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سخن ناشر

رشته ی حقوق با تمام شاخه ها و گرایش هایش، به منزله ی یکی از پرطرف دارترین 
رشته های دانشگاهی کشور، تعداد فراوانی از دانشجویان علوم انسانی را به خود 
جلب کرده است؛ دانشجویانی که پس از تحصیل، وارد عرصه ی خدمت شده و 

در مناصب و جایگاه های گوناگون به ایفای وظیفه مشغول می شوند. 
منابعی که در دانشکده های حقوق، مبنای کار قرار گرفته و تحصیل دانشجویان 
که طی  هستند  جزواتی  و  کتب  مجموعه ی  واقع،  در  دارد،  قرار  آن ها  مدار  بر 
سالیان متمادی چنان که باید تغییر نیافته و خود را با تحولات و نیازهای زمانه 

هماهنگ نکرده اند. 
این، درحالی است که نیاز مبرم دانش پژوهان به مجموعه های پربار و سودمند، 
امری انکارناپذیر است. به این ترتیب، ضرورت تدوین کتب غنی و ارزشمند برای 
رفع نیازهای علمی دانشجویان رشته ی حقوق و نیز رشته های متأثر از آن، باید 
بیش از گذشته مورد توجه قرار گیرد؛ کتاب هایی که روزآمدی محتوای آن ها از 
یک سو و تناسب آن ها با نیاز دانش پژوهان از سوی دیگر، مورد توجه و لحاظ 

ناشر و نویسنده، قرار گرفته باشد. 
مؤسسه ی آموزش عالی آزاد چتردانش، در مقام مؤسسه ای پیشگام در 
امر نشر کتب آموزشی روزآمد و غنی، توانسته است گام های مؤثری در همراهی 
با دانشجویان رشته ی حقوق بردارد. این مؤسسه افتخار دارد که با بهره مندی از 
تجربیات فراوان خود و با رصد دقیق نیازهای علمی دانشجویان، به تولید آثاری 
یادگیری  تسریع  و  آموزش  تسهیل  آن ها،  دستاورد  مهم ترین  که  گمارد  همت 
پژوهندگان باشد. انتشارات چتر دانش امیدوار است با ارائه ی خدمات درخشان، 
ظهور  منصّه ی  به  پیش  از  بیش  علمی  حوزه ی  این  در  را  خود  شایستگی های 

برساند.

فرزاد دانشور
مدیر مسئول انتشارات چتر دانش
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مقدمه
در دوره معاصر، تجارت اعم از داخلی و بین المللی رشد چشمگیری در 
ارقام نجومی صورت  با  جهان داشته است و هر روز معاملات بی شماری 
گردیده،  قبل  از  گسترده تر  بسیار  تجاری  فعالیت های  طیف  می گیرد. 
به طوری که نه  تنها خرید و فروش، تولید، واردات و صادرات و خدمات فنی 
و مهندسی که به طور سنتی در حوزه تجارت بوده است، بلکه عرصه های 
جدید فعالیت در حوزه های فرهنگی و هنری و ورزشی نیز رشد چشمگیری 
تجارت  متولیان  مهمترین  از  یکی  نیز  تجاری  شرکت های  است.  داشته 
متعدد حقوقی  که جنبه های  است  مقتضی  لذا  می شود؛  جهانی شناخته 
شرکت های تجاری بررسی گردد. حقوق ورشکستگی نیز به عنوان یکی از 
موضوعات مهم حقوقی شرکت های تجاری است و در حقوق تجارت غالب 

کشورهای دنیا حائز اهمیت فراوانی است.
از  باشند،  نداشته  را  خود  دین  تأدیه  توانایی  که  کسانی  خصوص  در 
الفاظی از قبیل اعسار، ورشکسته و مفلس استفاده می شود. کاربرد الفاظ 
اساس  بر  که  می رود  کار  به  شخصی  دربارة  مفلس  یا  ورشکسته  معسر، 
قوانین کشور به هر دلیلی از قبیل عدم موجودی، عدم دسترسی و... توان 
پرداخت دین )بدهی( خود را ندارد. طبق قوانین فعلی کشورمان که در این 
مبحث مورد بررسی قرار می گیرد، به کسانی که از پرداخت دین مدنی خود 
ناتوان گردیده اند، در حقوق مدنی معسر گفته می شود و در حقوق تجارت 

نیز به چنین افرادی ورشکسته اطلاق می شود.
این  که  به وجود می آید  تجاری هنگامی  یا شرکت  تاجر  ورشکستگی 
اشخاص قادر به پرداخت بدهی های خود نباشند و در پرداخت آن توقف 

حاصل شود.
ورشکستگی شرکت های تجاری از موضوعاتی است که در حقوق تجارت 



کشورها بدان اهمیت فراوانی قائل هستند؛ چراکه حکم ورشکستگی علاوه 
بر آن که بر تاجر، اموال و معاملات او تأثیر قانونی دارد بر روابط حقوقی 
لذا  است؛  تأثیرگذار  نیز  طلبکاران  و  شریکان  از  اعم  ثالث  اشخاص  با  او 
دغدغه هر کشوری این است که مقررات و ضوابط حاکم بر ورشکستگی را 
به گونه ای تدوین کند که حقوق اشخاص به نحو عادلانه و منصفانه حفظ 
شود. از جمله این کشورها که در حوزه حقوق ورشکستگی دارای مقررات 
و ضوابط مشخصی است، ایران و عراق است؛ گرچه ضعف های موجود در 
این مقررات بر کسی پوشیده نیست؛ از جمله عدم شفافیت برخی از احکام 

تجاری و عدم کارآیی برخی از احکام تجاری.
و  آثار  دارای  حقوقی  نظام های  میان  تطبیقی  مطالعه  دیگر  طرف  از 
برکات فروانی است و به درک نظام حقوقی آن کشورها کمک می  کند و در 
مقام عمل نیز دارای آثار عملی است. مطالعه تطبیقی حقوق ورشکستگی 
در دو نظام حقوقی ایران و عراق نیز از این حکم استثنا نیست و دارای 

مزایای متعدد است.
در  کشورها  این  حقوق  نظام  تجارب  از  استفاده  از:  عبارتند  مزایا  این 
حل و فصل مسائل ورشکستگی، آشنایی تجار هر کشور با حقوق ورشکستگی 

سایر کشورها و غیره.
لذا مقتضی است که به مطالعه حقوق ورشکستگی در دو کشور عراق 

و ایران پرداخت.
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مبحث یکم: مفهوم شرکت های تجاری

گفتار یکم: مفهوم شرکت های تجاری در حقوق ایران
شرکت در معنای عرفی آن به هر نوع شراکت دو یا چند شخص در 
انجام امری اطلاق می گردد. این مفهوم کلیه روابط حقوقی متضمن وجود 
ازدواج  از جمله  انسانی و عاطفی و  مال و یا حتی مبتنی بر خصوصیات 
را دربرمی گیرد. با این حال، در مباحث اقتصادی و بازرگانی وجود مال یا 

منفعت در امر مشارکت عنصر بنیادین تعریف به شمار می رود.1
با این وجود، شرکت امروزه دارای مفاهیمی چنان گسترده و در عین 
حال ناهمگون است که تعریف شرکت تجاری در برخی نظام های حقوقی 
امروزین محوری ترین عنصر تعریف سنتی شرکت و مشارکت را در خود 
ندارد. این دگرگونی با توجه به پذیرش شرکت های یک نفره، به ویژه در 

کشورهای اروپایی، شایسته توجه است.
انواع  شمارش  به  صرفا  ماده20  در  ایران  تجارت  قانون  روی،  هر  به 
شرکت های تجاری پرداخته است، بدون اینکه تعریفی از این نوع شخصیت 
مدنی  قانون  ماده571  تعریف  که  است  حالی  در  این  دهد.  ارائه  حقوقی 

1. پاسبان، محمد رضا، حقوق شرکت های تجاری، تهران، انتشارات سمت، 1395، ص56.
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هیچ گونه راهگشایی در این ارتباط ندارد؛ چون قانون مدنی تنها شرکت 
مدنی را توضیح می دهد و نه شرکت تجاری را. به باور یکی از نویسندگان 
حقوق تجارت به علت اقتباس قانون تجارت ایران از قانون تجارت فرانسه 
که فاقد تعریف این نوع شرکت است، قانون تجارت ایران در تعریف شرکت 
تجاری ساکت است. این در حالی است که چنین اقتباسی بدون مطالعه 
مدنی  قانون   1833 ماده  در  فرانسه  حقوق  چراکه  است؛  گرفته  صورت 

شرکت تجاری را تعریف نموده است.1
با وجود اینکه قانون تجارت ایران تعریفی از شرکت های تجاری ارائه نمی دهد، 
لکن صاحب نظران حوزه حقوق تجارت به تعریف آن همت گماشتند، از جمله 

اینکه آورده اند:
از قالب های  یا چند شریک در یکی  1. مشارکت و اجتماع حقوق دو 

پیش بینی شده در قوانین تجاری2.
قراردادی است میان دو یا چند شخص که بنا بر آن هر یک از شرکا، 
آورده ایی را با خود به شرکت می آورد، با این وصف که مالکیت هر شریک 
نسبت به آورده اش منحل شود و آورده ها به مالکیت شخص حقوقی شرکت 

در آید و سود و زیان نیز به نسبت مقرری بین ایشان تقسیم شود.3
شرکت تجاری، قراردادی است که به موجب آن یک یا چند نفر توافق 
می کنند سرمایۀ مستقلی را که از جمع آورده های آن ها تشکیل می شود، 
ایجاد کنند و به مؤسسه ای که برای انجام مقصود خاصی تشکیل می گردد، 
به کارگیری  از  حاصل  احتمالی  زیان های  و  منافع  در  و  دهند  اختصاص 

سرمایه سهیم شوند.4
با شمارش  تعریف نشده است،  اگرچه شرکت تجاری  ایران  در حقوق 

1. اسکینی، ربیعا، 1395، حقوق تجارت1 تاجر و شرکت های تجاری، تهران، انتشارات سمت، ص18.
2. محمد مهدی، توکلی، مختصر حقوق تجارت، چاپ سیزدهم تهران، انتشارات مکتوب اخر، ص81.

3. همان.

4. همان.
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شرکت های مشمول قانون تجارت تحت عنوان شرکت های تجاری، به نظر 
می رسد قانون گذار با قبول قالب و شکل به نحو منعکس در ماده 20 قانون 
تجارت، خود را از تعریف مفهوم شرکت تجاری بی نیاز دیده است.1 با این 
حال، در مواد مربوط به هریک از شرکت ها، برخی از اوصاف ناظر به آن ها 
بیان شده است که البته نمی توان آن را تعریف به معنای خاص به شمار 
یک  تجاری بودن  تشخیص  در  تجاری،  شرکت  تعریف  از  صرف نظر  آورد. 
شخصیت حقوقی )شرکت( ابهامی وجود ندارد؛ چرا  که معیار تجاری دانستن 
یک شرکت، نه موضوع فعالیت آن، بلکه در قالب یکی از شرکت ها در ماده 
نوع   دو  ایران  در حقوق  تجاری  روی، شرکت های  ]به هر  باشد.  باید   20

هستند شکلي و موضوعي.[
شرکت های تجاري شکلی شامل شرکت  سهامی عام و شرکت سهامی 
خاص مي شود. این دو نوع شرکت حتی اگر فعالیت غیرتجاری هم داشته 

باشند شرکت هاي تجاری محسوب می شوند.
موضوعی   تجاری  لحاظ  از   20 مادة  در  شده  ذکر  شرکت های  بقیه 

هستند؛ یعنی حتما باید موضوع فعالیت شان تجاری باشد.
قانون گذار در ماده 2 لایحۀ اصلاحی به بازرگانی بودن شرکت سهامی 
این  با  است.  نموده  تأکید  آن  فعالیت  موضوع  بودن  غیر تجاری  فرض  با 
وجود، علی رغم تأکید برخی از استادان حقوق تجارت،2 ذکر عبارت »برای 
تجاری  به  الزام  معنای  به  غیر سهامی3  شرکت  توصیف  در  تجاری«  امور 
بودن موضوع فعالیت شرکت احصا شده نیست، بلکه شمول مقررات حقوق 
شرکت ها و قانون تجارت بر هر شرکتی در قالب های گفته شده در ماده 

1. تفرشی، محمد عیسی، معرفی شرکت تجاری، مجموعه مقالات حقوقی، بخش نخست، انتشارات کانون 
وکلای دادگستری آذربایجان شرقی و اردبیل، 1379، ص103.

2. تفرشی، محمد عیسی، معرفی شرکت تجاری، مجموعه مقالات حقوقی، بخش نخست، انتشارات کانون 
وکلای دادگستری آذربایجان شرقی و اردبیل، 1379، ص112.

3. همان.
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20 صرف نظر از نوع فعالیت شرکت احصا شده است، به دیگر سخن مراجع 
مربوطه، شرکت مثلًا با مسئولیت محدودی را که فعالیت آموزشی می کند، 
در صورت ناتوانی از پرداخت دیون خود، بدون توجه به موضوع غیر تجاری 

آن، تابع مقررات ورشکستگی به شمار می آورد.
مدارس  با  دولتی  و  قانونی  مراجع  برخورد  یاد شده،  استدلال  بر  گواه 
غیر انتفاعی است که در قالب شرکت با مسئولیت محدود تشکیل گردیده 
بودند. نهادهای مربوطه از جمله ادارة مالیات ها و اداره تصفیه ورشکستگی، 
بدون توجه به ماهیت آموزشی این مدارس، آن ها را مشمول قانون تجارت 
این گونه  برای  حاصل  مشکلات  علت  به  و  اساس  همین  بر  می دانست. 
پرورش،  و  آموزش  وزارت  در  مربوطه  ادارة  آن ها،  شرکای  و  شرکت ها 
مدارس مزبور را مکلف به تغییر ساختار از شرکت با مسئولیت محدود به 
مؤسسۀ غیر تجاری نمود. دلیل دیگر در تحکیم استدلال بالا، تشکیل و 
فعالیت بیشتر بیمارستان  ها در چارچوب شرکت با مسئولیت محدود است؛ 
چرا که این تشکیلات علی رغم آنکه به صراحت موضوع خود را »تأسیس، 
بهره برداری و ادارة مراکز درمانی« و یا عباراتی مانند آن اظهار می دارند 
و بایستی غیر تجاری محسوب شوند، با آن ها همانند سایر شرکت های با 

مسئولیت محدود با موضوع مثلًا واردات و صادرات برخورد می گردد.
قانون  ماده20  در  میان شرکت های شمارش شده  از  تنها شرکتی که 
تجارت در سال های اخیر موضوع بحث های جدیدی بوده، شرکت تعاونی 
است؛ چرا که علی رغم مقررات مبهم و مواد 190 تا 194 قانون تجارت 
در خصوص شکل تأسیس چنین شرکت هایی، تصویب قانون بخش تعاونی 
اقتصاد جمهوری اسلامی ایران مصوب سال 1370، نه تنها به رفع ابهامات 
کمکی ننموده، بلکه موجب تشدید اختلاف در این خصوص نیز گردیده 
است؛ چراکه به موجب ماده یک، اهداف هفت گانۀ قانون مزبور بیان شده، 
بیشتر در  بلکه  باشد،  بازرگانی  امور  به  ناظر  از آن ها  آنکه هیچ یک  بدون 
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راستای ایجاد عدالت اقتصادی- اجتماعی و تعدیل ثروت قرار دارند. افزون 
بر آن، تبصرة یک ماده 54 قانون یاد  شده، شرکت های تعاونی را از حیث 
به نظر می رسد  قانون تجارت دانسته است که  انحلال و تصفیه مشمول 
این گونه شرکت ها از سایر جهات )تشکیل، فعالیت و اداره( بایستی احکام 
قانون تعاون و اساسنامۀ نمونۀ وزارت مربوطه را رعایت نمایند. امری که 
به هر دلیل،  قانون گذار  بنابراین  برمی آید؛  قانون  ماده 69 آن  از  به خوبی 
و  انحلال  در  جز  تجارت  قانون  مقررات  شمول  از  را  تعاونی  شرکت های 
قرارداده  تعاون  بخش  قانون  تابع  منحصراً  و  است  ساخته  خارج  تصفیه 
نظر می رسد  به  بالا،  مادة  و مفهوم  به ظاهر  نگاه دقیق تر  با  البته  است.1 
و  تعاون  قانون  با  موجود  تعاونی  شرکت های  اساسنامۀ  نداشتن  تطبیق 
اساسنامۀ نمونه وزارت تعاون صرفاً چنین شرکتی را از مزایای قانون مزبور 
قانون  تابع  همچنان  هر جهت  از  شرکت  نتیجه  در  است،  نموده  محروم 

تجارت خواهد بود.
از  خارج  در  تجاری  فعالیت  قانون گذار  اگرچه  که  است  ذکر  شایان 
قالب های ماده 20 را مشمول مقررات شرکت های تضامنی دانسته است؛2 
لکن این حکم که اصطلاح شرکت های عملی را وارد فرهنگ حقوق تجارت 
نموده، به سختی می توان نوع هشتمی از شرکت تجاری به شمار آورد، بلکه 
باید ضمانت اجرای تخلف از مقررات قانون تجارت و قانون ثبت شرکت ها 

تلقی نمود.3

گفتار دوم: مفهوم شرکت های تجاری در حقوق عراق
بر عکس قانون تجارت ایران، قانون شرکت های عراق مصوب سال 1997 
به تعریف شرکت پرداخته است. بند اول ماده چهارم قانون شرکت ها شماره 

1. ربیعا اسکینی، حقوق تجارت، شرکت های تجاری، ج2، انتشارات سمت، تهران 1377، ص69.
2. ماده220 قانون تجارت.

3. همان.
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21 سال 1997 شرکت را این گونه تعریف می کند: »قراردادی که دو نفر یا 
بیشتر در آن متعهد می شوند که در یک پروژه اقتصادی مشارکت داشته 

باشند و بخشی از مال یا کار را بدهند و در سود و زیان شریک باشند«.
قواعد  در  که  تعریفی  بر  و  نیاورده اند  از شرکت  تعریفی  قوانین خاص 

عمومی قانون مدنی آمده اکتفا کرده اند.
تعریف ذکر شده در قوانین چه آن ها که در چهارچوب قواعد کلی ذکر 
شده در قوانین مدنی آمده یا آنچه در قوانین خصوصی آمده، ویژگی های 

مشترکی دارند که عبارتند از:
1. شرکت یک قرارداد است؛ 

2. بیش از یک نفر در آن مشارکت دارند؛ 
3. ارائه بخشی از یک مال یا کار؛ 

4. تقسیم سود و زیان. 
1997میلادی  سال  مصوب  عراق  شرکت هاي  قانون  که  نماند  ناگفته 
انواع شرکت ها را دقیقاً محدود به شرکت هایی کرده که در ماده 20 قانون 
تجارت ایران آمده است. بنابراین از این جهت تفاوت میان قانون ایران و 

عراق ندارد. 
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مبحث دوم: مفهوم ورشکستگی

گفتار یکم: مفهوم ورشکستگی در حقوق ایران
قانون تجارت ایران ورشکستگی را این گونه تعریف می کند:

»ورشکستگی تاجر یا شرکت تجاری در نتیجه توقف از تأدیه وجوهی 
که بر عهده اوست حاصل می شود«.

آمده است، صاحب نظران  ایران  قانون تجارت  تعریفی که در  بر  علاوه 
تعاریف ذیل را نیز تعریف کرده اند:

1. واحدهای تجاری که عملیات خود را به علت واگذاری یا ورشکستگی 
یا توقف انجام عملیات جاری با زیان به دست بستانکاران متوقف نمایند.1

توانایی  شرکت  و  باشد  منفی  یا  پایین  شرکت  بازدهی  نرخ  هرگاه   .2
پرداخت بدهی های خود را نداشته باشد، شرکت ورشکسته نامیده می شود.2

3. اگر تاجر، اعم از آنکه شخص حقیقی باشد یا شخص حقوقی )شرکت 
تجاری( در تأدیه وجوهی که بر عهدة اوست، دچار توقف شود و به واسطه 
اموال خود  از تصرف در  به منظور حفظ حقوق طلبکارانش  و  این توقف 
ممنوع شود، به چنین حالتی که تاجر از تصرف در اموال خود منع می شود، 

ورشکستگی گویند.3
به عنوان مثال: در بورس اوراق بهادار تهران ملاک ورشکستگی و خروج 
شرکت ها از بورس ماده 141 لایحه قانون تجارت می باشد که عبارت است 

از:

شرکت ها،  در  شرکا  و  شرکت  ورشکستگی  اثر  تحلیل  بررسی  معصومه،  جزینی زاده،  فرزانه،  بیگ زاده،   .1
دبیرخانه همایش بین المللی انسجام مدیریت و اقتصاد در توسعه شهری تهران، 1395، ص2.

2. شاکری، عبدالرضا، )1382(، بررسی کاربردی مدل اسپرینگیت برای پیش بینی ورشکستگی شرکت های 
پذیرفته شده در بورس اوراق بهادار تهران، پایان نامه کارشناسی ارشد، دانشکده معارف اسلامی و مدیریت 

دانشگاه امام صادق، ص10.
3. توکلی، محمد مهدی، مختصرحقوق تجارت، چاپ سیزدهم، تهران، انتشارات مکتوب آخر، ص399.
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برود،  میان  از  شرکت  سرمایه  نصف  حداقل  وارده،  زیان های  اثر  »بر 
هیئت مدیره مکلف است بلافاصله مجمع عمومی فوق العاده صاحبان سهام 
را دعوت نماید تا موضوع انحلال یا بقا شرکت مورد شور و رأی واقع شود. 
هرگاه مجمع مزبور رای به انحلال شرکت ندهد، باید در همان جلسه و با 
رعایت مقررات ماده 6 این قانون سرمایه شرکت را به مبلغ سرمایه موجود 

کاهش دهد«.1

گفتار دوم: مفهوم ورشکستگی در حقوق عراق
می شود.  افلاس  به  تعبیر  ورشکستگی  از  عربی  کشورهای  حقوق  در 
افلاس )ورشکستگی( در لغت از کلمه فلس می آید و مفرد است که جمع 
آن فلوس است. افلس الرجل یعنی شخص در وضعیتی قرار گرفت که پولی 
و  فلوس شد  دارای  اینکه درهم داشت،  از  بعد  نیز گفته اند  برخی  ندارد. 
مفلس است. جمع آن مفالیس است و به معنای انتقال از حالت دارایی به 

حالت نداری است.
همچنین افلاس از فعل فلس است و جمع قله آن افلُس است و فلوس 
اینکه درهم داشت دارای  از  بعد  افلس الرجل یعنی  جمع کثره آن است. 
فلوس شد. افلس الرجل زمانی به کار می رود که مالی نداشته باشد و در 
وضعیتی قرار گرفته که با خود فلس )پول( ندارد، فلسه الحاکم تفلیسا یعنی 

او را ورشکسته خواند.
برخی نیز گفته اند که افلاس از کلمه ایتالیایی )palliate( گرفته شده 
است که بعد فرانسوی شده با استناد به فعل )faillir( که تعبیری است 
نشان دهنده وضعیت تاجری است که پرداخت بدهی های سر  رسید شده 

خود را متوقف کرده است.2 

1. منصور، جهانگیر، )1382(، قانون تجارت، تهران، نشر دیدار، ص67.
2. عدنان، معجم تعریف مصطلحات القانون الخاص، ص200.
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یا  معنا  از  تعریفی  ایران هیچ  تجارت  قانون  مانند  به  نیز  عراق  قوانین 
مفهوم افلاس را بیان نمی کند، بلکه تنها در بخش 1 از ماده 556 از قانون 
تجارت عراق مصوب سال 1970 ذکر شده است که »هر تاجری که قادر به 
پرداخت بدهی تجاری خود نباشد این گونه قلمداد می گردد که در وضعیت 

افلاس قرار دارد و افلاس ایشان اعلان و حکم آن صادر می گردد«. 
راستا  اشاره شده است که در همین  قانون  ماده )715( همان  دربارۀ 
شرکت های سهامی ممکن است در صورت عدم پرداخت بدهی های تجاری 
شرکت های  از  هریک  افلاس  خود،  مالی  امور  در  اختلال  دلیل  به  خود 

تجاری را اعلام کنند .
با توجه به این واقعیت و نبود تعریفی از افلاس در قوانین عراق، لذا این 
قانون نیز به مانند دیگر قوانین تجاری، چون قانون مصر، سوریه و کویت 
تنظیم  بر  مبنی  مفسران  و  فقها  از  بسیاری  تلاش های  می گردد؛  اعمال 
مفهوم یا تعریف افلاس صورت گرفته است. برخی از آن ها بر این اعتقاد 
هستند که »افلاس« این مکانیزم فقط شامل افرادی می گردد که فعالیت 
بازرگانی دارند و به عنوان راهکاری برای اجرای بدهی های تجاری استفاده 
اموال تاجری پرداخت  بر اساس آن به تسویه  می گردد؛ چنانچه می توان 
می شود که تسویه حساب جمعی شرکت ایشان با هدف توزیع مبالغ کسب 
تقسیم  ایشان  طلبکاران  مابین  مساوی  به صورت  شرکت  انحلال  از  شده 

می گردد تا حقوق هیچ یک از طلبکاران در این راستا ضایع نگردد.1
تجاری  مکانیزمی  می نمایند:  تعبیر  این گونه  را  افلاس  دیگر  برخی  اما 
به مثابۀ  که  چرا  می گردد؛  وضع  تجاری  اعتبار  از  حمایت  برای  که  است 
مجازاتی شدید برای تاجری بدهکار است که پرداخت بدهی های خود را 
متوقف کرده است که این مکانیزم به دلیل خطرات موجود ناشی از توقف 

1. بستانی، احکام الافلاس و الصلح الواقی فی التشریعات العربیه، ص19.
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پرداخت بدهی های تجاری وضع گردیده است.1
برخی دیگر افلاس را یک مکانیزم حقوقی محکم می دانند که بر تجار 
خواه تجار حقیقی یا حقوقی به این دلیل اعمال می گردد که ایشان بدهی 
تجاری خود را پرداخت نکرده است حتی اگر اموال و دارایی ایشان بیش 
و  تجاری  اعتبار  از  پشتیبانی  مکانیزم  این  قاعده  باشد.  ایشان  بدهی  از 
حفظ اموال باقی مانده ورشکسته با هدف توزیع آن ها در میان طلبکارانش 

است.2
برخی آن را این گونه تعریف کرده اند: افلاس یک وضعیت حقوقی است 
که تاجری که پرداخت بدهی های سر رسید شده را متوقف کرده، به آن 
می رسد و این کار منجر به تسویه اموال او و فروش آن برای پخش کردن 

پول آن بین طلبکاران می شود.3
یعنی  واقعی است،  از یک حقیقت  تعبیری  به عنوان یک کلمه  افلاس 
انتقال شخص از حالت دارایی به حالت نداری. قانون گذار نیز از آن استفاده 
کرده و یک نظام ایجاد کرده برای اجرای گروهی اموال بدهکار تاجری که 

پرداخت بدهی های سر رسید شده خود را متوقف کرده است.
این  در  فقها  برخی  از سمت  بیان شده  عقاید  و  تعاریف  این  کلیت  از 
زمینه، برای ما روشن است که مکانیزم افلاس مبتنی بر اصول و ضوابط 
متعدد قانونی است. مکانیزم ورشکستگی مکانیزمی است که تنها بر تجاری 
که تجارت را به صورت حرفه ای دنبال می کنند، اعمال می گردد و یکی از 
ابزارهای اجرای بدهی های تجاری می باشد و مجازاتی است که بر تاجری 
که بدهی خود را در سر رسید آن پرداخت نکرده است اعمال می گردد، 
اموال  آن  به موجب  که  است  و جمعی  پیشگیرانه  مکانیزم  یک  همچنین 

1. همان.
2. همان، ص20.

3. بستانی، احکام الافلاس و الصلح الواقی فی التشریعات العربیه، ص20.
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تاجر ورشکسته ضبط شده و از آن ها تا زمان توزیع عادلانه میان طلبکاران 
به حق ایشان نگاه داری می شود.

و پخش کردن  به صورت گروهی  بدهکار  اموال  تسویه  نظام  این  اساس 
پول ناشی از فروش آن در بین طلبکاران بر اساس قواعد و اقداماتی است 
که به صورت کلی به دنبال ایجاد برابری بین این طلبکاران است و پخش 
برتری  بر دیگری  و هیچ طلبکاری  باشه  عادلانه  باید  بین طلبکاران  پول 
ندارد؛ مگر اینکه دلایلی مانند رهن یا امتیاز برای این برتری وجود داشته 

باشد.
به هر روی، باتوجه به تعاریف ذکر شده، می توان گفت تعاریف مذکور 
تفاوت ماهوی جدی ندارند و همه تعاریف بر این نکته تمرکز دارند که تاجر 
حقیقی یا حقوقی وقتی ورشکسته تلقی می شود که قادر به پرداخت بدهی 

ناشی از عملیات تجاری خود نباشد.
ناگفته نماند از نظر حقوقی، ورشکستگی به دو صورت امکان پذیر است: 
اختیاری،  ورشکستگی  در  اجباری.  ورشکستگی  و  اختیاری  ورشکستگی 
شخص با طرح دعوا در دادگاه، اعلام ورشکستگی خود را درخواست می کند 
و در ورشکستگی اجباری لااقل سه نفر از طلبکاران که مطالبات شان از 

مبلغ معینی تجاوز نماید، می توانند طرح دعوا کنند.
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مبحث سوم: تفاوت اعسار و ورشکستگی )افلاس(
ورشکستگی با نظام مشابه آن یعنی اعسار مدنی تفاوت هایی دارد که 

عبارتند از1:
1. نظام ورشکستگی نظامی ویژه تاجران است و منبع احکام آن قانون 
تجاری است؛ اما اعسار مدنی یک نظام برای غیر تاجران است و منبع احکام 
آن قانون مدنی است. هرچند باید اشاره کرد که قانون گذار الجزایر در عدم 
 اختصاص تدابیر ویژه حالت اعسار مانند همان کاری که دربارة ورشکستگی 

کرده، از قانون گذار فرانسه تبعیت کرده است.
برای  اموالش  که  زمانی  در  جز  بدهکار  ورشکستگی  اعلام  امکان   .2
بدهکار  تاجر  اما  ندارد؛  وجود  نباشد،  کافی  شده اش  سررسید  بدهی های 
ورشکستگی اش  حکم  شده  سررسید  بدهی های  پرداخت  توقف  به محض 

صادر می شود، هر چند اموالش برای پرداخت بدهی ها کافی باشد.
3. دادگاه در اعلام اعسار بدهکار قدرت دارد؛ چون قاضی تمامی شرایط 
را در نظر می گیرد، خواه این شرایط عمومی باشد خواه اختصاصی. برای 
می کند  توجه  مسئولیتش  میزان  و  او  آینده  و  فعلی  درآمدهای  به  مثال 
اگر تعین کند که بدهکار مستحق  را  اعسار  دادگاه می تواند حکم صدور 
این حکم نیست، رد کند و به او برای پایبندی به تعهدات فرصت دهد؛ اما 
در ورشکستگی، دادگاه می بایست اگر مشخص شد که شروط ورشکستگی 

وجود دارد، حکم ورشکستگی را صادر کند.
4. حکم اعلام اعسار مانع از این نمی شود که طلبکاران اقدامات فردی 
علیه بدهکار انجام دهند تا به حقوق خود برسند، برعکس ورشکستگی که 
بر اساس آن باید اموال ورشکسته به صورت گروهی میان طلبکاران تصفیه 
شود و تمامی اقدامات فردی علیه تاجری که حکم ورشکستگی اش صادر 

1. شورابی، الافلاس، ص11.



2525 میهسمم و سخا م ستسخن لصف

شده متوقف می شود.
و  تصرف  از  او  شدن  ممنوع  به  منجر  بدهکار  اعسار  حکم  صدور   .5
به  ورشکسته  ورشکستگی  حکم  صدور  با  اما  نمی شود؛  اموالش  مدیریت 
موجب قانون از تصرف و مدیریت اموال خود ممنوع می شود و مدیر تصفیه 
یا کلاهبرداری  اهمال  با  اگر ورشکستگی  او می شود. همچنین  جایگزین 

باشد، ممکن است ورشکسته با مجازات روبه رو شود.
6. صدور حکم اعسار بدهکار منجر به گرفتن حقوق مدنی او نمی شود 

اما در صورت اعلام حکم ورشکستگی خلاف این مسئله وجود دارد.
تاریخ  از  قبل  اقدامات  ابطال  به  منجر  بدهکار  اعسار  حکم  صدور   .7
صدور حکم نمی شود؛ اما در صورت ورشکستگی، اقدامات سابق ورشکسته 
ورشکسته که قبل از صدور حکم ورشکستگی انجام داده به صورت جوازی 

یا وجوبی باطل می شود.
8. اعلام حکم اعسار بدهکار بر عکس ورشکستگی منجر به حال شدن 
دیون طلب نمی شود. ولی در حکم ورشکستگی این اقدام صورت می گیرد 
تا بد هکارانی که طلب آینده دارند، وارد حکم ورشکستگی شوند و به حقوق 

خود برسند.
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مبحث چهارم: تاریخچه ورشکستگی

گفتار یکم: تاریخچه ورشکستگی در حقوق ایران
در   1311 و   1304  ،1303 مصوب  تجاري  قوانین  تصویب  از  قبل  تا 
و  بود  نکرده  وضع  ورشکستگي  براي  را  مقرراتي  ایران  قانون گذار  ایران، 
اعمال  تاجر  غیر  دربارة  هم  و  تاجر  دربارة  هم  افلاس،  به  راجع  مقررات 
و اجرا مي شد. به موجب این مقررات، به بدهکاري که از پرداخت دیون 
نظارت  با  و  خارج  تصرفش  از  اموالش  می گفتند،  مفلس  بود،  عاجز  خود 
مفلس  حادثه  بد  از  بدهکار  هرگاه  مي شد.  تقسیم  طلبکاران  میان  حاکم 
مي شد، به مصداق اصطلاح »المفلس في امان ا...« تحت حاکمیت حاکم 
قرار مي گرفت تا مورد اذیت و آزار طلبکاران واقع نشود و هرگاه مرتکب 

سوءاستفاده مي شد، مجازات مي گردید.
سخت گیري  بدهکار  به  نسبت  اصولاً  که  اعسار،  مقررات  که  آنجا  از 
چنداني نداشت، با تحول و توسعه روابط اقتصادي و بازرگاني و نیز تفاوت 
میان معاملات اشخاص عادي، با معاملات تجاري، جواب گوي ضرورت هاي 
امر تصفیه و تقسیم دارایي تاجر میان طلبکاران نبود؛ لذا قانون گذار ایران 
با استفاده از مقررات حقوقي اروپا موضوع ورشکستگي را با تصویب قوانین 

تجاري، وارد حقوق ایران کرد.1
مبحث ورشکستگي و تصفیه امور ورشکسته در حقوق تجارت ایران از 
مباحثي است که به آن توجه چنداني نشده است، این بي مهري ظاهراً از 
این فکر ناشي مي شود که گویا بحث ورشکستگي فاقد آن کاربرد عملي 
است که دربارة اسناد یا شرکت هاي تجاري صدق مي کند. در واقع عدم 
 توجه به مقررات ورشکستگي، با وجود تغییر مقررات تصفیه در سال 1318، 

1. رهنمای روپشتی، فریدون و نیکو مرام، دکتر هاشم و شاهور دیانی مهندس شادی، مدیریت مالی و 
راهبردی )ارزش آفرینی(، زمستان 1385 شماره صفحه 471.
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به دلیل بي اعتمادي مراجعان به نحوة قضاوت و رسیدگي در دادگاه بود. 
تجربه نشان داده است که طلبکاران هم باید دقت زیادي را صرف رسیدگي 
قضایي کنند و هم هزینه هایي را که امر تصفیه لازم دارد بپردازد. از طرف 
دیگر گاه حکمي که دادگاه صادر کرده است، شاید پس از گذشت زمان 
در دیوان عالی کشور نقض شود، در حالي که اموال ورشکسته با توجه به 
ماده 418 قانون تجارت که اجراي موقت حکم ورشکستگي را مقرر کرده 
است، به فروش رسیده است. در ضمن کارکنان تاجر یا مؤسسه تجاري 
با در نظر گرفتن نفع طلبکاران،  در طرف دیگر قضیه قرار دارند که اگر 
حکم ورشکستگي تاجر یا مؤسسه تجاري صادر شوند، از نظر کار و حقوق 

اجتماعي زیان خواهند دید و لازم است به وضع آنان توجه شود.
شده  اقتباس  فرانسه  1807م.  قانون  از  که  ایران  تجارت  قانون  در 
راجع  اینکه حقوق  با  و  توجه چنداني نشده است  این معضلات  به  است 
به ورشکستگي در کشورهاي پیشرفته دنیا تحولات بسیاري یافته است، 
حقوق تجارت ما در این زمینه، مانند دیگر بخش های رشته حقوق تحول 

پیدا نکرده است.1

گفتار دوم: تاریخچه ورشکستگی در حقوق عراق
با توجه به اینکه قوانین شرکت های تجاری از قانون تجارت عراق جدا 

است؛ به تاریخچه هر دو قانون می پردازیم. 
به نظر می رسد که نخستین قانونی که در عراق به امور تجاری پرداخته، 
قانون تجارت خشکی عثمانی است که در سال 1850میلادی صادر شده 
که آن نیز از قانون فرانسه معروف به قانون ناپلئون در سال 1807میلادی 
گرفته شده بود و اجرا می شد و تا بعد از اشغال عراق توسط انگلستان در 

1. زیویکی، تاد، »ورشکستگی«، مترجم، الحسینی، محمد صادق و محسن زنجبر، منتشر شده در سایت 
مقالات تخصصی مدیریت، 1383.
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تجاری  احکامی در شرکت های  قانون که شامل  این  سال 1919میلادی 
با  و  بود  قراردادهاي ورشکستگی تجاری می شد حاکم  اوراق تجاری و  و 
تصویب قانون تجارت شماره 60 سال 1943م ملغی شد. همچنین قانون 
قانون  این  احکام  و  شد  صادر  1865م  سال  در  عثمانی  دریایی  تجارت 
و  بارنامه، قرض  آن،  اجاره دادن  و  اجاره کردن  و  قانونی کشتی  به مسائل 
تا  یافت  تغییر  بارها  قانون  این  پرداخت.  دریایی  ضررهای  و  ضمانت نامه 

اینکه بخش زیادی از آن با قوانین مختلف ملغی شد.
بعد از استقلال سیاسی عراق و جدایی از دولت عثمانی قوانین مختلفی 
که به مسائل تجاری می پرداخت تصویب شد؛ از جمله قانون اتاق بازرگانی 
1936م،  سال  مصوب  دادگاه ها  بر  نظارت  قانون  1926م،  سال  مصوب 
قانون شرکت های بیمه مصوب سال 1936م، قانون دلال ها مصوب سال 

1935میلادی.
با این وجود از جمله مهمترین مقرراتی که به امور تجاری می پرداخت 
قانون  این  کرد.  اشاره  تجارت شماره 60 سل 1943م  قانون  به  می توان 
و علاوه  تنظیم می کند  را  او  وظایف  و  تاجر  تجاری،  امور  احکام عمومی 
به  وجود  این  با  می شود.  شامل  نیز  را  تجاری  اوراق  و  قراردادها  آن  بر 
مبحث شرکت های تجاری نپرداخته است. علاوه بر آن عیوب فنی در شیوه 
از اصطلاحات غیرعربی عجیب دارد که در متن خلل  حقوقی و استفاده 
ایجاد می کند. بعد از این قانون، قانون تجارت شماره 149 سال 1970م 
صادر شده و بعد از آن قانون جدید تجارت شماره 30 سال 1984میلادی 

که تاکنون اجرا می شود.
قانون  شرکت ها،  به  مربوط  قوانین  حوزه  در  ابتدا  عراق  حقوق  در 
شرکت های هندی مصوب سال 1913 اجرا می شد که بر گرفته از قانون 
شرکت ها انگلیس مصوب 1906م بود. قانون مدنی که در سال 1951 صادر 
شد و از 1953 اجرای آن آغاز شد بخش ویژه ای برای شرکت ها قرار داده 
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بود. باب اول از باب دوم مواد 636-683 و مواد مذکور متعلق به قواعد 
عمومی شرکت ها بود. سپس قانون شرکت های شماره 31 سال 1957م 
صادر شد و قوانین قبل را ملغی کرد. این قانون شامل احکام مشابهی بر 

اساس قوانین شرکت ها بر اساس نظام لاتین بود.
بر اساس آنچه قانون اصلاح نظام حقوقی شماره 35 سال 1977 شناخته 
می شود، مجموعه قوانینی صادر شد از جمله قانون شرکت ها شماره 36 
سال 1983م و این قانون تغییر زیادی در احکام شرکت ها از نظر اهداف، 
تأسیس و انواع آن ایجاد کرد و این قانون با قانون شرکت های شماره 21 
سال 1997م ملغی شد. این قانون فقط از نظر شکلی جدید بود و همان 
احکام قبلی را داشت به جز برخی تغییرات در برخی مواد بر اساس اجرای 
عملی. که می توانست به شکل تغییر و اصلاح قانون اجرا شود؛ چون تعداد 
با آن  را دچار سردرگمی می کند. همچنین  قوانین، محافل حقوقی  زیاد 
قانون شماره 22 سال 1997م که مختص شرکت های عمومی بود صادر 

شد.
با  در سال 2004  را  قانون شماره 21 سال 1997م  ائتلاف،  حکومت 
شماره 64/29 اصلاح اساسی کرد و در روزنامه رسمی عراق شماره 3982 

سال 2004 منتشر شد، این اصلاح یک اصلاح اساسی بود.
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شرط  دو  است.  لازم  شرط  سه  شود  صادر  ورشکستگی  به  حکم  اینکه  برای 
تاجر بودن  اند: 1.  موضوعی و یک شرط شکلی است. دو شرط موضوعی عبارت 
به  حکم  از:  است  عبارت  نیز  شکلی  شرط  دیون.  پرداخت  از  توقف   .2 مدیون؛ 

ورشکستگی.



مبحث یکم: تاجر بودن مدیون

گفتار یکم: حقوق ایران
یا  تاجر  »ورشکستگی  می دارد:  مقرر  ایران  تجارت  قانون   412 مادة 
شرکت تجارتی در نتیجه توقف از تأدیه وجوهی که بر عهده اوست، حاصل 
می شود. حکم ورشکستگی تاجری را که حین فوت متوقف بوده تا یکسال 
بعد از مرگ او نیز می توان صادر کرد«.1 با درک این ماده روشن می شود 

که ورشکستگی مخصوص تجار است.2
همچنین در ماده 412 قانون تجارت آمده است که حکم ورشکستگی 
تاجر و شرکت های تجاری را می توان صادر کرد. بنابراین در قانون ایران 
اطلاق  حقیقی  اشخاص  بر  هم  و  تجاری  شرکت های  بر  هم  تاجر  عنوان 

می شود.

بند یکم: تاجر حقیقی
مقررات ورشکستگی راجع به اشخاص »تاجر« است، اشخاص غیرتاجر 
مصوب  اعسار  قانون  مقررات  مشمول  دیون  پرداخت  از  عجز  صورت  در 

1. حجتی اشرفی، قانون تجارت، 1375، 164.
2. ستوده، حقوق تجارت، جلد چهارم، 1376، 111.
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مشمول  بودن،  تاجر  علی رغم  نیز  جزء،  »کسبه  می باشند.   1313/9/20
مقررات قانون اعسار هستند«. )ماده 512 ق.آ.د.م( و )ماده 708 سابق( در 
این باره مقرر می دارد: »از تاجر دادخواست اعسار پذیرفته نمی شود. تاجری 
که مدعی اعسار نسبت به هزینه دادرسی می باشد باید برابر مقررات قانون 
تجارت دادخواست ورشکستگی دهد.کسبه جزء مشمول این ماده نخواهند 

بود«.
به موجب رای شماره1170- 13855 شعبه اول دیوان عالی کشور مورخ 
1316/5/26 تاجر بودن کسی که خواهان حکم ورشکستگی است در زمان 
تقدیم دادخواست ضروری است و شخصی که تجارتش سابقاً از بین رفته 
مالی نداشته باشد که عرفا آن را تاجر گفت دیگر موردی برای عرض حال 

توقف نیست.
خواهان  اگر   1319/9/2382 شماره  تمییزی  حکم  به موجب  لیکن 
تاجر  سابقا  ولی  نبوده؛  تاجر  دادخواست  تقدیم  موقع  در  )ورشکستگی( 
دادخواست  قبول  موجب  باشد،  تجاری  معامله  از  ناشئ  آن  توقف  بوده 

ورشکستگی است.1

بند دوم: اشخاص حقوقی

1. شرکت های تجاری ثبت شده
شرکت هایی که مشمول ماده 412 قانون تجارت می شوند، همان هایی 
شرکت  یعنی  شده اند؛  پیش بینی  مزبور  قانون   20 ماده  در  که  هستند 
سهامی، شرکت با مسئولیت محدود، شرکت تضامنی، شرکت های مختلط 
سهامی و شرکت های مختلط غیرسهامی، شرکت نسبی و شرکت تعاونی. 
آن ها،  فعالیت  موضوع  از  صرف نظر  خاص  و  عام  سهامی  شرکت های 
موضوع  که  نسبی  و  مختلط  تضامنی،  محدود،  مسئولیت  با  شرکت های 

1. قائم مقام فراهانی، ورشکستگی و تصفیه امور ورشکسته، ص40.
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عملیاتشان تجاری است، مشمول مقررات ورشکستگی قرار دارند. پس در 
صورت ایجاد دین و عدم پرداخت، امر تصفیه نباید از مجرای دیگری به 

غیر از ورشکستگی دنبال شود.1
اما  است؛  مبهم  آمده  ماده  متن  در  که  حقوقی  اشخاص  عنوان  البته 
تردیدی  آن  در  است  ورشکستگی  مشمول  تجاری  شرکت های  که  این 
نیست، چون در قانون تجارت نیز به آن اشاره شده است؛ اما آیا شرکت ها 
موسسات  و  شرکت ها  فقط  یا  و  می گیرد؟  بر  در  را  دولتي  موسسات  و 
دولتی، بانک ها، شهرداری ها و بیمه را در بر می گیرد؟ به نظر می رسد که 
شرکت ها، موسسات دولتی و خصوصي، بانک ها و بیمه... را در بر می  گیرد. 
که  است  پرداخته  آن  به  تجارت  قانون  جدید  لایحه  در  که  همان طوری 
باشد ورشکسته  ناتوان  پرداخت دیون خود  از  تجاری  هرگاه یک شرکت 
به شمار می آید، چه آنکه منافع مالی آن از طریق بودجه عمومی کشور 
از سوی سهامداران )شرکت خصوصی(  یا  تامین شود )شرکت دولتی( و 
برای تصدی گری دولت تشکیل شده اند  این شرکت های دولتی  بر  علاوه 
و تاجر محسوب می شوند، بنابراین از نظر اصول حسابداری می توانند در 
صورت توقف از پرداخت دیون ورشکستگی خود را اعلام کنند؛ همانند 
شرکت ملی گاز ایران که به طور رسمی ورشکستگی خود را اعلام نمود.2 اما 
نظرات مخالفی نیز وجود دارد که می گویند در هیچ یک از قوانین تاسیس 
و اساسنامه و سایر قوانین و مقررات مربوط به شرکت های دولتی، راجع به 

ورشکستگی این گونه شرکت ها تصریح وجود ندارد.
در بدو امر به نظر می رسد که ورشکستگی آن ها تابع قانون تجارت باشد 
ولی با توجه به اینکه طبق قانون محاسبات عمومی کل کشور )1366( و 
قوانین بودجه سالانه کل کشور، هر ساله مبلغی به عنوان کمک در بودجه 

1. صقری، حقوق بازگانان ورشکستگی، 1388، ص67.
2. خلجی، ورشکستگی شرکت های دولتی از منظر لایحه جدید تجارت،1393، ص25.
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جاری کشور برای جبران عملیات جاری شرکت های دولتی منظور می شود 
می توان گفت که ورشکستگی این گونه شرکت ها هرگز اتفاق نمی افتد.1

اجرای  نحوه  جدید  قانون  تصویب  از  قبل  مخالفان  نظر  این  البته 
محکومیت های مالی بوده است؛ اما می توان در جواب آن ها گفت حسابداری 
یعنی  است؛  همانند حسابداری شرکت های خصوصی  دولتی  شرکت های 
تراز مالی آن ها بر اساس اصول حسابداری بازرگانی تنظیم می شود. پس 
همانطور که یک شرکت بازرگانی خصوصی می تواند تراز مالی منفی داشته 
باشد، یک شرکت دولتی نیز می تواند به این حالت دچار شود و ورشکسته 
اعلام شود؛ اما از نظر اصول حقوق عمومی، خدمات دولتی باید مداومت 
داشته باشد )اصل تداوم خدمات عمومی( بنابراین اگر دولت در قالب یک 
شرکت تجاری به ارائه خدمات عمومی می پردازد چون در برابر رفاه مردم 
نتیجه ورشکستگی شرکت  در  را حتی  نباید خدمات خود  است  مسئول 
قطع کند. در نتیجه امکان ورشکستگی شرکت ها و سازمان های دولتی نیز 

وجود دارد.

2. شرکت های عملا موجود )عملی(
تجارتی  امور  به  که  را  تجارت شرکت هایی  قانون  ماده 220  ایران  در 
این  از شرکت های مذکور در  به صورت یکی  را  دارند؛ ولی خود  اشتغال 
نکرده اند،  عمل  شرکت  آن  به  مربوط  مقررات  مطابق  و  درنیاورده  قانون 
قلمداد  تضامنی  شرکت  است  بدیهی  است.  کرده  تلقی  تضامنی  شرکت 
کردن چنین شرکت هایی به معنای این است که می توان آن ها را با رعایت 

مواد و مقررات مربوط به این نوع شرکت ورشکسته اعلام کرد.2
در اینجا مناسب است به این نکته نیز اشاره کنیم که چنان چه شرکتی 
ایران و یا لایحه  مشمول مقررات لایحه قانونی حفاظت و توسعه صنایع 

1. غمامی،تحلیل شرکت های دولتی و تحولات آن با توجه به سیاست های ابلاغی اصل، 1387، ص14،13.
2. اسکینی، ربیعا، حقوق تجارت ورشکستگی و تصفیه امور ورشکسته، 1385، ص31.
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قانونی مربوط به تعیین مدیر یا مدیران موقت برای سرپرستی واحدهای 
ایجاد  نحوه  به  راجع  قانونی  لایحه  نیز  و  کشاورزی  و  صنعتی  و  تولیدی 
باشد  مذکور  قانونی  لایحه  در  مشمول  شرکت های  عملیات  در  گشایش 
دیوان  شعبه  از  صادره   67/11/18 مورخ   13/1295 شماره  رأی  مطابق 
قانون تجارت در خصوص  از اجرای مقررات  امر مذکور مانع  عالی کشور 

ورشکستگی شرکت نخواهد بود.
البته نظر دیگر استاد حقوق تجارت این گونه است که اگر شرکت های 
تضامنی حکمی را فاقد شخصیت حقوقی بدانیم در این صورت این گونه 

شرکت ها مشمول قواعد ورشکستگی نخواهد بود.
در نتیجه تمامی شرکای چنین شرکتی به اعتبار اشتغال به امور تجارتی 
مشمول قواعد ورشکستگی خواهند بود. در واقع باید گفت وقتی ماده220 
عبارت  به  یا  و  می کند  تضامنی محسوب  را شرکت  موصوف  شرکت های 
که  نیست  معنا  این  به  می دهد،  قرار  تضامنی  شرکت  حکم  در  دقیق تر 
بلکه مقنن  را دارد  آثار شرکت تضامنی  از جمیع جهات،  چنین شرکتی 
فقط از جنبه های منفی و تنبیهی، آثار شرکت تضامنی را بر شرکت های 
موصوف بار می کند. بدین ترتیب اعتقاد به اینکه به شرکای چنین شرکتی 
نباید اجازه داد که خود را پس پرده شخصیت حقوقی مصون نگهدارند که 
همگی تاجر محسوب شده و مشمول احکام ورشکستگی اند، با هدف مقنن 
سازگار است و اساسا ما را از تلاش برای اینکه شرکت را مشمول احکام 

ورشکستگی بدانیم بی نیاز می کند.1

موارد خاص

الف( شرکت های تجاری منحل شده
عمومی  مجمع  جلسۀ  صورت  اساس  بر  تجاری  شرکت  است  ممکن 

1. کاویانی، کورش، حقوق ورشکستگی حقوق تجارت، ج4، 1393، ص56.
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ادارة  در  رسما  تصفیه،  مدیر  تعیین  و  شرکت  انحلال  بر  دایر  فوق العاده 
ثبت شرکت ها منحل و جریان امر در روزنامه رسمی نیز منتشر شود؛ ولی 
احتمال دارد که قبل از آن، شرکت قانونا متوقف بوده و شرکا برای فرار 
باشند، در حالی  انحلال اختیاری نموده  به  اقدام  از مقررات ورشکستگی 
که احکام ورشکستگی با نظم عمومی مرتبط است و نمی توان چارچوب 
اینجا سوالی مطرح  در  نمود.  آن  به دل خواه جانشین  را  دیگری  حقوقی 
از  بعد  تجاری  شرکت  ورشکستگی  حکم  صدور  قانونی  مجوز  می شود، 
سهامی  شرکت  توقف  حکم  صدور  آیا  مثلا  چیست؟  آن  رسمی  انحلال 
مورخ1352/20/30   7/36 نظریۀ  موجب  به  خیر؟  یا  دارد  امکان  منحله 
اداره حقوقی: »طبق مواد 199 و200 و 203 لایحه اصلاح قسمتی از قانون 
زمان  در  سهامی  شرکت  ورشکستگی  به   1347/12/24 مصوب  تجارت 
انحلال می توان حکم داد«. در صحت نظر مثبت ادارة حقوقی تردید جایز 
نیست؛ اما شاید آراستگی آن به ابزار قانونی لازم، محل بحث باقی بگذارد. 
در واقع، مواد مورد استناد منطوقا و مفهوما این فرض را نمی رسانند که 
می توان به ورشکستگی شرکت منحله در زمان انحلال رأی داد. وفق ماده 
127 قانون تجارت ایران به ورشکستگی شرکت تضامنی بعد از انحلال نیز 
باشد.  نشده  تقسیم  دارایی شرکت  اینکه  بر  مشروط  کرد،  می توان حکم 
علت وضع این ماده، گذشته از وجود اموال قابل تقسیم با رعایت تساوی 
ادامۀ شخصیت حقوقی پس از انحلال تا ختم عمل تصفیه است که ماده 
208 اصلاحی قانون تجارت نیز در مورد شرکت سهامی بدان تصریح دارد. 
این سبب در شرکت سهامی هم به چشم می خورد که ویژگی خاصی از این 
حیث نشان نمی دهد؛ لذا از طریق ملاک قراردادن ماده 127 ممکن است 
به ورشکستگی شرکت سهامی منحله حکم نمود. خصوصا در واقع حقوقی 
مقررات  به علاوه،  واحدند.  قانون  به  دارند، محکوم  نام  به هم شباهت  که 
ورشکستگی با نظم عمومی مربوط است و انحلال شرکت مانع اجرای آن 



3939 میهسکتر سوقحت سیارشستمود لص 

نخواهد بود.1 بنابراین ضروری و مفید است که حکم ورشکستگی شرکت 
پس از انحلال نیز صادر شده و بحران ناشی از توقف مدیریت گردد.2

ب( شرکت های تعاونی
تعاونی  شرکت  و  تولید  تعاونی  شرکت  تعریف  به   192 و   190 مواد 
مصرف پرداخته است؛ ولی تعریفی از شرکت تعاونی بدون در نظر گرفتن 
موضوع تولید یا مصرف یا امر دیگری باشد ارائه نمی دهد. ماده اول قانون 
شرکت های تعاونی ایران که در تاریخ 1334/5/11 به تصویب رسید بیان 
مي کند: )شرکت تعاونی شرکتی است که برای مدت نامحدود به منظور 
رفع احتیاجات مشترک شرکا و بهبود وضع مالی و اجتماعی برای یک یا 

چند منظور ذیل تشکیل شود(.
با مقایسۀ مادة مذکور که تعریف شرکت تعاونی را به دست می دهد و مواد 
190 و 192 که تعریف شرکت تعاونی تولید و مصرف را شامل مي شود، 
با مواد مرتبط به سایر شرکت های مذکور در ماده 20 قانون تجارت یک 
نکته روشن می شود و آن این هست که تجارتی بودن شرکت های تعاونی 
مشروط به انجام عمل تجارتی نیست. اگر اشکال شود که ماده 162 در 
تعریف شرکت مختلط سهامی نیز به تجارتی بودن عمل اشاره نکرده است 
می گوییم در آن جا عدم اشاره قانون گذار ناشی از سهل انگاری بوده و شاید 
هم قانون گذار با توجه به این نکته که شرکت مختلط سهامی ترکیبی از 
تجارتی  به  تعریف هر دو  شرکت سهامی و شرکت تضامنی است که در 
بودن عمل اشاره شده است ذکر تجارتی بودن عمل را دیگر لازم ندیده 
ذکر  تاجر  اشخاص  حکم  در  را  تعاونی  شرکت های  اینکه  علت  اما  است 
می کنیم این هست که اعمال شان دارای مهمترین عنصر یعنی قصد انتفاع 
می باشد. دربارة اینکه انتفاع چیست تعریفی از محاکم ما در دست نیست؛ 

1. صقری، حقوق بازرگانان ورشکسته، 1388، ص69.
2. کاویانی، حقوق ورشکستگی حقوق تجارت، جلد4، 1393، ص55.
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از  )انتفاع عبارت است  ولی طبق رویه دیوان کشور فرانسه مورخ 1914 
یا مادی که ثروت را اضافه کند( این معنی در فرهنگ  هر عایدی پولی 
حقوقی ما نیز می تواند مورد قبول واقع شود. در این صورت می توان گفت 
قصد انتفاع عبارت است از قصد انجام دادن عملی به خاطر به دست آوردن 

عایدی پولی یا مادی که ثروت افزایش دهد.
قصد انتفاع خصیصه ای است که در زمان تشکیل انجمن ها وجود ندارد 
زیرا در تعریفی از تلفیق ماده 1 و 2 آئین نامه اصلاحی ثبت تشکیلات و 
موسسات مصوب 1337/9/8 می توان گفت: )انجمن، اجتماع عده ای است 

که برای منظوری غیر از جلب منافع و تقسیم آن بین اعضا به وجود آید(.
که  است  تعاونی  شرکت های  در  انتفاع  قصد  نبودن  همین  به خاطر 
عده ای شرکت های تعاونی را با انجمن ها یکی می پندارند که باید در جواب 
آن ها گفت: اولا طبق ماده آیین نامه اصلاحی ثبت تشکیلات و موسسات 
هدف انجمن ها امور علمی یا ادبی و یا خیریه است. در صورتی که هدف 
شرکت های تعاونی در جهت بهبود وضع مادی و اجتماعی شرکا است؛ ثانیا 
در شرکت های تعاونی اگرچه قصد انتفاع وجود ندارد؛ هدف جلوگیری از 
یک ضرر و یا یک عدم موفقیت دسته جمعی است که آن را بیش از پیش 
این  تا بدان جا که عده ای اصولا  به شرکت های تجارتی نزدیک می کند؛ 
شرکت ها را دارای هدف انتفاعی می دانند. در حالی که در این شرکت ها نفع 
تقسیم نمی شود بلکه مازاد معاملات آن ها به خودشان برگردانده می شود.1 
حالا سوالی که در اینجا مطرح می شود این است که: آیا این شرکت ها 
مشمول مقررات ورشکستگی مي شوند یا خیر؟ این سوال از آنجا پدید آمده 
که ماده 120 قانون شرکت های تعاونی سال 1350، ورشکستگی را یکی 
از موارد انحلال این نوع شرکت ها قید نکرده است. اداره حقوقی در پاسخ 
به سوال یکی از مدیریت های تعاونی شهری چنین نظر داده بود، )نظریه 

1. شامبیاتی، تجار حکمی در حقوق ایران، 1346، ص25.


