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راهنمایی نویسندگان و شیوه نامه نگارش فصلنامه علمی نسیم کوثر
1. مقاله قبلا در نشریه دیگری به چاپ نرسیده یا همزمان برای سایر مجلات ارسال نشده 

باشد.
2. مقاله دارای عنوان، چکیده به زبان فارسی ، واژگان کلیدی، مقدمه، متن اصلی، نتیجه 

گیری، منابع وماخذ باشد.
 B واندازه 14 نازک بوده .وعنوان مقاله با قلم IR lotusوباقلم   word 3. مقالــه در برنامه

Titr واندازه14 تایپ شود.      
4. حجم هر مقاله حداقل 12 و حداکثر 22 صحفه باشد.

5. کلمات کلیدی بین 4-7 کلمه و بصورت فارسی باشد.                                                                                   
6. چکیده فارسی ،از 150 تا  200 کلمه باشد.

7. عناوین اصلی و فرعی شــماره بندی چند ســطحی شــود و هیج عنوان بدون شــماره 
نباشد.

شــود                                                                                                                                               پانوشــت  رایــج  علمــی  ومفاهیــم  اصلاحــات  انگیســی  8.معــادل 
     9.ارجاع به منابع درون متنی باشــد.داخل پرانتز، نام خانوادگی ، ســال انتشــلر و شماره 

صفحات ذکر شود. مثال) حاجی ده آبادی، 1396، 100(.
10.فهرست منابع وماخذ، به ترتیب الفبای نام خانوادگی نویسندگان،باشد

الف(.کتابها: نام خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، سال انتشار، عنوان کتاب،) بصورت توپر( 
، نام خانوادگی مترجم یا مصحح، نام مترجم یا مصحح، شــماره جلد، محل انتشاروناشر . 

مثال: هارت، هربت،1390، مفهوم قانون، راسخ،محمد، تهران، نشر نی. 
ب(.مقالات: نام خانوادگی ، نام ، ســال انتشــار، عنوان مقاله، )بصــورت توپر(، نام مجله، 
شماره مجله وشماره صفحات اول وآخر مقاله. مثال: رضایی، محسن، 1385،روش تجربی، 

قرهنگ مدیریتی سال چهارم، شماره دوازرهم، 172، 189.
11. در زیر عنوان مقاله اســم نویسنده یا نویســندگان و در قسمت پاورقی ایمیل و سمت 
پژوهشگر و همچنین مشخص نمون نویسنده مسئول. ) به عنوان مثال حسینی، سید محمد، دانشجوی 

دکتری فقه و حقوق قضایی، جامعة المصطفی العالمیه،قم (.

12.مقالات بیانگر آرا ونظرات نویسندگان است و فصلنامه نسیم کوثر مسئولیتی ندارد.
13.نقل مطالب نشریه با ذکر منبع بلامانع است.
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پژوهشگر برتر در دانشگاه بین المللی المصطفی. قم

2. دکتر سید رضی قادری،دکتری فلسفه  اخلاق از دانشگاه باقر العلوم، سطح چهار 

فقه و اصول حوزه،استاد سطوح عالی حوزه.قم
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سال دوم، زمستان ۱۴۰۱، شماره ۷

تحلیل فقهی و حقوقی ماهیت شرط فعل در قراردادهای الکترونیکی

سید حسن مبارز 1

چکیده 

با توجه به اینکه موضوع شــرط فعل در نظام حقوقی امامیه به صورت مســتقل مورد بحث 

و تحلیل قررا نگرفته است اما در موارد مختلف به مناسب طرح مباحث مربوط به قراردادها، 

شــرط فعل در قراردادهای مکاتبه  ای قانونگذاران کشورها، قوانین متعددی در این زمنیه وضع 

نموده  اند که در این پژوهش ســعی شــد اســت از نظر فقهی و حقوقی ماهیت شرط فعل در 

قراردادهای الکترونیکی به عنوان یک تکلیف شرعی و اخلاقی از دیدگاه  های مختلف علمای 

فقه و حقوق از نظر حکم تکلیف و وضعی شــرط فعل در قراردادهای الکترونیکی با تکجه به 

مقتضای اصل لزوم تســلیم مورد عقد که جزئی از عوضین شروط ضمن عقد می  باشد مورد 

بررسی قرارداده که نتیجه  ای که از آن می  توان گرفت این است که شرط فعل هم تکلیف الزامی 

و وجوبی مبنی برپایبندی به مفاد شرط پدید می  آورد و هم موجب می شود که مشروط  له بتواند 

جبران خسارت را از طرف مقابل مطالبه نماید. 

  واژگان کلیدی: شــرط فعــل، قراردادهــای الکترونیکی، حق مالی، تکلیف شــرعی و  

وضعی. 

Mobarez_abt@yahoo.com .1  . دانشجویی دکتری حقوق خصوصی، جامعة المصطفی العالمیه
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مقدمه. 	

بحث از قراردادها یکی از مســائل مهم حقوق می  باشــد که هــم در حقوق داخلی ذهن 

بســیاری از حقوقدانان را مشــغول  کرده، هم در گستره بین الملل بخش عمده  ای از  مباحث 

حقوق تجارت بین الملل به چگونگی پدیداری، آثار و پیامد  های آن، اختصاص یافته است؛ 

در این میان با توجه به گســتردگی تعاملات حقوقی از یک ســو و توسعه فناوی از دیگر سو، 

کنشگران در حوزه قراردادها در بسیاری موارد  از طریق بسترهای الکترونیکی، اقدام به انعقاد 

قــرارداد می  کنند؛ به این ترتیب مفهوم قراردادهای  الکترونیکــی از مفاهیم پراهمیت در این 

گســتره به شــمار می  رود؛ به گونه  ای که امروزه بسیاری از شــرکت های تجاری و اشخاص 

حقیقی مذاکرات و انعقاد قــرارداد را از رهگذر فضای الکترونیکی، انجام می  دهند؛ این امر 

باعث شــده است که مسائل جدیدی در حوزه نظریه  پردازی مباحث حقوقی به وجود بیایند و 

حقوقدانان و فقها در باب  آن سخن بگویند؛ برخی سخن از اعتبارسنجی آن به میان آورده  اند 

و برخــی دیگر بر ماهیت این نوع قراردادها پرداختند. یکی از  مباحث پردامنه در قراردادها به 

صورت عام در قراردادهای الکترونیکی به صورت خاص، شــروطی است که طرفین در متن 

قراردادها می  گنجانند؛ این پرسش که آیا شروطی که در قراردادها به صورت عام و قراردادهای 

الکترونیکی به صورت خاص، پیش بینی می  شوند، کدامند و چه ماهیت و آثاری دارند، ذهن 

نظریه پردازان این عرصه را مشــغول نموده است؛ ازاین  رو اندیشه  وران حقوقی در یک تقسیم 

بندی کلان، شروط قراردادی را به سه دسته، تقسیم  بندی می  کنند؛ این گونه  ها عبارت از شرط 

صفت، شــرط نتیجه و شــرط فعل است که این نوشــتار عهده دار بیان ماهیت شرط فعل در 

قراردادهای الکترونیکی می  باشد. 

 همانگونه که بیان گردید، مراد از ماهیت شــرط فعل در اینجا، این است که آیا شرط فعل 

فقط قدرت تکلیفی دارد یــا اینکه می  تواند مفهوم اعم از تکلیف محض را به طرفین قرارداد، 

تحمیل می  کند. در این باب دیدگاه و انگاره  های مختلفی از سوی، اندیشه  وران حقوق اسلامی 

مطرح شــده  اند، برخی معتقدند که شــرط مزبور فقط اختیار به مشروط له می  دهد؛ بنابراین 

مشــروط له می  تواند در صورت عدم پایبندی طرف مقابل،  قرارداد را ادامه دهد یا فسخ کند؛ 

برخی دیگر علاوه بر تکلیف شــرعی، سخن از تکلیف وضعی و امکان الزام مشروط علیه به 
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پایبندی نســبت به مورد شــرط می  گویند؛ بنابراین می  توان گفت در این زمنیه دیدگاه واحدی 

میان اندیشه  وران حقوق اسلامی، وجود ندارد. گرچه بر برخی از دیدگاه  ها ادعای اجماع شده 

است اما باتوجه به منابع فقهی موجود و اختلاف دیدگاه، ادعای اجماع بریک انگاره ناصواب 

به نظر می  رســد؛ چه ســخن از توافق دیدگاه، زمانی موجه و منطقی است که این توافق عملا 

با تشــتت انگاره  ها، مواجه نشده باشد که در مورد شرط فعل، توافق مزبور از این ویژگی تهی 

است؛ ازاین  رو نمی  توان سخن از نظریه واحدی در این زمینه، گفت بلکه انگاره  های مختلف 

و گونه  گونی قابل طرح و بررسی خواهند بود که در ادامه ضمن بیان آنها، دیدگاه مورد پذیرش 

بیان و بررســی خواهد. نوشــتار حاضر موضوع را در چند گفتار به بحث  گرفته اســت که در 

ادامه به آنها پرداخته می  شود. 

مفهوم شناسی. 	

مفهوم شرط فعل- ۱.	

در بــاب مفهوم شــرط فعل گرچه، ممکن اســت تعریف  های ارائه شــده از نظر الفاظ و 

ادبیات متفاوت باشــند؛ اما به نظر می  رســد به لحاظ ماهوی  تفاوتــی  چندانی ندارند؛ چه 

اندیشــه  وران این حوزه یا از طریق مفهوم به تعریف آن، پرداخته  اند یا اینکه با بیان مصداق  ها، 

در صدد تعریف آن برآمده  اند؛ به هرروی برخی شــرط فعل را این گونه تعریف نموده اند  که 

اگر متقاعدین در هنگام انعقاد عقد، انجام یا ترک فعل را شــرط کرده باشــد، بدان شرط فعل 

اطلاق می  شــود)امیرخانی، جوان: ش13، 162(. قانونگذار هم در ماده 234ق. م در تعریف شرط 

فعل آورده اســت: » شــرط فعل آن است که اقدام یا عدم اقدام به فعلی بر یکی از متعاملین یا 

برشخص خارجی شرط شود«. 

 فقهــای امامیه در باب تعریف شــرط فعل دیدگاهی   واحد ندارنــد و هرکدام با عباراتی به 

نوعی نسبت به تعریف این اصطلاح اقدام کرده است؛ برای نمونه برخی از فقها در باب انواع 

شرط گفته است» یا شرط به صورت فعل انجام می  پذیرد مانند اینکه در ضمن عقد شرط شود 

که یکی از متعاملین لباســی را بدوزد«)انصاری دزفولی: 1410، ج4، 34، انصاری: 1435، ج6، 59(؛ 

از جهت دیگر، شــرط را به انواع سه گانه تقســیم نموده  اند که در ادامه بیان می  گردد: مثلا در 

ادبیات اگر جمله شــرطیه بیان می گردد یعنی اینکه میان آن دو ارتباط برقرار اســت؛ در منطق 
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شــرط چیزی اســت که از عدم آن عدم پدید می  آید اما از وجودش وجود پدید نمی  آید؛ چه 

ممکن اســت مانعی از اثرگذاری شــرط جلوگیری نماید؛ در فقه و حقوق به معنای تعهدات 

تبعی) التزام فی الإلتزام است( یعنی در ضمن قراردادی اصلی یک تعهد دیگری درج می  شود)نراقی: 

1417، 129(؛ به این معنا که تعهد اصلی با تعهد فرعی ربط داده می  شود؛ مثلا در ضمن فروش 

ماشین شرط می نماید که مشتری باید لباس بایع یا یکی از بستگان اورا بدوزد. 

  ازسوی  ســوم، شرط به اشتقاقی وجامد)انصاری: پیشــین، 13( دسته بندی می  گردد که  شرط 

به معنای فقهی و حقوقی مفهوم اشــتقاقی دارد؛ اما شرط به معنای فلسفی و ادبیاتی آن دارای 

مفهوم جامد می  باشــد؛ از آنجایی که آن دارای دو معنا اســت در نتیجه جمع آن نیز متفاوت 

اســت؛ جمع معنای اشتقاقی آن، شروط و جمع به معنای جامد، شرائط است) یعنی از عدم آن 

عدم قرار داد به وجود می  آید اما وجودش ملازم با وجود قرارداد نیســت(؛ بنابراین معنای اشــتقاقی در این 

مقام مورد بحث است. 

باتوجه به مطالب مطرح شــده، می  توان گفت تعهدی، شرط است که در ضمن تعهد دیگر 

باشــد؛ اما اگر این ویژگی را نداشته باشد، شرط مصطلح نیســت؛ در مورد تعهدات ابتدای 

این اصطلاح صادق نیســت و بلکه با مسامحه به آن کلمه» شرط« اطلاق می  شود؛ از  این  رو، 

بسیاری از فقها این شروط را الزام آورد نمی  دانند و آن  ها را به عنوان وعده قرارداد تلقی می  کنند؛ 

برخی از فقهای معاصر این تعهدات را الزام آور می دانند که باید به مبانی و ســتندات آن آن  ها 

توجه شود؛ بنابراین؛ موضوع بحث در این قاعده المؤمنون عند شروطهم، تعهدات تبعی است 

نه تعهدات اصلی. باتوجه به مطالب بیان شده، مفهوم شرط فعل روشن شد. در ادامه به مفهوم 

ماهیت شــرط فعل پرداخته خواهد شد تا از رهگذر آن بتوان دیدگاه  های مطرح درباره ماهیت 

شرط فعل را بحث نمود. 

مفهوم ماهیت شرط فعل - 	.	

از آنجایی که ماهیت از  مباحث فلســفی می  باشد به ناچار ابتدا این مفهوم از منظر فلسفه 

مــورد بحث قرار می  گیرد و در ادامه به مفهوم حقوقی آن پرداخته خواهد شــد؛ چه تا معنای 

ماهیت روشــن نگردد، سخن از ماهیت شــرط فعل ناموجه خواهد بود. در اصطلاح فلاسفه 

ماهیت عبارت از جملات یاگزاره  های اســت که در پاســخ به سوال از  چیستی یک موجود، 
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مطرح می  شوند) مطهری: 1388، 203(؛ برای نمونه وقتی پرسیده می شود که انسان چیست؟ در 

واقع سؤال از  ماهیت آن شده است. به طور کلی می  توان گفت در آثار فلاسفه، ماهیت به دو 

اصطلاح به کار رفته است: الف. معنای اعم: ماهیت در این معنا هم سؤال از هستی را در بر 

می  گیرد و هم سؤال از هستی موجود را شامل می  شود؛ ب. معانی اخص: در این معنا ماهیت 

عبارت از پاسخ به چیستی موجود می  باشد)علیزاده: 1388، 35(. در گستره حقوق نیز این مفهوم 

صادق اســت؛ برای نمونه زمانی که از ماهیت شــرط فعل در قراردادهای  الکترونیکی سؤال  

می  شــود، مراد این است که شــرط فعل در این نوع قراردادها، چیست؟ یا یک نوعی تکلیف 

شــرعی می  باشــد که در صورت عدم پایبندی به محتوای آن عذاب می  شــود یا اینکه دارای 

چیســتی دیگری است؟ در پاسخ به این پرسش دیدگاه  ها و انگاره  های متعددی  از سوی فقها 

و حقوقدانان مطرح شده  اند که در ادامه مورد بحث قرارخواهند گرفت اما قبل از  پرداختن به 

این مســئله توجه به این مطلب ضروری است که مراد از بررسی ماهیت شرط فعل در اینجا، 

آن شرط فعلی است که به سود یا نفع یکی از طرفین عقد، پیش بینی شده باشد نه شرط فعل 

که ممکن اســت به نفع شــخص ثالث در قرارداد گننجانده شده باشد؛ چه درباره ماهیت آن 

دیدگاه  های  متفاوتی مطرح شده  اند)حســن زاده، شاهی دامن جانی، علی پور: 1396، 104( که بررسی 

آن در این مجال نمی  گنجد. 

ونیکی- ۳.	  انگاره  های ماهیت شرط فعل در قراردادهای  الکتر

در گفتار اول، مفهوم شــرط فعل و ماهیت روشــن گردید، حال ضروری است که ماهیت 

شــرط فعل در قراردادهای الکترونیکی به بحث گرفته شــود تا ازاین رهگذر بتوان تکلیف و 

الزامــات طرفین قراردادها را معین نمود؛ زیرا  بررســی منابع فقهــی و حقوقی بیان کننده آن 

است که حقوقدانان اسلامی و فقها در بستر زمان به این موضوع پرداخته  اند و همگام با تحول 

و دگرگونی شــکل قراردادها، مباحــث مرتبط با آن را از منظر فقه مورد بررســی قرارداده  اند. 

شــرط فعل در قراردادها را فقها از دیرباز مــورد مطالعه قرارداده  اند که این خود بیانگر اهتمام 

آن  ها به مســائل نوپیدا در گســتره حقوق می  باشــد اما باتوجه به اینکه فقه اسلامی  در طول 

زمان به موازات مســائل جدید، دچار تحول شد، به تبع دیدگاه  های فقها و اندیشمندان حقوق 

اســلامی هم، در زمان های مختلف نســبت به ماهیت شرط فعل متفاوت بوده است. به طور 
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کلی پنج انگاره درباره ماهیت حقوقی شــرط فعل در قراردادها به صورت عام از سوی فقهای 

اسلامی  مطرح شده اســت که باتوجه به صحیح بودن قراردادهای الکترونیکی این انگاره  ها 

را دربــاب آن  ها هم می  توان مطرح نمود؛ گفتار حاضر عهده دار بیان انگاره  های مطرح درباره 

ماهیت شــرط فعل در قراردادها به صورت عــام و قراردادهای الکترونیکی به صورت خاص 

می  باشد. 

انگاره الزام تکلیفی - ۱.۳.	

در میان اندیشمندان حقوق اسلامی برخی ماهیت شرط فعل را تکلیفی می  دانند و طرفین 

عقد را ملزم به پایبندی نســبت به مفاد و محتوای شرط پندارند و حتی برخی از فقهای امامیه 

نســبت به این دیدگاه ادعای اجماع و توافق نظر نموده  اند)علامه حلی: 1419، ج1، 490( و برخی 

دیگر هم این انگاره را باتوجه به حدیث » المومنون عند شــروطهم«، ترجیح می  دهند و آن را 

بر سایر دیدگاه  ها قوی و مستدل  تر می  انگارند)بجنوردی: 1419، ج3، 300(. برخی دیگر معتقدند، 

اخباری که نســبت به وقوع عملی)یعنی اگر از ناحیه معصومین خبری مبنی بر انجام عملی صادر می  شود، 

فقط به معنای انجام نیســت که در این صورت تفاوت میان انجام و ترک آن از ســوی مکلف دارای اهمیت نباشــد( 

ازســوی معصومین)ع( صادر می  شــوند صرفا انجام عمل یا تکلیف را پوشش نمی  دهند تا در 

این صورت اعم از استحباب و وجوب باشد و در موارد شک، قدر متیقن که استحباب است، 

اخذ گردد و نتوان نســبت به اثبات وجوب از آنها بهره  ای برد؛ بلکه این اخبار، همیشــه همراه 

اراده حمتی و وجوبی هســتند)اصفهانی کمپانی: 1418، ج5، 184(؛ چه تحریک به چیزی همراه با 

لزوم انجام آن چیزی خواهد بود که این همان وجوب است. 

 علاوه براین در این زمینه روایتی از امام علی نقل شده است که فرمود: » من شرط لامرأته 

شــرطا فلیف لها به، فإنّ المســلمین عند شــروطهم«)نوری: 1408، ج13، 301(؛ همانگونه که 

ملاحظه می  شــود، لسان حدیث مزبور امری است و کسی را که با همسرش شرطی را متعهد 

شده است، ملزم به پایبندی به آن شرط می کند  و این به معنای نفوذ شرط به طور عام و شرط 

فعل به طور خاص اســت که خود از ثبوت مفاد آن بر عهده طرفین شــرط، حکایت می  کند و 

ثبــوت حق هم، قدرت لزوم وفای آن را در صورت مطالبــه، محقق می  نماید)اصفهانی کمپانی: 

پیشین، ج5، 185(. 
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 از منظــر این گروه، آیه  » اوفــوا باالعقود« )مائده/1( و احادیث دیگــر، فقط قدرت اثبات 

تکلیف شــرعی را دارند و بیش از آن نمی  توان از مستندات روایی و قرآنی به دست؛ بنابراین، 

مشــروط علیه از نظر شــرعی، موظف به پایبندی اســت اما از نظر وضعی نمی  توان، چنین 

تکلیفی را اثبات نمود)طاهری: 1418، ج2، 103(؛ به عبارت   روشــن  تر، این گروه برآنند است که 

شرط نتیجه تنها وجوب تکلیفی را پدید می  آورد و از احادیث مانند » المؤمنون عند شروطهم« 

چیزی بیــش از حکم تکلیفی محض اثبات نمی  کند و نفوذ شــروط در حد وجوب تکلیفی 

اســت)خویی: بی  تا، 464(؛ این فقها باور دارند کــه از احادیث و روایت مرتبط به لزوم وفای به 

عهد در باب شرط فعل و غیره، نمی  توان تکلیف وضعی را اثبات نمود بلکه تنها چیزی که قابل 

اســتنباط است، همان الزام تکلیفی است؛ بنابراین از این جهت می  توان مشروط علیه را جبار 

نمود که تعهدش را اجرا نماید)حسینی روحانی: 1412، ج18، 70(. 

  بنابراین یکی از انگاره  ها در باب ماهیت شــرط فعل این اســت که آن، ماهیت لزومی و 

وجوبی دارد و طرفین شــرط را ملزم به پایبندی به مفادش می  ســازد. باتوجه به این انگاره اگر 

کســی در هنگام قرارداد با دیگری شــرطی را به صورت فعل مطرح کرده باشد، مشروط علیه 

ملزم به آن شرط است؛ مثلا اگر در ضمن عقد بیع یا اجاره شرط شده باشد که مشروط  علیه، 

در دادگاه  ها حاضر شــود و به دفاع از مشروط علیه بپردازد یا اینکه مثلا شخص از نظر هنری 

توانمندی زیادی در عرصه خطاطی دارد؛ ازاین  رو، بایع یا موجر شــرط می  کند که خانه اش را 

در صورتی به او می  فروشد یا اجاره می  دهد که یک نسخه کتاب قدیمی را برایش بنویسد، در 

این صورت طبق این دیدگاه مشروط علیه، مکلف است که به تعهد ناشی از شرط فعل، وفادار 

باشد و در صورت عدم پایبندی، گنهکار و عصیانگر شناخته خواهد شد. 

 برخی از فقها این انگاره را نمی  پذیرند و باور دارند که این دیدگاه با فلســفه قراردادن شرط 

در قراردادها ناسازگار است؛ چراکه  اگر ماهیت شرط فقط تکلیف شرعی باشد؛ این در واقع 

تحصیل حاصل اســت؛ زیرا چه این شرط باشد و چه نباشــد، همه مسلمانان ملزم به امر به 

معروف و نهی از منکر هســتند و باوجود آن ادله دیگر نیازی به قراداد شرط در قرارداد نیست 

و از دیگرســو، اگر شرط حکم شرعی الزامی محض باشــد به این معنا است که طرفین عقد 

نتوانند آن را اســقاط نمایند؛ درحالیکه بســیاری باور دارند، طرفین عقد می  توان مفاد شرط 
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را اســقاد نمایند و طرف مقابل را  از تعهدات مرتبط به شــرط، مبری ســازند و این ویژگی با 

ماهیت حق سازگاراســت؛ زیرا یکی از ویژگی حق، قابل اســقاط بودن است و در باب شرط 

فعل، همه اندیشــمندان حقوق اســلامی هم  نظرند که مشروط  له می  تواند مفاد شرط را ساقط 

نماید)بجنوردی، پیشین، ج3، 302(. 

در مقــام نقد این نظر می  توان گفت، دلایل و مســتندات لزوم وفای به شــرط به صورت 

مطلق از لزوم پایبندی به شــروط سخن می  گویند و تصریح و بیانی درباره ماهیت این لزوم و 

تکلیف در روایات وجود ندارد تا بتوان ادعا کرد که ماهیت التزام مزبور، فقط تکلیفی اســت 

و ناظر به حکم وضعی نیســت؛ چه برپایه منطق حقوق اســلامی تعیین مصداق ویژه زمانی 

موجه و هماهنگ با ضوابط اســتنباط اســت که دلیل متقن و روشنی مبنی بر آن وجود داشته 

باشــد اما توجه به احادیث و آیات قرآنی که در باب لزوم پایبندی به تعهدات، مورد اســتناد 

قرار می  گیرند، اثبات کننده نوعی اطلاق و شــمول اســت؛ زیرا بیان مقنن اسلامی به گونه  ای 

اســت که شرایط اطلاق و شمول از  سخن او به دست می  آید و هم  از نظر اندیشمندان منطق 

حقوق اسلامی، سخن  زمانی که همراه با شرایطی  صادر شده باشد) قرینه حکمت(، براطلاق و 

شمولیت دلالت می  نماید) شهید صدر: 1430، ج3، 138(پرواضح است که پس از اثبات اطلاق، 

خروج از شمولیت آن زمانی  موجه است که دلیل خاص و صریحی وجود داشته باشد. 

انگاره تکلیف شرعی استحبابی- 	.۱.	

یکی از انگاره  های که در باب ماهیت شــرط فعل از ســوی اندیشــمندان حقوق اسلامی 

مطرح شده است، این است که شرط فعل تنها وظیفه استحبابی را اثبات می  کند و بیش از آن 

را نمی  توان اثبات نمود. این گروه معتقدند که از روایت»المؤمنون عندشروطهم« وجوب وفا 

و پایبندی به شرط فعل دریافت نمی  گردد؛ چه این امر مستلزم این است که در عبارت حدیث 

مزبور کلمه» یجب« در تقدیر باشــد و دیگرسو، جمله خبریه در معنای جمله انشائیه به کار 

رود؛ در حالیکه هردو فرض خلاف ظاهر حدیث اســت و هرآنچه خلاف ظاهر باشد نیاز به 

دلیل و مستمســک دارد که در این مقام وجود ندارد و از دیگرسو، از این که در حدیث مزبور 

» مؤمنون« موضوع قضیه قرار گرفته اســت، می  توان دریافت که ساختمان حدیث به صورت 

اخباری است نه انشائی)نجفی ایروانی: 1406، ج2، 66(. 
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پرواضح است که در این صورت ماهیت شرط، الزامی نیست و در نتیجه نمی  توان با تکیه 

بــه آن طرفین عقد را ملزم به ایفای مفاد شــرط نمود؛ چراکه برپایــه این انگاره مفاد احادیث 

مرتبط به وفای به عقد و تعهدات بیشــتر جنبه اخلاقی و توصیه دارد تا تکلیف الزامی  حقوقی 

و شرعی)موســوی خویی: بی  تا، ج1، 189(؛ ازاین  رو، طرفین عقد نمی  توانند نسبت به فسخ و الزام 

قراردادهــا، اقــدام نمایند؛ اما با توجه به اینکه اصل لزوم وفاداری به شــرط در قالب روایاتی 

مختلف بیان شده است، می  توان گفت این اصرار و پافشاری معصومین)ع( نسبت به وفاداری  

به مفاد شــروط و تعهدات نشــان می  دهد که تکلیف ماهیت الزامی دارد؛ چه اگر ماهیت آن 

کید و اصرار برآن، موجه و منطقی به نظر نمی  رسید؛ ازاین  رو،  استحبابی بود، دیگر این همه تأ

الزامی بودن تکلیف برخاسته از شروط و تعهدات، انکارناپذیر به نظر می  رسد و این دیدگاه  ها 

نمی  تواند درست باشد. 

انگاره پدیداری حق فسخ- ۱.۱.	

یکی دیگر از انگاره  های که در باب ماهیت شــرط فعل از ســوی اندیشمندان فقه و حقوق 

اســلامی، مطرح شده اســت، اعطای حق فسخ به مشروط له می  باشــد. طبق این انگاره در 

صورتی که طرفین به شــرط فعل وفا نکنند، مشــروطه له می  تواند نســبت به فسخ عقد اقدام 

نماید؛ به عبارت  دیگر، در این صورت مشــروط له اختیار دارد که قرارداد را با همان وضعیت 

پیش  آمده، ادامه بدهد و بدان وفادار بماند یا اینکه نســبت به فسخ قرارداد، گام بردارد. باتوجه 

به این مباحث برخی مانند شــهید اول معتقدند که شرط، لزوم و وجوب نمی یابد، بلکه عقد 

لازم به دلیل وجود شــرط، خیاری و جایز می شود. این فقیه امامیه در ادامه استدلال می  آورد: 

» در موارد شــرط نتیجه، مفاد شرط با تحقق عقد محقق می شود و لزوم شرط تابع لزوم عقد 

اســت، مثل آنکه وکالت در ضمن عقد لازم به نحو شــرط نتیجه لحاظ گردد؛ ولی اگر مفاد 

شرط یک امر منفصل از عقد و ممکن الوقوع باشد، مثل مواردی که شرط فعلی در ضمن عقد 

مندرج گردد، در حقیقت عقد بر یک امر ممکن الوقوع معلق شــده است و چیزی که بر یک 

امر ممکن معلق شــده باشد، خود ممکن الوقوع خواهد شد نه آنکه شرط لازم الاجرا گردد و 

بنابراین نتیجه این گونه اشتراط برگردانده شدن عقد لازم به عقد جایز است« )شهیدثانی: 1413، 

ج1، 386، محقق داماد: 1406، 43(. 
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 شــهید اول در کتاب دروس نیز این دیدگاه را پذیرفته اســت و بــاور دارد که طرفین عقد 

می  توانند هر نوع شــرط مشروعی را در قرارداد بگنجاند؛ اما اگر مشروط علیه به شروط مورد 

توافق، پایبند نباشــد، مشــروط له فقط مجاز به فسخ معامله اســت ولی قبول اینکه او بتواند 

مشــروط علیه را مجبور به انجام مورد شــرط نماید، مورد اشکال است؛ ایشان بیان می دارد: 

 به، 
ّ

» یجوز اشــتراط ســائغ فی عقد البیع، فیلزم الشرط من طرف المشــروط علیه، فإن أخل

فللمشترط له الفسخ. و هل یملک إجباره علیه؟ فیه نظر«  )شهید اول: 1417، 343(؛ گرچه برخی 

میان جای که عقد شرط را پوشش می  دهد و نیازی به بیان امور اضافی)صیغه وغیره( نیست مانند 

شــرط وکالت در عقد رهن  و جای که نیاز به امردیگری اســت، تفاوت قایل شــده  اند؛ مانند 

شرط عتق که از منظر این فقها در صورت اخیر حق فسخ پدید می  آید و در صورت اول، شرط 

لازم و الزامی  خواهد بود)شــهیدثانی: پیشین، ج3، 507(، تفاوت قایل شده  اند و نسبت به هرکدام 

حکم جداگانه  ای را بیان کرده  اند ولی از آنجایی که  در اینجا بحث ناظر به مورد دوم اســت، 

بدان پرداخته می  شــود و در بحث  انگاره پدیداری تکلیف الزامی و وضعی مورد اول بررسی 

خواهد شد. 

برخی فقها با تمســک به اصل عدم تکلیف مشــروط علیه، تنها اثر شــروط ضمن عقد به 

صورت عام و شرط فعل به صورت خاص را این گونه می انگارند که ماهیت الزامی آن نسبت 

به مشروط له تبدیل به ماهیت خیاری می  شود؛ یعنی او تازمانی ملزم به تبعیت از مفاد قرارداد 

اســت که مشــروطه علیه به شــروط ضمنی، وفادار بماند؛ اما از زمانی که مشــروط علیه به 

تکالیف ناشی از شرط فعل، عمل نکرد، مشروط له هم می  تواند، عقد را فسخ نماید و از ادامه 

وفاداری به مفاد قرارداد خودداری کند؛ چه شرط، التزام در ضمن التزام عقدی است)شهید اول: 

1382، ج2، 100؛ تصحیح: حسن قاروقی تبریزی(؛ به این معنا که مشروط له التزام خود به مفاد عقد 

را منوط به التزام مشــروط علیه به شــروط ضمن عقد نموده است که در صورت عدم پایبندی 

مشــروط علیه به شرایط ضمنی، مشــروط له هم التزامی نخواهد داشت تا به مفاد عقد وفادار 

بماند. 

 از منظر این فقها، شرط ضمن عقد تکلیف و الزامی را نسبت به مشروط علیه پدید نمی  آورد 

بلکه تنها چیزی را که اثبات می  نماید، همان حق فسخ برای مشروط له است؛ به عبارت  دیگر، 
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طبق این انگاره مشروط له نمی  تواند با تسمک به ابزارهای الزام، مشروط علیه را ملزم به اجرای 

تعهدات ناشــی از شرط ضمن عقد که شرط فعل یکی از آنها است، نماید؛ بلکه فقط نسبت 

به ادامه و عدم ادامه عقد، مخیر اســت. گرچه نوع تحلیل ماهیت شــرط ضمن عقد را برخی 

از فقهای دیگر نیز پذیرفته  اند)خســروآبادی: 1396، 961( اما اکثر اندیشــه  وران حقوق اسلامی، 

ایــن تحلیل را  مورد اقبال قرار نداده  اند. باتوجه به روایات و آیاتی که از لزوم وفای به شــروط 

و تعهدات ســخن می  گویند می  توان گفت که این انگاره ناصواب اســت؛ چه همه آن ادله به 

نوعی، حکم تکلیفی را اثبات   می  کنند)جهانگیری، یزدانی: 1391، 35(. 

انگاره حکم تکلیفی و وضعی - ۱.۳.	

طبق این دیدگاه شــروط به صورت عام و شرط فعل به صورت خاص، هم تکلیف شرعی 

کــه عبارت از لزوم پایبندی به مفاد آن، هم تکلیف وضعی که همان قدرت الزام طرف مقابل 

به انجام مورد شــرط به شــمار می  رود، را در پی دارد. بنابراین، مشروط له می  تواند با مراجعه 

به محاکم حقوقی از حاکم الزام مشــروط علیه را نســبت به ایفای تعهدات ناشــی از شرط  

خواستار شود. گروهی از فقهای شیعه، ضمن پذیرش این انگاره که شرط فعل و شروط ضمن 

قرارداد هم تکلیف شــرعی را به وجود می  آورد، هم الزام قانونی را در اختیار مشــروط له قرار 

می  دهد، باور دارند که این الزام  در قالب مطالبه، جلوه می  کند؛ برخی از حقوقدانان اسلامی 

ضمن دســته  بندی شرط فعل به دو گروه مضیق  موســع، باور دارند که در مورد شرط  های که 

دارای زمانی اندکی هســتند، تصور اخبار و خیار فسخ را مشکل ارزیابی می  کنند اما در مورد 

شرط  های که دارای زمان زیادی می  باشند، اجبار و خیار فسخ را موجه می  پندارند)عراقی کزازی: 

1414، ج5، 245(. 

 به  هرروی، به صــورت کلی می  توان گفت، طبق این دیدگاه طرفین، می  توانند نســبت به 

اجبــار و الزام طرف مقابل اقدام نمایند؛ زیرا اصل لزوم وفای به عقود که از آیه 1 ســوره مائه 

و روایات علوی و نبوی به دســت می  آید، این مورد را شــامل است)انصاری: پیشین، ج5، 386(. 

به  عبارت  دیگر، مقتضای اصل لزوم، تســلیم مورد عقد اســت که یکــی از چیزهای که جزء 

عوضین به حســاب می  آید، شروط ضمن عقد می  باشند که شــرط فعل یکی از آنها به شمار 

می  رود؛ بنابراین شــروط هم تکلیف الزامی و وجوبی مبنی بر پایبندی به مفاد شــرط را پدید 
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می  آورد و هم موجب شود که مشروط له بتواند جبران خسارت را از طرف مقابل مطالبه نماید؛ 

همانگونه که بیان شده این انگاره را برخی از فقهای  امامیه مورد توجه قرارداده اند و باتمسک 

به آن طرفین را ملزم به پایبندی به مفاد قرارداد و شــروط ضمنی آن می دانند اما این دیدگاه در 

برخی موارد نمی  تواند، پاســخگویرخی صورت  های شــرط گذاری  باشد) محقق داماد: 1384، 

102(؛ ازاین  رو برخی انگاره  های دیگری را مطرح نموده  اند که در ادامه بیان می  گردد. 

انگاره حق مالی - ۱.۳.	

طرفداران این نظریه برآن اســت که شــرط به نوعی حق مالی برای مشــروط له به وجود 

می  آورد که در صورت عدم پایبندی  مشــروط علیه به مفاد شــرط، این حق در معرض سقوط 

قرارخواهد گرفت؛ در این صورت مشروط له – که حقش تضییع شده است- می  تواند نسبت به 

مطالبه بهای مالی که براثر نقض شرط از بین رفته است، اقدام نماید؛ این دیدگاه گرچه خلاف 

انگاره ســنتی در باب ماهیت شرط به شــمار می  رود؛ اما امروزه در میان حقوقدانان و فقهای 

امامیه به صورت نســبی مورد پذیرش قرار گرفته اســت. گرچه این نظریه امر جدید در کنار 

حقوق قرارداد نیست و از زمان فقهای گذشته مانند علامه حلی و امثال ایشان مطرح بود و به 

دلیل سازگاری با مسایل حقوقی، از سوی برخی حقوقدانان هم پذیرفته شده است)خسروآبادی: 

پیشین، 965(. 

 یکی از فقها در این زمنیه آورده اســت: » هرگاه مالــک برعامل، انجام عملی معین را در 

ضمن عقد شــرط کند، بروی لازم اســت عمل مزبور را انجام دهد و چنانچه جزئا و یا کلا 

تخلف کند، مالک حق دارد که عقد را فســخ کند یا متعهــد را به پرداخت اجرت عمل الزام 

نماید«)علامــه حلی: بی  تــا، ج3، 153(؛ همانگونه که ملاحظه می  گردد، ایــن فقیه امامیه در این 

صورت مشروط له را میان فسخ و دریافت اجرت مخیر می  داند؛ توجه و دقت به عبارت فقیه 

مزبور نشان می  دهد که ایشان به نوعی قایل به این است که نقض و عدم پایبندی یک نوع حق 

مالی برای ذی نفع به وجود می  آورد و در این صورت مشــروط له می تواند نســبت به مطالبه 

اجرت المثل آن اقدام نماید. گرچه در باب ماهیت شرط فعل، انگاره  های مزبور مطرح است 

و هر کدام سعی کرده اند به نوعی با نقد دلایل دیگران از انگاره خود دفاع نمایند اما باتوجه به 

برخی اشکالات، می  توان گفت، جمودگرایی و تکیه بریک دیدگاه خاص، ناصواب است بلکه 
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باید با دقت و تلاش علمی بیشتر به تبیین ماهیت این شرط پرداخت. 

باوجود این به نظر می  رســد شروط در قراردادهای همیشه همراه یک نوعی حکم تکلیفی 

باشد اما نسبت به تکلیف وضعی آن در میان اندیشه  وران حقوق اسلامی، اختلاف وجود دارد 

که باتوجه به نقد  های که نسبت به انگاره  های سه  گانه پیشین بیان شد، می  توان گفت این انگاره 

موجه   و همسازتر با مسایل حقوقی است؛ شاید به همین دلیل است که برخی از اندیشمندان 

معاصر حقوقی اسلامی به این رویکرد گرایش یافته  اند)محقق داماد: 1388، 305(. از آنجایی که  

علمای حقوق اسلامی ماهیت شرط فعل را به صورت مطلق مورد بحث و بررسی قرارداده  اند، 

می  توان گفت هر انگاره که درباره ماهیت آن پذیرفته شــد، درباره قراردادهای الکترونیکی نیز 

جــاری خواهد بود؛ چــه باتوجه به مبانی فقهی و حقوقی اصــل قراردادهای  الکترونیکی از 

منظر نظام حقوقی و فقهی صحیح می  باشــد؛ طبق اصول حقوقی زمانی که مفهوم قرارداد به 

عمل حقوقی، صادق شد، می  توان احکام  قراردادها را به آن تسری و تعمیم داد؛ این اصل در 

ترمینولوژی حقوقی و فقهی به عنوان اصل صحت معروف است)کاتوزیان، 1396، 165( که خود 

مبتنی بر اصل حاکمیت اراده و اصل رضایی بودن قراردادها می  باشد. باعطف نظر به مباحث 

گذشــته، می  توان گفت شــرط فعل به صورت در قراردادها به صورت عــام و در قراردادهای 

الکترونیکــی به صورت خاص، دارای  ماهیت حق مالی اســت؛ به این معنا که برأثر شــرط 

فعل،  حق مالی برای مشروط له به وجود می  آید؛ گرچه حقوقدانان در مقام تئوری پردازی به 

صورت مفصل به بحث مفهوم شــرط فعل نپرداخته  اند اما از آنجایی که حقوق مدنی در نظام 

حقوقی ایران مبتنی بر فقه امامیه می  باشــد، می  توان گفت این دیدگاه را در گســتره حقوق هم 

می  توان مطرح نمود؛ چه تنها در این فرض است که می  توان بسیاری از صورت  های شرط فعل 

در قراردادها را پوشش داد. 

برآیند پژوهش. 	

باتوجه به پژوهشی که انجام شده می  توان گفت  در مجموع پنچ انگاره درباره ماهیت شرط 

فعل در قراردادهای الکترونیکی وجود دارند: برخی از اندیشــه  وران نظام حقوقی اســلامی و 

فقه فقط بر جنبه شرعی شرط فعل توجه نموده  اند و از این رهگذر برآن ماهیت شرعی الزامی  

یا غیرالزامی قائلند؛ این انگاره  ها با توجه به بستر ظهور و بروز قراردادها که همانا گستره عمل 
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حقوقی می  باشــد، نمی  توانند پاســخ گو و توجیه کننده رفتارهای حقوقی افراد و اشخاص در 

این عرصه باشند؛ ازاین رو برخی دیگر از حقوقدانان وفقهای اسلامی سخن از ماهیت دوگانه 

شــرط فعل به میان آورده  اند؛ این گروه باور دارند که شــرط فعل در قراردادها به صورت عام و 

کید مقنن  قراردادهــای الکترونیکی به صورت خاص، از آن جهت که پایبندی بدان  ها مورد تأ

قراردارد، دارای  ماهیت شرعی و الزامی تکلیفی می  باشد؛ چه قانونگذار اسلامی با بیان امری 

و دستوری، همه کنشگران تعاملات اجتماعی –اعم از کستره حقوق و سایر رفتارهای تعاملی- 

ملتــزم به پایبندی به تعهدات دانسته  اســت  و ازجهت دیگر چون در بســیاری  از تعاملات 

اجتماعی-به ویژه در گســتره قراردادها – مســئله حقوق دیگران مطرح می  گردد، شرع و عقل 

حکم می  نماید که در عرصه  ها حقوق دیگران مورد تضییع قرار نگیرد؛ ازاین  رو شــرع همگام 

با عقل کنشگران گســتره حقوق را ملزم به پایبندی می  پندارد؛ در نتیجه اگر کسی بدون توجه 

به این تکلیفی عقلی و شــرعی به دیگری زیان وارد آورد، افزون بر ملامت شرعی و اخلاقی، 

ملزم به جبران خسارات خواهد بود. 

گرچه این انگاره تاحدودی از کاســتی  های دیدگاه  های پیشین پیراسته است؛ اما باتوجه به 

گســترش تعاملات حقوقی  و پوشــش ندادن دیدگاه دوگانه انگارانه به ماهیت شرط فعل در 

قراردادها به صورت عام و قراردادهای الکترونیکی به صورت خاص، برخی از  اندیشــه  وران 

نظریه جدیدی را مطرح نموده  اند؛ طبق این انگاره شرط فعل در ضمن قرارداد نوعی حق مالی 

برای مشــروط له به وجود می  آورد که در صورت عدم پایبندی مشــروط علیه به محتوای آن، 

حق دیگری مورد تضییع قرار گرفته است؛ باتوجه به مبانی فقهی و اصول حقوقی  مانند اصل 

لاضــرر، اصل عدم تعــدی به حقوق دیگران، اصل لزوم جبران خســارت و اصل لزوم رفتار 

متعارف در کنش  های حقوقی، مشروط علیه مکلف به پایبندی به حقوق دیگران خواهد بود؛ 

بنابراین اگر از رهگذر پایبند نبودن او به تکلیف و الزامی شــرعی و حقوقی  اش، خســارت و 

زیانی به دیگری  وارد آید، باید نسبت به جبران آن اقدام نماید. 

فهرست منابع . 	
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