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در صورت ونیجواز حبس مد
اویمالتیدر وضعدیترد

هیامامفقهمنظراز
*يمحسن صفر19/1/94:دییتأخ یتار4/4/93: افتیخ دریتار

**یمحمد عبدالصالح شاهنوش فروشان_____________________

دهیچک
در صـورتی کـه   ،دهـد نشـان مـی  ـ ـو برخـی از روایـات  ات قرآن یآبرخیـ مختلف  ه ادل

جـا  اینشـود. در شدن به او مهلت داده مـی مدیون ناتوان از پرداخت دین باشد، تا زمان دارا
ا اصل بـر  یآدر مقام شک در حال مدیون، اصل بر چیست؟ال قابل طرح است: اولاًؤدو س

در پرداخت احـراز شـود یـا اصـل بـر      معسربودن اوست و باید به او مهلت داد تا توانایی او 
تـوان بـه او   توانایی او براي پرداخت دین است و تا زمان احراز ناتوانی او در پرداخت نمـی 

است که بـه فـرض کـه اصـل بـر یسـر و توانـایی        این ال دومؤمهلتی براي پرداخت داد؟ س
پرداخـت دیـن   توان او را تا زمان میاصل این ا به صرفیآمدیون در پرداخت دین باشد،

اصـل در دعـواي اعسـار، بـا     مقاله تلاش شده است تا نشان داده شـود این حبس کرد؟ در
عسر و یسر، معسربودن مدیون است. البته به مقتضاي روایات تا میتوجه به نوع تقابل مفهو

حبس کیفر نیست و صرفا بـراي  این اما؛توان او را حبس کردمیزمان احراز حال مدیون، 
توانـد بـیش از مقـدار لازم بـراي کشـف      مـی ناین بنـابر .عیت مالی مدیون استکشف وض

وضعیت مالی او ادامه پیدا کند. 

اعسار، یسر، اصل، حبس، دین، استصحاب، امهال.گان کلیدي:ژوا

).safarimohsen@ut.ac.ir(تهران/ نویسنده مسئول دانشگاه دانشکده حقوق و علوم سیاسی اری* استاد
).shahnoosh1388@gmail.com(يرضودانشگاه علوم اسلامییحقوق خصوصيدکتريدانشجو**
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مقدمه  
اما متعهد ممکن اسـت  ؛نمایدمیهر تعهدي، متعهد را ملزم به اجراي تعهد و وفاء به آن 

زند و مدعی شود که اجراي تعهد بـراي او نـاممکن اسـت.    بازاز اجراي مفاد تعهد سر
غیـر قابـل اجـرا    گاهی مفاد تعهـد ذاتـاً  ؛عدم امکان اجراي تعهد خود به دو گونه است

؛که مجري و متعهد چه کسی باشـد و چـه شـرایطی داشـته باشـند     اینشود مستقل ازمی
تـوان یافـت. چنـین    ضوع تعهد منتفی شده است یا مصداقی براي آن نمـی براي مثال مو

اما گاهی، تعهد از حیث موضـوع  ؛شودفاء تعهد بررسی مییوضعیتی تحت عنوان تعذر
به دلیل عـدم توانـایی   مثلاًـقابل اجراست ولی متعهد در شرایطی است که اجراي تعهد  

اي تحـت عنـوان اعسـار یـا نـاتوانی از      لهئپذیر نیست. چنـین مس ـ براي او امکانـمالی
معسـر  1313قانون اعسار مصـوب  1هپرداخت دین و امثال آنها بررسی شده است. ماد

ی یـا عـدم   ی ـکفایـت دارا که به واسطه عـدم معسر کسی است«کند:میرا چنین تعریف 
».دیه مخارج محاکمه یا دیون خود نباشدأدسترسی به مال خود قادر به ت

که به متعهدي کـه نـاتوان از پرداخـت تعهـد     اینمله تردیدي نیست درالجدر فقه فی
خیر در اجراي تعهد بر دیـن و  أتاین مالی خود است تا زمان توانایی، باید فرصت داد و

اما اگر متعهـدي در دادگـاه ادعـاي نـاتوانی مـالی نمـود، دعـوا        ؛افزایدمیمسئولیت او ن
ر اثبات بر دوش مدعی است و اوسـت  چگونه رسیدگی خواهد شد؟ روشن است که با

اي دیگر بیاورد و منکر معاف از آوردن دلیل و اثبات حرف خـویش  که باید بینه یا اماره
در دعواي اعسار باید روشن شود که چه کسی مدعی است و چـه کسـی   این بنابراست.

اسـت.  مسـئله منکر؟ یکی از معیارهاي تعیین مدعی و منکر توجه بـه اصـل جـاري در    
او موافق اصل باشد، منکر خواهد بود و طـرف دیگـر مـدعی   ههرکدام از طرفین که گفت

اصل جاري در دعـواي  ابتدا باید تبیین شوداین بنابر*).76، ص3ج، 1410(شهید ثانی، 

این معیار و دیگر معیارهاي مطرح براي تمییز مدعی از منکر که در فقه ذکر شـده  اندالبته برخی گفته*
توان به استناد ظهور و اصـل و سـیر   ها نیست؛ زیرا مواردي وجود دارد که نمیاست، کلید همه ابهام

ایـن معیارهـا بیـان شـده     و متعارف امور مدعی را تمییز داد. مثالی به عنوان مورد نقض برايطبیعی 
است: پرداخت کننده مدعی است که دین خود را داده است. گیرنده ادعا دارد آن را بـه عنـوان هبـه    

ی تواند مـورد نقـض تلق ـ  این مثال نمیرسد). به نظر می65، ص1، ج1384ان،یکاتوزپذیرفته است (
رسـد چنـین   الذکر است. به نظر مـی دقتی در اجراي معیارهاي فوقشود و انتقاد بیان شده ناشی از بی
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؟ا اصل معسربودن متعهد است یا موسربودن اوایآاعسار کدام است.
آن تعیین مدعی و منکر در مقام اثبات و براي تعیین اصل در اعسار و یسار که نتیجه

دادرسی نسبت به تعهد پرداخت دین است، باید دو مطلب روشن شود:
است یا وجـودي؟ در صـورت اول، از آنجـا کـه     میعدمیمفهوم اعسار مفهوالف)

بر عدم اسـت، سـخن مـدعی اعسـار موافـق      -در موارد شک میان وجود و عدمـ اصل
گردد.میه منکر محسوب شده و احکام منکر بر او اجرا اصل خواهد بود و در نتیج

توان بـر اسـاس اصـل عـدم،     میوجودي داشته باشد، دیگر نمیاگر اعسار مفهوب)
وجودي دارد. آنگاه بایـد بررسـی کـرد    هزیرا یسار هم جنب؛منکر و مدعی را معین نمود

که یسار اینمدیون) است یا(صبر و عدم مطالبه دین از ا اعسار شرط وجوب انظاریآکه
شرط جواز مطالبه دین از مدیون اسـت؟ در صـورت اول بـار اثبـات اعسـار بـر دوش       

زیـرا  ؛، ادعـاي او خـلاف اصـل خواهـد بـود     مسئلهمدیون است و در صورت شک در 
تکلیـف معـاف   ایـن  صرف اثبات دین، او را مکلف به پرداخت نموده و تنهـا زمـانی از  

زیـرا اعسـار شـرط    ؛شود (انظار) که اعسارش ثابت گرددمیاده شود و به او مهلت دمی
دادن تا زمان داراشدن است و نه شرط اصل تعهد. در صـورت دوم،  انظار یا همان مهلت

زمانی که یسر مـدیون ثابـت   زیرا تا؛بار اثبات یسار و عدم اعسار بر عهده طلبکار است
امکـان اجبـار و الـزام متعهـد بـه      چراکه موضـوع  ؛طلب قابل مطالبه نخواهد بود،نشود

پرداخت، دین مدیونی است که معسر نباشد. البته برخی نیـز حـالات سـابقه مـدیون را     

دعوایی به دو دعوا قابل انحلال است که هر دعوا مدعی و منکـر خـود را دارد و در هـر دعـوا بایـد      
وا دعـواي اداي  الذکر یک دعمدعی و منکر را بر اساس یکی از همان معیارها تمییز داد. در مثال فوق

دین است. وقتی طرفین در اصل دین اتفاق نظر دارند، ولی در پرداخت آن اختلاف نظـر، کسـی کـه    
کند دین خود را پرداخت کرده، باید دلیل اقامه کند؛ اما از طرف دیگر کسی معترف است که ادعا می

عنوان هبـه دریافـت کـرده    کند آن را مجاناً و به از طرف دیگر مالی دریافت کرده است؛ ولی ادعا می
هر کس مالی به دیگري بدهد ظاهر در عدم تبرع است؛ بنابر «قانون مدنی 265است. به تصریح ماده 

». توانـد اسـترداد کنـد   این که مقروض آن چیز باشد، میاین اگر کسی چیزي به دیگري بدهد، بدون
هر باشد، مـدعی هبـه اسـت کـه بایـد      بنابراین اگر معیار تمییز مدعی از منکر موافقت ادعاي او با ظا

ادعاي خود را ثابت کند. بنا برآنچه گفته شد اشکالی که برخی بر معیارهاي مطرح در فقه براي تمییز 
رسد و ناشی از عدم دقت در اند (از جمله موافقت با اصل) وارد به نظر نمیمدعی از منکر بیان کرده

نحوه اجراي آن معیارهاست.
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اند.مورد لحاظ قرارداده و بر اساس آن قائل به تفصیل شده
مـدعی  هاگر ثابت شد که در دعواي اعسار، اصل بر اعسار است و بار اثبات بر عهـد 

خلاف آن است، به مدیون مدعی اعسار تا زمانی که توانایی مـالی او در پرداخـت دیـن    
 ـ؛ آی قابل طرح اسـت سؤالجا همچنان این اما در؛شودمیثابت شود فرصت داده  ا بـر  ی

ا یآمعاف از پرداخت خواهد بود؟ به تعبیر دیگر،مدیون،اصل به صرف ادعااین اساس
به فحص از حال مدیون جاري است؟ همچنین اگر اصل بر یسر اصل مذکور بدون نیاز 

اصل، مدیون مکلف و ملزم به پرداخت خواهـد بـود و در نتیجـه    این ا به استنادیآباشد
تا زمانی که اعسار او ثابت شود حبس او جایز خواهد بود؟

هوم عسربودن مفیا وجوديمیعد. 1
، 4ج، 1414منظـور،  نا شده است (ابـن عسر در لغت به معناي سختی و در تنگنابودن مع

(فراهیـدي،  انـد بودن آنچه در تملک فرد است گفتـه و برخی نیز آن را به کم*)563ص
زیـرا در  ؛وجـودي اسـت  میصورت مفهوم عسر مفهواین . در**)326، ص1، ج1410

وجود مقید و مضیق را بـه نمـایش   ،بودن آنچه در تملک استسختی و تنگنابودن و کم
شـیخ طوسـی  نظریه به این .انددانستهمیعدمیاما در فقه، برخی عسر را مفهو؛ گذاردمی

زیرا او ؛بودن قول معسر گفته استچراکه در استدلال براي مقدم؛نسبت داده شده است
سـخن آن اسـت کـه    ایـن  ). ظاهر276، ص1، ج1425(آشتیانی، معسر خلق شده است

اما گفتـه  ؛ بودن عسر استمیآن عدهبه استصحاب عدم ازلی تمسک کرده که لازمشـیخ 
معنـا  » قلـۀ ذات الیـد  «زیرا عسر را ؛اندمفهوم عسر را وجودي دانسته،شد که برخی دیگر

وجودي دارد. می) و روشن است که قلت مفهو326، ص1، ج1410(فراهیدي، اندکرده
،م کثرت است ولی آنهـا دو معنـاي متنـاقض نیسـتند    مفهوم در تقابل با مفهواین اگرچه

زیرا رفع هردو امکـان پـذیر اسـت.    ؛اندبلکه ممکن است گفته شود ضدین یا متضایفین
اگر مفهوم عسر را وجودي بدانیم آنگاه ادعاي آن، خلاف اصل است و مـدعی آن بایـد   

آن را اثبات کند.

*سر و العة و الصعوبۀ.العسر، و هو الضّیق و الشدسر: ضد الی
العسر: قلۀ ذات الید.**
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زیـرا تقابـل میـان    ؛رسـد مـی نظر نچندان صحیح به میتحلیل مفهواین حال،این با
ایـن  به؛بلکه تقابل آنها تقابل ملکه و عدم ملکه است،عسر و یسر از نوع ضدین نیست

جنبـۀ  ـبا توجه به معناي قله ذات الیـد کـه برخـی گفتـه بودنـد     ـاگرچه عسردلیل که 
میولی تفاوت آن با مقابلش یعنی یسر در جنبۀ عد؛استچیزيوجودي دارد و کمبود 

توانـد بیشـتر باشـد یـا     داشتن میاین آن است. یعنی در جایی که شأنیت داشتن را دارد
نظریه کلام اکثـر لغویـون اسـت کـه عسـر را      این یدؤ. م)277، ص1425(آشتیانی، کمتر

، 1، ج1414عبـاد،  بـن صـاحب /326، ص1، ج1410(فراهیـدي، انـد نقیض یسر دانسـته 
ــوهري، /356ص ــین، /744، ص2، ج1410جـ ــب /319، ص4، ج1404ابوالحسـ راغـ

و از آنجــا کــه تعبیــر آنهــا ) 4525، ص7، ج1420حمیــري، /566، ص1412اصــفهانی، 
در مقام بیان تعابیري هستند که بتواند ذهـن را بـه معنـاي    اًاکثربا تسامح است و معمولاً

قـی  هـاي منط از پرداختن به دقـت اغلبکلمه مورد بررسی نزدیک کند و به همین دلیل 
تقابـل ملکـه و   ،دو مفهوماین رسد نسبت مورد نظر لغویون میانمیبه نظر .پرهیز دارند

ایـن  بدان جهت است که با.انداستفاده کرده» نقیض«که از عبارت اینعدم ملکه است و
 ـ  ایـن  نوع از تقابل (یعنی ملکـه و عـدم ملکـه) شـباهت دارد. بـا      هاسـتدلال عسـر، جنب

هگفت ـوجـود ایـن  بـا اصل بر اعسار متعهد خواهد بـود.  این رخواهد داشت و بنابمیعد
مدعی اعسار مقدم بر منکر آن خواهد بود و بار اثبات عدم اعسار (که همان یسار متعهد 

است) بر دوش متعهدله خواهد بود.
معسـر  «معسر چنین تعریف شده است:،1313یک قانون اعسار مصوب هدر ماد

ی یا عدم دسترسی به مال خـود قـادر بـه    یداراکه به واسطه عدم کفایتکسی است
ماده براي تعریف این تکیه قانونگذار در». دیه مخارج محاکمه یا دیون خود نباشدأت

ایـن  مفهوم معسر بر عدم کفایت یا عدم دسترسی به مال است. روشن است کـه بـا  
ایـن  بـا وجـودي. میدانسته است و نه مفهومیعدمیبیان قانونگذار اعسار را مفهو

تعریف وجود دارد. علاوه بـر عـدم کفایـت دارایـی،     این قابل توجهی درهحال نکت
قانونگذار بر عدم دسترسی به مال خود فرد نیز توجه کرده است. به تعبیـر دیگـر از   

ولـی او بـه   ؛هایش کفایت از دیونش بنمایدنظر قانونگذار ممکن است کسی دارایی
عدم دسترسی این ادر به اداي دینش نباشد. معنايق،دلیل عدم دسترسی به آن اموال
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عـدم دسترسـی   این زیرا؛براي فهم معناي اعسار در نگاه قانونگذار بسیار مهم است
بر چند صورت قابل تصور است: عدم امکان تصرف مادي براي مالک، عدم امکـان  
تصرف حقوقی براي او، عدم امکان تصرف مادي و حقوقی براي او. شـکی نیسـت   

اما در شمول ماده مذکور نسبت به ؛مورد نظر قانونگذار بوده است،صورت سومکه
زیرا گاه امکـان تصـرف مـادي بـدون امکـان      ؛توان تردید کردمیموارد اول و دوم 

ممکن است اجـراي  چراکه؛تصرف حقوقی مانع از اجراي تعهد به نحو کامل است
به تسلیم مورد معاملـه آنگـاه   تعهد مستلزم تصرف حقوقی باشد (مانند اجراي تعهد 

اما اگر ؛عملی حقوقی است)،تعیین مورد کلیبه این دلیل که؛که کلی در ذمه باشد
ممکن باشد ولی تصرف مادي ممکن نباشد نیز گاه مـانع از اجـراي   یتصرف حقوق

جابجـایی شـیء   زیرا گاه اجراي تعهد مستلزم تصرف مادي است (مثلاً؛تعهد است
؛ است، مانند لزوم تسلیم مبیع در برخی موارد که مستلزم جابجایی مادي بیع باشـد) 

است یا نه، مشـکل  میکه مفهوم عسر عدمسئلهاین اما ممکن است گفته شود حل
و إِنْ کَـانَ ذُو  «فرمایـد:  مـی ه شریفه در مقام بیان حکم الهـی  یآزیرا؛کندمیرا حل ن

رَةٍ فَنَظسونَعلَمتَع إِنْ کُنْتُم رٌ لَکُمقُوا خَیدأَنْ تَص رَةٍ وسیه یآاین در.)280:(بقره»رَةٌ إِلَى م
(متعهد)، عسر او دانسته شـده اسـت و چـه بسـا چنـین      دادن به مدیونشرط مهلت

دعـوا  هدادن به او عسر است، در مقام اثبات و اقاماستدلال شود که اگر شرط مهلت
تـوان  میهم تا زمانی که عسر او به اثبات نرسیده و تحقق شرط احراز نشده است، ن

کرد.حکمدادن به مدیون تا زمان توانایی مالی)(مهلتبه مشروط آن یعنی انظار
ه، معسربودن شرط واقع یآاز طرف دیگر ممکن است ادعا شود اگرچه در ظاهر

م آن، رعایت حال مـدیونی اسـت کـه    ولی هدف و غرض از تشریع حک؛شده است
امـر معمـولا مشـکل    ایـن  که اثباتاینباشد و با توجه بهمیناتوان از پرداخت دین 

». که کسی که ناتوان است را مهلت دهیـد «شرطیه آن است هجملاین مراد از؛است
احتمال باقی خواهد بود که شرط جواز مطالبه را یسـار  این صورت همچناناین در
شـرط وجـوب انظـار    ،ا عسریآباید معلوم شود کهاین وانایی مدیون بدانیم. بنابرو ت

؟است یا یسر شرط جواز مطالبه
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دادن بـه مـدیون یـا شـرط جـواز      عسر، شرط وجوب فرصت.2
مطالبه دین

.)488، ص6، ج1425یـزدي،  طباطبایی (داندمیعسر را شرط وجوب انظار محقق یزدي
ش اطلبکار واجب باشد تا صبر کند و به مدیون براي پرداخت دیـن که بر اینیعنی شرط

است که مدیون معسر باشد. به همین دلیل بار اثبات را بر عهده مـدعی  این فرصت دهد
آن کافی است و وجوب انظار هزیرا صرف اثبات اصل دین براي جواز مطالب؛داندمیآن 

نظریه آن است کـه  این امري است منوط به اثبات عسر که هنوز اثبات نشده است. دلیل
اگر مدیون معسر بود، پس تا «ه وجوب انظار معلق بر معسربودن شده است: یآدر ظاهر

ن، دادن بـه مـدیو  لزوم منتظرمانـدن طلبکـار و فرصـت   این بنابر». زمان یسار منتظر بمانید
یا به تعبیـر بهتـر،   ـمشروط است به معسربودن مدیون. در نتیجه در غیر صورت اعسار  

دین است و دیگر بـر طلبکـار واجـب نیسـت بـه      هاصل بر جواز مطالبـعدم اثبات آن
 ـآتوان گفت: در خصوص آنچه حکمدلیل اول میاما در نقد؛ مدیون فرصت دهد ه بـه  ی

آن لحـاظ شـده و نـه    میعدهرسد که جنبمیه نظر بـیعنی عسرـآن وابسته شده است
وجـودي.  هدارد و هم جنبمیعدهاست که هم جنبمیزیرا عسر مفهو؛وجودي آنهجنب

یعنی تـوان  میسرهمطلب آن است که آنچه غایت لزوم انظار قرار گرفته است، این یدؤم
ه، غایت امري وجودي اسـت و از طـرف   یآاین مدیون به اداء دین است. از آنجا که در
باشد. نتیجـه میباشند پس مغیی باید امري عدمیدیگر یسر و عسر در تقابل با یکدیگر 

پـس در  .آن اسـت میعسـر از لحـاظ جنبـۀ عـد    ،که آنچه شرط وجوب انظار اسـت این
صورت شک در آن، اصل بر عدم آن است. به تعبیـر دیگـر شـرط وجـوب اداء دیـن و      

).280، ص1425(آشتیانی،لبه، یسر استجواز مطا
کند: عجـز بودن عسر براي لزوم انظار اقامه میایشان همچنین دلیل دیگري نیز بر شرط

کـه قـدرت اداء دیـن شـرط     این(ناتوانی از پرداخت) مانع از وجوب اداء دین است نـه 
ز مطالبه وجوب اداء و جواز مطالبه باشد(همان منبع). به عبارت دیگر مقتضی براي جوا

ایـن  تواند مـانع از میو وجوب اداء دین که اصل وجود دین است، محقق است؛ آنچه 
دو امر باشد، عجز از پرداخت است و چون وجود مانع مشکوك است، اصـل بـر عـدم    

آن خواهد بود و مقتضی آثار خود را بر جاي خواهد گذاشت.  
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قابل تردیـد اسـت (شـیخ انصـاري،     ،که عجز از پرداخت مانع جواز مطالبه استاین
بلکـه شـرایط   ،مقتضـی پرداخـت نیسـت   ،صرف اثبات دینزیرا قطعاً؛)202، ص1415

بودن و قدرت بر انجام نیز اجزاء دیگر مقتضی هستند. پـس عجـز   دیگري از جمله حال
ایـن  توان قدرت بر انجام را شرط دانسـت. در میبلکه ،از پرداخت نیست که مانع است

شرط و دیگر شروط فعلیت تکلیف تمـایز قائـل شـد؟ گفتـه     این ا باید میانصورت چر
ایـن  بـر ـیعنی شک در قدرت بـر اداء دیـن  ـصورت  این شده است که بناء عقلاء در

دانند و او را ملزم به انجام تکلیف تا زمان اثبات عجز میمکلف را مشغول هاست که ذم
).94، ص2، ج1423(موسوي اردبیلی، دانندمی

شرط وجـوب اداء  ،گوید اگر قدرت در پرداخت را هممیشان ایسومهدر مرحل
معنـی  ایـن  شرط را در حد دیگر شروط دانست؛ بهاین و جواز مطالبه بدانیم، نباید

،که در هنگام شک در وجود شرطی چنین، مکلف نباید اصل را بر عدم آن قرار دهد
بلکه باید تلاش خود را براي اجرا و اداء تکلیف خـود بـه جـا آورد تـا یقـین کنـد       

(همان).قدرت انجام آن را ندارد
یسار شرط وجوب اداء دین و جواز مطالبۀ آن از مـدیون  ،رسدمیدر مجموع به نظر 

ادعا شود که در صورت شـک  ، حال ممکن است با استناد به برخی روایاتاین است. با
شود تا زمانی که عسرش را اثبات کنـد. در بنـدهاي بعـد   میعسار مدیون، او حبس در ا
کنیم.میرا بررسی مسئلهاین 

نگاشـته  ايبـه گونـه  ،1377هاي مالی مصـوب  اجراي محکومیتهقانون نحو2هماد
رسـد نظـر مخـالف آن را    میهماهنگ نیست و به نظر سید یزديشده است که با نظر 

هر کس محکوم به پرداخت مالی به دیگري «:قانونیه مقرراین بر اساسبرگزیده است. 
چه به صورت استرداد عین یا قیمت یا مثل آن و یا ضرر و زیان ناشی از جـرم یـا   ،شود

دیـه نمـوده و چنانچـه مـالی از او در     أدیه ننماید دادگـاه او را الـزام بـه ت   أدیه و آن را ت
نمایـد در  حکومیت از مال ضبط شده اسـتیفا مـی  دسترس باشد آن را ضبط و به میزان م

صورت بنا به تقاضاي محکوم له، ممتنع را در صورتی که معسر نباشد تـا زمـان   این غیر
توان ممتنع را حبس کرد که معسـر  میتنها در صورتی این بنابر». ددیه حبس خواهد کرأت

بـه حـبس   یتموحکمنباشد. پس شرط جواز حبس معسرنبودن مدیون است. پس براي 
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ظهور مزبور را نقض کـرده  ،قانوناین 3هاما ماد؛باید معسرنبودن او اثبات شود،مدیون
هرگاه محکوم علیه مدعی اعسار شود (ضمن «گوید: است و بر خلاف چنین ظاهري می

اجراي حبس) به ادعاي وي خارج از نوبـت رسـیدگی و در صـورت اثبـات اعسـار از      
دادگـاه  ،متمکن از پرداخت به نحو اقساط شناخته شـود حبس آزاد خواهد شد، چنانچه 

».  متناسب با وضعیت مالی وي حکم بر تقسیط محکوم به صادر خواهد کرد
هبه تصویب رئیس قـو 26/2/78قانون که در تاریخ این اجراییهنامینیآ18هدر ماد

اسـتیفا  نانچـه چ«کیـد قـرار گرفتـه بـود:     أهمـین معنـا مـورد ت   ،قضاییه وقت رسیده بود
علیه بـه درخواسـت ذینفـع و بـه دسـتور      به، به نحو مذکور ممکن نباشد محکوممحکوم

هنام ـینیآاما؛ »به یا اثبات اعسار حبس می شوددیه محکومأم تا تکمرجع صادر کننده ح
ج وقت قرار گرفت و متن بندهقضاییهمورد بازنگري رییس قو1391الذکر در سال فوق

علیـه نـزد   در سایر موارد چنانچـه ملائـت محکـوم   «آن به قرار ذیل اصلاح شد:18دهما
. شودقاضی دادگاه ثابت نباشد، ازحبس وي خودداري و چنانچه در حبس باشد آزاد می

علیه با وجود تمکـن مـالی   تبصره ـ در صورتی که براي قاضی دادگاه ثابت شود محکوم 
لـه و بـا دسـتور قاضـی     با درخواسـت محکـوم  کند،به خودداري میاز پرداخت محکوم

اجـراي  هقـانون نحـو  3همقرره با متن ماداین ».دشوبه حبس میدادگاه، تا تأدیه محکوم
ماده به صراحت رسیدگی به دعواي اعسار این زیرا؛هاي مالی سازگار نیستمحکومیت

2هوافـق ظـاهر مـاد   توان تغییر مذکور را ممیحال این داند. بامیرا ضمن اجراي حبس 
یـک ظهـور بـدوي بایـد     صـرفاً 3هظاهر با صراحت ماداین ولی؛قانون مذکور دانست

*قانون استنباط کرد.این 3هتلقی شود و مراد جدي قانونگذار را باید با لحاظ ماد

در نظریه مشورتی خـود تـلاش کـرده اسـت، منافـات      اداره کل حقوقی و تدوین قوانین قوه قضائیه*
ۀنظری«هاي مالی را بر طرف نماید: قانون اجراي نحوه محکومیت3ایین نامه و ماده این ظاهري میان

رتی اداره کل حقوقی و تدوین قوانین قوه قضائیه در مورد اصلاح آئین نامه قانون نحوه اجـراي  مشو
مـورخ  3856/293/9030بازگشت به استعلام شماره : 91ـ26ـ734شماره پرونده: محکومیتهاي مالی

ون قـان 2در مورد اعمـال مـاده   : شوداین اداره کل به شرح زیر اعلام مینظریه مشورتی11/5/1391
قـانون  6نامه اجرایی موضوع مـاده  ایینو18نحـوه اجراي محکومیتهاي مالی و اصلاحیه بند ج ماده 

.1. گـردد ریاست محترم قـوه قضـائیه مراتـب ذیـل متـذکر مـی      31/4/1391مذکور اصلاحی مورخ 
ایسـار  علیه مالی مدعی اعسار از دو حالت کلی خـارج نیسـت یـا از نظـر اعسـار و     وضعیت محکوم

مانند کسـی کـه   ،شوددر صورت اول به مقتضاي حال او عمل می.الحالالحال است یا مجهولمعلوم
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جواز حبس یا لزوم کشف حال مدیون در صورت ادعاي اعسار  .3
در صورت ادعاي اعسـار توسـط مـدیون، ابتـدا     است کهاین ظاهر سخن برخی از فقها

(محقق حلـی،  (دادرس) بررسی حال او و استکشاف اعسار یا یسار اوستحاکمه وظیف
بیان اشکال شده است که چه فرقی میـان دعـواي اعسـار و    این ). بر75، ص4، ج1408

دعوا، حاکم موظف به تحقیق حال دانسـته این دیگر دعاوي وجود دارد که در خصوص
در حـالی کـه در مـوارد دیگـر، از ابتـدا فقـط بـه بینـه و سـوگند مـدعی و           ،شده است

اشکال، گـاهی کـلام   این ). در توجیه243، ص1425(آشتیانی، شودمیعلیه توجه مدعی
و اندبرده» فحص از طریق اقامۀ بینه توسط مدیونِ مدعی اعسار«ویل به أرا تمحقق حلی

حکـم  ایـن  ولی مراد ازاندرا حفظ کرده» از غیر بینهدر فحص «گاهی دیگر ظهور کلام 
).  274ـ273ص،1425آشتیانی، (اندعمل دانستهاین (حاکم) به جوازرا ارشاد دادرس

هـاي  اجراي محکومیتهقانون نحو3هصریح مادبنا به تاشاره شد، این چنانچه پیش از
شـود و در حـین اجـراي حـبس بـه      میممتنع از پرداخت دین حبس ، 1377مالی مصوب 

بر نظر مشهور فقها باید قائل به تفکیک شد بنا،حکم اعسارش قبلاً صادر شده است. در صورت دوم
این ترتیب که چنانچه دین ناشی از قرض و یا معـاملات معـوض باشـد و مـدیون اکنـون مـدعی       به

اعسار شده است، بقاي مال نزد وي استصحاب و در نتیجه ادعاي خلاف آن با ارائـه دلیـل از ناحیـه    
شـود و در  مدعی اعسار باید ثابت شود و تا آن هنگام به عنوان بدهکار مماطل یا ممتنـع حـبس مـی   

ضـمان  سایر موارد که بدهکار بابت بدهی به طور مستقیم یا غیرمستقیم مالی اخذ نکرده است، مانند
شـود و دارایـی امـري    زیرا انسان بدون دارایـی متولـد مـی   ؛شودناشی از دیات، اصل عدم جاري می

این صورت حبس چنین شخصی که اصل، موافـق  حادث است و وجود آن نیاز به دلیل دارد. تنها در
با .2. دشوادعاي اوست و تکلیف او به اثبات ادعایش، خلاف شرع و ادعاي او با سوگند پذیرفته می

هاي مـالی و قـانون اعسـار مصـوب سـال      قانون نحوه اجراي محکومیت3و 2توجه به منطوق مواد 
، روشن است که اعسار امـري ترافعـی و   13/10/1390مورخ 722و راي وحدت رویه شماره 1313

نم ایـن د  الحالی که ادعاي خلاف اصل میمصداق دعوي حقوقی است که در مورد اشخاص مجهول
با رعایت تشریفات قانونی رسیدگی و پس از بررسی ادلـه طـرفین نسـبت بـه آن حکـم صـادر       باید
نامـه اجرایـی قـانون    یـین آ18ماده 31/4/1391با حفظ مقدمات فوق، بند ج اصلاحی مورخ .3.شود
کننده با توجه به هر یک از شرایط الذکر منافاتی با موارد قانونی مذکور نداشته و قاضی رسیدگیفوق
عٌلیه مطـابق مقـررات قـانونی و شـرعی     له و نیز ادعاي اعسار محکومشده به درخواست محکومگفته

مـدعیان اعسـار اعـم از    نمایـد. ترتیـب فـوق شـامل تمـامی     رسیدگی کرده تصمیم مقتضی اتخاذ مـی 
».شودمحبوسین و غیرمحبوسین می
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رسـد  امـا بـه نظـر مـی    *؛)189، ص1383(شـهیدي،  گـردد میدعواي اعسار او رسیدگی 
ملزم بـه تحقیـق حـال    ،دادرس قبل از حبس مدیون،فقهی نشان دادهتوان بر اساس ادلمی

گردند.میشوند و بررسی میمذکور در بندهاي ذیل بیان همدعی اعسار است. ادل

آبان ماه 22و الزامات مالی مصوب البته قانون منع توقیف اشخاص در قبال تخلف از انجام تعهدات*
از تاریخ اجراي این قانون جز در مورد جزاي نقدي هیچ کـس  ـاده واحدهم«داشت: مقرر می1352

در قبال عدم پرداخت دین و محکوم به و تخلف از انجام سـایر تعهـدات و الزامـات مـالی توقیـف      
بـدهکار مکلـف اسـت از    . شوندد مینخواهد شد و کسانی که به این جهات در توقیف می باشند آزا

تاریخ ابلاغ اجرائیه تا یک ماه مفاد آن را به موقع اجرا بگذارد یا ترتیبی براي پرداخت محکوم بـه یـا   
دین خود بدهد یا مالی معرفی کند که اجراي حکم و استیفاي طلب از آن میسر باشد در صورتی کـه  

د باید ظرف مهلت مذکور صورت جامع دارایی خود بدهکار خود را قادر به اجراي مفاد اجرائیه ندان
را به مسئول اجراي تسلیم کند و اگر مالی ندارد صریحا اعلام کند و بدهکارانی که توقیف بوده و به 

شوند نیز قبل از آزادي مکلف به تسلیم چنین صورتی از امـوال خـود مـی    موجب این قانون آزاد می
اند لیکن تاکنون بازداشت نشده؛قبلا اجرائیه به آنها ابلاغ شدههمچنین در مورد بدهکارانی که ،باشند

هر گاه ظرف سه سـال بعـد از انقضـاي    . ابتداي یک ماه مقرر از روز قابل اجرا بودن این قانون است
مهلت مذکور و یا سه سال پس از آزاد بودن از زندان معلوم شود که بدهکار قادر به اجراي حکـم و  

کن براي فرار از آن اموال خود را معرفـی نکـرده یـا صـورت خـلاف واقـع از       لی؛پرداخت دین بوده
بـه دسـت آورده وجـوه آن را    مالک نبوده و بعـداً دارایی خود داده و یا پس از تحصیل مالی که قبلاً

اعلام ننموده به نحوي که اجراي تمام یا قسمتی از مفاد اجرائیه متعسر گردیده است به حبس جنحـه  
تا شش ماه محکوم خواهد شد. بدهکاري که در مهلت مذکور قادر به پرداخـت دیـن   روز61اي از 

آن را ،دیه تمام یـا قسـمتی از بـدهی خـود مـتمکن گـردد      أخود نبوده مکلف است هر موقع که به ت
بپردازد. هر بدهکاري که ظرف سه سال از تاریخ انقضاي مهلت مقرر قادر به پرداخت تمام یا قسمتی 

ده و تا یک ماه از تاریخ تمکن آن را نپردازد و یا به مسئول اجـرا معرفـی نکنـد بـه     از بدهی خود ش
.مجازات فوق الذکر محکوم خواهد شد

مقررات این ماده مانع از آن نخواهد بود که طلبکار هر وقت مالی از محکوم علیه یا مدیون .1تبصره 
.کندآید به تعقیب اجرائیه و استیفاي طلب خود اقدامبه دست می

تنظیم سند مبتنی بر اشتغال ذمه مدیون بر خلاف واقع بین او و اشخاص ثالث و استفاده از .2تبصره 
.آن به منظور فرار از پرداخت تمام یا قسمتی از دین یا محکوم به مستلزم مجازات فوق الذکر است

ی اسـت و در  تعقیب کیفري جرائم مندرج در این ماده منوط به شـکایت شـاکی خصوص ـ  .3تبصره 
.صورت گذشت او تعقیب یا اجراي مجازات موقوف می گردد

1344مصوب سـال  قانون صدور چک1مقررات مربوط به صدور اجرائیه مذکور در ماده .4تبصره 
باشد و مقررات کیفري چک نیز به قـوت  الاجرا می بدون آن که منتهی به بازداشت شود کماکان لازم

.خود باقی است
آن قسمت از مقررات مربوط به اجراي احکام و اسناد و تعهدات و اعسار که مغایر ایـن قـانون مـی    

».تباشد ملغی اس
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ابطال حقوق و اختلال نظام.3ـ1
صـورت  این زیرا در غیر؛تفحص از حال مدیون بر دادرس واجب استاندبرخی گفته

چراکه اگر بنـا بـر عـدم فحـص     ؛شودمیموجب اختلال نظام و ابطال بسیاري از حقوق 
(همـان،  مدیون خواهـد بـود  افراد آن ادعاي اعسار توسط بسیاري از هگذاشته شود لازم

شود که در نتیجه، آنهـا را  میصورت یا قول آنها موافق اصل دانسته این در) که274ص
ن هم معمـولا  یکند و چون دامیبینه معاف هدر موضع منکر قرار داده و در نتیجه از اقام

 ـبینه بر یسار مدیون نیست، موجب تضییع حقوق داهقادر به اقام ن خواهـد شـد و یـا   ی
گیـرد و چـون   مـی شود و او در موضع مدعی قرار میکه قول او مخالف اصل دانستهاین

بینه بر اعسار خود نیست، در نتیجه اگر قائل به لزوم حـبس  همدیون قادر بر اقاممعمولاً
او تا زمان اثبات اعسارش شویم موجب اخـتلال نظـام و تضـییع حـق او خواهـد شـد.       

دارد. پـس بایـد   در هر صورت اختلال نظام و تضییع حقوق طـرفین را در پـی  این بنابر
بر دادرس لازم دانسـته شـود   ـبینه  هاز طرقی غیر از اقامـتفحص از حال مدعی اعسار  

تا تالی فاسد مذکور را در پی نداشته باشد.

عمل به قدر متیقن حکم حبس.3ـ2
پس اولا باید به مقدار ضرورت و لـزوم اکتفـاء   ،حبس نوعی عقاب استاندبرخی گفته
ن است مدیون واقعیت را بگوید و معسر باشد و در نتیجه حـبس او بـر   ممکنمود. ثانیاً

در غیر اوست تا از حال مدیون تحقیق کند هز نباشد. در نتیجه وظیفی(دادرس) جاحاکم
؛ (موسوي اردبیلی، همـان) گرددمیحکم او منجر به ظلم نسبت به مدیون این صورت،

زیرا اگر دلیل دیگري نشان دهد ؛توان اشکال کردمیتقریر و بیان این دلیل بااین اما در
دادرس رسیدگی به دعوا و ادعاي طرفین از طرق مشخص و تعیین شـده  هکه تنها وظیف

نیـز رخ  مـی توسط قانون است، آنگاه اگر مدیون به دلیل عدم ارائه بینه حبس گردد، ظل
تـر و  لح کـلان زیرا به حکم قانون بوده است؛ قـانونی کـه بـر اسـاس مصـا     ؛نداده است

اسـت کـه اثبـات گـردد طـرق      ایـن  رابطهاین تر تشریع شده است. پس عمده درجامع
کشف حقیقت در دعاوي، در امور خاصی منحصر نشده است.  
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ظاهر برخی از روایات.3ـ3
در علـی حضرت «از پدر بزرگوارشان نقل کرده است که امام جعفر صـادق از سکونی

اگر مـالی داشـت آن   ؛کردندمیکردند و سپس تفحص میرابطه با دین، مدیون را حبس 
سپردند تـا اگـر خواسـتند او را اجیـر     میدادند و اگر نداشت او را به غرما میرا به غرما 

طلبشـان بـه   هازانـد کنند و از اجرت او به جاي طلب خود بر دارند یا او را خودشان به
است این زیرا مدلول آن؛روایت صحیح نیستاین اما استدلال به؛)(همان*»کار گیرند

که پیش از تفحص باید مدیون را حبس کرد در حالی که مطلـوب مسـتدل آن بـود کـه     
بـودن حـبس   لزوم تفحص پیش از حبس را اثبات کند؛ زیرا چنانچه دیدیم برخی به ظلم

نـد. یـا بایـد بـه مقتضـاي ظـاهر       پیش از آن یا لزوم اکتفاء به قدر متیقن آن تمسک کرد
روایت عمل شود که در نتیجه صرف اثبات دین و عدم پرداخـت، علـت جـواز حـبس     

توان براي لزوم تفحص پیش از هر اقدام دیگري توسـط دادرس از  میخواهد بود و یا ن
روایت بهره برد. این ظاهر

اودادن به بدهکار و جواز حبس لزومِ احرازِ شرط وجوبِ فرصت.3ـ4
دادن به بدهکار، معسـربودن  ه شریفه شرط وجوب فرصتیآکه به مقتضاياندگاهی نیز گفته

اسـت کـه او واجـد    این است؛ از طرف دیگر به مقتضاي روایات شرط جواز حبس بدهکار،
؛ در نتیجه دادرس براي احراز یکی از دو شـرط بایـد   **باشدـتر موسریا به تعبیر دقیقـ مال  

(همان).  کند تا وظیفه خود را در مقام صدور رأي بداندآنها را احراز

نظریه برگزیده .3ـ5
رسـد از  اما بـه نظـر مـی   ؛توانند با تردیدهایی روبرو باشندمیادله این اگرچه هر یک از

کُونی  و بِإِسنَاده[اي محمد بن الحسن] عنْ محمد بنِ علی بنِ محبوبٍ عنْ إبِراَهیم بنِ* هاشمٍ عنِ النَّوفَلی عنِ السـ
و إِنْ لمَ یکُنْ لهَ مالٌ -ثمُ ینظْرُُ فَإِنْ کَانَ لهَ مالٌ أَعطَى الغْرُمَاء-عنْ جعفرٍَ عنْ أبَیِه أَنَّ علیاً ع کَانَ یحبِس فی الدینِ

اءَإلَِى الغْرُم هَفعد-َقُولُ لهَفیُئتْما شم ِوا بهَنعاص یثَ-مدذَکرََ الْح و لُوهمَتعاس ُئتْمإِنْ ش و آجرِوُه ُئتْمعـاملى،  إِنْ ش)
.)418، ص18، ج1409

عرْضهَ و عقُوبتهَ، ما لمَ یکـُنْ  قَالَ رسولُ اللَّه (صلَّى اللَّه علیَه و آله): لی الْواجدِ بِالدینِ یحلُّ براي نمونه: قاَلَ: **
.)520، ص1414(طوسی، دینهُ فیما یکرَْه اللَّه (عزَّ و جلَّ)



ی/
لام

 اس
وق

حق
ي 

صفر
ن 

حس
م

و
انی

وش
 فر

ش
هنو

 شا
الح

دص
 عب

مد
مح

20

دادرس در رویـارویی بـا چنـین    هنتیجه رسید که وظیف ـاین توان بهمیآنها همجموع هم
توان گفت کـه  میتتمیم استدلال برايابتدا تفحص از حال مدعی اعسار است. ،دعوایی
موضـع مخـالف   ، میرسد آنچه موجب شده برخی از فقها در برابر چنین حکمیبه نظر 

(دادرس) در هر دعوایی تنهـا رسـیدگی   حاکمهاست که معتقدند وظیفاین داشته باشند
ان دیگر او موظف است تنها از طـرق مشـخص   (سوگندها) است و به بیمانایبه بینه و

فصل خصومت کنند و او موظف به کشف حقیقت از هـر طریقـی نیسـت.    ،قانونیهشد
بلکـه  ،حصر را نپذیریم، روشن است که چنین جستجویی نه تنهـا مجـاز اسـت   این اگر

توان موظف به آن دانست. میقاضی را 
انمـا اقضـی بیـنکم بالبینـات و     «روایـت  رابطه نیز حصر موجـود در  این دلیل درهعمد

ایـن  دهـد کـه حصـر در   مـی باب نشان این مجدد به روایاتهاما مراجع؛است» الایمان
عنْ أبَیِ «عبارت و مشابه آن را باید اضافی دانست. براي نمونه در روایت زیر دقت کنید: 

منَ الأْنَْبِیاء شَکَا إِلىَ ربه الْقضََاء فَقَالَ کَیف أقَضْی بمِا لَم تَرَ عبد اللَّه ع قَالَ: فی کتَابِ علی(ع) أنََّ نَبِیاً 
إنَِّ داود ع عینی و لَم تَسمع أُذنُی فَقَالَ اقضِْ بینهَم بِالْبینَات و أَضفهْم إِلىَ اسمی یحلفُـونَ بِـه و قَـالَ   

الْحقَّ کمَا هو عنْدك حتَّى أقَضْی بِه فَقَالَ إنَِّک لَا تُطیقُ ذَلک فأََلحَ علىَ ربـه حتَّـى   قَالَ یا رب أَرنِی
زَّ وع ى اللَّهحَی فأَوالذاَ أَخَذَ ملٍ فَقَالَ إنَِّ هجلىَ ري عدتَعسلٌ یجر هاءلَ فَجع أنََّ  فَع داولَّ إِلَـى دج

     فَد الَـهأَخَـذَ م ـلَ وي فَقُتدـتَعسْع بِالم داورَ دفَـأَم الَهأَخَذَ م ذاَ وا هَقَتلََ أب يدتَعسْذاَ المإِلَـى   ه ـهفَع
کنْ ذَلم هلَیخلََ عد ع و داولغََ دتَّى بثُوا حدتَح و النَّاس ِجبقَالَ فَع هلَیى عدتَعسْالم هبا رعفَد ِا کَرهم

هم إِلَـى اسـمی   أنَْ یرْفعَ ذَلک فَفَعلَ ثُم أوَحى اللَّه عزَّ و جلَّ إِلَیه أنَِ احکُـم بیـنهَم بِالْبینَـات و أَضـفْ    
فُونَ بِهلحأُ  «تعبیر).414، ص7، ج1407(کلینى، »ی عـمتَس لَـم ی ونیتَرَ ع ـی لَمُرا نبایـد در  »ذن

بودن حقیقت ولو بـه  رسد مراد از آن معلوممیبلکه به نظر ،معناي لغوي آن محدود کرد
غیر از راه دیدن و شنیدن باشد. به تعبیر دیگر مراجعه به بینـه و سـوگند بـراي صـورتی     
است که راه عقلایی دیگري براي کشف و یقین به واقع وجـود نـدارد. همچنـین ظـاهر    

اسـت کـه عقـلاء   این (قسم) برايمانایاست که لزوم مراجعه به بینه واین ایترواین 
(مردم) حکم قاضی را به راحتی بپذیرند و قاضی در مظان تهمت قرار نگیرد. پس معیار

نظـر، عـدم وجـود ادات    این یدؤاست که دلیل مورد استفاده قاضی عقلایی باشد. ماین 
عنْ أبَیِ جعفَرٍ ع قَالَ: إنَِّ نَبِیاً منَ الأْنَْبِیاء شَکَا إِلىَ ربه کَیـف أقَضْـی   «حصر در روایت زیر است: 
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فُونَ بِهلحی یمإِلىَ اس مْفهأَض و َإِلی مهدر ا قَالَ فَقَالَ لَههانیرْ بِبأُخْب ورٍ لَمی أُممراجعـه  .(همـان) » ف
گمان را بسیار تقویـت  این *)414، ص7، ج1407،ینیکل(کافیباب دراین به روایات

تواند از طـرق  میاثبات دعوا وجود ندارد و دادرس هکند که حصري در رابطه با نحومی
گمان ناشـی از ظـاهر الفـاظ روایـات     این مان نیز استفاده کند. اگرایدیگر غیر از بینه و

ادله ندارند و فقط در مقـام بیـان دلیـل عـدم     که روایات حصري در باب اینمثلـباشد
حجت خواهد بود. به علاوه ممکـن اسـت ادعـا شـود     ـاندقضاوت انبیا بر حسب واقع

پس شامل هر نـوع دلیـل   ،کار رفته استه روایات در معناي لغوي آن باین واژه بینه در
گردد. میايروشن کننده

جواز حبس مدیون در موارد شک در اعسار او.4
جستجو نیز حال او را روشـن نکـرد و دادرس نتوانسـت بـه نتیجـه      این در صورتی که

کـه  اینتوان مدیون را به عواقب معسرنبودن دامنگیر کرد یامیا یآبرسد، وظیفه چیست؟
باید او را معسر دانست و تا زمان اثبات یسارش رها نمود.

مقتضاي اصل.4ـ1
دادن بـه  ه شریفه عسر را شـرط وجـوب فرصـت   یآاشاره شد که برخی به مقتضايقبلاً

به مقتضـاي روایـات،   انددر حالی که گفته،اندمدیون (انظار) و عدم جواز مطالبه دانسته
ه و ی ـآصورت بایـد مـدلول  این یسار، شرط عدم وجوب انظار و جواز حبس است. در

اسـت  این ر،بودن عسر براي انظازیرا مقتضاي شرط؛روایت را معارض یکدیگر دانست
که تازمان ثبوت عسر اصل بر جواز مطالبه و الزام مـدیون بـه پرداخـت دیـن اسـت در      

،بـودن بـدانیم  حالی که اگر یسر را شرط عدم وجوب انظـار و جـواز حـبس و عقوبـت    
امـا  ؛ اش عدم جواز مطالبه و الزام مدیون به پرداخت دین تا زمان اثبات یسار استلازمه

مکمل هـم دارنـد ویکـی مفسـر     میدو مفهواین دهدیات نشان میه و روایآمراجعه به

این معنا را دارد و شاید رسد که همچنان ظاهر روایات جاي گفتگو و تردید دراین حال به نظر میبا*
ایمـان مجاز دانسته شـده اسـت صـرفا بینـه و    این روایات براي استدلال قاضیادعا شود که آنچه در

(قسم) است.
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چنانچـه قـبلا نیـز    ـرسـد میتعارض، تعارضی بدوي است. به نظر این دیگري است و
 ـآاین ًزیرا اولا؛یسار شرط جواز مطالبه و الزام مدیون به پرداخت استـبررسی شد ه ی

ه براي یآمقتضاي شرط دانستن ابتدايدر مقام ارفاق به مدیون است در حالی که اگر به 
عسر را شرط وجوب انظار بدانیم، آنگاه مـدیون موظـف بـه اثبـات اعسـار      ـانتهاي آن

وضعیت نیست، ارفاق حاصـله ناکارآمـد و   این او قادر به اثباتشود و چون معمولاًمی
شود و تنها منحصر در موارد نادر خواهد بود.میغیر قابل اجرا 

ه در ی ـآشـود کـه  میات دیگر سوره معلوم یآه در میانیآبیان و جایگاههحواز نثانیاً
مسئلهدر اصله نسبت بهیآتوان مدعی شد کهمیمقام بیان حال معسر است، پس لااقل 

دیگر رجـوع نمـود. در  هساکت است و ناظر به آن نیست و براي تعیین اصل باید به ادل
صورت روایات راهگشا هستند.این 

بودن عسر و لزوم اثبات آن از طرف ه را خلاف اصلیآمفادهاگر به فرض، لازمثالثاً
زیرا حبس نوعی مجـازات و  ؛معنا ملازمه با جواز حبس مدیون ندارداین مدیون بدانیم،

ذو «زیـرا اگـر   ؛تصرف در آزادي فردي مدیون است و به همین دلیل نیازمند دلیل اسـت 
جواز حبس مدیون آنچنان عام باشد تـا  هاشد، باید مدلول ادلبودن مدیون معلوم نب»یسر

توان مدعی شد ادلۀ جواز حبس مربوط به الحال بگردد وگرنه میمشمول مدیون مجهول
که اصل، مخالف ادعاي مـدیون نسـبت   اینالحال است و در نتیجه با وجودمدیون معلوم

ایـن  دراین ن حبس نمود. بنـابر به معسربودن است ولی او را تا زمان اثبات یسارش نتوا
ات مدیون بـراي الـزام او بـه پرداخـت     زجواز حبس یا مجاها ادلیآمعلوم گرددباید جا

؟شود یا نهمیدین، شامل مدیون مجهول الحال نیز 

اقوال فقها در جواز حبس مدیون در موارد شک در اعسار او.4ـ2
(حـائري  اثبـات اعسـار او هسـتند   مشهور فقها قائل به جواز حبس مدیون تا زمـان  

. )83، ص3، ج1410شهید ثانی،/90، ص1410شهید اول،/22، ص]تابی[طباطبایی، 
شـود نظـر اسـتظهار مـی   این در برابر مشهور، از عبارت برخی دیگر از فقها، خلاف

(اردبیلـی،  یعنی عدم جواز حبس تـا زمـان اثبـات یسـار    (حائري طباطبایی، همان) 
.)136ص، 12، ج1403
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ادله نظر مشهور.4ـ3
شدن حال او از حیث عسر و یسـر،  مشهور فقها براي جواز حبس مدیون تا زمان روشن

:اندبه اموري استدلال کرده

ابراهیمبنروایت غیاث.4ـ3ـ1
کـه  میکرد، پـس هنگـا  میدین حبس اعمال هدربارعلیفرماید: مینقل باقرامام 

نمود تا مالی کسب کند [و میشد، او را رها میبودن و نداري [مدیون] ثابت محتاج
انـد روایت را به لحاظ سـند موثـق دانسـته   این برخی*».ش را بپردازد]ابا آن بدهی

روایت از دو جهت مـورد  این . استدلال به)66، ص15، ج1418(حائري طباطبایی، 
مورد خاصی است که این زیرا؛مجمل استروایت این اشکال واقع شده است: اولاً

رخ داده و نقل شده است ولی وجه آن و شرایط خاصی که بر دعوا ايدر یک واقعه
کلی هبتوان یک قاعد،روشن نیست تا با تطبیق آن بر دیگر موارد،مطرح بوده است

ت بر روایت دلالاین . به تعبیر دیگر)22، ص]تابی[(حائري طباطبایی، استنباط کرد
کـان  «اشکال ممکن است گفته شود که عبارت این کلی ندارد. در جوابهیک قاعد

هعمل و رفتار از حضرت دارد و نشـان از یـک شـیو   این دلالت بر استمرار» یحبس
صـادق واقعـه توسـط امـام    ایـن  شان دارد. از طرف دیگر نقلایمرسوم و متداول

حکم کلی بوده و نه یک داستان و یـا یـک   براي بیان یک از باب بیان اصولقاعدتاً
عبـارت در  این کهایندراین دهد. بنابرمیکه سیاق عبارت نشان واقعه خاص، چنان
کلی است نباید تردید کرد.همقام بیان یک قاعد

علـی «اسـت: بـاقر روایت با مفاد روایت دیگري از امام این اشکال دوم، تعارض

فرمود مگر نسبت به سه تن: غاصب و آنکـه مـال یتـیم را    میحبس اعمال ن،دینهدربار
شـد و [او در آن خیانـت   مـی کرد و کسی که امـانتی نـزد او گذاشـته    میبه ستم تصرف

فروخـت [و بـا ثمـن آن بـدهی آنهـا را      مـی یافـت آن را  مـی و اگر مالی از آنها کرد]می

*محنْ منِ عیسنِ الْحب دمحنْ مفَّارِ عنِ الصسنِ الْحب دمحنْ مع هنَادنِ بِإِسسنُ الْحب دمحم  اث د بنِ یحیى (عنْ غیـ
ى     بنِ إبِراَهیم عنْ جعفرٍَ عنْ أبَیِه) أَنَّ بیِلهَ حتَّـ ى سـ علیاً ع کَانَ یحبِس فی الدینِ فَإِذاَ تبَینَ لهَ حاجۀٌ و إفِْلـَاس خَلَّـ

.)418، ص18، ج1409(حر عاملی، ».یستفَید مالًا
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بـراي  طوسـی یخ ش ـ*».بود و چه غایبمیکرد] چه [چنین مدیونی] حاضر میپرداخت 
رفع تعارض، احتمال داده است که مراد از حبس در روایـت دوم، حـبس مجـازاتی (در    

زیـرا مـراد از حـبس    ؛برابر حبسی که براي کشف حال است) یا حـبس طـولانی باشـد   
الحال را حبسی دانسته اسـت کـه بـه میـزان کشـف حـال مـدیون باشـد        مدیون مجهول

.)48، ص3، ج1390(طوسی، 
انـد ه از ناحیه طرفداران نظر مشهور مورد نقد واقع شده اسـت و گفتـه  دو توجیاین 

. البتـه  )67، ص15، ج1418(حـائري طباطبـایی،   چنین تفسیري از دو روایت بعید است
اسـت  » یحـبس فـی الـدین   «و » لا یحبس فی الدین«دو روایت که عبارت اطلاق صدر هر

حـال، همـین   ایـن  امـا بـا  ؛زمان نیستکدام مقید به زیرا هیچ؛موافق نظر منتقدین است
زیرا فقها بر اسـاس مفـاد روایـت    ؛انددوم ترجیح دادهه اول را بر صحیحهمنتقدین موثق
(حصر موجود در آن)، با اجمـاع فقهـا در   در حالی که مفاد روایت دومانداول فتوا داده
یا مخالفـت  روایتاین دهد به دلیل ضعفی در سندنشان میاین .)(همانتعارض است

. در پاسخ به بیان اخیرالذکر امکـان  اندروایت اعراض کردهاین ت قطعی فقها ازآن با سنّ
المـدرك  جا مدرکی یا لااقـل محتمـل  این که اجماع درایندارد گفته شود که با توجه به

زیرا احتمال دارد همان ؛است، پس ارزش لازم براي روشن نمودن نظر معصوم را ندارد
دهیم مبناي فتواي فقها بوده (یعنی روایـت اول) موجـب   میا سندي که احتمال مدرك ی

اعراض آنها از رویات دوم شده است؛ مگر آنکه کسی به قاعده لزوم عمـل بـه روایـات    
معنا که در تعارض روایات، تنها روایتی که مورد عمـل فقهـا   این معموله معتقد باشد به

دش ضعیف باشد.واقع شده قابل اعتماد است اگرچه سن

روایت سکونی .4ـ3ـ2
  نْظُرُ فإَنِْ کَانَ لَـهی نِ ثُمیی الدف بِسحاً ع کَانَ ییلأنََّ ع نْ أبَِیهفَرٍ ععنْ جع یکُوننِ السطَـى   عَـالٌ أعم

شئْتُم فَآجِروُه و إنِْ شئْتُم الْغُرَماء و إنِْ لَم یکُنْ مالٌ دفَعه إِلىَ الْغُرَماء فَیقُولُ لهَم اصنَعوا بِه ما شئْتُم إنِْ 

*ع نْ أبَیِهع هینِ قُولَوب دمحنِ مفرَِ بعنْ ج[محمد بن الحسن] عهنَادبِإِس نِ أبَـِی  ونِ ابع دمحنِ مب دمَنْ أحع دعنْ س
حع لَا ی یلفرٍَ ع قَالَ: کَانَ ععنْ أبَِی جةَ عاررنْ زنۀََ عنِ أُذَینِ ابرٍ عیمنِ أبَِی عنِ ابراَنَ عا ثَلَاثـَۀً   نَج بِس فی الدینِ إلَِّـ

ْالَ الینْ أَکلََ مم و بالغَْاص        َبـاً کـَانَ أوغَائ ه د لـَه شـَیئاً باعـ ا و إِنْ وجـ تیمِ ظُلْماً و منِ اؤتُْمنَ علَى أمَانۀٍَ فذَهَب بهِـ
.)248، ص27، ج1409(حر عاملی، ً. شَاهدا
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روایت نقل شده است کـه  این . در)47، ص3ج،1390(طوسی، »فَاستَعملُوه و ذکََرَ الْحدیثَ
کردنـد کـه او مـالی کـه بـا آن دیـن خـود را        میحضرت پس از حبس مدیون، بررسی 

دینش اثبات شـده  اولیه قاضی حبس کسی است که هدارد یا نه. پس وظیف،پرداخت کند
هرچند هنوز وضع مـالی او احـراز نشـده و مـدعی اعسـار      ،زندمیو از پرداخت سر باز

کـه مـدیون   اینشود. نتیجهباشد. سپس اگر مدعی اعسار شد، از وضعیت او جستجو می
ولی *؛شودمیشدن وضعیتش حبس الحالی که مدعی اعسار است تا زمان روشنمجهول

-که پیشبـاقر با روایت منقول از امام زیرا اولاً؛تردید شده استروایت این در دلالت
مورد مدعی عسر بوده اسـت  این معلوم نیست مدیون درتعارض دارد. ثانیاً،تر ذکر شد

معنـا را  ایـن  روایت هـم هادامثیري در حکم داشت یا نه؟ ثالثاًأا تیآبودمییا نه؟ و اگر 
و إنِْ لَم یکُنْ مـالٌ دفَعـه إِلَـى    «فرماید میی ذیل آن که کند که او معسر است حتمیمعلوم ن

لُوهمتَعفَاس ئْتُمإنِْ ش و فَآجِروُه ئْتُمإنِْ ش ئْتُما شم وا بِهنَعاص مَقُولُ لهفَی اءزیرا ممکـن اسـت   ؛»الْغُرَم
توانـد  میکتساب از آن راه داند یا مهارتی دارد که با امیاي منظور مدیونی باشد که حرفه

زند و به نظر همین معنا اظهر است. میکار سر باز این دین خود را پرداخت کند ولی از
روایت بر مطلوب دلالت ندارد.این پس

شهرت فتوائیه .4ـ3ـ3
و مخالفـت  انـد برخی به شهرتی که میان فقها از حیث فتـوا وجـود دارد تمسـک کـرده    

که با فرض تعـارض بـا امـر مجمـع علیـه، در      اندبرخی از فقها را مصداق شاذي دانسته
. ، همـان) ]تـا بی[(حائري طباطبایی، روایات باب تعارض اخبار مردود دانسته شده است

نیز در همین راسـتا تنظـیم شـده    1377هاي مالی مصوب قانون نحوه اجراي محکومیت3شاید مواد *
هرکس محکوم به پرداخت مالى به دیگرى شود چه به صورت استرداد «آمده است: 2اده باشند. در م

عین یا قیمت یا مثل آن و یا ضرر و زیان ناشى از جرم یا دیه و آن را تأدیه ننماید دادگـاه او را الـزام   
ضـبط  به تأدیه نموده و چنانچه مالى از او در دسترس باشد آن را ضبط و به میزان محکومیت از مال

له، ممتنع را در صورتى کـه معسـر   نماید و در غیر این صورت بنا به تقاضاى محکومشده استیفاء مى
هرگـاه  «گویـد:  قانون فوق الذکر مـی 3؛ اما قانونگذار در ماده »نباشد تا زمان تأدیه حبس خواهد کرد

دگى و در علیه مدعى اعسار شود (ضمن اجراى حبس) به ادعـاى وى خـارج از نوبـت رسـی    محکوم
صورت اثبات اعسار از حبس آزاد خواهد شد و چنانچه متمکن از پرداخت به نحو اقسـاط شـناخته   

».به را صادر خواهد کردشود دادگاه متناسب با وضعیت مالى وى حکم بر تقسیط محکوم
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یـه  یولی جداي از عدم صحت استدلال به روایات باب تعارض بر حجیـت شـهرت فتوا  
باب نیازي به استناد این یات صحیحه و موثقه قابل جمع دررسد با وجود روامیبه نظر 

دلیل نباشد.این به

نظریه برگزیده.4ـ4
توان نظـر مشـهور را بـا    میدهد که نه میمجدد به مفاد دو روایت مذکور نشان همراجع

مسـئله رسد براي حل میاطلاقش پذیرفت و نه نظر مخالف را با حفظ اطلاقش. به نظر 
کـه مـدیون تـا    ایناد دو روایت دوباره دقت کرد. روایت اول دلالـت دارد بـر  باید در مف

شود. یعنی روایت مـذکور غـایتی را   اش معلوم گردد حبس میزمانی که وضعیت داراي
شدن حال و وضعیت مالی مدیون کند که همان استکشاف و معلوممیبراي حبس تعیین 

«...روایت دو غایت براي حبس تعیین شـده  این است که دراین است. نکته قابل توجه
إِفلَْاس ۀٌ واجح نَ لَهیحـبس  هطور که افلاس یا اعسار او مانع از ادام ـیعنی همان...» فإَِذاَ تَب

است، ظهور نیاز یا حاجت نیز همین معنا را اقتضا دارد که چون عطف به افلاس شده و 
ن، باید غایتی مستقل از افلاس فهمیـده  بودن آسیس است و نه تفسیريأاصل در عطف ت

دارد که تنها سه دسته حبس این دلالت برباقرروایت، صحیحه امام این شود. در برابر
دهد که باید مراد از حبس را چیـزي غیـر از حـبس    میاما سیاق روایت نشان ؛شوندمی

ایـت، همـه نـوعی    روایـن  اشخاص مذکور درزیرا اولاً؛استکشافی در موثقه اول بدانیم
بابـت  ایـن  و ازانـد را مرتکب شـده -و یا حد اقل عمل با قصد عدوانـرفتار مجرمانه  

.  اندمدیون و حبس شده
شـدن وضـعیت افـلاس    به رفع حبس در صورت معلومايدر ذیل روایت اشارهثانیاً

شـود ولـو   مـی بلکه گفته شده اگر مالی داشته باشند بـه طلبکـاران داده   ،آنها نشده است
دهـد بایـد ماهیـت    مـی نشان این ).و إنِْ وجد لَه شَیئاً باعه غَائباً کَانَ أوَ شَاهداً(ب باشندیغا

طـور  که هماناینحبس و هدف از آن در دو روایت را متمایز و از دو سنخ بدانیم. نتیجه
بس آن سه دسته نیز در جمع دو روایت احتمال داده بود، روایت دوم، حطوسیکه شیخ 

کند در حالی که حبس در روایت اول براي دفـاع از  میاشخاص را از باب مجازات بیان 
شدن وضـعیت مـدیون. پـس نـوع     ن و استکشافی است و غایت آن هم معلومیحقوق دا
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مورد نوعی دیگر است. به همین مناسبت باید ماهیت و مـراد از حـبس را   این حبس در
شود؟میمدیون مدعی اعسار چگونه حبس تعیین کرد و معلوم نمود 

مفهوم حبس مدعی اعسار .4ـ5
ن و رعایـت حـق او   ی ـجاد اطمینـان بـراي دا  ایاول راهاز آنجا که مراد از حبس در موثق

جـاد  ایربلکـه منظـو  ،حبس را نباید به معناي حبس کیفري او دانستاین دانستیم، پس
بـه عـلاوه   اداي دین معلوم گـردد. و نهایتاًفضاي مراقبتی لازم است تا وضعیت مالی او

باید به قدر ضرورت از آن اکتفا نمود و حقوق مدیون و دیگرانی را که ممکـن اسـت از   
.)95ص،1423(موسوي اردبیلی، حبس او متضرر شوند نیز لحاظ کرد

مدیون و مفاد دعواي اصلی در اثبات معسربودن اوهنقش گذشت.5
بـودن یـا نبـودن ادعـاي اعسـار مـدیون، لحـاظ        تعیین موافق اصلبرخی از فقها براي 
اند که برخی گفته. چنانانداو و مفاد دعواي اصلی را لازم دانستههوضعیت مالی گذشت

هاگر حال مدیون از حیث عسر و یسر در حال حاضر معلوم نباشد، [باید حال گذشت:«
دانیم میاو معسر بوده یا قبلاًدانیم کهمیاو را نظاره کرد]. فرض نخست آن است که 

او نیز معلـوم  ه[و ذو یسر بوده]، و فرض دوم آن است که حال گذشتکه معسر نبوده
دانـیم کـدام   میدانیم در گذشته زمانی معسر بوده و زمانی ذویسر ولی نمینیست و یا 

(یزدي، همان). در فـرض اول،  »حالت، مقدم بوده است و اکنون حال او چگونه است
ایـن  دراین گر اعسار سابق او معلوم گردد ادعاي مدیون موافـق اصـل اسـت و بنـابر    ا

بایـد  این ن منکر ادعاي عسر مدیون باشد مدعی محسوب شـده و بنـابر  یحالت اگر دا
صورت مدیون که منکر یسر اسـت  این براي اثبات ادعاي خود بینه اقامه کند. در غیر
اوست، اگر بـر عـدم یسـر اداي سـوگند     و مفاد ادعایش موافق استصحاب عسر سابق

امـا اگـر سـوگند    ؛گـردد میشود و حکم انظار بر او جاري مینماید، سخنش پذیرفته 
زیرا شرط انظار معسربودن است که ثابت نشده است. ؛شودمیحبس اندنخورد، گفته

؛ (همان)براي جواز حبس مدیون، به نکول قسم و آثار آن تمسک نشده استاین بنابر
بودن اعسـار بـراي   توان شرطمیه شریفه نیآبررسی شد، دیدیم که ازاما چنانچه قبلاً
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حیث مجمل اسـت. روایـات نیـز،    این ه ازیآوجوب انظار را استنباط نمود یا حداقل
بلکه غایت حکم مذکور در روایات (جـواز حـبس)،   ،کردندمطلق حبس را مجاز نمی

). تَبینَ لَه حاجۀٌ و إِفْلَاس، خَلَّى سبِیلَه حتَّى یسـتَفید مالًـا  فَإِذَا (شدن حال مدیون بودروشن
که اصول اینعبارت طریقیت دارد و نه موضوعیت. نتیجهاین روشن است که تبین در

، 1، ج1426(یـزدي،  مقـام آن شـوند  تواننـد قـائم  مـی محرزه مانند استصـحاب  هعملی
صورت تا زمان اثبات یسـار  این د. پس دراینحراز نمعسر مدیون را او تعبداً)48ص
زیرا استصـحاب  ؛توان او را حبس کرد و حکم وجوب انظار بر او جاري استمیاو ن

حال سابق او که عسر بوده است جاري است.
ـ که مدیوناندیسر باشد، اکثر فقها گفته، در صورتی که وضعیت مالی سابق بدهکار

طباطبـایی  (شود تا زمانی که اعسار او روشن گرددمیحبس ـبینههدر صورت عدم اقام
حکم نیز روشن است و مبتنـی اسـت بـر همـان     این . دلیل)489، ص6، ج1425یزدي، 

رابطه دو مطلب قابـل بررسـی   این اما در؛ که در روایات به آن اشاره شده استمیحک
لالـت دارد بـر وجـوب حلـف     اي که دعموم ادلهانداي گفتهکه عدهایناست. مطلب اول

شود و تا زمـانی کـه طلبکـاري کـه     میمورد را نیز شامل این منکر براي اثبات ادعایش،
ادا نکنـد، مـدیون   ـیعنی انکار اعسار ــمنکر اعسار مدیون است سوگند بر دعواي خود

 ـ  ؛)96، ص10ج،1416(فاضل هندي اصفهانی، گرددحبس نمی جـواز  هامـا اطـلاق ادل
جواز حـبس  هنظریه در تنافی است. ادلاین شدن حال او، باحبس مدیون تا زمان روشن

زنـد میمدیون اخص از مدلول روایات مرتبط با حلف منکر است پس آنها را تخصیص 
.)490(یزدي، همان، ص

گردیدن یسار مدیون در گذشته است. صـورت  معلومهرابطه، نحواین طلب دوم درم
معلـوم  ـبه جهت علم به وجود مالی در دارایـی او ـ ـاست که دارابودن مدیوناین اول

است که اصل دعوا مربوط به مالی باشد که مدیون ادعـاي تلـف   این باشد. صورت دوم
اما هر دو صـورت اثبـات   ؛(یزدي، همان)اساس مدعی اعسار استاین آن را دارد و بر

زیرا در صورت اول، صرف وجود مـالی در  ؛دباشمیمدیون قابل مناقشه هیسار در سابق
نیست که او هـیچ مـالی   این چراکه معناي عسر؛گذشته براي اثبات یسار او کافی نیست

شـرایط، تـوان   هاست که او در مجموع و بـا لحـاظ تـوان هم ـ   این بلکه معنایش،ندارد
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پرداخت را ندارد و با توجه به همین نکته مستثنیات دین براي مدیون مطـرح اسـت. در   
در مثل قـرض و بـه طـور کلـی معـاملات      زیرا اولاً؛تر استروشنمسئلهصورت دوم 

صـورت بـاز   ایـن  آیـد و در تملیکی، مالی که به قرض داده شده، به ملک گیرنده در می
مـال  ایـن  گفته شد لحاظ کرد یعنی ولـو او مالـک  باید همان نکته را که در صورت اول 

نیست؛ پـس چـه مـال    یسرداشتن دلیل بر بودن و داراییگردد ولی صرف مالک مالیمی
 ـاین قرض داده شده تلف شده باشد یا نه، عـین  همال از آن قرض گیرنده است و مطالب

بایـد  آن توسط قرض دهنده صحیح نیست و از طرف دیگر در تعیـین عسـر و یسـر او   
زیرا او متعهد به پرداخت عین آن مـال نیسـت و تنهـا    ؛مجموع شرایط را در نظر گرفت

باشد و گفتیم که صرف دارابودن میمتعهد به پرداخت مثل آن، آن هم در صورت یسار، 
هبه معناي یسر مالک آن دارایی نیست. پس اگر چه به لحاظ تئوري، استصـحاب گذشـت  

گذشـته و رسـیدن بـه    ایـن  قعیت یسر قرار دهد، ولی اثباتتواند او را در مومیمدیون 
اما حکم فرض دیگـر کـه در آن،   ؛رسدالذکر صحیح به نظر نمییقین سابق به طرق فوق

 ـ خر عسـر و یسـر او معلـوم نیسـت، در بنـدهاي      أحال مدیون روشن نیست یا تقدم و ت
گذشته معلوم گردید

یه در مـورد اصـلاح   یقوانین قـوه قضـا  نظریه مشورتی اداره کل حقوقی و تدوین در
نیز تلاش شده است تا تضـادي کـه در   هاي مالینامه قانون نحوه اجراي محکومیتینیآ

قانون مـذکور وجـود دارد را بـر    3و مادة 1391نامه اصلاحی ینیآ18ظاهر بند ج مادة 
*.همین اساس حل نماید.

؛مذکور سازگار نیستهنامینیآ18هتوجیه با صراحت بند ج ماداین رسدبه نظر می
است که عمومیتش شامل تمام مـوارد غیـر مـذکور    اياصلاحیه به گونهاین زیرا عبارت

ماده شامل مواردي کـه  این هدر تبصر» ثابت شود«هشود. شاید کلممیدر بند الف و ب 
ل اسـتدلا این شود نیز دانسته شود ولیمیاستصحاب ثابت هتمکن مالی مدیون به وسیل

علیه با وجود تمکن مالی از پرداخـت محکـوم   ثابت شود محکوم«با ظهوري که عبارت 
اسـت کـه   ایـن  عبـارت ایـن  زیرا ظاهر از؛دارد سازگار نیست...» کند،به خودداري می

ذکر شد.15صفحه این نظریه در پاورقی متن*
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عبـارت  ایـن  هخودداري از پرداخت دین ثابت شود و نه تمکن مالی. به تعبیر دیگر تکی
هبلکه بر اثبات خودداري است و با استصحاب حال گذشـت ،بر اثبات تمکن مالی نیست
در حالی این عقلی (اصل مثبت).هشود مگر به یک ملازممیمدیون خودداري او ثابت ن

کننـد (آخونـد   مـی است که اصـول عملیـه (استصـحاب) لـوازم عقلـی خـود را ثابـت ن       
).416، ص1409خراسانی،

دانسـته شـود بـر عـدم اعسـار او.      ايهمچنین ممکن است تاجربودن بدهکار امـاره 
از تاجر عرض حـال اعسـار   «آمده است:1313قانون اعسار مصوب 33اگرچه در ماده

اعسار باشـد بایـد مطـابق مقـرارت قـانونی تجـارت       تاجري که مدعیشودنمیپذیرفته
است که قواعـد اعسـار بـر    این بیانگرماده صرفاًاین ولی مفاد» عرض حال توقف دهد

گـردد و او مشـمول قواعـد خـاص دیگـري اسـت کـه تحـت عنـوان          میعمال نتاجر ا
مـاده را نبایـد بیـانگر    این مفاداین در قانون تجارت بیان شده است. بنابر»ورشکستگی«

از نظر شکلی اعسار بلکه صرفاً،دعواي اعسار به معناي ماهوي دانستهعدم امکان اقام
تاجر در قالب ورشکستگی قابل طرح است.

نتیجه
که از جنس تقابل ملکـه  ـعسر و یسر  میاصل در دعواي اعسار، با توجه به تقابل مفهو

 ـ   ایـن  معسربودن مدیون است. باـو عدم آن است ــ  خـاص هوجـود بـه مقتضـاي ادل
توان حبس کرد تا حق دائن رعایت گردد. میتا زمان احراز حال مدیون، او را ـروایات

توانـد بـراي   میمفاد روایت و براي رعایت حقوق مدیون، حاکم حال، با توجه به این با
شدن وضعیت مدیون، به طرقی غیر از بینه نیز تمسک کند. استصحاب نیـز چـون   روشن
، اینمقام علم به وضعیت مدیون گـردد و بنـابر  تواند قائممیمحرزه تعبدي است، هاز ادل

را حبس نمود. در صورت توان مدیونمیدر صورتی که استصحاب عسر جاري باشد، ن
جریان استصحاب یسر، اگرچه حبس جایز است ولی براي اثبات حال سابق مدیون، بـه  

ـمانند دعواي دیـن ناشـی از قـرض   ـ بودن اصل دعواصرف وجود مال براي او یا مال
کند.میدو مورد یسر را ثابت ناین زیرا؛توان تمسک کردمین
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