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  چکیده
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عقد در برابر حل سوم عدم قابلیت استناد سازند). راهیعنی بدل عین مرهون، استوار می

مرتهن است که از فروع نظریه عدم نفوذ است. سرانجام، برخـی بیـع عـین مرهـون را     

انگارند. گروهی از طرفداران صحت بیع، حق مرتهن را بر عین مرهون باقی صحیح می
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 مهمقد

ست. جهت نیل بـه  ها دات، اجرا و انجام آنایجاد تعهاز انعقاد قراردادها و هدف نهایی 

 بوده تضمینات عینی و شخصیاین هدف، تاریخ حقوق شاهد ظهور دو قسم تأمینات یا 

خارج  حاضر  نوشتهموضوع از  از قبیل ضمانت و کفالت شخصی وثایقاست. بحث از 

کنـد،  پیـدا مـی   عینی، طلبکار بر مال معینی از اموال بـدهکار حـق    ولی در وثیقه، است

استیثاق و ایجـاد   با هدف تبعی براي مرتهن حق عینیکه سبب ایجاد  عقد رهنهمانند 

. پس از عقد رهن، راهن مالک مال مرهون شودمی ن طلبکار از بازپرداخت طلباطمینا

اختلاف است. بدون  عین مرهون خصوص قلمروي تصرفات او در ماند، ولی درباقی می

لاضرر مانع استناد راهـن بـه     با حق مرتهن نافذ نیست و قاعده »تصرفات منافی«تردید، 

مصادیق تصرف منافی است. یکی از مصـادیق  ولی تمام بحث در  شود،اصل تسلیط می

ترین آن، بیع مال مرهون است. در فقه امامیه و مذاهب اهل بسا مهم مورد اختلاف و چه

تاریخ فقه، نمایـانگر دقـت نظـر      سنت، در این باره بحث و گفتگو زیاد است و مشاهده

  .هاستعمیق و موشکافی تام فقیهان و تحول آرام دیدگاه

بطلان، عدم نفوذ و عدم قابلیت استناد بیشتر مورد   زمینه، تاکنون سه نظریهدر این 

ها به سمت رسد در فقه امامیه سیر تحول دیدگاهتوجه قرار گرفته است. ولی به نظر می

رود. بنابراین، لازم است با نگرشی جدید به ضمانت صحت فروش مال مرهون پیش می

صحت بیع رهـن را تبیـین     تی یا نادرستی نظریهاجراي بیع عین مرهون پرداخت و درس

عنوان راهکاري نوین براي نظام  کرد و شقوق مختلف آن را معلوم نمود تا بتوان از آن به

منظور و بـراي نمایانـدن    قضایی متشتت و پراضطراب بهره برد. بدین  حقوقی و هدایت رویه

ن، عدم نفوذ، عدم قابلیـت اسـتناد   بطلا  سیر تحول ضمانت اجراها از شدید به خفیف، نظریه

  شود.عنوان ضمانت اجراي بیع عین مرهون مطرح و ارزیابی می صحت به  و نظریه

  بطلان  یهنظر .1

 . بیان نظریه1-1

 بـدون اذن مـرتهن از   مرهـون » عین« راهن در  گونه تصرف ناقله ه، هراساس این نظری بر

؛ 227، ص3، ج1407(شـیخ طوسـی،    فقهاي متقـدم جمعی از باطل است.  آن جمله بیع

ــی،   ــیخ طوس ــی،  433، ص1400ش ــیخ طوس ــی، 200، ص2، ج1387؛ ش ، 1417؛ حلب
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انـدك قلیلـی از    و) 622، ص1413؛ مفیـد،  417، ص2، ج1410؛ ابن ادریـس،  243ص

اینان براي بطلان بیـع مـال    2پیرو این نظرند.) 189 - 190تا، صصمتأخران (تستري، بی

و  »الراهن و المـرتهن ممنوعـان مـن التصـرف    «حدیث نبوي  مرهون به دلایلی از جمله

تصـرفات راهـن، مخـل بـه حقـوق مـرتهن و در       کنند. به علاوه، اجماع فقها استناد می

حبس مال از مالک و کوتاه کردن ، تعارض با آن است و هدف از عقد رهن، توثیق دین

گونـه   حق همـه  و بودهآزاد  در تصرفات خود اگر راهن ،ید و قطع سلطنت اوست. پس

ر امـا اگ ـ  .اخت دیـن نـدارد  د، دیگر دلیلی براي پررا داشته باشد عین مرهون تصرف در

 ـبـرد،  عین حبس شود، چون راهن از این حبس عین و محدودیت رنج می ذا تـرجیح  ل

 ـبایـد قا  در نتیجـه،  .دهد که دین را ایفا کند تا عین از حبس رها گرددمی ل بـه حجـر   ئ

به مال مرهونه گردید که این حجـر، حجـر ناشـی از عـدم      مطلق راهن و مرتهن نسبت

  .اهلیت راهن و مرتهن نیست، بلکه نقیصه در عین است که قابلیت انتقال ندارد

رود منظور تمام معتقدان به این نظریـه، بطـلان بـه معنـاي خـاص      البته احتمال می

مرتهن یا تصرف قبل یا بعد از حلول دیـن،    نباشد، چرا که برخی با آوردن اذن یا اجازه

؛ ابـن  163تـا، ص ؛ الأنصاري، بی433، ص1400اند (شیخ طوسی، متمایل» عدم نفوذ«به 

) و حتی برخی که از ممتنع بودن بیع مرهونه به دلیل تسلط مـرتهن  298تا، صنجیم، بی

انـد  شـاره کـرده  آن ا» عدم نفوذ«اند، به بر مرهونه و عدم قدرت بر تسلیم آن سخن گفته

  ).298تا، ص(ابن نجیم، بی

  یهنقد نظر. 1-2

  ر قرار گرفته است:مورد انتقاد شدید فقهاي متأخ عین مرهون بطلان فروش  هنظری

آن  سـند و دلالـت   ه داشت کـه اولاً خصوص روایت مورد استناد باید توجدر  -1

بـران  را ج سـند  است و شهرت آن، ضـعف  ، مرسلیاد شده سند روایت ضعیف است:

 کند که روایت دلالت بر بطلان بیع نکنـد کند. تناسب حکم و موضوع هم اقتضا مینمی

روایـت نـاظر بـه    ). ثانیاً 387تا، ص؛ طباطبایی حکیم، بی251، ص2، ج1427(ایروانی، 

 هـا  آن  ها داده نشده یا اجازه ضـمیمه  تصرفات مستقل راهن و مرتهن است که اذن به آن

فاد از اخبار، هرگاه منع از معامله به خاطر حق غیر باشـد، اگـر آن   مست. ثالثاً نشده است

تنفیـذ   هـم  صاحب حقبعدي معامله با اذن سابق مالک صحیح باشد، با لحوق رضایت 
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 ).156، ص4، ج1415(شیخ انصاري،  شودمی

 ر و اعتقـاد با توجه به مخالفت اکثر علماي متـأخ در مورد اجماع باید گفت که  -2

قابـل   مطلق، اجماع مزبور غیرصورت  بهمرتهن یا   عقد در صورت اجازهت به صح ها آن

  شود.اعتماد می

هدف از رهن، منع مالک یا حبس مال نیست، بلکه آن است کـه عینـی وثیقـه     -3

عا که حـبس مطلـق مـال سـبب     رداخت آن را تضمین نماید. این اددینی قرار گیرد تا پ

شود مرتهن به موقع دین خویش را تأدیه نماید، همراه با دلیلی نیست، و عدم لـزوم   می

اند (علامه حلی، عاي اجماع کردهبسیاري از فقهاي امامیه بر آن اداستمرار قبض هم که 

ــی، 198، ص13، ج1414 ، 15، ج1419؛ حســینی عــاملی،  108، ص25، ج1404؛ نجف

؛ صـیمري،  15، ص4، ج1413ید ثـانی،  ؛ شه137، ص3تا، ج؛ فیض کاشانی، بی444ص

اند که هدف از . برخی از فقها نیز تصریح کرده) مؤید این امر است135، ص2، ج1420

انعقاد رهن تضمین پرداخت طلب است. براي نمونه، صاحب جامع الشتات ضمن پاسخ 

حکمت در رهن استیثاق و طلب تحصـیل اعتمـاد اسـت در حفـظ     «گوید: به سؤالی می

  ).431، ص2، ج1413ازي قمی، (میر» مال

باطل عقد فضولی دهد نشان میاي که ادله: ت نسبت به بیع فضولیقیاس اولوی -4

کنـد؛ زیـرا بیـع فضـولی،     را اثبات می باطل نبودن بیع مال مرهون، به طریق اولی نیست

راهـن مـال خـویش را     ق به دیگران است، اما در بحث مامال متعل بدون سمت فروشِ

و مرتهن بر این مال صرفاً داراي حق عینی تبعـی اسـت. پـس، هرگـاه عقـد      فروشد می

نخواهـد بـود (شـیخ     باطـل باشد، عقد مورد بحث هـم بـه طریـق اولـی     ن باطلفضولی 

 ).185 - 188، صص2، ج1411انصاري، 

شـود و در اسـلام،   بطلان بیع، باعث معطل ماندن و عدم استفاده از مرهونه می -5

  ).293، ص1405، (ابن  ، احکام ضرري برداشته شده است»لا ضرر»  طبق قاعده

  عدم نفوذ  یهنظر. 2

  هان نظریبی. 2-1

  در فقه اهل سنت عدم نفوذ  هینظر. 2-1-1

: انـد ل شـده ئ، بین تصرفات قبل از قبض و بعد از قبض تفکیک قااهل سنت مذاهبدر 
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فقهاي عامه (حنفی، شافعی ، اکثر مرهون مال در مورد تصرفات راهن قبل از قبضالف) 

دانند؛ زیرا قبل از قبض عین، حقی براي مرتهن و حنبلی)، این نوع تصرفات را نافذ می

قبض از ارکان عقـد رهـن و شـرط صـحت آن اسـت و در      واقع،  . درایجاد نشده است

تصرفات قبل از قبض  از این رو،صورت عدم قبض عین، عقد رهن کامل نشده است و 

ها که قـبض را از ارکـان صـحت عقـد     مالکیاما ز به اذن مرتهن ندارد. نافذ است و نیا

، بـر ایـن   شـود می واقعو معتقدند رهن همانند سایر عقود با ایجاب و قبول  شمرندنمی

اما پس از  ب)شود. حق عینی براي مرتهن به صرف ایجاب و قبول ایجاد میباورند که 

، ننـد دامیاکثر فقهاي عامه که قبض را جزء سبب و ارکان عقد رهن  عین مرهون قبض

را به جز تصرفات اصـلاحی نافـذ    عین مرهوني و حقوقی در تصرفات ماد یک از هیچ

منـد  نیازنیز، نفوذ آن  عین مرهوندر مورد بیع ). 293، ص1405، (ابن  دشمرننمی

 ، بلکـه شـود نکند، بیع منفسخ نمیاذن مرتهن است و در موردي که مرتهن بیع را اجازه 

ماند و مشتري مختار است که صبر نماید تا اینکه رهینـه فـک شـود یـا     ف باقی میمتوق

؛ 508، ص1412(ابـن عابـدین،    اینکه امر را به قاضی ارجاع دهد تا بیـع را فسـخ کنـد   

(قانون مـدنی دولـت عثمـانی)      747و  743مواد ). 391، ص2، ج1419جزیري، 

هرگـاه راهـن بـدون    : «آمـده اسـت   این قـانون  747  هادم. در ید این مطلب استمؤ نیز

  ).317، ص1، ج1359(نجفی،  3»رضایت مرتهن مورد رهن را بفروشد، بیع نافذ نیست

  در فقه امامیه عدم نفوذ  هینظر. 2-1-2

چـه در عـین و چـه     تصـرفات ناقلـه  ه، به اعتقاد گروه کثیري از فقیهان در مذهب امامی

(شـهید ثـانی،    شودنافذ است و با اذن مرتهن صحیح می ، غیرمنفعت و چه در بدل عین

ــی، 47، ص4، ج1413 ــی،  195، ص25، ج1404؛ نجف ــق حل ؛ 73، ص2، ج1408؛ محق

ــی،   ــق حل ــی،  137، ص1، ج1418محق ــه حل ــوي 208، ص13، ج1414؛ علام ؛ موس

؛ ســبزواري، 96، ص21، ج1413؛ موســوي ســبزواري، 185، ص2، ج1393اصــفهانی، 

بـدون اذن مـرتهن،    بر این باورند کـه فقها از برخی ). در این راستا 563، ص1، ج1423

تواند تا زمان فک رهن، صبر یا با مراجعه بـه  ولی مشتري می ،ماندبیع راهن غیرنافذ می

ي، (جزیر حاکم تقاضاي فسخ بیع کند؛ خواه از مرهونه بودن مبیع آگاه باشد خواه نباشد

معتقدند اختیار مشتري در اینکه تـا فـک رهـن    اي در مقابل، پاره ).390، ص2، ج1419
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(خـویی،   صبر کند یا فسخ کند، در صورتی است که جاهل به رهـن بـودن مـال باشـد    

  .)508، ص1412؛ ابن عابدین، 25، ص2، ج1410

مبتنی بر ه است، که ظاهراً نظر مشهور فقهاي امامیعدم نفوذ بیع مال مرهون   یهنظر

  هاي زیر است:استدلال

تصـرفات مـرتهن در    »:الراهن و المرتهن ممنوعان من التصـرف «حدیث نبوي  -1

باطل نیست، بلکه غیرنافذ است و عطف مرتهن به راهـن در ایـن روایـت     عین مرهون

  اقتضا دارد که معاملات راهن نیز غیرنافذ باشد.

به نظر برخی فقهـا، در مـورد ازدواج    :اذن مالک روایت پیرامون نکاح برده بی -2

بعـدي اربـاب را موجـب      برده بدون اذن ارباب روایاتی وجود دارد که انضـمام اجـازه  

إنه لم «داند. در این روایات، علت حکم مذکور چنین بیان شده است که صحت عقد می

دسـت   بـه لـی  ک  به نظر ایشان از این مضمون، این قاعـده . »یعصِ االلهَ و إنما عصی سیده

انسان مـورد نهـی قـرار گیـرد، در صـورت      یک  که هر گاه عقدي به خاطر حق آیدمی

شود و اثـر خـود را   ت آن برطرف میحب حق و اعلام موافقت او، ممنوعیرضایت صا

ا اگر انعقاد عقد، خود یکی از معاصی الهی محسوب گـردد و ممنـوع   ام ،خواهد بخشید

رضایت بعـدي خـداي سـبحان هـم ممکـن نیسـت.       شود، هرگز قابل اصلاح نیست و 

مرتهن ممنوع شده است  صیت الهی نیست و تنها به دلیل حقفروش مال مرهونه هم مع

  ).240، ص5تا، ج(خویی، بی که در صورت رضایت مرتهن صحیح خواهد بود

عمومـات   :»عـن تـراض   تجـار «و » أوفوا بـالعهود «، »أحل االله البیع«عمومات  -3

خریـد و    ، همـه کنـد اثبـات مـی  آن را  قد و لزوم پایبندي بـه مفـاد  صحت عمذکور که 

گونه تخصـیص و اسـتثنایی صـورت     گیرد و در رابطه با رهن هیچبر می ها را در فروش

 .باشدمزبور خارج شده   وسیله از شمول ادله نگرفته است تا بدین

جواز بیع بـه  ، چرا که مرتهن منافات دارد سلطنتبیع مرهونه با  اندبرخی گفته -4

بـه  ). بنابراین، مـرتهن  200، ص25، ج1404معناي عدم سلطنت او خواهد بود (نجفی، 

  رد معامله را دارا باشد. خاطر حق سلطنت باید حق

 اند که دلیل عدم نفـوذ فـروش مرهونـه، منافـات    احتمال داده فقیهان بعضی از -5

تصـرف در متعلـق حـق     ، ممکن استآنمرتهن نباشد، بلکه دلیل منع  آن با حق داشتن

گونه که تصرف در اموال مردم جـایز نیسـت، تصـرف در     همان در حقیقت، .رهن باشد
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 فروش مرهونه تصـرف در متعلـق حـق    آنجا کهمتعلق حقوق آنان نیز جایز نیست و از 

  .)272، ص3، ج1421(موسوي خمینی،  غیر نافذ است آنفروش  پس،مرتهن است، 

ع عین مرهون غیرنافذ است، احکام و فروعی بـر آن  البته در صورتی که بپذیریم بی

  ترین این موارد عبارتند از:. مهمشود که گاه با نظریه عدم نفوذ سازگاري نداردبار می

مـرتهن بـر     باره تأثیر اذن یـا اجـازه   در. رهن مرتهن بر حق  الف) اثر اذن یا اجازه

  :نداردبین فقها و مذاهب مختلف اتفاق نظر وجود  ،وي رهن حق

از  عین مرهـون در  تصرفات ناقله . آن دسته از فقهاي شیعه کهدر فقه امامیه -یک

 از بـین رفـتن حـق    سبب را مرتهن اذن یا اجازهغالباً ، دداننرا غیرنافذ میآن جمله بیع 

رهـن نیـز منافـات     انتقال مالکیت مرهونـه و بقـاي حـق   ؛ یعنی میان دنشماراو میرهن 

 آوردبـه شـمار مـی   او رهن  را اسقاط حق مرتهن  یگر، اذن یا اجازهبه عبارت د .یندب می

اساس این نظر، اگر مرتهن به راهن اذن در  حتی بر ).8، ص3، ج1421(موسوي خمینی، 

شود، بلکه واجب نیست که تنها رهن باطل می بیع مرهونه بدهد و بیع صورت بگیرد، نه

ین است و الزامی در جـایگزین کـردن   ثمن آن، رهن قرار بگیرد؛ چرا که متعلق رهن، ع

بدل نیست. البته این حکم در صورتی است کـه هنگـام اذن در بیـع، قرارگـرفتن ثمـن      

، آن شـرط لازم  »المؤمنون عنـد شـروطهم  «عنوان رهن، شرط نشده باشد وگرنه طبق  به

؛ 229، ص3، ج1407؛ شـیخ طوسـی،   50-51، صص4، ج1413الوفا است (شهید ثانی، 

و  مربـوط بـه اسـقاط حـق      اجازه بیندیگر  اي). پاره210، ص2، ج1387شیخ طوسی، 

اخیـر، قـرار    ل شده و در فـرض ئعقد بدون اسقاط حق، تفکیک قا ءامضا اجازه ناظر بر

  ).351، ص3، ج1405(خوانساري،  اندگرفتن عوض در رهن مرتهن را بعید ندانسته

نافذ و منـوط   مرهون را غیرطور خلاصه، فقهاي شیعه که تصرفات ناقله در عین  به

دانند، در اینکه اثر اجازه چیست، اختلاف نظـر دارنـد و سـه    به اذن یا اجازه مرتهن می

اجازه مرتهن، عقد غیرنافـذ را تنفیـذ کـرده و     -1نظریه در این زمینه مطرح شده است: 

کند، ولی سبب سقوط حق مـرتهن  اجازه عقد را نافذ می -2کند. حق رهن را ساقط می

شـود کـه حـق    اجازه سـبب مـی   -3ماند. شود و حق رهن بر عین مرهون باقی میمین

مرتهن به بدل تعلق گیرد. تفصیل بحث در آینده و ضمن نظریه صحت بیع عین مرهون 

  شود.مطرح می
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را قبـل از   مرهونعین  در صورتی که راهنفقهاي حنفی،  .در فقه اهل سنت -دو

بـا ایـن اذن    راهن ؛ زیراپندارندمیباطل را د رهن حلول دین با اذن مرتهن بفروشد، عق

برخی نیز بر این نظرنـد   .نظر کرده است خود صرف عینی اوست، از حق که منافی حق

شـود  او به ثمن حاصل از فروش مرهونه منتقل می بیع از سوي مرتهن، حق  که با اجازه

 از برخیین مذهب هم در ا 4).298تا، صشود (ابن نجیم، بیو دین از آنجا پرداخت می

عقـد بـدون اسـقاط حـق باشـد،       ءمیان اینکه اجازه مربوط به اسقاط حق یا امضـا فقها 

ل شـده و در فـرض اخیـر، قـرار گـرفتن عـوض در رهـن مـرتهن را بعیـد          ئتفکیک قا

اگر راهـن بـدون اذن مـرتهن،    ). در فقه مالکی، 508، ص1412(ابن عابدین،  اند نشمرده

 یز در صورتی کـه عـین را بـه مثـل حـق     در صورت اجازه و ن، بفروشدرا  عین مرهون

ر صورتی که عین را به کمتـر از  ا دا بیشتر بفروشد، وي حق رد بیع را ندارد، اممرتهن ی

مرتهن بفروشد، حق دارد که بیع را رد یا اجازه کنـد. در ایـن زمینـه، بـین فقهـاي       حق

یخ طوسی ه هم دیدگاه شمامیافقه حنفی، حنبلی و شافعی اشتراك نظر وجود دارد و در 

در مورد تصرفات بعد فقهاي حنبلی،  برخی از ه همگونی دارد.با این دیدگاه فقهاي عام

زیرا با اذن، ؛ نافذ هستند راهن تصرفات در صورت اذن مرتهن، تمامی معتقدندقبض از 

اذن و پیش از  ء. بر طبق فقه شافعی، مرتهن پس از اعطاخویش را ساقط کرده است حق

تواند از اذن خود عدول کند؛ هر چند راهن از رجوع او آگاه نگردد و صرف راهن، میت

، 2، ج1419گردد (جزیري، تصرفی در مرهونه کند، که در این حالت تصرفش باطل می

هونـه، آن هـم پـیش از حلـول دیـن      اگر مرتهن به راهن در بیع مر). به علاوه، 389ص

راهن نیست؛ چرا که با این اذن، رهن باطل   دهل اذن دهد، چیزي از بهاي آن بر عهمؤج

اما اگـر دیـن    .گیرد، رهن قرار میعین مرهونشود و آن قیمت اخذ شده، جایگزین می

کنـد و در ایـن فـرض، رهـن باطـل      حال باشد، مرتهن از آن ثمن، استیفاي طلـب مـی  

یـز کـه   در صـورتی ن شـود.  شود و راهن از تصرف در آن ثمن تا ایفاي دین منع می نمی

به شرط آنکه ثمن حاصل از آن رهن قـرار   ،فروش مرهونه دهد درمرتهن به راهن اذن 

فساد شرط، باطل و فاسد   گیرد، آن بیع باطل و فاقد اثر است؛ چرا که آن اذن، به واسطه

  ).163تا، ص(الأنصاري، بی است

له اجـازه بیـع مـال    ئت تمام به مسشیخ انصاري به دقمرتهن پس از رد.   ب) اثر اجازه
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کنـد: نخسـت   له طرح میئمرهون پس از رد آن پرداخته است. ایشان دو وجه را پیرامون مس

مـرتهن،   نظر نکردن او از حقش است. رد رد کردن بیع از سوي مرتهن به معناي صرفاینکه 

 ضولی، یکی از اطراف عقد اسـت و بیع ف  کننده مشابه رد در بیع فضولی نیست؛ چرا که اجازه

 ـ  ءطرف عقد، مبطل انشا رد ه طـرفین بیـع، بیگانـه و    طرف دیگر است، ولی مرتهن نسـبت ب

آور و منشأ اثر، بـا  ی دارد. بر طبق وجه دیگر، ایجابِ الزامشود که در عین حقی میثالثی تلق

  دهنـده  شود و رضاي هر یک، جـزء تشـکیل  ق میي مالک (راهن) و مرتهن هر دو محقرضا

 کنـد، رد مالک در بیع فضـولی عقـد را باطـل مـی     طور که رد ، همانر است. پسایجاب مؤث

). پـس از شـیخ، فقهـاي    189، ص2، ج1415مرتهن هم همین اثر را دارد (شـیخ انصـاري،   

؛ 462، ص2، ج1413انـد (نـائینی،   اجـازه بعـد از رد را هـم مـؤثر دانسـته     متأخر و معاصـر  

  ).249ص، 5تا، ج؛ خویی، بی301، ص3، ج1400طباطبایی قیمی، 

 عقلایـی علـت و معلـول،     بر طبق قاعـده مرتهن.   ج) ناقل یا کاشف بودن اجازه

تقدم مسبب بر سبب ممنوع است و بر این اساس، ناقل بودن اجازه، موافق قاعده به نظر 

مرتهن،   آید که اجازهرسد. اما شیخ انصاري معتقد است که از اخبار و روایات بر میمی

  کاشف است و بیانگر صحت عقد از زمان وقوع عقد آن است. بـه عـلاوه، اگـر اجـازه    

  مرتهن به طریق اولی کاشف است؛ زیرا اجازه  مالک در عقد فضولی کاشف باشد، اجازه

مـرتهن، رفـع مـانع اسـت. پـس،        مالک در عقد فضولی، جزء مقتضی است، ولی اجازه

  مالک (کـه جـزء مقتضـی و در اول سلسـله      قد بر اجازههرگاه در عقد فضولی، تقدم ع

مرتهن که نقش آن رفع مانع   اجزاي علت عقد قرار دارد)، جایز باشد، تقدم آن بر اجازه

است، و نه مقتضی و نه شرط و نه سبب، به طریق اولی صحیح اسـت. پـس، مقتضـاي    

، 1415اري، برخلاف عقد فضولی، کشـف اسـت (شـیخ انص ـ    عین مرهوناجازه در بیع 

  ).188-189، صص2ج

  یهنقد نظر. 2-2

  وارد است:به شرح زیر انتقاداتی  شمارند،که بیع رهن را فضولی می بر نظر مشهور

از نظـر سـند، ایـن     :اسـت  تأمـل حدیث نبوي از دو جهت سند و دلالت قابل  -1

، در روایـت  بـر فـرض پـذیرش سـند    حتی ضعیف است.  و از این رو،حدیث، مرسل 

تردید جدي وجـود دارد،  (از جمله بیع) اعتباري دلالت حدیث بر عدم امکان تصرفات 
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کـم حـدیث در    چرا که ظاهراً حدیث مورد استناد ناظر به تصرفات مادي است و دست

اساس ظاهر روایت بیع رهن را ممنوع بدانیم،  این زمینه اجمال دارد. افزون بر آن، اگر بر

بـا توجـه بـه    ه معامله انجام شده قابل تنفیـذ نباشـد. وانگهـی،    دارد ک ءاطلاق آن اقتضا

ناظر به ممنوعیت تصرفات منافی با حـق مـرتهن    روایت مناسبت میان حکم و موضوع،

تردیـد   عـین مرهـون  فـروش   جملـه   ازعین   که در منافات تصرفات ناقله حالی است، در

 .ي آنکبرا نه ،، اختلاف در صغراي قضیه استبه بیان دیگروجود دارد. 

گونه رد شده اسـت کـه    این ،حق مرتهن نتبیع مرهونه با سلط ادعاي مغایرت -2

براي استیفاي دین بـه او چنـین    ات و مطلق نیست، بلکه تنهاسلطنت مرتهن اولاً و بالذ

نیست  سلطنتی اعطا شده است. به همین خاطر، با سلطنت مالک در فضولی قابل مقایسه

منافات بیع مرهونه با حق مرتهن مـورد تردیـد    ). به علاوه،133، ص2، ج1373(نائینی، 

به همین دلیل، رهـن مسـتعار   ملک راهن باشد و  عین مرهونکه نیاز نیست ، چرا است

گونه که ممکن است از ابتدا مال مرهون متعلق به راهن نباشد،  همان ،پس صحیح است.

 بـه عبـارت   .حق مـرتهن نـدارد   منافاتی بانیز انتقال مالکیت مرهونه از راهن به خریدار 

  ، نیاز به بقاي مالکیت راهن در طول مدت رهن به جهت حفظ حق مرتهن نیست.دیگر

افزون بر ایرادات پیشین، نظریه عدم نفوذ بر فرض تنافی بیع مال مرهون با حق  -3

طور که خواهد آمد، فروش مال مرهـون بـا    که همان حالی مرتهن بنا نهاده شده است، در

  ی مرتهن منافات ندارد.حق عین

  م قابلیت استنادعد  یهنظر. 3

  . بیان نظریه3-1

استناد، بیع مال مرهون میان طرفین آن، یعنی فروشنده (راهـن)   عدم قابلیت  طبق نظریه 

توانـد عقـد بیـع    نهد، اما مرتهن مـی و خریدار، صحیح است و آثار خود را بر جاي می

مذکور را نادیده بگیرد و طلب خود را از مورد رهن (مبیع) استیفا کند. در حقیقت، عقد 

بیع مال مرهون در برابر مرتهن قابل استناد نیست، گویا کـه چنـین عقـدي اصـلاً واقـع      

نشده است. اما در روابط دو طرف آن، عقدي صحیح و نافذ است. در این نظریه، براي 

عدم قابلیت استناد به لزوم گردش مال و جلوگیري از حبس آن، جمـع   توجیه وضعیت

حقوق طرفین عقد و مرتهن و برآورده شدن هدف فقها از غیرنافـذ شـمردن بیـع رهـن     
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عدم قابلیت اسـتناد    عدم قابلیت استناد تکیه شده است. به نظر برخی، نظریه  طبق نظریه

). بـا  286، ص1390زانـژاد جویبـاري،   عقد در فقه مورد توجه قرار نگرفتـه اسـت (میر  

تـوان آن  آشکاري از تمایل فقیهان به نوع متفاوتی از عدم نفوذ که مـی   وجود این، نشانه

را بر عدم قابلیت ستناد حمل کرد وجود دارد: در عقد غیر نافذ به معناي مرسوم، اجازه 

اعتقاد به سقوط که  حالی شود، درشرط صحت عقد است و با اعلام رد، معامله باطل می

واقع، مانع صـحت بیـع را برطـرف     حق مرتهن در فرض اجازه و اینکه اجازه مرتهن در

شـود و  کند، و این استدلال که رد بیع فضولی از جانب مرتهن سبب بطلان بیع نمـی می

؛ 462، ص2، ج1413اسـت (نـائینی،   تنها به معنی اصرار مرتهن بر بقاي حـق خـویش   

هـایی از عـدم   نشـانه  )،301، ص3، ج1400طباطبایی قمی،  ؛249، ص5تا، جخویی، بی

هایش (محقق حلـی،  قابلیت استناد هستند. از سوي دیگر  محقق حلی در یکی از کتاب

کار برده است که به عدم قابلیت استناد  عبارت امکان ابطال را به 5)137، ص1، ج1418

  6.تر استنزدیک

  یه نقد نظر. 3-2

عنوان ضمانت اجراي بیع  بلیت استناد عقد رهن در برابر مرتهن بهعدم قا  با اینکه نظریه

قراردادها   تر هستند و از بطلان بیهودهرهن از ضمانت اجراي بطلان و عدم نفوذ خفیف

کنند، ولی تمام بحث در این نظریه بر این فرض استوار است که بیع رهن جلوگیري می

آن ضمانت اجراي عدم قابلیت اسـتناد  منافی حق مرتهن است و به همین جهت، براي 

صحت بیع مال مرهون خواهیم دید که بیع رهـن    که در نظریه حالی اند. دردر نظر گرفته

  .مغایرتی با حق عینی مرتهن ندارد

  صحت  یهنظر. 4

از جمله بیع، نافذ و معتبر است،  عین مرهونتصرفات ناقله راهن در   طبق این نظر، کلیه

، علاوه بر اینکه از سوي متأخران فقه امامیه مند اذن مرتهن باشد. این نظربدون آنکه نیاز

 کردهذکر آن را در کتاب المحلی  نیز ابن حزم ظاهري اندلسیارائه و تقویت شده است، 

فقها معتقدند کـه پـس از انعقـاد     گروه از این 7.)89تا، ص، بیالظاهري الأندلسی( است

گونه تصرفی را  ماند و مالک، حق همهباقی می هونعین مرعقد رهن، مالکیت راهن در 
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صحت بیع  نظریه کنند.در ما یملک خویش دارد و به قاعده تسلیط (سلطنت) استناد می

دارد: الف) پس از بیـع، حـق مـرتهن از مبیـع بـه ثمـن منتقـل         صورتعین مرهون دو 

از دو قسـم  مانـد. هـر یـک    شود. ب) حق مرتهن پس از بیع نیز بر مبیـع بـاقی مـی    می

  شود.جداگانه مطالعه می

  )8قائم مقامی عینی  (نظریه صحت بیع و تبدیل حق مرتهن از مبیع به ثمن. 4-1

بـدون نیـاز بـه اجـازه مـرتهن و      طور قهري و خود به خـود (  رهن به در این شق، حق

از  )،حاصل از فروش مال مرهون ثمن گونه توافقی بین متراهنین بر بدل قرار گرفتن هیچ

ی کـه  واقع، ثمن ندارد. در عین مرهونحقی بر  دیگر یابد و مرتهنیع به ثمن انتقال میمب

گیـرد.  رهـن قـرار مـی   شده و  عین مرهونقائم مقام  شود،مال مرهون حاصل میبیع  از

را نیازمنـد   عـین مرهـون  آنکه فروش  طرفداران این نظر خود بر دو گروهند: گروهی بی

اورند که با فروش عین مرهون، حق مرتهن از عین به بدل اجازه مرتهن بدانند، بر این ب

دهند، از طرفـداران عـدم نفوذنـد؛    گیرد. گروه دیگري که اکثریت را تشکیل میتعلق می

واقع، تنهـا در   گیرد. درکه با اجازه مرتهن، حق او از عین به بدل تعلق می ندمنتها معتقد

ه صحت محسوب واند از فروع نظریتحالت نخست است که نظریه قائم مقامی عینی می

چیست: چنانچه ثمن عین  گیرد،قرار میثمن در رهن اینکه مراد از  شود. اکنون باید دید

معین باشد، تعلق حق مرتهن از عین به بدل، با دشواري خاصی مواجـه نیسـت. امـا در    

حالتی که ثمن دین است، باقی بودن رهن بـر ثمـن بـه معنـاي حـق تقـدم مـرتهن بـر         

اران راهن نسبت به ثمن خواهد بود. به عبارت دیگر، در این فرض، مـرتهن فاقـد   طلبک

  حق تعقیب است، اما همچنان حق تقدم را داراست.

مقـامی ثمـن    عـین مرهـون (قـائم   جاي  در هر حال اعتقاد به در رهن بودن ثمن به

  ، هم در فقه اهل سنت و هم در فقه امامیه طرفدارانی دارد: جاي مبیع) به

  . در فقه امامیه4-1-1

صاحب تحریر المجله در مقام شرح قانون مدنی دولت عثمانی معتقد است چنانچه بیع 

شـود و  مال مرهون توسط راهن غیرنافذ باشد و مرتهن آن را اجازه دهد، بیع نافـذ مـی  

االله آیـت  9).316-317، ص2، قسم1، ج1359ماند (کاشف الغطاء، ثمن در رهن باقی می
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شود، ولـی در اینکـه ایـن    اجازه عقد سبب سقوط حق مرتهن می«نویسد: حکیم نیز می

شود یا نه، اختلاف وجود دارد. عدم انتقـال حـق رهـن بـه ثمـن      حق به ثمن منتقل می

معروف است، ولی از شیخ طوسی حکایت شده است که در کتاب مبسوط نظـر اول را  

ند و ا روس از او پیروي نمودهپذیرفته و علامه حلی در تحریر الأحکام و شهید اول در د

گیرد، مگـر آنکـه   پذیرد که با اجازه مرتهن، ثمن در رهن قرار میخود نیز در نهایت می

 10).389ص تـا، (حکـیم، بـی   »اي مبنی بر دلالت اجازه بر اسقاط حق موجود باشدقرینه

  و اجازه ط حقمربوط به اسقا  اجازه بین از فقها ايطور که گفته شد، پاره علاوه، همان به

اخیر، قـرار گـرفتن    ل شده و در فرضئعقد بدون اسقاط حق، تفکیک قا ءامضا ناظر بر

  ).351، ص3، ج1405(خوانساري،  اندعوض در رهن مرتهن را بعید ندانسته

کند که اگر ادعا شود که مراد از اذن گونه مطرح می صاحب جواهر فرضی را بدین

ین است که ثمـن آن در برابـر مرهونـه، رهـن قـرار      مرتهن به راهن در فروش مرهونه ا

شـود (نجفـی،   طور قهري به ثمن منتقل مـی  گیرد، علاوه بر صحیح بودن بیع، مرهونه به

 ی که ثمندر فرض، این عمل حقوقی که ماهیتباره  این در ولی). 212، ص25، ج1404

نظر رهن است یا خیر،  در این فرض نیز ثمن آیا و چیست است، و کلی فی الذمه دین

بـداهت   جهت عدم اشاره به آن در فقه به رسدبه نظر می ولی خاصی ابراز نشده است،

که بسیاري از همچنان: ثمن، خواه عین و خواه دین، جانشین عین مرهون است. بوده امر

، 1414(محقق ثانی،  دانندرهن ابتدایی دین را نامعتبر و رهن بدلی آن را صحیح می فقها

؛ ابن عابـدین،  301، ص2، ج1419؛ جزیري، 138، ص25، ج1404؛ نجفی، 82، ص5ج

کـم در دو  رهن بـدلی دیـن دسـت    .)149، ص1406؛ الکاسانی الحنفی، 508، ص1412

الفساد بودن  سریعدر فرض  عین مرهون پیش از اجل دینبیع  مورد پذیرفته شده است:

عنـوان   در اینجا از ثمن بـه ( شوداست و در این صورت، ثمن جایگزین عین می صحیح

؛ 677، ص14، ج1416همـدانی،  اي از مبیع (مرتبه من مراتبهـا) یـاد شـده اسـت:     مرتبه

ــانی، 212و  190، صــص25، ج1404نجفــی،  ؛ موســوي 352، ص1، ج1412؛ شــهید ث

فرض تلف مرهونه، متلف باید بدل آن را ر د). همچنین، 183، ص2، ج1393اصفهانی، 

. قانون مدنی) 791(ماده  در دارایی راهن است نشین مال مرهوندر هر حال، جابدهد و 

از محل قیمت وثیقه استیفا شود. آنچه متلـف   دینکه  است علاوه، هدف از رهن این به

(نجفـی،   پردازد، خود به خود رهن است و نیاز به تراضی جدید ندارددر برابر عین می
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  ).466، ص4، ج1392کاتوزیان،  ؛139، ص3تا، ج؛ فیض کاشانی، بی248، ص25، ج1404

  . در فقه اهل سنت4-1-2

یکی از اقوالی که در مذاهب اهل سنت، از جمله در فقه مالکی مطرح شده، ایـن اسـت   

شود، مگر آنکه هدف به راهن اذن در بیع بدهد، حق مرتهن ساقط می مرتهن چنانچهکه 

عنوان رهن بـاقی   ن بهمرتهن آن باشد که رهن به ثمن منتقل شود که در این صورت، ثم

عـلاوه، در   به 11).241-242، ص3تا، ج(الدسوقی المالکی، بی است ینهبدل ره ماند ومی

صورت اجازه مرتهن، نظر بسیاري از فقها این است کـه حـق مـرتهن بـه ثمـن منتقـل       

بیـع از سـوي     برخی از فقیهان حنفی بر این نظرند که با اجـازه عنوان مثال،  گردد. به می

شـود و دیـن از آنجـا    منتقـل مـی   مال مرهـون مرتهن، حق او به ثمن حاصل از فروش 

در صـورتی کـه   المجله نیز  744). طبق ماده 298تا، صشود (ابن نجیم، بیپرداخت می

شود و دین به ارتهان خارج می از عین مرهونمرتهن بیع را اجازه کند، بیع نافذ است و 

. در فقـه شـافعی   گیرده قرار میینجاي عین ره د و ثمن در مقام مبیع بهمانخود باقی می حال

گیـرد و پـیش از   هم گفته شده است که در صورت اذن مرتهن، حق رهن به ثمن تعلق مـی 

این گفته از این ). 163تا، ص(الأنصاري، بیپرداخت دین، راهن حق تصرف در آن را ندارد 

شود و تنها اجازه بیع مرتهن سبب سقوط رهن نمیجهت اهمیت دارد که اگر بپذیریم اجازه 

  گیرد.است، حتی بدون اجازه نیز بیع صحیح است و رهن به ثمن تعلق می

  صحت بیع و بقاي حق مرتهن بر مبیع .4-2

شود و با آن به خریدار در این حالت، پس از بیع نیز حق عینی مرتهن بر مبیع حفظ می

 عین مرهـون راي استیفاي طلب از حق عینی خویش بر یابد. بنابراین، مرتهن بانتقال می

حق مـرتهن بـر    کند، به طوري که مال مرهون در دست هر خریداري باشد،استفاده می

  عین مبیع باقی است.

  . در فقه امامیه4-2-1

از حیث تاریخی گرچه نظر متقدمان فقه امامیه بر بطلان تصرفات ناقل بوده و پس از آن 

غالب فقها عدم نفوذ تصرفات منافی حق رهن از جمله بیع مال مرهون را پذیرفتند، امـا  
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امروزه نظر بسیاري از فقهاي متأخر و معاصـر بـر صـحت بیـع عـین مرهـون اسـت و        

؛ 25، ص2، ج1410هن منافـاتی نـدارد (خـویی،    معتقدند بیع عین مرهون بـا حـق مـرت   

؛ حسـینی روحـانی،   165، ص3، ج1416؛ تبریـزي،  238–239، صـص 5تا، جخویی، بی

ــی 266، ص16، ج1412 ــانی، ب ــینی روح ــا، ج؛ حس ــی، 54، ص2ت ، 1، ج1406؛ ایروان

. )290–291، صـص 3، ج1400ی قمـی،  ی؛ طباطبا251، ص2، ج1427؛ ایروانی، 190ص

ر فقها صغروي و ناظر به منافات داشتن یا نداشتن بیع عین مرهـون  اختلاف نظواقع،  در

با حق رهن بوده است، وگرنه تریدي نبوده که تصرفات منافی با حـق مـرتهن صـحیح    

اند که بـا بیـع   نیست. امروزه فقها در این بحث صغروي و مصداقی به این نتیجه رسیده

شـود و بنـابراین، بیـع آن    ل مـی عین مرهون، حق مرتهن به همراه مبیع به خریدار منتق ـ

  صحیح است.

توان به مقدس اردبیلی و مرحوم نراقی اشاره کرد. آنـان  از پیشگامان این نظریه می

ضـرر  «، ملاك اعتبار یا عدم اعتبار تصرفات ناقلـه را  عتصرفات ناقله از جمله بی باره در

بـه نظـر    ).164، ص9، ج1403؛ اردبیلی، 322، ص14، ج1415(نراقی،  دانندمی» مرتهن

، اگر حقیقت رهن، چیزي جز ایجاد وثیقه و تضمین استیفاي طلب مرتهن نباشد و ها آن

ي ممنوعیت مالک از تصرفاتی که منافی حق مرتهن است، باشد و احبس عین نیز به معن

ه مزاحم حق غیـر اسـت ایجـاد    در سلطنت مالک بر مرهونه، محدودیتی جز به قدري ک

. بر مبناي ایـن قـول،   نشود، جواز تصرفات راهن در مرهونه و حتی بیع آن، اقوي است

، 3، ج1316اند (مامقانی، فقهاي متأخر صحت بیع رهن را به مقدس اردبیلی نسبت داده

  .)322، ص14، ج1415؛ نراقی، 352ص

رهـون بـین فقهـاي متـأخر و     صـحت بیـع م    ترین طرفداران نظریهعلاوه، از مهم به

منافـات نداشـتن بیـع بـا رهـن       االله خویی (ره) است. ایشان در بابمعاصر مرحوم آیت

، 25، ج1404(نجفـی،   اولاً اجماع مبنی بر عدم جـواز بیـع   که اندگونه استدلال کرده این

با فرض قبول حجیت آن وجود ندارد؛ ثانیاً حدیث نبوي هم از نظر سند و هم ) 195ص

شود؛ ثالثـاً مفهـوم   ر دلالت ضعیف است و شهرتش موجب جبران ضعف آن نمیاز نظ

دین دیگري باشد، با بیع مرهونه منافات   رهن که عبارت است از اینکه عین مالی، وثیقه

توان در قرارداد شرط کرد که مبیع، آزاد و طلق نیست و متعلَـق حـق   ندارد، چرا که می

ست در صورت عدم فک، مشتري خیار تخلـف  دیگري است و باید فک شود. بدیهی ا
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شـود و مشـتري   حتی اگر شرط هم نشده باشد، مبیـع، معیـوب فـرض مـی     .شرط دارد

، 5تـا، ج ؛ خـویی، بـی  25، ص2، ج1410(خـویی،   تواند از خیار عیب اسـتفاده کنـد   می

نیز در عبـارتی رسـا و در تأییـد صـحت بیـع و      محسن حکیم  سید 12.)238-242صص

شود و حق رهن قائم به عین است و با آن منتقل می«د: نویسمیمبیع  تداوم حق رهن بر

 13.)387تا، ص(طباطبایی حکیم، بی »به همین خاطر است که رهن مستعار صحیح است

اند که لازم نیست راهن مالک مال مرهـون باشـد. بنـابراین، چـون     برخی دیگر نیز گفته

ن محفوظ است، ولی چون دلیلی مورد رهن مستحق حق الرهانه مرتهن است، حق مرته

مرتهن وجود ندارد، بیع رهن صـحیح و لازم اسـت     بر بطلان بیع یا توقف آن بر اجازه

را بـه عـین مسـتأجره     عـین مرهـون  بعضی دیگر نیز  14).190، ص1، ج1406(ایروانی، 

طور که استیجاري بودن مبیع مـانع بیـع آن نیسـت و مبیـع      اند: همانتشبیه کرده و گفته

گردد، وجود حق رهن مرتهن نیز مـانع بیـع رهـن    مسلوب المنفعه به مشتري منتقل می

شود و عین مرهون با حفظ عنوان رهن و استفاده براي پرداخت طلـب مـرتهن بـه    نمی

  15)205، ص2، ج1415شود (اراکی، مشتري منتقل می

  . در فقه اهل سنت4-2-2

ز رهن گـرفتن، وثیقـه خواسـتن بـراي     مقصود ا«گوید: ابن قدامه، فقیه بزرگ حنبلی می

 اسـتیفاي  ، از ثمـن آن عـین مرهـون  طلب است تا در هنگام متعذر شدن استیفا از خود 

جمله اجاره و عاریه دادن ندارد؛  از ،و این امر، منافاتی با انتفاع از آنصورت گیرد طلب 

پیامبر دهد و چون که معطل کردن منفعت مرهونه، آن را در معرض ضایع شدن قرار می

که مقتضاي رهن، حبس اند و نیز براي ایناسلام (ص) هم از ضایع کردن مال نهی کرده

عین نیست، بلکه مقتضایش تعلق حق مرتهن به آن است به نحوي که حق وثیقه ایجـاد  

و از  کنـد تواند در مرهونه تصرفات اصلاحی راهن در موارد نیاز به دفع فساد می .گردد

). پس، او هم به درستی به مقتضا و هـدف  293، ص1405، (ابن  آن ممنوع نیست

چنانچه تسلط راهن بر مرهونـه  رهن و حق عینی ناشی از آن توجه دارد. در فقه حنفی، 

 اي حاصل شود که حق مرتهن را باطل نکند، راهن از این انتفـاع ممنـوع نیسـت   گونه به

منفعـت   تعلقاعتقاد بر این است که از  هم در فقه مالکی ).107، ص1414(السرخسی، 

طـور کلـی در    در مرهونه تصرف کند یا مرهونـه بـه   اوآید که مرهونه به راهن لازم نمی
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تواند هر تصرفی را که سبب کاسـته شـدن از ارزش   قرار گیرد؛ بلکه راهن می اواختیار 

(جزیـري،   سکونت در خانهمانند  دهد،بدون اذن مرتهن انجام  حتی نشود، عین مرهون

  ).389، ص2، ج1419

اند، بر بنابراین، باید گفت که چون نظر قاطع فقهایی که صحت بیع رهن را پذیرفته

جـاي مـال    انتقال مبیع با حق رهن به مشتري است، و از آنجا که جانشین شدن ثمن بـه 

جاي مورد رهـن اسـت، در    مرهون نیازمند توافق است و اصل، عدم قائم مقامی مالی به

فروش مال مرهون باید نظر اخیر یعنی تدوام حق رهن بر مبیع را پذیرفت، مگر صورت 

  توافق شود. عین مرهوناینکه بر قائم مقامی ثمن به جاي 

  تیجهن

 ـباره ضمانت اجراي فروش عین مرهون، عقاید گونـاگونی در فقـه تطبیقـی ارا    در -1 ه ئ

ف از انعقـاد رهـن بـاز    شده است. گوناگونی عقاید در این باره، تا حد زیـادي بـه هـد   

گردد. اگر هدف از عقد رهن منع راهن از تصرف در عین مرهون بـه منظـور تحـت     می

فشار قرار دادن او براي پرداخت دین باشد، نظراتی که بر پایه عـدم صـحت بیـع عـین     

نماید. امـا اگـر هـدف از انعقـاد رهـن صـرفاً برقـراري        مرهون استوار است، موجه می

شـود، زیـرا   ب باشد، آنگاه صحت بیع عین مرهون تقویت میتضمینی جهت وصول طل

بیع عین مرهون منافاتی با حق مرتهن ندارد. عدم ضرورت استمرار قبض توسط مرتهن 

دهد که هـدف از  و امکان انجام تصرفات مادي در عین مرهون از سوي راهن نشان می

اد فشار بـر مـدیون   برقراري رهن، تنها ایجاد تضمین براي پرداخت دین است و نه ایج

  جهت پرداخت دین.

اي هسـتند کـه در   بطلان، عدم نفوذ، عدم قابلیت استناد و صحت، چهار نظریه -2

توان گفت که اند. با احتیاط میه شدهئباب ضمانت اجراي فروش عین مرهون در فقه ارا

نظرات فقیهان در یک سیر تاریخی، از بطلان به عـدم نفـوذ، از عـدم نفـوذ بـه معنـاي       

مرسوم به عدم قابلیت استناد و از عدم قابلیت استناد به صحت بیع مرهون متمایل شده 

انـد، امـا قراینـی نظیـر     است. اگرچه فقیهان از عبارت عدم قابلیت استناد استفاده نکرده

مرهـون، امکـان    عـین  عنوان رفع مانع (و نه شـرط) نفـوذ بیـع    اعتقاد به اجازه مرتهن به

مسبوق بودن اجازه مرتهن به رد او و صحت بیع در صـورت پرداخـت طلـب مـرتهن،     
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هایی از اعتقاد به عدم قابلیت استناد هستند. در آخرین گام بدون نیاز به اجازه او، نشانه

بیع عین مرهون صحیح دانسته شده است: بیع عین مرهون ضرري به حال مرتهن ندارد 

اساس برخی نظرات حق مرتهن از عین به ثمن  ست. سرانجام آنکه برو منافی حق او نی

گیرد. این اندیشه مصداقی از نظریه قائم مقامی عینی در حقوق مدنی است کـه  تعلق می

از فروع نظریات عـدم   ـ  یعنی ضرورت یا عدم ضرورت اجازه مرتهنـ  بر حسب مورد 

ه به صحت بیع عین مرهون شود. آن دسته از نظرات فقهی کنفوذ و صحت محسوب می

کم در مـورد رهـن    نظر دارند با ماهیت حق عینی سازگارترند و در وضع کنونی، دست

 منقول، بیش از سایر نظرات قابل تأیید هستند. اموال غیر

  هایادداشت

باره ضمانت اجراي بیع عین مرهون در حقوق موضوعه، عقاید مختلفی در دکترین و رویه قضایی  در. 1

له را در فقـه مقـارن   ئده است. اما این مطالعه صرفاً یک مطالعه فقهی است کـه وضـع مس ـ  ابراز ش

بررسی کرده است. براي دیدن عقاید مختلف در دکترین و رویه قضایی ر.ك. به: ناصر کاتوزیـان،  

، 2؛ سیدحسـن امـامی، حقـوق مـدنی، ج    580-584هاي دین، صوثیقه ـحقوق مدنی، عقود اذتی  

ضمانت اجراي فروش عین مرهـون توسـط راهـن: عـدم قابلیـت      «زانلو، ای محسن؛ 457-459ص

انتشـارات جنگـل    :تهـران  ،چاپ اول ،قضایی در امور مدنی (مجموعه مقالات)  ، نقد رویه»استناد

بطـلان،  «وضعیت حقوقی قرارداد فروش مال مرهونـه  «میرزا نژاد جویباري،  اکبر؛ 1391، جاودانه

؛ غلامعلی صـدقی،  281-299، ص1390، 2ش، ، فصلنامه حقوق»»استنادعدم نفوذ یا عدم قابلیت 

ت عمـومی  ئ ـهی 20/8/1376مورخ  620(نقد رأي وحدت رویه شماره » فروش ملک مورد رهن«

  .85-114، ص1392، 1نامه نقد رأي، ش دیوان عالی کشور)، فصل

ف فیه الراهن بالبیع، إذا رهنه شیئا، ثم تصر«نویسد: ) می227، ص3ج. شیخ طوسی در کتاب خلاف (2

، أو الرهن عند آخر قبضه أو لم یقبضه، أو قبضه البائع أو لم یقبضه، أو أصدقه امرأتـه، لـم   أو 

و لا یجـوز  «گویـد:  مـی ) 243صابن زهره حلبی نیـز در غنیـه (  ». یصح جمیع ذلک، و کان باطلا

و الرهن عند آخر، و العتق، فإن  للراهن أن یتصرف فی الرهن بما یبطل حق المرتهن، کالبیع و 

  ). 417، ص2، ج1410ابن ادریس، (براي دیدن همین تعبیر، ر.ك.: » تصرف کان تصرفه باطلا

  .»باع الراهنُ الرهنَ بدون رضیِ المرتهن، لا ینفذُ البیع...«. 3

بیـع نافـد    ،بفروشدرضایت مرتهن آمده است: اگر راهن، مرهونه را بی الاحکام  747اده در م. 4

که راهـن، دیـن خـود را ادا    صورتی لیکن در  شود؛نیست و بر حق حبس مرتهن خللی وارد نمی

 ازعـین مرهـون   در صورتی هم که مرتهن، بیع را اجازه کند، بیع نافذ است و  .کند، بیع نافذ است

رهنیه قرار جاي عین  ماند و ثمن در مقام مبیع بهخود باقی می شود و دین به حالارتهان خارج می
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اشد و چه نکرده باشد؛ اما در صورتی که مرتهن، بیـع را  بچه مشتري عین را قبض کرده  ،گیردمی

فسخ عقد بیع  اجازه ندهد، مشتري مختار است که منتظر فک رهنیه باشد و یا اینکه به حاکم براي

 مراجعه کند.

  ».تعریض للإبطال«و لا سکنى؛ لأنه  لیس للراهن التصرف فی الرهن بإجار. «5

اسـت کـه داراي    »عدم قابلیت اسـتناد «نهاد عدم نفوذ مراعی نهادي معادل یا شبیه به   رسد نظریه. به نظر می6

صـحت    کننـده تواند توجیهفقها در فروع متعدد بوده و می ءاي طولانی در فقه امامیه و مستند به آراسابقه

  ).169 - 173، صص1391شعبانی کندسري، بیع عین مرهون میان طرفین باشد (کریمی و 

الشـئ المـرتهن بـاق لراهنـه      ملک حکم علیه السلام بانه لا یحل مال امرئ مسلم إلا بطیب نفسه و. «7

لم ینقل ملک  للمرتهن و باجماع لا خلاف فیه، فإذ هو کذلک فحق الرهن الذى حدث فیه بیقین و

ما للمرء ان ینتفع به من ماله بغیر نص  حکم فی منعه الراهن عن الشئ المرهون لا یوجب حدوث

، ، الولد الحادث، الزرع، العمار أکل الثمر ، ،بذلک، فله الوطئ، الاستخدام، المؤاجر

  ».، السکنى و سائر ماللمرء فی ملکه الاصواف

8. Subrogation réelle. 
الآخر انه لو باع الراهن فإن أجاز المرتهن نفـذ و   ثم ان مقتضى توقف تصرف کل منهما على اجاز. «9

بقی الثمن رهنا و ان رد فالمشتري مخیر بین الصبر الى فک الرهن و بین الفسخ فعلًـا الا ان یـدفع   

  ».الدین فینفذ

و هل ینتقل هذا الحق إلى الثمن فیکون رهنا أو لا، المعروف الثانی و فی محکی المبسوط الأول و . «10

المرتهن یکـون الـثمن    فإذا التحقیق انه مع بیع الراهن للعین و اجازتحریر و الدروس... تبعه فی ال

  .»إسقاطا للحق لکنه خارج عن محل الکلام على کون  رهنا أیضا الا ان تکون 

و « : 165، ص3، ج1416؛ تبریـزى،  266، ص16، ج1412 روحـانى، سینی براي نظر مشابه ر.ك.: ح. 12

الکلام فی أن بیع الراهن الرهن با اذن المرتهن تصرف ینافی عقد الرهن أم لا و الأظهر عدم منافاته 

المرتهن أو غیرها و تعلق حق المرتهن  ء من اجاز بیعه و عدم وقوفه على شی للرهن فیلتزم 

الأمـر لـو کـان     إلـى المشـتري    بالعین لا ینافی نفوذ البیع حیث یبقى حقه فی العین 

المشترى عالما بحال المبیع و أنه رهن و مع ذلک أقدم على شرائها فلا یثبـت لـه خیـار الفسـخ و     

  ».یثبت مع جهله لأن تعلق الرهن بالمبیع نقص فیه

قائما بالعین و لو انتقلت من الراهن الى غیره و الاسـتیفاء کمـا    ... لا مانع من أن یکون حق «. 13

Arc
hive

 of
 S

ID

www.SID.ir



 1395ستان بهار و تاب)، 43(پیاپی  اول، شمارة هفدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام    102

  ».للرهن... یکون من مال المدیون یکون من مال غیره و لذا جازت الاستعار

عین إلى و اللزوم و انتقال الالمرتهن بل الوجه هو  لا وجه للبطلان و لا التوقف على إجاز. «14

للمرتهن فیکون حق المرتهن محفوظا و العین ملکـا للمشـتري إذ لا یعتبـر فـی     المشتري 

عین للرهن ابتداء جـاز بـالأولى بیـع العـین      أن تکون ملکا للراهن فإذا جاز استفادالعین المرهو

  ».مثل ذلک بحسب الابتداء فیکون هذا بحسب الاستدا المرهو

بـل   ـ ، فکما لا یمنع الاستئجار هناك عن تحقق البیـع حال العین المستأجر ن المرهو...حال العی«. 15

، فالعین علـى  غیر  کذلک هنا أیضا الرها ـ  إلى المشتري یرون العین مع سلب المنافع 

 .»إلى المشتري   لدین المرتهن تصیر و کونها  حال الرها

  کتابنامه

 .6ج ،، دار الفکر :، بیروترد المختار على الدر المختار )،1412( ابن عابدین

 ،المغنی فی فقـه الإمـام أحمـد بـن حنبـل الشـیبانی      ، )1405( موفق الدینالمقدسی،  ابن 

  .4، جزءالأولى ، دارالفکر: بیروت

 .8، جزء، دار الکتاب الإسلامی، البحر الرائق شرح کنز الدقائقتا)، (بی ابن نجیم

 .2در راه حق، چاپ اول، جلد ، قم: مؤسسهکتاب البیع)، 1415اراکی، محمدعلی (

 .9انتشارات اسلامى، اول، ج دفتر :، قمو البرهان مجمع الفائد)، 1403(اردبیلی، احمد 

  .2، ج19تهران: اسلامیه، چ حقوق مدنی،)، 1386امامی، سیدحسن (

 .2ج ،دار الکتاب الإسلام ،أسنى المطالب فی شرح روض الطالبتا)، (بی الأنصاري، زکریا

         . 4و2جمنشورات دار الذخائر، اول،  :، قمالمکاسب کتاب )،1411انصاري، مرتضی (

نـا،  ، قم، بـی فی الفقه الإستدلالی علی المذهب الجعفري دروس )، 1427ایروانی، باقر (

 .2دوم، ج

  .1و ارشاد اسلامی، اول، ج ، تهران: وزارت فرهنگ )،1406ایروانی، علی (

، »توسط راهن: عدم قابلیت استناد عین مرهونضمانت اجراي فروش « )،1391( ایزانلو، محسن

 .اول، انتشارات جنگل :تهران (مجموعه مقالات) قضایی در امور مدنی  نقد رویه

، قـم: اسـماعیلیان،   إرشاد الطالب إلی التعلیق علـی المکاسـب  )، 1416تبریزي، جواد بن علی (

 .3سوم، ج

 .اول، (ع)مؤسسه آل البیت : ، قممقابس الأنوار و نفائس الأسرار، )تابی( ، اسدااللهتستري

الفقه على المـذاهب الأربعـۀ و   )، 1419جزیرى، عبدالرحمان، سیدمحمد غروى و یاسر مازح (

  . 2جدار الثقلین، اول،  :، بیروت(ع)أهل البیت  مذهب
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امام صادق (ع)،  مدرسه–قم: دار الکتاب ،فقه الصادق (ع))، 1412حسینی روحانی، سیدصادق (

 .16ج ،اول

 .2نا، ججا، بی، بیمنهاج الصالحین)، تابی(  _______

  .15اسلامی، اول، ج ، قم: دفتر انتشاراتمفتاح )، 1419حسینی عاملی، سیدجواد (

 .اول (ع)امام صادق  مؤسسه :، قم، )1417حلبی، ابن زهره (

، اول،  (ع)مؤسسـه آل البیـت    :، قـم الفقهـاء  ، )1414( )، حسن بن یوسفعلامه( حلی

  .14و13ج

  . 2ج، دوم،  اسماعیلیان: ، قمشرائع، )1408( )، جعفر بن حسنمحقق( حلی

 .1ج،  ششم، المطبوعات  : ، قمالمختصر النافع)، 1418(  _______

 .2، قم: دفتر انتشارات اسلامی، دوم، جالسرائر)، 1410حلی، ابن ادریس (

 .3، جلددوم، اسماعیلیان: ، قمالجامع المدارك، )1405خوانساري، سیداحمد (

  .2ج، 26چالعلم،   :، قممنهاج الصالحین)، 1410ابوالقاسم ( خویی، سید

  .5جا، ج، بی تقریر محمد على توحیدى (المکاسب)، مصباح )، تابی( _______

موقـع   دار الفکر، :، بیروتالدسوقی على الشرح الکبیر ، )تابی(الدسوقی المالکی، محمد 

  .3ج، الإسلام

 .1ج، دفتر انتشارات اسلامى، اول :، قم، )1423سبزواري، محمد باقر (

  .21ج،  چهارم ر،المنا  :، قممهذب الأحکام، )1413سبزواري، سید عبدالأعلی (

 .21، جزءدار  :بیروت، المبسوط، )1414السرخسی، محمد (

مـورخ   620(نقـد رأي وحـدت رویـه شـماره     » فروش ملـک مـورد رهـن   «صدقی، غلامعلی، 

  .85- 114، ص1392، 1، شرأي فصلنامه نقدت عمومی دیوان عالی کشور)، ئهی 20/8/1376

  .2ج، ، بیروت: دار الهادي، اولالمرام )، 1420صیمري، مفلح بن حسن (

 .3الخیام، اول، ج ، قم: دراساتنا من الفقه الجعفري)، 1400طباطبایی قمی، سیدتقی (

 . بهمن، اول 22انتشارات  :، قم)، تابیطباطبایى حکیم، سیدمحسن (

لإحیـاء الآثـار     :، تهرانالمبسوط)، 1387( (شیخ)، محمد بن حسن وسیط

  .2ج، سوم، 

  . ، دوم دار الکتاب العربی: ، بیروت)، 1400( ______________

   .3ج، اول ،دفتر انتشارات اسلامى: ، قمالخلاف، )1407( ______________

  .8جزءدار الفکر،  :، بیروتبالآثار المحلى)، تابی(الظاهري الأندلسی، علی بن حزم 

  .1ج، اول، دفتر تبلیغات اسلامى :، قم)، 1412( الدینعاملی، زین
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  . 4ج، اول،  :، قممسالک الأفهام، )1413( ________

  .5ج، دوم، (ع)مؤسسه آل البیت : ، قمجامع المقاصد، )1414( حسینبن، علیعاملی کرکی

 ، کتابخانه آیت االله مرعشـى نجفـى (ره)   :، قممفاتیح الشرائع، )تابی( فیض کاشانی، محمدحسن

  . 3ج ،اول

 .7چسهامی انتشار،  :تهران ،هاي دینوثیقهـ  حقوق مدنی: عقود اذنی)، 1392( کاتوزیان، ناصر

 نفـوذ  نظریه عـدم  ساماندهی براي تلاشی«، )1391( و شعبانی کندسري، هادي کریمی، عباس

  .58ش ،هاي حقوق قضاییدیدگاه ،»یمراع

، ، بدائع الصنائع)، 1406الکاسانی الحنفی، علاءالدین أبوبکر (

  .6و4 جزء

 .3ج، اول، ، قم: مجمع الذخائر )، 1316مامقانی، محمدحسن (

  (ره)، چاپ اول. شیخ مفید  جهانی هزاره ، قم: کنگرهالمقنعه)، 1413مفید، محمد (

  سیدمحمدرضـا موسـوى   بـا حواشـی  ، ، )1393موسوي اصفهانی، سیدابوالحسن (

 . 2ج، اول ، مهر  چاپخانه: قم گلپایگانی، 

 (ره)، تنظیم و نشر آثار امام خمینی  مؤسسه، تهران: کتاب البیع)، 1421موسوي خمینی، روح االله (

  .3اول، ج چاپ

  . 2ج، اول،  مؤسسه مطبوعات دار العلم :، قم)، تابی( ________

بطـلان، عـدم   «وضعیت حقوقی قرارداد فروش مال مرهونه «، )1390( میرزا نژاد جویباري، اکبر

 .2ش، 41 ، دورهنامه حقوق فصل، »»نفوذ یا عدم قابلیت استناد

  ، تهران: مؤسسه کیهان، اول.السؤالات جامع الشتات فی )، 1413القاسم ( میرزاى قمى، ابو

 .2ج ،، اول، تهران: )، 1373نائینی، میرزامحمدحسین (

  اول.چاپ ، قم: دفتر انتشارات اسلامی، المکاسب و البیع)، 1413(  ________

، اول، ، نجف: )، 1359نجفی (کاشف الغطاء)، محمدحسین (

  .2، قسم1ج

  .25ج،  هفتم، دار إحیاء التراث العربی: ، بیروتجواهر الکلام، )1404نجفی، محمدحسن (

  .14، جلد ، چاپ اول(ع)مؤسسه آل البیت  :، قممستند ، )1415نراقی، ملااحمد (

 . 14ج ، اول ،لإحیاء التراث : ، قممصباح الفقیه، ) 1416رضا (آقاهمدانی، 
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