقاساسی بین دو نظریه تملیک 
های موجود در قانون مدنی ایران درنتیجه اقتباس مقررات این  کند. تعارض را تائید نمی

طور خاص ابتنای برخی  به قانون از دو اندیشه حقوقی رومی و حقوق اسلامی است.
ات بر نظریه تملیک در فقه مقررات بر نظریه تعهدات و مبتنی بودن بسیاری از مقرر

این مقاله دیدگاه فقیهان امامیه در خصوص  در ها شده است. این تعارض اسلامی سبب
پیش از این، درآثار  .شود با تحلیلی تاریخی بررسی می همراه دو نظریه مزبور،

به دو گانه تملیک ] به بعد 16، 59 [و دکتر کاتوزیان  1دانانی مانند دکتر لنگرودی حقوق
های حقوق تعهدات و نظریه عمومی تعهدات پرداخته شد. همچنین  تعهد در کتابو 

برخی نکات مرتبط با موضوع در آثار فقیهانی چون علامه حلی و سایر فقیهان مذکور در 
ه نحو مذکور در این شود. اما طرح موضوع ب قسمت مطالعه تاریخی این مقاله ملاحظه می

و رساله دکتری عطا  ]70، 53[ان نامه ارشد نویسنده  توان به نحوی در پای هش را میپژو
  مشاهده نمود. ]75، 10 [ الله بیگدلی

                                                                                                                                                                        
زیرا همه عقود ،تعهدات  ... در فقه اسلامی تقسیم عقد به عقد تملیکی و عقد عهدی معنی ندارد،".1

) ...در فقه 36،ص1،ج1354حقوق تعهدات، (جعفری لنگرودی، "هستند و هر عقدی عقد عهدی است.
د را به توانند عقو می معنی انتقال عین خارجی سابقه استعمال قدیمی دارد.آنهااهل سنت تملیک به 

زیرا نظریه کلی تعهدات جز در آثار ابن تیمیه در فقه اهل سنت دیده  ،تملیکی و عهدی قسمت کنند
نمی شود.تقسیم وصیت به وصیت عهدی و تملیکی هم از فقه اهل سنت به فقه امامیه و قانون مدنی 

  ).36،ص1،ج1354است. (جعفری لنگرودی،حقوق تعهدات، راه یافته
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  الف) برداشتی ناتمام از فقه امامیه
موردپذیرش در فقه  اساس نظریه تملیکبردهد که  مطالعه فقه اسلامی نشان می

ند، چه ده ویژه عقود معاوضی که اساس حقوق قراردادها را شکل می عقود به ،اسلامی
الذمه منعقد شوند، اصولا تملیکی تلقی  در معین و کلی فی یکل صورت عین معین، به
همین دلیل  به عقود اصولا عهدي هستند. ،که بر اساس نظریه تعهدات حالی شوند در می

 تقسیم عقود به تملیکی و عهدي در هر دو نظام حقوقی تقسیم حقیقی و اصیل نیست.
 ،در فقه اسلامی" گوید: دانان محقق در فقه اسلامی می همین دلیل یکی از حقوق به

هستند و  تعهدات همه عقود، رایز تقسیم عقد به عقد تملیکی و عقد عهدي معنی ندارد،
نادرست است و  هرچنداین ادعا  ].36ص ،1ج ،11[ "عقد عهدي است. ،هر عقدي

اما اصل  ]،16- 18ش ،2ج ،13است [عدول کرده  بعدازآن ها سالنویسنده مزبور 
مبناي حقوق قراردادها  ،است. به این معنا که اگر نظریه تعهدات قبول  قابلاستدلال 

پذیرش  حکم در مورد نیهم نیست. رشیپذ  قابلتقسیم عقد به عهدي و تملیکی  ،باشد
  شود. نظریه تملیک مطرح می

بر  یی گفته استجا در در این موضوع دیدگاه واحدی ندارد. ،مزبور دان حقوقالبته 
عقدی تعهد است و نظریه کلی تعهدات از همین حدیث  هر ،"العقد عهد"اساس حدیث 

و در تعبیری ]؛ 34 ص ،1 ج ،11[ناشی شده است و فقه بشدت پای بند به آن است 
صورت یک نص  نظریه تعهدات در مکتب حقوقی امامیه از همان آغاز کار به"گوید:  می

 بن سنان حدیث (العقد العهد) را برای آیندگان به این شرح که عبدالله ،کلی ابراز شد
تصور نیست و مدارک ذیل را از فقه  عقد بدون تعهد قابل ،موجب این نظریه ضبط کرد. به

کل عقد و آن تضمن نوع هر عقدی یک نوع تعهد را در بردارد. ( ـ الف :دینیب یامامیه م
ون مضامین العقود مضمون هر عقدی یک تعهد است. (تک ـ ب ]135، ص 68التزام [

اینکه گفته است در فقه امامیه تقسیم عقد به  ]؛ و یا107 ص ،5ج  ،4[ جمیعا عهودا)
اینکه  و ]؛202، ص 15[همه عقود عهدی هستند  رایز عقد تملیکی و عهدی معنا ندارد،

تا با این  ندیگو یمدر زبان فارسی به عقودی که متضمن انتقال مالکیت هستند تملیکی 
در ماده  رایز عقود را از زمره تعهدات خارج کنند که امر درستی نیست، گونه نیااصطلاح 

عبارت قانون مدنی ایران ترجمه آن است عقد  183قانون مدنی فرانسه که ماده  1101
و  "تراضی بر تعهد انتقال مالکیت یا تعهد انجام عمل یا تعهد ترک عمل معینی" از است

قانون مدنی فرانسه  1582قانون مدنی ایران و ماده  338این تعریف شامل بیع در ماده 
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در ماده اخیر بیع تعهد دانسته شده است و انتقال مالکیت از همان  نکهیا باشود.  می
 مؤلفانگوید:  ]؛ و در جای دیگری این نویسنده می5، ص 11شود [ حین عقد حاصل می

]؛ 99، ص 14اند [ دانسته را عنصر عمومی عقود تعهد فقه امامیه به طرز جالب و آشکار،
نظریه  سرانجام یک حدیث جمیع عقود را تعهد دانسته، ریتأثو فقه امامیه که تحت 

ی توجیه کرد ا گونه به ،قرارگرفتهی نظریه تعهدات روبروتملیک را که در فقه اهل سنت 
 اولاًدهد که  تحقیق تاریخی نشان می نیا و سازگار شود. جمع قابلکه با نظریه تعهدات 

اختصاص به انتقال مالکیت  اًیثاناست  جمع قابل جا همهمفهوم تملیک با مفهوم تعهد 
جزء تعهدات  عموماًشود، بیع هم  ق.م دانسته می 733ذیل ماده  از ندارد. عین معین

  ].102، ص 14[است 
 گوید: تعبیری مغایر با عبارات بالا می در یی دیگر،درجا دان حقوق نیا از سوی دیگر،

شود که به  ق رم و حقوق اسلام در مورد تعهدات دو جریان معکوس دیده میحقو در
علت اهمیت فراوان مبنایی تا حد فراوانی اصالت هر یک از این دو حقوق و استقلال آن 

شود که مهما امکن به  این توضیح که در حقوق رم سعی می به رساند. دو را به اثبات می
 و  ساختهبرای تملیک  ی بیع که عرفاٌحت ود.همه اعمال حقوقی رنگ تعهدات داده ش

 شود که به همه اعمال حقوقی تا سر شده است و در حقوق اسلام کوشش می پرداخته
صبغه تملیک داده شود حتی بیع سلم که نمونه  )و بلکه بیشتر از آن(حد امکان 

تعهدات و گرایش حقوق اسلام  طرف بهحقوق رم  شیگرا ی تعهد است!وچرا چون یب
دانان در هر دو  دو گرایش در خلاف یکدیگر است و به نظر ما حقوق "ها کیتمل" طرف به

  ]؛49-48 ص ،17[ .اند رفتهافراط  طرف  بهسیستم حقوقی 
عهدی نیز عدول کرده و در تعبیری  - از این دیدگاه تملیکی  نامبرده ،ها نیاهمه  وجود با

تاریخی مطالب راجع به تملیک در کتاب اخیر (رهن و صلح) هنوز سوابق " گفته است:
عقد عهدی پیروی شده است  –ی به دست نیامده بود و از اصطلاح تازه عقد تملیکی خوب به

ی خود از نظریه ها دگاهیددر آخرین  تینها در و .]102 ص ،14[ "به کنار نهاده شد بعداًکه 
  ].16- 18 ش ،2 ج ،13است [تعهدات نیز عدول کرده و مفهوم التزامات را مطرح نموده 

با توجه به آنچه گفته شد، هرچند برخی تقسیم عقد به تملیکی و عهدی را پذیرفته 
: به این اعتبار که اثر اند گفته؛ و ]38 ص ،1ج  ،57 ؛173ص  ،1ج  ،5[و مطرح کرده 

به تملیکی و عهدی  عقود عقد ایجاد رابطه دینی است یا حق عینی و انتقال مالکیت،
که نتیجه قرارداد  مواردیگوید: در  نویسنده در جای دیگری می نیهم است. شده  میتقس



  393  نظریه تملیک و نظریه تعهد از دیدگاه فقیهان

در عقود  چنانکه .نامند یمعقد را به این اعتبار عهدی  ایجاد و انتقال یا سقوط تعهد است
کلی و ضمان و حواله و جعاله و کفالت و مضاربه در زمره عقود عهدی است.  عیب معین،

 آید. و تبدیل تعهد در شمار این عقود می در سایر قراردادها نیز انتقال دین و طلب
، قراردادهایی که اثر مستقیم آن انتقال مالکیت یا سایر حقوق عینی است مانند برعکس

قراردادها به کار  گونه نیاعقد بیع و اجاره و عمری و رقبی و سکنی و صلحی که در مقام 
]؛ و در تعابیر 75 ص ،1ج  ،57شود [ و هبه و وصیت عقد تملیکی نامیده می رود یم

  .1]36ص  ،1ج  ،11است [ شده مطرحتقسیم  بعضی نیز در عقدی مانند وصیت این
 به ،اند رفتهیپذعهدی را  -  دیدگاه کسانی که تقسیم تملیکی برخلاف که آننتیجه سخن 

تملیک براساس حقوق  هیو نظربر اساس نظریه تعهدات در حقوق فرانسوی  رسد یمنظر 
این تقسیم  اصیل است و حتی اگره عهدی تملیکی فاقد مبنا و غیراندوگ میتقس اسلامی،

  ویژه در عقود معاوضی و ناقله تقسیمی مبتنی بر قاعده تلقی شود. به تواند ینمدرست باشد، 
یی که این دو درجاتصور کرد تقسیم عین به معین و کلی  دینبا از سوی دیگر،

 رایز م عقد به تملیکی و عهدی است،دلیل بر وجود تقسی رندیگ یمموضوع قرارداد قرار 
تصور شود به دلیل  دیشا دانست. در هر دو فرض همه عقود را تملیکی یا عهدی توان یم

این قانون پس از  1196 و ماده 2016قانون مدنی فرانسه قبل از اصلاح  1138ماده 
 عقد به تملیکی و عهدی در حقوق فرانسه که اصولا مبتنی بر نظریه میتقس اصلاح،

ملاحظه دو ماده مزبور با این تحلیل  اما توجیه است. قابل ،گرفته شکلعمومی تعهدات 

                                                                                                                                                                        
در فقه اهل سنت تملیک به معنی انتقال عین خارجی سابقه "است  شده  گفتهدر تعبیری قابل انتقاد  1.

نظریه کلی  رایز عقود را به تملیکی و عهدی قسمت کنند، توانند یم ها آن استعمال قدیمی دارد.
وصیت به وصیت عهدی و  میتقس .شود ینمر فقه اهل سنت دیده تعهدات جز در آثار ابن تیمییه د

. به نظر ]36ص  ،1ج  ،11[ "است افتهی  راهتملیکی هم از فقه اهل سنت به فقه امامیه و قانون مدنی 
تعبیری گفته  در در فقه اهل سنت تملیک منفعت مورد پذیرش اکثریت قرار گرفته است. رسد یم

ون ان محل حق الملکیه انما هو الاعیان المالیه المعینه بذواتها مما لم و یری فقهاء القان" شده است:
ا الحق لا یتجاوزها المالیه فی اصطلاحهم ... ثم ان هذتحرم القانون حیازتها و امتلاکها مع مراعاه معنی 

عندهم الی المنافع و الحقوق بانواعها فلیس یصلح شیِ منها ان تکون محلا لحق الملکیه فی نظر 
الملک فی نظر الفقه الاسلامی یتجاوز هذا النطاق فیثبت  ان نجداسم المال بینما  هاتناولانون و ان الق

 کما فی المنافع علی العموم سواء اعتبرت مالا کما ذهب الی ذلک جمهور الفقهاء ام لم تعتبر مالا
کما یتحقق فی فی الاموال یتحقق فی غیرها و  ... و هذا کما یتحققذهب الی ذلک فقهاء الحنفیه

الاحکام نیز مالکیت  مجله 125]. در ماده 41ص ؛28[ "یتحقق فی غیرها من المنافع و الحقوق الاعیان
  او منافع. ما ملکه الانسان سواء کان اعیانا الملک منفعت پذیرفته شده است:
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صدر این  عبارت شود. تعهد به تملیک استنباط می 1138از ماده  رایز است، ناسازگار
، هرگونه تفسیری از ماده علاوه به این امر است. دیمؤگوید  ماده که سخن از تعهد می

 صراحت به رالذکریاخقانون مدنی انجام شود که در ماده  1101باید با لحاظ ماده  1138
قانون مدنی فرانسه در مورد عقد بیع  1583 ماده هر قراردادی عهدی تلقی شده است.

توافق دانسته و ظاهری تملیکی دارد با  صرف بهنیز که انتقال حق مالکیت به خریدار را 
دو  در عقدی عهدی است. گر انیبتردید  بدون این قانون، 1101و  1582لحاظ ماده 

اثر اول بیع و عقد، تعهد دانسته شده است. ویژگی عهدی بودن در ماده  رالذکریاخماده 
  شود. قانون مدنی فرانسه در عقد اجاره هم ملاحظه می 1709

عهدی بودن عقود در نظام حقوقی فرانسه و تملیکی بودن در حقوق ( زیتمااین 
حق به  میتقس متمایز دو نظریه تعهدات و تملیک دارد. یها یژگیواسلامی)، ریشه در 

 ،10؛ 5، ص 30؛ 21، ص 58؛ 103 ص ،1 ج ،33؛ 109 ص ،1 ج ،34[ شخصی و عینی
رابطه حقوقی و نه  مثابه به] با اصالت حق شخصی، تلقی تعهد 83، ص 60؛ 36 ص

]، طرح منابع تعهد نه منابع عقد و مالکیت، سخن از 3ص، 54[ یحقوقوضعیت 
 ص ،55؛ 56، ص 9[ ریتقصی ضمان قهری و ابتنای مسئولیت مدنی بر جا بهسئولیت م

های نظریه  و شاخصه ها یژگیو]، از 128 ص ،27ج  ،67؛ 449ص ،2ج، 21 ؛339
همچنان که شود.  ها ملاحظه می تطوراتی در این شاخصه هرچندتعهدات فرانسوی است 

بارتند از گفتمان حکم وضعی و های نظریه تملیک در فقه اسلامی ازجمله ع شاخصه
عقود و منابع  ،]330ص ، 49؛ 65 ص ،21؛ 100 ص ،36؛ 257 ص ،1ج  ،35[ یفیتکل

عنوان محور در ضمانات قهری، تقسیم مال  و مالکیت به کیتمل نه منابع تعهد، مالکیت و
ی جا بهتقسیم حق و ملک  رشیپذ و دین که خود موضوع رابطه حقوقی هستند، نیع به

 ،37؛ 54ص ، 1ج ، 3؛ 105، ص 63[حق عینی و حق شخصی و پذیرش ذمه تقسیم 
  تبیین تملیک و تملک در غیر اعیان موجود. منظور به ]83ص ، 27؛4- 3 ص ،1بخش
  
 نظریه تملیک در نگاه تاریخی به فقه عقودب) 
از جهت ضرورت ایجاب و قبول لفظی  یدر قرون متوال یمختلف فقه یها دوره بررسی در اول)
ویژه عقد  ف عقود بهید در تعرشوضوح مشاهده  به] 99ص  ،52[ یخینظر تار ی انعقاد عقود ازبرا
عقود تلقی  یو محور یبودن عنصر اساس یکیدر ذمه)، تمل ین وجه کلین معیع عیع (چه بیب

ن عقود یبه ا یتیر از نگاه مالکیغ ی، نگاهون متمادیطور واضح تا قر بهفقیهان شده است و 
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ن موارد ی. در همه اردیگ یاشاره قرار م ف موردین تعاریاز ا یمثال برخ  عنوان به اند. نداشته
  .1ک بوده استیهان به عقود در حوزه تملیشود که نگاه فق معلوم می یروشن به

ما یفالاثنین  نیض بترا ینعقد علیع یوالب :گوید می باب عقود البیوع در دیخ مفیش
[شیخ  ترقا بالابدان...فا ا و تراضیا بالبیع و تقابضا وع له اذا عرفاه جمیعیبالتبا یملکان

ن یعع عقد ینتقل به ی: البی نیز در تعبیری گفته استد مرتضیس ]؛591مفید، ص 
، 7[ الصفة علی وجه التراضی. ره بعوض مثلها او مخالف لها فییغ یمن شخص ال مملوکه

ع انتقال ی: البده استگونه تعریف کر ی در سخنی مشابه بیع را اینخ طوسیش ]؛265ص 
ن ین معیف را هم مربوط به عین تعریخ ایش 2ره بعوض...یغ یمن شخص الن مملوکه یع

و  کند یع اشاره میبه انواع ب مبسوطخ در ی. شکند یالذمه مطرح م یف ین کلیو هم ع
ار یالذمه و بیع خ ین موصوف فیع عیه و بین مرئیع عیثلاثة اضرب: ب یگوید: و هو عل می
ی بودن عقد بیع را چنین تبیین نیز ویژگی تملیک ابن حمزه ]؛76ص  ،42[ ه...یالرو
ره یغ یحکمها من شخص ال یاو ما هو ف ن مملوکهیعانتقال  یع عقد علی: البکند  می

  ].236ص  ،2[ یجهه التراض یبعوض مقدر عل
من شخص الی  ن مملوکهیعع هو انتقال ی: البآمده است نیز  سیادر ابن در سرایر

ی در شرایع در محقق حل]؛ 240ص ، 2ج ، 25.. [یره بعوض مقدر علی وجه التراضی.غ
 یال نقل الملک من مالک یعل: اللفظ الدال گوید  یفی با تاکید بر ایجاب و قبول میتعر

ی نیز در تعریف محقق کرکی و علامه حلدر تعابیر  ]؛7ص  ،2ج  ،26[ آخر بعوض معلوم
وجه  یره بعوض معلوم علیغ یمن شخص ال ن مملوکهیعع انتقال ی: الببیع آمده است

ی با اشاره به ایجاب و قبول د ثانیشه ]؛54ص  ،4ج  ،59؛  164ص  ،1ج  ،24ی [التراض
ع یعقد الب یا : و هوداند  اساس تعریف بیع در وجوه مختلف میویژگی تملیکی بودن را 

]؛ اما در 275ص  ،1 ج ،43[ بعوض معلوم...نقل الملک  یعل جاب و القبول الدالانیالا
 .یوجه التراض ین بعوض علیالع کیع انشا تملیالبف یتعر یو الاخصر الاسد ف تعریفی

  ].148ص  ،4ج  ،19[
                                                                                                                                                                        

آثار آن در حقوق ه و یو فقه امام یژرمن یه تعهدات در دو نظام رومینظر ی، تفاوت مبانیگدلیب به:. نکـ 1
  که به نحو مستوفی و با تفصیل این موضوع را تحلیل کرده است. ران و فرانسه، رساله دکترایا یقراردادها
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ز یعهد ن ین مفهوم عقد، به معناییاست که در تب یهانیازجمله فق یملا احمد نراق
د و یالاست یه معنیگوید: ان العقد ف توجه داشته است. او می ن یلا یکون الا بثاق و الشّ

نقل الملک بعوض من گوید:  ع مییف بیاما در تعر .نفرد به الواحدیمتعاقدین و العهد قد 
ف یوضوح در تعر که به یهانیازجمله فق  ]؛7ص  ،67آخر بعقد مخصوص.... [ یمالک ال

 ،21[ عقد، عهد را مطرح کرده میر فتاح مراغی است:... او بان معناه العهد او العهد الموکد
  ].22 ص ،2ج  ،21[ گوید: ان العقد هو العهد الموثق. گر میید ییدر جااو  ].10 ص ،2ج 

ت آن یان ماهیف عقد و بین بار به تعریاول یصاحب جواهر پس از کاشف الغطا برا
ن او قول من احدهما یگوید: هو لغة ضد الحل و شرعا قول من المتعاقد پرداخته است. او می

گوید: بانه معاملة  ع مییف بیشان در تعریشارع الاثر المقصود. او فعل من الآخر رتب ال
ی نیز به وضوح به خ انصاریش]؛ 3ص  ،22ج  ،66ن بعوض و تملکها به. [یک عیموضوعه لتمل

  ].11ص  ،3ج  ،8[ ن بمالیک عی: انشاء تملگوید کند و می اشاره میع یدر ببودن  تملیکی 
دهد  د، نشان میشان یه بیمختلف فقه امامف مزبور که از قرون یملاحظه تعار دوم)

مسلم در  یو کلی در ذمه امر نیدر مع ین، کلین معیک در عقود مربوط به عیگفتمان تمل
عنوان  یکی از بنیادهایی که تملیک را در فقه العقود به رسد یم به نظر است. یفقه اسلام

حق و ملک در فقه  ، تحلیل رابطه شخص با مال به رابطهکند یمموضوعی اساسی توجیه 
. ]55 ص ،1ج  ،40[عینی و شخصی رومی است.  حق بهاسلامی در مقابل تقسیم حق مالی 

انه "است:  شده انیب گونه نیادر تعبیر روشنی رابطه شخص با مال یعنی رابطه حقی یا ملکی 
تعلق ]. م185 ص ،2ج  ،4[ "لا علاقه بالاضافه الی المال الا علاقه الملکیه او علاقه الحقیه

عین معین دانسته نشده و عین کلی در ذمه و منفعت و در  صرفاًدر فقه اسلامی  ملکیت نیز
زیر از سید  ریتعب شوند. ی حتی فعل و حق نیز متعلق ملکیت تلقی میتر گستردهتعبیر 
ان الملکیه و ان کانت من الاعراض الخارجیه الا  "دهد: ی این واقعیت را نشان میخوب بهیزدی 

تها لیست الا اعتبارا عقلائیا ... و اذا کان امرا اعتباریا بمعنی ان حقیقته عین اعتبار حقیق ان
العقلاء فیمکن ان یکون محله موجودا اعتباریا فنقول العقلاء یعتبرون هذا الکلی الذمی شیئا 

  ].1386، 39، ص 29:نکـ  موجودا [همچنین
هان که عمدتاً یفق یبرخ شده انیب یف محقق مراغی، چنانکه در تعرنیا باوجود سوم)

 ،اند مطرح کرده یخ انصاریبر کتاب مکاسب ش ییها هیحاش فیخود را با تأل یها دگاهید
 مان موکدیاند. تعبیر به مطلق عهد، عهد و پ ت عقود را با عهد و التزام تبیین کردهیماه

ن دو یشده ب معاهده واقع ن دو نفر،ی، عهد مشددّ ب]10-9،صص ،68 ؛142 ص ،2ج  ،30[
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 مایکون فیه؛ عهد موکد و ]253ص  ،3ج  ،64[ شود جاب و قبول انشا مییطرف که با ا
  .]62- 61ص  ،53هاست [ دگاهین دی؛ ازجمله ا]89ص  ،1ج  ،65[ الزام و التزام

به آن  یبند یالتزام به عقد و پا یبودن عقد را به معنا یکه عهد یهانیاز فق یکی
. یو دیگری مدلول التزام یمدلول مطابق یلول دارد یکدو مد یگوید: هر عقد دانسته، می

آن است.  یبلکه مدلول التزام ؛ستیحاصل از عقد ن یمطابق یمنظور از عهد موثق معنا
عقودی  ،گاهی در تعبیر فقیهان 1عقلاست. یاز عرف و بنا یمزبور ناش یمدلول التزام

  ].75، ص 18[ عقدو  عهد ،کیتمل شوند: واجد سه امر تحلیل می مانند بیع
ن عقود یم است و مضامالتزامنزله عهد و  عقد به ،شده است گفته یگریر دیدر تفس

عهد و به اعتبار ربط یک قرار با قرار  ی،عهود است که به اعتبار تعلق قرار معامل یهمگ
هان عقد یاز فق ییک یتر ر واضحی. در تعب]138ص  ،1ج  ،3[ شوند ده مییعقد نام ،گرید

 یو معاوض یاز امور دانسته است چه امور مال یگر در امرید در برابر فرد درا تعهد یک فر
  .]136، ص 3 ج ،64[ است ین تعهد اعتباریمانند نکاح. ا یع چه در اموریمثل ب

ه تعهدات در حقوق یبا نظر یاری، قرابت بسها دگاهین دیا ممکن است گفته شود
ه یگانه از نظریب یطورکل را به یاسلام دگاه فقهید توان ین نمیدارد و بنابرا یژرمن یروم

تنها  دانان در آثار مختلف خود نه ن دلیل یکی از حقوقیتعهدات دانست. به هم یعموم
ن باور بود که هر یاعلام نموده، بلکه بر ا یرش نظریه عمومی تعهدات را در فقه اسلامیپذ

راه خطا رفته  بداند یزیتعهدات چ یه عمومیر از نظریرا غ یدگاه فقه اسلامیکس د
ص  ،15[ ه وجود داشته استیتعهدات از همان ابتدا در فقه امام یه کلیاست و نظر

ت ی. ازجمله روانمود ین ادعا ذکر میز بر این یلیدان دلا حقوق این 2.]116ص  ،11؛202
 ص ،2ج  ،47عبدالله بن سنان که امام صادق (ع) فرمودند اوفوا بالعقود قال بالعهود [

ن یکه مضام یتعهد است؛ و قول محقق اصفهان یکه هر عقد یمحقق نراق ظر]؛ و ن160
بودن اجاره  یکیه و فقه اهل سنت در تملیعهود است؛ اختلاف فقه امام یعقود همگ
م کرده و عقود یتقس یو عهد یکه عقود را به دودسته اذن ینیه محقق نائیمنافع؛ نظر

دیدگاه خود ذکر کرده است.  داتیع؛ ازجمله مؤیرا موجب تعهد دانسته مانند ب یعهد
ن عقد و یع است که در حیاثر تعهد به ب ،کیکه تمل ردیگ یجه مین موارد نتیوی از ا

                                                                                                                                                                        
 ،د حسنبجنوردی، سی "واما دلاله العقود و العهود علیه هذه الدلاله التزامیه فمن باب بنا العقلا... ..." . 1

  .197ص  ،5ج 
نظریه تعهدات به فقه امامیه عدول کرده و نظریه  دیدگاه اخیر خود از انتساب دان مزبور در البته حقوق. 2

 بررسی خواهد شد. دانان حقوقمقاله دیگری دیدگاه  در فقه دانسته است. التزامات را نظریه مورد پذیرش
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ده است، ین عقیا دیز مؤیق.م ن 362شود و بند اول ماده  جاد مییآن ا از بلافاصله بعد
قود را همه عیندارد، ز یمعن یو عهد یکیم عقد به تملیدهد که تقس ادامه می شانیا

ف عقد را از نظام فرانسه یاست. به نظر او ما تعر یعقد عهد یتعهدات هستند و هر عقد
م یف کنیتعر یا گونه د عقود را بهیاست پس با یع عهدیو در نظام فرانسه ب میا اخذ کرده
  ].5 ص ،15است هماهنگ باشد [ یق.م که مأخوذ از نظام فرانسو 183با ماده  یکه همگ

ر تعهد و عهد یف عقد از تعبیکه در تعر یهانیدگاه فقیل دیتحل رسد یبه نظر م
همانند آن تفسیر  قاًیتعهدات یا دق یه عمومیه نظریشب که ینحو اند، به استفاده کرده

است.  یکرد فقهیهان و رویجانبه نگاه فق همه یدر بررس یاز خطا و کوتاه یشود، ناش
د از واژه عهد و تعهد استفاده ف عقیکه در تعر یهانیاز فق کی چیست که هین یدیترد

هان خود ین فقیهمه ا قاًیاند. دق نبوده گردان یبودن عقود رو یکیاند، از تمل کرده
ت و یع، اجاره، معاوضه، هبه، وصیمانند ب یعقود در نظام حقوق نیتر یصراحت اساس به
هد به آن ر عقد به عیآشکار است که تفس یروشن ، بهرو نیاند. ازا دانسته یکیره را تملیغ

ن به یو التزام وجود دارد و طرف یو پای بند ی، قرار معاملیمعناست که در هر عقد
ن معنا از تعهد و یخود پای بند بوده و بر آن استوار هستند و ا یمبادله و معاوضه اراد

  ندارد. یبودن عقد منافات یکیعهد با تمل
در تمامی عقود، تعهد  اند اعلام کنند که ر عقد به عهد نخواستهیهان در تفسیفق 
 ینیمحقق نائ یبند میل در تقسین دلین است. به همیطرف یت رابطه حقوقیعنوان ماه به

است  شده  میتقس یو عهد یعقد به اذن اند رفتهیرا پذ یدگاه ویکه پس از او د یو کسان
ع سه امر وجود دارد. یمانند ب یدر عقد یر محقق اصفهانی. به تعبیکیو تمل ینه عهد

دهد،  دار قرارمییملک خر ،ع را در مقابل ثمنیک. فروشنده مبیع یا تملی، عقد و بعهد
ن جعل و قرار از حیث جعل و قرار بودن عهد است و از جهت ارتباط آن با جعل و قرار یا
  ].159ص  ،2ج  ،4[ ک استیع و تملیت بیجاد ملکیگر عقد است و از جهت اید

می در بررسی آیه اوفوا بالعقود و تفسیر عقد به بنابراین، از مطالعه آرای فقیهان اسلا
پای  صرفاًشود که منظور از عهد و تعهد  عهد و عهدی دانستن عقود چنین استنباط می

، دانند یمعقود را تملیکی  نکهیا با آنان است. آور الزامبندی به مفاد عقود و ایجاد رابطه 
جز  هانیفق .کنند یمفهوم عقد تحلیل بندی به تملیک و آثار آن را نیز در م التزام و پای

 ،5ج  ،8[ کنند ینمعقود تلقی  منشأعهد را مفهوم مطابقی و  در موارد استثنایی تعهد و
  ].30ص  ،61؛113ص  ،1ج ، 1؛ 15ص  ،1ج  ،65؛ 17ص 
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کند  دیدگاهی را مطرح می ،علامه حلی در کتاب تذکره الفقهاء در تحلیل عقد ضمان
 سؤالدهد. وی در پاسخ به این  ریه تملیک و تعهد را نشان میی تمایز دو نظخوب بهکه 
دیدگاه بیشتر این " گوید: ، میاست عقد ضمانرضایت مضمون له شرط درستی آیا  که

 ،خود دو دیدگاهاز  یکی شافعی درو محمد  ،ابوحنیفه و استعالمان و فقیهان شیعی 
اثبات مال برای  ضمان که آن استاین دیدگاه پذیرش دلیل  .اند رفتهیپذنظر را این 

 ، تجدید شود.بودهبرای وی نولایتی که از قبل  و سلطنتشود  موجب میدیگری است و 
بعید است  ضرورت دارد و دوفروشیخر مانند اش ندهینمابه همین دلیل رضایت او یا 

دیگر شافعی  دیدگاه .تملیک دیگری مالک شود به دلیل صرفاًشخصی بدون رضایتش 
در خلاف نیز همین دیدگاه را انتخاب کرده  خیش له است. مضمون یاشرطیت رضعدم 
و  میت شدند ضامن دین بدون رضایت مضمون له، قتاده ابیو  السلام هیزیرا علی عل ،است
شیخ طوسی در  نکرده است. سؤالنیز از رضایت مضمون له  صلی الله علیه و آلهپیامبر

ایت مضمون له شرط است این سخن اگر گفته شود رضدهد که  خلاف چنین ادامه می
نیازمند رضایت مانند سایر حقوق  که است ذمهدر  یاثبات حق ضمان رایز است،برتر 

دلیل قول دوم  رایز است، اول ماست دیدگاه مذهب شایسته مضمون له است و آنچه
 دیدگاه وسفیابو که  دهد می ادامه علامه قیاس است (که موردپذیرش مذهب نیست).

قواعد معاملات و  محض دانسته تعهد التزام و را ضمان زیرا ،است پذیرفته را شافعی دوم
در مضمون له در خصوص شرط رضایت  ابوحنیفه البته کند. ن تلقی نمیرا حاکم بر آ
در جایی  است و آن که آن را استثنا کرده در یک مسئلهجز فق است اموبا ما عقد ضمان 

تقاضای ها  که دین او را ضمانت کنند و آن کند است که مریض از ورثه درخواست می
 492 مسئله مضمون له راضی به این امر نباشد. علامه سپس درهرچند  ،وی را بپذیرند

 رضایت ،ضمان صحت در دو دیدگاهش از یکی در شافعی ابوحنیفه و و ما :گوید می
له نیز  نمضمو آیا قبول که باید این فرض را پاسخ دهیم ،میدان یمرا لازم  له مضمون
طرح  دو دیدگاه قابل :گوید میدر پاسخ  .است یکاف ویرضایت  صرف یا دارد ضرورت

 ؛قبول ضرورت دارد ،ضامن است تملیکملکی در مقابل تکه ضمانت  جهت نیا از :است
و اصولا این نوع تملک با قبول ضرورت ندارد  ،است اشتراطاصل عدم  که جهت نیا از اما

بلکه  ؛اثبات ملکی جدید نیست ضمان رایز است. تفاوتم افتد یمآنچه در ضمان اتفاق 
 جهت نیالبته این دیدگاه ازا .است موجود و مملوکازاین  است که پیش دینی توثیق

در اینجا  .شرط استدر آن قبول  و است که عقد رهن نیز برای توثیق استقابل انتقاد 
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قول دوم است که نزد آنان  تر حیدو دیدگاه را مطرح کردند اما قول صحشافعیان نیز 
 ؛آن است که قبول شرط است ،قبول است آنچه نزد من قابل .دانند یرضایت را کافی م

  ].309، ص 14ج  ،23[ د.دارضرورت عقد است و در عقد قبول  ضمانزیرا 
دهد جز در دیدگاه دوم شافعیان و  ی فقیهان امامیه و عامه نشان میها دگاهیددقت در 

، سایر فقیهان ضمان را تملیکی اند داشتهنگاهی عهدی به عقد ضمان  که وسفیابو نظر 
، همه توجه قابل اختلافبدون  اما .دانند یمله را ضروری  دانسته و رضایت و قبول مضمون

در  اند شده شناختهعنوان قواعد معاملات در همه مذاهب فقهی  آنچه به رندیپذ یمفقیهان 
در ضمان تعلیل  که آنگاه وسفیابو ارند. به همین دلیل قلمرو نظریه تملیک قابلیت توجیه د

إذا تذکره الفقهاء: (گوید این امر خارج از قواعد معاملات است  کند، می التزام می محض به
 سیل الضمان محض التزام، و لأن أیضا؛ للشافعی الثانی بالقول یوسف أبو قال فقد ،هذاعرفت 

محل  تواند یمالبته موضوع، همچنان،  .]309، ص 14ج  ،23[ .موضوعا علی قواعد المعاملات
توجه فقیهان به تمایز بین دو مفهوم تعهد و  توان یمی طورکل به اما و تحقیق باشد. تأمل

تملیک در قراردادها و طبق قاعده نبودن تعهد را در این تعابیر ملاحظه نمود. همین وضعیت 
  مشاهده کرد. توان یم در عقد ضمان هیتأدرا در مبحث تعلیق در التزام به 

  
 نتیجه
قله بر مبنای نظریه تملیک نا و عقودمعاوضی  عقودامامیه در تعریف و تبیین  فقیهان

مال ها با تفسیر رابطه شخص با  آن .دانند کنند و این عقود را اصولاً تملیکی می عمل می
عقود  مه،ذرابطه حقیت و ملکیت و با توجه به اعتباری دانستن مالکیت و طرح نهاد  به

عین معین یا کلی فی الذمه است تملیکی مورد معامله چه در جایی که مختلف را 
و  بلکه واژه عقد و تملیک ؛شده در حقوق اسلامی واژه تعهد نیست واژه شناخته. دندان می
جز در موارد استثنایی موردتوجه  (obligation)آن  تعهد به مفهوم رومی .است ذمه

مسلمان که نظریه تعهدات  دانان حقوق برخی تحلیل ،رو نیازا .تفقیهان قرار نگرفته اس
به اعتقاد  .قابل مناقشه است ،اند طور جوهری مورد تائید فقه اسلامی دانسته غربی را به

که در فقه اسلامی تعهد امری  نگاه شخصی دارد درحالی ،به تعهد رومیآنان حقوق 
تکلیفی به با طرح تقسیم حکم  میحقوق اسلا رسد که به نظر می .شخصی است -مادی 

بر تعهد و بدون اعتقاد به اینکه اثر اول و اصلی عقود تعهد  دیو وضعی بدون نیاز به تأک
ایرانی  دانان حقوقبیشتر  .تحلیل صحیحی بر اساس نظریه تملیک ارائه داده است ،است
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هرچند  و کنند ینیز حقوق مدنی ایران را بر اساس نظریه تعهدات فرانسوی تحلیل م
اما در  ،اند شناخته یدرست پذیرش نظریه تملیک به اسلامی را در مورد دیدگاه فقه برخی

بر  حتیاند و  موارد متعددی مقررات قانون مدنی را بر اساس نظریه تعهدات تحلیل کرده
 امر این به نسبت تفطن با د. برخی نیزدر نظریه عمومی تعهدات کتاب نوشتن ،این اساس

بر  اسلامی فقه حتی و مدنی قانون تحلیل و تعهدات نظریه مورد در خود لیقب دیدگاه از
رسد فقه  به نظر می .شدند التزاماتین نظریه عدول کرده و معتقد به نظریه مبنای ا

و  ذمهاعتبار  ی وفیو تکلحکم به وضعی  بر نظریه تملیک و طرح تقسیم دیاسلامی با تأک
تعهدات ندارد و بر مبنای  هیاعتقادی به نظر ،به ضمان قهری از اساس مالکیتینگاه 

دیدگاه فقیهان این امر  بهنگاه تاریخی  .پردازد مقررات می به وضع احکام ونظریه تملیک 
 .کند را تا حد مطلوبی اثبات می
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، الهدایة فـی شـرح بدایـة المبتـدی     ، (بی تا)،علی بن أبی بکر بن عبد الجلیل ،ینانیالمرغ یالفرغان.]49[

  .دار احیاء التراث العربیبیروت: 
  ه.یضیقم: ف ،14، ج کامل در اصول فقه یریس)، 1379(، محمد، یفاضل لنکران. ]50[
، چـاپ دوم، مصـر: مطبعـة    معرفة احوال الانسان یران الیمرشد الح)، 1308(، محمد، باشا یقدر. ]51[

  .ةیریالام یالکبر
 یدگاه محقق اصـفهان ید یبررس" )،1392(د،ی، مهشیهرند ین، جعفریل، جاور، حسی، جلیقنوات. ]52[

  .92شماره  فقه و حقوق، یمطالعات اسلام "ت، حق و حکم،یدرباره ملک
  کارشناسی ارشد، حقوق خصوصی. نامه انیپا، مطالعه تطبیقی ایجاب و قبول)،1370( ــــــــــــ.]53[
 ،ید مصـطف یمحقـق دامـاد، س ـ   م،یپـور، ابـراه   ید حسن، عبدی، سیریشب یل، وحدتی، جلیقنوات. ]54[

  .، تهران: انتشارات سمت1، ج هیحقوق قراردادها در فقه امام )،1388(
  ر.انتشا ی، چاپ نهم، تهران: شرکت سهامیل حقوقاعما)، 1383(ان، ناصر، یکاتوز. ]55[
  .، تهران: انتشارات دانشگاه تهرانالزامات خارج از قرارداد )،1379( ،ـــــــــــــــ  .]56[
  .، تهران، نشر یلدااموال و مالکیت )،1374( ،ـــــــــــــــ  .]57[
  سهامی انتشار. شرکت ،تهران،1سوم،ج چاپ، عمومی قراردادها قواعد )،1374( ،ـــــــــــــــ  ].58[
  .لدای، چاپ اول، تهران: نشر تعهدات یه عمومینظر )،1374( ،ـــــــــــــــ  .]59[
، قـم: مؤسسـة آل البیـت    4، ج جامع المقاصد فی شرح القواعـد )، 1408(ن، یبن حس ی، علیکرک.]60[

  .) لاحیاء التراثالسلام همی(عل
  59، چاپ اول، تهران: مرکز نشر ه شروط و التزاماتینظر )،1390( ،یمحقق داماد، مصطف. ]61[
  اسلام. پاسدار: قم ،1اپ چ المظفر علی المکاسب، هیحاش تا)، (بی ،محمدرضا . مظفر،]62[
د بن نعمان،. ]63[ د بن محمَّ   .چاپ دوم، قم: موسسه النشر الاسلامیالمقنعه،  )،1410(شیخ مفید، محمَّ
  قم: القدس. اول، چاپ ،فی مکاسب المحرمه دراسات)، 1415( ی،نعلیحس . منتظری،]64[
  ی.، قم: الهاد3، ج هیالقواعد الفقه)، 1377(حسن، دی، سیبجنورد یموسو. ]65[
  ی.، قم: موسسه النشر الاسلام1، ج ه الطالبیمن )،1418( ن،یرزا محمد حسی، مینینائ. ]66[
روت: یب ،22، چاپ هفتم، ج رائع السلامشرح الش یجواهر الاحکام ف )،1404(، محمد حسن،ینجف. ]67[

  ی.اء التراث العربیدار اح
  .27ج  همان، ،ـــــــــــــــ .]68[
ان قواعـد الاحکـام و مهمـات مسـائل     ی ـب یام ف ـیعوائد الا )،1370( ،ی، احمد بن محمدمهدینراق. ]69[

  .ه قمیحوزه علم یغات اسلامیقم: دفتر تبلالحلال و الحرام، 





 


