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 اد به خیار تفلیس در حقوق موضوعهتحلیل امکان استن
 با نگاهی خاص بر نظر فقهای حنفی

 
 1خانلری بهنمیری حسین

 (12/2/1402، تاریخ پذیرش: 26/7/1401تاریخ دریافت: )

 
 دهیچک

خیار تفلیس که برگرفته از فقه اسلامی بوده و با وجود عدم ذکر صریح آن در قانون، مورد 
استناد حقوقدانان قرار گرفته است، اختیاری است که در امکان استناد به آن، در حقوق 

دهد از یک طرف، در خصوص چرا که تحقیق پیش رو نشان میکنونی محل تردید است. 
زنی زیاد است و از طرف دیگر، دامنه شمول این خیار در مورد هر شخص مفلسی، گمانه

امکان اجرای این خیار در مقابل ورشکسته، با حقوق طلبکاران او در تعارض است. در 
ست که مورد مداقه قرار نگرفته و ترین ادله وجود این خیار، روایت نبوی امنابع فقهی، مهم

در نظرات حقوقدانان هم که متأثر از آراء فقهی بوده است اصولی همچون اصل انتقال 
مالکیت از طریق بیع، اصل ثبات قراردادها، اصل تساوی میان طلبکاران نادیده گرفته شده 

تفلیس  به خیار است. رهیافت این مقاله، با تکیه بر نظر فقهای حنفی بر عدم امکان استناد
و حتی عدم امکان استرداد مبیع )بدون اعمال حق فسخ( در مقابل ورشکسته به جهت 
رعایت اصل تساوی میان طلبکاران و بر پذیرش وجود حق حبس برای بایع از طریق 

 امتناع از تسلیم مبیع استوار است.
س، استرداد، حق حبخیار تفلیس، مفلسّ، اصل تساوی میان طلبکاران، حق  ها:کلیدواژه
 فقه حنفی.
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 طرح مسئله
مطابق نظر غالب فقها، اگر کالایی به شخصی فروخته شود و خریدار پیش از پرداخت ثمن 

تواند عین کالای خود )مبیع( را استرداد نماید، که معامله، مفلّس )ورشکسته( شود، بایع می
د حائز اهمیت اینکه با وجو کنند. نکتهاین حق بایع را تحت عنوان خیار تفلیس بیان می

استناد صریح برخی از فقها به خیار تفلیس، برخی از فقها، تنها به امکان استرداد مبیع توسط 
 (. 20/381تا، اند )بحرانی، بیبایع، بدون ذکر خیار تفلیس اشاره داشته

مشتری مفلس شود و عین  در صورتی که»دارد: قانون مدنی مقرر می 380از سویی ماده 
 مبیع نزد او موجود باشد بایع حق استرداد آن را دارد و اگر مبیع هنوز تسلیم نشده باشد

اکثر حقوقدانان نیز این حق استرداد مبیع را ناشی از خیار «. تواند از تسلیم آن امتناع کندمی
دانند، اگرچه برخی از آنها قائل به امکان استرداد مبیع بدون پذیرش خیار تفلیس تفلیس می

هستند. اما از سویی دیگر با نگاهی به مواد قانون تجارت در خصوص ورشکسته، وضعیت 
 به شکل دیگری دگرگون خواهد شد. 

سؤال اصلی مقاله این است که با توجه به این همه آشفتگی در نظرات فقها و حقوقدانان 
ر این ه ددر خصوص استناد به خیار تفلیس، آیا در حقوق کنونی با توجه به قوانین مقرر

ه خود تواند معاملخصوص، امکان استناد به خیار تفلیس وجود دارد و یا به عبارتی بایع می
 مفلّس را فسخ کند؟ در حالی که باید مانند سایر طلبکاران مفلّس، به شمار آید. با 

در خصوص پیشینه موضوع مقاله حاضر باید بیان داشت برخی از فقها در کتاب خیارات 
رخی اند. اگرچه بر تفلیس پرداخته و برخی دیگر در کتاب حجر آن را شرح دادهبه بیان خیا

اند، اما هم در از آنها فقط به حق استرداد بدون داشتن حق فسخ برای بایع اشاره داشته
نظر از اعمال حق فسخ یا عدم آن( همه پژوهشهای سابق و هم در پژوهشهای معاصر )صرف

ی بایع هستند، در حالی که در این مقاله هدف اصلی، بیان عدم قائل به حق استرداد مبیع برا
 وجود چنین حقی برای بایع در حقوق کنونی است. 

ته مفلسّ، ابتدا به تبیین دقیق این مفاهیم پرداخبا توجه به مفاهیم متفاوت مفلس، معسر و 
له یان ادخواهد شد و سپس بعد از بیان دامنه شمول خیار تفلیس، نظرات فقها به همراه ب

نظرات حقوقدانان در این خصوص بررسی خواهد شد و فقهی این خیار و نقد آن و اختلاف
 یابی به یک نتیجه منطقی، حاصل کار این پژوهش است. در نهایت دست
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 شناسی مصطلحاتمفهوم
بررسی دقیق یک موضوع مستلزم بررسی مفاهیم مهم آن موضوع است. لذا اهم مفاهیم 

 گردد.موضوع مقاله به شرح زیر بیان میمربوط به 
 

 . معسر1
. معسر در لغت به معنای دست شدن استاعسار از ریشه واژه عربی عسر و به معنای تهی

هو »( و یا: 2354ش، 1386؛ معین، 13/356ش، 1372دهخدا، ) است تنگدست و درویش
 عدمواسطه هکه ب کسی است(. از نظر اصطلاحی، 25/277ق، 1404)نجفی، « الذی لا مال له

خود  وندی یا دادرسیمال خود قادر به پرداخت هزینه  به نداشتن دسترسی یا دارایی کفایت
 هکسی که دچار تنگدستی شده باشد و از عهد(. یا 456ش، 1385، نباشد )جعفری لنگرودی
 .ادای قرض خود برنیاید

هزینه دادرسی بیان قانون آیین دادرسی مدنی، در تعریف معسر از پرداخت  504ماده 
واسطه عدم کفایت دارایی یا عدم دسترسی معسر از هزینه دادرسی کسی است که به»دارد: می

قانون نحوه اجرای  6چنین ماده هم.« طور موقت قادر به تأدیه آن نیستبه مال خود به
 ت کهمعسر کسی اس»محکومیتهای مالی در تعریف معسر از پرداخت دیون بیان داشته است: 

 .«جز مستثنیات دین، قادر به تأدیه دیون خود نباشد به دلیل نداشتن مالی به
 

 . حجر2
ق، 1427)الموسوعه الفقهیه الکویتیه،  حجر در لغت به معنای بازداشتن و منع کردن آمده است

به معنای بازداشتن شخص از تصرف در همه یا بعضی حجر در اصطلاح فقهی نیز  (.5/301
تصرفات گفتاری )مانند جاری کردن صیغه بیع و به شخصی که شرعاً از  و است از اموالش

اش )مانند دادن مالی به صورت معاوضه یا هدیه( محدود و ممنوع انعقاد قرارداد( و رفتاری
(. حجر بر دو نوع است: 2/155تا، ، بیالغطاءکاشفآلشود )گفته می« محجور»شده است 

 هعرضی که ب و حجر نابالغحجر شود؛ مانند ذاتی و اصلی که بدون واسطه اعمال می حجر
 (.2/159( )همان، مفلّس مانند ورشکستگی )شخص گرددمحقق می حاکمواسطه حکم 

  

https://fa.wikishia.net/view/%D8%AD%D8%A7%DA%A9%D9%85_%D8%B4%D8%B1%D8%B9
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 )ورشکسته( س )بر وزن مثلّث(. مفل3ّ
آمده اداری ن و ورشکستگی ،تنگدستی ،چیزی پس از دارایی و توانگریبی در لغت به معنای

ذکر شده و یا  ورشکستگی به معنای حقوق چنین در. هم(3404ش، 1355است )نفیسی، 
 (. 1289ش، 1386است )معین،  کسی که سرمایه و مال خود را از دست داده

و ورشکسته کسی است که اموالش از بدهیهایش کمتر باشد  اصطلاحی مفلّسدر معنای 
و به همین دلیل طلبکاران درخواست منع تصرفاتش را برای جلوگیری از تلف شدن اموال 

 (. براساس همین حجر است2/172تا، ، بیالغطاءکاشفآل) کنندو زیان دیدن خویش می
 (.13/451ش، 1372داند )دهخدا، محجور میو ورشکسته را مترادف با  مفلّسکه دهخدا 

 
 دامنه شمول خیار تفلیس

قانون مدنی، راجع به افلاس است که در حقوق  380اند با اینکه ماده ای بیان داشتهعده
توان حق فسخ ناشی از خیار تفلیس را به عنوان قاعده در اعسار کنونی مورد ندارد، اما می

ش، 1384افلاس شده است، پذیرفت )کاتوزیان، و ورشکستگی که جانشین وضع گذشته 
شود این است که آیا خیار تفلیس در مورد شخص معسر هم (. سؤالی که مطرح می219

 قابل اعمال است؟ یا فقط در مقابل شخص مفلّس )ورشکسته( قابلیت استناد دارد؟
شناسی مصطلحات که به بررسی مفاهیم حجر، مفلّس )ورشکسته( و در قسمت مفهوم

عسر پرداخته شده، آنچه مشخص شده است اینکه مفلّس و ورشکسته مترداف هم هستند؛ م
با این تفاوت که، مفلّس منشا فقهی و ورشکسته منشأ حقوقی )برگرفته از حقوق غربی( دارد 

( موضوع مربوط به افلاس و 3/31تا، و چون غالب فقها از جمله امام خمینی )خمینی، بی
اند، بیانگر نوعی محجوریت و ممنوعیت برای مفلّس حجر بیان کرده خیار تفلیس را در کتاب

ای که مفلّس یا ورشکسته از دخالت در اموال خود منع شده اند؛ به گونهو یا ورشکسته بوده
است و توانایی پرداخت هیچ دینی را ندارد؛ که در تعریف فقها نیز چنین آمده است: 

ق، 1410)محقق حلی، « ن التصرف فی أموالهوالمفلس هو الذى جعل مفلسا أى منع م»
)الموسوعه الفقهیه « جَعْل الْحاَکِمِ الْمَدیِنَ مُفْلِسًا بِمَنْعِهِ مِنَ التَّصَرُّفِ فِی مَالِهِ»(. و یا: 140

در حالی که شخص معسر نیز با  (،4/408ق، 1388قدامه، ؛ ابن5/300ق، 1427الکویتیه، 
ی او احراز شده است، اما از تصرف در اموال خود منع اینکه مانند مفلّس عدم تمکن مال

 نشده است. 
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به دلیل نداشتن مال یا عدم کفایت دارایی، نتواند مانند معسر کسی را گویند که لذا مفلّس 
حاکم شرع بر حجر او حکم داده باشد. این حکم را اِفلاس  اما و دیون خود را بپردازد

 ؛ حسینی25/276 ق،1404نامند و تفلیس به معنای صدور چنین حکمی است )نجفی، می
یا به عبارتی خیار تفلیس ناشی از حکم افلاسی است که حاکم صادر  (.546 تا،بیعاملی، 

فْلاَسِ فَبَیْنَ الإْعْسَارِ واَلإْ»اند: بیان داشتهکند. بر همین اساس، در رابطه بین اعسار و افلاس می
ق، 1427)الموسوعه الفقهیه الکویتیه، « عُمُومٌ وَخُصُوصٌ مطُْلَقٌ، فَکُل مُفْلِسٍ مُعْسِرٌ، وَلاَ عَکْسَ

5/300.) 
ل شخص تواند در مقاببینی شده است، نمیبنابراین خیار تفلیس که در فقه و قانون پیش

د قرار گیرد و بر اساس همین عقیده فقها نیز خیار تفلیس را مختص شخص معسر مورد استنا
( و یا به عبارتی 3/35تا، ؛ خمینی، بی310ش، 1383دانند )امینی، مفلّس )ورشکسته( می

 (.88تا، بی ،رشتیشود )بعد از صدور حکم حجر، این خیار ایجاد می
تواند با توقیف اموال آن شخص به ثمن از طرف دیگر، در مورد شخص معسر، طلبکار می

(، در حالی که در مورد شخص ورشکسته امکان 220ش، 1384معامله دست یابد )کاتوزیان، 
 توقیف مال توسط طلبکار یا فروشنده وجود ندارد و باید داخل در غرما قرار گیرد.

 
 خیار تفلیسمبنای فقهی 

مطابق آنچه سابقاً بیان گردید، بر اساس نظرات فقها، خیار تفلیس را در مورد هر مفلسی 
 توان اعمال نمود، بلکه مفلسی که حکم افلاس او صادر شده باشد، قابلیت اعمال دارد.نمی

اند )امینی، این دسته از فقها، اعمال حجر را منوط به صدور حکم از جانب قاضی دانسته
(. برخی از فقهای حنفی نیز در صورت 6/152ق، 1412عابدین، ؛ ابن311ش، 1383

ا، تاند )غنیمی، بیدرخواست طلبکاران، بر وجوب حاکم بر صدور حکم افلاس حکم داده
فقها برای افلاسی که موجب حجر یا  (.2/301ق، 1427؛ الموسوعه الفقهیه الکویتیه، 2/73

المدیونیة، »اند و از جمله: شروطی را ذکر کرده شود،مانع تصرف شخص در اموالش می
وثبوت الدیون عند الحاکم، وحلولها، وقصور ما فی یده عنها، والتماس الغرماء أو بعضهم 

(. در مجموع باید بیان داشت بنا بر نظر فقهای امامیه و 14/6ق، 1414)حلی، « الحجر علیه
ود که شدر مقابل مفلسی اعمال می حنفی خیار تفلیس و یا اعمال حق حبس در مقابل ثمن،

 مفلّس است.حکم افلاس او صادر شده است و یا به عبارتی 

https://lib.eshia.ir/الرشتي،_الميرزا_حبيب_الله
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 . قائلین به حق رجوع برای بایع در صورت تفلیس خریدار و نقد نظرات1

در خصوص اینکه اگر مفلسی، حکم حجر او صادر شده باشد و یکی از طلبکاران او، عین 
 ای قائل به حق رجوع برایقبض او داده است، بیابد، عده مالی را که به مفلّس فروخته و به

تواند در قالب حق حبس یا اعمال خیار تفسیر شود، اما بایع هستند، البته این حق رجوع می
یَحْصُل الرُّجُوعُ بِالْقَولْ، بِأَنْ یَقُول: »اند: با توجه به نحوه رجوع که غالب فقها بیان داشته

شود که رجوع با فسخ معامله و به استناد خیار تفلیس حاصل اشت میبرد« فَسَخْتُ الْبَیْعَ
این نظر  .(2/188ش، 1376خمینی، ؛ 5/315ق، 1427گردد )الموسوعه الفقهیه الکویتیه، می

منتسب به برخی از فقهای امامیه و اکثر فقهای شافعی، مالکی و حنبلی است و حتی ادعا 
ای نیز به دلیل عده روایت شده است. مبر اکرمشده است این نظر از برخی از صحابه پیا

دامه، قنظر از خیار تفلیس( به جواز فسخ عقد استناد کردند )ابنتعذر در تأدیه ثمن )صرف
 (.4/410ق، 1388

وسوعه المبرخی از فقها، درصورت افلاس مستأجر، برای موجر نیز خیار تفلیس قائلند )
شود که آیا خیار تفلیس فقط این سؤال مطرح می (. حال5/249ق،  1427الفقهیه الکویتیه، 

در خصوص اینکه اگر شود یا در عقود دیگر هم قابل اعمال است؟ در عقد بیع اعمال می
شخصی مالی را به واسطه عقدی غیر از بیع به قبض دیگری دهد، سپس حکم افلاس گیرنده 

نظر ن فقها اختلافمال صادر شود، آیا حق رجوع به عین برای آن شخص وجود دارد، بی
 است. 

واند تفقهای شافعی بر این نظرند که در معاوضات مالی محض مثل بیع، شخص ناقل می
با فسخ عقد، به عین مال خود رجوع کند، بر خلاف عقودی مثل هبه، که حق رجوع ندارد. 

صراحت چنین قولی را بیان نکردند، اما برخی از فقهای حنبلی نیز بر این نظرند، اگرچه به
 مثالهای آنها برای رجوع به عین قرض و یا عین مستأجره بر این نظر دلالت دارد. 

دانند )محقق حتی برخی از فقها، افلاس متهب را موجب سقوط حق رجوع واهب می
لّق حقّ فیتع المفلّسمن جملة أموال »اند: ( و در بیان دلیل آن گفته9/162تا، کرکی، بی

 و عموم الدلائل الدالّة علی تعلّق.. الغرماء بها، لأنّ الحجر یقتضی تعلّق الدین بجمیع أمواله،
 (. 22/208تا، )حسینی عاملی، بی« حقوق الغرماء بأمواله یتناولها
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حال سؤال این است که چه فرقی بین انتقال از طریق هبه با انتقال از طریق بیع وجود 
گیرد و اگر بایع طلبی داشته باشد، مانند بیع انتقال مالکیت صورت می دارد؟ با وقوع عقد

سایر طلبکاران، داخل در غرما شود، چرا که مبیعی که تسلیم شده نیز مانند عین موهوبه 
توان حق اولویت برای بایع قائل بود و او را متعلق حق طلبکاران قرار گرفته است و نمی

 مستحق استرداد مبیع دانست. 
ترین دلایل استناد به حق رجوع برای بایع روایات متفاوتی است که در این ی از مهمیک

در خصوص حق رجوع به عین در بین فقهای امامیه، به دو روایت باب وارد شده است. 
 موثق استناد شده است:

قال: سألته عن الرجل یرکبه الدین فیوجد » الحسنعمر بن یزید عن أبیه صحیحالف( 
 (.13/145تا، )حر عاملی، بی« عنده بعینه؟ قال: لا یحاصّه الغرماء متاع رجل

عن رجل باع من رجل متاعا إلی سنة،  قال: سألت أباعبداللّه» :ولّادأبی هصحیحب( 
فمات المشتری قبل أن یحلّ ماله و أصاب البائع متاعه بعینه له أن یأخذه إذا خفق له )خفی 

خ ل(؟ قال: فقال: إن کان علیه دین و ترک نحوا ممّا علیه فلیأخذ إن خفی له فإنّ ذلک  -له
ء یأخذ احد ممّن له علیه شیحلال له، و لو لم یترک نحوا من دینه فإنّ صاحب المتاع کو

 (.3/8تا، )طوسی، بی« بحصّته و لا سبیل له علی المتاع
اند: روایت اول بر این دلالت دارد که در جمع این دو روایت، برخی از فقها بیان داشته

مال طلبکار نزد مفلس، به عنوان ودیعه و یا عاریه قرار داشته است که در این صورت طلبکار 
را یافت، حق استرداد آن را دارد و روایت دوم بر این دلالت دارد که مال به اگر مال خود 

عنوان مبیع با ثمن موجل در نزد مفلس است، که در این صورت باید قائل به تفکیک شد؛ 
بدین صورت که اگر اموال مفلس برای پرداخت دیون او کافی باشد، بایع حق رجوع به عین 

ی پرداخت دیون او کفایت نکند، بایع مانند سایر طلبکاران را دارد و اگر اموال مفلس برا
-(. همان16/314تا، ؛ حسینی عاملی، بی2/254ق، 1387باید داخل در غرما شود )طوسی، 

وهل یختصّ الغریم بعین ماله؟ الأقرب: أنّ له الرجوعَ إن کان ما »گونه که بیان شده است: 
 (. 14/7ق، 1410قق حلی، )مح« ترکه المفلس یفی بالدیون، وإن قصر فلا

ی مرد، اگر کس... شودمیرد دیونش حال میکسی که می: » است بیان داشته ثانی نیز شهید
اند و فرقی ندارند، به شرطی که اموال میت کمتر از دین طلبکارهای حال و مؤجل، یکسان

ن را عیتواند باشد. مشهور آن است که اگر اموال میت کمتر از دیون است، صاحب عین نمی
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ش، 1383)امینی،  تواند عین را ببرداندازه دیون است یا بیشتر است، میببرد اما اگر به
1/332.) 

ی اپذیرش این نظر، دقیقاً مطابق با رعایت اصل تساوی میان طلبکاران است. اگرچه عده
بایع  ،اند اگر اموال متوفا برای ایفای دیون او کفایت نکندبرخلاف استدلال فوق، بیان داشته

حق رجوع دارد و در عکس این فرض، بایع حق رجوع ندارد، چرا که علت حق رجوع بایع 
به مبیع در صورت افلاس خریدار، تعذر از تأدیه ثمن است، لذا اگر دارایی خریدار برای 
پرداخت دیون از جمله تأدیه ثمن کفایت کند، رجوع به عین توجیهی ندارد و به عبارتی 

ا، تگردد )بحرانی، بیشود، به همین جهت حق رجوع بایع ساقط مینمیتأدیه ثمن متعذر 
(. پذیرش چنین حکمی، یقیناً به ضرر طلبکارانی خواهد بود که مالی به غیر از آن 20/397

مبیع، به عنوان مال مفلس در اختیار ندارند، که مطابق قاعده لاضرر چنین حکمی خواهد 
 بود.

کی از علتهای اصلی قائلین این نظر )حق رجوع برای بایع طور کلی باید بیان داشت، یبه
از نظر مشهور فقهای امامیه با  در صورت تفلیس خریدار( در بین فقهای امامیه، این است که

با فوت مدیون، دیون مؤجل او  شود امامفلّس حال نمیصدور حکم افلاس، دیون مؤجل 
اگر در این شرایط اموال متوفا برای پرداخت همه دیون  (.20/391)همان،  شودحال می

کفایت نکند، بایع حق رجوع به عین را ندارد. این نظر یعنی پذیرش رعایت اصل تساوی 
جنید از فقهای امامیه )امینی، ، ابنمیان طلبکاران از سوی فقهای امامیه. در حالی که

ورشکستگی مدیون، دیون مؤجل ( و برخی از فقهای حنفی عقیده دارند با 312ش، 1383
شود، که باید آن را در جهت رعایت اصل تساوی میان طلبکاران تلقی کرد. از نیز حال می

سمت را ق مفلسمال  حاکماگر »اند: طرف دیگر، از نظر برخی از فقهای امامیه که بیان داشته
ت، در صل اسسپس طلبکار دیگرى پیدا شد، بنا بر اقوى کاشف از بطلان قسمت از ا ،کرد

( استنباط 3/35تا، )خمینی، بی شودتقسیم مى نسبتبین تمام طلبکاران به  مفلسنتیجه مال 
شود که حال شدن دیون با صدور حکم افلاس در جهت رعایت اصل تساوی میان می

طلبکاران است، چرا که اگر دیون مؤجل حال نشود، بعد از تقسیم اموال مفلس بین طلبکاران 
ممکن است طلب مؤجلی حال شود؛ یعنی طلبکار دیگری پیدا شود و تقسیم  با طلب حال،

باطل بوده و نیازمند تقسیم مجدد است. لذا جهت جلوگیری از این وضعیت، حال شدن دیون 
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تردیدی  2قانون تجارت 421تر است. البته در حقوق موضوعه با تصویب ماده مؤجل منطقی
دارد؛ یعنی شرایطی مثل شرایط متوفای مدیون در حال شدن دیون مؤجل ورشکسته وجود ن

کند و به عبارتی امکان اعمال حکم مبنی بر عدم امکان رجوع به مبیع در صورت پیدا می
عدم کفایت اموال بدهکار، جهت رعایت اصل تساوی میان طلبکاران، در مورد ورشکسته 

شکسته پس از نیز وجود دارد. لذا آنچه مورد اختلاف است، حال شدن دیون مؤجل ور
صدور حکم افلاس است و در خصوص رعایت اصل تساوی میان طلبکاران، اختلافی دیده 

 شود.نمی
سنت در خصوص حق رجوع به عین، به آن استناد می کنند به این روایتی که فقهای اهل

أنّه قال: إذا أفلس الرجل و وجد سلعته فهو أحقّ  هریرة عن النبیّعن أبی»شرح است: 
نیز بیان شده  حلوة برقیأبیچنین این روایت از (. هم2/13تا، ه قزوینی، بیماجابن« )بها

مَنْ أَدْرَکَ مَالَهُ بِعَیْنِهِ عِنْدَ رَجُلٍ أَوْ إِنْسَانٍ قَدْ أَفْلَسَ فَهُوَ : »هریرهاست و روایت دیگری از ابی
 (.5/62ق، 1417حجر عسقلانی، )ابن« أَحَقُّ بِهِ مِنْ غَیْرِهِ

است، که مورد  عمر بن یزیدشود، این روایت نیز مشابه روایت گونه که مشاهده میهمان
توان بیان داشت این روایت نیز بر این دلالت دارد استناد فقهای امامیه بوده است، بنابراین می

که اگر طلبکاری مال خود را به عنوان ودیعه یا عاریه به شخصی داده باشد، بعد حکم افلاس 
 ص صادر شود، طلبکار نسبت به آن عین نسبت به سایر طلبکاران ارجحیت داردآن شخ

برای اینکه مال و آن عین، متعلق به طلبکار است، برخلاف بایع  (،1/61تا، )ابویوسف، بی
که مبیع بعد از وقوع عقد، از مالکیت او خارج شده و به ملکیت مشتری درآمده است. به 

تا، ین فرض خلاف قاعده است )حسینی عاملی، بیعبارت دیگر رجوع به عین در ا
(. از طرفی با حجر مفلس، عین اموال او متعلق حق طلبکاران قرار گرفته است؛ 16/314

(؛ یا به عبارتی بایع با 5/269تا، بنابراین، رجوع به عین نیز منتفی است )محقق کرکی، بی
(. در خصوص دلایل 11/127ق، 1420طلبکاران در این مال سهم برابر دارد )غیتابی، 

ابوحنیفه در مورد عدم اختیار بایع بر فسخ معامله که در پاسخ شافعی مبنی بر اینکه بایع 
 فأفلسإذا اشترى رجل متاعا »حق فسخ دارد، طرح شده است، غزنوی بیان داشته است: 

عند  یه وفحینفة بل البائع أسوة الغرماء ولا یقدر على أداء الثمن لا ینفسخ البیع عند أبی
                                           

همین که حکم ورشکستگی صادر شد قروض مؤجل با رعایت تخفیفات مقتضیه نسبت به مدت به ». 2
 .«شودیقروض حالّ مبدل م
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فوجد  مفلسا: إذا مات المشتری حنیفة: قولهحجة أبی. الشافعی فسخ البیع وأخذ المتاع
 أفلس: أیما رجل باع سلعة فأدرکها عند رجل قد قوله البائع متاعه بعینه فهو أسوة الغرماء و

ق فهو أح أفلس: من وجد عین ماله عند رجل قد حجة الشافعی: قوله. فهو ماله بین غرمائه
الجواب عنه: أن المراد به الودیعة والعاریة وأمثالهما دون المبیع ولهذا قال: من  .به ممن سواه

وجد عین ماله وهو الودیعة والعاریة وأما المبیع فلم یبق بالبیع من أمواله حقیقة وکان حمل 
 (.1/99ق، 1406)غزنوی، « الکلام على الحقیقة أولى

گسترش شرط حفظ مالکیت، تا زمانی که ثمن  در حقوق کشورهایی مثل انگلیس، با
(، 33ش، 1393شود )السان، طور کامل پراخت نگردد، مالکیت مبیع به خریدار منتقل نمیبه

 شود.رو نتا از این طریق، با افلاس خریدار، استرداد عین متعلق به بایع با مشکلی روبه
شود؛ ع به خریدار منتقل مینکته حائز اهمیت همین است که با وقوع عقد بیع مالکیت مبی

لذا دیگر عین مبیع به بایع تعلق ندارد تا مصداق روایتهای اخیرالذکر گردد، که این موضوع 
یعنی خارج شدن مبیع از ملکیت بایع، مورد تأیید فقهای حنفی نیز بوده است )انصاری 

را  ای استحقاق مالک نسبت به استرداد عین خود(. اما عده2/589ق، 1414خزرجی، 
طور که سابقاً بیان شد، استرداد دانند. در حالی که همانمجوزی برای اعمال خیار تفلیس می

عین در این روایات، منظور عینی است که از طریق عقودی مثل ودیعه و عاریه در اختیار 
مفلس قرار گرفته است و چون این عین متعلق به مالک آن است، حق استرداد آن را دارد و 

د که طوسی در مبسوط این مطلب را تأییبیع که عین متعلق به بایع نیست. چنانبر خلاف 
ای نیز (. عده2/254ق، 1387)طوسی، « لیس له الرجوع لأنه لیس بعین ماله»کرده است: 

أیَّمَا رجل مَاتَ »اند: استناد کرده برای امکان رجوع بایع به عین، به این روایت از پیامبر
، اما انصاری خزرجی در پاسخ بیان «لْمَتَاع أَحَق بمتاعه إِذا وجده بِعَیْنِهأَو أفلس فَصَاحب ا

« ()لِخُرُوجِهِ عَن ملکه )بایع( فِیهِ قَوْله: مَا لَهُ بِعَینِْه، واَلْمَبِیع لَیْسَ هُوَ عین ماَله»داشته است: 
 (.2/590ق، 1410)انصاری خزرجی، 

یار تواند دلیل قطعی بر وجود خه روایت نمیبنابراین با توجه به مطالب مذکور، استناد ب
تفلیس برای بایع باشد و اگر هم وجود خیار تفلیس برای بایع پذیرفته شود، مطابق روایت 

ای باشد که به حقوق سایر طلبکاران ضرری وارد آورد و یا این حق نباید به گونه ،ولّادأبی
 به عبارتی دیگر، حقوق جمعی بر حق فردی ارجحیت دارد.
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 . قائلین به عدم وجود حق رجوع برای بایع در صورت تفلیس خریدار2
ای از فقها از جمله فقهای حنفی، در صورت تفلیس خریدار پیش از پرداخت ثمن، حق عده

أَنَّهُ لَیْسَ »کنند: بیان می رجوع برای بایع قائل نیستند و دلیل خود را روایتی از امام علی
(. مطابق با 2/287ق، 1417حجر عسقلانی، )ابن« فِی ثَمَنِهَا أُسْوَةُ الْغُرَمَاءِ أَحَقَّ بِهَا، بَل هُوَ

این روایت، بایع جهت دریافت ثمن با سایر طلبکاران در شرایط مساوی قرار دارد )زبیدی 
قدامه، ابن ؛5/4ق، 1417؛ رافعی قزوینی، 3/285تا، ، بیمرغینانی؛ 1/248ق، 1322حنفی، 
عابدین قائل (. البته غالب فقهای حنفی از جمله ابن4/593تا، قدسی، بیم ؛4/494ق، 1388

به تفکیک شده است، به این صورت که اگر مبیع تسلیم شده باشد، بایع با سایر طلبکاران 
در شرایط مساوی قرار دارد، و حق استرداد مبیع را ندارد، اما اگر مبیع تسلیم نشده باشد، 

؛ قدوری، 6/152ق، 1412عابدین، قائل شده است )ابن صراحت برای بایع حق حبسبه
 (.1/127ق، 1386؛ سمرقندی، 1/572ق، 1432؛ نسفی، 1/97ق، 1418
چنین بیان شده است این نظر مقتضی اصول یقینی است )الموسوعه الفقهیه الکویتیه، هم
عبارت ( و از جمله اصول در باب معاملات اصل لزوم قراردادهاست. به 5/310ق، 1427

دیگر در عقد لازم هیچ یک از طرفین حق فسخ عقد و حق استرداد مال مورد معامله را 
نخواهد داشت، مگر دلیل شرعی برای این حق وجود داشته باشد و به صرف تفلیس خریدار 
دلیلی بر ایجاد حق فسخ نخواهد بود، خصوصاً اینکه حقوق سایر طلبکاران نادیده گرفته 

 شود.ر به آنها میشده و موجب ورود ضر
چنین بیان شده است این حدیث موافق اصول عامه است و لذا حق بایع بر ذمه خریدار هم

. البته شافعیه عقیده دارند با صدور حکم افلاس مشتری، برای بایع حق فسخ ماندباقی می
ایجاد می شود؛ چرا که عجز مشتری از پرداخت ثمن، دلیل ایجاد حق فسخ برای بایع است؛ 

اما بنا  شود.؛طور که به جهت عجز بایع از تسلیم مبیع برای مشتری حق فسخ ایجاد میهمان
لفارق ابر نظر برخی از فقهای حنفی، قیاس عجز از تأدیه ثمن با عجز از تسلیم مبیع، قیاس مع

ماند و به همین جهت مانع فسخ است، بر است، چرا که ثمن به صورت دین در ذمه باقی می
که (؛ چنان11/127ق، 1420تواند در ذمه قرار گیرد )غیتابی، ع، که بدل آن نمیخلاف مبی

ولأنّ الأصل عدم الرجوع؛ لانتقال العین إلى المفلس »اند: برخی از فقهای امامیه نیز بیان داشته
(. بر این اساس رجوع بایع به مبیع در صورت افلاس 14/8ق، 1410)محقق حلی، « بالشراء

 (.34/16تا، )حسینی عاملی، بیدانند قاعده میمشتری را خلاف 



 20فقه مقارن ـ شماره فصلنامه دو

 

 

168 

 فلّسمبنا بر نظر فقهای حنبلی، اگر شخصی کالای خود را بفروشد، قبل از تسلیم مبیع،  
شود، خریدار در مقابل طلبکاران بایع نسبت به آن عین حق اولویت دارد، برای اینکه آن 

سنت به این مسئله تعرضی نشده ای که در مذاهب دیگر اهلعین، ملک مشتری است. به گونه
(. سؤال این است چگونه است در این 5/314ق، 1427است )الموسوعه الفقهیه الکویتیه، 

فرض عقد بیع از اسباب انتقال مالکیت است و چون مبیع به ملکیت مشتری در آمده، برای 
خود تواند به عین مال شود، بایع می مفلّساو محسوب است، اما در فرضی که مشتری، 

؟ از نظر است مفلّس رجوع کند در حالی که مطابق مقتضای عقد بیع، عین متعلق به مشتری
وب آید و دیگر ملک بایع محسفقهای حنفی نیز با وقوع عقد، مبیع به ملکیت مشتری در می

 (.13/199ق، 1414سرخسی، شود )نمی
 دار بعد از حجر فوتبرخی از فقهای امامیه و مالکی و حنبلی، بر این نظرند که اگر خری

قدامه، ؛ ابن25/297ق، 1404ی، نجفشود )کند، حق بایع در رجوع به عین ساقط می
(، البته بنابر نظر مشهور فقهای امامیه، در صورت کفایت اموال متوفا، 4/453ق، 1388

تواند مال خود را از ترکه بردارد، در غیر این صورت حق رجوع به عین را صاحب عین می
المیّت قد انقطع تحصیله ولا ذمّة له، فلو »(. به این علت که: 310ش، 1383)امینی، ندارد 

خصّصنا البائع بسلعته مع عدم وفاء الترکة بالدیون، کان إضراراً بباقی الدُّیّان؛ لحصول الیأس 
ر حالی د.« من استیفاء الحقّ منه، فوجب اشتراک جمیع الدُّیّان فی جمیع الترکة عملاً بالعَدلْ

که ممکن است برای شخص مفلس نیز امکان کسب و کار وجود نداشته باشد، خصوصاً اینکه 
ای برای او باقی نمانده است، لذا امکان رجوع بایع به مبیع، در صورت عدم هیچ سرمایه

ید و آکفایت اموال مفلس برای پرداخت دیون او ضرری است که به سایر طلبکاران وارد می
اعٌ )وَمَنْ أَفلَْسَ وعَِنْدَهُ مَتَ». بر همین مبنا ابوحنیفه بیان داشته است: این بر خلاف عدل است

فَصَاحِبُ الْمَتَاعِ أُسْوَةٌ  لِرَجُلٍ بِعَیْنِهِ( إذاَ اشْتَرَى مَتَاعًا مِنْ رَجُلٍ فَأَفلَْسَ واَلْمَتَاعُ بَاقٍ فِی یَدهِِ،
 (.9/278تا، )رومی بابرتی، بی« للِْغُرَمَاءِ فِیه

خی از فقهای امامیه و شافعی و مالکی تلف کل مورد معامله را موجب سقوط حق بر
چنین برخی از (. هم4/413ق، 1388قدامه، ؛ ابن3/35تا، دانند )خمینی، بیرجوع بایع می

فقهای مالکی و حنبلی عقیده دارند در صورت انتقال عین به دیگری، برای بایع حق رجوع 
(. اگر 4/294ق، 1404تواند عین مال خود را بیابد )رملی، یع نمیوجود ندارد، برای اینکه با

مفلّس )از جمله مبیع، که خریداری کرده، توجه شود، با صدور حکم افلاس، اموال متعلق به 
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( و به 20/392تا، گیرد )بحرانی، بیاما ثمن آن را نداده است( متعلق حق طلبکاران قرار می
توان آن را نوعی تلف مبیع تلقی کرد، لذا با این و می شودنوعی به طلبکاران منتقل می

 توان از اعمال خیار تفلیس توسط بایع جلوگیری کرد.استدلال نیز می
بین مفلّس روایتهای موثق زیادی نقل شده است که همگی دلالت بر تقسیم اموال 

کَانَ : »نقل شده است معصوماز از جمله روایتی که  ؛طلبکاران او به نسبت حصه آنان دارد
ى بَاعَهُ یُفَلِّسُ الرَّجُلَ إِذاَ الْتَوَى علََى غُرَمَائِهِ ثُمَّ یَأْمُرُ بِهِ فَیَقْسِمُ مَالَهُ بَیْنهَُمْ بِالْحِصَصِ فَإِنْ أَبَ

(. 16/1072ق، 1406، فیض کاشانی؛ 10/204ق، 1406، )مجلسی« فَقَسَمَهُ بَیْنَهُمْ یَعْنِی مَالَه
أَن الرجل إِذا أفلس وَجب أَن یقسم جَمِیع ماَ »طور که فقهای حنفی نیز بر این نظرند: همان

فان بلغ »اند: ( و یا چنین نظر داده2/590ق، 1410)انصاری خزرجی، « فِی یَده بَین غُرَمَائه
(، 2/752ق، 1404)سغدی، « فیعطیهم على قدر دیُُونهممَاله دیُُونهم فیبیع وان لم یبلغ ذلَکِ 

بدون اینکه در تقسیم این اموال، حق اولویتی برای بایع قائل شده باشند؛ در حالی که قائل 
 شدن به حق اولویت برای بایع، نسبت به سایر طلبکاران، نقض غرض است.

س دم وجود خیار تفلیترین دلیل بر علذا با توجه به مطالب مذکور باید بیان داشت مهم
برای بایع، حفظ حقوق سایر طلبکاران است و اینکه بایع مانند سایر طلبکاران بوده و هیچ 
ارجحیتی نسبت به سایر طلبکاران ندارد و چنانچه بتوان برای بایع خیار تفلیس قائل شد، 

های فقای که در روایت مورد استناد این خیار منوط به حفظ حقوق سایر غرماست، به گونه
امامیه به آن اشاره شده است و بنا بر نظر فقهای حنفی که برای بایع حق رجوع بدون اعمال 
خیار قائلند و یا در صورت عدم تسلیم مبیع به مشتری، بایع را نسبت به این مال برای 

س توان به عنوان حق حبدانند، این حق را میدریافت ثمن نسبت به سایر طلبکاران اولی می
(. یکی از فقهای حنفی در این خصوص بیان داشته 2/714ق، 1403کرد )شیبانی، تلقی 
)ومن أفلس( أو مات )وعنده متاع لرجل بعینه( کان )ابتاعه منه وتسلمه( منه )فصاحب »است: 

المتاع أسوة( لبقیة )الغرماء فیه( لأن حقه فی ذمته کسائر الغرماء، وإن کان قبل قبضه کان 
ای از فقهای حنفی نیز در خصوص (. عده2/75تا، )غنیمی، بی« بثمنهصاحبه أحق به وحبسه 

ای که این نظر و قائل شدن حق حبس برای بایع نسبت به فوت مشتری مفلس و به گونه
قائل شدن حق فسخ برای او در شرایطی به نفع سایر طلبکاران خواهد بود، چون با اعمال 

 اقیب مفلّسچنان در ملکیت خریدار مبیع همحق حبس، بایع حق تصرف در مبیع را ندارد و 
ماند و اگر به طور مثال، قیمت مبیع افزایش یابد، بایع فقط مستحق ثمن معامله است و با می

https://lib.eshia.ir/الفيض_الكاشاني
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قرار دهد تا سایر طلبکاران، طلب خود مفلّس دریافت آن، باید مبیع را در اختیار طلبکاران 
ملیکی اند عقد بیع، عقد تحنفی، بیان داشتهچنین برخی از فقهای را از آن استیفاء نمایند. هم

است و قبض مبیع و تأدیه ثمن شرط وقوع عقد بیع نیست، لذا اگر مبیع تسلیم نشده باشد، 
مفلّس شود، حق فسخی برای بایع وجود ندارد، چرا که دین در ذمه مشتری قرار مشتری 

  (.13/199ق، 1414طور که قبل از افلاس نیز چنین بود )سرخسی، گرفته است، همان
 

 مبنای حقوقی خیار تفلیس
در بین حقوقدانان در امکان استناد به خیار تفلیس دو نظر عمده وجود دارد، که این نظرات 

 گردد:به شرح ذیل بیان می
 

 . قائلین به وجود خیار تفلیس برای بایع و نقد نظرات1
بدون اینکه  کنند،تفلیس تلقی میای اختیار ایجادشده برای بایع در استرداد مبیع را خیار عده

ش، 1387در این خصوص بین قانون مدنی و تجارت تفاوتی قائل باشند )کاتوزیان، 
قانون تجارت با قسمت آخر ماده  3533به دلیل شباهتی که مفاد ماده (. این عده 1/220

 (.1/185همان، ) دانندمی قانون مدنی دارد آن را مؤید حق فسخ فروشنده 380
دارند در عقد بیع، ثمن با مبیع مبادله وه از حقوقدانان، در تحلیل این نظر بیان میاین گر

عقد بیع بایع را به تسلیم مبیع و  4قانون مدنی 362ماده  4و  3شود. مطابق بندهای می
کند. در صورتی که خریدار در تأدیه ثمن تاخیر داشته باشد خریدار را به تأدیه ثمن ملزم می

تواند عقد بیع را به استناد در تأدیه ثمن ارادی باشد، فروشنده در نهایت میو اگر تاخیر 
خیار تأخیر ثمن فسخ نماید. اما اگر تأخیر در تأدیه ثمن ارادی نباشد، مثل ورشکستگی 

 تواند به استناد خیار تفلیس معامله را فسخ کند.خریدار، بایع می
                                           

آن جنس نه به خود تاجر ای به تاجر ورشکسته فروخته و لیکن هنوز التجارههرگاه کسی مال». 3
جه آن را ای که وتواند به اندازهورشکسته تسلیم شده و نه به کسی دیگر که به حساب او بیاورد، آن کس می

 «التجاره امتناع کند.نگرفته از تسلیم مال
( به مجرد وقوع بیع مشتری مالک مبیع و 1آثار بیعی که صحیحاً واقع شده باشد از قرار ذیل است: . »4

 «شود...بایع مالک ثمن می
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رای بایع، قائل به حق حبس هستند و با ای نیز با توجه به مقررات قانون تجارت، بعده
(. 2/292ش، 1382دانند )صفایی، توجه به مقررات قانون مدنی، او را دارای خیار تفلیس می

در نقد نظر این عده باید بیان داشت با توجه به مطابقت مفلس با ورشکسته در حقوق کنونی 
س در مقام بیان وجود خیار تفلیقانون مدنی که بنا بر نظر بیشتر حقوقدانان  380عملاً ماده 

 است، هیچ کاربردی در حقوق ایران ندارد.
 ای به تاجر ورشکستهالتجارههرگاه کسی مال»است:  داشتهقانون تجارت مقرر  533ماده 

فروخته و لیکن هنوز آن جنس نه به خود تاجر ورشکسته تسلیم شده و نه به کسی دیگر 
-ای که وجه آن را نگرفته از تسلیم مالند به اندازهتواآن کس می ،که به حساب او بیاورد

نماید و یدر نگاه اول، برداشت مذکور از این ماده قانونی، صحیح م .«التجاره امتناع کند
قانون تجارت خواسته است همان حقی را  533رسد که قانونگذار در ماده چنین به نظر می

 مبیع به خریدار فعلی شناخته است در موردکه در قانون مدنی برای فروشنده، قبل از تسلیم 
 اخیرالذکر قانون 534فروشنده کالا به تاجر ورشکسته نیز رعایت کند. اما با توجه به ماده 

تواند با اجازه عضو ناظر تسلیم در مورد دو ماده قبل، مدیر تصفیه می»دارد: می بیانکه 
ه ن فروشنده و تاجر ورشکسته مقرر شدالتجاره را تقاضا نماید ولی باید قیمتی را که بیمال

قائل شدن به وجود حق فسخ برای بایع به استناد خیارتفلیس، صحیح نخواهد  «.است بپردازد
واند تای که در اثر فسخ منحل شده است، مدیر تصفیه تحت چه عنوانی میبود، زیرا معامله

  التجاره )مبیع( را از بایع تقاضا کند.تسلیم مال
گر، اگر امکان فسخ معامله برای فروشنده وجود داشته باشد، چه لزومی دارد به عبارت دی

ردد و گاسترداد مبیع نیاز به تصمیم مدیر تصفیه داشته باشد؛ چرا که با فسخ، مالکیتها باز می
آید و در این صورت بودن مبیع در ید تاجر ورشکسته چه مبیع به ملکیت فروشنده در می

دارد که استرداد آن نیاز به قبول مدیر تصفیه داشته باشد، جز اینکه  نفعی برای طلبکاران او
 هزینه نگهداری بر تاجر تحمیل شود.

قانون تجارت، اگر مبیع قابل تجزیه باشد،  533اند با توجه به ماده ای نیز بیان داشتهعده
ا استرداد ر کند و بقیهبایع به اندازه ثمنی که دریافت کرده است مبیع را تسلیم خریدار می

کند و اگر مبیع غیرقابل تجزیه باشد و بایع فقط بخشی از ثمن را دریافت کرده باشد، می
تواند با اعمال خیار تفلیس ثمنی را که از خریدار ورشکسته دریافت داشته بازگرداند؛ می

ش، 1393عین مبیع را مسترد و اگر تسلیم نکرده باشد از تسلیم آن خودداری کند )السان، 
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قانون تجارت، بایع حق استرداد مبیع را ندارد  533(. در رد این نظر باید گفت مطابق ماده39
چون متعلق حق طلبکاران ورشکسته قرار گرفته است و از سویی دیگر مطابق ماده 

ه تواند از تسلیم مبیع امتناع کند؛ نای که ثمن را دریافت نکرده میاخیرالذکر، بایع به اندازه
ثمنی را دریافت داشته بازگرداند و تمام مبیع را مسترد نماید؛ که این تفسیر  اینکه مقدار

 که برخیاجتهاد در مقابل نص خواهد بود و سخنی از استرداد به میان نیاورده است. چنان
اند اینکه اگر بایع بخشی از ثمن را دریافت کرده باشد، حق از فقهای حنبلی بر این عقیده

هریره نقل شده است: دانند که از ابیو دلیل این حکم را روایتی می شودرجوع او ساقط می
هاَ نِأیَُّمَا رَجُلٍ بَاعَ سِلْعَةً، فَأَدْرَکَ سلِْعَتَهُ بِعَیْنِهَا عِنْدَ رَجُلٍ قدَْ أَفلَْسَ، وَلَمْ یَکُنْ قَبَضَ مِنْ ثَمَ»

 «ء.ئًا فَهُوَ أُسْوَةُ الْغُرَمَاشَیْئًا، فَهِیَ لَهُ. وَإِنْ کَانَ قَبَضَ مِنْ ثَمَنِهَا شَیْ
توان بیان داشت این ماده در مقام بیان عدم امکان قانون تجارت می 533در تفسیر ماده 

دریافت  ای که بایع ثمن رااسترداد مبیع توسط بایع است. منطوق ماده بر این است که به اندازه
ی که اماده بر این است که به اندازه تواند از تسلیم مبیع امتناع کند و مفهوم مخالفنکرده می

کیسه برنج به طور عین  3بایع ثمن را گرفته، باید مبیع را تسلیم کند. به طور مثال خریدار 
کند، خریدار مبلغ دو میلیون ریال را معین به مبلغ سه میلیون ریال از بایع خریداری می

است، پس از آن خریدار ورشکسته ها را تسلیم کرده کند و بایع یکی از کیسهپرداخت می
شود و در این فرض تنها حقی که برای بایع متصور است اینکه کیسه سوم را تسلیم نکند می

و در مقابل وظیفه دارد کیسه دومی را که ثمن آن را دریافت داشته است، تسلیم خریدار کند، 
 توان ادعا نمود مادهبدون اینکه حق استرداد کیسه اول را داشته باشد. به عبارت دیگر می

قانون تجارت، ارتباطی به خیار تفلیس نداشته و به نوعی به حق حبس اشاره دارد. به  533
نیز تا زمانی کالا به خریدار تحویل نشده باشد،  5قانون مدنی فرانسه 613ای که ماده گونه

 (.4/186ش، 1384برای بایع فقط حق حبس قائل است )عرفانی، 
عقیده دارند نظر به  قانون تجارت 535 تا 533با استناد به مواد ای هبر همین اساس، عد

واند تشود، در حالی که مدیر تصفیه میاینکه فسخ یک عمل حقوقی یک طرفه تلقی می
                                           

اگر فروشنده کالا، مهلتی به خریدار داده باشد، ولی شخص اخیر ورشکسته گردد و خطر از بین رفتن . »5
ثمن معامله نیز حتمی باشد، در این صورت فروشنده ملزم به تحویل کالا نخواهد بود، مگر اینکه خریدار 

 «او بدهد.تضمینی برای پرداخت ثمن در مهلت تعیین شده به 



 خانلری بهنمیری حسین/ ...تحلیل امکان استناد به خیار تفلیس در حقوق موضوعه 

 

  

173 

کستگی در صورت ورش چنینهمو  تسلیم کالا را مطالبه کند، خیاری برای بایع قائل نیستند
 . (2/300ش، 1382ی، ی)صفا ننددامستأجر، موجر را دارای حق فسخ نمی

قانون تجارت  512ای برای اثبات به وجود خیار تفلیس در مقابل ورشکسته به ماده عده
هرگاه اموالی در اجاره تاجر »دارد: قانون تجارت مقرر می 512ماده کنند. استناد می

کارها باشد بتصفیه در فسخ یا ابقای اجاره به نحوی که موافق منافع طل ورشکسته باشد مدیر
-مال جره از بابتأکند. اگر تصمیم بر فسخ اجاره شده صاحبان اموال مستاتخاذ تصمیم می

 اگر تصمیم بر ابقای و شوندغرما منظور می وجز ،اندای که تا آن تاریخ مستحق شدهالاجاره
بقا ینات انامه به موجر داده شده باشد آن تأماجاره بوده و تأمیناتی هم سابقاً به موجب اجاره

شود باید کافی باشد. در صورتی خواهد شد و الا تأمیناتی که پس از ورشکستگی داده می
تصفیه بر فسخ اجاره موجر راضی به فسخ نشود حق مطالبه تأمین را  که با تصمیم مدیر

 .«نخواهد داشت
جاره اتصفیه بدون دادن تأمین، تصمیم بر ابقای  در فرضی که مدیردارند این عده بیان می

رسد موجر، طبق مقررات به نظر میلذا گیرد، تکلیف موجر در ماده مذکور معلوم نیست. می
ر رد د مربوط به خیار تفلیس و به جهت جلوگیری از زیان خود، بتواند اجاره را فسخ کند.

کاران گیرد، منافع طلبگیری قرار میاین نظر باید بیان داشت آنچه در این ماده محور تصمیم
رد توان ادعا کرو شده است. لذا نمینه منفعت موجر، که با ورشکستگی مستأجر روبه است

تواند عقد اجاره را فسخ کند. به موجر برای دفع ضرر از خود با استناد خیار تفلیس می
قانون تجارت حفظ حقوق طلبکاران را نسبت  512نظر از اینکه ماده عبارت دیگر، صرف

قرارداده است، باید بیان داشت آنچه از قسمت اخیر ماده استنباط به حقوق موجر در اولویت 
شود این است که منظور از فسخی در این ماده آمده، فسخ طرفینی یا اقاله است؛ چرا که می

گردد و اما ماده مبین این امر است که در صورت مخالفت موجر بر اقاله، اجاره ابقاء می
شت؛ برخلاف موردی که مدیر تصفیه تصمیم بر ابقاء موجر حق مطالبه تأمین را نخواهد دا

خیار  توان به وجودگرفته است و باید تأمین به موجر بدهد. لذا با تدبر در این ماده نیز نمی
 تفلیس در مقابل تاجر ورشکسته دست یافت.
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 یار تفلیس برای بایع و نقد نظرات. قائلین به عدم وجود خ2
مبیع بعد از تسلیم آن و یا امتناع از تسلیم پیش از تسلیم آن ای علت ایجاد حق استرداد عده

دانند؛ به عبارت دیگر، تفلیس خریدار قانون مدنی را انفساخ عقد می 380برای بایع در ماده 
( و علت این 227ش، 1381دانند )جعفری لنگرودی، را موجب انحلال قهری معامله می

دانند، که در تمام عقود معوض می« از قبض تلف مبیع قبل»انفساخ را جاری بودن قاعده 
تر، تفلیس خریدار مصداقی از تلف ثمن قبل از تأدیه است، جاری است. به عبارت روشن

 گردد.که منجر به انفساخ عقد می
شود که موضوع نظر از اینکه قاعده تلف مبیع قبل از قبض در مواردی اجرا میصرف

ش، 1398زاده، ثمن که بر ذمه خریدار است )فصیحی تلف، عین معین باشد نه مال کلی، مثل
توان بیان داشت اگر این قاعده در تمام عقود معوض (، در رد نظریه انفساخ عقد می38

جریان دارد، پس ابقاء عقد اجاره توسط مدیر تصفیه در صورت تفلیس مستأجر مطابق ماده 
 پذیر است؟قانون تجارت، چگونه امکان 512

این قانون،  530ندگان با استناد به مواد قانون تجارت خصوصاً ماده ای از نویسعده
ن اند و حق او را شبیه حق مرتهماهیت حق استرداد فروشنده را نوعی حق عینی تبعی دانسته

کنند؛ یعنی با وجود رد نظر وجود خیار تفلیس برای فروشنده نسبت به عین مرهونه تلقی می
بینی کرده است، فروشنده را دارای حق ار برای او پیشبه جهت حق استردادی که قانونگذ

فسیر به نفع اند این تدانند و حتی بیان داشتهتقدم نسبت به مبیع در مقابل سایر طلبکاران می
قانون  423توان از وحدت ملاک ماده ( و اما در رد این نظر می49طلبکاران است )همان، 

هرگاه تاجر بعد از توقف معاملات ذیل را »رد: داتجارت استفاده کرد. این ماده مقرر می
که مالی از اموال منقول یا غیرمنقول تاجر را  ههر معامل .بنماید باطل و بلااثر خواهد بود

ه اینکه بیان شده با تفلیس خریدار، برای فروشند .«ضرر طلبکاران تمام شوده مقید نماید و ب
یرش این نظر برخلاف اصل تساوی میان حق تقدم ایجاد شده، یعنی ترجیح بلا مرجح و پذ

 طلبکاران است.
قانون تجارت ارتباطی به خیار تفلیس بایع ندارد )السان،  530از طرف دیگر، ماده 

(، چون در این فرض، مالی به تاجر ورشکسته منتقل نشده است و عین آن 32ش، 1393
ن باشد، برای مالک آ مال متعلق به غیر از ورشکسته است و اگر حق استردادی وجود داشته

عین است که مصداق همان روایت نبوی مورد استناد فقهاست، در حالی که بایع مالک مبیع 
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بدیهی است این اشکال در مورد استرداد اموال دیگران که نزد تاجر است، شود. محسوب نمی
سوب محتوان او را طلبکار تاجر زیرا صاحب کالا بر مالش حق عینی دارد و نمی ،وارد نیست

ماید. ننمود. اگر مال کسی در دست تاجر امانت باشد پس از ورشکستگی، آن را مسترد می
کند انتقال مالکیت پس از مرسوم است که بایع شرط می اروپا حقوق به همین جهت در

پرداخت ثمن صورت گیرد، تا در صورت ورشکستگی خریدار، امکان استرداد کالا برای 
 (. 262ش، 1376؛ صقری، 176ش، 1383اسکینی، بایع وجود داشته باشد )

مبیع از تاجر ورشکسته، آشکارا به ضرر طلبکاران است  استردادبا توجه به مطالب بالا، 
و ناقض اصل تساوی حقوق طلبکاران خواهد بود و از طرفی بایع نسبت به سایر طلبکاران 

(. 256ش، 1376صقری، )توان برای او خیار تفلیس قائل شد هیچ ترجیحی ندارد، لذا نمی
که فقهای حنفی درخصوص برابری طلبکاران، نسبت به مبیع تسلیم شده به مشتری چنان

 «الْغُرَمَاءُ کُلُّهُمْ أُسْوَةٌ فِیهِ فَیُباَعُ، ویَُقَسَّمُ ثَمَنُهُ بَیْنَهُمْ بِالْحِصَصِ»اند: ورشکسته بیان داشته
 (. 5/252ش، 1406)کاسانی، 

و که فوت کرده است در د مفلّسینکه فقهای حنفی، در مورد مشتری نکته جالب توجه ای
رِی إذاَ قَبَضَ الْمُشْتَ»اند: صورت قبض مبیع و عدم قبض مبیع، دو حکم متفاوت بیان کرده

إذَا  .لَ الْغُرَمَاءِونُ مِثْلِلْبَائِعِ اسْتِرْدَادُ الْمَبِیعِ بَلْ یَکُ فَلَیْسَقَبْلَ أَداَءِ الثَّمَنِ  مُفْلِسًاالْمَبِیعَ ثمَُّ مَاتَ 
قَبْلَ قَبْضِ الْمَبِیعِ وَأَداَءِ الثَّمَنِ کَانَ لِلْبَائِعِ حَبْسُ الْمَبِیعِ إلَى أَنْ یَسْتَوْفیَِ  مُفْلِسًامَاتَ الْمُشْتَرِی 

امِهِ وإَِنْ بِیعَ یُوفِی حَقَّ الْبَائِعِ بِتَمَالثَّمَنَ مِنْ تَرِکَةِ الْمُشْتَرِی وَفِی هَذِهِ الصُّورَةِ یَبِیعُ الْحاَکِمُ الْمَبِیعَ فَ
إِنْ بِیعَ وَبِأَنْقَصَ مِنْ الثَّمَنِ الْأصَْلِیِّ أَخَذَ الْبَائِعُ الثَّمَنَ الَّذِی بِیعَ بِهِ ویََکُونُ فِی الْبَاقِی کَالْغُرَمَاءِ 

تا، )مجموعة من المؤلفین، بی« یعُْطَى إلَى الْغُرَمَاءِ بِأَزیَْدَ أَخَذَ الْبَائِعُ الثَّمَنَ الْأَصلِْیَّ فقََطْ وَمَا زَادَ
(. لازم به توضیح است که از نظر فقهای امامیه و حنفی با فوت مدیون به جهت رعایت 1/59

شود، یعنی همان حکمی که قانونگذار اصل تساوی میان طلبکاران، دیون مؤجل او حال می
مقرر داشته است. نظریه اخیر، دقیقاً  در خصوص تاجر ورشکسته، در حقوق موضوعه نیز

مطابق با حقوق موضوعه است، یعنی اگر مبیع به مشتری تسلیم شده باشد، پس از آن مشتری 
ورشکسته شده باشد، بایع حق استرداد مبیع و یا حق فسخ عقد را به استناد خیار تفلیس 

رض هم اشد، بایع در این فندارد و با سایر طلبکاران برابر است. اما اگر مبیع تسلیم نشده ب
قانون  533)مطابق ماده  حق فسخ عقد به استناد خیار تفلیس ندارد، بلکه حق حبس دارد

تا زمانی که ثمن را دریافت دارد و نسبت به ثمن حاصل از فروش مبیع نیز حق  تجارت(؛



 20فقه مقارن ـ شماره فصلنامه دو

 

 

176 

ریافت د اولویت دارد، یعنی با فروش مبیع به عنوان اموال ورشکسته، ابتدا بایع ثمن خود را
دارد و اگر مبلغ حاصل از فروش از ثمن کمتر باشد، بایع برای دریافت مابقی ثمن با سایر می

طلبکاران برابر است و اگر مبلغ حاصل از فروش از ثمن بیشتر باشد، مازاد به سایر طلبکاران 
 رسد. در هر صورت بایع حق فسخ معامله و حق استرداد مبیع را ندارد. می

به مطالب مذکور، اهم دلایل عدم امکان فسخ معامله به استناد خیار تفلیس  لذا با توجه
 و استرداد مبیع، در مقابل تاجر ورشکسته عبارتند از:

مطابق اصل لزوم قراردادها، هیچ یک از طرفین حق فسخ معامله را ندارد، مگر اینکه  -1
سخ معامله امری خلاف قاعده تر، فقانون این اجازه را به آنها داده باشد؛ به عبارتی روشن

است و نیاز به دلیل دارد و در قوانین کنونی، هیچ دلیلی بر اختیار فسخ معامله به جهت 
 تفلیس خریدار وجود ندارد.

در قانون تجارت سخنی از فسخ معامله و یا استرداد مبیع نیست و آنچه امکان استرداد  -2
که در عقد بیع با وقوع آن، انتقال مالکیت  آن وجود دارد، عین متعلق به غیر است، در حالی

گیرد و یا به عبارتی دیگر مبیع به بایع تعلق ندارد که بتواند عین مبیع به خریدار صورت می
 مال خود را استرداد کند.

ترین دلیل بر عدم امکان فسخ معامله و استرداد مبیع، حفظ اصل تساوی میان مهم -3
سایر طلبکاران از ورشکسته طلب دارد و هیچ اولویتی نیز  طلبکاران است و بایع نیز مانند

ع آن اند بایع با استرداد مبیع در واقای بیان داشتهنسبت به سایر طلبکاران ندارد. اینکه عده
( صحیح نیست، چرا که این 49ش، 1398زاده، دارد )فصیحیرا به عنوان وثیقه دریافت می

ارت است که مقید کردن مال ورشکسته بعد از قانون تج 423ماده 3استنباط، خلاف بند
 داند.ورشکستگی را باطل می

 
 نتیجه

توان آن را نوعی خیار ناشی از حجر یا منع تصرف نیز نامید، در حقوق خیار تفلیس که می
کنونی با توجه به آراء فقهی و مقررات قانون تجارت، قابل استناد نخواهد بود. چرا که اولاً 

تاجر یا صدور حکم افلاس، به جهت رعایت اصل تساوی میان  در صورت ورشکستگی
طلبکاران، همه طلبکاران در یک وضعیت مساوی قرار دارند و قائل شدن به حق اولویت 

وی نظر از روایت نبآید. صرفبرای بایع، ضرری آشکار است که بر سایر طلبکاران وارد می
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صوص استرداد عین و مربوط به عقود سنت، که فقط در خنقل شده از فقهای امامیه و اهل
غیر از بیع مانند عاریه بوده، روایت دیگر هم که در خصوص عقد بیع وارد شده، در جهت 
رعایت اصل تساوی میان طلبکاران مقید شده است. بنابراین حفظ حقوق همه طلبکاران در 

 فقه نیز طرفدارانی دارد.
قانون تجارت آمده است، نوعی  533ماده  التجاره که درثانیاً حق امتناع از تسلیم مال

گونه همخوانی با خیار تفلیس )که اثر اجرای هر خیاری شود و هیچحق حبس محسوب می
تواند با همین قانون، مدیر تصفیه می 534انحلال معامله است( ندارد، چرا که مطابق ماده 

، ثمن را پرداخت کند توجه به مصلحت طلبکاران، تسلیم آن مال را از بایع تقاضا کرده و
 الحال آن بیش از ثمن معاملهچون ممکن است مال افزایش قیمت پیدا کرده باشد و قیمت فی

گردد. در حالی که اگر این حق بایع خیار تلقی گردد، عقد منحل شده و تقاضای مدیر تصفیه 
فی، حق نپذیر نخواهد بود. البته این حق حبس، مطابق نظر فقهای حبرای تسلیم مال امکان

ه عنوان با فروش مبیع بکند؛ با این توضیح که اولویتی برای بایع در دریافت ثمن ایجاد می
دارد و اگر مبلغ حاصل از فروش از ثمن اموال ورشکسته، ابتدا بایع ثمن خود را دریافت می

ز اکمتر باشد، بایع برای دریافت مابقی ثمن با سایر طلبکاران برابر است و اگر مبلغ حاصل 
رسد. در هر صورت بایع حق فسخ فروش از ثمن بیشتر باشد، مازاد به سایر طلبکاران می

 معامله و یا حق استرداد مبیع را ندارد.
ای از مواد قانون تجارت، در خصوص استرداد مبیع حکمی وجود ندارد ثالثاً در هیچ ماده

قانون مدنی در  380ماده  ای هم که بهکه خود مبین عدم وجود خیار برای بایع است و عده
ن ماده نظر از اینکه ایجهت اثبات خیار تفلیس و حق استرداد مبیع، استناد می کنند؛ صرف

تواند در جهت اثبات وجود حق حبس برای بایع باشد، باید بیان داشت تدوین قانون نیز می
بودن  یبمدنی مقدم بر تدوین و تصویب قانون تجارت است و لذا با توجه به مؤخرالتصو

قانون تجارت، که قانون حاکم بر اشخاص تاجر از جمله تاجر ورشکسته است، به نوعی 
قانون مدنی در خصوص استرداد مبیع و اعمال خیار تفلیس است.  380نسخ ضمنی ماده 
عین هر مال »لایحه جدید قانون تجارت است که مقرر داشته است:  966مؤید این نظر ماده 

ه هر عنوان نزد تاجر متوقف است، قابل استرداد است، مگر اینکه در متعلق به دیگری که ب
و از جمله عقود لازم، عقد بیع است، لذا با این « اجرای عقد لازمی به او داده شده باشد...

نده پذیر نخواهد بود، فروشوصف استرداد مبیع پس از تسلیم آن به تاجر ورشکسته امکان
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. این استنباط دقیقاً مطابق با نظر فقهای حنفی است که تواند داخل در هیئت غرما شودمی
برای بایع بعد از قبض مبیع توسط مشتری، حق استرداد و یا حق فسخ به استناد خیار تفلیس 

ثمن  دانند و بر فروش مبیع و تقسیمحق میقائل نیستند و بلکه همه طلبکاران را در مبیع ذی
 یع، به نسبت حصه هر یک حکم کردند.حاصل از فروش، بین طلبکاران از جمله با

گردد، لذا اموال رابعاً مطابق نظر اکثر فقها در صورت فوت مدیون دیون مؤجل او حال می
گیرد و به جهت رعایت اصل تساوی میان طلبکاران، متوفا متعلق حق همه طلبکاران قرار می

تند، خیار برای بایع هسای هم که قائل به وجود برای بایع خیار تفلیس قائل نیستند و عده
دانند. در حالی که مطابق ماده آن را مشروط به کفایت اموال متوفا برای پرداخت دیون او می

قانون تجارت، با صدور حکم ورشکستگی کلیه دیون مؤجل با رعایت تخفیفات مقتضیه  421
یار دم وجود خکند، لذا با این قیاس هم به عشود، یعنی شرایطی مانند متوفا پیدا میحال می

 توان دست یافت.برای بایع می
توان بیان داشت اگر فروشنده مبیع را تسلیم نکرده باشد، با توجه به مطالب معنونه، می

حق حبس برای او وجود دارد. اما باید تا پایان عملیات تصفیه صبر نماید، تا بعد از اینکه 
ماید و بعد مال را تسلیم او کند تاجر، از ورشکستگی خارج شد، ثمن را از تاجر مطالبه ن

)مگر اینکه مدیر تصفیه ثمن را پرداخت کرده و تقاضای تسلیم آن را نموده باشد( و اگر بایع 
نخواهد از حق حبس خود استفاده کند، باید مال را به مدیر تصفیه تسلیم کند و داخل در 

 هیئت غرمایی شود.
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