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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 jurispru-
dence, 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 Ima-
miyyah 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 in addressing certain legal prin-
ciples. Others, recognizing the differences in the foundations of the Civil Code 
and the theory of obligations, pointed out the varying outcomes of these two ap-
proaches, explaining the numerous contradictions in the Civil Code arising from 
these differences. Some Islamic jurists, while acknowledging the acceptance of 
the theory of obligations in Islamic jurisprudence, 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 dis-
course or theory of ownership and have based various provisions on it. Within the 
scope of the theory of ownership, the source of commutative contracts is consid-
ered 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 inconsistent 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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حقوقدانان مدنی عمده تلاش خود را صرف تفسير و تحليل مقررات قانون مدنی می کنند. 
قانون مدنی ايران بر پايه های غيرمتجانســی اســتوار اســت. برخی مقررات آن از قانون 
مدنی فرانسه و مبتنی بر ديدگاه های رومانيستی تدوين شده، بعضی نيز بر مبنای فقه اماميه 
تنظيم و پاره ای بر اســاس قانون ســوئيس نگاشته شده اســت. حقوقدانان نيز در تفسير و 
تحليــل مقررات قانون مدنی به دليل مبانی متفاوت، آرای متفاوتی ارائه داده اند. برخی در 
تحليل های اوليه خود نظريه کلی تعهدات فرانسوی را بسيار تمجيد کرده و ترجيح داده اند 
و فقــه اماميه و قانون مدنی ايران را طرفدار اين نظريه دانســته اند و بر همين مبنا تفســير 
می کنند. گروهی نيز به ســتايش نظريه عمومی تعهدات آلمانی و سوئيســی پرداخته اند و 
علی رغم ناآشــنايی با فقه اســلامی، آن را در تعابيری، ناکارآمد تلقی کرده اند. برخی نيز با 
تفطــن در موضــوع و درک اختلاف مبانی قانون مدنی و نظريه تعهدات، نتايج متفاوت دو 
مبنا را گوشزد کرده و تعارضات گوناکون مقررات قانون مدنی را در موارد زيادی، بر همين 
اساس تبيين کرده اند. بعضی حقوقدانان اسلامی نيز با اعتقاد به پذيرش نظريه تعهدات در 
فقه اســلامی: رفاً امتيازاتی برای نظريه تعهدات در فقه اســلامی نسبت به نظريه تعهدات 
غربی شمارش کرده اند. به نظر می رسد که فقه اماميه و قانون مدنی ايران در مباحث عقود و 
قراردادها و ضمان قهری، اصولاً گفتمان تمليک و به تعبيری، نظريه تمليک را پذيرفته و آن 
را مبنای مقررات مختلف خود قرار داده اند. در قلمرو نظريه تمليک، منشأ عقود معاوضی 
انتقال ملکيت دانســته می شود و تعهدی دانستن آنها با مبانی فقهی اصولاً ناسازگار است. 
همچنين منابع ضمان قهری بر محور ملکيت ـ و نه تعهد و مســئوليت ـ تحليل می شــوند. 
اقتباس نادرســت قانون مدنی ايران از مقررات قانون مدنی فرانســه و ســوئيس و حقوق 
اســلام و تفاوت های مبنايی آنها موجب تعارضات متعددی شده است. با توجه به هدف 
قانون نويسان مدنی مبنی بر انطباق اين قانون با فقه اماميه، راه حل تعارض، اقتباس مقررات 

قانونی از اين فقه غنی با استفاده صحيح و اصولی از مطالعات تطبيقی است. 
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مقدمه
پيش از اين در دو مقاله «نظريه تمليک يا نظريه تعهد» (قنواتی، ۱۴۰۰) و «نظريه تعهد و تمليک از 
ديدگاه فقيهان» (قنواتی، ۱۳۹۹)، شاخصه های دو نظريه تمليک و تعهد و ديدگاه فقيهان بررسی شده 
اســت. ادعا شده است که مقررات قانون مدنی ايران با فقه اسلامی انطباق دارد، اما به نظر می رسد 
تفاوت اساســی بين دو نظريه تمليک در فقه اســلامی و نظريه تعهــدات در حقوق رومی و حقوق 
فرانسه اين ادعا را تأييد نمی کند. در آنجا گفته شد که تعارض های موجود در قانون مدنی ايران در 
نتيجه اقتباس مقررات اين قانون از دو انديشه حقوقی رومی ژرمنی و حقوق اسلامی است. به طور 
خاص ابتنای برخی مقررات بر نظريه تعهدات و مبتنی بودن بســياری از مقررات بر نظريه تمليک 

در فقه اسلامی سبب اين تعارض ها شده است. 
نظريه تمليک را در عقود به ويژه عقود معاوضی که اســاس حقوق قراردادها را شکل می دهند، 
چه به صورت عين معين، کلی در معين و کلی فی الذمه می توان ملاحظه نمود. بر همين مبنا تقســيم 
عقود به تمليکی و عهدی در هر دو نظام حقوقی تقسيم حقيقی و اصيل نيست؛۱ هرچند در مواردی 
مانند وصيت، تقســيم به تمليکی و عهدی مطرح شــده اســت. (خمينی، ۱۳۹۲: ۱۰۰؛ نجفی ۱۳۶۸:  
۳۲۴؛ بحرالعلــوم، ۱۴۰۳: ۵۳؛ گلپايگانــی، ۱۴۱۷: ۱۷۰؛ اصفهانــی، ۱۴۱۸: ۲۹۳؛ يــزدی طباطبايی، 
۱۴۲۰: ۶۴۳؛ جعفری لنگرودی، ۱۳۶۹: ۳۶ ).۲ اين تقسيم نمی تواند به ويژه در عقود معاوضی و ناقله 

تقسيمی مبتنی بر قاعده تلقی شود. 

۱. به همين دليل يکی از حقوقدانان محقق در فقه اسلامی می گويد: «در فقه اسلامی تقسيم عقد به عقد تمليکی و عقد 
عهدی معنی ندارد، زيرا همه عقود، تعهدات هستند و هر عقدی عقد عهدی است» (جعفری لنگرودی، ۱۳۶۹، ج۱: 
۳۶). اين ادعا هرجند نادرســت است و نويســنده مزبور سال ها بعد، از آن عدول کرده، اما اصل استدلال قابل قبول 
اســت به اين معنا که اگر نظريه تعهدات مبنای حقوق قراردادها باشــد، تقسيم عقد به عهدی و تمليکی قابل پذيرش 

نيست. همين حکم در مورد پذيرش نظريه تمليک مطرح می شود. 
۲. در تعبيری قابل انتقاد گفته شده است که در فقه اهل سنت تمليک به معنی انتقال عين خارجی، سابقه استعمال قديمی 
دارد. آنها می توانند عقود را به تمليکی و عهدی قسمت کنند، زيرا نظريه کلی تعهدات جز در آثار ابن تيميه، در فقه اهل 
سنت ديده نمی شود. تقسيم وصيت به وصيت عهدی و تمليکی هم از فقه اهل سنت به فقه اماميه و قانون مدنی راه يافته 
است (جعفری لنگرودی، ۱۳۶۹، ج۱: ۳۶). به نظر می رسد در فقه اهل سنت تمليک منفعت مورد پذيرش اکثريت قرار 
گرفته است. در تعبيری گفته شده است: «و يری فقهاء القانون ان محل حق الملکيه انما هو الاعيان الماليه المعينه بذواتها 
مما لم تحرم القانون حيازتها و امتلاکها مع مراعاه معنی الماليه فی اصطلاحهم ... ثم إن هذا الحق لا يتجاوز عندهم إلی 
المنافع و الحقوق بانواعها فليس يصلح شیِ منها ان تکون محلا لحق الملکيه فی نظر القانون و ان تناولها اسم المال بينما 
نجد ان الملک فی نظر الفقه الاسلامی يتجاوز هذا النطاق فيثبت فی المنافع علی العموم سواء اعتبرت مالاً کما ذهب إلی 
ذلک جمهور الفقهاء أم لم تعتبر مالا کما ذهب الی ذلک فقهاء الحنفيه ... و هذا کما يتحقق فی الاموال يتحقق فی غيرها 
و کمــا يتحقــق فی الاعيان يتحقق فی غيرها من المنافع و الحقوق» (الخفيف، الملکيه: ۴۱). در ماده ۱۲۵ مجله الاحکام 
نيز مالکيت منفعت پذيرفته شده است: الملک ما ملکه الانسان سواءً کان اعيانا او منافع. همچنين ر.ک به: قدری باشا، 

محمد، مرشد الحيران الی معرفه احوال الانسان، چاپ دوم، مصر، مطبعه الکبری الاميريه، ۱۳۰۸. 
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بايد توجه داشــت که تمايز (عهدی بودن عقود در نظام حقوقی فرانســه و تمليکی بودن در 
حقوق اســلامی) ريشــه در ويژگی های متمايز دو نظريه تعهدات و تمليک دارد. تقســيم حق به 
شــخصی و عينی (سنهوری، ۱۴۱۷: ۱۰۹؛ ســنهوری، ۱۹۵۸: ۱۰۳؛ کاتوزيان، ۱۳۷۴: ۲۱؛ سلطان 
انوار: ۵؛ بيگدلی، ۱۳۹۲: ۳۶؛ صفايی، ۱۳۹۱: ۱۴؛ محقق داماد، ۱۳۹۰: ۸۳) با اصالت حق شخصی، 
تلقــی تعهد به مثابه رابطه حقوقی و نــه وضعيت حقوقی (کاتوزيان، ۱۳۸۳: ۳)، طرح منابع تعهد 
نه منابع عقد و مالکيت، ســخن از مســئوليت به جای ضمان قهری و ابتنای مســئوليت مدنی بر 
تقصيــر (بابايــی، ۱۳۹۶: ۵۶؛ کاتوزيان، ۱۳۷۹: ۳۳۹؛ مراغــی، ۱۴۱۷: ۴۴۹؛ نجفی، ۱۳۶۸: ۱۲۸)، 
از ويژگی ها و شــاخصه های نظريه تعهدات فرانسوی است؛ هرچند تطوراتی در اين شاخصه ها 
ملاحظه می شــود. همچنانکه شــاخصه های نظريه تمليک در فقه اسلامی ازجمله عبارت است 
از گفتمان حکم وضعی و تکليفی (شــهيد صدر، ۱۴۰۶: ۲۵۷؛ شــهيد صدر، ۱۳۹۵: ۱۰۰؛ حکيم، 
۱۹۷۹: ۶۵؛ فاضــل لنکرانــی، ۱۳۹۰: ۳۳۰ )، منابــع عقود و مالکيت و نه منابــع تعهد، تمليک و 
مالکيــت به عنــوان محور در ضمانات قهری، تقســيم مال به عين و دين کــه خود موضوع رابطه 
حقوقی هستند، پذيرش تقسيم حق و ملک به جای تقسيم حق عينی و حق شخصی و پذيرش ذمه 
 به منظور تبيين تمليک و تملک در غير اعيان موجود (منتظری، ۱۳۸۶: ۱۰۵؛ اصفهانی، ۱۴۱۸: ۵۴؛ 

شهيد صدر، ۱۳۷۹: ۴-۳؛ علی الخفيف، ۱۴۱۳: ۸۳). 
در اين نوشــتار به منظور تبيين نظرات و اســتدلال های حقوقدانان در پذيرش يا عدم پذيرش 

هريک از دو نظريه تمليک و تعهد، ديدگاه آنان را در اين خصوص تحليل خواهيم کرد. 

1. تفکیک اندیشه تملیک و تعهد 
در آثار حقوقدانان ايرانی تفکيک دو انديشه تمليک و تعهد و اختلاف آثار ناشی از اين تفکيک 
کمتر مورد مداقه و تحليل قرار گرفته اســت. يکی از حقوقدانان در بحث از اســباب تملک در 
تبيين ماده ۱۴۰ قانون مدنی به عنوان مقدمه، حق را تعريف می کند و با طرح تقســيمات حق به 
نحــوی که در نظام های حقوقی رومی ژرمنی مطرح می شــود، حــق را به مالی و غيرمالی و حق 
مالی را به حق عينی و حق دينی تقسيم می کند و در تشريح ماده ۱۴۰ قانون مدنی می گويد: حق 
به وسيله يکی از اسباب پنج گانه به وجود می آيد: عقد، شبه عقد، جرم، شبه جرم و قانون (امامی، 
۱۳۴۰: ۲۰۸). اين در حالی اســت که ماده ۱۴۰ قانون مدنی درصدد بيان اســباب تملک اســت 
نه اســباب ايجاد حق يا تعهد. درواقع خلط بيــن مبانی ماده ۱۴۰ قانون مدنی و مبانی مطرح در 
نظريه عمومی تعهدات که منابع تعهد را موارد پنج گانه ياد شــده می داند، ســبب چنين تحليلی 

شده است. 
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1-1. تفسیر حقوقدانان از ماده 29 قانون مدنی 
همچنين تمايز دو ديدگاه را می توان از مقايســه ماده ۲۹ قانون مدنی ايران ـ که مبتنی بر فقه اســلامی 
تنظيم شــده ـ و ماده ۵۴۳ قانون مدنی فرانســه به خوبی ملاحظه کرد. در ماده ۵۴۳ قانون مدنی فرانسه 
مقرر شــده است که «شــخص می تواند نسبت به مالی حق مالکيت يا حق انتفاع يا حق ارتفاق داشته 
باشد». در ماده ۲۹ قانون مدنی ايران نيز چنين آمده: «ممکن است اشخاص نسبت به اموال علاقه های 
ذيل را دارا باشند: ۱- مالکيت (اعم از عين يا منفعت)؛ ۲- حق انتفاع؛ ۳- حق ارتفاق به ملک غير». 

حقوقدانان ايرانی در تفسيری قابل انتقاد از ماده ۲۹ قانون مدنی، از تقسيم رومی ژرمنی حق مالی 
به حق عينی و دينی سخن گفته و ماده ۲۹ را بر مبنای اين تقسيم تحليل کرده اند. آنها بر اين باورند که 
ماده ۲۹ بايد همانند منشــأ اقتباســش، يعنی ماده ۵۴۳ قانون مدنی فرانسه، مبتنی بر تقسيم حق مالی به 
حق عينی و حق دينی تفسير شود. حتی از اين تفسير استفاده کرده و تقسيم عقد به تمليکی و عهدی 
را نيز بر اين اســاس استنباط کرده اند (عدل، ۱۳۷۸: ۴۳؛ امامی، ۱۳۴۰، ج۱: ۴۰؛ کاتوزيان، ۱۳۷۴: ۹۷؛ 
شهيدی، ۱۳۷۷: ۸۵).اين در حالی است که دو ماده مذکور از بنياد متفاوتند؛ يکی بر مبنای تقسيم حق 
مالی به حق عينی و شخصی تنظيم شده (ماده ۵۴۳ ق.م.ف) و ديگری بر مبنای تقسيم امر مالی به حق و 
ملک (ماده ۲۹ ق.م.ا). در نظام حقوق رومی و حقوق فرانسوی، متعلق مالکيت عين معين است نه عين 
کلی و منفعت؛ درحالی که در نظام حقوق اسلامی، متعلق مالکيت اعم از عين معين، عين کلی و منفعت 
است. واژه مالکيت ـ و نه حق مالکيت ـ و نيز واژه های عين و منفعت در ماده ۲۹، برخلاف ماده ۵۴۳ 

قانون مدنی فرانسه، بر اين اساس مورد توجه قانون نويسان ايرانی واقع شده اند. 

1-2. توجه به آثار متفاوت نظریه تملیک و نظریه تعهد 
بــا وجــود چنين تحليل هايی در آثار حقوق مدنی ايران، برخــی حقوقدانان با توجه به آثار متفاوت 
نظريه تمليک و نظريه تعهد، در تعابيری گفته اند: استخراج نظريه عمومی تعهد فکری بيگانه است که 
به تازگی در حقوق ما نفوذ پيدا کرده است. در حقوق اسلام عقد يا معامله و ضمان قهری عنوان های 
اصلی مطالعه در روابط اشــخاص است و از احکام تعهد (به معنی دين، نه پيمان) به طور پراکنده و 
فرعی گفت وگو می شــود. قانون مدنی نيز کم وبيش همين شيوه را ادامه می دهد، با اين تفاوت که در 
اثر تقليد از روش قانون مدنی فرانسه، اصطلاح تعهد و عقد را با هم مخلوط می کنند. تکيه بر عنوان 
تعهد و قرار دادن آن در مرکز مطالعات مربوط به روابط اشخاص، از لحاظ نظری پسنديده و جالب 
است ... نوعی پيشرفت در بخش فنی حقوق است، ولی پيروی از اين شيوه اجتناب ناپذير نيست و 
افراط در اين راه زيان هايی نيز به بار می آورد. از لحاظ عملی آنچه در عالم خارج واقع می شود يا در 
دعاوی با آن روبه رو هستيم، اسباب و جهاتی است که در روابط اشخاص ايجاد دين می کند و بحث 
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از تعهد مجرد قطع نظر از سبب ايجاد و قالب خارجی، بيشتر جنبه نظری دارد. در حقوق انگلستان 
و آمريکا هم تنها به عناوين روابط اشخاص توجه می کنند؛ کتاب ها درباره قراردادها و مسئوليت و 
شبه جرم نوشته می شود و بحث مستقلی درباره تعهد کمتر به چشم می خورد. شايد اگر حقوقدانان 
 ما با اين نظام آشنايی بيشتر داشتند، نظام سنتی فقه را ادامه می دادند، محور اصلی بحث را عناوين 
شــناخته شده عقد و ضمان می ساختند و هيچ گاه نيازی به تأييد نظريه تعهدات احساس نمی کردند. 
در تعقيب همين فکر و برای جمع فوايد شــيوه فقهی و اروپايی در اين دوره حقوق مدنی، ســبک 
بومی و ســنتی را رها نکرديم و قواعد عمومی قراردادها و ضمان قهری را جداگانه و با عنوان های 
خاص خود مطرح ســاختيم نه منابع تعهد و اين مجلد را ويژه نظريه عمومی تعهدات قرار داديم و 
به آن افزوده ايم. بدين ترتيب عقد در قالب محصور «منبع تعهد» نمی ماند و با همه آثار خود مطرح 
می شود. غصب، اتلاف، تسبيب و استيفا جای شايسته خود را می يابد و نظريه عمومی تعهدات نيز 

اين مجموعه را کامل می کند (کاتوزيان، ۱۳۷۴: ۱۶). 

1-3. تفسیر ماده 140 قانون مدنی با توجه به تمایز نظریه تملیک و تعهد 
حقوقدان مزبور در تبيين ماده ۱۴۰ قانون مدنی با عنوان «طرح نادرست اين نظريه در قانون مدنی» 
می گويد: در ماده ۱۴۰، تعهدات در کنار عقود در زمره اســباب تملک قرار داده شــده است و نظريه 
مســتقلی محســوب نشده است، درحالی که شايسته بود تعهد در شــمار ديون قرار گيرد. اثر شايع و 
طبيعی آن عهده دار شدن دين است. به گفته وی، نويسندگان قانون مدنی، بخش دوم از اسباب تملک 
را تغيير داده و با عنوان عقود و معاملات و الزامات به دو باب تقسيم کردند. اول در عقود و تعهدات 
به طور کلی (مواد ۱۸۳ تا ۳۰۰ ) و باب دوم در الزاماتی که بدون قرارداد حاصل می شود. در اين دو 
باب نيز جز در مورد فصل ششــم (ســقوط تعهدات)، تنها به منابع تعهد توجه شده و ماهيت و آثار 
اين رابطه حقوقی، يعنی تعهد، مورد حکم قرار نگرفته اســت. از اين تعبير فهميده می شــود که واژه 
تعهد به معنی عهده دار شدن به تراضی نيز به کار برده شده و مفهومی نزديک به عقد دارد که با معنی 
شــايع آن در حقــوق کنونی (ديون يا حق دينی) تفاوت دارد. ايــن تغيير اصطلاح و درهم ريختگی 

مباحث نتيجه پيوند ناشيانه حقوق اروپايی با فقه اسلامی است (همان). 

1-4. توجهی دیگر به تمایز 
تمايز نظريه تمليک و تعهد در تعابير ديگری از اين حقوقدان فقيد مشــاهده می شــود: «در حقوق 
مدنی ما پذيرفته شــده اســت که اثر پاره ای از عقود مانند بيع صلح و اجاره تمليک مالی اســت که 
با تراضی انجام می شــود و نياز به تشــريفات ديگر ندارد. به همين جهت اين گونه عقود را تمليکی 
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می نامند. در عقود تمليکی نيز گفته شــده اســت که برخلاف ظاهر عقد، متعهد انتقال مال را بر ذمه 
می گيــرد، ليکن توافق دو طرف اين نيرو را يافته اســت که تعهــد را در همان لحظه ايجاد بی درنگ 
اجرا کند: يعنی تعهد به تمليک خودبه خود و بی درنگ به تمليک می انجامد و با توجه به همين نتيجه 
اســت که آن را تمليکی ناميده اند. ولی بايد انصاف داد که اثر عقد به طور مســتقيم می تواند تمليک 
باشد و هيچ نيازی ندارد که به اجرای بی درنگ تعهد تعبير شود. همچنين هيچ ضرورتی ندارد که اثر 
عقد هميشه تعهد باشد و در اين تنگنا محصور بماند. اثر عقد ممکن است تعهد يا تمليک يا اباحه 
و اعطای اذن يا تشکيل شخصيت حقوقی باشد. در زبان حقوقی کنونی نيز به تمليک مال تعهد گفته 
نمی شــود. تعهدی که خودبه خود و بی درنگ به تمليک تبديل می شــود، در برابر ســاير اقسام تعهد 
رنگی خاص يافته و از آن جدا شده است که تميز عقود تمليکی از عهدی نيز بر مبنای همين چهره 
اســت. حقی که در عقــود تمليکی به وجود می آيد، مطلق و در زمره حقوق عينی اســت و به همين 
جهــت عقد را عهدی نمی نامند. پس در تعريف بيع نمی توان گفت «تعهدی اســت ...». چنانکه در 

قانون مدنی نيز از اختلاط تمليک و تعهد احتراز شده است. 
اين حقوقدان در تعبير ديگری می گويد: «بر فرض که تمليک تعهد اجرا شده باشد، پس از عقد 
تعهدی نمی ماند که موضوع آن تمليک باشــد. مفروض اين اســت که تعهــد به محض اجرا از بين 
می رود. پس تصور وجود تعهد در اين فرض تنها جنبه نظری و تخيلی دارد. در اين گونه عقود هرگاه 
موضوع تعهد عين کلی باشد مانند فروش يک خروار گندم، تمليک با تعيين مصداق از طرف مديون 
(به طور معمول با تسليم) تحقق می پذيرد و به همين جهت نيز اختلاف شده است که بايد آن را در 
زمره عقود تمليکی آورد يا عهدی. با وجود اين، چون تمليک اثر عقد است و از تعهد آغاز می شود، 
بايد آن را از مصداق های تعهد به تمليک شــمرد. همچنين است وعده  های قرارداد که حاوی تعهد 

منتهی به تمليک است؛ مانند اجاره به شرط تمليک». 
به باور حقوقدان مزبور، «تعبيری که به طور معمول از عقود تمليکی مانند بيع می شود، به خاطر 
رفــع تعــارض بين اثر اين عقود با ماده ۱۸۳ قانون مدنی در تعريف عقد اســت. به موجب اين ماده 
«عقد عبارت اســت از اينکه يک يا چند نفر در مقابل يک يا چند نفر ديگر تعهد بر امری نمايند و 
مورد قبول آنها باشد». پس اين پرسش به وجود می آيد که اگر عقد به توافقی گفته شود که از آن تعهد 
به وجود می آيد، عقد بيع را که اثر اصلی آن ايجاد ملکيت (حق عينی) اســت، چگونه می توان عقد 
ناميد؟ در پاسخ اين پرسش است که ناچار گفته می شود تمليک نيز تعهدی است بر نقل مالکيت که 
به نيروی اراده خودبه خود اجرا می شــود. اين توجيه از سنت رومی که عقد را سبب انتقال مالکيت 
نمی شــناختند، مايه می گيرد و مفاد تعريف ماده ۱۸۳ نيز که از ماده ۱۱۰۱ قانون مدنی فرانســه تقليد 

شده، بر مبنای همين فکر بيگانه تنظيم يافته است . 
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«آنچه دوباره بايد يادآوری کرد لزوم احتراز از اختلاط نابجايی است که در نتيجه طرح نادرست 
ايــن نظريــه در قانون مدنی و معنی متفاوت تعهد در فقه با اصطــلاح کنونی، بين دو مفهوم تعهد و 
عقد در ذهن پاره ای از حقوقدانان ما ايجاد شــده اســت. تعهد به معنايی که گفته شد، رابطه دينی و 
شخصی است که بين طلبکار و بدهکار به وجود می آيد. اين رابطه را گاه عقد به وجود می آورد، ولی 
گاهی نيز در اثر وقايع ديگر ازجمله مســئوليت مدنی، به وجود می آيد. پس عقد سبب ايجاد گروهی 
از تعهدات اســت و وجود اين رابطه عليت نبايد باعث اختلاط علت و معلول شــود، به ويژه که اثر 
عقــد را نيز محدود به ايجاد تعهد نمی توان کرد. چنانکه اشــاره شــد، اثر عقــد گاه ايجاد حق عينی 
اســت. با اينکه از نظر تحليلی و تاريخی نيز انتقال مالکيت را تعهدی می دانند که خودبه خود اجرا 
می شــود، بايد اعتراف کرد تعهد اجرا شــده ای را که تبديل به حق عينی شده است، ديگر نمی توان 
تحول واقعی دانســت. درحالی که در حقوق اســلام از آغاز اثر تمليکی عقد را می شناختند و آن را 

محدود به ايجاد تعهد نمی کردند. 
عقد هم وسيله ايجاد تعهد بود و هم از اسباب تملک و ايجاد حق عينی. قانون مدنی نيز در ماده 
۱۴۰ عقود را در زمره اســباب تملک آورده اســت و همين امر نشــان می دهد که عقد اختصاص به 
ايجاد تعهد ندارد. به همين جهت اگر نويسندگان قانون مدنی اشتباه فرانسويان را تکرار نمی کردند 
و در تعريف عقد به حقوق بومی و ســنتی ما توجه داشــتند، ديگر لزومی به اين توجيه که خالی از 
تکلف هم به نظر نمی رســد، احســاس نمی شد. حقيقت اين اســت که گاه عقد به جای حق دينی يا 
تعهد، ايجاد حق عينی می کند و هيچ لزومی ندارد که اين کار با واســطه انجام گيرد و گاه نيز باعث 

انتقال و سقوط تعهد و حقوق عينی می  شود و اختصاص به ايجاد تعهد ندارد».
تعابير مختلف بالا توسط اين حقوقدان فقيد ـ صرف نظر از درستی آنها ـ با پذيرش تفاوت بين 
نظريــه تعهــد و نظريه عقد و بيگانه بودن نظريه تعهد در حقوق ايران و تأييد اين نکته که نظريه عقد 
بــا ديدگاه فقيهــان هماهنگی دارد و نهايتاً با ارائه تحليلی درخصوص ماده ۱۴۰ قانون مدنی، با بيان 
اين واقعيت که واژه تعهد در ماده ۱۴۰ به معنای عهده دار شدن به تراضی و مفهومی نزديک به عقد 
است، مؤيد آن است که نظريه عمومی تعهدات نظريه مورد پذيرش در فقه اماميه که قانون نويسان 
می خواســتند قانون مدنی را بر مبنای آن تدوين کنند، نيســت. در نتيجه قانون مدنی در بخش هايی 
که از قانون مدنی فرانســه اقتباس شده، منطبق با مبنای اصلی آن يعنی فقه اماميه تنظيم نشده است. 
ايشــان به نظريه تمليک اشاره نکرده، اما ناســازگاری فقه اماميه و بخش های مهمی از قانون مدنی 
را با نظريه تعهدات تأييد کرده است. البته توجيه وی در تأليف کتاب «نظريه عمومی تعهدات» در 
کنار «قواعد عمومی قراردادها» به عنوان امری مکمل، با ديدگاهشان در ناسازگاری نظريه تعهدات 

با نظريه عمومی عقد هماهنگ به نظر نمی رسد. 
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2. پذیرش نظریه تعهدات
يکی از حقوقدانان که خود محققی در فقه اسلامی است (جعفری لنگرودی: ۱۳۶۹) در آثار خود به 
صراحت اعلام کرده است که فقه اماميه و حقوق ايران نظريه تعهدات را پذيرفته و ادبيات حقوقی 
و فقهی بر همين مبنا شــکل گرفته اســت. ايشان با استناد به روايت عبداالله بن سنان و تحليل تعابير 

فقيهان، اين ديدگاه را به فقه اماميه و حقوق ايران نسبت داده  است. 
۱- وی در تعبيــری می گويــد: «نظريــه تعهدات در مکتــب حقوقی اماميه از همــان آغاز کار 
به صورت يک نص کلی ابراز شــد به اين شرح که عبداالله بن سنان حديث (العقد العهد) را 
برای آيندگان ضبط کرد. به موجب اين نظريه، عقد بدون تعهد قابل تصور نيست و مدارک 

ذيل را از فقه اماميه می بينيد:
الف) هر عقدی يک نوع تعهد را دربردارد (کل عقد و ان تضمن نوع التزام) (نراقی، ۱۴۰۸: 

 .(۴۳
ب) مضمون هر عقدی يک تعهد اســت (تکون مضاميــن العقود جميعا عهودا) (اصفهانی، 

۱۴۱۸: ۵ و ۱۳۸-۱۳۹). 
۲- «حقوق اماميه با ديد وســيعی همه عقود را به رشــته تعهدات می کشــد و از حديث عبداالله 
بن ســنان پيروی می کند ولو آنکه نظرات مخالف هم کم وبيش ديده می شــود، ولی متکی به 
نص شرع نيست و از اين جهت اصالت ندارد. در مکتب حقوقی اهل سنت چنين نظريه ای 
به اين وســعت و اصالت ديده نشده اســت؛ حتی به عکس، از نظريه تعهدات دور افتاده و 
بــه نظريه تمليک روی آوردند. اســاس اين نظريه چنين اســت: در هر عقدی بايد مالی در 
خارج وجود داشته باشد تا مالک آن را به ديگری انتقال دهد، يعنی مالکيت آن را به طرف 
مقابل منتقل کند. بر اســاس اين نظر می گويند: الف) تمليک معدوم محال است مگر به تبع 
موجود...؛ ب) اجاره که تمليک منافع است، بايد باطل باشد، لکن به علت حاجت عمومی 

تجويز شده است...». 
۳- وی در مورد خاستگاه نظريه تمليک می گويد: نظريه تمليک از فقه اهل سنت وارد فقه اماميه 
شد و مورد پيروی عده ای بی اطلاع قرار گرفت. اجاره که يکی از تعهدات است، نام تمليک 
منافع گرفت. عده ای در بيع معدوم مانند حنابله و شافعيه و حنفيه اشکال کردند، اما فروش 
ميوه ای را که هنوز درنيامده است، به صورت تعهد يعنی صلح التزامی درست دانستند و اين 
راه حل را که فقهای شــيعه يافته اند، مديون نظريه کلی تعهدات فقه اماميه اســت. فقه اماميه 
در اثر تأثر از فقه اهل ســنت وصيت را به دو قســمت (وصيت تمليکی و وصيت عهدی ) 
تقســيم کرده است حال اينکه همه وصايا از تعهدات هستند و هر وصيتی عهدی است. در 
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لغت عرب هم معنی مشهور وصيت تعهد است. اين حقوقدان اضافه می کند: به اين ترتيب 
اصطلاح عقد تمليکی در مقابل عقد عهدی هم از همين نوع اغلاط اســت و در فقه اماميه 
اصلی ندارد. به همين جهت در فقه اماميه عقود را به عقد اذنی و عهدی تقسيم می کنند... . 
۴- او در جای ديگر می گويد: «فقه اماميه که به هرحال با نظريه کلی تعهدات آشناســت، تحت 
تأثيــر فقه اهل ســنت نظريه تمليک را پذيرفــت، اما چون اين نظريه در فقــه اماميه بيگانه 
بــود و با حديث عبداالله بن ســنان جــور درنمی آمد، فقهای اماميه نســبت به نظريه تمليک 
عکس العمــل نشــان دادند و اين عکس العمل دو دوره متمايــز را طی کرد. يک دوره ای که 
تمليک و تعهد را دو چيز غيرقابل جمع دانســته اند. مثال بارز آن فروش ميوه جات معدوم 
اســت که بيع را باطل دانســته ولکن تعهد را درســت تلقی کردند. مؤلف مســالک الافهام 
می گويــد کارگر که قرارداد کار می بندد، آيــا تمليک منافع می کند يا تعهد انجام کار می کند؟ 

پيداست که بين تمليک و تعهد فرق نهاده است. 
دوره جديد که دوره گرايش کامل به نظريه کلی تعهدات فقه اماميه است. در اين دوره عموماً 
تمليــک و تعهــد را دو مفهوم قابل جمع می دانند؛ چنانکه در تقســيم عقد به عقد عهدی و 

اذنی ديديم. 
۵- اين حقوقدان می گويد: «بزرگ ترين حقوقدان شــيعی قرن های ۱۴-۱۳ می گويد در تمليک 
لازم نيست که متعلق آن موجود خارجی باشد. بنابراين در بيع سلم (که يک تعهد بارز است) 
نيز تمليک وجود دارد، زيرا مقصود از تمليک انتقال مال نيست، بلکه اولاً مقصود از تمليک 
ايجاد ســلطه قانونی به نفع طرف اســت و اين کاری است که متعهد به نفع متعهدله می کند. 
ثانياً لازمه تســليط اين نيســت که تمليک کننده موقع تمليک، مســلط بر مورد تمليک باشد 
مانند کارگر در موقع قرارداد کار که هنوز تســلطی بر کاری که بعداً بايد انجام بدهد ندارد؛ 
اما می تواند به نفع طرف متعهد شــود و برای او اختيار قانونی (سلطه) به وجود آورد و اين 
همان تمليک است (طباطبايی يزدی، ۱۴۲۰: ۵۲). اين نظريه جالب به کلی از نظريه تمليک 

فقه اهل سنت فاصله گرفته است».
۶- اين اســتاد حقوق در يکی از آثار خود پس از تعريف تعهد به رابطه حقوقی بين دو شخص 
می گويد: «ممکن است اثر تعهد (ولو بعضاً ) در حين عقد حاصل گردد. مانند عقد بيع (ماده 
۳۳۸ قانــون مدنی) که به محض ختم ايجاب و قبــول انتقال مالکيت (که نتيجه تعهد انتقال 
مالکيت اســت) هم بروز می کند (بند ۱ ماده ۳۶۲ قانون مدنی) و۱ ممکن اســت اثر آن بعداً 
ظاهر گردد، مانند تعهد مقاطعه کار به ســاختن خانه طبق نقشه معين. بنابراين انتقال مال در 

1. Obligation de donner
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عقود، بدون تعهد امکان ندارد (ماده ۱۱۳۸ قانون مدنی فرانســه)». ايشان اضافه می کند که 
«در ماده ۱۱۰۱ قانون مدنی فرانســه۱ که ماده ۱۸۳ قانون مدنی ما ترجمه آن است، می بينيم 
کــه عقد را چنين تعريف کرده اند. عقد عبارت هســتند از تراضــی دو طرف بر تعهد انتقال 
مالکيت و يا تعهد انجام عمل يا تعهد ترک عمل معين. اين تعريف شــامل بيع در ماده ۳۳۸ 
قانون مدنی ايران و بيع در ماده ۱۵۸۹ قانون مدنی فرانســه۲ اســت. با اينکه در ماده اخير از 

بيع تعبير به تعهد شده است و انتقال مالکيت از همان حين عقد حاصل می شود». 

3. نقد این دیدگاه
چنانکه ملاحظه شــد، اين حقوقدان فقيد برخلاف مفاد قانون مدنی و ديدگاه روشن فقيهان اماميه، 
نظريه قابل انتســاب به قانون مدنی و فقه اماميه را نظريه تعهدات دانســته است. اين ديدگاه به طور 
جــدی قابل انتقاد اســت. بدون ترديد از روايت عبداالله بن ســنان و تعابير محقــق نراقی و محقق 
اصفهانی و ســاير گفته های فقيهان در تعريف عقد به عهد، چنين نظريه ای قابل اثبات نيســت، بلکه 
عکس اين ادعا را می توان اثبات کرد، زيرا منظور از تعبير العقود  ای العهود در روايت و يا عهد بودن 
عقد در تعبير فقيهان و نيز تقسيم عقود به عهدی و اذنی، تعهد به تمليک چنانکه حقوقدان مزبور ادعا 
می کند، نيست و در عقود معاوضی تعهد به تمليک به اين معنا که تمليک اثر تعهد باشد، در فقه اماميه 
پذيرفته نشــده اســت. در قلمرو قانون مدنی نيز صرف اقتباس ماده ۱۸۳ از ماده ۱۱۰۱ قانون مدنی 
فرانسه دليل موجهی برای تفسير عقود تمليکی مانند بيع و اجاره بر مبنای نظريه تعهدات نمی باشد. 
اينکه ايشان بر اساس اين اقتباس در تفسيری عجيب بند يک ماده ۳۶۲ قانون مدنی را نيز که در آن 
مقرر شده است «به مجرد وقوع بيع مشتری مالک مبيع و بايع مالک ثمن می شود»، بر مبنای نظريه 
تعهدات دانســته است. تأمل بيشتر در انديشــه فقيهان اماميه و تحليل و بررسی دقيق تعابير فقيهان 

اماميه خلاف اين نظر را اثبات می کند. 
بايد توجه داشت که استفاده از واژه عهد و تعهد در تعابير برخی فقيهان در تفسير عقد، معنايی 
متفاوت از اســتنباط وی دارد. چنانکه ملاحظه شــد، منظور واضح و روشن فقيهان از تعريف عقد 
به تعهد و عهد، التزام و پايبندی به مفاد عقد يعنی تمليک اســت، امری که در عقود اذنی مشــاهده 

۱. ماده ۱۱۰۱ قانون مدنی فرانســه در ســال ۲۰۱۶ تغييراتی داشته اســت: عقد توافق اراده دو يا چند شخص بر ايجاد، 
تعديل، انتقال يا اســقاط تعهدات اســت. ماده ۱۱۰۱ پيشــين چنين مقرر می کرد: عقد توافقی است که به موجب آن 

يک يا چند شخص در مقابل يک يا چند شخص ديگر خود را متعهد به انتقال، انجام يا عدم انجام کاری می کنند. 
۲. ماده ۱۵۸۲ قانون مدنی فرانســه: بيع توافقی اســت که به موجب آن شخصی خود را متعهد به تسليم چيزی در مقابل 
تعهد ديگری به پرداخت عوض می کند... . در ماده ۱۵۸۹ نيز مقرر شده است: تعهد به بيع در جايی که رضايت متقابل 

طرفين به دادن چيزی در مقابل عوض باشد، مانند بيع است. 
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نمی شــود. در عقود اذنی التزام و پايبندی به مفاد عقد وجود ندارد. اين امر هيچ منافاتی با تمليکی 
دانســتن عقود ندارد، زيرا تمليــک مفاد مطابقی عقود به ويژه عقود معاوضی اســت. به همين دليل 
همه فقيهان به تعهد و التزام به پايبندی به مفاد عقود اعتقاد دارند و در عين حال بدون ترديد عقود 
معاوضی مانند بيع را حتی در مورد کلی فی الذمه، تمليکی می دانند و از اين جهت تقابلی بين عقود 
عهــدی و تمليکی نمی بينند. با وجود اين، ممکن اســت در برخی مــوارد و بنابر برخی ديدگاه های 
فقهی غيرمشــهور، مفاد برخی از عقود مانند صلحی که مفادش تعهد به انجام کاری اســت و اجاره 
اشخاص، عهد و التزام باشد. در اين موارد خاص می توان تقسيم عقد به عهدی و تمليکی را مطرح 

کرد. تقسيم وصيت به تمليکی و عهدی در همين راستا قابل توجيه است. 
مثال هايی نيز که حقوقدان مزبور با استناد به آنها ادعا می کند در فقه اهل سنت نظريه تمليک و در 
فقه اماميه نظريه تعهدات پذيرفته شده، دليل مناسبی برای اثبات مدعای وی نيست. محال بودن تمليک 
معــدوم به تبع موجود، ديدگاهی اســت که فقيهان اماميه نيز مطرح کرده انــد. فروش ميوه ای که هنوز 

درنيامده و اجاره نيز در فقه اماميه با توجه به تمليک کلی فی الذمه، از عقود تمليکی تلقی می شوند. 
تحليل بند يک ماده ۳۶۲ قانون مدنی در قلمرو نظريه تعهدات فرانســوی به دليل ترجمه بودن 
مــاده ۱۸۳ قانــون مدنی ايران و اقتباس از ماده ۱۱۰۱قانون مدنی فرانســه و نيز يکســان دانســتن 
ماده ۳۳۸ قانون مدنی با ماده ۱۵۸۹ يا ۱۵۸۱ قانون مدنی فرانســه نيز ســخنی نادرســت و مبتنی بر 

تحليل هايی است که قوياً قابل انتقاد است. 
شــايد به همين دلايل اســت که نويســنده مزبور در نوشــته های اخير خود (جعفری لنگرودی، 
۱۳۶۹: ۲۱۴-۲۱۳)، از ديدگاه قبلی مبنی بر پذيرش نظريه تعهدات در فقه اماميه عدول کرده است. 
هرچند اســتدلال مذکور در تعبير ايشــان شرط مأخوذ بودن در تعهد و مأخوذ نبودن در التزام است، 
ولی صرف نظر از درســتی يا نادرســتی اين ســخن، ظاهراً مأخوذ بودن به مفهــوم پايبندی به مفاد 
مطابقی عقد است و اين همان چيزی است که در نظريه تمليک مطرح می شود که مفاد عقود تمليک 
است و تعهد و التزام که مفاد التزامی عقد است، به معنای پايبندی به اين مفاد مطابقی است. ايشان 
می گويد: «در فقه، لغات تکفل و مراقبت، شــرط، واجب در همين زمينه به کار رفته اســت. اما واژه 
معروف التزام اســت که با تعهد (Obligation)، مأخوذ از حقوق فرانســه فرق فاحش دارد، زيرا در 
حقوق فرانســه رکن تعهد مأخوذ بودن متعهد اســت به تعهد خود (جعفری لنگرودی، ۱۳۹۲: ۱۶ تا 
۱۸) و حال آنکه اين مأخوذ بودن رکن التزام در فقه نيست. نفس توکيل التزام موکل است به اعطای 
اختيار به وکيل که اثر آن، قانونی بودن تصرفات وکيل در موکل فيه اســت و حال آنکه موکل مأخوذ 
به آن التزام نيست (جعفری لنگرودی، ۱۳۸۲: ۴۸؛ همو، ۱۳۹۲: ۱۴؛ همو، ۱۴۰۲: ۵۶۴). ماده ۱۹۱۰ 
المدونه بر اســاس فرق التزام در فقه و تعهد در حقوق فرانسه، چنين می گويد: عناصر ايقاع از قرار 



13 نظریه تملیک و نظریه تعهد از دیدگاه حقوقدانان/ قنواتی	

ذيــل اســت: ۱) رضای واحد ۲) غنــای ذاتی رضا از قبول ماده (مــاده ۱۸۹۳ ) ۳) التزام رضادهنده 
هرچند اين رضا او را مأخوذ نکند. 

مأخوذ بودن شرط تعهد است نه شرط التزام. نويسنده قانون مدنی که باب تعهدات را از حقوق 
فرانســه گرفته، اصلاً توجه به فرق التزام اســلامی و تعهد رومی نداشــته است! التقاطی کرده است 
ناخوش؛ چندانکه مبانی حقوق مدنی اســلامی در حقوق مدنی رومی را به کلی درهم ريخته است. 
جملگی تا قبل از تأليف کتاب «الفارق» (واژه تعهدات ) به حســن ظن، پيروی از متن قانون مدنی 
کردند و کرديم، ولی تمادی در باطل، شــرط خرد نيســت. التزام اســلامی، چنانکه در بيع و اجاره و 
نکاح هســت، در وکالت و وديعه و عاريه و مضاربه و شــرکت عقدی و وصيت و وقف و هبه هم 
هســت. برای جبران مافات و گذشــته ها بايد از اين به بعد به جای کتاب «حقوق تعهدات»، حقوق 

التزامات نوشته شود. اين عدول متضمن اين اشکالات است:
اولاً نظريه پذيرفته شده در فقه اماميه در قلمرو عقود، به ويژه عقود معاوضی، نظريه تمليک است 
نه نظريه التزامات مورد نظر اين حقوقدان. همان طور که گفته شد، در نظريه تعهدات فرانسوي منشأ 
عقود تعهد اســت، درحالی که در نظريه تمليک، منشأ قراردادها تمليک است نه تعهد. درحالي كه در 
نظريه التزامات، التزام به مفاد منشأ فرع بر منشأ است. بنابراين نظريه التزامات قسيم نظريه تعهدات 

و نظريه تمليك نيست. 
ثانياً همان طور که اشــاره شــد، التزام (مفاد التزامی عقد) به معنای پايبندی به مفاد مطابقی عقد 

(تمليک يا تعهد) است که نتيجه پذيرش نظريه تعهدات يا تمليک است. 
ثالثاً چنانكه حقوقدان يادشــده گفته اســت، التزام اعم از مأخوذ و غيرمأخوذ اســت. اگر التزام 
مأخوذ باشــد، همان تعهدی اســت که در نظريه تعهدات فرانســوی مطرح شده است و اگر مأخوذ 
نباشد، شامل عقود اذنی در فقه اسلامی است. بر همين اساس، نظريه التزامات را که هم شامل عقود 
اذنی (غيرمأخوذ) و هم غيراذنی (مأخوذ) می شود، به عنوان نظريه ای عام در فقه اسلامی مطرح كرده 
است. با توجه به توضيحات حقوقدان مذکور، حتي با توجه به تعابير وي، نظريه التزامات در تقابل 
با نظريه تعهدات فرانســوی قرار ندارد، بلکه به نوعی مکمل آن اســت؛ درحالی که نظريه تعهدات 
(تعهد به عنوان منشــأ عقد) در مقابل نظريه تمليک (تمليک به عنوان منشــأ عقد) اســت. به  عبارت 
ديگر، اين حقوقدان دچار خلط مفهومی بين تعهد در نظام حقوقی فرانسه و التزام در حقوق اسلامی 
شــده است. در نظريه تعهدات، تعهد منشأ قرارداد اســت، درحالی که در فقه اسلامی، التزام پس از 
منشأ و به معنای التزام به آن است. به بيان ديگر، به  نظر می رسد که عدول نويسنده از نظريه تعهدات 
به اين دليل بوده که نظريه تعهدات در عقود اذنی (بنا به تعريف فقه اماميه) قابل اجرا نيســت، زيرا 
در اين عقود پايبندی وجود ندارد، درحالی که رکن اصلی مفهوم تعهد در نظريه فرانســوی پايبندی 
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است. برهمين اساس نظريه التزامات را مطرح كرده تا شامل هر دو قسم التزام مأخوذ و غيرمأخوذ 
شود. درحالي كه نظريه التزامات در قلمرو مدلول التزامي و پس از مدلول مطابقي عقد مطرح مي شود 
و بر همين اساس نظريه تعهدات و تمليك در تقابل با نظريه التزامات نيستند. با وجود اين، چنانكه 
از تعبير نظريه پرداز فقيد پيداست، وی نظريه التزامات را به معنای تعهد مأخوذ و غيرمأخوذ تعريف 
کــرده كه برخــلاف گفته او، نظريه ای مغاير با نظريه پيشــين خود (يعنی نظريه تعهدات) نيســت و 

درواقع در تحليل اين نظريه دچار خلط مفهومی شده است. 

4. دیدگاه سوم
يکی ديگر از حقوقدانان که آثار شوق و شعف نسبت به نظريه تعهدات آلمان، سوئيس و بعضاً فرانسه 
در تأليفاتش موج می زند و نظريه فقه اسلامی را به عنوان نظريه ای عقب مانده تفسير می کند، در عباراتی 
می گويد: حقوق تعهدات هم از نظر عملی و هم از لحاظ علمی واجد اهميت فوق العاده ای است ... از 
نظر عملی مبنای معاملات روزانه و روابط تجاری کليه شرکت های تجاری و شخصيت های حقوقی 
است ... از لحاظ علمی نظريه کلی تعهدات را می توان به منزله چهارراهی تصور نمود که حل مسائل 
حقوقی از هر قبيل مســتلزم عبور از آن اســت. به نظر دموگ، تعهدات مســئله مرکزی است که کليه 
جوانب بحث به سوی آن کشيده می شود و به عقيده پلانيول و ريپر و اسمن نظريه کلی تعهدات هسته 
مرکزی حقوق خصوصی است ... تعهد جهتی از پديده اجتماعی است که جهت ديگر آن اعتبار نام 

دارد. به عبارت ديگر، حقوق تعهدات بستگی نزديک با تحول تجاری و اقتصادی دارد. 
علت ديگری که ســبب اهميت حقوق تعهدات شــده، انقلاب صنعتی اســت ... چه در گذشته 
حقوق عينی به خصوص اموال غيرمنقول قســمت عمده ثروت ملی را تشکيل می داد. ليکن انقلاب 
صنعتی سبب شد که متوالياً سرمايه های بزرگی متشکل از سهام شرکت ها و اوراق بهادار به کار افتد 
که در آنها اموال غيرمنقول ســهم بســيار ناچيزی داشت. در نتيجه حقوق عينی مقام سابق خود را از 
دســت داد و حقوق تعهدات جانشين آن گرديد. اين خود نشــانه بارزی از تحکيم اعتبار است. در 
نتيجه در حال حاضر حقوق تعهدات موقع سابق حقوق عينی را در اقتصاد ملی و حقوق مثبته احراز 
کرده اســت ... همچنين با آمدن قانون مســئوليت مدنی مصوب ۱۳۳۹ خون تازه ای به عروق حقوق 
تعهدات قانون مدنی تزريق شد. قانون مالک و مستاجر سال ۱۳۳۹ قدم بزرگ ديگری در ترميم بنای 

فرسوده اجاره قانون مدنی بود که با تصويب قانون روابط و مستأجر سال ۱۳۵۶ تکميل گرديد». 
نويسنده مزبور سپس ذيل عنوان نارسايی های حقوق تعهدات قانون مدنی ادامه می دهد: «اکثر 
قســمت های مهم حقوق تعهدات ما با اقتصاد جديد هماهنگ نيســت ... علت اين ناهماهنگی دو 

اشتباه است 
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۱. حقــوق تعهــدات قانون مدنی ترکيبی از حقــوق تعهدات قانون مدنی ناپلئــون و فقه اماميه 
اســت… با توجه به اينکه در چارچوب تعهدات بايستی طرح های اقتصادی طويل المدت 
اجرا شــود، حق آن بود کــه مدونين قانون مدنی توجه می کردند کــه مبانی حقوق تعهدات 
قانون مدنی ناپلئون و فقه اماميه نه فقط با اقتصاد جديد، بلکه با يکديگر نيز سازگار نيستند 
... قانون مدنی فرانسه در اواخر قرن ۱۸ و چهار سال اول قرن ۱۹ تدوين شد که حقوق عينی 
به خصوص اموال غيرمنقول قســمت عمده ثروت ملی را تشکيل می داد و حقوق تعهدات 
در اقتصاد ملل نقشی فرعی را ايفا می کرد به طوری که قسمت مهمی از اين قانون به حقوق 
عينی اختصاص دارد و اموال غيرمنقول در درجه اول اهميت واقع شده است، مثلاً فقط ۵ 
ماده در مســئوليت مدنی است (۱۳۸۶-۱۳۸۲)، حال آنکه مسئوليت مدنی قسمت مهمی از 
پيکره حقوق تعهدات عصر حاضر اســت، زيرا بيشــتر دعاوی مربوط به آن است. همچنين 
در قانون مدنی فرانســه دست قيم در فروش سهام شرکت ها و اوراق بهادار (حقوق دينی) 
مولی عليــه بازتر از فروش اموال غيرمنقول او اســت (مــاده ۴۵۹). مواد معدودی (۱۷۹۹-
۱۷۷۹) به اجاره اشــخاص و متصديان حمل ونقل و مقاطعــه کاران اختصاص دارد. قانون 
مدنی آلمان که به فاصله يک قرن از قانون مدنی فرانســه تدوين شــد و تغييرات حاصله در 
اين مدت منعکس و تحول اقتصادی ناشی از انقلاب صنعتی در نيمه دوم قرن ۱۹ به خوبی 
به چشم می خورد، حقوق تعهدات قسمت قابل توجه قانون مدنی آلمان را تشکيل می دهد 
و نظريه های خاصی از حقوق تعهدات در اين قانون مشــاهده می شــود که در قانون مدنی 
فرانسه با آن آشنايی وجود نداشته است؛ مانند تبديل تعهد به اعتبار تغيير مديون (مواد ۴۱۲ 
تا ۴۱۹ قانون مدنی آلمان) و اوراق بهادارمدنی در وجه حامل (مواد ۷۳۸ تا ۸۰۸). همچنين 
در قانــون مدنــی آلمان اصطلاح اجاره اشــخاص و متصديان حمل ونقــل و مقاطعه کاری 
مندرج در قانون مدنی فرانســه که درخور شأن قرن بيست نيست، به جای آن، عبارت اجاره 
خدمات به طور کلی و قرارداد مقاطعه و قرارداد کار را به کار برده است (مواد ۶۱۱ تا ۶۱۵). 
قانون تعهدات ســوئيس که تا ۱۹۳۶ تدوينش ادامه داشت، از قانون مدنی آلمان فراتر رفته 
اســت، زيرا اصطلاح اجاره را به طور کلی رها کرده و سه قرارداد مقاطعه، حمل ونقل و کار 

را مطرح کرده است (مواد ۳۱۹ تا ۳۹۰ و مواد ۴۴۰ تا ۴۵۷ قانون تعهدات سوئيس). 
حقوق مشــکّل نيز از ابداعات آلمان اســت. به همين دليل قانون مدنی آلمان تا آنجا که امکان 
داشــته، با توسل به حقوق مشکّل تحرک چرخ های اقتصادی را تأمين کرده است و حقوق سوئيس 
هم از قانون مدنی آلمان تبعيت کرده اســت. در مقابل، قانون مدنی فرانســه با حقوق فرعی و اراده 
يک طرفه به عنوان يکی از منابع تعهدات اصولاً آشــنايی نداشــته است. متأسفانه در اقتباس ناقصی 
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که مدونين قانون مدنی از حقوق تعهدات قانون مدنی فرانســه به عمل آوردند، نه تنها اصطلاحات 
قانون مدنی فرانسه نظير اجاره اشخاص و ناموزونی های آن با اقتصاد جديد در قانون مدنی تکرار 
شــده، بلکه با ترکيب آنها با فقه نواقص جديدی به وجود آمده است ... درج قسمت مهمی از نظريه 
کلی تعهدات قانون مدنی فرانســه در قانون مدنی ايران به دليل ســکوت فقه بوده است. همچنين به 
تقليد از قانون مدنی فرانســه، قانون مدنی ايران برای حقوق عينی و به خصوص اموال غيرمنقول به 

مراتب بيش از حقوق دينی اهميت قائل شده است. 
در اينکه عقود و تعهدات در عداد اســباب تملک، دومين ســبب تملک محســوب شده است، 
متضمن نقص بزرگی اســت، زيرا درســت اســت که انتقال مالکيت گاهی به وســيله عقد صورت 
می گيرد، ليکن نقش عقود و تعهدات به مراتب وســيع تر از آن نيست ... جا داشت که مدونين قانون 
مدنی حقوق تعهدات را مســتقلاً موضوع بحث قرار داده و به جای تقليد از قانون مدنی فرانســه و 
فقه، آن را از حقوق تعهدات آلمان اقتباس می نمود و مجلد جداگانه ای به آن اختصاص می دادند. 
فصــل دوم از بــاب دوم به عنــوان ضمان قهری جز مــواد معدودی از آن، بقيــه از فقه متخذ و 
مسئوليت خارج از قرارداد را تشکيل می دهد. با توجه به افزايش قابل ملاحظه انواع و موارد ورود 
زيان وآثار شــوم ســوانح در زندگی کنونی از قبيل سوانح کارخانه و اتومبيل و ماشين آلات جديد و 
برق وگاز ... اين قســمت قانون مدنی بيشتر ارزش تاريخ حقوق را داراست و جوابگوی مشکلات 
و مسائل مربوط به مسئوليت خارج از قرارداد در عصر حاضر نيست ... به طور کلی از سال ۱۳۱۱ به 
بعد توجه مقننين ما در حقوق خصوصی به جای قانون فرانســه، به قوانين سوئيس و آلمان معطوف 
شــده اســت. اين تغيير مشی در تدوين جلد دوم قانون مدنی در قســمت حقوق اشخاص و قانون 

تجارت و قانون مسئوليت مدنی به چشم می خورد. 
ناموزونی های فاحش قســمت تعهدات قانون مدنی با اقتصاد جديد تا حدودی به وسيله قوانين 
کار و تجــارت رفــع و جبران شــده اســت. چنانچه قــرارداد مقاطعه که قانون مدنی نســبت به آن 
ســاکت است، در قانون تجارت ديده می شود. همچنين قرارداد حمل ونقل (مواد ۳۸۰ تا ۳۸۶ قانون 
تجارت) که ترجمه ناقص مواد ۴۴۷ تا ۴۴۹ قانون تعهدات ســوئيس اســت، ماده ۵۱۵ قانون مدنی 
را نســخ می کنــد ... همچنين قانون مدنی ايران مانند قانون مدنی فرانســه، بــه حقوق فرعی و اراده 

يک طرفه به عنوان يکی از منابع تعهد آشنايی ندارد. 
۲. اشتباه دوم عدم رعايت قاعده ای است که به موجب آن نظريه تعهدات بايد بدواً طرح ريزی، 
ســپس قســمت اختصاصی حقوق تعهدات بر مبنای آن تدوين شود. در قانون مدنی ايران 
اين امر رعايت نشــده اســت ... ناگفته نماند که اســتقلال حقوق تعهدات ما از فقه با مبانی 
فقه منافات ندارد، زيرا قواعدی که حقوق تعهدات فقه را تشــکيل می دهد آمره نبوده، بلکه 
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تفسيری و از نظر راهنمايی و تسهيل معاملات تدوين شده است و حتی می توان مدعی شد 
که با توســل به مبانی عقل و اجماع از مبانی چهارگانه حقوق اماميه، تحول حقوق تعهدات 

فقه را می توان بر مبنای اقتصاد نوين تجويز کرد...». 
بدون ترديد حقوق و فقه بدون توجه به اقتصاد و نيازهای دوره جديد راکد و مهجور است. قواعد 
کهنــه  منجمد نمی تواند راه حلی برای موضوعات نوپيدا ارائه کند. وظيفه فقه و حقوق پاســخگويی 
به مســائل جامعه در هر عصری و مصری اســت. اما اين گونه نيســت که قواعد کهن فقهی و حقوقی 
هميشه سخت و منجمد تلقی شده و فاقد قوه بالندگی برای تحليل مسائل ارزيابی شوند. درصورتی که 
قواعد کهن با شيوه های مناسب از قابليت تحليل و تفسير و پاسخگويی به مسائل جديد برآيند، ناديده 
گرفتن آنها جفايی بر دارايی های ارزشمند خويش است. از تحليل نويسنده استفاده می شود که نظريه 
تعهدات آلمانی و سوئيسی و تا حدی فرانسوی که با اقتصاد نوين سازگار است، چهارراهی است که 
حل مسائل حقوقی از هر قبيل مستلزم عبور از آن است. اين نظريه مسئله مرکزی و هسته اوليه حقوق 
خصوصی است و همه اينها به آن دليل است که در نظريه عمومی تعهدات نگاه اصلی به حقوق عينی 
و اموال غيرمنقول نيســت، بلکه نظر به اعتبار می شود، توجه به شرکت های تجاری و شخصيت های 
حقوقی و عنايت به سهام شرکت ها و اوراق بهادار است؛ امری که بر اساس نظريه عمومی تعهدات 
آلمان و ســوئيس تأمين می شود. اين نظريه با اقتصاد نوين هماهنگ است و با توجه به مفهوم اعتبار 
می تواند پاسخگوی مسائل جديد باشد. در مقابل، نظريه فقهی که اين مهم را نمی شناسد، عقب مانده 
و ارزش تاريخ حقوق را دارد. قانون مدنی ايران نيز جز در موارد ســکوت فقه، بر مبنای شــريعت 
اســلامی تنظيم شده و به همين دليل عقب مانده و ناتوان از پاسخگويی است و به همين دليل قانون 
مسئوليت مدنی و قانون روابط مالک و مستأجر ۱۳۳۹ و قانون روابط موجر و مستأجر سال ۱۳۵۶ آن 

را تکميل کرده است (قائم مقامی، ۱۳۸۵: ۳۶ به بعد). 

5. نقد این دیدگاه
به نظر می رســد اولاً در بررســی و تحليل فقه اسلامی قبل از هر چيز فهم مبانی و قواعد اساسی آن 

ضرورت دارد و بدون آن نمی توان تحليل درستی ارائه داد. 
ثانياً برخلاف نظريه کلی تعهدات که به عنوان اولين و مهم ترين تقســيم در حقوق تعهدات، حق 
را به عينی و شخصی تقسيم کرده و حقوق اموال و تعهدات را بر همين اساس تفکيک کرده است، 
در فقه اسلامی اين تقسيم مورد پذيرش قرار نگرفته و شناسايی نشده و تفکيکی بين حقوق اموال و 
حقوق تعهدات بر مبنای تقسيم مزبور مطرح نشده است. چنانکه گفته شد، تقسيم قابل قبول در فقه 
اسلامی تقسيم مال به حق و ملک است (مقاله اول). ثالثاً فقه اسلامی مالکيت را در قالب حق عينی 
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و به عنــوان حق مالکيت مطرح نمی کند و برخلاف نظريه کلــی تعهدات، مالکيت را امری اعتباری 
می داند که متعلق آن می تواند علاوه بر عين معين، کلی فی الذمه، دين و حتی عمل باشد. 

رابعاً مفهوم اعتبار و امور اعتباری در فقه اســلامی از ابتدا مفهومی شــناخته شده و مورد توجه 
همــه فقيهــان و امری اجماعی بوده اســت. با توجه به اين مفهوم، همان گونه که مالکيت نســبت به 
اعيان ـ اعم از منقول و غيرمنقول ـ تحليل می شــود، نســبت به ديون و ساير مفاهيم غيرمادی نيز به 
روشــنی قابل فهم است. تصور نادرستی اســت که نظريه عمومی تعهدات را بر مبنای مفهوم اعتبار 
دارای قابليت هماهنگی با اقتصاد نوين بدانيم، اما فقه اسلامی را به دليل ناآگاهی از مبانی آن، فاقد 
اين ويژگی تحليل کنيم. برعکس، در حقوق اسلامی تقسيم نادرست حق به حق عينی و دينی مورد 
توجه قرار نگرفته و مفهوم اعتبار علی رغم نشــناختن اين تقسيم، مورد پذيرش و اتفاق همه فقيهان 
بوده اســت. بر اين اساس، تحليل سرمايه های بزرگ مانند ســهام شرکت ها و اوراق بهادار و نقش 
آنها در اقتصاد بر مبنای مفهوم اعتبار مورد پذيرش حقوق اسلامی بوده و به آسانی بر اساس مبانی 
آن قابل توجيه اســت. درواقع فقه اســلامی برخلاف نظريه عمومی تعهدات، نظريه تمليک را مورد 
توجه قرار داده است؛ تمليکی که منحصر عين نيست، زيرا متعلق مالکيت صرف عين معين نيست. 
خامساً بر مبنای اين نظريه، مسئوليت مدنی مبتنی بر تقصير که ريشه در نظريه تعهدات دارد، با 
مبانی فقه اسلامی ناسازگار است، بلکه ضمان قهری مطرح در حقوق اسلامی بر مبنای نظريه تمليک 
و مالکيــت قابل تحليل اســت. البته پذيرش ضمان قهری و طرح برخــی مصاديق آن در فصل دوم 
باب دوم قانون مدنی دليل بر ناتوانی حقوق اســلامی از پاسخگويی به مسائل نوپيدا نيست. قواعد 
ضمان قهری اين توانايی را دارد که بر مبنای نظريه تمليک و مالکيت مسائل جديد را نيز تحليل کند. 
سادســاً برخلاف ادعای نويسنده مزبور، علی رغم اينکه برخی مواد قانون مدنی آلمان تعهدات 
يک طرفه را مطرح می کند، طرح اين مواد بر اين اساس که تعهدات يک طرفه طبق قاعده ايجاد تعهد 
می کنند، با ظاهر ماده ۳۱۱ قانون مدنی آلمان ناســازگار اســت.۱ بند يک اين ماده مقرر می دارد: به 
منظور ايجاد تعهد و تغيير مفاد آن، وجود قرارداد بين طرفين ضرورت دارد، مگر اينکه قانون شيوه 
ديگری را مقرر نمايد. بنابراين اعمال حقوقی يک طرفه اصولاً تعهد ايجاد نمی کنند و جز در موارد 
اســتثنايی، منبع تعهد نيســتند؛ امری که در قانون مدنی ايران و فرانســه نيز مورد توجه قانونگذاران 

قرار گرفته است. 
ســابعاً قانون مدنی از آن جهت که عقود و تعهدات را در عداد اســباب تملک محســوب کرده، 
با مبانی فقهی و نظريه تمليک ســازگار اســت و مشکلی در اين جهت وجود ندارد. بديهی است بر 

1. Section 311: Obligations created by legal transaction and obligations similar to legal transactions
(1) In order to create an obligation by legal transaction and to alter the contents of an obligation, a contract 

between the parties is necessary, unless otherwise provided by statute… . 
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مبنای قواعد فقه اســلامی، گفتمان غالب درعقود به ويژه عقود معاوضی ناقله، گفتمان تمليک است. 
به علاوه، اين ادعا که صرفاً نظريه تعهدات با اقتصاد جديد هماهنگ اســت و ســاير نظريات از اين 

ويژگی برخوردار نيستند، ادعايی بدون دليل است. 

نتیجه
حقوق مدنی ايران بر پايه های غيرمتجانسی استوار است. برخی مقررات آن از قانون مدنی فرانسه 
و مبتنی بر ديدگاه های رومانيســتی تدوين شــده و بعضی نيز بر مبنای فقه اماميه تنظيم شــده است. 
حقوقدانان نيز در تفسير و تحليل مقررات قانون مدنی، به دليل مبانی متفاوت، سه نظريه (تعهدات، 
تمليــک و التزامات) را ارائه داده انــد. برخی در تحليل های اوليه خود در قلمرو قراردادها و ضمان 
قهری نظريه کلی تعهدات فرانســوی را ترجيح می دهند و فقه اماميه و قانون مدنی ايران را طرفدار 
اين نظريه می دانند و بر همين مبنا تفسير می کنند، هرچند اخيراً از اين نظريه عدول و نظريه التزامات 
را مطرح کرده اند. گروهی نيز نظريه عمومی تعهدات آلمانی و سوئيســی را ستايش کرده اند. برخی 
نيــز با درک اختــلاف مبانی قانون مدنی و نظريه تعهدات، نتايج متفاوت دو مبنا را گوشــزد کرده و 
تعارضات گوناکون مقررات قانون مدنی را در موارد زيادی بر همين اســاس تبيين کرده اند. بعضی 
حقوقدانان اسلامی نيز با اعتقاد به پذيرش نظريه تعهدات در فقه اسلامی: رفاً امتيازاتی برای نظريه 

تعهدات در فقه اسلامی نسبت به نظريه تعهدات غربی شمارش کرده اند. 
به نظر می رســد که فقه اماميه و قانون مدنی ايران در مباحث عقود و قراردادها و ضمان قهری، 
اصولاً گفتمان تمليک و به تعبيری، تغيير وضعيت (حکم وضعی) را پذيرفته و آن را مبنای مقررات 
مختلــف خود قــرار داده اند. در قلمرو نظريه تمليک، منشــأ عقود معاوضی انتقال ملکيت دانســته 
می شــود و تعهدی دانســتن آنها با مبانی فقهی اصولاً ناسازگار اســت. همچنين منابع ضمان قهری 
بر محور ملکيت ـ و نه تعهد و مســئوليت ـ تحليل می شــوند. اقتباس نادرست قانون مدنی ايران از 
مقررات قانون مدنی فرانسه و سوئيس و حقوق اسلام و تفاوت های مبنايی آنها موجب تعارضات 
متعددی شــده اســت. با توجه به هدف قانون نويســان مدنی مبنی بر انطباق اين قانون با فقه اماميه، 
راه حل تعارض، اقتباس مقررات قانونی از فقه اســلامی با اســتفاده صحيح و اصولی از مطالعات 

تطبيقی است.
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