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از  یکی  به منزله ی  گرایش هایش،  و  شاخه ها  تمام  با  حقوق  رشته ی 
علوم  دانشجویان  از  فراوانی  تعداد  کشور،  دانشگاهی  رشته های  پرطرف دارترین 
انسانی را به خود جلب کرده است؛ دانشجویانی که پس از تحصیل، وارد عرصه ی 
خدمت شده و در مناصب و جایگاه های گوناگون به ایفای وظیفه مشغول می شوند. 
منابعی که در دانشکده های حقوق، مبنای کار قرار گرفته و تحصیل دانشجویان 
که طی  هستند  جزواتی  و  کتب  مجموعه ی  واقع،  در  دارد،  قرار  آن ها  مدار  بر 
سالیان متمادی چنان که باید تغییر نیافته و خود را با تحولات و نیازهای زمانه 

هماهنگ نکرده اند. 
این، درحالی است که نیاز مبرم دانش پژوهان به مجموعه های پربار و سودمند، 
امری انکارناپذیر است. به این ترتیب، ضرورت تدوین کتب غنی و ارزشمند برای 
رفع نیازهای علمی دانشجویان رشته ی حقوق و نیز رشته های متأثر از آن، باید 
بیش از گذشته مورد توجه قرار گیرد؛ کتاب هایی که روزآمدی محتوای آن ها از 
یک سو و تناسب آن ها با نیاز دانش پژوهان از سوی دیگر، مورد توجه و لحاظ 

ناشر و نویسنده، قرار گرفته باشد. 
در  پیشگام  مقام مؤسسه ای  در  مؤسسه ی آموزش عالی آزاد چتردانش، 
امر نشر کتب آموزشی روزآمد و غنی، توانسته است گام های مؤثری در همراهی 
با دانشجویان رشته ی حقوق بردارد. این مؤسسه افتخار دارد که با بهره مندی از 
تجربیات فراوان خود و با رصد دقیق نیازهای علمی دانشجویان، به تولید آثاری 
یادگیری  تسریع  و  آموزش  تسهیل  آن ها،  دستاورد  مهم ترین  که  گمارد  همت 
پژوهندگان باشد. انتشارات چتر دانش امیدوار است با ارائه ی خدمات درخشان، 
شایستگی های خود را در این حوزه ی علمی بیش از پیش به منصّه ی ظهور برساند.

                                فرزاد دانشور
                            مدیر مسئول انتشارات چتر دانش

سخن ناشر
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مقدمه
از  اطمينان  منظور  به  و  تسهيلات  اعطاي  مقام  در  قوانين  اساس  بر  بانك ها 
بازپرداخت وجوه واريزي غالبا اموال )منقول يا غير منقول( مشتريان و يا اشخاص 
در  منتها  )رهن( مي گيرند.  وثيقه  به موجب سند رسمي در  را  )راهنين(  ثالث 
برخي موارد در هنگام وصول مال مرهونه به دليل عدم پرداخت اقساط، ملاحظه 
مي گردد وثيقه گذار قبل از تنظيم سند رهني، مورد وثيقه را به بيع عادي به 
خريدار منتقل نموده و سپس بدون اعلام موضوع، همان مال را در رهن بانك 
قرار داده است كه اين امر منجر به تعارض حقوق مالكانه خريدار از يك سو و 
حق عيني تبعي بانك نسبت به عين مرهونه از سوي ديگر مي گردد. هرچند در 

بسياری از موارد معاملات عادی مقدم صوری و مزورانه می باشند.
در خصوص وضعيت حقوقی تعارض فی مابين سند رسمی رهنی و بيع عادی، 
از  بعضي  نمی شود.  ديده  قانونگذار  سكوت  به  توجه  با  مشخصی  قضايی  رويه 
محاكم با احراز بيع عادي مقدم، حكم به بطلان اسناد رهني بانك و بالتبع فك 
امر موجب تزلزل و بي اعتباري اسناد  از مورد وثيقه مي نمايند كه همين  رهن 
رسمي كه نزد قانون گذار داراي اعتبار بالايی است مي گردد و نتيجتا باعث ضرر 
بانك ها و سو استفاده تسهيلات گيرندگان شده است. از طرفي ديگر برخي از 
محاكم - به حق- با ارجح دانستن اسناد رسمي مؤخر الصدور نسبت به اسناد 
اعتبار سند رسمي )رهني( مي نمايد كه  و  بقاء  به  عادي تنظيمي مقدّم، حكم 
اين امر منجر به ورود ضرر و زيان جبران ناپذير به خريدار مقدم با حسن نيت 
مي شود كه بدون اذن و اطلاع او، نسبت ترهين مبيع اقدام شده و مورد معامله 

مشمول حق عيني شخص ثالث )بانك( قرار گرفته است.
 اين تفاوت رويه ها در محاكم قضايي موجب عدم قابليت مشخص براي احقاق 
حق بانك ها در مقام پاسخگويي به اين دادخواست ها مي باشد چه اين كه بانك ها 
انعقاد قرارداد رهني تمامي استعلامات قانوني را اخذ مي نمايند ولي  در زمان 
با توجه به عدم ثبت معاملات عادي اطلاعي از آن ندارند كه از اين حيث نيز 
حرجي بر بانك ها )با توجه به عدم ثبت معاملات عادی( وجود ندارد، لذا كتاب 
حاضر باتوجه به معضلات ناشی از تشتت آرا و با توجه به تصويب ماده 62 قانون 



۹ مقدمه

احكام دائمی برنامه های توسعه ای كشور مصوب 1395 و با تحليلی جديد جهت 
حل تعارضات در احكام محاكم و با هدف بيان راه حل حقوقی عادلانه و منصفانه 

جهت اعتبار بخشيدن به اسناد رسمی در اين قبيل دعاوي نگاشته شده است.
با توجه به جميع مطالب ابرازی، بررسی حقوقی تعارض اين معاملات در رويه 
قضايی يك ضرورت به نظر می رسيد زيرا عدم وجود رويه ای واحد در خصوص 
اين موضوع يكی از معضلات دعاوی بانكی و محملی برای سوء استفاده ی افراد 
سود جو در عدم پرداخت ديون بانكی است، لذا اين عدم شفاقيت انگيزه نگارش 
كتاب فعلی شده است .لازم است از زحمات آقای فرزاد دانشور مديريت محترم 
انتشارات چتر دانش كه در راستای غنای ادبيات حقوقی ايران تلاش شايانی را 
می نمايند و اقدام به انتشار كتب فاخر در عرصه جامعه حقوقی می نمايد، كمال 

تشكر و قدردانی شود.
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بخش اول:
کليات و ماهيت حقوقي وثيقه

در اين بخش ابتدا به بيان كليات، »مفاهيم و اقسام سند« پرداخته و سپس 
»انواع وثايق بانكي و ماهيت آن ها« مورد بررسي قرار مي گيرد. لذابخش حاضر را 
به دو فصل جداگانه تقسيم نموده كه در هر يك از آنها و در گفتارهاي مجزا به 

بيان هر يك از موضوعات فوق پرداخته مي شود. 

فصل اول: 
 مفاهيم واقسام سند

به منظور آشنايی بيشتر با اصطلاحات حقوقی و بانكی به كار رفته در معاملات 
معارض وثيقه گذاران بر روی املاک رهني، ابتدا به بيان مفاهيم می پردازيم. لذا 
»مفاهيم  »تعاريف« و  را در دو گفتار  اين مطالب، مفاهيم  بهتر  با هدف درک 

مرتبط« و بندهاي مربوطه به طور جداگانه مورد بررسی قرار مي دهيم. 

مبحث اول: مفاهیم
گفتار اول: تعاريف

در اين گفتار اصطلاحات مبايعه نامه، وثيقه، رهن، تميز عقد رهن و وثيقه در 
عقود بانكي و نيز اسناد تضميني مورد بررسی و توضيح قرار می گيرند.

بند1: مبايعه نامه 
ليكن  ندارد  وجود  »مبايعنامه«  نام  به  مركبي  واژه  حقوقي  لغت  فرهنگ  در 
مبايعنامه در دفاتر اسناد رسمي، مشاورين املاک و در ميان عامه مردم مورد 

است. استفاده 
مبايعنامه از دو كلمه »مبايعه« و »نامه« تركيب شده است. »بيع« در اصطلاح 
فارسي به قراردادي اطلاق مي شود كه طبق آن مالي به ديگري فروخته مي شود 
و »نامه« در اصطلاح فارسي به ورقه  اي كه بر روي آن مطلبي، خطاب به كسي 
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به صورت مكتوب نوشته شود، گفته مي شود. مبايعنامه در فرهنگ لغت دهخدا 
به معني خريد و فروش كردن آمده است.

است  عبارت  »بيع  مي دارد:  مقرر  بيع  تعريف  در   238 ماده  در  مدني  قانون 
از تمليك عين به عوض معلوم«. در مبحث خريد و فروش نيز موضوع معامله 
مي تواند مال منقول يا غير منقول باشد كه خريدار و فروشنده در پرتوي اصل 
»حاكميت اراده« و »آزادي قراردادها« به عنوان متعاملين مبادرت به انعقاد عقد 
بيع مي كنند؛ بدين شرح كه فروشنده مال معيني را با اوصاف مشخصي معلوم 
مي كند و پس از تعيين ثمن )قيمت قراردادي( و توافق كامل خريدار بر آن و 
ساير شرايط از قبيل نحوه پرداخت ثمن، زمان تحويل مبيع و حسب مورد انتقال 

سند رسمي و ... مبادرت به بيع مي كند.
آينده،  احتمالي  اختلافات  بروز  از  جلوگيري  و  معامله  اثبات  براي  متعاملين 
مبايعنامه  يا  و  بيع نامه  آن  به  كه  مي آورند  در  مكتوب  بصورت  را  بيع  عمدتاً 
ليكن  داشته،  را  معامله  انعقاد  قصد  طرفين  آن  در  كه  قولنامه1  با  و  مي گويند 
انجام معامله با شرايط  تعهد به  انجام امر صرفاً  به دليل فراهم نبودن مقدمات 
مشخص، در مهلت معين مي نمايند )وعده انجام بيع در آينده( متفاوت مي باشد؛ 
هر چند كه در برخی از محاكم قولنامه را در حكم مبايعنامه تلقي و همچون 

مي نمايند. صادر  آن  پيرامون  مقتضي  حكم  مبايعنامه 

بند2: وثايق
وثايق جمع مكسر وثيقه بوده و اموالی )منقول و يا غير منقول( هستند كه 
مشتری يا وثيقه گذار به منظور تضمين و تأمين تعهدات خود يا ديگری در قبال 
بانك، آن اموال را درگرو بانك قرار می دهد و شامل اموال غير منقول، منقول، 
ديگري  مال  گونه  هر  و  مدت  كوتاه  و  مدت  بلند  گذاري  سرمايه  سپرده های 

می شود. 
وثيقه در لغت به معنای محكم و استوار آمده است2 و در معنای اصطلاحی 
۱- »قولنامه نوشتهای است که به موجب آن یک طرف تعهد میکند که در آینده عمل حقوقی معینی را انجام دهد و 
یا عقدی را در آینده منعقد کند. آن عقد ممکن است بیع یا اجاره یا ازدواج باشد«ر.ک: محمد جعفر جعفری  لنگرودی، 

دانشنامه حقوقی، جلد ۵، انتشارات امیر کبیر، چاپ سوم، ۱۳۷۵، ص ۱0۱.
2- محمد بن یعقوب فیروز آبادی، القانوس المحیط، ج 4 بیروت، دار احیاء التراث تاعربی، ۱۹۹۱ میلادی ص 4۱۶
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علی رغم استعمال فراوان كلمه وثيقه در قوانين و مقررات، قانونگذار تعريفی از آن 
بيان نكرده است. دكترين حقوقی در خصوص وثيقه بيان می دارد: 

»وثيقه اصطلاحاً در معانی ذيل به كار رفته است: 
تحت  وام گيرنده،  كه  منقول(  غير  يا  )منقول  است  مالی  اصطلاح،  در  الف- 
يكی از صور قانونی )از قبيل رهن يا معامله با حق استرداد( آن را نزد وام دهنده 
می گذارد و وام می ستاند كه اگر در موعد مقرر آن را پس ندهد، وام گيرنده بتواند 

از محل فروش آن، طلب خود را كلًا و يا بعضاً وصول كند. 
اين صورت  ب- مالی كه برای تضمين حسن اجرای تعهد داده می شود. در 
دين بالفعل و محقق وجود ندارد.«1 همچنين در جای ديگر آمده است: »در زمان 
با حق استرداد  يا معامله  ما وثيقه مالی است كه وام گيرنده زير عنوان رهن و 
به وام دهنده می سپارد )به اقباض و يا به صرف تنظيم سند رسمی( تا اگر در 
موعد مقرر بدهی را ندهد وام دهنده بتواند از محل فروش آن مال برابر مقررات 
طلب خود را وصول كند. نيز وثيقه مالی است كه برای تضمين حسن اجرای 
تعهدی معين سپرده می شود. در اين مورد زمان سپردن وثيقه، دين وجود ندارد 
به عكس مورد مذكور فوق. مانند كسی كه شغل انبار داری را می پذيرد و وثيقه 
می سپارد تا اگر كسری انبار مشاهده شود از محل وثيقه خسارت وصول گردد. 
وثائق در حقوق مدنی شامل رهن و معاملات با حق استرداد، ضمان عقدی و 

است.« كفالت 
در اصطلاح بازرگانی و عرف بانكداری امروز نيز وثيقه به معنای اسناد و مدارک 
و اموال و حقوقی كه برای حصول اطمينان از استحكام معامله و حسن ايفای 
تعهدات و نتيجتاً كاهش خطر ناشی از عدم استرداد تسهيلات اعطايی، از متعهد 
آن  وثيقه هر  بانكی،  از ديدگاه حقوق  بنابراين  است.  تعبير شده  اخذ می شود، 
چيزی است كه بانك پرداخت كننده تسهيلات را، به انجام معامله و اجرای تعهد 
و استرداد اصل، سود مورد انتظار و خسارات احتمالی از جانب تسهيلات گيرنده 

مطمئن و اميدوار می سازد. 
بنابراين می توان جوهر اصلی و معنای واقعی وثيقه را كه همانا وسيله ای برای 

۱- محمدجعفر جعفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق، چاپ هشتم )تهران: کتابخانه گنج دانش، ۱۳۷۶(، ص ۷۳۵.
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ايجاد اطمينان و استحكام تعهدات می باشد، در آنها به وضوح مشاهده كرد. 
همچنين شايان ذكر است معاملات وثيقه ای از سوی طرفين لازم است؛ »زيرا 
در قانون اصلاح ماده 34 اصلاحی سال 1386 معاملات شرطی و رهنی در يك 
سياق ذكر شده و همه تابع يك حكمند و عبارت ماده طوری است كه نمی توان 
است  جايز  مرتهن  طرف  از  مدنی  قانون   787 ماده  دستور  طبق  رهن  گفت: 
ولی معاملات شرطی طبق ماده 219 قانون مدنی نسبت به طرفين لازم است. 
بنابراين كلمه »می تواند« در ماه 34 قانون ثبت به معنی اين است كه بستانكار 
از مورد  حق دارد صدور اجراييه را بخواهد نه اين كه حق دارد با چشم پوشی 
وثيقه )كه همان به هم زدن معامله با حق استرداد به تعبير ماده 787 قانون 
مدنی می باشد( طلب خود را بر ذمه مديون تحميل و در نتيجه سند طلب خود 
را به صورت يك سند ذمه ای درآورد و مال و دارايی و آزادی مديون را تهديد 
كند )در مورد سند ذمه ای توقيف مديون جايز است( زيرا اين همان وضعی بود 
كه برای اجتناب از آن، ماده 33 و قانون اصلاح ماده 34 اصلاحی قانون ثبت 
ماده 787  ناسخ  ثبت در حد خود  قانون  مواد  ترتيب  اين  به  است.  وضع شده 

قانون مدنی است.«

بند3: رهن
 رهن از نظر لغوي به معناي ثبات و دوام می باشد و در اصطلاح عقدي است 
كه به موجب آن، مديون مالي را براي وثيقه نزد دائن )طلبكار( مي گذارد تا در 

صورت عدم ايفاي تعهدات طلبكار بتواند از آن، دين خود را وصول كند. 
رهن از جمله عقود معين است كه مقررات آن در قانون مدني بيان شده است. 
مديون،  آن،  موجب  به  كه  است  عقدي  »رهن  مدني:  قانون  ماده 771  مطابق 
مالي را براي وثيقه به داين مي دهد. رهن دهنده را راهن و طرف ديگر را مرتهن 
مي گويند«. مواد 773 و 774 هم مي گويد: مال مرهون بايد عين معين و قابل 
نقل و انتقال قانوني باشد. بنابراين رهن دين و منفعت يا مالي كه قابل نقل و 
از ماده  باطل است. همچنين مستفاد  قانوني نيست مانند عين موقوفه،  انتقال 

772 قانون مذكور، مال مرهون بايد قابل قبض و اقباض باشد.
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رهن از جمله عقودي است كه اثر آن از حيث لزوم يا جواز نسبت به متعاقدين 
تفاوت دارد بدين توضيح كه مديون مادام كه دين خود را تأديه نكرده يا بنحوي 
را  بر هم زند و مورد رهن  را  ننموده نمي تواند عقد  برائت ذمه حاصل  انحاء  از 
مسترد دارد و از اين لحاظ عقد رهن نسبت به او لازم است ولي مرتهن كه نسبت 
به مال مورد رهن حق عيني دارد مي تواند از حق رجحان خود در عين مرهونه 
صرف نظر نموده و يا به اصطلاح حقوقي از اين حق اعراض كند و با اعراض از 
رهن، استيفاء طلب خود را مانند اسناد ذمه از اموال مديون بخواهد و عقد رهن 

نسبت به او جايز است.
هم  قطعي  معاملات  عداد  در  و  نيست  مملك  عقود  از  رهن  عقد  همچنين 
محسوب نمي شود و برابر تعريف قانون مدني كه در سطور بالايي بدان اشاره شد، 
رهن عبارت از عقدي است كه به موجب آن مديون عين مال خود را نزد داين 
استيفاء  براي  بتواند  بستانكار  ننمايد  تأديه  را  اگر دين خود  تا  وثيقه مي گذارد 
طلب خود از عين مورد وثيقه استفاده كند و از اين حيث در رديف معاملات با 

حق استرداد و معاملات استقراضي محسوب مي گردد.

بند4: تمییز عقد رهن و وثیقه در عقود بانکي
سؤالی كه ابتدائاً به ذهن می رسداين است كه آيا وثيقه، نهادی غير از رهن 
است و يا هر دو كاملًا از هر جهت مشابه هستند؟ جايگاه قانونی وثيقه كجاست 

و اساساً چه تفاوتی بين اين دو نهاد وجود دارد؟
علی رغم آنكه ماده 771 قانون مدنی واژه وثيقه را به گونه ای به كار برده است 
كه گويی وثيقه و رهن هر دو واژه ای يكسان و مشابه است، اما بايد ذكر كرد كه 
وثيقه معنای عامی نسبت به رهن داشته و شامل رهن، معامله با حق استرداد، 

ضمان عقدی و كفالت نيز می شود.
كه  می شود  تقسيم  عينی  و  شخصی  گروه  دو  به  وثيقه  كلی  طور  به   
از  و  شده  ضميمه  اصلی  بدهكار  ذمه  به  بيگانه ای  ذمه  شخصی،  وثيقه  در 
به  رجوع  دركنار  می تواند  طلبكار  لذا  می كند.  تضمين  را  آن  طريق  اين 
تضامن.  شرط  به  ضمانت  مانند  كند.  رجوع  نيز  ضامن  به  اصلی،   بدهكار 
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پيدا  عينی  حق  بدهكار  اموال  از  معينی  مال  بر  طلبكار  عينی،  وثيقه  در  اما   
می كند؛ به طوری كه به هنگام وصول طلب، بر ديگران حق تقدم دارد و از حاصل 

او استفاده می كند. فروش مال، بدواً 
 از آنجايی كه مديون حق ندارد در وثيقه تصرفی كند كه به زيان طلبكار باشد، 
را در دست  محل وصول طلب هميشه محفوظ می ماند و طلبكار می تواند آن 

هركس بيايد توقيف كند. 
همچنين با توجه به ماده 771 قانون مدنی »رهن عقدی است كه به موجب 
آن مديون مالی را برای وثيقه به داين می دهد.« و اين مال به حكم ماده 774 
قانون مزبور می بايست عين باشد، لذا عقد رهن صرفاً می تواند يكی از اقسام وثيقه 

عينی باشد و هيچ ارتباطی با وثيقه شخصی ندارد.
شايان ذكر است وثيقه عينی را می توان علاوه بر رهن، از طريق ديگر قراردادها 
نيز بر قرار نمود و ايجاد وثيقه عينی منحصر به عقد رهن نمی باشد. لذا اشخاص 
ميتوانند عين مال منقول يا غير منقول خود را طي هر عقد ديگري، وثيقه انجام 
عملی قرار دهند؛ عنصر مشخص اين قبيل معاملات )كه در قانون ما به آن ها 
اين است كه  نام داده اند(  با حق استرداد  معاملات شرطی و رهنی و معاملات 

مالك مالی كه به وثيقه داده می شود: 
الف- آنرا ضمن عقدی به وثيقه می دهد، خواه آن عقد بيع شرط باشد يا رهن 

باشد يا عقد ديگر مانندصلح يا عقد مذكور در ماده 10 قانون مدنی؛
ب- مال مورد وثيقه به موحب اين عقد ازمالكيت مالك پيش از عقد خارج نمی شود 
و به مالكيت او باقی می ماند به همين جهت بايد ماليات آن مال را خود او بدهد و اگر 
فوت كند مال مورد وثيقه به وراث خود او منتقل می شود. از نظر شرعی هم جز اموال 
او محسوب می شود مگر در بيع شرط كه از نظر قوانين فعلی كشور مملك نيست و 
 همچنان در مالكيت بايع شرطی باقی می ماند و در فقه، از مالكيت او خارج می شود. 

 معاملات وثيقه ای غير از رهن دو صورت عمده ديگر نيز دارد: 
اول: معاملات مذكور در ماده 33 و قانون اصلاح ماده 34 اصلاحی قانون ثبت 
مصوب 1351و حذف ماده34مكرر قانون ثبت مصوب 1386/11/29 كه عناصر 

آن ها عبارتند از: 
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الف- وجود دين كه وثيقه برای آن ها داده می شود. منشا دين هر چه باشد 
نمی كند؛ فرق 

داده  دائن  وثيقه  به  مزبور  دين  برای  مالی  آن  موجب  به  كه  قراردادی  ب- 
ديگر؛ قرارداد  خواه  رهن،  خواه  باشد  شرط  بيع  خواه  می شود 

ج- دين مزبور وجه باشد و نه كالا. 
د- برای پرداخت دين موعد و سررسيدی معين شده باشد. 

دوم- وثيقه حسن انجام تعهد؛ در اين نوع از معاملات وثيقه ای كه امروز صور 
مختلف آن رو به ازدياد است: 

اولاً- در حين معامله اساساً دينی وجود ندارد؛
ثانياً - شخصی براثر قبول خدمتی در يك بنگاه رسمی  يا غير رسمی  تعهد 
می كند كه طبق شرايط معين كار كند يا اگر تخلفی كرد و خسارت به بار آمد 

از محل آن وثيقه جبران شود. 
شك نيست كه ماده 33 و قانون اصلاح ماده 34 اصلاحی قانون ثبت مصوب 
1351 و حذف ماده 34 مكرر آن مصوب 1386/11/29 بر نوع دوم از معاملات 
اندک عنايت معلوم می شود كه روح مواد  با  وثيقه ای كاملًا مطابق نيست ولی 

مذكور شامل اين مورد نيز هست. 
بنا بر مراتب فوق، با توجه به تفاوت ماهيتی اين دو نهاد وثيقه ای، در اغلب 
موارد نمی توان آن ها را جای يكديگر استفاده كرد. بلكه در مواردی كه مال مورد 
وثيقه عين معين و با رعايت شرايط عقد رهن به وثيقه داده شود، ماهيت وثيقه 
همان رهن خواهد بود. در غير اين صورت استعمال رهن و وثيقه به جای يكديگر 
صحيح نيست. مثلًا در مواردی كه مال مورد وثيقه غيرازعين باشد، نمی توان آن 

را رهن مذكور در قانون مدنی دانست. 

بند 5: اسناد تضمینی
اسناد تضمينی اسنادی هستند كه بانك می تواند به استناد آن ها، بدهكار و 
ضامن و يا ضامنين را ملزم به انجام تعهدات نموده و مطالبات و حقوق خود را از 
بدهكار و ضامن يا ضامنين وی مطالبه و وصول نمايد. اسناد مذكور عبارتند از: 
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1- ضمانت نامه بانك های داخلی و خارجی
2- سهام شركت هايی كه به عنوان تضمين به بانك سپرده می شود. 

3- قبوض انبارهای عمومی
4- سفته به تعهد مشتری و تعهد تضامنی اشخاص ثالث

5- قراردادهای ثبتی يا عادی بدون وثيقه با تعهد يا ضمانت شخص يا اشخاص 
ثالث

و  عادی  قراردادهای  يا  تجاری  اسناد  از  اعم  مشتری  از  اسناد  هرگونه  اخذ 
تعهد  يا  با تضمين  وثيقه  آن  در  و  بوده  تعهد مشتری  متضمن  ثبتی كه صرفاً 
شخص يا اشخاص ثالث پيش بينی نشده باشد، تضمين تلقی نمی شود و اقدام 
به استناد چنين اسنادی مستلزم معرفی اموال قابل توقيف مشتری است كه در 
صورت فقدان مال قابل توقيف، اسناد مذكور برای استيفای حقوق بانك كفايت 
نمی نمايد. در خصوص تعهد شخص يا اشخاص ثالث نيز بانك پرداخت كننده 

تسهيلات بايستی به تمكن مالی متعهد يا متعهدين توجه داشته باشد. 

گفتار دوم: مفاهیم مرتبط 
در قسمت مفاهيم اصلی دو اصطلاح معامله معارض و املاک توثيقی توضيح 

داده می شود. 

بند1: معامله معارض
منظور از معامله معارض آن است كه كسی مالی را اعم از منقول و غير منقول، 
عيناً يا منفعتاً به ديگری انتقال و يا حقی در آن برای ديگری ايجاد كند و بعد 
نسبت به همان مال، معامله يا تعهدی معارض با حق واگذار شده بنمايد. مثلًا 
اگر شخصی منزلش را به زيد بفروشد و بعداً همان منزل را كلًا يا بعضاً به ديگری 
انتقال دهد و يا منافع آن را به عمرو واگذار كند اين عمل معامله معارض است. 
قانونگذار در ماده 117 قانون ثبت نيز آن را اين گونه تعريف كرده است: »هر 
كس به موجب سند رسمی  يا عادی نسبت به عين يا منفعت مالی )اعم از منقول 
يا  به همان عين  بعدنسبت  و  داده  اشخاص  يا  به شخص  منقول( حقی  يا غير 
منفعت به موجب سند رسمی  معامله يا تعهدی معارض با حق مزبور بنمايد به 
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حبس با اعمال شاقه از سه تا ده سال محكوم خواهد شد.«
قانون ثبت  از جرم مندرج در ماده 117  ايران  در حقوق كيفری اختصاصی 
به عنوان جرم معامله معارض ياد می شود ليكن با نگرش به سياق عبارات ماده 
مذكور می توان گفت كه جرم موضوع ماده ياد شده »تعهد يا معامله معارض« 
است كه مراد و منظور از آن اين است كه كسی مالی را اعم از منقول و غير 
نسبت  بعد  و  بدهد  ديگری  به  آن  در  حقی  حتی  يا  و  منفعتاً  يا  عيناً  منقول 
جرم  اين  و  بنمايد  شده  واگذار  حق  با  معارض  تعهد  يا  معامله  مال،  همان  به 
قانون ثبت1 البته در ماده 11  اسناد است.  به ثبت  از جمله جرايم مربوط   نيز 
 عنوان »معامله معارض« مطرح نشده است بلكه رويه قضايی نقض مقررات ماده 

117 قانون ثبت را اصطلاحاً معامله معارض نامگذاری كرده است.2

بند2: املاک توثیقی )رهني(
همانگونه كه سابق بر آن اشاره شد، وثايق در معاملات و تسهيلات اعتباری 
عبارت از اخذ تأمين و تضمين كافی به منظور حصول اطمينان از حسن ايفای 

تعهدات مشتريان در بازپرداخت تسهيلات اعطايی است. 
املاک توثيقی نيز املاكی هستند كه مشتری يا وثيقه گذار به منظور تضمين 
و يا تأمين تعهدات خود يا ديگری در قبال بانك، آن املاک را طی قراردادی در 

رهن بانك قرار می دهد.
 لازم به ذكر است بانك ها به منظور بهره مندي از كليه ويژگي ها و امتيازات 

۱- از تاریخ انتشار اولین آگهی مذکور در ماده ده؛ تا شصت روز باید متصرفین به عنوان مالکیت و اشخاص مذکور در 
دو ماده 2۷ و ۳2 نسبت به املاک واقع در آن ناحیه به وسیلهٔ اظهارنامه درخواست ثبت نمایند. ادارهٔ ثبت مکلف است 
تا نود روز پس از انتشار اولین آگهی مذکور، صورت کلیهٔ اشخاصی را که اظهارنامه داده اند با نوع ملک و شماره ای که 
از طرف اداره ثبت برأی هر ملک معین شده در روزنامه ها آگهی نماید و این آگهی تا شصت روز فقط در دو نوبت به 
فاصلهء سی روز منتشر خواهد شد. مأمور انتشار آگهی ها پس از انتشار و الصاق آگهی ها باید گواهی انتشار از کدخدای 
محل یا ژاندارمری یا پاسبان اخذ و تسلیم ادارهٔ ثبت نماید و در این موارد کدخدا و سایر مأمورین دولتی باید به مأمورین 
ثبت مساعدت نموده و گواهی لازم رابه مأمور ثبت بدهند. )اصلاحی مصوب ۱۳۱۷( تبصره: در مورد اراضی و املاکی که 
آثار تصرف مالکانهٔ فعلی کسی نسبت به آن ها موجود نباشد درخواست ثبت از کسی پذیرفته می شود که بر مالکیت یا 
بر تصرف سابق خود به عنوان مالکیت یا بر تصرف خود به عنوان تلقی از مالک یا قائم مقام قانونی مدارکی داشته باشد. 
چنان چه تقاضای ثبت نسبت به این قبیل املاک به یکی از عناوین مذکور در دو ماده 2۷ و ۳2 باشد در صورتی تقاضای 
ثبت پذیرفته می شود که تقاضاکننده مدارکی بر عنوان مذکور یا بر تصرف سابق خود به آن عنوان یا بر تصرف کسی که 

تقاضاکننده، قائم مقام قانونی او محسوب می شود داشته باشد. )الحاقی مصوب ۱۳۱۷(
2- امیرخان سپهوند، تقریرات حقوق کیفری اختصاصی 2، دوره کارشناسی ارشد حقوق جزا و جرم شناسی، دانشکده 

حقوق شهید بهشتی، سال ۷۳. ۷4.
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مصرّح در قوانين »مدني«، »ثبت« و »آيين نامه اجراي مفاد اسناد رسمي« جهت 
باز پرداخت وجوه واريزي، اموال غير منقول مشتريان و يا اشخاص ثالث )راهنين( 

را طي سند رسمي تنظيمي در دفاتر اسناد رسمي در رهن خود قرار مي دهند.

مبحث دوم: اقسام سند )از منظر اجراء(
قانون مدنی اسناد را به دو دسته رسمی  و عادی تقسيم كرده است. ما نيز 

می دهيم.  انجام  مشابهی  بندی  تقسيم  موضوع،  دقيق   بررسی  جهت 

گفتار اول: سند رسمی 
ماده 1287 قانون مدنی در مورد اسناد رسمی  چنين بيان می كند: 

»اسنادی كه در اداره ثبت اسناد و املاک و يا دفاتر اسناد رسمی  يا در نزد 
ساير مأمورين رسمی  در حدود صلاحيت آن ها بر طبق مقررات قانونی تنظيم 
بنابراين منظور از سند رسمی، سندی است كه در  شده باشند رسمی  است.« 
اداره ی ثبت اسناد و املاک يا دفاتر اسناد رسمی، يا در نزد ساير مأمورين رسمی 

 در حدود صلاحيت آن ها بر طبق مقررات قانون تنظيم شده باشد. 
اسناد رسمی  را به چهار دسته تقسيم نموده اند:1

1- اسناد قانونی مانند قانون ها و فرمان ها. 
2- اسناد اداری مانند دستورهای صادره از ادارات لشگری و كشوری. 

3- اسناد قضايی مانند احكام و قرارهای دادگاه و صورت مجلس ها و غيره. 
4- اسناد تنظيمی در دفاتر ثبت. 

نكته ی مهمی  كه در مورد سند رسمی، لازم به توجه دقيق است اين است كه 
سند رسمی  وقتی چنان اعتباری را دارد كه به وسيله ی مأمورين رسمی  در حدود 
صلاحيتشان تنظيم شده باشد وگرنه در حكم سند عادی می باشد. بنابراين اگر 
سر دفتر ازدواج و طلاق، به تنظيم سند انتقال ملك مبادرت ورزد و يا سردفتر 
اسناد رسمی، به تنظيم سند وقوع طلاق اقدام نمايد، هيچ كدام از اين دو سند، 
عنوان سند رسمی  را ندارند و در حكم سند عادی هستند، آن هم به شرطی كه 

۱- عبدالله شمس، آیین دادرسي مدني، جلد سوم، انتشارات دراک، چاپ یازدهم، ص۱40.
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امضاء يا مهر طرف را داشته باشد.1
منظور از مامور رسمی  نيز شخصی است كه ماموريت او در قانون پيش بينی 
شده باشد، ولو آن كه مستخدم رسمی  دولت نباشد. بنابراين نه تنها مامورين 
و  دادگستری  وكلای  كانون  مديره  هيئت  اعضای  مثال  برای  بلكه  وزارنخانه ها، 
كليه مؤسسات وسازمان هايی كه با اجازه قانون تاسيس شده اند را می توان مامور 

رسمی  دانست.2
انكار و ترديد مسموع نيست و طرف می تواند نسبت  در مقابل سند رسمی، 
ادعای جعليت كند وگرنه سند رسمی  مورد بحث در تمام مراجع  به آن فقط 
و سازمان ها به دستور مواد 70، 71 و 73 قانون ثبت معتبر بوده و هر صاحب 
منصب دولتی از اعتبار دادن به چنين سندی خودداری كند به مجازات های مقرر 

در قانون محكوم خواهد شد.3
از جمله ويژگي های اسناد رسمی اين است كه  دارای قدرت اجرايی می باشند و 
اين امتياز، اسنادرسمی  را از اسنادعادی متمايز می نمايد به نحوي كه می توان برای 
 اجرای مفاد آن متوسل به صدور اجراييه از طريق ثبت و بدون حكم دادگاه گرديد.4 
 به موجب ماده 92  قانون ثبت »مدلول كليه اسناد رسمی  راجع به ديون و ساير اموال 
منقول بدون احتياج حكمی از محاكم عدليه لازم الاجرا است مگر در مورد تسليم 
عين منقولی كه شخص ثالثی متصرف و مدعی مالكيت آن باشد.« به بيان ديگر، 
 صدور اجراييه نسبت به سند لازم الاجرا نياز به صدور حكم از طرف دادگاه ندارد. 5
برای  می توان  ثبت  اجرای  دواير  يا  ثبت  ادارات  به  مراجعه  با  مستقيماً  بلكه   
اين  بنابر  نمود.  اقدام  اجراييه  صدور  تقاضای  و  لازم الاجرا  سند  مدلول  اجرای 
به  مراجعه  از  را  دارنده  زيرا  است.  توجهی  قابل  امتياز  سند،  بودن  لازم الاجرا 
دادگستری معاف می نمايد و تنها اسنادی از اين امتياز برخوردارند كه در قانون 
پيش بينی شده باشند. ماده 93قانون ثبت نيز مقرر می دارد »كليه اسناد رسمی 

۱- قدرت الله واحدی، بایسته های آیین دادرسي مدني، نشر میزان، چاپ دوم، ۱۳80، صص ۱۵4 و ۱۵۵.
2- عبدالله شمس، همان، ص ۱۳8.

۳- قدرت الله واحدی، همان، ص ۱۵۳
4- حمیدرضا آدابی، حقوق ثبت تخصصی، تهران، انتشارات جنگل، ۱۳88، چاپ اول، ص24۷

۵- محمودرضا خاوری، حقوق بانکی - نشر مؤسسه بانکداری ایران، بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران، چاپ سوم، 
پاییز ۱۳۷۵ تهران، ص 2۱۵.
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لازم  محاكم  به  مراجعه  بدون  و  مستقلًا  شده  ثبت  املاک  معاملات  به   راجع 
بودن  لازم الاجرا  امتياز  از  اسنادی  تنها  داشت  توجه  بايد  البته  است.«  الاجرا 
برخوردارند كه در قانون پيش بينی شده باشد. دسته ای از اين اسناد را اسناد 
رسمی  پيش بينی شده در مواد 92 و 93 قانون ثبت تشكيل می دهد. پس تمام 
يك  كه  مالكيت  سند  مثلًا  نيستند.  برخوردار  امتيازی  چنين  رسمی  از  اسناد 
سند رسمی  است در هيچ قانونی به لازم الاجرا بودن آن اشاره نشده است. در 
نتيجه اگر ملكی دارای سند رسمی  باشد و شخصی آن را غصب نمايد، مالك 
ندارد.1 يد  الاجرای خلع  گرفتن حكم لازم  و  دادگستری  به  مراجعه   راهی جز 
اسناد رسمي، در مقطع  ويژه  امتيازات  از  بهره مندشدن  به منظور  نيز  بانك ها 
اعطاي تسهيلات مبادرت به تنظيم اين قبيل اسناد )رسمي( با مشتريان خود 
آن،  قطعيت  و  حكم  صدور  و  محاكم  به  مراجعه  بدون  عنداللزوم  تا  می نمايند 
تقاضا  را  مدلول سند لازم الاجراء  اجراي  ثبت،  ادارات  و  دواير  از طريق  بتوانند 

اشاره می گردد: به آن  آتي  بندهاي  به شرح  نمايند كه 

بند1: سند رسمی »رهنی«
نظر به اين كه هرگونه معامله نسبت به املاک ثبت شده بايستی در دفتر اسناد 
رسمی  به ثبت برسد و معاملات رهنی اموال غير منقول نيز بايد در دفاتر اسناد 
رسمی بايد ثبت گردند؛ در واقع با وقوع عقد رهن نسبت به ملك مرهونه برای 
مرتهن حق ايجاد می شود. لذا مقررات ثبت اسناد و املاک در مواد 46، 47 و 48 
اولين محدوديت را نسبت به رهن مدنی به وجود آورده است. به اين صورت كه 
رهن عادی املاک غير منقول ثبت شده در دادگاه ها قابل استناد نمی باشد مگر 
آن كه عقد رهن در دفاتر اسناد رسمی  به ثبت رسيده باشد. به علاوه عقد رهن 
از جمله معاملات موضوع قانون عمليات بانكی بدون ربا نبوده، لذا هرگونه سند 
رهنی راجع به املاک غير منقول كه به منظور تأمين وثيقه تسهيلات اعطايی 
اسناد و املاک در  قانون ثبت  بانك ها تنظيم می شود می بايست طبق مقررات 
دفاتر اسناد رسمی  به ثبت برسد. طبق قانون اصلاح ماده 34 اصلاحی قانون ثبت 

۱- عبدالله شمس، همان، ص ۱4۳
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مصوب1351و حذف ماده 34 مكرر آن مصوب 1386/11/29، اگر بدهكار ظرف 
مدت مقرر، بدهی خود را ادا ننمايد بستانكار می تواند به منظور وصول مطالبات 
خود از دفتر اسناد رسمی  تنظيم كننده سند، صدور اجرائيه را درخواست نمايد 

كه جزئيات آن به تفصيل در مباحث مربوط بيان خواهد شد. 
درهر حال طبق ماده مذكور، هرگاه راهن ملك خود را در رهن مرتهن قرار 
دهد، می تواند با پرداخت بدهی، حقوق خود را نسبت به مرهونه مسترد دارد، 
يعنی مورد رهن را آزاد نمايد. همچنين در رهن ثبتی املاک غير منقول و يا 
در رهن  را  مال خود  اول  مرتهن  اجازه  با  بخواهد  راهن  منقول، چنانچه  اموال 
شخص ديگر قرار دهد، رهن بعدی نسبت به رهن ما قبل، رهن مازاد تلقی شده 
و مرتهن اول نسبت به مرتهن دوم برای استفاده از رهن، حق تقدم خواهد داشت. 
در اين نوع سند كه بر اساس مقررات ثبت اسناد و املاک و عقد رهن قانون مدنی 
)مواد 771 تا 795( تنظيم می شود دين محقق می شود. بدهكار برای وثيقه، مال 
منقول يا غير منقول متعلق به خود يا شخص ثالث را به رهن بانك )و يا هر مرتهن 
ديگری( می دهد و خود و راهن )درصورتی كه مال متعلق به شخص ثالث باشد( قبول 
می كنند، چنانچه بدهی در موعد مقرر بازپرداخت نگرديد بانك حق دارد برابر مقررات 
قانون اصلاح ماده 34 اصلاحی قانون ثبت مصوب 1351 و حذف ماده 34 مكررآن 
وآيين نامه اجرای مفاد اسناد رسمی  لازم الاجراء و طرز رسيدگی به شكايت از عمليات 
اجرايی مصوب 1387/6/11 نسبت به تقاضای صدور اجراييه و پيگيری اقدامات 
 اجرايی تا مرحله مزايده مورد رهن اقدام و از اين طريق مطالبات خود را وصول كند. 
 در واقع در طی اين سند، مالی اعم از منقول يا غير منقول در قبال دينی به رهن 
گرفته می شود تا در صورت امتناع مديون از پرداخت دين خود و يا خودداری از 
انجام تعهداتش، طلبكار با تقاضای صدور اجراييه وتعقيب عمليات اجرايی از طريق 
اجراء ثبت مطالباتش را از محل مورد وثيقه ومطابق تشريفات و مقررات قانون 

استيفا نمايد. 

بند2: سند رسمي »تخصیص تسهیلات«
سندی است كه به منظور استفاده مشتری از تسهيلات مالی بانك بين وی و 
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بانك مربوطه تنظيم می شود كه به موجب آن مشتری اجازه می يابد تا از مبلغ 
مشخصی از تسهيلات مالی بانك در قالب عقود اسلامی مندرج در قانون عمليات 
بانكی بدون ربا و براساس ضوابط بانك استفاده نمايد مثل قرارداد فروش اقساطی 
مسكن. از سوی ديگر نيز بانك مزبور اين اختيار را حاصل می كند تا در صورت 
عدم پرداخت اقساط تسهيلات و يا به طور كلی عدم ايفای تعهدات قراردادی 
توسط مشتری، از طريق صدور اجرائيه يا هر طريق قانونی ديگر كه صلاح بداند، 
از محل مال مورد وثيقه، وصول نمايد. اظهار و اعلام  مبالغ مزبور را مطالبه و 
بانك در وقوع تخلف از تعهدات يا تأخير در پرداخت اقساط يا ميزان طلب )اعم 
از اصل يا فرع( مورد قبول مشتری بوده و برای ادارات ثبت و عنداللزوم مراجع 
قضايی كافی و معتبر خواهد بود. مشتری حق هرگونه اعتراض در اين خصوص 
)تشخيص تخلف و اقدامات اجرايی بانك( را در قرارداد از خود سلب و اسقاط 
سند  همانند  می رسد  ثبت  رسمی  به  اسناد  دفتر  در  سند چون  اين  می نمايد. 

رهنی، رسمی  و لازم الاجرا است. 

بند3: سند رسمی » ذمه ای«
سندی است كه تعهداتش به طور رسمی  منعقد می گردد و مديون طی آن 
تعهد پرداخت وجهی يا جنسی را می نمايد و درصورتی كه به تعهدش وفا نكند، 

پس از صدور اجراييه می توان اموالش را برای استيفای طلب بازداشت نمود. 

گفتار دوم: سند عادی
امری  وقوع  بر  می تواند  نحوی  به  كه  است  معمولی  نوشته ی  هر  عادی  سند 
دلالت كند كه با اثبات آن حقانيت كسی كه به آن استناد نموده ثابت می گردد.1 
به بيان ديگر هر سندی كه براساس مقررات مربوط به سند رسمی  تنظيم نشده 
باشد؛ سند عادی محسوب می شود.2 سند عادی بر چهار قسم است: اسنادی كه 
افراد امضاء نموده اند، دفاتر تجاری، اسناد تنظيمی  در خارج از كشور و نامه های 

خصوصی.3
۱- قدرت الله واحدی، همان.

2- ناصر کاتوزیان،قانون مدنی در نظم حقوق کنونی، نشر میزان، چاپ سی و یکم، زمستان ۱۳۹0، ص ۷۵8.
۳- سیدحسن امامی، حقوق مدنی، جلد ششم، اسلامیه، چاپ دهم، ۱۳82، ص ۱8۵.



نشر چتر دانش/بررسی معاملات معارض با اسناد رهنی بانکی در رویه قضایی 24

از اسناد عادی هستند كه دارای تمبر وزارت دارائی می باشند مانند   بعضی 
سفته كه در اوراق بهادار مخصوصی بايد نوشته شود. اين تشريفات آنرا از عادی 
آثار  تجاری  امور  جريان  سرعت  نظر  از  قانون  چه  اگر  نمی نمايد  خارج  بودن 
اسناد  اعتبار  مورد  دو  در  عادی  اسناد  باشد.1  داشته  مقرر  آن  برای  مخصوصی 

می كنند:  پيدا  رسمی  را 
1- در صورتی كه شخصی كه سند بر عليه او اقامه شده صدور آن را تصديق 

نمايد. 
2- هر گاه در محكمه ثابت شود كه سند مذبور كه طرف آن را تكذيب يا ترديد 

كرده در واقع امضا و مهر او را دارد.2
سند رسمی  بر سند عادی مرجح است زيراقابل انكاروترديد نيست. 3 ولی در 
مثلًا شخص  بنمايد،  را  ايرادی  نوع  هر  می تواند  مقابل  عادی طرف  سند  مورد 
نسبت خط يا مهر يا امضای منتسب به خودش را انكار كند، و اگر سند منتسب 
به او نباشد اظهار ترديد و انكار كند.4 لذا وجه افتراق بين اين دو آن است كه 
سند رسمی، احتياج به اثبات ندارد، ولی مندرجات سند عادی بايد به نحوی در 

محكمه اثبات گردد.5
برخي از اسناد عادي اين ويژگي را دارند كه دارنده آن، )همچون سند رسمي( 
بدون نياز به مراجعه به محاكم و صدور حكم از سوي آنان، مي تواند از طريق 
دواير و ادارات ثبت، اجراي تعهدات مندرج در آن سند )عادي( را از طرف مقابل 

خود خواستار شود كه در بانك ها داراي كاربرد بسياري می باشد. 

بند1: سند عادي در حکم لازم الاجرا
قراردادهايی كه در اجرای قانون عمليات بانكی بدون ربا بين بانك ها و اشخاص 
در ارتباط با دادن تسهيلات مقرر منعقد می شود، كه درواقع عادی هستند اما به 
موجب قانون در حكم اسناد رسمی  لازم الاجراءمی باشند6. اين نوع قراردادهارا 

۱- همان، ص ۱84.
2- ماده ی ۱2۹۱ قانون مدنی.
۳- قدرت الله واحدی، همان. 

4- همان، ص ۱۵۵.
۵- همان، ص ۱۵4. 

تبصره  والحاق دو  آن  به  والحاق دوتبصره  ربامصوب۱۳۶۵/۱2/28  بدون  بانکی  ماده۱۵قانون عملیات  اصلاح  قانون   -۶
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دربانك، قرارداد داخلی يا ذمه ی می نامند. لازم به ذكر است عنوان لازم الاجرا 
در مقررات قانون ثبت، برای اسنادی درنظرگرفته شده است كه متضمن تعهدی 
می باشند و چنانچه متعهدين از ايفای تعهدات خود امتناع كنند، درخواست اجرای 
تعهدات موضوع آن اسناد توسط بستانكار، نيازمند مراجعه به محاكم دادگستری 
نبوده و بدون مراجعه به محاكم مذكور به وسيله ادارات ثبت قابل اجرا می باشد. 
در مورد قراردادهای موضوع ماده 15 اصلاحی قانون عمليات بانكی بدون ربا نيز 
ذينفع )بانك( برای استيفای حقوق و مطالبات خود الزامی  به مراجعه به مراجع 
قضايی نداشته و می تواند مستقيماً اجرای مفاد قراردادهای داخلی را به استناد 
ماده مذكور طبق آئين نامه اجرای مفاد اسناد رسمی  از اجرای ثبت تقاضا نمايد. 
زيرا با عنايت به ماده اصلاحی مذكور قراردادهای معاملات موضوع قانون عمليات 
بانكی بدون ربا كه در بانك تنظيم و منعقد می گردد، در صورتی كه طرفين در 
مفاد آن اختلافی نداشته و در قراردادها به لازم الاجرا بودن آن ها تصريح شده 
قراردادهای  مگر  می گردند،  محسوب  الاجرا  رسمی  لازم  اسناد  حكم  در  باشد، 
معاملات مربوط به اموال غير منقول و آن دسته از اموال منقول كه طبق قوانين 

دیگردرتارخ۱۳۷۶/۱۱/2۹ ماده۱۵- )اصلاحی 28 اسفندماه ۱۳۶۵- روزنامه رسمی شماره ۱22۷۹ مورخ ۱۳۶۶/2/8( 
کلیه قراردادهایی که در اجرأی این قانون مبادله می گردد به موجب قراردادی که بین طرفین منعقد می شود در حکم 
اسناد رسمی بوده و در صورتی که در مفاد آن طرفین اختلافی نداشته باشند لازم الاجرا بوده و تابع مفاد آیین نامه 
اجرایی اسناد رسمی می باشد. آن دسته از معاملات مربوط به اموال غیر منقول و اموال منقول که طبق قوانین و مقررات 
موضوعه باید در دفاتر اسناد رسمی انجام شوند کماکان طبق تشریفات مربوط انجام خواهد شد. تبصره ۱ – )الحاقی 2۹ 
بهمن ۱۳۷۶ – روزنامه رسمی شمار ه ۱۵4۵۹ مورخ 28/ ۱2/ ۱۳۷۶( کلیه وجوه و تسهیلات اعطایی که بانک در اجرأی 
این قانون به اشخاص حقیقی و حقوقی پرداخت نموده و یا می نمایند و برابر قرارداد تنظیمی مقرر شده باشد که اشخاص 
مذکور در سررسید معینی وجوه و تسهیلات دریافتی به انضمام سود و خسارت و هزینه های ثبتی و اجرایی، دادرسی و 
حق الوکاله را بپردازند، در صورت عدم پرداخت و اعلام بانک بستانکار قابل مطالبه و وصول است و کلیه مراجع قضایی و 
دوایر اجرأی ثبت و دفاتر اسناد رسمی مکلفند براساس مفاد اسناد و قراردادهای تنظیمی نسبت به صدور حکم و اجرائیه 
و وصول مطالبات بانک، طبق مقررات این قانون اقدام نمایند. تبصره 2- )الحاقی 2۹ بهمن ۱۳۷۶( اشخاصی که در قالب 
استفاده از خدمات بانکی از وجوه و منافع مالی بانک ها به نحو غیر مجاز بهره مند می شوند مکلفند علاوه بر استرداد وجوه 
مذکور خسارت مربوطه را به ترتیبی که در قراردادهای تنظیمی مقرر شده باشد پرداخت نمایند. تبصره ۳ – چنانچه در 
هریک از موارد اعطای تسهیلات بانکی بیش از یک قرارداد بین بانک با مشتریان خود در دفتر اسناد رسمی تنظیم گرد 
د حقوق متعلق اعم از هر نوع عوارض، حق الثبت و نظایر آن نسبت به سند اول محاسبه و دریافت خواهد شد و در مورد 
قرارداد بعدی تعلق حقوق مزبور منوط به افزایش رقم مندرج در قراردادهای بعدی نسبت به رقم مذکور در قراردادا ما 
قبل آنست در این صورت حقوق متعلق اعم از هر نوع عوارض، حق الثبت و نظایر آن به استثنای حق التحریر باید به 
نسبت مابه التفاوت دو رقم فوق الذکر محاسبه و دریافت گردد. ملاک تشخیص ارتباط قراردادها اعلام بانک ذیربط باشد. 
تبصره 4 - در مواردی که وسایل نقلیه موتوری )ساخت کارخانجات داخلی و یا وارداتی( مع الواسطه بانک ها از طریق 
اعطای تسهیلات بانکی به اشخاص منتقل می گردد بانک انتقال دهنده از لحاظ مقررات مالیات نقل و انتقال در حکم 

انتقال دهنده دست اول تلقی خواهد شد.
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 و مقررات جاری، نقل و انتقال آن ها بايد در دفاتر اسناد رسمی  به ثبت برسد.1
 اين دسته قراردادها عبارتند از: 

الف- قرارداد مشاركت مدنی ساختمان
ب- قرارداد فروش اقساطی سهم الشركه بانك در مشاركت مدنی ساختمان

پ- قرارداد فروش اقساطی غيرمنقول
ت- قرارداد مربوط به رهن اموال غير منقول

ث- معاملات راجع به وسايط نقليه موتوری اعم از انواع خودرو، كشتی و هواپيما
بنابراين لازم الاجرا بودن سند ويژه اسناد رسمی  نيست و قانونگذار برای برخی 
از اسناد عادی نيز خصيصه لازم الاجرا بودن را مقرر نموده است. برای مثال چك 
در عين حالی كه يك سند عادی است، اما به موجب ماده 1 قانون صدور چك، 

سندی در حكم سند لازم الاجرا می باشد. 

بند2: اسناد تجاری
به طوركلی می توان گفت اسناد تجاری، اسنادی هستند كه بين تجّار ردّ و بدل 
می شوند و در روابط تجاری سنديتّ دارند. در اين تعريف كلّی، حتی دفاتر تجاری 
موضوع ماده 6  قانون تجارت و همچنين سهام شركت های سهامی  و اوراق قرضه 
نيزمی گنجد. ولی معمولاً آنچه كه به عنوان اسناد تجارتی در مفهوم خاص آن، 
معروف است؛ اسنادی هستند كه از گردونه روابط بين تجُار فراتر رفته و در روابط 
زندگی افراد غيرتاجر نيز مورد استفاده قرار می گيرند. مهم ترين اين اسناد؛ برات2، 

۱- ماده ۱۵ اصلاحي قانون عملیات بانکي بدون ربا مصوب ۱۳۶۵/۱2/28.
2- برات نوشته ای است که به موجب آن شخصی به دیگری دستور می دهد، مبلغی وجه را در موعد معین به شخص 
تهران، ص  انتشارات سمت، چاپ چهارم، ۱۳۷۷،  )برات، سفته، چک...(،  ربیعا اسکینی، حقوق تجارت  بپردازد.  ثالثی 
۱۱ - حسین خزاعی، حقوق تجارت )اسناد تجارتی(، جلد سوم، مؤسسه نشر قانون، ۱۳8۵، چاپ اول، ص ۳۶ - حسن 
ستوده تهرانی، حقوق تجارت، جلد سوم، نشر دادگستر، ۱۳8۷، چاپ دوازدهم، ص 2۱ - محمود عرفانی، حقوق تجارت، 

جلد سوم، انتشارات جنگل، ۱۳88، ص ۱۱.
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سفته1، چك2 و قبض انبار3 می باشند.4 
تنظيم می شوند  با شرايط خاص  اسنادی هستند كه  تجاری،  اسناد  بنابراين 
و  شكل  همين  رعايت  به  وابسته  آن ها  به  مخصوص  ويژگی های  و  امتيازات  و 
تشريفات در تنظيم و صدور آن ها است.5 هرگاه اين تشريفات درتنظيم و صدور 
اسناد تجاری رعايت نشود، نتيجه ی آن بطلان و بلا اثر بودن كلی سند نيست، 
بلكه تنها اين سند ديگر از آن امتيازات ويژه ای كه قانونگذار برای اسناد تجاری 

بهره  مند نمی باشد.6 فرموده است،  مقرر 
و  هم، شكلی تر  مدنی  قانون  در  رسمی  معرفی شده  اسناد  از  تجارتی  اسناد 
تشريفاتی تر هستند. فرق عمده ی اسناد تجاری با اسناد عادی و رسمی  در اين 
است كه؛ می توان در دادگاه خلاف آنچه را كه در اسناد رسمی  و عادی آمده است 
با دلايل محكمه پسند ثابت نمود ولی خلاف آنچه كه در متن يك سند تجاری 
آمده است را، نمی توان اثبات كرد. چرا كه در اينگونه اسناد قانون گذار به شكل 
سند توجه دارد و نه ماهيت آن.7 از آنجايی كه اسناد تجاری ويژگی های خاص 
طبيعتاً  پس  می شوند  محسوب  عادی  اسناد  جزء  ندارند  رسمی  را  اسناد  برای 
از فوايد اسناد رسمی  كه در مواد 1284 و به بعد قانون مدنی مقرر شده است 

بی بهره خواهند ماند. 

۱- به موجب ماده ۳0۷ قانون تجارت، سفته سندی است که به موجب آن امضا کننده تعهد می کند مبلغی را در موعد 
معین یا به هنگام مطالبه، به دارنده ی سند یا شخص معین بپردازد.

2- به موجب ماده ۳۱0 قانون تجارت، چک نوشته ای است که به موجب آن صادر کننده وجوهی را که نزد محال علیه 
دارد کلًا یا بعضاً مسترد یا به دیگری واگذار می کند.

۳- قبض انبار سندی است که به موجب آن، بازرگان تعهد می کند مبلغی را در سررسید معین به دارنده بپردازد. تفاوت 
آن با سفته در این است که تاجر با امضای قبض انبار به دارنده ی سند حق می دهد در صورت عدم پرداخت به موقع 
مبلغ مندرج در سند، کالاهای موضوع سند را که در انبار عمومی یا نزد خود تاجر هستند از طریق اداره ثبت محل به 

نفع خود بفروشد و از حاصل آن طلب خود را دریافت کند. ربیعا اسکینی، همان، ص ۱۷۱.
4- حسن ستوده تهرانی، همان، ص ۱۵ - حسین خزاعی، همان، ص2۶.
۵- حسن ستوده تهرانی، همان، ص ۱۷ - حسین خزاعی، همان، ص22.

۶- همان.
۷- حسین خزاعی، همان، ص 2۳.
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فصل دوم: 
انواع وثايق بانكي و ماهيت آنها 

در اين فصل ابتدا قصد داريم انواع وثائق مورد قبول نظام بانكی جهت اعطا 
تسهيلات را معرفي، سپس ماهيت حقوقي وثائق مذكور كه به اعتبارآن بانك ها 

تسهيلات مالی به مشريان خود اعطاء می نمايند را مورد بررسي قرار دهيم.

مبحث اول: انواع وثائق و تضمینات بانکی
ايفاي  بانك ها درمقام اعطای تسهيلات، به منظور حصول اطمينان از حسن 
تعهدات مشتري و باز پرداخت مطالبات خويش، وثائق و تضميناتي را به شرح 

اخذ می نمايند:  ذيل 
در  مثال،  برای  است.  متفاوت  تسهيلات  انواع  برحسب  تضمينات  و  وثايق 
يا  وثيقه  هيچ گونه  اخد  به  احتياج  مستقيم،  سرمايه گذاری  و  مشاركت حقوقی 
با دارا شدن سهام، محفوظ خواهد ماند. در  بانك  تضمينی نيست، زيرا حقوق 
مورد طرح های صنعتی و توليدی، عين طرح مشتمل بر زمين و ماشين آلات و 

می شود. گرفته  رهن  به  تأسيسات 
به  بسته  می تواند  طرح  يا  و  متقاضی  هر  مورد  در  وثاق  و  تضمينات  اخذ   
نوع طرح و اعتبار و صلاحيت متقاضی، متفاوت باشد و بيشتر در امور تجاری 
وثائق  بازرگانی،  مدنی  مشاركت  يا  و  مضاربه  قالب  در  تسهيلات  اعطای  مانند 
مطمئن به صورت يك سند رسمی  اتكايی اخذ می شود كه بارها مورد استفاده 
بانكی  نظام  در  مطمئن  و  خوب  وثيقه  يك  كلی  طور  به  اما  می شود.1  واقع 
می بايست ارزشمند، بلا معارض، قابل خريد و فروش، قابل تمليك، سهل البيع، 
باشد.2 طولانی  نسبتا  درمدت  نگهداری  قابل  و  انحصاری  غير  اقباض،   قابل 
 بر اساس شاخصه های فوق و به ترتيب ارزشمندی مهم ترين و مطمئن ترين اين 
وثايق، سپرده ها و ضمانت نامه های بانكی و در درجه بعد اموال غيرمنقول و بعد 

۱- محمودرضا خاوری، همان، ص 2۱4.
2- علی نجفی، همان؛ ص ۱۷.



2۹ بخش اول: کليات و ماهيت حقوقي وثيقه

از آن اسناد و بروات تجاری و همچنين اسناد لازم اجراء است1. 

 

انواع وثايق
 و 

سپرده سرمايه گذاری بلند مدت
سپرده سرمايه گذاری كوتاه مدت

سپرده سرمايه گذاری مدت دار، قرض الحسنه 
جاری و پس انداز »ارزی«

اوراق مشاركت كه پرداخت آن توسط دولت 
تضمين شده باشد 

انواع كالای رهن امانی
انواع كالای زيركليد بانكی

اموال منقول 

اموال غيرمنقول

وثايق 

 

ضمانت نامه بانك های داخلی
ضمانت نامه بانك های معتبر خارجی

بورس  در  پذيرفته شده  شركت های  سهام 
بهادار اوراق 

قبوض انبارهای عمومی
سفته به تعهد مشتری و تعهد تضامنی 

شخص يا اشخاص ثالث
سفته جنسی با تعهد تضامنی متقاضی

قراردادهای ثبتی يا عادی متضمن تعهد يا 
ضمانت شخص يا اشخاص ثالث

اسناد تضمينی 

تضمينات  
بانكي 

البته ارزش، استحكام و كاربرد هريك از وثايق و تضمينات فوق الذكر، با توجه 
به شرايط و ملاحظات اقتصادی، اجتماعی، قضايی و همچنين ماهيت معاملات 
متفاوت بوده و بانك ها به هنگام اخذ وثايق و تضمينات به اين مهم توجه كافی 
قراردادهای  اجرای  و  تعهدات  انجام  حسن  و  بانك  منافع  حفظ  برای  و  دارند 

۱- محمودرضا خاوری، همان.
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منعقده با مشتريان در امر اعطای تسهيلات اعتباری از يك يا تركيبی از وثايق و 
تضمينات معتبر و مورد قبول استفاده می نمايند. 

گفتار اول: وثائق منقول
بهترين نوع وثايق منقول عبارتند از طلا و جواهر، سپرده ها و ضمانت نامه های 
بانكی. طبيعت و ماهيت اين گونه اموال به صورتی است كه نگهداری و حمل و 
نقل آن ها آسان است و با استفاده از اختياراتی كه بر اساس ماده 10 قانون مدنی 
در قراردادهای بانكی از بدهكار اخذ می شود می توان آن ها را به راحتی تمليك و 

به وجه نقد تبديل و مطالبات بانك را از محل فروش آن ها وصول كرد. 
اوراق  مانند  است  مالی  دارايی  موجد  كه  اوراقی  و  بهادار  اوراق  به طوركلی   
كالا  رسيد  قبوض  مالی،  و  پولی  مؤسسات  در  بانكی  سپرده های  انواع  رسيد  و 
در انبارهای عمومی، اوراق مشاركت و سهام شركت ها با تنظيم قرارداد رهنی، 
دراختياربانك قرار می گيرد و بانك می تواند در صورت نياز، مطالبات خود را از 

تأمين كند.  اوراق  اموال آن  محل 
بانك ها به شرح ذيل  قابل توثيق در  اموال منقول  انواع  به مراتب مذكور  بنا 

می باشد:
»1- انواع سپرده های سرمايه گذاری مدت دار

2- كالا و محصولات توليد شده و مواد اوليه واحدهای توليدی اعم از امانی 
وزير كليد

3- سپرده سرمايه گذاری مدت دار، قرض الحسنه جاری و پس انداز»ارزی«
4- اوراق مشاركت1«

در رهن  عادی  به صورت  را  منقول  اموال  معمولاً  بانك ها  است  به ذكر  لازم 
می گيرندكه اين امر می تواند مشكلاتي را براي آنان به همراه داشته باشد بدين 
نحو كه در مواردی اشخاص ثالث جهت وصول مطالبات خود از مشتريان از طريق 
مراجع قانونی نسبت به بازداشت وثايق بانك كه طی سند عادی دررهن بانك 
قرار گرفته است، اقدام می نمايند در چنين مواردی با توجه به اين كه دفاتر و 

۱- دستورالعمل اجرایی معاملات وتسهیلات اعتباری بانک ملی ایران، همان، ص8۱.


