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Background and Aim: Offset is one of the ways to fulfill the obligation and 

consequently the fall of the obligation. In this article, an attempt has been made to 

introduce the position of offset as one of the methods of falling commitment in the 

set of principles of international commercial contracts of the Institute for the 

Equalization of Private Law in Rome and its concept, conditions and effects are 

explained by a comparative study of Iranian law and Imami jurisprudence.  

Materials and Methods: This is a descriptive-analytical article using the library 

method to investigate the question. 

Ethical Considerations In this research, with the originality of the texts, honesty 

and trustworthiness have been observed. 

Findings: The results of the research indicate that in order to achieve purity in the 

principles of international trade agreements, it is necessary to observe formalities 

such as sending a notice. But in domestic law and jurisprudence, offset is achieved 

as a legal event without the need for formalities, as soon as the conditions are met. 

Conclusion: In general, the rules of offset in the principles of international trade 

agreements are better coherence and strength. 
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 دهيچک

در این مقاله تلاش شده است جایگاه تهاتر به عنوان یکي از . اجراي تعهد و به تبع آن سقوط تعهد است هاي شيوهتهاتر یکي از  :نه و هدفيزم

و مفهوم، شرایط و آثار  شده حقوق خصوصي رم معرفي سازي یکسانمؤسسه  المللي بينسقوط تعهد در مجموعه اصول قراردادهاي تجاري  هاي شيوه

 .آن با مطالعه تطبيقي در حقوق ایران و فقه اماميه تشریح گردد

 .پرداخته است تحقيق سؤالبه بررسي  اي کتابخانهمقاله توصيفي تحليلي بوده و با استفاده از روش  :ها مواد و روش

  .داري رعایت شده است اصالت متون، صداقت و امانتدر این تحقيق با  :يملاحظات اخلاق

رعایت تشریفاتي از جمله ارسال اخطاریه لازم  المللي بينتجاري  قراردادهاينتایج تحقيق بيانگر این امر است که براي تحقق تهاتر در اصول  :ها افتهی

 .شود ميحاصل  ،به محض تحقق شرایط ،تهاتر به عنوان یک واقعه حقوقي قهري بدون نياز به تشریفات ،اما در حقوق داخلي و فقه .است

 .از انسجام و استحکام بهتري برخوردار است المللي بيندر مجموع، مقررات تهاتر در اصول قراردادهاي تجاري  :يريگ جهينت
 .تهاتر، تقابل دیون، وحدت جنس، سقوط تعهدات :يديکلمات کل
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 مقدمه

 بيان موضوع -1

یکنواخت  المللي بينعضو مؤسسه  2101کشور ایران از سال 

اتفاقي که موجب . کردن حقوق خصوصي رم گردیده است

. بهبود مناسبات و روابط تجاري ما نسبت به چند دهه قبل شد

شاهکار مؤسسه، تدوین اصول جاري در قراردادهاي تجاري 

مدون بوده که از لحاظ  اي مجموعه صورت به المللي بين

 محسوب نظير بيیک دستاورد پرارزش و  ادبي وحقوقي 

که در آن قواعد تجاري با وجهه  اي مجموعه. شود مي

آنچه ما قصد . مورد بررسي قرار داده شده است المللي بين

داریم در این مقاله به آن بپردازیم بررسي یکي از این مباحث 

 واست که در حيطه ایفاي دیون  المللي بين تجاري وحقوقي 

به  «تهاتر»ما به دنبال بررسي . گيرد ميتعهدات جاي  سقوط

قهري در سقوط تعهدات هستيم و قصد داریم  اي شيوهعنوان 

 المللي بينجایگاه این شيوه را در اصول قراردادهاي تجاري 

 «تهاتر»معادل معنایي که براي  ترین نزدیک. تبيين کنيم

به عبارت . است «سرشکن شدن دیون»، شود مياستعمال 

 کاملًاصورت  که به گوید ميدیگر تهاتر از اتفاقاتي سخن 

به این صورت که . دهد ميقهري در عالم فرض و اعتبار رخ 

تقابل دیون به همراه شرایطي همچون وحدت جنس، زمان و 

مکان، موجب تحقق تهاتر و در نتيجه سرشکن شدن دیون 

و مسؤوليت متعهدین را تا ميزان دین کمتر منتفي  شود مي

هد، یک نوع علت انتخاب این قسم از طرق سقوط تع. کند مي

و کدخدامنشي خاصي بوده که در این شيوه وجود  آميزي صلح

قابل توجهي  هاي مزیتما را به  ،در واقع بررسي تهاتر. دارد

حقوقي نسبت به آن  هاي روزمرگيدر  معمولًاکه  رساند مي

حرک این تحقيق، جذابيت چنين مموتور . توجه هستيم بي

ي جریان آن در از سوي دیگر بررس. بوده است هایي مزیت

که این شيوه  کند ميمشخص  المللي بينقراردادهاي تجاري 

تا چه ميزان در قانونگذاري این مبادلات عظيم  آميز صلح

این شيوه از پرداخت با سيستم . تجاري، نفوذ پيدا کرده است

خاص و منحصر به فرد خود، فواید در خور توجهي را با خود 

 هاي شيوهصلح آميزترین نوع از در واقع تهاتر، . به همراه دارد

ایفاي دین است و بحث و مناقشه در آن به کمترین ميزان 

این امر بالطبع یادآور مشکلاتي بوده که در این . رسد مي

از قبيل محدودیت منابع، تکراري  ،زمينه وجود داشته است

بودن، مختصر بودن و عدم بررسي ریزبينانه، عدم وجود 

.... و (مجموعه اصول)العاتي خارجي تفسيري در مورد منبع مط

تحقيق فوق با استفاده از منابع اصلي و معتبر در  ،با این وجود

در بيان یک چارت کلي از . این زمينه نگاشته شده است

مختصر عنوان نمود  صورت به توان ميمطالب بررسي شده 

: که عبارتند از شود ميارائه  قسمتکه تحقيق ما در شش 

 . تعریف تهاتر، اقسام، قلمرو، شرایط، تحقق تهاتر و آثار آن

 تبيين مفاهيم -1

از پرداخت است که در رویارویي تعهدات دو  اي شيوهتهاتر 

طرف به کار برده شده و با کسر متقابل ميزان تعهدها از 

یکدیگر، هر دو را تا ميزان مبلغ کمتر ساقط کرده و در نتيجه 

نياز هر یک از طرفين به اجراي جداگانه تعهدش را برطرف 

 ،در فصل هشتم .(Anderson, et al. 2009:4) سازد مي

که به بحث  المللي بينمجموعه اصول قراردادهاي تجاري 

تهاتر اختصاص داده شده است، تعریفي از این مفهوم ارائه 

نشده و فقط جریان و شرایط تحقق این واقعه عنوان گردیده 

در این  المللي بيناصول قراردادهاي تجاري  8-2ماده . است

داد، مبلغي هنگامي که دو طرف یک قرار»: دارد ميزمينه مقرر 

پول یا اجراي تعهد از نوع مشابه را به هم مدیون هستند، هریک از 

تعهد خود را در مقابل تعهد ذینفع آن  تواند مي( طرف اول) ها آن

طرف اول  –کند به این شرط که الف « تهاتر»( طرف دیگر)تعهد 

تعهد طرف دیگر از لحاظ  –ب  ؛حق اجراي تعهدش را داشته باشد

. «...تحقق و ميزان تعهد، قطعي و موعد اجراي آن رسيده باشد 

براي اجراي دو تعهد  اي وسيلهبنابراین مطابق این ماده، تهاتر 

البته در همين خصوص . متقابل از طرف دو مدیون است

چنانچه به مذاکرات اوليه اصول قراردادها مراجعه شود 
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 Dolo agitکه ایده اوليه تهاتر از اصلمشاهده نمود  توان مي

qui statim redditurus est   و با تکيه بر حسن نيت

به عنوان یک  2-7برگرفته شده که به طور مشخص در ماده 

 ,Berger)است گرفته شده  نظر درمبناي بنيادین 

2005:21). 

لا نيز ما را به اقتباس صورت گرفته از  جستجو در حقوق کامن

چنانچه . رساند ميقوانين موضوعه و عاریتي بودن این شيوه 

که به  رسد مي 2711در این زمينه به سال  رأيسابقه اولين 

نوعي پذیرشي رسمي و قانوني از تهاتر به عنوان شيوه ایفاي 

لا و انصاف را به سيستم  دین بوده و ترکيبي جدید از کامن

 Anderson, Gelbman and)نماید ميوق معرفي حق

Pullen, 2009: 1). 

و قوانين  المللي بيندر فقه برخلاف اصول قراردادهاي تجاري 

مدون اکثر کشورها، مباحث تهاتر منقح و مدون نشده است و 

فقط به صورت پراکنده و ذیل عناویني از جمله غصب و رهن، 

نجفي، ) رفته است کاره ب« تهاتر»و گاه  «تقاص»گاه واژه 

در واقع خود نصوص شرعي مسکوت عنه  .(271/ 12: تا بي

. است و منبع اصلي تهاتر در این زمينه آراء و عقاید علما است

، المللي بينبر این اساس همانند اصول قراردادهاي تجاري 

اکثر فقها بجاي تعریف به مفهوم، تعریفي به سبب و شرایط 

تهاتر قهري با اجتماع شرایط از جمله »: ارائه داده و مقرر داشتند

 ؛011 :2021شهيد ثاني،) «شود ميتساوي در نوع و صفت واقع 

 .(27 :2012 ،بحراني ؛211: 2028، طباطبایي

حاضر، توصيفي تحليلي  مقاله تحقيق روش: روش تحقيق-0

 . باشد مي

 بحث و نظر

 اقسام تهاتر -2

تهاتر در حقوق داخلي ما داراي سه قسم قهري،  طورکلي به 

در مجموعه اصول قراردادهاي . قراردادي و قضایي است

 ارائهبراي تهاتر  اي بندي تقسيم صراحتاً، المللي بينتجاري 

حقوق  سازي یکساننشده و ما براي تحليل نظر مؤسسه 

خصوصي رم، به عنوان گردآورنده این مجموعه اصول، در 

سام تهاتر، باید به مفاد فصل هشتم نگاه کرده جهت تبيين اق

در پذیرش تهاتر قهري که هيچ مشکلي . و در آن دقيق شویم

زیرا اصل در بررسي تهاتر، بررسي تهاتر از نوع . وجود ندارد

قهري است و همانند حقوق داخلي، روح مواد این فصل از 

اما . مجموعه اصول در راستاي توضيح تهاتر قهري آمده است

مورد تهاتر قراردادي باید گفت که این قسم از تهاتر نيز در  در

در بند هشتم از ماده اول . مجموعه اصول پذیرفته شده است

حتي اگر شرایط مذکور در ماده فوق »: این فصل آمده است که

با توافق هم به آثار ناشي از تهاتر  توانند ميمحقق نشوند، طرفين 

توافق کنند که  توانند مي مشابهي طور بهطرفين . دست یابند

قهري در یک تاریخ مشخص یا در  طور به ها آنتعهدهاي متقابل 

بيش از دو  هایي طرفهمچنين . طي مدت زماني معين، تهاتر شوند

، براي مثال با ها آنتوافق کنند که تعهدهاي مربوط  توانند مينفر 

پس  .«از تعهدهاي متقابل، ساقط شوند اي شبکهدر نظر گرفتن 

امکان تهاتر قراردادي ولو با عدم  بينيم ميکه  طور مانه

گفتني است . است شده بيني پيشمجزا، در اصول  بندي عنوان

که با توجه به ماهيت توافق در این قسم از تهاتر، لازم است 

شرایط لازم براي انعقاد یک قرارداد صحيح اعم از قصد، 

رد گياهليت، موضوع مشخص و مشروعيت مورد نظر قرار 

(Anderson, et al., 2009: 5) .مورد تهاتر قضایي نيز  در

گفت که به این نوع تهاتر به صورت ضمني در ذیل  توان مي

: در این قسمت آمده است که. ماده اول اشاره شده است 2بند 

که امکان تنازعي درباره  شود ميتحقق یک تعهد هنگامي قطعي »

یک تعهد مبتني بر  که هنگاميبراي مثال، . آن موجود نباشد

نهایي و قطعي و  رأيقراردادي معتبر و منجز یا یک حکم یا 

باشد آن تعهد قطعي ( دادگاه یا دیوان داوري)غيرقابل اعتراض 

که جریاني همانند  کنيم مياز این مفهوم برداشت . «است

تهاتر قضایي موجود در حقوق داخلي، در اصول قراردادهاي 

مجزا به  صورت بهي است هرچند نيز جار المللي بينتجاري 
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 .آن اشاره نشده است

بزرگ فقهي مانند  تأليفاتدر فقه، تهاتر قهري پيوسته در 

مفتاح الکرامه و جواهر الکلام، مورد استعمال بوده است و 

البته یکي از . اند کردهفقها تهاتر قهري را امري بدیهي تلقي 

فقها براي تهاتر قهري دليل عقلي تراشيده است و در توجيه 

 و هو امتناع کون الواحد بالجنس او النوع مستحقاً»: گوید ميآن 

تهاتر  .(10 :2012، گيلاني رشتي) «...عليه کالواحد الشخصي

قراردادي که در فقه تحت عنوان تهاتر اختياري شناسایي 

چنانکه علامه . تهاتر قهري دارد ، جایگاهي مقابلشود مي

هرکس حقي بر ذمه دارد و »: گوید ميحلي در کتاب ارشاد خود 

؛ ولي، اگر آن شود ميطلبکار است، دین و طلب ساقط  ها آنمثل 

 «دو از نظر جنس و وصف مخالف باشد، تساقط نياز به تراضي دارد

فقيه مذکور در کتاب  الوصف مع .(11 :2011مقدس اردبيلي، )

شرح ارشاد خود از این هم فراتر رفته و براي تحقق تهاتر در 

او در توجيه ادعاي . بيند ميهر حال تراضي طرفين را لازم 

که چون اشتغال ذمه آن دو در برابر هم معلوم  نویسد ميخود 

زیرا هر حق را . است، برائت آنان نياز به دليل شرعي دارد

طالبه و استيفاء کرد و حق بدهکار بر م توان ميجداگانه 

پس در فرضي هم که . صاحب حق مانع اجراي آن نيست

موضوع دو دین مثل یکدیگر است، مانند موردي که بين آن 

است دو اختلاف جنس وجود دارد، تراضي با احتياط نزدیکتر 

 .(11 :2011مقدس اردبيلي، )

 قلمرو تهاتر -8

در فصل هشتم مجموعه اصول قراردادهاي تجاري 

، مواردي به عنوان ممنوعيت قلمرویي تهاتر عنوان المللي بين

بالطبع در این مورد باید به سيستم داخلي و . نشده است

براي مثال زماني . مقررات ملي هر یک از طرفين توجه نمود

خود، به  المللي بينکه یک تاجر ایراني قصد دارد در تجارت 

تهاتر دین خود با دین طرف مقابل استناد کند، باید با نگاهي 

از اصول  یک هيچزیرا . به پيشينه و قانون ملي خود گام بردارد

در تعارض با قواعد  تواند نمي المللي بينقراردادهاي تجاري 

بند اول . آمره داخلي، مستند و محل استفاده تاجر قرار بگيرد

رم مجموعه اصول در بيان توضيحي از ماده اول و فصل چها

با در نظر گرفتن ماهيت خاص : دارد ميقواعد امري مقرر 

بر مقررات امري  ها آنانتظار داشت که  توان نمي «اصول»

، غلبه داشته باشند، خواه مقررات مزبور منشأ ملي اعمال قابل

. فوق ملي باشد ها آنداشته باشند، خواه منشأ  المللي بينیا 

بر مقررات امري غلبه کنند؛  توانند نمي «ولاص» دیگر بيان به

 ها دولتمستقل از سوي  طور بهخواه مقررات امري 

براي  ها آن، یا تصویب (مثل بحث حاضر) باشد شده تصویب

 ها آنباشد و خواه تصویب  المللي بين هاي کنوانسيوناجراي 

با توجه به این  .فوق ملي صورت گرفته باشد هاي سازماندر 

قلمرو تهاتر همگي جزء  تحدیدکنندهنجا که موارد بند و از آ

ست، ا قواعد آمره و بخشي از نظم عمومي حقوق داخلي ما

لاجرم در استناد به مجموعه اصول از جانب یک تاجر ایراني 

بر این اساس، گذري . باید به آن دقت و مفاد آن رعایت شود

قق تا موانعي را که در مسير تح شود ميبه حقوق داخلي ایران 

از ایفاي تعهدات وجود دارد، بررسي و  اي شيوهتهاتر به عنوان 

 .تبيين گردد

 طلب کارگر از کارفرما -1-2

چنانچه »: دارد ميمقرر  2131قانون کار مصوب سال  00ماده 

کارگر به کارفرماي خود مدیون باشد در قبال این دیون وي، تنها 

مازاد بر حداقل دستمزد را به موجب حکم قطعي دادگاه  توان مي

در هر حال این مبلغ نباید از یک چهارم کل مزد . برداشت نمود

حکمي که از روح این ماده در زمينه تهاتر . «کارگر بيشتر باشد

این است که طلب کارگر از کارفرما قابل  شود ميبرداشت 

: 2181 ،نگروديجعفري ل)نيست تهاتر با طلب کارفرما از او 

؛ زیرا این دین براي اعاشه کارگر و غير قابل توقيف (102

تدقيق در متن ماده، یک نتيجه  .(137 :2182صفایي، )است 

استثنایي در قواعد عمومي تهاتر را به ذهن خاطر نشان 

؛ اینکه در روابط کارگر و کارفرما، ایفاي قهري سازد مي
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 مورد درممکن نيست مگر  اصولًاتعهدات متقابل هم جنس 

مازاد حداقل مزد کارگر که این بخش قابليت رودررویي و 

به بيان دیگر در . تساقط با طلب کارفرما از طریق تهاتر را دارد

اقسام تهاتر، تهاتر قهري و قراردادي در زمينه دیون متقابل 

کارگر و کارفرما سالبه به انتفاء موضوع هستند و فقط تهاتر 

 .م نسبت به مازاد طلب کارگر کاربرد داردقضایي آن ه

 تهاتر دین شریک و طلب شرکت تجاري و بالعکس -1-1

تجاري دومين گروهي هستند که از بحث تهاتر  هاي شرکت

دارد که  ميت در این زمينه مقرر .ق 211ماده. شوند ميخارج 

طلبي که ممکن است از  مقابل در تواند مينه مدیون شرکت، 

یکي از شرکا داشته باشد، استناد به تهاتر کند، نه خود شریک 

در مقابل قرضي که ممکن است طلبکار او به شرکت  تواند مي

کسي که طلبکار  ذلک مع. داشته باشد، به تهاتر استناد کند

شرکت و مدیون به یکي از شرکا بوده و پس از انحلال 

ه در مقابل آن شریک، حق شرکت طلب او لاوصول ماند

ت و .ق 211از تحليل ماده .استناد به تهاتر را خواهد داشت

که قانونگذار در این  شود ميتميز مبناي حقوقي آن مبرهن 

ماده به تبيين یک قاعده پرداخته نه استثنا، چراکه علت اصلي 

عدم امکان تهاتر بين دیون شرکت و طلب شریک و بالعکس، 

ر نتيجه دارایي شرکا و شرکت از جدا بودن شخصيت و د

؛ 10 :2187 پاسبان،؛ 31 :2183اسکيني، ) ؛باشد ميیکدیگر 

 دارد شرکت به تعلق شرکت اموال .(28 و 27 :2183 کاویاني،

 خود از اعم ها آن طلبکاران تا باشد نمي شرکا دارایي جزء و

 عنوان به را خود شخصي دیون بتوانند ثالث اشخاص و شرکا

 با را خود طلب آن محل از و نموده محسوب شریک دارایي

ي که شریک در شرکت دارد حق. کنند تهاتر شرکت طلب

الشرکه او است که به موجب طبيعت خاص آن حق دارد  سهم

از سود شرکت بهره ببرد و از لحاظ ماهيت حقوقي در زمره 

 .(12 :2188کاتوزیان، )شود  ميحقوق معنوي توجيه و تبيين 

از سوي دیگر جواز تهاتر دین و طلب شریک نسبت به 

اختلالاتي را در سيستم پرداخت و  تواند ميشرکت 

مالي شرکت ایجاد نموده و علاوه بر ضرر  هاي سياست

 .Anderson, et al) شرکت، حق سایر شرکا را تضييع نماید

مورخ  1332/7نظریه مشورتي شماره  .(2009:26

 .مر استاین ا مؤیدنيز  12/3/2131

 دیون و مطالبات دولت -1-1

برهم خوردن نظم  دليل بهتهاتر دیون دولت با سایر اشخاص 

در مقابل و در مقام بيان مفهوم . مالي دولت ممنوع است

اگر بدهي و طلب دولت  مخالف این حکم گفته شده است که

یعني، طلب از دولت ناشي از همان )ناشي از یک منشأ باشد 

، تهاتر مانعي (خدمتي باشد که دولت از آن بابت طلبکار است

پلي را براي دولت بسازد و  کاري مقاطعهبه عنوان مثال . ندارد

از دولت طلبکار شود و بابت ماليات این طلب، بدهي به دولت 

جعفري ) .شود مياین حال تهاتر قهري محقق پيدا کند که در 

علت این حکم نيز ناشي از مفهوم  .(2071 :2188لنگرودي، 

را  ها نظمیعني در حالتي که تهاتر،  ؛مخالف مطلب اصلي است

برهم نزند، به طبع ممنوعيتي هم نخواهد داشت زیرا هدف، 

روح، بطن و سياست حکم، حفظ شده است و همين امر سبب 

مواردي با وجود اصل ممنوعيت تهاتر، حکم به  شده که در

البته نظر و توجيه دیگري نيز در زمينه  .جواز آن داده شود

. ممنوعيت تهاتر بدهي و مطالبات دولت عنوان شده است

از اجراي تعهدات و وصول )بنابراین نظر علت منع دولت 

، عدم وجود مقتضا و هدف اصلي (مطالبات در قالب تهاتر

زیرا هدف . (008 :2183کاتوزیان، )است ین حالت تهاتر در ا

. اصلي تهاتر، جلوگيري از مواجهه با اعسار طرف مقابل است

 طرف دردر بحث ما که در مقام مواجهه، یک طرف دولت و 

این خطر سالبه به انتفاء موضوع  گيرد، ميمقابل شخص قرار 

زیرا ما . هدف مذکور نيز محقق نيست ،است و درنتيجه

مواجه با اعسار دولت نخواهيم شد و زماني که دولت  هگا هيچ

مندرج در تهاتر به کار  تأمينيدر مقابل ما قرار دارد، هدف 

 .پس در این زمينه تهاتر کاربرد نخواهد داشت. نخواهد آمد
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 دیون و مطالبات معيشتي -1-0

، شوند ميگروه دیگر از دیوني که از حيطه و قلمرو تهاتر خارج 

همانند بحث توقيف اموال یا . اند معيشتيدیون و مطالبات 

نيز این گروه از اموال قابل  ها آنبحث مستثنيات دین که در 

زیرا هدف و اساس وضع دیون معيشتي، . بازداشت نيستند

موضوع  تواند نميپس . حفظ و ادامه حيات و امرار معاش است

ند قدرت نظم قدرتي همان. قرار گيرد... معامله یا تهاتر و

دین پدر  ،براي مثال. شود ميعمومي در این قسمت نيز مانع 

تنگدستي که نياز به انفاق از سوي فرزند ثروتمندش دارد را 

با طلب این فرزند تهاتر کرده و بر آن اساس فرزند  توان نمي

را از پرداخت نفقه به پدر بري نمود، ولو دادگاه ميزان آن را 

ا در غير این صورت، وضعيت زندگي و زیر. تعيين نموده باشد

و این امري نيست  گيرد ميمعاش پدر در معرض خطر قرار 

هدفي . توجهي از کنار آن بگذرد که قانونگذار بخواهد با بي

همانند تمام موارد قبل، یعني حفظ امر اهم، در این مورد نيز 

 توانيم ميدر این زمينه از دو توجيه دیگر نيز . شود ميمانع 

 :اده کنيماستف

 ،که در قبل بيان شد طور همان: ک.ق 00 مادهملاک ( الف

دستمزد کارگر خویش را موضوع تهاتر قرار  تواند نميکارفرما 

 تر نزدیکبسيار  اي رابطهدهد؛ پس به طبع در این حالت که 

در ميان است به طریق اولي نباید قائل به جواز اعمال این 

 .شيوه پرداخت باشيم

به : ل.ر.ا.م.ا.آ 32م و .د.آ.ق 210ا، .ا.ق 32ملاک مواد ( ب

وسيله اعاشه بدهکار را در  تواند نميموجب این مواد بستانکار 

مقام وصول طلب خود توقيف و تملک کند؛ در نتيجه به 

اصل اعاشه بدهکار را  تواند نميطریق اولي ملزم به انفاق 

سقوط طلبش  قطع نماید و به تهاتري استناد کند که موجب

 .(137: 2182صفایي، )است براي ندادن نفقه 

در فقه نيز امکان تهاتر طلب شوهر با نفقه زن مطرح شده 

صاحب شرایع تهاتر را مشروط به تنگدست نبودن زن : است

بدین استدلال که دین از آنچه افزون بر قوت . کرده است

 .(2/271 :2011حلي،محقق )شود  ميروزانه است پرداخت 

طباطبایي یزدي این  محمدکاظمصاحب جواهر و سيد  ولي

که در صورت اعسار زن نيز تهاتر صورت  اند دادهاحتمال را 

 .(1/122 :2028طباطبایي، ؛ 10/130 :تا نجفي، بي)پذیرد 

که حق زن  اند کردههمچنين، بعضي در اصل تهاتر اشکال 

پس مانند این است . اضعف از طلب شوهر و سایر دیون است

 .(133 :2011ابن نجيم، ) که فاقد مماثلت است

 ضمانت و روابط تضامني -1-2

در مورد ضمان باید ميان ضمانت نقل ذمه به ذمه و ضم ذمه 

بدین صورت که اگر ضمانت واقع . به ذمه قائل به تفکيک شد

ه باشد، با تحقق ضمان، ذمه مدیون شده به صورت نقل به ذم

 طورکلي بهیعني . شود مياصلي بري و ذمه ضامن مشغول 

مدیون اوليه به کنار رفته و ضامن به عنوان مدیون جدید و 

در این حالت اگر طلبکار دیني نسبت به . ماند ميطلبکار باقي 

به تهاتر طلب خود با این  تواند نميمدیون سابق پيدا کند، 

، مخاطب (مدیون اوليه)د کند زیرا دیگر آن شخص دین استنا

در مقابل اگر ضمانت واقع . گيرد نميو مدیون طلب او قرار 

شده، از نوع ضمان تضامني باشد، چون پس از تحقق ضمان، 

تعهد ضامن و مضمون عنه در عرض یا طول هم قرار 

 اساس برحسب مورد ) هردوو مدیون اصلي و ضامن  گيرد مي

دیه أول تؤمس( اي وثيقهنوع ضمان از حيث تضامني یا 

، پس کماکان دین محقق بعدي طلبکار با دین باشند مي

در نتيجه در مورد . ماند ميمدیون اصلي قابل تهاتر باقي 

م در .ق 117ماده . ضمان باید ابتدا به نوع آن توجه نمود

ه اگر بعد از ضمان، مضمون له ب»: دارد ميمبحث تهاتر مقرر 

 «مضمون عنه مدیون شود، موجب فراغ ذمه ضامن نخواهد بود

این ماده ناظر به ضمان نقل ذمه به ذمه است نه ضمان 

به طوري که اصل در حقوق مدني ما نيز بر این نوع . تضامني

این امر نيز به پيروي از  .(227 :2187نوین، ) از ضمان است

 318ماده  چنانچه. (217/ 12:تا بي نجفي،)است فقه اماميه 

بعد از اینکه ضمان به طور »: دارد ميم در این زمينه مقرر .ق
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صحيح واقع شد، ذمه مضمون عنه بري و ذمه ضامن به مضمون 

که در فقه اهل سنت و همچنين  در حالي .«شود ميله مشغول 

حقوق فرانسه، عقد ضمان از نوع ضم ذمه به ذمه است و 

در . شود ميوب مضمون عنه کماکان مدیون مضمون له محس

له طلبکار شود، این طلب قابليت تهاتر با  نتيجه اگر از مضمون

هرجا که ضمان از  طورکلي به. کند ميله را پيدا  دین مضمون

نوع نقل به ذمه باشد غيرقابل تهاتر و اگر از نوع ضمان 

 .(117 و 113: 2181افتخاري،)است تضامني باشد، قابل تهاتر 

البته نوع دیگري از ضمان ضم ذمه وجود دارد که با عنوان 

در این نوع ضمان نيز . شده است گذاري نام اي وثيقهضمان 

ذمه مضمون عنه تا زمان پرداخت دین به حال خود باقي 

و تفاوت آن با ضمانت تضامني تنها در شرایط رجوع  ماند مي

وصول له ابتدا براي  طلبکار به ضامن است؛ اینکه مضمون

و اگر به نتيجه  کند ميطلب خود به مدیون اصلي رجوع 

نماید  ميمراجعه ( وثيقه)نرسيد، به مدیون تبعي 

بدین ترتيب در ضمان ضم ذمه اعم . (101: 2181کاتوزیان،)

له و ضامن  امکان تهاتر دیون مضمون اي وثيقهاز تضامني و 

 .وجود دارد

 شروط تهاتر -1

براي تحقق تهاتر، شروطي لازم است که در ذیل بررسي 

 :شوند مي

 تقابل دو دین -1-2

شرط اولي که در زمينه تهاتر لازم است، وجود دو دین متقابل 

حقوقي پذیرفته  هاي سيستمدر همه  تقریباًشرطي که . است

باید توجه داشت که این . (Berger, 2005: 2)است شده 

تقابل دیون در ردیف سایر شروط تهاتر نيست، بلکه به نوبه 

یعني به زبان ساده . دهد ميخود، مقتضاي تهاتر را تشکيل 

انتظار  توان نمياگر این شرط وجود نداشته باشد، به هيچ وجه 

ماده اول فصل هشتم اصول قراردادهاي . وقوع تهاتر را داشت

، به چنين شرطي اختصاص داده شده است و لالمل بينتجاري 

به تفکيکي که ميان شرط تقابل دیون و سایر شروط  توجه با

که در مجموعه  رسد ميتهاتر شده است، این امر به ذهن 

مایه  اصول، تقابل دیون، از مرحله شرط ساده گذشته و بن

هنگامي که »: دارد مياین ماده مقرر . دهد ميتهاتر را تشکيل 

یک قرارداد، مبلغي پول یا اجراي تعهدي از یک نوع  دو طرف

( طرف اول) ها آنمشابه را به هم مدیون هستند، هر یک از 

( طرف دیگر)تعهد خود را در مقابل تعهد ذینفع آن تعهد  تواند مي

در اینجا باید به این نکته نيز توجه داشت که . «...کند  تهاتر

کيفيت باشد که متعهد و باید به این  الزاماًاین تقابل دیون، 

تعهد در سمتي واحد و براي هر یک از طرفين محقق  نفع ذي

، به نام خود «الف»در نتيجه اگر براي مثال . شده باشد

بر عهده داشته باشد ولي در  «ب»تعهدي را در قبال تعهد 

، «ج»سمت دیگري به عنوان امين یا مالک مطلق شرکت 

 پذیر امکانتهاتر باشد،  «ب»ذي نفع تعهدي در مقابل 

زیرا به هر عنوان او به عنوان متعهد طرف اول . نخواهد بود

، موظف به اجراي تعهدش است و تعهد او طلب طرف «الف»

و حال که او به هر عنواني در  شود ميمحسوب  «ب»مقابل 

او  نفعي ذياست، این  نفع ذيو این بار  قرارگرفتهطرف مقابل 

. شود نميو اعمال تهاتر  «ب»موجب ایراد به طلب طرف دوم 

در طرف  زمان همو متعهد بودن  نفع ذيلذا با توجه به این که 

واحدي براي او ایجاد نشده، امکان استناد به تهاتر براي او نيز 

 .وجود ندارد

در این خصوص اصول قراردادها به نکته ظریفي در خصوص 

 به عنوان یک نویس پيشکه در  کند ميواگذار شونده اشاره 

در واقع موضوع لزوم واحد بودن . است شده معرفياستثنا 

با یک چالش  1متعهد و متعهدله در تقابل دیون، در ماده 

 تهاترهايشده و او را در معرض  رو روبهبراي واگذار کننده 

بر . موجود تا تاریخ وصول اخطار واگذاري قرار داده است

د شده براي ایجا تهاترهايبه  تواند مياساس این ماده متعهد 

او تا این تاریخ استناد نموده و دیون خود در برابر واگذار 

 .(Berger, 2005: 4)نماید شونده را تا ميزان دین برطرف 
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در فقه شرط تقابل دیون به صراحت بيان نشده است و علت 

چرا که در صورت . در بداهت موضوع ذکر کرد توان مي ها آن

عدم این شرط بحث از تهاتر سالبه به انتفاء موضوع است و 

به همين . شود ميبحث تقاص به معني خاص کلمه مطرح 

موضوع تقاص : که اند گفتهجهت در تفاوت تهاتر و تقاص 

ممکن است دین کلي یا عين معين باشد، در حالي که تهاتر 

شرط اساسي تهاتر  ثانياً. شود مين جاري فقط براي دو دی

یکسان بودن دو دین است اما این امر در تقاص شرط نيست 

و شرط اصلي آن انکار و خودداري مدیون از پرداخت دین 

 گيرد ميبه طور قهري صورت  معمولًاتهاتر  ثالثاً. خویش است

ولي در تقاص طلبکار حق خود را از اموال مدیون که در 

؛ امام 082 :2021شهيدثاني،)کند  مياستيفا دسترس اوست 

 .(211 /0: تا بيخميني، 

 وحدت جنس -1-1

در بررسي شرط وحدت جنس در مجموعه اصول قراردادهاي 

 «نوعي»و  «عيني»، به دو عنوان المللي بينتجاري 

 قراربدین بيان که در مجموعه اصول، با شرط . خوریم برمي

تعهدهایي از نوع واحد، ذکر گردیده که در برخي  دادن

. دو تعهد متقابل بایستي عيني باشند الزاماًحقوقي،  هاي نظام

گفت که در تشابه  توان مي «عين»و  «نوع»در تبيين مفهوم 

، یعني در این اند یکسانمشابه هم و  کاملًاعيني، دو کالا 

در  جایگاه ما به تطابق کامل چه در اوصاف اصلي و چه

ست که در تشابه ا این در حالي. رسيم مياوصاف فرعي 

در مجموعه . رو هستيم هنوعي، ما با اغماض بيشتري روب

، تشابه نوعي براي تحقق المللي بيناصول قراردادهاي تجاري 

براي توضيح و تبيين بيشتر مفهوم . کند ميتهاتر کفایت 

ک مفهوم تعهدهایي از ی: گفت توان مي «عيني»و  «نوعي»

اجراي . است «تعهدهاي عيني»از مفهوم  تر وسيع «نوع»

از یک نوع بوده و در عين حال،  تواند ميغير پولي  تعهدهاي

که از  هایي نوشيدنيدر تعهد به تحویل  مثلًا. عيني نباشد

 ها آنولي سال توليد  اند شدهمحصول یک باغ انگور توليد 

باشند، ولي متفاوت است، ممکن است تعهد مالي از یک نوع 

در مورد پرداخت با ارزهاي مختلف . تعهد عيني نخواهند بود

ها، اجراي تعهد از نوع  در این نوع پرداخت. نيز چنين است

مشابه با آنچه بر ارزهاي  ،با این وجود. واحد نخواهد بود

خارجي مختلف حاکم است، اگر اوراق بهادار به سادگي قابل 

ن نيز بر آن نباشد که فقط نقد شدن باشند و توافق بين طرفي

پذیر باشد، از  پرداخت پول یا اوراق بهادار مشخصي امکان

 طور همان(. ماده اول 1ذیل بند ) استفاده کرد توان ميتهاتر 

، تهاتر واقع شده شود ميکه از قسمت آخر این مطلب برداشت 

ميان ارزهاي مختلف، بدون نياز به حکم دادگاه و معادل 

بوده و با توجه به اطلاق جمله و رجوع به  پذیر امکانسازي 

. اصل، تهاتر واقع شده نيز از نوع تهاتر قهري کامل خواهد بود

ست که در حقوق داخلي ما امکان وقوع تهاتر ا این در حالي

عدم تشابه جنس وجود  دليل بهقهري بين ارزهاي مختلف، 

در حقوق انگليس و سيستم کامن لا نيز امکان تهاتر . ندارد

 ن دیون غير پولي ولو به شکل اوراق بهادار وجود نداردبي

(Berger, 2005:3.) 

در مجموعه  «عيني»و  «نوعي» تعهدهايدر راستاي بيان 

نيز اشاره کرد که  «شخصي»اصول، بایستي به تعهدهاي 

وضعيتي مشابه مال قيمي یا عين شخصي و معين در حقوق 

به صورت مال نوعي قرار  وجه هيچداخلي ما دارند و به 

به همين خاطر، اگر یکي از تعهدهاي طرفين، . گيرند نمي

 .نخواهد بود پذیر امکانتعهدي شخصي باشد، تهاتر 

در فقه شرط مماثلت دو دین در جنس و اوصاف به صراحت 

چنانکه صاحب جواهر تحقق تهاتر قهري را با . بيان شده است

نجفي، )داند  ميو صفت  اجتماع شرایط از جمله تساوي در نوع

علامه حلي نيز در کتاب ارشاد خود  .(271/ 12 : تا بي

افتقر  و من عليه حق و له مثله تساقطا و ان کان مخالفاً»: گوید مي

در صورت  ،بر این اساس .(111: 2021حلي،) «الي التراضي

اتحاد جنس )مثلي بودن موضوع دو دین نسبت به یکدیگر 

بدون هيچ نيازي به رضایت طرفين و حتي ( موضوع دو دین
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 .(21 /10 :تا بي ،نجفي)گيرد  ميتهاتر صورت  ها آناهليت 

 وحدت زمان -1-1

از ماده یک فصل هشتم مجموعه اصول قراردادهاي  3در بند 

متن این . ان پرداخته شده است، به شرط زمالمللي بينتجاري 

که  رسد ميموعد یک تعهد هنگامي فرا ... »: بند چنين است

نفع تعهد، حق درخواست اجراي آن تعهد توسط متعهد را دارد و  ذي

ایرادي را در مقابل این درخواست در دسترس  گونه هيچمتعهد نيز 

... »: ماده یک نيز آمده است که 2در جزء ب بند  «...ندارد 

تعهد دیگر از لحاظ تحقق و ميزان تعهد، قطعي و موعد ( ب)

ما در راستاي تحقق تهاتر در  لذا. «...اجراي آن رسيده باشد

، به دو دین المللي بينتقابل دیون ناشي از قراردادهاي تجاري 

که امکان  رساند ميصراحت ماده این را . قطعي نياز داریم

احد دارند، وجود وقوع تهاتر مابين دیون موجلي که اجل و

مجوز اعمال  تواند ميفلسفه تهاتر و مزیت آن  هرچند. ندارد

که بيان  طور همانفراهم آورد اما  هایي جایگاهآن را در چنين 

، اطلاق «موعد تعهد رسيده شده باشد»شد، استفاده از عنوان 

به هر طریق طرفين . کند ميماده را منصرف به دیون حال 

دیگر بين دو دین موجلي که اجل واحد با توافق یک توانند مي

توضيحي  8که در بند  طوريه دارند، تهاتر را اعمال نمایند ب

حتي اگر شرایط مذکور در ...»: به آن اشاره شده است 2ماده 

با توافق به آثار ناشي از  توانند ميماده فوق محقق نشود، طرفين 

فق کنند که مشابهي توا طور به توانند ميطرفين . تهاتر دست یابند

قهري در یک تاریخ مشخص یا در طي  طور به ها آنتعهدهاي 

امکان تراضي بر وقوع  پس «...مدت زمان معين تهاتر شود

مضاف بر  ؛تهاتر در زمان تقابل اجل دیون موجل وجود دارد

جل، از ؤتوضيحي ماده یک، اگر دو دین م 7آن به استناد بند 

 ها آنقوع تهاتر در یک قرارداد ناشي شده باشند، امکان و

اگر تعهدهاي دو طرف ناشي ... »: به موجب این بند. وجود دارد

از قرارداد واحدي باشد طرف اول مجاز است که تعهد خود را در 

تعهد طرف  که هنگاميمقابل تعهد طرف دیگر تهاتر کند حتي 

عين  این «...دیگر از جهت تحقق یافتن ميزان آن قطعي نباشد

ماده یک بيان شده است و بيانگر  1بند  مطلبي است که در

مکانيزمي است که در راستاي حل و فصل سریع دعاوي 

اما حتي در این . طرفين یک قرارداد پيش بيني شده است

مداخله قضایي براي تعيين اینکه آیا شرایط  موارد نيز گاهاً

 .کند ميمحقق شده یا خير، ضرورت پيدا  واقعاًتهاتر 

نمود این است که اصل  گيري نتيجهآنچه که مجموعه اصول 

، تهاتر ميان دو دین حال و المللي بيندر قراردادهاي تجاري 

بر تهاتر دیون  توانند ميمتقابل است اما دو طرف به راحتي 

غير محقق، در تاریخي مشخص و واحد تراضي کرده یا اینکه 

وحدت  لدلي به، (ولو غير محقق)خود این دیون متقابل 

، موضوع تهاتر قرار گيرند؛ با توجه به اینکه در منشأقرارداد 

دو طرف اغلب ناشي از  تعهدهاي، المللي بينتجارت 

نکته دیگري که در زمينه زمان نياز به . واحد است قراردادهاي

 21.21در این زمينه ماده . بحث مرور زمان است ،اشاره دارد

تا زماني  تواند ميتعهد  فعن ذي»: کند مياصول قراردادها مقرر 

که متعهد منقضي شدن مدت مرور زمان را اعلام کند حق 

بند استناد به تهاتر محدود به  ،بنابر این. «تهاترش را اجرا نماید

یک دور زماني شده و دفاع طرف مقابل مبني بر منقضي 

 و اخلاقي)کند  ميشدن مدت مزبور، تهاتر را از دسترس خارج 

چراکه ایراد مرور زمان در حالت عادي نيز . (071: 2182امام، 

 .((Berger, 2005:6 کند ميتعهد به اجراي تعهد را برطرف 

همانند آنچه که در مبحث قبل گفته شد فقه ما در زمينه 

شرط وحدت زمان نيز از تفصيل و تشریح خودداري کرده 

سکوت فقها را با استقرا در  توان مياست که در این مورد نيز 

و نيز قواعد عمومي تهاتر حمل بر بداهت  ها آنپراکنده  فتاوي

امر کرد و نتيجه گرفت که براي تحقق تهاتر قهري باید هر 

 .دو دین حال و قابل وصول باشند

 وحدت مکان -1-0

در مجموعه اصول، براي تحقق تهاتر، شرطي به عنوان شرط 

این امر دو تردید را به . وحدت مکان قرار داده نشده است

براي انجام  اساساًاینکه شرط وحدت مکان : آورد ميذهن 
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برعکس، این امر شرطي  کاملًاتهاتر لازم نيست یا اینکه 

، وجود بوده و علت عدم ذکر آن نيز تأثيرگذارلازم، بدیهي و 

با توجه به سيستم خاص . قواعد خاص در این زمينه است

 مخصوصاًغير قابل انکار مکان در ارزش کالا و  تأثيرتهاتر، 

، به المللي بيندقت و اهميت این بحث در قراردادهاي تجاري 

وقتي در یک قرارداد . باشد تر قوياحتمال دوم  رسد مينظر 

. کند ميرا ایفا  ريمؤثساده تجاري داخلي، مکان چنان نقش 

با توجه به معمول حجم مبادلات  المللي بيندر عقود  ،به طبع

فصل . ایفا خواهد کرد تري با اهميتو  مؤثرترآن، مکان نقش 

ششم این مجموعه به بحث اجراي تعهدات پرداخته و ماده 

این فصل به محل اجراي تعهد اختصاص داده شده  3-2-3

در صورتي که محل اجراي  -2»: دارد مياین ماده مقرر . است

قطعي در قرارداد تعيين نشده باشد یا از قرارداد قابل  طور بهتعهد 

( الف: احراز نباشد، هر طرف باید تعهداتش را به نحو زیر اجرا کند

 هر( ب. پولي باید در محل تجاري ذینفع تعهد انجام شود تعهد

هر طرف  -1. تعهد دیگري باید در محل تجاري متعهد انجام شود

باید هرگونه افزایش هزینه را که براي اجراي تعهداتش، تبعي و به 

 شده حاصلسبب تغير محل تجاري او متعاقب بر انعقاد قرارداد 

در خصوص  طورکلي بهبر این ماده، پس بنا .«است متحمل شود

، دو حالت المللي بينمحل اجراي تعهد در قراردادهاي تجاري 

 : کلي وجود دارد 

و یا در  شده مشخصمحل اجراي تعهد، در قرارداد ( الف

صورت عدم درج با توجه به مفاد قرارداد قابل تعيين است که 

این امر اغلب به صورت درج یک شرط صریح در قرارداد 

 .است

علاوه بر عدم درج در متن قرارداد، از اوضاع و احوال نيز ( ب

در . نياز استدر اینجا قواعدي مورد . شود نميچيزي برداشت 

دو راه حل در این خصوص ارائه شده  3-2-3ماده  2بند 

قاعده کلي این است که هر طرف ملزم است  -2: است

قاعده دوم،  -1. تعهداتش را در محل تجاري خودش اجرا کند

، عکس قاعده فوق ها آنمختص تعهدات پولي است که در 

اري ؛ یعني متعهد باید تعهدش را در محل تجشود مياعمال 

 .ذینفع عملي سازد

وجود دارد که به بررسي نتایج  3-2-3 مادهبند دومي هم در 

تغيير محل تجاري یکي از طرفين بعد از انعقاد قرارداد 

بر اساس این بند، با توجه به اهميت محل تجاري . پردازد مي

طرفين، ضرورت دارد وضعيتي که در آن یکي از طرفين بعد 

. نيز بررسي شود دهد مياز انعقاد قرارداد، محل خود را تغيير 

اضافي براي  اي هزینهزیرا این اقدامي است که ممکن است 

اعده لذا مطابق ق. طرف اجرا کننده تعهد در پي داشته باشد

اضافي ناشي از تغيير محل  هاي هزینهتثبيت شده در این بند، 

خواهد بود که این تغيير را انجام داده  تجاري، بر عهده طرفي

روشن است این مقرره به  .(100 :2182 ،امام و اخلاقي)است 

 شده بيني پيش المللي بيندليل اهميت مکان در روابط تجاري 

2.است
 

در فقه راجع به شرط مکان به صورت مستقل و تفصيلي 

فقط در بيان شرایط تهاتر از این شرط نام . بحثي نشده است

در »: گویند ميچنانکه صاحب شرایع و جواهر . برده شده است

صورتي که دو دین از لحاظ جنس و وصف یا زمان و مکان تأدیه 

 «شود ميمکن با هم متفاوت باشند تهاتر تنها با رضایت طرفين م

از مفهوم مخالف این متن  .(101 ـ 10/102:تا نجفي، بي)

برداشت نمود که در تهاتر قهري یکي از شرایط  توان مي

قانون مدني  118ماده . تحقق، شرط وحدت مکان دیون است

دیه دینين أاگر فقط محل ت»: دارد ميایران در این زمينه مقرر 

دیه مخارج مربوط أه با تک شود ميمختلف باشد تهاتر وقتي حاصل 

به نقل موضوع قرض از محلي به محل دیگر یا به نحوي از انحاء 

در تحقيقي که  .«دیه در محل معين را ساقط نمایندآطرفين حق ت

از حقوقدانان کشور درباره منبع اقتباس مواد قانون  اي عده

قانون مدني مقتبس از  118، نيز ماده اند آوردهمدني به عمل 

قانون مدني فرانسه دانسته شده است که براي  2113ماده 

به موجب . کنيم مياثبات این سخن، گذري به قانون فرانسه 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  
1 -CHAPTER 6 - Section 1 - UNIDROIT 
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دیه در محل واحد نباشند، استناد أهرگاه دو دین، قابل ت»: این ماده

، ميسر دیه مخارج مربوط به ارسال مورد تعهدآبا ت صرفاًبه تهاتر 

 .«است

 شرط آزاد بودن دیون -1-2

در مورد این شرط از شرایط تهاتر نيز در مجموعه اصول 

علت آن ممکن است به شکلي بودن بحث . بحثي نشده است

در واقع توقيف و بازداشت . و توقيف اموال مربوط شود تأمين

ثالث نتواند با  شود ميمال بدهکار توسط طلبکار، موجب 

و  تأمينحال در راستاي . این مال دخالت کندادعاي تهاتر در 

بازداشت اموال یک فرد، ولو طلبکار شخصي خارجي باشد، 

زیرا حتي وجود عنصري . نيازمند اجراي قوانين داخلي هستيم

همان حکم در ایران به  لزوماًکه  شود نميباعث  المللي بين

چنانچه در حقوق داخلي فرانسه نيز . موجب قوانين اجرا گردد

پرداخت،  هاي شيوهبا وجود پذیرش تهاتر به عنوان یکي از 

ناشي از ورشکستگي از این حوزه خارج  هاي حساب تصفيه

لذا شاید بتوان گفت عدم  .(Omar, 2004:3)است شده 

ط ممکن است به عدم وجود اشاره اصول قراردادها به این شر

توقيف اموال و بحث اجرایي بودن آن مربوط  المللي بينوجهه 

بحث توقيف و تضمين به صورت خيلي  طورکلي به. باشد

. مجموعه اصول آمده است 7-1-0جزئي و مختصر در ماده 

معقول و متعارف،  طور بهطرفي که »: دارد مياین ماده مقرر 

اسي تعهد از سوي طرف دیگر محقق اعتقاد دارد که عدم اجراي اس

 مقررشدهخواستار تضمين مناسب براي اجراي  تواند ميخواهد شد، 

از اجراي تعهدش خودداري کند و در صورتي  حال درعينباشد و 

که تضمين مزبور در مدت زماني متعارف فراهم آورده نشود به 

به موجب بندهاي توضيحي ماده فوق نيز،  «.قرارداد خاتمه دهد

مفهوم تضمين مناسب، به اوضاع و احوال موجود بستگي 

خواهد داشت، به نحوي که در برخي موارد حتي اعلام طرف 

. کند ميدیگر به اینکه تعهدش انجام خواهد شد کفایت 

مجموعه اصول به صورت گسترده به  بينيم ميکه  طور همان

مال بدهکار نپرداخته و در این راستا بحث تضمين و بازداشت 

متفاوت  تواند ميبه کسب یک تضمين که نوع آن را نيز  صرفاً

این است که  دهنده نشانباشد، بسنده کرده است که این امر 

جایگاه اصلي تضمين و بازداشت مال، حقوق شکلي و داخلي 

مضاف بر اینکه با توجه به امري بودن . طرفين قرارداد است

بوط به بازداشت و توقيف اموال و عدم امکان مداخله مواد مر

مواد  توان نميمجموعه اصول،  2-0در آن، مستندا به ماده 

در این  2-0ماده . این مجموعه را برخلاف آنان بکار برد

هيچ یک از مواد این اصول، اعمال قواعد »: دارد ميزمينه مقرر 

خصوصي  لمللا بينامري را که مطابق با قواعد مربوط به حقوق 

ملي یا  ها آن منشأهستند، محدود نخواهد کرد؛ خواه  اعمال قابل

لذا جایگاه اصلي بحث مربوط . «باشد، خواه فوق ملي المللي بين

به جواز یا ممنوعيت وقوع تهاتر در این قسمت، حقوق داخلي 

 .هر یک از طرفين قرارداد است

رار نگرفته آزاد بودن دیون موضوع تهاتر در فقه مورد اشاره ق

البته این امر جز امور بدیهي در فقه و هر قانون دیگري . است

است که موضوع ایفاي دین و یا تهاتر نباید متعلق حق 

در این زمينه . باشد قرارگرفتهشخص یا اشخاص ثالث 

. از احکام عناوین مشابه در فقه وحدت ملاک گرفت توان مي

ذیل عنوان چنانکه یکي از فقهاي معاصر در کتاب خود، 

تقاص از مالي که حق دیگري »: تقاص چنين مقرر داشته است

است مانند حق رهن و حق طلبکارها در مال  گرفته تعلقبه آن 

 اش ترکهواقع شده است و در مال ميت که  عليه محجورکسي که 

 :تا بيامام خميني، )« ، جایز نيستباشد نميوافي به دیونش 

0/201). 

 دیونشرط قطعي بودن  -1-3

شرط قطعيت دیون در مجموعه اصول نيز مورد اشاره قرار 

تعهد »: ماده یک چنين آمده است( ب)در بند . گرفته است

طرف دیگر از لحاظ تحقق و ميزان تعهد قطعي و موعد اجراي آن 

سپس در مقام توجيه و تبيين مفهوم قطعيت در  .«رسيده باشد

چنين عنوان بند پنجم توضيحي در راستاي تبيين این بند 

که امکان  شود ميتحقق یک تعهد هنگامي قطعي »: کند مي
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براي مثال هنگامي که یک تعهد . تنازعي درباره آن موجود نباشد

نهایي و  رأيمبتني بر قراردادي معتبر و منجز یا یک حکم یا 

باشد آن تعهد ( دادگاه یا دیوان دادرسي)قطعي و غيرقابل اعتراض 

، شيوه بيان مفهوم بينيم ميکه  طور همان «.قطعي است

زیرا در این . قطعيت، در مجموعه اصول، جامع و کامل است

 قرارگرفتهمورد اشاره  رأيتعریف، هم قرارداد و هم حکم یا 

است با این وصف که از یک سو، قرارداد مبنایي به صورت 

منجز بوده؛ که این عنوان از هرگونه بحث و جدل بعدي در 

موجل و معلق و حواشي آن جلوگيري  زمينه قراردادهاي

مبنایي تعهد موضوعه، از  رأيو از سوي دیگر در بيان  کند مي

براي این حکم استفاده  «قطعي و غيرقابل اعتراض»وصف 

شده که این امر از تهاتر ميان دیوني که از حکم صادره قابل 

و  تأکيدو البته این ) کند ميجلوگيري  شوند مياعتراض ناشي 

جامعيت تعریف ارائه شده از (. جا و شایسته است وصفي به

و اختلافات بعدي جلوگيري کرده و مسير  ها بحثبسياري از 

در قسمتي از این بند . کند ميوصول به تهاتر را هموارتر 

حتي اگر تعهد طرف دیگر مورد »: توضيحي چنين آمده است

ا اعتراض واقع نشود هنگامي که ميزان تعهد قطعي نيست تهاتر ر

 الزاماًلذا در راستاي وصول به تهاتر ما  .«اعمال کرد توان نمي

باید به قطعيت رسيده باشيم و در مقابل نيز اداي دین مذکور 

پس از قطعيت و به واسطه تهاتر، مورد حمایت قانونگذار 

هر  به بنابدین صورت که چنانچه پس از وقوع تهاتر، . است

، او ملزم به بازپرداخت نبودن متعهدله ثابت شود نفع ذيدليل 

 .مال دریافتي از این طریق خواهد بود

 گيرينتيجه

قهري در سقوط تعهدات، مورد  اي شيوهتهاتر به عنوان 

 وآنچه از این بررسي . بررسي، کاوش و تطبيق قرار گرفت

 اي شيوهاین است که تهاتر به عنوان  شود ميحاصل  تحقيق

قهري در اداي دیون در قوانين حقوقي کشورهاي دیگر جهان 

نيز وجود دارد و در معاملات تجاري آنان مورد استفاده قرار 

زیرا اصول نماینده قواعد تجاري کشورهاي مختلف  گيرد مي

جهان است و این امر در نهایت ما را به یک اشتراک جهاني 

نکته در خور توجه اما در این ميان دو . رساند ميدر این زمينه 

 :نيز وجود دارد

تشریفات شکلي مندرج در اصول  مورد درنکته اول 

 بعضاًزیرا . در زمينه تهاتر است المللي بينقراردادهاي تجاري 

در بحث تحقق تهاتر در حقوق داخلي ما  هایي معادلچنين 

 رساند ميمقایسه این اختلاف ما را به این نتيجه . وجود ندارند

زمينه تشریفات شکلي، شروط مقرر در مجموعه  که حداقل در

اصول داراي استحکام، جامعيت و مزیت بيشتري نسبت به 

در  ،براي مثال در بحث مرور زمان. باشد ميحقوق داخلي 

مطلق قابليت مطالبه دین  صورت بهحقوق داخلي، مرور زمان 

، اما در مجموعه اصول، این مزیت منوط به برد ميرا از بين 

با توجه به . عدم ارسال اخطار از سوي متعهد شده است

اختلاف نظرهایي که در سيستم حقوق داخلي ما در زمينه 

مرور زمان وجود دارد و این واقعيت که حتي پس از شمول آن 

هرچند از قابليت  باشد، نمينيز، وجود اصل دین قابل انکار 

 بينيم ميرج شده باشد و سایر مسائل از این دست، مطالبه خا

در راستاي وصول به حق و  تواند مياین شرط  بيني پيشکه 

دین مزبور،  متعهدلهبه عنوان امتيازي هرچند خفيف براي 

لذا جا دارد که در حقوق داخلي ما نيز چنين . مفيد فایده باشد

 .فرایندي مورد استفاده قرار گيرد

ه شروط و حدود و ثغور مرزهاي این شيوه نکته دوم در زمين

 .در این مورد نيز باید اذعان نمود که ممکن است. قهري است

تغيير و تحول در این  منشأهر روزه قواعدي وضع شود که 

که به دليل حساسيت قواعد  هایي ممنوعيت. زمينه گردد

و وجود عنصر مرز در آن وجود دارد نيز  المللي بينتجاري 

ادعا  توان نميلذا . حساس و در خور توجه استامري دقيق، 

. کرد که تحقيق حاضر داراي ثباتي دائمي در این زمينه است

نيز این  ها زمينهکه در سایر  گردد مياما به هر طریق پيشنهاد 

کشور ایران به موجب  اولًازیرا . بررسي تطبيقي انجام پذیرد
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خت کردن لایحه قانوني الحاق دولت ایران به مؤسسه یکنوا»

به این مؤسسه  2101مصوب اسفندماه « حقوق خصوصي

ملحق شده است و از سوي دیگر مجموعه اصول قراردادهاي 

که شاید  بها است گران اي گنجينه، همچون المللي بينتجاري 

ثقيل بودن و سختي ظاهري و اوليه آن، جذابيت مطالعه و 

 تحقيق وشوق پيگيري را در مرحله اول کم کند، اما مطالعه 

در این زمينه نه تنها این مشکل را به زیباترین شکل حل 

هر چه بيشتر به  تواند ميآمده  دست به، بلکه ماحصل کند مي

 .غناي حقوق داخلي ما بيفزاید

اصالت متون، صداقت و  ،در این تحقيق :يملاحظات اخلاق

  .داري رعایت شده است امانت

منافعي وجود  در این مقاله هيچگونه تضاد :تعارض منافع

 .ندارد

 و نویسندگان مقاله داراي سهم برابر هستند :سندگانیسهم نو

 ولؤمس نویسنده توسط نهایي اصلاحات و علمي نظارت

 .گرفت صورت

 مقاله ما را نیا هيکه در ته يکسان  کليهاز  :يو قدردان تشکر

 .میينما يرساندند، تشکر م ياری

مين مالي سامان تأبدون این پژوهش : ن اعتبار پژوهشيمأت

 .است یافته
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