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 ایران حقوق در اجاره ماهیت حلیلت  در هفرانس  حقوق تأثیر بر تأملی: تعهد تا تملیک از
گاری عهدی بر نقدی)   (اشیاء اجاره ان

 1محمد مهدي الشري 

 چکيده 
 تملیی   را اجیاره  اثی   فقهیا  مشیهور دییدگاه   تبع ب  ای ان مدن  قانون ب  رغ  اینک 

 اجیاره  بودن عهد  قائ  ب  ف انس ، حقوق متأث  از حقوقدانان ب خ  اما اس ؛ دانست 
 کی   هیا دییدگاه  ایین ل ، یا در ف ض  ک  موضوع آن عین کل  باشد، هسیتند.  ب  طور ک

 مبیان   بیا  ،اسی   عینی   ح  ی  قال  در مالکی  انحصار ف انسو   اندیش  ب  مبتن 
. اس  ناسازگار شمارد،م  مجاز را اعتبار  و کل  اموال ب  مالکی  تعل  ک  ما حقوق

 در «انتایاع  بی   تسلیط»با  «منافع تملی »ن  ند تا از جایگءیاه  چند بعض  توش نموده
 انگیار عهید   دییدگاه  بیا این تعبیی  فقهی     تشاب  ،ا  از فقهااز سو  عده اجاره تع یف

 تع ییف  در تسیلیط  معنا  اساس  تااوت ب  توج  بالیکن . استااده نمایندرا  ف انسو 
 اعتبیار   تسیلیط  ،دیگی    در و فیءیکی   تسیلیط  مقصود، یک  در ک  فقه  و ف انسو 

 ف انسیو ،  تحلی  در وانگه . اس  تحقی  مخالف دیدگاه دو این ق اب  از سخن اس ،
 ا نتیج  اس ؛ موج  طلبکار تنها و ندارد مستأج ه عین با حقوق  رابی  هیچ مستأج 

 پذی د.م ن را آن فقه  یا حقوق  ذوق هیچ ک 
 

 تسلیط نتااع،ا ح  تملی ، ،تعهد عهد ، عقد اجاره، عقد : واژگان كليدي

                                 
 .گروه حقوق دانشگاه اصفهانحقوق خصوصي استاديار  - 1

 alsharif46@yahoo.comرايانامه: 
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 مقدمه
 حقتوق  پيچيتده  حتال  عين در و ضروري مباحث از عقود معاملي مضمون و منُشل بررسي
 بته  عقتد  تقسيم توانمي را منُشل و مفاد حيث از عقد تقسيم ترينمهم. آيدمي حساببه مدني
 آن نقرارداد و آن منُشل و مفاد تحليل که عقودي جمله از. آورد حساببه عهدي و تمليکي
 .اس  اشيا  اجاره عقد اس  گرفته قرار انظار و آرا  معرکه تقسيم، اين سوي دو از يکي در

 کشتورهاي  اغلب و مصر حقوق نظير فرانسه، حقوق تاب، کشورهاي و فرانسوي سن  در
 و گيرنتد، متي  قترار  عهتدي  عقود زمره در اشخاص و اشيا  اجاره از اعم اجاره عقد اسلامي،
 De La) نيست   مستلجر و موجر براي تعهد ايجاد جز چيزي اجاره عقد ياصل و مستقيم اثر

Morandiere, 1964: 64 .)( 1211ماده) مقترر  چنتين  اشتيا   اجتاره  تعريت   در فرانسه م..ق 
 متعهد طرفين از يکي آن موجببه که اس  عقدي از عبارت اشخاص اجاره عقد: » داردمي
 متعهتد  مقابل طرف که معيني مبلغ قبال در و نمعي مدت براي چيزي از را ديگري گردد،مي
 اماميه، فقه در خاص طوربه و فقهي سن  در عکس بر. «سازد مندبهره اس ، آن پرداخ  به

 بته  اس ، بوده اجاره از فقها  تعاري  اتفاق به قريب اغلب ثاب  پاي  تمليک، عنصر همواره
 مشتهور  قتول  کتم دس  يا اجما  به نزديک قول را اجاره بودن تمليکي توانمي که ايگونه
 و مرستوم  شتيوه  بته  نيتز  ايتران  مدني قانون(. 213 :تابي نجفي،)آورد  حساببه اماميه فقه در

 گونته ايتن  را اجتاره  عقتد  ( ق.م.333) متاده  در و نمتوده  تبعيت   مشتهور  قول از خود معمول
 عتين  ،منتاف  مالتک  مستتلجر  1آن، موجتب بته  کته  است   عقتدي  اجتاره : »اس  کرده تعري 
 منتاف،  بته  نستب   مستلجر «مالکي » را اجاره يثمره صراحتا  تعري  اين«. گرددمي مستلجره
 قتانون  تصريح بلکه و ظهور و روشن، فقهي پيشينه اين رغم به اما. اس  دانسته مستلجره عين
 شتروح  و ايتران  حقتوقي  ادبيتات  در اجتاره  تمليکتي  وص  اجاره، دانستن تمليکي بر مدني

                                 
1   . Le louage des choses est un contrat par lequel l'une des parties s'oblige à faire jouir l'autre 

d'une chose pendant un certain temps, et moyennant un certain prix que celle-ci s'oblige de 

lui payer. 
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 اجتاره  کتردن  قلمتداد  عهتدي  بته  تمايل و نبوده به دور از ترديد و گفتگو بدون مدني قانون 
 .نمود مشاهده ايران حقوق اساتيد آرا  در توانمي را موارد از برخي يا تمام در اشيا 

 قالتب  در آن تحليتل  و اجاره معاملي مضمون تشخيص در اختلاف اصلي عوامل از يکي
 حستب  که گردد؛مي باز منفع  يعني آن موضو  در پيچيدگي و ابهام به تمليکي، عقد يک
 فعلتي   وجتود  عتدم . دارد زمتان  در منتشتر  و تتدريجي  و غيرملمتوس  متاهيتي  ستنتي،  تعري 
. است   اجتاره  حقتوقي  ماهي  تحليل رويپيش هايچالش ديگر از نيز عقد زمان در منفع 
 متادي  جنبه اولا  که اس  چيزي تمليک از سخن اجاره، از تمليکي تحليل در سخن ديگر به
 استاتيد  از بستياري . نتدارد  بالفعتل  و خارجي وجود تمليک زمان در ثانيا  و ندارد، ملموس و

 جتايي  در اشيا  اجاره بودن تمليکي پذيرش عين در فرانسه، حقوق تلثير تح  ايران، حقوق
، 1333 امتامي، )انتد  آورده حساببه عهدي عقدي را اجاره اس ، کلي عين آن موضو  که
 ايتن  از برختي  ميتان  ايتن  در(. 32 :1332شهيدي، ؛321: ال () 1323کاتوزيان، ؛1و 22:2ج

 اشتکالات  ايپتاره  رفت،  براي معين، عين اجاره بودن تمليکي پذيرش رغم به نظران،صاحب
 عتدول  نيز فقه در نظر مورد معناي به منفع  تمليک از نهاي  در اجاره، در تسليم به مربو 
 واگتذاري » ديگتر  تعبيتر  بته  و «انتفا  حق واگذاري» موارد، تمامي در را اجاره مفاد و نموده
 از استاتيد  از ديگتر  برختي (. 321: الت ( ) 1323کاتوزيتان، )اند دانسته «مناف، بر مالکي  حق

 طرفتداري  آن بتودن  عهتدي  از صتراحتا   و بتوده  اجاره کردن قلمداد تمليکي اساس مخال 
 (.  123و132: 1313لنگرودي، جعفري ؛31: 1322 لنگرودي، جعفري) اندکرده

 تعري  از الهام با دارند نيز ايبرجسته فقهي صبغه که حقوقي دانشوران از ديگر تعدادي
 قالتب  در اشتيا   اجتاره  تحليتل  و گرفته خُرده اجاره تمليکي وص  بر بزرگ، فقهاي برخي
 بته  اجتاره  تعريت   شهرت رغم به(. 23: 1333 داماد، محقق)اندندانسته بعيد را عهدي عقدي
 محمد سيد مرحوم خاص طوربه و معاصرين از بعضي فقها ، ميان در «مناف، معو  تمليک»

 ممکتن  کته  انتد کترده  مطترح  را احتمتال  اين «الوثقي عروه» ارزشمند کتاب در يزدي کاظم
ج  ،1311يتزدي،  طباطبتائي )بتدانيم   «عتين  از معو  انتفا  بر تسليط» را اجاره حقيق  اس 
 عقتدي  قالتب  در اجاره تحليل مذکور معتقدند فقهي ديدگاه اساس بر انديشمندان ناي(. 2:2

 متدعي  حتتي  و دارد طرفتداراني  هتم  اماميته  فقه در و نبوده فرانسه حقوق مخصوص عهدي،
نمتود   استتفاده  را ديتدگاه  اين به گرايش توانمي نيز ايران مدني قانون تعري  از که اندشده
 (.1333:2داماد، محقق)
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 هستتيم  مدعا اين اثبات پي در و پرداخته هاديدگاه اين بررسي و نقد به نوشتار اين در ما
 متورد  در حتتي  نته  و مطلتق  نحتو  به نه عهدي، عقد يک قالب در اجاره عقد تحليل اولا  که،
برداشت    ثانيتا   و نيست ؛  ستازگار  متدني  قتانون  مبتاني  و اصول با و نبوده صحيح کلي، اعيان

 ديتدگاه  بتا  ديدگاه اين سازيهماهنگ و اجاره کردن قلمداد عهدي هب عروه تمايل صاحب
 برتتري  بته  مباحتث  ايتن  خلال در ما. نيس  سازگار بزرگ فقيه اين واقعي مراد با فرانسويان
 اجمتال  بته  نيتز  فرانستوي  الگتوي  بنياد بر اجاره تحليل بر فقهي الگوي مبناي بر اجاره تحليل
 .پرداخ  خواهيم
 

 آن نقد و کلی عين اجاره بودن عهدي به معتقد . ديدگاه1

 ديدگاه . طرح1-1

 عقتدي  را کلي عين اجاره فرانسه حقوق تلثير تح  ايران مدني حقوق نويسندگان اغلب
 از عتدول  و فتر   ايتن  در اجتاره  شمردن عهدي بر گروه اين اصلي دليل. اندشمرده عهدي
 حتين  در مستتلجره  عتين  کلتي،  عتين  ياجاره در که اس  اين مدني قانون (333) ماده ظاهر
 نسب  مستلجر مالکي  از سخن تواننمي عقد نفس به رو اين از و ندارد خارجي وجود عقد
 مالکيت ،  حتق  کته  اس  استوار فر پيش اين بر واق، در استدلال اين. را بيان نمود مناف، به
 تلقي نيز نايرا حقوقدانان سوي از و آمده فرانسه حقوق در آنچه اساس بر. اس  عيني حقي
 عينتي  حقتوق  زمره در مالکي  حق و شودمي تقسيم ديني و عيني به مالي حق شده، قبول به
 کننتد متي  تصتريح  فرانسوي حقوقدانان(. Ghestin,1994:174)هاس آن ترينکامل بلکه و
 يتا  ختارج  در موجتود  و مشتخص  متال  يک ،آن موضو  که اس  اين عيني حق ويژگي که
 حتق  معترو   و موضتو   استاس  ايتن  بتر (. Ghestin,1994:174) است   1مادي اموال همان
 گونته همتان  رو، ايتن  از. باشتد  معين عين يک تواندمي تنها اس ، عيني حقي که نيز مالکي 
 در گفت ،  ستخن  عقد تحقق حين در عقد موضو  مالکي  از تواننمي کلي عين بي، در که
 بته  مالکيت   از ستخن  تتوان متي  د،باشت  معين عين مستلجره عين که صورتي در تنها نيز اجاره
 تنهتا  و است ،  منتفتي  معتين  عتين  فقتدان  دليتل  بته  مالکي  کلي، عين اجاره در و آورد ميان
 بته  يا کلي، يمستلجره عين مصاديق از مصداق يک تسليم و تعيين به موجر تعهد از توانمي
 .گف  سخن منفع  تمليک به تعهد از ،(23:2،ج1333 امامي،)اساتيد  از برخي تعبير

                                 
1 . biens matériels. 
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 1-2ديدگاه . نقد 

 آن فرانستوي  مفهتوم  به عيني حقي قالب در مالکي  تحليل در ديدگاه اين اصلي مشکل
 متالي  حقتوق  تقسيم فرانسه، حقوق مانند رم حقوق بر مبتني حقوقي هاينظام در. اس  نهفته
 مفتاهيم  ستاير  بتا  آن نستب   و مالکيت   مفهتوم  و جايگاه کنندهتعيين ديني، و عيني حقوق به
 حقتوقي  هتاي نظام تمام و فرانسه مدني حقوق فقرات ستون ديني و عيني به حق تقسيم. اس 
 در بنتدي، تقستيم  ايتن  در(. 2: 1ج تتا، بتي  سنهوري،)دهد مي تشکيل را رم حقوق از منشعب
 عينتي  حقتوق  يزمره در ارتفاق، و انتفا  حق کنار در مالکي  حق ديني، حقوق مقابل نقطه
 تمتامي  مشتتر   ويژگي. گيردمي قرار دارند اموال به نسب  مستقيما  صاشخا که حقوقي يا

 کته  است   ايتن  هتا شتده،  بر آن عيني حق اطلاق باعث که مالکي  حق جمله از عيني حقوق
 از يکتي (. weill,1970 :9)است    ختارج  در موجود معين عين حقوق مزبور تمامي موضو 
 منحصتر  و عينتي  حقتوق  زمتره  در «کي مال حق» گرفتن جاي تقسيم، اين پذيرش مهم نتايج
 ستخن  ديگتر  بته . اس  خارج در موجود و معين مال بر شخص سلطه به مالکي  حق نمودن
 و گفت   ستخن  ختارجي  اعيتان  مالکيت   از تتوان متي  تنها مالکي ، شدن قلمداد عيني حق با

 بود. خواهند معنابي مفاهيمي عمل مالکي   يا کلي عين منفع  کلي، عين مالکي 
 و نگفتته  ستخن  ديني و عيني به حق تقسيم از صراح  به متني هيچ در ايران مدني نقانو
 بتين  در عمتومي  بتاور  امتا  است ،  نکرده تصريح مالکي  حق بودن عيني به موضعي هيچ در

 قتانون  نويستندگان  تبعيت   متورد  دينتي  و عيني به حق تقسيم که اس  اين ايراني حقوقدانان
 گونته هيچ بدون تقريبا  ما حقوقي ادبيات در اساس همين بر. اس  گرفته قرار نيز ايران مدني

 باعتث  کته  دليلتي  تترين مهتم  ظاهرا . اس  شده قلمداد عيني حق يک مالکي  حق ترديدي،
 در مالکيت   گترفتن  قترار  و دينتي  و عينتي  به مالي حق تقسيم مدني قانون شارحان گرديده،
 قتانون  (21) متاده  بدانند، مدني نگذارقانونو پذيرش مورد و مسلم امري را عيني حقوق زمره
قتانون   (233) متاده . است   فرانسه مدني قانون (233) ماده با آن فراوان شباه  و ايران مدني
 :داردمي مقرر چنين عيني، حقوق اموال، به نسب  اشخاص حقوق بيان راستاي در فرانسه
 حتق  تنهتا  يتا  و انتفتا   حتق  صترفا   يتا  مالکيت   حتق  مال، يک به نسب  تواندمي شخص»
 1.«باشد داشته ارتفاق

                                 
1   .Article 543- On peut avoir sur les biens, ou un droit de propriété, ou un simple droit de 

jouissance, ou seulement des services fonciers à prétendre. 
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 متاده  بتا  فتراوان آن  مشابه  به تصديق براي ايران مدني قانون (21) ماده به ساده نگاهي

 :داردمي مقرر چنين ايران مدني ( قانون21) ماده. اس  کافي قانون فرانسه (233)
 از اعتم ) مالکيت   -1:باشتند  دارا را ذيل يهاعلاقه اموال به نسب  اس  ممکن اشخاص»
 .«غير ملک به نسب  ارتفاق حق -3 انتفا  حق -2( منفع  يا عين

 بيتان  مقتام  در قتانون فرانسته،   (233) ماده مثل را، (21) ماده که ايراني حقوقدان نخستين
: نويستد متي  (21) متاده  شترح  در وي. است   عتدل  منصورالستلطنه  تلقي نمتوده  عيني حقوق
 بته  نستب   توانتد متي  نفتر  يتک  کته  اس  ايهمهم عيني حقوق (21) ماده در مذکور حقوق»

 يتک  بته  نستب   توانتد مي نفر يک که اس  عيني حق ترينکامل مالکي . باشد داشته اموال
 از پتس  شتارحان  اغلتب  سوي (از21) ماده از تفسير اين(. 33: 1323عدل،) «باشد داشته چيز
 تقستيم  از پتس  دل،ع مرحوم همانند عبده بروجردي مرحوم. اس  شده دنبال السلطنهمنصور
 «ختارجي  مشخص عين» به شخص که حقي به عيني حق تعري  و ديني و عيني به مالي حق
 حتق  آن اقسام ترينمحکم که اس  اقسامي عيني حق براي: »نويسدمي باشد، داشته تواندمي

 گتذارترين  تتلثير  از کته  نيتز  امتامي  مرحتوم  .(13: 1331 عبتده،  بروجتردي ) «است   مالکي 
 را رويکترد  همتين  آيد،مي حساب به مؤخر بر خود ميان حقوقدانان در مدني نقانو شارحان
 بته  نستب   تواننتد متي  اشتخاص : »نويستد متي  زمينته  اين در و کرده (دنبال21) ماده تفسير در

. نامنتد متي  عينتي  حقتوق  را هاآن که باشند حقوقي داراي اس  موجود خارج در که اموالي
 .( 31: 1ج ،1333 امتتامي،) «نمايتتدمتتي بيتتان را آن از قستتم ( ستته21) متتاده در متتدني قتتانون
 چنتين  استتثنا ،  بتدون  تقريبتا   نيتز،  امامي مرحوم از پس حقوق اساتيد و مدني قانون شارحان
 يتک  عنتوان  بته  مالکي  حق بودن عيني به آن اساس بر و اند(دريافته21) ماده از را مفهومي
 ديتدگاه  ايتن  از يا ،(1332:133 صفايي، ؛12: (ب)1323کاتوزيان، ) کرده تصريح مسلم امر
 عهتدي  و تمليکي عقود باب در حقوقي يهاتحليل در خود مسلم و مفرو  مبناي عنوان به
 .(33و13: 1332 ؛ و نيز 33 و 32: 1322شهيدي،)اندجسته بهره

 اعتبتاري  روابتط  تعيتين  کليتدي   مقترره  عنتوان  ( بته 21) متاده  از شده ياد تفاسير در آنچه
 اساستي  کتاملا   و معنتادار  تصترفات  مانده، پنهانها چشم از ايران حقوق در موالا با اشخاص

 فرانستوي  نستخه  در ايران مدني قانون فقيه و هوشمند نويسنده صورت پذيرفته شده از سوي
 ميتان  تفتاوت  حکاي  از دو فرانسه قانون (233) ماده با ( قانون ايراني21) ماده مقايسه. اس 
 دارد. ماده دو اين
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 متاده  اول بنتد  در «مالکيت   حتق » جايبه «مالکي » اصطلاح از استفاده تصرف، ستيننخ 
 فقه در بنيادي تقسيمات از ملک و حق تقسيم که دانندمي خوبيبه فقه با آشنايان. (اس 21)

 دو هتر  مالکيت   و حتق  چنتد  هتر  آن استاس  بر که ،( 22: 1، ج1311يزدي، طباطبايي) اس 
 يکتديگر  قستيم  حتال  هتر  بته  امتا  گردند،مي محسوب مال بر ارياعتب يسلطه يا علاقه نوعي
 يتا  و علاقته  يتا  اضتافه  گونته  دو متال  يتک  خصتوص  در فقته  در. متفاوتند يکديگر با و بوده
 عنتوان  بتا  هتا آن از ترتيتب  بته  که ناقص سلطه و تام سلطه: اس  تصور قابل اعتباري يسلطه
 کتاملا   زمينته  ايتن  در( کمپتاني ) هانياصف محقق مرحوم عبارت. شودمي ياد «حق» و «ملک»

 اصتفهاني، ) «الحقيّته  علاقته  أو الملکيته  علاقه إلا المال إلى باحضافه علاقه لا» اس  که گويا
 .(132: 2، ج1313
 است ،  متال  بتر  ستلطه  بتودن  ناقص و تام حيث از حق و ملک تفاوت شد اشاره کهچنان
 آن متورد  در رو همتين  از و بتوده  تتام  يستلطه  مستتلجره،  عين مناف، بر مستلجر يسلطه مثلا 
 بته  انتفتا ،  حق موضو  مال بر انتفا  حق صاحب يسلطه اما شود،مي مناف، مالکي  به تعبير
 متتلخر  فقيهتان  از يکتي  زبتان  از را تفتاوت  ايتن . اس  «حق» سن  از سلطه، محدودي  دليل

 «فالملتک . »خصوصه و لطانالسّ و الاستيلا  بعموم الملک، و الحقّ بين الفرق إنّ»بشنويد که 
 بدخولته  يکتون  «الحتقّ » و حيثيّاتته،  کافّته  و شتئونه  بتمام السّلطان تح   الشي بدخول يکون
 .(23: 1313 ايرواني،)  «حيثياته و جهاته ببع  السّلطان تح 
 ايران، مدني قانون واض، که اس  اين( 21) ماده در تصرف اين پيام نخستين روي هر به
 متواد  نمتودن  ستازگار  پتي  در آغتاز  همتان  از و نداشتته  را ختود  ستنتي  امنظت  از عدول قصد
 .اس  بوده فقه با وارداتي
 فرانستوي  معادل با ماده اين گرديده باعث (که21) ماده در گرفتهصورت تصرف دومين
 بنتد  در «مالکيت  » از پتس  «منفع  يا عين از اعم» عبارت افزودن گردد، متفاوت بنُ از خود
قتانون آن   (233) ماده فرانسوي حقوقدانان تصريح به شد گفته کهچنان. س (ا21) ماده اول
 تترين کامتل  و اولين عنوان به نيز مالکي  حق و اس  اصلي عيني حقوق بيان مقام در کشور
(، 21) ماده مبناي بر ويژهبه و نيز ما حقوق در آيا اما. اس  شده مطرح ماده اين در عيني حق

 متعلتق  و موضتو   لزومتا   کته  نمود قلمداد عيني حق يک رانسويانف همچون بايد را مالکي 
 ايتران  متدني  قانون نويسنده اس   معين عين ديگر تعبير به و خارجي و مادي اموال تنها آن،
 يتا  عتين  از اعم» عبارت افزودن با و نموده مسدود را تفسيري چنين باب شکل ترينروشن به
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 
 معترو   کته  نمتوده  گوشتزد  بته روشتني   را کتته ن ايتن  مالکيت   متعلتق  در توسعه و «منفع 
 يتا  عتين  از اعتم  متالي  هتر  و نبتود،ه  خارجي و معين عين به منحصر ايران حقوق در مالکي 
 در مالکيت   کته  نتدارد  ايتن  جتز  معنتايي  اين و گيرد، قرار مالکي  موضو  تواندمي منفع 
 آنچته . گرددمي شامل را تريوسي، دايره و گرددنمي محدود عيني حق حصار در ما حقوق
 بتر  شتخص  اعتبتاري  ستلطه  که اس  اين اس ، لازم مالکي  عنوان صدق براي ميانه اين در
 در تتلثيري  آن بتودن  منفعت   و عتين  يتا  مال بودن ذمه بر يا خارجي و باشد کامل و تام مال،
 ندارد. جه  اين
 بتدون  و باشتد،  منفعت   يا عين تواندمي مالکي  موضو  (،21) ماده اول بند صراح  به
 کلتي  معتين،  از اعم عين اقسام يهمه شامل و بوده عين مطلق ماده اين در عين از مراد شک
 بته  مالکيت   تعلق امکان فر  در يعني اين صورت، در و گردد،مي ذمه در کلي و معين در
 بتاقي  عينتي  حق يک عنوان به مالکي  انحصار شدن شکسته در ترديدي ذمه، بر و کلي عين
 قانون در که متعددي موارد مانند بود معين عين تنها عين از قانونگذار مراد نچهچنا. ماندنمي
 يعنتي  تصترف  ايتن  کته  نيست   درنتگ  جتاي . کردمي ذکر را معين قيد کرده، تصريح بدان
 فقته  تبعيت   به (21) ماده در منفع  و عين به نسب  آن شمول و مالکي  معرو  در توسعه
 اس . گرفته صورت اماميه
 نمتود   مالکيت   اعتبتار  نتدارد،  وجتود  ختارج  در کته  متالي  مورد در توانمي هچگون اما
 کنتد متي  تصتريح  اينکته  از پتس  مکاستب  بر خود حاشيه در يزدي کاظم محمد سيد مرحوم
 در است ؛  عتين  اقسام يهمه ،«معلوم عو  به عين تمليک» به بي، تعري  در ،«عين» از مراد
 بايتد  مالکيت   متعلتق  و ندارنتد  ختارجي  وجتود  ندهآي منفع   و کلي عين  که اشکال اين ردّ
 منفعت   و کلتي  عتين  تمليتک  صتح   اولا  کته  کنتد مي تصريح باشد، داشته خارجي وجود
 يتک  توانتد متي  خود اعتباري، امري عنوان به مالکي ، موضو  ثانيا  و اس ، اجماعي آينده،
 شتنيدني  است   بستيار  از اينمونته  که زمينه اين در بزرگ فقيه اين عبارت. باشد اعتباري امر
 عقلائيا اعتبارا الا ليس  حقيقتها ان الا الخارجيه، الاعرا  من کان  وان الملکيه، ان: »اس 
 شتيئا  التذمي،  الکلتى  هتذا  يعتبترون  العقتلا   فنقول اعتباريا؛ موجودا محله يکون ان فيمکن... 

 .(23: 1ج ،1311يزدي، طباطبايي.)«المعدومه المنفعه وکذا الملکيه، به يتعلق موجودا
 قترار  تلييتد  متورد  يتزدي  سيد مرحوم از پس فقهاي سوي از تفاوتي اند  با تحليل اين
 تقدير هر به(. 33: 1333خميني،  ؛313: 1312خويي، ؛1:13،ج1313 اصفهاني،)اس   گرفته
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 تفتاوتي  کلتي  عتين  و معتين  عتين  مورد در مالکي  مفهوم که برد ياد از نبايد نيز را نکته اين 
 أنّ» معاصتر  بتزرگ  فقيهان از يکي يگفته به. شود عبارت در تسامح بر حمل نبايد و هنداشت
 ذمّته  فتي  شتي    مالکيّته  فتي  حتّى المملو ، و المالک بين إضافه الموارد، جمي، في الملک
 .(33: 1333خميني،) «الغير

 عنتوان  بته  مالکيت   پتذيرش  از ايتران  متدني  قانون دهدمي نشان که ديگري محکم دليل
 جتايگزين  را مال، بر تام سلطه يعني آن، فقهي مفهوم به مالکي  و زده سرباز عيني حق کي
 بته  منفعت   از متراد . اس  (21) ماده نخس  بند در «منفع » عبارت افزودن اس ، کرده آن
 منفعت   از اعتم  قتانون متدني،   (332) و (333) متواد  همچنتين  و فقهتي  روشن پيشينه يقرينه
 مالکيت   را اجتاره  اثتر  آنکه از پس (333) ماده. اس  عمل همان يا اشخاص منفع  و اشيا 
 گوشتزد  (332) متاده  در فاصتله  بتلا  دارد،متي  اعتلام  مستتلجره  عتين  منتاف،  به نسب  مستلجر
 جمت، . باشتد  اشتيا   يتا  حيتوان  يتا  انسان اس  ممکن اجاره مورد يا مستلجره عين که کندمي
 يتا  حيتوان  يتا  «انستان  منتاف، » مالتک  مستتلجر  اجاره عقد در که اس  اين ماده دو اين روشن
 انسان عمل اس  ممکن مالکي  موضو  (21) ماده صراح  به ترتيب بدين. گرددمي اشيا 
 (بتر 21) متاده  در مالکيت   اينکه در ترديد براي جايي تفسير اين با. باشد انسان مناف، همان يا

 بته  معتين  عتين  بتر  افزون اندتومي و نبوده عيني حق يک صرفا  خود، فرانسوي معادل خلاف
 تتوجيهي  و ترفنتد  هتيچ  بتا  کته  است   روشتن  زيترا  مانتد؛ نمي باقي گيرد تعلق نيز اموال ساير
 ستخن  عمتل  مالکيت   از مالکيت ،  کردن قلمداد عيني و فرانسوي الگوي مبناي بر تواننمي
 .نمود برقرار مالکي  رابطه ديگري، منفع  يا عمل و شخص بين و گف 
 عتين  منفعت   شتامل  کته  به نحوي عين مالکي  از مطلق نحو به که گونهنهما (21) ماده

 ستخن  منفعت   مالکيت   از قيتدي  بته دور از هتر   و مطلتق  صورت به کلي گردد سخن گفته،
 عتين  منفعت   شتامل  ثانيتا   و اشتيا ،  منفعت   و اشخاص منفع  شامل اولا  اطلاق اين و رانده،
 در متدني،  قتانون  نظتر  متورد  مالکيت   که شد هگفت آنچه بنياد بر. گرددمي کلي عين و معين
 ختارج  در موجتود  غيتر  و اعتبتاري  امتوال  بته  توانتد مي و گردد،نمي محدود عيني حق قالب
 نيتز  کلتي  عين مناف، مالکي  از توانمي سادگي به گيرد، تعلق نيز عمل يا کلي عين همچون
 توانتد متي  و بوده ذمه بر اموال يزمره در کلي، عين مانند نيز کلي منفع  زيرا گف ؛ سخن
 ايتن  مالکيت   اطتلاق  صح  براي شر  تنها و گيرد، قرار مالکي  اعتباري يرابطه موضو 
 .باشد کامل اعتباري مال  اين بر شخص يسلطه که اس 
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 
 و است   متال  اقستام  از ذمته  بتر  متال   متا،  حقتوق  در اينکته  به توجه با خلاصه طوربه پس
 قترار  مالکيت   معرو  تواندمي مالي هر و اس ، ذمه بر الم اقسام از يکي نيز ذمه بر منفع 
 اتوبتوس  يتک  منتاف،  متثلا   آن موضو  که کند منعقد اجاره عقد ديگري با کسي اگر گيرد،
 منتاف،  همتان  يا ذمه بر مال  يک مالک مستلجر عقد، اين موجببه باشد، ساليک براي کلي
 است ،  ذمته  بتر  و کلتي  مال مالکي ، ناي موضو  اينکه به توجه با و گردد،مي کلي اتوبوس
 يک مالکي  جز معنايي ما حقوق در طلب زيرا گرددمي موجر طلبکار حالعين در مستلجر
 .(311تا:بي سيستاني،)ندارد  بدهکار ذمه بر کلي مال

 و کلتي،  عتين  و معتين  عتين  منتاف،  بتين  تفکيتک  اگر در صدد حکم صواب نيتز باشتيم،  
 و مالکي ، از فرانسوي تلقي مبناي بر حتي معين، عين ياجاره براي تمليکي وص  پذيرش
 متا  حقتوق  در دانتيم متي  که گونههمان. اس  نادرس  نيز عيني حقي عنوان به مالکي  تلقي
 يجنبته  موارد اغلب در اما شوند،مي محسوب عين از مجزاي مال مسلما  چند هر اشيا  مناف،
 متال  بته  نتاظر  و عينتي  حتق  يتک  انستويان فر چنتان  را مالکيت   اگتر . ندارند ملموس و مادي
 مالکيت   از تتوانيم نمتي  نيز خارجي اعيان مناف، مورد در بدانيم، خارج در موجود و مشخص
 مناف، با که عين با نه منفع ، مالک  حقوقي يرابطه و سلطه فر  حسب زيرا گوييم، سخن
 سخن کوتاه. ارندند ملموس و مادي يجنبه فر  حسب به نيز مناف، و اس  برقرار شده آن
 و عينتي  امتوال  بته  را مالکيت   و بمتانيم  پايبنتد  مالکي  بودن عيني حق مبناي به بايد يا اينکه
 ياجتاره  متدني،  قانون صريح برخلاف اين صورت در که سازيم، منحصر خارج در موجود
 بايد يا و بود؛ نخواهد تمليکي عقدي کلي، عين چه و باشد معين عين آن موضو  چه اشيا ،
 تمليکتي  آن ينتيجه که نماييم، تفسير فقهي مبناي بر و دانسته خارج قالب اين از را مالکي 
 کلتي،  عين خواه و باشد خارجي عين مستلجره، عين خواه اس ، مطلق نحو به اجاره دانستن
 اشخاص. مناف، يا باشد اشيا  مناف، اجاره موضو  خواه و

 

 آن نقد و انتفاع حق ريواگذا به تمليک ارجاع به معتقد . ديدگاه2

 ديدگاه . طرح2-1

 ارائته  کاتوزيتان  استتاد  مرحتوم  ايتران  متدني  حقتوق  فقيتد  استاد سوي از که ديدگاه اين
 م..ق (311) متاده  حکتم  توجيه براي برجسته حقوقدان اين سوي از که اس  تلاشي گرديده
 بهتا رهاجتا  پرداخت   بتراي  موعتدي  کته  صورتي در ماده اين به موجب. اس  گرفته صورت
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 شتده  يتاد  ماده مفاد ايشان نظر از. بپردازد نقدا  را بهااجاره کل بايد مستلجر باشد، نشده تعيين 
 است   ناستازگار  نيتز  اجتاره  بتودن  تمليکتي  بتا  بلکته  است   مختال   معاوضته  قاعده با تنها نه
 لقبت  تواندمي معاوضه قاعده خلاف بر موجر اينکه ايشان يگفته به(. 321: 1323کاتوزيان،)
 در را فکتر  ايتن  کنتد،  مطالبته  را عقد عو  و اجرت عين، تسليم صرف به و مناف، تسليم از
 در که اس  چيزي بلکه نيس  منفع  تمليک اجاره، عقد در معوّ  که کندمي ايجاد ذهن
 در معتوّ   کته  است   آن بهتتر  رو ايتن  از. دارد وجتود  آن تسليم يا انتقال امکان عقد، زمان
 مالکيت   حتق » واگذاري تردقيق تعبير به و انتفا  حق نوعي منفع ، ليکتم جايبه را اجاره
 در تمليتک  از مراد ايشان، نظر به اينکه سخن کوتاه(. 321: 1323کاتوزيان،)بدانيم  «مناف، بر

 در و است   تتدريجي  امتري  فتر   حسب به که را منفع  ذرات موجر که نيس  اين اجاره
 اتفتاق  در اجتاره  واقت،  در آنچته  بلکته  کنتد، متي  کتملي مستلجر به نيس  موجود عقد زمان
 و کنتد، متي  واگتذار  مستلجر به دارد عين از انتفا  بر که را حقي موجر که اس  اين افتدمي
 مستتلجر  شتود، متي  منتقل مستلجر به عقد با و اس  موجود عقد زمان در حق اين که آنجا از
 پرداخت   بتراي  آنکته  مگتر  کند تسليم موجر به نقدا  اس  بهااجاره که را آن عو  بايد نيز
 باشد. شده معين اقسا  يا موعد بهااجاره

 ديدگاه . نقد2-2

 منتاف،  مالکيت   را اجتاره  اثر که م..ق (333) ماده صراح  با اينکه بر افزون ديدگاه اين
 اس . انتقاد قابل جه  چند از اس ، ناسازگار داندمي

 و مرزهتا  برختي  (،311) متاده  در ييادعتائ  مشتکل  حتل  بتراي  ديتدگاه  اين اينکه نخس 
 واگتذاري  بته  منفعت   تمليک ارجا . اس  ريخته هم در را ايران مدني حقوق مسلم ضوابط
 (21) متاده  در کته  «انتفا  حق» و «منفع  مالکي » بين مرز تنها نه گرددمي باعث انتفا  حق
 منفعت   مالکيت   براي مصداقي اساسا  بلکه بخورد هم بر شده تفکيک يکديگر از روشني به
 مالکيت   و بتوده  يکتديگر  قستيم  حق و ملک که نکنيم فراموش. نماند باقي ايران حقوق در

 حتق  واگتذاري » تعبيتر . گيترد متي  جتاي  حقتوق  زمره در انتفا  حق و ملک مقوله از منفع 
 و حتق  بتين  تبتاين  و تقابتل  بته  توجته  بتا  زيرا گشايد،نمي کار از گرهي نيز «مناف، بر مالکي 
 توجيته  قابتل  غيتر  تعبيتري  اس ، ملک بر هم و حق بر مشتمل هم که تعبير اين سا اسا ملک،
 .ندارد محصلي معناي و بوده
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 
 آن در منتاف،  وضتعي   کته  است   ايتن  بترد متي  رنج آن از تحليل اين که اشکالي دومين

 عتين  و است   متال  اقستام  از منفعت   مستلّما   متا  حقتوق  در اينکته  به توجه با. اس  تکلي بلا
 از پتس  کته  نيست   معلتوم  تحليتل  اين در اس ، اجاره مدت طول در منافعي واجد مستلجره
 متال  تدريجي مناف، مالک کسي چه مناف،، بر مالکي  حق يا انتفا  حق انتقال و اجاره وقو 
 از تمليک عنصر حذف به توجه با گردد،مي مدت اين مناف، مالک مستلجر اگر. بود خواهد
 مالکيت   انتستاب  افتتد  متي  اتفتاق  زماني چه در و چيس  مالکي  اين سبب اجاره، حقيق 
 مقوله دو از انتفا  حق با مالکي  زيرا. اس  فر  خلاف نيز «انتفا  حق واگذاري» به مناف،
 سته  است    مالتک  کستي  چته  پس نيس  مناف، اين مالک مستلجر بگوييم هم اگر. متفاوتند
 بته  متالي  وجتود  منکر اينکه يکي:  اس نادرس  نيز سه هر که نيس  مقابل در بيشتر احتمال
 اجتاره  حقيقت   بتا  کته  است   منتاف،  مالتک  متوجر  همچنان بگوييم يا گرديم، منفع  عنوان
 از کتم  سُستتي  در نيتز  احتمتال  اين که کنيم فر  مالک بدون را مناف، يا و اس ، ناسازگار
 ندارد. پيشين احتمالات
 رفت،  ينحتوه  و (311) ماده در ييادعا اشکال اصل به مربو  نيز تحليل اين ايراد سومين

 را اجتاره  در معتو   کاتوزيان استاد که گرديده باعث آنچه گفتيم که گونههمان. اس  آن
 ايشتان  نظتر  از. است   بهااجاره نقدي پرداخ  لزوم ( بر311ماده ) حکم ندانند منفع  ذرات
 معو  که اس  اين معاوضه قاعده مقتضاي به عو ، کل فوري پرداخ  به حکم يلازمه
 غيتر  و زمان در منتشر مال يک عنوان به منفع  آنکه حال و گردد، تسليم و تمليک فورا  نيز

 تحليتل  ايتن  در کته  رستد متي  به نظر چنين. نيس  تسليم و تمليک قابل عقد زمان در موجود
 مستلله  و عقتد  نفتس  بته  منتاف،  تمليتک  کيفيت   معضل يعني متفاوت، کاملا  يمسلله دو بين

 مشتکل  حتل  بته جتاي   اساس همين بر و اس  گرفته صورت آميختگي مناف،، متسلي کيفي 
 بته جتاي   و انتد آورده روي معتدوم  منتاف،  تمليک يمسلله حل به ناخواسته تسليم، به مربو 
 را منتاف،  بتر  مالکيت   حتق  انتقتال  چتون  مبهمتي  مفتاهيم  يتا  انتفتا   حتق  انتقال مناف،، تمليک
 بتاز  ديتر  از که اشکالاتي از .گشايدنمي تسليم کار از ايگره هيچ باز که اندکرده جايگزين
 نيستند موجود عقد حين در مناف، که اس  اين بوده مطرح اجاره بودن تمليکي خصوص در
 ياد معدوم تمليک تعبيرشبهه با فقه در شبهه اين از. باشد معدوم تواندنمي تمليک موضو  و
 و متصترم  دليل به که اس  اين دارد وجود مناف، تسليم خصوص در که مشکلي اما. شودمي
 پيداست   کته  گونههمان. نيس  ممکن عقد زمان در هاآن جاييک تسليم مناف،، بودن سيال
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 عالم به ناظر ديگري و اعتبار عالم به ناظر يکي و دارد وجود جدي تفاوت مسلله دو اين بين 
 انديشتمند  ايتن  کلمتات  در آميختگتي  اين از اينمونه زير عبارت. اس  تسليم مقام و خارج
 حاصتل  ملتک  از کته  است   تدريجي مناف، اجاره، موضو  که شود پذيرفته اگر: »اس  فقيد
 ايتن  کته  کترد  ادعا توانمي چگونه گردد،مي تمليک مستلجر به معين مدت براي و شودمي
 (.331: 1323کاتوزيان،)«اس   شده تسليم و تمليک آمدن به وجود از پيش مناف،

 معترو   شتد،  نقتل  فقته  بتر  حتاکم  ديدگاه عنوان به عروه صاحب از نظر پيشتر کهچنان
 آن وجتود  فتر   صترفا   که باشد اعتباري امري تواندمي اعتباري، امر يک عنوان به مالکي 
بته   هنتوز  عقتد  حتين  در کته  عتين  مناف، و الذمه في کلي عين مانند اس ، شده عقد حين در
 است ،  ختارج  عتالم  بته  مربتو   امتري  کته  تستليم  امکتان  عتدم  از اين بنابر اند؛نيامده وجود
 گرف . نتيجه اس  اعتبار عالم به ناظر و انشائي امري که را تمليک امکان عدم تواننمي

 يتک  بتر  را ختود  استدلال که اس  اين برد،مي رنج آن از تحليل اين که ديگري ضع 
 را ختود  استتدلال  ديدگاه، اين ديديم که گونههمان. اس  نموده استوار نادرس  فر پيش
 تستليم  از قبتل  توانتد متي  متوجر  م..ق (311) ماده به موجب چون که نمود آغاز نقطه اين از
 عتين،  تستليم  بتا » پتس  کنتد،  مطالبته  را عقتد  عتو   و اجترت  عين، تسليم صرف به و مناف،
 و متصترّم  امري فر  حسب به که منفع  چون اکنون. «اس  شده تسليم مستاجر به معوّ 
 معتوّ   کته  گتردد متي  معلتوم  پس نيس ، عقد زمان در تسليم قابل اس ، صولالحتدريجي
 بترآييم،  واقعتي  معتو   جستتجوي  در بايتد  و باشد منفع  آنات تواندنمي اجاره در واقعي
 درستتي  در بته راستتي   آيتا  امتا . باشد داشته وجود آن تسليم امکان عقد زمان در که معوّضي
 نقتدي  پرداخت   بته  حکم قانونگذار اينکه صرف به آيا نيس   شکي تحليل اين فر پيش
 تستليم  بتا  قانونگذار، نظر از که دانس  مسلم را نکته اين بايد نموده، اطلاق فر  در اجرت
 جتز  ديگتري  توجيته  اجترت،  نقتدي   پرداخت   بته  حکم آيا اس   شده تسليم معو  عين،
 اجتاره،  در معتو   کته اين بته  اعتقاد عين در قانونگذار ندارد امکان آيا ندارد  معو  تسليم
 باشد  نموده اجرت نقدي پرداخ  به حکم اس ، عين مناف،

 يدربردارنتده  (311) برجستته متاده   استتاد  ايتن  تصتور  ختلاف  بتر  که اس  اين واقعي 
 استتخراج  را متدني  قتانون  منظر از تسليم تحقق معيار آن از تواننمي و بوده استثنائي حکمي
 به مراجعه. داد قرار مدني قانون سنتي نظم ريختن هم بر يمبنا را آن اينکه به رسد چه نمود،
 بتر  اجتاره  در تستليم  کته  دهتد متي  نشان مدني قانون اجاره احکام اقتباس مبناي عنوان به فقه
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 
 صتورت  بته  منتاف،،  يعني آن موضو  مستمر و تدريجي طبيع  دليل به بي،، در تسليم خلاف
 در و شتده  منتاف،  تستليم  جتايگزين  ين،ع تسليم که موردي تنها و گيردمي صورت تدريجي
 حتبس  حتق  و عوضتين  متقابتل  تستليم  يتا  تقتاب   مرحلته  به مربو  اس ، مناف، تسليم حکم
 متاده  در کته ( 223: 1313،همتداني  ؛233: 1312 مراغتي،  ؛ 223تتا:  بي نجفي،) اس   متقابل
 ستاير  کته  دهتد متي  نشان به خوبي مدني قانون بر اجمالي مروري. اس  شده منعکس (311)

 و منتاف،  ذرات را تستليم  موضتو   که پذير اس انطباق مبنايي با تنها تسليم، بر مترتب احکام
شتود  متي  محقتق  عتين  تستليم  بتا  که دفعي امري نه داندمي تدريجي امري را تسليم نتيجه در
 انفستاخ  بر مبني م..ق (333) ماده حکم به توانمي نمونه عنوان به(. 11-12: 1311الشري ،)
 است   اين آن معناي و اس ، قب  از قبل تل  قاعده بر مبتني که نمود اشاره تل   فر در
 عتين  تسليم با مناف، تسليم اگر که اس  روشن شده، و تل  قب ، از قبل مناف، از بخشي که
 بختش  حکم. نداش  وجود قب  از قبل تل  قاعده اعمال براي جايي ديگر بود شده کامل
 متاده  وحکتم  مستتلجره  عتين  قتب   از پس حتي عيب خيار مراراست بر مبني (331) ماده دوم
 اين با جز نيز اجاره مدت انتهاي تا تعمير يهاهزينه پرداخ  به موجر تکلي  بر مبني (333)
 مستتلجر  نتزد  منفعت   ذرات تمتام  کته  متادام  و بتوده  منفع  ذرات اجاره در معو  که مبنا
 آيد.نمي در خوانهم  ،اس نشده محقق کامل به صورت تسليم نيافته، فعلي 
 

 آن نقد و مطلق نحو به اجاره بودن عهدي به معتقد . ديدگاه3

 ديدگاه . طرح3-1

 نشتان  تمايتل  ديتدگاهي  چنتين  بته  که کسي تنها ظاهرا  ايران حقوق مطرح اساتيد بين در
 بته  ختود  تتر قتديمي  آثتار  از برختي  در ايشان. اس  لنگرودي جعفري دکتر استاد اس  داده
 بته  تعهتد  نتو   از را اجتاره  مفتاد  و نمتوده  انتقاد مدني قانون تعري  در تمليک صرعن وجود
 جعفتري ) انتد دانستته  وي انتفتا   تضتمين  و عتين  تستليم  بته  مستتلجر  تعهتد  يعنتي  فعتل  انجام

 اجتاره  اعتراضي و نقد گونههيچ بدون موازنه تئوري کتاب در ايشان(. 31: 1322 لنگرودي،
 هتا آن منتاف،  اعيتان،  اجتاره  در معقودٌعليته  کته  انتد نموده يحتصر و شمرده تمليکي عقدي را
 در ايتران  متدني  حقتوق  برجستته  استاد اين اما(. 322 و233: 1331لنگرودي، جعفري) اس 
 را اجتاره  معقودٌعليه و روبرگردانده تمليک ديدگاه از اعيان، اجاره عنوان ذيل الفارق کتاب
(. 21( : الت  )1333لنگترودي،  جعفري) دارندمي اعلام «موجر به متعلق عين از استيفا  حق»
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 آخترين  در ايشتان . نيست   لنگترودي  جعفتري  استتاد  فکتري  تحولات پايان نيز نقطه اين اما 
 در و پرداختته  اجتاره  عقتد  ماهيت   موضتو   به تفصيل به قدسيه قوه کتاب يعني خود تللي 
 مهمتي  تغييتر  اما کنند،مي رذک مناف، از استفاده حق را اجاره معقودٌعليه مجددا  چند هر اينجا
 عهتدي  عقتدي  اجتاره  صتراحتا   کتتاب  اين در که اس  اين گرفته صورت کتاب اين در که

 بته . است   آمتده  بته حستاب   عقتد  از ناشي تعهد موضو  مناف،، از استفاده حق و شده قلمداد
 ،«اف،منت  از استتفاده  حق نقل» نه را اشيا  اجاره مفاد جعفري استاد اخير تحليل در سخن ديگر
 تعهتد  ايتن تحليتل   بنتابر  کته همچنان اندنموده عنوان «مناف، از استفاده حق نقل به تعهد» بلکه
:  1313 لنگترودي،  جعفتري )است    فعتل  انجتام  بته  تعهتد  نيز اشخاص ياجاره عقد از ناشي
 دارد، فعتل  تعهتد  اجيتر : »گرددمي نقل عينا  ايشان عبارات از يکي نمونه باب از(. 132 و132
 را ختود  مملتو   عين  از استفاده حق( واگذاري )نقل   تعهد  موجر، که اعيان اجاره سعک به
 (.132: 1313 لنگرودي، جعفري) «دارد

 ديدگاه . نقد3-2

 کتردن  قلمتداد  عهدي بر مبتني که لنگرودي جعفري استاد چهارم و اول ديدگاه نقد در
 مبنتاي  بته  ايشتان  اداتانتقت  جهت   از نخست  : گف  سخن توانمي جه  دو از اس ؛ اجاره
 باعتث  کته  دليلتي  ترينمهم. عهدي عقد يک قالب در اجاره تحليل جه  از دوم و تمليک،
 آن بته  بارهتا  و باشتند  روگتردان  اجاره در تمليک مبناي از لنگرودي جعفري استاد گرديده
 محتال  عقتلا   معتدوم  تمليتک  و اس  معدوم عقد حين در مناف، که اس  اين اندکرده اشاره
 داده پيشتتر  اشتکال  ايتن  پاس (. 132: 1313و  ؛ 22( : ال ) 1333لنگرودي، جعفري) اس 
 بلکته  باشتد،  واقعتي  معترو   محتتاج  که نيس  واقعي عر  يک مالکي  که گفتيم و شد
 .باشتد  اعتبتاري  تواندمي نيز مالکي  موضو  مال يعني آن معرو  و اس  اعتباري امر يک
 در (222و) (333) متواد  نظيتر  متعتدد  مواد در «ذمه بر مال» به مدني قانون تصريح به توجه با

 نمود. ترديد تواننمي ما حقوق از نظر اعتباري مال وجود
 فتر   و گذاشته، انگش  مناف، تقديري وجود بر خاص به طور لنگرودي جعفري استاد
 زنيت  را شترعي  تعبتد  بته  امتري  چنتين  انتستاب  و دانستته  عرفي غير را آينده مناف، براي وجود
 مستلجر دارايي بر چيزي اجاره عقد به موجب» معتقدند اساس همين بر و دانند،مي نادرس 
 مستتلجر  دارائتي  بته  هتم  و است   تمليک هم که اس  تمليکي چه اين پس شود؛نمي افزوده
 متدعيات  بتا  عرف که اس  اين انصاف(. 22(:ال ) 1333 لنگرودي، جعفري) «افزايد نمي
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 
 مبلتغ  و کنتد  اجتاره  کستال ي بتراي  را هتلي مسافرتي آژانس يک اگر. نيس  خوانهم فوق

 نشتده  افتزوده  آژانتس  ايتن  دارائتي  بر چيزي عرف منظر از آيا بپردازد، آن قبال در هنگفتي
 بگويتد  آژانتس  صاحب اگر آيا نيس   قائل تفاوتي عقد اين از بعد و قبل بين عرف و اس 
 ستخن  منفعت ،  ذرات نيافتن فعلي  دليل به عرف اس ، من متعلق به هتل اين ساليک مناف،
 بته نظتر   جعفتري  استتاد  تصتور  ختلاف  بتر  قضا از شمارد مي عرفي غير و کرده تخطئه را او
 شتمارد، نمي معدوم مال يک مالک را او عرف کند،مي اجاره را چيزي کسي وقتي رسدمي
 مالتک  را او دعقت  زمتان  از عرف کرده، اجاره سال پنج براي را ايخانه شخص وقتي مثلا  و

 کستي  بته  را پتنجم  ستال  منتاف،  بخواهتد  اگتر  رو اس  که همين از داند؛مي مدت کل مناف،
 نتداري  چيتزي  هنوز تو و اس  فاصله سال چند پنجم سال تا شودنمي گفته او به دهد، اجاره
 .  کني واگذار کسي به تا

 برختي  کتلام  از ايشان که اس  اياستفاده به مربو  لنگرودي استاد تحليل ديگر اشکال
 بتاز  ديتر  از ايشان. اندنموده اجاره انگاريعهدي بر مبني خود ديدگاه تلييد بر بزرگ فقيهان
 در و نبتوده  فرانسته  حقتوق  مخصوص عقود انگاريعهدي که اندورزيده اصرار نکته اين بر
 معروف عبارت به خود مدعاي تلييد در وي. شوندمي محسوب عهدي عقود، تمامي نيز فقه
 1است   تعهد عقود، تمامي مضامين شده تصريح آن در که( کمپاني) اصفهاني محقق رحومم

 بتين  فرقي اندنموده تصريح و( 133: 1313 و ؛112:  1323 لنگرودي، جعفري) نموده استناد
 تعريت   در ق.م. فرانسته  (1111) متاده  و اصتفهاني  محقتق  گفتتار  و «العهد هو العقد» رواي 
 تقريتب  کته  شتود متي  معلوم تلملي اند  با(. 31( : ب)1333ي،لنگرود جعفري)نيس  عقد
 بتوده  الفارق م، قياس فرانسويان، انگارعهدي نظر با اصفهاني محقق همچون فقهايي ديدگاه
 کته چنتان . اس  تعهّد از مسببي و سببي متفاوت اصطلاح دو خلط و آميختگي در بر مبتني و

 ستببي  معنتاي  بته  تعهتد  فقها ، منظر در عقد تعري  در تعهد از مراد آمد خواهد آن توضيح
 حقتوقي  ادبيتات  در آنچته  کته حتالي  در عقد، نتيجه نه اس  عقد سازنده عنصر که اس  آن

 بته . است   تعهتد  مستببّي  معنتاي  شودمي اراده ازتعهد فرانسويان، تب، به ايران حقوق امروزين
 اسباب و مناب، از يکي بمسب و نتيجه و محصول عنوان به تعهد اخير، اصطلاح در ديگر بيان

: (ب) 1323کاتوزيان، )گيرد مي قرار توجه مورد قراردادي غير يا قراردادي از اعم تعهدات

                                 
 موقت،  واقت،  التمليتک  أي المتبتايعين،  متن  الالتزام و العهد موق، واق،ٌ أنهّ إلا التزاما و ألزاما مهبمفهو يکن لم إن و البي،.  1

 .(112: 2ج ،1313 )اصفهاني، عهودا  جميعا العقود مضامين تکون الاعتبار بهذا و المعاملي، القرار
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 31 .)نتيجته  کته  عقتدي  و است   استوار تعهد از معنا همين بر تمليکي و عهدي به عقد تقسيم 
 رايتج  هتد تع از ديگتري  اصتطلاح  فقته  در اما. شودمي خوانده عهدي باشد، تعهد آن مستقيم
 در. نيست   شتده  شتناخته  چنتدان  فرانستوي،  اصطلاح غلبه دليل به امروز حقوق در که اس 
 از مرکتب  عقدي هر و اس  عقد سازنده عنصر و بوده «التزام» با مرداف تعهد اصطلاح، اين
 نيتز  معاهتده  عقتد،  به رو اين از و اس ، يکديگر به عهد دو ربط يا تعهد دو يا قلبي التزام دو

 :اس  کافي اصفهاني محقق خود صريح کلام نقل مدعا اين اثبات براي. گرددمي اطلاق
 ربتط  عن عباره لعقدا وأن المعاملي؛ و القرار الجعل أو القلبي الالتزام عن عباره العهد أن»
 .(233: 1، ج 1313اصفهاني، ) «بالآخر القرارين أحد ربط أو بالآخر الالتزامين أحد

 از ثانيتا   و اس ، قلبي التزام با مرادف تعهد يا عهد اولا  داس ،پي عبارت اين در چنان که
 التتزام  دو ربتط  به را عقد رو همين از و شده ياد عقد يسازنده عنصر عنوان به التزام يا تعهد
 امتا  اند،عهدي عقود تمام نيز تحليل اين در چند هر اين بنابر. اس  نموده تعري  تعهد دو يا
 قبتول  و ايجاب قالب در که تعهدند دو يا التزام دو از يافتهتشکيل عقود تمامي که معنا اين به

 تعهتد  عقتود  تمتامي  ينتيجته  کته  مفهتوم  اين به فرانسوي، معناي به عهدي نه اند؛يافته تجلي
 .گردد مطرح تمليکي يا عهدي از سخن تا نيس  عقد ينتيجه از سخن اساسا  زيرا اس ؛
 گتردد  معلوم تا نموده نقل را عقد از فقها  تعاري  از نمونه چند نخواهد بود مناسب  بي
 عقتد  يسازنده عنصر که التزام با مرادف معنايي در ايشان کلام در تعهد اصطلاح از استفاده
 العتاده فتوق  مشابه  جه  از نخس  تعري . اس  رايجي و شده شناخته کاملا  تعبير اس ،
د توسط قانونگتذار متدني از فقته و نته متاده      و تلييد اقتباس تعري  عق مدني قانون تعري  با
 بته  و التتزام  بتا  مترادف  بلکته  مستببي  تعهد عنوان به نه آن در تعهد که ( قانون فرانسه،1111)

 :اس  جدي تلمل يشايسته رفته، بکار آن سببي معناي
 (132: 1333 بجنوردي،. )«الأمور من أمر في آخر م، الشخص تعهّد عن عباره العقد،»
 ،1312 ختويى، . )«... بته  شَتدّه  و الآختر،  بالالتزام الالتزامين أحد اتصال عن بارهع العقد،»
 (22 :3ج
 (221: 1321 ميلاني،. )«آخر بعهد  المشدود و المرتبط العهد هو العقد، فان»
 متؤمن «. )تعهّتده  و آختر  شتخص   بقترار  أحد  تعهّد  و قرار ربط إلا له مفهوم لا العقد، أنّ»
 (221: 1312 قمي،
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 
 فقته  مبتنتي بتر   عثماني کته  مدني الاحکام، قانونمجله در عقد تعري  بدانيم اس  البج
 بته  و داشتته  ايتران  متدني  قتانون  و فقته  تعريت   با برانگيزي تعجب مشابه  نيز اس ، حنفي
 :دارد حکاي  فقهي ادبيات در «التزام» و «تعهّد» ترادف از خوبي
 «بالقبول احيجاب ارتبا  عن عباره هو و امرا  تعهّدهما و المتعاقدين التزام العقد»
 اس  التزام و عهد عقود تمامي مضمون اصفهاني، محقق همچون فقهايي نظر از اين بنابر
 و انتد شتده  ملتتزم  بدان متعاقدين که اس  انشايي امر يا بهملتزمٌ در يکديگر با عقود وتفاوت
 کته  است ،  گرفتته  قترار  نطترفي  تعهتد  و التتزام  موضتو   که اس  چيزي نيز عقدي هر نتيجه
 بتر  صتلح  در متثلا  . باشد دين سقو  حتي يا و زوجي  يا منفع  يا عين تمليک اس  ممکن
 معنتاي  بته  تعهتد  يتا  دين سقو  آن ينتيجه اما اس ، تعهد دو از متشکل صلح ديون، اسقا 
 بته  تمايتل  لنگترودي،  جعفري استاد ديدگاه برخلاف گف  توانمي نهاي  در. اس  مسببي
 بزرگتاني  کلمتات  و نداشتته  ستابقه  فقته  در آن فرانستوي  مفهوم به عقود تمامي بودن يعهد
 ندارد. دلال  معنايي چنين بر روي هيچ به نيز اصفهاني محقق مانند
 

 آن نقد و فقهی آراء برخی مبناي بر اجاره از عهدي تعريف به معتقد . ديدگاه4

 ديدگاه . طرح4-1

 مذاق بر آن تعري  از پس اجاره تعري  در الوثقيعروه بکتا در يزدي کاظم محمد سيد مرحوم
 ان يقتال  ان يمکتن  و: »نويستد متي  و کترده  مطترح  اجاره حقيق  تحليل در را ديگري احتمال مشهور،
 آيتات  مرحومتان  همچتون  عتروه  محشتين  از برختي . «بعتو   بهتا  للانتفتا   عتين  علي التسليط حقيقتها
 متدني  حقوق و برجسته فقه استاد. اندگرفته خرُده تمليک به هاجار تعري  بر نيز گلپايگاني و بروجردي
 يتا  تمليکتي  اجتاره؛  حقتوقي  ماهيت  » نتام  بتا  محققانه ايمقاله در داماد محقق مصطفي دکتر آقاي ايران
 تعري  اين از و پرداخته، اجاره عقد تمليکي تعري  از انتقاد به عروه، صاحب تعري  از الهام با «عهدي
است    عهتدي  عقدي که تمليکي، عقدي نه اجاره فقها ، از دسته اين نظر از که اندودهنم برداش  چنين
 وجتود  دليتل  بته  يتزدي  مرحوم خاص به طور و فقها  از دسته اين ايشان نظر به(. 3: 1333 داماد، محقق)

 و فرانسته  حقتوق  در رايتج  نظريته  بتا  مشتابه  ديتدگاهي  اجتاره،  در تمليتک  وصت   بتر  وارد اشکالات
 و داشتته،  داننتد، مي تعهد همان يا ديني حق را اجاره مفاد که سوريه و مصر همچون آن تاب، کشورهاي
 محقتق  استتاد  تصريح به. دانندمي عو  قبال در عين بر مستلجر تمکين يا «تسليط به تعهد» را اجاره مفاد
 بته  تعهد مقابل رد عو  براين بنا... و اس  عين بر تسليط به تعهد عقد، موضو  سيد، تعري  در: »داماد
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 بته  تعهتد  ستيد يتزدي،   کلام از تفسير اين با(. 21: 1333 داماد، محقق) «منفع  مقابل در نه اس  تسليط 
 اجاره تعري  در مصر قانون مدني (223) ماده در که اس  تمکين به تعهد معادل تعري  اين در تسليط
 اجتاره  تعريت   در مصر قانون مدني (223) ماده. اس  استوار اجاره بودن عهدي مبناي بر دو هر و آمده
 اجتر  لقا  معينه، مدهّ معين، بشئ الانتفا  من المستلجر يمکن ان بمقتضاه الموجر يلتزم عقد:»داردمي مقرر
 .«معلوم
 ورودي و نبتوده  ايتران  متدني  قتانون  تفستير  مقام در مستقيما  مقاله اين در داماد محقق استاد چند هر
 گوشتزد  را مطلتب  ايتن  مقالته متذکور   چکيتده  در اما دارند، امامي فقيهان را آ تحليل مقام در و فقيهانه
 صتراحتا   اجتاره  دانستتن  تمليکي بر وارد اشکالات به دليل نيز مدني قانون نويسندگان شايد که اندنموده
(. 2: 1333 داماد، محقق) انددانسته منفع  انتقال را آن اثر بلکه و ندانسته منفع  تمليک را اجاره ماهي 
 قابل يا فهم دشوار بعضا  البته تمليکي، که يا عهدي مبناي بر اجاره تحليل ثمرات برخي بيان از پس ايشان
 است   عهدي به تمليکي تعري  از عدول زمينه که مشهور تعري  بر وارد اشکالات بيان اس ، به تلمل
 معنتاي  بته  اجتاره  اگتر  کته   اس اين شده نقل خراساني آخوند از که اشکالات اين از يکي. پردازندمي

 بته  عرفتي  استتعمال  در اجتاره  کته حالي در باشد، درس  مناف،، به آن ياضافه بايد باشد منفع  تمليک
 و شتود مي اضافه عين به بلکه دادم اجاره را امخانه که مثلا  مناف، شودنمي گفته و شودنمي اضافه منفع 
 نه اجاره، موارد برخي در اينکه دوم اشکال(. 13: 1333 اد،دام محقق) دادم اجاره را امخانه شودمي گفته
 دادن اجتاره  ماننتد  است ؛  صتحيح  اجتاره  حال عين در و منفع ، مالکي  نه و دارد وجود عين مالکي 
 بتراي  موقوفته  متتولي  توستط  محلي کردن اجاره يا و ندارد مالکيتي که متصرف توسط خراجيه اراضي
 ؛و( 13: 1333 دامتاد،  محقتق )گردد نمي مناف، مالک کسي اجاره زا پس کهحالي در وقفي اموال حفظ
 دامتاد،  محقتق )است    مطترح  عامته  فقته  در که اس  معدوم تمليک يشبهه همان سوم اشکال بالاخره
 تعهتد  بتر  زائتد  چيتزي  بايتد  عقد اينکه بر هم لفظي دليل عملي، اصل بر افزون ايشان نظر از(. 12: 1333
 مطتابق  بتودن  عهتدي  که اس  اين مفيد نيز «العهد هو العقد» صحيحه رواي  و ندارد وجود کند، ايجاد
 .(21: 1333 داماد، محقق) دارد استثنايي جنبه بودن تمليکي و بوده اصل

 ديدگاه . نقد4-2

 مشهور تعري  بر فقها  از برخي که باشيم اشکالاتي نقد مقام در آنکه از بيش ديدگاه اين نقد در ما
 اجتاره  از عهدي تلقي به فقها  از دسته اين گرايش اثبات براي آرا  اين از استفاده نقد اممق در اند،گرفته
 هستيم.
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 
 اينکه از گلپايگاني، و بروجردي مرحومان خراساني، آخوند همچون فقها  از برخي گفتيم کهچنان
 ايتن  آيتا  امتا . ودنتد ب دانسته اجاره مفاد از خارج را تمليک حيثي  منفع ، نه شودمي اضافه عين به اجاره
فقهاي مورد  تمامي زيرا رسد؛نمي چنين نظر به اس   اجاره بودن عهدي به اينان گرايش معني به سخن
 مالکيت   اجتاره  عقتد  اثتر  امتا  نشده، اخذ اجاره لفظ در تمليک چند هر که اندنموده تصريح خود اشاره
 تصتريح  عتروه  بتر  ختود  حاشيه در گلپايگاني مرحوم و بروجردي مرحوم. اس  مناف، به نسب  مستلجر
 ختود  استاد ديدگاه شرح در نيز اصفهاني محقق. اس  مناف، بر مستلجر مالکي  اجاره نتيجه که کنندمي
در  تمليتک  کته  است   ايتن  در آخونتد  و مشتهور  ديتدگاه  تفاوت که کندمي تصريح خراساني آخوند
 .(3: 1311 اصفهاني،) اس  تضمني معناي آخوند، تعري  در و مطابقي، مشهور، معناي تعري 

 قابتل  گفتتيم،  اعتبتار  عالم توسّ، باب در پيشتر آنچه به توجه با نيز معدوم تمليک اشکال
 و ستببي  معنتاي  به تعهد بين رسدمي نظر به نيز لفظي دليل و عملي اصل باب در. اس  پاس 
 عهتد، بته  ت آيتا  کته  است   عقتد  اثتر  تعيين سر بر بحث زيرا اس ؛ شده واق، آميختگي مسببي
 بته  نتاظر  کته  است   التتزام  و تعهتد  عقتد،  حقيقت   اينکه از و تمليک  يا اس  مسببي، معناي
 نفت،  بته  تتوان نمتي  يافتته،  تشکيل التزام از عقد که معناس  اين به و اس ، تعهد سببي معناي
 و انتد، التتزام  دو از مرکتب  عقتود  همته  شد اشاره که گونههمان. جس  بهره عهدي ديدگاه
 ديگتري  امتر  يا تمليک اس  ممکن که اس ، هاآن بهملتزمٌ يا التزام موضو  به هاآن تفاوت
 .اس  چنين کفال  عقد در کهچنان باشد آن مسببّي معناي به تعهد همچون
 تحليتل  اين که اس  فرضيپيش به ناظر ديدگاه اين بر وارد نقدهاي تريناساسي از يکي
 لزومتا   نيست ،  تمليکتي  عقتدي  اگتر  کته  اس  ناي تحليل اين فر پيش. اس  استوار آن بر

 مقتضتاي  اساستا   از آن رو کته  نخست ،  نگاه در فر پيش به رغم درستي اين. اس  عهدي
 کته  است   ايتن  حقيقت   امتا  است ؛  اينتيجته  چنين به التزام عهدي و تمليکي به عقود تقسيم
 بته  عقتد  تقستيم  مدانتي متي  کته چنتان . دارد اينتيجته  چنتين  نادرستتي  از نشان ترعميق نگاهي
 تمليتک  عقتد،  مستقيم ينتيجه اگر. اس  عقد از حاصل ينتيجه مبناي بر عهدي، و تمليکي
. است   عهدي عقد باشد، تعهد يا ديني حق مستقيم، ينتيجه اگر و اس ؛ تمليکي عقد باشد،
 اصتلي  عيني حقوق از ديگر يکي که تمليک نه هاآن نتيجه که عقودي وضعي  ميان اين در
 عقود يا وق  عقد مثال عنوان به. نيس  روشن اس ، رهن حق و انتفا  حق همچون بعيت يا

 رهتن  حتق  موجتد  کته  رهن عقد يا اند،انتفا  حق موجد که( سکني و رقبي عمري،) احباس
 نيتز  عهتدي  نيست ؛  مالکيت   هاآن محصول فر ، حسب به زيرا نيستند تمليکي عقد اس ،
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 جتز  عينتي  حقوق از ديگر يکي بلکه نبوده، ديني حق و عهدت هاآن مستقيم نتيجه زيرا نيستند 
 متال  يتک  بتر  شتخص  حتق  و رابطته  کته  عيني حق خلاف بر که نبريم ياد از. اس  مالکي 
 بتين  رابطته  مستتقيم  بته طتور   و است   شتخص  و شتخص  بتين  رابطه ديني حق يا تعهد اس ،
 . گرددمي يدين يا شخصي حق به تعبير آن از رو اين از و ندارد وجود مال و شخص
 در اشتکال  بتر  مبنتي  فقهتا   از برختي  اقتوال  بته  استتناد  شد گفته آنچه بنياد بر روي هر به
 چته  نيست ؛  آنتان  نظتر  از اجاره دانستن عهدي به قول انتساب براي کافي اجاره، در تمليک
 نته  را اجتاره  عقتد  اجتاره،  دانستتن  تمليکتي  بتر  مترتب اشکالات دليل به فقيهي اس  ممکن
 مجتاني  و معتو   در را اجتاره  بتا  آن تفتاوت  و شتمرده  انتفا  حق موجد که ي مالک موجد
 اجاره، حقيق  تبيين در تمليکي تعري  از عدول عين در صورتاين در. بداند دو آن بودن
 ختواهيم  کته چنان قضا از و بود، نخواهد بين در نيز اجاره شمردن عهدي به گرايش از اثري
 صتاحب  مرحتوم  همچتون  مشتهور  ديدگاه مخال   قيهانف نظريه مورد بحث، خلاف بر ديد
 بته  عهتدي  عقتد  بتا  نسبتي هيچ که اندداده ارجا  معو  انتفا   حق به را اجاره اغلب عروه،
 .ندارد آن فرانسوي مفهوم

 و تمکتين  بتا  فقهتي  تعريت   در تسليط شمردن مرادف اخير ديدگاه ديگر اساسي اشکال
 از ستخن  عتروه،  صتاحب  تعريت   در آنکته  از رنظصرف. اس  فرانسوي تعاري  در تسليط
 در اينکته  چته  دارد؛ وجتود  اساستي  تفتاوت  دو اين بين و ،«تسليط به تعهد» نه اس  «تسليط»

 اساستا   است ؛  عقتد  از ناشتي  تعهتد   موضتو   دومتي  در و عقد، مستقيم ينتيجه تسليط اولي،
 تعتتاري  در ليطتستت از متتراد ولتتي استت ، اعتبتتار عتتالم در تستتليط فقهتتا  نظتتر متتورد تستتليط
 امثال و مصر و فرانسه حقوق در دانيممي کهچنان. اس  فيزيکي و خارجي تسليط فرانسوي،
 تعهتد (: Malaurie, 2007: 3)گتردد  مي تقسيم قسم سه به خود موضو  حسب به تعهد آن،
 لانتقتا  بته  تعهتد  تتر دقيق تعبير به يا 3مال دادن به تعهد و 2عمل تر  به تعهد 1،عمل انجام به
 ختلاف  بتر  است   فيزيکي عمل عمل، از مراد آن، تر  يا عمل انجام به تعهد در. عيني حق
 ,Terré)است   عينتي  حق انتقال همان يا انشايي، و اعتباري فعل تعهد، موضو  که سوم قسم

 ختود  تصتريح  به ،شمارندمي عهدي عقدي را اجاره که مصر و فرانسه حقوق در(. 6 :1996

                                 
1   . faire 

2 . no pas faire 
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 
 يتا  کردن مسلط يعني فيزيکي فعل يک انجام به تعهد يعني اول قسم از عقد، از حاصل تعهد
محستوب   عتو   دريافت   قبتال  در متدت  طتول  در مستلجره عين بر مستلجر کردن متمکن
 اصتتطلاح بنتتابراين،(. Huet, 2001 :n.21160; Benabent, 2006: 245-247)استت 
متاده   در «انتفتا   از لجرمست کردن متمکن» يا فرانسه م..ق (1211ماده ) در 1کردن برخوردار

 فرانسته،  حقتوق  در رو ايتن  از. دارد ختارجي  و متادي  فعتل  يک به اشاره مصر، م..ق (223)
 موضو  تمليک به تعهد در زيرا دارند، جوهري تفاوت نيز تسليط به تعهد با تمليک به تعهد
 بته  عمتل  ينتيجته  اساس همين بر. مادي فعلي تسليط، به تعهد در اما اس  انشايي فعل تعهد،
 حقتي  هتيچ  تسليط، به تعهد انجام با ولي اس ؛ متعهدله براي مالکي  ايجاد تمليک، به تعهد
 در. شتود متي  منتد بهتره  ختارجي  عمل يک انجام از وي صرفا  و شودنمي واگذار متعهدله به

 است   ايتن  نتيجته  شتود، مي منعقد اجاره عقد وقتي فرانسوي تلقي در گف  توانمي مجمو 
 مستلط  ختود  متال  بتر  را مستتلجر  معتين،  متدت  براي و پس اين از گرددمي عهدمت موجر که
 بته  را متال  موجر که مادام و گيردمي قرار موجر دوش بر که اس  ايوظيفه تسليط و سازد،
نشده و  محقق تسليط ننموده، فراهم وي براي را مال از انتفا  شرايط و نکرده تسليم مستلجر
 شودنمي محقق عقد نفس به خارجي، تسليط معناي به تسليط ينبنابرا. اس  اجرا نشده تعهد
 محقتق  تستليط،  بته  ختود  تعهتد  بته  موجر عمل صورت در بلکه شود، محقق که ندارد معنا و

 .گرديد خواهد
 بتا  مترادف  و متادي  و فيزيکتي  تسليط نيز عروه صاحب تعري  در تسليط از مراد آيا اما
 عمتل  نتيجته  تستليط،  نيز فقهي تلقي در آيا ند گويمي مصريان و فرانسويان که اس  چيزي
 ترديتد  منفتي  دادن پاس  در نبايد گردد نمي محقق عقد نفس به و اس  خود تعهد به موجر
 بته  نظتر  کند،مي تعري  تسليط به تمليک به جاي را اجاره حقيق  فقيه وقتي گمانبي. کرد
 از وي مراد و بوده اجاره انشايي  ماهي   تبيين مقام در بلکه ندارد خارجي تسليط و ماده عالم
 عقتد  تحقتق  محت   بته  و بوده عقد منُشل و نتيجه که 2اس  انشايي و اعتباري تسليط تسليط،
 تستليط  و مستتلجره  عتين  تستليم  بته  تکليت   متوجر  آري،. گتردد متي  حاصتل  مستلجر براي
 تستليط  طتول  در و بتوده  تسليم مقام به ناظر و عقد اجراي مقام در اينها اما دارد، نيز خارجي

                                 
1   . faire jouir 

 الخارجيته  الفعليته  الستلطنه  دون الاعتباريته  کالملکيته  الاعتباريه السلطنه هي بالعقد التسببيه احنشائيه لطنهالس من المراد.  2

 .(3: 1311 اصفهاني،)
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 عقتود  در انتفتا   حتق  موضتو    عتين   تستليم  يتا  بي، در مبي، تسليم کههمچنان 1اس ، اعتباري 
 ماهيت   بته  ربطتي  و بتوده  انتفتا   حق انتقال يا تمليک طول در نيز( حبس) انتفا  حق موجد
 مستتلجره  عتين  بتر  ستلطه  مستلجر براي اجاره، عقد با نخس  يعني. ندارد حبس و بي، انشايي
 موظت   عقتد،  اجتراي  و تسليم باب از موجر سپس و گرددمي ايجاد و انشا  اعتبار، عالم در
 به نيز خارجا  کرده، واگذار مستلجر به را آن از انتفا  بر اعتباري يسلطه که را مالي شودمي
 از فقهتا   که ديگري تعاري  به اس  کافي شد گفته آنچه به تصديق براي. نمايد تسليم وي
 از متراد  هتا آن تمتامي  در. شتود  انداختته  نگتاهي  انتد نمتوده  استتفاده  هتا آن در طتسلي مفهوم
 ختارجي  فعتل  تواندنمي عقد منُشل فقهي، نگاه در واساسا  اس  اعتبار عالم در تسليط تسليط،
 ماننتد  اعتبتاري  امتر  يتک  لزومتا   منُشتل  بلکته  نمتود  انشا  تواننمي را خارجي فعل زيرا باشد،
 نمونته،  عنتوان  بته . بتود  خواهد آن امثال و نياب  يا زوجي  يا حق ايجاد يا تسليط يا تمليک
 گلپايگتاني،  ختويي،  حکيم، اصفهاني، ابوالحسن سيد آيات مانند معاصر فقهاي تمامي تقريبا 
 را عاريته  همگتي  سيستتاني،  و وحيدخراستاني  صتافي،  روحاني، سبزواري، تبريزي، خميني،
 از تتر صتريح  و ؛«مجانا  بها للانتفا  العين علي التسليط هي و العاريه: » اندنموده تعري  چنين
 هتي  و العاريته، : »نويستد متي  عاريته  تعري  در که اس  بهج  الله آي  مرحوم عبارت همه

 (.231: 1323بهج ،) «التبر  جهه علي بها للانتفا  العين علي الانشائي التسليط
 چنتد  هر گردد،مي حاصل نيز سليطت اجاره تحقق با قط، به طور فقهي تحليل در بنابراين

 تستليط  فرانستوي،  تلقي در اما نشود. تسليم گاههيچ حتي يا نشده تسليم مستلجر به هنوز مال
 محقتق  عقتد  از پتس  است   ممکن که اس  حقيقتي و اس  موجر دوش بر که اس  تعهدي
 آنچته  وجته  اکنتون . دارد بستگي عقد به موجر وفاي به بلکه عقد نفس به نه و نشود، يا بشود
 از ستخن  فرانستوي،  تعريت   ختلاف  بتر  فقهي تعري  در که شد گفته بخش اين ابتداي در
 و مقايسته  اينکته  ستخن  کوتتاه . گتردد متي  تتر روشتن  «تستليط  بته  تعهتد » نته  و اس  «تسليط»

 قيتاس  مشتربان،  فرانستوي  بيتان  در تمکتين  و تستليط  با فقها  کلام در تسليط انگارييکسان
 اس . فوارقالم، بلکه الفارقم،

 تحليتل  در فرانستوي را  و فقهتي  نگاه بنيادين تفاوت توانمي آن از که ديگري مهم نکته
 هتا، آن امثتال  و مصتر  و فرانسته  حقتوق  مبناي بر بنا که اس  اين درياف  نمود، مستلجر حق
 است ،  عينتي  حتق  انتقال به تعهد نه و خارجي فعل به تعهد سن  از اجاره از ناشي تعهد چون

                                 
 .(322: 1ج،1313اصفهاني،)الخارجي للتسليط مقدمه العقدي التسليط أنّ.  1
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 
 مستتلجره  عتين  و مستتلجر  بتين  حقتوقي  و اعتبتاري  يرابطه گونههيچ اجاره عقد  يجهنتي در
 مستتقر  متوجر  ذمته  بتر  کته  عتين  بر نه مستلجر حق اجاره، مدت انتهاي تا و گرددنمي برقرار
 استت  گرفتتته قتترار متتوجر ذمتته بتتر کتته استت  طلبتتي مستتتلجر حتتق ديگتتر تعبيتتر بتته و استت 
(Huet,2001: n.21112 .)و اندگرفته خُرده اجاره تمليکي وص  به که فقيهاني دمرا آيا اما 

 آنچته  بته  توجته  با اس   اجاره از تحليلي چنين پذيرش اند،نموده تعري  تسليط به را اجاره
 کتاملا   پرستش  ايتن  پاست   شتد،  گفتته  عتروه  صاحب کلام در تسليط بودن اعتباري باب در

 اعتبتار  عتالم  در عتين  بتر  مستتلجر  نکرد مسلط به را اجاره حقيق  وقتي اساسا . اس  روشن
 البتته  که گوييممي سخن مال و مستلجر بين رابطه نوعي از که اس  روشن کنيم،مي تعري 
 اعتباري ايعلقه و رابطه تحقق عقد، ينتيجه حال هر به اما نيس ، مالکي  سن  از رابطه اين
 عبتارت . دارد صتله فا فرانستوي  متدل  بتا هتا  فرستنگ  کته  اس ، مستلجره عين و مستلجر بين

 ايتن  در عروه حاشيه در مشهور تعري  منتقدين از يکي عنوان به بروجردي الله آي  مرحوم
 فتى  العقتلا ،  يعتبرهتا  خاصّته  اضتافه  الاستمي  بمعناها الاجاره[ أنها ]اي: »دارد صراح  زمينه
 (.2: 1311 يزدي، طباطبائي)«المستلجر الى بالنسبه المستلجره، العين

 تمليتک  البتته  کته  اعتبتاري  تستليط  از فقهتا   متراد  که رسيده پرسش اين هب نوب  اکنون
 از کته  تعتاريفي  در تلمتل  و توجه رسدمي نظر به. اس  مال با حقوقي يرابطه نو  چه نيس 
 معاصتر  فقهتاي  اغلتب  کته  ديتديم . است   مفيتد  پرستش  اين پاس  يافتن براي شد نقل عاريه
 اين که قيد اين با بودند دانسته آن از انتفا  منظور به عين بر اعتباري تسليط را عاريه حقيق 
 منظتور  بته  عين بر تسليط به را اجاره وقتي حال. اس  تبرعي و مجاني و نبوده معو  تسليط
 عاريته  بتا  اجتاره  حقيقت   آنتان  نظتر  از شتود مي معلوم کنندمي تعري  عو  قبال در انتفا 
 بتودن  مجتاني  و معتو   در صترفا   هتا آن تفتاوت  و انتد انتفا  حق مفيد دو هر و بوده يکسان
 تعبيتر . است   هتا آن بتودن  معتو   و مجتاني  در نيز هبه و بي، تفاوت کههمچنان اس ؛ هاآن
 نيتز  سکني، و رقبي و عمري يعني انتفا ، حق موجد عقود  يثمره عنوان به «انتفا  بر تسليط»
 تستليط  از وقتتي  کته  دهتد مي نشان و ،(122 :1313 حلي،)اس   فقها کتب در شاي، تعابير از
 ديگتري  بته  متعلتق  عتين  از انتفتا   حتق  آن از متراد  شتود مي استفاده عقد حقيق  تبيين براي
 در اجتاره  کته  شتود متي  معلتوم  اس ، عيني حقوق زمره از خود انتفا  حق که آنجا از. اس 
 موضتو   متال  بر حقي هيچ مستلجر آن در که فرانسوي عهدي اجاره با سيد، مرحوم تعري 
 .ندارد مناسبتي هيچ ندارد، جارها
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 معتو   انتفتا   حتق  بته  را اجتاره  کته  فقيهاني که اس  اين ماندمي باقي که مبهمي نکته 
 عمتل  در دو هتر  گوينتد، مي سخن اجاره تعري  در منفع  مالکي  از يا و کنندمي تعري 
 ستلطه  يتن ا تواندمي گروه يگ چگونه پس اند،قائل سلطه و حق مستلجر براي اندازه يک به
 ديگتر  گتروه  و گويتد  ستخن  منتاف،  به نسب  مستلجر مالکي  از و کرده تلقي تام يسلطه را

 از يکتي  رستد متي  نظر به نمايد  ياد آن از حق قالب در و کرده قلمداد ناقص را سلطه همين
 تحليتل  در گتروه  دو ايتن  تفاوت در ريشه گرديده، تعبير در دوگانگي اين باعث که دلائلي
 را متالي  و کرده مجزا منفع  از را عين عقلي، تحليل با فقها  مشهور. دارد عقد موضو  مال
 بتا . کننتد متي  تحليتل  مستتقل  مالکيت   دو با و مال دو به نيس ، بيشتر مال يک عرف در که
 کامتل  ايستلطه  منتاف،،  بته  نستب   مستلجر يسلطه يکديگر، از مال دو اين تفکيک و تحليل
 بته  واحتد  متال  تقستيم  که فقيهي اما نمود، منفع  مالکي  به يرتعب توانمي آن از لذا و اس 
 ما اس  معتقد و ،(11 :1321 شاهرودي، هاشمي: از نقل به) داندنمي عرفي را منفع  و عين
 و عين بر مشتمل که را، واحد مال اين بر مستلجر يسلطه طبعا  نيستيم، روبرو مال يک با جز

 منتفت،  عتين  ايتن  از توانتد متي  تنها مستلجر زيرا داندنمي کامل اس ، مشهور تلقي در منفع 
 از يتا  بفروشتد  را متال  ايتن  تواندنمي مثلا  اما کند واگذار ديگري به را انتفا  حق اين يا شده
 .ببرد بين

 مشتهور  تعري  منتقدين  اشکالات اينکه از نظرصرف گف  توانمي خلاصه به طور پس
 گترايش  تتوان نمي انتقادات اين از روي هيچ به نباشد، يا باشد وارد اجاره تمليکي حيثي  بر
 پيشتنهادي  تعتاري   و انتقتادات  در تلمتل . نتيجته گرفت    اجاره شمردن عهدي به فقها را اين

 کته  اس  اين يا اجاره، از تمليک حيثي  حذف لزوم از آنان مراد که دهدمي نشان منتقدين
 کته  اس  اين مراد يا و اس  اجاره دعق يثمره تمليک و نشده اخذ اجاره مفهوم در تمليک
 از و است   عتو   قبتال  در عتين  از انتفا  حق نقل بلکه مناف،، ملکي  نقل نه اجاره، حقيق 
 .اس  شده ياد عين از انتفا  بر تسليط تعبير با حقيق  اين
 

 گيري نتيجه

 حقتوق  يهتا انديشته  نفتوذ  يبه واسطه ايران حقوق اساتيد از برخي تشريح شد، کهچنان
بته  . انتد يافتته  گترايش  اجاره عقد از عهدي تحليل به فقهي، تعاري  برخي از ملهم يا فرانسه
 فرانستوي  تحليتل  به شده ياد انديشمندان گرايش سبب نکته چند به عناي  عدم رسدمي نظر
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 
 در صترفا   فرانسته  حقتوق  ختلاف  بتر  ما حقوق در مالکي  اينکه نخس : اس  شده اجاره از
 هتر  فقه، تب، به ما حقوق در مالکي  معرو  اساس اين بر و گنجدينم عيني حق يک قالب
 عنتوان  اطتلاق  مُصتحّح  آنچته . باشتد  توانتد متي  ذمته  بتر  مال و خارجي مال از اعم مال گونه
 يتا  ختارجي  و اس ، مال بر شخص يسلطه بودن تام و عمومي  اس ، ما حقوق در مالکي 
 دارد اهميت   بتدان  تفطتن  کته  اينکتته  دومين .ندارد مسلله اين در تلثيري مال بودن اعتباري
 شتود، مي گفته سخن اجاره بودن عهدي از وقتي مصري، يا فرانسوي تحليل در که اس  اين
 مستتلجر  و گرفتته  قترار  متوجر  يذمه بر صرفا  مستلجر حق اجاره، عقد در که اس  اين مراد

 برقتترار مستتتلجره عتتين و مستتتلجر بتتين ايعلقتته و رابطتته گونتتههتتيچ و استت  متتوجر طلبکتتار
 نيز و نيس ، باشد کلي يا معين عين اجاره موضو  اينکه بين فرقي جه  اين در و شود،نمي
 پنهتان هتا  چشتم  از ميتان  اين در که اينکته. وجود ندارد عين تسليم از بعد و قبل بين تفاوتي
 کلتي،  ،بيت  در فرانستوي  تلقي در. اس  عهدي تلقي حيث از اجاره و تفاوت ميان بي، مانده،
 و تستليم  از پتس  اما دارد وجود تمليک به تعهد صرفا  و نشده ايجاد مالکي  ابتدا در چند هر
 نته  ختارجي،  چته  و کلتي  عين اجاره چه اجاره، در اما گردد؛مي محقق مالکي  تعهد، انجام
. نيست   خبتري  ديگتري  عينتي  حق هيچ از نه و مالکي  از نه اي،مرحله هيچ در نه و ابتدا در
 امتا  است ،  تمليتک  بته  تعهتد  کلتي،  بي، در تعهد موضو  که اس  اين در نيز تفاوت ينا سرّ
 ستاختن  مستلط  متادي   عمتل  انجام همان يا خارجي فعل به تعهد قسم از اجاره موضو   تعهد 
 ايتن  به توجه عدم گرديده نادرس  تعابير برخي منشل که ديگري نکته. اس  عين بر مستلجر
 منفعت   و عتين  يعني مال دو به واحد مال فرانسه، حقوق خلاف بر ما حقوق در که اس  امر
 بته  منفعت   ، البتته «منفعت  » مالکيت   از سخن فرانسه حقوق در رو همين از و شودمي تحليل
 امتا  است .  موضتو   انتفتاي  به عين، سالبه از انتفا  قابلي  يعني ما حقوق در نظر مورد معناي
 نتو   بايتد  شتده،  شتناخته  رستمي   به عين، از ايمجز مالي، عنوان به منفع  که ما حقوق در
 ايتن  متال،  ايتن  بتر  مستتلجر  تام يسلطه دليل به چند هر گردد، تعيين مال اين بر مستلجر حق
 انتفتا   حتق  حتدّ  در را ستلطه  اين آنکه فر  بر اما آيد،مي به حساب مالکي  سن  از علاقه
 صورت، دو هر در نتيجه در و اس  الم با رابطه ايجاد عقد، نتيجه حال هر به دهيم، تنزل نيز
 اينکته  بته  توجته  بتا  وانگهتي . باشتد  توانتد نمتي  آن فرانسوي معناي به عهدي عقد يک اجاره
 و اجتاره  عقتد  تحليل نظري لحاظ به تنها نه رسدمي نظر به هستند، عرفي ييهاتلسيس عقود،
 بلکته   ،است  جتدي  اشتکالات  واجتد  عهتدي  عقتد  يک قالب در اعيان، اجاره خاص طوربه
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 متال  بتا  ايرابطته  هتيچ  مستتلجر  آن در کته  اعيتان  اجاره از فرانسوي تحليل با نيز عرف تلقي 
 . ندارد سازگاري اس ، موجر طلبکار صرفا  و ندارد

 بته  نته  فرانسته  حقتوق  در اجتاره  از عهتدي  تلقي که اس  اهمي  حائز نکته اين به توجه
 يهتا ستنّ   بته  سيستتم  ايتن  وابستتگي  در هريش بلکه تحليل، اين بودن کارآمد يا مترقي دليل
 انتقتاد  متورد  تحليل اين فرانسه حقوقدانان خود سوي از تنها نه رو همين از و دارد رم حقوق
 بته  اجتاره  شتدن  تلقي تمليکي به گرايش نيز فرانسه جديد قوانين برخي در بلکه گرفته، قرار
 فقهي  مبناي از روگرداني سدرمي نظر به براين بنا(. Huet,2001: n.21112) خوردمي چشم
 نظتام  پيشترف   و ارتقتا   اجتاره،  عقتد  تحليتل  در فرانستويان  ديتدگاه  بته  اقبال و مدني قانون
. شتود مي محسوب عقبگرد و گرايي واپس نوعي برعکس و نداشته به دنبال را ايران حقوقي
 قتانون  در ي،مصتر  نامدار حقوقدان سنهوري دکتر که تغييراتي به توانمي مدعا اين تلييد در
 متدني  قتانون  تتدوين  کميتته  رياست   کته  سنهوري دکتر. نمود اشاره اس  داده عراق مدني
 از پتس  نيست ،  ترديتدي  اروپتايي  حقتوق  بر وي تسلط و تبحر در و داشته عهده بر را عراق
 در کته  کنتد متي  اعلام افتخار با عربي، کشورهاي ساير و مصر قانونگذاري در تجربه هاسال
 شتده  منتد بهتره  نيتز  استلامي  فقه از فرانسه از مح  تبعي  به جاي عراق مدني قانون تدوين
 قتانون  تنهتا  نه اساس اين بر. اس  اسلامي فقه مبناي بر مدني قانون تدوين او آرزوي و اس 
 بته  را اجتاره  ختود  (222) ماده در عربي کشورهاي مدني قوانين اغلب خلاف بر عراق مدني
 ختلاف  بتر  اينکته  بته  اعتقتاد  با بلکه کند،مي تعري  «معلوم عو  به معلوم منفع  تمليک»

 و مستتقيما   و نيست   عتاجز  عينتي  حقوق ساير و مالکي  مستقيم ايجاد از عقد فرانسه، حقوق
 کتاملا   و تمليکي تعاريفي نيز هبه و بي، از نمايد، ايجاد مالکي  تواندمي تعهد وساط  بدون
 الوستيط  کتتاب  مقدمته  در ستنهوري  دکتر(. 323: 1312الشري ،) اس  داده به دس  فقهي
 متدني  قانون: »دارد آموزيعبرت عبارات عراق مدني قانون تدوين تجربه خصوص در خود
 اکنتون  و است   شده استوار مصر جديد مدني قانون و اسلامي فقه از موفقي ترکيب بر عراق
 بته  دس  خود، عراقي و سوري حقوقدان دوستان با مصري حقوقدانان که رسيده آن هنگام
 «عربتي  متدني  قتانون » براي قوي بنياني ايجاد براي را خود تلاش تمام و داده يکديگر دس 
 2111 ستنهوري، .)«است   آن بر مبتني و «اسلامي فقه» به آن قوام که قانوني زنند، بکار واحد
:11.) 
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