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Regarding the situation of the sale of mortgaged property and its effects, there 
is a difference of opinion in Iran’s judicial procedure for many years.  At one 
time, the General Board of the Supreme Court declared it invalid(non-en-
forceable) by issuing a unanimous decision No. 620. In spite of that, the pop-
ularity of the theory of the validity of the sale of mortgaged property in the 
doctrine caused the courts to lean towards it, and by interpreting the mean-
ing of the Supreme court’s decision, they reduced its executive scope. In the 
meantime, another dispute was revealed among the courts, and that was the 
status of the lawsuit “obliging the seller of the mortgaged property to release  
the mortgage”. Courts have issued conflicting opinions; Some declaring this 
lawsuit as non-hearable and others accept it. Finally a  new unanimity de-
cision number 832 was issued, according to which the claim of the seller’s 
obligation to release  the mortgage was considered admissible. The content 
of this decision is ambiguous and of course unsubstantiated, and it is not clear 
whether the General Board of the Supreme Court deviated from its previous 
decision and considered the sale of mortgaged property as correct, or whether 
it still believes in its non-influence(Adam-alnofoz). Assuming that the sale of 
the mortgaged property is not enforceable, it is difficult to accept the claim 
of the seller’s obligation to release mortgage, especially if it is not stipulated 
in the contract.
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در خصــوص وضعيت بيع مــال مرهونه و آثار آن، سال هاســت در رويــه قضائی ايران 
اختلاف نظر وجود دارد. زمانی هيئت عمومی ديوان عالی کشــور با صدور رأی وحدت 
رويه شماره ۶۲۰ در سال ۱۳۷۶ آن را غير نافذ اعلام کرد. به رغم آن، شهرت نظريه صحت 
بيع مال مرهونه در دکترين، ســبب تمايل محاکم به ســمت اين نظر شده و اغلب با تأويل 
مدلول  رأی وحدت رويه و تفســير محدود آن از قلمرو اجرايی آن کاسته اند. در اين ميان 
اختلاف ديگری در بين محاکم آشکار گرديد و آن، نحوه برخورد با دعوی «الزام فروشنده 
مال مرهونه به فک رهن» بود که از سوی خريدار مطرح می شد. دادگاه ها در اين خصوص 
 آرای متعارض صادر می کرده اند؛ برخی اين دعوی را غيرقابل اســتماع دانســته و برخی 
ديگر آن را می پذيرفته اند. ســرانجام رأی وحدت رويه ی جديدی به شماره ۸۳۲ در سال 
۱۴۰۲ صادر گرديد که به موجب  آن،  دعوی الزام فروشنده به فک رهن قابل پذيرش دانسته 
شده است. مفاد اين رأی  مبهم و البته غير مستدل است و روشن نيست که هيئت عمومی 
ديوان عالی کشور از رأی قبلی خود عدول کرده و بيع مال مرهونه را صحيح دانسته است 
يــا همچنان معتقد به عدم نفوذ آن اســت؛ زيرا با فرض غير نافذ بــودن بيع مال مرهونه، 
پذيرش دعوی الزام بايع به فک رهن، به ويژه اگر او ضمن عقد بدان متعهد نشــده باشــد، 
مشــکل می نمايد. در اين مقاله ضمن بررسی موضوع از ديدگاه فقهی و حقوق موضوعه 
به نقــد و تحليل ايــن رأی پرداخته و نتيجه گرفته ايم که دعوی الــزام بايع (راهن) به فک 
رهن در فرضی که او در ضمن عقد بيع متعهد به آن نشده بر بنياد محکمی استوار نبوده و 

قابل پذيرش نيست و ازاين جهت رأی هيئت عمومی ديوان عالی کشور قابل نقد است.
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مقدمه
يکــی از موضوعــات مهم که در دکتريــن بحث های زيادی را به خود اختصــاص داده و جولانگاه 
نظريه پردازی از ســوی صاحب نظران و منشأ صدور آرای متعارض در محاکم شده است، وضعيت 
و احکام بيع مال مرهونه، يا هر نوع عقد ناقل مالکيت نسبت به آن است؛ به اين معنا که هرگاه راهن 
مال مرهونه را بدون اذن مرتهن بفروشــد يا هر نوع معامله ناقل ملکيت ديگری نســبت به آن انجام 

دهد، وضعيت اين معامله چگونه است و احکام آنچه خواهد بود.
روشن است که عقد رهن موجب سلب مالکيت راهن نسبت به مال مرهونه و انتقال آن به مرتهن 
نمی گــردد، بلکه يک نــوع حق عينی تقدم در وصول طلب، برای مرتهــن ايجاد می کند؛ به اين معنا 
که او حق خواهد داشــت مقدم بر ســاير طلبکاران، از محل مال مرهونه طلب خود را وصول نمايد 
(م ۷۸۰. ق.م.)؛ اما ســؤال بنيادين آن اســت که با توجه به ماهيت رهن، آيا راهن از هر نوع تصرف 
ناقله (ازجمله بيع) در  مال مرهونه ممنوع اســت؛ به عبارت ديگر آيا انعقاد رهن، موجب محدوديت 
حق مالکيت و ســلطه مالک نســبت به مال مرهونه شده و او حق انتقال آن به غير را ندارد، يا صرفاً 
برای مرتهن  حق عينی ايجاد می کند و انتقال مال مرهونه توسط راهن منافاتی با حق مرتهن نداشته 

و مصداق تصرفات منافی حق مرتهن، موضوع ماده ۷۹۳ ق.م. نبوده، بلکه صحيح و نافذ است.
ترديدی نيست که بيع مال مرهونه با اذن مرتهن نافذ است؛ همچنين اگر بعد از بيع، مرتهن به آن 
رضايت دهد يا به هريک از اسباب قانونی، رهن فک شود بيع نافذ می گردد؛ اما وضعيت بيع قبل از 
تحقق هر يک از اســباب فوق مبهم و در خصوص احکام و آثار آن اختلاف نظر شــديد وجود دارد. 
اين اختلاف نظر در حدی اســت که می توان  آن  را معرکه آرا دانست. اختلاف ديدگاه در احکام اين 
معامله هم از جنبه ماهوی (وضعيت حقوقی آن) است و هم از جنبه آيين دادرسی؛ يعنی امکان  اقامه 

دعوی فک رهن  يا بطلان بيع از سوی مشتری يا مرتهن.
از جنبــه ماهوی در خصــوص وضعيت بيع مرهونــه ديدگاه های کاملاً متضــادی وجود دارد؛ 
به گونه ای که هم نظريه صحت بيع مال مرهونه مطرح است و هم بطلان آن؛ البته ديدگاه های بينابين؛ 
يعنی عدم نفوذ، غيرقابل اســتناد و مراعی‘ هم وجود دارد. اختلاف نظر در دکترين ســبب تشتت آرا 
و اختلاف رويه در محاکم شــده اســت و اين  موضوع يکی از پر چالشــی ترين موضوعات مطرح 
در رويه قضائی اســت. زمانی، هيئت عمومی ديوان عالی کشــور به منظور رفع اختلاف مداخله کرد 
و رأی وحدت رويه شــماره ۶۲۰ مــورخ ۱۳۷۶/۰۸/۰۲ را صادر نمود. با صــدور اين رأی هرچند 
به طور موقت، آتش اختلاف فروکش کرد، اما ماده نزاع به طورکامل قلع نشد و ديری نپائيد (کمتر از 
پنج ماه) که با صدور يک رأی اصراری، اختلاف نظرهای قبلی در بين محاکم مجدداً آشــکار شــد و 
همچون آتشی از زير خاکستر زبانه کشيد و بار ديگر همان اختلاف ديدگاه ها ايجاد و آرای متهافت 
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صادر گرديد؛ به گونه ای که اکنون نمی توان سرنوشــت دعوی راجع به اين معامله را در رويه محاکم 
پيش بينــی کــرد. البته گرايش رويه قضائی، اين بار به ســمت صحت بيع مــال مرهونه و تأويل رأی 
وحدت رويه هيئت عمومی ديوان عالی کشور است که بيع مال مرهونه را غير نافذ اعلام کرده بود؛ 
يعنی غالب محاکم اعم از بدوی و تجديدنظر و حتی شــعب ديوان عالی کشــور بيع مال مرهونه را 

ازجمله تصرفات منافی حقوق مرتهن ندانسته، صحيح منافذ می دانند.
اين رويه جديد، نتيجه طرح نظريات نوين در دکترين  بوده که بر مبنای تفسيری ليبرال از قانون 
مدنی مطرح شــده اســت. طرفداران اين نظريه با تکيه بر مفاهيمی چون «حق عينی» معتقدند که بيع 
مــال مرهونه منافــی حق مرتهن نبوده و با آن تعارضی ندارد؛ يعنی با انتقال مال مرهونه به غير، حق 
عينی مرتهن همچنان محفوظ است و او در برابر منتقل اليه هم می تواند به آن استناد کند وعند اللزوم 
طلب خود را از محل مال مرهونه وصول نمايد؛ بدين سان دليلی بر فساد يا عدم نفوذ بيع مال مرهونه 
وجود ندارد (يزدانيان، ۱۳۸۶: ۱۲۵؛ ايزانلو، ۱۳۹۵: ۸۳؛ ساعتچی، ۱۳۹۵: ۴۹؛ قبولی درفشان، ۱۳۹۰: 
۵۸؛ عظيميــان، ۱۳۸۸: ۱۷ به بعد). اين ديدگاه کــه در ظاهر موجه جلوه می کند، دارای ايراد و ابهام 
بوده و به نظر می رســد مبتنی  بر نوعی مصادره به مطلوب باشــد؛ يعنی اين سخن که بيع مال مرهونه 
با حق مرتهن منافاتی ندارد، عين نزاع اســت که در اين نظريه مســلم فرض شده و به صورت مقدمه 
مورداســتفاده قرارگرفته اســت. همچنين پذيرش صحت بيع مال مرهونه صرف نظر از آن که با نظر 
مشــهور، بلکه اجماع فقيهان  اماميه در تضاد است، با مبنای پذيرفته شده در قانون مدنی هم سازگار 
نيست. به علاوه طرفداران اين نظريه به طور واضح تبعات و آثار اين نظريه را بيان نکرده اند؛ ازجمله 
هرگاه مرتهن برای وصول طلب خود مال مرهونه را بفروشد يا تملک نمايد، بيع مال مرهونه توسط 
راهن چه وضعيتی پيدا می کند؛ منحل يا همچنان به اعتبار خود باقی اســت؛ به عبارت ديگر آيا اين  
مال در مالکيت منتقل اليه تملک می شــود يا راهن؛ همچنين حکم و چگونگی رجوع منتقل اليه به 
راهــن را بيان نکرده اند. ازآنجاکه طرفــداران اين نظريه معتقدند در فرض انتقال مال مرهونه، رهن 
ســاقط نمی گردد و مرتهن حق دارد از محل مال مرهونه طلب خود را وصول نمايد، می توان نتيجه 
گرفت که به نظر آن ها بيع مال مرهونه در برابر مرتهن غيرقابل استناد بوده که نتيجه آن، بطلان بيع بعد 
از اقدام مرتهن برای وصول طلب خود است. به علاوه نبايد ازنظر دور داشت که جواز و صحت بيع 
مال مرهونه سبب افزايش دعاوی شده و وصول طلب مرتهن را با چالش و دشواری مواجه می کند 
که با حقيقت و فلســفه اخذ رهن در تعارض اســت و روشن نيست که طرفداران نظريه صحت بيع 
مال مرهونه به دنبال چه مصلحتی بوده اند که اين تکلف را پذيرفته اند. نگارنده در مقاله ای مســتقل 
وضعيت بيع مال مرهونه را بررســی کرده و بر مبنای مواد مختلف قانون مدنی و متون فقهی به اين 

نتيجه رسيده است که بيع مال مرهونه غير نافذ است (رش: کاظمی، ۱۴۰۱: ص ۱۳۵-۱۵۵).
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اما اختلاف نظر در خصوص وضعيت اين معامله سبب اختلاف از جنبه آيين دادرسی و رسيدگی 
به دعاوی ناشی از آن نيز شده است. يکی از اين موضوعات آن است که بعد از بيع مال مرهونه آيا 
مشــتری می تواند الزام بايع (راهن) به فک رهن را از دادگاه درخواســت نمايد؛ و دادگاه نســبت به 
اين خواسته چه رأيی بايد صادر کند؛ آيا اين دعوی شرايط قانونی را نداشته و قابل رسيدگی نيست 
و دادگاه بايد قرار عدم اســتماع دعوی صادر کند، يا دعوی به لحاظ قانونی قابليت استماع داشته و 
در صورت وجود ساير شرايط قانونی، دادگاه بايد وارد رسيدگی شده و در ماهيت حکم صادر کند. 
سپس اين سؤال مطرح می شود که در ماهيت دعوی، دادگاه چه حکمی صادر می کند؛ آيا بايد حکم 
به بطلان دعوی صادر نمايد، يا به الزام بايع به فک رهن و احياناً تنظيم ســند رســمی حکم صادر 
می کند؛ به عبارت ديگر آيا می توان بر مبنای عرف يا شرط ضمنی اين تعهد ضمنی را برای فروشنده 
پذيرفت  که او مقدمات فک رهن را فراهم کند؛ به علاوه درصورتی که وجود شرط صريح يا ضمنی 
دايــر بــر تعهد بايع (راهن) به فک رهن، حکم قضيه چه خواهد بود. اگرچه در ظاهر اين مســئله با 

موضوع قبلی متفاوت می نمايد، اما چنانکه خواهيم ديد با آن ارتباط تنگاتنگ دارد.
قانون مدنی ايران در اين زمينه ســاکت اســت و اين امر ســبب اختلاف نظر در دکترين شــده 
اســت؛ برخی معتقدند مشــتری حق الزام بايع به فک رهن را ندارد، در مقابل برخی ديگر معتقد به 
وجــود اين حق برای مرتهن هســتند (ميرزا نــژاد، ۱۳۹۰، ص ۲۹۷؛ صفايی و جواهر کلام، ۱۴۰۱، 
ص ۱۱۱). اختلاف نظــر در دکترين ســبب اختلاف در رويه قضائی هم شــده و در اين زمينه آرای 
مختلف و متضادی از محاکم صادرشــده اســت؛ درحالی که برخی محاکــم معتقدند چنين دعوايی 
قابليت اســتماع ندارد (دادنامه شــماره ۹۲۰۴۰۷، صادره از شعبه ۲۱۲ دادگاه حقوقی تهران  که طی 
دادنامه شماره ۹۳۰۲۰۲ مورخ ۱۳۹۳/۰۲/۳۱ صادره از شعبه ۳۵ دادگاه تجديدنظر استان تهران عيناً 
تأييدشــده است؛ دادنامه شــماره ۹۲۰۵۱۶ مورخ ۱۳۹۲/۰۶/۰۶ صادره از شعبه ۱۵۱ دادگاه حقوقی 
تهــران  که به موجب دادنامه شــماره ۹۲۰۱۶۳۵ مورخ ۱۳۹۲/۱۲/۰۳ عيناً توســط شــعبه ۴۴ دادگاه 
تجديدنظر اســتان تهران تأييدشده اســت)، برخی ديگر اين دعوی را به لحاظ قانونی قابل استماع 
دانســته محکم به الزام بايــع (راهن) به فک رهن صادر کرده اند (آرای اصراری شــماره ۲۱ مورخ 
۱۳۷۶/۱۲/۱۲ شــماره ۳۱ مورخ ۱۳۷۷/۱۲/۱۱ صادره از هيئت عمومی شــعب حقوقی ديوان عالی 
کشور؛ دادنامه های شماره ۹۲۱۱۸۴ مورخ ۱۳۹۲/۱۰/۲۴ و ۹۲۱۲۴۳ مورخ ۱۳۹۲/۱۱/۱۹ صادره از 
شــعبه ۴۷ دادگاه حقوقی تهران  که طی دادنامه شماره دادنامه ۹۳۰۵۰۶ مورخ ۱۳۹۳/۰۴/۲۱ صادره 
از شــعبه ۵۱ دادگاه تجديدنظر تهران تأييدشــده اســت).۱ هيئت عمومی ديوان عالی کشور در رأی 

۱. بــرای مطالعــه آرای مختلف در اين خصوص رش: يزدانيــان، ۱۳۸۵، ص ۱۲۳ به بعد؛ محمدی، ۱۳۸۶، ۲۶۹ به بعد؛ 
ميزا نژاد، ۱۳۹۰، ص ۱۸۹ به بعد؛ صدقی ۱۳۹۲، ص ۹۰ به بعد؛ صفايی و جواهر کلام، ۱۳۹۵، ص ۱۰۹ به بعد.
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وحدت رويه شماره ۸۳۲ در تاريخ ۱۴۰۲/۰۳/۳۰، ظاهراً به اين نزاع پايان داده و نظری  را تأييد کرده 
که دعوی الزام انتقال دهنده مال مرهونه (راهن) به فک رهن  از سوی منتقل اليه را پذيرفته است.

در فقه اماميه نيز در اين خصوص اختلاف نظر وجود دارد؛ اما نظر غالب آن است که فک رهن بر بايع 
لازم و واجب نيست و نمی توان الزام او را از محکمه درخواست کرد؛ چنانکه نمی توان الزام بايع فضولی 

به تملک مبيع فضولی يا تحصيل اجازه مالک را درخواست نمود (انصاری، ۱۴۳۱: ج ۴، ص ۱۶۶).
در ايــن مقاله تلاش کرده ايم ضمن بررســی موضوع از ديدگاه فقهــی و حقوق موضوعه، رأی 
وحدت رويه ديوان عالی کشور را نقد و تحليل کنيم. به نظر نگارنده رسيدگی به اين دعوی از جهت 
قواعد آيينی با مانعی موجه نيســت و تمام شــرايط يک دعوی را دارا است؛ اما از جهت ماهوی و 
اين که دادگاه در ماهيت بايد دعوی را بپذيرد يا حکم به رد آن صادر کند، به نظر می رسد با توجه به 
مبانی فقهی و حقوقی دليلی برای پذيرش اين دعوی وجود ندارد، مگر آن که در ضمن عقد بيع بايع 
(راهن) ملتزم به فک رهن شده باشد. بر اين اساس به نظر می رسد رأی وحدت رويه برخلاف مبانی 
و قواعد حاکم بر بيع مال مرهونه در فقه و حقوق موضوعه ايران صادرشده و دارای ابهام و تعارض 
اســت و ازاين جهت قابل انتقاد اســت. از اهداف نگارش اين مقاله بررسی تحليلی اين رأی و بيان 

جهات نقد آن است و به نظر می رسد تا زمان تجديدنظر در آن بايد از قلمرو اجرايی آن کاست.

1. طرح مسئله؛ گزارش پرونده
شرح ماوقع و تبين محل نزاع را به نقل از گزارش معاون فضائی ديوان عالی کشور بيان می کنيم.

1-1. گزارش معاون قضائی دیوان عالی کشور
معاون قضائی ديوان عالی کشــور اعلام داشــته، آرای واصله به آن معاونت حکايت از آن دارد که 
در خصوص دعوی «الزام فروشــنده مال مرهونه به فک رهن با پرداخت حقوق مرتهن»، از ســوی 
محاکم آرای مختلفی صادرشــده که اين امر از مصاديق اختلاف رويه در استنباط از قانون، موضوع 
«قانــون مربوط به وحدت رويه قضائی» مصوب ۱۳۲۸ و ماده ۴۷۱ ق.آ.د.ک. مصوب ۱۳۹۲ بوده و 
به منظور ايجاد وحدت رويه می بايد در هيئت عمومی ديوان عالی کشور مطرح گردد. در ادامه معاون 

قضائی ديوان عالی کشور گزارش پرونده را ارائه نموده که عيناً نقل می گردد:
الف. به حکايت دادنامه شماره ۹۷۰۹۹۷۱۹۷۲۴۰۰۶۶۶ [مورخ]۱۳۹۷/۰۸/۲۱ و دادنامه شماره 
۹۸۰۹۹۷۱۹۷۲۴۰۰۳۲۵ - ۱۳۹۸/۰۴/۱۲، شعبه ۴ دادگاه عمومی نوشهر در خصوص دعوی آقايان، 
حســام...، فرزين... و مرتضی...به طرفيت آقايان علی اصغر...محمدحسين... به خواسته الزام به فک 

رهن [مبيع]، چنين رأی داده است:
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«... مطابق ماده ۷۹۳ ق.م. هرگونه اقدامی منافی با حقوق مرتهن مواجه با مانع قانونی است؛ اين 
در حالــی اســت که تقاضای الزام به فک رهن در جهــت حفظ حقوق مرتهن بوده که اين امر پس از 
صدور حکم دادگاه با هزينه متعهد و فعل او يا فعل ثالث با هزينه راهن انجام می پذيرد و در مغايرت 
با مدلول ماده مزبور و رأی وحدت رويه شماره ۶۲۰ مورخ ۰۸/۰۲/ ۱۳۷۶ هيئت عمومی ديوان عالی 
کشــور نيســت؛ خصوصاً آن که مطابق ماده ۳۴ اصلاحی قانون ثبت اســناد و املاک، مرتهن از تملک 
[مال] مرهونه ممنوع اســت و صرفاً مورد رهن محل اســتيفای وجه [طلب] مرتهن است؛ دادگاه با 
وصف مراتب فوق و نظر به استعلام واصله از ثبت نوشهر...که حاکی از مالکيت آقايان علی اصغر...

اســت...، دعوای خواهان را نســبت به اصيل، آقای علی اصغر...وارد دانسته با استناد به مدلول مواد 
۳۳۸، ۲۳۰، ۳۳۹، ۱۲۵۷، ۱۲۷۴، ۱۲۸۶، ۱۳۲۱ و ۱۳۲۴ قانــون مدنــی و مواد ۱۹۸، ۵۰۲، ۵۱۵ و ۵۱۹ 
قانون آيين دادرسی [در امور] مدنی حکم به الزام  خوانده دعوی، آقای علی اصغر... به تمهيد مقدمات 
(الــزام به فــک رهن) با پرداخت کليه مطالبات مرتهن...صادر و اعــلام می نمايد...»؛ و در خصوص 
دعــوای تقابل خوانده ها به طرفيت آقايان حســام...و فرزين... به خواســته اعلام بطلان معامله [بيع 
مال مرهونه]...، چنين رأی صادرشــده است: «...دعوای خواهان وارد و درخور پذيرش نيست، زيرا 
با پذيرش دعوای خواهان اصلی داير برفک رهن...، ديگر پذيرش دعوای تقابل موجبی نداشــته. با 
پذيرش دعوای اصلی، مطالبات مرتهن از محل رهن قابل استيفا بوده و اين امر منافی بارأی وحدت 
رويه ۶۲۰ [مورخ] ۱۳۷۶/۰۸/۰۲ و ماده ۷۹۳ ق.م. نيست. دادگاه نظر به مراتب فوق و مستنداً به ماده 

۱۹۷ قانون آيين دادرسی [در امور] مدنی حکم به بطلان دعوی صادر و اعلام می دارد...».
پس از تجديدنظرخواهی از آرای مذکور، شعبه ۲۲ دادگاه تجديدنظر استان مازندران به موجب 

دادنامه شماره ۹۸۰۹۹۹۷۱۵۱۷۵ [مورخ] ۰۷/۰۹/ ۱۳۹۸، چنين رأی داده است:
«...تجديدنظرخواهی آقای علی اصغر...و محمدحسين...به طرفيت آقايان فرزين...و حسام...به 
نظر صائب و صحيح می آيد؛ چه، اين که معامله فی مابين آقای علی اصغر و آقايان فرزين و حسام...

نســبت به پلاک مذکور که در رهن بانک ملی اســت، محل ايراد می نمايد؛...با عنايت به نص صريح 
قانون مدنی در ماده ۷۹۳ که راهن را از هرگونه تصرف در رهن که منافی حقوق مرتهن باشــد منع 
نمــوده، مگــر با اذن مرتهن که در مــا نحن فيه بانک مرتهن به طور صريــح و مکتوب جواز هرگونه 
نقل وانتقال... از ســوی راهن را مردود اعلام دانســته و تنفيذ نمی نمايد؛ و نظر به  رأی وحدت رويه 
۶۲۰ [هيئت عمومی] ديوان عالی کشــور که فروش و انتقال مال مرهونه به ثالث از ســوی راهن را 
منافی منافع و حقوق مرتهن دانسته و محکوم به رد می داند، لذا با پذيرش تجديدنظرخواهی صورت 
پذيرفتــه و نقض دادنامه های معترض عنــه، حکم به  رد دعوای خواهان بــدوی (آقايان فرزين... و 
حســام...) به خواســته الزام به فک رهن... و ورود دعوای تقابل آقای علی اصغر... به خواسته ابطال 
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معامله فی مابين نامبرده و درنتيجه با توجه به مراتب فوق الاشــعار [حکم به] بطلان معامله فی مابين 
صادر و اعلام می نمايد...».

ب. به حکايت دادنامه شــماره ۱۶۱۳ [مورخ] ۱۳۹۷/۱۰/۲۶، شعبه ۱۰۷ دادگاه عمومی حقوقی 
تهران، در خصوص دعوای آقايان فريبرز...و ســورنا...به طرفيت آقای احمد... و بانک مســکن به 

خواسته الزام به فک رهن و مطالبه خسارت دادرسی، چنين رأی داده است:
«بــا توجه به اين که...انتقال عيــن مرهونه به حق مرتهن صدمه ای نمی زنــد و حق مرتهن عينی 
اســت و بر مــورد انتقال باقی می ماند و حاکــم برحق مالکيت انتقال گيرنده اســت؛ لذا اين دادگاه 
درمجموع دعوای خواهان را وارد تشــخيص و مســتنداً به مواد ۱۰، ۱۹۰، ۲۱۹، ۲۲۱، ۲۲۳، ۳۶۲، 
۱۲۸۴ و ۱۲۹۱ قانــون مدنــی و مواد ۵۰۲، ۵۱۵ و ۵۱۹ قانون آيين دادرســی [در امور] مدنی حکم 
به محکوميت خوانده رديف اول به فک رهن ازملک، پس از پرداخت حقوق رهنی بانک مســکن 
توســط آقای احمد... صــادر و اعلام می نمايــد...». پس از تجديدنظرخواهــی از اين رأی، شعبه 
۵۲ دادگاه تجديــدنظر استان تهــران به موجــب دادنامه شماره ۹۸۰۹۹۹۷۰۲۶۹۵۰۰۷۰۱ [مــورخ] 

۱۳۹۸/۰۴/۲۹ چنين رأی داده است:
«...[با] توجه به مستندات، اصحاب دعوی و اظهــارات مکتوب در پرونده، ايــراد و اعتراض 
وارد نيست و جهات درخواست تجديدنظر با شقوق يادشده در ماده ۳۴۸ قانون آيين دادرسی مدنی 
مطابقت ندارد؛ دادنامه طی رســيدگی های لازم برابر اصول و موازين قانونی صادرشــده، خدشه و 
خللی بر آن وارد نيست چراکه در اين مرحله از دادرسی تجديدنظرخواه دليل و مدرک موجهی که 
موجبات نقض و بی اعتبــاری دادنامه را فراهــم نمايد به دادگاه ارائه نداده، بنابراين دادگاه به استناد 

قسمت اخير ماده ۳۵۸ ق.آ.د.م. با رد تجديدنظرخواهی، دادنامه نخستين را تأييد می نمايد...».
چنانکه ملاحظه می شــود، شعب ۲۲ دادگاه تجديدنظر استان مازندران و ۵۲ دادگاه تجديدنظر 
استان تهران در خصوص دعوای الزام فروشنده مال مرهونه به فک رهن (با پرداخت حقوق مرتهن) 
اختلاف نظر دارند؛ به طوری که شعبه ۲۲ با استدلال به اينکه راهن در زمان انعقاد عقد بيع، حقی در 
نقل وانتقال مال مرهونه نداشته و با استناد به ماده ۷۹۳ ق. م؛ و رأی وحدت رويه ۱۳۷۶/۰۸/۰۲-۶۲۰ 
معتقد به بطلان (عدم نفوذ) معامله بوده و بر همين اساس حکم به رد دعوای الزام به فک رهن صادر 
کرده است، درحالی کــه شعبه ۵۲ يادشــده در مورد مشابه حکم صادره مبنی بر الزام به فک رهن را 
تأييــد کرده است. بنا به مراتب در موضوع مشابه، اختلاف استنباط محقق شده است، لذا در اجرای 
ماده ۴۷۱ ق. آ.د.ک. به منظور ايجاد وحدت رويه قضايی، طرح موضوع در جلسه هيئت عمومی ديوان 

عالی کشور درخواست می گردد.... در ادامه نظريه نماينده دادستان کل کشور را بيان می شود.
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1-2. نظریه نماینده دادستان کل کشور
نماينده دادســتان کل کشــور پس از ذکر مقدمه و بيان اين که اختلاف رويه حادث شده بين شعبه ۲۲ 
دادگاه تجديدنظر اســتان مازندران وشعبه ۵۲ دادگاه تجديدنظر استان تهران در خصوص «دعوای 
الزام فروشنده مال مرهونه به فک رهن با پرداخت حقوق مرتهن» آشکار است، به شرح ذيل اظهار 

نظر کرده است:
«... بــا توجــه به مراتــب مذکور و اينکــه وضعيت حقوقــی معاملات با عيــن مرهونه ازجمله 
موضوعــات مورد اختلاف در منابع فقهی و حقوقی و به تبع رويه قضائی اســت که ســابقه طولانی 
داشــته و کتب و مقالات و همچنين آرای بســياری در اين زمينه به رشــته تحرير درآمده اســت و 
هرچند تقسيم بندی های گوناگونی از انواع و اقسام معاملات با عين مرهونه و ضمانت اجرای آن ها 
به دســت آمده اســت، اما آنچه مورد اتفاق اســت و در ماده ٧٩٣ ق. م؛ و رأی  وحدت  رويه شــماره 
۶۲۰-۱۳۷۶/۰۸/۲۰ نيز به آن تصريح گرديده، اين اســت کــه صرفاً اعمالی که منافی حقوق مرتهن 
اســت منوط به اذن مرتهن اســت، هرچند کــه  راجع به مفهوم «عدم نفــوذ اين گونه اعمال و آثار و 
مصاديق اعمال منافی حقوق مرتهن در رابطه بين راهن و مرتهن ثالث» نيز اختلاف نظر وجود داشته 
و نظرات متفاوتی در اين خصوص ارائه شده است. با عنايت به اينکه ديوان عالی کشور در راستای 
تنظيم و تنسيق روابط بين اشخاص در جامعه و با عنايت به مصالح عمومی، در تفسير مفاد ماده ٧٩٣ 
ق.م بايد آن را حمل بر معنايی بنمايد که ضمن مراعات حقوق مکتسبه مرتهن بااراده عقد در رابطه 
بين طرفين، صحت عمل حقوقی را در برداشته باشد. لذا به لحاظ اينکه با تحقق عقد رهن، مالکيت 
عين مال کماکان متعلق به راهن  اســت و مرتهن صرفاً به تبع طلب خود، نســبت به عين مرهونه حق 
عينی تبعی دارد و چنانچه اين حق به نحوی از انحاء تأمين و تأديه طلب مرتهن مراعات شود، عمل 
حقوقی انجام شده توسط راهن منافاتی با حقوق مرتهن نخواهد داشت؛ و ازآنجاکه بر اساس  اصل 
نســبی بودن اثر عقود حســب ماده ۲۳۱ ق.م، قرارداد منعقده بين خريدار و فروشنده با حفظ حقوق 
مرتهن، مشــمول اصل صحت واصل لزوم در رابطه بيــن طرفين آن بوده و از حيث تحليلی ماهيت 
آن نوعی تعهد به فعل ثالث اســت که نه تنها منافی حق عينی مرتهن بر اســتيفای حق خود از عين 
مال نبوده و تأثير سويی بران ندارد، بلکه اين دعوی به نحوی متضمن تأييد حق مرتهن و تعجيل در 
تأديه آن نيز است و براين اساس، حقوق مرتهن درهرحال رعايت شده و دعوای الزام فروشنده به 
فک رهن، منافاتی با حقوق مرتهن نخواهد داشــت؛ بنابراين رأی شعبه ۵۲ دادگاه تجديدنظر استان 

تهران منطبق با مقررات قانونی بوده و مورد تأييد است».



فصلنامه قضاوت، دورة بیست و پنجم، شمارة 123، پاییز 1404   	10

1-3. متن رأی وحدت رویه شماره 832-1402/03/30 هیئت عمومی دیوان عالی کشور
بعد از استماع نظريه دادستان کل کشور، اعضای هيئت عمومی ديوان عالی کشور وارد شور شده و بعد 
از تبادل نظر درنهايت با اکثريت آرای اعضای هيئت عمومی ديوان، به شرح ذيل رأی صادرشده است:

»نظر به این‌که با تحقق عقد رهن مالکیت عین مرهونه همچنان متعلق به راهن است و مرتهن به‌تبع طلب 
خود نســبت به‌عین مرهونه، حق عینی دارد و به اســتناد این حق می‌تواند از محل فروش آن با رعایت 
تشــریفات قانونی طلب خود را استیفا نماید، چنانچه حقوق مرتهن به نحوی از انحاء تأمین یا طلب وی 
تأدیه شود، انجام بیع نسبت به‌عین مرهونه توسط راهن، منافاتی با حقوق مرتهن و ماده 793 قانون مدنی 
و رأی وحدت رویه شماره 620-1376/08/20 هیئت عمومی دیوان عالی کشور ندارد و دعوی الزام به 
فک رهن به طرفیت فروشــنده مال مرهونه قابلیت پذیرش را دارد. بنا به‌مراتب رأی شعبه پنجاه و دوم 
دادگاه تجدیدنظر استان تهران ‌که با این نظر انطباق دارد با اکثریت آرا، صحیح و قانونی تشخیص داده 
می‌شــود و طبق ماده 471 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 با اصلاحات و الحاقات بعدی در 
موارد مشابه برای شعب دیوان عالی کشور، دادگاه و سایر مراجع اعم از قضائی و غیر آن، لازم الاتباع 

است. هیئت عمومی دیوان عالی کشور«.

2. نقد و تحلیل رأی وحدت رویه دیوان عالی کشور
بر رأی وحدت رويه چه به لحاظ منطقی و نحوه اســتدلال و اســتنباط و چه به لحاظ قواعد ماهوی 

حقوقی ايرادات بنيادين وارد است که به شرح ذيل بيان می شود.

2-1. ابهام در مدلول و منطوق رأی وحدت رویه
مدلول و مفهوم رأی ديوان عالی کشور مبهم است.

2-1-1. ارتباط دعوی الزام به فک رهن با وضعیت بیع مال مرهونه
چنانکــه قبلاً گفته شــد اظهارنظر در خصوص «دعوای فک رهــن» در حد زيادی با «وضعيت بيع 
مال مرهونه» مرتبط اســت؛ به عبارت ديگر پذيرش يا رد دعوی الزام به فک رهن، فرع بر صحت و 

بطلان بيع مال مرهونه است:
الــف- اگــر «بيع مال مرهونه» را صحيح و نافذ بدانيم، پذيــرش دعوای «الزام به فک رهن» با 
ســهولت بيشتری قابل توجيه و پذيرش اســت. با اعتقاد به صحت بيع مال مرهونه، امکان پذيرش 

«دعوای فک رهن» در دو فرض قابل طرح و بررسی است:
نخســت، آن که در متن قرارداد، بايع به صراحت ملتزم به فک رهن شــده باشد؛ در اين فرض بر 
مبنای شــرط ضمن عقد دعوی الزام به فک رهن قابل پذيرش اســت و درواقع مفاد دعوی، الزام به 
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اجرای تعهد قراردادی اســت که ازهرجهت معتبر است و پذيرش اين دعوی با جمع شرايط آيينی 
با هيچ مانعی مواجه نيست؛

دوم، فرضی که در متن قرارداد به اين تعهد بايع تصريح نشــده و از قرائن و شــواهد وجود اين 
شــرط به طور ضمنی قابل استنباط نباشد. در اين فرض می توان چنين الزامی را برای بايع پذيرفت 
و معتقــد بــود که تعهد بايع به تمهيد مقدمــات فک رهن از لوازم عرفی بيع مــال مرهونه بوده و بر 
مبنــای ماده ۲۲۰ ق.م. در حکم تصريح در قرارداد اســت؛ ايــن حکم بر اين بنياد توجيه می گردد که 
چون مطابق قانون (بند ۳ ماده ۳۶۲ ق.م.) بايع متعهد به تسليم مبيع به مشتری است و تسليم بايد به 
نحوی باشــد که مشــتری متمکن از انحاء تصرفات نسبت به مبيع باشد و بتواند به طرق مختلف از 
آن بهره مند گردد (ماده ۳۶۷ ق.م.)، رها و آزاد بودن مبيع از هر نوع قيد و شرط يا حق ثالث از لوازم 
تسليم کامل مبيع به مشتری است؛ از باب «التزام به شیء التزام به لوازم آن نيز هست»، بايع ملتزم به 
فک رهن مبيع است. البته اين استدلال در فرضی که بيع بعد از سررسيد دين واقع شده باشد تقويت 
می گــردد، اما با توجه به اين که مديون قبل از سررســيد الزامی به پرداخت دين ندارد در اين فرض 
پذيرش آن مشکل می نمايد، مگر آن که گفته شود او ملزم به جايگزين کردن مال ديگری به جای عين 

مرهونه است تا بدين طريق مقدمات فک رهن را فراهم نمايد.
ب- اما اگر معتقد به بطلان يا عدم نفوذ (موقوف يا مراعی) بيع مال مرهونه باشيم، درصورتی که در 
ضمن عقد بايع ملتزم به فک رهن نشده باشد، توجيه الزام بايع به فک رهن دشوار خواهد بود. چنانکه 
در بيــع فضولی که در عدم نفوذ آن ترديدی نيســت، در خصوص عــدم الزام بايع فضولی به تحصيل 
رضايــت مالک يا تملک مبيــع، از باب اجرای مقدمات تنفيذ بيع فضولــی در فقه و حقوق موضوعه 
اتفاق نظــر وجود دارد (انصــاری،۱۴۳۱: ج ۴، ص ۱۶۶؛ کاتوزيــان، ۱۳۶۹: ص ۱۴۴). مگر آنکه بايع 

به صراحت  تنفيذ بيع فضولی را تعهد کرده باشد که بحث ديگری است (کاتوزيان،۱۳۶۹: ص ۱۴۵).
اما اگر بايع در ضمن عقد متعهد به فک رهن شده باشد وضعيت اين شرط تابع شرط ضمن عقد 
غير نافذ خواهد بود و بايد بررســی کرد که آيا چنين شــرطی مستقل از عقد بوده، نافذ و لازم الاتباع 
اســت يا شرط تابع عقد بوده و غير نافذ و غير لازم الاتباع است. دراين باره در ادامه سخن خواهيم 

گفته ولی اجمالاً بايد گفت که اين شرط مستقل از عقد بوده و نافذ است.

2-1-2. عدم تبین وضعیت بیع مال مرهونه
ابهامــی کــه در رأی وحدت رويه جديد وجود دارد، آن اســت که به صراحت بيان نشــده که ازنظر 
گاه هيئــت عمومی ديوان آيا بيع مال مرهونه صحيح و نافذ اســت يــا غير نافذ (موقوف يا مراعی)؛ 
درحالی که آن هيئت ســال ها قبل در رأی شــماره ۶۲۰، بيع مال مرهونه را غير نافذ اعلام کرده بود. 
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اکنون اين ســؤال مطرح اســت که آيا ديوان با صدور رأی جديد ازنظر قبلی خود عدول کرده و بيع 
مال مرهونه را نافذ و صحيح می داند، يا همچنان آن را غير نافذ دانســته و رأی قبلی به اعتبار خود 
باقی اســت. برفرض تحقق هر يک از دو فرض، وضعيت قانونی دعوای حاضر (دعوای فک رهن) 

متفاوت خواهد بود. بر اين اساس دو احتمال وجود دارد:
نخست، آن که معتقد باشيم ديوان با صدور رأی حاضر، رأی شماره ۶۲۰ را به طور ضمنی نسخ 
کرده اســت. پذيرش دعوای الزام به فک رهن عليه بايع مال مرهونه اين استنباط  را تقويت می کند؛ 
زيرا چنانکه که گفته شد پذيرش اين دعوی مستلزم صحت و اعتبار بيع مال مرهونه است و می توان 
التزام بايع به فک رهن را از لوازم تســليم مبيع در بيع مال مرهونه دانسته و بر مبنای مواد ۳۶۲،۳۶۷ 
و ۲۲۰ ق.م. بايع را ملتزم به آن دانســت. مبانی و مقدمات آرای بدوی و تجديدنظر (شــعبه ۴ دادگاه 
حقوقی نوشــهر، شــعبه ۱۰۷ دادگاه حقوقی تهران و شــعبه ۵۲ تجديدنظر استان تهران) که حکم به 
پذيرش دعوای فک رهن داده اند مؤيد اين نظر اســت؛ زيرا در آن آراء، برای توجيه پذيرش دعوی 

الزام به فک رهن از سوی مشتری به صراحت به صحت بيع مال مرهونه استدلال شده است.
دوم، آن کــه گفته شــود ديوان از رأی قبلی خود عدول نکــرده و بيع مال مرهونه را همچنان غير 
صحيــح (غير نافذ) می داند. در متن رأی وحدت رويه اشــاراتی وجــود دارد حاکی از آن که هيئت 
عمومــی ديــوان همچنان بيع مال مرهونه را غير نافذ می داند؛ يعنی رأی وحدت رويه شــماره ۶۲۰ 
به اعتبار خود باقی اســت. در قســمتی از رأی جديد آمده است: «... انجام بيع نسبت به عين مرهونه 
توســط راهن، منافاتی با حقوق مرتهن و ماده ۷۹۳ قانون مدنی و رأی وحدت رويه شــماره ۶۲۰-

۱۳۷۶/۰۸/۲۰ هيئت عمومی ديوان عالی کشور ندارد...»!
اين قسمت از رأی وحدت رويه جديد از متن رأی صادره از شعبه چهار دادگاه حقوقی نوشهر 
که از سوی دادگاه تجديدنظر استان مازندران نقض شده و در نظريه نماينده دادستان کل کشور هم 
به طور ضمنی به آن اشاره شده، اقتباس شده است. روشن است که هيچ يک از محاکم (اعم از بدوی، 
تجديدنظر و شعب ديوان عالی) نمی توانند رأی وحدت رويه را نسخ يا لغو کنند و متابعت از رأی 
ديوان بر آنان واجب و لازم اســت. بر اين اســاس شعبه بدوی با اعتقاد به وجود رأی وحدت رويه 
و اين کــه بايد آن را رعايت کند، اســتدلال کرده که «پذيرش دعــوای فک رهن بارأی وحدت رويه 
۶۲۰ منافاتــی نــدارد»؛ يعنی به رغم آن که بيع مال مرهونه مطابق رأی وحدت رويه غير نافذ اســت، 
می توان فروشــنده را به فک رهن؛ يعنی تنفيذ بيع مال مرهونه، ملزم کرد! اما آن دادگاه برای توجيه 
اين رأی خود دليلی ذکر نکرده اســت. بلکه دلايلی که در متن رأی برای توجيه منطوق آن بيان شده، 
ناظر به اثبات صحت بيع مال مرهونه است! که دقيقاً برخلاف مدلول رأی وحدت رويه ۶۲۰ است.

هيئت عمومی ديوان عالی کشور هم اگرچه اين محدوديت دادگاه بدوی را ندارد و می تواند از 
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آرای قبلی خود عدول کند، اما او نيز عيناً استدلال دادگاه بدوی را در رأی خود ذکر کرده و با همان 
عبارت، مقرر داشته که «پذيرش دعوی فک رهن عليه بايع فضولی بارأی وحدت رويه شماره ۶۲۰ 
منافاتی ندارد»؛ اما در مقدمات رأی در جهت اثبات صحت و اعتبار بيع مال مرهونه استدلال کرده 
است و اين نوعی تعارض در مدلول رأی وحدت رويه است. اين ايراد بر رأی دادگاه های بدوی و 
تجديدنظر هم وارد است، اما از هيئت عمومی ديوان عالی کشور به عنوان مرجع عالی قضائی انتظار 

نمی رود رأی مبهم، متعارض و غير مستدل صادر نمايد.

2-2. عدم امکان الزام بایع به فک رهن برفرض اعتقاد به عدم صحت بیع مال مرهونه
اکنون بايد به اين ســؤال پاســخ داده شــود که در فرض اعتقاد به عدم صحت و عدم نفوذ بيع مال 
مرهونه، آيا مشتری می تواند الزام بايع به فک رهن را از دادگاه تقاضا نمايد؟ پاسخ به اين سؤال را 

در دو فرض جداگانه بررسی می کنيم؛

2-2-1. تعهد بایع به فک رهن به‌صورت شرط، در ضمن عقد آمده باشد
در فرضی که در ضمن عقد بيع مال مرهونه، راهن به صورت شرط ضمن عقد متعهد شده تا مقدمات 
فــک رهن را فراهم نمايد، بايد بررســی شــود که بــا اعتقاد به عدم نفوذ بيع مــال مرهونه آيا چنين 
شرطی نافذ و لازم الاتباع است و مشتری می تواند بر مبنای آن الزام بايع به فک رهن را درخواست 
نمايد؟ ترديد در اعتبار و نفوذ اين شــرط ازآن جهت اســت که اگر عقد اصلی (بيع) غير نافذ باشد، 
شــرط ضمن آن هم به تبع، غير نافذ خواهد بود و عقد غير نافذ مادام که تنفيذ نشــده اثری ندارد؛ به 
اين دليل به عقد غير نافذ، موقوف می گويند؛ يعنی آثار آن موقوف به تنفيذ آن اســت. به عبارت ديگر 
آثار و تعهدات ناشی از عقد غير نافذ الزام آور نبوده و متعهد له عقد غير نافذ نمی تواند الزام متعهد 
به اجرای تعهد ناشــی از عقد را درخواســت نمايد. به علاوه ازآنجاکه شرط ضمن عقد هم يکی از 
تعهدات تبعی عقد و از آثار آن است،۱ نمی توان الزام مشروط عليه به اجرای شرط ضمن عقد غير 
نافذ را درخواســت کرد؛ چنانکه اگر عقد اصلی باطل باشــد وضعيت شرط ضمن عقد چنين است 
(مســتنبط از ماده ۲۴۶ ق.م.). به عبارت ديگر بايــد عقد غير نافذ را از جهت عدم ترتب آثار عقد در 

زمره عقود باطل دانست؛ قدر جامع آن دو «عقد غير صحيح» است.۲

۱. در تعريف شرط ضمن عقد گفته شده که: «تعهد تبعی است» (انصاری، ۱۴۳۱ ق، ج ۵، ص ۵۴).
۲. شيخ انصاری در کتاب مکاسب در برابر «غير نافذ» اصطلاح «باطل از اصل» را بکار برده است؛ يعنی «عقد باطل» 
اعم است از عقد باطل به معنای خاص و عقد غير نافذ؛ به عبارت ديگر از نظر وی عقد غير نافذ هم نوعی عقد باطل 
اســت. به اعتقاد وی عقد باطل به معنای عقد غير صحيح اســت که فاقد آثار حقوقی اســت؛ خواه اين عقد با اراده 
شــخصی قابل تبديل به عقد صحيح باشــد (غير نافذ) يا خير (باطل از اصل). وی در باب وضعيت بيع مال مرهونه 
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اما به نظر می رســد اين ترديد قابل رفع باشــد؛ رابطه شــرط و عقد، يک رابطه يکسان و تبعيت 
مطلق نيســت. اگرچه در اصطلاح، واژه «شــرط» به «تعهد تبعی» تعريف شــده است (شهيد ثانی، 
۱۴۱۰ ق، ج ۳، ۳۰۹؛ محقــق ثانــی، ۱۴۱۴ ق، ج ۷، ص ۳۲۱؛ بحرانــی، ۱۴۰۴، ج ۲۱، ص ۲۷۲؛ 
انصاری، ۱۴۳۱ ق، ج ۵، ص ۵۴؛ يزدی، ۱۴۲۱ ق، ج ۲، ص ۱۰؛ اصفهانی، ۱۴۱۸ ق، ج ۵، ۲۲۲)۱، 
ولی حدود اين تبعيت مطلق و تام نيست و اين گونه نيست که شرط ضمن عقد ازهرجهت تابع عقد 
باشــد. توضيح آن که گاهی شــرط ناظر به يکی از عوضين است، خواه ناظر به کميت يا کيفيت آن ها 
باشــد؛ مانند شــرط حمل کالای موضوع قرارداد. اين شــرط به معنای واقعی وابسته به عقد و تابع 
آن اســت و با بطلان عقد، شرط هم باطل خواهد بود؛ اما شروطی هستند که ناظر به عوضين نبوده، 
بلکه يک تعهد مســتقل از عقد برای مشــروط له ايجاد می کنند و همانند يک عقد مستقل بوده و آثار 
حقوقی خود رادارند. انگيزه و هدف درج اين نوع شروط در ضمن عقد متفاوت است. آنچه مسلم 
اســت در اين نوع شــروط رابطه بين عقد و شــرط رابطه بين ظرف و مظروف اســت و به هيچ وجه 
اين شــروط از عقد تبعيت کامل نمی کنند. ارتباط اين نوع شروط با عقد صرفاً ازاين جهت است که 
طرفين خواسته اند آن را در ضمن عقد منعقد کنند و بس. اين نوع شروط گاه ناظر به يکی از احکام و 
آثار عقدند و گاه ناظر به حل وفصل اختلاف ناشی از عقد يا تضمين اجرای آن. اين دسته از شروط 
حتی ازلحاظ انعقاد و ايجاد هم تابع انعقاد عقد نيســتند، بلکه صرفاً تابع انعقاد ظاهری عقد اصلی 
هســتند و ممکن اســت در مواردی عقد اصلی به لحاظ حقوقی منعقد نشده (باطل باشد)، اما شرط 
ضمن آن به صورت مســتقل منعقدشــده و آثار خود را داشته باشد؛ مانند شرط وجه التزام در فرض 
مســتحق للغير درآمدن مبيع؛ در اين موارد، بر بنياد اراده طرفين عقد، شــرط مستقل از عقد است و 
به رغم عدم انعقاد عقد يا بطلان  آن، «شــرط» به عنوان يک موجود اعتباری واقع شده و آثار حقوقی 

خود را دارد (رش: کاظمی، ۱۳۹۹: ص ۲۴۵-۲۷۰).
شرط فک رهن هم در زمره شروط مستقل از عقد است. به اين بيان  که تعهد بايع به «فک رهن» 
در ضمن بيع مال مرهونه، اگرچه در ضمن عقدی غير نافذ گنجانده شــده، اما يک تعهد مســتقل از 
عقد تلقی شــده و باوجود ساير شرايط صحت، معتبر و دارای آثار حقوقی است. بر اين اساس اگر 
در ضمن عقد بيع مال مرهونه، بايع متعهد به فک رهن شده باشد، مشروط له (مشتری) می تواند در 
فرض عدم اجرا، الزام او به فک رهن را از دادگاه درخواست نمايد، هرچند معتقد به عدم نفوذ بيع 

عبارت گويايی دارد که ذکر آن در اين جا خالی از لطف نيســت. ايشــان گفته اند: «فإنّ الظاهر بل المقطوع به الاتّفاق 
على عدم اســتقلال المالك في بيع ملكه المرهون...وإنّما الكلام في أنّ بيع الراهن هل يقع باطلاً من أصله؟ [باطل به 

معنای خاص] أو يقع موقوفاً على الإجازة [غيرنافذ]» (انصاری، ۱۴۳۱ ه.ق: ج ۴، ص ۱۵۳).
۱. برخی از معاصران از آن به قاعده «الشروط تابعة للعقود» ياد کرده اند (سبحانی، ۱۴۳۸ ق، ص ۱۰۲).
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مال مرهونه باشــيم. چنانکه در بيع فضولی که غير نافذ اســت، اگر بايع ضمن عقد ملتزم به تحصيل 
اجازه مالک يا تنفيذ عقد شده باشد اين شرط معتبر و لازم الاجراست (کاتوزيان، ۱۳۶۹: ص ۱۴۵).

2-2-2. تعهد بایع به فک رهن در ضمن عقد بیع شرط نشده باشد
درصورتی که تعهد بايع داير بر فک رهن در ضمن عقد به صراحت شرط نشده باشد و به مدد قرائن 
و شــواهد هم نتوان وجود آن را بر مبنای شــرط ضمنی ثابت دانســت، به نظر می رسد نمی توان از 
دادگاه الزام بايع به فک رهن را درخواست کرد؛ زيرا مطابق اصول حقوقی منبع تعهد يا اراده است 
کــه در قالب قرارداد تجلی می يابد يا قانون؛ درصورتی که نتوان تعهد به فک رهن را به اراده طرفين 
و قرارداد منتســب دانســت، اثبات آن بر مبنای قانون نيز ممکن نيست. به عبارت ديگر تعهد بايع به 
فک رهن در بيع مال مرهون درصورتی که معتقد به عدم نفوذ آن باشــيم نه از لوازم قانونی آن اســت 
و نه از لوازم عرفی آن و بنا به فرض در متن قرارداد هم به آن تصريح نشــده اســت. بر اين اســاس 
دعــوای الــزام به فک رهن عليه بايــع در بيع مال مرهونه، با فرض اعتقاد بــه عدم نفوذ عقد با هيچ 
مبنايی قابل توجيه نيســت. چنانکه در بيع فضولی نيز نمی توان تعهد بايع فضولی به تمهيد مقدمات 
لازم برای تنفيذ عقد را ثابت دانســت و به مشــتری حق داد تا الزام بايع به اجرای آن را درخواست 

نمايد (انصاری، ۱۴۳۱، ج ۴، ص ۱۶۶؛ خوئی، بی تا: ج ۵، ص، ۲۵۵).
ايراد بنيادين رأی وحدت رويه جديد همين امر اســت؛ زيرا اگر ازنظر گاه هيئت عمومی ديوان 
عالی کشور بيع مال مرهونه غير نافذ باشد (موقوف يا مراعی)، پذيرش دعوای فک رهن در فرضی که 
بايع به صراحت يا به طور ضمنی ملتزم به آن نشده است، فاقد مبنای قانونی بوده و قابل توجيه نيست.

2-3. عدم تناسب بین مقدمات توجیهی و منطوق رأی؛ تعارض در مفاد رأی
در رأی هيئت عمومی ديوان عالی کشــور بين مقدمات توجيهی و منطوق رأی تناسب منطقی وجود 
نــدارد؛ آنچه در مقدمه رأی آمده، مطالب کلی و غير مرتبط با منطوق رأی اســت و نمی توان منطوق 
رأی را نتيجه منطقی آن مقدمات دانســت. بر اين اســاس بايد آن را يک رأی غير مستدل دانست که 
از هيئت عمومی ديوان عالی کشور دور از انتظار است. در مقدمه رأی  برای توجيه منطوق آن؛ يعنی 
پذيرش دعوای الزام بايع (راهن) به فک رهن، بعد از بيان اين نکته ی روشن و مسلم که «عقد رهن 
سبب سلب مالکيت راهن از مال مرهونه نمی گردد، بلکه تنها برای مرتهن حق عينی، داير بر تقدم او 
بر ساير طلبکاران جهت استيفای طلب ايجاد می کند»(م.۷۸۰ ق.م.)، اين گونه نتيجه گيری شده است:

»...چنانچــه حقوق مرتهن به نحوی از انحاء، تأمین یا طلب وی تأدیه شــود، انجام بیع نســبت به‌عین 
مرهونه توســط راهن، منافاتی با حقوق مرتهن و ماده 793 قانون مدنی و رأی وحدت رویه شماره 620-
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1376/08/20 هیئت عمومی دیوان عالی کشــور ندارد و دعوی الزام به فک رهن به طرفیت فروشنده 
مال مرهونه قابلیت پذیرش را دارد«. این عبارت در رأی دیوان به شــرح ذیل دارای ابهام و تعارض 

منطقی است.

2-3-1. تمیز بین »تأمین« و »تأدیه« طلب مرتهن و آثار آن
ابهام نخســت، آن اســت که در متن رأی واژه «تأمين» و تأديه باهم استعمال شده درصورتی که بين 
مفهــوم «تأميــن» و «تأديه ی» حق مرتهن، تفاوت وجود دارد و انجام هر يک از اين دو تابع احکام 
و آثار حقوقی متفاوت اســت؛ درحالی که تأديه ی طلب مرتهن (دين راهن) به طور قهری سبب فک 
رهن می شــود (مســتنبط از مواد ۷۸۷ و ۷۹۰ ق.م.)، دادن تأمين بابــت پرداخت دين موضوع رهن 

تأثيری بر وضعيت رهن ندارد، مگر آن که بتوان از آن رضايت مرتهن به فک رهن را استنباط کرد.
واژه «تأمين» يک واژه شناخته شــده در حقوق مدنی نيســت و بيشــتر در آيين دادرســی مدنی 
اســتعمال می شــود که معنای خاص خود را دارد و در قانون مدنی اصطلاح «تضمين»، «ترهين» 
يا «کفالت» اســتعمال شده است. به نظر می رســد «تأمين» يک واژه عام است که شامل تمام آن ها 
می شــود. اگر منظور آن باشــد که راهن مال ديگری را به جای مال مرهونه در رهن گذارد، ماده ۷۸۴ 
ق.م. مدنی به صراحت مقرر داشــته اســت که راهن نمی تواند بدون رضايت مرتهن مال مرهونه را 
تبديــل نموده يــا آن را فک نمايد، مگر آن که مال مرهونه بدون دخالت مرتهن توســط راهن يا غير 
تلف شود که در اين صورت به طور قهری بدل آن به جای مال مرهونه قرار می گيرد (م.۷۹۱ ق.م.)؛ و 
اگر منظور از تأمين، «تضمين» باشــد اين ايراد وارد است که اولاً، برای انعقاد عقد ضمان رضايت 
مضمــون لــه (طلبکار يا همان مرتهن) يکی از ارکان عقد اســت؛ ثانياً، اگرچــه قانون مدنی در اين 
خصوص ساکت است، اما از برخی مواد قانون مدنی (بند ۳ ماده ۷۴۶ ق.م.) می توان استنباط کرد که 
با انعقاد عقد ضمان، وثايق و تضمينات دين مضمون به فک می گردد؛ نظر مشــهور در فقه اماميه نيز 
همين است (نجفی، ۱۴۰۴ ق، ج ۲۶، ص ۱۵۰؛ شهيد ثانی، ۱۴۱۳ ق، ج ۴، ص ۲۰۵؛ يزدی، ۱۴۱۹ 
ق، ج ۵ ص ۴۲۳؛ اصفهانی، ۱۴۲۲ ق، ص ۴۹۹؛ خوئی، ۱۴۰۹ ق، ج ۲، ص ۱۶۲). در اين فرض نيز 
فک رهن منتسب به اراده مرتهن است که با رضايت به انعقاد عقد ضمان، آثار آن را پذيرفته است؛ 
بنابراين در اين فروض رضايت مرتهن اســت که سبب فک رهن می گردد نه صرف دادن تضمين يا 
تأمين؛ و روشــن اســت که مرتهن هر زمان  که بخواهد می تواند از حق خود صرف نظر کرده، آن را 
اســقاط نمايد. به علاوه در اين صورت مبيع طلق و رهاشده و بيع نافذ می گردد و بحث الزام به فک 
رهن ســالبه به انتفاء موضــوع خواهد بود. در اين فرض اگر مرتهن بــه آثار فک رهن تمکين نکند 

درنهايت بايد دعوی «اعلان فک رهن» اقامه گردد نه الزام به فک رهن.
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2-3-2. ابهام در زمان انجام آن امور- بعد از بیع مال مرهونه یا قبل از آن
ابهام ديگر آن است که روشن نيست آيا منظور انجام اين امور بعد از بيع مال مرهونه است، يا قبل از 
آن؛ روشــن اســت که «پرداخت» طلب مرتهن در هر مرحله (قبل يا بعد از بيع ما مرهونه) سبب فک 
رهن می شــود؛ اگر پرداخت قبل از بيع مال مرهونه انجام گردد، رهن فک شــده و بيع نسبت به مالی 
انجام شده که طلق بوده و بالطبع صحيح و نافذ است؛ و اگر پرداخت دين بعد از بيع مال مرهونه واقع 
شــود، ســبب فک رهن و تنفيذ بيع مال مرهونه می گردد (م.۷۸۷ ق.م.). در هردو صورت طرح دعوی 
الزام به فک رهن، بعد از پرداخت طلب مرتهن (فک رهن) تحصيل حاصل بوده و بی معنا خواهد بود.

اما در خصوص دادن تأمين وضعيت متفاوت است؛ نفس دادن تأمين خواه قبل از بيع مال مرهونه 
باشــد، يا بعدازآن، تأثيری در رهن و به تبع آن وضعيت بيع مال مرهونه ندارد؛ زيرا چنانکه گفته شــد 
دادن تأمين فی نفسه از اسباب فک رهن نيست، پس با دادن تأمين، رهن همچنان باقی و بيع نسبت به 
مال مرهونه واقع شده و تابع احکام آن است. مگر آن که مرتهن با طيب نفس و رضايت کامل تأمين را 
به جای رهن بپذيرد و به فک رهن رضايت دهد که در اين صورت فک رهن منتسب به رضايت اوست 
و چنانکه گفته شــد بيع نســبت به مال طلق واقع شده، يا اگر بيع قبلاً واقع شده باشد، با فک رهن تنفيذ 

می گردد. بر اين اساس اين استدلال هيئت عمومی ديوان فاقد اثر حقوقی بوده و قابل پذيرش نيست.

2-3-3. عدم امکان جمع بین »عدم نفوذ بیع مال مرهونه« و پذیرش دعوی »الزام بایع به فک رهن«
ايراد ديگری که بر مقدمات توجيهی رأی ديوان وارد اســت، آن اســت که بين «عدم نفوذ بيع مال 
مرهونه» و «الزام راهن به فک رهن» تعارض وجود دارد. توضيح آن از ظاهر اســتدلال و مقدمات 
توجيهی رأی هيئت عمومی ديوان «صحت و نفوذ» بيع مال مرهونه را استنباط می شود، درحالی که 
موضــوع اختلاف محاکم پذيرش «دعوای الزام بايع به فــک رهن» با اعتقاد به «عدم نفوذ بيع مال 
مرهونه» بوده است. چنانکه گفته شد، وقتی در رأی تصريح شده که «پذيرش دعوای فک رهن بارأی 
وحدت رويه شــماره ۶۲۰ منافاتی ندارد»، اين بدان معناســت که آن رأی  همچنان معتبر و مدلول 
آن که «عدم نفوذ بيع مال مرهونه» باشــد، همچنان حاکم بوده و بيع مال مرهونه غير نافذ اســت. در 
ايــن فــرض بايد ثابت گردد که بر چه مبنايی بايع ملزم به فک رهن اســت؛ امری که نه در متن رأی 
وحدت رويه و نه در متن آرای محاکم بدوی و تجديدنظر دليلی برای اثبات آن ارائه نشــده اســت. 
بدين ســان روشن می گردد که بين مقدمات توجيهی که در متن رأی ديوان آمده است و منطوق رأی 
تناســب منطقی وجود ندارد و بايد معتقد بود منطوق رأی؛ يعنی «پذيرش دعوای الزام به فک رهن 
عليه راهن و فروشنده مال مرهونه» فاقد استدلال و توجيه حقوقی بوده و اين رأی مصداق رأی غير 

مستدل بوده، برخلاف اصل ۱۶۶ قانون اساسی و اصول بنيادين آيين دادرسی مدنی است.
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2-3-4. تعارض بین مفاد رأی
همچنيــن نوعی تعارض بين مقدمات توجيهی ومنطوق رأی مشــاهده می شــود. درحالی که مدلول 
استدلال هيئت عمومی اثبات صحت و نفوذ بيع مال مرهونه است؛ در آنجا که اظهار داشته: .» انجام 
بيع نســبت به عين مرهونه توسط راهن، منافاتی با حقوق مرتهن و ماده ۷۹۳ قانون مدنی ... ندارد... 
کــه اين بدان معناســت که «بيع مــال مرهونه» از مصاديق «تصرفات منافــی حقوق مرتهن» نبوده، 
درنتيجه صحيح و نافذ اســت؛ در ادامه رأی آمده اســت که اين نتيجه «بارأی وحدت رويه شــماره 
۶۲۰... منافــات ندارد»! که مدلول آن، اين اســت که رأی وحدت رويه ۶۲۰ همچنان به اعتبار خود 

باقی است؛ يعنی بيع مال مرهونه غير نافذ است.
صرف نظر از مغالطه که در مفاد رأی مشاهده می شود به نظر می رسد اشتباه هيئت عمومی ديوان 
عالی کشور آن بوده که مفاد ماده ۷۹۳ ق.م. را بارأی وحدت رويه شماره ۶۲۰ يکسان انگاشته است، 
درحالی که چنين نيســت؛ رأی وحدت رويه مستند به ماده ۷۹۳ ق.م. بوده و موضوع آن مصداقی از 
حکم کلی آن ماده است. به اين معنا که ماده ۷۹۳ ق.م. حکم کلی را بيان داشته که: «راهن نمی تواند 
در رهن تصرفی کند که منافی حقوق مرتهن باشــد...» و مفاد رأی وحدت رويه ۶۲۰ آن اســت که 
«بيع مال مرهونه مصداق تصرف منافی حقوق مرتهن اســت». بر اين اســاس اگر ثابت شود که بيع 
مال مرهونه منافی حقوق مرتهن نيست، بايد رأی وحدت رويه ۶۲۰ که بر آن بنياد صادرشده است، 

نقض گردد.
اما در رأی وحدت رويه جديد، هيئت عمومی ديوان اظهار داشــته: «... چنانچه حقوق مرتهن 
به نحوی از انحاء، تأمين يا طلب وی تأديه شــود، انجام بيع نســبت به عين مرهونه توســط راهن، 
منافاتی با حقوق مرتهن و ماده ۷۹۳ قانون مدنی...ندارد...»، اين بدان معناست که ازنظر ديوان «بيع 
مال مرهونه» در زمره «تصرفات منافی حقوق مرتهن» تلقی نشــده و مصداق ماده ۷۹۳ ق.م. نبوده 
و صحيح اســت. پس به طورقطع اين حکم با مفاد رأی وحدت رويه شــماره ۶۲۰ هيئت عمومی در 
تعارض است. اين بدان معناست که دادگاه های بدوی (شعبه ۴ و ۱۰۷ و شعبه ۵۲ دادگاه تجديدنظر 
استان تهران) با اين استنباط خود برخلاف مفاد رأی وحدت رويه ۶۲۰ حکم صادر کرده اند و هيئت 
عمومی ديوان هم با تأييد اين استنباط و رأی آن شعب، به طور ضمنی رأی وحدت رويه قبلی خود 
(۶۲۰) را نســخ کرده اســت. پس حق اين بود که هيئت عمومی در ادامه به طور صريح اعلام می کرد 
که با صدور اين رأی، رأی وحدت رويه شــماره ۶۲۰ نســخ يا لغو شده است، نه آن که اعلام کند که 

اين نتيجه بارأی وحدت رويه ۶۲۰ منافاتی ندارد!
البتــه چنانکه ديديم در رأی وحدت رويــه جديد ديوان اين حکم (صحت بيع مال مرهونه) در 
ظاهر منوط به وجود شــرايطی شده اســت (تأمين و پرداخت حقوق مرتهن)، اما دقت در متن رأی 
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وحدت رويه ثابت می کند که آن موارد «شــرط» به معنای دقيق کلمه نيســتند. درواقع بازگشــت آن 
شــرايط به فک رهن است؛ گويی گفته شــده «در صورت فک رهن، بيع مال مرهونه صحيح است و 
بــا حقوق مرتهن منافاتی ندارد». برای توضيح اين امــر، متن رأی وحدت رويه جديد ديوان عالی 
کشــور را يک بار ديگر مرور می کنيم. در رأی ديوان آمده است: «چنانچه حقوق مرتهن به نحوی از 
انحاء، تأمين يا طلب وی تأديه شود، انجام بيع نسبت به عين مرهونه توسط راهن، منافاتی با حقوق 
مرتهن و ماده٧٩٣ قانون مدنی و رأی وحدت رويه شماره ۶۲۰ ـ ۱۳۷۶/٨/٢٠ هيئت عمومی ديوان 
عالــی کشــور ندارد و دعوی الزام به فک رهن به طرفت فروشــنده مــال مرهونه قابليت پذيرش را 
دارد...». اين به منزله آن است که گفته شود «چنانچه مرتهن پرداخت شود و رهن فک گردد، بيه مال 
مرهونه منافاتی با حقوق مرتهن نداشــته و برخلاف ماده ۷۹۳ ق.م؛ و رأی وحدت رويه ۶۲۰ نبوده 

و صحيح است»!

2-4. مخالفت رأی با نظر مشهور در فقه امامیه و موضع قانون مدنی
نقد ديگری که بر رأی وحدت رويه جديد وارد اســت، آن اســت که مدلول اين رأی با نظر مشهور 

در فقه اماميه مخالف است.
درصورتی کــه مدلول التزامی اين رأی را صحت بيع مال مرهونه توســط راهن بدانيم مخالفت 
آن به نظر مشــهور فقيهان اماميه روشن اســت؛ زيرا چنانکه می دانيم نظر مشهور در فقه اماميه عدم 
صحت بيع مال مرهونه است، بلکه حتی برخی بر اين حکم ادعای اجماع کرده اند (نجفی، ۱۴۰۴ ق، 
ج ۲۵، ص ۱۹۹؛ انصاری، ۱۴۳۱ ق، ج ۴، ص ۱۵۳ به بعد)۱. همچنين اين حکم با موضع قانون گذار 
ما در موارد مختلف در تضاد اســت؛ زيرا قانون مدنی در موارد مشــابه حکم به عدم نفوذ اين نوع 
معامــلات کرده اســت؛ ازجمله ماده ۸۷۱ در خصوص بيع ترکه توســط وراث قبــل از ادای ديون 
متوفی و ماده ۴۶۰ در مورد تصرف ناقله (بيع) مشتری در مبيع در بيع شرط. همچنين قانون گذار در 
مواد ۵۶ و ۵۷ قانون اجرای احکام مدنی در مورد معامله ناقله نســبت به مال توقيف شــده از سوی 
دادگاه حکم به عدم صحت آن کرده اســت (کاظمی، ۱۴۰۱: ص ۱۵۰ به بعد). به علاوه پيشــينه ماده 
۷۹۳ قانــون مدنی در فقه اســلامی ثابت می کند که بيع مال مرهونه توســط راهن ازجمله تصرفات 
منافــی حقوق مرتهن بوده و نافذ نيســت. به اين دليل اســتادان برجســته حقوق هــم به عدم نفوذ 
بيــع مال مرهونــه حکم کرده اند (بروجردی عبــده، ۱۳۸۰، ص ۳۲۷؛ امامــی، ۱۳۷۲، ج، ص ۳۷۰؛ 
کاتوزيــان، ۱۳۷۳، ج ۱، ص ۲۲۵؛ جعفــری لنگــرودی، ۱۳۸۸، ص ۱۰۰؛ باقری، ۱۳۹۵، ص ۱۱ به 
بعــد؛ آل بويه، ۱۳۹۵، ص ۱ به بعد). چنانکه گفته شــد نگارنــده اين موضوع را در مقاله ای جداگانه 

۱. برای مطالعه ديدگاه های فقيهان و سير تحول نظرات فقهی رش: کاظمی، ۱۴۰۱، ص ۱۳۵-۱۵۸.
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 بررســی نموده و ادله و مبانی اين نظريه را ذکر کرده است بنابراين از اطاله کلام خودداری می گردد 
(کاظمی، ۱۴۰۱: ص ۱۳۵-۱۵۸).

بر اين اســاس حتی اگر مفاد رأی وحدت رويه جديد، صرفاً، پذيرش دعوای الزام به فک رهن 
عليه بايع (راهن) باشــد (نه صحت بيع مال مرهونــه) صرف نظر از عدم پذيرش مبانی آن که در بالا 
توضيح داده شــد بازهم اين رأی مخالف نظر فقيهان اســت. در فقه اماميه مطابق نظر مشهور که بيع 

مال مرهونه را غير صحيح می داند، دعوی الزام بايع به فک رهن را نپذيرفته اند.
تا جايی که نگارنده تحقيق کرده تا قبل از عصر شــيخ انصاری اين موضوع در فقه مطرح نشــده 
بود. شــيخ انصاری نخستين بار با طرح اين ســؤال که با اعتقاد به اين که اجازه مرتهن نسبت به بيع 
مال مرهونه توسط بايع اثر کشفی دارد و اين که لازمه آن اين است که بيع بعد از انعقاد تا زمان اجازه 
برای راهن لازم الاتباع باشد، آيا مشتری می تواند الزام بايع به فک رهن را از حاکم بخواهد، به اين 
موضوع پرداخته و بابيان دو احتمال در اين خصوص، درنهايت او ديدگاهی را پذيرفته که بر مبنای 
آن نمی توان بايع را ملزم به فک رهن کرد (انصاری، ۱۴۳۱ ق.: ج ۴، ص ۱۶۶). ايشان در توجيه اين 
نظر اظهار داشته همان طور که نمی توان بايع فضولی را ملزم کرد تا شرايط تنفيذ معامله فضولی را از 
طريق تملک مال مورد معامله يا کســب رضايت مالک تحصيل نمايد با اين استدلال که بيع فضولی 
قبل از اجازه هم لازم الاتباع اســت، نمی توان فروشــنده مال مرهونه را ملزم نمود که مقدمات فک 
رهن را فراهم نمايد (انصاری، ۱۴۳۱ ق.: ج ۴، ص ۱۶۶). برخی از شــارحان مکاســب هم اين نظر 

را تأييد کرده اند (خوانساری، بی تا: ص ۱۳۴؛ خوئی، بی تا: ج ۵، ص ۲۵۵).
به نظر می رســد همين ديدگاه را بايد از منظر قانون مدنی و حقوق موضوعه تأييد کرد و معتقد 
بود برفرض که بيع مال مرهونه را غير نافذ بدانيم و بايع ضمن عقد ملتزم به فک رهن نشــده باشــد، 
مشــتری نمی تواند الزام بايع به فک رهن را از دادگاه تقاضا کند؛ زيرا آنچه مســلم است با اعتقاد به 
عــدم صحت بيع مال مرهونه اين بيع به طور کامل واقع نشــده و آثــار بيع صحيح بر آن بار نخواهد 
شــد؛ اگرچه اين بيع در حد مقتضای خود لازم الاتباع اســت؛ اما اين بدان معناســت که بايع بايد به 
آن پايبند باشد و حق ندارد آن را نقض کرده، يا آن را فسخ نمايد يا حتی به مرتهن اجازه دهد تا از 
محــل آن طلب خود را وصول نمايد (انصاری، ۱۴۳۱ ق.: ج ۴، ص ۱۶۶)؛ اما او به هيچ وجه الزامی 
به اجرای آثار و تعهدات آن عقد (مثلاً تســليم مبيــع) و لوازم آن ازجمله فک رهن و تهيه مقدمات 
تنفيذ عقد را ندارد. به عبارت ديگر الزام بايع به فک رهن مدلول مطابقی، تضمنی يا التزامی بيع مال 
مرهونه محسوب نمی گردد (مروج، ۱۴۲۸ ق.: ج ۷، ص ۵۴۴). درحالی که هر نوع «تعهد» و «التزام» 
نياز به ســبب قانونی دارد که اراده شــخص يا قانون ســبب ايجاد آن است و در موردبحث هيچ يک 
از آن دو وجود ندارد. بر اين اساس مبنايی برای الزام بايع به فک رهن در اين فرض وجود ندارد.
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نتیجه
از بررسی های انجام شده نتيجه می شود:

۱. بيع مال مرهونه از ســوی راهن غير نافذ اســت، مگر آن که مرتهن آن را تنفيذ نمايد يا رهن به 
سببی از اسباب فک گردد. بايع (راهن) در فاصله بين بيع و اجازه مرتهن، بايع بايد پايبند به 
عقد باشــد و حق ندارد آن را نقض کند؛ به اين معنا که آن را فســخ نمايد يا عملی برخلاف 

مقتضای آن انجام دهد.
۲. اما او چنانکه ملزم به اجرای تعهدات ناشــی از آن نيســت، الزامی به تهيه مقدمات فک رهن 
ندارد و بدين ســان مشــتری نمی تواند الزام بايع به فک رهن را از دادگاه تقاضا نمايد؛ زيرا 
سبب قانونی برای اين تعهد وجود ندارد؛ اين تعهد از لوازم بيع مال مرهونه تلقی نمی گردد 

و به صراحت در ضمن عقد هم نيامده و از آثار ضمنی آن محسوب نمی گردد.
۳. اگر بايع ضمن عقد به طور صريح ملتزم به فک رهن شــده باشــد يا بتوان به طور ضمنی اين 
تعهد را اســتنباط کرد، چنين شــرطی معتبر بوده و بايع ملتزم به آن است و مشتری می تواند 

بر مبنای آن الزام بايع به اجرای اين تعهد را از دادگاه تقاضا کند.
۵. درصورتی که مشتری چنين دعوايی را عليه بايع (راهن) اقامه نمايد، دادگاه بايد به اين دعوی 
رســيدگی کنــد اگر چنين تعهدی را به طور صريح يا ضمنی اســتنباط کــرد حکم به اجابت 
دعوی و الزام بايع به فک رهن صادر می کند، در غير اين صورت بايد حکم به بطلان دعوی 

صادر کند. درهرصورت نبايد قرار عدم استماع دعوی صادر نمايد.
۶. به نظر می رســد رأی وحدت رويه شــماره ۸۳۲ که به ظاهر حکم به پذيرش دعوی الزام بايع 
به فک رهن نموده است، برخلاف مقررات قانونی و موازين شرعی صادرشده است؛ خواه 
مدلول رأی رجوع از رأی قبلی و پذيرش «نفوذ و صحت بيع مال مرهونه» باشد، خواه مفاد 

آن صرفاً پذيرش «دعوی الزام بايع به فک رهن» به رغم عدم نفوذ بيع مال مرهونه باشد.
۷. بيــن مقدمــات توجيهی و منطوق رأی تناســب وجود ندارد و به نظر می رســد که اين رأی 

مصداق رأی غير مستدل است.
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