
 

  

 

 

 چیستی شناسی شرط فعل از منظر فقه و حقوق

                                      1ید نسیم رضاس

 چکیده

با توجه به اینکه موضوع شرط فعل در نظام حقوقی امامیه به صورت مستقل مورد بحث و تحلیل قررا نگرفته 

ی ااست اما در موارد مختلف به مناسب طرح مباحث مربوط به قراردادها، شرط فعل در قراردادهای مکاتبه

اند که در این پژوهش سعی شد است از نظر قانونگذاران کشورها، قوانین متعددی در این زمنیه وضع نموده

-ز دیدگاهافقهی و حقوقی ماهیت شرط فعل در قراردادهای الکترونیکی به عنوان یک تکلیف شرعی و اخلاقی 

کجه ادهای الکترونیکی با تهای مختلف علمای فقه و حقوق از نظر حکم تکلیف و وضعی شرط فعل در قرارد

اده باشد مورد بررسی قراردعقد که جزئی از عوضین شروط ضمن عقد می به مقتضای اصل لزوم تسلیم مورد

رپایبندی به بتوان گرفت این است که شرط فعل هم تکلیف الزامی و وجوبی مبنی ای که از آن میکه نتیجه

له بتواند جبران خسارت را از طرف مقابل مطالبه روطآورد و هم موجب می شود که مشمفاد شرط پدید می

 نماید.

 وضعی. لکترونیکی، حق مالی، تکلیف شرعی و ا هایشرط فعل، قرارداد: واژگان کلیدی
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 مقدمه

حقوقدانان را از بسیاری باشد که هم در حقوق داخلی ذهن بحث از قراردادها یکی از مسائل مهم حقوق می

ای از  مباحث حقوق تجارت بین الملل به چگونگی در گستره بین الملل بخش عمدهمشغول  کرده، هم 

های آن، اختصاص یافته است؛ در این میان با توجه به گستردگی تعاملات حقوقی از پیامدپدیداری، آثار و 

 بسترهایکنشگران در حوزه قراردادها در بسیاری موارد  از طریق یک سو و توسعه فناوی از دیگر سو، 

 کنند؛ به این ترتیب مفهوم قراردادهای  الکترونیکی از مفاهیم پراهمیتنعقاد قرارداد میا، اقدام به الکترونیکی

ای که امروزه بسیاری از شرکت های تجاری و اشخاص حقیقی رود؛ به گونهبه شمار میگستره  این در

سائل م که دهند؛ این امر باعث شده استانجام میز رهگذر فضای الکترونیکی، ا را مذاکرات و انعقاد قرارداد

 ؛بیایند و حقوقدانان و فقها در باب  آن سخن بگویند پردازی مباحث حقوقی به وجوددر حوزه نظریه یجدید

یکی از   .پرداختندها ی دیگر بر ماهیت این نوع قرارداداند و برخبرخی سخن از اعتبارسنجی آن به میان آورده

در قراردادها به صورت عام در قراردادهای الکترونیکی به صورت خاص، شروطی است که مباحث پردامنه 

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

ردازان یه پ، ذهن نظرو چه ماهیت و آثاری دارند، کدامند شوندالکترونیکی به صورت خاص، پیش بینی می

 ار وران حقوقی در یک تقسیم بندی کلان، شروط قراردادیاندیشه روازاین ؛این عرصه را مشغول نموده است

ها عبارت از شرط صفت، شرط نتیجه و شرط فعل است که این کنند؛ این گونهبندی میبه سه دسته، تقسیم

 .باشدالکترونیکی مینوشتار عهده دار بیان ماهیت شرط فعل در قراردادهای 

مراد از ماهیت شرط فعل در اینجا، این است که آیا شرط فعل فقط قدرت تکلیفی همانگونه که بیان گردید،  

دگاه و . در این باب دیکندتحمیل میتواند مفهوم اعم از تکلیف محض را به طرفین قرارداد، دارد یا اینکه می

اند، برخی معتقدند که شرط مزبور فقط حقوق اسلامی مطرح شدهوران های مختلفی از سوی، اندیشهانگاره

تواند در صورت عدم پایبندی طرف مقابل،  قرارداد را ادامه دهد؛ بنابراین مشروط له میاختیار به مشروط له می

دهد یا فسخ کند؛ برخی دیگر علاوه بر تکلیف شرعی، سخن از تکلیف وضعی و امکان الزام مشروط علیه به 

ران وتوان گفت در این زمنیه دیدگاه واحدی میان اندیشهمی گویند؛ بنابراینندی نسبت به مورد شرط میپایب
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ها ادعای اجماع شده است اما باتوجه به منابع فقهی حقوق اسلامی، وجود ندارد. گرچه بر برخی از دیدگاه

سد؛ چه سخن از توافق دیدگاه، رموجود و اختلاف دیدگاه، ادعای اجماع بریک انگاره ناصواب به نظر می

ها، مواجه نشده باشد که در مورد شرط فعل، زمانی موجه و منطقی است که این توافق عملا با تشتت انگاره

توان سخن از نظریه واحدی در این زمینه، گفت بلکه نمی رواست؛ ازاینتوافق مزبور از این ویژگی تهی 

و بررسی خواهند بود که در ادامه ضمن بیان آنها ، دیدگاه مورد گونی قابل طرح های مختلف و گونهانگاره

آنها  به بحث  گرفته است که در ادامه بهچند گفتار  درر موضوع را نوشتار حاض پذیرش بیان و بررسی خواهد.

 شود.پرداخته می

 .مفهوم شناسی شرط فعل3

اما به  ؛نظر الفاظ و ادبیات متفاوت باشندهای ارائه شده از در باب مفهوم شرط فعل گرچه، ممکن است تعریف

وران این حوزه یا از طریق مفهوم به تعریف رسد به لحاظ ماهوی  تفاوتی  چندانی ندارند؛ چه اندیشهنظر می

ن برخی شرط فعل را ای به هرروی اند؛ها، در صدد تعریف آن برآمدهاند یا اینکه با بیان مصداقآن، پرداخته

گونه تعریف نموده اند  که اگر متقاعدین در هنگام انعقاد عقد، انجام یا ترک فعل را شرط کرده باشد، بدان 

ق.م در تعریف شرط فعل 234قانونگذار هم در ماده  .(162، 13، جوان: شامیرخانی)شودشرط فعل اطلاق می

اقدام به فعلی بر یکی از متعاملین یا برشخص خارجی شرط  شرط فعل آن است که اقدام یا عدم» آورده است: 

 «.شود

واحد ندارند و هرکدام با عباراتی به نوعی نسبت به تعریف  فقهای امامیه در باب تعریف شرط فعل دیدگاهی 

رت فعل یا شرط به صو» این اصطلاح اقدام کرده است؛ برای نمونه برخی از فقها در باب انواع شرط گفته است

ولی: )انصاری دزف«پذیرد مانند اینکه در ضمن عقد شرط شود که یکی از متعاملین لباسی را بدوزدانجام می

اند که در ؛ از جهت دیگر، شرط را به انواع سه گانه تقسیم نموده (6،59،ج1435، انصاری: 34، 4، ج1412

گردد: مثلا در ادبیات اگر جمله شرطیه بیان می گردد یعنی اینکه میان آن دو ارتباط برقرار است؛ ادامه بیان می

آید؛ چه ممکن ود پدید نمیآید اما از وجودش وجدر منطق شرط چیزی است که از عدم آن عدم پدید می

است مانعی از اثرگذاری شرط جلوگیری نماید؛ در فقه و حقوق به معنای تعهدات تبعی) التزام فی الإلتزام 

؛ به این معنا که تعهد  (1417،129)نراقی: شوداست( یعنی در ضمن قراردادی اصلی یک تعهد دیگری درج می
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در ضمن فروش ماشین شرط می نماید که مشتری باید لباس بایع یا شود؛ مثلا اصلی با تعهد فرعی ربط داده می

 یکی از بستگان اورا بدوزد.

گردد که  شرط به معنای فقهی و دسته بندی می (13)انصاری: پیشین، سوم، شرط به اشتقاقی وجامدازسوی  

که  یایباشد؛ از آنججامد میحقوقی مفهوم اشتقاقی دارد؛ اما شرط به معنای فلسفی و ادبیاتی آن دارای مفهوم 

آن دارای دو معنا است در نتیجه جمع آن نیز متفاوت است؛ جمع معنای اشتقاقی آن، شروط و جمع به معنای 

آید اما وجودش ملازم با وجود قرارداد نیست(؛ جامد، شرائط است) یعنی از عدم آن عدم قرار داد به وجود می

 مورد بحث است.بنابراین معنای اشتقاقی در این مقام 

توان گفت تعهدی، شرط است که در ضمن تعهد دیگر باشد؛ اما اگر این می باتوجه به مطالب مطرح شده،

ویژگی را نداشته باشد، شرط مصطلح نیست؛ در مورد تعهدات ابتدای این اصطلاح صادق نیست و بلکه با 

ها دانند و آنقها این شروط را الزام آورد نمیرو، بسیاری از فاینشود؛ ازاطلاق می« شرط» مسامحه به آن کلمه

کنند؛ برخی از فقهای معاصر این تعهدات را الزام آور می دانند که باید به را به عنوان وعده قرارداد تلقی می

ات تعهد ها توجه شود؛ بنابراین؛ موضوع بحث در این قاعده المؤمنون عند شروطهم،مبانی و ستندات آن آن

عهدات اصلی. باتوجه به مطالب بیان شده، مفهوم شرط فعل روشن شد. در ادامه به مفهوم ماهیت تبعی است نه ت

 های مطرح درباره ماهیت شرط فعل را بحث نمود.شرط فعل پرداخته خواهد شد تا از رهگذر آن بتوان دیدگاه

 .سنجش ماهیت شرط فعل8

یرد گابتدا این مفهوم از منظر فلسفه مورد بحث قرار میباشد به ناچار از آنجایی که ماهیت از  مباحث فلسفی می

معنای ماهیت روشن نگردد، سخن از ماهیت شرط تا مفهوم حقوقی آن پرداخته خواهد شد؛ چه و در ادامه به 

های است که در پاسخ به سوال در اصطلاح فلاسفه ماهیت عبارت از جملات یاگزاره فعل ناموجه خواهد بود.

پرسیده می شود که انسان ؛ برای نمونه وقتی (223، 1322) مطهری: شوندموجود، مطرح میاز  چیستی یک 

توان گفت در آثار فلاسفه، ماهیت به دو به طور کلی میواقع سؤال از  ماهیت آن شده است.  چیست؟ در

ؤال گیرد و هم ساصطلاح به کار رفته است: الف. معنای اعم: ماهیت در این معنا هم سؤال از هستی را در بر می

شود؛ ب. معانی اخص: در این معنا ماهیت عبارت از پاسخ به چیستی موجود از هستی موجود را شامل می

در گستره حقوق نیز این مفهوم صادق است؛ برای نمونه زمانی که از ماهیت شرط . (35، 1322)علیزاده: باشدمی

ین است که شرط فعل در این نوع قراردادها، چیست؟ شود، مراد افعل در قراردادهای  الکترونیکی سؤال  می
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ه دارای شود یا اینکعدم پایبندی به محتوای آن عذاب میباشد که در صورت یا یک نوعی تکلیف شرعی می

 های متعددی  از سوی فقها و حقوقدانان مطرحها و انگارهچیستی دیگری است؟ در پاسخ به این پرسش دیدگاه

ادامه مورد بحث قرارخواهند گرفت اما قبل از  پرداختن به این مسئله توجه به این مطلب ضروری  اند که درشده

است که مراد از بررسی ماهیت شرط فعل در اینجا، آن شرط فعلی است که به سود یا نفع یکی از طرفین عقد، 

اشد؛ چه درباره انده شده بدر قرارداد گننجپیش بینی شده باشد نه شرط فعل که ممکن است به نفع شخص ثالث 

که بررسی  (124، 1396حسن زاده، شاهی دامن جانی، علی پور: اند)های  متفاوتی مطرح شدهماهیت آن دیدگاه

  گنجد.آن در این مجال نمی

 ها درباره چیستی شرط فعلنظریه .1

فعل در وشن گردید، حال ضروری است که ماهیت شرط در گفتار اول، مفهوم شرط فعل و ماهیت ر

قراردادهای الکترونیکی به بحث گرفته شود تا ازاین رهگذر بتوان تکلیف و الزامات طرفین قراردادها را معین 

 آن است که حقوقدانان اسلامی و فقها در بستر زمان به این بیان کنندهبررسی منابع فقهی و حقوقی  زیرا نمود؛

قراردادها، مباحث مرتبط با آن را از منظر فقه مورد اند و همگام با تحول و دگرگونی شکل موضوع پرداخته

هتمام ااند که این خود بیانگر اند. شرط فعل در قراردادها را فقها از دیرباز مورد مطالعه قراردادهبررسی قرارداده

سائل مباشد اما باتوجه به اینکه فقه اسلامی  در طول زمان به موازات ها به مسائل نوپیدا در گستره حقوق میآن

ت مختلف نسب یحقوق اسلامی هم، در زمان هامندان های فقها و اندیشجدید، دچار تحول شد، به تبع دیدگاه

. به طور کلی پنج انگاره درباره ماهیت حقوقی شرط فعل در قراردادها به ماهیت شرط فعل متفاوت بوده است

صحیح بودن قراردادهای الکترونیکی به صورت عام از سوی فقهای اسلامی  مطرح شده است که باتوجه به 

های مطرح درباره توان مطرح نمود؛ گفتار حاضر عهده دار بیان انگارهها هم میها را درباب آناین انگاره

 باشد.شرط فعل در قراردادها به صورت عام و قراردادهای الکترونیکی به صورت خاص میماهیت 

  الزام تکلیفی .3-1

یبندی دانند و طرفین عقد را ملزم به پاحقوق اسلامی برخی ماهیت شرط فعل را تکلیفی می اندیشمندان در میان

نسبت به مفاد و محتوای شرط پندارند و حتی برخی از فقهای امامیه نسبت به این دیدگاه ادعای اجماع و توافق 

المومنون عند » به حدیث  و برخی دیگر هم این انگاره را باتوجه (492، 1،ج1419)علامه حلی:اندنظر نموده

. (322، 3، ج1419)بجنوردی: انگارندتر میها قوی و مستدلدهند و آن را بر سایر دیدگاه، ترجیح می«شروطهم
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ی عملی)یعنی اگر از ناحیه معصومین خبری مبنی بر انجام عملبرخی دیگر معتقدند، اخباری که نسبت به وقوع 

که در این صورت تفاوت میان انجام و ترک آن از سوی مکلف  شود، فقط به معنای انجام نیستصادر می

ند تا دهشوند صرفا انجام عمل یا تکلیف را پوشش نمیازسوی معصومین)ع( صادر می دارای اهمیت نباشد(

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

ای برد؛ بلکه این اخبار، همیشه همراه اراده حمتی و وجوبی ت وجوب از آنها بهرهنتوان نسبت به اثبا

؛ چه تحریک به چیزی همراه با لزوم انجام آن چیزی خواهد بود که  (124، 5،ج1412)اصفهانی کمپانی: هستند

 این همان وجوب است.

 من شرط لامرأته شرطا فلیف لها به،»  علاوه براین در این زمینه روایتی از امام علی نقل شده است که فرمود: 

شود، لسان حدیث مزبور ؛ همانگونه که ملاحظه می(13،321، ج1422نوری: )«فإنّ المسلمین عند شروطهم

امری است و کسی را که با همسرش شرطی را متعهد شده است، ملزم به پایبندی به آن شرط می کند  و این به 

عل به طور خاص است که خود از ثبوت مفاد آن بر عهده طرفین شرط، معنای نفوذ شرط به طور عام و شرط ف

انی: )اصفهانی کمپنمایدکند و ثبوت حق هم، قدرت لزوم وفای آن را در صورت مطالبه، محقق میحکایت می

 .(125، 5پیشین، ج

تکلیف شرعی را دارند و احادیث دیگر، فقط قدرت اثبات ( 1)مائده/« اوفوا باالعقود» از منظر این گروه، آیه   

توان از مستندات روایی و قرآنی به دست؛ بنابراین، مشروط علیه از نظر شرعی، موظف به و بیش از آن نمی

 ؛ به عبارت (2،123، ج1412)طاهری: توان، چنین تکلیفی را اثبات نمودپایبندی است اما از نظر وضعی نمی

» ند آورد و از احادیث ماننها وجوب تکلیفی را پدید میاست که شرط نتیجه ت ندتر، این گروه برآنروشن

شروط در حد وجوب  کند و نفوذتکلیفی محض اثبات نمیچیزی بیش از حکم « المؤمنون عند شروطهم

این فقها باور دارند که از احادیث و روایت مرتبط به لزوم وفای به عهد در  ؛(464تا، )خویی: بیتکلیفی است

توان تکلیف وضعی را اثبات نمود بلکه تنها چیزی که قابل استنباط است، همان نمی باب شرط فعل و غیره،

حسینی )توان مشروط علیه را جبار نمود که تعهدش را اجرا نمایدالزام تکلیفی است؛ بنابراین از این جهت می

 .(72، 12،ج1412روحانی: 

که آن، ماهیت لزومی و وجوبی دارد و طرفین ها در باب ماهیت شرط فعل این است بنابراین یکی از انگاره  

سازد. باتوجه به این انگاره اگر کسی در هنگام قرارداد با دیگری شرطی شرط را ملزم به پایبندی به مفادش می
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را به صورت فعل مطرح کرده باشد، مشروط علیه ملزم به آن شرط است؛ مثلا اگر در ضمن عقد بیع یا اجاره 

ها حاضر شود و به دفاع از مشروط علیه بپردازد یا اینکه مثلا شخص ط  علیه، در دادگاهشرط شده باشد که مشرو

کند که خانه اش را در رو، بایع یا موجر شرط میاز نظر هنری توانمندی زیادی در عرصه خطاطی دارد؛ ازاین

طبق  ر این صورتدهد که یک نسخه کتاب قدیمی را برایش بنویسد، دفروشد یا اجاره میصورتی به او می

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.

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

اگر ماهیت شرط فقط تکلیف شرعی باشد؛ این در واقع تحصیل حاصل است؛ زیرا چه  چراکه ت؛ اسسازگار نا

این شرط باشد و چه نباشد، همه مسلمانان ملزم به امر به معروف و نهی از منکر هستند و باوجود آن ادله دیگر 

ا حض باشد به این معننیازی به قراداد شرط در قرارداد نیست و از دیگرسو، اگر شرط حکم شرعی الزامی م

وان مفاد شرط تاست که طرفین عقد نتوانند آن را اسقاط نمایند؛ درحالیکه بسیاری باور دارند، طرفین عقد می

و این ویژگی با ماهیت حق  بری سازندمتعهدات مرتبط به شرط، از  ا ررا اسقاد نمایند و طرف مقابل 

قوق ح در باب شرط فعل، همه اندیشمندان دن است ویکی از ویژگی حق، قابل اسقاط بو زیرااست؛سازگار

  .(322، 3)بجنوردی، پیشین، جتواند مفاد شرط را ساقط نمایدله مینظرند که مشروطاسلامی هم

توان گفت، دلایل و مستندات لزوم وفای به شرط به صورت مطلق از لزوم پایبندی به می نظر در مقام نقد این

و بیانی درباره ماهیت این لزوم و تکلیف در روایات وجود ندارد تا بتوان ادعا گویند و تصریح شروط سخن می

یفی است و ناظر به حکم وضعی نیست؛ چه برپایه منطق حقوق اسلامی کرد که ماهیت التزام مزبور، فقط تکل

جود و ضوابط استنباط است که دلیل متقن و روشنی مبنی بر آنبا  اهنگتعیین مصداق ویژه زمانی موجه و هم

، یرندگداشته باشد اما توجه به احادیث و آیات قرآنی که در باب لزوم پایبندی به تعهدات، مورد استناد قرار می

ز  ای است که شرایط اطلاق و شمول ابیان مقنن اسلامی به گونه کننده نوعی اطلاق و شمول است؛ زیرا باتاث

زمانی که همراه با شرایطی    سخنمنطق حقوق اسلامی،  یشمنداناز نظر اند  آید و همبه دست میاو سخن 

پرواضح (132، 3، ج1432نماید) شهید صدر: ) قرینه حکمت(، براطلاق و شمولیت دلالت میصادر شده باشد

ته وجود داش یو صریح آن زمانی  موجه است که دلیل خاص شمولیتاست که پس از اثبات اطلاق، خروج از 

 باشد.
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 شرعی استحبابی . حکم8-3

حقوق اسلامی مطرح شده است، این  اندیشمندان های که در باب ماهیت شرط فعل از سوییکی از انگاره

گروه  توان اثبات نمود. اینکند و بیش از آن را نمیکه شرط فعل تنها وظیفه استحبابی را اثبات می است

ه این گردد؛ چپایبندی به شرط فعل دریافت نمیوجوب وفا و « المؤمنون عندشروطهم»معتقدند که از روایت

 در تقدیر باشد و دیگرسو، جمله خبریه در معنای« یجب» امر مستلزم این است که در عبارت حدیث مزبور کلمه

جمله انشائیه به کار رود؛ در حالیکه هردو فرض خلاف ظاهر حدیث است و هرآنچه خلاف ظاهر باشد نیاز به 

وع موض« مؤمنون» در این مقام وجود ندارد و از دیگرسو، از این که در حدیث مزبور  دلیل و مستمسک دارد که

جفی ایروانی: ن)توان دریافت که ساختمان حدیث به صورت اخباری است نه انشائیقضیه قرار گرفته است، می

 . (66، 2، ج1426

عقد را  با تکیه به آن طرفین توانپرواضح است که در این صورت ماهیت شرط، الزامی نیست و در نتیجه نمی

ملزم به ایفای مفاد شرط نمود؛ چراکه برپایه این انگاره مفاد احادیث مرتبط به وفای به عقد و تعهدات بیشتر 

رو، ؛ ازاین (129، 1تا، ج)موسوی خویی: بیجنبه اخلاقی و توصیه دارد تا تکلیف الزامی  حقوقی و شرعی

و الزام قراردادها، اقدام نمایند؛ اما با توجه به اینکه اصل لزوم وفاداری به  توانند نسبت به فسخطرفین عقد نمی

توان گفت این اصرار و پافشاری معصومین)ع( نسبت به شرط در قالب روایاتی مختلف بیان شده است، می

بابی حدهد که تکلیف ماهیت الزامی دارد؛ چه اگر ماهیت آن استوفاداری  به مفاد شروط و تعهدات نشان می

برخاسته  رو، الزامی بودن تکلیفرسید؛ ازاینبود، دیگر این همه تأکید و اصرار برآن، موجه و منطقی به نظر نمی

 تواند درست باشد.ها نمیرسد و این دیدگاهاز شروط و تعهدات، انکارناپذیر به نظر می

 حق فسخ. پدید آورنده 1-1

فقه و حقوق اسلامی، مطرح شده  اندیشمندان ط فعل از سویهای که در باب ماهیت شریکی دیگر از انگاره

باشد. طبق این انگاره در صورتی که طرفین به شرط فعل وفا نکنند، است، اعطای حق فسخ به مشروط له می

 دیگر، در این صورت مشروط له اختیار دارد کهتواند نسبت به فسخ عقد اقدام نماید؛ به عبارتمشروطه له می

آمده، ادامه بدهد و بدان وفادار بماند یا اینکه نسبت به فسخ قرارداد، گام بردارد. با همان وضعیت پیشقرارداد را 

ه دلیل یابد، بلکه عقد لازم بباتوجه به این مباحث برخی مانند شهید اول معتقدند که شرط، لزوم و وجوب نمى

در موارد شرط نتیجه، مفاد » آورد: دلال میشود. این فقیه امامیه در ادامه استوجود شرط، خیارى و جایز مى
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م به عقد لاز ، مثل آنکه وکالت در ضمنشود و لزوم شرط تابع لزوم عقد استقد محقق مىشرط با تحقق ع

گردد؛ ولى اگر مفاد شرط یک امر منفصل از عقد و ممکن الوقوع باشد، مثل مواردى  نحو شرط نتیجه لحاظ

ردد، در حقیقت عقد بر یک امر ممکن الوقوع معلق شده است و چیزى که شرط فعلى در ضمن عقد مندرج گ

که بر یک امر ممکن معلق شده باشد، خود ممکن الوقوع خواهد شد نه آنکه شرط لازم الاجرا گردد و بنابراین 

داماد: ، محقق 326، 1، ج1413)شهیدثانی:  «شدن عقد لازم به عقد جایز است برگردانده نتیجه این گونه اشتراط

1426 ،43). 

وع شرط توانند هر نشهید اول در کتاب دروس نیز این دیدگاه را پذیرفته است و باور دارد که طرفین عقد می 

مشروعی را در قرارداد بگنجاند؛ اما اگر مشروط علیه به شروط مورد توافق، پایبند نباشد، مشروط له فقط مجاز 

بتواند مشروط علیه را مجبور به انجام مورد شرط نماید، مورد اشکال به فسخ معامله است ولی قبول اینکه او 

یجوز اشتراط سائغ فی عقد البیع، فیلزم الشرط من طرف المشروط علیه، فإن أخلّ » ؛ ایشان بیان می دارد: است

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

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

اند؛ مانند شرط عتق که از منظر این فقها در صورت رهن  و جای که نیاز به امردیگری است، تفاوت قایل شده

،  (527، 3شهیدثانی: پیشین، ج)واهد بودآید و در صورت اول، شرط لازم و الزامی  خاخیر حق فسخ پدید می

ا بحث در اینج از آنجایی که  ولی اندبیان کردهای را و نسبت به هرکدام حکم جداگانهاند تفاوت قایل شده

رد اول موانگاره پدیداری تکلیف الزامی و وضعی  و در بحث  شودبدان پرداخته می، ناظر به مورد دوم است

 .بررسی خواهد شد

فقها با تمسک به اصل عدم تکلیف مشروط علیه، تنها اثر شروط ضمن عقد به صورت عام و شرط فعل برخی 

به صورت خاص را این گونه می انگارند که ماهیت الزامی آن نسبت به مشروط له تبدیل به ماهیت خیاری 

ر بماند؛ وط ضمنی، وفادااز مفاد قرارداد است که مشروطه علیه به شرتبعیت  شود؛ یعنی او تازمانی ملزم بهمی

سخ تواند، عقد را فاما از زمانی که مشروط علیه به تکالیف ناشی از شرط فعل، عمل نکرد، مشروط له هم می

)شهید نماید و از ادامه وفاداری به مفاد قرارداد خودداری کند؛ چه شرط، التزام در ضمن التزام عقدی است

؛ به این معنا که مشروط له التزام خود به مفاد عقد را  بریزی(اروقی ت: حسن ق؛ تصحیح122، 2، ج1322اول: 

منوط به التزام مشروط علیه به شروط ضمن عقد نموده است که در صورت عدم پایبندی مشروط علیه به شرایط 

 ضمنی، مشروط له هم التزامی نخواهد داشت تا به مفاد عقد وفادار بماند.
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نها چیزی را آورد بلکه تاز منظر این فقها، شرط ضمن عقد تکلیف و الزامی را نسبت به مشروط علیه پدید نمی 

واند تدیگر، طبق این انگاره مشروط له نمینماید، همان حق فسخ برای مشروط له است؛ به عبارتکه اثبات می

هدات ناشی از شرط ضمن عقد که شرط فعل با تسمک به ابزارهای الزام، مشروط علیه را ملزم به اجرای تع

یکی از آنها است، نماید؛ بلکه فقط نسبت به ادامه و عدم ادامه عقد، مخیر است. گرچه نوع تحلیل ماهیت شرط 

وران حقوق اما اکثر اندیشه (961، 1396)خسروآبادی: اندضمن عقد را برخی از فقهای دیگر نیز پذیرفته

اند. باتوجه به روایات و آیاتی که از لزوم وفای به شروط و تعهدات اقبال قرار ندادهاسلامی، این تحلیل را  مورد 

توان گفت که این انگاره ناصواب است؛ چه همه آن ادله به نوعی، حکم تکلیفی را اثبات گویند میسخن می

 .(35، 1391)جهانگیری، یزدانی: کنندمی

  ماهیت تکلیفی و وضعی .0-1

شروط به صورت عام و شرط فعل به صورت خاص، هم تکلیف شرعی که عبارت از لزوم طبق این دیدگاه 

ود، رپایبندی به مفاد آن ، هم تکلیف وضعی که همان قدرت الزام طرف مقابل به انجام مورد شرط به شمار می

سبت به علیه را ن تواند با مراجعه به محاکم حقوقی از حاکم الزام مشروطرا در پی دارد. بنابراین، مشروط له می

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

آورد، هم الزام قانونی را در اختیار مشروط له قرار شروط ضمن قرارداد هم تکلیف شرعی را به وجود می

ندی باسلامی ضمن دسته کند؛ برخی از حقوقدانانلوه میج دهد، باور دارند که این الزام  در قالب مطالبه ،می

های که دارای زمانی اندکی هستند، تصور شرط فعل به دو گروه مضیق  موسع، باور دارند که در مورد شرط

 باشند، اجبار وهای که دارای زمان زیادی میکنند اما در مورد شرطاخبار و خیار فسخ را مشکل ارزیابی می

 .(245، 5، ج1414)عراقی کزازی: پندارندموجه میخیار فسخ را 

مقابل  توانند نسبت به اجبار و الزام طرفتوان گفت، طبق این دیدگاه طرفین، میهرروی، به صورت کلی میبه 

آید، این سوره مائه و روایات علوی و نبوی به دست می 1اقدام نمایند؛ زیرا اصل لزوم وفای به عقود که از آیه 

دیگر، مقتضای اصل لزوم، تسلیم مورد عقد است که عبارت. به(326، 5)انصاری: پیشین، جشامل استمورد را 

فعل یکی از آنها به  باشند که شرطمی آید، شروط ضمن عقدیکی از چیزهای که جزء عوضین به حساب می

ورد و هم آپایبندی به مفاد شرط را پدید می بر شروط هم تکلیف الزامی و وجوبی مبنی بنابراینرود؛ شمار می

 ؛ همانگونه که بیان شده اینطرف مقابل مطالبه نمایدموجب شود که مشروط له بتواند جبران خسارت را از 
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انگاره را برخی از فقهای  امامیه مورد توجه قرارداده اند و باتمسک به آن طرفین را ملزم به پایبندی به مفاد 

های تواند، پاسخگویرخی صورتمنی آن می دانند اما این دیدگاه در برخی موارد نمیضقرارداد و شروط 

اند که در های دیگری را مطرح نمودهرو برخی انگارهازاین (؛122، 1324شرط گذاری  باشد) محقق داماد: 

 گردد.ادامه بیان می

  .حق مالی5-1

 آورد که در صورتبرای مشروط له به وجود می طرفداران این نظریه برآن است که شرط به نوعی حق مالی

عدم پایبندی  مشروط علیه به مفاد شرط، این حق در معرض سقوط قرارخواهد گرفت؛ در این صورت مشروط 

تواند نسبت به مطالبه بهای مالی که براثر نقض شرط از بین رفته است، می -که حقش تضییع شده است –له 

رود؛ اما امروزه در میان خلاف انگاره سنتی در باب ماهیت شرط به شمار می اقدام نماید؛ این دیدگاه گرچه

 نارگرچه این نظریه امر جدید در ک حقوقدانان و فقهای امامیه به صورت نسبی مورد پذیرش قرار گرفته است.

با  گاریسازایشان مطرح بود و به دلیل  حقوق قرارداد نیست و از زمان فقهای گذشته مانند علامه حلی و امثال

 .(965)خسروآبادی: پیشین، مسایل حقوقی، از سوی برخی حقوقدانان هم پذیرفته شده است

هرگاه مالک برعامل، انجام عملی معین را در ضمن عقد » یکی از فقها در این زمنیه آورده است:  

شرط کند، بروی لازم است عمل مزبور را انجام دهد و چنانچه جزئا و یا کلا تخلف کند، مالک حق دارد که 

؛ همانگونه که  (153، 3تا، جبی )علامه حلی:«عقد را فسخ کند یا متعهد را به پرداخت اجرت عمل الزام نماید

وجه داند؛ تگردد، این فقیه امامیه در این صورت مشروط له را میان فسخ و دریافت اجرت مخیر میملاحظه می

دهد که ایشان به نوعی قایل به این است که نقض و عدم پایبندی یک و دقت به عبارت فقیه مزبور نشان می

ورد و در این صورت مشروط له می تواند نسبت به مطالبه اجرت المثل آنوع حق مالی برای ذی نفع به وجود می

های مزبور مطرح است و هر کدام سعی کرده اند به آن اقدام نماید. گرچه در باب ماهیت شرط فعل، انگاره

یی مودگراتوان گفت، جنوعی با نقد دلایل دیگران از انگاره خود دفاع نمایند اما باتوجه به برخی اشکالات، می

و تکیه بریک دیدگاه خاص، ناصواب است بلکه باید با دقت و تلاش علمی بیشتر به تبیین ماهیت این شرط 

 پرداخت. 

رسد شروط در قراردادهای همیشه همراه یک نوعی حکم تکلیفی باشد اما نسبت باوجود این به نظر می

ه نسبت های کدارد که باتوجه به نقدوران حقوق اسلامی، اختلاف وجود به تکلیف وضعی آن در میان اندیشه
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؛ شاید و همسازتر با مسایل حقوقی است توان گفت این انگاره موجهگانه پیشین بیان شد، میهای سهبه انگاره

)محقق داماد: ندامعاصر حقوقی اسلامی به این رویکرد گرایش یافته دلیل است که برخی از اندیشمندان به همین

حقوق اسلامی ماهیت شرط فعل را به صورت مطلق مورد بحث و بررسی  یکه  علما ی. از آنجای(325، 1322

 ، درباره قراردادهای الکترونیکی نیزتوان گفت هر انگاره که درباره ماهیت آن پذیرفته شداند، میقرارداده

وقی و نظام حقجاری خواهد بود؛ چه باتوجه به مبانی فقهی و حقوقی اصل قراردادهای  الکترونیکی از منظر 

 ان احکام توباشد؛ طبق اصول حقوقی زمانی که مفهوم قرارداد به عمل حقوقی، صادق شد، میفقهی صحیح می

به آن تسری و تعمیم داد؛ این اصل در ترمینولوژی حقوقی و فقهی به عنوان اصل صحت معروف  را راردادهاق

. باشدراده و اصل رضایی بودن قراردادها میکه خود مبتنی بر اصل حاکمیت ا (165، 1396)کاتوزیان، است

توان گفت شرط فعل به صورت در قراردادها به صورت عام و در قراردادهای باعطف نظر به مباحث گذشته، می

الکترونیکی به صورت خاص، دارای  ماهیت حق مالی است؛ به این معنا که برأثر شرط فعل،  حق مالی برای 

گرچه حقوقدانان در مقام تئوری پردازی به صورت مفصل به بحث مفهوم شرط آید؛ مشروط له به وجود می

توان گفت یباشد، ماند اما از آنجایی که حقوق مدنی در نظام حقوقی ایران مبتنی بر فقه امامیه میفعل نپرداخته

از  سیاریتوان بتنها در این فرض است که می توان مطرح نمود؛ چهاین دیدگاه را در گستره حقوق هم می

 های شرط فعل در قراردادها را پوشش داد.صورت
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توان گفت  در مجموع پنچ انگاره درباره ماهیت شرط فعل در قراردادهای باتوجه به پژوهشی که انجام شده می

رط فعل توجه ش وران نظام حقوقی اسلامی و فقه فقط بر جنبه شرعیالکترونیکی وجود دارند: برخی از اندیشه

ور و ها با توجه به بستر ظهاند و از این رهگذر برآن ماهیت شرعی الزامی  یا غیرالزامی قائلند؛ این انگارهنموده

توانند پاسخ گو و توجیه کننده رفتارهای حقوقی باشد، نمیبروز قراردادها که همانا گستره عمل حقوقی می

رو برخی دیگر از حقوقدانان وفقهای اسلامی سخن از ماهیت  افراد و اشخاص در این عرصه باشند؛ ازاین

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

ها مورد تأکید مقنن قراردارد، دارای  قراردادهای الکترونیکی به صورت خاص، از آن جهت که پایبندی بدان

قانونگذار اسلامی با بیان امری و دستوری، همه کنشگران تعاملات باشد؛ چه الزامی تکلیفی میماهیت شرعی و 

و ازجهت   تاسملتزم به پایبندی به تعهدات دانسته -اعم از کستره حقوق و سایر رفتارهای تعاملی–اجتماعی 

-مسئله حقوق دیگران مطرح می –به ویژه در گستره قراردادها -دیگر چون در بسیاری  از تعاملات اجتماعی

همگام  رو شرعها حقوق دیگران مورد تضییع قرار نگیرد؛ ازایننماید که در عرصه، شرع و عقل حکم میگردد

لیفی پندارد؛ در نتیجه اگر کسی بدون توجه به این تکبا عقل کنشگران گستره حقوق را ملزم به پایبندی می

، افزون بر ملامت شرعی و اخلاقی، ملزم به جبران خسارات خواهد عقلی و شرعی به دیگری زیان وارد آورد

 بود. 

عاملات اما باتوجه به گسترش ت ؛های پیشین پیراسته استهای دیدگاهگرچه این انگاره تاحدودی از کاستی

دهای قرارداپوشش ندادن دیدگاه دوگانه انگارانه به ماهیت شرط فعل در قراردادها به صورت عام و حقوقی  و 

ط اند؛ طبق این انگاره شروران نظریه جدیدی را مطرح نمودهالکترونیکی به صورت خاص، برخی از  اندیشه

آورد که در صورت عدم پایبندی مشروط فعل در ضمن قرارداد نوعی حق مالی برای مشروط له به وجود می

مانند   جه به مبانی فقهی و اصول حقوقییگری مورد تضییع قرار گرفته است؛ باتوعلیه به محتوای آن، حق د

اصل لاضرر ، اصل عدم تعدی به حقوق دیگران، اصل لزوم جبران خسارت و اصل لزوم رفتار متعارف در 

ایبند پمشروط علیه مکلف به پایبندی به حقوق دیگران خواهد بود؛ بنابراین اگر از رهگذر های حقوقی، کنش

ان به دیگری  وارد آید، باید نسبت به جبر ی،خسارت و زیاناشحقوقی نبودن او به تکلیف و الزامی شرعی و

 آن اقدام نماید.
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