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بِسم اله الرحمن الرحيم
«و الْحمدُ له رب‏ِ الْعالَمين و صلَّ اله عل محمدٍ و آله الطّاهرين و لَعنَةُ اله عل اَعدائهِم اَجمعين»

مقدمه
در جلسه گذشته بحث به عنوان جديدي يعن «الحاكم ول الممتنع» منتقل گرديد. از مباحث كل طرح شده، اختيارات حومت
در نظام سياس اسلام است لذا از مسئله راي مردم و مراجعه به آراي عموم بحث مفصل انجام شد. سپس بحث از مشاركت

سياس به ميان آمد و مسئله فعل در امتداد آن است. اگر مباحث گذشته به نوع از گستره اختيارات حاكم و مردم صحبت
مكرد اين بحث هم از حوزه اختيارات حاكم صحبت مكند. اين مسئله به شدت محل ابتلا است زيرا خيل اوقات افراد به
وظايف خود نمخواهند عمل كنند يا نم توانند عمل كنند كه در اصطلاح فقه به آن  ممتنع يا عاجز م گويند لن مسئله

«حاكم الول الممتنع» مطرح م گردد. 
موقعيت قاعده در نظم حقوق ايران

مباحث مطروحه صرفا از منظر شرع بررس نمگردد بله از منظر قانون هم مورد واكاوي قرار مگيرد. به عبارت دير اين
امر مورد بحث قرار خواهد گرفت كه جمهوري اسلام با اين مسئله چونه و چطور مواجهه كرده است. البته به بهانه اين مسئله

چندين فرع فقه بحث خواهد شد. 
ماده 376 قانون مدن متعلق به سال 1307 ه.ش است و ي از 955 ماده اي است كه براي نظام حقوق ايران افتخار است و
براي بسياري از كشورها ملهم بوده است. ماده 376ق.م اشعار مدارد: «در صورت تاخير در تسليم مبيع يا ثمن، ممتنع اجبار

م شود.» اينه چه كس ممتنع را اجبار م كند، اين ماده ساكت است اما در مواد دير اجبار كننده را  گاه دولت، حاكم و
دادگاه مداند. حال اگر اجباركننده دولت باشد، دولت ول الممتنع است و كار را سرپرست و  او را مجبور به تسليم م كند.
وقت با دقت بيشتري به ماده فوق الذكر توجه مشود اين پرسش مطرح م گردد كه آيا اجبار تنها راه است يا امان فسخ هم

وجود دارد؟ اگر گفته شود ذي حق متواند معامله را فسخ كند بايد ماده اينونه م گفت: «در صورت تاخير در تسليم مبيع يا
ثمن، ذي حق م تواند معامله فسخ كند يا به دادگاه مراجعه و با طرح شايت او را اجبار كند» در كشور ايران بسياري از افراد

به خصوص فروشندگان به جاي طرح شايت در دادگاه معامله را فسخ م كنند. بهانه خوب است زيرا طرف مقابل به قول
خود عمل نرده لذا معامله كننده آن را فسخ م كند. اما قانون نمگويد حق فسخ دارد بله حق اجبار براي صاحب حق را

مطرح م كند. 
بندچهارم ماده 362 اشعار مدارد: «عقد بيع، مشتري را به تاديه ثمن ملزم م كند» عبارت اندك قديم است. عقد بيع سبب

الزام است و اين دادگاه يا حاكم است كه الزام مكند. 
ماده 395 اشعار مدارد: «اگر مشتري ثمن را در موعد مقرر تاديه نند، بايع حق خواهد داشت كه بر طبق مقررات راجعه به
تاخير ثمن، معامله را فسخ يا از حاكم اجبار مشتري را به تاديه ثمن بخواهد» مثل فردي كه چك يا سفته داده اما به وقت مقرر
پرداخت نرده است. اين ماده اندك با ماده سابق تفاوت دارد. ماده سابق  سخن از حق فسخ نيامده بود اما در اين ماده فسخ
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از ثمن تاديه شده باشد، برخ شود و اگر قسمت آمده است. اگر ثمن تاخير داشته باشد تا سه روز به شخص مهلت داده م
علما در وجود خيار تاخير ثمن شبهه دارند. به طور مثال فردي از بسازبفروش خانه اي خريده است و ده قسط آن را پرداخت

كرده و از قسط يازدهم پرداخت ننموده است با توجه به اين كه مشتري بخش از ثمن را داده آيا فروشنده م تواند اين معامله را
در جاي گويد «با توجه به مقررات راجعه به تاخير ثمن» همين امر مقصود است يعن ه در ماده فوق الذكر مفسخ كند؟ اين

كه خيار تاخير ثمن باشد مثل اينه يا هيچ پول پرداخت نرده يا مقرر بوده يجا پرداخت كند اما نرده است و سه روز گذشته
است لذا  اينجا م توان فسخ كند يا شايت كند و حاكم او را اجبار كند. 
منظور از حاكم در قانون و ماده فوق الذكر، مجتهد جامع الشرايط است. 

ماده 237 اشعار مدارد: «هرگاه در ضمن عقد، شرط فعل باشد اثبات يا نفيا كس كه ملتزم به انجام شرط شده است  بايد آن
را بجا بياورد و در صورت تخلف طرف معامله متواند به حاكم رجوع نموده تقاضاي اجبار به وفاء شرط بنمايد.»

مقنن سخن از شرط ضمن به عقد ميان آورده است زيرا از نظر مقنن شروط و تعهدات ابتداي الزام ندارد هرچند فردي قول
داده باشد كه فلان كار را انجام دهد تا زمان كه ضمن عقد آورده نشود و و عقد مبتن بر اين موارد نباشد الزام ندارد. اما اگر
شرط ضمن عقد باشذ و ضمن بيع تعهد داده و عمل نرده باشد مطابق ماده 237 عمل م شود. اينه مقنن از شرط فعل گفته
است، بدين علت است كه شرط نتيجه به خودي خود حاصل م شود. در شرط نتيجه مثل اينه شرط كرده باشد اگر فلان كار

صورت گيرد اين جنس براي تو حلال باشد. 
بنابراين در صورت تخلف، طرف معامله م تواند به حاكم مراجعه و تقاضاي اجبار كند. سوال اين است آيا طرف معامله

متواند معامله فسخ كند؟ گاه اوقات فسخ راحت تر است  البته در صورت فسخ، ممن است اشال گردد ي که فسخ اثری
ندارد زيرا مثمن معامه تسليم شده است اما فرض در جاي است كه فسخ اثر دارد، در اينجا بايد گفت ماده 237 در سايه 395

تفسير گردد چون در ماده 395 هردو را در عرض هم داشت.  
ماده 238 اشعار م دارد:«هرگاه فعل در ضمن عقد شرط شود و اجبار ملتزم به انجام آن، غيرمقدور ول انجام آن به وسيله
شخص ديری مقدور باشد، حاکم متواند به هرج ملتزم، موجبات انجام فعل را فراهم کند». تا بدينجا گفته شد ممتنع اجبار

است و قابل دسترس اوقات ممتنع حضور ندارد مثلا زندان است يا در اختيار نيروهای امنيت گويد گاه شود حال مقنن م
نيست. به طور مثال فردی، کار برادر خود را برعهده مگيرد. در اينجا اشال ندارد و حاکم م تواند به خرج ملتزم موجبات را

فراهم کند. مقنن با اين ماده حوزه اختيار حاکم را گسترانيد گفت در صورت امان اجبار م شود و اگر ممن نبود به طور
مثال حاکم حساب بان طرف معامله را مسدود مکند  و در صورت نياز به صرف پول، از پول او خرج مکند. يا طرف

معامله عل رغم فراری بودن يا زندان بودن،  دارای حقوق ماهيانه است در اين صورت حقوق او را ضبط مكند.
سوال:وقت طرف معامله نم تواند چطور دیری به جای او انجام دهد؟

پاسخ: احام تليف مشروط به قدرت است اما احام وضع مشروط به قدرت نيست. 
ن نباشد و فعل مشروط هم از جمله اعمالدارد: «هرگاه اجبار مشروط عليه برای انجام فعل مشروط ممماده 239 اشعار م

نباشد که ديری بتواند از جانب او واقع سازد طرف مقابل حق فسخ معامله را خواهد داشت.»  
اگر مشروط علیه نم تواند یا نم خواهد و فرد دیری که به جای او داوطلبانه انجام دهد وجود نداشته باشد، طرف مقابل حق

فسخ معامله را خواهد داشت. بنابراین این نته مهم است که اگر حق فسخ باشد و طرف معامله، اعمال فسخ کند و جنس را
تواند جنس را برگرداند، بعد از فسخ آن را برگرداند. لذا در ماده 395 بیان  گردید خود او را اجبار م تحویل ندهد یا اگر م

کنند و در ماده بعدی گفته شد اگر کس به جای او باشد م تواند انجام دهد، حال م گوید اگر خود او را نتوان اجبار کرد و
فردی نباشد به جای او انجام دهد حق فسخ وجود خواهد داشت.  

در ماسب اين بحث بود كه آيا حق فسخ براي مشروط له با حق اجبار در  عرض هم است يا طول يدير؟ قانون هم مورد
بررس قرار گرفت، عل رغم اينه قانون مدن است و قانون مدن با شخصيت ترين قانون كشور ماست و آن هم جزء مواد

955 اول است كه در سال 1307 ه.ش تصويب گرديده است باز اين مشلات در آن وجود دارد. 
در اينونه موارد چون ماده 395 روشن است حاكم است. اگر مبهم از قانون در كنار مبين آن قرار بيرد، در اصول باب

مجمل و مبين وارد است. در اين باب، گفته م شد مجمل به مبين تفسير م شود.  حال در اينجا ماده 395 مادر و ام القانون



است كه هردو را كنار هم آورده است، همين رويه برخ فقها دارند.  
در فقه اول اجبار مطرح گرديده سپس فسخ آمده است. عس اين مطلب را كس نفته است. برخ از فقها به خصوص 

مرحوم امام خمين اين دو حق را در عرض يدير م دانند.
«ثم انه لاینبغ الاشال ف ان المشروط له  مخیر بین الاجبار و الفسخ(اگر مقصود از اجبار و فسخ، در طول هم بودن باشد به
جای «واو» باید از «ثم» استفاده مکرد اما واو برای جمع هر دو است) اما الاول(گفته اجبار کند نفته است چه کس اجبار
کند، گاه خود فروشنده یا خریدار قدرت دارد. مثلا دو فرد قوي هيل را به درب منزل طرف معامله م فرستد تا او را اجبار
کند. البته سوال این است که آیا در فضای طبیع چنین رفتاری جایز است؟) فلانه مقتض حقه(اقتضای حق او اجبار است

یا حق بدهد يا مجبور بشود بدهد..) ... و اما الفسخ فلانه مع التخلف یثبت خیار التخلف عندالعقلاء من دون توقف عل یعن
التعذر (کس نفته حق فسخ در صورت تعذر رسیدن به مبیع است، م تواند او را اجبار کند اما تمايل به اجبار ندارد لن تمايل

به فسخ دارد. اگر متوقف بر تعذر بود، پاسخ اين است كه چون اجبار ممن است پس تعذري نيست و كاف است يك دادگاه
برود يا تو فرد قوي هيل را به سوي او بفرستد. اما ايشان م گويد متوقف بر تعذر نيست و م تواند آن را فسخ كند. فرض

ر هم تحويل نمرسد، چون هنوز جنس را تحويل نداده و دي است كه اگر فسخ شود طرف مقابل به حق خود م فسخ در جاي
دهد.)

فبمجرد التخلف عن الشرط یثبت الخیار العقلای لتخلفه عن القرار و الشرط(ایشان دامنه خیار تخلف را م گستراند و مگوید به
مجردی که طرف مقابل تخلف کند خیار ثابت است. جالب این است که لازم نیست تخلف او از روی سوء قصد و تقصیر باشد.
به طور مثال چ را نم تواند پرداخت کند چون مثلا پیمانار پول او را نداده است پس خیار تخلف شرط معلول تقصیر و عمد
و... نیست بله اگر قصور و ب اختیار هم باشد باز هم خیار تخلف شرط ثابت است منته طرف گناه و خیانت نرده است.)  
چند خط فوق الذكر پیام روشن در بردارد كه این دو حق را در عرض هم تصور مکند. در واقع اين بحث همان مفاد ماده 395

است. امام خمين  در این مسئله تنها نیست، ممن است در استدلال تنها باشد اما در مطلب تنها نیست.  
طريقه استناد به عقلا

اگر كس بخواهد به حساب عقلا سخن بويد بايد كار ميدان كند با نشستن در فيضيه و دارالشفا نم توان به حساب عقلا
سخن گفت هر چند ذهن بازي داشته باشد. حق سوال از قائل محترم وجود دارد كه به چه ميزان كار ميدان بر روي قضيه
داشته است. كار ميدان بدين معنا نيست كه در كوچه هاي قم و نجف سير كرد بله بايد قوانين و مقررات ساير كشورها را
مشاهده كرد و بداند کشورهای که حقوق موضوعه دارند اعم از اسلام و غیر اسلام و کشورهای كه حقوقشان موضوعه
نیست و عمدتا کامن لا است و بر اساس پرونده ها و رویه های قضای، مشابه یاب و داوری م کنند آيا اين افراد به مجرد

تخلف ولو هنوز تعذر هم نباشد حق فسخ را قرار م دهند يا م گويند بايد از طريق قانون پيش رفت.
بنابراين گفتن اينه خیار تخلف عندالعقلا بدون توقف و تعذر ثابت م شود نیاز به مثبت دارد. ما به دنبال اثبات خلاف آن نيستيم

بله اينونه موارد بساطت اناري بحث است. لذا گاه امام خمين و آقای خوی دو ادعاي متضاد  آن هم بنام عقلا مطرح
كرده اند. هردوي آن ها متعلق به نجف و متعلق به يك متب هستند و هر دو مرجعيت داشته اند. اين بحث موافق هم دارد اما در

استدلال ممن است كس موافق نباشد. 
الحمداله رب العالمين 


