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 چکیده

باشد. تحول در تضمین در نظام بانکی از موضوعات بسیار مهم در ارائه تسهیلات و وصول آن می
نظام حقوقی و اقتصادی کشورها، نظام حقوقی آنها را نیز متحول نموده، مفهوم اموالی که به عنوان وثیقه 

مال و متنوع شدن شیوه های مورد پذیرش قرار میگیرد نیز متحول شده است. با توجه به تغییر در مفهوم 
استیثاق، هدف از تحقیق حاضر تبیین نظریه عام توثیق، یعنی بیان ضوابط مشترک و در عین حال کاربست 
آن در قراردادهای تضمین و توثیق بانکی است.داده های پژوهش حاضر به روش اسنادی و کتابخانه ای 

ی اصلی در این تحقیق گیری شده است. مسئله تحلیلی پردازش و نتیجه -به نحو توصیفی   بدست آمده و
این است که آیا امکان ارائه اصول و قواعد کلی که بر تضمینات بانکی حاکم باشد وجود دارد یا خیر؟. یعنی 

پذیرد حاکم باشد. اموالی که بانکها به توان اصولی را تعریف نمود که بر جمیع وثایقی که بانکها میمی
 اموال ملموس و عینی یا اموال غیر ملموس )غیر عینی( است. پذیرد،عنوان وثیقه می

که بر جمیع وثایق بانکی حاکم است. قوانین افغانستان  استنظریه توثیق تبیین کننده ضوابط و اصولی 
آید که اموال عینی مثل زمین، زیور اموال را به منقول و غیر منقول تقسیم و از مطالعه آن قوانین بدست می

ال غیر عینی)غیر ملموس( مانند حسابات قابل حصول و اسناد تجاری قابلیت توثیق را دارد. بیع آلات و امو
 .ها نیز حاکم استول مشترکی بر آنجایزی و نهاد رهن از جمله مصادیق توثیق بانکی هستند که اص

 وثیقه، نظریه توثیق، تضمین، اموال منقول، اموال غیر منقول، رهن، بیع جایزی.  واژگان کلیدی:
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 مقدمه: 

با توجه به مخاطرات ناشی از سرمایه گذاری و اعطای وام و اعتبار، به منظور پوشش بخشی از 
شود. اما از آن جایی که وثیقه اقسام متنوع و خطرات ناشی از این قبیل فعالیت ها، از وثیقه استفاده می 

ای در نظر گرفته می شود، از این رو، نهادهای بین متعدی دارد و گاه برای هرکدام قواعد و احکام جداگانه
های حقوقی کشورها نیز در المللی نیز تلاش کردند، تا نظام واحد و منسجم حقوقی را ارائه نمایند.  نظام

هایی شده اند. کشور افغانستان نیز از این قافله عقب نمانده، دچار تحول و پیشرفت این زمینه کم و بیش
قوانین و مقرراتی را برای ارائه تسهیلات و روش توثیق، به تصویب رسانده است. با توجه به گسترش دامنه 

های بانکی، مسئله  اموال قابل توثیق و نیز آثار و احکام متنوعی که در وثیقه وجود دارد و نیز اهمیت وثیقه
اصلی این تحقیق، به امکان ارائه قواعد کلی و مشترک توثیق در تسهیلات بانکی، اختصاص دارد. یعنی آیا 

توان ضوابط و قواعد عمومی که حاکم بر تمام وثایق بانکی باشد تعریف نمود؟ چون در عصر حاضر می
بلیت لمس را نداشته و فقط در حد اعتبار نمود ی اموال قابل توثیق گسترش یافته، حتی اموالی که قادامنه

پیدا کرده است، قابلیت توثیق را دارد. لذا اموالی که عین نیستند و فقط قانون به آنها اعتبار داده مثل اموال 
 گیرند.عینی، تابع ضوابط و اصول کلی قرار می

ت نگرفته، گرچند در مورد وثایق بانکی و ارائه قواعد کلی تاکنون تحقیقی بطور مشخص صور 
تحقیقاتی در مورد وثایق عینی صورت گرفته اما در مورد اموالی که به صورت عام وثیقه بانکی را تشکیل 

دهد انجام نشده است. لذا لازم است تا در این زمینه نیز پژوهشی انجام و قواعد کلی که حاکم بر تمام می
شود که نقاط اشتراک همه اموال قابل توثیق در یوثایق بانکی باشد ارائه شود. ارائه اصول کلی باعث م

چند اصل خلاصه شود. بدین ترتیب، امکان تفسیر مناسب و نیز مطالعه اقسام وثیقه ها ذیل نظریه عمومی 
و قواعد مشترک فراهم می شود  و ضمن حل مشکلات اجرایی، از تفسیرهای اشتباه نیز جلوگیری می 

 شود. 

ی و تبیین آن به صورت تحلیلی و هات به شیوه اسنادی و کتابخاناین پژوهش با گردآوری اطلاع
توصیفی، تلاش دارد قواعد و اصول مشترک را در قلمرو وثیقه های بانکی بررسی کند. از این رو، نخست 
نظریه توثیق و اصولی کلی مورد بحث قرار خواهد گرفت. ثانیاً اموالی که قابلیت توثیق در نظام بانکی 

های وثایق گیرد؛ ثالثا نهادهای بیع جایزی و عقد رهن که از مصداقا دارد مورد بررسی قرار میافغانستان ر
 باشد تبیین خواهد شد. بانکی می

 مفهوم وثیقه و نظریه توثیق 

از آن جا که مفهوم وثیقه و نظریه توثیق از مفاهیم کلیدی پژوهش حاضر می باشد لازم است این 
 ده شود.توضیح دا دو واژه مختصراً
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 مفهوم وثیقه و توثیق  -1

جعفری لنگرودی، ) گرفته شده و به معنی دلیل، سند« وثق»ی مؤنثِ فعیل از ریشه از صیغه وثیقه

ای که امورِ تصرفات، انتقالات و ( رهینه و استواری عهد و پیمان است، به مستندات نوشته740ه:1390
انصاری و طاهری، ) شودوثیقه گفته میشود نیز معاملات با آن مستوثق، محکم و استوار می

وثیقه رابطه حقوقی  میان بستانکار و مال است که به موجب آن، بستانکار  از طریق (.بنابراین، 2115ه:1388
مال موضوع وثیقه  وصول مطالبات خویش را در حصار اطمینان قرار می دهد زمانی می توان یک رابطه 

ن  اطمینان به پرداخت دین و یا به تعبیر  دیگری اطمینان به عدم حقوقی را وثیقه دانست که در نتیجه آ
 هدر رفتن مال ایجاد گردد.

باشد. در لغت  به معنای مصدر ثلاثی مزید از باب تفعیل است و ریشه آن واژه وثّق می توثیق،

منظور، ابن ) ( عهد کردن و ایجاد اطمینان آمده است748ه، 1374عمید،) محکم کردن، استوار کردن
( برخی دیگر از لغویون توثیق را به معنای بستن و محکم کردن با ریسمان دانسته و معتقد 213ه.ق، 1414

توثیق مجموع ( و در اصطلاح، 83ق:1414واسطی، ) باشداند نتیجه توثیق ایجاد اعتماد و اطمینان کامل می
، 2015الهلیل، ) دین منجر می شودوسائلی است که در صورت تعذر بدهکار از پرداخت دین، به استیفای 

که در اینجا نیز بیشتر .( و در حقیقت، به معنای اطمینان آور کردن واستحکام بخشیدن امری است22ص 

 باشد.همین مفهوم مطمح نظر می

 مفهوم نظریه توثیق  -2
ی بوده و در لغت به معنای تأمیل الشی بالعین، یعن« نظر»نظریه واژه عربی است که بر گرفته از 

ای از آرا ( در اصطلاح نظریه به معنای مجموعه583:1974باشد )ندیم  مرعشلی،رویت چیزی با چشم می
گردد تا به عنوان مقدمه، نتایجی را اثبات نمایند. در فقه وحقوق و عقایدی است که در کنار هم جمع می

انصاری و طاهری، ) اشدبه معنی نگرش اولیه مبتنی بر حدس و گمان است که هنوز به اثبات نرسیده ب
ای از قواعد و ضوابط و احکام مجموعه .منظور از نظریه عمومی  وثیقه نیز آن است(. 2066، 3ه:ج1388

مشترک بین اقسام وثیقه ها وجود دارد که می تواند تحت عنوان قواعد عمومی حاکم بر وثیقه و مبانی 
منسجم و هدفمند مورد توجه قرار گیرد. شناسایی وپذیرش این قواعد مشترک،  حاکم بر آن، به صورت کاملاً

می تواند در حل مسائل متعددی کمک کند و در هر مورد راه حل مناسب را پیش روی ما قرار دهد. انسجام 
بخشی به احکام و آثاری که از وثیقه ناشی می شود از دیگر اوصاف و آثار نظریه عمومی وثیقه است که 

نظریه عمومی وثیقه هردو قسم وثیقه، اعم از وثیقه عینی و وثیقه شخصی جاری خواهد بود. بنابراین، در 
با  ارائه مبانی  و ملاک ها می تواند در کنار سایر ادله راه را برای استنباط احکام مناسب، به روز و راهگشا 

از قوانین و اشتباه در تفسیر  و حل مشکلات عملی و اجرایی فراهم کند و از  جزئی نگری در استنباط
بعلاوه، نتیجه پذیرش وجود نظریه عمومی توثیق، از جمله این  (. 120،ص 1390مبلغی، ) جلوگیری کند



 

 

است که اراده آزاد افراد با استفاده از ابزارهایی چون اصل آزادی قراردادی، می تواند قالبهای توثیقی نوینی 
ای خویش جود را مورد تعدیل قرار داده و بدین ترتیب نیازهای وثیقهرا خلق  کرده و یا  عناوین توثیقی مو

با این حال اصولا مقررات یکسانی بر اقسام وثایق  حکمفرما بوده و آثار و نتایج واحدی  را برطرف سازند.
 از آن به دست می آید که در ادامه بررسی می شود.

 اصول کلی توثیق 

شود، لات گذاشته مینزد داین، مرتهن و یا ارائه کننده تسهیتمام اموالی که به عنوان وثیقه، در 
 تابع چند قاعده یا اصول عام هستند.

 اصل استیثاق -1
ورد وثوق دانستن، به معنای امین داشتن، م« وُثق» واژه استیثاق مصدر باب استفعال و از ریشه

(. 270: 1پیشین، ج ی و طاهری،انصار) اطمینان کردن، وثیقه گرفتن از کسی و استوار کردن طلب را گویند
ست. لذا وثیقه از معنی ابنابر معنای لغوی این واژه، استیثاق به معنی اطمینان،  استحکام و استواری طلب 

به وثوق و اطمینان  لفظی خویش دور نمانده و بیان کننده این مفهوم است که وثیقه، درنهایت باید منتج
صول شدن و( و طلب شده و از عدم 40ه:1396، محلی، 11ه:1377موسوی بجنوردی، ) در پرداخت دین

 دین جلوگیری نماید. 

رچند وثیقه گباشد. ی استحکام و حمایت از پرداخت دین میبر اساس این اصل، وثیقه وسیله 
باشد.  فقها از یای جهت حمایت از احتمال پرداخت دین مابزاری برای پرداخت دین نیست اما پشتوانه

م باشد را مخالف ضرورت تحقق استیثاق توجه کرده و هرگونه توافقی که منافی این مفهو حقیقت رهن به
( از رهن تعبیر 379تا: عاملی، بی) با وثیقه حاصل از رهن دانسته اند، همچنان در برخی از نصوص شرعی

ثایق ور در وطباشد. همینبه استیثاق مال شده که نشان دهنده نقش استیثاق در شکل گیری رهن می
، مسعودیان، قنواتی) باشدشخصی نیز این اصل حاکم است و هدف غایی در آن تضمین و تحکیم دین می

 (.41ه:1396

شود تبعیت نموده قوانین و مقررات افغانستان نیز از این اصل که باعث استحکام و تضمین دین می
عقود » بخشد:را استحکام می نماید که دینقانون مدنی افغانستان از عقودی یاد می 1665است. ماده 

متحدالمال تضمین قروض  9طور ماده همین«. بخشد...توثیق عبارت از عقودیست که دین را تحکیم می
تضمین عبارت از مال » گوید:بانکی نیز استیثاق اموال را به طور عام، به طریق تضمین ارائه داده و می

در «. ان دهی برای بازپرداخت قرضه با تکتانه آن...منقول یا غیر منقول که از جانب مقروض جهت اطمین
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. 1«شرط است که مال در مقابل رهن، مضمون باشد»در مجلة الاحکام نیزآمده: 710قسمت اولِ، ماده 
قانون رهن اموال منقول در معاملات بانکی و قانون رهن اموال غیر  2اول و سوم ماده  همچنان در فقره

تدوین این قوانین را تضمین دین و قراداد و تأمین اعتماد متقابل میان  منقول در معاملات بانکی، هدف
 دخل در معامله بانکی دانسته است. اشخاص ذی

رای استحکام دین بآید که تمام وثیقه های مورد توثیق، دست میبا تأمل به مواد فوق، چنین به 
نمایند ستیثاق تبعیت میر عینی( از اصل اباشد و تمام وثایق )اعم از عینی و غیو اطمینان از وصول آن می

ر خودش برای وصول که در ابتدای امباشند، نه اینو فلسفه وجود آنها تضمین و استحکام وصول دین می
ها که در متون اژهدین در نظر گرفته شده باشد. لذا وثیقه،گرو، رهن، تأمین، تضمین و ضمان و دیگر و

نی وادبی دارند، دریک ها و اختلافات جزئی که از نظر قانوهمه تفاوتقوانین مختلف به کار رفته است با 
دین را استحکام و  که همه آنها اشاره به میکانیسمی دارد که وصولاند وآن عبارت از ایننکته مشترک

 نماید و همه آنها تابع اصل استیثاق هستند.مطمئن می

 اصل استقرار حق توثیقی بر مال و بدل آن -2
. در گذشته مال وثیقه مبینِ امکان توثیق هر نوع مال اعم از اعتباری و عینی استاصل مالیت  

های با پیشرفت مفهوم و مصداق خاص خویش را داشت که معمولاً شامل اشیائی مادی بودند، اما امروز
جه است که در گوناگون در حوزه تجارت، صنعت و فناوری، حقوق با طیف وسیع و جدیدی از اموال موا

موسوی خمینی، ) ه اندها را پذیرفتها تردیدی وجود ندارد، برخی از فقهای معاصر نیز مالیت آنیت آنمال
(. چنانچه در بحث اسناد براتی بیشتر 16ه:1376و روحانی، 24-23ق: 1425، مکارم شیرازی، 55ه:1388

توان ان مثال مینوشود. به عصاحب نظران حقوق تجارت معتقد اند که اسناد براتی نوعی مال محسوب می
 به نظریات اساتید حقوق تجارت اشاره کرد:

اوراق بهادار نه تنها معرف حق هستند بلکه امروزه این حق با سند توأم شده و خود سند دارای »
باشند به طوری که اوراق بهادار به طور مستقل صرف نظر از حقی که معرِف آن ارزش مخصوصی می

برات حسب تعریف متضمن مبلغی (. »214ه:1388ستوده تهرانی، ) «..شود.هست مال منقول محسوب می
(. استاد دیگری نیز وثیقه را اصطلاحاً نوعی 122ه:1370اخلاقی، ) «پول است و در واقع نوعی مال است...

ممکن است اوراقی، حاکی از یک واقعیت باشد، واقعیتی که  (.15ه:1397مشهدی، ) مال تلقی نموده است
(؛ به فرض اگر اوراق قرضه را 1382:658جعفری لنگرودی، ) آیدطلب و مال به حساب میبه عنوان یک 
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توان به عنوان بدل مال چون ای که حاکی از یک واقعیت است، در نظر گرفته شود، میبه عنوان ورقه
 حاکی از یک واقعیت است به عنوان وثیقه، نزد موسسات مالی توثیق نمود. 

عیین و تقویم شدن را توان گفت آنچه که قابلیت مبادله، انتقال، تکلی می لذا به عنوان یک قاعده 
 ر آن استقرار یابد. بتواند به عنوان مال و یا بدل مال مورد وثیقه قرار بگیرد و حق توثیقی دارد، می

 اصل تبعیت از دین -3

وضیح که تحققُ تباشد. بدین یکی از اصول کلی در مورد وثایق، اصل تابع بودن نسبت به دین می
ین ممکن نیست. این گیرد و تصور آن بدون وجود دحق توثیقی تابع دینی است که که مورد توثیق قرار می

ر نهاد توثیق است؛ امر نه به خاطر حکم شرع و حکم قانون گذار که به خاطر نهفته بودن مفهوم تبعیت د
معتقد اند که حق معدوم  دانند ومری ناپسند میکه عرف و عقلا، وثیقه گرفتن برای حق ناموجود را اتا جایی

 باشد. غیر قابل توثیق می

ینی وجود داشته دشود. باید  حق ی دینی ایجاد میعقد توثیقی هم  به تبعیت از وجود یک رابطه
قد توثیق با انعقاد ع باشد تا برای توثیق و حصول اطمینان صاحب این حق )طلبکار( عقد توثیق ایجاد شود.

فری و یوسف زاده، صآید )ق برای وثیقه گیر به وجود میاز حق عینی تبعی نسبت به مال مورد توثی نوعی
قد توثیق، لازم و باشد که وجود دین، قبل از عبه همین علت است که بعضی بر این نظر می .(80ه:1391

دانسته و صرف (. بعضی فقهای حنفی وجود دین قبلی را ضروری ن523تا، طاهری، بی) باشدضروری می
(. لذا برای 434ق:1310، انعقاد عقد توثیقی و ایجاد دین به تبع عقد را کافی دانسته است )بلخی و همکاران

ن است دین ایجاد شده که حق توثیقی ایجاد شود باید دینی به میان آید تا چنین حقی ایجاد شود، ممکاین
 باشد.بل ارائه وثیقه میمهم است اشتغال ذمه در مقابه مرور زمان شکل بگیرد و یا آنی و فوری باشد، آنچه 

 اصل توثیق اموال مدیون و غیر مدیون -4
شود، مالی که به عنوان طور که در اصل قبلی اشاره شد، توثیق به تبعیت از دین ایجاد میهمان

از  شود ممکن است متعلق به مدیون و یا اشخاص و افراد دیگر به غیروثیقه و برای توثیق معرفی می
ی خوبی از این نوع تواند نمونه( می208ه:1385موسسه دایرة المعارف اسلامی، ) مدیون باشد. رهن تبرع

برای وصول دینِ  وثیقه باشد، که شخص دیگر به جای مدیون حاضر است مال خویش را به عنوان وثیقه
ز جمله اموال مدیون به شمار ای دیگر از وثایقی است که اداین به وثیقه بگذارد. رهن مستعار نیز نمونه

رود، در حقیقت مال مورد توثیق از جملهِ اموال عاریت دهنده بوده، و وثیقه دین مدیون قرار گرفته نمی
و علامه  432بلخی و همکاران، همان:) ها یاد نموده انداست. چنانچه فقها نیز از این نوع وثیقه

نماید که نی افغانستان هم از وثایقی صحبت می. قانون مد1(218ه:1374علامه حلی، 218ق:1410حلی،
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قانون متذکره آمده  1824باشد. در ماده متعلق به مدیون نبوده بلکه متعلق به شخصی غیر از مدیون می
 «.بدهد...را به رهن تواند مال غیر را به عاریت گرفته و به اجازه او آنمدیون می» است که:

بر اساس این اصل لازم نیست که مال مورد توثیق باید و شاید متعلق به مدیون بوده باشد تا بتواند 
به عنوان وثیقه نزد وثیقه گیر، استیثاق شود. آنچه مهم است، معرفی و تعیین مال برای استثیاق است، تا 

 ود. بتوان دین را از خود آن مال، نمائات حاصله و یا از حاصل فروش آن وصول نم

 

 اصل تعدد وثیقه -5
هایی که برای نماید و قالبها برای ارائه تسهیلات به عنوان تضمین قبول میوثایقی که بانک

شوند متعدد هستند. معمولاً قانون مدنی افغانستان و به تبع آن قوانین بانکی توثیق آن اموال استفاده می
ال منقول و اموال غیر منقول. به لحاظ تقسیمات این  کشور، اموال را به دو دسته تقسیم نموده است، امو

اموال به دو دسته، تضمینات بانکی نیز به دو دسته تقسیم شده است؛ تضمینات منقول و تضمینات غیر 
ی کننده تسهیلات شرطی که ارائهمنقول.  تنوع در وثیقه گذاری اموال یک اصل کلی است، مگر این

های قابل پذیرش . در متحدالمال تضمین قروض بانکی نیز تضمینخاصی را برای پذیرش تعیین کرده باشد
اموال عینی مانند زمین، خانه، دکان، زیورآلات، اموال غیر عینی مانند اسناد  متنوع بوده از قبیل تضمین

های مختلف از جمله های بانکی، حسابات قابل حصول و غیره. اموال متذکره در قالبنامهبراتی، ضمانت
 شود. های توثیقی به وثیقه گذاشته میله، کفالت، بیع جایزی و دیگر نهادرهن، حوا

  توثیق بانکی

های اقتصادی بدون توقف به فعالیت خویش ادامه بدهند، نیاز هست تا ساز و برای اینکه بنگاه
های بنگاه های فعال اقتصادی ایجاد شود که زمینه تأمین مالیهای تأمین کننده و بنگاهکارهایی، بین بنگاه

اقتصادی و تضمین وصول اصل و فرع تسهیلات فراهم شود. تأمین مالی و تضمین وصول، زمانی از 
شود که نهادهای توثیق به شکل مطمئن و شفاف ترسیم شود، کشورهای استحکام لازم بر خوردار می

درصد رشد  36تا  2002الی  1992اروپایی مثال خوبی، در این مورد هستند. چنانچه در اروپا بین سالهای 
در عصر حاضر بعضی .  (Jose Luis Suarez, 2004:p3)تأمین وام مسکن وجود داشته است

طور گنجد. همینموضوعات جدید پا به عرصه وجود نهاده است که در قالب هیچ یک از نهادهای سنتی نمی
ت که در قالب هیچ یک از در قانون مدنی افغانستان، اسناد تجاری در مفهوم عام از جمله موضوعاتی اس

که، نهاد های سنتی را تفسیر موسع نموده گیرد. مگر ایننهاد سنتی همچون رهن، کفالت و حواله  قرار نمی
 و موضوعات جدید را در قالب آن توجیه نمود. 



 

 

از و کارهای در یک نظام معاملاتی مطلوب و قابل پذیرش، اجرای تعهدات قراردادی از طریق س
نظر داشت شخصیت  پذیرد. در چنین ساختار، بدون درانجام می« توثیق یا تضمین»انعطاف  شفاف و قابل

 شود. طرفین، معامله به هدف اقتصادی آن از طریق ابزار مستحکم توثیق، انجام می

اقتصادی  –ی رسیدن به چنین هدفی نیازمند نهادهای توثیقی پیشرفته است که با کارایی حقوق
ساختارهای تضمینی کار  منظور به سر انجام رسانیدن عقد فراهم نماید. لزوم وجودا بهمناسب، بستر لازم ر

های (. در کشور62ه:1393های حقوقی مورد پذیرش قرار گرفته است)سیفی،آمد، کم و بیش، در تمام نظام
لذا  .) ,p20013J acob J, Rabinowitz:180( ور استط-پیرو نظام حقوقی کامن لا نیز  همین

 حقوقی افغانستان نیز در این مورد اقداماتی را انجام داده است. نظام

ه کرده است. چنانچه ق.م.ا، عقود توثیقی را به چند نهاد سنتی از جمله، کفالت، حواله، رهن خلاص 
بخشند و کیم میعقود توثیق عبارت از عقودیست که دین را تح»ق.م.اف، آمده است که:  1665در ماده 

 «.کفالت، حواله و رهن آن عبارت است از

تصویب نموده و فصل جدیدی  2/11/1397اما بانک مرکزی افغانستان متحدالمالی را در تاریخ  
ی دهم ماده یک این متحد المال وجود آورده است. چنانچه درفقره را در نظام توثیق بانکی افغانستان به

ا به عنوان قالب عقود توثیق، برای موسسات ، بیع جایزی و نهاد رهن ر 1)متحد المال تضمین قروض بانکی(
 مالی معرفی نموده است. 

هایی ضی مصداقاموالی که به عنوان وثیقه در معاملات بانکی افغانستان مورد پذیرش هست و بع
 بینی شده، ذیلاً ارائه خواهد شد. که در قوانین افغانستان برای توثیق پیش

 توثیق اموال در معاملات بانکی -1
ادها مرتبط با اموال و همانطوری که حقوق، جهانِ اعتبار و قرارداد است، اکثر این اعتبارات و قرارد

ن یک ارزش است که اشخاص در روابط خویش به عنوا حقوق مالی است. حقوق مالی مفهومی اعتباری
یا فقط در حد و  پذیرفته اند. ارزشی که اشخاص به مال قائل است ممکن است عینیت خارجی داشته باشد

وم عینی پا را فراتر گذاشته ای از تصور ذهنی باقی بماند. چون امروز دیگر مال از مفههمان اعتبار و در هاله
ره. اینکه اموال چیست و وارد عالم مجاز نیز شده است. مانند بیت کوین )پول مجازی(، کارت اعتباری و غی

 . در ذیل به توضیح خواهیم پرداخت گیردکه در معاملات بانکی مورد استفاده قرار می

 تعریف مال 1-1

                                                     
 .2/11/1397متحد المال تضمن قروض بانکی، بانک مرکزی افغانستان  مصوب تاریخ  -  1



     17                                              1401و تابستان  بهار، 1 شماره ،1سال  ،یپژوهش - یکاتب، علم حقوق

 

 

منظور از مال چیزی هست که ارزش داشته، قابلیت تقویم به پول را داشته باشد و یا دارای ارزش  
حقوقی است  ایتوان گفت که مال، پدیدهمبادله اقتصادی و داد و ستد را داشته باشد، به طور خلاصه می

ی حقوقی، شد. بدین توضیح که اولاً: مال یک پدیده حقوقی است و هر پدیدهکه قابلیت تملک را داشته با
هر نوع موجودی است که در عالم حقوق راه یافته و گاهی موضوعی است اعتباری، یعنی قانونگذار آن را 

« اعتبار»اعتبار کرده است. به همین علت گاهی ممکن است موجودی را که به آن اعتبار بخشیده است، آن 
ه شده را از آن سلب نماید مانند مواد مخدر و یا شراب تا زمانی که برای درمان کاربرد دارد مال محسوب داد
شود. ثانیاً: مال، قابلیت تملُک را دارد، بدین معنا که شود و زمانی هم که نیاز نباشد مال محسوب نمیمی

پورسعید و ) به فروش برساند مالک، کامپیوتر یا ماشین خویش را استفاده نموده، اجاره دهد و یا
 (.126ه:1392داودی،

المال، مال را شیئی تعریف نموده است که قابلیت تملیک را داشته باشد. چنانچه در بند متحد
مال شیء است که قابل تملیک بوده و مشتمل بر منقول و غیر منقول »نخست ماده یک آمده است که:

 «. باشدمی

که مال عبارت است از عین و یا حقی:» آمده که  472ه، در ماده ق.م.ا،  نیز مال را تعریف نمود
 «.نزد مردم قیمت مادی داشته باشد

شود که یا عین خارجی باشد مانند اجسام به چیزی گفته می« مال»الذکر با توجه به تعریف فوق
ق تألیف و حق مادی مثل ماشین، ساختمان و غیره و یا هم حقی باشد که دارای ارزش مادی باشد مانند ح

اختراع، از جمله حقوقی است که امروزه مردم ارزش مادی به آن قائل و در مقابل آن حقی وجود دارد که 
فقط به شخص وابسته است و قابلیت انتقال و تقویم به پول یا شیء مادی دیگر را ندارد. مانند حق ابویت 

 یا حق ولایت که وابسته به شخص است. 

که به مقتضای طبیعت و یا به حکم قانون اشیائی:» ذکره آمده است که قانون مت 473در ماده 
ماده اخیر الذکر گویای خصوصیت «. تواندمورد داد و ستد قرار گیرد، حقوق مالی بر آن مرتب شده می

 دهد. مال را نشان می« قابلیت داد وستد»

مال عبارت » توان گفت:یم، میتر و شاید هم بهتر ارائه دهدر پایان، اگر بخواهیم تعریفی متفاوت
 «. از عین و یا حقی که ارزش مادی داشته و قابلیت تملیک و معاوضه را داشته باشد

و مانع تر از تعاریف ارائه شده خواهد بود، چون از جهتی اموالی را تحت  الذکر جامعتعریف فوق
خارجی نیست بلکه فقط در دهد که عین خارجی است و از جهتی هم اموال را که عین پوشش قرار می



 

 

دهد. از جانبی هم قابلیت آید )یعنی از جمله حقوق مالی است(پوشش میدایره اعتبار، مال به حساب می
 باشد. تملیک و یا اختصاص را در بردارد، همچنین بیان کننده امکان داد و ستد نیز می

که چرا سیم نموده است. اینق.م.ا، در یک تقسیم بندی کلی اموال را به منقول و غیر منقول تق
گردد به قانون مدنی مصر که از قانون قانون افغانستان اموال را به منقول و غیر منقول تقسیم نموده، بر می

قانون مدنی فرانسه آمده است که  516فرانسه این تقسیم بندی را اقتباس کرده است.  چنانچه در ماده 
 (.46ه:1398ولویون، ) «همه اموال منقول یا غیر منقول هستند:»

در نظام حقوقی افغانستان علاوه بر قانون بانکی دو قانون خاص دیگر و متحدالمالی نیز در رابطه 
به معاملات و تضمینات بانکی وجود دارد.  در آن قوانین و متحدالمال نیز اموال به دو دسته تقسیم شده 

 است. 

 توثیق اموال منقول 2-1
لازم است تعریفی که اساتید حقوق و قوانین افغانستان از وثیقه منقول برای تبیین اموال منقول، 

طور اختصار مورد اشاره قرار گیرد. یکی از اساتید حقوق در تعریف وثیقه منقول چنین نگاشته ارائه داده به
آنکه به  خود یا محل وقوع آن، وثیقه منقول آن است که، قابل نقل از محلی به محلی باشد بی» است:

وثیقه » گوید:طور متفکر دیگری می(. همین868ه:1388جعفری لنگرودی، ) «قض یا خرابی وارد گرددن
یعنی به محض اراده بر نقل و انتقال «. منقول آن چیزی است که فعلیت بر حرکت و جابجایی داشته باشد

 (. 21ه: 1389هنری، ) هیچ مانع فیزیکی و مادی در این خصوص وجود نداشته باشد

عقار » ق.م.ا،  نیز حاکی از تعریف اموال منقول است و چنین آمده: 478سمت دوم ماده ق   
اشیایست که در اصل ثابت بوده حمل و نقل آن بدون تلف شدن غیر ممکن باشد، اشیایی که واجد این 

قول قانون رهن اموال منقول در معاملات بانکی، نیز اموال من«. شودوصف نباشد اشیای منقول شناخته می
مال منقول مالی است » ماده دوم ق.ر.ام.د.م.ب.ا. آمده است که: 12را تعریف و تعیین نموده است. در فقره 

اسناد ) اجناس( و غیر عینی) که انتقال آن بدون تجزیه و تغییر ماهیت و شکل، ممکن بوده و شامل عینی
طور همین«. باشدحق الاختراع( می ملکیت، اسناد بهادار، حسابات نسیه، حق طبع و نشر، علامات تجارتی،

بخشنامه(، د افغانستان بانک نیز تعریفی شبیه به ق.ر.ام.د.م.ب.ا. از اموال منقول کرده است، ) متحدالمال
مال منقول مالی است که انتقال آن بدون تجزیه، تغییر ماهیت و تغییر » در بند دوم ماده اول آن آمده است:

 باشد. اسناد ملکیت، حق طبع و نشر و غیره( می)اجناس( و غیر عینی) شکل ممکن بوده و شامل عینی

ی اصلی در تشخیص مال منقول و غیر منقول اعم از عین و ضابطه الذکربا توجه تعاریف فوق
باشد. طبیعت اشیاء اقتضا دارد که در یکی از تقسیم بندی اموال قرار بگیرد. مثلا دین، طبیعت اشیاء می

انند اسناد ملکیت، چک و برات و یا اموال عینی مانند کامپیوتر و کتاب، طبیعتاً ایجاب اموال غیر عینی م
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نماید که در صورت انتقال از جایی به جایی دیگر هیچ گونه تغییری در ماهیت و یا تخریبی در جایی از می
 د.شونگردد. لذا اموال منقولِ قابل توثیق، شامل اموال مادی و غیر مادی میآن رو نما 

:» نماید ح میق،ر.ام.د.م.ب.ا، یکی از اهداف وضع این قانون را چنین تصری 2فقره اول ماده 
وثیق در نظام بانکی لذا نوعی از اموال قابل ت«. تضمین دین و قراردادها از طریق رهن اموال منقول...

 های منقول هستند. افغانستان وثیقه

 توثیق اموال غیر منقول 3-1
ل همان اموالی هستند که در ق.م.ا،  به عنوان اموال غیر منقول تعریف شده است. وثایق غیر منقو

. ماده 1قانون مدنی مصر است 82باشد، این ماده معادل ماده ق.م.ا. معرِف اموال غیر منقول می 478ماده 
مکن عقار اشیایست که در اصل ثابت بوده حمل و نقل آن بدون تلف شدن غیر م» ق.م.ا. مشعر است: 478

 «. شودباشد. اشیائی که واجد این وصف نباشد اشیای منقول شناخته می

بوده و فقط به نماده فوق الذکر بیانگر مالی است که قابلیت نقل و انتقال آن بدون تلف ممکن 
شود، اما در حین  همین مشخصه اکتفا نموده است. در حالی که ممکن است مالی از مکانی به مکان منتقل

ی ندارد. اما متحد المال خود مال و یا به محل آن آسیب وارد شود که در این زمینه ق.م.ا، تصریحانتقال به 
ماده سوم، این  16فقره  و قانون رهن اموال غیر منقول در معاملات بانکی افغانستان، در 2فقره  2در ماده 

ضمین غیر منقول ت» ت که:خلاء را پُر نموده است. در فقره دوم ماده دوم متحد المال متذکره آمده اس
ا شکل آن رو نما گردد. یعبارت از تضمینی است که قابلیت انتقال را نداشته و با انتقال آن تغییر در جنس 

.م.د.م.ب.ا، پیش بینی ق.ر.ام.غ 16تقریبا عین همین فقره در ماده سوم فقره «. مانند خانه، زمین و غیره
ی اموال غیر ر زمینهدال فوق الذکر، نواقص تعریف ق.م.ا، را شده است. ق.ر.ام.غ.م.د.م.ب.ا، و متحد الم

دم تلف خلاصه نکرده عمنقول بر طرف کرده اند و قابلیت انتقال و عدم قابلیت انتقال را تنها به تلف و 
 بینی نموده است. است، بلکه توسعه بیشتر داده و موارد تغییر و نقص در شکل و فیزیک آن را نیز پیش

 

 در تضمینات بانکی نهاد توثیق

ارچگی و اتفاق نهاد توثیق در تضمینات بانکی افغانستان، در قوانین و مقررات مختلف، از یکپ
 است. عبارات برخوردار نبوده و در قوانین و مقررات مختلف تحت عناوین متفاوت مطرح شده

                                                     
کل شی مستقر بحیزه، ثابت فیه، لایمکن نقله منه دون تلف فهو عقار، و کل » قانون مدنی مصر: 82ماده   - 1

 «.ذلک من شی فهو منقولماعدا 



 

 

 فاء بیع و -1
باشد. با وجود اینکه نهادی ع وفاء مییکی از نهادهایی که در ق.م.ا، در عقود توثیقی کاربرد دارد، بی

و در بعضی  ),p2013J .E .Hogg,206( شبیه بیع وفاء در نظام حقوقی دیگر کشورها وجود دارد
، اما این  (stone, Harlan F, The ,2013,p534)باشدها در اموال منقول قابل اعمال مینظام

 در وفاء بیعنهاد توثیقی بیشتر در فقه عامه و به ویژه در فقه حنفی مورد توجه بوده است. علی رغم اینکه 

 ماهیت به توثیقی قرار ندارد ولی نظر عقود عناوین شده، تحت شناخته مستقل بیع یک عنوان به ا،.م.ق

 .باشدمی دارا را توثیقی ویژگی آن،

 ماهیت بیع و فاء )بیع جایزی(:  1-1
باشد، لازم الاحکام یکی از منابع معتبر در تدوین قانون مدنی افغانستان میبا توجه به اینکه مجلة

 الاحکام( وسپس تعریف قانون مدنی افغانستان مورد بررسی قرار گیرد.است ابتدا بیع وفاء )مصرح در مجلة

بیع وفاء عبارت از بیعی است که در آن » شده است:مجلة چنین تعریف  118بیع وفاء درماده  
شرط گذاشته شده باشد که هرگاه بایع ثمن مبیعه را به مشتری بپردازد، مشتری مبیعه را به وی مسترد 

 «.نمایدمی

قانون مدنی این کشور به تبعیت از فقه حنفی و نظریه واضعان   1136قانون گذار افغانستان در ماده 
بیع وفا عبارت است از داشتن » دارد:ی عقد تملیکی آورده است و تصریح میا زیر مجموعهمجلة ، بیع وفا ر

 «. حق استرداد مبیعه برای بایع و از ثمن برای مشتری

یابد، رهن زمین در طور کامل انتقال نمیبیع وفاء از جمله عقودی است که مالکیت در آن به
 .H).شدال بوده و مالکیت به شکل نیمه، به مرتهن منتقل میانگلستان در دوران فئودالی نیز بر همین منو

W. Chaplin,2013,p6)   نتیجه این است که بیع وفاء، ماهیت چند گانه دارد و عبارات فقهای
باشد. از میان مذاهب عامه، مذهب ابوحنفیه در مورد بیع وفاء مسلمان در خصوص تعریف آن، متفاوت می

 را مورد بررسی قرار داده است.  بیشتر بحث نموده و احکام آن

، اقوال عمده را به چهار «تبیین الحقایق شرح کنز الدقایق»چنانکه فخرالدین، زیعلی، در کتاب 
 طور اختصار توضیح خواهیم داد: ( که در ذیل به183ه:1314عثمان ابن علی، ) نظر خلاصه نموده است.

د، به این توضددیح که بیع وفاء با توجه به باشددبیع وفاء عقدِ فاسددد و در حکم بیع مکره می .1
سد تلقی گردیده و نظر به حکم         سوی عاقدین، یک عقد فا سخ در بیع، از  شرط ف موجودیت 

تواند عقد را فسدددخ ق.م.اف( هر یک از طرفین عقد و یا ورثه آنها می 626ماده ) عقد فاسدددد 
ست که: در بیع  سی و ارکان      نماید. عمده ترین دلیل این عده از فقیهان، این ا سا شرایط ا وفاء 
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توان حکم به بطلان آن عقد نمود، اما نظر به اینکه شدددرط خلاف      مهم عقد وجود دارد، نمی 
سترداد مبیع و ثمن می     شرط ا ضای عقد، که عبارت از  شده و در حکم   مقت شد، در عقد درج  با

ن علی،  عثمان ب) شددود. حکم عقود فاسددد مانند حکم بیع مُکرّه اسددت  عقود فاسددد تلقی می
 ق،م، ا(.  560( و )ماده 184همان:

سام الدین و        شهید حُ صدرال شایخ بخاری،  زیعلی این ایده را به امام ظهیرالدین مرغینانی از م
ست. قابل           سبت داده ا سلام احمد بن عبدالعزیز از فقهای متأخر حنفی ن سعید تاج الا صدر ال
ذکر اسددت که فقهای مالکی، حنبلی، و متقدمان شددافعی و حنفی نیز قائل به همین نظر بوده 

ف فقهای حنفی، فقیهان مالکی، حنبلی و شدددافعی فرق بین عقد فاسدددد و باطل         اند. برخلا 
 نگذاشته و هردو را باطل دانسته است. 

ما یک عقد رهنی و توثیقی اسدددت               . 2 ته ا یاف قاد  لب بیع انع قا با اینکه در  فاء  بلخی، ) بیع و
سن       209ق:1410 ضی ح شجاع و امام قا سید امام ابو  ماتردی، (. برخی از فقهای حنفی مانند 

بیع وفاء را در حکم رهن دانسدددته اند. هر چند با الفاظی غیر از رهن انعقاد یافته باشدددد، زیرا            
ستفاده می معمولا از عقد متذکره برای وثیقه صد واقعی طرفین عقد، انتقال   ای دینی ا شود و ق

لذا  شددود.مالکیت نیسددت. چون گاهی بیع مذکور به قیمتی کمتر از قیمت واقعی آن منعقد می
ستعمال می     ست نه الفاظ و عباراتی که ا صد واقعی طرفین عقد ا نماید.  آنچه که اهمیت دارد ق

شرایطی     می شته و تحت هیچ  شت که بیع وفاء در واقع امر، حکم عقد رهن را دا توان اظهار دا
 (.  93تا، صشیرازی، بی) کندبرای مشتری حق مالکیت ایجاد نمی

که در انعقاد عقد بیع قصد واقعی وجود ندارد، به را با توجه به این جمعی از فقیهان، بیع وفاء. 3
 عقد هازل قیاس کرده است و مطلقاً حکم به بطلان آن نموده است. 

جمع دیگری از فقهای سدددمرقندی از جمله علامه نجم الدین نسدددفی و برخی از فقهای         . 4
شافعی،    ) شافعی  شرینی ال شروع 352ق:1415ال سایر      ( بیع وفا را بیعی م ست و مانند  سته ا دان

 تواند افاده مالکیت نماید. عقود تملیکی برای مشتری می

در فقه امامیه نامی از بیع وفاء به میان نیامده است. اما معادل آن بیع شرط و خیار شرط است که 
است، یکی  از جهاتی مختلف با بیع وفاء شباهت دارد. زیرا در کتب فقهی امامیه، معمولاً سه نوع خیار آمده

که هریک از طرفین تا زمانی که از همدیگر جدا نشده حق فسخ معامله و عقد را خیار مجلس، یعنی این
که در عقد مدت که در عقد شرط کنند که هیچ نوع خیاری وجود نداشته باشد. سوم اینداشته باشد. دوم این

های ه باشند. به رغم دسته بندیزمان مشخصی را قرار دهد که در این مدت هر دو طرف حق خیار داشت
الخیار ذکر شده و از متقدمان و متأخران این مذهب نقل شده، تنها یکی از انواع سه گانه، آنچه در مورد بیع

سه گانه متذکره یعنی همان نوع سوم است. از این رو، منابع کهن و جدید فقه ضمن تجویز این بیع، تعریف 
» ه است. علامه در تذکره ضمن جایز دانستن،  چنین تعریف نموده است:الخیار ارائه دادواحدی برای بیع



 

 

که کسی ملکی یا چیزی را به کسی بفروشد و برای خود مدتی، یک سال یا بیع الخیار عبارت است از این
بیشتر و یا کمتر، خیار قرار دهد، به این معنی که هرگاه در طی این مدت ثمن را به خریدار بازگرداند خود 

وارتر به بیع باشد، و چنانچه در طی این مدت ثمن را بازنگرداند خیار وی ساقط شود و بیع برای خریدار سزا
 (.27ق: 1415، انصاری، 59حلی، پیشین:) «لازم میگردد

 الخیار دلالت دارد، اجماع یا اتفاق علمادلایل عمده، به مفهوم خاص که بر صحت و جوازبیع
إلا أن تکون تجارة عن تراض »( و عمومات بیع همانند آیه 565تا:بی و عاملی،60علامه حلی، همان:)

قاعده شروط و یا عمومات شروط، و روایات خاص پیرامون جواز این بیع که « وأحل الله البیع»منکم( و آیه
ع( پیشوای بزرگ ) از جانب اسحاق بن عماره، معاویه بن میسره، سعید بن یسار و ابو حارود از امام صادق

 (. 102-97ه:1386صابری، ) مذهب نقل شده است. این

علاوه به آنچه گفته شد، در مورد حکم بیع وفاء اقوال دیگری نیز نقل شده که قائل به ترکیبی از 
بیع صحیح، بیع فاسد و عقد رهن است. از لحاظ برخورداری مشتری از حق انتفاع به بیع صحیح شباهت 

یع فاسد شباهت دارد، چون شرط مذبور خلاف متقضای بیع و مفسد دارد، از لحاظ شرط استرداد مبیع به ب
باشد به رهن آن است، از اینکه مشتری تعهدی به فسخ بیع نموده و از حق فروش مبیع برخوردار نمی

های توان به طور قطعی عقد مذکور را منوط به یکی از قالبشباهت دارد. باتوجه به آنچه بیان شد، نمی
 (.78-75ق: 1433ردی، باو) متذکره نمود

از نظر اخیر پیروی نموده است. همانطور « مجلة الاحکام» با توجه به اقوال فوق الذکر، واضعان
که قبلاً گفته شد، یکی از منابع مورد استفاده در وقت تدوین ق.م.ا، مجلة بوده است. مجلة متذکره در آن 

بیع وفاء را نیز با همان تعبیر سه گانه تصریح زمان بحیث قانون مورد اعمال دولت عثمانی بوده که نهاد 
 نموده است. 

کار رفته است، اما تمام آن عبارات مبین با آنکه بیع وفاء در قوانین افغانستان به اسامی متفاوت به
باشد و آن استحکام دین و قابلیت وصول شدن آن است، که جز از راه توثیق و یک مفهوم و هدف می

مین نیست و اصولی که قبلاً بیان شد بر بیع جایزی نیز حاکم است. در اینکه دینی از وثیقه گذاری قابل تأ
( زیعلی از فقهای مشهور 31ه:1397محمدی، ) قبل موجود باشد یا خیر بین فقها اختلاف نظر وجود دارد

یگر ( اما قاضی خان و ابن نجیم از د276م:1992و ابن عابدین،  183زیعلی، پیشین:) حنفی شرط دانسته
(، که نظریه 434بلخی نظام الدین و همکاران، پیشین:) فقهای حنفی، وجود دین قبلی را شرط ندانسته است

نماید تر است، چون اغلب مواقع، وقتی مؤسسات مالی، اقدام به ارائه تسهیلات میاخیر با شرایط فعلی موجه
ماده یک متحدالمال چنین  10بندنیازی نیست که دینی از قبل بر مشتری داشته باشد. بیع جایزی در 
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بیع جایزی عبارت از واگذاری و انتقال موقت مالکیت تضمین به قرضه دهنده الی موعد بازپردخت/ » آمده:
 «. تصفیه کامل قرضه و یا اعتبار اعطا شده با تکتانه آن از طریق روند قانونی است...

 عقد رهن -2

بوده و وثیقی ی عقود تنهاد توثیقی و زیر مجموعهمطابق نظام حقوقی افغانستان رهن از جمله 
 باشد. منظور از انعقاد عقد رهن، تضمین و استحکام طلبِ بستانکار می

 ماهیت عقد رهن 1-2
، 600ه:1388گرو )معین،  .(18ه:1395دلشاد، ت به معنای ثبات و دوام آمده است )رهن در لغ

( حبس و لزوم نیز به معنای رهن آمده است. چنانچه برخی گفته اند  در آیه شریفه 1078ه، 1362عمید، 
که هرکس در گرو دست آورد )عملکرد( خویش است، رهن به به معنی این 1«کُل نفسٍ بما کَسبَ رهینه»

 (. 23ق، 1421مغنیه، ) همین معنی استعمال گردیده است

گذارد تا در هن در اصطلاح حقوقی به این معناست که بدهکار، مال را نزد طلبکار وثیقه میر
ویش را وصول خی دین از جانب مدیون، طلبکار بتواند از آن مال توثیق شده، طلب صورت عدم تأدیه

 نماید. 

بکار شود تا طلبِ طلبکار مستحکم و استوار گردد و طلرهن که یک عقد توثیقی است موجب می
از وصول طلب خویش اطمینان حاصل نماید. در مورد ماهیت رهن بین فقها اختلاف نظر وجود دارد، بعضی 

( و استدلال 478و ابن عابدین، همان: 208ق:1405زحیلی، ) عقد رهن را یک عقد تبرعی و عینی دانسته
شود. لذا ز با تسلیم تمام نمیدهد و از طرف دیگر جنماید که زیرا راهن مالی را بدون ثمن به مرتهن میمی

 .2از جمله عقود تبرعی و عینی است

ی دین و برای ثیقهوفقها با وجود اینکه در تعابیر اختلاف نظر دارند اما در مفهوم اینکه رهن،  
برای استیفای  ( یعنی حق حبس شیء62زیعلی، پیشین:) استواری و استحکام دین است اتفاق نظر دارند

فهو وثیقة (؛ 87سیزدهم: جحلی، پیشین، ) ( ؛ الرهن شُرّع للاستیثاق علی الدَّین478پیشین:ابن عابد، ) ؛دین
لبکاران تلقی طای برای شود که رهن، وثیقهاز معانی فقها چنین معلوم می (1ق:1422نجفی، ) الدین

 گردد. می
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و رهن رسمی  گر چند ق.م.ا، رهن را بطور خاص تعریف نکرده، بلکه متوسل به تعریف رهن حیازی
الرهن: حبس مال و توقیفه » تعریفی از رهن ارائه داده که قرار ذیل است: 701شده است. اما مجلةدر ماده 

با اینکه در خصوص جواز عقد رهن « فی مقابل حق یمکن استیفاوه منه و یسمی ذلک المال مرهوناً و رهناً
دنی در خصوص جواز و لزوم عقد رهن، ( اما قانون م4210زحیلی، پیشین:) بعضی ادعای اجماع نموده

توان ماهیت دوگانه عقد رهن را دریافت. تصریح خاصی نکرده، اما از سیاق مواد مندرج در قانون مدنی می
برای صحت و لزوم رهن شرط است که مرهونه » حاکی از لزومیت عقد رهن است: 1773فقره اول ماده 

استنباط  1802توان از بند دوم ماده بودن عقد رهن را می و جایز«. را رهن گیرنده بصورت تام قبض نماید
نمود. یکی از شروط انقضای رهن حیازی انصراف صریح یا ضمنی داین رهن گیرنده از حق رهن است. 

مرتهن حق دارد به تنهایی رهن را فسخ » الاحکام آمده است که:مجلة 717و  716طور در مواد همین
 «. ن را بدون رضایت مرتهن نداردراهن حق فسخ عقد ره»؛ «نماید

توان گفت که عقد رهن ماهیت دوگانه دارد، از یک طرف از جمله عقود لازم و از در نتیجه می
رود.  عقد رهن مانند عقد کفالت نسبت به راهن و کفیل لازم جانب دیگر از جمله عقود جایز به شمار می

هت که این دو عقد برای تحقق مصلحت شخصی باشد. بدین جله جایز میو نسبت به مرتهن و مکفول
(. همانطور که در فوق اشاره شد، 110ه:1392بشله، و همکاران، ) باشدآنها، به هدف توثیقِ حق ایشان می

 که رهن وثیقه دین است اتفاق نظر دارند اما در تعابیر عقدرهن اختلاف نظر دارند.فقها در مفهوم این

بیع جایزی حاکم است، بر عقد رهن نیز حاکم بوده و در صورت همانطور که اصول پیش گفته بر 
 تواند یک روش معقول برای توثیق بانکی باشد. تفسیر موسع از قبض و اقباض، این عقد می
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 نتیجه گیری:

توان گفت همانطورکه حقوق، جهانِ اعتبار است. باتوجه به مطالب مطروحه به عنوان نتیجه می 
باشد که نظریه توثیق نیز در پی ارائه قواعدکلی هست که رتبط با مال و حقوق مالی میاکثر اعتبارات م

تمام اموالی را که به نحوی با توثیق بانکی مرتبط هستند پوشش دهد. با اینکه در مورد مفهوم مال 
دی داشته باشد که ارزش اقتصاتوان گفت که مال، عین و یا حقی میهای متفاوتی وجود دارد اما میدیدگاه

 .  دو قابلیت تملیک و مبادله را دار

که بر تمام اموال به عنوان وثیقه در نظام بانکی افغانستان حاکم است، در چند اصل  قاعده کلی 
شود: اصل استیثاق از جمله اصولی است که وصول دین را در صورت عدم پرداخت و یا استنکاف خلاصه می

نماید. وقتی سخن از حق توثیق به میان امکان وصول آن را فراهم میاز ایفای تعهد، استحکام بخشیده و 
بر خود « حق توثیقی»نماید، ممکن است آید، هدف حقی است که داین بر مال مورد وثیقه کسب میمی

مال و یاهم بر بدل آن استقرار یابد که  اصل استقرار حق توثیقی بر مال و بدل آن، گویای همین مطلب 
ی ایجاد حق توثیقی بر مبنای دینی که به عهده مدیون به وجود تبعیت از دین، بیان کنندهباشد. اصل می
گیرد به تبع آن حق توثیقی نیز برای داین آید است. بدین توضیح که وقتی دینی در ذمه مدیون قرار میمی

ه معرفی شود، ممکن شود. برای وثیقه گذاری اموال لازم نیست حتماً اموال مدیون به عنوان وثیقایجاد می
گیرد اموال غیر مدیون یعنی شخص ثالث باشد، که این اصل در است اموالی که به عنوان وثیقه قرار می

شود معتدد هستند یعنی شامل اموال تمام وثایق قابل تعمیم است. اموالی که برای استیثاق دین معرفی می
رود نیز متنوع است. بیع جایزی و ال به کار میشوند و قالبی که برای توثیق اموملموس و غیر ملموس می

 . عقد رهن عمده ترین نهاد حقوقی در رابطه با وثیقه گذاری اموال در نزد موسسات مالی هستند
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