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مقدمه

به‌رسميت‌ از‌حقوق‌ به‌عنوان‌شاخه‌مستقل‌ ما‌ از‌یک‌قرن‌است‌که‌حقوق‌تجارت‌ کمتر‌
شناخته‌شده‌که‌حاکم‌بر‌روابط‌تجار‌می‌باشد‌و‌مقرراتی‌راجع‌به‌تجار‌،‌عمليات‌تجاری‌
و‌ورشکستگی‌و‌برخی‌از‌قراردادهای‌تجاری‌پيش‌بينی‌نموده‌است.‌در‌واقع‌از‌اوایل‌قرن‌
اعمال‌ احصاء‌ به‌ اقدام‌ شمسی‌ هجری‌ ‌1311 مصوب‌ تجارت‌ قانون‌ در‌ قانونگذار‌ حاضر،‌
بر‌ را‌ تاجر‌ تجارت،‌ موضوعی‌حقوق‌ مفهوم‌ به‌ نزدیک‌شدن‌ با‌ اصولا‌ و‌ پرداخت‌ تجاری‌
که‌ قانون‌ این‌ دو‌ ماده‌ در‌ مطالعه‌ و‌ مداقه‌ از‌ است.‌ نموده‌ تعریف‌ اعمال‌ این‌ انجام‌ اساس‌
اموال‌غير‌منقول‌ قانون‌گذار‌معاملات‌ اعمال‌تجاری‌پرداخته،‌محرز‌می‌شود‌که‌ به‌احصاء‌
نيز‌چنين‌معاملاتی‌را‌ ننموده‌و‌صراحتا‌در‌ماده‌چهار‌آن‌ را‌جزء‌اعمال‌تجارتی‌محسوب‌
نموده‌ خارج‌ تجارت‌ حقوق‌ مقرارت‌ شمول‌ دایره‌ی‌ درنتيجه‌ی‌ و‌ تجاری‌ اعمال‌ قلمرو‌ از‌
گذار‌ قانون‌ دلایلی‌ یا‌ دليل‌ چه‌ به‌ و‌ چرا‌ که‌ است‌ این‌ می‌شود‌ مطرح‌ که‌ مسئله‌ای‌ است.‌
با‌تمایز‌بين‌اموال‌منقول‌و‌غير‌منقول،‌معاملات‌مربوط‌به‌اموال‌غير‌منقول‌را‌تجارتی‌تلقی‌
این‌ پذیرش‌ اگر‌ است؟‌ بوده‌ اساس‌ چه‌ بر‌ قاعده‌ای‌ چنين‌ ‌ وضع‌ ‌ واقع‌ در‌ است؟‌ ننموده‌
اقتصادی‌و‌منطقی‌ قانون‌تجارت‌فعلی‌در‌سال‌‌1311ه.ش‌توجيه‌ قاعده‌در‌زمان‌تصویب‌
و‌حقوقی‌داشته،‌آیا‌هنوز‌هم‌این‌توجيهات‌باقی‌است‌که‌تدوین‌کنندگان‌لایحه‌ی‌جدید‌
لایحه‌ی‌ ‌14 ماده‌ در‌ را‌ قاعده‌ای‌ چنين‌ دوباره‌ آن‌ اوليه‌ مرحله‌ تصویب‌ در‌ تجارت‌ قانون‌
سنتی‌ ریشه‌ی‌ که‌ قاعده‌ این‌ پيدایش‌ سير‌ بيان‌ با‌ مقاله‌ این‌ در‌ نموده‌اند؟‌ پيش‌بينی‌ جدید‌
در‌حقوق‌خارجی‌داشته‌و‌مورد‌الگوی‌قانونگذار‌ما‌قرار‌گرفته‌است‌مورد‌نقد‌و‌بررسی‌
قرار‌خواهد‌گرفت.‌از‌لحاظ‌پيشينه‌تحقيق‌اگرچه‌در‌کتب‌حقوق‌تجارت‌به‌طور‌خلاصه‌
به‌این‌موضوع‌پرداخته‌شده‌است‌اما‌براساس‌تحقيق‌و‌شناخت‌ما،‌مقاله‌ی‌جامعی‌در‌این‌
خصوص‌با‌نگاهی‌به‌حقوق‌تجارت‌فرانسه‌تاکنون‌منتشر‌و‌چاپ‌نگردیده‌است.‌از‌این‌رو‌
ابتدا‌وضعيت‌تجارتی‌بودن‌معاملات‌اموال‌غيرمنقول‌در‌حقوق‌فرانسه‌و‌سپس‌احکام‌آن‌
در‌حقوق‌فعلی‌ایران‌با‌نگاهی‌نقادانه‌به‌لایحه‌جدید‌قانون‌تجارت‌که‌در‌سال‌‌1392با‌فراز‌
و‌نشيب‌های‌طولانی‌به‌تصویب‌مجلس‌شورای‌اسلامی‌رسيده‌لکن‌بدليل‌مخالفت‌شواری‌

نگهبان‌هنوز‌مراحل‌نهایی‌تصویب‌را‌طی‌ننموده‌است،‌مورد‌مطالعه‌قرار‌خواهد‌گرفت.1

1.‌اخلاقی،‌بهروز،‌)‌1388(‌،صص23-34.
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1. حقوق فرانسه

قرون‌وسطی‌ از‌ است‌1 یا‌رومی-‌ژرمنی‌ نظام‌حقوقی‌سيویل‌لا‌ فرانسه‌که‌جزء‌ در‌حقوق‌
پذیرفته‌ حقوق‌ از‌ خاصی‌ شاخه‌ عنوان‌ به‌ مدنی‌ حقوق‌ از‌ تجارت‌ حقوق‌ انفکاک‌ اصل‌
شده‌است.‌2در‌این‌زمان‌قواعد‌و‌مقررات‌حقوقی‌بيشتر‌به‌صورت‌شفاهی‌و‌قانون‌عرفی‌یا‌
بوده‌و‌دعاویشان‌در‌مجامع‌صنفی‌حل‌و‌فصل‌ بين‌تجار‌حاکم‌ بر‌روابط‌ لکس‌مرکاتریا‌3
می‌شد.‌4در‌این‌راستا‌نيازهای‌ضروری‌موجب‌شد‌که‌حقوق‌تجارت‌نه‌تنها‌به‌عنوان‌حقوق‌
حرفه‌ای‌بر‌روابط‌تجار‌حاکم‌گردد‌)مفهوم‌شخصی(‌بلکه‌در‌برگيرنده‌فعاليت‌ها‌و‌عمليات‌
تجاری)مفهوم‌موضوعی(‌نيز‌باشد‌تا‌اینکه‌در‌سالهای‌‌1673و‌1681ميلادی‌قانون‌تجارت‌
قانون‌در‌دو‌زمينه،‌تجارت‌ این‌ قانون‌ساوری(‌6به‌صورت‌مکتوب‌وضع‌گردید.‌7 کلبر‌5)یا‌
زمينی)1673م.(‌و‌دریایی)1681م.(،‌تدوین‌گردید‌وهدف‌و‌اساس‌وضع‌این‌قوانين،‌بيشتر‌
از‌ کلاهبردارانه‌ یا‌ تقلب‌ به‌ ورشکستگی‌ بين‌ تفکيک‌ و‌ تجاری‌ عمليات‌ کردن‌ قاعده‌مند‌
فرانسه‌در‌سال‌ قانون‌تجارت‌مدون‌ اولين‌ اما‌ بوده‌است.‌8 یا‌غير‌عمدی‌ ورشکستگی‌عادی‌
‌1807ميلادی،‌بعد‌از‌انقلاب‌کبير‌فرانسه‌و‌تصویب‌قانون‌مدنی‌‌ناپلئون)مصوب‌1804م(،‌
وضع‌گردیده‌است‌9در‌این‌قانون،‌قانونگذار‌فرانسوی‌‌عمليات‌تجاری‌را‌احصا‌و‌بيان‌نموده‌
بود‌که‌مطابق‌آن‌»هرگونه‌خرید‌کالا‌و‌اجناس‌برای‌فروش«‌10تجاری‌تلقی‌گردیده‌بی‌آنکه‌
عمليات‌و‌معاملات‌خرید‌و‌فروش‌یا‌اجاره‌نسبت‌به‌اموال‌غير‌منقول‌را‌تجارتی‌قلمداد‌شود.‌
اموال‌غيرمنقول‌در‌حقوق‌فرانسه‌ریشه‌تاریخی‌و‌سنتی‌ به‌ نبودن‌معاملات‌مربوط‌ تجارتی‌
از‌لحاظ‌اجتماعی،‌نظام‌ اقتصادی‌بوده‌است‌11 بر‌دلایل‌اجتماعی،‌سياسی‌و‌ داشته‌و‌مبتنی‌
اشرافيون‌ این‌اساس‌فقط‌نجيب‌زادگان‌و‌ بر‌ بود‌که‌ مالکيت‌املاک‌حاکم‌ بر‌ فئوداليستی‌

1. Bell J., Boyrons s. and Whittaker S., 1998, p.1.
2. Menjucq M., 2003,p.3.
3. Lex Mercatori.
4. Bruno, Petit, (2012),.p.2.
5. Colbert.
6. Code Savary.
7. Bruno, Petit, (2012),.P.2.
8. Coquery N.,) 2008), p. 341-358.
9. Code de commerce - Version de 1807(http:// gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k56629t). 2016/02/13.
10. La loi répute actes de commerce:Tout achat de denrées et marchandises pour les revendre".
11. Piedelièvre  S., (2013),.p.56.
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توانایی‌برخورداری‌از‌حق‌مالکيت‌نسبت‌به‌املاک‌را‌دارا‌بوده‌و‌در‌نتيجه‌سایر‌افراد‌و‌اقشار‌
عادی‌جامعه‌فرانسوی‌از‌چنين‌حقی‌محروم‌بودند.‌1در‌واقع‌قدرت‌سياسی‌اشراف‌زادگان‌
ایجاب‌می‌نمود‌تا‌آنان‌مالک‌املاک‌شده‌و‌در‌حفظ‌مرزهای‌جغرافيایی‌قبایل‌اشرافی‌کوشا‌و‌
توانمند‌باشند.‌2بر‌همين‌اساس،‌انتقال‌مالکيت‌اموال‌غير‌منقول‌و‌املاک‌از‌اعمال‌مهم‌حقوقی‌
بوده‌و‌دارای‌تشریفات‌خاص‌و‌طولانی‌می‌بود.‌3از‌لحاظ‌اقتصادی‌نيز‌نظریه‌گردش‌ثروت‌
و‌اصل‌سرعت‌در‌معاملات‌تجاری‌ایجاب‌می‌نمود‌که‌معاملات‌مربوط‌به‌اموال‌غير‌منقول‌
تجارتی‌محسوب‌نشود،‌فلذا‌این‌توجيهات‌سياسی،‌اجتماعی‌و‌اقتصادی‌موجب‌گردید‌در‌
قانون‌تجارت‌1807ميلادی‌فرانسه‌عمليات‌مربوط‌به‌اموال‌غير‌منقول‌تجارتی‌به‌حساب‌نياید.‌
این‌وضعيت‌از‌اواسط‌نيمه‌دوم‌قرن‌نوزدهم‌ميلادی‌با‌تحولات‌اقتصادی،‌اجتماعی‌و‌سياسی‌
افتاده‌ اتفاق‌ فرانسوی‌ جامعه‌ در‌جوامع،‌خصوصاً‌ دوم‌ بدنبال‌جنگ‌جهانی‌ که‌ ایجاد‌شده‌
بود‌و‌حاصل‌آن‌شهرنشينی‌و‌توسعه‌‌قلمرو‌شهرها‌بوده‌است،‌‌موجب‌گردیده‌تا‌در‌عمل‌
بدنبال‌ نمایند‌و‌ پيدا‌ بيشتری‌ تمایل‌ اموال‌غير‌منقول‌ انجام‌معاملات‌ به‌ فعالان‌تجاری‌نسبت‌
آن،‌گرایش‌رویه‌قضایی‌فرانسه‌نيز‌متحول‌شده‌و‌در‌صدد‌تجارتی‌قلمداد‌نمودن‌معاملات‌
مربوط‌به‌اینگونه‌اموال‌بوده‌است.‌‌‌4این‌رویه‌عملی‌و‌عرفی‌در‌قانون‌فرانسه‌نيز‌موثر‌افتاد‌و‌
قانونگذار‌فرانسوی‌‌در‌اصلاحات‌قانون‌تجارت‌‌به‌تاریخ‌‌13ژوئيه‌1967ميلادی‌با‌تغييرات‌
عميق‌قواعد‌و‌مقررات‌مربوط‌به‌ورشکستگی5،‌تمایل‌به‌اعمال‌این‌مقررات‌نسبت‌به‌تمام‌
بين‌ تمایزی‌ اساس‌ همين‌ بر‌ و‌ داشته‌ غير‌منقول‌ اموال‌ معاملات‌ فعالان‌ از‌جمله‌ ای‌ها‌ حرفه‌
معاملات‌اموال‌منقول‌و‌غيرمنقول‌قائل‌نگردید‌و‌در‌نتيجه‌با‌عبارتی‌صریح‌و‌مطلق‌»هرگونه‌
خرید‌اموال‌غيرمنقول‌به‌قصد‌فروش«‌6همانند‌»هرگونه‌خرید‌اموال‌منقول‌به‌قصد‌فروش«‌7را‌
تجارتی‌قلمداد‌نموده‌و‌تابع‌مقررات‌خاص‌قانون‌تجارت‌نموده‌است8.‌اما‌این‌اطلاق‌موجب‌
نگرانی‌فعالان‌ساخت‌و‌ساز‌ساختمان‌ها‌گردید‌و‌دیری‌نپایيد‌که‌در‌اثر‌مداخله‌سازندگان‌

1. Blaise J.-B.  et  Desgores R., (2015),.p.80.
2. Piedelièvre  S., (2013),.p.56.
3. Blaise J.-B.  et  Desgores R., (2015), p.80.
4. Piedelièvre  S., (2013),.p.56.
5. Blaise J.-B.  et  Desgores R., (2015),p.81.
6. C- "Tout achat de biens immeubles aux fins de les revendre".
7. "Tout achat de biens meubles pour les revendre".
8. Blaise J.-B.  et  Desgores R., (2015), p.80.
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ساختمان‌ها‌و‌مسکن‌و‌رایزنی‌آنها‌با‌نمایندگان‌پارلمان‌و‌سنا‌برای‌فرار‌از‌مقررات‌تجاری‌
خصوصاً‌قوانين‌مالياتی‌حاکم‌بر‌تجار،‌بالاخره‌سه‌سال‌بعد‌از‌قانون‌مذکور‌یعنی‌در‌‌9ژوئيه‌
‌1970ميلادی،‌استثنائی‌بر‌قاعده‌اصلی‌فوق‌وارد‌گردید‌و‌آن‌را‌تخصيص‌زد‌که‌به‌موجب‌
آن‌اعمال‌‌سازندگان‌ساختمان‌جزء‌اعمال‌مدنی‌تلقی‌شده‌و‌از‌دایره‌شمول‌مقررات‌قانون‌
خاص‌تجارت‌خارج‌گردید.‌1از‌آن‌پس‌مطابق‌این‌قانون‌»هرگونه‌خرید‌اموال‌غير‌منقول‌به‌
قصد‌فروش‌تجارتی‌تلقی‌می‌شود‌مشروط‌بر‌اینکه‌خریدار‌قصد‌ساخت‌و‌ساز‌یک‌یا‌چند‌
ساختمان‌و‌فروش‌آنها‌به‌صورت‌یکجا‌یا‌واحد‌به‌واحد‌را‌نداشته‌باشد«2.‌بنابراین‌از‌تاریخ‌
تصویب‌این‌قانون،‌خرید‌اموال‌غير‌منقول‌به‌قصد‌فروش‌ذاتاً‌واصولاً‌تجارتی‌تلقی‌می‌شود‌
مگر‌اینکه‌خریدار‌اثبات‌نماید‌که‌منظور‌وی‌از‌خرید‌ایجاد‌و‌احداث‌ساختمان‌و‌فروش‌آن‌
به‌صورت‌یکجا‌یا‌واحد‌به‌واحد‌بوده‌است‌که‌در‌صورت‌اخير‌اعمال‌خریدار‌تجارتی‌نبوده‌
و‌جزء‌اعمال‌مدنی‌محسوب‌خواهد‌شد.‌3امروزه‌این‌استثناء‌مورد‌انتقاد‌حقوقدانان‌فرانسوی‌
به‌قصد‌ غير‌منقول‌ اموال‌ بين‌عمل‌خرید‌ تمایز‌ و‌ تفکيک‌ آنها‌ نظر‌ بنابر‌ است.‌4 قرار‌گرفته‌
فروش‌با‌عمل‌خرید‌اموال‌غير‌منقول‌به‌قصد‌ساخت‌و‌ساز‌و‌سپس‌فروش‌منطقی‌نبوده‌و‌از‌
لحاظ‌حقوقی‌نيز‌توجيه‌ای‌ندارد‌5علاوه‌بر‌آن‌امروزه‌امر‌تصفيه‌جمعی‌تجار‌و‌سایر‌اشخاص‌
مواد در‌ مندرج‌ یکسان‌ مقررات‌ و‌ حقوقی‌ رژیم‌ تابع‌ فرانسه‌ در‌ حقوق‌خصوصی‌ ‌حقوقی‌
‌‌L 620-2به‌بعد‌قانون‌تجارت‌می‌باشد.‌6علی‌ایحال‌مفاد‌قانون‌1970م.‌عيناً‌در‌اصلاحات‌

بعدی‌در‌قوانين‌تجاری‌فرانسه‌نيز‌تکرار‌شده‌است‌که‌امروزه‌مطابق‌ماده‌L-110-‌2قانون‌
تجارت‌فعلی‌فرانسه‌لازم‌الاجرا‌است.‌7بنابراین‌در‌حال‌حاضر‌اصل‌بر‌این‌است‌که‌خرید‌

1. Blaise J.-B.  et  Desgores R., (2015),p.80.
2. Tout achat de biens immeubles aux fins de les revendre, à moins que l'acquéreur n'ait agi en vue d'édifier 

un ou plusieurs bâtiments et de les vendre en bloc ou par locaux" disponible sur le site : https://www.
legifrance.gouv.fr,2016/02/13. Sur ce point v. Dimitri Houtcieff, 2015, Répertoire de droit commercial, t. 
Actes de commerce, Paris, Dalloz.

3. Cass. com., 10 avril 1975, no 73-13310, Bull. com. no 90 [archive]; Cass. com., 13 novembre 2007, no 
06-17823.

4. Piedelièvre  S., (2013), p.56.
5. Blaise J.-B.  et  Desgores R., (2015),.p.81.
6. Blaise J.-B.  et  Desgores R., (2015),.p.80.
7. " L 110-1 La loi répute actes de commerce : 2°  Tout achat de biens immeubles aux fins de les revendre, 

à moins que l'acquéreur n'ait agi en vue d'édifier un ou plusieurs bâtiments et de les vendre en bloc ou par 
locaux" disponible sur le site : https://www.legifrance.gouv.fr,2016/02/13.
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عمل‌ مثال‌ به‌طور‌ می‌آید.‌ به‌حساب‌ تجارتی‌ عمليات‌ یک‌ فروش‌ قصد‌ به‌ غير‌منقول‌ اموال‌
ساخته‌ ‌ غير‌منقول‌ اموال‌ خرید‌ یا‌ حالت‌ همان‌ در‌ فروش‌ قصد‌ به‌ صرفاً‌ زمين‌ یک‌ خرید‌
شده‌ تلقی‌ تجارتی‌ تعميرات،‌ یا‌ تغييرات‌ از‌ بعد‌ یا‌ و‌ حالت‌ همان‌ در‌ فروش‌ قصد‌ به‌ شده‌
اینکه‌خرید‌زمين‌به‌قصد‌احداث‌یک‌یا‌ و‌مشمول‌مقررات‌حقوق‌تجارت‌می‌باشد‌1مگر‌
چند‌واحد‌ساختمان‌و‌سپس‌فروش‌آن‌به‌صورت‌یک‌جا‌یا‌واحد‌به‌واحد‌باشد‌که‌در‌این‌
صورت‌استثنائاً‌عمل‌وی‌تجارتی‌نبوده‌و‌جزء‌عمليات‌مدنی‌محسوب‌و‌تابع‌مقررات‌حقوق‌
مدنی‌خواهد‌بود.‌2اما‌اعمال‌مدنی‌که‌توسط‌شرکت‌هایی‌که‌از‌لحاظ‌شکلی‌تجاری‌هستند‌
می‌توانند‌به‌تبع‌شرکت‌‌تجاری‌تلقی‌شوند)اعمال‌تجاری‌تبعی(.‌بدین‌توضيح‌که‌اگر‌عمل‌
خرید‌اموال‌غير‌منقول‌به‌قصد‌ساخت‌و‌ساز‌و‌سپس‌فروش‌توسط‌شرکت‌هایی‌که‌از‌لحاظ‌
تجارتی‌ تجاری،‌ تبع‌شرکت‌ به‌ نيز‌ انجام‌گيرد‌عمل‌مذکور‌ تلقی‌می‌شوند‌ تجاری‌ شکلی‌
تلقی‌می‌شود‌و‌نه‌بخاطر‌عمل‌تجاری‌ذاتی.‌3مطابق‌قسمت‌اول‌ماده‌‌L-210-1قانون‌تجارت‌
انتخابی‌اش‌می‌باشد«‌4و‌ یا‌شکل‌ به‌وسيله‌موضوع‌ فرانسه‌»معيار‌تجاری‌بودن‌یک‌شرکت‌
اگرچه‌ می‌باشند‌ تجاری‌ ‌شکلی‌ لحاظ‌ از‌ که‌ »شرکت‌هایی‌ ماده‌ همين‌ دوم‌ قسمت‌ مطابق‌
بعد‌ به‌ ‌L.221-1 تضامنی)مواد‌ ‌شرکت‌های‌ از‌ عبارتند‌ باشند‌ غير‌تجاری‌ فعاليتشان‌ موضوع‌
قانون‌تجارت‌فرانسه(،‌شرکت‌های‌مختلط‌ساده)مواد‌‌L.222-1به‌بعد‌قانون‌تجارت‌فرانسه(‌
یادشده(‌و‌شرکت‌های‌سهامی‌ بعدقانون‌ به‌ ‌L.223-1 با‌مسئوليت‌محدود)مواد‌ شرکت‌های‌
بنابراین‌شرکت‌های‌‌اخير‌الذکر‌شرکت‌های‌تجاری‌ )مواد‌‌L224-1به‌بعد‌ق.ت‌فرانسه(«‌5
تلقی‌می‌شوند‌حتی‌اگر‌موضوع‌فعاليت‌آنها‌اعمال‌غير‌تجاری‌همانند‌خرید‌اموال‌غير‌منقول‌
بقصد‌ساخت‌و‌ساز‌و‌سپس‌فروش‌باشد.‌پس‌در‌خصوص‌این‌شرکت‌ها‌اصل‌تجاری‌بودن‌

1. Cour d'appel de Rouen, 22 novembre 1995.
2. Cass. com., 10 avril 1975, no 73-13310, Bull. com. no 90 [archive]; Cass. com., 13 novembre 2007, no 

06-17823.
3. Cass. com., 13 novembre 2007. no 06-17823 disponible sur le site : https://www.legifrance.gouv.

fr,2016/02/13. sur ce point v. Mestre, J.et  Les autres (2012), Droit commercial, droit inferne et aspects de 
droit international, 29e édition, LGDJ. P.P.21, 22.

4. "Article L210-1. Le caractère commercial d'une société est déterminé par sa forme ou par son objet." 
disponible sur le site : https://www.legifrance.gouv.fr,2016/02/13.

5. "Sont commerciales à raison de leur forme et quel que soit leur objet, les sociétés en nom collectif, les 
sociétés en commandite simple, les sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions." disponible 
sur le site : https://www.legifrance.gouv.fr,2016/02/13 . Sur ce point v. Philippe Merle et Anne Fauchon, 
Droit commercial. Sociétés commerciales., Paris, Dalloz, coll. « Précis »,   septembre 2015, 1004 p.
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معاملات‌غير‌منقول‌به‌تبع‌شکل‌شرکت‌حاکم‌است.سایر‌شرکت‌ها‌اگر‌اقدام‌به‌خرید‌اموال‌
غيرمنقول‌به‌قصد‌ساخت‌و‌فروش‌نمایند‌اعمالشان‌مدنی‌بوده‌و‌تجاری‌تلقی‌نمی‌شوند.1

2. حقوق ایران

2-1. قوانین تجاری لازم الاجرا
تجارت‌1807م.‌ قانون‌ از‌ برگرفته‌ ایران‌مصوب‌‌1311هجری‌شمسی‌ فعلی‌ تجارت‌ قانون‌
فرانسه‌است.‌ماده‌ی‌دو‌این‌قانون‌نه‌تنها‌در‌مقام‌بيان‌و‌احصاء‌عمليات‌تجاری،‌ذکری‌از‌
اموال‌منقول‌ یا‌تحصيل‌ بلکه‌فقط‌خرید‌ ‌ ‌است،‌ نياورده‌ ميان‌ به‌ اموال‌غير‌منقول‌ معاملات‌
اموال‌ معاملات‌ صراحتاً‌ چهار‌ ماده‌ ودر‌ نموده‌ قلمداد‌ تجاری‌ را‌ اجاره‌ یا‌ فروش‌ قصد‌ به‌
غير‌منقول‌را‌غير‌تجارتی‌دانسته‌است.‌هرچند‌مفاد‌این‌ماده‌به‌طور‌اطلاق‌معاملات‌غير‌منقول‌
را‌موضوعاً‌از‌حيطه‌قلمرو‌عمليات‌تجاری‌و‌حاکميت‌مقررات‌قانون‌تجارت‌خارج‌و‌آنها‌
را‌جزء‌عمليات‌مدنی‌به‌حساب‌آورده‌است؛‌لکن‌بعد‌از‌تصویب‌این‌قاعده،‌‌قوانين‌خاصی‌‌
پيش‌بينی‌ را‌ استثنائاتی‌ اطلاق،‌ این‌ عموميت‌ به‌ تخصيص‌ ورود‌ ضمن‌ که‌ گردید‌ وضع‌
نموده‌اند.‌به‌طور‌کلی‌دو‌قانون‌خاص‌که‌هردوی‌آنها‌در‌حوزه‌ی‌شرکت‌های‌موضوع‌ماده‌
‌20قانون‌تجارت‌وضع‌گردیده‌اند،‌‌قاعده‌عام‌فوق‌را‌تخصيص‌زده‌است‌که‌عبارتند‌از:‌

عمليات‌ساخت‌و‌ساز‌و‌شرکت‌های‌سهامی.

2-1-1. عملیات ساخت و ساز
اولين‌استثنایی‌که‌به‌اطلاق‌ماده‌چهار‌قانون‌تجارت‌وارد‌گردیده‌است،‌به‌کليه‌شرکت‌های‌
ساختمان،‌ احداث‌ به‌ مربوط‌ فعاليت‌شان‌ موضوع‌ که‌ تجارت‌2 قانون‌ ‌20 ماده‌ ‌ در‌ مندرج‌
خانه،‌آپارتمان‌و‌محل‌کسب‌برای‌سکونت‌یا‌کسب‌و‌پيشه‌است‌مربوط‌می‌شود.‌ماده‌پنج‌
انواع‌ ‌« است:‌ نموده‌ تصریح‌ ‌ آپارتمان‌مصوب‌‌1343/11/16هجری‌شمسی‌ تملک‌ قانون‌
و‌ به‌قصد‌ساختمان‌خانه‌ )مصوب‌1311(‌که‌ تجارت‌ قانون‌ ماده‌‌20 شرکت‌های‌موضوع‌

1. " Article L210-1. Le caractère commercial d'une société est déterminé par sa forme ou par son objet." 
disponible sur le site : https://www.legifrance.gouv.fr,2016/02/13.

2.‌ماده‌‌20ق.ت‌مصوب‌‌1311اشعار‌می‌دارد‌»‌شرکت‌های‌تجاری‌بر‌هفت‌قسم‌است‌:1(‌شرکت‌سهامی‌2(‌شرکت‌
با‌مسئوليت‌محدود‌3(شرکت‌تضامنی‌4(شرکت‌مختلط‌غيرسهامی‌‌5(شرکت‌مختلط‌سهامی‌‌6(شرکت‌نسبی‌7(

شرکت‌تعاونی‌توليد‌و‌مصرف«.
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آپارتمان‌و‌محل‌کسب‌به‌منظور‌سکونت‌یا‌پيشه‌یا‌اجاره‌یا‌فروش‌تشکيل‌می‌شود‌از‌انجام‌
سایر‌معاملات‌بازرگانی‌غير‌مربوط‌به‌کارهای‌ساختمانی‌ممنوع‌می‌باشند«.‌

همانگونه‌که‌هویدا‌است‌مفاد‌این‌ماده‌از‌صراحت‌لازم‌برخوردار‌نيست؛‌زیرا‌الفاظ‌و‌
نتيجه‌‌موجبات‌خلق‌تفاسير‌ ابهامات‌و‌در‌ عبارات‌آن‌به‌نحوی‌تنظيم‌یافته‌که‌سبب‌بروز‌
متعدد‌توسط‌حقوقدانان‌شده‌است.‌حتی‌برخی‌از‌حقوقدانان‌بر‌این‌عقيده‌اند‌که‌»در‌بيان‌
مال‌ یک‌ عنوان‌ به‌ ساختمان،‌ به‌ نسبت‌ معامله‌ بر‌ ناظر‌ ماده‌ این‌ اول‌ قسمت‌ در‌ قانونگذار‌
غير‌منقول‌-‌که‌یکی‌از‌مصادیق‌معاملات‌غير‌منقول‌مذکور‌در‌ماده‌‌4قانون‌تجارت‌محسوب‌
می‌گردد‌-‌نيست،‌بلکه‌تفسير‌غير‌مستقيمی‌از‌معامله‌تجاری‌مذکور‌در‌بند‌یک‌ماده‌ی‌دو‌
قانون‌تجارت‌است؛‌یعنی‌عمل‌موضوع‌ماده‌پنج‌مذکور‌و‌ساختن‌خانه‌و‌آپارتمان‌و‌محل‌

کسب‌قسمتی‌از‌اعمال‌توليدی‌است«.1
قانون‌ چهارم‌ ماده‌ی‌ بر‌ استثنایی‌ آپارتمان‌ها‌ تملک‌ قانون‌ پنج‌ ماده‌ی‌ نظر‌ این‌ مطابق‌
یا‌تحصيل‌ یعنی‌خرید‌ قانون‌تجارت‌ ماده‌ی‌دو‌ بند‌یک‌ از‌مصادیق‌ بلکه‌ ‌ نيست،‌ تجارت‌
یا‌ اینکه‌تصرفاتی‌در‌آن‌شده‌ از‌ اعم‌ اجاره‌ یا‌ به‌قصد‌فروش‌ منقول‌است‌ مصالح‌که‌مال‌
نشده‌باشد،‌است.‌حتی‌اگر‌این‌نظریه‌پذیرفته‌شود‌دیگر‌نمی‌توان‌خرید‌یا‌تحصيل‌اموال‌
غير‌منقول‌)ملک‌یا‌ساختمان(‌به‌قصد‌ساخت‌یا‌بازسازی‌و‌فروش‌مجدد‌یا‌اجاره‌را‌در‌زمره‌
اعمال‌تجارتی‌به‌حساب‌آوریم؛‌‌زیرا‌عمل‌خرید‌یا‌تحصيل‌مربوط‌به‌مال‌غير‌منقول‌است‌
و‌نه‌مال‌منقول،‌‌بنابراین‌یکی‌از‌ارکان‌مربوط‌به‌بند‌یک‌ماده‌ی‌دو‌وجود‌نداشته‌و‌فقط‌
خرید‌مصالح‌به‌قصد‌ساخت‌و‌ساز‌و‌فروش‌آن‌به‌صورت‌مال‌غير‌منقول‌می‌تواند‌تجارتی‌
تلقی‌شود،‌از‌طرف‌دیگر‌از‌لحاظ‌تاریخی‌چنين‌تفسيری‌با‌مبنای‌بند‌یک‌ماده‌ی‌دو،‌که‌
از‌حقوق‌فرانسه‌)قانون‌تجارت‌1807فرانسه(‌اقتباس‌شده‌است‌نيز‌منطبق‌نمی‌باشد.‌علاوه‌
باشد‌ تجارت‌ قانون‌ دو‌ ماده‌ی‌ بند‌یک‌ مصادیق‌ از‌ ‌]5 ماده‌ ]مفاد‌ عملی‌ چنين‌ اگر‌ آن،‌ بر‌
بنابراین‌هيچ‌تفاوت‌و‌تمایزی‌نباید‌بين‌اشخاص‌حقيقی‌و‌حقوقی‌قائل‌شد؛‌در‌حاليکه‌ماده‌
‌5قانون‌تملک‌آپارتمان‌ها‌منحصراً‌شرکت‌های‌موضوع‌ماده‌‌20قانون‌تجارت‌را‌بيان‌نموده‌
و‌سایر‌اشخاص‌حقوقی‌و‌حقيقی‌را‌از‌شمول‌این‌قاعده‌خارج‌دانسته‌است.‌برخی‌دیگراز‌
تبعاً.‌ نه‌ تجاری‌است،‌ این‌ماده‌ذاتاً‌ حقوقدانان‌معتقدند‌که‌»معاملات‌غيرمنقول‌مندرج‌در‌

1.‌عيسائی‌تفرشی،‌محمد،)1387(،ص‌36.



پژنهشمق هربقزتگقنی،ر مقتهر89،رز ستقار1397 44 

یعنی‌به‌تبع‌تاجر‌بودن‌شرکت‌های‌تجاری‌که‌برای‌انجام‌دادن‌آنها‌تشکيل‌می‌شود‌تجارتی‌
قانون‌ چهار‌ ماده‌ی‌ و‌ ماده‌ این‌ مفاد‌ با‌ نيز‌ مطلق‌ به‌طور‌ نظر‌ این‌ پذیرش‌ نمی‌شود«1.‌ تلقی‌
تجارت‌انطباق‌ندارد‌زیرا‌اگر‌معاملات‌غيرمنقول‌مذکور‌در‌ماده‌ی‌پنج‌ذاتاً‌تجاری‌بود‌چرا‌
انجام‌این‌عمل‌توسط‌اشخاص‌حقيقی‌تجاری‌تلقی‌نگردید؟‌به‌همين‌جهت‌حقوقدان‌فوق‌
در‌ادامه‌اضافه‌نموده‌است:»برعکس‌معاملات‌غيرمنقول‌شرکت‌های‌غير‌شرکت‌های‌مندرج‌

در‌ماده‌‌پنچ‌قانون‌مذکور‌تجاری‌نيست«.2
قانون‌ ‌5 ماده‌ در‌ مذکور‌ عمليات‌ که‌ باشند‌ عقيده‌ این‌ بر‌ برخی‌ شاید‌ دیگر‌ طرفی‌ از‌
بودن‌ تاجر‌ تبع‌ به‌ فعاليت‌ها‌ اینگونه‌ بلکه‌ نشده،‌ تلقی‌ تجاری‌ ذاتاً‌ آپارتمان‌ها‌ تملک‌
شرکت‌های‌تجاری‌موضوع‌ماده‌‌20قانون‌تجارت‌تجارتی‌هستند.‌پذیرش‌این‌نظر‌منوط‌
به‌آن‌است‌که‌تمام‌شرکت‌های‌مذکور‌در‌ماده‌‌‌20قانون‌تجارت‌را‌از‌لحاظ‌معيار‌شکلی‌
تجاری‌قلمداد‌کنيم‌ولو‌اینکه‌موضوع‌عمليات‌آنها‌عمليات‌غير‌تجارتی‌باشد؛‌چنين‌نظری‌
با‌ماهيت‌برخی‌شرکت‌ها‌و‌برخی‌از‌مقررات‌قانون‌تجارت‌سازگار‌نيست‌زیرا‌قانونگذار‌
)از‌ بودن‌شرکت‌ها‌ معيار‌تجارتی‌ پذیرش‌ بيان‌صریح‌ فرانسوی‌در‌ قانونگذار‌ بر‌خلاف‌ ما‌
لحاظ‌شکلی‌یا‌موضوعی(‌ساکت‌است‌اگر‌چه‌ماده‌‌20قانون‌تجارت‌صراحتاً‌اعلام‌ميکند‌
که»شرکت‌های‌تجاری‌عبارتند‌از‌...«‌و‌اطلاق‌ماده‌ظهور‌در‌پذیرش‌معيار‌شکلی‌در‌تجاری‌
این‌ بر‌شرکت‌ها‌ با‌مداقه‌و‌مطالعه‌مقررات‌اختصاصی‌ نمودن‌شرکت‌ها‌دارد‌لکن‌ قلمداد‌
نظریه‌قابل‌پذیرش‌نيست‌زیرا‌قانونگذار‌در‌تعریف‌شرکت‌های‌با‌مسئوليت‌محدود‌)ماده‌94
ق.ت(‌تضامنی)ماده‌‌116ق.ت(‌مختلط‌غير‌سهامی)ماده‌141ق.ت(‌و‌نسبی)ماده‌‌183ق.ت(‌
عبارت‌»برای‌امور‌تجاری«‌تشکيل‌شده‌باشد‌را‌بيان‌نموده‌است‌و‌این‌عبارت‌دلالت‌بر‌آن‌
تا‌ باشد‌ قانون‌تجارت‌ اعمال‌تجاری‌ماده‌دو‌ از‌ باید‌ دارد‌که‌موضوع‌شرکت‌های‌مذکور‌
این‌شرکت‌ها‌تجاری‌تلقی‌شوند‌و‌ماده‌ی‌دو‌قانون‌اصلاح‌قسمتی‌از‌قانون‌تجارت‌مربوط‌
دید‌ خواهيم‌ بعداً‌ همانطوریکه‌ زیرا‌ می‌باشد؛‌ تفسير‌ این‌ موید‌ نيز‌ ‌ سهامی‌ شرکت‌های‌ به‌
قانونگذار‌در‌این‌ماده‌شرکت‌های‌سهامی‌را‌شرکت‌تجاری‌قلمداد‌نموده،‌ولو‌اینکه‌موضوع‌
عمليات‌آنها‌تجارتی‌نباشد.‌بعلاوه،‌عبارت»از‌انجام‌سایر‌معاملات‌بازرگانی«)خصوصاً‌قيد‌
کلمه‌»بازرگانی«(‌در‌قسمت‌آخر‌ماده‌نيز‌پذیرش‌این‌نظریه‌را‌با‌مشکل‌مواجه‌خواهد‌نمود‌

1.‌اسکيني،‌ربيعا،)1392(،ص‌78.
2.‌همان،ص‌78.
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زیرا‌شرکت‌های‌مذکور‌قبلی‌)مسئوليت‌محدود‌و‌تضامنی‌....(‌زمانی‌تجاری‌تلقی‌می‌شوند‌
که‌موضوع‌عملياتشان‌تجارتی‌باشد‌و‌این‌تفسير‌علاوه‌بر‌انطباق‌با‌مفاد‌ماده‌‌4قانون‌تجارت‌

با‌مواد‌اختصاصی‌مربوط‌به‌شرکت‌های‌فوق‌الذکر‌نيز‌منطبق‌می‌باشد.
برخی‌دیگر‌از‌متخصصان‌حقوق‌تجارت‌بر‌این‌عقيده‌اند‌که‌مفاد‌ماده‌‌5قانون‌تملک‌
الذکر‌ اخير‌ ماده‌ بر‌ استثنائی‌ و‌ زده‌ تخصيص‌ را‌ تجارت‌ قانون‌ چهار‌ ماده‌ی‌ آپارتمان‌ها،‌
می‌باشد‌1و‌عده‌دیگر‌اعتقاد‌دارند‌خرید‌اموال‌غير‌منقول‌برای‌فروش‌که‌مبين‌قصد‌انتفاع‌
می‌باشد‌تجارتی‌تلقی‌می‌شود‌و‌از‌این‌لحاظ‌نباید‌فرقی‌بين‌اموال‌منقول‌و‌غير‌منقول‌قائل‌
شد.‌2این‌نظریه‌که‌دیگر‌نباید‌تفاوتی‌بين‌معاملات‌اموال‌منقول‌و‌غير‌منقول‌قائل‌شد‌با‌مبانی‌
بيشتر‌سازگاری‌ حقوق‌تجارت‌و‌سابقه‌تاریخی‌آن‌که‌در‌حقوق‌فرانسه‌ذکر‌شده‌است،‌
دارد‌اما‌پذیرش‌این‌نظر‌به‌طور‌مطلق‌با‌وجود‌ماده‌چهار‌قانون‌تجارت‌ممکن‌نخواهد‌بود‌
زیرا‌ماده‌ی‌پنجم‌دو‌‌شرط‌برای‌تجارتی‌بودن‌عمل‌ساخت‌وساز‌بيان‌نموده‌است.‌شرط‌اول‌
اینکه‌»ساخت‌خانه‌و‌آپارتمان‌‌و‌محل‌کسب‌به‌منظور‌سکونت‌یا‌پيشه‌یا‌اجاره‌یا‌فروش«‌
نه‌ پذیرد‌ ماده‌‌20صورت‌ موضوع‌ توسط‌شرکت‌های‌ اعمال‌ این‌ اینکه‌ دوم‌ و‌شرط‌ باشد‌
توسط‌اشخاص‌حقوقی‌دیگر‌و‌یا‌اشخاص‌حقيقی.‌به‌عبارت‌دیگر‌در‌حال‌حاضر‌چنانچه‌
موضوع‌شرکت‌های‌ماده‌‌20قانون‌تجارت‌عمل‌»ساخت‌خانه‌و‌آپارتمان‌‌و‌محل‌کسب‌
به‌منظور‌سکونت‌یا‌پيشه‌یا‌اجاره‌یا‌فروش«‌باشد‌شرکت‌تجاری‌تلقی‌می‌گردد،‌اگر‌چه‌این‌
شرکت‌از‌جمله‌شرکت‌های‌مسوليت‌محدود،‌تضامنی،‌نسبی‌و‌یا‌مختلط‌غير‌سهامی‌باشد‌
در‌واقع‌این‌ماده‌نه‌تنها‌ماده‌ی‌چهار‌قانون‌تجارت‌را‌تخصيص‌زده‌است‌بلکه‌تخصيص‌و‌
اخيرالذکر‌و‌مواد‌‌141،‌116،‌94و‌ به‌شرکت‌های‌ بر‌مقررات‌اختصاصی‌مربوط‌ استثنائی‌
‌183قانون‌تجارت‌می‌باشد.‌در‌واقع‌معاملات‌مندرج‌در‌ماده‌ی‌پنج‌فقط‌توسط‌شرکت‌های‌
موضوع‌ماده‌‌20قانون‌تجارت‌انجام‌شود‌تجاری‌تلقی‌می‌شود.‌علی‌ایحال‌بعداً‌در‌همين‌
مقاله‌خواهيم‌دید‌که‌قانونگذار‌در‌بند‌15-‌‌8ماده‌یک‌‌لایحه‌جدید‌قانون‌تجارت‌»تصدی‌
به‌عمل‌ساخت‌در‌امور‌عمرانی«‌را‌تجاری‌قلمداد‌نموده‌است‌که‌این‌امر‌ابهام‌آميز‌‌و‌قابل‌

نقد‌و‌بررسی‌است.

1.‌عرفانی،‌محمود،)1389(،ص8.-‌عرفانی،‌محمود،)1392(،ص43.
2.‌صقری،‌منصور،)1343(،ص47.
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2-1-2. شرکت های سهامی
استثنای‌دیگری‌که‌به‌ماده‌ی‌چهار‌قانون‌تجارت‌و‌قاعده‌غير‌تجارتی‌قلمداد‌نمودن‌معاملات‌
ماده‌ی‌دو‌ به‌موجب‌ به‌شرکت‌های‌سهامی‌مربوط‌است.‌ اموال‌غير‌منقول‌وارد‌شده‌است‌
»‌شرکت‌های‌سهامی‌ تجارت‌مصوب‌‌1347/12/24 قانون‌ از‌ قسمتی‌ قانونی‌اصلاح‌ لایحه‌
نباشد«.‌ بازرگانی‌ امور‌ آن‌ عمليات‌ موضوع‌ اینکه‌ ولو‌ می‌شود‌ محسوب‌ بازرگانی‌ شرکت‌
غير‌بازرگانی،‌ عمليات‌ خاص(‌ و‌ سهامی)عام‌ شرکت‌های‌ فعاليت‌ موضوع‌ چنانچه‌ بنابراین‌
مثل‌خرید‌و‌فروش‌اموال‌غير‌منقول‌اعم‌از‌اینکه‌تصرفاتی‌از‌قبيل‌احداث‌ساختمان،‌پاساژ‌یا‌
به‌منظور‌سکونت‌یا‌پيشه‌یا‌تجارت‌باشد؛‌تجارتی‌تلقی‌می‌شوند1.‌در‌واقع‌ماده‌ی‌دو‌لایحه‌
الذکر،‌ماده‌ی‌چهار‌قانون‌تجارت‌را‌تخصيص‌زده‌و‌در‌مقام‌تعارض‌عام‌و‌ قانونی‌‌فوق‌
خاص،‌قانون‌خاص‌مقدم‌خواهد‌بود‌2بدین‌توضيح‌که‌معاملات‌غيرمنقول‌ذاتاً‌تجارتی‌نيستند‌
بلکه‌چنانچه‌موضوع‌فعاليت‌‌شرکت‌های‌سهامی‌باشد‌به‌تبع‌شرکت‌سهامی‌تجارتی‌تلقی‌
با‌مسئوليت‌محدود،‌تضامنی،‌نسبی،‌ می‌شود.‌در‌حاليکه‌سایر‌شرکت‌ها‌مانند‌شرکت‌های‌
مختلط‌غير‌سهامی،‌همين‌فعاليت‌را‌به‌عنوان‌موضوع‌خود‌انتخاب‌کنند‌به‌استناد‌قاعده‌عام‌
مذکور‌در‌ماده‌ی‌چهار‌قانون‌تجارت‌عمليات‌آنها‌تجارتی‌تلقی‌نمی‌شود‌مگر‌اینکه‌فعاليت‌
آنها‌مربوط‌به‌ساخت‌و‌ساز‌‌و‌مشمول‌ماده‌ی‌پنچ‌قانون‌تملک‌آپارتمان‌ها‌تلقی‌گردد؛‌زیرا‌
شرکت‌های‌فوق‌در‌حقوق‌ما‌از‌لحاظ‌موضوعی‌به‌شرحی‌که‌در‌مبحث‌قبلی‌معروض‌گردید‌
تجارتی‌می‌باشد‌و‌نه‌از‌لحاظ‌شکلی.‌بدین‌ترتيب‌قانونگذار‌در‌سال‌‌1347با‌تجارتی‌قلمداد‌
کردن‌تمامی‌فعاليت‌های‌شرکت‌های‌سهامی‌ولو‌فعاليت‌های‌مدنی،‌قدمی‌مثبت‌در‌جهت‌
عدول‌از‌موضع‌مطلق‌غير‌تجارتی‌خواندن‌معاملات‌غير‌منقول‌توسط‌این‌شرکت‌ها‌برداشت3.‌
فرق‌این‌استثناءِ‌با‌استثنای‌قبل)ماده‌ی‌پنچ‌قانون‌تملک‌آپارتمان‌ها(‌این‌است‌که‌ماده‌ی‌پنج‌
یا‌ به‌منظور‌سکونت‌ ‌و‌محل‌کسب‌ الذکر‌فقط‌عمل‌»ساخت‌خانه‌و‌آپارتمان‌ اخير‌ قانون‌
حاليکه‌ در‌ می‌گيرد‌ بر‌ در‌ را‌ ق.ت.‌ ‌20 ماده‌ شرکت‌های‌ توسط‌ فروش«‌ یا‌ اجاره‌ یا‌ پيشه‌
ماده‌ی‌دو‌لایحه‌اصلاح‌قسمتی‌از‌قانون‌تجارت‌به‌طور‌عام،‌تمامی‌معاملات‌اموال‌غيرمنقول‌

1.‌اسکيني،‌ربيعا،)1377(،صص19و20.
2.‌عرفانی،‌محمود،)1389(،ص8و‌حاجي‌پور‌شوشتري،‌عبدالحميد؛‌حاجي‌پور‌شوشتري،‌امير،)1390(،42.

رودیجانی،‌ حسن،)1389(،ص30و‌ حسنی،‌ محمدعلي،)1392(،ص29و‌ عبادي،‌ محمود،)1393(،ص29و‌ عرفاني،‌ ‌.3
محمد‌مجتبی،)1392(،ص27.
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‌شرکت‌های‌سهامی‌به‌اعتبار‌شرکت‌اصولا‌تجاری‌تلقی‌می‌شود‌و‌بحث‌بر‌سر‌اعمال‌تجاری
تبعی‌است.

2-2. لایحه جدید قانون تجارت مصوب 1391
تدوین‌کنندگان‌لایحه‌جدید‌قانون‌تجارت‌در‌ماده‌‌14آن‌با‌تغيير‌و‌اصلاح‌جزئی‌‌و‌حذف‌
قانون‌تجارت‌ قاعده‌مندرج‌در‌ماده‌ی‌چهار‌ به‌تکرار‌و‌وضع‌ اقدام‌ به‌هيچ‌وجه«‌ عبارت»‌
فعلی‌)مصوب‌1311(‌نموده‌‌و‌اصل‌غير‌تجارتی‌بودن‌معاملات‌غير‌منقول‌که‌ریشه‌در‌حقوق‌
تجارت‌فرانسه‌دارد‌را‌پذیرفته‌اند.‌ماده‌‌14لایحه‌مقرر‌ميدارد:‌»معاملات‌غير‌منقول‌تجاری‌
آن‌ به‌ نسبت‌ استثنائاتی‌ و‌ نبوده‌ مطلق‌ جدید‌ لایحه‌ در‌ قاعده‌ این‌ اما‌ نمی‌شود«.‌ محسوب‌
وجود‌دارد‌که‌در‌اینجا‌ضمن‌بيان‌استثنائات‌به‌نقد‌و‌بررسی‌ماده‌مذکور‌و‌اصل‌غير‌تجارتی‌

قلمداد‌شدن‌معاملات‌غير‌منقول‌با‌ذکر‌نظریه‌موافقان‌و‌مخالفان‌خواهيم‌پرداخت.

2-2-1. استثنائات ماده 14 لایحه جدید
2-2-1-1. شرکت های تجاری موضوع ماده 143 لایحه

لایحه‌جدید‌قانون‌تجارت‌با‌پذیرش‌معيار‌شکلی‌به‌ابهامات‌و‌اختلافات‌راجع‌به‌تجارتی‌
بودن‌شرکت‌های‌تجاری‌مذکور‌در‌قانون‌تجارت‌فعلی‌)مصوب‌1311(‌خاتمه‌داده‌که‌این‌
متعدد‌‌ تفاسير‌ ترتيب‌اختلافات‌و‌ این‌ به‌ ميرود.‌ به‌شمار‌ این‌لایحه‌ مثبت‌ از‌نکات‌ موضوع‌
نسبت‌به‌ماده‌ی‌پنج‌قانون‌تملک‌آپارتمان‌ها‌مصوب‌‌1343در‌این‌حوزه‌منتفی‌خواهد‌شد؛‌
با‌پذیرش‌انحصاری‌معيار‌شکلی،‌عمليات‌ زیرا‌تدوین‌کنندگان‌لایحه‌جدید‌در‌ماده‌ی‌دو‌
نموده‌اند‌ قلمداد‌ تجارتی‌ را‌ لایحه‌ همان‌ ‌143 ماده‌ در‌ مذکور‌ تجاری‌ شرکت‌های‌ کليه‌
اشعار‌ دو‌ ماده‌ی‌ این‌خصوص‌ در‌ باشد.‌ تجارتی‌ امورغير‌ شرکت‌ فعاليت‌ موضوع‌ هرچند‌
ميدارد:»شرکت‌تجارتی‌تاجر‌محسوب‌می‌شود،هرچند‌موضوع‌فعاليت‌آن‌از‌اعمال‌مندرج‌
در‌ماده‌)1(‌این‌قانون‌نباشد«.‌بنابراین‌ماده‌مذکور‌استثنائی‌بر‌ماده‌‌14لایحه‌جدید‌تلقی‌شده‌
اموال‌ ماده‌‌143لایحه،‌معاملات‌ فعاليت‌شرکت‌های‌تجاری‌مذکور‌در‌ و‌چنانچه‌موضوع‌
غير‌منقول‌باشد،‌شرکت‌تجاری‌تلقی‌خواهد‌شد.در‌واقع‌این‌گونه‌معاملات‌به‌تبع‌تجاری‌

بودن‌شرکت،‌معاملات‌تجارتی‌تلقی‌می‌شوند.
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2-2-1-2. عملیات ساخت در امور عمرانی
بند‌15-‌‌8ماده‌یک‌ به‌ به‌لایحه‌جدید‌قانون‌تجارت،‌ انتقادات‌مربوط‌ ابهامات‌و‌ از‌ یکی‌
این‌لایحه‌مربوط‌است.‌این‌بند‌تصدی‌به‌»عمليات‌ساخت‌در‌امور‌عمرانی‌از‌قبيل‌احداث‌
ساختمان،‌راه‌و‌یا‌شبکه‌های‌آبرسانی«‌را‌تجارتی‌تلقی‌نموده‌است.‌ابهام‌در‌این‌قسمت‌از‌
لایحه‌معنونه،‌بيشتر‌مربوط‌به‌احداث‌ساختمان‌است،‌بدین‌توضيح‌که‌چنانچه‌شخص‌حقيقی‌
تصدی‌به‌خرید‌یا‌معامله‌اموال‌غير‌منقول)مثلًا‌ملک‌یا‌ساختمان(‌سپس‌احداث‌ساختمان‌و‌
فروش‌آنها‌نماید‌آیا‌عمل‌وی‌تجارتی‌تلقی‌می‌شود؟‌بدون‌شک‌معاملات‌غير‌منقول‌توسط‌
اشخاص‌حقيقی‌و‌یا‌حقوقی‌غير‌از‌مذکور‌در‌ماده‌‌143لایحه‌مطابق‌ماده‌ی‌چهارده‌لایحه‌
جدید‌تجارتی‌تلقی‌نمی‌شوند؛‌بلکه‌درصورتيکه‌شخص‌سازنده،‌اقدام‌به‌احداث‌ساختمان‌
به‌عمليات‌ساخت‌ نماید‌صرفا‌همين‌عمل‌]ساخت[‌باید‌تجارتی‌تلقی‌شود‌اما‌اگر‌شخصاً‌
مبادرت‌ننماید‌و‌آن‌را‌به‌صورت‌شراکت‌در‌ساخت‌)آنچه‌که‌امروزه‌در‌عمل‌وجود‌دارد(‌
و‌ خرید‌ معامله‌ )یعنی‌ وی‌ اعمال‌ کند‌ واگذار‌ تجارتی‌ شرکت‌های‌ یا‌ ثالث‌ به‌ پيمانکاری‌
و‌ گردد‌ تلقی‌ تجارتی‌ لایحه‌ چهارده‌ ماده‌ی‌ مفاد‌ مطابق‌ نباید‌ ساختمان(‌ یا‌ ملک‌ فروش‌
لایحه‌ ماده‌یک‌ به‌ توجه‌ با‌ کنيم‌خصوصاً‌ تلقی‌ تاجر‌ نباید‌ را‌ چنين‌شخصی‌ علی‌الاصول‌
جدید‌که‌در‌تعریف‌تاجر‌گفته‌است‌»تاجر‌شخصي‌است‌که‌به‌منظور‌کسب‌منفعت‌مادي،‌
ابهاماتی‌ از‌ از‌لایحه،‌یکی‌ بند‌ این‌ ایحال‌ فعاليت‌تجارتي‌اشتغال‌دارد«.‌علی‌ به‌ براي‌خود‌
قابل‌توجهی‌ را‌سبب‌گردد‌و‌آثار‌حقوقی‌ اختلافاتی‌ است‌که‌درآینده‌می‌تواند‌در‌عمل‌
را‌به‌وجود‌آورد؛‌زیرا‌اشخاص‌حقيقی‌که‌به‌امر‌خرید‌و‌فروش‌اموال‌غير‌منقول)املاک‌
و‌ساختمان(‌و‌حتی‌با‌دخل‌و‌تصرف،‌به‌احداث‌ساختمان‌و‌یا‌بازسازی‌آن‌پرداخته‌اند‌از‌
این‌ در‌ عليهذا‌ ماده‌ی‌چهارده‌لایحه‌می‌گردند.‌ مشمول‌ و‌ ‌لایحه‌خارج‌ بند‌‌8-15 شمول‌
خصوص‌تردید‌و‌ابهام‌وجود‌داشته‌و‌ضرورت‌دارد‌قانونگذار‌قبل‌از‌انجام‌مراحل‌نهایی‌
تصویب‌لایحه،‌وضعيت‌آن‌را‌مشخص‌نماید‌تا‌در‌عمل‌ابهامات‌و‌اشکالاتی‌ایجاد‌نشود.‌
حال‌جهت‌نقد‌غير‌تجارتی‌قلمداد‌نمودن‌معاملات‌اموال‌غير‌منقول‌و‌تمایز‌آن‌با‌احکام‌
مربوط‌به‌معاملات‌اموال‌منقول‌به‌دلایل‌و‌توجيهات‌پذیرش‌این‌قاعده‌و‌سپس‌دلایل‌لزوم‌

عدم‌تمایز‌بين‌معاملات‌اموال‌منقول‌و‌غير‌منقول‌می‌پردازیم.
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2-3. دلایل غیر تجاری قلمداد نمودن معاملات غیر منقول
مهمترین‌دلایلی‌که‌می‌توان‌وضع‌ماده‌ی‌چهار‌قانون‌تجارت‌یا‌ماده‌ی‌چهارده‌لایحه‌جدید‌
نماید‌ توجيه‌ را‌ غير‌منقول‌ معاملات‌ ‌ نمودن‌ قلمداد‌ غير‌تجاری‌ نتيجه‌ در‌ و‌ تجارت‌ قانون‌
بی‌ ایجاد‌ ثروت،‌ در‌گردش‌ غير‌منقول،‌عدم‌سرعت‌ معاملات‌ بودن‌ تشریفاتی‌ از:‌ عبارتند‌

انضباطی‌و‌سوداگری‌در‌بازار‌اموال‌غير‌منقول.

2-3-1. تشریفاتی بودن معاملات غیر منقول
طبيعت‌نقل‌و‌انتقال‌اموال‌غيرمنقول‌با‌طبيعت‌داد‌و‌ستد‌اموال‌منقول‌کاملًا‌متفاوت‌است؛‌
با‌سرعت،‌سهولت‌و‌ انتقال‌آن‌ها‌ به‌راحتي‌خرید‌و‌فروش‌مي‌شوند‌و‌نقل‌و‌ اموال‌منقول‌
مالکيت‌آن‌ها‌ قانون‌مدني‌1دليل‌ ‌ ماده‌‌35 به‌ تکرار‌همراه‌است‌و‌تصرف‌در‌آن‌ها‌مستند‌
بوده‌و‌انتقال‌آن‌ها‌به‌قبض‌و‌اقباض‌به‌عمل‌مي‌آید.‌اما‌انتقال‌اموال‌غيرمنقول‌تابع‌تشریفات‌
همين‌خصوصيت‌ دليل‌ به‌ و‌ مي‌پذیرد‌ انجام‌ رسمي‌ اسناد‌ موجب‌ به‌ عموماً‌ و‌ بوده‌ خاص‌
اسناد‌عادي‌که‌ و‌ دفاتر‌تجارتي‌ به‌ اموال‌غيرمنقول‌ به‌ مربوط‌ اثبات‌حقوق‌ براي‌ است‌که‌
در‌تجارت‌معمول‌است‌نمي‌توان‌استناد‌نمود.‌2براي‌استحکام‌معاملات‌غيرمنقول‌قواعد‌و‌
مقررات‌خاصي‌وضع‌شده‌که‌با‌سرعت‌جریان‌امور‌تجارتي‌منافات‌دارد؛‌3استعلامات‌متعدد‌
و‌اخذ‌مجوز‌از‌مبادي‌ذیربط‌در‌نقل‌و‌انتقال‌اموال‌غيرمنقول،‌مانعي‌عمده‌در‌مسير‌سرعت‌
و‌سهولت‌انتقال‌این‌گونه‌اموال‌محسوب‌شده،‌در‌حالي‌که‌این‌تشریفات‌در‌خصوص‌نقل‌

و‌انتقال‌اموال‌منقول‌اعمال‌نمي‌گردد.4

2-3-2. عدم سرعت در گردش ثروت
خصوصيت‌اموال‌منقول،‌سهولت‌در‌نقل‌و‌انتقال‌و‌سرعت‌در‌دست‌به‌دست‌شدن‌است.‌
حقوق‌تجارت،‌حقوق‌گردش‌ثروت‌و‌ناظر‌به‌اعمالي‌است‌که‌در‌گردش‌ثروت‌دخالت‌
و‌کساني‌که‌ مي‌یابند‌ و‌جریان‌ منتقل‌گردیده‌ به‌دست‌شدن‌ با‌دست‌ منقول‌ اموال‌ دارد.‌5

1.‌»‌تصرف‌به‌عنوان‌مالکيت‌دليل‌مالکيت‌است،‌مگر‌این‌که‌خلاف‌آن‌ثابت‌شود«
2.‌ستوده‌تهراني،‌حسن،)1392(،ص68.
3.‌عبادي،‌محمدعلي،)1392(،ص18.

4.‌حاجي‌پور‌شوشتري،‌عبدالحميد؛‌حاجي‌پور‌شوشتري،‌امير،)1390(‌،ص43.
5.‌گلين‌مقدم،‌عيسي،)1389،ص112.
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اولين‌فرصت‌ممکن‌ ایام‌کوتاهي‌نگاه‌داشته‌و‌در‌ براي‌ آن‌ها‌را‌خریداري‌مي‌نمایند‌فقط‌
آن‌ها‌را‌به‌فروش‌مي‌رسانند‌و‌همين‌امر‌موجب‌گردش‌سرعت‌و‌جلب‌منفعت‌مي‌گردد‌اما‌
اموال‌غيرمنقول‌نه‌تنها‌دست‌به‌دست‌نمي‌شوند‌بلکه‌خرید‌آن‌ها‌اغلب‌براي‌فروش‌نبوده‌
و‌سال‌ها‌در‌دست‌یک‌نفر‌یا‌یک‌خانواده‌باقي‌خواهند‌ماند.‌1معاملات‌غيرمنقول‌به‌دليل‌
به‌سبب‌ و‌ مي‌شوند‌ به‌دست‌ ندرت‌دست‌ به‌ انتقال،‌ و‌ نقل‌ در‌ و‌صعوبت‌ بودن‌ تشریفاتي‌
فروش‌ و‌ به‌خرید‌ تجار،‌کمتر‌ بنابراین‌ نمي‌دهد‌ رخ‌ آن‌ها‌ قيمت‌ در‌ چنداني‌ تغيير‌ که‌ آن‌
باعث‌عدم‌تحرک‌معاملاتي‌و‌کندي‌در‌گردش‌ثروت‌ امر‌ مبادرت‌مي‌کنند‌و‌همين‌ آن‌
انتقال‌و‌گردش‌ثروت‌شود‌و‌ مي‌گردد.‌2زیرا‌عملی‌تجارتي‌محسوب‌مي‌شود‌که‌موجب‌
چون‌معاملات‌غيرمنقول‌بنا‌به‌دلایل‌فوق‌چنين‌خصوصيتي‌ندارند‌بنابراین‌در‌جرگه‌اعمال‌

تجارتي‌قرار‌نمي‌گيرند.3

2-3-3. ایجاد بی انضباطی و سوداگری در بازار اموال غیر منقول
بخش‌ این‌ در‌ بورس‌بازی‌ غيرمنقول،‌سبب‌ معاملات‌ تجارتی‌شدن‌ دارند‌که‌ اعقتاد‌ برخی‌
نهایت‌ در‌ و‌ اقتصاد،‌ از‌ قسمت‌ این‌ در‌ آشفتگی‌ پيش‌سبب‌ از‌ بيش‌ طلبی،‌ منفعت‌ و‌ شده‌
از‌ زمين‌جزیی‌ که‌ آنجا‌ از‌ بعلاوه‌ نهایی‌خواهد‌شد؛‌ به‌مصرف‌کننده‌ ورود‌آسيب‌جدی‌
هویت‌قبایل‌و‌ملت‌ها‌بوده‌،‌لذا‌ورود‌آن‌به‌عرصه‌تجارت‌را‌منافی‌با‌مصالح‌خود‌می‌دیدند‌
؛‌همچنانکه‌در‌عصر‌حاضر‌در‌نظام‌حقوقی‌ما‌برای‌تملک‌املاک‌غير‌منقول‌توسط‌اتباع‌
ارث‌ برخی‌ حتی‌ و‌ است‌ گردیده‌ مقرر‌ سختگيرانه‌ای‌ محدودیت‌های‌ و‌ تضييقات‌ بيگانه‌

نبردن‌زوجه‌از‌اموال‌غيرمنقول‌زوج‌بویژه‌زمين‌را‌در‌همين‌راستا‌تحليل‌می‌کنند.4

2-4. دلایل لزوم تجارتي دانستن معاملات غیرمنقول 
جمله؛‌ از‌ دلایلي‌ غيرمنقول‌ معاملات‌ بودن‌ تجارتي‌ مخالفان‌ شد،‌ ملاحظه‌ که‌ همانطوری‌ ‌
صعوبت‌در‌نقل‌و‌انتقال،‌کندي‌در‌گردش‌ثروت‌و‌سوداگري‌و‌در‌نتيجه‌آشفتگي‌در‌بازار‌

1.‌ستوده‌تهراني،‌حسن،)1392(،ص67و‌حاجي‌پور‌شوشتري،‌عبدالحميد؛‌حاجي‌پور‌شوشتري،‌امير،)1390(،ص42و‌
عبادي،‌محمدعلي،)1392(،ص19.

2.‌اسکيني،‌ربيعا،)1377(،78.
3.‌عبدي‌پور‌فرد،‌ابراهيم،)1393(،ص61.
4.‌گلين‌مقدم،‌عيسي،)1389،ص112.



وقنمراغقتالراعمدندر دار لق يتراجت موزل 51

بنا‌ معاملات‌اموال‌غيرمنقول‌را‌براي‌توجيه‌عقيده‌خویش‌ارائه‌نموده‌اند.‌دلایل‌آنان‌صرفاً‌
به‌ضرورت‌تاریخي‌و‌مقتضيات‌زماني‌دوران‌گذشته،‌شاید‌‌تا‌حدودي‌قابل‌قبول‌و‌منطقي‌
به‌نظر‌برسد؛‌زیرا‌در‌زمان‌تصویب‌قانون‌تجارت،‌)سال1311ه.ش.(،‌اقتصاد‌رشد‌چنداني‌
نبود،‌ برخوردار‌ توجهي‌ قابل‌ توسعه‌ و‌ رشد‌ از‌ حاضر‌ عصر‌ برخلاف‌ شهرنشيني‌ نداشت،‌
اقتصاد‌زراعت‌محور‌و‌روستانشيني‌رونق‌فراوان‌داشت‌و‌بنا‌به‌اقتضاي‌زمانه،‌قانون‌گذار‌بنا‌
به‌تجارتي‌قلمداد‌نمودن‌ به‌یک‌دليل‌مهم‌دیگر‌که‌همان‌اهميت‌کشاورزي‌بود،‌تمایلي‌
ماده‌ی‌ این‌همانطوری‌که‌ملاحظه‌شد،‌ملاک‌ بر‌ است.‌علاوه‌ نداشته‌ غيرمنقول‌ معاملات‌
غير‌منقول‌ اموال‌ معاملات‌ نمودن‌ قلمداد‌ غير‌تجارتی‌ اصل‌ پذیرش‌ و‌ تجارت‌ قانون‌ چهار‌
ما‌ قانونگذار‌ اقتباس‌ )قانون‌سال‌‌1807م.(‌داشته‌که‌مورد‌ فرانسه‌ ریشه‌در‌حقوق‌تجارت‌
دیدیم‌ نيز‌ فرانسه‌ حقوق‌ در‌ و‌ است‌ گرفته‌ قرار‌ ‌1311 مصوب‌ تجارت‌ قانون‌ تصویب‌ در‌
پذیرش‌آن‌در‌گذشته‌مبتنی‌بر‌دلایل‌سياسی‌و‌اجتماعی‌و‌اقتصادی‌آن‌زمان‌)یعنی‌بيش‌از‌
دویست‌سال‌پيش(‌بوده‌است.‌حال‌دلایل‌پذیرش‌چنين‌قاعده‌ای‌هرچه‌باشد،‌امروزه‌دیگر‌
نمی‌تواند‌قابل‌توجيه‌و‌طرفدارانی‌داشته‌باشد‌زیرا‌پذیرش‌آن‌توجيهات‌با‌مداقه‌در‌ماهيت‌
نيست‌ با‌هيچ‌منطقي‌سازگار‌ تغيير‌رویکرد‌عملي‌و‌عرفي‌در‌مورد‌آنان‌ اموال‌و‌ این‌گونه‌
و‌بنا‌به‌دلایل‌متقن‌و‌استوار‌مي‌توان‌نظریه‌موافقان‌غيرتجارتي‌خواندن‌معاملات‌غيرمنقول‌
به‌ به‌تاریخ‌سپرد.‌از‌جمله‌دلایل‌ضرورت‌تجارتي‌شمردن‌معاملات‌غيرمنقول‌مي‌توان‌ را‌

موارد‌ذیل‌اشاره‌کرد.

2-4-1. سرعت در نقل و انتقال اسنادي
معاملات‌ تعدد‌و‌کثرت‌ واقعيت‌است‌که‌ این‌ بر‌ مبتني‌ معاملات‌تجارتي‌ اصل‌سرعت‌در‌
با‌ را‌ خود‌ تجاري‌ معاملات‌ تجار‌ که‌ مي‌کند‌ ایجاب‌ تجاري‌ رقابت‌ فضاي‌ و‌ تاجر‌ روزانه‌
سرعت‌و‌بدون‌فوت‌وقت‌انجام‌دهند‌و‌لازمه‌اصل‌سرعت،‌فقدان‌تشریفات‌در‌معاملات‌
تجاري‌است.‌1همان‌طور‌که‌قبلًا‌هم‌بيان‌کردیم،‌بيع‌اموال‌غيرمنقول‌در‌کشور‌ما‌تشریفاتي‌
و‌ است‌ چندگانه‌ ذیربط‌ مبادي‌ از‌ استعلام‌ اخذ‌ جمله‌ از‌ مقدماتي‌ نمودن‌ فراهم‌ مستلزم‌ و‌
همين‌امر‌در‌گذشته‌تسریع‌در‌نقل‌و‌انتقال‌این‌گونه‌اموال‌را‌به‌شدت‌تحت‌تاثير‌قرار‌داده‌

1.‌عبدي‌پور‌فرد،‌ابراهيم،)1393(،ص28.
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بود؛‌اما‌رشد‌و‌توسعه‌زاید‌الوصف‌وسایل‌الکترونيکي‌و‌ارتباطي‌و‌بهره‌گيري‌از‌تکنولوژي‌
نرم‌افزاري‌و‌سخت‌افزاري،‌امروزه‌انقلابي‌حيرت‌آور‌در‌ارائه‌سریع‌و‌آسان‌خدمات‌آورده‌
است.‌در‌راستاي‌تحقق‌اصل‌سرعت،‌سهولت‌و‌صحت‌در‌سال‌هاي‌اخيراً‌مقررات‌فراواني‌
به‌منظور‌بهر‌ه‌گيري‌از‌فناوري‌اطلاعات‌در‌حوزه‌املاک‌وضع‌گردیده‌که‌خاصه‌برخي‌از‌
‌آن‌ها‌به‌تسریع‌نقل‌و‌انتقال‌املاک‌و‌حذف‌تشریفات‌زمان‌بر‌کمک‌شایاني‌نموده‌است.1
در‌شقوق‌مختلف‌ذیل‌ماده‌ی‌‌46قانون‌برنامه‌پنجم‌توسعه‌جمهوري‌اسلامي‌ایران‌)1390(‌بر‌
بسط‌خدمات‌دولت‌الکترونيک‌و‌توسعه‌بهره‌گيري‌از‌فناوري‌الکترونيکي‌و‌تبادل‌ارسال‌و‌
دریافت‌سریع‌کليه‌استعلامات‌تاکيده‌شده‌به‌طوري‌که‌در‌بند‌‌2قسمت»‌و«‌ماده‌ی‌‌46مقرر‌
گردید:‌»سازمان‌ثبت‌اسناد‌و‌املاک‌مکلف‌است:‌....‌2-‌در‌راستاي‌توسعه‌سامانه‌یکپارچه‌
ثبت‌اسناد‌رسمي‌و‌املاک،‌نسبت‌به‌الکترونيکي‌نمودن‌کليه‌مراحل‌نقل‌و‌انتقالات،‌ثبت‌اسناد‌
رسمي‌و‌املاک‌تا‌پایان‌سال‌دوم‌برنامه‌اقدام‌نماید.همچنين‌بند‌»م«‌ماده‌‌211قانون‌مذکور‌
سامانه‌ توسعه‌ راستاي‌ در‌ است‌ مکلف‌ املاک‌کشور‌ و‌ اسناد‌ ثبت‌ »سازمان‌ مي‌دارد:‌ اشعار‌
یکپارچه‌ثبت‌اسناد‌و‌املاک‌و‌راه‌اندازي‌مرکز‌ملي‌داده‌هاي‌ثبتي،‌نسبت‌به‌الکترونيکي‌کردن‌
کليه‌مراحل‌ثبت‌معاملات‌تا‌پایان‌سال‌دوم‌برنامه‌اقدام‌کند،‌به‌نحوي‌که‌امکان‌پاسخ‌آني‌و‌
الکترونيک‌به‌استعلامات‌ثبتي‌و‌ثبت‌آني‌معاملات‌امضاي‌الکترونيکي‌مطمئن‌فراهم‌شود.«

موجب‌ به‌ قانو‌ن‌گذار،‌ توسط‌ انتقال‌ و‌ نقل‌ تسهيل‌کننده‌ اهداف‌ راستاي‌ در‌ همچنين‌
تبصره‌ی‌چهار‌ماده‌‌187قانون‌ماليات‌هاي‌مستقيم‌)اصلاحي‌1394(:‌»سازمان‌امور‌مالياتي‌
قانون‌)95/1/1(‌ این‌ تاریخ‌لازم‌الاجرا‌شدن‌ از‌ کشور‌مکلف‌است‌ظرف‌مهلت‌یک‌سال‌
با‌اتصال‌به‌سامانه‌ثبت‌الکترونيک‌سازمان‌ثبت‌اسناد‌و‌املاک‌نسبت‌به‌اعلام‌ميزان‌بدهي‌
ملک‌مورد‌انتقال‌و‌امکان‌اخذ‌و‌واریز‌آن‌به‌حساب‌مالياتي‌به‌صورت‌آني‌از‌طریق‌دفاتر‌
اسناد‌ دفاتر‌ اسناد‌در‌ تنظيم‌ تسهيل‌ قانون‌ فوق،‌ مقررات‌ بر‌ اقدام‌کند.«‌علاوه‌ اسناد‌رسمي‌
انتقال‌املاک‌ رسمي‌مصوب‌1385،‌بسياري‌از‌استعلامات‌زاید‌که‌مانع‌سرعت‌در‌نقل‌و‌
به‌ انتقال‌املاک‌ نقل‌و‌ از‌زمينه‌ها‌ بسياري‌ امروزه‌در‌ به‌طوري‌که‌ برداشت‌ ميان‌ از‌ را‌ بود‌
از‌ وکالت‌ اعطای‌ تفویض‌ دیگر‌ از‌طرف‌ است.‌ منقول‌ اموال‌ از‌ سریع‌تر‌ و‌ ساده‌تر‌ مراتب‌

1.‌از‌جمله‌قوانين‌تسهيل‌کننده‌مي‌توان‌به‌قانون‌تسهيل‌تنظيم‌اسناد‌در‌دفاتر‌اسناد‌رسمي‌)1385(،‌قانون‌برنامه‌پنجم‌
توسعه‌جمهوري‌اسلامي‌ایران‌)1390(،‌قانون‌اصلاح‌قانون‌ماليات‌هاي‌مستقيم‌)1394(،‌قانون‌تجارت‌الکترونيکی‌

)1384(،‌قانون‌بودجه‌سال‌‌1392و‌...‌را‌اشاره‌کرد.
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طرف‌فروشنده‌به‌خریدار‌در‌نقل‌و‌انتقال‌اموال‌غير‌منقول‌که‌امروزه‌امری‌رایج‌بوده‌است‌
می‌تواند‌خود‌ضمن‌معافيت‌از‌مراجعه‌به‌محاکم‌موجب‌تسهيل‌در‌نقل‌و‌انتقال‌گردد.

تشریفات‌مربوط‌به‌معاملات‌غيرمنقول‌نمي‌تواند‌دليل‌تمایز‌آن‌‌از‌معاملات‌منقول‌شود،‌
زیرا‌وسایل‌حمل‌و‌نقل‌مخصوصاً‌هواپيما‌و‌کشتي‌از‌لحاظ‌تشریفات‌و‌انتقال‌تقریباً‌همانند‌
تشریفات‌اموال‌غيرمنقول‌هستند؛‌این‌در‌حالي‌‌است‌که‌عمليات‌مربوط‌به‌این‌گونه‌اموال‌به‌
دليل‌منقول‌بودن،‌تجارتي‌محسوب‌مي‌شود.‌1همچنين‌بسياري‌دیگر‌از‌اموال‌منقول‌هستند‌
اموال‌غيرمنقول‌هستند‌ به‌ انتقال،‌دارای‌مراحل‌طولانی‌تری‌نسبت‌ از‌نظر‌تشریفات‌در‌ که‌
لکن‌مطابق‌قانون‌تجارت‌عمليات‌نقل‌و‌انتقال‌آنها‌تجارتی‌تلقی‌شده‌و‌تابع‌حقوق‌تجارت‌

هستند.2
انتقال‌ و‌ نقل‌ الزام‌ به‌ غيرمنقول،‌ معاملات‌ بودن‌ تجارتي‌ مخالفان‌ که‌ این‌ آخري‌ نکته‌
به‌دليل‌تشریفاتي‌بودن‌و‌اخذ‌ نموده‌و‌آن‌را‌ استناد‌ از‌طریق‌سند‌رسمي‌ اموال‌غيرمنقول‌
مجوزهاي‌گوناگون‌مانعي‌بزرگ‌بر‌سر‌راه‌سرعت‌که‌از‌خصایص‌معاملات‌تجارتي‌است،‌
انعقاد‌ براي‌ خاصي‌ تشریفات‌ اصولاً‌ تجاري‌ قراردادهاي‌ و‌ معاملات‌ در‌ ومعتقدند‌ دانسته‌
اموال‌ این‌ادعا‌مي‌توان‌چنين‌پاسخ‌داد‌که‌هر‌چند‌معاملات‌ قرارداد‌وجود‌ندارد.‌3در‌رد‌
منقول‌از‌نظر‌قانون‌تجارت،‌تجارتي‌محسوب‌مي‌شوند،‌لکن‌در‌مورد‌بسياري‌از‌این‌اموال‌
علاوه‌بر‌رعایت‌تشریفات‌خاص،‌بنا‌به‌الزام‌قانون،‌نقل‌و‌انتقال‌آن‌ها‌باید‌مطابق‌سند‌رسمي‌
بنابراین‌وجود‌تشریفات‌و‌لزوم‌ و‌در‌دفاتر‌اسناد‌رسمي‌و‌یا‌مراکز‌خاص‌صورت‌پذیرد.‌
اخذ‌مجوز‌از‌مبادي‌ذیربط‌نمي‌تواند‌دليل‌بر‌رد‌تجارتي‌بودن‌معاملات‌غيرمنقول‌باشد.‌کما‌
این‌که‌در‌شرایط‌کنوني‌اموال‌غيرمنقول‌مانند‌اموال‌منقول‌به‌سادگي‌با‌مبایعه‌نامه‌عادی‌
معامله‌مي‌شوند‌و‌مطابق‌رویه‌قضایی‌جاری‌ضرورت‌انتقال‌آن‌در‌دفاتر‌اسناد‌رسمي‌و‌ثبت‌
در‌دفتر‌املاک‌مانع‌نقل‌و‌‌انتقال‌آنان‌نيست؛‌4و‌اکثریت‌دادگاه‌ها‌مبایعه‌نامه‌عادی‌اموال‌
غير‌منقول‌را‌مملک‌انتقال‌دانسته‌و‌حکم‌بر‌الزام‌به‌ثبت‌انتقال‌و‌تنظيم‌سند‌رسمی‌آن‌صادر‌

1.‌ستوده‌تهراني،‌حسن،)1392(،ص68.
انتقال‌ و‌ نقل‌ ارتباطات‌سيار(‌ از‌شرکت‌مخابرات‌و‌شرکت‌ )استعلام‌ ثابت‌ تلفن‌همراه‌و‌ انتقال‌ و‌ نقل‌ مثال‌ به‌طور‌ ‌.2
ماشين‌هاي‌چاپ‌و‌نشر‌)استعلام‌از‌وزارت‌فرهنگ‌و‌ارشاد‌اسلامي(‌نقل‌و‌انتقال‌کشتي،‌لنج،‌قایق‌و‌...‌)استعلام‌از‌
سازمان‌بنادر‌و‌دریانوردي‌و‌مراجعه‌به‌دفتر‌اسناد‌رسمي‌داراي‌مجوز‌خاص(‌نقل‌و‌انتقال‌وسایل‌نقليه‌موتوري‌زميني‌

)تعویض‌پلاک‌بنام‌خریدار،‌اخذ‌معاینه‌فني،‌اخذ‌مفاصا‌حساب‌عوارض‌شهرداري(‌و‌...
3.‌عبدي‌پور‌فرد،‌ابراهيم،)1393،ص29.

4.‌خزاعي،‌حسين،)1391(،ص199.
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انتقال‌مالکيت‌اموال‌غيرمنقول‌دارای‌تشریفات‌خاص‌ بنابراین‌‌این‌استدلال‌که‌ می‌نمایند.‌
اموال‌دارد‌ اینگونه‌ انتقال‌ نقل‌و‌ بر‌ امر‌موجب‌حکومت‌رژیم‌حقوقی‌خاصی‌ این‌ است‌و‌

نمی‌تواند‌در‌عمل‌موجب‌غير‌تجارتی‌بودن‌معاملات‌اموال‌غير‌منقول‌گردد.

2-4-2. سرعت در گردش ثروت و کسب منفعت
برخي‌عمل‌تجارتي‌را‌فعاليتي‌مي‌دانند‌که‌موجب‌انتقال‌و‌گردش‌ثروت‌شود؛‌اینان‌ثروت‌
اموال‌ چون‌ معتقدند‌ و‌ دانسته‌ محصور‌ پول‌ و‌ قيمتي‌ فلزات‌ شده،‌ توليد‌ محصولات‌ به‌ را‌
از‌حيطه‌ اموال‌ اینگونه‌ بنابراین‌ ندارند‌ نقشي‌ منفعت‌ و‌کسب‌ ثروت‌ در‌گردش‌ غيرمنقول‌
قلمرو‌تجارت‌و‌اعمال‌تجارتي‌خارجند.‌1این‌نظریه‌اولين‌بار‌توسط‌یک‌حقوقدان‌فرانسوي‌

بنام‌»تالر«‌2در‌اواخر‌قرن‌بيستم‌مطرح‌که‌بعدها‌مورد‌انتقاد‌شدید‌قرار‌گرفت.3
ناگفته‌پيداست‌که‌در‌روزگار‌ما‌اموال‌غيرمنقول‌به‌حکم‌این‌که‌جزو‌گران‌ترین‌اموال‌
قلمداد‌مي‌شوند‌بيش‌از‌اموال‌منقول‌موجب‌کسب‌منفعت‌و‌توزیع‌ثروت‌شده‌و‌به‌همين‌
دليل‌مورد‌استقبال‌تاجران‌و‌منفعت‌طلبان‌قرار‌گرفته‌اند.‌امروزه‌در‌عمل،‌معاملات‌غيرمنقول‌
از‌لحاظ‌اقتصادی‌به‌علت‌داشتن‌هدف‌منفعت‌و‌گردش‌ثروت،‌تجارتي‌محسوب‌مي‌شوند‌
و‌دليلی‌ندارد‌بين‌اموال‌منقول‌و‌غيرمنقول‌وجه‌تمایزي‌قائل‌شد.‌4در‌عصر‌حاضر‌املاک‌به‌
سهولت‌مورد‌داد‌و‌ستد‌قرار‌گرفته‌و‌موجب‌کسب‌منفعت‌زیادی‌می‌شوند‌به‌همين‌جهت‌
اشخاصي‌هستند‌که‌شغلشان‌فقط‌خرید‌و‌فروش‌املاک‌است‌و‌از‌این‌رو‌استفاده‌هاي‌شایاني‌
تحصيل‌مي‌کنند؛‌بنابراین‌املاک‌غيرمنقول‌نيز‌براي‌قصد‌انتفاع‌و‌خرید‌براي‌فروش،‌همانند‌
اموال‌منقول‌قرار‌مي‌گيرند‌و‌منطقي‌به‌نظر‌نمي‌رسد‌این‌دسته‌اشخاص‌که‌ثروت‌عظيم‌و‌

عمده‌اي‌در‌اختيار‌دارند‌از‌حيطه‌مقررات‌قانون‌تجارت‌و‌تکاليف‌آن‌‌خارج‌شوند.5
تاجر‌ برای‌ را‌ تکاليفی‌ شدن‌ قلمداد‌ تاجر‌ فرانسه،‌ تجارت‌ حقوق‌ همانند‌ ما‌ حقوق‌ در‌
این‌اشخاص‌حاکم‌ اعمال‌ بر‌ مينماید.‌همچنين‌رژیم‌خاص‌مقررات‌حقوق‌تجارت‌ ایجاد‌
خواهد‌شد.‌‌هرچند‌تبعات‌این‌موضوع‌در‌حقوق‌ما‌به‌مراتب‌کمتر‌از‌حقوق‌فرانسه‌است.‌

1.‌حسنی،‌حسن،)1389(،ص45.
2. Thaller.

3.‌اسکيني،‌ربيعا،)1377(،ص135.
4.‌عبادي،‌محمدعلي،)1392(،ص29.

5.‌ستوده‌تهراني،‌حسن،)1392(،ص68.
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دفاتر‌تجاری)ماده‌ داشتن‌ به‌ دارد‌می‌توان‌ به‌عهده‌ ما‌ تاجردر‌حقوق‌ تکاليفی‌که‌ از‌جمله‌
‌6ق.‌ت‌و‌یا‌ماده‌91لایحه‌جدید(،‌اعلام‌ورشکستگی‌مطابق‌مقررات‌قانون‌تجارت)ماده‌
‌415ق.‌ت‌و‌ماده‌889لایحه‌جدید(‌و‌حکومت‌مقررات‌مربوط‌به‌رژیم‌ورشکستگی)‌مواد‌
اعسار‌‌ پذیرش‌ نتيجه‌عدم‌ در‌ و‌ امور‌ورشکستگی(‌ تصفيه‌ اداره‌ قانون‌ بعد‌ق.ت(و‌ به‌ ‌412
می‌باشد.‌چنانچه‌معاملات‌غير‌منقول‌را‌غير‌تجاری‌قلمداد‌کنيم‌اشخاصی‌که‌امروزه‌به‌عنوان‌
منفعت‌ تومان‌کسب‌ ميلياردها‌ و‌ دارند‌ عهده‌ بر‌ را‌ املاک‌ بازار‌ از‌ بخش‌عمده‌ای‌ مالک،‌
می‌کنند‌مشمول‌مقررات‌فوق‌نبوده‌و‌از‌دایره‌شمول‌مقررات‌مذکور‌و‌در‌نتيجه‌تکاليف‌
قانونی‌خارج‌می‌شوند‌و‌حتی‌ادعای‌اعسار‌از‌هزینه‌دادرسی‌‌و‌اصل‌محکوم‌به‌از‌اینگونه‌
نيز‌فرار‌می‌کنند‌ مالياتی‌ از‌مقررات‌ از‌طرف‌دیگر‌ قابل‌پذیرش‌است‌و‌ قانوناً‌ تجار‌عملی‌
ناچيز‌ بسيار‌ یا‌قصاب‌که‌کسب‌منفعت‌وی‌در‌مقابل‌مالکين‌فوق‌ بقال‌ در‌حالی‌که‌یک‌
است‌متاسفانه‌‌مطابق‌مقررات‌تاجر‌تلقی‌شده‌و‌مشمول‌رژیم‌خاص‌حقوق‌تجارت‌هستند1.‌
بنابراین‌تجاری‌قلمداد‌نمودن‌معاملات‌‌اموال‌غير‌منقول‌خصوصاً‌از‌سوی‌اشخاص‌حقيقی‌
که‌شغل‌خود‌را‌خرید‌و‌فروش‌اینگونه‌اموال‌قرار‌داده‌و‌به‌قصد‌انتفاع‌به‌اینگونه‌اعمال‌
امروز‌ جامعه‌ نيازهای‌ بر‌ منطبق‌ و‌ است‌ منطقی‌ و‌ عقلایی‌ توجيه‌ هرگونه‌ فاقد‌ می‌پردازند‌
نمی‌باشد‌و‌در‌واقع‌نياز‌و‌ضرورت‌اجتماعی‌و‌اقتصادی‌جامعه‌در‌حال‌حاضر‌ایجاب‌ميکند‌
نشویم‌ قائل‌ غير‌منقول‌ با‌ منقول‌ اموال‌ فروش(‌ قصد‌ به‌ )خرید‌ معاملات‌ بين‌ تمایزی‌ دیگر‌
تاجر‌ را‌هم‌ مينمایند‌ به‌قصد‌فروش‌ اموال‌غير‌منقول‌ به‌خرید‌ اقدام‌ و‌اشخاص‌حقيقی‌که‌

قلمداد‌نموده‌و‌تابع‌مقررات‌حقوق‌تجارت‌بدانيم.

نتیجه گیری و ملاحظات
‌1311 مصوب‌ تجارت‌ قانون‌ تدوین‌ در‌ ما‌ قانونگذار‌ که‌ است‌ داده‌ نشان‌ تاریخی‌ مطالعه‌
هجری‌شمسی‌‌به‌تبعيت‌از‌قانون‌تجارت‌فرانسه‌مصوب‌1807م.‌معاملات‌اموال‌غيرمنقول‌
قاعده‌ این‌ نيز‌ فرانسه‌ حقوق‌ در‌ که‌ گردید‌ مشخص‌ همچنين‌ و‌ است‌ ندانسته‌ تجاری‌ را‌
تغيير‌ با‌ است‌ بوده‌ گذشته‌ اقتصادی‌ و‌ سياسی‌ اجتماعی،‌ علل‌ به‌ مستند‌ و‌ بوده‌ سنتی‌ ‌ که‌
اموال‌ فروش‌ و‌ خرید‌ در‌ جداگانه‌ احکام‌ تفاوت‌ و‌ گردید‌ اصلاح‌ اجتماعی‌ تحولات‌ و‌

1.‌تقی‌پور،‌بهرام،)1393(.
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منقول‌و‌غيرمنقول‌از‌بين‌رفت‌بطوریکه‌نزدیک‌به‌پنجاه‌سال‌است‌که‌خرید‌اموال‌اعم‌از‌
منقول‌و‌غير‌منقول‌به‌قصد‌فروش‌اصولا‌تجاری‌تلقی‌شده‌مگر‌اینکه‌اینگونه‌معاملات‌به‌
قصد‌ساخت‌و‌ساز‌باشد.‌در‌حالی‌که‌در‌حقوق‌ما،‌عکس‌این‌قاعده‌وجود‌دارد.‌بنابراین‌
حفظ‌قاعده‌غيرتجاری‌قلمدادکردن‌معاملات‌اموال‌غيرمنقول‌‌فاقد‌هرگونه‌مبنا‌و‌توجيهی‌
معاملات‌ بودن‌ غيرتجارتی‌ موافقان‌ توجيهات‌ رد‌ در‌ استدلالاتي‌که‌ و‌ به‌دلایل‌ بنا‌ و‌ بوده‌
غيرمنقول‌ذکر‌شد،‌نظریه‌غيرتجارتي‌بودن‌معاملات‌غيرمنقول‌امروزه‌صحيح‌نبوده‌‌است‌
زیرا‌معاملات‌غيرمنقول‌از‌وضعيت‌سابق‌خارج‌شده‌و‌دچار‌تغيير‌و‌تحولات‌کمي‌و‌کيفي‌
به‌ گذاشته‌ غيرمنقول‌ اموال‌ بر‌ سزایي‌ به‌ تاثير‌ اجتماعي‌ زندگي‌ تحولات‌ و‌ گشته‌ فراواني‌
سودآورترین‌ جزء‌ تنها‌ نه‌ غيرمنقول‌ اموال‌ به‌ مربوط‌ تجارت‌ حاضر،‌ عصر‌ در‌ که‌ طوري‌
نوع‌تجارت،‌بلکه‌یکي‌از‌فعاليت‌هاي‌عمده‌تجارتي‌به‌شمار‌مي‌رود.‌به‌رغم‌تجارتي‌بودن‌
این‌گونه‌معاملات‌‌در‌نظر‌عرف‌و‌پذیرش‌آن‌به‌عنوان‌یک‌حرفه‌و‌شغل‌در‌دید‌اجتماع،‌
لکن‌پذیرش‌قاعده‌غيرتجارتی‌بودن‌معاملات‌آن‌در‌لایحه‌جدید‌توسط‌قانون‌گذار‌نشان‌
اموال‌ بين‌ تمایز‌ رفع‌ بنابراین‌ دارد.‌ جامعه‌ تجاری‌ مسلم‌ عرف‌ با‌ قانون‌ همسویي‌ عدم‌ از‌
منقول‌و‌غيرمنقول‌و‌در‌نتيجه‌پذیرش‌شمول‌مقررات‌تجارتي‌بر‌معاملات‌غيرمنقول‌نه‌تنها‌
جامعه‌ نصيب‌ نيز‌ آن‌ منفعت‌ بلکه‌ بود‌ خواهد‌ فایده‌ مفيد‌ تجاری‌ و‌ اقتصادی‌ فعالان‌ براي‌
خواهد‌شد.‌در‌نتيجه‌خروج‌طيف‌عظيمي‌از‌فعالان‌بخش‌معاملات‌غيرمنقول‌از‌زیر‌چتر‌
مقررات‌تجارتي‌حداقل‌امروزه‌برخلاف‌انضباط‌اجتماعی‌و‌اقتصادی‌جامعه‌امروزی‌‌بوده‌
و‌سبب‌انحطاط‌و‌بي‌انضباطي‌مالي‌و‌حقوقي‌در‌این‌عرصه‌خواهد‌شد؛‌فلذا‌اصلاح‌ذهنيت‌
قانونگذار‌در‌این‌خصوص‌به‌جهت‌لزوم‌همسویي‌با‌عرف‌تجارتي‌جامعه‌و‌تجارتي‌شدن‌
معاملات‌غيرمنقول‌از‌ضروریات‌بوده‌که‌این‌مهم‌با‌به‌کارگيري‌ابزارهاي‌کنترلي‌و‌اتخاذ‌
سياست‌هاي‌اقتصادي‌مناسب،‌منافع‌متقابل‌فراواني‌براي‌دولت‌و‌شهروندان‌و‌عامه‌جامعه‌
اصلاح‌ در‌ و‌ گيرد‌ قرار‌ قانونگذار‌ توجه‌ مورد‌ مهم‌ این‌ است‌ اميد‌ داشت.‌ خواهد‌ پي‌ در‌
قانون‌تجارت‌با‌اضافه‌نمودن‌اموال‌غيرمنقول‌در‌بند‌یک‌ماده‌یک،‌خرید‌یا‌تحصيل‌اموال‌
را‌ است‌ منفعت‌ وکسب‌ استبراح‌ مبين‌ که‌ منقول‌ اموال‌ همانند‌ را‌ فروش‌ بقصد‌ غيرمنقول‌

تجاری‌و‌تابع‌مقررات‌حقوق‌تجارت‌نماید.‌
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