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ABSTRACT 

Bankruptcy institution was removed from Iran's legal literature according to the Insolvency Law approved 

in 1313. The interpretation of the civil law articles in which the word bankruptcy is used is an undeniable 

necessity. Specifically, in Article 380 of the Civil Code, the status of the insolvency option and its 

interpretation were disputed. Sometimes the claim to abolish the insolvency option and the invalidity of 

Article 380 of the Civil Code has been emphasized, and sometimes the claim to the existence of an option 

under the title of insolvency option has been strengthened. The question that arises is what is the 

interpretation of Article 380 of the Civil Code in light of the jurisprudential and legal documents after 

elimination of bankruptcy institution from the applicable laws? In this article, with the analytical descriptive 

method and among the reliable jurisprudential sources, we have found that the documents of the insolvency 

option can be applied to the case of bankruptcy, Therefore, we considered the existence of the insolvency 

option valid in law and jurisprudence. Therefore, if there are conditions of insolvency option and when one 

of the parties becomes insolvent and it is one of the exceptions of debt, another institution can be considered 

as valid in addition to deferment and debt distribution under the title of bankruptcy option. The existence 

of jurisprudential fatwas regarding the existence of an option in the event of non-payment of the price due 

to the occurrence of a customer's bankruptcy is considered one of the important reasons for the option of 

bankruptcy. This discovery and the creation of an option under the title of bankruptcy option as a great 

achievement helps to solve many court cases related to the issue of bankruptcy. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *خیار اعسار؛ بازتعریف فقهی و حقوقی خیار تفلیس

 3سیده فاطمه هاشمی ، 2محمد مهریار، 1محسن واثقی

 

 ده ی چک 
که در آن واژه افلاس به کار    ی مواد قانون مدن   ر ی حذف شد. تفس   ران ی ا  ی حقوق   ات ی از ادب   1313نهاد افلاس به موجب قانون اعسار مصوب  

آن مورد اختلاف واقع    ری و تفس   سی تفل   اری خ   ت ی وضع   ی قانون مدن   380صورت خاص در ماده  انکار است. به   رقابلی غ   یرفته است، ضرورت 

تحت عنوان   ی ار ی قرار گرفته و گاه قول به وجود خ  د ی مورد تأک  ی قانون مدن  380و عدم اعتبار ماده  س ی تفل   ار ی شد. گاه قول به نسخ خ 

پس از    ی و حقوق   ی با توجه به مستندات فقه  ی قانون مدن   380ماده    ر ی که مطرح است آن که تفس  ی شده است. سؤال   ت ی اعسار تقو   ار ی خ 

دریافتیم که    ی منابع معتبر فقه   ان ی و از م   ی لی تحل   ی ف ی مقاله با روش توص   ن ی ا   در موضوعه چگونه است؟    ن ی حذف نهاد افلاس از قوان 

. بنابراین در صورت  می اعسار را در حقوق و فقه معتبر دانست   ار ی وجود خ   رو ن ی بر مورد اعسار است و ازا   ق ی قابل تطب  س ی تفل   ار ی مستندات خ 

در کنار   ی گر ی نهاد د توان ی باشد، م  نی د   ات ی و مورد از مستثن  ود معسر ش  نی از متعامل  ی ک ی که   ی افلاس و در هنگام ار ی خ  ط ی وجود شرا 

در صورت عدم پرداخت    ار ی درخصوص وجود خ   یفقه   ی کرد. وجود فتاو   یاعسار را معتبر تلق   ار ی تحت عنوان خ   ن،ی د  طی امهال و تقس 

  اری تحت عنوان خ   ی اری خ   جاد ی و ا   افته ی   نی . ا شود ی م   یاعسار تلق   ار ی مهم خ   ل ی از دلا  ی ک ی عنوان  به   ی اعسار مشتر   ت ی ثمن با حدوث وضع

 . کند ی م   ان ی مرتبط با مسئله اعسار کمک شا   یی قضا   ی ها از پرونده   ی ار ی بزرگ به حل بس   ی عنوان دستاورد اعسار به 

 اعسار، فقه.  ار ی افلاس، اعسار، خ   س، ی تفل   ار ی خ   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  1313اند. با نسخ نهاد افلاس در قانون مدنی استعمال شدهخصوص در دو مفهوم اعسار و افلاس در قوانین موضوعه و به

؟ استشود که تفسیر مواد قانونی که واژه افلاس در آن به کار رفته است، چگونه  ال مطرح میؤ از قوانین موضوعه این س

که مشتری مفلس شود و عین مبیع نزد  قانون مدنی بیان داشته است: »درصورتی   380گذار در ماده  طور خاص قانونبه

تواند از تسلیم آن امتناع کند.« این  می  او موجود باشد بایع حق استرداد آن را دارد و اگر مبیع هنوز تسلیم نشده باشد

عنوان خیار تفلیس در حقوق و فقه امامیه یاد شده است، مورد اختلاف حقوقدانان واقع شده است. مفهوم  ماده که از آن به

تسری حکم یکی بر دیگری یا قول به نسخ ماده قانونی احتیاج به    لحاظ، معنایی است. از این  اعسار و افلاس دارای قرابت  

تصریح قانونی دارد. در این مقاله سعی شده است به رفع ابهام از این ماده قانونی و ارائه راهکار جدیدی در خصوص تفسیر  

معرفی خیار تفلیس و  قانون مدنی پرداخته شود. مقالاتی که درخصوص خیار تفلیس نگاشته شده است یا به    380ماده  

یا مبانی و شرایط    1پرداخته است   جایگاه آن در حقوق موضوعه، پیدایش، شرایط و دامنه آن را در حقوق ورشکستگی

پژوهش حاضر به دنبال آن است تا ابتدا مستندات حقوقی و فقهی    2. اعمال خیار تفلیس مورد بررسی قرار گرفته است

کند  خیار اعسار را بررسی و تحلیل کند و سپس با بررسی و تحلیل ادله خیار تفلیس و تطبیق آن بر مورد اعسار، اثبات می

 که خیار اعسار با رعایت شرایطی معتبر است. 

 مفهوم اعسار. 1

. مُعسِر اسم مفعول از این باب و عُسرَۀ اسم مصدر آن  استواژۀ اعسار مصدر ثلاثی مزید از باب افعال از ماده »ع س ر«  

اعسار در مواردی که   4. اعسار در لغت به معنای کمبود دارایی و در ضد معنای یسر و گشایش تعریف شده است  3است.

اصطلاح فقهی اعسار اگرچه از معنای لغوی آن دور نیفتاده    5. شودتنگنا و سختی و شدت وجود داشته باشد، استعمال می

از اعسار آن است که فرد مازاد  تعریف غالب فقیهان امامیه  6. اند دهکرفقیهان اسلامی برای آن معانی متعددی بیان  ،است

معنای اصطلاحی اعسار مطابق معنای لغوی عجز از پرداخت   7. بر مستثنیات دین، مالی برای وفای دیون خود نداشته باشد

دلیل عدم دسترسی به مال. مستثنیات دین اعم از اینکه عدم قدرت بر پرداخت دین ناشی از عدم وجود مال باشد یا به

آنها را دارند به حساب   ۀدر ذمه بدهکار نیست تا از اموالی که طلبکاران قابلیت مطالب  علت استثنا از دین اساسا  دین به

قانون   6گذار در ماده آید. در قوانین موضوعه تعریف اعسار در مواد مختلفی قبل و پس از انقلاب بیان شد. درنهایت قانون

ـ معسر کسی است که به دلیل نداشتن مالی  6چنین مقرر نمود: »ماده    1394های مالی مصوب  نحوه اجرای محکومیت 

جز مستثنیات دین، قادر به تأدیه دیون خود نباشد. تبصره ـ عدم قابلیت دسترسی به مال در حکم نداشتن مال است.  به

 
 . 186- 169  ، صص1383  ،6 شماره  ،0 دوره ،دو فصلنامه حقوق تطبیقیورشکستگی«،  در  طلبکاران  حقوق و  تفلیس خیار» طالب، احمدي، .1
السان،2 ،  1393  ،38  شماره  ،11  دوره  ،اسلامی  حقوق  و   فقه  هايپژوهش   فصلنامه  تفلیس«،  خیار  اعمال  شرایط  و   مبانی  »بررسی  مصطفی،  . 

 .50-29  صص
 .216 ص، ه.ق 1414، بیروت: دارالفکر، تاج العروس من جواهر القاموسزبیدى، سید محمد مرتضى،  .3
 . 319 ، صه.ق  1410، قم: هجرت، كتاب العينفراهیدى، خلیل بن احمد،  .4
 .319 ص، ه.ق 1404، قم: دفتر تبلیغات اسلامى،  معجم مقائيس اللغةابن زكریا، احمد بن فارس،  .5
 ،یو اصول  یفقه  يفصلنامه جستارهاقانون«،    ریآن در تفس  ریمفهوم اعسار و افلاس و تاث  یی»شناسا  ار،یو محمد مهر   یاحمد، محسن واثق  ،یمبلغ  .6

 . 157  ، ص1399، 1، شماره  6دوره 
 . 464 ، صه.ق 1419، قم: دفتر انتشارات اسلامى، العروة الوثقىیزدى، سید محمد كاظم،  .7

https://journals.iau.ir/issue_113823_113824_.html
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 اثبات عدم قابلیت دسترسی به مال برعهده مدیون است.«  

 موضوع خیار اعسار. 2

دیون و دین   یدر جایی که فرد مدیون مالی به عیان و ظاهر در دست داشته باشد، واجب و لازم است ادا ، در فقه امامیه

ر است که وی را  دین امتناع کند، حاکم اسلامی مخیّ  ید و از اداکنند. اگر مدیون به این امر مبادرت نکخود را تصفیه  

اقدام به فروش اموال وی و تصفیه بدهی او    سا أیا آنکه خود ر  ورزد  تا وی به فروش اموال خویش مبادرت  کندمحبوس  

ند و آشکارا مالی داشته باشد و درصورت وجود بینه، ادعای او پذیرفته  کبنابراین در جایی که مدیون ادعای اعسار  1. ندک

ای که گونهبه ،که آشکارا مالی از او شناسایی نشودشود. اما درصورتیشود و از طریق همان مال، بدهی او پرداخت میمی

دارای مال بوده است و الان مدعی تلف آن است و به تبع آن مدعی اعسار خویش است، در این صورت با قیام    فرد قبلا  

 شود. بینه اعسار او پذیرفته می

عنوان خیار در وضعیت اعسار قابل تصور است، وجود خیار اعسار پس از اثبات اصل اعسار است.  پس باید گفت آنچه به

چراکه در این حالت یا    ؛بر اعسار خویش جایی برای بحث خیار اعسار نیستقبل از اثبات اعسار و با ادعای مدیون مبنی

شود که به وی مهلت در  مالی از او شناسایی نمی  شود یا اساسا عین مال ظاهر او فروخته و میان طلبکاران تقسیم می

عنوان معسر شناخته شود و با این وضعیت عین  در جایی است که مدیون به  ،شود. آنچه مورد بحث استپرداخت داده  

مطرح است که  م. این وضعیت در فقه جاییینکمال را به طلبکار واحد یا سایر طلبکاران تحت عنوان خیار اعسار مسترد 

ای که عین مال به ثالث  گونهبه  ؛عین مال مد نظر خود از مستثنیات دین باشد یا عین مال به تلف حکمی تلف شده باشد 

 منتقل شده باشد.  

  ، 2ی های مالقانون نحوه اجرای محکومیت   1در حقوق موضوعه نیز خیار اعسار در همین وضعیت قابل اثبات است. در ماده  

تسلیم   لهمحکوم  مال را گرفته و به    ، که عین مال موجود باشددرصورتی  ،های مالی استکه مربوط به مطلق محکومیت 

محکوم به عین مال نباشد، اموال محکوم علیه با رعایت مستثنیات   که رد عین ممکن نباشد یا اساسا  کنند. اما درصورتیمی

اگر   3ن، این قانو 3شود. همچنین مطابق ماده  دین توقیف و از حاصل فروش آن حسب مورد مثل یا قیمت آن استیفا می

ند. کمگر آنکه اثبات اعسار خویش را    ؛شودعلیه به زندان محکوم میمحکوم  ،صورت نگرفت  1مال مطابق ماده    یاستیفا

هنگامی که وضعیت سابق فرد دلالت بر ملائت وی باشد یا   ، این قانون در مورد اثبات اعسار 7مطابق ماده  ،از سوی دیگر

ند مال تلف حقیقی یا حکمی  کمگر اینکه ثابت    ،اثبات اعسار به عهده او است  ، در عوض دین مالی دریافت کرده باشد

هرگاه    ، شده است. در این صورت و نیز در مواردی که مدیون در عوض دین، مالی دریافت نکرده یا تحصیل نکرده باشد

ادعای    ، نباشدخوانده دعوای اعسار نتواند ملائت فعلی یا سابق او را ثابت کند یا ملائت فعلی یا سابق او نزد قاضی محرز  

 
 .277 ، ص1387، تهران: المکتبه المرتضویه، ، المبسوط في فقه الإماميةطوسى، محمد بن حسن .1
  عین   به  محکوم  هرگاه  كند،  خودداري  حکم  اجراي  از   و   شود  محکوم   دیگري  به  مالی  نوع  هر  دادن  به  دادگاه   حکم  موجب  به  كس  هر :  1  . ماده 2

  با   علیهمحکوم   اموال  نباشد،  معین  عین به  محکوم  یا  نباشد  ممکن عین  ردّ كهدرصورتی  و   شودمی  تسلیم  لهمحکوم   به  و   اخذ  مال  آن  باشد،  معین
  آن  قیمت  یا  مثل  یا  به  محکوم  مورد  حسب  آن  محل  از  و   توقیف  مربوط،   مقررات  سایر  و   مدنی  احکام  اجراي  قانون  مطابق  و   دین  مستثنیات  رعایت
 .شودمی  استیفا

 پذیرفته  یا  حکم   اجراي  زمان  تا   لهمحکوم   تقاضاي   به  علیهمحکوم  نگردد،  ممکن  قانون  این  در  مذكور   طرق  از   بهمحکوم   استیفاي   اگر :  3  . ماده3
  كلیه   صورت  ارائه   ضمن  اجرائیه،  ابلاغ   از  پس  روز   سی  تا  علیهمحکوم   چنانچه.  شودمی  حبس  له   محکوم  رضایت  جلب  یا   او   اعسار  ادعاي   شدن
 . شود رد قطعی حکم موجب به یا مسترد اعسار دعواي اینکه مگر شود،نمی حبس باشد كرده  اقامه را خویش  اعسار دعواي خود، اموال
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 شود. اعسار با سوگند مدیون مطابق تشریفات مقرر در قانون آیین دادرسی مدنی پذیرفته می

اول آنکه   :در دو حالت قابل جریان است  فقطمطابق این قانون اعمال و اثبات خیار اعسار    ،شودگونه که ملاحظه میهمان

ماده   در  مذکور  دین  مستثنیات  از  است،  شده  پذیرفته  او  اعسار  ادعای  که  مدیونی  مال  اجرای   24عین  نحوه  قانون 

عین مال مد نظر را تلف حکمی  ،دوم در جایی که مدیونی ادعای اعسارش پذیرفته شده است  ؛های مالی باشدمحکومیت 

 ده باشد.  کرکرده و به دیگری منتقل 

 مستندات خیار اعسار در حقوق . 3

تعریف صریحی از افلاس در حقوق موضوعه    1310مصوب    قانون اعسار و افلاس و اصلاح قانون تسریع محاکماتتا پیش از  

» دارایی او برای پرداخت مخارج عدلیه و یا بدهی    که  مفلس کسی معرفی شده است  ،این قانون  2وجود ندارد. در ماده  

د کرگذار به نسخ نهاد افلاس از قوانین ایران مبادرت  قانون  ،1313او کافی نیست.« اما پس از تصویب قانون اعسار مصوب  

. با  عنوان دعوای افلاس پذیرفته نخواهد شداین قانون دیگر دعوایی به  یاین قانون، از تاریخ اجرا   39و به موجب ماده  

آیا    ،ال در ذهن حقوقدانان پدید آمده است که با نسخ نهاد افلاسؤتوجه به نسخ نهاد افلاس از قوانین موضوعه این س 

که  قانون مدنی به قوت خود باقی است یا خیر؟ چه آنکه در این ماده قانونی بیان شده است: »درصورتی   380همچنان ماده  

  بایع حق استرداد آن را دارد و اگر مبیع هنوز تسلیم نشده باشد   ، مشتری مفلس شود و عین مبیع نزد او موجود باشد 

 تواند از تسلیم آن امتناع کند.« می

 :ایشان تحت دو رویکرد کلی قابل تقسیم است هایپاسخ این پرسش یکسان نیست. نظر  دربارهرویکرد حقوقدانان ما 

آنکه با نسخ نهاد افلاس از حقوق و قوانین ما، با توجه به وحدت ملاک میان ممنوعیت از تصرف در اموال،  رویکرد اول:  

از آنجا    ،شود. طبق بیان این دسته از حقوقدانانجای نهاد افلاس جایگزین میمیان مفلس و ورشکسته، ورشکستگی به

شود. در نظر  خیار تفلیس پیدا نمی  یکه اکنون افلاس در قوانین موضوعۀ کشورى شناخته نشده است، موردى براى اجرا 

مگر آنکه در قانون تجارت مورد خاصی برخلاف این ماده    ،شودخیار تفلیس در خصوص تاجر ورشکسته جاری می  ،ایشان

ی استرداد ورشکستگی مشابه او از آنجا که در قانون تجارت در خصوص ورشکسته بحث دعو  1باشد شده  بینی  قانونی پیش

 د.  کرعنوان خیار ورشکستگی یاد توان از خیار تفلیس در قانون مدنی بهمی ، بینی شده استخیار تفلیس پیش

و نسخ نهاد افلاس در این  1313با تصویب قانون اعسار  آنکه    اند، کردهاشاره    به آننظر دیگری که حقوقدانان  رویکرد دوم: 

گذار با تعریف جدید از اعسار در عمل مفهوم افلاس را ذیل مفهوم اعسار بازتعریف و جای داده است. تعریف  قانون، قانون

اگر افلاس مربوط به    کنیمبیان  که  شود  اعسار به عدم کفایت دارایی و عدم دسترسی به مال مطابق این نظر موجب می

از همین رو است که برخی از حقوقدانان   2. شودتاجر باشد، ورشکستگی و اگر مربوط به غیر تاجر باشد، اعسار نامیده می

اگر  اند  اند بیان داشته برخی دیگر با تفصیل خاصی که ارائه داده  3. اندقانون مدنی تعبیر به خیار اعسار کرده  380از ماده  

ولی اگر پس از تسلیم    ؛ تواند معامله را فسخ کند معسر شود، طرف دیگر میطرف معامله پیش از دریافت مورد معامله  

  4. مورد معامله، حکم اعسار صادر شود، حق فسخ معامله وجود ندارد

 
 .529، ص 1385، تهران: اسلامیه، حقوق مدنىامامى، سید حسن،   .1
 . 456، ص 1390تهران: سمت،  ،يقانون مدن ر يتفس  ،یانیو عبدالله ك کپیحسن ره  ،مرتضی  زاده،قاسم .2
 .  268ص ، 1387، تهران: گنج دانش، حقوق ینولوژي ترممحمد جعفر،   ،يلنگرود يجعفر .3
 . 184، ص  1363 نشر،، تهران: بهدوره عقود معينكاتوزیان، ناصر،   .4



 و همکاران  واثقی  س یتفل اری خ ی و حقوق یفقه  فی اعسار؛ بازتعر اریخ

 
224 

 

  را   ظرفیت  این  مدنی  قانون  380  ماده .  رسد می  نظر  به   صحیح  اعسار  خیار  عنوان  تحت  خیاری  وجود  نگارندگان،  نظر  به

  حقوق   در  اعسار  خیار  وجود  نظریه  تثبیت  برای  همچنین.  باشد   اعسار  خیار  مبین  اصولی  قواعد   از  گیریبهره  با  بتوان  تا  دارد

 فقه  از  منبعث  قانون  380  ماده   که  آنجا  از.  است  ضروری  امامیه  فقه  ظرفیت  از  گیریبهره  احتمالی  ایرادات  دفع  و  ایران

  تثبیت  برای اعسار وضعیت  در فسخ  حق وجود خصوص در  امامیه فقیهان نظریات  بیان و  فقهی  پیشنیه بیان  است امامیه

 مستندات خیار اعسار در نظر نگارندگان عبارت است از:  .است ضروری اعسار خیار نظریه

 اشراب و تضمین مفهوم افلاس در اعسار. 3.1

اشراب و تضمین به معنای فهماندن معنای یک کلمه در کلمه دیگر است. تضمین در اسم بدین معناست که یک اسم 

تا پیش از تصویب قانون اعسار و افلاس و اصلاح قانون تسریع    1. ندکهم معنای خودش و هم معنای اسم دیگر را افاده  

و  شد قانون تجارت تصویب  ، 1304در سال  تعریف صریحی از افلاس در ادبیات حقوقی ما وجود ندارد.  1310محاکمات 

از ورشکستگی تاجر   1304قانون تجارت  243د. در ماده یجلد اول قانون مدنی به تصویب رس 1307پس از آن در سال 

است. در جلد اول قانون مدنی از هر دو واژه افلاس و ورشکستگی سخن به میان  گفته شده    های تجاری سخنیا شرکت

در ماده    ،طور مثالبا این تفاوت که تعریف افلاس نه در این قانون و نه در قوانین مصوب قبلی ارائه نشده است. به  ، آمده

نامه  الصلح تعهد به نفقه معین بر طبق شرایط صلح قانون مدنی حکم به غیرقابل فسخ بودن صلحی که در عوض مال  770

عنوان قسیم یکدیگر یاد شده  با ورشکستگی یا افلاس متعهد نفقه داده است. ورشکستگی و افلاس در این ماده قانونی به

گذار به تصویب قانون اعسار و افلاس و اصلاح محاکمات مبادرت و مرز میان مفهوم  قانون   ، 1310سال  در  است. در نهایت  

  ؛ و بدهی معرفی شدعدم کفایت دارایی برای پرداخت دین اعم از هزینه دادرسی  ،د. افلاسکراعسار و افلاس را مشخص  

علت عدم دسترسی به دارایی شناسایی  به بهحال آنکه اعسار عدم قدرت موقت برای پرداخت هزینه دادرسی یا محکوم 

معسر کسی است که به واسطه عدم دسترسی به اموال و دارایی خود    -1د: »ماده  کراین قانون مقرر    2و    1شد. ماده  

مفلس کسی است که دارایی او برای پرداخت مخارج    -2ماده  به نباشد.  موقتا  قادر به تأدیه مخارج عدلیه و یا محکوم

دیه  أعدلیه و یا بدهی او کافی نیست.« بنابراین شاخص اصلی اعسار عدم قدرت به علت عدم دسترسی به دارایی برای ت

بندی رسید تا  هایت به این جمع گذار در ندیه دین معرفی شد. قانونأ دین و معیار اصلی افلاس عدم کفایت دارایی برای ت

  1ند. این امر در ماده  کبه دو مفهوم اعسار و ورشکستگی بسنده    فقط مفهوم افلاس را از ادبیات حقوقی ایران نسخ و  

بر ادغام دو شاخص عدم دسترسی و عدم کفایت دارایی  گذار مبتنینمایان شد. تعریف قانون  1313قانون اعسار مصوب  

»معسر کسی است که به واسطه عدم کفایت دارایی یا عدم دسترسی    : در تعریف جدید از اعسار بود. در این ماده مقرر شد

گذار  قانون  به مال خود قادر به تأدیه مخارج محاکمه یا دیون خود نباشد.« لذا در تعریف جدید ار اعسار از مفهومی که سابقا  

نیز همین دو    ، ی که از اعسار در قوانین موضوعه ایران شدهده بود نیز استفاده شد. آخرین تعریفکربرای افلاس معرفی  

  : دکرگذار مقرر  قانون   1394های مالی مصوب  قانون نحوه اجرای محکومیت   6در ماده  معیار در نظر گرفته شده است.  

جز مستثنیات دین، قادر به تأدیه دیون خود نباشد. تبصره ـ عدم قابلیت دلیل نداشتن مالی به»معسر کسی است که به 

 دسترسی به مال در حکم نداشتن مال است. اثبات عدم قابلیت دسترسی به مال برعهده مدیون است.« 

بیانگر محو    1313قانون اعسار مصوب    40و    39عدم پذیرش دعاوی افلاس و نسخ قانون اعسار و افلاس مذکور در ماده  

گذار از اعسار اشراب و تضمین مفهوم افلاس از ادبیات حقوقی ایران است. باتوجه به اینکه مفهوم افلاس در بازتعریف قانون
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شده است و معیار اصلی افلاس که همانا عدم کفایت دارایی در پرداخت دین بود در تعریف جدید از اعسار جایگذاری 

درصورت   فقطتوان واژه اعسار را قرار داد.  جای واژه افلاس در قانون میبه  توان به این نتیجه رسید که اساسا شد، می

نمی صورت  جایگذاری  این  فقهی  و  قانونی  اعسار،  محذور  در  افلاس  مفهومی  ادغام  به  توجه  با  اولی  قاعده  والا  گیرد 

که صحبت   یقانون مدن  551ماده    مانند  یدر موارد  لذا  گذاری تمامی واژگان افلاس به اعسار در قوانین موضوعه است.جای

نافذ ندانسته است،    انیکه اقرار مفلس را به ضرر د   1264در ماده    ا یمفلس شدن مالک شده    لیدلبهاز انفساخ عقد مضاربه  

 . دکرمفلس  یجاواژه معسر به ینیگزیبه جا حکم توانیم  یدر صورت عدم محذور فقه

 گذاریملاک جمع عرفی و اسلوب قانون . 3.2

که بین  مادامى  وآن است    ۀعنوان یکی از قواعد عقلایی اصولی دربرگیرند»الجمع مهما امکن اولی من الطرح« به   ۀقاعد

عرف با ملاحظه جمیع اصول تقنین و تشریع   1.دلالت دو دلیل امکان جمع عرفى باشد، لازم است آن جمع صورت گیرد

رسد مقتضای  حال درمورد اعسار و افلاس به نظر می  2. ندکنمیان دو دلیل جمع کرده که از آن تعبیر به جمع عرفی می

و قوانین مصوب پس از این قانون، آن است که قائل به    1313اشراب مفهومی افلاس در مفهوم اعسار در قانون اعسار  

بلکه با توجه  ؛  قانون مدنی(  380نشویم )مانند ماده    ،که در آن از لفظ افلاس یا تفلیس به کاربرده شده است  ، نسخ قوانینی

به جمع عرفی و درنظر گرفتن تضمین مفهوم افلاس در مفهوم اعسار باید قائل به جایگزینی اعسار درمورد قوانینی شویم 

درجایی امکان جمع میان    رو شویم. توضیح آنکه اولا  همگر اینکه با محذور فقهی روب  ؛ده استکرکه از لفظ افلاس استفاده  

گذار تصریحی به نسخ بنابراین سخن گفتن از نسخ در جایی که قانون 3ماند. محلی برای نسخ باقی نمی باشد،  مواد قانونی

ن به    معناست. ثانیا ده است بیکرمواد قانونی  با توجه به معنای تضمین و اشراب یک مفهوم در مفهوم دیگر باید قائل 

چراکه تضمین کلمه در معنای صحیح خود عبارت است از آنکه لفظ در معنای ؛  جایگزینی مفهومی اعسار در افلاس شویم

تبع معنای دیگری که مناسب و در  اما به  ؛معنای حقیقی خود باشد  تاصلی خود استعمال شود و مقصود از لفظ اصال

بدون اینکه لفظ در آن معنا استعمال شود. حقیقت تضمین لفظ نه از باب   ،ارتباط با معنای اصلی است نیز قصد شود

در    4. کنایه است و نه از باب اضمار بلکه از باب حقیقت است که در استعمال حقیقی لفظ معنای دیگری نیز قصد شود

گذار با تضمین مفهوم افلاس له مفهوم اعسار و افلاس نیز تضمین و اشراب معنایی رخ داده است. بدین معنا که قانونئمس

  تضمین   ده است.کرعنوان مفهومی تبعی در کنار مفهوم اصلی و حقیقی اعسار  در مفهوم اعسار، قصد مفهوم افلاس را به 

  قانون  در  1313  سال   از  پیش   تا   شویم   متذکر  که  شودمی  نمایان  پیش  از  بیش  نظر  آن  از  اعسار  مفهوم  در  افلاس  مفهوم

  ورشکستگی   و   اعسار  نهاد   دو  با   فقط   1313  سال  از  پس  و   است  داشته  وجود  ورشکستگی  و   افلاس  اعسار،   مفهوم  سه  هر  ایران

 غیرتاجر  شخص  و درخصوص  داشته  تاجر  به  اختصاص  فقط  ورشکستگی  آن  از  پس  و  1313  از  قبل  که  آنجا  از.  مواجهیم

  که  ، 1313  از سال  پس   معسر  تعریف  به  باتوجه  لذا   است؛  داشته  جریان  افلاس  و  اعسار  مورد  حسب  به  1313  از  پیش

 توان می  است،  دیون  تأدیه  برای  قدرت  عدم  منظور  به  مال   به  دسترسی  عدم   و  دارایی  کفایت  عدم  معیار  دو  هر  از  متشکل

 . است شده نهادینه گذارقانون توسط اعسار مفهوم در افلاس مضمون گرفت نتیجه
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  ، در ادبیات حقوقی ایران واژه افلاس وجود ندارد  1313رسیم که اگرچه پس از  از حاصل این مقدمات به این نتیجه می

جمله قانون مدنی ایران موجبی توان پس از این سال قائل به آن شد که وجود لفظ افلاس در مواد قانونی ایران مننمی

نسخ خلاف اصل و احتیاج به تصریح قانونی و خلاف مقتضای جمع عرفی است و    چراکه اولا   است؛برای نسخ آن ماده  

شد بر  توان آثاری که تا پیش از این بر افلاس بار میبا توجه به تضمین و اشراب مفهوم افلاس در مفهوم اعسار می  ثانیا 

توان از این قاعده دست  درجایی که با منع فقهی به لحاظ خاستگاه قانون مدنی مواجه باشیم می  فقطم.  ینکاعسار نیز بار  

توان قائل به عدم نسخ این ماده و جایگزینی خیار  قانون مدنی نیز با توجه به این مقدمات می  380د ماده  کشید. در مور

 اعسار با توجه به ادله فقهی خیار افلاس بود. 

 مستندات فقهی خیار اعسار. 4

چنین خیاری را با توجه به که بخواهیم  عنوان خیار اعسار معرفی نشده است. درصورتیدر فقه امامیه تاکنون خیاری به 

ادله خیار افلاس و در هر مورد انطباق دلیل را بر مورد اعسار    ناگزیریم اولا   ،مجموع روایات و مبانی فقهی به اثبات رسانیم

با توجه به مبانی عمومی خیارات به اثبات خیار اعسار مبادرت ورزیم. بنابراین برای اثبات خیار اعسار به    ثانیا  ؛ نیم کبیان 

 . کنیمادله تعبدی و ادله عمومی استناد می

 ادله خیار تفلیس و تطبیق آن بر مورد اعسار. 4.1

اند که هرکسی از طلبکاران مال خود را نزد  عنوان یکی از احکام تفلیس فتوا دادهفقیهان امامیه ذیل بحث تفلیس و به

  ،نسبت به دیگران برای دریافت مال خویش احق خواهد بود. از این حق رجوع به عین مال خویش  ، بدهکار مفلس بیابد

عنوان خیار تفلیس اطلاق نشده بود. شهید اول اولین فقیهی است که نزد بدهکار موجود است، تا پیش از شهید اول به

برای بیان دلیل خیار تفلیس به قواعد عمومی باب معاملات    1. دکرکه به این حق رجوع، اطلاق خیار تفلیس   فقیهان 

خیار تفلیس دارای دلیل خاص تعبدی است و با توجه به اینکه این خیار خلاف قواعد    ، اند. در نظر ایشاناستناد نکرده

 .  کنندکلی باب معاملات است، روایات واردشده حکم آن را بیان می

 اجماع . 4.1.1

 2.گیری عین مال خویش نزد فرد مفلس ادعای اجماع شده استدر خصوص اختصاص طلبکار و حق تقدم او در بازپس

اند که خود حاکی از مدرکی بودن اجماع ایشان است. اما  بر اجماع به نصوص روایی نیز استناد کردهمدعیان اجماع علاوه

با وجود مدرکی بودن جز در برخی فروعات، اصل این حق برای طلبکار توسط هیچ فقیهی مورد تردید قرار نگرفته است.  

توان با خدشه و تعمیم مورد افلاس به  شود و میبا توجه به مدرکی بودن اجماع اثبات خیار اعسار با مشکل مواجه نمی

 اعسار حکم خیار اعسار را نیز ثابت بدانیم. 

 روایات . 4.1.2
که خانوادۀ حدیثی را    ، در بسیاری از روایات امامیه حکم اختصاص طلبکار به عین مالش مطرح شده است. در این روایات

 
 . 120، صه.ق 1410دارالتراث، ، بیروت: اللمعة الدمشقية في فقه الإماميةشهید اول، محمد بن مکى،  .1
 . 248، ص  ه.ق 1417، قم: مؤسسه امام صادق، غنية النزوع إلى علمي الأصول و الفروعابن زهره حلبى، حمزة بن على،  .2
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اصل این مطلب ثابت شده است. بحثی که ما به دنبال آن هستیم حدود و ثغور روایات و متعلق حکمی   ، دهدتشکیل می

و از    کنیممیروایات واردشده در این مبحث اشاره  به  است که در روایات اسلامی بدان پرداخته شده است. بدین منظور  

 .  کردلحاظ سندی و دلالی بررسی خواهیم 

 روایت نبوی مشهور. 4.1.2.1 
در برخی از کتب فقهی امامیه به روایتی در زمینه خیار تفلیس استناد شده است که اصل روایت در کتب عامه مطرح 

  روىاند. این روایت عبارت است از »دهکراست و فقهای شیعه آن را بدون ذکر سند در کتب خود مطرح و بدان استناد  
  بمتاعه  أحق  المتاع  فصاحب  أفلس،  أو  مات  رجل  أیما  آله  و   علیه   اللّه   صلى   اللهّ  رسول  قضى :  قال  هریرۀ   أبو
د نسبت به  بآن حضرت قضاوت کردند هر کس بمیرد یا مفلس شود، اگر صاحب کالا عین آن را بیا  1. «بعینه  وجده  إذا

عنوان مستند اصلی حکم  روایت نبوی را به. حتی کسانی که قائل به عدم حجیت خبر واحد هستند نیز این  استآن احق  

  2. اند دهکرتقدم صاحب عین بر سایر طلبکاران بیان 

اند و  دهکرله به این روایت استناد  ئشود. مشهور فقیهان در بیان حکم مسضعف این روایت با عمل اصحاب جبران می

  3. شودرو طبق مبنای جبران ضعف سند با عمل مشهور، این روایت معتبر تلقی میازاین 

شود که واژه افلاس وارد شده در این ال مطرح میؤ در خصوص دلالت این حدیث در خصوص اثبات خیار اعسار این س 

روایت به چه معناست. آیا معنای اصطلاحی آن مراد است یا معنای لغوی؟ توجه به این نکته ضروری است که در این  

طور روایت عبارت »من افلس« ذکر شده است. بنابراین در این روایت با کلمه افلاس مواجهیم و نه تفلیس. افلاس همان

به معنای آن است که فرد دارایی خویش را از دست بدهد و جز مقدار اندکی که فلوس است نزد او  ،که در لغت بیان شد

به همین   کرده  دلیلنباشد.  تعبیر  نمانده  باقی  برایش  مالی  آنکه  معنای  به  را  در   4. اندافلاس  که  است  روی  از همین 

اند. حتی تمایز میان  دهکراصطلاحات فقهی افلاس را انتقال از حالت فراخ دستی و یسر به حالت تندگستی و عسر معنا  

به نظر   5. انداعسار و افلاس را به تعلق افلاس به دین و تعلق اعسار به دین و کم بودن آنچه فرد مالک آن است دانسته 

رسد افلاس در معنای لغوی خویش به کار رفته باشد و از آنجا که وجود حقیقت شرعیه یا متشرعه در زمان رسول  می

اینکه حتی اگر معنای   د. مضافا  کرتوان از افلاس معنای اصطلاحی آن را اراده نمی ،رو استهاکرم)ص( با تردید جدی روب

  ، که منع از تصرف یکی از آثار آن است  ، اصطلاحی افلاس مد نظر باشد، معنای اصطلاحی همخوانی با معنای تفلیس

   6.ندارد

له وجود دارد آن است که در روایات دیگر واژه افلاس به کار رفته است و ئشاهد و بلکه دلیل دیگری که در این مس 

در روایتی از امیرالمومنین)ع(   ، عنوان مثالنه معنای اصطلاحی آن را. به  ، اندفقیهان معنای لغوی آن را مد نظر قرار داده

کند او را زندان کنند تا حکم فرمود درمورد دین بدهکارى که در دادن بدهى خود تعلّل مى  وارد شده است که ایشان

 
 .262ص ، ه.ق 1407، تهران: دارالکتب الإسلامیه،  تهذيب الأحكامطوسى، محمد بن حسن،   .1
 . 248پیشین، ص  ابن زهره حلبى،  .2
 . 419ه.ق، ص   1422، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینى : ، تهرانالطهارةخمینى، سید روح اللهّ،  .3
 . 222ق، ص.ه 1414 البیت،، قم: مؤسسه آلجامع المقاصد في شرح القواعدكركى، على بن حسین،   .4
 .254، ص ه.ق 1419 ه،دارالفضلی: قاهره ،الفقهية  الألفاظ  و المصطلحات معجم  الرحمان،عبدالمنعم، محمود عبد  .5
 . 406ق، ص .ه 1422 اسلامى،  تبلیغات دفتر:  قم ،الإسلام شرائع حاشية   على، بن الدینشهید ثانى، زین .6
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جالب اینکه واژه افلاس مذکور در   1. دست آورده  نداشتن و افلاس یا احتیاجش روشن شود بعد رهایش کنند تا مالى ب

له اقوی دلیل بر این است که افلاس در  ئاین مس 2. انداین روایت را فقیهان در باب اعسار مورد استفاده و استناد قرار داده

روایت نبوی ناظر   د قطعا  کرتوان ادعا معنای لغوی خویش مراد شارع حداقل در عصر اولیه تشریع بوده است. بنابراین می

. بنابراین  است  د اعسار نیزرشود و حکم روایت قابل تسری به موبه افلاس لغوی است که مترادف با اعسار نیز شناخته می

   .شوددلیل خیار افلاس شامل اعسار نیز می

 روایت از امام کاظم)ع(. 4.1.2.2

شود  از فردی که دینش زیاد شده است و مال مردی به عین آن نزد او یافت می  3به سند صحیح   (ع)در روایتی از امام کاظم

 4. شوندال شده است که حضرت در جواب نیز بیان فرمودند سایر طلبکاران در حصص طلبشان با وی تقسیم نمیؤس

حاکم حکم به افلاس او    نظر« به معنای آن است که دیون از اموال مدیون بیشتر است و از این  الدین  یرکبهعبارت »

« نیز نشانگر آن است که حکم حجر مدیون ثابت شده  الغرماء  لایحاصهذیل روایت و عبارت »  5. ده و مفلسّ شده استکر

شود طلبکاران نباید در طلب خود با فردی که عین مالش نزد مدیون میگفته    ،چراکه قبل از حکم حجر معنا ندارد  ؛است

تواند انجام دهد و طلبکاران زیرا قبل از حجر اختیار به دست مفلس است و هر کاری خواست می  ؛است تقسیم اموال شوند

  6. اختیاری در منع از تصرف وی ندارند

ال راوی در خصوص زیادی دین بر مال  ؤد. سکررسد بتوان معنای دیگری نیز تصور در خصوص دلالت حدیث به نظر می

ال سائل ذکر نشده  ؤاست. از آنجا که بحثی در خصوص زیادی دین بر اموال قبل از صدور حکم تفلیس یا بعد از آن در س

رو است. صرف این استدلال که عدم تقسیم طلبکاران در عین هاست، اختصاص رکوب دین به تفلیس با ایراد جدی روب

. به نظر ما هم عبارت  یستدلیل محجوریت پیشینی بدهکار است، صحیح نمال فرد طلبکاری که مالش نزد مدیون است به 

« نسبت به این  الغرما  لایحاصه« شامل افلاس لغوی و بالتبع اعسار با تقریر پیشین است و هم حکم »الدین  یرکبه »

های معوض است، در صورت عدم تسلیم یکی  هچراکه این روایت در مقام بیان آن است که اگر معامل است؛الت صحیح ح

از عوضین، فرد حق اختصاص نسبت به سایرین خواهد داشت، خواه مفلسِ باشد یا مفلسّ. اختصاص حکم به مورد تفلیس  

شود و نه از جواب امام معصوم)ع(. جواب ناظر به عدم حق طلبکاران نسبت ال برداشت میؤنه از صدر روایت و سائل س

به عین مال بدهکار دارای حق اختصاص است. پس اینکه گفته شود چون طلبکاران نسبت به مفلسِ به معنای لغوی حق 

 صورتنند و بنابراین حکم اختصاص بهکتوانند درخواست تقسیم یا عدم تقسیم اموال را  منع از تصرف ندارند چگونه می

چراکه حق مطالبه در خصوص هر دینی اعم از اعسار و افلاس برای طلبکاران    ؛آیدتفلیس مدیون دارد به نظر صحیح نمی

برخی در اصل اینکه این حکم اختصاص به بعد از    ،ال ندارد. از سوی دیگرؤفراهم است و منع از تصرفی دخلی در اصل س

توان حکم را در جایی که دین از اموال بدهکار بیشتر رو میاند و بنابراین با بیان پیشدهکرحجر داشته باشد تردید جدی 

 
 .196پیشین، ص ، الإمامية   فقه في المبسوط  طوسى، .1
 . 18ه.ق، ص  1414، مؤسسه آل البیت  :قم، 13جلد   ،الفقهاء  تذكرةعلامه حلىّ، حسن بن یوسف،  .2
 .513ق، ص.ه 1406 نجفى، مرعشى اللهقم: كتابخانه آیت ملاذ الأخيار في فهم تهذيب الأخبار،مجلسى، محمد باقر،  .3
 .193، پیشین، ص طوسى .4
 پیشین. مجلسى،  .5
 . 387ه.ق، ص  1417، مؤسسة الوحید البهبهانی :، قمالبرهان و الفائدة مجمع حاشيةبهبهانى، محمد باقر،  .6
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  1. باشد به تمام فروض تسری داد

دلیل شرعی از ملکیت  به  فقطصورت شرعی به دیگری منتقل شده است و آنکه مال به  ،ای که ممکن است ایراد شودنکته

بدهکار و ممنوعیت از تصرف او حق اختصاص به بایع دلیل محجوریت فرد  به  فقطشود. در این مورد نیز  دیگری خارج می

بنابراین علت اصلی حکم خیار تفلیس محجوریت فرد است و در حالت افلاس یا اعسار محجوریت موجود   2. شودداده می

مطابق مدلول روایی بیان شده، وجه شرعی روایت فوق با    . در پاسخ باید گفت اولا  یستنیست و خیار تفلیس نیز ثابت ن

دلیل شرعی این حق فسخ را برای بایعی که عین مالش نزد  ،  تقریر ارائه شده است. بنابراین اگرچه ملکیت مستقر است

در برخی استدلالات مربوط به ثبوت خیار تفلیس در بیانات فقها آمده    شده در نظر گرفته است. ثانیا  دیگری است ثابت

استدلال    3.که عوض به او داده نشده است، وی حق رجوع به معوض را خواهد داشتاست برای دفع ضرر بایع درصورتی

به قاعده لاضرر برای این موضوع با تقریرات مختلف ارائه شده و اینکه این قاعده مثبت خیار است یا خیر، نشانگر آن است 

که حکمت خیار و حتی شاید علت ثبوت خیار، آن باشد که بایع به عین مالی که ثمن آن را دریافت نکرده است برسد.  

شود. لذا  چنین است جریان دارد و در افلاس و اعسار نیز چنین دلیلی یافت می  این علت و حکمت در تمامی مواردی که

 دلالت روایت منطبق بر خیار اعسار نیز خواهد بود.

که مستند خیار تفلیس بود، ثابت شد این خیار در مورد افلاس صادق است و مناسب است    ،بنابراین با توجه ادله فقهی

جای به کار بردن عبارت خیار تفلیس، از خیار افلاس سخن بگوییم. عجز از پرداخت دین، فقر، زیادی دیون بر مال  به

شده به این نتیجه رسیدیم که مستندات فقهی با ادله ارائه  4. همگی از مصادیق افلاس است که در فقه بدان اشاره شد

نیز   افلاس  حالت  به  تفلیس  نسبت  خیار  حکم  بلکه  ندارد.  بدهکار  و حجر  تفلیس  حالت  به  اختصاصی  و  دارد  جریان 

بنابراین بحثی در تعلق این خیار در حالت افلاس وجود    5.و قبل از آن نیز جریان دارد  رداختصاصی به بعد از حجر ندا

 ندارد. حال برای تسری خیار افلاس بر مورد اعسار باید به این پرسش پاسخ دهیم که نسبت اعسار با افلاس چیست؟

رسد نسبت میان افلاس و اعسار تساوی باشد. چه آنکه افلاس در لغت به معنای ندار شدن فرد بعد از اینکه به نظر می

بنابراین از حیث مفهوم لغوی افلاس با اعساری    7.یا از آن تعبیر به کم بودن مال شده است  6دارا بوده است معنا شده است

. از حیث لغوی بحثی در  استیکی    10، فقر و کم بودن دارایی است 9و به معنای سخت شدن  8که آن نیز ضدیسر است

این دو واژه بههم استعمال  با توجه به عدم دلیل در  نیز  از حیث اصطلاحی  ندارد.  این دو مفهوم وجود  عنوان  پوشانی 

بلکه با توجه به صدور   ؛دور از معنای لغوی در نظر گرفت توان معنای اصطلاحی این دو را  حقیقت شرعیه یا متشرعه نمی

 رسد.  تر به نظر میاکثر ادله در اوایل زمان تشریع قول به لغوی بودن معنای این دو واژه صحیح
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 تخلف از شرط ارتکازی در مورد اعسار. 4.2

در شروط    1. یکی از ادله ایجاد خیاری تحت عنوان خیار اعسار، ثبوت خیار به دلیل تخلف از شرط ارتکازی متعاملین است

گویی در متن عقد    که  ای استعقد دلالت بر شرط به دلالت التزامی دارد. دلالت التزامی به گونه   یارتکازی عرفی اصل انشا 

از آنجا که    2. شودعنوان شرط مصرح در عقد دانسته میچنین شرطی لحاظ شده است. بنابراین شرط ارتکازی عرفی به 

 نه اثبات آن.  3، آن احتیاج به تصریح در معامله یا قبل از آن دارد  یشرط ارتکازی به منزله شرط مصرح در عقد است، الغا

صورت غیراختیاری را موجبی برای جریان خیار صورت اختیاری و چه بهفقیهان امامیه امتناع از تسلیم عوضین چه به

باید فرد اجبار شود و در   اند. اگرچه در خصوص امتناع از تسلیم این بحث مطرح شده است که آیا اولا تخلف شرط دانسته 

شود یا از ابتدا با امتناع از تسلیم  صورت عدم امکان اجبار به تسلیم عوضین حق فسخ برای طرف دیگر در نظر گرفته می

نظر دارند که در صورت تعذر از اجبار تنها برای طرف دیگر  توان قائل به جواز فسخ معامله شد؛ اما همگی اتفاق عوضین می

دلیل حال در فرض اعسار فرد که امکان اجبار به وفای به شرط وجود ندارد و عجز از اجبار به   4. شودایجاد حق فسخ می

در خصوص صورت   نادارا بودن فرد معسر موجود است، حق فسخ مطابق هر دو مبنا جریان خواهد داشت. بنابراین عملا 

اعسار با مشکلی در زمینه ایجاد حق خیار به واسطه تعذر از وفای به عقد نباید به وجود آید. برای تثبیت تطبیق حکم بر  

اعسار می متوضعیت  فقیهان  فتوای  به  اشاره  أ توان  داشتهکرخر  بیان  فقیهان  از  این دسته  نسیه  و  نقد  اند:  د. در بحث 

تواند  مشتری متمکن از پرداخت ثمن نباشد، بایع میکه  »مطالبه ثمن از مشتری بعد از انقضای اجل جائز است. درصورتی

و مبیع را در صورت وجود بازپس گیرد. در صورت تلف نیز بدل در ذمه مشتری از   کندیا بیع را فسخ    هدبه او مهلت د

له  ئرو حکم مسو ازاین  استشامل وضعیت اعسار    عدم تمکن از پرداخت ثمن مفهوما   5. مثل یا قیمت مستقر خواهد شد

بر فسخ و رجوع به عین مبیع در صورت موجود بودن عین، شامل حال فرض اعسار نیز خواهد شد. این فتوا با توجه مبنی

بر ارجاع این حالت به خیار تخلف شرط ارتکازی امری سهل است. با توجه به نظر به مبنای این دسته از فقیهان مبنی

منافاتی میان امهال    ،اگرچه حکم وجوب امهال به معسر مطابق ادله قرآنی و روایی وجود دارد  ،ایشان در خصوص معسر

چراکه تعبد به امهال نافی اشتراط عرفی تسلیم عوضین در معاوضات  ؛ به معسر و ثبوت خیار تخلف شرط ارتکازی نیست

شرط    ثمن بیع را ندارد، هم امهال جریان خواهد داشت و هم خیار تخلف از  ینبوده و در فرض ما که فرد تمکن از ادا

حکم به   فقطثمن  یدر فرض فوق و عدم تمکن مشتری از ادا  ،کسانی که قائل به این مبنا نیستند این،  ارتکازی. باوجود

توان نتیجه  خرین میأ مطابق نظر مشهور مت  6. انددهکرو سخنی از ایجاد حق فسخ برای بایع ن  وجوب امهال به مشتری داده 

بر عدم دریافت ثمن معامله با حدوث وضعیت اعسار مصداقی از مصادیق خیار تخلف شرط ارتکازی مبتنی  گرفت خیار

 اعسار در مشتری است و از این حیث برای بایع با حدوث اعسار ایجاد خیار اعسار خواهد شد. 
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 . 71ه.ق، ص   1416مؤسسه اسماعیلیان، ، قم:  4جلد ، المكاسب  على التعليق  إلى الطالب إرشادتبریزى، جواد،  .2
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 گیری نتیجه 

قانون    380مدنی نگرشی جدید ایجاد شود. ماده    380حذف نهاد افلاس از حقوق ایران موجب شد تا در تفسیر ماده  

که تا پیش از این در خصوص خیار تفلیس وارد شده بود، با تفسیر ارائه شده در این مقاله قابلیت برداشت خیاری   ،مدنی 

و قوانین مصوب پس از آن، مفهوم افلاس را در   1313گذار در قانون اعسار مصوب تحت عنوان خیار اعسار را دارد. قانون 

توان از واژه افلاس موجود در ماده د. اشراب مفهوم افلاس در اعسار بدان معناست که میکرمفهوم اعسار اشراب و تضمین  

. اصل  استار افلاس  . بدین لحاظ خیار اعسار جایگزین خیبرداشت کردقانون مدنی قصد حقیقی معنای اعسار را نیز    380

قانون مدنی را با دشواری مواجه   380عدم نسخ، ملاک جمع عرفی میان مواد قانونی به لحاظ حقوقی قول به نسخ ماده  

رو  هد. با توجه به اینکه در فقه امامیه ادله خیار افلاس نیز قابل تطبیق بر فرض اعسار است، با مشکل مبنایی روبکنمی

بر اینکه عدم تمکن از پرداخت ثمن موجب ایجاد خیار برای بایع  مبنی  ،خرینأ فتاوی مشهور مت  ،نیستیم. ازسوی دیگر

دارای اهمیت است که سایر فقیهان   نظر. این فتوا از آن استعنوان مستند قابل توجه برای ثبوت خیار اعسار به ،شودمی

اند. مبنای  و قائل به خیاری برای بایع نشده هشدمعاصر در فرض عدم تمکن از پرداخت ثمن قائل به وجوب امهال معسر 

فتوای به ایجاد خیار برای بایع در صورت عدم تمکن از پرداخت ثمن که معادل مفهوم اعسار است، تخلف از شرط ارتکازی  

توان برای خیار اعسار از منظر فقهی قائل به انطباق ادله خیار افلاس در مورد اعسار شد  بیان شده است. بدین لحاظ می

ی و حقوقی، قول  د. با توجه به جمیع مستندات فقهکرعنوان مستند تلقی خرین در فرض اعسار را بهأ یا فتوای مشهور مت

 به ایجاد خیار اعسار معتبر و راهگشا در حل معضلات حقوقی است. 
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