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Abstract
 The institutions of insolvency and poverty have been investigat-

ed in Imamiayh jurisprudence and other Islamic sects. In the legal 
literature of Iran there were three institutions of insolvency, pover-
ty and bankruptcy before 1934. The law-maker has also mentioned 
these three institutions in Iran’s Civil Code. After the dissolution of 
insolvency institution in 1934 and the sameness of this concept (in-
solvency) to poverty, this question was raised that how we should 
interpret insolvency institution in the present civil code?  The signif-
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icance of the issue is that in many legal articles the law-maker refers 
to the title of insolvency and the judicial procedure faces with prob-
lems in its interpretation, namely with respect to the article 380 of 
civil code, and consequently, the issue of insolvency option regard-
ing this problem is evident. The objective of this paper is to present 
a correct interpretation of these legal codes based on legal and juris-
prudential sources, although legal doctrine has adopted two general 
approaches including replacing insolvency with poverty and replac-
ing bankruptcy with poverty in interpreting this legal institution af-
ter its dissolution from legal literature. The authors have concluded 
that the correct approach is interpreting legal articles with respect to 
jurisprudential principles. Therefore, revisiting the concept of insol-
vency and poverty is intended so that the main question of the study 
is responded.
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چکیده
نهاد اعسار و افلاس در فقه امامیه و مذاهب دیگر اسلامی بحث و بررسی شده است. 
در ادبیات حقوقی کشــور ما نیز تا قبل از سال 1313 ش، سه نهاد حقوقی اعسار، افلاس و 
ورشکســتگی وجود داشت. قانونگذار نیز در قانون مدنی ایران از هر سه عنوان بهره جسته 
است. پس از نسخ نهاد افلاس در سال  1313ش. و هم پوشانی این مفهوم نسبت به اعسار 
این سؤال مطرح می  گردد که در قانون مدنی موجود، نهاد افلاس را چگونه باید تفسیر کرد؟ 
ضرورت این مســئله از آن جهت می باشــد که در بســیاری از مواد قانون مدنی، قانونگذار 
به عنوان افلاس اشــاره نموده و رویه  قضایی در تفســیر آن دچار مشــکل است، به ویژه در 
ارتباط با ماده 380 ق.م. و بحث خیار تفلیس این معضل بیش از پیش نمایان است. هدف 
از نگارش این مقاله تفسیر صحیح این مواد قانونی بر پایه  منابع فقهی و حقوقی است؛ اگرچه 
دکترین حقوقی دو رویکرد نسبتاً عمده از جمله رویکرد جایگزینی اعسار به جای افلاس و 
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نیز رویکرد جایگزینی ورشکستگی به جای افلاس در تفسیر این نهاد حقوقی پس از نسخ 
آن از ادبیات حقوقی اتخاذ نموده اند، به این نتیجه رسیدیم که رویکرد صحیح، تفسیر مواد 
قانونی به اقتضای مبانی فقهی آن می باشد. بدین منظور بازشناسی مفهوم اعسار و افلاس مدّ 

نظر قرار گرفته تا از این طریق به پاسخ سؤال اصلی برسیم.
کلیدواژه ها: اعسار، افلاس، ورشکستگی، قانون، فقه.

مقدمه 
مفهوم اعســار و افلاس در فقه بحث و بررسی های فراوانی شده و قانونگذار در 
حقوق ایران نیز از هر دو عنوان به صورت مجزا استفاده نموده است؛ اما پس از سال 
1313ش. قانونگــذار نهاد افلاس را از ادبیــات حقوقی حذف نمود و این مفهوم را 
عملًا در مفهوم اعســار جای نهاد. از این رو، تفکیک این دو نهاد از این حیث حایز 
اهمیت اســت که اولًا حیطۀ مفهوم شناســی فقهی این دو نهاد مشخص گردد و ثانیاً 
معلوم شــود هم پوشــانی این دو مفهوم در فقه و حقوق تا چه اندازه اســت و قابلیت 
تطبیق یکی بر دیگری فراهم است یا خیر؟ لذا در ابتدا به توصیف مفهوم اعسار در فقه 
و حقوق و در ادامه به بررسی مفهوم افلاس می پردازیم و در نهایت، اثر این تفکیک 

را در تفسیر قانون مورد بررسی قرار خواهیم داد.

1. ماهیت افلاس
به منظور دســتیابی به ماهیت افلاس، ابتدا این مفهوم را در فقه امامیه و غیر امامیه 
بررسی می کنیم. ســپس تعریف حقوقی آن را بیان می نماییم. در آخر نیز به بررسی 

مستقل این مفهوم در فقه و حقوق می پردازیم.

1-1. تعریف افلاس در فقه
مفهوم افلاس در کتب فقهای مذاهب مختلف اســلامی بیان شــده است. این 
تعاریــف غالباً با یکدیگر هم پوشــانی دارند و از این جهــت اختلافی در آن ها دیده 

نمی شود. این تعاریف را می توان در دسته بندی های ذیل تقسیم نمود:
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 1. تعریف بر اساس زیادی دیون بر اموال
مطابق تعریف ارائه شــده، افلاس حالتی است که اموال شخص بدهکار کفاف 
تأدیۀ دیون وی را ننماید؛ لذا شخصی که دیون او بر اموالش فزونی یابد، مفلس گفته 
می شود )طبرسی، 1410، 559/1؛ النووی، 1412، 362/3). چنین تعریفی از افلاس، هنگامی که 
فرد اساساً اموالی ندارد یا مالی کمتر از دیونش داشته باشد را شامل می شود )علامه حلی، 
1414، 6/14). همان طور که برخی اشــاره نموده اند، افلاس در عرف شــریعت شامل 
جایی می شــود که مال فرد بدهکار برای ادای دیونش کافی نباشد و نیز هنگامی که 
فرد مال مشخصی نداشته باشد )ابن رشد، 1415، 230/2). برخی در توضیح عبارت فزونی 
دیون بــر اموال، عبارت »فزونی خرج بر دخل فرد« را نیــز اضافه نموده اند )ابن قدامه، 

 .(455/4 ،1403

 2. تعریف بر اساس زیادی دیون حال بر اموال
در این تعریف، زیادی دیون بر اموال فرد بدهکار، همسو با تعریف پیشین در نظر 
گرفته شده است، اما دیون فرد بدهکار مقید به دیون حال شدۀ اوست و شامل دیون 
مؤجل نمی باشد. این تعریف در میان فقیهان امامیه و غیرامامیه دیده می شود )ابن سعید 
حلی، 1405، 361؛ الشربینی، 1398، 276/1). در این تعاریف یا از فزونی دیون حال بر اموال 
بدهکار سخن به میان آمده یا از عدم وفای دیون حال به نسبت اموال شخص بدهکار. 

هر دو تعبیر مضمون واحدی را افاده می نماید.
نتیجۀ افــلاس فرد بدهکار، مراجعه طلبکاران بــه حاکم و صدور حکم تفلیس 
اوســت. با صدور حکم، فرد بدهکار مفلّس شناخته شده و محجور می شود )محقق 
حلــی، 1408، 77/2). صدور حکم حجر توســط حاکم، فــرد بدهکار را از مداخله در 

اموال خویش ممنوع می نماید )انصاری، 1418، 342/1).
در جمع بندی باید گفت، افلاس در فقه تمامی افرادی که از زمان سررسید بدهی 
ایشــان گذشــته باشــد و دارایی فرد کفاف بدهی را ندهد، شامل می شود. ضمانت 
اجرای این نهاد فقهی نیز ممنوعیت از تصرف است تا زمانی که مجدداً حاکم، حکم 

به رفع این ممنوعیت نماید.
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1-2. تعریف افلاس در حقوق
مفهوم افلاس در دکترین حقوقی کشــورهای عربی همان مفهوم ورشکســتگی 
در حقوق است. پس از سیر تاریخی که در مورد مفهوم افلاس شکل گرفت، نهایتاً 
در حقوق اکثر کشــورها، افــلاس در مفهوم ورشکســتگی و مختص تجار قلمداد 
شــد. مفهوم ورشکستگی عبارت اســت از: نظام قانونی که بر تجار حاکم است و 
به ســلطۀ همگانی طلبــکاران بر اموال بدهکاری کــه از ادای دیون تجاری خود در 
زمان سررســید متوقف شده است، اشــاره دارد )ناصیف، 1986، 11/4). عبارت پردازی 
قانونگذار در تعریف ورشکستگی در قوانین کشورهای مختلف متفاوت است. این 
تفاوت موجب نظریه های مختلف در دکترین حقوقی شده است؛ برای مثال، توقف 
از ادای دیون تاجر، در دکترین حقوقی گاه به عجز واقعی از پرداخت معنا می شــود 
و گاه تنها به عجز ظاهری تفســیر می شود )عبدالنور حاتم، 2011م، 520/20(؛ از این رو، در 
برخی از کشــورها، قانونگذار در تعریف ورشکستگی آورده است: »هر تاجری که 
در امور مالی خود دچار مشــکل شود و بدین واســطه از ادای دیون تجاری خود باز 
ماند، ورشکســتگی او امکان پذیر اســت )الفضیل، 2017م، 13)؛ زیرا نهاد ورشکستگی 
بــا حقوق اجتماعی درگیر اســت و به نوعی با حقوق عمومی مرتبط می شــود، لذا 
از ســوی قانونگذار دارای مسئولیت کیفری قلمداد شــده و برای برخی از انواع آن 
مجازات تعیین گردیده است. ارتباط ورشکستگی با حقوق جمیع طلبکاران، منجر به 
دخالت دادستان می شود؛ به گونه ای که با گذشت برخی از طلبکاران از طلب خود، 
روند دادرســی متوقف نمی شود )فایز، 2002م، 314/1). ورشکستگی موجب ممنوعیت 
تصــرف تاجر بدهکار از اداره اموالش بعد از صدور حکم ورشکســتگی می گردد. 
هــدف از ممنوعیت تصرف بدهکار، حفاظت از تســاوی حقوق طلبکاران بر اموال 
تاجر ورشکســته اســت؛ به گونه ای که با ترجیح یکی بر دیگــری به حقوق جمعی 
ایشــان لطمه ای وارد نگردد؛ لذا حتی در صورتی که در زمان توقف تا صدور حکم 
ورشکستگی، معامله ای از جانب تاجر متوقف صورت گیرد، این معامله ممکن است 

باطل یا غیر نافذ شناخته شود )العکیلی، 2003م، 11).
در حقــوق ایران نیز پس از نســخ نهاد افلاس، دو نهاد ورشکســتگی و اعســار 
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در ادبیات حقوقی ما پابرجا ماند. ورشکســتگی بر اســاس ماده 412 قانون تجارت 
1311ش. در نتیجه توقف تأدیه وجوهی که بر عهدۀ تاجر حاصل می شــود، به وجود 
می آید؛ بنابراین، مفهوم ورشکستگی اختصاص به تاجر دارد و با توقف پرداخت دیون 

حال تاجر حاصل می شود.

2. ماهیت اعسار
به منظور شناسایی ماهیت اعسار، ابتدا مفهوم اعسار را در فقه امامیه و سایر مذاهب 
اسلامی بررســی می کنیم. سپس به تعریف این نهاد حقوقی در کشورهای مختلف 
می پردازیم و در نهایت، میان آنچه در فقه بیان شــده و آنچه در حقوق مورد بررسی 

قرار گرفته است، مقایسه می نماییم.

2-1. مفهوم اعسار در فقه
در ارتباط با مفهوم اعسار، فقیهان مذاهب مختلف اسلامی ملاک های متفاوتی را 
ارائه نموده اند. در دسته بندی ذیل، ملاک های ایشان را در مفهوم شناسی اعسار بیان 

می کنیم. این رویکردهای متفاوت عبارت است از:

1.تعریف بر اساس عنصر »عدم وجود مال«
بر اســاس این دیدگاه اعســار به معنای دارا نبودن مال است. عدم دارایی، مطابق 
رویکرد برخی از فقیهان ممکن اســت به علت دارا نبودن هیچ مالی باشد یا به تعبیر 
دیگر، ممکن اســت به علت عدم کفایت دارایی صورت گیرد )الملیباری، 1418، 74/4؛ 
عراقی، 1421، 192) یا به دلیل عدم تملک آنچه او را از وضعیت عدم دارایی خارج نماید، 
صورت پذیرد )طوســی، 1407، 147/2؛ مغنیه، 1421، 111/5). براســاس این دیدگاه وضعیت 
شغلی شخص معسر، تأثیری بر اعسار او ندارد؛ لذا حتی اگر کسی مُکتسِب نیز باشد، 
با وجود عدم دارایی، حکم به اعســار او می شود )البکری، 1418، 74/4)؛ به بیان دیگر، 
قدرت بالقوه برای تحصیل مال از طریق کسب و پیشه و حرفه، شخص را از حالت 

اعسار خارج نمی کند )کاشف الغطاء، 1422، 41).
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2.تعریف بر اساس دو عنصر »عدم مال و عدم کسب«
مطابق نظر این دســته از فقیهان، تحقق اعسار منوط به عدم دارایی و عدم قدرت 
بر درآمدزایی اســت. قادر نبــودن بر هیچ گونه حرفه و کســبی در کنار عدم وجود 
دارایی موجب اعســار شخص می شــود )أحمد المرتضی، 1400، 546/2). در این دیدگاه، 
عدم وجود مال در کنار عدم قدرت بر تحصیل آن، دو عنصر تشــکیل دهندۀ  اعسار 
است. شخصی که قادر بر درآمدزایی به واسطه  شغل و حرفه  خویش است، ملحق به 
فرد دارای مال است و غنی شناخته می شود )علامه حلّی، 1413، 472/8)؛ بنابراین، امکان 
به دســت آوردن مال از طریق حرفه و پیشــه موجب خروج شخص از حالت اعسار 

است )شهید اول، 1417، 114/2).

3.تعریف بر اساس تناسب درآمد و هزینه
یکی دیگر از رویکردها در مفهوم شناسی اعسار، تعریف بر اساس میزان هزینه و 
درآمد اســت. طبق گفته  برخی در صورتی که میزان خرج شخص از دخل او بیشتر 
باشد، اعسار بر فرد اطلاق خواهد شد )عبدالمنعم، 1419، 234/1). همچنین برعکس این 
حالت، هنگامی که درآمد فرد از هزینه هایش بیشــتر باشــد، وی معسر نخواهد بود. 
در صورت تســاوی دخل و خرج به شخص متوسط می گویند )النووی، 1412، 450/6). 
عنصر اصلی در این دیدگاه توجه به میزان درآمد فرد است. اگر دارایی منفی فرد بیشتر 

از دارایی مثبت باشد، اعسار محقق است.

4.تعریف بر اساس عدم قدرت در پرداخت بدهی
توجه ویژه در نگاه این دســته از فقها به ناتوانی در پرداخت دیون اســت. مفهوم 
اعسار طبق این مبنا، عدم قدرت در ادای دیون دیگری است )فتح الله، 1415، 61؛ السرخسی، 
1406، 116/22)؛ بنابراین، ناتوانی فعلی در پرداخت آنچه از حقوق مالی بر ذمۀ بدهکار 
است، تعیین کنندۀ معنای اعسار است؛ چرا که تحقق در تنگنا بودن و عُسر به واسطۀ 
عدم قدرت بر پرداخت دیون نیز حاصل می شود. پس عجز شرعی از وفای به دیون، 

اعسار است )الشربینی، 1958، 156/2).
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5.تعریف اعسار بر اساس محدودیت دارایی به مستثنیات دین
در صورتی که شخص تنها مالک حداقل زندگی در شأن خود باشد، معسر بر او 
صدق می کند. غذای روزانه و لباس بر بدن از جمله این مصادیق برشمرده شده است 
)علامه حلی، 1414، 73/14). این مصادیق تمثیلی بیان شده است )اردبیلی، 1403، 276/9) و 
در نگاه کلی، اعسار آن است که شخص جز آنچه شرعاً جزء مستثنیات دین است، 

مالک چیز دیگری نباشد )أحمد المرتضی، 1400، 276/4).

نظریه  مختار
به نظر می رسد رویکرد صحیح در تعریف اعسار، نظریه  چهارم است. اساس این 
نظریه  بر مبنای عدم قدرت بر پرداخت دین اســت؛ چرا که اعسار در ابواب مختلف 
فقهی دارای معنای عامی است که شامل آنچه در ارتباط با بدهی هست نیز می شود 
)عاملــی، 1419، 234/16). اما توجه ویژه در این مقالــه و در ارتباط به باب دین، نگاه به 
معسر بر اساس بدهی اوســت؛ بر همین اساس، باید نسبت او با بدهی را در تعریف 

لحاظ نماییم. 
نکته ای که باید بدان اشاره شود، شمول تعاریف در نظریه چهارم، نسبت به مفلّس 
اســت. کسیکه قادر به پرداخت بدهی و دیون خود نیست، مشمول عنوان مفلّس نیز 
می شود؛ از این رو، باید در تعریف اعسار دخل و تصرف نماییم. بنابراین، باید معسر 
را کسی بدانیم که از پرداخت هرگونه بدهی که بر ذمۀ اوست، ناتوان باشد. برخلاف 
مفلّس که با توجه به مالی که دارد، می تواند برخی از بدهی های خویش را ادا نماید.

2-2. مفهوم اعسار در حقوق
تعریف اعســار با توجــه به مبانی مختلف حقوقی و نمــود آن در قانون متفاوت 
است. از این رو، در قوانین مختلف رویۀ یکسانی در قبال مفهوم اعسار وجود ندارد. 

به طور کلی، می توان رویکردهای مختلف را به سه دسته تقسیم نمود:
 1. تسری مفهوم اعسار به تجّار

بر اســاس این رویکرد ورشکســتگی در قانون تجارت با اعســار در قانون مدنی 
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یکســان انگاشته شده اســت. بر اســاس این، بدهکاری که از پرداخت دیون خود 
عاجز اســت، خواه تاجر باشــد یا غیر تاجر، با نظام واحــدی از لحاظ قانونی مواجه 
می شود. این سیستم یکسان، همان رویکرد افلاس تجاری به شخص بدهکار است. 
در رویکردهای ســابق، حقوق کشــورهایی مانند آلمان چنین مبنایی اتخاذ شده بود 
)الشواربی، 1996، 12(؛ بنابراین، طبق رویکرد این نظام های حقوقی، ورشکستگی مختصّ 

تاجر نیست و اشخاص عادی نیز ممکن است مورد تعقیب قرار گیرند. 

 2. عدم در نظر گرفتن نهاد اعسار
رویکرد دیگر در عرض رویکرد سابق، تمرکز اصلی را بر روی نهاد افلاس تجاری 
قرار داده اســت. مبنای این رویکرد عبارت است از: توجه به ورشکستگی تجاری، 
عدم توجه به اعســار مدنی و واگذار کردن ایــن نهاد به روش های جایگزین و وادار 
کردن برخی از بدهکاران معسر به پذیرش نظام ورشکستگی تجاری و اختیار دادن به 
برخی دیگر از ایشــان از طریق روش های جایگزین )سنهوری، 1998، 1204/2)؛ به عبارت 
دیگر، در این رویکرد برای فرد غیر تاجر روش جایگزین به غیر از نهاد اعسار در نظر 
گرفته شده است که تنها مربوط به افلاس تجاری می باشد. افراد معسر یا قانوناً مجبور 
به اسم نویســی در دفتر ثبت تجاری هســتند که از این طریق طبق نظام ورشکستگی 
تجــاری در می آیند یا این اختیار را دارند که در دفتر ثبت تجاری اسم نویســی کنند 
که در این صورت تاجر شناخته می شوند و مطابق نظام افلاس تجاری با آنان برخورد 
می شود و در صورت عدم اختیار اسم نویسی در دفتر ثبت تجاری، تحت هیچ نظامی 
قرار نمی گیرند؛ به دیگر سخن، طبق این مبنا، اعسار قانونی تحت نهاد ورشکستگی 
قــرار می گیرد و افراد غیر تاجر نیز به صورت اجباری یا اختیاری برای معاملات خود 

باید تاجر شناخته شوند تا مشمول قواعد ورشکستگی قرار گیرند.
تفاوت این رویکرد با رویکرد ســابق در آن اســت که در این مبنا، نظام تقنینی بر 
اســاس افلاس تجاری شکل می گیرد و افلاس تجاری مختصّ تجّار است. اما برای 
غیر تاجری که در پرداخت بدهی با مشکل مواجه است، روش های جایگزین در نظر 
گرفته شده است. اما طبق رویکرد سابق اساساً تاجر و غیر تاجر از دید قانون یکسان 
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هستند. تاجر ناتوان در پرداخت بدهی همانند غیر تاجر معسر تحت نظام واحد افلاس 
قرار می گیرد.

به نظر می رســد ضعف رویکرد اول، یکســان انگاشــتن تاجر با غیر تاجر باشد؛ 
چرا که دلیلی ندارد ضمانت اجرای سنگین تجاری بر غیر تاجری که معاملات غیر 
تجاری انجام داده اســت، بار شود. همچنان که ضعف رویکرد دوم در عدم در نظر 
گرفتن نهاد اعســار است. بنابراین، سیســتم قانونی ورشکستگی تجاری در بسیاری 

موارد نیازمند نظامی در عرض خود، برای بدهکاران غیر تاجر است. 

 3. تفاوت نهادن میان اعسار مدنی و افلاس تجاری
توجه رویکرد ســوم به در نظر گرفتن دو نهاد حقوقی، اعســار و افلاس اســت. 
اعســار برای غیر تاجر و افلاس برای تاجر نهاده شــده اســت. تمییز این دو نهاد در 
قوانین کشــورهای فرانسه، اسپانیا، مصر و عراق وجود دارد )ســتوده، 1388، 102/4). به 
نظر می رســد با نقد رویکرد های ســابق، رویکرد تفکیکی میان این دو نهاد حقوقی 

صحیح باشد.
در گذشته، حقوق ایران با سه نهاد حقوقی اعسار، افلاس و ورشکستگی مواجه 
بود. در ماده 798 1 قوانین موقّتی اصول محاکمات حقوقی مصوب 1290 صحبت از 
افلاس و عدم اســتطاعت مالی به میان آمده است. در سایر مواد، این قانون احکامی 
را بر مفلّس بار کرده اســت که نشان می دهد قانونگذار مفهومی اعمّ از اعسار را در 
معنای افلاس در نظر گرفته است. برای مثال، حکم حبس فرد مفلّسی که ادای دین 
ننموده است، بار نمودن حکم معسر بر مفلّس است. این مطلب در ماده 625 قانون 
موقّتی اصول محاکمات حقوقی مطرح شــده است. از طرف دیگر، در نظر گرفتن 
افلاس از روی تقصیر مصرح در ماده 742 قانون فوق الذکر همانند ورشکســتگی به 
تقصیر نشان می دهد که قانونگذار افلاس را همانند ورشکستگی می دانسته است. در 
باب ششم از قانون تجارت 1304 و به تبع آن در قانون تجارت مصوب 1311 در باب 

1 .  ماده 798: »اشخاصی که افلاس و عدم استطاعت خود را در محکمه ثابت کرده اند از تأدیه مخارج عدلیه معاف اند«.
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یازدهم، صحبت از ورشکســتگی برای تاجر شده است. در قانون اعسار و افلاس و 
اصلاح قانون تسریع محاکمات مصوب 1310، قانونگذار دو نهاد اعسار و افلاس را 
در عــرض یکدیگر قرار داده و بر هر یک احکامی بار نموده اســت. در مادۀ 1 این 
قانون، معســر کسی دانسته شده که به واسطۀ عدم دسترســی به اموال و دارایی خود 
موقتاً قادر به تأدیه مخارج عدلیه یا محکوم به نباشــد. در مادۀ 2 این قانون نیز مفلس 
کســی معرفی شــده که دارایی او برای پرداخت مخارج عدلیــه و یا بدهی او کافی 
نباشد. بر این اساس، قانونگذار در ماده 27 این قانون، تصفیۀ اموال مفلس را از طریق 
مدیر تصفیه و وظایفی که بر مدیر تصفیه بار می شود، ذکر نموده است. در ماده 243 
قانون تجارت 1304 ورشکستگی نیز برای تاجری که متوقف از پرداخت دیون است، 
در نظر گرفته شده بود. برای غیر تاجری که در پرداخت بدهی به صورت کلی عاجز 
بود، مقررات افلاس پیش بینی شده بود و برای غیر تاجری که به صورت موقت قادر 
به پرداخت محکوم به نبود، مقررات اعســار جاری بود. در ماده 1 و 2 قانون اعســار 
و افلاس و اصلاح قانون تسریع محاکمات 1310 آمده است: » ماده 1ـ معسر کسی 
اســت که به واسطه عدم دسترســی به اموال و دارایی خود موقتاً قادر به تأدیه مخارج 
عدلیه و یا محکوم به نباشــد.  ماده 2ـ مفلس کسی است که دارایی او برای پرداخت 

مخارج عدلیه و یا بدهی او کافی نیست«.
در هر صورت، پس از تصویب قانون اعسار 1313، قانونگذار عملًا نهاد افلاس 
را از دایره مفاهیم حقوقی کشــور حذف نمود. طبق تعریفی که در ماده 1 این قانون 
آمده، معسر کسی است که به واسطه عدم کفایت دارایی یا عدم دسترسی به مال خود 
قــادر به تأدیه مخارج محاکمه یا دیون خود نباشــد؛ بنابراین، قاعدتاً پس از تصویب 
قانون اعســار سال 1313 و نسخ قوانین ســابق افلاس به عنوان نهاد حقوقی در قانون 
بلامحل تلقی می شــود. با وجود این و پس از نســخ افلاس از قوانین سابق، در جلد 
دوم و ســوم قانون مدنی مصوب 1313 و 1314 مجدداً از افلاس سخن به میان آمده 
است. این مطلب در مواد 1206، 1264 و 1265 ذکر شده است. تفسیر این قوانین از 

مسائلی است که در دکترین حقوقی بحث و بررسی شده است.
به طور خلاصه، باید گفت نظام تقنینی ایران ابتدا بر پایه تفصیل میان افلاس مدنی 
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و ورشکســتگی تجاری بنا نهاده شد. سپس افلاس مدنی به اعسار و افلاس تقسیم 
شد. اعسار ناتوانی موقّت در پرداخت بدهی بود و افلاس ناتوانی در بازپرداخت دین 
به صورت کلی. در نهایت، قانونگذار ایرانی با اتخاذ رویکرد ســوم، قائل به دو نهاد 
اعسار مدنی و ورشکستگی تجاری شده است. ورشکستگی تجاری در باب یازدهم 
قانون تجارت تصریح شده است و اعسار مدنی در قانون آئین دادرسی مدنی مصوب 
1379 و قانون نحوۀ اجرای محکومیت های مالی مصوب 1394 و پس از نسخ قوانین 
ســابق مطرح شده اســت. در ماده 6 این قانون در تعریف معسر آمده است: »معسر 
کسی اســت که به دلیل نداشتن مالی به جز مســتثنیات دین، قادر به تأدیه دیون خود 
نباشد. تبصره ـ عدم قابلیت دسترسی به مال در حکم نداشتن مال است. اثبات عدم 

قابلیت دسترسی به مال بر عهده مدیون است«.
بنابراین، باید اعسار را به افزایش دارایی منفی نسبت به دارایی مثبت فرد غیر تاجر 
تعریف نمود. درصورتی که اموال فرد غیر تاجر برای پرداخت دیونش کافی نباشد و 
او از وفای به دین خود عاجز باشــد، حالت اعسار پدید آمده است. برای دستیابی به 
مفهوم اعسار به صورت دقیق و با توجه به نظام های حقوقی مختلف، باید اعسار مدنی 

را به اعسار فعلی و اعسار قانونی تقسیم نمود.
اعسار فعلی وضعیتی واقعی است که از فزونی بدهی مستحق الاداء و غیر مستحق 
الاداء بر دارایی بدهکار پدید می آید؛ به عبارت دیگر، در صورتی که اموال و دارایی 
بدهکار برای وفای دیون کافی نباشد، خواه بدهی حال باشد یا مؤجل، با اعسار فعلی 
روبه رو هســتیم )ابوالسعود، 1998، 188(؛ برای مثال، در صورتی که بدهی حال و مؤجل 
شخص 200 میلیون تومان و دارایی مثبت او 100 میلیون تومان باشد، با حالت اعسار 

فعلی مواجه هستیم.
اعســار قانونی وضعیتی قانونی است که از زیادی بدهی مستحق الاداء از دارایی 
بدهــکار به وجود می آید )الفار، 2008، 325)؛ بنابراین، در جایی که دیون حال بر دارایی 

فرد فزونی یابد، اعسار قانونی تحقق می یابد. 
اعســار فعلی و قانونی در عنصــر زیادی دارایی منفی بر دارایی مثبت مشــترک 
هســتند؛ لذا تا وقتی که این حالت اتفاق نیفتد، اساســاً اعســاری محقق نمی گردد. 
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با وجود این، نقطۀ افتراق اعســار قانونی و اعســار فعلی در این اســت که در اعسار 
فعلی، مطلق دارایی منفی در اعســار فرد مؤثر است، خواه دیون حال باشد یا مؤجل، 
حال آنکه در اعسار قانونی، تنها دیون حال سررسید گذشته اثرگذار در تحقق اعسار 
است. علاوه بر اینکه باید گفت در اعسار قانونی، حکم دادرس موجب اعلام اعسار 

بدهکار است؛ از این رو، وصف قانونی به این گونه اعسار اطلاق شده است.
همچنین مســائل دیگری که موجب جدایی این دو نوع از اعســار گشــته است 
می توان بدین شــرح بیان نمود. از حیث زمان خاتمۀ اعســار باید گفت، در اعســار 
قانونی همان طور که زمان شروع و تحقق اعسار به موجب حکم دادگاه است، زمان 
خاتمــۀ آن نیز به موجب حکم دادگاه اســت. این حکم زمانی صادر می شــود که 
بدهکار معســر، دیون حال سررســید گذشــته خود را پرداخت نماید. از جهت منع 
بدهکار معســر از تصرف در اموال نیز میان اعسار فعلی و قانونی تفاوت وجود دارد. 
در اعســار قانونی، معسر به موجب حکم دادگاه از تصرف در اموال خویش ممنوع 
می گردد، حال آنکه در اعســار فعلی، ممنوعیت از تصرف برای فرد معسر به وجود 
نمی آید. با توجه به همین نکات، می توان گفت اعســار فعلی ضرورتاً اعسار قانونی 
نیســت، حال آنکه اعســار قانونی ضرورتاً چه در زمان صدور شــروع و چه در زمان 

خاتمه، اعسار فعلی نیز هست )فلاح سعید، 2013م، 17).
در قوانین مختلف کشــورهای عربی به این دو نوع اعسار تصریح نشده است و 
از خلال مواد قانونی می توان این موضوع را اســتنتاج نمود؛ برای مثال، در ماده 249 
قانون مدنی مصر، اعلام اعسار توسط دادگاه هنگامی که اموال بدهکار برای وفای به 
دیون حال کافی نباشد، مطرح شده است. از این ماده اعسار قانونی استنباط می شود، 
حــال آنکه در ماده 275 قانون مدنی قطر، صرف ادعای اعســار طلبکار نســبت به 
بدهکار در صورت اثبات اصل بدهی برای حکم به اعسار بدهکار کافی دانسته شده 
است. همچنان که برای بدهکاری که ادعای معسر بودن دارد، اثبات داشتن مالی به 
اندازه  بدهی یا بیشتر از آن را کافی دانسته شده است. از این ماده  قانونی نتیجه گرفته 
می شود که اعسار با توجه به کل بدهی بدهکار سنجیده می شود، خواه این دیون حال 

باشند یا مؤجل )ملحم، 2017م، 6).
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در حقوق ایران نیز همان طور که اشاره شد، اعسار قانونی با توجه به آثاری که بر آن 
بار شده بود، با معنای افلاس مدنی همخوانی داشت. با این وجود و پس از تصویب 
قانون اعســار مصوب 1313ش. مفهوم افلاس مدنی از قوانین ایران رخت بربســت. 
پس از تصویب قانون آیین دادرسی مدنی و قانون نحوه  اجرای محکومیت های مالی، 
می توان گفت مفهوم اعسار فعلی در این قوانین جریان دارد. اعسار موجود در قوانین 
ایران به این لحاظ که با عدم کفایت دارایی یا عدم دسترسی به اموال حاصل می شود، 
همســان با اعسار فعلی شناخته می شود. اعســار موجود در قوانین ایران از آن جهت 
اعسار قانونی نیست که آثار مترتب بر اعسار قانونی از جمله ممنوعیت از تصرف در 

اموال یا قواعد مربوط به تصفیه  اموال مفلس در آن جاری نیست.

2-3. تطبیق مفهوم اعسار در فقه و حقوق
در بررســی مفهوم اعســار و تطبیق آن در فقه و حقوق، می توان از دو نظر به این 

موضوع رسیدگی کرد.
اول: بررسی مفهومی اعسار فقهی نسبت به اعسار در حقوق است. اعسار فقهی 
به معنای ناتوانی در پرداخت هرگونه بدهی است، حال آنکه اعسار در قوانین موضوعه 
به معنای عدم کفایت دارایی مثبت یا عدم دسترسی به اموال برای تأدیه دیون شناخته 
می شود. مفهوم فزونی دارایی منفی بر دارایی مثبت در ضمن تعاریف پنج گانه فقهی 
نیز وجود دارد. ناتوانی از پرداخت بدهی که در تعاریف فقهی وجود دارد، همســان 
بــا فزونی دارایی منفی بر مثبت قلمداد می شــود. قیود دیگــری که در برخی قوانین 
کشــورها، مانند ایران نسبت به تعریف اعســار وجود دارد نیز در مفهوم فقهی لحاظ 
شده اســت؛ برای مثال، در قانون اجرای محکومیت های مالی، معسر کسی دانسته 
شــده اســت که به دلیل نداشتن مالی به جز مســتثنیات دین، قادر به تأدیه دیون خود 
نباشد. مقید شدن عدم قدرت در پرداخت دین به مستثنیات دین، در تعریف پنجم نیز 
لحاظ شده است. به هر صورت، باید گفت تعریف اعسار در قانون یا صراحتاً همان 

تعاریف فقهی است یا برگرفته شده از آن ها می باشد.
دوم: بررسی روشی اعسار در فقه و حقوق است. اعسار در حقوق به اعسار فعلی 
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و قانونی تقســیم شده است. در فقه چنین تقسیمی وجود ندارد، اما با بررسی اعسار 
فعلی و قانونی، می توان ریشۀ این تقسیم را در فقه نیز پیدا نمود. با این بیان که اعسار 
قانونی با افلاس در فقه مشابهت موضوعی و حکمی دارند. اعسار قانونی عبارت بود 
از زیــادی دیون حال بر دارایی بدهکار به حکم قاضی. افلاس در فقه نیز همان طور 
که بیان شــد، عبارت اســت از زیادی دیون حال بدهکار از اموال او )جزیری و غروی، 
1419، 463/2). مشابهت مفهومی این دو در حکم نیز جاری است؛ چرا که ممنوعیت 
از تصرف در اموال مانند محجوریت از تصرف در اموال اســت. حکم ممنوعیت و 
محجوریت نیز توســط دادگاه و حاکم شرع داده می شــود؛ بنابراین، می توان گفت 
اعســار قانونی با افلاس در فقه مشابهت بســیاری دارد؛ همچنان که در فقه علاوه بر 

افلاس، مفهوم اعسار نیز وجود دارد.

3.  تفاوت اعسار و افلاس از دیدگاه فقهی
تفــاوت دو نهاد اعســار و افلاس از منظر فقهی را می تــوان در مواردی از جمله 
تفاوت از حیث مفهوم، توجه به حالت سابق و از حیث حکم برشمرد. این تفاوت ها 

عبارت است از:

3-1. تفاوت از جهت مفهومی
اعســار در فقــه دارای مفهومی وســیع تر از مفهوم افلاس اســت؛ به گونه ای که 
می توان نســبت این دو را عموم و خصوص مطلق دانســت؛ بنابرایــن تلقی، هر فرد 
معسری، مفلس فقهی شناخته می شــود، در حالی که هر فرد مفلسی، معسر نیست. 
این تلقی از این باب است که بدهکار معسر طبق نظر فقهی، کسی است که یا مالی 
نزد او به هیچ عنوان وجود ندارد یا اگر مالی نزد او موجود است، به قدری کم است 
که کفاف پرداخت بدهی او را نمی کند. در هر صورت، کسی که به پرداخت دیون 
خود قادر نیست، معسر شناخته می شود. اما مفلس کسی است که مالک مالی نیست 
و به همین جهت دیون او بر اموالش فزونی پیدا کرده است؛ از این رو، باید گفت هر 

معسری حتماً مفلس نیز هست، اما برعکس این گزاره صادق نخواهد بود.
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3-2. تفاوت از جهت حالت سابق
حالت اعســار مطابق دیدگاه فقیهان ممکن است مسبوق به حالت دارایی و عدم 
دارایی باشد. امکان دارد فرد معسر سابقاً دارای تمکن مالی بوده باشد؛ بنابراین، اعسار 
نسبت به حالت ســابق »لابشرط« است. اما در مفهوم افلاس چنین نیست؛ چرا که 
تحقق مفهوم افلاس تنها در جایی که فرد سابقاً دارای مکنت مالی بوده و اکنون توان 
پرداخت بدهی خویش را ندارد، حاصل می شــود؛ لذا فرد مفلس ســابقاً معسر بوده 
است و در زمان افلاس ناتوان از پرداخت می گردد. پس مفهوم افلاس به شرط وجود 

مال در زمانی قبل از تحقق افلاس می باشد.

3-3. تفاوت از جهت حکمی
دو مفهــوم افلاس و اعســار از جهت حکمی نیز با یکدیگــر تفاوت دارند. این 
تفاوت از جهت حکمی در دو زمینه موجود است. اول در زمینه اعطای محجوریت 

و دوم مربوط به زندانی نمودن فرد بدهکار. 
هدف از حجر شــخص بدهــکار، ممنوعیت از تصرف وی در اموالش اســت 
تا هیچ یــک از طلبکاران بابت تصرف وی در اموال متضــرر نگردند. این هدف از 
محجوریت، در فرد مفلس جریان دارد، حال آنکه نســبت به معسر چنین فلسفه ای 
جاری نیست؛ چرا که فرد معسر اساساً مالی ندارد تا با حکم حجر، اموال او محفوظ 
بماند و از ضرر رسیدن به طلبکاران جلوگیری شود؛ بنابراین، اختلاف حکمی جریان 

حکم حجر نسبت به مفلس و عدم جریان آن نسبت به معسر است.
همچنین باید گفــت اختلاف حکمی دیگری که میان اعســار و افلاس وجود 
دارد، از جهت ماهیت حبس در این دو اســت. از منظــر فقهی حکم به حبسِ فردِ 
مدعی اعســار، تنها در صورتی صادر می گردد تا با زندانی نمودن او واقع امر کشف 
شود، حال آنکه حکم به حبسِ فردِ مفلس برای آن صادر می گردد که به او فشار وارد 

شده تا دیون خود را بپردازد )سبزواری، 1421، 305).
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4. تفاوت اعسار و افلاس از دیدگاه حقوقی
دو نهاد اعسار و افلاس یا همان ورشکستگی از دیدگاه حقوقی در موارد متعددی 

با یکدیگر اختلاف دارند. این اختلافات را می توان در موارد ذیل خلاصه نمود:
الــف( ورشکســتگی در حقوق دارای فرآیند جمعی اســت. این هویت جمعی 
طلبکاران نسبت به اموال تاجر بدهکار، موجب توقیف دعاوی فردی علیه ورشکسته 
و همچنین توقیف دعاوی ورشکســته علیه دیگران می شــود. در هر دو مورد، مدیر 
تصفیه جانشین ورشکسته و طلبکاران می شود. حال آنکه در اعسار با فرآیند جمعی 

مواجه نیستیم و نگاه حقوقی نسبت به اعسار نگاه فردی است )زیدان، 2009م، 292).
ب( ورشکستگی در حقوق مختصّ به تاجر است، حال آنکه اعسار نهادی قانونی 

برای بدهکاران غیر تاجر است.
ج( عنصر اصلی تشکیل دهندۀ مفهوم ورشکستگی، توقف از ادای دیون از سوی 
تاجر است، اما در اعسار عنصر تشکیل دهنده، عدم کفایت دارایی یا عدم دسترسی 

به آن است.
د( توجه اصلی هر دو مفهوم اعسار و افلاس بر دیون فرد بدهکار است. با وجود 
این، در مفهوم افلاس، تمرکز اصلی بر دیون تجاری فرد است، حال آنکه در مفهوم 
اعسار تمرکز اصلی بر مفهوم دیون مدنی استوار است. اگرچه این اختلاف در دکترین 
حقوقی وجود دارد که وقفه در پرداخت دیون از ســوی تاجر شــامل دیون مدنی نیز 
می شــود یا خیر، باید گفت رویــۀ قضایی، توقف از پرداخت دیون مدنی را شــامل 
ورشکســتگی نمی داند )ســیمایی صرّاف، 1397، 59). با ملاحظه  این جهت، دایرۀ تطبیق 
اعسار از دایرۀ تطبیق افلاس گسترده تر است؛ چرا که نهاد اعسار تنها مختصّ به غیر 
تاجر نیســت و در جایی که دعوا مربوط به دیون مدنی تاجر باشد و وی از پرداخت 
آن ها سر باز زند نیز جاری است. از این رو، در محاکم قضایی اعسار تاجر نسبت به 

مهریه پذیرفته می شود.
هـ( آثاری که قانونگذار بر ورشکســتگی بار نموده به مراتب وســیع تر از آثاری 

است که بر اعسار بار می نماید. این آثار عبارت است از:
1( حقوقی که به واســطۀ ورشکستگی از شــخص ورشکسته ساقط می شود، از 
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حقوقی که به واسطۀ اعسار از فرد ساقط می شود گسترده تر است؛ برای مثال شخص 
ورشکسته نمی تواند به عنوان هئیت مدیرۀ شرکت های سهامی و تعاونی، اتحادیه های 
نظام صنفی کشــوری، مؤسســات اعتباری در آید. حقوقی  که فرد ورشکسته از آن 
محروم می شود، گاه حقوق اجتماعی است؛ مانند مواردی که بیان شد و گاه حقوق 
سیاسی است؛ مانند عدم صلاحیت برای داوطلبی مجلس شورای اسلامی است که 
در مادۀ 30 قانون انتخابات مجلس شــورای اسلامی بیان شده است. در مورد اعسار 
چنین گســتردگی در اســقاط حقوق وجود ندارد. حقوق سیاســی فرد معسر از بین 
نمی رود، اما ممکن است محرومیت وی را از برخی حقوق اجتماعی مانند عدم دارا 
شدن دسته چک و سایر موارد مرتبط مطابق قانون اصلاح قانون صدور چک در پی 

داشته باشد.
2( فرد تاجر با ورشکســتگی از تصرف در اموال خویش ممنوع می شــود. اساساً 
ورشکســتگی موجب حجر ســوء ظنی نســبت به فرد تاجر می گردد. اما در اعسار 
ممنوعیــت از تصرف وجود ندارد. ممنوعیت از فرار دین یا توقیف اموال کســی که 
مدعی اعســار است، به معنای عدم اعسار واقعی فرد قلمداد می شود و ممنوعیت از 

تصرف برای فرد معسر تلقی نمی شود.
3( با صدور حکم ورشکســتگی تمامی دیون مؤجل تاجــر به دیون حال تبدیل 
می شود، خواه این دیون عادی باشند یا تضمینی. اما با حکم به اعسار فرد چنین اتفاقی 

روی نمی دهد.
4( یکی از ارکان ورشکستگی هیئت طلبکاران است. هیئت طلبکاران به گونه ای 
دارای شخصیت حقوقی است که تصمیمات اکثریت ایشان با شرایطی که در قانون 
وجود دارد، نافذ می باشد؛ اما در اعسار، طلبکاران دارای شخصیت حقوقی نیستند. 
به هر یک از طلبکاران در اعسار به دید فردی نگاه می شود و تصمیم اکثریت ملاک 

نیست )ایدار، 2016م، 14).
و( طرح دعوای ورشکســتگی براســاس ماده 415 قانون تجارت، ممکن اســت 
توسط تاجر متوقف، دادستان و یک یا چند نفر از طلبکاران صورت گیرد؛ بنابراین، 
حکم به ورشکســتگی لزوماً به دادخواست طلبکاران منوط نیست؛ اما طرح دعوای 
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اعسار تنها از جانب بدهکار امکان پذیر است )ستوده، 1388، 105/4). در تبصره ماده 6 
قانون نحوه اجرای محکومیت های مالی سال 1394 آمده است: »اثبات عدم قابلیت 

دسترسی به مال بر عهدۀ مدیون است«.

5. اثر تفسیری تفکیک نهاد اعسار و افلاس 
پس از بیان ماهیت اعسار و افلاس در فقه و حقوق و با نگاه تطبیقی میان مذاهب 
و کشورهای مختلف، این سؤال مطرح می شود که پس از نسخ نهاد افلاس از حقوق 
ایران، مواد قانون مدنی که در آن به افلاس تصریح شــده است، چگونه قابل تفسیر 
اســت؟ برای مثال در  مادۀ 551 قانون مدنی آمده اســت: »عقد مضاربه به یکی از 
علل ذیل منفســخ می شــود: 1( در صورت موت یا جنون یا سفه احد طرفین. 2( در 
صورت مفلس شــدن مالک. 3( در صورت تلف شــدن تمام سرمایه و ربح. 4(  در 
صورت عدم امکان تجارتی که منظور طرفین بود«؛ همچنین در ماده 380 این قانون 
بیان شده است: »در صورتی که مشتری مفلس شود و عین مبیع نزد او موجود باشد 
بایع حق اســترداد آن را دارد و اگر مبیع هنوز تسلیم نشده باشد  می تواند از تسلیم آن 
امتناع کند«؛ مــاده 782 همین قانون، در صورت عدم کفایت مال مرهون و مفلس 
شــدن راهن، مرتهن را با غرما شریک دانسته اســت. در جلد دوم قانون مدنی و در 
ماده 1206 نیز قانونگذار طلب زوجه بابت نفقه ایام گذشــته را طلب ممتازه دانســته 
و در صورت مفلس یا ورشکســته شــدن زوج، زوجه را بر ســایر غرما مقدم دانسته 
است. عطف مفلس بر ورشکسته با »یا« نشانگر آن است که قانونگذار این دو نهاد 
حقوقی را متفاوت با یکدیگر می شــناخته اســت. مؤید این مطلب آن است که در 
زمان تصویب جلد دوم قانون مدنی نهاد افلاس از حقوق موضوعة ما نسخ شده بود. 
بنابراین، عطف ورشکســته بر مفلس با وجود نسخ آن از ادبیات حقوقی نشانگر آن 
اســت که قانونگذار افلاس و ورشکســتگی را دو عنوان مجزا می پنداشته است. در 
جلد ســوم قانون مدنی و در ماده 1264 نیز اقرار مفلس و ورشکســته نسبت به اموال 
خود و بر ضرر دیان نافذ دانســته نشده است. در هر صورت، تفسیر افلاس در قانون 
مدنی با توجه به نســخ این نهاد در ادبیات حقوقی، پرسشــی اســت که پاسخ آن در 
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دکترین حقوقی ما متفاوت است. این رویکردهای متفاوت عبارت است از:

الف: رویکرد جایگزینی ورشکستگی به جای افلاس
طبق دیدگاه برخی از حقوقدانان، پس از نســخ نهــاد افلاس از حقوق موضوعه 
ایران، ممنوعیت از تصرف در اموال تنها مختص به تاجر ورشکســته می باشد )امامی، 
1388، 227/2). بر اساس این نظر، هنگامی که قوانین مدنی نسبت به تاجر و غیر تاجر 
جریان دارد، در جایی که به جهت فقدان موضوع قانونی وجهی برای تســرّی حکم 
به غیر تاجر وجود نداشته باشد، حکم را مختص به تاجر قرار می دهیم. از این رو، در 
خیار تفلیس و پس از نســخ نهاد افلاس، خیار تفلیس را مختصّ به تاجر ورشکسته 
تلقــی می نماییم )امامی، 1388، 509/1). نیز باید گفت طبق این دیدگاه با توجه به وجود 
کید بر واژه مفلس در  دو مفهوم متفاوت اعســار و تفلیس در فقه و قانــون مدنی، تأ
قانون مدنی بیان کنندۀ قصد ویژۀ قانونگذار مبنی بر عدم امکان تسری احکام مربوط 

به افلاس به اعسار است. 

ب( رویکرد جایگزینی اعسار به جای افلاس
طبق این نظر، با از بین رفتن نهاد افلاس از حقوق ایران، نهاد اعسار جایگزین آن 
شــد. قانونگذار سابقاً در ماده 1 قانون اعسار و افلاس و اصلاح محاکمات مصوب 
1310، معســر را فردی می دانست که موقتاً قادر به پرداخت دیون خود به علت عدم 
دسترســی به اموال نباشد. همین قانون در تعریف مفلس آورده بود که مفلس کسی 
است که دارایی او برای پرداخت بدهی کافی نباشد. اما قانونگذار با تصویب قانون 
اعسار 1313 و نسخ نهاد افلاس در این قانون، عملًا نهاد افلاس را زیر مجموعه  نهاد 
اعســار ترسیم نمود. ماده 1 این قانون معسر را چنین معرفی نموده است که: »معسر 
کسی اســت که به واسطه عدم کفایت دارایی یا عدم دسترســی به مال خود قادر به 
تأدیه مخارج محاکمه یا دیون خود نباشــد«. مضمون همین تعریف در ماده 6 قانون 
نحوه اجرای محکومیت های مالی 1394 بیان شده است. چنان که ملاحظه می شود، 
قانونگذار مفهوم افلاس را ذیل مفهوم اعسار نهاده، اما آثار افلاس از قبیل ممنوعیت 
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از تصرف را بر اعسار بار ننموده است؛ بنابراین، باید گفت در قوانین مدنی می توان هر 
کجا که قانونگذار از نهاد افلاس سخن به میان آورده است، نهاد اعسار را جایگزین 
آن نمود. طبق این نظر اگر افلاس مربوط به تاجر باشد، ورشکستگی و اگر مربوط به 
غیر تاجر باشد، اعسار خوانده می شود )قاسم زاده، ره پیک، کیانی، 1390، 456). برای مثال، 
در حال حاضر در قوانین ما به جای خیار تفلیس، خیار دیگری از طریق قانون اعسار 
به وجود آمده است که می توان آن را »خیار اعسار« نامید )جعفری لنگرودی، 1388، 268). 

ج( رویکرد توجه به پیشینه تاریخی و فقهی
طبق این نظر هر مادۀ قانونی را که از افلاس ســخن گفته اســت، باید به صورت 
مجزا بررســی نمود و نمی توان حکم کلی دربارۀ جایگزینی اعســار به جای افلاس 
یا ورشکســتگی صــادر نمود. توجه این دیدگاه بر خاســتگاه اصلــی قانون مدنی و 
پیشــینه فقهی آن اســتوار اســت. نقد این دیدگاه به رویکرد اول آن است که اگرچه 
ورشکستگی، آثار افلاس از قبیل ممنوعیت از تصرف را به دنبال دارد، همین که اولًا 
قانونگذار گاهی ورشکستگی را بر افلاس عطف نموده است، نشانگر آن است که 
لزوماً نمی توان همیشــه به جای افلاس، ورشکســتگی را نهاد و ثانیاً با وجود تصریح 
و امعان نظر قانونگذار نســبت به کارگیری لفظ افلاس، تفسیری مخالف قصد وی، 
چشم پوشــی از حکمت جعل قانون اســت. همچنین نقد رویکرد دوم نیز بر این امر 
مبتنی است که اگر مفهوم افلاس پس از وضع جدید قانونی در مفهوم اعسار ادغام 
شــده اســت، نمی توان این مســئله را در تمامی مواد قانون مدنی که از واژه  افلاس 
اســتفاده نموده است، تســرّی داد؛ برای مثال، انفساخ مضاربه به علت مفلس شدن 
مالک را باید انفســاخ مضاربه به علت معســر شدن مالک تفســیر نمود، حال آنکه 
انفســاخ مضاربه به علت محجور بودن و عدم شــرایط اهلیت مالک اتفاق افتاده و 
معسر نیز طبق نظر همین دسته از حقوقدانان محجور شناخته نمی شود )طاهری، 1418، 
478/4(؛ بنابراین به نظر می رسد ریشه  تفسیر موادی از قانون مدنی که در آن از مفهوم 
افلاس اســتفاده نموده است، مراجعه به پیشــینه تاریخی و منابع فقهی است که در 
جعل قانون حائز اهمیت بوده اســت؛ به همین جهــت، هر یک از مواد را به صورت 
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خلاصه بررسی می کنیم:
در باب خیار تفلیس باید گفت، در کتب فقهی این مسئله مطرح شده است که  
آیــا خیار تفلیس اختصاصی به بعد از صدور حکم تفلیــس دارد یا در قبل از آن نیز 
امکان جریان دارد )علامه حلی، 1414، 11/14). مشهور فقها اختیار فسخ یا امضای معامله 
و همراهی با ســایر غرما را در صورت تفلیس شــخص بدهــکار برای طرف معامله 
برشمرده اند. ایشان به روایاتی استناد نموده اند )حرعاملی، 1409، 415/18) که دلالتشان بر 
اختصاص حق عینی نســبت به مالی که ثمن آن پرداخت نشده برای حالت تفلیس 
تمام نیســت، بلکه می توان این روایات را نســبت به مطلق کسی که قادر به پرداخت 
دین خود نیســت نیز حمل نمود )کرکی، 1414، 269/5)؛ بنابراین، می توان برای شخصی 
که محجور به افلاس نشده است نیز این حق را در بازپس گیری مال قائل شد )بحرانی، 
1405، 397/20)؛ چراکه روایات وارد شده در این مقام، برخلاف اجماع حاکی از عدم 
توقف این حق بر حکم تفلیس است )اردبیلی، 1403، 217/9). در هر صورت، اگر طبق 
نظر مشــهور، حکم خیار تفلیس را مختصّ مفلس بدانیم، تسری این حکم به معسر 
بلادلیل است، اما اگر با خوانش جدید که باید در محلّ خود ثابت شود، بتوانیم خیار 
تفلیس را اعم از مفلس و معسر بدانیم، می توان حکم به تعمیم خیار تفلیس نسبت به 

معسر نیز نمود.
در باب انفســاخ مضاربه به دلیل مفلس شــدن مالک مصرح در ماده 551 قانون 
مدنی نیز باید گفت، فقیهان امامیه یکی از شــروط متعاقدیــن در مضاربه را اهلیت 
ایشان برشــمرده اند )علامه حلی، بی تا، 275/1)؛ اگرچه متأخران، این شرط را تنها دربارۀ 
مالک صحیح دانسته اند )یزدی، 1422، 853)؛ بنابراین در صورتی که در ابتدا یا در اثنای 
معامله، یکی از شرایط معتبر در مضاربه از بین رود، عقد مضاربه باطل می شود. قانون 
مدنی از این بطلان به انفســاخ تعبیر نموده اســت. دلیل بطلان مضاربه یا انفساخ آن 
در ارتباط با مالکِ مال مفلّس نیز محجوریت او و ممنوعیت از تصرفش عنوان شده 
اســت )ســبحانی، 1416، 59). با لحاظ این پیشینه باید گفت، حمل مفلس در ماده 551 
قانون مدنی بر معسر امکان پذیر نیست؛ بنابراین، این ماده را یا باید بر فرد ورشکسته به 
علــت محجوریت وی تطبیق دهیم یا اگر قوانین مدنی را بر فرد تاجر به صورت عام 
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تطبیق نمی دهیم و قائل به عدم وحدت قوانین حقوق خصوصی هستیم، موضوع بند 
2 ماده 551 را بدون محل شناسایی نماییم.

در خصوص ماده 782 قانون مدنی و جایی که مال مرهون به اندازه طلب شخص 
مرتهن نباشــد و راهن مفلس شــود نیز باید تفسیر مفلس را در کتب فقیهان جستجو 
نمود. در این خصوص قول مشهورتر آن است که تنها در صورت مفلس شدن راهن، 
مرتهــن حق فروش مال مرهونه را دارد و در جایــی که قیمت مال کمتر از مبلغ دین 
باشد، وی با ســایر غرما  شریک خواهد شد )شهید ثانی، 1413، 39/4). البته باید گفت 
در میان قدما، تصریحی به تفلیس راهن نشده است و تنها تمرکز اصلی بر حق عینی 
مرتهن نســبت به مال مرهونه در قبال سایر طلبکاران اســت )ابن ادریس، 1410، 424/2). 
شــاهد بر اختصاص نداشتن این حکم، به حالت تفلیس راهن، آن است که فقیهان 
درباره با شــخص میتی که اموالش کم اســت نیز چنین حکمی را جاری نموده اند 
)علامه حلی، 1410، 393/1)؛ به این صورت که اگر بدهکار مرده باشــد ولو اینکه حکم 
تفلیس او صادر نشده باشد، مرتهن می تواند مال شخص راهن را بفروشد و در نقیصه 
با سایران شریک شود. این مطلب نشانگر آن است که حق اختصاص مرتهن نسبت 
بــه فروش مال مرهونه اختصاصی به صورت تفلیــس راهن ندارد و حتی در صورت 
فــوت راهن و مفلس نبودن او نیز جاری اســت؛ بنابرایــن، باید گفت اگرچه از نظر 
مشهور این حکم مختصّ راهن مفلس است، می توان آن را نسبت به راهن معسر نیز 
جاری دانست. به هر حال، اگر طبق نظر مشهور، حکمی از این مادۀ قانونی برداشت 
شود، حکم به مفلس اختصاص دارد و پس از نسخ نهاد افلاس از قانون مدنی، تنها 
شــامل راهن ورشکســته با در نظر گرفتن نظریه وحدت خصوصی می شود. اما اگر 
طبق برداشــت جدید، این ماده را تفسیر نماییم، می توان حق عینی مرتهن را در قبال 

راهن معسر نیز تعمیم داد.
در باب ماده 1206 قانون مدنی شاید به واکاوی پیشینه  فقهی نیازی نباشد؛ چراکه 
قانونگذار در تبصره  دوم ماده 12 قانون حمایت از خانواده مصوب 1353 چنین مقرر 
نموده است: »پرداخت نفقه قانونی زوجه و اولاد بر سایر دیون مقدم است«. اطلاق 
این ماده شــامل حالت اعسار و ورشکستگی می شود؛ بنابراین، با در نظر گرفتن این 
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ماده می توان افلاس موجود در ماده 1206 را منطبق بر اعسار نمود.
در خصوص ماده 1264 نیز باید گفت، طبق مســتند فقهی این ماده، اقرار معسر 
مانند اقرار مفلس بر ضرر بدهکاران نافذ نیست؛ چراکه مطابق قاعده  عمومی »اقرار 
العقلاء علی انفسهم نافذ«، اقراری که بر ضرر دیگری باشد یا مشترکاً به ضرر شخص 
مقر و دیگری باشــد، داخل در عموم قاعده نمی باشــد. بنابرایــن عمومیت قاعده 
منصرف از این موارد اســت )مراغی، 1417، 642/2(؛ لذا اگرچه ماده 1264 اختصاص به 
مفلس و ورشکسته دارد، با توجه به پیشینه  فقهی، معسر نیز مشمول این ماده می شود.

نتیجه گیری
پس از بازشناسی نهاد افلاس، اعسار و رابطه  آن با ورشکستگی، باید گفت اعسار 
قانونی به لحاظ مفهومی با افلاس شــرعی هم خوانــی دارد و اگرچه به لحاظ آثار با 
یکدیگر متفاوت هســتند، می توان عدم توانایی در پرداخت دیون یا عدم دسترسی به 
اموال را مرادف با افلاس شــرعی تلقی نمود. بنابر لحاظ این مسئله می توان در تفسیر 
موادی که طبق مبنای فقهی عنوان افلاس در آن ها به کار برده شده است، حکم مواد 
قانونی را دربارۀ اعسار قانونی نیز تسری داد. از سوی دیگر، پس از نسخ نهاد افلاس 
در ســال 1313 از ادبیات حقوقی کشور، قانونگذار در جلد دوم و سوم قانون مدنی 

مجدداً از عنوان افلاس استفاده نمود. 
تفســیر موادی که پس از نسخ این نهاد در قانون مدنی وجود دارد، تنها با لحاظ 
پیشینه  فقهی ممکن است؛ چراکه دکترین حقوقی در اتخاذ مبنا دچار مشکل است. 
اینکه افلاس را ورشکســتگی تجاری بدانیم یا معســر را نیز در حکم مفلس بدانیم، 
سؤالی است که پاسخ قانع کننده ای برای آن از دکترین حقوقی دریافت نمی نماییم. 
پیشــینۀ فقهی مسئله نشــانگر آن اســت که در برخی مواد مانند ماده 380 قانون 
مدنی، می توانیم خیار تفلیس را به معسر نیز تسری دهیم. همچنین در خصوص ماده 
782 نیز می توان راهن معسر را نیز صاحب همان حکم راهن مفلس در نظر بگیریم. 
اما در خصوص حکم انفســاخ مضاربه به دلیل مفلس شدن مالک، این مسئله قابل 

تسری به مالک معسر نیست.
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با عنایت به نتایج حاصله از تحقیق پیشنهاد می گردد، به جهت حذف نهاد افلاس 
از حقوق ایران، در مواردی که کلمه افلاس به عنوان موضوع حکم آمده اســت، در 
صورتی که علت حکم محجوریت شخص باشد، اعسار جایگزین افلاس نمی گردد 
و در سایر موارد اعسار جایگزین افلاس می باشد؛ برای نمونه ماده 380 قانون مدنی 
باید چنین اصلاح گردد: »اگر مشــتری معسر شود و عین مبیع نزد او موجود باشد، 
بایع حق استرداد مبیع را دارد و اگر مبیع هنوز تسلیم نشده باشد، می تواند از تسلیم آن 

امتناع نماید«.
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