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 دهیچك
در خصوص وضعیت و احکام بیع مال مرهونه )یا هر نوع معامله ناقله( از 

جود سوی راهن در فقه امامیه و حقوق موضوعه ایران اختلاف نظر بسیاری و
 در محاکم شده است. مبنای این اختلاف آن دارد و این امر سبب تشتت آرا

ست که آیا این معامله را باید در زمره تصرفات منافی حقوق مرتهن دانست، ا
)جزء  فقیهان امامیه، بلکه قریب به اتفاق آنان یا خیر؛ درحالی که نظر مشهور

و حقوقدانان نزدیک به  این معامله است« عدم نفوذ»ن(، برمعاصرا ای ازعده
حقوقدانان معاصر معتقد  .اندویب قانون مدنی هم از آن پیروی کردهزمان تص

به صحت این نوع معامله هستند و رویه قضائی هم به این نظر تمایل پیدا 
گردد که از کرده است. از بررسی مواد مختلف قانون مدنی استنباط می

مرتهن دانست که با اجازه « غیرنافذ»نظرگاه قانون مدنی باید این معامله را 
ایم ضمن تبیین این مقاله تلاش کرده گردد. دریا فک رهن از ابتدا تنفیذ می

مبانی منطقی و نقلی این دیدگاه در فقه امامیه وحقوق موضوعه ایران، 
با  .تردیدهای موجود را برطرف کرده و احکام و آثار این معامله را معین کنیم

در حقوق فرانسه این  مطالعه تطبیقی وضعیت این معامله، ثابت شده که
 معامله غیر قابل استناد است. 

 

اذن مرتهن، الزام بایع به فک رهن، انتقال مال مرهونه، شرط  ها:کلیدواژه

 .طلق بودن مبیع، غیر نافذ

 

 

Abstract 
There are different ideas about the rules of selling 

mortgaged property in Iranian Law and Islamic Law (Fiqh). 

This caused a wide divergence of opinion in the courts. The 

basis of this diversity is related to the question that whether 

this transaction should be considered in the category of 

possessions against the mortgagee’s rights or not? Whereas 

most of the Islamic jurists conceive such transaction to be 

invalid (Adam-al-Nofouz), contemporary jurists believe in 

the validity of it and jurisprudence has tended to this 

opinion. Examining various articles of the Iranian Civil 

Code shows that from the view of it, this transaction should 

be regarded as invalid which is confirmed with the 

permission of the mortgagee or redemption of mortgage. 

The present study attempts to explain logical basis of this 

view in Iranian and Islamic Law (Fiqh), resolve existing 

doubts and determine the rules and effects of this 

transaction. In this regard, with a comparative study, the 

rules of this transaction in French Law will be examined as 

well. 

 

Keywords: Absoluteness of the Good, Adam-al-Nofooz 

(Invalidity), Obligation of Redemption, Permission of 

Mortgagee, Transfer of Mortgaged Property. 
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 مقدمه 
های زیادی را . یکی از موضوعات مهم که در دکترین بحث1

پردازی از سوی به خود اختصاص داده و جولانگاه نظریه
عقد ناقل( مال )یا هر نوع  نظران شده، وضعیت بیعصاحب

در این زمینه در حدی  مرهونه توسط راهن است. اختلاف نظر
های کاملاً دیدگاه .توان آن را معرکه آرا دانستاست که می

ای که هم نظریه صحت بیع مطرح است و هم متضاد؛ به گونه
)عدم نفوذ، غیر قابل  های بینابینالبته دیدگاه .بطلان آن

 ف نظر در دکترین سبب تشتت آراتلااستناد( هم وجود دارد. اخ
-در رویه قضائی هم شده است و این موضوع یکی از پرچالش

ای از ترین موضوعات مطرح در رویه قضائی است. در برهه
دیوان عالی کشور به منظور رفع اختلاف  1331زمان در سال 

نمود و  را صادر 124مداخله کرد و رأی وحدت رویه شماره 
اده ـا مـام ،آتش اختلاف فروکش کردطور موقت، ههرچند ب

ا صدور ـب ،د(ـپنج ماه بع )کمتر از نپایید زاع قلع نشد و دیریـن
یک رأی اصراری، اختلاف نظرهای قبلی در بین محاکم 
مجدداً آشکار شد و همانند آتشی از زیر خاکستر زبانه کشید و 

 ایبه وجود آمد؛ به گونه ها و آرابار دیگر همان اختلاف دیدگاه
توان وضعیت این معامله را در رویه محاکم که اکنون نمی

بینی کرد. البته گرایش رویه قضائی، این بار بیشتر به پیش
سمت صحت بیع مال مرهونه و دور زدن رأی دیوان عالی 
کشور بوده که بیع مال مرهونه را غیر نافذ اعلام کرده بود. 

، 132ماره اخیراً دیوان عالی کشور هم رأی وحدت رویه ش
دهنده مال جواز الزام انتقال بر ، دائر34/43/1042مورخ 

 مرهونه )راهن( به فک رهن صادر کرده است.

. تردیدی نیست که عقد رهن سبب سلب مالکیت راهن 2
گردد، بلکه یک نسبت به مال مرهونه و انتقال آن به مرتهن نمی

است؛ کند که مادون مالکیت حق عینی برای مرتهن ایجاد می
به این معنا که او در صورت استنکاف مدیون از پرداخت دین، 
حق دارد مقدم بر سایر طلبکاران، از محل مال مرهونه طلب 

ست که با توجه به ا ال بنیادین آنؤاما س ،خود را وصول نماید
 .مال مرهونه به غیر ممنوع استماهیت رهن، آیا راهن از انتقال 

هن، موجب محدودیت حق مالکیت و به عبارت دیگر آیا انعقاد ر
او حق انتقال آن به سلطه مالک نسبت به مال مرهونه شده و 

کند و حق عینی ایجاد می یا صرفاً برای مرتهن غیر را ندارد
این اساس این  انتقال مال مرهونه به غیر منافاتی با آن ندارد. بر

فک رهن، مال  مطرح است که هرگاه راهن قبل از  سؤال
را به دیگری انتقال دهد وضعیت معامله او به چه صورت  مرهونه

آیا معامله او صحیح است و به رغم انتقال مال  ،خواهد بود

مرهونه به غیر، حق عینی مرتهن نسبت یه عین مرهونه یا 
عوض آن محفوظ است و معامله در برابر مرتهن غیر قابل 

اجازه  ای کهبه گونه ؛یا باید آن را باطل دانست استناد است
یا معامله کند بعدی مرتهن یا فک رهن هم آن را تنفیذ نمی

موقوف و مراعی به اجازه مرتهن یا فک رهن خواهد بود. علت 
نظرها سکوت یا ابهام قانون مدنی از یک سو و این اختلاف

 وجود نظرات مختلف در فقه امامیه از سوی دیگر است. 
یحی ندارد. . قانون مدنی ایران در این زمینه حکم صر3

با بیان یک حکم کلی، مقرر داشته که  393تنها در ماده 
ن مرهونه در صورتی که منافی حقوق ـن در عیـات راهـتصرف

، اما روشن نیست که مرتهن باشد، بدون رضایت او نافذ نیست
« تصرفات منافی حقوق مرتهن»منظور قانونگذار از  اولاً

آیا بیع یا انتقال مال مرهونه توسط راهن با ماهیت و  ،چیست
نهی قانونگذار  ثانیاً، اثر این ممنوعیت و .ذات رهن منافات دارد

آیا علاوه بر حرمت تکلیفی، اثر وضعی هم دارد و این  ،چیست
 انتقال باطل است یا وضعیت دیگری دارد.

خصوص اختلاف نظر شدیدی وجود . در فقه امامیه در این0
ارد؛ البته تشتت آرا در فقه همانند حقوق موضوعه نیست. در د

که معتقد به عدم صحت بیع مرهونه  نظام فقهی، دیدگاهی
است، شهرت بسزایی دارد و حتی فقیهان بنامی در این خصوص 

به « طلق بودن مبیع»ای که به گونه ؛اندادعای اجماع کرده
بر آن، بیع عنوان یکی از شرایط صحت بیع ذکرشده و متفرع 

اند. این مال مرهونه را به دلیل فقدان این شرط باطل دانسته
ای بیع مال مرهونه را از اصل باطل اند: عدهگروه دو دسته

را هم سبب نفوذ آن  دانسته و اجازه بعدی مرتهن یا فک رهن
و موقوف به تحقق یکی ای دیگر آن را مراعی دانند و عدهنمی

به رغم آن، برخی از معاصران به صحت آن  اند.از دو امر دانسته
، صاحب کتاب ق( ه 1230محقق شوشتری )اند. نظر داده

شاگرد شیخ جعفر  که از فقیهان و اصولیین بنام و الانوارمقابس
نخستین کسی است که به تفصیل در این باره کاشف الغطاست، 

مفصل مکاسباز او شیخ انصاری در کتاب  تحقیق کرده و بعد
ها را در این زمینه مطرح ترین تحلیلترین و ظریفترین، دقیق

 سابقه بوده است. کرده که تا قبل از او بی
که  1،مقابسو تطبیق آن با کتاب  مکاسبمطالعه کتاب  .5
« طلق بودن عوضین»ترین اثر فقهی در خصوص شرط عمیق

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

سنگ و استدلالی نیک کتاب گرا الانوار و نفائس الاسرارمقابس. کتاب 1
که برای صاحب ای در فقه امامیه است که شیخ احمد احسائی در اجازه نامه
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کند که شیخ انصاری در تدوین این در عقد بیع است، ثابت می
حتی در  استفاده زیادی برده و مقابسبخش از مکاسب از کتاب 

برخی موارد، مطالب و نظرات فقیهان پیش از خود را غیرمستقیم 
از آن نقل کرده است. به عنوان مثال، مطالب منقول از کتاب 

از « از خلاف حکایت شده»را تحت عنوان خلاف شیخ طوسی 
همچنین  1.(0/153: 1031کند )انصاری، نقل می آن کتاب

فیض کاشانی  وادریس مطالب منقول از سایر فقیهان نظیر ابن 
)همان:  و... هم به طور غیرمستقیم از آن کتاب نقل شده است

این بخش از کتاب  رسد محور بحث او دربه نظر می 2(.0/153
ای فهم بوده باشد. بر این اساس، بر مقابسمتن کتاب  مکاسب

 مراجعه کرد.  مقابسکامل آن حتماً باید به کتاب 
. تا آنجا که نگارنده تحقیق کرده، در بین فقیهان قبل از 1

متأخران( اتفاق نظر وجود داشته که با انعقاد  و شیخ انصاری )قدما
رهن، مالکیت راهن نسبت به مال مرهونه محدود شده و او 

بفروشد یا هر نوع تصرفات آن را تواند بدون اذن مرتهن نمی
آن انجام دهد و چنانکه  حقوق مرتهن باشد در دیگری که منافی

گفته شد در این زمینه اجماع فقیهان نقل شده است. حتی برخی 
اند که مطلق تصرفات راهن در مال مرهونه را تا آنجا پیش رفته

اند. )اعم از منافی یا غیرمنافی حق مرتهن( ممنوع و باطل دانسته
از واژه  اگرچه تعابیر فقیهان در این زمینه مختلف است؛ برخی

و « ممنوعیت»دیگر و برخی « عدم صحت»، برخی «عدم جواز»
آن چه مسلم است، از  .انداستفاده کرده« بطلان»از واژه برخی نیز 

دیدگاه فقیهان قبل از شیخ انصاری، بیع مال مرهونه بدون اذن 
اما این که  ،و غیرمجاز بوده استمرتهن به اتفاق نظر ممنوع 

به چه معناست؛ آیا منظور بطلان آن از اصل است، « عدم جواز»
عی و یا قابل ابطال 'یا عدم نفوذ، یا به تعبیر فقیهان موقوف یا مرا

از سوی مرتهن، امری است که نیاز به بررسی و تحقیق دارد و 
 این مقاله تبین این امر است. یکی از اهداف نگارش

افزایش موارد اخذ وام به ویژه در حوزه مسکن و الزام  .3
ر دادن ملک خریداری شده از یک گیرنده به در رهن قراوام
و طولانی بودن زمان تسویه وام و لزوم مبادله املاک از  سو

                                                                           
 

کل »کار برده است که هالمثل معروف را بآن، نوشته در ثنای آن، ضرب
قال ابن السکیت: الفَراَء،  (.3/210 :1043)امین، « الصید فی جوف الفرا

 جمعه الفِراء )مثل جبل و جِبال( و یُجمع کذلک على أفراء الحمار الوحشی و
المیدانی یُصاد؛ فکلُّ صیدٍ دونه )و قال أبو بکر بن درید: و الفرا أعظم ما 

 (.2/131تا: النیسابوری، بی
 «. و أخبارهم على ذلک هو حکی عن الخلاف: إجماع الفرق. »1
 «.و قد حکی الإجماع عن غیره أیضاً. »2

سوی دیگر، سبب شده که موضوع انتقال مال مرهونه مورد 
وع در ابتلای مردم باشد. فراوانی دعاوی راجع به این موض

محاکم و تشتت آرا در رویه قضائی سبب شده تاکنون 
های نویسندگان متعددی به این موضوع بپردازند و تلاش

و تعیینشایسته و درخور توجهی برای رفع اختلاف و ابهام 
له و اختلاف نظر همچنان ئمسولی  ،حکم موضوع انجام دهند

مانده باقی است و بسیاری از احکام آن همچنان مبهم باقی 
است. این امر نگارندگان را بر آن داشت تا موضوع را به 
تفصیل از نظرگاه فقهی بررسی کنند و مبانی عقلی و نقلی نظر 
مشهور در فقه امامیه  که معتقد به عدم جواز بیع مرهونه است 

المقدور احکام و را تحلیل و وضعیت این معامله را معین و حتی
علاوه با توجه به قرابتی که بین آثار آن را بیان نمایند. به 

دارد موضوع درحقوق فرانسه قانون مدنی ایران و فرانسه وجود 
 هم بررسی خواهد شد.

 

 وضعیت بیع مرهونه در فقه امامیه
توان در دو دورة وضعیت بیع مال مرهونه در فقه امامیه را می

شیخ انصاری، جداگانه  عصر و بعد ازیعنی قبل  مختلف؛
تا قبل از شیخ انصاری فقیهان به تفصیل به این  کردبررسی 

موضوع نپرداخته و تقریباً نظر یکسانی داشتند و معتقد به 
بطلان بیع مال مرهونه  بودند؛ با این توضیح که برخی آن را 

آن را موقوف به  از اصل باطل )باطل مطلق( و برخی دیگر
ی دانستند. شیخ انصاری برااجازه مرتهن و یا فک رهن می

نخستین بار به طور تحلیلی و با تحقیق مفصل با رد نظری که 
دانست، نظر موقوف بودن بیع مال مرهونه را از اصل باطل می

آن را تأیید و تقویت کرد. فقیهان بعد از شیخ هم نوعاً از نظر 
ای از معاصران که معتقد به وی پیروی کردند، به جز عده

اساس این موضوع را صحت بیع مال مرهونه هستند. بر این 
 کنیم.قبل و بعد از عصر شیخ انصاری به تفکیک بررسی می

 

 دیدگاه فقیهان قبل از شیخ انصاری . 6
 حکومت نظریه بطلان بیع مال مرهونه. 6-6

از شیخ تا آنجا که نگارنده تحقیق کرده در بین فقیهان قبل 
انعقاد )قدما و متأخران( این اتفاق نظر وجود داشته که با  انصاری

رهن، سلطه و مالکیت راهن نسبت به مال مرهونه محدود شده 
کرده، آن ن تصرف حقوقیتواند بدون اذن مرتهن در آو او نمی

 .یا هر عقد ناقله دیگری نسبت به آن منعقد نماید را بفروشد
حقوق مرتهن  که منافیهر نوع تصرف مادی  همچنین او از

اق نظر وجود داشته، بلکه ممنوع است و بر این حکم اتف ،باشد
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اند که آنجا پیش رفته ادعای اجماع شده است. حتی برخی تا
مطلق تصرفات راهن در مال مرهونه )اعم از منافی یا غیرمنافی 

: 1013 )شیخ مفید، اندمرتهن( را ممنوع و باطل دانستهبا حق 
سلار  3؛3/253 :1043شیخ طوسى،  2؛335: 1043حلی،  1؛122

: 1045حلی،  0؛2/33: 1041؛ محقق حلی، 192: 1040دیلمی، 
: 1014شهید ثانى،  1؛13/241: 1010علامه حلی،  5؛011

البته عبارات فقیهان در این خصوص بسیار مختلف و گاه  (.0/13
در بین فقیهان، تعیین  هرچند این اختلاف تعابیر 3مبهم است.

د، کنوضعیت بیع مال مرهونه از نظرگاه فقهی را مشکل می
آنچه مسلم است بیع مال مرهونه بدون اذن مرتهن در این دوره 

به چه « عدم جواز»اما اینکه  ،به اتفاق نظر جایز نبوده است
)یا به  اصل است، یا عدم نفوذ آیا منظور بطلان آن از ،معناست

( و یا قابل ابطال از سوی مرتهن مراعیتعبیر فقیهان موقوف و 
ررسی است. این نتیجه از سوی و... امری است که نیازمند ب

برخی از فقیهان متأخر با عبارات مختلف بیان شده است. 
گونه مقرر داشته که ب جواهر در تأیید این دیدگاه اینصاح

سخن بسیاری از فقیهان در این زمینه صریح، ظاهر و مشعر به 
 .وجود اجماع فقیهان است؛ بلکه در ثبوت اجماع نباید تردید کرد

این زمینه روایت نبوی وجود دارد که بسیاری از  همچنین در
به علاوه  .آن مشهور استنقل  فقیهان به آن استناد کرده و

ماهیت و مبنای رهن استیثاق و جلب اعتماد برای وصول طلب 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

وی عبارت مفسوخاً را برای بیع مرهونه استعمال کرده و تمام تصرفات  .1
فإن باع الراهن العقار کان بیعه مفسوخاً و إن »راهن را ممنوع دانسته است: 
 «.استأنف إجارته کانت باطلة؛...

و لا یصح بیـع الـرهن الا عـن تـراض     ». ایشان در این زمینه گفته است: 2
  «.منهما، متقدمٌ أو متأخرٌ

شیخ طوسی ذیل عنوان اجاره مال مرهونه اظهار داشته که اجاره مال  .3
لیس »... مرهونه از سوی راهن باطل است و بر این امر اجماع وجود دارد:

..دلیلنا: أو یسکنها غیره إلا بإذن المرتهن، .للراهن أن یکری داره المرهونة، 
 «.و أخبارهم و لأنه لا دلیل على جواز ذلک إجماع الفرقة

ن التصرف فی الرهن لا یجوز للراه». وی در این خصوص گفته است: 0
 «.و لو باع أو وهب وقف على إجازة المرتهن إجارةباستخدام و لاسکنى و لا

لا  للراهن التصرف فی الرهن ببیع و لا خلع و لا صداق وو لا یحل » .5
و لا نکاح  بیر ولارهن و لاهبه و لاصدقه و لامعاوضهعتق و لاکتابه و لا تد

 «.فان فعل و اجازه المرتهن نفذ، فإن أبرأه من الدین أو قضاه فکذلک
وی به صراحت بیان کرده که راهن از هر نوع تصرف ناقله نسبت به مال  .1

و یمُنع الراهن من کلّ تصرفّ یزیل الملک إلى الغیر، »مرهونه ممنوع است: 
بیع  کند که. البته وی تصریح می«کالبیع و الهبه و نحوهما و إلاّ فاتت الوثیقه

 (.13/311گردد )همان: مرهونه از اصل باطل نیست و با اجازه مرتهن نافذ می
به  13/101: 1019. برای دیدن تعابیر مختلف فقیهان، رش: حسینی عاملی، 3

 .به بعد 113محقق شوشتری، بی تا: به بعد؛  25/195 :1040بعد؛ نجفی، 

 سازگارترمرهونه است که با ممنوعیت راهن از تصرف در مال
هم معتقد است،  مقابس(. صاحب 25/195 :1040)نجفی،  است

تواند بدون اذن مرتهن مال مرهونه را در اینکه راهن نمی
بفروشد یا هر تصرفی که ناقل مالکیت باشد، انجام دهد بین 
فقیهان اختلاف نظری وجود ندارد، هرچند تعابیر آنها در این 

به بعد(.  113تا: )محقق شوشتری، بی خصوص متفاوت است
ان دیدگاه فقیهان مقدم برخود همچنین شیخ انصاری در مقام بی

ظاهراً، بلکه به طور قطع در اینکه »گونه اظهار داشته که: این
تواند مال مرهونه را بدون اذن مرتهن بفروشد، اتفاق راهن نمی

اما در این که معامله او از اصل باطل بوده یا  ،نظر وجود دارد ...
وجود موقوف به اجازه مرتهن، یا فک رهن است، اختلاف نظر 

 (.0/153: 1031)انصاری، « دارد
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بطلان  ای که فقیهان برای عدم جواز وبا تتبع در کتب فقهی ادله
ند از: اجماع، روایت ااند، عبارتبیع مال مرهونه به آن استناد کرده

منقول از پیامبر اکرم)ص(، منافی بودن بیع مال مرهونه  مشهور و
 نوع تصرف است و هر با مقتضای رهن که حبس مال مرهونه از

اینکه ممنوعیت راهن از تصرف  مبنی بر مصلحتیبالاخره دلیل 
در  .گردددر مال مرهونه موجب تشویق او به پرداخت دین می

 کنیم.اینجا به اختصار این دلایل را مرور می
 

 روایت مرسله نبوی (الف
تصرف در مال مرهونه به در خصوص ممنوعیت راهن از 

روایتی مرسل و منقول از رسول مکرم اسلام )ص( استناد شده 
گردد )انصاری، استنباط می مکاسبگونه که از کتاب است. آن

 کند( و متون دیگر هم آن را تأیید می0/153: 1031
این روایت را نخستین بار علامه  .(9/314: 1011)طباطبایی، 

صورت مرسل نقل و به آن استناد به  المختلفحلی در کتاب 
(، اما بعد از او فقیهان 3/029: 1013کرده است )علامه حلی، 

)شهید ثانی،  اندبعدی به آن استناد کرده و آن را معتبر دانسته
تا: ؛ شوشتری، بی9/314: 1011؛ طباطبایی، 14/50: 1013
(؛ به گونه052: 1043؛ رشتی، 20: 1022؛ کاشف الغطا، 111

احب جواهر ضمن استناد به آن، اظهار داشته که ای که ص
بیش از یک نفر )جمع کثیری( از فقیهان به آن استناد کرده و 

(. البته 25/195: 1040)نجفی،  نقل این روایت شهره است
قبل از علامه برخی از فقیهان بدون اشاره به روایت، عبارات 

: 1014ن ادریس، ، اب192: 1040اند )دیلمی، آن را بیان کرده
راهن و مرتهن از تصرف »ست که: ا (. متن روایت آن2/025
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با توجه به اطلاق واژه  1«.در مال مرهونه ممنوع هستند
در این روایت، آن را شامل هر نوع تصرف اعم از « تصرف»

اند؛ با این بیان که در این حقوقی، از جمله بیع دانسته مادی و
نهی در معاملات  روایت از تصرف در مال مرهونه نهی شده و

است.  هم دال بر فساد است، در نتیجه بیع مال مرهونه باطل
البته فقیهان متأخر روایات دیگری در این خصوص نقل و 

اند که به برای اثبات بطلان بیع مال مرهونه به آن استناد کرده
)مقدس  گرددمی آن خودداری دلیل رعایت اختصار از ذکر

 (.9/113: 1043 اردبیلی،
 

منافی بودن بیع مرهونه  -توجیه عقلی و منطقی (ب

 با حقیقت رهن
گردد که گویا بیع گونه استنباط میاز عبارت برخی از فقیهان این

مرهونه و به طور کلی انعقاد هر نوع عقد ناقل مالکیت از سوی 
است. علامه  راهن با ماهیت رهن و وثیقه در تعارض و تنافی

عقد رهن، راهن را از »عنوان که  ، ذیل اینتذکرهحلی در کتاب 
گونه اظهار داشته: ، این«کندتصرف در مال مرهونه منع می

انتقال آن  راهن از هر نوع تصرفی که موجب زوال مالکیت او و»
زیرا این  ؛به غیر گردد، مانند بیع، هبه و امثال آن ممنوع است

از هر نوع تصرفی  گردد. همچنین اوامر موجب زوال وثیقه می
که با هدف و قصد مرتهن از رهن در تزاحم است، مانند به رهن 
گذاشتن مال مرهونه برای دیگری )رهن مکرر(، ممنوع است. به 

تواند تصرفی در مال مرهونه کند که موجب نقص علاوه او نمی
« گرددآن یا کاهش رغبت و علاقه مردم نسبت به آن می

اظهار داشته که شهید ثانی هم  2(.13/241: 1010)علامه حلی، 
ست که سلطه مالک )راهن( بر مال ا اقتضای وثیقه کامل آن

آن نیز همین  مرهونه محدود گردد و مبنای منع تصرف راهن در
(. آقارضا همدانی از فقیهان قرن 0/03: 1013)شهید ثانی،  است

چهارده هجری نیز بعد نقد ادله نظریه ممنوعیت راهن از تصرف 
ست ا آن ترگیری کرده که قول قویتیجهگونه ندر مرهونه، این

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

این روایت در «. التصرّف فی الرهنو المرتهن ممنوعان من الراهن . »1
محدث نوری در کتاب مستدرک کتب حدیث و روایی قدیم سابقه ندارد، اما 

الوسائل آن را به صورت مرسل از نبی اکرم )ص( و به نقل از درّ اللئالی 
 (.13/021: 1041ذکر کرده است )محدث نوری، 

و یُمنع الراهن من کلّ تصرفّ یزیل الملک إلى الغیر، کالبیع و الهبة و . »2
المرتهن فی مقصود  . و یُمنع أیضاً ممّا یزاحمإلّا فاتت الوثیقةنحوهما، و 

الرهن، و هو الرهن من غیره، و من کلّ تصرفّ ینقص المرهون و یقللّ 
 «.الرغبة فیه

که راهن از هر نوع تصرف ناقله از جمله بیع مال مرهونه ممنوع 
است، هرچند روایت یا اجماعی در این زمینه وجود نداشته باشد؛ 
زیرا مفاد رهن حبس مال از تصرف مالک و کوتاهی دست او از 

ی ست، نه صرف ایجاد یک حق عینا آن و قطع سلطه او بر آن
(. صاحب جواهر هم به 10/154: 1011رای مرتهن )همدانی، ب

صراحت بیان داشته است که با توجه به هدف انعقاد رهن که 
تا او با اخذ رهن نسبت  ثاق و جلب اعتماد برای مرتهن استاستی

به وصول طلب خود اطمینان قلبی داشته باشد، این امر اقتضا 
رهونه ممنوع باشد مال م دارد که راهن از هر نوع تصرف در

 (. 25/195: 1040)نجفی، 
)یا  ظاهراً از دید اکثر فقیهان، تنافی بین بیع مال مرهونه

رهن، امری مسلم است به این  نوع معامله ناقله دیگر( و هر
انتقال مال مرهونه به غیر با بقای رهن را  دلیل امکان بیع و

اسقاط رهننپذیرفته و اذن مرتهن یا اجازه او به بیع را سبب 
؛ 25/199 :1040 ؛ نجفی،2/110: 1013 حلی،علامه اند )دانسته

اگرچه آنان  .(251: 1021؛ لنکرانی، 319تا: طباطبایی حکیم، بی
اند، اما برخی از به صراحت مبنای این تنافی را بیان نکرده

عدم جواز رهن »اند که احتمالاً مبنای این نظر متأخران گفته
 د که درست نیست و رهن مال غیر مجاز وبوده باش« مال غیر

؛ خوئی، بی تا: 211 - 5/211: 1023معتبر است )اصفهانی، 
(؛ بر این اساس، اگر مشتری به بقای رهن رضایت دهد، 5/239

: 1023)اصفهانی،  بیع مرهونه با رهن منافاتی نخواهد داشت
رسد که رهن با مقتضای بیع در تنافی اما به نظر می ،(5/211

ست که در صورت عدم پرداخت ا ؛ زیرا هدف از رهن آنباشد
دین، مرتهن بتواند مال مرهونه را فروخته و طلب خود را از 
محل آن وصول کند و این امر با مقتضای بیع که انتقال مالکیت 
به مشتری است، در تضاد است؛ زیرا درست که است که رهن 

مالی را که  توان جواز بیعمال غیر، مجاز است، ولی از آن نمی
برای دین غیر مشتری در رهن گذاشته شده، استنباط کرد. در 

 این باره در ادامه بیشتر صحبت خواهیم کرد.
-به علاوه، برخی این ممنوعیت را بر این بنیاد توجیه کرده

راهن از تصرف در مال مرهونه سبب تحریک  اند که محرومیت
)طباطبایی، گردد و تشویق او به پرداخت دین و فک رهن می

 (.25/191: 1040؛ نجفی، 042تا: ؛ مجاهد، بی9/212: 1011
 

 اجماع (ج
بیع مال مرهونه به  دلیل دیگری که برای عدم جواز و بطلان

عبارات فقیهان در این خصوص  آن استناد شده، اجماع است.
صراحت به « اجماع»با استعمال واژه  برخی :دو نوع است
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صوص ممنوعیت راهن از تصرف در اند که در خاظهار داشته
)شیخ طوسی،  عین مرهونه و بطلان آن، اجماع وجود دارد

فیض کاشانی،  ؛2/025: 1014 حلی،ادریسابن ؛3/253 :1043
« عدم خلاف»هایی، نظیر برخی دیگر از واژه ؛(3/139تا: بی
(؛ 9/214: 1011)طباطبایی،  انداستفاده کرده« اتفاق نظر»یا 

: 1040اند )نجفی، قول دیگران نقل اجماع کرده برخی نیز از
 (. 0/153: 1031؛ انصاری، 25/195
 

 مفهوم بطلان بیع مال مرهونه. 6-3
 111تا: اظهار داشته )شوشتری، بی مقابسگونه که صاحب آن 
انصاری، شیخ انصاری هم آن را تأیید کرده است ) ( و119 -

-نیز به دست میو از تتتبع در کتب فقیهان  1(0/150 :1031

آید، دیدگاه فقیهان قبل از شیخ انصاری که معتقد به بطلان 
 :توان به دو دسته تقسیم کردبیع مال مرهونه هستند را می

برخی معتقد به بطلان مطلق هستند؛ یعنی اجازه بعدی مرتهن 
کند و برخی معتقدند با اجازه یا فک رهن آن را تنفیذ نمی
 گردد.مرهونه تنفیذ می بعدی مرتهن یا فک رهن، بیع

 

 بطلان بیع مرهونه از اصل (الف
مطابق این دیدگاه اگر بیع بدون اذن پیشین مرتهن واقع گردد، 
باطل است و اجازه بعدی مرتهن یا فک رهن هم آن را نافذ 

؛ سلار دیلمی، 235: 1011؛ کیدری، 122: 1013 )مفید، کندنمی
 2(.11/051: 1045؛ بحرانى، 033: 1044؛ طوسى، 193: 1040

بنیاد استوار است که بیع مال مرهونه مورد  این دیدگاه بر این
نهی در معاملات هم دال بر فساد بوده،  شارع واقع شده ونهی

باطل است. به علاوه برخی همانند محقق در شرائع و در نتیجه 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

. وی اظهار داشته که از عبارت کتاب برخی از متقدمان، به جز شیخ در 1
نهایه و ابن حمزه در الوسیله، تمایل آنها به نظر اول )بطلان بیع مرهونه( 

ران به جز عدة کمی معتقد به نظر دوم گردد و اکثر متأخاستنباط می
  هستند.  )موقوف بودن بیع مرهونه(

این فقیه  ؛ 119 - 111تا: محقق شوشترى، بی :.ک. برای آگاهی بیشتر ر2
کسانی است که بیع مال مرهونه بدون اذن مرتهن را باطل مطلق  وخود جز

داند، اما او این حکم را از برخی متون فقهی متقدمان، از جمله شیخ می
طوسی در خلاف، ابن ادریس در السرائر، ابن زهره در غنیه، ابن حمزه در 
الوسیله، قاضی در المهذب، محقق در شرائع و علامه حلی در قواعد 

کرده و به آنها نسبت داده است. به نظر وی با توجه به تفاوت بین  استنباط
استفاده « اذن»جا که فقیهان از واژه  در هر« اجازه»و « اذن»معنای 

ست که بیع بدون اذن باطل است و با اجازه بعدی ا اند، منظورشان آنکرده
 گردد. تنفیذ نمی

علامه در قواعد ودیگران که طلق بودن یا تام و کامل بودن 
اند، مبیع را از شرایط صحت بیع دانستهبایع بر سلطه و مالکیت 

در رهن بودن مبیع را موجب فقدان شرط صحت بیع دانسته و 
 دانند.بیع مال مرهونه را به این دلیل باطل می

 

 )موقوف یا مراعی(  عدم نفوذ بیع (ب
ست که بیع مال مرهونه بدون اذن مرتهن ا دیدگاه دیگر آن

( است. طرفداران مراعی)موقوف یا  نبوده، بلکه غیرنافذ باطل
 شوند:این نظریه به دو گروه تقسیم می

گروهی معتقدند اگر بیع مال مرهونه بدون اذن مرتهن  .1
واقع شود، موقوف به اجازه او بوده و تنها با اجازه او نافذ و لازم 

شود و فک رهن یا اسقاط حق مرتهن تأثیری بر وضعیت بیع می
 - 2/32: 1041؛ محقق حلی، 033: 1044ندارد )شیخ طوسی، 

: 1023؛ محقق سبزواری، 1/133: 1011؛ محقق حلی، 33
به اذن یا « موقوف»مطابق این دیدگاه بیع مرهونه  3(.1/513

اجازه مرتهن است، چنانکه در بیع فضولی چنین است؛ یعنی 
 سرنوشت عقد صرفاً به اراده مرتهن بستگی دارد.

د، معتقدند اگر بیع مرهونه گروه دیگر که اکثریت هستن .2
بدون اجازه مرتهن واقع شود با تحقق هر یک از دو سبب؛ 

به هر یک از اسباب « فک رهن»یا « اجازه مرتهن» یعنی
-الرهانه، سقوط آن، ایفای دین و...( نافذ می)نظیر اسقاط حق

: 1313فخرالمحققین،  ؛2/113 :1013 علامه حلی،گردد )
به  25/241: 1040؛ نجفی، 2/35: 1010؛ محقق ثانى، 2/19

برای  « مراعی»برخی از طرفداران این دیدگاه از  واژه  0بعد(.
 بیان وضعیت بیع مرهونه استفاده کرده اند.

اگر تنها  .ثمره عملی و تفاوت بین این دو نظریه روشن است
لازم کند با عدم اجازه او، بیع اجازه مرتهن بیع مرهونه را نافذ و 

شود، هرچند بعداً رهن فک گردد و اجازه بعدی مرتهن باطل می
که مطابق  حالی در ؛)بعد از فک رهن( اثری بر بطلان بیع ندارد

دیدگاه دیگر، اگرچه اجازه مرتهن سبب تنفیذ عقد است، اما رد او 
رهن رغم رد مرتهن، هرگاه گردد، بلکه بهسبب بطلان بیع نمی
 (.19 :تامحقق شوشتری، بیشود )فک گردد بیع نافذ می

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ر شرایع و . محقق شوشتری هم نظر شیخ در نهایه و محقق حلی د3
مختصر النافع و شهید در لمعه و سبزواری در کفایه را موافق این دیدگاه 

 (.119تا: دانسته است )محقق شوشتری، بی
فرزندش در شرح  را به علامه در قواعد و . محقق شوشتری این نظر0

محقق کرکی در جامع المقاصد نسبت داده است )محقق شوشتری،  قواعد و
 کند.ها نیز این را تأیید میه آن کتاب(؛ رجوع ب119تا: بی
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عقد غیر  :وضعیت عقد بر طبق هر دو دیدگاه روشن است
عدم »نافذ است، همانند بیع فضولی؛ هرچند فقیهان از واژه 

« مراعی»یا « موقوف»استفاده نکرده، بلکه از واژه « نفوذ
اما بررسی متون  ،(0/150: 1031)انصاری،  ندااستفاده کرده

« عدم نفوذ»کند که منظور آنان همان مختلف فقهی ثابت می
به معنای خاص است و اثر عقد، موقوف یا مراعی به تحقق 

است. در خصوص  )اجازه مرتهن یا فک رهن( یکی از دو امر
اثر عقد در فاصله بین انعقاد عقد و تحقق اجازه یا فک رهن 

اقد اثر واقعی است. به این چنانکه بعداً خواهیم گفت، عقد ف
دلیل فقیهان با بحث و تحلیل زیاد اثر اجازه و رد را به گذشته 

اند و این بدان معناست که عقد در فاصله بین عقد تسری داده
و اجازه یا فک رهن اثر اصلی خود را ندارد. البته همانند بیع 
فضولی تا زمان تحقق یکی از دو مورد، بیع در حد مقتضای 

تواند آن را فسخ یا سبت به راهن لازم است و او نمیخود ن
ابطال کند. همچنین نسبت به مشتری در صورتی که نسبت به 
مرهونه بودن مبیع آگاه باشد، بیع لازم خواهد بود )اصفهانی، 

اما اگر مشتری جاهل باشد، تا قبل از اجازه  ،(2/249: 1011
 یع را فسخ کندتواند بمرتهن یا فک رهن، خیار فسخ دارد و می

. مطابق (0/111: 1011انصاری،  ؛2/113 :1013علامه حلی، )
نظر مشهور با تحقق فک رهن یا اجازه مرتهن، عقد از ابتدا 

 (. 113 - 0/111: 1031گردد )انصاری، تنفیذ و منشأ اثر می
  

 دیدگاه شیخ انصاری. 2
شیخ انصاری بعد از نقل دو دیدگاهی که در بین متقدمان او در 
خصوص وضعیت بیع مال مرهونه وجود داشته و بیان این نکته 
که مشهور متأخران معتقدند که بیع مال مرهونه توسط راهن 

)غیرنافذ( است، در نهایت نظر مشهور را تأیید کرده و  موقوف
معتقد است که بیع مال مرهونه موقوف و مراعی است و با 

: 1031 گردد )انصاری،اجازه مرتهن یا فک رهن نافذ می
(. شیخ انصاری در جهت اثبات نظر خود، ابتدا 150 - 0/153

ادله اثبات آن بیان داشته، سپس به نقد ادله طرفداران نظریه 
 پردازد.بطلان مطلق می

  

 ادله نظریه شیخ انصاری. 2-6
وی در مقام اثبات نظریه مختار به چند دلیل به شرح ذیل 

 استناد کرده است:
اوفوا »ادله عام دال بر صحت عقد بیع، از جمله  :نخست

که عموم یا اطلاق آنها شامل « احل الله البیع...»، «بالعقود...
اجماع و اخبار  گردد وبیع مال مرهونه با اجازه مرتهن هم می

: 1031)انصاری،  باشددر این مورد نمی آنها موجود مخصص
اخبار راجع  (. وی سپس در خصوص اینکه چرا اجماع و0/150

، مخصص عمومات دال بر «منع تصرف در مال مرهونه»به 
 گونه استدلال کرده است:صحت بیع مرهونه، نیست این

با توجه به مدلول اجماع و اخبار موجود، قدر متیقن از  ،اولاً
که راهن مستقلاً و بدون اذن و اجازه مرتهن آنها موردی است 

باشد و الا تردیدی نیست که مال مرهونه را به غیر انتقال داده 
اگر راهن با اجازه مرتهن، مال مرهونه را انتقال دهد، معامله او 

(. وی در تأیید این 0/150: 1031صحیح و لازم است )انصاری، 
 بر« مرتهن»امر به عبارات فقیهان استناد کرده که در آن کلمه 

جهت منع تصرف(  عطف شده و حکم آن دو )از 1«راهن»
و از آنجا که این امر مسلم است که بیع مال  ته شدهیکسان دانس

مرهونه توسط مرتهن موقوف به اجازه مالک )راهن( است نه 
باطل، پس باید بیع مال مرهونه توسط راهن را هم موقوف به 

 (.0/150: 1031)انصاری،  مطلقاجازه مرتهن دانست، نه باطل
ع اعم از ثانیاً، بر فرض که معتقد باشیم ظاهر از مورد اجما

دهد و موردی است که راهن مال مرهونه را مستقلاً انتقال می
موردی که با اجازه مرتهن، باید در تحقق چنین اجماعی تردید 
کرد؛ زیرا بسیاری از فقیهان معتقدند بیع مال مرهونه با اجازه 
مرتهن نافذ و صحیح است، پس باز هم مخصصی برای 

همچنین است  عمومات صحت بیع وجود نخواهد داشت.
وضعیت اخبار و روایات؛ زیرا اعتقاد به ظهور اخبار در بطلان 
مطلق بیع مرهونه حتی با اجازه مرتهن برخلاف مشی فقیهان 
در صحیح دانستن بیع مرهونه با اجازه مرتهن است و باید از 

 (.0/150: 1031)انصاری،  چنین ظهوری چشم پوشید
اثبات نظر خود دلیل دیگری که شیخ انصاری برای  :دوم

به آن استناد کرده است، روایتی است که از امام باقر )ع( در 
باب نکاح عبد، نقل شده است و استدلالی که امام )ع( در آن 
روایت برای توجیه نفوذ آن با اجازه مولی و صاحبش بیان 
کرده است. در این روایت )موسوم به صحیحه زراره( از امام 

د پرسیده شده و امام در پاسخ فرمودهباقر )ع( در مورد نکاح عب
اند که این نکاح با اجازه مولی نافذ و صحیح است و در توجیه 

زیرا آن عبد با ازدواج خود »اند: گونه استدلال کردهآن، این
نکرده، بلکه حق شخصی  بدون اذن مولی، حکم خدا را نقض

را نقض نموده است؛ پس هرگاه مولی از حق خود مولایش
ظر کند و آن را اجازه کند، نکاح او صحیح و نافذ نصرف 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  (.2/113: 1013و الراهن و المرتهن لیس لأحدهما التصرفّ )علامه حلی،  .1
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خواهد بود؛ بر خلاف مورد نقض حکم خداوند که امکان الحاق 
 1(.همان« )رضای او وجود ندارد

شیخ انصاری از این روایت دو حکم کلی را استنباط می
کند: نخست آنکه اگر عقدی به واسطه مخالفت با حق الله 

بوده و غیر قابل تنفیذ  ل باطل)حکم خدا( ممنوع باشد، از اص
خواهد بود؛ دوم آنکه اگر عقدی به دلیل مخالفت با حق الناس 
)حق شخص( ممنوع باشد، با حصول رضای او، آن منع مرتفع 

  گردد.شده و عقد صحیح و نافذ می
دارد که در مورد بیع مرهونه توسط وی سپس اظهار می

لفت آن با راهن روشن است که ممنوعیت آن به دلیل مخا
حکم خداوند و حرمت شرعی نیست؛ یعنی بیع مال مرهونه با 
هیچ یک از احکام شرعی و الهی مخالف نیست و ذاتاً مباح و 
جایز است و مشمول عمومات اباحه و صحت بیع است، اما به 

الرهانه( ممنوع شده است. )حق دلیل برخورد آن با حق مرتهن
نه موجود است، اما مقتضی صحت بیع مرهو ،به عبارت دیگر

پس اگر مرتهن از  ،حق مرتهن مانع صحت و نفوذ آن است
حق خود چشم پوشی کند و آن را اجازه نماید، بیع صحیح و 

 (. 0/155: 1031)انصاری،  نافذ خواهد بود
اگرچه این روایت در مورد نکاح عبد است، اما فقیهان در 

ن بیع سطح وسیع به آن استناد کرده و برای رد نظریه بطلا
آن  آن به اجازه مالک هم به فضولی و اثبات موقوف بودن

؛ فاضل هندى، 3/233: 1013حلی،  )علامه انداستناد کرده
به بعد؛  نائینی،  2/345: 1013؛ میرزاى قمّى، 2/14: 1011

به بعد(. همچنین  2/111: 1025به بعد؛ آشتیانی، 1013:2/19
در هر موردی  اند کهدهاز این روایت این قاعده را استنباط کر

که اذن قبلی شخصی در صحت و نفوذ یک عمل حقوقی مؤثر 
: 1025)آشتیانی، باشد، رضایت بعدی او هم مؤثر خواهد بود 

 است.« اجازه»و « اذن»(؛ یعنی قاعده، تساوی بین اثر 2/113
دلیل سومی که شیخ انصاری برای اثبات موقوف  :سوم

)قیاس  کند، فحوایبودن بیع مال مرهونه به آن استناد می
با این توضیح که در بیع  ؛اولویت( ادله صحت بیع فضولی است

کند، اما معامله او فضولی شخص ثالث ملک غیررا معامله می
پس با قیاس  ،باطل نیست، بلکه موقوف به اجازه مالک است

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(؛ این 5/031: 1043)کلینى، . متن روایت در کتاب کافی نقل شده است 1
عبارت در کتاب من لایحضره الفقیه شیخ صدوق هم نقل روایت با همان 

اما این روایت با عبارات  ،(030 - 3/033: 1013شده است )شیخ صدوق، 
: 1043: شیخ طوسى، .ک.دیگر هم در کتب حدیث نقل شده است )ر

3/351.) 

اولویت، بیع مال مرهونه نباید باطل باشد؛ زیرا در بیع مرهونه 
راهن مالک مال مرهونه است و اراده او کامل بوده مقتضی و 

)مرتهن( مانع تأثیر  سبب عقد موجود است، تنها وجود حق غیر
آن است و هرگاه با اسقاط حق الرهانه مانع برطرف شود بیع 

یع مرهونه باطل نبوده، پس با قیاس اولویت ب ،گرددنافذ می
 (.0/155: 1031موقوف به اجازه مرتهن است )انصاری، 

سپس شیخ انصاری به بیان نقد احتمالی این استدلال و 
دارد که مطابق آنچه گونه اظهار میپاسخ آن پرداخته و این

را  نوشته، فقیهانی که بیع فضولی تذکرهدر کتاب  علامه حلی
بیع مال مرهونه توسط راهن را هم باطل اند، باید دانستهباطل 
رسد استناد به قیاس اولویت در بر این اساس، به نظر می .بدانند

زیرا اگر این اولویت صادق بود، نباید کسانی  ؛اینجا صادق نباشد
هم  را دانند، لزوماً بیع مال مرهونهکه بیع فضولی را باطل می

رسد سخن علامه در ی(. البته به نظر مهماندانستند! )می باطل
تذکره به طور دقیق در کتاب مکاسب نقل نشده و احیاناً شیخ 

علامه مراجعه مستقیم نداشته است.  تذکرهانصاری به کتاب 
عبارت علامه به صورت التزامی است؛ به این بیان که وی گفته 

داند، باید بیع مرهونه را هرکس بیع فضول را باطل می»است: 
در حالی که  2(؛14/02 :1010لامه حلی، ع) «هم باطل بداند

-عبارت منقول در مکاسب به صورت خبری است و از آن این

را باطل دانسته،  هرکس بیع فضولی»شود که گونه فهمیده می
البته در ادامه عبارت «! داندبیع مال مرهونه را هم باطل می

در این سخن ایراد است و اگر »مقرر داشته است: مکاسب که 
بیع تنها نسبت به ملک »ی بطلان بیع فضولی روایت مبنا

« را باطل بداند، باشد، لازم نیست بیع مرهونه «صحیح است
 (، آن را تصحیح کرده است.0/155: 1031)انصاری، 

شیخ انصاری سپس به رد این ایراد و نقد کلام علامه 
پرداخته و اظهار می دارد که حتی اگر کسانی معتقد به بطلان 

فضولی باشند، لازم نیست بیع مرهونه را باطل بدانند؛ زیرا بیع 
اگر مستند کسانی که معتقد به بطلان بیع فضولی هستند، 

بیع، تنها »روایت منقول از پیامبر اکرم )ص( باشد که فرموده: 
که و بیع فضولی به این دلیل  3«نسبت به ملک صحیح است

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 «.و من أبطل بیع الفضولی، لزمه الإبطال هنا. » 2
از « لابیع الا فیما تملک»یا « لابیع الا فی ملک». روایتی با عبارت  3

از جمله کتب شیخ طوسی، علامه پیامبر اکرم )ص( در کتب مختلف فقهی 
حلی، صاحب جواهر و... نقل شده است. البته این روایت در کتب معتبر 
روائی کمتر ذکر شده و تنها در کتاب وسائل و مستدرک الوسائل نقل شده 

 (.13/234: 1041نوری )محدث نوری(، )
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لیل در مورد نسبت به مال غیر واقع شده، باطل است، این د
زیرا روشن است که راهن  ؛باشدبیع مال مرهونه صادق نمی

نبوده، « بیع ملک غیر»مالک مال مرهونه است، پس مصداق 
گردد. بر این اساس ممکن است کسانی مشمول آن روایت نمی

را باطل بدانند، اما معتقد به عدم بطلان بیع بیع فضولی 
با اتکا به عبارت  (. شیخ انصاری سپسهمان) مرهونه باشند

صاحب ایضاح النافع،  نتیجه گرفته که بیع مال مرهونه موقوف 
 است، هرچند معتقد به بطلان بیع فضولی باشیم.

 

 نقد ادله نظریه بطلان از سوی شیخ انصاری . 2-2
که بیع مال مرهونه از سوی ای شیخ انصاری بعد از تأیید نظریه

دیدگاه مخالف پرداخته و  داند، به نقد ادلهراهن را موقوف می
دیدگاه برخی از  به این ترتیب، نادرستی»دارد: اظهار می

طور مطلق ه معاصران ما که معتقد به بطلان بیع مال مرهونه ب
(. اگر به بعد 0/155 :1031انصاری، « )گرددهستند، آشکار می

قرائن پیداست  از چه وی ذکری از نام ایشان به میان نیاورده، اما
است؛ نظر  مقابسصود وی محقق شوشتری، صاحب که مق

شارحان نیز همین است. وی سپس به تفصیل، سخن و 
استدلال او دائر بر بطلان بیع مال مرهونه را بیان کرده و آن را 

کند که تفصیل مطالب شیخ انصاری از حوصله این مقاله نقد می
 پردازیم.خارج است، ولی بع اختصار به آن می

 

 استدلال محقق شوشتری در اثبات نظریه بطلان (الف
ست که بیع مال مرهونه از ا آن مقابسخلاصه نظر صاحب 

سوی راهن باطل مطلق است و با اجازه بعدی مرتهن هم تنفیذ 
گردد؛ زیرا بیع مال مرهونه مورد نهی شارع است و ملاک نمی

ست که نهی به اصل ا در دلالت نهی بر فساد معاملات، آن
در مورد نهی از  .ه تعلق گرفته باشد، نه به امری خارج از آنمعامل

بیع مال مرهونه به دلیل تعلق حق غیر به آن، نهی به ذات 
معامله تعلق گرفته و دال بر فساد است، در نتیجه بیع مال 
مرهونه باطل است. چنانکه بیع مال موقوفه و ام ولد و... هم 

از سوی دیگر، نمی(. 194تا: محقق شوشتری، بی) باطل است
توان آن را تحت عنوان معامله فضولی قرار داد تا با اجازه لاحق 

توان تنفیذ گردد و آن را معامله مستقل از سوی مالک هم نمی
تلقی کرد؛ زیرا صحت بیع فضولی منوط به قصد نیابت از ناحیه 
فضول است که تصور نیابت در بیع مال مرهونه توسط راهن 

و به عنوان مالک هم، حق تصرف در مال اما ا ،منتفی است
مرهونه را ندارد و به دلیل تعلق حق غیر به مال مرهونه، از 

صرف مالکیت  ،تصرف در آن منع شده است. به عبارت دیگر

کند و مالکیت تصرف عین برای نفوذ تصرف در آن کفایت نمی
 این شرط منتفی است هم لازم است که در مورد مال مرهونه،

در پایان تعبیری دارد که به نوعی بیان مقابس(. صاحب همان)
گوید، از تتبع در ادله کننده مبانی نظر وی هم هست. وی می

توان استنباط کرد که تصرفات مالک در ملک خود یا صحیح می
و لازم است، یا غیر صحیح و باطل و شق سومی که موقوف 

ف معامله باشد وجود ندارد. چون در این نوع معاملات بر خلا
فضولی تصور انعقاد عقد بالاصاله از جانب خود یا به نیابت از 
جانب مالک وجود ندارد، تا حسب مورد باطل یا موقوف باشد. بر 
این اساس بیع مرهونه از جانب راهن باطل است نه موقوف 

پردازد به  نقد ادله کسانی می مقابس(. در ادامه، صاحب همان)
دانند. حاصل راهن را موقوف میکه بیع مال مرهونه توسط 

ست که استدلال به روایتی که نکاح عبد را ا سخن وی آن
زیرا  ؛در این مورد درست نیست ،داندموقوف به اجازه مولی می

نکاح عبد در واقع انعقاد عقد از ناحیه غیر مالک است که حکم 
در حالی که بیع راهن، انعقاد عقد از سوی مالک  ،فضولی را دارد

راهن به خاطر حق مرتهن به رغم آن که مالک است از  است.
تصرف در مال مرهونه ممنوع شده و هر نوع تصرف در آن )از 
جمله بیع( معصیت خداوند و نقض حکم الله است، نه حق الناس 
که مرتهن باشد؛ زیرا مرتهن مالک نیست. درست است که 
 مبنای نهی شارع از تصرف در مال مرهونه رعایت حق مرتهن

الاتباع است. بوده است، اما این، یک حکم الهی است که لازم
بر این اساس، برای اثبات موقوف بودن بیع مال مرهونه نمی

 (. همانتوان به این روایت استناد کرد )

 

 نقد شیخ انصاری بر استدلال محقق شوشتری (ب
مطالب مفصل  مقابسشیخ انصاری در مقام نقد استدلال صاحب 

و دقیقی دارد که بیان تمام آن در اینجا ممکن نیست. اما به 
 آن ،مقابساختصار حاصل نقد شیخ انصاری بر استدلال صاحب 

نظر از اینکه در معامله فضولی بین اینکه فضول در ست که صرفا
انجام معامله قصد نیابت داشته باشد یا خیر، تفاوتی از جهت حکم  

که مطلق نهی از معاملات دال بر فساد نیست، وجود ندارد و این
اولاً، این امکان که راهن هم در هنگام بیع مال مرهونه  :باید گفت

با نیت و امید کسب اجازه مرتهن، آن را معامله کرده باشد، وجود 
دارد؛ ثانیاً، قدر متقین از اجماع فقیهان و اخبار موجود در باب 

نه، تصرف به نحو مستقل ممنوعیت راهن از تصرف در مال مرهو
و بدون اجازه مرتهن است و دلالت روایات و اجماع بیش از این، 
محل تردید است و با وجود تردید باید به عمومات دال برصحت 

 (.0/159 :1031انصاری، ) معاملات رجوع کرد
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سپس شیخ انصاری در مقام بیان یک قاعده و معیار کلی 
گونه  اظهارنظر شارع این در باب معاملات ممنوعه و مورد نهی

 کند که مستفاد از رویه عملی اصحاب و مفاد روایات، آنمی
ست که منع از یک معامله در مورد خاص اگر به دلیل رعایت ا

ای که با اذن قبلی او، به گونه ؛الناس( باشد)حق حق شخص
در صورتی که معامله بدون  ؛آن معامله مجاز و صحیح باشد

اذن وی انجام گردد باطل نبوده، بلکه موقوف به اجازه آن 
شخص خواهد بود. این بدان معناست که در این موارد، شارع 
از انجام معامله به طور مستقل و بدون اذن یا اجازه آن شخص  

معامله فضولی، بیع مال  .طور مطلقه نهی کرده است، نه ب
، معاملات ورشکسته و معاملات مریض مرهونه توسط راهن

و... از این موارد است؛ پس در صورتی که بدون اذن قبلی واقع 
گردند باطل نیستند، بلکه موقوف به اجازه شخصی خواهند بود 

 (.هماند )ناکه برای رعایت حق او غیر نافذ دانسته شده
 

 دیدگاه فقیهان بعد از شیخ انصاری. 3

 نظر شیخ انصاریتأیید  اکثریت؛ نظر. 3-6
دیدگاه شیخ انصاری در خصوص وضعیت معامله نسبت به مال 
مرهونه از سوی اکثر فقیهان بعد از وی مورد متابعت قرار گرفته 

با  موافق توان گفت که نظر مشهور فقیهان تا عصر حاضرو می
به بعد؛ خمینی،  2/323 :1021 نائینی،نظر شیخ انصاری است )

 :1013به بعد؛ سبزوارى،  2/243 :1015؛ اراکی، 3/233 :1021
 :1021به بعد؛ بهجت،  3/309 :1045به بعد؛ خوانسارى،  13/32
به بعد؛ سیستانی،  251 :1025به بعد؛ فاضل لنکرانى،  2/531

(. چنانکه عده زیادی از فقیهان قبل از شیخ 2/31 :1013
 :1010 علامه حلی،اند )هم موافق نظر شیخ بوده انصاری

: 1013؛ میرزای قمی، 3/131: 1013شهید ثانی،  ؛14/02
 (.042تا: به بعد؛ طباطبایی، بی 25/195: 1040؛ نجفی، 2/054
 

 نظر اقلیت؛ صحت بیع مرهونه. 3-2
از معاصران، معتقد به  بعد از شیخ به ویژهای از فقیهان اما عده

؛ 3/211: 1011صحت بیع مال مرهونه هستند )اصفهانی، 
: 1029؛ روحانی، 2/521: 1031؛ لاری، 5/239تا: خوئی، بی

: 1021؛ وحید خراسانى، 3/294: 1044؛ طباطبایى قمى، 0/054
ران نظریه صحت بیع مال مرهونه با نقد نظریه ا(. طرفد3/33

بطلان )بطلان از اصل یا موقوف بودن( و رد ادله آن، در نهایت 
لان یا عدم نفوذ بیع مال اند که دلیلی بر بطبه این نتیجه رسیده

شده برای منع راهن از مرهونه وجود ندارد. به نظر آنان ادله ارائه
تصرف در مال مرهونه، ناظر به آن نوع تصرفاتی است که با 

که بیع مال داشته باشد، درحالی و وثیقه منافات  ماهیت رهن
ب ، موجمرهونه یا هر عقد ناقل مالکیت، با رهن منافاتی نداشته

(. 231 -5/239تا: گردد )خوئی، بینمیسقوط حق مرتهن 
سپس آنها با تمسک به عمومات دال بر صحت معاملات، به 

اند. برخی نیز با این شرط که صحت بیع مال مرهونه حکم کرده
را  رهن باقی باشد، آن اگر در ضمن بیع شرط گردد که مبیع در

 (.5/211: 1023اند )اصفهانی، صحیح دانسته
خلاصه استدلال طرفداران نظریه صحت بیع مال مرهونه 

ست که دلیلی بر عدم صحت بیع مال مرهونه وجود ندارد ا آن
و بر مبنای عمومات باید آن را صحیح دانست؛ به این بیان که 

نظر از تردید در وجود آن )خوئی، در خصوص اجماع، صرف
در مال « تصرف راهنمنع »(، معقد اجماع 5/201تا: بی

و قدر « بیع یا هر عقد ناقل مالکیت دیگر»است، نه مرهونه 
از مورد اجماع، تصرفاتی است که منافی با رهن و حق متیقن 

-مرتهن باشد و بیع مرهونه از این نوع تصرفات به حساب نمی

(. 3/294: 1044؛ طباطبایى قمّى، 0/054: 1029)روحانی،  آید
کنندگان همان مبنا و دلیل اجماع کهبه علاوه بعید نیست 

روایت مرسل منقول از پیامبر)ص( باشد که در این صورت، 
 و مستند بوده و دلیل مستقل تلقی نخواهد شد اجماع مدرکی

(. در مورد 3/291: 1044؛ طباطبایى قمّى، 5/201تا: )خوئی، بی
تا: )خوئی، بی نظر از ضعف سند آنروایت مرسل نیز صرف 

(، آنچه در روایت منع 3/291: 1044طباطبایى قمّى،  ؛5/239
راهن در مال مرهونه است و قدر متیقن از آن، « تصرف»شده 

با رهن و بر مبنای تناسب به حکم و موضوع، تصرفات منافی 
)خوئی،  گرددحق مرتهن است و شامل بیع مال مرهونه نمی

 تهر خصوص دلایل عقلی و مصحلتی هم گف(. د5/239تا: بی
حق مرتهن  بیع مال مرهونه با رهن و ،شده آنچه مسلم است

رهن ندارد و موجب سقوط  منافاتی ندارد؛ زیرا بیع تأثیری بر
گردد و حق مرتهن بعد از بیع همچنان محفوظ است آن نمی

(. درصورتی که مشتری آگاه به آن 3/211: 1011)اصفهانی، 
هن خواهد مال وی با رضایت او بابت دین دیگری در ر ،باشد

بود و در صورت عدم آگاهی، او حق فسخ بیع را دارد )خوئی، 
(. به علاوه 3/33: 1021؛ وحید خراسانى، 104 - 5/239تا: بی

کند و وجود حق رهن در مبیع خللی به صحت بیع ایجاد نمی
 تمام شرایط صحت آن، وجود دارد.
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 نقد نظریه صحت بیع مال مرهونه. 3-3
نظریه صحت بیع مال مرهونه، ابهامی که صرف نظر از مبانی 

در این نظریه وجود دارد، وضعیت عقد بعد از تملک یا فروش 
مرهونه جهت استیفای حق مرتهن است؛ آیا مرتهن آن را از 

به عبارت  .کند یا از ملک ناقلملک منتقل الیه تملک می
آیا بعد از تملک عین مرهونه توسط مرتهن برای وصول  ،دیگر

رسد به نظر می .گردد یا خیربیع منفسخ یا ابطال میطلب او، 
لازمه صحت بیع، آن باشد که مرتهن حق خود را از ملک 

الیه وصول کند، چنانکه این حکم از عبارت یکی از منتقل
(. 3/291: 1044)طباطبایى قمّى،  گرددفقیهان استنباط می

احتمال اینکه رهن به ثمن منتقل گردد و به البته برخی 
اند صطلاح ثمن قائم مقام مبیع در رهن گردد را مطرح کردها

گردد که در این صورت رهن فک شده و مبیع آزاد می
 (.319تا: )طباطبایی حکیم، بی

ست ا تردیدی که در پذیرش این دیدگاه وجود دارد، آن
که آیا بیع مالی که در رهن است و احتمال تملک آن از سوی 

چنین بیعی ن صحیح دانست؛ آیا توامرتهن وجود دارد را می
که در بطلان بیع غرری بین علم و غرری نیست؛ به ویژه آن

جهل مشتری تفاوتی وجود ندارد. درست است که رهن مال 
غیر با اذن او یا رهن مال برای دین دیگری صحیح است، اما 

ای با صحت بیع مال مرهونه ندارد؛ زیرا رهن این حکم ملازمه
قتضای بیع که مبادله و انتقال عوضیین در مبیع با حقیقت و م

عالم خارج است منافات دارد. به علاوه سبب ایجاد دعاوی 
گردد. شاید همین امر سبب شده که مشهور مختلف می

اند. به فقیهان با قاطعیت بیع مرهونه را منافی رهن دانسته
هرحال این نظر در مقابل شهرت نظریه بطلان یا عدم نفوذ 

 باشد.ونه  قابل توجه نمیبیع مال مره
 

 عدم نفوذ -مفهوم موقوف و مراعی . 4
شود که عقد گفته میبه وضعیتی از عقد « مراعی» و« موقوف»

از  کامل نبوده، نفوذ و اثر آن منوط به اراده شخص دیگر، غیر
این دو «. عدم نفوذ» متعاقدین یا تحقق امری دیگر است؛ یعنی

اند غالباً به یک معنا استعمال شدهواژه هر دو از سوی فقیهان 
-؛ کاشف121- 3/119: 1031؛ مروج، 1/002: 1021)نائینی، 

چنانکه شیخ انصاری در مورد وضعیت بیع (. 1/349: 1022الغطا، 
: 1031 مال مرهونه از هر دو واژه استفاده کرده است )انصاری،

 شود که ایناز برخی متون فقهی استنباط می اما، (0/150-111

: 1040اند )نجفی، دانستهمختلف دو واژه را دارای معانی 
به نظر  1(.15/314: 1019؛ عاملی، 524: 1031؛ مروج، 25/199

شود که سبب و مقتضی موقوف به عقدی گفته می آنها عقد
ایجاد عقد کامل نبوده و به این دلیل، غیرنافذ است و آنچه نفوذ 

به  عقد است.است، جزو سبب و مقتضی  عقد منوط به آن
مقتضی  وعبارت دیگر، در عقد موقوف،  اجازه شخص دیگر جز

عقد  یمانند عقد فضولی؛ زیرا با انشا ،و عنصر سازنده عقد است
گردد؛ به از ناحیه غیر مالک، سبب عقد به طور کامل ایجاد نمی

موقوف به اجازه )رضای(  شود بیع فضولیگفته میاین دلیل 
اما گاهی سبب و مقتضی عقد موجود است، ولی  مالک است،
)حقی برای غیر در موضوع معامله( مانع تأثیر آن  وجود امری

مانع گردد و به این دلیل صحت و نفوذ عقد منوط به رفع می
است؛ یعنی نفوذ  مراعی شود عقددر این فرض گفته می .است
راهن به رفع مانع است؛ مانند بیع مال مرهونه توسط  مراعیآن 

که چون راهن مالک مال مرهونه است با انشای او و قبول 
گردد، اما وجود مشتری، مقتضی و سبب انعقاد عقد ایجاد می

به  مراعی )حق مرتهن( مانع تأثیر مقتضی بوده و نفوذ آن رهن
فک رهن است که با اجازه مرتهن یا اسقاط رهن، مانع بر طرف 

شده که بیع مالی گفته گردد. همچنینشده، مقتضی منشأ اثر می
به حصول قدرت بر تسلیم یا مراعی  که مقدورالتسلیم نیست،

کشف اینکه به هیچ وجه مقدورالتسلیم نیست، خواهد بود 
 (. 3/111 :1031)مروج، 

رسد از جهت آثار، تفاوتی بین دو به رغم آن، به نظر می
وجود نداشته باشد؛ زیرا در « مراعی»و « موقوف»مفهوم عقد 

دو وضعیت اثر عقد منوط به امری خارج از اراده متعاقدین  هر
است و تا عدم حصول آن امر، عقد اثری ندارد و با حصول آن 

گردد و چنانکه می امر، عقد از زمان انعقاد واجد آثار حقوقی
به عنوان  .اندگفته شد، این دو واژه به جای هم استعمال شده

وعاً واژه موقوف مثال در مورد وضعیت بیع فضولی که ن
استفاده  «مراعی»برخی از فقیهان از واژه  ،گردداستعمال می

 :1031؛ جوادی عاملی، 12/143: 1019)عاملی،  اندکرده
از واژه  برعکس، در مورد وضعیت بیع مرهونه .(2/543

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

فی  هأنّ ما یتوقفّ علیه الحکم بالصحّو الفرق بین المراعى و الموقوف، . »1
الموقوف، یکون جزء سببٍ و فی المراعى یکون کاشفا عمّا هو صحیح فی 

شبیه این عبارت را صاحب جواهر نیز در کتاب خود آورده «. نفس الأمر
و الموقوف، أن الأول یکون کاشفاً عما هو  هالفرق بین المراعا»است: 

جزء ، فیکون هو الثانی ما یتوقف علیه الحکم بالصح نفس الأمرصحیح فی 
« سبب و ظاهره أنه قد فهم منه الثانی هنا حیث عبر بالوقف کالمتن

 (.25/199: 1040)نجفی، 
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؛ کاشف 0/153 :1031)انصاری، استفاده شده است« موقوف»
فقهی این دو واژه به  (. همچنین در متون1/349: 1022الغطا، 

 (.1:1021/002)نائینی،  اندصورت مترادف استعمال شده
رسد تلاش برخی نویسندگان بر این اساس به نظر می 

را به عنوان یک وضعیت « مراعی»اند حقوقی که سعی کرده
نشان داده و آن را در قالب یک « موقوف»خاص و متمایز از 
و شعبانی،  کریمی) نباشد تأیید قابل ،کنند نظریه جدید مطرح

دو واژه در مورد عقد غیرنافذ استعمال شده  ( و هر113 :1391
ند. به علاوه قیاس امور اعتباری به هست و از لحاظ آثار یکسان
در امور اعتباری « عدم مانع»و « شرط»تکوینی و تمیز بین 

زیرا آنچه مسلم است، در هر دو مورد  ؛رسددرست به نظر نمی
نفوذ عقد، موقوف بر امری است؛ خواه آن امر به معنای دقیق 

باشد. شیخ محمدحسین « عدم مانع»یا « شرط»کلمه 
فقیهان بنام امامیه در این خصوص، مطلب دقیقی  اصفهانی، از

دارد. ایشان در مقام رد این دیدگاه شیخ انصاری که مقرر 
 دعایی بین اثر رضای مالک در عقد فضولیداشته، تفاوت ا

)شرط( با رضای مرتهن در بیع مال مرهونه )رفع مانع( ایجاب 
در اینجا به  ،آنجا کاشف است کند که اگر اجازه مالک درمی

اولاً، »گونه اظهار داشته است: طریق اولی کاشف باشد، این
 ورضای معتبر در باب عقود شرط تأثیر عقد است نه جز

دهنده سبب و مقتضی؛ به ویژه در نظر شیخ انصاری تشکیل 
که معتقد است اجازه در عقد فضولی سبب انقلاب عقد و 

از آن نبوده حالی که قبل  شود، درتبدیل آن به سبب تام می
است؛ پس مطابق این دیدگاه، رضا شرط تأثیر سبب و مقتضی 

اما بر فرض که  ،هم نیست تا چه رسد به این که جز آن باشد
آن و رفع بپذیریم رضا شرط است، از این جهت تفاوتی بین 

زیرا عدم مانع حدوثاً و بقائاً نیز شرط تأثیر  ؛مانع وجود ندارد
گردد و در غیر مقتضی است که بدون آن، علت تامه کامل نمی
آید؛ ثانیاً، اجازه این صورت انفکاک بین معلول و علت لازم می

بلکه رضایت به رفع مانع مرتهن فی نفسه رفع مانع نیست، 
است از طریق رضایت به تحقق ضد آن؛ یعنی تصرف منافی 

گردد که فی آن )بیع(؛ اجازه مرتهن زمانی رفع مانع تلقی می
الرهانه باشد؛ پس به صرف رضایت به بیع نفسه اسقاط حق

 گردد، بلکه با تصرف منافی آنمرهونه، مانع بر طرف نمی
 (.3/213 :1023)اصفهانی، ..« شود.)بیع( مانع بر طرف می

 

 اسقاط رهن -ماهیت اجازه مرتهن . 1
از دیدگاه فقهی هرگاه بیع مرهونه با اذن یا اجازه مرتهن واقع 

گردد؛ یعنی اجازه یا اذن مرتهن به بیع به شود، رهن ساقط می

 گرددالرهانه بوده و سبب فک رهن میمنزله اسقاط حق
؛ 25/199 :1040؛ نجفی، 2/110 :1013 حلی،)علامه

(. برخی از 251 :1021؛ لنکرانی، 319تا: طباطبایی حکیم، بی
اند که اذن یا اجازه مرتهن به فقیهان به این امر تصریح کرده

 :1041بیع مال مرهونه موجب سقوط رهن است )محقق حلی، 
؛ 0/13: 1014؛ شهید ثانی، 1/393 :1014؛ علامه حلی،  2/33

(. 114 - 0/113: 1031؛ انصاری، 3/139تا: ، بیفیض کاشانی
اجازه مرتهن، نوعی تصرف در رهن »به اعتقاد شیخ انصاری 

: 1011ست )انصاری، ا است و از این جهت موجب سقوط آن
(. همچنین از اینکه اکثر فقیهان اجازه مرتهن را 0/113

توان می ،اندهمسنگ فک رهن در تنفیذ بیع مرهونه دانسته
: 1031 دانند )انصاری،سبب سقوط رهن می آن راگفت که 

(. ظاهراً این امر در نزد فقیهان مسلم است و گویا آنها 0/112
اند که اذن بیع مرهونه را در زمره تصرفات منافی رهن دانسته

دانند. صاحب جواهر در مقام را سبب سقوط رهن میبه آن 
سرایت دارد یا بیان اثر اجازه مرتهن و تحلیل اینکه به گذشته 

کند که اجازه مرتهن به منزله اسقاط حق خیر، تصریح می
(. همین بیان را مرحوم 25/199: 1040)نجفی،  الرهانه است

شیخ محمد حسین اصفهانی در حاشیه مکاسب دارد )اصفهانی، 
آنچه در  اند که(. البته این فقیهان تصریح کرده3/213: 1023

یع با اذن یا اجازه مرتهن ب ،گرددواقع سبب سقوط رهن می
(؛ چون متعلق 25/212: 1040است، نه نفس اذن )نجفی، 

اما چون بیع منافی با رهن  ،اجازه، بیع است نه اسقاط رهن
 کنداست اذن به بیع بالملازمه دلالت بر اسقاط رهن می

(. ثمره عملی آن روشن است؛ اگر 3/213: 1023)اصفهانی، 
د، با اذن مرتهن به بیع، اذن فی نفسه سبب سقوط رهن بو

گردید، درحالی چنین هرچند بیع واقع نمی ،شدرهن ساقط می
اند که مرتهن بعد از اذن نیست. به علاوه فقیهان تصریح کرده

تواند از اذن خود رجوع کند در این صورت و قبل از بیع می
رهن ساقط نشده و راهن دیگر مجاز به بیع نیست )نجفی، 

1040 :25/212.) 
توجیه این حکم باید گفت، اجازه یا همان اراده  در

گاه از عناصر سازنده  ست،ا شخصی که نفوذ عقد منوط به آن
ند اراده مالک نسبت به بیع ست مانا مقتضی آن وعقد و جز

و گاه شخص نسبت به عقد بیگانه است و اراده او در  فضولی
ای تأثیر است، اما از آنجایی که وجود حقی برتشکیل عقد بی

او مانع نفوذ و تأثیر عقد است اراده او از این جهت که سبب 
باشد؛ اجازه مرتهن گردد، در نفوذ عقد مؤثر میرفع مانع می

نسبت به بیع مال مرهونه از سوی راهن از نوع دوم است. بر 
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این اساس، اذن مرتهن به بیع مرهونه یا اجازه بعدی او سبب 
ا رفع مانع، عقد اثر خود را ه بالرهانه شده و در نتیجسقوط حق

(. به عبارت 214-2/249:  1023خواهد داشت )اصفهانی، 
 ،مرتهن چون نسبت به عقد بیع مرهونه بیگانه است، دیگر

الرهانه تنها نسبت به حق بلکه او ،اجازه او بر آن بی تأثیر است
 تواند در آن تصرف کند.می تسلط داشته و ،که متعلق به اوست

اذن او به بیع مال مرهونه در حقیقت تصرف در بر این اساس 
به این  .(1/333: 1021ست )نائینی، ا الرهانه و اسقاط آنحق

دلیل اگر مرتهن ابتدا بیع مال مرهونه را رد نماید، سقوط بعدی 
شود یا دست کم حسب یک نظر حق رهن، سبب نفوذ عقد می

تواند بعداً آن را قبول کند. اجازه طلبکاران نسبت به بیع او می
 اموال ورشکسته نیز از این قبیل است. 

 

 کشف یا نقل -اثر اجازه مرتهن . 1
کند یا در خصوص اثر اجازه مرتهن و اینکه به گذشته سرایت می

اما  ،نسبت به آینده است، همانند بیع فضولی  تردید شده است
حسب دیدگاه مشهور، اجازه مرتهن جهت که در این مورد از این 

رفع مانع است، نه جز مقتضی و عقد با تمام ارکان آن منعقد 
شده، تردید در سرایت اثر اجازه به گذشته بیشتر است )نجفی، 

زیرا چنانکه گفته شد، رضای مرتهن همانند  ؛(25/244: 1040
ه رضای مالک برای تنفیذ و تکمیل عقدی که برای او و نسبت ب

مال او واقع شده، نیست تا کاشف از نفوذ آن در گذشته باشد، 
بلکه رضای شخص ثالث نسبت به عقدی است که به خاطر 
برخورد با حق او غیر نافذ دانسته شده است و رضای او در واقع 

آن( است و رضا به )از طریق تصرف منافی رضا به اسقاط حق
)اصفهانی، گردد اسقاط حق موجب سقوط حق از گذشته نمی

(. به عبارت دیگر، اگر رضا را سبب سقوط حق 3/213: 1023
 رهن و رفع مانع بدانیم، مقتضای وحدت ذاتی بین ایجاد و وجود

ست که سقوط در همان زمانِ ا )و تغایر اعتباری آن دو( آن
تحقق اسقاط، محقق گردد؛ پس معقول نیست که اسقاط اکنون 

(. 3/213: 1023اصفهانی، ) ولی سقوط در زمان قبل ،واقع شود
این اساس محملی برای پذیرش اثر کشفی برای اجازه در بیع  بر

(. به این دلیل شیخ انصاری 3/211: همان) مرهونه وجود ندارد
 کند که اثر اجازه و فککند که قاعده اقتضا میاذعان می

 - 0/115: 1031)اسقاط( رهن نسبت به آینده باشد )انصاری 
دارد که آن، شیخ انصاری در نهایت اظهار می(. به رغم 110

اند، تمام کسانی که بیع مرهونه را موقوف به اجازه مرتهن دانسته
با همان استدلالی که در خصوص عقد فضولی مطرح است، 

)انصاری،  دانندکاشف از نفوذ بیع مرهونه می اجازه مرتهن را

در (. به علاوه 241 - 25/244: 1040؛ نجفی، 0/115: 1031
اولاً و بالذات مرتهن  توجیه اثر کشفی اجازه گفته شده، اجازه

الرهانه پس نسبت به گذشته مؤثر تنفیذ عقد است نه اسقاط حق
 (. 25/244: 1040است )نجفی، 

همچنین در موردی که رهن به سببی از اسباب )مانند 
شود و در نتیجه آن، بیع اسقاط رهن یا ابراء دین و...( فک می

کند یا گردد، در اینکه اثر آن به گذشته سرایت میمی تنفیذ
خیر تردید شدیدتر است و به اعتقاد برخی از فقیهان اثر فک 

اما به  (،3/2139: 1023نده است )اصفهانی، رهن نسبت به آی
نظر شیخ انصاری با همان استدلالی که در مورد اجازه مرتهن 

گذشته مؤثر گفته شد، اثر فک رهن هم کاشفیت داشته و از 
(. صاحب جواهر نیز آن را بر 0/115: 1031است )انصاری، 

داند، به این تقریب که رهن مانع مبنای قیاس اولویت ثابت می
پس با  ،نفوذ بیع مرهونه است و الا مقتضی عقد موجود است

رفع مانع به وسیله فک رهن، مقتضی از گذشته مؤثر خواهد 
 (.25/241: 1040بود )نجفی، 

 

 ازه بعد از رد و رد بعد از اجازهاج. 1
در اینکه رد مرتهن بعد از اجازه او  ،چه گفته شدبا توجه به آن

(؛ البته اگر 0/111: 1031 )انصاری، مؤثر نیست، تردیدی نیست
مرتهن اذن در بیع مال مرهونه داده باشد، مادام که راهن بیع را 

: 1040 )نجفی،تواند از اذن خود رجوع نماید منعقد نکرده، او می
 سؤالاما  ،(؛ به همان استدلال که قبلاً توضیح داده شد25/212

-ست که هرگاه مرتهن بیع را رد کند، آیا بعد از آن میا مهم آن

توان گردد؛ دو گونه میتواند آن را تنفیذ کند، یا عقد باطل می
از یک سو ممکن است گفته شود چون اراده  :استدلال کرد

زنده عقد نیست، رد او موجب از بین رفتن مرتهن از ارکان سا
گردد، بلکه مقتضی و سبب عقد همچنان باقی است و عقد نمی

البته مانع نفوذ عقد که رهن باشد، هم موجود است و با اجازه 
بعدی مرتهن یا اسقاط رهن، مانع برطرف شده، مقتضی تأثیر 

ی اما از سو (،0/111: 1031 )انصاری، گرددکرده، عقد نافذ می
کند، اراده مشترک چه عقد را تنفیذ میآنتوان گفت، دیگر می

راهن و مرتهن است، پس همانند بیع فضولی اراده مرتهن هم 
عنصر سازنده عقد است و با رد مرتهن عقد بیع از قابلیت نفوذ 

گردد و اجازه بعدی نباید در آن مؤثر باشد. خارج شده، باطل می
 (.0/112همان: نسته است )شیخ انصاری نظر دوم را قوی دا

رسد چون اراده مرتهن در تکمیل مقتضی اما به نظر می
عقد اثری ندارد، بلکه در جهت رفع مانع مؤثر است، رد او به 
معنای عدم سقوط رهن و بقای آن و در واقع استمرار مانع 
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تواند هر زمان که اراده کند حق خود را اسقاط است و او می
اجاره بعدی مرتهن نسبت به بیع باید سبب نفوذ آن  کند، پس

رد مرتهن  ،(. به عبارت دیگر3/211: 1023گردد )اصفهانی، 
گردد، بلکه بیع سبب انحلال یا بطلان بیع مرهونه نمی

باقی است؛ از این جهت اثر اجازه  مراعیهمچنان به صورت 
زه مرتهن همانند قبض در عقود عینی است؛ پس هر زمان اجا

(. چنانکه فک همانگردد )رتهن محقق گردد، عقد نافذ میم
رهن یا اسقاط آن سبب نفوذ بیع خواهد بود. از این جهت بین 

 بیع مرهونه و بیع فضولی تفاوت وجود دارد.

 

 آثار بیع مرهونه قبل از اجازه مرتهن یا فک رهن . 1
بیع مرهونه تا قبل از اجازه مرتهن یا فک رهن غیر نافذ است؛ 

)از جمله انتقال مبیع و ثمن( را ندارد؛  ی هیچ یک از آثار بیعیعن
بلکه بیع  ،شود و نه بایع مالک ثمننه مشتری مالک مبیع می

و موقوف به اجازه مرتهن یا فک رهن یا  مراعیبه صورت 
اما این عقد قابلیت  ،فروش برای پرداخت طلب مرتهن است

در بر این اساس  تبدیل به عقد کامل و نافذ یا باطل را دارد.
)راهن(  الاتباع است؛ نه بایعحد مقتضای خود بین طرفین لازم

تواند آن را فسخ یا آن را ابطال کند و تنها و نه مشتری نمی
نسبت به مرتهن غیر نافذ است. از این جهت این عقد شبیه 

؛ محقق ثانی، 2/113: 1013)علامه حلی،  عقد فضولی است
؛ انصاری، 15/215: 1019 ؛ حسینی عاملی،5/35: 1010
(. البته در صورتی که 3/234: 1023؛ اصفهانی، 0/111: 1031

ر مشتری جاهل به وجود رهن باشد، حق دارد به استناد خیا
(، اما در 201 - 5/239تا: عیب، عقد را فسخ کند )خوئی، بی

 صورت آگاهی او نسبت به رهن حق فسخ هم ندارد.
 

 موضوعه ایرانوضعیت بیع مرهونه در حقوق 
فقدان نص قانونی از یک سو و وجود اختلاف نظر در فقه 
امامیه از سوی دیگر سبب شده که در حقوق موضوعه 
)دکترین و رویه قضائی( هم تشتت آرا و اختلاف نظر شدیدی 

 وجود داشته باشد.
 

 موضع قانون مدنی و دکترین. 6
 خصوص حکم صریحی این چنانکه گفته شد، قانون مدنی در

است  393ندارد. تنها ماده قانون مدنی در این موضوع، ماده 
تواند در رهن تصرفی کند که راهن نمی»که مقرر داشته: 

مطابق نص  «.منافی حق مرتهن باشد، مگر به اذن مرتهن

که منافی ماده، راهن تنها از تصرفی در مال مرهونه منع شده 
بیع مال »یا مطرح است که آ سؤالاما این  ،مرتهن باشدحق 

از سوی راهن را « تصرفات ناقله»کلی  طوره یا ب« مرهونه
به علاوه، بر  .حق مرتهن دانستباید از جمله تصرفات منافی 

حکم چیست؛ در مثبت بودن پاسخ، ضمانت اجرای این  فرض
  :این زمینه چند نظر وجود دارد

 
 نظریه عدم نفوذ (الف

بدون اذن مرتهن غیرنافذ مطابق این دیدگاه، بیع مال مرهونه 
گردد )بروجردی با اجازه مرتهن، یا فک رهن نافذ می است و
: 1333؛ کاتوزیان، 2/334: 1332؛ امامی، 323: 1314عبده، 

به  11: 1395 باقری،؛ 144: 1311؛ جعفری لنگرودی، 1/225
(. این دیدگاه بیشترین طرفدار را به بعد 1: 1395بویه،  آل بعد؛

ان دارد و با نظر مشهور در فقه امامیه هم در بین حقوقدان
منطبق است. مبانی این نظریه همان است که در بخش قبلی 
به تفصیل بیان گردید و نیاز به تکرار آن نیست. نقدهای وارد 
بر آن نیز در بیان سایر نظرات روشن خواهد شد. به علاوه در 

در  1حسبی قانون امور 229اثبات این دیدگاه، به ملاک ماده 
قانون آیین دادرسی مدنی سال  210مورد بیع ترکه و ماده 

در خصوص نقل مال توقیف شده از سوی دادگاه،  13112
(. نکته قابل ذکر در 1/225: 1333کاتوزیان، ) استناد شده است

طور ست که همانا تفاوت این نظر با نظر مشهور در فقه آن
ه مرتهن به بیع که گفته شد، فقیهان معتقدند که با اذن و اجاز

گردد، اما در حقوق موضوعه در حالی مرهونه، رهن فک می
که برخی همانند فقیهان معتقدند با اذن یا اجازه مرتهن نسبت 

؛ جعفری 2/334: 1332امامی، ) گرددبه بیع، رهن ساقط می
اند که نباید ، برخی دیگر تصریح کرده(143: 1311لنگرودی، 

ط حق رهن و فک آن را استنباط از اذن یا اجازه مرتهن، سقو
؛ 0/511: 1331کرد، مگر آنکه به آن تصریح گردد )کاتوزیان، 

اما در خصوص آثار این وضعیت  (،14: 1394قبولی درافشان، 
و احکام و آثار چنین عقدی بیانی وجود ندارد و نوعاً احکام و 

اند که در بخش قبل به آن حاکم دانسته آثار عقد فضولی را بر

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

تصرفات ورثه در ترکه از قبیل فروش و صلح و هبه »ق.ا.ح.:  229. ماده  1
 «.و غیره نافذ نیست مگر بعد از اجازه بستانکاران و یا ادای دیون او

انتقال نسبت به عین اعم از منقول هرگونه نقل و »ق.آ.د.م.:  210. ماده  2
یا غیر منقول و منافع )در صورتی که منافع توقیف شده باشد( ممنوع است 
و ترتیب اثر بر انتقال مزبور مادام که توقیف باقی است، داده نخواهد شد، 
مگر در صورت اجازه کسی که آن مال یا منافع برای حفظ حق او توقیف 

 «.شده است
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 گردد.رسی شد و از تکرار آن خودداری میبر تفصیل
 

 نظریه بطلان  (ب
مطابق این نظریه، بیع مال مرهونه بدون اذن مرتهن باطل 

-ه بعد(. در اثبات این دیدگاه اینب 39: 1391است )صفری، 

ق.م. تصریح شده  393گونه استدلال شده که چون در ماده 
 نافذ نیستمال مرهونه  که تصرف راهن بدون اذن مرتهن در

شود که بیع متفاوت است، ثابت می« اجازه»با « اذن»که و این
مرتهن نافذ و  مال مرهونه توسط راهن صرفاً با اذن قبلی

معتبر است و در فرض عدم اذن، اجازه بعدی یا فک رهن آن 
کند و این، به معنای بطلان بیع مرهونه بدون اذن را تنفیذ نمی
قانون  51. به علاوه به ماده (95: 1391)صفری،  مرتهن است

اجرای احکام مدنی که بیع مال توقیف شده از سوی دادگاه را 
 1(.95: 1391)صفری،  باطل دانسته، استناد شده است

این دیدگاه در حقوق موضوعه طرفدار زیادی ندارد. نقد وارد 
بر این دیدگاه از آنچه در نقد نظریه بطلان مطلق در فقه گفته 

دهیم. شیخ و خواننده را به آنجا ارجاع می شد، آشکار است
انصاری در نقد این دیدگاه به تفصیل سخن گفته که در بخش 

اما اجمالاً باید گفت  (،0/159: 1031)انصاری،  دشقبلی بیان 
وقتی قانونگذار یا شارع عملی را به جهت برخورد با حق 

داند، چنانکه با اذن قبلی صاحب حق، شخصی غیرمجاز می
(. بر همان) گرددو نافذ است با اجازه بعدی او هم نافذ می مجاز

ق.م.، اعم  393در ماده « اذن»رسد، واژه این اساس به نظر می
باشد؛ منظور جلب رضایت مرتهن نسبت به « اجازه»و « اذن»از

عقد است، خواه قبل یا بعد از انعقاد بیع، تحصیل گردد. در 
ی هم باید گفت که قانون اجرای احکام مدن 51خصوص ماده 

این ماده ناظر به فرض عدم تنفیذ آن از سوی ذینفع مال توقیف 
شده است و در صورت عدم پذیرش این استدلال باید حکم آن 
را محدود به اموال توقیف شده از سوی دادگاه دانست و در 
خصوص رهن، آن را مجری ندانست؛ یعنی شامل بیع مال 

، 9349912113944130ه، )دادنامه شمار گرددنمیمرهونه 
 دادگاه تجدید نظر استان تهران(. 12صادره از شعبه 

 

 مراعی نظریه (ج
اند )کریمی و دانسته مراعی برخی دیگر بیع مال مرهونه را

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

هرگونه نقل و انتقال اعم از قطعی و شرطی و رهنی »ق.ا.ا.م.:  51. ماده  1
 «.نسبت به مال نسبت به مال توقیف شده، باطل و بلا اثر است

(. این 222: 1041؛ کریمی و ابراهیمی، 113: 1391شعبانی، 
 .دیدگاه بسیار نزدیک با دیدگاه عدم نفوذ به معنای خاص است

طرفداران این  بین مراعی در تحلیل دقیق وضعیت حالبا این 
برخی با تفکیک عقد غیر نافذ به  .نظریه، اتفاق نظر وجود ندارد

نوعی از وضعیت عقد را « مراعی»موقوف و مراعی، عقد 
های اند که در عرض عدم نفوذ موقوف و سایر وضعیتدانسته

ر آنها (. به نظ113: 1391)کریمی و شعبانی،  عقد قرار دارد
چون نفوذ بیع مال مرهونه از سوی راهن منوط به اجازه 

جهت مرتهن یا فک رهن به هر سببی از اسباب است، از این 
که تنها با اجازه شخص )مالک( نافذ « عدم نفوذِ موقوف»با 
گردد )مانند عقد فضولی( متفاوت است. به علاوه به اعتقاد می

 ، آن«غیرنافذ موقوف»با  «مراعی»عقد  این گروه تفاوت دیگر
ست که در غیرنافذ موقوف هرگاه مالک عقد را رد نماید، عقد ا

در  ؛تواند آن را قبول یا تنفیذ نمایدباطل شده و او دیگر نمی
حالی که در بیع مرهونه اگر مرتهن آن را رد کند و بعداً 

تواند آن را تنفیذ نماید یا اگر رهن فک گردد، پشیمان گردد می
اما گروه ، (111: 1391گردد )کریمی و شعبانی، میعقد نافذ 

را نه از نوع عقد غیرنافذ، بلکه همانند عقد  مراعیدیگر عقد 
اند؛ یعنی عقدی صحیح غیرقابل استناد در حقوق غرب  دانسته

ثالث که بین طرفین معتبر و نافذ است، اما در برابر اشخاص
 به بعد(.  223: 1041و ابراهیمی،  غیرقابل استناد است )کریمی

همان  مراعی رسد عقدچنانکه قبلاً گفته شد، به نظر می
است که « عدم نفوذ»از  تعبیر دیگری «مراعی»غیرنافذ است و 

گردد و از جهت آثار، یکسان هم تعبیر می« موقوف»گاه به 
هستند، هرچند ممکن است موارد استعمال آنها متفاوت باشد. 

و موقوف قبلاً توضیح داده  مراعیمقایسه بین عقد  درخصوص
شد و گفتیم که فقیهان به درستی این دو را به جای یکدیگر 

است،  اند. اینکه امری که نفوذ عقد منوط به آناستعمال کرده
یا به عبارت دیگر اراده مالک یا مرتهن یا فک شرط یا عدم مانع 

 :1011اصفهانی، رهن باشد، تأثیری در وضعیت عقد ندارد )
ست که عقد ا آنچه در هر دو فرض مشترک است، آن 2(.3/132

کامل نبوده و اثر آن منوط به تحقق امری )ایجادی یا سلبی( در 
کند که آن امر شرط یا عدم مانع باشد. تفاوتی نمی ،آینده است

است. به علاوه، شیخ  مراعیدر هر دو فرض اثر عقود موقوف و 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

. ایشان در مقام رد این دیدگاه شیخ انصاری که تفاوت ادعایی بین اثر 2
رضای مالک در عقد فضولی )شرط( با رضای مرتهن در عقد بیع مال 

کند که اگر رضای مالک در آنجا کاشف است یجاب میمرهونه )رفع مانع( ا
 در اینجا به طریق اولی کاشف باشد، تحلیل دقیقی دارد که  قبلاً بیان شد. 
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فضولی معتقد است که  انصاری درمورد بیع مرهونه، همانند بیع
در صورت رد بیع مرهونه توسط مرتهن، بیع باطل شده و اجازه 
یا اسقاط بعدی رهن، تأثیری بر بطلان بیع نداشته و آن را تنفیذ 

 (. 0/112: 1031کند )انصاری، نمی

 

 نظریه صحتد( 
دیدگاه دیگر که در بین نویسندگان حقوقی طرفداران آن رو  اما

های اخیر در رویه قضائی نیز شهرت سال به افزایش است و در
: 1311یزدانیان، مرهونه است )مال صحت بیع  یافته، نظریه

درفشان،  ؛ قبولی09: 1395؛ ساعتچی، 13: 1395؛ ایزانلو، 125
به بعد(. مطابق این دیدگاه،  13: 1311؛ عظیمیان، 51: 1394

بیع مال مرهونه چون با حق مرتهن که یک حق عینی است 
فاتی ندارد، صحیح است؛ به این معنا که با بیع، رهن ساقط منا

ن این نظریه به ااما طرفدار ،است همچنان باقی گردد ونمی
اند که هرگاه مرتهن برای وصول طلب طور واضح بیان نکرده

خود مال مرهونه را بفروشد یا تملک نماید، بیع چه وضعیتی 
 خود باقی عتبارگردد یا همچنان به امنحل می ،کندپیدا می

الیه تملک مال در مالکیت منتقل آیا این ،به عبارت دیگر .ستا
الیه به راهن به شود یا راهن؛ همچنین وضعیت رجوع منتقلمی

چه صورت خواهد بود. از آنجایی که طرفداران این نظریه 
گردد معتقدند که در فرض انتقال مال مرهونه، رهن ساقط نمی

محل مال مرهونه طلب خود را وصول و مرتهن حق دارد از 
توان نتیجه گرفت که به نظر آنها بیع مال مرهونه در نماید، می

این نظریه با  ،به این ترتیب .برابر مرتهن غیر قابل استناد است
توان نظریه غیرقابل استناد بودن بیع مرهونه نزدیک شده و می

 گفت با آن یکسان است.
 

  نظریه عدم قابلیت استناد ـ(ه
مطابق این دیدگاه، بیع مال مرهونه در برابر مرتهن غیرقابل 

ران این ا(. طرفدبه بعد 211: 1394میرزانژاد،) استناد است
نظریه دلیل منطقی برای اثبات آن ارائه نکرده، بلکه بیشتر بر 

-اند. آنها تلاش کردهمبنای مصلحت آن را نظر مناسب دانسته

)عدم ابطال بیع با رد مرتهن و اند از احکام بیع مال مرهونه 
نفوذ آن با فک رهن به هر یک از اسباب( این دیدگاه را 

(. به بعد 291: همان) استنباط و بر مبانی فقهی توجیه نمایند
به نظر آنان عدم ذکر صریح این دیدگاه از سوی فقیهان به 

که یک « غیرقابل استناد»دلیل عدم انس آنان با مفهوم 
 (. 293 همان:) بوده استمفهوم غربی است، 

نوعی از وضعیت عقد « عدم قابلیت استناد»توضیح آنکه 

است که بیشتر در حقوق فرانسه مطرح است و بدین معناست 
که عقد بین طرفین معتبر و نسبت به اشخاص ثالث باطل و 

توانند آن را نادیده بگیرند بی اثر باشد؛ یعنی اشخاص ثالث می
(Simler, 1999: 88عقد .) قابل استناد از اقسام عقد غیر

صحیح است که بین طرفین عقد نافذ است، اما به علت 
مانند بیع  ،برخورد با حق ثالث در مقابل او قابل استناد نیست

مال غیر منقول با سند عادی که در برابر شخصی که آن را با 
سند رسمی خریداری کرده غیرقابل استناد است. نقدهای وارد 

 از مطالب قبل روشن است.بر این نظریه 
 

 نظریه مختار: عدم نفوذ بیع مرهونه (و

 مبانی این نظریه در قانون مدنی :یکم
اگرچه نظریه صحت بیع مال مرهونه به ظاهر موجه و تا 

رسد، اما این دیدگاه با قانون مدنی حدودی قابل دفاع به نظر می
البته وضعیت منطبق نبوده و باید بیع مرهونه را غیرنافذ دانست. 

بیع مرهونه با بیع فضولی از جهاتی متفاوت است؛ هرگاه بیع 
طور که اجازه مرتهن آن را بدون اذن مرتهن واقع گردد، همان

کند، فک رهن به هر یک از اسباب )اسقاط حق رهن، تنفیذ می
گردد. مبانی این پرداخت دین یا ابراء( نیز سبب نفوذ آن می

به تفصیل بیان شد، اما اثبات این های قبلی دیدگاه در بخش
 نظریه از منظر قانون مدنی از دو طریق ممکن است:

چه تدوین قانون مدنی چنانکه از تاریخ نخست:
نویسنده قانون مدنی بر آن بوده که قانون  هویداست، هم

-233: 1391وین گردد )کاظمی، مدنی مطابق با فقه امامیه تد
لاشراف از اعضای و چنانکه مرحوم سیدمحسن صدرا (254

اصلی کمیسیون تدوین قانون مدنی اظهار داشته، در موارد 
ها بوده است اختلافی، نظر مشهور فقیهان امامیه ملاک نظر آن

« عدم نفوذ»بر این اساس چون نظریه  (.219: 1301)صالح، 
بیع مال مرهونه، نظر مشهور فقیهان امامیه است، باید گفت 

 .پیروی کرده است قانون مدنی هم از نظر مشهور
استقراء در مواد مختلف قانون مدنی و سایر قوانین  :دوم

کند که وضعیت )آیین دادرسی و اجرای احکام مدنی( ثابت می
است. « عدم نفوذ»بیع مال مرهونه از دیدگاه قانون مدنی هم 

 توان به مواد ذیل استناد کرد:در اثبات این امر می
معاملات ناقله نسبت به ترکه ق.م. وضعیت  131 . ماده1

از سوی وراث با وجود حق طلبکاران را غیرنافذ دانسته و نفوذ 
آن را منوط به اذن طلبکاران اعلام کرده است؛ شبیه این حکم 

بینی شده است. با عنایت به اینکه ق.ا.ح. پیش 229در ماده 
وضعیت بیع مال مرهونه همانند بیع ترکه قبل از پرداخت 
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(، باید بر آن 0/159: 1031دانسته شده )انصاری،  دیون متوفی
 بود که بیع مرهونه هم از دیدگاه قانون مدنی غیرنافذ است.

ق.م. در بیع شرط، انتقال مال از سوی  014. ماده 2
مشتری به غیر را از جمله تصرفات منافی حق خیار بایع در 

این بدان معناست که از دیدگاه  .استرداد مبیع دانسته است
انون مدنی شرط استرداد مبیع توسط بایع یک نوع حق عینی ق

کند و انتقال مبیع به غیر، از برای بایع نسبت به مبیع ایجاد می
جمله تصرفات منافی این حق عینی است. پیشینه این ماده در 

دانیم دیوان عالی کشور کند. چنانکه میفقه نیز آن را ثابت می
این حکم  40/43/1044خ مور 114رأی وحدت رویه شماره  در

را به خیار شرط هم تسری داده است. از این ماده استنباط 
گردد که بیع مالی که متعلق حق غیر قرار گرفته است، از می

جمله تصرفات منافی حق عینی شخص است. بر این اساس 
باید گفت بیع مال مرهونه هم منافی حق مرتهن )حق عینی( 

 بوده و غیرنافذ است. 
قانون اجرای احکام مدنی هم مؤید این  53و  51 . مواد3

مقرر داشته است که هر نوع نقل و  51ماده  .دیدگاه است
انتقال، اعم از قطعی، شرطی و رهنی نسبت به مال توقیف 

مقرر داشته که هرگونه  53اما ماده  ،شده باطل و بلا اثر است
ف قرارداد یا تعهدی که نسبت به مال توقیف شده بعد از توقی

به ضرر محکوم له منعقد شود، نافذ نخواهد بود، مگر آنکه 
ست ا محکوم له کتباً رضایت دهد. قدر متقین از این مواد آن

که معامله نسبت به مال توقیف شده غیرنافذ است؛ چون مال 
مرهونه هم مانند مال توقیف شده متعلق حق مرتهن قرار 

 ست.ا ریگرفته است پس همین حکم در مورد مال مرهونه جا
در  1311سال  قانون آیین دادرسی مدنی 210. ماده 0

حکمی عام هر نوع نقل و انتقال نسبت به مال توقیف شده، 
بدون اجازه کسی که مال برای او توقیف شده است را بلا اثر 
دانسته است. البته این حکم در قانون آیین دادرسی سال 

 فاده کرد.توان استنیامده است، اما از ملاک آن می 1339
شود که از نظر قانونگذار از مجموع این مواد استنباط می

ایران بیع مالی که متعلق حق غیر قرار گرفته ممنوع و غیرنافذ 
گیریم که بیع مال مرهونه بدون اذن است، پس نتیجه می

 مرتهن هم غیرنافذ است.
اختیار »یا « مالکیت تصرف»قانون به پیروی از فقه  :سوم

موضوع معامله را از شرایط صحت بیع « و سلطه بر تصرف
ق.م. در مورد بیع  305طور کلی( دانسته است. ماده ه)عقد ب

یک از بایع و مشتری باید علاوه بر  هر»مقرر داشته که: 
ثمن اهلیت قانونی برای معامله، اهلیت برای تصرف در مبیع و 

ق.م. در مورد صلح مقرر  353همچنین ماده «. را داشته باشد
برای صلح طرفین باید اهلیت معامله و تصرف در »داشته: 

با توجه به پیشینه این مواد در فقه «. مورد صلح داشته باشند
همان « اهلیت تصرف»امامیه، روشن است که منظور از 

عنی شخص مالکیت یا اختیار تصرف در مورد معامله است؛ ی
باید علاوه بر مالکیت عین، مالک تصرف )اختیار( در مورد 
معامله باشد و اختیار او به واسطه تعلق حق غیر به مورد معامله 
محدود نشده باشد؛ مثل اینکه مبیع یا ثمن در رهن غیر قرار 
گرفته یا به واسطه ورشکستگی متعلق حق طلبکاران قرار 

ین برداشت از ماده را ثابت گیرد. بررسی موضوع در فقه نیز ا
کند. گاه فقیهان در باب شرایط متعاقدان از مالکیت تصرف می

( و گاه در ذیل شرایط 3/301: 1031اند )انصاری، سخن گفته
و اینکه « طلق بودن عوضیین»مربوط به عوضین از شرط 

متعلق حق غیر نباشد صحبت کرده و رهن را از مصادیق غیر 
(. حداقل 2/11: 1041)محقق حلی،  نداطلق بودن آن دانسته

ست ا ضمانت اجرای عدم مالکیت تصرف در مورد معامله، آن
 که عقد غیرنافذ و اثر آن موقوف به اجازه صاحب حق باشد. 

به علاوه به خاطر آثار و تبعاتی که تجویز بیع  :چهارم
مرهونه توسط راهن به دنبال دارد، این امر به مصلحت نیست و 

کند در تعارض با اهدافی که مرتهن از وثیقه و رهن دنبال می
که مال مرهونه مال منقول است بیع مرهونه و است. در فرضی

رهونه از شود که مال مبه تبع، تسلیم آن به مشتری سبب می
دسترس مرتهن خارج شده و امکان تعقیب مال از سوی او با 

تواند عنداللزوم طلب خود را از محل مشکل مواجه شود و او نمی
وثیقه وصول نماید و این امر برخلاف هدف و فلسفه رهن بوده، 
به ضرر مرتهن است. مگر آنکه چون قبض شرط صحت رهن 

قبض مرتهن بماند که ق.م.( مال مرهونه در  332است )ماده 
این بر خلاف عرف موجود است که مال در تصرف راهن است. 

تواند آن را بدون رسد که راهن نمیدر این فرض نیز به نظر می
اجازه مرتهن به تصرف منتقل الیه بدهد، پس بیع مرهونه بدون 

اما در موردی که مال  ،فایده خواهد بودامکان تسلیم مبیع بی
ل است، اگرچه بحث تلف یا از دسترس خارج مرهونه غیر منقو

کردن آن در اثر انتقال منتفی است، اما در این فرض هم انتقال 
زیرا  ؛کندمال مرهونه به غیر، وصول طلب مرتهن را مشکل می

الیهم انتقال آن به غیر سبب طرح دعاوی مختلف از سوی منتقل
علیه شود و این دعاوی برای استیفای حقوق احتمالی خود می

گردد و او مجبور به دفاع از آنهاست که مرتهن هم اقامه می
برای او هزینه دارد و به علاوه این امر وصول طلب او را با 

 کند.مشکل مواجه می
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طرفداران نظریه صحت بیع مرهونه آثار و تبعات این 
اند و با تکیه بر ظواهر و اینکه انتقال دیدگاه را در نظر نگرفته

رساند، للی به رهن که یک حق عینی است نمیمال مرهونه خ
ست که بیع مال ا مفاد این دیدگاه آناند. آن را تجویز کرده

مرهونه صحیح است و در عین حال حق مرتهن نسبت به 
مبیع هم باقی و ثابت است، چون این دو قابل جمع هستند! 

اند، اما توضیح نداده اگرچه طرفداران این نظریه بیش از این
ست که هرگاه در سررسید، طلب مرتهن ا این دیدگاه آن لازمه

تواند از محل مال مرهونه که بنا به پرداخت نگردد، او می
الیه درآمده، طلب خود را وصول نماید. فرض به ملکیت منتقل

« غیر قابل استناد بودن عقد»این دیدگاه تقریباً همانند نظریه 
باشد. است، می در حقوق فرانسه که یکی از اقسام عقد صحیح

الیه بعد از وصول ست که منتقلا به علاوه، لازمه آن، این
برای بازیافت و جبران  ،طلب از سوی مرتهن حق داشته باشد

آنچه از دارایی او بابت بدهی راهن به مرتهن پرداخت شده، به 
بایع )راهن( رجوع نماید و در صورت جهل به مرهونه بودن 

از این بابت به او وارد شده را هم تواند خسارتی که مبیع، می
مطالبه نماید. همچنین او حق فسخ قرارداد بیع را هم دارد. 
حال تصور کنید مال مرهونه چندین بار دست به دست شده 

باشد، همه ایادی حق رجوع به ید ماقبل خود را خواهند داشت  
روشن نیست سرنوشت  گیرد وو دعاوی متعددی شکل می

در این میان چه خواهد  ،وصول طلب اوستخواسته مرتهن که 
شد. این درحالی است که او برای اینکه مجبور به مراجعه به 
دادگاه و اقامه دعوی نگردد، وثیقه گرفته است. بر این اساس، 

نظر از ادله منطقی و شهرت فقهی که عدم صحت بیع صرف
کند، به لحاظ مصلحتی نیز مجاز و صحیح مرهونه را اثبات می

 باشد.تن بیع مال مرهونه روا نمیدانس
با توجه به آنچه گفته شد باید معتقد بود: اولاً، جواز و 
صحت بیع مال مرهونه با حقیقت و فلسفه رهن که به نوعی 
حبس مال مرهونه و محدودیت سلطه مالک از هر نوع تصرف 
جهت اطمینان از وصول طلب مرتهن و تسهیل آن است، 

ی طرفداران نظریه صحت بیع مال منافات دارد؛ ثانیاً، حت
مرهونه معتقدند که در مورد رهن غیرمنقول ثبتی تا قبل از 

الیه حق ندارد الزام راهن به تنظیم سند فک رهن، منتقل
به عبارت دیگر، تنظیم سند رسمی انتقال به  .رسمی را بخواهد

پذیر نیست، اگرچه الیه تا قبل از فک رهن امکاننام منتقل
به فراهم کردن مقدمات فک رهن را بعضاً  الزام راهن

اند. البته رویه قضائی در این زمینه مختلف است و پذیرفته
اخیراً دیوان عالی کشور در رأی  ،چنانکه که قبلاً اشاره شد

امکان الزام راهن به فک رهن از   132وحدت رویه شماره 
حال، تجویز انتقال  سوی منتقل الیه را پذیرفته است. به هر

ال غیر منقول مرهونه بدون امکان تنظیم سند رسمی با م
ها برای تقویت سند رسمی در ای که در قوانین و دادگاهرویه

انتقال اموال غیرمنقول ایجاد شده، در تعارض است و با این 
گردد؛ ثالثاً، نظر، انتقال مال غیرمنقول با سند عادی ترویج می

اری که از جهت افزایش ببا توجه به تبعات ناروا و آثار زیان
دعاوی، بیع مرهونه به دنبال دارد، روشن نیست که چه 
مصلحتی در تجویز و صحت بیع مال مرهونه وجود دارد که 

 آن اصرار داشته و در صدد توجیه آن طرفداران این نظر بر
ند. برخی از نویسندگان گردش سرمایه و انتقال مال که از هست

اند نگیزه این دیدگاه دانستهاسباب رونق اقتصادی است را ا
رسد این دیدگاه در که به نظر می (291: 1394)میرزانژاد، 

مورد اموال غیرمنقول پذیرفته نیست. اتفاقاً هر قدر در جهت 
جلو گیری از دلالی و بورس بازی در مورد مسکن و اموال غیر 

 منقول اقدام شود، به نفع اقتصاد خانواده و رفاه مردم است. 
 

 آثار و احکام مترتب بر عدم نفوذ بیع مال مرهونه :دوم
عدم نفوذ »با عنایت به سکوت قانون مدنی احکام و آثار نظریه 

از جهت تأثیر فک رهن بر نفوذ عقد، اثر کشفی « بیع مرهونه
اذن یا اجازه مرتهن، آثار عقد قبل از اجازه یا فک رهن، حکم 

ر بخش قبلی بر رد بعد از اجازه یا برعکس و... همانست که د
مبنای فقهی بیان شد و خواننده را به آن بخش ارجاع می

در صورت تردید در مورد خاص باید به با این حال دهیم. 
 (.2/143: 1319)کاتوزیان،  احکام بیع فضولی رجوع کرد

 

 وضعیت بیع مرهونه در رویه قضائی ایران. 2
 وضعیت بیع مال مرهونه در رویه قضائی هم بسیار متشتت

توان آن را معرکه آرا دانست. در ابتدا ای که میبه گونه ؛است
بین محاکم در خصوص صحت و عدم نفوذ بیع مال مرهونه 

دیوان عالی کشور  1331/ 24/41اختلاف بود تا اینکه در تاریخ 
حکم به عدم نفوذ بیع مرهونه  124طی رأی وحدت رویه شماره 

هیأت  12/12/1331اما چهار ماه بعد در تاریخ  ،صادر کرد
حکم به  21عمومی دیوان عالی کشور طی رأی اصراری شماره 

صحت و نفوذ بیع مال مرهونه و الزام فروشنده به فک رهن 
مجدداً دیوان عالی کشور  11/12/1333صادر نمود. در تاریخ 

حکم به صحت بیع مال مرهونه  31طی رأی اصراری شماره 
رد. البته در رأی اخیر، دیوان با این استدلال که اجازه صادر ک

انتفاع راهن از سوی مرتهن به منزله اجازه انتقال به غیر هم 
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اما از آن تاریخ به بعد، مجدداً بین  ،هست آن را نافذ دانسته است
ها اختلاف ایجاد شد؛ در حالی تمایل اکثر شعب به شعب دادگاه

نه است )دادنامه شماره سمت نفوذ و صحت بیع مال مرهو
دادگاه تجدیدنظر  51صادره از شعبه  31/0/93 - 934541

صادره از  22/0/9 - 9244050استان تهران؛ دادنامه شماره 
دادگاه تجیدنظر استان تهران(، برخی محاکم معتقد به  35شعبه 

مورخ  251)دادنامه شماه  عدم نفوذ بیع مال مرهونه هستند
عبه دادگاه تجدیدنظر استان تهران؛ صادره از ش 34/12/1311

دادگاه  00، صادره از شعبه 3/12/92 - 9241135دادنامه شماره 
 تجدید استان تهران(.

 

 امکان یا عدم امکان الزام بایع به فک رهن. 3
گفته شد که بیع مال مرهونه در فقه امامیه و حقوق موضوعه 

گردد. میغیرنافذ است و با اجازه مرتهن یا فک رهن بیع نافذ 
همچنین گفته شد که این بیع در حد مقتضای خود بین 

 تواند آن راالاتباع است و هیچ یک از طرفین نمیطرفین لازم
فسخ ابطال کند، یا عملی بر خلاف مقتضای آن انجام دهد. 

مطرح است که آیا بایع ملزم است نسبت به  سؤالاکنون این 
جایگزین اقدام  فک رهن از طریق پرداخت دین یا معرفی مال

تواند الزام او به انجام این امر را از نماید و آیا مشتری می
دادگاه بخواهد. در خصوص پذیرش دعوای فک رهن علیه 

الیه اقامه میاقب بیع مال مرهونه از سوی منتقلراهن که متع
گردد، در محاکم اختلاف رویه وجود داشت؛ در حالی که برخی 

مورخ  921110)دادنامه شماره پذیرفتند محاکم آن را می
 19/11/1392مورخ  921203و دادنامه شماره  20/14/1392

دادگاه حقوقی تهران و دادنامه شماره  03صادره از شعبه 
دادگاه تجدید نظر  51صادره از شعبه  31/0/1393 - 934541

 دانستنداستان تهران(، برخی دیگر آن را قابل استماع نمی
دادگاه عمومی حقوقی  212شعبه  924043)دادنامه شماره 

از سوی  31/2/9 - 934242تهران که طی دادنامه شماره 
. در 1دادگاه تجدید نظر تهران عیناً تأیید شده است( 29شعبه 

حقوقدانان معتقد به امکان الزام بایع به  دکترین نیز برخی از
جواهر کلام،  صفایی و ؛293: 1394میرزانژاد، ) رهن بودندفک

اما اخیراً دیوان عالی کشور در مقام ایجاد وحدت  (،111: 1041
، 34/43/1042، تاریخ 132رأی وحدت رویه شماره رویه، طی 

الیه مال مرهونه را الزام راهن به فک رهن از سوی منتقل

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 به بعد. 149: 1041. برای دیدن آراء مختلف رش: صفایی و جواهرالکلام،  1

پذیرفته است. این رأی در آخرین روزهایی که این مقاله برای 
گردید. مدلول این رأی مبهم و بین شد، منتشر چاپ آماده می

مقدمات توجیهی رأی و منطوق آن تعارض وجود دارد. آنچه 
در مقدمات  توجیهی رأی بیان شده در جهت اثبات صحت بیع 

ق.م. است 393اده آن با مودن و ادم منافی ب مال مرهونه است
نه الزام بایع به فک رهن؛ در حالی که موضوع دعوی، الزام 

هن  بوده است. به علاوه روشن نیست که دیوان بایع به فک ر
را نسخ  124عالی کشور با صدور این رأی، رأی وحدت رویه 

کرده و معتقد به صحت بیع مرهونه شده است یا بیع مال 
داند. با اعتقاد به هر یک از مرهونه را همچنان غیر نافذ می

نظر وضعیت دعوی متفاوت خواهد بود. به هرحال این  این دو
طلبد ی قابل نقد است، اما نقد و تحلیل آن مجالی دیگر میرأ

 ست.ا ای مستقل مشغول نگارش آنکه نگارنده در مقاله
تا حد  سؤالرسد پاسخ به این چنانکه اشاره شد  به نظر می

زیادی تابع وضعیت بیع مال مرهونه باشد؛ اگر بیع مال مرهونه 
تواند قابل میرا صحیح بدانیم، جواز الزام بایع به فک رهن 

توجیه باشد، اما اگر بیع مال مرهونه را غیرنافذ بدانیم،  پذیرش 
این دعوی به ویژه در صورتی که در ضمن عقد شرط نشده 

الیه نتواند الزام رسد منتقلنماید و به نظر میباشد مشکل می
بایع به فک رهن را از دادگاه تقاضا نماید؛ دلیل آن روشن است؛ 

قد اثر حقوقی است. اگرچه بیع مال مرهونه در بیع غیرنافذ فا
فاصله بین عقد و اجازه مرتهن یا فک رهن از سوی راهن )بایع( 

تواند آن را به هم یک از آنها نمی چهی برای طرفین لازم است و
توانند الزام یکدیگر بزنند، اما این بدان معنا نیست که طرفین می

از جمله مشتری الزام بایع به اجرای آثار عقد را درخواست کنند و 
عنوان لوازم و مقدمه اجرای عقد درخواست را به به فک رهن

توان آن نماید. لزوم این عقد در حد مقتضای آن است؛ یعنی نمی
را ابطال یا فسخ کرد، اما امکان الزام به اجرای مفاد آن وجود 

تواند به یک زیرا این عقد یک عقد غیرنافذ است که می ؛ندارد
تواند د کامل و نافذ تبدیل شده و آثار خود را داشته باشد و میعق

اثر گردد و تا تعیین هر یک از دو وضعیت، بایع )و باطل و بی
را حفظ نمایند  مراعیمشتری( باید پایبند به آن بمانند و وضعیت 

توانند آن را ابطال یا فسخ کنند، بلکه تنها مرتهن است که و نمی
اما این بدان معنا نیست که  ،یا تنفیذ نماید تواند آن را رد می
توان بایع را ملزم به اجرای آثار آن دانست. به علاوه توجیه می

الزام به عنوان لوازم عرفی بیع حتی در فرض اعتقاد به صحت 
آن نیز مشکل است. این موضوع در فقه هم مطرح بوده و 

ین فرع مشهور آن را نپذیرفته است. شیخ انصاری بعد از طرح ا
اظهار داشته که بر بایع فک رهن لازم و واجب نیست و الزام او 
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توان از دادگاه درخواست کرد، چنانکه الزام بایع فضولی را نمی
 به تملک مبیع فضولی یا تحصیل اجازه مالک ممکن نیست

 (.0/111: 1031)انصاری، 
البته اگر بایع به صورت شرط ضمن عقد ملتزم شده  

نماید، این تعهد مستقل از عقد اصلی بوده،  باشد که فک رهن
توان آن را تابع عقد اصلی الاجراست و نمیمعتبر و لازم

توان در این فرض می .(205-234: 1399دانست )کاظمی، 
الزام بایع به اجرای آن تعهد )فک رهن( را از دادگاه درخواست 
کرد که بحث دیگری است. این حکم در مورد عقد فضولی از 

: 1319)کاتوزیان، استادان مطرح و پذیرفته شده است سوی 
 و در مورد بیع مرهونه هم باید پذیرفته شود. (105

 

 ضعیت بیع مال مرهونه در حقوق فرانسه و
است که برای  1در حقوق فرانسه رهن از جمله وثایق عینی

کند مرتهن حق عینی تبعی نسبت به مال معین ایجاد می
(Mazeaud, et Chabas, 1999: 134; Jobard-

Bachellier et Brémond, 2014: 102 حق عینی .)
 3و تعقیب 2ناشی از عقد رهن دارای دو جنبه است: حق ترجیح

(Jobard-Bachellier, 2000: 43 حق ترجیح حقی است .)
تواند مقدم بر سایر طلبکاران راهن، که به موجب آن مرتهن می

 :Cornu, 2020ل مال مرهونه استیفا کند )طلب خود را از مح

است؛ « حق تعقیب»(. برای تضمین اجرای آن، او دارای 3905
تواند مال مرهونه را نزد هر کس که یافت، یعنی مرتهن می

 (.Ibid: 4901توقیف کرده، طلب خود را وصول نماید )
بندی در حقوق فرانسه و بر مبنای حسب یک تقسیم

و  0بودن مال مرهونه آن را، به رهن منقولمنقول یا غیرمنقول 
ق. م.  2333کنند. مطابق ماده تقسیم می 5رهن غیرمنقول

فرانسه، رهن منقول قراردادی است که به وسیله آن، راهن به 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Les sûretés réelles 
2. Le droit de préférence 
3. Le droit de suite 
4. Gage mobilier; 

 Le»شایان ذکر است که رهن مال منقول غیرمادی را در حقوق فرانسه 

nantissement »قانون مدنی فرانسه به آن  2355گویند که ماده می
اختصاص یافته است. در تعریفی که در ماده مذکور از این نوع رهن صورت 

ای از اموال گرفته، از آن به اختصاص یک مال منقول غیرمادی یا مجموعه
منقول غیرمادی موجود یا آینده جهت تضمین یک تعهد تعبیر شده است. 
برابر ماده مذکور، این نوع از عقد رهن اصولاً تابع احکام رهن مال منقول 

 مادی دانسته شده است. 
5. Hypothèque immobilier 

یکی از طلبکاران خود حق ترجیح نسبت به مال منقول یا 
دهد تا بر ای از اموال منقول )موجود یا آینده( را میمجموعه

 1ای آن طلبکار بتواند طلب خود را از محل آن استیفا نماید.مبن
این نوع رهن دو قسم است: رهن منقولی که سبب خروج مال 

و رهن منقولی که مستلزم  3گرددمرهونه از تصرف راهن نمی
قانون مدنی  2333ماده  1خروج مال از تصرف راهن است.

را مقرر  فرانسه، برای نوع اخیر، لزوم اعلان عمومی عقد رهن
داشته، در حالی که برای نوع نخست چنین حکمی وجود ندارد. 
با وجود این، وجه اشتراک این دو نوع رهن آن است که در 
صورت انتقال مال مرهونه توسط راهن به شخص ثالث، منتقل 

گردد، الیه آن مال که در واقع قائم مقام خاص راهن قلمداد می
قانون مدنی  2231رر در ماده تواند به اماره ید به شرح مقنمی

 :Simler et Delebecque, 2016) فرانسه استناد کند

n. 708 بدین سان، انتقال مال مرهونه توسط راهن در برابر .)
مرتهن قابل استناد نخواهد بود. بنابراین، چنانچه مالی منقول 
که به عنوان وثیقه دین در رهن قرار گرفته، بدون رضایت 

تواند به حق ثی منتقل گردد، طلبکار میمرتهن به شخص ثال
اولویت خود نسبت به آن مال استناد جسته و بدون لحاظ 
انتقال صورت گرفته، فروش اجباری آن را از دادگاه تقاضا 
نماید و طلب خود را از محل ثمن حاصل از فروش آن مال 

-Jobardوصول کند یا آن مال را در ازای طلب خود تملک )

Bachellier et Brémond, 2014: 106 et s) ، اما
ق.م. فرانسه، رهن غیرمنقول، اختصاص  2315حسب ماده 

آنکه آن یک مال غیرمنقول جهت تضمین یک دین است، بی
این نوع رهن ضرورتاً باید به  9مال از تصرف راهن خارج گردد.

ثبت برسد و تشریفات اعلان آن رعایت گردد؛ در غیر این 
 لث قابل استناد نخواهد بودصورت در برابر اشخاص ثا

(Jobard-Bachellier et Brémond, 2014: 

: 365  315; Mazeaud, 1999.)  اساساً هدف از لزوم
اعلان رهن در این نوع اموال، تأمین امنیت حقوقی تجارت 
اموال غیرمنقول است؛ حقوق اعلان نشده، در برابر کسانی که 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

6. Le gage est une convention par laquelle le 
constituant accorde à un créancier le droit de se 
faire payer par préférence à ses autres créanciers 
sur un bien mobilier ou un ensemble de biens 
mobiliers corporels, présents ou futurs. 
7. Le gage sans dépossession 
8. Le gage ordinaire / Le gage avec dépossession 
9. L'hypothèque est l'affectation d'un immeuble en 
garantie d'une obligation sans dépossession de 
celui qui la constitue. 
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ل غیرمنقول صاحب حقوق بالفعل و اعلان شده نسبت به ما
شود. بنابراین، اصولاً وضعیت هستند، ناموجود فرض می

ظاهری ایجادشده از طریق اعلان نسبت به وضعیت واقعی 
 Simler etناشی از اعمال حقوقی اعلان نشده، حاکم است )

Delebecque, 2016: n. 851.) 
دیوان عالی فرانسه وجود حق رهن نسبت به یک مال   

غیرمنقول را مانع از فروش آن مال توسط راهن یا در رهن 
 ,Cour de cassationمجدد قرار دادن آن ندانسته است )

Chambre civile 3, 18 juin 2008: 07-

15.129, Publié au bulletin بنابراین، حتی با وجود .)
، حق 1ان از حق اداره مال مورد رهنعقد رهن نیز راهن همچن

برخوردار است، با  3و حق انتقال آن به غیر 2برداری از آنبهره
هایی این قید که راهن در اعمال این حقوق، با محدودیت

مواجه است و نباید این حقوق را به نحوی اعمال نماید که 
در غیر این صورت، مرتهن می .حق مرتهن را مخدوش سازد

اعمال حقوقی را که  استیفای حق وی   0ریق دادگاهتواند از ط
-Jobardفایده ساخته، ابطال نماید )را غیرممکن یا بی

Bachellier et Brémond, 2014: 322 et s.  .)
ابر رر در بیتوان گفت که انتقال مال مرهونه به غسان میبدین

تواند آن را نادیده مرتهن غیرقابل استناد است و مرتهن می
 د.انگار

در خصوص آثار ابطال معامله راهن نسبت به مال مرهونه، 
مطرح است که آیا ابطال معامله   سؤالاز سوی مرتهن این 

بدان معناست که عمل حقوقی منعقدشده را از اساس کأن لم 
سازد یا آن عمل حقوقی صرفاً از زمان صدور رأی یکن می

آینده بوده،  گردد و ناظر بهاعتبار میدادگاه به نفع مرتهن بی
به این پرسش چنین پاسخ داده  ،گرددعطف به ما سبق نمی

شده که تا زمان صدور رأی دادگاه مبنی بر جواز  فروش مال 
مال در ملکیت شخص  5مرهونه برای وصول طلب مرتهن

ماند. رأی دادگاه متضمن جواز فروش الیه باقی میثالث منتقل
و شخص ثالث منتقل  است، نه فسخ قرارداد منعقده بین راهن

بنابراین، اعمال حقوقی صورت گرفته از سوی شخص  .الیه
الیه از زمان تحصیل مال مرهونه تا زمان صدور ثالث منتقل

رأی دادگاه معتبر و در برابر مرتهن قابل استناد بوده و در 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Droit d’administration 
2. Droit de jouissance 
3. Droit d’aliénation 
4. L’action paulienne 
5. Le jugement d'adjudication 

صورت فزونی قیمت مال مرهونه از میزان طلب مرتهن از 
 ,Mazeaud) تعلق داردالیه راهن، آن فزونی به منتقل

1999: 449 et s.  .) 

 

 گیرینتیجهبحث و 
 به عنوان نتیجه از تحقیق انجام شده باید گفت:

ست که بیع مال مرهونه از سوی ا . نظر مشهور در فقه امامیه آن1
راهن اگر بدون اذن مرتهن واقع شود، غیرنافذ است و با اجازه 

گردد و این بدان می مرتهن یا فک رهن به سببی از اسباب، نافذ
معناست که اذن یا اجازه مرتهن به بیع مال مرهونه به منزله 
اسقاط حق رهن است، مگر آنکه خلاف آن شرط گردد. اثر اجازه 
مرتهن یا فک رهن به گذشته تسری پیدا کرده و بیع را از زمان 

گردد کند. از مواد محتلف قانون مدنی استنباط میانعقاد نافذ می
نظر مشهور فقیهان پیروی کرده و  نویسنده قانون مدنی هم ازکه 

 از نظرگاه قانون مدنی هم بیع مال مرهونه غیر نافذ است.
. از  متون فقهی و احکام و آثار بیع مال مرهونه استنباط 2

گردد که وضعیت بیع  تا زمان اجازه مرتهن یا فک رهن، به می
بوده و فاقد اثر حقوقی است؛ اگر اجازه مالک داده  مراعیصورت 

شد، حق رهن ساقط شده و بیع از گذشته منشأ اثر و سبب 
گردد؛ همچنین است اگر رهن به انتقال مال به مشتری می

اما اگر مرتهن رضایت ندهد و رهن  ،سببی از اسباب فک گردد
پیدا  هم فک نگردد، بیع منشأ اثر نشده و مبیع به مشتری انتقال

تواند یبر این اساس، اگر در سررسید مرتهن بخواهد م .کندنمی
طلب خود را از آن محل وصول نماید. در این صورت طلب 
 مرتهن از مال مرهونه که در ملکیت راهن است وصول شده و

 گردد. در واقع  بیع مال مرهونه از ابتدا باطل و بی اثر می
، چون بیع مال مرهونه اند. چنانکه فقیهان به درستی گفته3

غیرنافذ است تا زمان تحقق فک رهن یا اجازه مرتهن، فاقد اثر 
اصلی است، چون کامل نیست، اما از این جهت که مقتضای 
یک عقد ایجاد شده است در حد خود معتبر و بین طرفین لازم

تواند آن را بر نه راهن و نه مشتری نمی ،بنابراین .الاتباع است
ه در عقد فضولی هم چنین است. این وضعیت با هم زند؛ چنانک

زیرا مستنبط  ؛عقد غیرقابل استناد در حقوق فرانسه متفاوت است
ست که این ا از متون فرانسوی در باب عقد غیرقابل استناد، آن

عقد بین طرفین عقد صحیح و معتبر و منشأ اثر است، اما در 
عقد  ،دیگر برابر اشخاص ثالث غیر قابل استناد است. به عبارت

غیر قابل استناد عقدی صحیح است که تمام شرایط انعقاد را دارا 
باشد )از این جهت از عقد باطل متمایز است(، اما به دلیل می

برخورد با حق شخص ثالث در برابر او غیر قابل استناد بوده و او 
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تواند آن را نادیده انگارد. به عبارت دیگر، عقد صحیح در می
دو نوع است: قابل استناد در برابر اشخاص ثالث حقوق فرانسه 

د در برابر اشخاص ثالث که که قاعده است و غیر قابل استنا
باشد. بیع مال مرهونه در حقوق فرانسه از این نوع می استثنا
اما چنانکه گفته شد بیع مال مرهونه در حقوق ایران حتی  ،است

  است.بین طرفین عقد هم فاقد اثر حقوقی 
چه بیع مال مرهونه بین بایع و مشتری لازم است، . اگر0

اما چون فاقد اثر حقوقی مورد نظر است، طرفین الزامی به 
توان اجرای آثار آن  ندارند. بر این اساس، بعد از وقوع عقد نمی

الزام بایع به فک رهن را تقاضا کرد، مگر آنکه بایع به موجب 
ین صورت او شرط خاص ملتزم به فک رهن شده باشد که در ا

توان ملزم به اجرای این تعهد است و در صورت استنکاف می
اما  ،الزام او را از دادگاه در خواست کرد که بحث دیگری است
،  132اخیراً دیوان عالی کشور طی رأی وحدت رویه شماره 

ام راهن به فک رهن صادر کرده حکم به پذیرش امکان الز
 که قابل نقد است. است

هن بیع مرهونه را رد کند، بیع همچنان . هرگاه مرت5
تواند آن را قبول و تنفیذ نماید ماند و مرتهن بعداً میمی مراعی

این امر سبب تنفیذ  ،یا اگر رهن به سببی از اسباب فک شود
 گردد.بیع می
الاصول  )یا اجازه بعدی او( علی . اذن مرتهن به بیع1

اما اگر اراده طرفین بر بقای رهن  ،گرددسبب سقوط رهن می
مرتهن حق  ،در سررسید دین خود را نپردازدباشد، هرگاه راهن 

دارد طلب خود را از آن وصول نماید و این امر تأثیری در بیع 
کند؛ همانند ندارد و او طلب خود را از ملک مشتری وصول می

موردی که مال غیر در رهن دین دیگری است. البته مشتری 
وجود شرایط برای جبران خسارات وارد بر خود، حق رجوع با 

 به بایع را دارد و این امر بر مبنای غیرقراردادی خواهد بود. 
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 . بیروت: دار إحیاء التراث العربی.25. جلد شرائع الإسلام
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