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 چکیده
بینی  کننده حق انصراف از عقد پیش های حقوقی در قراردادهای الکترونیکی، برای مصرف نظام بیشتردر  

دسرتورالعم  مصرو     6 ةاز مراد گررفت   با الهام  تجارت الکترونیکی ایران نیز انونق 33 ةشده است. ماد
حداق  هفت روز کاری سخ  گفته است. برخی  کننده برای از حق انصراف مصرف ،اروپا ةاتحادی م1113

انرد.   نویسندگان ای  حق را یک خیار نوی  قانونی و برخی دیگرر نن را نروعی حرق ابطراد عقرد شرمرده      
بررخفف   33 ةگذار ایران در مراد  قانون که دهد نشان می ،دستورالعم  یادشده 6 ةو ماد 33 ةماد ةمقایس

کننده را به درنظر گرفت  حرق فسرخ حرداق      حق فسخ، تأمی جای حکم به وجود  همعادد اروپایی نن، ب
کننرده مزرزم نمروده و نرمانت اجررای تخزری از ایر  تکزیری را محکومیرت           به نفر  مصررف    روزه هفت
نه امکان فسرخ قررارداد. مبنرای ایر       است، همان قانون دانسته 61 ةدمامقرر در  ةکننده به جریم تأمی 

گرذار در مخالفرت برا مقرررات      ی حاکم بر نظام حقوقی ایران و محدودیت قرانون تغییرات را باید در مبان
 شرعی جستجو نمود. 

  واژگان کلیدی
 .خیار، قرارداد الکترونیکی، معامزه از راه دور حق انصراف،

 مقدمه
تجارت الکترونیکری و همننری  قرانون     ةقانون تجارت الکترونیکی ایران که از قانون نمون
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هرایی   ( و بخرش 416،ص1331امضای الکترونیکی ننسیتراد الهام گرفته )شریروی،  ةنمون
اروپررا در خصرروص حمایررت از  ةدسررتورالعم  اتحادیرر»ازنن نیررز بررا انرردر تغییراترری از 

 31 شرام  اقتباس شده،  1113ی م 11مصو   1«کننده در قراردادهای از راه دور مصرف
به تصویب رسید. ای  قانون به دلیر    1331 هفدهم دی ماهدر  که تبصره است 3ماده و 
برانگیرز، در   گونه و استفاده از مفاهیم و اصطفحات غیربومی و ابهرام  نثری ترجمهداشت  

برانگیزی همنرون   مفاهیم مبهم و اختفف کارگیری بهسابقه است.  تاریخ تقنینی ایران بی
، «منصرفانه  غیرر  شررو  »، «افرراد نراتوان  »، «فرروش خردمات  »، «حق انصراف از قبرود »
نسبت ننهرا برا   روش  نبودن  گاهدر ای  قانون و « فراگرد فسخ»، «شدن مخاطب مشتبه»

مساعدی را برای بروز اختفف در تفسیر  ةزمین شده، برخی مفاهیم و اصطفحات شناخته
در ایر  قرانون معرادد    « افرراد نراتوان  »نیا  برای مثادو فهم ای  قانون فراهم کرده است. 

 ةشرد  در حقوق مدنی است؟ اگر همران اسرت، عردود از اصرطفا شرناخته     « محجوران»
چررا هریت تونریحی در خصروص نن      ،محجوران چه توجیهی دارد و اگر غیر از نن است

طرور خراص    هکه خواهیم گفت قراردادهای الکترونیکی و ب داده نشده است؟ وانگهی چنان
قواعررد عمررومی حرراکم بررر صررحت، تفرراوتی بررا قراردادهررای    نظرررالکترونیکرری از  بیرر 

ننهاسرت و   یه و ابرزار انشرا  شریو تفاوت ننها تنها در  ،غیرالکترونیکی یا بی  عادی نداشته
ن بیر  عرادی و بیر  الکترونیکری توجیره روشرنی       میارو تفاوت در احکام ماهوی  همی  از

ترروان شرررطی را  سررت؟ در چرره صررورت مرریچی« شرررو  غیرمنصررفانه»نرردارد. مررراد از 
غیرمنصفانه تزقی کرد؟ نیا تشخیص نن با دادگاه اسرت یرا معیراری بررای تشرخیص نن      
وجود دارد؟ نسبت ای  شرو  با شرو  باط  در حقوق مدنی چیسرت؟ نرمانت اجررای    

مکررر   ةوجود چنی  شروطی بطفن شر  است یا حق فسخ عقد اصزی یا هر دو؟ اسرتفاد 
به عنروان طررفی  قررارداد، در عری  اسرتفاده      « کننده مصرف»و « کننده می تأ»از تعبیر 

 ةبررای طررفی  قررارداد در ایر  قرانون، زمینر      « فروشنده»و « خریدار»پراکنده از تعابیر 
وجرود   بره تردید در ماهیت قراردادی معامزه مونوع ای  قانون و تطبیق نن با عقد بی  را 

گفترره،  پرریشنرروعات از تمررامی مو« بررودحررق انصررراف از ق»اصررطفا  اسررت. نورده
ا بر برانگیزتر است. نیا ای  نهاد معادد حق فسخ یرا خیرار فسرخ در حقروق مردنی و       ابهام

ای است که  اند، نهاد ویژه که برخی نویسندگان پنداشته  چنان احکام و نثار نن است یا نن
 ،1335د) السران،  سراز  اثر می بی نغازی داشته و عقد را از یبرخفف حق فسخ، اثری قهقرا

که خواهیم دید نویسندگان قرانون تجرارت الکترونیکری ایرران، حتری از       (. چنان334ص
نیرز عردود کررده و برا اسرتفاده از      « حق انصراف از قرارداد»اصطفا مت  اروپایی یعنی 

                                                           
1.  Directive 97/7/EC of the European Parliament and of the Council of 20 May 

1997 on the protection of consumers in respect of distance contracts.  
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حق انصراف از »اند که شاید  ، با  ای  احتماد را نیز گشوده«حق انصراف از قبود»تعبیر 
 .باشد« عقد»ی متفاوت از حق انصراف از چیز« قبود

، تعریفی از قرارداد الکترونیکی نیز ارائه نشده است. ایر   یدر قانون تجارت الکترونیک
هرچنرد  (. 413، ص1331دارد)شریروی،   تفراوتی قرارداد به اعتبار متعاقردی  نن انرواع م  

اینترنرت،  ( و Casey, 2000, p. 4گرردد)  قرارداد الکترونیکی در فضای مجرازی منعقرد مری   
(، امرا ماننرد هرر    Farrel, 2003, p. 277تری  وسیزه انعقاد قرارداد الکترونیکری اسرت)   رایج

)السران،   رعایرت شررایا اساسری صرحت معامزره در نن نرروری اسرت        قرارداد دیگرری 
انرواع   دیگرر ماهیت قرراردادی هریت تفراوتی برا      نظرزیرا ای  قرارداد از  ،(344،ص1335

انشررا و ابررراز نن  ةاوت نن بررا قراردادهررای سررنتی، تنهررا در وسرریز و تفرر ردقرررارداد نرردا
کننررده نسرربت برره  (. برراوجودای ، جایگرراه برتررر تررأمی  111، ص1336زاده،  اسررت)قزی
از جمزره دور برودن    هرای الکترونیکری   هرای خراص قررارداد    کننده و نیرز ویژگری   مصرف

 برای مثادنماید.  جا  میهایی را ای متعاقدی  از یکدیگر و حضوری نبودن قرارداد، تفاوت
کننرده)مخاطب ایجرا ( برا     گردد کره مصررف   در حقوق فرانسه، قرارداد زمانی منعقد می

              مرر  بیشرتر در خصرروص تعهرردات و نثرار قرررارداد، دوبررار کزیرک نمرروده باشررد   أامکران ت 
(Moreau, 2002, p. 59.) ان و های الکترونیکی، اغزب نویسندگ به دلی  طب  خاص قرارداد

که ای  امکان بایرد فرراهم باشرد کره در صرورت انصرراف        گذاران بر ای  باورند نیز قانون
را  مشتری از انعقاد قرارداد الکترونیکی، وی بتواند قرارداد موردنظر را منعقد نکنرد یرا نن  

حرق انصرراف از قررارداد    بره  (. در ای  راستاسرت کره   414، ص1331رد نماید)شیروی، 
در قروانی  کشرورهای اروپرایی ماننرد      (Ferretti, 2008, p. 2حمرایتی)  عنوان یک ابرزار  به

 شرده مریکا و فرانسه نیز توجه ا( و 333-334، صص1335بزژیک، نلمان و سوئد )السان، 
، 1336؛ دانررایی و شررمس، 114، ص1311؛ بختیارونررد، 113، ص1333اسررت)طجرلو، 

ق.ت.اد سخ   33 ةاف در مادگذار ایران نیز به همی  منظور از حق انصر نونقا(. 143ص
 پارلمران و شرورای   دسرتورالعم   6-1 ةاز مراد  است. ای  ماده با تغییراتری انردر،   گفته

 م1113کننرده در قراردادهرای از راه دور مصرو      اروپایی در خصوص حمایت از مصررف 
در هرر معامزره از راه دور،   »دارد:  ق.ت.اد. مقررر مری   33 ة. مراد 1اقتباس گردیرده اسرت  

 از قبرود خرود  نده باید حداق  هفت روز کاری، وقت برای انصرراف)حق انصرراف(   کن مصرف
 . «کالا خواهد بود بازپس فرستاندن ةکننده،هزین تحمیزی برمصرف هزینه. تنها داشته باشد

سرابقه بروده و    تعبیر حق انصراف یا انصرراف از قبرود در ادبیرات تقنینری ایرران بری      
                                                           

2. Article 6: Right of Withdrawal :1. For any distance contract the consumer shall 
have a period of at least seven working days in which to withdraw from the 
contract without penalty and without giving any reason. The only charge that may 
be made to the consumer because of the exercise of his right of withdrawal is the 
direct cost of returning the goods…  
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ق.ت.اد اسرتفاده   33 ةدر مراد  ،تعریفی ارائةنخستی  بار ای  اصطفا را بدون  ،گذار قانون
نویسرندگان نن را یرک تأسریس     بیشرتر باعث شده است که  مونوعنموده است. همی  
(. برخی نویسندگان 111، ص1331یه، ئسابقه بدانند)معاونت قوه قضا حقوقی جدید و بی

؛ پورسرید،  61، ص1333)باقری اصر ،   مودهعنوان خیار با احکام خاص معرفی ن نن را به
( و برخی دیگر نن را حرق فسرخی برا مروقعیتی برترر از خیرارات معهرود        53، ص1336
برا  از نن  ،نیز بدون تعیری  ماهیرت ایر  حرق     عضی(. ب115، ص1334اند )نوری،  دانسته

 ة(. نویسرند 113، ص1331)صرادقی و نقاجرانی،    انرد  عنوان حق استرداد کالا یراد کررده  
ی قائر   یر ری ماهیت حق انصراف را متمایز از حق فسخ دانسته و برای نن اثرر قهقرا دیگ
(. ایر   161ص ،1311سازد)السران،   باط  مری  نغازکه با اعماد خود عقد را از است شده 

، 1335ایجرا  قائر  شرده اسرت)همو،      رای انصرراف اثرری مشرابه برا اثرر رد     نویسنده ب
ای  است کره تمرامی ننهرا معتقدنرد      بوده،ر ها مشتر ای  دیدگاه همة(.نننه در 334ص
 ،عقرد  ةجانب ق.ت.اد در مقام تأسیس و ون  حق انحفد یک 33 ةگذار در ماد قانون ،اولاً

 ای  حق یک حق نوی  و دوم، .کننده در قراردادهای الکترونیکی بوده است به نف  مصرف
انحرفد عقرد از جمزره     ةشد یک از اسبا  شناخته و با هیت استسابقه در حقوق ایران  بی

ها بر نن مبتنی  ای  دیدگاه همةفرنی که  نیست. پیش پذیر خیارات معهود قانونی تطبیق
گذار در برقرراری   ناشناخته بودن چنی  حقی در فقه، قانون باوجودای  است که  باشد، می

تواند همسو برا   می یست وو ون  یک سبب جدید برای انحفد عقد با محدودیتی روبرو ن
مرثف خیراری بره     نرد؛ دنیا در احکام معهود معرامفت تصررف ک   ةهای پیشرفت نظام یگرد

کننررده حررق ابطرراد عقررد را درنظررر      خیررارات قررانونی بیفزایررد یررا برررای مصرررف    
 یادشرده فرر    نظر از تردیدهای جدی که در پریش  (. صرف161ص ،1311گیرد)السان،ب

طور خراص در   هام حق انصراف و بگفته در تبیی  نثار و احک های پیش وجود دارد، دیدگاه
 نویسرندگان ایر  نوشرتار   برا اشرکالات جردی روبررو هسرتند.       ،تعیی  حداکثر مهزت نن

هایی کره در مقرام تبیری  ماهیرت نهراد حرق        نم  طرا و نقد دیدگاه ،کوشیدخواهند 
در با  ماهیت حق انصرراف  را ، دیدگاه منتخب خود است انصراف از قبود مطرا گردیده

 .ندق.ت.اد تبیی  و تشریح نمای 33 ةو مفاد ماد

 ها( نظریه ۀتحلیل ماهیت حق انصراف)ارائ. 1
 ییحق ابطال عقد یا فسخ با اثر قهقرا ۀنظری. 1.1

گرذار برر حرق انصرراف برار       برخی از مؤلفان از احکام و نثاری که قانون .طرا نظریه (الی
      تفراوت مراهوی دارد   اند که حق انصراف با حق فسرخ متعرارف   نتیجه گرفته است، نموده



 431 های الکترونیکی تأملی بر ماهیت حق انصراف در قرارداد 

 

ن حق انصراف و حق فسرخ در اثرر   میا(. نخستی  تفاوت اساسی 161، ص1311) السان، 
که حق فسخ  درحالی ؛گردد موجب انحفد عقد می نغازحق انصراف است که از  ،ییقهقرا

صراحت باورمندان به ای  دیدگاه باید برای حق انصراف  ی ندارد. بهیدر حقوق ما اثر قهقرا
(. 165ص ،1311درنظر گرفرت)همو، « بطفن»ی بودن اثر نن، اثری مانند یحیث قهقرا از

 33 ةمرت  مراد   اولاً ،ی برای حق انصرراف یشدن اثر قهقرا مستند ای  نویسندگان در قائ 
تنهرا   »ای حق انصراف دارد و  گونه جریمه کننده بدون هیت مصرف ،دارد است که مقرر می

کره از نن  « برازپس فرسرتادن کرالا خواهرد برود      ةکننده هزینر  تحمیزی بر مصرف ةهزین
معامزره   نروع کننده نباید بتواند از عی  و مناف  کرالای مو  پس مصرف ؛اند نموده برداشت
ق.ت.اد اسرت کره مقررر     33 ةبنرد   مراد   دوم، .(334ص ،1335منرد شرود)همو،    بهره
بردون    کننده مکزی است انصراف، تأمی  کننده از حق به محض استفاده مصرف» دارد: می

  کننرده مسرترد   گونه وجهی عی  مبزغ دریافتی را در اسرع وقرت بره مصررف    هیت مطالبه
اند که نظر  ای  نویسندگان از حکم به پرداخت عی  وجه پرداختی استفاده نموده«. نماید
، 1311گذار به بازگشت ونرعیت طررفی  بره شررایا پریش از عقرد اسرت )همرو،         قانون
 (. دلی  دیگری که ای  مؤلفان تفاوت ماهوی حق انصرراف و حرق فسرخ را از نن   161ص

اند، ای  است که ویژگی ذاتی هر حق و از جمزه حق فسخ، امکران اسرقا     استفاده نموده
حق انصراف یک حکرم نمرره و مطزرق     ،3ق.ت.اد 46که بر اساس ماده  حالی در ؛نن است

 (.161، ص1311نیست)همو،  شدنی ا است و حتی با ترانی طرفی  نیز اسق
رسرد.   نظر نمی ای  نظریه به دلی  وجود برخی اشکالات، قاب  قبود به .نقد نظریه ( 

ناسرازگار   34 ةطور خاص با مراد  هق.ت.اد. و ب 34و  33نخست اینکه ای  دیدگاه با مواد 
اسرتفاده  « فسرخ »از تعبیرر   ،هستند 33 ةگذار در ای  دو ماده که ناظر به ماد است. قانون

و برا  هرگونره    4نیز نرام بررده   33 ةصراحت از ماد به 34 ةبخصوص در بند   ماد ؛نموده
 بسرته  ،ارتباطی ندارد 33 ةدر ای  مواد با حق انصراف ماد یادشدهدر اینکه فسخ را تردید 

کرافی  شرده نیرز    نوردهی برای حق انصراف یهایی که برای اثبات اثر قهقرا است. استدلاد
جریمه یا هزینه برای اعماد حق انصرراف )ذیر    نکردن  رسد. حکم به پرداخت نظر نمی هب

          وجه)بنرد  ةکننده به بازپرداخرت مبزرغ دریرافتی بردون مطالبر      ( یا الزام تأمی 33 ةماد
شردن عقرد پرس از     یا باط  قزمداد نغازای با انحفد عقد از  تنها هیت مفزمه نه ،(33 ةماد

                                                           
استفاده از شرو  قراردادی خفف مقررات ای  فص  و همننی   »قانون تجارت الکترونیکی: 46ة ماد .  3

 «.کننده، مؤثر نیست غیرمنصفانه به نرر مصرف شرو  اعماد
طور جداگانه نم  تأیید اطفعات مقدماتی، اطفعرات زیرر را    کننده باید به تامی »ق.ت.اد: 34مادة  .  4

شررایا   -ای  قانون... د 33و  31مواد  موجب فسخ معامله بهشرایا و فراگرد  -ارساد نماید:....  
 . «خ در قراردادهای انجام خدماتفس



 4393، بهار و تابستان 4، شمارة 5نشریة مطالعات حقوق تطبیقی، دورة  431
 

بزکه ای  دیدگاه توالی  ،است پذیر با نثار فسخ نیز توجیه حق انصراف ندارد و دقیقاًاعماد 
ن مزترزم  ه نرود حتی معتقدان به ایر  دیردگاه نیرز بر     غیرقاب  قبولی دارد که گمان نمی

کننرده،   شوند. یکی از نتایج ای  دیدگاه، فضولی قزمداد شدن معامفتی اسرت کره ترأمی    
اگرر معتقرد    ،ترر  با ثم  دریافتی نموده است. به بیران روشر   پیش از اعماد حق انصراف 

ی مشابه بطفن است، باید بپذیریم که با اعماد حرق  یاثر قهقرا نظرباشیم حق انصراف از 
گاه مالک مبزغ دریافتی نشده و هر تصرفی در نن کررده،   کننده هیت انصراف، گویی تأمی 

گری که پذیرش ای  دیدگاه را دشروار  فضولی و تصرف در ماد غیر بوده است. از نکات دی
ای  سرابقه  نهاد ناشناخته و بی« حق ابطاد عقد»سازد ای  است که اساساً در حقوق ما  می

است و تنها در خصوص عقد غیرنافذ همنون عقد فضولی و عقد مکره قاب  طرا اسرت و  
مران تحقرق   اسبا  انحفد اعم از فسخ، اقاله و انفسرا،، تنهرا از ز   همةعقد صحیح  بارةدر

شدن  سازند و نسبت به گذشته تأثیری ندارند. به دیگر سخ ، قائ  خود عقد را منح  می
ی برای یکی از اسبا  انحفد عقد که اص  نن در حقوق ما ناشناخته اسرت،  یبه اثر قهقرا

گذار نسربت   بدعت دیگری است که جز در صورت نرورت یا تصریح قانون نباید به قانون
نداشرت    یعنری امکران   ،ر خصوص تفاوت دوم حق انصرراف و حرق فسرخ   داده شود. اما د

 ،33 ةاسقا  حق انصراف و ترانی برخفف نن، باید گفت ای  اشکاد به کسانی که از ماد
سو حق انصراف  توان از یک کنند، وارد است و نمی یک حق فسخ نوی  قانونی برداشت می

شمرد. قابزیت اسقا   ناشدنی اسقا  را نوعی حق فسخ قزمداد نمود و از سوی دیگر نن را
توان از حقی سخ  گفت که قابزیت اسرقا  نردارد.    حق از خصایص ذاتی نن است و نمی

امرا   ،شرماریم  ما در دیدگاه منتخب خود در عی  اینکه حق انصراف را حق فسخ عقد مری 
 به نحوی به ای  اشکاد پاسخ دهیم.   33 ةایم با تحزیزی متفاوت از ماد کوشیده
 33 ةهرایی کره از مراد    تمامی دیدگاه نیزهای مهمی که ای  دیدگاه و  دیگر چالش از 

اسرتفاده  کننرده   حکم ونعی اعم از حق فسخ یا حق ابطاد یا حق استرداد بررای مصررف  
، اشکاد در تعیی  حداکثر مهزت انصراف است. روش  است رو هستند روبهکنند، با نن  می

گوید یا بایرد بررای نن حرداکثری     انصراف سخ  میگذار از حداق  مهزت  که وقتی قانون
عقرد غررری و باطر      گرنهو ؛دست دهد همشخص نماید یا باید راهکاری برای تعیی  نن ب

خواهد شد. هرچند اشکاد مربو  به حداکثر مهزت حق انصراف، اشکاد مشترر تمرامی  
اما در اینجا صرفاً به نقد راهکاری که معتقردان بره دیردگاه     ،است شده اهای مطر دیدگاه

برای تعیی  حرداکثر   ،پردازیم. بر اساس ای  دیدگاه اند می ی ارائه نمودهیفسخ با اثر قهقرا
تروان   زیرا با تعیی  مبدأ، مری  ،مهزت انصراف کافی است مبدأ ای  حق را مشخص نماییم

 33 ةموجب ماد ه(. اما ازننجا که ب131ص،1311زمان خاتمه را هم مشخص نمود) همو، 
کننرده موظری بره     اطفعاتی است که تأمی  ةق.ت.اد نغاز اعماد حق انصراف پس از ارائ
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رسرانی در خصروص حرق انصرراف و      کننده است و از جمزه ننها اطرفع  نن به مصرف ةارائ
انعقراد عقرد   با تسزیم کالا یرا   (، مهزت حق انصراف لزوما34ً ةشرایا نن است )بند   ماد

کننده در خصوص حق انصراف،  تأمی نکردن رسانی  اطفع ةنتیج ،گردد. بنابرای  نغاز نمی
اطفعات اسرت)همان،   ةرسانی و نغاز مهزت نن پس از ارائ استمرار ای  حق تا زمان اطفع

ها از زمان تحقق عقد و تسزیم کالا گذشته  (. بنابرای  مطابق ای  دیدگاه اگر ساد131ص
رسانی نکرده باشرد، حرق انصرراف     کننده در خصوص حق انصراف اطفع ولی تأمی  ،باشد

باقی و عقد همننان در معر  انحفد خواهد بود. حکم به نادرستی ای  تحزی  به تأمر   
برای تعیی  منتهرای نن   ،صرف تعیی  مبدأ حق انصراف نخست اینکهچندانی نیاز ندارد. 

مهزرت انصرراف   « حداق »وش شده که هفت روز، کافی نیست. در ای  تحزی  گویی فرام
کننرده هفرت روز    کره مصررف   کرد مینه ظرف زمانی انصراف. نری اگر قانون مقرر  ،است

نن  نهایرت برای انصراف مهزت دارد، ننگاه کافی بود مبدأ ای  هفت روز مشخص شود ترا  
کره  ینااسرت و برر فرر     « حداق »د. ولی اکنون سخ  بر سر گردخود روش   هنیز خودب

حرداق  مهزرت    ،شرود  مبدأ شروع حق انصراف نیز معزوم گردد، تنها چیزی که معزوم می
 باشرد. مشرخص   کمتر از هفت روز از ای  زمران تواند  نمییعنی مهزت حق انصراف  ؛است

ای  راهکار پاسخی برای نن ندارد.  خواهد یافت،اما ای  حق پس از هفت روز تا کی ادامه 
تنها با اص  ثبرات و اسرتحکام    نه ،تا زمان نامعی  التزام به حق انصراف قاب  استمرار دوم،

گذار  شدن عقد شده و انتسا  نن به قانون گمان موجب غرری ست، بینیمعامفت سازگار 
گرذار مرا    اروپا که قانون ةدستورالعم  اتحادی 6 ةمعقود نیست. جالب است بدانیم در ماد

اندیشری شرده و حرداکثر مهزرت      برای ای  مونوع چاره ،تباس نمودهرا از نن اق 33 ةماد
کننده، سه مراه در نظرر گرفتره شرده اسرت.       تأمی  نکردنرسانی  انصراف در فر  اطفع
ماهره   مهزت سه فقا نه ،را پیش چشم داشته 6 ةگذار ما با اینکه ماد بنابرای  تحزی  قانون

برودن مهزرت    پایران   بر حقوق خرود، بری  بزکه برخفف اصود مسزم حاکم  ،را مطرا نکرده
یک یا چنرد سراله    برای مثادانصراف را برگزیده و حتی به برقراری یک مهزت طولانی و 

البته ایر  نکتره نیرز جالرب      کاهد نیز رانی نشده است! و که اندکی از ریسک معامزه می
ا العمر  ر  دسرتور  6 ةمنردر  در مراد   ةماهر  است که نویسنده، غر  از ون  مهزرت سره  

کره   در حرالی  ؛(131ص ،1311کننرده دانسرته )همرو،     مصررف  ةپیشگیری از سوءاستفاد
ماهره، جزروگیری از    منظرور از ونر  ایر  مهزرت سره      ،نید گونه که از مت  ماده برمی نن
کننده بره   چناننه تأمی 5»... :استزیرا در مت  ماده نمده  ،کننده است تأمی  ةاستفاد سوء

به بیران  «. عم  ننموده باشد، مهزت انصراف سه ماه خواهد بود 5 ةوظایی مندر  در ماد

                                                           
5. If the supplier has failed to fulfill the obligations laid down in Article 5, the period 

shall be three months 
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دستورالعم ، حق انصرراف   5 ةتواند با انجام تکزیی مقرر در ماد کننده می تأمی  ،تر روش 
هرای   و مرثف مهزرت   بیفزایدرا در همان حدّ هفت روز محدود نماید یا اینکه اندکی بر نن 

کننرده بره ایر      ی  حق معی  سازد. حراد اگرر ترأمی    روزه برای ا روزه یا سی ده یا پانزده
کننرده   گاه تأمی  القاعده هیت گذار ای  مهزت را تا سه ماه که عزی قانون ،دکرتکزیی عم  ن

کننرده مقررر    ، به نرر وی و بره نفر  مصررف   یستدر حالت عادی حانر به برقراری نن ن
و نشران از تفراوت   اسرت  شرده  گرفتره   نادیرده دیگری که در ای  راهکرار   ةنماید. نکت می

قانون  61 ةدستورالعم  دارد، نمانت اجرای مقرر در ماد 6 ةبا ماد 33 ةاساسی مفاد ماد
. قانون تجرارت الکترونیکری   6قانون است 33تا  33برای تخزی از تکالیی مندر  در مواد 

رسرانی   اروپایی که نمانت اجرای تخزی از تکزیی مربو  بره اطرفع   ةایران برخفف نسخ
 ة، در مراد دانستهخصوص حق انصراف و شرایا نن را، استمرار حق انصراف تا سه ماه  در
را جریمه اعفم کررده   33و  34و  33 ةنمانت اجرای تخزی از تکزیی مندر  در ماد 61

ای  کننده دهد که در حقوق الکترونیکی ما، چناننه تأمی  نشان می مونوعاست و همی  
کننرده حرق انصرراف حرداق  هفرت روزه را در       و برای مصرف ندبه تکزیی خود عم  نک

حر    نره همنرون راه   ؛بینی ننماید، متحمر  پرداخرت جریمره خواهرد شرد      قرارداد پیش
برودن   انتها توان از بی گردد و نه می العم  اروپایی، گرفتار حق انصراف سه ماهه می دستور

احث بعردی بیشرتر سرخ     و حداکثر نداشت  حق انصراف سخ  گفت. در ای  باره در مب
تنها مستند روشنی از قرانون تجرارت الکترونیکری     روی ای  دیدگاه نه هر خواهیم گفت. به

سرابقه و خرفف    که پذیرش نن مستززم التزام به چند حکرم بری   به ای  دلی بزکه  ،ندارد
ی برای فسخ یا انصرراف و تروالی غیرقابر     یهمنون پذیرش اثر قهقرا ،قاعده در حقوق ما

 ساخت  حق انصراف است، باید از نن چشم پوشید.   پایان ی همنون بیقبول

 حق استرداد کالا ۀنظری .1.2
را حرق اسرترداد کرالا     33 ةدر مراد  یادشرده برخی از نویسندگان حق  .طرا نظریهالی( 
اند. ای  نویسندگان بدون اینکه ماهیت ای  حق را مشخص سازند یا نن را با یکری   دانسته

ازننجا که در معرامفت از راه دور،   ،اند شده تطبیق دهند، اظهار داشته ختهاز نهادهای شنا
شخصری خرود منطبرق     ةکننده نتوانسته باشد اوصاف کالا را با سرزیق  ممک  است مصرف

 ،معامزره زمران  کننده داده که ظررف هفرت روز از    گذار ای  حق را به مصرف سازد، قانون
 (.111، ص1331و نقاجانی، کالا را بازپس دهد)صادقی ، انصراف داده

                                                           
مجرازات از ده   به  ( ای  قانون33( و )36(، )35(، )34(، )33متخزی از مواد ) ةکنند تأمی  : »61 ةماد  . 6

 تبصرره   .خواهرد شرد   محکروم   ( ریراد 51 111 111( ریاد تا پنجاه میزیون )11 111 111میزیون )
 «.( به حداکثر مجازات محکوم خواهد شد33) ةمتخزی از ماد ةکنند تأمی 
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که به تحزی  ماهیت حق انصراف نپرداخته و معزروم   جاای  نظریه ازنن .نقد نظریه ( 
تواند یرک نظریره    که نیا حق استرداد کالا همان حق فسخ است یا چیز دیگر، نمی کردهن

 ةامرا نکتر   .رو نقرد مراهوی در خصروص نن ممکر  نیسرت      ازای  شمار نید؛ بهدر ای  با  
توانرد   اند و می عجیبی که معتقدان به ای  دیدگاه در با  مهزت حق انصراف مطرا نموده

تحزیزی است که در خصوص مهزت حق انصراف ارائه داده و اظهار  باشد،نقد جدی به نن 
گرذار   و فروشنده نیز نرر نکند، قرانون جانبه نباشد  برای اینکه ای  حمایت یک»اند: داشته

(. 111پیشری ، ص  ) «وز کاری محدود کرده اسرت نره بیشرتر از نن   ای  حق را به هفت ر
انرد،   گونه که پیداست، معتقدان به ایر  نظریره چرون حرداکثری در قرانون نیافتره       همان

حداق  را جانشی  حداکثر ساخته، برخفف نص صریح قانون، هفت روز کاری را حرداکثر  
 اند. مهزت انصراف  اعفم کرده

 انونی با احکام خاصخیار نوین ق ۀنظری. 1.3

( 53، ص1336؛ پورسید، 51، ص1333اغزب نویسندگان)باقری اص ،  .طرا نظریه (الی
ای  حرق برا   نداشت  دلی  انطباق  هق.ت.اد ب 33 ةدر ماد یادشدهدر بحث از حق انصراف 

گرذار   اند کره قرانون   سابقه و جدید دانسته شده، نن را نوعی خیار فسخ بی خیارات شناخته
کننده تشری  کرده است.  های معامفت الکترونیکی نن را به نف  مصرف به ویژگیبا توجه 

سو با توجه به   ای  است که از یک، از سوی ای  نویسندگان دیدگاهیعزت انتخا  چنی  
تواند به استناد حق انصراف عقد را برهم زنرد، حرق انصرراف یرک      کننده می اینکه مصرف
یرک از   ی دیگر با توجه به اینکه ای  حق فسخ با هریت د و از سوشو  می شمردهخیار فسخ 

ای جز ایر  نیسرت کره نن را یرک      چاره ،قانونی انطباق کام  ندارد ةشد خیارات شناخته
سابقه در فقه و حقوق تزقی نماییم. برخی از نویسندگان معتقد بره ایر     خیار جدید و بی

اند کره   هکرد  شده و اذعان به دوازده حکم خاص را برای حق انصراف قائ نزدیکدیدگاه، 
در قانون مدنی و منراب  فقهری    شده حیصرتر خیارات دیگحق انصراف، خیاری است که با 

 به بعد(. 61)باقری اص ، همان، ص تفاوت دارد
برا چنرد ابهرام و اشرکاد اساسری       ،روا  خرود  براوجود ایر  دیردگاه    .نقد نظریره  ( 

اسرت. دقرت در    33 ةنن با ظاهر مراد  روبروست. نخستی  اشکاد ای  دیدگاه، ناسازگاری
دهرد کره    نشران مری   ،اروپرایی  ةالعم  اتحادی دستور 6 ةنن با ماد ةو مقایس 33 ةمت  ماد
جرای اینکره مقررر دارد     هاز مت  اروپایی فاصزه گرفتره و بر   ،گذار ایران در ای  ماده قانون

سررت، ا، مقررر داشرته   «دارد»بررای انصرراف    هحرداق  هفرت روز   مهزتری  کننرده  مصررف 
حداق  هفت روز کاری برای انصراف از معامزره وقرت داشرته باشرد.     « باید»کننده  مصرف

ایر  دیردگاه کره     هرای  دای  دیدگاه توجیهی برای ای  تغییر لح  ندارد. از دیگرر اشرکا  



 4393، بهار و تابستان 4، شمارة 5نشریة مطالعات حقوق تطبیقی، دورة  411
 

موجرب ایر     هنن است. بر  ةق.ت.اد و تبصر 61 ةتحزی  ماد ،مبتنی بر ایراد پیشی  است
( ایر  قرانون بره    33( و )36) (،35) (،34(، )33متخزری از مرواد )   ةکننرد  ترأمی  » ماده:

 .شرررد واهررردخ حکرررومم مجررازات از ده میزیرررون ریررراد ترررا پنجررراه میزیررون ریررراد  

 .«( به حداکثر مجازات محکوم خواهد شد33) ةمتخزی از ماد ةکنند تأمی  -تبصره
ر گرفتره کره   در کنرار مروادی قررا    33 ةماد اولاً 61 ةدر ماد ،گونه که پیداست همان 

نن سرخ  از   ةدر تبصرر  دوم اینکهو  استکننده  بدون شک متضم  تکالیفی برای تأمی 
برقراری و ون  یک  33 ةبه میان نمده است. اگر مفاد ماد 33 ةکننده از ماد تخزی تأمی 

 در کنرار مروادی کره مسرزماً     33 ةکننده باشرد، قرراردادن مراد    حق انصراف برای مصرف
خواهد بود. از سروی دیگرر حکرم     ناپذیر توجیه ،کننده است تأمی  متضم  تکالیفی برای

نشران   ،اولاً 33 ةکننده در صرورت تخزری از مراد    ای  ماده و تبصره نن به مجازات تأمی 
کننرده   مخاطب ای  تکزیری ترأمی    دوم اینکه دهد که ای  ماده متضم  تکزیی است؛ می
ای  باشد  33 ةاگر مراد از مفاد ماد که ای  تکزیی قاب  تخزی است. درحالی سوم،و  ؛است

مراده   روزه برای انصرراف از عقرد دارد، اساسراً    کننده حق انصراف حداق  هفت که مصرف
کننرده و مجرازات نن باشرد.     متضم  تکزیفی نیست تا سخ  از تخزی نن از سوی تأمی 

اشرت   ندامکان  ةزئمربو  به مس ،چالش دیگری که ای  دیدگاه از توجیه نن ناتوان است
ویژگی ذاتری خیرارات هماننرد     ،گونه که پیشتر اشاره شد اسقا  حق انصراف است. همان

که به تصریح  درحالی ؛(113، ص1،  1413سایر حقوق، قابزیت اسقا  ننها است)نائینی، 
شردنی   نیرد کره حرق انصرراف اسرقا       ق.ت.اد برمی 46 ةمعتقدان به ای  دیدگاه، از ماد

برا احکرام مربرو  بره حرق خیرار        چنان نن(. ای  حکم 66، ص1333نیست)باقری اص ، 
ناسازگار است که حتی برخی از معتقدان به ای  دیدگاه، در عی  پذیرش حق انصراف به 

بودن ای  حرق را بره    ناپذیر گذار مبنی بر اسقا  عنوان یک خیار نوی  قانونی، حکم قانون
 (.51، صهمان)پورسید،  اند دانسته نشدنی دلی  مغایرت با احکام خیارات و فقه امامیه، دفاع

 ،اسرت  رو روبره هرا برا نن    چالش اساسی دیگری که ای  دیدگاه همنون سایر دیردگاه 
گذار بررای   ابهام در حداکثر مهزت انصراف است. ای  دیدگاه که معتقد است قانون ةزئمس

یر   ، در پاسخ بره ا است کننده، خیاری را به خیارات قانونی انافه کرده حمایت از مصرف
کره دیردیم    هیت پاسخی ندارد. چنران  ،پرسش که حداکثر زمان ای  حق چه زمانی است

کدام از راهکارهایی که پیشتر برای تعیی  حداکثر مهزت اعمراد حرق انصرراف نقر       هیت
گردید نیز توان گشودن ای  گره را نداشتند و یا مخالی صریح قرانون بودنرد یرا مسرتززم     

 نیست. پذیرفتنییک  انصراف که هیتغرر و حداکثر نداشت  حق 
هرا   است و البته در خصوص تمامی دیردگاه  روبروچالش دیگری که ای  دیدگاه با نن 

طرور   گرذار و بره   ای  است که نیا اساساً قرانون  ،مبنایی دارد ةقاب  طرا است و کامفً جنب
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ان حرق  تواند خیاری را به خیارات انافه نماید ترا بترو   خاص، مجزس شورای اسفمی می
مصداق قانون مغرایر برا شررع     مونوعینورد؟ نیا چنی  شمار  ای از نن به انصراف را نمونه
تردیدی نیست که بر اساس مبانی کفمی قانون اساسی  مسئزهگردد؟ در ای   قزمداد نمی

توانرد قرانونی    گرذاری نمری   مجزس قانون ،3(31و  4و اصود قانون اساسی)از جمزه اصود 
حکام اسفمی مغایر باشد. روش  است که اگرر چنری  اختیراری بررای     ون  نماید که با ا

نن مغرایرت قرانون برا شررع اسرت       ةباید از تفاسریری کره لازمر    ،قائ  نباشیم گذار قانون
دنباد تفسیری بررنییم کره مسرتززم نسربت مخالفرت قرانون مصرو          هب ،نظر کرده صرف

ون  قانون مغایر با شرع بودن ناممک  مجزس با شرع نباشد. بنابرای  اگر در کبرای کزی 
زه ای  خواهد بود که نیا افرزودن خیراری بره خیرارات از     ئمس ،که نیست ،تردیدی نباشد

نظرر از مباحرث    صررف  نید یانه؟ می شمار هغریات و مصادیق ون  قانون مغایر با شرع بصُ
ر تئوریک در با  قزمرو شریعت و ثبات احکام شرعی، بر بنیاد دیردگاه غالرب و حراکم بر    

فقه شیعه، احکام معامفت و از جمزه احکام مربرو  بره ایجراد و انحرفد عقرود و مروارد       
امکان فسخ ننها داخ  در قزمرو شریعت بوده و مانند سرایر احکرام شررع جرز در فرر       

ی و تغییر نیست و هرگونه تقنری  مخرالی برا نروابا     زتبدّد مونوع یا انطرار، قاب  تخ
الشرریی،   .گرردد)ر.ر  قانون مغایر با شرع قزمرداد مری  معامفت، مصداق  ةشرعی در حوز

بزکره   ،نه یک فتوای نادر و مهجرور  ،مراج  معاصراز (. فتوای زیر از یکی 413، ص1311
شرائا صحت عقود یا ایقاعات منحصرر اسرت   » :بیانی از ای  دیدگاه عمومی و غالب است

ی در امرور حقروقی   یقضرا الله بهجت، مجموعه نرای فقهری   نیت«)به نننه که در فقه نمده
ن میرا هرای سرنتی فقهری نبروده و در      ای  دیدگاه منحصر بره حروزه   (.111(، ص1)نکاا

 ،نمونه رایکننده قانون اساسی نیز چنی  دیدگاهی حکومت داشته است. ب فقیهان تدوی 
ان الاحکرام  » به عبارت زیر از یکی از فقهای دخی  در تدوی  قانون اساسی توجه نمایید:

هی خارجةٌ ع  نطاق مشراری  و لروائح و    -ة حتی الدیات  م  احکام الطهار -العامةالالهیة 
مقررات مجزرس شروری الاسرفمی اذ انذ هرذه الاحکرام تررتبا عرادة بالفقهراء مباشررة.          

 (.151، ص1413)سبحانی،...« ن ان تُناقَشالبیع اَعلی مفالاحکام الالهیّه کاحکام 
گذاری مجزس شورای اسرفمی نیرز    قانون ةدهعمزی شورای نگهبان در چندی   ةروی 

حکایت از حکومت همی  رویکرد در اظهارنظر نسبت به موافقرت یرا مغرایرت قروانی  برا      
گرذار در برقرراری    شرع از سوی شورای نگهبان دارد. ممک  است در توجیه اختیار قانون

تواند در  خیار جدید در معامفت الکترونیکی چنی  استدلاد شود که هرچند مجزس نمی

                                                           
تواند قوانینی ون  کند که با اصود و احکام مرذهب رسرمی کشرور یرا      مجزس شورای اسفمی نمی»  . 7

 «.قانون اساسی مغایرت داشته باشد
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به ون  احکرامی   ،مونوعات دارای حکم شرعی، از جمزه مقررات خیارات و انحفد عقود
اما قانون تجرارت الکترونیکری از مونروعات     ،مغایر با نننه در شرع وجود دارد اقدام کند

، ایجاد خیار جدید در نن مخالفت با ندارددر شرع  ای چون سابقه ،مستحدث و نوی  بوده
نیرد.   حسرا  نمری   هبا  اص  لزوم و موارد جواز فسخ معامزره)خیارات( بر  احکام شرع در 

زیررا اولاً نننره در    ،تواند گرهری از مشرک  بگشراید    رسد ای  استدلاد نیز نمی نظر می هب
از  ،شرود  ولی ماهیت نننه انشا مری  ،تجارت الکترونیکی نوی  است، ابزار انعقاد عقد است

الکترونیکری یرک عقرد جدیرد      ةمعامزر  ،گر سرخ  بی  کالا یا خدمات خار  نیست. به دی
ای نروی  بررای    شریوه  بزکره صررفاً   ،ای در فقه نردارد  نیست تا گفته شود احکام نن سابقه

بر فر  ننکه معرامفت الکترونیکری را    دوم،تشکی  قرارداد فروش در فضای سایبر است. 
به دلی  ویژگی خاص خود، از شک  سنتی بی  متمرایز بردانیم، براز افرزودن خیراری بره       

شرده،   زیرا اص  لزوم و خیارات قانونی و شناخته ؛شده با مان  روبرو است خیارات شناخته
 بود. همنناناز قواعد عمومی عقود بوده و بر هر عقد حتی عقود جدید نیز حاکم خواهد 

که قواعد مربو  به قصد و رنا و اهزیت و امثاد نن، بر هرر مصرداق جدیرد از عقرد نیرز      
 شریوة  ،دهرد  اعتباری ای  توجیه گرواهی مری   حکومت خواهد کرد.دلی  دیگری که بر بی

نن سرایر   ةبرخورد شورای نگهبان با مونوعات مستحدث و نوی  است که بهترری  نمونر  
ونیکی است. شورای نگهبان در برخورد با ایر  قرانون نیرز ماننرد     مواد قانون تجارت الکتر

و قبود مواد پرداختره و   با قوانی  شرعی به اظهارنظر و رد، به معیار مطابقت دیگر قوانی 
ای را با یکی از احکام شرعی مغایر تشخیص داده، نن را به دلیر  مخالفرت برا     هرجا ماده
 ةمصروب  41 ةنگهبران در چنرد نوبرت بره مراد     مثاد شورای  رایبده است. کریید نأشرع ت

به دلی  مغرایرت برا قواعرد فقهری      ،ق.ت.اد درنمده 31 ةصورت ماد همجزس که اکنون ب
ده و نن را مغرایر شررع اعرفم نمروده برود و      وارد کرر مربو  به خیار تعذر تسرزیم ایرراد   

ریرات  نظ ةنهایت پس از رف  اشکالات و انطبراق برا شررع نن را تأییرد نمرود )مجموعر      در
، «ششم سراد چهرارم   ةدور»مصوبات مجزس شورای اسفمی  خصوصشورای نگهبان در 

صررف نروی  برودن مونروع      ،گونه کره روشر  اسرت    همان(. 43، ص1334کتا  هفتم، 
لزوم مطابقت قانون با موازی  شرعی نداشته و مادام که قانون برا حکرم    ةزئتأثیری در مس

ده، از فیزتر شورای نگهبان عبرور نکررده اسرت.    مربو  به خیار تعذر تسزیم سازگار نگردی
ای  قانون نیز تکرار شرده و شرورای نگهبران     11و  11 ةمشابه ای  ماجرا در خصوص ماد

پرس از رفر     سررانجام و  گرفتره  ایر  مرواد ایرراد   به عنوان مغایرت با شرع  چندی  بار به
 یید کرده است.أها را ت مغایرت نن با موازی  شرعی، نن

توانرد چناننره مصرزحت نظرام اسرفمی       ممک  است گفته شود حکومت اسفمی می 
اصر    3طور موقت به ون  مقرراتی بپردازد)بند  اقتضا کند، برخفف حکم اولیه شرعی به



 415 های الکترونیکی تأملی بر ماهیت حق انصراف در قرارداد 

 

مجمر    ش1361واحرده مصرو     ةق.اساسی( که نظیرر نن را در مراد   111و اص   111
 ش1336استفساریه مصو  مصزحت در مونوع حق کسب و پیشه و تجارت و تشخیص 

توانیم مشراهده   دیه چک میأخیر تأمجم  تشخیص مصزحت نظام در خصوص خسارت ت
                       ،کررار نیررد هتوانررد در توجیرره مشررروعیت خیررار جدیررد برر . ایرر  راهکررار نیررز نمرریکنرریم

ی  دانیم سازوکار تصویب چنی  قوانینی برا سرازوکار تصرویب قروان     گونه که می زیرا همان
مبتنی بر مصزحت یرا نررورت کره برا احکرام اولیره شررعی         عادی متفاوت است. قوانی 

مجم  تشخیص مصزحت نظام و برای مردت موقرت    ةاز طریق مداخز اصولاً ،دارد منافات
 در ردیری که قانون تجارت الکترونیکی  درحالی ؛ق.اساسی( 111)اص   گردند تصویب می

  شرورای نگهبران   از سروی   شده اسفمی و تأیید ای  قوانی  نبوده و مصو  مجزس شورای
    توان چنی  نتیجه گرفت کره از نظرر شرورای نگهبران، مراده      است. از نننه گفته شد می

              ق.ت.اد واجد توجیه شرعی بوده و مغرایرتی برا نروابا فقهری نداشرته و از همری         33
  تروان  یره چیسرت و چگونره مری    رو از فیزتر شورای نگهبان عبور کرده است. اما ای  توج

               را بررا قواعررد فقهرری حرراکم بررر انحررفد و فسررخ عقررود لازم سررازگار نمررود؟    33 ةمرراد
بره ایر  پرسرش پاسرخ      33ة، در بخش بعدی و در تبیی  دیدگاه منتخب در تفسیر مراد 

 داد.خواهیم 

کنن  ده ب  ه  در قال    ال  تام ت  أمین 33 ۀمنتخ   ت تحلی  ل م  اد ۀنظری   .2
 کننده بینی حق فسخ به نفع مصرف پیش

نره   ورده،ق.ت.اد ن 33 ةگرذار در مراد   مرسروم، نننره قرانون    روندرسد برخفف  نظر می به
کننده بره در  حرق انصرراف در معرامفت      تأمی « الزام»بزکه  ،برقراری یک حق انصراف
ه دور از را ةدر هرر معامزر  » را مررور کنریم:    33 ةبار دیگر مت  ماد الکترونیکی است. یک

«. حرداق  هفرت روز کراری، وقرت بررای انصرراف ... داشرته باشرد         «باید»کننده  مصرف
کننده،  در هر معامزه از راه دور، مصرف»مفاد ماده ای  نیست که  ،گونه که پیداست همان

بایرد داشرته   »ن تعبیرر  میرا و روش  اسرت کره   « داردهفت روز کاری وقت برای انصراف 
گرذار برقرراری حرق     تفاوت وجود دارد. اگر قصد قانون اندازه تا چه« دارد»و تعبیر « باشد

صرورت دوم مراده خرود را انشرا      هبایسرت بر   می ،کننده بود انصراف از معامزه برای مصرف
 6-1 ةشرود مرت  مراد    معنرایی نداشرت. یرادنور مری    « بایرد »نمود و استفاده از تعبیر  می

از نن اقتباس گردیرده،   33 ةماد کننده که اروپا در حمایت از مصرف ةدستورالعم  اتحادی
 کننرده سرخ  گفتره    حق انصراف حداق  هفت روزه برای مصررف « داشت »از  روشنی به
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بایرد  »از تعبیرر  « دارد»جرای تعبیرر    هبر  ،ای  مادهاز گذار ایران در اقتباس  و قانون 3است
 ،بنابرای  ما در ای  ماده با یک تکزیی روبررو هسرتیم   ؛استفاده نموده است« داشته باشد

گرذار   توانرد خرود قرانون    اما مخاطب ای  تکزیی کیست؟ مسزماً مخاطب ای  تکزیی نمری 
توان دریافت کره مخاطرب ایر  تکزیری      سادگی می مواد قانون به دیگرباشد. از مروری بر 
ترر محسرو     قوی کننده طرف کننده که به حسب فر  نسبت به مصرف کسی جز تأمی 

 35و  34و  33گذار در مرواد   تکالیفی است که قانون ةشود نیست. ای  تکزیی در ادام می
گرذار   ید روش  ای  ادعا ای  است که قانونؤنظر گرفته است. م کننده در برای تأمی  36و 

 ةکننرده پرداختره، مراد    که به مونوع نمانت اجرای تخزی از تکالیی ترأمی   61 ةدر ماد
کننرده   که همگی متضم  تکالیی صریحی برای ترأمی   36تا  33نیز در کنار مواد را  33

قرار داده و برای تخزی از ننها جریمه در نظر گرفته است. روش  اسرت کره اگرر     هستند،
کننده نباشد، سخ  از تخزی در خصوص نن معنا نخواهرد   از تکالیی تأمی  33 ةمفاد ماد

کره همگری بیرانگر تکرالیی قرانونی       پیشری  ر مرواد  داشت و اساساً قراردادن نن در کنرا 
خفف نننره در اذهران    رسد بر نظر می به ،خواهد بود. بنابرای   توجیهفاقد  ،اند کننده تأمی 

گرذار بروده، ایر  اسرت کره در معرامفت        نننره در ایر  مراده مردنظر قرانون      ،رایج است
که نباید کمتر از هفت روز  است مهزتی را« مکزی»کننده  الکترونیکی و از راه دور، تأمی 

بتواند  ،کننده در نظر گیرد تا چناننه او مای  به انصراف از معامزه باشد باشد برای مصرف
کننرده را مزرزم    گذار ترأمی   قانون ،در ظرف ای  مدت معامزه را فسخ نماید. به بیان دیگر

ای را به نفر  وی   کننده، خیار شر  حداق  هفت روزه نموده که در قرارداد خود با مصرف
متعاقدی  دشوار نخواهرد   ةدن حق انصراف به ارادکر، منسو  تحزی درنظر گیرد. با ای  

گرذار بایرد    کننده بر اساس الزام قانون زیرا حق انصراف، خیار شرطی است که تأمی  ،بود
بر لح  امرری   افزون ،کند یید میأت در پیشنهاد خود بگنجاند. اما قرائنی که ای  دیدگاه را

 :است به قرار زیر ،ن اشاره شده نقانون که ب 33 ةو تکزیفی ماد
و  افزودهیید کرده و بر قوت ای  احتماد أیکی از قرائ  مهمی که ای  تفسیر را ت (الی
طررفی    ةگذار نبروده و از مجررای اراد   دهد که حق انصراف حکم مستقیم قانون نشان می
معزروم   ،دقرت شرود   33 ةمدت حق انصراف است. چناننره در مراد   ةزئود، مسش واق  می

بزکره تنهرا بررای نن     ،گذار برای حق انصرراف مهزتری مشرخص نکررده     شود که قانون می
فقرا از   ،اینکه مدت حق انصراف هفت روز است یا بیشتر پس،قرار داده است. « حداق »

                                                           
صورت خبرری از   شد، بهتر نق   دستورالعم  نیز همنون مت  انگزیسی که پیش 6مت  فرانسوی مادة .  3

  کننده سخ  گفته است: حق انصراف حداق  هفت روزة مصرف« در اختیار داشت »
Article 6:Droit de rétractation:1. Pour tout contrat à distance, le consommateur 
dispose d'un délai d'au moins sept jours ouvrables pour se rétracter sans pénalités     
et sans indication du motif …. 
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ن نباشرد، قرانون هریت    میرا ی در مفاد قرارداد قاب  تشرخیص اسرت و چناننره تروافق     راه
دست نداده است و بدیهی است که اگرر ایر  مردت     همعیاری برای تعیی  مهزت انصراف ب

 411تعیی  نشده یا قاب  تعیی  نباشد، معامزه غرری و باط  خواهرد برود) مرفر مراده     
هایی که برای حرق انصرراف، مهزرت معری       ق.م.(. روش  است که ای  اشکاد در سیستم

گونره کره    اند، وجود ندارد. همران  عنوان معیار ذکر کرده شته یا مهزت معقود را بهمقرر دا
از نن اقتبراس   33 ةاروپا که مراد  ةدستورالعم  اتحادی خصوصای  اشکاد در  ،اشاره شد
گذار در فر  عدم توافق نسبت بره حرداکثر    زیرا در ننجا قانون ؛وجود نداشتاست، شده 

عنوان حداکثر مدت حق انصراف در نظرر گرفتره اسرت.     مدت، خود مهزت سه ماهه را به
حداق  مدت حق انصرراف اکتفرا کررده و برا لحر        نوردنگذار تنها به  اساساً اینکه قانون
دهرد   خوبی نشان می هب ،«مهزت انصراف نباید کمتر از هفت روز باشد»امری مقرر داشته 

  مردت برا کسری جرز     دانسرته و تعیری   گذار خود را متکف  تعیری  مردت نمری    که قانون
بایسرت ایر  حرداق  را رعایرت نمایرد. ناگفتره        نن کرس مری   ولی است؛ گذار بوده قانون

تواند کسری جرز متعاقردی  باشرد و البتره مخاطرب ایر  الرزام،          پیداست ای  مرج  نمی
و مرراد از  ای به فعالیت تجاری اشتغاد دارد به صورت حرفهفر   کننده است که به تأمی 

ایر  اسرت کره او     ،در عی  اینکره شرر  فسرخ نیراز بره ترانری طررفی  دارد        ،الزام وی
یعنی مدتی را بررای امکران انصرراف     ؛بایست در ایجا  خود چنی  شرطی را بگنجاند می

گیرد و البته ای  مدت نباید کمتر از هفت روز باشرد. بررای   بکننده از عقد در نظر  مصرف
 باوجودزیی ثبت واقعه ازدوا  تشبیه نمود که توان ای  تکزیی را به تک تقریب به ذه  می

و در صرورت  است گذار ای  تکزیی را بر دوش زو  نهاده  دوطرفه بودن عقد ازدوا ، قانون
 کند. ، زو  را مجازات مینکردن ثبت
 34و  33مفراد مرواد    ،کنرد  یید مری أرا ت 33 ةدیگری که ای  تفسیر از ماد ةقرین ( 

کننده را مززم نموده پیش از عقرد اطفعراتی    تأمی  ،33 ةادگذار در م ق.ت.اد است. قانون
حررق فسررخ  ةزئمسرر ،کننررده قرررار دهررد و از جمزرره ایرر  اطفعررات را در اختیررار مصرررف

موجرب ایر     هپیشی  است. ب ةتر از ماد بر مدعا روش  34 ةکننده است. دلالت ماد مصرف
شررایا و فراگررد   »داگانره  صورت ج هیید اطفعات قبزی، بأکننده باید نم  ت تأمی  ،ماده
کننده ارساد نماید. بر اساس مفهروم   را برای مصرف« قانون 33و  33موجب مواد  هفسخ ب

 ةبر اساس مفاد ماد« باید»کننده ای  است که  یکی از تکالیی تأمی  یادشده، ةروش  ماد
در ایجا  خرود لحراک کررده و     ،که مدت نن کمتر از هفت روز نباشدرا حق فسخی  33
 کننده برساند. صورت شفاف و روش  به اطفع مصرف هب

کره   33 ةروش  دیگری بر ای  احتماد اسرت. در مراد   ةنیز قرین 33 ةبند ) ( ماد ( 
پس از اینکه در بند نخست اعرفم   ،گذار در مقام بیان زمان شروع حق انصراف است قانون
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و « تسزیم کرالا »زمان دارد که زمان شروع حق انصراف در قراردادهای فروش کالا، از  می
          در بنررد بعرردی  درنرر  یبرر ،اسررت« انعقرراد»از زمرران  ،در قراردادهررای فررروش خرردمات

 اطفعراتی  ةارائر  از پرس  کننرده  مصررف  انصراف حق اعماد نغاز درهرحاد»دارد:  مقرر می

«. نن اسرت  ةموظری بره ارائر   ای  قرانون   34و  33طبق مواد  کننده تأمی  که بود خواهد
         از « پرس »گرذار در ایر  بنرد، شرروع حرق انصرراف را        قرانون  ،گونره کره پیداسرت    همان
کننده بوده اسرت   به مصرف« نن ةموظی به ارائ »کننده  داند که تأمی  اطفعاتی می ةارائ

روز  هفرت  برای تعیری  مبردأ  است. یعنی « فراگرد و شرایا فسخ »تری  ننها  و از جمزه مهم
بره   ،در قررارداد لحراک کررده    کننده موظی برود  عه نمود که تأمی باید به اطفعاتی مراج

فراگرد  شرایا و »در خصوص کننده  کننده برساند و روش  است چناننه تأمی  اطفع مصرف
 درنظر گرفت. یأتوان مبد اطفعاتی ارائه نداده باشد، برای حق انصراف نمی« فسخ
 ،بر درستی ای  دیدگاه دلالرت دارد روشنی  هشاهد دیگری از قانون که ب سرانجامو  (د
های مقرر بر نقض مقررات حمایت  ق.ت.اد است. ای  ماده در مقام بیان مجازات 61 ةماد

و  35و  34و  33کننرده متخزری از مرواد     ترأمی  »دارد:  اعفم می ،کننده از حقوق مصرف
«. هد شرد ای  قانون به مجازات از بیست میزیون تا صد میزیون ریاد محکوم خوا 33و 36

بره   33 ةکننده متخزی از مراد  تأمی »دارد:  ای  ماده مقرر می ةگذار در تبصر سپس قانون
دهد که نننه در  روشنی نشان می هبیان ب شیوةای  «. حداکثر مجازات محکوم خواهد شد

بزکه همگی تکالیی  ،احکام ونعی نبوده ،قانون نمده 33 ةطور خاص در ماد های  مواد و ب
را در  33 ةتوان مراد  کننده بوده است. زیرا تنها در ای  فر  است که می ی و وظایی تأم

که اگرر مفراد    درحالی ؛کنار مواد قبزی نشاند و برای نن فر  نقض و تخزذی درنظر گرفت
 ةکننده باشد، تخزی و نقض نن معنا ندارد. نتیج ثبوت حق انصراف برای مصرف 33 ةماد

کننده  کننده چنی  حقی را برای مصرف اگر تأمی  ای  است که 33 ةتکزیفی دانست  ماد
ولری بره    ،نیسرت  شردنی  ر خیرارات فسرخ  دیگر درنظر نگرفته باشد، عقد او  جز از طریرق  

شرود کره در ایر     گرفتره  د. ممکر  اسرت اشرکاد    شو  مجازات مقرر در قانون محکوم می
کننرده بره    فقا ترأمی   ،کننده از حق انصراف محروم شده ای موارد مصرف صورت در پاره

گونره کره بایرد حمایرت صرورت       کننرده نن  حاد از مصرف هر گردد و به جریمه محکوم می
 ،شرود  کننرده مری   گیرد. نری تردیدی نیست که با ای  راهکار، حمایتی که از مصررف  نمی

گرفت. اما اکنرون   تر از حمایتی است که در فر  برقراری حق انصراف صورت می نعیی
نه نیک و بد قانون. سخ  بر سر ایر  اسرت    ،است ذارگ ونقانسخ  بر سر تشخیص مراد 

بره دلیر  محظروری کره مجزرس       دوم،و  ،که اولاً بر اساس قرائ  روش  موجود در قانون
 یپاسرخ  نبرود به دلیر    سوم،و  ،گذاری در افزودن خیاری به خیارات قانونی داشته قانون

انصرراف، حمرایتی کره    بودن حداکثر مدت حرق   روش  به برخی ابهامات همنون نامعزوم
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چه بوده است؟ اما اینکه ای  حمایرت   ،کننده نموده گذار با مقدورات خود از مصرف قانون
 سخ  دیگری است.  ،چقدر مؤثر و راهگشاست

در قروانی  خرارجی    یادشدهن حق انصراف میاتوان گفت  می ،شد بیانبر اساس نننه 
نننره در قروانی  خرارجی بررای     با حق انصراف در قانون ما تفاوت جروهری وجرود دارد.   

کننده در نظر گرفته شده است، حق انصراف از عقد برای مدت معی  یا  حمایت از مصرف
کننرده   ولی نننره در قرانون مرا بررای حمایرت از مصررف       ،مدت معقود و امثاد نن است

کننده به در  حق انصراف )شر  خیار( حداق  هفت  ساخت  تأمی  بینی شده، مززم پیش
گذار مرا   کننده، در قراردادهای الکترونیکی است. اما چه شده که قانون نف  مصرف روزه به

راه هموار برقراری حق انصراف را رها کررده و بره چنری  مکانیسرمی روی نورده اسرت؟      
گرذار مرا بررخفف     قانون ، بر اساس مبانی حاکم بر نظام حقوقی ایران،که اشاره شد چنان
نن را جرایز   ،اگر عقدی به لحاک نوابا شررعی لازم اسرت   تواند گذاران عرفی، نمی قانون

اعفم کرده یا حتی برای مدت کوتراهی بررای یکری از طررفی  حرق فسرخ قائر  گرردد.         
اگر یک بی  الکترونیکری واقر  شرود،     برای مثاد ،بنابرای  از منظر فقهی و نوابا شرعی

        عقرد را  کننرده جرز در صرورت وجرود یکری از موجبرات خیرار، حرق بررهم زدن          مصرف
     ندارد و عقد در حق وی لازم است و لذا حکم به امکان فسخ بررای هفرت روز یرا بیشرتر    

مجزرس   ،با موازی  شرعی ناسازگار است. نری هرچند بر اسراس قرانون اساسری    ،یا کمتر
احکرام   ةتوانرد در حروز   مری  شورای اسفمی حق ون  قانون مخالی شررع را نردارد، امرا   

بر اسراس   ،مباحات ةخالی از حکم الزامی)منطقه الفراغ( یا همان حوز ةترخیصی یا منطق
                  1نمایرد مصالح عامه اقدام به ون  قوانی  الزامی اعم از الزام بره فعر  یرا الرزام بره تررر       

( و یا حتی بر ترر ننهرا نرمانت   114، ص4، 1341؛ طباطبائی، 631، ص1413)صدر، 
تواند تحقق نکاا  گذار نمی قانون برای نمونه، .11مقرر دارد اجراهایی نظیر جریمه و حبس

توانرد زو  را مزرزم بره ثبرت نکراا و طرفق        اما مری ، به ثبت نن نماید وابستهیا طفق را 
گونره کره افرراد     همران  ،برر اسراس ایر  مبنرا     .مقررر دارد  ی از نن مجازاتزبر تخ ،نموده
توانند بر اساس شر  نم  عقد، عم  مباحی را در روابا شخصری خرود الزامری یرا      می

                                                           
والتبردد مر  واجرب أو     القوانی  الاسفمیة لا تحتم  الاخرتفف  :»114، ص4عفمه طباطبائی، المیزان،   . 1

مر  المجتمر  أن یفعزهرا أو یترکهرا وکر        حرام أو مستحب أو مکروه أو مباا غیر أن الافعاد التی لزفررد 
م  غیر أن یتغیر الحکم ... ر الناس بها أو ینهاهم عنها یأمُ لی الامر أنازوفَ ،عهدَتصرف له أن یتصرف به أو یَ
 . «إجرائیة عامة لمصزحة الإلهی بإباحته وإنما هو عزیمة

نظم و کزى قوانی  و مقرراتى که جهت حفظ  طور به: »151،ص1،  المسائل جامعفان  لنکرانی، محمد، .11
از ننها جایز  و اعفم شده، لازم است رعایت شود و تخزی براى جزوگیرى از اختفد نظام و ناامنى تصویب

دانست،  نیست و اگر کسى تخزی کرد و ننها را نادیده گرفت، تعزیر او به هر نحو که حاکم شرع صفا
 .«اعم از جزاى نقدى یا شفق، مشروع و بفمان  است
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، شرمرده شرود  احکام ثابت  ةممنوع سازند بدون اینکه عم  ننها تشری  و مداخزه در حوز
تواند برخی امور مباا را بنا به مصالح جامعه، الزامی یرا ممنروع سرازد؛     گذار نیز می قانون

عم  او بدعت و تشری  و تغییر حکم شرع از مباا بره واجرب یرا از مبراا بره       بدون ننکه
اسرتفاده از مکانیسرم    رتیرب، هرت (. به141، ص1431)سند البحرانی،  حسا  نید هحرام ب

تکزیری و مقررنمرودن نرمانت اجراهرایی      شرام   ،الزام به فع  یا تررر و ونر  قروانی    
تواند بردون   است که حکومت اسفمی می تری  ابزارهایی همنون جریمه یا حبس، از مهم

مخالفت با شریعت، برای پاسخگویی به برخی از نیازهای جهان معاصر و مقتضیات روز از 
گرذار بره دلیر  مران       رسد قرانون  نظر می به ،نن استفاده نماید. با توجه به نننه گفته شد

بررای حمایرت از   کننده با نن روبررو بروده،    برقراری خیار فسخ برای مصرف درشرعی که 
به جای حکم به ثبوت حرق انصرراف    و از همی  ابزار استفاده نموده ،کننده حقوق مصرف
کننده را مکزی نموده  تشری  است، تأمی  ةکننده که مستززم دخالت در حوز برای مصرف

کننده حرق فسرخ معامزره )خیرار شرر ( را       که در زمان انعقاد قرارداد، برای مصرفاست 
  هفت روز در نظر گیرد و البته نمانت اجرای تخزی از ایر  تکزیری و   برای مدتی حداق

کننده یا حق فسرخی بررای کمترر از هفرت روز،      حق فسخ برای مصرفنکردن بینی  پیش
 را در پی خواهد داشت؛همان قانون  61 ةکننده به مجازات مقرر در ماد محکومیت تأمی 

گرذار بره    توان سرذ حکرم قرانون   می ،شد بر بنیاد تحزیزی که گفته نه قابزیت فسخ معامزه.
ترانری   ةگرذار اجراز   اعتباری شر  مخالی مقررات حمایتی را نیز دریافت. نننه قانون بی

بزکه شر  مخالی با تکالیفی است کره   ،برخفف نن را نداده است، نه اسقا  حق انصراف
کننده مزرزم اسرت    تأمی  ،کننده در نظر گرفته است. به بیان دیگر گذار برای تأمی  قانون

توانرد   کننده عم  نماید و نمی حمایت از حقوق مصرف راستایبه الزامات قانونی مقرر در 
مقررر   ةاز جریم ،با استفاده از شر  نم  عقد، خود را از قید ای  الزامات رهایی بخشیده

شرود کرره   معزرروم مری  گفتره،  مطالررب پریش در برررد. برر اسراس    هگریبران بر   61 ةدر مراد 
برا مرانعی    بینری نن  در فر  برقراری و پریش  -در اسقا  حق انصراف خودکننده  مصرف

        کننررده برره تکزیری خررود مبنرری برر در  حررق انصررراف    روبررو نیسررت و چناننرره ترأمی   
تواند از حقی که بررای وی   کننده می کننده( عم  کند، مصرف )شر  خیار به نف  مصرف

ایر  حرق چیرزی     ،زیرا به حسب فر  نن را اسقا  نماید. و نظر صرفاست، ایجاد شده 
 است. شدنی خیارات اسقا  ةجز یک خیار شر  نبوده و مانند هم

 نتیجه 
هرای پیشررفته حقروقی بره دلیر  موقعیرت برترر         نظرام  بیشرتر  ،طور که گفته شد مانه 

ای در  غیرحرفره  ةکننرد  فروشندگان در قراردادهای الکترونیکی و لزوم حمایت از مصررف 
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ارائرة  کنندگان حق برهم زدن عقد را بدون اینکه نیاز به  دور، برای مصرفمعامفت از راه 
مردت ایر  حرق و برخری      نظرهای مختزی از  نظام میاناند. در  دلی  باشد در نظر گرفته

بینری چنری     پریش  ،ننها مشترر است ةاما نننه در هم .دیگر، تفاوت وجود دارد مسائ 
 ةران در ای  مونروع از دسرتورالعم  اتحادیر   گذار ای کننده است. قانون حقی برای مصرف

 م1113کننردگان در قراردادهرای از راه دور مصرو      اروپا در خصوص حمایت از مصررف 
ق.ت.اد ایران را به مونوع حق انصراف اختصاص داده است. ایر    33 ةالهام گرفته و ماد

گرذار   ارد. قرانون شباهت بسیار با معادد اروپایی خود، با نن تفاوت بنیادی  د باوجودماده 
کننرده   چنی  حقری بررای مصررف   « وجود»اروپایی که از  ایران با لحنی متفاوت از قانون 

برای « باید»کننده  که مصرفاست داشته  برای مدتی حداق  هفت روز سخ  گفته، مقرر
گذار  مدتی که نباید کمتر از هفت روز باشد، از حق انصراف از قبود برخوردار باشد. قانون

ند، باشر   حداکثر مدت حق انصراف سخ  نگفته خصوصیی در فرنی که طرفی  در اروپا
اروپرا، هریت    ةکند. بنابرای  بر اساس دستورالعم  اتحادیر  حداکثر نن را سه ماه اعفم می
کننده حداق  هفت روز کاری وقت برای انصرراف نداشرته    صورتی وجود ندارد که مصرف

 ةبزکه در مراد  ،تعیی  حداکثر خالی است بارةای در قررهتنها از م گذار ایران نه باشد. قانون
را پرداخت جریمه دانسته اسرت. در تحزیر     33 ةنمانت اجرای تخزی از تکزیی ماد 61

ارائه شرده اسرت. برخری نن را     تفاوتیهای م دیدگاه ،ماهیت حق انصراف در حقوق ایران
یرا حرق فسرخ برا اثرر       یک خیار نوی  قانونی و برخی دیگر نن را نوعی حق ابطراد عقرد  

بر نراتوانی   افزونتحزی  حق انصراف،  ةدر زمین شده های مطرا اند. دیدگاه ی شمردهیقهقرا
بودن حداکثر مدت حق انصراف و ناسازگاری با  ای ابهامات همنون نامعزوم در توجیه پاره
در  33 ةگذار در نگرارش مراد   به تصرف معنادار قانون نداشت  و توجه 33 ةظاهر امری ماد

بود و نن تردیرد در صرفحیت    رو روبه، با یک مشک  بنیادی  ننمقایسه با معادد اروپایی 
گذار در برقراری خیار جدید و افزودن خیاری به خیارات شناخته شده بود. با توجه  قانون

توانرد در جرایی    رسد مجزس شورا نمری  نظر می به ،به مبانی و روا حاکم بر قانون اساسی
برای یکری از طررفی  حتری     ،شمارد، نن را خیاری تزقی کرده دی را لازم میکه شارع عق

تواند بر اساس مصالح جامعه  گذار می برای مدت کوتاهی حق فسخ قائ  گردد. نری قانون
هر تکزیفری را   وجود ندارد،الاتباع  هایی که حکم شرعی لازم و مقتضیات زمانه و در حوزه

رار دهد و برای تخزی از نن نمانت اجرا مقررر دارد.  داند بر دوش افراد ق که مصزحت می
گونه که از لحر  امرری و ظراهر     هماناست، ق.ت.اد نمده  33 ةنننه در ماد ،اساس برای 

بزکه الزام  ،ستنیبرقراری یک خیار جدید قانونی خار  از صفحیت مجزس  ،نید نن برمی
روزه بررای   کرم هفرت   بینی و در  حق انصرراف )حرق خیرار( دسرت     کننده به پیش تأمی 
کننده در قراردادهای الکترونیکی اسرت. نرمانت اجررای تخزری از ایر  تکزیری،        مصرف
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در نظرر از مباحرث تئوریرک     قرانون اسرت. صررف    61 ةمقرر در ماد ةمحکومیت به جریم
صفحیت مجزس در ونر  قروانی ، قررائ  روشرنی در ق.ت.اد وجرود دارد کره        خصوص
بینری   کننرده بره پریش    چیزی جز الزام تأمی است، نمده  33 ةدهد نننه در ماد نشان می

 کننده نیست.   حق فسخ برای مصرف
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