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A B S T R A C T   

Transverse theory of performance guarantee as a famous theory based on reasoning 

and logic along with the longitudinal theory of performance guarantee has been 

accepted by some legal systems and international documents that the right to 

terminate the contract arises with the possibility of coercion of the obligee and the 

basis of its occurrence is It can be any violation or breach of contractual obligations 

by the obligor. In other words, the violation of the obligation is considered in the 

general sense, and the refusal to fulfill the obligation in the general sense (i.e. refusal 

in any form) can also be considered a violation, which creates the right of 

termination for the obligor. According to the opinions and evidence of some jurists, 

refusing to fulfill the obligation even in the case of imprisonment of the transaction 

as a pledge can cause the termination of the contract. This research has been done by 

library method and descriptive-analytical method by explaining the transverse theory 

of guarantee of execution in different legal systems, international documents and 

legal doctrine and analyzing and criticizing the influence of the right of arrest 

inferred from Article 377. The law examines and studies the existence of 

performance guarantee in the transverse theory. 
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            علمی نشریه                      

 دانش حقوق مدنی
 

 

 «مقاله پژوهشی»

 بودن ضمانت اجراها یعرض هیحق حبس در نظر سنجش کارآمدی

 
 2کیاسجادی، مهدی 1طفی شاهبازیمص

 
 چکیده

 داردیم انیب در مبانی فقهی و حقوقی شدهشناخته یاهیعنوان نظربودن ضمانت اجراها به یعرض هینظر
 هرگونه تواندیآن م شیدایپ یو مبنا دهبو اتعرض، با الزام متعهد به انجام تعهدحق فسخ قرارداد، هم

تخلف از انجام تعهد به معنای عدم انجام  یریتعبباشد. به یراردادتخلف نسبت به تعهدات ق اینقض و 
عام  یتخلف از انجام تعهد را در معناند و این کردتعهد را موجد حق فسخ قرارداد برای متعهدله تلقی 

 شقوق آن به از تواندیم زی( نیامتناع به هر شکل یعنی) عام یدانستند که امتناع از انجام تعهد به معنا
ولو آنکه در مقام حق  ،از فقها، امتناع از انجام تعهد یبرخ تعددم یها. بنابر نظرات و استدلالدیآ شمار

به عهد در مقابل امتناع  یانجام تعهد و وفا نکهیموجب فسخ قرارداد شود، چه ا تواندیم زیحبس باشد، ن
قانون مدنی،  377ماده  حق حبس مستند بهدیگر، به عبارت  و تخلف از انجام تعهد دانسته شده است.

پژوهش به  نیااست. امتناع از انجام تعهد محسوب شده که دلیلی برای ایجاد خیار فسخ برای متعهدله 
 یهابودن ضمانت اجراها در نظام یعرض هیظرن نییبا تب یلیتحل-یفیتوص وهیو به ش یاروش کتابخانه

 377حق حبسِ مستنبط از ماده  یینقد کارا و لیتحل ،یحقوق نیو دکتر یالمللنیمختلف، اسناد ب یحقوق
 .دهدیو مطالعه قرار م یبودن ضمانت اجراها را مورد بررس یعرض هیدر نظر ی، خصوصاًقانون مدن
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  مقدمه
یکی از بارزترین ارتباطات اجتماعی، ارتباط حقوقی از طریق 

فین قراردادی برای دستیابی به عوض انعقاد قرارداد است که طر
کنند و در این مسیر قراردادی و رفع نیاز خود، مبادرت به آن می

انتظار آن است که طرفین نسبت به اجرای تعهدات خود اقدام 
رو و به جهت برقراری نظم اجتماعی، یکی از کنند. از همین

کار گرفته ضمانت اجراهایی که در راستای اجرای قرارداد به
های حقوقی مختلف شود، الزام متعهد است که در نظاممی

( و 758: 1998)سنهوری،  مصر 2آلمان، 1ازجمله، فرانسه،
؛ کاتوزیان، 25: 1400)شیروی،  مشخصاً نظام حقوقی ایران

( مورد اشاره قرار گرفته است. در کنار الزام متعهد 226: 1398
ی انحلال به اجرای تعهد، ضمانت اجرای دیگری که در راستا

-گیرد، فسخ قرارداد است که میقرارداد مورد استفاده قرار می
تواند ناشی از تخلف متعهد و نقض تعهد توسط او باشد. حال 
یکی از مباحث اختلافی در فقه و حقوق این است که نحوۀ 

کارگیری این دو ضمانت اجرا به چه صورت خواهد استفاده و به
اند و در طول یکدیگر قرار داده شدهبود؛ آیا الزام و فسخ قرارداد 

باره به تفصیل بحث شده است. که در این یا رابطه عرضی دارند
برخی قائل بر الزام متعهد به انجام تعهد و برخی قائل به رابطه 
عرضی الزام و فسخ قرارداد هستند و بیان داشتند که متعهدله 

 مطالعه بین این دو ضمانت اجرا مخیر است که در ادامه اجمالاً
عنوان بحث پیش رو در این پژوهش مورد گردد. آنچه که بهمی

عنوان نظر قرار گرفته این است که کارکرد حق حبس به
، در نظریه 377ضمانت اجرا، مبتنی بر تفسیر مشهور از ماده 

-عرضی بودن ضمانت اجراها، چه آثاری از خود برجای می
قانون مدنی  377اده تفسیر مشهور از مدیگر،  عبارت گذارد؟ به

تحت عنوان مطلق، ذاتی و اولیه بودن حق حبس در نظریه 
عرضی بودن ضمانت اجراها، چه اثری را بر الزام و فسخ مترتب 

 خواهد کرد؟
عنوان ضمانت اجرای قانونی، طبق منطوق حق حبس به

قانون مدنی، یک حق مطلق و منفی برای طرفین  377ماده 
صرف تواند بههریک از طرفین می گردد کهقرارداد محسوب می

ده و از اجرای تعهدات قراردادی کرایجاد قرارداد به آن استناد 
عبارتی با ایجاد قرارداد معاوضی، به تعداد  استنکاف بورزد. به

وجود خواهد آمد که هر یک ابتدا طرفین قرارداد، حق حبس به
ش را اجرا تواند با استناد به آن تعهدات قرادادی خویساکن میبه

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
 قانون مدنی فرانسه.1217و  1221. مواد 1

 قانون مدنی آلمان. 286ماده  2. بند 2

دید که حق حبس در دیدگاه عرضی بودن  دنکند. حال بای
تواند کارکردی از خود نشان دهد و قرارداد ضمانت اجراها آیا می

را به سمت اجرای مفاد آن که خواست طرفین و تجویز قانون 
شود آن است پیش ببرد؟ در این نوشتار برآیندی که حاصل می

قانون  377چه که از ماده است که عدم کارکرد حق حبس با آن
 مدنی توصیف شده مطمح نظر قرار گیرد.

 وقها توان گفت غالباً فپژوهش حاضر می ۀنسبت به پیشین
بض قحقوقدانان اشاره به شرایط و آثار حق حبس ذیل مبحث 

نوان عهبو اقباض و کیفیت تسلیم عوضین داشته و این نهاد را 
ن آکرد ماهیت و کار اند و نسبت بهقاعده حقوقی معرفی کرده
اشی نثار آاند. این تحقیق به تفصیل بحث را به تفصیل نکشانده

اده ق ماز حق حبس را بیان داشته و عدم کارکرد این نهاد وف
ان ا بیقانون مدنی در نظریه عرضی بودن ضمانت اجراها ر 377
قانون  377دارد. در این پژوهش ضمن توضیح و تفسیر ماده می

یه مطابق نظر مشهور، به حق حبس در نظر مدنی و آثار آن
 س ازپشود که ذیل آن عرضی بودن ضمانت اجراها پرداخته می

و  گاهتبیین نظریه عرضی بودن ضمانت اجراها، آثار این دید
ی ررسبعدم کارایی حق حبس و آثار استفاده از حق حبس مورد 

 قرار داده خواهد شد.
 

 قانون مدنی 377تبیین حق حبس در ماده 
که اهمیت قراردادهای بین افراد در یک جامعه سبب شده 

زمامداران درصدد وضع قوانین و اصول متعددی برآیند که 
موجب استحکام، سرعت و سهولت هر چه بیشتر قراردادها شود. 
در راستای استحکام، سرعت و سهولت در قراردادها چه 

می قانونگذار و چه طرفین قرارداد متمایل بر آن هستند، هنگا
شود، تعهدات طرفین قرارداد در صورتی که قراردادی منعقد می

که توافقی بر زمانی خاص نکرده باشند، حال محسوب شود و 
مطابق اصل فوری بودن اجرای تعهدات که مورد تأکید 

 یی،؛ صفا294: 1375 ی،؛ احمد34 :1387 ،کیره پحقوقدانان )
 ،اول دیشه) ( و فقها قرار گرفته55: 1387 ی،گرج؛ 207: 1398
طرفین نباید نسبت به  3،(274: 1413 ی،سبزوار؛ 202: 1417

قانونگذار از تمام  ،اجرای تعهدات خود تعلل نمایند. بنابراین
کوشد و درخصوص وضع ظرفیت خود در تحقق چنین امری می

ــــ��������������������������������������������������������������������������������������  
من باع شیئا بنقد، کان الثمن عاجلا، و إن باعه، و ». شهید اول می فرماید: 3

و مرحوم سبزواری بیان  «لانقدا و لانسیۀ، کان الثمن أیضا عاجل لم یذکر
 على الإجماع و السنۀ و الکتاب من الثلاثۀ الأدلۀ إطلاق علیه فتدل»کند: می

 الوجوب هذا و العقلائی الالتزامی و المطابقی بمفاده بالعقد الوفاء وجوب
 .«الآخر بقبض بمشروط لیس و منهما کل على مطلق
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کند. یکی از این ضمانت ضمانت اجرا برای متخلف اقدام می
فقه اسلامی مبادرت به وضع  اجراها که قانونگذار به پیروی از

ق حبس طرفین قرارداد نسبت به عوضین حآن نموده، 
هریک از »دارد: قانون مدنی بیان می 377قراردادی است. ماده 

بایع و مشتری حق دارد از تسلیم مبیع یا ثمن خودداری کند تا 
این ماده مبین این است «. طرف دیگر حاضر به تسلیم شود...

رارداد این حق برای طرفین مستقر شده و صرف ایجاد قکه به
ده و کرتواند به محض ایجاد قرارداد به آن استناد هریک می

 اجرای تعهد خود را موکول به اجرای تعهد طرف مقابل نماید
 ،؛ عدل206: 1385ی، ؛ فروح82: 1384 یی،و طباطبا ی)باقر

؛ 2: 1390 ،زادهمی؛ عظ91: 1396 ،گرانیو د ینی؛ ام271: 1385
   1.(251: 1417 ی،؛ مراغ60: 8138 ،فاص

به  قانون مدنی نتایجی 377از تفسیر حق حبس وفق ماده 
 حضبه م و نساک حق ابتدا به نیا اولاً جمله: از ؛بار خواهد آمد

تحقق  یبرا و آمد خواهد وجود به نیطرف برای قرارداد انعقاد
 ،گردی عبارت بهاست.  نشده انیب یشرط شیپ ایشرط  چیآن ه

ق ح نیا مزبوروفق ماده  اًیحق مطلق است، نه معلق. ثان نیا
 یعنی ؛آمد خواهد به وجود مستقل طور قرارداد به نیطرف یبرا

است،  گریکدیدر عرض  یو حق حبس مشتر عیحبس با حق
 هب نیفطر برای همزمان طور حق به نینه در طول هم. ثالثاً ا

ن آد به ن واحدر آ توانندیم نیهرکدام از طرف و دیآمی وجود
ق ح رای؛ زتعهدات خود استنکاف بورزند یاستناد کرده و از اجرا

ن زمان در آ نصراست و ع میحبس ناظر به زمان مشترک تسل
 ورط هب نیرو اگر طرفنیدارد. از هم ینیادیو بن ینقش اساس

 شیتعهدات خو یحق از اجرا نای به استناد با و همزمان
 . بهدوشمی مواجه بستبا بُنقرارداد  یاستنکاف ورزند، اجرا

و  کرده حتصری بستبن نیبه ا سندگانیخاطر اکثر نو نیهم
 ،یمق یرزای؛ م88: 1387 ،ی)طوس از فقها و حقوقدانان یبرخ

 ی،اقرو ب یی؛ طباطبا306: 1410 ی،حل سیادر بنا؛ 155: 1413
 .اندارائه کرده زین ییرفت راهکارهابرون یبرا (89: 1384

آمده در این نوشتار حق حبس نه تنها از دستبهبنابر نتایج 
حیث قلمرو عملیاتی و اجرایی ناکام مانده و نظر طرفین قرارداد 

کند، بلکه از حیث تئوری و عنوان ضمانت اجرا تأمین نمیرا به
نظری هم با اشکالات بنیادین مواجه شده است و در نظریه 

ب ـموج رارداد راـوام قـعرضی بودن ضمانت اجراها، عدم ق

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
فلکل منهما الامتناع عن » ا که فقها از حق حبس بیان داشتند:. تعریفی ر1

 .«جاز لکل منهما الامتناع عن التسلیم قبل تسلیم الأخر»و  «التقدم

توان گفت این چنین تعبیری مصداق روشنی از د که میشومی
 .استنقض غرض 

 

 تبیین نظریه عرضی بودن ضمانت اجراها
ر د دقرار گرفتن ضمانت اجراهایی چون الزام و فسخ قراردا

ه کعرض همدیگر، دارای پشتوانه قوی فقهی و حقوقی بوده 
ت. اس شاهدههای تفکر آن در قوانین مختلف نیز قابل مزمینه

تناد به ا اسو ب باره فقها و حقوقدانان نکاتی را بیان داشتهدر این
سخ فادله مختلف، عرضی بودن ضمانت اجرای الزام متعهد و 

 دند. کر تأییدقرارداد را 
 

 عرض بودن حق فسخ و اجبار-. بررسی نظریه هم1
در حقوق ایران با تأسی از فقه، اولویت با اجرای عین تعهد است 

این امر، اجبار متعهد متخلف را در پی خواهد  هایتندر  که
و « المومنون عند شروطهم»در همین راستا، عموم  2داشت.

کند که طرفین به تعهدات خود سایر ادله مربوطه، ایجاب می
اما در مواردی ممکن است که طرفین از اجرای  ،پایبند باشند

ها و ابزارهایی تعهدات خود امتناع نمایند. در این حالت جبران
شده که یکی از  بینیمتعهدله در قرارداد پیشدر جهت حمایت 

آنها فسخ قرارداد است. علاوه بر مواردی که فسخ با دلایلی از 
توان خیار فسخ را جمله غبن، عیب و ... قابل اعمال است، می

-در جایی که یکی از طرفین قراردادی، تعهد خود را انجام نمی
( که با تدقیق در رویه 68: 1377)شیروی،  دکردهد، نیز اعمال 

توان ادعا نمود این امر هرچند به ندرت، مورد توجه قضایی می
-592ی شماره موجب رأها قرار گرفته است. بهو عنایت دادگاه

دیوان عالی کشور  23صادره از شعبه  18/10/1369مورخ  23
در قرارداد  چون به توافقات بین طرفین که... »: داردکه بیان می

مندرج شده مبنی بر پرداخت مالیات متعلق به ملک و مدارک 
استعلام راجع به تشریفات انجام معامله از قبیل نوسازی و 

خواهان حق فسخ ، بنابراین عوارض و پایان کار و ... عمل نشده
رویکرد عرضی بودن  .«قرارداد به دلیل عدم انجام تعهد را دارد

: 1377)بازگیر، . یی قابل مشاهده استضمانت اجرا در رویه قضا
این نظریه غنی در نظرات فقهی و حقوقی قابل مطالعه  (132

 است.
 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
 از قانون مدنی. 239و  238، 237. نک مواد 2
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عرض بودن حق فسخ . نظرات فقها در خصوص هم1-1

 و اجبار

در خصوص عرضی بودن ضمانت اجرای فسخ و اجبار فقها 
معتقدند که در عقود معاوضی، عدم تسلیم یکی از عوضین، 

حتی اگر اجبار ممتنع به تسلیم، امکان  ،شودمی سبب ثبوت خیار
جمع دیگری از فقها معتقدند در صورت امتناع  1داشته باشد.

طور متعهد، متعهدله بین فسخ و اجبار متعهد مخیر است؛ به
-از تذکره علامه چنین نقل می مکاسبمثال شیخ انصاری در 

د، اگر چیزی را به شرط اینکه به دیگری بفروشد، بخر»کند: 
وفای به شرط لازم است، پس در صورت نقض شرط، قرارداد 

ولی مشتری بین فسخ قرارداد و اجبار به اجرای  ،باطل نیست
همچنین شیخ  2(.41: 1411)انصاری، . «شرط، مخیر است

اگر شخصی عبدی را بخرد به »فرماید: می مبسوططوسی در 
صلی الله  شرط این که آن را آزاد کند، با استناد به روایت نبوی

)االمومنون عند شروطهم( بیع و شرط هر دو  علیه و آله و سلم
اگر مشتری به »فرماید: ایشان در ادامه می«. صحیح هستند
 دو نظر وجود دارد:  ،شرط وفا نکند

چرا که با شرط، عتق  ؛که مشروط علیه را اجبار کنیماول این
-نمی عبد را مستحق شده است و دوم اینکه مشروط علیه اجبار

و »ایشان با عبارت «. ولی برای بایع خیار فسخ هست ،شود
: 1387)طوسی، . تر دانسته استقول دوم را قوی« الثانی اقوی

 أو الشروط کتاب در خویی موسوى شهید سیدمحمدتقى 3(151
طرفین »گوید: ، در این خصوص میالعقود فی التبعیه الالتزامات

اند و با منتفی شدن شده از ابتدا به مجموع عقد و شرط ملتزم
شود و شرط، مستقیماً برای مشروط له، حق فسخ ایجاد می

ایجاد حق فسخ، مشروط به چیزی نیست و این مقتضای تعلیق 
 (222-221: 1414)خویی، . «و ارتباط بین شرط و عقد است

ایشان بعد از ذکر اقوال در این خصوص نظر خود را مبنی بر 
بیان کرده و تردید را در آن جایز هم عرض بودن اجبار و فسخ 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
ان عدم تسلیم احد العوضین فی عقود المعاوضه یستوجب ثبوت الخیار ». 1

 فقه، خارج درس حیدر، ، موسوی،«محتی مع امکان اجباره علی التسلی
 ق. 10/6/1433، مورخ هالعلمی بیروت حوزۀ دروس فقاهت، مدرسه

 لزمه الحال، فی أو شهر بعد یفرضه أو آخر، یبیعه أن بشرط شیئا باعه لو». 2
 فسخه بین المشترط یتخیر لکن البیع، یبطل لم به أخل فإن بالشرط، الوفاء
 «.شرط بما إلزامه بین و للبیع

 علیه لقوله صحیحین الشرط و البیع کان یعتقه أن بشرط عبدا اشترى إذا». 3
 العبد أعتق إن فالمشتری ذلک ثبت فإذا. شروطهم عند المؤمنون: السلام

 عتقه لأن یجبر علیه: أحدهما:شیئان فیه قیل یعتقه لم إن و بالشرط فقدوفى
 الثانی و بالخیار، البائع یجعل لکن علیه لایجبر: الثانی بالشرط. و قداستحق

 «.أقوى

در اینکه خیار هم عرض اجبار است، از »فرمایند: دانند و مینمی
 4(226)همان: . «اموری است که تردید در آن جایز نیست

ایشان بعد از ذکر عبارتی از محقق اصفهانی، خود را با وی هم 
. گوید حق فسخ در عرض اجبار استداند و میعقیده می

که آیا خیار  سؤالشیخ طوسی در پاسخ به این  5(222)همان: 
در عرض اجبار است یا در طول آن، از علامه نقل کرده که 
ایشان مشروط له را مخیر کرده است بین فسخ و الزام مشروط 
. علیه و این به معنی هم عرض بودن حق فسخ و اجبار است

منهاج الله خویی در آیت (240: 1420)حسینی روحانی، 
نیز هم عرض بودن حق فسخ و اجبار را بعید ندانسته  لحینالصا
 همین نظر را آیات عظام سیستانی 6(36: 1410)خویی، . است

 دارند. نیز ( 156تا: )بی ( و فیاض52: 1417)
ن حی در مورد عقد مساقات نیز گفته شده که اگر عامل در

 این لیلدتواند به عقد از ادامه عمل خودداری نماید، مالک می
حد  مینهولی باید اجرت عامل را تا  ،امتناع عقد را فسخ کند

لِ عام زامبپردازد. در اینجا بدون اینکه صحبتی از اجبار و ال
ممتنع شود، به مالک حق فسخ داده شده است. در خصوص 

ری وددال خمزارعه نیز در جایی که مزارع از تسلیم زمین به عام
سخ که عامل حق ف اندکند، برخی از فقها تصریح کردهمی

ی، یزد ایی)طباطب. ولو اجبار مزارع ممکن باشد ،مزارعه را دارد
ه بنع، زارع ممتمدر اینجا نیز با امکان اجبار و الزام  (626تا: بی

 عامل حق فسخ داده شده است.
و سیدمحمدکاظم  7(220: 1421) همچنین امام خمینی

بار متعهد طباطبایی، اعتقاد به موازی بودن حق فسخ با حق اج
 حضرت (258: 1375. )احمدی، به اجرای عین تعهد را دارند

-درخصوص عقد اجاره بیان می نیز تبریزی جواد میرزا الله آیت
 را مزبور اجاره تواندمى شرط، موجر تخلف فرض در» :دارند
 تخلیه را مستأجره عین که بخواهد مستأجر از و نماید فسخ
 بدهد، المثلاجرت باید رمستأج سابق، مدت به نسبت و نماید
ق.م.، منعکس شده  496نظر ایشان عینا در ماده . «العالم والله
صاحب جواهر، بدون نقد و مخالفت،  (273تا: )تبریزی بی. است

ظاهر اقوال فقها این است »کند: از برخی از فقها چنین نقل می

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
 ینبغی لا ... مما الإجبار، جواز عرض فی الخیار ثبوت إن: والحاصل». 4

 «.فیه التردد

 «.الإجبار جواز عرض فی الخیار فیکون ...: أخرى بعباره و». 5

 .«أیضا الإجبار قبل الامتناع عند الفسخ جواز لایبعد بل». 6

 التعذر، على توقف دون من عقلاءال عند التخلف خیار یثبت التخلف مع». 7
 و القرار عن لتخلفه العقلائی، الخیار یثبت الشرط عن التخلف فبمجرد
 .«الشرط



 بودن ضمانت اجراها   سنجش کارآمدی حق حبس در نظریه عرضی :شاهبازی و همکار            98

که هرگاه در عقد لازمی، یکی از طرفین عملی منافی با حقی 
دهد که طرف دیگر عقد مزبور کسب کرده، شارع انجام 

براساس قاعده لاضرر و لاضرار برای طرف دیگر حق فسخ 
مقرر کرده است و عقد از جهت او جایز شده، تا بدین وسیله 

عنوان مثال، اگر به 1(80: 1404)نجفی، . «ضرر او دفع شود
مشتری از پرداخت ثمن خودداری کند، این عدم پرداخت با 

بایع، در ازای عقد بیع، به عهده مشتری پیدا کرده، حقی که 
عقد بیع « لاضرار»به دلیل قاعده  ،یابد. بنابراینمنافات می

و خود  تا بتواند معامله را فسخ کرده شودنسبت به بایع جایز می
. را از ضرری که ناشی از پایبند بودن به عقد است، رها سازد

رات فرمایش شهید شاید مبنای این نظ (50: 1377)شیروی، 
بر مشروط علیه انجام »فرمایند: می لمعهشهید اول در  .باشد

شرط لازم نیست و تنها فایده شرط این است که در صورت 
)نجفی، . «دهدنقض شرط، قرارداد را در معرض فسخ قرار می

1404 :218)2 
مطابق نظر مشهور فقهای امامیه در خصوص هم عرض 

 هدهعهد به انجام آنچه که به بودن خیار فسخ و اجبار متع
 که گرفته، ممکن است ادعا شود که فقهای امامیه به شرطی

یار خمان هاند و این اند نظر داشتهطرفین در قرارداد گنجانده
ر تخلف از شرط است که قانون درخصوص آن ابتدا به اجبا
ز اشاره کرده است و در خصوص عوضین قراردادی و تخلف ا

فسخ  توان بهباشد نمیعوض قراردادی میاجرای تعهداتی که 
ستای ر رادا، با استناد به اصل لزوم قرارداده داستناد کرد و بای

 . رفتگاستحکام قرارداد پیش رفت و اجبار متعهد را در پیش 
شده از توان گفت که هرچند از اقوال مطرحدر پاسخ می

علت عدم سوی فقهای امامیه، حق فسخ برای مشروط له به
شود، ام تعهداتی که ناشی از شرط فعل است، برداشت میانج

منجر به فسخ  داما تخلف از عوضین قرارداد به طریق اولی بای
عنوان عوضین زیرا تعهدات قراردادی که به ؛قرارداد گردد

قرارداد در نظر متعاقدین بوده، اصل و شروط ضمن عقد فرع 
نجام تعهدات باید بیان داشت که اگر عدم ا ،ند. بنابراینهست

ناشی از شرط، فسخ قرارداد را در پیش خواهد داشت، تخلف از 
عنوان عوضین قراردادی در قرارداد انجام تعهداتی که به

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
 ینافی ما لازم بعقد المتعاقدین أحد من حصل متى أنه ظاهرهم بل». 1

 فی العقد کان و الفسخ، الشارع له شرع اللزوم، حیث من علیه الآخر استحقاق
 .«لقاعدۀ بذلک، لضرره دفعا جائزا حقه

 للزوال عرضۀ البیع جعل فائدته إنما و فعله، علیه المشترط على لایجب». 2
 «.به الإتیان عند لزومه و الشرط، سلامۀ عدم عند بالفسخ،

تواند حق فسخ برای به طریق اولی می ،اندگنجانده شده
متعهدله را در پیش داشته باشد. این تعهدات نسبت به عقد، از 

ارداد، ارجح و دارای اهمیت تعهدات ناشی شده از شرط ضمن قر
باشند. همچنین اصل لزوم قراردادها تا هنگامی بیشتری می

د که در کرتوان به آن استناد قابلیت اجرایی شدن را داشته و می
تنافی با قاعده لاضرر نباشد و در صورت تزاحم این قاعده بی 

متمسک به قاعده لاضرر و در نتیجه فسخ قرارداد  دشک بای
 نمایدنکه تقدم و تسلط قاعده بر اصل بدیهی میچه ای ،شد

 395توان به ماده عنوان مثال می)الاصل دلیل حیث لادلیل(. به
)مشتری(  قانون مدنی اشاره داشت که در صورت تخلف متعهد

در انجام تعهد مبنی بر پرداخت ثمن، با وجود سایر شرایط، بایع 
ار متعهد شود، فسخ تواند قرارداد را بدون آنکه متوسل به اجبمی

البته بدیهی است که  (237-236: 1398. )کاتوزیان، نماید
تواند اجبار متعهد را در پیش بگیرد و در این مشتری نیز می

 صورت خیار فسخ خود را اسقاط ضمنی کرده است.
 
عرض بودن حق فسخ و اجبار در نظام حقوقی . هم2-1

 ایران و برخی کشورها

اما  ،ستات اگر چه این مسئله اختلافی از لحاظ حقوقی باید گف
ه ا ببرخی از حقوقدانان از جمله دکتر لنگرودی، حق فسخ ر

: 1378. )جعفری لنگرودی، صورت یک قاعده عام قبول دارد
قانون  496، 402، 379، 243، 242قانونگذار نیز در مواد  (355

ب جر مصوأقانون روابط موجر و مست 8مدنی و بند د ماده 
 ه باکن اجازه را به مشروط له داده که در صورتی ، ای1362

ون بد ساکن وامتناع مشروط علیه مواجه شود، همان ابتدا به
اد ر مودد. درخواست اجبار متعهد از دادگاه، قرارداد را فسخ کن

یان وازی مقانون مدنی ایران نیز شاید بتوان تفکر ت 496و  395
 (253-252 :1376)کاتوزیان، . اجبار متعهد و فسخ را دید

 فروش ساختمان، درصورتشیپقانون  16در ماده  نیهمچن
 یا طبتواند یفروشنده م شیتخلف متعهد در پرداخت اقساط، پ

 .دینما فسخ را از الزام متعهد به انجام تعهد، قرارداد ریغ یمراتب
نظام حقوقی فرانسه نیز، با اصلاحات انجام شده در فوریه سال 

تای برقراری عدالت معاوضی و عدالت میلادی در راس 2016
الملل سازی و تقویت جایگاه خود در عرصه بینتوزیعی و مدرن

سخ گام مهمی برداشته و اصلاحاتی در برخی نهادها ازجمله ف
بینی کرده است. در کد مدنی قرارداد در صورت نقض تعهد پیش

فسخ قراداد از دادگاه تقاضا  2016فرانسه قبل از اصلاحات سال 
)علی خیری جبر و  واقع از فسخ قضایی صحبت بود شد و درمی
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تغییراتی در این نهاد  2016اما در سال  ،(96: 1397همکاران، 
کد مدنی فرانسه طرف  1217حقوقی به وجود آمد. در ماده 

رو هقراردادی که با خودداری طرف مقابل از اجرای قرارداد روب
خواست کرده یا قرارداد را تواند اجرای قرارداد را درشود، میمی

دارد کد مدنی فرانسه، بیان می 1224فسخ کند. همچنین ماده 
توان آن را از طریق در صورت نقض جدی قرارداد، می»که 

ارسال ابلاغیه رسمی از سوی متعهدله به متعهد یا به موجب 
عبارتی چنانچه طرفین توافق نکرده به«. رأی دادگاه فسخ کرد

عدم اجرای تعهدات قرارداد فسخ خواهد شد،  باشند که به صرف
ای رسمی مبنی بر درخواست فسخ منوط به ارسال اخطاریه

انجام تعهد توسط متعهد و عدم پاسخ متعهد به این درخواست 
کد مدنی  1226همچنین ماده  (76: 1401زاده، )حسن. است

 فرانسه به اختیار متعهدله برای فسخ قرارداد اشاره داشته است.
قانون  177وه بر قانون مدنی فرانسه در بند اول ماده علا

مدنی عراق هنگامی که یکی از طرفین به تعهدات قراردادی 
تواند فسخ قرارداد را از دادگاه خود وفا نکند، متعهدله می

بدون آنکه نیاز باشد ابتدا به الزام متعهد  ،درخواست نماید
در مواد  (95 :1397کاران، )علی خیری جبر و هم. متوسل شود

المللی کالا نیز همین عقیده جاری کنوانسیون بیع بین 64و  49
است و در صورت نقض اساسی تعهد توسط متعهد، ضمانت 

بینی شده و درصورتی ای فسخ قرارداد برای متعهدله پیشاجر
که نقض اساسی نباشد، ابتدا از جانب متعهدله مهلتی به متعهد 

و اگر وی در این مدت تعهدات  شودبرای اجرای تعهد داده می
تواند قرارداد را فسخ کند بدون خود را اجرا نکند، متعهدله می

 آنکه الزام متعهد مطرح شود.
تفصیل این دیدگاه را به حقوقدانان نظام حقوقی ایران نیز 

ای، تقدم بی ای با استناد به ادلهمورد بررسی قرار دادند. عده
به ضمانت اجرای فسخ را  چون و چرای ضمانت اجرای الزام

مورد انتقاد قرار دادند و در انتقاد به این دیدگاه، اعطای حق 
فسخ به متعهدله، به صرف عدم انجام تعهد توسط متعهد را در 
باب شروط ضمن عقد به قیاس اولویت پذیرفته و همچنین نگاه 

( 95: 1394)نهرینی، . اندبه عدالت و انصاف را لازم دانسته
نیز الزام متعهد به انجام تعهد پس از نقض تعهد در  برخی دیگر

روست، های روبقراردادهای مهندسی را که با مشکلات عدیده
( و 179: 1394پور، )داراب دهکرسفاهت عقلی خطاب 

حقوقدانانی دیگر با استناد به قاعده لاضرر و قاعده نفی عسر و 
ایی و الفت، . )صفحرج، تقدم الزام به فسخ قرارداد را نپذیرفتند

همچنین با بررسی رویه قضایی و آرای محاکم،  (57: 1389
تقدم الزام به فسخ قرارداد و تالی فاسد این نظریه، الزام به 

 انداجرای تعهد را برای متعهد نه تکلیف بلکه حق دانسته
 .است( که قابل اسقاط نیز 244 :1397)پارساپور و همکاران، 

 ی حق فسخ قرارداد بهمطابق آنچه که سخن رفت، اعطا
 وقها ظر فنای در عنوان قاعدهمتعهدله پیش از الزام متعهد، به

 ایههای حقوقی مختلف شناخته شده که در موارد عدیدنظام
-یمطابق با موازین و اصول حقوقی است. حال آنچه مهم م

 د برأکیتنماید نحوه اعمال و آثار ناشی از اعمال حق حبس با 
 ضمانت اجراها است.نظریه عرضی بودن 

 

 «حبس حق» و «فسخ حق» سنجینسبت
داد اجازه به هریک از طرفین قرار 377قانون مدنی با وضع ماده 

سط تو داده است که اجرای تعهد خود را منوط به اجرای تعهد
ام نتیجه اعمال حق حبس موجب عدم انج طرف قابل کند. در

ق حه بننده کنب استنادتعهدات شده و به نوعی امتناع، از جا
 ختلفمدهد. حال باید دید امتناعی که در اقوال حبس رخ می

 ،ودشکننده میحق فسخ برای طرفِ مقابلِ امتناع منجر به
ن ای رود یادرخصوص امتناع ناشی از حق حبس نیز به کار می

 گردد.امتناع دلیلی بر حق فسخ تلقی نمی
روانی، ؛ ای248: 1400برخی از حقوقدانان و فقها )شیروی، 

حق فسخ قرارداد را ناظر به 1(152: 1404؛ نجفی، 81: 1406
اند و نتیجه آن امتناع از اجرای تعهد به معنای عام آن دانسته

گردد؛ که هر امتناع از اجرای تعهدی موجب حق فسخ می
ازجمله امتناعی که با استناد به حق حبس رخ داده است. این 

 مستدل است.بیان نیازمند توضیح تفصیلی و شرحی 
قانون مدنی و توصیف این چنینی از حق  377نظر به ماده 
شود که هر یک از طرفین اجرای تعهداتش را حبس، سبب می

در نتیجه قرارداد با  ،منوط به اجرای تعهدات طرف مقابل کند
-های خروج از این بنگردد که یکی از راهبست مواجه میبن

 2(563: 1421نی، . )خمیبست، قائل شدن به حق فسخ است
دلیل بر این مطلب آن است که در عقود معاوضی ضمن اینکه »

شوند هویت عقد تبادل در ملکیت است، ولی طرفین متعهد می
که تبادل در تسلیم داشته باشند. بعد از عقد ملکیت به وجود 

آید و اگر تسلیم صورت نگیرد شرط ضمنی ارتکازی رعایت می
خودش عمل نکرده است و عدم نشده و مشروط علیه به شرط 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
 ذلک من کلّ تخلفّ فی ... فیثبت العقد أزمنه أوّل فی الدّفع أصل نعم». 1

ا لم یکن الثمن واصلا نعم لایبعد بقاء حق الحبس له إذ»و « لصاحبه الخیار
 «.هإلیه، ... و یبقى له الخیار بعد الثلاث

 هو و الخیار، ثبوت یحتمل ففی الامتناع المطلق یحتمل انحلال العقدو». 2
 «.للشرط الضمنی الخیار لیس و الأرجح،



 بودن ضمانت اجراها   سنجش کارآمدی حق حبس در نظریه عرضی :شاهبازی و همکار            100

چراکه از  ؛1«کندعمل به شرط، خیار تخلف شرط را ثابت می
یک طرف در حقوق قراردادها، صرف عدم ایفای تعهد به معنای 

آنچه که  دیگر ( و از سوی134: 1393)محبی،  تقصیر است
شود، مهم است و سبب ایجاد حق فسخ برای طرف مقابل می

است و این عنوان « ی قراردادعدم اجرا»صرف تحقق عنوان 
: 1417)خویی،  شودبا حق حبس نیز حاصل می« عدم اجرا»

زیرا حق حبس به عنوان یک حق  ؛2(563: 1421؛ خمینی، 595
همراه دارد. در همین ذاتی اولیه منفی، اجرا نشدن تعهدات را به

اگر یکی از طرفین از »چنین آمده:  مفتاح الکرامهمورد در 
. «برای طرف دیگر حق خیار است ،امتناع کند اجرای تعهداتش

میرزای قمی معتقد است در صورتی که  (720تا: )عاملی بی
مشروط علیه به شرط وفا نکند، برای مشروط له حق فسخ به 

آید، بدون اینکه مشروط له الزامی به استفاده از وجود می
وی در  (145-144: 1413. )میرزای قمی، داشته باشد« اجبار»
کند که شهیدین نیز به این مطلب معتقدند و مه تصریح میادا

مصباح الله خویی در شمارد. آیتاین نظر را، نظر خوبی بر می
معتقد است در جایی که یکی از طرفین تعهدش را  الفقاهه

اما طرف مقابل ممتنع است بدون اینکه بحثی از  ،دهدانجام می
قرار داده اجبار مطرح گردد، برای شخص مجری، حق فسخ 

 برای الجملهفی که استدلالی 3(595: 1417. )خویی، شودمی
 ارتکازی شرط شده، بیان( است اجبار عرض در خیار) ادعا این

 به ملتزم ارتکازی شرط با متعاملین که توضیح بدین. است
 این به طرفین از یکی اینکه مجردبه و اندشده عوضین تسلیم
 دیگری برای کند، امتناع لیمتس از و نکند عمل شرط و التزام
 خیار ثبوت ارتکازی، شرط از تخلف اقتضای و است ثابت خیار
 ولو آنکه این امتناع مستند به حق حبس باشد. 4است

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
 رضوی، اسلامی علوم دانشگاه فقه، خارج درس تقریرات جواد، مروی،. 1

 .18/10/1393 مورخ مشهد،

 خیار للآخر کان حدّ الى العوض یسلم لم إذا»رحوم خوبی بیان داشتند: م. 2
 البیعو مرحوم امام در کتاب « المشتری من المبیع یسترجع العقد فسخ فإذا ...

 کان البائع، هو کان فإن أحدهما، امتنع لو و»اند: گونه آوردهجلد پنجم این
 «.التأخیر خیار للبائع کان المشتری، هو کان إن و الامتناع، خیار للمشتری

 یجوز فهل التسلیم من الآخر امتنع و جانب من القبض حصل إذا انه ثم». 3
 لأنه فیه التصرف من مانع لا أنه الظاهر لایجوز، أو فیه یتصرف أن للممتنع

 الشرط تخلف خیار للآخر کان حدّ الى العوض یسلم لم إذا الأمر غایۀ ماله
 .«المشتری من المبیع یسترجع العقد فسخ فإذا الضمنی

 رضوی، اسلامی علوم دانشگاه فقه، خارج درس تقریرات جواد، مروی،. 4
 .18/10/1393 مورخ مشهد،

عدم انجام تعهد، تخلف از شرط ارتکازی است که  هنتیجدر 
و  5طرفین در هنگام انعقاد قرارداد آن را موردنظر داشتند

؛ استعطای حق فسخ به متعهدله ضمانت اجرای این تخلف ا
چه این عدم انجام تعهد ناشی از عدم حسن نیت متعهد و عدم 

زیرا آنچه  ؛اجرای تعهد باشد و یا ناشی از حق حبس باشد
موردنظر است صرف عدم انجام تعهد است و امتناع مستند به 

 گیرد.حق حبس را نیز در بر می
که طلبکار را برخی حقوقدانان با اذعان به نتیجه حق حبس 

کند، در راستای تقویت لزوم قراردادها، بست مواجه میبا بن
بیان داشتند که هرچند ضمانت اجرای امتناع ناشی از حق 

وسیله تواند، عدم انجام تعهد یا الزام طرف قرارداد بهحبس می
تر آنکه اما مهم ،دادگاه و یا انحلال قرارداد توسط وی باشد

)کاتوزیان، . ا برای طلبکار نشناخته استقانونگذار چنین حقی ر
( ایشان در ادامه با ایراد به این که هرچند امتناع 234: 1398

تواند به عنوان تخلف از شرط ضمنی ناشی از حق حبس می
فرض پذیرش شرط ضمنی »قرارداد، قلمداد شود، بیان داشتند 

)فعل( منسوب به طرفین، امکان فسخ عقد را  وفای به عهد
تر از شرط صریح نیست قوی ،زیرا هرچه باشد ؛کندنمیتوجیه 

قانون مدنی( ضمانت اجرای نخستین آن 237)ماده  که در قانون
اما در پاسخ به  (،235)همان:  «اجبار ملتزم است نه فسخ قرارداد

اولاً علاوه بر آنکه  :توان دو ایراد بیان داشتاین استدلال می
ط ضمنی بوده و نسبت به انجام تعهد توسط طرفین قرارداد شر

اند که اقدام کنند، این شرط به آن، طرفین عقد ملتزم شده
شود. با این استدلال نوعی شرط بنایی قرارداد نیز شمرده می

که طرفین قرارداد پیش از انعقاد قرارداد و اصدار ایجاب و قبول، 
همراه با تسلیم و  آن مهمی که درنظر داشتند، تملیک و تملک
آنچه را در عالم  تسلم عوضین بوده است؛ بدین نحو که هر

چه اینکه  ،اند، به تسلیم و تسلم درآورنداعتبار منتقل کرده
بدیهی است انتقال مالکیت امری اعتباری بوده و آنچه که 

ای است، صرف تملیک و یا کنندهمدنظر هر ایجاب یا قبول
بلکه امکان تسلط و تصرف در مال  ،تملک در عالم اعتبار نیست
. تملیک یا تملک عوضین در استمورد انتقال است که مهم 

الیه است که با استناد واقع ارائه قدرتی به منتقل عالم اعتبار در

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
. شرط ارتکازی شرطی است که در اذهان طرفین قرارداد نفوذ کرده و 5

طرفین قرارداد هرچند نسبت به آن التفات و توجه فعلی نداشته باشند، اما به 
. شرط ارتکازی از اقسام شرط ضمنی است و عموم استد ای لازمه عقگونه

توکلی  )اسماعیلی، محسن؛. دشوادله صحت و اعتبار شرط شامل آن نیز می
 (151: 1390کیا، امید 
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به آن بتواند بر مال موردنظر تسلط داشته باشد و در امتداد 
لم تسلط، تصرف را از آن خود ببیند. انتقال مالکیت وجهی در عا

-جز آنکه با حمایتی که قانونگذار از مالک می ،مادیات ندارد
 ،عبارت دیگرنماید، امکان تسلط و تصرف او را فراهم سازد. به

انتقال مالکیت در عالم اعتبار، مقدمه تسلط و تصرف فیزیکی 
طوری ای برخوردار است؛ بهبوده و تسلیم و تسلم از اهمیت ویژه

دی، ضمانت اجرای عدم امکان تسلیم که قانونگذار با تقنین موا
قبل از قرارداد را بطلان قرارداد و بعد از قرارداد انفساخ و یا در 

 )به شناسدصورت تعذر در تسلیم، حق فسخ برای متعهدله می
قانون مدنی(.  483، 476، 380، 372، 348عنوان مثال مواد 

نی این سخن گزاف نخواهد بود که طرفین قرارداد مبت ،بنابراین
-بر شرط بنایی تملیک و تسلیم عوضین، قرارداد را منعقد می
، دکنند و درصورتی که نسبت به این شرط تخلفی صورت پذیر

اعطای حق فسخ قرارداد برای مشروط له کمترین حمایت 
حقوقی است. شرط بنایی آن شرطی است که عقد با لحاظ آن 

بنای بر م ولو آنکه لحظاتی قبل از عقد باشد و عقد ،انجام شود
عبارتی باید گفت شرط بنایی شرطی است به آن تشکیل شود.

ولو آنکه  ،که طرفین قبل از عقد بر التزام آن توافق کرده باشند
گوهایی صورت بگیرد و در پس آن توافق و تعهد نانوشته وگفت
باید گفت تعهد طرفین بر  ،بنابراین (10: 1388. )صابریان، باشد

تسلیم و تسلم، موردنظر هریک از آنها  یعنی ؛انجام تعهد خود
قرار گرفته و قرارداد نیز به سودای دستیابی به عوضین 

توان از این مهم چشم فرو قراردادی منعقد شده است و نمی
حتی اگر  ،عدم انجام تعهد پس از انعقاد قراردادبنابراین، بست. 

گیرد که خلاف مستند به حق حبس باشد، در مسیری قرار می
 دپذیرند و بدین صورت بایبنایی بوده و طرفین آن را نمیشرط 

 ،متعهدله را در برابر ممتنع، محق فسخ قرارداد دانست. بنابراین
امتناع ناشی از حق حبس نه تنها برخلاف شرط ارتکازی 

رخلاف شرط بنایی طرفین نیز تلقی ـبلکه ب ،ودهـن بـطرفی
 شود. می

وزیان، اگر قائل بر عدم بر فرض پذیرش نظر استاد کات ثانیاً
گفته ایشان در امکان فسخ و الزام متعهد در وهله اول بود، به

صورتی که یکی از طرفین قرارداد با امتناع طرف مقابل از 
اجرای تعهد با استناد به حق حبس مواجه شود، راهی جز آن 

و  237ندارد که متوسل به الزام متعهد شود و مستنبط از ماده 
نی، در صورت عدم امکان الزام متعهد، در آخر با قانون مد 239

به حیات « بد ضروری»تمسک به فسخ قرارداد به عنوان 
این درحالی است  (235: 1398. )کاتوزیان، قرارداد خاتمه دهد

که امکان الزام در فرض پذیرش حق حبس وجود نخواهد 

زیرا بدیهی است که امکان الزام متعهد را در فرضی باید  ؛داشت
در  ،یح دانست که عدم انجام تعهد مستند به قانون نباشدصح

صورتی که حق حبس مستند به قانون است و چگونه ممکن 
ای حقی را برای متعهد بشناسد و از آن است قانونگذار در ماده
 ای دیگر کارایی آن را مخدوش نماید. بهحمایت کند و در ماده

ام متعهد تعبیری با حق حبس دیگر امکان اقامه دعوی الز
قانون مدنی در صورت عدم  239منتفی خواهد بود و وفق ماده 

 امکان الزام باید روی به فسخ قرارداد آورد.
برای رفع هرگونه تردید در این خصوص علاوه بر موارد 

اگر مشتری  ،بیان داشت، در بیعی که منعقد شده است دفوق بای
یخ انعقاد بیع، به ساعت از تار 72ثمن را تأدیه نکند، بایع بعد از 

تواند قرارداد را فسخ کند و قانون مدنی می 402استناد ماده 
علت تأخیر مشتری، به هیچ عنوان در ایجاد حق فسخ برای 
 بایع مهم نیست؛ زیرا پرداخت به موقع ثمن، نوعی تعهد به

(؛ یعنی حتی اگر برای 173: 1389زاده، )قاسم نتیجه است
علل موجه هم پیش آمده باشد،  مشتری فورس ماژور و یا سایر

تواند وجود خواهد آمد و بایع می هم حق فسخ برای بایع به باز
)معاذیر قانونی مشتری،  به استناد به این خیار عقد را منحل کند

های فقط برای رهایی از مسئولیت و پاسخگویی از خسارت
وارده بر بایع است(. خیار تأخیر ثمن حقی است که قانونگذار در 

اند طور مسلم شناسایی کردهق و شارع در فقه، برای بایع بهحقو
-و کسی در آن تردید ندارد. حتی صاحب جواهر چنین نقل می

برخی از فقها براساس خبر ابی جارود و حدیث »کند که: 
لاضرر، در جهت تسهیل امور و عدم انتظار و مراجعه به حاکم، 

ا عدم اجرای متعهد اند که متعهدله در همان ابتدا که بقائل شده
تواند با استناد به خیار تأخیر، عقد را فسخ کند رو شد، میهروب

: 1404)نجفی، . «که ملتزم باشد به حاکم مراجعه کندبدون این
جا که امتناع ناشی از حق حبس، قرارداد را در از آن 1(219

دهد باید اذعان داشت که حق معرض زوال و فسخ قرار می
اجرای مفاد قرارداد تا هنگامی کاربرد  عنوان ضمانتحبس به

)رودیجانی،  دارد که از تعهدات موجود در قرارداد حمایت نماید
از  چراکه ؛شودمی« نقض غرض»( و الا دچار 231: 1396

 یسویی دکترین حقوقی حق حبس را به عنوان ضمانت اجرا
 اند و از سویی با امتناع حاصل از حق حبسقرارداد معرفی کرده

ن حق ذاتی اولیه که قابلیت استناد پذیری مطلق را عنوا]به
« نقض غرض»گیرد و دارد[، قرارداد در معرض زوال قرار می

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
 لو حتى الخیار، ثبوت فی الأمر سهولۀ الأصحاب بعض من قدیظهر». 1

 یجب لم ذلک نحو و الانتظار و المراجعۀ و الحاکم إلى أمره رفع إلى احتاج
 .«الضرار حدیث و الجارود، أبى خبر له یشهد ربما و علیه،
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که قاعده نقض غرض یک قاعده باطل است. صرف نظر از این
عقلی بوده و ارتکاب آن برای مقنن از محالات است، اصولاً 
احتیاج به نص خاصی ندارد و عملی که متضمن نقض غرض 

 944توان به مواد می ،بنابراین .مورد تصویب قانون نیست ،دباش
 (258: 1352)کاشانی، . قانون مدنی اشاره کرد 945و 
 

 گیرینتیجهبحث و 
اصول و قواعد فقهی و حقوقی مانند اصل فوری بودن اجرای 

وسیله آن دارد که تعهد پس از ایجاد به تعهدات، دلالت بر
با وفای به عهد به پایان تعهدات  نهایتدر متعهد انجام شود و 

برسد. این توصیه به انجام تعهدات مانع از آن نیست که اگر 
تعهدات با تخلف و نقض متعهد مواجه گردد، امکان برهم زدن 

اند، تعبیری قراردادها توصیه به ایفا شدهقرارداد منتفی باشد. به
اما در جهت حمایت از حقوق متعهدله، در مواردی که متعهد 

کند، دهد و از اجرای آنها امتناع میخود را انجام نمیتعهدات 
تواند قرارداد را فسخ کند. این امکان فسخ قرارداد متعهدله می

در نظرات بسیاری از فقها و حقوقدانان قابل مشاهده است و در 
کنار نظریه طولی بودن ضمانت اجراها که الزام متعهد را بر 

ای قرار گرفته وجه ویژهشمارد، مورد تفسخ قرارداد مقدم می
سبب امتناع متعهد از انجام تعهدات است. امکان فسخ قرارداد به

طور عام مورد توجه فقها قرار گرفته است، بدین معنا که به
هرگاه متعهد از انجام تعهدات خود به هر دلیلی امتناع ورزد، 

 تواند قرارداد را فسخ نماید؛ حتی اگر این امتناع بهمتعهدله می
عبارتی هرگاه یعنی حق حبس صورت گیرد. به ؛بب قانونیس

 377متعهد در جهت اجرای حق قانونی خود با استناد به ماده 
قانون مدنی، انجام تعهد خود را منوط به انجام تعهد طرف 

)از انجام تعهد خود امتناع کند(، امکان برهم زدن و  مقابل نماید
اهد داشت و با این وسیله طرف مقابل وجود خوفسخ قرارداد به

عنوان ضمانت اجرای قانونی که در جهت حال، حق حبس به
گردد، خود منجر به فسخ تضمین انجام تعهدات وضع می

شود و این مصداق روشنی از نقض غرض است. این قرارداد می
فسیر مشهور و مستنبط از تسبب ناشی از حق حبس، به ۀنتیج

نها اجرای تعهد را تضمین تقانون مدنی است که نه 377ماده 
ده و موجب کربست مواجه بلکه قرارداد را با بن ،کندنمی

گردد، چه اینکه ماده مذکور به طرفین انحلال قرارداد می
صرف ایجاد قراردادی، حق امتناع از انجام تعهدات قراردادی، به

دارد که قانون مدنی بیان می 377قرارداد را داده است. ماده 
تواند اجرای تعهد خود را منوط به فین قرارداد میهریک از طر

واقع این یک حق مطلق،  اجرای تعهد طرف مقابل نماید و در
گردد و در اولیه و ذاتی است که پس از انعقاد قرارداد ایجاد می

خلاف اصل فوری بودن اجرای تعهدات، تعهد را با عدم اجرا 
از حق حبس،  که برخلاف تفسیر مشهورکند. نتیجه آنمواجه می

صرف ایجاد قرارداد باید حق حبس را حقی معلق دانست که به
گیری آن منوط است به امتناع کاربلکه به ،قابل اعمال نبوده

عبارتی پس از انعقاد طرف قراردادی از انجام تعهد خود، به
قرارداد هر یک از طرفین قرارداد موظف به اجرای تعهدات خود 

ق است که با حصول معلق علیه، هستند و حق حبس، حقی معل
)ارادی یا غیر ارادی(، قابلیت اعمال  یعنی امتناع یکی از طرفین

 کند.و اجرا پیدا می
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