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 چکیده
در این حوزه  گذارقانونقرارداد یا چرایی مداخله  آور بودنالزامنظریه قرارداد، توجیه  مسائلیکی از  

، در نظام حقوقی چالشهای جبرانی است. در پاسخ به این و روش ضمانت اجراهاخصوصی و تعیین 
ایران، نویسندگان  و در حقوق لا سه نظریه عمده اخلاقی، اقتصادی و حاکمیت اراده ارائه شده استکامن

. اندنگریسته آور قراردادقدرت الزامحقوقی از منظر اخلاق، مصالح اجتماعی و اقتصادی و اراده شارع به 
رغم توصیفی، مدعی آن است که علی-روش تحلیلیها با این نظریهو ارزیابی ، ضمن بررسی پژوهشاین 

 اجراهایضمانتدر توجیه های مبتنی بر مصالح اجتماعی، حمایت اغلب نویسندگان حقوقی ایران از نظریه
های دیگر را با توان برخی از نظریه، میحالنیدرعقراردادی باید اولویت را به تضمین اراده طرفین داد و 

 گذارقانونهدف اصلی و مستقیم . بدین ترتیب، ایده اصلی نوشتار حاضر آن است که این مبنا تلفیق کرد
حق یا که البته در راستای حمایت از  باشدتضمین اراده همیارانه طرفین قرارداد باید از الزام قرارداد، 

ذیل از لحاظ رتبی،  ،یک ارزش اقتصادی مثابهبه «کارایی»گیرد. همچنین قرار می «خودآیینی»ارزش والاتر 
ی و یدر تدوین مقررات جز ابزاری عنوانبهدر چارچوب آن و و  شودمیخودآیینی گنجانده ارزش 

 .شته باشدنقش محوری داتواند میقرارداد نهاد ترسیم ساختار و چگونگی حمایت از 
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 مقدمه. 1
-در این حوزه، نظریهاختصاص دارد.  «نظریه قرارداد»فلسفه حقوق قراردادها به  عمدهبخش 

توصیفی )در معنای عام( و هنجاری، کل نظام حقوق  هایزان با رویکردی فلسفی، از جنبهاپرد
نمایند. بدین ترتیب، میرا تبیین یا توجیه  خاص قراردادها یا حقوق قراردادها در یک نظام حقوقی

ساختار حقوق قراردادها، شامل مقررات، قواعد و اصول و ارزش  توصیف های توصیفی بهنظریه
پرسش های هنجاری پردازند و در نظریهص میهای بنیادین در یک نظام حقوقی مشخیا ارزش

اصلی این است که هدف این حوزه از حقوق باید چه باشد و کدام ارزش، هنجار یا اصل بنیادین 
 (Markovits and Atiq, 2021)قرار گیرد؟اعد حقوقی و ارزیابی قو گذاریقانونباید مبنای 

آور قرارداد آن است که چرا قراردادها الزامهنجاری در نظریه فرعی های یکی از پرسش
باید برای قرارداد  گذارقانون یا اهدافی ، چرا و برای تحقق چه هدفیتربیان دقیقهستند؟ به 

در حقیقت، در  ،بایدانگار هنجاری و این پرسش قائل شده و از این نهاد حمایت کند؟ اجراضمانت
الاجرا دانستن قرارداد از سوی لازمو  اجراهاضمانتمقام ارائه معیاری برای توجیه نظام 

در ارائه یک نظریه  یرگذاریتأث، علاوه بر سؤالاین  است. بنابراین اهمیت پاسخ   گذارقانون
معیاری برای ارزیابی قواعد موجود و  عرضههنجاری کلان و جامع در باب نظام قراردادی، 
 پیشنهاد اصلاحات لازم در قوانین موضوعه است.

برخی ریشه حمایت از قرارداد را  ،لا، در نظام حقوقی کامنشدهطرح سؤالبه در پاسخ 
 گذارقانونو در نتیجه  دانندمی 1قول اخلاقی مثابهبهبودن این نهاد و تلقی تعهد قراردادی اخلاقی

. بعضی دیگر، این پشتیبانی را به مقاصد ندشکرا در قامت حامی اصول اخلاقی به تصویر می
، آور تلقی کردن قراردادهااز الزام گذارقانونو بر این باورند که هدف  دهنداقتصادی نسبت می
نظام  ای که، به گونهاقتصادی است کاراییافزایش رفاه یا  گران در راستایتغییر رفتار کنش

گروهی نیز به تضمین حق اولیه ناشی از شود. در نهایت به نفع عموم مردم تمام می یمبادلات
باید از حقی که در نتیجه اراده مشترک  گذارقانونبر این اساس،  کنند.اراده مشترک استناد می

 طرفین قرارداد ایجاد شده است حمایت کند زیرا تضمین این حق، تضمین اراده مشترک است.

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
موسسه ماکس پلانک برای »شده در مدت مأموریت مطالعاتی در مقاله حاضر مستخرج از پژوهش انجام .1

است. نویسنده بابت حمایت از پژوهش حاضر و در اختیار « الملل خصوصی )هامبورگ(بینحقوق تطبیقی و 
 نمایدقرار دادن منابع و امکانات لازم، از موسسه ماکس پلانک قدردانی می

1. Moral promise 
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برای توجیه قدرت اند. نویسندگان حقوقی از مبانی مختلفی پیروی کردهدر حقوق ایران، 
و  دانسته دخیلاند و برخی اراده شارع را برخی به مبانی اخلاقی استناد کرده، آور قراردادالزام

اند. با وجود این، اغلب و اراده طرفین قرار داده گذارقانوندر جایگاهی بالاتر از اراده 
های اند و ارزشآوری قرارداد تلقی کردهنویسندگان مصالح اجتماعی را حاکم بر قدرت الزام

-به باور این حقوق دانند.قراردادی می هایدر فضای ضمانت گذارقانوناجتماعی را چراغ راه 

از نهاد قرارداد حمایت کرده و  گذارقانوندانان، این مصالح اجتماعی است که موجب شده تا 
 آور قائل شود.برای آن قدرت الزام

-نظرات ارائه ارزیابیضمن تبیین و با نگاهی تطبیقی،  است که آندر این پژوهش قصد بر 

 ضمانت اجراهایحاکمیت اراده در توجیه دیدگاه ، و حقوق ایران لانظام حقوقی کامنشده در 
نیز در  کارایی، ارزش اقتصادی بازخوانی آن در قالبی جدیدبا و تقویت شده  قراردادی

ضمانت بر این اساس، مدعای پژوهش حاضر آن است که اولاً  د.چارچوب این نظریه بگنج
و در راستای نیل به « همیارانهتضمین اراده »برای باید  ،در درجه اول ،قراردادی اجراهای
از  یک ارزش اقتصادی، مثابهبه، کاراییتنظیم گردند و ثانیاً  «فردی خودآیینی» یا حق ارزش

ابزاری در تدوین  عنوانبهشود و در چارچوب آن و ذیل خودآیینی گنجانده می لحاظ رتبی،
تواند نقش محوری داشته نهاد قرارداد میی و ترسیم ساختار و چگونگی حمایت از جزیمقررات 
 باشد.
شده در های مطرحگفتار ارائه شده است: در گفتار اول، به نظریه چهارنوشتار حاضر در  

و سپس در گفتار دوم، نظرات پردازیم می لادر نظام کامن حمایت قانونی از قرارداد ةباب فلسف
شده آمده و در مطرحارزیابی نظریات کنیم. در گفتار سوم، دانان ایرانی را بررسی میحقوق

 ارائه خواهد شد. نظریه مختارگفتار چهارم 
 

 لاآور بودن قرارداد در نظام کامنفلسفه الزام .4
 .دهیمرا مورد بررسی قرار می لاکامن نظام حقوقی درهای شاخص در این بخش، نظریه

 
 

 نظریه اخلاقی .4-1

آمریکایی است که نظریه او  دانحقوق «چارلز فراید»ترین اندیشمند طرفدار این نظریه، مهم
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ریشه  ،بر اساس این دیدگاه، تعهد به ایفای تعهدات قراردادینام دارد.  1«قول مثابهبهقرارداد »
را به وجود دارد. هر فردی که تعهدی قراردادی  3و نیز اعتماد 2فردی در احترام به خودآیینی

، سوکیاز . دلیل آن است که موظف است که قول خود را حفظ کند ،اخلاقاً  ،پذیردآورد و میمی
و  تعهدی را پذیرفته است که ماهیتاً قولی اخلاقی استخود  وی قاصدانه و با اعمال اراده آزاد 

که انتظار داشته باشد تواند به او اعتماد کند و از سوی دیگر، با این قول، طرف مقابل عقلًا می
 است. ایجاد شدهنقض این تعهد، سوءاستفاده از اعتمادی است که در نتیجه، تعهد اجرا شود. 

 لیو ،عوت کند یا نکندمبتنی بر اعتماد د ةتوانسته طرف مقابل را به این رابطمیمتعهد البته 
شبیه  ،ایجادشده ماد  . سوءاستفاده از اعتکار را صورت دهدقاصدانه تصمیم گرفته است که این 

ای هستند که با سوءاستفاده از نهادهای اجتماعیرفتار، از این حیث که هر دو  ؛است گفتندروغ
دیگر  فردیو عهدشکن، هر دو از  گودروغاند. قصد تحکیم روابط و ایجاد اعتماد ایجاد شده

، دعوتی به قول دادنو هم  سخن گفتن، هم در گریدعبارتبهکنند. برای نفع شخصی استفاده می
و عهدشکن، هر دو از  گودروغگردد و پذیری طرف دیگر میاعتماد وجود دارد که موجب آسیب

بنابراین حفظ تعهد، به معنای احترام به یک رژیم احترام ؛ کننداین اعتماد سوءاستفاده می
یک قول اخلاقی است و پیش از اینکه ماهیت حقوقی  مثابهبهترتیب، قرارداد است. بدین 4متقابل

باید به قول  ،پس اگر باید یک قول اخلاقی را حفظ کرد .داشته باشد ماهیت اخلاقی دارد
 .(Fried, 2015, pp. 16-17) قراردادی نیز پایبند بود

ولی مسیری ، پذیرفته است تأثیرلا نظریه اعتماد در نظام کامن از رغم اینکهعلی نظریه فراید،
رسد. بنابراین ای اخلاقی میپیماید و با استعانت از اندیشه حاکمیت اراده، به نتیجهمتفاوت می

قراردادی، در  ضمانت اجراهایاز نهاد قرارداد و تعبیه  گذارقانونحمایت مطابق با نظر فراید، 
حفاظت از  تینهادر( و حفظ احترام متقابل پایبندی به قول،) یاخلاقحقیقت، حمایت از اصول 

گونه توان اینمیدیگری است.  لهیوسبهفرد  قرار گرفتنمنع ابزار  ایده کانتی اعتماد اجتماعی و 
گرایانه بوده فردگرایانه و جمع هایهدر پی جمع نظری ینوعبهبرداشت کرد که نظریه فراید 

 است.
 نظریه اخلاقی از قرارداد، از چند جهت مورد نقد قرار گرفته است:

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Contract as promise 

2. Individual autonomy 
3. trust 
4. Mutual respect 
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موفق لا نظام کامن اصلی از قواعد در توجیه برخیتواند این نظریه نمیبه نظر برخی،  -1
آور فقط قراردادهایی الزام در حقوق انگلستان، دکترین عوضاز باب نمونه، مطابق با . باشد

ای استثنایی دارد. همچنین و الزام قراردادهای غیرمعوض جنبههستند که دارای عوض باشند 
لا، معمول این است که در صورت نقض قراردادی در نظام کامن اجراهایضمانتدر نظام 

با تواند، به یک معنا، تعهدات قراردادی، مطالبه پرداخت خسارت در اولویت است و متعهد می
 ,Lightsey)و اجرای عین تعهد جنبه فرعی دارد  پرداخت خسارت، تعهد خود را نقض کند

1984, p. 46; Markovits and Atiq, 2021) . ضمانتدر واقع، ایراد این است که اگر مبنای-

اخلاقی است، این مبنا حتی در تعهدات غیرمعوض نیز وجود دارد و از سوی دیگر،  اجراها
اجرای اصل تعهد را مطالبه  در درجه اول بتواند متعهدلهبندی به قول این است که مقتضای پای

 فراهم سازد. یآسانبهیز از وفای به عهد را کند و نظام حقوقی نباید امکان گر
؛ محتوای بسیاری از قواعد تکمیلی مربوط به قراردادها نیست توجیهاین نظریه قادر به  -2

گیرد و یا اینکه مورد حکم قرار می ،لا جبران خسارت موردانتظارمانند اینکه چرا در نظام کامن
 ,Craswell, 1989) شودحق فسخ قرارداد داده می ،متضرر متعهدلهچرا در برخی از موارد به 

pp. 517- 521.)  ،برد  سؤالتواند ایده اصلی نظریه قول را زیر ، نمییطورکلبهالبته این ایراد
 دهد.ناتوان نشان می اجراهاضمانتات نظام جزییولی آن را در توجیه محتویات و 

 یاعمال حقوق ای تعهدات آورالزام یروین هیتوج یبرا شتریقول ب مثابهبهقرارداد  هینظر -3
 ،قول مثابهبهقرارداد  ،گریدعبارتبهرابطه دوطرفه است.  کیاست تا قرارداد که  دیمف جانبهکی
هستند و نه قرارداد  طرفهکی یهماهنگ است که اعمال حقوق جانبهکیبا ساختار تعهدات  شتریب

 .(Hogg, 2013, p. 20) دوطرفه است یعمل حقوق کیفرض،  به که بنا
-را که هم ییکند. قراردادها هیرا توج یکیتملفوری و  یقراردادها تواندینم هینظر نیا -4

را  ییفقط قراردادها ،ولق مثابهبهقرارداد  هی. در واقع، نظرشوندیزمان با انعقاد قرارداد، اجرا م
 .(Ibid, p. 21هستند ) ندهیمربوط به آ یکه شامل التزامات کندیم هیتوج
 

 نظریه اقتصادی .4-4
اقتصادی است که از سوی طرفداران  یکی دیگر از نظریات هنجاری در باب قرارداد، نظریه

نظام این است که  تحلیل اقتصادی حقوقتحلیل اقتصادی حقوق ارائه شده است. مدعای  رویکرد
 و (Kornhauser, 1986, p. 686) گام بردارد کاراییحقوق قراردادها باید در راستای ارتقای 

باید این باشد که  اجراهاضمانتقراردادی یا همان  یهاهدف نظام جبران ،فرضبر مبنای این 
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دیدگاه، تبادلات این . مطابق با (Ibid, p. 692) نماید کاراطرفین قرارداد را تشویق به رفتار 
برای فرد و جامعه هستند قراردادی داوطلبانه، در مجموع، از لحاظ اقتصادی دارای آثار مثبتی 

شوند. در قراردادهایی که تعهدات قراردادی حال زیرا منجر به افزایش رفاه فردی و اجتماعی می
شود ولی در شود، مشکل چندانی احساس نمیانعقاد جاری می محضبهاست و یا اثر قرارداد 

 حالیک تعهد در برابر ایفای تعهدات در آینده یا تبادل یک تعهد آتی  تبادل  شامل  قراردادهایی که 
طلبانه و دوم ، ممکن است در فرایند تبادل، با دو مشکل مواجه شویم: اول رفتار فرصتهستند

 .(Posner, 2014, p. 95) بینیپیشوقایع و پیشامدهای غیرقابل
کنند زیرا نزد طرفین قرارداد، ارزش آن چیزی ، افراد قرارداد منعقد میبنا به تحلیل اقتصادی

مبتنی بر انتظارات  ،گذارید. این ارزشرود بیش از چیزی است که از دست مییآکه به دست می
-درباره آینده است زیرا اجرای همه یا بخشی از تعهدات قراردادی در آینده صورت می هاآن

با چیزی که طرف قرارداد انتظار داشته،  پس از انعقاد قرارداد اتفاقات آتی  کهیهنگامگیرد. 
، طرف مقابل به این نتیجه برسد ارزش اجرای تعهد این احتمال وجود دارد که ویمتفاوت است، 

و از قرارداد پشیمان شود بنابراین ممکن است ؛ دیگر بیش از تعهدی نیست که او باید ایفا کند
حال، . مطالبه ننمایدوسط طرف مقابل را نیز ترجیح دهد که تعهد خود را ایفا نکند و امر معهود ت

، طرفی که از انعقاد قرارداد پشیمان شده قانونی قراردادی یاجراضمانتدر فقدان یک نظام 
ترس داشته باشد نقض تعهد منجر به اعمال  نکهیمگر ااست، تعهد خود را ایفا نخواهد کرد 

طرف مقابل برای اجرای قرارداد تضمین  اگردر قرارداد گردد ) شدهبینیپیش اجراهایضمانت
در نظر خود نسبت به  دیگرانخوف داشته باشد که  مسئلهگرفته باشد( و یا ممکن است از این 

او تجدیدنظر کنند و تعاملات اجتماعی یا اقتصادی خود با او را کاهش دهند. بنابراین، کارکرد 
 روهایی را که طرف پشیمان با آن روبهقراردادی این است که انگیزه اجراهایضمانتاقتصادی 

غیرمستقیم بر تعداد و  طوربهها مستقیماً بر اجرای قرارداد و تغییر دهد زیرا این انگیزه ،ستا
گذاری کنند، تخصیص ریسک میان طرفین، میزان سرمایهانواع قراردادهایی که مردم منعقد می

ر قبال احتمال نقض قرارداد و یا در برابر دطرفین احتیاطاتی که یا در اجرای قرارداد منعقده، 
نهد. خلاصه اینکه یک نظام جبران می تأثیراحتمال پشیمانی از قرارداد در پیش خواهند گرفت، 

درجه  متعهدلهقراردادی، هدفش کاهش احتمال نقض قرارداد به نزدیک صفر است. این نظام به 
گذاری داد و منجر به سطوح بالای سرمایه دهد که امر تعهدشده رخ خواهدبالایی از اطمینان می

 .(Mahoney, 1999, pp. 117-118) بینی اجرای تعهد خواهد شددر پیش
اگر ما  :توان بیان کردای دیگر هم میرا به شیوه قراردادی اجراهایضمانتتوجیه اقتصادی 
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ها و پیشامدهای احتمالی در که طرفین برای همه حالت کنیم فرضرا  و جامع قراردادی کامل
بر زیرا پارتو خواهد بود.  کاراییآینده راهکاری را در نظر گرفته باشند، چنین قراردادی واجد 

طرفین  زیرا بنابه فرض، رخ دهدتغییری امکان ندارد بعد از انعقاد قرارداد  اساس معیار پارتو،
و ایجاد تغییرات به زیان  اندکرده بینیبر اساس آگاهی و اطلاعات لازم، همه احتمالات را پیش

خلاصه، قرارداد کامل قراردادی است که طرفین در هنگام قرارداد کاملًا  طوربه. آنها خواهد بود
اند که در چه زمانی قرارداد باید اجرا شود و در چه زمانی قرارداد نباید اجرا بینی کردهپیش
و در هر حالت، ثروت دو طرف بیشینه  ایفای تعهد، خسارت بپردازد( یجابه)و مثلًا متعهد  شود

بنا به تعریف،  سازی ثروت خود هستند(.گردد )فرض این است که طرفین به دنبال بیشینه
اجرای چنین قراردادی به نفع طرفین است و هر دو به تعهدات ناشی از قرارداد پایبند خواهند 

 .ماند
بر هستند و شوند زیرا هم هزینهامل در دنیای واقعی محقق نمیبا وجود این، قراردادهای ک

نیاز به زمان و دانش زیادی دارد. به همین جهت، قراردادها ناقص خواهند  هاآنکه انعقاد هم این
- ، نقصان در طراحی قراردادگریدعبارتبه تعهد هم وجود خواهد داشت.بود و در نتیجه نقض 

و نیز ناشی از عدم تقارن بر اجرای قرارداد  مؤثرآتی  پیشامدهایبینی ناشی از عدم پیشکه 
طلبانه و نقض راه را برای رفتارهای فرصت -است اطلاعات طرفین در حین انعقاد قرارداد

 اجراهایضمانتبینی نظام حمایت از قرارداد و قرارداد باز خواهد کرد. بر این اساس، پیش
نتایج یک قرارداد کامل که  کهینحوبهشود تبیین میقراردادی در راستای جبران این ضعف 

-Shavell, 1980, pp. 466) سازی گرددشد، شبیهسازی ثروت طرفین میمنجر به بیشینه

ای حمایت از یک قرارداد کامل، مجبور است از قرارداده یجابه گذارقانون، دیگرعبارتبه. (469
سازی ثروت قراردادها نیز در نهایت منجر به بیشینهکه این ناقص حمایت کند ولی از آنجایی

و نظام  اجراضمانتشوند باید حمایت شوند و این حمایت از طریق تعبیه مکانیسمی از می
گیرد که منجر به رفتاری گردد که به نحو معقولی، بیشترین نزدیکی را با ها صورت میجبران

کارآمد  یاجراضمانت، سخن از بیترتنیابهد. آوررفتاری دارد که یک قرارداد کامل به بار می
کند تا تصمیمی بگیرند ای ایجاد میکه برای طرفین قرارداد انگیزه ییاجراضمانتشود یعنی می

 .(Mahoney, 1999, p. 120) که ممکن بود تحت یک قرارداد کامل اتخاذ نمایند
 بر نظریه اقتصادی قرارداد، نقدهایی وارد شده است:

ویژه درباره عقلانیت و های غیرواقعی در باب رفتار بشر، بهنظریه بر فرضاین  -1
یک نظام  مثابهبهمحور، حقوق قراردادها را ییاهای کارها، مبتنی است. نظریهخودخواهی انسان
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کند که برای ایجاد رفتار کارآمد طراحی شده است. اساس این نظریه این ایجاد انگیزه تلقی می
کنند و لذا به قوانین واکنش نشان به نحو عقلانی نفع شخصی خود را پیگیری میاست که افراد 

ی های اجرااگر هزینهکه ، نظریه نقض کارآمد بر این فرض مبتنی است مثالعنوانبهدهند. می
زیرا این  ، طرفین قرارداد آن را اجرا نخواهند کردبیش از میزان خسارات پرداختی باشد قرارداد

های قرارداد، نقض آن را واقعیت این است که بسیاری از طرفاما رعقلانی است. کار امری غی
باور دارند که تعهدی  هاآنزیرا  .شان باشدپرورانند حتی اگر انجام این کار به نفعدر سر نمی

دهد که افراد شناختی نشان میاخلاقی برای اجرای قرارداد دارند. به همین ترتیب، مطالعات روان
 .(Smith, 2004, p. 126) کنندغیرعقلانی استدلال ممکن است به نحو 

است. منظور این  1نسبت به حقوق قراردادها بیرونی ،محور کاراییهای نظریهلسان  -2
متفاوت  شدتبهکنند که محور، بر مفاهیم و زبان و استدلالی تکیه می کاراییهای نظریه است که

زبان و . (Ibid, p.132دهند )حقوقی مورد استعمال قرار میگران است که کنش ییهاآناز 
 کاراییهای فردی و مسئولیت فردی است تا اینکه درباره درباره حق استدلالات حقوقی اساساً

منجر به باید که چرا نقض قرارداد امر  باشد. تبیین حقوقی این دیگری یا هر مفهوم مرتبط
این نیست که جبران خسارت برای جلوگیری از نقض قرارداد در آینده  ،شودجبران خسارت 

پاسداشت ضروری است بلکه این است که خوانده سبب ضرر خواهان شده است و به دلیل 
 عنوانبهها نماید. از منظر حقوقی، جبران جبرانکه آن را و تکلیف دارد او باید سعی کند  ،عدالت

، کاراییشوند. در مقابل، از منظر جبران یک خطا محسوب میای برای امری عادلانه و وسیله
شود که مخاطب آن اشخاصی هستند که تلقی می تهدیدی عنوانبهدستور به جبران خسارت، 

آن  دیدگاهمشکل این قرار است در آینده قراردادی منعقد کنند تا به نحو مناسبی رفتار کنند. 
پردازد. نیست که خوانده به خواهان خسارتی را می، اصولاً مهم است که بر فرض پذیرش آن

 ایجاد کردهم توان با الزام خوانده به پرداخت یک جریمه به دولت های کارآمد را میانگیزه
(Ibid, p.133). 

از اندازه منعطف است. تحلیل اقتصادی هم  بیش ،نقد دیگر این است که تحلیل اقتصادی -3
از یک دکترین یا قاعده حقوقی ارائه کند و در عین حال، دکترین  تواند تبیین و توجیهی معقولمی

. مثلاً یکی از (Bix, 2012, p. 135) یا قاعده مخالف نیز مطابق با منطق اقتصادی معقول باشند
، از الزام به اجرای عین تعهد هم تحلیل اقتصادی مشابهیبا توان محققان نشان داده است که می

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. external 
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 .Smith, 2004, pp) خسارت روش اصلی جبران قراردادی دفاع کرد و هم از پرداخت عنوانبه

120-125). 
 

 تضمین حق اولیه .4-1
مهر  ،صرفاً ،اجراضمانتداند، یعنی یم 1تأییدرا به معنای مهر  اجراضمانت ،دیدگاه تضمین حق

تعهد های اولیه است و دستور به متعهد برای پاسداشت حق و ایفای محتوای حق ی برتأیید
(Smith, 2010, p. 43)ای توان گفت که مجموعه. توضیح آنکه پس از انعقاد هر قراردادی، می

تعهدات و تکالیف  ،شود که در مقابل آنطرفین قرارداد ایجاد می یبرا 2های اولیهاز حق
ها و تعهدات، بسته به نوع عقد و ماهیت آن، ممکن است برای هر گیرد. این حققراردادی قرار می

دو طرف و یا فقط برای یکی از طرفین قرارداد به وجود آید. تعهدات مزبور ناظر به انجام فعل یا 
دهد. حال رفتار یا عدم انجام فعل یا رفتار مشخصی است که محتوای قرارداد را تشکیل می

عبارت خواهد بود از  گذارقانونتعهدات ایفا نشود، پاسخ  کهیدرصورتمطابق با این دیدگاه، 
الاجرا نمودن تعهدات ناشی از آن حق اولیه یعنی دستورالعملی مکانیسمی قانونی برای لازم

. این (Jimenez, 2021, p. 1158) شدهبرای انجام عمل تعهدشده یا خودداری از عمل منع
دیدگاه، در واقع چیزی نیست جز حقی ثانویه که از مکانیسم، در نظر برخی از طرفداران این 

 .(Birks, 2000, p. 14) نقض حق اولیه ناشی شده است
میان حق اولیه قراردادی و  معنادارای یکی از نتایج پذیرش این نظر آن است که رابطه

و اینکه کدام یک از دو طرف رابطه بر  . البته در مورد سویه این رابطهوجود داردجبران آن 
 :نظر وجود دارداختلاف نهد،می تأثیردیگری 
نهد و ساختار و می تأثیراین حق اولیه است که بر جبران ، 3گرایانهمطابق با دیدگاه شکل -1

 ها استاز حق متأثرها کاملاً ساختار جبران ،دیگرعبارتبهکند. محتوای آن را تعیین می
(Weinrib, 2008, p.11)« .ترین طرفداران این نظریه، معتقد است ، یکی از مهم«ارنست وینریب

اولیه  بر اساس تحلیل حقکند و شده است که ماهیت جبران را تعیین مینقضکه این ماهیت حق 
-کردن بیکردن نقض حق اولیه یا جبرانتوان گفت که ماهیت جبران عبارت است از معکوسمی

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. rubber stamp view 

2. primary rights 

3. formalist conception 
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عدالتی در اثر بی آنچه. بنابراین صاحب حق باید به (Ibid, p.12) از نقض آن حق عدالتی ناشی
آن از دست داده و استحقاق آن را دارد برسد که عبارت است از عین تعهد یا دریافت معادل 

(Weinrib, 2012, pp.142-3)حق  . یعنی. دیدگاه وینریب مبتنی بر ارزش عدالت اصلاحی است
و در  هستنددهنده رابطه میان این دو در یک قرارداد اجزای تشکیل ،و تکلیف متعهد متعهدله

 ,Weinrib)عدالتی اصلاح گردد صورت نقض حق، عدالت اصلاحی مقتضی آن است که بی

2003, p.57; Weinrib, 2008, p.4)صورت گرفته و جبران باید  عدالتی ترتیب بی. بدین
 عدالتی استکردن جریان بیعدالت اصلاحی مقتضی برعکس ساختار یکسانی داشته باشند و

(Weinrib, 2003, p.59; Weinrib, 2008, p.5). 

شدن که در عین اصالت قائل است 1گرایانه، نظریه واقعتأیید برداشت دوم از دیدگاه مهر -2
هستند، نگاهی  هاآنها تضمینی برای حمایت از های اولیه قراردادی و اینکه جبرانبر حق

های قراردادی دارد. مطابق با این دیدگاه، برای تعیین جبران و اینکه چه باید ابزارگرا به جبران
باشد، لازم نیست که به محتوای حق اولیه و انتظاری که صاحب حق از جبران داشته نظر 

کند خص میفکنیم. در این راه، باید مسیر عکس را بپیماییم. یعنی این جبران است که مشابی
محتوای حق اولیه چه بوده است. دلیل اصلی این تلقی از رابطه حق اولیه و جبران، رویکرد نظام 

نقض قرارداد، جبران استاندارد و معیار،  در صورتلا به جبران است. در این نظام، حقوقی کامن
عین تعهد بلکه نه الزام به اجرای  ،متعهدلهاست. بنابراین حق اولیه  2پرداخت خسارت انتظاری

های نقض قرارداد به ما انتخاب میان اجرای عین تعهد و یا جبران خسارت است و لذا جبران
 .(Jimenez, 2021, p.1164; Bix, 2008, p.201) گویند که محتوای حق اولیه چیستمی

را  اجراهاضمانت هدف از نظام ،، باید توجه داشت که هر دو نظریهنظرتفاوت دو  با وجود
دانند، با این تفاوت که مطابق با نظر اول، در مقام جبران باید به حمایت از اراده مشترک می

انتظار داشته در  متعهدله آنچهمحتوای اراده مشترک در زمان انعقاد قرارداد توجه داشت یعنی 
صورت اجرای قرارداد نصیب او شود. اما دیدگاه دوم دیدگاهی پسینی است یعنی به دنبال این 

چه انتظاری از جبران دارد و اراده او بر چه  متعهدلهاست که تحلیل کند در صورت نقض تعهد، 
کند زیرا در این می انگارانه نزدیکگیرد. این دیدگاه دوم تا حدی خود را به دیدگاه نفعتعلق می
های جدید دهد و با اطلاعات و دادهفایده جدیدی را انجام می -قاعدتاً تحلیل هزینه متعهدلهزمان، 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. realistic 

2. Expected damages 
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 در موقعیت جدید در پی حصول بیشترین نفع برای خود خواهد بود.

 در رابطه با دیدگاه تضمین حق اولیه، نقدهایی چند وارد شده است:
با برخی از  رویکرداند که این گرایانه بیان داشتهلبرخی در خصوص دیدگاه شک -1
یا  اجراضمانتکند. اگر فلسفه های حقوقی وجود دارد تطبیق نمیها و قواعدی که در نظامویژگی

-ضمانتهایی داریم که فاقد حقگاهی چرا در قراردادها  ،های اولیه استجبران، حمایت از حق

شوند. همچنین اگر این حق اولیه مشمول مرور زمان میهای طبیعی که مانند حق ،هستند اجرا
، مانند جبران اجراهاضمانتکند چرا برخی از موارد را تعیین می اجراضمانتاست که محتوای 

لا، مسیری متفاوت از محتوای حق اولیه دارند. از این گذشته، خسارت اسمی در نظام کامن
در بسیاری از  ،لویحی در هر قرارداد استنیت و معامله منصفانه که تعهدی توظیفه حسن

 .(Jimenez, 2021, pp. 1158-1159) ها ضمانت اجرایی ندارددادگاه

توان این پرسش را مطرح کرد که چرا باید اولویت به گرایانه، میدر باب دیدگاه واقع -2
پس از نقض قرارداد داده شود و نه اراده پیشینی او در هنگام انعقاد  متعهدلهاراده پسینی 

، بیشتر حالت حدس و گمان دارد و بر مبانی متعهدلهقرارداد؟ ضمن آنکه تحلیل اراده پسینی 
-انگارانه استوار است که لزوماً با واقعیت تطبیق ندارد و مفهوم اراده مشترک را تضعیف مینفع

در تضاد است. برخی نیز شهودات اخلاقی مردم با که این دیدگاه رسد سازد. به نظر می
 هاآندهد که از نظر مردم عادی، نقض قرارداد اخلاقاً ناپسند است و تحقیقات تجربی نشان می

کننده مجرمیت اخلاقی ناقض تعهد باشد. قراردادی باید منعکس اجراهایضمانتباور دارند که 
دهند و منکر این هستند که زیان اخلاقی اجرای عین تعهد را بر جبران خسارت ترجیح می هاآن

قراردادهای خود  تعهد   شود و در مقابل نقض ناشی از نقض قرارداد با جبران خسارت رفع می
 ,Wilkinson-Ryan, & Baron) هاستآنحتی زمانی که این کار به سود  ،کنندمقاومت می

2009, pp. 421-423)مثابهبه، مردم اغلب نقض قرارداد را دیگر . مطابق با برخی تحقیقات 
که مورد  مسئلهنسبت به این  هاآنبینند. کشی و نقض هنجار احترام متقابل میشکلی از بهره

یک بازنده خجل و  هاآنقرارداد از  کهیهنگامحساس هستند و بسیار سوءاستفاده قرار گیرند 
 Ryan-Wilkonson, and) کنندآمیز تلقی میتوهینحتی پشیمان بسازد، نقض عهد را 

Hoffman, 2010, pp. 1104-1005) بر ارتباط میان  گذارقانون. این تحقیقات بر لزوم توجه
 کنند.می تأکیدآن  ضمانت اجراهایو  و قصد مشترک طرفین قراردادیاولیه تعهدات 
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نظریه  چهارتوان در آور بودن قرارداد، نظرات دکترین حقوقی ایران را میدر باب فلسفه الزام
 :به بعد( 44، ص 1331و نیز صفایی و الفت،  243ص ، ب 1331)کاتوزیان،  کلی خلاصه کرد

قرارداد،  یضمانت اجرااز  گذارقانوننظریه اول بر این باور است که دلیل حمایت  -1
حمایت از اراده طرفین است. مطابق با این نظر، لازمه اصالت انسان و احترام به شخصیت و 
آزادی او این است که قانون به این الزام درونی احترام گذارد. در این نظریه، اگر هم قانون 

گهبان آن است و به همین جهت، در حمایت خود را از التزام قراردادی بردارد، نیروی اراده ن
نقل )ق.م.( 222موردی که ملتزم به میل خود وفای به عهد کند، حق استرداد آن را ندارد )ماده 

 .(243ص ، ب 1331کاتوزیان،  از:
داند. مطابق با این نظریه دوم التزام ناشی از عقد را ناشی از قواعد اخلاقی و مذهب می -2

کند و خلف وعده از نظر و مذهب مردم را به اجرای تعهد و وفای به عهد امر می قنظریه، اخلا
بر اساس این نظریه، التزام به . (121، ص 1314)صفایی،  اخلاقی و مذهبی مذموم بلکه گناه است

شکنی از قدیم امری مذموم بوده است و وفاداری مفاد عقد را باید ناشی از اخلاق شمرد. پیمان
کرده است و خداوند  تأییدمان معیار فضیلت. اخلاق مذهبی هم این مبنای عرفی را به عقد و پی

امر به وفای به عهد داده است. نتیجه اینکه حقوق نیز باید این مبنای عرفی و عقلی را محترم 
 (.133ج، ص  1331شمارد )کاتوزیان، 

بودن اجباری -رسد بیشترین طرفدار را داردکه به نظر می-بر اساس نظریه سوم  -3
کند قراردادی موافق مصلحت جامعه است. مصلحت جامعه اقتضا می اجراهایضمانتقرارداد و 

که معاملات و روابط اقتصادی افراد استحکام و ثبات داشته باشد. اگر کسی از زیر بار تعهدات 
 ش شانه خالی کند، روابط اجتماعی مختل خواهد شد و نظم جامعه برهم خواهد خوردیخو

د به مبنای اخلاقی متوسل شده که گفته ش- یکی دیگر از اساتید. (123، ص 1314)صفایی، 
پذیرد ولی در اصل می عنوانبهقانون مدنی، هرچند آزادی اراده را  11با استناد به ماده  -است

در حقوق کنونی، »دارد یابد و بیان میادامه، ریشه این اصل را در مبانی تجربی و اقتصادی می
، صص الف 1331)کاتوزیان، « اراده در خدمت حقوق است نه اینکه حقوق کارگزار اراده باشد.

( بدین ترتیب، از نظر ایشان مصالح اجتماعی در جایگاهی بالاتر از اراده طرفین قرار 144-142
ای از گیرد. ایشان در جایی دیگر، ضمن رد دیدگاه اول و دوم، الزام ناشی از عقد را چهرهمی
که قرارداد اند ( و در توضیح آورده241، ص ب 1331زام اجتماعی دانسته است )کاتوزیان، ال

ه شود و دو طرف به دپس باید محترم شمر ،وسیله توزیع ثروت و مبادله خدمات و کالاها است
آور عقد نه از سرنوشت قرارداد و اجرای کامل آن اعتماد داشته باشند. بنابراین قدرت الزام
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ای و نیاز تجار به وسیله است های اجتماعیاراده و نه از تکلیف اخلاقی بلکه از ضرورتقدرت 
، ص ب 1331)کاتوزیان،  که بتوانند حاکم بر روابط بازرگانی باشد، پشتوانه نفوذ عقد است.

241) 
، مبنای یقرارداد ریغاجرای تعهدات اعم از قراردادی یا » :استاد دیگری بیان داشته است

 کنندهنیتأمنظام اجتماعی است و در نتیجه، الزام مستقیم و غیرمستقیم متعهد به انجام تعهد، 
دهد، نتوان ای به اجرای قراردادی نشان نمیاساس این نظام است. اگر متعهد متخلف را که علاقه

خود را از  ملزم به اجرای تعهد خویش کرد، تکلیف و تعهد در روابط حقوقی و اجتماعی، مفهوم
 (44، ص 1332)شهیدی،  «دست خواهد دارد.

های حقوقی جدید از اندیشه تأثیرلازم به ذکر است که برخی دیگر از نویسندگان حقوقی، با 
را ذیل همین  هاآنتوان اند که با وجود این، میلا، نظرات نسبتاً متفاوتی ارائه کردهدر نظام کامن

ضمن نقد رویکرد اخلاقی به توجیه هنجاری قرارداد،  نمونه، برخیگروه سوم قرار داد: از باب 
)ایمانی و روشن،  اندهای قراردادی ترجیح دادهدیدگاه ابزارانگارانه اقتصادی را در جبران

نویسنده  که مبتنی بر همان ایده رویکرد تحلیل اقتصادی حقوق است. به بعد( 11، ص 1411
ضمانت ری بر مبنای عدالت توزیعی، این ارزش را بر دیگری، ضمن دفاع از یک نظریه هنجا

 عدالتی توزیعی رفع گرددقراردادی نیز حاکم دانسته است تا به تعبیر ایشان، بی اجراهای
 .(31، ص 1313احمدی، )سلطان
د. مطابق با انتلقی کردهآوربودن قرارداد را اراده شارع برخی از نویسندگان، مبنای الزام -4

حقوقی ایران ندارد زیرا به حذف اراده الاهی -گرا سنخیتی با نظام فقهیاراده نظریهاین نظر، 
شود که برخلاف اصل دوم قانون اساسی مبنای اعتبار و ایجاد قواعد حقوقی منجر می عنوانبه

و حرج اصول مهم و حاکم  است. از سوی دیگر، در نظام فقهی، اصل لاضرر و اصل نفی عسر
قانون مدنی مورد پذیرش  1131و  132ند که در دو ماده هست ه و از جمله عقودبر همه ابواب فق

اند و بیان شرعی عدالت و انصاف هستند. بنابراین پذیرش حاکمیت اراده منجر به قرار گرفته
و  11تعارض با مبانی فقهی خواهد شد. بدین ترتیب، هرچند نویسنده مزبور با توجه به مواد 

انکار اصل حاکمیت اراده را ندارد ولی اراده شارع را مبنای اعتبار مفاد  قانون مدنی، قصد 211
گفته است که حاکم بر اصل حاکمیت دهد زیرا اراده شارع مبنای اصول پیشقرارداد قرار می

 (.221-211، صص 1314اراده هستند )شهابی، 
 

 هاارزیابی نظریه .2
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نکاتی چند علاوه بر انتقادات ذکرشده، زم است که پیش از آنکه به ارائه نظریه مختار بپردازیم، لا
 :شده در دو گفتار قبل ارائه دهیمهای مطرحدر ارزیابی نظریه

آوربودن قرارداد تلقی آثار جانبی مثبت الزام مثابهبهتوان میاخلاق را رعایت هرچند  -1
معیار  مثابهبهتواند نظریه اخلاقی )چه نظریه فراید و چه قرائت اساتید ایرانی(، نمیکرد، ولی 
 :قراردادی تلقی گردد ضمانت اجراهایاصلی برای 

توان در باب محتوا و نوع اخلاق مناقشه اول اینکه اخلاق مفهومی مبهم و کلی دارد و می
حقوقی ایران  -مبنای اعتبار قرارداد، چندان با نظام فقهی عنوانبهکرد. ضمن آنکه اخلاق 
وضع تواند در باب چگونگی و کیفیت ثانیاً اخلاق نمی (.213ص ، 1314سازگار نیست )شهابی، 

تقدم  ،ممکن است ادعا شود که مقتضای اخلاقمثلًا یاری رساند.  گذارقانونبه  اجراهاضمانت
قراردادی  اجراهایضمانتاجرای عین تعهد بر جبران خسارت است. با وجود این، مبانی اخلاقی 

شود. مثلاً اگر در باب اولویت الزام به اجرای عین تعهد ادعا میتر از چیزی است که گاه گسترده
شان را صبح جمعه بیرون ببرد و بعد این مردی به همسرش قول داده باشد که حیوان خانگی

کار را نکند، روشن نیست که اخلاق تعهد در خصوص اینکه وی چه کاری باید انجام دهد چه 
کند و یا  لفظی عذرخواهی ، یای را بعدازظهر بیرون ببردحیوان خانگ بایداو  آیا دستوری دارد:

آن را عوض کند و یا برای  هنرفتن موکت خانه را کثیف کرداگر آن حیوان به خاطر بیرون
پاسخی مناسب  ییاجراهاضمانتعذرخواهی برخی از کارهای خانه را انجام بدهد. اینکه چه نوع 

 ،وابسته به زمینه به نقض یک تعهد است، گاه بستگی به تفسیر ما از تعهد و نیز برخی ملاحظات  
 ...شده و دلیل عدم اجرای تعهد و ، نوع اجرای قول دادهمتعهد لهمانند نوع رابطه میان متعهد و 

تعهد در هر حالت، دارد. بنابراین بدون استدلال بیشتر روشن نیست که بهترین پاسخ به نقض 
رسد که هرچند اخلاق مقتضی پاسخی به عدم وفای به عهد اجرای عین تعهد است. به نظر می

 (.Jimenez, 2021, p.1175دهد )است ولی به ما پاسخی کلی و سرراست نمی
مبانی فلسفی و عقلی با بر اساس اصول اخلاقی،  اجراهاضمانتسوم اینکه ابتنای نظام 

که قائل به تمایز میان اخلاق و حقوق و جداسازی سپهر سیاست یا عدالت از -های مدرن دولت
تواند تعارض یابد. در واقع، اندیشه دولت مدرن بر پایه می -سپهر اخلاق یا امر خوب هستند

 دولت در حوزه سیاست استوار است.اخلاقی طرفی قرارداد اجتماعی و بی
قد که با تصور تقابل اصول فقهی و اصل آور بودن مفاد عایده مبنای شرعی الزام -2

 یتا حداول اینکه مفهوم شرع است:  قابل انتقادحاکمیت اراده مطرح شده است، از چند جهت 
های فقهی است. بدین ها و نظریهمبهم است و از این گذشته، شامل طیف وسیعی از برداشت
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دیگری داریم. دوم اینکه مشخص  ها، دوباره نیاز به معیارترتیب، برای انتخاب میان این نظریه
ها چگونه با مقتضیات زمانه و عقل و عرف جاری قراردادی قرار است نیست که این برداشت

 سازگار گردد.
نظام فقهی با توجه به اینکه همه عالم را از آن حقوقی با این باور که برخی از نویسندگان 

یک تصرف  مثابهبهو در نتیجه، عقد  باشدین ملک، باید با اجازه مالک داند و تصرف در اخدا می
 و کرده تأکیدگرایی اندیشه فقهی و شرعی حقوقی در عالم، نیاز به سبب شرعی دارد، بر شکل

قالب و شکل خاصی را مقرر نموده و این  شرع در ایجاد و ماهیت و شکل عقد، اندبیان داشته
و در  (. با وجود این141، ص 1314)بیگدلی، گرایی با اندیشه آزادی اراده در تعارض است شکل

و « تجارت عن تراض»آیه  ژهیوبهبرخی از اساتید با استناد به مبانی فقهی و  مقابل این اندیشه،
گرایی هرچند در تاریخ فقه ریشه دارد اند که شکلکرده تأکید، «الناس مسلطون علی اموالهم»

ی و یفعناوین عقود، اغلب فقها عقد را امری توقولی امروزه چه در باب ضرورت الفاظ و چه 
اند که احکام و اختراع شارع تلقی نکرده و آن را از موضوعات عرفی و نهادی عقلایی دانسته

مقررات آن تابع اعتبارات عقلاست هرچند نباید با قواعد آمره شرعی مخالفت داشته باشد 
 (.212-211، صص 1311)محقق داماد و همکاران، 

گونه که گفته شد، هم از حیث یه اقتصادی هنجاری درباره حقوق قراردادها، هماننظر -3
های رفتاری آن و هم از حیث بیگانه بودن با زبان حقوقی مورد فرضپیش رفتن سؤال زیر

واقعیت این است که مشکل بتوان نظریه . به بعد( 411، ص 1313)نعیمی،  انتقاد واقع شده است
حقوق نظام حقوقی و و دلیل موجهه چتری فراگیر در مقام هدف اصلی  مثابهبهاقتصادی را 

نک: ) ردیگقرار می های فردیعدالت و حققراردادها قرار داد زیرا در این صورت، در تقابل با 
ها و کاربردهای آن در حوزه توان منکر بصیرت، نمی. با وجود اینبه بعد( 411ص  همان،

با توجه به ماهیت اقتصادی اغلب قراردادها و مقاصد فردگرایانه اطراف  ژهیوبهقرارداد شد. 
استفاده در شناختی، ابزاری نوین و قابل، از حیث روشژهیوبهنظریه اقتصادی، قراردادی، 

 است. اجراهاضمانتطراحی نظام 
 

 قراردادی اجراهایضمانت. نظریه هنجاری تلفیقی از 1

البته با -منظور از نظریه هنجاری تلفیقی، نوعی بازگشت به همان نظریه سنتی حاکمیت اراده 
قرارداد  توضیح آنکهگیرد. است که در ذیل آن، نظریه اقتصادی هنجاری قرار می -نوین قرائتی

تضمین ، باید اجراهاضمانتاز  گذارقانونآن است و هدف  طرفینمتقابل اراده  همیاریمحصول 
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فارغ از اینکه هدف طرفین قرارداد از انعقاد آن چه  ،این نهاد  محصول  اراده مشترک باشد از
یا منافع عمومی و آیا در پی رفع یک  انباشد و آیا در پی منافع شخصی هستند یا منافع دیگر

تر این نظریه، نکاتی چند باید نیاز مادی هستند یا یک نیاز معنوی. برای توجیه و درک روشن
 گردد: ذکر
مردم برای رفع نیازهای مادی یا معنوی خود و  کهنهاد قرارداد واقعیتی اجتماعی است  -1

. این واقعیت، چه دولت و نظامی قانونی کننداستفاده می فردیها و ترجیحات تحقق خواسته
برای قرارداد وجود داشته باشد و چه وجود نداشته باشد، جاری است. در فقدان ساختاری 

ممکن است قرارداد ضمانت ضعیفی داشته باشد و یا بنا به دلایلی مانند ترس از بدنامی  قانونی،
طرفین به تعهدات خود پایبند بمانند. حتی  ،، دلایل اخلاقی یا مذهبی یا تلافی و ...سوءشهرتو 

در صورت وجود نظامی حقوقی برای تضمین قرارداد، بسیاری از افراد به قرارداد خود ملتزم 
های قانونی توجه داشته باشند و نیز ممکن است بدون اینکه به ضمانت ماند خواهند

الاجرا تلقی ، توسط طرفین آن، به هر دلیلی، لازمداندرا باطل می هاآن گذارقانونقراردادهایی که 
با توجه به کارکرد قرارداد در اعمال اراده و  . بنابراینو طرفین به مفاد آن پایبند باشند گردد

گیری عرف پیرامون آن که تا حد زیادی آن را تغییرات طبیعی این نهاد در طول زمان و شکل
نیز بهتر است که همین  گذارقانون ،نمایدمیو هماهنگ با نیازهای اقتصادی و اجتماعی کارآمد 

تسهیل حاکمیت اراده باشد و مداخلات را منبع عرفی را مرجع قرار دهد و در پی تقویت و 
 مستثنا نگاه دارد.

دو  یدر راستای رفع نیازهای شخصبوده و  طرفیناگر قرارداد محصول همیاری اراده  -2
به دنبال حمایت از همکاری اراده باید  قانونی اجرایضمانت، آنگاه نظام استطرف منعقد شده 

متبلور شده  یو شروط صریح و ضمنی قراردادو تضمین قصد مشترک باشد که در قالب مفاد 
های جبرانی نقض تعهدات قراردادی در میان شباهت زیادی در مورد روشاین واقعیت که است. 
-روشات، جزییهایی در با وجود تفاوت این ایده است؛ دکنندهییتأ، های حقوقی وجود داردنظام

های حقوقی مهم در همه نظام ،نیز فسخهایی مانند الزام به انجام عین تعهد، جبران خسارت و 
کارکرد ضمانت  ترینمهم. است اجراهاضمانتویژگی کارکردی دهنده وجود دارند که نشان

و تصدیق انتظار اولیه متعهد  تأیید، ینوعبههای قراردادی، جبراناین است که اجرای قراردادی 
 ,Jimenez, 2021, p.1199; Raz) از ایفای تعهد و محافظت او از تحمل ضرر و زیان هستند

1982, p.933). 
الا  محقق گردد و اشیا خواسته ش رفعایفای تعهد قراردادی، نیازبا انتظار دارد که  متعهدله
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نوعی در دایره تراضی  این انتظار  ،. با توجه به ماهیت دوطرفه قراردادشدقراردادی منعقد نمی
این رابطه را ، انداز تحقق تعهداتلذا طرفین با چشم گیرد وطرفین در هنگام انعقاد عقد قرار می

 نیز باید بر این انتظار اولیه صحه گذارد. گذارقانوندهند. بر این اساس، شکل می
قول داده  متعهدلهاعطای چیزی است که در قرارداد به  اجراضمانتهدف از بدین ترتیب، 

علاوه بر جبران ضرر،  کهینحوبه است، شده و یا دادن چیزی معادل آن و به همان اندازه خوب
تا حد امکان وی را در موقعیتی قرار دهد که گویی قرارداد اجرا شده است. گزینه جایگزین الزام 

. به همین استترین بدیل برای آن ترین ارتباط را با آن داشته و نزدیکنزدیک نیز به ایفای تعهد
 و 222واد ثالث به هزینه متعهد را در مو  متعهدلهخود اجرای تعهد توسط  گذارقانونجهت، 
بینی کرده است. فردی که بر اساس اعتماد به طرف مقابل و به اتکای اجرای ق.م. پیش 233

یا عدم اجرای قرارداد متحمل  ریتأختعهدات قراردادی وارد قراردادی شده است، در صورت 
در چارچوب تفسیر اراده ضمنی طرفین توجیه آن  و شود که باید جبران شودزیان ناروایی می

قراردادی ایفا نشود و راهی هم برای اجرای آن توسط ثالث  کهیدرصورتپذیر است. نیز امکان
فسخ قرارداد بهترین گزینه برای حمایت از امکان نباشد و یا قرارداد قائم به شخص باشد، 

 است. متعهدله
و در  مشترک برخلاف اراده ،گذارقانونمطرح شود که چرا  پرسشممکن است این  -3

حتی اگر دلایل اجتماعی و اخلاقی خوبی  وانگهی؟ مدنظر خودش اقدام نکند خاص جهت مصالح
داشته باشیم، به این معنا نیست که قراردادها باید از نظر  توافقاتمانبر سر  پابرجا ماندنبرای 

الاجرا نیستند و ز تعهدات اخلاقی و اجتماعی ما، اصولاً، لازمالاجرا باشند. بسیاری اقانون لازم
گذارد، این امر باید  پا عواقب حقوقی ندارند. بنابراین، چرا اگر کسی توافق قراردادی خود را زیر

گردد؟  -شده یدهسازمانکه در دولت و نهادهای آن -یک کل  عنوانبهای برای جامعه دغدغه
رسد که برای چرا منابع عمومی باید صرف الزام به اجرای تعهدی قراردادی شود؟ به نظر می

 ,Hesselink, 2021) سیاسی داریم ژهیوبه، ما نیاز به یک دلیل سؤالاتدادن به این پاسخ

p.198). 
حیث ، هم از قراردادها آور بودنالزامترین نظریه برای توجیه مناسبرسد که به نظر می

 1«خودآیینی»نظریه با تضمین اراده همیارانه،  منطقی اخلاقی و سیاسی و هم از جهت سازگاری
ها و ترجیحات فردی برای حمایت از خواسته گذارقانوندلیل موجهه منظور این است که  است.

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. autonomy 
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خودآیینی ارزشی  کند، حمایت از ارزش یا حق خودآیینی است.که در قالب قرارداد تبلور پیدا می
کند در گونه که اراده میآن، فرد قادر است در زندگی فردی یا اجتماعی، آن موجببهاست که 

بدون آنکه فشار  هایش تصمیم بگیرد و ترجیحات خود را محقق سازدراستای نیازها و خواسته
-خودآیین، خود ، فرددیگرعبارتبهو یا قدرتی بیرونی او را مجبور به انجام کار یا کنشی کند. 

بنابراین خودآیینی مستلزم آن اش را محقق سازد. گیر است و قادر است خود واقعیتصمیم
است که فرد در معرض فریب، جهل یا اجبار تصمیم نگیرد. ارزش یا حق خودآیینی بر اساس 

-Dworkin,2008, pp. 6) فرض عقلانیت، فردگرایی و عاملیت اخلاقی استوار استسه پیش

خودآیینی حقی بنیادین است توان گفت که می. (Buss & Westlund, 2018 :همچنین نک؛ 20
بخش فاعلیت اخلاقی انسان و ضامن کرامت انسانی و منع نگاه ابزاری به انسان است. که تحقق

انسان دارای کرامت باشد، باید فاعلیت اخلاقی داشته  عنوانبه، برای اینکه فردی گریدانیببه
گیری در زندگی و حاکمیت اراده فردی در تعیین باشد و این عاملیت اخلاقی نیازمند حق تصمیم

یکی از تجلیات این اعمال اراده آن است که  .(41-31، صص 1334راسخ، ) سرنوشت وی است
 ابهای فردی را نیازها و خواسته ،دهد تا هریک شکل انای قراردادی با دیگررابطهبتواند فرد 

قراردادی، در درجه اول،  اجراهایضمانتاز طریق  گذارقانونبرطرف سازند. ها همیاری اراده
اراده مشترک را حمایت نماید و تضمینات لازم را همیاری و محصول در پی آن است که این 

 برای تحقق کامل این اراده فراهم سازد.
های فردی، فارغ از درست یا غلط بودن از انتخاب گذارقانوننظریه خودآیینی بر حمایت  -4

در این حوزه و تسهیل  گذارقانونکردن و عدم مداخله حق اشتباه شناختن تیرسمآن و به 
 ,Dagan & Heller, 2017های گسترده قراردادی دلالت دارد )نک: دسترسی به انتخاب

Chapter 7 یهایراهی متفاوت از نظریه ،اجراضمانتحوزه ، لااقل در ترتیب، این نظریه( بدین 
؛ اوبر و دوتیول، 11-12، صص 1313؛ شهابی، 1311اللهی، نک: شمس) یاجتماعمانند همبستگی 

و  (33-31، صص 1311)اوبر و دوتیول،  و عدالت مندی، نظریه سود(31-33، صص 1311
-31، صص 1311؛ اوبر و دوتیول، 13-11، صص 1313شهابی، ) یاجتماعگرایی نظریه اراده

)نک:  اندکه در حقوق فرانسه مطرح شده و بعضاً مورد حمایت نویسندگان ایرانی قرار گرفته (41
، اراده مقهور وبیشکمهای یادشده، در هر یک از نظریه د.گیرمی شیدر پ، (1311اللهی، شمس
های اجتماعی والاتر)برقراری برابری و تعادل میان طرفین؛ سازگاری با اصول ارزش

سودمندی اجتماعی و عدالت؛ سازگاری با نیازهای زندگی اجتماعی و منافع جامعه( است و بر 
آوری قرارداد، نه بر اساس حاکمیت اراده و خودآیینی بلکه در راستای تحقق آن این مبنا، الزام
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، در اعمال ارادهشود. این در حالی است که در نظریه خودآیینی، یه میدنظر توجورارزش م
فقط  گذارقانوناست که حتی پیش از وجود و مداخله قانون، وجود دارد و  یفراحقوقحقی  اصل،

مداخلات هرگونه کند و شناسد و آن را به حقی حقوقی تبدیل میاین حق را به رسمیت می
 پذیرد.را نمی گذارقانونپدرسالارانه 

در حوزه خودآیینی و تضمین اراده همیارانه استناد به با وجود این، باید توجه داشت که 
در  ، البتهدولتهرگونه مداخله  منعبه معنای و حتی توجیه کل نظام قراردادی،  اجراهاضمانت

قرارداد، علاوه  از سوی دیگر، طرفین قرارداد با انعقاددر نظام قراردادی نیست. موارد استثنایی، 
دارند و در بر ایجاد یک رابطه حقوقی، الزام خود را به قانونی که در معرض آن هستند اعلام می

 گذارقانونهای توانند به تضمیندهند والا نمیهای قانونی رابطه خود را شکل میچارچوب
آزادی از سوی فرد صاحب  محدودکردنمتوسل شوند )در واقع، خودآیینی به معنای امکان 

 دهد(.الا مفهوم خود را از دست می اراده نیز است و
شته باشد که با دیگری هم دافرعی  هایکارکردتواند می قرارداد آور بودنالزام -4

 1قراردادی از یکپارچگی رویه تبادل قراردادی ضمانت اجراهاینظام  جمع است:خودآیینی قابل
نظام یکی از اهداف  .(Jimenez, 2021, p.1199; Raz, 1982, p. 933) کنندحمایت مینیز 

برای پیگیری اهدافی اجتماعی و اقتصادی است.  قرارداد بستن، تشویق افراد جامعه به هاتضمین
از  هاآنانتظارات نظام قانونی دهد که افراد احساس کنند زمانی رخ می امربر این مبنا، این 

، رفتار نقض قواعد اولیه در صورت اجراهاضمانتکارکرد دیگر  .کردقرارداد برآورده خواهد 
ولی افرادی هم  ،کنند نقض عهد نکننداغلب مردم سعی می گران حقوقی است.هدایت رفتار کنش

 -نمایند و با تحلیلی هزینهمی اجراهاضمانتهستند که در درجه اول تمرکز خود را معطوف به 
فایده در پی کشف این موضوع هستند که در صورت نقض یک قاعده اولیه رفتاری و تخطی از 

به دنبال حمایت از نهاد قرارداد  گذارقانونخواهد بود. اگر  هاآندر انتظار  یقانون، چه ضمانت
 ,Jimenez, 2021) قراردادی این موضوع را نیز لحاظ کند اجراهایضمانتاست باید در تعبیه 

p. 1167-8). 
لازم است برای تحقق کارآمد ارزش خودآیینی  جزییدر تدوین مقررات از سوی دیگر، 

گر گیرد معرفی شود تا هدایتمعیار دیگری که در رابطه طولی با ارزش خودآیینی قرار می
بر اساس  های قراردادیضمانتچگونگی های جبرانی و در طراحی مکانیسم گذارقانون

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1 integrity of the practice of contractual exchange 
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های تواند از یک حق مشخص به شیوهقانون می. (Kraus, 2001, p. 431) باشد خودآیینی
متعددی حمایت کند مثلاً دستور به منع نقض آن دهد و یا حکم به جبران خسارت ناشی از 

، روش مناسب و در جایی که در تفسیر اراده طرفین با ابهام روبروست ژهیوبهو  نقض آن دهد
 .(Craswell, 2000, p. 123شود )کارآمد جبران برای نقض حق باید مشخص 

 کاراییما را به ارزش  ،این ملاحظات در باب طراحی و چگونگی حمایت از خودآیینی
نیز تحقق خودآیینی  مثابهبهسازی ثروت( )در معنای بیشینه کاراییحقق تسازد. می رهنمون

مثال، در  عنوانبهتوان آن را به اراده مشترک طرفین نسبت داد. زیرا میتواند تلقی گردد می
سازی سود است و لذا حمایت قراردادهای تجاری میان تجار، هدف اصلی سودجویی و بیشینه

است. در قراردادهایی که میان اشخاص  کاراییاز خودآیینی مستلزم هدایت قوانین به سمت 
توان شود نیز مییا رفع نیازهای مادی شخصی منعقد می غیرتاجر و در راستای سودجویی و

در معنای  ،کاراییبدین ترتیب،  1.(Dagan & Heller, 2017, p. 79) را حاکم دانست کارایی
در هم مخدوم خودآیینی،  عنوانبههدف افراد خودآیین و نیز  مثابهبهسازی ثروت و بیشینه

 زینبرای حمایت از نهاد قرارداد و هدایت رفتارها و  ات آنجزییها و طراحی مکانیسم ضمانت
 .گیردمورد استفاده قرار می گذارقانونارزیابی قواعد در جهت نیل به اهداف  در

 

 نتیجه. 1

آور بودن قرارداد چیست و چرا نظری که فلسفه الزام هنجاری در پاسخ به این پرسش
 اجراضمانتباید برای حمایت از نهاد قرارداد و جهت الزام متعهد به انجام تعهد  گذارقانون

 :هستند نقاط ضعفیدارای  شدهارائههای کدام از نظریههررسد که تعیین نماید، به نظر می
-کنند و با پیشارائه می اجراهاضمانتهای اخلاقی معیارهایی مبهم برای طراحی ساختار نظریه

-تنهایی برای حقوقهای اقتصادی نیز بههای مدرن هماهنگ نیستند. نظریهملت-دولتهای فرض

محور که -های فقهبینانه هستند. نظریههایی غیرواقعفرضالبته واجد پیشدانان جذابیت ندارند و 
، در ارائه معیاری عینی بیش از اندازه موسع هستند و برای دارند تأکیداراده شارع اولویت بر 

 انتخاب میان نظرات فقهی متکثر نیاز به ملاکی دیگر است.
 دفاعقابلهای موجود، از لحاظ اخلاقی ای که علاوه بر تطبیق با واقعیتبدین ترتیب، ایده

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 ;Kraus,2001, pp. 422-431، نک: کاراییبرای توجیه مبانی نظری رابطه عمودی میان خودآیینی و .  1

Farber, 2000, pp. 69-70 



 ...آوربودن قرارداد:فلسفه الزامــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ   سیدمرتضی نعیمی  ‌ 

118 

های سیاسی معاصر هماهنگ و با مصالح اجتماعی نیز سر سازگاری بوده و بتواند با واقعیت
قرارداد عرفی و تاریخی ، به کارکرد آن تأییدرای ب ، همان حاکمیت اراده است کهداشته باشد

شده و برای رفع نیازهای مادی و معنوی انسان و عرف جاری اعم از عادی و تجاری استناد 
نهادی  ،ر این اساس، از آنجایی که قراردادمبنای آن بر ارزش خودآیینی استوار گردیده است. ب

تضمین همین  گذارقانونمبتنی بر همکاری و همیاری دو اراده است، بهترین رویکرد از سوی 
ای طولی تضمین اراده همیارانه و حمایت از قصد مشترک، رابطهاراده همیارانه و مشترک است. 

ست حمایت از خودآیینی ا گذارقانونبا حمایت از حق یا ارزش خودآیینی دارد و در واقع، هدف 
 دهد.که در حوزه قرارداد، خود را در قالب تضمین اراده همیارانه و مشترک نشان می

حفظ ارزش خودآیینی ارزشی مخدوم تلقی شده که  مثابهبه، این ارزش کاراییدر رابطه با  
محقق گردد. بدین  کاراییتواند از طریق راهکارهای مبتنی بر معیار میتضمین اراده مشترک، و 

ات مربوط به جزییگیرد تا در راستای تعیین ذیل ارزش خودآیینی قرار می کاراییترتیب، 
بدین ترتیب،  .بتواند مورد استفاده قرار گیرد هاآنو طراحی و ارزیابی ساختار  اجراهاضمانت
-هماقتصادی و اراده را در کنار هم، هرچند نه در جایگاه یکسان و  دو نظریه، شدهارائهنظریه 

گردد: و از دو جهت نیز با معیارهای اخلاقی هماهنگ می نشاندبلکه در طول یکدیگر می ،عرض
مکاتب اخلاقی از این معیار و برخی اول از جذاب بودن معیار خودآیینی از حیث اخلاقی و دفاع 

قراردادی و حمایت از اراده مشترک و همیارانه  اجرایضمانتدوم از جهت اینکه تمهید قواعد 
 .منجر شودبه نتایج اخلاقی نیز ند توامی
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Abstract 
One of the main questions in contract theory is the justification of the binding nature 

of contract; That why the legislator intervenes in this private field and determines 

some sanctions and remedies. In response to this challenge, in the common law three 

major theories have been offered: moral theory, economic theory and the rule of will 

theory. In Iranian law, legal scholars have based their theories on moral, social, 

economic and religious grounds. This article, while examining and evaluating these 

theories with an analytical-descriptive method, despite the support of most Iranian 

legal writers for theories based on social interests, defends the principle of autonomy 

of will and claims that other values can be unified with this principle. The main idea 

of this article is that the most important and direct goal of the legislator from 

enforcing contracts should be to enforce the cooperative will of the parties to the 

contract, which is in line with supporting the higher value of autonomy. Also, 

efficiency as an economic value is included under autonomy and as an instrument 

plays a central role in formulating detailed regulations and the structure and how to 

support the contract. 
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