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 چکیده
د، یمبان با ،یفرض نقض لیدل به قرارداد قیتعل حق   یاجرا ضمانت ،یالملل نیب یقراردادها حقوق در  مورد متعد 

دٌله حق، نیا موجب به است. شده واقع قبول د یاجرا موعد از قبل که متعه   جهینت نیا به متعارف و معقول طور به تعه 

د که دهیرس ر موعد در متعه  ه با کرد، نخواهد عمل شیخو یقرارداد دتعه   به لیدل ره به مقر   و ینوع جهات اریمع به توج 
د یاجرا قیتعل اریاخت ه،یقض بر حاکم احوال و اوضاع تمام قراردادن نظر مد   زین  با پژوهش نیا در دارد. را خود تعه 

 ضمن و ردیگیم ارقر یبررس مورد اسلام حقوق در آن یاصول _ یفقه یسنج امکان ن،یو ونیکنوانس در یقیتطب کردیرو

ک با ،یشنهادیپ یمبان ارائه مه قاعده به تمس  مات همچون؛ آن، از برخاسته مسائل و قواعد و هیوجود مقد   ه،ی  عقل مقد 

ته، و ه،ی  تبع  مورد بالفعل نقض هم و (یفرض نقض در قیتعل حق )اعمال را بحث مورد موضوع اصل توانیم هم مفو 

 شود. تیتقو و تیتثب رانیا یمدن قانون در اجرا ضمانت نیا گاهیپا تا کرد، اثبات را مناقشه
دات ،یفرض نقض ق،یتعل حق   ها:کلیدواژه مه قرارداد، موعد ،یقرارداد تعه  مه ه،ی  عقل هی  وجود مقد   هی  تبع مقد 

 
                                                 

 .71/71/7901: یینها بیتصو خی؛ تار71/90/7901وصول:  خیتار*. 
 ویسنده مسئولن.  7
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Abstract  

In the law of international contracts, the suspension right remedy due to the 

anticipatory breach of contract has been accepted based on multiple foundations. 

Under this right, the creditor who, before the due date of fulfillment of obligation 

has, reasonably,  concluded that the debtor, for any reason, would not perform their 

obligation, has the option to suspend his obligation according to the objective aspects 

criterion and after considering all surrounding circumstances of the case. In this 

paper, through a comparative approach in the Vienna Convention, its jurisprudential 

and Usuli feasibility in Islamic law will be studied and while presenting the suggested 

bases, by resorting to the rule of existence premise (moghaddameh vojoudieh) and 

the rules and issues originated from it such as rational, subordinate and  annihilatory 

premises (moghaddameh mofavveteh), the main discussed issue (execution of the 

right to suspend in anticipatory breach) and the disputed actual breach may be 

proven so that the status of this remedy is established and strengthened in the Iranian 

Civil Code.  

Keywords: right to suspend, anticipatory breach, contractual obligations, execution 

date of contract, rational existence premise, subordinate premise. 

 
 



            771           قرارداد ینقض فرض هیاثبات نقض بالفعل در نظر یاصول _ یفقه یبازپژوه          8931 یزپای

 مقدّمه

ه نقض فرضی قرارداد، بهه منظهور افهزایش یکی از موضوعات مهم در حقوق قراردادها به کارگیری نظری
دٌلهه، ایفهای  اطمینان و تسریع و تسهیل در مبادلات تجاری است. اصولًا در قراردادها، دغدغه اصهلی متعه 

فاق می دات از سوی طرف مقابل است؛ چون بسیار ات  افتد که از زمان انعقاد قهرارداد تها قبهل از اجهرای تعه 
د به دلایلی از قبیل پشیمانی یا در اثر بروز حوادثی، توانایی یا تمایلی به اجرای قرارداد نهدارد  کامل آن، متعه 

شهود کهه راهکهار منطقهی در گیرد. در این حالت این سؤال مهم مطهر  میو بقای عقد مورد تردید قرار می
 های حقوقی چیست؟نظام

تی که برخی از نظام ت میراهکار سن  ه به لزوم های حقوقی مثل ایران از آن تبعی  کند این است که ه با توج 
د، پذیرفته نخواهد شد. دٌله، علیه متعه   وفای به عهد ه تا پیش از فرا رسیدن موعد، هیچ دعوایی از سوی متعه 

رات تجاری بین 1لا(راهکار دیگری که در نظام حقوق عرفی )کامن المللی مطر  شده و مبتنی بر و مقر 
م و نهه به شخصی که خود را یک طرف قراردادی میتفسیری نوین از اصل لزوم است،  بیند که با فرض مسل 

ر، مرتکب نقض اساسی قهرارداد خواههد شهد، اجهازه میمحتمل می د در موعد مقر  دههد کهه داند که متعه 
(. از سویی دیگهر کنوانسهیون بیهع بهین Audi, 154نسبت به تعلیق قرارداد و مطالبه خسارت اقدام نماید )

به منظور جلوگیری از سوء اسهتفاده طهرف مقابهل، شهرایطی را بهرای تعلیهق اجهرای  11در ماده المللی کالا
دٌله تعیین نموده است ) ط متعه  (، با این استدلال که قواعد حقوقی تنظیم Larry & et al, 125قرارداد توس 

احی شوند که علاوه بر ایجاد نظم و برکننده روابط بین اشخاص، باید به گونه قراری عدالت، موجهب ای طر 
 (.Joshu, 5سهولت معاملات و مانع از هدر رفتن منابع انسانی و مادی گردند )

ت زمهان لا و حقهوق تجهارت بینهر چند از زمان ورود این نظریه به نظام حقهوقی کهامن  الملهل، مهد 
ا به نظر می 2گذرد،طولانی می هه قهرار نگرفتهه و رسد که این ضمانت اجرا، هنوز به طور کامل مهورد مداام  ق 

ه نشده است. بنابراین در این پهژوهش بها  مخصوصاً از زاویه حقوق موضوعه ایران و حقوق اسلام به آن توج 
شود تا علاوه بر بررسی این موضوع در کنوانسیون بیع بین المللهی کهالا، امکهان رویکرد تطبیقی، تلاش می

نیز تبیین و تشریح گردد تا این مطالعهه تطبیقهی و سنجی فقهی _ اصولی اعمال حق  تعلیق در حقوق اسلام 

                                                 
7. Common Law 

 .Hochster v. De La Tour (1853), 2 E. & B) دولاتوور  علیه هاچستر معروف دعوای طرح با میلادی، 7881 آوریل دوازده در 1.

 Lord Chief Justice) کمپبِول  لُورد  قاضوی  سووی  از رأی صودور  بوا  و مطورح  انگلوی   حقوو   در قورارداد  فرضوی  نقض هینظر ،(678

Campbell) رسید ظهور منصّه به نظریه این میلادی، 7889 سال در Rowley, 573)،) قوانو   81 مواده  در نیو   یلادیمو  7091 سال در و 
 حقووقی  اسوناد  دیگور  در نظریوه  مفواد  ،(7089) کوالا  المللوی بوین  بیع کنوانسیو  از پ  و گرفت؛ قرار پذیرش مورد آمریکا بیع الشکل متّحد

 راه[ 8: 798 ماده( ]PECL) اروپایی قراردادهای حقو  اصول و[ 1-9-1 ماده( ]PICC) یالمللنیب تجاری دهایقراردا اصول نظیر یالمللنیب
 .یافت
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تر شدن مباحث مربوط به ضمانت اجراها مدد رساند. گرانه آن در حقوق ایران، بتواند به غنیرهیافت روشن
و در نهایت با ارائه مبانی پیشنهادی، قانونگذار را ترغیب کند که جههت کارآمهد کهردن ضهمانت اجراههای 

مه هقراردادی، از استدلال ای مقتبس از مسائل و قواعد فقهی _ اصولی همچون مقدمه وجودیه عقلیه و مقد 
ه بهره بگیرد.  تبعی 

 
 (8311المللی کالا )حقّ تعلیق اجرای قرارداد در کنوانسیون بیع بین

المللی کالادر صورت معلوم شدن عدم اجرای بخشهی مههم از کنوانسیون بیع بین 11به مستفاد از ماده 
دات پ دٌلهه س از انعقاد قرارداد، موارد ذیل را میتعه  توان به عنوان علل ایجاد حق  تعلیق قرارداد از سوی متعه 

 به شمار آورد:
د یا در اعتبار مالی او (1 د به انجام تعه   ظهور نقصان فاحش در توانایی متعه 
مه اجرای قرارداد یا در اجرای قرارداد (2 د در تمهید مقد   نحوه رفتار متعه 

دات قراردادی به یک طرف، با هدف کنوانسهیون کهه معتبهر هر چند ک ه اعطای حق  اعلام برائت از تعه 
ها تهیه961المللهی اسهت، همهاهنگی نهدارد )پلانتهار، نگه داشهتن قراردادههای تجهاری بین کننهدگان (، ام 

ه داشته ه باشد که طرف اند که در این حالت اگر احتمال زیادی وجود داشتکنوانسیون به این موضوع نیز توج 
داتش را انجام نخواهد داد، سزاوار حمایت است در غیر اینصهورت منجهر بهه  مقابل وی بخش اساسی تعه 

بند تنظیم گردیده کهه  9(. ماده مذکور در Bennett, 513-518تحمل زیان غیر قابل انکاری خواهد شد )
 پردازیم.جداگانه می دارد، که ما نیز به تفسیر هر یک به طورهر یک مسایلی را عنوان می

 شرایط و علل تعلیق -1
د ناقض قرارداد، شرط نیست؛ ضمن اینکه هر نقضی بهرای اسهتناد بهه حهق   در کنوانسیون، تقصیر متعه 
ی از قرارداد را تحت  دات _اصلی یا فرعی_ باید بخش مهم  د کافی نیست؛ بلکه نقض تعه  تعلیق اجرای تعه 

های طهرفین، نقهض بخهش که با لحاظ کل  قرارداد و تفسیر اراده و خواسته (13تأثیر قرار داده باشد )اندرز، 
(. البته در ایهن خصهوص ههم بایهد معیهار نهوعی و Honnold, 480شود. )مهم و عمده قرارداد معلوم می

شخص متعارف ملاک قرار گیرد و مرجع قضایی باید اوضاع و احهوال و تمهامی حقهایق پرونهده را در نظهر 
د نه تنها باید خود یکهی از طهرفین را در مهورد اجهرای Ibid, 430بگیرد ) (. در واقع، ناتوانی در اجرای تعه 

د را پیشقرارداد نگران کرده باشد بلکه باید چنان باشد که یک ناظر بی بینی کنهد طرف عرفاً عدم اجرای تعه 
(Schlectriem, 92لذا ترس و بیم شخصی به نقض در آینده، توجیه .)کننده تعلیه( ق نیسهتIbid, 96 .)

ه به معیار جهات نوعی و عرفی، و هم مد  نظر قراردادن تمام اوضاع و احوال حاکم بهر قضهیه و  پس هم توج 



            770           قرارداد ینقض فرض هیاثبات نقض بالفعل در نظر یاصول _ یفقه یبازپژوه          8931 یزپای

ه به کل  قرارداد و خواسته ها و انتظارات متعاقهدین )معیهار شخصهی(، شهرط لازم در اعمهال حهق  لزوم توج 
 (.Azeredo, 8مذکور است )

ت لازم برای رسیدن به این نتیجهه کهه یهک البته متن کنوانسیون معیا صی برای تعیین میزان قطعی  ر مشخ 
ی از تعهدات خود را انجام نخواهد داد، ارائه نمی دهد. با وجود این، از آنجا که اعمال بند طرف بخش مهم 

ق تفسیر شود، لذا سیاق عبارت ماده  11ماده  1 د ایهن مؤ 11باید براساس معیارهای نوعی بوده و باید مضی  ی 
هت واقعهی کهه معیهار آن عهرف تجهاری اسهت باشهد  1مطلب است که احتمال عدم اجرا باید در حد  قطعی 

(Bennet, 522ی، یک طرف نمی هدات خهود را در قبهال نقض(. به عنوان قاعده کل  ههای نسهبتاً توانهد تعه 
ق کند. هر چند که برخلاف نظر برخی از نویسندگان )هوزیهه،  2کوچک م ههم نیسهت نقهض ( لاز911معل 

د در حد  اساسی به مفهوم ماده  باشد. ضمن این که دلیلی برای تناسب بین میزان نقض و تعلیهق کهه  25تعه 
ران ارائه شده نیز از کنوانسیون استنباط نمی ط برخی از مفس  توان عرف شود. معیار مهم بودن نقض را میتوس 

د آن است ) ت هم، مؤی   (.Schlectriem, 95دانست که اصل حسن نی 
ا در خصوص علل ایجاد حق  تعلیق، در بند  ماده مذکور، دو مورد ذکر شده که در واقع هر دو شرط  1ام 

 های تعلیق تنظیم شده است.تر کردن زمینهمطروحه در این بند، برای هر چه نوعی
 الف. نقصان فاحش در توانایی متعهّد به انجام تعهّد یا در اعتبار او

هت نقصان فاحش در  د ممکن است مربوط به بهایع یها خریهدار باشهد و ایهن کهه عل  توانایی اجرای تعه 
تی ندارد ) ی  (. نقصان امکان دارد امهری شخصهی Enderlein&Masko, 286نقصان چه چیزی است اهم 

باشد مثل ورشکستگی و ممکن است یک امر نوعی باشد مثل دستور مقامات عمومی یا تحهریم اقتصهادی 
(Azerdo, 5.) 

قصان در اعتبار نیز همانند نقصان در توانایی اجرا ممکن است به هر دو طرف مربوط باشد؛ یعنهی نهه ن
د به پرداخت ثمن کرده، بلکه به فروشنده توانهد ای که کهالای فروختهه شهده را نمیتنها به خریداری که تعه 

انی و صهنعتی مجارسهتان صهادر شود. در رأیی که از دیوان داوری اتاق بازرگهتأمین مالی کند نیز مربوط می
د داده شده بر این اساس که خریدار نتوانسهته اسهت ضهمانت نامهه  شده، به فروشنده حق  تعلیق اجرای تعه 

ر افتتها  کنهد )  Hungary Arbitration Court of the Chamber of Commerce andبهانکی مهؤث 
Industry of Budapest, 1995, Arbitral VB/94124.17.) 

ن فاحش در اعتبار خریدار ممکن است از تأخیر در پرداخت ثمن به فروشنده در دیگر قراردادهای نقصا

                                                 
7Virtual certainty 
1Relatively minor 



 778 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          719

(. در یک رأی صادره از دادگاه بخش بلژیک به فروشهنده 2/61فیمابین استنباط شود )جمعی از نویسندگان،
ق کند به خاطر این که خریدار در پرداخت ث من قراردادهای بیع حق داده شد که اجرای تعهدات خود را معل 

 Belgiumقبلی به مدت هفت مهاه تهأخیر کهرده بهود و در نهایهت نتوانسهته بهود ثمهن را پرداخهت کنهد )
Rechtbank [District court] van, koophander Hasselt, 1 March 1995, AR.3641/94.) 

ای قراردادههای مشهابه به عقیده برخی از مفسرین، منظور از اجرای قرارداد مذکور در این بند، عدم اجر
(. 953باشهد )پلانتهار، در گذشته یا عدم انطباق سیستماتیک کالاهایی که در گذشته تسلیم کرده است می

هق می د در اجرای قرارداد را اجرای همهان قهراردادی کهه معل  ا برخی دیگر نحوه رفتار متعه  شهود، قلمهداد ام 
ا به نظر می122کنند )رحیمی، می دٌلهه بها  رسد آن چه(. ام  ت دارد این است کهه متعه  ی  در نقض فرضی اهم 

تکیه بر معیارهای معقول و عینی به این نتیجه برسد که طهرف دیگهر مرتکهب نقهض قهرارداد خواههد شهد؛ 
د در اجرای قراردادهای مشابه یا در اجرای همان قهراردادی  بنابراین نباید در این مورد تفاوتی بین رفتار متعه 

ق می  قائل شد. شودکه معل 
 ب. رفتار متعهّد در تمهید مقدّمه اجرای قرارداد یا در اجرای قرارداد

ه به مواد  پیش 11ماده  1این موضوع در قسمت ب از بند   92بینی شده است و این قسمت را باید با توج 
هدات بهایع و مهواد   93و  هدات مشهتری تفسهیر 65و  66و  53در مورد تعه  کهرد.  کنوانسهیون در مهورد تعه 

ماتی را برای اجرای قهرارداد شهرط کننهد، کنوانسهیون نیهز طوری که طرفین میهمان توانند انجام اعمال مقد 
(، 92ممکن است انجام این امور را مقرر کرده باشد؛ مانند انعقاد قراردادهای لازم برای حمل کهالا )مهاده 

صهات کهالا )مهاده ( یه63(، گشهایش اعتبهارات اسهنادی )مهاده 93تسلیم اسناد )ماده  ( 65ا تعیهین مشخ 
(Azeredo, 5 ی رفتار مزبور در این قسمت ممکن است به اجرای قراردادههای دیگهر مربهوط باشهد؛ (. حت 

دات در قرادادهای مشابه )  (.Lookofsky, 148مثل استفاده از مواد  خام نامناسب در اجرای تعه 
ط یک طرف، دلیل ماتی ضروری توس  معتبری بهرای طهرف مقابهل بهرای تعلیهق  عدم اجرای اعمال مقد 

دات بر طبق قسمت ب از بند  هق  11ماده  1اجرای تعه  هد خهود را معل  است و طرفی که با شرایط قانونی تعه 
ی یک طرفه برای تغییر زمان اجرای کند، ناقض تلقی نمیمی شود؛ زیرا تعلیق، نقض قرارداد نیست بلکه حق 

د است )  (.ICC, January 1999, Award no. 8786تعه 
 منع تسلیم کالای در حال حمل -2

م این ماده، حق  تعلیق  11برخلاف بند نخست ماده  که نسبت به طرفین قابل اعمال است، مطابق بند دو 
د، فقط مختص  فروشنده است. این بند به موردی می شود پردازد که پس از ارسال کالا معلوم میاجرای تعه 

د خود مب نی بر پرداخت ثمن را انجام نخواهد داد. در اینجا به فروشنده اجهازه داده شهده کهه که خریدار تعه 
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ی حمل و نقل را از تحول کالا به خریدار منع کند، ولهو  ق کند و متصد  د خود مبنی بر تسلیم کالا را معل  تعه 
 Secretariatنهد )آن که خریدار اسنادی مانند بارنامه دریایی داشته باشد که وی را مستحق دریافت کالا ک

Commentary on art.62 of the 1978 Draft.) 
دههد شهرط کنهد کهه کهالا در صهورتی نیز به فروشنده اجهازه می 51ماده  2، بند 11ماده  2غیر از بند 

شود که کالا با چنین رجوع می 11ماده  2تحویل داده شود که ثمن پرداخته شود. بنابراین، در صورتی به بند 
 (.62نشده باشد )جمعی از نویسندگان،  شرطی ارسال

فقط زمانی فایده دارد که خطر احتمالی عدم پرداخت پس از ارسال کالا  11ماده  2بدیهی است که بند 
و قبل از تسلیم آن به مشتری کشف شود و فروشنده کنترل خود را نسبت به کالا برای مثهال بهه وسهیله نگهه 

 (.Honnold, 490( حفظ نکرده باشد )51ماده  2ند داشتن بارنامه دریایی قابل انتقال )ب
لًا: حق  فروشنده مبنی بر امتناع از تحویل کالا به خریدار، بر 11ماده  2به مستفاد از قسمت آخر بند  ، او 

ت که کالا به آن ت کالا به آنحقوق اشخاص ثالث با حسن نی  ها منتقل شده تأثیر ها باز فروش شده یا مالکی 
ه به ماده (Vilus, 243-244) ندارد ا اگر طرفین با توج  هی توافهق کهرده  6. ام  کنوانسیون بر اعمال قانون مل 

ی را برای فروشنده پذیرفته باشد، او می ی در این موارد چنین حق  ی حمهل باشند و قانون مل  توانهد بهه متصهد 
 (.11دستور عدم تسلیم کالا را بدهد )اصغری آقمشهدی و نوری، 

ی حمهل و خریهدار ثانیاً: حق  فر ف کالای در حال حمل، تأثیری بر روابط بین متصد  وشنده مبنی بر توق 
ت کند یا نه بهه قهرارداد راجهع بهه  ی حمل یا انباردار باید از دستورات فروشنده تبعی  ندارد و این که آیا متصد 

ال کهه اگهر خریهدار (. در واقع، این سؤSchlectriem, 94کرایه و انبارداری و حقوق داخلی بستگی دارد )
ی حمل از دستورات فروشنده امری دارای اسنادی باشد که وی را مستحق مطالبه کالا می ت متصد  کند، تبعی 

اجباری است یا اختیاری؟ تحت حاکمیت شروط قرارداد منعقد شده برای حمل و نقهل و قهانون حهاکم بهر 
ی حمهل و نقهل را بهر (. مطابق کنوانسیون هیچ تعKritzer, 461شکل حمل و نقل است ) دی که متصد  ه 

ت از درخواست فروشنده مبنی بر توقف کالای در حال حمل مجبور کند وجهود نهدارد )  ,Chengweiتبعی 
15.) 

 اخطار تعلیق -3
دات خود را، خواه قبل از ارسال کالا )بند » 11ماده  9براساس بند  ( یها 11مهاده  1طرفی که اجرای تعه 

ق می11ماده  2)بند ل پس از ارسال و در حال حم ف است فوراً تعلیق خود را به طرق دیگهر ( معل  کند، مکل 
دات خود را انجام نخواهد داد، طرف دیگر ملهزم نیسهت کهه «. اطلاع دهد اگر یک طرف اعلام کند که تعه 

د خود را اطلاع دهد ) ران معتقدند هرچند یک طهرفLarry et al, 125تعلیق اجرای تعه   (. برخی از مفس 
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ق کند، ولهی بایهد پهس از می لع کردن طرف مقابل از قصد خود مبنی بر تعلیق معل  تواند قرارداد را بدون مط 
لع کنهد ) هلاع دادن، بهه طهرف دیگهر اجهازه Azeredo, 8تعلیق، فوراً طرف دیگر را از تعلیق مط  (. ایهن اط 

د می خود را مجدداً ادامه دهد. در یهک دهد که تضمین کافی ارائه دهد و در نتیجه طرف مقابل، اجرای تعه 
لاع هفت ماه پس از تعلیق را اطلاع فوری ندانست و غیر قابل قبول اعلام کهرد )  Belgiumرأی، دادگاه اط 

Hof van 1997/AR/2235, Beroep [Appellate Court] Gent, 26 April 2000.) 
لاع دهد، وی حق  تعلیق اجرای  د را از دست نمیاگر طرف متضرر نتواند تعلیق را اط  ا بایهد تعه  دهد، ام 

(. در مقابهل مطهابق برخهی از آراء و دکتهرین، Chengwei, 14خسارت وارد به طرف دیگر را جبران کند )
کننده در صورت عدم ارسال اخطاریه صحیح نه تنها مسئول خسهارت وارده بهه طهرف مقابهل اسهت، تعلیق

 Germany Amtsgericht [AG] [pettyاسهتناد کنهد ) توانهدبلکه به حق  تعلیق اجرای قرارداد هم نمی
District Court] Frankfurt a. M, 31 January 1991, 32 C 1074/90-41 (CLOUT case 

no51ی گفته شده است که اگر طرف تعلیق تواند کننده در ارسال اخطاریه غفلت کند، طرف دیگر می(. حت 
لع شدن بلافاصله (. Azeredo, 9داد، قرارداد را فسخ کنهد )تضمین کافی می با اثبات اینکه در صورت مط 

کننده اخطاریهه اسهت. بار اثبات این که اخطاریه به موقع و به نحو مناسب ارسال شده است بر عهده ارسال
در یک پرونده دادگاه آلمان رأی داد که تردیدهای متعارف در مورد اعتبار خریدار دلیلی بر نهدادن اخطاریهه 

ط فروش خواست حق  تعلیق خهود را نیست و استدلال کرد که اگر فروشنده می 11ماده  9نده مطابق بند توس 
بایست خریدار را در مورد هر نوع تردید در خصوص اعتبهار یها توانهایی انجهام وظهایف یها اعمال کند، می

لهع میمسئولیت  Germany AG Frankfurt, 3 Januaryکهرد )هایی که مطابق قرارداد بیهع داشهت مط 
1991, 32 C 1074/90-41.) 

کند ولی وسیله ابهلا  آن را ذکهر به محتوای اطلاعیه و صریح و روشن بودن آن اشاره می 11ماده  9بند 
شود این استنباط می 21کنوانسیون عمل شود. آنچه از ماده  21کند که در این خصوص باید طبق ماده نمی

ر واقع شو ط طرف دیگر دریافت شهود و همهین کهه است که برای این که اطلاعیه مؤث  د، لازم نیست که توس 
(. به عبارت دیگر، ریسک انتقهال اخطاریهه برعههده گیرنهده Schlechtriem, 94ارسال شود کافی است )

ه به این که هدف از اخطاریه تعلیق این است که به گیرنده اجازه داده شود تضهمین  است. با وجود این، توج 
کننده است که فین با هم همکاری کنند و عقد را هم چنان نگه دارند، به نفع طرف تعلیقکافی ارائه کند و طر

ط طرف مقابل دریافت شده است )  (.Azeredo, 8مطمئن شود اخطاریه تعلیق توس 
کننهده و در خصوص ارائه تضمین باید گفت طرفی که تعلیق به او اخطار داده شده بایست دلایلهی قانع

د خود عمل خواهد کرد؛ مانند تضمین پرداخت قیمت کهالا توسهط بانهک، و یها معقول ارائه کند ک ه به تعه 
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لیه از منبع دیگر، تولید ادامه خواههد  لیه بوده و با تأمین ماده او  ت نبود مواد او  اثبات این که توقف تولید به عل 
 (.991یافت )صفایی و دیگران، 

 
 حقّ تعلیق اجرای قرارداد در حقوق اسلام

نقض فرضی قرارداد هر چند که در حقوق اسهلام _ کهه پایهه و اسهاس حقهوق ایهران را تشهکیل  نظریه
ه فقها قرار نگرفته و مطلبی نیز در خصوص آن در ابواب مختلهف فقههی دیهده می صاً مورد توج  دهد_ مشخ 

ا ریشهنمی  کنیم:میها اشاره شود که اجمالًا به آنها و مبانی آن در حقوق اسلام دیده میشود، ام 
 بنای عقلا -1

بنای عقلا که به معنای روش و سلوک عملی خردمندان بر انجام عملی یا ترک عملی بهدون دخالهت و 
( و با تعابیر دیگری نظیر؛ سیره عقلا، عهرف 159/ 1تأثیر عوامل زمانی، مکانی، نژادی و دینی است )مظفر، 

ها و قواعهد فقههی و اصهولی )از فرآیند اسهتنباط ( در223عقلا، طریقه عقلا و ... بکار رفته است، )فیض، 
هی برخهی فقهها  مه وجودیه عقلیه( نقش بسزایی داشته و حت  قبیل قاعده لاضرر، شرط ضمنی و بلاخص مقد 
هه  ن_ صحیح است مگر آنکه بها دلیلهی خهاص، از شهمول ادل  ن یا نامعی  معتقدند که هر عقد عقلایی _ معی 

( و برخی نیز دلیل فقهی بسیاری از احکام معاملات را بنای عقلا 11/ 2خارج شده باشد )طباطبایی یزدی، 
ت معامله معاطاتی، لزوم تعادل عوضین و موارد دیگر )دانسته ؛ 211/ 29، صاحب جواهراند از جمله صح 

 (.33/ 5بجنوردی، 
یت بنای عقلا، گروهی بر این نظرند که بنای عقلا در همه موارد بایهد مسهتند بهه رأی  در خصوص حج 

ت یابهد )حکهیم،  ها 216/ 1؛ صهدر، قاعهده لاضهرر، 131معصوم و مورد تأیید ایشان باشد تا مشهروعی  ( ام 
ه ای دیگر نظر مخالف داشته و بنای عقلا را صرفاً از آن جهت که مبتنی بر فطرت اجتماعی عقلایی است عد 

ت آن داده ( از منظر این 96/ 5؛ اصفهانی، 196/ 2اند )خمینی، و بر اساس قاعده ملازمه، حکم به مشروعی 
ی مستند به حکم بدیهی عقل و طبع عقلایی است، عقلهی کهه در شهمار منهابع  گروه، بنای عقلا به طور کل 

ت است )فاضل لنکرانی،   (.516/ 16استنباط احکام شرعی و همطراز کتاب و سن 
ا در رابطه با اعمال حق  تعلیق در صورت نقض فرضی قرارداد، به نظر رسد که این حق از مدرکات می ام 

عقل آدمی است و به همین جهت بنای عقلا بر آن مستقر و ثابت است؛ زیرا عقل سلیم و بنای عقلا، انجام 
د صهراحتاً اعهلام مهی اقل در مواردی که متعه  ط یک طرف و الزام او را _ حد  د توس  دارد کهه تمهایلی بهه تعه 

دات قراردادی خویش ندارد _ ت دٌله، برخلاف أیید نمیاجرای تعه  ی برای متعه  کند و قائل نشدن به چنین حق 



 778 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          711

 1سیره عقلا، وجدان اخلاقی، انصاف و شهود حقوقی است. 
 قاعده لاضرر -2

ن ضهرر _ مهادی یها  بنا بر نظر مشهور فقهای امامیه، بر اساس نفی حکم ضرری، حکمهی کهه متضهم 
ات چنین حکمی نفی  ؛ 515/ 2فرائهد الاصهول، شهده اسهت )انصهاری، معنوی_باشد، تشریع نشده و بالذ 

؛ اصهفهانی، 261، رساله فهی قاعهده نفهی الضهرر، نائینی؛ 992؛ مامقامی، 219نراقی، مشارق الاحکام، 
/ 1، خهوئی؛ 163/ 1؛ صدر، قاعده لاضرر، 361/ 5؛ روحانی، 251/ 1؛ بجنوردی، 239؛ مصطفوی، 166
های حقوقی است و اختصهاص عام و فراگیر در همه نظام(. این قاعده از قواعد 12؛ موسوی کماری، 536

ت عقلهی اسهت و 193 قواعد فقهه، به جامعه اسلامی و مسلمانان ندارد )محقق داماد، (؛ چهون از مسهتقلا 
؛ نراقهی، 296 /1المکاسهب،  ؛ انصاری،569، خوئی؛ 119-166پذیرد )سیستانی، فطرت بشری آن را می

ام،  کند که انسان معقول در صهورت فهرض احتمهال ورود ضهرر قریهب می (. عقل آدمی حکم51عوائدالای 
جویی جهت خسارات وارده برآید؛ بلکه قبل از ورود الوقوع، به انتظار وقوع آن ننشیند و سپس در صدد چاره

( در همهین راسهتا، 121/ 2فرائد الاصول، انصاری، خسارت، تمام اقدامات لازم جهت دفع آن انجام دهد )
گهردد؛ های مقابله با نقض فرضی قرارداد )ضرر قریب الوقهوع( محسهوب میعلیق، یکی از راهاعمال حق  ت

چرا که با استنباط از قاعده لاضرر، هیچ ضرری نباید بدون تدارک و جبران باقی بماند و چون وقتی که عقهل 
م آتی را لازم می تعلیهق قهرارداد، دانهد، لهزوم پیشهگیری از ورود آن ضهرر از طریهق سلیم جبران ضرر مسل 

ی برخی از فقهای معاصر )خمینی، عقلایی ، دراسات فی علهم الاصهول، خوئی؛ 565/ 2تر خواهد بود. حت 
هد، طهرف 112/ 2یزدی،  ی؛ طباطبای693 هد از انجهام تعه  ( معتقدند که در صورت اثبهات اسهتنکاف متعه 

دات قراردادی رها سازد؛ چ ون با استناد به قاعهده مهذکور، لهزوم مقابل نیز محق است که خود را از قید تعه 
ها نهه در ههر شود. زیرا هرچند که اصل لزوم، طرفین را ملزم به حفظ قرارداد میعقد بیع برداشته می نماید ام 

                                                 
م بوه انجوام   ، اصل ال انی  در نظام حقو  عرفیاین پژوهش ذکر گردید،  مقدّمهضمن توجّه به تفسیری نوین از اصل ل وم قراردادها که در  .7

وفای به عهد، تنها به معنای ال ام به انجام عین تعهّد نیست، بلکه عملی اوّلاً: ؛ زیرا شودیجبرا  خسارت تلقی نم هیتعهّد، به عنوا  راهکار اوّل
کسب سوود در   ثانیاً: با توجّه به اصل (.(Duxbury, 102نمود  توقّعات معقول و متعارف طرف مقابل، وجه دیگری از وفای به عهد است 

معاملات تجاری، گاهی انجام تعهّد بعد از نقض قرارداد )فرضی یا واقعی( مطلوب طرفین نیست و در مواردی حتّی عقلانی هم نیست؛ چو  
ب شود که کمتر قابل تدارک است و به همین ترتیبینی شده برای این امر، چه بسا موجب ورشکستگی متعهّدٌله میفرآیند دادرسی طولانی پیش

(. از سویی دیگر، به خاطر بُعود مسوافت   78؛ عرفانی، 18/ 7شود. )اسکینی، اگر این اتّفا  برای سایر تجّار رخ دهد، اقتصاد جامعه مت ل ل می
ی، المللو نیبو متعاقدین در این نوع قراردادها، اجرای عین تعهّد با مشکلات خاص اجرایی مواجه است؛ ضمن اینکه در قراردادهوای تجواری   

. لذا در این موارد، عدم الو ام بوه انجوام تعهّود،     دینمایمتر ض قوانین و اختلاف در صلاحیتّ دادگاه، فرآیند اجرای عین تعهّد را طولانیتعار
حقو  تجارت سازگاری ندارد )سوتوده   هیّاوّلمنطقی، اقتصادی و به نفع متعهّدٌله و جامعه است که اصرار بیش از حد بر انجام تعهّد، با اصول 

استثنایی است، بنابراین  هینظرنقض فرضی قرارداد،  هینظرمهم غافل شد که چو   نکتهاین دلایل، نباید از این  همه(. با توجّه به 78/ 7 تهرانی،
به قدر متویقّن بوه آ     _شرایط لازمه  هیکلّبا تفسیری مضیّق و با توجّه به رعایت  _ ستیبایماعمال حق تعلیق در نقض فرضی  در خصوص

 ستناد نمود و به طور قطع و یقین، در موارد شک و تردید، اصل بر عدم امکا  اعمال حقّ مذکور است.ا
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ی مورد قبول انصهاف،  دات ناشی از آن نیز تا حد  شرایطی؛ در واقع التزام طرفین به مفاد قرارداد و اجرای تعه 
وق طرفین و عدالت معاوضی رعایت شود. پس هرگاه وجود حکمی موجب بروز قانون و عرف است که حق

قود کهه مبنهای  هالعد لیه )به عنوان مثال، حکهم أوفهوا بل ضرر گردد، به دلیل حکومت قاعده لاضرر بر احکام او 
ی نمهواصل لزوم وفای به قراردادها می ن تلق   1دباشد( باید آن حکم را در خصوص مورد، منتفی و کأن لَم یکد

 (.62)اسماعیلی، 
 شرط ضمنی -3 

گردد، شهرطی اسهت کهه نهه بهه شرط ضمنی یا غیرصریح، که از اقسام شروط ضمن عقد محسوب می
(. بهه 231 /1المکاسب،  انصاری،شود )دلالت صریح و مطابقی بلکه به دلالت التزامی از عقد فهمیده می

ز عقد و نه همانند شروط صریح در ضهمن عقهد عبارتی شروط ضمنی نه همانند شروط تبانی یا بنایی قبل ا
م فهرض میبه صراحت مورد توافق قرار نمی کنهد گیرد بلکه عرف و عادت و بنهای عقهلا وجهود آن را مسهل 

ق داماد،  (.165 /1حقوق قراردادها در فقه امامیه،  )محق 
( عقل و 1مل است: از نظر برخی از دکترین، مبنای ارتباط شرط ضمنی با مفاد عقد، یکی از این سه عا

( قانون. لذا ایشان بر اساس این مبنا، شرط مذکور را به واقعی، عرفهی و قهانونی 9( عرف و عادت 2بداهت 
(. در شرط ضمنی واقعی، عقل آشکارا و بدون ههیچ تردیهدی وجهود 213-212اند )کاتوزیان، تقسیم کرده

هی بهدوشرط را از لوازم عقد به شمار می باشهد رداد دربردارنهده آن مین تصهریح، قهراآورد به طوری که حت 
ه نداشته باشند؛ به عنوان مثال وجوب انفهاق زوجهه از جملهه شهروط چهر ند که متعاقدین نسبت به آن توج 

(. در شرط ضمنی عرفی هم که عرف، التزام و پایبندی به آن 236ضمنی واقعی عقد نکا  است )سیستانی، 
آن که خلاف آن تصریح شده باشهد _ اگهر یکهی از طهرفین بهرخلاف کند _ مگر را بر متعاقدین تحمیل می

چنین شرطی عمل کند، مرتکب نقض شرط ضمنی عرفی و متعاقب آن نقض قرارداد شده هرچند که موعهد 
د اصلی قرارداد نرسیده باشد )کاتوزیان،   (.213/ 9اجرای تعه 

انی اعمال حق  تعلیهق در نقهض فرضهی توان در تحلیل یکی دیگر از مبالنهایه با این نحوه استدلال می
ف  قرارداد به شرط ضمنی )اعم از واقعی و عرفی( ضمن عقد استناد نمود که بر اساس آن متعاقدین حق  تخل 
د مفاد عقد را پیشاپیش رد کند، در واقع با این اقهدام از مفهاد شهرط  از مفاد قرارداد را ندارند پس وقتی متعه 

ف نموده فلذا بر خلا دٌله رقهم میضمنی تخل  خهورد و ف اصل لزوم قراردادها، سرنوشت عقد به دست متعه 
 تواند قرارداد را به حالت تعلیق درآورد.مشارٌالیه می

                                                 
ها و مشکلات عملی، ال ام متعهّدٌله جهت رجوع به دادگاه ی چو  ایرا  هم با توجّه به طولانی بود  دادرسیاموضوعههای حقو  در نظام .7

خسوارت اعولام    مطالبهشود و دادگاه راه حل را در چه بسا باعث عسر و حرج متعهّدٌله می و تقاضای اجبار، گاهی یک حکم ضرری است و
 .کندیم
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 مبانی پیشنهادی -4
دٌله به دلیل نقض فرضی قرارداد  دات قراردادی از جانب متعه  بنا بر آنچه گذشت، اعمال حق  تعلیق تعه 

د، منوط به رعا دات قراردادی _ ارادی یا غیهر 1یت دو شرط اساسی است: از سوی متعه  ( نقض اساسی تعه 
م و قطعی قبل از موعد قرارداد،  د به صورت مسل  ط متعه  ههای معقهول و متعهارف بینی( پیش2ارادی _ توس 

دٌله با دلایل منطقی و غیرقابل انکار، نسبت به نقض قرارداد در آینده؛  که شرط نخسهت، جنبهه ثبهوتی 1متعه 
م، جنبه اثباتی.  2دارد و شرط دو 

رسی است، موضوع فرانرسیدن موعد قرارداد در شرط نخست است بها ایهن  آنچه که نیازمند تحلیل و بر 
د، بر مبنای چه اصول و منطقی می ه به فرانرسیدن موعد اجرای عین تعه  توان نقض فعلی را توضیح که باتوج 

کته مهم که اشکال اصلی در اعمال حق  تعلیق در نقهض فرضهی اثبات نمود؟ به عبارت دیگر با لحاظ این ن
د، با فرارسیدن موعد انجهام  د متعه  ه به اینکه تعه  د اصلی است و با توج  قرارداد، عدم حلول زمان اجرای تعه 

د بالفعل می دًله محق میتعه  گردد که قبل از زمان مهورد توافهق در قهرارداد، شود، با چه دلیل و منطقی متعه 
 بت به تعلیق قرارداد اقدام نماید؟نس

ه به دلایل سه ت و ضرورت پذیرش حق  مذکور، با توج  ی  ای کهه در مبحهث حقهوق گانههر چند که اهم 
اسلام مطر  شد )بنای عقلا، قاعده لاضرر و شرط ضمنی(، واضح و مبرهن و همچنین اعمهال ایهن حهق، 

ا پذیرش اعمال آن در حقوق داخلی _ هم به لحهاظ مطابق با سیره عقلا، وجدان اخلاقی، انصاف است، ام  
هه و معقهول، لازم و ضهروری اسهت. بهه نظهر  9تقنینی و هم قضایی _، در قالب اصول و قواعد ماهوی موج 

تهوان ایهن نقیصهه را در نگارنده در منطق حقوقی اسلام، قواعدی وجود دارد که به مستفاد از آن، نه تنهها می
که اعمال حق  موصوف را بها روشهی کهاملًا منطقهی و علمهی، تبیهین و مهورد حقوق داخلی مرتفع نمود، بل

دٌلهه و تهأمین  د و حمایت از منافع متعه  پذیرش قرار داد تا ضمن واکنش معقول نسبت به رفتار ناقضانه متعه 
دات قراردادی متعاقدین را نیز به همراه داشتهاطمینان خاطر برای او، استحکام و ایفای به  باشد. هنگام تعه 

مه وجودیه و قواعد و مسائل برخاسهته از آن، همچهون؛  ک به قاعده مقد  در نظام حقوقی اسلام، با تمس 
ته، هم می ه، و مفو  مات عقلیه، تبعی  توان اصل موضوع مورد بحث )اعمال حق تعلیق در نقض فرضی( و مقد 

                                                 
 .گرددیمکه در همین پژوهش تبیین گردید، استنباط « شرایط و علل تعلیق» این دو شرط، از مجموع مباحث مطروحه در قسمت 7.
، امّوا بوه دلیول اینکوه ایون شورط از       شوود یمهت اعمال حقّ مذکور محسوب شرط دومّ هر چند که از ارکا  اصلی و شروط مهمّ لازمه ج .1

 .ردیگینمموضوعات مبحث اثبات و دلیل اثبات است که خود نیازمند بحث مستقلّی است، در این نوشتار مورد برّرسی قرار 

 بدین شرح پیش بینی شد: یا، مادهدر پیش نوی  پیشنهادی مرک  تحقیقات و توسعه قضایی قوّه قضاییه، جهت اصلاح قانو  مدنی 9.
د از متعهّ تواندیله مدٌل خود ناتوا  خواهد بود، متعهّجّؤد مد از انجام تعهّم شود که متعهّمسلّ ،چنانچه پ  از انعقاد قرارداد از اوضاع و احوال»

دیری نپائید که این طرح به فراموشی سپرده  با وجود این«. معامله را فسخ نماید ،درخواست تضمین نماید و در صورت امتناع از داد  تضمین
 شد.
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مات مهذکور و  هم نقض بالفعل مذکور را اثبات نمود. نگاه تاریخی به روند طهر  مسهأله ههر یهک از مقهد 
ر، نشهانریشه م و متهأخ  یهت نظهری و های اختلاف و موارد کاربرد آن در منابع فقهی متقد  دهنده میهزان اهم 

های فقهی _ حقوقی مربوط به مسائل فردی و اجتماعی است کهه بهه تفصهیل در کتهب عملی آن در تحلیل
ی است، در این نوشتار به طور اجمهالی و صهرفاً اصولیون مطر  شده که چون هر یک نبازمند بحث مستقل  

ه به فراخور بحث به هریک اش  (.35)دیلمی،  اره خواهد شدباتوج 
 الف. مقدّمه وجودیه عقلیه

ق و مه دخیل در تحق  مه وجودیه، مقد  مه امتثال مقد  مهه، ای کهه وجهود ذیاست به گونهه ذی المقد  المقد 
مه وجود ذی ق نشود، وابسته به آن است؛ یعنی گاهی چیزی زمینه و مقد  مه است به طوری که اگر محق  المقد 

مه نیز وجود پیدا نمیذی  (.265کند )سبحانی، المقد 
مه به گونهبنابراین اصل وجود تکلیف به این  المقدمه و امتثهال آن در خهارج، ای است که وجود ذیمقد 

به آن بستگی دارد؛ مانند پیمودن مسافت برای حج، که وجود حج ه نه وجوب آن ه بهر پیمهودن مسهافت و 
ف است )مظفر،   (.253/ 1حضور در حرم، متوق 

مه وجود در این است که فراهمهم مه وجوب و مقد  مات وجوب م ساختنترین تفاوت میان مقد  ، بر مقد 
مات وجود، ا در مقد  ف لازم نیست، ام  ف مکل  هل وظیفه دارد بهه مکل  مههذی بهه قصهد توص   هها را، آنالمقد 

مه وجوب که از آن  تحصیل مه وجود جریان دارد؛ به خلاف مقد  مه واجب، در مقد  خهارج نماید. بحث مقد 
 (211؛ نائینی، فوائد الاصول، 113/  2 مباحثی از اصول فقه، ؛ محقق داماد،115/ 1است. )صدر، دروس، 

م مه عقلیه، مقد  هقمقد  ف تحق  مههذی های است که عقل به تنهایی، توق  ه را بهر آن درک نمهوده و به المقد 
مه، در صورت فقدانذی وجود تکوینی محال بودن مه المقد  کند، بدون این که در این مسهئله ، حکم میمقد 

هق ذی شرع از مه عقلیه، عمل یا اعمالی است که بهدون آن، تحق  مهه عقهلًا کمک بگیرد. در واقع، مقد  المقد 
مه نمی مه برسهد؛ مهثلًا تواند به ذیممکن نیست؛ یعنی انسان هرچند هم که تلاش کند، بدون آن مقد  المقد 

ه برساند، پس پیمودن مسهیر و طهی اگر کسی بخواهد اعمال و مناسک  حج را انجام دهد باید خود را به مک 
مات عقلی انجام حج می ه از مقد  دانیم که تها ایهن مسهیر را نهرویم و باشد و ما عقلًا میمسافت اینجا تا مک 

مهه عقلیهه، بهر خهلا ه نرسانیم، امکان انجام دادن مناسک حج وجود ندارد. بنابراین در مقد  ف خود را به مک 
مه شرعیه، حکم مه عقلًا لازم اسهت )آخونهد خراسهانی، مقد  مه، عقل است؛ یعنی آن مقد  کننده به لزوم مقد 

 (.211؛ عراقی، 32
ق خارجی مه دخیل در تحق  مه وجودیه عقلیه به مقد   عقل به لحاظ مهالمقد  ذی ماحصل کلام اینکه مقد 

مه که مقابهل .شوداطلاق می مهه وجودیهه شهرعی این مقد  قهرار دارد، بهه حسهب اعتبهار عقهل، وجهود  همقد 
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مه در خارج، ذی امهر شهرعی نسهبت بهه ذی  امتثهال به وجود آن منوط گردیده است؛ بهه بیهان دیگهر،المقد 
ف است، بدون آن که مه متوق  مه بر وجود آن مقد  م شارع المقد  دی، آن را قید ذی المقد  ه قرار داده باشد )محم 

 (.261مبانی استنباط، 
 ب. مقدّمه تبعیّه

مه فاقد مه تبعی گوینهد مدلول غیر مطابقی کلام ، وخطاب مستقل شرعی مقد  مهه کهه  .را مقد  ایهن مقد 
مه اصلی  مقابل ممی مقد  ات و به طور مستقیم،های گفته میباشد، به مقد  لًا و بالذ   و مراد شود که اصالتاً و او 

م مقصود ی بر آن دلالت نمی متکل  م بیان مطلنبوده و خطاب مستقل  ب دیگری کند، بلکه مقصود اصلی متکل 
بع و بالعرض، این مه تبعی از توابهع مقصهود عمل است، اما بالت   مهولا هم مقصود است؛ به بیان دیگر، مقد 

کنهد بهر خریهد تعلق گرفته است؛ برای مثال، زمانی که مخدوم به خادم امهر میبوده و اراده تبعی وی به آن 
بع و بها محاسهبه  بازار رفتن به است، اما از این کلام او، مبیع خرید وجوب مبیع، مقصود اصلی او ههم بهالت 

مه تبعی خرید مبیع است )مشهکینی، عقل، فهمیده می هدی، 211شود. از این رو، رفتن به بازار، مقد  ؛ محم 
 .(136شر  اصول فقه، 

 ج. مقدّمه مفوّته
مه لازم الاجرا مهالذی دخول وقت قبل از مقد  ته نامند؛ یعنی امر یا اموری که اگر پیش  را مقد  مه مفو  مقد 
مه انجام نگیرد، سبب تفویت ذیاز فرا رسیدن وقت ذی مه در وقت خودش میالمقد  گردد. مانند ایهن المقد 

ف که وظیفه  آن ،حهج اسهت تها بتوانهد در زمهان مسهافت و پیمودن گذرنامه ، تهیهموسم حج پیش از مکل 
ته در مهورد .همچنین وجوب غسل جنابت قبل از فجر برای روزه .را به جا آورد مناسک مه مفو   در واقع، مقد 

تواجب تکالیف و نهی منظهور برای آن شارع کند که از سویدار( معنا پیدا می)زمان های موق  هها وقهت معی 
مات قبل از زمان ذی مه نیز واجبشده است که بر این اساس، مقد  ؛ 925/ 2هستند )صدر، بحهو،،  المقد 

دی، شر  اصول فقه،  یت اینکه اگر شارع مقدس بر وجوب ایهن مقهدمات  (136-132محم  نکته حائز اهم 
ها موجب تفویهت واجهب در کند؛ زیرا ترک آنها حکم میحکم نکرده باشد، تحقیقاً عقل به لزوم انجام آن

مات، مسهتحق  عقهاب بهر تهرک واجهب در یشود و نیز عقل حکم مظرف خودش می کند که تارک این مقد 
مات آن را ترک کرده است )مظفر،   (.215/ 1ظرفش باشد چرا که مقد 

 
 الذّکر در ارتباط با موضوع این پژوهشتحلیل حقوقی مقدمّات اصولی فوق

مات موصوف و نقض مذکور، و متعاقب آن تبیین په ذیرش اعمهال تشریح رابطه و پیوند میان بحث مقد 
د و اجبهار بهه 1حق  مذکور در حقوق داخلی، منوط به اثبات دو امر است:  ق تعه  ( گسترش حوزه عمل متعل 
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مات مذکور،  هت 2انجام مقد  مات، قبل از فرا رسهیدن موعهد فعلی  د و اجبار به انجام مقد  ( بالفعل شدن تعه 
د نسبت به ذی مه.تعه   المقد 

مات آن، موضهوع وجهوب و الهزام، ورت از ذیمطابق با اصل سرایت الزام و ضر مه الزامی به مقد  المقد 
ی استحقاق است، نیست؛ بلکه تا سر حد  محدود به خود ذی د و الزام و حت  مه که موضوع مستقیم تعه  المقد 

ی پیدا می مات آن نیز تسر  هر، مقد  ها صهرف 991-996/ 9؛ صهدر، دروس، 263-253/ 1کنهد )مظف  (؛ ام 
هد، در اثبات این موض ت متعه  وع، دلیلی متقن بر پذیرش این راهکار در حقوق داخلی نیست؛ زیهرا مسهئولی 

د به آن )حلول موعد قراردادی( شروع  ت الزام و تعه  د، صرفاً بعد از فعلی  مات موضوع تعه  ه مقد  خصوص تهی 
د قبل از آن، ثابت نمیمی د بالفعل متعه  د هم سالبه بهگردد و تعه  انتفهاع موضهوع اسهت؛  گردد و نقض تعه 

دٌله )پیش از موعهد قهراردادی( در نقهض  دات قراردادی از جانب متعه  پس استفاده از اعمال حق  تعلیق تعه 
هد قبهل از فهرا رسهیدن  مات موصهوف، متعه  فرضی، هم قابل طر  نیست. طبق قاعده اصولی حاکم بر مقد 

مات موضوع دات اصلی قراردادی، نسبت به انجام مقد  هد و الهزام  موعد تعه  د، عقلًا، منطقاً و تبعهاً، تعه  تعه 
ها در مهلت معقول و متعارف قبل از فرا رسیدن موعد کند که عدم اقدام مقتضی نسبت به آنبالفعل پیدا می

د به شمار می د اصلی، در واقع نقض تعه  آید که لازم اسهت از ضهمانت اجهرا و برخهورد قهانونی انجام تعه 
 مناسبی همراه باشد.

توان به ذکر این مثال بسنده نمود کهه وقتهی بهه موجهب قهراردادی، تر استدلال فوق، میتحلیل دقیق در
د است که در کشور مبدأ، دستگاه مورد نظر را بسهازد  فروشنده دستگاه )خصوصاً مبیع منحصر به فرد( متعه 

دات فروشهنده ر تهوان چنهین تشهریح ا میو آن را در کشور مقصد به خریدار تحویل دهد، در این مثال، تعه 
 نمود:
لیه جهت ساخت کهالا و متعاقبهاً  (1 ه مصالح و مواد او  د بر انجام کلیه اقدامات لازم نسبت به تهی  تعه 

دًله. مه وجودیه عقلیه( تا حصول نتیجه مبنی بر تحویل کالا به متعه   حمل آن )مقد 
د و به عبارتی تحویل م (2 د مبنی بر تسلیم عین تعه  د اصلی متعه  مهه( بهه خریهدار بیهع )ذیتعه  المقد 

صات قراردادی.  مطابق با مشخ 
د اصلی )ذی م بایع مبنی بر انجام تعه  د دو  مه( یعنهی تحویهل مبیهع بهه خریهدار در خصوص تعه  المقد 

لیه یعنی تهیه مواد اولیه، سهاخت کهالا، بهارگیری،  ماتی او  دات مقد  د یا تعه  ا در رابطه با تعه  بحثی نیست. ام 
یت است: حمل و ... ه به نکات ذیل، حائز اهم   با لحاظ مسائل و قواعد اصولی مذکور، توج 

ماتی )تهیه مواد اولیه، ساخت کالا، بهارگیری و  مه وجودیه عقلیه، انجام امور مقد  الف( با استناد به مقد 
ق خارجی مه ...(، عقلًا دخیل در تحق  ماتی، ههر  )تحویل مبیع( ذی المقد  است و بدون انجام این امور مقد 
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د تلاش کند، نمی د قراردادی خویش را مبنهی بهر تحویهل مبیهع )ذیچقدر هم که متعه  مهه( تواند تعه  المقد 
 انجام دهد.

لیه، ه مواد  او  ماتی مذکور )تهی  مه تبعی، انجام امور مقد  ساخت کالا، بارگیری و ...(  ب( با استناد به مقد 
مهه فاقهد د، هر چند که در قرارداد منعقده، تصریح نشده است )مقد   خطهاب مسهتقل شهرعی از سوی متعه 

بع و بهالعر ماتی، بهالت  ا به عنوان مدلول غیرمطابقی، انجام ایهن امهور مقهد  ض، مقصهود و منظهور است(، ام 
 ها به آن تعلق گرفته است.بوده و اراده تبعی آن ایشان متعاقدین بوده و به عبارتی از توابع مقصود
ته که قبل از مه مفو  مهذی دخول وقت ج( با استناد به مقد  الاجراست و اگر پیش از فرا رسهیدن لازم المقد 

مه )تحویل مبیع( انجام نشود سبب تفویت ذیوقت ذی مه در وقهت خهودش میالمقد  هد شهود، المقد  متعه 
هد بالفعهل نسبت به مقدار زمانی هم که جهت ساخت کالا، حمل، بارگیری و ... به طهول می انجامهد، تعه 

لیه جهت ساخت کالا و متعاقباً حمل مبیع انجام دهد  دارد که اقدامات لازم نسبت به تهیه مصالح و مواد او 
مات، هد اصهلی  در غیر این صورت اگر در زمان مناسب نسبت به انجام این مقد  اقدامی ننمهود، انجهام تعه 

 مبنی بر تحویل مبیع، ممکن نخواهد بود.
تهه _ در زمهان  هه، و مفو  مات وجودیهه، عقلیهه، تبعی  ه به اینکه عدم حصول هر یک از مقهد  هایه با توج  الن 

د )ذی هد اصهلی در زمهان مناسب _ پیش از حلول اجرای عین تعه  مه( باعث عقیم مانهدن انجهام تعه  المقد 
ک به قواعد اصولی و منطقی مهذکور، ههم اصهل موضهوع مهورد بحهث جرای قرارداد میا شود، پس با تمس 

لًا؛ الهزام)اعمال حق تعلیق در نقض فرضی( و هم نقض بالفعل مذکور اثبات می آور بهودن گردد؛ چرا که او 
ماتی در زمان معقول و متعارف، خود از احکام عمومی عقهل بشهری اسهت کهه نیهازی بهه  انجام چنین مقد 

هد، مبهادرت بهه فهراهم آوردن تصر  قانونگذار ندارد؛ همچنان که عقل عمومی حکم می کند که اگهر متعه 
ت قهراردادی یها  د نبود، مسئولی  د اصلی قادر به وفای به عه  چنین اقدامی نکرد و در نتیجه در زمان انجام تعه 

هدات (36؛ بهجت، 11/ 9خمینی، امام غیرقراردادی خواهد داشت ) . ثانیاً؛ نقض در انجام هر یهک از تعه 
د اصلی )نقض فرضی( قبل از موعد می ماتی فوق، حمل بر نقض تعه  شود کهه در ایهن صهورت طهرف مقد 

هد بالفعهل را نقهض نمهوده  1دیگر قرارداد نیز حق  تعلیق قرارداد را دارد؛ هد، یهک تعه  با این استدلال که متعه 
د اصلی )ذی مه( امری نیست که فوری و بلادرنگ انجام شود، بلکهه فراینهدی ااست؛ چون اجرای تعه  لمقد 

لیه جهت ساخت کالا، ساخت کالا، بهارگیری، حمهل و ...(  ماتی )تهیه مواد او  است که لزوماً با انجام مقد 
دٌله، اصولًا خاتمهه می مات لازمهه در زمهان آغاز و با تحویل کالا به متعه  یابهد. بنهابراین عهدم انجهام مقهد 

                                                 
ترین راهکار برای مقابله با نقض فرضی قرارداد، اعمال حقّ تعلیق و متعاقب آ  أخذ تضمین از متعهّد بورای انجوام   به نظر نگارنده، متعادل 7.

م و احترام به تعهدات قراردادی طرفین را نیو  در پوی   ، استحکالهمتعهّدٌتعهدات در موعد مقرر است؛ زیرا علاوه بر ایجاد اطمینا  خاطر برای 
 .ابدیینمخواهد داشت. پر واضح است که این م ایا در مورد راهکار دیگر، یعنی فسخ قرارداد مصدا  
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تواند برای جلوگیری از نقض احکام که حاکم اسلامی می 1باشدقتضی، در حکم نقض بالفعل قرارداد میم
ی تکلیفی، تمهیدات لازم ولو تمهیدات نهاظر بهه ر دارد و از  وجوبی و به صورت کل  احکهام وضهعی را مقهر 

راتی چون حق  تعلیق بپردازد.ج   مله بنا بر مصالح زمان و مکان، به وضع مقر 
 

 گیریتیجهن

د ناقض احتمهالی قهرارداد، تناسهب بهین  -به مستفاد از کنوانسیون وین  بدون ملاحظه به؛ تقصیر متعه 
د )اصلی یا فرعی( د و تعلیق و همچنین درجه تعه  ه به معیار جهات نوعی و عرفی،  -احتمال نقض تعه  توج 

ه به تمام اوضاع و احوال حاکم بر قضیه در اعمهال حهق   مهذکور، شهرط لازم اسهت و ارائهه  و همچنین توج 
ت تضمین کافی )واقعی(، موجب می شود تا حق  تعلیق موصوف، منتفی شود. البتهه در کنوانسهیون بهه مهد 

ص نیست که در صورت عدم ارائه تضمین مناسب، تعلیق تا چهه زمهانی ادامهه تعلیق اشاره ای نشده و مشخ 
 خواهد داشت.

ی آن از قبیهل؛ شهرط ضهمنی، قاعهده لاضهرر، بنهای عقهلا، و با بررسی مبانی و قواعد فقههی _ اصهول
ه و قواعد و مسائل برخاسهته از آن، همچهون؛  مه وجودی  خصوصاً با ارائه مبانی پیشنهادی و طر  قاعده مقد 
ته، هم اصل موضوع مورد بحث )اعمال حق تعلیهق در نقهض فرضهی( و ههم  ه، و مفو  ه، تبعی  مات عقلی  مقد 

شه اثبات شده است تا امکان تثبیت و تقویت پایگهاه ایهن ضهمانت اجهرا در حقهوق نقض بالفعل مورد مناق
دات موضوعه ایران فراهم شود. البته پیشنهاد می گردد در ذیل بحث مربوط به قواعد عمومی قراردادها و تعه 

د بهه شهر  زیهر اصهلا با موضوع 222در قانون مدنی، ماده  ف از انجام تعه    ضمانت اجرای ناشی از تخل 
 گردد:

 اصلاحی: 222ماده 
هد در موعهد » د، اطمینان حاصل شهود کهه متعه  هرگاه بعد از عقد و قبل از فرا رسیدن موعد اجرای تعه 

ر است قرارداد را فسخ و یا با اعمال حهق  تعلیهق، بهرای  دٌله مخی  د خود عمل نخواهد کرد، متعه  ر به تعه  مقر 
د باشد و اجرای عین تعهد در موعد مقرر تضمین بخواهد دٌله، مایل به اجرای عین تعه  . در صورتی که متعه 

دٌله یا شخص دیگری مقدور باشد، حهاکم  اجبار ملتزم به انجام آن، غیر مقدور ولی انجام آن به وسیله متعه 
د را فراهم کند یا هزینهه آن را بهه وسهیله کارشهناس تعیهین و می تواند به خرج ملتزم، موجبات انجام آن تعه 

 «.د را ملزم به پرداخت آن نمایدمتعه  

                                                 
جهوت   بوه  ،با وجود نقوض در وعوده  ، کنددات قراردادی خویش عمل میاعلام کند که دیرتر از موعد به تعهّ، دشایا  ذکر است اگر متعهّ 7.

 .شناخت له به رسمیترا برای متعهّدٌتعلیق  حقّاعمال توا  نمی ،اساسی نبود  نقض
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، ترجمهه ایهرج «1316آوریل  11المللی، کنوانسیون سازمان ملل متحد مورخ حقوق جدید بیع بین»پلانتار، ژان پیر، 

 .915-216، صص 15و  13، ش 1916،  المللیمجله حقوقی دفتر خدمات حقوقی بینصدیقی، 
پهور، تههران، انتشهارات گهنج ، ترجمه مههراب داراب2، جالمللیبیع بینتفسیری بر حقوق جمعی از نویسندگان، 

 .1913دانش، 
 .1913، تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، 2، جکتاب البیعخمینی، رو  الله، 
یرات فی الاصولخمینی، مصطفی،   ق.1311تهران، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی،  -، قم9، جتحر

، تقریر هاشمی شاهرودی، قم، مؤسسه دائره المعارف فقه اسهلامی بهر دراسات فی علم الاصوللقاسم، ، ابواخوئی
 ق.1313مذهب اهل بیت )ع(، 

 ق.1311، تقریر هاشمی شاهرودی، قم، مؤسسه صاحب الامر )عج(، 1، جفی الاصول ةهدای__________، 
 ­، فصهلنامه«ضهل ناشهی از آن در فقهه امامیههبینهی نقهض قهرارداد و منطهق حهل مع ­پیش ­نظریه»دیلمی، احمد، 

 .21-52، صص 1، ش21، دوره 1936های حقوق تطبیقی، ­پژوهش
، 16-15، سال هفهتم، ش 1913، مجله پژوهش حقوق و سیاست، «بینی نقض قراردادپیش»رحیمی، حبیب اله، 

 .133-115صص 
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د،  د روحانی، ر آیت، تقریر عبدالصاحب حکیم، قم، دفت5، جمنتفی الاصولروحانی، محم   ق.1319الله سید محم 
 ق.1365، قم، مؤسسه النشر الاسلامی، تهذیب الاصولسبحانی، جعفر، 
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 ق.1313الله سیستانی، ، قم، دفتر آیتقاعده لاضرر ولاضرارسیستانی، علی، 

 ق.1933، تهران، دارالکتب الاسلامیه، 29، ججواهر الکلام صاحب جواهر، محمد حسن بن باقر،
دباقر،   تا.، بیروت، بی2، جبحوث فی علم الاصولصدر، محم 
 تا. ، بیروت، بی9و 1، جدروس فی الاصول__________، 
، قهم، دارالصهادقین للطباعهه و النشهر، 1، تقریر حسن صهافی اصهفهانی،جقاعده لاضرر ولاضرار__________، 

 .ق1326
 .1911، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، المللی با مطالعه تطبیقیحقوق بیع بینصفایی، حسین و دیگران، 

د کاظم،   .1911، قم، مؤسسه اسماعیلیان، 2، جالمکاسب ةحاشیطباطبایی یزدی، محم 
 ق.1313، قم، مجمع الفکر الاسلامی، مقالات الاصولعراقی، ضیاء الدین، 

 .1916، تهران، نشر میزان، وق تجارتحقعرفانی، محمود، 
دکتهری حقهوق خصوصهی  ، رسهالهنقض قابل پیش بینی قرارداد در فقه امامیهه و حقهوق ایهرانعسگری، جعفر، 

 .1333، دانشگاه امام صادق )ع(
د جواد،   .1913، قم، انتشارات اسلامی، 16، جسیری کامل در اصول فقهفاضل لنکرانی، محم 

 .1911، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، ه و اصولمبادی فقفیض، علیرضا، 
 ق.1911، تهران، انتشارات شرکت سهامی انتشار، 9، جقواعد عمومی قراردادهاکاتوزیان، ناصر، 

عبدالله،  خائر الاسلامیه،  ، قم، مجمعحاشیه علی رساله لاضررمامقامی، ملا   ق.1956الذ 
ق داماد، مصطفی،   .1913، تهران، انتشارات سمت، 1، جامامیهحقوق قراردادها در فقه محق 

 .1912)بخش مدنی(، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی،  2قواعد فقه ____________، 
 .1911، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، 2، جمباحثی از اصول فقه____________، 

دی، ابوالحسن،   .1911ت دانشگاه تهران، ، چاپ پازدهم، تهران، انتشارامبانی استنباط حقوق اسلامیمحم 
 .1911، قم، اتشارات دارالفکر، 1، ج شرح اصول فقهمحمدی، علی، 
 ق.1911، قم، دفتر نشر الهادی، اصطلاحات الاصولمشکینی، علی، 

د کاظم،   ق.1321، قم، دفتر انتشارات اسلامی، قاعده فقهیه ةمائمصطفوی، محم 
د رضا،   تا.نشر الاسلامی، بی، قم، مؤسسه ال1، جاصول الفقهمظفر، محم 

 ق.1315، تهران، پیام، رساله فی قاعده لاضرر ولاضرارموسوی کماری، مهدی، 
د حسن، نائینی ، ضهمیمه منیهه الطالهب فهی حاشهیه المکاسهب، تقریهر موسهی رساله فی قاعده نفی الضرر، محم 
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دیه،   ق.1912خوانساری، تهران، تهران، المکتبه المحم 
 ق.1363، تقریرات به قلم محمد علی کاظمی خراسانی، قم، ولفوائد الأص____________، 

ام فی بیان قواعد الاحکامنراقی، احمد بن محمد مهدی،   ق.1311، قم، دفتر تبلیغات اسلامی، عوائد الایّ
 ق.1322، قم، کنگره نراقیین، مشارق الاحکام_________________، 

جاک غستان، ترجمه منصور القاضی، بیروت، مجد  (، باشرافولی)بیع السلع الد العقود فی المطولهوزیه فانسان، 
 م.2665المؤسسه الجامعیه للدراسات و النشر و التوزیع، 
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