
 

 

 
 ییحقوق قضا یهادگاهید یفصلنامهدو

  96ا ت 67، صفحات 1396پاییز و زمستان ، 80و  79 یشماره

 رانیدر حقوق ا یتعهدات قرارداد نیع یالزام به اجرا

 یحقوق خصوص نینو در مقایسه با اسناد

 2ریبص یفرهاد محمد، 1انیخورسند یحمدعلم

 رازیدانشگاه ش یو اسلام یحقوق خصوص گروه اریدانش، مسئول( یسندهی)نو. 1

 رازیدانشگاه ش یارشد حقوق خصوص یدانش آموخته کارشناس. 2

 (05/09/1396تاریخ تصویب:  ـ 10/11/1395 )تاریخ دریافت:

 چکیده
به فسخ باشد( نخست باید  لیاگر ما یتعهد، متعهدٌله )حت نیع یمتعهد از اجرا یبا خوددار رانیدر حقوق ا

که اسناد  یقرارداد را فسخ کند. درحال تواندیالزام متعهد را درخواست نموده و فقط با تعذّر اجبار است که م
 و یالمللنیب یرگانباز یراردادهاحقوق قراردادها و اصول ق ییمانند اصول اروپا یحقوق خصوص نینو

تعهد و اقدام به فسخ و گرفتن خسارت،  نیع یالزام متعهد به اجرا نیچارچوب مشترک مرجع، متعهدٌله را ب
 یادیز یتعهد با استثناءها نیع یاسناد الزام متعهد به اجرا نیدر ا ران،یاند. برخلاف حقوق امختار گذاشته

دهد با است. این موضوع نشان می یشخص یها یاحترام به آزاد هینظر ریثمواجه شده است که بیشتر تحت تأ

لکه ب ستین یطیتعهد در هر شرا نیع یمفاد اصل لزوم قراردادها، اجرا گرید ،یتوجه به تحولات اقتصاد
در  گر،ید ی. از سوشودیبه عهد محسوب م یقرارداد، وفا نیبرآورده نمودن انتظارات معقول و متعارف طرف

جهت اعمال فشار بر متعهد  ییبه عنوان ابزار ها ون،یو حبس مد یمال مهیجر ینوع ران،یوق اکه در حق یحال
خلاف  یتعهد، اقدام یشده حبس را جهت اجرا ادیگردد، اسناد  یاز سوء استفاده او اعمال م یریو جلوگ

 .اندقرار نداده رشیانسان دانسته و آن را مورد پذ یآزاد

 .موانع اجراتعهد،  نیع یاجرا ،ونیحبس مد ،یمال مهیاجبار متعهد، جر کلیدواژگان:

  

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 Email: mkhorsandian@yahoo.com 

 Email: farhadbasir@yahoo.com 
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 مقدمه

ر نظام های حقوقی در در برقراری نظم اجتماعی، بیشت هااجرای قراردادنقش مهم  با توجه به

. انداز طریق مراجع صالح دادهرا به اجرای تعهد  لزام متعهدله حق ا، به متعهدٌ تعهدصورت عدم اجرای 

اصل لزوم » متعهد به اجرای عین تعهد از لزامحق اقانون مدنی  219به ماده  با توجه در حقوق ایران 

له با متعهدٌاگر قانون مدنی ایران، اصل را بر این گذاشته است که . شودمی برداشت« قراردادها

به اجرای عین تعهد را از  تواند الزامابتدا تنها می روبرو شود،متعهد از اجرای عین تعهد خودداری 

اگر اجبار میسرّ نیفتد و موضوع  اما اقدام به فسخ قرارداد کند درنگیتواند بد و نمیکندادگاه تقاضا 

ند. کی متعهد، تعهد را اجرا تواند با هزینهله میتعهد از جمله تعهدات قائم به شخص نباشد، متعهدٌ

ت قائم به شخص باشد، حقوق ایران با دو ابزار در صورتی هم که تعهد مورد نظر از جمله تعهدا

 .شتابدله میبه یاری متعهدٌ حبس مدیون جریمه مالی و

مقتضی سرعت در معاملات و شتاب در گردش سرمایه اما آیا با تحولات اقتصادی قرن اخیر که 

یگر د له است؟ در رابطه با طرف، اتّخاذ چنین روشی به سود متعهدٌتجاری استهای و تجدید فرصت

المللی بین نوینموضع اسناد  رسد؟صحیح به نظر میاین دو ابزار رابطه قراردادی نیز آیا استفاده از 

و اصول قراردادهای تجاری  (زین پس: اصول اروپایی) 1حقوق قراردادها همچون اصول اروپایی

و طرح  (وایونیدغاصول زین پس: ) 2المللی یکنواخت کردن حقوق خصوصیسه بینالمللی مؤسّ

در این رابطه چیست؟ آیا در این اسناد نیز )زین پس: چارچوب مشترک(  3چارچوب مشترک مرجع

یا راه حل دیگری در نظر گرفته شده  بخواهدمتعهد را از دادگاه لزام له مجبور است ابتدا امتعهدٌ

 است؟

قانونگذارانی که های اخیر شود که بدانیم در سالاهمیت این مطالعه تطبیقی زمانی مشخص می 

اند. به عنوان هدکرند از اسناد مذکور به عنوان الگویی مناسب استفاده ابودهی ن ملّیانودر پی تدوین ق
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Principles of European Contract Law (PECL) 

2. Principles of International Commercial Contracts (PICC) 

3. Draft Common Frame of Reference (DCFR) 

ی تحقیق حقوق خصوص گروه»و « گروه مطالعاتی تدوین قانون مدنی اروپا»این سند جهت هماهنگ سازی حقوق خصوصی توسط 

 PECLمنتشر شد. هر چند این سند از  2009گیری از تجارب حقوقدانان اروپایی تدوین در سال طی چندین سال با بهره« اتحادیه اروپا

تر است و سعی شده در اصطلاحات و ذکر استفاده فراوانی کرده است اما در بخشهایی متعدد از جمله عقود معین، سندی کامل

 قوقی از مشترکات جهانی استفاده کند.نهادهای ح
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 ریبص ی، فرهاد محمدانیخورسند یمحمدعل 

 یانهنویسی در اروپای شرقی و مبه عنوان الگوی قانونیونیدغوا توان به کارکردی که اصول نمونه می

 2002ازنگری قانون مدنی آلمان در سال اشاره کرد. همچنین در باست،  و اندونزی داشتهو روسیه 

تواند یاین اصول ماست. به همین ترتیب و اصول اروپایی بهره گرفته شده  دغوایونینیز از اصول 

شولتز  - Smits, 2000, p.221-223)ند ک ایفا دیگر کشورها گذاریقانونرا در نقشی مشابه 

تحت تأثیر اصول اروپایی به  نیز 1999قانون راجع به قراردادهای چین مصوب  چنانچه .(341ص

نویس قانون در پیشاصول مذکور ثرگذاری ا (Wilhelmsson, 2001, p.24). تصویب رسیده است

نیز مسلمّ  را قانون مدنی جدید هلند و( Varul, 2008, p.104) 2001مصوب تعهدات استونی

 2016اصلاح قانون مدنی فرانسه در  طرح کاتالا نیز که به (.,et. Al, 2002, p.27 Busch &اند)دانسته

لذا اسناد  (.Rowan, 2017, p.1-16)منجر شد از اصول اروپایی و اصول یونیدغوا بهره برده است 

، 1392ر،یبص یمحمد ان؛ی)خورسند .مدرن است یمنابع حقوق خصوص نیتراز مهممزبور امروزه 

ین از اسناد پیشین هدف از تهیه ادر اهمیت چارچوب مشترک نیز چنین گفته شده که پس (. 75-80

نوآوری پس از بررسی (Beale, 2005, p.10) متن جدید تدوین قانون مدنی اتحادیه اروپا بوده است

ازنگری بو راهی میانبر برای  فیدروز افزون به عنوان منابعی م صورتکه از آنها به اسناد نوین های 

توان در حقوق ایران نیز که حقوق قراردادها بر یم شده است، قوانین بسیاری از کشورها استفاده  در

ریزی شده است استفاده نمود. در این مقاله نخست مفهوم اجرای عین پایه عرف خردمندان طرح

های اجرا و در واپسین بخش استثناهای اجرای عین تعهد مورد تعهدات قراردادی و سپس ضمانت

 مطالعه تطبیقی قرار گرفته است.

 قراردادی ی عین تعهدمفهوم اجرا. 1

هدف از ایجاد یک قرارداد، اجرای عین مورد تعهد است. در حقیقت در زمان انعقاد قرارداد، 

قصد و نیت اصلی طرفین اجرای عین همان تعهدی است که مورد توافق قرار گرفته است زیرا 

مطلوب اصلی  شوند واشخاص برای رفع نیازهای خود و نیز کسب منافع، وارد روابط قراردادی می

اند و بر آنان از یک پیمان رفع یک نیاز خاص یا دریافت همان منفعتی است که بر آن اقدام نموده

اجرای عین (. 50: 1389اساس اصل حاکمیت اراده باید این قصد را مراعات نمود )صفایی؛ الفت ، 

ند، را اجرا نک یشخو تعهد خسارت است. اگر متعهد، پرداختتعهد نقطه مقابل اجرای بدل تعهد و 

ا ر)و یا فسخ و اخذ خسارت(  الزام متعهد یا فسخ یا گرفتن خسارت تا دهدله حق میقانون به متعهدٌ
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عین تعهد دو قسم دارد: اجرای اختیاری و  اجرایبنابراین ( 80، 1ج :1363 )لنگرودی،. بخواهد

عهد ت «مستقیم»ا باید اجرای الزام به اجرای عین تعهد رلذا ر بر آن است. متأخّ که اجباری اجرای

مورد  است. اجرای مستقیم یعنی« غیر مستقیم»و در برابر آن اجرای بدل تعهد است که اجرای دانست 

یک اصل تعهد اجرای اجباری . (84همان:)ایفاء گرددتعهد بدون تغییر یا رجوع به مثل یا قیمت 

: 1377،یرویش، 4،83ج: 1368 )کاتوزیان،درحقوق ایران بر پایه اصل لزوم است مسلمّ پذیرفته شده 

قانون تعهدات  98(، ماده 398، 5ج :تابی ،یاصفهان ،72: 5جق، 1411 ،یدر فقه اسلام )کرک .(50

 سعد، میو حقوق لبنان )ابراه (758 ،2: ج1998 ،یحقوق مصر)سنهور ،فرانسه یو قانون مدن سیسوئ

به  ینیچن نیا یاجرا کامن لا نیزدر حقوق شده است.  ینیبشیاجبار متعهد پ زی( ن2،25ج: 1998

 یقمفاد قرارداد تل یاجرااست که به منظور  یتعهد و جبران نیع یاجرا قیطر نیترکیعنوان نزد

 های حقوقینتیجه اینکه در نظام(. Black, 2000, p.1372)ردیگیدستور دادگاه صورت م اشده و ب

اختیار به تعهد خود به اگر متعهد و مقابل اجرای اختیاری قرار دارد  عین تعهد دراجباری اجرای 

متأخر بر اجرای اختیاری  اجباری کند و از این جهت اجرایعمل نکند، دادگاه وی را اجبار می

 .(28: 1383شهیدی،، 232: 1379است)داراب پور،

ه تعهدات غیر پولی( )راجع ب 7-2-2)راجع به تعهدات پولی( و 7-2-1 ، موادیونیدغوا در اصول

دهند تا اجرای عین تعهد را از متعهد و در صورت خودداری او، از دادگاه له میاین حق را به متعهدٌ

به اجرای اجباری عین تعهد پرداخته است.  9:103 الی 9:101در اصول اروپایی نیز مواد  .دنکمطالبه 

مراجعه به دادگاه، اجرای عین تعهد را  داند که بااصول اروپایی، طلبکار را مستحق می 9:101ماده 

ونه گ اقدام به نقض تعهد نموده باشد یا به صورت جزئی آن یکلبه خواستار شود. حال چه متعهد 

در » :آمده استدر مورد تعهدات پولی  9:101آمده است. در بند یک ماده  1:301که در ماده 

تواند الزام به اهی نماید، طلبکار میدر اجرای تعهد کوت صورتی که شخص متعهد به پرداخت پول،

ای منعکس شده است مبنی بر اینکه پرداخت در این ماده اصل پذیرفته شده .«پرداخت را مطالبه کند

توان درخواست کرد و اگر همواره می ،رارسیدهفیک تعهد قراردادی  موعد آن مطابق باپولی را که 

را الزام کرد. همچنین متعهد توان با طرح دعوای قانونی در دادگاه می ،به این درخواست توجه نشود

له حق دارد به جای جبران متعهدٌ»خوانیم: در مورد تعهدات غیر پولی می 9:102در بند یک ماده 

خسارت ناشی از اجرای ناقص و یا معیوب تعهد از سوی متعهد، خواهان ایفای تعهد مقرر شده در 

ماده 1به اصل لزوم و بند  1:103در چارچوب مشترک نیز ماده  «.گردد تعهد( )ایفای عین قرارداد
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الزام به اجرای  3:302ماده  1به الزام به اجرای تعهدات پولی اختصاص دارد. همچنین بند  3:301

ند. کهمین ماده اجرای غیر مطابق با تعهد را نیز اضافه می 2تعهدات غیر پولی را مقرر نموده است. بند 

 کنوانسیون بیع نیز الزام به اجرای عین تعهد است.  62و  46وع مواد موض

 جبران خسارت فسخ و تقدم اجرای عین تعهد بر. 2

ق متعهدلٌه ح، المللیسناد بیندر نظام حقوقی ایران و اآیا در این قسمت سؤال اساسی این است که 

تعهدلٌه مآیا یا خیر؟ و مقدم است « مطالبه خسارت و فسخ» بر« الزام متعهد به اجرای عین تعهد»جهت 

 ؟کندآنها را در عرض هم مطالبه  دتوانمی

 قاسم زاده،، 259: 1375 )علی احمدی، تعهد است عین به انجام اجباردر حقوق ایران اصل بر  

به عبارت دیگر اصل بر آن است که اگر متعهد به اختیار ( 226 ،3: ج1368کاتوزیان،  -218 :1388

جرا و اگر اعمل نکند، ابتدا باید الزام او را به انجام تعهد از مراجع ذیصلاح خواست به تعهد خود 

قانون مدنی  238و 237شود. از ملاک مواد خسارت مطرح میفسخ و مطالبه پذیر نباشد بحث امکان

اید بدر تعهدات اصلی نیز نخست که  شودمی این موضوع دریافت ،شرط بابدر )زین پس: ق.م.( 

له هم از جم ورد تعهدر باشد و منمود و در صورتی که اجبار متعذّ تعهدرا اجبار به وفاء به  تعهدم

اعمالی نباشد که دیگری بتواند از طرف ملتزم انجام دهد، طرف مقابل حق فسخ معامله را خواهد 

 و هم در تعهدات ضمنی.م.( ق 395-376مواد ) در حقوق ایران، هم در تعهدات اصلیلذا داشت. 

ر ذّشود و در صورت تعبه انجام تعهد می لزاممتعهد ا ابتدا است که آناصل بر .م.( ق 240-237مواد )

را در « تواندمی»بر خلاف نظر برخی از نویسندگان که واژه  .شوداجبار، سایر جبران ها مطرح می

( یا پیشنهاد 312: 1388نشاط،  یصادقاند )حمل بر توانایی ترک اجبار و اختیار فسخ نموده 237ماده 

( 199: 1387اند)خدمتگزار، در نظر گرفتن شرط بنایی فسخ معامله در صورت تخلف از اجرا شده

دهد که ( نشان می6/125: 1380مقایسه ظاهر مواد یاد شده با عباراتی که در فقه بیان شده )انصاری، 

 )حسینی اندم قرار دادهقانون مدنی از قول فقهایی که اجبار ملتزم به شرط و فسخ را در عرض ه

 پیروی نکرده است (302، 6ج تا:بی روحانی،، 396، 7: ج1366 خویی،،  281، 2: ج1418 ،عاملی

 کرکی،، 137-136: 1417نراقی، ) داننداز قول فقهایی پیروی کرده که این دو را در طول هم میبلکه 

(. البته 247-246: 1406، آخوند: 2/129: 1421، یزدی، 193،  5ج تا:بی اصفهانی،، 102، 5ج: 1411

 395از جمله خیار تأخیر ثمن )موضوع ماده  داردی نیز هایدر حقوق ایران استثنابر فسخ اجبار  تقدم

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s2
.u

js
as

.a
c.

ir
 o

n 
20

25
-0

6-
30

 ]
 

                             5 / 30

https://jlviews2.ujsas.ac.ir/article-1-1108-en.html


 حقوق قضایی یهادگاهیپژوهشی د-ی علمیفصلنامهدو / 72

 1396پاییز و زمستان ، 80و  79 یشماره

رایط و تخلف از ش ق.م، که اجبار به اجرای عین تعهد و اختیار فسخ را در کنار هم ذکر کرده است(

عرض اجبار است. همچنین ممکن است گفته شود ق.م.( که حق فسخ در  482اجاره )موضوع ماده

: 1382 ی،دیشهعواملی مثل انقضاء مدت در تعهداتی که مقید به زمان به نحو وحدت مطلوب بوده.)

( یا وجود تعهدات طبیعی مانع از اجرای قاعده الزام گردد اما موضوع این است که در تعهدات 35

در کار نیست تا بحث اجرای اجباری مطرح شود  از نوع وحدت مطلوب با انقضاء زمان دیگر تعهدی

 و مطالبه تعهدات طبیعی نیز به کلی مسموع نیست. 

ق.م.(، فرانسه )ماده  326-324-323قانون تعهدات(، آلمان )مواد  107در حقوق سوئیس )ماده 

( حق 13: 1393ق.م. نقل از: امینی و حقانی،  6:265ق.م.( هلند )ماده  2016اصلاحات  1217

ناشی از تخلف از اجرای تعهد قراردادی را موازی حق اجبار متعهد به اجرای عین  1واست فسخدرخ

اند اما اجرای اجباری تعهد در نظام حقوقی انگلیس فقط در مورد تعهدات مربوط به تعهد دانسته

پرداخت پول، قطعی است. در مورد سایر تعهدات، دادگاه برای اعطای آن به بررسی جوانب مختلف 

پردازد. اجرای عین تعهد در این نظام حقوقی، یک جبران انصافی واحتیاطی از طرف دادگاه یم

است که آن هم با محدودیتهای زیادی مواجه است. در معاملات تجاری هم در زمانی که حکم به 

باشد، اجرای عین تعهد قراردادی نباید « طریق جبران خسارت مناسب»جبران خسارت وارده یک 

در حقوق این کشور اصل اجبار به اجرای  (Teritel, 2001, p.918)ور دادگاه قرار گیرد. مورد دست

واختن مثل ن)مباشرت هستند  دیق یدارا تیماهدر که  یتعهدات انندمعین تعهد را جز در مواردی نادر 

ک آن هم با این شرط که منجر به هت اند.ی( نپذیرفتهاو کلاس آموزش حرفه سیتدر ،یقیقطعه موس

 حیثیت و آزادی متعهد نشود.

ژرمنی اجرای عین قرارداد را به عنوان اصل و مهمترین ضمانت اجرای  -بطور خلاصه نظام رمی

تعهد قراردادی پذیرفته است و قاضی هم به درخواست متعهدٌله حکم به الزام متعهد به اجرای عین 

ت و شده اس رفتهیطرق جبران هم پذ ریسا ،یفرع یالبته به عنوان ضمانت اجرا قرارداد خواهد داد.

 نیا یتعهد را نخواهد، ول نیع یتواند درخواست جبران خسارت کند و اجرایله ممتعهدٌ یدر موارد

(. در نظام کامن لا، 170، 2ج: 1374 پور،ترجمه داراب سندگان،یاز نو )گروهی است ییاستثناامر 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

رود که انقضای قرارداد اثر به کار رفته که در اصل برای جایی به کار می La résolution. البته در قانون مدنی فرانسه واژه 1

د که ان(  برخی نقل کرده186: 1387، خدمتگزار،   ,Cartwright, 2016, p.14, Bell, 1998: p.352قهقرایی داشته باشد.)

 (5: پاورقی ص1393حقانی، -در حقوق این کشور اثر قهقرایی مربوط به قراردادهای آنی است. )امینی
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 وانتحت عن ییطور استثناه قرارداد ب یاجبار یاجرا میلادی بوده است که15قرن  از یخیتاراز نظر 

«specific performance» در این نظام قاعده  (.221: 1387 گران،یو دیی )صفاه شده است رفتیپذ

این است که به محض نقض تعهد از ناحیه متعهد، متعهدلٌه حق دارد درخواست جبران خسارت کند 

نیست ملزم به پذیرش درخواست متعهدلٌه مبنی  اما قاضی در مورد تعهداتی که موضوع آن وجه نقد

بر اجرای عین تعهد نیست، مگر آنکه آن را منطبق با قواعد انصاف بداند. لذا اجرای شخصی در 

ام به شود. در مجموع، الزمواردی مانند دشوار بودن، غیر متعارف بودن و پر هزینه بودن پذیرفته نمی

 ,lando, 2001, p.350امن لا یک استثناء است )ژرمنی یک اصل و در ک-اجرا در نظام رمی

Kupelyants, 2012: p.16. ) 

یا از  و له مختار است که یا الزام متعهد به اجرای عین تعهد را بخواهدمتعهدٌ یونیدغوا،در اصول  

در صورتی که » :داردقرّر میمیونیدغوا اصول  7-2-1ند. ماده کهای اجرا استفاده سایر ضمانت

ه الزام ب می تواند به پرداخت پول، در اجرای تعهد خود کوتاهی کند، طرف دیگر طرف متعهد

در صورتی که طرف متعهد به » اصول مذکور: 7-2-2ماده  طبق همچنین«. پرداخت را مطالبه کند

اجرای تعهد را مطالبه  تواندمی تعهد غیر از پرداخت پول، در اجرای تعهد کوتاهی کند، طرف دیگر

ه متعهد را اجبار ب نخستله مجبور نیست متعهدٌ  مؤیدّ این مطلب است که« تواندمی»مه کل«. کند...

 ند.کانجام عین تعهد نموده و تنها در صورت شکست در این راه اقدام به فسخ قرارداد 

را  خود در مواردی که طلبکار هنوز تعهد» 9:101بند دو ماده مطابق در اصول اروپایی هم    

سط )تمایلی ندارد که تعهد تو شخص است که مدیون تمایلی به دریافت اجرا نداردایفاء نکرده و م

اقدام به اجرای تعهد کند و هرگونه مبلغ قابل پرداخت بر  تواندمیطلبکار  طرف دیگر اجرا شود(

ل باق یتوانسته بدون صرف هزینه یا کار و تلاشاساس قرارداد را مسترد کند مگر اینکه طلبکار می

جرای جایگزین متعارفی را ایفاء کند یا اینکه ایفاء تعهد با توجه به شرایط و اوضاع واحوال، توجه، ا

به  تواندمیله متعهدٌ» اصول اروپایی: 9:102بند یک ماده مطابق همچنین «. شدابغیر متعارف بوده 

عهد تجای جبران خسارت ناشی از اجرای ناقص یا معیوب تعهد توسط متعهد، خواستار ایفای عین 

ه توج مشابه همین ماده است. باید زیچارچوب مشترک ن 3:302ماده  کیبند «. مقرر در قرارداد گردد

داشت حق الزام به اجرای عین تعهد در تعهدات پولی فقط به مواردی که بدهکار هیچ تمایلی به 

نموده که بدهکار جهت اجرای تعهدات تلاش هم شود، بلکه جایی اجرای تعهد ندارد محدود نمی

 تواند از این ابزارله میمتعهدٌ ،شوداما تلاش او منجر به اجرای تعهد مطابق با شروط قرارداد نمی
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اجبار و  شارحان، در عرض هم بودن ،این موادتوجه به با  (.Varul, 2008, p.107-108)کنداستفاده 

در قانون (. ,et. Al ,2002 , p.347-348-351 Busch &)اندرا متذکر شده ی خسارتمطالبه

یکنواخت تجاری آمریکا امکان درخواست اجرای عین تعهد تنها در صورتی که کالا منحصر به فرد 

اند )داراب ( و شارحان آن را به موارد مشابه نیز تعمیم داده716/2بوده پذیرفته شده است )ماده 

واهد هدات بایع را از او بختواند تعمشتری می»کنوانسیون بیع نیز  46(. در ماده 223-188:  1379پور،

. هر «مگر این که به یکی از طرق جبران خسارت که با این درخواست منافی باشد، متوسل شده باشد

به نظام کامن لا نزدیک شده و به دادگاه حق داده است تا اجبار را بسته به قانون  28چند در ماده 

 محلی نپذیرد. 

حقوق ایران تفاوت وجود دارد. حقوق خصوصی و  میان اسناد نویندین ترتیب در این مورد ب

 ،له الزامی استدر حقوق ایران درخواست اجرای عین تعهد برای اعمال خیار فسخ از ناحیه متعهدٌ

از  درنگیتواند بله ملزم به درخواست اجرای اجباری نیست و میمتعهدٌ سناد نوین،اتمامی اما در 

نیازمند راه حل حقوق ایران در این زمینه رسد که ظر میبه ن ند.کاجرا استفاده  هایسایر ضمانت

 :که چرا بازنگری باشد.

از نظر مبانی فقهی، تأخر حق فسخ از حق اجبار بر این فرضیه استوار بوده است که با : نخست

امکان اجبار، ضرر متعهدٌله مرتفع شده و مبنایی برای حق فسخ نخواهد بود، اما چنان که فقیهان متأخر 

 ،ی عاملینیحس ، 396 ، 7ج :1366 ،ییخوتواند مرتفع کننده زیان باشد)اند اجبار نمینموده توجه

( از دست دادن فرصت و مواجه شدن با خسارات در 302، 6جتا: بی ،یروحان ،2،281ج :1411

ضرری  یک حکم را تبدیل بهله جهت رجوع به دادگاه و تقاضای اجبار دادرسی، الزام متعهدٌفرآیند 

 رنجبر،)کند که با عدالت و انصاف سازگار نیست و باید با حق فسخ مرتفع شود.می یحرجگاه و 

له به پیمودن مراحل دادرسی این امکان را : الزام متعهدٌدوم (299: 1388، صادقی نشاط، 12: 1387

 ندکنتقل دهد تا اموال خود را مخفی یا به قصد فرار از دین به دیگران مبه متعهد دارای سوء نیت می

 :یا بدین طریق طرف مقابل را برای گذشت از منافع خود تحت فشار دهد. سوم (127: 1377 )مقدم،

 ،د و بر همین اساسمشخص شدن سرنوشت معاملات را دار دررعت سرشد روابط اقتصادی، اقتضای 

در عقود چهارم:  اند.المللی، حق فسخ یا گرفتن خسارت را در عرض هم پذیرفتهجدید بین مقررات

و قراردادهای معوض چون تعهد هر طرف به تعهد طرف دیگر قرارداد وابسته است، چنانچه یک 

طرف از انجام تعهد خودداری کند، طرف دیگر اصولاً باید بتواند خود را از تعهدش آزاد کند 

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s2
.u

js
as

.a
c.

ir
 o

n 
20

25
-0

6-
30

 ]
 

                             8 / 30

https://jlviews2.ujsas.ac.ir/article-1-1108-en.html


 75/  یحقوق خصوص نیمقایسه با اسناد نو در رانیدر حقوق ا یتعهدات قرارداد نیع یالزام به اجرا
 ریبص ی، فرهاد محمدانیخورسند یمحمدعل 

و  لهحقوق متعهدٌ بنای عقلا بر محافظت از در نظر گرفتن ا بدین ترتیب ب(. 56: 1377)شیروی،

 اینخصوصی نوین ضروری است قانونگذار ایران در اصلاحات قانون مدنی هماهنگی با حقوق 

  د.کنله اعطاء اختیار را به متعهدٌ

 به اجرای عین تعهد متعهد های الزام شیوه. 3

دادگاه است که متعهد را به انجام سوی به انجام عین تعهد، حکم یا دستوری از  لزاممنظور از ا

شود، دارد و از آنجا که روابط اجتماعی بوسیله قانون تنظیم میمی تعهد نموده است وا عین آنچه که

اجبار  ندتواتنها میله صالح را تعیین کرده و متعهدٌ یمقام ،قانونگذار برای اجبار متعهد در هر مورد

از الح مرجع ص( در صورت امتناع، 218: 1388 )قاسم زاده،.ندکمتعهد را از مقام مذکور درخواست 

 دشواری عادیکند. پس مجبور به ایفاء عین تعهد میمتعهد را با فشارهای مالی  اطریق مأمور اجرا ی

تواند به شکل مستقیم )توسط مأمور اجرا یا متعهدلٌه( . اجبار میانجام تعهد مانع ایفای عین تعهد نیست

 یا غیر مستقیم )از طریق جریمه مالی و حبس متعهد( صورت پذیرد.

 اجبار مستقیم متعهد .3-1

ه اگر متعهد تمایلی بتواند به صورت اختیاری یا اجباری صورت گیرد. مستقیم تعهد می یاجرا

 مگردد. اجرای اجباری مستقیاجرای تعهد نداشته باشد در این صورت تعهد مزبور به اجبار اجرا می

ا تقیماً توسط مأمور اجرا و یمس یا اجرای ثبت که مفاد عقد با حکم صادره از طریق دادگاه آن است

مانند اینکه عین مورد معامله تخلیه و تسلیم  .(253: 1375احمدی،له اجرا گردد)علیخود متعهدٌ

( در 126 ،4ج :1368 ،)کاتوزیان. خریدار شود و یا از محل فروش اموال مدیون بدهی او را بپردازند

ر رفته کاه ب)الحاکم ولی الممتنع( عنوان قاعده اجبار حاکم  نیدر مورد پرداخت د زین یفقه اسلام

ند و ک میرا تسل یمتعهد باشد که مال یصورت که اگر شخص نیبد .(129: 2ج ،1421 ،یزدیاست)

ار متعهد اجب زیدر فقه ن ن،یکند. بنابرا میکه آن مال را تسل کندیرا اجبار م یامتناع کند، حاکم ابتدا و

ق:  1414، شهید ثانی، 192، 5: جتابی ،یشده است )اصفهان ینیبشیپ میر مستقحاکم به طو قیاز طر

در مرحله بعد از اجرای اختیاری و قبل از  ،اجبار مستقیم. گفته شد که (، یزدی، همان127، 4ج 

ق ماده مطاب در حقوق ایران قرار دارد.)اجبار مالی یا بدنی به ایفای بدل تعهد(  اجرای غیر مستقیم

هر کس به موجب حکم دادگاه به : »1393های مالی مصوب ون نحوه اجرای محکومیتیک قان

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s2
.u

js
as

.a
c.

ir
 o

n 
20

25
-0

6-
30

 ]
 

                             9 / 30

https://jlviews2.ujsas.ac.ir/article-1-1108-en.html


 حقوق قضایی یهادگاهیپژوهشی د-ی علمیفصلنامهدو / 76

 1396پاییز و زمستان ، 80و  79 یشماره

دادن هر نوع مالی به دیگری محکوم شود و از اجرای حکم خودداری کند، هرگاه محکوم به عین 

شود و در صورتی که ردّ عین ممکن نباشد یا محکوم له تسلیم میمعین باشد آن مال أخذ و به محکومٌ 

نباشد اموال محکوم علیه با رعایت مستثنیات دین و مطابق قانون اجرای احکام مدنی و  به عین معین

سایر مقررات مربوط، توقیف و از محل آن حسب مورد محکوم به یا مثل یا قیمت آن استیفاء می

حق فسخ ناشی به  ،به اجرای شرط فعل لزامنحوه ادر باب  ق. م. 239الی  237مواد  همچنین، «.گردد

)نه در  مفاد این مواد در تعهدات اصلی .ه استکرداشاره لزام به اجرای عین تعهد عدم امکان ااز 

نیز به این  1/8/1356قانون اجرای احکام مدنی مصوب  42و 41نیز قابل اجراست. مواد  ضمن عقد(

 .ردموضوع اشاره دا

 «دادگاه» رای تعهد از لفظنیز هر چند برای اجبار مستقیم به اج یونیدغوادر اصول اروپایی و اصول 

هر دو مقرر  یونیدغوااصول  7-2-1اصول اروپایی و ماده  9:101اما در بند یک ماده  ،استفاده نشده

تواند الزام به پرداخت را مطالبه در صورت کوتاهی متعهد به پرداخت پول، طرف دیگر می» دارند:می

به اجرای تعهد را از متعهد مطال نخست بایدله که متعهدٌ  است، حاوی این مطلب «مطالبه» ، لفظ«کند

در چارچوب مشترک نیز به به دادگاه رجوع نماید.  حق دارد برای اجبار ،ند و در صورت امتناعک

ت برای الزام استفاده نشده اس« حکم دادگاه»خاطر بدیهی بودن الزام به اجرا از طریق دادگاه از لفظ 

مقرر شده است. در حقوق ایران جز در موارد استثنایی  3:302و  3:301اما الزام به اجرا در مواد 

لزومی ندارد که متعهدلٌه ابتدا اجرای عین تعهد را از متعهد مطالبه کند بلکه صرف اثبات عدم اجرای 

 تعهد در مهلت تعیین شده یا مهلت عرفی کافی است تا دادگاه به خواسته وی رسیدگی کند.

 متعهد اجبار غیر مستقیم .3-2

ر مستقیم غی لزاممتعهد به صورت مستقیم وجود نداشته باشد، جهت ا لزامصورتی که امکان ادر 

 گردد:مطرح می حبس مدیون-2الزام مالی مدیون -1 متعهد:

 الزام مالی مدیون .3-2-1

 و شخص دیگری نیز نتواند تعهد دنکهرگاه متعهد باید کاری انجام دهد ولی از انجام آن امتناع 

، علاوه بر خسارت وادار کردن وی جهت اجرای تعهدبرای  بخواهددادگاه ممکن است  را اجرا کند،

بینی و ضمن آن بطور مستمر پیش کرده، اجرائیه صادر (بر حسب مورد) تأخیر و خسارت عدم تأدیه
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در باب امکان این امر و ماهیت  به ازاء هر روز تأخیر بنماید. 1«جریمه مالی»را به عنوان مقداری پول 

 Von) شود در رویه قضایی فرانسهنامیده می« اَسترنت»آن اختلاف وجود دارد. این اجبار که 

Mehren, 1976, p.15-17, Kupelyants, 2012: p.25  ) ماده 1و به تبع آن قانون مدنی مصر )بند

، «غرامت تهدیدی»عنوان ( و کشورهای هم خانواده، پذیرفته شده است. )در مصر تحت 213

بار این نوع اجو روسیه نیز ایتالیا  کشورها مانند(. همچنین برخی از 818-804، 2م: ج1998سنهوری، 

 ,Ferrari & Bocharovaآ.د.م. ایتالیا( ) 614اند )ماده فرانسه وام گرفتهحقوق غیر مستقیم را از 

2015: p.9 ) مقرر کرده است. ) ق.آ.د.م. آلمان نیز جریمه مالی را 888مادهKupelyants, 2012: 

p.16 )ن فشار بر مدیون است لذا ماهیت آ ای برایاین جریمه لزوماً به اندازه زیان نیست بلکه وسیله

ق: 1435حکومتی است نه از باب این که حاکم به جانشینی مدیون، دین او را بپردازد. )جواهری، 

ت به خزانه دول (مستمر ولی موقت) الزام مالیاین  چون نفع حاصل از اند( در حقوق ایران گفته46

 احمدی،)علی. دانست «جریمه مالی» را توان آنشود، نمیرود بلکه برای متعهدله حاصل مینمی

اند شمرده« خسارت تأخیر در انجام تعهد» ماهیت الزام مالی مدیون رااز این رو برخی ( 254: 1375

جریمه اند یا گفته( 52: 1343شریعتی،)دانسته «جریمه مالی»را آن عضی همباما  (184: 1383 )شهیدی،

مالی که برای متعهد از طرف دادگاه تعیین شود را نباید خسارت تأخیر اجرای حکم دانست، چرا 

در جریمه تأخیر هدف این نیست که ضرر وارده به طلبکار با  ،که بر خلاف خسارت تأخیر تأدیه

ین جریمه علیه است. همچن هدف تنها اجبار محکومٌ بلکه تعیین مبلغی به اندازه زیان وارده جبران شود

از سوی دیگر  .شودله داده میمالی متفاوت از جزای نقدی است، چرا که جریمه مالی به محکوم

ملی است که در گذشته رخ داده ولی جریمه مالی ناظر به آینده نیز هست، جزای نقدی، کیفر قاطع ع

د دانست که به سو «جریمه خصوصی» را نوعی موقت است و چهره تهدید کننده دارد. پس باید آن

 . (138-4،137ج: 1368 شود و هدف آن اجبار است نه مجازات)کاتوزیان،می له مقرر محکومٌ

 729را که ماده چدر مورد الزام مالی مدیون وجود ندارد « عام»نی ایران، قانوکنونی در حقوق  

است که انجام آن  یکه موضوع تعهد عمل یدر موارد: »داشتیکه مقرر م 1318ق.آ.د.م مصوب 

له در حکم راجع به اصل تواند به درخواست متعهدٌیدادگاه م ستیشخص متعهد ممکن ن لهیجز بوس

را در آن  یمدلول حکم قطع هیعل را که اگر محکومٌ یمبلغ پس از صدور حکم، مدت و ایدعوا 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1 Judicial Penalty-  In French: Astreinte 
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د.م منسوخ شده و در ق.آ. ؛«له بپردازد به محکومٌ ریهر روز تأخ یمذکور را برا لغبمدت اجرا نکند، م

در صورتی » دارد:ق.ا.ا.م که بیان می 47ای وجود ندارد و تبصره ماده نیز چنین مقرره 1379مصوب 

قانون آیین دادرسی مدنی انجام  729شخص دیگری ممکن نباشد، مطابق ماده که انجام عمل توسط 

)شهیدی،  این تبصره نیز نسخ خواهد شد 729نیز منتفی خواهد بود، زیرا پیرو نسخ ماده « خواهد شد

بر این  (126، 4: ج 1387، کاتوزیان، 186: 1373 ای )مهاجری،عدهدر مقابل، . اما (3،187: ج1389

را به عنوان قسمتی از قانون اجرای  729ق.ا.ا.م حکم مقرره در ماده  47تبصره ماده  اند کهعقیده

توان از احکام مدنی قرار داده است و برای رعایت اختصار تنها به ذکر ماده اکتفا شده است پس می

 این تبصره برای الزام مالی مدیون استفاده کرد. 

رسد( نه در تعزیرات جای دارد له میه آن به متعهدٌ ی مالی )که وجرسد با آنکه جریمهبه نظر می 

و نه مانند وجه التزام در قصد و اقدام طرفین بر معامله گنجانده شده است، اما از نظر مبنای شرعی 

توان آن را از باب حکم حکومتی برای جلوگیری از اختلال نظام اقتصادی پذیرفت. )نک. می

( و در این صورت جریمه باید به صندوق دولت واریز 248-246، 216: 1396خورسندیان و شراعی، 

تر تکنند درسشود اما سخن کسانی که وجود چنین رویکردی را در قوانین کنونی ایران نفی می

النفع باشد )که در این صورت ماهیتی است. اما اگر الزام مالی از باب خسارت تأخیر تأدیه و عدم

قانون پیش فروش ساختمان  6قرار گیرد. نگاهی به ظاهر ماده تواند مورد پذیرش متفاوت دارد( می

را از باب « جریمه تأخیر»دهد که قانونگذار به عنوان یک قانون خاص، نشان می 1389مصوب 

اجرای تعهدات پیش فروشنده مقرر کرده است  هایخسارت تأخیر تأدیه به عنوان یکی از ضمانت

 تصریح شده است. شایان ذکر است به دلیل« ش تحویل نشدهاجرت المثل بخ»زیرا در این قانون به 

حمایتی بودن این قانون، امکان توافق طرفین به پرداخت مبلغی کمتر از میزان تعیین شده در این ماده 

 (.11: 1394پور، از سوی قانونگذار وجود ندارد)ابهری؛ تقی

 اند:توسط دادگاه برشمرده «مالیی جریمه» معتقدان به جریمه مالی شرایطی را برای تعیین

 :1995 ،و منصور سعدابراهیم ) اقامه دعوا کند مالیله برای صدور حکم جریمه متعهدٌنخست:  

 )محکومٌ  اجرای عین تعهد برای متعهدو رسیدگی ماهوی از سوی دادگاه صورت گیرد. دوم:  (337

بنابراین جایی که مبیع در نتیجه تقصیر متعهد تلف  .(45و 44: 1375احمدی، )علی .ممکن باشد علیه(

( سوم: 4،144ج: 1368 توان از اجبار مالی استفاده کرد)کاتوزیان،شده یا به دیگران انتقال یافته نمی

علیه شود. محکومٌ و تبصره آن حاصل می 47امکان اجرای مستقیم نباشد. این شرط از جمع ماده 
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د، اشود و اگر این اجبار مؤثر نیفتبه اجرای تعهد محکوم می ،هلتنخست با صدور اجرائیه و دادن م

به عنوان شرط پرداخت جریمه همین مورد ق.آ.د.م قدیم نیز  729شود. در ماده جریمه مالی آغاز می

 مؤثرتر است یا از ایوسیله ،تواند بدین استدلال که پرداخت جریمهدادگاه نمی ،بنابراین بودآمده 

: )همان. که قابل اجراست به اجبار مالی بپردازد تعهدیدرباره  ،کاهدمستقیم می ناهنجاری اجبار

ق.آ.د.م قدیم که مقرر  729فقط مدیون بتواند تعهد را انجام دهد. جمله آغازین ماده چهارم:  (145

در مواردی که موضوع تعهد عملی است که انجام آن جز بوسیله شخص متعهد ممکن » :شتدامی

گر این است که صدور حکم به اجبار مالی فقط بیان« له...تواند به درخواست متعهدٌ ه مینیست، دادگا

پذیر ثالث و به هزینه متعهد امکان توسطدر تعهدات قائم به شخص مجراست. وقتی که انجام تعهد 

اید ب با بررسی جوانب ،دادگاه برای صدور حکم اجبار مالی ،است، اجبار مالی امکان ندارد. بنابراین

جبار مالی در حکم به اپنجم: متعهد ممکن نیست.  طوستبه این نتیجه رسیده باشد که انجام تعهد جز 

دادن پول از جمله تعهداتی نیست  زیرا ی تعهدات غیرپولی استویژهو  کاربرد نداردتعهدات پولی 

خص ثالث ی متعهد برآید. در صورتی که امکان اجرای تعهد توسط شکه انجام آن فقط از عهده

     کند.موضوعیت پیدا نمی اجبار مالیوجود داشته باشد، 

مورد پذیرش واقع شده است. در این ماده مینیز  یونیدغوااصول   7-2-4در ماده  اجبار مالی

تواند مقرر هنگامی که دادگاه خطاب به یک طرف، قرار اجرای تعهد را صادر کند، می -1» خوانیم:

زیان  به طرفجریمه -2 صورت عدم رعایت مفاد قرار، جریمه مالی بپردازد.کند که طرف مزبور در 

 دیگر مقرر شده یشود مگر اینکه در مقررات امریِ قانونِ مقرّ رسیدگی، به نحودیده پرداخت می

تجربه نشان داده است  .«شودی خسارت نمیباشد. پرداخت جریمه به طرف زیاندیده، مانع از مطالبه

د، مؤثرترین تضمین برای تعهبرای انجام ندادن  مالی های حقوقی، تهدید به جریمهمکه در برخی نظا

های ز احکام مبتنی بر دستور اجرای ِتعهداتِ قراردادی است. اما در برخی دیگر از نظامااطاعت 

ی غیر قابل قبول شود که موجد مزاحمت و مداخلهحقوقی، این ضمانت اجرا به این دلیل مقرر نمی

 )اخلاقی و امامی، شود. در ماده فوق، راهی بینابین انتخاب شده استهای شخصی تلقی میزادیدر آ

 شود که ماهیت جریمه. نکته دیگر آنکه در انتهای ماده یاد شده در این سند روشن می(396: 1385

 مالی، خسارت نیست. 

کدام از مواد  در هیچ .است ای دیگراصول اروپایی وضعیت به گونهچارچوب مشترک و در 

ماده  2شود. حتی در پاراگراف سوم از بند اصول، اثری از اجبار مالی دیده نمیچارچوب مشترک و 
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ایفاء » :مقرر شده استالزام به اجرای عین تعهد در تعهدات غیرپولی  موانعاصول که در مورد  9:102

ستگی داشته روابط شخصی بمباشرت شخص متعهد باشد یا اینکه به  هتعهد مبتنی بر تأمین خدمات ب

 «.باشد

در اصول اروپایی اگر تعهدی مبتنی بر مباشرت شخص متعهد باشد، الزام به اجرای  ،بنابراین 

ا این ر مفسرّان اصول، دلیل آن .نیز منتفی خواهد بود (جریمه تأخیر)اجبار مالی  همچنینعین تعهد و 

اجرای تعهد، خصلتی شخصی دارد، الزام به اجرای عین تعهد به معنی  : وقتیکه اندچنین بیان کرده

به کیفیت آن صدمه می اغلبالزام به اجرای تعهد  ثانیا؛ًمداخله در آزادی شخص متعهد خواهد بود. 

دهد و کیفیت کار هرگز مورد رضایت طلبکار قرار را انجام نمی زند، چرا که متعهد با طیب نفس آن

، ممکن است به بروز مشکلات کاملاً شخصی تعهدیک چنین نظارت بر اجرای نخواهد گرفت. هم

های فردی دارای قابل واگذاری نیابتی نباشد و به مهارتتعهد عملی غیر قابل حلّ منجر شود. اگر 

ی ارتباطات محرمانه و شخصی باشد اجرای ماهیت هنری یا علمی نیاز داشته باشد یا اگر دربرگیرنده

(. مثلاً تعهد یک شرکت et. Al, 2002: p.352-353) Busch &منحصراً شخصی داردتعهد، خصلتی 

توان به طور مشخص الزام کرد، مهندسان معمار برای طرّاحی یک ردیف از ده خانه مشخص را می

چرا که شرکت می تواند کار مزبور را به یکی از شرکایش واگذار کند. برعکس تعهد یک معمار 

ی یک شهر قرن جدید برای شهرداری که تجسم ایده یرای تهیه ساختماندارای شهرت جهانی ب

ی یهایکم باشد، قابل الزام نیست، چرا که این تعهد منحصر به فرد و نیازمند اعمال مهارت بیست و

ندارد،  یخصلتی شخص ،(. همچنین، امضای یک سند266: 1385)اخلاقی و امامی، بسیار خاص است

 ,varul, 2008) را انجام دهد تواند آنعملی است که نماینده دادگاه می سند یتعهد به امضازیرا 

p.108). 

 حبس مدیون. 3-2-2

 ،خی. از نظر تاریاستدیگر که برای الزام غیر مستقیم متعهد وجود دارد، حبس متعهد  یابزار

، هشدحتی قتل محکوم می به بردگی و ،ناقض تعهد وجود داشته وم ومدیون در حقوق ربدنی اجبار 

 .وارد حقوق فرانسه شد این حکماست. بعدها  بودهنقض تعهد از جمله جرایم علیه اشخاص  ونچ

له حق زندانی کردن بدهکار در این روش متروک شد و به جای آن برای متعهدٌ اما پس از چندی

 داشتگاهباززندان خصوصی جای خود را به  سپسزندان خصوصی و یا به کار گماردن او شناخته شد 
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 ریبص ی، فرهاد محمدانیخورسند یمحمدعل 

و  فتراما این روش نیز رفته رفته اقدامی خلاف احترام به شخصیّت انسانی به شمار  .عمومی داد

 (.801- 800، 2ج م  :1998 )سنهوری، جایز نیست برای خواهان خصوصی دیگر اجبار بدنیامروزه 

م: 1998 ابراهیم سعد، ، 56، 2ج م:1974، سلطان( و لبنان )800 :مانند مصر )همان یعرب یدر کشورها

یه بر اساس آ هم ینشده است. در فقه اسلام رفتهیتعهد پذ یاجرا یحبس متعهد برا زی( ن2،27ج

روا نیست، فقه اسلامی  ر(، حبس مدیون معس61)بقره/  «سرهیمَ یإل هٌفنَظرَِ هٍو إن کانَ ذو عُسر»شریفه 

جسم و شخصیت فرد را از تعهدات او جدا کرده است. بازداشت « ذمه»از دیرباز با تاسیس مفهوم 

علاًمه ،  31و30: ،1ج ق1418 ،یعاملحسینی ) .اشدب نداشته است که اعسار زیجا یدر صورت ونیمد

 (.127، 4جتا: بی ، شهید ثانی،353 ،25ج: تابی ،ینجف، 58 ،2ج:  تابی ،یحلّ

 3ماده . در گذشته بینی شده استتعهدات پیش یبازداشت اشخاص در اجرا ،در حقوق ایران

منع »بینی کرده بود اما قانون حبس مدیون را پیش 1351 «های مالینحوه اجرای محکومیت»قانون 

موجب  . بهکردرا ملغی  آن 1352 «انجام تعهدات و الزامات مالی توقیف اشخاص در قبال تخلف از

به و تخلف  کس در قبال عدم پرداخت دین و محکومٌاین ماده واحده جز در مورد جزای نقدی، هیچ

اما با توجه به مشکلات ناشی از وضع چنین  شد.از انجام سایر تعهدات و الزامات مالی توقیف نمی

 1377مصوب « های مالینحوه اجرای محکومیت»قانون  2 ماده قانونی، مقرره یاد شده نسخ و

قانون نحوه اجرای  3قانون أخیر، در حال حاضر ماده  نهایت با نسخدر  جایگزین آن گردید.

اگر استیفای محکومٌ به از طرق »گردد. مطابق این ماده: اجرا می 1393محکومیتهای مالی مصوب 

ذیرفته حکم یا پمذکور در این قانون ممکن نگردد محکومٌ علیه به تقاضای محکومٌ له تا زمان اجرای 

شود. چنانچه محکومٌ علیه تا سی روز از شدن ادعای اعسار او یا جلب رضایت محکومٌ له حبس می

تاریخ ابلاغ اجراییه ضمن ارائه صورت کلیه اموال خود دعوای اعسار خویش را اقامه کرده باشد 

 «.شود مگر اینکه دعوای اعسار مسترد یا به موجب حکم قطعی رد شودحبس نمی

: نخستمدیون تا زمان تأدیه دین خویش محکوم به حبس خوهد شد.  ،بنابراین با دو شرط

در مهلت مقرر دعوای اعسار  له از دادگاه تقاضای حبس او را نموده باشد. دوم: مدیونمحکوم

رویه محاکم در تفسیر ماده فوق آن  ت کند.باثانتواند اعسار خویش را  خویش را اقامه ننموده و یا

گذارند مگر آن که مدیون اعسار خود را اثبات کند. به نظر که اصل را بر ملائت مدیون میاست 

رسد بر اساس آیه شریفه و پیشینه فقهی و ظاهر ماده فوق باید گفت زمانی دادگاه امکان حبس می

شد. های ناروا کاسته میاو احراز گردد و از این طریق از بازداشت« معسر نبودن»مدیون را دارد که 
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اما قانون اصل را بر ملائت اشخاص گذاشته و لذا طرح دعوی اعسار و اثبات معسر بودن را بر عهده 

 مدیون گذاشته است.

 ,Kupelyants, 2012: p.28گرچه حبس مدیون در برخی قوانین اروپایی مانند آلمان طرح شده )

article 888, C.P.C. چارچوب مشترک، به  دغوا ویونیاصول ، اصول اروپایییک از هیچ در( اما

ها اکثر قانونگذاری در نشده است. امروزه اشاره حبس مدیون در قبال عدم انجام تعهدات قراردادی

گیرد نه جسم او و به این دلیل که آنچه که تنها اموال مدیون در برابر تعهدات او قرار می توجیهاین  اب

شود، الزام بدنی مدیون را مدیون فراهم نمیمهم است حصول حقوق دائن است که آن هم با حبس 

ای قانونگذار ایران نیز هرچند در برهه (37، 2م: ج1998 )ابراهیم سعد، انداز قوانین خود حذف کرده

از تاریخ، به این امر متمایل شد اما در نهایت نتوانست از چنین ضمانت اجرای مهمی چشم پوشی 

تجاری ایران تضمینات کافی دیگری برای وفای به عهد رایج  کند. با این حال اگر در بازار معاملات

 رسد.شود چنین رویکردی قابل پذیرش به نظر نمی

 موانع اجرای عین تعهد .4

 ام متعهدلزکه به دلایل مختلف دادگاه از صدور رأی به ا پردازدمیاین قسمت به بررسی مواردی 

 ها در اصول اروپایی و اصولوانع و محدودیتبرخی از این م .ندکعین تعهد خودداری میبه اجرای 

توان اکثر آنها را اند، اما میمورد اشاره قرار نگرفتهبدین نحو ذکر شده و در حقوق ایران  یونیدغوا

بخش  ،اعتقاد مفسرّین اصول اروپایی بهقابل اعمال دانست. و عدم منع قوانین، به علت عقلایی بودن 

 ,et. Al, 2002 &از حقوق کامن لا نشأت گرفته است) ،جرای عین تعهدا الزام به استثنائات یا موانع

p.352 Buschنیز صادق باشد. یونیدغوارود در مورد اصول (. نظری که احتمال می 

  و غیر ممکن شدن اجرا قوه قاهره .4-1

د تواندادگاه نمی باشدغیر ممکن شده  آنهاانجام عین  ی که به دلیل قوه قاهرهتعهداتدر مورد 

له ، متعهدٌدر این صورت .(29، 2م: ج1998 )ابراهیم سعد، ندکصادر را  دستور به اجرای عین تعهد

د. این موضوع دهمی حق مطالبه ایفای عین تعهد و حق طرح دعوا برای جبران خسارت را از دست

موردی کند. همچنین مصداق پیدا می ،شودمی «عملاً غیرممکن» بویژه در مواردی که انجام تعهد

مثلاً ممنوع شدن صدور . (1،553: ج1363 لنگرودی،) شودکه انجام عملی بوسیله قانون ممنوع می
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 قاءبمجوز برای واردات کالایی خاص که بر طبق قانون داخلی در زمان خاصی تصویب شود بر 

 طرح کردشود که مسأله قابل الزام بودن اجرای تعهد را نتوان مگذارد و باعث میقرارداد تأثیر می

lando,2001, p.366).)  اگر اثبات شود علت اصلی  .م.ق 229الی  227در حقوق ایران بر اساس مواد

عدم اجرا و نقض قرارداد، متعهد نبوده است بلکه یک علت خارجی که مربوط به او نیست سبب 

ور فورس ماژ به جایشود. در کامن لا اصلی نقض بوده، متعهد محکوم به پرداخت خسارت نمی

 Change ofو یا ) (impossibility( یا عدم امکان )frustrationتحت عنوان انتفای قرارداد) یموارد

circumstancesگردد. این نهادها از لحاظ نظری با نهاد فورس ماژور متفاوتند و بویژه ( مطرح می

رسند به نتایجی می کشورهای کامن لا با استفاده از این نظریات دارند، با این حال، تروسیع یقلمرو

 (.115و114:  1364)صفایی،که کم و بیش مشابه نتایج حاصل از فورس ماژور است

رای حق الزام متعهد به اج ءهاینیز به عنوان یکی از استثنا یونیدغوااصول  7-2-2بند الف ماده در 

بند ر د«. باشد غیرممکناجرای تعهد از نظر حقوقی یا عملی » :که است موردی ذکر شدهعین تعهد 

عدم اجرای تعهد از سوی » :آمده است« هاهرقوه ق» اصول مذکور نیز تحت عنوان 7-1-7یک ماده 

یک طرف قرارداد، در صورتی معذور است که طرف مزبور ثابت کند عدم اجرای تعهد به دلیلِ 

رفته است ظار نمیوجودِ مانعی فراتر از کنترل وی بوده و در زمان انعقاد قرارداد، بطور متعارف انت

که مانع  مزبور به حساب آورده شود یا از آن یا از نتایج آن اجتناب شود یا بر آن مانع یا نتایج آن 

 .(260: 1385)اخلاقی و امام،  «غلبه شود

غیر ممکن »و « غیر عملی شدن تجاری»از  2/616تا  2/614در قانون یکنواخت آمریکا هم مواد 

« غیر ممکن شدن عملی»قانون مدنی آلمان نیز در کنار  326ماده  3و  2سخن رفته است. بند « شدن

( همچنین معافیت از اجرا 11: 1393حقانی،  -سخن گفته است. )امینی« غیر ممکن شدن اخلاقی»از 

-Kupelyants, 2012: p.27«. )اجرا به صورت فاحش نامتناسب باشد»را در حالتی پذیرفته که 

article 275(2قانون مدنی )  غیر ممکن »تنها  1351در ماده  2016فرانسه در اصلاحات جدید سال

 اند.( اسناد نیز غیر ممکن شدن عملی را پذیرفتهCartwright, 2016, p.47را افزود. )« شدن

حق الزام  ءهایبه عنوان یکی از استثنا 9:102ماده  2در اصول اروپایی نیز در پاراگراف الف از بند  

تواند در مواردی که ایفای تعهد غیر اجرای عین تعهد نمی» تعهد آمده است: متعهد به اجرای عین

می «عذر موجه» نیز تحت عنوان  8:108در بند یک ماده «. ممکن یا غیر قانونی باشد حاصل شود

عدم ایفاء تعهدات قراردادی توسط شخص متعهد در صورتی موجه است که ثابت کند » خوانیم:
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خارج از کنترل او بوده و بطور متعارف در زمان انعقاد قرارداد، انتظار نمی عدم اجرا به علت مانعی

بینی باشد یا اینکه آن مانع یا پیامدهای مربوط بدان رفع شود یا بر آنها رفته که این مانع قابل پیش

 «.غلبه شود

 -1باشد: رطش چهاردارای  دبایاز نظر اصول اروپایی با توجه به این مواد باید گفت فورس ماژور  

 انتظار وقوع آن را نداشته باشد تعهدم -3متعهد باشد خارج از دایره کنترل  -2 مانع برطرف نشدنی

بتواند بر آن مانع خارجی یا بر آثار و نتایج  متعهدرفته که در زمان انعقاد قرارداد عرفاً انتظار نمی -4

 (.,et. Al ,2002,p.342 Busch &) .آن غالب شود

زمانی که عدم ایفاء تعهدات توسط یکی از طرفین، » اصول اروپایی : 8:101ماده  2بند مطابق 

های جبران خسارتی که در تواند به هر یک از شیوهموجه باشد، طرف متضرّر می 8:108مطابق ماده 

فصل نهم آمده است، به غیر از طرح دعوا برای اجرای عین تعهد و طرح دعوا برای جبران خسارت 

تواند از تقلیل ثمن، حق حبس و حق فسخ استفاده کند. مفاد بند مذکور در بند مثلاً می«. متوسّل شود

 شود.نیز دیده مییونیدغوا اصول  7-1-7ماده  4

غیر ممکن شدن و غیر قانونی شدن، از  3:302ماده  3در چارچوب مشترک نیز مطابق بند 

ین سند عبارت فورس ماژور نیامده اما در استثناهای قاعده الزام به اجرای تعهدات پولی است. در ا

کند. در همان شرایط فورس ماژور را مطرح می« عذر به دلیل یک مانع»تحت عنوان  3:104ماده 

حق مطالبه خسارت نیز در مورد عذر دائم منتفی شده است. در مورد عذر موقت نیز در  3:101ماده 

و  ای مبنی بر وجود مانعاه شدن اخطاریهصورتی باید خسارت پرداخت گردد که متعهد بعد از آگ

 (. 3:104ماده  5اثر آن روی توانایی وی برای اجرای تعهد، نداده باشد )بند 

، در صورت اثبات فورس ماژور از سوی سناد خارجیبنابراین چه در حقوق ایران و چه در ا 

معافیت از پرداخت  -2 دمعافیت از اجرای اصل تعهّ -1 متعهد دو معافیت برای او حاصل خواهد شد:

ها با میزان و چگونگی ای که باید به آن توجه داشت این است که میزان این معافیتخسارت. نکته

وحدت  قرارداد از نوع تعهد موجود در نفوذ و تأثیر قوه قاهره بر قرارداد رابطه مستقیم دارد. مثلاً اگر

ها کلی خواهد بود اما اگر آید، معافیت مطلوب باشد و قوه قاهره در زمان معین قراردادی بوجود

پذیر به دلیل اینکه اجرای قرارداد برای زمان بعد امکان ،از نوع تعدد مطلوب باشد تعهد موصوف،

کند. همچنین متعهد تنها برای است، قوه قاهره متعهد را تنها در زمان اول از اجرای تعهد معاف می

گردد و تأخیر یا عدم اجرای بعدی شامل ارت معاف میتأخیری که در اجرای قرارداد داشته از خس
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اصول اروپایی  8:108ماده  2(. به همین دلیل است که بند 141: 1387پیک،)ره معافیت نخواهد بود

زمانی که این مانع یا عامل بازدارنده موقتی باشد، عذر موجهی که در این ماده مقرر » دارد:مقرر می

آن مانع وجود دارد مؤثر خواهد بود. با این حال اگر تأخیر به شده است، برای مدت زمانی که 

نه تواند همان گوای باشد که باعث عدم ایفاء اساسی مفاد قرارداد محسوب شود، متعهدٌله میاندازه

به نظر می رسد که عبارت اول از این بند بیانگر تعهدات از نوع تعدد مطلوب «. با آن برخورد کند

اصول  7-1-7ماده  2یانگر تعهدات از نوع وحدت مطلوب. در این رابطه بند باشد و عبارت دوم ب

در صورتی که مانع فقط موقتی باشد، عذر موجه، با در نظر گرفتن اثر »یونیدغوا چنین مقرر داشته: 

ی )اخلاق« مانع مزبور بر اجرای تعهدات قراردادی، برای مدت زمانی متعارف قابل قبول خواهد بود

 (. 1385:258و امامی، 

به  8:108اگر یک طرف قرارداد مطابق ماده »دارد: نیز مقرر می 9:303ماده اصول اروپایی 4بند 

ای که مطلق و دائمی باشد، عذر موجهی برای اجرای تعهدات قراردادی داشته واسطه عامل بازدارنده

 آید، خاتمهه بوجود میباشد، قرارداد خود به خود و بدون دادن اخطاریه در زمانی که عامل بازدارند

با توجه به این بند باید اثر سومی نیز برای قوه قاهره قائل شد و آن اینکه در مواردی که مانع «. یابدمی

شود. در سایر موارد )مخصوصاً در مواردی می منفسخهمیشگی و دائمی باشد قرارداد خود به خود 

شود. یعنی برای خاتمه قرارداد، عدم اجرای که مانع جزئی یا موقتی باشد(، رویه  معمول اعمال می

(. ,et. Al ,2002, p.342 Busch &اساسی آن )در قراردادهای از نوع وحدت مطلوب( لازم است )

ه باشد. ای در پی داشتتواند چنین نتیجهپس مانع عامی که منتهی به نقض اساسی قرارداد گردد می

لی برای اصلاح شروط ضمن قرارداد وجود ندارد در هر حال، در صورت خاتمه قرارداد، دیگر مجا

 ,landoو همچنین طرفین تعهدی ندارند که مجدداً راجع به اصلاح قرارداد با همدیگر مذاکره کنند

2001, p.360) ماده  5بند یونیدغوا و  اصول 7-1-7ماده 2اصول اروپایی و بند  8:108ماده  3(.  بند

طرفی که تعهداتش را به »اند و آن اینکه ه متعهد نهادهای به عهدوظیفه چارچوب مشترک، 3:104

ای حاوی وجود مانع یا عامل بازدارنده و خاطر فورس ماژور ایفاء نکرده باید ثابت کند که اطّلاعیه

تأثیرات آن برتوانایی اجرای تعهدات قراردادی توسط طرف دیگر در مدت زمان متعارف پس از 

دانست، ارسال کرده دانسته یا بایستی مینکرده، این شرایط را میاینکه طرفی که تعهداتش را اجرا 

المللی نباشد اما در قراردادهای بین هماعلان قوه قاهره در قراردادهای داخلی م ی . شاید مسأله«باشد

خاص باشد زیرا ممکن است یک طرف از اینکه طرف دیگر که در کشور  یتواند دارای اهمیتمی
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، بی اطلاع بوده و اقداماتی را به عمل استدیگری است و در عدم اجرای قرارداد مواجه با قوه قاهره 

آورد و خسارت آورد که در صورت آگاه بودن از وقوع قوه قاهره یا حادثه منتفی کننده به عمل نمی

منصفانه اصل حسن نیت در اجرای قرارداد و اجرای  .(121: 1376 )نیکبخت، دوشکمتری متحمل 

گیرد وضعیت را به طرف دیگر اعلام ایجاب می کند که طرفی که در حالت قوه قاهره قرار می

دن طرف کرتوان به صرف عدم آگاه نمی ،(. در حقوق ایران,et. Al ,2002,p.342 Busch &کند)

صّ را نه ن، زیکردمقابل از قوه قاهره، متخلف را دارای سوء نیت دانسته و از دفاع قوه قاهره محروم 

دادن آگهی نسبت به وجود قوه قاهره، در ن .قانونی در این خصوص وجود دارد و نه توافق طرفین

تواند موجب مسئولیت مدنی باشد و نیاز به مجوز قانونی واقع ترک فعلی است که خود به خود نمی

. بنا بر این در (122: 1376 نیکبخت،؛  411-390 ،1ج :1363 )امامی، دارد )توافق( یا تعهد قراردادی

 کند.فرضی که زیان به قوه قاهره مستند گردد تسبیب ناشی از ترک فعل صدق نمی

 دشواری اجرای عین تعهد .4-2

 ونیکنوانس 79هلند و ماده  .م.ق 258ماده  ا،یتالیا .م.ق 1467در ماده دشوار شدن اجرای تعهد 

اما این  (. (lando, 2001, p.108استورد توجه قرار گرفته م UCC 2-615در ماده  نی، همچنعیب

اصول اروپایی:  6:111ماده  1وضعیت با قوه قاهره متفاوت است. طبق قاعده کلی مندرج در بند 

طرف قرارداد ملزم است تعهداتش را انجام دهد، حتی اگر اجرای آن بسیار دشوار باشد، خواه هزینه »

ماده یاد شده:  2اما طبق بند «. د کاهش یافته باشداجرای تعهد افزایش یافته یا اینکه ارزش اجرای تعه

اگر اجرای قرارداد به خاطر تغییر اوضاع واحوال، بیش از اندازه دشوار و طاقت فرسا باشد، طرفین »

به  چرا که با توجه«. ملزم هستند در رابطه با تعدیل قرارداد یا خاتمه دادن به آن وارد مذاکره شوند

ا صرف هزینه ی»اصول اروپایی در صورتی که ایفای تعهد منجر به  9:102ماده  2از بند « ب»قسمت 

برای متعهد شود، مطالبه عین آن ممنوع خواهد بود. البته به شرطی که این « کار وتلاش غیر متعارف

بینی تغییر اوضاع و احوال توسط خود متعهد حاصل نشده باشد و در زمان انعقاد قرارداد قابل پیش

 6:111ماده 2ن این تغییر پس از انعقاد قرارداد حادث شده باشد)قسمت اخیر بند نباشد و همچنی

اصول(. اگر شرایط فوق حاصل باشد طرفین متعهدند که قرارداد را تعدیل نمایند یا به آن خاتمه 

( باید توجه داشت که سختی 1:110دهند. همین شرایط در چارچوب مشترک نیز وجود دارد. )ماده

گیرد. هیچ شود بلکه تلاش نامتعارف و فشار ناروا را هم در برمیشامل امور مالی نمی نامتعارف تنها
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توان گفت: اگر توان ارائه داد اما به عنوان راه حلی موردی میقاعده کلی و قطعی در این مورد نمی

ه را از های متحمل شدطلبکار بتواند تعهد مورد نظر را به آسانی از منبعی دیگر فراهم کند و هزینه

بدهکار مطالبه کند، در این صورت اجرای عین تعهدی که منجر به صرف هزینه یا تلاش نامتعارف 

چرا که . (varul, 2008, p.108)برای متعهد شود، از طرف متعهدلٌه نباید مورد پذیرش قرار گیرد 

 ,et. Al ,2002 &مطالبه عین تعهد در این صورت خلاف حسن نیت و رفتار منصفانه خواهد بود

p.286-368) Busch,.) های ساحلی غرق برای مثال در طوفانی شدید، یک کشتی حامل نفت در آب

پذیر است، اما اگر این کار برای مالک کشتی شود، هرچند بالا کشیدن کشتی از قعر دریا امکانمی

رای قرارداد اج تواندهایی بسیار بیشتر از قیمت محموله کشتی باشد، ارسال کننده نمیمستلزم هزینه

 حمل را مطالبه کند.

)درخصوص اجرای تعهدات غیرپولی( به دشواری  7-2-2در اصول یونیدغوا در بند ب ماده 

اجرای تعهد اشاره شده است که مطابق آن اگر اجرای تعهد یا الزام به اجرای تعهد بطور غیرمتعارف 

. هد به اجرای عین تعهد را نخواهد داشتسنگین یا پرهزینه باشد در این صورت متعهدلٌه حق الزام متع

هنگامی دشواری پیش »بینی گردیده که مطابق آن: اصول نیز پیش 6-2-2در کنار این مقرره، ماده 

زند یا هزینه اجرای تعهد در مورد می آید که بروز حوادثی، تعادل قرارداد را بطور اساسی برهم می

-1یابد و: اجرای تعهد برای یک طرف کاهش مییابد یا ارزش دریافتی از یک طرف افزایش می

-2گیرد دیده از وقوع آنها، پس از انعقاد قرارداد صورت میبروز حوادث یا مطلع شدن طرف زیان

توانسته است این وقایع را مدنظر قرار دهد دیده نمیدر زمان انعقاد قرارداد بطور متعارف طرف زیان

دیده مسئولیت احتمال خطر ناشی طرف زیان-4دیده است نوقایع مزبور خارج از کنترل طرف زیا-3

باید توجه داشت که دشواری باید از سوی دادگاه تأیید گردد و «. از وقایع را بر عهده نگرفته است

اگر دادگاه : »6-2-3از ماده  4گردد. طبق بند« تعدیل»و یا « خاتمه»تواند منتهی به در صورت تأیید می

در صورت متعارف و معقول بودن: الف(در تاریخی مشخص و بر مبنای دشواری را تأیید کند 

دهد یا ب(با توجه به برقراری مجدد تعادل و موازنه شود به قرارداد خاتمه میشروطی که تثبیت می

 «.کنددر قرارداد، قرارداد را تعدیل می

کلی و یا موقت  در حقوق ایران چنانچه تغییر اوضاع و احوال یک قرارداد اجرای آنرا به طور

ق.م. متعهد اگر ثابت کند که عدم انجام تعهد بنا به علتی  229و  227غیرممکن کند، برابر مواد 

خارجی و غیر قابل کنترل و غیرقابل اجتناب بوده، مسئولیتی نخواهد داشت. اما منظور از دشواری 
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قرارداد را مشکل کرده اجرای تعهد، تغییر اوضاع و احوال و بوجود آمدن شرایطی است که اجرای 

و یا تعادل و توازن اقتصادی قرارداد را به هم بزند و از این جهت خسارات قابل توجهی به یکی از 

این قانون  652طرفین قرارداد وارد کند. قانون مدنی ایران در این مورد حکمی ندارد. البته در ماده 

به دادگاه اجازه اعطاء مهلت عادله و یا  در مورد متعهدی که در عسر و حرج قرار گرفته، قانونگذار

دهد لکن این مقرره که در باب قرض ذکر شده تنها در خصوص تعهدات پولی بوده و تقسیط می

ه همه اند ملاک این ماده را بقابلیت تسرّی به تعهدات غیر پولی را ندارد. با این حال برخی کوشیده

( یا به لاضرر استناد کنند 93-91: 1379قدم، تعهدات برای تعدیل قانونی تسری دهند )صادقی م

اری توان در شرایط دشورسد در حقوق ایران با توجه به مبانی فقهی میمی (.  به نظر220-215)همان: 

و گزاف شدن فراوان تعهدات از باب قواعد نفی حرج و ضرر، حق فسخ را پذیرفت، اما مبنایی برای 

 تعدیل وجود ندارد. 

 قراردادهای خدمات شخصی .4-3

یکی از استثنائات حق مطالبه اجرای  اروپایی، اصول 9:102ماده  2از بند  «ج» براساس پاراگراف

. «ایفاء تعهد مبتنی بر تأمین خدمات یا عمل به مباشرت شخص متعهد باشد» ن است که:آعین تعهد 

اجرای تعهد از یک مشخصه » :تآمده اس یونیدغوااصول  7-2-2از ماده « د»طور که در قسمت همان

اجرا از چنان »تر آورده است: و چارچوب مشترک در عبارتی کامل«. شخصی برخوردار باشد

( 3:302ماده  3)قسمت ج بند «. ویژگی شخصی برخوردار باشد که الزام به آن غیر متعارف باشد

را صادر  «اجرای عین تعهد دستور»توان در قراردادهای خدمات شخصی نمیاز نظر این اسناد بنابراین 

که در نظر  یشود و جبرانیمواقع از دادگاه صادر م نیکه در ا یدر حقوق انگلستان دستور .نمود

 یعبارت است از رأ «از نقض تعهد یریدستور جلوگ»گرفته خواهد شد، مانع از نقض تعهد است. 

ص امتناع کند. اما اگر شخ که بر عهده گرفته نیاز انجام عملی مع دیشخص نبا نکهیدادگاه بر ا

منظره  کی یاو را اجبار کند. مثلاً قرارداد نقّاش تواندیاز انجام تعهد امتناع کرد دادگاه نم مچنانه

اند که اجبار به را چنین بیان کردهدلیل آنو ( .Teritel, 2001, p 949) .مطرح یخاص توسط نقاش

، )سنهوری گرددو حقوق شخصی متعهد میانجام عین تعهد در این موارد منجر به سلب آزادی 

(. ,lando, 2001, p.351, Varul, 2008, p.108, Kupelyants, 2012: p.18- 207، 2: ج1998

توان تضمین نمود و از این اجرا در چنین مواردی کیفیت اجرای تعهد را نمی کههمچنین گفته شده 
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(. این مورد بیشتر در قراردادهای ,et. Al , 2002, p.352) Busch &طلبکار منفعت کافی نخواهد برد

مثلاً تعهد یک پزشک معروف بر اینکه تعدادی آزمایش دارویی را در روز  شود.مستمر حادث می

درمان به روی بیمار )متعهدلٌه( انجام دهد یا تعهد هنرمندی خاص جهت نواختن موسیقی یا مثلاً در 

ین تعهد یا حبس متعهد به منظور اجبار او برای انجام قرارداد استخدام. در این موارد تقاضای اجرای ع

به هر حال باید به این نکته توجه  (.lando, 2001, p.351) گیردتعهداتش مورد پذیرش قرار نمی

داشت که اجرای تعهد در صورتی خصلتی کاملاً شخصی دارد که قابل واگذاری به نیابت نباشد و 

 ری یا علمی( نیاز نداشته باشد.یا به مهارت های فردی)دارای ماهیت هن

قانون اجرای احکام مدنی چنین  47ق.م. و تبصره ماده  239الی  237در حقوق ایران از مفاد مواد 

برداشت می شود که در مواردی که اجرای تعهد تنها جنبه مالی دارد، مانند انتقال و تسلیم مال و 

در فرضی که تعهد قائم به شخص باشد اجبار  ساختن بنا و دادن پول، اجبار مستقیم امکان دارد اما

، 3، ج1368مستقیم متعهد ممکن نیست و تنها راه آن استفاده از فشارهای مالی است)کاتوزیان، 

 ( که مبنای قابل قبولی برای آن وجود ندارد.315: 1379داراب پور،   -586ش

 کفایت جبران از طرق دیگر)معامله جایگزین(. 4-4

بدین معنا که بسیاری از عرضه کنندگان،  هستند. استانداردو خدمات از نوع بسیاری از کالاها 

رایج یا خدمات از نوع اگر تعهدات مربوط به این کالاها  کنند.کالا یا خدماتی یکسان را عرضه می

خواهند که وقت و توان خود را برای دریافت اجرای تعهد استاندارد اجرا نشود، بیشتر مشتریان نمی

روند و کالاها و خدمات جانشین دیگر تلف کنند. آنها در عوض چنین کاری به بازار میاز طرف 

 کنند. را دریافت و برای عدم اجرای تعهد، مطالبه خسارت می

به عنوان یکی از موانع  یونیدغوااصول  7-2-2ماده  «ج»با توجه به این واقعیت اقتصادی، در بند 

طرف مستحق اجرای تعهد بتواند بطور متعارف، »است:  پذیرش تقاضای ایفای عین تعهد، آمده

اصول اروپایی  9:102 ماده 2از بند  «د»در پاراگراف «. اجرای تعهد را از منشأ دیگری تحصیل کند

له بتواند ایفاء تعهد را از طریقی دیگر به طور متعارف تحصیل در صورتی که متعهدٌ» نیز آمده است:

مگر اینکه . »... آمده است: 9:101ماده اصول اروپایی  2از بند  «الف» همچنین در پاراگراف«. کند

را ایفاء  متعارف یتوانسته بدون صرف هزینه یا کار و تلاش قابل توجه، اجرای جایگزینطلبکار می

چارچوب مشترک نیز آمده است: در صورتی که هنوز تعهد متقابل  3:301ماده  2در بند «. کند
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ول قابل پرداخت شود اجرا نشده و آشکار است که متعهد تعهد پولی تمایلی متعهدٌله جهت اینکه پ

تواند اقدام به اجرا کند و پول خود را دریافت کند مگر اینکه به پذیرش این اجرا ندارد متعهدله می

 ،حالت در اینلذا « ای قابل توجه انجام دهدای جایگزین بدون تلاش یا هزینهواند معاملهتمتعهدله می

 ویشخله از طریقی دیگر به خواسته بهترین راه حل این است که متعهدٌر اساس اصل تقلیل خسارت ب

هایی که متحمل شده به بدهکار رجوع کند. اصرار بر اجرای عین تعهد در این برسد و برای هزینه

أمین کند، اش را از منبعی دیگر تزیاد خواسته ایههتواند بطور متعارف و بدون هزینحالت، که او می

مشخص می «بطور متعارف» اصطلاح .(varul, 2008, p.109خلاف اصل حسن نیت خواهد بود)

 توان از منبع و منشأ دیگری تحصیل نمود،سازد که صرف این واقعیت که اجرای یکسان تعهد را می

ظار توان انتبه خودی خود کافی نیست، زیرا در اوضاع و احوال معین بطور معقول و متعارف نمی

عه کند. همچنین در مواردی که جبران جداشت که طرف زیان دیده به منبعی دیگر مرا

کافی باشد و یک جبران مناسب تلقی شود، دادگاه رأی به اجرای عین تعهد نمی پولی)خسارت(

 است لیدل نیتر در نظر گرفته شده و به هم)خسارت( راه آسان یجبران پول سیدهد. در حقوق انگل

 تیاولو یعنی شودیتعهد مطرح م نیع یو بعد از آن اجرا یابتدا جبران پول ،ینظام حقوق نیکه در ا

 شودیخسارات باعث م تیبودن و عدم کفا یکه ناکاف شودیبا خسارت است. در نقطه مقابل گفته م

 .(p.595 Beatson ,1998,تعهد بدهد ) نیع یبه اجرا یتا دادگاه رأ

این خصوص وجود ندارد تا متعهد با استناد به آن بتواند از الزام به ای در در حقوق ایران مقرره

توانسته بطور متعارف موضوع تعهد را از اجرا شانه خالی کند. به عبارت دیگر، اینکه متعهدلٌه می

منبعی دیگر فراهم کند، حق متعهدلٌه را در الزام متعهد به اجرای عین تعهدات قراردادی از بین نمی

تواند بر اساس مصلحت کم یکی از دستاوردهای حقوق خصوصی نوین است که میبرد. این ح

 تقلیل خسارت در روابط تجاری مورد مداقه قرار گیرد.

 عدم درخواست اجرای تعهد در زمان متعارف و معقول .4-5

اجرای یک قرارداد اغلب نیازمند مقدمات ویژه از جانب متعهد است. اگر زمان اجرای تعهد 

 ،شدآگاه می دبایعدم اجرا یا پس از مدتی که عرفاً می ازپس از آگاهی تعهد سپری شده اما ذینفع 

ممکن است حق در درخواست اجرا در مدت زمانی معقول و متعارف، کوتاهی کرده باشد، متعهد 

داده شود  به ذینفع اجازه اشد، اصراری بر اجرا ندارد. اگر قرار بلهتعهدٌم د کهکنفرض ته باشد تا داش
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د پیش آیاین خطر ، ممکن بود دنکمتعهد را در مورد درخواست اجرا در وضعیت عدم قطعیت رها 

اگر  دکه ذینفع بطور غیرمنصفانه و به ضرر متعهد، منتظر و مراقب تحول بازار به نفع خویش باش

چیزی را که خریداری کرده ارزان شده است تقاضای اجرا ندهد و قرارداد را فسخ کند و اگر گران 

« د» . به همین دلیل در بندشده پس از مدتی عدم مطالبه به متعهد برای اجرا فشار و زیان وارد کند

عین تعهد آمده:  به عنوان یکی دیگر از موانع الزام متعهد به اجرای یونیدغوا اصول 7-2-2ماده 

طرف مستحق اجرای تعهد، در مدت زمانی متعارف پس از اینکه از عدم اجرا آگاه شده یا بایستی »

 9:102ماده  3همچنین مطابق بند «. از آن آگاه می شده است، اجرای تعهد را مطالبه نکرده باشد

دست خواهد داد، اگر در متعهدٌله حقی را که برای ایفاء تعهد مقرر شده دارد از »اصول اروپایی: 

درخواست اجرای آن در مدت زمان متعارف پس از اینکه از عدم ایفاء تعهد توسط طرف دیگر 

چارچوب مشترک نیز به همین  3:302ماده  4در بند «. شده، قصور ورزدبایستی آگاه میآگاه شده یا 

حق فسخ را نیز از دست  3:508دهد و طبق ماده ترتیب متعهد حق الزام به اجرای تعهد را از دست می

عدم مطابقت و اخطاریه مرور زمان است  دهد. این مقرّره که مکمّل قواعد مربوط به اخطاریهمی

بدین منظور در اسناد آمده تا از سختی ناروایی که متعهد در صورت تأخیر مطالبه اجرای عین تعهد 

این متعهد است که باید ثابت کند شود جلوگیری کند. در این مورد از سوی متعهدلٌه متحمل می

طلبکار، اجرای عین تعهد را با تأخیر و خارج از مهلت معقول و متعارف درخواست کرده است 

(varul, 2008, p.109 به این نکته باید توجه داشت که این .)«ی به بستگ« مهلت معقول و متعارف

اند به سایر طرق جبران خسارت متوسّل نوع قرارداد و ماهیت عدم اجرا دارد. همچنین اگر طلبکار بتو

شود نباید حقی را که برای درخواست اجرای عین تعهد دارد از دست رفته تلقی کرد. به هر حال 

کوتاهی در اعلام به موقع متعهد مبنی بر تمایل به اجرای عین تعهد، منجر به این خواهد شد که 

ت بدهد. شبیه این مقرّره در مورد فسخ قرارداد متعهدٌله حق خود را بر مطالبه اجرای عین تعهد از دس

 (.,et. Al , 2002, p.353) Busch &اصول اروپایی آمده است  9:303ماده  2نیز در بند 

ق. م. باید گفت: در مواردی که برای انجام تعهد، موعد  227الی 225از جمع مواد  در حقوق ایران

تعیین گردیده، متعهد باید در مهلت تعیین شده وفای عهد کند و عدم اجرای تعهد تکلیفی را برای 

کند و در مواردی هم که مهلت و متعهدٌله نسبت به درخواست اجرا و صدور اخطاریه ایجاد نمی

وی طرفین برای اجرای تعهدات مقرر نشده و اختیار موقع انجام نیز به متعهدلٌه واگذار أجلی از س

نگردیده، متعهد باید در مهلت زمانی متعارف عین تعهدات خویش را اجرا کند چرا که متعارف 
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رود همچنان باقی بودن امری در عرف و عادت به منزله ذکر در عقد است. لذا حقی که به ذمه می

از سوی متعهدله مجوزی برای عدم  دم درخواست اجرای تعهد در زمان متعارف و معقولاست و ع

وانیم تامکان الزام متعهد به اجرای عین تعهدات قراردادی نیست. البته تنها در مورد حق فسخ می

نظر کردن و موجب سقوط حق است. این معنا از ادله بپذیریم که تأخیر در اعمال حق نشانه صرف

 ق.م.(. 435و  420و  415شود. )مواد یارات برداشت میفوریت خ

 هنتیج

سه طریقه اجرای اجباری عین تعهد، فسخ و پرداخت خسارت در خصوص ضمانت اجرای نقض  .1

 اما بر خلافمشترک است. اسناد حقوق خصوصی نوین تعهدات قراردادی در بین حقوق ایران ، 

ی تعهد مقدم بر فسخ است که حکمی بر خلاف سیره اسناد یاد شده در حقوق ایران اجبار به اجرا

، بویژه در حقوق تجارت، پایبندی به خصوصی نویندرحقوق  خردمندان و محتاج بازنگری است.

عهد و پیمان از مفهوم سنتی خود یعنی اجرای عین تعهد فاصله گرفته و به معنای تحقق انتظارات 

عهد باید توقعات معقول و سود متعارف طرف متعارف و معقول دو طرف است. در مفهوم جدید، مت

دا اجرای اگر در ابت. مقابل را تأمین کند و اگر به این مهم عمل کند به نوعی وفای به عهد نموده است

له مطلوب و حتی گاه اجرای عین تعهد، برای متعهدٌ امروزشد، عین تعهد، وفای به عهد تلقی می

المللی، این امر غالباً امکان پذیر نیست و مصلحت بین رگانیباز عقلایی نیست و بویژه در قراردادهای

  .له، چنین الزامی نداردمتعهدٌ

لبته ا در اسناد حقوق خصوصی نوین حکم دادگاه به فسخ قرارداد جنبه تاسیسی دارد نه اعلامی.. 2

فاده تاز تزلزل در معاملات و سوءاس یریجلوگ یبرادر پیروی از راه حل عقلایی اسناد بهتر است 

متعهدلٌه را از دو جهت محدود نمود: اول، متعهدٌله فقط در خصوص نقض  اریاخت نیمتعهدٌله ا

اده از متعهدلٌه جهت استف نکهیداشته باشد. دوم ا یحق نیموضوع قرارداد چن یو اصل یتعهدات اساس

همچنین بر خلاف حقوق داخلی برخی از کشورها، اسناد  .دینما قدامدادگاه ا قیاز طر یحق نیچن

 تصریحی به اثر قهقرایی برای فسخ ندارد.

درباره جریمه مالی مدیون روش متحدی ندارند هرچند بیشتر آنها این ابزار را سناد نوین . ا3

مورد  ااند. در حقوق کنونی ایران نیز جریمه مالی پذیرفته نیست اما خسارت تاخیر در اجرنپذیرفته

ریمه توان در بازنگری قانون مدنی به جپذیرش است. بر اساس مبنای قاعده فقهی نفی اختلال نظام می
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ز هر چند برخی احبس مدیون نامی برده نشده است. مالی نیز حکم کرد. همچنین در اسناد مدرن از 

نیز حقوق ایران اند و کوتاه مدت پذیرفتهکشورها حبس مدیون را محدود به مواردی بسیار اندک 

 تعهدات، اصرار دارد. تضمین اجرای همچنان بر ضرورت حبس مدیون برای 

المللی کم و بیش شباهت دارد. اما در در باب موانع اجرای تعهد موضع حقوق ایران با اسناد بین -3

. تمورد قوه قاهره، اسناد اعلام قبلی متعهد له را ضروری دانسته که در حقوق ایران طرح نشده اس

همچنین در حقوق خصوصی مدرن با توسعه مفهوم غیر ممکن شدن اجرا به غیر ممکن شدن تجاری 

ون توان در بازنگری قانروبرو هستیم.همچنین حقوق ایران تصریحی به دشواری اجرا ندارد که می

 از باب قاعده نفی عسر و حرج به حق فسخ در شرایط بسیار دشوار حکم نمود.

بینی شده است که حقوق ایران در باب آن حکمی دید مواردی دیگر پیشدر حقوق خصوصی ج. 4

ندارد و باید در بازنگری مورد بررسی قرار گیرد از جمله: کفایت جبران از طرق دیگر و لزوم 

 .درخواست اجرا در مدت متعارف و معقول

 فهرست منابع

 فارسی
 آن در  یساختمان و ضمانت اجرا لیفروشنده به ساخت و تکم شیتعهد پ ن،یپور، محمد حس یتق د؛یحم ،یابهر

، 1، شماره 45دوره  ،یفصلنامه مطالعات حقوق خصوص ،یآن با قانون مدن سهیفروش ساختمان و مقا شیقانون پ

 .1394بهار

 شهر  یحقوق یموسسه مطالعات و پژوهشها یالمللنیب یتجار یفرهاد، اصول قراردادها ،یبهروز؛ امام ،یاخلاق

 .1385دانش ، 

 ،1363چاپ  چهارم،  ه،یاسلام ی، انتشارات کتابفروش1سید حسن، حقوق مدنی، جلد امامی. 

 ییپادرحقوق ارو یاز اجرا نشدن )نقض( تعهد قرارداد یحق فسخ ناش نیتکو ریس د،یسع ،یمنصور؛ حقان ،ینیام 

  1393، 1،ش 5دوره  یقیمطالعات حقوق تطب ران؛یحقوق ا یبرا ییافتهایره

 ،قاتیتحق ،ینقض تعهدات قرارداد یقانون یاز چاره ها یکیحق فسخ به عنوان  یقیتطب یمحسن، بررس خدمتگزار 

 183-203. صص47،1387شماره  ،یحقوق

 1396تهران  انه،یگسترش را ،یاختلال نظام در حقوق خصوص یالهام، قاعده نف ،یشراع ،یمحمدعل ان،یخورسند 

 گیری اصول اروپایی حقوق قراردادها و مقایسه آن فرهاد، اهداف و شکل ر،یبص یمحمد ،یمحمدعل ان،یخورسند

 1392، 92-70صص ک،یبا اسناد مشابه، مجله پژوهشهای حقوق خصوصی، شماره 
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 الملل،نیتهران، دفتر خدمات حقوقی ب یحقوق قاتیتعهد، مجله تحق نیع یفایا یقیتطب یابیمهراب، ارز پور،داراب 

 .1379ن ، بهار وتابستا29شماره 

 ،1387چاپ اول، زمستان  زان،یاز نقض قرارداد، انتشارات م یخسارت ناش نییمسعود رضا، تع رنجبر. 

  1387چاپ دوم  ،ی)حقوق قراردادها(، انتشارات خرسندیحسن، حقوق مدن ک،یره پ. 

 1343، سال 89اجبار به انجام تعهد، مجله کانون وکلا، شماره  د،یحم ،یعتیشر. 

 1383، انتشارات مجد، چاپ دوم، 2آثار قراردادها و تعهدات،جلد ،یمهد ،یدیشه.   

 ه قم،شمار یفسخ قرارداد در صورت امتناع متعهد از انجام تعهد، مجله مجتمع آموزش عال ن،یعبدالحس ،یرویش

 1378اول، زمستان

 یوقمجله حق ران،یا اوضاع و احوال بر قرارداد و راه حل حقوق رییتغ یقیمطالعه تطب ن،یمقدم، محمد حس یصادق، 

  1379، 25شماره  ،یالمللنیب یدفتر خدمات حقوق هینشر

 39فصلنامه حقوق، دوره  ران،یحق فسخ قرارداد با وجود امکان الزام به اجرا در حقوق ا ر،ینشاط، ام یصادق ،

 314-297. صص1388، زمستان14شماره

 یراردادهاو ق المللنیو حقوق ب یقیدر حقوق تطب یاجمال یفورس ماژور، بررس ایقوه قاهره  ن،یحس دیس ،ییصفا 

 .1364، تابستان 3،شماره  یمجله حقوق ،یالمللنیب یبازرگان

 79شماره د،یتعهد و تقدم آن بر حق فسخ قرارداد، نامه مف نیع یاجبار یاله، اجراالفت، نعمت ن؛یحس دیس ،ییصفا ،

 .1389وریشهر

 ،1387دوم انتشارات دانشگاه تهران، چاپ ،یقیبا مطالعه تطب یالمللبین عیحقوق ب گران،یسید حسین و د صفایی . 

 1375دکتر حسین، اجرای تعهدات قراردادی، انتشارات برهمند، زمستان  احمدی،علی. 

 1388زاده، سید مرتضی، اصول قراردادها و تعهدات، نشر دادگستر، چاپ اول، تابستان قاسم. 

 ،1368، چاپ اول، انتشارات بهنشر، دی4- 3-2جلدها، ناصر، قواعد عمومی قرارداد کاتوزیان. 

 1374،ترجمه مهراب داراب پور، تهران، گنج دانش ،1980کالا یالمللنیب عیب سندگان،یاز نو یگروه 

 ،1363بنیاد راستاد، خرداد ، 1المعارف حقوق مدنی و تجارت، جلد دائره ،یمحمد جعفر جعفر لنگرودی. 

 ،1348چاپ دوم، تهران ، ر،یرکبی، انتشارات ام2جلد ،یدانشنامه حقوق ــــــــــــــــ . 

 ،1363بنیاد راستاد، خرداد  ترمینولوژی حقوق، ــــــــــــــــ. 

 ،در حقوق یقیبا مطالعه تطب رانیاز قرارداد در حقوق ا یتعهدات ناش یاجبار یاجرا: »نامهانیمقصود، پا مقدم 

 .1377دانشگاه امام صادق،اسفند  ،یاماماسداله  یی، با راهنما«فرانسه

 1373، انتشارات فکر سازان، چاپ  اول، تهران 1جلد ،یاحکام مدن یشرح جامع قانون اجرا ،یعل ،یمهاجر. 

 1376، سال 21شماره  ،یآثار قوه قاهره و انتفای قرارداد، مجله حقوق درضا،یحم کبخت،ین. 

 یمنابع عرب
 م1998 روت،ی، چاپ دوم، دارالنهضه العربیه، ب2ج سعد، نبیل، النظریه العامه للالتزام، ابراهیم. 
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 ریبص ی، فرهاد محمدانیخورسند یمحمدعل 

 روت،یب ه،یعربالالالتزامات ، دارالنهضه هینظر -القانون یالقانون، المدخل ال یمباد ن،یمنصور، حس -سعد، نبیل ابراهیم 

 .1995لبنان، 

 تابی ،یقم، موسسه نشر اسلام ،یلطبعه الاول، ا5المکاسب، ج هیحاش ن،یمحمد حس خیش ،یالاصفهان. 

 ،1406تهران،  ،یالمکاسب، چاپ اول، وزارت فرهنگ و ارشاد اسلام هیحاش ،یمحمد کاظم خراسان آخوند 

 1435،  55-32صص 33ش   9سال  ،یعرب-تیمجله فقه اهل ب ،ییأو الشرط الجزا یحسن، الجزاء المال ،یجواهر 

 م2004-ه.ق.

 ه.ق1418 روت،ی، دار التراث، لبنان، ب1و2محمدجواد، مفتاح الکرامه، جلد دیالعاملی، س حسینی. 

 ،1366، انتشارات حاجیانی، نجف، زمستان، 7مصباح الفقاهه، جلد ،یابوالقاسم الموسو دیس خویی. 

 تاچاپ چهارم، قم، بی ه،ی، انتشارات علم6محمد صادق، منهاج الفقاهه، جلد دیس ،یروحان. 

 ،م1974لبنان،  روت،یب ه،ی، دارالنهضه العرب2العامه للالتزام، جلد هیانور، النظر سلطان 

  م1998لبنان،   روت،یب  ه،یالحقوق ی، منشورات الحلب2سنهوری، عبدالرزاق، الوسیط، جلد. 

  ه.ق1414قم ،  ،ی، چاپ اول، موسسه معارف اسلام4مسالک الأفهام، جلد ،یعامل یجبع نیالدنیز ،یثان دیشه. 

 ،تالبنان، بی روت،ی، دارالتعارف للمطبوعات، ب4جلد  ه،یالروضه البه ــــــــــ.  

  تابی ت،یقم، موسسه آل ب ،ی، الطبعه الاول2تذکره الفقهاء، جلد ن،یالدجمال منصوریاب ،یعلامه حل. 

 ه. ق1411چاپ اول،  ت،یالب، موسسه آل5المقاصد، ج جامع ن،یحسبنیعل خی(، شی)محقق ثانکرکی. 

 ،تابی ه،ی، الطبعه التاسعه، تهران، دارالکتب الاسلام25شیخ محمد حسن، جواهرالکلام، ج  نجفی. 

 ه. ق 1417 ،یاسلام غاتیقواعد الاحکام، قم، دفتر تبل انیب یف امیاحمد بن محمد، عوائدالا یمول ،ینراق.  

 ق..ه.1421 ان،یلی، چاپ دوم، قم. اسماع 2ج المکاسب،هیحاش ،ییمحمد کاظم طباطبا دیس ،یزدی 
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