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Abstract 

Although mortgage, among other forms of guarantee contracts, has the widest 

application due to mortgagor’s direct domination over a mortgagee and developing 

better confidence, jurists, relying on four reasons, have different views about receipt 

and objectivity of the mortgaged property. Believing in the condition of receipt and 

material objectivity of mortgaged property in mortgage contract which also affect civil 

law had led to the shortcoming of this type of contract in the modern contracts which 

makes inevitable a change in the guarantee structure. Mortgage aims at achieving 

domination by the mortgagee over the mortgagor’s property to restitute his right. 

Domination is a conventional matter which has different instances in different times. 

Material receipt is only valid in this respect and its condition in making a mortgage 

contract cannot be proved by any jurisprudential reason. In addition, the objectivity of 

property, in its modern perception, is not limited to material object. The principles of 

general theory of collateral include proving this view, along with proving the unity of 

engagement and debt, the extent of guarantee, and concluding a guarantee as an 

innominate contract according to which it is possible to conclude any type of 

guarantee contract, material or non-material, such as the tangible specified object, 

debts, rights, intangible (descriptive) specified object.   
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 چكیده

ی بیشترین کتاربرد  دارا دلیل سلطۀ م تقیم راهن بر مال مرتهن و ایجاد اطمینان بهتر، به رهن اگرچه از میان عقود توثیقی،

به درطیت  اعتقاد های متفاوتی دارند. یدگاهد با استناد به ادلۀ اربعه، همرهونقبض و عینیت مال  در موردفقیهان  اما است.

از آن است، سبب دده تا این عقد پاستخگوی   متأثرقانون مدنی نیز  در وقو  عقد رهن که نهمرهوینیت مادی و عقبض 

از رهن، سلطۀ مرتهن بتر متال راهتن     هدر .است یرناپذ اجتنا ی کنونی نبادد و نیاز به تحول در نهاد توثیق قراردادها

توانتد متفتاوت    یمت ی مختلت   ها زماندر  استیفای حق خود است و سلطه نیز امری عرفی است که مصادیق آن منظور به

تتوان دترطیت آن را در وقتو  عقتد      ینمیک از دلایل فقهی  یچهین زمینه فقس طریقیت دارد و از ا دربادد. قبض مادی 

همتراه اثبتات    این نظر بته  اثبات ین عینیت مال با درک نوین از آن، منحصر در ج م مادی نی ت.همچن رهن اثبات کرد.

یۀ عمومی توثیق را تشکیل نظری مبان عقد نامعین، یورت بهتوثیق  انعقادی موضو  توثیق، گ تردگ، ذمهو یگانگی عهده 

، حقتوق دهند که براساس آن، توثیق هر نو  تعهد با انوا  وثایق مادی و غیرمادی منل عین معتین مح توس، دیتون،     یم

 دود. یمتوییفی( ممکن مح وس )ین معین غیرو عمنافع 

   واژگان کلیدی

 .، نظریۀ عمومی توثیقضمان ،رهن
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 مقدمه. 1

 عقتود  استت.   بودهنمادهای نهاد توثیق مطرح  عنوان بهیرباز داز  کفالت ضم ذمه و ضمان رهن،

کفالتت   در .اند دده  وضعتممین تعهد خاص دین  منظور بهدو نماد آن،  عنوان به و ضمانرهن 

امکتان ستلطۀ م تتقیم     دلیتل  ان عقد رهن بهکند. در این می یمنیز کفیل احمار مکفول را تعهد 

یت دترط  یژگی،ورغم این  یعل یت خایی برخوردار است.و مزراهن بر مال مرتهن از ویژگی 

یه در بین فقیهان( با توجه به گ ترش تحولات اجتمتاعی و  ف )متناز  نهمرهوینیت مال و عقبض 

 یدایا مفاهیم نوینپ ها نبادد.اقتصادی سبب دده تا این عقد پاسخگوی توثیق در انوا  قرارداد

 و لزومطرر  یک  ازی حقوقی ها نظامسایر  در ،منافع و حقوق یق دیون،توث منل اموال غیرمادی،

متورد   کته  آنپویتایی   و لتزوم یت فقه و خلاقپاسخگویی به نیازهای جامعه با توجه به جامعیت 

ی ضترور نهتاد توثیتق را   یتاز بته تحتول در    ن ،1داردقترار   ) (ید حمرات معصومینو تأکأیید ت

نماید. از آنجا که توثیق نهادی با سابقۀ دیرینه در فقه است، این تحول باید از مجرای نگرش  یم

 بته  یورت پذیرد. آنهایات و نظرها  یدگاهدبه  و توجهۀ فقهی مورد استناد فقیهان و ادلبه مبانی 

بانی و ادلۀ مزبور در قالب نظریتۀ  این منظور در ادامه تلاش دده تا این مهم با نگاهی پویا به  م

 این نظریه درطیت قبض در وقو  عقتد رهتن از دیتدگاه کتتا ،     درعمومی توثیق انجام گیرد. 

و  نقد وهای متفاوت فقیهان مطرح نظر همچنین مفهوم عینیت، با توجه به و عقل اجما  ،سنت

توانتد هتر تعهتد     یمت  متعهتد ینکه و ا و ذمهین با اثبات یگانگی عهده همچن است. ددهی بررس

( را تممین کند، موضو  توثیق محدود به نو  خاص تعهتد  میرم تقیغمشرو  مالی )م تقیم یا 

یق بر مبنای تعری  مفهوم نوین عین معین توییفی و بازتعری  مفهتوم متال   وثا)دین( نی ت. 

معین و عقد توثیقی با توجه به ایل آزادی قراردادی به دتکل قترارداد نتا    و دوند یمدناسانده 

 .بود خواهدقابل انعقاد  رعایت درایس عمومی قراردادها

 موضوع طرح ضرورت. 2

منال مؤس ات رای . بردیپذ یمطالبات در قالب عقد رهن انجام م نیما تمم ینظام حقوق در

                                                                                                                                        
 (.67ق: 1417 ،یعامل)حر  تفرعوا ان کمیوعل الایول القائ نایعل . 1
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کته   کننتد  یطلتب مت   یملکت  ۀقت یپرداختت وام، وث  یهتا بترا   منل بانک یو اقتصاد یمهم مال

 ،. در یورت عتدم پرداختت مطالبتات   آورد وجود می به رندهیگ وام یبرارا  یبزرگمشکلات 

 ییبا مراجعه به مراجتع قمتا   نهیو هز یطلبکار م تلزم یرر زمان طولان یویول آنها برا

 عقتد  عملاً یعنی؛ رندیپذ یضامن نم زیناچ یها وام یجز برا به نیمؤس ات همچن نیاست. ا

 الملتل  نی. در تجتارت بت  استت  ییکتارا  فاقتد  کشتور  مهتم  یاقتصتاد  یها تیفعال در ضمان

بتدون اختذ    یالمللت  نیبتزرگ بت   یها درکت نیهمچن ،یاورنو ف هییاحب سرما یکشورها

 4بنتد   . درکننتد  ینمت  ریپتذ  هیسترما  یدر کشورها یگذار هیمناسب اقدام به سرما ناتیتمم

  نتو  نیانعقاد ا یمعتبر برا ییکه الگو یالملل نیب یتجار یایول قراردادها 7 ۀماد 3ق مت 

بر ایتل   بند علاوه نیدده است. در ا  ایل درج کیعنوان  مناسب به نیتمم ،قراردادهاست

: 1395 مقتدم،  ییتادق ) استت  دتده  دیت تأک زیبا قرارداد ن نیتناسب تممبر  ن،یوجود تمم

(. 355-390: 1383 ،یلت ی؛ ن143-166: 1392 ،ی؛ ماف141-161: 1391 ،ی؛ سلطان195-177

ها نو  خاص و  بانک ی،ررقابتیغ یو در فما یو دستور یولتاقتصاد د یدارا یدر کشورها

 یاقتدام بته اعطتا    ینرخ مصو  بانک مرکز ۀو در محدود رندیپذ یرا م قیاز وثا یمحدود

 داریت پا تیت امن نیتتأم  زیت ن و یتجتار  یها تیبه فعال یده به لزوم سرعت توجه. کنند یوام م

 بته  ینتو مانند حقوق مع ینی. تماماست قیرودن و دق یقینظام توث ازمندیمان نز  هم ۀمعامل

مختلت    یهتا  نته یدر زم یعلمت  یهیتتوج  یهتا  نمانام، طرح حق منفعت، طلب، ده،یرس ثبت

بتودن   یمتاد  نیلزوم عت  لیدل ما به یو کاربرد فراوان، در نظام حقوق ازین غم   ر یعل ،یداقتصا

ها، ابتداعات و   حاز طر تیاست که حما یدر حال نیندارند. ا یگاهیو قبض آن، جا نهمرهو

وام  افتت یدر ۀقت یعنتوان وث  آنهتا بته   رشیکشور م تلزم پذ یاختراعات نخبگان و نوابغ علم

 گتاه یجا یبتانک و در ارتباطتات   کشتورها  از یاریب ت ( در طلتب ) نید قیتوثاست. امروزه 

استناد مطالبتت    متا  کشتور  در کنیلت . دتود  یمت  افزوده آن زانیم بر روز هر و افتهی یا ژهیو

 از زمتان  طول در یتجار اسناد .(23 :1376 ،یمیکر) رندیپذ ینم قهیعنوان وث ن را بهبازرگانا

. است رفتهیپذ را آنها قیوتوث فروش دویخر ،تجارتو عرر  اند دده برخوردار ینیع ارزش

و  یآن در ستطم داخلت   یایت از مزا یمنتد  و بهتره  یمتد اکار یدر کشور متا بترا   قینهاد توث
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 یو فقه ینظر یمبان در یبازنگر ازمندین ،تحول در نظام ثبت اموالبر لزوم  علاوه لیالمل نیب

قابتل استتفاده    مذکور قیوثا انوا  هم که ینحو به ،استآن   ینهاد و بازتعر نیا یو حقوق

نگرش نتو و   نیا محصول .ابدیاز رهن امکان انعقاد  ریغ یدر دکل یقیبادند و هم عقد توث

 .دود یعرضه م قیتوث یعموم یۀبه نام نظر یا هیدر قالب نظر ایپو

 قیتوث یعموم یۀنظر. 3

بترای   .افتت یرا در یقین بت به عقود تتوث  قیاعم بودن توث توان یم هانیعبارات فق یاز برخ

و مطلتق   هیت عار عته، یمنتل ود  ،بدون رهن بادد قهیممکن است وث یاند در موارد گفتهمنال 

 ،ختود را منکتر دتود    یبتده  اگر بتدهکار  یورت نیکه در ا یگریبر مال د یک  یلایاست

یتادق   قته یموارد اجمتالاً وث  نیطلبا از او تقاص کند. در تمام ا ۀانداز  به تواند یطلبکار م

را در  قیت توث ۀمباحث ختود در حتوز   ۀعمد شانیاما ا .(215: 4ج ،1375 ،یثان دیاست )ده

  کی الب ازدکل و ق نیاند. ا کرده انیمنل ضمان و کفالت و رهن ب یقیتوث یقالب عقود سنت

 یاستت و دتامل هتر نتو  تعهتد      نیت طلب و وجتود د ۀ مورد مطالب ربمنحصراً ناظر  طرر

روابس  یها  تهیو با یتجار ،یاقتصاد ،یردد علم زانیمتأثر از م ،گریو از طرر د دود ینم

 ۀقت یوث ،یو امکتان دسترست   یان ان است که هم به لحتاظ عملت   یاز زندگ یدوران یاجتماع

بشتر   یبترا دتخص ثالتث    ۀذمه و عهتد  ایو ملموس   یماد یایها و اداز کالا ریغ یگرید

نشتده   قیتصتور و تصتد   یرمتاد یمانند اموال غ یحقوق عینو و بد میفراهم نبوده و هم مفاه

امتوال   هینتو دتب   میمفتاه  ایدایو پ یو تعاملات اقتصاد یگ ترش روابس اجتماع بااست. 

و  یدر تئتور  یتحتول و بتازنگر   ورتضر ،یو حقوق یورود آنها در روابس مال و یرمادیغ

 حایل است. یهیبد ،(قهی)وث ردیبگ قرار قیمورد توث تواند یمربوط به آنچه م یمباحث نظر

 تیت امن نیتتأم با هتدر   قیتوث یعموم یۀنظربه نام  یا هینظر تواند یم یبازنگر و تحول نیا

 بته  یاجتهتاد  و ایت پو ینگاه با هینظر نیا بادد. قیجامع توث دستورالعمل عنوان به قراردادها

بلکته هتر نتو  تعهتد      ،نیاز د یفقس تعهد ناد نه آن است که انیب یپ در یفقه منابع و ادله

 نتو   هتر با استفاده از   نیدر قالب عقد نامع توان ی( را ممیرم تقیغ ای می)م تق یمشرو  مال

طلب  نیمب اسناد منافع، حقوق، ون،ید ،یفیتوی نیمع نیع مح وس، نیمع نیع) یعرفمال 
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 وبتدون توجته بته عقتد رهتن       قیت تحول در توث گونه هرکرد.  نیتمم قهیوث عنوان بهو...( 

 آنکته  به توجهبا  .میپرداز یمموضو   نیابتدا به ا رو ؛ ازاین تین ریپذ امکان نهمرهو سیدرا

 ،ندارد هینظر نیبا ا یچالش ها نامه ضمانتانوا   ای( ذمه ضم) ضمانبه دکل  یدخص قیتوث

 .بحث واقع نشده است مورد

 رهن عقد طیشرا لیتحل و نقد. 4

آن( و  تیت نیمتال مرهتون و ع   یقبض ماد تیدرطعقد رهن )ۀ ژیو سیدرامورد  در هانیفق

آنها  لیو نقد و تحل اتینظر نیابه اند. در ادامه  نظر دده اختلار دچار ربعها ۀاستدلال به ادل

 پردازیم. می

 رهن فیتعر. 1 .4

رفتته   کتار  بته « حتبس » یو گاه بته معنت  « دوام و ثبات» یعر ، به معنادر لغت « رهن» ۀواژ

استت کته    یگرو اعمتال  در یان ان هر جان» :است آمده دثرم ۀمبارک ۀسور 38 یۀاست. در آ

 2.«دما درگترو اعمالتتان استت    یها جان» :میدار زیو در سخن معصوم ن 1«انجام داده است

 جملته  از ،انتد  بترده  کتار  به ی رامختلف عبارات هانیفق واژه نیا یفقه یایطلاح یمعنا یبرا

 قهیوث جهت دده وضع که است یعقد آن و» نیهمچن 4.«مرتهن نید ۀقیوث» ای 3«نید ۀقیوث»

 مرهتون  متال  بته  هتم  و رهن عقد به هم رهن  یتعار نیا در .5«مرتهن نید یبرا گذادتن

 .است دده اطلاق

 رهن عقد طیشرا

 عقتد  در. کنتد  یم زیمتما نینامع عقد از را آن نیمع عقد هر در خاص یها یژگیو و سیدرا

                                                                                                                                        
 .نهیره ک بت بما نفا کل.  1

 .(342: 2ج ،1375 ،یحی)طر وانف کم مرهونه باعمالکم . 2

 .(117 :1375 ،یثان دی)ده نیالد قهیوث وهو . 3

 .(540: 1ج ،ق1419 ،یالاب فاضل ؛329: 2ج، 1981 ،یحل)محقق  المرتهن نیلد قهیثهو و . 4

 .(3: 2ج ،1379 ،ی موسوینیخم) نیالد یعل ناقیو هو عقد در  لاست . 5
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 از :انتد  عبتارت  داده اختصتاص  ختود  به زین را هانیفق مباحث نیشتریب که سیدرا نیا رهن

 دود. می یبررس سیدرا نیا نبود ای وجود ،ادامه در که  آن تینیع و مرهونه قبض

   مرهونه قبض. 2 .4

  :اند هداد نظر سه رهن در قبض اثر مورد در هانیفق

 رهن صحت شرط قبض .1. 2. 4

 انتد  دان تته  رهتن  عقتد ( وقتو  ) یحت درط را مرهون مال قبض هیامام هانیفق از یگروه

: 2ج ،ق1418 ،یالمراغت  ینیح ت  ؛117: 1375 ،یثتان  دیده ؛384: 3ج ،ق1417 اول، دیده)

 ؛13: 6ج ،1319 ،یبجنتورد  ؛431 :تتا  یبت  ی،طوست  خیدت  ؛380: ق1409 ،یطوس خید ؛256

 متدارک  نظر نیا به نقائلا(. 136: 3ج ،ق1401 ،یکادان ضیف ؛189: 1379،یموسوی نیخم

 .اند داده ارائه خود یادعا اثبات برای یم تندات و

 رهن عقد صحت در قبض تیشرط به قائلان مدارک و مستندات

 یبترا ) و دیت بود ستفر  در اگتر  و» :دیت فرما یم که است بقره مبارکه ۀسور 283 یۀآ اول لیدل

 مقبتوض  رهتن  بته  کنتد  یم امر هیآ نیا. 1...«دیریبگ گرو و قهیوث دیابین  ندهینو( نید کتابت

 بته  دیمق رهن یحت یۀآ ظهور به توجه با. قبض ادتراط بر دارد دلالت نیبنابرا ،نید یبرا

. استت  نتامقبول  و هیت آ ظتاهر  بترخلار « مقبوضه» بودن یارداد ۀدبه و است قبض وقو 

. نتد کن یمت  ینفت  را قبض بدون رهن قتیحق که است معصوم زا دهیرس اتیروا لیدل نیدوم

 بقتره  ۀستور  283 یۀآ ظاهر و یعمل دهرت به تیعنا با زین اتیروا نیا سند ییادعا ضع 

: 2ج ،ق1418 ،یالمراغت  ینیح ت  ؛56:  9ج، 1319 ،یبجنتورد  یموستو ) است جبران قابل

 و دارد آن در بتول ق و جتا  یا چتون  ینقشت  و رهتن  ارکتان  از قبض نظر نیا مطابق(. 256

 توستس  مرهونته  قبض نیبنابرا. بادد رهن عقد موجد تواند ینم قبض بدون قبول و جا یا

 ۀفایتل  در راهن فوت و حجر ای قبض از قبل اذن از راهن رجو  ای راهن اذن بدون مرتهن

                                                                                                                                        
 .مقبوضه فرهن کاتبا تجدوا لم و سفر یعل کنتم ان و. 1
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(. 329: ق1409 ،یحلت  علامه) است رهن وقو  عدم موجب قبض تحقق و قبوال و جا یا

 دترط  را آن استتمرار  و انتد  دان تته  درط وقو ، مقام در فقس را قبض ،دهیعق نیا یاحبان

 لیت دل(. 136: 3ج ،ق1401 ،یکادتان  ضیف ؛108: 2ج ،1981 ،ینجف) دانند ینم عقد یحت

 اجمتا   یادعتا  رهتن  یتحت  در قتبض  تیدترط  یبرا فقها از یگروه. است اجما  سوم

 در قتبض  تیدترط  بته  نقتائلا  ل،یت دل نیچهتارم  عنوان به .(686 :ق1415 ،یطبرس) اند کرده

 و استت  مترتهن  حق حفظ یبرا رهن قتیحق که اند کرده یعقل استدلال نیچن عقد یحت

 کنتد  تدارک را آن مرهونه نیع ۀواسط به بتواند دیبا مرتهن ،نرردازد را خود یبده راهن اگر

ق: 1411 اول، دیدته ) دود انجام قبض خارج عالم در که است ممکن یزمان تنها امر نیا و

 ؛183 :1ج ،ق1418 ،یطباطبتائ  ؛60: 2ج ،ق1425 ،یوریست  ؛182: 1371 ،یقم محقق ؛117

 (342 :3ج ،ق1405 ،یخوان ار

 رهن لزوم شرط قبض .3. 4

 ،یحلت  علامته  ؛116: 2ج ،ق1413 ،یحلت  علامته  ؛243: 1417 ،یحلبت ) هیامام هانیفق یبرخ

: 4ج تا، یب قدامه، ؛222: 2ج ،ق1415 ردد، ابن) عامه انیفقه تیاکنر و( 227: 2ج ،ق1414

 عقد ارکان جزء قبض کهاین با شانیا نظر از یعن؛ یاند دان ته رهن لزوم درط را قبض( 368

 یموسو) است ف خ و رجو  قابل و زیجا عقد، آن، از قبل و عقد لزوم سبب قبض . تین

 لتزوم  دترط  را قتبض  استتمرار  هیامام هانیفق گروه، نیا از(. 13و90: 6ج ،1319 ،یبجنورد

 .(108: 25ج ،1981 ،ینجف) اند ندان ته

 رهن عقد اثر عنوان به قبض. 4. 4

 نیت ا بتر  و دان تته  رهتن  یحت و وقو  در اثر فاقد را قبض هیامام هانیفق از گرید یگروه

 استت  رهتن  آثار از یکی تنها قبض و دود یم کامل و تمام قبول و جا یا با عقد که نظرند

؛ 11-2: 4ج ،ق1414 ،یثان دیده ؛57و56: 4ج ،1375 ،یانث دیده ؛99: 25ج ،1981 ،ینجف)

 یا دهیت عق نیچنت  زیت ن هتا  یمتالک (. 399: 5ج ،ق1413،یحل علامه؛ 416: 2ج ،ق1411 ،یحل

 .(156: 3ج ،ق1418 سابق، دیس) دارند
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 رهن عقد صحت در قبض تیشرط عدم به نقائلا مدارک و مستندات

 مکتتو   و عقتود  یبترا  گرفتن داهد جمله از یادیز م ائل بقره ۀمبارک ۀسور 283 یۀآ در

 مکتتو   لتزوم  یبترا  هیت آ نیت ا به یهیفق چیه تاکنون که گونه همان اما .است آمده آنها کردن

 در قتبض  تیدترط  بتر  تتوان  ینمت  ،استت  نکرده تم ک عقد انعقاد در داهد اخذ و کردن

 ماننتد  قتبض  اگتر  نیهمچن(. 343: 3ج ،ق1405 ،یخوان ار) کرد تم ک رهن عقد یحت

 و جا یا تیدرط عدم و« مقبوضه» وی  انیب انحصار ،بادد یحت درط قبول، و جا یا

 آنکته  بتر  علاوه(. 400: 5ج ،ق1413 ،یحل علامه) است لیدل یب ضیتبع فهیدر یۀآ در قبول

. است حکم بودن یارداد نیمب خود نیا و است کاتب فقدان و سفر فرض به منوط قبض،

 استت  مطلتب  نیا دیمؤ زین ابتدا همان از قبض لیتوک امکان و قبض استدامه تیدرط عدم

 ) (جعفتر  یاب از سیق بن محمد تیروا ژهیو به و اتیروا .(7-56: 4ج ،1375 ،یثان دیده)

 لیت دل بته  زیت ن فقها اجما (. 11: 4ج ،ق1414ی، ثان دیده) است  یضع اریب  سند ثیح از

 یامتر  قتبض  زیت ن یعقلت  نظر از.  تین رشیپذ قابل مذکور نظر با شانیا از یجمع مخالفت

 منتل  یمتاهو  و یبتاطن  یامر در و ندارد یگاهیجا نیطرف قصد در و است یماد و یخارج

 (.200: 1374 ،یبجنورد یموسو)  تین لیدخ رهن تیماه

 همرهون تینیع. 1. 4. 4

 محقتق ) هبتودن مرهونت   نیمع نیبر ع یاجما  و ظهور نصوص در فقه مبن یوجود ادعا با 

: 1981 ،ی؛ نجفت 339: ق1429 ،یالعالم ینی؛ الح 20: ق1414 ،یثان دیه؛ د91: 1981 ،یحل

استاس،   نیت بتر ا  .عنوان مال آمتده استت   اتیروا ی(. در برخ420: 2ج ،1382 ،ی؛ امام116

تأمتل    قابتل  هبتودن مرهونت   نیمع نیبر ع یطور انحصار استفاده از دلالت ظهور نصوص به

 شتتر یب یبررست  ازمنتد یظاهر نصتوص ن   دلال بهاست لیقب نیاز ا یاتیوجود روا با رایز ،است

رجتو  بته    نهیزم نیو سنت در ا تیوجود روا با نی(. همچن318: 1373 عصفور، آل) است

 تیموضتوع  همرهونت  تیت مال ناق،یاست یبرا مرهونه تیقابل در نیبنابرااجما  بلاوجه است؛ 

متال هماننتد    .(315-324: 1387 ،یمت ی؛ کر27: 1386 ،ی)الا مل آن بودن نیمع نیع نه دارد

دو دترط   هیامام هانی. مشهور فقاست نشده   یتعر یتیروا ای هیآ چیدر ه میاز مفاه یاریب 
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. 2؛ بادتد  یتی منفعتت عقلا  یدارا. 1 انتد:  قائل دتده  ،دود یمال تلق یزیچ نکهیا یمهم برا

 ؛8: 13ج و132: 12ج، ق1429 ،یالعتالم  ینیالح ت دتار  نبادتد )   یمنفعت مذکور مورد نه

استت کته متورد رغبتت عقتلا و       یزیت چ متال »انتد:   گفته نی(. همچن49: ق1431 ی،ریالجز

 در» ای( 20: 1368 ،یموسو ینی)خم «پردازند یرا در مقابل آن م ییآنان است و بها یتقاضا

 یو بترا  دتوند  یمردم واقع مت  لیبه لحاظ آنکه ذاتاً مورد م اءیاست از اد یامر تیعرر مال

ختود   ۀعلاق مورد یایمردم در آن رغبت نموده و در مقابل، اد و گردند یم رهیذخ ازیوقت ن

مهتم در   ۀ(. نکت301-302: ق1412 ،یی)خو «گردد یانتزا  م پردازند یآن م ریچون پول و غ

 نی(. به ا7: 1373 ،ینینائ یاست )غرو یمفهوم عرف یمورد مفهوم مال آن است که مال دارا

ندارد و متال   ی یامر تأس باره  نیا و دار  در تابع عرر عقلاست ایاد یانگار که مال یمعن

گفت  توان یم بیترت  نیا  به .(9: 1394 لوار،یپمتشرعه ) قتیدارد و نه حق هیدرع قتینه حق

 ،پردازنتد  یمت  ییآن بهتا  یازا و در ردیگ یکه مورد رغبت عقلا قرار م یحق ای ن،ید ،منفعت

(. در موضتو  لتزوم   53-73: 1390 یو موستو  یمت یکردارد ) یمال است و ارزش اقتصتاد 

 بتا، یحبطرح و بحث دده ) تینیلزوم ع یبرا هانیفق یاز سو یدقوق مختلف همرهون تینیع

است کته در   همرهون یح  قبضآنها به  ۀگفت بازگشت عمد توان ی( که م65 - 96: 1394

مقالته استت و    نیت ا تیدقوق خارج از ظرف نیمفصل ا میدد. تشر یقبض بررس تیدرط

دو  نیت ا تیبر مال اضافه کرد علاوه توان یو منفعت م نیبودن د قیتوث رقابلید غفقس در مور

متفاوت  ،مورد افراد مختل  ر)طلب( د نیاز حصول د نانیاطم قبض، تیدرط بود یفو منت

از  نتان یبر آنکته حصتول اطم   . علاوهروند یخود طفره نم نید یاز ادا یاریافراد ب  واست 

 زیمنفعت ن قی. در مورد توث تین یکل یامر ر مرتهن است وبه طلب واب ته به نظ یدسترس

هتم    بلکته عتوض آن   ،نتدارد  همرهونت  نیبه حصول حق خود از ع یگفت مرتهن الزام دیبا

 حق بادد. یفایمحل است تواند یم

  دهیبرگا نظر .2. 4. 4

 قتت یحق قیمصتاد  از یکت ی عنتوان  بته گفتت   دیت در مورد رهن با مذکورمطالب  ۀملاحظ با

 نیت ا. استت  طلبکتار  طلتب  نیتمتم  آن جعتل  از هدر و ییامما احکام از عقد ین،اهیعرف
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. دتود  یمت  حایتل  آن از طلب یفایاست امکان و بدهکار مال بر طلبکار ت لس راه از نیتمم

 بادد متفاوت تواند یم ها، روش شرفتیپ و زمان اتیمقتم به بنا و است یعرف یامر ت لس

 و ت تلس  یبترا  استت  یا لهیوست  مرهونته،  یمتاد  قبض. است نشده نیمتع دار  نظر در و

 طلتب  بته  یدسترس  از یقیطر هر به طلبکار اگر. ندارد بالذات تیمطلوب و ن،یتمم حصول

. فتتد ین اتفتاق  یمتاد  قبض آنکه ولو ، تین دار  مخالفت مورد ،کند حایل نانیاطم خود

 را دتار   زمتان  در رمنقتول یغ امتوال  رهتن  ینف توان ینم قرآن از یا هیآ چیه از نمونه رایب

 ممکتن  متال  از نو  نیا بر طلبکار ت لس. است نکرده رد را آن یتیروا چیه ای گرفت جهینت

 نیت ا اکنتون  چنانکته . بادد بوده آن در ورود بدون یحت و یماد قبض گونه چیه بدون است

 توان یم که اند آمده وجود به یاریب  اموال امروزه. دگیر یم انجام ثبت دفتر در  یتوق با کار

 تیت مالک حتق  از یناد یمال حقوق منل ،کرد قبض را آنها توان ینم اما ،افتی ت لس آنها بر

 تیت نیع خصتوص  در امتا .  تت ین مواجته  یمشکل با نظر نیا از آنها قیتوث نیبنابرا. یمعنو

 نیعت  دیت نبا ت،یت ماه نیمبت  فاتیتوی نیتر قیامروز با امکان دق یایدر دن گفت دیبا مرهونه

خصتوص   نیت در ا یدان ت، وجتود متاد   ایو مح وس اد یدر وجود ماد را منحصر نیمع

 ینیبا ماده بودن ندارد. هر ع یا بودن ملازمه نیمع نیواقع ع در ؛تیدارد نه موضوع قتیطر

بالفعتل   یوجود ماد یخواه دارا دود، یم نیمع یطور عرف از آن به یو علم قیدق  یبا توی

 یهتا  از مشخصه ایب یزیچ نیمب ء، یکالا و د کی ماده. بادد الوجود ممکن بالقوه ایبادد 

  یکه بتا تویت   ییها یژگیو . تیوزن و رنگ و... ن ،جنس ،اندازه و ابعاد مانندآن  یتیماه

کته در   نیمعت  نیالذمه و چه در عت  یف یکل مال چه در کی عیمشخص دوند. ب توانند یم زین

 نتان یبتا اطم  .دود یم نیمعو غرر،  ربا رفع جهالت م توجب ضر  یتوی قیاز طر عیآن مب

خواهتد بتود    میآن یتح  قیت توث یاولت   قیت طر  و به مییح جه،یاز حصول نت یو عرف یعقل

 نیمعت  نیعت  را نیمعت  نیعت  از نینتو  مفهتوم  نیت ا .(797-820: 1395 ،یفراهان ی)داودآباد

مح توس و   ۀدستت  ( بته دو قیت توث قابتل متال )  ،یکلت  یبنتد  می. در تق ت مینتام  یم یفیتوی

ج تم   یو دارا یفیتویت ریغ نیمع نی. اموال مح وس همان عدود یم میمح وس تق ریغ

 نیمعت  نیعت  حقتوق،  ون،یت انتد از: د  مح وس عبتارت ری. اموال غقلم ومانند کتا   ،ه تند
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مح وس و قبض در عقد  نیمع نیع تیدرط بودن یمنتف با بیترت  نیا  به. منافع و یفیتوی

بشر در قالتب   یزندگ یید و دوران ابتداخو یۀدر دکل اول قیگفت اگرچه توث توان یرهن م

و محتدود   ختاص منحصر به حالتت   اما ،افتهی نمود رهنخصوص  و به یقیتوث یعقود سنت

 .ابدیگ ترش  تواند یم دیجد میمفاه قیو با تصور و تصد  تین

 دو مفهوم عهده و ذمه  یگانگ. ی5

یگتاه  جا ه معنتای عتام(،  بتعهد )یۀ موضو  و پامفهوم اساسی  عنوان به و عهدهۀ ذمه واژ دو

 در یا ذمه استت.  مهمی در فقه دارند و هر جا سخن از تعهد بادد، متعلق موضو  آن عهده

نظتر  . برختی از اقتوال ایشتان نقتل و     انتد  دتده این دو مفهوم فقیهان دچار اختلار  تشریم

 یده خواهد آمد.برگز

التی الشتی    عته الرج ،الکفالته  ،المتمان  از ریشۀ عهتد بته معنتی    مؤنثعهده اسم مفرد 

است « یمانو پ، سوگند نبشتِ»فارسی به معنای  در (.852: 2012فهد ابوخمره، ) لایلاحه

التتزام   و بیتع  در عقتد ، ثمن ذمه یقه،وث :اند گفته(. برخی حقوقدانان 16454: 1377دهخدا، )

ی از فقیهان در توضیم ضمان دخص ن تبت  گروه (.219-220: 1393جعفری لنگرودی، )

: 1362العلتوم،  بحر ؛147: 26، ج1981نجفتی،  انتد )  بترده  کتار  بهواژۀ عهده را  به مال معین

وضعیتی استت کته در    عهده یرتعباین  در یا قهری است. قراردادی ضمان ینا .(341-340

آید و او را مکل  به بازگرداندن بته   یموجود  اثر تصرر عین متعلق به غیر برای متصرر به

: 1362بحرالعلتوم،  ) هر گونه عیب و نقص م ئول استت یورت بروز  در ؛ وکند یممالک 

ق، ج 1418ایفهانی، ) این دیدگاه دین و اموال کلی قابل تعلق به عهده نی ت مطابق (.334

کلتی،   امتوال  گروه دیگری از فقیهان معتقدنتد عتین، دیتن،    (.388: 5؛ ج110: 3؛ ج313: 2

قمتی،   محقتق  ؛6: 11؛ ج59: 4ج، 1319 ی،)بجنتورد  یرنتد بگتوانند به عهدۀ متعهد قرار  یم

 (.276-277 تا: یب یم،حک ؛62-61: 1371

 ،ضتمانت  ،ضتمان  ،زنهار ،عهد معنی امان، به ،1یشۀ آن ذمم استو ر مؤنثذمه اسم مفرد 

                                                                                                                                        
 .وا مان والکفاله الَهد الذمه:. 1
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 :انتد  گفتته ی برخ ی  ذمه،در تعر(. 517: 2012ابوخمره، فهد ؛499: 1394قیم، ) یند ،وجدان

ق: 1400دتهید اول،  استت ) و قابل التزام و الزام  دود یممعنایی که در مکل  مفروض گرفته 

ی آثتار  در برخت یت  استت.   و تکلذمه قابلیت پذیرش حق  پس (،125ق: 1410یی،اح ا ؛135

، 1981نجفتی،  غصتب )  ،حوالته  ،ضمان یع دین،ب یع سل ،ب مختل  منل بیع، در ابوا فقهی 

فقیهان ظرر ذمته را   هدد  گفته (.3: 37؛ ج53، 113، 137، 146، 160: 26؛ ج267و344: 24ج

 مظترور  1.انتد  کترده ی معینی ندارد، جعل و خارجیگاه مادی پا برای مواردی که تکلی  مالی،

ین بتر عت  معاملته گتاه   » ینهمچنت  2ین( استت. و نامعمالی کلی ) ینداین ظرر نیز امر اعتباری 

ست قرار معاملی در یورت اول عین خارجی ا محل بر مال کلی. و گاهدود  یمخارجی واقع 

یتورت دوم نیتز ارتبتاطی بتا عتین       در و کنتد  ینمت و از آن به عینی دیگر و یا به ذمه تجاوز 

 نتاگزیر محتل آن ذمته خواهتد بتود.      پس خارجی ندارد چون محل آن کلی است نه دخصی.

 ق:1405)جتوادی آملتی،    «تواند کلی را در خود جا دهد و ظترر آن بادتد   یمتنها ذمه  چون

قبتل از تلت     انتد غایتب   گفتهغصب  در ،اند ندان تهظرر کلیات ی دیگر ذمه را برخ (.207

 غایتبان  ضتمان  ؛ ویادی متعاقب همگی م ئول و متعهد رد عتین ه تتند  و ام ئول رد عین 

آنهاستت  ذمته   ویتن در حقیقتت تعهتد    و اهمۀ آنان به رد مال مغصو  استت   و تعهدالتزام 

ن متال مغصتو  از تتاریخ غصتب تتا      ین محققان معتقدند که عیا (.11تا:  یب گیلانی ردتی،)

ی دارند و کلتی  معنهر دو یک  و عهدهگروه اخیر ذمه  نظر از 3در ذمۀ غایب است. اداتاریخ 

کته فرقتی بتین     یتابیم  مجمو  نظرها درمی از توانند متعلق ذمه واقع دوند. یمی هر دو جزئ یا

متال کلتی،    بترای عتین معتین و ذمته بترای      اعتبتار عهتده   نی تت.  و عهتده معنی لغوی ذمه 

فهمیم که مفهوم عین عامتل تفتاوت بتین     یمغیرمنصوص است. با دقت نظر در آرای مختل  

از مفاهیمی ه تند کته فقته استلامی     و عهدهذمه » است: دده  گفته چنانکهاست.  و ذمهعهده 

                                                                                                                                        
 (.105ق:  14145منتظری، ) للاشخاصلَقلاء اذا الذمه امر اعتباری یَتبر  ا. 1

 (.318ق: 1414دهید ثانی، ) الخارجوالدین ِا الذمه امر کلا   وجوأ له ِا . 2

 یجب الخروج عن عهدتها لکن لما یمکن رأ نفسها وجب أِع عوضها وبدلها.و نف، الَین باقیه ِا الذمه والَهد . ان. 3

 (.96: 1370طباطبایی یزدی،) .انما هو من باب الوِاء واعطاءالبدل أاء.ا بنفسها باقیه ِا الَهد  الا حین ا ِه
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دوند کته از   یمکرده و هر کدام یک ظرر اعتباری از اعتبارات عقلایی مح و   وضعرا  آنها

 ظترر  ین ختارجی بادتد،  و عمظرور دیئی مشخص  اگر تفاوت دارند. باهمر جهت مظرو

آن ذمته   بادد ظترر  -که تشخص خارجی ندارد-دود و اگر مظرور کلی یمآن عهده نامیده 

بنابر آنچه گفتته دتد، عتین     (.20-26ق: 1414ی، نور ؛3-16: 1379)یدر،  ...«دود یمنامیده 

توانتد قترار گیترد     یم بر عهدهگیرد.  تفاوت قرار دونتواند بر عهده یا ذمه ب یم معین توییفی،

 در و عهتده مح توس نی تت. ذمته     تواند قرار بگیرد، چون یمذمه  بر چون عین معین است.

یجته توثیتق   تن درآن یا پرداخت دیتن استت.    بدل مبین تعهد متعهد و رد عین مال معین، واقع

 ز طرر متعهد بادد.ی او قانونتواند ناظر بر تممین هر نو  تعهد مشرو   یم

 قیدر موضوع توث یبازنگر لزوم. 6

انتد.   آمتده وجود  دین( بهتعهد )اطمینان از انجام نو  خایی از  منظور و ضمان بهعقود رهن 

موضو  یگانگی عهدۀ ذمه آمد که متعهد  در کند. یمکفالت کفیل احمار مکفول را تعهد  در

 باید موضو  توثیق را مطلق تعهد دان ت پس تواند هر نو  تعهد مشرو  را تممین کند. یم

ین عتدم  تمم ین ح ن رفتار،تمم یل دخص،تحو کار، تحویل عین، انجام پرداخت دین،)

 ین انجام وعدم انجام یک عمل حقوقی مشخص و...(.تمم انجام عمل،

 با توجه به اصل آزادی قراردادی توثیق در قالب عقد نامعین

 بترخلار  دتود.  یمت محقتق   ت درایس عمومی قراردادهتا ین و رعاینامعتوثیق با انعقاد عقد 

عقیدۀ برخی فقیهان مبنی بر اختصاص عقد به عقود معین عصر دار  و پذیرش انحصتاری  

ق: 1403معترور الح تنی،   )عقتد نتامعین    عنتوان  بهعقد یلم و یا توافق ضمن عقد لازم 

و لتزوم   حتیت  آنهتا (. اکنریتت  169: 1380زاده، یجمتال  ؛292: 1364ی، مطهر ؛193-186

یتحت   و حکمکرده  اثبات 1ادله و اطلاقاتوفای به عقود نامعین را با تم ک به عمومات 

یی یتزدی،  انتد )طباطبتا   داده گ ترش یزنو وجو  وفای به عقد را به عقود جدید و نو پیدا 

                                                                                                                                        
(. و احادینی مانند 244: 1374دیرازی، مکارم ؛257: 1374طباطبایی، ). نظیر آیات اوفو بالعقودوتجاره عن تراض.1

 المومنون عند دروطهم والناس م لطون علی اموالهم و لایحل مال امری الا عن طیب نف ه.
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 قانونگتذار و  دتار   (.207ق: 1421ی، حتائر  ؛13ق: 1418ینی المراغی، ح  ؛712ق: 1409

حاکمیت قواعد عمومی و مقررات اساسی، محقتق و   درط بهۀ طرفین اراد باا نامعین ر عقود

 (.1-15: 1395دانند )آهنگران،  یمرا لازم  آنهاوفای به 

 جهینت. 7

 وضتع  قراردادهاامنیت  تأمیننمادهای توثیق برای  عنوان به و کفالتضم ذمه  و ضمانرهن 

کفالت نیز کفیتل   در دین( ه تند.)تعهد ناظر بر تممین نو  خاص  و ضمان رهن .اند دده 

آن  تیت مز رغتم  ی. عقتد رهتن علت   پتذیرد  یماحمار مکفول را که آن نیز نوعی تعهد است، 

 یخایت  نو  به قهیوث صاریحت معطور به انح سیدرا لیدل به یقیعقود توث رین بت به سا

 یمتاد  نیقتبض و عت   تیمحتدود دارد. دترط   یو عملکرد ییو لزوم قبض آن، توانا مال از

است که البته مصون از نقد  هانیاز فق یفقس نظر گروه یمدن قانون درورود  و نهودن مرهوب

 قیانتوا  وثتا   ایدایت پ و تعهتدات  مختلت   انتوا   نیتمم به ازی. ن تین نامخالف یو بررس

 نیبه ا ییو لزوم پاسخگو سو  کیاز  یو اقتصاد یاز گ ترش تحولات اجتماع یناد دیجد

 ریرا انکارناپتذ  قیت توث نهتاد  در تحتول  لزوم گر،ید یاز سو عهیفقه د ییایبا توجه به پو ازین

دار  عهده هینظر نیدود. ا یعمل قیتوث یعموم هینظربا طرح  تواند یتحول م نیده است. اکر

 ؛استت  لیذ ینظر یبر مبان یمال و متک یعرف قیهر نو  تعهد مشرو  با مصاد قیتوث هیتوج

 همرهون تینیو ع یقبض ماد تیراجع به درط هانیفق دگاهید یو نقد و بررس لیتحلنقل و 

 عهده و ذمته و  یگانگینظر منتخب، اثبات  ۀو ارائ عقل و اجما  ،با مراجعه به کتا ، سنت

 و گ ترش آن از نتو  تعهتد ختاص    قیدر موضو  توث یبازنگر ق،یآن در موضو  توث ریثأت

استنباط  جهینت و در یفیتوی نیمع نیع نیمفهوم نو  یتعر مشرو ، تعهد نو  هر به .(نی)د

مح توس( و متال نامح توس     نیمع نیعآن به مال مح وس ) میتق  و مالنو از  یمفهوم

بتا توجته بته ایتل      نیدر قالب عقد نامع قیتوث ،منافع( ،یفیتوی نیمع نیع ون،ید حقوق،)

 قیوثتا  نیتأم لیدل انعقاد قراردادها به لیبر ت ه علاوه هینظر نیا یریکارگ بهی. قرارداد یآزاد

مراجعه بته   بدونرا ( وثیقه و فروشاز طریق تصرر منتفع ) حقوق یفایامکان است ،مختل 

  آورد. یمفراهم  متعهداموال  و انتقالیا اختفاء و احتمالی با اع ار  مواجههمراجع قمایی یا 
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   ی مفید.فرود کتا 

 :قتم اول،  ش ،یر الروضعه ِعا شعرح المَعه    تحر (.1375) یعلالدین بن  ینز دهید ثانی، .43

  هنگی طه.ۀ فرس ؤم

 :قتم  ،یع ا سعلام شرامسالک ا ِهام الا تنقیح ق(. 1414) یعلالدین بن  ینز دهید ثانی، .44

 ی.الاول الطبعه ۀ المعارر الاسلامیه.س ؤم

 محمدی. :قم ،النهایه ِا مجرأ الفقه والفتاوی (.1339ح ن ) محمد بن دیخ طوسی، .45

قتتم: مکتبتته   هیععا مام ِقععه اِعع المبسععوط(. 1387) ---------------------- .46

 .هیالمرتمو

الاعتلام   مطبعته  ،یان ِا تفسعیر القعرنن  التب (.1409) ----------------------- .47

 ی.الاسلام

 .3-16 ص ،21 ش  )ع(تیب ِقه اهل ۀمجل ،«حواله» (.1379محمدباقر )ید س یدر، .48

 ۀموس : قم ریاف المسائل ِا تحقیق ا حکام بالد ئل  (.ق1418) یعل دیس ،ییطباطبا .49

 .تیلبا آل

 ی همتدانی، موستو  ،یعزان ِعا تفسعیر القعرنن    الم (.1374) ینمحمدح ید س طباطبایی، .50

  انتشارات اسلامی. دفتر :قمپنجم،  ش، محمدباقر

ی الا علمت ۀ س ؤم یروت:بدوم،  ش، الوثقا الَرو  ق(.1409کاظم )ید س طباطبایی یزدی، .51

  للمطبوعات.

 ۀ اسماعیلیان.س ؤم :قم هارم،، ش چیه المکاسبحاش (.1370) ------------------- .52

الا ۀ س ت ؤم یتروت: باول،  ش، یعان الب مجمعع یر تفسع  ق(.1415ح ن )بن  فمل طبرسی، .53

  ی للمطبوعات.علم

 المکتبته  :قتم  ،یه الطلب ِا حاشیه المکاسبمن (.1373محمدح ن )یرزا م ی نائینی،غرو .54

 المحمدیه.
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 ۀ المدرسین.جامع :قم الرموز  کشف ق(.1419) یالابفاضل  .55

 الهدی. دار ین ملیله:ع الاولی، الطبعه یر،الجزا ،المجمع قاموس (.2012خمره )ابو  فهد .56

 هیالاسلام ریالذخا مجمع: قم، 3، جعیالشرا حیمفات (.ق1401) مح ن ملا ،یکادان ضیف .57

 ی.العرب دارالکتب: روت، بیاالمغن تا(.  )بی عبدالله قدامه، .58

 نا. جا، بی بی .2ج  الغصب  تابک تا(. ی)ب الله یبحبیرزا م گیلانی نجفی ردتی، .59

  ۀ کیهان.س ؤم :تهراناول،  ش، الشتات جامع (.1371ابوالقاسم )یرزا م محقق قمی، .60

 منشتورات  ، بیتروت: یۀ الَقد ِا الفقعه الجَفعری  نظر ق(.1403هادم ) معرور الح نی، .61

 مکتب هادم.

   تفکر. نشر :قم اول، شِا المکاسب المحرمه   أراسات ق(.1415) ینعلیح  ،یظرمنت .62

 ی.هادنشر  قم:، ش اول، هیالفقه القواعد(.1319) محمدح ن زایم ،یبجنورد یموسو .63

  ۀ اسماعیلیان.س ؤم :قمچهارم،  ش البیع  کتاب (.1368الله ) روح موسوی خمینی، .64

 ، ش چهارم، قم: دارالعلم.(. تحریر الوسیله1379) ------------------- .65

احیتاء التتراث    دار یتروت: ب ال ابعه، الطبعه جواهر الکلام (. 1981محمدح ن )نجفی،  .66

  العربی.

  القری. ام  جامعه: عرب تاناول،  ش، ا القرننمَان ق(.1409ابوجعفر ) نحاس، .67

ۀ انتشتارات  س ت ؤم :قتم   اول شۀ ضعمان الیعد    قاععد  ق(.1414الله ) فمتل یخ د نوری، .68
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