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The Ruling on Pledging Another's Property with the Owner's Consent 

in Light of the Principle of Freedom of Contract: A Jurisprudential 

Analysis with a Look at Iranian Law 

Abstract 
In the pledging of another's property with the owner's consent, the lack of a 

direct relationship between the owner and the pledgor is one of the main 

challenges in determining the legal nature of such a phenomenon. In this type 

of pledge, the debtor, with the owner's permission, pledges the owner's 

property to the creditor. However, the important point is that this pledge has 

no dependence on the original owner, and at the time of the pledge contract, 

his name and position are not mentioned in the contract. This has caused 

jurists and legal scholars to disagree on the exact nature of this type of pledge. 

Because this type of pledge creates a security (in rem) right on the property 

of a third party, without the original owner having a role in it. The result of 

this study, which was conducted using a descriptive-analytical method, is that 

it can be acknowledged that in this type of pledge, the nature of the 

relationship between the parties is based on the will and consent of the owner 

to create a security right on his property in favor of another. This consent 

creates a tripartite relationship between the owner, the pledgor, and the 

pledgee, in which the owner, by giving permission to pledge, plays an 

essential role in creating this relationship. This article offers a novel solution 

based on the will of the parties as the basis for interpretation. The authors 

believe that the nature of the relationship between the owner, the pledgor, and 

the pledgee should be determined based on the will of the parties to the 

transaction. 

Keywords: Pledgor, Third Party, Another's Property, Owner's Consent, 

Principle of Freedom of Contract, Pledgee 

 

تحلیل فقهی با نگاهی  ؛در پرتو اصل حاکمیت اراده گذاری مال غیر با اذن مالکحکم وثیقه

 نبه حقوق ایرا

 چکیده

گذار، چالشی مالک، عدم وجود رابطه مستقیم میان مالک و وثیقهگذاری مال غیر با اذن در وثیقه

در این نوع وثیقه، مدیون با اجازه مالک، مال  .کنددر تعیین ماهیت حقوقی این پدیده ایجاد می

گذاری سپارد، اما نکته حائز اهمیت این است که این وثیقهاو را به عنوان وثیقه به دائن می

1]Commented [A :با سلام و احترام خدمت داوران محترم 

تمام نکات اصلاحی و پیشنهادات با دقت بررسی و در مقاله اعمال 
 گردید:

 اصلاحات ویرایشی:

حذف شد. 1-1-2تدای بند ی تکراری در ابجمله 
ی مبهم در مورد واگذاری مال مورد رهن به عنوان عاریه جمله
کردن نقش هر یک کردن جزئیات و مشخصگذار، با اضافهوثیقهبه 

 از طرفین، اصلاح شد.
.اشتباه تایپی "استیلا" به "استیلای" تصحیح شد 
ی" تبدیل شد.به "عهده 1-2-2ی "عهده" در بند واژه 

ت گذاری شده در متن، اصلاح و ویرایش شد.نهمه موارد کام 
 اصلاح عنوان:

داوران، عنوان مقاله به "حکم  با توجه به نظر یکی از
گذاری مال غیر با اذن مالک در پرتو اصل حاکمیت اراده: وثیقه

هی تحلیل فقهی با نگاهی به حقوق ایران" تغییر یافت تا قلمرو فق
 مقاله به طور دقیق مشخص شود.

 با تشکر
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اصلی ندارد و در زمان عقد رهن، نام و سمت او در قرارداد ذکر  گونه وابستگی به مالکهیچ

این امر سبب بروز اختلاف نظر میان فقها و حقوقدانان در تعیین ماهیت دقیق این نوع  .شودنمی

اد ایج ثالث مال روی بر( عینی) توثیقی حقی وثیقه، نوع این که چرا .تگذاری شده اسوثیقه

این جستار با روش توصیفی تحلیلی  .مالک اصلی نقشی در آن داشته باشدکند، بدون اینکه می

دهد ماهیت رابطه بین طرفین مبتنی بر اراده و رضایت مالک نسبت انجام شده است و نشان می

ای را بین مالک، جانبهاین رضایت، رابطه سه .به ایجاد حق توثیقی بر مال خود به نفع دیگری است

گذاری، نقشی کند که در آن، مالک با اذن دادن به وثیقهمی ایجاد گیرندهوثیقهگذار و وثیقه

جستار حاضر با اتکا به اراده طرفین به عنوان مبنای  .نمایداساسی در ایجاد این رابطه ایفا می

گذار و نویسندگان معتقدند که ماهیت رابطه مالک، وثیقه .دهدحلی بدیع ارائه میتفسیر، راه

این راه حل بدیع بر این اصل استوار  .گیرنده را باید بر اساس اراده طرفین معامله تعیین کردوثیقه

 .ای در ماهیت وثیقه و روابط بین آنها دارداست که اراده و توافق طرفین نقش تعیین کننده

 

 گیراصل حاکمیت اراده، وثیقهشخص ثالث، مال غیر، اذن مالک،  گذار،وثیقه :واژگان کلیدی

 

 مقدمه

گذاری مال غیر با اذن مالک، وضعیتی بغرنج و در قلمرو پیچیده عقود و معاملات، وثیقه

 .شناسدقانون مدنی، صحّت این نوع وثیقه را به رسمیت می 771ماده  .زندبرانگیز را رقم میچالش

اما  از  و  متعلق  به  شخص  ثالث  است،    ستیرا  که  ملک  خودش  ن  یمال  گذار،قهیاگر وث

  دیمحل  ترد  یعقد  نیبگذارد،  صحت  چن  قهیآن  را  دارد،  به  وث  یگذارقهیاذن  وث  یو

؛ محقّق 142، ص3تا، جبی؛ کاشانی، 61، ص4ج ق،1413عاملی، ) .است  یاجماع  یو  امر  ستین

های حقوقی تردید، ابهامات و پرسشاما در ورای این ظاهراً بی( 171ص، 9ج ق،1403اردبیلی، 

ای از ابهام گذار، در هالهرابطه حقوقی میان مالک مال مرهونه و وثیقه .آورندمتعددی سر بر می

شده )عاریه، ضمان، وکالت، قرض، معاوضه این رابطه، تابع کدامیک از عقود شناخته .فرو رفته است

ای پذیرش هر یک از این رویکردها، چه تبعات و آثاری را بر روابط اطراف این عقد وثیقهاست؟ ( ...و

خلأ  گذار در این معادله حقوقی چیست؟خواهد داشت؟ نقش امانی یا ضمانی بودن ید وثیقه

دهی حقوقی را زند و ضرورت تدقیق و نظمقانونی موجود در این زمینه، بر ابهامات دامن می

رویکردهای متعدد فقها و حقوقدانان در این خصوص، گواه بر پیچیدگی و  .ندکدوچندان می

2]Commented [A :ایراد نگارشی 

2]R3Commented [A :.اصلاح شد 

4]Commented [A : وثیقه گیر یا وثیه گیرنده 

4]R5Commented [A :.اصلاح شد 
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این پژوهش با رویکردی انتقادی، به واکاوی آراء و نظرات موجود  .های این موضوع استظرافت

مند، متقن و کاربردی پردازد و در پرتو تحلیل و بررسی دقیق، درصدد ارائه دیدگاهی ضابطهمی

حلی کارآمد برای رفع ابهامات و خلأهای قانونی در این زمینه و ی، ارائه راههدف نهای .آیدبرمی

 نییتع  ،یگذارقهینوع وث نیدر ا یچالش اصل .گذاری استتسهیل روابط حقوقی در این نوع وثیقه

توان تا چه حد می برای اینکه. است یاراده  با توجه  به  نقش نظم عموم تیحدود  اصل حاکم

گذاری اتکا کرد، بدون آنکه نظم عمومی و حقوق اشخاص به اصل حاکمیت اراده در این نوع وثیقه

با  یکه تاکنون پژوهش مستقل دهدینشان م قیتحق نیا نهیشیپ یبررس .دار شودثالث خدشه

 نیها به صورت مختصر به اپژوهش یبرخ تنها .انجام نشده است نهیزم نیدر ا یقیتطب کردیرو

 یکه به بررس 1386در سال  یآباد ینوشته عل "رهن مستعار"جمله مقاله اند، از موضوع پرداخته

 ن،یشیپ قاتیپژوهش با تحق نیا زیتما وجه .پردازدیمموضوع در فقه و حقوق موضوعه  نیا

و  یلیتحل کردیپژوهش با رو نیا .انداست که تاکنون مورد غفلت قرار گرفته یپرداختن به مسائل

 .پردازدیبه صورت جداگانه م رانیحقوق ا ،یموضوع در فقه مذاهب اسلام نیا یبه بررس ،یقیتطب

 رهن مستعار مفهوم و ماهیت 

به  قهیرا به عنوان وث ریبا اجازه مالک، مال غ ونیاز رهن است که در آن، مد یرهن مستعار نوع

به بستانکار  ونیمد نینسبت به د یتعهد چینوع رهن، مالک ه نیدر ا .دهدیبستانکار خود م

مال مورد رهن را  تواندیبستانکار فقط م ون،یتوسط مد یندارد و در صورت عدم پرداخت بده

 .(2083-2082 ،1378 ،یلنگرودی )جعفر .و از محل آن طلب خود را وصول کند دبفروش

رهن مال خود به  یبرا گذارقهیاجازه مالک به وث ایاذن  ،یدر رهن مستعار، رکن و اساس اصل

است که مالک، مال  ریپذامکان یصحت رهن مستعار فقط در صورت گر،یبه عبارت د .است یگرید

دادن  آن  را  دارد(  واگذار کرده )که  قصد  رهن  گذارقهیبه وث هیمورد نظر را  ابتدا  به عنوان عار

مالک، آن مال را  به عنوان رهن به مرتهن  )طلبکار(    یبا  اجازه  گذارقهیباشد و  سپس  وث

(  به  عنوان  گذارقهیکتاب  را  به  حسن  )وث  کی)مالک(    یبه عنوان مثال،  اگر  عل .بسپارد

  نیخود  به  حس  یبده  نیتضم  یآن  کتاب  را  برا  ،یعل  یهبدهد  و  حسن  با  اجاز  هیعار

 است  حیرهن  مستعار  صح  نی)مرتهن(  به  رهن  بگذارد،  ا

شمول رهن مستعار در تحت  نخست، .قابل اثبات است قیرهن مستعار از دو طر یریپذامکان

و مشمول قواعد عام حاکم بر  شوداز جمله عقود جایز محسوب می ؛اطلاقات ادله عقدعمومات و 

مالک و  اراتیاخت دوم،. شودعقود، از جمله صحت عقد با وجود جهت صحیح )مانند عاریه( می

6]Commented [A : دارای اشکال نگارشی است: در این جمله
 موضوع در این نوع وثیقه گذاری

6]R7Commented [A :.اصلاح شد 

8]Commented [A : در هیچ جای مقاله به این تحقیق مراجعه نشده
 قرار ندارد. یعنی نویسنده به تنها پژوهش مو جزو فهرست منابع ه

مرتبط به زعم خود مراجعه نکرده است. در حالی که بسیاری از 
 منابع دو مقاله مشترک است.

8]R9Commented [A : شده است.اصلاح شد و در منابع آورده 

10]Commented [A :اشکال نگارشی 

10]R11Commented [A :.اصلاح شد 
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 تیبا اراده و رضا تواندیتام بر اموال خود دارد و م اریمالک به عنوان صاحب مال، اخت که اراده او

اذن توسط مالک،  صدور .رهن دهد یگریاجازه دهد تا آن را به د گذارقهیخود، مال خود را به وث

به  هیعقد عار لیموجب تبد دهد،یرا م هیاجازه رهن مال مورد عار گذارقهیبه وث نکهیعلاوه بر ا

و هر دو  ردیگیدر محدوده اذن مالک قرار م گذارقهیحالت، عمل وث نیدر ا .شودیم زیعقد لازم ن

به  توانیرا م دهیدو پد نیا .به اذن و عمل خود متعهد هستند بی( به ترتگذارقهی)مالک و وث

 .کرد یاراده تلق ینوع

 و مبانی موجود در فقه امامیه  هادگاهید 

، اختلاف نظر وجود دارد و در میان فقهای امامیه، در خصوص ماهیت و احکام رهن مستعار

تعار را نوعی عقد مستقل و مشروع های مختلفی ارائه شده است. برخی از فقها، رهن مسدیدگاه

شده مانند رهن یا عاریه قلمداد اند، در حالی که برخی دیگر، آن را نوعی از عقود شناختهدانسته

ها، مبانی و ادلّه مربوط به در این بخش، به بررسی نگرش .(46ص، 1368)علی آبادی،  اندکرده

 .شودرهن مستعار در فقه امامیه پرداخته می

 رهن مستعاردیدگاه  .1_2

و شخص ثالث در رهن مستعار را در چارچوب  گذارقهوثی ن، رابطه حقوقی بیهفقهای امامی مشهور

مال شخص ثالث را با اذن او به  گذار،قهوثی دگاه،دی ندر ای .اندمورد بررسی قرار داده هعقد عاری

رو،  ناز ای .دهدبه بستانکار خود می قهو سپس آن را به عنوان وثی کندمی افتدری هصورت عاری

 ق،1387شیخ طوسی، ) .شوداطلاق می "هعاری هرهن بر پای" ای "رهن مستعار"نوع رهن،  نبه ای

؛ حلّی، 214، ص3ج ق،1420، علامه حلی؛ 113، ص13ج ق،1414؛ علّامة حلیّ، 227، ص2ج

؛ همدانی، 580، ص8ج ق،1426؛ طباطبایی، 388، ص3ج ق،1417؛ عاملی، 289ص ق،1405

 (31ص ق،1422؛ نجفی، 583، ص14ج ق،1416

گذاشتن مال، به  قهاست که وثی نمشهور فقها در مورد رهن مستعار ای دگاهمبنای اصلی دی

با اذن خود، به هر کسی از  تواندمالک هر مالی می .ی استگرمعنای واگذاری منافع آن به دی

در محدوده  زنی ونمدی .مند شودفع آن مال بهره( اجازه دهد که از مناگذارقه)وثی ونجمله مدی

علّامة حلّی، ) .به بستانکار خود بدهد قهآن را به عنوان وثی تواندپس از قبض مال، می ذن،ا نای

بر مال  ونمدی دمبنا، ی نبر اساس ای( 388، ص3ج ق،1417عاملی، ؛ 113، ص13ج ق،1414

 .شودامانی محسوب می دبه بستانکار واگذار نکرده، ی قهمورد رهن تا زمانی که آن را به عنوان وثی

12]Commented [A : این جمله نمی تواند درست باشد. ابتدا
 بگوییم درباره ماهیت رهن مستعار نظرات گوناگون است و بلافاصله

 یکی از نظرات رهن مستعار باشد.

12]R13Commented [A :ای جمله اول به گونه :اصلاح جمله
به وضوح بیان کند و از  اصلاح شده است که وجود اختلاف نظر را

 .هرگونه ابهام و تناقض جلوگیری شود
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نسبت به آن تعهداتی دارد و در صورت عدم انجام تعهدات  وناما به محض رهن گذاشتن مال، مدی

از امانی به ضمانی  ونمدی دمال، ی ذاشتنبا رهن گ گر،به عبارت دی .خود، ضامن آن خواهد بود

 ونمدی نکه دی افتدزمانی اتفاق می ،امانی به ضمانی دی لتبدی که رسدمیبه نظر  .شودمی لتبدی

 .اقدامی نکند قهحال شده باشد و او برای پرداخت آن و آزاد کردن وثی

 های دیدگاه رهن مستعار: چالشنقد و بررسی .1_1_2

طبق این ماده،  .قانون مدنی است 637اشکال اصلی در مورد رهن مستعار، مغایرت آن با ماده 

مال عاریه داده شده باید در زمان انتفاع از آن باقی بماند و مستعیر )کسی که مال در عقد عاریه، 

، 15ج ق،1419عاملی، ) تواند از منافع آن استفاده کندکند( فقط میرا عاریه دریافت می

تواند مال عاریه را به عنوان وثیقه به اما در رهن مستعار، مدیون )مستعیر( می .(301-300صص

این امر،  .تواند مال را بفروشدبدهد و در صورت عدم پرداخت بدهی، بستانکار می بستانکار خود

کند، زیرا در رهن مستعار، مال عاریه داده شده در قانون مدنی ایجاد می 637تناقضی با ماده 

با توجه به مغایرت رهن  .زمان انتفاع از آن ممکن است از بین برود )با فروش توسط بستانکار(

فروش مال عاریه توسط بستانکار  توان چنین استدلال کرد کهقانون مدنی، می 637ماده  مستعار با

تواند مدیون میهمچنین  .شوددر رهن مستعار، به منزله تلف نمودن مال از نگاه حقوقی تلقی می

 .به دلیل تلف شدن مال عاریه، به مستعیر )مالک مال( خسارت دهد

 تیاز مالک قهیموجب خروج مال وث ییبه تنها یگذارقهیمعتقدند که انعقاد قرارداد وث یبرخ

 رتیمغا هیامر با مفهوم عار نیا .آن را در معرض فروش قرار داد توانیم تاً ینهاو  شودیمالک نم

صرفاً  ریمالش توسط مستع یگذارقهی( به وثریاست که اذن مالک )مع هیپا نیادعا بر ا نیا .ندارد

مالک  ن،یبر ا علاوه .مال را در رهن بگذارد ،یکه در چارچوب اذن و دهدیحق را م نیا ونیبه مد

را به فروش برساند و عوض آن را به مالک  قهیوث از،یاجازه داده است که در صورت ن ریبه مستع

که در چارچوب  نیطرف یرفتن رابطه قرارداد نیموجب از ب تواندیاز اذن نم زانیم نیا .برگرداند

 رندهیگقهیمتعلق به حق وث قهیمال وث نکهیصرف ا ن،یبنابرا .صورت گرفته، شود عیقبل از ب هیعار

همدانی، ) راهن و مالک گردد انیم یاهیدر رابطه عار یسبب دگرگون تواندیقرار گرفته، نم

 .(584-583، صص14ج ق،1416

بودن عقد  یمعتقدند که با وجود امان یگریمنتقدان ددومین اشکال قابل طرح این است که  

ضامن  طیو تفر یاو صرفاً در صورت اثبات تعد ر،یدر صورت تلف شدن مال در نزد مستع ه،یعار

در قبال تلف و نقصان مال، مطلقاً ضامن است،  ریطبق نظر مشهور فقها، مستع اما .خواهد بود
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امر آن است که  نیا لیدل .باشداز جانب او صورت نگرفته  یطیو تفر یتعد گونهچیاگر ه یحت

و در اتلاف، به  دهدیبا رهن گذاشتن مال مرهونه، آن را در معرض خطر اتلاف قرار م گذارقهیوث

 (142، ص3ج، تابیکاشانی، ) .شودینم یو عدم آن توجه ریوجود عنصر تقص

 داز محل آن، بای نو پرداخت دی قهدر فرض فروش مال وثی ردر خصوص عدم ضمان مستعی

 رندهیگقهتوسط وثی قهمال وثی فروش .ی نداردرتمغای هامانی بودن عقد عاری تامر با ماهی نگفت ای

 .شود( انجام میگذارقهبلکه اتلافی است که توسط راهن )وثی ست،به منزله تلف سماوی )قهری( نی

و فک  ندیو عدم توانایی او در پرداخت  گذارقهاست استدلال شود که در صورت اعسار وثی ممکن

ی طلب از محل آن، اتلافی قهری محسوب فاو استی رندهیگقهتوسط وثی قهرهن، فروش مال وثی

اذن دادن مالک  رازی ست،نی رفتهاستدلال پذی نای اما .ضامن آن نخواهد بود گذارقهو وثی شودمی

در صورت  گانبه صورت رای تشاو به خروج مال از ملکی تی مال به معنای رضایگذارقهبه وثی

تا مال را در رهن بگذارد و در  دهداجازه می گذارقهبا اذن خود به وثی مالک .ستفروش آن نی

اذن به معنای عدم ضمانت  نیا .از محل آن طلب خود را وصول کند ن،صورت عدم پرداخت دی

 به جهت استفاده از ونیمد .ستاز محل آن نی نی دیفادر قبال مال در صورت استی گذارقهوثی

 ر،اگر منظور از عدم ضمان مستعی نیهمچن .دمال مالک، موظف است عوض آن را به او مسترد نمای

 گذارقهامر با نظر مشهور فقها که قائل به ضمانت وثی نعدم ضمانت او در قبال تلف قهری باشد، ای

 رو غی هعقد عاری نمسئله تفاوتی بی ندر ای ن،بر ای علاوه .دارد رتخصوص هستند، مغای ندر ای

است که مالک مال را به منظور تصرف و  لدلی نبه ای رمستعی دی بودن یضمان .آن وجود ندارد

 باز جی زداده است و هر گونه ورود خسارتی به مال نی گذارقهوثی رمالکانه به مستعی یلااستی

ت به قرارداد، ورود هر گونه خسار نبر اساس اراده ضمنی اطراف ای نیهمچن .خواهد بود رمستعی

را نوعی  گذارقهرابطه حقوقی مالک و وثی دبای نیبنابرا .پرداخت گردد راز مال مستعی دمال بای

استدلال فوق الذکر  ن،اتکا به اراده طرفی نی فقها با رد ایبرخ .مشروط به ضمان تلقی کرد هعاری

-584، صص14ج ق،1416همدانی، ) .اندرا امانی دانسته گذارقهوثی درا از اساس انکار نموده و ی

586) 

بلکه  ست،ین نیجزو منافع ع وثیقه نهادنمطرح شده است که بر اساس آن،  زین یگریاشکال د

 نیا ه،یعار تیبودن ماه زیبا توجه به جا نیهمچن .شودیمترتب م نیاست که صرفاً بر ع یادهیفا

 .باشدیم ثاقیاست)مانند رهن( است که لازمه آنها  یقیذات عقود توث یبا مقتضا یعقد در تناف

 گریکدی( هستند، با یقی( و لزوم )عقد توثهیوصف جواز )عار یدو عقد که دارا نیکردن ا جمع

14]Commented [A :کلمه نادرست در باب استفعال 

14]R15Commented [A :.اصلاح شد 
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 نییتز یگرفتن طلا و نقره برا هیهمچنانکه عار رایمردود است، ز زیاشکال ن نیا .ستین ریپذامکان

گرفتن  هیعار یحت .باشدیم حیصح زین یگذارقهیگرفتن مال جهت وث هیاست، عار حیآن صح

که  یگذارقهیبودن وث یتوجه به عقلان با .است حیصح زین یجهت اظهار ثروتمند یگریمال از د

 هیشمردن عار یرعقلانیغ شود،یقرض استفاده م افتیگذاشتن و در قهیدر آن از مال در جهت وث

 .(584-583، صص14ج ق،1416همدانی، ) است یسخن باطل لات،یتسه افتیدادن مال جهت در

توان با اتکا به قواعد عقلی، اجاره و جعاله مال جهت توثیق را امری مشروع و قابل قبول میالبته 

این امر در حالی است که گاه در دادسراها و محاکم کیفری مشاهده  .در نظام حقوقی ایران دانست

خانواده متهم با پرداخت مبلغی به دارندگان شود که متعاقب صدور قرار تامین کیفری وثیقه، می

سند رسمی مالکیت اموال غیرمنقول، خواهان ترهین ملک خود در ادارات ثبت اسناد و املاک به 

 توانیم ،یقیذات عقود توث یبا مقتضا هیعار یخصوص تناف در .شوندمنظور کفالت عینی متهم می

صورت  ر،یگقهیحق وث یعنیلازم،  یورد بر امرم نیدر ا هیعار گونه حل کرد که نیاشکال را به ا

به عنوان  هیبا ذات عار یاست و مناف یامر عارض نیا .شودیجهت لازم م نیو به هم ردیگیم

به جهت  شود،یداده م هیعار تیدفن م یبرا ینیکه زم یکه در فرض همانطور .ستین زیجا یعقد

با توجه به لزوم  ن،یبنابرا .گرددیلازم م هینوع از عار نیو حرمت نبش قبر، ا یشرع تیمحذور

 .است یمسئله منتف نیدر ا یتناف یادعا ،یقیعقد به واسطه حق مرتهن و عقد توث نیا یعارض

 .(388، ص3ج ق،1417عاملی، )

 دیدگاه عقد ضمان .2_2

 .دهندحقوقی را در چارچوب عقد وکالت و ضمان مورد بحث قرار می توضعی نبرخی فقها ای

 نکه در ای ردیگرا به عهده می وننخست مالک ضمانت مدی .دو حالت وجود دارد ه،نظری ندر ای

مالک در  لوکی وندوم، مدی .شودبه طلبکار می ونمدی نضامن دی محالت، مالک به طور مستقی

 کنداز مالک با طلبکار عقد ضمان منعقد می ابتبه نی ونحالت، مدی نکه در ای شودعقد ضمان می

 ق،1417عاملی، ؛ 227، ص2ج ،1387)شیخ طوسی،  .شودطلبکار ضامن می و مالک در قبال

در هر دو حالت، رابطه حقوقی نهایی این است که مالک در قبال دین در نتیجه  1(388، ص3ج

                                                           
و نظریة  علت تکرار برخی فقها در هر دو نگرش به جهت این است که ایشان هر دو نظریه رهن مستعار 1

 ند.خویش به دیدگاه خاصّی را ابراز نکرده اعقد ضمان را مورد بحث قرار داده و تمایل صریح 
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به این ترتیب، به جای اینکه دین بر ذمه شخص مدیون باشد،  .کندگذار( ضمانت میمدیون )وثیقه

 .شودبر عین مال او حمل می

 دیدگاه عقد ضمان با مبانی فقهی : مغایرتنقد و بررسی .1_2_2

نخست، عدم تطابق با احکام ضمان  .دارد رتمغای هاز چند جهت با مبانی فقهی امامی دگاهدی نای

معنا که پس از انعقاد عقد ضمان،  نبه ای .اصلی عقد ضمان، نقل ذمه به ذمه است اثراست که 

وکالت و  هدر نظری اما .شودمی نشده و ذمه ضامن مشغول به دی ء( بریونعنه )مدیذمه مضمون

امر با  نیا .شودو به ذمه ضامن منتقل نمی ماندباقی می ونهمچنان در ذمه مدی نضمان، دی

به منزله  هنظری نوقوع عقد رهن )که در ای رادارد، زی رتمغای هضمان در فقه امامی طاحکام و شرای

دوم، اشتغال ذمه ضامن  .گردد( نمیگذارقه)وثی ونائت ذمه مدی( موجب برشودضمان تلقی می

مشغول به  قهمال وثی هعهدبه ذمه ضامن منتقل نشده و صرفاً مال  ندی ه،نظری نای دراست که 

)علّامة حلّی،  .است نحالی که اثر اصلی ضمان، اشتغال ذمه شخص ضامن به دی در .گرددآن می

داشتن مال برای استغال  تی اهلیادعامال است که  تسوم، عدم اهلی .(113، ص13ج ق،1414

موجودی فاقد شعور و اراده است  مال، .قرار گرفتن، سخنی باطل است فعهده و در معرض تکلی

توجه  باتوان گفت که ی میبندجمعدر  .ی شودنضامن دی ای ردتعهدی را بر عهده بگی تواندو نمی

 هی با مبانی فقهی امامیگذارقهوثی نوکالت و ضمان در تبیی دگاهی ذکر شده، دیهارتبه مغای

 .(301، ص15ج ق،1419عاملی، ) .ستسازگار نی

 دیدگاه عقد تملیکی .3_2

 نای در .کنندقرض تلقی می ارا عقدی معاوضه ی گذارقهمالک و وثی انرابطه می نبرخی فقها ای

را داده است،  قهخود از محل وثی ناذن در پرداخت دی گذارقهمالک به وثی نکهبا توجه به ای ه،نظری

 ونمدی تبه ملکی کند،به مالک پرداخت می ونمدی ندهدر مقابل عوضی که در آی قهوثی

اگرچه  کند،را قبض می قهمال وثی ونمدی نکهاساس، به محض ای نای بر .دیآ( در میگذارقه)وثی

 .شوداست، ضمان معاوضی بر ذمه او مستقر می به قبض مرتهن نداده قههنوز آن را به عنوان وثی

با توجه  دگاه،دی نای طبقنگرش این است که  نای تبعات( 17، ص2ج ق،1387 ن،)فخر المحققی

شده و عوض آن بعداً به مالک  ونمدی تداخل در ملکی قهمال وثی زقبل از عقد رهن نی نکهبه ای

 .شودمحسوب می قه( صاحب مال وثیگذارقه)وثی ونمدی شود،پرداخت می
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 های دیدگاه عقد مستقلچالش: نقد و بررسی .1_3_2

 عقداست که  تقدم مسبب بر سببنخست،  .ستنی رشقابل پذی لبه چند دلی زنی هنظری نای

گذاشته  قهبه وثی هکه مال مورد عاری ردیگعقدی امانی است و لزوم آن زمانی صورت می ه،عاری

 نای در .رددر معرض اتلاف قرار گی گردی رو به تعبی ردقرار گی ریگقهی متعلق حق وثیعنشود، ی

تحقق سبب  ،طبق قواعد عقلی اما .دانسته شده است هعقد رهن سبب لزوم عقد عاری ه،نظری

به رهن گذاشته  قهمال وثی نکهقبل از ای ه،نظری نحالی که در ای در .باشدقبل از مسبب می شههمی

 قهبه وثی هاست، در حالی که هنوز مال عاری دهگردی( ضمانی تلقی ونی مدیعن)ی رمستعی دشود، ی

 .باشدامر به معنای تقدم حصول مسبب بر سبب است که امری محال می نیا .گذارده نشده است

که ادعای معاوضی بودن رابطه مزبور را دارند، اثر  هنظری نای طبقکه  تعدم انتقال مالکیدوم، 

 توانی را نمیگذارقهحالی که صرف اذن مالک در وثی در .باشدمی تعقود معاوضی انتقال مالکی

نوع  نای رایز .نمود ر( تفسیونی مدیعن)ی گذارقهوثی تبه ملکی قهمال وثی تبه معنای انتقال مالکی

 .باشدی مال میگذارقهدر وثی وناز اذن مالک به مدی نبرخلاف اراده و قصد واقعی طرفی راز تفسی

ی بندجمع .درا منتقل نمای تمالکی نکهنموده، نه ای زی را تجویگذارهقصرفاً وثی شبا اذن خوی مالک

ی قابل قبول گذارقهوثی نی در تبییکعقد تملی دگاهتوجه به اشکالات ذکر شده، دی بااین است که 

 .ستنی

 دیدگاه عقد مستقل .2_3_2

طرفه در چارچوب عقدی رابطه سه نای لبه دنبال تحلی گفته،شپی اتبرخی فقها با رد نظری

نوعی  رد،یگی که با اذن مالک صورت میگذارقهنوع از وثی نای ه،نظری نای در .مستقل هستند

 هنظری نای ن،وجود ای با .ردیگاحکام خاص شرعی قرار می لو ذی شودعقد مستقل محسوب می

 ددانسته است، چرا که امکان رهایی خود را از قی ترکرابطه را به ضمان نزدی نای تدر نهای زنی

عبارت است  هنظری نطرفداران ای استدلالات .عقود متعارف نداشت گرعقد با دی نانطباق داشتن ای

( د)به قراردادهای خود عمل کنی "أوفوا بالعقود" هبه آی هنظری نطرفداران ای ."اوفوا بالعقود" هاز آی

و آله  هصلی الله علی امبراختصاص به عقود متعارف زمان پی هآی نایو معتقدند که  کننداستناد می

 ق،1404)نجفی،  .صحت عقد را داشته باشد طکه شرای شودو سلم ندارد و شامل هر نوع عقدی می

رنده، موجب یه گیر و به رهن نهادن آن به نفع عاریه گرفتن ملک غیعار»( به علاوه 233، ص25ج

، بلکه آورندیان نمیه را به مین کار عنوان عاریا یامروزه برا که «شودیش رهن مستعار میدایپ

 یقانون مدن 10 ق مادهیاز طر شودیون میقه وام مدیثالث که ملک او وثنفر ون و ین و مدیدا
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، 1378 ، رهن و صلح،جعفری لنگرودیو  340، ص1382:1 ی،لنگرودجعفری ) .کنندیتوافق م

ون و ثالث به عنوان ین و مدین دایرهن به طور هم زمان بعقد » :منطبق بر این نظریه .(43ص

ون فک رهن را ید، مالک بتواند از مدیاولًا بعد از سر رس هک ی، به نحوگرددیعقد خاص منعقد م

 .را از مرتهن بخواهد ییات اجرایب عملین در موعد مقرر، تعقیبخواهد و در صورت عدم اداء د

ثالثاً اذن مالک در  .گرددیمن مرهونه الزم یم عیاست که با تسل یا عقد مذکور از عقود ارفاقیً ثان

م ینه تسلیرابعاً به وحدت مالک عقد قرض، چنانچه ره . ز هست ًیرهن، اذن در فروش آن ن

 (26 ،1389قهرمان، ) .«ون استیون شده باشد، تلف و نقص به عهده مدیمد

 های دیدگاه عقد مستقلچالش: نقد و بررسی .3_3_2

 نیااست که  نیعدم کشف اراده و قصد طرف نخست، .به این نظریه وارد است یکل ینقدها

 یتیکار، موفق نیو هدف آنها از ا یگذارقهینوع وث نیاز انعقاد ا نیاراده و قصد طرف نییدر تب هینظر

و چه  کنندیرا دنبال م یزیعقد چه چ نیبا انعقاد ا نیکه طرف ستیمشخص ن .آوردیبه دست نم

 قیفاقد پشتوانه دق هینظر نیا .است فقدان مستنداتدومین نقد،  .رندیگیرا بر عهده م یتعهدات

 نیبه چن حیبه طور صر یو حقوق یمنابع فقه .است یدر فقه و حقوق اسلام یو مستدل و مستند

نقدی دیگری است  عدم ارائه چارچوب مشخص .کنندیخاص اشاره نم یبا عنوان و احکام یعقد

 نیدر ا .دهدیعقد مستقل و احکام و آثار آن ارائه نم یرا برا یارچوب مشخصچ هینظر نیا که

و در صورت بروز  کندیم جادیا نیطرف یرا برا یعقد چه تعهدات نیکه ا ستیمشخص ن ه،ینظر

همانطور  است که به ضمان لیتماآخرین اشکال نیز  .کرد یدگیبه آن رس دیاختلاف، چگونه با

ضمان اعتراف  ةیبه نظر یکیو نزد لیبه تما تیدر نها هینظر نیاشاره شده، ا زین یکه در متن اصل

نو و  یلیبا عقد ضمان و عدم ارائه تحل هینظر نیروشن ا زیدهنده عدم تماامر نشان نیا .کندیم

است  اراده تیمحدودنخست،  :عبارت است از خاص ینقدها .است یگذارقهینوع وث نیاز ا عیبد

را در انعقاد عقد مستقل،  نیو اراده متعاقد ردیگیم دهیاراده را ناد تیاصل حاکم هینظر نیا که

 یاراده در فقه و حقوق اسلام تیامر با اصل حاکم نیا .کندیفرض م یتیمحدود چگونهیبدون ه

خاص بودن عقد مستقل است،  یمدع هینظر نیا است که خاص عقد تیماهدوم،  .دارد رتیمغا

 .شماردیو قبول لازم نم جابیو عقد را با ا داندیرا جزء آثار عقد نم نهیره میحال تسل نیاما در ع

و قبول لازم  جابیمرهون جزء آثار عقد بوده و قرارداد با ا میکه در عقود خاص، تسل یدر حال

نقش قبض مال مرهون و آثار و  ه،ینظر نیدر اکه  است ابهام در قبض مال مرهون سوم، .شودیم

امر  نیا .نبود آن، به طور واضح مشخص نشده است ایبودن قبض  ینیاحکام عقد مزبور و ع
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است  تناقض با احکام رهنچهارم،  .کندیم جادیعقد ا نیو آثار ا تیرا در مورد ماه یادیابهامات ز

که  ستیمشخص ن ه،ینظر نیعقد خاص است، چرا تابع احکام عقد رهن است؟ در ا نیاگر ا که

عدم تطابق  .کند تیاز احکام رهن تبع دیعقد و عقد رهن وجود دارد و چرا با نیا نیب یچه تفاوت

بر رهن دادن مال مرهونه است، نه  شانیقصد ا نیمب نیاراده متعاقد ت،یدر نها :نیبا قصد متعاقد

 ردیگیم دهیرا ناد نیقصد متعاقد ه،ینظر نیا .که اثر رهن را به دنبال داشته باشد یقصد عقد خاص

 بای این است که بندجمع .با عنوان عقد مستقل است دیعقد جد کی سیو صرفاً به دنبال تاس

با  یگذارقهینوع وث نیا نییعقد مستقل در تب دگاهیو خاص ذکر شده، د یکل یتوجه به نقدها

 نییتب یرا به درست نینه تنها نتوانسته اراده و قصد طرف هینظر نیا .روبرو است یجد یهاچالش

 تیدر مورد ماه یادیابهامات ز ن،یبر ا علاوه .باشدیم زین یو حقوق یکند، بلکه فاقد پشتوانه فقه

 .دارد رتیمغا یاراده و نظم عموم تیعقد وجود دارد و با اصل حاکم نیو آثار ا

 اربعهمذاهب  دیدگاه 

رابطه  نیا لیدر تحل هایشافع .دهدگوناگونی را نشان میبررسی متون فقهی اهل سنت نظریات 

 نخست، .کنندیارائه م یمتفاوت یهالیعقد، تحل نیطرف نیآن به سه رابطه ب میبا تقس ،یحقوق

 لیتحل هیرابطه مالک و راهن در چارچوب عقد عار دگاه،ید نیدر ا است که رابطه مالک و راهن

 یبررس ،یگذارقهیرابطه راهن و مرتهن، به عنوان وث است که رابطه راهن و مرتهندوم،  .شودیم

رابطه مالک و مرتهن در قالب  ت،یدر نهااست که  رابطه مالک و مرتهنسومین حالت نیز  .شودیم

در متون فقهی شافعی به آن  برای تبیین این رابطه تحلیل دیگری .شودیم نییعقد ضمان تب

در  هیرابطه را در چارچوب عار نیا دگاه،ید نیا درنخست، عاریه است که  .پرداخته شده است

گرفته  هیرا با اذن مالک به عار ریمال غ ریاست که مستع نیا هینظر نیا استدلال .رندیگینظر م

 نکهیاز جمله ا د،ینما یبرداربهره که امکان انتفاع از آن وجود دارد، از مال مزبور یتا به هر شکل

رابطه  دگاه،ید نیا راست که د ضمان دومین نگاه، .به رهن بگذارد ای ردیبگ هیخدمت به عار یبرا

 نیاست که مالک مال ضامن د نیا هینظر نیا استدلال .کنندیم لیرا در چارچوب ضمان تحل

انتفاع از منافع  ه،یدر عار رایز .است دهیضمانت بر عهده مال مالک مستقر گرد یعنیشده،  ریغ

 ن،یکه در فرض حاضر، در صورت عدم پرداخت د یحال در .باشد نیع یهمراه با بقا دیبا نیع

 رسدیدر جهت وصول طلب به فروش م ریگ قهیگذاشته شده توسط وث قهیکه به وث یاهیعارمال 

 ق،1417)رافعی،  .جز چارچوب ضمان وجود ندارد یراه ن،یبنابرا .رودیم نیاز ب نیع جهیو در نت

16]Commented [A : 3شماره 

16]R17Commented [A :ح شد.اصلا 
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، 1تا، جبی؛ النووی، 24، ص2تا، جبی؛ رملی، 301، ص4ج ق،1425دّمیری، ال؛ 454، ص4ج

 (137ص

 کنند،یارائه م یرابطه حقوق نیا تیراجع به ماه یمتعدد یهادگاهیکه د یشافع یبرخلاف فقها

در چارچوب عقد  دیو مالک را با گذارقهیموضوع اتفاق نظر دارند که رابطه وث نیدر ا یحنف یفقها

 کندیواگذار م گذارقهیبه وث هیمالک مال خود را به صورت عار دگاه،ید نیا در .کرد لیتحل هیعار

است که در عقد  نیا هینظر نیا استدلال .نزد مرتهن بگذارد قهیآن را به عنوان وث گذارقهیتا وث

 در .تا از آن استفاده کند کندیواگذار م ریبه مستع یرا به طور موقت و مجان نیمالک ع ه،یعار

 قهیتا آن را به عنوان وث کندیواگذار م گذارقهیمالک مال خود را به وث ز،ین یگذارقهینوع وث نیا

 .ردمال را به تملک خود درآو ن،ینزد مرتهن بگذارد و مرتهن بتواند در صورت عدم پرداخت د

 نییکه رابطه را در قالب ضمان تب یشافع یفقها هیموضوع با نظر نیدر ا یحنف یفقها دگاهید

توسط  نیکه در صورت عدم پرداخت د شودیضمان، ضامن متعهد م در .تفاوت دارد کنند،یم

پرداخت  یبرا یتعهد گذارقهیوث ،یگذارقهینوع وث نیکه در ا یحال در .او را بپردازد نیله، دمضمون

، 13ج ق،1420الغیتابی، ) .گذاردینزد مرتهن م قهیندارد و صرفاً مال خود را به عنوان وث نید

؛ 307، ص8ج ،تابی؛ الحنفی، 75، ص2ج ق،1426؛ الحنفی، 116ص ق،1400، ابن نجیم؛ 29ص

 .(46، ص3ق، ج1414؛ السمرقندی، 185، ص10ج، تابیالرومی، 

 شود،یبا اذن مالک آن گفته م یگریدر مورد رهن مستعار، که به گرو گذاشتن مال د هایمالک

 دگاهید نیدر ا هایمالک .است صحت رهن مستعار قائل به اول دگاهید .دارند یمختلف یهادگاهید

 نیمرتهن در ا .ستیبر آن وارد ن یرادیاست و ا حیصح یحقوق یمعتقدند که رهن مستعار عمل

که مال را به رهن  یتوسط راهن )کس ینوع رهن، حق دارد که در صورت عدم پرداخت بده

( در ریمالک )مع .را به فروش برساند و از محل آن طلب خود را وصول کند قهیگذاشته(، مال وث

راهن پرداخت شده، از او  یرا که به عنوان بده قهیمال وث متینوع رهن، حق دارد که ق نیا

بر عهده مرتهن و راهن )به عنوان  ینزد مرتهن تلف نشود، ضمانت قهیاگر مال وث .مطالبه کند

مال را از  متیق تواندی)مالک( م رینزد مرتهن تلف شود، مع قهیاما اگر مال وث .ستی( نریمستع

؛ 136، ص4ق، ج1415، المدنی؛ 546، ص6ق، ج1416الغرناطی،) )راهن( مطالبه کند ریمستع

ها این است که قائل به صحت رهن مستعار هستند که دیدگاه دوم حنفی .(242، ص5 الخرشی،

خود را به  نی)راهن( د گذارقهیاگر وث .شوددر این دیدگاه نیز رهن مستعار صحیح دانسته می

 نیا ریدر غ .شودی( بازگردانده مریخود )مع یآزاد شده و به مالک اصل قهیمرتهن بپردازد، وث
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را در جهت وصول طلب خود به  قهیوث تواندیرا نپردازد، مرتهن م خود نیصورت، اگر راهن د

که  یدر روز قهیوث متینوع رهن، حق دارد که نسبت به ق نی)مالک( در ا ریمع .فروش برساند

معتقدند که  هایاز مالک یبرخ .)راهن( رجوع کند ریداده است، به مستع هیمال خود را به عار

در روز رهن،  تواندیمعنا که مالک م نیبه ا .الرهن( است ومیروز رهن ) قه،یوث متیق نییملاک تع

 نیمال در زمان پرداخت د متیاگر ق ی)راهن( مطالبه کند، حت ریمال خود را از مستع متیق

در مورد رهن مستعار  هایمالک (239-238، ص3تا، جبیالدسوقی، ) .کمتر شده باشد ای شتریب

دانسته  حیصح یحقوق یرهن مستعار عمل ها،دگاهید نیدارند، اما در همه ا یمختلف یهادگاهید

را به فروش  قهیتوسط راهن، مال وث نیو مرتهن حق دارد که در صورت عدم پرداخت د شودیم

مال خود را از راهن مطالبه  متیمالک حق دارد که ق ها،دگاهید نیدر همه ا ن،یهمچن .برساند

 .اختلاف نظر وجود دارد هایمالک نیب قهیوث متیق نییتعدر مورد ملاک  اما کند،

 یو آن را عمل کنندیم لیتحل هیرهن مستعار را در قالب عقد عار ها،یمانند مالک زین هایحنبل

حق رجوع مالک قبل از نخست،  .ی قابل توجه استنکات دگاه،ید نیا در .دانندیم حیصح یحقوق

قبل از قبض مال توسط مرتهن، نسبت به مال خود  ( حق دارد کهریمالک )مع است که قبض

اما  است، سلب حق رجوع بعد از قبض دوم، .ردی)راهن( پس بگ گذارقهیرجوع کند و آن را از وث

 تواندینم گریو د دهدیبعد از قبض مال توسط مرتهن، مالک حق رجوع به مال خود را از دست م

 .است نیحقوق مرتهن در صورت عدم پرداخت د، سومین مورد .مطالبه کند گذارقهیآن را از وث

خود اقدام نکند،  ی( نسبت به پرداخت بدهونی)مد گذارقهیفرار برسد و وث نیاگر موعد پرداخت د

حقوق مالک در  همچنین .وصول کند قهیمرتهن حق دارد که طلب خود را از محل فروش وث

 متیحق دارد که نسبت به ق زی)مالک( ن ریصورت، مع نیدر ا است که نیصورت عدم پرداخت د

در صورت  گذارقهیضمانت وثآخرین نکته نیز  .( رجوع کندگذارقهی)وث ونیاز مد قهیمثل مال وث ای

نداشته باشد،  یریاگر مرتهن در تلف آن تقص یتلف شود، حت قهیاگر وث است که قهیتلف شدن وث

 یک؛( ی109، ص4ق، ج1423؛ ابن مفلح، 366ص، تابی)البهوتی،  .ضامن آن خواهد بود گذارقهیوث

در مورد رهن مستعار، در خصوص حق رجوع مالک  هایبا مالک هایحنبل دگاهید یهااز تفاوت

 ی)قبل و بعد از قبض( حق رجوع به مال خود را برا یدر هر زمان هایکه مالک یحال در .است

مانند  زین هایحنبل .شوندیقبل از قبض قائل م یحق را فقط برا نیا هایمالک قائل هستند، حنبل

از احکام و آثار آن، مانند  یاما در برخ دانند،یم حیصح یحقوق یرهن مستعار را عمل ها،یمالک

  .تفاوت نظر دارند هایحق رجوع مالک، با مالک
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 های دیدگاه مذاهب اربعه: چالشنقد و بررسی .1_3

 هایکه توسط شافع ریعقد مرکب بودن رهن مال غ هیکه در متن اشاره شده، نظر همانطور

رهن  یرابطه حقوق ه،ینظر نیا در .دارد زیمتما یگاهیجا اتینظر ریسا انیمطرح شده است، در م

رابطه راهن و  هیرابطه مالک و راهن در قالب عقد عار :شودیم کیبه سه رابطه مجزا تفک ریمال غ

با انتقادات  هینظر نیا .مالک و مرتهن در قالب عقد ضمانرابطه  ی وگذارقهیو مرتهن به عنوان وث

 .است تعدد روابط و آثار، نخست، شودیاز آنها اشاره م یروبرو است که در ادامه به برخ یمتعدد

امر با قواعد  نیا .واحد است یعمل حقوق کیاز  یتعدد روابط و آثار ناش ه،ینظر نیا یاشکال اصل

واحد، روابط  یعمل حقوق کی اگر .دارد رتیانعقاد عقود مغا و اصل وحدت قصد در یحقوق یکل

روابط دشوار  نیاز ا کیو آثار هر  تیماه نییتع را به دنبال داشته باشد، یو آثار متعدد و مستقل

 شودیفرض م هینظر نیدر ا .است عدم وجود قصد انعقاد عقود متعدد دومین اشکال .خواهد بود

 نیدر عمل، چن اما .اندو ضمان( را داشته یگذارقهیوث ه،یقصد انعقاد سه عقد مجزا )عار نیکه طرف

اشکال سوم،  .را دارند ریوجود ندارد و آنها صرفاً قصد رهن گذاشتن مال غ نیطرف یاز سو یقصد

 رفتهیپذ رانیدر حقوق ا ریعقد مرکب بودن رهن مال غ هینظر .است رانیدر حقوق ا رشیعدم پذ

 یآزاد نیا اما در انعقاد عقود آزاد هستند، نیطرف ،یقانون مدن 10اساس ماده  بر .نشده است

که آثار متعدد و  یعقد انعقاد .باشد یدر چارچوب قواعد آمره و نظم عموم دیو با ستیمطلق ن

 رتیمغا همچنین .شود یتلق یبا نظم عموم ریاست مغا ممکن را به دنبال داشته باشد، یمستقل

رهن دهنده "که  داردیمقرر م یقانون مدن 656ماده  .نیز قابل ذکر است یقانون مدن 656ماده با 

 عقد واحد است و کیکه رهن  دهدیماده نشان م نیا ".مال خود را به تصرف گرودار بدهد دیبا

آخرین  .دارد رتیمغا 656ماده  تی( با ماهیگذارقهیو وث هیآن به دو عقد مستقل )عار کیتفک

عقد واحد  کیرا به عنوان  ریرهن مال غ توانیم .است به عنوان شرط ضمن عقد ریتفساشکال، 

 راهن، نیپرداخت د یمانند ضمان مالک برا یصورت، شروط نیا در .کرد ریخاص تفس یبا شروط

با  ریعقد مرکب بودن رهن مال غ هیظربنابراین ن .شوندیم یعنوان شروط ضمن عقد رهن تلق به

و اصل وحدت قصد در  یحقوق ینه تنها با قواعد کل هینظر نیا .روبرو است یانتقادات متعدد

 .نشده است رفتهیپذ زین رانیدر حقوق ا بلکه دارد، رتیانعقاد عقود مغا
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 دیدگاه حقوق ایران 

 نیبا ا .کرده است اریدر رهن اموال سکوت اخت تیدر خصوص شرط مالک رانیا یقانون مدن

 ،یغالب قانون مدن هیتوان استنباط کرد که رومی قانون نیمقررات عقد رهن در ا یحال، با بررس

 یرا برا تیکه مشهور فقها شرط مالک ییاز آنجا .است نهیزم نیمشهور فقها در ا دگاهیاز د یرویپ

وضع  یخصوص حکم مستقل نیدر ا زین یدانند، قانون مدن ینم یرهن گذاشتن اموال ضرور

 .نکرده است

حقوقدانان  یبرخ .دهدیمی مختلفی را در این باره نشان هانگرشبررسی متون حقوقی وجود 

در رهن  که کنندیم انیب دگاهید نیدر دفاع از ا رند،یپذیرا م ریبودن رهن مال غ هیعار هیکه نظر

تسلط به  نیا .کندیم دایمال، پ یعنی قه،یبه واسطه عقد رهن، تسلط بر وث رندهیگقهیوث ر،یمال غ

طلب خود  قه،یبا فروش وث رر،که در صورت عدم وصول طلب در موعد مق دهدیرا م اریاخت نیاو ا

 دهدیم هیبه عار یگریرا به د یمال یاست که در آن شخص یتیامر مشابه وضع نیا .را وصول کند

به پول، آن را بفروشد و از حاصل فروش آن استفاده  ازیکه در صورت ن دهدیبه او اجازه م ایو 

آن را قبل از وقوع  ،یاهیعار الاجازه فروش م یاعطا .کند و معادل آن را به صاحب مال بپردازد

مال را که به  ر،یمستع بلکه .آوردیدر نم ریمستع تیو به ملک کندیخارج نم هیاز حالت عار عیب

و ثمن آن را به عنوان قرض تملک  فروشدیدارد، با وکالت از طرف مالک م اریدر اخت هیصورت عار

 نیاز نظر ا .(347-346، ص2ج، 1368امامی، ) کندیم فایو از آن حق مرتهن را ا کندیم

 نیاگر ا یحقوقدانان، راهن در مقابل مالک، ضامن هرگونه تلف و نقصان آن مال خواهد بود، حت

آن را  تواندینم هیمعامله با عار نیشباهت ا رایز .او نباشد طیتفر و یدر اثر تعد قصانتلف و ن

که در  یاهیگفت عار توانیبالعکس، م بلکه .کند یآور کند و راهن را از ضمان بر رضمانیغ

فروخته  نید هیو هرگاه مال مورد رهن به سبب عدم تأد .آور استضمان رد،یگیمعرض تلف قرار م

در اثر فروش، رد  رایشود، راهن مانند مورد اتلاف، ضامن بدل آن در مقابل مالک خواهد بود، ز

  .باشدیمال به صاحبش ممکن نم

را مطرح  ینیضمان ع هیاز حقوقدانان با اتکا به تسلط فرد بر اموال و ذمه خود، نظر یبرخ

در معرض  یگرید نید یذمه خود را به جا ایاموال  تواندیافراد معتقدند که فرد م نیا .اندکرده

 تو مالک در رهن مستعار تابع عقد وکال ونیحقوقدانان، رابطه مد نیا دهیبه عق .تعهد قرار دهد

صرفاً به  ونیمد ه،ینظر نیدر ا .از عقد ضمان و رهن است یبیو رابطه مالک و مرتهن تابع ترک

 .او نخواهد داشت ییبر دارا یریتأث امر نیو ا کندیضمان عمل م یمالک برا لیعنوان وک
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 کاربه وکالت ضامن بده ای می( در رهن مستعار، مالک به طور مستق562، ص3ج ،1364 ان،ی)کاتوز

نوع رهن، طلبکار بر مال  نیدر ا نکهیبا توجه به ا .را بپردازد نید ینیتا از محل مال مع شودیم

ضمان " ای "ریرهن مال غ"به عنوان  یعمل حقوق نیا یگذارلذا نام کند،یم دایپ ینیحق ع نیمع

 (264، ص2ج ،1387، انیکاتوز) .تر خواهد بودمناسب "ینیع

 یضمان به وکالت، به معنا ای میاز دو فرض ضمان مستق کیهر  رشیپذ رسد کهبه نظر می

در ضمان که انتقال ذمه به ذمه  عهیش یامر با توجه به مبنا نیا .حذف رهن مستعار خواهد بود

رهن آن در  یمالک برا سطگرفتن مال تو هیفرض عار ن،یهمچن .دارد رتیمغا کند،یرا مطرح م

عقد  کیو مالک در قالب  ونیرابطه مد ریتفسچرا که  .ستیسازگار ن هینظر نیصورت مسأله، با ا

پاک کردن صورت مسأله همچنان  رادیدارد، هرچند ا یشتریب یبا فرض مسأله همخوان ن،یمع ریغ

  .ماندیم یباق

 "نیاز عقود مع ییهادرس" به دیدگاه کاتوزیان در کتاببا استناد  نویسندگان یمقابل، برخ در

رهن مستعار را دشوار  رشیو مالک، پذ ونیو رابطه مد هیعار نیب یاساس یهامعتقدند که تفاوت

و مالک  دهدیم راررا در معرض تلف ق یگریمتعلق به د نیمتصرف ع ه،یچرا که در عار .کندیم

 نیرهن مستعار که در آن مالک ضامن د تیامر با ماه نیا .حق بر هم زدن آن را ندارد زین

که در رهن مستعار،  رندیگیم جهیگروه از حقوقدانان نت نیا ت،یدر نها .دارد رتیمغا شود،یم

 .را بپردازد نید ینیتا از محل مال مع شودیبه وکالت ضامن بدهکار م ای میمالک به طور مستق

گرفتن مال  هیاز حقوقدانان صرفاً عار گرید یبرخ ت،ینها در .(219ص، 1398 ،و همکاران ی)رضو

و احکام آن ورود  تیدانسته و به ماه حیخود را صح نیگذاشتن د قهیوث یبرا گذارقهیتوسط وث

 (548، ص4ج، 1375 ،ی)طاهر .اندنکرده

 دیدگاه برگزیده 

مطروحه انجام داد معتقد است که در  یهاکه نسبت به نگرش ییهایپژوهش پس از بررس نیا

و سپس  ییابتدا منشأ اختلاف را شناسا دیبا ریگ قهیگذار و وث قهیرابطة مالک، وث تیماه نییتب

از  یدر رهن مستعار، ناش یاساس رتیمغادر این مسئله  اختلاف منشأ .به ارائة راهکار پرداخت

 .است یبا مالک اصل قهیوث نیا میو عدم ارتباط مستق ریرهن مال غ یبرا گذارقهیاذن مالک به وث

 یدر حال کند،یبا اذن مالک، اقدام به رهن مال شخص ثالث م ونیمد ،یگذارقهینوع وث نیدر ا

 یمالک اصل زیدر عقد رهن ن .ندارد (دهندهقهی)وث یبه مالک اصل یوابستگ چگونهیمال ه نیکه ا

عقد رهن صرفاً متوجه  جیو آثار، تعهدات و نتا شودیدر قرارداد محسوب نم یتینام و طرف چیه
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امر، منجر به اختلاف نظر فقها و حقوقدانان در خصوص  نیا .( خواهد بودگذارقهی)وث ونیمد

عبور  با .بر مال ثالث، شده است ینیع یقیثحق تو جادیدر رابطه با ا ژهیرهن مستعار، به و تیماه

در رهن مستعار،  .دهدیارائه م نیبر اراده طرف یمبتن یپژوهش راهکار نیاز منشأ اختلاف، ا

قرار  نید قهیرا به عنوان وث ری( با اراده و توافق خود، مال غگذارقهیعقد )مالک و وث نیطرف

قرار  نیطرف همال، خارج از چارچوب اراد تیو مالک الذمهیانتقال مال ف ند،یفرآ نیدر ا .دهندیم

که در آنها اذن مالک به انعقاد عقد، موجب  یابا عقود معاوضه یقیعقود توث سهیمقا .ردیگیم

اقتضاء دارد که عوض  ،یاعقود معاوضه تیماه .نادرست است شود،یارتباط قرارداد به مالک م

 نیچن یقیاما در عقود توث .خارج شده است یشود که معوض از ملک و یکس تیداخل در ملک

دارند و قرار گرفتن آنها به عنوان  نیمستقل از مالک یتیماه ان،یاموال و اع .دوجود ندار ییاقتضا

 .رابطه با مالک نخواهد شد جادیسبب ا ،یقیموضوع عقود توث

 نتیجه گیری

روبرو  ییو اجرا یمفهوم یهاهمواره با چالش ده،یچیپ ینهاد حقوق کیرهن مستعار، به عنوان 

 گاهیدر رابطه با جا ژهیورهن، به نیا تیدر خصوص ماه یو حقوق یفقه ینظرهابوده است. اختلاف

موضوع است. به عنوان مثال،   نیا یدگیچیدهنده پنشان رنده،یگقهیو وث گذارقهیمالک، وث

  گذارقهیوث  نکهیا  ایو    ریخ  ایدارد    یمالک  در  قرارداد  رهن  نقش  ایکه  آ  ستین  خصمش

 دارد.  رندهیگقهیدر  قبال  وث  یچه  حقوق  و  تعهدات

و  نینو یحلمختلف، تلاش شد تا راه یهادگاهینظرات و د قیدق یپژوهش، با بررس نیا در

بر اراده و توافق  یمبتن یادهیرهن مستعار، پد نکهیمسئله ارائه شود. با توجه به ا نیا یکارآمد برا

 نیاصل، به طرف نیکرد. ا لیاراده تحل تیآن را در چارچوب اصل حاکم توانیاست، م نیطرف

. در رندیرا بر عهده بگ یخود را شکل دهند و تعهدات یتا با توافق خود، روابط حقوق دهدیم جازها

به  قهیو را به عنوان وثتا مال ا دهدیاجازه م گذارقهیمالک با اذن خود به وث ز،یرهن مستعار ن

مال خود به  یبر رو ینیحق ع کی جادیا یدهنده اراده مالک برااذن، نشان نیبسپارد. ا یگرید

 است. یگرینفع د

 

مستقل است که بر اساس اراده و توافق  یگرفت که رهن مستعار، عقد جهینت توانیم ن،یبنابرا

در رهن مال خود  لیرا وک گذارقهیعقد، مالک با اذن خود، وث نی. در اردیگیشکل م نیطرف

حق، به  نی. اکندیم دایمال پ یبر رو ینیع یرهن، حق نیبا قبول ا زین رندهیگقهیو وث کندیم
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مال مرهونه را  ون،یتوسط مد نیکه در صورت عدم پرداخت د دهدیامکان را م نیا رندهیگقهیوث

اراده در رهن  تیتوجه داشت که اصل حاکم دیبا  البته، د.بفروشد و طلب خود را وصول کن

باشد. به عنوان مثال، مالک  یدر چارچوب قواعد آمره و نظم عموم دیو با ستیمستعار، مطلق ن

رهن ندارد، به  تیقابل یرا که از نظر قانون یمال ایاست  یگریرا که متعلق به د یمال تواندینم

مورد استفاده قرار دهد که  یمال مرهونه را به نحو تواندینم گذارقهیوث ن،یرهن بگذارد. همچن

 به آن خسارت وارد شود.

 نیدر جهت تأم تواندیاست که م یحقوق یگفت که رهن مستعار، نهاد توانیم ت،ینها در

از  یریجلوگ یحال، برا نی. با اردیمورد استفاده قرار گ یروابط تجار لیمعاملات و تسه تیامن

 نیو شفاف تدو قینهاد، لازم است که قواعد و مقررات مربوط به آن به طور دق نیسوءاستفاده از ا

 شود.
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