
 

 ییحقوق قضا یهادگاهید یمهفصلنا

 101تا  83، صفحات 1394، تابستان 70 یشماره

 ینیب شینقض قابل پ هینظر یو مبان تیماه

 رانیدر فقه و حقوق ا

 2یجعفر عسگر، 1سیدحسین صفایی

 ، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهرانیگروه حقوق خصوص استادی مسئول(، )نویسنده. 1

 امام صادق )ع(ه دانشگادانشکده معارف اسلامی و حقوق  مدرس ،یق خصوصحقو یدکترا. 2

 (21/09/1395تاریخ تصویب:  - 10/07/1393 )تاریخ دریافت:

 چکیده

در تمسک به  گریحق طرف د طرف،کیدر حقوق قراردادها، ازجمله آثار نقض قرارداد توسط 

است که  یوقت حق اصولا  نیمال ازمان اع ی. ولباشدیاز نقض قرارداد م یناش یضمانت اجراها

 یننموده باشد؛ اما گاه فاءیرا ا شیخو یو متعهد تعهدات قرارداد دهیقرارداد فرا رس یموعد اجرا

رسد که یم جهینت نیطور معقول و متعارف به اتعهد، متعهدله به یموعد اجرا دنیفرارس زا شیپ

حالت،  نیعمل کند. در ا شیقرر به تعهد خودر موعد م خواهدینم ایتواند ینم ل،یمتعهد، به هر دل

شود و ینهاد نوظهور در حقوق قراردادها مطرح م کیقرارداد به عنوان  ینیبشینقض قابل پ هینظر

ه ک یقرارداد تیبار مسوول ریخود را از ز هینظر نیدهد که با استناد به ایاجازه را م نیبه متعهدله ا

. دیمافسخ قرارداد ن ای قیبخشد و حسب مورد، اقدام به تعل ییبا نقض مواجه خواهد شد رها ندهیدر آ

موعد  دنیتواند قبل از فرارسیمتعهدله م ران،یا یدر نظام حقوق ایاست که آ نیا یحال سوال اساس

از نقض قرارداد متوسل شود. به نظر  یناش یبه ضمانت اجراها هینظر نیقرارداد، به استناد ا یاجرا

 زین قاعده لضرر، عقل و بناء عقلا و رینظ یاستناد به قواعد و اصول مسلم حقوقرسد با استدلل و یم

، تعهد باشد یمنتظر زمان اجرا دلهتا متعه ستیلزم ن شهیتوان گفت همیم یمضمون شرط ضمن
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 Email: hsafaii@ut.ac.ir 

 Email: j.asgari@isu.ac.ir 
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 اقدام ،و درصورت امتناع دیسپس در صورت عدم اجرا، الزام متعهد را ازحاکم )دادگاه( تقاضا نما

 دیقبل از سررس یتح ،ینیبشینقض قابل پ هیبا توسل به مفاد نظر یبلکه گاه .دیاد نمابه فسخ قرارد

 نیا تیماه لیو تحل نییضمن تب نجایاست. در ا تصورمتعهدله قابل  یقرارداد، امکان فسخ قرارداد برا

ان به تویاست و م هیقابل توج رانیدر حقوق ا هینظر نیکه مفاد ا میتا ثابت کن میکنیم یسع هینظر

  قائل شد. رانیآن در فقه و حقوق ا رشیپذ

 قرارداد، فسخ قرارداد قیتعل ،ینیبشینقض قابل پ نقض قرارداد، ،دقراردا کلیدواژگان:

 مقدمه

 اصل الزامی)ها در فقه و حقوق ایران، اصل لزوم وفای به عقد دیکی از اصول حاکم بر قراردا

باشد. به در فقه امامیه می« أوفوا بالعقود»ماتی نظیر بودن قراردادها( است که منشا پیدایش آن عمو

ن ز باشد، ملزم به اجرای مفاد آیقطع نظراز اینکه قرارداد لزم یا جا موجب این اصل، طرفین قرارداد،

اما در قراردادهای بلند مدت، بعد از انعقاد قرارداد  باشند ونقض قرارداد، برای طرفین جایز نیست؛می

رود که یک طرف قرارداد قادر به ایفاء دن موعد اجرای آن، گاه این احتمال میو قبل از فرارسی

تعهدات خویش نباشد. در این حالت راهکار حقوقی چیست؟ در این خصوص دو دیدگاه وجود 

کنند و در ی چون نظام ایران از آن تبعیت میهای حقوقدارد. یک دیدگاه سنتی که برخی از نظام

بر اساس آن ابتدا متعهدله باید منتظر زمان  قانون مدنی منعکس شده است. و 239و  238، 237مواد 

 حاکم )دادگاه( تقاضا نماید و در اجرای تعهد باشد، سپس در صورت عدم اجرا، الزام متعهد را از

و در فرضی که تعهد قائم به شخص نباشد، اجرای تعهد به هزینه متعهد و توسط  صورت امتناع متعهد

 واست نماید.ثالث را درخ

المللی وجود ل و مقررات بیندیدگاه دوم، دیدگاهی است که هم اکنون در نظام حقوقی کامن

دارد. این دیدگاه جدید با تفسیری نوین از اصل الزامی بودن قراردادها، به شخصی که خود را یک 

رر، قادر به موعد مق بیند که به طور متعارف اطمینان دارد که طرف دیگر درطرف قراردادی می

دهد دیگر منتظر اجرای تعهد توسط متعهد نباشد و جهت اجازه می اجرای قرارداد نخواهد بود،

برخورداری از حقوق قراردادی خویش، اجرای تعهدش را تعلیق نماید و یا حسب مورد قرارداد را 

یا « بینی قراردادنقض قابل پیش»جانبه فسخ کند. از این دیدگاه در حقوق امروز به عنوان نظریه یک

 شود.( یاد میAnticipatory Breach« )بینی نقض قراردادپیش»
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 سگریسیدحسین صفایی، جعفر ع

احوال  از اظهارات، اقدامات و یا اوضاع و مطابق این نظریه، هرگاه قبل از موعد اجرای قرارداد،

بینی رخ مینقض قابل پیش متعهد استنباط شود که وی قادر به اجرای قرارداد در سررسید نیست،

حسب مورد حق تعلیق یا ) ر این اساس بحث اعمال نظریه و ضمانت اجراهای ناشی از آندهد و ب

به  آیدالملل به شمار میشود. امروزه این نظریه از قواعد مهم حقوق تجارت بینمطرح می (فسخ

المللی نظیر ل نظیر آمریکا و نیز در اسناد حقوقی بیننحوی که مفاد آن در قوانین کشورهای کامن

( پذیرفته PECL( و اصول حقوق قراردادهای اروپایی )PICC) ول قراردادهای تجاری بین المللیاص

 جل، متعهد به تسلیم مبیع در اجل معینؤو منعکس شده است. به عنوان مثال وقتی بایع در عقد م

ته باشد شگردد ولی بنا به هر دلیلی، قادر به تسلیم مبیع نیست، مشتری باید این حق را دارسید( میسر)

ز افزایش مین نماید و اأبا فسخ قرارداد، آنچه را که بایع قادر به تسلیم آن نیست از اشخاص ثالث ت

این راهکار امکان عقد قرارداد جدید با شخص ثالث  زیان ناشی از نوسان قیمت بازار جلوگیری کند.

 آورد.و امکان جایگزینی کالی جدید را برای او فراهم می

کنیم به این فقه و حقوق ایران، سعی می با تبیین مفهوم و تشریح مبانی نظریه در این مقاله در

آیا مفاد و مبانی این نظریه در فقه وحقوق ایران موجود و قابل پذیرش است و  سوال پاسخ دهیم که

 با اصول و ساختارهای حقوق قراردادها در حقوق اسلام و ایران مغایرتی دارد یا نه.

 قرارداد بینی پیش ابلق نقض مفهوم .1

 به دو، هر یا طرفین از یکی که شودمی محقق زمانی قرارداد نقض واقعی حقوق قراردادها، در

 عهده به دیگر طرف مقابل در که تعهداتی به واقع در و نباشند ملتزم آن از ناشی تعهدات و قرارداد

ند. ولی در حقوق امروز بویژه در نکن عمل خویش تعهدات به مقرر موعد در و نبوده ندبپای اندگرفته

 مستقل نقض یک خود ل، درکنار نقض واقعی، یک نوع نقض دیگر که به نوبهنظام حقوقی کامن

 بینی، نقض احتمالیشپی قابل نقض شود به رسمیت شناخته شده است که از آن بهمی محسوب

 که شودمی محقق زمانی قضشود. این نوع نتعبیر می (427ص، 1387)صفایی، قرارداد یا نقض فرضی 

 متعهد قراردادی تعهدات اجرای عدمی لهمسا اجرا، موعد دنیرس فرا از قبل و قرارداد انعقاد از پس

 .(Carter, 1991, p. 216) دگرد مطرح

 معادل زیرا است نیفتاده دور نیز آن لغوی اصطلاح از بینیپیش قابل نقض مفهوم کلی طور به

یا  «بینیپیش قابل نقض» به حقوقدانان توسط که باشدمی «Anticipatory Breach» آن انگلیسی
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 این وقوع امکان که دلیل این به نیز برخی. است شده ترجمه «پیشاپیش نقض »یا « نقض بینیپیش»

اند کرده تعبیر و ترجمه «منتظره نقض» را آن است گذشته احتمال و شک مرحله از نقض گونه

 .(27ص ،1377 )داراب پور،

 شایسته است ابتدا شود، مشخص بهتر جایگاه آن بینی وقابل پیش نظریه نقض مفهوم اینکه رایب

 نقض معتقدند حقوق اساتیدبرخی از ایران،  حقوق بیاندازیم: در آن انواع و نقض به مختصر نگاهی

 نآ خیرأت با انجام یا حسب مورد قراردادی تعهد اجرای عدم و است روشن مفهومی دارای قرارداد

 کیفیت و تعهد نوع و ماهیت برحسب که را مقرر زمان در قرارداد نادرست یا ناقص اجرای یا و

  (138، ص1387، )کاتوزیانکنند. می قلمداد قرارداد نقض معنای به شود،می معین آن اجرای

کرده تقسیم قسم سه به را قرارداد نقض ندیبدسته یک در حقوقدان ل،کامن حقوق در ولی

 طرف، کی که شودمی محقق زمانی این نقض :(renunciationقرارداد ) رد -از: اول عبارتند هک اند.

 نمی کند اعلام حاایصر ای ندارد، را قرارداد اجرای قصد دهد نشان خود، اقدامات ای اظهارات با

 یبرا مقرر موعد از قبل است ممکن رددهد.  انجام را خود قراردادی تعهدات تواندنمی ای خواهد

 کی که وقتی (:impossibility) ساختن رممکنیغ -باشد. دوم مقرر زمان همان در ای تعهد اجرای

 کوتاهی -سومسازد. می ناتوان قراردادی تعهدات انجام از را خود سهل انگاری، اثر بر ای عمداا طرف

 که اجرا، انزم دنیرس از پس قرارداد نقض همان ای (:failure of performance) قرارداد انجام در

. همچنین در یک (Chitty, 2004, p. 1390)دارد  متفاوتی آثار نقض، نوع و تعهدات نوع به توجه با

اند: کرده مورد دو منحصر به را قرارداد نقض ل، مواردحقوقدانان کامن از برخی بندی دیگر،تقسیم

می رد را قرارداد کامل، اجرای ای اجرا موعد دنیرس فرا از قبل قرارداد، طرف کی که زمانی ـ1

 شود.می قرارداد اساسی نقض مرتکب قرارداد، طرف کی که زمانی ـ2کند. 

 قرارداد اجرا، موعد رسیدن فرا از قبل که است جایی نقض، موارد از یکی ها،تقسیم این تمام در

 این مفهوم در بیان گویند. لذامی« بینیپیش قابل قضن» را نقض از نوع اینشود. می نقض پیش از

 قبل و قرارداد انعقاد از بعد که معناست بدین قرارداد بینیپیش قابل نقض که گفت توانمی نظریه

 یا کرد نخواهد اجرا را قرارداد مقرر موعد در که نماید اعلام صریحاا متعهد آن، اجرای سررسید از

 که به نحوی شود آشکار دادقرار اجرای به متعهد تمایل عدم یا آمادگی، یا توانایی عدم هاینشانه

متعهد، به نحو  اجرا توسط موعد در قرارداد نقض که باشد حدی به آمادگی عدم یا تمایل عدم این

 ( Treitel, 1984, p.285) باشد. ینیبپیش قابل متعارف و معقول
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 ند، وقوعکبینی، که آن را از نقض واقعی جدا میژگی نقض قابل پیشین ویبه بیان دیگر، مهمتر

ل ای مشکرفتن آن را تا اندازهیز، پذین مسأله نیدن موعد اجرای تعهد است، و همیآن، قبل از رس

د مطرح نموده است. نقض قرارداد، به معنای تخلف یک نهاد حقوقی جدیکرده و آن را به عنوان 

قض، موعد اجرا باشد، ن دنین امر بعد از فرا رسیاز تعهد، ممکن است در هر زمان رخ دهد. اگر ا

 شود.بینی محسوب میو اگر قبل از آن باشد، نقض قابل پیش واقعی است

 حقوق ایالت متحده بینی قرارداد تا بدانجاست که دراهمیت و نفوذ نظریه نقض قابل پیش

شده است، هرچند  تقسیم بینیپیش قابل نقض و عادی نقض نوع دو به قرارداد نقض اساساا آمریکا،

نشده است. در نظام حقوقی  وارد نیز بیع قانون در حتی انگلیس وانین مدونق در این نظریه اصلاا

 شرح جدید حقوق»مجموعه  در قرارداد برای نخستین بار بینیپیش قابل نقض نظریه آمریکا،

 هایمخالفت وجود با ( راه یافت و پس از آن حتیFirst Restatement of Contracts) «قراردادها

کرد و هم  پیدا آمریکا قوانین و مقررات در خود جای بتدریج آمد، بعمل یکاآمر در که ایپراکنده

 .(347ص )صفایی، پیشین، مفاد نظریه مزبور استبیانگر   UCCاز 2-609اکنون ماده 

پس از راه یافتن این نظریه به قوانین داخلی آمریکا، زمینه برای ظهور این نظریه در اسناد و 

کنوانسیون راجع  73تا  71حقوق قراردادها نیز هموار شد تا آنجا که مواد المللی راجع به مقررات بین

به این نظریه اختصاص یافته است. پس از  وین مشخصاا 1980المللی مصوب به قراردادهای بیع بین

المللی نظیر اصول قراردادهای تجاری بینکنوانسیون نیز مفاد نظریه در دیگر اسناد حقوقی بین

 راه یافته است. (PECLاصول حقوق قراردادهای اروپایی ) و( PICCالمللی)

 است ممکن و است عام مفهوم یک قرارداد نقض که گفت توانمی فوق مطالب به عنایت با 

 ناظر قرارداد واقعی نقض که تمایز این باشود.  حادث قرارداد اجرای موعد از بعد یا همزمان قبل،

 احراز بر ناظر قرارداد ینیبپیش قابل نقض ولی است اردادقر در مقرر موعد در تعهد انجام عدم بر

پیش قابل نقض برای اینکه مضافاااجراست.  موعد فرارسیدن از قبل متعهد سوی از تعهد انجام عدم

 ضمنی نیز گاه و صریح بصورت قرارداد ینیبپیش قابل نقض گاه است، تصور قابل حال دو بینی

 شده صریح نقض مرتکب کندمی رد را آینده در قرارداد اجرای ااصریح متعهد که است: جایی

 از قبل ولی بفروشد آینده در را معینی کالی که کند تعهد فردی هرگاه مثال به عنوان اما است

 Cheshire, Fifoots & Furmston)است  شده ضمنی نقض مرتکب بفروشد دیگری به را آن معین تاریخ

s, 1991, p.535). 

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s2
.u

js
as

.a
c.

ir
 o

n 
20

25
-1

2-
14

 ]
 

                             5 / 19

https://jlviews2.ujsas.ac.ir/article-1-446-fa.html


 حقوق قضایی یهاپژوهشی دیدگاه-ی علمیفصلنامه / 88

 1394تابستان ، 70 یشماره

  قرارداد بینی پیش قابل قضن نظریه مبانی. 2

رغم اصول ثابتی که دارد، همواره سوالتی را با خود به همراه یبینی، علنظریه نقض قابل پیش

ود، های خشهیک، بر اساس اندین سوالت، حقوقدانان خارجی را بر آن داشته تا هر یداشته است. ا

ند. لذا یهای مختلف نظریه را پاسخ گون نظریه مطرح کنند تا بر اساس آن مبنا، جنبهیبرای ا ییمبنا

 .Carter, J. W., n)ار متفاوتی مطرح شده است یه این نظریه مبانی بسیدر نظام حقوقی کامن ل، در توج

717, p. 222) .کنیم تا مبانی نظریه را در فقه و حقوق ایران طرح و ما در این قسمت از مقاله سعی می

بینی مغایرتی با فقه معاملات ندارد بلکه ها نظریه نقض قابل پیشبررسی نموده و نشان دهیم که نه تن

ها و مبانی این نظریه در فقه امامیه و حقوق مدنی ایران که از آن منبع فیاض سیراب شده است ریشه

 :رزیموعنوان مبانی این نظریه مبادرت میبه تبیین این استنادات فقهی به  وجود دارد. اکنون

 قاعده لاضرر .2-1

عقل آدمی حکم می کند، در هر موردی  کی از احکام ومستقلات عقلی دفع ضرر محتمل است.ی

کند اقدامات لزم جهت بینی میضرری وجود دارد و انسان معقول آن را پیش احتمال خطر و که

جویی جهت خسارات دفع آن خطر و ضرر را انجام دهد و به انتظار وقوع آن نباشد تا سپس به چاره

، 2، ج1419)انصاری، دانند. ی نمیپردازد. عقلای عالم هم چنین انتظاری را معقول و منطقوارده ب

طرف دیگر قراردادش  داند،دارد تا طرف قراردادی که میمنطق حقوقی هم روا نمی (121-127صص

مان ز به انتظار فرا رسیدن به قرارداد پایبند نخواهد بود و تعهدش را در موعد مقرر انجام نخواهد داد،

بینی مقرر اندیشی باشد. در همین راستا، نظریه نقض قابل پیشانجام تعهد بماند و سپس بدنبال چاره

ل نخواهد عم تعهدش انی یابد که طرف دیگر قرارداد بهدارد: در صورتی که شخصی چنین اطمینمی

وعد مقرر را هد تا اقدامات لزم جهت دفع ضرر ناشی از نقض تعهد در مدکرد، به وی اجازه می

انجام دهد و در همین راستا، اجرای قرارداد را تعلیق و یا قرارداد را فسخ و جهت دریافت خسارات 

 اقامه دعوی نماید.

بینی قرارداد که یا از اعلام خود متعهد مبنی بر نقض قرارداد در از سوی دیگر، نقض قابل پیش

در واقع ضرر  ،پذیردو عرف آن را می وقت مقرر صورت گرفته یا از اوضاع و احوال وی برآمده

به این معنی که از نظر عرف این ضرر محقق و مسلم است. از نظر  الوقوع است،بینی قریبقابل پیش

عقلی و بنا بر یک استنباط از قاعده لضرر، نیز هیچ ضرری نباید بدون تدارک و بلاجبران باقی بماند. 
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رف دیگر به قرارداد رخ خواهد داد باید حکم لزوم از آنجایی که این ضرر در صورت پایبندی ط

پایبندی متعاملین، تقیید شود. زیرا پیشگیری از ضرر بهترین وسیله برای جبران و تدارک ضرر است 

زوم ل ،داندکنند. چون وقتی که عقل سلیم جبران ضرر مسلم آتی را لزم میمی و عقلا بر آن حکم

این در واقع همان  .بود تر خواهد، عقلاییلیق و یا فسخ قرارداداز طریق تع پیشگیری از ورود آن ضرر

بینی قرارداد است که به استناد قاعده لضرر مشروعیت پیدا کرده و مفاد نظریه نقض قابل پیش

جود نهاد تعلیق قرارداد و ،ت، بطور کلی در نظام حقوقی ایرانشود. البته لزم به ذکر اسعقلایی می

ای ندارد لذا هرچند برای نفی لزوم در قراردادها و ثبوت در آثار فقهی نیز سابقهندارد حتی این امر 

توان برای ایجاد حق تعلیق به قاعده لضرر استناد حق فسخ قاعده لضرر قابلیت استناد دارد ولی نمی

خصوص توجیه حق فسخ ناشی از نظریه نقض قابل  تواند درنمود. بنابر این قاعده لضرر تنها می

 .بینی مورد استفاده و استناد واقع شودیشپ

رسد از لکن به نظر می ،آیدفقهی نظام حقوقی ما به حساب میقاعده لضرر اگر چه از قواعد 

عام و فراگیر در همه نظام های حقوقی باشد، زیرا از احکام مستقل عقلی است و فطرت بشری  قواعد

زیرا التزام و  این امر پذیرفتنی است؛ ،قل در بحث ماحدا (134، ص1382)محقق داماد،  پذیرد.آن را می

پایبندی یک طرف به قراردادی که معلوم است به زودی توسط طرف دیگر قرارداد نقض خواهد 

ها و انتظاراتی که ون از یک طرف متعهدله به خواستهچ .تلزم ضرر برای طرفین قرارداد استشد، مس

قلمرو و میزان خساراتی که  ،با التزام وی به قرارداد نیز یگرو از طرف درسد از قرارداد دارد نمی

 یابد.گسترش می ،متعهد باید در نهایت جبران نماید

تا، بی؛ طباطبایی یزدی، 634، ص5ج تا،بی خویی، ؛565، ص5، ج1384 )امام خمینی،برخی از فقهای معاصر 

دیگر متعهد(، طرف ) اعتقاد دارند در صورت عدم انجام تعهد توسط یک طرف (172، ص2ج

تواند خود را از قید تعهدات قراردادی رها سازد. بنابراین اگر بیعی )متعهدله( حق فسخ دارد و می

واقع شود و بایع از تسلیم مبیع خودداری کند و یا مشتری از تادیه ثمن امتناع ورزد، این خودداری 

فات بر ذمه طرف دیگر به دست آورده منا از تسلیم و یا امتناع از تادیه با حقوقی که به موجب قرارداد

شود تا طرف متضرر بتواند توان گفت لزوم عقد بیع برداشته میدارد. لذا با استناد به قاعده لضرر می

قرارداد را فسخ نموده و خود را از ضرری که ناشی از التزام به عقد است رها سازد. شایان ذکر است 

ینی نیز ناظر به زمان پس از عقد است یعنی این نظریه اساساا زمانی بنظر به اینکه نظریه نقض قابل پیش

شود که قرارداد منعقد شده ولی قبل از سررسید اجرای تعهدات قراردادی، نقض قرارداد مطرح می

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s2
.u

js
as

.a
c.

ir
 o

n 
20

25
-1

2-
14

 ]
 

                             7 / 19

https://jlviews2.ujsas.ac.ir/article-1-446-fa.html


 حقوق قضایی یهاپژوهشی دیدگاه-ی علمیفصلنامه / 90

 1394تابستان ، 70 یشماره

رسدکه در خصوص این نظریه نیز قاعده لضرر همانند مثال فوق بینی است لذا به نظر میقابل پیش

نماید. قراردادها، حق فسخ قرارداد را برای طرف متضرر )متعهدله( تجویز میبا رفع اصل لزوم در 

مت قاعده لضرر بر احکام اولیه یعنی هرگاه وجود حکمی موجب بروز ضرر گردد، به دلیل حکو

باشد( باید آن حکم به عنوان مثال، حکم أوفوا بالعقود که مبنای اصل لزوم وفای به قراردادها می)

. بنابر این استناد به (62، ص1377اسماعیلی، )منتفی و کان لم یکن تلقی نمود.  ورد،را، در خصوص م

گاه القاعده اصل لزوم هیچتواند مانع اجرای نظریه باشد زیرا علیاصل لزوم وفای به عقد نیز نمی

 کند.به پاییندی به قرارداد ضرری نمی طرفین را ملزم

بینی ئل شویم مفاد نظریه نقض قابل پیشسازد که قایدلل ما را به این سمت رهنمود ماین است

مطابق فقه معاملات است و بر اساس قواعد مسلم فقهی، مبانی، احکام و آثار این نظریه قابل توجیه 

تردید د تا سررسید موعد انجام تعهد، بیو تاویل است. چون الزام خریدار یا متعهد به حفظ قراردا

زام و این ال بسیاری از موارد ضرری است و به استناد قاعده لضرر، برای متعهدله و حتی متعهد در

 ، در قراردادهایحقوق ایران، تجویز حق فسخ التزام از طرف قرارداد برداشته شده است. هرچند در

بایست به قدر متیقن اکتفا نمود ولی لزم شود و میف اصل و یک امر استثنایی تلقی میلزم برخلا

بینی ارائه شد این نظریه نیز که سابقاا از نظریه نقض قابل پیشبا عنایت به تعریفی  به توضیح است که

اساساا یک نهاد استثنایی است و پذیرش حق فسخ قرارداد باستناد آن، چندان ما را از اصول مسلم 

 را قرارداد اجرا، موعد دنیرس فرا از قبل قرارداد، طرف کی که کند. بویژه زمانیحقوقی دور نمی

داردکه قصد اجرای قرارداد را ندارد، لزوم پایبندی طرف دیگر به کند و صریحاا اعلام میمی رد

قرارداد و در نتیجه تداوم قرارداد توسط وی قطعا موجب تحقق ضرر برای وی خواهد بود و با وجود 

ن با یارر طرف دیگر رضایت بدهیم. بنابرای چون لضرر بدور از انصاف است که ما به تضقاعده

 .، به طرف قرارداد حق فسخ قرارداد را بدهیمدتوانیم با رفع لزوم عقلضرر، می استناد به قاعده

د مبنایی برای نظریه نقض تواناند و میاز اساتید حقوقی بدان توجه کرده نکته دیگری که برخی

اده از حق از مصادیق استفبینی باشد نظریه سوء استفاده از حق است. از نظر ایشان منع سوءقابل پیش

و موارد اجرای قاعده لضرر است ولی از آنجا که قاعده لضرر قاعده مستقلی در فقه اسلام است، 

استفاده از حق نیز به تبع آن نهاد مستقلی است و ماهیت و آثار و ضمانت اجرای ویژه خود را سوء

ای از یست، یعنی هرچند که در پارهدارد. در فقه امامیه قصد اضرار تنها معیار سوءاستفاده از حق ن

ای کلی برای این موارد سوءاستفاده از حق با معیار قصد اضرار وجود داشته ولی این معیار ضابطه
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لذا بر اساس نظریه سوء (233-231صص، 1377بهرامی، )شود. در حقوق امامیه محسوب نمی نهاد حقوقی

بینی را تحلیل نمود زیرا طرفی که قض قابل پیشنوعی مفاد نظریه نه توان باستفاده از حق هم می

نماید و استفاده از حقوق قراردادی خویش میکند در واقع اقدام به سوءقرارداد را از پیش نقض می

شود و این اضرار موجب تزلزل عقد میان طرفین میبا این کار موجب اضرار طرف دیگر قرارداد می

و این گونه استدلل کرد حتی اگر نقض پیش از موعد، موجب شود. شاید بتوان گام را فراتر نهاد 

یعنی هیچ یک از  شود.استفاده از حق مانع از این کار میرار طرف دیگر هم نشود، نظریه سوءاض

استفاده قرار دهند و این نظریه مانع حقوق قراردادی خویش را مبنای سوءطرفین عقد حق ندارند که 

 قرارداد را پیش از موعد رد کند. توافق با طرف دیگر،شود که یک طرف بدون از آن می

 بنای عقلاء .2-2

بینی را توجیه توان بر اساس آن مفاد نظریه نقض قابل پیشیکی دیگر از دلیل مهم فقهی که می

های استدللی فقه و اصول ها در بحثترین شیوهنمود، بنای عقلا است. استدلل به بنای عقلا از رایج

ی از رشود؛ بسیااد به این دلیل چنان معمول است که حجیت اثر امارات با آن ثابت میاست. استن

ه معاملات ویژه در فقه قواعد فقهی در باب معاملات بر آن متکی هستند و حکم کثیری از فروعات ب

 بنای عقلاء به معنای روش و سلوک عملی (37، ص1، ج1379)محقق داماد،  شود.از طریق آن استنباط می

عوامل زمانی، مکانی، نژادی، و دینی  تأثیرخردمندان بر انجام عملی یا ترک عملی بدون دخالت و 

منابع اصولی شیعه ترویج یافته است،  در بجای این اصطلاح که اخیراا  (153، ص2تا، ج بی )مظفر، است.

. نیز بکار ء و ..عقلاتعابیر دیگری نظیر سیره عقلاء، طریقه عقلاء، عمل عقلاء، سیره عقلایی، عرف 

های فقهی و حقوقی نقش بسزایی دارد. ند استنباطبناء عقلاء در فرآی (224، ص1381فیض، )رفته است. 

به همین علت در ابواب مختلف فقهی بدان استناد شده و تشخیص و تطبیق عناوین بسیاری از احکام 

عقلاء همین بس که در و موضوعات آنها بر عهده آن گذاشته شده است. در باب اهمیت بنای 

ه دبسیاری از احکام مهم فقهی بنای عقلاء از جمله دلئل وادله مهم و حتی دلیل منحصر دانسته ش

دلیلی برای انحصار عقود در عقود معین وجود ندارد بلکه هر عقد  ،است. به نظر برخی از فقهاء

 زدی،طباطبایی ی) ه باشد.عقلایی صحیح است مگر آنکه با دلیلی خاص از شمول ادله عام خارج شد

اند از برخی نیز دلیل فقهی بسیاری از احکام معاملات را بنای عقلاء دانسته (711-710، صص2ج ،1378
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؛ بجنوردی، 218، ص23ج ،1394 نجفی،)جمله صحت معامله معاطاتی، لزوم تعادل عوضین و موارد دیگر. 

 (94، ص5، ج1419
فقه، دو دیدگاه عمده وجود دارد، برخی معتقدند، بنای در ارتباط با حجیت بنای عقلاء نیز در 

عقلاء در صورتی حجت است که مورد تایید معصوم)ع( قرارگرفته باشد، به این معنا که باید در همه 

و به امضای وی برسد. بر این اساس مشروعیت بنای  ی معصوم باشدأموارد، بنای عقلاء مستند به ر

های عام عقلایی که از )ع( ثابت کرد و سیره یید معصومتأ حرازعقلاء در عصر حاضر را باید با ا

 پوشند،ی جدید لباس وجود میاساس نیازها و بر شوندفطرت بشری و اعتبارات عام عقلایی ناشی می

، 1ق، ج 1421؛ صدر،198ص  ،تابی)حکیم،  )ع( برسند. که به امضای معصوم صورتی حجت هستند در

ای عقلاء را از آن جهت که مبتنی بر فطرت اجتماعی عقلایی است، ای دیگر، بناما عده (270ص

 مشروعیت آنبر اساس قاعده ملازمه، حکم به  )ع( ندانسته و نیازمند به تایید و امضای معصوم

بر اساس نظر این دسته از فقهاء  (30، ص5، ج1408اصفهانی،  ؛131-130، صص2، ج1410خمینی، )کنند. می

ه حسب طبع اولی با احکام عقلایی یکسان است، مگر مخالفت با آن احراز احکام شریعت اسلامی ب

به نظر ایشان برای حجیت بنای عقلاء، عدم احراز منع و ردع از سوی شارع کافی است،  شود.

برخلاف نظر فقهای دسته اول که عدم منع باید احراز شود تا حجت باشد. از منظر دسته دوم از فقهاء، 

کلی مستند به حکم بدیهی عقل و طبع عقلایی است، عقلی که در شمار منابع  بنای عقلاء به طور

 (576، ص10، ج1379)فاضل لنکرانی،  استنباط احکام شرعی است و همطراز کتاب و سنت است.

رسد این نظریه از مدرکات عقل آدمی بینی، به نظر میاما در خصوص مفاد نظریه نقض قابل پیش

زیرا روشن است که عقل سلیم به  ؛عقلاء بر آن مستقر و ثابت استی است و به همین جهت بنا

اجازه  شود،انسانی که علم یا ظن قریب به یقین دارد در آینده نزدیک با خطری قطعی روبه رو می

آن را از خود رفع کند. به عبارت دیگر  ،وقوع حادثه دهد به انتظار وقوع خطر بماند و پس ازنمی

د قابل طرف دیگر مورد تردییک طرف را در صورتی که انجام تعهدات مت انجام تعهد توسط عقل،

رسیده است، ولی به طور متعارف  کند و چنانچه متعهدی موعد اجرای تعهدش فرایید نمیاست، تأ

موقع به اجرا درآورد، ه تواند تعهداتش را بخواهد یا نمینماید که طرف مقابلش نمیبینی میپیش

بینی قرارداد همان مفاد نظریه نقض قابل پیش داند. این حکم عقلی دقیقاامر میثعقل انتظار را بی

است. از سوی دیگر نیز، وفق نظریه اجرای اجباری قرارداد، الزام و اجبار کردن طرف قراردادی که 

زمان اجرای تعهدش فرا رسیده است به انجام تعهد و بعد منتظر رسیدن زمان اجرای تعهد طرف 
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شود که آن تعهد اجرا نخواهد شد، کاری بینی میحالی که به طور معقول پیش در مقابل شدن،

کند که دانند. بنابر این عقل حکم میبیهوده و غیرمنطقی است که عقل و بناء عقلاء آن را روا نمی

بینی قطعی نقض به بیان دیگر در صورت پیش چنین الزام و اجباری از روی متعهد برداشته شود.

ای که احتمال خلاف نرود(، اصل لزوم قراردادها که یک اصل عقلایی است، سالبه )به گونه قرارداد

الصول در چنین مواردی اصل لزوم قابل شود. حتی شاید بتوان گفت که علیع میبه انتفای موضو

اجرا نیست یعنی چنین شرایطی مجرای اصل لزوم نیست البته این در جایی است که مبنای اصل لزوم 

 عقلا بدانیم و نه حکم قانونگذار.ا بنای ر

دلیل عقل نیز  بینی، استناد بهنباید از دیده دور انگاشت که برای تحلیل نظریه نقض قابل پیش

اجرای  موعد دنیرس فرا از قبل خصوص در فرضی که یک طرف قرارداده ، بممکن و سودمند است

د را اجرا نماید، آیا در چنین فرضی طرف دیگر خواهد قراردانماید که نمیقرارداد صریحاا اعلام می

هم باید به قرارداد پایبند باشد و تعهدات خویش را انجام دهد و سپس منتظر موعد اجرای طرف  باز

توان گفت این امر برخلاف دیگر بماند و پس از الزام طرف و ... اقدام به فسخ قرارداد نماید؟ می

مقابل، مسلماا مورد تقبیح و مذمت قرار خواهد گرفت.  حکم عقل است و چنین عملی از سوی طرف

 داند.زیرا هرگز عقل سلیم چنین عملی را روا نمی

بسیاری از موضوعات و مسائل فقهی و حقوقی ماهیت عرفی و عقلانی دارند و قبل از اسلام نیز 

های نیاز مکانی وبه مقتضیات زمانی و یعنی بسیاری از این امور عرفی بوده و بسته . اندوجود داشته

های حقوقی به این شاید هیچ یک از نظام اگر بنای عقلاء و عرف نبود، حال تغییر است و بشر در

عرف »بهتر است که به رابطه آن با معنای « بنای عقلاء»یافت. لذا برای تبیین مفهوم شکل تکامل نمی

چه در فقه عامه، کاربرد بسیار چه در فقه امامیه و « عرف و عادت» نیز توجه کرد. تعابیر« عادت و

رایج است و قانون مدنی، در مواد مختلفی « عادت عرف و»دارد و امروز، در علم حقوق نیز تعبیر 

کار ه آن را ب 1131 ،667 ،646 ،426، 357، 280، 220راجع به عرف سخن به میان آورده و در مواد 

 برده است.

تجاری نیز بر وجود حق تعلیق و فسخ قرارداد  از این دیدگاه چه بسا بتوان گفت، عرف و عادت

و او متضرر  کند که قرارداد اجرا نخواهد شدبینی میبرای طرفی که به طور متعارف و معقول پیش

خواهد شد مستقر است. یعنی عرف تجاری هم اقتضای آن را دارد که به متعهدله اختیار داده شود تا 

زیرا از یک منظر، مقصود  ؛از آنکه وارد شود، دفع نماید قبل نگری نموده و ضرر را از خود،آینده
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 «Lex Mercatoria»های رایج بین تجار است. اصطلاح حقوق تجارت، همان عرف از بنای عقلاء در

به معنای حقوق عرفی بازرگانان، بیانگر آن بخش از حقوق فراملی است که تدوین نشده و شامل 

چه بسا حقوق عرفی متداول بین بازرگانان  ارت است.حقوق تجارت عرفی و اصول کلی حقوق تج

بر اساس طبیعت و ذات خود، تدوین نشده است. لذا این امکان وجود دارد که برخی از قواعد مندرج 

و عرف  1عنوان بخشی از حقوق عرفی بازرگانی توصیف شود المللی بهدر یک کنوانسیون بین

 ای آن را دارد که مفاد نظریه را به رسمیت بشناسد.ای از بنای عقلا است هم اقتضتجاری که جلوه

بینی مستقر شده بنابر این تردیدی نیست که عرف و عادت تجاری بر مفاد نظریه نقض قابل پیش

نوان یک ع بینی این نظریه در کنوانسیون وین، حداقل دللت بر وجود این نظریه بهاست چراکه پیش

سرعت در  اینکه رعایت اصل امنیت و نماید مضافاامی الملل،عرف تجاری بویژه در تجارت بین

 نماید.ای را ایجاب میوجود چنین نظریه حقوق تجارت،

 تخلف از شرط ضمنی  .2-3

حقوق قراردادها، شرایط قرارداد )شروط ضمن عقد( همواره  توان گفت دربه طور کلی می

رخی اه صریح و گاه ضمنی است. ببلکه این شروط گ ،محدود به آنچه در قرارداد تصریح شده نیست

بندی جامع و کاملی مخصوص شروط تقسی در (232، ص3ق، ج 1427 )میرزای نائینی، از فقهای معاصر

ط شرو»تواند جهت تبیین موضوع ما را یاری کند. از نظر این دسته از فقهاء اند که میارائه نموده

: شوندند، خود به دو نوع تقسیم میباشمی نوعی مرتبط با آنه یعنی شروطی که تابع عقد و ب« تبعی

 ـ2 .لسان فقهاء از آن به شروط تبانی یا شروط بنایی نیز تعبیر شده است شروط قبل از عقد که در ـ1

شوند: نوبه خود به دو نوع شروط صریح و شروط غیر صریح تقسیم می شروط ضمن عقد که به

اند و هیچ در متن عقد ذکر شده صریحااشروطی هستند که  ،همانگونه که پیداست شروط صریح

ند که شروطی هست ،توانند برخلاف آن ادعایی داشته باشند ولی شروط غیرصریحیک از طرفین نمی

قد ضمن عشوند بلکه به دللت تضمنی و یا التزامی در عقد فهیمده نمی به دللت صریح و مطابقی از

؛ 248، ص1، ج1428 )انصاری، شوند.امیده میط در اصطلاح شروط ضمنی ناین شرو گیرند.قرار می

به بیان دیگر شروط ضمنی نه قبل از عقد و نه در ضمن عقد به صراحت  (198، ص3، ج1427میرزای نائینی، 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 ،حمید رضا علومی یزدی، مجله حقوقی: ، ترجمه«در حقوق بازرگانی فراملیعرف و پذیرش آن »: روی ام. گوود، مقاله: نک. 1

 .201، ص 1386، 36نشریه مرکز حقوقی بین المللی معاونت حقوقی و امور مجلس ریاست جمهوری، شماره 
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ولی عرف و عادت و بنای عقلاء وجود آن ها را مسلم  ،گیرنده و توافق طرفین قرار نمیمورد مذاکر

 (166-165، صص 1388)محقق داماد،  کند.فرض می

گیرند بلکه به طور در متن عقد مورد تصریح قرار نمی بنابراین شروط ضمنی شروطی هستند که

شوند. به نظر برخی قد و قرارداد تلقی میتلویحی و ضمنی میان طرفین مقرر بوده و داخل در مفاد ع

ی ی با مفاد عقد یک، مبنای ایجاد علاقه و وابستگی شرط ضمن(214 -212، ص1387)کاتوزیان، از اساتید 

عرف و عادت و به همین جهت است که  (قانون ج (عقل و بداهت ب (از این سه عامل است: الف

 (ط ضمنی به سه حالت قابل تصور است: اولایشان در مقام بیان اقسام شرط ضمنی معتقدند که شر

وق، نقض ف اتشرط ضمنی عرفی. با توجه به نک (و سوم شرط ضمنی قانونی(دوم شرط ضمنی واقعی

 تواند نقض شرط ضمنی عرفی یا نقض شرط ضمنی ارتکازی باشد.تخلف از شرط ضمنی می

 نقض شرط ضمنی عرفی: .2-3-1

توانیم بحث کنیم که ن میپس از تبیین و تقسیم انواع شرط ضمنی در عقود و قراردادها، اکنو

دارد که مانع از رد قرارداد توان ادعا کرد که در هر قراردادی یک شرط ضمنی عرفی وجود آیا نمی

شود؟ به این معنا که یک طرف قرارداد حق ندارد قبل از فرا رسیدن موعد اجرای پیش از موعد می

نقض  مرتکب قرارداد آن را رد و نقض نماید. اگر یکی از طرفین بر خلاف چنین شرطی عمل کند،

 ،اجرای تعهد اصلی قرارداد ند زمانعرفی و به تبع آن نقض قرارداد شده است، هر چ شرط ضمنی

 فرا نرسیده باشد.

رفین آن را به طالتزام و پایبندی به  ،، شرط ضمنی عرفی شرطی است که عرفتربه بیان روشن

ل در خکند مگر آنکه خلاف آن تصریح شده باشد. لذا مفهوم شرط ضمنی که داقرارداد تحمیل می

لت دارد که هیچ یک از طرفین حق ندارند شود، بر این حقیقت دلقلمرو قرارداد اصلی فرض می

رد قرارداد را اعلام و  قراردادی را که هنوز موعد اجرای آن فرا نرسیده است رد کنند )یعنی صریحاا

از اجرای قرارداد امتناع نمایند( و یا اقداماتی انجام دهند که حاکی از نقض قرارداد در آینده باشد. 

بایست به مفاد طرفین قرارداد می ،در قرارداد قید نشده باشد ط عرفیو تا زمانی که خلاف این شر

ضمانت اجراهای حقوقی آن را به دنبال  ،باشند و هرگونه تخلف از این شرط آن ملتزم و متعهد

الجراء خواهد داشت. به بیان دیگر، این شرط در قلمرو توافق طرفین وارد شده و برای طرفین لزم

شود و هیچ یک از طرفین حق ر این شرط داخل در مفاد قرارداد تلقی میتباشد. به عبارت سادهمی
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تخلف و تخطی از مفاد آن را ندارند. یعنی وفق قواعد عمومی قراردادها، نقض این شرط ضمنی، به 

دهد و وی میو در صورت عدم امکان، حق فسخ می له ابتدا حق الزام متعهد به اجرای تعهدمشروط

هر چند که در این  1بنا به تشخیص خود، قرارداد را فسخ نماید. خیار تخلف شرط، تواند با استناد به

ضمن  ،قراردادتواند با تعلیق له است و وی میدست مشروطه الصول سرنوشت قرارداد بحالت، علی

علیه )ناقض شرط( بدهد تا از عهده تعهدات قراردادی حفظ قرارداد، فرصت دیگری به مشروط

بینی به نظریه توان در تحلیل مبانی نظریه نقض قابل پیشلذا با این نحوه استدلل میخویش برآید. 

توان به ابتناء بسیاری از شروط ضمنی نیز استناد کرد. از لبلای متون حقوقی در انگلستان هم می

 ننهادهای حقوق قراردادها بر نظریه شرط ضمنی پی برد. ضمن اینکه در رویه قضایی آمریکا نیز ای

نع از رد قرارداد پیش از موعد میعقیده رواج دارد که وجود یک شرط ضمنی در هر قراردادی ما

 (Corbin,op.cit. vol.4,N.971 ) شود.

 نقض شرط ضمنی ارتکازی .2-3-2

 اند که اقسام شرط ضمنیهمانگونه که اشاره شد، برخی از اساتید حقوق ایران، بر این عقیده 

شرط ضمنی عرفی. و از آنجا  (و سوم شرط ضمنی قانونی( دوم منی واقعیشرط ض (عبارتند از اول

که مفهوم شرط ضمنی قانونی و عرفی روشن است، مقتضی است در اینجا به توضیح شرط ضمنی 

ای از موارد توان گفت: در پارهوص مفهوم شرط ضمنی واقعی چنین میواقعی بپردازیم. در خص

شمارد به نحوی که هیچ تردیدی در آن باقی لوازم عقد می عقل به طور آشکار وجود شرط را از

ماند به عنوان مثال انجام مقدمه تعهد، لزمه وفای به آن است و همچنین در جایی که مفاد عقد نمی

 (214 -212کاتوزیان، پیشین، ص)یا مغایر اهداف طرفین عقد باشد. فایده بدون وجود شرط ضمنی بی

اساتید حقوق، یکی از اقسام شرط ضمنی، که ناشی از عقل و بداهت است،  بنابر این در نظر برخی از

رخی توسط ب است که اخیراا« شرط ضمنی ارتکازی»باشد که در حقیقت همان شرط ضمنی واقعی می

لاح که مدت زیادی از پیدایش آن در متون فقهی نمیطصاصر استعمال شده است. این ااز فقهای مع
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

بنا بر آنچه از برخی مواد قانونی بر می آید، ضمانت اجرای ناشی از عدم انجام تعهد، فسخ قرارداد نیست. بلکه در  . در حقوق ایران،1

بینی وهله اول متعهدله می بایست الزام و اجبار متعهد را ازحاکم )دادگاه( تقاضا نماید و درصورت عدم امکان اجرا، حق فسخ پیش

چراکه از کلمات و عبارات برخی از  باشد؛رسد و با نظر گروهی از فقهاء نیز سازگار نمینظر می شده است، هرچند که قابل انتقاد به

یک رابطه طولی نیست بلکه این دو در عرض یکدیگرند و متعهدله حسب  ،که رابطه میان حق اجبار و حق فسخآید فقهای امامیه برمی

 اشد.     بمخیر به انتخاب هر یک از این ضمانت اجراها می مورد،
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ه در موارد مختلف فقهی ب« ارتکاز»ته و علیرغم اینکه مشتقات واژه نداشچندان رواج  گذرد قبلاا 

 .فقهی شده است -به تازگی وارد ادبیات حقوقی« شرط ضمنی ارتکازی»اصطلاح  خورد،چشم می

مرحوم خویی در آثار خود بیش از سایرین این اصطلاح را بکار برده است. آنچه از ظاهر کلمات 

است که شرط ارتکازی همان شرط ضمنی است و این دو اصطلاح مترادف شود این ایشان مستفاد می

بت منطقی نسو با یکدیگر منطبق نیستند  رسد که این دو شرط کاملاااما در واقع به نظر می یکدیگرند.

بین آن دو تساوی نیست بلکه عام و خاص مطلق است و شرط ضمنی اعم از شرط ارتکازی است. 

ان مبنای خیار غبن به صور گوناگون دو اصطلاح شرط ضمنی و شرط به طور مثال ایشان در بی

ان خیار الغبن »فرمایند: اند. گاهی فقط از شرط ضمنی استفاده نموده و میارتکازی را استفاده نموده

. گاهی (337، ص7، ج 1418)خویی، « انما هو ثابت بالشرط الضمنی و بتخلفه یثبت الخیار للمشروط علیه

والمدرک لخیار الغبن هو تخلف الشرط الرتکازی »فرمایند: زی استفاده کرده و میرتکانیز از شرط ا

گاهی نیز این دو اصطلاح را در  (602-592، صص2ج ،ق 1422)خویی، « الثابت فی المعاملات العقلاییه

استندنا فی ثبوت الخیار لدی »فرمایند: برند و میفت به کار میردیف هم و بصورت موصوف و ص

« المالیه  علی مساواه العوضین فیور الغبن الی تخلف الشرط الضمنی الرتکازی المقرر بین العقلاظه

ان ذکر برند. شایهمچنانکه گاهی نیز این اصطلاح را به طور مترادف در مورد خیار عیب به کار می

د نیز سیشاگردان ایشان از جمله مرحوم میرزا جواد آقا تبریزی و  ،است که پس از مرحوم خویی

نای شرط فقهی را بر مب -مباحث فقهی، برخی از مسائل حقوقیمحمد کاظم مصطفوی نیز به فراخور 

اند. از میان فقهای معاصر نیز آقای سیستانی در برخی از مسائل، از ارتکازی توجیه و تحلیل نموده

ا از جمله شروط عنوان نمونه ایشان وجوب انفاق زوجه ر اند. بهح شرط ارتکازی بهره بردهاصطلا

تناد اسه دانند و درصورت عدم انفاق توسط زوج، به زوجه حق فسخ نکاح را بارتکازی عقد نکاح می

خیار غبن را نیز شرط ارتکازی قرار  ایشان مبنای ضمناا (296تا، ص)سیستانی، بیاند شرط ارتکازی داده

 1اند.داده

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

یعنی شرط ضمنی واقعی می« term implied in act»ل آن را . شرط ضمنی ارتکازی دقیقا همان نهادی است که در حقوق کامن1

محقق ) اند که احراز گردد که میان طرفین معلوم بوده است.ل نیز این دسته از شروط در صورتی قابل مطالبه و الزامدر کامن گویند.

 ( 284ص، 1388داماد، 
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هاد حقوقی چندان از معنای لفظی خود توان گفت که این ندر تبیین مفهوم شرط ارتکازی می

به معنای آن  «رکزالشیء»زیرا ارتکاز در لغت یعنی چیزی که ثابت و مستقر است.  ؛دور نیفتاده است

چیزی است که درجای خود ثابت شده است. در اصطلاح حقوقی نیز شرط ارتکازی شرطی است 

 منشا پیدایش آن برای طرفین مشخصکه در اذهان طرفین قرارداد رسوخ و نفوذ پیدا کرده باشد و 

ای لزمه عقد و دارای نباشد و هر چند طرفین قرارداد نسبت به آن توجه نداشته باشند، اما به گونه

ی باشد. تا بدانجا که حتاعتبار است به طوری که حتی بدون تصریح، قرارداد دربردارنده آن می

باشد، چرا که در عالم ثبوت و واقع، می از شروط ضمن عقد توان گفت شرط ارتکازی حقیقتاامی

 قصد مشترک طرفین به آن تعلق گرفته است. 

توان به این نظریه قائل شد که مبنای خیار فسخ بینی میتحلیل نظریه نقض قابل پیش اکنون در

ی ارتکازمقرر در نظریه، شرط ارتکازی ضمن قرارداد طرفین است. زیرا در هر قرارداد یک شرط 

هر طرف متعهد به اجرای قرارداد است و تا زمان ایفاء تعهدات قراردادی  ،که بر اساس آن وجود دارد

. به دلیل وجود این شرط ضمنی در ارتکاز مخالف محتوای قرارداد انجام دهد خویش نباید عملی

رط یعنی این شباشد. الوفاء میطرفین ، این شرط در حیطه مدلول التزامی قرارداد درآمده و لذا لزم

لذا رد قرارداد  شود و هیچ یک از طرفین حق تخلف از مفاد آن را ندارند.داخل در مفاد عقد تلقی می

 هب .ای برای نقض قرارداد آتی استمنزله نقض این شرط ارتکازی و مقدمههتوسط یک طرف، ب

اقع وعبارت دیگر وقتی یک طرف با اظهارات یا اقدامات خود قرارداد را پیشاپیش رد کند، در 

ناچار و برخلاف اصل ه نماید و تجاوز از مفاد این شرط، ما را ببرخلاف این شرط ارتکازی عمل می

یعنی منطق  .سازدلزوم قراردادها به وادی استفاده از ضمانت اجراهای تخلف از شرط رهنمون می

 سخق فکند که از باب توسل به ضمانت اجرای تخلف از شرط، برای متعهدله ححقوقی ایجاب می

 قرارداد را قائل شویم ولو اینکه هنوز موعد اجرای قرارداد فرا نرسیده است.

 گیرینتیجه

باشد ی مل بینی قرارداد، یک نظریه برگرفته از نظام حقوقی کامن هرچند نظریه نقض قابل پیش

و در حقوق ایران نص صریحی راجع به آن وجود ندارد. ولی بررسی مبانی فقهی و حقوقی آن 

کی از آن است که زمینه پذیرش این نظریه در فقه و حقوق ایران مهیاست و با استناد به اصول حا

 توان مفاد نظریه و آثار آن را توجیه نمود.مسلم و موجود در فقه و حقوق ایران می
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تواند مانع اجرای این نظریه باشد، زیرا اصل لزوم طرفین استناد به اصل لزوم وفای به عقد نیز نمی

نماید ولی نه در هر شرایطی. در واقع التزام طرفین به مفاد قرارداد و اجرای ملزم به حفظ قرارداد می را

تعهدات ناشی از آن نیز تا حدی مورد قبول عقل و قانون است که حقوق طرفین و عدالت معاوضی 

یل نشود مرعایت شود. به عبارت دیگر لزمه تراضی طرفین این است که عقد بر یکی از طرفین تح

کند که در موعد مقرر، قرارداد را اجرا نخواهد کرد، زیرا در فرضی که یک طرف از پیش اعلام می

تکلیف طرف دیگر به انجام تعهدات قراردادی خویش و سپس به انتظار موعد اجرای قرارداد نشستن، 

ید نقض خواهد آن هم قراردادی که به طور معقول و متعارف این اطمینان وجود دارد که در سررس

 کند. شد، قطعا برخلاف فحوای تراضی طرفین بوده و هیچ عقل سلیمی بدان حکم نمی

دهد، نظریه نقض قابل علیرغم اینکه در فقه امامیه که پایه و اساس حقوق ایران را تشکیل می

واب بمورد توجه فقهاء قرار نگرفته و مطلبی نیز در خصوص آن در میان ا بینی قرارداد مشخصااپیش

توان گفت ریشه این نظریه بر مبنای قواعد واصول مسلم فقهی و شود، میمختلف فقهی دیده نمی

حقوقی از جمله بنای عقلاء و نیز شرط ضمنی قابل پذیرش است. ضمنا قاعده لضرر که در اسلام 

 یباشد، در مواردی که نقض پیش از موعد قرارداد، موجب ثبوت ضرری براجزء قواعد حاکمه می

 تواند به نوبه خود مبنایی محکم برای قبول مفاد نظریه باشد.طرفین قرارداد شود می

اساس مبانی موجود در فقه و حقوق ایران که از پشتوانه حکم عقل و بنای  با این اوصاف و بر

ادها ردتوان ادعا نمود این نظریه نه تنها با قواعد و اصول حاکم بر قراباشند، میعقلاء نیز برخوردار می

عنوان یک نظریه جدید در حقوق قراردادها قابل  در حقوق اسلام و ایران تعارض بینی ندارد بلکه به

توان آثار و احکام مترتب بر آن را در حقوق داخلی توجیه نمود. البته شایسته باشد و میپذیرش می

 یح نماید.به این نظریه در قوانین مدون تصر ،ماست قانونگذار برای رفع هرگونه ابها
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