
 
 
 

 عقد درحقوق فرانسه با حقوق افغانستان یتحولات مفهوم یقیمطالعه تطب
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 ـاسـت درتعر  یقانون در حقـوق مـدن   نتری یمیفرانسه که قد یواژه ارائه نشده است قانون مدن  ـا فی  نی
نمـوده اسـت    جادیدر قلمرو و مفهوم عقدا یفراوان راتییتغ دینظر نموده و در اصلاحات جد دیمفهوم تجد

افغانسـتان   حقـوق  فی ـشـود و سـپس بـا تعر    یم لیعقد درحقوق فرانسه تحل دیجد فینوشته تعر نیدرا
 ـقـانون جد  راتیی ـکـه تغ  دهـد  ینشان م ها افتهی. گردد یم یآن بررس يها ها وشباهت وتفاوت سهیمقا  دی

حقوق افغانستان  فیدو تعر سهیعصر به وجود آمده است ودر مقام مقا اتیفرانسه متناسب با زمان ومقتض
هم  یدارد و از جهات تیستان مزافغان یقانون مدن فیحقوق فرانسه برتعر فیتعر یو حقوق فرانسه ازجهات
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 مهقدم
حـوزه قراردادهـا وتعهـدات    ترین مفهوم در قواعد عمومی قراردادها که آثار فراوانـی در  یکی از کلیدي

عنـوان یکـی از منـابع مهـم      بـه  و» حقوقی تصرف«وقی، عقد از مصادیقدر اصطلاح حقعقد است.  دارد،
شود، ولی از لحـاظ مفهـوم، قلمـرو و آثـار      واصلی حقوق و تعهدات درحقوق کشورهاي مختلف تلقی می

هاي حقوقی تفاوت دارد، حتی در یک سیستم حقوقی گاهی اتفاق افتاده که تحولی  در سیستمآن حقوقی 
آمده که با مفهوم قبلی عقد تفاوت اساسی دارد ماننـد قـانون مـدنی فرانسـه کـه      در مفهوم عقد به وجود 

م) تفـاوت  1804بـا مفهـوم عقـد در قـانون قـدیم (      م)2016جدید (  مفهوم و قلمرو عقد در قانون مدنی
اساسی و بنیادي دارد و تحول یافته است. در این تحقیق مطالعه تطبیقی پیرامون این تحـول حقـوقی در   

گیرد. پرسش ایـن   د درحقوق فرانسه و مقایسه آن با مفهوم عقد در حقوق افغانستان صورت میمفهوم عق
چه تفاوتی بـین مفهـوم جدیـد عقـد در      چیست؟در حقوق فرانسه و افغانستان، د قمفهوم دقیق عکه  است

 انستانافغ حقوق فرانسه با مفهوم قدیم آن در حقوق فرانسه دارد همچنین تفاوت با مفهوم عقد در حقوق
شود و چه امتیازاتی نسبت به مفهوم قـدیم دارد؟   وجود دارد و تعریف جدید از عقد شامل چه عناصري می

 بنـد در چنـد  تعریف جدید فرانسه با تعریف عقد از منظر حقوق افغانستان چیست؟ وجوه اشتراك و افتراق
 گردد. میپیرامون عقد مطرح مسائل 

 
 . مفاهیم1بند

   1.قرارداد1
عبارت است از توافق دو اراده یا بیشتر بر ایجاد تعهد یا نقل یا اصلاح و یا اتمـام آن. اتفـاق   قرارداد 

کنـد. واتفـاق    بر ایجاد تعهد، مانند عقد بیع که تعهداتی براي طرفین یعنی خریدار و فروشنده، ایجاد می
مدیون دیگر منتقـل   ون بهدائن دیگر یا از مدی برنقل تعهد، مانند حواله که در آن حق یا طلب از دائن به

گردد. اتفاق بر اصلاح یا تغییر تعهد، مانند اتفاق بر افزودن مدت یا شرطی بر تعهد و اتفاق برپایـان   می
 دهد. طلب پایان می تعهد، مانند وفاء(پرداخت طلب) که به

 
  2.عقد2
مفهوم وصـفی   که گاه کلمه عقد یک واژه عربی است و از لحاظ اشتقاق و ریشه شناسی مصدر است  
معناي گره زدن و بستن در مقابل گشـودن، یـا ربـط و     رود. عقد در لغت به کار می به» معقود«معناي  و به

معناي بسته  ، سه مورد ذکر شده است: عقد از انعقاد به»عقد«براي معناي لغويوصل در مقابل حلّ است. 
آمـده   معناي گـره  بند، عقد از عقدة به معناي طوق و گردن شدن، غلیظ شدن و سفت شدن، عقد از عقد به

شـود   نامند که باعـث مـی   می» عقد«عقد اصطلاحی را از این رو .)296، 3ه.ق، ج1414(ابن منظور،  است
رسد در مقام اثبات، تقابل مفهـوم عقـد بـا     نظر می گیر طرف یا طرفین معامله شود؛ لیکن به چیزي گردن

                                                                                 
1. agreement. 
2. Contract 
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است نه دو طرفه، در کنار توجه به عمل گره زدن که معمـولاً   که یک طرفه عملی ایقاع و تعریف ایقاع به
کسی  همین ریشه به با عنایت بهمعناي لغوي است.پذیرد، تأیید دیگري بر میان دو سر ریسمان صورت می

گوینـد و یـا    مـی » اي عقـده «وجود آمده و بر شخصیت وي تأثیر گذاشته اسـت  اي در زندگی او به ه گرهک 
را که باعث گره خـوردن معـانی وسـر درگمـی مخاطـب دریـافتن        امأنوس در کلامآوردن الفاظ گنگ و ن

 .)23، 1377قدیري( نامند می» تعقید درکلام«شود،  معناي سخن می
هاي حقـوقی کـه تـابع     که بین عقد وتوافق چه تفاوتی وجود دارد؟ برخی از نظام پرسشی مطرح است

وت قایل شده اند. آنها معتقدند که عقـد اخـص از   تفا2و عقد 1حقوق فرانسه، است بین دو اصطلاح اتفاق
) پـس  50، 1974فرج الصـدر، شـود(  اتفاق است و به توافق دو اراده برایجاد یـا نقـل آن عقـد گفتـه مـی     

هرعقدي اتفاق است؛ ولی هر اتفاقی عقد نیست؛ مگر اینکه اثرعقد ایجاد تعهد یا ناقل آن باشد؛ ولی اگر 
گردد. بنابراین، اتفاق عام وجنس است، ولـی   ان بخشد، عقد محسوب نمیتعهد را تغییر دهد یا به آن پای

. قانون مدنی فرانسه این تفـاوت را از پوتیـه و دومـا    )26-25، 1998عقد خاص ونوع است(ابراهیم سعد،
عقد عبـارت اسـت از   « قانون قدیم چنین تعریف نموده است: 1101نقل کرده است؛ زیرا عقد را در ماده 

موجب آن، یک یا چند شخص در مقابل یک یا چند شخص دیگر، تعهد به انتقـال مـال یـا     که به توافقی
 »انجام یا عدم انجام کاري بکنند.

کند، عقد نوع و اتفـاق جـنس    که تعهد ایجاد می موجب این تعریف، عقد، اتفاقی(توافقی) است پس به
غانسـتان وایـران از برخـی مـواد     هاي حقوقی مانند اف اما در برخی نظام .)52و51، 1382سنهوري، است (

کـه در قـانون مـدنی     (آن دسته از عقدهایی منظور از عقد، عقود معینگردد که  قانونی چنین استنباط می
ها ذکر شده است مثل عقد بیع، عقد اجاره، عقد رهن، عقد وکالـت، عقـد مضـاربه     چگونگی آن شرایط و

 .وغیره) است
 .ودش ـ اطلاق مـی  )غیر معین(خواه معین باشد یا  ر تمامی عقودکلمه قرارداد، بتفاوت عقد با قرارداد، 
، سـازي  فـیلم ، تـالیف ، قراردادهـاي بررسـی  ، عاملیت،امتیاز، یمانکاري دولتی: پقراردادهاي اداري متداول

کسـانی کـه    قراردادهاي خصوصی نسبت به«:گوید می ایران قانون مدنی 10اده .تحقیق، مطالعه، ترجمه
 ».که مخالف صریح قانون نباشد نافذ است ند در صورتیا را منعقد نموده آن

شود ولی عقد تنها شـامل عقـود    آید که قرارداد شامل عقود غیرمعین نیز می از مفهوم این ماده بر می
در عقود و کار برده است.  گردد. البته در قانون مدنی ایران در جاهاي عقد را در مقابل قرارداد به معین می

در آن کلمـه  » ور کلـی ط ـ درعقـود وتعهـدات بـه   «و همچنین عنـوان بـاب اول آن  » تمعاملات و الزاما
کلمـه   ایـران تفاوتی بین عقود و قراردادها وجود دارد که قـانون مـدنی    . پسکار نرفته است قراردادها به

ئـین دادرسـی   آقـانون   13مـاده   کار برده است؟ عقود را در مواردي و کلمه قراردادها را در موارد دیگر به
گوید: در دعاوي بازرگانی و دعاوي راجع به اموال منقول که از عقود و قراردادهـا ناشـی    میایران مدنی 

                                                                                 
1. Convention. 
2.contract. 
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دادگاهی رجوع کند که عقد یا قرارداد در حوزة آن واقع شده است یا تعهد  تواند به شده باشد، خواهان می
 بایست در آنجا انجام شود. می

آید که عقد با قرار داد تفاوت دارد در قـانون مـدنی عقـد     می دست با مطالعه قوانین افغانستان نیز به 
کار رفته است، اما قرارداد بیشتر در حقوق تجارت و قانون کار استعمال شـده و توافقـات    عقود معین به به

صـورت   نامیده شده وتوافقاتی کـه بـه  » قرارداد«صورت کتبی باشد کارگر وکارفرما که بهو بین بین تجار 
بـراي عقـود    «قانون تجارت افغانستان آمده است: 608ماده قد نامیده شده است. مثلا در شفاهی باشد ع

 ».تجارتی رضاء و موافقت طرفین کافی است تنظیم قرارداد و یا ایفاي مراسم دیگر لزوم ندارد
قـانون تجـارت آمـده     609دراین ماده به توافق کتبی قرارداد استعمال شده است. همچنـین در مـاده   

اگر قرارداد تنظیم هم نگردیده ولی ثابت شود که طرفین عقد را منعقد دانسته انـد عـدم تنظـیم     «...است
 ».شود قرارداد سبب عدم انعقاد عقد شمرده نمی

شود که عقد چیزي جداي از قرارداد است. نتیجه اینکـه همـان عـرف     پس از این عبارت فهمیده می
 شود. کار برده می که قرارداد براي عقود جدید به ترایج در حقوق ایران هم مانند افغانستان این اس

 
 1تعریف تعهد .3

عنـوان   که بر مبنـاي آن یـک طـرف رابطـه بـه      ي حقوقی یا اعتباري بین دو شخص است تعهد،رابطه
کـه بـر    اي حقوقی است تعبیر دیگر رابطه متعهد باید مالی را بدهد یا کاري را انجام دهد یا انجام ندهد. به

را بخواهـد یـا اینکـه از او      تواند از طـرف دیگر(متعهـد) مـالی    عنوان متعهدله می طرف بهمبناي آن یک 
بخواهد کاري را انجام دهد یا انجام ندهد. تعهد به اعتبار متعهد یک تکلیف و یک دین است و به اعتبـار  

بع حقـوقی  شود. از این رو بعضی منا تعبیر می »دینی حق«که از آن به  متعهدله یک حق و یک طلب است
داري از انجـام کـاري تعریـف     دادن مـال یـا انجـام یـا خـود      تکلیف قـانونی یـک شـخص بـه     تعهد را به

انتقال و تسـلیم   موجب آن شخصی در برابردیگري مکلف به که به رابطه حقوقی است«تعهد:اند.پس  نموده
 ،کاتوزیـان » (الـزام قهـري  شود، خواه سبب ایجاد آن رابطه عقد باشد یا ایقاع ویـا   مال یا انجام کاري می

1382 ،85(.  
 تعهد در اصـطلاح حقـوقی، داراي دو معنـی مصـدري و     برخی از اساتید حقوق درباره تعهد نوشته اند:

عهده گـرفتن انجـام یـا     در معناي مصدري، تعهد عبارت است از به اسم مفعولی یا همان محصولی است.
کـه کسـی در برابـر مالـک      ماننـد ایـن   یـا نباشـد   ترك عملی در برابر دیگري، خواه در برابر عوض باشد

را کـه   شخصـی  اي متعهد گردد، در عوض مبلغ معینی، ماشین آلات آن کارخانـه را نصـب کنـد.    کارخانه
عهـده گرفتـه    سـود اوتعهـد بـه    کـه بـه   شخصـی  و »متعهـد «گیـرد  را بـر عهـده مـی    انجام یا ترك عملی

 »متعهدبـه «آلات کارخانـه اسـت را اصـطلاحا    و مورد تعهد که همان نصب ماشـین  »متعهد له«شود می
شـهیدي،  (کـار رفتـه اسـت    قـانون مـدنی بـه    221عنوان مثال، تعهد در این معنـی در مـاده    گویند. به می

بـر عهـده شـخص     در معنی اسم مفعولی، تعهد عبارت است از وظیفه حقوقی کـه قانونـاً   ).41ص،1384

                                                                                 
1. Obligation. 
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وسـیله مرجـع قضـایی،     تقاضاي متعهدله و به ن، بهشود که در صورت خودداري از انجام آمتعهد ثابت می
اراده شخصـی بـر عهـده او قـرار      وظیفه حقوقی که بـه  تعهد در این معنی به انجام آن خواهد شد. ملزم به

شـود ماننـد وظیفـه     حکم قانون ثابت مـی  به اي که بدون اراده شخص و مستقیماً گیرد و نیز به وظیفه می
 222مـاده  در معنی این در تعهد مثال براي .رود می کار به مال دیگري جبران خسارت ناشی از تلف کردن

 کـه  کسی به تواند می حاکم فوق، ماده رعایت با تعهد، ایفاء عدم صورت در: دارد می مقرر که قانون مدنی
 محکـوم  آن مخارج تأدیه به را متخلف و دهد انجام را عمل او خود که دهد اجازه است شده او نفعبه تعهد

در مـورد ایفـاء تعهـدات از طـرف یکـی از       دارد: قانون مـدنی کـه مقـرر مـی     226ماده در همچنین.ایدنم
که براي ایفاء تعهد مدت معینی مقرر شـده   تواند ادعاي خسارت نماید، مگر این متعاملین، طرف دیگر نمی

توانـد ادعـاي    و مدت مزبور منقضی شده باشد و اگر براي ایفاء تعهد مدتی مقرر نبوده، طـرف وقتـی مـی   
شـهیدي،  (خسارت نماید که اختیار موقع انجام با او بوده و ثابت نماید که انجام تعهد را مطالبه کرده است

تا حال مفهوم چند اصطلاح توضیح داده شد و دربنـد بعـدي مفهـوم عقـد از منظـر حقـوق        ).42، 1384
 شود. فرانسه بحث می

 
 غانستان. پیشینه تاریخی قانون مدنی فرانسه واف2بند 

 پیشینه تاریخی قانون مدنی فرانسه.1
درفرانسه به قدرت رسید، تلاش نمود از طریق ایجاد یک نظام حقوقی  1799ناپلئون بناپارت در سال 

دانان را مؤظف نمود تـا پـیش   اي از حقوقمجموعه1804به نظام سیاسی خود مشروعیت ببخشد. درسال 
دانـان فرانسـوي وپیگیـري     یجـه تـلاش چنـد سـاله حقـوق     نویس قانون مدنی کشـور را بنویسـند. در نت  

قانون مدنی فرانسه تکمیل و بـه تصـویب شـد. ایـن قـانون بـا        1807وحساسیت خاص ناپلئون در سال 
). قـانون  13، 1387شـود(الیوت، یاد مـی 2ویا با عنوان دیگر کد ناپلئون بنا پارت 1عبارت کد مدنی فرانسه

حقـوق شـهروندي، تابعیـت و حقـوق     است. کتاب اول مربوط بـه مدنی فرانسه از سه کتاب تشکیل شده 
کنـد. کتـاب سـوم کـه     خانواده است.کتاب دوم در باره اموال و مالکیت و حق انتفاع از اموال بحـث مـی  

باشد احکام ارث، هبه و حقوق قراردادها و مسئولیت مدنی و آثـار تعهـدات را مطـرح    بزرگترین کتاب می
بیش از دو قرن این قانون با ساختار معین خود قانون مدنی نافذ فرانسه بود ). 112، 1390سازد (نوین،می

شـان را از ایـن قـانون اقتبـاس کـرده انـد.       و بسیاري از کشورهاي دیگر نیز بخشی یا همه قانون مـدنی 
مـواد آن   2004کتاب چهارمی به قانون مدنی فرانسه اضافه گردیـد کـه در اول ژوئـن    2002دسامبر19در

 .)112، ص1390پرویز نوین،باشد(مخصوص ساکنان جزیره مایوتو می ا گردید. کتاب چهارمالاجرلازم
هاي جدیـدي در رابطـه بـا حقـوق تعهـدات      در این مدت طولانی از عمر قانون مدنی فرانسه دیدگاه 

هـاي جدیـدي مطـرح کردنـد و      دانان تغییر قانون مدنی فرانسه را لازم دانسته و دیدگاه مطرح شد. حقوق
هـاي از قـانون مـدنی صـورت گرفـت،      را پیشنهاد نمودند واصلاحات جزیـی در بخـش   اردي اصلاحیمو

را کافی ندانسته خواهان تغییر کـل قـانون مـدنی شـدند. بـراین اسـاس پـیش         دانان این اصلاحات حقوق
                                                                                 
1. French civil code 
2.code napoleon bonaparte. 
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گفتگـوي  هاي مدیدي مورد بحـث و   ز مدتتغییر قانون مدنی فرانسه ایش نویس پهاي تهیه شدو  نویس
پس از گذشـت بـیش از دو قـرن، سـرانجام     ). Mazeaud2006.p.37(دانان فرانسوي قرار گرفت قحقو

در بخـش   .حقوق قراردادهاي این کشور مبـادرت نمـود   به انجام اصلاحاتی اساسی در هگذار فرانس قانون
یـرات  طورکلی اصلاح و بازسازي شد، تـا بتوانـد خـود را بـا تغی     حقوق قراردادهاي قانون مدنی فرانسه به

سال اخیر بـوده   200واقتضائات عصر وفق دهد. اولین بازنگري قانون قراردادهاي فرانسه در طول  زمانی
 است. 

هاي متعـدد در اصـلاحات    ي اوج تلاش شود و نقطه این تغییر، رویداد عظیمی در فرانسه محسوب می
شـدت یافتـه اسـت.    این قانون بوده که بیش از صد سـال پـیش آغـاز شـده و در پـانزده سـال گذشـته        

دانان دلائل ضرورت اصلاحات وارده بر قانون قراردادها را چند چیز عنوان نمودند: ناقص و قدیمی  حقوق
المللی حقـوق قراردادهـاو عـدم جـذابیت ایـن       حقوق قراردادها، فقدان اعتبار بین بودن مقرراتی مربوط به

شروع شـد، جـدیت سیاسـی لازم     2004 المللی. حرکت جدي به سمت اصلاحات از قانون در تجارت بین
ایجاد شد. در طول نزدیک بـه یـک دهـه     2010 و 2010هاي  براي اصلاح قانون قراردادها در بین سال

ي  سرانجام پـیش نـویس لایحـه    .چندین لایحه مورد بررسی دقیق حقوقدانان و قضات قرار گرفته بودند
کل نهـایی خـود منتشـر گردیـد و در یکـم      به ش ـ 2016چاپ رسید. در فوریه  به 2015اصلاحی در سال 

ماده جدید اضافه شـد  150در بخش حقوق قراردادها ). 6-1، 2017روان، ( به اجرا گذاشته شد 2016اکتبر
طور جدي اصلاح شد که مجموعا قـانون مـدنی فعلـی فرانسـه      نیز به هاي دیگر حقوق قراردادها و بخش

تغییرات قانون اخیر، صرفا در البته  ماده بود. 2302سه که قانون قدیم فران در حالی ماده است 2534داراي
 قواعد عمومی قراردادها و اثبات تعهدات است.  و» حقوق تعهدات«بخش

نخست تضمین امنیت حقوقی و کـارایی معیارهـایی    کنداین اصلاحات سه هدف اساسی را دنبال می
ف دوم، تقویت عـدالت قـراردادي بـود    سازد هدمفیدتر می که قواعد عمومی قراردادها را براي عموم است

منظورحمایت از طرف ضـعیف قـرارداد گردیـد و نهایتـاً هـدف سـوم نیـز         که موجب ارائه راهکارهایی به
 عنوان مبناي مبادلاتکه حقوق قراردادهاي فرانسه به قراردادهاي فرانسه بود، چرا تر نمودن حقوق جذاب

، 1397، شـاهین  ، نوري یوشانلوئی( کنونی فاصله داشت اقتصادي، با واقعیات اجتماعی و اقتصادي جهان
1-3(. 

 
 پیشینه تاریخی قانون مدنی افغانستان. 2

) باب تمهیدي شامل سه فصل 483-1قانون مدنی افغانستان شامل چهار جلد است: جلد اول (ازماده  
قـانون و   است فصل اول تطبیق قانون، ساحه تطبیق ازحیث زمان و مکان و قواعد کلـی سـاحه تطبیـق   

الملل خصوصـی اسـت. فصـل دوم اشـخاص، احکـام اشـخاص        قواعد حل تعارض و مقررات حقوق بین
حقیقی حالت مدنی، اقامتگاه، تابعیت، فامیل، ازدواج، طلاق، نسب و ولایت. اشخاص حکمی مانند وقـف،  

) کتاب 1034-484(ازماده شود. فصل سوم راجع به اموال است. جلد دومها و مؤسسات بحث می جمعیت
حق مانند تصرف حقوقی و حادثه حقـوقی.   حق، باب دوم منابع باب، باب اول احکام عمومی 5حق، شامل
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عقد، انواع عقد، شرایط واحکام عقد. باب سوم آثار وجیبه، باب چهارم انقضاي حق.باب پنجم اثبـات حـق   
ب اول: تملیـک شـامل   باب، بـا  5) کتاب عقود معینه، شامل1899-1035شود. جلدسوم (ازماده بحث می

بحث بیع، هبه، شرکت، قرض، و صلح. باب دوم:عقود انتفاع شامل بحث اجاره، عاریه باب سوم: عقودکار 
و ودیعه باب چهارم: عقود احتمالی. باب پنجم: عقود توثیق مانند کفالت، وکالت، ضـمانت، حوالـه مطـرح    

شامل دو باب. باب اول:حقوق عینـی  ) کتاب حقوق عینی است، 2416-1900(ازماده گردد. جلدچهارممی
اصلی ملکیت، قیود ملکیت، اسباب ملکیت، انتقال ملکیت بحث ارث و وصیت، شفع، حیازت، حق انتفـاع.  

ماده است و درسال  2416گردد. این قانون شاملباب دوم: حقوق عینی تبعی و حق حبس مال مطرح می
در ارتباط با منابع قـانون مـدنی   ). 1355نی، اجرایی شد( قانون مد1355به تصویب رسید و در سال1354

تـوان   طور اجمـال مـی   اطلاعات دقیقی در دست نیست که منبع اولی و اصلی این قانون چه بوده، ولی به
گفت که تهیه کنندگان قانون مدنی افغانستان از منابع مختلف استفاده نموده انـد. بخـش از ایـن قـانون     

هاي دیگر این قانون از قانون مدنی فرانسه ی عثمانی است و بخشقانون مدن، الاحکام مجلهترجمه مواد 
 هاي هم از فقه حنفی ومالکی گرفته شده است.و مصر اقتباس شده وبخش

 
 فرانسهقانون مدنی . تحول مفهومی عقد در 3بند 

با تغییر قانون مدنی فرانسه در بخش تعهدات، مقررات حقـوقی قراردادهـا در قـانون مـدنی فرانسـه      
یراتی زیادي پیدا کرده است، بسیاري از سـاختارهاي حقـوق مـدنی دربخـش تعهـدات تغییـر کـرد و        تغی

 هاي جدیدي وارد عرصه حقوق تعهدات شد. دیدگاه
مورد تحقیـق  » عقد«در این تحقیق فقط مفهوم و تعریف یکی از نهادهاي مهم حقوق تعهدات یعنی

گـذار   یف قدیم عقد ذکر شود که درگذشـته قـانون  گیرد. قبل از طرح تعریف جدید لازم است تعر قرار می
فرانسوي عقد را چگونه تعریف کرده است، تا بتوانیم تفاوت و امتیاز تعریف جدید را بشناسـیم. در قـانون   

 عقد را چنین تعریف نموده است: 1101مدنی قدیم فرانسه در ماده
 ـ« ل یـک یـا چنـد شـخص     عقد عبارت است از توافقی که به موجب آن، یک یا چند شخص در مقاب

 » 1دیگر، تعهد به انتقال مال یا انجام یا عدم انجام کاري بکنند
انتقال مـال یـا انجـام و عـدم انجـام      منظور تعهد بهتوافق دو یا چند شخص بهدر این تعریف، عقد به

 »تعهـد «فرانسه عبارت بـود از   کاري تعریف شده است، به عبارت دیگر عقد در مفهوم قانون مدنی قدیم
 شد. انتقال مال و انجام دادن یا ندادن کاري خلاصه می

کارگیري کلمه توافق نامـه در ابتـداي مـاده    گذار با به گفته اند قانون 1101دانان درتحلیل ماده حقوق
(ایقاع) متمایز کرده است. این تمایز ضروري است؛ زیرا اعمال حقـوقی   جانبهعقد را از اعمال حقوقی یک

کـه عقـد نیازمنـد توافـق اراده حـد اقـل        آید، درحالیوجود میشخص بهاعلام اراده یکجانبه فقط با یک
داننـد.   جانبه میرا مثال بارز اعمال حقوقی یک»وصیت«دانان دوشخص است. در این نظام حقوقی حقوق

را متعهـد  بنابراین، در هرعقدي توافق اراده حد اقل دو شخص ضروري است. ثانیاً عقـد فقـط متعاقـدین   
                                                                                 
1 . Art. 1101 A contract is an agreement by which one or several persons bind themselves, towards one or 
several others, to transfer, to do or not to do something. 
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را توانـد شـخص ثـالثی    شود. بنابراین، توافق اراده دوشخص نمـی  سازد و این اثر نسبی عقد نامیده می یم
دهـد. ثالثـاً در تعریـف عقـد مقـرر       متعهد سازد. این تفکیک عقد را در برابر اعمال حقوقی جمعی قرار می

حقوقی میان متعاقدین بـر  کند؛ یعنی در هرعقدي یک رابطه  توافق دو اراده ایجاد تعهد میکه نموده است
عنـوان مثـال در   سازد. بـه  کند متمایز می هاي که ایجاد تعهد نمی شود. این عنصر عقد را از توافق قرار می

کنند که یک طرف مهمـان و دیگـري    مواردي که دوشخص براساس عمل دوستانه توافق بر مهمانی می
آیـد.   الزام آوري به وجـود نمـی  هیچ تعهدحقوقیمیزبان باشد، در اینجا توافق هست، ولی براثر این توافق 

 1توان عقد اصطلاحی دانست. بنابراین، هرتوافقی را نمی
اثر ونتیجه این توافق(عقد)ایجاد تعهد است.پس هرگاه اثر توافق تبدیل، سقوط یا ازاله یا انتقال تعهـد  

درحالی این اعمال حقوقی  شود، ویا آثار دیگر باشد براساس این تعریف این عمل حقوقی عقد شمرده نمی
آید. باتوجه به اشکالات تعریف قانون مدنی فرانسـه از عقـد در قـانون جدیـد تعریـف       عقد به حساب می

عرصـه  در تعریف جدید تحولی زیادي در مفهوم و قلمرو عقد به وجود آمده که  کاملی از عقد ارائه دادند.
عقـد را چنـین تعریـف نمـوده     1101در همان مادهدر قانون مدنی جدید فرانسه شود. وسیعی را شامل می

 است: 
منظور ایجاد، تغییر، نقل و انتقال و از بین بردن عقد عبارت است از توافق اراده دو یا چند شخص، به 

 2تعهد.
کـه در   درتعریف جدید، هم درخود مفهوم عقد و هم قلمرو آن تحول بـه وجـود آمـده اسـت. درحـالی     

 د بود. تعریف قدیم قلمرو عقد محدو
 

 تحلیل چرایی تغییر بنیادي مفهوم عقد  .1
آید که چه چیز باعث این تغییر اساسی در تعریف مفهوم با مقایسه دو تعریف این پرسش به ذهن می

» توافـق نامـه  «و» عقد«عقد شده است؟ در نظام حقوقی فرانسه براي معرفی عمل حقوقی دوطرفه واژه
ق نامه دارد. در تعریف توافق نامه گفته اسـت:توافق دویـا چنـد    رود و عقد مفهوم اخص از تواف کار می به

اما عقد توافـق اراده دو   ،) Mazead.1969(اراده است براي ایجاد ، انتقال، تبدیل، تغییر یا تحدید تعهد 
گـذار فرانسـه تحـت تـأثیر      که قـانون  گفته شده استibid) ( شخص یا چند شخص است در ایجاد تعهد

دانـان   قرار گرفته عقد را از توافق نامه متمـایز سـاخته اسـت. اکثـر حقـوق     » دوما«و» پوتیه«هاي اندیشه
اي بر متمایز ساختن این دو وجود ندارد و لازم نیست این دو از هم تفکیـک  معتقدند ثمرهدرحال حاضر 

   .)150-149، 2009سنهوري، ( شود
از توافـق نامـه جـدا نمـوده ودر      گذاران فرانسه درگذشته عقـد را  این عقیده و باور سبب شد که قانون

قانون مدنی براساس همان باور تعریف نمایند و اثر عقد را ایجـاد تعهـد ویـا     1101نتیجه عقد را در ماده 
دانان درطول چند قرن عوض شد و دیدگاه پوتیه و دوما دیگر طـرف  انجام عمل بدانند. اما دیدگاه حقوق

                                                                                 
1. pochy- simon (s) op 
2 .  Art. 1101. – A contract is a concordance of wills of two or more persons intended to  create, modify, 
transfer or extinguish obligations. 
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هاي تعهدات و قراردادها دیدگاه و نظریـات جدیـدي   م بخشدانان جدید فرانسه درتما دار نداشت و حقوق
هـاي جدیـد قـانون     تر از ایجاد تعهد دانسته و بر اسـاس دیـدگاه   مطرح نمودند ازجمله دامنه عقد را وسیع

 مدنی جدید فرانسه بخش تعهدات شکل گرفت و تغییرات زیادي در این بخش به وجود آمد.
شـوند کـه در بـین عـرف بـه آن عقـد        ی در جامعه مواجه میدانان دیدند که با مفاهیم درعمل حقوق

گردد، ولی با تعریف عقد درقـانون مـدنی بیگانـه اسـت، همچنـین      گویند و آثار عقد بر آن مترتب می می
دانان  شود نه عقد. این واقعیات عینی سبب شد که حقوق مواردي که درتعریف عقد آمده قرار داد گفته می

 یات زمان تعریف جدیدي از عقد ارائه دهند. فرانسوي با توجه به مقتض
 

 هاي مفهوم جدیدعقد. بررسی وتحلیل ویژگی2
که عنصر اصلی در هرعقد است ذکر شده و اصل حاکمیـت اراده  » اراده«در تعریف جدید عنصر الف.

متکـی  اراده آید، توافق طـرفین بـه  حساب میکه یکی از اصول بنیادین در انعقاد عقد و هرگونه توافقی به
که این عنصر مهم وکلیدي در تعریف عقد در قـانون   است به صراحت در تعریف آورده شده است. درحالی

جدید نیز اصـل آزادي قراردادهـا را بیـان نمـوده      1102ماده در  1101قدیم وجود نداشت. علاوه بر ماده 
قاد آن آزاد است، و همچنین که هر شخص براي انعقاد قرارداد و یا عدم انع است. این ماده بیانگر آن است

اي که توسط قـانون تعیـین شـده آزادي عمـل      براي تعیین طرف قرارداد و محتوا و شکل آن در محدوده
 توانند از الزامات قانونی بکاهند کندکه طرفین قرارداد نمی دارد. این ماده همچنین این مطلب را اضافه می

 .)10، 2017(روان، 
اردادها یک اصل قدیمی و بلامنازع است، اما با این حال، این اصـل  در حقوق فرانسه، اصل آزادي قر

را براي اولین بار با  به صراحت در مواد قانون ذکر نشده است. قانون جدید آن 1804قانون مدنی سال  در
را  طور نمادین در ابتداي قانون جاي گرفتـه تـا اهمیـت آن    این اصل به.صراحت به رسمیت شناخته است

 .نمایان کند
در قانون جدید، قلمرو عقد توسعه یافته وعناصر جدیدي در تعریف اضافه شده است و آن عبارت ب. 

» انتقـال «کـه در تعریـف سـابق فقـط عنصـر       است از ایجاد، انتقال، تغییر(تعدیل) و زوال تعهد، درحـالی 
ان آثار عقد عنو وجود داشت. در تعریف جدید چهار عنصر اساسی و مهم به» ترك آن«یا » انجام عمل«و

ذکر شده است: مانند ایجاد، تغییر، نقل و انتقال و ازاله تعهد. از دو عنصر موجود در مفهوم عقد در قـانون  
مدنی گذشته فقط یک عنصر یعنی تعهد به انتقال در تعریف جدید عقد منعکس شـده اسـت، امـا عنصـر     

د که انجام یـا تـرك کـار درعـرف     انجام ویا ترك عمل درتعریف جدید ذکر نشده دلیل آن شاید این باش
 گردد نه در قالب عقد. امروزي در قالب قرارداد کار مطرح می
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 هاي تعریف جدید . توضیح عناصر ومؤلفه3
 الف.ایجاد تعهد

باشـد، یعنـی بـه    است، عقد منبع و سبب ایجاد تعهد می» ایجاد«عنصر اصلی و مهم در تعریف جدید
-علقه زوجیت محقق می نند نکاح که در نتیجه انعقاد عقد رابطه وآید ماواسطه عقد تعهدي به وجود می

آید همچنین به محض انعقاد عقد بیـع در ذمـه   شود و تعهدي برعهده هریک از طرفین عقد به وجود می
شود که مبیع را بـدون کـدام مـانعی بـه      گردد، بایع ملزم و متعهد می هریک از عاقدین تعهدي ایجاد می

که ثمن را بدون کدام مانع به بایع تحویل دهد. هم چنین  و مشتري هم متعهد استمشتري تسلیم نماید 
گـردد   شود به تملیـک منفعـت بـه مسـتأجر و مسـتأجر متعهـد مـی        در عقد اجاره موجر متعهد وملزم می

 پرداخت عوض و اجاره بها. به
 

 ب. تغییر(تعدیل)تعهد 
ل مناسـب اسـت یـا تغییر.گرچنـد در ترجمـه      در مورد عنصر دوم تردید وجود دارد که آیا کلمـه تعـدی  

-آمده که ترجمه دقیق آن تعدیل نیست، چون در مـورد تعـدیل واژه   1انگلیسی قانون مدنی فرانسه کلمه
به تغییر ترجمه شود شاید مناسب باشد. از طرفی هـم   modifyکار برده شده است. بنابراین، اگر به 2هاي

خراب باشد و اجراي قرارداد با دشواري مواجه شده باشد، که وضعیت اقتصادي  تعدیل درجاي مطرح است
دانان معتقدند که عقد نباید بهم بخورد باید متناسب با وضعیت شرایط قرارداد تعـدیل   دراین فرض حقوق

که ممکن است قرارداد، قابلیت اجرا را نداشته باشد و یا براسـاس خواسـت و    شود، اما تغییر در جاي است
 کند.رد بهتر اجرا شدن قرارداد نیز مصداق پیدا میاراده طرفین در مو

آید که در حقوق این کشـور در مـورد امکـان تعـدیل     دست میبا مطالعه حقوق فرانسه، این نتیجه به
قضـایی فرانسـه عـدم امکـان تعـدیل را      اي وجود ندارد. نویسندگان حقوقی فرانسه و رویهتعهدات، قاعده

 ورزند، تا جبران خسارت ناشی از وقایع پـیش بینـی نشـده   یشتر تأکید میکند، و بر اجراي عقد بتأیید می
).ibid.p.568N.1919( ؛ چون تعـدیل در قـانون فرانسـه در مـوارد     پس مناسب عنوان تغییر تعهد است

  شود.خاصی پیش بینی می
 

 ج. نقل و انتقال
ر حوالـه شـود و یـا از یـک     دائن دیگ که طرفین توافق نمایند که تعهدي از یک داین به انتقال آنست 

ي مدیون به لحـاظ   از ناحیه يکه تعهد انتقال تعهد عبارت است از این مدیون دیگر منتقل شود. مدیون یه
شـود و   شخص دیگري منتقل مـی  لحاظ حق شخصی او به ي دائن به ي اوست یا از ناحیه دینی که بر ذمه

ي مدیون را انتقـال   شود. انتقال از ناحیه یجاد نمیکنند ودرخود تعهد تغییري ا صرفاً اطراف تعهد تغییر می
نامند. در انتقال دین که گـاهی میـان طلبکـار و مـدیون      ي داین را انتقال طلب می دین و انتقال از ناحیه

شود وگاهی نیز میان مـدیون سـابق و مـدیون جدیـد و بـا       جدید و بدون رضایت مدیون سابق انجام می
                                                                                 
1. modify 
2. Adjustment &Revision 
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. شـود  مدیون جدید منتقل مـی  ن با تمام اوصاف، ایرادات، و تضمینات یهگیرد، دی رضایت دائن صورت می
شود، ممکن است انتقال مال،عین ویا دین باشد ویا انتقـال   نقل و انتقال، عرصه وسیعی را شامل میالبته 

 عقد و قرارداد باشد.
 

 عنصر ازاله د.
کننـد ویـا   اقاله یـاد مـی  از آن بهکه با توافق طرفین عقد فسخ شود که  تعهد این است مقصود از ازاله 

زایل کند. در قانون قبلی فرانسه بحث ازاله مطرح نشـده  اینکه با عقد صلح طرفین حق خود را از دیگري 
متقابل اراده دو یا چند شخص در ایجاد و توافق عقد عبارت است از همکاري پس درتعریف جدید، است. 

طـرف دیگـر در برابـر    انتقال مالی از یـک طـرف بـه   اثر این ماهیت حقوقی ممکن است ، ماهیت حقوقی
خریدار در برابر ثمن معلوم در عقد بیع یا بلاعوض مانند انتقال رایگـان  بیع از بایع بهمعوض مانند انتقال 

و یا تغییـر   ازاله و اسقاط یک تعهد باشد متصالح در عقد صلح بلاعوض باشد و یا اثر آن مالی از مصالح به
موضوع متعهد در تبدیل تعهد و یا زوال تعهد، مانند از بـین رفـتن تعهـد هـر یـک از دو       تعهد مانند تغییر

 .وسیله قرارداد باشد طرف عقد، در برابر زوال تعهد طرف دیگر، به
کـه در تعریـف    است» تبدیل تعهد«شود،  که براساس اراده طرفین محقق می یکی از نهادهاي حقوقی

شود، در قانون قدیم تبدیل تعهد یکی از اسباب سـقوط  د را شامل نمیقانون جدید فرانسه از عقد این مور
تعهدات معرفی شده است. تبدیل تعهد، عبارت است از جایگزینی تعهدي با اوصاف، تضـمینات و وثـایق   

هـایش  موجب آن تعهد موجود با شرایط و ویژگی که به عبارت دیگر تبدیل تعهد، نیز عقدي است جدید، به
 شود.د جدید جایگزین آن میوتعه منتفی شده

 
 . تعریف عقد در قانون مدنی افغانستان4بند

چنانچه در پیشن تاریخی قانون افغانستان توضیح داده قانون مدنی سابقه نزدیک بـه پنجـاه سـاله را    
عقد، عبـارت از توافـق دو   )1(« قانون مدنی افغانستان عقد را چنین تعریف نموده است: 497دارد.در ماده

) به اثـر عقـد وجایـب هـر یـک از      2ایجاد یا تعدیل یا نقل یا ازالۀ حق در حدود قانون(ست بهاراده ا
 .»عاقدین در برابر یکدیگر مرتب می گردد

شـود کـه ایـن    بررسی وتحلیل تعریف عقد، قبل از تحلیل این موضوع این پرسـش مطـرح مـی   
ز کشـورها از قـانون فرانسـه    دانیم که قوانین مـدنی بسـیاري ا  تعریف از کجا اقتباس شده چون می
دانیم که این تعریف از قانون قدیم فرانسه کـه یکـی از منـابع     اقتباس والگو برداري شده است. می

قانون مدنی افغانستان است گرفته نشده چون قبلا تعریف قانون قدیم فرانسه را ذکر کردیم که بـا  
، فقه حنفی ومالکی، قانون مـدنی  الاحکام مجلهاین تعریف فرق دارد. با مراجعه به منابع دیگر مانند 

دسـت آورده   گذاران از کدام منبع چنین تعریفی بـه  قدیم مصر نیز این تعریف وجود ندارد. پس قانون
دانـان   اند؟ یک احتمال این است شاید این تعریف از حقوق فرانسه اتخاذ شده باشـد، چـون حقـوق   
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بودند و شبیه تعریف قانون مـدنی افغانسـتان از    فرانسه درگذشته بین عقد و توافق نامه تفاوت قائل
   گذاران باشد. توافق نامه تعریف ارائه داده اند. احتمال دیگر اینکه شاید ابتکار قانون

 تعریف عقد در قانون مدنی شامل دو بند است:
بند اول این ماده شبیه تعریف قانون مدنی جدید فرانسه است. همان عناصري(مانندایجاد، نقـل   
که در تعریف قانون مدنی فرانسه آمده بود، در این تعریف نیز ذکر شده است، تفاوت در ایـن   زاله)و ا

» تغییـر «ذکر شده ولی در قـانون فرانسـه کلمـه    » تعدیل«که در قانون مدنی افغانستان کلمه  است
 آمده است.  

در ایقـاع،  زیـرا   شـود؛  وجه تمایز عقد از ایقاع دانسـته مـی  قید احترازي و » دو اراده« در تعریف قید
(ایجـاد   در عقـد، ماهیـت ایجـابی دارد    ءدر مورد این که انشـا . وجود یک اراده براي ایجاد اثر کافی است

آید که براساس دست می از بررسی عناصر چهارگانه بهتعهد) یا واجد جنبه سلبی (سقوط تعهد) نیز هست، 
، بلکه جنبه سلبی نیز دارد، ازاله حق نیز توسـط  تعریف قانون مدنی از عقد، ماهیت آن تنها ایجابی نیست

تـوان   اند با عقد فقـط مـی   عضی گفتهگیرد. گرچند باراده طرفین در قالب عقد و با رضایت آنها صورت می
 ؛نامند، نه عقـد  می» اقاله«را  رو اگر انشاي طرفین سبب سقوط تعهد باشد، آنتعهدي را ایجاد کرد؛ از این

، قانون مدنی افغانستان آمـده اسـت:   750مادهدر  داند.ن در یک فرض اقاله را عقد میاما در حقوق افغانستا
 »شودشخص ثالث، عقد جدید شناخته می برابر در مورد متعاقدین حکم فسخ را داشته و اقاله در«

که اقاله در مـورد متعاقـدین درحکـم     این ماده از فقه حنفی گرفته شده، چون نظر ابوحنیفه این است
طـور اجمـال    بـا ایـن حـال بـه    . )36، 1415(ابن عابـدین،  شخص ثالث عقد جدید است و نسبت بهفسخ 

کـه در پـی عقـد     اقاله، اقاله نیز عقدي جدید اسـت قانون مدنی افغانستان در باب توان گفت براساس  می
  کند. که وضعیت جدیدي را ایجاد می آید و در آن توافق طرفین است سابق می

عریف حقوق فرانسه آمده بود توضیح داده شد سه تا کلید واژه در تعریف عقد توضیح بقیه واژه ها در ت
 داده نشده یکی واژه حق، حدود قانون وکلمه تعدیل که نیاز به توضیح دارد:

 
 . واژه حق1

 واژه حق مانند بقیه اصطلاحات و الفاظ داراي معناي لغوي و اصطلاحی است.
 
 حق در لغت الف.
معناي پایدار، پدید آورنده، راست، واجب، عدل، ضد باطل، مِلـک،یقین،   است، به حق، جمع آن حقوق 

 معناي ثبوت، و موجود ثابـت  بهره و سهم هرکس، نام خدا، میانگین و معدل هرچیزي آمده است و نیز به
د معنـاي وجـو   وجود ثابتی که انکار آن روا نباشـد، نیـز بـه   ) 143، 1تا، ج ؛ الفیومی، بی545، 1طریحی، ج(

کشـاف  ( مطلق و غیر مقیدي که به هیچ قیدي تقیید نشده باشد، یعنی ذات اقدس باري تعالی آمده است
-واگر بـه » ثبوت«معناي کار رود، به صورت مصدري بهاین واژه هرگاه به). .683، 1اصطلاحات الفنون، ج

  است.» ثابت«معناي شکل وصفی استعمال شود، به
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   حق در فقهب. 
اي ضعیف از ملکیت دانسـته و   را مرتبهی براي واژه حق ارائه شده است، برخی آندرفقه معانی مختلف

اي آن را اختیار انجـام فعـل    بعض دیگر آن را نوعی از سلطنت. گروهی آن را امري اعتباري گرفته و عده
، 1388جوادي آملـی،  ( از سنخ سلطنت است، نه ملکیت» حق« که تر آن استمعنا کرده اند. تعریف جامع

24-25( 
  
 حق در علم حقوق ج.

اشخاص داده شده است. بنابراین، عنصـر اصـلی   که بهاستحق توانایی«دانان معتقدند: بعضی از حقوق
حـق  «وسیله قوانین حاکمیت یافته است. بعضی دیگر در تعریف حـق گفتـه انـد:   که بهحق اراده این است

حـق  «توان گفـت: درباره مفهوم وجوهرحق میبنابراین، » که از نظر حقوقی حمایت شده است. نفعی است
، 1402کاتوزیـان، » (دهـد آنها مـی منظور حفظ منافع اشخاص بهکه حق هرکشور بهسلطه واختیاري است

حقوق جمع حق به مجموعه امتیازاتی که قانون جهت حفظ نظم و برپـایی دادگـري، بـراي پـاره از     ). 17
لطه یـا خواسـته   همچنین حق عبا). 162، 1387ساکت، ( شناسدمردم می اي رت است از قدرت، امتیاز، سـ

 شناسد. پیوسته و جدا نشدنی که قانون براي شخص می
 

 . عبارت حدود قانون2
ذکر شده است و لازم است قید در حدود قانون مـورد دقـت   » حدود قانون«درتعریف عقد عبارت

در  ویک قید اضـافی اسـت؟   قرار گیرد که آیا وجود این قید در تعریف عقد لازم است یا لازم نیست
 توضیح این قید ذکر چند نکته لازم است:

 
 الف. بیان قلمرو حاکمیت اراده

، » درحـدود قـانون  «، »مطابق بـا قـانون  «در قوانین اساسی وعادي بسیاري از کشورها ذکر عبارت 
ام رایج است، ذکر این عبارات در قوانین اساسـی بـراي اهتم ـ  » به موجب قانون«و» به حکم قانون«

خواهد کـه هرگونـه اقـدامی از طـرف     گذار می باشد و قانون بیشتر به انجام کارها براساس قانون می
را با چارچوبه قانون محدود سازد. در قوانین جزایی که حکومت در حدود قانون باشد و اراده حکومت

ال شـده  گـذار اعم ـ  از حساسیت بیشتري برخوردار است نیز قید قانون ومحـدودیت از طریـق قـانون   
رود درقانون اساسـی افغانسـتان در    کار می است. در قوانین جزایی و قوانین اساسی این تعبیر زیاد به

مـاده  شود. در  عنوان نمونه ذکر می کار رفته است. دوماده به مواد زیادي تعبیر درحدود احکام قانون به
دین دولت جمهـوري   ون نموده است:قان اساسی اجراي مراسم دینی پیروان ادیان را منوط به قانون، دوم

-پیروان سایر ادیان در پیروي از دین و اجراي مراسم دینـی  اسلامی افغانستان، دین مقدس اسلام است.
 باشند.شان درحدود احکام قانون آزاد می
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هـیچ شـخص از    ملکیت از تعرض مصـون اسـت.  در ماده چهل در باره استفاده از ملکیت آمده است: 
 شود ، مگر در حدود احکام قانون. ف در آن منع نمیکسب ملکیت و تصر

قـانون اساسـی    صـل سـیزدهم  کار رفته است مثلا در ا درقانون اساسی ایران هم این تعبیر زیاد به
شوند که در حـدود   هاي دینی شناخته میایرانیان زرتشتی، کلیمی و مسیحی تنها اقلیتایران آمده است: 

زادند و در احوال شخصیه و تعلیمات دینی بر طبـق آیـین خـود عمـل     قانون در انجام مراسم دینی خود آ
 .کنند می

مجلس شوراي اسلامی در عموم مسایل در ، قانون اساسی آمده است: اصل هفتاد و یکمهمچنین در 
 .تواند قانون وضع کند حدود مقرر در قانون اساسی می

شـتر مقـررات مـدنی تکمیلـی اسـت و      افتد، چـون بی  ذکر این قید در قوانین مدنی به ندرت اتفاق می
طور مطلق آزاد نیستند کـه هرنـوع توافـق آزاد باشـد     توانند بر خلاف آن توافق نمایند، ولی به طرفین می

هرگونه که بخواهند توافق نمایند. چند مورد از مقررات مدنی از قانون مدنی ایران و چند مـورد از قـانون   
 گردد.مدنی افغانستان ذکر می

قـانون   60قانون مدنی ایران و در مـاده   960و 975،  10اي اصل حاکمیت اراده در ماده ه محدودیت
در مواد یاد شده اراده افراد محدود شده است به اخلاق حسنه ونظم عمـومی و  آیین دادرسی مدنی ایران 

 قانون آمره.
درمـورد  آمـده اسـت    اما درقانون افغانستان عبارت در حدود قانون و به احکام قانون در موارد متعددي

 35ماده در مثلا  را منوط به اخلاق حسنه ونظم عمومی نموده استاجراي قانون خارجی در افغانستان آن
 در گردیـده،  تصریح قسمت این قبلی مواد در که نحويبه خارجی قانون احکام« ، آمده است:قانون مدنی

 »اشدنب افغانستان در ومیعم آداب یا عامه نظام مخالف که باشد، می تطبیق قابل حدودي
ومواد  1904، 1900، 1809، 1504، 1164 ،1070، 991،  826 ، 752، ،548، 493، 8در موادي  

در باره حق  1900دیگر قانون مدنی عبارت درحدود قانون و احکام قانون آمده است مثلا در ماده 
آن شی تحت اراده و  ملکیت، حقی است که به مقتضاي«: استفاده مالک از مال خودش آمده است

توانددر حدود احکام قانون به استعمال، بهره برداري و  گیرد و تنها مالک می شخص قرار می تسلط
 »هر نوع تصرف مالکانه در آن بپردازد

 .تواند در ملکیت خود در حدود قانون تصرف نماید مالک می. 1904ماده 
قانون محدودیتی براي طرفین قرارداد ت و رسمیت شناخته شده اسطور کلی اصل آزادي اراده بهبه 

 کند مگر در موارد زیر :ایجاد نمی
-عنوان ضابطه قطعی و آمره مقرر کرده باشد، متعاقدین نمـی را بهايالف. وقتی قانون قاعده وضابطه

 توانند بر خلاف آن توافق نمایند .
تخلـف از آن در قـرارداد   د کـه  ب. وقتی مقرره قانونی جنبه اخلاق حسنه و یا نظم عمومی داشته باش

 جایز نیست.
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شخصیت انسان باشد که در این صورت هم مثل موارد حقوق راجع بهج. وقتی دستور قانونی مربوط به
 »بالا تجاوز از حدود مقررات مزبور در قرار داد تنظیمی امکان نخواهد داشت

ذیرفته شده است و آنچه استقلال عنوان یک اصل پبنابراین، در قرار دادهاي خصوصی آزادي اراده به
که عبـارت انـد    کند همان مخالفت با قانون است و منظور مخالفت با قوانین آمره استاراده را محدود می

اخلاق حسنه ونظم عمومی و دیگر ضوابط آمره و نه هر قـانونی کـه فاقـد اوصـاف     از: مقررات مربوط به
که هرگونه توافق بـرخلاف آن ممنـوع اسـت،اما قـوانین      مذکور باشد. در واقع قوانین امري قوانینی است

گذار نیز نسـبت بـه ایـن گونـه مقـررات نظـر        توان برخلاف آن توافق کرد و قانونکه می تفسیري آنست
را تکلیف کرده است و نظر به امر و نهی را در اختیار افراد نهاده است و در مقابل آنچهتحمیلی ندارد و آن

 ین آمره آورده است.دارد در قوان در آنها
 
 شامل عقود معین و نامعینب. 

گـذار   کـه شـاید قـانون    توان در باره قید یاد شده مطرح کرد ایـن اسـت  یکی از احتمالاتی که می
گذار خواسته هـم عقـود    خواسته که این تعریف عقود معین ونامعین را دربرگیرد. بدین معنا که قانون

ود نامعین و قراردادها را در ذیل این مـاده بیـان نمایـد. در    معین را تعریف نماید و هم مشروعیت عق
 نماید.   قانون مدنی ایران را ایفا می 10واقع این قید نقش ماده

-که این قید(قانون) حدود توافق اراده است یعنی اراده افراد را محدود می پرسش دیگر این است
ه قید مخصوص همان عنصر اخیـري یعنـی   گردد ویا اینکعناصر چهارگانه بر میسازد، یا این قید به

 ازاله است؟  
 چند احتمال وجود دارد:

تواننـد  سازد که آنان نمـی را محدود می» اراده افراد«که این قید دامنه الف.یک احتمال این است
شان بخواهند روي آن توافق نموده وعقدي منعقد سازند، بلکه توافق افـراد  هرگونه عقدي را که دل

 گردد که در چارچوب قانون باشد.  دارد و اثرحقوقی بر آن مترتب میزمانی اعتبار 
سازد، یعنـی   که قید قانون اراده افراد را در عناصر چهارگانه محدود میاحتمال دیگر این است .ب

حق، نقل و انتقال و ازاله حق باید در چارچوب قانون باشد. بنـابراین، طـرفین عقـد    ایجادحق، تعدیل
را ایجاد یا زایل نموده و یا نقل و انتقـال دهنـد. بایـد    شان هرنوع حقیایه توافق ارادهتوانند در سنمی

 قانون اجازه بدهد تا اراده اثر حقوقی داشته باشد.  
که قید مربـوط بـه ازالـه     ج. احتمال دارد که اراده را در مورد اخیري محدود سازد و ممکن است

سد؛ زیرا تفاوتی بین عناصر چهارگانه وجود ندارد، اگر قید رنظر نمی باشد، البته این احتمال موجه به
تـرین  آید، ممکن است کسی بگوید قید معمولا به نزدیکبه ازاله برگردد ترجیح بلا مرجح لازم می

تواندتوجیهی داشته باشد، ولی خیلـی موجـه   شود، ازاله آخرین کلمه است و میجمله ارجاع داده می
   رسد. نظر نمی به
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 1ث تعدیل. بح3
عناصر موجود درتعریف عقد را در بحث تعریف عقد در قانون مـدنی فرانسـه مطـرح کـردیم و تکـرار      

در حقوق فرانسه نیامده بود و درتعریف قانون مدنی افغانسـتان آمـده اسـت    » تعدیل«کنم فقط کلمه نمی
 نیاز به توضیح دارد:
( غیاث اللغه ذیل عدل)  ست ودرست کردنمعناي راست کردن، را در لغت به» عدلَ« تعدیل از مصدر

معناي برابر کردن چیـزي بـا چیـزي و راسـت      بهراست کردن چیزي یا حکمی (اقرب الموارد ذیل عدل) 
در ) برابـري نیـز آمـده اسـت.     1018، 1989( نهـاونی،  راستی و درستی و حجت و عدالت و تسویهکردن 

 .است ت چیزي یا عملیحد ت وشد فارسی امروزین، کاستن از
معناي لغوي است و همواره تقسیم و توزیع عدالت بین دونفر یا  تعدیل در اصطلاح حقوقی، نزدیک به

اصـطلاح  «). 20، 1394(سـلطانیان،  رود کار مـی  دوچیز و برابر و راست کردن دوطرف یک چیز یا عقد به
یا معوض است. ایـن  اصلاح قرارداد پیشین و تغییر در شرایط و اوصاف عوض «معناي  به »تعدیل قرارداد

این تغییر و اصلاح یـا مسـتند بـه توافـق     » گردد.دو را نیز شامل میآن مقدار تغییر، کاستن یا افزودن در
همیشه مستند به توافق طرفین نبـوده گـاه بـه صـورت قـانونی      تغییر  .طرفین است و یا مستند به قانون

 .یابدانجام می
اردادي که با رعایت شرایط قانونی منعقد شده باشد و دو طرفین قر که آن است تعهد منظور از تعدیل 

طرف هم ملزم به رعایت آن باشند، با وجود این گاهی شرایط غیرقابل پیش بینی به وقـوع بپیونـدد کـه    
تعادل قراردادي و عدالت معاوضی حاکم بر قـرارداد خدشـه دار گـردد و اجـراي تعهـد را بـراي یکـی از        

احوال اجراي دقیق مفاد قـرار   بعض اوضاع و درکند. به بیان دیگر هزینه می متعاهدین بسیار دشوار یا پر
نحوه اجراي قرار داد باهم توافـق   شیوه و این صورت طرفین قرارداد در در ،داد براي متعهد ناممکن باشد

ثمـن مؤجـل    ثمن معجل بـه مانند قسط بندي درپرداخت پول یا زمان بندي در تحویل کالا یا  ،نمایندمی
 ).12-11، ص 1394سلطانیان، ( عدیل گرددت

توان اجـراي   حدوث تعذر مالیخاطر اجراي قرارداد با مشکل مواجه شده باشد، متعهد به که صورتی در 
حال خودش رها کـرد یـا اینکـه    مورد عقد یا تعهد را ندارد. در این فرض چه کار باید کرد آیا متعهد را به

وقوع تعذر مالی، این  صورت در رسدمی نظر به این مشکل وجود دارد؟ هاي قانونی براي بیرون رفت ازراه
مـی  قرارداد بقاي در نفعی اگر. ردبگی تواند درخصوص فسخ یا تعدیل قرارداد تصمیمکه می متعهدله است

 توانـد بـا اعمـال حـق    درغیر این صورت مـی  ؛و قرارداد را تعدیل نماید کند تفادهبیند، از این حق خود اس
 د.بیاز این قید رهایی فسخ، ا

از جملـه قاعـده لاضـرر     مختلفـی  دلایـل  متعذرشده، متعهد مالی ناتوانی سبب بهتعدیل قراردادي که 
 متعهدله به که زمانی یعنی است؛ اولویت قیاس به کتمسدلایل، این از یکی دارد، جودو توجیه این براي
تعـدیل   امکـان  بایـد  اولـی  طریـق  بـه  پس ،کند ختعذر مالی قرارداد را فس صورت در شودمی داده اجازه

                                                                                 
1. Revision- adjustment. 
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 دارد، بیشتري سازگاري طرفین مشترك مقصود و تخواس با تعدیل پذیرش. پذیر دانستقرارداد را امکان
 . ودو اعتبار قرارداد، باید تا حد ممکن از انحلال آن پرهیز ش لزوم اصل به توجه با زیرا

که هرگاه در اثر وقوع  نظور از تعدیل قرارداد این استنویسد: مآقاي کاتوزیان درباره تعدیل قرارداد می
هاي اقتصادي، تحولات سیاسی داخلی وخـارجی یـا هـر     حوادث مختلفی از قبیل جنگ، تغییر درسیاست

علت خارجی دیگري، بحران اقتصادي شدید روي دهد ودر نتیجه آن، اوضـاع و احـوال و شـرایط زمـان     
ن مالی قرارداد به شدت برهم خورد، طرفین قرارداد قانون ویا دادگاه قرارداد بطور اساسی تغییر کند و تواز

 در مفاد قرارداد دخل وتصرف کنند و شروط قراردادي را تغییر دهند وآن را با شرایط جدید تطبیـق دهنـد  
 ). 87، ص 3، ج1371(کاتوزیان، 

تـه بـا فـورس    تئوري عدم پیش بینی مطرح شـده اسـت الب  «در حقوق فرانسه این مسئله تحت عنوان
شـود، کـه اجـراي تعهـد، از نظـر      ماژور تفاوت دارد، زیرا درجایی به دکترین عدم پیش بینی اسـتناد مـی  

غیر «که وفاي به عهد که استناد به فورس ماژور در موردي است گردیده است. درحالی 1»دشوار«اقتصادي
 .)327، 1392یزدانیان، ( شده باشد2»ممکن

 
 حقوق هر دو کشور. مقایسه تعریف عقددر 5بند 

گرچند تغییرات جدید در مقررات قانون مدنی فرانسه در بخش قراردادها وتعهدات، مدرن و برخاسـته  
که این مقررات را متناسب با نیاز و مقتضیات زمان نوشته  دانان فرانسوي است از دانش و تجربیات حقوق

یی که مبانی حقوق فرانسه با مبانی حقوق اند ومی تواند الگوي براي دیگر کشورها نیز باشد، ولی از آنجا
درمقـام مقایسـه   که مبناهاي متفاوت نتیجه متفاوت خواهد داشـت.   افغانستان تفاوت دارد، طبیعی است

توان گفت از لحاظ قلمرو شمول و عناصر موجود هر دو قانون مشابه تعریف هردو قانون از عقد می
صر چهارگانه که در تعریف قانون مـدنی افغانسـتان   هاي وجود دارد، از عناهم هستند اگرچه تفاوت

بود سه تاي آن(ایجاد، انتقال و ازاله) درتعریف حقـوق فرانسـه آمـده اسـت، ولـی بـا وجـود وجـوه         
 شود:هاي نیز بین این دو تعریف مشاهده میاشتراك تفاوت

» تعهـد «لـه  که در حقوق فرانسه، اثرعقـد ایجـاد، تغییـر، نقـل و ازا     اولین تفاوت این است الف.
-مـی »حق«دانسته شده است، اما از منظرحقوق افغانستان اثرعقد ایجاد، تعدیل، نقل و انتقال و ازالـه 

 باشد.
اثر اصلی عقد درحقوق فرانسه تحقق تعهد یا تغییر تعهد یا ازاله و نقل و انتقال تعهد است، ولـی  

حق است. براساس دیـدگاه حقـوق    درحقوق مدنی افغانستان اثرعقد ایجاد ویا تعدیل و انتقال و ازاله
 شود. افغانستان اثر مستقیم عقد ایجاد حق است، زمانی که حق ایجاد شد تعهد محقق می

که اراده اشخاص اثر حقوقی دارد،اما درتعریـف   در قانون فرانسه به صورت مطلق گفته است ب.
اراده طـرفین عقـد   قانون مدنی افغانستان اراده اشخاص مقید و محدود شده است بـدین معنـا کـه    

                                                                                 
1. Difficile 
2. impossible 
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زمانی اثرحقوقی دارد که در چارچوب و محدوده قانون صورت گرفته باشد. پس از منظر ایـن قـانون   
هرگونه توافقی اثر حقوقی ندارد، توافقی اثر دارد که درحـدود قـانون منعقـد شـده باشـد و پشـتوانه       

 قانونی داشته باشد.
» تعـدیل «لـی در قـانون مـدنی افغانسـتان    آمده و» تغییر«درقانون مدنی جدید فرانسه کلمه  ج.

معناي اصلاح قرارداد پیشین است، امـا تغییـر    هاي وجود دارد. تعدیل بهذکرشده که بین شان تفاوت
   که قراردادپیشین با مشکل مواجه شده وقابل اجرا نیست وآن را تغییر می دهند. درجایی است

 ـ ، تفاوت عقد وتعهدد.  عنـوان عقـود   «ی حقـوق قراردادهـا تحـت    در قانون مدنی فرانسه مباحـث کل
که در حقوق افغانسـتان   ذکر شده است، در حالی» عقد«در مقابل» تعهد«که  مطرح شده است »وتعهدات

شده نداریم مباحثی که در حقوق فرانسه تحت عنوان تعهدات ذکر » تعهدات«بابی و عنوانی تحت عنوان 
 شود. ذکر می» آثار عقد«در حقوق افغانستان تحت عنوان

هـاي  برخی از نویسندگان حقوق مدنی این دو واژه را مترادف وهم معنا دانسته اند، اما از تعریفگرچه 
هاي وجـود دارد، چنانچـه آقـاي    شودکه بین این دو مفهوم تفاوتکه از عقد وتعهد ذکر کردیم روشن می

وتعهد به شدت انتقاد نمـوده و بـا   و از اختلاط بین عقد  اشاره نمودهکاتوزیان نیز به تفاوت این دو مفهوم 
» عقـود «را درکنـار » تعهـدات «نویسد: اینکه در تقسیم بندي مطالب قانون مدنیعبارت طرح نادرست می
تصور »عقود وتعهدات«باشد قرار داده این تقسیم بندي صحیح نیست؛ زیرا عنوان که از اسباب تملیک می

دو تـوان آن شه یک مفهوم دارد و مترادف است و میکند که تعهد وعقد همینادرستی در اذهان ایجاد می
جاي هم استعمال کرد. ایشان سبب این آشفتگی حقـوقی را آمیختگـی حقـوق اسـلامی بـا حقـوق       را به

 ). 18، 1382کاتوزیان، ( دانداروپایی می
عقد در حقیقت مبنـا و سـبب ایجـاد تعهـد     چون  نظر ایشان عقد و تعهد دوچیز جدا از هم هستند؛ به  

-. اگر عقدي محقق نشود تعهدي به وجود نمیشودمی سـت و تعهـد اثـري اسـت کـه از عقـد حاصـلا
جاي دیگري  . رابطۀ میان این دو از نوع رابطۀ سبب و مسبب است و استعمال هـر یـک از آن دو بـهآید

 )19، 1382کاتوزیان، است واین یک امر غیر معقول است(علت کاربردن معلول به جاي  بهدر واقع، 
اثر عقد فقط ایجاد تعهـد اسـت    کـهاین نیست عقد مبنا و سبب تعهد است، اي ایشان که گفتهنتیجه 

قابـل  منبع دیگري بـراي ایجـاد تعهــد    دیگر هیچ اثري ندارد و یا تعهد فقط همین یک منبع را دارد و و
رابطـۀ عقــد و    . پـس سـت ایجـاد تعهـد ا  تصور نیست، بلکه عقد آثاري متعددي دارد که یکی از آن آثار 

 ،1ج 1371 کاتوزیـان، (تعهـد، رابطـه علـت معلول است. عقد سبب ایجاد تعهد و تعهد مسـبب آن اسـت  
ند. بین عقـد و تعهـد ملازمـه نیـز     ا بنابراین عقد و تعهد هم از نظر مفهـوم وهم از نظر آثار متفاوت .)18

 کاتوزیـان، ( شودگاه نیز از عقد تعهدي ایجاد نمیآید و وجود می وجود ندارد، زیرا گاه تعهد بدون عقد بـه
 .بنابراین، تفاوت مبنایی و اساسی است. ولی هریک از دوتعریف امتیازاتی برکشورها دارد .)86، 1382
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 امتیاز تعریف قانون مدنی افغانستان بر قانون مدنی فرانسه .1
تر باشد، زیرا بـه  داند دقیقمی» حق«رسد تعبیر حقوق افغانستان که اثر عقد را ایجاد نظر می به .الف

شود ویکی از منابع ایجاد حق عقد است. در پی هرحقی تعهدي نیز بـه وجـود    واسطه عقد حق ایجاد می
آید، چنانچه حقی ثابت نشود، تعهدي وجود نخواهد داشت، چون درباب حـق وتکلیـف روشـن شـده      می

که در ابتدا باید حقی شکل  شري آمده استکه مرحله حق مقدم بر تکلیف است. در مباحث حقوق ب است
بدین معنا که اول باید حقی وجود داشته باشد، تا دیگـران مکلـف    بگیرد، تا تکلیفی را درپی داشته باشد.

   به رعایت آن حق باشند.
تواند اثر حقوقی به وجود که صرف توافق دو اراده نمی امتیاز دیگر تعریف قانون افغانستان این است .ب
زمانی توافق دو اراده اثر حقوقی دارد که مطابق قانون باشد. بنابراین، اگر عقدي بین طرفین صـورت   آورد،

گیرد، ولی در محدوده قانون نباشد وخلاف قانون باشد، اثر حقوقی نخواهـد داشـت.کما اینکـه عبـدالرزاق     
نیست؛ بلکـه تعهـد بـه    عقد ولی هرتعهدي ، نیز در تعریف عقد گفته که اثر عقد ایجاد تعهد است سنهوري

ایجاد اثر در محیط قانون عقد است. با این تعریف، تعهد به ولیمه دادن یا وعـده انجـام فـلان کـار خـارج      
. باشـد که در محیط قانون است و الـزام آور مـی   کارگربراي  شود؛ برخلاف تعهد کارفرما به دادن ناهار می

 یط خصوصی است. کند که تعهد موجود در عقد، تعهد در مح وي تصریح می
که ذکر کلمه انتقـال درتعریـف    امتیاز دیگر اینکه در قانون فرانسه نقل و انتقال آمده است درحالی .ج

اضافی است، چون زمانی که نقل محقق شد، انتقال خود به خود محقق می گردد پس انتقال اثر ونتیجه 
 نقل است.

 
 ن مدنی افغانستان. امتیازات تعریف قانون مدنی فرانسه بر تعریف قانو2

که قانون مـدنی   الف. یکی از امتیازات تعریف قانون مدنی فرانسه برتعریف قانون افغانستان، این است
ایـن تعبیـر شـامل قراردادهـاي      »توافق اراده دو یـا چنـد شـخص...   «فرانسه در تعریف عقد گفته است: 

کـه   فقط توافق دو اراده ذکر شده است شود، اما در تعریف قانون مدنی افغانستان دوجانبه وچند جانبه می
 شود. این تعریف توافقات جمعی و چند جانبه را شامل نمی

کـه در تعریـف    جنبه دیگري برتري تعریف حقوق فرانسه بر تعریف حقوق افغانستان، ایـن اسـت   .ب
شود و هم اشخاص حقوقی، ولـی   که هم شامل اشخاص حقیقی می فرانسه کلمه شخص ذکر شده است

یف قانون افغانستان اراده مطلق ذکر شده و اطلاق انصراف به فرد اکمل کـه انسـان باشـد، دارد.    در تعر
  گردد. المللی توسط اشخاص حقوقی منعقد می که قراردادهاي مهم بین درحالی

رسـد در  نظـر مـی   هدارد. تکلیف ب قرارقولی تکلیف  هدر بحث از حقوق فردي در برابر حق، تعهد و بنا ب
 .گیـرد  زیرا تکلیف اوامر و نواهی قانونی و یا به عبارتی کلیه الزامات را در بر می ؛از تعهد باشد مفهوم اعم

شود و به این اعتبار براي متعهدله حق یـا طلـب کـه جنبـه مثبـت      تعهد از حقوق دینی یا ذمی ناشی می
 .نماید باشد ایجاد میئی میادار
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 نتیجه 
فرانسه در تعریف عقد صورت گرفت واین تعریف شـباهتی   که در حقوق مدنی به دلیل تحول مفهومی

اي بین دو تعریـف   زیادي با تعریف قانون مدنی افغانستان از عقد دارد، بدین جهت در این تحقیق مقایسه
ها وعناصر هردو تعریف به صورت کامل توضیح داده شد. ودرنهایت به ایـن   صورت گرفت مفاهیم ومؤلفه

هاي جدي هم از نظر مبنا، نگرش و قلمـرو  هاي هردو تعریف تفاوت مشابهترغم  نتیجه رسیدیم که علی
وهم از نظر مفهوم ومحتوا بین دونظام حقوقی وجود دارد. پس تعریف نیز برگرفته از نظام حقـوقی اسـت   

هاي با هم دارند. از جهاتی قانون افغانستان بر تعریف قانون فرانسـه برتـري دارد    طبیعی است که تفاوت
نظیم شده واز برخی جهات قانون فرانسه خوب تنظیم شده هریک از دو تعریف محاسن ومعایبی وخوب ت

ها توضیح داده شد. نظر نهایی اینکـه بعـد ازمقایسـه دو     ها وشباهت دارد که در بخش قبل در بیان تفاوت
بـودن  قانون روشن شد که تعریف حقوق افغانستان از عقد تعریف خوبی است وحکایـت از غنـی و پربـار    

تنظیم نموده است. نکتـه مهـم پایـانی    حقوق مدنی دارد و برخی از مفاهیم را بهتر از تعریف جدید فرانسه
نظر نگارنده قانون براي بهتر وبه روزشـده قـانون مـدنی در تعریـف عقـد در قـانون مـدنی         بهاینکه 

 افغانستان لازم است تجدید نظر شود ودو عنوان در تعریف اضافه شود:
عبارت دو اراده صراحت در توافقات دوجانبه دارد در » توافق دو اراده«عریف آمده استالف.در ت

که قراردادها وتوافقات قراردادي تنها دوطرفی نیست گاهی قرار داد چندجانبه وگاهی چند  حالی
 اضافه شود، تا شامل قراردادهاي چند جانبه نیز بشود.» چند«بنابراین، لازم است کلمه طرفی است،

ذکر شـده، اراده تنهـا انصـراف بـه اراده فـرد حقیقـی دارد، در       » اراده«در تعریف فقط کلمه ب. 
شـود، بلکـه امـروزه قراردادهـاي     که قرار دادها وعقود تنها از طرف اشخاص حقیقی منعقد نمی حالی

گردد. براي رفع ایـن نقیصـه لازم   المللی از طرف اشخاص حکمی منعقد میمهم وکلان ملی و بین
 .در تعریف افزوده شود تا تعریف کامل شود» شخص« کلمهاست 
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