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)مطالعه تطبیقی  پژوهشی فقهی، حقوقی در باب عقد عهدی و تملیکی

 در فقه اسلامی و حقوق موضوعه(

  ۹آزاد فلاحي  

  2غفور خوئيني
 

 ۹1/3/73 :نهايي پذيرش تاريخ 7۹/3/63 :مقاله دريافت تاريخ
 
 

 چکیده
در اين نوشتار بعداز تعريف عقد و ذکر اقسام آن، سعي بر آن خواهد بود که تعريف جامعي از عقد عهدي و تمليکي 

بندي بيان خواهد شد. بايد بيان داشت که، راجع به اين ها و خصوصيات اين تقسيمارائه شود. در اين راستا ويژگي

قائل به سه رويکرد شد؛ که رويکرد هاي مزبور ناشي از بندي در ميان فقها و حقوقدانان مي توان نوع تقسيم

هاي متفاوت از تقسيم بندي مزبور بوده، که آن نيز خود به سبب متفاوت بودن مبناي انتخابي نويسندگان برداشت

سبب برداشت نامناسب از قانون  -تا کشور فرانسه خاص -هاي غربيسي از انديشه هاي نظامأاست، که گاها با ت

توان تحليلي منسجم و مناسب از قانون مدني ه است. حال آن که با تحليل دقيق مباني فقهي موضوع ميمدني شد

ارايه داد. در اين نوشتار سعي بر آن خواهد بود که، معيار تميز و روشني جهت تقسيم عقد به تمليکي و عهدي 

اديق موجود در قانون مدني و ارايه شده براساس مباني حقوقي و فقهي ارايه شود. در تمام طول نوشتار با بيان مص

در منابع فقهي به تحليل موردي و دقيق خواهيم پرداخت. از آن جهت که رويکردهاي متفاوتي راجع به اين 

وجود دارد، اين نوشتار در پي آن خواهد بود که  -هم در ميان فقها و هم در ميان حقوقدانان -تقسيم بندي 

توصيفي و  -ساس آن به بيان نظر مختار بپردازد. نوشتار پيش روي با روش تحليليرويکرد مناسب را انتخاب و برا

 مطالعه کتابخانه اي، با فيش برداري از حوزه ادبيات تحقيق صورت گرفته است.

 

 هاواژه یدکل
 .عقد، عقد تمليک، عقد عهدي، عقد اذني، تعهد، تسليط، تمليک

 

                                                 
 fallahi.azad@yahoo.com .اسلامي واحد سقز، کردستان، ايراناستاديار گروه حقوق، دانشگاه آزاد  ۹
  ghkhoeinikhu.ac.ir)نويسنده مسئول( .دانشيار گروه حقوق خصوصي، دانشکده حقوق و علوم سياسي دانشگاه خوارزمي تهران 2
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 مقدمه

هاي حقوقي مختلف دانست. قراردادي انسانها در نظامتوان هسته مرکزي روابط تعهد را مي

( که ممکن است براي حجيت و ۹مائده/«)اوفوا بالعقود»در قرآن کريم نيز با وجود جمله 

با موضوعيت « ان العهد کان مسئولا»رسميت دادن به هر عقد عقلايي کافي باشد، کبراي کلي 

اي اين کبري، صلاحيت فراگيري نسبت دادن به رکن اصلي هر عقد عقلايي بيان شده است. بر

وجود دارد. بنابراين تاکيدهاي فراوان بر رعايت  -هرچند در قالب عقد نباشد -به همه تعهدات 

(، شامل معناي عام و فراگير آن، در قالب عقود و غير آن خواهد 93عهد در قرآن کريم )اسراء/ 

 شد.

تواند اشاره گيرد و استعمال آن ميميکند که فاعل عهد به خود تعهد، حکايت از حالتي مي

به نشان دارشدن او براي عهدي باشد که دست مايه اصلي تعهد است. اين تحليل فراتر از اين 

هاي قابل بحث است که آيا تعهد در اصطلاح حقوقي، در همه قراردادها اصل است يا نه. نشانه

، ۹971)نراقي،  تعهد است، وجود دارد.توجهي در فقه مبني بر اين که مايه اصلي عقد، عهد يا 

 (68ص  ۹978؛ سيدکاظم طباطبايي يزدي، 962، ص ۹343؛ اردبيلي،22ص 

اي عربي است به معني مرتبط بودن، گرده زدن، به معني عهد و پيمان آمده عقد کلمه

قانون مدني عقد را بدين عبارت تعريف نموده  ۹89( ماده 3127، ش ۹98۹است. )لنگرودي، 

عقد عبارت است از اين که يک يا چند نفر در مقابل يک يا چند نفر ديگر تعهد بر امري » است:

توان دو شرط اساسي زير را براي با دقت در اين تعريف مي« نمايند و مورد قبول آنها باشد.

، ۹973د. )دادمرزي، . ايجاد تعه2. توافق دو يا چند اراده با هم؛ ۹د: نمو استخراجصدق عقد، 

 ( 23ص

شود که قراردادها ها موجب ميبدون ترديدگسترش روابط تجاري و دگرگوني حيات انسان

پذير روز به روز تنوع بيشتري بيابند و احاطه به تمامي انواع عقود و احکام آنها به راحتي امکان

هاي، امتيازات و آثار هر يک از قراردادها، نباشد. از اين رو، براي سهولت دسترسي به ويژگي

بندي نماييم، تا هر يک، در گونه هاي مختلف دستهيزي از اين نيست که عقود را در گونهگر

 خاصي قرار گيرد و بدين وسيله قواعد پراکنده نظم و انتظام يابند.

دهد که تقسيمات عقود از ديرباز مورد توجه فقهاي پيشينه بحث در فقه اسلامي نشان مي

 هاي مبسوط فقهي اين حقيقت را آشکار رست کتاباسلامي قرار گرفته است. نگاهي به فه

)عقد شرکت، مضاربه، مزارعه و مساقات(، امانات )عقود  )عطايا(، وقوف، مشارکت سازد. هباتمي



  و همکار آزاد فلاحي
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اماني(، ديون )عقود توثيقي يا تضميني چون عقد رهن، کفالت، حواله و...( از اين جمله است. 

 (۹26، ص ۹93۹)محقق دادماد و همکاران،

ن حال بايد معترف بود که، قراردادهايي نيز در عصر حاضر بر اثر تحولات زندگي و در عي

ضرورت هاي بازرگاني پديد آمده و چون موضوع آنها در سابق وجود نداشته در کتاب هاي اوليه 

فقهي نيز مطرح نشده است. البته اين بدان معنا نيست که نتوان آنها را از لحاظ فقهي مطالعه 

 کرد.

 پذير است:هاي گوناگون امکانبندي عقود از جنبهتقسيم 

 عقد را مي توان از لحاظ ترتب اثر مقصود، به عقد صحيح، غيرنافذ و باطل تقسيم کرد. -

 از لحاظ درجه التزام که دو طرف در حفظ پيمان خود دارند، به لازم و جايز تقسيم  -

 گردد. که هر يک از اين دو قسم تقسيمات فرعي دارد.مي

لحاظ داشتن نام خاص و پيش بيني احکام ويژه عقد از سوي شارع، به عقود با نام و از  -

 نام يا معين و نامعين تقسيم مي شود.بي

از لحاظ منشاء يا نتيجه اصلي که مستقيما از عقد ناشي مي شود مي توان به تمليکي و  -

قد عهدي و عهدي تقسيم کرد. هرچند برخي از فقها نيز عقد را به لحاظ اثر آن به ع

 اذني تقسيم کرده اند.

 از لحاظ موضوع عقد به مي توان به بسيط و مرکب تقسيم نمود. -

 به بعد( ۹28... . )براي مطالعه بيشتر ر.ک به: همان، ص  -

 

قانون مدني فرانسه نيز برخي تقسيمات عقود را ذکر کرده است، که به آن نيز از سوي 

تر است تا بنابراين اصولا تقسيم به عمل حقوقدانان نزديکدکترين حقوقي ايراداتي وارد است، 

 Contrat) ( عقد از حيث ايجاد يا رضائي است61، ص۹338عمل قانونگذار. )سنهوري، 

Consesuel( است يا شکلي )Contrat Solennel( و يا عيني )Contrat Reel) .است 

 Contratنام( )بي) و يا غير معين (Contrat Nommeاز حيث موضوع يا عقد معين )

Innomme) است و يا بسيط (Contrat Simple( يا مختلط )Contrat Mixte) .است 

است يا يک  (Contrat Synallagmatique, Bilateral) از حيث اثر نيز يا عقد دو تعهدي

( است يا عقد تبرعي Contrat a titre onereux) ( و يا عقد معوضContrat Unilateralتعهدي )

 (.Contrat a titre gratuitاست )
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همچنين لازم به ذکر است که، بر تعريف قانون مدني از عقد اشکالاتي وارد شده است. به 

 توان اينگونه بر شمرد:طور مختصر مي

شد. شود و به جاي واژه نفر بايد از واژه شخص استفاده ميشامل عقود تمليکي نمي -

بياني ديگر تنها اثر عقد، تعهد نيست،  ( به۹13، ص ۹972؛ امامي، 3، ص۹983)شهيدي، 

شود، مثل بيع و اجاره. بلکه گاهي يک عقد، مستقيما موجب انتقال عين يا منفعت مي

بنابراين تعريف قانون مدني از عقد عقود تمليکي را که در آنها نفس اثر با انشاي عقد حاصل 

 ماند، شامل ي نميمي شود و چيزي براي انجام دادن )که متعلق تعهد واقع شود( باق

 شود.نمي

ها است اند و مورد قبول آنقانون مدني به تعهدي که يک يا چند نفر در مقابل ديگران کرده -

عقد گفته است، در حالي که تعهد اثر عقد است نه خود آن، اين اشتباه ناشي از اختلاطي 

اه آنان را به است که بين مفهوم عقد و تعهد در ذهن نويسندگان قانون وجود داشته و گ

 (۹6، ص ۹972راهه کشيده است. )کاتوزيان، بي

کند نه آور و اختصاص آن به گروهي که ايجاد تعهد ميجدا کردن مفهوم عقد از تراضي الزام -

 تنها در حقوق کنوني فايده عملي ندارد، نادرست هم است. )همان(

فوق الذکر فقط به ( در تعريف 24شود. )همان، ص تعريف مذکور شامل عقود معوض نمي -

آنکه اشاره تعهد يک يا چند نفر در برابر يک يا چند نفر ديگر سخن به ميان آمده است، بي

کند طرف مقابل نيز تعهدي را به نفع اشخاص مزبور بر عهده گرفته است؛ بنابراين تنها 

 نمايد.شامل عقود مجاني ميشود و عقود معوض را از تحت آن خارج مي

 (21جاي سبب. )دادمرزي، همان منبع، ص  استعمال مسبب به -

- . ... 

 

توان به طور خلاصه اينگونه بيان داشت که راجع به نقد و تحليل ايرادات مطروحه مي

توان براساس تعريف عقد در فقه اسلامي پاسخ داد. )براي مطالعه ايرادات مزبور را تا حدودي مي

 به بعد( 23بيشتر در اين زمينه ر.ک به: همان، ص 

که توسط فقها و  "تعهد"ما راجع به ايراد عدم پوشش عقود تمليکي بايد بيان داشت که، ا

حقوقدانان براي تعريف عقد به کار گرفته شده، به دو معنا استعمال گرديده است: الف( مصطلح 

حقوقي، که در اين معنا تعهد همان معناي فارسي خود را که التزام به انجام دادن کاري است 

باشد. از اين نگاه بايد گفت در عقود تمليکي به حمل اولي، تعهدي وجود ندارد. ب( دارا مي



  و همکار آزاد فلاحي
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 مصطلح فقهي، در اين کاربرد، تعهد به معناي قرار گذاردن و بنا نهادن است. از اين ديدگاه 

توان گفت که هم در عقود عهدي و هم در عقود تمليکي، تعهد وجود دارد. با اين توضيح که مي

نمايند و در نمايند که کاري را انجام يا تعهد به عدم انجام مي، طرفين تراضي ميدر عقد عهدي

نمايند که وضعيت حقوقي خاصي به محض انعقاد عقد حاصل عقد تمليکي طرفين توافق مي

 آيد. )همان(

حال در اين نوشتار در پي آن خواهيم بود که به بررسي جامع و کامل تقسيم عقد به 

منظر فقهي و حقوقي بپردازيم. در اين زمينه با سوالاتي روبه رو خواهيم  تمليکي و عهدي از

ها سبب روشن شدن موضوع خواهد شد. سوالاتي از قبيل اين که: تقسيم شد که پاسخ بدان

عقد به عهدي و تمليکي از نظر مبنايي در حقوق ايران و فقه اسلامي برچه اساسي استوار است؟ 

هاي ياد بناي انتخابي اساتيد حقوقي يکي است؟ کدام يک از مبناءمبناي مورد قبول فقها با م

هاي شده با قانون مدني هم خواني بيشتري دارد؟ از منظر تحليل مبنايي کدام يک از نظريه

ارايه شده داراي قوت بيشتري است؟ سوالات ديگري نيز از به عنوان بحث مقدماتي مطرح 

حاظ اثر عقد است يا به لحاظ مورد آن؟ در زمينه پاسخ خواهد شد، از قبيل: تقسيم مزبور  به ل

 به اين سوال رويه و رويکرد واحدي در نظام حقوق داخلي و فقه اسلامي حاکم است؟ و... . 

اي منابع موجود سعي توصيفي و با مطالعه کتابخانه -بنابراين در اين نوشتار با روش تحليلي

پرداخته، سپس نقاط قوت و ضعف هر نظر را  بر آن خواهيم داشت به تحليل مباحث مطروحه

گيري و ارايه نظريه مختار خواهيم پرداخت. در اين راستا از کتب، مورد بررسي و نهايتا به نتيجه

 هاي قضايي و حقوقي بهره خواهيم جست.ها، انديشهنامهمقالات، پايان

 

 طرح بحث

 . عقد عهدی و تملیکی از منظر فقه اسلامی1-1

به عهدي و تمليکي هر چند از سوي حقوقدانان مطرح شده است، ليکن از نظر تقسيم عقد 

توان رد پاي آن را در فقه به دست آورد. فقيهان اشکال است و حتي ميمباني فقه اسلامي بي

 اند.اماميه با جدا ساختن عقود عهدي از عقود تمليکي به بيان تفاوت ميان آنها پرداخته

قد عهدي را در برابر عقد اذني به کار برده، عقد تمليکي را از اقسام برخي از فقهاي اماميه، ع

اند؛ بنابراين در ادامه پس از بيان معناي عقد عهدي در اين کاربرد، معناي دو عقد عهدي دانسته

 واژه عهدي و تمليکي را در باب وصيت خواهيم آورد.
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 . عقد عهدی در برابر عقد اذنی1-1-1

عهدي را در معناي خاصي به کار گرفته است )نجفي خوانساري، مرحوم نائيني اصطلاح 

)بجنوردي،  اند.( و برخي از فقها نيز او تبعيت نموده8۹، ص ۹3۹9؛ آملي، ۹42، ص ۹3۹8

( وي عقود را ابتدا به دو دسته اذني و عهدي تقسيم مي کند. مقصود ايشان از ۹38، ص ۹982

متوقف بر اذن است، مانند وکالت اذني و امانت. عقد اذني عقدي است که، پيدايش و بقاي آن 

در مقابل، عقد عهدي عقدي است که، مشتمل بر عهد و التزام باشد. به نظر ايشان تنها عقود 

عهدي، عقد به معناي دقيق هستند و عقد خواندن عقود اذني به طور مسامحي و به لحاظ 

( به همين دليل، ۹49ن منبع، ص اشتمال آنها بر ايجاب و قبول است. )نجفي خوانساري، هما

( در 82خارج اند، نه تخصيصا. )آملي، همان منبع، ص « اوفوا بالعقود»عقود اذني تخصصا از 

يابد چون خيار واقع عقود اذني در حکم ايقاع هستند و از اين رو شرط خيار در آنها جريان نمي

دارد. )نجفي خوانساري، همان است و در عقود اذني التزامي وجود ن« ملک الالتزام»به معناي 

( همچنين در عقود اذني بين ايجاب و قبول، موالات لازم نيست. )همان، ص ۹41منبع، ص 

219) 

مرحوم نائيني سپس عقد عهدي را به تعليقي و تنجيزي و هر دوي آنها را به تمليکي و 

س اصطلاح ايشان، کند. براساکند؛ اما تعريفي از عقد تمليکي ارائه نميغيرتمليکي تقسيم مي

عقد عهدي نه تنها با عقد تمليکي منافاتي ندارد و در مقابل آن نيست، بلکه اين دو قابل جمع 

هستند. براي مثال در اين تقسيم، عقد بيع، يک عقد عهدي تمليکي است. )آملي، همان منبع، 

 (82ص 

 
 . مفهوم عقد عهدی و تملیکی در باب وصیت1-1-2

هاي نسبتا به دو قسم عهدي و تمليکي تقسيم گرديده و تعريف در کتاب هاي فقهي، وصيت

 مختلفي از آن دو ارائه شده است. در ادامه به دو نمونه از اين تعريف اشاراتي خواهيم داشت:

وصيت تمليکي عبارت است از: تمليک عين يا منفعت، يا تسليط بر حق، يا فک ملک و  -۹

غير موصي يا خود وي. )سيدکاظم  وصيت عهدي عبارت است از: سفارش راجع به

( بديهي است زمان انجام اين اعمال پس از مرگ 63۹طباطبايي يزدي، همان منبع، ص 

 موصي است.

وصيت تمليکي آن است که موصي مقداري از ترکه خود را براي شخصي ديگر قرار دهد و  -2

يا مالش  وصيت عهدي آن است که دستور دهد تصرفي در بدن }مانند تغسيل و تدفين{
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انجام شود يا مقداري از مالش را به ديگري داده شود يا مالش فروخته يا وقف شود يا با 

( 247، ص ۹3۹8مقداري از اموالش براي وي در انجام نماز يا روزه نائب گيرند. )خويي، 

کند که فرق آن دو در اين است که در وصيت عهدي موصي به شخص ديگري سفارش مي

نند تغسيل و کفن و دفن يا اعتباري، مانند تمليک و وقف و عتق را بعد يک تصرف مادي، ما

از مرگ وي انجام دهد؛ در حالي که در وصيت تمليکي، خود موصي يک تصرف اعتباري 

، ۹348يابد. )خويي، دهد که با مرگ موصي تحقق ميراجع به بعد از مرگ خود را انجام مي

 (964ص 

 

اين است که مضمون وصيت تمليکي بعداز مرگ موصي، تفاوت وصيت تمليکي با عهدي در 

خود به خود و بدون نياز به سبب واقع مي شود؛ در حالي که وقوع تصرفات در وصيت عهدي 

 (238، ص ۹324نيازمند انجام دادن آنها توسط وصي يا شخص ديگر است. )حکيم، 

مليکي خود دليل بنابراين بايد اينگونه بيان داشت که، طرح تقسيم وصيت به عهدي و ت

ديگري بر پذيرش عقود تمليکي از سوي فقيهان اماميه است و لذا بيهوده خواندن تقسيم عقد 

به تمليکي و عهدي با اين استدلال که در فقه اماميه هر عقدي عهدي است و آنچه عهد نباشد 

 رسد.( صحيح به نظر نمي96، ص ۹987)لنگرودي،  در واقع عقد نيست

 
 تملیکی از منظر قانون مدنی . عقد عهدی و1-2

( از تقسيم عقد ۹83-۹83قانون مدني ايران در فصل مربوط به اقسام عقود و تعهدات )مواد 

در باب وصايا به تبعيت از فقه، وصيت را  821به عهدي و تمليکي سخن نگفته است؛ امادر ماده 

 به عهدي و تمليکي تقسيم مي کند.

عين به اثر آن، يعني تمليک يا تعهد تصريح يا اشاره همچنين در تعريف بسياري از عقود م

( از عقود 638(، قرض )ماده 731(، هبه )ماده 366(، اجاره )ماده 998کند، مانند بيع )ماده مي

( از 723( و حواله )ماده 793(، کفالت )ماده 683(، ضمان )ماده 16۹تمليکي؛ و جعاله )ماده 

م عهدي و تمليکي را بديهي فرض کرده يا تبيين آن را عقود عهدي؛ اما ظاهرا قانون مدني مفهو

به قضات و حقوقدانان واگذار کرده است؛ به همين دليل در هيچ يک از موارد مذکور، تعريفي از 

 اين دو اصطلاح ارائه نکرده است.

در حقوق ايران به تبعيت از حقوق برخي کشورها خصوصا فرانسه، عقد از جهات مختلف به 

به  64، ص ۹983به بعد؛ شهيدي،  98، ص ۹986اقسام متفاوتي تقسيم شده است. )کاتوزيان، 



  )مطالعه تطبيقي در فقه اسلامي و حقوق موضوعه( پژوهشي فقهي، حقوقي در باب عقد عهدي و تمليکي
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به بعد( يکي از تقسيم هايي که حقوقدانان ايران با استفاده از  67، ص ۹987بعد؛ قائم مقامي، 

اند، تقسيم عقد به در باب وصايا( ارائه کرده 821از مواد قانون مدني )از جمله ماده فقه و برخي 

عهدي و تمليکي است. چنين تقسيمي در حقوق کشورهاي غربي يافت نمي شود و عدم وجود 

نمايد؛ زيرا در حقوق اين کشورها اثر اولي همه عقود ايجاد تعهد است؛ از اين رو آن طبيعي مي

د که در تنظيم آثار خود، از آثار حقوقي کشورهاي ديگر تاثير بيشتري پذيرفته برخي از اساتي

؛ سنهوري، 67اند. )قائم مقامي، همان، ص اي نکردهاند، به تقسيم عقد به عهدي و تمليکي اشاره

 به بعد( 61، ص۹338

 هايي آمده است:در آثار حقوقدانان ايراني براي عقد عهدي و تمليکي چنين تعريف

گردد. يعني مورد تمليکي، عقدي است که به وسيله آن، انتقال مالکيت حاصل ميعقد  -

شود و در ملکيت طرف ديگر که معامله از ملکيت يک طرف که ناقل باشد خارج مي

شود. عقد عهدي عقدي است که ايجاد حق ديني و تعهد براي منقل اليه است داخل مي

ز طرفين در مقابل طرف ديگر نمايد. يک طرف در مقابل طرف ديگر يا براي هر يک ا

 (18ص  ،۹987؛ امامي، ۹79ص ۹981)امامي، 

عقد عهدي، عقدي است که صرفا موجب پيدايش تعهد و تکليف قانوني بر عهده طرف  -

عقد باشد. در مقابل عقد تمليکي، عقدي است که موجب انتقال مالکيت مالي از يک 

 (89ص طرف به طرف ديگر باشد. )شهيدي، همان منبع، 

در مواردي که نتيجه قرارداد، ايجاد و انتقال يا سقوط تعهد است، عقد را به اين اعتبار  -

عهدي مي نامند. بر عکس قراردادهايي که اثر مستقيم آن انتقال مالکيت يا ساير حقوق 

 (71شود. )کاتوزيان، همان منبع، ص عيني است، عقد تمليکي ناميده مي

ر گردن يک طرف قرارداد و حقي ديني براي طرف عقد عهدي آن است که تعهدي ب -

ديگر به وجود آورد. عقد تمليکي قراردادي است که به موجب آن، مالي از ملکيت 

 (34، ص ۹988گردد. )صفايي، شخص خارج و به مليکت ديگري وارد مي

عقد عهدي عقدي است که به موجب آن متعاقدين در مقابل يکديگر يا يکي از آنها در  -

گيرد. در عقد عهدي يگري انجام فعل يا ترک فعلي يا دادن شيئي را بر عهده ميبرابر د

آنچه مورد تعهد است، حق ديني است. عقد تمليکي عقدي است که به موجب آن 

 (17، ص ۹982گردد. )افتخاري،ملکيت مال از يک طرف به طرف ديگري منتقل مي
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ن ايجاد تعهد براي طرفين يا شود که محور اصلي آعقد عهدي به قراردادي اطلاق مي -

يکي از آنها است. عقد تمليکي به قراردادي اطلاق مي شود که محور اصلي آن انتقال 

 (96، ص۹936مال از شخصي به شخص ديگر است. )شيروي، 

 

 . بررسی، تطبیق و مقایسه در فقه اسلامی و قانون مدنی1-3

که آيا اين تقسيم به لحاظ اثر عقد  اولين نکته اي که بايد مورد بررسي قرار گيرد اين است

است يا به لحاظ مورد آن. به تعبير ديگر، آيا اين تقسيم به لحاظ اثري حقوقي مانند ايجاد، 

شود و در برخي انتقال يا سقوط است يا به لحاظ آن چيزي است که ايجاد، منتقل، يا ساقط مي

 هاي بالا، حق عيني يا ديني معرفي گرديده است.از تعريف

حقوقداناني که تعريف دوم، سوم و چهارم را ارائه کرده اند، اين تقسيم را به اعتبار مورد 

 معامله دانسته اند؛ اما ارائه کننده تعريف اخير، اين تقسيم را به لحاظ اثر عقد دانسته است.

 رسد که اين تقسيم ناظر به اثر عقد است، نه مورد آن؛ چون:به نظر مي

توان به سادگي در يکي از حقوق عيني يا ردادها، مورد معامله را نمياولا در برخي از قرا -

 ديني جاي داد؛

توان ثانيا، تقسيم روابط حقوق مالي به حق عيني يا ديني تقسيمي عاريتي است و نمي -

 احکام و مفاهيم فقهي و حقوقي ما را به راحتي در قالب آن جاي داد و توجيه کرد.

 

؛ نجفي 211رود. )يزدي، همان منبع، ص به کار مي« کمل»در برابر « حق»در فقه، 

( ملک در لغت به معني واجديت، احاطه داشتن بر شئي، ۹41خوانساري، همان منبع،  ص 

شود. ملکيت سلطه و سلطنت است و گاه نيز به آنچه در سلطه و تصرف انسان است گفته مي

ت؛ همان گونه که مالکيت نيز مصدر جعلي ملک و مراد از آن رابطه ميان مالک و مملوک اس

 ( 973، ۹343مصدر جعلي و به معناي مالک بودن و دار بودن حق است. )عبدالسلام هارون، 

ملک به معناي داشتن است و حق به معناي توانستن. ملک رابطه اي مابين مالک و مملوک 

اض و ... است که منشاء حقوق متعددي براي مالک، از قبيل حق تصرف، حق واگذاري، حق اعر

گردد. متعلق حق )به معني توانستن( همواره يک فعل مادي يا حقوقي است و ممکن است مي

 امور متعددي باشد، مانند: 

 توانايي مالک شدن )مَلِک ان يَملِک(، مانند حق شفعه؛ -

 تصرف، انتقال، اعراض )در مورد حقوق ناشي از مالکيت(؛ -

 راجع به قراردادها و تعهدات(؛فسخ، ابراء، اقاله و تبديل )در مورد حقوق  -



  )مطالعه تطبيقي در فقه اسلامي و حقوق موضوعه( پژوهشي فقهي، حقوقي در باب عقد عهدي و تمليکي
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 ازدواج، طلاق و... )در مورد حقوق راجع به شخصيت(. -

 

اما متعلق ملک، يک شيء خارجي )عين معين( يا چيزي است که در صورت تحقق در 

شود )کلي در ذمه(. علاوه بر آن، در خارج، به صورت تحقق در خارج، به صورت شيء ظاهر مي

قالب عقودي مانند اجاره پذيرفته شده که خود منشاء حقوقي  فقه ملکيت عمل انسان هم، در

مانند الزام اجير به انجام کار يا واگذاري منفعت مورد اجاره است. در اينجا است که فرق عقود 

شود. در تمليکي را به عمل )مانند اجاره( با عقود عهدي به معناي خاص، مانند جعاله روشن مي

امي به نفع عامل به وجود آمده و جاعل، مالک عمل در ذمه عامل مورد اخير، صرفا تعهد و التز

باشد. ملکيت عمل نيز مانند ملکيت عين، به دو صورت ممکن است؛ ملکيت عمل معين )در نمي

مورد اجير خاص( و ملکيت عمل غير معين يا در ذمه )در مورد اجير عام يا مشترک(. اولي به 

، ص ۹324کلي در ذمه شباهت دارد. )کاشف الغطا،  ملکيت عين معين و دومي به ملکيت شيئ

۹9۹) 

ها به دست ها است. آنچه از ملاحظه اين تعريفنکته دوم مربوط به دامنه شمول اين تعريف

شود که اثر آن صرفا ايجاد آيد اين که در تعريف اول و دوم، عقد عهدي به عقدي گفته ميمي

عقدي هم که اثر آن انتقال يا سقوط تعهد باشد، تعهد باشد؛ در حالي که در تعريف سوم، بر 

 شود. همچنين در تعريف اول و دوم، عقد تمليکي به عقدي اطلاق عقد عهدي اطلاق مي

شود که اثر آن صرفا انتقال مالکيت باشد؛ در حالي که در تعريف سوم، عقدي که اثر آن، مي

 ه عقود تمليکي است.انتقال ديگر حقوق عيني )غير از مالکيت( باشد نيز در زمر

تري دارد ثمره اين مطلب از لحاظ نظري کاملا واضح است؛ تعريف سوم دامنه شمول بزرگ

دهد. از اين رو براساس تعريف اول و دوم، عقود و بخش اعظم عقود را در خود جاي مي

محدودي مانند: جعاله، ضمان، وکالت و اجاره متصدي حمل و نقل از عقود عهدي و عقود 

)براي مطالعه بيشتر  اند.از قبيل: بيع، اجاره، قرض و هبه از عقود تمليکي به شمار آمده ديگري

به بعد( درحالي که براساس تقسيم سوم علاوه بر عقود  86ر.ک به: شهيدي، همان منبع، ص 

مذکور، عقود ديگري مانند بيع کلي، کفالت، مضاربه، تبديل تعهد و انتقال دين و طلب، از عقود 

و عمري، رقبي، سکني و صلح در مقام اين معاملات و وصيت از عقود تمليکي محسوب  عهدي؛

 به بعد( 71اند. )کاتوزيان، همان منبع، ص شده
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در فقه به مفهوم حقوقي اين واژه « تمليکي»شود که مفهوم هاي مذکور روشن مياز تعريف

ين مفهوم در علم حقوق است، نزديک است؛ البته مفهوم تمليکي در فقه از دو جهت عام تر از ا

 با اين توضح که:

اولا، واژه تمليک در باب وصيت دامنه بيشتري دارد و ممکن است به معناي متعارف آن 

توان بيان داشت که، فقها در باب وصيت، هر تصرفي را يعني اعطاي مالکيت نباشد. بنابراين مي

شود، ه خود موصي يا ديگران واقع ميکه با اراده موصي و بدون نياز به اقدام ديگري از ناحي

اند، خواه متضمن تمليک باشد يا نباشد. در ثاني، در عقودي مانند اجاره اجير تمليکي ناميده

اند؛ در حالي که اين عقود از لحاظ خاص، مزارعه و مساقات، فقها از تمليک عمل سخن گفته

 اند.حقوقي عهدي

در مفهوم « وصيت عهدي»در اصطلاح  "عهد"ه بايد گفت واژ« عهدي»اما در مورد اصطلاح 

لغوي خود، يعني توصيه و سفارش به انجام کاري استعمال شده است؛ در حالي که واژه 

در اصطلاح حقوقي، بار معنايي خاصي يافته و از معناي لغوي خود فاصله گرفته است؛  "عهدي"

 است. بنابراين اصطلاح عهدي در فقه با مفهوم آن در علم حقوق متفاوت

 
 . رویکردهای مختلف به تقسیم عقد به عهدی و تملیکی4-1

درباره تقسيم عقود به دو دسته عهدي و تمليکي رويکردهاي مختلفي وجود دارد. در ذيل 

اين قسمت ابتدا اين رويکردها را بررسي و سپس به نقد و بررسي آنها به طور اختصار خواهيم 

 شود:تمليکي، سه رويکرد يافت مي پرداخت. در زمينه تقسيم عقد به عهدي و

 
 . پذیرش این تقسیم1-4-1

چنان که در بحث قبل ديدم، غالب مولفان علم حقوق، تقسيم عقد به عهدي و تمليکي را 

هايي در آراء دکترين پذيرفته اند. هرچند در مبناي اين تقسيم و تعريف اين دو عقد اختلاف

 مشاهده مي شود.

 
 ه عقد تملیکی . ارجاع عقد عهدی ب2-4-1

براساس اين نظريه، که رويکرد رايج در فقه نيز هست، حتي عقودي که حقوقدانان تمايل به 

اند. عهدي بودن آنها دارند، از قبيل: اجاره اشخاص و بيع کلي في الذمه، تمليکي به شمار آمده

است، نه بر  در حقوق ايران نيز تا آنجا که ممکن بوده است، آثار عقود بر اموال قرار گرفته
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( به تعبير ديگر، فقه اماميه و حقوق ايران به تمليکي 96اشخاص. )شهيدي، همان منبع، ص 

 جلوه دادن عقود تمايل دارد.

 
 . ارجاع عقد تملیکی به عقد عهدی3-4-1

اند که در فقه اماميه تقسيم عقد به تمليکي و عهدي معنا برخي از حقوقدانان ادعا کرده

عقود تعهدات هستند و هر عقدي، عهدي است؛ اما در فقه اهل سنت، تمليک ندارد، زيرا همه 

به معناي انتقال عين خارجي، سابقه استعمال قديمي دارد. آنها مي توانند عقود را به تمليکي و 

عهدي تقسيم کنند. تقسيم وصيت به عهدي و تمليکي نيز از فقه اهل سنت به فقه اماميه و 

دارند که، در فقه اماميه تمليک اولا ت. همچنين در ادامه بيان ميقانون مدني راه يافته اس

اختصاص به غير منقول ندارد؛ ثانيا اختصاص به عين خارجي ندارد، بلکه شامل عين کلي در 

باشد و ثالثا به معناي تسليط است. هر متعهدي که به اختيار خود به ذمه و منافع اعيان هم مي

تسليط انجام مي دهد؛ زيرا به متعهدله حق مطالبه مي دهد و  کند. عملنفع ديگري تعهد مي

 (96، ص ۹987معناي تسليط همين است. )لنگرودي، 

در زبان فارسي اخيرا » دارد:اين نويسنده در انتقاد از رويه جاري در حقوق ايران بيان مي

به وجود  عقودي را که راجع به انتقال عين خارجي است و انتقال مالکيت در همان حين عقد

اند و با اين اصطلاح خواسته اند اين قسم را از قلمرو تعهدات مي آيد، عقود تمليکي ناميده

( همچنين در ادامه در رد استدلال برخي 1)همان، ص « بيرون کنند که درست نيست.

مولف معاصر ما تمليک و تملک را در قانون مدني ايران به » دارند:نويسندگان ديگر بيان مي

انتقال عين خارجي گرفته و آن گاه ايراد کرده است که موضوع اساسي تعهدات، تعهد  معناي

 فعل و تعهد ترک است، نه انتقال عين خارجي. و اگر معناي تمليک را )که تسليط است( 

 (97)همان، ص « شد.دانست به زحمت ايراد به استنباط خود دچار نميمي

اينگونه بيان داشت که؛ ابتدا، در مورد عبارت  تواندر مقام نقد و بررسي مطالب فوق مي

)يا به تعبير ايشان: همه عقود تعهدات هستند( بايد گفت، هرچند در متون « اللعقود العهود»

به بعد( عقد به عهد  1( و فقهي )نراقي، همان منبع، ص 927، ص ۹343)حرعاملي،  روايي

تعهد به وجود دارد، اما چنين تفسير شده است و درست است که در هر عقدي، يک يا چند 

اند نيست که اثر اصلي و اولي همه عقود تعهد باشد. در واقع همان طور که برخي از فقها گفته

در عقدي مانند بيع سه امر وجود دارد: عهد، عقد و بيع يا تمليک. با اين توضيح که ابتدا 

جعل و قرار، از حيث جعل و فروشنده، مبيع را در مقابل ثمن، ملک خريدار قرار مي دهد. اين 
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است و از حيث ايجاد  "عقد"است و از حيث ارتباط آن با جعل و قرار ديگر،  "عهد"قرار بودن 

تا، ؛ همچنين: حکيم، بي۹13ص  ۹3۹8است. )شيخ محمد اصفهاني،  "بيع و تمليک"ملکيت 

 (9ص 

است، توجيهي که همچنين در تاييد اين نکته اين که، اثر اولي عقودي مانند بيع، تمليک 

کنند قابل توجه است. فقها در باب خيارات با اين اشکال مهم فقها در باب خيارات ذکر مي

مواجهه شده اند که فسخ در اين گونه عقود چگونه قابل تحقق است. چون فرض بر اين است که 

است؛  اثر اصلي عقد، تمليک بوده و تمليک به محض انعقاد بيع ايجاد گرديده و از بين رفته

بنابر اين اکنون که مدتي از انعقاد بيع گذشته و اثر اولي آن از بين رفته، فسخ آن چه معنايي 

 دارد؟ در اين مورد فقها متذکر شده اند که هر عقدي دو مدلول دارد: مطابقي و التزامي.

مدلول مطابقي آن در بيع، تبديل يک مال به مال ديگر )يعني تمليک( است؛ اما مدلول 

امي آن عبارت است از تعهد و پايبندي به آنچه انشاء شده است. )نجفي خوانساري، همان التز

( فسخ عقودي مانند بيع به اعتبار همين تعهدي است که به طور ضمني در آن 1منبع، ص 

وجود دارد. يعني فقها از مبناي خود در مورد اين که اثر عقودي مانند بيع تمليک است دست 

با حفظ آن معنا، به توجيه چگونگي وجود تعهد در بيع و نظاير آن پرداخته و اند، بلکه نکشيده

گفته اند که در اين گونه عقود، تعهد به طور ضمني وجود دارد و امکان فسخ به اعتبار همين 

 تعهد ضمني است.

 از سوي برخي از فقها و در مورد برخي عقود "تسليط"به  "تمليک"همچنين، تفسير 

( اين عده از فقها 7صورت گرفته است. )سيد محمد کاظم يزدي، همان منبع، ص )مانند اجاره( 

براي رهايي از ايراد تمليک معدوم در عقد اجاره )اينکه پيش از انعقاد اجاره، منفعتي وجود 

ندارد تا به مستاجر تمليک شود( بيان داشته اند، اجاره عبارت است از، تسليط مستاجر بر عين 

فاع از آن؛ بنابراين اولا اين تفسير، بر فرض صحت، فقط در مورد عقودي از مستاجره براي انت

قبيل اجاره کاربرد دارد. ثانيا، اين تفسير مورد قبول همه فقها قرار نگرفته است. ثالثا، تسليط 

معنايي بسيار عام تر از تمليک دارد و حتي در برخي موارد در مقابل آن به کار مي رود. براي 

از فقها وصيت عهدي را )در مقابل وصيت تمليکي( به تسليط معنا کرده اند.  نمونه، برخي

( همچنين تسليط ممکن است از باب 98، ص ۹321؛ سبزواري، 26، ص ۹322)طباطبايي، 

ملکيت نباشد، بلکه عنواني ديگر، مانند عاريه، وديعه و وکالت داشته باشد. )شيخ مرتضي 

ز تلسيط مادي است يا قابل تحقق نيست؛ مانند اجاره ( رابعا مقصود ا183، ص ۹3۹2انصاري،

اشخاص يا اجاره حيواني که خود موجر هدايت و کارکردن با آن را بر عهده دارد. )حکيم، 
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( بنابراين مقصود از آن، بايد تسليط 8؛ سيد کاظم يزدي، همان منبع، ص 3، ص ۹343

 اعتباري باشد و تسليط اعتباري به سه صورت ممکن است:

 يط از تمام جهات )مطلق(؛تسل -

 تسليط از جهت منافع و انتفاع؛ -

 تسليط به معناي جواز تکليفي يا وضعي؛ -

 

تسليط مطلق به معناي تمليک عين است و چنين عقدي اجاره نخواهد بود. تسليط از 

جهت منفعت نيز در نهايت به تمليک منفعت باز مي گردد و تعريف اجاره به تسليط، با تعريف 

مي شود، و تسليط به معناي جواز تکليفي يا وضعي، حکم قانوي است، نه مجعول مشهور يکي 

 (24ص  ،۹329گيرد. )شاهرودي،متعاقدين و در اجاره چنين تسليطي صورت نمي

 

 گیرینتیجه

توان عقد را از لحاظ موضوع يا اثر بندي نمود که ميتوان اينگون جمعبنابراين مي

به عقد عهدي و تمليکي تقسيم کرد. در صورتي که موضوع شود مستقيمي که از آن ناشي مي

عقد، انتقال مالکيت شئي از يک شخص به شخص ديگر باشد، عقد تمليکي خواهد بود. و در 

 مقابل اگر موضوع عقد و مفاد آن ايجاد يا انتقال تعهد باشد، عقد عهدي خواهد بود.

حقوقدانان مطرح شده است، همچنين تقسيم عقد به عهدي و تمليکي هر چند از سوي 

توان در منابع فقهي ليکن از نظر مباني فقهي اسلامي بي اشکال است و حتي رد پاي آن را مي

به وضوح يافت. با مراجعه به تعريف فقيهان از عقود مختلف، هيچ ترديدي در درستي تقسيم 

ه عوض معلوم چه آنان که از يک طرف عقد بيع را تمليک عين ب ماند.مورد بحث باقي نمي

دانسته و از طرف ديگر عقودي چون حواله و کفالت را به تعهد به مال يا به نفس تفسير کرده 

اند و بديهي است اخذ تمليک يا تعهد در متن تعريف، فقط با تمايز ميان عقد تمليکي و عقد 

بر عهدي توجيه پذير است. به علاوه تقسيم وصيت به عهدي و تمليکي نيز خود دليل ديگري 

 پذيرش عقود تمليکي از سوي فقيهان اسلامي است. 

اند، ناشي از آن است که اصطلاح آن که برخي از اساتيد اين تقسيم را ناصحيح خوانده

در تقسيم عقد به اذني و عهدي به يک  "عهدي"بندي را با اصطلاح در اين تقسيم "عهدي"

به معناي مفيد تعهد است، هرچند که اند. غافل از اينکه عقد عهدي در آن تقسيم معنا گرفته

هر عقدي عهدي است و آنچه عهدي نباشد »اين تعهد از لوازم عقد به شمار آيد. اين سخن که 
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به همين معنا است. از اين رو فقيهاني که تقسيم عقد به عهدي و اذني را « صرفا يک اذن است

اند. وانگهي چنان ا انکار نکردهاند نيز به هيچ وجه تمليکي بودن عقودي چون بيع رمطرح ساخته

که شرح آن گذشت، تقسيم عقد به عهدي و اذني و تسامحي دانستن اطلاق عقد بر عقود اذني 

 مورد اتفاق فقيهان نيست.

بندي در بين دکترين حقوقي همچنين، راجع به رويکرد هاي موجود نسبت به اين تقسيم

اند؛ زيرا نمي توان ه مبالغه را در پيش گرفتهبايد اذعان داشت که، هر دو رويکرد دوم و سوم را

 تمام عقود را تمليکي يا عهدي دانست. بلکه برخي تمليکي و برخي عهدي اند.

علاوه، تقسيم عقود به عهدي و تمليکي تقسيم جامعي نيست. زيرا هرچند بسياري از به

ع دانستن تقسيم عقد مانند. جامگيرند، برخي ديگر بيرون ميعقود مهم در اين تقسيم قرار مي

به عهدي و تمليکي مستلزم اين دو پيش فرض است که اولا آنچه امکان دارد قرارداد قرار گيرد، 

صرفا حق مالي است و همچنين حق مالي، يا عيني است يا ديني؛ در حالي که هيچ يک از اين 

مکان را دارند دو پيش فرض صحيح نيست. چرا که اولا، اموري غير از حقوق غيرمالي نيز اين ا

که مورد قرارداد واقع شوند )مصداق بارز آن عقد نکاح است(؛ ثانيا امروزه در کنار دو قسم 

شود و اگر تقسيم عقد به عهدي و تمليکي را به سنتي حقوق مالي، از حقوق معنوي نام برده مي

گنجد. زيرا مياعتبار مورد آن بدانيم، عقود وارد بر حقوق معنوي در هيچ يک از اين دو دسته ن

 آيند.بنا بر فرض، حقوق معنوي، قسم سومي در کنار دو قسم حقوق مالي به شمار مي

از اين رو براي تقسيم جامع بهتر است، عقود را ابتدا به تمليکي و غيرتمليکي و سپس عقود 

 غيرتمليکي را به عهدي و غير عهدي تقسيم کنيم، و عقودي را که اثر اصلي آن تمليک يا ايجاد

 تعهد نيست، در دسته عقود غيرتمليکي غير عهدي جاي دهيم.
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 .۹3۹8، جلد دوم، چاپ اول، نشر علميه، حاشيه بر المکاسباصفهاني، شيخ محمد حسين،  (۹

جلد اول و دوم، موسسه ، کتاب المکاسب و البيع، تقرير درس نائينيآملي، محمتقي،  (2

 .۹3۹9انتشارات اسلامي، 

 .۹982ج سوم و پنجم، چاپ سوم، نشر الهادي،  القواعد الفقيه،بجنوريد، سيدمحمدحسن،  (9

 .۹343جلد بيس و سوم، نشر دار احياء تراث،  وسائل الشيعه،حر عاملي، محمدبن الحسن،  (3
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 .۹324جلد دوم، چاپ اول، دار الصفوه،  منهاج الصالحين،حکيم، سيد محمد سعيد،  (7

 .۹348جلد دوم، نشر مدرسه دارالعلم،  کتاب النکاح،خويي، سيدابوالقاسم،  (8

 .۹3۹8جلد دوم، چاپ سي و پنجم، مدينه العلم  لحين،منهاج الصاخويي، سيدابوالقاسم،  (3
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جلد دوم، چاپ پنجم، نشر  کفايه الاحکام،سبزواري، ملامحمدباقر )محقق سبزواري(،  (۹4

 .۹321دارالفکر، 

الحلبي الحقوقيه، بيروت، منشورات مصادر الحق في الفقه الاسلامي، ،عبدالرزاق ،سنهوري (۹۹

 .۹338چاپ دوم از دوره جديد، سال 

 .۹322جلد نهم، چاپ سوم، نشر جامعه مدرسين،  رياض المسائل،طباطبايي، سيد علي،  (۹2

 .۹913مکتبه مرتضويه، ، جلد اول، نشر  تحريرالمجلة، ،کاشف الغطاء (۹9

جلد اول و سوم، چاپ  منيه الطالب،  تقرير درس نائيني،نجفي خوانساري، شيخ موسي،  (۹3

 .۹3۹8اول، موسسه انتشارات اسلامي، 
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جلد اول و دوم، نشر موسسه دائره المعارف  کتاب الاجاره،هاشمي شاهرودي، سيد محمود،  (۹6

 .۹329فقه اسلامي، 

جلد چهارم و پنجم، چ اول، نشر جامعه  العروه الوثقي،يزدي، سيد کاظم طباطبايي،  (۹7

 .۹324مدرسين، 

جلد اول و دوم، نشر موسسه اسماعيليان،  حاشيه بر مکاسب،سيد کاظم طباطبايي،   (۹8
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