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  چكيده
.  افلاس و مفلّس در مواد متعددي از قانون مدني مورد استفاده قانونگذار قرار گرفته است               ةواژ

 منسوخ گرديده   1313، با تصويب قانون اعسار      1310ن اعسار و افلاس مصوب      با توجه به اينكه قانو    
 ولـي   ،ادر نكرده است  ـلاس كسي را ص   ـم اف ـاي حك ه از آن تاريخ تاكنون هيچ محكمه      ـو در نتيج  

رغم دوبار بازنگري در قانون مدني بعد از انقـلاب اسـلامي همچنـان در قـانون                 هاي فوق علي  واژه
 مراد قانونگذار از آنها چه بوده است؟ آيا با توجه به نسخ قـانون اعـسار و                  ؛مدني باقي مانده است   

 ـ    توان گفت كه آن دسته از مواد قانون مدني كه اين واژه           افلاس مي  نيـز  ،  كـار رفتـه   ه  ها در آنهـا ب
اي تفسير كنيم تا نسخ مطـرح نـشود و بتـوانيم            گونهه  منسوخ گرديده است يا اينكه بايد آن را ب        

در تحقيق حاضر با بررسي مفهوم افلاس و آثار نـسخ قـانون             . يميبراي آن پيدا نما   مصاديق عملي   
هـاي فـوق    اعسار و افلاس و با مداقه در متون فقهي و قانوني و حقوقي سعي خواهد شد به سوال                 

  .پاسخ داده شود
  

  افلاس، مفلّس، معسر، ورشكسته، ورشكستگي :كليد واژگان
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   مفهوم افلاس -1
 شـود كـه شـخص درآن       و به وضـعيتي گفتـه مـي        استب افعال   افلاس مصدر با  

 چنانكه مولف كتاب مـصباح المنيـر، حقيقـت          ؛باشدوضعيت در حال فقر و تنگدستي       
   .)481، ص 1405فيومي ، (افلاس را انتقال از حال يسر به حال عسر دانسته است

 اندنا كرده چيز شدن و نادار گشتن مع     نويسان فارسي نيز افلاس را به معناي بي       لغت
 مفلس و مفلّس بـر وزن مثلـث نيـز           ة افلاس دو واژ   ةدر كنار واژ  ). 109،  1384معين،  (

گيـرد كـه بـراي روشـن شـدن      وجود دارد كه در كتابهاي فقهي مورد استفاده قرار مي   
  . شودموضوع به مفهوم آن دو نيز اشاره مي

هاي او از   بدهيشود كه در وضعيت افلاس قرار گيرد يعني         مفلس به كسي گفته مي    
هاي خود  كسي است كه نتواند بدهي،به تعبير ديگر مفلس.  ميزان دارايي او بيشتر باشد    

امـوال  انـد كـه     چنانكه برخـي از فقهـاي اماميـه مفلـس را كـسي دانـسته              . را بپردازد 
، 1370محقـق حلـي،    (1 باقي مانده باشـد    ش از بين رفته و فقط خرد و ريز        چشمگيرش

او ) يا حجـر  (شود كه حكم افلاس     به كسي گفته مي   ) ر وزن مثلث  ب( واژه مفلّس    .)342
اثر حكم مزبور عبارت از ممنوعيت تصرف مفلّس در اموال          . از دادگاه صادر شده باشد    

  .استخود 
توانـد بـدهي خـود را       رغم آنكه به دليل نداشتن دارايي نمـي        مفلس علي  ،بنابراين

تواند آزادانه در امـوال خـود    و ميتيسبپردازد اما از تصرف در اموال خويش ممنوع ن     
توانند درخواسـت    اگر چه طلبكاران در صورت دسترسي به اموال وي مي          ؛تصرف كند 

ولي مفلّس با صدور حكم افلاس از تصرف در امـوال           . توقيف و فروش آنها را بنمايند     
منظـور حمايـت از حقـوق طلبكـاران وي          ه  د و اين امر صرفاً  ب      شوخويش ممنوع مي  

البته اينكه شرايط صدور حكم افـلاس چيـست و قلمـرو ممنوعيـت              . گيرديصورت م 
  .مفلّس تا كجاست در بحثهاي بعدي به آنها اشاره خواهد شد
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   جايگاه افلاس در فقه اماميه و حقوق موضوعه -2
ي در شرايع از مفلّس ي در تذكره و محقق حلّ    حلّ ةبرخي از فقهاي اماميه مانند علام     

اند ولـي اكثـر فقهـا       عنوان كتاب مفلس و كتاب حجر بحث كرده       و افلاس در ذيل دو      
انـد و تحـت عنـوان       مباحث مربوط به مفلّس را در ذيل عنوان كتاب حجر مطرح كرده           

توان به شهيد ثاني در شرح لمعـه و  اند كه از جمله ميكتاب مفلس بحثي مطرح ننموده  
 در نزد فقهـاي     ،ر هر حال  د. شيخ يوسف بحراني در حدائق الناضره و غيره اشاره نمود         

بردگي و مرض متصل به موت از اسباب حجر  اماميه افلاس در كنار صغر، جنون، سفه،    
  شناخته شده است و در نتيجه همانطور كه شـخص مجنـون و صـغير محجـور ناميـده        

محقـق  (شود  شود، مفلس نيز با صدور حكم افلاس او از دادگاه محجور شناخته مي            مي
  . )351، 1370حلي، 

 ةتـوان آن را در دو دور       ايران مـي   ةدر خصوص جايگاه افلاس در حقوق موضوع      
  . زماني متفاوت در نظر گرفت

 قبل از تدوين قوانين موضوعه از قبيل قانون تجارت و قانون مدني             ة اول دور  ةدور
دانيم در اين دوره روابط معاملي اشخاص در جامعه بر اساس           است كه همانطور كه مي    

گرفت و اصولاً بين امور مدني و امور تجاري تفكيكـي           شرعي انجام مي  اصول و قواعد    
 زماني، افلاس نيز    ة بنابراين در اين دور    ؛)21،  1374ستوده تهراني،   (گرفت  صورت نمي 

به عنوان يكي از اصول و قواعد شرعي رايج در جامعه از اسباب حجر شمرده شـده و                  
گرديد بـا او  دگاه و محاكم صادر ميبر همين اساس نيز هر گاه حكم افلاس كسي از دا          

شد و مثل بقيه محجـوران از تـصرف در امـوال خـويش              به عنوان محجور برخورد مي    
  . گرديد و معاملات او نيز مانند صغير و سفيه از نفوذ و اعتبار برخوردار نبودممنوع مي
 آن        اولين قانوني كه افـلاس در     .  بعد از قانونگذاري در ايران است      ة دوم، دور  ةدور

 1329 ذي قعده    19 رمضان و    268بيني شده بود اصول محاكمات حقوقي مصوب        پيش
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ق كميسيون قوانين عدليه مجلس بوده است كه در بـاب شـشم در اجـراي احكـام                  .هـ
محاكم عدليه افلاس را در مورد عدم تمكن محكوم عليه نسبت به پرداخت محكوم بـه                

. بيني نموده بـود   ارج عدليه را نداشتند پيش     مخ ةو در باب اشخاصي كه استطاعت تأدي      
 مدعي افلاس گردد ولي نتوانـد  ، قانون مزبور، اگر محكوم عليه   625 و   624مطابق مواد   

آن را اثبات كند و يا افلاس او معلوم و مشخص نباشد و از پرداخت ديـن خـودداري                   
 كـه    قابل توجه ديگـر در قـانون مزبـور ايـن بـوده اسـت               ةنكت. دشود محبوس مي  نك

احتياط قائـل بـه تفكيـك شـده و در           قانونگذار بين مفلّس عادي و مفلّس متقلب و بي        
، 1369عرفـاني،   (حالت دوم او را به نام ورشكسته مشمول مقررات جزايي دانسته بـود            

303( .  
بعد از قانون اصول محاكمات حقوقي ، قانون ديگري كه با بحـث افـلاس مـرتبط                

 12 و   1303 دلـو    25 (1304 و   1303ب سـالهاي    بوده عبارت از قانون تجـارت مـصو       
 فرانـسه اقتبـاس     1807بوده است كه از قـانون تجـارت         ) 1304 خرداد   12فروردين و   

گرديده بود و متضمن ابوابي با عناوين تجـار و معـاملات تجـارتي، دفـاتر تجـارتي،                  
بـا وضـع    . شركتهاي تجارتي، دلالي، برات، فقه طلب، چك و ورشكستگي بوده اسـت           

 كه در فقـه     است مانند افلاس    2ات مربوط به ورشكستگي كه از نظر معنا و مفهوم         مقرر
بـدين  .  از قلمرو حاكميت قواعد شرعي مربوط به افلاس كاسته شـد           ،رايج بوده است  

  ترتيب كه در فقه اماميه كه مفلّس اعم از تاجر و غير تاجر بـوده و بـر هـر دو اطـلاق                       
 صدور حكـم افـلاس بـراي        ،قانون مزبور  با تصويب مقررات ورشكستگي در       ،شدمي

 انتـاجر   منتفي گرديد ولي غيـر     ،اندهاي خود نبوده  ي كه قادر به پرداخت بدهي     انتاجر
تا اينكـه قانونگـذار قـانون       . همچنان تحت شمول قواعد مربوط به افلاس باقي ماندند        

 ـ          25/8/1310اعسار و افلاس را در تاريخ        ه  به تصويب رساند كه فصل اول آن نـاظر ب
مقررات اعسار از هزينه دادرسي و فصل دوم نـاظر بـه مقـررات اعـسار از پرداخـت                   
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 ـ. محكوم به و فصل سوم نيز اختصاص به مقررات افلاس داشت            اول  ةموجـب مـاد   ه  ب
 عدم دسترسي به اموال و دارايي خود        ةواسطه  قانون مزبور، معسر كسي بوده است كه ب       

 دوم همـان    ةموجـب مـاد   ه  و ب . حكوم به نباشد   مخارج عدليه و يا م     ةموقتاً قادر به تادي   
قانون، مفلس نيز كسي بوده است كه دارايي او براي پرداخت مخارج عدليه و بدهي او                

 از ديدگاه قانون مزبور مفهوم معسر متفاوت از مفهوم مفلس بوده            ،بنابراين. كافي نباشد 
 كفايت دارايـي     عدم ،بدين بيان كه در مفلس عدم تمكن مالي و به عبارت ديگر           . است

 در حالي كه در مورد معـسر صـرف          است؛براي پرداخت مخارج عدليه يا بدهي شرط        
عدم دسترسي به اموال و دارايي كافي بوده و در واقع شخص به همين دليل بـه طـور                   

  . مخارج عدليه و يا محكوم به نبوده استةموقت قادر به تأدي
  غيـر تـاجر دانـسته و مقـرر      قانون مزبور، اعسار و افـلاس را مخـصوص       34 ةماد

شود و تاجري كه مدعي     داشت كه از تاجر عرض حال اعسار يا افلاس پذيرفته نمي          مي
) 1303 و   1304مـصوب   (اعسار يا افلاس باشد بايد مطابق مقـررات قـانون تجـارت             

  .حال توقف دهد عرض
لّس اگر چه در قانون مزبور در مورد اينكه آيا با صدور حكم افلاس از محكمه، مف               

گردد يا نه، حكم صريحي مقرر نشده بود ولي از          از تصرف در اموال خويش ممنوع مي      
 كه از تعيين مدير تصفيه و قـائم مقـامي           37 و   27 ةبرخي مواد قانون مزبور ازجمله ماد     

توان استفاده نمود كه با صدور حكم افلاس از دادگـاه،           كرد مي وي از مفلّس بحث مي    
در حالي كه در مورد معسر مـدير        . گرديدويش ممنوع مي  مفلّس از تصرف در اموال خ     

 اختيارات و حقوق مـالي      ة در كلي  37 ةموجب ماد ه  د و در نتيجه ب    شوتصفيه تعيين نمي  
توانند به جاي شوند و ميمدعي اعسار، طلبكاران وي قائم مقام قانوني وي محسوب مي

  . او از اختيارات و حقوق مزبور استفاده كنند
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 بـا  1311ن اعسار و افلاس كه بيان گرديد، قانون تجارت فعلي در سال          بعد از قانو  
بـه  )  مـاده  163يعنـي    (575 تـا    412 ماده به تصويب قانونگذار رسيد كه از مواد          600

 به اختـصاص مقـررات      412 ةمبحث ورشكستگي اختصاص داده شده است كه در ماد        
 نيـز بـه     1318ال  ورشكستگي به تاجر و شركتهاي تجاري تصريح شده است و در س ـ           

 تصفيه و امور ورشكستگي بـه تـصويب         ةمنظور تسريع در امر ورشكستگي، قانون ادار      
  .رسيد

موجب ه  ، ب 20/9/1313لازم به توضيح است كه با تصويب قانون اعسار در تاريخ            
 625 و   624 منسوخ و همچنين مواد      1310 قانون مزبور، قانون اعسار و افلاس        40 ةماد
 ديگر از قانون اصول محاكمات حقوقي كه ناظر به بحث افـلاس              و برخي مواد   626و  

 به حـال منـسوخي خـود        ،موجب قانون اعسار و افلاس نسخ شده بود       ه  بوده است و ب   
 قابل توجه در قانون اخير، نسخ مقررات افلاس در نظام حقوقي ايـران              ةنكت. باقي ماند 

ه بعد در محـاكم پذيرفتـه       بوده است و بر همين اساس نيز ادعاي افلاس از آن تاريخ ب            
در واقع قانونگذار با تصويب قانون مزبور، مقررات افلاس و اعسار را در هم              . شودنمي

چنانكـه  . ادغام و عنوان افلاس و مفلس را حذف و عنوان اعسار را جايگزين آن نمود              
 يك قانون مزبور در مورد معسر قابل استفاده است كه مقـرر             ةاين مطلب از تعريف ماد    

 عدم كفايت دارايي يا عدم دسترسي بـه مـال           ةمعسر كسي است كه به واسط     «: داردمي
 در حالي كه قـانون اعـسار و         ؛» مخارج محاكمه يا ديون خود نباشد      ةخود قادر به تادي   

 مخارج محاكمه   ة عدم دسترسي به اموال خود قادر به تادي        ةافلاس از كسي كه به واسط     
 از كسي كه به دليل عدم كفايت دارايي قـادر بـه   و يا محكوم به نبود به عنوان معسر و        

  .  مخارج دادگستري يا بدهي خود نبود به عنوان مفلس تعبير آورده بودةتأدي
طرف و وجـود قـانون تجـارت از طـرف             با تصويب قانون اعسار از يك      ،بنابراين

 ـ   ـوص اشخاصي كه ق   ـون در خص  ـاريخ تاكن ـديگر، از آن ت    هـاي   هزينـه  ةادر بـه تأدي
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 دو نوع حكم تحت عنوان اعسار و ورشكستگي         ،هاي خود نباشند  ستري و يا بدهي   دادگ
 ـ ،بدين ترتيب كه اگر شخص مزبور تاجر باشد       . شوداز دادگاهها صادر مي    موجـب  ه   ب

ين دادرسي مدني، مشمول    ي قانون آ  512 ة قانون اعسار و ماد    33 ةت و ماد  . ق 412 ةماد
 دادرسي و بـدهي از او       ةسار از هزين  مقررات ورشكستگي خواهد بود و دادخواست اع      

 504 با توجه به قانون اعسار و همچنين مواد          ،شود ولي اگر غير تاجر باشد     پذيرفته نمي 
  البتـه ايـن    . ين دادرسي مدني مـشمول مقـررات اعـسار خواهـد بـود            يبه بعد قانون آ   

ون تجـارت    جزء را با اينكه مطابق قان      ة قانونگذار كسب  ،بندي خالي از استثنا نبوده    دسته
 از شمول احكام ورشكستگي خارج و مشمول مقررات اعسار          ،شوندتاجر محسوب مي  

حـال   از تاجر عـرض    «: قانون اعسار مقرر داشته است     33 ةچنانكه در ماد  . نموده است 
تاجري كه مدعي اعسار باشـد بايـد مطـابق مقـررات قـانون              . شوداعسار پذيرفته نمي  

  ةو در مـاد   . » مشمول اين ماده نخواهند بود      جزء ة كسب .حال توقف دهد   تجارت عرض 
 ـ      .د.آ. ق 512 از تـاجر   «:  دادرسـي مقـرر داشـته اسـت          ةم نيز در مبحث اعسار از هزين

  دادرسـي  ةشود، تاجري كه مدعي اعسار نسبت به هزين       دادخواست اعسار پذيرفته نمي   
ول  جزء مشمةكسب. باشد بايد برابر مقررات قانون تجارت دادخواست ورشكستگي دهد  

   .»اين ماده نخواهند بود
 ةخلاف مقررات فوق، قانون تجارت نه تنها حكمي در مورد مستثني نمودن كـسب    بر

ت، كه در آن مطلق     . ق 412 ةجزء از شمول مقررات ورشكستگي ندارد بلكه اطلاق ماد        
باشد و شايـسته     جزء نيز مي   ةتاجر را موضوع حكم ورشكستگي قرار داده، شامل كسب        

چنانكه در  . كردذار به اين حكم استثنايي در قانون تجارت نيز تصريح مي          بود كه قانونگ  
انـد،    جزء از شمول مقررات حاكم بر تجـار مـستثني گرديـده            ةدو مورد ديگر كه كسب    

 جزء از تهيه و تنظـيم و نگاهـداري دفـاتر     ةمورد اول معافيت كسب   . تصريح كرده است  
 جـزء   ةهر تاجري به استثناي كـسب     «: ت مقرر شده است   . ق 6 ةتجاري است كه در ماد    
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موجـب نظامنامـه قـائم      ه  مكلف است دفاتر ذيل يا دفاتر ديگري را كه وزارت عدليه ب           
 جزء را از ثبـت نـام   ة نيز كسب  16 ة و در ماد   »..دهد داشته باشد    مقام اين دفاتر قرار مي    

در نقـاطي كـه وزارت      «: خود در دفتر ثبت تجارتي معاف نموده و مقرر داشـته اسـت            
سيس كند كليه اشخاصي كه در آن نقاط به         أعدليه مقتضي دانسته و دفتر ثبت تجارتي ت       

 جزء بايد در مدت ة كسبيشغل تجارتي اشتغال دارند اعم از ايراني و خارجي به استثنا
  .»...مقرر اسم خود را در دفتر ثبت تجارتي به ثبت برسانند و 

 قانون تجارت بيان نكرده اسـت و        ، جزء چه كساني هستند    ةالبته اينكه مراد از كسب    
 وزارت عدليـه احالـه داده       ة جزء را به مقررات نظامنام     ة تشخيص كسب  19 ةفقط در ماد  

 قانون تجارت وزارت عدليـه در       19 ة مزبور تحت عنوان نظامنامه ماد     ةاست كه نظامنام  
كساني كـه مطـابق     «:  واحده مقرر داشت   ة تصويب و به صورت ماد     15/3/1311تاريخ  
شود در صورتي كه داخل در يكـي از طبقـات            اطلاق تاجر به آنها نمي     ،جارتعرف ت 

  . از داشتن دفتر تجارتي معاف خواهند بودشده، جزء محسوب ةذيل باشند كسب
   . ريال تجاوز نكند120000 آنها از  كساني كه فروش ساليانة-1 
   شوفر، گاريچي و به طور كلي مكاري از هر قبيل -2
 نقل در صورتي كه عايدي غير خالص آنها در سال متجاوز از  متصديان حمل و-3

  ». هم نباشند2 مذكور در بند ة ريال نباشد و داخل در طبق12000
اصـلاح و   مـورد    قـضائيه    ة توسـط رئـيس قـو      1380 مزبور در سال     ةالبته نظامنام 

افـراد حقيقـي    :  واحده   ةماد«: بازنگري قرار گرفته و به اين صورت تصويب شده است         
د بـا دارا  ن قانون مالياتهاي مستقيم نباش ـ    96 ةر كه از مصاديق اشخاص مذكور در ماد       زي

  :شوند جزء محسوب ميةبودن شرايط زير كسب
 آنـان از    ة كسبه، پيشه وران، توليد كنندگان و نظاير آنها كه ميزان فروش سـالان             -1

  .مبلغ يكصد ميليون ريال تجاوز نكند
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اي كه مبلغ دريافتي آنها در قبـال خـدمات          مينه ارائه دهندگان خدمات در هر ز      -2
  .ارائه شده در سال از مبلغ پنجاه ميليون ريال تجاوز نكند

 وزير عدليه   15/3/1311 مورخ   7044 ة شمار ةاز تاريخ اجراي اين نظامنامه، نظامنام     
  .  »شودلغو مي

سـواد   جزء از مقررات حاكم بر تجار را، بي        ةيكي از حقوقدانان علت استثناي كسب     
  .)41، 1374ستوده، (بودن و محدود و مختصر بودن تجارت آنان دانسته است

، قـانون اعـسار و      1313همانطور كه بيان گرديد با تصويب قانون اعسار در سـال            
بعد هيچ دادگاهي حكم افلاس صادر نكرده و در         به   و از آن تاريخ      هدشافلاس منسوخ   

توجه به اينكه قانونگذار مـدني در مـواد         نتيجه مفلّس نيز وجود نخواهد داشت ولي با         
ــد   ــدني مانن ــانون م  ،1265 و 1264، 1206 ، 782، 551،770، 363،380متعــددي از ق

   اين سـوال مهـم و اساسـي ايجـاد           ،احكامي را براي افلاس و مفلّس مقرر نموده است        
 شود كه با توجه به منسوخ شدن افلاس و به تبع آن مقررات حـاكم بـر آن از يـك                    مي

رغم دوبار بازنگري در قانون مـدني در         و عدم تغيير يا اصلاح در مواد فوق علي         طرف
 از طرف ديگر امروزه افلاس و مفلّس در مواد فـوق را چگونـه               1370 و   1361سالهاي  

بايد تفسير كنيم؟ براي پاسخ به اين سوال، ابتدا به بيان شرايط صدور حكم افـلاس در                 
  .دهيم مزبور را مورد بررسي قرار ميپردازيم و سپس موادفقه اماميه مي

  
   شرايط صدور حكم افلاس در فقه اماميه -3

در فقه اماميه براي اينكه حاكم حكم حجر مفلّس يعني ممنوعيت او از تـصرف در                
  : وجود چهار شرط به شرح ذيل ضروري است،اموال خود را صادر نمايد

  .هاي او در نزد حاكم شرعاً ثابت شده باشد بدهي-1
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اعم از كالا، پول نقد، منافع و مطالبات او از مردم، به غير از مستثنيات               او   اموال   -2
  .هاي او باشددين، كمتر از بدهي

 ـ ـبنابراين شخص به خ   . ال باشد ـزبور ح ـون م ـ دي -3  ـ  دهيـاطر ب لش جـؤهـاي م
 . اموال او كفاف آنها را نكند      ،هاي مزبور حال شوند    اگرچه اگر بدهي   ؛شودمحجور نمي 

 چنانكه اموال او كمتر از ديون حال او         ،ل باشد جؤاگر برخي از ديون او حال و برخي م        
يعني در صورتي كه امـوال او       (شود در غير اين صورت       حكم حجر او صادر مي     ،باشد

   .شودحكم حجر او صادر نمي) ل او كمتر باشدجؤاز مجموع ديون حال و م
  رتي كـه امـوال او كفـاف ديـونش را            طلبكارها يا بعضي از آنان، در صو       ة هم -4
محقـق  (كند، به حاكم مراجعه و درخواست صدور حكم حجر او را نمـوده باشـند            نمي
   .)18 ؛ موسوي خميني، بي تا، 382ق . هـ1405 ؛ بحراني، 343، 1370ي، حلّ

شود كـه در فقـه      با توجه به شرط چهارم از شرايط صدور حكم افلاس معلوم مي           
ر حكم افلاس و متعاقب آن حجر مفلس فقط از جانب يك يـا               درخواست صدو  ،اماميه

تواند صـدور حكـم افـلاس       پذير است و خود شخص نمي     چند نفر از طلبكاران امكان    
توانـد رأسـاً و بـدون       خود را از دادگاه تقاضا نمايد و همچنين حاكم شـرع نيـز نمـي              

فَلَس او معلوم  حتي اگر براي او ؛درخواست طلبكاران حكم حجر مفلس را صادر نمايد
توانند صدور حكم ورشكستگي را      سه دسته مي   ، در حالي كه در مورد تاجر      ؛شده باشد 

يك يا چند نفر از طلبكـاران، خـود تـاجر و            :  از   انداز دادگاه تقاضا نمايند كه عبارت     
   مطلـب ديگـري نيـز روشـن         ،از دقت در شرايط مزبـور     ). ت  . ق 415ماده  ( دادستان  

، با  1310ت كه مقررات افلاس در قانون اعسار و افلاس، مصوب           شود و آن اين اس    مي
 ةزيرا مستفاد از مقررات قانون مزبور خصوصاً ماد. مقررات فقهي نيز متفاوت بوده است

   اين است كه در دعوي افلاس اعم از افـلاس در مـورد محكـوم بـه و افـلاس از                      25
 ايـن دعـوي     ةخوانـد هاي دادرسي، مدعي خود شخص مفلس است و طلبكاران          هزينه
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شوند در حالي كه در فقه اماميه حكم حجر مفلس به تقاضاي يك يا چنـد                محسوب مي 
   .شودنفر از طلبكاران از محكمه صادر مي

  
   افلاس و مفلسّ از ديدگاه قانون مدني-4

ه  افلاس و مفلَّس در مواد متعددي از قانون مدني بةهمانطور كه قبلاً  اشاره شد واژ
ت با توجه به منسوخ شدن مقررات مربوط به افلاس، بررسي اين موضـوع              كار رفته اس  

ضروري است كه مراد از افلاس و مفلَّس در مواد قانوني چيست و اينگونه مواد قانوني                
شود كه قانونگذار    مواد قانوني مورد نظر معلوم مي      ة؟ با مطالع  ردرا چگونه بايد تفسير ك    

بدين ترتيب كه در برخي     . تفاده قرار داده است   هاي فوق را مورد اس    به دو صورت واژه   
 افلاس و مفلس را در كنـار        ة واژ 1265 و   1264،  1206 ،   770از مواد قانوني مانند مواد    

كار برده است و در برخي مواد قـانوني ماننـد مـواد             ه   ورشكستگي و ورشكسته ب    ةواژ
 803 ة و در مـاد     مفلس را به تنهايي به كار برده است        ةم واژ . ق 782 و   551،  380،  363

 مـواد قـانوني     ،براي روشن شدن مراد قانونگـذار     .  فَلَس استفاده كرده است    ةنيز از واژ  
  . دهيممورد نظر را در دو قسمت جداگانه مورد بحث و بررسي قرار مي

  
   قانون مدني1265 و 1264، 1206، 770  تحليل مواد-4-1

 مفلـس و افـلاس را در        ة واژ ،همانطور كه اشاره شد قانونگذار در اين مواد قانوني        
كار برده است كه ابتدا به متن مواد قانوني اشاره          ه   ورشكسته و ورشكستگي ب    ةكنار واژ 

  .پردازيم قانونگذار از آن مية و سپس به بررسي ارادكنيممي
  
    قانون مدني 770 ة ماد-4-1-1
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لحه يا به   اي كه در عقد صلح به نفع طرف مصا        م در مورد تعهد به نفقه     . ق 770 ةماد
صلحي كه بر طبـق دو  «: كند كه تصريح مي  ،شودنفع شخص يا اشخاص ثالث مقرر مي      

 مگر اين كه    ؛شودشود به ورشكستگي يا افلاس متعهد نفقه فسخ نمي         فوق واقع مي   ةماد
  . »شرط شده باشد

 مزبـور بـه آنهـا       ة كه در ماد   769 و   768براي روشن شدن موضوع، توجه به مواد        
م در عقد صلح ممكـن اسـت احـد          . ق 768 ةموجب ماد ه  ب. ري است اشاره شده ضرو  

 معيني همه ساله يا همه      ة متعهد شود كه نفق    ،گيردطرفين در عوض مال الصلحي كه مي      
اين تعهد ممكن است به نفع طرف مصالحه يـا بـه نفـع              . ماهه تا مدت معين تاديه كند     

 فـوق مقـرر    ةيـل مـاد   م نيز در تكم   . ق 769 ةو ماد . شخص يا اشخاص ثالث واقع شود     
 قبل به نفع هر كس كه واقع شده باشـد ممكـن             ةدر تعهد مذكوره در ماد    «: داشته است 

  .»است شرط نمود كه بعد از فوت منتفع نفقه به وراث او داده شـود
  :شودم به چند مورد اشاره مي. ق770 ةدر توضيح ماد

چه در مقام عقود م يك عقد لازم است اگر. ق760 ةموجب ماده  عقد صلح ب–اولاً 
بنـابراين  .  مگر در موارد فسخ به خيار يا اقاله        ؛خوردجائزه واقع شده باشد و برهم نمي      

شود و هر گاه متعهد نفقه در اثنـاي         با فوت يا جنون يا سفه يكي از طرفين منفسخ نمي          
ند تعهد مورث را نسبت به مـدت بـاقي مانـده            امدت مقرر فوت كند، وراث او مكلف      

  .و پرداخت مستمري را همچنان تا انقضاي مدت عقد ادامه دهنداجرا كنند 
   ورشكستگي يا افلاس متعهد نفقه نيـز سـبب انحـلال عقـد صـلح مـذكور                 -ثانياً

 برخلاف برخي عقود جايز مانند مضاربه كه با افـلاس مالـك عقـد مـضاربه               ؛شودنمي
  .)م. ق551 ة ماد2بند (شود منفسخ مي
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شود كه صرف ورشكستگي يا افلاس متعهـد        ر استفاده مي   مزبو ة از ظاهر ماد   -ثالثاً
د و نه مجوز فسخ عقـد بـه         وشمي) انفساخ(سبب انحلال عقد صلح     به خودي خود    نه  

به اين ترتيب تعهد متعهد مستمري پـس از  . باشد طرف ديگر قرارداد يا ذينفع مي      ةوسيل
 منتفع براي دريافت     در اين حال   ،ماند و مطابق قاعده   ورشكستگي يا افلاس او باقي مي     

طلب خود از بابت مستمري مزبور بايد در رديف بستانكاران متعهـد ورشكـسته قـرار                
  ).106، 1375شهيدي، (گيرد

 ـ           ة مطابق ماد  -رابعاً    مقـرر   ة مزبور، در ضمن عقد صلحي كه تعهد به پرداخـت نفق
را توان انفساخ يا حق فسخ در صورت تحقق افلاس يا ورشكستگي متعهد              مي ،شودمي

 مفلـّس يـا ورشكـسته       ،بدين معني كه در صورت اول هر گاه متعهد نفقـه          . شرط نمود 
 عقد صلح خود به خود منحل خواهد گرديد و در صورت دوم با ورشكـسته يـا                ،گردد

 حق فسخ عقد صلح    ،يا منتفع از نفقه   ) متعهدله(مفلّس شدن متعهد نفقه، طرف ديگر عقد      
  .خواهد داشتمزبور را 

م، . ق 770 ةشـود قانونگـذار در مـاد      وجه به موارد فوق، معلـوم مـي        با ت  ،بنابراين
 افلاس اسـتفاده كـرده، حكـم خاصـي بـراي            ةبرخلاف مواد ديگري كه در آنها از واژ       

افلاس يا ورشكستگي مقرر نكرده و آنها را در صورتي موثر در عقد دانسته كه طـرفين       
  . داده باشنددر قرارداد نسبت به آن توجه نموده و مورد اشتراط قرار

  
   قانون مدني1206 ة ماد-4-1-2

 ضمن آنكه آن را به عنـوان يـك          ، زوجه ة گذشت ةم در خصوص نفق   . ق 1206 ةماد
طلب قابل مطالبه از جانب زوجه معرفي نموده، در صورت مفلّس يا ورشكـسته شـدن                

هاي ممتازه معرفي نموده و براي زوجه نسبت به ايـن           زوج ، طلب مزبور را جزو طلب      
لبات در مقايسه با ديگر طلبكاران اين اشخاص حق تقدم قائل شده و مقـرر داشـته                 مطا

 زمان گذشته خود اقامه دعـوي نمايـد و          ةتواند براي نفق  زوجه در هر حال مي    «: است  
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طلب او از بابت نفقه مزبور طلب ممتازه بوده و در صـورت افـلاس يـا ورشكـستگي                   
 نفقه  ةتوانند مطالب رب فقط نسبت به آتيه مي     شوهر، زن مقدم بر غرما خواهد بود ولي اقا        

   .»نمايند
، 1318 امور ورشكـستگي، مـصوب     ة تصفي ة قانون ادار  58 ةمشابه اين حكم در ماد    

 5 طلبكاران بدون وثيقه بـه       ، مزبور ةبدين ترتيب كه مطابق ماد    . بيني شده است  نيز پيش 
م به  . ق 1206 ة مطابق ماد   زن ة چهارم، به نفق   ةطبقه تقسيم گرديده و در بند الف از طبق        

البته بديهي است حق رجحان     . عنوان يكي از طلبكاران با حق رجحان اشاره شده است         
 زوجه در زمان قبل از صدور حكم ورشكـستگي اسـت ولـي اگـر                ةمزبور ناظر به نفق   

 ؛شـود  زن جزو غرمـا محـسوب مـي        ،مربوط به بعد از صدور حكم ورشكستگي باشد       
   . مديران پرداخت كرده باشدةهاي عائل وي را جزو هزينهةق نف، تصفيهةمگرآنكه ادار

 امور ورشكـستگي از     ة تصفي ة قانون ادار  58 ةم و ماد  . ق 1206 ةبنابراين بين دو ماد   
 هماهنگي  ،اند زوجه جزو طلبهاي ممتازه محسوب گرديده      ةاين جهت كه در هر دو نفق      

 ـ       م فق . ق 1206 ةكامل وجود دارد اما از اين جهت كه در ماد           ةط بـه ممتـازه بـودن نفق
 58 ةهاي با حق رجحان بياني ندارد ولي در ماد         طلب ةزوجه اشاره كرده و در مورد بقي      

 ـ  طلب ةه بقي ـ زوج ةـمزبور، در كنار نفق     ـ    ـتازه نيـز تـص    ـهاي مم  ةـريح گرديـده و نفق
هاي مزبور قرار گرفته است كه هر طبقه بر طبقه ديگر           ارم از طلب  ـ چه ةه در طبق  ـزوج

  .دم دارد، با همديگر متفاوت هستندحق تق
  
   قانون مدني1264 ة ماد-4-1-3

شكـسته مقـرر    رو م در مورد عدم اعتبار و عدم نفوذ اقرار مفلـّس و           . ق 1264 ةماد
  .»اقرار مفلّس و ورشكسته نسبت به اموال خود بر ضرر ديان نافذ نيست«: داشته است

 فوق، اقرار مفلـّس     ة خلاف ماد  در كتاب تحرير الوسيله بر    ) ره  ( البته حضرت امام    
 مقرّ و مقرلّه نافذ خصوصرا، هم در مورد اقرار بر دين و هم در مورد اقرار بر عين، در 
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 ،ابل مقرّله نسبت به مبلغ يا مال اقـرار شـده          ـرّ را در مق   ـه مق ـو معتبر دانسته و در نتيج     
 مقرله و   ةني در رابط  يع. گيرد اگر چه مقرله در جمع طلبكاران قرار نمي        ؛داندبدهكار مي 
  ).19موسوي خميني، بي تا، ( اند ر و نافذ ندانستهب اقرار چنين فردي را معت،طلبكاران

مرحوم محقق حلي در كتاب شرايع ، اقرار مفلّس به ديون قبل از افـلاس را نافـذ                  
شود ولي اگـر اقـرار بـه عـين كنـد ابتـدا       دانسته و در نتيجه مقرله وارد جمع غرما مي       

شود ولي سپس دچار ترديـد      بر اين بوده است كه عين مزبور به مقرله داده مي          نظرشان  
 دليل ترديد ايشان هم اين بوده است كه حق طلبكاران به عين اموال مفلـس                . است شده

بنابراين در ميان فقهـاي اماميـه در مـورد           ). 344 ،   1370محقق حلي،   ( گيرد  تعلق مي 
نين در صورت نفوذ آن در مورد اينكه آيـا مقرلـه            نفوذ يا عدم نفوذ اقرار مفلّس و همچ       

 اختلاف نظر وجود دارد كه بحث راجـع بـه آن مجـالي              ،شود يا نه  وارد جمع غرما مي   
  .طلبدديگر مي

بديهي است علت عدم نفوذ و اعتبار اقرار مفلّس و ورشكسته از ديدگاه قانونگذار،              
ن صدور حكـم افـلاس و       ممنوعيت تصرف آنان در اموال و حقوق مالي خويش از زما          

 آن  ة اقرار نيز كه در واقع تصرف در مال اسـت كـه نتيج ـ             ،بنابراين. ورشكستگي است 
باشد و آن نيز به ضرر طلبكاران تمـام          مقر در مقابل مقرله مي     ةايجاد تعهد و اشتغال ذم    

منظور حمايت از حقوق طلبكاران از اعتبار بخـشيدن بـه چنـين             ه   قانونگذار ب  ،شودمي
  .ودداري نموده استاقراري خ

  
   قانون مدني1265 ة ماد-4-1-4

م نيز در خصوص اقرار مدعي افـلاس و ورشكـستگي مقـرر كـرده               . ق 1265 ةماد
 ةاقرار مدعي افلاس و ورشكستگي در امور راجعه به امـوال خـود بـه ملاحظ ـ               «: است

 ةدمطـابق مـا   . »شود تا افلاس يا عدم افلاس او معين گردد        حقوق ديگران منشأ اثر نمي    
تواند وارد   يعني مقرله نمي   يست؛ اقرار مدعي افلاس و ورشكستگي نافذ و معتبر ن         ،فوق
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 ة زيرا مطـابق قاعـد  است؛حكم مزبور برخلاف اصول و قواعد حقوقي    .جمع غرما شود  
م بـه آن تـصريح      . ق 1259 ةكه قانونگذار نيز در مـاد     » اقرار العقلاء علي انفسهم جايز    «

 ،بنابراين. رضرر خود و به نفع ديگري نافذ و معتبر است         كرده، اقرار هر شخص عاقلي ب     
مدعي افلاس و ورشكستگي نيز كه هنوز ادعاي آنان به اثبات نرسـيده و هنـوز حكـم                  

ماننـد و در     تحت همان قاعده بـاقي مـي       ،افلاس يا ورشكستگي آنان صادر نشده است      
 1264 ةر مـورد مـاد    به طوري كه د   . نتيجه اقرار چنين اشخاصي بايد نافذ و معتبر باشد        

بـديهي  . دانندفقهاي اماميه حتي اقرار مفلّس را نيز نافذ و معتبر مي           م اشاره شد اكثر   .ق
است اقرار مدعي افلاس در نزد آنان بايد به طريق اولي نافذ و معتبر باشـد و دليـل آن        
نيز اين است كه مدعي افلاس يا ورشكستگي قبل از اثبات و صدور حكـم افـلاس و                  

ي هيچگونه ممنوعيتي از تصرف در اموال خود ندارد و در واقع فـرض ايـن          ورشكستگ
 زماني با حسن نيت و بدون هر گونه سوء نيتي انجام            ة در اين دور   اواست كه تصرفات    

   .گرفته است
م نيز خلاف قاعده بودن عدم نفوذ چنين اقـراري قابـل اسـتنباط              . ق 1265 ةالبته از ماد  

 مبنـاي حكـم     ،شود كه در نظر قانونگـذار     ق ملاحظه مي   فو ة زيرا با دقت در ماد     ؛است
يعني اقرار چنـين اشخاصـي فـي نفـسه و         .  حقوق طلبكاران است   ةمزبور صرفاً ملاحظ  

 حقوق طلبكاران اشكالي ندارد ولي قانونگذار براي جلوگيري از تـضرر            ةبدون ملاحظ 
  .نسته استطلبكاران ، چنين اقراري را به عنوان يك حكم ثانوي نافذ و معتبر ندا

 علي رغم اينكه در نظـر قانونگـذار افـلاس و ورشكـستگي و               ، فوق ة دو ماد  بنا به 
باشند ولـي  همچنين مفلّس و ورشكسته به ترتيب دو وضعيت و دو شخص جداگانه مي    

  مـشترك بـوده و از آن تبعيـت         ) عـدم نفـوذ اقـرار       ( هر دو در خصوص حكم مزبور       
مراد از مفلّس شخص غير تاجري است كه توانايي  در نظر قانونگذار، ،در واقع. كنندمي

هاي خود را به علت عدم تمكن مالي ندارد ولي ورشكسته تاجري است             پرداخت بدهي 
 در نظر قانونگـذار، ايـن دو واژه         .هاي او وقفه حاصل شده است     كه در پرداخت بدهي   
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صوص  اگر چه در خ    ؛مترادف نبوده و از آن دو، شخص واحدي اراده نشده است          هرگز  
   .مورد از حكم واحدي برخوردار باشند

 ) 1265 و 1264 ، 1206،  770( قابل توجه در مورد مواد چهار گانـه مـذكور            ةنكت
 و به تبع    1313اين است كه مواد فوق در مورد مفلّس با تصويب قانون اعسار در سال               

اده ، منسوخ و عملاً بـلا اسـتف     1310آن منسوخ گرديدن قانون اعسار و افلاس، مصوب         
زيرا از آن زمان به بعد هرگز دادگاهي حكم افلاس كسي را صادر نكرده              . گرديده است 

اما احكام مقـرر  . و در نتيجه هرگز شخصي به عنوان مفلس وجود خارجي نداشته است 
در مواد فوق در مورد ورشكسته و ورشكستگي همچنان به قوت و اعتبار خـود بـاقي                 

ون تجارت نيز حكمي مغاير با اين احكام مقـرر           خصوصاً از اين جهت كه در قان       ؛است
  . نشده است

توانيم بـر   شود كه آيا افلاس و مفلّس در مواد فوق را مي          ال مطرح مي  ؤحال اين س  
  يم؟  كناعسار و معسر حمل 

م بـه جـاي     . ق 1206 ةدر تفسير مـاد    ) 270،  1375شايگان ،   ( يكي از حقوقدانان    
 اين امر حكايت از پذيرش اعسار به        كهموده است    اعسار استفاده ن   ة افلاس از واژ   ةواژ

   . استجاي افلاس در نظر ايشان 
تـوان چنـين    رسد با توجه به متفاوت بودن آثار افـلاس و اعـسار نمـي             به نظر مي  

زيرا احكام مذكور در مواد فوق مبتني بر ممنوعيت تصرف مفلّس     . ديدگاهي را پذيرفت  
اموال وي بعد از صدور حكم افـلاس ميـان          طرف و لزوم تقسيم      در اموال خود از يك    

 حال آنكه هر دوي اينها در مورد اعسار و معـسر منتفـي   ؛طلبكاران از سوي ديگر است 
رغم صدور حكم اعسار از تصرف در اموال        دانيم معسر علي  زيرا همانطور كه مي   . است

م  و از طرفي با صدور حكم اعسار اموال او بين طلبكـاران تقـسي              يستخويش ممنوع ن  
تواند نسبت به توقيف اموال و دارايي او اقـدام          شود بلكه هر كدام از طلبكاران مي      نمي



76         89بهار و تابستان  / 24شماره پياپي / سال دهم ) / 6(نامة پژوهشي فقه و حقوق/ فصلنامه علامه دو 

 

نمايـد و    كه اين امر نوعي حق تقدم براي او نسبت به طلبكاران ديگـر ايجـاد مـي                 كند
  .ق طلبكاران در مورد معسر حاكم نيستبرخلاف مفلّس، اصل تساوي حقو

  
   قانون مدني803و  782 ، 551، 380، 363 بررسي مواد -4-2

 در اين قـسمت     ، مورد بررسي قرار گرفت    1-4برخلاف مواد قانوني كه در قسمت       
 افـلاس يـا     ةپردازيم كه قانونگذار در اين مواد واژ      به بررسي موادي از قانون مدني مي      

 ورشكـستگي يـا    ةمفلّس را به تنهايي موضوع حكم قـرار داده و در كنـار آنهـا از واژ                
 ـ     ـدا به بي  ـ ابت .موده است ورشكسته استفاده نن    ـ ـان هر يـك از م  ـ  ـواد ف ح ـوق و توضي

و در نهايت در خصوص اينكه مراد قانونگـذار از          پردازيم  ميمختصر در خصوص آنها     
  . بحث خواهيم كرد ،هاي فوق چه معنايي بوده استواژه

  
   قانون مدني363 ة ماد-4-2-1

 وجـود   ،در عقد بيع  «: ارددآثار عقد بيع صحيح مقرر مي     از  م در بحث    . ق 363 ةماد
 ـ                ثمـن مـانع انتقـال       ةخيار فسخ براي متبايعين يا وجود اجلي براي تسليم مبيع يـا تادي

بنابراين اگر ثمن يا مبيع عين معين بوده و قبل از تـسليم آن احـد متعـاملين                  . شودنمي
  .» آن عين را خواهد داشتة طرف ديگر حق مطالب،مفلّس شود

ق، قسمت دوم آن است كه ناظر به موردي اسـت            فو ةمحل بحث در خصوص ماد    
كه ثمن يا مبيع عين معين باشد و در نتيجه حكم مقرر ماده در صورتي كه مبيع يا ثمن                   

علت اين امر نيز اين است كه در صـورت عـين            . كلي در ذمه باشد جاري نخواهد شد      
الكيت مبيـع   ن به فروشنده و م    ـد بيع، مالكيت ثم   ـوع عق ـرد وق ـمعين بودن آنها، به مج    

 در حالي كه در صورت كلي در ذمه بـودن مبيـع يـا ثمـن،                 ؛شودبه خريدار منتقل مي   
شود بلكه با تعيين يا با تعيين و تسليم ، با توجـه  مالكيت به مجرد وقوع عقد منتقل نمي     
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بنابراين در اين صورت هـر      . شودبه اختلافي كه ميان حقوقدانان وجود دارد، منتقل مي        
 380 ةتواند با استفاده از ماد    ل از پرداخت ثمن مفلّس شود، فروشنده مي       گاه خريدار قب  

تواند آن را مسترد     مي ،م بيع را فسخ نمايد و در نتيجه اگر مبيع را تسليم نموده باشد             .ق
تواند از تسليم آن خودداري نمايد و چنانكه         مي ،دارد و اگر مبيع را تسليم ننموده باشد       

م ايـن   . ق 380 ةع مفلّس گردد در اين صورت مستفاد از مـاد         فروشنده قبل از تسليم مبي    
تواند بيع را فسخ نمايد و چنانكه ثمن را پرداخت كرده باشد آن را است كه خريدار مي

  .مسترد دارد و اگر نپرداخته باشد از پرداخت آن خودداري نمايد
از وقـوع   م اگر فروشنده عين معيني را بفروشد و بعـد           . ق 363 ةبنابراين مطابق ماد  

توانـد مبيـع     در اين صورت خريدار مي     ،عقد و قبل از تسليم آن به خريدار مفلّس شود         
را، كه عين معين است، مطالبه و درخواست نمايد و به اين ترتيب مبيع مزبـور متعلـق                  

  همچنين اگر ثمن عين معين باشـد و خريـدار بعـد            . حق طلبكاران قرار نخواهد گرفت    
 ـ                     ثمـن   ةاز عقد و قبل از تسليم ثمن به فروشنده مفلـّس گـردد، فروشـنده حـق مطالب

مزبور را خواهد داشت و طلبكاران خريدار هيچ حقي نسبت به ثمن مورد نظر نخواهند               
  .داشت

  
   قانون مدني380 ة ماد-4-2-2

م، در صورتي كه مشتري مفلّس شود و عين مبيع نزد او موجود             . ق 380 ةمطابق ماد 
تواند از تسليم    مي ،د بايع حق استرداد آن را دارد و اگر مبيع هنوز تسليم نشده باشد             باش

  .آن امتناع كند
قـسمت اول آن نـاظر بـه        . م در واقع از دو قسمت تشكيل شده است        . ق 380 ةماد

موردي است كه بعد از تسليم مبيع به خريدار، وي مفلّس شده باشد كه در اين صورت                 
 فروشنده حق اسـترداد آن را خواهـد داشـت ولـي             ، موجود باشد  اگر عين مبيع نزد او    
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 فروشنده حق استرداد    ،چنانكه مبيع نزد او تلف شده يا به ديگري انتقال داده شده باشد            
تواند به عنوان يكي از طلبكاران خريـدار مفلـس، وارد           اشت و فقط مي   نخواهد د آن را   

 وقتي قابل اعمـال اسـت       380 ةاددر هر حال م   . جمع غرما شده و مانند آنان حصه ببرد       
 فروشـنده هـيچ حقـي       ، در غير اين صـورت     ؛كه خريدار ثمن معامله را نپرداخته باشد      

اي نخواهد داشت و صدور حكم افلاس خريدار در اين صورت هيچ تاثيري در معاملـه     
  .  نخواهد داشت،كه قبلاً انجام داده است

د بيع انجام گرفته ولي قبـل       م ناظر به موردي است كه عق      . ق 380 ةقسمت دوم ماد  
  از تسليم مبيع به خريدار ، وي مفلّس گرديـده اسـت كـه در ايـن صـورت فروشـنده                     

  .تواند از تسليم آن به چنين خريداري خودداري كندمي
 اين اسـت كـه اعمـال        ،م. ق 380 ة قابل توجه در خصوص هر دو قسمت ماد        ةنكت

البته .  كلي در ذمه باشد    ةثمن معامل  مزبور مشروط بر اين است كه        ةاحكام مقرر در ماد   
قانون مدني به اين شرط تصريح نكرده است و شايد علـت عـدم تـصريح قانونگـذار                  

توانـد در   نمـي هرگز   اگر ثمن عين معين باشد فروشنده        ،بنابراين. بداهت آن بوده است   
حسب مقابل خريداري كه بعد از معامله مفلّس گرديده، مبيع را مسترد يا از تسليم آن بر               

 زيرا در اين صورت اگر چه مبيع هنوز به فروشنده تـسليم نـشده               ؛مورد خودداري كند  
شـود و بـه ايـن       است ولي به مجرد وقوع عقد بيع، مالكيت ثمن به فروشنده منتقل مي            

ترتيب ثمن جزو اموال و دارايي فروشنده گرديده و طلبكاران خريدار مفلّس هيچ حقي              
توانند آن را توقيف نموده و جهت وصول مطالبـات          ينسبت به آن نخواهند داشت و نم      

 ي با انتفـا   ،بنابراين. كندخود آن را بفروشند و در نتيجه ضرري فروشنده را تهديد نمي           
رر به فروشنده ـوگيري از ورود ضـمنظور جله م نيز، كه ب   . ق 380 ةضرر بايع، حكم ماد   

 ثمـن را كـه عـين معـين          تواندواهد بود و فروشنده مي    ـرر گرديده است، منتفي خ    ـمق
 يم به نوعي اين مطلب را يادآور. ق363 ةچنانكه قانونگذار در ماد .  مطالبه نمايد  ،است
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در عقد بيع وجود خيار فسخ براي متبايعين يا وجود اجلي بـراي             «: و مقرر كرده است     
بـوده   اگر ثمن يا مبيع عين معين        ، بنابراين ؛شود ثمن مانع انتقال نمي    ةتسليم مبيع يا تادي   

 طرف ديگر حق مطالبه آن عين را خواهد         ،و قبل از تسليم آن احد متعاملين مفلّس شود        
  .»داشت
 اين است كه ماهيت حق فروشنده در اسـترداد          ،شودالي كه در اينجا مطرح مي     ؤس

 مزبـور   ة و حـق امتنـاع از تـسليم در قـسمت دوم مـاد              380 ةمبيع در قسمت اول ماد    
  .دهيم جداگانه مورد اشاره قرار ميچيست؟ پاسخ آن را در دو قسمت

  
   ماهيت حق استرداد مبيع-الف

 مبتني بر حق فسخي است كـه از آن          ،از ديدگاه فقهاي اماميه حق استرداد فروشنده      
). 19 ؛ موسوي خميني، بـي تـا،         511شهيد ثاني، بي تا،     (شود  به خيار تفليس تعبير مي    

تواند با استفاده از لاس مشتري، ميبدين معني كه فروشنده در صورت مواجه شدن با اف
 ،نظـر نمـوده   د يا اينكه از فسخ آن صـرف       كنخيار تفليس، بيع را فسخ و مبيع را مسترد          

  .دشوبابت ثمن معامله وارد جمع غرما 
اگر چه قانونگذار مدني در مبحث خيارات نامي از خيار تفليس نبرده اسـت ولـي                

م از منـابع فقهـي قابـل        . ق 380 ةصوصاً ماد اين امر با توجه به برخي از مواد قانوني خ         
   .استفاده است

آنـان نيـز     انـد و اكثـر    حقوقدانان نيز حق استرداد مبيع را مبتني بر فسخ بيع دانسته          
؛ 217،  1376؛ كاتوزيان،   528،  1368امامي،  (اند  ماهيت حق فسخ را خيار تفليس ناميده      

  .)299، 1382فايي ، ؛ ص1379، 274؛ جعفري لنگرودي، 152، 1382شهيدي، الف 
م را با خيار تعذر تسليم توجيـه و  . ق380 ةالبته برخي از حقوقدانان خيار فسخ ماد   

اند كه خيار تفليس يكي از مصاديق خيار تعذر تسليم است و در واقع تعذر               اعلام كرده 
، 1382 ؛ صفايي،    153،  1376كاتوزيان،  ( تسليم به دليل مفلس شدن حاصل شده است         

   ).278، 1386 زاده ، ؛ قاسم302
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 فروشنده مبتني بر فسخ معامله است كـه از آن           ةوسيله  حق استرداد مبيع ب   اين،  بنابر
 زيـرا چنانكـه   ؛ حق حبس بايع تلقي كردةشود و نبايد آن را ادام     به خيار تفليس ياد مي    

م نيز تصريح نموده، اگر بايع قبل از اخذ ثمن مبيع را به ميل خود تـسليم                 . ق 378 ةماد
 حق استرداد آن را نخواهد داشت و دليل آن نيز اين است كه بـا تـسليم                  ،شتري نمايد م

پذيرد و باز گرداندن مبيع در اين صورت با قواعد حـاكم            مبيع تعهد فروشنده پايان مي    
  .نيستبر معاوضات قابل توجيه 

  
   ماهيت حقوقي امتناع از تسليم مبيع-ب

 در صورتي كه خريدار بعد      ،م. ق 380 ةموجب قسمت دوم ماد   ه   ب گفته شد چنانكه  
 فروشنده حـق خواهـد   ،از عقد بيع و قبل از تسليم مبيع از جانب فروشنده مفلّس گردد       

 اين است كه ماهيت اين      ،ال قابل طرح  ؤس. داشت از تسليم مبيع به خريدار امتناع ورزد       
 377 ةباشد كه قانونگـذار در مـاد  حق امتناع فروشنده چيست؟ آيا نوعي حق حبس مي   

  م مقرر كرده است يا ماهيتي ديگر دارد؟.ق
از بيـان يكـي از حقوقـدانان        . ال فوق اتفاق نظـر ندارنـد      ؤحقوقدانان در پاسخ س   

با . دانندم را حق حبس مي    . ق 380 ةشود كه ايشان حق امتناع مذكور در ماد       استفاده مي 
 كـه   م در صورتي قابل اعمال اسـت      . ق 377 ةاين توضيح كه حق حبس مذكور در ماد       

هـر  «:  چنانكه در ماده فوق تصريح شده است       .ل نباشند جؤكدام از ثمن و مثمن م      هيچ
يك از بايع و مشتري حق دارد از تسليم مبيع يا ثمن خودداري كنـد تـا طـرف ديگـر                     

 در اين صورت هر كـدام از        .ل باشد جؤ مگر اينكه مبيع يا ثمن م      ؛حاضر به تسليم شود   
 حتـي در    380 ةولي حـق حـبس در مـاد       . »تسليم شود مبيع يا ثمن كه حال باشد بايد        

 نيز قابل اعمال است و در نتيجـه برخـي از حقوقـدانان              ،ل باشد جؤصورتي كه ثمن م   
 ثمن حق خواهد داشت ة موعد براي تاديتعيين شدن با وجود   .... «: اند كه   تصريح كرده 

  ).205، 1378عدل ، (»كه مبيع را حبس نمايد
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 خاصـي  ةامتناع فروشنده از تسليم مبيع تحت عنوان چهريكي از حقوقدانان از حق   
توانـد  بـه      ثمن را ندارد و نمـي      ةاند كه خريدار توانايي تادي    از حق حبس تعبير آورده    

 آن را بـرهم زدن      ،البته ايشان در توضيح اين چهره از حـق حـبس          . تعهد خود وفا كند   
  ).217، 1376كاتوزيان، (اند عقد و معاف شدن از اجراي تعهد   دانسته

م را حـق    . ق 380 ةحقوقدان مزبور در توجيه اينكه چرا حق امتناع از تسليم در ماد           
اجبار خريـدار   . نپرداختن ثمن در اين حالت ارادي نيست      .... «: اندنوشتهدانند،  ميفسخ  

پس آيا معقول است كه     . امكان ندارد و معلوم نيست تا چه مدت اين ناتواني ادامه دارد           
معلوم، مبيع در مالكيت خريدار باقي بماند و فروشنده نيز تعهدي به تسليم             براي مدت نا  

آن نداشته باشد؟ و آيا عادلانه است كه فروشنده در اين وضـع خطرنـاك كـه ضـمان                   
 نگه داشته شود و     ،معاوضي را به دوش دارد و بايد منافع مبيع را نيز به خريدار بپردازد             

ي آن اجـرا شـدني نيـست؟ دادن حـق فـسخ بـه              بند باشد كه يك سو    اي پاي به مبادله 
 عرفي و معقول    ة نتيج ، است »خير ثمن أخيار ت « خاصي از    ةفروشنده نه تنها در بيع چهر     

استفاده از حق حبس در ساير معاملات است و با قصد مشترك طرفين و بنـاي عرفـي                  
  ).218 ، 1376كاتوزيان ، (مبادله سازگاري كامل دارد 

نيز حق امتناع از تسليم مبيع را حق حبس ندانسته بلكه آن            يكي ديگر از حقوقدانان     
اند كه نتيجه آن معاف شـدن فروشـنده از تعهـد بـه              دانسته) خيار تفليس (را حق فسخ    

  ).277، 1386قاسم زاده ، (تسليم مبيع است
 380 ةرسد نظر آن دسته از حقوقداناني كه حق امتناع از تـسليم در مـاد              به نظر مي  

توان آن را به عنوان حق حبس        است و نمي   تر صحيح ،اندفسخ دانسته م را نوعي حق     .ق
زيرا اولاً وجود حق حبس مستلزم وجود شرايطي است كـه از            . فروشنده در نظر گرفت   

 زيـرا   ؛)م. ق 377ماده  (ل نباشند   جؤكدام از ثمن و مثمن م       آنها اين است كه هيچ     ةجمل
 حال باشد بايد ابتدا تسليم شـود و  ل بودن هر يك از آنها، هر كدام كهجؤدر صورت م 

از طرفـي حـق حـبس در        . ل بعد از رسيدن موعد و سررسيد تحويل گردد        جؤسپس م 
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صورت حال بودن عوضين قابل اعمال است اعم از آنكه ثمن كلي در ذمه باشد يا عين       
زيرا . م ناظر به موردي است كه ثمن كلي در ذمه باشد          . ق 380 ة در حالي كه ماد    ؛معين
   به مجرد وقوع عقد بيـع،  مالكيـت آن بـه فروشـنده منتقـل                 ،من عين معين باشد   اگر ث 
شود و با اين حال وجهي براي پيش بيني حق فسخ براي فروشنده وجـود نخواهـد                 مي

داشت و دليل آن نيز اين است كه در اين صورت ضرري متوجه فروشنده نگرديـده و                  
خ به او، بتوانيم از ورود ضرر بـه  خطري وي را تهديد نخواهد كرد تا با اعطاي حق فس     

  .يمكناو جلوگيري 
 حق حبس اصولاً  ناظر به مواردي است كه امكان تسليم هر يك از عوضين                –ثانياً  

دليل همبستگي موجود ميان آنها كه اقتضاي تسليم همزمان را دارد،           ه  وجود دارد ولي ب   
ه را در اختيار دارد بـه       به هر يك از طرفين معامله اجازه داده شده است كه تسليم آنچ            

 نـاظر بـه     380 ةدر حـالي كـه مـاد      . تسليم آنچه در اختيار ديگري است موكول نمايد       
 توانايي مـالي بـراي پرداخـت        ،موردي است كه خريدار به دليل مواجه شدن با افلاس         

 اگر  ،ثمن را ندارد و معلوم نيست اين ناتواني تا چه مدت ادامه خواهد داشت؟ بنابراين              
 نه تنها جلـوي     ، را بر حق حبس فروشنده حمل بكنيم       380 ةع از تسليم در ماد    حق امتنا 

كند زيـرا   گيرد بلكه ضرر و خطر فروشنده را تشديد مي        ورود ضرر به فروشنده را نمي     
دليل انتقال مالكيت مبيع به خريدار، در صورت حصول منافع فروشنده           ه  طرف ب  از يك 

طرف ديگر اگـر در ايـن حـال مبيـع در دسـت              بايد آنها را تسليم خريدار نمايد و از         
 فروشنده خواهد بود كه از      ةو تلف به عهد   ) 387ماده  ( بيع منفسخ    ،فروشنده تلف شود  

 ة با توجه به اينكه هدف از وضع مـاد         ،بنابراين. شودآن به ضمان معاوضي نيز تعبير مي      
اشد و ايـن    بم مساعدت به فروشنده و حمايت از او در قبال خريدار مفلّس مي            . ق 380

 فوق،  ة لذا برخلاف ظاهر ماد    ،شودامر جز با دادن اختيار فسخ معامله به او حاصل نمي          
بايد امتناع از تسليم را نوعي حق فسخ براي وي در نظر بگيريم تا بتواند با اسـتفاده از                   

و ماهيت حق فسخ مزبور نيـز       .  نجات دهد  ،آن خود را از خطري كه گرفتار آمده است        
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توان آن را با خيار تأخير ثمن  و نمييست، جز خيار تفليس ن380 ةول مادمانند قسمت ا
   .توجيه كرد

  
   قانون مدني 551 ة ماد-4-2-3

م ، عقد مضاربه در صورت مفلّس شدن مالك منفسخ          . ق 551 ة ماد 2موجب بند   ه  ب
 مانند ساير عقود    ،بنابراين. م عقدي جايز است   . ق 550 ةمضاربه به تصريح ماد   . شودمي
م در صورت فوت، جنون و سفه هر يك از طرفين منفسخ            . ق 954 ةايز به موجب ماد   ج
. م نيز به اين مطلب تـصريح نمـوده اسـت          . ق 550 ة ماد 1شود كه قانونگذار در بند      مي

آنچه قابل توجه است انفساخ مضاربه در اثر افلاس مالك است كه اين امـر در قـانون                  
در حتـي  به اين معني كه قانونگـذار     . قه است مدني و در مورد ساير عقود جايز بي ساب        

. ساير عقود جايز مالي نيز افلاس را به عنوان يكي از اسباب انفساخ مقرر نكرده اسـت                
دهد كه قانونگذار در اين ماده قانوني از نظـر           نشان مي  551 ةتوجه به سوابق فقهي ماد    

 مالك مفلّس اسـت    هم حمايت از حقوق طلبكاران     فقهاي اماميه تبعيت كرده و دليل آن      
تا به اين طريق با انفساخ عقد مضاربه ، اموال مالك جهت تقـسيم ميـان طلبكـاران در                   

البته فقهاي اماميه افلاس موكل در عقد وكالـت را نيـز سـبب              . اختيار حاكم قرار گيرد   
   .اند ولي قانونگذار در عقد وكالت آن را نپذيرفته استانفساخ عقد وكالت دانسته

  
   قانون مدني782 ة ماد-4-2-4

قانونگذار در بحث از عقد رهن، ضمن اشاره به حق تقدم مرتهن بر طلبكاران ديگر              
راهن از محل قيمت مال مرهونه و همچنين اختيار مرتهن در فـروش مـال مرهونـه در                  

م مقرر داشته   . ق 781 ةصورت عدم پرداخت بدهي در موعد مقرر توسط راهن، در ماد          
 مازاد مال مالـك آن  ، قيمتي بيش از طلب مرتهن فروخته شوداگر مال مرهون به  «: است
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است و اگر برعكس حاصل فروش كمتر باشد مرتهن بايد براي نقيصه به راهن رجـوع                
در مورد  «:  مقرر داشته است   781 ةم نيز در تكميل قسمت اخير ماد      . ق 782 ةماد. »نمايد

  . »شودرما شريك مي قبل، اگر راهن مفلس شده باشد مرتهن با غةقسمت اخير ماد
شود كه در صورتي كه قيمت حاصـل از فـروش            از مواد فوق استفاده مي     ،بنابراين
 كفاف پرداخت طلب مرتهن را نداشته باشد، مـرتهن بـدون داشـتن حـق                ،مال مرهونه 

رحجان بر ساير طلبكاران در رديف آنها قرار گرفته و مثل آنها با تقـسيم امـوال راهـن      
توانـد  البته در صورتي كه راهن مفلّس نشده باشد، مرتهن مي         . مفلّس حصه خواهد برد   
  .دكن طلب خود را از او مطالبه ةبه او مراجعه و باقي ماند

م در قانون تجـارت در مـورد طلبكـاران تـاجر            . ق 782 ةمشابه حكم مقرر در ماد    
ت مقـرر نمـوده     . ق 516 ةمـاد . شودورشكسته نيز مقرر شده است كه به آنها اشاره مي         

اگر وثيقه فك نشود مدير تصفيه بايد با نظارت مدعي العموم آن را بـه فـروش                 «: تاس
اگر قيمت فروش وثيقه پس از وضع       . برساند و مرتهن نيز در آن موقع بايد دعوت شود         

شود و اگـر قيمـت      مخارج بيش از طلب طلبكارها باشد مازاد به مدير تصفيه تسليم مي           
لب خود در جـزء طلبكارهـاي عـادي در غرمـا             ط ة مرتهن براي بقي   ،فروش كمتر باشد  
  . »منظور خواهد شد

اگر تقسيم وجوهي كه از فروش اموال غير منقول         «:  نيز مقرر داشته است      518 ةماد
 ، قبل از تقسيم دارايي منقول يـا در همـان حـين بـه عمـل آمـده باشـد                    ،حاصل شده 

روش اموال مزبـور،  طلبكارهايي كه نسبت به اموال غير منقول حقوقي دارند و حاصل ف    
 طلب خود جزء غرمـا معمـولي منظـور    ةكفايت طلب آنها را ننموده است نسبت به بقي        

 مشروط بر اين كه ؛برندو از وجوهي كه براي غرما مزبور مقرر است حصه مي  شوند  مي
  .» تصديق شده باشد،طلب آنها به طوري كه قبلاً  مذكور شده است

مشابه در مورد تاجر ورشكسته و فقدان شخصي به  با توجه به وجود حكم ،بنابراين
   .م امروزه منسوخ و منتفي گرديده است. ق782 ةتوان گفت كه مادنام مفلّس مي
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اي  بـه گونـه    ، قانون ثبـت   34 ةناگفته نماند كه تشريفات فروش مال مرهون در ماد        
امـوال  تواند به استناد نقص قيمت مال مرهون، بـه سـاير            است كه مرتهن هيچ گاه نمي     

شود يا بـه همـان       زيرا حراج از كل مبلغ طلب و خسارات شروع مي          ؛راهن رجوع كند  
كند كه مـرتهن يـا خريـدار         يعني قانونگذار فرض مي    ؛شودقيمت به مرتهن واگذار مي    

  ).490، 1381كاتوزيان، (شرطي با تملك مورد رهن به تمام حق خود رسيده است 
  
   قانون مدني803 ماده -4-2-5

، عقد هبه به عنوان يك عقـد تمليكـي و           803 ةب قانون مدني خصوصاً ماد    موجه  ب
 ـ      ـابل رج ـدي ق ـاني، عق ـمج  ـ   ـوع است و واهب بعد از قب  ـ ـض مـال موه وسط ـوبه ت

 عقد  803 ةشرح ماد ه  قانونگذار در چهار مورد ب    . تواند از هبه رجوع نمايد    متهب نيز مي  
 مزبور ، يكي از اين      ة ماد 3ب بند   موجه  هبه را غير قابل رجوع معرفي نموده است كه ب         

عين موهوبه از مالكيت متهب خارج شده يا متعلـق حـق غيـر              كه  موارد، موردي است    
واسطه فلس محجور شود خواه اختيـاراً       ه   خواه قهراً مثل اينكه متهب ب      ؛واقع شده باشد  

    .مثل اينكه عين موهوبه به رهن داده شود
كه متهب بعد از قبض مال موهوبه، مفلّس شـود           فوق، چنان  ؤبنابراين با توجه به ماد    

 واهب حق رجوع    ،گردددر اين صورت چون مال مزبور متعلق حق طلبكاران متهب مي          
 ة اين اسـت كـه قانونگـذار در مـاد          ،نكته قابل توجه در ماده    . از هبه را نخواهد داشت    

 ايـن در    .ستمزبور همانند فقهاي اماميه، فَلَس و افلاس را از اسباب حجر تلقي كرده ا             
م اسباب حجر به سه موضوع صغر، جنون و عدم رشد . ق1207 ةحالي است كه در ماد    
شود كه آيا از ديدگاه قانونگـذار       ال ايجاد مي  ؤو در نتيجه اين س    . منحصر گرديده است  

م و تـصريح    . ق 803 ةشود يا نه؟ بـا توجـه بـه مـاد          فَلَس از اسباب حجر محسوب مي     
 و در   يـست  درسـت ن   ،رسد ترديد در خصوص مـورد     نظر مي قانونگذار به اين امر، به      

بايست او را نيز    توان مفلّس را به محجورين اضافه نمود اگر چه قانونگذار مي          نتيجه مي 
   .نمود در رديف بقيه محجورين ذكر مي1207 ةدر ماد
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   جمع بندي-4-2-6
در آنها مـورد   را »فلس« يا »مفلّس« ةحال بعد از ذكر مواد قانوني كه قانونگذار واژ  

هاي فوق چيـست    پردازيم كه مراد از واژه    استفاده قرار داده است به بررسي اين امر مي        
و با توجه به منسوخ شدن مقررات مربوط به افلاس ، مواد مزبور را چگونه بايد تفسير                 

   ؟كرد
ابتدا قبل از بيان ديدگاههاي حقوقدانان در خصوص مورد، بايد اشاره كرد كه اكثر              

 مواد قانوني مـورد     ةم مباحثي را مطرح نموده و در مورد بقي        . ق 380 ةدر مورد ماد  آنان  
انـد يـا بـه       قانون مدني يا مطلبي را بيان نكرده       803 و   782،  551،  363 يعني مواد    ،نظر

   .انداختصار و اشاره از كنار آن گذشته
 ـ        . ق 380 دةاعمـال مـا   در جايي   يكي از حقوقدانان     سر م را در مـورد اعـسار و مع

آن را  ) 311،  1381كاتوزيـان،   (ديگـر   جـاي   ولي در   ) 219،  1376كاتوزيان،  (پذيرفته  
   فروشـنده   ، كه اگر خريـدار بعـد از معاملـه معـسر شـود              است نپذيرفته و اعلام كرده   

  .تواند معامله را فسخ نمايدنمي
 ـ           است يكي از حقوقدانان نيز معتقد      ديـون   ة كه هر گاه حكم اعسار راجـع بـه هم

 اين همان حكم افلاس شرعي است كه در مورد غير تـاجر اجـرا               ،اعسار باشد متقاضي  
حقوقدان مزبور در جاي ديگـر در توضـيح         ). 277،  1379جعفري، لنگرودي،   (شود  مي

در حال حاضر در قوانين مدني مـا بـه جـاي خيـار              «:  كه  است اين مطلب اعلام كرده   
توان آن را خيـار     ه است كه مي   تفليس خيار ديگري از طريق قانون اعسار به وجود آمد         

   ).172، 1374جعفري لنگرودي، (اعسار ناميد
 پذيرفته نيـست؛  رسد جايگزين نمودن معسر به جاي مفلّس در مواد فوق           به نظر مي  

بنـابراين اگـر    نشده است؛   زيرا معسر بر خلاف مفلّس، از تصرف در اموال خويش منع            
 ،سر گردد و عين مبيع نزد او موجود باشـد         بعد از انجام معامله و تسليم مبيع خريدار مع        
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تواند با درخواست توقيف همان مال و فـروش         فروشنده همانند ساير طلبكاران وي مي     
شود تا با دادن حق فسخ دست آورد و به اين ترتيب فروشنده متضرر نمي      ه  آن ثمن را ب   

دور حكـم   در حالي كه در مورد مفلّس كه با ص        .  ورود ضرر را بگيريم    ،به وي بخواهيم  
گردد و اموال او متعلـق حـق        افلاس محجور و ممنوع از تصرف در اموال خويش   مي           

شود، اگر فروشنده حق فسخ نداشته باشد     ميان آنها تقسيم مي    ، طلبكاران قرار گرفته   ةهم
بنابراين با توجه بـه متفـاوت       . بايد جزو غرما قرار گيرد و در نتيجه متضرر خواهد شد          

   .توان معسر را در زمان كنوني جايگزين مفلس نمودمفلّس نميبودن احكام معسر و 
  شـود كـه آيـا      ال ايجاد مـي   ؤحال با توجه به منسوخ شدن مقررات افلاس، اين س         

توان مفلّس در مواد قانوني مورد نظر را بر ورشكسته حمل نمـود و مـثلاً در مـورد                   مي
   عامله را داشته باشد؟ فروشنده حق فسخ م،م اگر خريدار ورشكسته شود. ق380 ةماد

 كه مقررات قانون مدني نسبت به        است يكي از حقوقدانان به صراحت اعلام نموده      
 مگر آنكه قانون تجارت در مورد خاص برخلاف آن          ؛تاجر مانند غير تاجر جاري است     

   ).529 ، 1368امامي، (تصريح نموده باشد
 فـوق را پذيرفتـه و       ةضمني نظري طور  دكتر كاتوزيان نه به صورت صريح بلكه به         

 معـادل حكـم توقـف بـراي تـاجر           »تفلـيس « كه در حقوق كنوني،       است اعلام نموده 
  ).311، 1381كاتوزيان، (ورشكسته است و مصداق ديگري ندارد 

شـود كـه حمـل      استفاده مـي  ) 41 ب،   1382شهيدي،  (از بيان يكي از حقوقدانان      
و تـاجر را مـشمول       انـسته ندم را بر تاجر ورشكـسته صـحيح         . ق 380 ةمفلّس در ماد  

. انـد شـمرده م . ق380 ةت را مشابه ماد. ق 533 ة و ماد  انددانستهمقررات قانون تجارت    
 فـوق را متفـاوت      ةالبته حقوقدان مزبور در كتاب ديگر خود، حكـم مقـرر در دو مـاد              

م را ناظر بر حق فـسخ و        . ق 380 ة به اين ترتيب كه حكم مقرر در ماد        .اندمعرفي كرده 
 1382شـهيدي،    ( است ت را ناظر بر حق حبس بايع دانسته       . ق 533 ةر در ماد  حكم مقر 

   ).157الف، 
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استفاده از خيار تفليس در مـورد تـاجر         ) 300،  1382صفايي،  (صفايي  به نظر دكتر    
او همچنـين  . ورشكسته در پاره اي موارد به موجب قانون تجارت محدود شـده اسـت         

توان گفت كه خيـار تفلـيس در مـورد          نمي كه با وضع قانون تجارت        است اعلام كرده 
    ).301، 1382صفايي، (تاجر ورشكسته موردي پيدا نخواهد كرد 

بعد از روشن شدن ديدگاه حقوقدانان در خصوص مورد، به نظر نگارنده اسـترداد              
 كه ماهيت ايـن حـق فـسخ،         استم ناظر بر فسخ بيع      . ق 380 ةمبيع در قسمت اول ماد    

 مزبـور نيـز،     ةو حق امتناع از تسليم در قسمت دوم مـاد         . عبارت از خيار تفليس است    
اند، بيانگر حق برخلاف نظر برخي از حقوقدانان كه آن را نوعي حق حبس معرفي كرده         

 زيرا معقول نيست كه فروشـنده را بـراي مـدتي    است؛فسخ مزبور در قسمت اول ماده  
 ةضمان معاوضي به عهد   نامعلوم در ضرر و زيان قرار بدهيم خصوصاً با توجه به اينكه             

بنابراين اقتضاي معاوضـي بـودن      . باشدمي فروشنده بوده و منافع حاصله از آن خريدار       
 خـود را نـسبت بـه        ةبيع اين است كه او بتواند از حق فسخ مزبور استفاده نموده و ذم             

البته قانونگذار در قانون تجارت نيز احكام مشابهي براي  . تعهد به تسليم مبيع بري نمايد     
تاجر ورشكسته مقرر نموده است بدون اينكه احكام مزبور مغايرتي با احكـام مقـرر در     

هـر  «: ت در اين مورد مقرر داشته است      . ق 533 ةچنانكه ماد . م داشته باشد  . ق 380 ةماد
گاه كسي مال التجاره به تاجر ورشكسته فروخته و ليكن هنوز آن جنس نه به خود تاجر 

توانـد بـه    كسي ديگر كه به حساب او بياورد آن كس مي         ورشكسته تسليم شده و نه به       
   .» را نگرفته از تسليم مال التجاره امتناع كنداي كه وجه آناندازه

 ةت در مقايسه بـا مـاد      . ق 533 ةشود كه ماد   فوق معلوم مي   ةبا دقت و تأمل در ماد     
. ودش ـم از قلمرو شمول محدودتري برخوردار است كه به چند مورد اشاره مي            . ق 380

 ناظر به موردي است كه مال التجاره فروخته شده به تاجر ورشكسته، نـه     533 ةاولاً ماد 
 ،بنـابراين . به خودش و نه به كس ديگري كه به حساب او بياورد، تسليم نـشده باشـد                

   مزبور در صورتي كه مال التجاره به تاجر ورشكسته تسليم شده و عين مال التجاره ةماد
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 ة در حالي كه ماد    ؛ حكمي را مقرر نكرده است     ،كسته موجود باشد  نيز در نزد تاجر ورش    
م از دو قسمت تشكيل شده است كه قسمت اول ناظر به بعـد از تـسليم مبيـع                   . ق 380
 مبتني بر فسخ معامله و زوال تعهـد         ،ذالك حق امتناع از تسليم در هر دو ماده        مع. است

فقط ناظر به فـروش مـال التجـاره        ت  . ق 533 ةثانياً  ماد    .فروشنده بر تسليم مبيع است    
 مزبور معاملاتي را كه مبيع در آنهـا مـال التجـاره نبـوده شـامل                 ةاست و در نتيجه ماد    

گيرند  مانند فروش اموال غيرمنقول كه در قلمرو معاملات تجاري قرار نمي           ؛نخواهد شد 
سـته   از اين جهت اطلاق دارد و هر دو د         380 ةو حال آنكه ماد   )  قانون تجارت  4 ةماد(

   .را شامل است
م كه در جلـد     . ق 803 و   782،  551،  380،  363طرف مواد    با توجه به اينكه از يك     
 تصويب گرديـده اسـت و از طـرف ديگـر     1307 در سال  ،اول قانون مدني قرار گرفته    

 در سـال    ،اولين قانون تجارت كه مقررات ورشكستگي نيز در آن مقـرر گرديـده بـود              
چنين با تصويب قـانون اعـسار و افـلاس در سـال              تصويب شده و هم    1303 و   1304
 ورشكستگي مخصوص تاجر گرديده و در مقابل مفلّس نيز اختـصاص بـه غيـر                1310

تاجر يافته است و همچنين با توجه به تفاوتهـايي كـه بـين مقـررات ورشكـستگي در              
حقوق تجارت ايران و مقررات افلاس در فقه اماميه وجود دارد، كه به چنـد مـورد آن                  

   : شوداره مياش
  در حالي كه مقررات افلاس در فقـه اماميـه        ؛ ورشكستگي مخصوص تاجر بوده    -1

  . استعام و شامل تاجر و غير تاجر
 زيـرا مطـابق     ؛ قلمرو ممنوعيت تصرف تاجر ورشكسته وسيع تراز مفلّس است         -2
ت ، تاجر ورشكسته از تاريخ صدور حكم ورشكستگي از مداخله در تمام        . ق 418 ةماد
 ؛ ممنـوع اسـت  ،وال خود حتي آنچه ممكن است در مدت ورشكستگي عايد او گردد   ام

در حالي كه مفلّس با صدور حكم افلاس فقط از تصرف در اموالي كه در زمان صدور                 
شود و شامل اموالي كه بعـداً در اختيـار او قـرار              ممنوع مي  ،حكم افلاس وجود داشته   

   .شود نمي،گيردمي
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ل ورشكسته  جؤت با صدور حكم ورشكستگي قروض م      . ق 421 ة به موجب ماد   -3
   .شودل مفلّس به حال تبديل نميجؤشود در حالي كه ديون مبه قروض حال تبديل مي

 ورشكستگي تاجر به حكم دادگاه و بنا به اظهار و تقاضاي خود تاجر يا يك يا                 -4
حاكم شرع  پذيرد لكن حكم افلاس توسط      چند نفر از طلبكارها يا دادستان صورت مي       

 بيشتر در مـورد     ةبراي مطالع . (شودو به تقاضاي يك يا چند نفر از طلبكارها صادر مي          
 تـا   198 ،   1378تفاوت مقررات ورشكستگي و افلاس مراجعه شود به عيسي تفرشـي،            

توان به تاجر ورشكسته حمل كرد      رسد كه مفلّس در مواد فوق را نمي       ، به نظر مي   )209
م يـك قاعـده عمـومي اسـت و در تمـام             . ق 380 ةر در ماد  ولي از آنجا كه حكم مقر     

تواند جريان داشته باشد و بر همـين اسـاس برخـي از             معاوضات و عقود معاوضي مي    
 را اختصاص به بايع ندانسته بلكه با استفاده از          380 ةحقوقدانان نيزحكم مذكور در ماد    

اند كـه هـر      و نوشته   مزبور خيار تفليس را به مشتري نيز تعميم داده         ةوحدت ملاك ماد  
 در حدود شرايط مذكور در بـالا        ،گاه بايع مفلّس شود و عين ثمن نزد او موجود باشد          

تعهد او باشد، تواند بيع را فسخ و ثمن را مسترد دارد و چنانچه تأديه ننموده مشتري مي
   ). 528، 1368امامي،( گرددبر تسليم ثمن ساقط مي

 380 ةاند كه حكم مذكور در قسمت اول مـاد        و برخي نيز به صراحت اعلام نموده      
   ). 311 ب ، 1381كاتوزيان ، (م بر قراردادهاي معوض نيز امكان دارد.ق

چنانكه برخي از فقهاي اماميه نيز به عدم اختصاص خيار تفليس بـه بيـع تـصريح                 
كرده و در عقد اجاره نيز در صورتي كه مستاجر مفلّس گـردد، مـوجر را داراي حـق                   

تواند با استفاده از آن اجاره را فسخ نمايد يا اجـاره را نگـه               مي اند كه ردهفسخ تلقي ك  
؛ شهيد  1370،343محقق حلي،   (دارد و براي اجاره بها وارد جمع غرماي مستاجر شود           

   ).64؛ علامه حلي، بي تا، 123، 1413 ؛ عاملي، 89، 1368 ؛ نجفي،141، 1414ثاني،
شود كـه اگـر چـه افـلاس دقيقـاً  معـادل              بنابراين از آنچه بيان گرديد روشن مي      

 ولي با توجه به وجود قرابت در احكام آن        يست  ورشكستگي در نظام حقوق موضوعه ن     
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م اختصاص به عقـد بيـع و        . ق 380 ة مقرر در ماد   ةدو و همچنين با توجه به اينكه قاعد       
يا اشد  ب آن تاجر    ةنظر از اينكه انجام دهند    مبيع ندارد بلكه در تمام عقود معوض، صرف       

غير تاجر، امكان جريان دارد و در قانون تجارت نيز كه مقررات آن اختصاص به تجار                 
توان تنهـا مـصداق بـراي      لذا امروزه مي  . دارد حكمي مغاير با آن پيش بيني نشده است        

 و  1264 ،   1206،    770چنانكه قانونگـذار در مـواد     . مواد فوق را تاجر ورشكسته ناميد     
 را در كنار افلاس قرار داده و حكم واحدي را براي هر دو              م نيز ورشكستگي  . ق 1265

   . مقرر كرده است
 قانون تجارت و مقررات حاكم بر ورشكـستگي در          ةعلاوه بر موارد فوق ، با مطالع      

 مقـرر   ،م و بقيـه   . ق 380 ةشود كه در قانون مزبور نيز حكمي مغاير با ماد          معلوم مي  ،آن
 افراد اعم ة مدني عام بوده و مقررات آن شامل همنگرديده است و لذا از آنجا كه قانون

 جز در مواردي كه حكم مغايري در قـانون تجـارت وجـود        است،از تاجر و غير تاجر      
اولاً مثـل   :  تاجر در واقع از دو دسته احكام برخوردار است         ، به تعبير ديگر   ،داشته باشد 

ختـصاصي تـاجر در      اشخاص مشمول مقررات قانون مدني است و ثانياً از احكام ا           ةبقي
توان مفلس در    به همين دليل مي    ،قانون تجارت و ساير مقررات تجاري برخوردار است       

   .مواد فوق را بر تاجر ورشكسته حمل كرد
  

  نتيجه گيري
از مجموع مطالبي كه در اين تحقيق ارائه گرديد روشن شد كه آن دسـته از مـواد                  

كار رفته است با منسوخ شـدن قـانون         ه   افلاس يا مفلّس در آنها ب      ةقانون مدني كه واژ   
، نـسخ كلـي     1313 قانون اعـسار ، مـصوب        ةوسيله  ، ب 1310اعسار و افلاس، مصوب     

 زيـرا برخـي از مـواد        ؛نگرديده و فقط در مورد افلاس و مفلّس منسوخ گرديده اسـت           
 افـلاس يـا     ة كه در آنهـا قانونگـذار واژ       1265 و   1264،  1206،  770قانون مدني مانند  
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كار برده است، اگر چه احكام      ه  هاي ور شكستگي يا ورشكسته ب      كنار واژه  مفلس را در  
 موضـوع منتفـي و منـسوخ گرديـده     يمقرر در مواد فوق، در مورد مفلّس به دليل انتفا    

باشند و با توجه به اينكه با منسوخ شـدن           زيرا احكام داير مدار موضوع خود مي       ؛است
ي وجود ندارد لذا حكم ناظر بر آن نيـز          قانون اعسار و افلاس، ديگر هيچ شخص مفلسّ       

منتفي خواهد شد ولي احكام مواد فوق در مورد ورشكسته همچنان به قـوت و اعتبـار                 
، 551،  380،  363اما در مورد برخي ديگر از مواد قانون مـدني ماننـد             . خود باقي است  

توان مي اگرچه ن،كار رفته استه  مفلس و فلس در آنها به تنهايي ب    ة كه واژ  803 و   782
واژه ورشكستگي يا ورشكسته را معادل افلاس و مفلس دانست ولي با توجه به اينكـه                

 كـه  اسـت  عمـومي  ةطرف احكام مقرر در مواد فوق معمولاً به صـورت قاعـد        از يك 
 شـامل   ، مقررات قانون مدني عام بوده     ،اختصاص به بايع و مبيع ندارد و از طرف ديگر         

ر مواردي كه احكام متفاوتي در خـصوص موضـوع          شود و فقط د   تاجر و غير تاجر مي    
واحد در قانون تجارت مقرر نشده باشد، تاجر از شمول قانون مدني خارج بوده و فقط                
مشمول مقررات قانون تجارت خواهد بود و در فرض مزبور نيز هيچگونه حكم مغايري             

لـي رغـم    در قانون تجارت مقرر نشده است و همچنين با توجه به اينكه قانون مدني ع              
 خود به نوعي    ، مواد فوق را حذف نكرده     70 و   61دوبار بازنگري و اصلاح در سالهاي       

 آنها دارد و چنانكه بر ورشكستگي حمل نشود بلا اثر و بلاوجه خواهد              يدلالت بر ابقا  
  .هاي فوق بر ورشكستگي نخواهد بوداي  جز حمل مفلّس در ماده لذا چاره؛بود
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  هانوشتپي
  الفقير الذي ذهب خيار ماله بقيت فلوسه المفلس هو-1
ورشكستگي تاجر يا شركت تجارتي در نتيجة توقـف از تاديـة            «: داردت مقرر مي  . ق 412 مادة   -2

  .»...شودوجوهي كه بر عهدة  اوست حاصل مي
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  منابع
، تهـران ، كتابفروشـي اسـلاميه،        1، حقوق مدني، ج     )1368( امامي، سيدحسن،    -1

  .فتمچاپ ه
 ـ )1405( بحراني، شيخ يوسف،     -2 ، بيـروت، دار    20ق، الحـدائق الناضـره، ج       . هـ

  .الاضواء، چاپ دوم
، مجموعه محشي قانون مدني، تهـران،       )1379( جعفري لنگرودي، محمد جعفر،      -3

  .كتابخانه گنج دانش ، چاپ اول
، ، ترمينولوژي حقوق ، تهران، كتابخانه گـنج دانـش           )1374( ،   ----------- -4

  .چاپ هفتم
 ـ1413( حسيني عاملي، سيدمحمد جواد،      -5 ، بيـروت ،    5، مفتاح الكرامه، ج     )ق. ه

  .دارالاحياء التراث العربي
، تهران، نـشر دادگـستر، چ       1، حقوق تجارت ،ج     )1374( ستوده تهراني، حسن،     -6

  .اول
ن، ، اصفها 4و3، اللمعه الدمشقيه ، ج      ) بي تا  ( شهيد ثاني، محمدبن جمال الدين ،      -7

  .مكتبه امام اميرالمومنين ، چ اول
 ـ1414( ،   ----------- -8  معـارف   ة ، قـم، موسـس     5، مسالك الافهام، ج     )ق. ه

  .اسلامي، چ اول
، آثار قراردادها و تعهـدات ، تهـران ، انتـشارات            ) الف 1382( شهيدي، مهدي،    -9

  .مجد، چ اول
ارات مجـد، چ    ، تهران، انتـش   ) 6(، حقوق مدني    ) ب 1382(  ،    ---------- -10

  .اول
 مقالات حقوقي، تهران ، نشر حقوقـدان ،         ة، مجموع )1375(  ،    ---------- -11

  .چ اول
، قواعد عمومي قراردادها، تهران ، نشر ميزان ، چ          )1382( صفايي، سيد حسين،     -12

  .اول
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، قـم،   2، ملحقات عروه الوثقي، ج      )بي تا ( طباطبايي يزدي، سيدمحمد كاظم ،       -13
  .ه الداوريمنشورات مكتب

  .، حقوق مدني، قزوين ، انتشارات طه، چ اول)1387( عدل، مصطفي، -14
 ، تهـران، انتـشارات جهـاد        3، حقوق تجـارت ، ج       )1369( عرفاني، محمود،    -15

  .دانشگاهي ، چ دوم
 ، مكتبه الرضويه لاحياء     2، تذكره الفقها، ج     )بي تا ( علامه حلي، جمال الدين ،       -16

  .آثار الجعفريته
، مباحثي تحليلي از حقوق شركتهاي تجاري، ج        )1378( عيسي تفرشي، محمد،     -17

  .، تهران ، انتشارات دانشگاه تربيت مدرس، چ اول1
 ـ1405( فيومي، احمد بن محمد،      -18 ، المصباح المنير، قم ، دار الهجـره ، چ          )ق. ه

  .اول
ن، نـشر   ، اصول قراردادها و تعهدات، تهـرا      )1386( قاسم زاده ، سيد مرتضي،       -19

  .دادگستر، چ پنجم
  .، تهران ، شركت انتشار، چ ششم1، عقود معين ، ج )1376( كاتوزيان ، ناصر، -20
، قانون مدني در نظم حقوق كنوني، تهران ، نشر ميزان،           )1381( ،   --------- -21

  .چ هفتم
 ، شرايع الاسلام ، مجلد اول، تهران ، انتشارات )1370( محقق حلي، ابوالقاسم، -22

  .استقلال ، چ سوم
، فرهنگ فارسي، تهـران ، انتـشارات سـرايش، چ           )1384( معين، دكتر محمد،     -23

  .هفتم
، قم، انتشارات قـدس     2، تحرير الوسيله ، ج      )بي تا  ( موسوي خميني، روح اله،    -24

  .محمدي
، انتـشارات دارالكتـب     24، جـواهر الكـلام، ج       )1368( نجفي، محمد حسن ،      -25

  .الاسلاميه، چ اول



96         89بهار و تابستان  / 24شماره پياپي / سال دهم ) / 6(نامة پژوهشي فقه و حقوق/ فصلنامه علامه دو 

 

 

 


