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Abstract 
Numerus Clausus, in the law of property, means that private individuals 

can only use the forms which the Legislator has previously specified in the 

field of rights in rem and have no authorization to create new forms of such 

rights. The attitudes of legal systems toward the said rule are not of a similar 

character. While some countries such as Germany by no means grant 

permission to private individuals to breach Numerus Clausus, some other legal 

systems such as Spanish and Islamic ones have accepted the Numerus Apertus 

system. In this regard, French legal system is considered as the middle 

approach of these two viewpoints. Although the primary principle in this 

country is that property rights are limited to those set forth in law, under some 

circumstances the individuals can create rights of an in rem nature. 
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 اسلامی   حقوق    و      آلمان، اسپانیا   فرانسه،  : مطالعه تطبیقی حقوق   عینی  بودن حقوق    توقیفی  بررسی مفهوم  
 1جلیل قنواتی
 2پوریا شیرخانی

 
 
 

 چکیده
های عینی در حقوق اموال و مالکیت بدین معنا انحصارگرایی یا توقیفی بودن حق
هایی که قانونگذار در عرصه حقوق توانند از قالباست که اشخاص خصوصی، تنها می

کرده است، بهره گیرند و اجازه آفرینش حقوق عینی جدید را  عینی از پیش مشخص
گفته یکسان نیست، در حالی که برخی از های حقوقی به قاعده پیشندارند. نگرش نظام

-کشورها مانند آلمان، اجازه عدول از انحصارگرایی و ایجاد حق عینی جدید را به هیچ
ی حقوقی نظیر اسپانیا و حقوق هاای از نظامدهند، پارهوجه به اشخاص خصوصی نمی

اند. نظام حقوقی فرانسه، از این اسلامی آزادی اراده در آفرینش حقوق عینی را پذیرفته
رود. در این کشور، گرچه اصل اولیه حیث، نقطه وسط این دو طرز تفکر به شمار می
 شده در قانون است، اما تحت شرایطیآن است که حقوق عینی محدود به موارد تصریح

 بودن است. ی عینیتوانند حقوقی را ایجاد نمایند که دارای خصیصهاشخاص می


 ق مالی )حقوق عینی(، حقوق مالکیتحقوق عینی، انحصارگرایی، حقو کلیدی: واژگان
 

                                 
ی مسؤول(؛ رایانامه: حقوق، پردیس فارابی دانشگاه تهران )نویسنده ه حقوق خصوصی، دانشکدهنشیار گرودا  1

J_Ghanavati@yahoo.com 
 حقوق، پردیس فارابی دانشگاه تهران. شجوی دکتری حقوق خصوصی، دانشکدهدان  2

  04/06/96پذیرش تاریخ  -   29/01/96  دریافتتاریخ
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 
 
 

 

 مقدمه

یکدیگر دارند، هر کجا سخن از وجود حق  تعهد و حق شخصی رابطه بسیار نزدیکی با

گردد در تقابل با شخصی است، تعهد نیز وجود دارد، حق شخصی که بر مدار تعهدات می

حق عینی است و به دلیل همین رویارویی تقسیم حقوق به حق شخصی و حق عینی شکل 

اموال نظام بندی اساس حقوق اموال و به قولی، ستون فقرات حقوق گیرد، این تقسیممی

(. حق عینی عبارت است 28-29: 1393حقوقی رومی ژرمنی است )جعفری خسروآبادی، 

: 1386کند )کاتوزیان، از توانایی مستقیم و بلاواسطه که دارنده بر مال موضوع حق اعمال می

ای تواند مستقیم و بدون هیچ واسطه(. در واقع، هرگاه حق، صبغه عینییت بیابد، دارنده می14

تواند اختیارات های حق عینی آن است که دارنده آن میخویش را اجرا نماید. از ویژگیحق 

(. حقوقی 99: 1388قانونی خود را روی مال موجود در خارج به کار برد )جعفری لنگرودی، 

شود. حقوق عینی اصلی تقسیم می2و حقوق عینی تبعی 1عینی به دو دسته حوق عینی اصلی

ها را به طور استقلالی مورد استفاده اند و اشخاص آنچیزی تعلق گرفتهای مستقل به به گونه

دهند. در مقابل حقوق عینی تبعی حقوقی هستند که به عنوان وثیقه برداری قرار میو بهره

روند و به تبعیت از یک دین هستند و از این جهت استقلالی ندارند )صفایی، دین به کار می

شوند که تابع و وصله طلب ی بدین جهت، تبعی خوانده می(. حقوق عینی تبع167: 1388

ها، تضمین پرداخت است. هدف از ایجاد حق عینی تبعی ارزش مادی هستند و کارکرد آن

شود و عین است که مال مأخوذ بیانگر آن است و یا هنگام فروش آن مال، نصیب دارنده می

 (.Anelka & Forté, 2005: 38مال به خودی خود برای دارنده دارای اهمیت نیست )

امتیازات متعددی برای حقوق عینی در برابر حقوق شخصی قابل تصور است: حق عینی 

دهد. حق تعقیب به معنای آن است که دارنده به دارنده آن حق اولویت و حق تعقیب می

                                 
۱ droits reels principaux 
۲ droits reels accesoires 
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 
تواند مال خویش را در ید هر شخص بیابد، استرداد و خلع ید را خواستار شود. حق می

ت بیانگر آن است که در صورت اعسار و ورشکستگی مدیون، دارنده حق عینی در اولوی

ای از مواقع برابر بستانکاران از حق تقدم در وصول طلب برخوردار است و حتی در پاره

(. طبیعی است، امتیازاتی که 18-19 :1386تواند مال معینی را مسترد سازد )کاتوزیان، می

ی دارند، مطلوبیت حقوق عینی را در پی خواهد داشت: حقوق عینی نسبت به حقوق شخص

حق عینی در برابر تمام مردم قابل استناد است، در حالی که حق شخصی تنها بر مدیون و 

تواند به او رجوع کند. به همین اعتبار گفته دارایی است و طلبکار برای وصول بدهی تنها می

تواند آن را به احب حق عینی میشود که حق عینی مطلق و حق شخصی نسبی است. صمی

طور مستقیم اعمال کند و موضوع حق را دست هر کس یافت، از او بگیرد، ولی دارنده حق 

آورد تواند به مدیون مراجعه کند. حق تقدمی که حقوق عینی به ارمغان میشخصی فقط می

قال حقوق عینی ها، انتسبب رجحان دارنده حق عینی بر دیگر بستانکاران است. علاوه بر این

پذیر است ولی در بیشتر موارد انتقال دین جز با رضای بدهکار ممکن بدون اذن دیگران امکان

 ,Carbonier, 2000: 71; Cornu؛ 187سنهوری، بی تا : ؛ 25-26 :1393نیست )کاتوزیان، 

2007: 52.) 

ایجاد و شود دیگر تفاوتی که میان حق عینی و شخصی بیان شده، آن است که گفته می

تواند حقوق عینی جدید اصلاح حقوق عینی در صلاحیت قانونگذار است و همو است که می

های را ابداع کند و اراده اشخاص در این گیر و دار هیچ نقشی ندارد، آنها باید از میان قالب

که شده یکی را برگزینند و حقوق و تکالیف را بر مدار آن استوار سازند؛ در حالیطراحی

زند و آزادی قراردادی و آزادی اراده در ده در ایجاد حقوق شخصی حرف نخست را میارا

؛ 15: 2011؛ عبیدات، 22-23: 2008عبیدی، صه حقوق شخصی پذیرفته شده است )عر

(. گرچه این ویژگی از حقوق عینی مورد ترید برخی از حقوقدانان 18: 1386کاتوزیان، 

(، واقع شده است. پرسش این است که آیا تفاوت اخیر 93 :1388؛ امینی، 48 :1392)پیلوار، 

های حقوقی پذیرفته واقع توسط نظامده و مورد تأکید قرار گرفته در که به طور سنتی بیان ش

 شده است یا خیر؟
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۱۳۰ 

 نظرهای های حقوقی، با فراز و فرودها و بعضا اختلافپاسخ به این پرسش، در  نظام

قوق عینی دو سیستم و نگرش وجود دارد. یک عمیقی همراه است. در خصوص ایجاد ح

داند؛ ، که ایجاد این حقوق را حق قانونگذار میNumerus Claususسیستم موسوم است به 

، وجود دارد که وفق آن اشخاص Numerus Apertusدر مقابل سیستم دیگری به نام 

 Aristi & Maralejoتوانند مبادرت به آفرینش حقوق عینی نمایند )خصوصی نیز می

Imbernon, 2011: 60.) 

های حقوقی مختلف به پرسش مزبور پاسخ داده در این جستار، با مطالعه تطبیقی در نظام

ای بوده و از منابع موجود و در ها در نوشتار حاضر کتابخانهشود. شیوه گردآوری دادهمی

ی و تحلیلی دسترس اعم از کتب و مقالات بهره گرفته شده است. نوع پژوهش حاضر، توصیف

است. مطالب جستار حاضر در دو مبحث گرد آمده است: در مبحث نخست به تبیین مفهوم 

های حقوقی های نظامشود و در مبحث دوم، دیدگاهو جایگاه انحصارگرایی پرداخته می

 مختلف در خصوص توقیفی بودن حقوق عینی شرح داده خواهد شد. 

 

 اموال و مالکیت. توقیفی بودن حقوق عینی در حقوق 1

توقیفی بودن حقوق عینی در حقوق اموال و مالکیت بدین معنا است که اشخاص  

هایی که قانونگذار در عرصه حقوق عینی از پیش تعیین توانند از قالبخصوصی، تنها می

نموده، بهره گیرند و اجازه آفرینش حقوق عینی جدید را ندارند. قاعده انحصاگرایی یا به 

های حقوقی تصریح شده است و یا اینکه حقوقدانان انین برخی از نظامصراحت در قو

 اند.کشورهای گوناگون، قاعده مزبور را استنباط نموده

پردازیم و جایگاه در این نوشتار به توضیح انحصارگرایی در حقوق اموال و مالکیت می

 آن را شرح خواهیم داد.

 وق عینی در حقوق اموال و مالکیت  . مفهوم، پیشینه و جایگاه توقیفی بودن حق1-1

جایگاه اراده در حوزه حقوق اموال و مالکیت چگونه است؟ بدون تردید در قلمرو 

امّا در  (،46 :1389قراردادها، اصل آزادی اراده مورد پذیرش قرار گرفته است )صفایی، 

ن اختیار حقوق اموال و مالکیت، حاکمیت اراده به طور سنتی مورد پذیرش واقع نشده و ای
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 
برای اشخاص خصوصی وجود ندارد تا بتوانند حقوق عینی، غیر از آنچه قانونگذار تعیین 

(. برداشت اخیر موسوم است به Stevens, 2011: 83-85کرده است، ایجاد کنند )

 گردد.انحصارگرایی حقوق عینی. مفهوم و جایگاه انحصارگرایی در بند، بررسی می

 1قوق عینیتوقیفی بودن ح . مفهوم1-1-1

های اولیه قرن بیستم سرمنشأ از ادبیات حقوق آلمان در دهه Numerus Claususواژه 

گیرد، غرض حقوقدانان آلمانی از به کار بردن این واژه، بیان مطلبی بودکه به زعم خویش می

(.  اصطلاح مزبور، Sparkes, 2012: 769اند )در حقوق اموال و مالکیت کشف کرده

شود که حاکی های پزشکی، یادآور میها، به ویژه دانشکدهبرخی از دانشگاهسیستمی را در 

ها و از پذیرش تعداد محدودی دانشجو است. این سازوکار سبب الهام بخشی حقوق شرکت

-ها، این اصطلاح اشاره به تعداد معین شرکتحقوق ارث و وصایا گردید. در حقوق شرکت

و وصایا بیانگر انواع ترتیب )تقسیم(  حقوق ارث نماید و درهای با مسؤولیت محدود می

گردد. ابتدا فون دارایی است. کاربرد این اصطلاح در حقوق اموال، به حقوق آلمان باز می

آن را در آثار  4و هک3برای طرح قانون مدنی، از آن استفاده نمود، سپس هارتمن 2گیرک

ای در قوق عینی، توصیف قاعدهخویش به کار بردند. منظور آنها از قاعده حصری بودن ح

تواند حقوق عینی و حقوق آلمان بود که تنها قانونگذار و مخصوصا قانونگذار مدنی، می

 (.Akkermans, 2016: 5حدود آنها را معین نماید )

پردازان مشهور حقوق اموال و مالکیت، قاعده فوق را پروفسور وان ارپ یکی از نظریه

ظر به اینکه حقوق مطلق }منظور حقوق عینی است{، دارای اثر ن»نماید: اینگونه تعریف می

فراگیر هستند، قانون مدنی برای این دسته از حقوق، چه از لحاظ تعداد و چه از لحاظ حدود 

هایی برقرار نموده است. این، همان چیزی است که به دکترین و محتوا، محدودیت

                                 
۱ Numerus Clausus 
۲ Von Gierke 
۳ Örtmann 
٤ Heck 
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۱۳۲ 

 رود. تعداد و وق اموال به شمار میمشهور است. دکترینی که قلب سیستم حق1انحصارگرایی

 (Van Erp, 2006: 1053« )شود.محتوای حقوق عینی توسط قوانین آمره محدود می

 اموال حقوق در توقیفی بودن حقوق عینی قاعده . جایگاه2-1-1

برای تببین مفهوم قاعده انحصارگرایی ناگزیر از آن هستیم که موضع قانون را نسبت به 

گیرد، به صورت که در حوزه حقوق اموال و حقوق تعهدات شکل میتراضی و توافقاتی 

های گسترده میان این دو (. از جمله تفاوتMulligan, 2013: 237جداگانه بررسی نماییم )

دسته از توافقات، توانایی طرفین در ایجاد قالب دلخواه است. به طور کلی، قواعد معینی در 

توانند آزادانه آنها را تغییر دهند. در مقابل عاقدین میکند ولی متعرصه قراردادها حکومت می

شود، انتقال مال غیرمنقول یا سایر اموال منقول ممنوع است مگر آنکه قانون جواز گفته می

های مشخص و محدود صورت گیرد انتقال را صادر نماید و این انتقال صرفا باید در قالب

(Mulligan, 2013: 238این قاعده، بر روی .)لایی تأثیر گذاشته است، های کامنه دادگاه

رغم عدم وجود چنین تفسیری اند، اما علیگرچه آنها صراحتاً قاعده مزبور را شناسایی نکرده

شده اموال را به عنوان یک تعیینهای از پیشاز سوی خود قانونگذار، در عمل تنها قالب

پذیر است سوی قانونگذار امکان اند که تعدیل آنها صرفا ازفهرست بسته در نظر گرفته

(Mulligan, 2013: 238.) 

های موجود عدول اثر پذیرش چنین سازوکاری آن است که اشخاص، اگر از قالب

برند. برای نمونه در حقوق برخی از مفاد توافق ایشان را به قالبی موجود می نمایند، دادگاه

استفاده قرار گیرد، حال اگر طرفین کشورها قرارداد اجاره تنها در چهار شکل باید مورد 

-شکل دیگری به وجود آورند، دادگاه توافق ایشان را در قالب موجودی که به توافق صورت

 (.Mulligan, 2013: 237-238نماید )تر است، تفسیر میگرفته نزدیک

 چون اصلی اساسی. نقش انحصارگرایی هم2-1

آید: نخست، ماهیت ر دوگانه گرد میها پیرامون قاعده مزبور، در یک محوبیشتر بحث

حقوق عینی در برابر ماهیت حقوق شخصی؛ دوم، جواز و ظرفیت ایجاد و شناسایی انواع 

(. این دو محور، بیشتر به ساختار حقوق خصوصی Akkermans, 2016: 6حقوق عینی جدید )

                                 
۱ numerus clausus 
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۱۳۳ 

 
ین رو، در معنای شود. از او حقوق اموال و متعاقبا به قواعد معاملاتی حقوق اموال مربوط می

 (.Akkermans, 2016: 6توان این دو محور را قواعد اساسی اموال تلقی نمود )عام کلمه می

های حقوق خصوصی، میان در مورد محور اول، فرض بر این است که تمامی سیستم

حقوق شخصی که دارای اثر نسبی است، و حقوق عینی که دارای اثر مطلق است تمایز قایل 

هد. پیروی از این سیستم که ن اثر مطلق، اشخاص ثالث را تحت تأثیر قرار میشوند. ایمی

تواند به صورت ضمنی یا صریح باشد، باید ملاکی داشته باشد که به وسیله آن بتوان می

شود، حقوقی که دارای اثربخشی به اشخاص ثالث است و به عنوان حق عینی شناخته می

پذیر است، عه حقوق قراردادها بدون حقوق اموال، امکانشناسایی و ایجاد نمود. اگرچه مطال

اما عکس این قضیه صحیح نیست و حقوق اموال تنها از مجرای حقوق قراردادها کارایی پیدا 

های حقوقی، قراردادی که به منظور ارائه خدمات منعقد کند. برای نمونه در برخی از نظاممی

ل ندارد و یا در حقوق ایران، انعقاد قرارداد نکاح گردد، نیازی به بحث راجع به حقوق اموامی

دارای ذات حقوق قراردادی است، ولی هرگونه ایجاد، انتقال یا خاتمه دادن به حقوق عینی 

نیاز به یک رابطه حقوقی )عمل یا واقعه حقوقی( دارد که در بیشتر مواقع رابطه حقوقی مزبور 

، اصل در قراردادها آن است که حق های حقوقی مورد بحثیک قرارداد است. در نظام

 ,Akkermansآورد )کنند و به طور استثنایی حق عینی به وجود میشخصی و تعهد ایجاد می

2016: 6.) 

آورد، بستگی به رویکردی دارد این موضوع که قرارداد چگونه حق عینی به وجود می

 ,Akkermansست )ای اشوند که خود بحث پیچیدهکه بر اساس آن حقوق عینی ایجاد می

-هستند. در این نظام« رضایی بودن»های حقوقی دارای خصیصه (. برخی از نظام259 :2010

ها، انعقاد قرارداد برای ایجاد حق عینی کافی است. در نظام حقوقی فرانسه، انعقاد قرارداد 

شود که می1السطحاجاره زمین که صرفا موجد حق شخصی است، موجب ایجاد حق

لکیت هرگونه سازه بر زمین مورد اجاره در طول مدت قرارداد اجاره است. مستوجب ما

های حقوقی صرف انعقاد قرارداد موجد حق عینی نبوده بلکه برای متقابلا در برخی از نظام

                                 
۱ Droit de Superficie 
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۱۳٤ 

  12«توافقی عینی»این منظور نیاز به ( 2016 :6استAkkermans,  برای نمونه، در برخی از .)

آلمان انتقال مالکیت که حقی عینی است، به صرف انعقاد قرارداد چون های حقوقی، همنظام

پذیر نیست، بلکه بسته به منقول یا غیرمنقول بودن مورد معامله نیازمند تشریفاتی امکان

 (.155-159 :1382جداگانه است )امینی، 

های حقوقی در موضوع پیش، سبب پیچیدگی محور دوم یعنی، کارکرد دوگانگی نظام

شود. به طور کلی برای پاسخ به این پرسش به وجود آوردن حقوق عینی جدید می اراده در

های موجود، قالب دیگری که متضمن حقوق عینی باشد، تواند غیر از قالبکه آیا اراده می

به وجود آورد، نیازمند تحلیل و گرد آمدن سه شرط خواهد بود. نخست، نوع و قالب جدیدی 

که این نوع و قالب پیشتر شناسایی نشده باشد، به دیگر سخن نه در  از حقوق عینی به این معنا

قانون مدنی و نه در قوانین ویژه دیگر، این قالب وجود نداشته باشد. دوم، این نوع و قالب، 

قابلیت این را داشته باشد که توسط دادگاه و رای قضایی شناسایی شود. سوم، اشخاص 

 (.Akkermans, 2016: 6ق عینی را خلق نمایند )خصوصی بتوانند خود، انواع جدید حقو

تواند تحت شرط دوم بررسی لازم به ذکر است که شرط سوم، وجود مستقلی ندارد و می

شود، یعنی در واقع این دادگاه و رای قضایی است که حق عینی مخلوق طرفین را اعتبار 

رانسه به وسیله رایی ای از آن در حقوق ف(. نمونهAkkermans, 2016: 6بخشد )حقوقی می

صادر نموده است، وجود دارد. در این پرونده،  2012که دیوان عالی این کشور در سال 

آید را دادکه نوعی حق عینی جدید به شمار می3برداریدیوان اجازه برقراری حق مؤبد بهره

(Akkermans, 2013: 221.) 

است انحصارگرایی مبنای انحصارگرایی حقوق عینی چیست و علت آنکه ادعا شده 

 دارای نقش اساسی در حقوق اموال و مالکیت است، چیست؟

                                 
۱ real agreement 

عقدی »د از آن شود و مرااطلاق می« عقد عینی»منظور از توافق عینی همان چیزی است که در حقوق داخلی به آن . 2

 (.1391:50)کاتوزیان، « است که وقوع آن منوط به تسلیم موضوع تعهد یا تملیک است.
۳ perpetual right to use 
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۱۳٥ 

 
توجیه سنتی محدودیت اراده اشخاص این است که حقوق اموال، ایجاد، انتقال و زوال 

هایی هستند که دارای اثر نسبت به بخشد. وانگهی حقوق عینی، حقحقوق عینی را انتظام می

تعبیر 1ثر بخشی علیه همگان است )آنچه به ارگا امنسباشند، معمولا این ااشخاص ثالث می

شود(. از این رو، اگر این توانایی را به اشخاص بدهیم که بتوانند حقوق عینی جدید خلق می

نمایند. این توانایی باید کاسته نمایند، نه تنها خود، بلکه هر شخص دیگری را نیز ملزم می

ای است که نحوه ایجاد، انتقال و زوال ات آمرهفروغ نمودن آن، از طریق وضع مقررشود. کم

 (. Akkermans, 2016: 7کند )حقوق عینی را از قبل مشخص می

کند موضوع حقوق عینی باید توجیه دیگر مبتنی بر اصل شفافیت است، اصلی که بیان می

معلوم و مشخص باشد و وجود یک حق عینی در رابطه با آن موضوع معین باید برای همه 

(. از ترکیب این دو اصل یعنی اصل انحصارگرایی و Akkermans, 2016: 6-7ن شود )اعلا

یابد. نظم و قطعیت حقوقی در گرو قابلیت تبلور می2اصل شفافیت، نظم و قطعیت حقوقی

 شود. نگری یک انگاره حقوقی است و سبب توسعه تجارت میبینی و پیشپیش

با دو اصل اساسی دیگر در حوزه حقوق  توجیه سوم قاعده انحصارگرایی، ارتباط آن،

. هر اقتصاد مبتنی بر بازار 4و چرخه آزاد کالاها3است؛ این دو اصل عبارتند از آزادی مالکیت

تواند و حق دارد که اموال را در اختیار آزاد، بر این اساس قرار گرفته است که هر شخصی می

ا دیگری معامله و تجارت نماید، بگیرد )مالک آن باشد( و قادر است که نسبت به اموال ب

خالی از هرگونه ممنوعیت و محدودیتی. قاعده انحصارگرایی در این خصوص دارای اهمیت 

توانند در اموال برای کند که اشخاص چه حقوق عینی را میاساسی است؛ زیرا مشخص می

ت تواند مورد معامله و تجارت واقع شود و در صورخویش محفوظ دارند و چه حقی می

ضرورت، کدام حقوق قابل حمایت هستند. این حقیقت که در یک نظام حقوقی انواع حقوق 

آورد که از نگری برای آن نظام به ارمغان میبینی و پیشاند، قابلیت پیششده عینی، شناخته

ثمرات این ویژگی، تمامی اشخاصی که در بازار آن نظام حقوقی نسبت به حقوق عینی معامله 

                                 
۱ erga omnes 
۲ legal certainty 
۳ freedom of ownership 
٤ free circulation of goods 
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۱۳٦ 

 مند میبهره نمایند،می( گردندAkkermans, 2016:9 با این توجیهات، قاعده .)

 تواند به عنوان اصل اساسی حقوق اموال تلقی شود.انحصارگرایی می

 

 های حقوقی مختلف در رابطه با انحصارگرایی. بررسی دیدگاه نظام2

نظر های حقوقی نسبت به جایگاه انحصارگرایی حقوق عینی متفاوت است و تلقی نظام
های حقوقی از چه جایگاهی برخوردار دادن در رابطه با این نکته که انحصارگرایی در نظام

های (. در بیشتر نظامAkkermans, 2016: 8است، به طبیعت آن نظام حقوق بستگی دارد )
 :Van Erp, 2006شود )حقوقی، انحصارگرایی اصلی بنیادین در حقوق اموال محسوب می

ای را در قانون صراحتا به این نکته اختصاص مواقع ممکن است که ماده (. در برخی از1053
 (.Akkermans, 2016: 8داده باشند )

های نگاهی به قوانین مدنی و سایر قوانین مربوط به اموال و مالکیت در برخی از نظام

( اشعار 11حقوقی جهان، تأییدی بر گفته اخیر است. قانون حقوق عینی مراکش در ماده )
( قانون حقوق 5ماده ) 1«پذیر نیست مگر به وسیله قانون.ایجاد حق عینی دیگر امکان»دارد: یم

شمار و محتوای حقوق عینی تنها به موجب قانون »کند: عینی جمهوری خلق چین بیان می
مقرره اخیرالذکر بیانگر موضع سخت و غیرقابل انعطاف راجع به حقوق  2«تعیین خواهد شد.

ا نه تنها شمار حقوق عینی بلکه محتوای آنها نیز باید به موجب قانون باشد، عینی است، زیر

که دکترین حقوقی معتقد هستند که قاعده انحصارگرایی، بدان معنا نیست که در حالی
 Vanگونه آزادی عملی در رابطه با تعیین محتوای حقوق عینی نداشته باشند )اشخاص هیچ

Erp, 2006: 1053 .) 
های حقوقی آن است که انحصارگرایی لزوما مانعی در برابر ایجاد از نظام دیدگاه برخی

انواع جدید حقوق عینی نیست، البته عدم مانعیت انحصارگرایی تا وقتی است که انواع جدید 

                                 
مدونة الحقوق بمدونة الحقوق العینی:  39.08قانون رقم ؛ «لا یجوز انشاء أی حق عینی آخر إلا بالقانون: »11. المادة  1

 .2013میر نوف 28العینیة؛ صیغة محنیة بتاریخ 

۲. Article 5: "The varieties and contents of real rights shall be stipulated by law": Property 

Rights Law of the People's Republic of China - 2007 
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۱۳۷ 

 
شده نکنند و به دیگر سخن در قالب مشخص تعریفحقوق عینی، تعرضی به حدود از پیش

اد پیش از آنکه نوع جدید را خلق کنند، تحت کنترل باقی بمانند. بنابراین اراده افر
لا و چه در نظام حقوقی حقوق انحصارگرایی است. برای نمونه، چه در نظام حقوقی کامن

نوشته، حدودی برای حق ارتفاق وجود دارد که مشروط به آنها، طرفین آزادند که رابطه 
 Vanاق به وجود آورند )حقوقی خویش را به هر نحو شکل دهند و انواع جدید حق ارتف

Erp, 2006: 1053 ،نظام حقوقی انگلستان، آفریقای جنوبی، ایالات متحده، اسکاتلند .)
 (. Sparkes, 2012: 771نگرند )فرانسه، بلژیک و اسپانیا به انحصارگرایی با این دید، می

ردار های حقوقی، انحصارگرایی از قابلیت انعطاف بسیار محدودی برخودر برخی از نظام

توان بیان داشت انحصارگرایی ای که میاست، و در برخی موارد غیر قابل تغییر است، به گونه
های حقوقی گره خورده است. اگر نوع مطلق و حداکثری تفکیک قوا در با طبیعت این نظام

تواند انواع جدید حقوق عینی را نظام حقوقی حاکم باشد، تنها قانونگذار و نه قوه قضاییه می
توان سخن از نقش اراده طرفین به میان آورد، یجاد و شناسایی کند. از این منظر دیگر نمیا

کند. این چرا که این قانونگذار است که حوزه نفوذ توافقات اشخاص را مشخص می
شود که قانونگذار مفاد بخشی از قرارداد و اموال را خود رویکرد، زمانی بیشتر تقویت می

هایی نظیر ارث، ورشکستگی و ینکه اگر قراداد و اموال مربوط به حوزهتنظیم نماید، یعنی ا

 (.Akkermans, 2016: 9یا حقوق تجارت باشد، باید به این نحو تنظیم شود )
ها حق ندارند ها، عمل نمودن مُرّ قانون است و دادگاهنقش قوه قضاییه در اینگونه سیستم

گرا در مورد حقوق اموال و مالکیت بیشتر سنتقانون جدید خلق نمایند. نظام حقوقی نوشته، 
تر است. در گرایی کمهای حقوق نظیر قراردادها این سنتکه در سایر حوزه است، در حالی

هایی که در فرانسه استثنائا انحصارگرایی مجموع با در نظر گرفتن تعداد محدودی از پرونده

نوشته، از شناسایی حقوق عینی جدید ها در نظام حقوقی در آنها رعایت نشده است، دادگاه
ای که نگاه به اند. نتیجهامتناع کرده و به نظم انحصارگرایانه قانونگذار احترام گذاشته

انحصارگرایی به عنوان قاعده دارد، چیزی جزء غیر قابل انعطاف بودن در عرصه حقوق اموال 
ال دارد. از جمله کشورهایی و مالکیت نیست، اما بیش از پیش نظم و قطعیت حقوقی را به دنب

توان به هلند، آلمان و اتریش اشاره اند، میکه انحصارگرایی را به عنوان قانون شناسایی کرده

 (.Akkermans, 2016: 9داشت )
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۱۳۸ 

  در حقوق فرانسه، در عرصه حقوق شخصی اصل حاکمیت و آزادی اراده مورد پذیرش
بق اراده و خواست قانونگذار باید رفتار واقع شده است، اما راجع به  حقوق عینی منحصرا ط

شود. با عنایت  به این مطلب، پرسشی که میان دکترین حقوق فرانسه مطرح شده آن است 

الواقع قاعده انحصارگرایی در رابطه با حقوق عینی، در نظام حقوقی این کشور که آیا فی
( قانون 543ده )ماده )وجود دارد یا  اشخاص فارغ از آنچه قانونگذار مورد شمارش قراردا

توانند، حق عینی بدیع و جدید خلق و مقررات ویژه(، می 2016مدنی پیش از اصلاحات سال 
 (Reboul-Maupin, 2010: 109کنند؟ )

در پاسخ به این پرسش، برخی از حقوقدانان فرانسه، ضمن پذیرش وجود قاعده 

گونه عینی وجود ندارد. همان دارند مشکلی برای آزادی ایجاد حقوقانحصارگرایی، بیان می
نام و بینی قراردادهای معین از سوی قانونگذار، امکان ایجاد قراردادهای بیکه با وجود پیش

سو با این نامعین نیز وجود دارد. بنابراین چرا باید ایجاد حقوق عینی جدید پذیرفته نشود؟ هم
توان اشاره داشت می 12ه کاکلارراجع به پروند 1834نظر، به رای مشهور دیوان تمیز در سال 

(Reboul-Maupin, 2008: 109 علاوه بر پرونده کاکلار در سال .)دیوان عالی فرانسه،  2012
داد  3«حق  مؤبد بهره برداری و استفاده»رای به شناسایی حق عینی جدید موصوف به 

(Akkermans, 2015: 152.) 

اشخاص نسبت : »4داشتمقرر می 2016( قانون مدنی فرانسه پیش از اصلاحات 543ماده )
نظر  5«توانند دارا باشند، حق مالکیت، حق انتفاع و یا حق ارتفاق.های ذیل را میبه اموال علقه

به ماده اخیرالذکر برخی از حقوقدانان فرانسه معتقد هستند که تعداد حقوق عینی محدود به 
رات ویژه برشمرده است مواردی است که قانونگذار در قانون مدنی و یا سایر مقر

(Mazeaud et Chabas, T.2, 2002, n. 2187; Zenati, 2008, n. 196 از جمله مقررات .)

                                 
۱ caquelard 
۲ « ni aucune loi n'excluent les diverses modifications et décom positions dont le droit ordinaire 

de propriété est susceptible » (Cass. req., 13 févr. 1834, S. 1834. 1. 118 ; DP 1834. 1. 218). 
۳ Cass civ 3e, 23 May 2012, 11-13.202 

، گرچه به حقوق مختلف اشخاص به اشیاء را ذیل یک ماده ذکر نکرده است؛ 2016صلاحات . قانون مدنی فرانسه با ا 4
 ولی در فصل مربوط به اموال تنها به شرح سه حق، مالکیت، انتفاع و ارتفاق پرداخته است.

5 . 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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 
در  1902ژوئن  25( قانون مصوب 451-1ای که حقوقدانان به آن اشاره دارند ماده )ویژه

  دسامبر 16( قانون مصوب 1-251و ماده ) 1«زمینه قراردادهای اجاره غیرمنقول بلندمدت»
است. در مقابل برخی دیگر از حقوقدانان 2« اجاره برای ساخت و ساز»در رابطه با  1964

فرانسه، معتقدند که برشماری حقوق عینی توسط قانونگذار، به معنای محدود و منحصر بودن 
 ;Planiol et Ripert, T. 3, 1952, n. 48نیست، بلکه آزادی ایجاد حقوق عینی وجود دارد )

Atias, 2008, n. 39های حقوق عینیشبه وضعیت»دانان، نظریه گسترش (. برخی از حقوق »
اند، برای نمونه لیبشابر عنوان کرده است که در مورد اجاره یا مستلزم بودن را پیشنهاد نموده

امانت، از آنجا که امین همیشه امکان انتقال شی را دارد، به تناسب رابطه امانی، حق عینی باید 

شود ها نیز، آزادی قراردادی در تأیید مدعا استناد میبرخی از دیدگاه تصور کرد. در
(Reboul-Maupin, 2008: 106.) 

خاطر نشان کرد  امکان  1834ژانویه  13دیوان عالی فرانسه در پرونده کاکلار مربوط به 
یچ ایجاد یا اصلاح حقوق عینی به وسیله توافقات دوجانبه و حتی ایقاعات وجود دارد؛ زیرا ه

ای ممنوعیتی را برای اشخاص در نظر نگرفته است. این رای، با استقبال چندانی در مقرره
 (.Reboul-Maupin, 2008: 106عمل مواجه نشد )

، پرسشی مشابه مطرح شده است: آیا حق شکار حقی عینی است 4 3در رابطه با حق شکار

اظهار داشت: شرطی  1976ن ژوئ 22یا شخصی؟ شعبه سوم مدنی دیوان تمیز،  در رای مورخه 
شود. واگذاری عینی تلقی نمی است، حق« ذخیره کردن و اختصاص دادن شکار»که مفاد آن 

عینی را دارا نیست؛ زیرا مستنبط از توافق موجود، تنها  های حقحق شکار، ویژگی
 (.Reboul-Maupin, 2008: 106برخورداری و منتفع شدن شخص مالک نیست )

دیدگاه توقیفی نبودن حقوق عینی مورد  2002اکتبر  2م مدنی مورخه در رای شعبه سو

تأیید قرار گرفت. این پرونده، دوباره در رابطه با ذخیره کردن حق شکار بود. پدری چهار 

                                 
۱ bail emphytéotique 
۲ bail à construction 
۳ droit de chasse 

یا جست و جو کردن  وهر عمل ارادی که برای یافتن، به دام انداختن »بر اساس قانون فرانسه، شکار عبارت است از: . 7
الک زمین محق شکار کردن »حق شکار عبارت است از « گیرد.کشتن آن انجام میشکار به منظور صید کردن و یا 

 «در شکار کردن یا اجازه دادن به دیگری برای شکار کردن حیوانات در محدوده ملک
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۱٤۰ 

 کند کند، اما در قرارداد تقسیم یا هبه، تصریح میقطعه از زمین را به چهار پسر خود هبه می
هنگامی که زنده هستند برای خود و پسرانش محفوظ بماند.  که حق شکار موجود در زمین تا

الیه مبنی کند و سایر پسران، دادخواستی علیه منتقلیکی از پسران،  مال خویش را منتقل می

-کنند. خواسته مزبور توسط دادگاه تجدیدنظر اکسبر شناسایی حق شکار خویش تقدیم می
کند که حق شکار، در مقام دفاع بیان می گیرد. خواندهپروانس مورد پذیرش قرار می-آن

شده در برابر او غیرقابل بینیواجد خصیصه عینی بودن نیست و در نتیجه، شرط ذخیره پیش
دیوان تمیز بود. با وجود این ، دیوان  1976ژوئن  22استناد است. این عبارات دقیقا مشابه رای 

ود. رایی که حق شکار را، نوعی حق تمیز فرانسه، رای قضات دادگاه تجدیدنظر را تأیید نم

توانند برای دیگران حق انتفاع ایجاد کنند، دانست. دادگاه پذیرفت که اشخاص میانتفاع می
 :Reboul-Maupin, 2008رود )حقی که دارای استقلال نسبی است، و حق عینی به شمار می

نیز، شعبه سوم مدنی دیوان عالی فرانسه، حق انتفاع مؤبد و حق  2012اکتبر  31(. در 106-107
 عینی قطع کردن درختان را مورد شناسایی قرار داد. 

رسد که نظام حقوقی با در نظر گرفتن نظرات دکترین و رویه قضایی فرانسه، به نظر می
نوع نکرده است. این کشور ایجاد حقوق عینی جدید را توسط اشخاص خصوصی مم

بنابراین، در این کشور، اراده اشخاص در ایجاد حقوق عینی با مانعی روبرو نیست و اگر حق 

( قانون مدنی پیش از 543ای که در ماده )گانههای سهعینی جدید، قابل تطبیق با علقه
آن کشور عنوان شده، منطبق باشد، هیچ تردیدی در نفوذ و صحت آن روا  2016اصلاحات 

چنین با توجه به رأی اخیری  که توسط دیوان عالی کشور فرانسه صادر شده واهد بود، همنخ
(، که Akkermans, 2017: 103است، حق انتفاع مؤبد مورد شناسایی قرار گرفته است )

حکایت دارد انحصارگرایی حقوق عینی به طور مطلق مورد پذیرش قرار نگرفته است و 

 ند مورد پذیرش واقع شود.تواایجاد حقوق عینی جدید می
های اختصاصی در زمینه در حقوق آلمان، بخش عمومی قانون مدنی، دربردانده بخش

گونه تنظیم قانون با سایر تعهدات، اموال و مالکیت، خانواده و حقوق ارث و وصایا است. این
ی آلمان، گذاشتند، متفاوت است. قانون مدنهای اخیر میقوانین مدنی که تمایزی میان حوزه

با توجه به التفات عمیقی که نسبت به حقوق روم دارد و در حقوق روم حقوق تعهدات و 

ای اساسی از یکدیگر جدا هستند، این دو دسته از حقوق را به یکدیگر حقوق اموال به گونه
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۱٤۱ 

 
گوید، اگر این جدایی میان آن دو وجود نداشته باشد، سبب نیامیخته است. فون ساوینی می

رو حقوق تعهدات باشد. از طرفی دیگر، در صورت آمیختگی که حقوق عینی دنبالهشود می
حقوق مزبور، دیگر تنها این حقوق تعهدات است که دارای ارج و قرب خواهد بود، و حقوق 

عینی، حظی از مناسب بودن نخواهد داشت. حقوق تعهدات تنها نقش واسطه را بر عهده 
دارد که چنین شود. فون ساوینی بیان میحقوق عینی می خواهند گرفت و کارکرد آنها ایجاد

 (.Akkermans, 2008: 172-174جانبه و ناقص است )رویکردی یک
دیدگاه ساوینی حاکی از تمایز گذاشتن میان حقوق تعهدات و حقوق اموال و مالکیت 

بود.  برداری نمودهاست و قانون مدنی آلمان، تا حد زیادی از دیدگاه این دانشمند گرته

توان بیان داشت جدا کردن حقوق اموال و حقوق تعهدات از یکدیگر از جمله الواقع میفی
اصول بنیادین قانون مدنی آلمان است. موتیف، از جمله شارحان قانون مدنی آلمان، در این 

نویس قانون مدنی آلمان، حقوق اموال از موقعیت مستقلی در پیش»دارد: خصوص بیان می
سو، نسبت به حقوق تعهدات و از سوی دیگر نسبت به حقوق ارثی و د. از یکبرخوردار ش

خانواده استقلال پیدا کرد، استقلال حقوق اموال در تمایز میان حقوق شخصی و عینی تجلی 
یابد. به منظور حفظ استقلال حقوق اموال، باید ایجاد حقوق عینی مورد بررسی قرار گیرد. می

ای ایجاد هر حقی در خصوص یک مال که دارای اثر مالکانه از این رو، شخص خصوصی بر

گیرد، گونه که در حقوق تعهدات مورد استفاده قرار میباشد، آزاد نیست. آزادی اراده، آن
در حقوق اموال جایگاهی ندارد. در رابطه با این حقوق، وضعیت برعکس است: اشخاص 

نونگذار آنها را مورد شناسایی قرار داده ای را ایجاد کنند که قاتوانند حقوق عینیتنها می
 (.Akkermans, 2008: 173-174است. در نتیجه، شمار حقوق عینی محدود است )

-با عنایت به مطالب فوق، حقوق اموال در آلمان تحت حکومت قواعد خاص خود می
باشد و امکان تغییر آن از مجرای حقوق تعهدات وجود ندارد. جدایی مطلق میان حقوق 

دات و حقوق اموال که توسط موتیف مورد تأکید قرار گرفته؛ اساس نظام حقوقی آلمان تعه

ای دهد. این سیستم مستقل حقوق اموال با روابط حقوقیدر زمینه حقوق اموال را شکل می
توان از آنها برای کنترل و نظارت بر اعیان استفاده نمود، سر و کار دارد. یکی از این که، می

رود، لیکن سایر ترین حق عینی به شمار میوقی مالکیت است که گستردههای حقرابطه

گیرند، اگرچه صرفا روابطی که مورد حقوق عینی نیز وجود داشته و مورد استفاده قرار می
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۱٤۲ 

 توانند یدک کشند. از این رو، حقوق شناسایی قانونگذار واقع شده، عنوان حق عینی را می
در شاخه حقوق عینی، قاعده انحصارگرایی را رعایت  آلمان در حوزه اموال و مالکیت و

کند: یک، گری میکند. بنابراین، دو قاعده در حقوق اموال و مالکیت آلمان جلوهمی

با وجود «. قاعده انحصارگرایی»، دو، 1«جدایی مطلق میان حقوق اموال و حقوق تعهدات»
کشور رقم خورده و استثنائات ای در حوزه حقوق اموال و مالکیت این این، تحولات گسترده

 (.Akkermans, 2008: 174-175گوناگونی را بر این دو اصل وارد آورده است )
های حقوقی اروپایی، سو با دیگر نظامبه زعم برخی دیگر از نویسندگان، حقوق آلمان هم

 تنها تعداد محدودی از حقوق عینی را شناسایی نموده؛ در واقع، حقوق این کشور از قاعده

انحصارگرایی پیروی کرده است. فهرست حقوق عینی موجود حصری است و این از جمله 
ای را که توانند حقوق عینیباشد. بنابراین، متعاملین صرفا میقواعده آمره حقوق آلمان می

قانونگذار ایجاد کرده، انتخاب نموده و حق آفرینش حق عینی جدید ندارند. این قاعده هم 
و تعداد حقوق عینی باید رعایت شود و هم در محتوای حقوق عینی موجود.  در رابطه با شمار

توانند با توافقات خویش محتوای حقوق عینی را از آنچه که لذا اشخاص خصوصی نمی
 (.Rahmatian, 2016قانونگذار بیان کرده، توسعه دهند )

ت ایشان از آنجا که حقوق عینی، مطلق بوده و سبب الزام اشخاص ثالث، بدون رضای

گردد، مشارالیهم باید اطمینان یابند که حدود وثغور حقوق عینی به چه میزان باشد؛ چه می
اینکه آنها ملزم هستند این حقوق را محترم شمرده و نقض ننمایند و در صورت اکتساب 

حقوق عینی از سوی اشخاص ثالث، باید نسبت به نوع و کیفیت حق یقین یابند، زیرا در غیر 
ای جدی به تأخیر خواهد افتاد و در برخی ت، نقل و انتقال ایمن حقوق عینی به گونهاین صور

شده در آلمان، در معنای آید. حقوق عینی شناختهمواقع مانعی برای نقل و انتقال به وجود می

ترین است، جامع 3، که منظور از آن حق مالکیت 2اخص عبارتند از: یک، حق عینی کامل 
یافته یا باشد. دو، حقوق عینی محدودیتحقوق آلمان، حق مالکیت می حق عینی در نظام

هایی چون، های عینی مادون مالکیت یا حق مالی مخصوصی یا حقوق عینی ثانوی. علقهعلقه

                                 
۱ Trennungsprinzip 
۲ dingliches Vollrecht 
۳ Eigentum 
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٤٤۳ 

 
، حقوق عینی ناتمام، نظیر حقی که 1ارتفاق، حق انتفاع، تعهدات متعلق به اموال غیرمنقولحق

چون آورد و حق بر رهینه. همفظ مالکیت به دست میمالک یک مال به سبب درج شرط ح
های دین متفاوت است حقوق فرانسه، با توجه به ماهیت و نوع رهینه، نام و مقررات وثیقه

(Rahmatian, 2016.) 
بنا به آنچه بیان شد، حقوق آلمان با توجه به گرایش تاریخی به حقوق روم و رسوخ 

عهدات و حقوق اموال تمایز گذاشته است و قائل به های فون ساوینی، میان حقوق تاندیشه
دیدگاه انحصارگرایی در حقوق عینی است. انحصارگرایی حقوق عینی در نظام حقوقی 

ای غیر قابل انعطاف پذیرفته شده است؛ زیرا نه تنها شمار حقوق عینی در آلمان، به گونه

انونگذار تصریح شده است حقوق مدنی آلمان بیان شده، محتوای حقوق عینی نیز از سوی ق
توانند حق عینی جدید ایجاد کنند یا حقوق عینی موجود را تغییر و اشخاص خصوص نمی

 دهند.
گفته، حقوق عینی مبتنی بر حق مالکیت در نظام حقوقی اسپانیا، همانند دو نظام پیش

 شود. حق مالکیت، حداکثراست. حق مالکیت، نوع قطعی و نهایی حقوق عینی محسوب می
دهد، لذا حق مالکیت، یک حق عینی مطلق گیری از مال را به مالک میدرجه توانایی بهره

موسوم هستند و دربردارنده 2یافتهاست. حقوق عینی دیگر، به حقوق عینی محدودیت

توانند با باشند و در یک زمان و در یک مال مشخص، میاختیارات محددی برای دارنده می
تهن بر خانه الرهانه مرایر حقوق عینی جمع شوند )برای نمونه حقحق مالکیت دیگری و یا س

ارتفاق دیگری بر روی همان زمین(. حقوق عینی مادون مالکیت  یا زمین مشخص و حق
ای وجود داشته باشد که به موجب آن شوند. یک، هنگامی حق عینیمنقسم به دو نوع می

ده کرده و متمتع شود. این وضعیت، موسوم به دارنده، کلا یا جزئا بتواند از مال دیگری استفا

-های آن به شمار میالسطح از نمونهحقوق انتفاعی هستند، و حق انتفاع، حق ارتفاق و حق
آوردن ارزشی مالی،  عینی که وفق آن، حق انتقال موضوع حق برای به دست آیند. دو، حقی

شوند. لازم به ذکر محسوب میهایی از این دست ها، نمونهگردد. وثیقهنصیب دارنده می
زنی اندیشمندان حقوقی است. در واقع، است، ماهیت برخی از حقوق مورد بحث و گمانه

                                 
۱ real burdens 
۲ derechos fraccionarios or, iura in re aliena 
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۱٤٤ 

 توان به ای از ابهام قرار دارد. میاینکه حقوق مزبور حقوق عینی هستند یا شخصی، در هاله
ره داشت اجاره، حق معامله مجدد، حق تقدم در خرید، حق بازخرید و ذخیره مالکیت اشا

(de las heras Ballell, 2010: 180.) 

ای نیست که بیانگر رویکرد تحدیدی نسبت به خلق و نظام حقوقی اسپانیا، حاوی مقرره
اصل آزادی اراده را به عنوان  1( قانون مدنی1255ماده ) با وجود اینایجاد حقوق عینی باشد. 

ای غیرمعقولانه، را نباید به گونهدهد، اطلاق این اصل یک اصل کلی مورد تصریح قرار می
غیر منصرف به حقوق عینی بدانیم. از سوی دیگر، مقررات مربوط به ثبت اموال عام محسوب 

گونه نماید و هیچشوند و دارای الفاظی هستند که عمومیت آنها را بیش از پیش میمی

-فهرست حقوق پس از اشاره به ها،اند برای نمونه، یکی از این مقررهتخصیصی نخورده
هر حق »یا « و هر حق عینی»اند، حاوی الفاظی نظیر ای که مقررات قانونی ابراز داشتهعینی

در نظام حقوقی اسپانیا  numerus apertusاست و این دلایل، موید وجود سیستم « دیگری
  (. ,2010de las heras Ballell :180است )

(.  صرفاً یکی از 25: 1997سنهوری، ) اصطلاح حقوق عینی وجود ندارد در فقه اسلامی،
(. پرسش این است که 257: 1410شیرازی، لاح را به کار برده است )حسینی فقیهان این اصط

آیا تقسیم حق به عینی و شخصی در فقه اسلامی قابل پذیرش است یا خیر؟ به اعتقاد برخی، 

ق اسلامی و حقوق این تقسیم در فقه قابل پذیرش است ولی ممکن است تفاوتی میان حقو
(. به باور برخی از 15-31:  1988زرفاء، از حیث احکام وجود داشته باشد )موضوعه 

و « عین»نویسندگان، بدیل این دو اصطلاح در فقه اسلامی وجود دارد و آنها عبارتند از 
گیرد؛ زیرا در فقه اسلامی برابر حق شخصی یا التزام در حقوق غربی قرار می« دین«. »دین»

گیرد و هر دو عباتند از دادن مالی، یا انجام عملی یا امتناع از دو عهده مدیون قرار می هر

گیرد که این موضوع در رابطه با حقوق عینی برابر حق عینی قرار می« عین»انجام عملی. 
خولی، ) 2اصلی به طور کامل صادق است و در اغلب حقوق عینی تبعی نیز به همین نحو است

                                 
۱ . Article 1,255. The contracting parties may establish any covenants, clauses and conditions 

deemed convenient, provided that they are not contrary to the laws, to morals or to public 

policy. 
یطرح الدکتور محمد زکی عبد البر المصطلحین المعروفین فی الفقه الاسلامی )الدین و العین( بدیلاً عن المصطلحین » 2

 -مخالفاً بذلک أستاذه الدکتور السنهوری  –السابقین )الحق الشخصی و الحق العینی(، و یذهب أبعد من ذلک لیقرر 
صی أو الالتزام( فی الفقه الغربی و یساویه. فکل منهما یقع فی ذمة أن )الدین( فی الفقه الاسلامی یقابل )الحق الشخ»
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۱٤٥ 

 
(. برخی از فقهای امامیه، با توجه به اینکه متعلق حق، عین یا دین باشد، حق 118-117: 2003

اند:  حق عینی دو طرف دارد: مالک و را به عینی و شخصی تقسیم نموده و بیان داشته
مملوک؛ در حالی که حق شخصی سه رکن دارد: مالک، مدیون و دین. حق عینی ظهور 

 (.257: 1410گیرد )حسینی الشیرازی، یخارجی دارد ولی حق شخصی بر ذمه قرار م
رسد که بتوان حقوق مدنی اسلامی را بر مبنای دوگانه حق عینی و حق شخصی به نظر نمی

تقسیم نمود و میان دین و حق شخصی و عین و حق عینی نیز رابطه تساوی بر قرار نیست؛ 
در حالی که حق  (؛3: 1394زیرا دین عبارت است از مال کلی در ذمه )جعفری خسروآبادی: 

ای است که به موجب آن متعهدله حق الزام متعهد به انجام تعهد را دارد شخصی رابطه

چنین عین عبارت است از چیز معین و مشخص (. هم27: 1393)جعفری خسروآبادی، 
: 1394گیرد )باریکلو، ( یا آنچه در مقابل منفعت قرار می55: 1393)جعفری خسروآبادی، 

رت از چیزی است که اگر در خارج یافت شود، جسمی است دارای طول و ( یا عین عبا42
 (.225: 1393عرض و ارتفاع )جعفری خسروآبادی، 

به نظر برخی آنچه قابلیت مقایسه با حق عینی را در فقه اسلامی دارد، ملک است نه عین 
ند حق توان حق شخصی را با حق قیاس نمود نه با دین؛ زیرا در ملک همانچنین میو هم

عینی، صحبت از رابطه بین شخص )مالک( و شی )مملوک( است و در حق، مانند حق 

(. اگر تنها به 121و 113: 1389شخصی رابطه میان حداقل دو شخص است )نعمت اللهی، 
باشیم، این گفته صحیح است، ولی  تعدد طرفین رابطه در حق عینی و حق شخصی نظر داشته

شود، صرفاً ناظر به مال خارجی است، در حالی که امیده میآنچه در حقوق غرب حق عینی ن
تواند، مال اعتباری نظیر دین باشد )جعفری خسروآبادی، در حقوق اسلامی مملوک می

چنین برخی از مصادیق حق در فقه اسلامی مانند حق تحجیر، در بیان حقوقی (. هم175: 1393

 روند.حق عینی به شمار می
تواند با حق عینی مقایسه شود، روابطی است که مال را از طلق یرسد آنچه مبه نظر می

هاست. برخی از سازد. در فقه اسلامی یکی از شرایط عوضین طلق بودن آنبودن خارج می
یعنی آنکه مالکیت مالک از هرگونه تعلقی »اند: فقهاء در تبیین معنای طلق بودن عنوان داشته

                                 
أن العین فی »و یقرر کذلک «. المدین، و کل منهما إما أن یکنون إعطاء شیء، أو القیام بعمل، أو الامتناع عن عمل

 «.أکثر الحقوق العینیة التبعیة الفقه الإسلامی تقابل الحق العینی فی الفقه الغربی و تساویه فی الحقوق العینیة الأصلیة و فی
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۱٤٦ 

  (. پاسخ به این 310: 1388)محقق داماد، « رهن بودنرها باشد. از قبیل وقف بودن یا در
پرسش که آیا حقوق اسلامی قائل به انحصارگرایی حق عینی است یا خیر، در گرو پاسخ به 
این پرسش است که خارج کردن مال از طلق بودن با چه ساز و کارهایی ممکن است؟ اگر 

نحصارگرایی در فقه اسلامی در میان راهکارها، تراضی طرفین وجود داشته باشد، قاعده ا
سازند جایگاهی نخواهد داشت. برخی از فقهاء اسبابی را که مال را از طلق بودن خارج می

اند که مهمترین آنها عبارتند از وقف بودن مال، رهن، حق نذر و مانند آن، مورد دانسته 22
انی برای ذبح پس نهی شدن از نقل و انتقال به علت سوگند یا وصیت، تعیین کردن حیوان قرب

از مشعر شدن، درج شرط عتق در ضمن قرارداد لازم، ثبوت خیار برای بایع یا مشتری یا هر 

دوی آنها یا شخص ثالث، تعلق حق موصی به به موصی له پیش از قبول مشار الیه، تعلق حق 
ز له به مالی که شرط شده است ضمان ابستانکاران به مال مفلس یا متوفی، تعلق حق مضمون

محل آن مال ادا گردد، تعلق حق متبرع به مال پیش از کامل شدن ارکان تبرع، تعلق حق 
مالک به مال در عقود معاوضی پیش از تکمیل ارکان معاوضه، تعلق حق شفعه به مال و 

(. 139-213تا: ای که امر قسمت بر عهده شخص غیرمالک باشد )کاظمی تستری، بیاشاعه
سازد، ست که فقها، مواردی را که مال را از طلق بودن خارج میشیخ انصاری عنوان کرده ا

دانند، ولی حقیقت آن است که هر حقی در سه مورد رهن، وقف و ام ولد بودن منحصر می

تواند مال را مقید نماید و عناوین مزبور منحصر در سه مورد نیست مانند خیار و نذر می
یر حق رهن، از مصادیق حقوق عینی هستند که (. برخی از این اسباب نظ30: 1415)انصاری، 

ای به ها، اشارهروند. در میان این سببجزء اسباب خاص ایجادکننده حق عینی به شمار می
کند، منحصر هایی که مال را از طلق بودن خارج میتراضی طرفین نشده است. ظاهراً سبب

ن برخی معتقدند نظر به اینکه حق ای ایجاد کند. لکتواند سبب تازههستند و اراده طرفین نمی

سازد، حق ناشی از شرط نیز چنین ناشی از نذر و حق خیار مالکیت را از اطلاق خارج می
 (.311: 1388کارکردی دارد )محقق داماد، 

سازد منحصر به موارد از این رو، با توجه به اینکه اسبابی که مال را از طلق بودن خارج می
تواند و ا ز سویی تراضی طرفین در قالب شرط ضمن عقد می های مشخصی نیستندو قالب

 مال را مقید سازد، انحصارگرایی در حقوق اسلامی جایگاهی نخواهد داشت.
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۱٤۷ 

 
 گیرینتیجه

های مورد پذیرش حقوقدانان و نظام« انحصارگرایی»ای به نام در حوزه حقوق عینی قاعده
هایی به این نکته دارد که فهرست حق حقوقی جهان واقع گردیده است. قاعده مزبور اشاره

بودن هستند، توسط قانونگذار مشخص شده است و اشخاص که دارای خصیصه عینی
توانند جویند. از این رو، آنها نمی خصوصی، صرفا بایستی از موارد مصرحه قانونی بهره

از  خالی« آفرینش حقوق جدید»حقوق عینی جدیدی خلق نمایند. البته ممکن است تعبیر 

سو با تر آن است که گفته شود، توافقات خصوصی اشخاص اگر در هممسامحه نباشد، دقیق
شده قانونی باشد، حق عینی توصیف شده و آثار و احکام حقوق عینی بر آنها های ارائهقالب

تواند خواستار مزایای حقوق عینی، نفع توافق نمیبار خواهد شد و در غیر این صورت، ذی
 قیب یا حق تقدم گردد.نظیر حق تع

توانند از رهگذار خلاقیت اراده، فارغ از در این خصوص که اشخاص خصوصی می
گیرند یا خیر، میان حقوقدانان و های مشخص حقوق عینی، از مزایای حقوق مزبور بهرهقالب
های این پژوهش حاکی از آن است که نظر وجود دارد. یافتههای حقوقی جهان اختلافنظام

های حقوقی، بر این نگرش متفاوت در این زمینه وجود دارد. برخی از حقوقدانان و نظامدو 
ها عقیده هستند که حقوق عینی در قانون احصاء شده است و اشخاص صرفا، باید از این قالب

های مزبور نگنجد، واجد حقوق عینی بهره جویند و توافق خصوصی آنها اگر در قالب
ی آلمان طرفدار این نگرش است. در مقابل، برخی از حقوقدانان و نخواهد بود. نظام حقوق

تواند بر اراده اشخاص خصوصی کنند که قانون نمیهای حقوقی از این ایده پیروی مینظام

توانند آزادانه حتی در زمینه آفرینش حقوق خصوصی قید و بند بزند؛ بنابراین اشخاص می
نفع آن اعطاء کند. نظام حقوقی اسپانیا و نظام ذی قراردادی منعقد نمایند که حقی عینی به

توان به رویکرد کند. در برابر این دو دیدگاه، میگفته حمایت میحقوقی اسلام، از ایده پیش
« گرایانهاصل»حقوق فرانسه به عنوان، نقطه میانی اشاره داشت. رویه قضایی این کشور نگاهی 

ه قانونگذار در شمارش حقوق عینی محترم است، به انحصارگرایی دارد. از این رو، اندیش

توانند از لیکن در صورتی که تدابیر قانون، تکافوی نیاز اشخاص خصوصی را نکند، آنها می
 حکم قانونگذار عدول کرده و قالب دلخواه را ایجاد کنند.
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