
 

 قانون ماهوي حاکم بر ورشکستگی
 ∗∗ـ احسان شمس ∗ نجادعلی الماسی

 )17/11/1395 ، تاریخ پذیرش:3/12/1394: اریخ دریافت(ت
 

 چکیده
ه یا  از قبیل تابعیت متفاوت ورشــکســت -وجود یک عنصــر ارتباط خارجی در یک قضــیه ورشــکســتگی

شور دیگر          شعبه در ک شتن  شور دیگر، دا سته در ک شک شکیک  -طلبکاران، وجود اموال ور در قانون   باعث ت
وي عشود؛ که خود قابل تقسیم به دو دسته است: دسته اول قانون شکلی حاکم بر دحاکم بر ورشکستگی می

صالح یا آیین       شامل دادگاه  ستگی که  شک سته دوم، قانون ماهوي حاکم بر        ور ست؛ و در د صالح ا سی  دادر
ورشــکســتگی که شــامل قواعد ماهوي تشــخیص تاجر، تشــخیص توقف و ورشــکســتگی و غیره اســت. این  

ــت. در این  ــته دوم اس ــاییراهباره، در متون مدون قانونی ما، نص پژوهش ناظر به قواعد حل تعارض دس  گش
سکوت قانونی و وجود قواعد حل تعارض در معاهدات بین  و  المللیوجود ندارد. در این پژوهش با توجه به 

شده که       ضی  سعی در ارائه قاعده حل تعار ستفاده از دکترین حقوقی،  ما،  هماهنگی با نظام حقوقی برعلاوها
 المللی باشد.قابل ارائه و پذیرش در عرصه بین

 
 شمولی، نظریه سرزمینیورشکستگی، توقف، مرکز مهم امور، نظریه جهان: کلید واژگان

 
 
 
 
 
 
 

                                                      
                                                  استاد حقوق خصوصی دانشگاه تهران ( نویسنده مسئول) ∗

almasi@ut.ac.ir   
 دانشجوي دکتري حقوق خصوصی دانشگاه تهران                                                  ∗∗

ehsanshams@ut.ac.ir 



10 
 

 1396 تابستان، نوزدهم، شماره پنجم، سال خصوصیفصلنامه پژوهش حقوق 

 

 مقدمه

ــر ارتباط خارجی در یک رابطه حقوقی، براي تحلیل و            در زمان برخورد با یک عنصـ
صحت آن    سی  رابطه حقوقی، به ناچار باید به قانون حاکم بر آن توجه نمود. قاعده حل  برر

تعیین قانون حاکم را بر عهده دارد. به این شــکل که بدون  تعارض، تشــخیص این امر، یعنی
آنکه خود مســتقیماً به پاســخ موضــوع بپردازد، قواعد حاکم بر آن موضــوع را مشــخص      

ــیه را به آن نظام حاکم ارجاع می        می کند. قواعد حل تعارض در مکان، در نماید و حل قضـ
ــر ارتباط در شـــمول و شـــود که رابطه حقوقی با توجه به وجود یک جایی مطرح می عنصـ
ــخاص          حوزه حقوق بین ــی قرار گیرد. به بیان دیگر رابطه حقوقی میان اشـ ــوصـ الملل خصـ

حقیقی و یا حقوقی حقوق خصوصی که به واسطه وجود یک یا چند عنصر ارتباط خارجی،  
ــف بین ــت. البته باید       وصـ المللی یافته و دو یا چند نظام حقوقی مختلف را درگیر نموده اسـ

ــد تا بتواند در این حوزه قرار گیرد توجه د ــر ارتباط باید مؤثر باش ــت که این عنص . حال 1اش
که یک عنصر ارتباط مؤثر خارجی در رابطه با یک ورشکستگی      سؤال اینجاست که زمانی  

آید، کدام نظام حقوقی بر قواعد ماهوي قضــیه حاکم اســت؟ براي مثال اگر یک بوجود می
ین  چنکز عملیات او در ایران اســت، داراي اموالی در دبی و همتاجر ایرانی که اقامتگاه و مر

ماهوي حاکم بر               قانون  ــورت توقف،  ــد، در صـ باشـ پاریس و لندن  نمایندگی تجاري در 
ورشکستگی او کدام است؟ نظام دولت متبوع تاجر یا محل اقامتگاه او؟ مرکز مهم عملیات     

شعبه و نمایندگی تاجر  شعبه مادر؟ تاجر      یا محل اموال؟ نظام حقوقی محل  صلی و  یا محل ا
ــته بودن بر چه معیار و قواعد کدام قانون تعیین می  ــکس ــود؟  بودن یا متوقف بودن یا ورش ش

 شوند؟طلبکاران بر اساس کدام نظام حقوقی تعیین تکلیف می
سش    سخ به این پر ص    ها، باید گفت که قانون ایران در ایندر پا ست. اما ا ساکت ا ل باره 

ــا 167 ــی ایرانی را مکلف به راهقانون اس ــی قاض ــل دعوي بوده و در فرض س ــایی و فص گش

                                                      
، بر منهج عدل، چاپ اول، تهران، »قانون مدنی 968قانون قابل اعمال بر تعهدات قراردادي با تأکید بر ماده « ، 1388جنیدي، لعیا، . 1

 .448تا  403انتشارات دانشگاه تهران، صص
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باره رویه سکوت نیز باید با توجه به اصول کلی حقوق، ارائه طریق نماید. اما متأسفانه در این
و اگر رأیی هم صادر شده، انتشار نیافته تا در بوته      1حل نیافته است قضایی نیز مجال ارائه راه 

دم علت عهاي حقوقی، بهرد. در نظام حقوقی ما بر خلاف ســـایر نظامنقد و بررســـی قرارگی
ها و عدم انتشار اصولی آنها، از وجود این منبع حقوقی    امکان دسترسی آزاد به آراي دادگاه  

ــایر منابع حقوقی         ایم. بنابراین محروم مانده   ــی  دکترین حقوقی و بر -باید با توجه به سـ رسـ
حلی  راه -اي حقوقی و اصــول کلی حقوقی( گفتار اول)هتطبیقی رویکردهاي مختلف نظام

ــتگی    ــکس ــوي دیگر ورش مطابق با روح کلی حقوقی قانون ایران ارائه داد(گفتار دوم). از س
اند. از همین رو متفرعات  داراي آثار و تبعاتی اســت، که جداي از آن داراي حیات حقوقی 

 (گفتار سوم).     استورشکستگی و قانون حاکم بر آنها نیز مدنظر قرار گرفته 

 گفتار اول: دکترین حقوقی 
عدم امکان پرداخت دیون در گذشته جرم محسوب شده و با شدیدترین وجه با مدیون      

گردید. به نحوي که به مصادره اموال او و حتی به فروش رساندن خود    متوقف، برخورد می
سد  نظر میشد. به اش به عنوان برده منجر میاو و خانواده سلام با    ر شریعت ا براي اولین بار 

وضع قاعده افلاس سعی در برچیدن این نگرش غیرانسانی نمود. پس از آن نیز حقوق رومی 
اند، که  نیز به سمت وضع قوانین ورشگستگی رفته 1498بالاخص در شهرهاي ایتالیا  به سال   

نوان  مدیون به ع شامل دو قاعده مهم بود: عدم تعقیب انفرادي طلبکاران و فروش کلی اموال
هاي حقوقی نیز با پذیرش و وضع قواعد ورشکستگی و    . سایر نظام 2وثیقه عمومی طلبکاران

بسـط آن، این رویکرد جدید را پذیرفتند، تا جایی که امروزه قواعد عمومی ورشـکسـتگی،     
ي هاهاي حقوقی اســت. پس با توجه به مشــابهت همه نظامجزو نادر قواعد مشــابه تمام نظام

سازنده در این        حقوق سهم  ستگی، دکترین جهانی نیز  شک صول کلی ور شته و  باره دی در ا ا
نماید. از این حیث بررســی موضــوع پژوهش در نوعی قواعد ورشــکســتگی را رهبري میبه

گشــاســت. در رابطه با موضــوع این پژوهش دو نان ضــروري و راهداحقوقدکترین و آراي 

                                                      
 .183، حقوق تجارت (ورشکستگی و تصفیه اموال)، جلد چهارم، چاپ اول، تهران، نشر جنگل، ص  1388عرفانی، محمود، . 1
 .3تهران، نشر سمت، صتجارت( ورشکستگی و تصفیه)، چاپ شانزدهم،  ، حقوق1392اسکینی، ربیعا،  . 2
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دارد: نظریه سرزمینی یا چندگانگی(بند اول) و نظریه نان وجود داحقوقنظریه سنتی در میان  
ــت.   وحدت یا جهان ــن خاص خود اس ــمولی(بند دوم) که هر یک داراي معایب و محاس ش

ــوم)    براي رهایی از این ایرادات نظرات جدیدتري تحت عنوان نظریه       ند سـ هاي مختلط (ب
 دهند.  بوجود آمد که موضوع این گفتار را تشکیل می

 1ه سرزمینیبند اول: نظری
کند نهایت منافع داخلی خود را فراهم  هر کشـــوري در بحث تعارض قوانین، ســـعی می

ــی   ــوصـ کند و این اهتمام در قالب اجراي قانون خود و حاکم قرار دادن آن در روابط خصـ
ــه ظهور می بین ــدالمللی، به منصـ ــوع باعث محبوبیت این نظریه در میان       2رسـ . همین موضـ

اس این نظر حاکمیت هر کشوري که مقداري از اموال ورشکسته،     است. بر اس  کشورها شده  
 نوعی با شخص ورشکسته در ارتباط باشد، صالح      شعبه یا نمایندگی او در آنجا واقع و یا به  

ست           ساس قوانین داخلی خود ا ستگی بر ا شک صدور حکم ور سیدگی و  شخیص، ر . با 3به ت
ساس قانون         ستگی بر ا شک سیدگی به ور شود، حکم   صادر می 4مقر دادگاهتوجه به اینکه ر

ورشکستگی فقط ناظر به همان بخشی از اموال یا منافع و یا اموري است که تحت حاکمیت      
توان  هاي درگیر با امر ورشـــکســـتگی، میآن کشـــور قرار دارد. بنابراین به تعداد حاکمیت

ر د صدور حکم ورشکستگی و قانون حاکم بر آن فرض نمود. از محاسن این نظریه تسریع      
رسیدگی به امر ورشکستگی است. چرا که دادگاه هر نظام حقوقی به محض اطلاع، صالح       

ــیدگی خواهد بود. هم    ــن را دارد که بدون رجوع به       به رسـ چنین براي دادگاه هم این حسـ
هاي دیگر بر اســــاس قوانین مقر   ــور مأنوس    -قوانین کشـ به امر   -تر اســــت که براي او 

ــیدگی نموده و از ت  ــتگی رسـ ــکسـ ــد. ورشـ حقیق و تحلیل و اجراي قانون بیگانه معاف باشـ
ــت. از جمله اینکه طلبکاران براي        برعلاوه این در بردارنده امتیازاتی براي طلبکاران نیز هسـ

                                                      
1. Territorialism 

نامه دکتر الماسی، چاپ اول، ، ارج»الملل خصوصی ایرانها و تعیین آن در حقوق بینصلاحیت دادگاه« ، 1391ابراهیمی، نصراالله، . 2
 .52تا  17تهران، شرکت سهامی انتشار، صص 

 .686ان، شرکت سهامی انتشار، ص، حقوق بازرگانی(ورشکستگی)، چاپ دوم، تهر1388صقري، محمد، . 3
4. lex fori 
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ــتند و هزینه  ــور نیس ر هاي اجرایی آنان کمتمطالبه حق خود ناچار به عزیمت به خارج از کش
 خواهد بود.  

ــی      ــاسـ ــت: اولاً نظر به قاعده وحدت دارایی براي     اما این نظریه با ایراداتی اسـ روبروسـ
شخص تنها یک دارایی            شد. یعنی هر  ستگی نیز، باید واحد با شک شخاص، به تبع امور ور ا

صفیه می       ستگی و ت شک صرفاً یک روند ور شد. بنابراین   دارد. پس  شته با اگر  تواند وجود دا
قی شامل تمام دارایی   دادگاهی حکم توقف تاجري را اعلان نمود، این وضعیت جدید حقو 

سرزمینی،      می -فارغ از مکان دارایی -او صرفاً در حاکمیتی خاص. پذیرش نظریه  شود و نه 
ست، امري که نزد    ستلزم پذیرش تعدد دارایی ا ست   داحقوقم ست. ثانیاً ممکن ا نان مردود ا

 دادرس یا مدیر تصــفیه در روند رســیدگی، به صــورت ناخودآگاه، میان طلبکاران داخلی و
ثاً  اي براي طلبکاران داخلی در نظر گرفته شود. ثال خارجی تبعیض قائل شود و امتیازات ویژه 

سا باعث          ساس چند نظام حقوقی، آن را پیچیده نموده و چه ب ستگی بر ا شک سیدگی به ور ر
صدور آرا متعارض گردد. چرا که ممکن است تاجري درکشوري در حال اجراي عملیات      

مان در کشـــور دیگري در حال امضـــاي قراداد ارفاقی بوده و در تصـــفیه بوده و در همین ز
کشور سوم اصلاً حکم توقف او صادر نشده باشد. رابعاً یک طلبکار با ادعاي طلب در چند        

ــد   ــت به یک دریافت نابرابر برس ــتگی ممکن اس ــکس ــاً هزینه1نظام ورش هاي اجرایی  . خامس
قی مختلف  اران را با چندین نظام حقوورشکستگی نظر به متعدد بودن آن بیشتر است و طلبک

ــعت یافتن تجارت بیندرگیر می ــد که به مرور زمانکند. این ایرادات و وس  المللی باعث ش
ــرزمینی مهجور افتد. جامعه جهانی در حال گذار به دهکده جهانی بوده و مفهوم               نظریه سـ

ــت و عرف بین  ــده اس ــعیف ش در تجارت   الملل دخالت هر دادگاه راحاکمیت بلامنازع تض
 شمولی شد. ها سبب پیدایش نظریه جهانتابد. این زمینهالمللی بر نمیبین

 
 
 

                                                      
 .685صقري، همان، ص . 1
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 1شمولیبند دوم: نظریه جهان
د که  شمولی ش  ایرادات غیر قابل انکار نظریه سرزمینی باعث بروز نظریه وحدت یا جهان 

ه وحدت توجه بموجب آن باید صلاحیت به یک دادگاه اعطا گردد. با این استدلال که با   به
ــري   ــبت به تمامی اموال تسـ ــت و نسـ ــیدگی به آن نیز امري واحد اسـ دارایی، توقف و رسـ

ــیدگی تنها در یک دادگاه و به      2یابد  می ــورت می   . پس رسـ پذیرد و  موجب یک قانون صـ
سایر نظام          سط دادگاه یک نظام حقوقی، در  ستگی تو شک یز هاي حقوقی نصدور حکم ور

ست. این امر     ستناد ا ساوي حقوق طلبکاران نیز تقویت می   قابل ا صل ت . بعلاوه این  3نمایدرا ا
ست    سیا شتر حقوق طلبکاران را به      امر، وحدت  ستگی و حفظ بی شک هاي قانونی در قبال ور

ــتگی به نظام      ــکسـ ــري ورشـ ــدور   دنبال دارد. البته تسـ ــرط دارد: صـ هاي دیگر دو پیش شـ
شد و د          صی با سبت به اموال خا ستور توقیف ن ستگی و د شک شور دیگ ور ر حکم  وم اینکه ک

 . 4ورشکستگی را شناسایی نماید
این نظریه نیز داراي ایراداتی است از جمله اینکه: اولاً ممکن است طلبکاران خارجی از    

ستگی تاجر بی      شک سیدگی به ور شند. ثانیاً توقیف اموا وجود دادگاه و روند ر ل در اطلاع با
شود. ثا          سایی و اجرا ن شنا ست  شور دیگر ممکن ا صدور حکم     ک سی به  لثاً اگر روند دادر

ورشکستگی و نصب مدیر تصفیه و یا دخالت اداره ورشکستگی باشد، نصب مدیر تصفیه              
شور دیگر و دخالت در حاکمیت ملی آن     ست خلاف قواعد آمره و نظم عمومی ک ممکن ا
کشور تلقی شود. از سوي دیگر الزامات نهادهاي تصفیه در همه کشورها یکسان نیست. و          

هایتاً نظر به پراکندگی طلبکاران و احتمال عدم اطلاع آنان، امکان تنظیم قرارداد ارفاقی از            ن
 هاي مختلط گردید.. این ایرادات منجر به بروز نظریه5رودبین می

                                                      
1. Universalism 
2. Nadelman, Kurt, 1946, The National Bankruptcy Act and the Conflict of Laws, Harvard 
Law Review, vol.59, no.7, www.jstor.org, pp. 1025-1059. 

 .20ممتاز، چاپ اول، تهران، نشر سهامی انتشار، ص ، طلب 1392میرشکاري، عباس، . 3
4. Nadelmann.همان ، 

 .184عرفانی، همان، ص . 5
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 1بند سوم: نظریه مختلط
ــده، عده  با توجه به ایرادات هر دو نظریه     این   اي راه میانه رفته و با تلفیق    ي پیش گفته شـ

اي ارائه نمودند تا دربردارنده محاســـن هر دو نظریه بوده و از و نظریه، نظریه تعدیل شـــدهد
ایرادات آنها بري باشــد که خود مشــتمل بر ســه نظریه قراردادي(الف) ، ســرزمینی مبتنی بر 

 همکاري(ب) و رسیدگی اولیه و ثانویه است(ج).

 2الف: نظریه قراردادي
ــاس این نظریه دولت   ه  اي اقدام ب  تنظیم معاهدات دو یا چند جانبه و یا منطقه        ها با   بر اسـ

ــخص          ــمول آنها را بین خود مشـ تنظیم قواعد حل تعارض و تبیین مفاهیم کرده و دایره شـ
ساده می شورها و    نمایند. این دکترین به نظر  سیدن به وحدت نظر میان ک ترین روش براي ر

ــت. اما با ایراداتی هم   ــل حاکمیت ملی آنهاس ــت از جمله آنکه: معمولاً رعایت اص روبروس
فاق      هده و ات عا ندین م قه          تنظیم چ به و منط جان ند  هدات چ عا بالاخص در م   اينظر حقوقی، 

سیار زمان سختی اتفاق می به صویب   افتد و مذاکرات ب ست. براي مثال روند ت   بر و طولانی ا
سو         شد. از  شاره خواهد  شد که به آن ا سیار طولانی  روز  ي دیگر بهمقرره اتحادیه اروپایی ب

که این   پیونددروز رسانی شده، نمی  رسانی آن نیز کند بوده و گاهی دول متعاهد به نسخه به  
 شود.  موضوع خود باعث بروز اختلافات جدید در حوزه تعارض قوانین می

 ب: سرزمینی مبتنی بر همکاري
ه شـرط  المللی، کشـورها ب بر طبق این نظریه، بر اسـاس اصـل احترام متقابل و نزاکت بین  

هاي  رفتار متقابل، اقدام به شــناســایی و اجراي احکام ورشــکســتگی صــادره توســط دادگاه 
ــورهاي دیگر می  ــورها در       کشـ نمایند. معمولاً این رویکرد مبتنی بر وجود رفتار متقابل کشـ

سرزمینی را پذیرفته       برابر هم است. بر همین   ساس هر چند کشورها اصل صلاحیت  اند، اما ا
سوي دادگاه    صادره از  سایی قرار داده و      در مواردي احکام  شنا شور دیگر را مورد  هاي ک
یت خود می    حاکم مانع       اجراي آن را در حوزه  یه وجود  ند. بزرگترین ایراد این نظر پذیر

                                                      
1. Modified Approaches 

2 . Contractualism 
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ت        با وجود رف ــت که گاه  نام نظم عمومی اسـ ار متقابل امکان اجراي حکم دادگاه      بزرگی ب
 دهد.خارجی را نمی

 ج: رسیدگی اولیه و ثانویه 
ــلاحیت      ــتگی در ص ــکس ــل دعوي ورش ــیدگی به ماهیت و اص ــاس این نظریه رس بر اس
ــت. چرا که معمولاً این         ــت که مرکز مهم و یا عملیات و یا اقامتگاه تاجر اسـ ــوري اسـ کشـ

شک      صر ارتباط را با ور شترین عن شترین طلبکاران و   دادگاه، بی اموال  سته دارا بوده و غالباً بی
ــت. در مقابل به دادگاه دول دیگر اجازه داده خواهد    ــته در حوزه همان دادگاه اس ــکس ورش
سیم آن بین طلبکاران          ستگی و توابع آن از قبیل توقیف اموال و یا تق شک شد که به آثار ور

به        ند.  مای قانون خود عمل ن ناســـایی حکم         نوعی دادگ  محلی، بر اســـاس  ــ با شـ ثانویه،  اه 
ورشکستگی صادره توسط دادگاه اولیه خود را از رسیدگی به ورشکستگی معاف و صرفاً           

  پردازد.به اجراي آثار آن، بر اساس قانون داخلی خود می

 هاي حقوقیگفتار دوم: رویکرد نظام
ــئله نیز به پیروي از روند تاریخی       رویکرد نظام  کترین،  د هاي مختلف حقوقی به این مسـ

شکل و قوام یافته است. بر این اساس معمولاً در حقوق داخلی کشورها از دکترین سرزمینی  
هاي اخیر با توجه به رشد مبادلات تجارت جهانی و حرکت  شد. اما در دههبودن، پیروي می

شـمولی و پس از آن دکترین مختلط، بالاخص در تدوین  به سـوي یکپارچگی، نظریه جهان 
شورهاي       معاهدات مه ساس این گفتار رویکرد ک ست. بر این ا شده ا م، طرفداري و حمایت 

ــی قواعد نظام   ــپس با بررس دیگر و معاهدات مهم و قوانین نمونه را در بردارد (بند اول) و س
ــعی در ارائه قاعده حل تعارض ایرانی      حقوق ایران و با توجه به دکترین غالب بین      المللی سـ

 ران براي این مسئله شده است( بند دوم).منطبق با اصول کلی حقوقی ای
 بند اول: بررسی تطبیقی

ظام  برعلاوه قه       رویکرد ن هدات منط عا عدي در این   هاي مختلف حقوقی، م اي نیز قوا
ــتناد کرده               رابطه، در خود دارند، که هر چند رویکردهاي جدید تقریباً آنها را غیر قابل اسـ

ساب      شاره به آنان براي اطلاع از  ست، ولی ا ست. به       ا ضروري ا سیر تاریخی  ضیه و  نظر قه ق
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اســت. در این معاهده  1928ترین معاهده در این زمینه معاهده هاوانا بســال رســد، قدیمیمی
ــرزمینی و هم به نظریه جهان ــت. مطابق ماده  هم به نظریه س ــده اس ــاره ش ــمولی اش این   14ش

ور  ه و نمایندگی در کش ـمعاهده در صـورتیکه تاجر یک اقامتگاه داشـته باشـد و داراي شـعب    
ساس م  دیگري نباشد، داراي یک دارایی و به تبع یک ورشکستگی می      15اده باشد. اما بر ا

ستگی                شک شد، به تعداد آنها ور ضو با شور ع ستقلی در چند ک سات م س اگر تاجر داراي مؤ
  -ایسلند -هاي اسکاندیناوي(فنلاند میان کشور  1933میسر خواهد بود. پس از آن کنواسیون   

شـــمولی را در میان اعضـــا  ســـوئد) اســـت که بر اســـاس آن نظریه جهان -نروژ -انماركد
ماده        پذیرفته   ــاس  ما بر اسـ ند(ماده یک). ا ــتگی را زمانی داراي اثر     13ا ــکسـ پیمان، ورشـ

شود     دانند که بهمرزي میبرون سته اعلام  شک سیله دادگاه اقامتگاه ور توان به چنین می. هم1و
قانون      ــرکت نمونه توقف بین  معاهداتی از جمله  )، مقرره ســـازمان   .I.B.Aها ( المللی شـ
  ، رویه اســتاندارد1999) مصــوب .O.H.A.D.Aســازي حقوق (آفریقایی جهت هماهنگ

ــوب   ــیایی براي توقف مص ــعه آس ، مقرره بانک اروپایی براي قواعد توقف  2000بانک توس
انجام   2006روز رسانی آن در سال   که ششمین به  -چنین کنفرانس نفتا و هم 2004مصوب  

ــت    ــاره کرد. ولی از آنجا که این معاهدات عمدتاً منطقه         –پذیرفته اسـ ایی بوده و مورد اشـ
ــورهاي زیادي قرا ــرفر نگرفتهاقبال کشـ ــی آنها صـ نکه  کنیم. نظر به اینظر میاند، از بررسـ

پذیرد، بررســـی الملل اکنون در حوزه اروپا و آمریکاي شـــمالی انجام میعمده تجارت بین
یالات متحده(ج) و         پایی(ب) و مقررات ا پایی(الف) و مقرره ارو ــورهاي ارو مقررات کشـ

ــمون رویکرد     ــیترال(د)، تقریباً مضـ ــت       قانون نمونه آنسـ هاي جهانی را در این رابطه به دسـ
ــیمی ــایر بررسـ ــت که محور  نیاز میهاي تطبیقی بیدهد و ما را از سـ کند. لازم به ذکر اسـ

ستگی در آن         شک ستند که قوانین ور صنعتی ه شورهاي  سی ما ک ائمی ها در حال تحول دبرر
 .2انداست و آنها هم هنوز به اصول متحدالشکلی دست نیافته

 

                                                      
 .688صقري، همان، ص. 1

2. Kaiser, Kevin m.j., 1996, European Corporate Finance, Financial Management, vol. 25, no. 
37, www.jstor.org, pp.67-85. 
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 االف: در اروپ

سیر برخورد با تاجر ورشکسته از حمایت محض از  طلبکاران تا        در کشورهاي اروپایی 
ــت.  تر دیده میبرخوردهاي متعادل ــاري بر حقوق طلبکاران اس ــود. در حقوق آلمان پافش ش

درســت در مقابل دکترین ایالات متحده که بر حمایت از تاجر ورشــکســته اصــرار دارد. در 
تا   حالی  نه    که در فرانســـه و بری یا یا برخوردي م به ن نافع هر دو گروه  تر وجود دارد و  نوعی م

 . 1طلبکار و بدهکار مدنظر است
در آلمان با توجه به فدرال بودن کشور، هدف اصلی از وضع قوانین ورشکستگی ایجاد       

لت        یا یان ا قانون       اتحاد و هماهنگی حقوق م ــور اســـت. بر این اســـاس  هاي مختلف کشـ
ستگی     شک سال  بار دیگر د 1877ور ساس این قانون  2مورد بازبینی قرار گرفت 1980ر  . بر ا

  4و روش تصفیه قهري  3دو نوع روند رسیدگی به ورشکستگی وجود داشت. روش ترکیبی     
سال   ستگی تنها          1994که این قانون نیز در  شک سیدگی به ور شد و در نتیجه براي ر صلاح  ا

 .5اجرایی شد 1999بینی کرده که از سال روش ترکیبی را پیش
ــلاحیه  ــه آخرین اص ــال در فرانس ــتگی، به س ــکس باز  1985و  1967هاي هاي قانون ورش

سال   6گرددمی صورت پذیرفت    1994و پس از آن در  صلاحیه آخر  سد در    نظر می. به7ا ر
ستگی ارتباطی دارد،         شک شده و هر دادگاهی که با ور سرزمینی بودن پذیرفته  سه نظریه  فران

حاکم    می حدود قلمرو  ند در  به         توا یدگی  ــ به رسـ قدام  قانون خود ا یتی خود و بر اســـاس 
المللی که اموال غیرمنقول جز حاکمیت  ورشـــکســـتگی نماید. اما با توجه به این اصـــل بین

سوب می   شورها مح صون     ک سوي توقیف اموال غیرمنقول را از این قاعده م شوند، قانون فران

                                                      
 همان.. 1
 .6اسکینی، همان، ص  .2

3. vergleichsordnung 

4. konkurssordnung 
5. Kaiser ، ibid. 

 .7اسکینی، همان، ص. 6
7. Kaiser ، ibid. 
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قوق ایران هم قابل اعتنا و داند. این اصـــل در حدانســـته و شـــامل دولت محل وقوع مال می
 .1اجراست

ــت که علیرغم حقوق عرفی و       یکی از ویژگی ــتگی در بریتانیا این اسـ ــکسـ هاي ورشـ
نانوشته، همیشه در این مورد قانون نوشته وجود داشته است. آخرین تغییرات قانون اعسار به       

ــرکت    1986ســـال  قانون شـ به ســـال    و آخرین تغییرات  رد گردد. در موباز می  1985ها 
شرکت به نهاد(       ها،شرکت  ستگی اداره  شک صدور ور  licensed insolvencyپس از 

practitioner 2شود) واگذار می. 
صالح  شمولی بهره برده و به بلژیک از نظریه جهان موجب آن تنها دادگاه اقامتگاه تاجر 

رایت س به رسیدگی به ورشکستگی و بر اساس قانون مقر بوده و این حکم و وضعیت، قابل       
ست. در خاتمه یادآور می    شورهاي دیگر ا صویب مقرره اروپایی در زمینه     به ک شود که با ت

ست.         ضو، بر آنان مقدم ا شورهاي ع سار و توقف، این مقرره در تعارض با قوانین ملی ک اع
ضو به      شورهاي ع ستقیم اتباع ک تقدم حقوق اتحادیه اروپایی بر حقوق ملی و اجازه رجوع م

. همین  3بارها در آرا دیوان دادگستري اتحادیه مورد تأکید قرار گرفته است  حقوق اتحادیه، 
 شود.هم دیده می 1980کنواسیون رم یک  89ترتب، در ماده 

  4ب: مقرره اروپایی

هاي عضو، نظامی  شک نظم حقوقی اروپایی جداي از نظام حقوقی هر یک از کشور  بی
راي این نظم حقوقی کشورهاي عضو پس   سازي ب . در همین راستا براي مقرره 5مستقل است  

به وحدت نظر رسیدند که منجر به مقرره اروپایی در   2002ها بحث، بالاخره در سال  از سال 
به کثرت رویکردهاي            با توجه  ــد. این مقرره،  ــار و توقف از پرداخت دیون شـ زمینه اعسـ

ــان        نظام  ــازيهاي حقوقی اروپایی، و جهت جلوگیري از مخالفت آنها با یکسـ  ، به بحث  سـ
                                                      

 .20تا  3، صص 70، نامه مفید، شماره »قانون حاکم بر شبه عقد در تعارض قوانین« ، 1387الماسی، نجادعلی،. 1
2. Kaiser ، ibid  - kaiser.همان ، 

نامه دکتر الماسی، چاپ اول، شرکت سهامی ، ارج»هاي حل آنتعارض قوانین در اتحادیه اروپا و شیوه« ، 1391حسنوند، محسن،. 3
 .134تا  113انتشار، صص

4. European Insolvency Regulation 
 همان.. 5
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درباره قواعد ورشــکســتگی نپرداخته و به جاي دخالت در نظام داخلی کشــورها، ســعی در  
به                   عارض راجع  قاعده حل ت یل  باحثی از قب مل م عارض نمود و شـــا عد حل ت پردازش قوا
ــالح، مقررات حاکم بر بازیابی، قواعد راجع به به حق ورود          ــخیص دادگاه صـ مقررات تشـ

. این مقرره زمانی حاکم اســت که مرکز اصــلی فعالیت  1باشــدطلبکاران خارجی و غیره می 
ــد. نظام حاکم بر مقرره این  28در جامعه اروپایی و در دول  ــو باش ــت که  گانه عض گونه اس

رســیدگی را به دو گروه اصــلی و فرعی تقســیم نموده و رســیدگی اصــلی را در صــلاحیت   
ــو  -2دادگاه محل مرکز فعالیت ــورت معلوم نبودن   آن کش ــلی در ص ر محل ثبت مرکز اص

ست که به    -شود  فعالیت فرض می سیدگی فرعی با هر دادگاهی ا س   و ر شک تگی  نوعی با ور
این مقرره عمدتاً به قواعد حل تعارض شکلی ورشکستگی توجه دارد،     4مرتبط باشد. ماده  

اي به قاعده حل تعارض در مورد قانون ماهوي حاکم بر ورشــکســتگی نکرده و ولی اشــاره
ــوع  ــکلی،    موض ــاره در قاعده حل تعارض ش ــت. از ماده مورد اش ــته اس ــکوت گذاش را مس

ت  توان گف توان براي قاعده حل تعارض ماهوي نیز وحدت ملاك گرفت. در نتیجه می        می
ــت. و بر این             ــیدگی اولیه و ثانویه اسـ که نظام مقرره اروپایی، برگرفته از نظریه مختلط رسـ

ساس قانو        صلی بر ا سیدگی ماهوي ا ساس ر سیدگی ماهوي فرعی بر  ا ن مرکز عملیات و ر
 پذیرد.اساس قانون مقر دادگاه صورت می

 ج: ایالات متحده

هاي مختلف اســت( داراي  هاي حقوق ایالتنظام حقوق ایالات متحده که مبتنی بر نظام
ست)، و به علت فدرال بودن، یکی از نظام  53 شرو در مورد قواعد حل  نظام حقوقی ا هاي پی

و این قواعد در این کشــور، بیش از هر نظام حقوقی دیگر مورد بررســی قرار تعارض اســت 
گرفته اسـت. بر این اسـاس قوانین هر ایالت ممکن اسـت بسـته به قانون ایالتی، داراي قواعد     
صل مهمی وجود دارد         سی ایالات متحده ا سا شد. در قانون ا مختلفی با قانون ایالت دیگر با

صل یعنی بند که به سی ایالات متحده، قوانین        8بخش  18 موجب این ا سا صل اول قانون ا ا

                                                      
 .706صقري، همان، ص . 1
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اي،  فدرال از تاریخ تصــویب مقدم بر قانون ایالتی اســت و اگر در روند رســیدگی به قضــیه 
 . اولین1چنان بر اســـاس قانون ایالتی ادامه می یابدقانون فدرال تصـــویب گردد، دعوي  هم

سال       ستگی ایالات متحده در  شک سید. بنابراین تا قبل از     1841قانون ایالتی ور صویب ر به ت
ست. در قانون         ستگی حاکم ا شک سال قانون فدرال بر ور سال قوانین ایالتی و بعد از این  این 

ــیدگی می   1841 ــتگی وقتی رس ــکس ــد که بدهی بیش از ورش دلار بوده و یکی از  2000ش
ستگی نماید.        500طلبکاران که مقدار طلبش بیش از  شک ضاي ور شد، تقا این قانون  دلار با

ــال  ــد و مقرر  2000مورد بازنگري قرار گرفت و محدودیت  1867در س ــته ش دلاري برداش
گردید که یا یک چهارم عددي طلبکاران تقاضــاي ورشــکســتگی بنمایند و یا طلبکاري که  

ــد می  ــوم کل بدهی تاجر باش ــا را ارائه نمایدمبلغ طلبش بیش از یک س . در 2توان این تقاض
سال      بحث افلا 1898سال   شد و  ضافه  صورت      1909س هم به این قانون ا صلاحیه بعدي  ا

صلاحات بعدي  Harrison. بعد از این قانون رأي معروف پرونده(3گرفت ) زمینه را براي ا
صوب        ستگی م شگ شاید بتوان گفت براي اولین بار در قانون ور ویژه به – 1978آماده کرد. 

ــرزمینی و جهانبه جاي نظریه  -آن قانون  304در بخش ج ماده  ــمولی از نظریه مختلط  س ش
ــد(و در پرونده     ــتفاده شـ پاراگراف Herstatاسـ به نظریه       4و 3و 1هاي  ).  بند ج این ماده 

سرزمینی     6و 5و 2هاي شمولی نظر دارد، در حالیکه در پاراگراف جهان همین بند به نظریه 
ست    شاره نموده ا صدور       برعلاوه. 4بودن ا ستگی ایالات متحده پس از  شک این در نظام ور

. آخرین اصلاح  5شود حکم ورشکستگی اموال ورشکسته به نهادي به نام تراست منتقل می      
 .6صورت پذیرفته است 1994قانون فدرال ورشکستگی ایالات متحده در سال 
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    1د: قانون نمونه آنسیترال

ــط      ــیترال در باب توقف، توسـ ــازمان ملل متحد براي الگوبرداري      قانون نمونه آنسـ سـ
ی، توسط   المللمند به یکسان سازي قواعد ورشکستگی در سطح بین      هاي حقوقی علاقهنظام

نان برجسته از سراسر جهان، پیشنهاد شد. و بسیاري از کشورها یا         داحقوقمشارکت جمعی  
تدوین قوانین خود   ري خود قرار داده و یا درگذاقانوندقیقاً همان را مورد تصویب مجالس  

  عنوان قاعده حل تعارضاند. در قانون نمونه  نیز از مرکز عملیات بهاز آن الگوبرداري نموده
به عنوان قانون ماهوي و شــکلی   2یاد شــده اســت. به این معنا که قانون کشــورمرکز عملیات

ــت و در فرض ابهام مرکز عملیات، محل  ــتگی مورد نظر اس ــکس  حاکم بر امر توقف و ورش
 شود.خانه، مرکز مهم  فرض میثبت مرکز شرکت و یا تجارت

 بند دوم : حقوق ایران

حاکم بر                       قانون  نه  عارض در زمی حل ت عده  قا قدان  با ف نه  فا ــ تأسـ در حقوق ایران م
ورشـکسـتگی( اعم از شـکلی و ماهوي) مواجه هسـتیم. تنها متنی که اشـاره به این موضـوع       

قانون سیتا (قانون عضویت ایران در اتحادیه مخابرات    16المللی دارد، ماده ورشکستگی بین  
صوب   ست، که هیچ  1391هوانوردي) م شایش و راه حلی ارایه نمی ا کند. در مقرره گونه گ

ستگی می       شک سباب تعلیق را ور ضویت، یکی از ا کند  أکید میداند و تفوق در باب تعلیق ع
سنجیده می          صالح  سبت به قانون  ضو ن ستگی ع شک ش   شود. ام که ور صالح را م خص ا قانون 

ــی تطبیقی    نماید. بنابراین به ناچار مینمی ــول کلی حقوقی و بررسـ ــاس اصـ ــت بر اسـ بایسـ
ظام  یه نمود. در این     هاي حقوقی دیگر، راه ن مد ارا کارآ نه در طریق      حلی  ند  باره هر چ

جه       که در نتی تدلال، بل ــ ــرزمینی بودن  نان بزرگ ایران متفق داحقوقاسـ یه سـ  القول بر نظر
 کستگی در ایران هستند.  ورش
ــیري ابتدا با توجه به ماده    ــتاد دکتر نص ــل   35اس ــی مدنی رأي به اص قانون آیین دادرس

سته(خوانده) داده     شک وجه به المللی با تاند. اما در بعد بینصلاحیت دادگاه محل اقامتگاه ور
                                                      

1. UNCITRAL MODEL LAW 
2. main interest 
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ــل برابري میان طلبکاران داخلی وخارجی         نیز  ، خودایراداتی از قبیل عدم امکان رعایت اصـ
ــلاحیت بین       « اذعان می دارندکه:      عارض صـ به ت ئل مربوط  نه   ...لیکن مســـا المللی در زمی

، 35ماده  و با عدول از» شود... ورشکستگی صرفاً با اتخاذ این قاعده(معیار اقامتگاه) رفع نمی   
ضرورت حفظ حقوق طلبکاران، به پیروي از        ضیح  صی، با تو ستدلال قانونی خا بدون بیان ا

شته   دکتری سرزمینی پرداخته و آن را مقدم دا سرزمینی ایرادات همان  1اندن  . در مورد نظریه 
ستدلال            سوي دیگر ا ست. از  شد و به نظر پرایرادترین نظریه در این رابطه ا ست که ذکر  ا

 رسد صرفاً تمایل نگارنده ابراز شده است.نظر میخاص حقوقی در این رابطه ارائه نشده و به
تاد دکتر ا    ــ ماده        اسـ یل  به ذ جه  با تو ــکینی نیز  که          971سـ ند  باور مدنی بر این  قانون 
. اما باید انصــاف داد که  2ر ایرانی از نظریه ســرزمینی بودن طرفداري نموده اســتگذاقانون

صدد بیان صلاحیت قانون ماهوي در محاکم ایرانی نیست. صدر ماده راجع به حقوق  ماده در
و ذیل این ماده در حال بیان این قاعده است که در نظام  دادرسی محاکم بوده  شکلی و آیین 

سی در حقوق بین  صی ایراد امر مطروحه وجود ندارد و دادگاه ایرانی را با    دادر صو الملل خ
توان صــالح ندانســت. از ســوي     توجه به مطرح بودن همان دعوي در دادگاه خارجی، نمی

ــورت پذیرش این نظر، مواد   ــوب   169و ماده  ق.م.  1295و  972دیگر در صـ ق.ا.ا.م. مصـ
 گردد.و بحث شناسایی و اجراي احکام خارجی عبث و بی فایده می  1356

ــتاد دکتر عرفانی با توجه به ماده  ــی مدنی و همقانون آیین 22اس چنین مواد قبل و دادرس
شت نموده  ست   گذاقانوناند که بعد این مقرره بردا سرزمینی را پذیرفته ا را . اما آن 3ر نظریه 

ــه بین ــلاح ماده    در عرص ــنهاد اص ــمن پیش ــته و ض ق.ت. ، انعقاد   402المللی ناکارآمد دانس
. در نقد این نظر باید گفت  4اندمعاهدات جهت حل مسئله تعارض قوانین را ضروري دانسته   

ــلحت راه می  گذا قانون که    19پیماید. براي مثال در ماده     ر ایرانی دقیقاً بر خلاف این مصـ

                                                      
 .255، حقوق چند ملیتی، چاپ اول، تهران، نشر دانش امروز، ص 1370نصیري، مرتضی، . 1
 .12اسکینی، همان، ص . 2
 .193عرفانی، همان، ص . 3
 .195همان، ص. 4



24 
 

 1396 تابستان، نوزدهم، شماره پنجم، سال خصوصیفصلنامه پژوهش حقوق 

ــد   ــوب  قانون معاضـ ــایی ایران و تونس مصـ ــدت در مورد    1387ت قضـ همکاري و معاضـ
 ورشکستگی را از شمول معاهده استثنا نموده است.

ستاد دکتر شهیدي ماده    سته   5ا سایر  ق.م. را اصل کلی حل تعارض قاعده ایران دان اند و 
ن اصل  اق.م. به بعد را استثنایی بر این اصل. پس در مقام سکوت قانون باید به هم    961مواد 

ق.م. رجوع کرد. بنابراین در صــلاحیت، اصــل را حکومت ســرزمینی   5یعنی حکومت ماده 
شته  ست.     1اندقوانین ایران گذا شکی نی ست،  . در قدرت منطق حقوقی که در این نظر نهفته ا

اما پرسش اصلی آن است که آیا ارائه تحلیل جزمی در این رابطه ضروري است و یا اینکه        
قوقی نیز قــاعــده حــل تعــارض ارایــه داد؟ حکومــت قوانین ایران بر توان یــا روش حمی

المللی ریشه در مصلحت سیاسی کشور ما دارد و یا صرفاً امري تکنیکی و        ورشکستگی بین  
 حقوقی است؟  

ــت ابتدا به پرونده  ــدن بحث، لازم اس ــن ش اي در این رابطه در دادگاه تهران  جهت روش
صل     ساس ا س  81توجه نمود. بر ا سرمایه    قانون ا شروطیت  سی م گذاري و تجارت بیگانگان  ا

ستمن کداك کمپانی با تابعیت ایالات متحده       شرکت ای ساس  در ایران آزاد بود. بر همین ا
شویق و ترویج      صولات خود و ت ستفاده خدمات پس از فروش مح آمریکا، جهت فروش و ا

ــی در ایران، مورخ  ــماره  17/7/1355عکاس ــرک 26410تحت ش ت رنگیران  اقدام به ثبت ش
نماید، که ســهام قاطع آن متعلق به شــرکت کداك بود. با وقوع انقلاب این شــرکت در  می

ــال  ــال   1358س ــده و در س ــتانی انقلاب متوقف ش ــط دادس ــط دادگاه ایران  1362توس توس
ورشکستگی آن اعلام شد. با رجوع شرکت کداك به دیوان حل اختلافات ایران و آمریکا     

ــدمه به مالکیت و اموال کداك تلقی کرده و        بر طبق بیانیه الجزایر   ، دیوان اقدام ایران را صـ
نماید. دلار بعلاوه خسارات و بهره در حق شرکت کداك می 1805080محکوم به پرداخت 

ست دفاع     -شود  همانطور که ملاحظه می سائل تکنیکی و عدم تدارك در فارغ از برخی م
ــالح ب -ایران  ــتگی می اگر دیوان، دادگاه ایرانی را ص ــکس ــت، یعنی برايه اعلام ورش  دانس
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شــناخت، پرونده در دیوان هرگز منجر به صــدور دادگاه ایرانی صــلاحیت ســرزمینی را می
شد. در مستند رأي دیوان، اعلام ورشکستگی، دلیل دخالت در اموال      حکم محکومیت نمی

یران از  اشود. پیروي از نظریه سرزمینی زمانی کارساز است که   شرکت کداك محسوب می  
سی    لحاظ جایگاه بین سیا شته      –المللی، داراي قدرت  صادي لازم جهت اجراي آن را دا اقت

ها زمانی ارزشمند هستند که به موقع اجرا درآید و محترم انگاشته شود؛     باشد. احکام دادگاه 
در غیر این صــورت صــدور اینگونه آرا غیر از وهن نظام حقوق ملی و دادگســتري ما، اثر   

ــتدیگري ب ــه بین 1ه دنبال نخواهد داش ــریع مفاهیم در عرص المللی گاهی اجازه  . با تحول س
این رسیدگی عام  برعلاوه. 2اجراي قانون خارجی دقیقاً منطبق بر مصالح حاکمیت ملی است

ها در رسیدگی به دعاوي مطروحه ولو غیرمتبط با آنها، منبعث از مفاهیم نظام حقوقی  دادگاه
ــت و با ــول حقوق ما بیگانه می رومی ژرمنی اس ــلاحیت  اص نماید. این رویه منجر به یک ص

ی ما شود که تکلیفی غیرضرور را بر نظام دادرس   فراسرزمینی گسترده براي دادگاه ایرانی می  
نامه بروکســـل ایراد کند. از همین جهت اســـت که اتحادیه اروپا در چهارچوب آیینبار می

ی ایراد المللتحده امریکا با اعمال دکترین نزاکت بین     پذیرد و در ایالات م  امر مطروحه را می 
ند  امر مختومه را قبول می  مای یار        3ن پذیرش این نظر موجب واگذاري اخت ــوي دیگر  . از سـ

ستفاده او در تعیین دادگاه می      سوءا سا  که   گردد. امريتعیین دادگاه به خواهان دعوا و چه ب
 دارد. به شدت با قواعد و اصول آیین دادرسی ما منافات

اعث  المللی بایرادات نظریه ســرزمینی و عدم امکان اســتفاده از آن در عرصــه کنونی بین
شــد که برخی بر مبناي دکترین حقوقی، اســتفاده از یکی از نظرات نوین تلفیقی را پیشــنهاد  

                                                      
که منجر به عدم شناسایی  2014طور بنگرید به دعواي شرکت نفتی یوکوس علیه دولت روسیه در دیوان داوري لاهه در سال همین. 1

علت ور، بهمیلیارد دلار در حق سهامداران شرکت مذک 50حکم ورشکستگی صادره از سوي روسیه و محکومیت آن به پرداخت 
 دخالت در اموال آن شرکت شد.

، صص 32المللی، شماره ، مجله حقوق بین»قانون حاکم بر تعهدات قراردادي و اصل حاکمیت اراده« ، 1384نیکبخت، حمیدرضا، . 2
 .52تا  7
شماره اول،  ، مجله حقوق خصوصی، دوره نهم،»خصوصیالمللموانع اعمال صلاحیت در حقوق بین« ، 1391مقصودي، رضا، . 3

 .126تا  97صص 
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سازي قواعد و قابلیت پیش     1نمایند سان  سوي یک ا فراهم  بینی ر. این نظر هر چند حرکت به 
سوب نمی   آورد، امی ستقل حقوقی مح شود   ما باید توجه کرد که در نظام ما، دکترین منبع م

ــتحکم،           ــایی مسـ ــرف از دکترین بدون وجود حمایت نص قانونی یا رویه قضـ و پیروي صـ
ــتفاده از عرف بین  امکان ــویی دیگر اگر منظور از اس ــت. از س رویه  المللی تجاري،پذیر نیس

الملل عمومی بوده و منصــرف از بحث  بینحاکم بین کشــورها باشــد که موضــوع حقوق   
شدت مورد تردید      شد، که وجود چنین حقوقی ب ست و اگر منظور از آن حقوق فراملی با ما

 .     2است
سرزمینی و به تبع         ستن از نظریه  ش ست  براي رهایی از این ایرادات، احتمال دارد که با د

صولی وجزمی، و با کمک گرفتن از تحلیل حقوقی، اینگ  سخ داد که   ونه نیز بتوان پتحلیل ا ا
شابه با نهاد حقوقی حجر در نظام         سیار م ستگی یعنی توقف نهادي ب شک صر مهم بحث ور عن

صرف در اموال و دارایی ممنوع می    ست. از این جهت که در هر دو از ت شوند. از  حقوقی ما
ــته همین بابت عده ــایی دانس ــبب می اي توقف را حجر قض ــباهت س ــود که در اند. این ش ش

سم ت سته   ق ضوعات در د سه با حجر      بندي مو ستگی را نیز با مقای شک هاي ارتباط، توقف و ور
ــته اهلیت آورده و از قواعد حل تعارض مندرج در مواد        ــتفاده      7و 6در دسـ قانون مدنی اسـ

ساس قانون ماهوي دولت متبوع خود و      ستگی تاجر بیگانه بر ا شک نمود. بر این مبنا به امر ور
ــد. این    تاجر ایرانی در هر  ــیدگی خواهد ش ــاس قانون ماهوي ایران رس ــد بر اس کجا که باش

ــتگی از مباحث مربوط به نظم    ــکس ــت. اولاً بحث ورش ــی روبروس ــاس احتمال با دو ایراد اس
ست و         شده ا ضع  شور و امري بوده و جهت حفظ حقوق طلبکاران و عمومی تجاري هر ک

شت(ماده  توان قانون خارجی را با وجود مانع نظم عمومی به اجنمی صل   975را گذا ق.م.). ا
ستثناي خود      ست و این قواعد اجراي بدون ا بر اجراي قواعد عمومی در حوزه نظام داخلی ا

این از لحاظ ســاختار و شــکل نیز، ورشــکســتگی و تصــفیه، نهادهاي    برعلاوه. 3طلبندرا می

                                                      
 .728قري، همان، ص ص.  1
 .148تا  127، صص 1، شماره 41، فصلنامه حقوق دانشگاه تهران، دوره »نظریه حقوق فراملی« ، 1390جنیدي، لعیا، . 2
ماسی، نامه دکتر الارج، »الملل با تأکید بر قواعد امري حقوق عمومیتبیین مفهوم نظم عمومی در روابط بین« ، 1391جنیدي، لعیا،. 3

 .112تا  97چاپ اول، شرکت سهامی انتشار، صص
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ــور محل اجرا و      اداري و ارگان  ــت، که امکان دارد در کشـ جود هاي خاص خود را داراسـ
ــکل مواجه نماید. براي مثال در    ــد و از این حیث اجراي قانون خارجی را با مش ــته باش نداش

که مشــابهی در ســایر  1فرانســه نهادي موســوم به بازیابی قضــایی پیشــبینی شــده 1985قانون 
وجود دارد که   3. و یا در نظام حقوق کانادا و ایالات متحده نهادي بنام تراست2ها نداردنظام

هاي  . این دو ایراد اساسی کاستی   4رشکسته بعد از صدور حکم به آن انتقال می یابد   اموال و
 کند.این احتمال را روشن می

بندي و انتخاب نظر قاطع، باید گفت که قاعده حل تعارض باید جمع                نهایتاً براي جمع  
هاي حاکمیت ملی و نظم عمومی از یک ســو و تأمین نیازهاي جامعه و زمانه میان ضــرورت

ــولی و     ــتفاده توأمان از تحلیل اص ــت مگر با اس ــد و این ممکن نیس ــوي دیگر باش خود از س
ــت. مقدمه اول:           ــروري اسـ ــتن دو مقدمه ضـ ــیدن به این مطلوب، دانسـ حقوقی. براي رسـ

آید براي یافتن قاعده حل تعارض از میالملل خصــوصــی برهمانطورکه از قواعد حقوق بین
صولی) و حقوقی(انتخ  ستفاده می  دو روش جزمی(ا سب) ا صرفاً   اب ان شود. در روش جزمی 

ه شود و بر این اساس دادگا  اجتماعی موضوع سنجیده می   -هاي سیاسی   با توجه به مصلحت 
بوایه قواعد حل تعارض و تابعیت را در ردیف که نیشــود. تا جاییو قانون صــالح تعیین می

انون انســـب بر پایه علمی و نظري داد. اما در مقابل در روش حقوقی یا انتخاب قهم قرار می
سته        صیف و د ساس تو ضیه بر ا ضی ر     هاي ارتباط تعیین میحکم هر ق سا قا ا به شود و چه ب

خارجی وادارد    قانون  ته و از       . در این روش هیچ5اجراي  ــ نداشـ نه فرض قبلی وجود  گو
و د توان گفت که اســتفاده از هر یک از اینعنوان قاعده میدور اســت. بهکاري بهســیاســی

اسی  هاي سینظریه صحیح نبوده و راه علمی در این است که هر کجا که موضوع با ضرورت
  از تحلیل جزمی و هر کجا که بیشــتر جنبه فنی -مانند تابعیت  -و نظم عمومی درگیر اســت 

                                                      
1. redressement judiciaire 

 .7اسکینی، همان، ص. 2
3. trust 

 .191عرفانی، همان، ص . 4
 .54الملل خصوصی، چاپ نهم، تهران، نشر میزان، ص ، حقوق بین1389الماسی، نجادعلی، . 5
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. مقدمه دوم آنکه ایجاد و 1از روش حقوقی اســتفاده شــود -مانند قراردادها -و حقوقی دارد
ستفاده از قاع  صر خارجی در یک      ا شرط دارد: اولاً وجود یک عن سه پیش  ده حل تعارض 

ها و ثالثاً امکان اجراي قانون خارجی. بنابراین در زمان      رابطه حقوقی، ثانیاً تفاوت میان قانون      
قانون داخلی                که  ندارد، چرا  خارجی وجود  عده  قا کان اجراي  با نظم عمومی ام عارض  ت

 هد. داجازه اجراي قانون دیگر را نمی
بایست   با توجه به این دو مقدمه، براي تعیین قاعده حل تعارض در ورشکستگی ابتدا می  

سته    ضوع را در د صحیح، طبقه       مو صیفی  ساس تو سب، بر ا . باید بندي نمودهاي ارتباط منا
. براي 2دعمل آیهاي ارتباط باید بر اساس قانون ایرانی به ها و دسته توجه داشت که توصیف  

ست      شک صیف ور ست و یا مرکب و قابل        تو سیط ا ستگی امري ب شک گی باید دید که آیا ور
ستنبط        ست؟ م ستگی به امور جداي از هم ا شک تجزیه، و آیا  امکان تجزیه و تفکیک امر ور

.  3قانون تجارت، ورشکستگی بر دو پایه اصلی تاجر بودن و توقف استوار است      412از ماده 
نمود: تاجر بودن مدیون، توقف، صــدور توان ورشــکســتگی را به ســه رکن تقســیم پس می

ــمول قانونی            ــتگی. هر کدام از این اجزا قابلیت آن را دارند که تحت شـ ــکسـ حکم ورشـ
ــدن              ــیل که: در مورد تعیین قانون حاکم بر تاجر تلقی شـ جداگانه قرار بگیرند. با این تفصـ

ــور تلقی می ــود،  مدیون، هر چند که قواعد تجاري در دایره نظم عمومی تجاري هر کشـ شـ
شناخت. چرا      ولی نمی سمیت ن شدن مدیون به موجب قانون خارجی را به ر توان تاجر تلقی 

ضیق بوده و می     سایی، کارکرد نظم عمومی م شنا ع  تواند در این باره قانون متبوکه در حوزه 
ست. این نظر را           ست، حاکم دان شخص ا ضعیت حقوقی  صی را از آنجا که حاکم بر و شخ

نابراین بهتر نماید. بالمللی نیز تقویت میترام به آن در عرصه بین تئوري حقوق مکتسب و اح 
ــت. حقوق           ــدن فرد را قانون متبوع او دانسـ ــت که قانون ماهوي حاکم بر تاجر تلقی شـ اسـ

                                                      
 .56همان، ص . 1
، صص 22-12، مجله تحقیقات حقوق، شماره، »المللیقواعد ایرانی تعیین قانون حاکم بر قراردادهاي بین« ، 1376شهیدي، مهدي، . 2

 .42تا 23
، حقوق تجارت، جلد 1387و ستوده تهرانی،حسن، 187و عرفانی، همان، ص  45و  صقري، همان، ص 21اسکینی، همان، ص. 3

 .109چهارم، چاپ هشتم، تهران، نشر دادگستر، ص 
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سایی            شنا صویب قانون  سه و قبل از ت ست. براي مثال در فران شورها از این تحلیل بیگانه نی ک
با وجود عدم شـــناســـایی و  –گاههاي بیگانه را ها طلاق صـــادره توســـط دادطلاق، دادگاه

ــمیت می       -مخالفت با نظم عمومی در حقوق داخلی    ــناختن  براي اتباع بیگانه به رسـ د. در شـ
هاد توان گفت این نهاد در حقوق ما بسیار به نمورد توقف نیز با استفاده از تحلیل حقوقی می

ت و آن را در زمره دســته  توان وحدت ملاك گرفحجر شــباهت دارد و از این شــباهت می
ق.م.، قانون متبوع مدیون را قانون حاکم   7و  6موجب مواد اهلیت توصیف نمود. بنابراین به 

بر آن دانست؛ و نهایتاً درباره صدور حکم ورشکستگی با توجه به آنکه حکم ورشکستگی،    
باط            با روند قضـــایی و اداري حاکمیت در ارت   چهره شـــدید نظم عمومی تجاري بوده و 

 ق.م. قانون مقر دادگاه حاکم است.   975و  971باشد، پس با توجه به مواد می
صیل باعث می  ستگی براي دادگاه       این تف شک صفیه و ور شود که نهادهاي مرتبط با امر ت

روشن بوده و روند تصفیه با اخلال مواجه نشود. این تحلیل، مبتنی بر نظریه مختلط رسیدگی  
. براي این  1شــودلفتی در قوانین موضــوعه ایران با آن دیده نمیاولیه و ثانویه اســت، که مخا

ــتثنا مهم باید در نظر گرفت و آن موضــوع اموال غیرمنقوال مندرج در ماده   8قاعده یک اس
ــالح جمعی و نظم عمومی ایجاب می     ــت. مصـ کند که اموال غیرمنقول تابع    قانون مدنی اسـ

ست   آنان ولو آنکه به قانون محل وقوع بوده و حاکمیت قانون خارجی بر شک گی  تبع روند ور
 .2باشد را، بر نتابد

صوص کنونی قانونی ما نیز بر     سرزمینی از روح برخی از ن این نظر یعنی عدول از نظریه 
شعب بانک   آیین 11آید. مثلاً در ماده می سیس و عملیات  هاي خارجی  نامه اجرایی نحوه تأ

ــوب  ــمیم       1387در ایران مصـ ــده بود که تصـ هاي خارجی مربوط به    ات دادگاه تأکید شـ
ــت، مگر اینکه بانک مرکزي از ایفاي تعهدات این    ــعب قابل اجرا نیس ــتگی این ش ــکس ورش

سپس در ماده            صول این اطمینان  صل کند. نحوه ح شتریان اطمینان حا سبت به م  95شعب ن
صوب       سعه م ساله تو سات براي       1389قانون پنچ  س شکل تعریف گردید که کلیه مؤ به این 

                                                      
 .719براي دیدن نظر موافق رك. صقري، همان، ص . 1
 ، همان.Nadelmannشهیدي، همان و . 2
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تند. به ها هسگذاران، موظف به عضویت در صندوق تضمین سپردهیري از ضرر سپردهجلوگ
هاي خارجی صادره در خارج از  معناي دیگر قانون ایرانی، احکام ورشکستگی شعب بانک   

شور را به  سمیت می      ک صندوق به ر ضویت در این  سد و این امر عدول از نظریه    شرط ع شنا
 1389نامه کار دریایی مصوب  ون الحاق ایران به مقاولهسرزمینی است. همین رویکرد در قان  

شتی          دیده می ضو پیمان در بازگرداندن کارگران ک شورهاي ع ضدت ک شود. در بخش معا
در فرض ورشکستگی صاحب کشتی، کشورهاي متعاهد متعهد به همکاري هستند، که این         

م  به اســتعلاچنین در پاســخ همکاري،  مؤخر بر شــناســایی ورشــکســتگی خارجی اســت. هم
 1832بانک ملی از اداره حقوقی قوه قضــاییه به شــماره  15/10/1367مورخ  15147شــماره 
ست که     1368مورخ  شده ا شد تابع      «.... بیان  سیده با شعبه یا نمایندگی در ایران ثبت ر اگر 

ز که توجه به قاعده مستتر در این نظر یعنی تمرک». قانون محل ثبت، یعنی قانون ایران است...
 بر قانون محل ثبت، مثبت نظر اخیر است.

 گفتار سوم: قانون حاکم بر متفرعات ورشکستگی
ست که قانون آن را اداره می       صفیه نهادي ا ستگی و امر ت شک شخاص کند و ارادهور   ي ا

در آن راهی ندارد. اما مسائل مرتبطی با امر ورشکستگی مطرح است که از این دایره شمول      
یدا می   خارج بوده و نقش اراده  ها نیز       در آن اهمیت پ قانون حاکم بر آن ــخیص  کند و تشـ

سئولیت       ضمان قراردادي و قهري دو بال م ست(بند اول).  ست در     ضروري ا سته نی شای اند و 
سا          ست و چه ب ستگی در نظام حقوقی ما یک واقعه حقوقی ا شک شوند. ور سی ن کنار هم برر

ضمان   زیان شخاص ثالث و  لقی گردد، پس در کنار قانون حاکم  آور براي تاجر تبار، براي ا
ستگی نیز         شک شی از ور سی قانون ماهوي حاکم بر تعهدات قهري نا بر تعهدات ارادي، برر

 بیجا نخواهد بود(بند دوم).

 بند اول : قانون حاکم بر اراده در ورشکستگی
سته به آن       ست، اما اراده در امور فرعی واب ستگی امري قهري و قانونی ا شک هر چند ذات ور

توان به قراردادهاي ارفاقی اشاره کرد(الف). بسیار تأثیرگذار است. از جمله این عرصه ها می
 از سوي دیگر نقش بیمه مسئولیت نیز با توجه به ارادي بودن آن در خور توجه است(ب).
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 الف: قرارداد ارفاقی

ــوب می         ــایی محسـ ــود، قانون  با توجه به اینکه قرارداد ارفاقی یک عمل حقوقی انشـ شـ
سه نظر عمده وجود    ماهوي حاکم بر آن کدام است؟ درباره قانون حاکم بر تعهدات ارادي 

ق.م. اعتقاد دارند:    968دارد که به ترتیب به امري بودن، مختلط بودن و تکمیلی بودن ماده      
یده  -1 عارض ایرانی همگی امري         برخی بر این عق حل ت که مقررات  جا  که از آن ند  ند،  ا ا

باید بر اسـاس قانون ایرانی باشـد. این نظر قائل به تفکیک بین قراردادها     هابنابراین توصـیف 
شمول            ست، م شان مربوط به عین معین ا ضوع سته از قراردادها  که مو ست یعنی آن د شده ا

ــمول ماده        966ماده   ــتند، مشـ گیرند و هر دو  ق.م. قرار می 968ق.م. و آنان که عهدي هسـ
ــتدلال اینکه ماده      ب امري بوده و تابع قانون ایران می   ــند و اسـ ق.م. تنها ناظر به آثار       968اشـ

شــود را، با توجه به قیاس اولویت قرادادهاســت و شــامل انشــا و مرحله ایجاد قرارداد نمی  
. بر اساس   1شود ق.م. شامل مرحله ایجاد هم می  968صحیح ندانسته و اعتقاد دارند که ماده   

ق.م. بوده و اراده  نقشی در  968و  966ل ماده این نظر و با توجه به موضوع قراردادها مشمو 
ــیر تاریخی نیز این نظر را   برعلاوهتعیین قانون حاکم ندارد.   ــرف حقوقی ، تفسـ تکنیک صـ

یعنی در جایی که متعاقدین ایرانی  -را  968دســـته دوم که صـــدر ماده  -2کند. تقویت می
شرط           ضی بر نیاید که آگاهی از قبول  شد و از مفاد ترا شده با شند ویا قبول در ایران واقع  با

ق.م. امري دانســـته و در  968ه علت نظم عمومی و حکمت وضـــع مادبه -وقوع عقد باشـــد
به     بل  ماده را، یعنی در جایی    نظر میمقا ند، تکمیلی            رســـد ذیل  ــ باشـ نه  قدین بیگا عا که مت

ق.م. را کاملاً تکمیلی دانســته و بر اســاس این نظر ماده  968دســته ســوم ماده  -3. 2دانندمی
ــت و طرفین می  968 ــکوت طرفین اس ــاس آزادي اراده ناظر به س ــراحتتوانند بر اس ،  به ص

شی از آن را تعیین نمایند. چرا که به  سطه ت قانون حاکم بر اعمال حقوق و تعهدات نا حلیل  وا
ــت؟ که بی         حقوقی می ــت دید که روح غالب بر قراردادها کدام اسـ ــک آزادي و بایسـ شـ

                                                      
نگاهی اجمالی به اصل حاکمیت اراده در حیطه انتخاب قانون حاکم بر تعهدات ناشی از « ، 1381شهیدي، همان و ایرانپور، فرهاد، . 1

 .44تا 11صص  ،55، فصلنامه حقوق دانشگاه تهران، شماره »قراردادهاي تجاري
 .389نشر، ص ، قواعد عمومی قراردادها، جلد اول، چاپ اول، تهران، نشر به1364کاتوزیان، ناصر، . 2
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. افزونی و کاستی   1قانون مدنی، اصل کلی در زمینه است   10حکومت اراده مندرج در ماده 
توان به وضوح دید، که از فرمالیسم حقوقی در نظر   صرف را در این آرا می تکنیک حقوقی 

صلحت  اول به سوم می  سوي م سم اجتماعی در نظر  ر رود و در این میانه، نظگرایی و پوزیتوی
ــت  ــلحت اس ــمت آزادي 2دوم جمع میان آن نص و این مص . اما روند تحولات جهانی به س

ــوم می ــیون رم  3در مادهرود. مثلاً اراده و تقویت نظر س ــیون   1980کنواس معروف به کنواس
ــت. در            ــده اسـ ــل پذیرفته شـ ــوع به عنوان اصـ ــادي اروپا (رم یک) این موضـ جامعه اقتصـ

ــکلی یک قاعده           المللی به قراردادهاي بین  ــل حاکمیت اراده نه تنها در قواعد شـ نوعی اصـ
سوب می  شو تواند بهشود، بلکه می مح سوي دیگر  3دعنوان یک قاعده ماهوي نیز تلقی  . از 

ــد نظر میبه  در  نماید. براي مثال   ر ایرانی نیز از روند تحول جهانی متابعت می    گذا قانون رسـ
آیین نامه آیین دادرســی   13چنین ماده و هم 1376المللی مصــوب قانون داوري بین 27ماده 

ــوب  ــوح میبه 1391کار مص ــاهده نمود. بنابروض ر این دتوان این تغییر جهت قانونی را مش
 مبحث قانون حاکم بر قراردادها، نظر منتخب نظر سوم است. 

ل ســادگی قاباما در موضــوع قرارداد ارفاقی تعیین قانون حاکم مانند ســایر قراردادها، به
ــاب     ــفیه، حدنص ــت. ذات قرارداد ارفاقی و امري بودن مقررات آن، نقش مدیر تص رفع نیس

ــایر قراردادها متمایز می   طلبکاران و نیاز به تأیید دادگاه، آن را         کند و آن را در زمره  از سـ
واسطه همین وصف تشریفاتی      . آثار قراداد ارفاقی نیز به4دهدقراردادهاي تشریفاتی قرار می 

قانون اداره   39و  38. این موضــوع به خوبی از مواد 5بودن در میان کشــورها یکســان نیســت

                                                      
المللی، چاپ اول، تهران، نشر دادگستر، ص هاي بین، قانون حاکم بر داوري1376الماسی به نقل از جنیدي، همان و جنیدي، لعیا،  .1

قانون « ، 1384و نیکبخت، حمیدرضا،  70الملل، چاپ اول، تهران، نشرمیزان، صتجارت بین، حقوق 1387و انصاري، پرویز، 264
 .52تا  7، صص 32المللی ، شماره ، مجله حقوق بین»حاکم بر تعهدات قراردادي و اصل حاکمیت اراده

، بر »قانون مدنی 968با تأکید بر ماده قانون قابل اعمال بر تعهدات قراردادي « ، 1388براي دیدن تفسیر بیشتر رك. جنیدي، لعیا، . 2
 .448تا  403منهج عدل، چاپ اول، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، صص

، فصلنامه حقوق وعلوم سیاسی دانشگاه تهران، »المللیتعیین حقوق حاکم بر ماهیت دعوي در داوري بین« ، 1372صفایی، حسین، . 3
 62تا . 25، صص 30شماره 

 .170ص اسکینی، همان،. 4
 .260انصاري، همان، ص . 5
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ــفیه و وحدت ملاك ماده    ــریفاتی   قانون تجارت قابل د 497تصـ ــت. قرارداد تشـ ریافت اسـ
شده به         شریفات معین قانون بیان  صوص و با ت شکل مخ ست که اراده اطراف آن به  عقدي ا

شریفات شرط صحت آن باشد      رسد که با توجه به نظم  نظر می. پس به1نحوي که طی این ت
ما عمومی و امري بودن موضــوع، قانون ماهوي قابل اجرا، قانون کشــور مقر دادگاه اســت. ا

رســـد زیرا از شـــناســـایی و اجراي قراردادهاي ارفاقی خارج از نظر میاین نظر قابل ایراد به
یت ملی جلوگیري می    فاقی یعنی           حاکم هاي ار هدف قرارداد با ذات و  که این امر  ند،  ک

ــته و حفظ منافع طلبکاران هم ــکس أمین  خوانی ندارد. براي تکمک به اعاده اعتبار تاجر ورش
م المللی و کارکرد حداقلی مانع نظاســت که با توجه به اصــل نزاکت بین این دو هدف بهتر

نه در عرصــــه بین   ــ خارج از       عمومی و اخلاق حسـ قده در  فاقی منع هاي ار المللی، قرارداد
حاکمیت ما معتبر دانســته شــده و مورد شــناســایی قرار گیرند. اما قراردادهاي ارفاقی منعقده 

شریفاتی بودن آنها، حتماً از قانون مقرر تبعیت نموده و  درعرصه داخلی، با توجه به امري و ت 
 اراده براي تعیین قانون حاکم در این باره نقشی نداشته  باشد. 

 ب: بیمه

ورشکستگی مانند هر ریسک دیگري قابل بیمه است و اصولاً قراردادهاي بیمه اعتباري        
ــر خارجی در   المللی با وج به همین منظور بوجود آمدند. اما در یک رابطه بین       ود یک عنصـ

ه قانون گر و طلبکار ورشــکســتگذار و بیمهیک قضــیه ورشــکســتگی،  قانون حاکم بر بیمه 
شک بیمه یک قرارداد است و ممکن است گفته شود که مانند سایر       کدام کشور است؟ بی  
باید توجه                968قراردادها بر طبق ماده    ما  ــت. ا باید براي آن قاعده حل تعارض جسـ ق.م. 

یکی از آثار مستقیم اصل حاکمیت اراده، اصل نسبی بودن قراردادهاست و آثار        داشت که 
مول  دیده ثالث را در شــقراردادي صــرفاً به طرفین آن گســترش دارد. با این تفســیر، ما زیان

آوریم که در آن نقشی نداشته و چه بسا جبران خسارت براي او امکانپذیر نباشد،        قانونی می
ست. از همین رو    که این امر هم بر خلا صادي و هم بر خلاف حکمت عقد بیمه ا ف نظم اقت

ه  کتعیین قانون حاکم بر قرارداد بیمه: در جایی -1باید میان دو موضوع قائل به تفکیک شد: 

                                                      
 .92نشر، ص ، قواعد عمومی قراردادها، جلد اول، چاپ اول، تهران، نشر به1364کاتوزیان، ناصر، . 1
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شد، قانون حاکم را باید در قاعده حل تعارض ماده     سئولیت با ق.م. یافت.  968بیمه از نوع م
مقابل دریافت حق بیمه، متعهد به جبران مســئولیت احتمالی  گر در چرا که در این رابطه بیمه

گذار منعقد شده و در بند قبل   و قرارداد بیمه میان مدیون آینده و بیمه 1آتی بیمه گذار است 
به تفصیل درباره قانون حاکم بر قراردادها صحبت شده است. بنابراین بر اساس نظر برگزیده 

قانون مدنی حاکم   968ن و در صــورت ســکوت ماده  طرفین می توانند قانون حاکم را تعیی
ــت. چرا که مابین طلبکار آتی و           ــت دانسـ خواهد بود. بیمه اعتباري را نیز باید از همین دسـ

سته می    بیمه . در جایی است که بیمه   2شود گر در مقابل خطر افلاس و ورشکستگی مدیون ب
ــارت نیز وجود دارد، زیان  ــتقیم   ا بیمه دیده هرچند که ب    حوادث و جبران خسـ گر رابطه مسـ

صل آزادي اراده          ستقیم ا ستناد که از آثار غیر م صل قابلیت ا ستناد ا قراردادي ندارد، اما به ا
ــتناد و از آن بهره       ــت، می تواند به مفاد بیمه اسـ گر در این  این بیمه  برعلاوه. 3مند گردد اسـ

ــده و بهمقام زیانفرض، قائم ــارت را دیده شـ ــرطی که تمام مبلغ خسـ ــاس قرارداد شـ بر اسـ
به زیان      فرض دوم تعیین قانون حاکم بر نظام     -2. 4زننده را دارد پرداخت کند، حق رجوع 

ــئولیت بر خلاف بیمه اعتباري ارتباط    ــت. با توجه به اینکه در بیمه مسـ ــارت اسـ جبران خسـ
سارت     دیده و بیمهقراردادي میان زیان سازوکار جبران خ گذار وجود ندارد، قانون حاکم بر 

شاره خواهد      را می سئولیت مدنی که در بند بعد به آن ا ست در زمره قاعده حل تعارض م بای
شت که طبق ماده     سئولیت مدنی   10شد، آورد. باید توجه دا قانون الحاق ایران به پروتکل م

صوب         شتی م سوخت ک شی از آلودگی هاي نفتی  و قانون الحاق ایران به پروتکل  1389نا
ورشکستگی براي بیمه دفاع محسوب نشده و      1371خسارات نفتی  مسئولیت مدنی ناشی از   

 .5شوداصل جایگزینی در دفاع رعایت نمی

                                                      
هاي خارج از قرارداد(بیمه و مسئولیت مدنی)، جلد سوم، چاپ اول، تهران، انتشارات ، الزام1387کاتوزیان، ناصر و ایزانلو، محسن، .1

 .3ن، ص دانشگاه تهرا
 .28همان، ص . 2
 .21، عدم قابلیت استناد قرارداد، پایان نامه کارشناسی ارشد دانشگاه تهران، ص 1391احسان، شمس، . 3
 1شماره یک، صص 2، مجله حقوق تطبیقی، دوره »مسئولیت مدنی و ورشکستگی« ، 1390ایزانلو، محسن و جباري زاده، روزبه، . 4

 .24تا 
5. Favre, Rochex, 2000, Le Droit des Assurnaces Obligation, l.g., n.11. 
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به جاي                    مه اتکایی  به بی یان دیده  مه اتکایی و رجوع ز قانون حاکم بر بی ما در مورد  ا
ــئله غامض خواهد بود. در این   بیمه ــکوت طرفین در تعیین قانون حاکم، مس گر، در فرض س

مه     باره چند ا   قانون محل قرارداد بی مال وجود دارد:  مه حت مه    گر و بی یا بی م گذار،  ه  گر و بی
ست. بنابراین قانون حاکم      سخ در احراز رابطه قراردادي ا اتکایی و یا محل حادثه و زیان؟ پا

ــارت دیده و بیمه اتکایی و        بین بیمه  گر و بیمه اتکایی جز فرض اول . و قانون حاکم بر خسـ
 گنجند.  ر فرض دوم میساز وکار جبران د

 قانون حاکم بر مسئولیت مدنی ناشی از ورشکستگی بند دوم:
ستگی           شک ست که آیا در نظام حقوقی ما ور ضروري ا ضوع  در این رابطه احراز دو مو

 شود؟ و اگر چنین است قانون حاکم بر آن کدام است؟باعث بروز مسئولیت قهري می
بوده  عنوان یک واقعه، منبع مسئولیت قهري  تواند بهاحراز مسئولیت ورشکستگی نیز می   

شمول حمایت قانون قرار داد. زیان و زیان ستگی می   دیدگان از آن را م شک ند توادیده از ور
صفیه    به - سته بهره     -شرط طی روند ت شک شده و از اموال تاجر ور شو داخل در غرما  د.  مند 

شر این نباید ورود زیان برعلاوه ست. بل    دیده را تنها تا قبل از  صحیح دان صفیه،  که  وع روند ت
تواند در جریان تصـــفیه نیز وارد شـــده و حتی پس از ختم تصـــفیه هم داخل در غرما او می

تواند چشــم به دارایی آینده ورشــکســته    گردد، که در این فرض(پس از ختم تصــفیه) می
گردد، یمهاي تجاري که با تقلب و تقصیر ورشکسته اعلام    این در شرکت  برعلاوه. 1بدوزد

لایحه اصـلاحی    143موجب ماده باره دخالت کردند، بهمدیران و اشـخاص ثالثی که در این 
سئول خواهند بود. حکم مندرج در مواد    2ق.ت. سئولیت مدنی م لایحه   277و  276از باب م

 .3اصلاحی ق.ت. نیز از همین دست است

                                                      
 ایزانلو، همان. .1
در صورتیکه شرکت ورشکسته شود یا پس از انحلال معلوم شود که دارایی براي تأدیه دیون آن کافی نیست «ل.ا.ق.ت.:  143ماده . 2

ایی مدیرعاملی را که ورشکستگی شرکت یا کافی نبودن دار تواند به تقاضاي هر ذینفع، هر یکی از مدیران یادار میدادگاه صلاحیت
شرکت به نحوي از انحا معلول تخلفات او بوده است منفرداً یا متضامناً به تأدیه آن قسمت از دیونی که پرداخت آن از دارایی شرکت 

 ».ممکن نیست محکوم نماید
هاي تجاري در ایران، چاپ دوم، دانشگاه بر قانون شرکت ، درآمدي1381نیا، نورالدین، صفی راي دیدن مصادیق بیشتر رك.. 3

 به بعد. 191تهران، ص
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ــت درباره رفع تعارض  ن 1قانون حاکم: در ایالات متحده امریکا از زمان طرح قانونی خس
مدنی در عرصــــه حقوق بین        1934قوانین  یت  ــئول حاکم بر مسـ قانون  یار تمیز  لل   ، مع الم

و  شد که بروز خسارتخصوصی، قانون محل بروز حادثه بود. و البته حادثه زمانی کامل می
پیوســت. پس از این دیدگاه، محل حادثه و محل به وقوع می -عنوان رکن آخر آنبه -زیان

وز زیان، به یک معناست. اما پس از آن مصالح اجتماعی جاي تفسیر قاطع را گرفت و در    بر
در دعواي بابکوك علیه جکسون، قاضی را در رابطه با رها     1963مواردي از جمله در سال  

کردن این معیار و استفاده از قانون انسب، به تردید انداخت. در طرح دوم تعارض قوانین در   
به منصـــه ظهور گذاشـــت و در این طرح معیار        مصـــالح  1971ســـال  اجتماعی خود را 

سیاست  شاخص  هاي عمومی و اصول حقوقی و حاکمیتی است،   ترین ارتباط که ترکیب از 
حاکم بر            2معرفی شـــد قانون  به  حده را  یالات مت تاریخی رویکرد حقوق ا ند  نابراین رو . ب

محل وقوع  -2دیده اقامت زیان محل -1مسئولیت مدنی را میتوان به چند دوره تقسیم نمود: 
ــیر، محل وقوع حادثه زیان ــئولیت  -4بارتقصـ ــب به   -5محل آخرین عامل مسـ محل مناسـ

موجب  . در حقوق آلمان به3دیدهانتخاب دادگاه با توجه به مصالح عمومی و حمایت از زیان
ــئولیت مدنی دو معیار 38ماده  رائه  ا قانون مدنی آن کشـــور جهت تعیین قانون حاکم بر مسـ

سارت. اما رویکرد جامعه اروپایی به قانون       صیر و یا محل وقوع خ ست: محل وقوع تق شده ا
اعلام   14،  ماده 2009تر بوده و در کنواسیون رم دو مصوب حاکم بر مسئولیت مدنی روشن

ست. اما طرفین می    شته که قاعده حل تعارض قانون محل بروز زیان ا شرایطی دا از  توانند با 
عنوان  د یک قرارداد معتبر، قبل یا بعد از بروز زیان، به انتخاب قانون واحدي به            جمله وجو 

شــود گرایش بیشــتر . همانطور که ملاحظه می4قانون حاکم بر مســئولیت مدنی، اقدام نمایند
 هاي حقوقی به سمت محل وقوع زیان است .نظام

                                                      
1. restatement 

 .201، مسئولیت ناشی از عیب تولید، چاپ دوم، تهران، انتشارات دانشگاه تهران ، ص1384کاتوزیان، ناصر، . 2
 .201همان، ص . 3
اراده در تعیین قانون حاکم بر مسئولیت مدنی درمقررات رم دو و حقوق حاکمیت « ، 1389الماسی، نجادعلی و میرحسینی، مجید، . 4

 .28تا  5، مجله حقوق خصوصی، سال هفتم، شماره هفدهم، صص »ایران
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د مســئولیت ناشــی از  نان ایرانی در مورداحقوقاما حقوق ما در این باره ســاکت اســت. 
 5اي با توجه به اصــل کلی مندرج در ماده ضــمان قهري چند احتمال را مطرح نمودند، عده

. 1قانون مدنی، موارد سکوت را به اصل حاکمیت سرزمینی بودن قانون ایران واگذار نمودند  
لیت  . گروه سوم در مورد مسئو2بار را حاکم می دانندگروه دیگر قانون محل وقوع فعل زیان

دانند بار را حاکم میقهري ناشی از تولید، قانون کشور محل بروز تقصیر و محل حادثه زیان 
 ترین قانون را به دادگاهکنند که رویه قضـــایی حق انتخاب مناســـبو در آخر پیشـــنهاد می

. 3دانندترین عامل میترین معیار را، مهمبدهد و جهت تأمین بیشتر عدالت اجتماعی، مناسب  
 بار، قانونحاکمیت قانون محل فعل زیان      برعلاوهاي هم  با پیروي از حقوق خارجی،   و عده 

رسد که در حقوق ایران، باید حق را  نظر می. اما به4انسب با موضوع مسئولیت، تأکید دارند    
به گروه ســوم داد. چرا که بر اســاس تفســیر حقوقی، باید موضــوع را در دســته ارتباطی که   

یر  به آن را دارد، توصیف نمود. مسئولیت در نظام حقوقی ما مبتنی بر تقص   بیشترین وابستگی   
است. بر این اساس رکن اصلی مسئولیت تقصیر بوده و باید بر اساس قانون محل وقوع خود        

ایران به این مهم پرداخته اسـت. اما در   5قانون مدنی 953تعریف شـود. همانطور که در ماده  
، از آنجا که فلسفه وضع، 6ئولیت محض برقرار نموده استمواردي که مصالح اجتماعی، مس

شترین حمایت را از او می   حمایت از زیان ست، قانون محل زیان بی ستاد دکت دیده ا ر نماید. ا
ــنهاد بودهنظر میکاتوزیان هرچند به ــد که در مقام پیش ــک با توجه کاملاند، اما بیرس به  ش

صیر(به  صل) یا بروز زیان(در جایی این رویکرد تحلیلی، قانون محل تق صلحت    که معنوان ا
دهند. اما در جایی که بین نظامات اقتضــا دارد مثلاً در باب مســولیت محض) را پیشــنهاد می

حقوقی اختلاف در مبتنی بر تقصــیر یا مســئولیت محض اســت، از آنجا که این توصــیف     

                                                      
 شهیدي، همان.. 1
 .360الملل خصوصی، چاپ دوم، تهران، نشر میزان، ص ، بایستههاي حقوق بین1380سلجوقی، محمود، . 2
 .204کاتوزیان، همان، ص. 3
 .106صالحی، همان، ص . 4
 ».تقصر اعم است از تفریط و تعدي« ق.م.:  953ماده . 5
همانطور که استاد دکتر کاتوزیان در باب مسئولیت محض عیب تولید این امر را ذکر کردهاند و نظر به استثنایی بودن آن و ماهیت . 6

 دهند.مصلحت اجتماعی آن، به دادگاه پیشنهاد قانون انسب را می
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گفته و  ن، مطالب پیشایبرعلاوهتوصــیفی اصــلی اســت، باید طبق قانون ایران انجام پذیرد. 
ــکوت ماده   ــت که توافق طرفین قبل یا بعد از بروز حادثه،             5سـ قانون مدنی مانع از این نیسـ

. در خاتمه باید یادآور شد که خسارات ناشی  1قانون حاکم بر مسئولیت مدنی را تعیین نماید
به  ــورت جزمی تحلیل می از جرم  با نظم عمومی در ار   صـ نه تحلیلی. چرا که  اط  تب گردد و 

ق.ا.  36که ورشکستگی عنوان مجرمانه دارد، بر طبق قانون ایران (اصل    است. پس در جایی 
 ق.م.) تفسیر خواهد شد. 5و  ماده 

 گیرينتیجه

درباره قانون ماهوي حاکم بر ورشـــکســـتگی در حقوق ما، قاعده حل تعارضـــی وجود  
ــتفاده به جا از تحلیل جزمی             اي  قی، قاعده  حقو -ندارد. بنابراین باید با نگاه به دکترین و اسـ

شابهت همه نظام    ست داد. با توجه به م صول  مطابق با نظام حقوقی خود بد هاي حقوقی در ا
ــتگی، دکترین   ــکس ــازنده در این کلی ورش ــهم س ــته و بهجهانی نیز س واعد نوعی قباره داش

گشاست. در   نماید. بنابراین استفاده از این دکترین براي ما هم راه ورشکستگی را رهبري می  
ست:          سایی ا شنا سه نظر قابل  سرزمینی که مبتنی بر اعطاي   -1سیر تاریخی دکترین،  نظریه 

ست که دعوي      سرزمین ا ست.       صلاحیت به دادگاه هر  شده ا ستگی در آن اقامه  شک  -2ور
هان   یه ج مال می        نظر ــتگی اع ــکسـ به دعوي ورشـ قانون را  یک  که  ــمولی  تأثیر    شـ ند و  ک

سرزمینی دارد.   ضاع احوال، راه  -3فرا حل منعطفی  نظرات مختلط که با توجه به دعوي و او
ت هر گف توان با تقســیم ورشــکســتگی به اجزا آن  نماید. اما در نظام حقوقی ما میارائه می

تاجر بودن      ــتگی(  ــکسـ خت دیون  –یک از اجزاي ورشـ صــــدور حکم   -توقف از پردا
اي  اگانههاي ارتباط جددر دست  -به تناسب  -ورشکستگی) را با تحلیل اصولی و یا حقوقی   

اي را حاکم دانســت. به این شــکل که   تبع براي هر یک قانون جداگانهتوصــیف نمود و به
یون به ترتیب با اســتفاده از مفهوم مضــیق نظم عمومی در  تاجر بودن و توقف از پرداخت د

                                                      
حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم بر مسئولیت مدنی درمقررات رم دو و حقوق « ، 1389لماسی، نجادعلی و میرحسینی، مجید، ا. 1

 .28تا  5، مجله حقوق خصوصی، سال هفتم، شماره هفدهم، صص »ایران
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سه توقف با نهاد حجر در حقوق ما، از قانون متبوع شخص    المللی و همعرصه بین  چنین مقای
شریفات اداري و          ستگی و ت شک صدور حکم ور صالح به  تبعیت نمایند. و براي تعیین قانون 

ظریه ه نمود. این نظر برداشتی تلفیقی از ن قضایی پیرو آن، از قانون مقر دادگاه صالح، استفاد   
 بروهعلارســد نظر میشــمولی و نظریه مختلط (رســیدگی اولیه و ثانویه) اســت، که به جهان

یشتري   المللی نیز داراي اقبال باینکه با نظام حقوقی ما سازگارتر است، در عرصه تجارت بین   
ــتثنا مهم روبه  ــت. اما این قاعده با یک اس ــت و آن اس ــوع اموال غیرمنقول ماده روس   8موض

ــتگی داراي     ــکس ــتند. ورش ــت که در هر حال تابع نظام حقوق محل وقوع خود هس ق.م. اس
ــت که می        ــت که تمیز قانون حاکم بر آنها نیز مهم اسـ و توان آنها را در د متفرعاتی نیز هسـ

غیر  بیمه، و دسته ارادي و غیرارادي تقسیم نمود. دسته ارادي شامل قرارداد ارفاقی و قرارداد
ست. هر کدام از این              ستگی ا شک شی از ور سئولیت مدنی نا شامل قانون حاکم بر م ارادي 
موضوعات هم بنا به مقتضاي ذات خود و قواعد حل تعارض، قانون حاکم خاص بر خود را  

 دارند و نباید آنها را زیر چتر کلی یک قانون جمع کرد.
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 فارسیالف)
صلاحیت دادگاهها و تعیین آن در حقوق بینالملل « ،  1391نصراالله،  براهیمی،  -

 نامه دکتر الماسی، چاپ اول، تهران، شرکت سهامی انتشار،، ارج»خصوصی ایران
 .52تا  17صص 

، چاپ شانزدهم، تجارت( ورشکستگی و تصفیه) حقوق، 1392 ربیعا، اسکینی، -
 تهران، نشر سمت.

مع ، مجله مجت»ضوابط تعیین قانون حاکم بر اسناد تجاري« ،1381نجادعلی، الماسی، -
 .65تا  31آموزش عالی قم، سال چهارم، شماره دوازدهم، صص 

، چاپ دهم، تهران، نشر تعارض قوانین، 1382نجادعلی ، الماسی، _______
 دانشگاهی. 

، »تعارض قوانینقانون حاکم بر شبه عقد در « ، 1387نجادعلی ، الماسی، _______
 .20تا  3، صص 70نامه مفید، شماره 

، چاپ نهم، تهران، الملل خصوصیحقوق بین، 1389نجادعلی ، الماسی، _______
 نشر میزان.

حاکمیت اراده در « ، 1389مجید،  و میرحسینی، _ نجادعلی الماسی، _______
له ، مج»ایرانتعیین قانون حاکم بر مسئولیت مدنی در مقررات رم دو؟؟؟؟ و حقوق 

 .28تا  5حقوق خصوصی، سال هفتم، شماره هفدهم، صص 
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 ، چاپ اول، تهران، نشر میزان.المللحقوق تجارت بین، 1387پرویز، انصاري، -
نگاهی اجمالی به اصل حاکمیت اراده در حیطه انتخاب « ، 1381فرهاد، ایرانپور، -

حقوق دانشگاه  ، فصلنامه»قانون حاکم بر تعهدات ناشی از قراردادهاي تجاري
 .44تا 11، صص 55تهران، شماره 

، »مسئولیت مدنی و ورشکستگی« ، 1390روزبه،  محسن و جباري زاده، ایزانلو، -
 .24تا  1شماره یک، صص 2مجله حقوق تطبیقی، دوره 

، چاپ اول، تهران، نشر المللیقانون حاکم بر داوریهاي بین،  1376لعیا،  جنیدي، -
 دادگستر.

 968قانون قابل اعمال بر تعهدات قراردادي با تأکید بر ماده « ، 1388 _______
 403، بر منهج عدل، چاپ اول، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، صص»قانون مدنی

 .448تا 

، 41، فصلنامه حقوق دانشگاه تهران، دوره »نظریه حقوق فراملی« ، 1390_______ 
 .148تا  127، صص 1شماره 

اعد الملل با تأکید بر قون مفهوم نظم عمومی در روابط بینتبیی« ، 1391 _______
نامه دکتر الماسی، چاپ اول، شرکت سهامی انتشار، ، ارج»امري حقوق عمومی

 .112تا  97صص

، »هاي حل آنتعارض قوانین در اتحادیه اروپا و شیوه« ، 1391محسن،  حسنوند، -
 .134تا  113صص نامه دکتر الماسی، چاپ اول، شرکت سهامی انتشار،ارج

، جلد چهارم، چاپ هشتم، تهران، نشر حقوق تجارت، 1387حسن، ستوده تهرانی، -
 دادگستر.

، چاپ دوم، تهران، الملل خصوصیبایستههاي حقوق بین، 1380محمود،  سلجوقی، -
 نشر میزان.  
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، پایاننامه کارشناسی ارشد عدم قابلیت استناد قرارداد، 1391احسان،  شمس، -
 ن.دانشگاه تهرا

قواعد ایرانی تعیین قانون حاکم بر قراردادهاي « ، 1376مهدي،  شهیدي، -
 .42تا 23، صص 22-12، مجله تحقیقات حقوق، شماره، »المللیبین

تعیین حقوق حاکم بر ماهیت دعوي در داوري « ، 1372صفایی، حسین،  -
تا  25، صص 30، فصلنامه حقوق وعلوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره »المللیبین
62 . 

، چاپ هاي تجاري در ایراندرآمدي بر قانون شرکت، 1381نورالدین،  نیا،صفی -
 دوم، دانشگاه تهران.

)، چاپ دوم، تهران،شرکت حقوق بازرگانی(ورشکستگی، 1388محمد،  صقري، -
 سهامی انتشار.

، چاپ اول، ارض قوانین در مسئولیت خارج از قراردادتع، 1389مهدي،  عاشوري، -
 تهران، نشر دانشگاه امام صادق. 

 )، جلد چهارم،حقوق تجارت (ورشکستگی و تصفیه اموال، 1388محمود،  عرفانی، -
 چاپ اول، تهران، نشر جنگل.

، جلد اول، چاپ اول، تهران، نشر قواعد عمومی قراردادها، 1364ناصر،  کاتوزیان، -
 بهنشر.

، چاپ دوم، تهران، انتشارات مسئولیت ناشی از عیب تولید، 1384 _______
 دانشگاه تهران.

الزامهاي خارج از قرارداد(بیمه و مسئولیت ، 1387محسن، ناصر و ایزانلو، کاتوزیان، -
 )، جلد سوم، چاپ اول، تهران، انتشارات دانشگاه تهران. مدنی

دکتر الماسی، چاپ اول، شرکت  نامه، ارج»قانون حاکم بر ارث« ، 1391______
 .185تا  171سهامی انتشار، صص 
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 یحاکم بر ورشکستگ يقانون ماهو

، »خصوصیالمللموانع اعمال صلاحیت در حقوق بین« ، 1391رضا،  مقصودي، -
 .126تا  97مجله حقوق خصوصی، دوره نهم، شماره اول، صص 

 ، چاپ اول، تهران، نشر سهامی انتشار. طلب ممتاز، 1392میرشکاري، عباس،  -
 ، چاپ اول، تهران، نشر دانش امروز.حقوق چند ملیتی، 1370 مرتضی، نصیري، -
قانون حاکم بر تعهدات قراردادي و اصل حاکمیت « ، 1384حمیدرضا،  نیکبخت، -

 . 52تا  7، صص 32المللی ، شماره ، مجله حقوق بین»اراده
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