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 سنجیامکان و المللیبین اسناد و انگلیس حقوق در ابتدایی فسخ
 ایران حقوق در آن

 ، ، ایرانتهران دانشگاه سیاسی علوم و حقوق دانشکده دانشیار|  اسماعیلی محسن| 
 ،تهران، ایران«ع» صادق امام دانشگاه خصوصی حقوق ارشدکارشناسی|   حیدری محمدمهدی| 

 
 چکیده

 مشهور نکند، اجرا را خویش اصلی تعهدات طرفین از یکی کهدرصورتی معوض، قراردادهای در
 داابت متعهدله معتقدند لزوم، اصل و فعل شرط احکام از ملاک وحدت با حقوقدانان و امامیه فقهای

 عهدت متعهد، ۀهزین به دیگر شخص نداشت، امکان الزام اگر ،کند تعهد انجام به ملزم را متعهد باید
 نظریه این. شودیم ایجاد فسخ حق طریق، دو این از تعهد اجرای امکان عدم درصورت. دهد انجام را

 ظمن به و نبوده سازگار تجاری قراردادهای منطق و طرفین قراردادی مقصود با موارد از بسیاری در
 قیحقو اسناد و آمریکا انگلی ، حقوقی مقررات در جهت همین به.زندیم آسیب معاملات اقتصادی

 رضیف در آن و شودیم ایجاد ابتدایی فسخ حق شود تلقی اساسی اگر تعهدات نقض المللی،بین
 خفس به قائل مشهور، اگرچه نیز ایران حقوق و فقه در. شود نقض قرارداد اصلی تعهدات که است

 مطلق اعمال رویپیش هایچالش و اساسی مشکلات به توجه با رسدیم نظربه اما نیستند، ابتدایی
 استدلالات در نظر دقت همچنین و تجار میان روابو و تجارت دنیای روز اقتضائات اجبار، نظریۀ

 در ار نظریه این بتوان لاضرر ۀقاعد عقلا، بنای نظیر دلایلی با حقوقدانان، و عظام فقهای از ایعده
 . کرد بیان آن برای مستحکم حقوقی و فقهی ۀپشتوان و کرد ثابت ایران حقوق

 اجرا.ضمانت ابتدایی، فسخ اساسی، نقض فرعی، تعهدات اصلی، تعهدات واژگان کلیدی:

  

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 نویسندۀ مسئول؛                                                Email: esmaeili1344@ut.ac.ir 
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 مقدمه
المللی، در حقوق کشور انگلی  و اسناد بیناجراهای نقض قرارداد یکی از ضمانتعنوان به حق فسخ

اردادی سبب هر نقض تعهد قرمعنای امکان فسخ یک قرارداد بهاین سخن بهیرفته شده است. البته پذ
نیست، بلکه در حقوق این کشور و همچنین در اسناد مورد بررسی در این نوشتار، نیز اعمال این 

 رو است و شرایطی برای اعمال حق فسخ باید وجود داشته باشد. های روبهاجرا با محدودیتضمانت
آن  شودیفقها و حقوقدانان برداشت م تربیشحقوق ایران نیز آنچه از نظریات در فقه امامیه و 

المللی وجود دارد، در حقوق اجرایی همانند آنچه که در حقوق انگلی  و اسناد بیناست که ضمانت
برخی حقوقدانان نظیر مرحوم دکتر کاتوزیان، در قوانین و مقررات مربوطه  ۀعقیدما وجود ندارد. به

توان نص صریح و عامی را پیدا کرد که بر این امر دلالت کند که هرگاه یکی از یق ایران، نمدر حقو
طرفین قرارداد از انجام تعهدات قراردادیش خودداری کند، طرف دیگر مجاز به فسخ قرارداد است. 

 قالمللی، با تدقیتوان همانند حقوق کشورهای خارجی و اسناد بینیبحث در این خصوص که آیا م
اجرا در نقض تعهدات یک ضمانتعنوان به در متون فقهی و قانونی به امکان اعمال حق فسخ

 قراردادی، نظر داد یا نه در این نوشتار مورد واکاوی قرار گرفته است.
یه امکان فسخ ابتدایی در حقوق انگلیس  .1  جایگاه نظر

شود یرفتاری نقض قرارداد محسوب منقض تعهدات قراردادی و پاسخ به این پرسش که ارتکاب چه 
یاری لا، مصادیق بساساس قواعد حقوق کامنطورکلی بربه نظرات حقوقدانان انگلی  و به با توجه

اند، خودداری یا عدم انجام اما وفق آنچه نویسندگان حقوق قراردادها در این کشور بیان داشته ،دارد
قداماتی که سبب عدم اهلیت برای انجام قرارداد تعهدات قراردادی، اجرای ناقص قرارداد، انجام ا

(. نقض قرارداد در حقوق 2٤5 :2٤14ترین مصادیق نقض قرارداد دانسته است )تورنر، شود را مهم
 ۀدعوا برای اخذ وجه التزام، مطالب ۀخسارت، اقام ۀاجراهایی نظیر مطالباین کشور ضمانت

اینکه  .(3٤٥ :2٤16پی خواهد داشت )کارترایت؛ المال، اجبار به انجام تعهد و فسخ را در اجرت
شود، بستگی به نوع و اهمیت یاجراها متمسک میک از این ضمانتطرف متضرر از نقض، به کدام

نقض تعهدات قراردادی دارد. حتی نقضی بسیار مهم نیز به خودی خود سبب فسخ یا سقوط تعهد 
تعهد به انجام تعهد در حقوق اجبار م. (831 -831: 2117شود )مک کندریک، یمنعقده نم

(. فسخ قرارداد نیز 1٤2: 2٤٤٤)داکسبری،  شودمیتعهدات پولی اجرا درخصوص  لا صرفاً کامن
یک عنوان به طور که اشاره گشت و البته با وجود شرایطی که در این خصوص مقرر شده،همان

خ در حقوق انگلی  این امر پیدایش حق فس ۀر حقوق این کشور وجود دارد. فلسفاجرا دضمانت
، در دشویدیده، در موقعیتی قرار گیرد که اگر قرارداد منعقد نمبوده است که از طریق آن، طرف زیان
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 ۀاجرای مطالبکه هدف از ضمانتحالی( در4٥1 -4٥٤ :2٤13گرفت )اندریو؛یآن موقعیت قرار م
صورت اجرای صحیح قرارداد، در نقض در وضعیتی قرار بگیرد که در خسارت آن است که متضرر از

اجرای فسخ (. در حقوق انگلی ، ضمانت3٥1: 2٤٤7گرفت )مک کندریک، یآن وضعیت قرار م
به نقض قرارداد نشده است، ی از انجام تعهدات قراردادی منجرجایی که هنوز خوددارقرارداد حتی در
رداد از انجام تعهداتش هنوز در جایی که خودداری یکی از طرفین قرا ،عبارت دیگروجود دارد. به

 اجرای فسخاجرای در دسترس طرف دیگر، ضمانتبه نقض قرارداد نشده است، تنها ضمانتمنجر
قرارداد است. در حقوق انگلی  خودداری از انجام تعهدات قراردادی یکی از مصادیق نقض قرارداد 

رداد، از بین بردن اهلیت خود دلایل دیگر نظیر اجرای ناقص قرااست. نقض قرارداد امکان دارد به
 (. 76٤ -75٥: 2٤٤3برای اجرای قرارداد و غیره نیز واقع شود )تریتل، 

 اجرای فسخ را برگزیند،دیده، ضمانتشود طرف زیانیحقوقدانان انگلیسی دلایلی را که سبب م
دادی هنوز انجام تعهدات قرارجایی که خودداری از اند: اول، فسخ قرارداد دردانستهشرح زیر به

ر است. دوم، فسخ اجرای در دسترس طرف متضربه نقض قرارداد نشده است، تنها ضمانتمنجر
تواند منجربه نتایج بسیار یجایی که خودداری منجربه نقض قرارداد شده است، مقرارداد، حتی در

ارت سخ ۀدر مقایسه با آنکه وی دعوای مطالب شود،تری برای طرف متضرر در تعهدات پولی مطلوب
های وارد آمده بر طرف متضرر نخصوص در جایی درست است که زیااقامه کند. این گفته به

ران تواند آن را جبیاجرای مستقل نمیک ضمانتعنوان به خسارت ۀای باشد که دعوای مطالبگونهبه
آن طبق  ۀطالبکند یا آنکه در جایی که خسارت وارد آمده بر او بسیار دور بوده است و درنتیجه امکان م

قابل جبران است. سوم، طرف متضرر با خسارت است، وجود ندارد و غیر ۀشرایطی که برای مطالب
ماال در یک قرارداد  برای مدتر در دسترس دارد.اتر و کاراجرای سریعاعمال حق فسخ، یک ضمانت

د تا را فسخ کندهد بیع یبیع که هنوز خریدار ثمن کالای معیوب را پرداخت نکرده است، ترجیح م
ا دعوا کند. ب ۀ  برای خسارات وارد بر خود، اقامآنکه تعهدات خود )پرداخت ثمن( را ایفا کند وسپ

 دادرسی و ریسک ورشکسته شدن فروشنده را تحمل کندۀ حق فسخ، وی دیگر نیاز نیست اطالاعمال 
 .(517-51٥ :2٤18( )مک دونالد و اتکینز، 437 -436 :2٤17)هالسون؛ 

اما باید  ،حق فسخ ابتدایی در حقوق این کشور مورد پذیر  قرار گرفته است شدالبته اگرچه بیان 
اعمال حق فسخ توسو طرف متضرر امکان دارد با منافع متعهد در تضاد باشد و نظر داشت که در

 ، چراکه امکان دارد متعهد برای اجرای ناقص تعهد خود نیز متحمل هزینهشودسبب مقاومت وی 
ده باشد. مالًا با انتقال کالای غیر منطبق با قرارداد به مکان تحویل یا با پرداخت حق کمیسیون در ش

 شود. اعطاییها برای او ضرر محسوب میک عقد بیع. حال اگر قرارداد فسخ گردد، تمامی این هزینه
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عمال چه، ا .شودبسا سبب دارا شدن ناعادلانه وی نیز حق فسخ به صورت مطلق به طرف متضرر چه
انی تر از آن میزصورت مطلق سبب وارد آمدن ضرر به طرف دیگر قرارداد، بسیار بیشحق فسخ به

عادل برای ایجاد ت شدسبب نقض بر طرف متضرر وارد شده است. با توجه به آنچه بیان شود که به
ست که وجود آمده اهمیان این تعارضات منافع طرفین قرارداد، قواعدی در حقوق انگلی  ب

: 2٤21، نیدوکند )یاجرا را محدود میک ضمانتعنوان به الظاهر، امکان اعمال حق فسخعلی
(. بحث از اینکه نقض تعهدات قراردادی در حقوق انگلی  چه موقع 287 :2٤٤5( )استون، 34٤

ر تعهدی، ض هطورکلی نقی به نوع تعهد مورد نقض دارد. به، بستگشودمیسبب پیدایش حق فسخ 
دیده اما نقض برخی از تعهدات این حق را به طرف زیان ،شودیخسارت م ۀپیدایش حق مطالب سبب

دهد که قرارداد را فسخ کند. در حقوق انگلی  الزام متقابل برای طرفین وجود دارد که به تعهدات یم
تواند به یخود عمل کنند و درصورت عدم انجام تعهدات اینکه طرف دیگر در چه شرایطی م

و  زمانشروط متقدم، شروط متقابل و همبستگی به ،اجرایی نظیر فسخ، متمسک شودنتضما
ط اصلی، شود. شرویتعهدات غیرمستقل دارد. با این توضیح که شروط قراردادی به دو دسته تقسیم م

دهد که اقدام به فسخ قرارداد کند. یدیده مها، این حق را به طرف زیانتعهداتی هستند که نقض آن
روط دیگر ش ۀرارداد در حقوق ایران هستند. دستین دسته از شروط تقریباً معادل تعهدات اصلی قا

رر شود و تنها طرف متضیها، سبب پیدایش حق فسخ نمفرعی هستند، یعنی تعهداتی که نقض آن
توان در حقوق ایران همان یخسارت کند. این دسته از شروط را م ۀای مطالبدعو ۀتواند اقامیم

اجرای این دو دسته از شروط، عقد دانست. این تفاوت میان ضمانتهدات فرعی یا شروط ضمن تع
اس گردد. آنچه که به اسییک به ریشه و اصل قرارداد برمت گرفته از این موضوع است که کدامئنش

د؛ ه و اساس قرارداد آسیب ببینشود پاییقرارداد مربوط است، شرط اصلی است که نقض آن سبب م
ارداد را رتواند آن قیکه متضرر دیگر نفعی در قرارداد برای خود متصور نباشد، مصورتینتیجه دردر

دهد یپ  در حقوق انگلی ، نقض اساسی، زمانی رخ م .(831 -827: 2٤٤8خاتمه دهد )چیتی، 
ق یش حآن پیدا ۀرداد مورد نقض قرار گیرد که نتیجکه یکی از تعهدات و یا شروط اصلی )اساسی( قرا

باری برای طرف . نقض اساسی، نتایج زیان(75٥: 2٤٤3برای طرف متضرر است )تریتل، فسخ 
دهد که اگر تعهدی که در قرارداد قید شده است را با آنچه که در یدیگر دارد. این مفهوم زمانی رخ م

رارداد ق واقع، انجام شده، مقایسه کرد، نتیجه، محرومیت از تمام یا بخش عمده آنچه است که بر طبق
 .(2٤7: 2٤٤8ن وجود داشته است )مولکاهی، انتظار اجرای آ
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ی .2  المللیامکان فسخ ابتدایی در اسناد بین ۀجایگاه نظر
 المللی کالابه قراردادهای بیع بینکنوانسیون سازمان ملل متحد راجع. 2-1

اجراهای مذکور در کنوانسیون بیع در فرض تخلف از تعهدات قراردادی با بررسی ضمانت
ت گرفته از مقررات ئاجرای نقض قرارداد نشضمانتدرخصوص  مواد مربوطه شودمیمشخص 

 رواینازمعنی که هدف کنوانسیون نیز حفظ قرارداد تا جای ممکن است، لا است. بدینحقوق کامن
ای از اهمیت برسد که شده است که عدم ایفای تعهد، به درجه ایجاد حق فسخ به این امر مشروط

رد، اساسی ندا ۀاینکه، نقض تعهد جنب با وجودنقض اساسی تلقی شود. البته در یک مورد خاص 
کنوانسیون این حق را به مشتری داده است که با دادن مهلت اضافی به فروشنده برای ایفای تعهد و 

در این مهلت اضافی، بتواند قرارداد را فسخ کند. این استانا در عدم انجام تعهد توسو فروشنده 
ر مقرر شده است و نشانگر اهمیت تعهد تسلیم د« تعهد به تسلیم مبیع»کنوانسیون بیع درخصوص، 
که سبب ک. مواردی 4٥اساس ماده (. بر2٤6: 2 /1374نویسندگان،  قرارداد بیع است )جمعی از

 بندی کرد:شرح ذیل دستهوان بهتیشود را میپیدایش حق فسخ م
 ((.1)الف( ) 4٥که عدم ایفای تعهد فروشنده نقض اساسی قرارداد تلقی شود )ماده وقتی -1
(( و فروشنده 1) 47در مورد عدم تسلیم مبیع، مشتری مهلتی اضافی به فروشنده بدهد  )ماده  -2

لام کند که ظرف آن مهلت مقرر، کالا در آن مهلت اضافی نیز کالا را تسلیم مشتری نکند و یا آنکه اع
 ((.1)ب( ) 4٥کند )ماده  یرا تسلیم نم

ک. مورد اشاره قرار گرفته است. طبق این   25دهد در ماده یاینکه نقض اساسی چه موقع روی م
 شود که حاوی دو شرط باشد:یماده هنگامی نقض یک قرارداد، اساسی تلقی م

که او را از آنچه براساس قرارداد طوریوارد کند به طرف دیگر قراردادخسارت عمده به -1
 انتظار  را داشته، محروم کند.

اشد بینی بوقوع این ضرر، برای طرفی که اقدام به نقض قرارداد کرده است، قابل پیش -2
 (.31٤: 1٥٥٥)کوچ، 

 برای تعیین اساسی بودن نقض صورت گرفته، باید به موارد ذیل توجه داشت:
 .اشداجرا نیاز داشته بنظر گرفتن تمام واقعیات قراردادی، به این ضمانتدیده با درنطرف زیا -الف

 تلا  طرفی که اقدام به نقض قرارداد کرده برای کاهش و رفع اثرات نقض -ب
 (.384: 1٥٥٥اجراهای دیگر )هانولد، تناسب یا در دسترس بودن ضمانت - 

قرارداد،  ک طرفبیان داشت از آنجا که ضرر وارد بر یبینی بودن ضرر نیز باید در مورد قابل پیش
 گیری است که از طرف ناقضواحوال ت ییر کند، ضرری ملاک تصمیمثیر اوضاعأامکان دارد تحت ت
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طبق مقررات کنوانسیون اگر ضرر وارده آمده بر یک طرف  رواینازبینی باشد. قرارداد، قابل پیش
انست. را نقض اساسی دتوان آن یبینی نباشد، نمقابل پیش ۀکننداما از طرف نقض ،قرارداد مهم باشد

ک.(.  8واحوال است )ماده بینی ضرر نیز وضع یک فرد متعارف در همان اوضاعت پیشمعیار قابلی
بینی به اساسی بودن نقض، توافقی صورت گرفته باشد؛ دیگر پیشته اگر میان طرفین قرارداد، راجعالب

 (.178: 1٥٥8تریم، ضرر لازم نیست )اشلخ
((، حق فسخ قرارداد 1ک. در بند )ب( ) 4٥مورد دوم که مشتری طبق مقررات کنوانسیون )ماده 

خریدار برای تسلیم مبیع تعیین شده  ۀروشنده در مهلت اضافی که از ناحیرا دارد، جایی است که ف
 ماست، مبیع را تسلیم نکند و یا آنکه اعلام کند، قصد تسلیم مبیع را ندارد. در اینجا نیازی نیست عد

دلیل نقض هحق فسخ ب ۀی بر قاعدئستاناعبارت دیگر، این مورد اتسلیم مبیع اساسی تلقی شود. به
قی کرده ی تلوانسیون این مورد را در حکم نقض اساستوان بیان داشت که کنیاساسی است. البته م
بینی شده برای فروشنده در کنوانسیون، در ماده (. حق فسخ پیش384: 2٤٤٤است )لوکوفسکی، 

بینی شده است. مطابق ماده پیش 4٥مورد اشاره قرار گرفته است. این حق برای خریدار در ماده  64
 رارداد را فسخ کند: تواند قیک. در موارد ذیل، فروشنده م 64

 64( 1خریدار، نقض اساسی تلقی شود )ماده )الف( ) ۀکه نقض تعهد از ناحیدرصورتی -1
 مورد بررسی قرار گرفت.  ده که سابقاً شک. بیان  25ساسی نیز در ماده ک.( مفهوم نقض ا

مهلت  ک.( و در آن 63فروشنده برای اجرای تعهد به خریدار مهلت معقولی اعطا کند )ماده  -2
ک.(. البته این مورد فقو در مورد تعهد 64( 1نیز خریدار به تعهد خود عمل نکند )ماده )ب( )

 (.451 -45٤: 1٥٥8اجرا است )اشلختریم، پرداخت ثمن و قبض مبیع قابل
عیار لا، مبیان کلی حقوق کشورهای کامند همانند حقوق انگلی  و بهشبا توجه به آنچه بیان 

اجرای فسخ، نقض تعهدات اساسی توسو متعهد ای تمسک متعهدله به ضمانتبیع بر کنوانسیون
 است که در این فرض حق فسخ برای وی وجود دارد.

 اصول حقوق قراردادهای اروپا .2-2
اجراهای یکی از ضمانتعنوان به اصول حقوق قراردادهای اروپا حق فسخ قرارداد را 8:1٤1ماده 

این اصول، حق فسخ قرارداد زمانی به  ٥:3٤1است. طبق ماده نقض تعهدات قراردادی برشمرده 
 8:1٤3شود که عدم اجرای تعهدات توسو طرف دیگر اساسی تلقی شود. ماده یطرف متضرر داده م

 عدم اجرای تعهدات را در موارد ذیل اساسی تلقی کرده است:
 اجرای عین آن تعهد، اساس قرارداد منعقده باشد. -الف



 )حیدری و اسماعیلی(ایران  حقوق در آن سنجیامکان و المللیبین اسناد و انگلیس حقوق در ابتدایی فسخ 
 

613 

اساس قرارداد دیده را از آنچه که برطور اساسی طرف زیانهدات قراردادی، بهعدم اجرای تع -ب
بینی را پیش ایتوانسته پیدایش چنین نتیجهی، مگر آنکه طرف دیگر نمکندانتظار  را داشته، محروم 

 بینی کند. توانسته این نتیجه را پیشینکرده است یا آنکه نم
دیده این حق را بدهد که او بوده و به  طرف زیانعدم اجرای تعهدات قراردادی، عمدی  - 

 تواند بر اجرای تعهدات طرف دیگر در آینده، تکیه کند.نمی
 لاکنوانسیون بیع، از مقررات حقوق کامن 25الذکر همانند ماده رواضح است ماده فوقپُ 

 قراردادهایشرایو اعمال حق فسخ تبعیت کرده است. پ  طبق مقررات اصول حقوق درخصوص 
از  ی است. بنابراین تا جای ممکن بایدئبیع، فسخ قرارداد یک امر استانا اروپا، همانند کنوانسیون

شوند، اما اگر عدم اجرای تعهدات یاجراهایی بهره جست که سبب پایداری قرارداد مضمانت
د از دیده بتوانشود که طرف زیانمی قراردادی از سوی یکی از طرفین، اساسی تلقی شود، سبب آن

 اجرای حق فسخ استفاده کند. ضمانت
 سازی حقوقالمللی یکنواختبین ۀمؤسسالمللی اصول قراردادهای تجاری بین .2-3

 (2916خصوصی )
ای مربوط به نقض قرارداد اجراه، ضمانتمؤسسهالمللی این در اصول قراردادهای تجاری بین

اعمال ، با تاخیر باشد و یا آنکه معیوب باشد، قابلکه اجرای تعهدات صورت نگرفته باشددر جایی
ی که در فرض روایناز ،ثیر استأتله تقصیر متعهد، بیئاجرای حق فسخ نیز مساست. در ضمانت

اجرا طبق مقررات این اصول وجود موارد رافع مسئولیت نیز وجود دارد، امکان تمسک به این ضمانت
شود و هم در یکه مرتکب نقض، مسئول شناخته ممواردی(. پ  در 3٤6: 1٥٥٥دارد )اشلختریم، 

دیده که برای زیانکه نقض و عدم اجرای تعهدات قراردادی، دارای علت موجه است، طوریمواردی
پذیر است. خسارت و اجرای عین تعهد قراردادی، وجود ندارد، اعمال حق فسخ امکان ۀامکان مطالب
(. نگاهی 3٤6: 1٥٥٥به کنوانسیون بیع است )اشلختریم، مقررات این اصول، مشا نظرپ  از این 

که قرارداد هم برای اعمال در مواردیید این مطلب است که حق فسخ ؤبه شرح رسمی این اصول نیز م
طرفی که تعهد خود را انجام نداده، مسئول عدم اجرا است و هم برای مواردی که عدم اجرا موجه 

 1.است، وجود دارد
اصول یونیدروا، نقض اساسی قرارداد و انقضای مهلت اضافی از مواردی است  7. 3. 1طبق ماده 

شود. بند دوم این ماده، مواردی را برای تبیین مفهوم نقض اساسی بیان یکه سبب ایجاد حق فسخ م
داشته است. حسب این ماده، مبنای شرایو احراز نقض اساسی، انتظارات متعهدله است که در 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1 . Comment 1 on Art.7.3.1 UPICC. 
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کند که معنای آن نیز چیزی جز یها در بقای قرارداد، تبلور پیدا میت اساسی آنشروط قرارداد و اهم
اجرای تعهدات اصلی نیست. بنابراین چنانچه انجام تعهدات غیرممکن شود، طرف دیگر اساساً از 

خ تواند قرارداد را فسینتیجه مشود و دریآنچه که استحقاق انتظار  را طبق قرارداد داشته، محروم م
خیر صورت گرفته باشد و امکان اجرا کماکان وجود داشته باشد، أاما اگر صرفاً در اجرای تعهد ت ،کند

خیر أرا اساس قرارداد بوده است، این تمعنی که اگر زمان اجبدین ،کندیزمان اجرا اهمیت پیدا م
 شود.ینقض اساسی محسوب م

یونیدروا، مورد اشاره قرار گرفته است. اصول  7. 3. 1مورد دیگر اعمال حق فسخ در بند سوم ماده 
ننده کطرف نقضمهلتی اضافی برای اجرای تعهد به دیدهکند که زیانیاین ماده به فرضی اشاره م

(. حال اگر طرف 7. 1. 5دهد )ماده یخیر غیراساسی مأیل عدم اجرای تعهدات اصلی و یا تدلبه
ر اینکه طرف مزبور در طی مدت زمان مذکور از طرف دیگر دریافت کند مبنی ب یدیده اخطارزیان

قانونی تعهد عملی نشده  یآن مدت، اجرا یخواهد کرد، یا اگر در انقضا یاز انجام تعهد  خوددار
(. با توجه به توضیحات 7. 1. 5تواند اقدام به فسخ قرارداد کند )بند دوم ماده یدیده مباشد، طرف زیان

لا وجود دارد و در دو سندی معیاری است که در حقوق کامن الذکر معیار نقض اساسی که همانفوق
که در بندهای قبلی به آن اشاره شد نیز مبنای اعمال فسخ ابتدایی بود، در اصول یونیدروا نیز وجود 

 داشته و مبنای ایجاد حق فسخ است.
 قانون متحدالشکل تجاری .2-4

فسخ قرارداد در مقررات این قانون نیز همانند حقوق انگلی  و سایر اسناد اشاره شده، محدود 
 بوده و تحقق آن منوط به مواردی شده است که نقض تعهد، اساسی تلقی شود.  

تعهد فروشنده عبارت است از انتقال و تسلیم مبیع و تعهد خریدار عبارت  2-3٤1طبق ماده 
که کالای درصورتی 2-6٤1قرارداد است. طبق ماده  داخت بهای آن طبقاست از قبول مبیع و پر

تسلیم شده طبق قرارداد نباشد یا آنکه پیشنهاد تسلیم مطابق نباشد، مشتری حق رد دارد. اما اگر وی 
 سبب طور اساسیتواند قرارداد را فسخ کند که عدم مطابقت کالا، بهیکالا را پذیرفت، درصورتی م

جاد (. همین معیار نقص اساسی در قیمت کالا، برای ای2-6٤8)ماده  شودبهای آن  نقص در ارز  و
 (.2-612شود )ماده ینیز اعمال م گرددمیطور اقساط تحویل حق فسخ، در موردی که کالا به

در مورد نقض تعهد خریدار نیز، فروشنده اگر خریدار به ناروا از قبض مبیع امتناع و یا ثمن را در 
ام نجنظر داشت که عدم ااما در اینجا نیز باید در ،شودینپردازد، از حق فسخ برخوردار م موعد مقرر

طور اساسی فروشنده را از آنچه که طبق قرارداد انتظار  را داشته تعهدات توسو خریدار باید به
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بینی وقوع نقض اساسی علت پیشفسخ بهدرخصوص  (. همچنین2-7٤3ماده « و»محروم کند )بند 
 کنوانسیون بیع دارد.  72ینده، نیز قانون متحدالشکل تجاری، مقرراتی مشابه ماده در آ

ی .3  امکان فسخ ابتدایی در فقه امامیه و حقوق ایران ۀجایگاه نظر
اجرای اجباری عین تعهد و حق فسخ، دو ضمانت اجرای عدم انجام تعهدات در فقه امامیه و 

عنوان به تواندیقراردادیش را ایفا نکند، متعهدله مکه متعهد، تعهدات حقوق ایران است. زمانی
های حقوقی است، متعهد را ملزم به انجام تعهدات پذیر  اکار نظاماجرایی که تقریباً موردضمانت

قراردادی خویش کند. در فرضی که امکان اجبار متعهد به انجام عین تعهد وجود دارد، اینکه متعهدله 
جرای حق فسخ استفاده کند یا آنکه اعمال حق فسخ در جایی است که اتواند از ضمانتیکماکان م

پذیر نباشد میان فقها و حقوقدانان محل اختلاف است. در قوانین و الزام متعهد به انجام تعهد امکان
مقررات ایران، نص صریحی مبنی بر این موضوع وجود ندارد. قانون مدنی در بخش قواعد عمومی 

اجرای عدم اجرای تعهدات اصلی بیان ضمانتعنوان به ت( صریحاً فسخ راقراردادها )اثر معاملا
کاریت فقها روی از قول ایپ 23٥الی  237تخلف از شرط فعل، در مواد درخصوص  نکرده است و

 است. کردهصورت تعذر اجبار مبنی بر امکان فسخ در
 فقها یآرا .3-1

از فقها ای فقها مختلف است. عده یخصوص اصل امکان اجبار متعهد به انجام تعهد آرادر
. صاحب جواهر نیز همانند دو فقیه 1اندنظیر شهید ثانی و محقق کرکی قائل به جواز اجبار شده

اوفوا بالعقود و حدیث  ۀدلایل این عده از فقها عمومیت آی. عمده 2پیشین، قائل به جواز اجبار است
در تحریر و تذکره، خلاف نظرات فقهای  المومنون عند شروطهم است. اما ظاهر عبارات علامه

رط تعلق شکه مصلحت متعاقدین بهصورتیدر»دارند: یسابق الذکر است. ایشان این چنین بیان م
ست علیه جایز نیت اجبار مشروطگرفته باشد، مانند شرط اجل، اجبار جایز است. در غیر این صور

( شهید اول نیز در کتاب 113: 1111/11)علامه حلی، « شرط امری واجب باشدهرچند وفا به
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

و القول الآخر وجوب الوفاء بالشرط، و عدم تسلّو المشروط له إلّا مع تعذّر تحصیله، لعموم الأمر بالوفاء بالعقد، »... .1
و هذا هو الأجود. فعلی هذا لو امتنع من الوفاء و لم یمکن إجباره رفع « المؤمنون عند شروطهم إلّا من عصی اللّه»و 

و اعلم أن فی إجبار المشتری علی العتق وجهین:  ...»(. 271: 1118/8ی، )شهید ثان« أمره إلی الحاکم لیجبره...
و قوله « 1»أحدهما: العدم، لأن للبائع طریقا آخر و هو الفسخ. و الاانی: له ذلك، لظاهر قوله تعالی )أَوْفُوا بِالْعُقُودِ( 

 (.128 -122: 1113/1)محقق کرکی، « و هو الأوجه« إلا من عصی اللّه»السلام: علیه

إذا اشترط العتق فی بیع المملوك، فإن أعتقه، فقد لزم البیع بلا خلاف و لا إشکال، و إن امتنع، کان للبائع إجباره »... . 2
 (.213: 1111/28)صاحب جواهر، « کما فی کل شرط علی الأقوی، إن کان مما یجبر علیه
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(. مرحوم 211: 8 /1112علیه، اظهار تردید کرده است )الدروس، الدروس نسبت به اجبار مشروط
. شیخ انصاری )ره(، پ  از 1اندکردهشیخ )ره( نیز در مبسوط جانب عدم جواز اجبار را تقویت 

 پذیرد و بیانیو صاحب جواهر را منهایت قول شهید ثانی اقوال فقها و جرح و تعدیل آن، دربیان 
 له براساس قرارداد مالکدارد که عمل به شرط، مال تسلیم عوضین در عقد بیع است و مشروطیم

علیه مجبور به تسلیم شرط )عمل به مشروط رواینازشود، یعلیه مشرط نسبت به مشروط
 (.71 -62: 6 /1121)شیخ انصاری،  شرط(است؛

عهد و فسخ مشهور فقهای امامیه اجبار به انجام ت ۀرابطدرخصوص  متعهد، با پذیر  امکان اجبار
صورت امتناع متعهد از انجام تعهد، اند که درری، بر این عقیده بودههای شیخ انصاثر از دیدگاهأمت

له وجود ندارد. این دسته از فقها، حق فسخ را برای جبران ضرر طور مطلق حق فسخ برای متعهدهب
گری برای جبران ضرر نباشد، یق دیکه طریدرصورت رواینازاند، رداد به متضرر دادهناشی از قرا

ممتنع  لۀ اجباریوسهتوان حق فسخ را اعمال کرد. بنابراین، در فرضی که قدرت به اجرای قرارداد بیم
 دۀ مقامات صالحه، وجود داشته باشد، موردی برای حق فسخ وجود ندارد. ظاهر عبارات شهییاز ناح

یان ب پذیر است. شهید ثانی درصورت تعذر اجبار، فسخ امکانشرح لمعه، آن است که در ثانی در
داند. یامر به وفای به عقد را دال بر وجوب مدرخصوص  شریفه ۀدلایل نظریه خود عمومیت آی

داند )شهید یم« المؤمنون عند شروطهم»همچنین ایشان دلیل دیگر برای نظر خود را حدیث نبوی 
(. مرحوم محقق سبزواری نیز در کفایه همین نظر را داشته است )محقق 817 -816: 8 /1111ثانی، 

که در این خصوص (. محقق نراقی نیز در عوایدالایام بیان داشته است 181: 1 /1128سبزواری، 
ت اسنظر است. وی پنج قول را ذکر کرده و از این میان، قول اول که بیان داشته میان فقها اختلاف

صورت ندهد باید او را الزام کرد و در علیه، شرط را انجامعمل به شرط واجب است و اگر مشروط
( . 187 -186 :1117نراقی، تعذر اجبار، حق فسخ وجود دارد را قول درست دانسته است )محقق

 درصورت تعذر اجبار »...صاحب جواهر نیز همین قول را اختیار کرده است و بیان داشته است: 
عبدالفتاح مراغی نیز (. میر213: 28 /1867حب جواهر، )صا...«  مشتری، بایع خیار فسخ دارد

(. شیخ انصاری نیز دیگر فقیهی 281: 2 /1123اب خود برگزیده است )مراغی، همین نظر را در کت
ه با تمکن ک کنندمیشود. ایشان استدلال یاست که بیان داشته است با تعذر اجبار، حق فسخ داده م

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

السلام: عتقه کان البیع و الشرط صحیحین لقوله علیهإذا اشتری عبدا بشرط أن ی»اند: ایشان این چنین بیان داشته. 1
المؤمنون عند شروطهم. فإذا ثبت ذلك فالمشتری إن أعتق العبد فقد وفی بالشرط و إن لم یعتقه قیل فیه شیئان:أحدهما: 

)شیخ طوسی،  «یجبر علیه لأن عتقه قد استحق بالشرط.و الاانی: لا یجبر علیه لکن یجعل البائع بالخیار، و الاانی أقوی
1837/2 :181.) 
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ن که اجبار ممکوجود ندارد؛ بنابراین در مواردی لهاز الزام، وجهی برای اعطای اختیار فسخ به مشروط
تواند از باب ولایتی که بر ممتنع دارد، اگر فعل قابل نیابت باشد، انجام آن را به یاست، حاکم م

(. 78 -71: 6 /1121انصاری، )شیخ  کندعلیه، اخذ دیگری بدهد و هزینه اجرای آن را از مشروط
و   عمل نکند، الزام و فسخ داند اگر متعهد به تعهداتاای دیگر از فقها قائلدر مقابل عده

ها به اختیار متعهدله واگذار شده است. مرحوم علامه یک از آناجرایی است که انتخاب هرضمانت
که مشتری صورتیدر»اند: شان بیان داشتهاست. ای)ره( در تذکره، اختیار میان اجبار و فسخ را برگزیده 

ورت صباید به این شرط عمل نماید. در کند،مبیع را با شرط آنکه به دیگری بفروشد، خریداری 
حلی،  )علامه...«  تخلف، بیع باطل نیست بلکه بایع میان فسخ و الزام به انجام شرط مخیر است

رای علیه را داله بین فسخ عقد و اجبار مشروط(. امام خمینی )ره( نیز تخییر مشروط282: 11 /1111
قبول لتعبد، قابعنوان به دلیل اینکه امری عقلایی است،له را بهئدانند و اجماعی بودن مسیاشکال نم

الله خویی نیز حق فسخ متعهدله را بر (. مرحوم آیت888 -823: 8 /1121دانند )امام خمینی، ینم
الصالحین، بیان دانند. ایشان در کتاب منها یعهد، متوقف نمتعذر از اجبار متعهد بر انجام ت

کی از ترتیب که اگر یک عوضین است، بدینیقتضای اطلاق عقد فعلیت تسلیم هراند که مداشته
شود و اگر همچنان از تسلیم خودداری کند، طرف مقابل حق یطرفین از تسلیم امتناع کند، اجبار م

 صورت امتناع و قبل از اجبار نیز فسخ کرد ونیست که بتوان عقد را درکه بعید فسخ عقد را دارد، بل
اند این خیار اختصاصی به بیع ندارد، بلکه در هر قرارداد معوضیی جاری است، البته ایشان بیان داشته

: 2 /1111شود )خوئی، یگفته م« خیرأخیار ت»که عقد بیع خیاری مخصوص به خود دارد که به آن 
صورت نقض تعهد، متعهدله حق دارند که دریچنین در کتاب مصباح الفقاهه بیان م(. ایشان هم86

شده که چنین شرطی حسب بنای عقلا ا برای وی خیار تخلف از شرط ثابتفسخ قرارداد را دارد. زیر
. برخی فقهای بزرگ عصر حاضر نیز (611: 7 /1863فروض است )خوئی، در هر عقد معوضی م
 -83: 1118/2اند )سیستانی، اعمال حق فسخ، قبل از اجبار را جایز دانسته قائل به تخییر بوده و

 (.123: 1121/2( )طباطبایی یزدی، 81 -88: 8 /1118( )وحید خراسانی، 83
ی .3-2  عدم امکان فسخ ابتدایی ۀنظر

صورت ول فقها، قائل به امکان فسخ بهنویسندگان حقوق قراردادها، به پیروی از نظر متدا تربیش
ر، الذکابتدایی نیستند و با توجه به اصل لزوم قراردادها و همچنین وحدت ملاک ماخود از مواد فوق

 . دانندمیقاعده را در فرض تخلف از اجرای تعهدات قراردادی، الزام 
به تمام یا قسمتی از مورد تعهد، اع متعهد از ایفای تعهد، چه راجعدکتر لنگرودی در فرض امتن

قانون مدنی، به دادگاه مراجعه و الزام را  237و  376متعهدله باید طبق ملاک مواد بیان داشته که 
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، دادگاه باید به ق. م 238بخواهد. سپ  درصورتی که الزام مقدور نباشد با توجه به ملاک ماده 
پذیر باشد( تعهد را انجام دهد. حال اگر اجرای شخص ثالث )اگر امکان ۀوسیلحساب متعهد، به

ان، در نظر ایش روایناز. کندتواند از دادگاه مطالبه حق فسخ یاکان میسر نشود، متعهدله متعهد کم
 (.255 -254: 1 /136٥لنگرودی، صرف امتناع متعهد، موجب حق فسخ عقد نیست )جعفری

حل را متصور دانسته: اول؛ الزام متعهد و دیگری فسخ تر شهیدی نیز در این خصوص دو راهدک
سد که نظر برشته در نگاه نخستین، ممکن است بهتکالیف ناشی از آن. ایشان بیان داو رهایی از 

وقتی طرف قرارداد با خودداری طرف دیگر از اجرای قرارداد، مواجه شود، در موقعیتی قرار گیرد 
 اما ،رو شودبسیار روبه که اگر قرارداد را فسخ نکند، از جهت بازماندن از اهداف قراردادی با زیان

ها، فه مصلحت پایداری قراردادقانون به اضا ۀوسیلبه اجرای قرارداد و جبران زیان هایبینی راهپیش
(. 176: 3 /1382)شهیدی،  کرده است پذیرتوجیهدن را در سیستم حقوقی ایران قابل فسخ بوغیر

رق دود بودن طدر نظر ایشان در نظام حقوقی ایران، طبق خاصیت اصل لزوم قراردادها و مح
پذیر نیست. البته ایشان فرض الزام صورت امکان اجرای قرارداد،فسخ امکانانحلال قرارداد، در

صورت وحدت مطلوب نباشد، ه اجرای قرارداد مقید به زمان بهمتعهد را محدود به قراردادهایی ک
تدایی نظر باشد، امکان فسخ ابص مداگر اجرای تعهدات قراردادی در زمان خا رواینازداند. یم

 (. 43 -42: 1382/3وجود دارد )شهیدی، 
توان اراده او نسبت یدکتر شهیدی این استدلال که با خودداری یک طرف از اجرای تعهدات، م

به انحلال قرارداد را استنباط کرد و درنتیجه با اجتماع اراده وی با اراده طرف دیگه که مبادرت به فسخ 
بیانگر رضایت ممتنع  کند. چراکه خودداری، الزاماً یدانست، رد مکرده، امکان نوعی از اقاله را محقق 

داد، باشد. اجرای قرار منظوربهپیدایش شرایو مساعدتر  ۀبسا خودداری او، با انگیزبر فسخ نیست. چه
همچنین در فرضی که رضایت ممتنع از این خودداری و یا سایر قرائن استنباط شود، اجتماع آن با 

اقاله  ۀددهنتواند تشکیلیتحقق تراضی بر خلاف آنچه که گمان رفته است، نمرضایت متعهدله و 
شود و برای تحقق آن وجود قصد انشای موافق طرفین یاقاله به صرف تراضی حاصل نم شود، چه

 (.  177: 3 /1382ضروری است )شهیدی، 
تخلف از  ا خیاردلیل خیار شرط معلق ضمنی یهمچنین ایشان این گفته که حق فسخ ابتدایی، به

که شرط ضمنی طرفین آن بوده که درصورت عدم انجام تعهدات شرط ضمنی است با این استدلال 
توان در موارد یکه خیار شرط را نمحق فسخ دارد را قبول ندارند. چراخیر در اجرا، طرف دیگر أیا ت

تواند قرارداد را یصورت خودداری، طرف دیگر مدرطرفین نسبت داد و شرط اینکه  ۀعادی، به اراد
فسخ ابلی قئعقد لازم را جز در موارد استانا گیرد. ایشانیفسخ کند، عادتاً مورد قصد طرفین قرار نم
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 ، در قانون، مجوز ادارند خودداری یکی از طرفین قراردادی از انجام تعهداتیم دانند و بیانینم
 (. 178 -177: 3 /1382فسخ نیست )شهیدی، 

یز بیان داشته است در قانون مدنی ایران فسخ ابتدایی برای متعهدله وجود ندارد دکتر کاتوزیان ن
توان وجود چنین اختیاری را در عقود معوض یدلیل اصل لزوم نمز قواعد عمومی قراردادها نیز، بهو ا

ز ا توان از عقد برداشت که ضرری ناروایدارد اصل لزوم را تنها زمانی میاستنباط کرد. ایشان بیان م
ابد که ییپذیر باشد. جبران ضرر هنگامی ضرورت مآن ایجاد شود و برای جبران ضرر، فسخ توجیه

هم بخورد. در این فرض ملتزم نیز باید از بار ممکن نباشد و تعادل قراردادی بر اجرای تعهد متقابل
ار طرف قرارداد امکان که اجرای عقد و اجبحق فسخ دارد. اما تا زمانی رواینازناخواسته رهایی یابد، 

ق. م را  23٥شود. ایشان همانند دکتر لنگرودی، ملاک ماده یدارد، ضرورت مذکور، احساس نم
داند. ایشان این گفته که در قراردادهای معوض، معامله بر مبنای این شرط ضمنی یمبین این قاعده م

 اگر رواینازشوند، یبا هم مبادله مگیرد که هر متعهد به هنگام، وفای به عهد کند و دو تعهد یقرار م
یکی از طرفین از اجرای تعهد امتناع ورزد، طرف دیگر به استناد خیار تخلف از شرط ضمنی حق فسخ 

یرا کند. زیدانند. چه، در فرض صحت این فرض، امکان فسخ عقد را توجیه نمیدارد را نیز صحیح نم
اجرای نخستین را اجبار ملتزم قرار داده ضمانتچه باشد، از شرط صریح در قانون که این شرط هر

کنند؛ یتر نیست. دکتر کاتوزیان پیدایش حق فسخ به علت خیار شرط ضمنی را نیز رد میاست، قو
دارند که دو طرف قرارداد به هنگام تراضی، بنای خویش را بر وفا و التزام به پیمان یکه ایشان بیان مچرا

اندیشند. وانگهی، یطور معمول به نقض عهد و امکان فسخ آن نمبهنهند و یسن نیت مو رعایت حُ 
شود. ینفود خیار شرط منوط به این است که مدت آن معین باشد، وگرنه باطل است و سبب فساد عقد م

ایشان این گفته که در قرارداد دو تعهد متقابل وابسته به هم وجود دارد و التزام عقد نیز ناشی از همین 
کند یاگر یکی از متعهدین، از عهد خویش سر باز زند، دیگری نیز این حق را پیدا م رواینزا ،پیوند است

دارند که از پیوند میان تعهدات متقابل، جز این نتیجه یدهند و بیان میرا نیز مورد پذیر  قرار نم
عقد  د و تعذر اجرایسازیشود که از بین رفتن موضوع یکی از دو تعهد، دیگری را نیز از التزام رها مینم

صورت تخلف باید بر مبنای دیگر استوار شود امکان فسخ در رواینازدهد؛ یبه او حق فسخ م
(. دکتر امامی نیز به پیروی از قول مشهور در فقه، بیان داشته که 236 -233: 3 /13٥5)کاتوزیان، 

ر است، یپذکه اجبار ممتنع صورترفته و مادامیران حق فسخ ابتدایی را در معاملات نپذیقانون مدنی ا
(. دکتر صفایی نیز همین مبنا را در کتب خود 485: 1 /1363دهد  )امامی، یحق فسخ به متعهدله نم

ر صورت تعذداند و تنها دریمحض نقض قرارداد، امکان فسخ را منتفی مبه رواینازبرگزیده است و 
 (.25٤ -24٥، 1384الزام، قائل به فسخ شده است )صفایی، 
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اند هم این عقیده را دارند و بیان داشته عدل نیز از شارحان متقدم قانون مدنیمصطفی مرحوم سید
حق مطلق له شود که حق فسخ مشروطیق.م استنباط م 232و  238و  233که  از مجموع مواد مواد 

 کردهوع باید قبلًا به حاکم رج ،که بخواهد از حق فسخ استفاده کندصورتینیست و بلکه مشارالیه در
 (.3٤8: 1378و اجبار مشروط علیه را برای اجرای تعهد بخواهد )عدل، 

ی .3-3  امکان فسخ ابتدایی ۀنظر
را در  ییحلی هستند که فسخ ابتدادنبال راههاجبار ب ید با ملاحظه آثار سوء تئوریحقوقدانان جد

دسته از این  ۀرند. در عقیدیتخلف از قرارداد بپذ یاجراهااز ضمانت یکعنوان یبه رانیحقوق ا
 صورت تخلف یکی از طرفین قرارداد، طرف دیگر اختیار الزام یا فسخ را دارد. حقوقدانان، در

المللی اجرای عین تعهد بعد از نقض قرارداد، ویژه قراردادهای تجاری بیندر قراردادهای تجار، به
 د طولانینیافر کهپذیر نیست. چرا، عقلایی و امکانممطلوب طرفین نیست و در برخی موارد ه

سرعت  تدارک است و با اصلتر قابلشود که کمیبینی شده برای این امر، موجب بروز خسارتی مپیش
 -148: 13٥2( )اسکینی، 18: 1375تهرانی، ت تجاری نیز در تعارض است )ستودهدر معاملا

 (.15: 1386( )عرفانی، 15٤
دارد، اینکه متعهدله برای اعمال حق فسخ ابتدا باید الزام متعهد یسندگان بیان مین نویاز ا یکی

دهند در بسیاری از یبه انجام تعهد را بخواهد، مناسب طبع تجاری نیست. چراکه تجار ترجیح م
 طریقنیاز خود را بهنظر کرده و کالای موردمحض مواجهه با تخلف طرف معامله، از آن صرفموارد به

تدایی هزینه بودن رو  فسخ ابرعت، سهولت و کممین کنند یا به شخص دیگری بفروشند. سأت دیگر
دعوا، امتیاز فراوان آن را نشان  ۀالخصوص الزام متعهد از طریق اقامیها علنسبت به سایر رو 

عدالتی دانسته و مصداق آن را لبته حق فسخ مطلق را نیز موجب بی(. وی ا115دهد )اص ری، یم
را داشته است یا آنکه تعهدات  خیر هنوز مطلوبیت اساسی خودأداند که قرارداد ولو با تیزمانی م

ودن نقض، ی بئدلیل جزنقص باشد و حتی بدون رفع نقص به شده قابل تکمیل و رفعشکل انجامبه
متعهد  هها نیز باید بیان داشت کار  باشد که در این صورت ۀجبران به طرق دیگر نظیر محاسبقابل

ر سچراکه سبب عُ  ،توان قائل به حق فسخ برای متعهدله شدیاجمالًا به تعهدات خود عمل کرده و نم
. در غیر از این موارد ایشان قائل به امکان فسخ ابتدایی بوده و شودمیو حر  و زیان شدید متعهد 

 4٤2واد با استناد به م ییبتدادارند: اینکه مشهور در رد فسخ ایدلایل این نظر خود را این چنین بیان م
ع که مصداق انجام تعهد است را یر ثمن در عقد بیخأدارند که این قانون فقو تیق. م بیان م 4٤6و 

دار جهت ین حق را به خریق.م ا 4٤6 ۀدر ماد یداند و حتیاستانائاً موجب فسخ م یطیآن هم با شرا
ق.م. صرفاً در  4٤2ذیر  نیست. چه، ماده موردپ ،ع اعطا نکرده استیبا یع از سویم مبیعدم تسل
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اکت س از معنون و غیر معنونر ثمن است و نسبت به وجود یا عدم سایر خیارات اعمیو تأخیان شرایب
کند که یاساس اصاله اللزوم، قائل به حق فسخ نیستند را این چنین رد ماست. ایشان اینکه مشهور بر

دیگر مانند نفی ضرر بر اصل لزوم حاکم است. همچنین اصرار بر اجرای قرارداد در هر حالتی،  ۀادل
نهایت ایشان به دو دلیل حق فسخ ابتدایی را در حقوق سر و حر  متعهد شود. درممکن است سبب عُ 

عدم  هدارند که اگر عمده تخلفات قراردادی را بیایران مورد شناسایی قرار داده است: نخست بیان م
در آن صورت به جهت تمسک به  ،از صریح و ضمنی تحلیل کنیمرعایت شروط ضمن عقد اعم

 245الی  234ناظر به مواد  444عناوین مستقل خیارات و یا تحقق خیار تخلف شرط که در ماده 
رای ب گذار، در مبحث خیار تخلف شرط صرفاً فسخ است. حال وقتی قانونآمده است، قرارداد قابل

دهد معنی آن این است که باید عبارات مذکور در آن یبه بعد ارجاع م 234از از تکرار به مواد احتر
ق. م در  237در ماده « تواندیم» ۀواژ رواینازمواد در ارتباط با خیار تخلف شرط تفسیر شود، 

لزام به اله اختیار دارد قرارداد را فسخ کند یا تقاضای مبحث فسخ منطقا بدان معناست که مشروط
کنند آن است که در فقه اسلامی نیز چنین قیدی وجود ندارد یاجرا نماید. دلیل دوم که ایشان بیان م

که این دو حق رابطه طولی داشته باشند. لذا با توجه به اینکه در فقه اسلامی این دو حق در عرض 
نظر (. به313 -3٤8 :1388نشاط، یکدیگرند در حقوق موضوعه نیز، باید این چنین باشد )صادقی

ده خدشه است. اینکه بیان شاستاد حقوق قرار گرفته است، قابلرسد دلایلی که مستمسک این یم
اما  ،خیر ثمن است و نافی سایر خیارات نیست صحیح استأصرفاً در بیان شرایو خیار ت 4٤2 ماده

 توان از این ماده خیارات دیگر را اثبات کرد.ینم
م، که این یل کنیرا به شروط ضمن عقد تحل یایشان، تمام تخلفات قرارداد ۀهمچنین اگر به گفت

ست. ین یجه، شناخت حق فسخ به جهت نقض تعهدات قراردادیپذیر نیست، باز هم نتفرض امکان
 فیه است، موجبجه و صفت که خار  از مانحنیجز شرط نتهچراکه نقض شروط ضمن عقد، البته ب

ر ماده د« تواندیم» ۀشان واژیخلاف نظر اشود و بریعلیه اجبار مطمشرو بلکه صرفاً  ،فسخ نیست
 ،ا اجبار متعهد نداردیار متعهدله مبنی بر اعمال حق فسخ یچ وجه، دلالت بر اختیق.م. به ه 237

به این معنا است که برای متعهدله این امکان وجود دارد که متعهد را اجبار به انجام تعهد  بلکه صرفاً 
معنای اختیار متعهدله در اجبار متعهد یا اعمال حق فسخ به« تواندیم» ۀواژ گر مفهومکند. چه، ا

کند. چراکه مواد مزبور حق یاین قانون تعارض پیدا م 23٥و  238ق.م با مواد  237باشد، ماده 
ثالث و به هزینه  ۀوسیلو عدم قابلیت انجام موضوع شرط بهفسخ را منوط به عدم امکان اجبار 

که مطابق تفسیر این استاد حقوق، به صرف تخلف از شرط، درحالی ،ه استعلیه کردمشروط
 (.133 -132: 13٥3له امکان فسخ قرارداد را دارد )دارویی، مشروط
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همچنین اینکه این استاد حقوق بیان داشتند که در فقه اسلامی، اعمال حق فسخ مقید به تعذر الزام 
ده که شاین تقیید در کتب فقهی بیان  چراکه اقوال فقهای عظام مبنی بر ،نشده است نیز صحیح نیست

 .(15٤ :13٥7ض تعذر اجبار هستند )حیدری، بسیاری از فقها قائل به امکان فسخ صرفاً در فر
صورت نقض قرارداد، را بر سه مبنا توجیه کرده فسخ ابتدایی در ۀدیگر قائل به این نظریه، قاعد

ن دها معوض متضموسل به شروط ضمن عقد است. با این توضیح که قراردااست. اولین دلیل وی ت
شوند تعهد خود را بلافاصله پ  از انعقاد یموجب آن هر کدام از طرفین متعهد مشرطی هستند که به

عقد یا در موعد مقرر انجام دهند. حال اگر یکی از طرفین از انجام تعهد خود امتناع کند، شرط 
تواند همانند نقض سایر شروط متعهد را به یا نقض کرده است و متعهدله مضمنی انجام تعهد ر

ر در ق. م اگر ام 225انجام شرط اجبار یا قرارداد را فسخ کند. دومین دلیل او آن است که طبق ماده 
ر در ذک ۀمنزلن تصریح هم منصرف به آن باشد، بهکه عقد بدوطوریعرف و عادت متعارف باشد، به

نی، طور ضمبه این معنا که هر طرف به ،راردادهای معوض نیز متضمن شرط التزام هستندعقد است. ق
خود را به انجام تعهد ملتزم کرده است که تخلف از آن موجب حق فسخ خواهد شد. دلیل آخری که 

اند آن است که قراردادهای معوض، متضمن دو دسته از تعهدات متقابل است. شرط ایشان بیان داشته
بندی طرف یدلیل وابستگی این دسته از تعهدات به یکدیگر، پابندی یک طرف به تعهدات خود بهیپا

نحوی رداد معوض، بهیک از طرفین در یک قراعهداتش است. این وابستگی تعهد هردیگر به انجام ت
ا تنهست. این وابستگی تعهدات طرفین نهشود ارز  تعهدات طرفین تقریباً برابر ایاست که فرض م

انشای عقد، بلکه در استمرار عقد نیز وجود دارد. حال اگر انجام تعهد ممکن باشد، ولی  ۀدر مرحل
متعهد از انجام آن خودداری کند، دلیلی وجود ندارد که بتوان طرف مقابل را به انجام تعهد اجبار 

ود، نتفع شتعهدات طرف مقابل م که هر طرف به این دلیل تعهدی را پذیرفته است که ازچرا ،کرد
  امتناع کند، متعهدله باید بتواند خود را از تعهدات اچنانچه طرف مقابل از انجام تعهدات روایناز

دهد. همچنین در عقود معوض این امر یقراردادیش آزاد کند که این امر با اعمال حق فسخ رخ م
  به انجام تعهد گر راموجب ضرر است که یک طرف از انجام تعهد امتناع کند، ولی بتواند طرف دی

اختیار داده است که به متعهدله  قانون مدنی صریحاً  23٥گذار در ماده بر این قانونملزم کند. علاوه
متعهدله حق دارد که طریق اولی، هبرو اینازبب نقض شرط ضمن عقد فسخ کند، سمعامله را به
( )شیروی، 248 -245: 13٥6د )شیروی، کنسبب تخلف از تعهدات اصلی فسخ معامله را به

گذار حق این دلایل نیز محل ایراد است. در مورد دلیل اول، باید گفت که قانون، (67 -62، 1378
 ةوسیلهانجام بو موضوع شرط قابلفسخ در تخلف از شرط فعل را تنها در فرض که اجبار ممکن نباشد 

دایی فسخ ابت ۀیید نظریأن را در تتوان دلیل اول ایشاینم روایناز ،ثالث نباشد، پذیرفته است
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اند؛ از پیوند میان تعهدهای طور که دکتر کاتوزیان اشاره کردهپذیر  قرار داد. همچنین همانمورد
حاصل آن است که از بین رفتن موضوع یکی از دو تعهد، طرف دیگر را از انجام  ۀمتقابل، تنها نتیج

 سازد. ی  رها ماتعهدات
 بندیجمع .3-4

رات حقوقی مقرپایگاه اصلی این نظام عنوان به لا که در این مقالهنظام حقوقی کشورهای کامندر 
اجراهای یکی از ضمانتعنوان به حق فسخ ابتدایی قرارداد ،بررسی قرار گرفتکشور انگلستان مورد

المللی حقوقی ادی وجود دارد. همچنین اسناد بیندر دسترس در فرض تخلف از تعهدات قرارد
ذیر  پو حق فسخ را برای طرف متضرر موردلا تبعیت کرده رسی شده نیز از مقررات حقوق کامنرب

ایی اگرچه فسخ ابتد ،بررسی آن استلا( و اسناد موردند. وجه مشترک حقوق انگلی  )کامناقرار داده
قراردادی، سبب  نقض تعهدات رو، ازاینپذیر  است، اما هدف اصلی حفظ قرارداد استدمور

ر ده است. معیار اساسی دشنیست و تمسک به این حق تحدید صورت مطلق پیدایش حق فسخ به
حقوق کشور انگلستان و اسناد مورد بررسی آن است که نقض تعهدات اصلی قرادادی که همان نقض 

رر طرف متضنقض تعهدات فرعی به رواینازسبب پیدایش این حق است.  ،شودیاساسی تلقی م
 ۀاجراهای موجود نظیر مطالبی باید ضرر خود را از دیگر ضمانتدهد و در این فرض ویحق فسخ نم

 د. کنخسارت جبران 
بودن اجبار و حق فسخ، حکمی اجماعی نیست و با توجه به نظرات در فقه امامیه نیز حکم ترتیبی

ن قائلا ۀبا توجه به ادل ردید است. همچنینمخالف این حکم، اطلاق حکم مشهور بر آن نیز محل ت
باید  صورت تعذر تسلیم، آورده شدامکان فسخ در ۀنظری ۀهایی که سابقاً در رد ادلستدلالبه تخییر و ا

ست اهای عقلی مستحکم محکم فقهی و همچنین استدلال ۀداشت که قول به تخییر، دارای ادلبیان 
فقهی  ۀد. بنابراین طبق ادلکنای وارد لطمه ها،تواند به استحکام آنیطرف مقابل نیز نم ۀکه حتی ادل

عصر  بسیاری از فقهای میان اجبار و فسخ را پذیرفت. چه الذکر، باید اختیار متعهدلهو عقلی سابق
تعهدات در حقوق امروز و  ۀهای مربوط به نظریبه تفصیل بحث حاضر نیز این نظریه را با توجه

اند. در حقوق ایران نیز همانند بسیاری پذیر  قرار دادههای امروزه حقوق تعهدات، موردینیازمند
د. ، بدون الزام قبلی متعهد، شتوان قائل به فسخ ابتدایییالمللی، مهای حقوقی و اسناد بیناز نظام

عرضی دانست. اهم دلایل و ۀ را یک رابطالزام متعهد به اجرای قرارداد و حق فسخ  ۀعبارتی رابطبه
 این قرار است:مبانی این نظریه از 
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صورت ابتدایی هستند. با این هان معاصر، قائل به امکان فسخ بهالخصوص فقیفقها علی -1
لاضرر است.  ۀه دلیل اعطای این خیار فسخ، قاعدتوجیه که با اعمال حق فسخ، ضرر دفع شود ک

 آورد. یاجبار در بسیاری از موارد ضرر هنگفتی را به متعهدله وارد م ۀچه، اعمال مطلق نظری
ر اند، تلقی عرفی دالامتناع یاد کردهخیارعنوان به امام خمینی )ره( مبنای این خیار را که از آن -2

که عقلا انتظار دارند، چنانچه یکی از طرفین، تعهدات اصلی را انجام ندهد، دانند. چراینزد عقلا م
متعهد به  بندییعقد، مشروط به پا  به اچراکه متعهدله التزام ،طرف دیگر بتواند اقدام به فسخ کند

این مبنا برای اعمال حق فسخ،  (. با توجه به333 -328: 5 /1421انجام تعهد است )امام خمینی، 
له میان لزوم عقد و اجبار علیه، بنای عرف بر عدم لزوم است و مشروطصورت تخلف مشروطدر

( 12٥: 2 /1378یزدی، )طباطباییعمال حق فسخ، مخیر است علیه و عدم التزام به عقد و امشروط
 باید بیان داشت که اعمال حق فسخ، تخصیصی بر اصل لزوم است.  روایناز

، 21٥ثر معامله را طبق ماده ترین ایاثر معاملات(، اصلقانون مدنی در فصل سوم ) -3
اجرای ضمانتنون مدنی در مواد بعدی نیز الاتباع بودن معامله میان طرفین بیان کرده است. قالازم

ه است. باید دقت داشت که دیده و مسئولیت مدنی متخلف دانستاین اثر را جبران خسارت زیان
واضح رست، اما خسارت عدم انجام تعهد پُ جمع ار انجام تعهد با اجرای تعهد قابلخیر دأخسارت ت

ن سارتی از ایخ ،که اگر تعهد انجام شودچرا ،جمع نیستو با آن قابل است که بدل اصل تعهد است
رسد و همچنین اگر اصل تعهد اجرا نشود، خسارتی که مورد حکم قرار یجهت به طرف دیگر نم

ق. م  221(. حال وقتی ماده 265 -264 :13٥5گیرد، جدای از تعهد اصلی است )کاتوزیان، یم
مقرر داشته است که درصورت تخلف از انجام تعهد، متخلف مسئول خسارت است، پ  با توجه 

بق قواعد عمومی، قرارداد تنها ه آنکه خسارت بدل اصل تعهد بوده، قرارداد از بین رفته است. اما طب
لتزم که اقاله مسچرا ،فیه اقاله صورت نگرفته استرود. در مانحنیموجب اسباب انحلال از بین مبه

ده و مستلزم بوی ئست، چه انحلال قهری، امری استاناتراضی است. از طرفی این فرض انفساخ نیز نی
د قبول یدلیل عدم انجام تعهد از سوی یک طرف منتفی شود، باصریح قانونی است. اگر قرارداد بهت

نظر فقها و حقوقدانان و همچنین است، حال آنکه امکان اجبار مورد ممکنداشت که اجبار متعهد غیر
ق. م به دلالت  221ه های حقوقی دنیا است. با توجه به این استدلالات، باید گفت که مادنظام

صل اعدم اجرای قرارداد را موجب حق فسخ دانسته است. با این توضیح که خسارت، بدل  التزامی،
تواند خسارت عدم یمتعهدله تنها در فرضی م رواینازجمع نیست. تعهد است و با اجرای آن قابل

که در کند. چراییید مأن نظریه را تنیز ای 222ند. ماده انجام تعهد را مطالبه کند که قرارداد را فسخ ک
به حاکم این اختیار را داده که به متعهدله اجازه دهد که « تواندیم»گیری کارهگذار با باین ماده قانون
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اختیاری بودن این امر و ذکر آن  دیه مخار  آن، محکوم کند. پ أمل را انجام دهد و متعهد را به تع
تواند یاجرای اصلی نقض، دلالت بر آن دارد که حاکم مضمانتعنوان به پ  از بیان جبران خسارت

 آن فسخ است. ۀد که لازمکنق. م به جبران خسارت محکوم  221طبق ماده 
را مشروط به رعایت ماده  222گذار، اجرای مفاد ماده از طرف دیگر با توجه به آنکه، قانون -4
در مقام بیان جبران  222فت که ماده توان گینتیجه، م)قسمت اخیر ماده( کرده است، در 221

بران تصریح جتوان بهیکه ایفا تعهد یا اجبار را نمایفا و اجبار به انجام تعهد. چرانه  ،خسارت است
الزام متعهد متخلف به پرداخت مخار  انجام تعهد نوعی رو   پ  ،خسارت در قرارداد منوط کرد

که قانون مسئولیت مدنی به او اعطا کرده است،  جبران خسارت است که دادگاه با توجه به اختیاری
ارت با اجبار به انجام تعهد که جبران خستئوری اجبار؛ و با توجه به این کند، نه اعمالیانتخاب م

 ق. م نیز در مقام بیان جبران خسارت پ  از فسخ قرارداد است. 222ماده رو اینازجمع نیست، قابل
شود. یحق فسخ ایجاد م 221موجب ماده عدم ایفای تعهد برای متعهدله به بیان دیگر، بابه

تواند با پرداخت یاین خسارت م ،حال پ  از فسخ که متعهدله مستحق جبران خسارت است
مخار  انجام  ۀدیأاین قانون با ت 222ر اجرای ماده ق. م( یا د 221وجه نقد جبران شود )ماده 

 اندق. م به وضعیت پ  از فسخ قرارداد پرداخته 222و  221واد م رواینازعمل جبران شود. 
 (.135 -133 :13٥3)دارویی، 

حقوقدانان، با وحدت ملاک از مواد مربوط به تخلف از شرط فعل و قیاس، قائل اینکه برخی  -5
 اند نیز صحیح نیست. چه، اولاً به عدم امکان فسخ ابتدایی در فرض تخلف از تعهدات اصلی شده

د. تعهدات اصلی، مقصود اصلی طرفین در شواد با تعهدات فرعی نباید قیاس دات اصلی قراردتعه
که تعهدات فرعی به این صورت نیستند. با توجه به تفاوت جایگاه و اهمیت حالیدر ،انعقاد عقد است

همانند  ها یکسان باشد. بلهاجرای تخلف از آناز تعهدات، منطقی نیست که ضمانت این دسته
المللی، صرف تخلف از تعهدات فرعی )شرط فعل( نباید سبب فسخ حقوق انگلی  و اسناد بین

دلیل نقض یک تعهد فرعی به مخاطره انداخت و به اصل لزوم، د و هستی حقوقی یک قرارداد را بهشو
داد اساس قرارشود که متعهدله آنچه را که بریخدشه وارد کرد. اما نقض تعهدات اصلی، سبب م

در این فرض شناخت حق فسخ منطقی است. رو این. ازدشومین نأت ،  را داشتهاانتظار استحقاق
کند، در بسیاری از مواقع، سبب  دیده ملزم باشد که طرف مقابل را اجباراینکه در این فرض زیان

، نتایج ار در روابو میان تجاراجب ۀشود. همچنین اعمال مطلق نظرییمین هدف قراردادی او نمأت
دیون  ایفای رواینازاعتبار است، اساس بر معاملات میان تجار، غالباً  بارتری دارد. چهمراتب زیانبه

موقع یک طلب، موجب عدم درنتیجه عدم وصول به ،  بستگی داردایک تاجر به وصول مطالبات
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قت و دلیل صرف وبر آن، الزام بهشود. علاوهیپرداخت یک دین و ایجاد یک ورشکستگی پیوسته م
دهد. با یخدشه قرار مسهولت است را نیز مورد دادرسی، اصل اولیه در تجارت که سرعت و ۀهزین

اجرای اولی عدم اجرای ذار در مبحث شروط ضمن عقد، ضمانتگتوجه به این نتایج است که قانون
اجرای عدم ضمانتدرخصوص  اما در مبحث اثر معاملات، ،علیه دانستهشرط فعل را اجبار مشروط

 اجرای عدم اجرای تعهدات اصلی را صرفاً اصلی از اجبار سخن نگفته و ضمانتانجام تعهدات 
رارداد با اجبار، امکان فسخ ق مسئولیت مدنی بیان کرده که با توجه به عدم امکان جمع مسئولیت مدنی

 شود.یصورت نقص تعهدات اصلی استنباط مدر
بیع، تخلف از  مانند تأخیر ثمن در ،فسخ ابتدایی وجود دارددر عقود معین نیز مصادیق  -6

جر و مستأجر، فرو  مال با نمونه، شرط دادن رهن در ضمن یک معامله، مواد ؤشرایو مقرر میان م
 .1833فرو  ساختمان مصوب قانون پیش 16و  6

 م انجام تعهدعد مواد قانون مدنی که ظاهراً  راد که حق فسخ ابتدایی با برخیهمچنین این ای -7
ال ماده امرای ت. باند، در تعارض است نیز قابل مرتفع کردن اسموجبی برای اجبار دانسته را صرفاً 

ایع یا بار بثمن را حسب مورد اج ۀدیأخیر در تسلیم مبیع یا تأاجرای تقانون مدنی که ضمانت 376
ه در تعارض د که با این نظریکرای تفسیر گونهتوان بهیبیان کرده است را م هدیأمشتری در تسلیم یا ت

لکه ب ،گذار تحدید حقوق متعهدله به اجبار صرف نیستنباشد. به این صورت که مقصود قانون
جام ناجبار طرف دیگر به ا ،بیان دیگر، یکی از حقوقی که متعهدله داردمنظور امکان اجبار است. به

کند، امکان اجبار، مانع دیگر حقوق یی ما عدا نمنف ءاثبات شی ۀتعهد است و با توجه به قاعد
ثمن را  ۀدیأخیر در تأدانست که ت 35٥ده توان مایمتعهدله نیست. دلیل صحت این استدلال را نیز م

ق. م در مقام بیان تمام حقوق بایع و  376ثمن برای بایع دانسته است. پ  ماده  ۀدیأموجب خیار ت
اما  ،خیر ثمن را مخصوص بایع دانسته استأخیار ت 4٤6ده ست. البته اگرچه مامشتری نبوده ا

خیر أگذار این است که مشتری به جهت تاند، مقصود قانونحقوقدانان اشاره کرده گونه که برخیهمان
شد یچ خیار دیگر نداشته باکه هنه این ،خیر با اوصاف و شرایو این خیار را نداردأدر تسلیم، خیار ت

 .(13٥ :13٥3( )دارویی،  31٤: 1388نشاط، )صادقی
ی در مقام دفع ضرر از متعهدله، حق فسخ ابتدایی ئالذکر، در رویه قضابر دلایل فوقعلاوه -8

 مورد حکم قرار گرفته و این خود ناشی از توجه به عدالت و جلوگیری از ضرر وی بوده است. در
 7از شعبه  7/5/1375ورخ م 2٤8شماره که منجربه صدور دادنامه به 74/7/333کلاسه  پرونده

 طی ،دهکراظهار خواهان پرونده به استناد قرارداد عادی تنظیمی،  ،دادگاه عمومی شهریار شده است
ده مبلغ شده و مقرر کرمیلیون ریال به خوانده واگذار عمل آمده یک قطعه با  را به مبلغ نه هتوافقات ب
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نه تأدیه شود. خوانده پ  از پرداخت یمعریال نقدأ و الباقی طی چهار چک در مواعد  45٤٤٤٤٤
ه، جای الزام خریدار به تأدیهان بهکند. خوایمبلغ پنج میلیون ریال، از پرداخت باقی ثمن خودداری م

ی خواهان را ثابت اشود. دادگاه نیز دعویو بدون وجود منشأ قانونی و قراردادی، خواستار فسخ م
 دهد.یتشخیص و حکم به فسخ و ابطال قرارداد م

 گیرینتیجه 
شود. در بسیاری از یاعمال مطلق تئوری اجبار موجب مشکلات فراوان اجتماعی و اقتصادی م

ر سموارد سبب عُ  ر و حر  متعهدله و حتی در برخیسقید و شرط این نظریه، سبب عُ ارد اعمال بیمو
های حقوقی دنیا، امکان اجبار، به همین جهت در بسیاری از نظام ،شودیو حر  شدید متعهد نیز م

نظر گرفتن بسیاری از عوامل، این تصمیم را نیست و این دادگاه است که با در در اختیار متعهدله
یران نیز اعمال این نظریه، گیرد که متعهد را ملزم به اجرای تعهد کند یا خیر. در نظام حقوق ایم

لات ها و مشکیبودن دادرسشود، با توجه به طولانییم افزایش بسیار پرونده سبببر آنکه علاوه
ر سهای قانونی، در بسیاری از موارد یک حکم ضرری بوده و سبب ایجاد عُ عملی و اقتصادی و خلأ

بسا صحیح و مشروع ای نظیر لاضرر، اعمال این نظر چهد که با توجه به ادلهشویو حر  متعهدله م
تر به ورود ضرر بیشکه یک حکم منجرری از فقهای عظام در چنین مواردیکه بسیاناننباشد. همچ

ین مال ااع ،بر این. علاوهکنندیضرر نفی ملا ۀدانسته و آن حکم را بنا به قاعد شود، آن را غیر جایز
حل اکه برای الزام او، متعهدله باید مرچرا ،شودیننده مکنظریه در مواردی سبب سوءاستفاده نقض

این مرحله، متعهد اموال خود را مخفی کند یا  ۀحال امکان دارد با توجه به اطال دادرسی را طی کند.
 د. کنفرار از دین به دیگران منتقل به قصد 

اجرای اجباری قرارداد،  ۀروی نظریهای پیشاین معایب، مزایا و چالشنظر گرفتن تمامی با در
عمال آن، اند که با ای بودهادنبال ایجاد نظریهنو از اصل لزوم، بهلیل و تفسیری حقوقدانان دنیا با تح

یابی طرفین قرارداد به مقصود اصلی برقراری عدالت و نظم عمومی اقتصادی در جامعه، دست ۀزمین
ها و تسهیل در امور و معاملات تجاری از جهت رعایت شان، تقلیل ورود خسارت به آنقراردادی

عدم انجام تعهد از سوی متعهد  هحصل آن بوده کستحکام ایجاد شود که ماامنیت و ااصل سرعت، 
که نقض اساسی تلقی شود، موجب حق فسخ برای متعهدله است. در فقه امامیه نیز درصورتی

تعهدله مبسیاری از فقهای عظام نیز اولویتی برای اجرای عین تعهد نسبت به حق فسخ قائل نبوده و 
ظریه، با تر، تعدیل این نبارت دقیقعالزام و یا به ۀدست برداشتن از نظری رواینازاند. را مختار دانسته

 نایمب ،اندفقها بیان داشته طور که برخیبلکه همان ،اجماع فقها عظام، شرع و قانون تعارض ندارد
ر  ، طرف دیگاصورت تخلف یکی از از طرفین از انجام تعهداتاین نظریه، بنای عقلا است که در
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های حقوقی معاصر نیز حق فسخ و اجبار اینکه در بسیاری از نظامتار در فسخ یا اجبار است. کمامخ
 .اندپذیر  قرار گرفتهدر عرض یکدیگر و به موازات مورد متعهد
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 مقاله
 ی کودکان و نوجوانان در فرایند دادرسی جایگاه پلی  ویژه» ،(1831)پورشکیبایی پریو  بهزاد و  ،جهانی

گاهفصلنامه، «کیفری  سال پنجم. هفدهم،. شماره ی کارآ
 های غیردولتی در نظام حقوقی ایران، فرانسه و استقلال سازمان» ،(1838عطریان )فرامرز  و راعی، مسعود

 دوم. شماره پنجم،دوره  ،تطبیقی مجله علمی پژوهشی مطالعات حقوق ،«سوئیس
 مطالعه تطبیقی وضعیت حقوقی سازمانهای مردم نهاد در ایران و »، (1831آبادی، محمدحسین )قوامیرمضان

 .ومدشماره  ،دوره ششم ،مجله علمی پژوهشی مطالعات حقوق تطبیقی ،«سیس تا فعالیتأفرانسه؛ از ت
 فصلنامه رفاه  ،تهران، «و نوجوانان و تقابل دیدگاه در آن قانون حمایت از كودكان» ،(1832) حمزه ،زینالی

 .نهمشمارۀ  ،مسال سو ،اجتماعی
 ( 1831ساقیان، مهدی)، دکتری حقوق کیفری و جرم ۀدور  ،دادرسی كی ری تطبیقیآئین  تقریرات درس-

 دانشگاه آزاد اسلامی قشم.  ،شناسی
 ( 1831سماواتی پیروز، امیرو)، «های جرم شناختی تا قوانین و مقررات كی ریبایسته ناتوانان بزه دیده: از» .

 پنجاه و دوم و پنجاه و سوم.. شمارۀ مجله حقوقی دادگستری، تهران
 ( 1831عظیمی، محمدرضا)، «دادرسی آئین  قانون 66ماده  یگوهر مقصود یا مو  خون افشان؟ )واکاو

 .نود و پنجمشماره  ،ماهنامه مدرسه حقوق ،«(یکیفر
  فصلنامه رفاه  ،تهران ،«مروری بر حقوق كودكان دارای ناتوانی و معلولیت» ،(1832و فریبا ایران )کمالی محمد

 سال دوّم.هفتم، . شمارۀ اجتماعی
 ( 1837میری قلعه سری، حسن) ،انتهر ،نامه کارشناسی ارشدپایان ،حمایت از بزه دیده در نظام کیفری ایران، 

 دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران مرکزی.
 قوانین

 .قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران 
 دادرسی کیفری.آئین  قانون 

 منبع الکترونیک
 پلیس اطفال یکی از نهادهای اصلی تأمین حقوق »گفتگو و مصاحبه درباره  ،(1832) کوشکی، غلامحسین

 Cafehhoghough.comوبسایت حقوقی تحلیلی کافه حقوق.  ،«اساسی نوجوانان
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