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و   یعقد قیوجود مصاد  یسنج امکان
  ی عمل حقوق  کی  یبرا یقاعیا

*یزاللهیعز  یمحمدمهد  ۱۰/۴/۱۴۰۲ :تأییدتاریخ   ۱۸/۷/۱۴۰۱ تاریخ دریافت:
  

  **سیدمهدی دادمرزی   ______________________________________  
  *** علی جوادیه 

  چکیده
 ع ی را بـه اعمـال و وقـا  ی حوادث حقوق  ، ی حقوق هـای  ت یـمـاه   ک یـو تفک   ل یـدانـان در جهـت تحل  حقوق 
 ت ی ســبب شــده هر ماه   ی حصــر   ی بند م ی تقســ ی اراده به عنوان مبنا  ار ی اند. مع نموده  م ی تقســ  ی حقوق 
ــ ن ی ا   ی برخ  ان یـم  ن ی واقع گردد؛ در ا   قـاع ی ا  ا یـواقعـه، عقـد و   ن ی عنـاو ل یـمـآلا ذ  ی حقوق  را    ی بنـد   م ی تقسـ

وم ها ت ی تمام ماه   امع ج  ق سـ ته و شـ دو و    ن ی ا   ان ی با عنوان برزخ م   ، قاع ی عقد و ا   م ی به عنوان قسـ  ی ندانسـ
در کنـار   کرد ی رو  ن ی و ابهـامـات فراوان ا   ی ضـــعف مبـان انـد.  ثـالثـه جعـل نموده   ت یـبـه عنوان مـاه  ی برخ 

ت   م ی تقسـهای نقص  ده برخ  ن ی نخسـ من اظهار نظر د   مات ی بدون توجه به تقسـ  ی باعث شـ   ر موجود، ضـ
ــداق عقـد  تواند می  همچون جعـاله، ابراز کننـد که جعـاله   ی حقوق  ت یـماه   ک یـخصـــوص     ی هم مصـ

  ک ی تنها مختص    ت ی قابل   ن ی ا   ا ی مسـئله شـوند که آ   ن ی بدون آنکه متعرض ا   ؛ ی قاع ی داشـته باشـد و هم ا 
ــت و    ی حقوق   ت یـماه  ــر  نکه ی ا   ا ی خاص اسـ ــوع    ن ی به ا   ن ی آن وجود دارد؟ و همچن   ی امکان تسـ موضـ

داشـته باشـد؟   ی قاع ی و ا   ی متفاوت عقد   ق ی مصـاد  تواند می   چگونه   ی عمل حقوق   ک ی   ه پرداخته نشـده ک 
ــتراک لفظ   م ی مواجـه خواه  ی کرد ی در انتهـا بـا رو ــاد  ان یـم   ی بود کـه قـائـل بـه وجود اشـ متفـاوت   ق ی مصـ
 ق ی مصــاد   ، ی عمل حقوق   ک ی   ی برا   توان می   اســت که   ن ی نوشــتار آنچه حاصــل آمد ا   ن ی اســت. در ا 

  ی ت ی دارد تا بتوان قابل   ی از عمل حقوق   ی درسـت  ر ی فسـبه ت  از ی ن  ی نظر   ن ی درنظرگرفت. چن  ی قاع ی و ا   ی عقد 
ــاد   آن   ی برا   ه یـنظر   ک یـدهنـد و بـه مثـابـه    ی را در خود جـا   ی ز ی متمـا   ق ی در نظر گرفـت کـه بتوانـد مصـ

  قابل طرح باشد.   ی عموم 

  .ثالثه تیماه م،یتقس اریمع ،اعَمال حقوقی قاع،یعقد، ايدي: كل ناژگوا

 
  ).mm.azizollahi@qom.ac.ir( دانشکده حقوق دانشگاه قم یحقوق خصوص اری استاد *

 ).dadmarzism@yahoo.com( دانشکده حقوق دانشگاه قم یحقوق خصوص اریدانش** 
  ).ali.javadieh@gmail.com( دانشکده حقوق دانشگاه قم یحقوق خصوص یدکتر یدانشجو*** 
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 مقدمه

ه   احـث مربوط بـ  در آغـاز مبـ
ً
ه عنوان معمولا ه اعمـال و وقـایع حقوقی بـ حقوق تعهـدات، اشـــاره بـ

ــت. البته  ١منابع ایجاد ــایع اس ــم را حوادثی دانســت که در  می تعهد امری ش ــم این دو قس توان مقس

). به هر تقدیر پس  ۲۸۱ص ،۱۳۸۹کاتوزیان، ( شــودمی آثار حقوقی بارآنها   دهند و برمی اجتماع رخ

خواســتـه می  بـا آنچـه فـاعـلآنهـا    حقوقی بـه اعمـال ارادی کـه اثر  از ذکر تقســیم مـذکور و تعریف عمـل

انون معین  .)۲۰ص  ،۱۳۹۱همو،  (  ٢منطبق اســـت ه حکم قـ ه اثر آن بـ دادی کـ ه رویـ ه حقوقی بـ  و واقعـ

توان اقســامی برای هر دو عنوان عمل و واقعه حقوقی در نظر  می )، ۹ص ،۱۳۹۱  همو، ب،( ٣شــودمی

ــهو ــوص طبق نظر مش عمال حقوقیدانان،  ر حقوقگرفت. در این خص
َ
ــر در عقد و ایقاع و   ا منحص

). این ۱۵۱ص ،۱۳۷۷مازو و دیگران،  ارادی و غیرارادی انگاشـته شـده اسـت (  برای وقایع حقوقی اقسـام 

 به عنوان رویکرد حصری شناخته
ً
شود. در کنار حقوقدانان، فقها نیز از عناوین عقد،  می  دیدگاه بعضا

بندی مدونی  اند؛ لیکن به سـان حقوقدانان تقسـیم  برده  واقعه) در آثار خود نام ایقاع و غیر این دو (=  

ه د کـه عـدهانـد.  برای آن در نظر نگرفتـ انـ ه نمـ ه نـاگفتـ اوین عـامی همچون تصــرفـات ای  البتـ ا عنـ   از فقهـ

اری (برای   ال حقوقیاعتبـ عمـ
َ
ایع حقوقی)ا ادی (برای وقـ ات مـ د (ذکر کرده  ) و تصــرفـ ایی، انـ اطبـ طبـ

  ).۴۳۲ص ،۲، ج۱۴۱۶

ــیم ــبب بروز اختلاف نظر   بندی حقوقتقس ــری) از جهات مختلف س دانان (طبق رویکرد حص

مختلف  های  تواند ناشــی از تطبیق ماهیتمی میان پژوهشــگران شــده اســت. ریشــه این تفاوت آرا 

ام   عمال حقوقیحقوقی به ویژه با اقسـ
َ
باشـد. به عنوان مثال در مواجه با نهاد وصـیت تملیکی، تردید  ا

ــمندان قابلد ــوص درباره  ر ماهیت آن، در میان نظرات اندیش ــت. در این خص ــاهده اس ماهیت  مش

حتی ادعـای اجمـاع   )۶۹ص  ،۱۳۹۲کـاتوزیـان، آن تکیـه کرده (بودن بر عقـدای  وصــیـت تملیکی، عـده

اع۲۵ص  ،۲۵، ج۱۳۶۷نجفی،نموده ( ایقـ ل برخی  ابـ مقـ دادهبودن  ) و در  ترجیح  د  آن را  جعفری  (انـ

 
  ).۲۸۲، ۱۳۸۹باشند (کاتوزیان، د؛ بلکه منبع انتقال و زوال نیز میکنن. حوادث حقوقی مذکور تنها ایجاد تعهد نمی١

عمال حقوقی. باید درنظر داشـت که در تعریف  ٢
َ
گذار ، نباید ایجاد اثر حقوقی به فاعل نسـبت داده شـود. این، قانونا

  ).۴۴، ص۱، ج۱۳۹۲کند (شهیدی، است که آثار را بر آن عمل بار می

ت اراده٣ عمال حقوقیموجود در  . بهتر اسـ
َ
یر که  ا عمال حقوقیبا وقایع حقوقی از یکدیگر متمایز گردند؛ به این تفسـ

َ
  ا

ده و آثار قانونی مربوطه بر آن بار می ل شـ ائی، حاصـ تند که یک یا چند اراده انشـ ود؛ برخلاف اموری اعتباری هسـ شـ

،  ۱۳۹۴زاده و دیگری،  گردد (فصـیحییوقایع حقوقی که با اراده غیرانشـایی حاصـل شـده و مشـمول آثار قانونی م 

  ).۴۳ـ۴۴ص
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 ـ۱۴ص ،۱۳۹۰لنگرودی،    برای وصـیت قائل به وجود ماهیت خاص شـده۱۶ــ
ً
اند ). گروهی نیز اسـاسـا

). البته لازم به یادآوری اسـت که این، فرای اختلاف موجود در خصـوص ۵۹ص ،۵، ج۱۳۷۴امامی، (

ایقاع) به مراتب  ست که جمع این دو ذیل یک عنوان (عقد/ مقایسه ماهیت وصیت تملیکی و عهدی

ناگفته نماند که اختلاف مذکور در اقسـام عمل حقوقی خلاصـه نشـده و در خصـوص    ر اسـت.دشـوارت 

 واقعه یا عمل حقوقی
ً
 ١را عمل آنای آن مورد تردید واقع شده و عدهبودن  ماهیتی همچون اذن، اساسا

  اند.  تلقی کرده ٢و برخی واقعه حقوقی

 تقویت یک جانب از دو طرف  در پاسخ به اختلافات موجود، مبتنی بر رویکرد حصری، مع
ً
مولا

ــت؛ به تعبیر  ــورت پذیرفته اس ــوع اختلاف (میان عقد و ایقاع و میان عمل و واقعه حقوقی) ص موض

های حقوقی با اقســام تقســیم، پژوهشــگران  دیگر، جهت حفظ تقســیم و انجام عمل تطبیق ماهیت

را در زمره عقود و یـا ایقـاعـات    بـا اقـامـه دلیـل و رد ادلـه طرف مقـابـل مـاهیـت مورد اختلافانـد کوشــیـده

عمل و واقعه حقوقی نیز دیده شـده اسـت. در این خصـوص تحقیقات   قرار دهند. این سـعی در دوگانه

ــوص برخی از ماهیت ــکل  های  جامعی مبتنی بر اختلاف نظر فقها و حقوقدانان در خص حقوقی ش

 به برخی از
ً
  شود.می  اشاره آنها   گرفته است که به سبب گستردگی صرفا

 ؛ماهیت شناسی وصیت؛ عقد یا ایقاع، احمد مبلغی، مجله دین و قانونـ 

 ؛وصیت عقد است یا ایقاع؟، سید مصطفی محقق داماد، مجله مطالعات حقوقی و قضاییـ 

حقوقی ماهیت وکالت (عقد یا ایقاع مرکب)، احسان علی اکبری و محمد حکیم،  -واکاوی فقهیــ  

 ؛مجله فقه و اصول

وفای به عهد در فقه و حقوق (از جهت عمل یا واقعه حقوقی بودن)، زهرا اکرمی، مجله ماهیت ــــ  

 ؛فقه و مبانی حقوق اسلامی

ــ   و سایر مسائل) در فقه مذاهب اسلامی و حقوق بودن بررسی تطبیقی عقود اذنی (از جهت عقودـ

 ؛ردوسیایرانی، صالحه محمود آبادی، پایان نامه ارشد فقه و مبانی حقوق، دانشگاه ف

ارشـد حقوق خصـوصـی، دانشـگاه    بررسـی تحلیل سـاختار عقد وصـیت، حامد بابایی، پایان نامهــــ  

 کاشان؛
 

/ فیض،  ۲۱۲، ص۴، ج۱۹۸۲دانند (ر.ک: مغنیه،  . جهـت ملاحظـه نظریات اشــخـاصــی که اذن را عمل حقوقی می١

ص۱۳۶۹ ی،  ۲۶۱،  راغـ مـ ص۱۴۱۸/  وانســـاری،  ۱۸۴،  خـ ج۱۴۰۵/  ص۳،  ری،  ۴۷۶،  قـدیـ ص۱۴۰۷/   ،۲۳۹  /

  ).۳۸۹ص ،۱، ج ۱۳۵۷/ جعفری لنگرودی، ۶۵، ص۱۳۸۴کاتوزیان، 

/ شـهیدی،  ۱۲۵، ص۱ ، ج۱۳۹۱دانند (ر.ک: امامی، . جهت ملاحظه نظریات اشـخاصـی که اذن را واقعه حقوقی می٢

  ).۱۷۷، ص۱، ج۱۴۱۸/ کمپانی،۴۰، ص۲، ج۱۳۹۱
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ــ   وصیت تملیکی در فقه و حقوق، فهیمه ملک زاده و محمدعلی انصاری، بودن تبیین عقد یا ایقاعـ

 ؛حقوقیهای مجله دانشنامه

ــ   سیدرضا مسعودیان زاده، مجله مطالعات معیار بازشناسی عقد از ایقاع، اسماعیل نعمت اللهی،  ـ

 ؛حقوق تطبیقی معاصر

مطالعه تطبیقی ماهیت جعاله در فقه امامیه، حقوق ایران و غرب، سـید مهدی دادمرزی و اعظم ــــ 

 ؛حیدری، مجله پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غرب

 اصولیوصیت، حمید مسجد سرائی، مجله جستارهای فقهی و بودن جستاری در نظریه ایقاعـ 

  و ... .ـ 

ایشـــان در انـد. در جهـت حـل مشــکـل برآمـده، راه دیگری برگزیـدهای  در کنـار دیـدگـاه فوق، عـده

ــوص ماهیت طرف نزاع را   آن تردید وجود دارد، نظرات و ادله دوبودن هایی که بین عقد و ایقاع خص

ــری، م ــر میان عقد و ایقاع، به عنوان رویکرد غیرحص را به ای اهیت ثالثهنپذیرفته، با برهم زدن حص

از این رو بر مبنای نظر ایشـان، عمل حقوقی مآلا اند. اصـل تقسـیم به عنوان قسـیم عقد و ایقاع افزوده

یم ت یا ایقاع و یا ماهیت ثالثه. طبق این تقسـ بندی جدید اگر نتوان عمل حقوقی را در ذیل یا عقد اسـ

ــت و نه می عنوان ماهیت ثالثهعنوان عقد و یا ایقاع قرار داد، جایگاهش در ذیل  گنجد که نه عقد اس

توان در آثار  می منســجمِ صــورت گرفته در این زمینه در حقوق ایران را های  ایقاع. نخســتین پژوهش

دکتر جعفری لنگرودی همچون الفـارق، فرهنـگ عنـاصــر شــنـاســی، فلســفـه حقوق مـدنی و دایره 

نیز در این زمینه صـورت گرفته اسـت که  المعارف مدنی و تجارت مشـاهده نمود. تحقیقات دیگری 

  به شرح ذیل است:آنها  بخشی از

 ؛حقوقیهای برزخ میان عقد و ایقاع، امید توکلی کیا، مجله دانشنامهـ 

عمـال حقوقیحقوقی در تقســیم   –بازپژوهی فقهی  ـــــ 
َ
(با رویکرد وجود ماهیت ثالثه)، احمدی  ا

 ؛جله فقه اجتماعیباقری، محمدعلی راغبی و مصطفی درزی رامندی، م

ــ  عمال حقوقیامکان تحقق ماهیتی بین عقد و ایقاع در  ــ
َ
ی ا ، سـعید برزگری، پایان نامه کارشـناسـ

  .ارشد دانشکده حقوق قضایی

ا ت  ١توان رویکردی را فرض نمودمی  در انتهـ اهیـ ان مـ ه در آن میـ ه وجود هـای  کـ ل بـ ائـ اختلافی، قـ

عقـدی و هـای  دو نوع جعـالـه کـه یکی دارای ویژگی  اشــتراک لفظی بود. بـه عنوان مثـال در مواجهـه بـا

توان ابراز داشت که دو ماهیت مجزا و منفک در پیش رو قرار دارد و جعاله می  ست،  دیگری ایقاعی ا

 
  . در این خصوص پژوهش قابل توجهی مشاهده نشده است.١
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ای  سـت و لزومی به تلاش جهت تبیین چنین ماهیت دوگانه موجود در هر دو از باب اشـتراک لفظی

  ارد.و یا ماهیت دارای مصادیق متعددی وجود ند

ته به  ی هر ماهیت حقوقی، وابسـ  ورود به بررسـ
ً
ا اسـ وع نباید غافل ماند که اسـ از اهمیت این موضـ

ت  ت عقد اسـ ت یا واقعه و اگر عمل حقوقی اسـ ده عمل اسـ تعیین این موضـوع اسـت که آنچه واقع شـ

نگ بنای اولیه برر وع، سـ ت که نتیجه این موضـ یار محققان نیز گویای این اسـ ی یا ایقاع؛ تلاش بسـ سـ

حقوقی  های  تشـکیل، احکام و آثار ماهیت حقوقی اسـت. آنچه به عنوان شـرایط و نحوه های  ماهیت

گذار نیز از این  ای، پس از تعیین نوع آن نهاد حقوقی اسـت. قانون  شـود همگی در مرحلهمی  مطرح 

حقوقی به عقد یا شیوه در نگارش مواد قانون مدنی بهره برده است و تلاش نموده در ابتدای هر عمل  

وع بهبودن ایقاع اره نماید. این موضـ کوت قانون آن اشـ بت به تعیین  قدری اهمیت یافته که سـ گذار نسـ

وصــیت موجب تشــتت آراء فراوان و بروز انتقادات عدیده به نحوه نگارش بودن  ماهیت عقد یا ایقاع

ــت ( ماده ــده اس ــت در خ). همین۱۱۴ص ،۱۳۹۰احمدی،  طالبمذکور ش ــوص تعریف گونه اس ص

اده   ل مـ ه ذیـ الـ انون  ۵۶۱جعـ ه قـ دنی کـ انون مـ اعقـ ا ایقـ د یـ ه جـای ذکر عقـ ذار بـ آن از واژه التزام  بودن  گـ

  استفاده کرده است.

بندی اولیه عمل حقوقی به تقســیم  حال با عنایت به مطالب فوق، ســوال پیش روی آن اســت که

ــته ماهیت ــوص چه حقوقی را در خوهای  عقد و ایقاع، تا چه میزان توانس د جای دهد و در این خص

ــیم  ــی گردد که چه نظرات دیگری در ارتباط با تقس ــت؟ همچنین باید بررس ایرادهایی بر آن وارد اس

یم  های  ماهیت یم مذکور (تقسـ ه با تقسـ ت و این نظریات تا چه اندازه در مقایسـ ده اسـ حقوقی ارائه شـ

عمال حقوقی
َ
گردد که این مقاله در کنار یافتن پاسـخ می باشـند؟ اشـاره می به عقد و ایقاع) قابل دفاع  ا

ــادیق عقدی و ایقاعی برای یک ماهیت  ــت که امکان وجود مص ــؤالات فوق الذکر، در پی آن اس س

  حقوقی را به عنوان یکی از نظرات مطروحه بیشتر مورد بررسی و مداقه قرار دهد.

ده اسـت. در مذکور در دو بخش کلی تنظیم ش ـهای  نوشـتار حاضـر در جهت پاسـخ به پرسـش

بخش نخست به آراء موجود در خصوص تقسیم بندی عمل حقوقی به عقد و ایقاع اشاره و در بخش 

  دیگر، مبانی نظر منتخب نویسندگان در این خصوص تبیین خواهد شد.

عمال حقوقیاقسام    موردموجود در  یآرا. ۱
َ
 ا

ت؛ نظر نخسـت که  بندی کلی، میطی جمع توان ابراز کرد در این زمینه دو نظر کلی موجود اسـ



 

ی
لام

اس
ق 

قو
ح

/  
هد

دم
حم

م
 ی

یعز 
له

زال
  ،ی

یس
هد

دم
  ی

رز 
دم

دا
 ی

عل
و 

 ی
واد

ج
  هی

152  

که در نقد به نظر   –داند. نظر دیگر می  باشــد، عمل حقوقی را منحصــر در عقد و ایقاعمی  نظر غالب

ی  شـق سـومی به عنوان ماهیت ثالثه را در کنار عقد و ایقاع به عنوان عمل حقوق   -نخسـت پدید آمده

 به این دو نظر و انتقادات وارد بر آنمی معرفی
ً
 ها اشاره خواهد شد.نماید. ذیلا

  انحصار عمل حقوقی در عقد و ایقاع . ۱ـ۱

ــاس وجود یا فقدان اراده، حوادث  همان ــاره گردید، حقوقدانان بر اس گونه که در مقدمه به آن اش

عمال حقوقیبندی ســنتی، در  نمایند. در این تقســیممی  حقوقی را به عمل و واقعه تقســیم
َ
، عقد در  ا

ی دهندهبرابر ایقاع قرارگرفته و بر مبنای معیار اراده، بسـته به آنکه یک اراده یا حداقل دو اراده، تشـکیل

طرفداران این  .١)۶ص ،۱۳۹۳کاتوزیان، گیرد (می  عمل حقوقی باشــند، اقســام ایقاع و عقد شــکل

 خود به این نکته معترف 
ً
یمانظریه غالبا من کارآمدی این تقسـ حت معیار اراده به  ند که ضـ بندی و صـ

). ۸ص  همان،های حقوقی دشوار است (عنوان معیار تقسیم، اِعمال آن در خصوص برخی از ماهیت

 منطبق با یکی از عناوین عقد یا ایقاع نباشــد،  
ً
راه چاره آن اســت که اگر یک ماهیـت حقوقی، تماما

عیین نوع عمل حقوقی قرار گیرد. به عنوان مثال در عقود الحاقی،  ناچار، قرابت به یک طرف، ملاک ت

وی در تغییر مفاد توافق سـبب شـده   قابل در تشـکیل ماهیت حقوقی و تقلیل تأثیر اراده  ضـعف اراده

 ــ۳۰ص  همان،برخی چنین قراردادهایی را در زمره ایقاعات به حســاب آورند (  ، ۱۳۸۳قافی،  ۳۶/٢ـــ

را بودن وجود دو اراده در جهت تشـکیل قرارداد مذکور، جانب عقد). از سـویی دیگر  ۷۱ـــ ـ۶۹ص

ــحیح  مجزا کردن آن از دیگر عقود را ص
ً
ــا ــاس ــاخته و اس ــنهوری،  دانند (نمی برای برخی محرز س س

  ).۹۱ـ۹۰ص ،۱۳۷۷شهیدی،   /۲۸۵ص ]،تابی[

 
ری اسـت که بیشـتر حقوقدانان آن را پذیرفته  معیا  . لازم به ذکر اسـت معیار «اراده» جهت بازشـناسـی عقد از ایقاع،١

ــت (نعمت ــعودیاناس عمال ). در این بین برخی معیارهای دیگری جهت تمایز ۳۰۵، ص۱۳۹۴زاده،  اللهی و مس
َ
ا

ســت کـه  بودن یـا نبودن قبول در تشــکیـل عمـل حقوقی معیـاریانـد. بـه عنوان مثـال لازماز یکـدیگر ذکر کرده حقوقی

ه آن اشـــاره کرده ا بـ د (نجفی،فقهـ ا دو نفر (مطهری،  ۳، ص۲۲، ج۱۳۶۷انـ ا شـــأن یـک یـ اط بـ ،  ۲، ج۱۳۹۰). ارتبـ

) و وجود رضـــایـت دوطرف (تراضــی) و یـا عـدم آن ۱۷۸، ص۴، ج۱۴۱۷)، التزام در برابر التزام (خویی،  ۳۵۱ص

ســت که جهت تفکیک عقد از ایقاع ابراز شــده اســت. به نظر   ) از جمله معیارهای دیگری۵۱۹، ص۱۴۱۳(مفید،  

عفمی د معیارهای مذکور هر یک ضـ تهدارند، و ازاینای عدیدههای  رسـ وند اند رو نتوانسـ جایگزین معیار «اراده» شـ

  ).۳۰۴ـ۳۱۳، ص۱۳۹۴زاده ، اللهی و مسعودیان/ نعمت۷۴ـ ۷۱، ص۱۳۹۷(ر.ک: باقری و دیگران، 

ه عقـدبودن قرارداد الحـاقی اســـت؛ لکن در این من٢ ائـل بـ ان خود قـ اتوزیـ اع. دکتر کـ ه موافقین ایقـ بودن  بع نظرات و ادلـ

  آوری شده است.قرارداد الحاقی جمع
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 اینکه نظریه حصـر  
ً
عمال حقوقینتیجتا

َ
ر یا عقد در دو قسـم با این تفسـیر که عمل حقوقی ناچا  ا

 نتوانسته به طور کامل تمام  ١است یا ایقاع
ً
عمال حقوقی، ظاهرا

َ
  را در خود جای دهد. ا

 وجود ماهیت ثالثه یا برزخ میان عقد و ایقاع . ۱ـ۲

 اختلاف نظر گســترده میـان انـدیشــمنـدان در خصــوص عقـد و ایقـاع
ً
بســیـاری از بودن  ظـاهرا

ول اقناع از دلایل اهای  ماهیت ده عدهحقوقی و عدم حصـ بب آن شـ اختلافات موجود را ای  برازی، سـ

بـا فرض قســیمی در کنـار عقـد و ایقـاع حـل نمـاینـد. خروج از معرکـه آراء بـدین نحو راه حلی ســهـل  

جهت حل مختلف فیه اسـت. چه اینکه در این حالت، اگر در خصـوص ماهیتی اختلاف شـود و نوع 

توان از مشقت تحلیل و اقامه دلیل دوری می هآن محل نزاع باشد، با جعل عنوانی به اسم ماهیت ثالث

 جست.

  برزخ میان عقد و ایقاع. ۱ـ۲ـ۱

  این نظریه، در میان آثار برخی از حقوقدانان با عنوان برزخ میان عقد و ایقاع معرفی شـده اسـت 

 وصیت را برزخ میان عقد و ایقاع  ۹۳ــ ـ۸۹ص ،۱۳۴۲عمید، (
ً
)؛ به عنوان مثال یکی از ایشان صراحتا

ت (فرض   که بر -طبیعت ثالثه را  ٢). دکتر جعفری لنگرودی۲۴۳ص ،۱۳۸۰عبده بروجردی، کرده اسـ

مولود تخیلات ظریف برخی از حقوقدانان در قرن   -مبنای تفکیک میان قصـد انشـا و رضـا بنا شـده

شـناسـد. مطابق نظر قائلین نمی  سـیزدهم هجری دانسـته که مورد قبول همگان واقع نشـده و عرف آن را 

ــحیح به ا ــد پدید آمده؛ لکن نام عقد بر آن نهادن چندان ص ین نظریه، ولو عقد اذنی از توافق دو قص

). البته باید افزود در ادامه این حقوقدان خود به عنوان یکی ۱۴ص  ،۱۳۹۰جعفری لنگرودی،  نیســت (

عنوان حقوقی مـاننـد عـاریـه، جعـالـه و ودیعـه را ذیـل  هـای  مـذکور، برخی از مـاهیـت  از طرفـداران نظریـه

ر عقلی۲۳۱ص ،۲، جهمانبرزخ میان عقد و ایقاع قرار داده ( میان عقد و ایقاع    ٣) و منکر وجود حصـ

 
اند، تشـکیل قضـیه منفصـله بندی، حصـر میان عقد و ایقاع، به دلیل آنکه نقیض یکدیگر فرض شـده. در این تقسـیم١

ظر عقد باشد ایقاع  رو اگر ماهیت مدّندهد. به این تقدیر، یک عمل حقوقی یا عقد است و یا ایقاع؛ ازاینحقیقیه می

د دیگر عقد نمی تواند باشـد. همچنین در این نوع قضـیه، فرض جمع و رفع هر دو عنوان نیز نیسـت و اگر ایقاع باشـ

  .»النقيضان لايجتمعان و لايرتفعان«ناممکن است 

ریه در سـت که بیشـترین بحث را در خصـوص ماهیت ثالثه مطرح کرده اسـت. ردپای این نظ. ایشـان جزو حقوقدانانی٢

  بسیاری از آثار ایشان مشهود است که در متن به برخی از آنها اشاره شده است.

د که حصـر موجود میان اقسـام  ٣ اره شـ عمال حقوقی. در صـفحه پیشـین اشـ
َ
، یک انفصـال حقیقی میان این دو عنوان ا
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تابد را برنمیها  ، وجود برخی از ماهیت١بندی معهوداسـت؛ بدین سـبب که معتقد اسـت تقسـیم شـده

ت که ایقاع و۶۷ص ،۱۳۸۹، همو( عقد اگرچه  ). رفع حصـر عقلی میان عقد و ایقاع به معنای آن اسـ

ــتند؛ لکن هر دو قابل رفع و در مواردی که هم ایقاع و هم عقد کنار روند، ماهیت اند قابل جمع نیس

ــت و نه ایقاع در نظر گرفته ــومی که نه عقد اس ــود (می س ). مطابق با این ۶۱ص ،۱۳۹۸کیا،  توکلیش

رضــای متقابل منشــأ اثر بوده، نظریه زمانی یک ماهیت نه عقد اســت و نه ایقاع که در آن اگرچه دو 

  ).۱۳۸ص ،۱۳۸۲جعفری لنگرودی،  عقود باشد ( ٢ولی فاقد یکی از عناصر عمومی

با اقسام عمل حقوقی، برخی از فقها را بر آن داشته نهادهای  ها مشکل در تطبیق برخی از ماهیت

، ۳۶۶۱الغطـاء،  کـاشــفجعـالـه (  ٣، )۲۹۴ص  ،۱، ج۱۴۱۸کمپـانی، حقوقی همچون وصــیـت تملیکی (

ت (  ٤)۲۹ص  ،۳ج الـ اع معرفی   ٥)۱۱۷ص  ،۵، ج۱۴۳۲،  هموو وکـ د و ایقـ ان عقـ ه عنوان برزخ میـ را بـ

ته و آن را به ماهیت ابه نیز تسـری دادههای  نمایند. برخی نیز حکم را مختص موارد فوق ندانسـ   اندمشـ

  ).همان(

ود که فقها و حقوقدانانی که نامی از  ت این نکته بیان شـ ماهیت ثالثه به عنوان برزخ میان لازم اسـ

انـد، اغلـب بـه ذکر آن اکتفـا کرده و توضــیح قـابـل ذکری در خصــوص این مـاهیـت   عقـد و ایقـاع برده

ایی آن را اند. مجهول نداده ناسـ در این خصـوص دکتر لنگرودی ضـمن تبیین این ماهیت، عناصـر شـ

 ــ۳۶ص ،۲، ج۱۳۸۸جعفری لنگرودی،  نیز بیان کرده اسـت ( شـد که اراده به عنوان مبنای  ). اشـاره ۳۷ــ

ــیم  عمال حقوقیمورد توافق حقوقدانان در تقس
َ
ــده ا ــت. در   به عقد و ایقاع مورد پذیرش واقع ش اس

ار اراده ه، معیـ الثـ ثـ ت  اهیـ ه مـ ذیرش نظریـ پـ ه چنین  نمی  فرض  ای تقســیم قرار گیرد. چراکـ د مبنـ توانـ

 
اند. فلذا نه نقیضـین، بلکه ضدانایجاد کرده اسـت. قائلین نظریه ماهیت ثالثه بر این باورند که دو عنوان عقد و ایقاع  

اند. مطابق این نظر، رابطه عقد و ایقاع  از این طریق حصــر موجود را درهم شــکســته و فرض ســومی را مطرح کرده

باشـند جمع نیسـتند؛ لکن قابل رفع میرو مطابق رأی ایشـان، عقد و ایقاع اگرچه قابلضـدین فرض شـده اسـت. ازاین

توان ابراز داشـت برخلاف نظریه حصـر، ). پس می۶۱، ص۱۳۹۸کیا، فعان) (توکلی(الضـدان لایجتمعان و قد یرت

  الجمع برقرار است.مطابق با این اندیشه، میان عقد و ایقاع قضیه شرطیه منفصله مانع

  بندی ذکرشده در مقدمه درخصوص اقسام عمل حقوقی و انحصار آن در عقد و ایقاع.. تقسیم١

  ).۷۱ـ۷۰، ص۱۳۹۸کیا، .ک: توکلی. جهت ملاحظه این عناصر (ر٢

  ».الغير والايقاع المحضالعقد معالحقيقه هی (الوصيه) برزخ بينففیاند: «. ایشان در این خصوص بیان کرده٣

  ».العقد والايقاعالجعاله و هی برزخ بينشکل بیان شده: «. نظر ایشان درمورد جعاله بدین٤

  ».العقد والايقاع کالُوکاله و نظائرهابينوالحق انه (الوصيه) برزخ  . «٥
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ــیم منطقی عقلی ــکل  ١معیاری، یک تقس ــومی در آمی  ش خندان،  گیرد (نمی  ن جایدهد که فرض س

 ــ۵۰ص ،۱۳۸۹  اقسام  ۵۵ـ
ً
). به تعبیر دیگر فرض فقدان اراده، یک اراده و دو اراده (و بیشتر)، منحصرا

آورد. شـکسـتن این انحصـار تنها در گرو تغییر مبناسـت. از این می  پدید  را  واقعه حقوقی، عقد و ایقاع

اند.  ردان شـده و مبنای دیگری را عنوان کردهگروسـت که طرفداران طبیعت ثالثه، از معیار اراده روی

مبنـای اراده به تنهـایی ملاک عمـل قرار نگرفته و موارد دیگری به آن افزوده شــده تر  البتـه به تعبیر دقیق

عه ایی و توسـ ناسـ ت. شـ ده توس ـ اسـ ماری مطرح شـ ر شـ ط دکتر لنگرودی این معیار که با عنوان عناصـ

). مطابق با نظر ایشـان، عنصـر هر ماهیت ۱۵ص ،۱۳۸۰جعفری لنگرودی،  (  صـورت پذیرفته اسـت

)؛  ۱۵ص ،۴، جهمانحقوقی، عاملی است که وجود خارجی آن ماهیت متوقف بر پیدایش آن است (

صـورت گرفته توسـط این محقق، جمع عناصـر عمومی عقد که در  های  از این رو مطابق با پژوهش

مورد خلاصـه نمود؛ از جمله: وجود   ۱۶توان در می اسـت را   بسـیاری از آثار خود به آن اشـاره نموده

ایجاب و قبول، لزوم بودن هر عاقد نزد دیگری، لفظیبودن  تراضــی، توالی بین ایجاب و قبول، معلوم 

  ٢.)۶۵ص ،۱۳۹۸کیا،  توکلیعقد، توافق ایجاب و قبول و ... (

د، عمل حق ته باشـ ی وجود داشـ ی، اگر تراضـ ناسـ ر شـ ورت طبق معیار عناصـ   در این صـ
ً
وقی قطعا

بودن  ایقـاع نخواهد بود و اگر ماهیـت پیش رو فاقد تنهـا یکی از عنـاصــر عمومی عقـد باشــد، از عقـد

ــت و نه ایقاع، همان ماهیت برزخی خواهد بود (می خارج  آنچه نه عقد اس
ً
ــود. پس لابدا جعفری  ش

جعفری  مرد (گونه برشتوان عناصر ماهیت ثالثه را اینمی پس  ).۲۳۰ ــ۲۲۹ص ،۲، ج۱۳۹۰لنگرودی،  

فقدان عناصر   .۳؛ تراضی بین طرفین .۲  ؛بودنعمل حقوقی. ۱ ):۳۷ــ ـ۳۶ص ،۲، ج۱۳۸۸لنگرودی،  

 .فقدان عناصر ایقاع .۴؛ عمومی عقد

  نقد رویکرد وجود ماهیت ثالثه.  ۱ـ۲ـ۲

توانـد تـا حـدی اختلافـات موجود را کـاهش می  اگرچـه راه حـل پیشــنهـادی قـائلین بـه مـاهیـت ثـالثـه

وارد بر این نظریه، سـبب شـده جایگاه اسـتواری در میان آراء   رسـد اشـکالاتمی به نظردهد؛ لکن 

 
. تقسـیم منطقی اسـت زیرا یک کلی به مصـادیق آن تقسـیم شـده اسـت و از طرفی عقلی اسـت چون وجود قسـم دیگری  ١

مردن اقسـام و  تقرایی که در آن اقسـام کلی از طریق بازشـ ت. برخلاف تقسـیم اسـ افزون بر اقسـام مذکور، محال اسـ

 ــ ــتقراء در آنها به دس ــیم  آید. به نظر میت میاس ــده طبق نظریه وجود ماهیت ثالثه، یک تقس ــیم ارائه ش ــد تقس رس

  استقرایی و نه عقلی است.

  شده از سوی دکتر جعفری لنگرودی، اشاره شده است.. در این مقاله به تمامیِ عناصر مطرح٢
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د، این نظر  می  اندیشـمندان حقوق و فقه، پیدا نکند. چه اینکه اگر این نظر مورد قبول همگان واقع شـ

ــده و بازتعریفی از ماهیت ــان منعکس ش ــورت های  در آثارش پذیرفت. نه تنها این امر می  حقوقی ص

نپذیرفته، بلکه حتی کوشـش قابل توجهی در جهت پاسـخ به دلایل موجودیت ماهیت ثالثه  صـورت 

قدر امری بدیهی ایجاد قسـمی در کنار عقد و ایقاع آنبودن شـود. شـاید در نظر ایشـان مردودنمی  دیده

وخاند بوده که حتی نیاز ندیده  بر اینکه رسـ
ً
افا نتی  به آن بپردازند. مضـ یم سـ عمال حقوقیتقسـ

َ
به عقد  ا

ــه دیشـ ه انـ الی بـ ان، مجـ ات فقهی و حقوقی در ذهن همگـ ای نظریـ ه عنوان زیربنـ اع بـ الف  و ایقـ  مخـ

  دهد تا ابزار وجود نماید. به هر تقدیر، در نقد ماهیت ثالثه در عناوین ذیل پرداخته خواهد شد.نمی

  بودن ماهیت ثالثهمبهم .  ۱ـ۲ـ۲ـ۱

 خت ماهیت حقوقی در موارد مشـکوک جهت شـنا  پذیرش فرض ماهیت ثالثه کمک شـایانی در

د؛ مهمنمی ت آنکنـ اص در  ترین مزیـ ک گروه خـ اع   قرار دادن موارد مشــکوک در یـ د و ایقـ ار عقـ کنـ

المـاهیـه در ذیل طبیعـت ثالثه قرار گیرد، همچنان مشــکل عدم    اســت؛ اگر عمـل حقوقی مشــکوک 

ت  وال مهم آن اسـ ت. با فرض چنین ماهیتی سـ ناخت ماهیت مذکور موجود اسـ که بالاخره بر این شـ

مخلوق جدید، احکام عقد بار خواهد شــد و یا ایقاع؟ آیا تمامی مصــادیق ماهیت ثالثه، دارای وجه 

وم قرار گیرند؟ به تعبیر  م سـ ده در قسـ بب شـ م دیگر، سـ رف عدم انطباق با دو قسـ ترک بوده و یا صـ مشـ

دیگر های  احتمال وجود قسـمعقد و ایقاع و فرض ماهیت سـوم،    دیگر با شـکسـتن حصـر میان دوگانه

ود. از   اس این نظریه مورد تردید واقع شـ ده اسـ بب شـ ت؟ این قبیل ابهامات سـ نیز وجود خواهد داشـ

ان نموده بیـ د  این رو برخی  اده کردهانـ اع اســتفـ و ایقـ د  ان عقـ از عنوان برزخ میـ ا  فقهـ ه اگر  د،   کـ انـ

ان فرض ماهیت ثالثه ودشـ ان بیان اینای مقصـ نکته بوده که برخی از اعمال به  نبوده؛ بلکه هدف ایشـ

 ــ۳۰۳ص ،۱۳۹۴زاده، اللهی و مسعودیاننعمتطور کامل با عقد و ایقاع منطبق نیستند ( مانند   )؛۳۰۴ـ

ه آن را جزو  ایـ املات معرفی کرده، لکن النهـ ادات و معـ ه برخی آن را برزخ عبـ ه اگرچـ اح کـ د نکـ عقـ

  ).هماناند (معاملات محسوب کرده

 یار تمایزاشکال در مع.  ۱ـ۲ـ۲ـ۲

اره شـد که اغلب کسـانی که به ماهیت ثالثه اشـاره کرده در عناوین فوق اند،   الذکر به این نکته اشـ

ــیس ارائه نداده و تنها نامی از آن برده ــتی از این موجود تازه تأس دکتر لنگرودی اما در  اند. تبیین درس

ف و معیارهای تشـخیص بسـیاری کرده و با تبیین این ماهیت و ذکر اوصـاهای  این خصـوص تلاش 
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ت. البته به نظر ت به زدودن این ابهامات زده اسـ ناسـی، دسـ د معیار می  آن، ذیل عنوان عناصـرشـ رسـ

کالات عدیده ی، دارای اشـ ناسـ ر شـ ببای عناصـ ت که سـ دن را می  اسـ لاحیت معیار واقع شـ ود صـ شـ

 ثالثه با سایر ماهیتتواند در جهت شناخت و ایجاد تمایز میان ماهیت نمی نداشته باشد و از این رو

کال اصـلی معیار عناصـر شـناسـی دکتر لنگرودی آن  سـت که  ها، کمک شـایانی را به ارمغان آورد. اشـ

عناصـر بیان شـده، باید معرف ماهیت اسـاسـی یک چیز باشـند؛ حال آنکه عناصـر ذکر شـده برای عقد،  

ــرط توالی بین ایجاب و قبول، هیچ ارتباطی با ماهیت آن ندا  ــتر مربوط به برخی مانند ش ــته و بیش ش

گذاریم که تمامی عناصـر  می ). در ثانی فرض را بر این۳۱۴ص همان،باشـند (می  شـرایط تشـکیل عقد

ت که به نظر کال دیگر آن اسـ ند. اشـ ده داخل در ماهیت عقد باشـ وص،  می  بیان شـ د در این خصـ رسـ

ان   ت. به تعبیر دیگر گویی ایشـ ده اسـ یک ماهیت را بودن  برزخیدکتر لنگرودی دچار پیش داوری شـ

مفروض دانسـته و از طریق تحلیل آن، به عناصر عقد رسیده است. به عنوان مثال یکی از عناصر ذکر 

ر، وکالت، از عداد  ت. از این رو مطابق با این عنصـ ان، توالی بین ایجاب و قبول اسـ ط ایشـ ده توسـ شـ

گیرد. چراکه در وکالت مطابق با یم عقود خارج شــده و مطابق با نظر ایشــان ذیل ماهیت ثالثه قرار

 ،۱۳۹۱،  ، دکاتوزیانقانون مدنی، توالی عرفی بین ایجـاب و قبول لازم نیســت (  ۶۵۷ ماده ظاهر ماده

وکالت تصـریح بودن قانون مدنی، به صـراحت به عقد  ۶۵۶سـت که در ماده  ). این در حالی۴۳۸ص

  شده است.

تقرائمی  به نظر ی، اسـ ناسـ رشـ د طراح معیار عناصـ ه   ی در ماهیترسـ ان لنفسـ هایی که عقد بودنشـ

پرداخته اسـت. فارغ از آنکه برخی از  آنها   مسـلم بوده، صـورت داده و به اسـتحصـال عناصـر مشـترک از

 آن مسـلم اسـت را در زمره ماهیت ثالثه قراربودن هایی مانند بیع که عقد  عناصـر معرفی شـده، ماهیت

هر یک از طرفین عقد نزد دیگری، از عناصــر عمومی بودن طور که ذکر گردید معلوم دهد. همانمی

همو، عقد شناخته شده؛ حال آنکه در بیع لزومی ندارد طرفین عقد شناختی از یکدیگر داشته باشند (

  )؛ مگر آنکه شخصیت بایع یا مشتری مؤثر در وقوع عقد بیع باشد.۱۰۳ـ۱۰۱ص ،۱، ج۱۳۹۴

 نظریه اشتراک لفظی و نقد آن. ۱ـ۳

آخوند خراسـانی، سـت که برای یک لفظ، معانی مختلف وضـع شـده باشـد ( در جاییاشـتراک لفظ 

حقوقی، در بردارنـده این مطلـب  هـای  نظریـه اشــتراک لفظی در خصــوص مـاهیـت  ).۳۵ص  ]،تـابی[

دی و  ه عقـ الـ ا جعـ اعی و یـ دی و ایقـ ت عقـ الـ د وکـ اننـ ت اختلافی مـ اهیـ ا دو مـ ه بـ ه در مواجـ ــت کـ اسـ
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 مجزا و منفـک از هم اســت که تنهـا در لفظ    غیرعقـدی، آنچـه فی
ً
الواقع وجود دارد، دو ماهیـت کاملا

وص کلمه عین در عربی وجود تند. مانند آنچه در خصـ تراک هسـ دارد که بر معانی مختلفی  دارای اشـ

کند. و همینگونه اسـت در خصـوص لفظ شیر در زبان فارسی. از می همچون چشـم، رود و ... صـدق

هایی همچون وکالت عقدی و ایقاعی   این رو مانند انفکاکی که میان بیع و اجاره وجود دارد، ماهیت

لی در تقســیم بندی حصــری  اختلافی نظیر آن، از یکدیگر منفک بوده و اشــکاهای  و ســایر ماهیت

  نماید.نمی  ایجاد

توان این موارد را به طور نمی  مورد اختلاف نشــان دهنده این امر اســت کههای  بررســی ماهیت

کلی از یکدیگر تفکیک نمود و وجه مشــترکی میان این موارد قابل مشــاهده اســت. به عنوان مثال با 

شـود علی  می یر محصـور مشـاهدهبررسـی سـه مصـداق وصـیت عهدی، وصـیت تملیکی محصـور و غ

  
ً
رغم وجود تفاوت، در اینکه هر سـه جزو انشـائات معلق بر فوت هسـتند تردیدی وجود ندارد. مضـافا

توان اینگونه بیان داشــت که می باشــد. به بیانی دیگرنمی اینکه هیچ مورد دیگری واجد این ویژگی

اسـت و مصـادیق این مفهوم که دارای  جوهره و ذات وصـیت به عنوان یک مفهوم انشـاء، معلق بر فوت 

ــتند در نحوه  ــتراک هس ــاء مختلفی دارند.   این وجه اش ــاء با هم متفاوتند و کیفیت انش وقوع آن انش

ابـت برای انجـام کـار«  توانمی  همچنین در خصــوص مصـــادیق مختلف وکـالـت نیز را »  اعطـای نیـ

  جستجو نمود.آنها   یت ایجاداین مفهوم تلقی نمود و وجه ممیز مصادیق مختلف را در کیف  جوهره 

  نظریه جمع مصادیق عقدی و ایقاعی برای یک عمل حقوقی.  ۲
تقسـیم ابتدایی بیان شـده بر مبنای اراده اگرچه یک تقسـیم منطقیِ عقلی اسـت؛ اما تطبیق بسیاری 

ــت. نظر عده ــوار اس نیز همچون دکتر لنگرودی که تلاش قابل ای از اعمال و وقایع حقوقی با آن دش

قابل دفاع نیسـت. پوشـیده نماند که دو اند  ری در جهت معیار سـازی و ارائه تقسـیم جدید کردهتقدی 

دانان ارائه و توسعه داده شده و فقها نیز معیارهای   معیار اراده و عناصر شناسی بیشتر از جانب حقوق

ــیماند. متعددی بیان نموده ــه ارائه یک تقس ــتر فقها در اندیش ــد که بیش ــاره ش ندی کلی از  بالبته اش

ابلیـت اجرا دارد و هـای  مـاهیـت ا در برخی از مصـــادیق قـ ه شـــده تنهـ ارهـای ارائـ حقوقی نبوده و معیـ

اقسـام عقد و ایقاع، موجود اسـت. با   همچنان مشـکل تطبیق ماهیت مورد نظر به ویژه در خصـوص 

ــکل باقی ات موجود  ماند یا همچنان باید به بقای ابهاممی  این وجود آیا راهی در جهت حل این مش

توان اقســام عقـد و می  توان این ســؤال را مطرح نمود کـهمی جـا بـه عنوان راه حـل گردن نهـاد؟ در این



  

 

ی/
لام

اس
ق 

قو
ح

  
ان

مک
ا

ج
سن

  ی
اد

ص
د م

جو
و

  قی
قد

ع
 ی

یو ا
اع

ق
 ی

برا
ی  ی

  ک
وق

حق
ل 

عم
  ی

  

159  

ــت که  ایقاع را برای یک عمل حقوقی در نظر گرفت؟ به عنوان مثال تا چه انداره این امکال فراهم اس

نون در خصـوص معیار جعاله بتواند هم عقد باشـد و هم ایقاع؟ در فرض پذیرش این نظر، آنچه تاک 

ــیم ــر عقلی موجود در تقس ــد چگونه با این نظر قابل جمع خواهند  اراده و حص بندی معهود گفته ش

  بود؟

 پذیرش چنین نظری دور از ذهن اسـت؛
ً
اما شاید بتوان ردپایی از این نظر را در   در بادی امر قطعا

 برای سهولت در نام وجو کرد. مواد قانون مدنی و آرای علمای فقه و حقوق جست
ً
این   بری از  عجالتا

  در نظر گرفته شده است.»  جمع اقسام « نظر، عنوان

  اندیشمندان اقسام در آینه مواد قانونی و آراینظریه جمع . ۲ـ۱

مختلفـه نـام برده اســـت و ذیـل آن بـه »  عقود معینـه« گـذار ازدر قـانون مـدنی در بـاب ســوم، قـانون

گذار آن بوده که در   رعه و ... پرداخته است. با این وجود دأب قانونعناوین بیع، معاوضه، اجاره، مزا 

ام نیز به عقد یت و جعاله،  بودن  ابتدای هر یک از این اقسـ اره کند. در برخی از موارد مانند وصـ آن اشـ

نوینی  های  گرفته و سـبب شـده بتوان تحلیلگذار از این شـیوه عدول کرده و راه دیگری در پیشقانون

گذار ها ارائه گردد. در مواردی همچون وکالت نیز که قانونصادیق و اقسام این ماهیتدر خصـوص م

یت و جعاله می تعیین ماهیت نموده، احکام متناقض قانونی به چشـم خورد که وضـعیت را مانند وصـ

 بـه مواد قـانونی مرتبط و نظرات فقهـا و حقوقـدانـان در این خصــوص  
ً
ه اســـت. ذیلا متفـاوت ســـاختـ

  اهد شد.پرداخته خو

  وصیت. ۲ـ۱ـ۱

قانون مدنی)، تنها به  ۸۲۵ه مادّ ( گذار در اولین ماده مربوط به این نهاد حقوقی در وصـیت قانون

 مقنن در پی آن  
ً
ذکر اقسـام آن به وصـیت تملیکی و عهدی بسـنده کرده اسـت. در مواد بعدی ظاهرا

 نشـــان دهـد بین این دو نوع وصــیـت، تفـاوت مـاهیتی وجو
ً
د دارد. از این رو در مـاده  بوده کـه تلویحـا

له دانسـته اسـت. این در حالی اسـت این قانون، تحقق وصـیت تملیکی را موکول به قبول موصـی ۸۲۷

رف  ۸۳۴که طبق ماده  ت. صـ ده اسـ رط نشـ یت عهدی شـ کیل وصـ راحت وجود قبول برای تشـ ، به صـ

وصـیت تملیکی،  گردد که در خود  می نظر از این دو ماده، صـعوبت فهم ماهیت وصـیت جایی افزون

  له، مانند وصیت عهدی، قبول، شرط دانسته نشده است.موصیبودن محصور  در فرض غیر
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 توجیهات و تفاســیری هســت که بتواند تعارض این مواد را مرتفع ســازد. لکن حداقل باید 
ً
قطعا

شــرایط   کهاند  ایقاع) اشــاره کرده  / معترف بود که ظاهر این مواد قانونی، به دو ماهیت متفاوت (عقد

تشــکیـل یکســانی نـدارنـد. در یکی تحقق مـاهیـت منوط بـه قبول شــده و در دیگری قبول، در ایجـاد  

تمام این موارد در حالی اســت که مقنن متعرض این مســئله نشــده اســت که   ماهیت نقشــی ندارد.

  بالاخره وصیت عقد است یا ایقاع؟

کوت قانون یت، مجالی فراهم آسـ ورده تا حقوقدانان بتوانند گذار در خصـوص تعیین ماهیت وصـ

ــوص قابل  ــوص ارائه دهند. نظرات دکتر کاتوزیان در این خص نظرات ابتکاری جدیدی در این خص

تردگی  ته تنوع و گسـ ت؛ وی ابراز داشـ عمال حقوقیتوجه اسـ
َ
یت تحقق ا کل وصـ پذیرند،  می که به شـ

ت یا   یت عقد اسـ ند که وصـ ده حقوقدانان و فقها به توافق نرسـ بب شـ ت نمی  ایقاع؟سـ توان انتظار داشـ

کـه ابراء و اقراری کـه در وصــیـت آمـده نیـازمنـد قبول بـاشـــد و یـا هبـه در وصــیـت ایقـاع تلقی شــود. 

  تعلیقشان به موت موصیها ). با این وجود وصف مشترک تمام این وصیت۶۸ص ،۱۳۹۲کاتوزیان،  (

ت ( ت که حمی  ). پس۶۵ص همان،سـ یت را تنها قالب خاصـی دانسـ ب ماهیتی که در آن  توان وصـ سـ

گیرد، به اقسـام وصـیت عقدی یا ایقاعی تقسـیم نمود و قاعده تابعیت وصـیت از ماهیت عمل  می قرار

 نه عقد اســت و نه می ). از این رو۷۰همان، صحقوقی را بنا نهاد (
ً
توان ابراز داشــت که وصــیت ذاتا

ــت که آنچه در آن ریخته ــود ماهیت عقدی می  ایقاع؛ بلکه قالبی اس کند می  یا ایقاعی آن را معینش

  ).۳۱۶ص ،۱۳۹۶توکلی،  (

شــهید ثانی نیز در خصــوص ماهیت وصــیت بیان داشــته که احتیاج وصــیت به ایجاب و قبول 

اره بودن بیانگر عقد ت. اگرچه اشـ یت در  ای  آن اسـ ده که در برخی از موارد مانند وصـ به این مطلب شـ

جد و ... به قبول احتیاحق فقرا، بنی م، مسـ تهاشـ هید ثانی،  ( جی نیسـ ). اگر در  ۱۳ص ،۵، ج۱۳۹۸شـ

این مثال تردید وجود داشــته باشــد باید در نظر داشــت که به هر تقدیر، بری کردن ذمه دیگری جزو 

ود (می ایقاعات بوده و ناخته شـ یت شـ ام وصـ ایر اقسـ یت فکی، در کنار سـ خمینی، تواند با عنوان وصـ

ــد۹۳ص ،۲، ج۱۳۶۵ قانون مدنی،  ۸۳۴و  ۸۲۸،  ۸۲۷و مطابق با مواد    ). با عنایت به آنچه گفته ش

مصـداق مفروض اسـت؛ وصـیت عهدی، وصـیت تملیکی با موصـی له محصـور و  ۳برای وصـیت 

وصـیت تملیکی با موصـی له غیر محصـور. در خصـوص وصـیت تملیکی با موصـی له محصـور، نص 

 این مصداق قانون مدنی، تحقق آن را موکول به قبول موصی له کرده است. ا  ۸۲۷ماده 
ً
ز این رو قطعا

ت تملیکی  دی و وصــیـ ت عهـ ت. در خصــوص وصــیـ د گرفـ ت، جزو عقود قرار خواهـ از وصــیـ
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بیانگر آن اسـت که این دو مصـداق، به سـبب عدم شـرطیت   ۸۳۴و  ۸۲۸غیرمحصـور، ظاهر مواد  

 آنکه برای وصـیت، مطابق با موا 
ً
د  قبول در تشـکیل ماهیت، جزو ایقاعات قرار خواهد گرفت. نتیجتا

  مصداق ایقاعی) قابل شناسایی خواهد بود. ۲مصداق عقدی و  ۱مصداق ( ۳قانون مدنی، 

  جعاله.  ۲ـ۱ـ۲

گذار  گیریم که مطابق آنچه گفته شـد، وصـیت نهادی خاص تلقی شـده و قانونمی فرض را بر این

یوه  ت؛ای  به شـ دارد. در ماده اما این امر در خصـوص جعاله نیز وجود    خاص آن را تعریف نموده اسـ

قانون مدنی مانند مورد وصـیت، از ماهیت عقد، یا ایقاعی جعاله سـخنی به میان نیامده و مقنن  ۵۶۱

ه التزام شــخص بـه اداء اجرت معلوم در برابر عمـل  تنهـا بـه ذکر این تعریف بســنـده نموده کـه جعـالـ

بودن عقد یا ایقاعی گذار سبب شده در ماهیتباشد. این تعریف قانونمی  شخص معین یا غیر معین

و بودن ). برخی به دلایلی همچون معوض ۱۱۰ص ،۱۳۹۴شهیدی،  جعاله اختلاف نظر حاصل شود (

)، عدم احتیاج به توالی ایجاب و قبول و لزوم وجود  ۲۲۱ص ،۱، ج۱۳۹۱امامی، لزوم وجود دو طرف (

ه الـ ل مـاهیـت خـاص جعـ ه دلیـ ان(  مخـاطـب خـاص بـ اتوزیـ ای ـ۲۴۵ص  ،۲، ج۱۳۹۱  ،ج  ،کـ ت قبول )، کفـ

ا بر ایجـاب جـاعـل و ...، جعـالـه را عقـد دانســتـه ، ۱۳۸۸زراعـت،  (انـد  عملی بـه شــرط انجـام عمـل بنـ

 جعاله را نیازمند قبول ندانسـته (ای ). در مقابل، عده۱۸۵ص
ّ
) و آن  ۱۶۳، ص۳، ج۱۴۰۹ی،  محقق حل

 (اند را تنها اذن در انجام عمل در مقابل عوض دانســته
ّ
نیز ای . عده)۴۴۱ص ،۴، ج۱۴۲۱ی، علامه حل

کـه مطـابق بـا  انـد  التزام کســی بـه تعویض بین فعـل معین و اجرت را بـه عنوان تعریف جعـالـه ذکر کرده

د (نمی  چنین تعریفی، ماهیتی غیر از ایقاع ته باشـ   )؛۲۴۱ص ،۲، ج۱۳۸۸جعفری لنگرودی،  تواند داشـ

که طبق آن جعاله عام، ایقاع و اند ابراز داشـته  اما قائلین به تفصـیل، در جمع بین آراء، نظر سـومی را 

ــود (می جعاله خاص، عقد فرض  ــادیق ۲۸۶ص ،۴، ج۱۴۱۸طاهری، ش ). برخی دیگر، در کنار مص

ائی برای این ماهیت حقوقی نام برده داق غیر انشـ دادمرزی (اند  عقدی و ایقاعی جعاله، از وجود مصـ

  ).۶۸ص ،۱۳۹۷و دیگری، 

 از مـاهیـت و اثر قبول در حـال اگرچـه در مواد مرتبط بـا جای  علی
ً
ا عـالـه در قـانون مـدنی، صــراحتـ

کل گیری این عمل حقوقی بحثی به میان نیامده؛ لکن به نظر وص جعاله خاص  می  شـ د در خصـ رسـ

ــت ــوی دیگر نظر به اینکه در ماده بودن  توان به عقدمی که در آن عامل معین اس آن حکم نمود. از س

توان  می (جعاله عام) را ای ل حکم کرده است، چنین جعالهقانون مدنی به عدم لزوم تعیین عام  ۵۶۴



 

ی
لام

اس
ق 

قو
ح

/  
هد

دم
حم

م
 ی

یعز 
له

زال
  ،ی

یس
هد

دم
  ی

رز 
دم

دا
 ی

عل
و 

 ی
واد

ج
  هی

162  

  باشد.می  ایقاع فرض نمود. از این رو دو مصداق عقدی و ایقاعی برای جعاله قابل شناسائی

  . وکالت۲ـ۱ـ۳

رغم اختلافات موجود در  وضــعیت وکالت با دو مصــداق قبلی بیان شــده متفاوت اســت. علی

    ۶۵۶ماده  گذار، در خصـوص ماهیت وکالت، قانون
ً
قانون مدنی، تکلیف را روشـن کرده و صـراحتا

ه   وکـالـت را عقـد خوانـده و در مـاده ا عنـایـت بـ بعـدی، تحقق آن را منوط بـه قبول وکیـل کرده اســـت. بـ

وکالت، از ذکر دلایل موافقین و مخالفین عقد یا بودن گذار در خصــوص عقد  موضــع صــریح قانون

 قـابـل توجـه اســت حکم مـاده می  خودداریاین نهـاد حقوقی بودن ایقـاع
ً
قـانون   ۶۸۱شــود. آنچـه فعلا

مدنی اسـت. در این ماده آمده: بعد از اینکه وکیل اسـتعفا داد، مادامی که معلوم اسـت موکل به اذن  

  تواند در آنچه وکالت داشته اقدام کند.می خود باقی است

قانون مدنی وکالت یک عقد   ۶۷۸اده وکالت در تعارض اسـت. اگر بنا بر مبودن این ماده با عقد

د و وکالتی دیگر وجود نخواهد داشـت.  خ خواهد شـ تعفای وکیل، عقد فسـ ت پس بعد از اسـ جایز اسـ

ت نه اثر اراده ته اسـت که نیابت، اثر عقد وکالت اسـ موکل؛   دکتر کاتوزیان در این خصـوص ابراز داشـ

حقوقی شــود. در غیر اینصــورت اعتبار  پس با انحلال عقد نباید هیچ چیز باقی بماند و منشــأ اثر 

). ۶۳ص ،۱، ج۱۳۹۱،  ، هـــ ـکاتوزیانایجاب وکالت، متفاوت با سـایر عقود به حسـاب آمده اسـت (

کند؛ اینکه یا وکالت جزو ایقاعات به حسـاب آید می  ایشـان در جهت جمع مواد قانونی، دو نظر ارائه

 وکالت مخلوطی از یک عقد و یک ایقاع  
ً
دو یا اینکه منطقا ). نظر نخسـت  ۶۳همان، ص(  (اذن) باشـ

وکـالـت ســـازگـاری نـدارد؛ نظر دوم نیز خلاف توافق  بودن  بـا توجـه بـه صــراحـت قـانونی مبنی بر عقـد

  نمـاینـد، یـک مـاهیـت حقوقی شــکـل می گـذاری  طرفین اســت. زمـانی کـه طرفین، نهـاد وکـالـت را پـایـه

کننـدگـان ت، خلاف اراده انشـــاءیقـاع در وکـال ـدهنـد و این از بـدیهیـات اســـت. فرض یـک عقـد و امی

 بر اینکه مگر
ً
ــافا ــت. مض ــت؟ ( اس  ،۱۳۹۷،  اناکبری و دیگرعلیماهیت وکالت چیزی غیر از اذن اس

  )؛ پس در اینصورت ماهیت آن عقد دیگری چه خواهد بود؟۱۰۹ص

گونـه تفســیر نمود کـه میـان وکـالـت عقـدی و وکـالـت مبتنی بر اذن محض قـائـل بـه شــایـد بتوان این

 ــ  ،۱۳۹۷،  دادمرزی و دیگرانالـت شــنـاختـه شــونـد (د؛ ولو آنکـه در عرف همـه بـه عنوان وک ـتفـاوت شـ

). به تعبیر دیگر ممکن اســت بتوان دو مصــداق وکالت عقدی و غیر عقدی برای نهاد وکالت  ۶۶ص
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  .١در نظر گرفت

  و پاسخ به آن اشکال نظریه جمع اقسام. ۲ـ۲

توان وکـالـت را نمی  لکن مشــکـل مبنـایی دارد.این نظریـه اگرچـه از لحـاظ عملی کـارآمـد اســت؛  

عقد فرض کرد، ولی در برخی از مصـادیق آن را ایقاع دانسـت؛ یا اینکه چگونه ممکن اسـت جعاله 

که یک ماهیت واحد اسـت در مواردی عقد، ایقاع و یا حتی مطابق با نظر برخی واقعه حقوقی باشـد.  

د؛ اما در خصـوص خود    شـاید بتوان به طریقی پذیرفت که وصـیت تملیکی عقد و عهدی ایقاع باشـ

ــی، عقدمی وصــیت تملیکی چگونه آن را نادیده گرفت؟ این نکته را باید در نظر  بودن  توان در فروض

عبدالکریمی،  شـود و باید بر تمام مصـادیق خود صـدق کند (نمی  داشـت که ماهیت متحمل اسـتثنا

وص موارد فوق، مفمی ) که به نظر۳۸۴ص ،۱۳۹۸ د در خصـ کلات  رسـ  از مشـ
ً
ا اسـ ت. این اسـ قود اسـ

همچون وقف، وصـیت و وکالت و ... زیر چتر عقد ها  ماهیت شـناسـی اسـت که بعضـی از ماهیت

ــوند (آنها    قرارگیرند، ولی مواردی از ــتثناء ش ــکال در   ).۱۵۰ص ،۱۳۸۷لنگرودی،  جعفری اس این اش

 به جنس و فصـل تعاریف دقت نظر داشـته
ً
اسـت. شـهید اول در  تر یاناند، نما کلام فقها که معمولا

ی) پس از وفات  لط کردن (وصـ ته: (وصـیت) تملیک عین یا منفعت یا مسـ تعریف وصـیت بیان داشـ

ت هید اول، (  ٢اسـ ته۱۶۷ص  ،۱۴۱۰شـ هید ثانی در ادامه بیان داشـ » تملیک« که در این تعریفاند ). شـ

فصـل »  پس از وفات«  قیدبه منزله جنس تعریف اسـت که میان سـایر تصـرفات مملکه مشـترک بوده و  

  ).۱۱ص ،۵، ج۱۳۹۸ثانی،  شهید(  باشدمی این تعریف

طبق تعریف مطروحـه تملیـک عین و منفعـت، همـان وصــیـت تملیکی و مســلط کردن دیگری،  

ت که جنس تعریف باید تمام مصـادیق یک کلی را  همان وصـیت عهدی اسـت. جای این پرسـش اسـ

کـه حیوان جنس انســـان و فصـــل آن    ن بـه حیوان نـاطقدر بر بگیرد. بـه عنوان مثـال در تعریف انســـا

شـود که حیوان یا ناطق  نمی  ها، موجود اسـت. انسـانی یافت باشـد؛ میان تمامی انسـانمی  ناطقیت

گونه اسـت. اگر اند. در خصـوص وصـیت هم همیننباشـد. چون این دو جزو ذاتیات ماهیت انسـان

گیرد و شــامل وصــیت عهدی   در برمیوصــیت تملیکی را   تملیک، جنس تعریف فرض شــود، تنها
 

ه نمود؛ بدین تفســیر که در وکالت، مطابق توان توجیقانون مدنی را به نحو دیگری نیز می ۶۸۱. ناگفته نماند که مادّه ١

بب از بین تعفای وکیل سـ رف اسـ خ  با مفاد این مادّه، صـ رط تأثیر فسـ ده و عدم بقای موکل بر اذنش، شـ رفتن عقد نشـ

  باشد.عقد مذکور می

  ».الوصية تمليک عين او منفعه او تسليط علی تصرف بعدالوفاة. «٢
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نخواهد بود. پس تملیک، صـلاحیت جنس واقع شـدن برای وصـیت را ندارد. ممکن اسـت گفته شـود  

  مقصود شهید اول آن بوده که تملیک، جنس وصیت تملیکی و تسلیط، جنس تعریف وصیت عهدی 

ــیت تملیکی و   باید فرض کنیم وص
ً
ــا ــاس ــیم پس اس ــت. اگر قائل به این نظر باش عهدی دو نهاد  س

 متباین بوده و هیچ نقطه اشتراکی میان این دو وجود ندارد. از این رو باید کلمه مشترک 
ً
حقوقی کاملا

ــترک لفظی بدانیم ــیت میان این دو را مش ــت و این دو ١وص . در حالیکه چنین نظری دور از واقع اس

یت ادیقی از نهاد وصـ رفات بعد از وفات) داراند مصـ انی (تصـ ل یکسـ ر اهمیت که فصـ ند. نکته حاضـ

عمال حقوقیآن است که شهید اول در ابواب دیگر، ضمن تعریف 
َ
در نظر آنها  ، جنس واحدی برایا

د معرفی نموده ال در خصــوص اجـاره، آن را عقـ ه عنوان مثـ ه اســـت. بـ د اول،  (  ٢نگرفتـ  ،۱۴۱۰شــهیـ

). شـهید ثانی در توضـیح این تعاریف، در  ۱۵۹همان، ص(  ٣) و وکالت را اسـتنابه دانسـته اسـت۱۵۵ص

)؛ اما در خصــوص وکالت،  ۳۶۷ص ،۴، ج۱۳۹۸ثانی،    شــهید(اجاره عقد را جنس تعریف ذکر کرده  

ان نکرده اســـت ا جنس آن بیـ ان،(  مطلبی مرتبط بـ ک جمع۳۲۷ص  همـ دی). در یـ ه این می  بنـ توان بـ

عمال حقوقی  نتیجه رســید، از منظر نویســندگان در این تعاریف جنس واحدی برای
َ
ذکر نشــده در   ا

. این تفاوت در آثار فقهای دیگر ٤حالیکه جنس باید در تمامی مصـادیق، موجود و البته یکسـان باشـد

  خورد.می  نیز به چشم

عمال حقوقیناکارآمدی تقســیم 
َ
در مورد برخی از مصــادیق، رد ســایر معیارهای ارائه شــده به  ا

مبنایی رویه عملی مبنی بر جمع مصـادیق ذیل یک عنوان،   جای اراده از جمله ماهیت ثالثه و اشـکال

ت که باید به یکی از این روش   مبین آن اسـ
ً
کالات وارده گردن نهاد؛  علیها  ظاهرا   اما به نظر   رغم اشـ

 
قـانون مـدنی عـدول نمود و وصــیـت را تنهـا در   ۸۲۵ان از ظـاهر مـادّه تو. لازم بـه ذکر اســت کـه در این خصــوص می١

 در نوع عهدی آن در نظر گرفت تا اشـکال اشتراک لفظی در فرض تباین 
ً
خصـوص نوع تملیکی و وصـایت را منحصـرا

  دو نوع مذکور مرتفع گردد.

  ».المنفعه المعلومه بعوض معلومالعقد علی تملکالإجاره و هی. «٢

  ».التصرفابه فیو هی استن. «٣

تعارضـی در تعاریف مذکور وجود نداشـته و اینکه خود عقد به عنوان . ممکن اسـت اشـکال شـود که در کلام شـهیدین٤

جنس معرفی گردد و یا اثر اصـلی آن (مانند اسـتنابه که اثر عقد وکالت اسـت)، یکسـان اسـت. اگرچه هر دو عنوان 

لاحیت جنس واقع دن  (عقد و اثر اصـلی عقد) صـ ند، لکن واجد اثر متفاوتیرا دارا میشـ اند. با این توضـیح که باشـ

اگر به عنوان مثال جنس وکالت، «عقد» فرض گردد، دیگر ماهیتی به عنوان وکالت ایقاعی که در بندهای پیشــین به  

د، نمی اره شـ ود و جامع این مصـداق نخواهد بود. لکن اگر اثر عقد در آن اشـ مثال تواند داخل در تعریف مذکور شـ

توانند ایجاد اثر مذکور را نمایند، اخیر جنس تعریف قرار گیرد، از آنجا که طبق آنچه گفته شــد هم عقد و ایقاع می

  رو تعریف با این جنس، شامل هر دو مصداق وکالت عقدی و ایقاعی خواهد شد.ازاین
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من می وص جمع مصـادیق متباینه ذیل یک عنوان، ضـ رسـد با تفسـیر درسـتی از رویه حاصـله در خصـ

یم ده بر معیار حفظ تقسـ ت قرار داد. آنچه می اراده، بندی بنا شـ ادیق را در جایگاه درسـ توان تمام مصـ

ــایر    آورد، دقت در تعریف مفاهیم حقوقیمی  این مهم را فراهم ــت که باید جامع و مانع بوده و س س

ود که در تعریف  اره شـ ت به این نکته اشـ د. همچنین لازم اسـ ده باشـ رایط تعریف در آن رعایت شـ شـ

عمال حقوقی
َ
شـود یا مصـداق؟ به عنوان مثال شـیخ انصـاری در خصـوص عقد می  تعریف، مفهوم ا

بیع، پس از ذکر تعـاریف ســـایر فقهـا از این عقـد از جملـه: مبـادلـه مـال بـه مـال، ایجـاب و قبول دال بر 

انتقال، انتقال عین از شــخصــی به شــخص دیگر به عوض معلوم و ... و ذکر اشــکالات وارده بر هر  

، ۱۴۱۳ ،انصـاری(  اسـت اء تملیک عین بمال را تعریف مناسـب بیع دانسـتهیک از این تعاریف، انش ـ

 ــ۷ص ،۳ج ). در خصـوص وصـیت نیز، دکتر کاتوزیان بیان داشـته بهترین تعریفی که بتواند جامع ۱۱ــ

د،  وی دیگر مانع اغیار باشـ یت و از سـ ادیق وصـ اء معلق بر فوت خواهد بود (  تمام مصـ کاتوزیان، انشـ

ه نظر می۶۵ص  ،۱۳۹۲ ه شـــده در  ). بـ رســـد وجـه برتری دو تعریف مـذکور بر ســـایر تعـاریف ارائـ

خصـوص این دو عمل حقوقی، آن اسـت که مفهوم یک عمل حقوقی تعریف شـده اسـت نه مصـداقی  

شــود، اگر می  از آن. بـه همین جهـت زمـانی کـه وصــیـت بـه عقـدی کـه معلق بر فوت اســـت تعریف

 چنین تعریفی صـحیح مقصـود آن باشـد که تمامی مصـادیق این عمل حقوقی ر
ً
ا شـامل شـود، قطعا

تلقی نخواهد شـد. حتی اگر وصـیت تملیکی که خود یکی از مصـادیق نهاد وصـیت اسـت، به عقد 

امل   یت تملیکی را شـ ادیق وصـ د تمامی مصـ تعریف گردد نیز، با فرض آن که تعریف مذکور قرار باشـ

ی له غ یت تملیکی بر موصـ ت. چه اینکه در وصـ کال اسـ ود، دارای اشـ ور، طبق ماده شـ   ۸۲۸یر محصـ

ــد. به نظر ــرط نبوده و جزو ایقاعات تلقی خواهد ش ــد قانونمی  قانون مدنی قبول ش گذار به این   رس

عمال حقوقینکته اشـراف داشـته و از همین رو بر خلاف سـایر تعاریفی که از 
َ
ارائه داده اسـت، در    ا

  خصوص وصیت، موضوع را مسکوت عنه باقی گذاشته است.

ــد در تعاریف می  به نظر عمال حقوقیرس
َ
ــادیق موجود، باید مفهوم عمل حقوقی ا ، فارغ از مص

سـت که با اضـافه شـدن قیود و فصـول، انواع    مورد تعریف واقع شـود که در این تعریف، جنس، انشـاء

شوند. طبق این مبنا، جایگاه وصیت در تقسیم، ذیل عنوان عقد نخواهد بود  می  آن از یکدیگر متمایز

مصــداق ایقاعی آن با مشــکل مواجه شــود. بلکه مفهوم وصــیت، اعم از وصــیت عقدی و تا تطبیق 

ــبب وحدت جنس و برخی از قیود (مانند  ــورت، به س ــد. در این ص ایقاعی در نظر گرفته خواهد ش

تعلیق بر فوت)، تمام مصــادیق وصــیت (تملیکی، عهدی، فکی)، ذیل عنوان وصــیت واقع خواهند  
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بندی وارد شود. طبق این نظر، اگر انشاء تملیک عین به اشخاص  تقسیم بهای شد؛ بدون آنکه خدشه

بب لزوم وجود اراده موصـی د، مآلا به سـ اش، انشـا از   له نسـبت به ورود مال به داراییمحصـور باشـ

یت   کیل نهاد وصـ ی جهت تشـ د، اراده موصـ لیط غیر باشـ اء تسـ د. اگر انشـ طریق عقد انجام خواهد شـ

ناخته خواهد شـد.  عهدی کافی بوده و اراده  ئولیت، ذیل عنوان ایقاع، شـ وصـی در رد یا قبول این مسـ

  حقوقی نیز، این تفسیر قابل تسری خواهد بود.های  در سایر ماهیت

تار حاضـر درصـدد اثبات ایقاع یا عقد وصـیت عهدی و بودن در انتها لازم اسـت بیان گردد نوشـ

ایر   عمال حقوقیتملیکی و بیان ماهیت سـ
َ
ده نیس ـ ا ت که با ذکر شـ ت. بلکه هدف بیان این نظریه اسـ

عمال حقوقیتوجه به مبانی بیان شــده  
َ
مصــادیق عقدی و بودن  این قابلیت را دارند که ضــمن دارا  ا

عمال حقوقیبندی حصری بیان شده در خصوص ایقاعی، منطبق با تقسیم
َ
  نیز باشند. ا

 آثار نظریه جمع اقسام. ۲ـ۳

 بررسـی تمامی آثار و 
ً
الذکر در نوشـتار حاضـر ممکن نخواهد بود. از این  نتایج نظریه فوقمسـلما

  رو برخی از این موارد در بندهای بعدی مورد اشاره قرار خواهد گرفت.

 حفظ معیار تقسیم بر مبنای اراده.  ۲ـ۳ـ۱

ت تقســیم   ار اراده جهـ ه معیـ ــد کـ ان شـ ال حقوقیبیـ عمـ
َ
ه  ا ار عقلی و منطقی بوده کـ ک معیـ ، یـ

تقسـیم اسـت؛ چراکه در آن، یک کلی به تمام مصـادیقش تقسـیم شـده و وجود  ارزشـمندترین نوع 

یم ایجاد ام تقسـ ر در اقسـ ت و به نوعی حصـ ادیق دیگر محال اسـ یم ارائه می  مصـ نماید. بر خلاف تقسـ

توان در آن حکم نمود که نمی شــده در خصــوص ماهیت ثالثه که نوعی تقســیم اســتقرائی بوده و

  حقوقی) وجود دارد یا خیر؟  مصداق دیگری برای کلی (عمل

ــت؛ با این  ــیم همان معیار اراده اس ــد که معیار تقس ــاره ش در نظریه جمع اقســام به این نکته اش

ســت منحصــر در یک مصــداق (عقد یا  تفاوت که در این تقســیم، یک کلی که همان عمل حقوقی

ــت. از این ــداق برای عمل حقوقی فراهم اس ــده و امکان وجود هر دو مص رو با عنایت به  ایقاع) نش

ــری  ــومی در کنار عقد یا ایقاع برای عمل حقوقی مردود بوده و بودن حص ــیم، فرض ماهیت س تقس

 خواهد بود.  ١مصادیق یک عمل حقوقی منحصر در عقد، ایقاع و یا عقد و ایقاع

 
ــود از عبارت عقد و ایقاع، ماهیتی که دارای ویژگی١ ــت. در این  های عقد و ایقاع بصـ ـ. مقص ــد نیس ورت توامان باش
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 تی با مواد)انطباق با مواد قانون مدنی (عدم تطبیق سنّ .  ۲ـ۳ـ۲

نت کلات مبنایی نظریه سـ یم اعمال و وقایع حقوقی، عدم انطباق آن با برخی از یکی از مشـ ی تقسـ

د که به عنوان مثال در خصـوص وصـیت، قانون  مواد قانون مدنی اره شـ ت. اشـ گذار میان ماهیت  اسـ

وصـیت عهدی و تملیکی و وصـیت تملیکی محصـور و غیرمحصـور قائل به تفاوت شـده اسـت. لکن 

نتی، یک عمل حقوقی یا عقد اس ـ ت یا ایقاع؛ از این رو این ماهیت قابل انطباق با از منظر تقسـیم سـ

عمال حقوقیباشـد. اگرچه این نظریه در خصـوص  نمی  تقسـیم مذکور
َ
همچون بیع، اجاره، رهن و   ا

حقوقی نظیر وصیت، جعاله، وکالت  های  ... قابلیت انطباق دارد؛ لکن در خصوص برخی از ماهیت

ست که مطابق با   شود. این در حالینمی ن مدنی مشاهدهو ... این انطباق، مطابق با مواد مرتبط قانو

نظریه جمع اقســام، امکان وجود مصــادیق متفاوت عقدی و ایقاعی برای یک عمل حقوقی ممکن 

عمـال حقوقیبوده و تقســیم بنـدی مطـابق بـا این نظریـه، قـابلیـت انطبـاق کـامـل بـا تمـامی  
َ
مـذکور در    ا

  باشد.می قانون مدنی را دارا 

عمال حقوقیشده از  تصحیح تعاریف ارائه.  ۲ـ۳ـ۳
َ
 ا

  
ً
عمال حقوقیدر قانون مدنی، غالبا

َ
همچون معاوضـه، اجاره، هبه، رهن، مزارعه، مضـاربه و...    ا

خصــوص گذار در  همانطور که گفته شــد قانوناند. ... عقدی اســت که ... تعریف شــدهرت:  با عبا

عمال حقوقی
َ
یوه پ  ا یت و جعاله از این شـ ی از  چون وصـ ت ناشـ ت. این امر ممکن اسـ یروی نکرده اسـ

عمال  بودن) این  ر، توجه به اختلاف نظر فراوان درخصــوص ماهیت (عقد یا ایقاعگذا غفلت قانون
َ
ا

نشـئت گرفته ها  گذار به وجود مصـادیق عقدی و ایقاعی برای این ماهیت و یا اشـراف قانون حقوقی

عمال حقوقین مدنی از رسـد تعریف قانومی  باشـد. به هر تقدیر به نظر
َ
ناقص اسـت. چه اینکه در   ا

عمال حقوقیخصـوص تمامی 
َ
دوطرفه شـیوه یکسـانی به کار نگرفته و در این خصـوص تشـتت در    ا

عمال حقوقیخورد. از سـوی دیگر در  می تعاریف به چشـم
َ
عمال  گذار به شـیوه   یکطرفه نیز قانون ا

َ
ا

 اشــاره  حقوقی
ً
موردی که در قانون مدنی از ایقاع   ۵ها نکرده و در به نوع ماهیت آنای  دوطرفه، اصــلا

ــت، به هیچ ــده اس عمال حقوقییک از این نام برده ش
َ
ــخ و ...)    ا ــفعه، طلاق، فس (مانند اخذ به ش

 
ــود از عبارت مذکور آن اســت که یک عمل حقوقی  ــورت ماهیت مذکور همان ماهیت ثالثه خواهد بود. مقص ص

تواند هم دارای مصــداق عقدی باشــد (مانند وصــیت تملیکی محصــور) و هم مصــداق اقاعی (مانند وصــیت می

  عهدی).
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  باشد.نمی مربوط

با عنایت به آنچه در نظریه جمع اقسـام گفته شـد، تعریف عمل حقوقی به عقد و یا ایقاع صـحیح 

ه نظر ه تعبینمی  بـ ــد. بـ ت تعریف  تر،  ر دقیقرسـ ــب جهـ اسـ اع جنس منـ د و ایقـ ال حقوقیعقـ عمـ
َ
  ا

 در مورد اعمـالی کـه مطـابق بـا این نظریـه دارای مصـــادیق عقـدی و ایقـاعی نمی
ً
  بـاشـــد. خصــوصـــا

  باشند.می

در خصـوص بیع که تنها مصـداق عقدی دارد بیان شـد که شـیخ انصـاری در تعریف آن انشـاء را به 

انصاری، ( ل و عوارض خاصه عقد بیع را به دنبال آن ذکر کرده استعنوان جنس تعریف آورده و فصو

 ــ۷ص ،۳، ج۱۴۱۳ ی۱۱ــ ت قانون ). مقتضـ ایر   اسـ یوه در سـ عمال حقوقیگذار از این شـ
َ
، بهره برده و ا

عمال حقوقیپس از بیان تعریفی جامع و مانع از 
َ
  ، به ذکر مصادیق آن بپردازد.ا

عمال حقوقیایجاد تمایز میان احکام خاصه مصادیق  .  ۲ـ۳ـ۴
َ
 ا

اگر فرض شود که یک عمل حقوقی منحصر است در اینکه یا عقد باشد و یا ایقاع، در خصوص  

عمال حقوقیتمام  
َ
ــده و احکام عقد و یا ایقاع بر آن ماهیت بار   ا  باید نوع ماهیت مشــخص ش

ً
ابتدائا

عمال حقوقیشـود. اگرچه اکثر  
َ
باشـند، لکن در  می  صـداق مشـخص عقدی یا ایقاعیدارای یک م  ا

مواردی که تنوع در مصـداق وجود دارد (مانند آنچه در وصـیت به آن اشـاره شـد)، این انحصـار (در  

ــت. ــکال اس ــراحت قانونی، در فرض نمی عقد یا ایقاع بودن) محل اش توان پذیرفت که با وجود ص

ــوب  ــیتنمودن عقد محس ــیت، احکام عمومی عقود بر وص ــود و یا در حالتی که  وص عهدی بار ش

  فرض شـود وصـیت ایقاع اسـت، تسـری احکام ایقاعات بر وصـیت تملیکی محصـور، مصـیب به نظر 

  رسد.می تمسک به نظریه جمع اقسام مفید به نظرای رسد. جهت احتراز از چنین نتیجهنمی

  نتیجه
ــیم اعمال و وقایع حقوقی، به نظر ــد معیارمی  در میان معیارهای موجود جهت تقس » اراده« رس

ــب ــایی و تمیز میان عمل حقوقی و واقعه حقوقی و میان عقد و ایقاع  مناس ــناس ترین معیار جهت ش

اســت. بدین توضــیح که اگر در ایجاد یک ماهیت حقوقی اراده انشــائی وجود نداشــته باشــد (خواه  

 از دایره عمـل حقوقی خـارج
ً
و واقعـه حقوقی تلقی   عمـل ارادی یـا غیر ارادی بـاشــد)، آن مـاهیـت قطعـا

خواهد شــد. در خصــوص اقســام عمل حقوقی نیز اگر تنها یک اراده انشــائی در ایجاد یک ماهیت 
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ــله، ایقاع و اگر دخالت دو یا چند اراده ــد، پدیده حاص ــته باش ــائی در وجود ماهیتی  نقش داش انش

حقوقی یا  موجود باشــد، آنچه حاصــل شــده عقد خواهد بود. بر اســاس معیار مذکور، یک ماهیت

ــت و یا ایقاع. با این وجود    واقعه حقوقی ــد یا عقد اس ــت یا عمل حقوقی و اگر عمل حقوقی باش س

ت ویژه برخی از   اهیـ عمـال حقوقیمـ
َ
ــام عمـل    ا ا یکی از اقسـ اق آن بـ ت و عـدم انطبـ همچون وصــیـ

ده برخی چنین ماهیت بب شـ ایر    حقوقی، سـ هایی را واجد طبیعت خاص معرفی نموده و آن را از سـ

 
َ
ــعه این نظر، به ایجاد نظریه وجود ماهیت ثالثه، به عنوان   عمال حقوقیا ــازند. تکمیل و توس جدا س

ت. به نظر ده اسـ یمی در کنار عقد و ایقاع، منجر شـ د این نظریه ضـمن برهم زدن تقسـیم می  قسـ رسـ

ال حقوقیعقلی و منطقی موجود در خصــوص   عمـ
َ
ال حقوقی، از تبیین  ا عمـ

َ
اجز    ا مورد اختلاف عـ

بب عف در معیارهای این نظریه، سـ  اینکه ضـ
ً
ت. مضـافا ادیق بیع که می  مانده اسـ ود برخی از مصـ شـ

الذکر و  گردد که رد نظریات فوقمی آن مســلم اســت، ذیل ماهیت ثالثه قرار گیرد. اضــافهبودن عقد

باشــد. چه اینکه  نمی  اتخاذ رویکر اشــتراک لفظی میان مصــادیق مورد اختلاف نیز راه حل مناســبی

ــده اســت،   ــبب اختلاف این مصــادیق ش ــان بوده و آنچه س موارد مورد نزاع، در جوهره و ذات یکس

اء د و این امرمی  کیفیت انشـ ورت کامل از یکدیگر منفک نماید.  نمی باشـ ادیق را به صـ تواند این مصـ

ا دارد که مصـادیق صـورت گرفته این نتیجه محقق شـد که عمل حقوقی قابلیت این رهای  با بررسـی

ت که آن عمل حقوقی، در مقام   ورت، باید توجه داشـ د. در این صـ متمایز عقدی و ایقاعی را دارا باشـ

تعریف، به یکی از مصـادیقش تعریف نگردد. عنایت به این موضـوع و تفکیک میان مفهوم و مصـداق 

ا ری عمل حقوقی به عقد و ایقاع، تمامی مصـ یم حصـ من حفظ تقسـ د ضـ بب خواهد شـ دیق متمایز سـ

یک عمل حقوقی، ذیل آن عنوان جای گیرند. بدون آن که نیاز باشـد حصـر موجود در تقسـیم شـکسـته  

  شود.

باشند.  می  رسد بسیاری از مواد قانون مدنی نیازمند اصلاح و تغییرمی برابر آنچه گفته شد به نظر

عمال حقوقیاین امر سبب خواهد شد درک درستی از 
َ
  آید.  حاصلآنها   و مصادیق ا
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سلامیه،  ؛ بیروت: دارالتراث الإةمامیالإالدمشقیة فی فقهاللمعه  الدین ابوعبدالله؛، شمسشهید اول .۲۵

  ق.۱۴۱۰

 .۱۳۷۷تهران: نشر حقوقدان،  ؛دادها و تعهداتتشکیل قرار  ؛شهیدی، مهدی .۲۶

 .۱۳۹۲تهران: انتشارات مجد، ، ۹چ ؛تشکیل قراردادها و تعهدات  ؛شهیدی، مهدی .۲۷

 .۱۳۹۱مجد،  :، تهران۹چ، ۲ج ؛حقوق مدنی (اصول قراردادها و تعهدات)  ؛شهیدی، مهدی .۲۸

 .۱۳۹۴تهران: انتشارات مجد، ، ۱۸چ ؛۱ن عقود معیّ   ؛شهیدی، مهدی .۲۹

مطالعات فقه و ، »ماهیت حقوقی وصـیت تملیکی در فقه و حقوق ایران« ؛احمدی، حبیب  طالب .۳۰

 .۱۳۴ـ۱۱۱، ص ۱۳۹۰، تابستان ۴ش ؛حقوق اسلامی

ه بـه جـامعـه  ،  ۲چ،  ۴ج  ؛حقوق مـدنی  ؛اللـهطـاهری، حبیـب .۳۱ قم: دفتر انتشـــارات اســلامی وابســتـ

 ق.۱۴۱۸مدرسین حوزه علمیه قم، 

 ق.۱۴۱۶، قم: مؤسسه دارالتفسیر، ۱۴ج  ؛لوثقیامستمسک العروة  ؛طباطبایی، سیدمحسن .۳۲

  ؛ محمد کلانتر؛ تصــحیح ســیدالروضــه البهیه  ؛احمدبنعلیبنالدین)، زینشــهید ثانیعاملی ( .۳۳

 ق.۱۳۹۸نجف: الجامعه النجف الدینیه،  ، ۲چ، ۵ج

در پذیرش ماهیـت ایقـاعی وصــیـت  آنهـا   شــنـاســی و تأثیر«ابزارهای ماهیـت ؛عبـدالکریمی، هیوا .۳۴

 .۳۹۵ـ۳۷۰، ص۱۳۹۸، زمستان ۵ش ؛های حقوقیدانشنامه، »تملیکی، وقف و هبه

 .۱۳۸۰تهران: انتشارات رهام،  ؛کلیات حقوق اسلامی ؛عبده بروجردی، محمد .۳۵

ــ   ؛حکیم جوادیاکبری بابوکانی، احسان و محمد  علی .۳۶ ، »حقوقی ماهیت وکالت«واکاوی فقهی ـ

 .۱۲۵ـ۱۰۵، ص۱۳۹۷، پاییز ۱۱۴ش ؛مجله فقه و اصول

 .۱۳۴۲تهران: چاپخانه علمی،  ؛هبه و وصیت در حقوق مدنی ایران ؛عمید، موسی .۳۷

تحلیل تطبیقی ماهیت و ســبب پیدایش «  ؛حیدری ســورشــجانی زاده، علیرضــا و اعظمفصــیحی .۳۸

ــه ــلام و غرب،  »اعمال و وقایع حقوقی در حقوق ایران و فرانس ، ۴ش ؛پژوهش تطبیقی حقوق اس

 .۴۸ـ۲۵، ص۱۳۹۴تابستان 

 .۱۳۶۹؛ تهران: انتشارات دانشگاه تهران، مبادی فقه و اصول  ؛لیرضافیض، ع .۳۹

ار قرارداد الحـاقی« ؛قـافی، حســین .۴۰ ،  ۱۳۸۳، پـاییز  ۲ش  ؛حقوق اســلامی،  »مـاهیـت و میزان اعتبـ

 .۸۸ـ۶۱ص
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ــن .۴۱   وزارت فرهنگ و ارشــاد اســلامی،   ؛ تهران:)ع (تقریرات امام خمینیالبی  ؛قدیری، محمدحس

 ق.۱۴۰۷

 .۱۳۹۱تهران: شرکت سهامی انتشار، ، ۸چ ؛وقایع حقوقی  ؛(الف)؛ کاتوزیان، ناصر .۴۲

عمال حقوقی ؛ (ب)؛ناصر، کاتوزیان .۴۳
َ
 .۱۳۹۱تهران: شرکت سهامی انتشار، ، ۷چ ؛ا

 .۱۳۹۱تهران: گنج دانش، ، ۹چ، ۲ج ؛صلح)ها ـ عقود معین (مشارکت؛ (ج)؛ ناصر ،کاتوزیان .۴۴

 .۱۳۹۱تهران: میزان، ، ۳۵چ ؛قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی(د)؛  ؛کاتوزیان، ناصر .۴۵

تهران: گنج  ، ۱۸چ ؛نهایی از عقود معیّ دوره مقدماتی حقوق مدنی درس ؛  (هـــ)  ؛، ناصرکاتوزیان .۴۶

 .۱۳۹۴دانش، 

 .۱۳۸۴نشر میزان،  :، تهران۳چ ؛ن)ایقاع معیّ  –عمومی  ایقاع (نظریه ناصر؛ کاتوزیان، .۴۷

 .۱۳۹۲تهران: میزان، ، ۱۸چ ؛حقوق مدنی (شفعه، وصیت، ارث) ؛کاتوزیان، ناصر .۴۸

 .۱۳۹۴تهران: شرکت سهامی انتشار، ، ۱۳چ ؛ن)دوره حقوق مدنی (عقود معیّ  ؛کاتوزیان، ناصر .۴۹

 .۱۳۹۳تهران: سهامی انتشار، ، ۱۲چ ؛قواعد عمومی قراردادها ؛کاتوزیان، ناصر .۵۰

تهران: شرکت سهامی ، ۷۶چ ؛مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران ؛کاتوزیان، ناصر .۵۱

 .۱۳۸۹انتشار، 

المذاهب ران: المجمع العالمی للتقریب بین، ته ۵ج  ؛تحریرالمجله  ؛الغطاء، محمدحسینکاشف .۵۲

 ق.۱۴۳۲الإسلامیه، 

 ق.۱۳۶۶الغظاء، کاشفؤسسه ، نجف: م۳ج ؛حکاموجیزةالأ ؛الغطاء، محمدحسینکاشف .۵۳

، قم: انوارالهـدی، ۱ج  ؛المکـاســـبحـاشــیـة کتـاب ؛کمپـانی (غروی اصــفهـانی)، محمـدحســین .۵۴

 ق.۱۴۱۸

ــوا   .۵۵ ــاباسمازو، هنری و لنون مازو و فرانس  ؛مجله کانون، »وقایع حقوقی، الف نبوی  اعمال و«  ؛ش

 .۱۶۰ـ۱۴۵، ص۱۳۷۷، تابستان ۸ش

 ق.۱۴۱۸سلامی، النشرالإ ؛ قم: مؤسسةالعناوین  ؛الفتاحمراغی، سیدمیرعبد .۵۶

 .۱۳۹۰، قم: انتشارات صدرا، ۲۰ج ؛مجموعه آثار ؛مطهری، مرتضی .۵۷

 م.۱۹۸۲، بیروت: دارالجواد، ۴، جصادقالإمام جعفرفقه ؛جوادمغنیه، محمد .۵۸

 ق. ،۱۴۱۳قم: کنگره جهانی هزاره شیخ مفید ؛المقنعه ؛نعمانبنمفید، محمد .۵۹

، بیروت: دار احیاءالتراث ۲۸و  ۲۲ج ؛الاسـلامشـرائعجواهرالکلام فی شـرح   ؛نجفی، محمدحسـن .۶۰

  ق.۱۳۶۷العربی،  

انعمت .۶۱ یدرضـ ماعیل و سـ عودیان  اللهی، اسـ ناسـی عقد از ایقاع« ؛زادهمسـ مجله فقه و ، »معیار بازشـ

 .۳۲۵ـ۲۹۹، ص۱۳۹۴، پاییز و زمستان ۱۱ش ؛حقوق اسلامی


