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Abstract 

Banking, as a European institution, today plays a central role in economic and political arenas at both 

national and international levels. In Iran, the Law on Usury-Free Banking Operations enacted in 1983 

prescribed a new framework for the banking sector, banks in practice continue to follow the logic and 

mechanisms of conventional banking—one of whose fundamental premises is the acceptance of the usurious 

nature of banking operations—particularly in the granting of facilities and the calculation of profits. In order 

to expedite the process of taking collateral, banks often execute mortgage deeds prior to the realization of 

debt, and when confronted with the religious and legal impediments to mortgaging before the debt arises, 

they nominally stipulate insignificant amounts under the guise of qard al-hasan (interest-free loans). On the 

other hand, the acceptance of intangible assets (such as securities, goodwill, and commercial instruments) 

as collateral faces challenges due to the requirement of possession and delivery of the pledged property and 

the non-recognition of pledges over debt and usufruct. Moreover, in participatory banking contracts, since 

the debt materializes only after the partnership period, the validity of the mortgage contract—owing to the 

absence of an existing debt—remains a matter of legal dispute. In cases of refinancing and debt restructuring, 

prior guarantees lose their validity if the provisions of Article 293 of the Civil Code are not observed.These 

challenges have exposed banks to legal risks related to the non-recovery of claims and have led to 

divergences in practice, both in banking operations and within the judicial system’s handling of related 

disputes. A shift in legislative and judicial approaches to banking collateral moving away from the mortgage 

contract as the sole framework for secured transactions in banking contracts and recognizing an unnamed 

contract with mutually agreed conditions as a substitute could represent a forward step toward better 

alignment of banking law with contemporary economic requirements. 
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 چکیده 
 فای ا  یالمللن یو ب  یدر سطح مل  یاسیو س  یاقتصاد   یهادر عرصه  یمحور   یامروزه نقش،  ییاروپا  سیتأس  کی  عنوانبه  یانکدار ب
اکندیم در  اسلام  رانی.  انقلاب  تغ  یعطف  نقطه  عنوان  به  یوقوع  بانک   ریی در  در    ی د یجد  کردیرو،  کشور  ینظام  و   زیتجه  حوزه  را 

بوده  یبا احکام اسلام  یانطباق بانکدار  در جهتتلاش ، راتییتغ  نیا  ی. محور اصلدیگرد عثبا یدر بانکدار  یمنابع پول صیتخص
در   هابانک،  کرده است  ز یتجو  یبانکدار   حوزه    یبرارا    ینینو  راهبرد  ۱۳۶۲  بدون ربا« مصوب  یبانک   اتیقانون »عمل  نکه یا  است. با

  یدر اعطا ،  است  یبانک   اتیبودن عمل  ی ربو   رش یاز الزامات آن پذ  یک یمتعارف که    یبانکدار   یعمل همچنان از منطق و سازوکارها
و   کنندی م م یتنظ نیاز تحقق د شیرا پ یسند رهن ، اموال نیدر تره عیتسر  یبرا هابانک. کنندی م یرو یو محاسبه سود پ  لاتیتسه

 بهالحسنه  را تحت عنوان عقد قرض  یزیمبالغ ناچ،  یدر سند رهن  نیقبل از تحقق د  نیتره  ی  و قانون  یدر مواجهه با موانع شرع
( با توجه بر الزام یو اسناد تجار   یسرقفل  و  )مانند اوراق بهادار  یرمادیاموال غ  رشی پذ،  گرید  ی. از سو کنندیم  دیق  یصور   صورت

، یکبان  ی  در عقود مشارکت  نیمواجه بوده است. همچن  ییهاچالشبا  ،  و منفعت  نیرهن  د  رشی و عدم پذ  قبض و اقباض مال مرهونه
 ننسیفای. در موارد تحقق ر استمحل جدل  ،  ن یعدم وجود د  لیصحت عقد رهن به دل،  شودیپس از دوره شراکت محقق م  نیچون د

را   هابانکها هم چالش  نیبود. ا اعتبار خواهدفاقد  یقانون مدن ۲۹۳ماده  مفاد تیبدون رعا نیش یپ یهاضمانت، تعهدات لیو تبد
در   هابانکعملکرد    عرصه  هم در    هیافتراق رو  جادیوصول مطالبات قرار داده و باعث ا  دمع  یدر معرض مخاطرات حقوق و هم 

و خروج    یبانک   قیدر خصوص وثا  ییو قضا  ین یتقن  کردیرو  رییبه موضوعات مرتبط شده است. تغ  یدگیدر رس  ییقضا  ستم یعملکرد س
  ی نی گز یتوافق شده به جا   طیو با شرا  نیمع  ریغ  یعقد   رش یو پذ  یبانک   یدر قراردادها  یا قه یوثتنها قالب عقود    عنوانبهعقد رهن  
 روز باشد. یبا الزامات اقتصاد یحقوق بانک  شتریرو به جلو در جهت تطابق هر چه ب یقدم تواند یم، عقد رهن

 .ربا، یاسلام یبانکدار ، یبانک  لاتیتسه،  رهن، ی بانکدار : هادواژه یکل
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 مقدمه

آن کنار گذاشت و به اهمیت و  ده  ی عدمعاملات پایاپای و تهاتری را به دلیل مشکلات از زمانی که بشر 
با ظهور .  ها نهادبانکداری پا به عرصه اقتصاد در دولت،  واسطه در معاملات پی برد  عنوانبهنقش پول  

، که هر سه نسبت به دریافت بهره مواضع سختی اتخاذ کرده بودند  مسیحیت و اسلام  و  ادیان یهودیت
نیاز به تأمین مالی ،  رو شد. با این وجودهایی روبهنفوذ آن ادیان با محدودیت  حوزه  های بانکی در  فعالیت
در   موجب شد تا اشکال جدیدی از بانکداری پدید آید. ،  هاویژه در میان تاجران و کاروانبه،  تجارت

بانکداری ،  13۶2تصویب قانون عملیات بانکی بدون ربا در سال    کشور ایران پس از انقلاب اسلامی و
گر  مواجه  بزرگ  تحولی  در سطح  ،  حالباایندید.  با  عمدتاً  بانکی  نظام  اشکال ظاهری   قالبتحول  و 

ای گونهنشان داده است. به  مقاومت  بانکداری متعارف در برابر تغییر،  صورت پذیرفته و در بُعد ماهوی
هنوز هم ،  با گذشت بیش از چهار دهه از تصویب قانون عملیات بانکی بدون ربا،  توان ادعا کردکه می
انتظار  هابانک مورد  سود  محاسبه  و  تسهیلات  اعطای  فرآیند  الگوها،  در  همان  از  بانکداری ی  عملًا 

بهره می یافته،  درواقعگیرند.  متعارف  تغییر  به عقود اسلامی  قراردادها  قالب  و   کهدرحالی،  تنها  منطق 
 .  انده استباقی ممتکی مبانی بانکداری عرفی  برهمچنان  هابانککارکرد اقتصادی نظام تسهیلاتی  

؛  وجود دارد   عنوان بخشی از سیستم بانکیمالزی و اندونزی به  ی مانندبانکداری اسلامی در کشورهای
بانکداری متگونهبه در کنار  بر شریعت  بانکداری مبتنی  )  عارفای که  یافته است   & Rozaliتوسعه 

Sidik, 2024: 16و اندونزی 1983مالزی با تصویب »قانون بانکداری اسلامی  ،  (. در این چارچوب »
بسترهای حقوقی لازم را برای فعالیت مؤسساتی فراهم ، «2008سال  21با قوانینی همچون »قانون شماره 

(. این کشورها با Sobol, 2016: 169غرر از نظام مالی است )و    ها حذف ربااند که هدف آنکرده
 بر علاوه  2،  و »بانک معاملات اندونزی«  1گیری از نهادهایی همچون »بانک اسلام مالزی برهاد« بهره

 .اندالمللی تبدیل شدهبه مراکز مهم مالیه اسلامی در سطح بین،  گویی به نیازهای مذهبی شهروندانپاسخ
عرفی موجه  أخذ    بانکداری  شرایطی  هر  در  را  درخواست  مورد  تسهیلات  با  متناسب  تضامین 

تحقق رهن در مقابل ،  بر اساس قواعد عمومی و قوانین حاکم بر حقوق بانکی  کهدرحالی،  شماردمی
. لذا در این  استمنوط به فراهم بودن اسباب و شرایط خاصی  ،  دیون ناشی از اعطای تسهیلات بانکی

 
1.  Islamic Bank Berhad 

2.  Bank Muamalat Indonesia 
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طور در قانون عملیات بانکی طور خاص به موضوع جایگاه این عقود در قانون مدنی و همینمقاله به
چالش و  در  پرداخته  موجود  توسط    هابانکعملی    ه  یرو های  اموال  توثیق  و  ترهین  برابر  تسهیلات در 

در این  .  گیرد در این خصوص مورد نقد قرار می  ها بانکبانک و جایگاه قانونی و شرعی رویه    گیرندگان
طور قانون عملیات بانکی بدون ربا به،  گیری بانکداری در ایراننوشتار با نگاهی اجمالی به روند شکل

تفاوت ادامه  در  گرفت.  خواهد  قرار  بررسی  مورد  و خاص  اسلامی  بانکداری  نظام  میان  بنیادین  های 
عنوان نهادی تضمینی که در گیرد. همچنین جایگاه عقد رهن بهبانکداری عرفی مورد تحلیل قرار می

و مشتریان شده   هابانک های فقهی و حقوقی برای  فرآیند اعطای تسهیلات بانکی موجب بروز چالش
پایان با تمرکز بر عقد رهن،  است های اساسی در مسیر انطباق یکی از چالش،  تحلیل خواهد شد. در 

 .گیردمی مورد بررسی قرار میساختار بانکداری با الزامات شرعی و اقتضائات حقوقی بانکداری اسلا

 مفهوم بانک و بانکداری .1

معابد و ، گردد. در این دورانو روم بازمی یونان، بابل، مصر، های باستانی نظیر سومربانکداری به تمدن
در سومرِ حدود  ،  کردند. برای مثالها و اعطای وام عمل میسازی داراییعنوان مراکز ذخیرهها بهکاخ

ها را بر عهده داشتند و به  و سایر دارایی  طلا  و  معابد وظیفه نگهداری غلات،  سال پیش از میلاد  2000
بانک اجیبی یکی از اولین مؤسسات مالی  ،  دادند. در بابلوکارهای کوچک قرض میکشاورزان و کسب

و ارائه اسناد تجاری مشابه    املاک   خریدوفروش،  اعطای وام،  گذاریهایی نظیر سپردهبود که فعالیت
تر تر و پیچیدهیافتهاری به یک سیستم سازمانبانکد،  داد. با گذشت زمانهای امروزی را انجام میچک

شد اولین  به،  تبدیل  تأسیس  با  در    هایبانکویژه  ایتالیا  در  بانک  وسطیقرونمدرن  هفدهم  قرن  در   .
های بانکی مدرن بود. این  مرکزی و ظهور شیوه  هایبانکانگلستان تأسیس شد که گام مهمی در ایجاد  

های جاری بود که مبادلات اقتصادی را ها و حسابدوره شاهد توسعه ابزارهای مالی جدید مانند چک
ونیز ،  ویژه در شهرهای فلورانسبه،  های ثروتمند و صرافان ایتالیایی این دوره خانواده  در  رد.کتسهیل می

 یدر زبان ایتالیایی به معنای میز یا نیمکت  1تری را ایجاد کردند. بانکو های مالی پیشرفتهسیستم،  و جنوا
از آن استفاده می انجام معاملات  کردند. همین واژه منشأ اصطلاح »بانک« در بود که صرافان برای 

 .های اروپایی شدزبان
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یا متعارف  بانکداری اسلامی   1بانکداری عرفی  از نظام   2و  بانکی هستند که هریک  دو نمونه  های 
سیستم در جنبه این دو  دارند.  منابع مالی  را در جذب و تخصیص  نوع رویکردهای خاص خود  های 

بر نحوه مدیریت منابع   تنهانهها  های بارزی دارند. تبعاً این تفاوتعملکرد و کارآیی با یکدیگر تفاوت
ابتدا به بررسی ،  بلکه بر ساختار اقتصادی و اجتماعی جوامع نیز اثرگذار بوده است. در این بخش،  مالی

عقود و سازوکارهای ،  شود و سپس چارچوبهای نظام بانکداری متعارف پرداخته میمبانی و ویژگی
بانکداری اسلامی و نظام بانکداری اسلامی ایرانی مبتنی بر قانون »عملیات بانکی بدون ربا« ارزیابی 

 .گرددمی

 بانکداری متعارف .1-1

حقوقی یک سیستم مالی،  شودیاد می  نیز  عنوان بانکداری »سنتی«بانکداری متعارف یا عرفی که از آن به
شده   های اقتصادی بوده است و طیف وسیعی از خدمات ارائهبنای فعالیتها سنگاست که برای قرن

شامل می  و  پذیرش سپرده  ازجمله   هابانکتوسط   را  تسهیلات مالی مختلف  ارائه  و  شود.  اعطای وام 
با واسطه ارائه خدمات مدیریت نقدینگی و و وام  گذارانسپردهگری بین  بانکداری سنتی  و  گیرندگان 

 شیسو با افزابخش بانکی از یک  ،  گریکند. در این فعالیت واسطهریسک از رشد اقتصادی حمایت می
انداز و در نرخ پس  شیبا افزا  رگید   ی و از سو   هی سرما  یینها  یوربهره  جهیو درنت  ه یانباشت سرما  ییکارا

(. هسته  Kazak et al, 2023: 16است )  یدر خدمت رشد اقتصاد  یگذارهی نرخ سرما  شیافزا،  آن  یپ
 یآوررا جمع  انیمشتر   یهادهسپر   ستمی س   نیها در ا. بانکچرخدیمتعارف حول مفهوم بهره م  یبانکدار

 رندگان ی گها را با نرخ بهره بالاتر به وامسپرده  نیاز ا  ی. سپس بخشپردازندیها سود مو به آن  کنندیم
سود خالص بانک است   هیحاش ،  هابه سپرده  یوام و سود پرداخت   یافت یسود در   نی . تفاوت ب دهندیقرض م

 (. Kazak et al, 2023بهره است ) یکه منبع اصل
نوع    معایب  از به  میبانکداری  این  برخی وامتوان  بالای  بهره  نرخاشاره کردها  نرخ  این  بالا  .  های 

ها را از دریافت وام منصرف آن،  تواند بار مالی سنگینی بر دوش مشتریان بگذارد و در برخی مواردمی
نظارتی بر ، های بانکداری عرفی آن است که بانک در اعطای وامشاخصه  ترینمهمکند. یکی دیگر از 

دهد.  وام را در اختیار وی قرار می،  با دریافت تضامین متناسب از متقاضی  و صرفاً   مصرف وام ندارد  نحوه  
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گیرنده بعد از دریافت . اینکه واماستمواعد بازپرداخت وام  ،  گیرندهتلاقی بین بانک و وام  نقطه  تنها  
برای بانک اهمیتی ندارد و بانک در صورت عدم  ،  نمایدمبالغ دریافتی را صرف چه موضوعی می،  وام

وام اقساط  دریافتی وصول می،  پرداخت  وثایق  از محل  را  این  مطالبات خود  با  است که  بدیهی  کند. 
ای دارند و لذا قوانین  کنندهجایگاه کلیدی و تعیین،  وثایق بانکی در نظام بانکداری عرفی،  رویکرد بانک

بیشترین اختیار و  ها بانکاند که تدوین شده ای گونهبهو قواعد ناظر بر وثایق بانکی در بانکداری ربوی 
 ترین مانع در مسیر وصول مطالبات خود داشته باشند. ترین زمان و کمظرفیت اقدام قانونی را در کوتاه

نظام  برخی  خوددر  اقتصادی  اهداف  تحقق  منظور  به  دولت  نیز  متعارف  بانکداری  برخی  ،  های 
معمولًا در   هابانکنماید. این نوع  های خاص موظف میرا برای تأمین منابع مالی برخی پروژه  هابانک

طرح   توسعهدرحالکشورهای   از  حمایت  منظور  به  توسعهو  میهای  تأسیس  به  ای  و   هایبانکشوند 
به    هابانک. نرخ سود بهره در این  (927:  1۴03،  نیستانی و دیگرانهستند )ای معروف  تخصصی و توسعه

و لذا مسیر تصویب و تأمین و تخصیص    است  هابانکتر از نرخ سود وام در سایر  گیری پاییننحو چشم
  پروژه  مالی مذکور به    منابع  تخصیص دهند تا از  های پرداختی را مورد رصد و نظارت دقیق قرار میوام 

با حمایت مالی دولت تشکیل شده و  هابانکو پیشرفت آن اطمینان حاصل نمایند. این نوع از  موردنظر 
تعیین اهداف  راستای  فعالیت میدر  از سوی دولت  بالاتر کنند و هدف اصلی آنشده  ها کسب سود 

 .گیرندعمومی بانکداری متعارف قرار نمی حوزه  نیست و لذا داخل در 

 بانکداری اسلامی .1-2

متولد شد.    یمیلادی بانکداری اسلامی )بدون ربا( در صحنه عملیات مالی و پول  19۶0در اوایل دهه  
با عادات و رسوم و نظام ارزشی در تعریفی ساده میبانکداری اسلامی را   توان »بانکداری در تطابق 

ادیان الهی در خصوص بانکداری نیز همچون سایر نهادهای اجتماعی   هایدر آموزه  اسلام« دانست.
توان یافت. اما خطوط قرمزی را در تعاملات نمیمدونی را    وه  ی شراهبرد و  ،  نوظهور مانند صنعت بیمه

بهره یا ربا از پول أخذ    آن ممنوعیت  ترینمهمبرشمرد که    تواندیمپولی و مالی بین افراد در جوامع دیتی  
است.   بانکداری  پرداختی  نوع  متعارف  برعلاوهاین  ریسک  در ،  مدیریت  را  مقررات خود  و  ضوابط 

: گونه تعریف کرد توان اینرا میبانک اسلامی    بر این اساس  است.  قرار دادهانطباق با احکام شریعت  
گذارد که صراحتاً بیانگر تعهد آن به  هایی را به اجرا میقوانین و دستورالعمل،  یک نهاد مالی که احکام
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معامله هر  در  بهره  پرداخت  و  دریافت  و  است  )فقه(  اسلام  شرع  میاصول  )حرام(  ممنوع  را  کند  ای 
 (.  101:  ۱۴۰۳، دیگران)نظرپور و 

پدیده بهره در تمام فرآیندهای بین بانک و مشتریان و در معاملات  ، یا ربوی در سیستم بانکی عرفی
بانکی در صدر اهمیت قرار دارد. این در حالی است که بهره بانکی عنصری است که در بسیاری از 

دینی  آموزه  مذموم  جوامع  در  اسلامیاست.  بهره  تنهانه،  های  با ،  دریافت  معامله  و  آن  پرداخت  بلکه 
عرفی نیز  هایبانکلذا حتی در برخی است.  یادهی نکوهبه شدت کسانی که با بهره سروکار دارند امر 

که در آن معاملات، بدون بهره انجام   افتیشد و توسعه    لی تشک  «بانکداری اسلامی »ی تحت عنوان  بخش
بانکدارYılmaz, 2024: 5)   شودیم مقا  یاسلام  ی(.  بانکدار  سهیدر  ق  یبا  متضمن  و   ودی متعارف، 

هستند، به    «یلی »خودتحم  یری به تعب  هاتیمحدود   نیاز ا  یاری است. بس  یقابل توجه  یهایری گ سخت
  نی)قوان  ینداریانطباق با د   یبرا  یمشتر  یاز تقاضا  یناش   ،یعامل خارج  ک ی  جهینت   یمعنا که به جا  نیا

ربوی بودن نظام بانکی متعارف   شاخصه  اسلامی  ی(. بانکدارAzmat et al, 2020: 1( است )یاسلام
 سپرده  . برای مثال ماهیت حقوقی  حذف کرده استای  را با معرفی تعدادی عقود شرعی و عقود مبادله

الحسنه معرفی نموده و تعدادی عقود شرعی جدید  به صورت سپرده قرض،  جاری را که امانت بوده است
کرده  عقود مشارکتی را با نرخ سود متغیر جایگزین  تعدادی  با نرخ سود ثابت با تضمین اصل سرمایه و  

 .(1399، و دیگران )توسلی است
استفاده می  هایبانک  در عمل قراردادی  قالب  نوع  از دو  بانکی خود  در عملیات  ،  کننداسلامی 

گذاری و سرمایه  پروژه  شامل تجمیع منابع برای حمایت از یک    1قراردادهای مشارکت در سود و زیان
تجارت مالی  تأمین  طریق    2محورقراردادهای  از  وجوه  تأمین  دارایی  خریدوفروششامل  اجاره  های یا 

بانکداری   درواقعمشهود.   است. طرفداران  زیان  و  در سود  اسلامی مشارکت  بانکداری  اصلی  محور 
اسلامی در درجه اول به دلیل ماهیت بدون بهره مرتبط با دارایی   هایبانککنند که  اسلامی استدلال می

مقاوم،  قراردادها و  برابر شوکپایدارتر  در  هستندتر  اقتصادی  با .  (Saeed et al, 2023: 1005)  های 
طور الوصف همانمع،  صورت فراگیر در کشورهای غربی وجود نداردوجود اینکه بانکداری اسلامی به

، جهانی  عرصه  بانکداری ربوی به جهت ضرورت جذب حداکثری مشتریان در  ،  اشاره شد  ترپیشکه  
ر حال حاضر رویکرد خود را به تخصیص بخشی از فعالیت خود به بانکداری اسلامی قرار داده است و د
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آفریقای شمالی  بانکی چندین کشور  نظام  از  قابل توجهی  از  ،  بخش  میانه و شرق دور و حتی شعبی 
 .دهندخدمات بانکی خود را ارائه می، اروپایی بر اساس بانکداری بدون ربا هایبانک

درصد    20توجهی داشته و بیش از  بانکداری اسلامی در سطح جهانی طی سه دهه گذشته رشد قابل
 :Iqbal & Molyneux, 2016مناطق را به خود اختصاص داده است )  یدر برخ  ی بانک  یهاییاز دارا

ا10 و   ن ی با اصلاح قوان   فارس،جی حوزه خل  یو کشورها  یمانند مالز  ییدر کشورها  ژهیو رشد، به  نی(. 
در (. Iqbal & Molyneux, 2016: 50همراه بوده است ) یرمادی متنوع، ازجمله اموال غ قیوثا رشیپذ

نقش مهمی در تأمین مالی املاک ،  و قراردادهای مشابه ویژه عقد رهنعقود اسلامی به،  این نظام مالی
عقد رهن در عملیات    ازجملهطور رسمی از اصول شرعی  به  1در مالزی بانک راکیات ،  دارند. برای نمونه

که بخش  2ل ثمن آجه(. همچنین قرارداد بیع بRozali &Sidik ,2024 :17کند )بانکی خود استفاده می
عمدتاً در حوزه تأمین مالی مسکن و  ،  دهدقابل توجهی از تأمین مالی اسلامی در مالزی را تشکیل می

 ,Muhamedشود ) های ربوی سنتی محسوب میرود و در عمل جایگزینی برای وامکار میاملاک به
2009: 19-20.) 

  مالی   تأمین  مؤسسات  و  اسلامی«  روستایی  هایبانک»  طریق  از  اسلامی  بانکداری  نیز  اندونزی  در 
  دهدمی  پوشش  را   مشتریان   مالی   نیازهای،  اسلامی  عقود   از  استفاده  با   و  یافته   گسترش   جامعه   سطح  در   خرد

(Ismail et al, 2008: 17).  نظام بانکداری اسلامی ایران به دلیل پایبندی به تفاسیر سنتی   در مقابل
با محدودیت مواجه است،  فقهی بهادار و سرقفلی  اوراق  مانند  وثایق غیرمادی  پذیرش  امر   در  این  که 

کید بر اشتراک ریسک و حذف   بانکداری اسلامی .کارایی نظام بانکی را کاهش داده است به دلیل تأ
  های اقتصادی داشته باشد تواند در مقایسه با بانکداری متعارف پایداری بیشتری در برابر شوکمی،  ربا

(Beck et al, 2013: 438)  از ،  مانند رهن،  های حقوقی در اجرای عقود اسلامیپیچیدگی. اما مانع 
عنوان های فقهی در پذیرش اموال غیرمادی بهمحدودیت،  تحقق کامل این مزیت شده است. برای مثال

، در پذیرش وثایق دارند متعارف که انعطاف بیشتری   هایبانکاسلامی را در مقایسه با    هایبانک،  وثیقه
 دهد. در موقعیت ضعف قرار می
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 بانکداری اسلامی )بدون ربا( در ایران .1-3

اسلامی انقلاب  پیروزی  به  با  شریعت  بر  مبتنی  اقتصادی  نظام  یک  استقرار  از ضرورت  یکی  عنوان 
راستااولویت همین  در  شد.  مطرح  کشور  اساسی  سال  ،  های  برای   ۱۳۵۸از  مختلفی  اقدامات 
توان در مواردی همچون تدوین قانون عملیات ها را میسازی نظام بانکی آغاز شد. این تلاشاسلامی

معاملاتی  و  مشارکتی  سود  و  کارمزد  نظام  با  آن  جایگزینی  و  بهره  حذف  هدف  با  ربا  بدون  ، بانکی 
اما با تصویب .  الحسنه خلاصه کردهای قرضاسلامی و همچنین گسترش صندوق  هایبانکاندازی  راه

محور تحولات حقوق بانکی در ایران و خاستگاه تحول بانکداری   عنوانبهقانون عملیات بانکی بدون ربا  
بانکداری از  اسلامی  ایران  بانکداری  به  ربوی  و  و ،  عرفی  کارشناسان  نقد  مورد  همواره  قانون  این 

مازاد بر تسهیلات دریافتی أخذ   برخی برای توجیه شرعی  بانکداری قرار گرفته است.  عرصه  گران  تحلیل
 اند. تئوری »ضمان پول« را مطرح کرده، هابانکتوسط 

  نکه ی ها را بدون ابا استناد به شرط جبران کاهش ارزش پول و منافع ازدست رفته، بانک  هی نظر   نیا
. اما هر شماردیم ی باشند، مجاز درأخذ مازاد بر مبالغ پرداخت  ن ی عقود مع  یهابه استفاده از قالب ازمندی ن

معادل    دی با  ونیمد  ف،یعر ت  نیاست و بر اساس ا  دی انتقال قدرت خر   تیپول درواقع قابل  ت ی چند که ماه
نما  که در زمان  یدی قدرت خر  مسترد  دائن  به  آورده،  به دست  پول  بر  دیأخذ  را  بداند    یتا ذمه خود 

بجستان داماد،  افزا29۴:  1۴03  ،ی)محقق  و  با سود  بانک  اما ذات  و   ه،یسرما  شی(.  سپرده  در جذب 
 ست، ی پول خود ن   دیقدرت خر   ظصرفاٌ حف   زی گذاران بانک ناست. انتظار سپرده  ن ی منابع عج   صی تخص 

 ییبه تنها  تواندیضمان پول نم  هیآنان است. لذا نظر   یهدف اصل  یبلکه کسب سود از محل منابع مال
 ارائه کند.  ی بانک اتی ها از عملسود مورد انتظار بانک أخذ یبرا ی راهکار مقبول

در بخش جذب  ،  راهکار حل این مشکل عنوانبه  عملیات بانکی بدون ربا  قانون  3از ماده    «ب»بند  
منابع ،  گذاروکالت استفاده نموده است. بدین معنی که بانک به وکالت از طرف سپردهنهاد  سپرده از  

 دست  گیرد و در پایان هر سال سود بهکار میهای مستقیم یا غیرمستقیم سودآور بهمالی وی را در فعالیت
گذار پرداخت آن را به سپرده، ها را محاسبه و با کسر مبالغ مربوط به حق وکالت خودآمده از آن فعالیت

نماید و در  گذار پرداخت میالحساب به سپردهسود علی  عنوانبهکند. البته بانک هر ماه مبالغی را  می
هرچند این    شود.گذار پرداخت میالحساب پرداختی به سپردهالتفاوت سود حاصله و علیپایان سال مابه

، را ارائه نماید هابانکگذاری در  قابل قبولی از اسلامی شدن سپرده  نسخه  تواند  می  تئوری  ازنظر  رویکرد



 ۱۴۰۵  ،۹ پیاپی ،۱شماره  ،۳ دوره  ،یاسلام یکشورها  یحقوق خصوص ی هاآموزه  | 34

در  هابانکو همچنین تنوع تسهیلات اعطایی  گذاراناما حقیقت این است که حجم عظیم تعداد سپرده
سود    محاسبه  مختلف حقوقی امکان اجرای واقعی چنین سیستم حسابداری و مدیریت مالی و    هایقالب

 . کندمی  غیرممکنگذار را واقعی متعلق به هر سپرده
از    درواقع  ایرانی  هایبانکلذا عملکرد   مبالغ  بانکداری عرفی است که    ش ی پهمان عملکرد نظام 

تواند  اینکه بانک نمی  برعلاوه  در نظام وکالتی  چراکه؛  کنندگذاران پرداخت میرا به سپرده  یاشده  نییتع
و   تسهیلات گیرندگان به  های اقتصادی باید متعلق  میزان سود فعالیت،  گذار را تضمین کندسود سپرده

تجارتسپرده اقسام  سایر  همانند  بنابراین  بانک،  گذاران گردد.  در معرض مخاطرات ،  سپرده مشتری 
،  گیرد. این در حالی است که در نظام بانکداری متعارفبینی قرار میتجاری مختلف و گاه غیرقابل پیش

دارد  گذاری از بانک دریافت مینوع و طول مدت سپرده،  گذار سود مشخصی را به نسبت میزانسپرده
مطابق با  در عمل هابانک، درنتیجه(.  83: 1399، یک از خسارات احتمالی نیست )السانو مسئول هیچ

تجویزی قانون   نسخه  دهند و  به سپرده تخصیص می  سود مقطوع و مشخصی را،  الگوی بانکداری عرفی
 . شودگاه در عمل محقق نمیعملیات بانکی هیچ

اقساطی،  مساقات،  مزارعه،  مضاربه،  مشارکت مدنی و حقوقی  ، از عقود مشارکتی و عقود فروش 
که    از عقود معاوضی مصرحه در قانون عملیات بانکی بدون ربا هستند ،  اجاره به شرط تملیک،  سلف

دارای ،  گیردشکل می  تسهیلات گیرندهحقوقی و مالی که میان بانک و    رابطه  هر یک بر اساس نوع  
سه قالب  عنوانبهعقد استصناع و مرابحه و خرید دین نیز  1390البته از سال  .استخصوصیات متفاوتی 

. با وجود اند قراردادی اعطای تسهیلات بانکی افزوده شده  هایقالبجدید از عقود معاوضی به مجموعه  
نتوانسته است تحولی اساسی در ،  توان گفت که قانون بانکداری بدون ربامی،  این تمهیدات قانونی  همه  

تلاش کرده است تا فقط به هدف حذف ربا در عملیات   این قانون  ماهیت بانکداری متعارف ایجاد کند.
عقود مشروع برای تأمین انتظارات و نیازهای مشتریان نائل شود که    هایقالببانکی از مجرای تعریف  

بانکداری عرفی   ه  ی سادر ماهیت و میدان عمل حتی با این هدف نیز فاصله دارد و  ،  البته به اعتقاد نگارنده
 بانکداری در ایران مشهود است  کره  ی پهنوز بر 
ای از عدم توفیق نظام بانکداری ایران در اجرای قانون عملیات بانکی  گفت که بخش عمدهتوان  می

، با قانون و عدم اعتقاد و به تبع آن   هابانکناشی از عدم تناسب ساختار و سازمان عملیاتی  ،  بدون ربا
و همچنین عدم  ربا  بدون  بانکداری  اجرای صحیح  به  بانکی  نظام  کارگزاران  و  اهتمام مسئولان  عدم 

های در کنار چالش .(۹:  1۴02  ،  )عزتی  است  هابانکآموزش صحیح سطوح صف در تشکیلات اجرایی  
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، موضوع وثایق بانکی در عمل ،  متعدد بانکداری اسلامی در چهارچوب قانون عملیات بانکی بدون ربا
ها ای مواجه کرده است و در این میان دادگاهرا با مشکلات عدیده  هابانکو هم مشتریان    هابانکهم  

پرونده به  رسیدگی  روند  در  نیز  قضایی  مراجع صالحه  میان  و  دعاوی  با   وثیقه گذارانو    هابانکهای 
 .پردازیمطور اختصار به آن میباشند که در این مقال بههای قضایی مواجه میچالش

 های عقد رهن در اعطای تسهیلات بانکیچالش .2

ای که در نظام بانکداری بدون ربا در ایران به تبع نظام بانکی متعارف صورت های گستردهیکی از فعالیت
از طریق اعطای تسهیلات در قالب معاملات و  ،  گیردمی نیاز متقاضیان  تخصیص منابع است. عمده 

گردد. بانک به منظور اطمینان از بازگشت تسهیلات اعطایی به دریافت قراردادهای مجاز شرعی تأمین می
، ورزد تا در صورت عدم تأدیه بدهی یا ایفای تعهد در سررسید مقرروثایق معتبر از مشتریان مبادرت می

احتمال   ریسک  پوشش  یبرابتواند طلب خویش را از محل وثایق استیفا نماید. به عبارت دیگر متعهد  
با فراهم   متعهدٌله  کند تا  عفی فراهم میضمانت اجرایی مضا،  اعسار خود و نیز تخلف خود از انجام تعهد

به این اطمینان برسد که متعهد از انجام تعهدات خود استنکاف نخواهد کرد  ،  شدن امکان رجوع به وثیقه
امکان انعقاد عقود خاصی ،  در راستای تضمین و تسهیل وصول مطالبات.  (۶:  ۱۳۹۶،  )قنواتی و مسعودیان

 شوند. ای شناخته میعقود وثیقه عنوانبهوجود دارد که 
قرار   اختیار متقاضیان  در  از عقود معین  با عناوینی  قالب عقود اسلامی  غالباً در  اعطایی  تسهیلات 

مشتمل بر تعهدات تبعی بوده که گاه این تعهدات تبعی خود عقود مستقلی هستند    عقود گیرد. این  می
وثایق بانکی به طریق صحیح و  أخذ  .اند در قرارداد اصلی گنجانده شده،  عنوان شرط ضمن عقدکه به

ای در میزان توفیق بانک در استیفای مطالبات خود کننده  نقش تعیین،  قانونی و البته منطبق با احکام شرع
با عنایت به تجاری بودن ماهیت روابط بین  ،  هابانکای مورد عمل  دیهی است که عقود وثیقهب  .دارند

ای انتقالی در شمول این بحث د وثیقهباشند و عقو ای تضمینی میاز نوع عقود وثیقه،  بانک و مشتری
الوصف . معاستو عقد رهن  ن  عقد ضما،  حقوق بانکی  حوزه  ای در  ترین عقود وثیقهگنجد. عمدهنمی

با توجه به اینکه عقد ضمانت )همانند عقد کفالت( قائم به شخص بوده و ضمانت شخص نیز عموماً به  
ای بحث در خصوص عقود وثیقه، گیرد عینی ضامن یا کفیل مورد پذیرش قرار می قه  ی وثاعتبار یا  پشتوانه  
 . بر عقد رهن متمرکز خواهد بود هابانک
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بهقانون  رهن  پذیرش عقد  با  ایران  در  گذار  آن  به کاربرد گسترده  توجه  و  توثیقی  نهاد  عنوان یک 
 عنوانبهعقد رهن  احکام و آثار این عقد را در قوانین موضوعه خود تبیین کرده است و امروزه  ،  جامعه

شناخته شده است.  سازوکار تضمین دین برای اعطای تسهیلات به مشتریان بانکی در نظام حقوقی ایران
های قانونی را از طرف  با انعقاد قرارداد رهن تضمین، مرتهن در ازای اعطای اعتبارات مالی، در این عقد

میوثیقه دریافت  سررسیدگذار  در  طلب  پرداخت  عدم  صورت  در  تا  وصول   قانونیِ   طرقاز  ،  کند 
نماید.استیفای  ،  مطالبات را تضمین  اسناد  کیفیت و ز،  حالبااین  حقوق خود  اموال و مفاد  ترهین  مان 

مشکلات و معضلات جدی را برای ،  و همچنین پیچیدگی فرآیند وصول طلب  هابانکرهنی مورد عمل  
به واکاوی جایگاه عقد رهن در قراردادهای اعطای ،  روازاینآورده است.    به وجودو مشتریان    هابانک

 . محور اصلی این مقاله خواهیم پرداخت  عنوانبهتسهیلات بانکی 
ولو  ،  »برای هر مالی که در ذمه باشد ممکن است رهن داده شود:  قانون مدنی  77۵  ماده  به موجب  

قابل فسخ باشد«. مطابق این ماده حقی که به منظور آن رهن داده  ، عقدی که موجب اشتغال ذمه است
حق باید در ذمه باشد و   ثانیاً   ؛مالی داشته باشد جنبه  حق باید    اولاً :  شود باید سه شرط مهم داشته باشدمی

دین قبل از رهن محقق شده باشد و مقدم بر آن باشد. با در   ثالثاً   ؛شخص در برابر دیگری مدیون باشد
نظر گرفتن شرایط فوق باید دید چه اموالی و تحت چه شرایطی امکان مورد رهن قرار گرفتن در عقود 

و   دارند  را  مفاد    هابانک  ه  یرو بانکی  اساس  بر  دارد.  مطابقت  موضوعه  قوانین  با  ،  ۷۷۵  ماده  چقدر 
منبع چالش در نظام بانکداری   عنوانبهتواند  های ذیل برای عقد رهن قابل احصاء است که میویژگی

 .اسلامی ایران مطرح شود 

 عدم پذیرش رهن دین و منفعت .2-1

رهینه را منحصر در عین معین دانسته و به بطلان رهن دین و منفعت حکم ،  مشهور فقهی امامیه  یآرا
  ماده  تعریف رهن در    ملاحظه  (. با  80:  تابی،  ؛ حسینی عاملی274:  ق1۴08،  نموده است )محقق ثانی

مدنی  77۴ قانونمی،  قانون  که  دریافت  پیروی  ،  گذارتوان  را    ازنظربه  منفعت  رهن  فقها  میان  مشهور 
نپذیرفته است. مطابق این ماده مال مورد رهن باید عین معین باشد و به این ترتیب رهن دین و منفعت و 

توان رهن  اموال غیرمادی مانند حق تألیف و مطالبات را مردود اعلام کرده است. با وجود این ماده نمی
ها نزد بانک  جیرا  اتی از عمل  یکی   نیاست که رهن د   ی در حال  ن یا  صحیح پنداشت و  هابانکدیون را نزد  

توان رهن داد؛ وجه نقد را نیز نمی  دانان  حقوقاز    ی برخ  ده  یبه عق   .(۶93:  1۴00  م،یاست )مرادوند، کر 
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نیز به  زیرا اصطلاح عین معین در حقوق مدنی بر غیر وجه نقد اطلاق می قابلیت فروش   نه  یقر شود و 
تواند رهینه باشد )جعفری توان استفاده کرد که وجه نقد نمیقانون مدنی به بعد می  ۷۷۷رهینه در ماده  

 (. 10:  1370، لنگرودی
ها چنان با عین سند ارزش موضوع آن،  اصولًا اسکناس و برخی اسناد و اوراق بهادار که در دید عرف

هیچ مانعی ،  ها استانتقال و قبض اموال موضوع آن  منزله  مخلوط شده است که انتقال و قبض اسناد به  
ندارد که عین این اسناد موضوع رهن قرار گیرند. بدین لحاظ رهن وجه نقد و اسکناس و اسناد در وجه  

اند که اسناد و اوراق تجاری با نام به  الوصف برخی علمای حقوق بر این عقیدهحامل صحیح است. مع
رهن    لذا  ،اموال غیرمادی است  زمره  ها در  لحاظ آنکه در حکم سند طلب هستند و ارزش محتوای آن

 (.39: 13۵1  ،صحیح نیست )کاتوزیان ها نیز با عنایت به لزوم عین بودن وثیقهآن
  ر ی حق تحج  ،یسرقفل  ف،یمانند حق تأل  ی رمادی بودن مورد رهن، اموال غ   نیمع  نیبه لزوم ع  تیبا عنا
باطل است   زی اموال و حقوق ن  لی قب   ن ی خارج است و رهن ا  یقانون مدن  ۷۷0از شمول ماده    اری و حق خ
و سهام  یسرقفلدر مال، رهن  نی  (. البته با بسط مفهوم تع3۵3: 13۵1 ان، ی؛ کاتوز 39: 1370 ،ی)لنگرود

شده است. از آن جمله    رفتهیپذ  ز ی ن  ی ن یسهام در حوزه  تقن   نیتره  تی طور اخص قابلشده و به  رفته یپذ  زی ن
 یها مؤسسات و شرکت  ریها و ساها و دستگاهبه بانک  یملک  قهی به قانون »عدم الزام سپردن وث  توانیم

از قانون   یقانون اصلاح مواد  ۴۷شتر« و ماده  ی اشتغال ب  جادیو ا  یگذارهیدر سرما  لی به منظور تسه  یدولت 
 یکل   یهااستی س   یو اجرا  رانیا  یاسلام   یجمهور  یفرهنگ  ،یاجتماع  ،یبرنامه چهارم توسعه اقتصاد

ها نسبت به سهام شرکت  یحقوق رهن   لی که صراحتاً امکان تحص   ۱۳۸۷مصوب    یقانون اساس   ۴۴اصل  
   شناخته است، اشاره کرد. ت ی را به رسم

نظام حقوقی  یکی از نیازهای اساسی در    عنوانبهموضوع قابلیت ترهین دین و منفعت    هنوز  هذامع
قادر نیستند در ازای اسناد    به دلیل غیرقانونی بودن رهن دین   هابانک،  طور مثالبه  محل جدل است.  ایران

تجار به،  مطالبات  محدودیت  این  کنند.  ارائه  و تسهیلات  تجارت  توسعه  مسیر  در  بزرگ  مانعی  عنوان 
ریشه در ،  عنوان وثیقهکند. عدم پذیرش اموال غیرمادی مانند اسناد تجاری و مطالبات بهاقتصاد عمل می

، مانند مالزی،  های بانکداری اسلامی مدرنتفاسیر سنتی فقهی از عقد رهن دارد. در بسیاری از نظام 
یافته توسعه  غیرمادی  وثایق  پذیرش  برای  نوینی  مالی  شرعی  ابزارهای  اصول  با  که  سازگارند  اند 

های اقتصادی تنها مانع از تأمین مالی کارآمد بنگاهاین محدودیت نه  . در ایران(۱۵۶:  ۲۰۱۰  ،عبدالرحمن)
کند. بازنگری پذیر میهای حقوقی ناشی از وثایق نامعتبر آسیبرا در برابر ریسک  بانکبلکه  ،  شودمی
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بانکداری   .تواند این شکاف را برطرف کندهای حقوقی جدید میدر تفاسیر فقهی و تدوین چارچوب
هایی در طراحی ابزارهای با چالش،  مانند ممنوعیت ربا و غرر،  اسلامی به دلیل پایبندی به اصول شرعی

ویژه در ها بهاین محدودیت  . در ایران(Hassan&Lewis ,2007 :42)   پذیر مواجه استمالی انعطاف
مانع از توسعه تجارت و ،  که با توجه به نیازهای اقتصادی مدرن  یابدپذیرش رهن دین و منفعت نمود می

شود. این امر نیازمند اجتهاد پویا در فقه برای تطبیق عقود با نیازهای کنونی است ها میتأمین مالی بنگاه
بازنگری عمیقی در ، گذاری کشور با همراهی دکترین حقوقیضروری است نهاد قانون  و به موازات آن

 .های مؤثری برای اصلاح قوانین و همسو شدن با تحولات اقتصادی بردارداین موضوع انجام داده و گام

 قبض و اقباض در عقد رهن .2-2

عقد  و    بیع صرف  و  قانون مدنی در کنار یکی از عقود عینی همانند عقد وقف  772  ماده  عقد رهن در  
شرط صحت عقد در نظر گرفته شده   عنوانبههبه معرفی شده است و قبض مورد رهن توسط مرتهن  

اثر آن را صرفاً التزام راهن به  ،  ضمن پذیرش تأثیر قبض در عقد رهن،  دانانحقوقاست. بعضی فقها و  
بر اساس این نظر مادام که قبض محقق نشده رهن جایز ،  دانندمفاد رهن یعنی شرط لزوم عقد رهن می

گونه ایراد شده است که حال که عقد رهن  بوده و از جانب راهن قابل فسخ است. بر این نظر نیز این
رهن همانند سایر عقود جایز باید  ، که قبض صورت نگرفتهپس تا زمانی،  بدون قبض از عقود جایز است

باشد داشته  نیستند    که درحالی،  اثر  قائل  قبض  تحقق  از  قبل  رهن  برای  اثری  هیچ  نظر  این  به  قائلان 
(. برخی فقها با تمسک به اصل عدم شرطیت و اصل رضایی ۵۴۵-۵۴۴:  ۱۳۹۷،  و دیگران  نیا)شهبازی

انعقاد عقد رهن قائل نیستند و عقیده دارند که قبض اثر   جایگاهی برای قبض در  گونه هیچبودن عقد  
مرتهن در انعقاد عقد رهن که وصول مطالبات از طریق تملک    زه  ی انگرهن است؛ البته این نظر با توجه به  

نیز همین مسائل مطرح شده ،  عین مرهونه است طرفداران زیادی پیدا نکرده است. در فرانسه و مصر 
ها در مواردی اقدام به تقنین مفهوم قبض در بعضی از مصادیق گذاران آناست. تا جایی که حتی قانون

   (.۵۴۵-۵۴۴: ۱۳۹۷، و دیگران نیا)شهبازیاند اموال کرده
کند که اموال  آشکار می  ازپیشبیشرا    ضرورت  این،  توجه به نیازهای جامعه و گذار از حقوق سنتی

الزاماً عینی )به مفهوم سنتی آن(  با ماهیتِ  بالقوه استعداد  ،  نه  اموال غیرمادی که  مانند اوراق بهادار و 
عدم    در حقوق ایران،  طور که اشاره شدقابلیت ترهین بیابند. همان،  استیفای مطالبات طلبکار را دارند 

امکان قبض اموال غیرمادی و دیون موجب شده است که حکم به بطلان رهن اموال مذکور داده شود. 
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کند که نیازمند  نظام حقوقی ایران سنگینی می  کره  یپبر  ،  توان گفت که شرط لزوم قبض مال مرهونمی
اقتصادی   (. تحولات110:  1۴01،  آبادی و باقریحقوقی است )آیتی نجففقهی و    حوزه  اجتهادی پویا در  

»شرطیت قبض در    ازجملهکند که تشریفاتی  اقتضاء می،  المللیبین  عرصه  داخلی و چه در   حوزه  چه در 
عقد رهن« در حقوق ایران مورد بازنگری قرار گیرد و به اصل رضایی بودن معاملات و قراردادها بسنده  
قراردادهای  به  فرانسه  و  انگلیس  مثل  اروپایی  دیگر  کشورهای  همانند  که  است  مناسب  و  کنیم 

بین وثیقهمتحدالشکل  که  ژنو  متحدالشکل  قانون  مقررات  همچون  به  المللی  را  تجاری  اسناد  گذاری 
 . (112:  1۴01، آبادی و باقریبپیوندیم )آیتی نجف، صورت یک اصل مستقل پذیرفته است

های مختلف اقتصادی و لزوم بسط پذیرش بانکداری در حوزه  توسعه  با    در راستای همین تحولات
مفهوم اموال عینی و خصوصیت مال مرهونه نیز توسعه یافته و امروزه در خصوص قابلیت ،  وثایق بانکی

نظرات پیشرو و مترقی وجود دارد و رویه  ،  گنجندترهین برخی اموال که الزاماً در تعریف اموال عینی نمی
توان به ترهین اوراق سهام اشاره حقوقی و قضایی نیز بر این دکترین گرایش یافته است. از آن جمله می

رغم اینکه مالی عینی نیست و حتی قابلیت قبض و اقباض نیز بر آن  کرد. همچنین ترهین سرقفلی علی
این توضیح که سرق،  متصور نیست با  انجام با قیوداتی پذیرفته شده است.  اما  قابلیت ترهین دارد.  فلی 

مراحل فروش سرقفلی منوط به کسب رضایت مالک واحد تجاری خواهد بود. برخی برای رفع مانع 
داشته بیان  سرقفلی چنین  ترهین  در  اقباض  و  و  قبض  واحد    -ولو موقت-  دیی لا یاست اند که تصرف  بر 

رهن   در تحقق صحت عقد  اقباض  و  معنای حصول شرط قبض  به  . حق سرقفلی حقی است تجاری 
مستقل از مالکیت منافع واحد تجاری است و حتی این فرض متصور است که مالک سرقفلی با اجاره  

اما منافع آن را برای مدت معینی به اجاره   ،دادن واحد تجاری )با اذن مالک( خود مالک سرقفلی بماند
 .متعذر است  امکان تحقق قبض و اقباض اولیطریقبهدر این فرض ، داده باشد

 تقدم تحقق دین بر ترهین .2-3

و   771 ماده  از تعریف رهن در  .رهن عقدی تبعی است و در صورتی اعتبار دارد که مسبوق به دین باشد
توان آید که باید دین پیش از رهن وجود داشته باشد و نمیقانون مدنی نیز چنین برمی  ۷۷۵  ماده  مفاد  

مالی را برای دین آینده رهن گذارد. در رهن دین باید ثابت بر ذمه باشد و رهن حتی در برابر دینی که  
  اندپنداشتهای از نویسندگان چنین پاره .(3۵3: 1۴02، تنها سبب آن ایجاد شده است باطل است )امامی

دادن رهن یا ضامن برای دیون ناشی از عقد را نافذ    قانون مدنی که شرطِ   379و    2۴1که از مفاد مواد  



 ۱۴۰۵  ،۹ پیاپی ،۱شماره  ،۳ دوره  ،یاسلام یکشورها ی حقوق خصوص یها آموزه  | 40

اند که در قانون مدنی تقدم  شود و از آن نتیجه گرفتهاستنباط می 77۵و  771خلاف ظاهر مواد ، داندمی
 ،(. ولی چنین نظری صحیح نیست 112ش  ،  رهن و صلح،  دین بر رهن شرط نیست )جعفری لنگرودی

و   2۴1زیرا معنی آن نفوذ رهن برای آینده است که هیچ حقوقدانی در بطلان آن تردید ندارد. در مواد  
بر مدیون به صورت فعل شرط  ،  کندای که ایجاد دین میاجازه داده شده است تا در ضمن معامله  379

ضامن یا رهن دهد. پس چون فعل مشروط )دادن رهن( بایستی بعد از ،  شود که برای تضمین آن دین
آمده    به وجودعقد    ه  درنتیج شود که پیش از آن  رهن برای دینی داده می،  تحقق عقد و شرط انجام شود

 است.
توان چنین تحلیل کرد که هرگاه در عقد بیع شرط شود که مالی در برابر در مورد شرط نتیجه نیز می

تبعی بودن  ،  شودهرچند شرط و عقد ضمن یک تراضی انجام می،  باشد  در رهن،  دین ناشی از خرید مبیع
درنگ پس از آن رهن تحقق مقصود این است که ابتدا عقد بیع و بی کند که میرهن این فرض را تأیید 

اشتغال  ،  یابد و  بیع  تحقق  به  معلق  رهن  وقوع  )کاتوزیان  ذمه  یعنی  است  ثمن  به  : 1۴00،  خریدار 
نظر ایجاد سبب دین( قابل عقود معاوضی در این بحث )از نقطه،  هر چند در عملیات بانکی (.۵01پاورقی

مبلغ دین کاملًا مشخص و محقق ،  اعطای تسهیلات   حقوقیِ   هایقالبخدشه نیستند و در این نوع از  
اعطای تسهیلات بانکی  دردر عقود مشارکتی ،  لزوم تقدم دین بر عقد رهن مال مرهونه اما چالشِ ، است

می ظهور  و  بروز  امروزه  کاملًا  قابل  ها بانکیابد.  عقد  بخش  قالب  در  را  بانکی  تسهیلات  از  توجهی 
عنوان مبلغ تسهیلات در اختیار نقدی خود را به  آورده  این اساس بانک    کنند. بر مدنی منعقد می  مشارکت

های غیرنقدی شامل زمین محل تواند شامل آوردهنیز می  تسهیلات گیرنده  آورده  دهد.  مشتری قرار می
باشد. بدیهی است که خصوصیت تحقق   ...آلات و دانش فنی و اجرای طرح و مستحدثات و ماشین

 . جزء اموال خواهد بود در جزء  شرکاها و مالکیت  الشرکهمشارکت ممزوج شدن سهم
. این استبه رهن گرفتن زمین محل اجرای طرح  ،  در این نوع اعطای تسهیلات  هابانکمألوف    ه  یرو 

طلبکار و بدهکاری وجود ندارد و فرض ،  شرکادر روابط مالی بین    و  در حالی است که در عقد مشارکت
مشارکت میزان سود محاسبه و بین طرفین به تناسب میزان مشارکت   دوره  بر این است که پس از طی  

خدشه اساسی وارد است. بر اساس قانون عملیات ،  تقسیم خواهد گردید و لذا در خصوص تحقق دین
توانند با متقاضی تسهیلات های عمرانی و بازرگانی میبه منظور تأمین منابع طرح  هابانک،  بانکی بدون ربا

خود    الشرکه  سهم، استوارد مشارکت مدنی شوند و بعد از طول مدت مشارکت که بین یک تا سه سال 
نماید. مبلغ فروش اقساطی معادل مجموع سود مورد  واگذار می  تسهیلات گیرندهصورت اقساطی به  را به
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شود و شود و در این مقطع است که دین محقق میمشارکت و سود دوران تقسیط تعیین می  دوره  انتظار  
ترهین اموال نزد بانک از   بنابراین شود.  مبلغ فروش سهم خود را طلبکار می  تسهیلات گیرنده بانک از  

 .  محل خدشه جدی است،  که دینی محقق نشده استسوی شریک مشاعی زمانی
سبب  ،  با انعقاد عقد مشارکت  کهدر تلاش برای رفع این ایراد ممکن است به این توجیه متوسل شد  

دین ایجاد شده است و ایجاد سبب دین برای صحت عقد رهن کافی است. در پاسخ باید گفت اولًا 
شرایط  یدارا،  در مقام شریک  شرکا  چراکهتحقق مشارکت لزوماً به معنای ایجاد سبب دین نخواهد بود. 

شرکا خواهد بود و فرض طلبکار بودن یک    همه  متوجه  ،  یکسانی هستند و سود یا زیان احتمالی مشارکت
ثانیاً قانون مدنی هر چند در موضوع ضمان   ؛فرضی عقلایی نیست،  شریک و مدیونیت شریک دیگر 

ختیار اما در خصوص عقد رهن سکوت ا،  تحقق سبب دین را برای صحت عقد ضمان کافی دانسته است
در فقه امامیه نظر   چراکه کرده است. علت آن نیز در نظرات و فتاوای مشهور فقهای شیعه نهفته است.  

، مدیون اشتغال یافته باشد )محقق سبزواری  ذمه  مشهور فقها بر این است که برای تحقق رهن باید دین بر  
 .(1۴3:  ق۱۴۰۴، ؛ نجفی8-9: ق1۴08،  ؛ محقق حلی۵۵۷: ق1۴23

اختلال در صحت عقد رهن نمی باعث  را  دین  بودن مبنای  برخی علماء هم متزلزل  دانند  هرچند 
تصریحی بر ،  رغم عقد ضمان(. به همین دلیل است که در قانون مدنی علی9:  ق1۴22، الغطاء)کاشف

نیز در این خصوص   دانان حقوقلذا در میان    . کفایت تحقق سبب دین در صحت عقد رهن وجود ندارد
ثبوت دین را در ،  نظر هستیم. برخی از علمای علم حقوق به تأسی از مشهور فقهاشاهد تعدد و اختلاف

 : (. این نظر بر مبنای دلایل متقنی قابل دفاع است313:  1380،  دانند )بروجردی عبدهعقد رهن شرط می
انعقاد عقد رهن  قانون،  برخلاف عقد ضمان  اولاً  گذار تصریحی به کفایت وجود سبب دین برای 

تغایر عقد ضمان و رهن نکرده است. به  بنا  ماده  ،  لذا  از  منتفی است   ۶91اتخاذ ملاک  قانون مدنی 
دین  ،  در عقد رهن  کهدرحالی،  ای انتقالی استزیرا عقد ضمان از عقود وثیقه  ،(3۵3:  137۶،  )امامی

ق ،  ماند و صرفاً یک مالی از اموال مدیون اصلی یا شخص ثالثمدیون اصلی باقی می  ذمه  همچنان بر   متعلِّ
 ؛ دگیر قرار می دائنحق عینی 

کامل در ذمه مستقر شده   طوربههرچند دین ، در خصوص دیونی که مبتنی بر عقد جایز هستند ثانیاً  
زیرا ممکن است دین با فسخ عقد از بین برود و حکمت رهن زایل   ،توان از رهن استفاده کردنمی،  است

نسبت به دیونی که در ذمه ثابت نشده و صرفاً   اولی طریقبه(. بنابراین  7۵:  1370،  شود )جعفری لنگرودی
 ؛ت توان رهن گرفنمی،  بنا به اینکه ممکن است اساساً دین در ذمه ثابت نگردد،  سبب آن محقق شده است
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نماید که مال در ذمه باشد  قانون مدنی صحت رهن را منحصر به موردی می  775لحن ماده    ثالثاً  
»برای هر مالی که در ذمه باشد ممکن است رهن  :  دارد (. ماده مذکور مقرر می3۵3:  137۶،  )امامی

گذار از عبارت »در داده شود ولو عقدی که موجب اشتغال ذمه است قابل فسخ باشد«. منظور قانون
کامل است پس به موجب ماده مذکور سبب کافی برای انعقاد   طوربهذمه بودن دین« همان ثبوت دین  

 ؛ عقد رهن نخواهد بود
مقررات موجود حاکی از جواز فروش عین مرهونه توسط مرتهن در راستای وصول مطالبات    رابعاً 

 . کامل در ذمه ایجاد شده باشد طوربهاست و این امر در صورتی قابل تحقق خواهد بود که دین 
چنانچه عقد رهن پس از تحقق عقد  ،  اشاره شد  ترپیشکه    گونههمان  در خصوص عقود معاوضی

اعتبار عقد رهن وارد نخواهد بود.  خدشه،  دلیل تحقق دین  به،  معاوضی منعقد گردد به  ، حالبااینای 
از  ،  کننده آن است که در عمل  نگران  مسئله   ، دلیل فقدان آموزش کافی کارکنان   به   هابانکبسیاری 

بانکی حقوق  مباحث  به  نسبت  کارگزاران  گاهی  اعطای   ناآ روند  در  تسریع  و  تسهیل  هدف  با  نیز  و 
نادرست و غیرکارشناسی را در پیش میرویه،  تسهیلات و به آن عمل میای  ای که  کنند؛ رویهگیرند 

نیست  تنهانه سازگار  ربا  بدون  بانکی  قانون عملیات  و  اسلامی  بانکداری  اهداف  بلکه در صورت ،  با 
قضایی مراجع  به  می،  ارجاع  قرار  تضییع  معرض  در  را  بانک  از منافع  برخی  بررسی  به  ذیل  در  دهد. 

 .پردازیمدر مواجهه با موضوع رهن می  هابانکهای عملیاتی چالش
 در موضوع عقد رهن هابانکهای عملیاتی چالش .3
 تقدم سند رهنی بر تحقق دین .3-1

قانون عملیات بانکی بدون ربا آن دسته از معاملات مربوط به اموال غیرمنقول و   ۱۵بر اساس مفاد ماده  
کماکان طبق   ،اموال منقول که طبق قوانین و مقررات موضوعه باید در دفاتر اسناد رسمی انجام شوند

بایستی در دفترخانه اسناد رسمی انجام  تشریفات مربوطه انجام خواهد شد. بر این اساس ترهین اموال 
 .استوجودِ دین سابق  ،  شرط صحت عقد رهن،  به تفصیل بیان شد  ترپیشکه    گونههمانطرفی    از  شود. 

 هابانکاما    آید.  به عمل باید در مقابل وجود یک دین معین و مشخص  ،  معنی که تنظیم سند رهنی  ن یبد
در اولین اقدام پس از موافقت ،  بدون توجه به این نکته که ترهین بایستی متعاقب تحقق دین انجام گیرد

 حالی است این در    کنند.مشتری )یا راهن( را برای ترهین ملک به دفترخانه هدایت می،  با درخواست وام
مالی بین بانک و مشتری ایجاد نشده است و مفاد سند رهنی نیز گواه   رابطه    گونههیچکه در این مرحله 
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امر است. این  سند مالکیت  بر  ترهین ملک در  مراتب  قید  سند رهنی و  امضای  از  انعقاد  ،  بعد  فرآیند 
تسهیلات اعطای  و  داخلی  مصوب،  قراردادهای  تسهیلات  قالب  به  می،  بسته  رهنی شروع  سند  شود. 

 :  تنظیمی بین بانک و مشتری حاوی موضوعات ذیل است
 صرفاً   بانک،  بر اساس عبارت ذیل که در سند رهنی تنظیمی بین بانک و متقاضی مندرج است  .الف

تعهدی بر پرداخت تسهیلات بر عهده   گونههیچرا به مشتری پرداخت کند و    موافقت نموده که مبالغی
بلکه هیچ تعهدی هم به پرداخت تسهیلات و ،  دینی ایجاد نشده است  گونههیچ  تنهانه. لذا  نگرفته است 

 نیامده است.  به عملتحقق دین در آینده 
و انجام معاملات بانکی    ...تقاضای تخصیص تسهیلات مالی    ...نظر به اینکه مشتری از بانک»

اموال موضوع این قرارداد متعلق   یانموده و بانک نیز با تقاضای مشتری موافقت کرده است و راهن مال  
این قرارداد به منظور انجام  ،  تضمین تعهدات و بدهی مشتری در رهن بانک قرار داد  عنوانبهبه خود را  

 .« ذیل منعقد و طرفین ملزم به انجام مفاد آن گردیدند  به تاریخدرخواست مشتری 
بانک برای   شده  مبلغ موافقت  میزان دقیق حتی  ، همچنین مطابق با ماده یک از همان سند رهنی .ب

در سند    مورد موافقت قرار گرفتهمشخص نیست و صرفاً سقف تسهیلات   نیز پرداخت احتمالی در آینده
قید می تحقق شودرهنی  برای  آن  میزان  و حتی  نشده  ایجاد  دینی  رهنی  زمان عقد  در  تحقیق  به  لذا   .

 احتمالی در آینده نیز منجر نیست.
عملیات و    هر نوعبانک به موجب این قرارداد موافقت نمود که مشتری در جهت انجام  :  1ماده  

خدماتی و سایر معاملات و    یابازرگانی    یاصنعتی معدنی کشاورزی  )معاملات بانکی در امور تولیدی  
بانکی و همچنین صدور   از   ها نامهضمانتعملیات  تا مبلغ فوق  بانک  به وسیله  به درخواست مشتری 

اعتباری بانک استفاده نماید و در عملیات و معاملات و قراردادهای خود بانک و  تسهیلات مالی و 
 یقراردادهابه تقاضای مشتری توسط بانک ولو به دفعات طبق مقررات و    هانامهضمانتهمچنین صدور  

( به شرح ماده  متعلقه  بعلاوه کارمزد و سود و خسارات  مزبور  مبلغ  تا  این  ۵مربوط  بانک  (  به  قرارداد 
 بدهکار گردد. 

طی قراردادهای فرعی که متعاقباً تنظیم خواهد  ،  گردد که تسهیلات موصوفصراحتاً اعلام می  .پ
است تا متقاضی در   دهیگرد مقرر    دلالت ذیل ماده یک سند رهنی  به  .به مشتری اعطا خواهد شد،  شد

 آینده بدهکار گردد و در حال حاضر هیچ دینی محقق نشده است. 
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های  بدهی  ه  یکلپذیرد که مورد رهن برای استیفای  یا راهن می  مشتری،  قرارداد  7  ماده  بر اساس    .ت
 ت. آینده مشتری قابل رجوع اس 

مشتری در قبال بانک مال/اموال    یاراهن به منظور توثیق و تضمین بدهی و تعهدات خود    یامشتری  
( را در رهن بانک قرارداد و به بانک حق و اختیار داد مطالبات خود را از هر بابت 1۴مذکور در ماده )

او باشد از طریق اجرای ثبت از مورد / موارد    نامه ضمانتاز مشتری که ناشی از هرگونه تعهد و معامله و 
نمود که مورد /موارد رهن   دیی تأاین قرارداد مشتری/راهن قبول و  موجببهرهن استیفا و وصول نماید و 

بابت    برعلاوه و    الحسنهقرضاینکه وثیقه بدهی مشتری  بانک است و تضمین  از  انواع   نیتأمدریافتی 
و بانک حق و اختیار   استعملیات و معاملات و تعهدات دیگر وی ناشی از این قرارداد نزد بانک نیز  

دارد کلیه مطالبات خود را طبق مندرجات این قرارداد از مورد/موارد رهن استیفا و وصول نماید و مادامی 
نسبت به عین یا منافع   وانتقالنقل  گونههیچکه این قرارداد فسخ و باطل نشده است مشتری/راهن حق  

سرقفلی را به هر صورت اعم از قطعی و رهنی و شرطی و صلح حقوق و اجاره  ازجملهمورد/موارد رهن  
نمودند که عین و منافع  اعتراف  اقرار و  اقرار و وکالت و وصایت را نخواهد داشت. مشتری/راهن  و 

و مشتری/راهن    است تصرف مشتری /راهن    مال/اموال مورد/موارد رهن بلامعارض بوده و در مالکیت و
ضمن عقد رهن موضوع این قرارداد تعهد نمود چنانچه خلاف آن بعد از امضا این قرارداد ثابت شود از 

 عهده خسارات وارده به بانک برآید. 
آتی    یهایبدهراهن قبول کرده است که مورد رهن در ازای  ،  بر اساس مفاد ماده هفت سند رهنی

  . استو این پذیرش رافع مشکل عدم تحقق دین در زمان عقد    باشدتسهیلات گیرنده نیز در رهن بانک  
تاب مقاومت در برابر الزام حقوقی و شرعیِ لزوم تحقق دین در ،  پر واضح است که چنین استدلالی  اما

  گرنه و   ،با رضایت طرفین دستخوش تغییر گردد تواندینمعقد عقود  حیصح زمان ترهین را ندارد. شرایط  
بدیهی است رافع این شرط گردد.    توانستیمرضایت طرفین در عدم قبض و اقباض در عقد رهن نیز  

ی وجود نداشته است هیچ دین   واقع  دربه دلیل اینکه در مقطع زمانی تحقق عقد رهن    که چنین سند رهنی 
شوند  ها با چالش بزرگی مواجه میدر بررسی قضایی در دادگاه،  و حتی سبب دین نیز ایجاد نشده است

عدم تحقق دین یکی از موارد اعلام بطلان عقد رهن اعلام ، و در مواردی از ارجاع اختلافات به دادگاه
 شده است. 

دادگاه عمومی تهران طی    109شعبه  ،  نمونه در بررسی روند رسیدگی به این ایراد در دادگاه  عنوانبه 
 : چنین استدلال نموده است  2۶/۶/1393مورخ  ۶99 دادنامه شماره
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رهن عقدی است که به موجب آن مدیون مالی را برای وثیقه  ، از آنجا که به موجب تعریف قانونی»
ه مدیون مرتهن حقی نسبت به عین مرهونه نخواهد داشت  از برائتو بعد    دهدیمبه راهن   بنابراین  ،  ذم 

  رموجه ی غدادگاه با  برای دین احتمالی آینده یا دین غیر منجز امکان به رهن گرفتن مال وجود ندارد. فلذا
قانون   ۵۱۹و    ۵۱۵و    ۱۹۸  دعوی خواهان را وارد دانسته و مستند به مواد،  دانستن دفاعیات بانک خوانده

عمومی و انقلاب در امور مدنی حکم به محکومیت خوانده به فک رهن از   یهادادگاهآیین دادرسی  
ریال بابت خسارت ناشی از هزینه دادرسی  17۵0000پلاک ثبتی موضوع سند رهنی و نیز پرداخت مبلغ 

پرداخت حق اعلام و  و  مرحله بدوی در حق خواهان صادر  به  مربوط  قانونی  تعرفه  الوکاله وکیل طبق 
برای اصلاح  هابانکتلاش اما شده است.  دییتأعیناً  تجدیدنظردادگاه  33در شعبه  یرأاین  .«نمایدمی

بلکه تزلزل بیشتری در صحت ،  حقوقی کارگشا نبوده است  جنبه  از    تنهانه  عدم تحقق دین در عقد رهن
در اسناد    8در ماده  ،  برای جبران ایراد عدم تحقق دین  هابانکو سلامت عقد رهن ایجاد نموده است.  

الحسنه برای به درخواست مشتری مبلغ ده هزار ریال قرض  بانک »:  اندرهنی خود این بند را اضافه کرده
اد به مشتری پرداخت و مشتری اقرار به دریافت آن نمود و متعهد گردید در پایان مدت مدت این قرارد

 :  در خصوص این ماده چند نکته حائز اهمیت است «.قرارداد مبلغ مزبور را به بانک مسترد دارد 
بانک بر عدم  ،  حاکی از این است که در تسهیلات مورد درخواست  درواقعاول اینکه این عبارت  

مفاد این ماده با موضوع   دوم اینکه   ؛تحقق دین اذعان دارد و به همین دلیل سعی در جبران این نقص دارد 
  عنوان یک نهاد مالی شأن بانک به  برخلاف،  از یک سو  الحسنه ده هزار ریالی به مشتریاعطای قرض

  سوم اینکه   ؛نادیده گرفته شده است  تسهیلات گیرندهجایگاه و منزلت  ،  است و از سویی دیگر  برجسته
صوری و غیرواقعی بوده و سوابق ،  این عبارت نیز همچون عبارات مربوط به قبض و اقباض مورد رهن

بانک نشان نمیهیچ،  عملیات حسابداریِ  را  به مشتری  بانک  از سوی  ریال  ده هزار  انتقال   ؛دهدگاه 
یک نهاد اقتصادی است که    عنوانبهجایگاه بانک    برخلافتوسل به درج مطالب کذب    چهارم اینکه

حتی با  ،  ترمهم. از همه  آن باید اعتماد عمومی و صحت و سلامت عملکرد آن باشد  شاخصه    ترین مهم
الحسنه هزار تومانی از سوی بانک به مشتری و با پذیرش کفایت تحقق فرض پذیرش اعطای یک قرض

  چراکه  دیون احتمالی آتی نخواهد بود.  منشأب و  سب ،  باز هم این امر،  سبب دین برای صحت عقد رهن
وابستگی به سایر تسهیلات محتمل بوده است و   گونههیچالحسنه یک عقد مستقل و بدون  عقد قرض
سبب تحقق دینی ناشی از قرارداد مشارکت مدنی یا فروش ،  الحسنهقرضتوان پذیرفت که عقد  اصولًا نمی

 اقساطی تلقی شود که محتملًا در آینده محقق خواهد شد.  
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می بانک  که  است  حالی  در  خطراتاین  نوع  این  از  ماندن  مصون  برای  تصویب  ،  تواند  متعاقب 
نسبت به انعقاد قرارداد داخلی در ، قانون عملیات بانکی بدون ربا ۱۵منطبق با ماده ، تسهیلات در بانک

تخصیص وام به مشتری در این    این صورتدر    قالب عقود مصرحه در مصوبه اقدام نماید. بدیهی است
تنظیم سند رهنی  بر  منوط و مؤخر  منابع تخصیصی  از  برداشت وام  قابلیت  و  انجام شده است  مرحله 

تنظیم گردد و در هر مرحله از  در قرارداد  وام تخصیصیمبلغ خواهد بود. البته سند رهنی باید متناسب با 
 .بایستی سند رهنی متمم تنظیم و مبلغ دین و متفرعات به همان تناسب افزایش یابد ، پرداخت تسهیلات

 تبدیل تعهد در خصوص دین موضوع سند رهنی .3-2

در   بانکداری  خدمات  از  »ریفایننس«   ارائه  یکی  مشتریان  به  بانکی  پروژه  1تسهیلات  در  های است. 
صنعتی واحدهای  می،  احداث  پرداخت  مدنی  مشارکت  قالب  در  مدت تسهیلاتی  پایان  در  و  شود 

رود الاصول انتظار میفروشد. علیصورت اقساطی به مشتری میخود را به  الشرکه  سهمبانک  ،  مشارکت
برداری رسیده باشد و بتواند از محل فعالیت خود اقساط بانک را که واحد صنعتی در این مرحله به بهره

گیرنده نقدینگی وام،  احداث واحد صنعتی  مرحله  رغم پایان پرداخت نماید. اما در بسیاری از موارد علی
های ثابت واحد صنعتی را ندارد و بالتبع  کافی برای تأمین سرمایه در گردش و خرید مواد اولیه و هزینه

مشارکت برای بیش  دوره  از تمدید    هابانکاز طرفی  توانایی پرداخت اقساط بانک را نیز نخواهد داشت.  
بر مطالبات بانک افزوده شده و قراردادی  به مرور زمان جرائم تأخیر    درنتیجه از سه سال ممنوع هستند.  

برای حل این معضل و همچنین وصول   هابانک . طرح صنعتی عملًا با ورشکستگی مواجه خواهد شد
مشتری و   حال شده  جدید معادل مجموع بدهی    ی اقدام به تصویب و پرداخت تسهیلات،  مطالبات معوق

مطالبات قبلی خود از محل   ه  یتسو نمایند و با  میزان مبالغ مورد نیاز برای تأمین سرمایه در گردش طرح می
 کنند. تسهیلات را به مشتری پرداخت می مانده  ،  تسهیلات جدید

اقتصادی برای مشتری و همچنین برای  این روش یک روش مناسب برای برون  از تنگناهای  رفت 
مهم حقوقی که نوعاً در این فرآیند مغفولِ بانک    نکته  . اما  است  هابانککاهش میزان مطالبات معوق  

می  اقدام  ،  گیردقرار  این  با  که  است  تعهد»این  گرفته  «تبدیل  سابق  ه  ی کلو    صورت  تسهیلات  ، وثایق 
قانون مدنی   292ماده    چراکه وثایق تسهیلات جدید ادامه یابد.   عنوان بهتواند  محکوم به فک بوده و نمی

تضمینات دین  ، نیز تصریح نموده است که در تبدیل تعهد 293و ماده   شناختهتبدیل تعهد را به رسمیت  
 

1.  Refinance 
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  قه  یوث،  لذا بانک در این موضع باید در خصوص تعهد جایگزین شدهکند.  سابق به دین لاحق سرایت نمی
تسهیلات جدید  ،  این است که به پشتوانه سند رهنی سابق  هابانکجدیدی مطالبه نماید. اما رویه متداول  

در ،  نمایند و در مرحله رجوع به این وثایقرا با ماهیت جایگزینی دین جدید بجای دین سابق پرداخت می
 های حقوقی جدی مواجه خواهد نمود. عمل با چالش
دادگاه عمومی    ۴۴صادره از شعبه    28/10/139۴مورخ    9۴099721۶090108۵شماره    یرأبر اساس  
 ۴82۵تسری دیون موضوع قرارداد شماره ، با توجه به تغییر مبالغ قرارداد و مدت قرارداد»: حقوقی تهران

نسبت به راهنین که ذیل قرارداد مذکور را تسجیل ،  اندرفتهیپذبه تعهداتی که راهنین سند رهنی شماره ...  
از سند رهن که    ییهابخشاند موجبی ندارند. استناد خوانده ردیف یک به  اند و به آن ملتزم نشدهنکرده

نه یک قرارداد به منظور باقی   مطالبات مرتهن به وثیقه گذارده شده  ه  ی کلتصریح شده مال مرهونه در قبال  
زیرا قرارداد اخیر   ،قابل پذیرش نیست ۴82۵ قرارداد شمارهبودن حق رهنی تا پرداخت مطالبات ناشی از 

تغییر در موارد به  تلقی می،  با توجه  تعهدات خوانده ردیف دو  برای  این  سبب مستقلی  شود که سبب 
وده است. لذا حکم به الزام خوانده ردیف یک به فک  تعهدات جدید هم در تاریخ عقد رهن موجود نب 

 1« . شودصادر و اعلام می 31/02/87مورخ  07۴1موضوع قراداد رهنی   هاخواهانرهن از پلاک ثبتی 
شماره   دادنامه  شعبه    1/۴/1۴0۴مورخ    1۴0۴۶839000۵7۶8179همچنین  از  دادگاه    38صادره 

وثایق و تضمینات آن نیز آزاد  ، با تسویه تسهیلات مشارکتی سابق»: داردعمومی حقوقی تهران اشعار می
 ، ولو همان وثایق آزاد شده باشند  ،شودأخذ    گردد و باید برای تسهیلات جدید وثایق و تضمینات جدیدمی

زیرا در سند رهنی سابق راهن امضا و موافقت خود را در بازپرداخت تسهیلات اعطایی موضوع آن عقد  
عقد رهن که به تبع عقد قبلی منعقد شده منحل ، عقد  انحلالاناعلام نموده است و طبیعی است که با 

عقد جدید نیست و اگر بر   بر اساسجز فک سند رهنی قبلی و تنظیم سند رهنی    یاچارهلذا    .شود می
ضروری بوده است که بانک    است،در قالب تمدید مدت    صرفاً ه  این باور باشیم که امهال صورت گرفت 

 . یابدنسبت به متمم سند رهنی اقدام و در متمم اشاره شود که مطالبات بانک و مدت افزایش می
شایسته ذکر است که در تمامی طرق امهال تسهیلات مشارکتی با عنایت به تسویه و انحلال    مضافاً  

تبع آن وثایق و تضمینان سابق آزاد و ضروری است تضمینات جدید برای تسهیلات  به  عقد مشارکتی 
  باشد یمگردد و از بانک خوانده که در حرفه بانکداری مشغول  أخذ    ایجدید حال مشارکتی یا مبادله

 
 دیی تأ  نا  یع  6/1395/ 28مورخ    9509970221700789دادگاه تجدید نظر استان تهران حسب دادنامه شماره    17مذکور در شعبه    یرأ  .  1

 گردیده است. 
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گاهانتظار آن است   و   گذارانسپردهبه این موازین قانونی و حقوقی باشد تا موجبات تضییع حقوق سایر    آ
لذا حکم به انحلال عقود رهن از پلاک ثبتی موضوع سند رهنی صادر و   ،سهامداران را فراهم نیاورد

 « .گرددیماعلام 
  هفت  ماده  به ، الزام به فک رهن مبتنی بر تبدیل تعهد خواسته  در مواجهه با دعاوی با  هابانک عموماً 

همچنین مشتری و بدهکار »:  تشوند. در بخشی از متن این ماده چنین آمده اس از سند رهنی متوسل می
بدهکار  و  مشتری  تخلف  صورت  در  سند  این  به  نسبت  بانک  توسط  اجراییه  صدور  با  سند  این 

تعویض  ،  تمدید،  متمم،  جمله مازاداز   ،سند/اسنادی که ممکن است پیرو این سند از هر قبیل که باشد
تنظیم گردد؛ رضایت کامل داشته و حق هرگونه ایراد و اعتراضی را از خود سلب و  ... اقرارنامه و، وثیقه

، انواع تسهیلات اعطایی بانکی،  های بانکینامهاسقاط نمود. ضمناً مورد رهن در قید وثیقه انواع ضمانت
قبل ،  ت اسنادی مشتری و راهنهای ارزی و جملگی برواتمامی حواله،  های اعتبار اسنادیگشایش  ه  ی کل

مطالبات   ه  یکلتواند  باشد و بانک میها مییا بعد از تنظیم قرارداد حاضر قرار گرفت و تضمین همه آن
 .« خود از موارد فوق را نیز از طریق مورد رهن فوق استیفا نماید 

قواعد آمره باشد و تا وقتی که احکام   برخلاف تواند اما پرواضح است که مندرجات سند رهنی نمی
با تبدیل   و  تواند اثر آن را محدود یا معلق سازد توافقات متعاملین نمی،  جاری است  عقد رهن بر سند رهنی 

بدیهی   تعهدات لاحق قرار گیرد.  قه  یوث   عنوانبهتواند  وثایق سابق حتی با اعلام رضایت راهن نمی،  تعهد
مجدداً ملک خود  ،  است که موضعِ تأثیر رضایتِ راهن در جایی خواهد بود که راهن متعاقب تبدیل تعهد

موجب صراحت نصوص فقهی   بهاولًا  ،  تعهد جدید قرار دهد و رضایت قبلی نسبت به این امر  قه  ی وثرا در  
تبدیل تعهد قانونی در خصوص  ا،  و مقررات  اعتبار  ثانیاً فاقد  که در زمان اعلام چنین    آنجااز    ست و 

رضایتی اصولًا تعهد جدیدی تحقق نیافته و بالتبع میزان دین ناشی از تعهد احتمالیِ آتی نیز نامشخص  
 .اولی باطل خواهد بودطریقبه، که در آینده ممکن است با میزان نامعین ایجاد شود  رهن بر دینی، است
از رویه قضایی در   یانمونهدادگاه عمومی تهران    1۶شعبه    20/7/1392مورخ    0077۶شماره    یرأ

 :  همین معناست دیی تأ
بوده و دو فقره    1372ملک مورد رهن وثیقه تسهیلات اعطایی بانک خوانده به شرکت چ.ت در سال  

زیرا عقد رهن تبعی است. بدین معنی که باید    ،قابل تعمیم و تسری به آن نیست  1380تسهیلات سال  
 77۵و    771مستفاد از مواد  ) پیش از آن دینی وجود داشته باشد تا برای تضمین آن مالی به وثیقه داده شود  

و وثیقه دادن برای دیون آینده در حقوق ایران امکان ندارد و وجود سبب دین شرط صحت  (قانون مدنی
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به تسویه تسهیلات مرتبط با سند شماره ... دفترخانه شماره ... دادگاه دعوی  رهن است بنابراین معطوفاً 
و   198قانون مدنی و مواد    787به ماده    را دارای وجاهت قانونی و محمول بر صحت دانسته و مستنداً 

قانون آِیین دادرسی مدنی حکم بر الزام خوانده به فک رهن از پلاک ثبتی ... موضوع سند رهنی    ۵19
 1دارد. مذبور را صادر و اعلام می

 گیرینتیجه

که   آنجا  بهاز  رهن  برای  عقد  وثایق  تأمین  در  مؤثر  ابزارهای  از  یکی  تضمین    هابانکعنوان  جهت 
ویژه به  وکند  ایفا می  هابانکهای اقتصادی و مالی  نقشی اساسی در تحقق هدف،  بازپرداخت تسهیلات

  این حوزه با شود.  عنوان یکی از عقود مهم در حمایت از حقوق دائن شناخته میدر نظام حقوقی ایران به
ها شامل مشکلات مرتبط با چالش  ترین مهمهای متعددی در نظام بانکداری ایران وجود دارد.  چالش

و تقدم تحقق دین بر ترهین    مسائل مرتبط با قبض و اقباض اموال مرهونه،  پذیرش رهن دین و منفعت
موانع قانونی و فقهی وجود دارد که مانع از گسترش ،  پذیرش رهن دین و منفعت  نه  یدرزمویژه  است. به

شود و همچنین مشکلاتی در ارتباط با پذیرش اموال غیرمادی و حقوق این نهاد در بانکداری ایران می
واقعیت این است قانون بانکداری .  شود ها ایجاد میقهعنوان وثیبه،  مانند سرقفلی و اوراق بهادار، مالکانه

نتوانست تغییری اساسی در ماهیت بانکداری متعارف ربوی ایجاد کند. این قانون و   13۶2بدون ربای  
نیازهای   در قالب عقود مشروع برای تأمین  هابانکاصلاحات پیشنهادی بعدی فقط به از بین بردن ربا در  

علیمالی   است.  پرداخته  تسهیلات  پیشمتقاضی  راهرغم  چنین  در ،  هاییحلبینی  هنوز  ربا  ردپای 
های بانکداری اسلامی تماماً توسط این قانون تأمین نشده خورد و شاخصهبانکداری متعارف به چشم می

 است.
برای تجهیز بانکداری بدون ربا به ابزار و قواعدی که بتواند در عین حفظ خصوصیت همسویی و  

جذب سپرده و تخصیص منابع  یهاحوزهعملیات بانکی در   در عرصه  ،  انطباق با قواعد شرعی و قانونی
پویا بازنگری و  صورتبهچابک و کارا عمل کند باید قوانین و مقررات بانکی ، مالی و وصول مطالبات

بازنگری در قوانین مربوط به عقد  ،  موضوع این مقاله  یاقهی وث بهبود کارکرد عقود    حوزه  اصلاح شوند. در  
اقباض،  رهن و  قبض  تشریفات  تجاری    کاهش  اسناد  مانند  غیرمادی  وثایق  پذیرش  نظر و  به  ضروری 

 
 گردیده است.  دییتأ نا  یع دادگاه تجدید نظر استان تهران  25مذکور در شعبه   یرأ  . 1
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های بلکه دسترسی بنگاه،  دهدرا کاهش می  هابانکتنها ریسک حقوقی  . چنین اصلاحاتی نهرسدیم
 .نمایدکند و به توسعه اقتصادی کمک میاقتصادی به تسهیلات را تسهیل می

قانون مدنی متضمن التزام   10طراحی یک عقد غیر معین )خارج از عقد رهن( در چهارچوب ماده  
به   از مجاری فروش مال    ن ی تأم متعهد  یا حتی اسناد مطالبات   غیرمنقول مطالبات بانک  اسناد بهادار  یا 

در پذیرش وثایق بانکی )به معنای عام آن( را گسترش دهد و   هابانکعمل    حوزه  هم    تواند یم،  متعهد
در عدم وصول مطالبات خود را کاهش دهد. ساختار این عقد غیرمعین    هابانکهم ضریب ریسک  

آن متقاضی یک مال را در اختیار بانک    بر اساسشامل قراردادی بین متقاضی و بانک خواهد بود که  
، تملک آن مال  تا عند الاقتضا از محل فروش یا  دهدیمو این حق و اختیار را به بانک    دهدیمقرار  

 اعتبار نسبت به استیفای مطالبات خود )در چهارچوب مقررات و مصوبات بانک مرکزی و شورای پول و  
آن قرارداد به متقاضی   خاتمه  و تا زمان    متعاقباً و قراردادهای آتی منعقده با مشتری( از محل تسهیلاتی که  

نمود خواهد  قرارداد،  پرداخت  این  ضمن  همچنین  متقاضی  کند.  با  ،  اقدام  را  خود  موافقت  و  تعهد 
 . د ینمایمبازداشت ملک مذکور نزد دفاتر املاک اداره ثبت اعلام  

با اعلام کتبی بانک    مرتهن بوده و صرفاً   منافی حقوق بانک  تصرفات  هرگونه این بازداشت مانع از   
یا   اقدامات اجرایی بعدی بانک در راستای فروش  از  مانع  اثر خواهد بود و  رفع  یا مراجع قضایی قابل 

کلیه   است  بدیهی  بود.  نخواهد  مال  آن  اعطای   یقراردادهاتملک  راستای  در  با مشتری  بانک  عادی 
هستند و با   الاجرالازمقانون عملیات بانکی بدون ربا در حکم اسناد    1۵تسهیلات بانکی بر اساس ماده  

 از مال توقیفی را برای استیفای مطالبات بانک استفاده نمود.  توانیم  هاآنصدور اجراییه نسبت به 
  اداره  با اضافه کردن یک تبصره به قانون عملیات بانکی بدون ربا متضمن الزام    صرفاً این مکانیزم  

ثبت به توقیف مال معرفی شده از سوی بانک قابل اجرا خواهد بود. در این حالت با موافقت بانک بر 
مال معرفی شده با تناسب سقف اعتبار مصوب ، اعطای تسهیلات در ازای معرفی و توقیف مال متناسب

مورد ارزیابی قرار گرفته و جهت توقیف با اداره ثبت املاک معرفی و فرآیند  ،  و سود مورد انتظار بانک
  تواند یمترهین اموال امکان فروش مال مرهونه وجود دارد و  شود. همچنین درآغاز می اعطای تسهیلات 

ر این روش با توجه بر توقیف د  اما  مشکلات حقوقی دیگری برای بانک و اشخاص ثالث گردد.   منشأ
به ثبت   یامعاملهملک هرگونه   الزام  قانون  بر مفاد  با توجه  قانونی بوده و  فاقد وجاهت  بر روی ملک 

 .ستی ن  پذیرامکان اصولاً ، معاملات
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اصلاح قوانین اجرایی موجود و کاهش تشریفات اداری برای بهبود جریان وصول طلب  ،  آن  برعلاوه 
در مباحث ،  رسد. با توجه به ضرورت تقویت بانکداری مولددر قراردادهای بانکی ضروری به نظر می

جذب سپرده و اعطای تسهیلات و   وه  ی ش  ازجمله،  حقوقی و حتی فقهی موضوعاتِ وارد بر بانکداری
در   ها بانکهای مؤثر و مفید در به حداقل رسانیدن ضریب ریسک  ایجاد مکانیزم،  توثیق وثایق  نحوه  

تجهیز نظام بانکی به نیروهای کارآمد  ،  . همسو با آناست  ناپذیراجتنابنیز ضرورتی  وصول مطالبات خود  
کارکنان   آموزش  و  بانکی  کلان  مدیریت  سطوح  در  باورمند  الزامات    هابانکو  دقیق  رعایت  و به 

تواند باعث اعتلای بیشتر و تخصیص مراجع قضایی تخصصی به دعاوی بانکی می  های حقوقیبایسته
 . اهداف اقتصادی ایران قرار گیرد شبردی پ بانکداری بدون ربا و مؤثر در 
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 .هیانتشارات اسلام: . تهرانامی چاپ س ، ۲جلد  ،یحقوق مدن .(۱۴۰۲) سید حسن، یامام
با   یرهن در حقوق بانک  گاهیو جا  رانیا  ی حقوق رهن   ی ابی»ارز   .(۱۴۰۱محمود )،  یو باقر  سید محمد،  یآبادنجف   یتیآ
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انتشارات  :  جلد اول. تهران   ،عقود   یعناصر عموم:  یحقوق مدن  یمبان  .(۱۳۷۰محمدجعفر )،  یلنگرود   یجعفر
 گنج دانش. 

 . نای ب: جای . ب۵جلد  ، شرح قواعد العلامة یمفتاح الکرامة ف. ( تای ب)  محمدجواد دیس، یعامل   ینیحس
 انتشارات سمت.: چاپ هشتم. تهران  ،یبانک  حقوق .(۱۳۹۹) یمصطف، السان
 یه  نشر قبض در عقد رهن.«    تیماه  یقیتطب  مطالعه  »   .(۱۳۹۷)  یمهد،  نیام  ییو رضا  میابراه،  زادهی تق   ؛یمرتض،  اینی شهباز

 . ۳شماره ، ۴۸  ، دوره یمطالعات حقوق خصوص 
چاپ چهلم.   ،۲جلد    ،قراردادها  یقواعد عموم:  یحقوق مدن  یدوره مقدمات  .(۱۴۰۳سید حسن )،  ییصفا

 .زانیانتشارات م: تهران
، ۲۳  ، دروهیاقتصاد اسلام  .«انیمشارکت در سود و ز   یموفق نشدن بانکدار  ییچرا  نیی»تب  .(۱۴۰۲)  یمرتض ،  یعزت

 .۹۱شماره 
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 . ۵۲شماره ، ۱۴دوره 
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 انتشارات گنج دانش.: . تهران۱
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مؤسسة :  روتی. ب۲جلد    ،مسائل الحلال و الحرام  ی شرائع الاسلام ف  .( ق۱۴۰۸حسن )جعفر بن  ،  یحل   محقق

 .انیلیاسماع
بدون ربا با توجه    ی بانک  اتیدر عمل  یتوافقات قرارداد»(.  ۱۴۰۲)  یمجتب   دیس،  یبجستان  یو مدن   یمصطف  د یس،  داماد  محقق

 .۱۵، شماره ۲۷دوره  ،یفقه مدن یهاآموزه .  «ضمان پول هیبه نظر 
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بن  ،  ینجف ف  .( ق۱۴۰۴)  یعل محمدحسن  الکلام  الاسلام  یجواهر  شرائع  ب۲۵جلد  ،  شرح   همؤسس:  روتی. 
 . تیالبآل 

انتشارات  :  چاپ چهارم. تهران  ،یاسلام ی بانکدار  .(۱۴۰۳)  وبیا،  یو خزائ   دعباسیس،  انیموسو   ؛یمحمدنق،  نظرپور
 سمت.

در    یتال یجی(. »ارائه مدل تحول د ۱۴۰۳اشرف )،  یقنبر و شاه منصور،  پور اسفدن  عباس  ؛رضای عل،  درخشان  ل؛عاد،  یستانین
در راستا  ی های تخصصبانک و    یراهبرد   یهااست یسبرنامه ششم توسعه«.    یکل   یهااستیس  یکشور 

 . ۴۸، شماره کلان
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