
אאא RARJ

  

11 
01-2019א 
א ،א ،א  א? א א  אFא
E?،K11-31. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

  

  القانوني لمستثمر الشيء المرهون حǻازȂاً  لتكییفا
  )دراسة مقارنة(

  
 )1( المحمدȜ ȏوȜز فǻصل صدام

 .العراق ،Ȟلǽة القانون، جامعة الفلوجة ،أستاذ القانون الخاص )1(
  saddam_kokez@yahoo.com :البرȄد الإلكتروني

 )2( محمد الدلǻمي جمعة ǻاسین
 .ماجستیر في القانون المدني )2(

 :الملخص
إمّا الى القول Ǽأنّ الدائن  عند قǽامه Ǽاستثمار الشيء المرهون حǽازȄاً ǽستند، تحدید صفة الدائن المرتهن إنّ 

المرتهن ǽعدّ نائǼاً عن الراهن عندما ǽقوم Ǽاستثمار الشيء المرهون، فهو ǽمارس سلطته على الشيء المرهون 
Ȟمستثمر له لحساب ولمصلحة الراهن، ولǽس لحساǼه ومصلحته هوَ، والقول Ǽغیر ذلك یؤدȑ الى حصوله على 

عندما ǽسلم المرهون إلى الدائن المرتهن فإنّه یوȞله وȞالةً ضمنǽة في فوائد رȃوǽة غیر مشروعة، لأنّ الراهن 
  . ادارته واستغلاله

أو أنّه أȑ الدائن المرتهن ǽعدّ أصǽلا عن نفسه حینما ǽقوم Ǽاستثمار الشيء المرهون، فǽقوم Ǽالاستثمار 
Ǽار أنّ الراهن یتنازل Ǽموجب أصǽلاً عن نفسه Ǽمقتضى سلطة یخوّلها إǽّاه حقه العیني في الرهن الحǽازǼ ،ȑاعت

عقد الرهن عن إحدȐ سلطاته ǼاعتǼاره مالكاً، وهي سلطة الاستغلال إلى الدائن المرتهن، الذǽ ȑستولي Ǽموجبها 
  .ǼاعتǼاره حائزاً قانونǽاً لمحل الرهن على ثمار محل الرهن نظیر خصم الصافي منه من اصل الدین

  :الكلمات المفتاحǻة
،ȑازǽاستثمار المرهون، الدائن المرتهن، استغلال المال المرهون  الرهن الح.  
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Legal qualification of the investor of the mortgaged object 
(Comparative Study) 

Summary: 
The determination of the creditor's title when investing the encumbered asset is 

based either on the argument that the mortgagee is a deputy to the current when 
investing the mortgaged property, it exercises its authority over the encumbered 
object as an investor for the account and interest of the present, not for its own 
interest and interest. To obtain to the illegal benefits, because the current when the 
mortgagor is handed over to the mortgagee creditor, it is entrusted by the agency 
implicit in its management and exploitation. 

Or that any mortgagee is considered to be independent when it invests the 
mortgaged property, it shall make an independent investment under the authority 
vested in it by its inalienable right in the custodial pledge, as the present waives by 
virtue of the mortgage contract one of its powers as owner, Under which he shall be 
deemed to be a legal holder of the mortgage on the fruits of the place of foreclosure 
for the deduction of the net from that of the debt. 
Keywords: 
Mortgaging mortgage, mortgaged investment, mortgaged creditor, exploitation of 
mortgaged property. 
 

Qualification juridique de l'investisseur de l'objet hypothéqué 
(Etude comparative) 

Résumé: 
La détermination du titre du créancier nanti lors de l’investissement de l’actif 

hypothéqué  repose soit : sur l’argument selon lequel le créancier se substitue au 
débiteur lorsqu'il investit le bien hypothéqué et,  il exerce son autorité sur l’objet 
nanti en tant qu’investisseur pour le compte du débiteur hypothécaire dans le cadre 
d’un mandat implicite, au risque d’obtenir des bénéfices illégaux., ou le créancier 
nanti représente lui-même lorsqu’il  investit l’objet de l’hypothèque et ce, en vertu du 
pouvoir  qui lui est dévolu par la forclusion hypothécaire où le débiteur  renonce a 
son pouvoir d’exploitation au profit du créancier nanti. 
Mots clés: 
Forclusion hypothécaire, investissement de l’objet hypothéqué, créancier nanti, 
exploitation de l’objet hypothéqué. 
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  مقدمة
 ȑازǽة، وخصوصاً الرهن الحǽانة متمیزة، وتزداد هذه  تحتل التأمینات العینȞفي الواقع العملي والقانوني م

المȞانة یوما Ǽعد یوم، Ǽحیث بدأ موضوع عقود الرهن بنوعیها التأمیني والحǽازȑ عموماً، والرهن الحǽازȑ على 
وجه الخصوص، یدخل في مجالات Ȟثیرة في الحǽاة الاقتصادǽة والتجارȄة والاستثمارȄة، بل أصǼحت الحاجة إلǽه 

ة في Ȟثیر من مفاصل الحǽاة الیومǽة على مستوȐ الافراد العادیین وعلى مستوȐ المهنین من قبیل المصارف واد
والشرȞات والمؤسسات المالǽة عموماً، Ǽحیث ألفینا نجد عملǽات الرهن تجرȑ ضمن الصفقات التجارȄة أو 

مان، وȞلما Ȟانت تلك العملǽات الاستثمارȄة، وخصوصا تلك العملǽات التي تحتوȑ على جانب التموȄل والائت
والصفقات Ȟبیرة القǽمة، زات قǽمة الرهن فیها، Ǽحیث لم نعد نجد عملǽة تموȄلǽة أو ائتمانǽة تخلو من رهن بواحدة 
من صورتǽه، ولما Ȟان ما یهمنا من الرهن، هو صورته التي Ȟǽون فیها الدائن المرتهن حائزاً للمال المرهون، 

الفعلǽة والمادǽة، فإنّ هذا ǽعني أنّ قǽم إقتصادǽة سوف تكون معطلة إلى حدّ ما، من  واضعاً إǽاه تحت سǽطرته
أن یتم استثمارها من قبل مالكها ، سواء للغرض الذȑ أعدّت من أجله أو لأغراض أخرǽ ȐمȞن أن تؤدیها ǼحȞم 

الاستثمار هو الدائن المرتهن  تكوȄنها أو ترȞیبها المادȑ أو Ǽمجرد ادخال تعدǽلات علیها، وǼالتأكید من ǽقوم بهذا
  :نفسه أو من ینوب عنه، ولذلك نȞون أمام نتیجتین مهمتین هما

الأولى تتمثل Ǽأداء المال المرهون حǽازȄاً لوظǽفته Ȟضمان مادǽ ȑسǽطر علǽه الدائن المرتهن بنفسه، 
بذات الوقت الذȑ یتم فǽه أداء الوظǽفة التي صنع من  والثانǽة هي أنّ المرهون لم تتعطل القǽمة الاقتصادǽة له،

أجلها أو التي ǽمȞن أن یؤدیها، بدلاً من خزنها وحفظها Ǽلا فائدة مǼاشرة، لحین أن ǽحل أجل السداد أو التنفیذ، 
  .ǼالنسǼة للقرض او الالتزام المضمون Ǽالرهن

  شȜالǻة الدراسةإ
انوني الدقیȘ لمرȞز مستثمر المال المرهون حǽازȄّاً، بین تتمحور إشȞالǽة الدراسة حول فȞرة التوصیف الق

Ȟونه خاضع لفȞرة النǽاǼة وǼالتالي Ȟǽون المستثمر نائǼاً وȄخضع للأحȞام التي تقر وفȘ نظام النǽاǼة، أو أنّه ǽعدّ 
ائج أصǽلاً ǽمارس حقاً من حقوقه المقررة وفȘ القانون لصاحب الحȘ، وهو الأمر الذǽ ȑمȞننا من الخروج بنت

تعȞس أهمǽة الموضوع وتبرز جدواه من الناحیتین العلمǽة والعملǽة، Ȟون تحدید التكییف القانوني للمستثمر 
سǽحدد المرȞز القانوني له، وǼالتالي سȞǽون أساساً للحقوق والالتزامات التي تنشأ عن عملǽة الاستثمار اللاحقة 

 ȑازǽللرهن الح.  
  أهمǻة الدراسة 

ǽة، وأنّ عقد الرهن لا شك أنّ الرهن الحǽاة العملǽة الائتمان في الحǽع عملǽبیر في تشجȞ له دور ȑاز
الحǽازǽ ȑعدّ من أهم أدوات الائتمان وفقاً لنظم التأمینات العینǽة التǼعǽة وأكثرها شیوعاً، وتكمن أهمیته في أنّه من 

لات المالǽة تمثّل عصب الحǽاة أهم عقود التوثیȘ والضمان في القانون المدني، وذلك على اعتǼار أنّ المعام
  .التجارȄة والاقتصادǽة الذȑ لا غنى عنه في أǽامنا هذه
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   نطاق الǺحث
لما Ȟان عقد الرهن الحǽازȑ عقد یترتب آثاراً مهمة، یتمثل أبرزها في مدȐ إمȞانǽة استثمار الشيء 

استثمار الشيء المرهون الذȑ المرهون الذȑ انتقلت حǽازته من الراهن إلى الدائن المرتهن أو العدل، ففȞرة 
خرجت حǽازته من مالكه، على الرغم من أهمیتها العملǽة، إلاّ أنّها لم تحض Ǽالاهتمام الكافي من قبل الǼاحثین، 
وعلǽه فإنّنا لن نǼحث عملǽة استثمار المرهون حǽازȄاً ȞǼل تفصǽلاتها لأنّ ذلك لا ǽمȞن الإلمام Ǽه في Ǽحث واحد، 

نب من جوانبها، وهو الجانب المتمثل بتحدید التوصیف القانوني لمرȞز مستثمر الشيء بل سنرȞز على Ǽحث جا
المرهون حǽازȄاً، لما یثیره في الواقع العملي من إشȞالǽات تتعلȘ بإعطاء الوصف القانوني الدقیȘ للقائم Ǽعملǽة 

  . الاستثمار
   منهج الǺحث

حلیل الدقیȘ على نصوص القانون وآراء الفقه وأحȞام ستعتمد الدراسة على المنهج التحلیلي المستند إلى الت
القضاء بخصوص هذا الموضوع، معتمدین على أسلوب المقارنة بین القانون المدني العراقي والقانون المدني 
المصرȑ وǼقǽة القوانین المدنǽة التي عالجت الموضوع، Ȟلما تǽسر الحصول علیها، وȞلما اقتضت مواضع 

  .وȞلما Ȟانت الاشارة إلیها ذات جدوȐ في التحلیلالǼحث الاشارة إلیها 
  خطة الǺحث وهȜǻلیته

تعالج خطة الǼحث الاساسǽة هنا؛ الوصف القانوني الدقیȘ للدائن المرتهن عند قǽامه Ǽاستثمار الشيء 
يء المرهون حǽازȄاً، إذ أنّ الفقه القانوني على الرغم من إجماعه على التزام المرتهن أو العدل Ǽاستثمار الش

المرهون، إلا أنّه قد اختلف الى عدة اتجاهات إزاء تحدید الصفة القانونǽة للدائن المرتهن عند قǽامه Ǽاستثمار 
الشيء المرهون، وȃرز في هذا الصدد عدة اتجاهات، أبرزها اتجاهان، الأول وȄذهب أصحاǼه إلى القول Ǽأنّ 

أصحاǼه إلى القول Ǽأنّ المرتهن ǽُعدّ أصǽلاً عن نفسه عند  المرتهن ǽُعدّ نائǼاً عن الراهن، والاتجاه الثاني وȄذهب
  .قǽامه Ǽعملǽة استثمار المرهون حǽازȄاً 

Ȟل ذلك؛ نبتغي تحقǽقه من خلال خطة علمǽة، نقسم فیها الǼحث إلى ثلاثة مǼاحث، نتناول في المǼحث 
ي القائل بتبني فȞرة الأصالة، وفي الأول الاتجاه الفقهي القائل بتبني فȞرة النǽاǼة، وفي الثاني الاتجاه الفقه

  .المǼحث الثالث فȞرة الأصالة والنǽاǼة بین القبول والرفض
وفي خاتمة الǼحث ǽمȞن أن نستعرض أبرز النتائج والمقترحات التي ارتأینا الترȞیز علیها وتسلǽط الضوء 

  .علیها
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  الاتجاه القائل بتبني فكرة النǻاǺة: المǺحث الأول
استند الفقه في البداǽة إلى فȞرة النǽاǼة، Ȟأساس لتبرȄر استثمار الدائن المرتهن للمال المرهون حǽازȄاً، 
ورجع في ذلك إلى القواعد العامة في النǽاǼة، مما یدعونا إلى التساؤل حول ماهǽة هذا الاستناد، ومدȐ صحته 

 ستعرضلى مطلبین، نإسنقسم هذا المǼحث ك فإنّنا في تبرȄر عملǽة الاستثمار التي تقع على المال المرهون، لذل
الاتجاه القائل بتبني فȞرة النǽاǼة، ونتناول في الثاني تقیǽم مضمون هذا الاتجاه من خلال بǽان أبرز  وللأفي ا

  :الحجج التي استند الیها أصحاب هذا الاتجاه، وأبرز الانتقادات التي وجهت إلیهم، وȞما یلي
  

  المستثمر عن الراهن في استثمار المال المرهون نǻاǺة : المطلب الاول
یرȐ أصحاب هذا الاتجاه أنّ استثمار الدائن المرتهن للشيء المرهون إنّما یتم تأسǽساً على أنّ المرتهن لا 

عن الراهن، فهو ǽمارس سلطته على الشيء المرهون Ȟمستثمر له، لحساب ولمصلحة  )ǽ)1عدو أن Ȟǽون نائǼاً 
Ǽس لحساǽة غیر مشروعةالراهن، ولǽوȃإلى حصوله على فوائد ر ȑغیر ذلك یؤدǼ 2(ه ومصلحته هوَ، والقول(، 

                                                            
دارة شؤون غیره في تصرفات معلومة جائزة، Ǽاختلاف السند الذȑ خول إالمقصود Ǽالنائب هو من یتولى  نّ أتجدر الاشارة الى  )(1

ناǼة ǼالنǽاǼة الاتفاقǽة، وصورتها قانونا عقد الوȞالة سمیت الإ النائب ذلك، فإن Ȟان السند الذȑ خوله عقد بینه وȃین المنوب عنه،
و نظام او تعلǽمات او لائحة سمیت نǽابته حینئذٍ ǼالنǽاǼة القانونǽة، أن Ȟان السند الذȑ خوله نص في قانون إالشائع المعروف، اما 

ن Ȟان السند الذȑ إ عن المنوب عنه Ȟالقاصر وغیره، و  وصورها متعددة منها الولي والقǽم والمدیر الذȑ تنصǼه القوانین المعنǽة نائǼاً 
للمزȄد من التفصیل ... خوله هو قرار قاضي سمیت نǽابته ǼالنǽاǼة القضائǽة، ومن صورها الوصي المنصب قضائǽاً على القاصر

ارة التعلǽم العالي والǼحث الوجیز في نظرȄة الالتزام في القانون المدني العراقي، Ǽغداد، وز  :عبدالمجید الحǽȞم وآخرون . ینظر د
  . 55، ص1980العلمي، 

، العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة، 2ȋ ،3الحقوق العینǽة، ج :غني حسون طه. محمد طه الǼشیر ود .د: ینظر في هذا الاتجاه )(2
ناشر، بدون مȞان ، بدون 3التأمینات العینǽة في القانون المدني المصرȋ ،ȑ: حسام الدین Ȟامل الاهواني. دو  .532، ص2009
، 1951التأمینات العینǽة في التقنین المدني الجدید، المطǼعة العالمǽة، القاهرة،  :سلǽمان مرقس. دو  .684، ص2000نشر، 
محمد علي . ود. 139، ص1955، المطǼعة العالمǽة، القاهرة، 3النظرȄة العامة للتأمین العیني، ȋ :شفیȘ شحاته. دو . 417ص
 :محمود جمال الدین زȞي. ود. 527التأمینات الشخصǽة والعینǽة، مطǼعة نهضة مصر، القاهرة، دون تارȄخ نشر، ص :مامإ

ȋ ،ةǽة والعینǽع دار الشعب، القاهرة، 3التأمینات الشخصǼالتأمینات  :حسین عبد اللطیف حمدان. دو . 406، ص1979، مطا
حاث في التأمینات أǼ :اسعد دǽابو . 216، 1980ة للطǼاعة والنشر، بیروت، ، الدار الجامع1ǽدراسة تحلیلǽة مقارنة، ȋ -العینǽة

ȋ ،ةǽع، بیروت، لبنان، 1العینȄة للدراسات والنشر والتوزǽالحقوق  :یوسف محمد عبیدات. ود. 120ص ،1988، المؤسسة الجامع
ȋ ،ةǽعǼة التǽاعة1العینǼع والطȄدو . 315ص، 2011ردن، ، عمان، الأ، دار المسیرة للنشر والتوز .ȑالعبید ȑالحقوق  :علي هاد

  . 317، ص2009ردن، ، دار الثقافة للنشر والتوزȄع، عمان، الأ1ȋ ،1العینǽة، ج
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أنّ  )1(إضافة إلى ذلك فإنّ هذا الرأǽ ȑسایر ما ذهب إلǽه Ǽعض الفقه الفرنسي، إذ یرǼ Ȑعض الفقهاء الفرنسیین
هون إلى الدائن المرتهن، فإنّه المرتهن ǽستثمر المرهون Ǽصفته نائǼاً عن الراهن بزعم أنّ الراهن عندما ǽسلم المر 

  .یوȞله وȞالةً ضمنǽة في إدارته واستغلاله
یرȐ أنّ هذه النǽاǼة هي نǽاǼة اتفاقǽة،  )1(اختلف أصحاب هذا الاتجاه حول طبǽعة هذه النǽاǼة، فالǼعض وقد

یتضمن توǽȞلاً من فالدائن المرتهن ǽعتبر وǽȞلاً عن الراهن في استثمار المال المرهون، إذ یرون أنّ عقد الرهن 
الراهن إلى الدائن المرتهن في استثمار المال المرهون حǽازȄاً، فتسلǽم الشيء المرهون إلى المرتهن یتضمن وȞالةً 

  . ضمنǽة له من الراهن في استثمار المرهون ما لم یتفȘ على غیر ذلك
المدین الراهن، وتعدّ  لذا فإنّ الدائن المرتهن ǽستثمر الشيء المرهون لحساب ولمصلحة الأصیل وهو 

عوائد الاستثمار التي في حǽازة الدائن المرتهن ملكاً للمدین الراهن، وإجراء أȑ خصم من هذه العوائد لاستنزال 
 ȑقدّمه المرتهن إلى الراهن، أǽ ومفصل Șشف حساب دقیȞ وثقهȄمستحقات الدائن المرتهن، لابد وأن یدعمه و

Ȟل هذا ما لم یتفȘ الراهن والمرتهن  )2(اهن حساǼاً مفصلاً عن هذه العوائدیجب على الدائن المرتهن أن ǽقدم للر 
على عدم استثمار المرهون، إذ یجوز الاتفاق على أن یترك الشيء المرهون من دون استثمار، لأنّ هذا الالتزام 

  .)3(خلافهوإن Ȟان من طبǽعة الرهن الحǽازȑ، إلا أنّه لǽس من مستلزماته، وǼالتالي یجوز الاتفاق على 
غیر أنّه یؤخذ على هذا الاتجاه أنّ الوȞالة تقتضي اتجاه إرادة الطرفین المتعاقدین إلیها صراحةً او  

ضمناً، إذ ǽصعب القول Ǽأنّ إرادة الراهن قد اتجهت إلى توȞیل المرتهن عنه في إدارة المال المرهون واستغلاله، 
ته لیǼاشر علǽه الإدارة والاستغلال بنفسه، ولذلك قالوا أنّ إذ أنّه Ȟان ǽفضل استǼقاء المال المرهون في حǽاز 

، لأنّ الراهن یجد نفسه ǼحȞم ما )4(، بل هي نǽاǼة قانونǽة تقررت بنص القانون )وȞالة ( النǽاǼة هنا لǽست اتفاقǽة 
تثماره للمرتهن، یرتǼه القانون على الرهن الحǽازȑ من آثار، ملزماً Ǽأن یترك حǽازة محل الرهن وإدارته والقǽام Ǽاس

فالقانون ولǽس الاتفاق بین الراهن والمرتهن هو الذȑ فرض على المرتهن سلطة استثمار المال المرهون لحساب 
الراهن، فقد Ȟان المشرع حرȄصاً على المال المرهون، والذǼ ȑموجب الرهن الحǽازȑ انفصل مادǽاً عن صاحǼه 

لتعطل هذا المال عن الاستثمار ألقى المشرع على عاتȘ الدائن الراهن وانتقل إلى حǽازة المرتهن، لذا ومنعاً 
المرتهن التزاماً Ǽاستثماره نǽاǼةً عن الراهن ولحساǼه، وعلǽه فإنّ الدائن المرتهن وȃناءً على هذا الرأǽ ȑستمد نǽابته 

  .عن الراهن من القانون 
وȞذلك لا نستطǽع الجزم Ǽأنّها نǽاǼةً اتفاقǽة،  وإذا Ȟنّا لا نستطǽع الجزم Ǽأنّ النǽاǼة هنا هي نǽاǼةً قانونǽة، 

وذلك فǽما یتعلǼ Șالاستثمار المعتاد للشيء المرهون، فإنّه مع ذلك ǽمȞن الجزم Ǽأنّ النǽاǼة المتعلقة Ǽالاستثمار 
غیر المعتاد للشيء المرهون، والذȑ یؤدȑ إلى إحداث تغییرات أساسǽة في الشيء المرهون أو تعدیل في الغرض 

                                                            
(1) Baudry- Lacantinerie et de Loynes, Du nantissment, des privileges et hypotheques, T. II, n°. 182 

et 213. 
  .600، ص1950سȞندرȄة، التأمینات الشخصǽة والعینǽة، مطǼعة دار نشر الثقافة، الإ عبد الفتاح عبد الǼاقي،. لǽه دإشار أ



אאא RARJ

  

17 
01-2019א 
א ،א ،א  א? א א  אFא
E?،K11-31. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

 ȑاتفاق الذǼ ن أن یتقرر إلاȞمǽ ة، ذلك أنّ الاستثمار غیر المعتاد للشيء المرهون لاǽة اتفاقǼاǽاعُدّ له هي ن
  . الطرفین المتعاقدین

ونخلص من Ȟل ما تقدم ،أنّ هذا الاتجاه یرȐ في الدائن المرتهن مجرد نائب عن الراهن سواء Ȟانت هذه  
  .النǽاǼة إتفاقǽة أم قانونǽة

  
  تقیǻم فكرة نǻاǺة المستثمر للراهن في استثمار المال المرهون : المطلب الثاني

لتوضǽح هذا المطلب ǼالشȞل الذȞǽ ȑفل توضǽح حقǽقته، سنقسمه إلى فقرتین متتالیتین، نتناول في  
الأولى الحجج التي استند إلیها أصحاب هذا الاتجاه، وفي الثانǽة الانتقادات التي تعرض لها أنصار هذا الاتجاه، 

Ȟما یليو:  
  

  حجج أنصار فكرة النǻاǺة: أولاً 
  : استند أنصار هذا الاتجاه فǽما ذهبوا إلǽه إلى الأدلة التالǽة 

1 - Ȑون تلك الثمار لا تؤدȞ إنّ ثمار الشيء المرهون تعتبر حقاً خالصاً للمدین الراهن، ولا یدحض ذلك
ا الرهن، وما دام الأمر Ȟذلك فإنّ الدائن إلى هذا الأخیر، إذ أنّها في النهاǽة تخصم من الدین المضمون بهذ

  . )5(المرتهن ǽعتبر في استثمار الشيء المرهون نائǼاً عن المدین الراهن
إنّ النصوص القانونǽة صرȄحةً في إلزام الدائن المرتهن Ǽاستثمار محل الرهن ما لم Ȟǽن قد اعُفيَ من  - 2

إضافة إلى ذلك فإنّ نصوص القانون قاطعةً في عدم جواز انتفاع  هذا الالتزام Ǽموجب اتفاق بینه وȃین الراهن،
  . )1(المرتهن Ǽغلة محل الرهن دون مقابل، إذ بدفعه لهذا المقابل تأكیداً لصفته Ȟنائب عن صاحب العین المرهونة

                                                             
خذت أوهذا الاتجاه قد . 528- 527مام، المرجع السابȘ، صإمحمد علي . Ȟذلك د .139المرجع السابȘ، ص :شفیȘ شحاته. د )(1

ه وȞیل عن نّ أالدائن المرتهن رهن حǽازة، ǽعتبر  نّ إ(( حد القرارات الصادرة عنها أǼه محȞمة النقض المصرȄة، حیث جاء في 
لاً عن ذلك، ودین ن ǽقدم حساǼاً مفصّ أعلǽه بهذا الوصف  نّ أدارة العین المرهونة وقǼض رȄعها، و إ المدین الراهن في استغلال و 

في  1950/ نقض مدني/  214(قرار رقم )). الموȞل قبل وȞیله لا یبدأ تقادمه إلا من تارȄخ انتهاء الوȞالة وتصفǽة الحساب بینهما
، 1990، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة، 1حمد محمود سعد، التأمینات الشخصǽة والعینǽة، ȋأ. لǽه دإشار أ، ) 1950/ 11/ 23
   .749ص

  . 357، ص1980التأمینات العینǽة، مȞتǼة سید عبدالله وهǼه، القاهرة،  :عبد المنعم البدراوȑ . د )(2
  . 531المرجع السابȘ، ص :غني حسون طه. محمد طه الǼشیر ود. د )(3
 . 417المرجع السابȘ، ص :سلǽمان مرقس .د )(4
محمود جمال الدین . Ȟذلك د. 228صمحمد طه الǼشیر، الوجیز في الحقوق العینǽة التǼعǽة، جامعة Ǽغداد ، Ǽلا سنة طǼع، . د )(5

   .407صالمرجع السابȘ، : زȞي
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  الانتقادات التي تعرض لها أنصار فكرة النǻاǺة :ثانǻاً 

جاه الفقهي القائل بتبني فȞرة النǽاǼة، فإنّه مع ذلك قد تعرض Ǽالرغم من الحجج التي قیلت في تبرȄر الات 
  : لعدة انتقادات ǽمȞن إیجازها فǽما یلي

ومن ثم فإنّ فȞرة  إنّ النǽاǼة لا تكون إلا في التصرفات القانونǽة بینما قد یتم الاستثمار Ǽأعمال مادǽة،- 1
إذ أنّ فȞرة النǽاǼة لا تفید في تحدید مرȞز الدائن . النǽاǼة تضیȘ عن استǽعاب Ȟل طرق استثمار المال المرهون 

المرتهن عندما ǽستغل الشيء المرهون بنفسه ،لأنّ المسلم Ǽه أنّ النǽاǼة تكون في التصرفات القانونǽة وقǽام 
  . )2( مادǽاً المرتهن Ǽالاستغلال بنفسه ǽعتبر عملاً 

إنّ نǽة الوȞالة لا بد وأن تكون واضحة، سواء Ȟانت هذه الوȞالة صرȄحة أم ضمنǽة، فالوȞالة هي عقد  - 2
یوȞل Ǽه شخص آخر في أن ǽقوم Ǽعمل قانوني لحساǼه، لذا یجب أن تظهر نǽة الوȞالة واضحة، وهذه النǽة قلما 

  . )4(الشيء المرهون إلى الدائن المرتهن عندما ǽسلم الراهن )3(ترد على خاطر طرفي عقد الرهن
إنّ فȞرة النǽاǼة التي ǽقوم علیها هذا الاتجاه لا تستقǽم مع أحȞام القانون المدني، إذ من المعلوم أنّ من  - 3

جاز  ولو. )5(بین تلك الأحȞام ما یجیز تأجیر العقار المرهون إلى الراهن مع Ǽقاء عقد الرهن سارȄاً في مواجهته
القول ǼاعتǼار الراهن أصǽلاً والمرتهن نائǼاً عنه في مثل هذا التصرف، لأصǼح الراهن مؤجراً ومستأجراً في ذات 
الوقت وفي ذات العقد، وذلك من الاستحالة ǼمȞان، إذ Ȟیف یتعاقد الوȞیل عن موȞله لموȞله Ǽحیث Ȟǽون العقد 

  . )6(!من الراهن وللراهن

                                                             
محمود . Ȟذلك د. 416المرجع السابȘ، ص :سلǽمان مرقس. Ȟذلك د .وما Ǽعدها 526صالمرجع السابȘ،  : محمد علي إمام. د )(1

 .406المرجع السابȘ، ص :جمال الدین زȞي
. دȞذلك . 359، ص1976دروس في التأمینات الشخصǽة والعینǽة، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة،  :جمیل الشرقاوȑ . د )(2

  . 233، ص1963التأمینات العینǽة، المطǼعة العالمǽة، القاهرة،  :مصطفى منصور منصور
التأمینات  -مصدر هذه النǽاǼة هو القانون، ینظر مؤلفه نّ ألى إولصعوǼة افتراض هذه النǽة، ذهب الدȞتور سلǽمان مرقس  )(3

  . 357المرجع السابȘ، ص: نعم البدراوȑ عبد الم. Ȟذلك د. 417العینǽة في التقنین المدني الجدید، المرجع السابȘ، ص
   .601-600ص السابȘ، المرجع :عبد الفتاح عبد الǼاقي. د )(4
مدني ) 1115(مدني عراقي، ǽقابلها في التقنینات المدنǽة العرǽȃة نص المادة ) 1337/2(وهو الحȞم المستفاد من نص المادة  )(5

ردني، أمدني ) 1403/1(مدني سورȑ، والمادة ) 1069(لبناني، والمادة من قانون الملكǽة العقارȄة ال) 115(مصرȑ، والمادة 
  .ماراتيإمعاملات مدني ) 1485/1(مدني ȞوȄتي، والمادة ) 1049(والمادة 

على ذلك الساǼقین،  ذات المرجع والموضع في عبد الفتاح عبد الǼاقي. وǽعقب د. 359المرجع السابȘ، ص :جمیل الشرقاوȑ . د )(6
المرتهن  نّ أجرة المتفȘ علیها للمرتهن، فȞیف ǽستقǽم هذا الحȞم مع القول Ǽیجار التزام الراهن بدفع الأوȄترتب على هذا الإ ((Ǽقوله 

  ! )) . ǽعتبر وǽȞلاً عن الراهن 
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 )1(رتهن نائǼاً عن الراهن ،یتعارض في Ǽعض الأحǽان مع النصوص القانونǽةإنّ القول ǼاعتǼار الم - 4
التي تحظر على من ǽملك حȘ الإدارة فقط ،أن ǽعقد إیجاراً لمدة تزȄد على ثلاث سنوات، وذلك Ǽحسب أنّ النظر 

تزȄد على ثلاث إلى المرتهن على أنّه نائب عن الراهن ǽستتǼع نفاذ الإیجار المبرم من المرتهن مع الغیر لمدة 
  . )2(سنوات

هذا الاتجاه الفقهي على الصمود أمام سهام النقد والاعتراض، وإن حاول القائلون Ǽه رد  لكل ذلك لم ǽقوَ  
  .اعتراضات المعترضین

  
  الاتجاه القائل بتبني فكرة الأصالة: المǺحث الثاني

نظراً للانتقادات التي لم ǽسلم منها الاتجاه الأول القائل Ǽالاستناد إلى فȞرة النǽاǼة، فقد ظهر توجّه آخر، 
حاول أنصاره الابتعاد عن فȞرة النǽاǼة، وǽقترب من فȞرة الأصالة، التي تسند حȘ المرتهن إلى عقد الرهن نفسه، 

بǽان موقف أصحاب هذا الاتجاه القائل بتبني فȞرة  وللى مطلبین، نتناول في الأإسنقسم هذا المǼحث علǽه 
الأصالة، ونتناول في الثاني بǽان أبرز الحجج التي استند إلیها أصحاب هذا الاتجاه، وأبرز الانتقادات التي 

  :وجهت إلیهم، وȞما یلي
  

  مستثمر المال المرهون أصǻلا لا نائǺا: المطلب الاول
رتهن ǽقوم Ǽالاستثمار أصǽلاً عن نفسه Ǽمقتضى سلطة یخولها اǽاه یرȐ أنصار هذا الاتجاه أنّ الدائن الم

حقه العیني في الرهن الحǽازǼ ،ȑاعتǼار أنذ الراهن یتنازل Ǽموجب عقد الرهن عن إحدȐ سلطاته ǼاعتǼاره مالكاً، 
ن على ثمار وهي سلطة الاستغلال الى الدائن المرتهن، الذǽ ȑستولي Ǽموجبها ǼاعتǼاره حائزاً قانونǽاً لمحل الره

من أصل الدین، وȃذلك فإنّ الدائن المرتهن ) Ǽعد استنزال نفقات إنتاجها( محل الرهن نظیر خصم الصافي منه
   )ǽ.)3قوم Ǽاستثمار محل الرهن ǼاعتǼاره أصǽلاً عن نفسه لا وǽȞلاً عن الراهن

                                                            
ني، والمادة من قانون الملكǽة العقارȄة اللبنا) 41(والمادة ، مدني مصرȑ ) 559(مدني عراقي، تقابلها المادة ) 724(نص المادة  )(1
  .ماراتيردني والقانون الإمدني ȞوȄتي، ولا یوجد مقابل لهذا النص في القانون المدني الأ) 562(مدني سورȑ، والمادة ) 527(

 . في الهامش 359المرجع السابȘ، ص :جمیل الشرقاوȑ . د )(2
، 1953والعینǽة، مطǼعة دار المعرفة، Ǽغداد، أمینات الشخصǽة الوجیز في الت :صلاح الدین الناهي. د: ینظر في هذا الاتجاه  )(3

، مطǼعة المعارف، Ǽغداد، 2الحقوق العینǽة العقارȄة، ج: الوسǽط في شرح القانون المدني الجدید :وشاكر ناصر حیدر .147ص
دار , )ةالتأمینات الشخصǽة والعینǽ(, 10ج, الوسǽط في شرح القانون المدني :عبد الرزاق أحمد السنهورȑ . ود. 213، ص1959

شمس الدین . ود. 601ص السابȘ، المرجع: عبد الفتاح عبد الǼاقي. دو . 815، ص1964, لبنان, بیروت, إحǽاء التراث العرȃي
 :محمد Ȟامل مرسي Ǽاشا. ود. 516، ص1959سȞندرȄة، ، منشأة المعارف، الإ2نظرȄة التأمینات في القانون المدني، ȋ :الوȞیل

محسن عبد الحمید البǽه، التأمینات الشخصǽة . ود. 271، ص1949المطǼعة العالمǽة، القاهرة،  التأمینات الشخصǽة والعینǽة،
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الأساسǽة، وهي استثمار وعلǽه فإنّ الدائن المرتهن في الرهن الحǽازǽ ȑستأثر Ǽسلطة من سلطات المالك 
المال المرهون، ومقابل هذا الاستئثار هو استهلاك الدین وملحقاته من عوائد الاستثمار، وȃهذه المثاǼة یتجاوز 
الرهن الحǽازȑ دور الضمان الخاص الذȞǽ ȑفل تنفیذ الالتزام جبراً عند عدم قǽام المدین Ǽأدائه، لǽصǼح وسیلةً 

  .)1(للوفاء التدرȄجي Ǽالالتزام
نتیجة حتمǽة لحȘ الدائن في حǼس المال المرهون، فقد  )2(ولا تعتبر هذه السلطة حسب رأǼ ȑعض الفقهاء

عرفت Ǽعض النظم القانونǽة الضمان الخاص الاتفاقي، الذȞǽ ȑفل للدائن المرتهن حȘ حǼس المال المحمل 
ن الحǽازȑ الوارد على المنقول في Ǽالتأمین دون أن یخوله سلطة استثماره أو یلزمه بذلك، وهذا هو طاǼع الره

  .)4(والقانون المدني الفرنسي )Ǽ)3عض القوانین المدنǽة العرǽȃة
 ȑد هذا الرأȄّؤȄامة بهذا  - وǽصاحب سلطة في ق ȑلاً، أǽعتبر أصǽ أنّ الدائن المرتهنǼ القائل ȑالرأ ȑأ

الحȘ في أخذ الغلة وخصمها هو  الاستثمار، ما ورد في الأعمال التحضیرȄة للقانون المدني المصرȑ، من أنّ 
  .)5(عنصر من عناصر حȘ الرهن، فالدائن المرتهن ǽستولي على الغلة أصǽلا عن نفسه لا نائǼاً عن الراهن

                                                             
. ود. 234المرجع السابȘ، ص: منصور مصطفى منصور. ود. 595، ص1998والعینǽة، مȞتǼة الجلاء الجدیدة، المنصورة، 

 ȑص :عبدالمنعم البدراو ،Șة، جنعمان محمد خلیل جمعه، ال. دو . 359المرجع السابǽة، القاهرة 1حقوق العینǽعǼة التǽالحقوق العین ،
براهǽم سعد، التأمینات العینǽة والشخصǽة، دار الجامعة الجدیدة، إنبیل . ود .192، ص1981الحدیثة للطǼاعة، القاهرة، 

، 1968ر، حمد سلامة، دروس في التأمینات المدنǽة، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة، مص. دو . 239، ص2007سȞندرȄة، الإ
التأمینات الشخصǽة والعینǽة، دار المطبوعات الجامعǽة،  :همام محمد محمود زهران. بو السعود ودأرمضان . ود .382ص
  .501، ص1998سȞندرȄة، الإ
   .في الهامش 517المرجع السابȘ، ص: لشمس الدین الوȞی )(1
  . 516المرجع السابȘ، ص: الوȞیلشمس الدین . دو . 154المرجع السابȘ، ص: صلاح الدین الناهي. د )(2
ذا Ȟان محل الرهن منقولاً فلا Ȟǽون إما أ -Ȟالقانون اللبناني الذȑ لا یلزم الدائن المرتهن Ǽالاستثمار إلا إذا Ȟان المرهون عقارا )(3

Ǽالملكǽة  الخاص 3339من القرار رقم ) 111(ینظر المادة . للدائن المرتهن إلا حȘ الحǼس ما لم ǽقضي الاتفاق Ǽغیر ذلك
: وذات القول ینطبȘ على القانون المدني السورȑ . الخاص Ǽالمنقول 46من المرسوم الاشتراعي رقم ) 10/2(العقارȄة، والمادة 

  .مدني سورȑ ) 1065/1(و) 1036/1(ینظر المواد 
4)(  ȑازǽالح فالرهن الح Șح Ȑعتبر الأالوارد على المنقول في القانون المدني الفرنسي لا یخول الدائن المرتهن سوǽ س، إذǼ نّ أصل 

و ضمناً، فȞǽون المرهون ودǽعةً فقط في ید أذا رضي الراهن بذلك صراحة إالمرتهن لǽس له استغلال المرهون ولا استعماله إلا 
ما في العقار فقد خول القانون المدني الفرنسي الدائن المرتهن حȘ أمدني فرنسي، ) 2079(ینظر المادة . المرتهن لضمان امتǽازه

مدني ) 2085المادة (صل الدین أاستغلال العقار المرهون على شرȋ استنزال الغلة سنوǽاً من الفوائد اذا Ȟانت مستحقة، ثم من 
  . فرنسي

سȞندرȄة، ، الحقوق العینǽة التǼعǽة، مȞتǼة الوفاء القانونǽة، الإ7المصرȑ، جعمال التحضیرȄة للقانون المدني موسوعة الأ: ینظر )(5
  .Ǽ266لا سنة طǼع، ص
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یتولد من حȘ الرهن ذاته،  )1(فأصحاب هذا الاتجاه یرون أنّ حȘ الدائن المرتهن في استغلال محل الرهن
ǽمنحها الرهن الحǽ ونه حقاً للمرتهن منع الراهن من الحیلولة لأنّه من الحقوق التيȞ ترتب علىȄللمرتهن، و ȑاز

، وǽصل أصحاب هذا )2(بین المرتهن وȃین ممارسة سلطة الاستثمار التي یǼاشرها ǼاعتǼاره أصǽلاً عن نفسه
Ș الاتجاه من شراح القانون Ǽالمرتهن إلى مرȞز ǽقترب من مرȞز المنتفع الذǽ ȑستمد حȘ استثمار المال من ح

الانتفاع المقرر له علǽه، مع الإقرار بوجود فرقین جوهرȄین بین المرتهن حǽازȄاً وȃین المنتفع، ǼالنسǼة إلى 
الاستثمار، فالاستثمار مجرد حȘ للمنتفع، Ǽمعنى أنّ له أن ǽستثمر المال أو ألاّ ǽستثمره، ولكنه ǼالنسǼة إلى 

ذا ترك الشيء المرهون بدون استثمار تحرȞت مسؤولیته المرتهن حȘ وواجب معاً، Ǽمعنى أنّ الدائن المرتهن إ
قبل الراهن، والفرق الثاني هو أنّ المنتفع ǽأخذ الثمار لنفسه، أما الدائن المرتهن فهو وإن أخذ الثمار، إلا أنّه لا 

  .)ǽ)3أخذها بدون مقابل، بل یخصم صافیها من قǽمة الدین المضمون 
 ǽةً عملǽضیف أنصار هذا الاتجاه أهمǽام الدائن المرتهن بواجب وǽس قǽه من تأسǽة إلى ما ذهبوا إل

الاستثمار على حقه العیني، مفاد هذه الأهمǽة أنّ اعتǼار حȘ المرتهن في الاستثمار مستمداً من الرهن ذاته 
یؤدȑ إلى انقضاء الإیجار الذǽ ȑعقده المرتهن Ǽانقضاء الرهن، لأنّه Ǽعد ذلك الوقت لا تكون له صفةً في 

ئه، هذا ما لم یجز الراهن الإیجار عن المدة الزائدة، وهذا یتطابȘ مع ما قررته النصوص القانونǽة المتعلقة إجرا
والقاضǽة Ǽانتهاء هذه الإجارة Ǽمجرد انتهاء حȘ المنفعة إذا لم  )Ǽ)4الإجارة الصادرة من صاحب حȘ المنفعة

Ǽالإخلاء، والمواعید اللازمة لنقل محصول الأرض  یجزها مالك الرقǼة، على أن تراعى المواعید المقررة للتنبǽه
، وعلǽه )5(الزراعǽة، وذلك ǼطرȘȄ القǽاس على الحȞم ǼالنسǼة لعقد الإیجار الصادر من المنتفع لاتحاد العلة فیهما

وعلǽه فإنّ الراهن وإن Ȟان له أن یؤجر المرهون لمدة لا تزȄد على ثلاث سنوات، إلا أنّ هذا الإیجار ینتهي في 
الراهن Ǽانقضاء الرهن، وإن Ȟانت مدته لم تنقضِ Ǽعد، ولا Ȟǽون للمستأجر في هذه الحالة إلا أن یرجع مواجهة 

  .Ǽالتعوǽض على المؤجر له، وهو المرتهن إن Ȟان للتعوǽض محل
                                                            

ه ǽستأثر Ǽالثمرات وحده فلا ǽشارȞه نّ أاستثمار المال المرهون هو حȘ للدائن، وواجǼاً علǽه، مظهر الحȘ فǽه  نّ أفهؤلاء یرون  )(1
المرجع  :شمس الدین الوȞیل. ینظر د. Ǽمقابل، یتمثل في خصم الدین وملحقاتهن هذا الاستثمار ǽقع أحد، ومناȋ الواجب أفیها 

  . 517السابȘ، ص
  . 601المرجع السابȘ، ص: عبد الفتاح عبد الǼاقي. د )(2
عبد . Ȟذلك د. 518المرجع السابȘ، ص :شمس الدین الوȞیل. Ȟذلك د. 602ص  السابȘ، المرجع :عبد الفتاح عبد الǼاقي. د )(3

  . 358المرجع السابȘ، ص :البدراوȑ المنعم 
من ) 42(مدني مصرȑ، والمادة ) 560(نص المادة  مدني عراقي، ǽقابلها في التقنینات المدنǽة العرǽȃة) 732(المادة : ینظر )(4

اقي Ǽعض من قانون الموجǼات والعقود اللبناني المختلفتین عن النص العر ) 541(قانون الملكǽة العقارȄة اللبناني وȞذلك المادة 
ماراتي، ولا یوجد لهذا إمعاملات مدنǽة ) 791(مدني ȞوȄتي، والمادة ) 563/1(مدني سورȑ، والمادة ) 528(الشيء، والمادة 

 . ردنيالنص مقابل في القانون المدني الأ
  . 603المرجع السابȘ، ص :عبد الفتاح عبد الǼاقي. د )(5
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  حجج أنصار فكرة الأصالة والانتقادات الموجهة إلیهم: المطلب الثاني
لتوضǽح هذا المطلب ǼالشȞل الذȞǽ ȑفل توضǽح حقǽقته، سنقسمه إلى فقرتین متتالیتین، نتناول في  

الأولى الحجج التي استند إلیها أصحاب هذا الاتجاه، وفي الثانǽة الانتقادات التي تعرض لها أنصار هذا الاتجاه، 
  :وȞما یلي

  

  صالةحجج أنصار فكرة الأ: أولاً 
ǽمȞن أن نستخلص أهم الأدلة التي استند إلیها أصحاب هذا الاتجاه فǽما ذهبوا  من خلال ما ذȞر آنفاً،

  : إلǽه، من اعتǼار الدائن المرتهن أصǽلاً عن نفسه عند قǽامه Ǽاستثمار المرهون حǽازȄاً، وهذه الأدلة هي
زلاً عن سلطته إنّ المدین الراهن في الرهن الحǽازǽ ȑعتبر بتسلǽمه محل الرهن إلى الدائن المرتهن متنا- 1

في استثمار الشيء المرهون إلى الدائن المرتهن، وهو ما ǽستتǼع القول Ǽأنّ الدائن المرتهن ǽعتبر في قǽامه بهذا 
  . )1(الاستثمار أصǽلاً عن نفسه ǼاعتǼاره حائزاً قانونǽاً 

د الدائن لما Ȟان للدائن المرتهن حȘ عیني على المرهون، وهو حȘ الرهن، فمن حȘ الرهن هذا ǽستم - 2
المرتهن سلطة استثمار الشيء المرهون، ومن ثم Ȟǽون حقه في أخذ الغلة عنصر من عناصر حȘ الرهن، 

  . )2(وǼالتالي Ȟǽون الدائن المرتهن في استثماره الشيء المرهون أصǽلاً عن نفسه
ه ما یؤȄده في إنّ القول Ǽأنّ الدائن المرتهن ǽعتبر أصǽلاً عن نفسه عند قǽامه Ǽاستثمار المرهون، ل -3

والحȘ في أخذ الغلة وخصمها على النحو (( مذȞرة المشروع التمهیدȑ للقانون المدني المصرȑ، حیث جاء فیها 
المتقدم هو عنصر من عناصر حȘ الرهن، فالدائن المرتهن ǽستولي على الغلة أصǽلاً عن نفسه لا نائǼاً عن 

ا جاء ǼمذȞرة المشروع التمهیدȑ بذȞره أنّ في صراحة هذا على م ، وقد علȘ أحد أنصار هذا الاتجاه)3())الراهن
Șل تعلیȞ غني عنǽ 4(القول ما(.  

، والذȑ )5(إنّ ما ذهب إلǽه أصحاب هذا الاتجاه قد تأیّد Ǽأحد الأحȞام الصادرة عن المحاكم المصرȄة - 4
ǽستغله من الرهن، لأنّ الوȞالة إنّ الدائن المرتهن لا ǽعتبر وǽȞلاً عن الراهن، وإن Ȟان مسؤولاً عما (( جاء فǽه 

  )). عقد Ǽه یؤذن الوȞیل Ǽعمل شيء Ǽاسم الموȞل وعلى ذمته

                                                            
 . وما Ǽعدها 515المرجع السابȘ، ص:شمس الدین الوȞیل. د )(1
   .602ص  السابȘ، المرجع :عبد الفتاح عبد الǼاقي. د )(2
  .266، المرجع السابȘ، ص7عمال التحضیرȄة للقانون المدني المصرȑ، جینظر موسوعة الأ )(3
  .601المرجع السابȘ، ص :عبد الفتاح عبد الǼاقي. د )(4
في  601صالسابȘ،  المرجع :عبد الفتاح عبد الǼاقي. لǽه دإشار أ. 1930سنة  27/10سیوȋ الصادر في أحȞم محȞمة  )(5

  .الهامش
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  الانتقادات التي واجهتها فكرة الأصالة: ثانǻاً 
برز المآخذ التي أُخذت علǽه هي أهذا الاتجاه الفقهي قد تعرض هو الآخر للنقد والاعتراض، ولعل من إنّ 

  :الآتي
لأنّ ، في ذات الوقت هفي اعتǼار استثمار محل الرهن حقاً للمرتهن وواجǼاً علǽ لقد اُخذ علǽه التناقض-1

الحȘ في نظرȄة القانون نقǽض الواجب، ولا ǽمȞن في الحقǽقة أن Ȟǽون استثمار المرهون حقاً للمرتهن، إلا إذا 
المرتهن ǽستأثر  خول له الرهن حȘ الاحتفاǼ ȍالغلة، حینئذٍ ǽمȞن القول Ȟما ذهب أصحاب هذا الاتجاه، أنّ 

Ǽسلطة تتفرع عن حȘ الملكǽة، وǽصǼح الرهن حقاً عینǽاً ǽقترب من حȘ الانتفاع، إنّما لا ǽمȞن التسلǽم بهذا 
التكییف، ولا ǼالتقرȄب بین المرتهن والمنتفع، إذا Ȟان المرتهن لا ǽستطǽع أن ینتفع Ǽالشيء المرهون دون مقابل، 

التي لا تجیز للدائن المرتهن الانتفاع Ǽالشيء المرهون دون  )1(انونǽةلأنّ ذلك یتعارض مع صراحة النصوص الق
  . )2(مقابل، وǽصǼح التقرȄب بینهما ǼمثاǼة تعداد لأوجه اختلافهما

إنّ هذا الرأȑ المتقدم لم ǽقبل التصوȄر القانوني الذȑ  وقد رد أنصار هذا الاتجاه على هذا المأخذ Ǽالقول، 
  .ارتضیناه للدائن المرتهن رهناً حǽازȄاً، فالدائن المرتهن ǽعتبر حائزاً قانونǽاً لحȘ الرهن

وفي الحقǽقة فإنّ هذا التصوȄر القانوني، هو التصور الذȑ نرجّح الأخذ Ǽه، Ȟونه لا یتعارض مع اعتǼار 
ن من الالتزامات التي تلقى على عاتȘ الدائن المرتهن، وذلك لأنّ الرهن الحǽازȑ، هو استثمار المال المرهو 

تأمین عیني خاص ǽقوم على تمȞین الدائن المرتهن من حǽازة المال المرهون، وǽفضي إلى تقرȄر حȘ عیني 
، وهي الأفضلǽة تǼعي علǽه، مضمون هذا الحȘ یتضمن فضلاً عن السلطات التقلیدǽة في الحقوق العینǽة التǼعǽة

Ǽالتقدم والتتǼع، سلطة أخرȐ وهي استثمار المال المرهون، وخصم الدین Ǽأصله وملحقاته من غلة الاستثمار، 
وȞأنّ الراهن إذا نقل إلى الدائن سلطة الاستثمار المتفرعة عن حȘ الملكǽة، یتلقى عوضاً عنها، هو إبراء ذمته 

  .الغلةمن الدین وملحقاته Ǽالقدر الذǽ ȑستهلك من 
ومن هنا یتضح أنّ طبǽعة هذا التصرف القانوني، اقتضت من المشرع أن یجعل استثمار المال المرهون  

حقاً للدائن، وواجǼاً علǽه، Ȟما ǽقول أنصار هذا الاتجاه، مظهر الحȘ فǽه أنّه ǽستأثر Ǽالثمرات وحده فلا ǽشارȞه 
یتمثل في خصم الدین وملحقاته، ومن ثم ǽمتنع علǽه  فیها أحد، ومناȋ الواجب أنّ هذا الاستثمار ǽقع Ǽمقابل،

  . )3(الانفراد وحده Ǽالامتناع عن استثمار المال المرهون 

                                                            
  .مدني فرنسي) 2085(مدني مصرȑ، والمادة ) 1104/1(ǽقابلها نص المادة . مدني عراقي )1340(ینظر المادة  )(1
   .405صالمرجع السابȘ، : محمود جمال الدین زȞي. د )(2
 .601ص السابȘ، المرجع :عبد الفتاح عبد الǼاقي. Ȟذلك د. 517صالمرجع السابȘ، : شمس الدین الوȞیل. د )(3
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  Șون الاستثمار حȞǽ منع من أنǽ س هناك ماǽضیف أنصار هذا الاتجاه رداً آخر، إذ یرون أنّه لǽما وȞ
المؤجر، وǽفرض علǽه القانون استعماله، إذا Ȟان للمرتهن وواجǼاً علǽه، فالمستأجر مثلاً ǽحȘ له استعمال المال 

  . )1(من شأن ترȞه بدون استعمال أن یتلف أو یخرب
أما القول المتقدم Ǽعدم جواز تقرȄب مرȞز الدائن المرتهن من المنتفع ،على أساس أنّ الدائن المرتهن لا  

ه Ǽالقول أنّ أساس هذا النقد الذȑ قال ǽستطǽع أن ینتفع Ǽالشيء المرهون دون مقابل، فرد علǽه أنصار هذا الاتجا
Ǽه أصحاب هذا الرأȑ، هو عدم مراعاتهم الطبǽعة الخاصة لسلطة الاستثمار المȞفولة للدائن المرتهن، فهذا 
الأخیر ǽستثمر المال المرهون دائماً Ǽعوض، وهو الوفاء التدرȄجي عن طرȘȄ استهلاك الدین وملحقاته، ومن هنا 

  . )2(ار التي Ȟǽسبها الدائن المرتهن، تنفر Ǽطبǽعتها من أن یُنتفع Ǽالمال المرهون Ǽلا مقابلǽظهر أنّ سلطة الاستثم
إنّ القول Ǽأنّ المرتهن ǽستمد الحȘ في الاستثمار من عقد الرهن ذاته، یتعارض مع ما هو مسلم Ǽه  - 2

زاً فإنه لا ǽمȞن القول من جواز الاتفاق على ترك محل الرهن بدون استثمار، فمتى ما Ȟان هذا الاتفاق جائ
ǼاعتǼار الاستثمار عنصراً من عناصر الرهن الحǽازȑ، وعلǽه فلو Ȟانت الغلة من حȘ المرتهن Ǽموجب عقد 
الرهن لما أمȞن الاتفاق على إعفاء المرتهن من الاستثمار، مع Ǽقاء العقد رهناً Ȟما Ȟان، فالرهن الحǽازȑ لا 

، فإذا التزم المرتهن فعلاً Ǽالاستثمار، فلǽس معنى )Ǽ)3س والتقدم والتتǼعیخول المرتهن ǼاعتǼاره Ȟذلك سوȐ حȘ الح
ذلك أنّ هذا الاستثمار من حقه، بل أنّ هذا الاستثمار هو التزام متفرع عن الالتزام Ǽالحفظ، فوجود العین في 

المالك Ǽعد خروج  حǽازة المرتهن یجعل استثمارها من ألزم واجǼاته، ذلك أنّ هذا الاستثمار ǽصǼح متعذراً على
العین من حǽازته، ولا ǽستطǽع الراهن أن ǽستǼقي لنفسه سلطة استثمار المرهون Ǽعد أن خرجت العین من یده، 

 ȑازǽم الرهن الحǽعتبر من صمǽ ȑس الذǼالح Ș4(لما في ذلك من تعطیل لح(.  
ر عنصراً في الرهن وردّ أصحاب هذا الاتجاه على الرأȑ المتقدم، والذȑ یرفض اعتǼار سلطة الاستثما 

الحǽازȑ ما دام المشرع یجیز الاتفاق على ترك الشيء المرهون Ǽغیر استثمار، إذ یرون أنّ ذلك لا ǽمȞن أن 
ǽشȞل سنداً لتبرȄر القول المتقدم، فالاستثمار سلطةً تقررت لصالح المدین والدائن المرتهن معاً، ولǽس ثمة ما 

على عدم ممارسة هذه السلطة وترك الشيء المرهون دون استثمار، وعندئذٍ ǽمنع من أن تتلاقى إرادة الاثنین معاً 
ǽقتصر الرهن الحǽازȑ على أداء الدور التقلیدȑ في الضمانات الخاصة، وهو ترȃص الدائن المرتهن Ǽالمال 

من المقابل المرهون حتى ǽحین اجل الوفاء Ǽالدین، فإن لم ǽقم المدین Ǽسداده، ǽحȘ للدائن المرتهن استǽفاء الدین 
  . )5(النقدȑ للشيء المرهون 

                                                            
  .359عبد المنعم البدراوȑ، التأمینات العینǽة، المرجع السابȘ، ص. د )(1
 . في الهامش 518المرجع السابȘ، ص :شمس الدین الوȞیل. د )(2
  . منه) 2079(ینظر المادة : الفرنسيوهذا هو حȞم الرهن الحǽازȑ الوارد على المنقول في القانون المدني  )(3
  .405ص: محمود جمال الدین زȞي. Ȟذلك د. 139المرجع السابȘ، ص :شفیȘ شحاته. د )(4
 . 518المرجع السابȘ، ص :شمس الدین الوȞیل. د )(5
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أنّ أصحاب هذا الاتجاه قالوا بتطبیȘ النصوص القانونǽة المتعلقة Ǽسلطات صاحب حȘ المنفعة، فǽما  - 3
یتعلǼ Șالإجارة الصادرة عنه على الإجارة المبرمة من قبل الدائن المرتهن، من حیث وجوب انتهاء هذه الإجارة 

هذه الحالة Ȟǽون من المتعذر على المرتهن العثور على من ǽقبل إجارة المرهون إلى Ǽانتهاء عقد الرهن، إذ في 
  .)1(نهاǽة الرهن، إذا Ȟانت هذه النهاǽة وشȞǽة الحلول، وفي هذا إضرار Ǽه وإضرار Ǽالراهن في نفس الوقت

ر عملي لا ǽقف وردّ أنصار هذا الاتجاه على هذا المأخذ Ǽالقول أنّ هذا حȘ، ولكنه في واقع الحال اعتǼا 
حائلاً دون التطبیȘ المنطقي لقواعد القانون، بل أنّ هذا الضرر ǽمȞن تلافǽه Ǽالحصول على رضاء الراهن 
Ǽالإیجار عن المدة الزائدة، لا سǽما أنّه قد تكون له في ذلك مصلحة، إضافة إلى ذلك فإنّ القول ǼسرȄان الإیجار 

نقضاء الرهن لمدة قد تصل إلى ثلاث سنوات، قد یترتب علǽه الصادر من الدائن المرتهن على الراهن Ǽعد ا
  .)2(ضرر للراهن لا یوجد ما یبرره، خاصةً وأنّ الراهن قد Ȟǽون Ǽحاجة إلى مالهِ المرهون 

  

  النǻاǺة والأصالة بین القبول والرفض: المǺحث الثالث
أȑ الاتجاه القائل بتبني ( یبدو لنا أنّ الاتجاه الأول من خلال استعراض الاتجاهات الفقهǽة آنفة الذȞر،

هو الأجدر Ǽالتأیید، فالدائن المرتهن ǽستثمر المال المرهون بوصفه نائǼاً إتفاقǽاً عن الراهن، وǽمȞن ) فȞرة النǽاǼة
الرد علیها  تدعǽم هذا الاتجاه بذات الحجج السابȘ الإشارة إلیها سلفاً، أما الانتقادات التي وجهت إلǽه، فǽمȞن

  : Ǽالآتي
إنّ القول Ǽأنّ النǽاǼة لا تكون إلا في التصرفات القانونǽة، بینما استثمار المال المرهون یتم Ǽأعمال - 1

مادǽة، مردود علǽه Ǽان استثمار المال المرهون یتحقȘ من خلال تصرفات قانونǽة ǽأتیها المرتهن على المال، 
علǽه، فاستثمار المال المرهون لǽس Ȟله أعمال مادǽة ولǽس Ȟله  Ȟما یتحقȘ من خلال أعمال مادǽة یǼاشرها

تصرفات قانونǽة، وإنّما هو خلǽط من هذا وذاك، ففي Ȟثیر من الأحǽان Ȟǽلف النائب بإجراء تصرفات قانونǽة، 
ل تستوجب حتماً القǽام بǼعض الأعمال المادǽة، إذ لا ǽمȞن القول Ǽأنّ الوȞیل لا ǽمȞن أن ǽقوم بهذه الأعما

الأخیرة، فمثلاً الوȞالة ببǽع Ǽضاعة معینة، تفرض على الوȞیل القǽام بǼعض المساعي مثل التنقلات وȃذل العناǽة 
  . )3(للمحافظة على الǼضاعة ما دامت Ǽعهدته، وهي أعمال مادǽة

                                                            
الدȞتور عبد المنعم البدراوȑ  نّ ألى إینǼغي التنوǽه هنا . 359التأمینات العینǽة، المرجع السابȘ، ص :عبد المنعم البدراوȑ . د )(1

ه لم ǽقل بتطبیȘ النصوص القانونǽة المتعلقة Ǽالإجارة الصادرة من صاحب حȘ المنفعة أنّ  ه من مناصرȑ هذا الاتجاه، إلاّ نّ أرغم 
یجارٌ صادر من شخص إیجار الصادر من المرتهن، على المرتهن، بل قال بتطبیȘ النصوص القانونǽة التي تقضي ǼاعتǼار الإ

ǽالإ Șالراهن رغم انقضاء الرهن ما دام دارة، فینفذ الإملك ح Șیجار لا تجاوز مدته ثلاث سنواتهذا الإ نّ أیجار في ح . 
  . 603المرجع السابȘ، هامش ص :عبد الفتاح عبد الǼاقي. د )(2
 . 12- 11المرجع السابȘ، ص: مورȄس نخله ینظر )(3
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فاستثمار الأرض الزراعǽة مثلاً ǽستوجب قǽام المرتهن Ǽحراثة الأرض وȃذر البذور وسقي الأرض وغیر 
لك، Ȟما ǽستوجب شراء الآلات الزراعǽة والبذور والسماد اللازم لاستثمار الأرض الزراعǽة، وله Ȟذلك أن یبرم ذ

عقود بǽع المحصول الناتج عن استثمار الأرض الزراعǽة، وأن ǽقوم Ǽأعمال الحفظ والصǽانة اللازمة لهذا المال، 
  . حفظ والصǽانةȞدفع ما ǽستحȘ عنه من ضرائب سنوǽة وغیر ذلك من أعمال ال

إنّ القول Ǽأنّ النǽاǼة لا تفترض بل لا بد من وجود اتفاق صرȄح أو ضمني علیها، وفي الرهن  - 2
الحǽازȑ، لا تتوافر لدȐ الراهن نǽة توȞیل الدائن المرتهن في استثمار المال المرهون، مردود علǽه Ǽأنّ الراهن 

ضمناً إلى إناǼة الدائن المرتهن في تولي شؤون إدارته، ومن  حین یرتب رهناً حǽازȄاً على ماله، إنّما تنصرف نیته
 ،ȑازǽم الرهن الحȞحǽ ȑة إنّما یجد سنده في النظام القانوني الذǼاǽثم استثمار المال المرهون، وافتراض هذه الن

ر متصور Ǽما ǽقتضǽه من تخلي الراهن عن حǽازة المال المرهون إلى الدائن المرتهن، فهذا التخلي عن الحǽازة غی
إلا إذا Ȟان مصحوǼاً بنǽة مفترضة لدȐ الراهن في توȞیل الدائن المرتهن في القǽام Ǽأعمال الإدارة والاستثمار 
اللازمة لهذا المال، وإنȞار وجود هذه النǽة یؤدȑ بنا إلى افتراض أنّ الراهن حین یرهن ماله حǽازȄاً وȄتخلى عن 

یر في القǽام Ǽما تقتضǽه إدارة هذا المال واستثماره، فȞأنّه یلقي Ǽملكه حǽازته للدائن المرتهن دون إناǼة هذا الأخ
  .)1(في بوتقة الهلاك أو التلف، بتعطیل وشلّ إدارته واستثماره لحین انقضاء الرهن واسترداد المال المرهون 

المرهون إلى  إنّ القول Ǽأنّ فȞرة النǽاǼة لا تستقǽم مع أحȞام القانون المدني التي تجیز تأجیر العقار - 3
الراهن، ǼاعتǼار أنّ ذلك یجعل للراهن صفةً مزدوجة في عقد الإیجار، فهو مستأجر Ǽالأصالة عن نفسه، ومؤجر 
بواسطة النائب عنه وهو الدائن المرتهن، أȑ أنّ تأجیر المال المرهون للراهن یجعل من الموȞل مؤجر ومستأجر 

هن حین ǽستأجر العقار المرهون، لا یǼاشر هذا الاستئجار بوصفه في نفس الوقت، وهذا قول مردودٌ علǽه Ǽأنّ الرا 
صاحǼاً للمال، وإنّما ǽستأجره Ȟأȑ شخص راغب في الحصول على منفعته لقاء أجر معلوم، فالمشرع قد أراد 
بإجازة تأجیر العقار المرهون إلى راهنه، تحقیȘ مصلحة الطرفین المتعاقدین الراهن والمرتهن، خصوصاً في 

ال التي Ȟǽون فیها الراهن Ǽحاجه إلى عقاره الذȑ قدمه للمرتهن تحت وطأة الظروف الاقتصادǽة التي الأحو 
أجبرته على تقدǽم عقاره Ȟضمان مقابل الحصول على الدین المضمون، ففي مثل هذه الأحوال التي تعترض 

Ȑ مستأجر وحید وهو صاحب طرح العقار المرهون للتأجیر لا ǽصǼح أمام الدائن المرتهن لاستثمار العقار سو 
، مع مراعاة أنّ راهن العقار یǼاشر هذا الاستئجار لǽس Ǽصفته مالكاً له، وإنّما شأنه في )الراهن ( العقار ذاته 

ذلك شأن أȑ مستأجر آخر یرغب في الحصول على منفعة العقار المؤجر لقاء اجر، ومن ثم لا یجوز التعامل 

                                                            
دراسة مقارنة في القانون الوضعي والفقه الاسلامي،  -الحǽازǼ ȑالنسǼة الى الراهنآثار الرهن  :زȄنة قدرة لطیف: قرȄب من ذلك )(1

  . 57، ص2008رسالة ماجستیر مقدمة الى مجلس Ȟلǽة الحقوق، جامعة النهرȄن، 



אאא RARJ

  

27 
01-2019א 
א ،א ،א  א? א א  אFא
E?،K11-31. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

المرهون، على أنّه تأجیر لمالك المال Ǽقدر ما یجب التعامل مع هذه  مع هذه الصورة من صور تأجیر العقار
  .)1(الصورة على أنّه تأجیر لمستأجر ما، یلتزم بدفع أجرته

أما الاعتراض الذȑ مفاده أنّ اعتǼار المرتهن نائǼاً عن الراهن، فإنّه یتعارض مع النصوص القانونǽة  - 4
ǽعقد ایجاراً لمدة تزȄد على ثلاث سنوات، على أساس أنّ النظر  التي تحظر على من ǽملك حȘ الإدارة فقط، أن

إلى المرتهن على انه نائب عن الراهن ǽستتǼع نفاذ الإیجار المبرم من المرتهن مع الغیر لمدة تزȄد على ثلاث 
یتقید سنوات، فهذا الاعتراض مردود علǽه؛ وذلك لأنّ الوȞالة إما أن تكون صرȄحة ،وحینئذٍ یجب على الوȞیل أن 

في الحدود المرسومة له من إیجار أو غیره، سواء Ȟان لمدة ثلاث سنوات أو اقل من ذلك أو أكثر، حسب ما 
محدد له، وان Ȟانت الوȞالة لا تصرȄح فیها ولا تحدید لنوع العمل القانوني الحاصل فǽه التوȞیل، فهذه الوȞالة مع 

فیها الإیجار إذا لم تزد مدته على ثلاث سنوات، وأعمال ذلك تخول الوȞیل صفة القǽام Ǽأعمال الإدارة، وȄدخل 
الحفظ والصǽانة، واستǽفاء الحقوق ووفاء الدیون، وȄدخل فیها أǽضاً Ȟل عمل من أعمال التصرف تقتضǽه إدارة 
المال، Ȟبǽع المحصول وǽȃع الǼضاعة او المنقول الذǽ ȑسرع إلǽه التلف، وشراء ما ǽستلزمه الشيء المرهون من 

  . )2(لحفظه واستثماره أدوات
فمن خلال ما تقدم نجد أنّه لا یوجد تلازم حتمي بین الأخذ ǼالنǽاǼة وȃین مسألة نفاذ الإیجار الذȑ یبرمه  

المرتهن لمدة تزȄد على ثلاث سنوات، وإنّما هي مسألة خاضعة لاتفاق الطرفین المتعاقدین في حالة النǽاǼة 
  . نǽاǼة القانونǽةالاتفاقǽة، أو لنص القانون في حالة ال

هذا عن صفة الدائن المرتهن وهو ǽستثمر الشيء المرهون، فما هي صفة العدل في حالة قǽامه بهذا  
  الاستثمار؟ 

، یǼاشر استثمار الشيء المرهون )3(إنَّ العدل وهو الذȑ ائتمنه الراهن والمرتهن وسلماه وأودعاه الرهن 
الراهن ( إذ أنّه نائب اتفاقي یجد سند تعیینه في الاتفاق المبرم بین طرفي الرهن ،)Ǽ)4صفته نائǼاً عن أطراف الرهن

، حیث أنّ تعیین هذا العدل لم ǽأت بإرادة منفردة من أحد طرفي عقد )5(، فهو إذن وǽȞلاً عنهما)والدائن المرتهن

                                                            
   .57المرجع السابȘ، ص :زȄنة قدرة لطیف: قرȄب من ذلك )(1
المقاولة والوȞالة والودǽعة (، العقود الواردة على العمل 1، مج7ج الوسǽط في شرح القانون المدني، :عبد الرزاق السنهورȑ . د )(2

   .424، ص2007 حǽاء التراث العرȃي، بیروت لبنانإ، دار )والحراسة
  .الحȞام العدلǽة من مجلة )705(ینظر المادة  )(3
، المرجع السابȘ، 10عبد الرزاق السنهورȑ، الوسǽط، ج. Ȟذلك د. 195-194المرجع السابȘ، ص: شاكر ناصر حیدر. د )(4

  . 260ص: محمد Ȟامل مرسي. Ȟذلك د. 789ص
  .407المرجع السابȘ، ص :سلǽمان مرقس. د )(5
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لمرتهن علǽه، سواء في عقد الرهن الرهن، وإنّما جاء بإرادتیهما المشترȞة، فهو لم ǽعیّن إلا عند اتفاق الراهن وا
Șذاته أو حتى في اتفاق لاح ȑازǽ1(الح(.  

إضافة الى ذلك؛ فإنّه حتى عند تغییر العدل ولǽس مجرد التعیین المبدئي، یجب أن یتراضى طرفا الرهن 
دل، فهو على شخص العدل الجدید، فلا یجوز أن ینفرد أحدهما Ǽاتخاذ قرار تغییر الع) الراهن والمرتهن ( سوǽاً 

 Șحقǽ ماǼ ،ًاǼتراه مناس ȑار العدل الذǽمة الموضوع لاختȞیل عنهما معاً، فإن اختلفا وجب الرجوع إلى محȞو
وما دام العدل نائǼاً عن طرفي الرهن فهو إذن ǽستثمر المال المرهون لحسابهما . )2(مصلحة الراهن والمرتهن معاً 

لمرتهن، حیث ǽحوزه لحساب الراهن فǽما یتعلǼ ȘحȘ الملكǽة، سوǽةً، فهو ǽحوز الشيء المرهون لحساب الراهن وا
 ȑازǽالرهن الح ȘحǼ Șما یتعلǽ3(ولحساب المرتهن ف(.  

وما یؤȞد اعتǼار العدل نائǼاً عن الطرفین ولǽس عن أحدهما دون الآخر، هو أنّ النائب إما أن Ȟǽون 
القانون، وإنّما Ǽموجب اتفاق من قبل الراهن إتفاقǽاً وإما أن Ȟǽون قانونǽاً، والعدل لم یجرِ تعیینه بنص في 

 Șهذه التصور، تحق Șازة بواسطة العدل وفǽانت الحȞ لیهما معاً، ولذلكȞ والمرتهن، ومن ثم فهو نائب اتفاقي عن
  : میزتین

هي تمȞّن الدائن المرتهن من التخلص من التزامه Ǽحفظ الشيء المرهون وإدارته واستثماره : المیزة الأولى
  .وردّه

فهي تسهیل رهن الشيء الواحد أكثر من مرة ضماناً لعدة دیون، حیث ǽحوز العدل : أمّا المیزة الثانǽة
الشيء المرهون ǼالنǽاǼة عن الدائنین المرتهنین جمǽعاً ولحسابهم، أو ǽحوزه أحد المرتهنین أصالةً عن نفسه 

وائد ǼالنسǼة للراهن، حیث تحمǽه من التصرفات وǼالنǽاǼة عن سائر الدائنین، Ȟما أنّ الحǽازة بواسطة العدل لها ف
وهذا العدل قد Ȟǽون مأجوراً أو غیر مأجور، فإن Ȟان وǽȞلاً  )4(التي قد یجرȄها المرتهن في المرهون إضراراً Ǽه 

، )5(مأجوراً فیتعیّن علǽه أن یبذل في مهنته عناǽة الرجل المعتاد، سواء زادت أو قلت عن عنایته Ǽشؤونه الخاصة
إن Ȟان غیر مأجور، فلا Ȟǽون مسؤولاً إلا عن بذل العناǽة التي یبذلها في أعماله الخاصة دون ، أما )5(الخاصة

  .)6(أن Ȟǽلف في ذلك أزȄد من عناǽة الرجل المعتاد
  

                                                            
  .137المرجع السابȘ، ص :صلاح الدین الناهي. Ȟذلك د. 514المرجع السابȘ، ص: غني حسون طه. محمد طه الǼشیر ود. د )(1
  .مدني عراقي)  1323( ینظر المادة  )(2
  .206، ص1980التأمینات العینǽة، مطǼعة السعادة، القاهرة،  :عبد الناصر توفیȘ العطار. د )(3
 .577صالمرجع السابȘ،  :محسن عبد الحمید البǽه. دو . 513المرجع السابȘ، ص :غني حسون طه. محمد طه الǼشیر ود. د )(4
 .675المرجع السابȘ، ص: حسام الدین Ȟامل الاهواني. دو 
 . 407المرجع السابȘ، ص :سلǽمان مرقس. د )(5
  . 522المرجع السابȘ، ص :محمد علي إمام. د )(6
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  خاتمة
 عند استثماره للشيء المرهون،نشب خلاف فقهي Ȟبیر فǽما یتعلȘ بتوصیف مرȞز القانوني للدائن المرتهن 

إذ ذهب Ǽعض الفقه إلى القول Ǽأنّ الدائن المرتهن ǽُعدّ في استثماره للشيء المرهون حǽازȄاً نائǼاً عن الراهن، بینما 
ذهب جانب آخر من الفقه إلى القول Ǽأنّ الدائن المرتهن ǽُعدّ أصǽلاً عن نفسه في استثماره للشيء المرهون، 

نها على نبیّ ، Ǽمجموعة من النتائج ا الǼحثختام هذلخصه في وأهم ما خلص إلǽه هذا الجدل الفقهي، ǽمȞن أن ن
  :النحو الآتي

 الراهن، على أساس أنّ  عن نائǼاً  Ǽصفته المرهون  المرتهن ǽستثمر ذهب أنصار اتجاه النǽاǼة إلى أنّ  -
 إلاّ إنهم اختلفوا واستغلاله، إدارته في ضمنǽة وȞالةً  یوȞله فإنّه المرتهن، الدائن إلى المرهون  ǽسلم عندما الراهن
 الراهن عن وǽȞلاً  المرتهن Ȟǽون  الدائن اتفاقǽة، نǽاǼة هي النǽاǼة هذه أنّ  یرȐ  فمنهم من النǽاǼة، هذه طبǽعة حول
 الراهن من ضمنǽة وȞالةً  ذاته، حیث یتضمن الرهن المرهون، وعقد الوȞالة یجد أساسه في عقد المال استثمار في
 هذا لأنّ  استثمار، دون  من وǼقائه المرهون، استثمار عدم على الاتفاق صراحة یتم لم ما المرهون  استثمار في

 یجوز وǼالتالي مستلزماته، من لǽس أنّه إلا الحǽازȑ، الرهن طبǽعة من Ȟان وإن -على وفȘ هذا التوجه – الالتزام
  .خلافه على الاتفاق

 صراحةً، إلیها المتعاقدین الطرفین إرادة اتجاه ǽقتضي عقد الوȞالة هو أنّ  الاتجاه هذا على یؤخذ إنّ ما -
 إذ واستغلاله، المرهون  المال إدارة في عنه المرتهن توȞیل إلى اتجهت ضمنا قد الراهن Ǽأنّ إرادة القول ǽصعب إذ
ولم تفلح محاولة  بنفسه، والاستغلال الإدارة علǽه لیǼاشر حǽازته في المرهون  المال أصلاً استǼقاء ǽفضل Ȟان أنّه

 القانون، بنص تقررت قانونǽة نǽاǼة هي بل ،) وȞالة(  اتفاقǽة لǽست هنا هذا التوجه Ǽالقول Ǽأنّ النǽاǼةأنصار 
 الرهن محل حǽازة یترك Ǽأن ملزماً  آثار، من الحǽازȑ  الرهن على القانون  یرتǼه ما ǼحȞم نفسه یجد الراهن لأنّ 

 سلطة للمرتهن فرض الذȑ هو والمرتهن الراهن بین الاتفاق ولǽس فالقانون  للمرتهن، بإستثماره والقǽام وإدارته
  .الراهن لحساب المرهون  المال استثمار
 حقه إǽاه یخولها سلطة اتجاه استثمار المرتهن للمرهون أصالة لا نǽاǼة، Ǽمقتضى أنصار إنّ ما یراه -
 وهي مالكاً، ǼاعتǼاره سلطاته إحدȐ عن الرهن عقد Ǽموجب یتنازل الراهن أنّ  ǼاعتǼار الحǽازȑ، الرهن في العیني
 محل ثمار على الرهن لمحل قانونǽاً  حائزاً  ǼاعتǼاره Ǽموجبها ǽستولي الذȑ المرتهن، الدائن إلى الاستغلال سلطة
 من Ǽسلطة الحǽازȑ  الرهن في المرتهن حیث ǽستأثر الدائن الدین، أصل من منه الصافي خصم نظیر الرهن

 من وملحقاته الدین استهلاك هو الاستثمار هذا ومقابل المرهون، المال استثمار وهي الأساسǽة، المالك سلطات
 عند جبراً  الالتزام تنفیذ Ȟǽفل الذȑ الخاص الضمان دور الحǽازȑ  الرهن یتجاوز المثاǼة وȃهذه الاستثمار، عوائد
  Ǽالالتزام التدرȄجي للوفاء وسیلةً  لǽصǼح Ǽأدائه، المدین قǽام عدم

 للمرتهن حقاً  الرهن محل استثمار اعتǼار في إنّ أهم ما وجه من انتقاد إلى فȞرة الأصالة؛ هو التناقض -
 حقاً  المرهون  استثمار Ȟǽون  أن الحقǽقة في ǽمȞن ولا الواجب، نقǽض هو الحȘ لأنّ  الوقت، ذات في علǽه وواجǼاً 
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 إلى أنّ  الاتجاه، هذا أصحاب ذهب Ȟما القول ǽمȞن حینئذٍ  Ǽالغلة، الاحتفاȍ حȘ الرهن له خول إذا إلا للمرتهن،
 ǽمȞننا ولكن لا الانتفاع، حȘ من ǽقترب عینǽاً  حقاً  الرهن وǽصǼح الملكǽة، حȘ عن تتفرع Ǽسلطة ǽستأثر المرتهن
 المرهون  Ǽالشيء ینتفع أن ǽستطǽع لا المرتهن Ȟان إذا والمنتفع، المرتهن بین ǼالتقرȄب ولا التكییف، بهذا التسلǽم

 Ǽالشيء الانتفاع المرتهن للدائن تجیز لا التي القانونǽة، النصوص صراحة مع یتعارض ذلك لأنّ  مقابل، دون 
  .مقابل، وإلا عدّ صورة من صورة الإثراء Ǽلا سبب دون  المرهون 
 الذȑ التصور هو القانوني لأساس فȞرة نǽاǼة المرتهن للراهن في استثمار المال المرهون، التصوȄر إنّ  -
 الدائن عاتȘ على تلقى التي الالتزامات من المرهون  المال استثمار اعتǼار مع یتعارض لا Ȟونه Ǽه، الأخذ نرجّح

 المال حǽازة من المرتهن الدائن تمȞین على ǽقوم خاص عیني تأمین هو الحǽازȑ، الرهن لأنّ  وذلك المرتهن،
 وهي التǼعǽة، العینǽة الحقوق  في التقلیدǽة السلطات عن فضلاً  یتضمن تǼعي، عیني حȘ یتقرر ǼموجǼه المرهون،
 غلة من وملحقاته Ǽأصله الدین Ǽشرȋ خصم المرهون، المال استثمار وهي أخرȐ  سلطة والتتǼع، Ǽالتقدم الأفضلǽة
 هو عنها، عوضاً  یتلقى الملكǽة، حȘ عن المتفرعة الاستثمار سلطة الدائن إلى نقل إذا الراهن وȞأنّ  الاستثمار،

 استثمار یجعل أن المشرع من الغلة، وهو تصور اقتضى من ǽستهلك الذǼ ȑالقدر وملحقاته الدین من ذمته إبراء
  . علǽه في آنٍ معاً  وواجǼاً  للدائن، حقاً  المرهون  المال

 الشيء استثمار یǼاشر المرهون، وأودعاه وسلماه والمرتهن الراهن ائتمنه الذȑ وهو العدل لمّا Ȟان -
 طرفي بین المبرم الاتفاق في تعیینه سند یجد اتفاقي نائب فهو الرهن Ȟلیهما، أطراف عن نائǼاً  Ǽصفته المرهون 
 عقد طرفي احد Ǽاتفاق بینه وȃین ǽأت فلم لم عنهما معاً، وȞیلٌ  فهو ،)المرتهن والدائن المدین الراهن( الرهن 
  .لاحȘ اتفاق في حتى أو ذاته الحǽازȑ  الرهن عقد في المشترȞة، سواء بإرادتیهما جاء وإنّما الرهن،

  التوصǻات
من موازنة الطروحات التي تضمنها Ȟلا الاتجاهین، ǽمȞن القول بترجǽح الإتجاه القائل Ǽالاستناد إلى  - 1

فȞرة النǽاǼة، المنشئة لحȘ للدائن المرتهن في استثمار المرهون، ولهذا نوصي المشرع المدني بتبني فȞرة نǽاǼة 
عدلا، والفرق بینهما هو أنّ الراهن ǽعدّ نائǼا اتفاقǽا عن المرتهن، والعدل هو نائب المستثمر، سواء Ȟان راهنا أو 

، اتفاقي عن الراهن والمرتهن معاً، و تعدیل النصوص القانونǽة الخاصة Ǽالرهن الحǽازȑ على وفȘ هذا التوجه
 فǽما وذلك اتفاقǽة، نونǽة أو نǽاǼةً قا نǽاǼةً  هي هنا النǽاǼة Ǽأنّ  الجزم ǽمȞننا فنحن وفȘ الوضع التشرȄعي الحالي، لا

Șالاستثمار یتعلǼ ن إلاّ أنّه المرهون، للشيء المعتادȞمǽ أنّ  الجزمǼ ةǼاǽالاستثمار المتعلقة النǼ للشيء المعتاد غیر 
 نǽاǼة هي له اعُدّ  الذȑ الغرض في تعدیل أو المرهون  الشيء في أساسǽة تغییرات إحداث إلى والمؤدȑ المرهون،
 .المتعاقدین الطرفین Ǽاتفاق إلا یتقرر أن ǽمȞن لا المرهون، للشيء المعتاد غیر الاستثمار وذلك لأنّ  اتفاقǽة،
استثمار الدائن المرتهن للشيء المرهون Ȟما ونتوجه بتوصیتنا الثانǽة إلى القضاء Ǽالقول؛ Ǽأنّ عملǽة  - 2

خرǽ ȐمȞن النظر أمرتهن، ومن جهة ذات طبǽعة مزدوجة، فهي من جهة تمثل التزاماً ǽقع على عاتȘ الدائن ال
، مظهر الحȘ فǽه أنّه ǽستأثر Ǽالثمرات وحده فلا ها حȘ للدائن المرتهن ولǽس التزاماً ǽقع على عاتقهنّ ألیها على إ
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ǽشارȞه فیها احد، ومناȋ الواجب أنّ هذا الاستثمار ǽقع Ǽمقابل، یتمثل في خصم الدین وملحقاته من عوائد هذا 
وهو ما ǽعني ضرورة أن تنظر المحȞمة إلى عملǽة الاستثمار على أنّها عملǽة قانونǽة ذات مغزȐ  الاستثمار،

اقتصادȑ، تحقȘ فوائد لكلا جانبي الرهن، فرضتها تطورات التعامل التجارȑ لحدیث ومقتضǽات تǽسیر عملǽات 
اء لا تراعي جوانب التطور الضمان والائتمان، فلا ینǼغي أن ǽقف القاضي أمام النصوص القانونǽة وقفة صمّ 

الحدیث، وإنّما ینǼغي أن ینظر في تطبǽقه وتفسیره لنصوص القانون واستشراف إرادة المتعاقدین ورغǼاتهما 
وغاǽاتهما المشروعة من عملǽة الرهن الحǽازȑ التي لم تعد عملǽة Ǽسǽطة Ȟما Ȟانت تقلیدǽاً، Ǽقدر ما أصǼحت 

 .متنوعة، ینǼغي أن تؤخذ جمǽعها بنظر الاعتǼارع قانونǽة عملǽة مرǼȞة من تداخل عدة جهات وأوضا


