
 

 
 

 نسبت میان عقد استنادناپذیر و عقد غیرنافذ مراعی 

 

 **محمد صالحی مازندرانی                     *پیام محمدی میر عزیزی
 

 چکیده 
تواند حقوق اشخاص ثالث را متأثثر طبق اصل نسبی بودن قراردادها، یک عقد نمی

اثأر  بأر عقأد  همکند. عکس این حالت نیز صادق است و حقوق اشخاص ثالث 

شود که در آن، اگرچأه عقأد ندارد. با این حال، گاهی در حقوق وضعیتی ایجاد می

ق بالقوه ایشأان را مأورد کند اما حقوبرا  اشخاص ثالث حق و تکلیفی ایجاد نمی

دهد؛ مانند فروش عین مرهونه توسط راهأن. بأرا  بررسأی چنأین تهدید قرار می

دانأان حقوقوضعیتی، دو نظریه ارائه شده است: استنادناپذیر  و عدم نفوذ مراعی. 

پرسأ    نظر دارنأد.ها اختلافدر مورد نسبت میان این دو و مصادیق هریک از آن

مذکور، یکسان هسأتند، یأا دو نهأاد این است که آیا دو نهاد   رو  پی اصلی مقاله

متفاوت با ماهیت و اهداف و آثار جداگانه هستند؟ هدف از طأر  ایأن پرسأ  و 

برخأورد حأق ثالأث بأا حقأوق   پاسخ به آن، ایجاد یک وضو  نظأر  در حأوزه

واحأد در   ایجأاد رویأه  متعاملین است. بدیهی اسأت کأه وضأو  نظأر ، مقدمأه

رو این است که این دو نهاد یکی مدعا  مقاله پی   ها  قضایی است.گیر تصمیم

اند؛ در هأر هستند. هر دو  این نهادها برا  حفظ حقوق اشخاص ثالث ایجاد شده

 مالاِعاثر است. ها عقد، میان متعاملین صحیح اما در مقابل شخص ثالث بیدو  آن

حق ثالث نیز حسب مورد ممکن است باعث انفسأا  عقأد شأود یأا بأر آن اثأر  

 .نداشته باشد
   مراعی. عدم نفوذ شخص ثالث، ،استنادناپذیر ، اصل نسبی بودن :واژگان کلیدی
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 سرآغاز 

حأق و   متعأاملینتوانأد بأرا   تنها می  عقد  ، یک1مطابق اصل نسبی بودن قراردادها

؛ 2تکلیف ایجاد کند و قدرت تحمیل مفاد مثبت و منفی خود به اشخاص ثالث را نأدارد

بأه نفأ   اشأرطی ر، ضأمن عقأد، که متعاملیناست مقنن در برخی موارد اجازه داده   اما

ثالث بگنجانند و یا حتی یکی از عوضین را به نف  ثأالثی مقأرر کننأد. از سأو  دیگأر، 

طور کأه یأک قأرارداد گأذار  بأر عقأد را ندارنأد. همأاناشخاص ثالث نیز قأدرت اثر

تواند قرارداد میان متعأاملین را تواند حقوق ایشان را متثثر کند، حقوق ایشان نیز نمینمی

تحت تثثیر قرار دهد؛ اما این قاعده نیز مطلق نیست و در موارد  حقوق اشخاص ثالأث 

تفصأیل آن به  ها قراردادهأا و اسأتثناتواند بر قرارداد تثثیر بگذارد. اصل نسبی بودن  می

بررسی شده اما عکس این اصل، یعنی نحوه تثثیر حقأوق اشأخاص ثالأث بأر العمأال و 

 ها  حقوقی، کمتر مورد تحلیل قرار گرفته است.وضعیت

اثر  بر عقأد نأدارد؛ امأا ایأن اصأل تأا ث،  قاعده این است که حقوق اشخاص ثال

کأه اشخاص ثالث را متأثثر نکأرده باشأد. هنگامیحقوق    قرارداد،زمانی برقرار است که  

شود و اصل نسبی بودن قراردادها را اشخاص ثالث وارد می  حقوق  یک قرارداد به حوزه

شأود. دخالأت کند، اجازه دخالت متقابل اشخاص ثالث در عقد نیأز صأادر مینقض می

عنوان اسأت کأه مأوارد آن بأه ایشأانگاه به سأود  شخاص ثالثیک قرارداد در حقوق ا

است. گاه نیز ایأن دخالأت   شدهتفصیل بررسی  اصل نسبی بودن قراردادها، به  ها استثنا

کننأد یأا بأه یعنی طرفین عقد برا  ثالث تکلیفی برقرار می  ؛به زیان اشخاص ثالث است

گیرنأد. اگأر چنأین تأثثیر  مسأتقیما  از نحو  از انحاء حق یا حقوق و  را نادیأده می

نی قرارداد مستقیما  برا  ثالث تکلیفی مقرر کنند، موضأو  تحأت قرارداد ناشی شود، یع

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
جهت موضو  که طرفین قرارداد را فقأأط بأأه آنوأأه موضأأو  عقأأد نخست، از  ؛آور عقد از دو جهت نسبی استنیرو  الزام  .1

 (.386: 1390کند )سنهور ، از جهت اشخاص که فقط طرفین عقد را ملزم می دوم، و کنداست ملزم می
دانان از بعضی قواعد و فرو  فقهی قابل اصل مذکور اگرچه در فقه به عنوان یک قاعده مطر  نشده اما به باور برخی حقوق  .2

 این قواعد و فرو ، به موارد زیر اشاره شده است:  (. ازجمله36: 1383استنباط است )صادقی، 

 (350تا: )شهید اول(، بی یالف: الغالب فی التملیکات تراضی اثنین و قد یکفی الواحد فی مواض : کالأخذ بالشفعة )عامل
 (.345: 1403ء قهرا إلا الإرث )سیور ، ب: لا یدخل فی ملک إنسان شی
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طور غیرمسأتقیم، حقأوق گیرد؛ اما گأاه، قأرارداد بأهعنوان فضولی مورد بررسی قرار می

گونأه تأثثیرات بأر این  بررسی،  روپی   کند. موضو  پژوه اشخاص ثالث را نقض می

 حقوق اشخاص ثالث است.

است که اگرچه از قرارداد، تکلیأف و تعهأد  بأرا    منظور از تثثیر غیرمستقیم این

شود اما قرارداد مذکور یکأی از حقأوق بأالقوه شأخص ثالأث را مأورد ثالث ایجاد نمی

شود اما موضو  عقأد ا  نمیدهد. در چنین عقد  اصلا  به شخص ثالث اشارهتهدید می

شأود. یمأال میبه نحو  است که با انجام آن، حق قانونی یا قرارداد  شأخص ثأالثی پا

کنند کأه شأخص م مقأدار  برا  مثال فرض کنید الف و ب در یک قرارداد توافق می

ها یا ثالثی پرداخت کند. تکلیف مذکور، مستقیما  از عقأد ناشأی شأده پول به یکی از آن

. حال فرض دیگر  را در نظر آورید: راهأن شودو تحت عنوان فضولی مطر  می  است

فروشد. در عقد مأذکور بأرا  ثالأث، یعنأی غیر از مرتهن میمال مرهونه را به شخصی  

مرتهن، حق و تکلیفی ایجاد نشده است؛ اما موضو  عقد، عملی است کأه بأا انجأام آن، 

حق ثالث )مرتهن( برا  فروش مال مرهون در صورت نپرداختن طلب در سر موعأد، از 

کلیفأی متوجأه شأخص رود. در این فرض، قرارداد فروش مال مرهون مستقیما  ت بین می

 ثالث نکرده ولی با انعقاد این قرارداد، حق بالقوه او نادیده گرفته شده است.

در ادبیات حقوقی ما برا  توضیح چنین وضعیتی، یعنی تعیأین اثأر حأق شأخص 

گونه قراردادها، دو نظریه مهم ارائه شده است: اسأتنادناپذیر  و عأدم نفأوذ ثالث بر این

طور صأریح در قأوانین ها بهاین دو عقد و ماهیت و آثار و تفاوت آنیک از  مراعی. هیچ

هأا را بأر دوش گرفتأه اسأت. و دکترین حقوقی بار توضیح و تبیأین آن  شناسایی نشده

ها نوشأته شأده و طور خأاص در توضأیح هریأک از ایأن وضأعیتمقالات متعدد  به

هأا ترسأیم خصأی را بأین آناند با مقایسه این دو، مأرز مشمقالات معدود  نیز کوشیده

، تعیین مصادیق عقد غیرنافأذ بسیار مهمی که در این خصوص وجود دارد. مشکل  1کنند

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
(. در 1389؛ قبأأولی درافشأأان، 1391،نسأأبیعتیشر ایزانلأأو و)از جمله بنگریأأد بأأه: در خصوص بررسی عقد استنادناپذیر،  -1

روشن، خأأوئینی، فلاحأأی  ؛1391کریمی، )  آن با عقد استنادناپذیر، رک: خصوص بررسی عقد غیرنافذ مراعی و تحلیل رابطه
1396.) 
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است. تقریبا  تمامی مصادیقی کأه بأه عنأوان غیرنافأذ مراعأی و عقد استنادناپذیر    مراعی

عکس ایأن حالأت صأادق نیسأت. مصأادیق   البته  اند، محل اختلاف هستند.معرفی شده

رد عقد استنادناپذیر وجود دارد که عمدتا  مرتبط با حقوق تجأارت هسأتند؛ قطعی در مو

اما به هر حال قانون تجارت؛    116لایحه اصلاحی قانون تجارت و ماده    40ازجمله ماده  

زیأرا   ،کنأدپرداز  را در مورد هر دو نو  عقد با مشأکل روبأرو میاین اختلاف، نظریه

اهیم، بررسأأی مصأأادیق متعأأدد و اسأأتخرام هأأا در تعیأأین مفأأتأأرین روشیکأأی از مهم

که هیچ مصداق مورد اتفاقی وجود نداشته باشأد، ایأن ها است. هنگامیها  آنمشابهت

 روش کارایی نخواهد داشت.

این است که عقد غیرنافذ مراعأی و عقأد اسأتنادناپذیر،   روپی   پرس  اصلی مقاله

سأت کأه نهادهأا  مأذکور نهادهایی یکسان هستند یا متفاوت؟ فرضأیه پأژوه  ایأن ا

فأرض مبتنأی بأر چنأد پی   ها وجود ندارد. این فرضیهیکسان هستند و تفاوتی میان آن

فرض نخست این است که مبنا و فلسفه وجود  این دو عقد یکسان است و است. پی 

هر دو برا  محافظت از اصل نسبی بأودن قراردادهأا و جلأوگیر  از تجأاوز عقأود بأه 

فأرض دوم ایأن اسأت کأه بأا مأوارد اند. پی ص ثالث طراحی شدهقلمرو دارایی اشخا

مشابه، باید یکسان برخورد شود و هرگونه تمایز  میان مأوارد مشأابه، نیازمنأد توجیأه 

که تمأایز  معقأول   توان به تفاوت میان این دو نهاد رأ  دادیعنی در صورتی می؛  است

جهی وجود نداشته باشأد، بایأد از ها وجود داشته باشد. پس اگر چنین تمایز مومیان آن

 ها را یکسان محسوب کرد.کرد و آننظر  غیریتِ میان این دو صرف

برا  پاسخ به پرس  و بررسی فرضیه این پژوه ، نخسأت بأه بررسأی انتقأاد  

مفهأوم و مصأادیق ایأن دو نهأاد خأواهیم پرداخأت و   شده دربارهنظریات حقوقی ارائه

 کنیم.ها را نقد و بررسی میشده میان آنها  طر سپس، تفاوت

 

 عقد غیرنافذ مراعی .1

هأا  در این قسمت طی هفت بند، به بررسی ماهیت، آثار، مصادیق، مبنأا و ویژگی

 پرداخت.ها خواهیم  و نقد و بررسی آن  عقد غیرنافذ مراعی در دکترین
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 تشریح مفهومی.  1-1

هأا از احکأام و آثأار دهد که تمام آندقت در مصادیق متعدد عقد غیرنافذ نشان می

هأا کنند. فقها با قرار دادن مراعی در مقابأل موقأوف بأه ایأن تفاوتواحد  پیرو  نمی

ه تفاوت اصلی میان موقوف و مراعی در این است کأ(.  158:  1391)کریمی،    1انداشاره کرده

طور کامأل در عقد غیرنافذ موقوف، مانند عقد اکراهی و فضولی، ارکان اصألی عقأد بأه

؛ ولی در مراعی، مقتضی و سبب 2اند و لذا مقتضی به شکل تام موجود نیستجم  نشده

وجود یک مان ، یعنی تعلق حق شأخص ثالأث، از تأثثیر عقأد جلأوگیر  و کامل است 

تثثیر عقد متوقف بأر حصأول شأرط اسأت و در   . پس در عقد غیرنافذ موقوف،3کندمی

(. 160:  1391)کریمأأی،  برد  عدم نفوذ مراعی، عقد در حالت انتظار برا  رف  مان  به سر می

رود که وضعیت یک عمل حقوقی منوط بأه تعیأین تکلیأف واژه مراعی وقتی به کار می

از آنجا که فقط تعلأق (.  23:  1397  چی،حقانی و ساعت  )محقق داماد،یک وضعیت دیگر است  

 شأودمی هر طریقی حق ثالث تثمین شود، مان  منتفأی حق ثالث مان  نفوذ عقد است، به

در عقأد غیرنافأذ موقأوف،  (.163: 1391)کریمأأی،  گذارد  و مقتضی اثر خود را بر جا  می

شرطِ مفقود، حالتی بالفعل دارد؛ یعنی تثثیر شرط، قطعی است و با فقدان آن، عقد یقینأا  

از اثر بازخواهد ماند؛ اما حق ثالث در عقد غیرنافذ مراعی، جنبه بالقوه و احتمأالی دارد. 

برد تأا سرنوشأت حالت انتظار به سر میبه همین خاطر است که عقد غیرنافذ مراعی در 

شأود و خود تنفیأذ میاین مان  احتمالی روشن شود. اگر مان  زایل شود معاملأه خودبأه

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
اند اما آن را در حکم فضولی تلقی کرده و احکأأام ، اگرچه به تفاوت عقد مراعی با فضولی توجه داشتهداناناز حقوقبعضی  .  1

 .(44 :3م ،  1384؛ امامی، 549 :2م  ، 1384اند )امامی، عقد فضولی را بر آن بار کرده

مالأأک تنهأأا  اسأأت و اجأأازهمعتقدند که ایجاب و قبول فضول و اصیل در عقد فضولی، سبب تام انتقال مالکیت  فقهابرخی  .2
دارد: هأأو العقأأد ، شهید ثأأانی در مسأأالک ا هأأار مأأیازجمله(. 332: 1391و دیگران،  محقق دامادنق  رف  مان  را دارد )رک: 

البته ایشان در شأأر  لمعأأه، رأ  دیگأأر  را  (.158: 1413 عاملی )شهید ثانی() لیس ثمَّ مان  إلّا إذن المالک ؛ والجام  للشرائط

و کلها کانت حاصلة إلا  اند: لأن السبب الناقل للملک هو العقد المشروط بشرائطهدهربرگزیده و اجازه را جزو سبب محسوب ک
 (.229: 1410، عاملی )شهید ثانی(رضاء المالک، فإذا حصل الشرط عمل السبب التام )

 ریتأأثثسبب، یعنی قصد طرفین است ولأأی فقأأدان مأأان ، دخأأالتی در  ریتثث سازنهیزماند: شرط، . در تفاوت شرط و مان  آورده3

: 1390عقد نیست بلکه وجود اشتباه، مانعی بر سر راه سأأبب اسأأت )شأأهید ،  ریتثث کنندهفقدان اشتباه، فراهم  مثلا سبب ندارد؛  
218.) 
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کنأأد )کریمأأی و شأأعبانی کندسأأر ، میاگر مان  به ثمر بنشیند، از تصرفات منافی جلأوگیر   

، خأأویئنی و شن)رواند  به همین علت مراعی را وضعیتی متزلزل محسوب کرده(.  686:  1396

شأود؛ مأثلا  طلأب زیرا ممکن است بدون نیاز به هیچ اقدامی، تنفیأذ  ،(159:  1396فلاحی،  

کأه عقأد ثالث پرداخت شود یا او اقدامی در جهت اِعمال حق خود انجام ندهد. درحالی

موقوف، برا  تثثیر به الحاق شرطِ مفقود نیازمنأد اسأت و از ایأن لحأاچ هأیچ ابهأام و 

ندارد. این عبارات، تفاوت ماهو  میان عقد غیرنافذ موقوف و مراعأی را   تردید  وجود

کند و دیگر اشتباهی در تفکیک مصادیق این دو از یکأدیگر ر  نخواهأد داد. روشن می

دانان بررسی شده است. آنوأه تفصیل در آراء حقوقاحکام و آثار غیرنافذ موقوف نیز به

 د غیرنافذ مراعی است.ماند تعیین احکام و آثار عقبر جا  می

 

 وضعیت عقد مراعی میان طرفین.  1-2

برد؛ یعنی نسبت به همه ازجملأه عقد موقوف در وضعیتی مطلقا  غیرنافذ به سر می

ا هارنظرها با تردید همراه اسأت. در مراعی،    اثر است اما در خصوصخود متعاملین، بی

شود کأه پأی  از آن جایی گفته شده اجرا  حق ثالث در مراعی باعث بطلان عقد  می

و در جایی دیگر  آمده است کأه در سأایر ( 180 :1391)کریمأأی، نیز نفوذ حقوقی نداشته 

اثأر  مصادیق مراعی غیر از اخذ به شفعه نیز عقد، میان طرفین، بأه نحأو متزلأزل، واجأد

)کریمأأی، دارد    1شأود و صأحت تأثهلیاست و از همان ابتدا مقید به رف  مان  منعقد می

1391: 165 - 166.) 

رسد کأه قأول صأحت می  نظریه اخیر را باید تقویت کرد. به دلایل مختلف به نظر

عقد غیرنافذ مراعی میان طرفین از استحکام بیشتر  برخوردار است: دلیل نخسأت ایأن 

ترین ضمانت اجرا را در نظأر گرفأت. ایأن یأک اره باید کوشید تا خفیفاست که همو

کأه بأه هأر شود؛ بنأابراین هنگامیاصل عقلایی است که با اصل صحت نیز پشتیبانی می

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
و آثار  بر آن بار است  عقد بنا شده اند که در آن ایجاب و قبول حاصل و شالودهرا به وضعیتی تعریف کرده یتثهلصحت  .1

هرچند کماکان برا  کمال عقد عناصر دیگر  لازم است. با انضمام عناصر مفقود، عقأأد مأأذکور صأأحت فعلأأی پیأأدا   ؛شودمی
 (.167و  166: 1397)کریمی و صمد ، کند. عقد اکراهی و فضولی دو مصداق این وضعیت هستند می
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شویم که از صحت و نفوذ مطلق و تمام و کمال یک عقد دست برداریم، علت ناچار می

کنیم. قبول صحت عقأد رد آن اِعمال  ترین ضمانت اجرا را در موالامکان سبکباید حتی

تر از آن اسأت کأه عقأد را مطلقأا  اثر دانستن آن در برابر ثالث، خفیفمیان طرفین و بی

اثر بدانیم. دلیل دوم این است که با قبول صأحت عقأد میأان طأرفین، نسبت به همه بی

شود؛ زیرا ممکن اسأت شأخص ثالأث مصالح هر سه طرف، متعاملین و ثالث، جم  می

شود )مانند پرداخت هرگز به اِعمال خود مبادرت نورزد یا اینکه حق او به طریقی تثمین  

بینأد و و  از این قأرارداد آسأیبی نمیدین مرتهن(. لذا با عدم تسر  آثار عقد به ثالث، 

تواند نسبت به اِعمال حق خود اقدام کند. با قبول صحت و نفوذ عقأد هرگاه بخواهد می

میان متعاملین، چنانوه ثالث حق خود را اعمال نکند یا حأق و  تأثمین شأود، صأحت 

ان تأوشود. پس به لحأاچ نظأر  میمنفسخ می  صورت  نیایابد و در غیر  عقد تداوم می

نفوذ عقد میان طرفین و عدم تسر  آن به شخص ثالث را مطابق قواعأد عمأومی نظأام 

 حقوقی توجیه و تبیین کرد.

 

 برطرف شدن ابهام در مراعی و اثر آن.  1-3

برطرف شدن ابهام در مراعأی حالأت کاشأفیت نظران،  به اعتقاد بسیار  از صاحب

عأی از روز نخسأت چأه وضأعی شود که عقد مراکشف می ،دارد. با برطرف شدن ابهام

؛ یعنی تثمین بعد ِ حق ثالأث و یأا (23  :1397،  چی، حقانی و ساعت)محقق داماد  داشته است

کاشف از بطألان عقأد از لحظأه  اوکاشف از صحت عقد و اِعمال حق  ،سقوط حق و 

از این لحأاچ میأان مراعأی و موقأوف   (.686  :1396)کریمی و شعبانی کندسر ،    انعقاد است

زیرا در غیرنافذ موقوف نیز الحاق یا عدم الحاق شرط مفقأود جنبأه   ،شباهت وجود دارد

  رایأ  اسأت. کاشفیت دارد. نظریه کشف در خصوص عقد مراعی، در فقأه نیأز نظأر

ته و به شفعه در بی  خیار  را مراعی به اِعمال یا عدم اِعمال خیار دانس  ذ محقق ثانی، اخ

شود شفعه از ابتدا صحیح بوده است و با فسأخ دارد که با عدم فسخ، کشف میاعلام می

در مأورد زمأان انتقأال   (.396  :1414،  محقق ثأأانی()  ی)عاملشود  بی ، بطلان شفعه کشف می

مالکیت در بی  خیار  نیز اگرچه نظر مشهور فقها  امامیه انتقال از زمان عقد است، امأا 
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حتمال مراعی بودن انتقال ملکیت را نیز به عنوان یکأی از نظأرات طأر  برخی از فقها ا

کرده و اِعمال یا عدم اِعمال خیار را کاشف از انتقال یا عدم انتقال مالکیت از زمان عقأد 

 :1417)شهید اول(،    ی؛ عامل451  :1410؛ طبرسی،  55:  1414)علامه حلی(،    ی)حلاند  محسوب کرده

له، لحظأه ر خصوص اینکه زمان انتقأال مالکیأت بأه موصأینیز ددر باب وصیت  (.  362

به این معنا   ؛له، به نظریه کشف اشاره شده استفوت موصی است یا لحظه قبول موصی

شود و رد او کاشأف از له منتقل میبه موصی ،به با فوت موصی به نحو مراعیکه موصی

 (.482 :1387 ،)فخرالمحققین( ی؛ حل28: 1387است )طوسی، بطلان انتقال از زمان فوت موصی  

رسد به دلایل ذیل باید از نظریه کشأف دسأت کشأید و اثأر با این حال به نظر می

برطرف شدن ابهام در عقد مراعی را به نحو دیگر  تبیین کرد. اولین دلیل بأرا  دسأت 

کشیدن از نظریه کشف، صحت عقد میان طرفین است. در قسمت قبل اثبات کردیم کأه 

اثر است. در نظأام فقهأی و مراعی میان طرفین، صحیح و نسبت به ثالث بی  عقد غیرنافذ 

تواند متعاقبا  باطل شود. از میان رفتن یک عقد صأحیح، حقوقی ما یک عقد صحیح، نمی

مطابق قواعد عمومی نظام فقهی و حقوقی ما تنها با انفسا  ممکن است. قبأول انفسأا  

نظریه کشف به صأحت و بطألان عقأد از روز نیز با نظریه کشف سازگار  ندارد، زیرا  

که امأر  حأادث اسأت سأازگار    پردازد و جنبه کاشفیت دارد و با انفسا نخست می

تر، نظریه کشف با غیرنافذ بأودن عقأد میأان طأرفین تأا لحظأه ندارد. به عبارت خلاصه

ارکأان عقد مراعأی واجأد  تعیین تکلیف امر مراعی ملازمه دارد. دلیل دوم این است که  

ترین ضأمانت کرد و خفیأفصحت است و در موارد تردید نیز باید به قدر متیقن عمل  

روشن است که قبول اثر عقد میأان (. 292 :1390نژاد جویبأأار ، رزای)م اجرا را در نظر گرفت

تر  از عدم نفوذ مطلق آن، اثر بودن آن در برابر ثالث، ضمانت اجرا  سبکطرفین و بی

دلیل سوم ایأن اسأت کأه نظریأه کشأف،   ن و چه در برابر ثالث، است.چه میان متعاملی

خلاف فهم عرفی است و پذیرش آن در موارد  ماننأد عقأد فضأولی، بأه علأت نأص 

. دلیل چهأارم ایأن اسأت کأه 1توان از آن قاعده ساختخاص قانون مدنی است و نمی

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
و دیگأأران،  )محقق دامأأادنقلی است  نقل مطابق با قواعد فقهی و عموم ادله . در عقد فضولی نیز به اعتقاد بیشتر فقها، نظریه 1

1391 :368.) 



 
 نسبت میان عقد استنادناپذیر و عقد غیرنافذ مراعی 213

ابهأام و تزلأزل بأاقی شود که عقد میان طأرفین دسأتخوش  قبول نظریه کشف باعث می

بماند، زیرا در بسیار  موارد، برا  ِاعمال یا عدم اِعمال حق ثالأث، محأدودیتی در نظأر 

 .1گرفته نشده است

کنأد؛ یعنأی اینکأه پاسخ به این سؤال، پرس  بعد  در نظریه مراعی را نیز حل می

ه کشأف پس از اِعمال حق ثالث، وضعیت عقد مراعی چگونه خواهد بود. با قبول نظریأ

شود و عدم اِعمال عمال حق ثالث باعث کشف بطلان عقد از روز انعقاد میباید گفت، اِ

حق ثالث باعث کشف صحت آن از روز انعقاد؛ اما با قبول صأحت عقأد میأان طأرفین 

شود و عدم اِعمال حق باید قائل باشیم که اِعمال حق ثالث باعث انفسا  عقد مراعی می

 .کندرد و صحت آن تداوم پیدا میگذا، اثر  بر عقد نمیاو

 

 اثر اِعمال حق ثالث.  1-4

هرگاه کارکرد مراعی حمایت از طلب ثالث باشد، حکأم آن در   گفته شده است که

صورت اِعمال حق ثالث، بطلان است ولأی هنگأامی از مالکیأت بأالقوه ثالأث حمایأت 

توان گفت تعلق حأق ثالأث شود. پس میکند، اعمال حق ثالث باعث انفسا  عقد میمی

ه مان  از تداوم آثار آن گاه باعث عدم نفوذ عقد مراعی است، مانند بی  عین مرهونه و گا

 (.160: 1391)کریمی، شود، مانند اخذ به شفعه می

اما با توجه به توضیحاتی که در قسمت پیشین ارائه شد، تعیین تکلیف در مورد اثر 

اِعمال حق ثالث در عقد غیرنافذ مراعی، بسته به تعیین تکلیف در یک مورد دیگر است: 

تا پی  از اِعمال یا سقوط حق ثالث. اگر گفتأه وضعیت حقوقی عقد مراعی میان طرفین  

که عقد مذکور میان طرفین نیز غیرنافذ است و تنها پس از اعِمأال یأا سأقوط حأق   شود

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
، موجأأب ریباشد اما اگر تثخدارد که لازم نیست رد یا اجازه فور  قانون مدنی در خصوص عقد فضولی اشعار می 252  ماده.  1

دانأأد. این قانون، فوریت را در اعمال حق شفعه ضرور  می  821تواند معامله را فسخ کند. ماده  د، او میشوتضرر طرف اصیل  
به قصد از فرار از دین و معاملات ورثه نسبت به ترکه پی  از تصفیه، مقرراتی وجأأود   در خصوص سایر مصادیق مانند معامله

ثالث آیأأا طأأرف  ریشخص نیست که حداکثر فرصت ثالث برا  اعمال حق خود تا چه زمانی است و در صورت تثخندارد و م

را بأأه  کشأأف ه، پیاده کردن نظریهاییمعامله با مدیون ثالث، مانند خریدار ترکه، حق برهم زدن عقد را دارد یا خیر. چنین ابهام
 کند.لحاچ عملی با دشوار  روبرو می
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شود که وضعیت ایأن عقأد از روز نخسأت چگونأه بأوده اسأت بایأد ثالث، کشف می

بپذیریم که اِعمال حق ثالث، جنبأه کاشأفیت دارد و باعأث کشأف بطألان عقأد از روز 

و بر آن باشیم که عقد مراعأی  شود. در مقابل، اگر نظریه کشف پذیرفته نشودنخست می

اثر است، آنگاه اِعمال حق ثالث باعأث انفسأا  میان طرفین صحیح و نسبت به ثالث بی

توانأد باطأل شأود. شود، زیرا عقد صحیح در نظام حقوقی مأا، نمیعقد میان طرفین می

استدلال گفته شد، از نظر ما عقد مراعأی میأان طأرفین طور که در بخ  پیشین با  همان

صحیح است؛ بنابراین، ضمن کنار نهادن نظریه کشف باید گفت کأه اعِمأال حأق ثالأث 

شود؛ مگر در حالتی که اِعمال حق ثالث و تداوم عقد میأان باعث انفسا  عقد مراعی می

ت. در این مأاده، توافأق قانون تجار  116طرفین با هم تعارضی نداشته باشند؛ مانند ماده  

میان شرکا صحیح و در مقابل طلبکاران )ثالث(، غیر قابل استناد است و هرگز میان ایأن 

توانند حق خود را به نحو تضامن از همأه شأرکا دهد. طلبکاران میدو تعارضی ر  نمی

میأان توانند مطأابق توافأقِ پس از پرداخت تضامنی طلب به ثالث می  همبگیرند و شرکا  

 خود، به یکدیگر رجو  کنند.

 

 مبنای غیرنافذ مراعی  .1-5

مبنا  غیرنافذ مراعی، حفأظ حقأوق اشأخاص ثالأث اسأت؛ یعنأی حفأظ حقأوق 

شود عقد  که به لحاچ ارکان درونی کامل است از جهت تأثثیر اشخاص ثالث باعث می

نأد حأالتی با اختلال روبرو شود. حقوق اشخاص ثالث گاه یک مالکیت بالقوه است، مان

گیرند و گاه طلبی اسأت کأه که معاملات معارض با حق شفعه در حالت مراعی قرار می

به نحو  به موضو  معامله تعلق گرفته است، مانند طلب مرتهن کأه باعأث اخأتلال در 

 :1396؛ کریمی و شعبانی کندسأأر ، 170  :1391)کریمی،  شود  آثار قرارداد انتقال مال مرهونه می

دو مبنأا  دیگأر نیأز بأرا  ایأن نأو  عقأد ر حمایأت از حقأوق ثالأث، علاوه بأ  (.698

نوعی جم  بین حقوق هأر سأه طأرف، ایجاد وضعیت مراعی بهاند. یکی اینکه  برشمرده

شود چون عقد باطل نشده و حأق . حق متعاملین رعایت میاستیعنی متعاملین و ثالث  

دارد که بر عقأد مسألط شود چون حق و  احتمالی است و دلیلی نثالث هم رعایت می
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شأأعبانی )کریمأأی و  شأود  شود؛ بلکه استقرار حق و  باعث از میأان رفأتن آثأار عقأد می

 اسأت حکم دادن به واقأ شده برا  این نو  عقد، مبنا  سوم طر  (.692:  1396کندسر ،  

منظور از حکم دادن بأه واقأ  را بایأد در (.  26و    25  :1397چی،  ، حقانی و ساعت)محقق داماد

پرتو نظریه کشف درک کرد. طبق این نظر، از آنجا که حق ثالث احتمالی است تأا پأی  

توان در مورد عقد حکم قطعی صادر کرد. لأذا عقأد در از روشن شدن وضعیت آن نمی

شأود کأه آیأا گیرد تا واقعیت روشن شود و معلوم  حالتی از ابهام، یعنی مراعی، قرار می

شود کأه عقأد از نانوه عقد ثالث مستقر شود کشف میشود یا نه. چحق ثالث مستقر می

شود که عقأد از روز انعقأاد، صأحیح بأوده اسأت. روز انعقاد باطل بوده و الا معلوم می

 طور خلاصه، وضعیت مراعی برا  کشف صحت یا بطلان عقد از روز نخست اسأت.به

نیم مبنأا  اخیأر را تأوابا توجه به اینکه ما نظریه کشف را با استدلال کنأار نهأادیم، نمی

 بپذیریم.

 

 نحوه مداخله ثالث.  1-6

تواند عقد را اجأازه موضو  دیگر نحوه مداخله ثالث در عقد مراعی است. ثالث می

اما اجازه در عقد مراعی تفاوت مهمأی بأا اجأازه در عقأد موقأوف دارد. در عقأد   دهد

موقوف، اجازه شرط مفقود  است که با صدور آن آثار عقد نسبت بأه همگأان جریأان 

یابد اما در عقد مراعی، اجازه رف  مانعی است که باعث جریان آثار عقأد نسأبت بأه می

است که بپأذیریم عقأد مراعأی میأان طأرفین شود. البته این تفاوت در صورتی ثالث می

صورت، تفاوتی میان آثأار اجأازه در مراعأی و موقأوف بأاقی   صحیح است. در غیر این

رسد حأق رد در ماند. در مورد رد، وضعیت عقد موقوف روشن است؛ اما به نظر مینمی

رآیأد و تواند در مقام اعِمأال حأق خأود بعقد مراعی برا  ثالث وجود ندارد. او تنها می

که حق خود را اِعمال کرد، حسب مورد باعث انفسأا  یأا بطألان عقأد مراعأی هنگامی

شود. تعیین اثر اعمال حق ثالث، یعنی انفسا  یا بطلان، بسته به موضعی است که در می

اتخأاذ و قبأول یأا رد نظریأه کشأف، مورد صحت یا عدم نفوذ عقد در میأان متعأاملین 

انجامأد و ن صحیح باشد، اِعمال حق ثالث بأه انفسأا  آن میکنیم. اگر عقد میان ایشامی
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اگر عقد میان ایشان غیرنافذ باشد اِعمال حق ثالث کاشف از بطألان عقأد از روز انعقأاد 

ها  پیشین نظریه کشف را رد و صحت عقأد مراعأی با توجه به اینکه در قسمتاست.  

در عقد غیرنافذ مراعأی، انفسأا   میان متعاملین پذیرفتیم، باید گفت: اثر اِعمال حق ثالث

 که شر  آن گذشت.  قانون تجارت  116عقد است مگر در موارد  مانند ماده  

 

 . مصادیق عقد غیرنافذ مراعی1-7

طور که در مقدمه گذشت، تقریبا  تمامی مصادیقی که به عنوان غیرنافذ مراعی همان

تفاقی در خصأوص ایأن یعنی هیچ مصداقِ مورد ا؛  اند، محل اختلاف هستندمعرفی شده

عقد وجود ندارد. تمام مصادیقی که توسط برخی حقوقدانان به عنأوان غیرنافأذ مراعأی 

اند، توسط برخی دیگر از اسأتادان، مصأداقِ عقأد اسأتنادناپذیر بأه حسأاب معرفی شده

تب  آن تحلیأل و به  ها  تحلیل عقد غیرنافذ مراعیاند. این موضو  یکی از دشوار آمده

 بررسی عقد استنادپذیر است.و 

 

 . عقد استنادناپذیر 2

هأا  عقأد طی ش  بند، به بررسی ماهیت، آثار، مصادیق و ویژگیدر این قسمت  

 ها خواهیم پرداخت.استنادناپذیر و نقد و بررسی آن
 

 تشریح مفهومی.  2-1

مقأررات ها  استنادناپذیر متعدد  را در قوانین و  توان وضعیتدر حقوق ایران می

 1قانون مأدنی(، بطألان اسأتنادناپذیر  1305مشاهده کرد: سند استنادناپذیر )موضو  ماده  

لایحه اصلاحی قسمتی از قانون تجارت(،   270قانون تجارت و ماده    198)موضو  ماده  

لایحه اصألاحی   118قانون تجارت و    105استنادناپذیر  فقدان اختیارات )موضو  ماده  

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
در معنا  مرسوم اسأأتنادناپذیر، صأأحت  کهیدرحالاعتبار ِ عمل حقوقی، در برابر ثالث قابل استناد نیست. ض، بی. در این فر1

(. عأأدم تسأأر  آثأأار 112و  111: 1396عقد میان طرفین در برابر ثالث قابلیت استناد ندارد )رباطی، محسنی و قبولی درافشان، 

ها  اصل  أأاهر اعتبار  شرکت به اشخاص ثالث، مبتنی بر اعتبار صحت  اهر  در حقوق تجارت است که خود، از شاخهبی
 (.23: 1395با اهداف بنیادین حقوق تجارت، مانند سرعت و امنیت، هماهنگی دارد )اسکینی و حیدر ،  است که
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لایحه   135و    126)موضو  مواد  قسمتی از قانون تجارت(، استنادناپذیر  انتصاب غیرقانونی  

لایحأه   210استنادناپذیر  انحلال شرکت )موضو  مأاده  جارت(،  اصلاحی قسمتی از قانون ت

قأانون تجأارت  116اصلاحی قسمتی از قانون تجارت(، عقد استنادناپذیر )موضو  ماده 

ناشأی از   ها لایحه اصلاحی قسمتی از قانون تجارت( و استنادناپذیر  ایراد  40و ماده  

بینأی نشأده امأا در قأوانین پی   صأراحت  معامله پایه در اسناد تجار . مورد اخیأر، بأه

دکترین و رویه قضایی با قاطعیت آن را پذیرفته است. در میأان حأالات مختلأف فأوق، 

 رو است.بررسی عقد استنادناپذیر موضو  پژوه  پی 

اصل نسبی بودن اثر عقود به زبان ساده به این معناست کأه هأیچ فأرد  خأارم از 

ایأن (. 563 :1393)محقأأق دامأأاد، ش نخواهد داشت عقد، تعهد و مسئولیتی درباره آن بر دو

اصل از نتای  اصل آزاد  قراردادها است کأه خأود مسأتخرم از اصأل حاکمیأت اراده 

نحأو کأه   هأر  توانند با هرکس و بهاست. به موجب اصل آزاد  قراردادها، اشخاص می

غیأر از   قرارداد منعقد کنند و به موجب اصل نسبی بودن اثأر عقأود، اشخاصأی  اندلیما

طرفین عقد هم آزادند و نباید بدون دخالت اراده خود از عقد میان متعاملین متثثر شوند. 

 37 :1391، نسب)ایزانلو و شریعتیدر واق  اصل نسبی بودن عقود جم  میان دو آزاد  است 

تواننأد قأرارداد میأان اما اصل مذکور به این معنا نیسأت کأه اشأخاص ثالأث می(؛  38  -

ا  اسأت اجتمأاعی کأه بازتأاب آن بأه دیگأران متعاملین را نادیده بگیرند. عقأد پدیأده

رسد. هریک از طرفین عقد پیوندها  گوناگونی بأا دیگأران دارد کأه تعهأد و طلأب می

 (.273 الف: 1390اتوزیان، )کگذارد  ها اثر میناشی از قرارداد بر آن

عقود در برابر ثالث نیز قابل استناد هستند و این مسئله تعارضی با اصل نسبی بودن 

قابلیت استناد مربوط به آثار بیرونی عقد است و اصل نسبی   ندارد؛ بلکه مکمل آن است.

در فرهنگ اصطلاحی کرنأو (. 130 :1391فرد، )اسد بودن، حاکی از آثار درونی عقد است 

دارد: صألاحیت یأک حأق، یأک عمأل تعریفی دقیق از اصل قابلیت استناد اشأعار مأی

از ایأن جهأت کأه آثأار خأود را   اسأت  )قرارداد یا رأ (، یک موقعیت یا واقعه حقوقی

 متوجه ثالث کند؛ نه از این راه که ثالث را تاب  تعهدات مستقیم ناشی از خود کند؛ بلکأه

)قبأأولی کنأد بأه شناسأایی آن وقأای  و تحمأل اثأر آن میها را ملأزم آن از این طریق که
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 (.256 :1389درافشان، 

قابلیت استناد، حدود و و ایف قانونی اشخاص را نسبت بأه اختیأارات صأاحبان  

قرارداد از آن جهت کأه یأک پدیأده حقأوقی (. 326  :1389)شأأهید ،    کندتعیین می  حقوق

گیأر دیگأران نیأز کأم و بأی  دامن  است کأه  یمیرمستقیها و آثار غاست دارا  بازتاب

یکی از اصأول   استنادپذیر(. 142: 1386)اسد ، کند شود و آنان را منتف  یا متضرر میمی

در جامعه به رسمیت شأناخته شأود. بأا  مذکورشود آثار مهم قراردادهاست که باعث می

شأود و انعقاد یک قرارداد میان دو طرف، تغییراتی در اوضا  حقأوقی جامعأه ایجأاد می

کأه اشأخاص ثالأث بایأد بأه آن (  150  :1389زاده،  )قاسمشود  موقعیت جدید  حادث می

وضعیتی معمول    احترام بگذارند و وض  خود را با آن تطبیق دهند؛ بنابراین استنادپذیر

هأا نیأرو  خأود را از دسأت و مطابق قاعده است؛ اما ایأن قاعأده، در برخأی موقعیت

یعنی عقد  که میان طرفین منعقد شده است در مقابل اشأخاص ثالأث قابلیأت   ؛دهدمی

استنادناپذیر  وضعیتی است که در آن اشأخاص   خلاصه،  استناد نخواهد داشت. به نحو

تواننأد مأان  اجأرا  شایسأته آن گذارنأد و میه عقد احترام نمیطور استثنایی، بثالث به

 (.38 :1391، نسب)ایزانلو و شریعتیشوند  

 از نظأر ایشأان، .اندگفتهغیرنافذ مطلق و نسبی سخن   برخی استادان از دو نو  عقدِ

نسأبی عقأد    کس اثر ندارد و عقد غیرنافذ غیرنافذ مطلق عقد  است که نسبت به هیچ

؛ ایشأان، تلویحأا  غیرنافأذ نسأبی را در اثر استبی  حق نسبت به ثالثِ ذ  است که فقط

 (.313  :1388؛ کاتوزیأأان،  154و    153  :1392)صأأفایی،  انأد  کار بردهمعنا  غیر قابأل اسأتناد بأه

گستره مفهوم شخص ثالث نیز بسته به موقعیت متفاوت است. در معاملات معأارض بأا 

لایحأه   40ی  است و در برخی موارد مانند مأاده  حق شفعه، ثالث فقط یک نفر یعنی شف

)ایزانلأأو و توانأأد هأأر شخصأأی را شأأامل شأأود اصأألاحی قسأأمتی از قأأانون تجأأارت می

 (.58و  57 :1391، نسبشریعتی

 

 . وضعیت عقد میان طرفین2-2

استنادناپذیر  وضعیتی مرکب دارد و شامل دو رابطه حقوقی است. رابطه حقأوقی 
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میان طرفین عقد )رابطه پایه( و رابطه حقوقی میان یکی از طرفین رابطه پایه بأا شأخص 

یا اشخاص ثالث )رابطه حاکم(. متعلق استنادناپذیر  رابطه پایه و مبنأا  آن حمایأت از 

بنأأابراین عقأأد (. 16و  15 :1397 چی،قأأانی و سأأاعتح )محقأأق دامأأاد،رابطأأه حأأاکم اسأأت 

استنادناپذیر عقد  است که میأان متعاقأدین صأحیح و دارا  اثأر اسأت امأا ایأن آثأار 

تواند چنان اقدام کند که گویی این عمل حقوقی شود و او میگیر شخص ثالث نمیدامن

ت حقوقی عقد لذا، برخلاف عقد غیرنافذ مراعی، در خصوص وضعیاصلا  وجود ندارد.  

القول هستند کأه نظر  وجود ندارد و همگان متفقاستنادناپذیر در میان متعاملین اختلاف

 عقد مذکور میان متعاملین، صحیح و واجد اثر است.

 

 اثر اِعمال حق ثالث  .2-3

اند به بررسی اثر اِعمال حق ثالث بأر قأرارداد دانانی که در این زمینه قلم زدهحقوق

مواد قأانونی،   نخست،شود که  اند. دشوار  پاسخ به این سؤال از آنجا ناشی مینپرداخته

 دوم،اند و  یک از مصادیق قطعی عقد استنادناپذیر متعأرض ایأن موضأو  نشأدهدر هیچ

ها وضعیت اِعمال حق ثالث را بررسی کرد، غالبأا  بأه عنأوان نتوان در آمصادیقی که می

عقد استنادناپذیر مورد اتفاق نیستند؛ مانند معامله عین مرهونه و اخذ بأه شأفعه. بأا ایأن 

ا  ارائه داد که با نظرات متفاوت در خصوص مصأادیق مشأتبه نیأز توان قاعدهمی  ،حال 

و  اعِمأال حأق ثالأث مأال یأا امأوال موجب این قاعده چنانوه موضأ  سازگار باشد. به

مشخصی باشد که میان طرفین عقد استنادناپذیر مورد معامله واق  شده است، ماننأد بیأ  

عین مرهونه و معامله به قصد فرار از دین و معاملات تاجر ورشکسته و معاملات وراث 

تر نسبت به ترکه پی  از تصفیه و انتقال سهام شرکت سأهامی عأام بأدون ثبأت در دفأا

زیرا عقد مذکور تا پی  از اعِمأال حأق ثالأث  ،شودشرکت، عقد استنادناپذیر منفسخ می

صحیح بوده و اکنون که محل اجرا  آن از بین رفته است باید به انفسأا  آن حکأم داد. 

در غیر این صورت، اِعمال حق ثالث اثر  بر عقد اسأتنادناپذیر نخواهأد داشأت؛ یعنأی 

صحت و در عین حال استنادناپذیر نسبت به ثالأث بأاقی   عقد مذکور همونان در حالت

 گذشت. شر  آنکه    قانون تجارت است  116خواهد ماند. مثال این وضعیت ماده 
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 . مبنای عقد استنادناپذیر2-4

مبنا  اصلی عقد استنادناپذیر، حمایت و پشتیبانی از حقوق اشخاص ثالث در برابر 

عیت استنادناپذیر جهت تضمین اصل نسأبی تر، ایجاد وضخلاصه  به عبارتعقود است.  

انداز  بودن قراردادها است تا متعاملین با توافق خود، به دارایی و حقوق ایشأان دسأت

طور کأأه در بخأأ  وضأأعیت عقأأد اسأأتنادناپذیر میأأان طأأرفین گذشأأت، نکننأأد. همأأان

یه( استنادناپذیر  شامل دو رابطه حقوقی است. رابطه حقوقی میان طرفین عقد )رابطه پا

و رابطه حقوقی میان یکی از طرفین رابطه پایأه بأا شأخص یأا اشأخاص ثالأث )رابطأه 

حقأأانی و   )محقأأق دامأأاد،حأاکم اسأت    حمایأت از رابطأه  عقد استنادناپذیر،  حاکم(. مبنا 

 (.16و  15 :1397 چی،ساعت

اند که سبب استنادناپذیر ، تخطی و عدم رعایت دانان ا هار داشتهبعضی از حقوق

شرایط شکلی اثباتی قرارداد است. شرایط شکلی اثباتی در مقابل شأرایط شأکلی ثبأوتی 

کان عقد است و عمل حقوقی بدون آن ایجأاد رگیرد. شرایط شکلی ثبوتی جزو اقرار می

آید؛ اما شرایط شأکلی اثبأاتی در تکأوین عمأل شود یا به شکل ناقص به وجود مینمی

شأود نها باعث استنادناپذیر  عقد در مقابل ثالث میها ت حقوقی نق  ندارند و فقدان آن

همأان   ، اهرا  منظور از شأرایط شأکلی ثبأوتی  (.17  :1397  چی،حقانی و ساعت  )محقق داماد،

رکن اضافی در عقود تشریفاتی است و منظور از شرایط شکلی اثبأاتی تشأریفاتی اسأت 

آثار عقأد نسأبت بأه دیگأران ها را برا  شناسایی  که رکنیتی در عقد ندارند اما مقنن آن

الزامی کرده است؛ مانند لزوم ثبت انتقال سأهام شأرکت سأهامی عأام در دفأاتر شأرکت 

 مبنأا ایأنبه هر حال . 1(252  :1393)کاویانی،    لایحه اصلاحی قانون تجارت  40مطابق ماده  

صادق است؛ اما در مورد برخی مصأادیق قطعأی عقأد  ، مثل مورد اخیر،در بعضی موارد

 قانون تجارت.  188و   155،  143،  125،  116کند؛ ازجمله مواد  ادناپذیر صدق نمیاستن

 

 . نحوه مداخله ثالث2-5

را نسأبت بأه خأود   اسأتنادناپذیر  تواند آثار عقدثالث هرگاه که بخواهد می  شخص

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
 (.312: 1395)پاسبان،  انددهمذکور را قرارداد  تشریفاتی محسوب کر . بعضی اساتید معامله1



 
 نسبت میان عقد استنادناپذیر و عقد غیرنافذ مراعی 221

زیرا وضعیت اسأتنادناپذیر بأرا  حمایأت از او ایجأاد   ،به آن عقد استناد کند  ای  1بپذیرد

رسد نباید باید برا  ثالأث همونین به نظر می(. 40 :1391، نسب)ایزانلو و شریعتی  است  شده

تواند در مقام اِعمال حق خود برآید و چنان رفتار کند که حق رد قائل شد. ثالث تنها می

ثالث در مقام اِعمال حق خود برآید با توجه به اگر  گویی عقد استنادناپذیر وجود ندارد.  

گونأه تأثثیر  بأر آن نداشأته نو  عقد، ممکن است باعث انفسا  آن شود یا اینکأه هیچ

 باشد که شر  آن گذشت.

 

 . مصادیق عقد استنادناپذیر2-6

قأانون تجأارت و  116مأاده  ،دو مصداق قطعی این وضعیت در نظام حقوقی ایران

دانأان فأروش مأال لایحه اصلاحی قسمتی از قانون تجارت است. برخی حقوق  40ماده  

اسأتنادناپذیر  نیز مرهونه، معاملات معارض با حق شفعه و معامله به قصد فرار از دین را

در   اسأتادانکألام برخأی  (.  52و    48و    47  :1391،  نسب)ایزانلو و شریعتیاند  به حساب آورده

صأریح اسأت   ،مورد استنادناپذیر بودن معاملات خریدار بأر مأال موضأو  حأق شأفعه

دانان علاوه بر مورد قبل، معاملأه بأه قصأد برخی دیگر از حقوق  .(34  ب:  1390)کاتوزیان،  

)ایزانلأأو و اند جزو عقود استنادناپذیر دانسأته  زیفرار از ادا  دین و انتقال عین مرهونه را ن

به علت شباهت کامل وضعیت معاملات وراث پی  از  (.51و  48و  47 :1391،  نسبشریعتی

ها  مذکور، باید این دو مورد را نیأز بأه با وضعیت  2تصفیه ترکه و معاملات ورشکسته

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
تواند محل اختلاف قرار گیرد. پرس  این است که آیا قبول ثالث جهأأت جریأأان آثأأار عقأأد . ماهیت حقوقی چنین عملی می1

فروش سأأاختمان دیأأد کأأه بأأه قانون پی  18 توان در مادهنسبت به خود، یک عمل حقوقی است؟ مثالی از این وضعیت را می
قابل استناد نیست مگأأر بأأا رضأأایت او. در مأأورد قبأأول   فروشنده   یپ  نسبت به  داریخر   یپموجب آن انتقال قرارداد توسط  

توان نظر مشابهی ارائه کرد، زیرا او نیز نسبت بأأه عقأأد میأأان محیأأل و محتأأال، ثالأأث شأأمرده علیه در عقد حواله نیز میمحال
اند ایجأأاب و قبأأول دانسأأتهنظر در این مورد شدید است و برخی استادان عقد حوالأأه را مرکأأب از دو شود. اگرچه اختلافمی

 (.404: 1389)کاتوزیان، 

نظران حقوق تجارت در خصوص وضعیت معاملات ورشکسته پس از صدور حکم ورشکستگی، نظر واحد  ارائه صاحب  .2
(، برخی دیگر، بطلان را به معاملات مضر بأأه حالأأت طلبکأأاران 80: ب  1384اند. برخی به بطلان آن نظر دارند )اسکینی، نداده
و  182: 1391تهرانأأی،  اند )ستودهو بعضی قائل به امکان تنفیذ یا ابطال آن شده  (128:  1397،  صراف  ییمایس)اند  دهرحدود کم

پی  از تصفیه یا معاملات به قصد  گونه معاملات به لحاچ ماهو  تفاوتی با فروش ترکهرسد این(. با این حال به نظر نمی183
 فیه، طلب اشخاص دیگر را نادیده انگاشته است.باشند. در تمامی این موارد، عمل حقوقی متناز فرار از دین داشته 
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دانأان تمأام مصأادیق مأذکور را جأزو عقأود ها الحاق کرد؛ اما برخی دیگر از حقوقآن

برخی دیگأر تنهأا   (.176و    175،  173،  170  :1391)کریمی،    اندغیرنافذ مراعی محسوب کرده

تر اند و آن را بأه غیرنافأذ مراعأی شأبیهمتعرض معاملات معارض با حأق شأفعه شأده

و بعضأی دیگأر، تنهأا در خصأوص   (27  :1397چأأی،  ، حقانی و ساعت)محقق داماد  انددانسته

نأأژاد رزای)مانأد انتقال مال مرهأون ا هأارنظر کأرده و آن را اسأتنادناپذیر بأه شأمار آورده

دانان معامله با سند عاد  در مورد املاکِ دارا  سابقه برخی حقوق  .(291:  1390جویبار ،  

فأرض نظریأه مأذکور ایأن پی   (.13  :1389)خدابخشی،    انداستنادناپذیر دانسته  نیزثبتی را  

اسأأت کأأه ثبأأت رسأأمی معاملأأه، یأأک شأأرط اثبأأاتی اسأأت کأأه تخطأأی از آن موجأأب 

 .1شودعقد در برابر اشخاص ثالث میاستنادناپذیر   

لایحه اصلاحی قانون تجارت که   40قانون تجارت و ماده    116ماده    جزبهبنابراین،  

امأا مصأادیق محأل اخأتلاف هسأتند؛   تعلقشان به عقود استنادناپذیر قطعی است، سأایر

نظر سالبه بأه شود این اختلاف رفتهیپذ چنانوه فرضیه ما یعنی یکسان بودن این دو نهاد، 

 موضو  خواهد بود.  انتفا 
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)کریمأأی و   اسأأتنظریه غالب در حقوق ایران، دوگانگی و تفاوت میان این دو نهأاد  

، حقأأانی و ؛ محقأأق دامأأاد157 :1396، خأأوئینی و فلاحأأی، روشأأن؛ 689 :1396شأأعبانی کندسأأر ، 

)کریمأأی، تثیید یگانگی این دو نهاد ارائه شده است    تنها یک نظر در(.  26  :1397  چی،ساعت

مدعا  نگارنأدگان این مقاله به طر  و توجیه نظریه اخیر خواهد پرداخت.    .(164  :1391

هأا وجأود ست و یا اگر تفاوتی نیز میان آناین است که میان این دو نهاد هیچ تفاوتی نی

ها اگر پذیرفتأه شأوند شود. تفاوتها داشته باشد در حد  نیست که باعث دوگانگی آن

هأا بند  درونی ایجاد کنند نه اینکه باعث جدایی کامأل آننهایتا  ممکن است یک تقسیم

 شوند.

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
شرطی ثبوتی بدانیم، عقد مذکور تشأأریفاتی خواهأأد بأأود و بأأا عأأدم  را . چنانوه لزوم ثبت معاملات مربوط به مال غیرمنقول1

حفظ حقوق اشخاص ثالأأث  رمنقولیغت معاملات مرتبط با مال اما از آنجا که هدف از ثب ؛ثبت، باید قائل به بطلان معامله بود
 (.237: 1388است ضمانت اجرا  تخطی از آن هم باید محدود به اشخاص ثالث باشد )امینی، 
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هأا  حقأوقی نظامدو نهاد مذکور هرچند بأا نأام و عنأوانی متفأاوت و از تبأار و  

اند که از اصأل نسأبی بأودن عقأود مختلف یک فلسفه وجود  دارند. هر دو ایجاد شده

محافظت کنند و مان  تسر  آثار قرارداد به حوزه دارایی اشخاص ثالأث شأوند. هأدف 

هاسأت. مأا ابتأدا ها  اعتبار  ازجمله حقوق و نهادها  آن، مقأدم بأر وجأود آنپدیده

هأا را متناسأب بأا مقاصأد کنیم و سأپس آننهادها تعریأف مأیبرا     یتیهدف و مثمور

کنیم. بنابراین چرا بایأد دو نهأاد، دقیقأا  بأا یأک هأدف امأا بأا آثأار و مذکور ایجاد می

هأا  مشخصات متفاوت وجود داشته باشند. اینکه هریک از این دو نهاد در دامأان نظام

انأد، دلیلأی کأافی ا از سر گذراندهاند و تاریخوه متفاوتی رحقوقی متفاوتی پرورده شده

توان گام را از این نیز فراتر نهاد و گفت حتی اگأر میأان ها نیست. میبرا  دوگانگی آن

هایی نیز وجود داشته باشد باید کوشید تا به مدد تفسیر، این اختلافأات را این دو تفاوت

امأا مشخصأات و آثأار زیرا وجود دو نهاد با کارکرد یکسان   ،رنگ کرد یا از میان بردکم

نظمی در نظام حقوقی چیز  به بأار نخواهأد آورد. اولأین متفاوت، جز سردرگمی و بی

توانأد ذیأل هأر دو نظر در مصادیق است. هر مصداقی میاختلاف  تینتیجه چنین وضعی

 بینی نشدهصراحت در قوانین پی ویژه در جایی که آثار آن مصداق بهنهاد قرار گیرد. به

د تفسیر باشد. امکان تعلق به دو نهاد متفاوت با آثار مختلف، تشتت و پراکندگی و نیازمن

ا  از این پراکندگی در مباحث پیشین گذشت. اکثر مصادیقی که در کند. گوشهایجاد می

ها دغدغه محافظت شخص ثالث از گزند قرارداد وجود دارد، میان غیرنافذ مراعأی و آن

هأایی کأه میأان ایأن دو نهأاد کوشأیم تفاوت. در ادامه میاندعقد استنادناپذیر سرگردان

ها را رد کرد، با توجه به کنیم. چنانوه بتوان این تفاوتاند را نقد و تحلیل  برشمرده شده

 ا  جز قبول یگانگی این دو نهاد باقی نخواهد ماند.ها، چارهفلسفه وجود  یکسان آن

 

 متعاملینوضعیت عقد میان   تفاوت در  .3-1

اند که عقد اسأتنادناپذیر، میأان متعاقأدین صأحیح و دارا  القول تقریبا  همگان متفق

گفته شد کأه در آثار است؛ اما در مورد عقد غیرنافذ مراعی چنین اجماعی وجود ندارد.  

نظران برا  تبیین وضعیت عقد میأان طأرفین بأه عقد غیرنافذ مراعی، بسیار  از صاحب
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ماننأد غیرنافأذ  هأمنظریأه، در غیرنافأذ مراعأی   نیأا  بر  بنااند.  ظریه کشف رو  آوردهن

و تا زمانی است که تکلیأف   اما این حالت موقتی؛  اثر استموقوف، عقد میان طرفین بی

بأه حق ثالث روشن شود؛ یعنی ثالث یا حق خود را اعمأال کنأد و یأا اینکأه حأق و  

شأود عقأد مراعأی از روز ال حق ثالأث، کشأف میی تثمین یا اسقاط شود. با اعمقیطر

شود که عقد مراعأی از روز نخسأت و در غیر این صورت کشف می  نخست باطل بوده

 صحیح بوده است.

کل از نظریه کشف دست کشید و صحت و تأثثیر عقأد میأان   باید به  ما  به نظر  اما 

مذکور این اسأت کأه هأدف در ترین دلیل در پشتیبانی از نظریه  طرفین را پذیرفت. مهم

شأود و حفظ می بیترت   نه ایمراعی تلقی کردن عقد، حفظ حق شخص ثالث است که ب

اثر کردن عقد میان متعاملین نیست؛ به عبارت دیگر اگر هأدف، حفأظ دیگر نیاز  به بی

شأود؛ بنأابراین حق ثالث است، این مقصود با عدم نفوذ عقد نسبت به ثالث حاصأل می

تن عقد در روابط متعاملین اقدامی غیرضأرور  و بیهأوده اسأت. طبأق یأک اثر دانسبی

ویژه کأه ایأن نظریأه قاعده عقلانی، در ضمانت اجرا باید به قدر متیقن بسنده کأرد. بأه

مستظهر به اصل صحت نیز است. همونین باید به خاطر داشت که عقد مراعی به لحاچ 

میان متعأاملین هأیچ زیأانی متوجأه   ارکان درونی کامل است. با صحیح تلقی کردن عقد

ثالث نخواهد شد، حتی اگر حق ثالث به عین موضو  معامله تعلق گرفتأه باشأد، ماننأد 

توانأد باعأث انفسأا  عقأد زیرا در این حالت اِعمال حأق ثالأث می  ،انتقال مال مرهونه

مذکور شود؛ یعنی عقد مذکور که تا پی  از اِعمال حأق ثالأث، میأان متعأاملین صأحیح 

رود؛ بنابراین مناف  مبی  و ثمن تا پأی  شد از لحظه اعمال حق ثالث از میان میتلقی می

موجب عقأد مالأک آن از اِعمال حق ثالث، متعلق به هریأک از متعأاملین اسأت کأه بأه

یابأد و اند. ضمن اینکه اگر حق ثالث اِعمال نشود، صحت عقأد مأذکور تأداوم میشده

بأا ایأن اسأتدلال، میأان غیرنافأذ نفوذ به صحت نیست.  نیاز  به تغییر وضعیت از عدم  

 ماند.مراعی و استنادناپذیر، به لحاچ وضعیت عقد میان متعاملین، تفاوتی باقی نمی
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 وضعیت عقد پس از اِعمال حق ثالثتفاوت در .  3-2

آیأد. سؤال این است که پس از اعمال حق ثالث، چه بر سر عقأد میأان طأرفین می

لذا پاسخ   و تابعی از آن است.  سؤال بستگی کامل به پاسخ بخ  پی  داردپاسخ به این  

میأان طأرفین  قأراردادروشن است. در این عقأد چأون عقد استنادناپذیر  به آن در مورد  

امأا ؛ ا  جز قبول انفسا  آن نیستشود، با اعمال بعد ِ حق ثالث، چارهصحیح تلقی می

 سؤال بسته به قبول یا رد نظریه کشف اسأت.  در مورد عقد غیرنافذ مراعی، پاسخ به این

اگر بپذیریم که عقد  میان طرفین صحیح است بأا اعمأال بعأد  حأق ثالأث، منفسأخ 

. اگأر معتقأد 1با نظام حقوقی ما سازگار  نأدارد  ،زیرا باطل شدن عقد صحیح  ،شودمی

نظریأه کشأف را باشیم که عقد غیرنافذ مراعی میان طرفین نیز غیرنافذ است آنگاه بایأد  

شود کأه عقأد از روز انعقأاد بپذیریم؛ یعنی قبول کنیم که با اِعمال حق ثالث، کشف می

که عقأد مأذکور از روز نخسأت   شودیباطل بوده و با تثمین یا سقوط حق و  کشف م

نظأر در منأاف  عوضأین تجلأی ترین ثمأره عملأی ایأن اختلافصحیح بوده است. مهم

، صحت عقد در میان متعاملین را پأذیرفتیم با استدلال   پی   یابد. از آنجا که در بخمی

پس باید گفت با توجه به صحت عقأد نیاز هستیم.  لذا در این موض  از ارائه استدلال بی

غیرنافذ مراعی و استنادناپذیر در میان طرفین، اِعمال متعاقب حأق ثالأث باعأث انفسأا  

ره کردیم اِعمال حق ثالث تنها در صأورتی طور که قبلا  اشاهمانشود. البته  این عقود می

شود که به موضو  مورد معامله تعلق گرفته باشأد؛ موجب انفسا  عقد میان متعاملین می

لایحه اصلاحی قسمتی از قانون تجأارت یأا معأاملات معأارض بأا حأق   40مانند ماده  

بنأا  جأارت.قانون ت  116مانند ماده  ،شفعه؛ در غیر این صورت هیچ تثثیر  بر عقد ندارد

بر این استدلال، از این جنبه هم تفاوتی میان عقد غیرنافذ مراعی و اسأتنادناپذیر وجأود 

 ندارد.

–––––––––––––––––––––––––––––––– 
منعقد و سپس توسط یکی از متعاقدین   یعنی عقود  که صحیحا   ابطالقابل. در نظام حقوقی ایران، موارد  استثنایی از عقود  1

اصلا  قسمتی از قانون تجارت و مأأاده  لایحه 131است؛ مانند ماده  وجود دارد که از حقوق خارجی اخذ شده شوند،باطل می
ذیر، بأأه با عقد استنادناپ  هاآنترین تفاوت  شوند و مهمبا عنوان بطلان نسبی هم شناخته می  ابطالقابلقانون دریایی. عقود    179

نفأأ  شأأخص ثالأأث اسأأت )قبأأولی نف  یکی از متعاملین است و در اسأأتنادناپذیر، ذ نف  است. در بطلان نسبی، ذ لحاچ ذ 
 .(255:  1389درافشان و محسنی، 
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 . تفاوت در مبنا3-3

فلسفه وجود  عقد استنادناپذیر، حمایت از حقوق اشخاص ثالأث اسأت. در ایأن 

؛ کریمأأی و شأأعبانی 40  :1391،  نسأأب)ایزانلأأو و شریعتیشأود  نظر  مشاهده نمیمورد اختلاف

در مورد عقد مراعی نیز این (.  25  :1397،  چی، حقانی و ساعت؛ محقق داماد689:  1396کندسر ،  

دانان، علاوه بر آن، به دو مبنا و علت دیگر نیز اشأاره مبنا ملحوچ است اما برخی حقوق

 :1396دسأأر ، ؛ کریمأأی و شأأعبانی کن157  :1396،  ، خوئینی و فلاحأأیحقین )روشناند: جم   کرده

حقأأانی و  ،)محقأأق دامأأادو حکم دادن به واق  (  25  :1397چی،  حقانی و ساعت  ،؛ محقق داماد691

 (.26و  25 :1397چی، ساعت

شود کأه منظور از جم  حقین این است که مراعی انگاشتن وضعیت عقد باعث می

چأون حأق ین ترتیب کأه  ه احقوق تمام طرفین، یعنی متعاملین و ثالث محفوچ بماند. ب

قرارداد وجأود   جهتِبی  ثالث احتمالی است دلیلی برا  مسلط کردن او بر عقد و بطلانِ

ندارد؛ بلکه هر زمان که حق و  مستقر شد و او در راسأتا  اعِمأال حأق خأود برآمأد 

تواند عقد را منحل کند. از این جهت، عقد مراعی با موقوف متفاوت است. چأون در می

عینأا  در عقأد امأا ایأن مبنأا،  مالک بر عقد مسلط هسأتند؛    عقد موقوف شخص مکرله یا

و ایجاد این وضأعیت، بأرا  جمأ  حقأوق تمأام اشأخاص   استنادناپذیر نیز وجود دارد

در عقد استنادناپذیر نیأز ماننأد مراعأی، عقأد درگیر در این موقعیت طراحی شده است.  

شود. قرارداد مسلط نمیمیان طرفین صحیح است و ثالث تا پی  از اِعمال حق خود، بر  

 لذا از این منظر نیز تفاوت مهمی میان این دو وضعیت وجود ندارد.

تر در بخ  مبنا  عقد غیرنافذ مراعی توضأیح منظور از حکم دادن به واق  را پی 

طور خلاصه، این مبنا با نظریه کشف مرتبط است؛ یعنی مراعی قرار دادن این ایم. بهداده

وضعیت حق ثالث روشن شود و پأس از تعیأین تکلیأف ثالأث،   عقد برا  آن است که

. اگر ثالث حق خود را اِعمال کرد، بطلان شودواقعیتِ عقد غیرنافذ مراعی نیز روشن می

 شود. با رد نظریأه کشأفعقد و اگر اعمال نکرد، صحت عقد به عنوان واق ، کشف می

رود. بنأا بأر آنوأه ان مأیتر در خصوص آن استدلال کردیم این مبنا نیأز از میأکه پی 

 گذشت، از لحاچ مبنایی نیز تفاوتی میان عقد غیرنافذ مراعی و استنادناپذیر وجود ندارد.
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 . امکان طرح نظریه عمومی3-4

اند با بررسی مصادیق متعدد و پراکنده عقد اسأتنادناپذیر دانان کوشیدهبرخی حقوق

ی در خصوص عقد اسأتنادناپذیر ها در حقوق ایران، نظریه عامو استخرام مشترکات آن

تأأا   57  :1391،  نسأأب)ایزانلو و شریعتیارائه دهند که بتواند بر تمام مصادیق آن حکومت کند  

اند که این مهم را در مورد عقأد غیرنافأذ دانان تلاش کرده؛ اما بعضی دیگر از حقوق(61

غرب هم یک نظریأه مراعی انجام دهند. از نظر ایشان، عقد استنادناپذیر حتی در حقوق  

عام نیست و مصادیق روشنی ندارد. ضمن اینکه با توجأه بأه پشأتوانه عظأیم فقهأی در 

خصوص عقد غیرنافذ مراعی، اصولا  نیاز  به طر  نظریه عام عقد اسأتنادناپذیر وجأود 

 (.689: 1396)کریمی و شعبانی کندسر ،   ندارد

ب هأر یأک از ایأن دو ترین مشکلی که بر سر راه طر  نظریأه عمأومی در بأامهم

وجود دارد، مصادیق مشتبه است. در واق  هریک از دو نظریأه فأوق در فرآینأد توجیأه 

کأم سأه   اند. دسأتخود، مصادیق مشترک زیاد  را بررسی کرده   نظریه عام موردادعا

هأا خأود از آن  ادعأا   مصداق مشترک وجود دارد که هریک از این دو نظریه در توجیه

معاملات معارض با حق شفعه، انتقال عین مرهونه و معاملأه بأه قصأد   اند:استفاده کرده

عنوان ها بهفرار از ادا  دین. از آنجا که این مصادیق مورد اختلاف هستند، استفاده از آن

دلیل در توجیه یک نظریه صحیح نیست. ابتدا باید تعلق قطعی هریک از این مصادیق به 

این صورت بأا ایأراد مصأادره بأه مطلأوب روبأرو ادعا اثبات شود؛ در غیر    گروه مورد

تعلق یک مصداق به یک مفهوم محأل تردیأد اسأت از آن   کهیخواهیم بود؛ یعنی درحال

برا  توجیه چارچوب مفهوم مذکور استفاده شود؛ اما اگر یگانگی این دو مفهأوم، یعنأی 

خود از میأان عقد استنادناپذیر و عقد غیرنافذ مراعی را بپذیریم اختلاف مأذکور خودبأه

در واق ، با طر  یک نظریه عام، تمام مصادیق این دو نو  عقد ذیأل یأک خواهد رفت.  

 شوند و مشمول یک حکم واحد خواهند بود.عنوان جم  می

 

 . تفاوت در مصادیق3-5

شأوند تقریبا  در تمام مصادیق عقود  که باعث تجاوز به حقوق اشخاص ثالأث می
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دانأان در تعلأق آن بأه شود کأه حقوقکمتر مصداقی یافت مینظر وجود دارد و اختلاف

تأوان از منظأر یکی از دو نو  غیرنافذ مراعی و استنادناپذیر توافق داشته باشأند. لأذا می

 پردازیم.دیگر  به این مصادیق نگریست که ذیلا  به شر  آن می

ر هأا حقأوق اشأخاص ثالأث بأر عقأد تأثثیبا دقت در مصادیق متعدد  که در آن 

دسته نخست عقود  هسأتند کأه در   :ها را به سه دسته تقسیم کردتوان آنگذارد، میمی

ها تثمین حق ثالث جز با انحلال عقد ممکن نیست؛ مانند معاملات معأارض بأا حأق آن

شفعه یا انتقال سهام شرکت سهامی عام بدون ثبت در دفاتر شرکت. دسته دیگر عقأود  

نحلال عقد، طرق دیگر  بأرا  تأثمین حأق ثالأث وجأود ها علاوه بر اهستند که در آن

دارد؛ مانند معامله وراث بر ترکه پی  از تصفیه و معامله به قصأد فأرار از ادا  دیأن و 

توان با پرداخت طلب شخص ثالث، عقأد را از زیأر انتقال مال مرهونه. در این موارد می

ن حأق ثالأث هأیچ سایه ایشان خارم کرد. دسأته سأوم عقأود  اسأت کأه در آن تأثمی

توانند به حیات خود ادامأه دهنأد امأا عقأد مأذکور برخورد  با عقد ندارد و هر دو می

قأانون  116همونان نسبت به شخص ثالث قابلیت استناد نخواهأد داشأت؛ ماننأد مأاده  

کنند که طلب اشخاص ثالأث را بأه تجارت که طی آن شرکا  شرکت تضامنی توافق می

شوند. اکنون پرس  این است که آیا وجأود ایأن سأه دسأته   دارعهده  یتضامن  رینحو غ

 تواند تفاوت عقد مراعی و استنادناپذیر را توجیه کند یا خیر.می

ها  گونأاگون بند باشد که ایجاد دسأته   اگونهرسد این تفاوت نیز بهبه نظر نمی

ثالأث جز انحلال عقد طریق دیگر  برا  تأثمین حأق  را ضرور  کند. در دسته دوم، به

لذا امکان دارد که عقد اعتبار خود را نسبت به ثالث بازیابأد؛ امأا ایأن امکأان در   .هست

مورد عقود دسته نخست نیز وجود دارد. برا  مثال در معاملات معارض با حأق شأفعه 

زمان آن کأه فوریأت نیز ممکن است شفی ، حق شفعه را اعمال نکند و با گذشتن مدت

هرحأال میأان طأرفین   یز جریان یابد. در دسته سوم نیز عقد بهدارد، تثثیر عقد بر ثالث ن

تواند بأا صحیح خواهد بود اگرچه همونان نسبت به ثالث دارا  اثر نیست، اما ثالث می

اگرچه میأان ایأن  ،قبول آن توافق، جریان آثار عقد را نسبت به خود برقرار کند؛ بنابراین

ه نحو  نیست که ایجاد نهادها  متعدد را سه دسته تفاوت وجود دارد اما این اختلاف ب
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تواند به عنأوان شأقوق مختلأف در درون بند  میتوجیه کند؛ به عبارت دیگر این دسته

 یک نهاد در نظر گرفته شود.

 

 فرجام سخن 

است که عقد غیرنافأذ مراعأی و عقأد اسأتنادناپذیر  این رومدعا  پژوه  پی .  1

ها تفاوتی وجود نأدارد. اگرچأه ایأن دو نهأاد، بأا ایأن اسأامی یکسان هستند و میان آن

هأا اند امأا فلسأفه وجأود  آنخاص، در دامان دو نظام حقوقی مختلأف پأرورده شأده

رد که بر تغایر ها هیچ دلیلی وجود ندایکسان است. با توجه به علت و مبنا  مشترک آن

ها اصرار بورزیم و از این رهگذر باعث ابهام و سردرگمی در نظام حقوقی شویم. در آن

واق  هیچ دلیلی وجود ندارد که برا  تنظیم یک حوزه از حقوق، یعنأی تأثثیر عقأود بأر 

دارایی اشخاص ثالث و تثثیر حقوق اشخاص ثالث بأر عقأد، دو نهأاد مختلأف بأا آثأار 

اختلاف در مصادیق است. هر مصداقی   شیم. اولین زیانِ چنین دوگانگیمتفاوت داشته با

تواند در هریأک از ایأن دو دسأته صراحت در قوانین نیامده باشد بالقوه میکه آثار آن به

 ا  نخواهد داشت.نظر غیرضرور  ثمرهجا  گیرد و این موضو  جز تشتت و اختلاف

اشتراکات و اختلافاتی وجود دارد. هر   در مورد مبنا و چرایی وجود این دو نهاد.  2

امأا برخأی  ،اندانداز  عقود طراحأی شأدهدو برا  حفظ حقوق اشخاص ثالث از دست

اند: جم  میان حقین و حکأم حقوقدانان برا  غیرنافذ مراعی مبانی دیگر  هم برشمرده

ه، مبنأا  دادن به واق . مبنا  اخیر مبتنی بر نظریه کشف است و با کنار نهادن این نظریأ

فوق هم از میان خواهد رفت. نظریه کشف بر آن است که عقد مراعی، میان طرفین نیأز 

ماند تا سرنوشت حق ثالث روشأن شأود. چنانوأه اثر و عدم نفوذ باقی میدر حالت بی

شود که عقأد از روز انعقأاد باطأل بأوده و در غیأر ایأن حق و  مستقر شد، کشف می

ایجأاد شأده اسأت. مبنأا    به طور صحیحوز انعقاد  شود که عقد از رصورت کشف می

نظریه کشف، عدم نفوذ عقد مراعی میان متعاملین است؛ اما این نظأر، عألاوه بأر اینکأه 

ا  در قوانین ندارد با اصل صحت نیز در تعأارض اسأت. عقأد مراعأی بأه هیچ پشتوانه

ن وجأود نأدارد. لحاچ ارکان درونی کامل است و دلیلی برا  عدم نفوذ آن میان متعأاملی
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اثر کأردن عقأد نسأبت بأه ایشأان تنها مسئله، حفظ حقوق اشخاص ثالث است که با بی

اجرایأی   اثر نهادن عقد میان طرفین امر  زائأد اسأت و ضأمانتشود؛ لذا بیحاصل می

که باید کنار نهاده شود. جم  حقین، یعنأی حقأوق متعأاملین و   شودیشدید محسوب م

اثر بودن نسبت به ثالث است که در عقد میان طرفین عقد و بیثالث نیز مبتنی بر صحت  

عقد استنادناپذیر نیز وجود دارد. بنابراین دو نهاد مذکور در مبنا و فلسأفه وجأود  کأه 

 ترین رکن هر نهاد حقوقی است، تفاوتی ندارند.مهم

اختلاف دیگر  که ممکن است میان این دو نهاد وجود داشته باشأد، وضأعیت .  3

یان طرفین است. در مورد عقد استنادناپذیر تردید  در صحت عقد میأان طأرفین عقد م

وجود ندارد اما در خصوص عقد مراعی تنها یک ا هارنظر همراه با تردید وجود دارد و 

اند. مطابق نظریه مذکور، عقأد نظر در این مورد خوددار  کرده  دانان از ا هاربقیه حقوق

طور که گذشت عقأد مراعأی است. همان  دییتثنظر قابل  میان طرفین واجد اثر است. این

کأرد و واجد ارکان صحت اسأت و در مأوارد تردیأد نیأز بایأد بأه قأدر متأیقن عمأل  

اثر بودن عقد نسبت به ثالأث ترین ضمانت اجرا را در نظر گرفت. قدر متیقن، بیخفیف

د. نظر مخالف قطعا  شواست؛ اما از این موضو ، عدم نفوذ عقد میان متعاملین نتیجه نمی

بنابراین، از این لحأاچ   باید مبتنی بر نظریه کشف باشد که نقد آن در بند پیشین گذشت.

 خورد.نیز تفاوتی میان این دو نهاد به چشم نمی

مسئله دیگر، سرنوشت عقد پس از اِعمال حأق ثالأث اسأت. ا هأارنظر در ایأن .  4

د میان طأرفین دارد. در مأورد گیر  در مورد وضعیت عقخصوص بستگی تام به موض 

عقد استنادناپذیر که اختلافی در صحت عقد میان متعاملین وجود ندارد، باید گفأت کأه 

اگر حق ثالث بر عین موضو  قرارداد تعلق گرفته باشد، اِعمال حق و ، موجب انفسا  

ی، شود و در غیر این صورت اثر  بر عقد استنادناپذیر نأدارد. در عقأد مراعأقرارداد می

چنانوه نظریه کشف پذیرفته شأود، اعِمأال حأق ثالأث، کشأف از بطألان عقأد از روز 

کرد؛ اما اگر این نظریه را کنار بگذاریم و به صأحت عقأد میأان طأرفین نخست خواهد  

تر نیز همین است، سرنوشت مراعی پس از اِعمال حأق ثالأث قائل شویم که نظریه قو 

 د بود.دقیقا  مانند عقد استنادناپذیر خواه
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توان گفت: هرگاه یک عقأد، حأق قأانونی یأا قأرارداد  طور خلاصه میپس به.  5

شخص ثالثی را نادیده بگیرد و بدون رضایت او هرگونه تغییر ، مانند تغییأر متعهأد یأا 

موضو  و میزان تعهد یا مالکیت موضو  تعهد در رابطه با این حق ایجاد کند در مقابأل 

این نظریأه عمأومی، تمأام مصأادیق عقأد   املین صحیح است.اثر و در میان متعثالث بی

ها را تاب  یأک عنأوان و تحأت و آن  ردیگیبرمغیرنافذ مراعی و عقد استنادناپذیر را در  

 دهد.یک حکم واحد قرار می
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 فروشی اسلامیه.، تهران: کتاب3م ( حقوق مدنی،  1384امامی، سید حسن ) 

( »نق  ثبت سند در بی  مال غیرمنقول در حقوق فرانسه و بررسی 1388امینی، منصور )

صأص ، 49شأماره  قابلیت پذیرش آن در حقوق ایران«، مجله تحقیقأات حقأوقی،

238-211. 

( »مطالعه تطبیقی عأدم قابلیأت اسأتناد در 1391، صادق )نسبیعتیشرایزانلو، محسن؛   
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-66صص  حقوق ایران و فرانسه«، مجله حقوق خصوصی، دوره نهم، شماره دوم،  

35. 

   تجار ، تهران: انتشارات سمت.هاشرکت( حقوق 1395پاسبان، محمدرضا )

«، مجلأه قانون ثبت اسناد و امألاک 22( »تحلیلی دیگر از ماده 1389خدابخشی، عبدالله )

 .9-40صص ،  71حقوقی دادگستر ، شماره  

( »عأدم قابلیأت 1396  )محمدمهد  دیسرباطی، مهسا؛ محسنی، سعید؛ قبولی درافشان،   

، 4ها  تجار «، مجله مطالعات حقوقی، دوره نهم، شماره  استناد بطلان در شرکت

 .109-130صص  

یت حقوقی مراعأی و ( »بررسی وضع1396روشن، محمد؛ خوئینی، غفور؛ فلاحی، آزاد )

مقایسه آن با نهادها  مشابه«، مجله حقوقی دادگستر ، سال هشتاد و یکم، شماره 

 .143-162صص  نود و هفتم، 

 ، تهران: نشر دادگستر.4م ( حقوق تجارت،  1391ستوده تهرانی، حسن ) 

 دیسأ، ترجمه  1م  ( الوسیط فی شر  القانون المدنی،  1390سنهور ، عبدالرزاق احمد )

 کیا، قم: انتشارات دانشگاه قم.دادمرز  و حسین دان    مهد

( حقوق ورشکستگی و تصفیه اموال ورشکسته، تهأران: 1397، حسین )صراف  ییمایس 

 انتشارات میزان.

 ( آثار قراردادها و تعهدات، تهران: انتشارات مجد.1389شهید ، مهد  ) 

 نتشارات مجد.( تشکیل قراردادها و تعهدات، تهران: ا1390شهید ، مهد  )

( تعهد به نف  شخص ثالث در حقوق فرانسه، انگلأیس، ایأران و 1383صادقی، محمود )

 فقه امامیه، تهران: انتشارات امیرکبیر.

 ( قواعد عمومی قراردادها، تهران: انتشارات میزان.1392) نیحس  دیسصفایی،  

 انتشارات مجد.( اسناد تجار ، تهران:  1398پورفرد، ابراهیم )عبد 

 ( اصول قراردادها و تعهدات، تهران: نشر دادگستر.1389ی )مرتض  دیسزاده،  قاسم 

( »مفهأوم و مبأانی قابلیأت اسأتناد«، مجلأه 1389  )محمدمهأد  دیسأقبولی درافشأان،   

 .255-274صص ،  1مطالعات حقوق خصوصی، سال چهلم، شماره 
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 ، تهران: شرکت سهامی انتشار.2م ( قواعد عمومی قراردادها،  1388کاتوزیان، ناصر ) 

 ، تهران: شرکت سهامی انتشار.4م ( عقود معین، 1389کاتوزیان، ناصر ) 

، تهأران: شأرکت سأهامی 3م ( قواعأد عمأومی قراردادهأا، الف  1390کاتوزیان، ناصر )

 انتشار.

 ایقا  معین(، تهران: انتشارات میزان.  -( ایقا  )نظریه عمومیب  1390کاتوزیان، ناصر )

 ها  تجارتی، تهران: انتشارات میزان.( حقوق شرکت1393کاویانی، کورش )

 انتشارات میزان.( حقوق اسناد تجارتی، تهران:  1394کاویانی، کورش ) 

( »تلاشأی بأرا  سأاماندهی نظریأه عأدم نفأوذ مراعأی«، مجلأه 1391کریمی، عباس ) 

 .156-188صص ،  58شماره ها  حقوق قضایی،  دیدگاه

دهی نظریه صحت تثهلی«، مجلأه فقأه و ( »سامان1397کریمی، عباس؛ صمد ، افروز )

 .155-168صص مبانی حقوق اسلامی، سال پنجاه و یکم، شماره اول، 

 منزلأه( »وضأعیت حقأوقی مراعأی به1396کریمی، عباس؛ شعبانی کندسأر ، هأاد  ) 

وضعیتی در عرض صحت، بطلان و عدم نفوذ«، مجله مطالعات حقوق خصوصأی، 

 .683-702صص ،  4شماره سال چهل و هفتم، 

( »مفهوم و آثار بطلان نسأبی«، 1389  )محمدمهد  دیسمحسنی، سعید؛ قبولی درافشان،  

 .254-280صص  ،  33له دان  و توسعه، سال هفدهم، شماره مج

( حقأوق قراردادهأا در فقأه امامیأه، قأم: 1391محقق داماد، سأید مصأطفی و دیگأران )

 پژوهشگاه حوزه و دانشگاه )ناشر همکار: سمت(.

( نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی، 1393محقق داماد، سید مصطفی ) 

 لوم اسلامی.تهران: مرکز نشر ع

( »بأازخوانی جایگأاه 1397چی، علی )محقق داماد، سید مصطفی؛ حقانی، سعید؛ ساعت

وضعیت استنادناپذیر  اعمال حقوقی با نگاهی به حقوق فرانسه«، مجله تحقیقأات 

 .11-34صص  ،  83حقوقی، شماره 

( 1394چی، علی )محقق داماد، سید مصطفی؛ قبولی درافشان، سید محمدمهد ؛ ساعت 

هأا  »تحلیل وضعیت حقوقی معاملات مشتر  نسبت به مورد شفعه«، مجله آموزه
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 .3-22صص  ،  11فقه مدنی، شماره 

( »وضعیت حقوقی قرارداد فروش مال مرهونأه؛ بطألان، 1390میرزانژاد جویبار ، اکبر )

عدم نفوذ یا عدم قابلیت استناد«، مجله مطالعات حقوق خصوصأی، سأال چهأل و 

 .281-300  صص، 2یکم، شماره 

 ب. عربی

( ایضأا  الفوائأد فأی شأر  مشأکلات 1387حلی، محمد بن حسن )فخأرالمحققین( )

 .انتشارات موسسه اسماعیلیان قم:  ،2القواعد، م 

انتشأارات قأم:  ،  11( تأذکره الفقهأاء، م  1414حلی، حسن بن یوسف )علامه حلأی( ) 

 .موسسه آل البیت علیهم السلام

قأم:   ( نضأد القواعأد الفقهیأه علأی مأذهب الامامیأه،1403عبأدالله )سیور ، مقداد بن  

 .انتشارات کتابخانه آیه الله مرعشی نجفی

 مشأهد: ،1( الموتلف من المختلف بین ائمه السألف، م 1410طبرسی، فضل بن حسن )

 .مجم  البحوث الاسلامیهانتشارات  

تهأأران: ، 4م  ( المبسأأوط فأأی فقأأه الامامیأأه،1387طوسأأی، ابأأوجعفر )شأأیخ طوسأأی( )

 .المکتبه المرتضویه لاحیاء الآثر الجعفریهانتشارات  

، 3( الدروس الشأرعیه فأی فقأه الامامیأه، م 1417عاملی، محمد بن مکی )شهید اول( ) 

 .دفتر انتشارات اسلامیقم: 

فروشأی کتابقأم:  ،  1تا( القواعأد و الفوائأد، م  عاملی، محمد بن مکی )شهید اول( )بی

 .مفید

( الروضه البهیه فی شر  اللمعه الدمشقیه، 1410الدین بن علی )شهید ثانی( )نعاملی، زی

 فروشی داور .، قم: کتاب3م 

( مسأالک الافهأام الأی تنقأیح الشأرائ  1413الدین بن علی )شهید ثأانی( )عاملی، زین 

 ، قم: موسسه المعارف الاسلامیه.3م الاسلام،  

، 11م  ( جام  المقاصد فأی شأر  القوائأد،  1414عاملی، علی بن حسین )محقق ثانی( )

        .قم: موسسه آل البیت علیهم السلام


