
 

  

  

  

  آن با نهادهاي مشابه بررسی وضعیت حقوقی مراعی و مقایسه
 

  محمد روشن

 غفور خوئینی

  آزاد فلاحی

  چکیده

گیـري و ایجـاد آنهـا بـه سـه      معمولاً وضعیت عقود با توجه به رعایت شرایط شکل

گانـه  شود. هر یک از این اصـطلاحات سـه  وضعیت صحت، بطلان و عدم نفوذ تقسیم می

ت شـرایط لازم بـه قراردادهـا    گذار در پـی رعای ـ عنوان وضعیتی خاص هستند که قانون

بخشیده است. در برخی موارد قرارداد منعقده تمام شرایط اساسی صـحت را دارا اسـت،   

کند که از آن بـه  لیکن (غالباً) به جهت برخورد با حقوق اشخاص ثالث وضعیتی پیدا می

بیـانگر وضـعیتی اسـت کـه قـرارداد شـرایط       » وضعیت مراعی«شود. تعبیر می» مراعی«

دارا است ولی براي رعایت حقوق شخص ثالـث قـرارداد مزبـور تـا بـازه زمـانی        صحت را

ماند و بعد از گذشت زمان مذکور اگر حق ثالث به هر نحـوي  خاصی مراعی (منتظر) می

ادا شود، صحیح و در غیر این صورت باطل است. به بیان دیگر، قرارداد مزبور در مرحلـه  

ی در تـأثیر گذاشـتن مقتضـی بـا مـانع مواجـه       رو نیست، ولمقتضی با هیچ مشکلی روبه

انـد؛  است. این وضعیت را برخی با عدم قابلیت استناد در حقوق فرانسه متـرادف دانسـته  

شـده اسـت و نویسـندگان ایـن مقالـه بـا ذکـر        نظري که در این مقاله مورد انتقاد واقع 

نسـتن آنهـا   هسـتند و متـرادف دا   اند که این دو وضعیت متفـاوت  مستندات بیان داشته

جمع حقّین است. بر خلاف نهادهاي دیگر فقـط  » وضعیت مراعی«نادرست است. مبناي 

جهت حفظ حقوق ثالث یا طرفین نیست، بلکه سعی در جمع حقین خواهـد داشـت. در   

مقاله حاضر سعی در بررسی فقهـی و حقـوقی وضـعیت مراعـی داریـم و در ایـن راسـتا        

  فرانسه خواهیم داشت. نگاهی تطبیقی به حقوق ایران، اسلام و

  بودن، قرارداد.مراعی، غیرقابل استناد، غیرنافذ، اصل نسبی ها: کلیدواژه

  
 عضو هیأت علمی دانشکده حقوق و رئیس پژوهشکده خانواده دانشگاه شهید بهشتی   m-roshan@sbu.ac.ir  

 دانشگاه خوارزمی عضو هیأت علمی                                                       ghkhoeini@tmu.ac.ir  

 (نویسنده مسئول) عضو هیأت علمی گروه حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد سقز        law.falahi@yahoo.com  

  21/04/94تاریخ پذیرش:       03/05/93تاریخ دریافت: 
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  مقدمه

شـود، از  از اصل حاکمیت اراده و اصل آزادي قـراردادي نتـایج مهمـی گرفتـه مـی     

  جمله اینکه:

 توان به پذیرفتن کس را نمیاشخاص در انعقاد قرارداد آزادند و هیچ

  کرد. قراردادي اجبار

 شوند و به  قراردادها اصولاً بر پایه اراده طرفین (قصد طرفین) تشکیل می

  اي نیازي ندارند.تشریفات ویژه

 آور است.مقام آنها الزامقراردادها مابین دو طرف و قائم  

 .1قراردادها اثر نسبی دارند  

هرکدام از چهار مورد فوق از اصول مهم و اساسی مبحث حقوق تعهدات است. بـه  

انـد. مـا   دانان در کتب و مقالات حقوقی به شرح و بسط آنها پرداختـه مین دلیل حقوقه

در راستاي بررسی نظریه وضعیت مراعی و نظریه عدم قابلیـت اسـتناد نیازمنـد بررسـی     

بودن قراردادها خواهیم بود. بررسـی ایـن اصـل در جهـت     مورد چهارم یعنی اصل نسبی

رد مطالعـه از اهمیـت بـالایی برخـورد اسـت. در      رسیدن به مبانی و مفاهیم نظریات مـو 

حقوق ایران، به تبعیت از فقه اسلامی، وضعیت عقود در مرحله انشاء و انعقاد عقد به سه 

شود. با ایـن توضـیح کـه اصـولاً قـرارداد در      حالت صحت، بطلان و عدم نفوذ تقسیم می

قـوق اشـخاص   مرحله تشکیل خود با هیچ مشکل و مانعی مواجه نیست. همچنین بـه ح 

کند. چنین وضعیتی در عقود تحت عنوان صحت (عقـد صـحیح) مـورد    ثالث تجاوز نمی

گیرد. هرچند ممکن است عقد صحیح به علت شرط یا خیار قابل فسـخ از  توجه قرار می

سوي طرفین، یا یکی از آنها و یا ثالث باشد. در برخی موارد، طرفین قرارداد شـرایطی را  

کنند. در ایـن  نموده است، رعایت نمی یل و ایجاد قرارداد وضعگذار جهت تشککه قانون

شده پوشی واقعفرض بسته به نوع شرطی که از جانب طرفین رعایت نشده و مورد چشم

شود. به طور معمول ضمانت اجراي بطـلان   است، دو حالت عدم نفوذ و بطلان مطرح می

باشـد. ایـن مـوارد غالبـاً     مربوط به مواردي که شرایط اساسی صحت عقد رعایت نشـده  

مربوط به نظم عمومی و یا عدم رعایت برخی از شرایط اساسی تشکیل قراردادهـا اسـت.   

کند؛ زیرا از منظـر حقـوقی، قـراردادي شـکل      گاه وجود حقوقی پیدا نمیعقد باطل هیچ

نگرفته است که بخواهد پا به عرصه حقوق بگذارد. نکته دیگر اینکه به قرارداد باطـل بـه   

  
؛ 314، ص. 1390حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، جلد دوم، شـرکت سـهامی انتشـار، چـاپ دوازدهـم،      . 1

شـهیدي،  بـه بعـد؛    48صـص.  ، 1385صفایی، سید حسین، قواعد عمومی قراردادها، نشر میزان، چاپ چهارم، 

 به بعد. 290ص. ، ص1383ات مجد، چاپ دوم، مهدي، حقوق مدنی، آثار قراردادها و تعهدات، انتشار
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توان وجود حقوقی اعطا کرد. در مقابل ضمانت اجراي عدم نفـوذ نـاظر بـه    وجه نمیهیج

گـذار در ایـن   مواردي است که حقوق یکی از طرفین یا شخص ثالث نقض شـود. قـانون  

تواند تنفیذ یا رد کند. حالت سرنوشت عقد را به شخص مذکور واگذار کرده است که می

شـود. بـا ایـن توضـیح کـه،      ثالث تجاوز مـی  در برخی موارد به حقوق احتمالی اشخاص

مواردي وجود دارد که حقوق اشخاص ثالث، نسبت به مال مورد قرارداد (توسـط مالـک)   

اي متزلزل است و امکان ایجاد یا عـدم ایجـاد آن وجـود دارد. در    مستقر نشده و به گونه

 شود این است کـه ضـمانت اجـراي ایـن وضـعیت     چنین وضعیتی سئوالی که مطرح می

تواند پاسخ سئوال مزبور باشد. نویسـندگان   چیست. با توضیحات فوق بطلان قرارداد نمی

یت دیگر یعنی صـحت و عـدم نفـوذ بـه دنبـال      عحقوقی سابقاً و معمولاً در میان دو وض

توان قائـل بـه وضـعیتی    اند. لیکن با توجه به بررسی منابع و مبانی موجود میپاسخ بوده

ی. با این توضیح که عمل حقوقی مزبور شـرایط صـحت و   شد تحت عنوان وضعیت مراع

اساسی را دارا است. به عبارت دیگر مقتضی عمل حقوقی موجود است، لیکن در مرحلـه  

رو است که غالباً تعارض عمل حقوقی مزبور با حقوق شـخص ثالـث   مانع با مشکلی روبه

ح که اگر حـق ثالـث   شود، با این توضی است. عمل مزبور در این هنگام مراعی نامیده می

آید که عمل حقوقی از روز اول صـحیح بـوده اسـت،    به نوعی ادا شد، کاشف به عمل می

شده (خواه قانونی و خواه قـراردادي) اداي دیـن نشـود و حـق     ولی اگر در وعده مشخص

 شود. ثالث پرداخت نگردد، عمل حقوقی مزبور باطل می

عـدم قابلیـت اسـتناد یـا غیرقابـل      برخی از نویسندگان، این نهاد حقوقی را مقابل 

استناد قرارداده و آن را نهادي بـومی و متـرادف بـا نهـاد اخیرالـذکر در حقـوق فرانسـه        

هـاي بـه عمـل آمـده در طـول      اند. لیکن نظر ما بر این است با توجه بـه بررسـی  دانسته

  توان آنها را مترادف دانست.تحقیق این دو نهاد متفاوت هستند و نمی

ش رو سعی بر آن داریم کـه وضـعیت حقـوقی مراعـی را کـه امـري       در تحقیق پی

ناشناخته است، بیشتر بشناسیم. در همین راستا سئوال اصلی پـژوهش حاضـر چیسـتی    

وضعیت حقوقی مراعی است. لیکن براي پاسخی دقیق و روشن به پرسش فوق سئوالات 

ت و اصـطلاح بـه چـه    نماییم. سئوالاتی از قبیل اینکه: مراعی در لغدیگري نیز مطرح می

معنی است؟ آیا وضعیت مراعی همان غیرقابل استناد است یا وضـعیتی متفـاوت اسـت؟    

هـا و مفـاهیم مشـابه و نزدیـک بـه آن      شباهت و تفاوت این وضعیت بـا سـایر وضـعیت   

چیست؟ بر فرض پذیرش این وضعیت، موجبات ایجاد آن چه مـواردي اسـت؟ وضـعیت    

کنـد؟ و  است یا ایـن وضـعیت جمـع حقّـین مـی     مراعی جهت حمایت از اشخاص ثالث 

  سئوالات دیگري از این قبیل. 
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  شناسی . مفهوم1

  . مراعی در لغت و اصطلاح1-1

اسم مفعول از باب مفاعله است کـه مصـدر آن مراعـات (مراعـاه) اسـت.      » مراعی«

مراعاه در لغت به معنی نیک نگریستن، حفظ کردن و رعایت کردن حـق کسـی، دیـدن    

گـذرد و چـه خواهـد    مراقبت کردن در کاري و نگریستن به اینکه چگونه مـی پایان کار، 

اند کـه مراعـی بـه معنـی منتظـر و      بر همین رویکرد برخی بیان داشته 1شد، آمده است.

گونـه تعریـف   برخی از اساتید عـدم نفـوذ مراعـی را ایـن     2مراعات به معنی انتظار است.

جود شده، ولی مجمـل اسـت. پـس از    مراعی وضع حقوقی عقدي است که مو«اند: کرده

دهد. در مورد هر وضـع  رفع جهل و کشف واقع عنوان مراعی (یا مراعات) را از دست می

حقوقی که مراعی است، سبب آن وضع حقوقی کاملاً محقق شده است و حالت انتظاري 

    3»جز رفع جهل وجود ندارد.

لاحی مراعـی نیـز از   انـد، معنـاي اصـط   گونه که برخی از اساتید بیان داشـته همان

توان آن را انتظار براي رفع مانع دانست. در واقع معناي لغوي آن دور نیفتاده است و می

حقوق اشخاص ثالث که به مورد معامله تعلق گرفته است، مـانع از نفـوذ و جریـان آثـار     

    4برد.عقد یا مانع از تداوم آن است. بنابراین در حالت انتظار براي رفع مانع به سر می

  . تبیین وضعیت مراعی1-2

تـوان بیـان   با توجه به توضیحات فوق راجع به معنی لغوي و اصطلاحی مراعی می

داشت که مراعی حالت و وضعیت عقدي است که از حیث مقتضـی نقصـی نـدارد، ولـی     

متعلق بودن حق شخص ثالث به مورد معاملـه مـانع از نفـوذ عقـد و یـا تـداوم آثـار آن        

چون قرارداد با مانعی به نام حقوق شخص ثالث برخورد کـرده اسـت،   گردد. بنابراین  می

توان عقـد  توان عقد مزبور را عقدي صحیح از تمام جهات دانست. از سوي دیگر نمینمی

عقـد مزبـور علـل اربعـه     «انـد  گونـه کـه بیـان داشـته    مزبور را باطل دانست، زیرا همـان 

، صـوري (ایجـاب و قبـول)، مـادي     دهنده عقد اعـم از فـاعلی (اراده متعاقـدین)    تشکیل

(موضوع معامله) و غایی (جهت معامله) محقق شده و مقتضی موجود است، لـیکن حـق   

 5»شخص ثالث مانع نفوذ مقتضی است.

  
اکبر، لغت نامه دهخدا، ج   دهخدا، علی؛ 3، ص. 1375تهران، انتشارات امیرکبیر،  معین، محمد، فرهنگ معین،. 1

  .13، ص. 1378یازدهم، نشر دانشگاه تهران، چاپ چهارم، 

  .101، ص. 1370نج دانش، . جعفري لنگرودي، محمدجعفر، حقوق مدنی (رهن و صلح)، چاپ دوم، نشر گ2

  .2301، ص. 1385جعفري لنگرودي، محمدجعفر، ترمینولوژي حقوق، جلد پنجم، نشر گنج دانش، چاپ چهارم، . 3

هـاي حقـوق قضـایی،    ، فصـلنامه دیـدگاه  »اماندهی نظریه عدم نفوذ مراعیـی براي سـتلاش«باس، ـی، عـ. کریم4

  .160، ص. 1391، تابستان 58شماره 

  .161 . همان، ص.5
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البته توجه به این نکته مهم است که عقد مزبور از این جهت که انتظار رفـع مـانع   

ز بایـد بیـان داشـت کـه در     کشد، مراعی است نه موقوف. راجع به عقد موقوف نی ـرا می

رونـد. بـه    شود که موقوف و مراعی به جاي هم به کار مـی لسان فقها گاهی مشاهده می

بیان دیگر بعضاً در انتخاب واژه مناسب دقت کافی انجام نگرفتـه و رسـیدن بـه معنـاي     

مزبور و صحیح نیازمند کشف معنی دقیق با توجه به عبارات مزبور است. لیکن برخـی از  

اند که باید از این اختلاط بر حذر بود، زیرا در عقد موقوف، آنچه به حق بیان داشتهفقها 

کـه  حکم به صحت عقد، موقوف و منوط به آن است، شرط یا جزء سبب است؛ در حـالی 

به عبارت دیگر در عقد موقوف  1کند که در واقع صحیح است.مراعی کشف از چیزي می

نیست و به همین دلیل مقتضـی تـأثیر عقـد کامـل     اي از شرایط تشکیل عقد کامل پاره

نیست و موقوف به حصول شرطی است. مثال رایج این امر عقد فضولی است، که در این 

عقد تأثیر مقتضی عقد موقوف به اجازه مالک است و به دلیل فقدان رضاي مالک (مانع) 

توان بـدان  ی میعقد اثر مقتضی را نخواهد داشت. مورد دیگري که با توجه به قانون مدن

رو استناد کرد عقد اکراهی است. در عقد مزبور نیز تأثیر مقتضی آن عقد با مـانعی روبـه  

است، مانعی از جنس عیب و نقص رضاي طرف عقد که یکی از شـرایط تشـکیل عقـد و    

گـذارد. در  ایجاد اثر مقتضی است، و این اثر مقتضی با رضاي طرف مکرَه اثر عقد را مـی 

  به خاطر فقدان اهلیت، نفوذ عقد موقوف به اجازه ولی یا قیم است.عقد سفیه نیز 

با توجه به توضیحات فوق تفاوت عقد غیرنافذ موقوف و عقد غیرنافذ مراعی روشن 

شد. در عقد مراعی تمام شرایط تشکیل عقد (همان علل چهارگانه) موجود است و فقـط  

به مورد معامله) برطرف شـود  براي تأثیر مقتضی عقد باید مانع (تعلق حق شخص ثالث 

تا عقد نافذ و جریان پیدا کند. پس با این توضیح اگر مانع موجـود یعنـی همـان تعلـق     

شخص ثالث برطرف شود (به هر طریقی) عقد اثر مقتضی خود که از قبل به وجود آمده 

 گذارد، حتی اگر شخص ثالث اجازه و رضاي بر عقد صادررو شده بود را میو با مانع روبه

  نکرده باشد.

  . مفهوم اثر نسبی قرارداد1-2-1

اسـت،  » حاکمیـت اراده «تر اي از اصل کلیکه خود شاخه» اصل آزادي قراردادي«

کـس را  از دیرباز در عالم حقوق به رسـمیت شـناخته شـده اسـت. بـر اسـاس آن هـیچ       

فـروع   از» بودناصل نسبی«اش پایبند به پیمانی کرد. توان بر خلاف خواست و اراده نمی

گونـه کـه طـرفین در بسـتن قـرارداد آزاد هسـتند،       اصل آزادي قرارداد است؛ زیرا همان

  دیگران نیز آزادند و نباید از توافق دیگران متأثر شوند.

  
ق،  1419. حسینی عاملی، سید محمدجواد، مفتاح الکرامه فی شرح القواعد العلامه، دار الاحیاء التراث العربـی،  1

، چاپ هفـتم، دار الاحیـاء   25؛ نجفی، محمدحسن بن باقر، جواهرالکلام فی شرح شرائع الاسلام، جلد 360ص. 

  .199، ص. 1404التراث العربی، 
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مفهوم اثر نسبی قرارداد این است که قرارداد فقـط دربـاره طـرفین مـوثر اسـت و      

توانـد بـا رعایـت    متعاملین می تواند نسبت به اشخاص ثالث اثري داشته باشد. ارادهنمی

تواند در وضع حقـوقی  مقررات، حقوق و تکالیفی براي آنها به وجود آورد؛ ولی اصولاً نمی

  1اند، مؤثر باشد.افرادي که در بستن عقد دخالتی نداشته و به آن رضایت نداده

بودن قراردادهـا چنـین   راجع به اصل نسبی 1165در قانون مدنی فرانسه در ماده 

وجه زیـانی  باشند؛ آنها به هیچقراردادها فقط میان طرفین آن داراي اثر می«ه است: آمد

 1121شده در مـاده   بینیرساند و اشخاص ثالث فقط در مورد پیشبه اشخاص ثالث نمی

بودن قـرارداد  همان قانون اصل نسبی 1134همچنین ماده » گردند.از قرارداد منتفع می

رار داده اســت. در ایــن مــاده چنــین آمــده اســت: را بــه طــور ضــمنی تحــت شــعاع قــ

قراردادهایی که به طور قانونی منعقد شده باشند جایگزین قانون نسبت بـه اشخاصـی   «

چنـین مقـرر    231در قانون مدنی ایران نیـز در مـاده   » اند.است که آنها را منعقد نموده

م قانونی آنهـا مـؤثر   مقامعاملات و عقود فقط درباره طرفین متعاملین و قائم«شده است: 

قـانون مـدنی اصـل     219و  10به علاوه با توجه به ماده .» 196است، مگر در مورد ماده 

  بودن قرارداد قابل استنباط است. نسبی

  بودن قرارداد. قلمرو قاعده اصل نسبی1-2-2

شـود. بـا   نظر دیده مـی  دانان فرانسوي اختلافراجع به قلمرو این قاعده بین حقوق

دانـان تعهـدات ناشـی از قـرارداد را موضـوع ایـن اصـل        ح که برخی از حقـوق این توضی

برخی دیگر با روشـی دیگـر سـعی در تقسـیم آثـار قـرارداد بـه مسـتقیم و          2اند.دانسته

بر  3اند.ستهـتقیم دانـار مسـربوط به آثـل را مـغیرمستقیم داشته و حیطه و محدوده اص

ل به تقسیم اثر مستقیم و غیرمستقیم قـرارداد  دانان که قائاساس نظر آن دسته از حقوق

قانون مدنی فرانسـه را تفسـیر مضـیق نمـود؛      1165هستند، باید عبارات و کلمات ماده 

زیرا در صورت تفسیر موسع این ماده حتی قرارداد مورد انکار خارج از محدوده طـرفین  

رساندن زیان«مقصود اثر مستقیم قرارداد و » اثر«است. اما با تفسیر مضیق ماده و کلمه 

ایجاد تعهد و ایجاد حق به صورت مسـتقیم بـراي اشـخاص ثالـث اسـت.      » رساندن و نفع

بودن بیشتر با واقعیـت منطبـق   شود با این تفسیر اصل نسبیگونه که مشاهده میهمان

گونـه  شود. نظریه اخیر با مبانی حقوق داخلی ما نیز بیشتر سازگار است؛ زیـرا همـان  می

شـود و  اند، قرارداد به موجـب انشـاء طـرفین قـرارداد محقـق مـی      بیان داشتهکه اساتید 

  
  .171پیشین، ص.  . کاتوزیان، ناصر، منبع1

2. Malaurie, Phillippe et Laurent Aynes, Cours de Droit Civil: Les Obligations, 
Paris, Editions Cujas, 6ème edition, 1995, p. 373. 

3. Marty, Gabriel et Pierre Raynaud, Droit Civil: Les Obligation, Paris Press, 2ème 
edition, 1988, p. 50. 
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طبیعی است که هنگام سخن از اثر عقد باید به مفاد انشاء دو طرف و توابـع و لـوازم آن   

تـوان از مـواد و   این نظـر را مـی   1توجه کرد نه آثار قهري و بازتاب وقوع عقد در اجتماع.

 ــباط نمود. به عننـدنی استـاکم بر قانون مـروح ح گـذار در  جا کـه قـانون  ـوان مثال، آن

دارد، بـه ذکـر آثـار مسـتقیم و مهـم ایـن       ع را بیان مـی ـار بیـصوص آثـدر خ 362ماده 

  پردازد.قرارداد مهم می

  هاي مشابه وضعیت مراعی . نهادها و وضعیت2

 . بطلان2-1

تیجـه واقـع   کنـد، خـواه در ن  حالتی است که در آن عقد وجود حقوقی پیـدا نمـی  

یا بدون موضوع بودن آن، و خواه به دلیـل منـع قـانون از نفـوذ تراضـی      » تراضی«نشدن

گمان، از لحاظ نظري بین موردي کـه عقـد   نامشروع (الممنوع شرعاً کالممنوع عقلاً). بی

که قانون توافق یابد، و صورتیبه دلیل عدم تراضی یا نداشتن موضوع وجود خارجی نمی

سازد تا از ناتوان یا مصلحت اجتماعی حمایت کنـد، تفـاوت وجـود    ی میدو اراده را خنث

در عمل هیچ فایده مهمی نـدارد. بـه   » عقد باطل«و » موجود عقد نا«دارد. لیکن امتیاز 

بیان دیگر بطلان مربوط به نقص ارکان داخلی عمل است. اما بسته به اینکه ایـن ارکـان   

کند. بـا  از آنها چه باشد، نوع بطلان فرق میاي از اهمیت باشند و هدف داراي چه درجه

این توضیح که بطلان مطلق، وضـعیت عملـی اسـت کـه داراي شـرایط ضـروري انعقـاد        

نیست. بنابراین بطلان زمانی مطلق است که این شرایط، اساسـی و نـاظر بـه حمایـت از     

ود اما نـوعی دیگـر از بطـلان وج ـ    .منفعت عمومی، نظم عمومی و یا اخلاق حسنه باشند

دارد که بر خلاف بطلان مطلق که اثر آن در برابر همگان اسـت نسـبی اسـت. بـه بیـان      

دیگر بطلان نسبی وضع عملی است که با داشتن شرایط اساسـی صـحت معاملـه، فاقـد     

شرایط حافظ منافع طـرفین یـا یکـی از دو طـرف اسـت. از ایـن رو دامنـه ایـن بطـلان          

ها شخص مورد حمایت حـق ابطـال عمـل    است و تن» نسبی«طرفینی و به عبارت دیگر 

  حقوقی را دارد.

  . عدم نفوذ2-2

اعتبار است؛ اما چـون ارکـان اساسـی    عقد در این حالت نیز اثر حقوقی ندارد و بی

توان جبران کـرد، ایـن   اعتباري آن شده است را می عقد وجود دارد و نقصی که سبب بی

  
حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، جلد سوم، شرکت سهامی انتشار با همکاري بهمن برنـا،  کاتوزیان، ناصر، . 1

 .317، ص. 1376چاپ دوم، 
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یب عدم نفوذ به معناي عام کلمه بر کند. بدین ترتعنوان با بطلان تفاوت فاحش پیدا می

شود. ولی، به معناي خاص عدم نفوذ ویژه هر عقد که داراي اثر حقوقی نباشد اطلاق می

عقدي است ناقص که قابلیت کمـال را دارد و بـا ضـمیمه شـدن رضـاي بعـدي حیـات        

ه ب» بطلان«و » عدم نفوذ«یابد. با وجود این، در قانون مدنی گاه دو اصطلاح حقوقی می

هایی ایجاد کـرده کـه تنهـا بـر مبنـاي اصـول       جاي یکدیگر به کار رفته است و دشواري

  1حقوقی و روح قانون قابل رفع است.

  . قابلیت استناد2-3

گونه که در آثار قراردادها بیان شده است، اشـخاص ثالـث از قـرارداد متـأثر     همان

گردند نـه  ان نه مدیون میشود و دیگرشوند. تعهد تنها براي دو طرف عقد ایجاد مینمی

طلبکار. با وجود این، عقد به عنوان رویدادي اجتماعی در برابر اشخاص ثالـث نیـز قابـل    

اعتنایی به احکام قانون، عقدي که ولی گاه در شرایط خاص، و از جمله بی 2استناد است.

کـه  نرسـد. چنـا  در رابطه دو طرف نافذ است، در برابر دیگران قابل استناد به نظـر نمـی  

در رابطه مدیون و طرف قرارداد نافذ است، لیکن » معامله به قصد فرار از دین«دانیم می

در «ق.م:  1305در برابر طلبکارهاي مدیون قابل استناد نیست. همچنین، بر طبق مـاده  

اسناد رسمی تاریخ تنظیم معتبر است حتی بر علیه اشخاص ثالث، ولی در اسـناد عـادي   

شخاصی که شرکت در تنظیم آنها داشته و ورثه آنان و کسی کـه بـه   تاریخ فقط درباره ا

شـود کـه   در قانون تجارت نیز مواد گوناگونی دیده می» نفع او وصیت شده معتبر است.

در آنها نفوذ و اعتبار عقد بین دو طرف قـرارداد، در برابـر اشـخاص ثالـث قابـل اسـتناد       

لث، در حکم باطل است، زیرا هیچ اثـري  گونه قراردادها، از دیدگاه اشخاص ثانیست. این

در حقوق آنان ندارد. با وجود این، قرارداد غیرقابل استناد را نباید با عقد باطـل یکسـان   

اعتبـاري عقـد مطلـق اسـت و هـیچ      بی» بطلان«شمرد: تفاوت مهم در این است که در 

 ـ اثري در جهان حقوق و دو طرف آن ندارد، در حالی ل اسـتناد  که عدم نفوذ عقـد غیرقاب

نسبی است. در برابر دیگران در حکم باطل است، ولی نسبت به دو طـرف عقـد پیمـانی    

  است نافذ که بایستی مورد احترام قرار گیرد.

دانان فرانسوي قابلیت استناد را راهکاري براي ورود عناصر حقـوقی  برخی از حقوق

استناد به عنوان ویژگـی  با این توضیح که از قابلیت  3اند.به فضاي عمومی حقوق دانسته

اند که اگر براي عناصـر اجـزاء یـک نظـام حقـوقی ماننـد قـرارداد، حـق و رأي         یاد کرده

  
  319. همان، ص. 1

  .174، ص. 1371. کاتوزیان، ناصر، اعمال حقوقی، شرکت سهامی انتشار، چاپ دوم، 2

3  . Duclos, Jose, L’opposqbilite (Essai dune Theorie Generale), Paris, LGDJ, 1984, p. 22. 
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تواند از خارج از چهـارچوب و حـوزه   بپذیریم، جزء و عنصر مزبور به خاطر آن ویژگی می

در فرهنـگ   1فعالیت مستقیم خود، به صـورت غیرمسـتقیم آثـاري را بـر جـاي گـذارد.      

صلاحیت یک حق، یـک عمـل، یـک    «در این زمینه این چنین آمده است: حقوقی کرنو 

موقعیت حقوقی یا واقعه جهت اینکه اشخاص را متوجه آثـار خـود نسـبت بـه اشـخاص      

ثالث بنماید. البته نه از این طریق که اشخاص ثالث را تـابع تعهـدات مسـتقیم ناشـی از     

به شناسایی وجود وقایع، حقـوق و  خود گرداند بلکه از این راه که اشخاص مزبور را ملزم 

کند که داراي وصف قابلیت استناد هستند و آنان را ملزم بـه رعایـت احتـرام     اعمالی می

  2نماید.موارد مزبور به عنوان عناصر نظام حقوقی و تحمل آثار آنها می

با توضیحات فوق راجع به قابلیت استناد باید بیان داشت کـه، قابلیـت اسـتناد بـه     

ابل تصور است: الف) قابلیت استناد توسط طرفین قرارداد در مقابـل ثالـث،   سه صورت ق

ب) قابلیت استناد قرارداد از سوي شخص ثالث در مقابـل طـرفین قـرارداد، ج) قابلیـت     

  3استناد توسط شخص ثالث در مقابل شخص ثالث دیگر.

ین گانه قابلیت استناد، حالت نخست یعنی قابلیـت اسـتناد طـرف   از میان حالت سه

در برابر اشخاص ثالث بیشتر مورد توجه قرار گرفته و دلیل آن نیز اهمیـت بیشـتر ایـن    

 حالت نسبت به صور دیگر است.

  . عدم قابلیت استناد2-4

قانون مـدنی آمـده اسـت، هـر      231بودن قرارداد که در ماده طبق اصل اثر نسبی

شـخاص ثالـث حـق و    مقام آنها مؤثر اسـت و بـراي ا  عقدي فقط نسبت به طرفین و قائم

کند. اما قرارداد به عنوان یک رویداد اجتماعی در برابر اشخاص ثالـث  تکلیفی ایجاد نمی

آور نبودن قرارداد براي اشخاص ثالث، به ایـن معنـا نیسـت کـه     الزام 4قابل استناد است.

 توانند آن را نادیده بگیرند، آنان باید به عمل حقـوقی احتـرام بگذارنـد و مـانع    ایشان می

اسـت. بـه   » قابـل اسـتناد  «اجراي آن نشوند. پس قرارداد اصولاً نسبت به اشخاص ثالث 

عبارت دیگر قابلیت استناد عقد در مقابل ثالث، یکی از اصـول قراردادهـا اسـت. بـا ایـن      

اي از موارد استثنایی قرارداد که بـین دو طـرف صـحیح و نافـذ اسـت، در      وجود، در پاره

سـتناد نـدارد. در حقـوق فرانسـه، بـه چنـین عقـدي، عقـد         برابر اشخاص ثالث قابلیت ا

  
1. Ibid, p. 23. 
2  . Cornu, Gerard, Vocabulaire juridique, Paris Presses Universitaires de France, 

3ème edition, 1992, p. 577. 
  . براي مطالعه بیشتر، ر.ك:3

Ghestin, Jacques; Jamin, Christophe et Marc Billiau, Traite de Droit Civil: Les 
Effects du Contract, Paris, 3ème edition, 2001, p. 768.  

  .273. کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، جلد سوم، پیشین، ص. 4
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شود. بنـابراین قـرارداد   گفته می 1استناد و به چنین وضعیتی عدم قابلیت استناد غیرقابل

غیرقابل استناد، قراردادي است معتبر و داراي آثار حقوقی بین طـرفین قـراداد، امـا بـه     

برابـر اشـخاص ثالـث داراي اثـر      توانـد در دلایلی که به تشکیل عقد ارتباط نـدارد، نمـی  

کننده فرضـی اسـت کـه شـخص     به بیان دیگر غیرقابل استناد بودن قرارداد، بیان 2باشد.

تواند مـانع اجـراي شایسـته آن    گذارد و می ثالث به طور استثنایی به قرارداد احترام نمی

ه تواننـد آن را نادیـد  شود. عدم قابلیت استناد وضع عمل حقـوقی اسـت کـه افـراد مـی     

بگیرند. به عبارت دیگر عمل حقوقی عدم قابلیت استناد ارکان داخلی آن کامل است، به 

همین دلیل میان طرفین خود اعتبار دارد؛ اما چون قواعد حامی حقوق اشخاص ثالـث را  

اعتباري بـدان معنـا اسـت کـه موقعیـت      اعتبار است. این بینقض کرده، در برابر آنان بی

د آنان تأثیري ندارد. اما اگر منافع اشخاص ثالث ایجاب کنـد،  ناشی از عمل مذکور بر ض

توانند به عمل استناد کنند؛ زیرا غیرقابل استناد بـودن بـراي حمایـت از    آنان همواره می

آنها است. پس این ضمانت اجرا همواره از سوي شخصی خارج از طرفین عمـل حقـوقی   

غیرقابل اسـتناد، وضـعیتی   «ود: ششود و در بیان همین معنا است که گفته میطلب می

 3»ویژه اشخاص ثالث است.

این انحراف ایجادشده تنها به جهت حمایـت از شـخص ثالـث اسـت و فرانسـویان      

آیـد و  عمدتاً در مواردي که از انتقال رضایی مالکیت میان دو نفـر سـخن بـه میـان مـی     

ن بـه میـان   ماند، از وضعیت مذکور سـخ اطلاع میشخص ثالث (با حسن نیت) از آن بی

شـده میـان طـرفین در برابـر شـخص ثالـث       آورند. به این صورت کـه قـرارداد واقـع   می

شود، و گویی در برابر ثالث چنـین قـراردادي وجـود نداشـته اسـت.      یکن تلقی می لم کان

نمونه بارز مفهوم اخیرالذکر در حقوق فرانسه، ضمانت اجراي ضرورت ثبت سند در بیـع  

مواردي که قرارداد بیع مال غیرمنقول میان طرفین واقع شود اموال غیرمنقول است. در 

شـود،  و این قرارداد مورد ثبت قرار نگیرد، چنین قراردادي میان طرفین صحیح تلقی می

  4اطلاع از چنین وضعیتی باشد، غیرقابل استناد خواهد بود.اما در برابر ثالث که بی

  ه. مصادیق عدم قابلیت استناد در حقوق فرانس2-4-1

مصادیق عدم قابلیت استناد در حقوق فرانسه محدود و منحصر نیست. ولی محـل  

اجراي آن در جایی است که قواعدي براي حمایت از اشخاص ثالث وضـع گـردد. مـوارد    

  هایی از آن است:زیر نمونه

  
1.  Inopposabilite 

  .163. کریمی، عباس، منبع پیشین، ص. 2

3. Lexique de termes Juridiques, Sous la direction de Raymond Guillen et Jean 
Vincent, cinquieme ed, Dalloz, 1981, N 35. 

نقش ثبت سند در بیع مال غیرمنقول در حقوق فرانسه «امینی، منصور، . براي مطالعه بیشتر در این زمینه ر.ك: 4

 .221ص. ، 1388، 49، مجله تحقیقات حقوقی، شماره »و بررسی قابلیت پذیرش آن در حقوق ایران
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  . خوداري از انتشار عمل حقوقی2-4-1-1

بگـذارد، ایـن   هرگاه انعقـاد عمـل حقـوقی بـر موقعیـت دیگـران اثـري برجسـته         

کـه   ویـژه در جـایی   باید منتشر شـود تـا بـه آگـاهی آنـان برسـد؛ بـه       تغییر موقعیت می

جهل به واقع سـبب اشـتباه آنـان خواهـد شـد. قراردادهـاي مربـوط بـه حـق اختـراع،           

هـاي سـاخت و تجـارت و خـدمات، واگـذاري هواپیمـا و رهـن، قـرارداد مربـوط          علامت

  ستند.  ها از این قبیل ه به ناوها و کشتی

 . خودداري از ثبت معاملات غیرمنقول 2-4-1-2

در حقوق فرانسه، مجموعه مقرراتی ثبتی براي آگاه ساختن اشخاص ثالث از ایجاد 

و انتقال و اسقاط حقوق عینی در اموال غیرمنقول و اعلام حقوق ویژه بستانکاران ممتـاز  

ادناپذیري آنها نسبت به در آن وجود دارد. ضمانت اجراي ثبت معاملات غیرمنقول، استن

اشخاص ثالث است. بنابراین اعمال حقوقی که مطابق مقررات به ثبـت نرسـیده باشـند،    

انـد،  علیه اشخاص ثالثی که نسبت به همان ملک، حقوق معارضی تحصیل و ثبت کـرده 

 قابل استناد نیست.

 . فقدان شخصیت حقوقی شرکت2-4-1-3

 1978ژانویـه   4و  1996جـولاي   24ن ها وفق قوانیمطابق اصلاحیه قانون شرکت

تفکیک قایـل شـد. در صـورت    » ایجاد شخصیت حقوقی«و » تشکیل شرکت«باید میان 

نبود شخصیت حقوقی، شرکت موجود است، اما اثـر آن محـدود بـه رابطـه میـان شـرکا       

سان از زمان تشکیل شرکت تا لحظه ثبت آن، قرارداد شرکت جـز در رابطـه   است. بدین

  قانون مدنی فرانسه). 1842ماده  2ري ندارد (مستنبط از بند میان شرکا اث

 . دعواي پولین2-4-1-4

کنـد، مـدیونی   گر طرح مـی شود که بستانکار علیه مدیون حیلهبه دعواي گفته می

کاهـد.  که براي فرار از اداي دین، اموال و دارایی خود یا سهولت دسترسی به آنها را مـی 

نکار در برابر حیله بدهکار اسـت؛ خـواه طـرف رابطـه بـا      این دعوي براي حمایت از بستا

دوري گزیدن از نیرنگ، تنهـا در   1بدهکار نیز در این حیله مشارکت داشته باشد یا خیر.

برابر طرف قرارداد تکلیف نیست، بلکه هر کسی این تکلیف را در برابر بسـتانکاران خـود   

پـولین قصـد فـرار از دیـن      نیز دارد. ذکر این نکته حائز اهمیت است کـه شـرط دعـوي   

  2بدهکار است.

  
1. Mazeaud, Henry, Leon et Jean, Lecons de Droit Civil, Premir Volume: 

obligations, Francoise Chabas, 9 ème edition, 1998, p. 1053. 
2. Gautier, Pierre; et Francois Pasqualini, Action Paulinne, Dalloz, 2006, p. 2. 
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 . پیمان معارض2-4-1-5

هنگامی که شخصی با انعقاد قراردادي جدیـد، حقـوق ناشـی از قـراردادي را کـه      

کند، باید قرارداد دوم را غیرقابـل اسـتناد دانسـت.    سابقاً با دیگري منعقد کرده نقض می

  1است.فروش مالی که با دیگري قولنامه شده است، از این دست 

 . معامله پنهانی2-4-1-6

اي کـه بـا   یک عمل حقوقی آشکار ولی غیرواقعی را معامله پنهانی گویند. معاملـه 

وانمود کردن عملیاتی دروغین، در پی پنهان سـاختن ماهیـت یـا مفـاد واقعـی رویـداد       

  2دیگري است.

 . مصادیق عدم قابلیت استناد در حقوق ایران2-4-2

الذکر راجع به غیرقابل استناد، سئوال این است که وقحال با توجه به توضیحات ف

توان این وضعیت را در حقوق داخلی شناسایی کرد. سـئوالی کـه بـا جسـتجو در     آیا می

  قوانین و دکترین حقوقی و حتی احکام محاکم دادگستري پاسخ بدان مثبت است.  

  . در قوانین2-4-2-1

  1311الف ـ قانون تجارت مصوب 

با مـوارد   1311اي هرچند اجمالی در قانون تجارت مصوب مطالعه در این زمینه با

شـود.  به وضوح مشاهده مـی » عدم قابلیت استناد«شویم که اصطلاح رو میبسیاري روبه

آن قانون اشاره کرد. سپس در ادامه همـان قسـمت    95توان به ماده به عنوان نمونه می

بـا مسـئولیت محـدود کـه بـر      هر شـرکت  «چنین مقرر گشته است:  100در ذیل ماده 

تشکیل شده باشد باطل و از درجه اعتبار ساقط است؛ لیکن شـرکا   97و  96خلاف مواد 

همـان قـانون    116در مـاده  » در مقابل اشخاص ثالث حق استناد به این بطلان ندارنـد. 

اگر دارایی شرکت بـراي تادیـه   «... هاي تضامنی چنین مقرر شده است: راجع به شرکت

ی نباشد هریک از شرکا مسئول پرداخت تمام قروض شرکت است. هر قراري قروض کاف

یکـن   لـم  که بین شرکا بر خلاف این ترتیب داده شده باشد، در مقابل اشخاص ثالث کان

همان قـانون زمـانی کـه صـحبت از ورود شـریک جدیـد در        125در ماده » خواهد بود.

قـروض قبـل از ورودش بـا    شرکت تضامنی است، آمده است که شریک جدید راجع بـه  

سایر شرکا مسئولیت تضامنی خواهد داشت و هر قراري بر خلاف این ترتیب داده شـده  

  
، شماره 40، فصلنامه حقوق، دوره »مبانی قابلیت استناد قرارداد مفهوم و«قبولی درافشان، سید محمدمهدي، . 1

 .251، ص. 1389یک، بهار 

  . همان.2
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تـوان بـه مـواد    همچنین می» در مقابل اشخاص ثالث کان لم یکن خواهد بود.«... باشد 

 ، قانون تجارت اشاره داشت. 220، 198، 188، 155، 150

ت. در ماده ذکر شده چنـین مقـرر شـده    همان قانون اس 396مورد دیگر در ماده 

انـد  مقام تجارتی در مقابل اشخاصی که از آن اطلاع نداشتهتحدید اختیارات قائم«است: 

مقـام  قـائم «چنین آمـده اسـت:    397یا در ادامه همان قسمت ذیل ماده » معتبر نیست.

کننـد  تجارتی ممکن است به چند نفر مجتمعاً داده شـود بـا قیـد اینکـه تمـام امضـاء ن      

اند فقط خانه ملزم نخواهد شد ولی در مقابل اشخاص ثالثی که از این قید نداشته تجارت

توان از آن استفاده کرد که این قید مطابق مقررات وزارت عدلیه به ثبـت  در صورتی می

  »رسیده و اعلان شده باشد.

ناد حتی برخی از نویسندگان اصل تجریدي بودن سند تجاري را نیـز مبـین قابـل اسـت    

  1اند.نبودن قرارداد در مقابل ثالث دانسته

  1347لایحه اصلاحی قانون تجارت مصوب  ـ ب

شود  نیز موارد بسیاري مشاهده می 1347در لایحه اصطلاحی قانون تجارت مصوب 

این لایحه که راجع به انتقال سهام  40که بیانگر همین مفهوم است. به عنوان نمونه ماده 

رداخته و شرایط انتقال آن را بیان داشته است، در انتهاي ماده چنین با نام به بیان حکم پ

هر انتقالی که بدون رعایت شرایط فوق به عمل آید از نظر شرکت و «... مقرر گشته است: 

کـه بیـان احکـام     118در مـاده   ورد دیگر اینکـه ـم» ت.ـتبار اسـاقد اعـاشخاص ثالث ف

پردازد در انتهـاي مـاده مقـرر گشـته     رات میاختیارات مدیران و محدود کردن آن اختیا

کـه بـه    126یـا مـاده   » در مقابل اشخاص ثالث باطل و کان لم یکن است.«... است که: 

پردازد که مدیر عامل بدون رعایت شـرایط قـانونی انتخـاب شـده     بیان حکم موردي می

ثالـث  در مقابل صـاحبان سـهام و اشـخاص    « ... است، راجع به اقدامات وي آمده است: 

، 129همچنین مواد » هاي سمت مدیرعامل شامل حال او خواهد شد.معتبر و مسئولیت

 هرکدام به نوعی بیانگر مفهوم مزبور هستند. 270، 210،135

  قانون ثبت اسناد ـج 

همین که ملکـی  «دارد: بیان می 1310قانون ثبت اسناد و املاك مصوب  22ماده 

سید، دولت فقط کسی را که ملک به اسم او ثبـت  مطابق قانون در دفتر املاك به ثبت ر

شده و یا کسی را که ملک مزبور به او منتقل گردیده و این انتقال نیز در دفتر املاك به 

گونه که از متن ماده مشـخص اسـت، ایـن    همان» ثبت رسیده ... مالک خواهد شناخت.

حی نـدارد، بلکـه   ماده قانونی در خصوص بطلان، صحت و یا عدم نفوذ این معامله تصـری 

  
، 74، مجلـه حقـوقی دادگســتري، سـال     »ثبت اسناد و املاك 22تحلیلی دیگر از ماده «خدابخشی، عبداالله، . 1

  .18، ص. 1389، پاییز 74شماره 
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تـوان در  داردکه قراردادي که داراي سند عادي است را نمیصرفاً این موضوع را بیان می

 مقابل دولت مورد استناد قرار داد.

توان ادعا نمـود  قانون در خصوص رابطه طرفین حکمی ندارد و نمی«به بیان دیگر 

اسـت و انتسـاب یکـی از     که نظر قانون بر بطلان آن است، زیرا در قانون در مقـام بیـان  

  1»هاي بطلان یا صحت به قرارداد داراي سند عادي به سکوت برگزار شده است.وضعیت

در ایـن مـاده تمـام    » دولـت «انـد کـه، منظـور از    برخی از نویسندگان بیان داشته

هاي عمومی هستند، و این مفهـوم  اشخاص حقوقی است که به نحوي در مقام مسئولیت

اند، به نحوي که شامل تمام اشخاص ثالثی که خارج از طرفین قرارداد  را نیز توسعه داده

دارند این که دولت مالکیت مبتنی بـر  شود. ایشان بیان می داراي سند عادي هستند، می

شناسد، به طریق اولی افراد حقیقی و حقوقی دیگر نیـز   رابطه طرفینی را به رسمیت نمی

ن شناسایی مسـتلزم آن اسـت کـه بـه دولـت      آن را به رسمیت نخواهند شناخت؛ زیرا ای

کـه، بنـابر منطـوق و نـص     الیـوند، در حـ(دادگاه) مراجعه کرده و خواستار شناسایی ش

  از این امر ممنوع است. ]دادگاه[مذکور دولت  22ماده 

قانون ثبـت اسـناد و امـلاك     115و  45، 114،43توان به مواد در همین راستا می

شـود. بـه عنـوان    قوانین جدید نیز این رویکرد مشـاهده مـی   نیز اشاره کرد. همچنین در

مهر  7هاي صنعتی و علائم تجاري مصوب قانون ثبت اختراعات، طرح 48نمونه در ماده 

هرگونه تغییر در مالکیت اختراع، ثبت صنعت یا ثبت علائم تجـاري یـا   «راجع به  1386

ط، به درخواست کتبـی هـر   علامت جمعی یا حق مالکیت ناشی از تسلیم اظهارنامه مربو

رسـد و جـز در مـورد تغییـر     نفع از اداره مالکیت صنعتی انجام شده و بـه ثبـت مـی   ذي

گونـه تغییـر نسـبت بـه     شود. تأثیر ایـن مالیکت اظهارنامه، توسط اداره مذکور آگهی می

همان قـانون   50همچنین ماده » اشخاص ثالث منوط به تسلیم درخواست مذکور است.

 18و  17تـوان بـه مـاده     گر مفهوم مزبور است. همچنین در این راسـتا مـی  به نوعی بیان

  اشاره کرد. 1389دي  12فروش ساختمان مصوب  قانون پیش

  . در محاکم دادگستري2-4-2-2

غیرقابـل  «توان مواردي را مشاهد کرد که بـه  حتی در آراي محاکم داخلی نیز می

 2اند.توجه داشته» استناد

  
  .13. همان، ص. 1

وپـنجم   شعبه سی 890266موضوع پرونده شماره  29/7/1389مورخ  8909975113000916. دادنامه شماره 2

 0583 89موضوع پرونده شماره  28/10/1389مورخ  8909975115301398دادگاه عمومی مشهد؛ دادنامه 

دادگـاه عمـومی    6شـعبه   11/11/1375مـورخ   4212وپنج دادگاه عمومی مشهد؛ دادنامـه شـماره    شعبه سی

  دادگاه عمومی حقوقی تهران. 36شعبه  783و  86/36/264رونده کلاسه شهرستان اصفهان؛ پ
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  حقوقی. در دکترین 2-4-2-3

دانان بـزرگ داخلـی نیـز عبـارت مزبـور بـه کـار رفتـه و         در لسان اساتید و حقوق

شود. به عنوان نمونه برخی از اساتید در توضیح معامله به قصد فرار از دیـن  مشاهده می

در حقـوق مـدنی   عدم نفوذ نسـبی معاملـه بـدهکار، بـا اینکـه      «اند: گونه بیان داشتهاین

در ادبیات حقوقی ما بیگانه نیست. چنانچه در افـلاس، هرگـاه   رسد،  نامتعارف به نظر می

مدیون اقرار به دینی کند که مستند به معامله بعـد از حکـم اسـت، بـه نظـر فقهـا ایـن        

معامله در رابطه میان طرف محجور و طرف قرارداد نافذ است ولی در برابر طلبکار نفـوذ  

در زمره غرما طلـب خـود را وصـول    تواند ندارد و به همین جهت طلبکار آن معامله نمی

کند. همچنین است، هرگاه مفلس مالی را بخرد و ثمن را بـر ذمـه خـود قـرار دهـد یـا       

عدم قابلیت «صداقی را برعهده بگیرد ... بدین ترتیب اعتبار و عدم نفوذ نسبی قرارداد یا 

  1آور نیست. در حقوق ما مفهومی بیگانه و شگفتآن » استناد

ضیحات فوق مشخص شد کـه نهـاد غیرقابـل اسـتناد بـرخلاف      پس با توجه به تو

  چنان نهادي ناآشنا و نامأنوس در حقوق داخلی نیست.آن 2سخن برخی از نویسندگان

  . تفاوت وضعیت مراعی با وضعیت غیرقابل استناد2-4-3

با توجه به تعریف و توضیح هرچند مختصري که در زمینه وضعیت عـدم قابلیـت   

شود. با این توضیح که، اگرچه فاوت آن با نهاد وضعیت مراعی روشن میاستناد ارائه شد، ت

ضمانت اجراي وضعیت مراعی در قراردادها اصولاً به جهت حمایت از اشخاص ثالـث بنـا   

نهاده شده است و از این جهت با وضعیت عدم قابلیت استناد وجه مشترك دارد، اما توجه 

ا هدف ایجاد وضعیت مراعی نیست؛ بلکه در به این امر ضروري است که این موضوع، تنه

اعتبـاري   شود که جلوگیري از بیتر دنبال میوضعیت حقوقی مراعی هدفی چه بسا مهم

بدون جهت در قرارداد است. با این توضیح که در مراعی، حقـوق اشـخاص ثالـث حفـظ     

ثالث داده خواهد شد و دلیلی وجود ندارد که خواسته شود اختیار برهم زدن قرارداد را به 

شود. به بیانی بهتر وضعیت مراعی جمع میان حقین است نه آنکه به دلیل حمایت از یک 

طرف قرارداد ایجاد شده باشد. بنابراین با این توضیح سخن برخی از اساتید که قائل بـه  

هستند، قابل ایراد » عدم نفوذ مراعی«برابر با نهاد بومی » وضعیت غیرقابل استناد«برابري 

هستند، زیرا در وضعیت مراعی، عقـد صـحیح    این دو وضعیت با یکدیگر متفاوت 3است.

گونه که کلیه آثار عقد صحیح بر آن مترتب شـود، زیـرا در ایـن    شود، اما نه آنتلقی می

شـده کـه   وضعیت، مقتضی عقد موجود است، اما احتمال تأثیر و یا عدم تأثیر مانع سبب

در «د بـود. بـه عنـوان نمونـه     شخص ثالـث خواه ـ مانع نادیده گرفته شود موجب تضرر 

شده در وضعیت مراعی به سر ببرد اصولاً تسلیم مال مورد قرارداد به که عقد واقع صورتی

  
  .291. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد دوم، منبع پیشین، ص. 1

  .164. کریمی، عباس، منبع پیشین، ص. 2

  . همان.3
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خریدار، عمدتاً در تعارض با حقوق ثالث است. اما در وضعیت غیرقابل استناد بـه جهـت   

ل به خریدار بـا مـانع   شود، تسلیم ما شده میان طرفین صحیح تلقی میاقعآنکه قرارداد و

از سوي دیگر در وضعیت مراعی، رد شخص ثالـث و نادیـده    1»رو نخواهد بود.جدي روبه

شود، زیرا وضعیت قرارداد در این هنگـام، مراعـی بـه    انگاشتن قرارداد بدواً ترتیب اثر داده نمی

در وضعیت  اي دیگر است نه آنکه مراعی به نظر شخص دیگر باشد. اماپرداخت دین و یا واقعه

شود، اما شخص ثالـث  استناد با آنکه قرارداد منعقدشده میان طرفین صحیح تلقی می غیرقابل

  تواند قرارداد میان طرفین را نادیده بگیرد. در هر زمان و بدون هیچ محدودیتی می

توانند به عمل اسـتناد کننـد،   اگر منافع اشخاص ثالث ایجاب کند، آنان همواره می

ستناد بودن براي حمایت از آنها اسـت. پـس ایـن ضـمانت اجـرا همـواره از       ا زیرا غیرقابل

گذار قصـد دارد از  پس قانون .شودسوي شخصی خارج از طرفین عمل حقوقی طلب می

شده، حمایت نماید. بـدیهی اسـت کـه بـا     عدم اطلاع شخص ثالث نسبت به قرارداد واقع

ارداد را اخذ نماید. اما قـرارداد مزبـور   باید مال مورد قررجوع ثالث در هر زمان، اصولاً می

همچنان پا برجا است. در این حالت خریدار با حسن نیت حق رجوع به فروشنده نسبت 

به خسارت وارده را دارد. این خسارت بایستی از جانب شخصی پرداخت شود کـه عمـل   

وي موجب دوگانگی بین مالکیت واقعی و ظـاهر فریبنـده شـده اسـت. امـا در وضـعیت       

گـذار از طریـق   اعی به تبعیت از فقه اسلامی تا آنجا که ممکـن اسـت حمایـت قـانون    مر

ه عنـوان تضـمین   شود؛ به نحوي که عین مورد قرارداد بسلطه بر عین قرارداد محقق می

شده میان طرفین قرارداد، تمـامی آثـار   گیرد. در نتیجه قرارداد واقع حقوق ثالث قرار می

  داشت. عقد صحیح را به دنبال نخواهد

شده میان طرفین صحیح در وضعیت عدم قابلیت استناد به دلیل آنکه قرارداد واقع

شود، تسلیم مال به خریدار با مانع جدي مواجه نخواهد بود. از طرف دیگـر، در  تلقی می

وضعیت مراعی، نظر یا رد شخص ثالث و نادیده گـرفتن قـرارداد بـدواً ترتیـب اثـر داده      

اي دیگر اسـت نـه   وضعیت، قرارداد مراعی به پرداخت دین یا واقعهشود، زیرا در این  نمی

آنکه مراعی به نظر و عمل شخص ثالـث باشـد. در مقابـل در وضـعیت غیرقابـل اسـتناد       

تواند قرارداد میـان طـرفین را   گونه محدودیتی میشخص ثالث در هر زمان و بدون هیچ

رجوع ثالث و نادیده گرفتن قرارداد،  نادیده بگیرد. بنابراین در وضعیت غیرقابل استناد با

بایست مال مورد قرارداد به او مسترد شود. با توجه به توضیحات فوق بـه نظـر   اصولا می

رسد به کار بردن این دو نهاد حقوقی در معنـی یکسـان و متـرادف سـبب خلـط در      می

جه شود. امري که باید بیشتر مورد تومباحث حقوقی و پیچیده شدن مسائل حقوقی می

دانـان در وهلـه نخسـت بـه کـار بـردن       واقع شود. چراکه یکی از وظـایف اصـلی حقـوق   

  هاي حقوقی در جایگاه خود است.اصطلاح

  
ارشـد حقـوق    نامـه کارشناسـی  ، پایـان »نظریه عمومی وضـعیت مراعـی در اعمـال حقـوقی    «چی، علی، ساعت. 1

  .40، ص. 1392خصوصی، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، شهریور 
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  گیرينتیجه

با تتبع در منابع فقهی و حقوقی و بررسی نظریات مختلـف مشـخص شـد کـه در     

وذ حقوق قراردادها ضمانت اجراي عقود اصولاً از سـه حالـت صـحت، بطـلان و عـدم نف ـ     

شـویم کـه در آن مقطـع زمـانی     رو میخارج نیست؛ اما بعضاً در قرارداد با شرایطی روبه

گیري در خصوص وضعیت صحت یا بطلان آن عمل حقوقی دشوار است. بـا ایـن    تصمیم

توان به طور قاطع نظر به بطلان، صـحت یـا    توضیح با توجه به شرایط عمل حقوقی نمی

این وضعیت حقوقی که با حالتی از تزلزل همـراه اسـت،   عدم نفوذ داد و باید منتظر بود. 

گـذاري شـده   مورد بررسی واقـع و عنـوان  » وضعیت مراعی«در منابع فقهی تحت عنوان 

از » مراعـی «گونه که شرح آن در طول تحقیـق گذشـت، معنـی اصـطلاحی     است. همان

معنی لغوي آن دور نیافتاده و بـه همـان معنـی صـبر و انتظـار جهـت مشـخص شـدن         

  ضعیت عمل حقوقی مورد استفاده واقع شده است.و

گرفته و به بیـان دیگـر اصـولاً قـرارداد     مقتضی قرارداد شکل» وضعیت مراعی«در 

رو است، یا به بیان دیگر در مرحلـه مـانع بـا مشـکل     ایجاد شده است، ولی با مانعی روبه

مشخص شود. برخورد نموده است و باید به انتظار نشست تا وضعیت عمل حقوقی مزبور 

هـا و  این وضعیت حقوقی با نهادهـا و مفـاهیم مشـابه مقایسـه شـد و بـه بیـان تفـاوت        

هاي آنها پرداخته شد. وضعیت غیرقابل استناد بودن عمل حقوقی (عدم قابلیـت   شباهت

نزدیـک و شـباهت داشـت و حتـی     » وضـعیت مراعـی  «استناد) بیشتر از هر مفهومی به 

وضعیت «ا مترادف تلقی کرده بودند. با این توضیح که برخی از اساتید این دو اصطلاح ر

» وضـعیت مراعـی  «نهادي خارجی و متعلق به حقـوق فرانسـه و   » غیرقابل استناد بودن

نهادي بومی و متعلق به حقوق اسلامی است. در طول تحقیق با توجه به مستندات خود 

بیـانگر وضـعیتی   نظر بر آن داشتیم که این دو وضعیت حقوقی متفاوت بوده و هرکـدام  

هایی وجـود دارد  ها شباهت خاص و با شرایطی خاص هستند. هرچند مابین این وضعیت

  توان این دو را مترادف دانست.شک نمیولی بی

نکته دیگر اینکه وضعیت مراعی با حالتی از تعلیق همراه است، که با وصف کاشفیت 

وعده زمانی مشخص کشف همراه است. با این توضیح که عمل حقوقی موضوع مراعی در 

  شود که عمل حقوقی مزبور از روز اول صحیح بوده یا اینکه باطل بوده است.می

توانـد  نکته پایانی که مبناي انتخابی وضعیت مراعی براي بسیاري از احکام نیز می

باشد، جمع حقین است. با این توضیح که در وضعیت مراعـی فقـط بـه حقـوق یکـی از      

گیـرد و بـا مشـخص شـدن     بلکه حقوق طرفین مدنظر قـرار مـی  شود، طرفین توجه نمی

شود که آیا عمل حقوقی اثر مقتضـی و مـانع را کامـل    وضعیت مرحله مانع مشخص می

گـذارد و عمـل   خواهد داشت یا بر عکس با برطرف نشدن مقتضی عقد اثر خـود را نمـی  

  شود.حقوقی باطل می
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 1382، فلسفه اعلی در علم حقوق، چاپ اول، نشر گنج دانش،  ـــــــــــــ.  

 1382، حائري شاهباغ، سیدعلی، حقوق مدنی، نشر گنج دانش، چاپ دوم.  

       حسینی عاملی، سید محمدجواد، مفتاح الکرامـه فـی شـرح القواعـد العلامـه، دار

  ق. 1419الاحیاء التراث العربی، 

       حلی، ابوالقاسم نجم الدین جعفر بن حسن (محقـق حلـی)، شـرایع الاسـلام، نشـر

  ق. 1415استقلال، چاپ چهارم، ، 

    مـین، نشـر وزارت   حلی، حسن بن یوسف بن مطهر (علامـه حلـی)، تبصـره المتعل

  ق. 1411فرهنگ و ارشاد اسلامی، تهران، 

  ،مجله حقوقی »ثبت اسناد و املاك 22تحلیلی دیگر از ماده «خدابخشی، عبداالله ،

  .1389، پاییز 74، شماره 74دادگستري، سال 

 نامه ، پایان»نظریه عمومی وضعیت مراعی در اعمال حقوقی«چی، علی، ساعت

، دانشکده حقـوق دانشـگاه شـهید بهشـتی،     کارشناسی ارشد حقوق خصوصی

  .1392شهریور 

  ،1383شهیدي، مهدي، حقوق مدنی، آثار قراردادها و تعهدات، انتشارات مجد، چاپ دوم.  

  ،1385صفایی، سید حسین، قواعد عمومی قراردادها، نشر میزان، چاپ چهارم.  

  ی، طوسی، ابی جعفر محمد بن حسن (شیخ طوسی)، الخلاف، موسسه نشر اسـلام

  ق. 1411
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 پژوه، ، النهایه فی مجرد الفقه و الفتاوي، به کوشش محمدتقی دانش ـــــــــــــ

 ق. 1434نشر دانشگاه تهران، 

  ،1324عدل، مصطفی، حقوق مدنی، نشر امیرکبیر، چاپ هفتم.  

   ،مفهـوم و مبـانی قابلیـت اسـتناد قـرارداد     «قبولی درافشان، سید محمدمهـدي« ،

  .1389، شماره یک، بهار 40فصلنامه حقوق، دوره 

  ،1371کاتوزیان، ناصر، اعمال حقوقی، شرکت سهامی انتشار، چاپ دوم. 

 حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، جلـد دوم، شـرکت سـهامی     ـــــــــــــ ،

  .1390انتشار، چاپ دوازدهم، 

 حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، جلد سوم، شـرکت سـهامی    ـــــــــــــ ،

  .1376شار با همکاري بهمن برنا، چاپ دوم، انت

 عقود تملیکی، شـرکت انتشـار بـا     ـ  ، حقوق مدنی، معاملات معوض ـــــــــــــ

  .1376همکاري بهمن برنا، چاپ ششم،  

  ،فصـلنامه  »تلاشی بـراي سـاماندهی نظریـه عـدم نفـوذ مراعـی      «کریمی، عباس ،

  .1391، تابستان 58هاي حقوق قضایی، شماره دیدگاه

    دفتـر مطالعـات و   1376مذاکرات و آراء هیئت عمومی دیوان عالی کشـور سـال ،

 .1378تحقیقات دیوان عالی کشور، 

  جلـد چهـارم، دفتـر    1377مذاکرات و آراء هیئت عمومی دیوان عالی کشور سال ،

  .1380مطالعات و تحقیقات دیوان عالی کشور، 

 ارشاد الاذهـان، مؤسسـه    مقدس اردبیلی، احمد، مجمع الفایده و البرهان فی شرح

  ق. 1412نشر اسلامی، 

 الدین (شهید اول)، الدروس، نشر صادقی، بی تا. مکی عاملی، محمد بن جمال  

   االله (امـام خمینـی)، تحریرالوسـیله، دفتـر انتشـارات      موسوي خمینـی، سـید روح

  .1373اسلامی، چاپ دوازدهم، 

 ق. 1418نشر آثار امام خمینی، کتاب البیع، جلد دوم، موسسه تنظیم و ،  ـــــــــــــ  

      موسوي سبزواري، عبدالاعلی، مهذب الاحکام فی بیـان احـلال و الحـرام، مطبعـه

  ق. 1403الادب، 

 وضعیت قرارداد فروش مال مرهونه (بطلان، عدم نفوذ یا «جویباري، اکبر،  میرزانژاد

  .1390، شماره دوم، تابستان 41عدم قابلیت استناد)، فصلنامه حقوق، دوره 

    ،میرزاي نائینی، منیه الطالب فی شرح المکاسب، جلد دوم، مؤسسه نشـر اسـلامی

  ق. 1421

  و  27و  22نجفی، محمدحسن بن باقر، جواهرالکلام فی شرح شرائع الاسلام، جلد

  .1404، چاپ هفتم، دار الاحیاء التراث العربی، 28

  ،قـوق مـدنی  بیع عین مرهونه توسط راهن از منظـر فقـه و ح  «یزدانیان، علیرضا« ،

  .1386، پاییز 85ها، دفتر مجله مقالات و بررسی
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