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 چکیده
قراردادی، بر چه مبنایی استوارند  یضمانت اجرامتعدد  یهاروشقرارداد آن است که  ۀنظری یهاپرسشیکی از  

که محل  لاکامندر نظام حقوقی ، پرسشیا از مبانی متفاوت؟ در پاسخ به این  کنندیمو آیا همه از یک مبنا پیروی 
اجرای عین تعهد و پرداخت خسارت است، برخی بر این باورند که این دو شیوه از مبنای واحدی  ۀشیونزاع دو 
در مقابل، برخی دیگر به تکثر مبانی باور دارند و مبنای . طرفین هستند ۀارادو هر دو ناشی از  کنندیمپیروی 

طور به. در حقوق ایران، حقوقدانان به این موضوع کنندیمار یا حکم دادرس تلقی قانونگذ ۀارادجبران خسارت را 
 ۀنظریقراردادی به  یضمانت اجرا یهاوهیشمبانی هریک از  زمینۀدر  هاولی از مجموع نظر ،اندنپرداختهمستقل 

عا دفاع شده است که در مزبور، از این مد یهاهینظر. در این نوشتار، ضمن بررسی و ارزیابی میرسیمتکثر مبنا 
آنها را ناشی  ۀهمقراردادی به مبنای واحد قائل شد و  یضمانت اجرا یهاوهیش ۀهمبرای  توانیمحقوق ایران نیز 

 شده است.   تأییدهمیارانه  ۀارادطرفین دانست که از سوی قانونگذار برای تضمین  ۀاراداز 
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 مقدمه .1
ضمانت  یهاوهیشتوصیفی قرارداد، مربوط به مبنای  ۀنظری ۀحوزمهم در  یهاپرسشیکی از 

 ییهاروشاین است که هریک از  سؤال .(Markovits & Atiq, 2021ک: ر.) قراردادی است یاجرا
یا جبران برای نقض تعهد قراردادی انتخاب کرده است، بر  راضمانت اجکه قانونگذار در مقام 

جبرانی یکسان  یهاروشاقسام  ۀهمچه اساسی استوار است و آیا این مبنای موجهه، در 
تفسیری است که به فهم و اصلاح نظام  یاهینظر ۀاست؟ پاسخ به این پرسش، متضمن ارائ

نظام  زمینۀعام در  ۀنظرییک  ۀارائنیز در و ( Oman, 2011: 531) رساندیمحقوقی موجود یاری 
  .کندیمقراردادها کمک 

و حقوق ایران  لاکامنتطبیقی در دو نظام حقوقی  ۀمطالع، به شدهطرحدر پاسخ به پرسش 
جزئی در کشورهای مختلف، دو  ییهاتفاوت، البته با لاکامندر نظام حقوقی خواهیم پرداخت. 

شده است: جبران نوع اول عبارت  ینیبشیپدات قراردادی عمومی جبران برای نقض تعه ۀشیو
است از دستور دادگاه به خوانده مبنی بر اجرای تعهد به شکلی که در قرارداد قول داده شده 

 1صورت خسارت انتظاریبهمعمول طور بهاست و جبران نوع دوم پرداخت خسارت است که 
پیروی  یکه این دو شیوه از مبنای واحداست. برخی حقوقدانانِ این نظام، بر این باورند 

 .(Smith, 2014: 341)برخی دیگر قائل به تعدد مبنا هستند  کهیدرحال، کنندمی
قواعد عمومی قراردادها، برای نقض تعهد قراردادی چند  ۀحوزدر نظام حقوقی ایران، و در 

عین تعهد،  تعیین شده است: حق حبس )در معاملات معوض(، الزام به اجرای اجرا ضمانت
 ضمانتمبنای این  خصوصخیر یا عدم انجام تعهد( و فسخ قرارداد. در أجبران خسارت )ت

صورت پراکنده، به بهو اغلب نویسندگان  شودینمدیده  ایمنسجم و یکپارچه ۀ، نظریاجراها
 مبنای حق حبس، به اصل همبستگی عوضین برای مثال در زمینۀ؛ اندپرداختهمبنای هریک 

انصاری، )طرفین  ۀاراد، (19-18: 1393 لنگرودی، جعفری)، اصل موازنه (84-83: [ب]1380ان، )کاتوزی

اشاره شده است. در  (13: 1388پارساپور و عیسائی تفرشی، )و وجود تعهدات متقابل  (263: 1415
و گاه به مصالح  (215: 1395)صفایی،  مبنای الزام به اجرای تعهد، گاه به حاکمیت اراده خصوص

. در خصوص پرداخت (251: [ب]1380؛ کاتوزیان، 44: 1382)شهیدی، جتماعی استناد شده است ا
؛ 34: 1381محقق داماد و همکاران، ؛ 186-185: 1388وحدتی شبیری، ) طرفین ۀارادخسارت، برخی به 

                                                           
1. Expectation damages 

نحو معقولی از معامله و ایفای خسارت انتظاری یا خسارت مورد انتظار، جبرانی است که برای از دست دادن آنچه خواهان به
دادن  (. هدف از این نوع جبران، قرارGarner, 2009: 474) شودتعهدات قراردادی انتظار داشته است، به او اعطا می

(. در 132: [ب]1395، یاللهنعمت) گرفتیمصورت ایفای قرارداد، در آن وضعیت قرار  دیده در وضعیتی است که درزیان
ک: ر.بیشتر  ۀبر خسارت انتظاری، خسارت اعتماد و خسارت استرداد هم وجود دارد )برای مطالع، علاوهلاکامننظام حقوقی 

 (.   132: [ب]1395، یاللهنعمت
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عی، ؛ کاظمی و زار148-146: [ب] 1380)کاتوزیان،  و برخی دیگر به حکم قانونگذار (44: 1396بیگدلی، 

: 1388نشاط، صادقی) . برای مبنای حق فسخ نیز، به شروط ضمن عقداندکردهاشاره  (246: 1401

توسل به تعهدات  ،(65: 1377شیروی، )، عرف و عادت (142: 1398احمدی و همکاران،  ییدایعل؛ 312
استناد  (117: 1395نهرینی، ؛ 345: 1391امامی، ) و در نهایت جبران ضرر (65: 1377شیروی، )متقابل 

نتیجه گرفت که حقوقدانان ایرانی به مبنای واحدی  توانیم هاهینظراین  ۀمطالعشده است. با 
 اعتقاد ندارند و در نتیجه طرفدار دیدگاه تعدد مبنا هستند.  اجراها ضمانتبرای این 

 یهاجبرانوحدت و تعدد مبنای  ۀنظریتحلیلی، دو -در این پژوهش، با روش توصیفی
که  میکنیمدی را در دو نظام حقوقی بررسی و ارزیابی خواهیم کرد و از این مدعا دفاع قراردا

و همه برگرفته از  کنندیمپیروی  یقرارداد از مبنای واحد یضمانت اجرامختلف  یهاوهیش
 همیارانه طرفین هستند.  ۀارادنوعی طرفین و در جهت تضمین  ۀاراد

در قسمت اول  ؛اضر در سه مبحث ارائه شده استح ۀمقال، مذکور ۀنظریبرای بررسی دو 
خواهیم پرداخت و سپس  لاکامنقراردادی در نظام حقوق  یضمانت اجرا یهاوهیشبه مبنای 

مختار را تبیین خواهیم  ۀنظری. در نهایت، کردله را در حقوق ایران بررسی خواهیم ئاین مس
 کرد.

 لاکامنحقوقی  قراردادی در نظام یاجرا ضمانت یهاوهیش. مبنای 2
، دو نظریه ارائه لاکامنقراردادی در نظام حقوق  یاجرا ضمانت یهاوهیشمبنای  خصوصدر 

ترتیب هریک از دو نظریه را بهتعدد مبنا. در این مبحث،  ۀنظریوحدت مبنا و  ۀنظری ؛شده است
 .دکرتبیین خواهیم 

 وحدت مبنانظریۀ . 1. 2
اصلی مقابله با نقض قرارداد را  ۀشیول واحد، هر دو وحدت مبنا معتقد است که یک اص ۀنظری

. در این نظریه، پرداخت خسارت، نوع خاصی از دستور به اجرای عین تعهد کندیمتوجیه 
تعهد ۀ کنندتأییدو هم دستور اجرای عین تعهد و هم پرداخت خسارت، در واقع،  شودیمتلقی 

مانِ بعد از نقض تعهد، خواهان را اصلی هستند. هدف هر دو روش جبران این است که در ز
در موقعیت اجرای تعهد قرار دهد. در حالت الزام به اجرای عین تعهد، این امر کاملاً محقق 

معقولی است که خواهان باید  یهانهیهز، لیکن پرداخت خسارت، جانشین و نمایانگر شودیم
جام دهد. بنابراین اجرای است تا مورد تعهد را خود یا از طریق شخص ثالث ان شدهیممتحمل 

عین تعهد و پرداخت خسارت، آنچه را که خواهان در چارچوب مفاد و شروط قراردادی 
؛ یا از طریق تحصیل مورد تعهد یا از طریق کنندیمدست آورد، به او اعطا بهضروری است 

 . (Benson, 2019: 268)اخذ ارزش معادل آن 
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ن تعهد اولیه قراردادی و جبران خسارت، دو توضیح میا ۀرابط، برای تبیین لاکامندر نظام 
حقوقی، هرچند جبران خسارت تعهدی ثانویه  ۀفلاسفبر اساس نظر برخی  ؛ارائه شده است

ولی بر اساس دلایل و مبانی تعهد اولیه، که بعد از نقض آن به حیات خود ادامه  ،است
اولیه وجود داشته باشد، در صورت . اگر دلیلی برای توجیه ایفای تعهد شودیم، توجیه دهندمی

باشد که  تواندیمکه بهترین اقدام بعدی چه  کندیمنقض آن تعهد، همان دلیل و مبنا توجیه 
 برای مثال. (Raz, 1982: 936-937; Gardner, 2011: 33)همان پرداخت خسارت است. )تز تداوم( 

در مقابل ضرر و زیان و نیز ند از حمایت از متعهدله ااز نظر جوزف رز، این دلایل عبارت
 .(Raz, 1982: 938)عملیِ بر عهده گرفتن داوطلبانه تعهدات  ۀرویحمایت از 

که حتی بعد از نقض قرارداد  دیآیموجود بهمطابق با نظر دوم، در اثر قرارداد حقی اولیه 
رت و پاسداشت این حق، مقتضی ایفای تعهد یا پرداخت خسا دهدیمنیز به حیات خود ادامه 

عبارت دیگر، هرچند نقض عهد ممکن به. (Weinrib, 2008: 12; Ripstein, 2007: 1979)است 
هنجاری میان طرفین ایجاد  ۀرابطاست موضوع فیزیکی حق را از بین ببرد، ولی خودِ حق، که 

. البته این حق در ماندیم. با بقای حق، تکلیف ناشی از آن نیز باقی رودینم، از بین کندیم
و بر این مبنا، تکلیف متناظر آن نیز  دهدیمت عدم امکان اجرای عین تعهد تغییر شکل صور

. (Weinrib, 2008: 12-13) ردیگیمو از خود موضوع به معادل آن تعلق  دهدیمتغییر شکل 
 تعهد اولیه است. ۀتغییریافتبنابراین پرداخت خسارت همان شکل 

یدگاه بر این امر توافق دارند که تبیین تعهد ، دو دهاتفاوتبرخی  با وجوددر هر حال، 
ثانویه مبنی بر اجرای قرارداد یا پرداخت خسارت، در تبیین تعهد اولیه نهفته است و به هیچ 
اصل اضافی و مکمل دیگری نیاز نیست. چه دادگاه دستور به اجرای تعهد دهد و چه حکم به 

تا با توجه به اوضاع و احوال و  دهندیمجبران خسارت، این تصمیمات به خوانده دستور 
قراردادی یا دلایل در بنیاد  ۀاولیشرایط موجود، به بهترین شکل ممکن از مفاد قرارداد و تعهد 

آن متابعت کند. بنابراین در این نظریه، هم اجرای عین تعهد و هم جبران خسارت مستقیماً با 
عهد فراهم آوردن شرایط برای اعمال تعهد اولیه ارتباط دارند و نه با نقض تعهد و نقش نقض ت

. منطق این دیدگاه آن است که متعهد باید حداکثر (Smith, 2014: 350-352)تعهد ثانویه است 
تلاش خود را برای متابعت از قرارداد و ایفای تعهدات قراردادی مبذول دارد. اگر انجام تعهد 

ترتیب در هر بدینبعدی عمل شود.  ۀگزیننباشد، باید به بهترین  ریپذامکانقراردادی اولیه 
 . (Gardner, 2011: 33)زمانی باید به مقتضای انجام تعهد و بهترین روش انجام آن نگریست 

با  تواندینمآن است که این نظریه  شودیموحدت مبنا گرفته  ۀنظریاشکالی که بر  نیترمهم
یقی ارائه دهد. منتقدان بر این ، تبیین دقلاکامننظام  ۀویژتوجه به حقایق تاریخی و ساختار 

دعوای خسارت، پرداخت خسارت و احکام  ۀاقام برباورند که تحلیل دقیق قواعد حاکم 
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و یا  هیاول، در صورت نقض تعهد قراردادی، تکلیف لاکامنکه در نظام  دهدیمنشان  هادادگاه
، وجود ندارد. در این به پرداخت خسارت، که بتوان آن را به قرارداد نسبت داد یاهیثانوحتی 

دعوا و صدور رأی محکومیت علیه  ۀاقامپرداخت خسارت به خواهان، بعد از  تنظام، مسئولی
 دعوا در صورت نقض قرارداد است ۀ. آنچه وجود دارد، صرفاً حق اقامشودیمخوانده، ایجاد 

(Oman, 2011-12: 139) . 
شرط وجه التزام  لاکامنحقوقی ، چرا در نظام دکنهمچنین این نظریه قادر نیست تبیین 

 ,Oman) ردیگینمتوافق طرفین بر سر آن، از سوی دادگاه مورد پذیرش قرار  با وجودکیفری، 

، بیش از خسارت واقعی است، با کنار شدهنییتعدر حالتی که خسارت  هادادگاهو ( 533 :2011
 .کنندیمگذاشتن شرط، خود اقدام به برآورد خسارت 

 عدد مبنا تنظریۀ  .2. 2
دستور  ؛بنابر این نظریه، جبران خسارت و الزام به اجرای عین تعهد از حیث مبنا تفاوت دارند

و تکلیف کاملاً جدیدی است که هدف از آن  شودیمبه پرداخت خسارت توسط دادگاه صادر 
خلاف دستور به اجرای عین تعهد که پاسخی است به  جبران یک خطای مدنی است. بر

تعدد مبنا بر این باورند بهتر  ۀنظریاخت خسارت پاسخی است به خطاها. طرفداران ، پردهاحق
 ۀهزینتا دهند میبه خوانده دستور  هادادگاهله را توضیح دهند که چرا گاهی ئاین مس توانندیم

 & Goldmanک: ر.و نیز  Smith, 2014: 354)انجام تعهد توسط شخص ثالث را پرداخت کند 

Zipursky, 2012: 265-268). 
یک برداشت بر این باور است که مبنای پرداخت  ؛تعدد مبنا، دو قرائت وجود دارد ۀنظریاز 

، که یک خطا خسارت، حکم قانونگذار است که برای جبران خسارت ناشی از نقض قرارداد
برای جبران خسارت ناشی  کهگونههمان، کندیم، حکم به پرداخت خسارت شودیممحسوب 

توسل » ۀنظریخود را بر  ۀاید. برداشت دوم، داردیمنی، پرداخت خسارت را مقرر از خطای مد
مسئولیت  ۀحوز. این نظریه، در اصل، در پاسخ به مبنای مسئولیت در کندیممبتنی  1«مدنی

حق »از مبنای جبران خسارت، در مفهوم  پرسشمدنی ارائه شده است و مطابق با آن، پاسخ به 
 هیدعوا عل ۀاقامو  اقدامنسبت به قانونی استحقاق  کیبه  ،اصطلاحت. این نهفته اس« اقامه دعوا

است که به او  یدعوا، قدرت ۀاماق یحق خواهان برا گر،یعبارت دبه. ی اشاره دارداحتمال گرانیز
است  یمشروط و موقت شهیقدرت هم نیرا مطالبه کند. البته ا یجبران ،تا از خوانده شودیماعطا 

 ,Goldman & Zipursky)در دادگاه ثابت شود تا حکم به جبران صادر شود  دیبا یقربان یو ادعا

وجود دارد که بیان  زیپرسکی و گولدمن، اصلی به نام توسل مدنی ۀنظریمطابق با . (266 :2012

                                                           
1. Civil recourse theory 
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شخصی که حقش مبنی بر در معرض رفتارِ خاصی قرار نگرفتن، توسط مرتکب خطای  داردیم
که به کمک آن، از طریق نظام د شواست که ابزاری برای وی مهیا ، محق است مدنی نقض شده

 .(Goldman & Zipursky, 2012: 268)حقوقی، به مرتکب خطای مدنی پاسخ دهد 

تعهدات قراردادی تحمیل  کنندگاننقضوحدت مبنا، تکلیفی بر  ۀنظریبر اساس  کهیدرحال
، خسارت پرداخت کنند، اندکردهرد که بر اساس آن، آنها باید به کسانی که زیان وا شودیم

توسل مدنی، چنین تکلیفی برای پرداخت خسارت وجود ندارد، بلکه خطای  ۀنظریمطابق با 
علیه  تواندیمکه به موجب آن  کندیماعطا  یبه زیان یا نقض قرارداد به خواهان قدرتمنجر 
 ,Oman)مطالبه و دریافت کند ، دهدیمدعوا کرده و از او آنچه را که قانون اجازه  ۀاقام ۀخواند

2011-12:144-145) . 
مبنی بر  هادادگاهفقدان تکلیف قانونی مبنی بر پرداخت خسارت، خود را در تفسیر احکام 

 لهمحکومخسارت قراردادی، خواهانِ  ۀمطالب. در دعوای دهدیمپرداخت خسارت نشان 
معنا نیست که برای بدانلیت . اما حکم مسئوکندیمخوانده کسب « مسئولیت»حکمی مبنی بر 

به خواهان ایجاد خواهد شد. بلکه حکم صادره به  بهمحکوممبنی بر پرداخت « تکلیفی»خوانده 
معنای اعطای اختیار و قدرتی قانونی به خواهان است که بتواند علیه خوانده اقدام کند و برای 

 بهمحکومدم پرداخت است که ع سبب. به همین دکناجرای حکم، مالی را از خوانده اخذ 
 برای مثال) ضمانت اجراهاتوسط خوانده، خطایی قانونی نیست و به مسئولیت اضافی یا سایر 

. حتی ممکن است خواهان شودینممنجر حبس یا ارتکاب جرم و در نتیجه تحمل مجازات( 
اینکه  سبببه حق خود نرسد، چون خوانده هیچ مالی خارج از مستثنیات دین ندارد یا به

 :Oman, 2011خواهان فاقد منابع و اطلاعات لازم برای تشخیص و تعیین اموال خوانده است )

152-153). 
ترتیب مبنای جبران خسارت خواهان توسط خوانده، حکمی است که توسط دادگاه بدین

اما نقش  1.دهدیمصادر شده است و این حکم اختیاری را به خواهان برای مطالبه خسارت 

                                                           
اده شده است. یکی از این معانی که اولین بار ، لااقل در پنج معنا استفلاکامن( در remedy) ت اجراضماناصطلاح  .1

. در واقع، شودیمکار برده است، به مفهوم حقی است که از حکم دادگاه ناشی بلاکستون، شارح معروف انگلیسی، به
که نظریات مبتنی  رسدیمنظر (. بهBirks, 2000: 15-16ک: ر.)شناسد میبلاکستون، جبران را فقط در این معنا به رسمیت 

، تمایزی اساسی لاکامناز تاریخ نظام  یاعمدهثرند. مبنای این برداشت آن است که در بخش أبر توسل مدنی، از این نظریه مت
ی که خواهان دعوایی که خواهان در پی الزام یک حق بوده است و دعوای ؛میان دو نوع دعوای حقوقی وجود داشته است

با برآورده ساختن خواسته )مثلاً  تواندیمدرصدد جبران خسارت ناشی از یک خطا بوده است. در دعوای اول، خوانده 
شدن با دادگاه خلاصی یابد، ولی در حالت دوم، جایی که دعوا مبتنی بر یک  روهپرداخت یک دین( قبل از طرح دعوا، از روب

که خواهان  سببجبرانی نیست، به این  ۀخسارت یک گزین پرداختشیپندارد. بنابراین  خطای مدنی است، این گزینه وجود
مسئولیتِ  ۀطور سنتی، دربار، بهلاکامنتوجیه کند که چرا حقوقدانان در نظام  تواندیمدر پی الزام یک حق نیست. این تمایز 

(liability پرداخت خسارت سخن )ندیگویم ( و نه تکلیفdutyبه پردا ) که  دهدیمخت خسارت. و باز این امر توضیح
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توسل مدنی، نقش قرارداد این است که اولاً  ۀنظریین میان چیست؟ بر اساس قرارداد در ا
و ثانیاً وجود  کندیممشخص  ،دست به عمل متقابل زد توانیمشرایطی را که به موجب آن 

. در واقع، با وجود قرارداد دکندعوا از دادگاه برای جبران ضرر را تسهیل  ۀاقام تواندیمقرارداد 
 .(Oman, 2011: 542)رأیی در محکومیت خوانده صادر کند  تواندیماست که دادگاه 

توسل مدنی وارد شده این است که این نظریه، با ادبیات  ۀنظریایرادی که بر  نیترمهم
مفهومی و ساختاری که قضات و اغلب کنشگران حقوقی از جبران خسارت و تکلیف به آن 

د کنمیمفهومی این بخش از حقوق را معیوب بنابراین ساختار  ،همخوانی ندارد ،کنندیمدرک 
(Ripstein, 2011: 205-206) .عبارت دیگر، منتقدان بر این باورند که این نظریه، درکی را که به

. کندیمرد  ،دارند اجراها ضمانتقضات و حقوقدانان از چارچوب مسئولیت قراردادی و نظام 
جبران خسارت،  مانندهداف نظام جبران )توسل مدنی، سایر ا ۀنظریایراد دیگر این است که 

و این اهداف  کاهدیم( را به یک هدف خاص که همان تلافی باشد فرو ییاکاربازدارندگی یا 
 .(Calabresi, 2013: 468; Robinette, 2010-11: 433) بردیم سؤالرا زیر 
 

قراردادی در حقوق ایران: بررسی دکترین  یاجرا ضمانت یهاوهیش. مبنای 3
 وقی حق

قراردادی دیده  یاجراها ضمانتیکپارچه از مبنای  یاهینظردر حقوق قراردادهای ایران، 
. در این انددادهجبران، جداگانه نظر  یهاوهیشهریک از  خصوصو نویسندگان در  شودینم

 ترتیب بحث شده است. به هااین نظر یهاوهیشمبحث، در خصوص هریک از 
 
 مبنای حق حبس. 1. 3
عقود معوض  ۀکلیدر  اجرا ضمانتیک  ۀمثاببهحق حبس را  توانیمکه  رسدیمر نظبه

و همکاران،  رادیفتوح؛ 1388؛ پارساپور و عیسایی تفرشی، 253 [:الف] 1380ک: کاتوزیان، ر.) 1پذیرفت

                                                                                                                                        
 هادادگاهزیرا خسارات توسط  ،ندیگویمچرا حقوقدانان به قواعد حاکم بر جبران خسارت، قواعد ارزیابی و تخمین خسارت 

 (.Smith, 2014: 348-349) کنندیمو آنها هستند که قواعد را اعمال  شودیمتعیین 
ضمانتی جهت  و نهان، حق حبس اقدامی پیشگیرانه برای جلوگیری از نقض قرارداد است شاید گفته شود که در حقوق ایر .1

)کاتوزیان،  اندآورده« اجرای اجباری عقد»، بحث حق حبس را ذیل گفتار برخی استاداننمونه،  براینقض تعهد قراردادی. 
 یکی از اقسام جبران در معنای عام وانتیمکه حق حبس را  رسدیمنظر به بعد(. با وجود این، به  726، ش. [ب] 1380

(remedyیا به ) ممانعت از نقض یک حق  یهاروشتضمین اجرای قرارداد )شامل ابزارها یا  یهاروشعبارت بهتر، یکی از
(preventing a wrongالزام به اجرای یک حق ،) (enforcing a right( یا جبران نقض یک حق )redressing a 

wrong( ).ک:رGarner, 2009: 1435 دانست که به موجب آن، متعهدله حق دارد تعهد خود را اجرا نکند و یا به تعلیق ))
 1380کاتوزیان، ؛ 39: 1395صفایی، )ر.ک:  شودیمحقوقی نیز همین دیدگاه برداشت  تادانآثار برخی اس ۀدرآورد. از مطالع

قراردادی  یهاجبرانذیل عدم اجرای قرارداد، در کنار سایر و  1217 ۀماد 1(. در حقوق فرانسه نیز حق حبس در بند 98 [:ب]
 قرار گرفته است.  
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)پارساپور متعددی ارائه شده است  یهاهینظرمبنای حق حبس در قراردادها  خصوص. در (1400

. در اینجا، به چهار مبنای به بعد( 786 :1400و همکاران،  رادیفتوح ؛به بعد 7 :1388تفرشی، و عیسایی 
 :شودیماشاره  ،مهم که بیشترین طرفدار را دارد

جایی است و ه. اصل همبستگی عوضین: بر این اساس، مقتضای هر معاوضه، مبادله و جاب1
د معوض، اصلی برتر از اراده است و گفت که لزوم وجود عوض متقابل در عقو توانیمحتی 

 ۀانگیز. این همبستگی در اجرای تعهدات نیز جاری است و شودیمبر تراضی طرفین تحمیل 
. (84-83: [ب]1380کاتوزیان، )گرفتن عوض متقابل است  شدن و در اختیار هریک از طرفین دارا

-38: 1395؛ صفایی، 85: [ب]1380کاتوزیان، )منطقی این اصل، یکی ایجاد حق حبس است  ۀنتیج

39).  
 موازنه بر مبتنی که دارد وجود اصل یا قاعده سه مالی، معاوضی عقود در. اصل موازنه: 2

 از بسیاری اصل سه این. تسلیم در موازنه و عوضین ارزش در موازنه تملیک، در موازنه هستند:
 جعفری) است تسلیم در موازنه از ثرأمت حبس حق. کنندمی توجیه را قراردادها عمومی قواعد

  .(19-18: 1393 لنگرودی،

طرفین: این نظریه، بیشتر در فقه طرفدار دارد. مطابق با نظر شیخ انصاری، عقد بیع  ۀاراد. 3
ند که همزمان امبتنی بر تقابض و معامله دست به دست است. پس اگر هریک از طرفین ملتزم

دهند، بر اساس اطلاق عقد، هریک حق  با تسلیم طرف دیگر و نه بدون آن، عین را تحویل
(. 263: ق1415انصاری، دارد در صورت امتناع طرف مقابل، از دادن مال مربوطه خودداری کند )

صاحب جواهر نیز حق امتناع یکی از طرفین از دادن عوض در صورت امتناع طرف مقابل را از 
ق عقد در این مورد مانند معلوم است و اطلا بنای طرفینباب مقتضای معاوضه دانسته که از 

 .(146: 1362نجفی، )تصریح است 

جا که تعهدات متقابلی وجود داشته  . وجود تعهدات متقابل: مطابق با این نظریه، هر4
دلیل تساوی دو تعهد و عدم بهباشد، اعم از اینکه ناشی از قرارداد یا خارج از قرارداد باشد، 

یکی از  توانینمکم عقل )قبح ترجیح بلامرجح( تقدم و رجحان یکی نسبت به دیگری، به ح
طرف مقابل به تعهد خود  کهیدرحال ،دو متعهد متقابل را تکلیف به انجام تعهد مربوطه کرد

 .(793-792: 1400و همکاران،  رادیفتوحک: ر.؛ و نیز 13: 1388)پارساپور و عیسائی تفرشی، پایبند نیست 

 مبنای الزام به اجرای تعهد .2. 3
الزام به اجرای عین تعهد را از تبعات اجرای اصل وفای به عهد و تداوم  خی نویسندگانبر

 همچنین بیان شده که اجباری .(215: 1395صفایی،  ؛44: 1389صفایی و الفت، ) انددانستهاجرای آن 
که معاملات و روابط  کندیمقرارداد موافق مصلحت جامعه است. مصلحت جامعه اقتضا  بودن



 

 633       تطبیقی .../ سیدمرتضی نعیمی   مطالعۀضمانت اجرای قراردادی:  هایوحدت با تکثر مبنای شیوه 

 

افراد استحکام و ثبات داشته باشد. اگر کسی از زیر بار تعهدات خویش شانه خالی  اقتصادی
 .(168: 1395)صفایی، کند، روابط اجتماعی مختل خواهد شد و نظم جامعه برهم خواهد خورد 

اجرای تعهدات اعم از قراردادی یا غیرقراردادی، مبنای نظام » است:ه کرداستاد دیگری بیان 
اساس  ۀکنندنیتأمنتیجه، الزام مستقیم و غیرمستقیم متعهد به انجام تعهد،  اجتماعی است و در

، نتوان ملزم دهدینمبه اجرای قراردادی نشان  یاعلاقهاین نظام است. اگر متعهد متخلف را که 
به اجرای تعهد خویش کرد، تکلیف و تعهد در روابط حقوقی و اجتماعی، مفهوم خود را از 

طور کلی، نظم و مصلحت بهبنابراین ایشان،  ،(27و  44: 1382یدی، )شه« دست خواهد داد
نیز الزام ناشی از عقد  تاداناس. یکی دیگر از داندیماجتماعی را مبنایی برای الزام به انجام تعهد 

که رسد مینظر به. در مجموع (251: [ب]1380)کاتوزیان، از الزام اجتماعی دانسته است  یاچهرهرا 
 ، ریشه در مصالح اجتماعی دارد.تاداناساز قرارداد از نظر اغلب  الزام ناشی

 خسارت ناشی از نقض قراردادمطالبۀ مبنای  . 3. 3
برخی  ؛اصلی وجود دارد ۀنظریمبنای خسارت ناشی از نقض تعهد قراردادی، دو  خصوصدر 

 و برخی ناشی از حکم قانون. دانندیمطرفین  ۀارادآن را ناشی از 
. این انددادهق.م.، مبنای ارادی را ترجیح  221 ۀمادبه استناد  اغلبسندگان، . برخی نوی1

اگر کسی تعهد اقدام به امری را بکند یا تعهد نماید که از انجام امری »: داردیمماده مقرر 
مشروط بر اینکه جبران  استخودداری کند در صورت تخلف مسئول خسارت طرف مقابل 

تصریح باشد و یا بر حسب قانون موجب ضمان  ۀمنزلبهعرفاً  خسارت تصریح شده و یا تعهد
که مسئولیت قراردادی در معنای  دهدیم، لحن ماده نشان دانانحقوقبه نظر برخی از « د.باش

جبران خسارت ناشی از نقض تعهد قراردادی، امری استثنایی است و در صورتی محقق 
و یا  قانونی در عقد وجود داشته باشدکه شرطی صریح یا ضمنی اعم از عرفی یا گردد می

ترتیب خسارت ناشی بدین. (186-185: 1388وحدتی شبیری، )قانون حکم به جبران خسارت دهد 
 . (186: 1388وحدتی شبیری، ) زدیخیبرمطرفین  ۀاراداز تخلف قراردادی از متن عقد و 
. توجیه انددهیبرگز خسارت قراردادی مبنای ارادی را ۀمطالبنویسندگان دیگری نیز برای 

شده است و  گرفته نظراین است که چون در فقه برای جبران خسارت قلمرو محدودی در 
همه جا سخن از تلف مال است و از سوی دیگر، مفاد قواعد اتلاف و تسبیب در فقه، محدود 

و در نتیجه بسیاری از مصادیق  شودینم النفععدمبه خسارت عینی است و مثلاً شامل 
و از سوی دیگر، نظر  شودینمات ناشی از نقض عهد قراردادی مشمول اتلاف و تسبیب خسار

 :1388محقق داماد، )نیست  استنادقابللاضرر در باب ضمان مالی  ۀقاعدبزرگان فقها این است که 

آورده و در بخش اخیر  یروق.م. به حاکمیت اراده  221 ۀمادقانونگذار در  روازاین، (466-467
، از نهادِ شرعیِ شرط ضمن عقد بهره جسته و مسئولیت مدنی ناشی از تخلف از 221 ۀماد
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 ؛طرفین دارد ۀاراداجرای تعهد را بر اساس آن استوار ساخته است. این نهاد ریشه در حاکمیت 
یعنی در متن در  ،یعنی شرط ضمن عقد یا صریح است یا ضمنی و شرط ضمنی یا بنایی است

گرچه امتبانیاً بر آن واقع شده است یا شرط ضمنی عرفی است که  ولی عقد ،عقد نیامده است
تصریح بدان است یا شرط ضمنی  ۀمنزلبهولی تعهد عرفاً  ،در متن عقد تصریح نشده است

شمار بهولی قانون آن را از لوازم تعهد  ،قانونی که آن هم در متن عقد تصریح نشده است
محقق داماد و ) ردیگیم أدو طرف سرمنش ۀارادز این اقسام حتی قسم اخیر، ا ۀهمآورد. می

 . (34: 1381همکاران، 
را از حیث محدود دانستن چارچوب  مذکوردیگری، هرچند استدلال نویسندگان  ۀنویسند

فقه اسلامی برای تدارک زیان ناشی از قرارداد نقد کرده، ولی با استدلالی مشابه در نهایت 
شدن میان مبنای  قائلق.م.، تمایز  221 ۀماداز وضع  نتیجه گرفته است که هدف قانونگذار

بنابراین قانونگذار خواسته است تنها خسارتی را  ،مسئولیت قراردادی و خارج از قرارداد بوده
، برای رفع سببطرفین باشد و به همین  ۀارادبداند که برخاسته از خواست و  جبران قابل

اراده را مورد اشاره قرار داده است. به تعبیر  انواع خسارات منتسب به یاشبهههرگونه شک و 
جهل به قانون مسموع نیست،  ۀقاعدشده باشد، طبق  ینیبشیپایشان، اگر خسارتی در قانون 

 .(44: 1396بیگدلی، )ضمنی طرفین منتسب کرد  ۀارادآن را به  توانیمباز 
ر جبران خسارت . در مقابل، نظر دیگر این است که مسئولیت قراردادی متعهد مبنی ب2

 ۀنتیجناشی از عدم انجام تعهد، معادل انجام تعهد اصلی نیست و التزام دیگری است که در 
و منبع مستقیم آن عدم اجرای عقد است. بنابراین مسئولیت  دیآیموجود بهعهدشکنی 

ان قراردادی را نباید با مسائل مربوط به اجرای عقد مخلوط کرد. به بیان دیگر، التزام به جبر
بلکه ضمان عارضی است که در اثر  ،خسارت طلبکار قراردادی، دنبال و بدل تعهد اصلی نیست

وجود آمده است و انتساب آن به قرارداد به این بهتقصیر متعهد و کوتاهی او در وفای به عهد 
است نه تکلیف عمومی  دهیدانیزاعتبار است که مبنای تقصیر مسئول، نقض قرارداد او با 

به خودداری از اضرار به دیگران. به نظر ایشان، مسئولیت مبنای مشترک دارد و نقض مربوط 
و  آوردیمبار بهعمد صورت گیرد یا آمیخته به تقصیر باشد، از دید قانونگذار ضمان بهعهد اگر 

به فرمان احترام به قرارداد نیز  ییاعتنایباست،  آورضمانکه تجاوز از حکم قانون  گونههمان
و هر دو تقصیر است و سرپیچی و تجاوز با این تفاوت که یکی  کندیماد مسئولیت ایج

. بنابراین (148-146:  [ب] 1380کاتوزیان، )سرپیچی مستقیم است و دیگری تجاوز با واسطه 
هرچند خسارت عهدشکنی یا مسئولیت قراردادی ضمن مباحث مربوط به قواعد عمومی 

نکته را فراموش کرد که مبانی جبران خسارت همان است که  ولی نباید این دیآیمقراردادها 
 .(149]ب[:  1380کاتوزیان، )، یعنی ضرر ناروا باید جبران شود دیآیمدر مسئولیت مدنی 
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که در  اندآوردهاین نظر، در توجیه رأی خود  تأییدبرخی دیگر از حقوقدانان نیز ضمن 
ادی و غیرقراردادی وجود ندارد و جبران نظام حقوقی اسلام، تفکیکی میان مسئولیت قرارد

و از باب اتلاف  ردیگیمخسارت ناشی از نقض قرارداد بر مبنای قواعد ضمان قهری صورت 
مگر اینکه در  ،(124-123: [الف]1395، یاللهنعمتک: ر.؛ و نیز 246: 1401)کاظمی و زارعی، است 

که در د شولوازم عرفی قرارداد تلقی  قرارداد وجه التزام تعیین شده باشد یا جبران خسارت، از
این صورت، جبران خسارت و مسئولیت قراردادی از آثار قرارداد و نوعی وفای به عهد است 

 .(249: 1401)کاظمی و زارعی، 

 مبنای حق فسخ قرارداد . 4. 3
 مبنای حق فسخ در قراردادها، چهار مبنا پیشنهاد شده است:  خصوصدر 

د: بر اساس آن، در قراردادهای معوض، معامله بر اساس یک . توسل به شروط ضمن عق1
که اگر یکی از متعهدین از انجام تعهد خود امتناع کند، طرف دیگر  ردیگیمشرط ضمنی شکل 

خیارِ تخلفِ شرطِ  داجبار متعهد را درخواست کند و اگر اجبار او ممکن نبود، به استنا تواندیم
. این (142: 1398احمدی و همکاران،  ییدایعل؛ 312: 1388شاط، صادقی ن)ضمنی، معامله را فسخ کند 

 ق.م. مطابق است.  239 ۀمادمبنا با ضمانت اجرای 
که مطابق با آن،  شودیمق.م. استناد  225 ۀمادبه  زمینه. توسل به عرف و عادت: در این 2

آن باشد، که عقد بدون تصریح هم منصرف به طوریبهامری در عرف و عادت  بودن متعارف
ذکر در عقد است. از منظر عرف، قراردادهای معوض متضمن دو تعهد متقابل است که  ۀمنزلبه

شرط  ۀمنزلبهتا د شولزوم انجام آن از دید عرف مسجل است و لازم نیست حتماً در عقد ذکر 
. بنابراین همانند شروط مصرحه در عقد، دشوضمن عقد، در صورت تخلف، حق فسخ ایجاد 

ف از آنها موجب حق فسخ است، تخلف از تعهدات عرفی نیز موجب حق فسخ که تخل
 .(64: 1377شیروی، )شود می

. توسل به تعهدات متقابل: در عقود معوض، تعهدات هر طرف به تعهدات طرف دیگر 3
بلکه در استمرار آن نیز وجود دارد.  ،انشای عقد ۀمرحلدر  تنهانهگره خورده است و این ارتباط 

اجرا مشخص شود که انجام تعهد از سوی طرف دیگر غیرممکن است،  ۀمرحلاین اگر در بنابر
انجام تعهد متقابل نیز منتفی خواهد شد. حال اگر انجام تعهد امکان دارد ولی متعهد از انجام 

دلیلی وجود ندارد که طرف مقابل را به انجام تعهد اجبار کنیم و متعهدله  ،زندیمتعهد سرباز 
-65: 1377شیروی، )اند قرارداد را فسخ کرده و خود را از تعهدات قراردادی خلاص کند باید بتو

66). 
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و نیز جلوگیری از ورود ( 345: 1391امامی، )مبنای حق فسخ، جبران ضرر اصل لاضرر: . 4
تحت اصل لاضرر قرار داد  توانیمکه هر دو را ( 117: 1395نهرینی، )زیان بیشتر به متعهدله است 

 1.(62: 1376زیان، کاتو)

 . وحدت مبنا؛ تضمین اراده همیارانه 4
ناشی از  توانیمقراردادی )و حتی الزام به اجرای قرارداد( را  یهاجبران ۀهماز یک منظر، 

زیرا توسل به آنها در محضر دادگاه، مستند به وضع آن توسط  ،قانونگذار دانست ۀاراد
آن است که این سازوکارهای قانونی بر چه  هانجبرا ۀنظریقانونگذار است. اما پرسش اصلی 

هستند یا اینکه از مصالح و  هاارادهقانونی، همان بیان قانونی  یهاجبرانمبنایی استوارند؟ آیا 
؟ در پاسخ به این پرسش، این نوشتار از وحدت مبنا دفاع اندشدهمتنوعی ناشی  یهاارزش

 ۀارادبه  توانیمقراردادی را  یهانیتضمو  این سازوکارها ۀهمو مدعا این است که  کندیم
نوعی قراردادی نسبت داد که قانونگذار در فرایندی کشفی، آنها را در نظام حقوق قراردادها 

ممکن است ایراد شود که یک یا هر دو طرف قرارداد، در حین انعقاد آن، تعبیه کرده است. 
 برای مثال .شندیاندینما اصولاً به آن قراردادی ندارند ی یهاضمانتبعضاً، تصویر دقیقی از 

که هنگام انعقاد قرارداد، مفهوم حق حبس در ذهن طرفین خطور  اندگرفتهبرخی محققان ایراد 
پارساپور و عیسائی )و این امر با واقعیات معامله و آنچه در ذهن عقلاست منافات دارد  کندینم

به اراده و  بردن حیح باشد، ولی اولاً پیص تواندیم. این سخن در مواردی (11: 1388تفرشی، 
قصد ذهنی طرفین یک قرارداد خاص، امری دشوار و گاهی غیرممکن است و ثانیاً قانونگذار 

در حقیقت، . کندخاص عنایت  ۀمعاملقراردادی به یک  یضمانت اجراهابرای تعبیه تواند نمی
، به این معنا نیست شودیمده قراردادی به اراده نسبت دا یهانیتضموقتی حق حبس یا سایر 

یا به آنها  شندیاندیمکه در لحظه انعقاد یک معامله خاص، لزوماً، طرفین آگاهانه به اعمال آنها 
قراردادی بر مبنای اراده، مبتنی بر فرایند تکامل عرف  یهاضمانت. تبیین کنندیمتصریح 

و در نهایت، ایجاد انتظارات  معاملاتی، رسوخ آن در اذهان نوعی طرفین بالقوه یک قرارداد
 ثیر عرف، در طرفین یک قرارداد است. أنوعی، تحت ت

که در گذر زمان و  شوندیممعاملات در بستر و چارچوب عرفی منعقد  ۀهمتوضیح آنکه 
، ترقیدقعبارت به. اندگرفتهویژه منطق و عقلانیت اقتصادی، شکل بهثر از عوامل محیطی، أمت

 ۀجامعشرایط محیطی و اقتصادی و اذهان  بستانِبدهتعامل و  ۀنتیجتی عرف معاملا یریگشکل

                                                           
. با شودیم. البته نظر مشهور در فقه این است که قاعدۀ لاضرر حکمی اثباتی نیست و حکمی ثانویه و محدودکننده محسوب  1

یا نهی  نشدهجبرانو در معنای نفی ضرر وجود این، در این نوشتار، نظری پذیرفته شده که قاعدۀ لاضرر را حکمی اثباتی 
؛ محقق داماد، 28-26 :1392، یمؤمنبادینی و ؛ 155-154 :1378ک: کاتوزیان، ر.این نظر،  تأیید. در داندیم اضرار به غیر

1382: 160-162. 
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معاملات در  یو رسوم یا قواعد عرف آداباست. با گذشت زمان،  برزمانعرفی در فرایندی 
که البته با تغییر شرایط،  دهدیمرا تشکیل  یاهستهو  بنددیمعرفی نقش  ۀجامعاذهان اعضای 

ترتیب در اذهان طرفین بدین. شودیمآرامی، دگرگون بهضا نیز، تبع آن، ذهنیت اعبهعرف و 
نقض یک قرارداد،  یاجرا ضمانتتشکیل یا اجرای قرارداد و نیز  خصوصیک معامله، در 

ویژه به، کنندیمکسانی که اقدام به انعقاد معامله  عبارت دیگر،به. ردیگیمنوعاً، انتظاراتی شکل 
طولانی در بستر اقتصادی یک جامعه هستند، در پس ذهن خود  یاسابقهدر معاملاتی که دارای 

دارند. بنابراین درست  ،تصوراتی از ارکان قرارداد و آنچه در صورت نقض آن رخ خواهد داد
است که طرفین هنگام انعقاد عقد، عادتاً، انتظار نقض قرارداد را ندارند و اگر این انتظار را 

و  کنندیمتصریح یا تأکید  هانیتضممعاملاتی آنها هم باشد، بر  داشته باشند و در ید قدرت
نداشته  هاضمانتاجرای  ۀنحودرست است که طرفین ممکن است تصور دقیقی از شرایط و 

باشند، ولی اگر هنگام انعقاد عقد، فرض نقض قرارداد مطرح شود، بر اساس رسوخ عرف 
مانند حق حبس، الزام به انجام تعهد،  ییهاپاسخجاری یا منطق اقتصادی معاملاتی در اذهان، به 

در  هاضمانتجبران خسارت یا حق فسخ خواهیم رسید. یکی از دلایل این استنتاج، وجود این 
 جبران است. یهاوهیش ۀزمینحقوقی در  یهاستمیسمختلف حقوقی و شباهت  یهانظام

در  .وعی طرفین نسبت دادن ۀارادقراردادی را به  یهاضمانتۀ هم توانیمترتیب بدین
موازنه را نیز در  ۀنظریهمبستگی عوضین و یا  ۀنظریدو  توانیممبنای حق حبس،  خصوص

عبارت دیگر، اگر در رابطه با منشأ و بهطرفین و عرف معاملاتی دانست.  ۀارادراستای تفسیر 
ر نهایت مبنای همبستگی عوضین و یا مبنای وجود موازنه در معاملات معوض پرسش شود، د

معوض از معامله و  ۀمعاملکه برداشت و تصور نوعی یا عرفی طرفین یک  میرسیمبه این امر 
. شودیممنجر تصور همبستگی عوضین یا موازنه در تسلیم  یریگشکلارکان آن است که به 

ن طرفین و در واقع، مبتنی بر انتظارات منطقی طرفی ۀارادالزام به اجرای عین تعهد نیز ناشی از 
اولیه در صورت  یضمانت اجرااز انعقاد قرارداد و  کنندگانمعاملهو شهودات اخلاقی و عرفی 

 نقض قرارداد است. 
لزوم جبران خسارت ناشی از قرارداد را به تبانی طرفین  توانیمجبران خسارت،  زمینۀدر 

د وجود ندارد یا عبارت دیگر، در عرف معاملاتی، وقتی امکان الزام به انجام تعهبهنسبت داد. 
دنبال دریافت خسارتی است که در بهبرای متعهدله است، او قاعدتاً ی زیاد ۀهزینمستلزم صرف 

یعنی  ؛حق فسخ نیز قضیه از همین قرار است خصوصاثر رفتار متعهد متحمل شده است. در 
 ریذپامکانالزام وی به انجام تعهد  کهیدرصورتدر صورت عدم انجام تعهد توسط متعهد و 

که از زیر بار  دهدیمنباشد یا انجام تعهد، دیگر برای متعهدله مطلوب نباشد، او ترجیح 
 مین کند. أدنبال انعقاد عقد دیگری برود تا بهتر منافع او را تبهتعهدات قراردادی خلاص شود و 
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چنین است که در مقابل این انتظارات عرفی صریح یا ضمنی، قانونگذار بر اساس عرف 
آن  توانیمحقوق متناسب و متناظر را وضع کرده است. این همان چیزی است که  ،تیمعاملا

قرارداد سازوکارهایی  یاجراها ضمانتعبارت دیگر، بهطرفین نامید. « همیارانه ۀارادتضمین »را 
حق اولیه قراردادی یا جبران  تأییدند که هرچند، از منظر تحلیل فنی حقوقی، برای اقانونی

، ولی در اندشدهاز نقض تعهد اولیه قراردادی یا عدمِ ایرادِ خسارتِ بیشتر وضع  خطای ناشی
طور بههمیارانه طرفین قرارداد،  ۀارادآنها را ابزارهایی قانونی در جهت تضمین  توانیمنهایت 

، همان همیاری یا «همیارانه ۀاراد»طور عام، دانست. منظور از بهخاص، و حاکمیت اراده، 
ک: شهیدی، ر.)برای تحقق یک ماهیت حقوقی در عالم اعتبار  ،قابل دو اراده استهمکاری مت

در این اراده است.  تأییددنبال بهکه قانونگذار  دهدیمتضمین هم نشان  ۀواژو ( 39: 1380
 ،کندیمو حمل بر صحت  شناسدیمرا به رسمیت  هاارادهقانونگذار همکاری تنها نه حقیقت،

عرفی و انتظارات عقلایی و نوعی  یهاضمانتتوافق، با تبعیت از بلکه در صورت نقض 
معاملاتی شکل گرفته است که  ۀجامعکه قبلاً در  کندیمطرفین معامله، همان تضمینی را تعبیه 

 ،معاملاتی، قابل انتساب است ۀجامعاعضای  ۀمثاببهخاص نیز،  ۀطرفین یک معامل ۀارادالبته به 
در صورت نقض قرارداد، همانی  هاضمانتاز  کنندگانمعاملهتصور خاص،  ۀمعاملزیرا در یک 

 قراردادی هم به جمع قابل یضمانت اجراهاترتیب بدیناست که در اذهان دیگران است. 
 خاص. ۀمعاملاست و هم اطراف یک  انتساب

قانونگذار به نقض تعهدات قراردادی، با انتظارات طرفین و یا  ۀاولیبر همین اساس، پاسخ 
حق حبس،  کهگونههمانبیشترین تناسب و شباهت را دارد.  ،شودیمکه ایجاد  یاهیاولق ح

انتظاری معقول برای متعهدله در معاملات معوض است، با وجود حق اولیه و عدم انتفای آن 
اجرای اصل وفای به  ۀادامدر صورت نقض تعهد، الزام به اجرای تعهد نیز، انتظاری معقول و 

ق.م. جبران  221 ۀمادمشترک است. به همین ترتیب، قانونگذار در  ۀارادعهد و تضمین 
که ریشه در عرف یا قانون دارد، به رسمیت  را خسارت ناشی از توافق و تبانی ضمنی طرفین

بودن یا مستقیم بودن ضرر  ریپذینیبشیپضرر ناشی از قرارداد،  ۀشناخته است و نیز در مطالب
طرفین منتسب کرد و  ۀارادآن را به  توانینمدر غیر این صورت،  زیرا ،ردیگیممدنظر قرار 

فسخ قرارداد نیز راهکاری معقول  .کنندینمتلقی  قبول عنوان ضرر قابلبهعرفاً چنین مواردی را 
 .شودیمعنوان آخرین تیر در ترکش رها بهمعمول طور بهاست که 

باشد که  هانیتضمنبال برخی دبهممکن است ایراد شود که احتمال دارد قانونگذار 
را تغییر دهد. در پاسخ باید  هاضمانتعرفی نداشته باشند یا جزئیات اجرای این های ریشه

محتوا یا جزئیات  ۀهمهمیارانه نشان دهد  ۀارادتضمین  ۀنظریگفت نیازی نیست که 
ارداد خاص مشترک طرفین یک قر ۀارادنوعی یا عرفی یا  ۀارادقراردادی ناشی از های ضمانت
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یک  ۀارائو در  اجراها ضمانت زمینۀاست. ادعا این است که قانونگذار در مقام وضع قواعد در 
را از  هانیتضمبوده و  کنندگانمعاملهنوعی  ۀارادثر از عرف معاملاتی و أالگوی کلی نهادی، مت

 اذهان و عرف جاری انتزاع کرده است. 
ولی در  ،قانونگذاری است ۀلازمن از برخی جزئیات ایجاد تغییرات لازم یا افزودن یا کاست

و تعامل وجود دارد  بستانبدهعین حال، باید توجه داشت که میان عرف معاملاتی و قانون نیز 
عبارت دیگر، تغییرات قانونی نیز بر عرف معاملاتی و اذهان بهو این مسیر یکطرفه نیست. 

آن نقش دارد و از این گذشته، قرارداد یک  یدهلشکو در تغییر و  نهدیمثیر أت کنندگانمعامله
نسبت به محتوای  تنهانهنهاد مبتنی بر توافق است که طرفین با انعقاد آن، التزام خود را 

بلکه با آگاهی نسبت به اعمالِ التزامات ناشی از قانون و نظام  ،دارندیمبیان شده توافق
، عقد خود اندشدهمشترک تنظیم  ۀارادضمین آن، که در راستای ت یضمانت اجراهاقراردادی و 

خود را ملتزم  تنهانهانشایی و ابراز آن، طرفین  ۀارادعبارت دیگر، با تحقق به. دهندیمرا تشکیل 
 یهانیتضمدر معرض  نیمابیفکه قرارداد  رندیپذیمبلکه آگاهانه  ،کنندیمبه توافقات دوجانبه 

 قراردادی قانونی است. ،حلاطو به اص ردیگیمقانونی نیز قرار 

 جهینت. 5
نوعی و  ۀارادهمه را ریشه در  توانیمقراردادی،  یضمانت اجرامختلف  یهاوهیش زمینۀدر 

طرفین دانست که از سوی قانونگذار تضمین شده و مورد حمایت قرار گرفته است.  ۀهمیاران
طور ضمنی، حاوی بهراحت و گاه صبه، گاه ابدییمهمیارانه که هنگام انعقاد قرارداد تحقق  ۀاراد

یک فرایند طولانی در بستری اقتصادی و اجتماعی  ۀنتیج، ذهنیات و انتظاراتی است که هاعرف
 خصوصعرف و قانونی که در  از شیوبکمو  بندندینماست. طرفین قرارداد در خلأ پیمان 

قراردادی ایفا گردد و  . آنها انتظار دارند که تعهداتآگاهند ،قرارداد مدنظر شکل گرفته است
دنبال آن چیزی بهگاه این انتظار عینیت نیابد،  ولی هر ،شودیمنیز این انتظار برآورده اغلب 

نحو عقلانی و منطقی انتظار دارند و این انتظار، تابع منطقی اقتصادی و عرفی بهکه  روندیم
بران خسارت ناشی از ترتیب الزام به اجرای عین تعهد یا داشتن حق حبس یا جاست. بدین

 ۀنیزمپسدر  توانیمنقض عهد یا داشتن حق فسخ، همه انتظاراتی عرفی است که رد آنها را 
عرفی معاملاتی، شناسایی کرد و  ۀجامععنوان عضوی از اعضای بهذهنی اطراف عقد، 

و  رودینمطرفین، راه دوری  ۀهمیاران ۀارادقانونگذار نیز بر همین اساس، برای تضمین 
وحدت مبنا  ۀایدعرفی دارد. با دفاع از  یهاارادهکه ریشه در همین  ندیگزیبرمرا  ییهانیضمت

از یک سو میان  توانیمعرفی یا نوعی، گذشته از فهم دقیق نظام قراردادی،  ۀارادو با توسل به 
قراردادها و ضمان قهری، تمایز قائل شد و خط  ۀحوزسنتی حقوق خصوصی، یعنی  ۀحوزدو 
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دفاع که قادر باشد  قابلقرارداد  ۀیک نظری ۀارائی میان آنها ترسیم کرد و هم امکان فارق
 .  شودیمتفسیری هماهنگ و منسجم از نظام قراردادی عرضه کند، فراهم 

 
 نبود تعارض منافع هیانیب
 یاز دزد زیکه تعارض منافع وجود ندارد و تمام مسائل اخلاق در پژوهش را شامل پره دنکیاعلام م هسندینو 

و جعل  یسازها، منبعجعل داده ای یسازداده گران،یبار مقاله، تکرار پژوهش د کیاز  شیارسال ب ایانتشار و  ،یادب
 است. کرده تیکامل رعا طوربه ره،یو غ سوءرفتارشونده، پژوهش ایسوژه  هانناآگاه تیمنابع، رضا
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Abstract 
One of the important questions in the descriptive theory of contracts is 
related to the basis of contractual remedies. The question addressed is 
regarding the basis of each of the methods chosen by the legislator as a 
remedy for breach of contractual obligation and whether this basis is the 
same for all types of remedies. The answer to this question requires the 
presentation of an interpretive theory that helps us to understand and reform 
the existing legal system and also assists in presenting a general theory of the 
contract law system. In this article, in response to the proposed question, a 
comparative study has been conducted on the two legal systems of common 
law and Iranian law. 

In the common law legal system, though with slight distinctions in 
different countries, two general methods of contractual remedies are 
provided: The first type of remedy is the court's order to the defendant to 
perform the obligation as promised in the contract, and the second type of 
compensation is damages, which is usually in the form of expected damages. 
Some lawyers in the common law believe that these two methods follow a 
single basis, while others believe that there are multiple bases for the 
justification of remedies. According to the first theory, damages are 
considered a particular type of performance, and both specific performance 
and damages confirm the original obligation. This theory, in a way, 
establishes the principle of the domination of will in justifying both remedy 
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methods. The second theory, which supporters of civil recourse theory 
defend more, holds that the court issues the duty to pay damages, and it is an 
entirely new obligation whose purpose is to compensate for a civil wrong. 
Contrary to the order to specific performance, which is a response to rights, 
paying damages is a response to wrongs. 

In Iran's legal system, there are several remedies for breach of contractual 
obligation: the right of lien (in bilateral contracts), specific performance, 
damages (for delay in performance or non-fulfillment of obligation), and 
termination of the contract (right of rescission). There is no coherent and 
unified theory regarding the foundation of these remedies, and most legal 
authors have discussed the ground of each one separately and independently 
from each other. For example, regarding the basis of the right of lien, the 

principle of mutual dependency of considerations, the principle of balance, 
the will of the parties, and the existence of mutual obligations have been 
mentioned. Concerning the foundation of specific performance, sometimes 
the domination of the will and sometimes the community interests have been 
invoked. Regarding damages, some have pointed to the parties' will and 
others to the legislator's order. For the basis of the right of termination, the 
conditions included in the contract, the custom and usages of resorting to 
mutual obligations, and finally, the necessity for total compensation for the 
loss have been invoked. By studying these theories, we can conclude that 
Iranian jurists do not believe in a single basis for these remedies, and as a 
result, they favor the view of plurality. 

In this research, I have claimed that the different ways of contractual 
remedies follow a common basis, and all of them are derived from the 
objective will of the parties. Then, the legislator's purpose is to guarantee the 
collaborative will of the parties. In other words, all the methods of remedies 
can be considered to be rooted in the objective and collaborative will of the 
parties, which is guaranteed and supported by the legislator. The 
collaborative will realized during the contract's conclusion, sometimes 
explicitly and sometimes implicitly, contains customs, conceptions and 
expectations that result from a long-standing and enduring process of 
evolution in an economic and social context. The parties do not enter into a 
contract in a vacuum and are more or less aware of the customs and laws that 
have been formed concerning the contract in question. They expect 
contractual obligations to be performed and often this expectation is 
fulfilled, but when this expectation is not met, they go for what they expect 
rationally and logically, and this expectation is a function of economic and 
customary logic. In this way, specific performance, right of lien, damages, or 
right of termination are all customary expectations that can be discovered 
and recognized in the minds of contractual parties as community members. 
According to these customs and based on them, the legislator does not get 
away from ensuring the parties' collaborative will and chooses remedies 
rooted in these custom-based wills. By defending the idea of unity in 
contractual remedies and relying on the objective or customary will of 
parties, it is possible to distinguish between the two traditional areas of 
private law: contract law and torts. This division draws a fine line between 
them and requires a thorough understanding of the contractual system. 
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Another advantage of this theory is that it raises the possibility of 
presenting a defensible contract theory that can provide a coordinated and 
coherent interpretation of the contract system.  
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