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 چکیده

مطابق نظریۀ مشهور فقیهان امامیه، انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد تقدم دارد و 
 به اجرای تعهدش، به دلیل لزوم تخصص او در انجام آن، ممکن چه اجبار متعهدچنان

 تا ٢٣٧تواند قرارداد را فسخ کند و قانون مدنی ایران نیز در مواد نباشد، متعهدلٌه می
مقالۀ حاضر براساس تحلیل تاریخی، .  از این نظریه پیروی کرده است٤٧٦ و ٢٣٩

د که الزام متعهد به انجام عین کناقتصادی و فلسفیِ حقوق اسلامی بررسی و ثابت می
 ـتعهد و تقدم آن بر فسخ قرارداد در فقه امامیه، کارآیی لازم را ندارد و از توجیه فقهی 

اندیشی اقتصادی و فلسفیِ حقوقی قابل قبولی برخوردار نیست و مبتنی بر مصلحت
گذار نبه قانو رو،های مقاله پیشبه عنوان یافته. فقیهان است تا حکم صریح اخبار

اجراهایی را ای از ضمانتشود، در بحث نقض تعهدات قراردادی، مجموعهپیشنهاد می
ها در عرض یکدیگر قابل اعِمال باشند و متعهدلٌه، در صورت بینی کند که تمام آنپیش

کند و اجرایی را برگزیند که مصلحت او را به طور مطلوب تأمین مینقض تعهد، ضمانت
شود و تبعات آن، در گونه نقض به جامعه تحمیل نمیهای اینزینهدر نتیجه مخارج و ه

 .شوددرون قرارداد، توسط طرفین آن، مدیریت می
 
 .انجام عین تعهد، تعهدات قراردادی، فسخ قرارداد، ملاحظات اقتصادی:  کلیدیگانواژ

 
                                                                                                                                                                             

  :Ali.ansari1975@yahoo.fr Email     دانشیار گروه حقوق خصوصی و اسلامی دانشگاه خوارزمی تهران؛. ١
 )نویسنده مسئول(ی دانشگاه خوارزمی تهران؛ دانشجوی دکتری حقوق خصوص. ٢

 Email: Ahadshahi@yahoo.com 

ی  و ૓नه  با  ਩ ঃ  ی ࣹࡷوق لا ਗا   س
 

 ١٣٩٦ پاییز و زمستان، دومشمارۀ ، پنجاهمسال 
  ٢٦١ـ٢٧٩صص 

 
 
 
 
 
Jurisprudence and the Essentials of Islamic Law 
Vol. 50, No. 2, Autumn & Winter 2017/2018 
 
DOI: 10.22059/jjfil.2018.245800.668403 



 ١٣٩٦پاییز و زمستان ، دوم شمارۀ ،پنجاهمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال       ٢٦٢

 مقدمه
تقدم طولی دارد در فقه امامیه، در فرض نقض تعهد، الزام به انجام تعهد بر فسخ قرارداد 

 که اجبار متعهد به اجرای تعهدش، به دلیلِ لزوم تخصص او در انجام آن، و در صورتی
 وسیلۀ شخص ثالث اجرا کرد، متعهدٌله ممکن نباشد و به همین دلیل نتوان آن را به

با وجود امکان اجبار متعهد » فسخ ابتدایی قرارداد«بنابراین، . تواند قرارداد را فسخ کندمی
فسخ متعاقبِ تعذّر الزام به «خلاف قاعدۀ کلی  به اجرای تعهد، مانند خیار تأخیر ثمن،

است و نیاز به تصریح شارع دارد و نباید آن را به موارد مشکوک » اجرای عین تعهد
 .گسترش داد

چه گفته شد، پرسش مقالۀ کنونی این است که تقدم انجام عین تعهد با توجه به آن
ز نظر تحلیل تاریخی، اقتصادی و فلسفیِ حقوق اسلامی کارآیی دارد یا بر فسخ قرارداد ا

خیر؟ در پاسخ به پرسش یادشده، فرضیۀ نگارندگان این است که تقدم انجام عین تعهد 
بر فسخ قرارداد از نظر تحلیل تاریخی، اقتصادی و فلسفیِ حقوق اسلامی قابل توجیه 

 . نیست و کارآیی لازم را ندارد
در مبحث : گیرد این موضوع در سه مبحث جداگانه مورد بررسی قرار میبنابراین، 

نخست، از تحلیل تاریخی تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد در فقه امامیه سخن 
شود؛ در مبحث دوم تحلیل اقتصادی و در مبحث سوم تحلیل فلسفی تقدم گفته می

 . شودیادشده مطرح می
 

 تحلیل تاریخی) بخش اول
مدنی اعتقاد دارند که، در تعهدات   قانون٢٣٩ تا ٢٣٧دانان، با وحدت ملاک از مواد حقوق

اصلی مانند تعهدات فرعی، قاعدۀ کلی بر الزام متعهد به انجام تعهد است و متعهدلُه در 
تواند قرارداد را فسخ کند که اجبار متعهد ممکن نباشد و اجرای تعهد نیز، به صورتی می

؛ ٤٥، ص ٣ ج،٢٣[وسیلۀ دیگری مقدور نیست  در انجام آن، بهدلیل شرطِ تخصص او
 ٢٣٩ تا ٢٣٧جایی که مواد پس، از آن]. ٥٢٥ـ٤٩٥، ص ٥٦  :ـکچنین در این باره ن هم

اند ، باید برای تحلیلِ تاریخی بحث الزام مدنی به طور کامل از فقه امامیه اقتباس شده قانون
 امامیه، در زمینۀ اجبار به انجام تعهد ناشی از شرط به انجام تعهد قراردادی به عقاید فقهای

 .ها در این باره به قانون مدنی، مراجعه کردفعل و چگونگی ورود نظرات آن
رسد، برای سهولت مطالعه جنبۀ تاریخی الزام به انجام عین تعهد ناشی از به نظر می
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توان ادوار فقه ن، میها در این باره به نظام حقوقی ایراشرط و چگونگی ورود عقاید آن
ها امامیه را، در بحث حاضر، به سه دورۀ زمانی متفاوت تقسیم کرد که در ادامه به آن

 . شوداشاره می
 
  تا قرن چهارم هجری قمری) الف

، فقه امامیه شکل و حالتِ ذکر محض روایات تا سدۀ چهارم هجری قمریاز نظر تاریخی 
اصولاً ]. ١٢٤، ص ٤٣[اند  نامیده»ر محدثانعص«طوری که این دوره را ه را داشت؛ ب

، در قالب فتاوی عاری از استدلال و مناقشه، تنها به بیان »عصر محدثان«فقیهان اسلامیِ 
، ٣، ج ٣٩[نمودند روایاتی که دلالت بر لزوم وفای بر تعهد ناشی از شرط داشتند، بسنده 

 ].١٦٩، ص ٥، ج ٤١؛ ٢٠٢ص 
عمده سده چهارم، ابن ابی عقیل عمانی و ابن جنید در نیمه دوم سده سوم و قسمت 

اسکافی، با بنیان نهادن فقه تفریعی، راه را برای ورود استدلال به فقه امامیه و رها 
ساختن آن از حالت روایی محض هموار ساختند که به تعبیر برخی استادان، دورۀ بالا را 

با این همه، در زمان ]. ١٣٦، ص ٤٣[نیز به شمار آورد » عصر آغار اجتهاد«توان می
فقیهان یادشده هم مقولۀ اجرای اجباری عین تعهد ناشی از شرط مطرح نشد؛ چرا که با 

توان می»  حیاه ابن ابی عقیل و فقهه«و » مجموعه فتاوی ابن جنید«های مطالعۀ کتاب
م تعهد ها فتوا یا حکمی در مورد الزام به انجااین  مطلب را به خوبی استنباط کرد که آن

ها، با بررسی افزون بر این]. ١٥٨، ص ٤٦؛ ٤٦٢، ص ٢٠[ناشی از شرط ندادند 
ای به ها نیز اشارهتوان برداشت نمود، نویسندگان آن می،»الانتصار«و » المقنعه«های کتاب
، ص ٢٤[اجرای عین تعهد و اولویت و رجحان آن بر فسخ قرارداد اصلی نداشتند به الزام 
 ]. ٤٣٥ـ٤٣٤، ص ٣٧؛ ٦٠٨

پردازی در بنابراین، در فقه امامیه تا قرن چهارم هجری، فقهای اسلام به نظریه
عنوان و اولویت و رجحان آن، به خصوص الزام به انجام عین تعهد ناشی از شرط فعل

اند و همین خصیصه موجب قرارداد اصلی نپرداخته فسخ ضمانت اجرای منتخب بر
 .شودر میجدایی دوره حاضر از دو دوره دیگ

 
 از قرن پنجم تا سیزدهم هجری قمری) ب

، »الامامیهالمبسوط فی فقه«که در قرن پنجم هجری قمری، شیخ طوسی، در کتاب تا این
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: توان دو نظریه ارائه کردتخلف از تعهد ناشی از شرط فعل می مقرر داشتند؛ در خصوص
عدم امکان اجبار ) دومعلیه به اجرای عین تعهد؛ نظریۀ اجبار مشروطٌ) نظریۀ اول

البته از دیدگاه شیخ . علیه به اجرای عین تعهد و حق بایع در فسخ قرارداد اصلی مشروطٌ
باید افزود که ایشان در ]. ١٥١، ص ٢، ج ٢٩[آمد تر به شمار میطوسی، نظریه دوم قوی

د ناشی  در زمینۀ نقض تعه،»النهایه فی مجرد الفقه والفتاوی«تألیف دیگر خود تحت عنوان 
علیه لازم است که به چنین تعهدی وفا کند، و در صورت از شرط فعل معتقدند، بر مشروطٌ

طور که از مطلب همان. عدم وفای به آن، بایع حق فسخ قرارداد اصلی را خواهد داشت
علیه به انجام عین یادشده قابل برداشت است، شیخ طوسی، در کتاب اخیر به اجبار مشروطٌ

  ].٣٨٦ـ٣٨٥، ص ٣٠[اند ای نکرده شرط فعل به وسیله حاکم اشارهتعهد ناشی از
النزوع فی غنیه«زهره حلبی در کتاب به هر تقدیر، در قرن ششم هجری قمری ابن

بر  ،»السرائرالحاوی لتحریرالفتاوی«ادریس حلی در  کتاب و ابن» الاصول والفروععلمی
به عنوان ضمانت اجرای برگزیده در فقه علیه به انجام تعهد ناشی از شرط اجبار مشروطٌ

رسد، فقهای به نظر می]. ٢٤٥، ص ٢، ج ١٤؛ ٢١٥، ص ١٣[امامیه ادعای اجماع نمودند 
مورد اشاره بدون تحلیل دقیقی رجحان و اولویت اصلی را به الزام به انجام عین تعهد 

  .ناشی از شرط دادند
الاسلام فی مسائل شرائع«تاب حلی در ککه در قرن هفتم هجری قمری، محققتا این

تواند له میرغم ادعای اجماع بالا، این نظر را پذیرفتند که مشروطٌ، علی»الحلال و الحرام
قرارداد اصلی را فسخ کند و اجبار به انجام عین تعهد ناشی از شرط فعل را ذات و جوهر 

همین قرن وانگهی، در ]. ٢٨، ص ٢، ج ١٨؛ ٢٩٩، ص ١، ج١٠[چنین تعهدی نداستند 
های خویش، در خصوص ضمانت اجرای نقض تعهد ناشی از  حلی در رسالهنیز، علامه

، در بحثِ »الفقهاءتذکره«ایشان، در کتاب . شرط فعل، نظریات مختلفی را اعلام نمودند
علیه له را در الزام مشروطٌ، نظریه تخییر مشروط٢٦٨ٌ و ٢٦٣عوضین، جلد دهم، صفحات 

گونه که ؛ همان]١٦[د ناشی از شرط و فسخ قرارداد اصلی قبول کردند به انجام عین تعه
، در بحث عوضین، »الإیمانارشادالأذهان الی أحکام«از ظاهر کلام علامه حلی در کتاب 

 ].٤٢٠، ص ٤، ج ٣٣؛ ١٥[ای قابل برداشت است  چنین نظریه٣٦١جلد اول، ص 
اب یادشده نیز نظریۀ تخییر حلی در دو کتجالب این است که از ظاهر کلام علامه

علیه به انجام عین تعهد ناشی از شرط و فسخ قرارداد اصلی له در الزام مشروطٌمشروطٌ
در بحث عوضین، جلد (، »الفقهاءتذکره«با این وصف، ایشان در کتاب . شودبرداشت می
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ت ، الزام به انجام عین تعهد ناشی از شرط را نیز ضمان)٢٦٨ و ٢٦٣های دهم، صفحه
له اجرای مرجح و اصلی دانستند و تنها در فرضی حق فسخ قرارداد اصلی را برای مشروطٌ

 ].  ١٦[علیه  به انجام تعهد مزبور متعذر باشد قائل شدند که اجبار مشروطٌ
اللمعه الدمشقیه فی فقه «که در سده هشتم هجری قمری، شهید اول در کتاب تا این
ی را در زمینه ضمانت اجرای تعهد ناشی از شرط ، نظریۀ خاص١٢٠، صفحه »الامامیه

در واقع، به موجب نظریۀ ایشان، وفای به تعهد ناشی از شرط فعل بر . فعل، بیان کردند
علیه واجب نیست و فایده ذکر چنین شرطی در قراردادها، این است که وضعیت مشروطٌ

با وجود ]. ٣٦[دهد  میآیند، در معرض تزلزل و فسخ قرارها را، که لازم به شمار میآن
جلد سوم، صفحه (، »الدمشقیهالبهیه فی شرح اللمعهالروضه«این، شهید ثانی در کتاب 

 ].٣٥[هایی را وارد ساختند بر نظریۀ بالا اشکال) ،٥٠٨ـ٥٠٧
الأفهام إلی تنقیح مسالک«به هرحال، براساس عبارات شهید ثانی در کتاب 

در زمینه ضمانت اجرای نقض : توان گفتمی) ٢٧٤جلد سوم، صفحه (، »الاسلام شرائع
له به ثبوتِ خیار برای مشروطٌ) نظریۀ اول: تعهد ناشی از شرط فعل دو نظریه وجود دارد

که اجبار او به وفای تعهد ممکن علیه از انجام تعهد یادشده و لو اینصِرف امتناع مشروطٌ
عنوان هد ناشی از شرط، بهضمانت اجرای الزام به انجام عین تع) باشد؛ نظریۀ دوم

علیه ضمانت اجرای اصلی و برگزیده، و امکان فسخ قرارداد اصلی در فرض تعذر مشروطٌ
البته از دیدگاه وی نظریۀ دوم، نظریه قوی و با اصول و موازین فقه امامیه . به انجام تعهد

 ].٩٤٢ـ٩٤٠، ص ٢، ج ٤٤ :نکـ چنین در این باره ؛ هم٣٤[هم سازگار است 
براین، از قرن پنجم تا سیزدهم هجری قمری در فقه امامیه، فقها به بررسی و بنا

اند و زمینه را برای اجراهای نقض تعهد ناشی از شرط فعل پرداختهتحلیل ضمانت
پذیرش همگانی الزام به انجام عین تعهد ناشی از شرط مذکور را در دوره سوم، یعنی از 

 .فراهم ساختندقرن سیزدهم هجری قمری تا حال حاضر، 
 

 از قرن سیزدهم هجری قمری تا حال حاضر) ج
نقطه گذار از حقوق اسلام به حقوق ایران، در قرن سیزدهم هجری قمری محمدحسن 

و  )٢١٨، صفحه ٢٣جلد ( ،»الاسلامجواهرالکلام فی شرح شرائع«نجفی، با تألیف کتاب 
بودند که الزام به  )٦٦ـ٦٢، صفحه ٦ج  (،»المکاسب«نیز مرتضی انصاری، با تدوین کتاب 

انجام عین تعهد ناشی از شرط فعل را جوهر و ذات تعهد ناشی از شرط دانستند و 
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ضمانت اجرای نقض چنین تعهدی را تقویت نمودند و نظمی از ضمانت اجراها و 
دانست و در آن های جبرانی به وجود آورند که اجرای اجباری تعهد را جایز می آیین

علیه به اجرای تعهد جایگاهی نداشت رغم امکان الزام مشروطٌرداد علیفسخ ابتدایی قرا
، ١، ج ١٩ :نکـ چنین در این خصوص ؛ هم٢١٨، ص ٢٣، ج ٥٣؛ ٦٦ـ٦٢، ص ٦، ج ٤٢[

بنابراین، با توجه به اتکای نویسندگان قانون مدنی ایران به آثار و ]. ٢١٧ـ١٩٦ص 
ضمانت اجراهای نقض تعهدات قراردادی تألیفات فقیهان دوره یادشده، به ویژه در حوزه 

ای هم در نظام حقوقی ما مبنای قانونی ، بیهوده نیست که چنین نظریه]٤٧، ص ٧[
  .یافت و به خود شکل و حالت قانونی گرفت

دهد که الزام های معتبر فقهی یادشده به خوبی نشان میکه استقراء در کتابچنان
اندیشی  بر فسخ قرارداد اصلی، به مصلحتبه انجام تعهد ناشی از شرط و تقدم آن

توان برای توجیه این اقتصادی و فلسفی فقیهان اتکاء دارد تا حکم صریح اخبار و نمی
دست داد و بنابراین، از تحلیل تاریخی منطقی و قابل دیدگاه روایتی از شارع مقدس به

 . قبولی برخوردار نیست
 

 تحلیل اقتصادی) بخش دوم
های نقض تعهدات قراردادی شعبه مستقلی از رشته فقه و حقوق اجرا بحث ضمانت

موضوعه است، ولی برای درک کامل مباحث آن، از جمله الزام به انجام عین تعهدات 
های دیگر، مانند تحلیل اقتصادی حقوق نیز، مورد بررسی قرار یادشده، باید رشته

  [p 24 ,57].گیرد
ت از فقه امامیه، خواه در خصوص تعهدات اصلی در واقع، در نظام حقوقی ایران به تبعی

 قانون مدنی در باب اجاره و خواه در مورد تعهدات ناشی از ٤٧٦با وحدت ملاک از مادۀ 
گونه تعهدات، برحسب  قانون مدنی در فرض نقض این٢٣٩ تا ٢٣٧شرط به موجب مواد 

 به اجرای عین تعهد از دادگاه علیه راله باید الزام متعهد یا مشروطٌله یا مشروطٌمورد متعهدٌ
حل در آید و باید به عنوان آخرین راهبه شمار می» بد ضروری«بخواهد و فسخ قرارداد 

رغم امکان چنین، فسخ ابتدایی قرارداد علیهم. بحث نقض تعهدات قراردادی استفاده شود
، )مدنی  قانون٤٠٢مادۀ (اجبار متعهد به اجرای تعهد در حقوق ما، مانند خیار تأخیر ثمن 

گذار است و قاعدۀ کلی در این خصوص جنبۀ استثنایی دارد و نیازمند به تصریح قانون
 ].١٤٨ـ١٤٧، ص ٢٢؛ ٤٨٥، ص ١، ج ٢[همان است که گفته شد 
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اجراهای کارا در باب نقض تعهدات قراردادی از نظر با این همه، مطالعه خصائص ضمانت
 .کندرا اثبات می» نجام عین تعهد و تقدم آن بر فسخ قراردادالزام به ا«تحلیل اقتصادی، ناکارآیی 

 
 اجراهابندی کارآمد ضمانتمخالفت با چینه) الف
اجراهای نقض تعهدات هایِ ضمانتنظر تحلیل اقتصادی حقوق، مخارج و هزینهاز 

گذار در زمینه رسد، قانون به نظر می [p 225 ,55].سازی شوند، باید درونیقراردادی
اجراهای ۀ تدارک ضرر ناشی از چنین نقضی و چگونگی مهندسی و معماری ضمانتنحو

 : تواند به دو صورت عمل کندیادشده، می
 

 اجراهاگرایانه به ضمانتدیدگاه برون. ١
ای نوعی در این های خاص هر تعهد، قاعدهگذار، بدون توجه به ویژگیبر این مبنا، قانون
برای مثال، براساس . کندبینی میاری از انجام تعهد، پیشاجرای خوددباره، یعنی ضمانت

له دانان، در صورت نقض تعهد ناشی از شرط فعل، مشروطٌنظریۀ مشهور فقیهان و حقوق
علیه را، به انجام تعهد مذکور، از دادگاه بخواهد و دادگاه، به باید در ابتدا اجبار مشروطٌ

له علیه، مشروطٌ و در حالت تعذر اجبار مشروطٌموجب چنین درخواستی، او را الزام نماید
، ج ٤٠؛ ١٢٥، ص ٢، ج ٢٨؛ ٤٧ـ٤٥، ص ٣، ج ٢٣[تواند قرارداد اصلی را فسخ کند می
  ]. ٢٠٧ـ٢٠٦، ص ٣

اجرای نقض آید که فقیهان، در بحث ضمانتچه گفته شد، چنین بر میبا توجه به آن
رسد، از جمله معایب دیدگاه به نظر می. ای دارندگرایانهتعهدات قراردادی دیدگاه برون

گرایانه، این است که اجرای عین تعهد ناشی از شرط نیازمند تشکیلات قضایی و برون
له با از طرف متعهدُ بری است که در راهکار فسخ ابتدایی قرارداداداری پیچیده و هزینه

زیرا در این راهکار،   [p 143 ,62].آیدوجود امکان اجبار متعهد به اجرای تعهد پیش نمی
تواند از همان ابتدا قرارداد اصلی را فسخ کند و الزامی ندارد که اجبار له میمشروطٌ
بنابراین، اجرای راهکار فسخ ابتدایی . علیه را به انجام تعهد از دادگاه بخواهدمشروطٌ

 .بر نیستقرارداد محتاج تشکیلات قضایی و اداری پیچیده و هزینه
 

 اجراهاگرایانه به ضمانتوندیدگاه در. ٢
های ناشی از نقض تعهدات ناشی از قرارداد را گذار هزینهدر این دیدگاه، قانون



 ١٣٩٦پاییز و زمستان ، دوم شمارۀ ،پنجاهمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال       ٢٦٨

های خاص کند و برای هر قسم از تعهدات بحث حاضر، با توجه به ویژگیسازی می درونی
 سازی ضمانتدرونی« که اصطلاحاً به آن ،کندای را اعلام می شخصیهر تعهد، قاعدۀ

 نقض بهاجراهای راجعپس، لازمۀ داشتن نگاه درونی به ضمانت. شودگفته می» راهااج
 .[p 375 ,71] وسیلۀ متعهدلٌه استاجراها بهتعهدات، آزادی عمل در انتخاب ضمانت

منطقی ) اجراهاگرایانه به ضمانتدیدگاه درون(بنا به چنین ملاحظاتی، صورت دوم 
اجراهای نقض هایِ ضمانتشود تا هزینههی موجب میزیرا چنین دیدگا. رسدبه نظر می

تعهدات قراردادی به جامعه تحمیل نگردد و متعهدٌله، به دلیل آزادی عمل در انتخاب 
اجرایی را برگزیند که مصلحت او را به خوبی تأمین اجراها، از همان ابتدا ضمانتضمانت

وسیلۀ در بحث فعلی بهاجراهای مختلف واسطۀ شناسایی ضمانتکه بهکند؛ چرامی
ها در عرض یکدیگر قابل اِعمال است، موجبی برای اجباری بودن گذار، که تمام آنقانون

 . طرح دعوی الزام متعهد به اجرای عین تعهد در ابتدا وجود نخواهد داشت
اجراهای گرایانه به ضمانتبا وجود این، فقیهان امامیه به صورت دوم و نگاه درون

ها به طور نوعی قاعدۀ تقدم انجام عین زیرا آن. اندرارداد توجه نکردهنقض تعهدات ق
 .  اندتعهد بر فسخ قرارداد را پذیرفته

 
 مخالفت با اجرای تعهدات به صورت کارآمد) ب

ای باشند  گونهاجرای نقض تعهدات قراردادی باید بهمطابق تحلیل اقتصادی حقوق، ضمانت
اجراهای یادشده، به دیگر سخن، ضمانت. ها شوندآمد آنکه منجر به اجرای مطلوب و کار

که موجب باید انگیزۀ متعهد را در اجرای تعهدات ناشی از قرارداد افزایش دهند؛ نه این
پس  ؛[p 25; 60, 126; 67, 88 ,5] دلگرمی او در خودداری از انجام چنین تعهداتی گردند

های تعهدات قراردادی باید رسیدن اجرابه ضمانتهدف قواعد و نهادهای حقوقی راجع
 و در صورتی این اهداف قابل  [p 32-33 ,59] به کارآیی و افزایش ثروت اجتماعی باشد

 . تحقق است که متعهد، تعهد ناشی از قرارداد را، به نحو مطلوب و کارآمد، اجرا کند
بینی   پیشایچه نهادها و قواعد حقوقی ناظر به بحث حاضر به گونهبه دیگر سخن، چنان

 فاقد :شده باشند که منجر به اجرای تعهدات ناشی از قرارداد به نحو مطلوب و کارآمد نشوند
توضیح که، متعهدلٌه در برابر نقض تعهد، ابتدا گزینه اجبار بدینکارآیی اقتصادی هستند 

متعهد به اجرای تعهدش و متعاقبِ تعذر الزام چنین شخصی به اجرای تعهد، حق فسخ 
های دیگری مانند فسخ ابتدایی قرارداد؛ در چنین حالتی، د را داشته باشد و نه گزینهقراردا

 .ای ندارندهای بالا، از نظر تحلیل اقتصادی حقوق توجیهنهادها و قواعد حقوقی یا گزینه
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 مخالفت با اعتماد کارآمد در اجرای تعهدات) ج
بینی شده باشند که اعتماد پیشای گونهاجراهای نقض تعهدات قراردادی، باید بهضمانت

ها فراهم کنند؛ یعنی چنین شخصی بتواند با مطلوب و کارآمد متعهدٌله را در قبول آن
خاطر و اعتماد به نفس لازم، اقدام مقتضی را در جهت تحکیم مبانی امنیت و آسایش

د ثبات قرارداد انجام دهد و بدون نگرانی از خودداری متعهد از اجرای تعهدش، تعه
 به . [194 ,74] یادشده در قرارداد را، که به نوعی برعهده او است، به موقع اجرا گذارد

بینی گردیده باشند که ای پیشاجرای تعهدات قراردادی باید به گونهبیان دیگر، ضمانت
ها را، به نحو مطلوب و کارآمد، مدیریت نمایند و با لحاظ اقسام طرفین قرارداد بتوانند آن

دات، یعنی تعهد به انتقال یا تعهد به فعل یا تعهد به ترک فعل، اقدام مقتضی خاص تعه
 .وسیلۀ متعهد صورت دهندرا در حصول اطمینان مبنی بر انجام تعهد به

 
 تحلیل فلسفی) بخش سوم

هایی فرضگمان، از نظر مبنای فلسفی، تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد، پیشبی
ران حقوقی، برای مثال دادرسان، وکلای دادگستری، مشاوران گدارد که از دید کنش

ها تنها به اجرای قاعدۀ حقوقی بنابراین، آن. چون و چرا استها، بیحقوقی و مانند این
پردازند؛ مربوط به آن ـ الزام به انجام عین تعهد و تقدم آن بر فسخ قرارداد اصلی ـ می

اعدۀ حقوقی را کشف و بررسی های مربوط به چنین قفرضفلسفه حقوق پیش
 . [92 ,73;19 ,69 ;13 ,65]کند می

الزام به انجام عین تعهد ناشی  دانان و فقیهان، در خصوصفرض حقوقدر واقع، پیش
از شرط و تقدم آن بر فسخ قرارداد اصلی، این است که حکم تکلیفیِ محض در وجوب 

ثبوتِ حق الزام یا ملکیت برای وفای به شرط و لزوم انجام این تعهد از لحاظ شرعی یا 
شود تا در صورت نقض تعهد ناشی از شرط، او بتواند اجبار له موجب میمشروطُ
له، در فرض تعذر الزام علیه به انجام تعهد یادشده را از دادگاه بخواهد و مشروطُمشروطٌ
، ٢٠، ج ٨؛ ٧٠ـ٦٩، ص ١٩، ج ٦[تواند قرارداد اصلی را فسخ کند علیه، میمشروطُ

 ]. ٤٩٤، ١، ج ٥٤؛ ٤٩٤، ص ١، ج ٥٢؛ ٥٠٨ـ٥٠٧، ص ٣، ج ٣٤؛  ٣٤ـ٣٣
سازد و به بحث از این مسأله های مورد اشاره را روشن میفرضفیلسوف حقوق پیش

پردازد که آیا تقدم الزام متعهد به انجام تعهدش بر فسخ قرارداد منصفانه و عادلانه می
ست؟ بنابراین، کار فیلسوف حقوق، به سهم له نیاست؟ آیا چنین تقدمی به ضرر متعهدٌ
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های قانون در خصوص الزام به انجام تعهد و خود، این است که بررسی کند آیا مفروض
نماید؟ جایگاه انصاف و توجه به منافع تقدم آن بر فسخ قرارداد، عدالت را تأمین می

ای که رۀ حقوقیله و حتی متعهد در این باره تا چه میزان است؟ بنابراین، گزامتعهدٌ
الزام به انجام عین تعهد و تقدم آن بر فسخ قرارداد، با عدالت سازگار «: نمایداعلام می

است و حکمی دستوری و هنجاربنیاد » باید محور«، یک گفته »نیست و باید اصلاح شود
  [2 ,61]. کندگذار تحمیل میرا به قانون
دانان، با وحدت ملاک از ور حقوقطور که بارها اشاره شد، مطابق نظریۀ مشههمان

 قانون مدنی، در تعهدات اصلی هم مانند تعهدات فرعی، قاعدۀ عمومی ٢٣٩ تا ٢٣٧مواد 
پس، در تحلیلِ فلسفی بحث الزام به انجام تعهد . بر الزام متعهد به انجام تعهد است

 از شرط فعل، به عقاید فقهای اسلام، در زمینۀ اجبار به انجام تعهد ناشیباید قراردادی، 
 .مراجعه کرد

 

 گرایانهمذهبی فرض شرع پیش) الف
در واقع، وجوب : مطابق اعتقاد مشهور فقیهان، وفای به شرط، یک تکلیف شرعی است

المؤمنون «وفای به تعهد ناشی از شرط، یعنی تکلیف شرعی، براساس ظاهر روایت نبوی 
امرأَتِهِ شرطاً فَلیَف لهَا بِهِ، فَانِّ منَ شَرطََ لِ«و علوی ] ٢٣٢، ص ٣، ج ٣١[» عند شروطهم

وانگهی، عموم . باشدمی» المُسلِمینَ عنِدَ شُرُوطهمِ إلّا شرطاً حَرَّم حلالاً أو حَلَّلَ حراماً
شود؛ چرا که شرط مانند وجوب وفای به عقد شامل انجام تعهد ناشی از شرط هم می

، ص ١٤، ج١١؛ ١٨٦ـ١٨٣، ص ٥، ج ١[ آیدعوضین، رکنی از عقد به شمار می
 ].٢٩، ص ٤٥؛ ٣٩٨، ص ٤، ج ٢٧؛ ٦٢، ص ٦، ج ٤٢؛ ٨٠، ٢، ج ٢٥؛ ٢٩٩ـ٢٩٨

چه دانان اسلامی، در این خصوص اعتقاد دارند که، آنبا وجود این، برخی از حقوق
له از شود، حکم تکلیفی محض است و برای مشروطٌموجب نفوذ آثار مترتب بر شرط می

بنابراین، وجوب وفای به چنین . شوداز شرط، خیار ثابت میبابت عدم انجام تعهد ناشی 
؛ ١٠٠٣، ص ٤٨[قابل برداشت نیست » المؤمنون عند شروطهم«ای مانند تعهدی، از ادله

 ]. ٤٦٦، ص ٣، ج ٥١
آید که مبنای الزام به انجام عین تعهد ناشی چه گفته شد، چنین بر میبا توجه به آن

فرض یادشده دیدگاه مذهبی و وحیانی به  زیرا پیش.از شرط، نظریۀ تکلیفی محض است
به دیگر سخن، بعضی . شودتعهد ناشی از شرط دارد و از مبنای فلسفی خاصی ناشی می

اجرای خودداری از انجام شرط، از فقیهان امامیه در خصوص مسائل مربوط به ضمانت
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رو کتاب و سنت هستند و برای هنجارهای اجتماعی یا عرف و بنای عقلاء، در دنباله
ای از فقیهان، دربارۀ فسخ قرارداد برای مثال، پاره .بحث فعلی، جایگاهی قائل نیستند
هیچ «: اندعلیه به انجام عین تعهد ناشی از شرط، گفتهاصلی با وجود امکان اجبار مشروطٌ

این ]. ٧٢ـ٧١، ص ٦، ج ٤٢[ »توان برای این موضوع یافتمستند قرآنی یا روایی نمی
زیرا، اینان در بحث حاضر . دانست» محورفقیهان نص«توان گروه از فقهای اسلامی را می

  .اجرای امتناع از انجام تعهد ناشی شرط هستندتابع ادلۀ نقلی مربوط به ضمانت
فرض نسبت به یرا این پیشز. گرایانه قابل قبول نیستفرض مذهبیبا این همه، پیش

تعهد ناشی از شرط دیدگاهی وحیانی و الهی دارد و در بحث فعلی جایگاهی برای 
کلّ ما حکم «هنجارهای اجتماعی یا عرف و بنای عقلاء قائل نیست و نیز با قاعده ملازمه 

 در واقع،: سازگاری ندارد» العقلالشرع حکم بهالشرع و کل ما حکم بهالعقل حکم بهبه
وقتی عقلای عالم با عقل خود جواز فسخ ابتدایی قرارداد را درک کردند قهراً شارع که 

گونه که برخی از فقیهان مبنای جواز خود رئیس عقلاست، این حکم را خواهد داد؛ همان
 ]. ٣٢٨، ص ٥، ج ٤٩[اند دانسته» بنای عقلاء«مزبور را در بحث فعلی 

. انه چنین بنایی مورد توجه قرار نگرفته استگرایفرض مذهبیبا وجود این، در پیش
ای که بحث حاضر باید سان جامعهفرض یادشده نظام حقوقی بهافزون بر این، در پیش

متناسب با نیازها و قد و قامت هر جامعه دوخته شود تا بر اندام جامعه راست آید 
نای روایی برای فرض مورد اشاره و لزوم یافتن مبتوجهی نگردیده است و عملاً با پیش

اند؛ در صورتی که جامعه و جواز فسخ ابتدایی، جامعه را مؤخر از نظام حقوقی فرض کرده
که نظام حقوقی پدید آید، وجود داشته و عقلای نیاز آن به چنین فسخی، پیش از آن

های حقوقی دنیا الزام به که، در اغلب نظامخلاصه این. اندعالم نیز کاملاً آن پذیرفته
ای برای افزایش ثروت و ام این تعهد مبنای عقلایی و نه مذهبی دارد و آن وسیلهانج

  .[p 145 ,66] توزیع عادلانه آن بین اعضای جامعه است
 
 فرض اخلاق گرایانهپیش) ب
ای از فقیهان اسلامی، با تکیه بر مفهوم اخلاق، خودداری از انجام تعهد ناشی از پاره

کنند که تعهد مذکور باید مورد ها بر این امر تأکید مینآ. دانندشرط را نادرست می
احترام قرار گیرد و ادلۀ روایی مربوط به انجام تعهد ناشی از شرط، باید حمل بر 

توان بنابراین می]. ٦٧ـ٦٦، ص ٢، ج ٤[استحباب و نه وجوب وفای این تعهد گردند 
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ها در گذار در آنایی و قانونلحن ادلۀ روایی یادشده به گونۀ اخباری است؛ نه انش: گفت
مقام انشاء و تشریع نیست و مطابق حکم اخلاق، وفای مؤمن به عهدش را مستحب 

 ]. ٦٧، ص ٢، ج ٤[داند  می
گذار زیرا وقتی که قانون. گرایانۀ نیز قابل دفاع نیستفرض اخلاقبا وجود این، پیش

ای حقوقی و نه اخلاقی را هنماید، اصل بر این است که مقرربینی میای را پیشمقرره
که تنها به وضع یک قاعدۀ اجرای حقوقی است و نه اینکند که دارای ضمانتاعلام می

اجراهای حقوقی  اجراهای آن متفاوت از ضمانتپردازد که ماهیت ضمانتاخلاقی می
المؤمنون عند « شده در حدیث یبینپوشی از قاعدۀ کلی پیشبنابراین، برای چشم. است
فرض فعلی قرینۀ قابل که در پیشای وجود داشته باشد؛ در حالی، باید قرینه»وطهمشر

گرایانه پذیرفتنی به  فرض مذهبیبنابراین، پیش. قبولی، در این خصوص، ارائه نشده است
 .رسدنظر نمی

 
 گرایانهفرض ملکپیش) ج

. است» دۀ مالکیتقاع«فرض، مبنای الزام به انجام تعهد ناشی از شرط به موجب این پیش
تواند اجرای مملوک خود را از آید و او میله به حساب میدر واقع، شرط ملک مشروطٌ

 ]. ٥٣٨ـ٥٣٧، ص ٣ :ـ کن؛ بعلاوه در این خصوص ١٣٤، ص ٢، ج ٣٨[دادگاه تقاضا کند 
له نسبت به بیان اصولی، تکلیف وجوبیه انجام تعهد ناشی از شرط، از ملکیت مشروطٌ

بنابراین، از نظر مبنای فلسفی، در . یابدتحقاق او در مطالبه آن، انتزاع میبه شرط و اس
گرایانۀ محض، نسبت به تعهد ناشی از شرط، دخالت مذهب در این فرض ملکپیش

تواند در مورد مبنای الزام به انجام عین تعهد ناشی از زمینه بسیار محدود است و نمی
له نسبت به تعهد الزام آن، مالکیت مشروطٌشرط، راهکاری ارائه دهد؛ بلکه مبنای 

 . یادشده است
وجوب وفای به عین تعهد ناشی : اندگرایانه گفتهفرض ملکبیهوده نیست که در پیش

له نسبت به شرط و استحقاق از شرط، به عنوان حکم تکلیفی، مُنتزعَ از ملکیت مشروطٌ
؛ از جمله آثار چنین ]١٣١ص ، ٢، ج ٣٨[به آن، به عنوان حکم وضعی، است الاو در مط

پس، مذهب یا قانون . انتزاعی، محدودیت دخالت مذهب یا قانون در  بحث فعلی است
تواند در این باره حکمی داشته باشد که بخواهد از طرف ضعیف قراردادها وقتی می

 .حمایت کند یا اجرای تعهد ناشی از شرط با نظم عمومی مغایرت داشته باشد
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جا ای که در ایندر واقع، مسأله: فرض بالا خالی از اشکال نیستبا این وصف، پیش
علیه، پیش از اجرای شرط، فوت کند، اجرای قابل طرح است این است که هرگاه مشروطٌ

له به طور که گفته شد، شرط ملک مشروطٌزیرا همان. کندشرط چه وضعیتی پیدا می
شده شرط، عین تعهد ناشی له طرحآید و لازمه این سخن، آن است که در مسأشمار می

البته بحث حاضر ناظر به جایی است که . علیه انجام شوداز شرط از محل ترکۀ مشروطٌ
صورت، با علیه شرط نیست؛ در غیر ایندر اجرای تعهد ناشی از شرط، تخصص مشروطٌ

  .فوت او امکان اجرای چنین تعهدی منتفی خواهد شد
توان صوص این موضوع مقرر نشده است؛ اما میدر قانون مدنی حکم مشخصی در خ

کند ای مشغول نمی گونهعلیه را بهدر پاسخ چنین اظهارنظر کرد که، شرط ذمّه مشروطٌ
، ج ٥٠[که در صورت فوت او، از محل ترکه بتوان عین تعهد ناشی از شرط را اجرا کرد 

رسد، دنی، به نظر می قانون م٢٣٩ تا ٢٣٧چنین با توجه به ظاهر مواد هم]. ٣٢٩، ص ٧
آید؛ له از بابت اجرای عین تعهد ناشی از شرط، حق ثابتی به وجود میبرای مشروطٌ

لیکن ماهیت این حق با مالکیت متفاوت است و بر همین مبنا در صورت فوت 
 . علیه، اجرای عین تعهد ناشی از شرط از محل ترکه ممکن نیست مشروطٌ

به حقوق دارد و » نگاهی انقباضی«فرضی، ن پیشبا وجود این، از نظر تحلیلی چنی
زیرا، . شود که حقوق کارآیی خود را از دست بدهد و بنابراین قابل قبول نیستباعث می

چه اشکالِ منطقی دارد، در فرضی که در اجرای عین تعهد ناشی از شرط، تخصص 
کم به انجام علیه لازم نیست و امکان اجرای آن از محل ترکه او ممکن است، حمشروطٌ

علیه را در حکم توان فوت مشروطٌوانگهی، در این شرط، می! چنین شرطی داد؟
 قانون ٢٣٨خودداری از انجام تعهد ناشی از شرط دانست و با وحدت ملاک از مادۀ 

 . مدنی، از محل ترکه او موجبات انجام آن فعل را فراهم کرد
 

 گرایانه فرض عقلپیش) د
مبنای الزام به انجام تعهد ناشی از شرط، سیرۀ عقلاء است؛ چرا فرض، براساس این پیش

ها، به شوند و آنله در اجرای تعهد بالا حق مطالبه قائل میکه عقلاء برای مشروطٌ
کنند و دادگاه نیز، به موجب علیه را از دادگاه تقاضا میاستناد این حق، اجبار مشروطٌ

کند و ادله وارده در خصوص لزوم  از شرط الزام میتقاضای بالا، او را به انجام تعهد ناشی
بنابراین، چنین الزامی ]. ٣٣٣، ص ٧، ج ٥٠[نماید وفای به شرط، این سیره را امضا می

در عرض حق فسخ قرارداد اصلی دارد و جایگاه فسخ قرارداد در طول آن نیست و مؤید 
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رف تخلف از شرط، بدون ها، به صِزیرا آن. این ادعا، بنای عقلاء در بحث فعلی است
دهند علیه به انجام آن متعذر باشد، فسخ قرارداد اصلی را اجازه میکه الزام مشروطٌ این

ای برای افزایش ثروت و توزیع عادلانه آن و اجرای قرارداد را وسیله] ٣٢٨، ص ٥، ج ٤٩[
  [p145 ,66]. دانندبین اعضای جامعه می

های فقیهان امامیه گفته شد و  فسخ ابتدایی رضفبا وجود این، ایراداتی که به پیش
فرض زیرا بر خلاف پیش. اند که حجیت ذاتی داردکنند، مفید قطعقرارداد را ثابت می

اش گرایانه محض، براساس دلیل عقلی و در قالب قیاس منطقی که هر دو مقدمهعقل
ایی قرارداد را طریق جواز فسخ ابتدتوان بدینعقلی است، یعنی مستقلات عقلیه، می

دهد و از این قضیه صغری قیاس را تشکیل می. فسخ یادشده عقلاً خوب است: ثابت نمود
چه هر آن: قضایای مورد قبول عقلاء است؛ کبری قیاس دلیل عقلی بالا عبارت است از

کبری قیاس نیز یک قضیۀ عقلی است که . کندعقلاً خوب باشد شرع نیز بدان حکم می
ۀ عقلیه است، بدین معنی که از دیدگاه عقل بین حکم شرع و حکم همان بحث ملازم

 1.عقل در موضوع فعلی ملازمه وجود دارد و فسخ ابتدایی قرارداد مورد قبول شارع است
های مستحدثه عقلاییه وسیلۀ سیرهکه استدلال بالا نیز قابل دفاع نباشد، بهبه فرض این

چون فسخ ابتدایی قرارداد از . را اثبات کردتوان امکان فسخ ابتدایی قرارداد نیز می
ها شکل نگرفته؛ بلکه پس از آن) ع(شود که در زمان معصومین هایی محسوب میسیره

جایی که شارع خود رئیس عقلا ایجاد گردیده است و در حال حاضر وجود دارد و از آن
بنابراین، با . شدای متفاوت از عقلای عالم داشته باتواند شیوهاست، در بحث فعلی نمی

توجه به مبانی استنباط حقوق اسلامی ـ از طریق مستقلات عقلیه و با کمک قاعده 
های مستحدثه عقلاییه ـ جواز فسخ ابتدایی قابل اثبات ملازمه یا حجیت و اعتبار سیره

 .توان آن را از عرصه فقه به حوزۀ حقوق موضوعه تسری داداست و بالطبع می
  

 گیرینتیجه
دست حلیل تاریخی تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد در فقه امامیه این نتیجه بهاز ت

اندیشی اقتصادی و فلسفیِ خاص فقیهان اتکاء دارد تا آمد که تقدم یادشده به مصلحت
دست داد و از توان روایتی از شارع بهحکم صریح اخبار و برای توجیه این تقدم نمی

                                                                                                                                                                             
برای مطالعه تفصیلی در خصوص قاعدۀ ملازمه، مستقلات عقلیه و حجیتِ ذاتی قطع ناشی از حکم . ١

 ].٢١٥ـ٢١٤، ص ١، ج ٤٧: [عقل نکـ 
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افزون بر این، تقدم انجام عین تعهد بر . ی برخوردار نیستپشتوانۀ تاریخی قابل قبول
دانان اسلامی در مبحث الزام به زیرا روش حقوق. فسخ قرارداد توجیۀ اقتصادی ندارد

افزاری گرایانه است و بیشتر بر جنبۀ سختانجام تعهد ناشی از شرط، اصولاً روشِ برون
اند تا یک قاعدۀ  و بنابراین کوشیدهاجراهای نقض تعهدات قراردادی تأکید دارندضمانت

تواند به عدالت رسد که این روش نمیبه نظر می. بینی کنندنوعی در این خصوص پیش
اقتصادی و معاوضی در اجرای عین تعهد ناشی از شرط کمک کند و منجر به استفاده 

اسلامی دانان چنین است، نظریۀ حقوقهم. بهینه از منابع و افزایش رفاه اجتماعی شود
وسیلۀ در خصوص الزام متعهد به انجام تعهد و عدم قبول فسخ ابتدایی قرارداد به

که در طول مقاله نیز ملاحظه چنان. متعهدٌله، از جنبۀ فلسفی خالی از اشکال نیست
گرایانه با گرایانه و عقلگرایانه، ملکگرایانه، اخلاقهای مذهبیفرضشد، پیش

توانند کارآیی تقدم انجام عین تعهد بر و به طور مطلق نمیرو است هایی روبه اشکال
گذار پیشنهاد چه گفته شد، به قانونبنابراین با توجه به آن. فسخ قرارداد را اثبات کنند

ای از  قانون مدنی، مجموعه٢٣٩ تا ٢٣٧شود که با اصلاح و تعدیل مواد می
بینی کند که ی نقض تعهدات پیشاجراهای انجام عین تعهد و فسخ قرارداد را برا ضمانت

ای البته نتیجه. ها در عرض یکدیگر قابل اعمال باشدبسته به انتخاب متعهدله یکی از آن
های شود، این است که از انباشت پروندهکه از اصلاح و تعدیل پیشنهادی حاصل می

رداد اقامه فراوان در دستگاه قضا که به دلیل تقدم الزام به انجام عین تعهد بر فسخ قرا
های نقض تعهدات از سوی که مخارج و هزینهجاییشود و از آناند، کاسته میگردیده

شود، اصلاح و تعدیل مورد گردد و به جامعه تحمیل نمیطرفین قرارداد مدیریت می
 .وری اقتصادی نیز سازگاری کامل دارداشاره با بهره
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