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A B S T R A C T   

Obligations requiring the personal performance of the obligor, due to their inherently 

unique and specific mode of execution, necessitate distinct remedies that must be 

applied in accordance with the legislator’s intent and the principles of law and Islamic 

jurisprudence. Given the emphasis in Iranian law and judicial practice on specific 

performance, all forms of enforcement must be considered, not merely direct and 

physical enforcement. The coercive fine, derived from the explicit language of the 

Note to Article 47 of the Law on Enforcement of Civil Judgments and grounded in 

jurisprudential principles such as taʿzīr, constitutes a form of enforceability 
applicable to such obligations. This study, conducted using a library-based and 

descriptive-analytical approach, explores the nature of personal obligations and, 

considering the jurisprudential and legal debate over vertical and horizontal remedies 

(specific performance and termination), evaluates the appropriate remedies and their 

application. While Iranian law favors a vertical structure of remedies, the obligee 

may still be granted the option to choose between specific performance and 

termination, even where indirect enforcement such as a coercive fine is applicable. 
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 «مقاله پژوهشی»

الزام متعهد و فسخ قرارداد در تعهدات  یدر ضمانت اجراها یو حقوق یفقه یتأمل

 به مباشرت متعهد دیمق

 
 3شلمزاری ، عبدالله خدابخشی 2، سید محمدمهدی قبولی درافشان 1کیامهدی سجادی

 
 چکیده

با تواند فرآيند اجرای تعهدات را کارگیری ضمانت اجرای مناسب در قراردادها میتوجهی به طراحی و بهبی

عنوان يکی به« جريمه اجبار»های جدی مواجه سازد و اهداف قرارداد را ناکام گذارد. در اين میان، چالش

های حقوقی مختلف، در ادبیات رغم پیشینه و کارکرد آن در نظاماز ابزارهای الزام غیرمستقیم متعهد، علی

حقوقی ايران کمتر مورد واکاوی قرار گرفته و در مرحله اجرا نیز جايگاهی نهادينه نیافته است. اين نهاد که 

دانند، در فقه امامیه نیز با اتکا به لزوم قراردادها میبرخی آن را حتی مقدم بر فسخ قرارداد و مؤيد اصل 

ژوهش حاضر با روشی پ، قابل تبیین و اعمال است. لزومقواعدی نظیر قاعده تعزير، قاعده لا ضرر و اصل 

ای، به مطالعه تطبیقی مفهوم و مبانی جريمه اجبار در فقه امامیه تحلیلی و بر پايه منابع کتابخانه-یتوصیف

پردازد و با نقد تلقی رايج از تقدم فسخ بر الزام، بر آن است تا نسبت میان ای حقوقی منتخب میهو نظام

های تحقیق عرض و مستقل تحلیل نمايد. يافتهمثابه دو ضمانت اجرای همجريمه اجبار و فسخ قرارداد را به

ای فروتر اجبار را نه در رتبه توان با اتکا بر مبانی فقهی و اصول کلی حقوقی، جريمهبیانگر آن است که می

 .عنوان نهادی مستقل و مکمل برای تضمین اجرای تعهدات قراردادی بازشناختاز فسخ، بلکه به
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  مقدمه

يکی از بارزترين ارتباطات اجتماعی، ارتباط حقوقی از طريق 
انعقاد قرارداد است که طرفین به سودای دستیابی به عوض 

ت رفع نیاز و احتیاج خود، مبادرت به آن ـراردادی جهـق
کنند و در اين مسیر انتظار آن است که هريک از طرفین می

نسبت به اجرای تعهدات خود اقدام کند. فی نفسه برای 
های حقوقی مختلف، ضمانت تحقق اجرای تعهدات، در نظام

اجراهای مختلفی ازجمله الزام متعهد و فسخ قرارداد 
کند که در می ی شده است. همچنین منطق اقتضابینپیش

شک مقابل هر تعهدی، ضمانت اجرايی قرار داده شود و بی
رو و به جهت اين دو با يکديگر ملازمه دارند. از همین

برقراری نظم اجتماعی، ضمانت اجرايی که در راستای 
شود، الزام متعهد به انجام کار گرفته میاجرای قرارداد به

های حقوقی مختلف ازجمله، د است که در نظامتعهدات خو
( و مشخصاً نظام 758: 1998)سنهوری  مصر 1فرانسه،

( 226: 1398؛ کاتوزيان 25: 1400)شیروی  حقوقی ايران
مورد اشاره قرار گرفته است. در کنار الزام متعهد بر اجرای 
آن چیزی که در قرارداد برعهده گرفته، ضمانت اجرای 

ای انحلال قرارداد مورد استفاده قرار ديگری که در راست
تواند ناشی از تخلف گیرد، فسخ قرارداد است که میمی

متعهد و نقض تعهد توسط او باشد. يکی از مباحث اختلافی 
کارگیری اين دو ضمانت در فقه و حقوق، نحوه استفاده و به

باشد که در اين باره به تفصیل بحث شده است. اجرا می
انونگذار ايران، در وهله اول قائل بر الزام برخی ازجمله ق

متعهد بوده و برخی قائل بر پذيرش رابطه عرضی الزام و 
فسخ قرارداد هستند و متعهدله را میان الزام متعهد و فسخ 

 دانند.قرارداد مخیر می
حال اين مسئله درخور توجه ويژه است که در تعهدات 

ائم به شخص، مقید به مباشرت متعهد و يا همان تعهدات ق
بايستی چه ضمانت اجرايی را اعمال نمود و در راستای 
خواسته متعهدله که اجرای صحیح تعهد است، چه گامی 
برداشت؟ درخصوص تعهدات مقید به مباشرت متعهد، 

دارد که قانون مدنی بیان می 268قانونگذار با وضع ماده 
امکان اجرای تعهد به قید مباشرت توسط شخصی غیر از 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 .2016قانون فرانسه پس از اصلاحات سال  1221و  1217ماده  .1

 عبارتبه .هد وجود ندارد مگر آنکه متعهدله رضايت دهدمتع
درصورتی که مباشرت در تعهد شرط باشد نه قید،  ديگر،

تواند اجرای تعهد را توسط شخصی غیر از متعهد متعهدله می
قانون مدنی، هزينه انجام تعهد  238تقاضا نمايد و وفق ماده 

ه اگر اما اين نکته قابل توجه است ک ،را متعهد بپردازد
متعهدله رضايت به انجام تعهد توسط شخصی غیر از متعهد 
 ندهد، يا ماهیت قرارداد مباشرت متعهد را ايجاب کند
)مباشرت قید باشد نه صرفاً شرط( بايد به چه ضمانت اجرايی 

قانون اجرای احکام  47وفق تبصره ماده  دمتوسل شد؟ آيا باي
عنوان يکی از بهمدنی، انجام تعهد را از طريق جريمه اجبار 

باشد، شقوق الزام که به نظر نگارنده الزام غیرمستقیم می
امکان الزام غیرمستقیم و اجرای تعهد  دممکن دانست يا باي

را منتفی تلقی کرد و تنها برای متعهدله حق فسخ قرارداد را 
قائل شد؟ هرچند نظام حقوقی ايران الزام متعهد را اصولاً 

داند و مبتنی بر اين ديدگاه؛ جريمه مقدم بر فسخ قرارداد می
اجبار در تعهدات مقید به مباشرت متعهد متقدم بر فسخ 

توان با ارائه ادله فقهی و حقوقی و اقتضائات زمانی، است، می
)جريمه اجبار( و فسخ را برای  عقیده بر تخییری بودن الزام

 د.کرمتعهدله توجیه 
 در زمینه ضمانت اجرای تعهدات قائم به شخص

مطالعات حقوقی قابل توجهی انجام نشده و آثار موجود نیز 
اند. برای نمونه، اغلب به يک رويکرد محدود بسنده کرده

حل قابل اعمال در فرض امتناع برخی پژوهشگران تنها راه
متعهد از ايفای اين دسته از تعهدات را فسخ قرارداد 

 ( و عملا214ً: 1401زاده و طاهری، )فصیحی انددانسته
اند. بست مواجه ساختهگونه قراردادها را با بناجرای اين

بعضی نیز جريمه اجبار را با مطالعه تطبیقی در ايران و 
عنوان ( و برخی به61: 1399)ايزانلو، شاهین،  فرانسه

ضمانت اجرای قابل اعمال در کنار خسارت تنبیهی و وجه 
: 1397ف و همکاران، )سیمايی صرا اندالتزام بحث کرده

که بحث را در مبانی به تفصیل بکشانند. در ( بدون آن203
اين پژوهش، پس از تبیین مفهوم تعهدات مقید به مباشرت 
متعهد، به بررسی ضمانت اجراهای الزام و فسخ در اين نوع 

شود. در ابتدا، سازوکارهای الزام تعهدات پرداخته می
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قائم به  )جريمه اجبار( در تعهدات مـم و غیرمستقیـمستقی
شخص، با اشاره به مبانی فقهی و حقوقی، مورد تحلیل 

گیرد. سپس، با تمرکز ويژه بر آرای فقهای امامیه، قرار می
به بررسی رابطه طولی و عرضی میان ضمانت اجراهای 

 گونه تعهدات پرداخته خواهد شد.الزام و فسخ در اين
 

 تعهدات به قید مباشرت متعهد و ایجاد آن
و  از حیث وجوب دخالت متعهد مورد ارزيابی اگر تعهدات

شوند توان گفت به تعهداتی منقسم میمداقه قرار گیرد، می
جوب که يا مباشرت مستقیم متعهد در اجرای تعهد دارای و

هم است و يا آنکه مباشرت و دخالت او لزومی ندارد و م
 اجرای تعهد است.

نجام در تعريف مباشرت، فعلی را که فاعل بدون واسطه ا
( که از معنای اصطلاحی 2054: 1382اند)انوری، دهد، آورده

ت در آن در حقوق به دور نیفتاده؛ به اين معنا که مباشر
حقوق را، انجام دادن عمل حقوقی توسط شخص بدون 

(. 609: 1393)جعفری لنگرودی،  اندنماينده و واسطه گفته
 توان گفت هنگامی که شخصی به کاری اقدامهمچنین می

طوری هب ؛کند و شخصاً آن را انجام داده و به پايان برساند
اً منتسب که در انتها و پس از پايان عمل، آن عمل را مستقیم

جام مباشرت محقق شده است. مباشرت در ان ،به او بدانند
نسبت  يعنی متعهد شخصاً ؛صورت خواهد بود تعهد نیز بدين

ای برای هبه انجام تعهد خود اقدام کند و نماينده و يا واسط
 انجام تعهد خود نگیرد.

مباشرت متعهد در انجام تعهد ممکن است به شکل قید 
و يا به صورت شرط در قرارداد گنجانده شود که هرکدام از 
ديگری متفاوت بوده و آثار مختلفی برجای خواهد گذاشت. 

)شرط مهم و يا فرعی که در  اه مباشرت صرفاً شرطهرگ
قرارداد ذکر شده است( باشد، با انتفای شرط، قرارداد منحل 

گردد و تنها ممکن است برای مشروط له حق فسخ نمی
ايجاد شود؛ زيرا شرط جزئی از ذات عقد نیست، بلکه عارض 

)خیار اشتراط در  شده به عقد است که قابلیت انفکاک دارد
اما هنگامی که مباشرت قید  ،قانون مدنی( 268و  239مواد 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 . اذا انتفی القید انتفی المقید.1

2. individualist  

باشد، قابلیت انفکاک میان متعهد و تعهد وجود نخواهد 
 ،يعنی مباشرت، مقید ،داشت و بديهی است که با انتفای قید

رود و به تبع تعهد، قرارداد نیز نیز از بین می ،يعنی تعهد
ل، عنوان مثابه 1(.208: 1368)طباطبائی،  شودمنحل می
دن يک نقاشی به ـرای کشیـه شخصی بـهنگامی ک

لئوناردو داوينچی(  )مثلاً ترين نقاشهنرمندترين و حاذق
گیرد، کند و کشیدن نقاشی مورد تراضی قرار میمراجعه می

اگر مباشرت نقاش قید باشد، درصورتی که نقاش بمیرد ديگر 
چون آنچه که موضوعیت  ،کشیدن نقاشی منتفی خواهد شد

نقاش در کشیدن نقاشی بوده است نه « مباشرت»، داشته
صرفاً کشیدن نقاشی. مباشرت متعهد در اين حالت، بالذات 

کشیدن نقاشی توسط هر  ،بنابراين .عقد است نه بالعرض
نقاش ديگری امکان پذير نخواهد بود ولو اينکه بخواهد 

 توسط نقاش زبردست ديگری انجام شود.
بین مذيل قرارداد تنها لازم به ذکر است که گاهی شرط 

راضی عنوان فروع قرارداد( نیست و از ت)به شرط ضمن عقد
ر اين گردد که شرط در مقام قید است که دطرفین احراز می

 ؛رودمی )شرط ضمن عقد( قرارداد از بین حالت با انتفای قید
د بلکه اساس قراردا ،زيرا شرط از فروع قرارداد نیست

م در اين نوع تعهدات اقدا حال گردد. در هرمحسوب می
خالت دمتعهد در انجام تعهد اهمیت دارد و اگر  واسطهبی

 شخص موردنظر در انجام عمل بدين حالت موجود نباشد،
تعهد  ولو اينکه کیفیت اجرای ،انجام عمل قابل قبول نیست
 به نحو احسن صورت پذيرد.

 :کندکه بیان می 268قانون مدنی با مقرر نمودن ماده 
جام فعلی در صورتی که مباشرت شخص متعهد شرط ان»

شده باشد به وسیلة ديگری ممکن نیست مگر با رضايت 
، وجه افتراق تعهداتی که مباشرت متعهد در آن «متعهدله

وجود دارد و ساير تعهداتی که مقید به چنین قیدی نیستند 
رسد اين نظريه و ديدگاه ريشه نظر میرا بیان داشته است. به

دارد. در اين مکتب که  2ود را در مکتب فردگرايانهاصلی خ
رسد، اجرای تعهد شدت فردگرايی متعهد به اوج خود می

بايد در انجام  گردد و او شخصاًتمام و کمال به متعهد باز می
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تعهد موردنظر اقدام و مبادرت نمايد و آن چنان شخصیت 
مديون برای اجرای تعهد، مورد نظر طلبکار است که وی 

 ةد را به ورطـر از متعهـای تعهد توسط شخصی غیاجر
دهد. در اين مکتب مباشرت شخص متعهد انديشه راه نمی

دواند دی ريشه میـعلاوه بر تعهدات به قید مباشرت، تا ح
دی که موضوع ـکه تعهدات پولی را نیز متأثر ساخته و بر تعه

: 1374)کاتوزيان،  کندآن مقداری پول باشد هم حکومت می
59-61.) 

 در اسباب ايجاد تعهدات هرچند برخی از حقوقدانان
ز اای مختصر و اجمالی به اسباب ايجاد اين نوع اشاره

تر طور دقیق(، اما به223: 1396)شیروی،  تعهدات داشتند
باشرت توان بیان داشت که سبب ايجاد تعهدات مقید به ممی

رفین طی تواند ناشی از ماهیت قرارداد و يا تراضمتعهد می
ز اباشد. در حقوق و تکالیف طرفین نسبت به يکديگر که 

ت در شود، وظايفی وجود دارد که مباشرعقد نکاح ناشی می
ت طور ناخودآگاه ملحوظ طرفین است و قید مباشرآن به

نند ماده بلکه مستتر در عقد است، ما ،نیازی به تصريح ندارد
و قانون مدنی در خصوص حسن معاشرت زوجین  1103
، همین قانون درخصوص رياست زوج بر خانواده1105ماده 

ر که برخی ضمانت اجرای تخلف از آن را جريمه اجبار ب
توافق  اما در برخی موارد ،(128: 1399)کاتوزيان،  شمردند

کند و البته گاهی حکم طرفین مباشرت متعهد را ايجاب می
 مباشرت متعهد در انجام تعهد، ناشی از عرف است.

 

ت اجراهای قابل اعمال در تعهدات مقید به ضمان

 مباشرت متعهد
ترين رکن قرارداد، درصدد حصول عنوان مهمضمانت اجرا به

گردد که هدف اصلی و نهايی آن، مطابق نتايجی وضع می
اصول حقوقی و حتی اخلاقی، اجرای عین قرارداد به همان 
کیفیت و کمیتی است که مورد تراضی طرفین بوده و گزاف 

یست اگر گفته شود ضمانت اجرا در مقام عملی شدن سبب ن
شود که آنچه مورد تعهد واقع شده، به سرانجام خود آن می

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
قاعده لزوم قراردادها،  . ايشان با استناد به مبانی فقهی همانند آيه وجوب وفا و1

 دانند.الزام متعهد به اجرای تعهد از طرق مختلف را بر فسخ قرارداد مقدم می

اند که ضمانت اجرا برسد. برخی حقوقدانان در اين باره گفته
صورت عنوان نهاد حقوقی مهمی، ابزاری است که بهبه

دادن کند و در جهت انجام مستقیم و يا غیرمستقیم ظهور می
)جعفری  شودکار بسته میالزامات قانونی و قراردادی به

(. از طرفی قرارداد پس از ايجاد لازم 147: 1378لنگرودی، 
هم  ( و امکان بر367: 1398)موحد،  شودالاجرا شناخته می

 زدن نخواهد داشت.
اجرای قرارداد از جهات مختلفی اهمیت قابل توجهی 

به  موارد قانونگذار با اتکا یاری ازبه نحوی که در بس ؛دارد
، الزام متعهد از طرق 1(144: 1394)نجفی،  نظرات فقهی

گوناگون را مرجح بر فسخ قرارداد دانسته و امکان درخواست 
صلاح، در صورت عدم رغبت اجبار متعهد توسط مقامات ذی

 بینی شده استمتعهد به اجرای تعهد، برای متعهدله پیش
در مقابل برخی با استناد به برخی (. 113: 1399)کاتوزيان، 

ادله فقهی و اصول حقوقی، تخییر در حق الزام متعهد و حق 
دند که در ادامه کربینی فسخ قرارداد برای متعهدله را پیش

 به تفصیل بررسی خواهد شد.  
ضمانت اجرای مطلوب و اثرگذار در تعهدات دارای 

رين تهای متعددی است. يکی از بارزترين و مهمويژگی
ت خصايص ضمانت اجرا، بازدارنده بودن آن از تخلف نسب

ت اجرای باشد. بازدارندگی ضمانبه اجرای مفاد قراردادی می
رای يعنی ايجاد وضعیتی ب ؛قراردادی در معنای دقیق خود

 دهمتعهد، به جهت عدم تخلف نسبت به آنچه که وی بر عه
رندگی از دااگر باز ديگر، عبارتگرفته و بايد انجام دهد. به

، تخلف نسبت به مفاد قراردادی را يک روی سکه بدانیم
واهد خمعمولاً اجرای تعهد مطابق قرارداد، روی ديگر سکه 
مانت ضبود. البته قابل توجه است که وجود بازدارندگی در 

د. مثلاً توجه به تعهد و شرايط آن متفاوت خواهد بو اجرا با
یت وعـوضـمتعهد م هـوسیلدر تعهداتی که انجام تعهد به

ارد و دکند، اجرای تعهد با اراده متعهد همبستگی پیدا می
بار توان برای رسیدن به اجرای مطلوب، به زور و اجنمی

 زيرا دارای وصف بازدارندگی نیست.  ؛مادی توسل جست
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د مباشرت ـه قیـزام متعهد در تعهدات بـ. ال1

 متعهد
دم عملی از روی عالزام به معنای ظلم، ستم، جبر و هر 

: 1355)ناظم الاطبا،  میل و رغبت و با کراهت آمده است
غبت يعنی متعهد برخلاف میل و ر ؛(. الزام در تعهدات92

ه به وی سابقاً تعهد ـود کـبه انجام عملی سوق داده ش
 عنوان ضمانتانجام آن داده است. اين نهاد حقوقی به

 لـه اصـملاجرايی مهم و مستند به مبانی مختلف، از ج
 (، قاعده ولايت282: 1414راردادها )کرکی، ـلزوم ق

ه ـرر توجیـده لاضـ( و قاع208-202 :1392)محقق داماد، 
ن شود. گفتنی است که اجرايی شدن تعهدات اعم از آمی

جتماعی اکه قراردادی باشد و يا غیر قراردادی، مبنای نظام 
ورت صبه درنتیجه الزام متعهد به انجام تعهداتش چه ؛است

 صورت غیرمستقیم، اساس اين نظام بهمستقیم و چه به
ر )شقوق مختلف الزام موضوعیت دارد(. اگ آيدحساب می

 متخلفی که علاقه و میلی به اجرايی شدن تعهداتی که
دن دهد را نتوان ملزم به اجرايی کرپذيرفته نشان نمی

وابط تعهداتش نمود، آنچه تحت عناوين تکلیف و تعهد در ر
و  ود را از دست دادهـوم خـود دارد، مفهـاعی وجـاجتم

در  ؛اينکه شخصی را به فعل و يا ترک فعلی متعهد بدانیم
 رای آن فعل وـصورتی که امکان وادار نمودن او به اج

 وامع انسانیـترک فعل نباشد، زيبنده نظام حقوقی و ج
 ن اساس الزامـ(. بر اي44: 1386)شهیدی،  نخواهد بود

دله اعنوان ضمانت اجرايی کاربردی و بر مبنای بهمتعهد 
رت متعهد، ـحقوقی و فقهی، در تعهدات مقید به مباش

با نظر  ای دارد که بايد اقسام آن را شناخت وبازتاب ويژه
رد. در ببه میزان تأثیر بر متعهد، از بعضی اقسام آن بهره 

م اين بخش الزام مستقیم به معنای اجبار مادی و الزا
يعنی تحمیل وضعیتی بر متعهد از طرق  ؛ستقیمغیرم

رد معنوی و امکان اعمال آن در تعهدات قائم به شخص مو
 گیرد.بررسی قرار می
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1. Dinus de Mugello 

)اجبار متعهد( در تعهدات به  . الزام مستقیم1-1

 قید مباشرت متعهد
الزام مستقیم به معنای فشار مادی و اجبار هرچند در برخی 

ن در تعهدات مقید به مباشرت تعهدات قابلیت اجرا دارد، لک
متعهد قابل اعمال نبوده و در نهايت اثربخشی مطلوبی 

گونه که بیان شد، گذارد. در معنای الزام همانبرجای نمی
واردار کردن شخص با اجبار و کراهت همراه با عنصر مادی 
به انجام عمل است که با انجام تعهدات موردنظر که بايستی 

سازگار نیست. مثلاً دست نقاش با اراده صورت گیرد، 
زبردستی که تعهد به کشیدن نقاشی داده است، به اجبار قلم 
داد و دست او را بر روی صفحه گذاشت و حرکت داد. 

بايد اذعان داشت که معمولاً اجرای اين نوع  ،بنابراين
)قائم به شخص( با اراده و آزادی فردی همبستگی  تعهدات

يت موجب عدم کیفیت نتیجه دارد و الزام مستقیم در نها
در اين خصوص بسیاری از حقوقدانان نظر بر آن  خواهد شد.

؛ 29: 1375)امامی،  دارند که اجبار متعهد کارساز نخواهد بود
، حائری 184: 1386؛ شهیدی، 117و 114: 1399کاتوزيان، 

اثر مفیدی  ؛ زيرا(240: 1384، صفايی، 219: 1376باغ، شاه
 برجای نخواهد گذاشت.

متأثر از رويکردهای حقوقی حاکم در قرون وسطی و 
، در اروپا الزام متعهد به انجام تعهد 19علی الخصوص قرن 

طور کلی نوعی بردگی و منافی آزادی انسان، که از را، به
کردند. در اين رود، ياد میشمار میترين حقوق او بهبنیادی

ه الزام به داشتند کاظهار می 1باره برخی حقوقدانان اروپايی
انجام تعهد نوعی بردگی را به همراه خواهد داشت و برخی 

تواند با پیشنهاد کردند که بدهکار میبیان می 2ديگر
زيرا در کنار تعهد به انجام تعهد،  ؛خسارت، خود را تبرئه کند

يک تعهد دومی میان طرفین وجود دارد، آن هم تعهد به 
ر تعهد اول، توان متکی بپس نمی ،پرداخت خسارت است

 )آزادی( محروم کرد متعهد را از حقوق اساسی و بنیادی
(Hallebeek, 2010: 34). 

2. Bartolus de Saxoferrato 
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ژرمنی، بر اساس تحولات -در نظام حقوقی کامن لا و رومی
های دکترين حقوقی، وعده به ارائه موجود و آخرين ديدگاه

ه شخص، به دلیل ـائم بـدات قـو تعه 1ات شخصیـخدم
ه کاری ـاد رابطـردی و ايجـآزادی فلال و ـی استقـنف
ل اجرا از طريق الزام مستقیم نیستـم، قابـاسالـن

(Dagan & Heller, 2023: 1331) در همین .
ای انگلستان در پرونده 2خصوص دادگاه عالی چانسری

الزام مادی و اجبار بازيگر به ايفای نقش در تئاتر  3تاريخی،
تعهدات شخصی و قائم را ممکن ندانسته و الزام مستقیم در 

 کندبه شخص را مخالف اصول حقوقی قلمداد می
(Krawiec & Oman, 2025: 790) .الزام  ،بنابراين

عنوان قاعده کلی در تعهدات قابل مستقیم هرچند به
اجراست ولی تعهدات مقید به مباشرت متعهد از دامنه شمول 

الزام آن خارج خواهند بود و در اين نوع از تعهدات بايد از 
 غیرمستقیم سخن به میان آورد.

. الزام غیرمستقیم)جریمه اجبار(1-2
لزام در تعهدات به قید مباشرت، بیش از اينکه از طريق ا

د، مستقیم، موضع اهرم فشار بعُد مادی و جسمی شخص باش
ار بر بعد بايد تمرکز بیشتری بر بعُد معنوی او داشت و با فش

يکی  اجرای تعهد سوق داد.معنوی و روانی، او را به سمت 
ه اجبار از ضمانت اجراهای مورد نزاع حقوقدانان، نهاد جريم

م قانون اجرای احکا 47است که مستنبط از تبصره ماده 
اشد. بقانون آيین دادرسی مدنی سابق می 729مدنی و ماده 

آيد و یشمار ماين نهاد که از شقوق الزام در معنای عام به
ريمه جشود، همان حقوقی نیز ديده می هایدر برخی از نظام

 مالی است که اعمال آن در تعهدات مطروحه قابل تأمل
تواند نسبت به تأخیر در است. وفق مواد مذکور، دادگاه می

ای را از قرار روزانه اجرای تعهد مقید به مباشرت، جريمه
مستقیم مشخص نمايد. در واقع قانونگذار از طريق الزام غیر

عهدات و معنوی، متعهد مستنکف را به اجرای ت و فشار مالی
 کند.هدايت می

.........................................................................................ـ
1. personal services

2. Chancery 

ابتدا به مفهوم و مبانی اين نهاد حقوقی و سپس به 
کارگیری آن در برخی کشورها و اعتبار آن در نظام حقوقی 

ايران خواهیم پرداخت.

. مفهوم و مبنای جریمه اجبار1-2-1
ذ اخمجازاتی نقدی که از شخصی »در تعريف جريمه گفتند 

)ناظم  «اقدام کند نمايند تا نسبت به انجام کاری شخصاًمی
يین آقانون  729(. در اين باره، ماده 92: 1355الاطبا، 

در » :داشتبیان می 1318دادرسی مدنی سابق مصوب 
ادگاه دصورتی که تعهد از نوع به قید مباشرت متعهد باشد، 

ا يو تواند در ذيل حکم صادر شده راجع به اصل دعوا می
که  پس از صدور حکم، مدت و مبلغ معینی را معلوم نمايد

ده اگر محکوم علیه از اجرا و انجام مدلول حکم صادر ش
تأخیر به  استنکاف بورزد، مبلغ تعیین شده را به ازای هر روز

را  که برخی از علمای حقوق اين بیان« متعهدله بپردازد
فقه ترسی و تحت عنوان اجبار مالی و جريمه تأخیر مورد بر

 (. 125-124: 1399)کاتوزيان،  قرار دادند
حال با امعان نظر به وجود وصف بازدارندگی در جريمه 

ار و اين مهم که بازدارندگی، خود عامل تمايز مجازات ـاجب
طوری که ديوان عالی به ؛از ضمانت اجرای مدنی است

در سال  4ايالات متحده در دعوای هالپر علیه ايالات متحده
ن وجه استدلال نمود که ضمانت اجرايی که ـبدي 1989

کنندگی آن ها وصف جبرانـهدف بازدارندگی دارد و تن
 ودـشاخته میـازات شنـی مجـر نیست، نوعـمدنظ

(Eads, 1990: 930) بايد در تعريف جريمه اجبار گفت ،
نهادی است مبتنی بر اصول مدنی و کیفری که هدف غايی »

ارعاب مالی برای متعهد است و با تقرير آن ايجاد تهديد و 
اهرم فشار مالی بر عهده متعهد، او را در مسیر اجرای 

برخی «.دهدطلبد سوق میتعهداتش که مباشرت وی را می
حقوقدانان اروپايی نسبت به تعريف اين نهاد حقوقی نیز بیان 

دارند که جريمه اجبار يک اقدام اجرايی است. به عبارتی می
رای متعهد ممتنع ـکننده بابـز و ارعـآمیـدتهدييک اقدام 

3. Kemble v. Kean (1829)

4. Halper V United States
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جبران خسارت ناشی از عدم اجرای تعهد متفاوت استه که با 
  (.Landrove & Greuter, 2008: 276) باشدمی

قوقی عنوان نهادی کاربردی در نظام حجريمه اجبار به
ل تطبیق ايران، با بسیاری از منابع فقهی و اصول حقوقی قاب

ردن کار بهمین راستا برخی  معتقدند که عدم بهاست. در 
 جريمه اجبار در موارد مقتضی، برخلاف اصول و قواعد

يی )سیما حقوقی و فقهی ازجمله قاعده لزوم و تعزير است
 ، مبانیديگر (. به عبارت207: 1397صراف و همکاران، 

يت مهمی چون اصل لزوم و استحکام قراردادها، قاعده ولا
ر هستند که کننده استفاده از جريمه اجباتوجیه و قاعده تعزير

 شود.در ادامه به تفصیل بررسی می
)آيه وجوب وفا(  در میان فقها، بسیاری با استناد به آيات

)المومنون عند شروطهم( عمل به مقتضای  و روايات مختلف
عقد را واجب دانسته و بر آن حکم تکلیفی بار نمودند. 

با « العناوين الفقهیه»دالفتاح در عنوان مثال سید میر عببه
ظاهر امر در اين آيه، » :دارداستناد به آيه وجوب وفا بیان می

وجوب وفای به هر عقدی است. حال، هر چیزی که بر 
)حکم تکلیفی(، صحیح  مکلفین وفای به آن واجب باشد

انجام تعهدات  ،بنابراين 1(.10: 1417)الحسینی،  «خواهد بود
اعم از آنکه اصل باشد يا فرع، صريح باشد و مفاد قراردادی 

يا ضمنی، بر متعاقدين لازم و واجب شرعی است. همچنین 
برخی اظهار داشتند حکم وجوب بر ايفای تعهدات ناشی از 

بلکه بر عقود  ،عقد نه تنها بر عقود منعقده میان مسلمین
میان مسلم و کافر نیز حاکم خواهد بود و سر باز زدن از آن 

 (.230: 1377)موسوی بجنوردی،  حرام است
مرحوم ملا احمد نراقی ذيل بحث شروط در عوائد، 

ای را با استناد به روايات و وجوب وفای به هر عهد و وعده
کنند. ايشان در اين باره نه تنها بیانات ساير فقها ادعا می

ای را دارای بلکه وفا به هر وعده ،تعهدات ناشی از عقود
دارند که ترک آن اد کرده و بیان میحکم تکلیفی وجوب ي
سید يزدی نیز  2(.142: 1375)نراقی،  معصیت و حرام است

طور مفصل و بیش از همه با ارائه ادله متقن و با طرح به

.........................................................................................ـ
و ظاهر الأمر وجوب الوفاء بکل ما هو عقد فی محلها فیدخل تحت العموم،  .1

 و کل ما وجب الوفاء به من المکلفین فهو صحیح.

و قد صرحّ جماعة بوجوب الوفا بالوعد مطلقا و جعلوا الخلف معصیة. .2

عمومات وجوب وفای به عهد، حکم تکلیفی در اين باره را 
 شماردطرح نموده و تخلف از تعهدات را حرام شرعی بر می

 (.117: 1370 )طباطبايی يزدی،
حال با ذکر اين مقدمه قابل توجه است که فقها معتقدند 

حاکم شرع، لازم است که نسبت به متنبه نمودن متخلف  بر
طوری که به ؛از احکام تکلیفی به کمک وسائلی اقدام نمايد

نه تنها شخص در واجب الهی اخلال ايجاد نکند، بلکه 
)حلی،  دهدديگران را به سمت انجام واجبات الهی سوق 

، محقق حلی معتقد است شرائع(. صاحب کتاب 535: 1410
 زمانی که شخصی، حلالی را ترک نمايد و يا آنکه حرامی
)مثل عدم انجام تعهدات قراردادی( را مرتکب شود بايد او 

: 1409)حلی،  را به میزانی که از حد کمتر باشد تأديب نمود
شخص نمودن ( و اين تعزيرات دامنه وسیعی دارد که م948

: 1406)محقق داماد،  آن مطابق نظر حاکمیت خواهد بود
تواند اشخاص را با (. به تعبیری حاکم و سلطان می249

تأديب نسبت به انجام واجبات شرعی هدايت کند و تعیین 
نوع اين تأديب و تعزير به عهده حاکم است. ابوصلاح حلبی 

عام  )به معنای نیز معتقد است هرگاه شخصی واجب الهی
اعم از عبادات و معاملات( را ترک نمايد و ديگران را نیز از 

 ای ادب کندواجب الهی نهی کند، حاکم بايد او را با وسیله
که اين وسیله نیز ممکن است مالی  3(417: 1403)حلبی، 

بندی فرمايشات علما مشهود است که قاعده باشد. در جمع
جبات و ترک ای در جهت انجام واعنوان حربهتعزير به

شود. به محرماتی که نمِود اجتماعی دارد، به کار گرفته می
عبارتی هر آنچه از اعمال که دارای حکم تکلیفی است و در 

 ؛تواند موضوع قاعده تعزير باشدشود، میاجتماع ظاهر می
ازجمله تخلف از انجام تعهدات قراردادی که هم دارای حکم 

تر، دارد. به بیانی روشن تکلیفی بوده و هم ظهور در اجتماع
)حکم تکلیفی(،  حکم وجوب ايفای تعهدات قراردادی

ای اجتماعی دارد و قابل مقايسه با احکام عبادی چهره
نیست، به همین جهت ورود حاکم و اقدام به تأديب ضرورت 

زيرا در راستای مصالح اجتماعی و برقراری نظم  ؛دارد

و  يردعه و غیره عن الاخلال بالواجب. فیلزم سلطان الاسلام تاديبه بما 3

يحمله و سواه علی فعله. 
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ه موضوع فقه اجتماعی است. در مقابل، احکام عبادی ک
عبادی هستند، دارای خصیصه فردی بوده و حاکم يا فقیه 
به دنبال مصالح و مفاسد احکام فردی نیست و در آن ورود 

 (.159: 1383)يوسفی،  مستقیم ندارد
همچنین جالب توجه است که برخی از فقها موضع 
متفاوتی داشته و اقدام برای متنبه شدن متخلف از انجام 

نمايند. در اس حکم تکلیفی، واجب تلقی میتعهدات را بر اس
اظهار شده است که اگر کسی حقوق ديگران اين خصوص 
اش دارد، نپردازد يا انجام ندهد مرتکب مصداقی را که در ذمه

از کبائر شده و حاکم بايد از باب امر به معروف ورود نمايد و 
ر سازد نه آن که از باب ولی بممتنع از انجام تعهد را مجبور 

زيرا از حکم  ؛(372: 1418)اصفهانی،  ممتنع وارد شود
تکلیفی که ظهور در اجتماع دارد تخطی صورت گرفته 

تفاوت اساسی ورود حاکم برای الزام متعهد از باب  1است.
ولی ممتنع و يا آمر به معروف در اين است که مجرای مورد 
اول)ولی ممتنع بودن( حقوق است و مجرای مورد دومی)امر 
به معروف( احکام تکلیفیه است. بنابر اين ديدگاه، حاکم 

از تکلیف شرعی دارد که اقدام نمايد و متعهد را از امتناع ب
 دارد.

توان اظهار داشت با استناد به قاعده تعزير می در مجموع
)امتناع  که به جهت عمل قبیح متعهدِ ممتنع، که عملی حرام

از انجام تعهدات قراردادی بر اساس نظر فقها( را مرتکب 
را ترک نموده، حاکم  انجام تعهد وفق قرارداد() شده و واجبی

و اقدام نمايد و اين تأديب نسبت به الزام و تأديب ا تواندمی
 ای مالی و يا غیرمالی داشته باشدتواند چهرهو الزام می

(. با اين توضیح، برخلاف برخی 249: 1406)محقق داماد، 
دانند)فصیحی زاده و نظرات که اين نهاد را برخلاف فقه می

 عنوان الزام(، جريمه اجبار به224 :1401طاهری، 
بر مبانی فقهی استوار است و  )غیرمستقیم( و تأديب متخلف

ی دهد، بلکه أتواند بر آن ربه عقیده برخی نه تنها حاکم می

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
ب التسلیم من آثار الملک بما هو ملک لا من آثار البیع بما . وحیث إنّ وجو 1

هو بیع فیجب على کل منهما التسلیم و إن امتنع الآخر، فإنّ ظلم أحد لا 
يسوغ ظلم الآخر، کما أنّه إذا امتنعا معا لا يجبران على التسلیم إلّا من باب 

الحاکم الذی الأمر بالمعروف، لا من باب الامتناع عن حق حتى يرفع أمره إلى 
هو ولی الممتنع، إذ لیس لکل منهما إلّا الملک فقط، و لااثر للملک إلّا السلطنة 

 التکلیفیة، و لاوجوب على من بیده المال إلّا بعنوان أداء مال الغیر.

عنوان آمر ورود کند و متعهد متخلف را او تکلیف دارد که به
 (.372: 1418)اصفهانی،  تنبیه نمايد

عنوان ضمانت اجرايی شايان ذکر است جريمه اجبار به
ت تأخیر محسوب مالی ماهیت مجازات گونه دارد و خسار

مبانی مطالبه هر کدام از اين دو عنوان  اولاً ؛ زيراگرددنمی
متفاوت است؛ يعنی خسارت تأخیر مبتنی بر خسارت زيان 
وارد شده و جريمه اجبار مبتنی بر مجازات و يا حداقل 
اجباری است که در برابر تخلف متعهد قرار داده شده و 

 رت حاکم است. دوماً مرتبط با نظم عمومی و از اختیارات قد
هدف وضع هر کدام تفاوت دارد؛ با اين توضیح که خسارت 

هايی که بر اساس فعل يا ترک تأخیر با هدف جبران زيان
فعل، به متعهدله وارد شده وضع گرديده؛ در صورتی که 
هدف از جريمه اجبار ايجاد اهرم فشاری بر روان متعهد است 

آيد. برخی از نهايت درصدد اجرای تعهدات بردر که 
 حقوقدانان مشابه اين استدلال را به نوعی ديگر بیان کردند

(. در نظام حقوقی فرانسه نیز جريمه 125: 1399)کاتوزيان، 
عنوان است و به 2آوراجبار يک ابزار تکمیلی برای دستور الزام

ابزار اجبار برای تضمین اجرای صحیح احکام دادگستری 
 :Labbay, 2021)رود نه صرفاً جبران خسارتکار میبه

اند. در اين بنابراين میان اين دو تفکیک قائل شده. (137
قانون اجرای آيین دادرسی مدنی L131-2 راستا ماده ماده 

ريمه اجبار مستقل از دارد که جفرانسه، در بند اول مقرر می
 3خسارات و غرامات است.

 

 شورها. جریمه اجبار در برخی ک1-2-2
در اروپای قرن نوزدهم به رغم مخالفت صريح و گسترده با 

و تأثیر بر  5الزام غیر مستقیم 4الزام مستقیم به انجام تعهد،
روان متعهد با هدف تغییر نظر او نسبت به انجام تعهد، مورد 

. جريمه (Hallebeek, 2010: 35)پذيرش قرار گرفت
، در قرن نوزدهم توسط قضات فرانسوی ايجاد شد و 6اجبار

2. injonction 

3. Article L131-2: L'astreinte est indépendante des 

dommages intérêts. 

4. praecise cogi 

5. civiliter cogi 

6. astreinte 
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قضات مجبور شدند  1از آنجا که منشأ آن فراتر از قانون بود،
استوار کنند. طبق  اين تدبیر را بر يک ابزار قانونی مشابه

فرض، موقت صورت پیشحقوق فرانسه، جريمه اجبار به 
توانست شد. مخاطب اين جريمه تنها در صورتی میتلقی می

کرد تعهد را شخصاً از پرداخت آن معاف شود که ثابت می
انجام داده و يا اينکه عدم اجرای تعهدات، ناشی از تقصیر او 

(. Landrove & Greuter, 2008: 275) نبوده است

پس از فراز و نشیب گسترده نسبت به جريمه اجبار در نظام 
قانون  131L2-1حقوقی فرانسه، نهايتاً قانونگذار در ماده 

بر اعتبار اين نهاد حقوقی صحه  3اجرای آيین دادرسی مدنی
 گذاشت و آن را مورد حمايت قرار داد. 

 عنوانبه عقیده حقوقدانان فرانسوی جريمه اجبار به
رای يک اقدام تنبیهی با هدف مجبور کردن بدهکار به اج»

ه مورد تأکید و توج« نه خسارت تاخیر قضايیيک تصمیم 
پیش از هر  ويژه است. در اين راستا ادعا کردند که، اين ابزار

 رتبه عبا .ی است، يک ابزار جانبی برای دستور قضايچیز
اصل د اطمینان حدهيک وسیله اجبار که اجازه می ديگر،

شود. رويه قضايی ی به درستی اجرا میشود که تصمیم قضاي
اردی حکم فرانسه نیز در اين باره به پیروی از قانون، در مو
عنوان مثال به جريمه اجبار را محل توجه قرار داده است. به

ريمه ، شورای دولتی فرانسه بالاترين ج2020ژوئیه  10در 
ود، بری صادر شده اجبار را که تا آن زمان توسط قاضی ادا

ها برای رفع علیه دولت اعمال کرد. با دستور به اداره
سه، مشکلات آلودگی هوا در چندين منطقه از سرزمین فران

ای به مبلغ ده میلیون قاضی اداری تصمیم خود را با جريمه
يورو برای هر شش ماه تأخیر پس از انقضای مهلت شش 

 :Labbay, 2021)ماهه از تاريخ صدور حکم، همراه کرد

137).

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. praetor legem

2. Article L131-1: Tout juge peut, même d'office,

ordonner une astreinte pour assurer l'exécution de 

sa decision. 

)جريمه تاخیر  ريمه اجبارجصورت خودکار، تواند، حتی بهترجمه: هر قاضی می

.مین اجرای حکم خود تعیین کنداز انجام حکم( را برای تض

3. Code des procédures civiles d'exécution

4. Carnelutti

5. Vaccarella Committee

6. infungible obligations

های حقوقی مثل ايتالیا جريمه در برخی ديگر از نظام
تحت عنوان  1926عنوان نهادی ديرينه از سال اجبار به

اين  667مطرح شد. در ماده  4طرحی موسوم به کارنلوطی
اگر تعهد مربوط به انجام دادن يا »طرح مقرر شده بود که 

تواند از خودداری از انجام دادن يک عمل باشد، بستانکار می
دادگاه تقاضا کند که بدهکار را به پرداخت جريمه مالی برای 
هر روز تأخیر در اجرای تعهد، از تاريخی که دادگاه تعیین 

و  1975در ادامه، طرح رئاله در سال «. نمايد کرده، محکوم
، 24و بند  23، به ترتیب در ماده 1981طرح لیمبن در سال 

بر اين اقدام قضايی تأکید داشتند که به نتیجه نهايی نرسید. 
ای باهدف اجرای پروژه لايحه 2003همچنین در سال 

آن جريمه اجبار  42به تصويب رسید که در ماده  5واکارلا
)مثل تعهدات به قید  6درخصوص تعهدات غیرقابل جانشینی

 & Pucciarello)بینی شده بود مباشرت( پیش

Fanelli, 2011: 11 ) که با اقبال بیشتری مواجه شد. در
قانون  144قانون آِيین دادرسی مدنی و  614حال حاضر مواد 

ايتالیا درخصوص جريمه اجبار حکومت  آيین دادرسی اداری
 دارد.

در نظام حقوقی آلمان نیز جريمه اجبار تحت عنوان 
در تعهدات مقید به مباشرت، مورد  7«وجه التزام اجرايی»

قانون آيین  888اراده قانونگذار قرار گرفته است. ماده 
بیان  2004دادرسی مدنی آلمان پس از اصلاحات سال 

يک عمل توسط شخص ثالث  اگر انجام»دارد: می
پذير نباشد و اجرای آن منحصراً وابسته به اراده مديون امکان

کننده در اولین مرحله باشد، بنا به درخواست، دادگاه رسیدگی 
تواند حکم دهد که مديون از طريق جريمه رسیدگی می

8«.اجبار... به انجام آن عمل وادار شود

7. Zwangsgeld

8. Kann eine Handlung durch einen Dritten nicht

vorgenommen werden, so ist, wenn sie 

ausschließlich von dem Willen des Schuldners 

Zwangshaft gelten die Vorschriften des Zweiten 

Abschnitts über die Haft entsprechend. 
Abhängt, auf Antrag von dem Prozessgericht 

des ersten Rechtszuges zu erkennen, dass der 

Schuldner zur Vornahme der Handlung durch 

Zwangsgeld und für den Fall, dass dieses nicht 

beigetrieben werden kann, durch Zwangshaft 

oder durch Zwangshaft 
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تحقیر »ر با معنای در نظام حقوقی کامن لا، جريمه اجبا
در راستای احقاق حق زيان ديده و در مواردی که  1«مدنی

ورزد، مورد محکوم علیه از اجرای حکم دادگاه استنکاف می
گیرد که تمام يا بخشی از آن به متعهد و زيان حکم قرار می

 . (Fink, 1978: 57)  شودديده پرداخت می
اجبار  قانون مدنی مصر نیز جريمه 213همچنین ماده 

دارد در تعهدات قائم به شخص را پیش بینی کرده و بیان می
اگر اجرای عین تعهد غیرممکن يا نامناسب باشد، مگر »که 

تواند حکم الزام اينکه خودِ مديون آن را انجام دهد، داين می
مديون به اجرای تعهد را دريافت کند و در صورت امتناع 

( علیه او تعیین )همان جريمه اجبار وی، جريمه تهديدی
قانون  214مشابه همین رويکرد و عبارت در ماده «. شود

 2مدنی سوريه ملاحظه است.

دم نسخ جریمه اجبار در نظامع. اعتبار و 1-2-3

 حقوقی ایران
ادرسی برخی از اساتید که قائل بر نسخ مواد قانون آيین د

( 1379) دـون جديـب قانـا تصويـب 1318مدنی مصوب 
نون جديد بیان داشتند که قانون سابق با تصويب قاباشند، می

ودی نسخ شد و اين ادعا مطابق اصول حقوقی، ادبیات و قی
لاوه بر که مورد استفاده قرار گرفته، قابل استنباط است. ع

ع به قانون اجرای احکام مدنی که ارجا 47آن تبصره ماده 
د، وـق داده بـی سابـون آيین دادرسی مدنـقان 729ماده 

وان تموضوع شده)سالبه به انتفای موضوع( و ديگر نمییب
 (.187-185: 1386به آن استناد کرد)شهیدی، 

قانون  47در مقام دفاع مبنی بر کاربرد تبصره ماده 
توان اظهار داشت که حکم مقرر در اجرای احکام مدنی می

قانون اجرای  47قانون پیشین در تبصره ماده  729ماده 
در ريق ارجاع، منصوص و مصرح شده و احکام مدنی از ط

شمار حکم مزبور از مقررات قانون اجرای احکام به هنتیج
آيد که حیات حقوقی دارد. از طرفی ناتوان ساختن مراجع می

قضاوتی در اين که متعهد را به انجام تعهد ملزم نمايند و 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
anzuhalten sei. Das einzelne Zwangsgeld darf den 

Betrag von 25 000 Euro nicht übersteigen. Für die  

1. civil contempt

توان قانون، هنگامی که برای اجرای تعهد میو بی اثرکردن 
آن تمسک جست، خلاف اصول و قواعد فقهی و به حکم 

(. ديگر اينکه جريمه اجبار 393: 1386)شمس،  حقوقی است
برای ملزم ساختن متعهد به صورت غیرمستقیم در تعهدات 
مقید به مباشرت متعهد، از اهمیت بسیاری برخوردار است 
که در صورت فقدان آن، عنصر قانونی لازم، کافی و درخور 

شود، پس بايد با احتیاط لازم هدات ديده نمیشأن اين نوع تع
ورود کرد و نتیجه گرفت. در اين راستا بیان داشتند که وجود 

نمايد اين ضمانت اجرا در تعهدات مزبور آن چنان حیاتی می
توان حمل بر کاهلی و نسیان از که سکوت قانونگذار را می

 باب بداهت و اهمیت وجود ضمانت اجرای جريمه اجبار نمود
و نبايد دست به نابودی نهادی در قانون زد که هیچ جانشینی 

( و موجبات عسرت و مشقت 126: 1399)کاتوزيان،  ندارد
زيرا الزام متعهد در اين نوع از  ؛متعهدله را فراهم نمود

 تعهدات دارای بداهت عقلی، منطقی و حقوقی است
 (. 186: 1386 ،)مهاجری

ن آيین دادرسی مدنی قانو 529مضافاً با عنايت به ماده 
قانون آيین دادرسی »... :داردکه بیان می 1379مصوب 

و الحاقات و اصلاحات آن... در  1318مدنی مصوب سال 
توان به حیات می« گردد)با اين قانون( ملغی می موارد مغاير

 729حقوقی نهاد جريمه اجبار دست يافت، چه اينکه ماده 
عبارتی منطوق تبصره قانون آيین دادرسی مدنی سابق و به

قانون اجرای احکام، مغايرتی با قانون جديد ندارد و  47ماده 
قانونگذار از باب عدم تکرار به آن اعتقاد داشته است. اين 
نگرش در بیان برخی و در بحث و نشست قضايی مورخ 

با در دستور کار قرار گرفتن ضمانت اجرای قابل  4/7/1381
اشرت متعهد قابل ملاحظه اعمال در تعهدات مقید به مب

(. علاوه بر موارد فوق، در 146: 1381است)مهاجری، 
نشست قضايی دادگستری شهرستان بابل در تاريخ اسفند 

 ، برخی عدم نسخ اين نهاد حقوقی را استدلال نمودند1380
( که نشان دهنده نیاز مبرم دستگاه 419 :1398)کارخیران، 

 ار کاربردی قضايی است.عنوان ابزقضايی به جريمه اجبار به

نفیذ الالتزام عیناً غیر ممکن، أو إذا کان ت»قانون مدنی سوريه:  214ماده  .2

غیر ملائم، إلا إذا قام به المدين نفسه، جاز للدائن أن يحصل على حکم بإلزام 
«.المدين بهذا التنفیذ، وبدفع غرامة تهديدية إن امتنع عن ذلک



 به مباشرت متعهد دیر تعهدات مقدالزام متعهد و فسخ قرارداد  یدر ضمانت اجراها یو حقوق یفقه یتأمل :کیا و همکارانسجادی            40

يه همچنین اداره حقوق قوه قضايیه نیز در چندين نظر
را  مشورتی حیات حقوقی جريمه اجبار و قابلیت اعمال آن

 22/1/1397های مشورتی مورخ بیان داشته است. در نظريه
به شماره  27/9/1400و مورخ  56/97/7به شماره 

ز ن مذکور ااگر چه قانو» :بیان شده است  1101/1400/7
ده از آن نسخ گرديده، ولی در تبصره ياد ش 729جمله ماده 

انون قآن  729حیث رعايت اختصار در قانون نويسی به ماده 
ده کرر نارجاع داده و صرفاً مفاد ماده را در متن تبصره ذک

 «.است
طوق توان استدلال نمود که منعلاوه بر موارد فوق می

 ماده ام مدنی همان منطوققانون اجرای احک 47تبصره ماده 
طوق را نويسی، قانونگذار مناست و تنها از باب اختصار 729

اد مر ،ارجاع به ماده قانون پیشین داده است. بنابراين
ابق آيین ستنها ارجاع به قانون  47قانونگذار از تبصره ماده 

ر آن وا بدادرسی مدنی نیست، بلکه تأمل لازم، قانونگذار را 
از  وحکام خاص را در قانون خاص بگنجاند داشته است که ا

که اين  اين حیث، تقرير تبصره ماده مزبور نشان از آن دارد
اير تبصره منطوق دارد و اين نطق قانونگذار مستقل از س
ن قوانین است. حال با فرض پذيرش نسخ کامل قانون آيی

 عنوان عام لاحقدادرسی مدنی با تصويب قانون جديد به
 529یده صحیح نبوده و مخالف صريح ماده )هرچند اين عق

قانون  عنوانقانون جديد است(، قانون اجرای احکام مدنی به
زيرا عام لاحق ناسخ خاص سابق  ؛گرددخاص نسخ نمی

قوقی نیست و مراد قانونگذار، که از حیث علم هرمنوتیک ح
(، 320 :1401)خوئینی،  در تفسیر مقرره اهمیت بسزايی دارد

 47بصره ماده مزبور بوده و تبصره ماده بر استقلال ت
 همچنان دارای اعتبار است.

ار داشت که ـد اظهـن قسمت بايـدی ايـبنعدر جم
جريمه اجبار مبتنی بر قواعد عقلی، حقوقی و فقهی، قابل 

رت متعهد ـدفاع و قابل اعمال در تعهدات مقید به مباش
است. 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
دادگاه عمومی حقوقی تهران به شماره  191در دادنامه صادره از شعبه  .1

امکان فسخ قرارداد را نپذيرفته و با استناد به ، دادگاه 940619-14/6/94

و استعمال جريمه اجبار در کشورهای حقوق  همچنین ابقا
نوشته همچون فرانسه، آلمان، ايتالیا، مصر و سوريه که 
قرابت تاريخی، فقهی و حقوقی با نظام حقوقی ايران دارند، 

تواند در تثبیت جايگاه اين نهاد حقوقی مهجور محل می
 توجه قرار گیرد.

. فسخ قرارادادِ منشأ تعهد مقید به مباشرت 2

 هدمتع
فسخ قرارداد يکی ديگر از ضمانت اجراهای مصرح در قانون، 

 235در مواردی ازجمله در صورت تخلف از شرط صفت)ماده 
)ماده  قانون مدنی( يا عدم امکان الزام متعهد در شرط فعل

قانون مدنی( قابل اعمال است. گفتنی است که مطابق  239
ر صورتی قانون مدنی، فسخ قرارداد د 239و  238، 237مواد 

 میسر است که امکان الزام ممتنع ممکن نباشد. به عبارت
در صورت استنکاف از اجرای عین تعهد، ابتدا بايد از  ديگر،

طريق الزام متعهد نسبت به اجرای تعهد اقدام کرد و 
توان رأساً به فسخ قرارداد روی آورد، مگر آنکه متعاقدين نمی

آنچه شده اشارهبر مواد بر فسخ ابتدايی توافق کرده باشند. بنا
گیرد، الزام که در وهله اول توسط دادگاه مورد حکم قرار می

متعهد و در صورت عدم امکان الزام، فسخ قرارداد است. اين 
ای به رابطه رويکرد بر آن شده که رويه قضايی اهتمام ويژه

 .1طولی الزام و فسخ قرارداد نشان بدهد
اجراها که  در مقابل، نظريه عرضی بودن ضمانت

ت موافقان متعددی دارد، مبین اين امر است که در صور
اجراهای  نقض قرارداد و امتناع متعهد از انجام تعهد، ضمانت
ه متعهدله الزام و فسخ، تقدم و تأخری بر يکديگر نداشته، بلک

تواند قرارداد در انتخاب ضمانت اجرا مخیر بوده و حتی می
شد. در ز الزام به میان بارا فسخ کند، بدون آنکه صحبتی ا

م متعهد اين قسمت ادله و نظرات قائلین به رابطه عرضی الزا
و فسخ قرارداد مورد بررسی قرار خواهد گرفت و نظر 

بندی خواهد شد.معتر به صواب جنزديک

وقی ايران، الزام متعهد را بر فسخ قرارداد مقدم اعلام ـام حقـرويکرد نظ
 کند.می
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. هم عرض بودن فسخ و الزام از منظر فقه 2-1

 امامیه
در خصوص عرضی بودن ضمانت اجرای فسخ و اجبار  

متعهد فقها معتقدند که در عقود معاوضی، عدم تسلیم يکی 
شود، حتی اگر اجبار ممتنع از عوضین، سبب ثبوت خیار می

جمع ديگری از فقها معتقدند  1به تسلیم، امکان داشته باشد.
در صورت امتناع متعهد، متعهدله بین فسخ و اجبار متعهد 

طور مثال شیخ انصاری در مکاسب از تذکره یر است؛ بهمخ
اگر شخصی چیزی را به شرط »کند: علامه چنین نقل می

اين که به ديگری بفروشد، بخرد، وفای به شرط لازم است، 
پس در صورت نقض شرط، قرارداد باطل نیست ولی مشتری 

 «بین فسخ قرارداد و اجبار به اجرای شرط، مخیر است
همچنین شیخ طوسی در مبسوط  2(.41: 1141)انصاری 

اگر شخصی عبدی را بخرد به شرط اينکه آن »فرمايد: می
را آزاد کند، با استناد به روايت نبوی صلی الله علیه و آله و 

)االمومنون عند شروطهم( بیع و شرط هر دو صحیح  سلم
اگر مشتری به شرط »فرمايد: ايشان در ادامه می«. هستند

نظر وجود دارد: اول اينکه مشروط علیه را  د دوـا نکنـوف
ق عبد را مستحق شده ـا شرط، عتـچرا که ب ؛اجبار کنیم

ولی برای  ،شوداست و دوم اينکه مشروط علیه اجبار نمی
« و الثانی اقوی»ايشان با عبارت «. بايع خیار فسخ هست

 3(.151: 1387)طوسی  تر دانسته استقول دوم را قوی
الشروط أو »خويی در کتاب  موسوىشهید سیدمحمدتقى 

گويد: ، در اين خصوص می«الالتزامات التبعیة فی العقود
اند و دهـزم شـرط ملتـطرفین از ابتدا به مجموع عقد و ش»
اً برای مشروط له، حق ـرط، مستقیمـدن شـا منتفی شـب

ه چیزی ـروط بـخ، مشـشود و ايجاد حق فسفسخ ايجاد می

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
ان عدم تسلیم احد العوضین فی عقود المعاوضه يستوجب ثبوت الخیار . »1

، موسوی، حیدر، درس خارج فقه، مدرسه «حتی مع امکان اجباره علی التسلیم
 ق. 10/6/1433هت، دروس حوزة بیروت العلمیة، مورخ فقا

. لو باعه شیئا بشرط أن يبیعه آخر، أو يفرضه بعد شهر أو فی الحال، لزمه 2

الوفاء بالشرط، فإن أخل به لم يبطل البیع، لکن يتخیر المشترط بین فسخه 
 للبیع و بین إلزامه بما شرط.

الشرط صحیحین لقوله علیه  . إذا اشترى عبدا بشرط أن يعتقه کان البیع و3

السلام: المؤمنون عند شروطهم. فإذا ثبت ذلک فالمشتری إن أعتق العبد 

 «تعلیق و ارتباط بین شرط و عقد استنیست و اين مقتضای 
(. ايشان بعد از ذکر اقوال در اين 222-221: 1414)خويی 

خصوص، نظر خود را مبنی بر هم عرض بودن اجبار و فسخ 
در »فرمايند: دانند و میبیان کرده و ترديد را در آن جايز نمی

اين که خیار هم عرض اجبار است، از اموری است که ترديد 
همچنین ايشان  4(.226: 1414)خويی  «ز نیستدر آن جاي

بعد از ذکر عبارتی از محقق اصفهانی، خود را با وی هم 
 گويد حق فسخ در عرض اجبار استداند و میعقیده می

شیخ طوسی در پاسخ به اين سوال  5(.222: 1414)خويی 
که آيا خیار در عرض اجبار است يا در طول آن، از علامه 

مشروط له را مخیر کرده است بین فسخ  نقل کرده که ايشان
و الزام مشروط علیه و اين به معنی هم عرض بودن حق 

 (. 240: 1420)حسینی روحانی  فسخ و اجبار است
ها در نظرات فقها در باب عقود مشابه اينگونه استدلال

معین نیز مشهود است. در عقد مساقات نیز پس از انعقاد 
د از تعهدات قراردادی خود قرارداد اگر عامل در اثنای عق
تواند عقد يعنی مالک می ؛مستنکف شود، طرف مقابل

لکن پرداخت اجرت به عامل تا  ،مساقات را فسخ نمايد
)فاضل آبی،  ترديد استباشد بلاحدودی که مستحق می

در عقد مزارعه نیز هنگامی که مزارع زمین را  6 (.20: 1417
جود امکان الزام مزارع به در اختیار زارع قرار ندهد، حتی با و

بینی تسلیم زمین، برخی حق فسخ را برای مزارع پیش
نمودند و مستند آن را تخلف از اين تعهد قراردادی بیان 

(. برخی ديگر از فقها به نحو 626تا: )سیديزدی، بی داشتند
ديگری موازی بودن حق فسخ و الزام متعهد به اجرای تعهد 

  را استدلال نمودند.
ه تعهدات ناشی از قرارداد اجاره نیز بیان شده ـت بـنسب

أحدهما: يجبر علیه لأن عتقه :فقدوفى بالشرط و إن لم يعتقه قیل فیه شیئان

قداستحق بالشرط. و الثانی: لايجبر علیه لکن يجعل البائع بالخیار، و الثانی 
 أقوى.

الخیار فی عرض جواز الإجبار، ... مما لا ينبغی التردد  . والحاصل: إن ثبوت4

 فیه.

 أخرى: ... فیکون الخیار فی عرض جواز الإجبار. ة. و بعبار5

. ان امتنع و کانت الثمرة غیر ظاهرة، فسخ العقد، و على المالک اجرة عمل 6

 العامل.
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تواند در فرض تخلف شرط از جانب مستاجر، موجر مى»
قرارداد اجاره را فسخ نموده و از مستأجر بخواهد که عین 
مستأجره را تخلیه کند و نسبت به مدت سابق، مستأجر بايد 

ه (. اين عقید273تا: )میرزای تبريزی، بی «اجرت المثل بدهد
باشد که در ماده مورد پذيرش قانونگذار در قانون مدنی می

 متجلی گشته است.  496
 

. هم عرض بودن فسخ و الزام در نظام حقوقی 2-2

 ایران و برخی کشورها
همچنان که روشن است، نظريه هم عرض بودن ضمانت 

نظر اجراها در فقه امامیه پشتوانه محکم و مستدلی دارد و به
مقتضیات زمانی و مکانی نیز سازگارتر است. با عدالت و 

بدين ترتیب برخی از حقوقدانان نیز با ادعا بر اين که تخییر 
متعهدله در انتخاب فسخ قرارداد و يا الزام متعهد، دارای 
بداهت عقلی بوده و سازگاری و همخوانی بیشتری با موازين 
حقوقی و عدالت دارد، ديدگاه موازی نسبت به اين دو 

 ،پور؛ داراب95: 1394 ،)نهرينی ت اجرا را بیان داشتندضمان
 ،؛ رياحی و همکاران57: 1389 ،؛ صفايی و الفت179: 1394
1397: 244.) 

البته قابل ذکر است هرچند قانونگذار ايران متأثر از 
؛ 144 :1394)نجفی،  برخی نظرات فقهی که سابقاً بیان شد

عنوان قاعده تقدم الزام بر فسخ را به (26: 1358نائینی، 
عام ضمانت اجراها ترجیح داده و برخی حقوقدانان از اين 

(، در برخی 113: 1399)کاتوزيان،  اندرويکرد دفاع نموده
موارد قانونگذار ايران از نظريه عرضی بودن ضمانت 
اجراهای الزام و فسخ غافل نمانده و موادی از قوانین را با 

رار گرفتن از اين نظريه، وضع نموده است. تحت تأثیر ق
قانون مدنی، در صورتی  242عنوان مثال مستند به ماده به

که مشروط علیه از دادن مالی تحت عنوان رهن امتناع 
تواند رأساً قرارداد را فسخ کند. در ماده کند، مشروط له می

ن قانون نیز مقرر شده اگر در عقد شرط شود ـبعدی همی
اده شود و مشروط علیه از اجرای شرط امتناع که ضامنی د

کند، بدون احتیاج به الزام مشروط علیه، امکان فسخ 
قانون مدنی در باب  380و  379قرارداد وجود دارد. مواد 

بیع، در صورت امتناع از معرفی ضامن و يا مفلس شدن 
بینی کرده است. مواد مشتری، امکان فسخ ابتدايی را پیش

قانون در خصوص خیار تأخیر ثمن،  همین 402و  395
تخییر میان الزام و يا فسخ قرارداد را حکم نموده است. 

قانون روابط موجر و مستأجر  8همچنین در بند د ماده 
قانون اجرای احکام مدنی، ماده  47، ماده 1362مصوب 

قانون پیش فروش آپارتمان،  16قانون تجارت و ماده  533
م عرض الزام قرار داده شده به طرق ديگر فسخ قرارداد ه

 است.
توان ضمانت اجراها میعرضی بودن در تقويت نظريه 

های پیشین ادعا نمود، هرچند برخی از فقهای سنتی در سده
مدافع رابطه طولی بودن ضمانت اجراها بودند و اين اعتقاد 

دانستند، نبايد غافل را همسو با اصل استحکام معاملات می
گذشته رسیدگی به دعاوی دور از تشريفات  از آن بود که در

خاص و اطاله دادرسی بود، بدين شکل که متداعیین با ارجاع 
اختلاف و نزاع خود به شخص قاضی، مورد قضاوت قرار 

شد. بدين ترتیب گرفته و پس از مدتی حکم قطعی صادر می
ارجاع به قاضی و صدور حکم الزام به اجرای عین تعهد 

اجه نبود. لکن با گذشت زمان و تحولات چندان با تطويل مو
عارض شده در دستگاه و نظام قضايی، ارجاع اختلاف به 
قاضی و النهايه صدور حکم با تطويل همراه است. بنابراين 
گزاف نخواهد بود اگر ادعا شود عقیده به طولی بودن 
ضمانت اجراها مقتضای جوامع گذشته بود و امروزه اين 

ای عام چندان مناسب نیست چه اين عنوان قاعدهاعتقاد به
که أخذ حکم علیه متعهد مبنی بر الزام وی به اجرای تعهد 
در موارد بسیاری با ضرر همراه است و بلاترديد اصل لزوم 

به عبارتی امروزه با  تاب رويارويی با قاعده لاضرر ندارد.
توجه به پیچیدگی روند قضايی و اطاله دادرسی عقیده بر 

انت اجراها با مقتضیات کنونی سازگار نیست طولی بودن ضم
و نبايد با نگاهی متصلبانه تفاوت اقتضائات کنونی و عصر 

 فقهای سنتی را کتمان نمود.
نظام حقوقی فرانسه نیز، با اصلاحات انجام شده در 

میلادی در راستای برقراری عدالت  2016فوريه سال 
دالت توزيعی و مدرن سازی و تقويت جايگاه ـی و عـمعاوض
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الملل گام مهمی برداشته و اصلاحاتی در خود در عرصه بین
برخی نهادها ازجمله فسخ قرارداد در صورت نقض تعهد 

 است.  بینی کردهپیش
فسخ  2016در کد مدنی فرانسه قبل از اصلاحات سال 

شد و در واقع از فسخ قضايی قراداد از دادگاه تقاضا می
اما  ،(96: 1397)علی خیری جبر و همکاران،  صحبت بود

تغییراتی در اين نهاد حقوقی به وجود آمد. در  2016در سال 
ناع کد مدنی فرانسه، طرف قراردادی که با امت 1217ماده 

تواند اجرای قرارداد را شود، میطرف مقابل مواجه می
 1(.298: 1400)پاکباز،  درخواست کرده يا قرارداد را فسخ کند

در »دارد که بیان می 2کد مدنی فرانسه، 1224همچنین ماده 
توان آن را از طريق ارسال صورت نقض جدی قرارداد، می

موجب رأی  ابلاغیه رسمی از سوی متعهدله به متعهد يا به
چنانچه طرفین توافق  ،رگيد عبارتبه«. دادگاه فسخ کرد

نکرده باشند که به صرف عدم اجرای تعهدات قرارداد فسخ 
ای رسمی مبنی بر خواهد شد، فسخ منوط به ارسال اخطاريه

درخواست انجام تعهد توسط متعهد و عدم پاسخ متعهد به 
 (.76: 1401زاده، )حسن اين درخواست است

قانون  177انون مدنی فرانسه در بند اول ماده علاوه بر ق
مدنی عراق هنگامی که يکی از طرفین به تعهدات قراردادی 

تواند فسخ قرارداد را از دادگاه خود وفا نکند، متعهدله می
درخواست نمايد، بدون آنکه نیاز باشد ابتدا به الزام متعهد 

(. در 95: 1397)علی خیری جبر و همکاران،  متوسل شود
المللی کالا نیز همین کنوانسیون بیع بین 64و  49واد م

عقیده جاری است و در صورت نقض اساسی تعهد توسط 
بینی ای فسخ قرارداد برای متعهدله پیشمتعهد، ضمانت اجر

شده و درصورتی که نقض اساسی نباشد، ابتدا از جانب 
شود و متعهدله مهلتی به متعهد برای اجرای تعهد داده می

در اين مدت تعهدات خود را اجرا نکند، متعهدله  اگر وی

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Article 1217

La partie envers laquelle l'engagement n'a pas été 

exécuté, ou l'a été imparfaitement, peut:  

  refuser d'exécuter ou suspendre l'exécution de sa

propre obligation;
  poursuivre l'exécution forcée en nature de

l'obligation;
   obtenir une réduction du prix;
   provoquer  la résolution du contrat;

تواند قرارداد را فسخ کند بدون آنکه الزام متعهد مطرح می
 شود.

. ضمانت اجرای مطلوب در تعهدات مقید به2-3

 مباشرت متعهد
لازم به ذکر است هرچند نبايد حیات حقوقی نهاد جريمه 

مباشرت اجبار و الزام غیرمستقیم نسبت به تعهدات با قید 
متعهد در نظام حقوقی ايران را نفی کرد، اما وجود نظريه 
عرضی بودن ضمانت اجراهای الزام و فسخ قرارداد با توجه 
به پیشتوانه فقهی و حقوقی، نیازمند تأمل و عنايت قانونگذار 

در نظام حقوقی ايران هرچند با  ،رگيد ايران است. به عبارت
ام و فسخ حکومت نظريه طولی بودن ضمانت اجرای الز

عنوان الزام ای عام، جريمه اجبار بهعنوان قاعدهقرارداد به
توان لکن می ،غیرمستقیم مقدم بر فسخ قرارداد است

پیشنهاد تخییر متعهدله نسبت به الزام غیرمستقیم  متعهد و 
 د.رکيا فسخ قرارداد را پیشنهاد 

د به مباشرت متعهد، برخی ـدات مقیـدرخصوص تعه
قانون مدنی امکان فسخ ابتدايی  239ماده با استناد به 

د که در تعهدات قائم ـده و اذعان داشتنرکقرارداد را ادعا 
قانون مدنی، اجبار  239به شخص، قانونگذار با وضع ماده 

که نیازی به الزام به اجرای تعهد را نپذيرفته و بدون آن
توان قرارداد را فسخ متعهد ممتنع وجود داشته باشد، می

(. در پاسخ به اين ادعا 1401فصیحی زاده و طاهری: ) نمود
قانون مدنی در ذيل  239ماده  بايد بیان داشت که اولاً

مبحث شروط در قانون مدنی بیان شده که عمومیت داشته 
کند؛ يعنی مطلق شروط را و بر تمامی شروط حکومت می

گیرد و تنها ناظر به تعهدات با شرط مباشرت در برمی
 ه مباشرت متعهد در اين نوع تعهدات لزوماًنیست، چه اينک

ناشی از شرط نیست و گاهی قید مستتر در قرارداد است. 

demander réparation des conséquences de
l'inexécutio.n
Les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent 

être cumulées; des dommages et intérêts peuvent 

toujours s'y ajouter. 

2. Article 1224

La résolution résulte soit de l'application d'une 

clause résolutoire soit, en cas d'inexécution 

suffisamment grave, d'une notification du créancier 

au débiteur ou d'une décision de justice. 
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اگر مباشرت قید  ،برده شده طبق استدلال به کار ،بنابراين
وان ـتنمی 239اده ـباشد و متعهد امتناع کند، وفق م

قانون مدنی ناظر به  239ماده  زيرا ؛رارداد را فسخ نمودـق
ةً قید ـرط مسامحـقیود  مگر آن که واژه ش شروط است نه

هر گاه اجبار » :داردبیان می 239ماده  نیز تلقی شود. دوماً
« علیه برای انجام فعل مشروط ممکن نباشد... مشروط

در هر  ،رگيد عبارت توان قرارداد را فسخ نمود. بهمی
قراردادی که تعهد از شرط ناشی شود و انجام آن ممکن 

سوی اجرای تعهد سوق ا با اجبار بهنباشد و نتوان متعهد ر
عنوان مثال هنگامی توان قرارداد را فسخ نمود. بهداد، می

خودروی خود  دکه ذيل قرارداد بیع شرط شود که بايع باي
را به خريدار اجاره دهد و خودرو قبل از انجام تعهد تلف 
شود، ديگر فرض امتناع مشروط علیه از انجام تعهد مبنی 

توان او را درو به خريدار منتفی است و نمیبر اجاره خو
تواند قرارداد را فسخ د که در اين حالت خريدار میرکاجبار 

جر متعهد أای مستکند. يا هنگامی که ذيل قرارداد اجاره
شود خودرو موجر را تعمیر کند و اين خودرو تلف شود، می

 ديگر امکان الزام وجود نخواهد داشت. 
مزبور مبین قاعده کلی است بدين  با اين توضیح، ماده

صورت که در صورت تعذر اجرای شرط، تعهد فرعی منتفی 
شده و در پی حدوث اين واقعه حق فسخ برای متعهدله 

اما نبايد ترديد داشت که طبق قاعده کلی در  ،خواهد بود
نظام حقوقی ايران، در صورت امکان اجرای شرط، ابتدا بايد 

. اين توضیح دلالت بر حکومت درکاجرای تعهدات را قصد 
ای از شقوق الزام در تعهدات دارد که جريمه اجبار نیز گوشه

 آن است.
همچنین سنخ اجبار در تعهدات مقید به مباشرت متعهد 
از نوع الزام و دخالت مادی نیست، بلکه الزام غیرمستقیم و 

رو اگرچه امکان صورت معنوی خواهد بود. از همیندخالت به
تقیم متعهد در تعهدات به قید مباشرت وجود نخواهد الزام مس

اما باتوجه به حیات حقوقی جريمه اجبار مطابق آن  ،داشت
توان چه که با استناد به اصول حقوقی و فقهی بیان شد، می

متعهد را اجبار به انجام تعهد نمود و فرصتی برای اعمال 
ر وجود نخواهد آمد؛ هرچند به نظقانون مدنی به 239ماده 

نگارنده مخیر نمودن متعهدله نسبت به الزام متعهد و يا فسخ 
تر و با اصول کلی حقوقی و فقهی قرارداد به صواب نزديک

 قرابت دارد.

 

 گیرینتیجهبحث و 
نظام حقوقی ايران مستند به برخی از ادله و نظرات فقها، 
رابطه طولی ضمانت اجراها را پذيرفته و الزام متعهد به هر 

 239)ماده  مقدم بر فسخ قرارداد دانسته استطريقی را 
قانون مدنی(. اين نظريه هرچند مصون از ايراد نبوده و در 
برخی موارد با قاعده لاضرر همسو نیست، اما همخوانی 
بیشتری با مراد قانونگذار دارد. بدين ترتیب در مواردی که 
متعهد مکلف است شخصاً تعهد خود را انجام دهد و به ثمر 

، الزام او غیرممکن نیست و با استناد به تبصره ماده برساند
قانون اجرای احکام مدنی، که حیات و اعتبار حقوقی  47

ای نقدی، مجبور به اجرای توان او را با جريمهدارد، می
فرض اجبار متعهدِ مستنکف در تعهدات  ،د. بنابراينرکتعهد 

مقید به مباشرت منتفی نیست و بر مبانی فقهی مستدلی 
ازجمله قاعده لاضرر و قاعده تعزير استوار است. از طرفی 

عرض قرار دادن آن با الزام متعهد، فسخ قرارداد و هم
ای پذيرفته شده در فقه امامیه است که بسیاری از نظريه

های حقوقی اند و برخی از سیستمفقها بر آن رأی داده
 کالاالمللی کنوانسیون بیع بین ازجمله فرانسه، عراق و نیز

اند و متعهدله را مخیر بین الزام متعهد اين رويه را پذيرفته
نظر همخوانی بیشتری با اند که بهو فسخ قرارداد دانسته

عدالت داشته و حتی در مواردی از ضرر متعهدله جلوگیری 
چه که سخن رفت، عدم انعطاف در کند. با عنايت به آنمی
مخالفت  کارگیری ضمانت اجرا ممکن است در جهتبه

تمام با اصول حقوقی يک نظام حقوقی و مراد قانونگذار 
دار نمايد باشد و يا آن که قلمروی لطیف عدالت را خدشه

و خود موجب ضرری ديگر بر متعهدله و ساير اشخاص 
جامعه شود. اين عدم انعطاف در استعمال ضمانت اجرا با 
رسالت حقوق که اقدام در جهت توسعه عدالت در سطح 

اع است، تنافی داشته و مصداق روشنی از نقض غرض اجتم
که بايد جريمه رسد علاوه بر آننظر میآيد. لذا بهشمار میبه
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 ی و در راستای اجرای قرارداد بهـام حقوقـار را در نظـاجب
عنوان ضمانت اجرای مطلوب پذيرفت و در موارد لازم 
نسبت به آن اهتمام داشت، نبايد متعهدله را در مسیری 

 طرفه قرارداد و جز الزام متعهد برای او دستاويزی در يک

نظر نگرفت. اين عقیده مبنی بر عرضی بودن ضمانت 
تواند پويايی رويه اجرای فسخ قرارداد و جريمه اجبار می

قضايی، عدم تحمیل وضعیتی ناخواسته به متعهدله و عدم 
 اضرار به او را در پیش داشته باشد.
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