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  مقایسه عقد رهن با معاملات با حق استرداد

  
  

  * اميراقدم ريما

  ** برجي حسن
  
  

  چكيده
 رهن عقد با آن هايتفاوت و استرداد حق با معاملات شود پرداخته آن به بايد که مهمي مباحث از يکي
 به مهم مباحث از ايوثيقه و استقراضي يا هستند تمليکي ماهيتاً معاملات اين آيا که مسئله اين. باشدمي

 و هاشباهت و شد خواهد مطرح مباحثي استرداد حق با معاملات و رهن عقد مقايسه در .رودمي شمار
 گرفته معاملات اين از را تمليکي اثر گذارقانون اينكه با نتيجه در. شودمي بيان  نهاد دو اين هايتفاوت

 با بودن وثيقه جهت از دو اين که شباهتي دليل به را معاملات اين نبايد و نكرده تغييري هاآن ماهيت ولي
  .  دانست يکسان دارند ديگرهم

  
  ها واژه كليد
    .تمليکي ، وثيقه استرداد، حق با معاملات رهن،

                                                             
  تهران تحقيقات و علوم واحد اسلامي آزاد دانشگاه خصوصي حقوق تخصصي دکتري دانشجوي *. 
  ابهر واحد اسلامي آزاد دانشگاه علمي هيات عضو .**
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  :مقدمه
 اين تعريف در. است آمده ۱۳۱۰ مصوب املاک و اسناد ثبت قانون در بار نخستين براي اصطلاح اين

  :است ذيل عناصر داراي که است شده گفته معاملات
  . است منقول غير مال معامله موضوع) ۱
  .گيردمي صورت بانکي اعتبارات گشايش وثيقه يا و تعهدات اجراي حسن يا و دين وثيقه عنوانبه) ۲
 خاص شرايط تحت که دهدمي حق طرف تخلف بروز صورت در معامله اين موجب به ذينفع عاقد به) ۳
  .کند وصول را خود حقوق مال، آن فروش محل از

 و باشد استرداد مجال تا است نگرفته صورت مالکيت نقل زيرا نيست؛ جا به عنوان اين در استرداد واژه
  ١.است منقول غير ايوثيقه معاملات معاملات، اين صحيح عنوان
 ثبت قانون ۳۴ ماده در گذارقانون که حالي در گردد؛نمي منقول اموال معاملات شامل فوق تعريف

 قانون ۳۴ ماده خلاف تعريف، اين رسدمي  نظر به است، کرده مطرح نيز را منقول اموال شرطي معاملات
 کردن خارج و است منقول غير اموال خصوص در ثبت اجراي و قضايي جاريه ورويه آن تبصره و ثبت

   ٢.باشدمي توجيه قابل غير منقول اموال
  :است شده ارائه کاتوزيان دکتر توسط تعريف ترينجامع رسدمي نظر به
 رد با دارد حق دهنده انتقال آن در که است معوض و تمليکي عقد هر استرداد حق با معامله از مقصود«

 خيار شرط با بيع معامله صورت خواه کند، استرداد را شده تمليک مال است، کرده دريافت که عوضي
   ٣ »نذر و وکالت يا باشد خيار وسيله به استرداد امکان خواه و صلح يا باشد
 در و بوده تمليکي و معوض مدني قانون برحسب که شودمي ايمعامله شامل ثبت قانون ۳۴ و ۳۳ مواد
 اينکه از اعم و نامعين تمليکي و معوض عقد هر يا و شرط بيع از اعم گردد، درج استرداد حق شرط آن

  .باشد نشده يا شده ثبت معامله
 به صورتاً وجهي ازاي در را خود مال شخصي آن موجب به که است ايمعامله استرداد حق با معامله

 اجور و کرده دريافت که وجهي پرداخت با معين مدت در را آن استرداد حق ولي دهدمي انتقال ديگري
 حق با معامله) ث.ق ۳۴ و ۳۳ مواد از مستنبط. (کندمي حفظ خود براي کرد دير زيان و افتاده عقب

 و قرض ارزش داراي حقوقي نظر از که است واحدي عقد شودمي ناميده نيز شرطي معامله که استرداد
 در کند،مي منتقل او به صورتاً کهاين با را خود مال و گيرد مي وام ديگري از شخصي يعني است، وثيقه

  .دهدمي قرار او دين وثيقه حقيقت
 قطعي بيع يا شرط بيع صورت به است ممکن معامله اين. است مختلف صور داراي استرداد حق با معامله

   ٤.باشد ديگر عنوان به يا استرداد حق با صلح يا استرداد براي وکالت شرط با
 حق با معامله ظاهر در آنکه لو و استرداد حق با معاملات کليه«: است آمده ث.ق ۳۳ ماده  ۱ تبصره در

  ».بود خواهد استرداد حق با معاملات به راجعه مقررات جميع مشمول نباشد استرداد
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  :باشدمي زير شرح به معاملات از دسته اين حقوقي اوصاف
 را او و کندمي تمليک گيرندهانتقال به را خود حق مالک. است تملک وسيله استرداد حق با معامله -۱

 معامله معيني مدت ظرف که داردمي محفوظ خويش براي را حق اين منتها سازد؛مي ومنافع عين مالک
 مبيع آيا که است شده مطرح شرط بيع در اختلاف اين فقه، در. بازستاند است داده را چهآن و زند برهم را

 انجام نيز تمليک بيع وقوع با يا شودمي منتقل خريدار به دارد فسخ خيار فروشنده که مهلتي پايان از پس
  گردد؟مي باز فروشنده به دوباره خيار حق از استفاده با و شودمي
 باعقد همراه را مالکيت انتقال قاطع طوربه متاخران ولي اند،برگزيده را نخست احتمال متقدمان از ايپاره
 سوء از جلوگيري براي ولي) ۳۶۴ و ۳۶۳ مواد. (است کرده پيروي آنان از نيز مدني قانون و اند پذيرفته بيع

 را بدهکاران اموال »استرداد حق با معامله« پوشش زير که ايسرمايه صاحبان و رباخواران استفاده
 انتقال با و است برده بين از قطعي انتقال هنگام را معاملات اين تمليکي اثر گذارقانون کنند،مي تصاحب
   ٥.کندمي رفتار وثيقه با کارطلب همچون گيرنده

 نسبت کلي طوربه و است شده منتقل وکالت باشرط که املاکي به نسبت«: داردمي مقرر ث.ق ۳۳ ماده
 انتقال قانون اين اجراي تاريخ از قبل استرداد حق با ديگر عنوان هر به يا صلح عنوانبه که املاکي به

 نشده يا شده منقضي استرداد حق مدت کلي طوربه و شرط به عمل يا خيار مدت کهاين از اعم شده، داده
 با ثبت تقاضاي حق گيرندهانتقال تصرف در يا باشد دهندهانتقال تصرف در ملک کهاين از اعم و باشد

 در حتي را دهندهانتقال مالکيت اصل، عنوانبه ولي دارد هم استثناهايي ماده اين »... است دهندهانتقال
 خواست در او از و کندمي اعلام خود، حق از دهندهانتقال استفاده عدم و خيار مدت يافتن پايان صورت

 تقاضا بايد وگرنه داندنمي تمليکي را استرداد حق با معامله که است آن نشانه حکم اين. پذيردمي را ثبت
   ٦.بپذيرد گيرنده انتقال از را

 شرطي معاملات وکليه ۳۳ ماده در مذکور معاملات مورد در«: کندمي اعلام باره اين در نيز ث.ق ۳۴ ماده
 نپردازد، را خود بدهي سند در مقرر مدت ظرف بدهکار که صورتي در منقول، غير اموال به راجع رهني و

 اموال مورد در... کند خواست در سند کننده تنظيم دفترخانه توسط را خود طلب وصول تواندمي بستانکار
 گذار،قانون ديد در پس »... باشد شده صادر طلب باقيمانده يا تمام به نسبت اجرائيه کهاين از اعم منقول،
 چون ليکن ندارد، حقي خود طلب از بيش که کسي: است وثيقه با کارطلب حکم در شرطي معامله خريدار
  .آورد دستبه آن فروش با را خود طلب تواندمي دارد درگرو را معامله موضوع

 ستم از جلوگيري اصلي انگيزه نيست؛ غلبه تنها گذارقانون حکم مبناي که افزود بايد را نکته اين ولي،
 به آنچه معادل و اندک بهايي با را نيازمندان ملک تمهيد اين با خواهندمي که است خوار ربا داران سرمايه

  .کنند تصاحب اندداده وام
 با و است برظاهر ومبتني قانوني اماره نوعي »شرط بيع« تمليکي اثر الغاء که پنداشت چنين نبايد بنابراين،

  .دهدمي ملکيت انتقال به حکم دادگاه ،)برتمليک واقعي قصد( آن خلاف اثبات
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 قابل آن خلاف تا ندارد ظاهر با ايرابطه ديگر و است شده انشاء ماهوي قاعده شيوه به ۳۴ و ۳۳ مواد
   ٧.باشد اثبات

  :است شده مطرح زير شرح به ايپرونده مورد اين در
 معتبر و فسخ از قبل حال به وضع اعاده( مربوط مالکيت سند و...  شماره سند ابطال خواسته به دعوايي در

 را آن تجديدنظر دادگاه و صادر حکم موصوف خواسته مطابق بدوي دادگاه شده، اقامه) وثيقه اسناد بودن
 عنوان در مذکور استدلال به رسيدگي مرجع العاده،فوق خواهي تجديدنظر از پس. است نموده تاييد عيناً

 اين در نخستين دعوي ابطال به حکم و نقض شده ياد سند ابطال حيث از موصوف هايدادنامه اصلي،
 مردود...  شرطي سند فسخ از قبل حال به وضع اعاده حيث از العادهفوق نظر تجديد درخواست و قسمت،

  .نمايدمي اعلام
 مميز عضو گزارش استماع از پس و تشکيل ۱۲/۴/۸۲ تاريخ در کشور عالي ديوان شش شعبه هيئت

 مکرر ۳۴ و ۳۴ و ۳۳ مواد از مستفاد... «: است آمده طوراين راي اين در. دهدمي راي و نموده مشاوره
 مدني قانون ۴۶۳ ماده از حاصله ظهور تغيير با گذارقانون که است اين املاک و اسناد ثبت قانون

- اين مگر است، نداده تشخيص مملک و حقيقي بيع ظاهراً را شرط بيع جمله از و استرداد حق با معاملات
 و ظهور اين به توجه با. است بوده طرفين مقصود بيع حقيقت که شود مسلم قرائن و امارات و ادله به که
 تنظيم با حاضر پرونده در که است روشن ۲۹/۹/۵۷-۹۵۱۷۴ شماره شرط بيع سند مندرجات دلالت به نيز

 الي ۴۵۸ مواد جمله از و بيع شمول از مذکور معامله بنابراين نبوده طرفين مراد بيع حقيقت مذکور سند
 متعاملين مشترک اراده از عقود تابعيت و طرفين واقعي قصد به توجه با و بوده مستثني مدني قانون ۴۶۲

 در که است شرطي مشتري براي تبعي عيني حق ايجاد صرفا آن اثر و است رهني معاملات رديف در
 ثبت قانون مکرر ۳۴ و ۳۳ مواد مقررات رعايت با مقرر موعد در خويش مطالبات استيفاء عدم صورت

   ٨»... نمايد حق استيفاء) شرطي مبيع( مرهونه مال به رجوع طريق از املاک و اسناد
 باعث استرداد حق يا خيار شرط وجود و هستند لازم معاملات اين مدني قانون ۲۱۹ ماده مطابق -۲

   ٩.ندارد تاثير عقد دوام در طرفين از هيچکدام فوت و شودنمي جايز عقد به معاملات اين توصيف
 ساير از را خود طلب استيفاء و نمايد نظر صرف خود وثيقه حق از تواند نمي دهندهانتقال مانند گيرندهانتقال
 خود دين که مادامي و باشدمي لازم راهن به نسبت رهن، عقد که صورتي در بخواهد دهندهانتقال اموال

 هر او و است جايز مرتهن به نسبت و کند فسخ را عقد تواندنمي و بوده او بدهي وثيقه ملک نپردازد، را
  .کند فسخ را رهن عقد تواندمي بخواهد که زمان

 بين از داشته مرهونه مال از خود دين استيفاء در که اولويتي و عيني حق مرتهن، توسط عقد فسخ اثر در
  ١٠.ماندمي باقي وثيقه بدون طلبش و رودمي
 دوم مبحث در سپس کرده بررسي را رهن عقد با استرداد باحق معاملات هايشباهت اول مبحث در ابتدا

  .پردازيممي رهن عقد با معاملات اين هاي تفاوت بررسي به
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  رهن عقد با استرداد حق با معاملات هايشباهت:اول مبحث
 با صلح و بيع از اعم آن، انواع همه تا شد شرط بيع جايگزين که است اصطلاحي استرداد حق با معامله
 است شده داده تغييراتي رهن احکام از ايپاره در ديگر سوي از. برگيرد در را هااين مانند و وکالت شرط

 هاآن بين هاييشباهت دليل همين به. رسدمي نظربه سازگارتر تمليکي و شرطي معاملات طبيعت با که
  :باشدمي ذيل قرار به که دارد وجود

 شوند، گيرندهانتقال به دهندهانتقال از مالكيت انتقال موجب كه نيستند تمليكي استرداد باحق معاملات -۱
  .شود نمي ايجاد گيرنده انتقال براي مالكيتي بنابراين

 خود طلب از بيش گيرندهانتقال. است وثيقه با كارطلب حكم در شرطي معاملة خريدار گذار،قانون ديد در
. آورد دست به را خود طلب آن، فروش با تواند مي دارد، گرو در را معامله موضوع چون ولي ندارد، حقي
  .است رهن عقد در راهن وضعيت به شبيه استرداد، حق با معاملات در دهندهانتقال وضعيت پس

 از گيرندهانتقال كه رسيم مي نتيجه اين به »استرداد حق با معاملات« با »رهن عقد« مقايسة با -۲
 متعلق كه مالي است حقي« عيني، حق حقوقي، ترمينولوژي تعريف طبق. است برخوردار »عيني حقي«

 مهمان براي( انتفاع مالكيت و) مستأجر براي( منفعت مالكيت و عين مالكيت مانند باشد خارجي عين آن
 مال بر مرتهن حق مانند وثيقه حق و تحجير حق و ارتفاق حق مانند( حق مالكيت و) مأكولات به نسبت

 حق) غيره و ۱۳۳۹ سال مصوب مستأجر و مالك روابط قانون در مستأجره عين بر مستأجر حق و مرهونه
   ١١»... رود مي كاربه ديني حق مقابل در عيني

  .است عيني حقوق اقسام از آيد مي وجودبه گيرندهانتقال براي استرداد حق با معاملات در كه وثيقه حق لذا
) وثيقه حق( عيني حق و دهندهانتقال مالكيت حق جمع با استرداد حق با معاملات در گفت بايد

) است گيرندهانتقال ي وثيقه حق متعلق مال، كه زماني مدت( واحد زمان در و واحد عين در گيرنده، انتقال
 هايي محدوديت با مالك، حقوقي و مادي تصرفات گيرنده،انتقال عيني حق حفظ منظور به لذا مواجهيم؛

  .شود  مي مواجه
 
  هاآن ثمن بنابراين گيرند؛مي صورت استقراض قصد به  که هستند معاملاتي استرداد حق با معاملات -۳

 او و شودمي تمليک فروشنده به ثمن واقع در. نمايدمي مصرف را آن فروشنده و است نقد وجه نوعاً
 رد گيرندهانتقال به را ثمن مثل تمام بايد استرداد حق اعمال براي دهندهانتقال. گرددمي خريدار مديون

 بايد کند، خارج وثيقه از را خود مال بخواهد راهن اگر هم رهن عقد در. گردد آزاد وثيقه از او مال تا کند
  .است شده بيان مدني قانون ۷۸۳ ماده در مطلب اين. بپردازد را دين تمام

  :داردمي مقرر چنين ماده اين. شودمي استنباط ثمن تمام رد لزوم ۳۴ ماده از
 دريافت را خود طلب از قسمتي کاربستان هرگاه...  شود شروع...  و طلب مبلغ کل از بايد حراج مبلغ... «

  »...  نمايد مسترد را دريافتي وجوه بايد او به ملک واگذاري صورت در باشد، کرده
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 تا و شود وصول معامله مورد محل از بستانکار طلب الامکانحتي که است اين گذارقانون منظور واقع در
  .بماند باقي او وثيقه در معامله مورد نشود، پرداخت طلب تمام که زماني

 تنها. شود فسخ معامله از قسمتي شد، رد ثمن از قسمتي هرگاه که کنند شرط توانندمي معامله طرفين
 نيز ماده اين که است ثبت قانون ۳۹ ماده باشد،مي عقد ضمن شروط محدودکننده که عاملي و مانع

 که حالي در. کندمي اعلام باطل کنند، اسقاط را بدهکار يا دهندهانتقال حقوق که را شروطي و قراردادها
 از حقوقي تنها نه شود، معامله از قسمتي فسخ باعث ثمن از قسمتي پرداخت که کنند شرط طرفين اگر

 چنين مدني، قانون ۱۰ ماده استناد به بنابراين باشد،مي نيز او نفع به بلکه شودنمي ساقط دهندهانتقال
  .ندارد نيز ثبت قانون ۳۹ ماده با مباينتي هيچ و باشدمي صحيح شرطي

 را خلاف شرط امکان رهن عقد خصوص در ۷۸۳ ماده و شرط بيع خصوص در مدني قانون ۴۵۸ ماده
   ١٢.است شده دانسته صحيح شرط اين هم فقه در. اندکرده بينيپيش

 شود فروخته مرتهن طلب از بيش قيمتي به مرهون مال اگر«: خوانيممي چنين م.ق ۷۸۱ ماده در -۴
 نقيصه براي راهن به بايد مرتهن باشد کمتر فروش حاصل برعکس، اگر و است آن مالک مال مازاد
  ».کند رجوع

 چنين ثبت قانون ۳۴ ماده در گذارقانون بلکه است؛ نشده گرفته نظر در عادلانه ثبت قانون در حکم اين
 دارايي ساير به او رجوع و است رسيده خود حق تمام به رهن مورد تملک با مرتهن که است کرده فرض
  .ندارد مورد مديون

 و حقوق و قانوني خسارات و طلب مبلغ کل از بايد حراج مبلغ که شودمي برداشت چنين ۳۴ ماده از
 همين به شود،نمي انجام حراج که جايي در و شود شروع ، حراج روز تا قانوني هايهزينه و عوارض

  .شودنمي فروخته آن از کمتر به حال هر در و گرددمي واگذار مرتهن به قيمت
 ساير به رجوع حق استرداد حق با معاملات در گيرندهانتقال و رهن عقد در مرتهن ماده اين به توجه با

 معامله مورد و نشد پيدا خريداري مزايده مبلغ به معامله موضوع براي که هنگامي. ندارند را مديون اموال
 او که آنجايي از و است بوده طلب از کمتر معامله موضوع ارزش که شودمي معلوم شد، واگذار بستانکار به

 به رجوع حق بستانکار که شود مي معلوم دارد مسترد بدهکار به کرده دريافت که را مبالغي است موظف
  .ندارد را اموال ساير

 ماده برخلاف( است لازم هم مرتهن به نسبت رهن عقد که آيدمي نظر به ثبت قانون ۳۴ ماده لحن از
 چنين ماده اين ۶ تبصره در ولي. ندارد مرهون عين از حق استيفاي جز راهي هيچ مرتهن و) م.ق۷۸۷
 مورد اعراض، صورت در. نمايد اعراض رهن از تواندمي بستانکار رهني، معاملات مورد در«: است آمده
  ».بود خواهد ذمه اسناد براساس اجرايي عمليات و آزاد رهن
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 طلب تمام استيفاي براي مرهون عين بهاي که موردي در و نموده استفاده تبصره اين از تواندمي مرتهن
 به خواسته، تامين عنوان به مديون اموال ساير و مرهون عين توقيف با و کند اعراض رهن از نبود، کافي
   ١٣.برسد خود حق تمام

  
  رهن عقد با استرداد حق با معاملات هاي تفاوت:دوم مبحث
 به را مالي مديون که است حقوقي وسيله رهن. ندارند هم با شباهتي هيچ معامله دو اين حقوقي مفهوم
 و دارد تعلق راهن به همچنان منفعت و عين مالکيت حق پيمان، دراين. دهد مي کارطلب به وثيقه عنوان

 و برسد خويش حق به کارانطلب ساير از پيش بتواند او که است امتيازي شودمي داده کارطلب به چهآن
 گيرندهانتقال به را خود حق مالک. است تملک وسيله استرداد حق با معامله ولي باشد مقدم ديگران بر

 که داردمي محفوظ خويش براي را حق اين منتها سازد،مي منافع و عين مالک را او و کند مي تمليک
 گذارقانون واکنش که ديديم ولي. بازستاند است داده که را آنچه و زند برهم را معامله معيني مدت ظرف

  .کرد رهني معامله به تبديل را آن و انجاميد بيع اين ماهيت انحراف به انجام سر گرحيله رباخواران برابر در
 را مفهوم دو آن نبايد که است آشکار و زياد چندان استرداد حق با معاملات با عين رهن هايتفاوت

  :پنداشت يکسان
 شرط ايوثيقه معاملات ساير و استرداد حق با معامله در اما است عقد صحت شرط رهن در قبض -۱

 طرفين بين که کسي تصرف به يا مرتهن قبض به بايد مرهون مال«: گويدمي م.ق ۷۷۲ ماده نيست،
 اين ماده اخير قسمت از مقصود ».نيست معامله صحت شرط قبض استمرار ولي شود، داده گرددمي معين
 که همين بلکه باشد؛ داشته تصرف در رهن مدت تمام در را مرهون مال مرتهن نيست لازم که است
 تواندمي مرتهن آن از پس و است کامل و صحيح عقد باشد، کوتاه زماني در اينکه گو شد، محقق قبض
 به مرهونه عين منافع قرارداد طبق است ممکن که چنان بدهد، ثالثي شخص يا راهن تصرف به را مال

 نو از را مال سانبدين  و کند تمليک راهن به اجاره موجب به را مزبور منافع او و باشد شده واگذار مرتهن
   ١٤.بگذارد راهن اختيار در
  :دارد وجود آن لزوم يا رهن وقوع در قبض اثر براي نظر سه فقه در
 »بالعقود فوا او« آيه عموم ايشان مستند و اندنشده قائل قبض براي نقشي هيچ فقهاء از ايعده -۱

   ١٥.است
 روايت معناي و ١٦شودنمي واقع رهن عقد آن بدون که دانندمي صحت شرط را قبض فقها از ايعده -۲
 مرهونه عين در تصرف از پيش شرع، نظر از رهن عقد که دانندمي اين از عبارت را »مقبوضاً الا لارهن«

   ١٧.يابدنمي تحقق
  ١٨.دانندمي عقد لزوم شروط که صحت شرط نه را آن هم اي عده -۳
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 قبض در را استدامه ولي دانندمي رهن عقد صحت شرط را قبض حقوقدانان از ايعده نيز مدني حقوق در
 راهن دست به خواه شود خارج مرتهن دست از قبض از پس مرهونه عين اگر پس. دانندنمي شرط مرتهن

   ١٩.شد نخواهد رهن بطلان موجب آن خروج ياديگري؛ افتد
 و شود داده او مقام قائم يا و مرتهن قبض به مال لحظه يک که است کافي رهن عقد صحت براي پس
 گشته محقق قبض با رهن عقد زيرا نيست؛ رهن حق زوال موجب گردد خارج او تصرف از بعداً اگر

   ٢٠.است
 را عقد داشت خواهد حق راهن نه است؛ رهن عقد تحقق يا لزوم شرط قبض دانانحقوق از برخي نظربه

 وقوع از بعد باشد تحقق شرط اگر و دارد رجحان حق مرهون مال قيمت به نسبت مرتهن نه کند فسخ
 و شودمي شمرده لازم راهن به نسبت لزوم اصالت اثر در و گرددمي منعقد صحيحاً عقد قبول، و ايجاب
   ٢١ .بنمايد را مرهون مال مطالبه که داشت خواهد حق مرتهن

 داندنمي شرط را استمرار که ۷۷۲ ماده ذيل گرنه و است صحت شرط قبض مدني قانون نظر طبق
 بايد و کندمي ايجاد قانون به نسبت را حيله همچنين و را فراواني مشکلات نظر اين ولي. شودمي مورد بي

   ٢٢.است کافي باشد داشته مال فروش و توقيف بر عرفي و معنوي استيلاي مرتهن که همين گفت
 که چرا دارد تاثير عقد ماهيت و حقيقت در بدانيم صحت و درستي شرط را اگرقبض که است شده گفته
 خود مال شدن تلف از و دارد بر مرهونه عين از را آن بتواند بايد مرتهن نپرداخت، را خود بدهي راهن اگر

 مرتهن، که اين نه پذيرد، صورت قبض خارج، عالم در کهآن مگر شودنمي ممکن امر، اين کند؛ جلوگيري
 اين و آن نکردن قبض با مرتهن، نزد مرهونه عين بودن وثيقه ديگر، عبارتبه. باشد داشته را قبض حق
 اول، شهيد چون فقهايي پذيرش مورد نظر اين. دارد ناسازگاري نباشد، او سيطره و تسلط  تحت عين، که

   ٢٣.است.....  و صدوق شيخ و خوانساري احمد سيد حاج طباطبايي، علي مقداد،سيد فاضل قمي، ميرزاي
 و مرتهن سوي از اقباض و قبض و است عهديه عقود جمله از عقد که چرا دارد اشکال ديدگاه اين ولي

 که گفت بايد پس است، معاملات و عقود ديگر مانند آن، احکام و بوده معامله آثار از خارج عالم در راهن
 عقد و خارجي است عملي و نداشته تاثير عقد ماهيت و حقيقت در بدانيم رهن درستي شرط را قبض اگر

  .دهندمي انجام مرتهن و راهن که است ايمعاوضه همان
 اين رهن عقد نقش و شودمي حاصل عقد دهد، قرار مرتهن نزد را خود مال کندمي قصد راهن که همين

  .است آن قصد به رهن هويت و کرده ايجاد را دلبستگي
 استرداد حق با معاملات با تفاوت اين شودمي رهن عقد در آن اثر و قبض مورد در که هاييبحث تمام با

  .نيست عقد صحت شرط قبض هاآن در که دارد وجود
 بنابراين ».است باطل منفعت و دين رهن و باشد معين عين بايد مرهون مال«:  م.ق ۷۷۴ ماده طبق

 مانند را مالي منفعت يا بگذارد رهن به وجهي مقابل در دارد، ديگري برذمه که را طلبي تواندنمي شخص
 شرط قبض ايران حقوق در گفتيم، چنانکه زيرا دهد؛ قرار رهن مورد اتومبيل سواري يا خانه سکونت
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 با معاملات در اما. باشندنمي مادي قبض قابل نيستند محسوس که منفعت و دين و است رهن صحت
 موضوع است ممکن نيز منفت و دين و ندارد وجود شرطي چنين ايوثيقه معاملات ساير و استرداد حق
 حق قبيل از مادي غير اموال توانمي ونيز). ث.ق ۳۴ ماده ۳ تبصره از مستنبط( باشد معاملات گونه اين

  .داد وثيقه رهن از غير عنواني به را قفلي سر و مخترع و مولف
 آنچه نه است؛ نص ظهور و اجماع شود مي بيان رهن مورد بودن عين براي که دليلي عمده اماميه فقه در

 رهن شمارند،نمي صحت شرط را قبض که فقهايي جهت بدين و شد ذکر مرهون مال قبض به راجع
 در چهآن و انتقال ديگري به را منفعت که داد وکالت مرتهن به بايد و دانندنمي صحيح نيز را منفعت
   ٢٤.گذارد رهن خود نزد مالک طرف از وکالتاً آوردمي دست به عوض
 شرط رهن لزوم يا صحت در قبض که انددانسته قبض بودن ناممکن دليلبه را دين رهن بطلان فقهاء
 رهن لايصح«: گيردمي موضع باره اين در آشکار طوربه نظرش در حلي علامه مرحوم مثال براي. است
 طرف از نظر اين و  ٢٥».الرهن حاله تعينه لعدم قبضه لايمکن لانه القبض الرهن شرطنافي ان الدين

  .است شده اجماع ادعاي غنيه و سرائر کتاب در آن براي و است شده ابراز نيز ديگري محققان
 انتقاد مورد نظر اين و است آن اقباض و قبض امکان عدم همان دين رهن بطلان اصلي دليل پس

 خود حتي و است کرده آوريجمع را انتقاد موارد اين نجفي حسن محمد شيخ و است گرفته قرار شديدي
   ٢٦.باشدمي ترديد مورد رهن در قبض شرطيت

 حق با معاملات در و گيردمي تعلق او به نيز منافع و است راهن به متعلق رهن عقد در مرهونه عين -۲
 معامله مورد منافع همين خاطر به و آيدمي در گيرندهانتقال ملکيت به ظاهر در معامله مورد عين استرداد

  .يابدمي تعلق کارطلب به و بوده عين تابع استرداد حق مدت در
 اجور از منظور که است شده بينيپيش اجراييه صدور....  و اجور و طلب وصول براي ث.ق ۳۴ ماده در

 اين عوض است بدهکار تصرف در مال چون معمولاً که است استرداد حق مدت در مال منافع همان
  ٢٧.بپردازد بايد اجور عنوان به را منافع

 است نداده اجازه گذارقانون چند هر که است دليل اين به يابدمي تعلق کارطلب به منافع که مسئله اين
 نکرده حذف کلي به را شرط بيع آثار کند، تملک را مبيع قراردادي بهاي همان برابر در شرطي خريدار که

 ناپايدار انتقال اين منتها دهد،مي انتقال خريدار به را مبيع مالکيت خود، طبيعت برحسب شرط، بيع. است
 در ملک که دوراني يا فسخ، زمان تا عين منافع نتيجه در. يابدنمي استقرار نيز هيچگاه و است متزلزل و

  .دارد تعلق او به است، گيرندهانتقال تصرف
 در«: خوانيممي ماده اين در. است شده استناد نيز م.آد.ق ۷۲۲ ماده مفاد به اخير، احتمال تاييد در

 تاخير خسارت مطالبه حق دائن است، شده داده دائن تصرف به معامله مورد که استرداد حق با معاملات
 است بوده دائن تصرف در معامله مورد که مدتي به نسبت را المثلاجرت مطالبه حق مديون و تاديه
 نوعي تاديه تاخير خسارت مطالبه بر او حق و کندمي پيدا مبيع برمنافع متصرف که حقي بين پس ».ندارد
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 برخلاف دليلي است، افتاده اثر از عمومي مصالح با تعارض دليلبه عين مالکيت اگر. شود مي برقرار تهاتر
  .ندارد وجود معامله مورد منافع مالکيت

 است »تصرف رهن« ويژه تنها نه زيرا رود؛ مي کار به نيز وارونه و نيست قاطع چندان استدلال، اين ولي
 اضافه چيزي فرض اين در که دهدمي نشان آن مفاد شود، نمي اجراء مبيع تسليم از پيش شرط بيع در و

  .شودمي تهاتر او خواستن خسارت حق با اضافه همين و است شده داده او به دائن برحق
 تهاتر تاديه تاخير خسارت درباره او حق با آن از استيفاي نبايد شدمي خريدار ملک عقد اثر در منافع اگر

 داده کارطلب به تصرف رهن در و است بدهکار آن از منافع که است برآن دليل حکم، مفاد پس. شود
 با کند، استيفاء معامله مورد عين فروش از تنها را طلب اينکه بر شرطي خريدار التزام برعکس،. شود مي

 را بروثيقه حق اقدام اين. بگذرد رهن از تواندمي هميشه مرتهن زيرا است؛ سازگارتر پايدار نا تمليک نوعي
) ث.ق ۳۴ ماده ۶ تبصره و م.ق ۷۸۷ ماده( .دهدمي قرار عادي کارانطلب زمره در را او و برد مي بين از

 جز که چندان. است شده ادغام آن در و يافته ناگستنني پيوند مبيع ملکيت با طلب شرطي معامله در ولي
 اموال ساير به دارد حق که مرتهن برخلاف ديگر بيان به. نيست وصول قابل آن تملک يا فروش راه از

 مناسب اين و دارد حق مبيع بر تنها و ندارد حقي هيچ مديون دارايي بر شرطي خريدار کند، رجوع مديون
  .است آن آثار از تبعي و موقت مالکيت که است ناپايدار و ناقص انتقال نوعي با

 ولي است باقي برآن ابهام از ايسايه و يافت تواننمي بصراحت متني هيچ در را مساله پاسخ ترتيب، بدين
 مصالح با آنچه زيرا دارد؛ ترجيح برمنافع شرطي خريدار مالکيت که شودمي استنباط چنين اصول از

 خريدار تصاحب و تمليک شدن قطعي است، شده منع ثبت درقانون و دارد برخورد عدالت و اجتماعي
 بر خريدار حق که حالي در کرد؛ حذف شرط بيع از بايد را اثر اين. است قراردادي بهاي همان با شرطي
 چشم به آن برازاله قاطعي دليل و ماندمي باقي تمليکي بيع از که است اينتيجه کمترين منافع
  ٢٨.خورد نمي

 رويه وحدت قانون موجببه که ۲۲/۹/۴۴ مورخ ۱۵۵۴ شماره رأي در کشور عالي ديوان عمومي هيئت
 منافع براينکه مبني را کشور ديوان دهم شعبه راي است؛ الاتباع لازم مشابه موارد در و شده صادر قضايي

 ۳۴ ماده به نظر«:  است داشته اعلام چنين و کرده تاييد است مشتري به متعلق شرط بيع در ملک
 در معامله مورد مال اجور و ثمن وجه اصل آن موجببه که ۱۳۱۰ مرداد مصوب ثبت قانون اصلاحي

 صورتي در آن موجببه که م.د.آ.ق ۷۲۲ ماده به نظر و شده شناخته گيرندهانتقال حق متعلق خيار مدت
 را المثلاجرت مطالبه حق تصرف مدت در دهندهانتقال باشد؛ گيرندهانتقال تصرف در معامله مورد مال که
   ٢٩».است تاييد مورد نتيجتاً دهم شعبه راي. ندارد گيرندهانتقال از
 در است، کرده يکسان را رهني و شرطي معاملات ۳۴ ماده کهاين با نيز، حق استيفاء شيوه مورد در -۳

 مال« که صورتي در: ندارد راه رهن در و است استراد حق با معامله ويژه که دارد وجود مقرراتي ۳۸ ماده
 يا گيرندهانتقال باشد او وارث يا دهندهانتقال از غير ديگري شخص تصرف در »استراد حق با معامله مورد
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 دهندهانتقال از يک هر بر تواند مي متفرعات و وجه اصل بابت خود طلب وصول براي او قانوني مقام قائم
 مانع يک هر به رجوع و نمايد دعوي اقامه است متصرف را معامله مورد عين که کسي يا و او وارث يا

  .بود نخواهد ديگري به مراجعه
 تواندمي مدعي نکرد، را متفرعات و اصل کفايت ملک، فروش از حاصل و شده رجوع متصرف به هرگاه
 اوليه معامله به عالم متصرف که صورتي در تواندمي گيرندهانتقال و کند رجوع دهنده انتقال به بقيه براي
 کند، مراجعه مشاراليه به بوده متصرف تصرف در معامله مورد که مدتي درحدود خود طلب بقيه براي بوده،
   ٣٠..... باشد نکرده يا کرده منفعت استيفاي متصرف، کهاين از اعم

 به نسبت استرداد حق با معاملات ولي است جايز مرتهن به نسبت و لازم راهن به نسبت رهن عقد -۳
   ٣١.باشدمي لازم طرف دو هر
 تاخير خسارت رهن عقد ضمن که صورتي در مثلاً دارد وجود عملي نظر از نيز ديگري هايتفاوت -۵

 نامه اظهار طريق از را طلبش بستانکار کهاين مگر نيست پرداخت به ملزم مديون باشد نشده معين تاديه
 محسوب تاديه تاخير خسارت باشد نشده شرط اگر حتي استرداد حق با معاملات در ولي باشد کرده مطالبه

 استرداد حق با معاملات در ديرکرد زيان مبدا ۱۳۲۰ سال اصلاحي ۳۴ ماده ۲ تبصره طبق و شودمي
 ابلاغ تاريخ از رهن عقد در کرد دير زيان شمارش مبدا کهآن حال و است معامله سند سررسيد تاريخ

 بين از فرق اين ۱۳۵۱ ثبت قانون ۴ تبصره در اما است اجراييه ابلاغ يا دادخواست تقديم يا اظهارنامه
   ٣٢.است رفته

 ننمود اداء را خود دين اگر که دهدمي وکالت مرتهن به راهن يا مدني قانون ۷۷۹ و ۷۷۷ مواد طبق -۵
 رجوع حاکم به باشد نداشته وکالت اگر و نمايد استيفاء را خود طلب آن قيمت يا مرهونه عين از مرتهن

  .بکند ديگر نحوبه دين اداء يا بيع به اجبار تا نمايدمي
 مرهون مال فروش براي بايد باشد نداشته چه باشد داشته وکالت چه کاربستان ثبت قانون ۳۴ ماده طبق

 است ثبت اداره مرجع، اين رسمي رهني اسناد مورد در که کند مراجعه قانوني مراجع به طلبش استيفاي و
 مدني قانون ۷۷۹ ماده و شود رجوع دادگاه به بايد عادي رهني اسناد مورد در و شودمي اجرا ۳۴ ماده و

 ثبت قانون ۳۴ ماده و است خارج ۷۷۷ ماده شمول از رسمي دراسناد وکالت بنابراين. شودمي اجرا
   ٣٣.است ۷۷۷ ماده مخصص

 قانون ۳۴ ماده با است شده ضمني نسخ م.ق ۷۷۷ ماده که معتقدند و دارند مخالفي نظر لنگرودي دکتر
   ٣٤.شود اقدام دادگاه طريق از بايد عادي چه و رسمي چه سند و ثبت
 حق شرط هاآن ضمن در که هستند تمليکي و معوض معاملاتي استرداد حق با معاملات که شد گفته

 براي ايوسيله صرفاً رهن عقد. ندارند رهن عقد با شباهتي هيچ جهت اين از لذا باشد، شده درج استرداد
 يک و هستند تمليکي معاملاتي استرداد، حق با معاملات که درحالي است، موجود دين يک تضمين

 نگه خود  براي معيني مدت ظرف را آن در استرداد حق منتها کند،مي تمليک ديگري به را خود مال طرف
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 اين از را تمليک اثر گذارقانون شوندمي منعقد وثيقه و استقراض قصد به معاملات اين چون ولي. داردمي
  .است کرده سلب معاملات از دسته
 معاملات اين از را تمليکي اثر و است داده دهندهانتقال به را ملک ثبت تقاضاي حق ثبت قانون ۳۳ ماده

 و داندمي دهندهانتقال از او طلب عنوان به است پرداخته گيرندهانتقال که را ثمني نيز ۳۴ ماده. است گرفته
   ٣٥.هستند وثيقه و قرض آثار داراي استرداد حق با معاملات بنابراين داند،مي مذکور طلب وثيقه نيز را بيع

 بدين هستند تمليکي ماهيتا معاملات اين گرنه و باشدمي آثار حيث از صرفاً تاثير اين گفت بايد ليکن
 را معوض و تمليکي ايمعامله بلکه کنندنمي انشاء را ايوثيقه معامله يک معامله، انعقاد طرفين که معني
 معاملات اينگونه ظاهر پس. اندداده قرار استرداد حق دهنده انتقال براي آن ضمن در  که کنندمي انشاء

 يا تعهد انجام حسن براي که وثايقي مانند باشد ايوثيقه ظاهر در ايمعامله اگر و. است تمليکي و معوض
 اين. نيستند  استرداد حق با معاملات عنوان مشمول دهند، مي معاوضي ضمان يا درک ضمان براي

  .هستند ايوثيقه ماهيتاً خود، معاملات
  
  

  گيرينتيجه
  :گيريممي نتيجه شد گفته فوق در که چهآن به توجه با
  .شودنمي منتقل گيرندهانتقال يا خريدار به مبيع و نيستند تمليکي استرداد حق با معاملات -۱
 کرده پرداخت را ثمن اين که گيرنده،انتقال شود؛مي محسوب او دين دهنده،انتقال به دريافتي ثمن -۲

  . شودمي محسوب بدهکار دهنده، انتقال و کارطلب است
 معامله مورد پرداخت، را مذکور دين بدهکار يعني دهندهاگرانتقال. است مذکور دين وثيقه معامله مورد -۳
 اگر است بديهي. شود پرداخت بستانکار طلب آن فروش محل از تا رودمي فروش به مزايده طريق از

 به قانوني هايهزينه و عوارض و حقوق و کرد دير خسارت و اجور و طلب از بيشتر مبلغي به معامله مورد
   ٣٦.است دهنده انتقال به متعلق مانده باقي برود؛ فروش

 زيادي هايتفاوت دليلبه ولي است گرفته معاملات گونه اين از را تمليکي اثر گذارقانون کهاين وجود با
 است کرده سلب معاملات از را تمليکي اثر صرفاً گذارقانون اينکه و شد ذکر فوقاً و دارند رهن عقد با که

 جهت از دو اين که شباهتي دليل به را معاملات اين نبايد گاههيچ است؛ نکرده تغيييري هاآن ماهيت ولي
  .دانست يکسان دارند ديگرهم با بودن وثيقه
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  هانوشت پي
  

 اول، چاپ دانش، گنج ،انتشارات٥و٣جلد حقوق، ترمينولوژي در مبسوط محمدجعفر، لنگرودي، جعفري-١
  ١٢٩٩٩ ش ش،.ه١٣٧٨ تهران،

 دفترياران، و سردفتران كانون مجله زمان، گذر در استرداد حق با معاملات عطاءاالله، قنبري، نروش -٢
  ٢٢ص ش،.ه ١٣٨٧ ارديبهشت ،٨٠ شماره

 چاپ برنا، بهمن همكاري با انتشار سهامي شركت ،٥قراردادها،جلد عمومي قواعد ناصر، كاتوزيان، -٣
  ١٧٧ص ش،.ه ١٣٧٦ ماه ارديبهشت دوم،

 عالي مؤسسه انتشارات ،٢جلد ،)تعهدات و قراردادها( مدني حقوق مقدماتي دوره سيدحسين، صفايي،-٤
  ٤٣٦ و ٤٣٥ صص ش،.ه ١٣٥١ دوم، چاپ تهران، حسابداري

  ٥٩٩ص ش،.ه١٣٦٤ اول، چاپ بهنشر، انتشارات ،٣جلد معين، عقود ناصر، كاتوزيان، -٥
 چاپ برنا، بهمن همكاري با انتشار سهامي شركت ،٥قراردادها،جلد عمومي قواعد ناصر، كاتوزيان، -٦

  ١٧٨ص ش،.ه ١٣٧٦ ماه ارديبهشت دوم،
  ١٧٩ و ١٧٨صص همان،-٧
 اول، چاپ ميزان، نشر ،١جلد عدالت، درتکاپوي علي، فيروزمند،-مجتبي اسدزاده،-ميرحسين عابديان، -٨

  ١٣٨-١٤٠صص ش،.ه١٣٨٨زمستان
 و پاييز ،٤٤ شمارة حقوقي، تحقيقات مجله ايران، حقوق در استرداد حق با معامله اله، حكمت عسگري،-٩

  ٢٢٥ص ش،.ه ١٣٨٥ زمستان
  ٣١ص تا،بي دوم، چاپ حيدري، چاپخانة ،)املاك ثبت( ثبت حقوق محمدجعفر، لنگرودي، جعفري -١٠
 ش،.ه ١٣٨٥ شانزدهم، چاپ دانش، گنج انتشارات حقوق، ترمينولوژي محمدجعفر، لنگرودي، جعفري -١١
  ١٣٩-١٤٢ص
  ١٣٩-٢٤٢ص منبع، همان اله، حكمت عسگري، -١٢
 نشر هشتم، دفتر حق، فصلنامه ثبت، قانون و مدني قانون در رهني معاملات احمد، گلدر، صادقي -١٣

  ١٧٥-١٧٧ صص ش،.ه ٨١،١٣٦٥ شمارة قضايي، علوم دانشكده
 عالي مؤسسه انتشارات ،٢جلد ،)تعهدات و قراردادها( مدني حقوق مقدماتي دوره سيدحسين، صفايي، -١٤

  ٤٣ ص ش،.ه ١٣٥١ دوم، چاپ تهران، حسابداري
 ١٣٧٤ پاييز ،٣ شمارة بيت، اهل فقه مجله رهن، عقد در قبض نقش سيدمحمد، بجنوردي، موسوي -١٥

  ٢٠١ ص ش،.ه
 ١٤٠٤ قم، بيت آل موسسه ،١بالدلايل،جلد الاحكام بيان في المسائل،رياض سيدعلي، طباطبايي، -١٦

  ٥٨١ ص ق،.ه
  ٢٩ ص ، ش.ه ١٣٣١ اول، دوره وكلا، كانون مجله رهن، محمد، بروجردي، اعتضاد -١٧



  استرداد حق با معاملات با رهن عقد مقايسه 

 

  

  

  

  

  

24  

دانشنامه حقوق و سیاست
  

شماره
19

 ،
بهار و تابستان

1392
  

 

  ١٣٨ ص ، تابي عاملي،-١٨
 صص ش،.ه ١٣٢٩ مهر تهران، علمي، علي محمد كتابفروشي مدني، حقوق محمد، عبده، بروجردي -١٩

  ٤٠٢ و ٤٠١
 و ٣٣٤ صص ش،.ه ١٣٧٢ دهم، چاپ اسلاميه، انتشارات ،٢ مدني،جلد حقوق سيدحسن، امامي، -٢٠

٣٣٥  
 و ٣٨٤ صص ش،.ه ١٣٧٣ رشديه، چاپخانة قزوين، بحرالعلوم انتشارات مدني، حقوق مصطفي، عدل، -٢١

٣٨٥  
  ٥١٣ و ٥١٢ صص ش،.ه١٣٦٤ اول، چاپ بهنشر، انتشارات ،٣جلد معين، عقود ناصر، كاتوزيان، -٢٢
 ١٣٧٤ پاييز ،٣ شمارة بيت، اهل فقه مجله رهن، عقد در قبض نقش سيدمحمد، بجنوردي، موسوي -٢٣

  ١٩٩ ص ش،.ه
  ٤٤٢ ص منبع، همان سيدحسين، صفايي، -٢٤
 لاحياء المرتضويه المكتبه منشورات ،٢جلد الفقهاء، تذكره يوسف، بن حسين الدينجمال حلي، علامه -٢٥

  ١٦ ص تا،بي الجفعريه، آلاثار
 پاييز ،٣٨ شمارة تهران، دانشگاه اسلامي علوم و حقوق دانشكده مجله دين، رهن عباس، كريمي، -٢٦

  ٢٨ص ش،.ه ١٣٧٦
  ٢٢٥ ص منبع، همان اله، حکمت عسگري،-٢٧
 چاپ برنا، بهمن همكاري با انتشار سهامي شركت ،٥جلد قراردادها، عمومي قواعد ناصر، كاتوزيان، -٢٨

  ١٧٩-١٨١ صص ش،.ه ١٣٧٦ ماه ارديبهشت دوم،
  ٤٣٧ ص منبع، همان حسين، سيد صفايي،-٢٩
  ٦٠١ و ٦٠٠ صص ش،.ه١٣٦٤اول، بهنشر،چاپ انتشارات ،٣جلد معين، عقود ناصر، كاتوزيان، -٣٠
  ٢٢٥ ص منبع، همان اله، حکمت عسگري،-٣١
  ٣٥ ص تا،بي دوم، چاپ حيدري، چاپخانة ،)املاك ثبت( ثبت حقوق محمدجعفر، لنگرودي، جعفري-٣٢
  ١٣٨-١٤٢ صص ق،.ه ١٣٨٤ بهنامي، انتشارات كنوني، حقوقي نظم در ثبت قانون عليرضا، ميرزايي، -٣٣
 چاپ دانش، گنج انتشارات ،٥و٣جلد حقوق، ترمينولوژي در مبسوط محمدجعفر، لنگرودي، جعفري -٣٤

  ٨٤ ص ش،.ه١٣٧٨ تهران، اول،
  ٥٤٨ ص ش،.ه ١٣٨٢، سوم و بيست چاپ اسلاميه، انتشارات ،١جلد مدني، حقوق سيدحسن، امامي، -٣٥
  ١٣٨ ص منبع، همان اله، حکمت عسگري، -٣٦
  


