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 سیدحسین صفایی1 
 : چکیده
 را بدیعی و نو هاياندیشه آن در و تألیف استاد جعفري لنگرودي که است جالبی کتاب موازنه تئوري
 مورد مقاله ینا در مزبور کتاب در وي هاياندیشه .است سابقهبی جدید و قدیم آثار در که اندکرده مطرح
  .است شده واقع بررسی

 در عوضین ارزش در موازنه و تسلیم برابر در تسلیم موازنه، تملیک برابر در تملیک موازنه اصول، مقاله در
 نشئت طرفین ارادة از موازنه اصل سه این .است گرفته قرار بحث و شرح مورد معوض مالی قراردادهاي

  .است دالتع و منطق و عقل بر مبتنی و گیردمی
 دارد تفاوت عقد لزوم اصل با که است عقد ابقاي اصل شده تأکید آن بر مقاله و کتاب در که دیگري اصل

 گشاي گره اصل این .است شده اشاره آن به ندرت به یا نشده توجه آن به متأخران و متقدمانآثار در و
  .است شده مطرح مقاله و کتاب در که است مسائلی از برخی

 .خورد هم به تملیک در موازنه هرگاه .دارد دنبال به را پیامدهایی موازنه اصول از یک هر خوردن هم به
 عقد زمان در که معینی مال فروش مانند، است باطل عقد تعبیري به یا، شودنمی واقع عقدي بسا چه

 تنفیذ لکما و است دیگري به متعلق آن از جزئی که مالی فروش یا، نیست مقدورالتسلیم یا موجود
 رو این از و است باطل و مخدوش آن در موازنه که جزئی به نسبت معامله صورت این در که کندنمی

 اعمال با کلاً  را معامله یا دهد تقلیل نسبت به را ثمن و قبول ندارد اشکالی که را جزئی تواندمی مشتري
  .کند فسخ صفقه تبعضخیار
 صورت در و شود رعایت باید است تملیک از مهمتر عملی قوقح و فقه در که هم تسلیم در موازنه اصل
 له متعهد یا، قبض از قبل مبیع تلف مورد مانند، شودمی منفسخ قرارداد مزبور موازنه خوردن هم به
 ايپاره در یا حبس) (حق .شود تعهد ایفاي به حاضر دیگر طرف تا کند امتناع تعهد اجراي از تواندمی

  .تسلیم تعذر خیار و ثمن تأخیر خیار مانند، کندمی پیدا فسخ حق مشتري موارد
 و تبعات ايپاره داراي آن خوردن هم به و مهم مغابنه قراردادهاي در نیز عوضین ارزش در موازنه
  .تدلیس خیار و غبن خیار، عیب خیار مانند، است اجرایی هايضمانت
 و فرانسه حقوق در تعهد جهت یا علت نظریه با مقایسه قابل حدي تا تملیک برابر در تملیک موازنه اصل
 علت درباره فرانسوي بزرگ استاد کاپیتان نظریه با مقایسه قابل حدي تا تسلیم برابر در تسلیم موازنه اصل
  .است تعهد

  فرانسوي، جعفري لنگروديهاي تئوري موازنه، نظریهکلیدواژه: 

                                                 
  :ir .ac .hsafaii@utEmail تهران دانشگاه یاسیاستاد دانشکده حقوق و علوم س .1
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 مقدمه
 به 1381 سال به آن اول چاپ و نوشته جعفري لنگرودياستاد  که است جالبی کتاب نام موازنه تئوري
 پایه بر موازنه تئوري حقوق؛ عمومی فلسفه« کتاب کامل نام .است شده منتشر دانش گنج کتابخانه وسیلۀ
 و نو هاياندیشه از مشحون است حقوق فلسفۀ به مربوط که ارزشمند کتاب این .است "عمل اصالت
 عقلی و قانونی، فقهی، شرعی دلایل بر مبتنی همگی که است مشهور فخلا بسا چه و ابتکاري هاينظریه
 که کندمی تأکید بارها محترم مؤلف .نظري صرفاً نه دارد توجه عملی حقوق به بیشتر کتاب این .است
 که گویدمی مطلبی علم این که بود خواهد معنی این به بگیرد فاصله اگر .بگیرد فاصله نباید عمل از علم
 علم با و است (پراگماتیسم) عمل اصالت طرفدار 1استاد واقع در .است خارجی حقیقت و ملع از جدا

  2 .نیست موافق نباشد عملی مشکلات حل اندیشه در و نداشته عمل با ايرابطه که محض نظري
 اصول از یکی طبیعت در و بشري جوامع زندگی در موازنه اینکه به کندمی اشاره کتاب آغاز در استاد
 بنایان که دیوارها هايکنگره کند؛می حفظ را بدن تعادل و موازنه که است مایعی گوش دو در مثلاً .تاس
 اما کند؛می ارائه را موازنه از مظاهري ساختمان یک متعدد هايپنجره است؛ موازنه رعایت با سازندمی

 مداخله خصوص این در هاانسان است لازم بسا چه و نیست موازنه برقراري به قادر تنهایی به طبیعت
 موازنۀ هم اقتصاد در است؛ موازنه برقراري براي مثل تولید فصل در حیوانات شکار منع که چنان، کنند
  .است توجه مورد واردات و صادرات موازنۀ و تقاضا و عرضه
 ماده: دارد وجود موازنه فکر کنندمی حکم انصاف و عدل قاعدة به که مورد هر در: کندمی اظهارنظر استاد
 خلاف بر دلیلی یا قرینه اینکه مگر، کندمی ملک دو بین دیوار بودن مشترك به حکم که مدنی قانون 109
 است؛ آشکار موازنه فکر حبس) (حق .ق.م 377 ماده در .است موازنه اندیشۀ بر مبتنی، باشد موجود آن
 شناخته، خود مطالبات وصول منظور به کار العمل حق براي حبس حق که تجارت قانون 371 ماده در
 براي ارش مطالبه حق و) .ق.م 387 (ماده قبض از قبل مبیع تلف قاعدة .است شده منعکس موازنه فکر

 قاعدة که دهندمی نشان متعدد هايمثال 3 .است موازنه اصل بر مبتنی آن امثال و معیب کالاي خریدار
 حقوق و اداري حقوق و جزا حقوق و اقتصاد و مدنی حقوق علم تا طبیعت از: است الشمول عام موازنه
 4.نباشد مجردگرا که سودمند و عملی ايفلسفه هم آن، است فلسفی طبع داراي و گیردمی فرا را المللبین
 است بیع خصوصاً و مالی معوض عقود در موازنه از بحث موازنه تئوري کتاب در استاد اصلی هدف البته
 سه از موازنه تئوري کتاب در استاد که است ذکر قابل .آیدمی شمار به مالی معوض عقد بارز نمونه که

 سخن تسلیم به تسلیم موازنۀ و عوضین ارزش در موازنه، تملیک برابر در تملیک موازنه یعنی موازنه قسم

                                                 
مقاله به مناسبت بزرگداشت  یناست که ا استاد محمدجعفر جعفري لنگروديمؤلف به کار رفته مقصود  یامقاله هر جا کلمه استاد  یندر ا .1
  .گرددیم یمتقد انیشنوشته شده و به ا یشانا

 .19 ص، 1/18/1 ش، 1381، دانش گنج، 1، چاپ عمل اصالت پایه بر موازنه تئوري، جعفري لنگرودي، محمدجعفر .2
 .1/7ش ، همان .3
 .1/8ش، همان .4
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 اصول به استاد است شده منتشر 1396 سال در که فلسفه رنسانس کتاب چهارم جلد در ولی .گویدمی
 حدوث در موازنه، التزام برابر در التزام موازنه: از عبارتند که است افزوده دیگر اصل چهار ازنهمو گانۀ سه

 به عنایت با و مقاله این گنجایش به توجه با لیکن .ثبوتی موازنه و عقد اثر تأسیس در موازنه، به ملتزم
، رسندمی نظر به همه از ترنروش و مهمتر موازنه تئوري کتاب در شده بررسی گانهسه هايموازنه اینکه
 موازنۀ به که التزام برابر در التزام موازنۀ به مناسبت به گاه و گوییممی سخن شده یاد موازنه سه از فقط ما

 به تملیک در موازنه، مقاله اول بخش در بنابراین .کنیممی اشاره است نزدیک تملیک برابر در تملیک
 و تسلیم برابر در تسلیم موازنۀ به دوم بخش در کنیم؛می بررسی ار آن خوردن هم به پیامدهاي و تملیک

 استاد ابتکاري و نو هاياندیشه تبیین ما اصلی هدف .پردازیممی عوضین ارزش در موازنه به سوم بخش در
  .است موازنه تئوري کتاب در

 تملیک برابر در تملیک موازنۀ -اول بخش
 برخوردن پیامدهاي از سپس و اول) (بند تملیک برابر در کتملی موازنۀ مفهوم از نخست بخش این در
  .گوییممی سخن دوم) (بند تملیک در موازنه هايآسیب از سخن دیگر به و موازنه این

 تملیک برابر در تملیک موازنه مفهوم -اول بند
 .گیردیم صورت تملیک برابر در تملیک که است معنی بدان تملیکی) معوض عقود (در تملیک در موازنه
 معلوم عوض به عین تملیک را بیع که مدنی قانون 338 ماده .دارد وجود موازنه این سلم بیع در حتی
 در که است کلی عین آن در مبیع که سلم بیع حتی، است بیع اقسام همه شامل مؤلف اعتقاد به، داندمی
 در دو هر یعنی، است یکی تملیک دو زمان موازنه این در« .شودمی تسلیم بعداً  و گیردمی قرار بایع ذمه
  .1»است مسلم اصلی مدنیقانون و اسلامحقوق دراین و شوندمیداده قرارموازنه ترازويهايکفه در زمانیک
 موردي به منحصر را بیع عقد بودن تملیکی که حقوق استادان از برخی نظر با نظر این که است ذکر قابل

 در را ملکیت انتقال باشد کلی مبیع کهصورتی در و باشد آن حکم در یا خارجی عین مبیع که انددانسته
 .اندکرده اشاره آن به هم استاد چنانکه، نیست سازگار ظاهراً  2اندکرده تلقی مشتري به مبیع تسلیم زمان
 ولی، کندمی اشاره هم امامیه فقهاي اصطلاح در الذمه فی ما مالکیت به امامی که کرد اضافه باید لیکن
 به نه .»است شده استعمال است اختیار و سلطه که خود عام معنی در مزبور مورد در مالکیت«: گویدمی

  .است عین مالکیت که امروز مصطلح مالکیت معنی
 دانندمی تملیکی هنگامی را بیع که است فرانسوي اندانحقوق نظر از متأثر نظر این که رسدمی نظر به
 آروند؛می شمار به عهدي را بیع باشد دین یا کلی عین مبیع اگر و باشد خارجی عین، تملیک موضوع که

  .آورندمی شمار به عهدي بایع به نسبت را بیع سلم بیع در، بنابراین
 

                                                 
 .1/16ش ، همان .1
 .448 ص، تهران دانشگاه، 1ج، مدنی حقوق، )1335(، سیدحسن، یامام .2
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 عناصر نخست است شایسته بوده مؤلف نظر مورد که گونهبدان تملیک در موازنه قاعده بیشتر ایضاح براي
  .شماریم بر انایش نظر مطابق وارفهرست را تملک

 تملیک عناصر 
 : است زیر قرار به وارفهرست تملیک عناصر

 ایقاع یا عقد از اعم حقوقی عمل -1
 از اعم مال بر تسلیط مالی معوض عقود در تسلیط این .گیرد صورت تسلیط کار حقوقی عمل آن در -2

  .سلم) مورد (مانند است ذمه یا عین
 تسلیط قصد -3
 بنابراین .باشد تواندنمی آن معطی، شئ فاقد زیرا باشد سلطه صاحب (شرعاً) انوناً ق خود کننده تسلیط -4
 از بلکه، اوست خیالی قصد بودن مؤثر باب از نه، کندمی مترتب اثر فضولی عاقد تسلیط قصد بر شارع اگر
  .کندمی بار فضولی عاقد عمل بر مالک) اجازه (دراثر را عیار تمام صحیح عقد حکم که است عقد اداره باب

 او ولی کند نتیجه قصد تواندمی مکره .کند حق ایجاد مقابل طرف براي یعنی، تسلیط نتیجه قصد -5
 منتفی مورد این در تسلیط قصد (بنابراین .تسلیط نتیجۀ قصد به رسد چه ندارد تسلیط قصد به حاجت
  .است)

  .1طرف براي سلطه ایجاد -6
 سپس و مکره عقد نه و است واقعی عقد فضولی عقد نه که رسدمی جهنتی این به فوق عناصر ذکر از مؤلف
 نبودن آگاه علت به چند هر، انددانسته باطل را مکره عقد بسیار گروه خمسه مذاهب تمام در«: گویدمی
 مزبور عناصر با تملیک چون ترتیب این به .سلیم ذوق سائقۀ به اندگفته سخن سطحی تملیک عناصر از
 به عقد قسم دو این در هم تملیک در موازنه موضوع پس، ندارد وجود مکره عقد و فضولی عقد مورد در

 2.»است منتفی کلی
 در موازنه عناصر فقدان علت به مکره و فضولی عقد مؤلف نظر به که آیدمی بر چنین عبارت این ظاهر از

 این وجود با .است شده پذیرفته ایران موضوعه حقوق در که است چیزي مغایر این و است باطل تملیک
 مالک اجازه شرط به را عقود این نفوذ و تأثیر، مصلحت اساس بر و عقد ادارة باب از ایشان رسدمی نظر به
  .اندکرده اشاره آن به فضولی معامله در چنانکه، پذیرندمی مکره یا

 مخدوش تملیک در هموازن که کنیم اشاره مواردي به جاست به اینک تملیک عناصر و مفهوم ذکر از پس
  .باشد باطل باید جزئاً  یا کلاً عقد رو این از و شده

                                                 
 .یصبا تلخ 5/5ش ، یشینپ جعفري لنگرودي، محمدجعفر، .1
 .5/6ش ، همان .2
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 تملیک در موازنه هايآسیب -دوم بند
 : شودمی مخدوش زیر موارد در موازنه این
 و فضولی عقد خصوص این در مؤلف .نپذیرد صورت تملیکی ظاهري) (عقد عقد طرف یک از اصلاً  -اول
 فرض .آورد دیگري هايمثال زمینه این در توانمی لیکن .است) بحث بلقا (که کندمی ذکر را مکره عقد
 ايمعامله یا است نامقدور آن تسلیم یا رفته بین از عقد هنگام به که فروشدمی را معینی مال شخصی کنید
 در تملیک موارد این در الکلی) مشروبات (مانند .است مشروع منفعت فاقد آن موضوع که دهدمی انجام
 یک تعهد چون فرانسه حقوق علماي تعبیر به .است باطل معامله رو این از و گیردنمی صورت تملیک ربراب

 علت فاقد نیز دیگر طرف تعهد است باطل موضوع بودن نامشروع یا بودن نامقدور یا فقدان علت به طرف
 تملیک برابر در کتملی اصل یا علت نظریه از که تعهدات همبستگی اصل .بود خواهد باطل و تعهد) (جهت

  .است موارد گونه این در قرارداد بطلان مقتضی شودمی استنباط
 موازنه اما، شودمی واقع تملیک برابر در تملیک که این وجود با ولی شود واقع عقدي الجمله فی -دوم
 سرکه بطري هزار کسی اینکه مانند، است فرض این نمونه بهترین صفقه تبعض مورد .نیست تملیک در
 تجزیه معامله جا این در .است خمر بطري) 500 (مثلاً آنها از مقداري شودمی معلوم بعد که فروشدمی
 در موازنه .است باطل دیگر بطري 500 به نسبت و درست سرکه بطري 500 به نسبت قرارداد .شودمی

 موضوع بودن وعنامشر علت به دیگر بخشی به نسبت و دارد وجود معامله مواد از بخشی به نسبت تملیک
  .است باطل بخش آن به نسبت معامله رو این از و شودمی مخدوش موازنه معامله
، تدریجی دیگر طرف از و باشد آنی طرف یک از تملیک اینکه مانند، دارد اختلاف تملیک دو جنس -سوم
 مستأجره عین نافعم تملیک اما .است آنی بها اجاره تملیک: شودمی دیده اعمال و اعیان اجاره در که چنان

 مستأجره عین که خوردمی هم به هنگامی تملیک موازنۀ در خدشه که رسدمی نظر به .1است تدریجی
 که منافع از بخشی به نسبت اجاره صورت این در .باشد غیرممکن آن از منفعت استیفاي یا شود تلف

 منافع به نسبت اجاره بطلان .).ق.م 496 و 483 (مواد .شودمی منفسخ تعبیري به و باطل نشده استیفا
 تبعض مصادیق از یکی واقع در این .است منافع از بخش آن در موازنه خوردن هم به از ناشی نشده استیفا
  .است صفقه
 بخش این آغاز در .دهدمی اختصاص صفقه تبعض خیار از تفصیلی بحث به را ازکتاب بخشی مؤلف سپس

 :گویدمی کلی طور به
 مستلزم و است صفقه در تبعض موجب گردد طرف به معامله مورد مال از قسمتی انتقال مانع که خلل هر«

 و عقد فسخ یا و کرده برخورد مانع با آن انتقال که ايحصه نسبت به ثمن از مقداري اخذ و عقد ابقاي
 باشد مخدوش) جزء به (نسبت عقد بطلان صورت به خلل که کندنمی فرقی .است المسمی عوض استرداد
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  .1»...حادث خلل یا باشد عقد مقارن خلل که کندنمی فرق نیز و آنها غیر یا و عقد انحلال ای
 همۀ که است بطلان صورت به ناظر فقط مدنی قانون 441 ماده اینکه به کندمی اشاره مؤلف ضمن در

 مهمی هنکت این و است محض خطاي و نیست افراد جامع یعنی، گیردنمی فرا را صفقه تبعض خیار فروض
 حصر ق.م 441 ماده از که رسدمی نظر به، حال هر به .اندنکرده اشاره آن به نویسندگان اغلب که است
 ذکر را آن بارز مصداق مدنی قانون .شودنمی استفاده بطلان موارد به آن از ناشی خیار و صفقه تبعض
 را قرارداد مشتري که ارديمو مانند کرد تصور توانمی صفقه تبعض براي هم دیگري موارد ولی کرده
 صفقه تبعض با نیز فرض این در .کند فسخ وصف تخلف یا عیب علت به معامله مورد از جزئی به نسبت
 با کلاً را آن یا ابقا شده فسخ بخش نسبت به ثمن از ايحصه رد با را بیع تواندمی بایع و هستیم مواجه
 مبیع اینکه مگر .دارد مسترد را مبیع و رداندهگ باز را ثمن کل و کند فسخ صفقه تبعض خیار اعمال

 المللیبین اسناد و تطبیقی حقوق در است پذیرفتنی ایران حقوق در که قاعده همین .باشد تجزیه غیرقابل
 2 .است شده پذیرفته نیز 1981 مورخ کالا المللیبین بیع کنوانسیون مانند
 تملیک در موازنه شدن مخدوش از مصداقی که را مبیع ارزشبی جزء مورد، مؤلف، کتاب از بخش این در
 زیر شرح به را حقوق کسوت پیش استادان از یکی مثال و کندمی مطرح است صفقه تبعض علت به
 سپس خرید؛ تومان صد به خورندمی مرغان اینکه گمان به را تلخه من ده و گندم تن دو کسی«: آوردمی

 فاقد مبیع از جزء این پس " .نیست قائل ارزشی آن براي کسی و خوردنمی مرغ را تلخه که شد معلوم
 مقام در«، ایشان نظر به: گویدمی مدنی قانون اول شارح عنوان به استاد این از نقل به سپس است ارزش

 است) تلخه که خلل با جزء و است گندم که خللبی (جزء مبیع جزء هر قیمت آوردن دست به و تقسیط
 مؤلف آنگاه ؛»دارد! مبلغ چه که کرد فرض باید ندارد بازار در قیمت که را تلخه ،کرد قیمت را دو هر باید
 : زیر شرح به کندمی پیشنهاد مناسبی و معقول حل راه آن خواندن واهی و نظر این رد با

  .کرد نظر صرف کلی به باید تقسیط از، اولاً
 تمام گرفتن پس و او به فسخ حق دادن آن و ندارد وجود بیشتر راه یک مشتري ضرر جبران براي، ثانیاً
 3 .است ثمن
: گویدمی که کرد استناد هم ق.م 434 ماده به بتوان حل راه این تأیید براي شاید که کندمی اضافه مؤلف

 نداشته قیمت مبیع بعض اگر و است باطل بیع نداشته قیمت و مالیت اصلاً معیب مبیع که شود ظاهر اگر«
  .4»دارد فسخ اختیار صفقه تبعض جهت از باقی به نسبت مشتري و است لباط بعض آن به نسبت بیع
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 قسمت و تملیک برابر در تملیک کامل شدن دار خدشه بارز مصداق ماده اول قسمت که است ذکر قابل
  .است باطل آن به نسبت مبیع که است بخشی در آن از مصداقی هم دوم
 انتقاد مورد را آن کرده استناد هم انصاري شیخ سخن به آن تأیید در که مذکور حل راه ارائه از پس استاد
 شده برقرار چیز دو بین تملیک به تملیک موازنه« تلخه با گندم فروش مثال در: گویدمی، است داده قرار
 .است خورده بهم موازنه آن تلخه نداشتن مالیت علت به المسمی؛ثمن -ب تلخه علاوه به گندم -الف: است
 ...بپوشد چشم المسمیثمن تمام از باید نکند فسخ را عقد مشتري هرگاه مدنی قانون اول رحشا نظر به بنا
 موازنه یک صورت به است خورده بهم که موازنه آن از مذکور حل راه از استفاده با بایع صورت این در

 زمان در اقدینع زیرا .بپذیرد تواندنمی را این صحیح استدلال و منطق کند؛می استفاده عیببی و سالم
 از (بایع) یکی که شودنمی اند؛داده قرار موازنه چهارچوب در را خود و اندنهاده قدم موازنه راه در عقد

  .»نکند (مشتري) دیگري و کند استفاده موازنه
 با .است تحصیل قابل که معامله روز قیمت به کنند قیمت را گندم که است این حل راه، استاد نظر به

 تلخه براي را مبلغ آن بایع که شودمی ظاهر مبلغی المسمی ثمن از آن تفریق و گندم قیمت نکرد معلوم
 به ايخدشه حل راه این با .کند فسخ کلاً را بیع نخواهد هرگاه، است مشتري براي استرداد قابل و گرفته
  .شودمی رقرارب نو از است خورده هم به که ايموازنه سخن دیگر به .1شودنمی وارد موازنه قاعده
  .است موازنه تئوري با سازگار و منطقی و معقول و ابتکاري حل راه این که است گفتنی
 : کنیممی بسنده آنها از یکی ذکر به که آوردمی عملی مثال دو تلخه واهی مثال جاي به مؤلف آنگاه
 کرده تألیف قبل سال تدویس را آن دیگري و بوده خطی که را دیگري رساله و کرد تألیف ايرساله کسی

 کتابفروشی به را هانسخه جمیع و  ..کرد چاپ خود رساله ضمیمه به است نداشته) را آن چاپ حق (و
 است نداشته حقی احدي مسروقه رساله بر که کرد اعتراض کتابفروش و شد کشف حقیقت بعداً  .فروخت

 مانند نیست تقویم قابل مستقلاً معامله مورد هشد چاپ اثر از جزء این ...است نبوده مال به مبادله قابل و
 مشتري به و تعیین آن براي ارزشی فوق منطقی حل راه ازگیري بهره با توانمی لیکن ؛2گندم و تلخه مثال
  .گیرد پس باز را ثمن از جزئی و ابقا را مبیع که داد اجازه

 تسلیم به تسلیم در موازنه -دوم بخش

 مفهوم -اول بند
 دیگر موازنۀ دو زیرا است؛ موازنه اقسام اهم تسلیم به تسلیم در موازنه که کندمی اعلام ستیدر به مؤلف
  .نگریست باید گروه دو دید از عقد به که کندمی اضافه توضیح مقام در سپس .است موازنه این براي مقدمه
 و است عقد اجزاي اهم تسلیم آنان نظر در و دارند نظر در را عملی عقد که عمل اهل و سوداگران -اول
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 .است مبطل) و باطل (و عقد ذات خلاف شرط، عملی عقد در، باشد تسلیم در موازنه خلاف که شرط هر
 تسلیم بدون تملیک و دارند نظر معامله مورد مال تسلیم به بیشتر خود معاملات در مردم، سخن دیگر به

 کندمی امتناع آن تسلیم از ولی فروشدمی دیگري به را مالی کسی کنید فرض .ندارد آنان براي ايفایده
 مقصود به و بنددنمی بر آن از طرفی مشتري و نیست مترتب آن بر ايفایده گردد؛می متعذر آن تسلیم یا

  .رسدنمی است آن ازبرداري بهره و مال از برخورداري که خود
 عملی مسائل حل پی در و ندپردازمی نظري مباحث به که یدانحقوق و فقیه یعنی، نظر اصحاب -دوم

 تملیک برابر در تملیک موازنه در را عقد ماهیت و دارند سروکار وجود و ماهیت در بحث با و نیستند
 : گذارندمی فرق نکته دو بین اساس این بر و کنندمی خلاصه

 بیع عقد ماهیت )1
 را تسلیم که مدنی قانون 362 ماده .است تسلیم برابر در تسلیم همان که بیع از ناشی تعهدات اجراي )2

 قدر این عمل از علم که است درست آیا .است شده نوشته نظري بیع عقد اساس بر دانسته بیع آثار جزء
 .1»گویدمی را خود سخن و کندمی علم قد موارد گونه این در (پراگماتیسم) عمل اصالت« بگیرد؟ فاصله

 بیع سازنده اصلی عنصر تسلیم در موازنه و عقد جزء مهمترین عمل در تسلیم برابر در تسلیم حال هر به
  .2است مفسد و فاسد آن خلاف شرط هر و است عملی
 به را تسلیم برابر در تسلیم در موازنه نباید که است این کندمی اشاره آن به مؤلف که دیگري جالب نکته

 قبول انگذارقانون را تسلیم در موازنه هم ذیل موارد در رو این از .گرفت نظر در ریاضی دقیق مقیاس
 : شودمی خلاصه عقود ابقاي اصل در که دارند مهمتري هدف زیرا اندکرده

 اینکه با، شودمی دیده صفقه تبعض خیار مورد در که چنان، باشد میسر مبیع بعض تسلیم هرگاه (الف) 
 معامله که مقدار آن در ییعن، دارد وجود موازنه الجمله فی، شودنمی تسلیم ثمن کل برابر در مبیع کل
  .شودمی محقق تسلیم در موازنه است اشکالبی

 اصل تسلیم مانع نظر مورد وصف فقدان که غایب) مشخص عین بیع در (مثلا وصف تخلف مورد در (ب) 
 بر عقود ابقاي اصل و است پذیر صورت تسلیم در موازنه وصف) بدون (مبیع مقدار همان به نیست؛ بیع

 یا، کند ابقا ارش گرفتن با را عقد که دهدمی حق وصف تخلف از دیده زیان به تسلیم از ارمقد این اساس
  .3کند فسخ را آن

 فقط وصف تخلف مورد در اندانحقوق و فقها اغلب که هرچند، است مستدل و منطقی نظرِي این البته 
  .اندپذیرفته را فسخ حق

                                                 
 .1/18/1ش ، همان .1
 .1/18/2ش ، همان .2
 .1/18/3ش ، همان .3



  ر جعفري لنگروديمجموعه مقالات همایش ملی تجلیل از مقام علمی استاد محمدجعف  / 388

 

 دو موازنۀ را آن جاي و خوردمی بهم دارد طرفین قصد رد ریشه که تسلیم در موازنه گاهی مؤلف گفتۀ به
  .کندمی پر مصلحت

 را قرارداد فسخ حق بایع زیرا است؛ متزلزل مبیع تسلیم ولی است قطعی ثمن تسلیم شرط بیع در: مثال
 با که کند تصرفاتی مبیع در ندارد حق مشتري نتیجه در و است شده مقرر بایع نفع به خیار شرط و دارد
 دیده آن در موازنه خوردگی بهم نوعی و نابرابرند کیفیت حیث از تسلیم دو .دارد مغایرت بایع خیار حق
 شرط بیع جهت همین به و 1شودمی آن جایگزین آنان تراضی اساس بر طرفین مصالح موازنۀ اما .شودمی

  .است نافذ و صحیح
 تسلیم برابر در نهایی تسلیم از است رتعبا تسلیم در موازنه که کندمی اضافه مطلب تکمیل براي مؤلف
 مشروط به مال تسلیم 2 حیوان) خیار و مجلس خیار (همچنین مشتري نفع به شرط خیار مورد در .نهایی

 نهایی تسلیم از مانع اندگنجانده بیع در عامداً  و عالماً  عاقدین که خیار شرط زیرا نیست نهایی تسلیم له
 دو از یکی .عوضین ارزش در نه و تملیک در نه است آورده پدید لیمتس در تزلزل، سخن دیگر به و است
 را آن لهمشروط اینکه بدون، خیار مدت شدن سپري -الف: دهد خاتمه تزلزل این به تواندمی ذیل امر

  .بیع عقد از پس خیار اسقاط یا، کند اعمال
 که آنجا از نهایی تسلیم از لقب مال تلف فرض در .است شده منتقل لهمشروط به که مالی شدن تلف -ب

 اگر و کند خودداري ثمن تسلیم از تواندمی هم مشتري، است نگرفته صورت بایع طرف از نهایی تسلیم
 در مبیع تلف که ق.م 453 ماده .است تسلیم برابر در تسلیم موازنه مقتضاي این و بگیرد پس را آن داده
 ممن الخیار زمن فی التلف« فقهی قاعدة بر مبتنی و دگذارمی بایع عهده بر را مشتري مختص خیار زمان

 شرط موجب به مشتري فقط هرگاه ترروشن عبارت به 3 .شودمی توجیه گونه بدین باشدمی »لاخیارله
 مبیع اگر بنابراین .است متزلزل او مالکیت و نشده نهایی تسلیم مشتري به مبیع، باشد داشته فسخ حق
 بایع مال از تلف مدنی قانون 453 ماده و موازنه قاعده اقتضاي به، شود تلف مشتري فسخ اعمال از قبل
 و داشته فسخ خیار که مشتري و شودمی منحل بیع خورده هم به تسلیم در موازنه چون یعنی، است

  .است معاف آن پرداخت از نپرداخته اگر و بگیرد پس را ثمن تواندمی نبوده نهایی و قطعی او مالکیت
 له لاخیار ممن الخیار زمن فی التلف قاعده و 453 ماده که گیردمی نتیجه چنین فوق وضیحت از استاد
 در و ندارد بیع حتی و مبیع به اختصاص بنابراین: آن بر استثنایی یا قاعده خلاف نه است قاعده مطابق
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 از و است منطقی ايقاعده که است تسلیم در موازنه اصول مقتضاي این و است جاري معوض عقود کلیه
  .گیردمی نشئت طرفین اراده
  1.اندکرده تلقی اصل بر استثناي را مذکور قاعدة که است اندانحقوق و فقها مشهور قول خلاف نظراین البته
 .است مشتري خیار زمان در قبض از بعد تلف به مربوط مذکور قاعدة«: گویدمی بیشتر توضیح براي مؤلف
 طریق به است) نگرفته صورت تسلیمی اساساً  (که قبض از قبل تلف ضعو شد روشن آن وضع که وقتی
 .است منتفی تسلیم در موازنه، شدن تلف علت به و است نکرده تسلیم را مبیع بایع: است شده روشن اولی
 این »بایعه مال من فهو قبضه قبل تلف مبیع کل« نص معنی ...است تسلیم از معاف هم مشتري پس
  .2»نیست بیش پنداري اندکرده صورت این در بیع انحلال رايب که سنتی توجیه .است
 به و موازنه این اجرایی هايضمانت از بحث به شد روشن تسلیم برابر در تسلیم در موازنه مفهوم که حال

  .پردازیممی مزبور موازنه خوردن بهم پیامدهاي و هابازتاب تعبیري

 تسلیم در موازنه خوردن هم به پیامدهاي و هابازتاب -دوم بند
، قبض از قبل مبیع تلف زمینه در خصوصاً تسلیم برابر در تسلیم موازنه پیامدهاي و هابازتاب از جا این در
 است ذکر قابل .گوییممی سخن تسلیم تعذر خیار و ثمن تأخیر خیار مانند خیارات از برخی و حبس حق
  .اندنزده دست کاري چنین به 3شینگانپی و است استاد ابتکارات از مطالب این دهیسازمان که

 قبض از قبل مبیع تلف -الف
 و عمل اهل توجه مورد بیشتر و موازنه نوع مهمترین تسلیم برابر در تسلیم موازنۀ، شد گفته که چنان
 است نهاده (پراگماتیسم) عمل اصالت پایۀ بر را خود فلسفۀ که هم استاد .است تجارت اندرکاراندست

 عقد از جزئی معامله مورد تسلیم، مولف نظر به، موازنه این اساس بر .دهدمی موازنه این به را بها بیشترین
 بر معاوضی ضمان نشده واقع قطعی و نهایی تسلیم که زمانی تا و آیدمی شمار به عقد ذات مقتضاي و

، شود تلف لهمعام مورد شخصی عین هرگاه که معنی بدین .است محسوب او مال از تلف و است بایع عهده
 را تعهد مورد تواندنمی معوض عقد در دیگر دهنده انتقال هر یا بایع چون و خوردمی هم بر تسلیم موازنه
 اگر و شودمی معاف ثمن پرداخت از بیع) در (مشتري گیرنده انتقال و شودمی منحل قرارداد، کند تسلیم

 قبل تلف مبیع کل" قاعده مدلول متضمن که مدنی قانون 387 ماده .گیردمی پس را آن است پرداخته
 قاعده مطابق، بنابراین .است تسلیم برابر در تسلیم موازنه اصل بازتاب باشدمی "بایعه مال من فهو قبضه
 اندانحقوق و فقها اکثر البته .4هست هم معوض عقود از بیع غیرعقد نیز و شخصی ثمن شامل پس .است

                                                 
 .م.ق 453 ماده ذیل، 1389، یزانم، 25چاپ ، یکنون یدر نظم حقوق یقانون مدن، ناصر، یان؛ کاتوز553ص ، یشینپ، حسنیدس، یامام .1
 .2/29ش، یشینپجعفري لنگرودي، محمدجعفر،  .2
 .معمول است یشترآمده و درست است ب یفارس يهاکه در فرهنگ یشینیاناما کلمه پ .برندیرا به کار م یشینگاناستاد در آثار خود کلمه پ .3

  .بریمیرا به کار م یشینگاناز استاد کلمه پ یتما به تبع ینبا وجود ا
 .3/3ش، همان .4
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 .1دانندمی استثنایی قاعده یک را قبض از قبل مبیع تلف قاعده و ق.م 387 ماده و مخالفند نظر این با
 معوض قراردادهاي بر مذکور قاعده شمول است عقلی ايقاعده که تسلیم در موازنه قاعدة مقتضاي لیکن
  .2است بیع به اختصاص عدم و دیگر
 از مبیع که است آن کندمی رد و اشاره آن به مولف که قبض از قبل مبیع تلف قاعدة از دیگري توجیه
 بر دلالت که .ق.م 363 یا 362 (ماده بالعقد یملک المبیع قاعده اساس بر، است شده تلف مشتري ملک

 تسلیم تعهد به نتوانسته قبض از قبل مبیع تلف علت به بایع چون اما دارد)؛ عقد زمان از مبیع مالکیت
  .است معاف ثمن تسلیم از هم مشتري متقابلاً  پس، کند عمل
 وصول حکم در امر همین شود حساب مشتري دارایی از تلف اگر که است آن توجیه این عمده اشکال
 وصول مبیع اگر پس .داشت محسوب او دارایی از تواننمی نشود وصول مبیع تا زیرا است؛ مشتري به مبیع
 عقولغیرم که کرده معوض و عوض بین جمع بگیرد پس را ثمن بتواند مشتري ضمن در و باشد شده
  .است عمومی نظم خلاف قولی به و است

 است »بالعقد یملک المبیع« قاعده کندة منعکس ماده این زیرا نیست درست هم ق.م 363 ماده به استناد
، سخن دیگر به و انفساخ و فسخ مسائل گشاییگره به قادر هاحدیث آن و است حدیث چند آن مدرك که
  .3نیستند مسائل این به ناظر

 قبض از قبل مبیع تلف قاعده قتصاديا تفسیر
 بسا چه، نباشد بایع عهده بر تلف اگر: داندمی توجیه قابل نیز اقتصادي دیدگاه از را مزبور قاعدة مؤلف

 نتیجه در حقوقی و اقتصادي تفسیر استاد نظر به اما .کنندمی مسامحه مبیع حفاظت در فروشندگان
 معاوضی) (ضمان مسئولیت اسقاط متعاملین که نیست نعیما اقتصادي تفسیر اساس بر .نیستند یکسان
 را نظر همین حقوق استادان از برخی که چنان، گذارند مشتري برگردن را تلف و کنند شرط را بایع

 بر شرط این تسلیم موازنه قاعدة از مستفاد حقوقی روش مبناي بر و استاد نظر به لیکن، 4اندپذیرفته
  .است عقد مفسد هم و فاسد هم پس است؛ عقد ذات مقتضاي خلاف و ق.م 362 ماده 3 بند خلاف

  (منافع) نمائات مسئله
 عقد بین فاصلۀ در مبیع نمائات مسئلۀ شودمی مطرح قبض از قبل مبیع تلف زمینۀ در که مهمی مسئله

 عهدة بر (معاوضی) ضمان که است بایع به متعلق (منافع) نمائات این آیا .است تلف علت به آن انفساخ و
 »بالضمان الخراج« قاعدة جا این در .است شده تلف او مالکیت زمان در مبیع که مشتري به متعلق یا اوست
 قاعده و اوست) به متعلق نمائات دارد عهده بر را ضمان که کسی یعنی، است ضمان برابر در (منافع

                                                 
 .268ص ، 451ش ، عدل یمصطف؛ 468و  467ص ، یشینپ، یامام یدحسنس: ك .ر .1
 .3/3 ش، پیشین، جعفري لنگرودي، محمدجعفر .2
 .2/30ش ، همان .3
 .139ش ، 1376، شرکت سهامی انتشار، 6، چاپ معاملات معوض، )1( ینعقود مع، یحقوق مدن، ناصر، یانکاتوز .4
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 این مسئله، دیگر عبارت به .دارند تعارض است مالک به نمائات تعلق مقتضی که »بالعقد یملک المبیع«
 الکرامه مفتاح صاحب را عالمانه سؤال این استاد گفتۀ به ضمان؟ تابع یا است ملک تابع نماء که است
 مالک به متعلق را منفصل منافع معمولاً اندانحقوق و فقها .1است نداده آن به پاسخی اما کرده مطرح

 به و است بایع به متعلق نمائات که است آن موازنه قاعده اساس بر استاد نظر ولی .دانندمی (مشتري)
  .دارندمی مقدم مورد این در را »بالضمان الخراج« قاعد ایشان تعبیري

 تلف تحمل قبض از قبل مبیع تلف مور در کس هر که کندمی اقتضا بدبهی منطق و عقل«: استاد گفته به
 هم و کند استرداد را ثمن تمام هم نباید مشتري و باشد او مال باید هم مبیع) آن (نماء خراج کندمی را

 مذکور تزاحم حالت در پس ...است نپرداخته چیزي آن بابت آنکه حال و را نمائات یعنی اضافه چیزي
 و عقل بلکه تاریخی تفسیر نه و است ادبی تفسیر نه این .گرفت باید را »بالضمان الخراج« قاعده جانب
  .2»است داده ترجیح را »الضمانب الخراج« قاعده، موازنه قاعده
 نظر تأیید در و است مالک ضمان به راجع »بالضمان الخراج« قاعده نصوص اینکه به توجه با مؤلف آنگاه
 : کندمی استناد دیگر اصولی دلیل دو به خود
 الخراج« باب نصوص اینکه صرف پس .نیست مخصص مورد اندگفته که معروف اصولی قاعده -اول

  .شودنمی مالک ضمان به آنها اختصاص موجب شده وارد مالک) (ضمان مالک مال تلف مورد رد »بالضمان
 علت و کندمی علت بر دلالت اصول علم در »بالضمان الخراج« نص در ضمان وصف بر حکم تعلیق -دوم

 نضما در خواه، باشد مالک ضمان در تلف خواه طلبدمی را (منافع) معلول، دهد روي وقت هر (ضمان)
  .3قبض از قبل مبیع تلف در بایع ضمان مانند، مالک غیر

 حبس حق -ب
 مقرر زمینه این در مدنی قانون 377 ماده .است تسلیم در موازنه در اخلال پیامدهاي از نیز حبس حق
 به حاضر دیگر طرف تا کند خودداري ثمن یا مبیع تسلیم از دارد حق مشتري و بایع از یک هر«: داردمی

 باشد حال که ثمن یا مبیع از کدام هر صورت این در .باشد مؤجل ثمن یا مبیع اینکه مگر، دشو تسلیم
  .»شود تسلیم باید
 : است توجه قابل نکته چند زمینه این در استاد نظر تبیین در
 که معنی بدین .شودمی مطرح هم سلب طرف در بلکه دارد وجود اثبات جهت در تنها نه حبس حق -1

 امور این سر بر را خود سایه تسلیم در موازنه روح، شود گسیخته شفعه یا اقاله یا فسخ سبب به عقد هرگاه
 معکوس جریان تفاسخ یا فسخ از پس .شودمی کشیده هم سلب طرف به تسلیم در موازنه دامنۀ و افکندمی

                                                 
 .1/40 ش، پیشین، جعفري لنگرودي، محمدجعفر .1
 .4/41ش ، همان .2
 .1/43ش همان،  .3
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 جاري نیز وندشمی مبادله تفاسخ یا فسخ از پس که اموالی در حبس حق یعنی، کندمی خودنمایی مبادله
  .1»است عقول بدیهیات از و فطري است حکمی، تسلیم از تمانع، انفساخ یا فسخ از پس« مؤلف نظربه .است

 وجود باشد نشده تسلیم عقد) ضمن شرط موضوع (حتی معامله مورد تمام که وقتی تا حبس حق -2
  .2ندارد دلیل، خلاف نظر .دارد

 دیگري و حال تعهدات از یکی اگر بنابراین، است کافی بسح حق ایجاد براي مطالبه زمان وحدت -3
 .دارد وجود حبس حق، رسد فرا مؤجل تعهد اجراي زمان تا، نشود اجرا موقع به حال تعهد و باشد مؤجل
 همچنین .بیع عقد موجب به تعهد اجراي زمان وحدت نه است حبس حق عناصر از مطالبه زمان وحدت
 از، باشند نشده تسلیم عوضین و کند حلول الاجلین ابعد و نامساوي لاج با باشند مؤجل عوضین هرگاه
  .3شودمی شروع حبس حق اجل آن حلول تاریخ

 متقابل تعهدات در را آن سخن دیگر به و کنندمی رسم واحد عقد محدوده در را حبس حق معمولاً -4
 قراردادهاي از ناشی تعهدات در و است وسیعتر آن دامنۀ استاد اعتقاد به لیکن .دانندمی اعمال قابل

  .4نیست دشوار حبس حق تصور باشد یکی دو هر مطالبه زمان هرگاه نیز غیرمتقابل تعهدات یا مختلف
 استادان و فقها از برخی نظر با است تسلیم در موازنه کلی قاعدة بر مبتنی که فوق نکات که است گفتنی
 اسناد و تطبیقی حقوق با فوق نکات از چهارم جالب نکته وانگهی 5 .نیست سازگار مشهور قول یا حقوق
 عدالت با مذکور نظر، آن بر افزون 6 .است سازگار هم )390 و 371 (مواد ایران تجارت قانون و المللیبین
 از ناشی که تسلیم در موازنه قاعدة به آن دادن ارتباط هرچند .دهدمی وفق هم عملی حقوق و انصاف و

 377 ماده ظاهر به توجه با هم حقوق علماي اکثر .رسدنمی نظر به اشکال از خالی است عقد طرفین ارادة
  .اندداده اختصاص متقابل تعهدات به را آن .ق.م
 و است جاري معوض عقد هر در دارد تسلیم به تسلیم موازنۀ در ریشه که حبس حق آنکه دیگر نکته

 ذکر استاد که معوض) (عقد حبس حق صرعنا از اول عنصر از معنی این .نیست بیع عقد به منحصر
 تسلیم برابر در تسلیم کلی قاعدة با منطبق وانگهی است منطقی و معقول نظري و استنباط قابل اندکرده
  .7ندارد بیع به اختصاص که است

                                                 
 .6/21، همان .1
 .6/22، همان .2
 . 6/22، همان .3
 .6/24، همان .4
 .به بعد 727ش ، 1369، بهنشر، 1، چاپ 5ج ، قراردادها یقواعد عموم، ناصر، یان؛ کاتوز458ص ، یشینپ، یدحسنس، یماما: ك .ر .5
دانشگاه ، 8 اپچ، یالمللبین یعحقوق ب، یگرانو د یدحسینس، ییصفا: و شرح آن در یالمللبین یعب یونکنوانس 86و  85ماده : ك .ر .6

 .294و  293ش ، 1397، تهران
 6/22 و 6/20 ش، پیشین، فري لنگرودي، محمدجعفرجع .7
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 تسلیم در موازنه با مرتبط خیارات از برخی -ج
 تعذر خیار و خلف خیار، ثمن تأخیر خیار دارند طارتبا تسلیم برابر در تسلیم موازنه با که خیاراتی جمله از

 .است تسلیم تعذر خیار از نوعی که گفته سخن هم شرط تعذر خیار از باب این در مؤلف .است تسلیم
 سه از فقط و پردازیمنمی آن به اختصار رعایت براي ما لیکن .دارد ارتباط موازنه این با هم تفلیس خیار
  .کنیمیم بحث مذکور خیارات اول نوع

 ثمن تأخیر خیار - اول
 تأخیر شرط و نکند قبض را ثمن و ندهد قبض به را مبیع بایع اگر: اندگفته ثمن تأخیر خیار تعریف در

 بدون بایع ندهد را ثمن مدت این در مشتري هرگاه پس .است لازم روز سه تا بیع، باشد نشده هم ثمن
 ماده در معنی همین .1بخواهد مشتري از را ثمن و کند ابقا را آن یا فسخ را بیع تواندمی دادگاه به مراجعه

 2کندمی ذکر ثمن تأخیر خیار براي عنصر ده فوق تعریف ذکر از پس استاد .است شده منعکس ق.م 402
 دیگري کار شناسیعناصر روش« که داردمی اعلام سپس .است استنباط قابل هم مدنی قانون مواد از که

  .3»است پیشرفت حال در علم .نیست سطري سه دو هايتعریف آن با قیاس قابل و است
 سه ظرف مشتري هرگاه .است تسلیم به تسلیم موازنۀ در اخلال پیامدهاي از ثمن تأخیر خیار حال هر به
 قرارداد ابقاي یا فسخ حق بایع و خوردمی هم به تسلیم در موازنه ندهد را ثمن است قانونی مهلت که روز
 صاحب چنانکه، ندارد ثمن تأدیۀ به مشتري الزام و دادگاه به مراجعه به نیاز خیار این .ندکمی پیدا را

 .4است داشته اعلام صریحاً  حاکم و دادگاه به خیار صاحب ارجاع با را خود مخالفت و داده فتوا آن بر جواهر
  .است استنباط قابل هم مدنی قانون 402 ماده از معنی همین

 به بیع انعقاد تاریخ از روز سه انقضاي از پس معامله بطلان بر مبنی فقها از برخی نظر به مؤلف ضمن در
 .شودنمی فهمیده بیع بطلان حدیث این از که دارندمی اعلام درستی به و اشاره »له بیع لا« حدیث استناد

 فقه و نظري قهف بین فرق به آنگاه 5.»بینهما بیع لا«: است شده گفته احادیث از برخی در آنکه ویژه به
 که دید خواهند کنند توجه عملی فقه به اگر ...«: گویندمی کرده اشاره است آن طرفدار خود که عملی

 موضع به ايلطمه بایع از تسلیم تعهد نفی .نمایدمی بایع از تسلیم تعهد نفی یعنی مبادله نفی »له بیع لا«
 متوجه ضرري اینکه براي آنگاه و دهدمی عقد بقايا اصل به مجال بنابراین زند؛نمی عقد انعقاد و تراضی
: گویندمی نتیجه عنوان به و »دهدمی او به فسخ اختیار و آیدمی او حمایت به لاضرر قاعدة نشود بایع

                                                 
 6/4 ش، حلی علامه یفتعر .1
 6/4ش ، یشینپجعفري لنگرودي، محمدجعفر،  .2
 6/5ش ، همان .3
 6/10ش ، همان .4
  .کتاب آمده است 116صفحه  یکه در پاورق یقطینبن  یعل یتروا 5
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  .1»نظري بیع نه است عملی بیع نفی تسلیم تعهد نفی«
  .رسدمی نظر به ندهکن قانع و جالب استدلالی دهدمی وفق هم مدنی قانون با که استدلال این

 خلف خیار -دوم
 رعایت با دیگر طرف به صحیح مالی معوض عقود در خود تعهد اجراي از قرارداد طرفین از یکی تخلف
 تعریف این .5)ق.م 379،4 و23763، 237 (مواد گویند خلف خیار را آن که دهدمی فسخ حق قانونی شرایط
 .ق.م 376 ماده موضوع که عقد از ناشی اصلی تعهد اجراي از تخلف -الف: است زیر موضوع دو شامل
 و 237 مواد موضوع که عقد ضمن فعل شرط (یعنی تبعی و فرعی تعهدات اجراي از تخلف -ب است؛
 خلف خیار) .ق.م 444 (ماده .است نامیده شرط تخلف خیار مدنی قانون را خیار نوع این .است) .ق.م 379
  .شودنمی مدنی) قانون 410 (ماده صفو تخلف خیار شامل استاد تعریف بر بنا
 اجراي یا تسلیم از طرف یک که هنگامی: است تسلیم برابر در تسلیم در موازنه پیامدهاي از خیار این
 نفع به آن براي اجرایی ضمانت تسلیم در موازنه قاعدة، کندمی خودداري عقد ضمن شرط یا اصلی تعهد

  .کند فسخ را آن یا ابقا را قرارداد تواندمی له مشروط: است خفس حق از عبارت که گرفته نظر در متعهدله
 به را تعهد اجراي به متعهد الزام و دادگاه به مراجعه لزوم تسلیم تعذر خیار و خلف خیار مورد در استاد

 به رجوع با رابطه در خیار اعمال باب در اسلام حقوق در: گویدمی، است داده قرار انتقاد مورد درستی
 در دادگاه به رجوع سومی، دادگاه به رجوع عدم دیگري، دادگاه به رجوع یکی: دارد وجود نظر سه هدادگا
: کندمی اضافه آنگاه .نظري غیر یا اجتهادي غیر مسائل در دادگاه به رجوع عدم و نظري و اجتهادي مسائل

 از .است نداده دلیل ولی دارد را نظر این هم جواهر صاحب که است دادگاه به رجوع عدم اصل ما نظر به«
  .»6است نشده دیده دلیل هم دیگران
 : است توجه قابل که آوردمی خود نظر اثبات براي دلایلی مؤلف سپس
 در را کینه تخم زند؛می آنان کسان و طرفین اخلاق به لطمه و است فاجعه اخلاقی نظر از دعوي هر اولاً؛
 حاجت ولی کرده) نهی را آن شارع (که است غیبت از اشد دعوي ...کندمی آبیاري و کاردمی آنان قلوب

  .است مجاز دارد ضرورت که حدي در پس .است شده آن مجوز عمومی
                                                 

 6/6ش ، یشینپجعفري لنگرودي، محمدجعفر،  .1
 یاوردآن را به جا ب یدکه ملتزم به انجام شرط شده است با یکس یاًنف یااثباتاً ، هرگاه شرط در ضمن عقد شرط فعل باشد« مق. 237ماده  .2

  .»یدشرط بنما ياجبار به وفا يتقاضا، به حاکم رجوع نموده تواندیو در صورت تخلف طرف معامله م
 ».شودمی تسلیم به اجبار متنعم ثمن یا مبیع تسلیم در یردر صورت تأخ« ق.م 376ماده  .3
 اگر و داشت خواهد فسخ حق بایع، نکند شرط به عمل و بدهد رهن یاثمن ضامن  يملتزم شده باشدکه برا ياگر مشتر« ق.م 379ماده  .4

 ».دارد فسخ حق مشتري، نکند شرط به عمل و بدهد ضامن مبیع درك براي که باشد شده ملتزم بایع
 6/31ش ، همان .5
 6/11ش ، همان .6
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 المالبیت از که را قضایی سازمان هزینه و کندمی سنگین را کشور قضایی سازمان بار دعاوي ثانیاً؛
  .است مجاز ضرورت حد تا فقط بار آن افزایش پس .دهدمی افزایش شودمی پرداخت
 که نوشت باید چیزي چرا .روندنمی ثمن تسلیم به الزام براي دادگاه به محقر معاملات در مردم ثالثاً؛
 فاصله عملی حقوق خصوصیات از که است محض مجردگرایی هانوشته آن ندارند؟ نیاز آن به مردمان هرگز
  .دارد زیاد
 مبیع اگر است؛ بایع عهدة بر معاوضی ضمان باشد نشده تسلیم عمبی اگر، دادگاه به مراجعه طول در رابعاً؛
 طولانی بسا چه (که محاکمه مدت تمام در هم مبیع از حفاظت بار .است شده تلف او مال از شد تلف

 یا شود وصول آیا هامدت از پس تا بپردازد هم را دادرسی هزینه باید او شود؛می گذارده او دوش بر است)
 دعوي خواسته بسا چه که است حالی در این .نیست معلوم آن وصول که بپردازد باید هم الوکاله حق نه؟

  .ندارد را هاهزینه و زحمات همه این ارزش
 مشتري تأخیر مورد در دادگاه مراجعه ضرر کند؟نمی نفی را مزبور فاسده توالی لاضرر حدیث آیا خامساً؛

  .نیست کم آن) امثال (و ثمن دادن در
 عملی مانع که کسی که کندمی اقتضا انداندیشیده انعقاد حین در عاقدین که تسلیم در موازنه سادساً؛
 اگر، را بایع فسخ ابطال و برود دادگاه به کرده امتناع ثمن پرداخت از که مشتري مانند، گردیده آن شدن
 مسئله این در عدالت و است عدالت علم حقوق« .کند تقاضا، دهدمی تشخیص لازم شروط فاقد را آن

  .»دارد اقتضا چنین
  .1اندنکرده تجویز را دادگاه به رجوع تقاص مورد در چرا، تأخیر خیار در، دادگاه به رجوع طرفداران سابعاً؛
 مصلحت حال هر به و ندارد ثمن تاخیر به اختصاص و است توجه قابل مذکور دلایل که است گفتنی

 علیه مشروط یا اصلی متعهد تخلف مورد در لهمشروط یا له دمتعه که کندمی اقتضا عدالت و اجتماعی
 همین المللیبین اسناد از برخی در که چنان، کند اعمال را خود فسخ حق دادگاه به مراجعه بدون بتواند
  .کالا) المللبین بیع کنوانسیون 64 و 49 (مواد است شده پذیرفته قاعده
 اینکه مگر دارد؛ قانون اصلاح به نیاز ثمن تاخیر خیار مورد در جز ایران حقوق در قاعده این پذیرش لیکن
 حکم که چنان، کند تأمین را هدف این که کنند تفسیر ايگونه به را قانون، داده نشان شجاعت هادادگاه
 قبلی مراجعه بدون یا دهند تعمیم دیگر موارد به را ثمن تأخیر خیار به راجع مدنی قانون 402 ماده

 تعهد اجراي به الزام که کنند اعلام طرفین از یکی درخواست به، قرارداد فسخ از بعد و دادگاه به لهمشروط
  .است نافذ و موجه فسخ رو این از و بوده فایدهبی مدت انقضاي علت به یا غیرمقدور عرفاً

  

                                                 
 6/15تا  6/12ش ، همان .1
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 تسلیم تعذر خیار -سوم
 طرفین اراده در ریشه که موازنه این .است تسلیم به تسلیم موازنه در اخلال پیامد هم تسلیم تعذر خیار
 حتی، باشد داشته فسخ حق دیگر طرف باشد متعذر طرف یک جانب از تسلیم اگر که کندمی اقتضا دارد
 حقوق در کهطور همان زیرا شد؛ عقد انفساخ به قائل توانمی باشد مطلق و دائمی تعذر که صورتی در

 1.»باشد غیرممکن امر هب متعهد تواندنمی کس هیچ« اند:گفته فرانسه
 عقد از بعد تعذر مقصود البته .است صحیح مالی معوض عقد خیار این مورد، اندگفته استاد کهطورهمان
 اجراي تعبیري به و داشته وجود تسلیم تعذر عقد زمان در اگر اما .اندنامیده نیز طاري تعذر را آن که است
 2.باطل نه، شودمی عارض صحیح عقد بر خیار .است باطل عقد، باشد غیرمقدور تعهد
 : است قسم دو بر تسلیم تعذر مؤلف گفتۀ به

 فرصت ماه دو کهسازي مبل آنکه مانند، است متعهد ارادة از خارج که خارجی علت از ناشی تعذر -اول
 به تعهد اجراي (و کند کار نتواند و بشکند دستش سقوط علت به ماه دو آن در، دارد تعهد اجراي براي

  .نباشد) مطلوب یا مقدور هم دیگر شخص سیلهو
 در که او سفر یا کار محل از مساقات و مزارعه عامل فرار مانند، دارد دخالت تعذر در متعهد ارادة -دوم
 با رابطه در طاري تعذر .دارد تفاوت صرف امتناع با طاري تعذر البته .آید پیش بازگشت مانع سفر اثناي
 برخورده مانع به تعهد اجراي و است فراري فعلاً متعهد: بگوید متعهدله ستا ممکن که است متعهد موضع

 را بلاتکلیفی توانمنمی من نگردد؛ بر یا برگردد آیا او که کنم صبر توانمنمی من و است شده متعذر و
 3 .باشد نکرده فرار امتناع قصد به فراري عامل است ممکن البته .کنم تحمل
 اشاره نیز 4ایمدانسته عقد انفساخ موجب را آن و برده کار به ما که تعبیري، میدائ و مطلق تعذر به مؤلف
 (مانند .نیست مقدور آن اخذ و شده غصب قبض از قبل مبیع که مواردي به زنندمی مثال ایشان .کنندمی

 این در که کنندمی اضافه و است) غیرمقدور آن آوردن دست به عادتاً که کشور از خروج و اتومبیل غصب
 تسلیم تعذر خیار عناصر از بحث در 5 .است منفسخ بیع و محسوب حکمی) تلف (به شده تلف مبیع مورد
 وجود تعهد مورد به له متعهد وصول براي متعارف و معقول احتمال«: گویندمی نیز پنجم شرط عنوان به

 منفسخ و منحل است منتفی آن موضوع اینکه علت به عقدي چنین نرود احتمال این اگر .باشد داشته
  .6»سلم بیع در گندم قحط مثال مانند، است

                                                 
1. A l’ impossible nul n’est tenu 

 6/35ش ، همان .2
 6/36ش، همان .3
  318ص  1397، یزانم یحقوق یادبن، 30، چاپ قراردادها یقواعد عموم، یحقوق مدن یدوره مقدمات، یدحسینس، ییصفا .4
 6/38ش ، یشینپجعفري لنگرودي، محمدجعفر،  .5
 6/42ش ، همان .6
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 تعذر خیار یبراي موارد و است (منفسخ) باطل عقد مطلق و دائمی تعذر فرض در گفت توانمی بنابراین
 عقد انفساخ با .گرددمی بیع انفساخ موجب که است قبض از قبل مبیع تلف مشابه مورد این .نیست تسلیم
  .1است عقد بقاي بر فرع خیار زیرا رسدنمی یارخ اعمال به نوبت

 برخی در منتهی شودمی دیده تسلیم به تسلیم موازنۀ در اخلال مذکور موارد همۀ در که شد یادآور باید 
 چه مصلحت و حقوقی منطق اینکه حسب بر، است خیار موارد ايپاره در و عقد انفساخ اجرا ضمانت موارد

  .باشد داشته اقتضایی

 عوضین ارزش در موازنه -سوم بخش

 عوضین ارزش در موازنه مفهوم -اول بند
 سخن دیگر به و عوضین ارزش در موازنه، مغابنه قراردادهاي تعبیري به و مالی معوض قراردادهاي در

 بینیپیش حقوق و فقه در که دارد پیامدهایی آن خوردن هم به و بوده طرفین نظر مورد عوضین تعادل
  .است شده
 مقاصد ايپاره به تا زنندمی بهم عامداً  و عالماً  را ارزش موازنۀ، تراضی به عقد انعقاد مرحله در متعاقدین گاه
 کیفی موازنۀ و خوردمی هم به طرفین تراضی با ارزش در موازنه شرط بیع در مثلاً  .یابند دست مصالح و

 بیع در یا .شودمی برقرار موازنه ینعاقد مصلحت دو بین یعنی، گیردمی را آن جاي مصالح موازنه یعنی
 .گیردمی قرار مصلحت دو موازنه آن جاي به و زنندمی هم به را ارزش موازنۀ عامداً و عالماً طرفین سلم
 (در متعاملین مصالح موازنه و عوضین ارزش موازنه باب در، اسلاف« که کنندمی اعلام درستی به استاد
  .2»اند کرده رها و یله را مسائل و داننکرده کار هیچ سلم) و شرط بیع
، زنندمی هم به را عوضین ارزش در موازنه اراده و علم با معامله طرفین که مواردي از نظر صرف حال هر به
 ضمانت یا پیامد صورت این در و خوردمی بهم عقد از بعد .گیردمی نشئت عقد از که موازنه این بسا چه

  .شود بررسی باید آن اجراي
 : کندمی بررسی را عوامل دسته دو عوضین ارزش در موازنه بخش در لفمؤ
  .دارند دخالت ارزش در موازنه ایجاد در عقد وقوع هنگام به که عواملی یعنی، موازنه سازندة عوامل -اول
 ویران است شده برقرار متعاملین طرف از عقد هنگام که را ارزش در موازنه، عقد از پس که عواملی -دوم
  .3نمایندمی مبدل توازن عدم به را آن و کنندمی

 : از عبارتند وارفهرست دارند ارزش موازنۀ در سازنده نقش که عواملی
  .الثمن) من قسط (للشرط عقد ضمن شرط -الف

                                                 
 9/19ش ، همان .1
 1/30ش ، همان .2
 4/2ش ، همان .3



  ر جعفري لنگروديمجموعه مقالات همایش ملی تجلیل از مقام علمی استاد محمدجعف  / 398

 

  .است موصوف ارزش بردن بالا در مؤثر که معامله مورد وصف -ب
  .)ق.م 384 و 355 (مواد معامله مورد کمیت -ج
  .1 الثمن) من قسط (للاجل اجل -د

  .دارد پیامدهایی و آثار آنها از یک هر خوردن هم به که هستند ارزش موازنه سازنده عوامل اینها
 خوردن بهم از سپس و دهیممی قرار بحث مورد را نخست سازنده عامل سه فقط اختصار رعایت براي اینک
  .گوییممی سخن نیز قرارداد اقتصادي تعادل

 شروط ارزش در زنهموا -الف
 ، باشد شده گنجانده (مثلاً) فعل شرط آن در که مبیعی در، استاد گفته به

 است؛ مبیع تمام برابر در ثمن تمام، اولاً
 شرط؛ از مجرد مبیع نه است شرط به وابسته مبیع برابر در ثمن تمام، ثانیاً
 بایع که کند شرط و بخرد ايمزرعه سیک اینکه مانند، است مؤثر ثمن افزایش در غالباً شرط وجود، ثالثاً
 بر بایع و باشد نسیه مبلغی که بخرد ايخانه اگر اما ...کند حفر آن در عمیقی چاه معین مشخصات طبق

 .ندارد تأثیر ثمن افزایش در شرط این عادتاً ، بدهد رهن ثمن بابت را خود دکان که کند شرط مشتري
، »الثمن علیه یقسط لا الشرط« یکی: است درست خود جاي به دو هر منقول) (عبارت مأثوره دو بنابراین
 من قسط الشرط" دیگر و شودنمی گرفته نظر در شرط براي ثمن از بخشی عقد انعقاد مقام در یعنی
 2 .است) مؤثر ثمن افزایش در شرط موارد غالب در که معنی (بدین "الثمن

: گویدمی نیست هم نص به مستند که سنتی روش، است مؤثر ثمن افزایش در شرط که موارد غالب در
 ابقا را آن یا بگیرد پس را خود پول و کند فسخ را قرارداد تواندمی شرط تحقق عدم صورت در خریدار
 تاز یکه که شودمی چه ضرر تکلیف پس« پرسدمی استاد .باشد داشته ارش مطالبه حق اینکه بدون، کند

 »است؟ خیارات معرکه
 اسناد و تطبیقی حقوق با (و دارد شرع نصوص در فراوان مستند که عقود ابقاي لاص به استاد آنگاه
 پاي پیش راه دو سنتی حل راه که داردمی اظهار سپس و کندمی اشاره است) هماهنگ نیز المللیبین

 عقد بقاي در او نفع است ممکن که حالی در عقد فسخ -1: لاضرراست مخالف دو هر که گذاردمی خریدار
  .او بر است ضرري هم این که متعذر شرط بابت ارش مطالبه بدون عقد بقاي -2 د؛باش
 خریدار که است این صحیح حل راه«: داردمی بیان نحو بدین را خود موجه و جالب نظر استاد آنگاه

 شرط که مورد هر در مؤلف اعتقاد به .»ارش مطالبه با عقد امساك یا فسخ بین باشد مخیر له) (مشروط

                                                 
 4/3ش، همان .1
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 روح .1است قاعده مطابق صد در صد و کاملاً شرط) تخلف فرض (در ارش مطالبه، باشد ارزش در رمؤث
  .2است آن مؤید هم عیب خیار نصوص روح و است این ارزش در موازنه

 مبیع اوصاف در ارزش موازنه -ب
، مبیع در تصف شرط در: کندمی ارائه را مشابهی کارهاي راه صفت شرط از تخلف و مبیع اوصاف در مؤلف
 : داشتن) را دیگري وصف (یا بودن دیمی شرط به گندم خرید چون
 است؛ مبیع برابر در ثمن تمام، اولاً
 صفت؛ شرط از مجرد مبیع نه است وصف به وابسته مبیع برابر در ثمن تمام، ثانیاً
  .است مؤثر ثمن افزایش در عادتاً فعل شرط مانند صفت شرط وجود، ثالثاً
 را عقد ابقاي شرط تخلف فرض در له مشروط اگر که است آن بدیهی و عقلی قاعده، تاداس اعتقاد به

 3 .باشد آن خلاف بر صریح نص اینکه مگر، باشد داشته ارش مطالبه حق، دهد ترجیح
 بدون را آن یا کند فسخ را عقد یا است مخیر وصف تخلف از دیده زیان که است آن مشهور قول لیکن
 آن مستند قوي احتمال به و ندارد وجود مشهور قول بر نصی، استاد گفتۀ به البته .دکن ابقا ارش مطالبۀ
 مشهور قول خلاف بر ادریس ابن .ندارد اساس هیچ که است 4»بالاعواض یقابل لا الاوصاف« قاعده همان
 ارش حق سلب .است نیاورده دلیلی هیچ ولی بگیرد ارش تواندمی عقد ابقاي صورت در خریدار: است گفته

 اساس و اصلبی عبارت .دهدمی وفق هم معاملات اقتصاد روح با عقد ابقاي .است لاضرر قاعده مخالف
 چرا نیست معلوم و است تهی میان شعار یک دارد جمهور فقه در ریشه که »بالاعواض یقابل لا الاوصاف«

  .5اندشده آن تسلیم علم اکابر

 مقدار تخلف در ارزش موازنۀ -ج
 این در .باشد متفاوت گردیده تسلیم که مقداري با شده تعیین مبیع براي بیع در که داريمق است ممکن
 ضمانت و زندمی لطمه بوده طرفین منظور که ارزش موازنه به که شودمی مطرح مقدار تخلف صورت
، انددانسته وصف زا ايگونه هم را مقدار امامیه فقه متون در، اندگفته استاد آنچه بنابر .دارد پی در را اجرایی

 را وصف تخلف حکم کهاست این مقصود ...اندوصف دو هر پس اندعرض دو کیف و کم که استدلال این با
 دوعرض کیف و کم اینکه صرف زیرا ؛6نیست اشکال از خالی که کنند جاري هم مقدار تخلف مورد در
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 این از مقصود اگر آن بر فزونا .نیست مقدار تخلف و وصف تخلف آثار و احکام وحدت بر دلیل هستند
 محل خود، شد گفته که چنان، قاعده این، باشد »بالاعواض لایقابل الاوصاف« قاعده از استفاده الحاق
  .1ندارد محکمی اساس و است اشکال
 : است الاجزاء مختلف بیع در یا و الاجزاء متساوي بیع در یا مقدار در تخلف، مؤلف بندي تقسیم بنابر

، است بوده کیلو 90 شودمی معلوم بعد که شکر کیلو 100 فروش مانند، الاجزاء متساوي بیع در -1
 .کند کسر نسبت همان به را ثمن و کند ابقا کیلو 90 به نسبت را آن یا کند فسخ را بیع تواندمی مشتري

 نو از ستا خورده هم به مقدار تخلف با که ايموازنه ترتیب بدین .است امامیه فقهاي مشهور قول این
  .شودمی برقرار
 در هرگاه: نمایدمی موجه و متقن که کندمی ارائه را نظري مشهور قول خلاف بر جا این در استاد اما

 خیار، کند برقرار نو از را موازنه عمل این با و بدهد مشتري به شکر کیلو ده بایع مذکور شکر معامله
 اقتضاي عقود ابقاي اصل و شد جبران بود خورده مبه ارزش در که ايموازنه زیرا است؛ ساقط مشتري
 قرار اعراض مورد را آن اسلاف که هم حنظلهعمربن حدیث ذیل به نظر این تأیید در: 2دارد را خیار سقوط
  .3نمایدمی استناد اندداده

 از کمتر مبیع هرگاه دارد) مختلف اجزاي که ماشینی (مانند الاجزاء مختلف بیع در مقدار تخلف در -2
  .بگیرد پس المسمیثمن از را التفاوت به ما و ابقاء را عقد یا کند فسخ را بیع تواندمی مشتري آید در کار
 هم حنظله عمربن حدیث که است استاد ابتکاري هاياندیشه از ظاهراً  التفاوت به ما دریافت و عقد ابقاء
  .اندنکرده اشاره آن به یا نپذیرفته را آن مشهور که چند هر، باشدمی آن مؤید
 کمتر مبیع که فرضی در، 355 ماده در .است نکرده اشاره .ق.م 384 و 355 ماده ظاهري تعارض به مؤلف

 اختیار خریدار به 384 ماده ولی داده مشتري به فسخ حق فقط گذارقانون، درآید توافق مورد مقدار از
 کسر کمبود مقدار نسبت به را ثمن و ابقا را آن ای صفقه) تبعض خیار باب (از فسخ را معامله یا که دهدمی
 (مانند تجزیه غیرقابل مبیع 355 ماده موضوع: اندگفته حقوق استادان از بعضی، تعارض حل در .کند

 است موردي به ناظر 355 ماده: اندگفته دیگر برخی 4.است تجزیه قابل مبیع به ناظر 384 ماده و فرش)
 به ثمن و کند مشخص را طرفین تعهدات میزان آنکه نه بوده طرفین نظر مورد، وصف عنوان به مقدار که

 و است تعهد میزان نمایندة مقدار که است موردي به مربوط 384 ماده لیکن شود؛ تعیین مقدار نسبت
  .5شودمی تعیین سنجندمی آن با را مقدار که مبیع واحدهاي نسبت به ثمن
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 .است مبیع بودن الاجزاء مختلف و الاجزاء متساوي در تفاوت گفت توانمی استاد بنديتقسیم به توجه با
 و مهم نوآوري لیکن .است الاجزاء متساوي به ناظر 384 ماده و الاجزاء مختلف مبیع به مربوط 355 ماده
 یقابل لا الاوصاف« قاعدة ردّ و عقد ابقاي اصل و ارزش در موازنه اصل اساس بر استاد نظر در جالب

 را عقد که دهندمی اختیار مشتري به مبیع بودن الاجزاء مختلف فرض در ایشان که است نآ »بالاعواض
 اشاره آن به دیگر استادان که اينکته این و بخواهد بایع از را مقدار کمبود ارزش التفاوتمابه و ابقا

  .اندنکرده

 قرارداد اقتصادي تعارض خوردن بهم -د
 تعادل سخن دیگر به و ارزش در موازنه هاقیمت بینیپیش قابل رغی و شدید افزایش علت به است ممکن

 عدم نظریه یا 1احوال و اوضاع تغییر عنوان زیر غربی حقوق در موضوع این .بخورد بهم قرارداد اقتصادي
 استادان برخی از الهام با گاه ایران حقوق در و است شده مطرح نشده بینیپیش حوادث یا 2بینی پیش

 : دهد روي است ممکن ذیل مورد دو در وضع این .اندکرده تعبیر حادث غبن به نآ از فرانسوي
 افزایش علت به جهانی جنگ دو از بعد اروپا در وضع این که (چنان اجاره عقد مانند مستمر عقود در -اول

  هستیم)؛ روبرو مشکل این با اکنون هم ما کشور در و آمد پیش، تورم نرخ و هاقیمت شدید
 مؤخر مشتري مطالبه حق که سلم بیع مانند است عقد زمان از مؤخر مطالبه حق که آنی عقود در -دوم
  .3باشد) شده شدید افزایش دچار مبیع قیمت است ممکن فاصله این در (و است بیع زمان از

 ینا بر طرفین قصد ولی اندداشته نظر در عقد وقوع هنگام به را هاارزش موازنه متعاملین که است درست
 .شود حفظ شود منتهی ايناعادلانه نتیجه به اگر حتی و قیمت هر به قراردادي موازنه که است نبوده
 اقتصادي تعادل خوردگی بهم حال در که داد اجازه نباید ولی است بوده طرفین توافق مورد هاارزش موازنۀ

  4.کرد تجویز نباید را تعدي .کند سوءاستفاده طرف یک متعاقدین مقصود موازنه زوال و
 نظام تا، کرد جلوگیري عدالتیبی از یا، تعدي رفع توانمی چگونه دید باید .اندیشید ايچاره باید پس

 عسر نفی قاعده و لاضرر قاعده به استناد با حقوق استادان از برخی .باشد عقود بر حاکم مطلوب اقتصادي
  .5اندشده فسخ حق به قائل حرج و
 تواندمی دارد جامعه اقتصادي مصالح در استواري سنگر که عقود ابقاي اصل که است این استاد نظر اما
 آن انحلال مانع عقود ابقاي اصل شک بدون«: شود عقد انحلال مانع و برخیزد عقدي چنان حمایت به

 و حرج دچار گندم تسلیم براي اجل رأس در سلم در بایع، اقتصادي بحران بروز علت به اگر .»است عقد

                                                 
1. Change of circumstances 

2. Théorie de l’ imprévision 

 2/27ش، یشینپجعفري لنگرودي، محمدجعفر،  .3
 2/190سوره  ین؛المعتد یجبلا لا تعتدوا ان االله  .4
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 آمده هم بقره سوره از 280 آیه در .مدنی) قانون 277 (ماده دهد مهلت او به تواندمی حاکم، گردد عسرت
 قابل آن مناط که است ارزش موازنه در تعدیل نوعی این .»میسرة الی فنظرة عسرة ذو کان ان و« است
 نه و شودمی مسل بیع انحلال موجب نه مذکور اقتصادي بحران حال هر به« .است دیگر موارد به تسري
 1»است حاضر بحث از خارج فعلاً  که برسد تسلیم تعذر مرز به اینکه مگر، دهدمی مشتري به فسخ حق
 ...است له متعهد حقوق از تعذر خیار زیرا است خارج تعذر خیار از بحث این«: گویندمی دیگر جاي در
 متعهد زیرا باشد) محرز جا نای در خیار اصل (اگر بدانند تعذر خیار مصداق را این که خطاست پس
 .2»است له متعهد براي تعذر خیار آنکه حال و کند خالی تعهد بار زیر از شانه خیار از استفاده با خواهدمی
 در قضایی تعدیل با ایشان که است آن آیدمی بر کتاب جاي جاي در استاد افاضات از آنچه حال هر به

 ابقاي اصل محکم پایه بر که اينظریه، قرارداد فسخ با نه، دموافقن اقتصادي احوال و اوضاع تغییر فرض
  .است استوار عقود
 موازنۀ خوردن بهم از جاست به اینک آن در مؤثر عوامل و ارزش در موازنه مفهوم شدن روشن از پس
  .بگوییم سخن خیارات از برخی با آن رابطۀ و ارزش

 خیارات از برخی با آن رابطۀ و ارزش در موازنه خوردن هم به -دوم بند
 خیار، شرط تخلف خیار ماند هستند مرتبط عوضین ارزش در موازنه با خیارات از ايپاره استاد گفته به

 خیار، غبن خیار، عیب خیار همچنین .شد بررسی قبلاً مناسبتی به که مقدار تخلف خیار و وصف تخلف
 رعایت براي جا این در .هستند ینعوض ارزش خوردن بهم از ناشی کذب خیار و تصریه خیار، تدلیس
 مسئله به بخش این پایان در و کنیممی بسنده تدلیس خیار و غبن خیار، عیب خیار از بحث به اختصار
  .پردازیممی دارند جالبی و بدیع نظر آن در استاد که فسخ زمان تأثیر

 عیب خیار -الف
 متعارف و عادت خلاف بر که فزونی و زیادي یا کاستی و کمی از است عبارت عیب«، استاد تعریف به بنا
  .3»باشد حیوانی یا چیزي در

 و صحت فقدان این و است خیار موجب عیب عناصر از یکی سلامت و صحت فقدان، تعریف بنابراین
 : ذیل معیارهاي از یکی به باشد مؤثر باید سلامت

  .شود مال ارزش کاهش موجب -1
  .نکاهد را مال قیمت که اياشاعه مانند، شود دگانکنن معامله رغبت عدم موجب نوعاً -2
  .4باشد خریداران نوع انتظار و توقع خلاف -3
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 دهدمی حق شودمی متضرر عیب از که معوض معامله هر طرف به کلی طور به و مشتري به عیبی چنین
  .مدنی) قانون 422 (ماده کند ابقا ارش اخذ با را آن یا فسخ را بیع
 مدارك که عقود ابقاي اصل -1: آیدمی کار به ارش و عیب خیار قواعد توجیه براي ضابطه ود، مؤلف نظر به

 که معوض مالی عقود در موازنه قاعدة -2 ؛1است اجتماعی مصالح در آن منشأ و دارد متعدد شرعی
 مذاهب در نظران صاحب« که چند هر، دارد متعاملین ارادة و نصوص در ریشه و است عقلی ايقاعده

  .2»اندکرده غفلت آن از کلاً مسهخ
 ارزش در موازنه قاعدة .است قاعده موافق ارش مطالبۀ که است آن انصاري شیخ نظر برخلاف، استاد نظر
 عیب خیار درباره بحث قابل مسئله دو به اینک .دارد هماهنگی آن با نیز عقود ابقاي اصل و است آن مؤید
 : کنیممی رهاشا است آمده موازنه تئوري کتاب در که
 فقه نه؟ یا شودمی ساقط عیب خیار آیا شود زائل عیب کند خیار اعمال مشتري آنکه از پیش هرگاه -اول
 سقوط به نظر درستی به عقد ابقاي اصل اساس بر استاد ولی است ساکت خصوص این در مدنی قانون و

  .اندداده خیار
 قانون نه؟ یا شودمی ساقط عیب خیار آیا، کند عیب نسترد به اقدام خیار اعمال از قبل بایع هرگاه -دوم
 که ارزش موازنه فرض این در که است این بر استاد موجه نظر اما .است ساکت نیز خصوص این در مدنی

 آن عقد ابقاي اصل پس گردد؛می بر متعاملین نظر مورد مطلوب حالت به بایع عمل با بود خورده هم به
 مورخ المللیبین بیع کنوانسیون با نظر این .3شودمی ساقط فسخ حق سخن دیگر به و گیردمی فرا را

  .4است سازگار هم 1981

 غبن خیار -ب
 به است عوضین ارزش تعادل خوردگی بهم معاملات باب اصطلاح در و است نیرنگ و خدعه لغت در غبن
 5 عقد) ضمن غبن خیار سقاطا با (مثلاً باشد داده رضایت آن به متضرر اینکه بدون، عاقدین از یکی ضرر
، باشد داشته فاحش غبن معامله در که متعاملین از یک هر«: داردمی مقرر مورد این در ق.م 416 ماده
  .»کند فسخ را معامله تواندمی غبن به علم از بعد
 چندان که اندبرده کار به بسیار کوشش غبن خیار دلیل و مدرك ارائه براي پیشینگان، مولف گفته به

 علم مجمل بارز مصداق« استاد تعبیر به که اندکرده استناد احادیثی به جمهور فقه در .است نبوده موفق

                                                 
 8/36و  8/9ش ، همان .1
 8/33ش، همان .2
 8/88ش ، همان .3
 168ش ، یشینپ، یدحسینس-ییصفا: رح آن درو ش یونکنوانس 48ماده  .4
 8/125 ش، پیشین، جعفري لنگرودي، محمدجعفر .5
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 قاعدة حتی و دانسته اجماع را غبن خیار مدرك عمده، مکاسب در، انصاري شیخ .»است فقه اصول
  .1است ندانسته غبن خیار اثبات براي کافی را »لاضرر«

 طور به مشتري و بایع: اندگفته مکاسب) بر حاشیه، یزدي طباطبایی کاظم دسیدمحم (مانند فقها از برخی
 و شده تخلف ضمنی شرط آن از آید پدید غبن اگر پس اندپذیرفته را عوضین ارزش تساوي شرط ضمنی
 ساقط فسخ خیار بدهد مغبون به را ارش غابن اگر حتی، دهدمی فسخ خیار حق دیده زیان به تخلف این
 2.شودنمی

  .است نکرده اياشاره ارش به و پذیرفته را نظر همین ظاهراً هم مدنی انونق
 دلالت چگونه ضمنی شرط آن«: است گفته چنین و داده قرار انتقاد مورد درستی به را نظر این استاد اما

 موازنۀ، تعهد عقد انعقاد حین در عاقدین که حالی در نیست؟ پذیرفته بدهد ارش غابن هرگاه که دارد
  .پوشدمی خود به عمل جامۀ ارش دادن با تعهد آن و اندکرده قبول را عوضین رزشا

 اطلاع محض به مغبون که آنند بر عوضین ارزش در موازنه و عقود ابقاي اصل دو اساس بر استاد همچنین
 تعقیب را او دادگاه طریق از دارد حق مغبون ندهد را ارش غابن اگر بلکه، کندنمی پیدا فسخ حق غبن از

 نه است قاعده ارش ...است عقد فسخ چاره آخرین گردد متعذر ارش اخذ اگر اما بگیرد؛ را خود حق و کند
  .3است »لاضرر« قاعدة با مخالفت خیارات در ارش با مخالفت حتی استثنا
، ادگاهد به مراجعه اینکه به توجه با ولی است سازگار بیشتر عقود ابقاي اصل با نظر این که است ذکر قابل
 ترمنطقی و بهتر آیا 4 .است حقوقی و اجتماعی و عملی مشکلات داراي، اندگفته استاد کهطور همان
 کند فسخ را عقد یا، دادگاه به مراجعه بدون و غبن از اطلاع از پس که شود داده اختیار مغبون به نیست

 همین مدنی قانون و امامیه فقهاي رنظ طبق بر عیب خیار در که چنان کند؟ ارش مطالبه و ابقا را آن یا و
 المللیبین بیع کنوانسیون در مثلاً  است سازگار هم المللیبین اسناد با نظر این .است شده پذیرفته نظر
 را قرارداد که است شده داده اختیار قرارداد با کالا مطابقت عدم صورت در مشتري به 1981 مورخ کالا

 لازم حق اعمال براي دادگاه به رجوع .کند قیمت تقلیل به اقدام یا کند فسخ اساسی) نقض شرط به (البته
 هر و جمع عوضین ارزش موازنۀ و عقد ابقاي قاعدة دو بین نیز حل راه این قبول با رسدمی نظر به .نیست

  .شد خواهد رعایت دو

 تدلیس خیار -ج
 مؤلف .»شود معامله طرف بفری موجب که عملیاتی از است عبارت تدلیس« مدنی قانون 438 ماده برابر

                                                 
 125-8ش ، همان .1
  8/126ش ، همان .2
 8/128، همان .3
 6/15تا  6/12ش ، همان .4
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 واقع خلاف بر کمال وصف اظهار از است عبارت تدلیس«: دهدمی دست به عبارت بدین کاملتري تعریف
، موجود واقع بیان از سکوت .عقد خارج یا عقد در انسان) (مانند مال غیر یا مال در نقص اخفاي یا و موجود

  .1»است اخفا، آن بر آگاهی وجود با
 .آیدمی بر .ق.م 438 ماده از که چنان، است عقد انعقاد مقام در تدلیس مقصود تدلیس رخیا زمینۀ در

 .است تدلیس خیار مدلول به مربوط کنندمی ذکر تدلیس خیار زمینه در استاد که بدیهی و مهم نکته
 ارش ذاخ بدون را عقد تواندمی فقط تدلیس از متضرر اینکه بر مبنی مشهور قول به اشاره از پس ایشان
 : کنندمی رد زیر استدلال با را آن کند ابقا را آن یا کند فسخ

 بر، موازنه جبران بار پس است زده هم به کننده تدلیس را مالی معوض عقد موازنۀ که نیست شکی« 
 : متضرر که شرح این به گیردمی قرار او دوش

 بگیرد؛ پس را ثمن و کند رد را عقد بداند خود صلاح اگر )1
 (اکل شود مالی داراي جهتبی او ضرر به نباید کننده تدلیس باشد عقد ابقاي در او نفع و صلاح راگ )2

 جبران را متضرر زیان باید موازنه قاعدة -2 عقود؛ ابقاي اصل -1: قاعده دو مقتضاي به پس باطل) به مال
  .بدهد ارش خورده فریب به یعنی ؛2کند
 نظري لیکن، است )439 (ماده مدنی قانون ظاهر و اندانحقوق و افقه مشهور قول خلاف بر اگرچه نظر این

  .است حقوقی اصول و عدالت با موافق و منطقی و معقول
 تفسیر با قضایی رویه یا کند رفع را قانون نقص تواندمی گذارقانون مداخلۀ ایران موضوعۀ حقوق در

 ملاك به استناد با و است نکرده نفی را ارش اخذ با عقد ابقاي مدنی قانون که استدلال این با و شجاعانه
  .بپذیرد را حل راه این مدنی قانون 422 ماده

 منافع با ارتباط در فسخ تأثیر زمان -د
 نمائات و منافع گویندمی و گذارندمی فرق منفصل و متصل منافع بین فسخ تأثیر زمان مورد در معمولاً
 نمائات و منافع اما است؛ بایع به متعلق فسخ از پس دهش ایجاد فسخ و عقد بین فاصله در که و متصل
 ملاك به زمینه این در و است مشتري به متعلق، است یافته تحقق مشتري مالکیت زمان در که منفصل
 آن و نیستند موافق نظر این با استاد اما .کنندمی استناد است اقاله به مربوط که مدنی قانون 287 ماده
 طرفین تراضی با اقاله زیرا کرد؛ قیاس نباید فسخ با را اقاله ایشان نظر به .3دانندمی مشهور اغلاط از را

 ولی .داد انجام توانمی نباشد) مخالف آمره قواعد با که آن شرط (به کاري هر تراضی با و دهدمی روي
  .است متفاوت آن احکام بسا چه رو این از و است (ایقاع) جانبه یک حقوقی عمل فسخ

                                                 
 8/116ش ، همان .1
 8/119ش ، همان .2
 6/97ش ، همان .3



  ر جعفري لنگروديمجموعه مقالات همایش ملی تجلیل از مقام علمی استاد محمدجعف  / 406

 

 : شوندمی یادآور را جالب نکته سه مشهور غلط ایضاح براي مؤلف آنگاه
 به اندیشیدن براي مهلتی آنها در که- حیوان) خیار و مجلس خیار و شرط (خیار تروي خیارات در -اول
 (متصل نمائات و گسلدمی عقد تاریخ از را عقد و دارد قهقرایی اثر عقد فسخ -شودمی داده قرارداد طرف

 مانند عقد طرف مالکیت و بوده متزلزل اول از عقد زیرا گردد؛می بر، بایع یعنی، ناقل به هم منفصل) و
  .باشد او مال خیار زمان تا بیع از بعد نمائات تا نکرده پیدا استقرار مشتري
 مؤثر عقد زمان از فسخ این، برسد فسخ خیار به نوبت و شود تلف عقد ضمن شرط مورد هرگاه -دوم
 مشخصات با عمیقی چاه آن در بایع اینکه شرط به بخرد را ايمزرعه شخصی که ورديم مانند، 1است
 در .2کند خراب را چاه و بیاید سیل خریدار به تسلیم از قبل ولی کند حفر را چاه بایع .کند حفر معین
 ابقاي (یا فسخ حق خریدار ولی شودنمی وارد ايلطمه عقد اصل به شده تلف شرط مورد که فرض این
 به واقع در مبیع زیرا، است مؤثر عقد زمان از فسخ این، فسخ انتخاب صورت در .دارد ارش) مطالبۀ و عقد
  .بود خواهد معاوضی ضمان شرط به نسبت بایع ضمان و نشده تسلیم کامل طول
 هگیرند انتقال مالکیت استقرار بر طرفین مبناي که غبن) خیار و عیب خیار (مانند خیارات سایر در -سوم
 : است
  .او مالکیت استقرار دلیل به، است شده تلف او ملک از شود تلف الیه منتقل نزد یافته انتقال مال اگر، اولاً
 متحمل مشتري) (مانند الیه منتقل چون است) ضمان برابر در (منفعت »بالضمان الخراج« قاعده به، ثانیاً
 مطابق سخن این استاد نظر به .اوست مال هم خفس تاریخ تا بیع تاریخ از نماء پس، شودمی (ضمان) تلف
 مستند هم مجلس و حیوان خیار در که است شرط خیار مورد در سنان ابن صحیحه هم و اعتبار و عقل
  .3است

 عدم دیگري و بالضمان الخراج قاعده یکی: کندمی حل ذیل ضابطه دو را فسخ و عقد بین نماء، بنابراین
 باید ضابطه دو این به توجه با و 4او نفع به شرط خیار در مشتري مانند هگیرند انتقال مالکیت استقرار
  .کرد تعیین نمائات با رابطه در را فسخ تأثیر زمان

 حدي تا المللیبین اسناد و غربی حقوق به را ما حقوق، فسخ براي قهقرایی اثر قبول که است گفتنی 
 مستمر هايقرارداد مورد در جز فسخ قهقرایی اثر مزبور اسناد و تطبیقی حقوق در زیرا کند؛می نزدیک
 مزبور اسناد و غربی حقوق در که هرچند )؛84 ماده، کالا المللیبین بیع (کنوانسیون .است شده پذیرفته
  .شودنمی دیده شده مطرح استاد نظر در که خیارات بین تفکیک

                                                 
 6/97ش ، همان .1
 3/41ش ، همان .2
 6/97ش ، همان .3
 6/98ش ، همان .4
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 فرانسوي حقوقی هاينظریه از برخی با موازنه تئوري مقایسه - چهارم بخش
 اثر این در که ابتکاري و نو هاياندیشه و استاد جعفري لنگرودي اثر موازنه تئوري از اجمالی بحث از پس
 و اسپانیا و ایتالیا کشورهاي در که 1تعهد جهت یا علت فرانسوي نظریه با را آن بجاست اینک، است آمده
 به شده واقع بحث و توجه مورد نیز ژرمنی-رومی حقوقی خانوادة به وابسته کشورهاي از دیگر برخی
 نظریۀ یک واقع در و تعهد علت نظریۀ از جامعتر و کاملتر استاد موازنه تئوري البته .کنیم مقایسه اختصار
 شده یاد نظریه با جهاتی از را آن توانمی ولی است؛ خود خاص آثار با مالی معوض عقود باب در ابتکاري
  .کرد مقایسه
 که تعهد جهت از است ایران مدنی قانون 190 ماده مأخذ که 2فرانسه مدنی نونقا پیشین 1108 ماده
 و گفته سخن قرارداد صحت شرط چهارمین عنوان به اندکرده تعهد علت به تعبیر آن از استادان از برخی

 تعهد«: است داشته مقرر 1131 ماده .است شده مطرح تعهد جهت هم قانون این 1133 تا 1131 ماده در
  .»باشد داشته اثري گونه هیچ تواندنمی نامشروع جهت یا اشتباهی جهت بر مبتنی یا جهت بدون
 جهت بوده تعهد علت یا جهت از ناپلئون مدنی قانون به معروف فرانسه 1804 مدنی قانون نظر مورد آنچه
 یريتعب به و معامله جهت یا شخصی جهت مقابل در، است یکسان قرارداد نوع یک در که است نوعی
 مستقیم مقصود: اندگفته تعهد جهت تعریف در .است متفاوت قرارداد هر در که قرارداد عقد انگیزه و داعی

 بنابراین .است کرده تعهد قبول له متعهد برابر در متعهد آن خاطر به که ايکننده تعیین و واسطه بلا و
 کم 5 دواعی یا تعهد موضوع با نیز و است 4فاعلی علت که اراده با است تعهد 3غائی علت که تعهد جهت

 کلاسیک نظریه که نظریه این در .است متفاوت است واداشته تعهد به را معامله طرف که دور بیش و
 در و گذارندمی فرق غیرمعوض قرادادهاي و معوض قراردادهاي بین است فرانسه حقوق در (سنتی)

 یک ملزم یا 7تعهدي یک قراردادهاي و طرفین) (ملزم 6تعهدي دو قراردادهاي بین نیز معوض قراردادهاي
 (مانند تعهدي یک معوض قراردادهاي سایر و رهن) قرارداد (مانند آنهاست صحت شرط قبض که طرف
 مختلف انواع در تعهد جهت از بحث .کنندمی تفکیک قبلی) دین قبال در نقد وجه مبلغی پرداخت به تعهد

                                                 
1. Cause de l’ obligation 

در  یقیمطالعه تطب، جهت در قراردادها یهنظر، یدحسینس، ییصفا: ك .ر، و اشکالات و انتقادات وارد بر آن یهنظر یناز ا یشترب یآگاه يبرا
  .به بعد 341ص ، 1395 4، چ، یزانم یحقوق یادبن، یقیو حقوق تطب یمجموعه مقالات حقوق مدن، و فرانسه یرانحقوق اسلام و ا

  .آن است يو مواد بعد 1108فرانسه انجام شده که از جمله آنها اصلاح ماده  یدر قانون مدن یاصلاحات مهم 2016در سال  .2

3. cause finale 

4. cause efficiente 

5. motifs 

6. contrats synalagmatiques  

7. contrats unilatéraux 
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 در رو این از .گنجدنمی مقاله این در شده واقع نقد و بحث مورد تفصیل به فرانسه حقوق در که قراردادها
 و تملیک به تملیک موازنۀ اصل مقایسۀ به و کنیممی بسنده تعهدي دو معوض عقود از بحث به جا این
  .پردازیممی عقود این در تعهد جهت نظریه با تسلیم به تسلیم اصل

  تملیک به تملیک اصل با مقایسه -الف
 و دانندمی تعهدي دو هم را معوض تملیکی عقود فرانسه حقوق در که کنیم اشاره باید مقدمه عنوان به
 به تعهد النهایه دارد؛ وجود تملیک به تعهد است معین عین تملیک موجب که عقدي در حتی که آنند بر

 فرانسه دنیم قانون پیشین 1101 ماده از که نیز ایران مدنی قانون 183 ماده .شودمی اجرا ایجاد محض
 به .»العهد هو العقد«: اندگفته هم اسلامی حقوق در .است شده تنظیم فکر همین اساس بر گرفته الهام
 طرف تعهد (علت) جهت طرف یک تعهد، فرانسه سنتی نظریه بنابر، تعهدي دو معوض عقود در حال هر

 فروشنده تعهد جهت خریدار تعهد عکس بر و خریدار تعهد جهت فروشنده تعهد بیع در مثلاً .است دیگر
 بیعی هر در معامله) (جهت دواعی و اغراض آنکه حال و است منوال همین به وضع بیعی هر در .است

 خردمی خانه دیگري کند؛ سکونت آن در اینکه براي خردمی را ايخانه خریداري که چنان، است متفاوت
 این .آنها امثال و دهد اجاره را آن اینکه براي خردمی خانه سومی ببرد؛ سود آن فروش از اینکه براي

  .است متفاوت تعهد جهت با شودمی نامیده شخصی جهت یا معامله جهت که دواعی و اغراض
 یا موضوع فقدان علت به طرف یک تعهد اگر: است تعهدات همبستگی اصل، تعهد جهت نظریۀ نتیجۀ
 این .است باطل تعهد) (علت جهت فقدان علت به هم دیگر طرف تعهد، باشد باطل تسلیم بر قدرت عدم
  .1است شده منعکس فرانسه تمیز دیوان متعهد آراي در نظریه
 در تملیک موازنۀ تئوري با را آن توانمی، شده وارد نظریه این بر که انتقادهایی و ایرادها از نظر صرف
 که حالی در، است خاص معنی هب تملیکی عقود به ناظر ظاهراً  تئوري این البته .کرد مقایسه تملیک برابر
 استاد که کرد اضافه باید .است عهدي عقود برگیرنده در هم و تملیکی عقود شامل هم تعهد جهت نظریۀ

 موازنه تئوري اصول بر دیگري اصول شده منتشر 1396 سال به که فلسفه رنسانس کتاب چهارم جلد در
 نتیجه .است نزدیک تعهد جهت نظریه به که است التزام برابر در التزام اصل آنها جمله از که اندافزوده خود
 هر از یعنی، است یکسان ظاهراً التزام برابر در التزام یا تملیک به تملیک موازنۀ اصل و تعهد جهت نظریه

 به طرف یک تعهد یا تملیک اگر بنابراین .شودمی استفاده معوض عقود در تعهدات همبستگی اصل دو
  .آیدنمی وجود به عقدي استاد تعبیر به و است باطل ادقرارد باشد باطل علتی
 رویاروي چنان مأخوذ التزام دو یعنی«: گویندمی التزام برابر در التزام اصل تعریف در اخیر کتاب در استاد
 عاقدي رضاي اگر پس .سازند فضایی و حاده ايزاویه یک که یکدیگر بر متکی خشت دو که گیرند قرار هم
: گویندمی مثال عنوان به، ضمن در .2»...نیست عقد عرفاً اصلاً نباشد دیگر طرف رضاي انگیزه وا التزام در
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 اصل این فقدان نظر از پس، شودنمی اجازه) صدور از (قبل التزام به التزام اصل رعایت فضولی بیع در«
  .1»دانست عقد را آن تواننمی
، باشد غیرمقدور یا مجهول بیع در طرف یک تعهد موضوع هرگاه: آورد توانمی نیز دیگري هايمثال البته
 تعهد علت فقدان علت به قرارداد، فرانسوي تعبیر به یا یابدنمی تحقق التزام برابر در التزام گفت باید

  .آیدنمی وجود به عقدي دیگر عبارت به و است باطل مشتري
 نقش و طرفین ملزم معوض عقود در هدتع جهت نظریۀ مفهوم همان استاد عبارات از که رسدمی نظر به
، آیدمی دست به نظریه دو هر از یکسانی نتایج سخن دیگر به و است استنباط قابل متعاملین روابط در آن

  .است متفاوت حقوقی تکنیک و عبارات که هرچند

 برابرتسلیم در تسلیم اصل با مقایسه -ب
 که معنی بدین، شودمی مطرح قرارداد عقد زمان در دارد نوعی جنبه که جهت فرانسه کلاسیک نظریه در
 .یابدمی تحقق قرارداد، نباشد آن در اشکالی و خلل و باشد داشته وجود عقد زمان در تعهد جهت اگر

 طرف یک تعهد موضوع چنانکه، باشد داده روي آن در اساسی اشتباهی یا بوده جهت فاقد تعهد اگر لیکن
 است موجود عقد زمان در مبیع که کند تصور معین عین بیع در طرف یک اشتباه به یا باشد مقدور غیر
 نظریه بوده انتقاد مورد نظر این که آنجا از اما .است باطل قرارداد است نبوده موجود که شود معلوم بعد و

 سنتی نظریه که شده ارائه 1923 سال در، فرانسوي بزرگ دانحقوق، کاپیتان هانري وسیله به جدیدي
  .است کرده تکمیل و تعدیل را
 در لیکن است؛ تعهد موضوع از غیر که است متعهد نظر مورد هدف همان تعهد جهت کاپیتان اعتقاد به

 اجراي بلکه نیست دیگر طرف تعهد طرف یک تعهد جهت یا هدف طرفین) (ملزم تعهدي دو قراردادهاي
 تعهد که موردي در فقط نه هتج فقدان که گیردمی نتیجه توضیح این از کاپیتان .است طرف آن تعهد
 استاد این .است صادق نشده اجرا تعهد که نیز موردي در بلکه، کندمی صدق نیامده وجود به دیگر طرف
 به حبس حق و ماژور) (فورس طرف یک تعهد اجراي امکان عدم علت به تعهدي دو قراردادهاي انحلال
 تعهد جهت نظریه با نیز را دیگر طرف تعهد نقض علت به عقد فسخ یا دیگر طرف تعهد اجراي عدم علت

 ،است شده منعکس هم فرانسه قضایی رویه در نظریه این .2کندمی توجیه
 امکان عدم علت به، قرارداد انحلال و حبس حق آراي از برخی در فرانسه تمیز دیوان که گونه بدین 

 توجیه تعهد جهت نظریه با را ردادقرا نقض از ناشی فسخ حق نیز و قاهره قوه اثر در طرف یک تعهد اجراي
  .3است کرده
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 جعفري استاد تعبیر به که تعهد اجراي یا تسلیم به کاپیتان نظریه در که شودمی ملاحظه سانبدین
 طرف یک وسیلۀ به تعهد اجراي عدم و شده توجه است عملی حقوق در متعاملین اصلی مقصود لنگرودي

 تسلیم اصل در که چنان، است شده تلقی فسخ حق یا قرارداد حلالان یا حبس حق مانند هاییپیامد داراي
  .شودمی دیده پیامدها این است موازنه تئوري اصلی قسمت که تسلیم برابر در
 اثر به قائل اجاره مانند مستمر عقود مورد در جز فرانسه حقوق قرارداد نقض علت به فسخ آثار مورد در

 بر پیشین حالت به وضع و کندمی سرایت گذشته به نسبت قدع آثار کلیه یعنی، است فسخ قهقرایی
 انعقاد تاریخ از مبیع منافع بلکه، گرددمی بر مشتري به ثمن و بایع به مبیع تنها نه بیع در مثلا .گرددمی
 خلاف بر استاد که است ايقاعده همان این و بود خواهد مشتري آن از ثمن منافع و بایع به متعلق بیع

  .اندپذیرفته شرط) خیار و حیوان خیار، مجلس (خیار تروّي خیارات در مشهور
 این از و شودنمی دیده جامعی و منسجم نظریه فرانسه حقوق در عوضین ارزش در موازنه زمینه در اما

 خوردن هم به و عوضین ارزش در موازنه پیامدهاي و آثار، این وجود با .است کاملتر موازنه تئوري جهت
 اقتباس رم حقوق از آن مقررات که مبیع عیب در چنانکه، یافت توانمی حدي تا فرانسه قوقح در را آن

 تخلف خیار در .کند مطالبه را (ارش) قیمت تفاوت و ابقا را آن یا فسخ را بیع تواندمی مشتري است شده
 و فرانسه) مدنی قانون 1644 تا 1641 (مواد است شده پذیرفته فرانسه حقوق در قاعده همین نیز وصف
 .است سازگار شده مطرح موازنه تئوري در که عوضین ارزش در موازنه خوردن بهم پیامد با قاعده این
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 : گیرينتیجه
 : کرد اشاره نتیجه عنوان به نکات از برخی به توانمی شد گفته موازنه تئوري کتاب دربارة آنچه بنابر

 قراردادهاي در عوضین ارزش موازنه و تسلیم برابر در سلیمت و تملیک برابر در تملیک موازنه از که کتاب -1
 دیگر هاينوشته و هاکتاب در که است فراوانی ابتکاري و نو هاياندیشه داراي گویدمی سخن معوض مالی
 و فقهی پیشینگان آثار در که است ابتکاري و بدیع نظریۀ یک موازنه تئوري طورکلیبه و شودنمی دیده

 غربی هاينظریه از برخی با را آن توانمی چند هر، یافت تواننمی را آن مشابه غربی نمتفکرا و حقوقی
  .کرد مقایسه حدي تا
 و کندمی تأکید داندمی عقد لزوم از راغیر آن درستی به که عقد ابقاي اصل بر موازنه تئوري در استاد -2
 کندمی تلقی عدالت و عقل و متعاقدین ارادة رب مبتنی ايقاعده را آن که، موازنه قاعدة و اصل این اساس بر
 متکی حال عین در و مشهور خلاف بسا چه که گیردمی نتایجی خیارات و معامله مورد نمائات زمینه در
  .است حقوقی اصول و فقهی، عقلی دلایل به
 بعد که مبیع نمائات و منافع که است آن مشهور خلاف بر استاد نظر قبض از قبل مبیع تلف فرض در -3
 قاعدة به بنا هم منافع پس اوست عهدة بر تلف ضمان زیرا است بایع به متعلق است شده حاصل عقد از
 بدهد را ثمن هم بایع که نیست عادلانه و منطقی باشد؛ بایع آن از باید موازنه قاعده و »بالضمان الخراج«
  .است لباط به مال اکل نوعی این .باشد مشتري به متعلق مبیع منافع هم و
 متعلق منفصل منافع که است این مشهور نظر فسخ و عقد بین فاصله در معامله مورد منافع مورد در -4
 حاصل گیرنده انتقال ملک در منافع و ندارد قهقرایی اثر فسخ زیرا است مشتري) (مثلاً  عقد از بعد مالک به

 استاد نظر لیکن .است شده استناد هم اقاله به راجع ق.م 287 ماده ملاك به خصوص این در .است شده
 به مشتري به مالکیت چون حیوان) خیار و مجلس خیار، شرط (خیار تروي خیارات در که است آن بر

 اثر فسخ تسلیم به تسلیم در موازنه قاعدة بنابه، است متزلزل او مالکیت و نشده منتقل نهایی و کامل طور
 از هم معامله مورد تلف کهطورهمان، بود خواهد دهنده نتقالا به متعلق عقد روز از منافع و دارد قهقرایی

 خیار و عیب خیار مورد (مانند است شده منتقل قطعی طور به مالکیت که مواردي در لیکن .اوست مال
 که است ايقاعده فسخ قهقرایی اثر .است گیرنده انتقال به متعلق منافع و ندارد قهقرایی اثر فسخ غبن)
  .کندمی نزدیک المللیبین اسناد و غربی حقوق به يحد تا را ما حقوق

 دیده زیان که است این مشهور خلاف بر مؤلف نظر آنها امثال و تدلیس خیار و غبن خیار مورد در -5
 براي فسخ حق فقط مشهور که است حالی در این و کند فسخ را آن یا بگیرد ارش و ابقا را عقد تواندمی
 عقد ابقاي اصل بر مبتنی استاد نظر .دانندمی عیب خیار مخصوص و استثنایی ار ارش و قائلند دیده زیان

 اسناد و تطبیقی حقوق با نظر این .دانندمی کافی دلیل فاقد را ارش بودن استثنایی و است موازنه قاعدة و
  .دارد بیشتري هماهنگی حقوقی اصول و المللیبین
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 فرانسه حقوق در تعهد جهت یا علت نظریۀ با مقایسه قابل يحد تا تملیک برابر در تملیک موازنۀ اصل -6
 تعهد براي علت بایع تعهد مثلاً .است یکسان قرارداد نوع یک در و است نوعی مفهوم داراي که است

 غیرقابل یا نبودن موجود علت به طرف یک تعهد اگر بنابراین .است بایع تعهد علت مشتري تعهد و مشتري
 اصل نظریه این از و است باطل علت فقدان لحاظ به نیز دیگر طرف تعهد باشد لباط موضوع بودن تسلیم

 آثار مشابه است مترتب نظریه این بر که نتایجی .کنندمی استنباط را معوض عقود در تعهدات همبستگی
  .است تملیک برابر در تملیک موازنۀ اصل بر مترتب

 قابل حدي تا است سنتی نظریۀ از متفاوت که عهدت علت درباره فرانسوي دانحقوق کاپیتان نظریۀ -7
 تنها نه تعهد علت نظریۀ که است آن بر کاپیتان .است تسلیم برابر در تسلیم در موازنه نظریۀ با مقایسه

 یک تعهد اجراي کاپیتان نظر به .شودمی مطرح نیز آن اجراي مرحلۀ در بلکه قرارداد انعقاد مرحلۀ در
 فسخ حق، حبس حق فرانسوي دانحقوق این رو این از و است دیگر طرف دتعه اجراي براي علت، طرف
 نظریۀ لحاظ این از و کندمی توجیه نظریه همین با را قاهره قوة اثر در عقد انحلال و قرارداد نقض علت به
 و جامعیت که غربی نظریه هیچ، این وجود با .است تسلیم برابر در تسلیم موازنۀ اصل مشابه حدي تا او
  .شودنمی دیده، داریم اطلاع ما که آنجا تا، غربی حقوق در باشد داشته را موازنه تئوري تقانا
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