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 دهيچك

نظر مشهور، . ديرباز نقش قبض در عقود عيني مورد اختلاف فقها و حقوقدانان بوده است از    
عقد منعقد  كه قبض محقق نشود، بر اين مبنا تا زماني. داند قبض را جزيي از اركان عقد مي

ر خصوص نقش قبض در عقد رهن سكوت اختيار ولي در قانون مدني د. نشده و فاقد اثر است
 قانون مدني در خصوص 798 و 364، 47بدين توضيح كه برخلاف موادي چون . شده است

بيع صرف و هبه كه صراحتاً قبض را از اركان عقد دانسته و بدون تحقق  نقش قبض در حبس،
اين سكوت . شود ميداند، چنين قيدي در خصوص عقد رهن ديده ن ميآن وقوع عقد را منتفي 
در اين . دانست كه از نظر تحليلي در مورد نقش قبض وجود دارد  ميرا بايد ناشي از ابها

نوشتار ضمن بررسي اقوال مختلف با نگاهي نو به موضوع پرداخته شده است و با تحليل 
اركان عقد و قصد مشترك طرفين به اين نتيجه رسيديم كه قبض در عقد رهن در واقع نوعي 

 . در استقرار آثار عقد است و نه يكي از اركان عقدتعليق
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  مقدمه
 هبه و صرف عيب ،حبس مثل عقود از يبرخ در قبض تيشرط در يمدن قانون حيتصر با وجود

 نيا است، كرده سكوت رهن عقد در قبض نقش مورد در ،)م.ق47،364،798 چون يمواد(
 رهن عقد در قبض نقش مورد در يليتحل نظر از كه دانست يابهام از يناش ديبا را سكوت
 قسمت مخالف مفهوم به رهن صحت شرط عنوان به قبض يتلق انيمدع واقع در. دارد وجود

مال مرهون بايد به قبض مرتهن يا به تصرف « :ماده نيا مطابق. كنند مي استناد 772 مادة يانيپا
 ولي استمرار قبض شرط صحت معامله ،گردد داده شودمي ن طرفين معينكسي كه بي

توان استنباط كرد كه قبض شرط صحت معامله  ميدر واقع از قسمت پاياني ماده . »نيست
در اين مقاله در پي اثبات نادرستي اين برداشت . ولي استمرار آن شرط صحت نيست است،
  . هستيم
. دانند مي رهن عقد اركان از ار قبض فقه، در شهورم نظر از يرويپ به يحقوق نالفؤم
 مشخص قانونگذار دگاهيد تفاوت ينيع عقود ريسا با رهن به مربوط مواد ةسيمقا با كه يدرحال
 است، هبه در قبض همانند رهن، در قبض نكهيا مورد در قانونگذار كه حيتوض نيبد. شود مي
 حال نيع در. رنديگ مين نظر در قبض يبرا يشنق نيچن نيطرف زين يليتحل نظر از. دارد ديترد
 و آثار استقرار و قرارداد تعهدات به يبنديپا يعن ينيطرف نظر از قبض كه ستين انكار قابل
 كه است قانونگذار نيا. دارد وجود عقود ةهم در شيكماب مشترك قصد نيا يول. عقد لزوم
 ك يصرفاً ديبا را آن يمبنا و كند مي اعلام هبه در قبض از متفاوت ياثر يدارا را عيب در قبض

 قبض با عيب در قبض نيب مشترك قصد ليتحل و يتئور به لحاظ رايز، دانست) اعتبار( قرارداد
  . ندارد وجود يتفاوت هبه در

 ةنيشيپ و يقانون مواد ليتحل قيطر از كه دانست يحكمت بر يمبتن ديبا را قانونگذار سكوت
 رهن در قبض به مشهور نظرية دنيكش چالش با مقاله نيا در .برد يپ يو مقصود به ديبا يفقه
 اساساً كه برآمدند نكته نيا اثبات يپ در حاضر اثر لفانؤم. است شده ستهينگر گريد يديد با

 تحقق با كه است هيعل معلقٌ ينوع واقع در قبض بلكه ست،ين عقد صحت شرط رهن در قبض
 زمان تا مرتهن و راهن قبول و جابيا زمان نيب مبنا نيهم بر. شود مي يجار عقد آثار آن

 و هبه برخلاف( باشد مرتهن حقوق يناف كه كند يتصرف نهيره در تواند مين راهن قبض،
 در آن يقيتطب ةمطالع با سپس و يبررس فقه در آن ةنيشيپ نخست هنظري نيا يراستا در ).وقف
  . شد خواهد يبررس و نقد و ارائه رانيا حقوق در دهيبرگز نظرية مصر و فرانسه حقوق در
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  فقه در قبض تيماه. 1
 در. است شده مطرح هينظر سه رهن عقد در قبض تيماه خصوص در فقه در يكل طور به 
 .ميپرداز يم هانظر نيا يبررس به جداگانه ييبندها در ليذ

 
 رهن تحقق اركان از يك يعنوان به قبض نظرية . 1 .1

  هاآن با رده هم و دانسته عقد سبب اركان از يك يبول،ق و جابيا همانند را قبض فقها برخي 
 و سلطه تحت مرهونه نيع كه مادام يعن ي؛)431:ق1400 ،يطوس خيش ؛117 :ق1410 اول، ديشه( دانند مي
 دارند دهيعق و) 3 :2ج ق،1409 ،ينيخم( شود مين واقع شرعاً رهن عقد رد،ينگ قرار مرتهن ارياخت

 را قبض بدون رهن عرف، ،)182 :1ج، ق1413 ،يقم يرزايم( است ييامضا احكام از رهن عقد چون
 مفهوم يعن ي؛)190 :9ج ،ق1418 ،ييطباطبا( دانند مي رهن مفهوم از ييجز را قبض و ننموده تصور
 وصول مرهونه نيع از را آن بتواند يو نپردازد، را خود نيد راهن اگر كه است نيا رهن يعرف
 لازم) ييابتدا رهن( رهن عقد وقوع مقام در فقط را قبض تيشرط رنظ نيا به نقائلا البته. دكن

 رايز ،)60 :2ج ق،1425 مقداد، فاضل( ستين رهن صحت شرط قبض استمرار كه اند رفتهيپذ و دانسته
 منفسخ رهن ايآ كه ميكن مي شك ،برگردد راهن به مجدداً مرهونه نيع قبض، از پس چنانچه

 :2ج ق،1413 ،يحل علامه( ميده مي رهن يبقا به حكم استصحاب به تمسك با كه ريخ ا ياست شده

 وقوع و تحقق مفهوم به صحت از مقصود و است رهن صحت شرط قبض نظرية نيبنابرا. )116
 كه يتيماه بطلان و صحت از بحث رايز عقد؛ بطلان مقابل در حيصح مفهوم به نه و است آن

  .)193 :ق1404 ،يلميد سلار( ندارد وجاهت است نشده جاديا اساساً
 ليدل نياول :اند جسته استناد يمختلف ليدلا به خود يادعا اثبات براي هينظر نيا به نقائلا

 تحقق هيآ نيا موجب به اند گفته آن ريتفس در كه است 1بقره ةسور 283ة يآ حيصر دلالت آنها
 ،ردينگ رتصو قبض تا پس. )686 :2ج ق،1408 ،يطبرس( بود نخواهد شرع مطلوب قبض بدون رهن
 نيا به پاسخ در مقابل، در ؛)308 :2ج ق،1413 ،يطوس خيش( شد نخواهد منعقد يشرع نظر از رهن

 نيبد اند، كرده ريتفس يارشاد را آن بلكه ندانسته يامر را هيآ نيا دلالت فقها يبرخ استدلال،
 ليكمت قبض با رهن نبود، رهن عقد نگارش جهت يكاتب و ديبود سفر در چنانچه كه مفهوم

 است،) ع(جعفر ياب از سيق محمدبن تيروا دو دوم ليدل .)11 :4ج ق،1413 ،يثان ديشه( گردد مي
 به. )124 :13 ج ق،1409 ،يعامل حر(» مقبوضاً إلا الرهن كونيلا «و» مقبوضاً إلا رهن لا«: مضمون نيبد
  . )25 :2ج ،1387 ن،يالمحقق فخر( است فيضع تيروا سند كه شده راديا زين ليدل نيا

 ،يطبرس( آنهاست اجماع يوحت )101 :25 ج ق،1404 ،ينجف( فقها اكثر نظر ل،يدل نيسوم

 به كه( فقها از يجمع مخالفت به توجه با فقها اجماع يادعا رسد مي نظر به .)686 :2ج ق،1408

                                                            
 .مقبوضه فَرهانٌ. 1
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 استدلال نظر نيا تيتقو در زين يبعض. بود نخواهد اتكا و رشيپذ قابل) آمد خواهد يآت شرح
 ناقص صورت به ولو ادله بلكه ندارد، وجود قبض بدون رهن صحت بر يليدل كه اند كرده
 هينظر نيا بر .)430 :15ج ق،1419 ،يعامل ينيحس( دارد قبض تحقق از پس رهن صحت از تيحكا

 محقق قبض بدون رهن عقد نديگو مي كه هينظر نيا به نقائلا كه است شده راديا گونه نيا
 ةجينت و اند دانسته رهن تحقق اركان از ن،يطرف يرضا و قصد همانند زين را قبض شد، نخواهد
 يبرخ .)117 :2ج ق،1413 ،يحل علامه( است مرهونه نيع اقباض به راهن اجبار امكان عدم آنها نظرية

 ،ندارد ييجا نيطرف قصد ياجزا در و است يخارج يعمل قبض كه اند كرده راديا آن بر
 مثل يماهو و يباطن يامر بر است يماد و يخارج يمرا كه قبض ستين معقول نيبنابرا
 فوق ةمطروح راديا بر علاوه رسد يم نظر به .)200: 1374 ،يبجنورد يموسو( باشد ليدخ رهن تيماه
 عقود بودن ييرضا اصل برخلاف يطرف از: كه باشد اشكال واجد زين ثيح نيا از دگاهيد نيا

 و كند مي تيكفا رهن عقد تحقق يبرا ولقب و جابيا صرف اصل نيا موجب به رايز است،
 آثار از را مرهونه نيع قبض زين عرف گريد طرف از بود؛ نخواهد ليدخ آن تحقق در قبض
 .باشد ليدخ تواند مين آن تحقق در عقد اثر يماهو نظر از و داند مي رهن عقد

 
 رهن لزوم شرط عنوان به قبض نظرية. 2. 1

 فسخ قابل راهن جانب از و بوده زيجا رهن باشد، نشده قمحق قبض كه يزمان تا نظر نيا طبق 
 نيا بر .)622 :1ج ق،1413 د،يمف خيش( گردد مي لازم راهن جانب از كه است قبض از پس و است
 صورت قبض كه مادام ،)186 :13ج ،ق1414 ،يحل علامه( است ياحسان يعقد رهن، عقد چون مبنا

 كرد، قبض به اجبار توان مين را راهن پس بود، خواهد فسخ قابل راهن جانب از ،است نگرفته
 قبض، از قبل رهن جواز اثرات از يك يست؛ين او متوجه عقد طرف از يالزام هنوز چون

 ديشه( است راهن توسط مرهون نيع اقباض از قبل راهن حجر ا يفوت صورت در آن انفساخ

 عقود با دينبا را قبض از قبل هنر عقد جواز كه اند گفته فقها يبرخ كنيل. )56 :4ج ق،1410 ،يثان
 عقود برعكس قبض از قبل رهن در چراكه كرد، اسيق... و ه،يعار وكالت، مانند گريد زيجا
 رهن عقد رايز گردد، مين منفسخ رهن عقد راهن، حجر ا يفوت با) هيعار وكالت،( گريد ياذن
. )7-19 :ق 1419 ،يجنوردب( است قبض به منوط آن به نيطرف التزام يول شده، واقع حيصح نحو به
 ،م1968 قدامه، ابن( يحنبل فقه خصوصاً و )222 :2ج ،ق1415 رشد، ابن( يشافع و يحنف فقه در نظر نيا

 نيا به نقائلا. اند دانسته رهن عقد لزوم شرط را قبض صراحتاً و دارد يطرفداران زين )368 :4ج
 خصوص در يحت و دانند مين رهن لزوم شرط را قبض استمرار اول نظر به نقائلا همانند نظر
 گونه نيا. )243 :ق1417 زهره، ابن( است شده زين اجماع يادعا آن تصرف در استدام لزوم عدم

 به مرهونه نيع مجدداً چنانچه و شده كامل رهن عقد قطعاً قبض، تحقق با كه اند كرده استدلال
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 تعهدات يبقا كه كرد ميخواه راهن ةذم برائت و رهن عقد انفساخ در شك ،برگردد راهن
 يشافع عامه، فقه در اما. )95 :5ج ق،1414 ،يثان محقق( گردد يم استصحاب "رهن لزوم" و راهن
 را قبض استمرار يحنبل و هيحنف كنيل داند، مين لزوم شرط را قبض استدام هيامام فقه همانند
 عقد ،گردد رجخا مرتهن قبض از مرهونه نيع چنانچه دارند دهيعق و دانسته عقد لزوم شرط
  .)370 :4ج ،م1968 قدامه، ابن( گردد مي لازم مجدد اقباض صورت در و زيجا رهن

 اولاً كه اند گفته و دهكر ارائه يچند ليدلا خود يادعا اثبات براي نظر نيا طرفداران
 ةسور 283 آية به خود يادعا اثبات جهت كه رهن صحت در قبض تيشرط نظرية طرفداران

 استدلال، نيا اند، جسته استناد است» مقبوض «كه رهن وصف مفهوم به ؛اند جسته استناد بقره
 توان مين رهن عقد وصف از است، رهن عقد وصف مرهونه، نيع قبض رايز ،است فيضع

. گذشت يراحت به توان مين زين هيآ در» مقبوضاً «مفهوم از يطرف از .كرد استنباط را آن اركان
. )56 :4ج ق،1410 ،يثان ديشه( گردد مي» رهن عقد لزوم سبب «ضقب هبه، و وقف همانند رو ازاين
 شرط قبض استمرار تنها نه كه است نيا هيتوج نيا دؤيم و دارد يارشاد ةجنب هيآ نيا اًيثان
 ةجنب هيآ چنانچه يعن ي؛)همان( يستن  ميالزا زين مرتهن شخص كردن قبض ابتدا از بلكه ست،ين

 نيع استرداد صورت در رو ازاين بود، رهن عقد يانتها تا تدااب از امر نيا متعلق داشت، يامر
 ست،ين گونه نيا هيامام يفقها اجماع به كه يدرحال ،شد مي باطل ديبا رهن عقد راهن، به مرهونه
  .ندارد يامر ةجنب هيآ نيا نيبنابرا

 قبض از بلق رهن اگر كه اند كرده راديا گونه نيا نظر نيا بر فقها يبرخ مذكور راديا بر علاوه
 نشده فسخ كه يزمان تا پس برود، راهن توسط آن فسخ احتمال آن هر و باشد جائز عقود از

 را راهن اجبار امكان نظر نيا به نقائلا كه يدرحال، باشد داشته اثر زيجا عقود همانند يدبا ،است
 ددانن مين ممكن -است زيجا نحو به ولو رهن عقد اثرات از كه - مرهونه نيع اقباض به
  .)25 :2ج: 1387 ن،يفخرالمحقق(

 و رود مي كار به "زيجا" مقابل در اغلب كه فقه در"لزوم" مفهوم به توجه با رسد مي نظر به
 نيا به نقائلا نكهيا به توجه با و دانند مين يحقوق اثر فاقد را زيجا عقد گاه چيه فقها نكهيا

 طرفداران يمدعا برخلاف نيبنابرا ستند،ين قائل قبض تحقق از قبل رهن عقد يبرا ياثر هينظر
 در (رهن شدن لازم مفهوم به آنها نظر مفاد دانند، مي رهن "لزوم" شرط را قبض كه هينظر نيا

 ديبا زين قبض تحقق از قبل صورت نيا در رايز بود، نخواهد قبض تحقق با )آن جواز مقابل
 رهن در را قبض تيماه تواند مين هينظر نيا پس ست،ين نيچن كه يدرحال ،بدانند زيجا را رهن
   .دكن هيتوج
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  رهن عقد اثر عنوان به قبض نظرية . 3. 1
 را قبض و )399 :5ج ق، 1413 ،يحل علامه( ستندين قائل قبض يبرا ياثر چيه فقها از گريد يبعض 
 و جابيا با يماهو نظر از رهن هنظري نيا طبق گريد عبارت به دانند، مي رهن عقد آثار از يكي

 سيادر ابن( ندارد يريتاث آن لزوم ا يتحقق در قبض و )65 :ق1411 براج، ابن يقاض( شود مي واقع قبول

 يقاض( وندديپ مي آن به عقد تحقق از بعد كه است آن احكام از قبض بلكه ،)417 :2ج ق،1410 ،يحل

 آن مفاد ياجرا و محسوب شده واقع رهن قبول و جابيا از پس نيبنابرا. )46 :2ج ق،1411 براج، ابن
 زين يمالك مذهب در البته هينظر نيا. )297-298 :2ج: 1359 الغطاء، كاشف( است لازم زين راهن بر

 راهن حجر و فوت بودن اثر يب نظر نيا آثار از يكي. )156 :3ج: 1977 سابق، ديس( دارد يطرفداران
  .است مرهونه نيع قبض از شيپ

 نياول اولاً :اند جسته تمسك يمتعدد ليدلا به خود يادعا اثبات براي نظر نيا به نقائلا
 در قبض تيشرط هينظر به نقائلا استناد مورد آية دلالت و ييروا ليدلا از انتقاد آنها ليدل

 در رايز ،دكر استنباط را قبض تيشرط توان مين بقره ةسور 283 آية از كه است رهن صحت
  هاآن دنكر مكتوب زين و تعهدات و عقود يبرا شاهد گرفتن جمله از را يمتعدد مسائل هيآ نيا

 توان مي هيآ نيا از كه است دهكرن استدلال تاكنون يهيفق چيه كه گونه همان است؛ كرده مطرح
 رهن در قبض لزوم توان مين پس ،دكر استنباط عقود يبرا شاهد گرفتن و بودن مكتوب لزوم
 قبول و جابيا همانند قبض انچهچن علاوه به. )343 :3ج ق،1405 ،يخوانسار( كرد استنباط زين را
 از و كند دلالت رهن تحقق يبرا قبض لزوم به فقط هيآ نكهيا و باشد رهن تحقق شرط قتاًيحق
. ستين حيصح ،اوردين انيم به يسخن ،)ندا ليدخ آن تحقق در قبض همانند كه( قبول و جابيا

 در قبض تيشرط مستند تيروا اًيثان. )400 :5ج ق،1413 ،يحل علامه( دارد يارشاد ةجنب هيآ نيبنابرا
 حجت و بوده فيضع اريبس سند ثيح از» )ع(جعفر ياب از سيق محمدبن «تيروا ژهيو به رهن

 به تمسك با قبض تيشرط نظرية به نقائلا مستندات رد از پس. )11 :4ج ق،1413 ،يثان ديشه(يست ن
 يوحت وقوع در "قبض تيشرط عدم" بر حكم» بالعقود أوفوا «عموم و» تيشرط عدم اصل«

  .)187 :13ج ق،1414 ،يحل علامه( اند داده رهن عقد لزوم
  

  يقيتطب حقوق در رهن عقد در قبض تيماه. 2
  فرانسه حقوق. 1. 2
 ينيع ي ها قهيوث. شود مي ميتقس 2يشخص قيوثا و1ينيع قيوثا گروه دو به وثائق نظام نيا در 
  هاآن در تصرف كه يي ها قهيوث نخست: ندشو مي ميتقس گروه دو به تصرف لزوم براساس زين

                                                            
1. Surete Re'elle. 
2. Surete Personnelle 
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  هاآن در تصرف كه يي ها قهيوث دوم ؛شوند مي دهينام رمقبوضيغ رهن و ،1ندارد ضرورت
 مطالعه ليذ در قراردادها گونه نيا اقسام شوند، يم دهينام مقبوض رهن و 2دارد ضرورت

  . شوند مي
 
  رمقبوضيغ رهن. 1. 1. 2
 و يقانون ييمبنا و دارند كاربرد رمنقوليغ اموال مورد در فاًصر يقيتوث يقراردادها از نوع نيا 

 تا 2114 مواد( )Mozeaud,1988:54( گردد  هاآن قيتوث سبب تواند يم قرارداد بر علاوه ييقضا يحت
 محقق يزمان آنها انعقاد اما ،ستين آنها صحت شرط قبض و) فرانسه يمدن قانون 2121
 مادة( باشد شده ميتنظ شاهد دو و سردفتر ك يا يفترسرد دو نزد آن  ميرس سند كه شود مي

 راهن يول ،ستين راهن تصرف در مرهون مال نكهيا با رهن نوع نيا در ).فرانسه م.ق 2127
 كند وصول آن فروش محل از را خود طلب و فيتوق ،ابديب يكس هر دست در را آن تواند مي
 در قيتدق با )Vocabulaire juridique, 1996: 401( دارد تقدم حق زين طلبكاران ريسا به نسبت و

 را يرسم سند ميتنظ قانونگذار قراردادها گونه نيا در كه گرفت جهينت توان يم قانون عبارات
  .است دهكر قبض نيگزيجا
  
  مقبوض رهن. 2. 1. 2
 را يئيش ونيمد آن موجب به كه است يعقد «مقبوض رهن يمدن قانون 2071 مادة موجب به 

 باشد منقول قيتوث موضوع مال نكهيا به بسته و» كند مي ميتسل خود طلبكار به نيد قهيوث يبرا
 در كه -Antichrese و - گردند مي ميتسل منقول اموال فقط آن در كه -  Gage به ،رمنقوليغ اي
  ).قانون همان 2072 مادة( گردد مي ميتقس - شوند مي ميتسل رهن منظور به رمنقوليغ اموال  هاآن
  
  منقول مقبوض رهن .1. 2. 1. 2
 مرتهن تصرف به مرهون مال دارد ضرورت )Gage( فرانسه حقوق در منقول اموال نيتره در 

 در را آن خود مطالبات وصول نيتضم يبرا صرفاً و است امانت عنوان به مرتهن د يدر و ديدرآ
 منافع و) سهفران يمدن قانون 2079 مادة( ندارد را آن منافع از استفاده حق لذا دارد، ارياخت

 تا موارد ةهم در«: فرانسه يمدن قانون 2076 مادة موجب به .دارند تعلق راهن به كماكان
 نيطرف توافق مورد ثالث شخص ا ياو تصرف در و نشود ميتسل طلبكار به مرهون مال كه يوقت
 با فرانسه حقوقدانان يبعض. »شود مين مستقر مرهون مال بر) مرتهن (تقدم حق رد،ينگ قرار

                                                            
1. Hypotheque 
2. Nantissement 
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 ليدل از ريغ يكاركرد بلكه ست،ين رهن عقد اركان از قبض كه معتقدند ماده نيهم به استناد
 است لهيوس نيبد يعن يندارد، ثالث اشخاص برابر در رجحان حق اعمال جهت مرتهن استناد

 روابط در و شوند مي آگاه مال به نسبت مرتهن رجحان حق و قهيوث از ثالث اشخاص كه
 آنها نظر به. )Marty,1978:78( آورند مي عمل به را لازم دقت مال آن وصخص در خود يمعاملات
 نيا پس است، گفته سخن قهيوث يدارا طلبكار تقدم حق از بلكه عقد، از نه ماده نيا در مقنن
 عقد استناد تيقابل شرط را قبض كنيل رفته،يپذ قبض از قبل ولو را رهن تحقق و وقوع ماده
 حقوق برخلاف فرانسه حقوق در .است داده قرار طلبكاران ريسا مقابل در مرتهن يبرا رهن

 رهن انحلال سبب قهيوث مورد يارياخت رد و است رهن صحت شرط قبض استمرار ران،يا
 ييقضا يةرو حقوقدانان، هاينظر با وجود اما .Similer et Delebecque, 2000: 529) ( شد خواهد
 آن اركان از يك يرا قبض و داده نظر رهن نوع نيا بودن ينيع بر يمتعدد يآرا در فرانسه
  1.بود دانسته

 ضمن بدواً كه ييجا تا افتهي تحول فرانسه ييقضا يةرو در دگاهيد نيا مرور به اگرچه
 ،نشود ميتسل مرتهن به مرهون مال كه مادام اما است، ينيع عقود جزء Gage عقد نكهيا رشيپذ

 نيا در را رهن عقد يحقوق تيوضع و ندانسته تناداس قابل طلبكاران ريسا مقابل در را رهن
 صادر فرانسه كشور وانيد از كه دتريجد ييرأ در سپس 2.بود كرده اعلام ينسب بطلان حالت
 با و نهاد كنار يكل طور به را رهن عقد بودن ينيع دگاهيد و  دادادامه را تحول نيا است، شده

 ةوعد جز يزيچ ،است شده واقع آنچه ،ردينگ صورت رهن در قبض چنانچه" كه عبارت نيا
 نيدكتر به يحدود تا ندانسته رهن عقد تحقق اركان از يك يعنوان به را قبض 3"ستين رهن

  .)529 ش همان،( است شده كينزد فرانسه
 

  رمنقوليغ مقبوض رهن .2. 2. 1. 2
 1 بند بموج به كه زين )antichrése( فرانسه حقوق در رمنقوليغ اموال يبرا مقبوض رهن در 

 لحاظ نيهم به و دارد ضرورت مال قبض است، اثبات قابل مكتوب صورت به تنها 2085 مادة
. )Mazeaud et Chabas,1988 , vol 3: 96( اند دانسته ينيع عقد را آن فرانسه حقوقدانان كه است
 مترتب آن قبض لزوم جمله از منقول اموال مقبوض رهن آثار  ميتما قراردادها نوع نيا در

   .بود خواهد
 در كه مقبوض رهن به قبض لزوم عدم ا يلزوم يمبنا بر را اموال رهن فرانسه يمدن قانون

 رهن به رهن مورد مال نوع به بسته و( ديدرآ مرتهن قبض به ديبا لزوماً مرهونه نيع آن

                                                            
1. Cass. Civ.21 Mrs 1938,DH1938, 257. 
2. Cass.Com,12 Nov 1958,Bull.Civ,ІІІ,N 387. 
3. Cass . 1re civ, 6 Janv 1994, Bull.civ.I.N4, JCP 1994, 13765, N18. 
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 به يضرورت كه رمقبوضيغ رهن و) شود مي ميتقس رمنقوليغ مقبوض رهن و منقول مقبوض
 و پرداخته جداگانه يمواد در آنها از كدام هر به و دهكر ميتقس ،ستين مرهونه نيع ميتسل

 و امدهين عمل به كيتفك نيا رانيا يمدن قانون در يول است؛ دهش بار آنها بر يمتفاوت احكام
 رانيا حقوق در عملاً پس ؛)23: 1387 ابوعطا،( ندا كسان يو واحد يمقررات تابع اموال ةهم رهن

 مقررات هيتوج به ريناگز رو  ازاين،دكر جدا گريهمد از را اموال مختلف اقسام كاماح توان مين
 عقد در م.ق 772 مادة در نظر مورد قبض ريثأت كه بود ميخواه پرسش نيا به پاسخ و يكنون
  است؟ سازگار ما يحقوق ينهادها از كي كدام با رهن عقد در قبض تيماه و ست؟يچ رهن

  
  مصر حقوق .2. 2
 ميتقس نوع دو به شود، مي جاديا اموال به نسبت كهرا  قيتوث از يناش حقوق مصر، يمدن قانون 

 سند موجب به تنها...  «مصر يمدن قانون 1031 مادة موجب به كه» يرسم رهن «است؛ دهكر
 رمنقوليغ به نسبت ينيع حق بستانكار آن موجب به كه است يعقد «و» گردد مي منعقد يرسم

 رهن اي» يازيالح رهن «دوم و) 1030 مادة( »...كند مي ليتحص خود، نيد به افتهي اختصاص
 به...نيتضم عنوان به كند مي تعهد يشخص آن موجب به كه است يعقد... «كه تصرف
 فقط يرسم رهن ).1096 مادة(» ...كند ميتسل بستانكار نفع به ينيع حق موجد يمال...بستانكار
 عقد يرسم ثبت آن تحقق اركان راز يك يو است تحقق قابل رمنقوليغ اموال به نسبت

 يمدن قانون 1285 مادة .)268 :10 ج ،1970 ،يسنهور( ندارد يضرورت چيه آن در قبض اما باشد، مي
 است ذكر شايان. است رفتهيپذ خود يحقوق منظا در را يرسم رهن از يمشابه مورد زين عراق
 .رنديگ قرار يرسم رهن عقد وعموض توانند مي رمنقوليغ اموال صرفاً مصر حقوق در كه

 محسوب آن ركن ثبت ،يرسم رهن برعكس» بالتصرف رهن «اي» يازيالح رهن «در اما
 كه يرمنقوليغ و منقول اموال و است؛ يالزام رهن مورد مال ميتسل و قبض يول ،دشو مين
 رنديگ قرار بالتصرف رهن موضوع توانند مي ،باشند فروش قابل دهيمزا قيطر از مستقل طور به
 رهن مورد مال ميتسل بالتصرف، رهن در گفت توان مي نيبنابرا. )مصر يمدن قانون 1097 مادة(

 در ثبت همانند قبض مصر حقوق در ايآ ديد ديبا حال است؛ شده آن يرسم ثبت نيجانش
 رهن «در قبض گاهيجا د؟شو مي محسوب» بالتصرف رهن «عقد اركان از »يرسم رهن«

  ست؟يچ» بالتصرف
 آن در گرفته صورت اصلاحات و مصر يقانون سوابق يبررس مستلزم پرسش نيا به پاسخ

 رهن «ركن را قبض صراحت به 662 و 540 مواد موجب به مصر ميقد يمدن قانون. است
 قانون 1096 مادة موجب به مذكور مواد اما. )274 :10ج ،1970 ،يسنهور( بود كرده قلمداد» بالتصرف

 رهن تحقق اركان از را قبض توان مين گريد كه است يحون به آن لحن و اصلاح يمدن



  
 1397، پاييز 3شماره ، 48، دوره  خصوصيحقوقمطالعات       فصلنامه                                    538 

 كه ييرضا است يعقد بالتصرف رهن مصر يكنون يمدن قانون در پس. )همان( دانست بالتصرف
 رهن از قسم نيا در قبض تيماه و گردد مي منعقد ميتسل به ازين بدون قبول و جابيا مجرد به
 در نماند ناگفته .)همان( اند دانسته رهن عقد» ارآث ترتب و لزوم شرط «عامه فقه از تيتبع به را
 چنانچه و ماند مي مرتهن نزد نيد يفاياست تا مرهون مال ،يرسم رهن برعكس رهن از نوع نيا

 يرسم رهن با ثيح نيا از و دشو مي منفسخ رهن عقد ،برگردد مرتهن به قرارداد ياثنا در
  .است متفاوت

  
  رانيا حقوق در رهن عقد در قبض تيماه. 3
  . شود مي يبررس دهيبرگز نظرية سپس و مشهور نظر نخست قسمت نيا در
  
  مشهور نظرية. 1. 3
 كه يكس تصرف به ا يمرتهن قبض به ديبا مرهون مال« : دارد مي مقرر يمدن قانون 772 مادة 
 ماده نيا .»ستين معامله صحت شرط قبض استمرار يول شود داده گردد مي نيمع نيطرف نيب

 تصرف به ا يمرتهن قبض به ديبا مرهون مال" دارد مي مقرر كه نخست بخش ارد؛د بخش دو
 ابتدا از رهن عقد در مرهونه نيع قبض لزوم" ...شود داده گردد مي نيمع نيطرف نيب كه يكس
 كه است شده مطرح فقها نيب يمختلف هاينظر ست،يچ قبض تيماه نكهيا حال رساند، مي را
 معامله صحت شرط قبض استمرار...": دارد مي مقرر كه ومد بخش و شد؛ انيب ليتفص به
 از نظر صرف رهن عقد انيپا تا قبض استمرار لزوم عدم خصوص در را خاص يحكم"ستين
 قيتدق با. است كرده نيمع آن صحت جهت ريخ ا يافته يتحقق قبض رهن عقد يابتدا در نكهيا

 بخش در مذكور حكمِ زين ماده نخست بخش در كه برسد نظر به است ممكن ادشدهي ةماد در
 ماده از بخش دو نيا ايآ ديد ديبا حال. دارد ضرورت رهن، عقد ليتكم و صحت جهت دوم
 ريتفس مجزا صورت به ديبا زين بخش دو نيا احكام پس است، كرده انيب را مجزا حكم دو
 و انهمزم پس هستند، رهن عقد يبرا واحد يحكم حامل هم با بخش دو هر نكهيا اي ؟ندشو
 نقش ك يو تيماه كي مذكور مادة از بخش دو هر در قبض رو  ازاين،شوند ريتفس ديبا مانأتو

 .دارد وجود نظر اختلاف حقوقدانان نيب رهن عقد در قبض نقش و ماده نيا ريتفس در دارد؟
 و دانسته رهن عقد اركان از را قبض هم، با آنها ارتباط و ماده بخش دو هر ريتفس با يگروه
 يعقد توانست مي رهن عقد داشت، وجود 772 مادة اول بخش صرفاً چنانچه دارند اداعتق
 جاديا در قبض كه شود مي جهينت گونه نيا ماده دوم بخش دخالت با اما. دشو قلمداد ييرضا
 قبض رايز ،دارد ضرورت عقد ساختن كامل يبرا بلكه ست،ين ريثأت بدون يعنصر رهن

 است آن ةادام يحت و رهن عقد آغاز در هياول قبض همان دوم بخش در نظر مورد ياستمرار
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 نيا روانيپ .)415 :2ج ،1382 ،يامام ؛453 :4ج ،1394 ان،يكاتوز( است نشده يمنقض زمان گذشت با كه
 و اند دانسته رهن عقد صحت شرط را قبض ماده، دوم بخش مخالف مفهوم به توسل با هينظر
 كه اند كرده استدلال پنداشته، همسان ماده از بخش دو هر در را قبض تيماه گريد عبارت به

 شق مخالف مفهوم كنيل ،ستين تحقق از پس رهن عقد صحت شرط قبض استمرار اگرچه
 منظور رايز، "است انعقاد نيح در رهن صحت شرط قبض تحقق" كه رساند يم ماده نيا دوم
 سبب رهن عقد ةادام در آن يانقضا كه يقبض و است يك يماده از بخش در هر در قبض از

 يعمل ةجينت است؛ شده واقع رهن يابتدا در كه است يقبض همان ،گردد مين رهن انحلال
   .است قبض از شيپ رهن عقد تحقق عدم و ليتكم عدم نظر، نيا رشيپذ

 فعال نقش دخالت با و داده ارائه ماده نيا از يگريد ريتفس حقوقدانان از گريد يبرخ
 هنوز كه رهن عقد يبرا ناقص هرچند يتيماه ،ياعتبار اتيماه ليتشك در قبول و جابيا

 و باطل اقباض از قبل رهن عقد كه اند دهيعق نيا بر و شده قائل ،است نگرفته صورت آن قبض
 .كند حيصح را باطل تواند مين نهيره يبعد اقباض ،باشد بوده باطل اگر. ستين قانون خلاف
 نيبنابرا. كند مي حيصح را باطل رهن عقد نهيره اقباض ايآ بوده، يدائم مجنون راهن اگر مثلاً
 فسخ قابل راهن جانب از يول است، حيصح زين قبض بدون ولو رهن عقد كه اند گرفته جهينت

: 1388 ،يلنگرود( باشد شده محقق هم اقباض كه شود مي ظاهر يزمان رهن يقانون آثار اما ،است

 لحاظ به اما ست،ا هم حيصح و شده واقع رهن يعن ياست، رهن عقد آثار أمنش قبض، پس. )11
 و شده شروع آن آثار كه است قبض از پس و) همان( ندارد ياثر هنوز راهن جانب از آن جواز
 فقه در» رهن عقد لزوم شرط قبض «نظرية توان يم را نظر نيا يمبنا. )همان( ندشو مي اعمال

  .است دانسته قبض زين را» رهن عقد رآثا «أمنش ،»لزوم «بر علاوه كه تفاوت نيا با دانست،
 قراردادها آثار أمنش يماهو نظر از رانيا حقوق در اولاً گفت توان مي هينظر نيا از انتقاد در

 مثل (نيطرف ةاراد از ريغ ييجا توان مين و اند دانسته اراده از يركن عنوان به» رضا«اغلب  را
 و صحت ه،ينظر نيا مقدمات از يك ياًيثان گرفت؛ نظر در قراردادها آثار ترتب يبرا) قبض
 رعقوديسا همانند (قبض تحقق از قبل راهن جانب از زيجا صورت به ولو رهن عقد وقوع
 اند نشده فسخ كه مادام جاديا از پس هيعار و وكالت مثل زيجا يقراردادها در است، )زيجا

 چيه است، شده جاديا كهنيا با قبض از پيش رهن هينظر نيا براساس اما ند،ا يحقوق آثار واجد
 ،است شده ارائه رهن عقد جواز يمبنا بر كه زين هينظر نيا نيبنابرا .داشت نخواهد ياثر
  .باشد قانونگذار مقصود انگريب تواند مين

  
  دهيبرگزة ينظر .2. 3
  كنيمپس از طرح نظريات مختلف اكنون نظريه برگزيده را بررسي مي 
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  هينظر نيا مفاد .1. 2. 3
 ميمحك يمبان از يمدن قانون ريتفس در مطروحه هاينظر از كدام هر استدلالات و ادله 
 نخست نظر يطرف از گذاشت؛ كنار يراحت به توان ينم را آنها از كدام چيه و است برخوردار 

 يتح كه است شده نهاده بنا ييفقها هاينظر يةپا بر رهن تحقق در قبض بودن ركن بر يمبن
 قابل و يقو ياستدلال يمبان زين دوم نظر گريد طرف از. است شده رحمط زين آنها اجماع يادعا
 قانون متن از كه شود مي شتريب يزمان مشكل ست؛ين شدنيانكار يراحت به كه دارد يرشيپذ
 هانظر نيا از كدام هر انكار ا يدييأت در يقيمصاد توان مين زين آن ريتفس گاهيپا نياول عنوان به

 تحقق در قبض ه،دانست ركن به قائل را يمدن قانون كه ينظر يحت رنظ دو هر روانيپ درآورد؛
 ياجتماع ياتيواقع از كه استماع قابل و حق به يانتقاد دارند، انتقاد آن به شدت به داند مي رهن
 ينظر كه دهد يم سوق يسمت به را حقوقدان شياند مصلحت و ناخودآگاه ذهن و خورد مي آب
 كرده عبور يمدن قانون صراحت از نه كه رديبپذ ،است سازگار يعرف اتيواقع با شتريب كه را
 و اصول بر يمبتن يراهكار دارد ضرورترو  ازاين م،يكن فدا را ياجتماع مصلحت نه و ميباش

  .دشو ارائه يحقوق رشيپذ قابل قواعد
 دانستن ركن در زين قانونگذار كه افتيدر توان يم يمدن قانون عبارات در قيتدق با يطرف از
 وگرنه گذشته سكوت با رهن انعقاد يابتدا در قبض لزوم از و داشته ديترد رهن عقد در قبض
 نيبنابرا كرد؛ مي فيتكل نييتع صراحتاً رهن عقد ةادام در قبض استمرار لزوم عدم همانند

 با، گريد طرف از .است كرده سكوت رهن عقد يابتدا در قبض لزوم خصوص در قانونگذار
 را نظر دو هر حسنات بتوان ديشا آن در قبض نقش يبررس و رهن عقد نعقادا پروسه يبازخوان

 نظر حسن نيتر مهم داد؛ ارائه آن در قبض لزوم و رهن از يديجد تيماه وكرد  عيتجم هم با
 يمبن يمدن قانون صراحت) است شده استنباط ماده از شق دو همزمان ريتفس ةجينت در كه (لوا
 بخش دو مجموع از يعن ياست، آن نقش نوع از نظر صرف رهن عقد در قبض داشتن نقش بر

 رهن عقد در قبض بودن ليدخ در پس است، استنباط قابل رهن عقد در قبض لزوم نفس ماده،
 رهن عقد دانستن حيصح هم دوم نظر حسن. داشت ديترد دينبا )آن ريثأت نوع از نظر صرف(

 اصول از ياريبس و عقود بودن ييرضا صلا صحت، اصل با البته حسن نيا است، قبض از قبل
 عقد يبرا اثر گونه هر نبود دوم نظرية حسنات از گريد يكي د؛شو مي تيتقو يحقوق يمبان و

 ديبا پس دانسته زيجا را قبض از شيپ رهن نكهيا از نظر صرف( است قبض تحقق از شيپ رهن
 قائل آن يبرا ياثر حيصح ونح به رهن عقد تحققبا وجود  دوم نظرية يعن ي،)باشد داشته اثر

 صرف( رهن عقد در قبض دخالت بر يمبن قانون صراحت از طرف ك ياز پس. است نشده
 حكم يحقوق يمبان و اصول ،گريد طرف از و گذشت توان مين) آن دخالت زمان و نوع از نظر
 دو نيا حسنات نديابر از. ندارد اثر هنوز كه يرهن البته، دهند مي قبض از شيپ رهن صحت بر
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 يول ،است شده واقع حيصح نحو به كه دانست يعقد را قبض از قبل رهن توان مي هينظر
 نيا به ما حقوق در كه ينهاد نيتر هيشب ابد؛ي مي تحقق قبض كه يزمان تا ندارد ياثر گونه چيه

 يعني است، شده يگريد امر بر موقوف آن ريثأت كه است معلق عقد نهاد ،است كينزد تيماه
 نظرية شباهت نيا ةجينت در بتوان ديشا پس .ندارد يقانون اثر حيصح نحو به عقد تحقق با وجود

 صورت نيبد. كرد يمعرف دهيبرگز نظرية عنوان به ،است حسنات نيا جامع كه را» معلق رهن«
 حصول تا رهن رو  ازايناست، شده» قبض تحقق بر معلق رهن، عقد قانون، حكم به «كه

 را اول نظرية حسن هم بيترت نيا به. ندارد يقانون آثار صحت، رغم يعل) قبض( هيعل معلقٌ
 قبض كه مادام كه م،چرايا دانسته ليدخ رهن عقد در را قبض اول نظرية همانند رايز دارد،
 را نيطرف قبول و جابيا رايز را، دوم نظرية حسن هم و داشت، نخواهد اثر رهن ابدين تحقق

 مصون زين اتينظر نيا بر وارده انتقادات از گريد طرف از. ميا دانسته يكاف رهن انعقاد يبرا
 يكاف عقد تحقق يبرا را نيطرف قبول و جابيا كه را اول نظرية بر وارد انتقاد رايز است،

 ياثر يول بوده رهن جواز به قائل كه را دوم نظرية بر وارد انتقاد و ست،ين وارد آن بر ندانسته
 آثار يمعلق عقد چيه بلكه معلق رهن تنها نه رايز ،بود نخواهد وارد زين نشده قائل آن يبرا

  .ندارد يقانون
  

  آنها پاسخ و هينظر نيا بر وارد انتقادات. 2. 2. 3
 پس ،داشته ادامه زين كنون تا كه يجدل به ييپاسخگو منظور به است يتلاش شد گفته آنچه 

 در كه است نيا ،گرفت نظر نيا بر توان مي كه يراديا نياول. بود نخواهد راديا از مصون
 نيطرف يعن ي؛است دهكر ميعق را ياعتبار تيماه ن،يطرف ةاراد با قيتعل شرط معلق يقراردادها

 باشد، محتمل يامر بر معلق ياعتبار تيماه كه اند خواسته گونه نيا كامل يآزاد و يآگاه با
 از قبل رهن نيبنابرا است، كرده بار رهن بر قانون) را قبض( را قيتعل شرط هينظر نيا در يول

 است، نگرفته نشأت نيطرف ةاراد از آن هيعل معلقٌ رايز دانست، معلق رهن توان مين را قبض
 جوو جست هيعل معلقٌ جاديا در قانونگذار تيقابل عدم ا يتيقابل در ديبا را راديا نيا به پاسخ
 جاديا أمنش يتح قانون كه آورد را نيقوان از يمتعدد ي ها مثال قانونگذار توان اثبات براي و كرد
 جمله از باشد، مي زين -است ياعتبار اتيماه جاديا در اراده يآزاد ةچهر نيتر كامل كه – تعهد
 يعني» يقانون علت «به ،باشند شده واقع قانون طبق بر كه  رايعقود كه يمدن قانون 219 مادة
 ييمبنا كدام چيه كه... وان،يح مجلس، اراتيخ جمله از) نيطرف ةاراد نه و( قانون حكم به

 ا يباركند شخص بر يتعهد تواند مي كه يقانون پس است؛ دانسته فسخ قابل ندارند ياراد
 يشرط تواند مي ياول قيطر به ،زند هم بر است كرده جاديا را آن نيطرف ةاراد كه يقرارداد

  .است ردهك را كار نيا رهن عقد در و دكن نييتع خاص يقرارداد يبرا زين يقيتعل
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 بر معلق را رهن چنانچه نكهيا و است هيعل معلقٌ اوصاف از يناش نظر نيا بر راديا نيدوم 
 دانست، يواقع هيعل معلقٌ توان مين ،رديگ مي صورت راهن ةاراد با و ارياخت در كه ميبدان يقبض
 زين راديا نيا به پاسخ در باشد؛ نيطرف از يك يارياخت در و ياراد يامر دينبا هيعل معلقٌ رايز

  هاآن يوجود عنصر تنها كه است يامور ،شده منع هيعل معلقٌ اوصاف در آنچه گفت توان مي
 نيا ديبگو راهن مثلاً وكالت، و عيب مثل ياعتبار اتيماه مانند است، نيطرف از يكي ةاراد

 نيا قطعاً كنم، عيب را خودرو نيا نكهيا بر معلق گذارم مي شما طلب رهن در را ساختمان
 از يبيترك نكهيا ا يباشد صرف يماد يامر هيعل معلقٌ چنانچه اما. بود نخواهد يقيحق هيعل معلقٌ
 را قبض عرف، است؛ گونه نيا زين قبض رد،يگ قرار هيعل معلقٌ تواند مي ،باشد ياراد و يماد امر
 جاديا ارياخت نيا را آن ذات اما رد،يگ انجام مال مالك ارياخت با ديبا اگرچه داند مي يماد يامر
 مرتهن تصرف در راهن ةاراد بدون و قبل از رهن مورد مال چنانچه لحاظ نيهم به كند، مين

 مفهوم در كه گونه همان پس ،)م.ق 374 مادة( داند مي افته يتحقق را ميتسل و قبض عرف باشد
 سبب هك گردد مي اطلاق يماد يكيزيف اعمال به قبض عرفاً ،آمد مقاله نيا اول بخش در قبض
 عنصر نيبنابرا. )449 :1382،يامام( گردد مي مال بر مالك ةاراد بدون ولو مقابل طرف يلاياست

 يماد افعال رشيپذ از يي ها نمونه علاوه، هب .ستين اراده يحقوق اتيماه برعكس قبض يوجود
 ساخت المث جمله از. افت يتوان مي زين يحقوق سندگانينو آثار در هيعل معلقٌ عنوان به را ياراد
 ،يديشه( »يبساز خانه من يبرا سال ك يظرف اگر فروختم را يا خانه« ةمسئل در خانه ياراد

 ماه شش ظرف عيبا به داريخر يسو از ثمن رد بر معلق آن انفساخ «ع،يب عقد در ا ي)70: 1384
 المث در »ثمن استرداد «و اول مثال در »خانه ساخت «كه دشو مي ملاحظه. )56-64 :همان( »شود
. ستين يديترد  هاآن بودن هيعل معلقٌ در كه هستند» ياراد يماد افعال «قبض همانند دوم
 زين قبض تحقق نبودن ياحتمال راديا استدلال نيهم با پس، ؛يستن وارد زين راديا نيارو  ازاين
 اگر و است راهن ارياخت در كاملاً مييبگو كه ستين صرف ياراد يعمل قبض رايز ،ستين وارد
 بدون ولو مرتهن تصرف به الرهانه مال چنانچه پس ندازد،يب ريخأت به را آن تواند مي اهدبخو
 .است افته يتحقق قبض ديايب در راهن ةاراد

  
 آن آثار و هينظر يابيارز. 3. 2. 3

 شرط عنوان به قبض «نظرية همانند» معلق رهن «كه برسد نظر به امر يباد در است ممكن 
 با وقوع عدم و وقوع ثيح از اولاً رايز دارد، ياساس يها تفاوت آن با اما. باشد رهن» صحت
 در يول است، حيصح و شده جاديا رهن عقد» معلق رهن «نظرية در چه، ند،ا متفاوت گريهمد
 صحت شرط نظرية در اگرچه اًيثان است، امدهين وجود به اساساً رهن عقد» صحت شرط «نظرية

 تحقق از قبل چراكه ،شد قائل رهن يبرا توان مين عقد ققتح عدم لحاظ به را يآثار گونه چيه
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 چون» معلق رهن «نظرية در كنيل است، امدهين وجود به يا درجه هر در يحقوق تيماه قبض
 توسط خود حق نيا با يمناف تصرفات مانع تواند مي مرتهن است، افته ييياقتضا وجود رهن
 به آن ليتبد و ساختمان كامل بيتخر مثلاً نره مورد مال تيماه رييتغ مانع مثلاً. گردد راهن
 در آن ذكر كه يگريد ةنكت .است نيهم زين هينظر نيا اثر نيتر مهم كه )76 :همان( شود نيزم
 يمدن قانون 772 مادة مفاد با هينظر نيا كردن هماهنگ به آن ةجينت و است يضرور نجايا

 بودن ييرضا اصل ةيپا بر معلق رهن يةنظر يمبنا نكهيا به توجه با كه ست انيا ،انجامد مي
 هيعل معلقٌ تحقق صورت در نيبنابرا است، شده نهاده بنا شرط دخول عدم اصل و عقود

 مورد رهن از اثر نيا رايز ،دارد ييقهقرا اثر قبض و گذارد مي اثر انشا زمان از رهن عقد) قبض(
 رهن «گريد عبارت به نبود، ييرضا رهن عقد وگرنه ،است بوده عقد انعقاد هنگام نيطرف ليتما

 فرض يعن يشود؛ مي محسوب» يفرض معلق عقد« )103 :همان(1معلق عقد اصناف نيب از» معلق
 شرط نظرية عكس بر .انشاست زمان از عقد آثار انيجر بر هيعل معلقٌ تحقق صورت در نيطرف

 از و شده ليتكم رهن عقد قبض تحقق با و داند يم رهن عقد اركان از را قبض كه صحت
  . گذارد مي را خود آثار) انشا زمان از نه (قبض زمان

 توان مين اگرچه معلق يقراردادها يةكل همانند معلق رهن نظرية در نكهيا گريد مهم ةنكت
 روابط و است كالعدم معلق رهن كه گرفت جهينت توان مين يول كرد، اقباض به الزام را راهن
 تحقق از شيپ معلق رهن رايز است، آن وقوع از شيپ يحقوق روابط همانند آن نيطرف يحقوق
 )صحت شرط نظرية برعكس (قبض تحقق از پس اتفاقاً و است افته ييياقتضا يوجود قبض

  . داشت خواهد اثر انشا زمان از
 رهن نكهيا به توجه با كه است نيا ،داشت خواهد هينظر نيا در رهن كه يگريد يعمل اثر
 ،انگاشت باطل زين را آن توان مين يول ،ندارد ياثر هنوز اگرچه ،است افته ييياقتضا وجود
 نخواهند ،است نشسته آن قبض انتظار در مرتهن كه يرهن بطلان بر حكم هرگز محاكم نيبنابرا
 محسوب» معلق واجب «واجب، ةگان سه صور نيب از» معلق رهن «نكهيا نكته نيآخر .داد
 فيتكل ا ياست يمال استطاعت به لقمع حج، وجوب يانشا كه تمتع حج همانند شود، مي

 يمؤد توسط قانون در مقرر نصاب حد كسب به معلق كه سالانه اتيمال پرداخت به قانونگذار
 اتيمال ا يشود ادا ديبا گذشته يمال سال واجب حج، كند كسب را نصاب حد چنانچه. است
 آن زمان كه يتيوضع بر را ياثر مذكور مثال دو هر در كند، پرداخت را باشد گذشته ولو سال

                                                            
 اگر كننديم اراده نيطرف آن در كه "يفرض معلق عقد "يكي: كرد ليتحل توان يم گونه دو به را تيماه قيتعل با معلق عقد. 1

 انيجر انشا زمان از عقد آثار هيعلمعلق تحقق صورت در پس گردد، محقق انشا زمان همان در عقد شود واقع هيعل معلق
 آثار پس گردد، يم محقق هيعل معلق حصول از پس كه است يعقد يانشا نيفطر ةاراد. "يترتب معلق عقد ": دوم و. ابدييم

 .)70 ش ،1384 ،يديشه  (ابدي يم انيجر هيعل معلق تحقق از بعد عقد
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 قبض تحقق بر معلق رهن، تيماه يعن ياست، گونه نيا زين معلق رهن و دهكر بار است گذشته
 تيكاشف نيا. گذارد مي را خود آثار انشا زمان از رهن قبض، حصول صورت در ،است
 جهينت توان مي رو ازاين. است شده رفتهيپذ زين فرانسه يمدن قانون 1179 مادة در هيعل معلق
 آن داشتن ييقهقرا اثر كنيل است، ساكت آن ييقهقرا اثر مورد در رانيا قانون اگرچه كه گرفت

  .ندارد يمنافات ما يقانون و يفقه يمبان با
 يمعن به» صحت «يمدن قانون 772 مادة اول شق در» صحت «از مقصود هينظر نيا براساس

) قبض( هيعل معلق حصول صورت در رو ازاين عقد؛ تحقق يمعن به صحت نه و است آن» نفوذ«
 نماند ناگفته .گذارد مي را خود يقانون آثار و شود مي» نافذ «و آيد ميدر قيتعل حالت از رهن

 رهن صحت شرط را قبض كه-1343 سال در ييايدر قانون 42 مادة بيتصو با رانيا قانونگذار
 سال در معادن انونق بيتصو با و دكر آغاز را خود يقيتوث نظام در تحول ،- ندانسته يكشت

 يبانك لاتيتسه قانون 10 مادة و دهكر يمعرف قيتوث قابل را معدن ةشناسنام كه) 9 مادة( 1377
  ها بانك يمال منابع شيافزا و يديتول ي ها طرح ياجرا در عيتسر و طرح ي ها نهيهز كاهش و

 و -دكن مي يمعرف قهيوث را قرارداد موضوع طرح يآت ديعوا صراحتاً كه-  1386 مصوب
 از كي چيه كه بورس سازمان ةريمد تأيه 1389 مصوب بهادار اوراق قيتوث دستورالعمل

  .دهد مي ادامه را تحول نيا كماكان باشند، رهن و قبض قابل كه ندارند تينيع  هاآن قيمصاد
  

   گيري جهينت. 4
 بوده نظر فقها و حقوقدانان اختلافجايگاه قبض در اركان عقد رهن همواره مورد بحث و 

 بلكه در فقه عامه و نيز حقوق ،يستننظر مختص فقه اماميه و حقوق ايران  اختلافاست، اين 
 ةآيبا استناد به  كشورهاي خارجي از جمله فرانسه و مصر نيز وجود داشته و دارد؛ مشهور فقها

قبض را شرط صحت عقد رهن ) ع(بقره و روايت محمدبن قيس از ابن جعفر ةسور 283
؛ بدين توضيح كه عرف  كردنداثبات ادعاي خود به مفهوم عرفي رهن تمسك براي و اند دانسته

مبناي اين  داند؛ بر ميي از مفهوم عرفي رهن يو قبض را جزده كرنرهن بدون قبض را تصور 
 و بدون تحقق قبض، رهن استنظر، قبض همانند ايجاب و قبول يكي از اركان عقد رهن 

گونه ايراد شده   نقلي اين نظر، اينةاز ايرادات وارده بر دلالت ادلنظر  صرف، البته شود واقع نمي
ي ندارد، پس معقول نيست ي قصد طرفين جاياست كه قبض عملي خارجي است، و در اجزا

  . كه برامري باطني و ماهوي مثل ماهيت رهن دخيل باشد
 التزام بعضي فقها وحقوقدانان، ضمن پذيرش تأثير قبض در عقد رهن، اثر آن را صرفاً

اين نظر مادام كه قبض محقق  براساسدانند،  ميراهن به مفاد رهن يعني شرط لزوم عقد رهن 
گونه ايراد شده  اين نظر نيز اين بر. نشده رهن جايز بوده و از جانب راهن قابل فسخ است
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قبض صورت  كه  پس تا زماني،است كه حال كه عقد رهن بدون قبض از عقود جايز است
 چهين به اين نظر كه قائلا ن همانند ساير عقود جايز بايد اثر داشته باشد، درحالي ره،نگرفته

  .اثري براي رهن قبل از تحقق قبض قائل نيستند
گونه جايگاهي  هيچبرخي فقها با تمسك به اصل عدم شرطيت و اصل رضايي بودن عقد 
؛ البته اين است رهن براي قبض در انعقاد عقد رهن قائل نيستند و عقيده دارند كه قبض اثر

مرتهن در انعقاد عقد رهن كه وصول مطالبات از طريق تملك عين  ةانگيزنظر با توجه به 
  .  طرفداران زيادي پيدا نكرده است،مرهونه است

كه حتي قانونگذاران آنها در يي تا جا. فرانسه و مصر نيز همين مسائل مطرح شده است در
  .اند دهكرر بعضي از مصاديق اموال مواردي اقدام به تقنين مفهوم قبض د

توجيه نقش قبض در عقد رهن مورد ايراد و  ةدرباراگرچه هر كدام از نظريات مطروحه 
از طرف . اند، هر كدام از آنها از مباني محكمي برخوردار است گرفتهانتقادات متعددي قرار 

بر بطلان عقدي راحتي حكم  د كه بهكن مي ضروريات زمان اقتضاي پذيرش نظري را ،ديگر
كه اكنون ) قبض( آن هم به لحاظ عدم تحقق شرطي ،طرفين بوده است ةارادندهيم كه مدلول 

را كه به موجب آن عقد رهن، معلق بر  رهن معلق ةنظريشود؛ بنابراين  عملاً ديگر واقع نمي
ترين نظر جهت تحليل ماهيت و نقش قبض در رهن دانست، زيرا  وجيه به نظر ،قبض است

يجاب و قبول طرفين عقد رهن، عقيم نمانده است، چه، فرض اين است كه ايجاب و ا اولاً
 قبض نيز در جريان انعقاد عقد ثانياً ؛قبول رهن تحقق يافته و همين براي صحت آن كافي است

پس  كه قبض محقق نشده است، رهن اثر حقوقي ندارد، رهن واجد اثر قلمداد شده، زيرا مادام
با انعقاد  رغم وقوع اثر ندارد، علياگرچه رهن  ثالثاً ايم؛ نكردهعدول  دني نيزاز صراحت قانون م

و ديگر همانند پيش از انعقاد آن ه شدصورت معلق روابط حقوقي طرفين آن متحول  بهآن ولو 
 همين رابعاً ؛نيز نيست كه اثر داشته ولي قابل فسخ باشد علاوه همانند عقود جايز هنيست؛ ب

گردد، عرف نيز همين حد از تأثير   توسط راهن مي ها اي دخالت پارهيز مانع  نوجود اقتضايي
توجيه ماهيت قبض در عقد  براي رهن معلق نظريةبنابراين  .پذيرد ميقبض در عقد رهن را 

اي عرفي و مبنايي دانست كه در عين حال از صراحت قانون نيز عدول  نظريهتوان  ميرهن را 
  .نكرده است
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