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  چکيده

یکی از موضوعات و مباحث مهم در حقوق قراردادها، موضوع نقض قرارداد و ضمانت 
اجراهای ناشی از آن است. در حقوق ایران توسل به ضمانت اجراهای نقض قرارداد، زمانی 

رسیده و متعهد تعهدات قراردادی خویش را ایفاء فرا میسر است که موعد اجرای قرارداد
ست قبل از سررسید انجام تعهد، بر اساس اعلام صریح متعهد و یا اما گاه ممکن ا؛ ننموده است

طور معقول و متعارف به این نتیجه برسد که متعهد  حسب اوضاع و احوال موجود، متعهدله به
نقض نظریۀ  در این حالت، .خواهد در موعد مقرر به تعهد خویش عمل کند  تواند یا نمی  نمی
دهد که با تمسک به ضمانت  د و به متعهدله این اجازه را میشو قرارداد مطرح میبینی  پیش قابل

اجراهای این نظریه خود را از زیر بار تعهدات قراردادی که در آینده با نقض مواجه خواهد 
ولی سؤال اساسی این  .رهایی بخشد و حسب مورد، اقدام به تعلیق یا فسخ قرارداد نماید ،شد

تواند قبل از فرارسیدن موعد اجرای تعهد، به  است که آیا در نظام حقوقی ایران متعهدله می
استناد این نظریه به ضمانت اجراهای ناشی از نقض قرارداد متوسل شود یا باید منتظر 

 .فرارسیدن موعد قرارداد باشد

قرار نگرفته و هیچ ماده قانونی نیز هرچند این نظریه در حقوق ایران چندان مورد توجه 
 ۀو ضمن مطالع با بررسی نظام حقوقی ایرانبدان اختصاص نیافته است ولی در این مقاله، 

المللی  ویژه حقوق انگلیس و آمریکا و همچنین اسناد حقوقی بین به «کامن لا»تطبیقی در نظام 
شویم که مبانی و چارچوب اصلی  میبه این نتیجه نائل  0891 یالملل کنوانسیون بیع بین ویژه به

توان به  حقوق ایران وجود دارد و با استناد به اصول و قواعد کلی می فقه و این نظریه در
 .پذیرش آن در حقوق ایران قائل شد
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 مقدمه 

ترین موضوع در نظر طرفین قرارداد، انجام  پس از توافق طرفین و انعقاد قرارداد، مهم
زیرا نقض قرارداد، هرگز مطلوب طرفین نیست. در ؛ تعهدات قراردادی است موقع به

قراردادهای بلندمدت، بعد از انعقاد قرارداد و قبل از فرارسیدن موعد اجرای قرارداد، 
تعهدات خویش نخواهد  ییک طرف قرارداد قادر به ایفا رود که گاه این احتمال می

 ؛بود. در این حالت راهکار حقوقی چیست؟ در این خصوص دو دیدگاه وجود دارد
کنند و در  های حقوقی چون نظام ایران از آن تبعیت می دیدگاه سنتی که برخی از نظام

اکنون  ی که همیگری دیدگاه؛ و دقانون مدنی منعکس شده است 738و  739 ،732مواد 
المللی وجود دارد. این دیدگاه جدید با  و مقررات بین «کامن لا»در نظام حقوقی 

تفسیری نوین از اصل لزوم قراردادها، به شخصی که خود را یک طرف قراردادی 
مقرر، قادر به  در موقعطور معقول و متعارف اطمینان دارد که طرف دیگر  بیند که به می

 ، انجامدهد که جهت تضمین اجرای قرارداد می ، اجازهاجرای قرارداد نخواهد بود
جانبه فسخ کند. از این دیدگاه  قرارداد را یک ،تعهدش را تعلیق نماید و یا حسب مورد

 شود.  یاد می« قراردادبینی  پیش نقض قابل»نظریۀ  عنوان در حقوق امروز به

انان برجسته کشورهای مختلف حقوقداز نظرات محققان و  اهمیت این نظریه که 
آن در  تبع بهو  «کامن لا»تا بدانجاست که مفاد این نظریه در نظام  ،شود خوبی درک می به

، در بخش 0891المللی کالا مصوب  المللی مانند کنوانسیون بیع بین اسناد حقوقی بین
مطابق این نظریه،  رفته است.انان قرار گحقوقدمقررات مشترک مطرح و مورد توجه 

اظهارات یا اقدامات و رفتار متعهد استنباط شود  ، ازهرگاه قبل از موعد اجرای قرارداد
دهد و بر  رخ میبینی  پیش قابل ، نقضکه وی قادر به اجرای قرارداد در سررسید نیست

 شود. بحث اعمال نظریه و ضمانت اجراهای ناشی از آن مطرح می ،این اساس

فواید و  و آید یمالملل به شمار  این نظریه امروزه از قواعد مهم حقوق تجارت بین 
وقتی فروشنده کالایی که باید آن را در  ،مثال رایب ؛شود آثار زیادی بر آن مترتب می

یدار باید این حق را ، خرشود سررسید تحویل خریدار نماید، کارخانه وی تعطیل می
از اشخاص  ،آنچه را که فروشنده قادر به تسلیم آن نیستداشته باشد با فسخ قرارداد، 

ثالث تأمین نماید و از افزایش خسارات ناشی از نوسان قیمت بازار جلوگیری کند. این 
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ثباتی و نگرانی از آینده که  شود که طرف قرارداد از بلاتکلیفی، بی امکان موجب می
 مضافاً خارج گردد. ،ده استسبب احتمال نقض قرارداد از سوی طرف مقابل ایجاد ش به

اینکه امکان عقد قرارداد جدید با فروشنده ثالث و امکان جایگزینی کالای جدید را نیز 
 آورد.  برای او فراهم می

ین مقاله با تبیین مفهوم و ماهیت نظریه و نیز آثار و ضمانت اجراهای آن، در ا
 «کامن لا»گاه آن نظام است که اصول و مبانی این نظریه را که خاست بر آنسعی ما 

در فقه و حقوق ایران بررسی کنیم و به این سؤال پاسخ دهیم که این نظریه در  ،باشد می
ایران قابل پذیرش است و با اصول و ساختارهای حقوق قراردادها در  و حقوقفقه 

 حقوق اسلام و ایران مغایرتی ندارد.

 قراردادبيني  پيش . مفهوم نقض قابل3 

شود که یکی از طرفین یا هر دو، به  حقوقی، نقض قرارداد زمانی محقق میدر اصطلاح 
قرارداد و تعهدات ناشی از آن ملتزم نباشند و در واقع به تعهداتی که در مقابل طرف 

 .نبوده و در موعد مقرر به تعهدات خویش عمل نکنند پایبند ،اند عهده گرفته ردیگر ب
شود،  خود یک نقض مستقل محسوب می نوبه بهقرارداد که بینی  پیش ولی نقض قابل

و قبل از فرارسیدن موعد اجرا، مسئلۀ  شود که پس از انعقاد قرارداد زمانی محقق می
برای اینکه . (Carter, 1991, p.216د )گرد عدم اجرای تعهدات قراردادی متعهد مطرح

نگاهی مختصر بهتر مشخص شود، ابتدا بینی  پیش این مفهوم نقض و جایگاه نقض قابل
 اندازیم: به نقض و انواع آن می

اساتید حقوق معتقدند نقض قرارداد دارای مفهومی از  ی، برخدر حقوق ایران
روشن است و عدم اجرای تعهد قراردادی یا انجام با تأخیر آن و یا اجرای ناقص یا 

آن نادرست قرارداد در زمان مقرر را که برحسب ماهیت و نوع تعهد و کیفیت اجرای 
به  039، صص0392 کاتوزیان،کنند ) شود، به معنای نقض قرارداد قلمداد می معین می

بندی نقض قرارداد را به سه قسم  ، حقوقدان در یک دسته«کامن لا»ولی در حقوق  ؛بعد(
شود که یک طرف،  زمانی محقق میرد  :. رد قرارداد0اند از:  عبارت اند که تقسیم کرده

با اظهارات یا اقدامات خود، نشان دهد قصد اجرای قرارداد را ندارد، یا صریحاً اعلام 
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رد قبل از موعد مقرر  .تواند تعهدات قراردادی خود را انجام دهد  خواهد یا نمی  کند نمی
وقتی  :اختن. غیرممکن س7برای اجرای تعهد یا در همان زمان مقرر باشد؛ ممکن است 

 را از انجام تعهدات قراردادی  ، خودیانگار سهلکه یک طرف عمداً یا بر اثر 
 پس از  ،یا همان نقض قرارداد ،. کوتاهی در انجام قرارداد3سازد و  ناتوان می

 رسیدن زمان اجرا، که با توجه به نوع تعهدات و نوع نقض، آثار متفاوتی دارد 
(Chitty, 2004, p.1390.) 

، موارد نقض قرارداد را در دو مورد «کامن لا»همچنین برخی دیگر از حقوقدانان 
رسیدن موعد اجرا یا فرا اند: یک. زمانی که یک طرف قرارداد، قبل از خلاصه کرده

کند و دو. زمانی که یک طرف قرارداد، مرتکب نقض  اجرای کامل، قرارداد را رد می
 شود. اساسی قرارداد می

رسیدن موعد فرا ها، یکی از موارد نقض، جایی است که قبل از تقسیمدر تمام این  
« بینی نقض قابل پیش»را این نوع از نقض  .شود اجرا، قرارداد از پیش نقض می

قرارداد بینی  پیش توان گفت که نقض قابل لذا در بیان مفهوم این نظریه می ؛گویند می
بدین معناست که بعد از انعقاد قرارداد و قبل از سررسید اجرای آن، متعهد صریحاً 

توانی یا ناهای  اعلام نماید که در موعد مقرر قرارداد را اجرا نخواهد کرد یا نشانه
نحوی که این عدم تمایل  به ؛آمادگی، یا عدم تمایل متعهد به اجرای قرارداد آشکار شود

 باشد که نقض قرارداد در موعد اجرا توسط متعهد قابلحدی  به یا عدم آمادگی
 (. Treitel, 1995, p.285) باشدبینی  پیش

 توان به دو نوع نقض عادی و نقض قابل در حقوق آمریکا، نقض قرارداد را می 
هرچند این نظریه اصلاً در قوانین انگلیس حتی در قانون بیع نیز ) تقسیم کردبینی  پیش

شرح جدید حقوق » یناولقرارداد در بینی  پیش نقض قابلنظریۀ  است(.وارد نشده 
ای که در آمریکا به  های پراکنده در آمریکا منعکس شد و با وجود مخالفت« قراردادها

از  7-918ماده اکنون  هم تدریج جای خود در قوانین آمریکا پیدا کرد و عمل آمد، به
UCC  المللی نیز مواد  (. در مقررات بین342ص ،0392صفایی، است )مفاد نظریه بیانگر

به این نظریه اختصاص یافته است و متعاقباً در دیگر اسناد  0891کنوانسیون  23تا  20
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و اصول حقوق  0یالملل المللی نظیر اصول قراردادهای تجاری بین حقوقی بین
 یافته است.نیز این نظریه راه اند  هپس از کنوانسیون تدوین شد که 7قراردادهای اروپایی

؛ از اصطلاح لغوی آن نیز دور نیفتاده استبینی  پیش طورکلی مفهوم نقض قابل به 
نقض »به باشد که توسط حقوقدانان  یم« anticipatory breach» معادل انگلیسی آنزیرا 

برخی نیز به  .ترجمه شده است« نقض پیشاپیش»یا « بینی نقض پیش»یا « بینی قابل پیش
آن را  ،گونه نقض از مرحله شک و احتمال گذشته است این دلیل که امکان وقوع این

 (. 72ص ،0322 پور، اند )داراب ترجمه و تعبیر کرده« نقض منتظره»

توان گفت که نقض قرارداد یک مفهوم عام است و  می مطالباین با عنایت به  
با این تمایز که  ؛یا بعد از موعد اجرای قرارداد حادث شود ، همزمانممکن است قبل

نقض واقعی قرارداد ناظر بر عدم انجام تعهد در موعد مقرر در قرارداد است ولی نقض 
متعهد قبل از فرارسیدن  توسطقرارداد ناظر بر احراز عدم انجام تعهد بینی  پیش قابل

  :دو حال قابل تصور استینی ب پیش مضافاً اینکه برای نقض قابل .موعد اجراست
 لذا جایی  ؛صورت صریح و گاه نیز ضمنی است قرارداد بهبینی  پیش گاه نقض قابل

 مرتکب نقض صریح شده  ،کند که متعهد صریحاً اجرای قرارداد در آینده را رد می
 هرگاه فردی تعهد کند که کالای معینی را در آینده بفروشد  برای مثال،اما  ،است

مرتکب نقض ضمنی شده است  ،از تاریخ معین آن را به دیگری بفروشدولی قبل 
(Cheshire & Chevalier, 1991, p.535.) 

 قراردادبيني  پيش نقض قابل ۀمباني نظري. 7 

المللی  سر برآورده و سپس در قوانین داخلی و بین «کامن لا»ای که از نظام  نظریه
اصول ثابتی که دارد، از مبانی و پشتوانه  علاوه برقطعاً  ،جایگاه خود را یافته است

لذا حقوقدانان خارجی هر یک، بر اساس  ؛باشد منطقی و حقوقی برخوردار می
اند. ولی ازآنجاکه این  ی خود، مبانی حقوقی نظریه را مطرح و تحلیل کردهها اندیشه

نظریه در حقوق ایران و اسلام، از شهرت چندانی برخوردار نیست و نص یا دلیل 
شاید تبیین مبنا برای چنین  ،خورد  اصی دال بر نظریه یا آثار و احکام آن به چشم نمیخ

توان بر اساس  رسد می ، به نظر میهمه بااین ؛نهادی در نظام حقوقی ایران دشوار باشد
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قواعد و اصول کلی موجود در فقه و حقوق ایران، در مقام بیان مبانی این نظریه در 
 حقوق ایران برآمد. 

 لاضرر  ةدفع ضرر محتمل و قاعد ة. قاعد7-3

قرارداد که از اعلام خود متعهد مبنی بر نقض قرارداد در وقت بینی  پیش قابل در نقض 
پذیرد، مبنای نظریه  گرفته یا از اوضاع و احوال وی برآمده و عرف آن را می نشئتمقرر 

این معنی که از نظر عرف این ضرر محقق  ، بهالوقوع است یبقرضرر بینی  پیش در واقع
و مسلم است. بدیهی است که از نظر عقلی و شرعی هیچ ضرری نباید بدون تدارک و 

این ضرر در صورت پایبندی طرف دیگر به قرارداد رخ  ازآنجاکه .بلاجبران باقی بماند
ی از ضرر زیرا پیشگیر ؛لذا باید، حکم لزوم پایبندی متعاملین، تقیید شود ،خواهد داد

نظریۀ  کنند. این همان مفاد بهتر از جبران و تدارک ضرر است و عقلاء بر آن حکم می
دفع ضرر محتمل و لاضرر  ۀموجب قاعد قرارداد است که بهبینی  پیش نقض قابل

 .شود مشروعیت پیدا کرده و عقلایی می

 ت.استرین قواعد فقهی است که در سرتاسر فقه جاری  لاضرر یکی از مهمقاعدۀ  
مذکور را قاعدۀ  یرا حتی کسانی که معنای؛ زدر بحث ما نیز استناد به آن منطقی است

لاضرر، لزوم معامله ضرری قاعدۀ  اند، معتقدند که بر اساس نفی حکم ضرری دانسته
حدیث لاضرر دلالت بر  .تواند معامله را فسخ نماید شود و طرف متضرر می برداشته می

نقض نظریۀ  ن موجب ضرر باشد، دارد. با این استدلال مفادتزلزل هر عقدی که لزوم آ
زیرا التزام و پایبندی به قراردادی که معلوم ؛ مطابق فقه معاملات استبینی  پیش قابل

زودی توسط طرف دیگر قرارداد نقض خواهد شد، مستلزم ضرر برای طرفین  است به
از و  رسد  چون از یک طرف متعهدله به انتظاراتی که از قرارداد دارد نمی ؛قرارداد است
و میزان خساراتی که متعهد باید در  ، قلمروبا التزام وی به قرارداد نیز ،طرف دیگر

 یابد. می ، گسترشنهایت جبران نماید
ی را از بعضی فقهاء نقل کرده که عمومیت آن، مفاد نظریه را جواهر حکمصاحب  

ظاهر اقوال فقهاء این است که هرگاه در عقد لازمی یکی از طرفین »گیرد:  یر بر مدهم 
شارع  ،عملی منافی با حقی انجام دهد که طرف دیگر به سبب عقد مزبور کسب کرده
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لاضرر برای طرف دیگر حق فسخ مقرر کرده است و عقد از قاعدۀ  مقدس بر اساس
 .«او دفع ضرر شودجهت او قابل فسخ شده، تا به این وسیله از 

 . عقل و بنای عقلاء 7-7

از منظر فقه اسلامی عقل یکی از منابع اصلی استنباط بوده و رابطه میان شرع و عقل 
، 7تا، ج مظفر، بیباشد ) می« کل ما حکم به العقل، حکم به الشرع»ای مبتنی بر  رابطه
م شرع (. هرچند برخی از علمای اصول دلیل عقل را صرفاً کاشف از حک790ص

توان گفت حداقل هنگامی که درباره امری در شرع دلیلی نقلاً وجود  اند ولی می دانسته
و هم شرعاً حجت هستند. به همین جهت دلیل عقل، در  ندارد، احکام عقلی هم عقلاً

های فقهی و حقوقی نقش بسزایی دارد و در ابواب مختلف فقهی بدان  فرآیند استنباط
بر عهده ها  آن استناد شده و تشخیص و تطبیق عناوین بسیاری از احکام و موضوعات

 آن گذاشته شده است. 
معاملات را عقل و بنای عقلا  برخی از فقهاء دلیل فقهی بسیاری از احکام

نجفی، ) یگرداز جمله صحت معامله معاطاتی، لزوم تعادل عوضین و موارد  ؛اند دانسته
بینی، از  نقض قابل پیشنظریۀ  (. بنا بر تحلیلی، مفادبه بعد 709، صص73جق، 0384

زیرا ؛ مدرکات عقل آدمی است و به همین جهت بنای عقلاء بر آن مستقر و ثابت است
 در آینده نزدیک با خطری  ،روشن است که عقل سلیم به انسانی که علم دارد

 ،دهد به انتظار وقوع خطر بماند و در وقت حادثه  نمی ، اجازهشود میرو  روبه قطعی
را از خود رفع کند. اگر انسانی چنین کند، بدون تردید مورد مذمت عقل است و  آن 

 تقبیح خواهد شد.
که انجام تعهدات  تعهد توسط یک طرف را، درصورتی انجام عقل ،دیگر عبارت به

 طور متعارف کند و چنانچه یک طرف به  متقابل طرف دیگر مورد تردید است، تأیید نمی
به اجرا  موقع بهتواند تعهداتش را   خواهد یا نمی  نماید که طرف مقابلش نمیبینی  پیش

مورد بحث نظریۀ  عقلی دقیقاً همان مفادداند. این حکم  ثمر می یبدرآورد، عقل انتظار را 
اجرای اجباری قرارداد، الزام و اجبار کردن طرف نظریۀ  سوی دیگر نیز، وفق . ازماست

و بعد منتظر رسیدن  به انجام تعهد ،رسیده استفرا قراردادی که زمان اجرای تعهدش
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شود که اجرا  میبینی  پیش طور معقول که به زمان اجرای تعهد طرف مقابل شدن، درحالی
 دانند.   نخواهد شد، کاری بیهوده و غیرمنطقی است که عقل و بناء عقلاء آن را روا نمی

 . تخلف از شرط ضمني 7-1

را توجیه بینی  پیش نقض قابلنظریۀ  آن بر اساستوان  ترین مبانی که می یک از بنیادی
حال و تخلف از  نقض یک تعهدنوعی  به ین است که نقض زودهنگام قرارداد،، انمود

، شروط ضمن عقد به دو نوع شروط صریح و شروط در فقهشود.  شرط ضمنی تلقی می
، 3جق، 0408بجنوردی، ؛ 737، ص3، جق0472 ینی،یناشوند ) یرصریح تقسیم میغ

یک  هیچ اند و (. شروط صریح: شروطی هستند که صریحاً در متن عقد ذکر شده792ص
ضمنی(: ) یرصریحغتوانند برخلاف آن ادعایی داشته باشند ولی شروط   از طرفین نمی

شوند بلکه به دلالت   یده نمیفهمشروطی هستند که به دلالت صریح و مطابقی از عقد 
 به(. 749ص ،0ق، ج0479انصاری، ) گیرند تضمنی و یا التزامی در ضمن عقد قرار می

مورد مذاکره و  صراحت بهشروط ضمنی نه قبل از عقد و نه در ضمن عقد  ،بیان دیگر
را مسلم ها  آن ی عرف و عادت و بنای عقلاء وجود، ولگیرند  توافق طرفین قرار نمی

 (. 481ص ،0381بهرامی احمدی،  ؛099-092، صص0399محقق داماد، ) کند فرض می
مانع از رد قرارداد پیش از در هر قراردادی یک شرط ضمنی عرفی وجود دارد که 

و پایبندی به آن را  ، التزامیرا شرط ضمنی عرفی شرطی است که عرف؛ زشود موعد می
مگر آنکه خلاف آن تصریح شده باشد. لذا مفهوم  ؛کند به طرفین قرارداد تحمیل می

شود، بر این حقیقت دلالت دارد  شرط ضمنی که داخل در مفاد قرارداد اصلی فرض می
رد  ،نرسیدهفرا از طرفین حق ندارند قراردادی را که هنوز موعد اجرای آنیک  هیچ که

کنند و از اجرای آن امتناع نمایند و یا اقداماتی انجام دهند که حاکی از نقض قرارداد در 
ین ، طرفتا زمانی که خلاف این شرط عرفی در قرارداد قید نشده باشد ؛ وآتی باشد
له حق  زم باشند و هرگونه تخلف از این شرط به مشروطبه مفاد آن ملت دبای قرارداد 

تواند با استناد به خیار تخلف شرط، بنا به تشخیص خود،  دهد و وی می فسخ می
 قرارداد را فسخ نماید.
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توان به ابتناء بسیاری از نهادهای حقوق  نیز می «کامن لا»لای متون حقوقی  از لابه
قضایی آمریکا نیز این  ۀضمن اینکه در رویشرط ضمنی پی برد. نظریۀ  قراردادها بر

عقیده رواج دارد که وجود یک شرط ضمنی در هر قراردادی مانع از رد قرارداد پیش از 
 (.Corbin, 1956, n.971شود ) موعد می

 بيني . ضمانت اجراهای نقض قابل پيش1

در از آن جهت ضرورت دارد که بینی  پیش نقض قابلنظریۀ  مطالعه ضمانت اجراهای
طور مستقل، ضمانت اجراهایی برای نظریه در نظر گرفته شده  به 0891یون بیع کنوانس

 اجراها از لحاظ مبنا و قواعد و کارکرد قابل تأمل  است. لذا بررسی این ضمانت
حق فسخ  و حق تعلیق قرارداد :اند از اجراهای اصلی نظریه، عبارت هستند. ضمانت

به ضمانت اجرای مطالبۀ خسارت  اختصار بهکنیم تا  در کنار این دو، سعی می ؛قرارداد
 ای کنیم.  نیز اشاره

 . حق تعليق قرارداد1-3

ای نباشد که کاملاً مشخص شود متعهد، نسبت به  گونه ممکن است اوضاع و احوال به
ای باشد که  گونه شود یا به تعهدات قراردادی آیندۀ خود، مرتکب نقض اساسی می

ص بودن نقض اساسی را، پیش از موعد آن، اثبات کند. در این تواند مشخ متعهدله نمی
موارد، که از یک طرف درجۀ اطمینان برای فسخ قرارداد کافی نیست و از طرف دیگر، 
با توجه به اوضاع و احوال، از جمله رفتار و گفتار متعهد، احتمال نقض و ورود ضرر و 

 20البۀ تضمین مناسب، در ماده خسارت وجود دارد، تعلیق انجام تعهدات متقابل و مط
شرایط و  دبای بینی شده است. برای اعمال حق تعلیق به استناد نظریه  کنوانسیون پیش

 نکات ذیل رعایت شود:

 . کافي بودن احتمال نقض قرارداد 1-3-3

 توسطاولین نکته جهت تعلیق قرارداد توسط متعهدله، کافی بودن احتمال نقض  
بینی نقض به حد یقین برسد و کافی  یعنی اینکه لازم نیست پیش ؛شخص متعهد است
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دیگر، تعلیق در جایی است که درجۀ  عبارت به ؛است در مرحلۀ احتمال باقی بماند
چراکه اگر قطعاً مشخص باشد قرارداد نقض  ؛کمتری از احتمال نقض وجود داشته باشد

اد پایبند نیست، تعلیق قرارداد متعهد صریحاً اعلام کند به قرارد ،شود، برای مثال می
معنایی ندارد. در این صورت، یا متعهدله باید بر اساس اعلام متعهد به قرارداد پایان 

اجرای تعلیق را  . ضمانتتا رسیدن زمان اجرا صبر کند دهد، یا بنا به تشخیص خود
نسبت به  نباید جدای از مطالبۀ تضمین دید. تعلیق و مطالبۀ تضمین، برای ایجاد اطمینان

منظور برطرف کردن  احساس تهدید و تردیدی است که در متعهدله ایجاد شده و به
لذا، اگر مشخص  ؛نسبت به اجرای قرارداد، در او به وجود آمده است کهشکی است 

بنابراین، تعلیق و  ؛باشد نقض روی خواهد داد، دیگر حالت تردید وجود نخواهد داشت
 طور کامل، مشخص نباشد  بینی نقض، به پیش مطالبۀ تضمین، در جایی است که

باشد بینی قطعی وجود داشته  و به بیان دیگر، درجۀ کمتری از احتمال و پیش
(Chengwei, 2005, n. 2.2..) 

 . لزوم اساسي بودن نقض احتمالي 1-3-7

تعلیق قرارداد این است که آنچه حمایت از متعهدله را در برابر  در خصوصدومین نکته 
احتمال نقض قرارداد، در قالب تعلیق قرارداد، که مقدمۀ فسخ قرارداد است، ایجاب 

نماید، احتمال نقضی است که در صورت وقوع، منجر به حق فسخ برای متعهدله  می
ه به حد ایجاد حق فسخ نرسد و دیگر، اگر نقض قرارداد از نوعی باشد ک عبارت به ؛شود

دیده از سایر طرق، از جمله با پرداخت خسارت، قابل جبران باشد،  زیان وارده به زیان
به قوت خود باقی بماند و تعهدات متقابل نیز  دبای این بدان معناست که اصل قرارداد 

ض ین، حتی در صورت نق؛ بنابراانجام شود و در نهایت خسارات وارده جبران گردد
واقعی نیز، در این مرحله، حقی برای متعهدله در عدم انجام تعهدات متقابلش به وجود 

توان قائل  آید و به طریق اولی، در صورت احتمال چنین نقضی در آینده نیز، نمی نمی
 به این حق شد.

 کند که  بینی نقض برای متعهدله هنگامی حق تعلیق ایجاد می بنابراین، پیش 
تر، تنها  آن، برای وی حق فسخ قرارداد حاصل گردد و به عبارت سادهدر صورت وقوع 
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 در صورتی متعهدله باید بتواند انجام تعهدات متقابلش را معلق سازد و تضمین 
مناسب مطالبه نماید که احتمال قوی دهد طرف مقابل او مرتکب نقض اساسی قرارداد 

 خواهد شد. 

 . حق فسخ قرارداد1-7

بینی  پیش اجرایی مخصوص نقض قابل توان آن را ضمانت که می برخلاف حق تعلیق 
عنوان  اجراهایی است که اختصاص به آن ندارد. به حق فسخ، یکی از ضمانت ،دانست

نقض »کلی، زمانی که قصور و کوتاهی در اجرای مفاد قرارداد منجر به قاعدۀ  یک
هرچند (. Schlechtriem, 1986, p.78) شود، قرارداد قابل فسخ است می« اساسی قرارداد

های حقوقی جهان متفاوت است ولی موضوع حق  نظام ، درشرایط اعمال حق فسخ
های انحلال قرارداد همواره در حقوق و قوانین کشورها مطرح  عنوان یکی از راه فسخ به

بوده است. شرایط ایجاد حق فسخ به علت احتمال نقض توسط طرف مقابل در 
طور  قرارداد بر این اساس که قرارداد به ، فسخرسد کسان نیست، به نظر میقراردادها، ی

صریح توسط طرف دیگر رد شود و یا از رفتار ضمنی و یا اوضاع و احوال مشخص 
که در اینجا به تفکیک به بررسی آن  طلبد یک بحثی مجزا می و هربوده  ، متفاوتشود

 پردازیم: دو می

 علت رد صريح قرارداد به بيني  پيش . نقض قابل1-7-3

که تبیین شرایط آن نیز پیچیدگی خاصی ندارد، نقض بینی  پیش نوع اول نقض قابل 
بینی نقض قرارداد،  دلیل رد صریح قرارداد از سوی متعهد است. طبق کنوانسیون، پیش به

این نقض اساسی  ،باشد« مشخص»شود که  ی منجر به ثبوت حق فسخ میدر صورت
ق بارز این حکم، آن است که متعهد اعلام کند قرارداد را اجرا است. یکی از مصادی

رد صریح قرارداد، دلالت کافی و متقن بر این  (.Chengwei, 2005, n. 4.4نخواهد کرد )
  (.Lookofshy, 2000, p.151مطلب دارد که نقض اساسی در آینده مشخص است )

 واضح است که حتی در رد صریح قرارداد، که بارزترین مصداق نقض قابل 
بدین معنا نیست که او  ، مطلقاًاعلام متعهد مبنی بر عدم انجام تعهداتش است،بینی  پیش
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لذا یکی از  .ید اجرا نخواهد کرددر سرسنظرش عوض نخواهد شد و قطعاً قرارداد را 
ه شده که با فسخ قرارداد توسط متعهدله، لازم ، چنین برشمردبینی پیشفواید نقض قابل 

نیست او همچنان، نگران این مطلب باشد که نظر متعهد، تا رسیدن موعد، عوض شده 
 شده  بینی پیش(. پس نقض Honnold, 1999, p.438) کند و او قرارداد را اجرا می

کند که این  در موعد اجرای قرارداد، با وجود شرایطی برای متعهدله ایجاد حق فسخ می
و ثانیاً، وقوع این نقض اساسی،  اند از اینکه اولاً، نقض اساسی باشد شرایط عبارت
 مشخص باشد.

آید. عدم   چندان دشواری به نظر نمی ، کاراحراز شرط اول یعنی اساسی بودن نقض
اجرای قرارداد، بارزترین مصداق نقض نیز بوده و مسلماً نقضی اساسی محسوب 

کند تعهداتش را اجرا نخواهد  شود. مشخص است زمانی که یک طرف اعلام می می
کرد، نقض اساسی تعهد صورت خواهد پذیرفت. ولی در مورد احراز شرط مشخص 

روشی که در کنوانسیون مورد استفاده قرار گرفته، تعیین قطعیت  بودن نقض باید گفت
کنوانسیون تبدیل  27ترین جنبۀ تفسیری مادۀ  لازم در مورد نقض اساسی را به سخت

 (.Chengwei, 2005, n. 4.4است )نموده 
توان گفت معنای  ی، مشارحان کنوانسیون و نظراتبا تحلیل دقیق مفاد کنوانسیون  

معنایی عرفی است. منظور از مشخص بودن نقض برای ایجاد حق « مشخص بودن»
فسخ آن است که یک شخص معقول و متعارف، متقاعد شود که مطمئناً، نقض قرارداد 

دیگر سخن، یقین  ، بهروی خواهد داد. البته در این مورد نیز، درجۀ بالایی از قطعیت
توان رد صریح قرارداد  یچراکه در آن صورت، حتی نم ؛قطعی در عدم اجرا لازم نیست

را نیز مجوز فسخ دانست؛ چراکه متعهدی که قرارداد را صریحاً رد کرده است، همواره 
 (.Schlechtriem, 1986, p.96گردد )تواند تا قبل از سر رسید، از نظر خود بر می

 به علت مشخص بودن نقض از اوضاع و احوالبيني  پيش . نقض قابل1-7-7

متعهد رد  توسط، در جایی است که قرارداد صریحاً بینی پیشنوع دوم از نقض قابل  
دهد که در موعد مقرر، قرارداد اجرا  نشده است، اما اوضاع و احوال و قرائن نشان می

گردد.  ای ناقص خواهد بود که نقض اساسی محقق می گونه نخواهد شد، یا اجرای آن، به
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نیز، باید هر دو شرط مشخص بودن و اساسی بودن بینی  پیش در این نوع از نقض قابل
نقض وجود داشته باشد. معیار مشخص بودن، معیار نوعی و عرفی است. 

قرارداد، جز در مواردی که بیان صریح بینی  پیش دیگر، نقض اساسی قابل عبارت به
ل یا متعهد وجود دارد، فرضی است که بر اساس معیارهای نوعی شده است. فرد معقو
کند متعارف باید بتواند از شرایط حاکم، تحقق نقض اساسی در موعد را استنباط 

(Enderlein & Maskow, 1992, p.291.) 
طبق یک دیدگاه، در جایی که مشخص است قرارداد در موعد اجرا نخواهد شد یا 

به گذار   باشد، قانون ای که متضمن نقض اساسی می گونه ناقص اجرا خواهد گردید، به
دهد تا او با حال نمودن  نیابت از متعهد، پیشنهاد حال شدن قرارداد را به متعهدله می

 توافق، بتواند از حق فسخ استفاده و برای مطالبۀ خسارات اقامۀ دعوا کند. 

تواند از  ی، مطورکلی مصادیق اوضاع و احوال جهت تحقق نقض اساسی آینده به 
ینی همانند از بین رفتن کارخانۀ فروشنده در یا اعمال متعهد یا وقایع عو گفتار 

های کنترلی مالی که اجرای قرارداد را در  سوزی یا اعمال تحریم یا اعمال نظارت آتش
دارد تعهداتش را  سازد، مشخص شود. زمانی که یک طرف اعلام می آینده غیرممکن می

قدر  بینی آن یر مورد پیشکند و زمان اجرا از ارکان قرارداد باشد، یا تأخ با تأخیر اجرا می
جدی باشد که منجر به نقض اساسی شود، یا متعهد، قرارداد دیگری را که با متعهدله 

کند، در همۀ این موارد، مشخص است که نقض اساسی روی خواهد داد.  دارد رد می
همچنین ورشکستگی و شروع عملیات تصفیه، از دیگر مواردی هستند که نقض تعهد 

 (.Enderlein & Maskow, 1992, p.291ست )واضح اها  آن در
، قابل توجیه باشد، باید مشخص بینی پیشبرای اینکه فسخ، بر اساس نقض قابل  

خواهد که در موعد، قرارداد را اجرا کند. اگر عملکرد او   تواند یا نمی  باشد که متعهد نمی
قرارداد را ندارد، باید از تنها این شک را به وجود آورد که او توانایی یا آمادگی اجرای 

استفاده کرد. حتی زمانی که مشخص باشد « مطالبۀ تضمین مناسب»اجرای  ضمانت
 شده است، به مصلحت صاحب حق است که  گفته یزننقض اساسی رخ خواهد داد 

تر، دادن تضمین مناسب  اجرای خفیف قبل از فسخ قرارداد، ابتدائاً با استفاده از ضمانت
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را مطالبه کند، مخصوصاً هنگامی که هنوز، در مورد جدی بودن موانع اجرای تعهدات 
 شک دارد. 

 پذيرش نظريه  . نهادهای فقهي و قانوني مورد استناد، جهت0

 .باب معاملات احکام امضایی است ویژه در دانیم بسیاری از احکام شرع مقدس به می 
 بوده و موضع شرع مقدس نیز نسبت بهمعاملات در عرف مردم رایج بسیاری از چون 

نسبت به آن  دبای لذا اگر ردعی هم از طرف شرع شده بود،  ،غالباً امضایی استها  آن
 نقض قابلنظریۀ  آنیم تا ثابت کنیم که ین جستار بردر اشد. لذا  اطلاع حاصل می

قوق از منظر فقه و حقوق ایران قابل پذیرش بوده و با مبانی موجود در حبینی  پیش
منظور اثبات  به .ایران و فقه امامیه که پایه و اساس حقوق ایران است مغایرت ندارد

چنین ادعایی کافی است که وجود آثار و نتائج حاصل از نظریّه را در موارد مشابه در 
فقه و حقوق ایران به تصویر بکشیم، هرچند موارد مذکور از جهاتی با مفاد نظریّه 

انتخاب قول درست در  ،مقصود ما در این بخش از مقاله . لذاتفاوت داشته باشد
کنیم نیست، حتی منظور تطبیق این موضوعات با مفاد نظریه هم  موضوعاتی که طرح می

پذیرش و نهادینه کردن نظریه در  کهنیست بلکه هدف و مقصود ما اثبات این امر است 
آن در حقوق ایران و  فقه و حقوق ایران بعید و دور از انتظار نیست و مطرح نمودن

اینجا به  . دراسلام، قانوناً و شرعاً، با اصول و قواعد عمومی قراردادها تعارض ندارد
مبیع قبل از قبض و  ، تلفبحث و بررسی نهادهایی نظیر حق حبس، خیار تعذر تسلیم

 پردازیم. خیار تفلیس می

 . حق حبس0-3

بینی  پیش نقض قابلنظریۀ  ر درمشابه حق تعلیق مقرنوعی  به ایران در حقوقحق حبس 
های حقوقی دیده  نظامبیشتر  حقوقی است که در -حق حبس اصطلاحی فقهیاست. 

ق.ت  381و  320ق.م و نیز مواد  0192و  322شود. در حقوق ایران نیز در مواد  می
 منعکس شده است.
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حق تعلیق مورد بحث با حق حبس مطرح در فقه و حقوق از جهاتی شباهت  
توان به کمک حق حبس،  دارند و از جهاتی تفاوت. لیکن از جهت موضوع مقاله می

یی و منطبق با اصول و ساختارهای حقوق عقلا ،حق تعیلق مستفاد از نظریه را عرفی
قانون و یا  بر اساسدهد  حق میقراردادی دانست. حق تعلیق مزبور به هریک از طرفین 

دلیل اینکه در وضعیت طرف مقابل اتفاقی رخ داده است که حاکی از امکان  توافق و به
طور موقت به تعویق اندازد. حق  عدم اجرای تعهد است، اجرای تعهدات خود را به

 دهد که تا وقتی طرف مقابل  به هریک از طرفین قرارداد این حق را میهم حبس 
انجام تعهدش امتناع ورزد. هر دو حق مزبور  ، ازانجام تعهد مقابل نگردیده حاضر به

ناشی از تقابل تعهدات طرفین عقد و حاکی از وابستگی و رابطه متقابل بین تعهدات 
 ایشان است.

زیرا طرفین هر ؛ رسد منشأ تأسیس این دو نهاد حقوقی هم واحد است به نظر می 
نهایی از تنظیم قرارداد تعهدات متقابل خویش را ایفاء قرارداد با انتظار نیل به هدف 

هریک از طرفین، با  ،کنند، لذا چنانچه این انتظار قانونی و مشروع برآورده نشود می
کند سعی در انجام اقدامات لازم برای حفظ حقوق قانونی و  احساس خطری که می

امتناع طرف مقابل، لحاظ  قراردادی خویش خواهد کرد و لااقل از ایفای تعهداتش به
نماید، تا آنکه نهایتاً وضعیت انجام تعهدات متقابل روشن  صورت موقت خودداری می به

استدلال دو  ۀگردد یا تضمین کافی و لازم برای ادامه انجام تعهدات ارائه شود. این نحو
 سازد.  نهاد مزبور را به هم نزدیک می

زیرا حق حبس با حق تعلیق ؛ ارندهایی نیز با یکدیگر د ولی این دو نهاد تفاوت 
طبق نظر  ،چراکه اولاً ؛لحاظ مبنایی متفاوت هستند بهبینی  پیش مذکور در نقض قابل

برخی، مبنای حق حبس برخلاف حق تعلیق، تعادل و همبستگی عوضین است و در 
صورت اعمال حق حبس، طرف مقابل باید تعهدات متقابلش را اجرا کند، ولی در 

رف مقابل ابتدا باید تضمینی مناسب ارائه دهد و سپس تعهدش را صورت تعلیق، ط
 ؛طور مستقیم، تناسبی با تعهدات قراردادی طرف مقابل ندارد انجام دهد که این امر به

حق حبس، در مورد تعهدات حال است، اما حق تعلیق در مورد تعهدات موجل  ،ثانیاً
تعلیق مورد بحث، شرایطی  یعنی برای اعمال حق حبس، برخلاف حق؛ هم صادق است
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باشد از جمله همزمانی تعهدات لازم است و باید زمان اجرای هر دو تعهد در یک زمان 
هم قابل  مؤجلولی حق تعلیق مورد بحث، در عقود (؛ 318، ص0390کاتوزیان، )

 اعمال است. 
نوعی  به حقوقی که -کنیم تا حق فسخ ناشی از نهادهای فقهی در اینجا سعی می

باشد را مورد مطالعه قرار دهیم،  میبینی  پیش نقض قابلنظریۀ  حق فسخ در معادل
 هرچند موارد مذکور از جهاتی با مفاد نظریّه تفاوت داشته باشد:

 . خيار تعذّر تسليم 0-7

هرچند این خیار در قانون مدنی مورد تصریح واقع نشده، ولی باید وجود این خیار را 
از استقراء در  (.382ص ،2، جب -0329کاتوزیان، دانست )لازمۀ عدالت معاوضی 

آید که عدم قدرت بر تسلیم، نه تنها مانع ایجاد عقد و تعهد  قانون مدنی به خوبی بر می
 مواد .برد است بلکه حتی اگر بعد از عقد هم عارض شود، التزام به قرارداد را از بین می

و مستندات محکمی بر وجود  هتواند ادلّ میق.م.  234 و 499، 429، 741، 738، 391
 خیار تعذّر تسلیم در حقوق ایران تلقی شوند.

در فقه، حق فسخ مستند به تعذر تسلیم امری مسلم است. برخی از فقهاء  
منزله آن است که در عقد شرط شده باشد، لذا  معتقدند، تسلیم متمم معاوضه است و به

امله را فسخ یا اجبار طرف را از در صورت امتناع از تسلیم، طرف دیگر حق دارد که مع
یعنی حق فسخ در صورت تعذر و امتناع مطابق قاعده است ؛ حاکم شرع مطالبه کند

(. برخی نیز امکان فسخ قرارداد در صورت امتناع 079ص ،7، ج0329)طباطبایی یزدی، 
دانند و مبنای آن را، تلقی عرفی نزد عقلاء  از تسلیم را مبنی بر شرط ضمنی نمی

رود که اگر تعهدات اصلی قرارداد توسط  این انتظار می به این معنا که عرفاً .ننددا می
یکی از طرفین نقض شد، طرف دیگر بتواند عقد را فسخ کند و خود را از تعهدات 

(. ایشان صرف عدم تسلیم را 297، ص2ج، 0394امام خمینی، ) یدنماقراردادی رها 
هرچند اجبار هم ممکن باشد این دیدگاه، داند،  موجب حق فسخ برای طرف مقابل می

 سازد، چون بسیار به آن نزدیک است.  هموار میرا بینی  پیش پذیرش نظریۀ نقض قابل
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شود، ولی روشن است که  معمولاً در عقد بیع مطرح می ضمناً خیار تعذر تسلیم،
خیار  ید آن را از قواعد عمومی قراردادها دانست. حتی اینو بااختصاص به بیع ندارد 

تواند مصداق  مختص قراردادهای تملیکی نیز نیست بلکه در قراردادهای عهدی هم می
 (. 793ص ،0392کاتوزیان، ؛ 310ص ،0399صفایی، ) داشته باشد

 . تلف مبيع قبل از تسليم 0-1

در مواقعی که در عقود معوض، مورد تعهد یکی از متعاقدین، عین معیّن است و پیش 
دلیل اینکه معلوم است که متعهد در موعد، قادر به انجام  به گردد، از موعد، تلف می

شود و در نتیجه طرف دیگر تا زمان تسلیم،  عقد منفسخ می تعهد خود نخواهد بود،
 (. م.ق 392 موضوع مادۀ) ماند ملتزم به عقد باقی نمی

که مبیع توسط  درصورتی .اما تلف مبیع قبل از تسلیم، حالات مختلفی دارد 
، در این صورت مشتری حق فسخ قرارداد اند قائلفقهاء بیشتر  شخص ثالثی تلف شود،

زیرا تسلیم مبیع ممکن نیست و چون (؛ 99ص ،74جق، 0384 نجفی،) یابد را می
تواند برای جبران خسارت به شخص ثالث هم مراجعه و مثل یا قیمت مبیع  مشتری می

یعنی در  ؛استبینی  پیش را مطالبه نماید، این اثر، شبیه اثر نظریۀ نقض قابل شده تلف
تواند به استناد تعذر تسلیم، قرارداد را فسخ نموده و ثمن را  چنین مواردی مشتری می

نظر نماید و برای مطالبۀ مثل یا قیمت به شخص ثالث  مسترد دارد و یا از فسخ صرف
در  هتوان گفت که حکم مستخرج از نظری ی، مموجودمراجعه کند. با وحدت ملاک 

موردی که اطمینان به عدم انجام تعهد است، با جایی که تعذر از انجام تعهد تسلیم مبیع 
 است، یکسان است.

شود، بین فقهاء  اما در مورد حکم حالتی که مبیع به دست بایع تلف می 
دانست، ولی گروه کثیری از  توان نظر یک طرف را نظر مشهور است و نمی نظر اختلاف

دلیل تعذر تسلیم فسخ  معتقدند که مشتری مخیر است، عقد را به همفقهاء در این مورد 
شهید ) نماید و ثمن را مسترد کند و یا به بایع مراجعه و مثل یا قیمت را مطالبه نماید

 (.703ص، 3ج ،ق0407اول، 
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تعذر تسلیم در دو صورت  و حکمبینی  پیش میان حکم نظریۀ نقض قابل ،ینبنابرا
توان فهمید  خوبی می زیرا با دقت در استدلال فقهاء به؛ فوق شباهت زیادی وجود دارد

حق فسخ و ابقاء برای مشتری، ارتباطی به اینکه تعذر قبل و یا بعد از حلول موعد  که
 تعهد متعذر شده و انجامتواند به تعهدش عمل کند  اجراء باشد، ندارد، چون بایع نمی

جهت، نظریّه با تعذر تسلیم  ازاین .رو مشتری حق فسخ پیدا کرده است و ازاین است
مشابه است و مبنای حکم در هر دو یکسان است. ناگفته نماند که تنها تعذر موقتی 

باشد، معمولاً فقهاء قائل  که تعذر دائمی  کند و درصورتی است که ایجاد حق فسخ می
یعنی چنانچه تسلیم ؛ (022-021ص، ص0ج، 0894 م،بحرالعلوهستند )به انفساخ عقد 

، در این صورت عقد منفسخ باشد یمیداعوض یا معوض متعذّر گردد و این تعذر 
 به بعد(. 789، صص0399 صفایی،شود ) می

 . خيار تفليس0-0

کننده حق فسخ مقرر در  هتواند توجی یکی دیگر از موضوعات فقهی و حقوقی که می
حقوقدانان، با وجود بیشتر  باشد، خیار تفلیس است. به نظربینی  پیش نظریۀ نقض قابل

قانون  391 م نامی از خیار تفلیس برده نشده اما این خیار در مادۀ.ق 389 اینکه در ماده
شده و از فقه به قانون آمده است. شهید ثانی در خصوص این خیار بینی  پیش مدنی

شخص مفلّس کالای خود را بیابد، مخیرّ است معامله را فسخ و  طلبکاراگر »فرماید:  می
قرار  دیگرانان، آن را تصاحب کند، یا برای دریافت ثمن، کنار طلبکارمقدم بر سایر 

که  درصورتی»دارد:  صاحب شرایع هم بیان می(. 72ص ،4ج، 0403 شهید ثانی،) بگیرد
تواند آن موجود است، میی که عین مالش طلبکارحکم افلاس شخصی صادر شود، هر 

)محقق « را بردارد، اگر چه غیر از آن عین چیز دیگری نزد مفلّس باقی نمانده باشد
 (.342صق، 0413 حلی،

موجب این  به  ؛ چراکهاین نهاد فقهی شباهت در خور توجهی با مفاد نظریّه دارد
هر دلیل، دیگر قادر  ، بهشود که طرف دیگر نظریه نیز وقتی یک طرف قرارداد متوجه می

تواند در وهله اول تعلیق و سپس  ی، مباشد  به اجرای تعهدش در سررسید مقرر نمی
درست مثل شخصی که خود را طرف معامله با شخص  ؛اقدام به فسخ معامله نماید
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لذا  ؛ثمن( نخواهد بود تأدیهداند که مفلس قادر به اجرای تعهدش ) یابد و می مفلس می
را فسخ و عین مال خود را از میان اموال  ، معاملهبا اعمال خیار تفلیسبرای نجات خود 
 حتی اگر وی هیچ مال دیگری غیر از آن عین نداشته باشد.  ،نماید مفلس مسترد می

ممکن است گفته شود اعمال خیار تفلیس، شرایطی دارد که از آن جمله حال بودن 
اخت ثمن نرسیده باشد، امکان یعنی اگر موعد پرد؛ ثمن معامله در هنگام حجراست

شود و تنها با فوت  زیرا به سبب حجر دیون مؤجّل، حال نمی ؛فسخ معامله وجود ندارد
(. در پاسخ 382، ص08ج تا، محقق بحرانی، بیشود ) است که دیون متوفی حال می

روایت مورد استناد ؛ زیرا وجود دارد همدر فقه قول مخالف این امر  ،توان گفت اولاً می
آنچه در ، ثانیاً ؛(042، ص03جتا،  بی ی،است )حر عاملمشهور در این خصوص مطلق 

خیار تفلیس، مبنا و ملاک عمل است، وجود عین متعلق به دیگری در اموال مفلّس و 
این دو امر سبب حکم به خیار است، نه  .ضرری بودن مشارکت بایع با غرماء است

رسیده است، فرا اینکه چون شخص فوت کرده است و یا اینکه سر رسید پرداخت ثمن
 باشد ولی موعد پرداخت ثمن رسیده برخی معتقدند در جایی که . ضمناًملاک باشد

امی، )امتوان خیار تفلیس را اعمال نمود  ، باز هم میواسطه افلاس، تأدیه ممکن نباشد به
 .(279ص ،0ج ،0322

ق.م  391مدنی هم مطرح است و حقوقدانان ماده  در حقوقموضوع خیار تفلیس 
، دانند. بعضی از شارحان ق.م را دلیل بر پذیرش خیار تفلیس مطرح در فقه امامیه می

(؛ 730، ص0323عدل، ) دانند را در مقام بیان صورت خاصی از حق حبس می 391 ماده
دلالت بر این دارد که امتناع از تسلیم مبیع  391حقوقدانان معتقدند ظاهر ماده  بیشتراما 

صرفاً استفاده از حق  ، نهبه خریدار مفلس یا استرداد آن، مبتنی بر فسخ معامله است
دکتر  همه، این(. با093، ص0393کاتوزیان، ؛ 029، ص0397 شهیدی،ساده )حبس 

داند و معتقد است در  خاصی از حق حبس میرا چهره  391کاتوزیان، بخش دوم ماده 
تواند به تعهد خود وفا کند، چهره   ثمن را ندارد و نمی تأدیهموردی که خریدار توانایی 
ارادی نیست و در این  تأدیهیرا در این مورد تأخیر در ز ؛خاصی از حق حبس است

معنای  ، پسشتتوان فروشنده را برای مدت نامعلومی به انتظار گذا  عمل متقابل، نمی
این حالت، برهم زدن عقد و معاف شدن از اجرای تعهد است.  ، درخودداری از تسلیم
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از  به بعد(. 093، صص0393کاتوزیان، ) نامند می« خیار تفلیس»همین اختیار را در فقه 
توان دست کم به این نتیجه رسید که تشریع حق  پذیرش نهاد خیار تفلیس در فقه، می

 باشد.   فسخ و صبر نکردن تا موعد اجرای تعهد، با اصول قراردادها در تعارض نمی

 بندی جمع

و موطن  «کامن لا»قرارداد، یک نظریه برگرفته از نظام بینی  پیش نقض قابلنظریۀ  
در اسناد و نیز  «کامن لا»ای که در نظام  رغم سابقه س است و بهاصلی آن حقوق انگلی

های حقوق  دارد، هنوز در برخی از نظام 0891المللی نظیر کنوانسیون وین  حقوقی بین
ایران نص صریحی در  در حقوقنوشته از جمله ایران جایگاه روشنی ندارد. هرچند که 

حقوقی در نظام ایران حاکی از آن  -مورد نظریه وجود ندارد ولی بررسی نهادهای فقهی
 ایران مهیاست.  در حقوقاست که زمینه لازم جهت پذیرش این نظریه 

زیرا اصل  ؛تواند مانع اجرای این نظریه باشد  استناد به اصل لزوم قراردادها نیز نمی 
نماید ولی نه در هر شرایطی. در واقع التزام  لزوم طرفین را ملزم به حفظ قرارداد می

طرفین به مفاد قرارداد و اجرای تعهدات ناشی از آن نیز تا حدی مورد قبول عقل و 
لازمه  دیگر عبارت بهقانون است که حقوق طرفین و عدالت معاوضی رعایت شود. 

در فرضی که یک ؛ زیرا عقد بر یکی از طرفین تحمیل نشود تراضی طرفین این است که
کند که در موعد مقرر، قرارداد را اجرا نخواهد کرد، تکلیف  طرف از پیش اعلام می

طرف دیگر به انجام تعهدات قراردادی خویش و سپس به انتظار موعد اجرای قرارداد 
نان وجود دارد که در طور معقول و متعارف این اطمی نشستن، آن هم قراردادی که به

سررسید نقض خواهد شد، قطعاً برخلاف فحوای تراضی طرفین بوده و هیچ عقل 
 کند.   سلیمی بدان حکم نمی

و بینی  پیش نقض قابلنظریۀ  از صراحت بهاکنون که در قوانین موضوعه ایران،  
توان نظریه را بر مبنای شرط ضمنی  ضمانت اجراهای آن سخنی به میان نیامده است می

این شرط  دربردارندهکه یک نهاد پذیرفته شده است، توجیه کرد، یعنی هر قراردادی 
رسیدن موعد اجرای قرارداد، خود را متعهد و فرا ضمنی است که متعاقدین حتی قبل از

دانند و باید مقدمات لازم جهت اجرای آن را  قرر میملتزم به اجرای آن در موعد م
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اگر یکی از بنابراین، ؛ فراهم آورند و نباید اقداماتی در جهت نقض قرارداد انجام دهند
طرفین با اظهارات یا اقدامات خود نشان دهد که در سررسید به تعهد خود عمل 

و مرتکب نقض شرط نخواهد کرد در عمل امکان انجام قرارداد را از خود سلب کرده 
عنوان ضمانت اجرای تخلف  ضمنی شده است. با این تحلیل حق فسخ قرارداد اصلی به

شود. نباید از دیده دور انگاشت که عقل و  از شرط ضمنی برای طرف مقابل ایجاد می
توان نظریه و آثار و احکام مترتب بر  بناء عقلاء نیز مبنای دیگری است که به روشنی می

 مبنای آن تحلیل نمود.  ر، بنظریه را
هرحال طبق مبانی موجود در فقه و حقوق ایران که از پشتوانه حکم عقل و بناء  به 

توان ادعا نمود این نظریه نه تنها با قواعد و  باشند، به جرئت می عقلاء نیز برخوردار می
 وان یکعن اصول حاکم بر قراردادها در حقوق اسلام و ایران تعارض مبینی ندارد بلکه به

توان تمام آثار و احکام  باشد و می جدید در حقوق قراردادها قابل پذیرش مینظریۀ 
گذار  مترتب بر آن را در حقوق داخلی توجیه نمود. با وجود این، شایسته است قانون

 برای رفع هرگونه ابهام و تردید به این نظریه در حقوق ایران تصریح نماید.

 ها يادداشت

                                                           
1. PICC 

2. PECL 
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