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 نگرشی نو بر معامله راهن نسبت به عین مرهونه

 )با مطالعه تطبیقی(

 ۹ فلاحي آزاد  

 2 فلاحي فرزاد
 

 24/۹۹/89 :نهايي پذيرش تاريخ 99/۹۹/79 :مقاله دريافت تاريخ
 

 چکیده
آنکه سبب نقل مالکیت عین مرهونه به مرتهن گردد، مال مرهون را بی عقد رهن عقدی توثیقی است،

 سازد و به همین دلیل با وجود آنکه مالکیت راهن بر مال مرهونه عینا و منفعتا باقیمی متعلق حق مرتهن

شود و این محدودیت برای حفظ حقوق می ماند، اما قلمرو تصرفات مالکانه او بر مال مرهونه محدودمی

است. یکی از مسائل مهم پس از انعقاد عقد رهن، وضعیت حقوقی قراردادهای ناقل مال مرهونه  مرتهن

باشد. در این خصوص مابین فقها، حقوقدانان و محاکم می که مصداق بارز آن عقد بیع، از سوی راهن

 خی نظر برنظر بر عدم نفوذ، برای نظر بر بطلان مطلق، عدهای دادگستری اختلاف نظر وجود دارد. عده

صحت، برخی نظر بر عدم قابلیت استناد و برخی نیز اصطلاح آخر را بومی کرده و نظر بر استناد ناپذیری 

معامله مزبور دارند. نظر گروه دوم، یعنی عدم نفوذ، نظر مشهور و غالب فقها و حقوقدانان است، که با 

هی و رسد، با توجه به مبانی فقمی رلیکن به نظ نیز بیشتر قوت گرفته است. 6731رای وحدت رویه سال 

مذکور صحیح نباشد. بلکه با توجه به سبقه های حقوقی وضعیت بیع مال مرهونه هیچ کدام از وضعیت

 بود. نظری که با توجه به مستندات فقهی، حقوقی« وضعیت مراعی»توان قائل به می حقوقی و مبانی فقهی

ر این نوشتار سعی ما بر این خواهد بود با تتبع در منابع رسد. دمی و مبنای جمع حقین صائب تر به نظر

حقوقی، به تحلیل بیع مال مرهونه توسط راهن بر اساس های فقهی، قانونی و مدد جستن از اندیشه

 بپردازیم.« وضعیت حقوق مراعی»

 

 هاواژه یدکل
 .مال مرهونه، عدم نفوذ، غیرقابل استناد، مراعی، حق ثالث

 مقدمه

                                                 
 Fallahi.azad@yahoo.com مسئول(: نویسنده) .ایران کردستان، سقز، واحد اسلامي آزاد دانشگاه حقوق، گروه علمي هيات عضو ۹

 Fallahi.farzad65@yahoo.com. ایران کردستان، سقز، واحد اسلامي آزاد دانشگاه حقوق، گروه علمي هيات عضو 2
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که به تبع وجود دین و براي ایجاد وثيقه در خصوص باز پرداخت دین تشریع  یکي از عقودي

شده و مورد پذیرش قانونگذار واقع شده است، عقد رهن است. در این خصوص برخي از فقها عقد 

تشریع شده است. به عبارت دیگر در غالب  "استيثاق دین"که براي اند رهن را عقدي دانسته

براي دائن است، با این وجود در برخي موارد دائن اي ایي او پشتوانهموارد شخصيت مدیون و دار

به این تضمين عام یعني اموال مدیون اکتفا ننموده و نظر وي بر این است که باید مالي خاص از 

دارایي مدیون وثيقه دین او قرار بگيرد. یعني مال مزبور در رهن وي قرار گيرد، تا در صورت عدم 

 راهن دست وي نسبت به آن مال باز باشد و بتواند از آن احقاق حق نماید.اداء دین از سوي 

رهن عقدي است که به موجب آن مدیون مالي را »ق.م:  77۹در همين راستا به موجب ماده 

این عقد با « گویند.مي دهد. رهن دهنده را راهن و طرف دیگر را مرتهنمي براي وثيقه به داین

 مرتهن جایز و نسبت راهن لازم است. نسبت به 787توجه به ماده 

براي مرتهن « حق عيني تبعي»با انعقاد عقد رهن حقي متعلق به عين مرهونه تحت عنوان 

شود و از سوي دیگر، حق مالکيت مال در عين مرهونه براي راهن حفظ خواهد شد، چرا مي ایجاد

اید قادر بر تصرف در عين که وي داراي حق عيني اصلي است و با توجه به قاعده تسليط راهن ب

نماید، در عين حال توجه مي مزبور باشد. به بيان دیگر عقد رهن حقي حمایتي براي مرتهن ایجاد

به این نکته اهميت بالایي دارد که، قبل از رسيدن، سر رسيد دین و قبل از این که مرتهن بتواند 

راهن حق مالکيت خویش را بر  با استفاده از حق خویش، مطالبه فروش عين مرهونه را بنماید،

نماید. بنابراین در زماني که مال در رهن مرتهن است از یک سو راهن مالک مي عين مرهونه حفظ

 عين است و از سوي دیگر مرتهن نسبت به مال مرهونه حق وثيقه)حق عيني تبعي( دارد.

آیا راهن  شود این است که، در مدتي که مال در رهن استمي حال سوال اساسي که مطرح

تواند تصرفات ناقله که مصداق بارز آن بيع است، نسبت به عين مرهونه مي که مالک عين است،

باشد یا خير؟ به بيان دیگر بحث بر مي انجام دهد یا خير؟ آیا تصرفات مزبور نيازمند اذن مرتهن

نه مرهوسر این است که حق عيني اصلي راهن و حق عيني تبعي مرتهن چگونه با انتقال عين 

 قابل جمع است؟

عنوان فروض نوشتار حاضر باید بيان داشت، در ميان فقها، حقوقدانان و محاکم دادگستري به

راجع به بيع مال مرهونه اختلاف نظر شدید وجود دارد، برخي نظر بر بطلان مطلق، برخي بر عدم 

)البته برخي از  نفوذ، برخي نظر بر صحت و جدیداً برخي نظر بر عدم قابليت استناد دارند

نویسندگان از اصطلاح استناد ناپذیر به جاي غيرقابل استناد استفاده کرده اند.( نظر ما که در 

طول مقاله سعي در اثبات آن خواهيم داشت بر این است که وضعيت مزبور هيچ کدام از 
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حيح صاست. یعني قرارداد شکل گرفته « مراعي»فوق نيست، بلکه وضعيت مزبور هاي وضعيت

شود. با این توضيح که، عقد مزبور هر چند شرایط نمي است، ليکن تمام آثار عقد صحيح بر آن بار

مقتضي آن کامل است، ليکن براي این که تاثير مقتضي برجاي بگذارد باید مانعي که با آن مواجه 

مله گشته بر طرف شود، مانع مزبور در بيع مال مرهونه حق مرتهن نسبت به عين موضوع معا

است. پس باید به انتظار نشست تا وضعيت پرداخت یا عدم پرداخت حق مرتهن مشخص شود. 

در صورت پرداخت به هر شکلي عقد شکل گرفته صحيح و در حالت عکس باطل است. مبناي 

 نظریه مراعي نيز جمع حقين است.

 

قی و حقوهای )در فقه، اندیشه . وضعیت حقوقی معامله راهن نسبت به عین مرهونه1-1

 قضایی(

شاید بتوان گفت یکي از موضوعات مورد اختلاف در تمام ادوار در معاملات، معامله راهن 

نسبت به عين مرهونه بوده است. اختلاف نظري که هم در بين فقها، هم در بين حقوقدانان و هم 

شده،  فشود. سوالي که پاسخ بدان سبب ایجاد این همه اختلامي در بين محاکم دادگستري دیده

این است که: آیا فروش مال مرهونه از سوي راهن منافاتي با حق مرتهن دارد یا خير منافاتي 

 ندارد؟ حال براي نيل به پاسخ سوال مزبور به بيان نظرات مختلف در این زمينه خواهيم پرداخت.
 

 . نظریه وضعیت باطل بودن معامله راهن نسبت به عین مرهونه1-1-1

؛ ۹83، ۹3۹۹؛ انصاري، 84تا، بي )شهيد ثاني، گروهي از فقهاي اماميه در جواب این سوال

، موسوي خميني، 359، ۹47۹؛ ميرازي قمي، 443، ۹399، محقق حلي، 427، ۹32۹نائيني، 

؛ 287، ۹483، محمدي و صفيان، 434، ۹489)عبده بروجردي،  ( و حقوقدانان483، ۹483

دیوان عالي کشور که در  ۹3محاکم )راي شعبه ( همچنين برخي 395، ۹482حائري شاه باغ، 

 29/8/۹473به تاریخ  329دیوانعالي کشور طي راي وحدت رویه شماره  2۹تعارض با راي شعبه 

مورد تایيد و ابرام هيات عمومي دیوان عالي کشور قرار گرفته است( معتقدند که فروش مال 

حق انجام این گونه تصرفات را ندارد مرهونه منافي حق مرتهن بوده و راهن بدون اجازه مرتهن 

 ( 282، ۹499)ميرزا نژاد جویباري،  شود.مي که باعث زوال مالکيت

رند شوند، برخي نظر بر بطلان دامي البته باید بيان داشت گروه فوق خود به دو دسته تقسيم

يع ب و برخي نظر به عدم نفوذ. شيخ طوسي در کتاب الخلاف و کتاب النهایه خود معتقدند که

؛ همچنين براي دیدن 2/33۹، ۹343؛ النهایه،4/227، ۹3۹۹)الخلاف، عين مرهونه باطل است

( دليل این گروه در وهله نخست، اجماع تعبدي 3/39۹، ۹393ابن قدامه، نظر موافق ر. ک به:
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باشد. دليل دوم این دسته از فقها حدیث مي مبني بر بطلان بيع عين معين مرهونه توسط راهن

( در توضيح ۹4/323 ،۹398است.)نوري طبرسي،« الراهن و المرتهن ممنوعا من التصرف»معروف

دلایل این دسته از فقها باید بيان داشت که، ابتداً منع فروش مال رهني به وسيله راهن مورد 

مخصص « الراهن و المرتهن ممنوعا من التصرف»اجماع علماي فقه اماميه است، سپس روایت 

 رود.مي به شمار« اوفوا بالعقود»و « لله البيعاحل ا»عموماتي چون

د که، حدیث مزبور از نظر سناند راجع به نقد استلال فوق برخي از فقها این چنين بيان داشته

 ضعيف بوده و قابل اطمينان نيست، با این توضيح که ظاهراً حدیث مزبور از نوع مرسل است.

)توحيدي  کند.نمي ند را جبران( همچنين شهرت حدیث ضعف س۹8۹)انصاري، پيشين، 

( از سوي دیگر فرض حدیث ناظر به حالتي است که راهن بدون اجازه و 5/249، ۹473تبریزي،

( کما اینکه اجماع ۹۹3، ۹3۹۹)علامه حلي، نماید.مي رضاي مرتهن اقدام به فروش عين مرهونه

ا مورد تردید واقع شده مورد استناد شيخ طوسي و سایر پيروان این نظریه از سوي برخي از فقه

 (249)توحيدي تبریزي، پيشين،  و به نظر ایشان اجماع مزبور ثابت نيست.

برخي دیگر از فقها با روشي دیگر سعي در تضعيف نظریه مزبور داشته اند، با این توضيح که 

در صورت پذیرش اجماع ادعایي شيخ طوسي و سایر افراد پيرو نظریه بطلان فروش مال مرهونه 

ط راهن، با توجه به مخالفت اکثر علماي متاخر و معتقد بودن به صحت عقد در صورت اجازه توس

( از طرف دیگر ۹8۹)انصاري، پيشين،  مرتهن اجماع مورد استناد سست و غيرقابل اعتماد است.

ماهيت رهن نيز دليلي است که با بطلان عين مرهونه مخالف است. چراکه هدف اصلي رهن توثيق 

رسد به همين دليل است که فقها و حقوقدانان رهن عاریه را مي ذاشتن است و به نظرو وثيقه گ

 دانند. مي نيز جایز

تواند به مي از حقوقدانان با توجه به قاعده لاضرر معتقدند حدود تصرفاتي که راهناي عده

ند بيع عنوان مالکيت در عين مرهونه داشته باشد به حق مرتهن محدود است و نيز اعتقاد دار

؛ 98)جعفري لنگرودي، پيشين،  عين مرهونه منافي حق مرتهن بوده و منوط به اذن مرتهن است.

( برخي دیگر از حقوقدانان معتقدند در هر حال تصرف راهن ممنوع است، ولو 82۹، ۹423 عدل،

دیگر از اي ( عده395)بروجردي عبده، پيشين،  این که ضرري براي مرتهن نداشته باشد.

نان معتقدند که بيع عين مرهونه در صورتي منافي حق مرتهن است که راهن عين مرهونه حقوقدا

 (4/439)امامي، پيشين،  را بدون قيد حق مرتهن به نحوي از انحاء به غير انتقال دهد.

در رویه قضایي نيز در این زمينه اختلاف نظر وجود، که گاها ناشي از خلط مفهوم بطلان و 

ت؛ با این توضيح که در برخ آراء محاکم نظر بر باطل بودن معامله راهن نسبت قابل ابطال بوده اس
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 ۹دادگاه تجدید نظر استان تهران(  49/۹2/8۹مورخ   253)دادنامه  شماره  اند عين مرهونه داشته

 2 /(۹9/3مورخ  824اما در برخي آراء نظر بر ابطال این معامله داشته اند. )دادنامه شماره 

 

 نظریه غیرنافذ بودن معامله راهن نسبت به عین مرهونه. 1-1-2

در مقابل نظریه بطلان بيع عين مرهونه، نظریه مشهور ميان فقهاي اماميه بر این است که 

شود.  البته در ميان این دسته نيز برخي مي بيع عين مرهونه غيرنافذ بوده و با اذن مرتهن صحيح

 )بحراني، د.انو تصرفات غير مضر را نافذ دانستهاند هقائل به تفکيک تصرفات غيرمضر و مضر شد

 دیگر از فقها تمام تصرفات را )خواه مضر و خواه غير مضر( غيرنافذاي ( اما عده29/233، ۹3۹3

دانند، دليل این عده اطلاق ادله غيرنافذ بودن بيع عين مرهونه است. البته لازم به ذکر است مي

                                                 
صادره از شعبه محترم .... دادگاه عمومي  ۹4/8/۹489مورخ  ۹855در خصوص تجدید نظر خواهي نسبت به دادنامه شماره »  ۹

، ملک مورد معامله در رهن ۹9/۹9/73تهران با التفات به قرارداد مورد استناد، معلوم مي شود که در زمان معامله یعني مورخ 

است خود بيان کرده بانک تجدیدنظر خواه بوده است و خواهان بدوي یعني تجدید نظر خوانده صراحتاً ، این مورد را در دادخو

ملک در رهن  ۹8/3/73است و سند رهني مربوط به ملک مورد دعوي نيز حاکي براین است که قبل از انجام معامله در تاریخ 

تصریحاً بيان کرده است راهن نمي تواند در  794بانک  قرار گرفته است. و همانطور که تجدید نظر خواه دفاع نموده است و ماده 

که منافي حق مرتهن باشد که مصداق بارز این تصرف انتقال ملک است. به عبارت دیگر تصرفات مورد نظر رهن تصرفي کند 

قانون اعم از فيزیکي وحقوقي است و یکي از تصرفات حقوقي انتقال مال است که  منافي حق مرتهن مي باشد لذا همانطور که 

ان عالي کشور، این استدلال را تائيد مي نماید. نتيجه این هيئت عمومي محترم دیو 29/8/۹473-329راي وحدت رویه شماره 

ق.م باطل  237شود که انتقال ملک مرهونه از مصادیق معاملات فضولي است و با رد آن توسط مرتهن، این انتقال وفق ماده مي

خواهي وارد و با نقض دادنامه قانون آئين دادرسي مدني و موارد مذکور، تجدید نظر  458شود. بنابراین مستنداً به ماده  مي

 معترض عنه، دعوي فاقد وجاهت قانوني و مردود اعلام مي گردد . این راي حضوري وقطعي است .
« م.ع»ورثه مرحوم، « س.ع» آقاي  -4« ف.ک» -2، «ط.ض» -۹ها : در خصوص دعوي خواهان آقاي )ع.ک( به طرفيت خانم» 2

ذیل ثبت شماره  343۹به خواسته الزام به تنظيم سند رسمي پلاک ثبتي شماره بانک مسکن شعبه ...  -5و « ع.ک» آقاي  -3

مشتمل بر یک دستگاه آپارتمان مسکوني در طبقه  ۹9/۹9/83تهران، موضوع مبایعه نامه عادي مورخ  7واقع در بخش  248399

ي، ظر به اینکه حسب پاسخ استعلام ثبتهمکف واحد جنوبي با کليه مشاعات و متعلقات آن و ابطال عمليات اجرایي بانک مرتهن، ن

باشند و نظر به اینکه خواندگان اشعاري خواندگان ردیف اول الي چهارم، اصالتاً و وراثتاً مالک مشاعي پلاک ثبتي موضوع دعوي مي

ه ه اند و نظر باقرار به وقوع بيع و نقل و انتقال پلاک ثبتي موضوع دعوي دارند و حتي مبيع را به تحویل خریدار )خواهان( داد

اینکه فک رهن و تنظيم سند و انتقال رسمي مبيع در دفتر اسناد رسمي از تعهدات قانوني و قراردادي خواندگان موصوف مي 

باشد و النهایه این که پس از حصول مالکيت خواهان بر آپارتمان موضوع دعوي وتصرف وي و متعاقباً پس از اخذ دیون بانک 

باشد. علي هذا مستنداً به ندگان اشعاري(، عمليات اجرایي بانک جهت وصول مطالبات برخلاف قانون ميمرتهن از متعهد آن )خوا

قانون آئين دادرسي مدني، خواندگان را به فک رهن باپرداخت دیون مرتهن و تنظيم  ۹98ق.م و ماده  224الي  2۹9و ۹9مواد 

مرتهن محکوم  محکوم و نيز ابطال عمليات اجرایي بانک سند رسمي در حق خواهان عليه خواندگان ردیف اول الي چهارم

روز پس از ابلاغ در محاکم  2 9نماید. راي صادره راجع به خواندگان ردیف اول الي سوم و خوانده ردیف پنجم حضوري و ظرف مي

لاغ در همين دادگاه قابل روز پس از اب 29باشد و راجع به خوانده چهارم غيابي و ظرف تجدید نظر استان تهران قابل اعتراض مي

 .«باشد واخوهي مي
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 )موسوي سبزواري، دانند.مي فيد به حال مال مرهونه را جایزکه این دسته از فقها تصرفات م

 (4/۹29، ۹474 ؛ موسوي خميني،2۹/۹93، ۹394

باشد از قرار ذیل است: ایشان مي دلایل و مستندات نظر اخير که نظر مشهور ميان فقها نيز

د و لزوم و ... که مبتني بر صحت عق« احل الله البيع»و « اوفوا بالعقود»به عموماتي از جمله

سازند را استناد کرده و معتقدند که این ادله همه خریدها و مي بندي به مفاد آن را مدللپاي

شود و فروش عين مرهونه نيز یکي از موارد این شمول است. دليل دوم این مي فروش ها را شامل

عبد بدون است که در زمينه ازدواج «  انه لم یعص الله و انما عصي سيده» گروه مضمون روایت

( مفهوم روایت مذکور این است که 5/۹۹3، ۹444)حسيني عاملي،  اذن مولي وارد شده است.

عبد مرتکب معصيت الهي نشده است، بلکه از فرمان ارباب سرپيچيده است. به همين دليل اجازه 

شود که هرگاه عقدي به مي شود. از این قاعده کلي استنباطمي بعدي مولي موجب صحت عقد

خاطر حق یک انسان مورد نهي باشد در صورت رضایت آن شخص مانع بر طرف خواهد 

 ( 239شد.)توحيدي تبریزي، پيشين، 

صحت  است کهاي دليل دیگر که شاید به نوعي مهمترین دليل استنادي گروه اخير باشد ادله

ز سوي فضول با رضایت و تنفيذ مالک کند. چراکه زماني فروش مال غير امي عقد فضولي را ثابت

صحيح شود، پس به طریق اولي فروش مال خود بایع هرچند در رهن باشد صحيح است، وليکن 

چون متعلق حق شخص ثالث است، غير نافذ خواهد بود که با رضاي ثالث یا بر طرف شدن حق 

 (4/۹94)موسوي خميني، پيشين،  شود.مي مزبور نافذ

 

 بودن معامله راهن نسبت به عین مرهونه. نظریه صحیح 1-1-3

( 2۹۹، ۹3۹2؛ خوئي، 487، ۹47۹دیگر از فقها )حکيم، اي در مقابل نظرات فوق الذکر عده

( 393، ۹482؛ جعفري لنگرودي، 582، ۹433؛ کاتوزیان، 439، ۹433و حقوقدانان )امامي، 

 ۹3عارض با راي شعبه دیوان عالي کشور که در ت 2۹همچنين برخي دیگر از محاکم )راي شعبه 

دیوان عالي کشور مورد ابرام قضات هيات عمومي دیوان عالي کشور در راي وحدت رویه شماره 

 ۹2/۹2/73به تاریخ  2۹قرار نگرفته است؛ همچنين راي اصراري شماره  29/8/۹473به تاریخ  329

ق عيني شعب حقوقي دیوان عالي کشور( معتقدند که چون حق مرتهن بر عين مرهونه یک ح

بوده و در برابر همه قابل استناد است و هيچ قرارداد بعدي ميان راهن و شخص ثالث این توان را 

ندارد که حقوق مکتسبه و مقدم مرتهن بر مال مرهونه را از بين ببرد، لذا فروش مرهونه اساساً 

 منافاتي با حق مرتهن ندارد.
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 نداشته باشد، صحيح خواهد بود. بر مبناي این نظر در جایي که بيع ضرري براي مرتهن

دارند که، حقيقت رهن وثيقه و ایجاد تضمين جهت استيفاي مي ( ایشان بيان223تا، بي )غروي،

 د:گيرمي طلب مرتهن است. به اعتقاد این دسته تصرفات راهن در عين مرهونه در سه گروه جاي

 یا نقص قيمت آن الف( تصرفاتي که با حقيقت رهن و وثيقه مخالف است و موجب تلف

شود؛ مانند تخریب خانه و ذبح حيوان. راجع به این دسته از تصرفات به اتفاق آراء فقها مي

 و حقوقدانان عدم جواز راهن است. 

ب( تصرفاتي که براي حفظ و بقاي عين مرهونه بر آن متوقف است؛ مانند اصلاح و تعمير 

حق مرتهن ندارد. راجع به این دسته  عين مرهونه و در عين حال منافاتي با مفهوم رهن و

کاملاً جایز است و حتي در برخي موارد نياز به کسب « الف»از تصرفات بر عکس حالت 

 اجازه از مرتهن نيست.

ج( تصرفاتي که مابين دو دسته دیگر تصرفات است؛ مانند بيع که منافاتي با حقيقت رهن 

ظریات مختلف شده است. نظر گروه ندارد. اختلاف نظر فقها در این قسمت سبب اتخاذ ن

 اخير جواز این اعمال است.

ا توانند بنمي برخي از حقوقدانان با توجه به حق عيني مرتهن، معتقدند که مالک و خریدار

س کند، پنمي تراضي آن را از بين ببرند. حق مرتهن با ملک است و در دست هر که باشد تفاوت

مرتهن نيازي نيست، زیرا به حکم قانون حق او بر خریدار براي نفوذ عقد به قيد حفظ حقوق 

تواند به خریدار منتقل کند و مال با قيد حق عيني نمي مقدم است. مالک بيش از آنچه دارد

شود و تصریح مالک، جز آگاه ساختن خریدار و جلوگيري از فسخ مي مرتهن به خریدار منتقل

 ل مورد رهن در هر حال مضر به حال مرتهن تلقي شود.آینده بيع، اثري ندارد. پس چرا باید انتقا

 (3/584)کاتوزیان، منبع پيشين، 

با توجه به توضيحات فوق مشخص شد که هر کدام از نظریات بطلان، عدم نفوذ و صحت 

معامله مال مرهونه ميان حقوقدانان، فقها و محاکم طرفداراني دارد. البته همان گونه که شرح آن 

ر و غالب فقها، حقوقدانان و محاکم بر عدم نفوذ استوار است. لازم به ذکر گذشت نظریه مشهو

بدون هيچ تقسيم بندي به عدم نفوذ اي شوند عدهمي است این گروه خود به دو دسته تقسيم

و با اند اشاره داشته و غالباً احکام معامله فضولي را بر معامله راهن بر مال مرهونه تسري داده

 ايمعامله راهن نسبت به عين مرهونه غيرنافذ است. ولي عدهاند بيان داشته توجه همان احکام

دیگر قائل به تقسيم عدم نفوذ شده و معامله راهن را در فرض فوق عدم نفوذ از نوع عدم نفوذ به 

شود. البته در این مي معني خاص دانسته اند، نه غيرنافذ موقوف که شامل تمام صور غيرنافذ
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سعي در تبين موضوع از منظر اي شود. عدهمي ف نظر ميان حقوقدان مشاهدهحالت نيز اختلا

شين، )کریمي، پياند جستهحقوق سنتي و به نوعي بومي داشته و از اصطلاح عدم نفوذ مراعي بهره

دیگر از اصطلاح غيرقابل استناد که اصطلاحي مستخرج از حقوق فرانسه اي ( در مقابل عده۹72

شریعت نصب،  به بعد؛ همچنين: ایزانلو، 29۹)ميرزا نژاد جویباري، پيشين،  اند.است استفاده کرده 

اصطلاح  که ازاند با این توضيح که به جاي اصطلاح غيرقابل استناد پيشنهاد نموده 52-5۹، ۹49۹

 استفاده شود.(« استناد ناپذیر»بومي و فارسي 

حقوق ایران)دکترین حقوقي و  حال با توجه به بيان نظرات مشهور و غير مشهور در فقه و

دیگر به موضوع نگریسته و اي آراء محاکم دادگستري( در ادامه سعي ما بر این است از دریچه

تلاش نمایيم با توجه به مباني حقوق اسلامي و بر اساس مستندات فقهي و حقوقي به ابراز نظر 

ن به هر دليلي مهجور مانده بپردازیم. نظر مختار هرچند سابقه فقهي و سبقه حقوقي دارد، وليک

و براي غالب حقوقدانان ناشناخته و یا حداقل مبهم و مجهول است. تلاش ما در ادامه بر این 

سعي در پاسخ به وضعيت حقوقي معامله راهن « وضعيت حقوق مراعي»خواهد بود که با توجه به 

 نسبت به عين مرهونه داشته باشيم. 

 

 راعی و مقایسه آن با نهادهای مشابه و نزدیک. مفهوم شناسی وضعیت حقوقی م1-2

 . مراعی در لغت و اصطلاح1-2-1

اسم مفعول از باب مفاعله است که مصدر آن مراعات)مراعاه( است. مراعاه در لغت « مراعي»

به معني نيک نگریستن، حفظ کردن و رعایت کردن حق کسي، دیدن پایان کار، مراقبت کردن 

، ۹477 )دهخدا، گذرد و چه خواهد شد آمده است.مي که چگونهدر کاري و نگریستن به این 

مراعي به معني منتظر و مراعات به اند ( بر همين رویکرد برخي بيان داشته4، ۹47۹؛ معين، ۹4

( صاحب کتاب معجم مقائيس اللغه در این ۹9۹، ۹478)جعفري لنگرودي،  معني انتظار است.

دو معناي به کار رفته است، نخست به معني مراقبت و  زمينه بيان داشته است که، این واژه در

اند ( صاحب کتاب العين نيز بيان داشته398، ۹393)ابوالحسن،  حفظ، و دوم به معناي رجوع.

( در 23۹، ۹3۹9)فراهيدي، رود.مي یعني بنگریم که سرانجام امور به کجا« راعيتُه اراعي»که

است، مراعي به معني ببينده و ناظر، حارس و فرهنگ نفيسي راجع به این اصطلاح بيان شده 

( در فرهنگ دهخدا ذیل 32۹، ۹434)نفيسي،  نگهبان و یا حافظ و دست گير و مددکار است.

بيان شده است: به معني مراعات کردن، نگهداري کردن، مراقبت کردن « مراعاه الحقوق»اصطلاح 

 (88ا، پيشين، و ملاحضه کردن، در حق کسي و توجه و عنایت داشتن .)دهخد
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مراعي وضع حقوقي عقدي » برخي از اساتيد عدم نفوذ مراعي را این گونه تعریف کرده اند:

)یا مراعات(  است که موجود شده، ولي مجمل است. پس از رفع جهل و کشف واقع عنوان مراعي

 دهد. در مورد هر وضع حقوقي که مراعي است، سبب آن وضع حقوقي کاملاً محققمي را از دست

، ۹48۹؛ جعفري لنگرودي، ۹9۹)همان،  «شده است و حالت انتظاري جز رفع جهل وجود ندارد.

5/249۹ ) 

همان گونه که برخي از اساتيد بيان داشته اند، معني اصطلاحي مراعي نيز از معني لغوي آن 

ه ک توان آن را انتظار براي رفع مانع دانست. در واقع حقوق اشخاص ثالثمي دور نيفتاده است و

به مورد معامله تعلق گرفته است، مانع از نفوذ و جریان آثار عقد یا مانع از تداوم آن است. بنابراین 

 (۹39، ۹49۹)کریمي،  برد.مي در حالت انتظار براي رفع مانع به سر

شود که مراعي ناظر به زماني است که در آن عمل مي با توجه به توضيحات فوق مشخص

د. نامنمي جه شود، و این مانع وضعيتي حقوقي ایجاد کرده که آن را مراعيحقوقي با یک مانع موا

شود که مي حال در چنين وضعيتي اگر مانع مرتفع شود، اجمال موجود بر طرف شده و مشخص

عمل حقوقي مزبور از همان هنگام شکل گيري چه وضعيتي داشته است. یکي از فقهاي برجسته 

مراعي، بمعني ان انکشاف حاله یظهر بعد بزوال »...  شته است:در این زمينه این چنين بيان دا

توان همين مي قانون مدني نيز 878( با نگاهي به ماده ۹35، ۹3۹3)کرکي، .«المانع من بقائه... 

هرگاه در حين موت مورث حملي »دارد:مي معناي را استنباط نمود آنجا که ماده فوق الذکر بيان

م ارث گردد، تقسيولد شود مانع از ارث تمام یا بعضي از وراث دیگر ميباشد که اگر قابل وراثت مت

آید تا حال او معلوم شود و اگر حمل مانع از ارث هيچ یک از سایر وراث نباشد و آنها نمي به عمل

که مساوي حصه دو پسر از همان طبقه اي بخواهند ترکه را تقسيم کنند، باید براي حمل حصه

 ماده بيان« حصه هر یک از سایر وراث مراعي است تا حال حمل معلوم شود.باشد کنار گذارند و 

بایست تا مي دارد در هر موردي که مانعي در سر راه تصميم گيري قاطع وجود داشته باشد،مي

 وضعيت مانع مشخص شود صبر کرد و به بيان ماده وضعيت را مراعي دانست.

ظر به هنگامي است که سرنوشت عمل حقوقي، توان بيان داشت وضعيت مراعي نامي بنابراین

توان نتيجه مي (۹2، ۹492)ساعت چي،  )مانع( است. منوط به مشخص شدن وضعيت دیگر

باشد. با این تفاوت که غالباً تعليق ناظر به آینده است مي گرفت که این موضوع خود دال بر تعليق

توضيح که با مشخص شدن وضعيت در حالي که در مراعي بر عکس ناظر به گذشته است، با این 

شود که عمل حقوقي از روز نخست صحيح بوده یا آن که از ابتدا باطل بوده مي مانع مشخص

د کنند که عقمي است. به عنوان نمونه همچنان که شهيد اول در رابطه با بيع حيوان ضاله بيان
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ا که هم طرفين قصد و مزبور مراعي است، زیرا قرارداد مزبور از حيث مقتضي نقصي ندارد، چر

رضا دارند، هم اهليت، و هم معين بودن موضوع معامله مشخص است. اما نقص یا مانعي تحت 

شود یا خير، قرارداد مزبور مي )حيوان ضاله( در مدت مشخص تسليم عنوان  این که آیا مال مزبور

مشخص شدن تسليم دهد. با این شرح که عقد حيوان ضاله منوط به مي را در وضعيت مراعي قرار

شود. پس هرگاه وضعيت مانع یعني همان موضوع معامله مشخص مي یا عدم تسليم موضوع معامله

شود که عقد از روز اول صحيح بوده یا باطل و به عبارت دیگر عقد از وضعيت مي شود، معلوم

اقع مراعي خارج خواهد شد. همين نظر مورد تایيد برخي از متاخرین از جمله محقق خویي و

فحينئذ لا مانع عن التزام وقوع بيع کل ما یعجز عن تسليم مع » فرمایند:مي شده آنجا که ایشان

 (234تا، )خویي، بي «رجاء التمکن منه مراعي بالتمکن منه في زمان لا یفوت الانتفاع المعتد.
 

 . مقایسه وضعیت حقوقی مراعی با نهادهای مشابه و نزدیک1-2-2

مفهوم یک نهاد حقوقي هنگامي به طور »  از نویسندگان بيان داشته اند:همان گونه که برخي 

شود که بتوان مرزهاي آن را با سایر مفاهيم مشابه معين کرد. و این امر سبب مي کامل معين

( به همين جهت ما نيز 24)ساعت چي، پيشين،  «شناسایي دقيق مفهومي موضوع خواهد شد.

مشابه )هرچند به طور هاي حقوقي مراعي با نهاد در این قسمت سعي در بررسي وضعيت

 مختصر(خواهيم پرداخت:
 

 سه گانه صحت، بطلان و عدم نفوذهای . حالت1-2-2-1

 هر چند ، باشدذ نفوم عدن و بطلا، سه حکم صحتاز یکي ل ست مشمواممکن ارداد قر
 

ها اردادضعي قروحکم ده، صحيح شمري هااردادقرم قسارا از اغير نافذ ارداد قر ن هاابعضي حقوقد

خير برگرفته ي اتقسيم بند( 2/2۹پيشين، شهيدي) .ندده اباطل تقسيم کرو قسم صحيح دو به را 

)نجفي، پيشين،  .صحيح ميشناسندت معاملاء جزرا نافذ  ست که عقد غيرن افقيهارات عبااز 

22/274) 

ت ساسي صحت معاملاایط اشرم تماداراي که د شوگفته مياردادي یا نافذ به قر صحيحارداد قر

یط اباید شر، یط عمومياشتن شردابروه علا، معيند عقورد مودر مدني( ن قانو ۹99ده )ما .باشد

در نيز ر آن ثاآنيست که زم لاارداد نستن قرداصحيح اي لبته براباشد. د ختصاصي عقد نيز موجوا

ده )ما .ستامعلق عليه ل به حصوط ثير عقد منوات، معلقد عقودر که ن چناد، وشد یجاا ءنشااپي 

هيچ ده، بون یکسام آن عد د وجووکه د گفته مي شواردادي باطل به قرارداد قر (مدنين قانو ۹89

 ست که مثلاًاجهت ان خير بداقيد آوردن علت ارد ندي اثيرنيز ته یندو در آشته باشد اندي ثرا
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غير نافذ علي ارداد قرا لذو ست امؤثر از آن لي پس ارد، وندي ثراتنفيذ ن مازذ تا غير نافارداد قر

ن قانو 435ده . مثلاً ماشود فاسد هم گفته مي، عقد باطل .دباطل تلقي نمي شو، ثراشتن اغم ندر

 «د.ارتملک ندي در ثراشته: »بيع فاسد ر دامقرده و فاسد تعبير کر عقد باطل بهاز مدني 

بطلان مربوط به نقص ارکان داخلي عمل است. منتها بسته به اینکه این ارکان  به بيان دیگر

کند، با این توضيح مي از اهميت باشند و هدف از آنها چه باشد، نوع بطلان فرقاي داراي چه درجه

که بطلان مطلق، وضعيت عملي است که داراي شرایط ضروري انعقاد نيست. بنابراین بطلان 

ه این شرایط، اساسي و ناظر به حمایت از منفعت عمومي، نظم عمومي و یا زماني مطلق است ک

 ( Flour, Auber et Savaux, 2000, 328 ) .اخلاق حسنه باشند

 اما نوعي دیگر از بطلان وجود دارد که بر خلاف بطلان مطلق که اثر آن در برابر همگان است

(Juris Classeur Civil, Face, 2006, 35نسبي است. ب ) ه بيان دیگر بطلان نسبي وضع عملي

است که با داشتن شرایط اساسي صحت معامله، فاقد شرایط حافظ منافع طرفين یا یکي از دو 

( از این رو دامنه این بطلان طرفيني و به Flour, Auber et Savaux, op.cit, 328) طرف است.

 قوقي را دارد.است و تنها شخص مورد حمایت حق ابطال عمل ح« نسبي»عبارت دیگر 

؛ همچنين: شهيدي، 2/۹73)کاتوزیان، پيشين،  .ستص اخام و عاي معناذ داراي دو نفوم عد

در ثر حقوقي نباشد. داراي است که اردادي احالت قرذ نفوم عدم، عاي معنادر  (۹/۹73پيشين، 

؛ ستافته ر ربه کان بطلاي گاهي به معنارات مقرو در ست ن ابطلااز عم ذ انفوم عد، ین معناا

ست که امعامله ذ نفوم قتي موجب عده وشتباا»:داردمي ر مدني که مقرن قانو 299ده مانند ما

داراي ست که اردادي اضعيت قرص، وخاي به معناذ نفوم « عد.معامله باشدع موضود به خوط مربو

د شورد گر و احقوقي مي یابد ت حيا، کامل گشته، نقص فعرت رصودر که اي بهگونه، ستانقص 

)محقق داماد،  .ندده ا« هم تعبير کرفعقد غير نافذ »به عقد موقواز فقها  .ددثر ميگرابلاو ل باط

ن آن معامله به بطلاذ نفوم عدار از گاهي نيز قانونگذ (۹/۹99، ۹479شبيري، عبدي پور،  قنواتي،

ر مقرمدني ن انوق 599ده مثلاً ماد. خلط شوص خاي به معنان که نباید با بطلا ند،ادهتعبير کر

و هد ره دجاارد اندر مدتي که بایع حق خيااي بررا ند مبيع امي توي مشترط، بيع شردر شته:»دا

لاّ ظ دارد وامحفورا حق بایع آن، یا نحو ر سيله جعل خياوبایع باشد به ر منافي با خياره جااگر ا

 .«دهد بواکه منافي با حق بایع باشد باطل خوي تا حدره جاا

 

 یم. سایر مفاه2-2-2-1

 . قابلیت استناد1-2-2-2-1
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سبت تواند ننمي مفهوم اثر نسبي قرارداد این است که قرارداد فقط درباره طرفين موثر است و

تواند حقوق و تکاليفي مي به اشخاص ثالث اثري داشته باشد. اراده متعاملين با رعایت مقررات

افرادي که در بستن عقد دخالتي تواند در وضع حقوقي نمي براي آنها به وجود آورد ولي اصولاً

 ۹( ۹33؛ صفایي، پيشين، ۹7۹)کاتوزیان، پيشين،  نداشته و به آن رضایت نداده اند، موثر باشد.

معاملات و عقود فقط درباره ي طرفين »  چنين مقرر شده است: 24۹در قانون مدني در ماده 

به علاوه با توجه به ماده .« ۹93 متعاملين و قائم مقام قانوني آنها موثر است، مگر در مورد ماده

 قانون مدني اصل نسبي بودن قرارداد قابل اسنتباط است. 2۹9و  ۹9

با توجه به توضيحات فوق اصل نسبي بودن قرارداد بدین معني است که اثر قرارداد نسبي 

کند. بر همين اساس برخي نمي است و به دیگران یا به بياني دیگر شخص ثالث تسري پيدا

نان این اصل را، نتایج حاصل از حقوق ناشي از یک عمل حقوقي، یک جنحه، یک قانون حقوقدا

( لازم به ذکر است در نظام حقوق انگلستان نيز قاعده Cornu, 1992, 301) اند.و ... تعریف نموده

« privity of contract»  .براي مطالعه در این زمينه ر.ک به: )بيانگر همين اصل استDavid, 

 ( حال با توجه به توضيحات فوق به بررسي قابليت استناد خواهيم پرداخت.346 ,1973

برخي از حقوقدانان فرانسوي قابليت استناد را راهکاري براي ورود عناصر حقوقي به فضاي 

( با این توضيح که از قابليت استناد به عنوان Duclos, 1984, 22) عمومي حقوق دانسته اند.

اگر براي عناصر اجزاء یک نظام حقوقي مانند قرارداد، حق، راي و... بپذیریم،  کهاند ویژگي یاد کرده

تواند از خارج از چهارچوب و حوزه فعاليت مستقيم مي جزء و عنصر مزبور به خاطر آن ویژگي

 (Ibid, 23) خود، به صورت غير مستقيم آثاري را بر جاي گذارد.

صلاحيت یک حق، یک عمل، » آمده است:در فرهنگ حقوقي کرنو در این زمينه این چنين 

یک موقعيت حقوقي یا واقعه جهت اینکه اشخاص را متوجه آثار خود نسبت به اشخاص ثالث 

بنماید. البته نه از این طریق که اشخاص ثالث را تابع تعهدات مستقيم ناشي از خود گرداند بلکه 

کند که داراي مي حقوق و اعمالي از این راه که اشخاص مزبور را ملزم به شناسایي وجود وقایع،

وصف قابليت استناد هستند و آنان را ملزم به رعایت احترام موارد مزبور به عنوان عناصر نظام 

 (Cornu, 1992, 577) نماید.مي حقوقي و تحمل آثار آنها

                                                 
قراردادها » راجع به اصل نسبي بودن قراردادها چنين آورده بود: ۹۹35در قانون مدني فرانسه ماده  29۹3پيش از اصلاحات سال ۹ 

يش قط در مورد پفقط ميان طرفين آن داراي اثر مي باشند؛ آنها به هيچ وجه زیاني به اشخاص ثالث نمي رساند و اشخاص ثالث ف

( اصل 29۹3پيش از اصلاحات سال ) همان قانون ۹۹43همچنين ماده « از قرارداد منتفع مي گردند. ۹۹2۹بيني شده در ماده 

قراردادهایي که به طور قانوني » نسبي بودن قرارداد را به طور ضمني تحت شعاع قرار داده است، در این ماده چنين آمده است:

 «گزین قانون نسب به اشخاصي است که آنها را منعقد نموده اند.منعقد شده باشند جای
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با توضيحات فوق راجع به قابليت استناد باید بيان داشت که، قابليت استناد به سه صورت 

تصور است: الف( قابليت استناد توسط طرفين قرارداد در مقابل ثالث، ب( قابليت استناد قابل 

قرارداد از سوي شخص ثالث در مقابل طرفين قرارداد، ج( و حالت سوم قابليت استناد توسط 

 Ghestin, Jamin et)براي مطالعه بيشتر ر.ک به:  شخص ثالث در مقابل شخص ثالث دیگر.

Billiau, 2001, 768  از ميان حالت سه گانه قابليت استناد حالت نخست یعني، قابليت استناد )

طرفين در برابر اشخاص ثالث بيشتر مورد توجه قرار گرفته و دليل آن نيز اهميت بيشتر این 

 حالت نسبت به صور دیگر قابليت استناد است.

 

 . غیرقابل استناد )عدم قابلیت استناد(2-2-2-2-2

ق.ا آمده است، هر عقدي فقط نسبت به  24۹بودن قرارداد که در ماده  طبق اصل اثر نسبي

رداد کند. اما قرانمي طرفين و قائم مقام آنها موثر است و براي اشخاص ثالث حق و تکليفي ایجاد

، ۹487)کاتوزیان،  به عنوان یک رویداد اجتماعي در برابر اشخاص ثالث قابل استناد است.

( الزام آور نبودن قرارداد براي اشخاص ثالث، به این معنا 293/ 4، ج ۹483؛ شهيدي، 4/274ج

توانند آن را نادیده بگيرند؛ آنان باید به عمل حقوقي احترام بگذارند و مانع مي نيست که ایشان

ر است. به عبارت دیگ« قابل استناد»اجراي آن نشوند. پس قرارداد اصولاً نسبت به اشخاص ثالث 

 ر مقابل ثالث، یکي از اصول قراردادها است.قابليت استناد عقد د

از موارد استثنایي قرارداد که بين دو طرف صحيح و نافذ است، در اي با این وجود، در پاره

برابر اشخاص ثالث قابليت استناد ندارد. در حقوق فرانسه، به چنين عقدي، عقد غيرقابل استناد 

 شود.مي ( گفتهbilitéinopposa) و به چنين وضعيتي عدم قابليت استناد

بنابراین غيرقابل استناد، قراردادي است معتبر و داراي آثار حقوقي بين طرفين قراداد، اما به 

کریمي، ) تواند در برابر اشخاص ثالث داراي اثر باشد.نمي دلایلي که به تشکيل عقد ارتباط ندارد،

 (۹34پيشين، 

ان کننده فرضي است که شخص ثالث به طور به بيان دیگر غيرقابل استناد بودن قرارداد، بي

توانند مانع اجراي شایسته آن شوند. عدم قابليت مي گذارد ونمي استثنایي به قرارداد احترام

 ,Juris Classeur Civil) .توانند آن را نادیده بگيرندمي استناد وضع عمل حقوقي است که افراد

Fasc, 2006, 35 قابليت استناد ارکان داخلي آن کامل است. ( به عبارت دیگر عمل حقوقي عدم

به همين دليل ميان طرفين خود اعتبار دارد. منتها چون قواعد حامي حقوق اشخاص ثالث را 

اعتباري بدان معنا است که موقعيت ناشي از عمل بي اعتبار است. اینبي نقض کرده، در برابر آنان



 نگرشي نو بر معامله راهن نسبت به عین مرهونه )با مطالعه تطبیقي(

 

 

صلنامه
ف

 
ت

تحقيقا
 

حقوق
 

ي
صوص

خ
 و 

ي
کيفر

 

شماره
 

34
، بهار 

9
۹49

 
7

 

111 

د تواننمي شخاص ثالث ایجاب کند، آنان هموارهمذکور بر ضد آنان تاثيري ندارد. اما اگر منافع ا

( پس این Ibid, 36به عمل استناد کنند؛ زیرا غيرقابل استناد بودن براي حمایت از آنها است.)

شود و در بيان همين مي ضمانت اجرا همواره از سوي شخصي خارج از طرفين عمل حقوقي طلب

 Lexique) «ي ویژه اشخاص ثالث است. غيرقابل استناد، وضعيت»شود: مي معنا است که گفته

de termes Juridiques, N 35 ) 

این انحراف ایجاد شده تنها به جهت حمایت از شخص ثالث است و فرانسویان عمدتاً در 

آید و شخص ثالث)با حسن مي مواردي که از انتقال رضایي مالکيت ميان دو نفر سخن به ميان

آورند. به این صورت که قرارداد مي عيت مذکور سخن به ميانماند، از وضمي اطلاعبي نيت( از آن

 شود، و گویي در برابر ثالثمي واقع شده ميان طرفين در برابر شخص ثالث کان لم یکن تلقي

چنين قراردادي وجود نداشته است.  نمونه بارز مفهوم اخيرالذکر در حقوق فرانسه، ضمانت اجراي 

منقول است. در مواردي که قرارداد بيع مال غير منقول، ميان ضرورت ثبت سند، در بيع اموال غير

 طرفين واقع شود و این قرارداد مورد ثبت قرار نگيرد. چنين قراردادي ميان طرفين صحيح تلقي

براي ) اطلاع از چنين وضعيتي باشد غير قابل استناد خواهد بود.بي شود، اما در برابر ثالث کهمي

 (22۹، ۹488ه ر.ک: اميني، مطالعه بيشتر در این زمين

 . تحلیل و امکان سنجی معامله راهن نسبت به عین مرهونه بر اساس نظریه مراعی1-3

 وضعيت مراعي ناظر به زماني است که عمل حقوقي از حيث شرایط اساسي صحت معاملات

ا ب ق.م( کامل است. به بيان دیگر مقتضي عمل مزبور موجود است، اما به دليل برخورد۹99)ماده 

ر تواند به جا بگذارد. از سوي دیگنمي )غالباً حقوق شخص ثالث( قرارداد مزبور اثر مقتضي را مانعي

)ساقط شود( و همچنين اینکه چون  چون ممکن است حقوق شخص ثالث به هر نحوي اداء شود

بایست به انتظار نشست تا وضعيت عمل مزبور مي حق ثالث حقي مستقر و هميشگي نيست،

 ود.شمي گفته« وضعيت حقوقي مراعي» و به این وضعيت« مراعي»د، به این انتظارمشخص شو

همان گونه که در شرح نظرات راجع به وضعيت بيع راهن نسبت به عين مرهونه گذشت، نظر 

مشهور دال بر غير نافذ بودن معامله مزبور است. غالب فقها و حقوقدانان پيرو این نظریه این 

عاملات فضولي دانسته اند. از سوي دیگر مشخص است که، مبناي غيرنافذ قرارداد را شبيه به م

بودن معاملات فضولي تفکيک ميان مرحله قصد و مرحله رضا است، پس چون در معامله فضولي 

اند معامله فضولي غيرنافذ است. حال در این مرحله اگر مالک رضاي مالک وجود ندارد بيان داشته

 شود.مي کرد عقد صحيح و در حالت عکس عقد باطل آمد و عقد مزبور را تنفيذ
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بنابراین شالوده اصلي در معاملات غيرنافذ )به معني عام( همان اختيار اجازه و رد قرارداد 

توان مطرح ساخت این مي توسط شخص ذي نفع است. حال با توجه به این توضيحات سوالي که

ن مرهونه وجود دارد یا خير؟ پاسخ سوال است که، آیا چنين رکني در معامله راهن نسبت به عي

شک خير است. چرا که، اجازه و رد در معاملات غيرنافذ متفاوت با معامله راهن بي مزبور به نظر ما

است. زیرا اجازه مرتهن در بيع عين مرهونه فقط از باب رفع مانعيت منشاء اثر است، نه آن که 

ب انتساب قرارداد به مالک بشود. چون در معامله اجازه، همچون بيع فضولي یا اکراهي یا ... سب

راهن شخص مرتهن نسبت به عين مرهونه داراي حق عيني تبعي است نه حق دیگر. در نتيجه 

 باشد.نمي رد شخص مرتهن موثر در قرارداد راهناند همان گونه که برخي از فقها بيان داشته

دي در نفوذ قرارداد نيست، بلکه ( همچنين اجازه شخص مرتهن شرط تعب232، ۹489)آملي، 

اند اجازه شخص مرتهن متعلق به حق الرهانه است. بنابراین باید با برخي از فقها که بيان داشته

رضاي مرتهن در قرارداد راهن به حد رضاي مالک در بيع فضولي نيست که خواسته شود در پرتو 

 (4/238، ۹3۹8ني، )کمپا آن، حق رد قرارداد نيز به او داده شود هم کلام شد.

برخي از فقها براي مرتهن نسبت به عين مرهونه حق سلنطت قائلند، در نتيجه به بيان این 

 دسته از فقها مرتهن به جهت سلطنتي که نسبت به مال مزبور دارد حق رد معامله راهن را دارد.

 (25/299)نجفي، پيشين، 

ن سلطنتي براي شخص مرتهن به وجود در نقد نظر فوق باید بيان داشت که، با انعقاد عقد ره

خواهد آمد، ليکن این سلطنت اولاً و به ذات نيست، بلکه سلطنت مزبور را باید در راستاي هدف 

اي و غایت عقد رهن تحليل کرد. با این توضيح که، اصولاً شخصيت مدیون و دارایي او پشتوانه

 مدیون اکتفاهاي ي اموال و دارایيبراي دائن است. با این وجود گاهي دائن به تضمين عام یعن

شود. با انعقاد عقد رهن یک حق مي کند و خواهان تضميني خاص، یعني رهن مالي خاصنمي

آید و از طرف دیگر حق مي متعلق به عين مرهونه یعني حق عيني تبعي براي مرتهن به وجود

ق عيني اصلي است و مالکيت راهن نيز در عين مرهونه حفظ خواهد شد، چرا که مالک داراي ح

اصولاً با توجه به قاعده تسليط راهن باید قادر بر تصرف در عين مزبور باشد. بنابراین سلطنت 

مذبور جهت وصول دین در صورت اداء نکردن آن است. به عبارت دیگر سلطنت مذکور جهت 

انند عقود وصول دین از مال الرهانه در صورت خلف وعده راهن است، نه آن که به طور مطلق  هم

غير نافذ چنين سلطنتي را براي مرتهن قائل شویم. تفکيک بين حق مرتهن و عقود غيرنافذ مورد 

( بنابراین مشخص شد که 2/۹42، ۹3۹3)ر.ک به: غروي نائيني،  قبول فقها نيز واقع شده است.

رتهن اجازه و رد عقد بيع مال مرهونه متفاوت از عقود غيرنافذ است. به همين جهت رد شخص م



 نگرشي نو بر معامله راهن نسبت به عین مرهونه )با مطالعه تطبیقي(

 

 

صلنامه
ف

 
ت

تحقيقا
 

حقوق
 

ي
صوص

خ
 و 

ي
کيفر

 

شماره
 

34
، بهار 

9
۹49

 
7

 

111 

قبل از زمان سررسيد و به عبارت دیگر مشخص شدن وضعيت دیني که نسبت به آن عقد رهن 

 شک مورد قبول تمام فقها و اساتيد است.بي تاثير است. امري کهبي شکل گرفته

 که، اجازه پس از رد، در بيع مرهونهاند با این وجود شيخ انصاري در سخنان خود بيان داشته

این شرح که در بيع مرهونه ایجاب باید مرکب از رضاي راهن و مرتهن باشد. به تاثير است. با بي

نظر ایشان رضاي هر یک از راهن و مرتهن جزء تشکيل دهنده ایجاب است. از این عبارت شيخ 

گيرند که، مرتهن در بيع مال متعلق رهن همانند عقد فضولي حق رد دارد.)انصاري، مي نتيجه

ن سخن شيخ با کلام ایشان در جایي دیگر در تعارض است. زیرا ایشان ( ليکن ای3/۹32پيشين، 

بيان داشته اند، اجازه مرتهن در فروش مال مرهونه از قبيل مانع است، نه این که جزء مقتضي به 

حساب آید و جزئي از ایجاب باشد. هرچند اجازه مرتهن براي قوام قرارداد و انشاء مالک مهم 

ز حيث تاثير گذاري در قرارداد مزبور است. با این وجود حق مرتهن تنها است، اما این امر فقط ا

 از حيث رفع مانع و تاثير عقد است، بنابراین رد قرارداد توسط مرتهن ممکن نيست.

 ( این نظر که رد مرتهن فاقد اثر است در فقه اهل سنت نيز طرفداراني دارد.۹9۹، ۹393)ایرواني،

 (242، ۹323)ر.ک به: ابوالمعالي، 

باید اضافه کرد که در قرارداد فروش مال مرهونه شخص مرتهن به عنوان یکي از طرفين 

توان مي شود تا این که قرارداد به واسطه عدم رضایت او منحل شود. بنابرایننمي قرارداد محسوب

اجازه در صورتي موثر است که »دارد:مي ق.م که مقرر 259این گونه بيان داشت حکم ماده 

رد »همان قانون که بيان داشته است: 25۹و حکم ماده « به رد نباشد و الا اثري ندارد. مسبوق

ر د« شود به هر لفظي یا فعلي که دلالت بر عدم رضاي به آن نماید.مي معامله فضولي حاصل

 شود.نمي مورد معامله راهن جاري

طور کلي حکم ماده  تفاوت دیگر معامله راهن نسبت به عين مرهونه با معاملات غيرنافذ به

ق.م است. چرا که در مصداق ماده نقص در مرحله مقتضي است، زیرا زماني که مال مورد  253

معامله به هر نحوي به شخص فضول منتقل شود رضایت مالک )فضول( مفقود است، چرا که 

رضایت وي در زمان معامله فضولي به عنوان مالک نبوده است. در حالي که بدیهي است که 

ایت مالک قوام بخش قرارداد است و این در حالي است که در معامله راهن مقتضي عقد کامل رض

 موجود است، ليکن براي اعمال اثر مقتضي با مانعي مواجه گشته است.

لازم است اضافه شود که در معاملات غيرنافذ به طور عام سرنوشت قرارداد راساً و منحصراً در 

ن گفت رکن اساسي در معاملات غير نافذ همين تنفيذ یا رد توامي دست ذي نفع است و حتي

شود و در صورت دوم مي ذي نفع است، امري که در صورت نخست سبب تشکيل و صحت عقد
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شک در دست ذي بي شود. در حالي که در معامله عين مرهونه سرنوشت عقدمي سبب بطلان

 تهن صبر کرد تا دید وضعيت قرارداد چه)مرتهن( نيست. بلکه باید تا موعد اداء دین مر نفع ثالث

شود. به عبارت دیگر همان گونه که شرح آن گذشت در معامله راهن مقتضي کامل است و مي

شود، مانع نيز پرداخت یا عدم پرداخت حق مرتهن در موعد اداء مي فقط باید دید نتيجه مانع چه

م و کنيمي مجمل است( صبر دین است و چون این امر بر ما مشخص نيست )به تعبيري دیگر،

 شود.مي گفته« مراعي»نشينيم تا زمان موعود؛ به این وضعيت مي به انتظار

تواند باشد جمع حقين است. که مي نقطه قوت نظریه مختار که به نوعي مبناي نظریه نيز

 عشود. زیرا با پذیرش این نظر حقوق هر سه طرف درگير بينمي این ویژگي در نظرات قبلي دیده

)مالک(، خریدار، مرتهن )صاحب حق عيني( حفظ خواهد شد. با این  عين مرهونه یعني، راهن

)مالک( و خریدار بر اساس مباني موجود اصولاً صحيح است، اما تا زماني  توضيح که معامله راهن

که وضعيت مذکور )اداء دین مرتهن در موعد معين( مشخص نشده است، کليه آثار قرارداد صحيح 

ق.م است که  794شود. بنابراین نکته اصلي در این موضوع همان عبارت ماده نمي ن جاريبر آ

چراکه .« تواند در رهن تصرفي کند که منافي حق مرتهن باشد... نمي راهن»دارد:مي مقرر

دهد بر مرتهن نمي کند و اجازهمي قانونگذار از شخص مرتهن براساس عقد رهن منعقده حمایت

آید. البته منشاء تمام اختلاف آراء نيز همين ماده و همين عبارت است. ليکن با وارد اي لطمه

توجه به توضيحاتي که راجع به موضوع گذشت باید به این نکته نيز توجه داشت که، حمایت 

قانونگذار تا جایي باید باشد که حقوق مرتهن محفوظ بماند، در نتيجه سپردن سرنوشت کامل 

ت مرتهن به جهت قياس با معامله فضولي یا به صورت کلي تر معاملات بيع مال مرهونه به دس

 غير نافذ، منطقي نيست.

است و باید تا موعد اداء دین مرتهن « مراعي»بنابراین نظر ما بر این است که بيع عين مرهونه 

به انتظار نشست و در صورت پرداخت وضعيت به حالت صحت است، در حالت عکس، یعني عدم 

تواند قرارداد منعقده را مي ین مرتهن)به هر طریقي( مشخص است که شخص مزبورپرداخت د

باطل کند. چرا که با رسيدن موعد و عدم پرداخت یا اسقاط حق مرتهن مانعي که سبب وضعيت 

مراعي بوده برطرف شده و به اصطلاح حق مرتهن از بالقوه به فعل رسيده و حق عيني که به 

یجاد شده در معرض نقض قرار گرفته است و چون حق وي مقدم بر واسطه عقد رهن براي وي ا

تواند قرارداد بيع مال مرهونه را باطل کند و دین خود را مسترد مي حق خریدار بوده پس وي

تواند به راهن رجوع نماید، که در این امر نيز مي دارد. بدیهي است که خریدار جهت اخذ خسارت

 دار جاهل به رهن بوده و حالت دوم به آن علم داشته است.دو فرض مطرح است، حالتي که خری
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 نتیجه گیری
در خصوص تصرفات ناقل نسبت به عين مرهونه )ازجمله فروش آن( توسط راهن در زماني 

که مال در رهن مرتهن است ميان فقها، حقوقدانان و محاکم دادگستري اختلاف است. به نحوي 

که با توجه شرایط وضعيت باطل در اند این معامله داشتهکه برخي از محاکم نظر بر باطل بودن 

تواند صحيح باشد. اکثریت محاکم به استناد و تبعيت از آراء صادره نمي قانون نظر مذکور قطعا

 دیوان عالي کشور نظر بر غيرنافذ این انتقال دارند، نظري که با توجه به مباني ارایه و نقد شده

ین است. با ا« مراعي»در این نوشتار بر این بود که معامله مزبور  تواند صحيح باشد. نظر مانمي

توضيح که بيع صورت گرفته مابين راهن)مالک( و خریدار تمام شرایط اساسي صحت عقود را دارا 

است، و به عبارتي اصولي شرایط مقتضي عقد وجود دارد،  ليکن براي این که عمل مزبور بتواند 

با مانعي مواجه گشته و این مانع که در موضوع مقاله حاضر حق  تاثير مقتضي را داشته باشد

مرتهن نسبت به عين مرهونه است، سبب گشته که قرارداد مزبور دچار وضعيتي شود که ما آن 

مورد بررسي « وضعيت مراعي»را براساس مباني فقهي و سبقه حقوقي داخلي تحت عنوان 

 قراردادیم.

تار بر این شد وضعيت معامله راهن نسبت به عين مرهونه، بنابر توضيحات ارایه شده، نظر مخ

است تا زماني که موعد اداء دین مرتهن برسد، یعني عقد مزبور صحيح است، ولي تمام « مراعي»

شود، تا زماني که حق مرتهن از حالت بالقوه به فعل برسد، در این نمي آثار عقد صحيح بر آن بار

در صورت اداء حق مرتهن قرارداد صحيح و در غير اینصورت رسد و مي هنگام انتظار به پایان

چون حق ثالث مقدم بر حق خریدار بوده، پس قرارداد قابل ابطال گشته و حق مرتهن از عين 

تواند باشد، جمع مي که مبناي آن نيز« وضعيت مراعي»شود. نکته حائز اهميت مي مرهونه اداء

لت عدم نفوذ و غير قابل استناد فقط حق شخص حقين است. یعني در این وضعيت بر خلاف حا

شود، بلکه حق راهن نسبت به عين مرهونه که حق عيني اصلي است، نمي ثالث در نظر گرفته

حق خریدار که با عقد بيع مالک مال موضوع معامله شده است و حق عيني تبعي مرتهن رعایت 

( قرارداد از روز اول صحيح شده است. حال اگر حق مرتهن به هر نحوي اداء شود)ساقط شود

 خواهد بود و در حالت عکس قرارداد قابل ابطال خواهد شد. 

 

 منابع و مآخذ

 فارسی 



 و همکار فلاحي آزاد

 

 

مه
لنا

ص
ف

 
ت

يقا
حق

ت
 

وق
حق

 
ي

وص
ص

خ
 و 

ي
فر

کي
 

ره
ما

ش
 

34، 
ار 

به
9

۹4
9

 
 

111 

 کتب -

 .۹479، چاپ هشتم، انتشارات اسلاميه، تهران، «حقوق مدني»امامي، سيد حسن،  (۹

 .۹489، چاپ اول،نشر طه، «حقوق مدني»بروجردي عبده، محمد،  (2

 .۹485جلد، نشر گنج دانش،  5، در «ترمينولوژي حقوق»جعفري لنگرودي، محمدجعفر،  (4

، چاپ دوم، نشر گنج دانش، «حقوق مدني)رهن و صلح(»جعفري لنگرودي، محمدجعفر،  (3

۹479 

، چاپ اول، نشر گنج دانش، «فلسفه اعلي در علم حقوق»جعفري لنگرودي، محمدجعفر،  (5

۹482. 

 .۹482ج دانش، ، چاپ دوم، نشر گن«حقوق مدني»حائري شاهباغ، سيدعلي،  (3

 .۹484، چاپ دوم، انتشارات مجد، «آثار قراردادها و تعهدات»شهيدي، مهدي، حقوق مدني،  (7

 .۹485، چاپ چهارم، نشر ميزان، «قواعد عمومي قراردادها»صفایي، سيد حسين،  (8

 .۹47۹، چاپ دوم، شرکت سهامي انتشار، «اعمال حقوقي»کاتوزیان، ناصر،  (9

، جلد دوم، چاپ دوازدهم، شرکت «قواعد عمومي قراردادها»کاتوزیان، ناصر، حقوق مدني،  (۹9

 ۹499سهامي انتشار، 

، جلد سوم، چاپ دوم، شرکت سهامي «قواعد عمومي قراردادها»کاتوزیان، ناصر، حقوق مدني،  (۹۹

 .۹473انتشار با همکاري بهمن برنا، 

ار انتش، چاپ ششم، شرکت «عقود تمليکي -حقوق مدني، معاملات معوض»کاتوزیان، ناصر،  (۹2

 .۹473باهمکاري بهمن برنا، 

 .۹434، جلد پنجم، نشر کتاب فروشي خيام، «فرهنگ نفيسي»نفيسي، علي اکبر،  (۹4

 مقالات و پایان نامه ها (۹3

نقش ثبت سند در بيع مال غيرمنقول در حقوق فرانسه و بررسي قابليت »اميني، منصور،  (۹5

 .۹488، 39، مجله تحقيقات حقوقي، ش «پذیرش آن در حقوق ایران

، مجله حقوقي «ثبت اسناد و املاک 22تحليلي دیگر از ماده »خدابخشي، عبدالله،  (۹3

 .۹489، پایيز 73، شماره 73دادگستري، سال 

، پایان نامه کارشناسي «نظریه عمومي وضعيت مراعي در اعمال حقوقي»ساعت چي، علي،  (۹7

دکتر سيد ارشد حقوق خصوصي، دانشکده حقوق دانشگاه شهيد بهشتي، به راهنمایي 

 .۹492مصطفي محقق داماد، شهریور 



 نگرشي نو بر معامله راهن نسبت به عین مرهونه )با مطالعه تطبیقي(

 

 

صلنامه
ف

 
ت

تحقيقا
 

حقوق
 

ي
صوص

خ
 و 

ي
کيفر

 

شماره
 

34
، بهار 

9
۹49

 
7

 

111 

قوق حهاي ، فصلنامه دیدگاه«تلاشي براي ساماندهي نظریه عدم نفوذ مراعي»کریمي، عباس، (۹8

 ۹49۹، تابستان 58قضایي،شماره 

وضعيت قرارداد فروش مال مرهونه)بطلان، عدم نفوذ یا عدم قابليت »ميرزانژادجویباري، اکبر،  (۹9

 .۹499، شماره دوم، تابستان 3۹دوره  استناد(، فصلنامه حقوق،

 ، مجله مقالات«بيع عين مرهونه توسط راهن از منظر فقه و حقوق مدني»یزدانيان، عليرضا،  (29

 .۹483، پایيز 85ها، دفتر و بررسي

 

 منابع عربي

 .۹393، چاپ الاول، دارالکتب العلميه، بيروت، «المغني»ابن قدامه، عبدالله بن احمد،  (2۹

 .۹3۹۹، مطبعه اطلاعات، چاپ دوم، تبریز، «رساله في قاعده نفي الضرر» انصاري، مرتضي، (22

 .۹475، مطبعه اطلاعات، چاپ دوم، تبریز، «مکاسب»انصاري، مرتضي،  (24

، جلد اول، چاپ اول، نشر وزارت فرهنگ «حاشيه بر مکاسب»ایرواني، علي بن عبدالحسين،  (23

 .۹393و ارشاد اسلامي، 

، چاپ الاول،مطبعه الحيدریه، «ح الفقاهه في المعاملاتمصب»توحيدي تبریزي، محمدعلي،  (25

 .۹473نجف، 

، چاپ اول، دار «مفتاح الکرامه في شرح القواعد العلامه»حسيني عاملي، سيد محمدجواد،  (23

 .۹3۹9الاحياء التراث العربي، 

 .۹47۹، جلد اول، نجف، «نهج الفقاهه»حکيم، سيد محسن،  (27

، چاپ چهارم، «شرایع الاسلام»سن)محقق حلي(، حلي، ابوالقاسم نجم الدین جعفر بن ح (28

 .۹3۹5نشر استقلال، تهران، 

 تا.بي نا،بي ، جلد پنجم،«مصباح الفقاهه»خویي، سيدابوالقاسم موسوي، (29

طوسي، ابي جعفر محمدبنحسن)شيخ طوسي(، الخلاف، چاپ اول، موسسه نشر اسلامي،  (49

۹3۹۹. 

 ، به«في مجرد الفقه و الفتاويالنهایه »طوسي، ابي جعفر محمدبنحسن)شيخ طوسي(،  (4۹

 .۹343کوشش محمد تقي دانش پژوه، چاپ اول، نشر دانشگاه تهران، 

م، ، چاپ هفت«الروضه البهيته في شرح اللمعه الدمشقيه»عاملي، زین الدین)شهيئ ثاني(،  (42

 .۹472مکتب الاعلام الاسلامي، 



 و همکار فلاحي آزاد

 

 

مه
لنا

ص
ف

 
ت

يقا
حق

ت
 

وق
حق

 
ي

وص
ص

خ
 و 

ي
فر

کي
 

ره
ما

ش
 

34، 
ار 

به
9

۹4
9

 
 

111 

پ اول، دفترانتشارات ، جلد دوم، چا«المکاسب و البيع»غروي نائيني، ميرزا محمدحسين،  (44

 .۹3۹3اسلامي وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم، 

 .۹3۹9، جلد دوم، نشر هجرت، چ دوم، قم «العين»فراهيدي، خليل بن احمد،  (43

 .۹47۹، جلد دوم، انتشارات کيهان، «جامع الشتات»قمي، ميرزاابوالقاسم،  (45

، چاپ اول، موسسه «ارشاد الاذهنمجمع الفایده و البرهان في شرح »مقدس اردبيلي، احمد،  (43

 .۹3۹2نشر اسلامي، 

موسوي خميني، سيد روح الله)امام خميني(، تحریرالوسيله، چاپ دوازدهم، دفتر انتشارات  (47

 .۹474اسلامي، 

، جلد دوم، چاپ اول، موسسه تنظيم و نشر «کتاب البيع»موسوي، خميني، سيدروح الله،  (48

 .۹3۹8آثار امام خميني، 

، جلد دوم، چاپ اول، موسسه نشر اسلامي، «منيه الطالب في شرح المکاسب» ميرزاي نائيني، (49

۹32۹. 

، 28و  27و  22، جلد «جواهرالکلام في شرح شرائع الاسلام»نجفي، محمدحسن بن باقر،  (39

 .۹393چاپ هفتم، دار الاحياء التراث العربي، 

 

 منابع لاتین
41) Cornu, Gerard, Vocabulaire juridique, 3 ed, Paris Presses 

universitaires de France, 1992. 

42) David, R , Les contrats en droit anglais, Paris Press, 1973. 

43) Duclos, Jose, L’opposabilité (essai d’une théorie généra), Paris, 

LGDJ, 1984.  

44) Flour, Jacques, Aubert, Jen, Luc et Savaux, Eric, Les obligations, v 

I: L acte Juridique, Arman colin, 2000. 

45) Ghestin, Jacques, Jamin, Christophe Et Billiau, Marc, Traité de 

Droit Civil, 3 ed, les effects du contract, Paris, 2001. 

46) Juris Classeur civil, Fasc, 60, contract et obligations, nullite ou 

rescission des convention, 2006. 

47) Lexique de termes Juridiques, Sous la direction de Raymond 

Guillen et Jean Vincent, cinquieme ed, Dalloz, 1981. 

 


