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    مةمقدّ    
، مجموعة من الاقتراحات    ٢٠١٠عُرض على اللجنة، في دورتها الثالثة والأربعين في عام            -١

ــستقبلا في مجــال الإعــسار       ــا م ــتي يمكــن الاضــطلاع به  A/CN.9/WG.V/WP.93(عــن الأعمــال ال
وقد نوقشت تلك الاقتراحات في الدورة ). A/CN.9/582/Add.6 وAdd.6 إلى Add.1والإضافات 

ــق العامــل الخــامس      ــثلاثين للفري ــة وال ــة  (الثامن ــر الوثيق ) ١٠٧-٩٩، الفقــرات A/CN.9/691انظ
تاحت وثيقـة   وأ). ١٠٤، الفقرة   A/CN.9/691(مت توصية بشأن المواضيع المحتملة إلى اللجنة        وقدّ

، قدّمت بعد دورة الفريق العامل الخامس تلك، نـصوصا إضـافية لاقتـراح              )A/CN.9/709(إضافية  
  .A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.5سويسرا الوارد في الوثيقة 

 ١٠٤ الـواردة في الفقـرة       وبعد المناقشة، أقـرّت اللجنـة توصـية الفريـق العامـل الخـامس               -٢
مـا   له ببـدء أنـشطة بـشأن موضـوعين مـن مواضـيع الإعـسار             المتعلقـة    و A/CN.9/691من الوثيقـة    

أهمية في الوقت الراهن وسيكون تحقيق مزيد من المواءمة في النهوج الوطنيـة بـشأن كـل منـهما                   
  .مفيدا في توفير اليقين وإمكانية التنبّؤ

ــدة          -٣ ــة المتحـ ــه المملكـ ــذي اقترحتـ ــاني الـ ــوع الثـ ــو الموضـ ــذكرة هـ ــذه المـ ــوع هـ وموضـ
)A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.4 ( والرابطــــة الدوليــــة لأخــــصائيي إعــــادة الهيكلــــة والإعــــسار

ــلاس  ــدولي   ) A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.3(والإف ــسار ال ــد الإع ) A/CN.9/582/Add.6(ومعه
بشأن المسؤوليات والتبعات الواقعـة علـى مـديري المنـشأة وموظفيهـا في حـالات الإعـسار ومـا               

، اتفقت اللجنـة علـى      المستفيضةت خلال المناقشة     وفي ضوء الشواغل التي أثير     )١(.قبل الإعسار 
 تركيز العمل في معالجة هذا الموضـوع إلا علـى المـسؤوليات والتبعـات الـتي تنـشأ في           ينصبّ ألاّ

سياق الإعـسار وعلـى أنـه لا يُقـصد مـن الاقتـراح أن يتنـاول مجـالات المـسؤولية الجنائيـة أو أن                         
  .يعالج المجالات الأساسية لقانون الشركات

وتسلّم معظم الدول وتقبل على نطاق واسع بفوائد قوانين الإعسار الفعّالـة، وهـو مـا                  -٤
والجهـود  ) الـدليل التـشريعي   (يدل عليه كل من دليـل الأونـسيترال التـشريعي لقـانون الإعـسار               

الـتي بــذلها العديـد مــن الـدول في الــسنوات الأخـيرة لتحــديث قوانينـها المتعلقــة بالإعـسار لكــي       
فعــلاوة علــى الــنص علــى عمليــة قانونيــة يمكــن . ات في عــالم المــال والأعمــالجدّتواكــب المــست

رة والإطـار الـلازم لإعـادة هيكلـة         ؤ بها لمعالجة الصعوبات المالية التي تعتري الشركات المتعثّ ـ        التنبّ
تلك الشركات بفعالية أو لتصفيتها بصورة منهجية، تتيح قوانين الإعسار الفعّالـة أيـضا دراسـة        

───────────────── 
نوقش الموضوع الأول المتعلق بمركز المصالح الرئيسية والمسائل ذات الصلة في الوثيقتين  )1(  

A/CN.9/WG.V/WP.95و Add.1.  
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فات مــديري ومــوظفي الــشركات، ممــا قــد ســيما تــصرّ الــتي تــسبّبت في الإعــسار ولاالظــروف 
 مــن جانــب المــسؤولين عــن هــذا الإخفــاق بمــا يــشمل إســاءة    غــير ســليميكــشف عــن ســلوك  

ومن شأن القصور في المبـادئ التوجيهيـة        . ف في موجودات أو ممتلكات يمكن استردادها      التصرّ
م تلـك المبـادئ     دَ لـدى اقتـراب الـشركة مـن الإعـسار وق ـِ           الخاصة بالتزامات المديرين والمـوظفين    

  . الفوائد المبتغى تحقيقها من الدليل التشريعييقوِّضوتنافرها أن 
فالتـدهور  . رةوليس من قبيل المبالغة التأكيد على أهمية بدء الإجراءات في مرحلـة مبكّ ـ        -٥

ى الوضـع   اف وكلمـا تـردّ    رها الكـثير مـن الأطـر      المالي يحدث في العادة بصورة أسرع ممـا يتـصوّ         
المالي للمنشأة، تضاءلت بسرعة أيضا الخيارات المتاحة لإعادة هيكلتها علـى نحـو يكتـب البقـاء                 

ل بـصورة   دِّورغم أن محور التركيز في قوانين الإعسار السارية في العديد من البلدان قـد ع ـُ              . لها
اذها، فلـم يجـر التركيـز بـصورة      مناسبة لزيادة عدد الخيارات المتاحة لإعادة تنظيم المنشآت وإنق        

. كــبيرة علــى وضــع حــوافز مناســبة للمــديرين والمــوظفين لاســتخدام تلــك الخيــارات المختلفــة   
 ما يُترك للدائنين أمر بدء تلك الإجراءات بالنظر إلى عدم قيام المديرين بمـا يلـزم في           جدا وكثيرا

إلـزام المـديرين ببـدء إجـراءات      ورغم أن المراد من العديد من قـوانين الإعـسار     ؛الوقت المناسب 
ومرجـع هـذا    . مـات اذ هذه الالتز  نة من بدء الإعسار، فنادرا ما تنفّ      الإعسار في غضون فترة معيّ    

  .في كثير من الأحيان ضرورة إثبات أن المديرين اقترفوا أعمالا احتيالية
التعامــل التجــاري  "اختبــارولهــذا الــسبب، استعاضــت بعــض الولايــات القــضائية عــن    -٦
، الــذي يجيــز تحميــل المــديرين المــسؤولية "غــير المــشروعالتعامــل التجــاري  "باختبــار" لاحتيــاليا

ب التـصفية   ن مـن تجن ـّ   عندما يستمرون في التعامل التجاري وهم يعلمون بأن الشركة لن تـتمكّ           
  .ون بذلكميفترض أنهم يعل أو ،بسبب الإعسار

لإعـسار، فـإن الـنص علـى أحكـام         وعلاوةً على التـشجيع علـى التـبكير ببـدء إجـراءات ا              -٧
.  علـى الحوكمـة الرشـيدة للـشركات        سيـشجّع فعالة بـشأن أدوار وواجبـات المـديرين والمـوظفين           

ووضوح رؤية التبعات الواقعة على المديرين والموظفين من شأنه أيـضا أن يزيـد مـن القـدرة علـى             
 رافعـو دعـاوى الإعـسار إلى        التنبؤ بالمركز القانوني لهؤلاء المـديرين وأن يحـد مـن مخـاطر أن يعمـد               

. ؤ بـالمركز القـانوني    دت المـسؤوليات بوضـوح، ازدادت القـدرة علـى التنب ـّ          دِّوكلما حُ . مقاضاتهم
ع المديرين من ذوي الخبرات الأوسع، الذين قد يمـانعون في         جّوعلاوة على ذلك، فإن هذا قد يش      

  .أن يشاركوا في إدارتهاالمشاركة في الإدارة بسبب المخاطر المتصلة بتعثر المنشأة، على 
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      المحتملةسمات الأعمال   -أولا  
    خلفيةمعلومات   - ألف  

إن واجبات الموظفين والمديرين وتبعاتهم محددة في قوانين تختلف من دولـة إلى أخـرى،                 -٨
ويجوز في بعـض الـدول إدراجهـا        .  الشركات والقانون المدني وقانون الإعسار     قانونومن بينها   

ففــي بعــض الولايــات القــضائية مــثلا تعتــبر واجبــات   . ن مــن تلــك القــوانينفي أكثــر مــن قــانو
المــديرين في المنــشآت المعــسرة والوشــيكة الإعــسار مــسألة قاصــرة إمــا علــى قــانون الإعــسار أو 

. قانون الشركات؛ بينما تـدرج ولايـات قـضائية أخـرى أحكامـا ذات صـلة في كـلا القـانونين                    
وهمـا ليـسا    ( أو القانون الجنائي     الضرراصر مكملة من قانون     وعادة ما يُعزز هذان القانونان بعن     

أما في نظم القانون العام، فيجوز تطبيقها بحكم القـانون العـام وكـذلك       ). موضوع هذه الورقة  
  .عملا بالتشريعات ذات الصلة

وتطبيق القوانين التي تعالج الواجبات والتبعات الواقعة على الموظفين والمـديرين متـصل               -٩
 وثيقا بقواعد قانونية وأحكام تشريعية أخرى بشأن حوكمـة الـشركات ويتفاعـل معهـا           اتصالا

 تلـك القـوانين جـزءا أساسـيا مـن الأطـر       تـشكّل ففـي بعـض الولايـات القـضائية،      . تفاعلا وثيقا 
السياساتية القائمة، مثل الأطر التي تحمي المودعين في المؤسسات الماليـة وتيـسر جمـع الإيـرادات                 

إلى ) مثـل المـوظفين    (على أولوية دائـنين آخـرين     ويات بالنسبة لبعض فئات الدائنين      وتعالج الأول 
  .جانب الأطر القانونية والتجارية والثقافية ذات الصلة في السياق المحلي

، حيث يلـزم في كـثير مـن الأحيـان     قويةوالشركات التي تواجه الإعسار بحاجة إلى إدارة          -١٠
وربما يعمد المـديرون الخـائفون مـن العواقـب الماليـة الـتي قـد                . اتخاذ قرارات وإصدار أحكام صعبة    

تترتب على اتخاذ هذه القرارات المتعلقة بالأعمـال التجاريـة إلى إغـلاق الـشركة قبـل الأوان بـدلا                    
ال في هذا الميـدان أن يـسعى        ومن ثم، ينبغي للتنظيم الفعّ    . من محاولة حل الصعوبات التي تواجهها     

 الأهداف المتـضاربة في كـثير مـن الأحيـان ومـصالح مختلـف الجهـات صـاحبة                   إلى الموازنة بين هذه   
أي الـــسعي إلى المحافظـــة علـــى حريـــة المـــديرين والمـــوظفين في ممارســـة واجبـــاتهم وفي  : المـــصلحة

تقــديرهم للأمــور علــى النحــو الــصحيح، مــع تــشجيعهم في الوقــت نفــسه علــى التــصرف بــروح  
تعزيـز أنـشطة إقامـة المـشاريع والتـشجيع علـى القيـام في               المسؤولية وتثبـيط الـشطط في المخـاطرة و        

  .مرحلة مبكرة بإعادة تمويل أو هيكلة الشركات التي تواجه خطر الإعسار
منظمـة  (ورغم الجهود الكثيرة التي بذلتها منظمة التعاون والتنمية في الميـدان الاقتـصادي              -١١

 نطـاق واسـع وتتـضمن واجبـات     لوضع مبادئ لحوكمة الشركات تعتمـد علـى    ) التعاون والتنمية 
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 ضـئيلة  جهـود    فقـد بـذلت   ،  ) أدنـاه  ٢٩انظر الفقـرة    ( )٢(مديري الشركات خارج سياق الإعسار    
  .على الصعيد الدولي في سياق الإعسار للمواءمة بين النُهج المختلفة للقوانين الوطنية

 رفيـع   ، أوصـى فريـق    ٢٠٠٢ففي عـام    . برز تجربة الاتحاد الأوروبي بعض الصعوبات     وتُ  -١٢
 المفوضـية الأوروبيـة باسـتحداث       شـكّلته ) فريـق الخـبراء   ( الـشركات    قـانون المستوى مـن خـبراء      

وتخــضع هــذه .  علــى مــستوى الاتحــاد الأوروبيغــير المــشروعقاعــدة بــشأن التعامــل التجــاري  
للمــساءلة إذا تركــوا شــركاتهم ) ومــن بينــهم المــديرون المــستترون(القاعــدة مــديري الــشركات 

 )٣(.ع أن تعجـز عـن الوفـاء بـديونها          بأعمال تجارية متى لم يكن هناك مفر مـن توقّ ـ          تواصل القيام 
فـلا يوجـد لـدى بعـض الـدول          . ولاحظ فريـق الخـبراء أن القواعـد الوطنيـة متباينـة تباينـا كـبيرا               

الأعضاء أحكام محددة، ولكن أثرا مماثلا يمكن تحقيقـه مـن خـلال قواعـد عامـة بـشأن التبعـات                     
ومــتى كــان هنــاك . الــضرررين، وأحيانــا مــا يكــون ذلــك مــن خــلال قــانون  الواقعــة علــى المــدي

ق هــذا واجــب عــام لطلــب بــدء إجــراءات الإعــسار في حالــة الإعــسار الفعلــي، فعــادة مــا يطب ـّـ 
واقتـرح فريـق الخـبراء ألا       . الواجب في وقـت متـأخر جـدا بمـا لا يـؤدي إلى تحقيـق نتيجـة فعالـة                   

لمـديرين بـشأن تـسيير الأعمـال التجاريـة طالمـا لم يكـن               تتدخل القاعدة الموصى بها في قـرارات ا       
ز علـى الـسواء مـن ثقـة الـدائنين           ومن شأن هذه القاعدة أن تعـزّ      . من المتوقع نشوء حالة إعسار    

ر قدرا مكافئـا مـن      وتزيد من استعدادهم لممارسة الأعمال التجارية مع الشركات وكذلك توفّ         
ومـن شـأنها أيـضا أن تغـني عـن الحاجـة           . لأوروبيالحماية لدائني الشركات على نطـاق الاتحـاد ا        

إلى مواءمــة كامــل مجموعــة القواعــد الخاصــة بالتبعــات الواقعــة علــى المــديرين في جميــع الــدول    
وكـان مـن القـضايا موضـع الخـلاف      . ح أن يكـون بـالغ الـصعوبة     الأعضاء، وهو أمر مـن المـرجّ      

ة في قـانون الـشركات أو       تحديد مـا إذا كانـت قاعـدة مـن هـذا القبيـل تنـدرج بـصورة صـحيح                   
ورأى فريق الخبراء أن أهمية مسألة البت في تحميل المـسؤولية للمـديرين تكـون               . قانون الإعسار 

ها قبيــل الإعــسار ومــن ثم فهــي عنــصر أساســي في نظــام حوكمــة الــشركات ولــيس علــى أشــدّ

───────────────── 
  )2(  "OECD Principles of Corporate Governance" )في مجال حوكمة مبادئ منظمة التعاون الاقتصادي والتنمية 

  ).يشار إلى تلك المبادئ فيما يلي باسم مبادئ منظمة التعاون والتنمية(، الباب السادس ٢٠٠٤، )الشركات
  )3( Report of the High Level Group of Company Law Experts on a Modern Regulatory Framework for 

Company Law in Europe )ركات الرفيع المستوى المعني بإطار تنظيمي عصري تقرير فريق خبراء قانون الش
أنشأت الفريقَ المفوضيةُ . ٢٠٠٢نوفمبر / تشرين الثاني٤، بروكسل، )لقانون الشركات في أوروبا

  .٦٩ و٦٨، الصفحتان ٤الباب ، ٣، الفصل )تقرير فريق الخبراء (٢٠٠١الأوروبيةُ في عام 
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عــدة ومــن ثم، فــإن المفوضــية الأوروبيــة أيــدت الاقتراحــات الخاصــة بوضــع قا  . نظــام الإعــسار
  )٤(. المديرينغير المشروع وإسقاط أهليةللتعامل التجاري 

ــذين شــاركوا في مــشاورات    ،٢٠٠٦ومــع هــذا، ففــي عــام     -١٣ ــبين ال ــة المجي ــدت أغلبي  أب
ــشأن تحــديث       ــة لخطــة العمــل ب ــات المقبل ــشأن الأولوي ــة ب ــانونعمومي ــشركات وق ــة  ال حوكم

معارضــة )  المــديرين وضــع أحكــام بــشأن مــسؤوليات تالــتي تــضمن (٢٠٠٣ لعــام الــشركات
ئـي   ورُ )٥(.لوضع هذه الأحكام المتسقة على أساس الأركان المفـصلة القائمـة للأحكـام الوطنيـة              

أن قواعـد الاتحــاد الأوروبي المـشتركة ســوف تــؤدي إلى حالـة مــن عــدم الـيقين القــانوني نتيجــة     
التي يحتمـل أن    ها التكاليف والصعوبات    بّد الوطنية وأن فوائد الاتساق ستج     للتداخل مع القواع  

ر معالجـة المـسألة علـى مـستوى         وعلاوة على ذلك، رأى بعض المجيبين أن مـن المتعـذّ          . ترتبط به 
الاتحاد الأوروبي في سياق قانون الشركات المحض لأنهـا مـسألة مرتبطـة ارتباطـا وثيقـا بالقـانون               

  .سيما قانون الإعسار والقانون الجنائي وقانون الإجراءات الخاص، ولا
نت مـن المـشاورات العموميـة، فـإن المقترحـات الـتي وضـعت               م الصعوبات التي تبيّ   ورغ  -١٤

الـة لكـي    هذه المذكرة استجابة لها توحي بإمكانية بلورة مبادئ أساسية من نظـم الإعـسار الفعّ              
ويمكــن لتلــك المبــادئ أن تــوجز . د في واجبــات المــوظفين والمــديرين في ســياق الإعــسار تتجــسّ

 والدوليـة المبتغـى تحقيقهـا    العموميةفَعِّل على خير وجه أهداف السياسات   الملامح الخاصة التي تُ   
 الـتي يمكـن أن تـؤدي إلى تحميـل     الظـروف من خلال تلك النظم وتوفر توجيهات للدول بشأن      

وينبغي للدول في الوقت نفسه أن تـدرك مـا يمكـن أن ينـشأ عـن وضـع                   . المديرين تبعة شخصية  
  . وأخطار تهدد بعرقلة أنشطة المشاريع التجاريةقواعد مفرطة في التشدد من مزالق

وتقترح ديباجة مبـادئ منظمـة التعـاون والتنميـة بـديلا لمواءمـة القـوانين الوطنيـة يمكـن                 -١٥
  :للفريق العامل أن ينظر فيه وهو يناقش المسائل المطروحة أدناه

 -ولكـن   . ليس هناك نموذج وحيـد للأسـاليب الـسليمة لحوكمـة الـشركات            "    
قد أسفرت عن تعريـف بعـض       [..]  فإن المهام التي تم الاضطلاع بها        -وقت ذاته   في ال 

وتــستند . العناصــر المــشتركة الــتي تحــدد ماهيــة الأســاليب الــسليمة لحوكمــة الــشركات
───────────────── 

 Modernising Company Law and Enhancing Corporate :الأوروبيرسالة من المفوضية إلى المجلس والبرلمان  )4(  

Governance in the European Union - A Plan to Move Forward)  تحديث قانون الشركات وتعزيز حوكمة
   ،٢٠٠٣مايو / أيار٢١، بروكسل، ) خطة للمضي قدما-الشركات في الاتحاد الأوروبي 

COM (2003) 284 final, section 3.1.3.  
المديرية العامة للأسواق والخدمات الداخلية، مشاورات وجلسة استماع حول خطة العمل بشأن تحديث قانون  )5(  

 .)٢٠٠٦تقرير الاتحاد الأوروبي لعام  (٢٠٠٦الشركات وتعزيز حوكمة الشركات في الاتحاد الأوروبي، 
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المبادئ التي صاغتها المنظمة إلى تلك العوامل المـشتركة، كمـا أن صـياغة المبـادئ تمـت           
  .المختلفة القائمةعلى نحو من شأنه أن يستوعب النماذج 

ــة، كمــا أنهــا لا    "     ــادئ ملزم ــصيلية  تهــدف إلىوليــست المب  تقــديم توجيهــات تف
 بل هـي تـسعى إلى تحديـد أهـداف وتقتـرح سـبلا مختلفـة لتحقيقهـا                   ؛للتشريعات الوطنية 

 روويمكـن أن يـستخدمها مقـرّ    . والغرض منـها يتمثـل في أن تكـون بمثابـة نقـاط مرجعيـة              
لأطـر القانونيـة والتنظيميـة لأسـاليب حوكمـة           ا  إعداد ون على  العامة وهم يعكف   السياسة

 الشركات، والتي تعكس ظروفهم الاقتـصادية والاجتماعيـة والقانونيـة والثقافيـة الخاصـة             
 وأن تــستعين بهــا الأطــراف المــشاركة في الــسوق عنــد قيامهــا بإعــداد الممارســات    بهــم،

  )٦(."الخاصة بها
    

    يهاالمسائل التي ينبغي النظر ف  - باء  
تورد هذه المذكرة عددا من المسائل المتصلة التي يمكـن النظـر فيهـا لـدى وضـع مبـادئ                      -١٦

ــة علــى المــديرين في ســياق       ــشأن الواجبــات والتبعــات الواقع ــادئ ب ــة أو غيرهــا مــن المب توجيهي
  :الإعسار، بما يشمل ما يلي

ين المـدير أو الموظـف في الـشركة بغـرض تحديـد الأشـخاص الـذ               هويـة   تعريف    )أ(  
  تنسب إليهم الواجبات المختلفة، بمن فيهم المديرون المعينون رسميا وغيرهم؛

طبيعــة واجبــات المــديرين والأشــخاص الــذين تُــؤدى مــن أجلــهم هــذه  تحديــد   )ب(  
  الواجبات خارج سياق الإعسار؛

تحديد مـا إذا كانـت طبيعـة الواجبـات والأشـخاص الـذين تـؤدى مـن أجلـهم                      )ج(  
  ؛التغيُّر ومتى يحدث هذا  الإعسارهي على وشكالتي في حالة المنشآت ر تلك الواجبات تتغيّ

 الإخـلال، مـع     ابـة علـى هـذ     الإخـلال بالواجـب وطبيعـة التبعـات المترتّ        تعريف    )د(  
  مراعاة أن محور تركيز هذه المذكرة هو التبعات المدنية لا الجنائية؛

   في حالات الإخلال بالواجب؛الدفوع المتاحة  )ه(  
 يُلاحـق علـى   ذ قواعد بشأن الإخلال بالواجب، تشمل الطرف الـذي قـد            إنفا  )و(  
، ومـن ضـمنها الغرامـات ودفـع تعويـضات           بـه  والعواقـب المحتملـة للإخـلال        بالواجـب الإخلال  

  . المديروإسقاط أهلية
───────────────── 

  .١٣الصفحة مبادئ منظمة التعاون والتنمية،  )6(  
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ع، وإن وفيمـا يلـي عـرض موس ـّ   .  بشأن هذه المسائل باختلاف الدولوتختلف النهج المتبعة    -١٧
  .تقائيا، لبعض من هذه النهج المختلفة ابتغاء تيسير مناقشة الفريق العامل لهاكان بالضرورة ان

    
      قبل بدء الصعوبات المالية أو الإعسار  -ثانيا  
      الواجبات المتعلقة بإدارة الشركة والإشراف عليها  - ألف  

    "نمديري"الأشخاص الذين يجوز اعتبارهم : تحديد الأشخاص الذين تنسب إليهم الواجبات  -١  
في معظـــم الـــدول، ينـــهض عـــدد مـــن الأشـــخاص المخـــتلفين المنتـــسبين إلى الـــشركة     -١٨

قــد يكونــون مالكيهــا أو مــديريها هــم و. بواجبــات متــصلة بإدارتهــا والإشــراف علــى عملياتهــا 
ــسيير أعمالهــا      ــا أو مــوظفين فيهــا أو مــسؤولين عــن ت ــذيين (المعيــنين رسمي ) ربمــا كمــديرين تنفي

كيانات أخرى، ويشمل ذلك الأطـراف الثالثـة الـذين يمارسـون العمـل              نين و وأشخاصا غير معيّ  
  ."مستترين"كمديرين بحكم الواقع أو مديرين 

 رسميـا بهـذه     يعـيَّن والمدير بحكم الواقـع يعتـبر بوجـه عـام شخـصا يمـارس الإدارة دون أن                    -١٩
 يرهـا تطووقد يشمل ذلك المسمى أي شخص شارك في مرحلة ما في تكوين الشركة أو         . الصفة

وفي الــشركات الــصغيرة الــتي تملكهــا أســر، قــد يــشمل هــذا أفــراد الأســرة والمــديرين  . أو إدارتهــا
لا يكفـي عـادة      ولكي يعتبر المرء مديرا بحكم الواقع     . السابقين والمستشارين وحتى كبار الموظفين    

 مثـل  أن يشارك في إدارة الشركة، وقد تحدد هذه الصفة من واقع قيامـه بمجموعـة مـن الأعمـال،       
والـسماح للزبـائن    " المـدير "توقيع الشيكات المصرفية والتوقيـع علـى مراسـلات الـشركة باعتبـاره              

والبـت في الأمـور الماليـة    " صاحب القـرار  "والدائنين والموردين والموظفين بتصور أنه هو المدير أو         
  .بشأن مستقبل الشركة مع المسؤولين المصرفيين والمحاسبين التابعين للشركة

فوا وفقـا لتعليماتـه   ما المدير المستتر فقد يكون شخصا اعتاد مـديرو الـشركة أن يتـصرّ          أ  -٢٠
ــه لــيس   ــامرغــم أن ــا كمــديرعيَّن ولا يــشمل هــذا بوجــه عــام المستــشارين الفنــيين الــذين    .  رسمي

وقد يلزم لاعتبار المرء مديرا مستترا أن تكـون لديـه القـدرة علـى      . يمارسون عملهم بهذه الصفة   
مجلس الإدارة أو على أغلبية أعضائه واتخـاذ قـرارات ماليـة وتجاريـة ملزمـة للـشركة                  التأثير على   

وقد يلزم في الـبعض الحـالات أن تكـون الـشركة قـد خولـت المـدير، جزئيـا أو كليـا، سـلطاتها                         
وفي سياق مجموعات المنشآت، قد يكون أحد أعضاء المجموعـة مـديرا مـستترا لعـضو                 . الإدارية

  .آخر في المجموعة
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ولتيسير الإحالة، سوف يشار إلى هذه الفئات المختلفـة مـن المـديرين في هـذه المـذكرة                    -٢١
  ".المدير"ى سمّبم

وقـــد أشـــارت منظمـــة التعـــاون والتنميـــة إلى تنـــوع الهياكـــل المـــستخدمة لمجـــالس إدارة    -٢٢
فـة بالوظـائف    وإلى أن الغرض من المبادئ مع هذا هو أن تنطبق على أي جهة مكلّ  )٧(الشركات،

  .دة في هذا الشأنلخاصة بإدارة المنشأة ورصد تسيير شؤونها ولأعضائها واجبات محدّا
    

    وظائف المديرين  - ٢  
توضــح مبــادئ منظمــة التعــاون والتنميــة الوظــائف الــتي تنــهض بهــا في العــادة مجــالس       -٢٣

وهي تشمل استعراض استراتيجية الشركة وتوجيهها وسياسـات المخـاطر والميزانيـات             . الإدارة
السنوية وخطط العمـل ووضـع أهـداف الأداء ورصـد أداء الـشركة والإشـراف علـى النفقـات                    

 واختيـار الرؤسـاء التنفيـذيين وتعيينـهم         ؛ ورصـد ممارسـات حوكمـة الـشركة        ؛الرأسمالية الكبرى 
  المحتملـة  ومعالجـة أوجـه التـضارب   ؛فر موارد ماليـة كافيـة  ا وضمان تو؛ودعمهم في أداء عملهم  

 وبيــان أداء المؤســسة لأصــحاب  ؛ن ســلامة نظــم الإبــلاغ المحاســبية والماليــة  وضــما؛في المــصالح
  )٨(. والإشراف على عمليات الإفصاح والاتصالات؛المصلحة

    
    طابع الواجبات –باء  

تــشمل القــوانين أو الــسياسات الوطنيــة في العديــد مــن الــدول إشــارة مــا إلى معــايير أو  -٢٤
وتفــرض القــوانين عمومــا   .ال لهــا في أداء وظــائفهمواجبــات يقــع علــى عــاتق المــديرين الامتث ــ

واجبــات علــى المــديرين في الاضــطلاع بتلــك الوظــائف انطلاقــا مــن أنــه رغــم قيــامهم بــإدارة    
وقـد تتبـاين    .لمـصلحة أصـحاب الأسـهم   ) نظريـا (الشركة والسيطرة عليها، فإن الـشركة تُـسيَّر         

ونوعه، كأن يكون شـركة عموميـة       أدوار المديرين ومسؤولياتهم حسب طابع الكيان التجاري        
ــة، وحــسب      ــة محــدودة جــدا أو خاصــة أو منــشأة عائلي ــة بــشركة محــدودة أو ذات ملكي مقارن

ففيمـا يتعلّـق بالـشركات العموميـة، تكـون الواجبـات             .الولاية القضائية التي يعمل فيها الكيـان      
───────────────── 

البلدان مجالس من مستويين تفصل بين المهام الإشرافية والإدارية، ويتألف فيها المجلس الإشرافي لدى بعض  )7(  
ف المجلس الإداري من أعضاء ويتألّ) عموما من غير المديرين أو ملاك المنشأة(من أعضاء غير تنفيذيين 

 تضم أعضاء حّدةمولدى بلدان أخرى مجالس قد يكون و). من موظفي المنشأة أو مديريها(تنفيذيين 
وقد توجد في بعض البلدان هيئة قانونية رسمية إضافية لأغراض مراجعة . تنفيذيين وغير تنفيذيين على السواء

  .٥٨، مسؤوليات مجلس الإدارة، الصفحة VIشروح مبادئ منظمة التعاون والتنمية، الباب : الحسابات
  .٦٠، الصفحة VI.Bالمرجع نفسه، الباب  )8(  



 

10 V.10-56004 
 

A/CN.9/WG.V/WP.96

مـا، سـتنطبق    وعمو .أكثر صرامة وتعقّدا بقدر كبير من تلـك الخاصـة بـسائر أنـواع الـشركات               
 .الواجبات على كل مدير على حدة، وليس على المجلس بأسره

والواجبات التي تفرض على المـديرين في الاضـطلاع بوظـائفهم هـي واجبـات ائتمانيـة                  -٢٥
الطابع، على غرار الواجبـات الـتي يفرضـها القـانون علـى وظـائف ائتمانيـة أخـرى، كـالوكلاء                     

ب الائتماني همـا، عـادة، واجـب العنايـة وواجـب الـولاء،           والعنصران الرئيسيان للواج   .والأمناء
 .رغم أنه يُقال في بعض الدول أن الواجب الائتماني هو واجب الولاء فحسب

ويتطلــب واجــب العنايــة عمومــا أن يتــصرف المــديرون علــى بــصيرة تامــة وبكــل أمانــة      -٢٦
يـة جـزءا مـن واجـب      شرطا الأمانـة وحـسن الن  يشكّلوفي بعض الولايات القضائية،  .وحسن نية 

وفي إطار بعض القوانين، تقتضي هذه الواجبات أن يتـصرف المـديرون بمـا يراعـي مـصالح                  .الولاء
وا، لـدى القيـام بـذلك، الحـرص الواجـب أو الحـرص المتوقَّـع                الشركة على أفضل وجه وأن يتوخ ـّ     

مل أخطـاء  الدول، لا يمتـد واجـب العنايـة ليـش    من وفي العديد  .من رجل أعمال مسؤول أو جيِّد  
التقــدير التجــاري شــريطة ألا يرتكــب المــديرون، علــى ســبيل المثــال، إهمــالا جــسيما وأن يكــون    

 وفي بعض الـدول، ترسـي قاعـدة التقـدير التجـاري             )٩(.القرار قد اتخذ مع توخي الحرص الواجب      
افتراضا مؤداه أن مديري الشركة قد تصرفوا، لدى اتخـاذ القـرار التجـاري، علـى بـصيرة وبحـسن                    

 ويمكـن أن  )١٠(.ية وباعتقاد صادق أن الإجراء المتخـذ يراعـي مـصالح الـشركة علـى أفـضل وجـه                 ن
 .ةتُدحض هذه القاعدة بإثبات وجود إخلال بواجب العناية أو حسن النيّ

وتلاحظ مبادئ منظمة التعاون والتنمية أن واجب الولاء ينطوي علـى مراعـاة العديـد                 -٢٧
وهـو عنـصر أساسـي في سـياق مجموعـات           ) ٢٣الفقـرة   (هـا   من الوظائف المذكورة آنفـا أو أدائ      

المنشآت، لأنه يتطلب أن يراعي المدير تلك الوظائف أو يؤديها فيما يتعلق بالشركة الـتي يُعـيّن                 
 )١١(.فيها، وليس فيما يتعلق بالعضو المُسيطر في المجموعة

───────────────── 
  .٥٩، الصفحة VI.Aنفسه، الباب المرجع  )9(  
وقد وُضعت صيغ مختلفة  .تنطبق هذه القاعدة في الولايات المتحدة وفي عدد من الولايات القضائية الأخرى )10( 

 التناسب، التي تشترط على اختبار وذلك مثل قاعدة التقدير التجاري المُعدَّلة أو .لقاعدة التقدير التجاري
 Unocal v. Mesa Petroleum, 493) اتخذ يعد معقولا فيما يتصل بالتهديد الماثل المديرين إثبات أن أي إجراء

A.2d 946 (Del. 1985)).  وعُدِّلت لاحقا لتشترط تقرير ما إذا كان لتدبير المدير الدفاعي أثر في إجبار
 Unitrin, Inc. v. American General Corp 493) التناسب اختبارأصحاب الأسهم على الاختيار، ويليه تطبيق 

A.2d 946 (Del. 1985)). 
 .٥٩، الصفحة VI.A، الباب شروح مبادئ منظمة التعاون والتنمية )11( 
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 وتـشمل، علـى      تُبـيَّن الواجبـات بـشيء مـن التفـصيل في التـشريعات             )١٢(وفي بعض الدول،   -٢٨
ســبيل المثــال، إضــافة إلى واجــب التــصرف مــع مراعــاة أفــضل مــصالح الــشركة، واجبــات الامتثــال  
لدستور الشركة والقرارات التي تتخذ بمقتضاه؛ وتوخي الأمانة وتذكُّر أن ممتلكـات الـشركة تخـص              

مــال  الحــرص والعنايــة والعلــم التــام بأعوتــوخيتلــك الــشركة ولــيس المــدير أو أصــحاب أســهمها؛ 
 حـالات التــضارب في  وتفــاديالـشركة؛ وضــمان احتفـاظ الــشركة بـسجلات لقــرارات المـديرين؛     

 علـى المـديرين واجبـات تقـديم         )١٣(جبات الأكثـر تفـصيلا الـتي تفرضـها الـدول          اوتشمل الو  .المصالح
تقرير عن أدائهم مرة كل ثلاثة أشهر؛ وإبلاغ مراجع الحسابات أو لجنة مراجعة الحـسابات عنـدما                 

 . إلى علم المدير إشارة ما تفيد بتكبُّد الشركة خسارة كبيرة؛ ورصد أداء سائر المديرينتصل

 :ويتناول الباب السادس من مبادئ منظمة التعاون والتنمية واجبات المدير -٢٩

 على بـصيرة تامّـة وبحـسن نيـة وبتـوخي مـا يجـب مـن حـرص                  ءًأن يتصرّف بنا   )أ(  
  وأصحاب الأسهم؛ورعاية وبمراعاة أفضل مصالح الشركة

ــا قــد تــؤثر         )ب(   ــصاف، وخــصوصا حيثم ــل جميــع أصــحاب الأســهم بإن أن يعام
 قرارات المجلس على فئات مختلفة من أصحاب الأسهم على نحو مختلف؛

 أن يُطبِّق معايير أخلاقية عليا، مع مراعاة مصالح أصحاب الأسهم؛ )ج(  

 ؛)٢٣ آنفا في الفقرة مثل الوظائف المذكورة(أن يؤدي الوظائف الرئيسية  )د(  

 أن يتحلّى بتقدير موضوعي ومستقل في شؤون الشركة؛ )ه(  

 .أن يضمن الحصول على معلومات دقيقة وهامة وآنية )و(  

فقد فُسِّر في إحـدى   .وقد يتباين ما يعد من أفضل مصالح الشركة من دولة إلى أخرى -٣٠
 أصـحاب الأسـهم أو الـدائنين        الدول، على سـبيل المثـال، باعتبـاره منفـصلا عـن أفـضل مـصالح               

ولـدى تحديـد مـا يعـد مـن أفـضل مـصالح          .ويعني، من منظور اقتـصادي، تعظـيم قيمـة الـشركة          
، حـسب ظــروف الحالـة، بمــا في ذلـك مــصالح    ةالـشركة، ربمـا ينظــر المـديرون إلى عوامــل مختلف ـ   

 )١٤(.أصحاب الأسهم والموظفين والموردين والدائنين والمستهلكين والحكومات والبيئة
───────────────── 

 .٢٠٠٦ لسنةقانون الشركات  :على سبيل المثال، إنكلترا )12( 
 .كورياعلى سبيل المثال،  )13( 
 ,J. Sarra انظر ، ٤٢ و٤١، الفقرتان  Peoples Department Stores Inc. v Wise 2004 SCC 68كندا، )14( 

Canada’s Supreme Court Rules on Fiduciary Obligation Towards Creditors on Insolvency)  قواعد
 Peoples Department Stores v -  )المحكمة العليا في كندا بشأن الالتزام الائتماني تجاه الدائنين في الإعسار

Wise, Int. Insolv. Rev., Vol 15: 1-15 (2006). 
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والعمـــل الإضـــافي الـــذي اضـــطلعت بـــه منظمـــة التعـــاون والتنميـــة في مجـــال حوكمـــة  -٣١
 تحـسين أداء المجـالس مـن حيـث المبـدأ      طرائـق الشركات في سياق الأزمة المالية يفيد بأن إحدى         

أو هيئـات التنظـيم بالإنفـاذ       /هي تحديد واجباتها بوضوح، ثم السماح بقيام أصحاب الأسـهم و          
) ج(و) أ(ويُلاحظ أن المعيارين المبينين في الفقـرتين الفـرعيتين          . يامهم بذلك أو التشجيع على ق   

ــارين تنظيمــيين صــارمين للمــديرين     ٢٩مــن الفقــرة   ــدما يؤخــذان معــا، يمــثلان معي  أعــلاه، عن
ــضا أن   . المتَّخــذ في عــدد مــن الولايــات القــضائية  دان الموقــف القــانوني سّويجــ ــيّن العمــل أي ويب

ــادئ تــدعو إلى مناص ــ ــروة علــى المــدى الطويــل ولــيس تعظــيم    المب القيمــة لــصالح "رة تعظــيم الث
 )١٥(.فحسب" أصحاب الأسهم

وتقـديم تحليـل     .وقد كُتب الكثير عن تفـسير الواجبـات المـذكورة آنفـا في دول مختلفـة                -٣٢
ولعل الفريق العامـل يـودّ أن ينظـر          .مفصّل لتلك التفسيرات المختلفة يتجاوز نطاق هذه الورقة       

  .كان من شأن تحليل من هذا القبيل أن يُفيد في مداولاته المقبلةفيما إذا 
    

    ى الواجبات تجاههمالأشخاص الذين يجب أن تؤدّ - جيم  
ــات        -٣٣ ــديرين أداء الواجب ــى الم ــذين يجــب عل ــق بالأشــخاص ال ــوانين فيمــا يتعل ــاين الق تتب

 واجـب العنايـة     تجاههم عندما تكون الشركة موسـرة، حيـث يُميِّـز الـبعض، لهـذا الغـرض، بـين                 
فعادة، يلزم الامتثال للواجبات تجاه الـشركة نفـسها، الـتي قـد تُفـسّر في بعـض          .وواجب الولاء 

وفي بعض الدول، ربما تجـب       .الدول على أنها تشمل كلا من أصحاب الأسهم ودائني الشركة         
أيضا تجاه أصحاب الأسـهم، وهـو مـا قـد يفـسَّر علـى أنـه يعـني واجبـا تجـاه أصـحاب الأسـهم                           

وعنــدما يكــون هنــاك تمييــز فيمــا يتعلّــق  .عمومــا، ولــيس واجبــا تجــاه فــرادى أصــحاب الأســهم
ــة          ــد يكــون واجــب العناي ــا ق ــشركة، بينم ــستحقا إلا لل ــولاء م ــالتركيز، لا يكــون واجــب ال ب

وقــد يُتوقّــع مــن المــديرين أن يراعــوا علــى   .مــستحقا أيــضا للــدائنين وســائر أصــحاب المــصلحة 
يــشملون هــم اب الحقــوق أولئــك ويتعــاملوا معهــا بإنــصاف، و  النحــو الواجــب مــصالح أصــح 

وقـد تـشمل الفئـة الأخـيرة علـى سـبيل المثـال               .الموظفين والزبـائن والمـوردين والمجتمعـات المحليـة        
 تلاحــظ مبــادئ منظمــة التعــاون والتنميــة، فــإن  وحــسبما .مراعــاة المعــايير البيئيــة والاجتماعيــة 

───────────────── 
 )15( Corporate governance and the financial crisis: conclusions and emerging good practice to enhance 

implementation of the principles, Directorate for Financial and Enterprise Affairs)  حوكمة الشركات
 مديرية الشؤون المالية وشؤون ،)يز تنفيذ المبادئة لتعزاستنتاجات وممارسات مستجدّ: والأزمة المالية

فبراير / شباط٢٤ المنشآت، اللجنة التوجيهية التابعة لمنظمة الأمن والتعاون والمعنية بحوكمة الشركات،
 .٦٢، الفقرة ٢٠١٠
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ــوازن بــين فئــات مــن أصــحاب    واجبــات المجــالس شــديدة التعقُّــد وقــد ت   نطــوي علــى تحقيــق ت
 )١٦(.المصلحة كثيرا ما تكون لديها آراء شديدة التباين

    
    بداية الصعوبات المالية أو الإعسار  -ثالثا  

تقتصر المناقشة التالية علـى تنـاول واجبـات المـديرين عنـدما تكـون الـشركة في ضـائقة                      -٣٤
  .مالية أو في حالة إعسار

    
    الناشئة عند بدء إجراءات الإعسارالواجبات   -ألف  

يسلّم العديد مـن قـوانين الإعـسار بـأن التركيـز ينـصب، لـدى بـدء إجـراءات الإعـسار،                        -٣٥
وبالتــالي فــإن . علــى زيــادة قيمــة الحــوزة إلى أقــصى حــدّ والمحافظــة عليهــا للتوزيــع علــى الــدائنين   

 الــتيى الــسواء عــن تلــك واجبــات المــديرين والمــوظفين تختلــف عندئــذ في جوهرهــا وتركيزهــا علــ
وفي كـثير مـن الأحيـان، سـوف يحـلّ ممثـل إعـسار               . كانت منطبقة عندما كانت الـشركة موسـرة       

 شؤون الشركة الجاريـة، ولـو أنـه قـد يكـون لهـم مـع ذلـك دور مـستمر بموجـب                        تسييرمحلهم في   
 المثـال،   ويتصدى الدليل التشريعي، علـى سـبيل      . بعض قوانين الإعسار، لا سيما في إعادة التنظيم       

وتُحــدد التوصــية . ٣٤-٢٢ وفي التعليــق، الفقــرات ١١٤-١٠٨لهــذه الواجبــات في التوصــيات  
 بــشيء مــن التفــصيل الواجبــات الــتي ينبغــي أن تنــشأ بموجــب قــانون الإعــسار لــدى بــدء      ١١٠

إجــراءات الإعــسار وتــستمر خــلال هــذه الإجــراءات، بمــا في ذلــك واجبــات التعــاون مــع ممثــل      
علــى أداء واجباتــه؛ وتــوفير معلومــات دقيقــة وموثوقــة وكاملــة فيمــا يتعلــق   الإعــسار ومــساعدته 

بالوضع المالي للشركة وأعمالها التجاريـة؛ والتعـاون مـع ممثـل الإعـسار ومـساعدته علـى الـسيطرة           
  .على الحوزة بشكل فعّال وتيسير استرداد الموجودات والسجلات التجارية

لتعليق فرض عقوبات عندما يفشل المـدين في         من ا  ٣٤ والفقرة   ١١٤ التوصية   وتتناول  -٣٦
 جنائيـة عنــد  تبعـة وفي بعـض الـنظم، قـد تقـع علـى المـدير والمـوظفين        . الامتثـال لهـذه الواجبـات   

 شخـصية عـن أي ضـرر    تبعـة الفشل في القيام بهذه الواجبات، وفي نُظم أخرى قـد تقـع علـيهم               
  .ذه الواجباتبه للإخلاليحدث نتيجة 

───────────────── 
 .٦٣ المرجع نفسه، الفقرة )16( 
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    ة عند الإعسار وخلال فترة الاقتراب من الإعسارالواجبات الناشئ  - باء  
ثمة مسألة تحظى باهتمام متزايد، وإن كانت هناك اختلافات كبيرة في نهـوج التـصدي                 -٣٧

  تقـديم ر عنـد لحظـة مـا قبـل    لها، وهـي مـا إذا كـان ينبغـي لواجبـات مـديري الـشركات أن تتـأثّ               
وهـي الفتـرة الـتي وُصـفت بـشكل       إجراءات الإعسار أو قبل بدء هـذه الإجـراءات،            ببدء طلب

ورغـم أن هـذا   ".  الإعـسار وشـك "أو " منطقة الإعـسار "أو " الضبابيةالمنطقة "متنوّع باعتبارها  
المفهوم ضبابي إلى حد ما، فإن الغرض منه هو التعبير عن تردي الاستقرار المالي للشركة الـذي                 

وإذا كـان  . جـراءات الإعـسار  سيؤدي على الأرجح، إذا تُرك دون معالجة، إلى الإعسار وبدء إ          
ينبغي للواجبات أن تتأثر في هذه الفترة، فهناك سؤال متعلق بالوقت الذي ينبغي لـذلك التـأثير                 

ومن الأمـور ذات الـصلة   . اللازمة لحدوثه" الإعسار"أن يحدث فيه وكيف يُمكن تعريف حالة   
باتـه المنطبقـة عنـدما    أيضا طبيعة واجبات المدير في هذا الوقـت ومـا إذا كانـت تختلـف عـن واج               

  .تكون الشركة موسرة
    

    الإعسار؟عند وشك لمديرين واجب تجاه الدائنين ا يقع علىهل ينبغي أن   - ١  
ي واجـب ائتمـاني     في حالة دولة واحدة، جرى التأكيد على أن المـديرين غـير ملـزمين بـأ                 -٣٨

الائتمـاني المعـني هـو    ، حيـث اعتُـبر أن الواجـب      حدوثـه   عنـد وشـك    الإعسار أو عند  تجاه الدائنين   
ولا ).  وحسن نية بغيـة تحقيـق أفـضل مـصالح الـشركة     بأمانةأي التصرف (واجب الولاء للشركة    

. يتغير محتوى هذا الواجب تبعا لحالة الشركة المالية، وهو في جميع الأوقات واجب تجـاه الـشركة                 
 ومـن   )١٧(.المـصلحة ولا ينبغي الخلط بين مصالح الشركة ومصالح الدائنين أو غيرهم من أصحاب             

الأسباب الرئيسية لعدم تغيّر تركيز واجبـات المـديرين في هـذا الوقـت هـو تـوافر وسـيلة انتـصاف                      
بطريقـة قمعيـة أو متحيّـزة علـى نحـو          "تقضي بأنـه إذا مـا اسـتخدم رؤسـاء شـركة مـا صـلاحياتهم                 

هـذه  جائر تجـاه مـصالح أي حـائز حـق ضـماني أو دائـن أو مـدير أو موظـف أو بطريقـة تتجاهـل                           
 أن تطلـب تعويـضا عـن        ذات المـصلحة تلـك     فـإن مـن حـق الأطـراف          )١٨("جائرالحقوق على نحو    

وتستند وسيلة الانتصاف هذه إلى مفهـوم أن الـشركات مـسؤولة عـن التـصرف                . سلوك الشركة 
باعتبارهــا شخــصيات اعتباريــة صــالحة وبالتــالي يتعــيّن عليهــا أن تراعــي مــصالح جميــع أصــحاب     

 التركيــز علــى الــسلوك الــذي يُمكــن  وينــصبُّ. رون بتــصرفات الــشركةأثّالمــصلحة الــذين قــد يت ــ
والــسلوك .  التجاريــة لا الــسلوك الشخــصي أو غــير المتعلــق بالأعمــالالمؤســسيوصــفه بالــسلوك 

───────────────── 
 )17( Canada: Peoples Department Stores Inc. v Wise 2004 SCC 68,٤٣فقرة ، ال.  
 )18( Canadian Business Corporations Act 1985, ) ١٩٨٥قانون الأعمال التجارية الكندي لسنة(،  

  .(c)(2)241الباب 
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المعني قد يكون سلوكا ينطوي على الإكـراه أو التعـسف أو الإجهـاد أو العنـف أو سـوء النيـة أو                  
  .وع آخر من الضرر الجسيمإساءة استعمال السلطة، أو على ن

" المبادئ الخاصـة بـالنظم الفعالـة للإعـسار وحقـوق الـدائنين          "ويوصي البنك الدولي في       -٣٩
ينبغـي للقـوانين الـتي تحـدد مـسؤولية المـديرين والمـوظفين عـن القـرارات الـضارة بالـدائنين                   "بأنه  

ــة إعــسار أن ت    ــة أو في حال عــزّز ســلوك الأعمــال  المُتخــذة عنــدما تكــون المنــشأة في ضــائقة مالي
وعلـى أقـل تقـدير، ينبغـي للمعـايير أن           . ع في الوقت نفسه المخاطرة المعقولة     شجّالمسؤول وأن ت  

سم د أو المتـهوّر أو المت ـّ تُحمِّل الإدارة مسؤولية الضرر الواقع على الدائنين نتيجة السلوك المتعم ـّ        
  )١٩(".بالإهمال الجسيم

ائـل بـأن علـى المـديرين واجـب تجـاه الـدائنين قبـل                ويعارض عدد من المعلّقين الرأي الق       -٤٠
بدء إجراءات الإعسار على أساس أن الدائنين يحظون بحماية كافية بموجب أحكام أخـرى مـن           
القانون، مثل تلك المتعلقة بالتحويلات الاحتيالية، وأن بإمكـانهم إدارة أي مخـاطر، علـى سـبيل                 

  .المثال من خلال العقود والتأمين
ج مختلـف إلى تحليـل مفـاده أن فـرض واجـب تجـاه الـدائنين هـو بمثابـة حـافز                 ويستند نه ـ   -٤١

 إلى أقــصى حــد بالــسعي إلى كأصــحاب أســهمعكــسي للمــديرين علــى زيــادة قيمــة وضــعهم  
وقد ينطـوي هـذا النـهج       . الخروج من حالة الإعسار عن طريق مواصلة نشاط المنشأة التجاري         

، لأصـحاب الأسـهم  يـة القيمـة أو زيادتهـا بالنـسبة     على اعتماد استراتيجيات عالية المخاطر لحما  
كمــا أنــه يعــرِّض مــصالح الــدائنين في الوقــت نفــسه للخطــر، وربمــا يجــسّد هــذا النــهج اهتمامــا    

. محدودا بفرص النجاح وذلـك بـسبب الحمايـة الـتي توفرهـا المـسؤولية المحـدودة في حالـة فـشله                     
قيمـة، وسـوف يحـلّ الـدائنون         شـيء ذو     لأصـحاب الأسـهم   ومتى حدث الإعـسار، فلـن يتبقـى         

ــبقّين  ــهم كمطــالبين مت ــاينبغــي ، ومــن ثم. محل ــل،  وفق ــديرين   تنتقــلأن  لهــذا التحلي ــات الم واجب
 إلى لـصالح أصـحاب الأسـهم    الدائنين، بدلا من التركيز على زيـادة القيمـة   إلىالائتمانية عندئذ  

  .أقصى حد
 خلال فترة الاقتراب مـن      تتغيرن واجبات الموظفين والمديرين     أ ذُكروفي بعض الدول،      -٤٢

؛ وفي دول أخـرى، تتمثـل الفكـرة         أصحاب الأسهم  حماية دائني الشركة بدلا من       بغيةالإعسار  

───────────────── 
المبادئ الخاصة بالنظم ( ”Principles for Effective Insolvency and Creditor Rights Systems“البنك الدولي،  )19( 

 ,Part B: Risk Management and Corporate Workout  ،٢٠٠٥، )الفعالة للإعسار وحقوق الدائنين
B2: Director and Officer Accountability.  
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أمــا واجــب حمايــة  . أصــحاب الأســهم هــذه الواجبــات لتــشمل الــدائنين إضــافة إلى  توســيعفي 
  .مصالح الشركة فيظل ثابتا بشكل عام

ــسبب الأساســي    -٤٣ ــة    وفي حــين أن ال ــدائنين في حال ــديرين تجــاه ال لفــرض واجــب علــى الم
الإعسار قد يكون هو ذاته في ولايات قـضائية مختلفـة، فـإن نهوجـا مختلفـة تُتبـع في سـبيل صـياغة                        

، "الأمانـة "ويـستند أحـد النـهوج إلى مـذهب     . هذا الواجب وتحديد المعايير التي يتعـيّن اسـتيفاؤها    
بارهم أمناء على موجودات الشركة الـتي ينبغـي الإبقـاء       وهو مذهب يعامَل المديرون بمقتضاه باعت     

  .عليها لفائدة الدائنين عند إعسار الشركة ويفرض واجب حماية هذه الموجودات للدائنين
ويقتــرح نهــج آخــر أن يُفــرض علــى المــديرين، لــدى علمهــم بــأن الــشركة لا تــستطيع     -٤٤

 الـشركة المـالي   وضـع  اللازمـة لرصـد      الوفاء بالتزاماتها لدى استحقاقها، أن يتخـذوا الإجـراءات        
وإذا اســتمروا مــع ذلــك في إجــراء معــاملات تجاريــة تنطــوي، مــثلا، علــى   .  إعــسارهاوتفــادي

عــن المركــز المــالي،  الحــصول علــى ســلع وخــدمات بالائتمــان، دون الإفــصاح لهــؤلاء الــدائنين   
  .عن ذلك لوا مسؤولية شخصيةمّفينبغي أن يتح

بطة الدولية لأخصائيي إعادة الهيكلة والإعـسار والإفـلاس إلى        وتشير دراسة أجرتها الرا     -٤٥
المزايا والعيوب المختلفة لفرض مسؤولية شخصية على مديري وموظفي شركة في طريقهـا إلى              

  : وتشمل المزايا)٢٠(.الإعسار
ــدائنين       )أ(   ــة ال ــة حماي ــشركة مبكــرا بغي ــدهور ال ــد مــن  الحــاليينوقــف ت  مــن المزي

   من التورط في الصعوبات المالية التي تعاني منها الشركة؛بلينالمقالخسائر والدائنين 
  مراقبة الإدارة وحملها على الانضباط عن طريق فرض عقوبات صارمة؛  )ب(  
 تُحــدِقتـوفير حـافز لـلإدارة لكـي تحـصل علـى المـشورة المهنيـة الوافيـة عنـدما             )ج(  

  .الصعوبات المالية
  :أما العيوب فتشمل  -٤٦

  اية مبكرة لمنشأة تجارية كان من الممكن أن تواصل نشاطها؛احتمال وضع نه  )أ(  
ــشاط       )ب(   ــة لأن المــديرين يحجمــون عــن مواصــلة الن ــة الطوعي ــيط إعــادة الهيكل تثب

  التجاري للتغلب على الصعوبات؛

───────────────── 
 )20( Directors in the Twilight Zone III (2009) ) المديرون في المنطقة الضبابية(،INSOL International,  

Overview ، ٥الصفحة.  
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ضعف الوضـع القـانوني النـاجم عـن الإدمـاج وقلّـة الحـوافز علـى مواصـلة نـشاط                       )ج(  
تثـبط مـن همـة المـديرين، وحـتى إذا كانـت الـشركة قـادرة علـى دفـع                     فالمخاطر الكـبيرة قـد      . المنشأة

  .واسعة النطاقالتأمين على المديرين، فإن هذه التغطية مكلّفة وغالبا ما تكون خاضعة لاستثناءات 
ؤ، لأن المـسؤولية تعتمـد علـى الظـروف الخاصـة وأيـضا علـى                عدم قابليـة التنب ـّ     )د(  

  سلوك المحاكم في المستقبل؛
ة خطــر وقــوع مـسؤوليات غــير متوقعــة علــى المـصارف وغيرهــا ممــن قــد   زيـاد   )ه(  

  .يُعتبرون بحكم الواقع مديرين بسبب علاقاتهم بالشركة، لا سيما وقت الإعسار
وكما لوحظ أعلاه، يقترح بعض المعلقين أنـه ينبغـي النظـر إلى الواجـب تجـاه الـدائنين                     -٤٧

 نزاعـات هذه الحالـة، قـد يواجـه المـديرون          وفي  . أصحاب الأسهم باعتباره إضافيا للواجب تجاه     
 طلـب   تقـديم فعلى سبيل المثال، قد يـشير الوضـع المـالي للـشركة إلى أنـه سـيتعين عليهـا             . محتملة

 لأصـحاب الأسـهم   بدء إجراءات الإعسار في غضون عدّة أسابيع، وفي هذه الحالـة لـن يكـون                ل
ح في هـذه الحالـة أن       ومن المـرجّ  . ملمصالح متبقية كما أن مطالبات الدائنين لن تُدفع لهم بالكا         

بيع الشركة لقاء أي ثمن يغطي الدين بالكامل في حين أن المـساهمين قـد يرغبـون       ون  الدائنيؤيد  
في الانتظار لعلـهم يحـصلون علـى ثمـن أعلـى أو يجـدون مـشتريا آخـر علـى أمـل الحـصول علـى                     

لنــهج الــذي يخــدم   وســوف يواجــه المــديرون خيــار ا )٢١(.بعــض العائــد، حــتى وإن كــان يــسيرا 
مصالح الشركة ككل على أفضل نحو، بعـد مراعـاة مـصالح مختلـف أصـحاب المـصلحة في ظـل                      

  .ظروف هذه الحالة المحددة
ويتفاوت مدى الحمايـة الفعّالـة الـتي توفرهـا مـسؤولية المـديرين الشخـصية للـدائنين تبعـا                     -٤٨

 مـن الأحيـان مـن مالكيهـا          الشركات الصغيرة، على سبيل المثال، هم في كثير        وفمدير. للظروف
ح أنهــم ســيفقدون موجــوداتهم الشخــصية والتجاريــة في الوقــت   الرئيــسيين، وبالتــالي فمــن المــرجّ 

وفي المقابـل، فـإن الـشركات الكـبيرة     . ى سـوى القليـل للوفـاء بمطالبـات الـدائنين       نفسه، ولن يتبقّ ـ  
لـدائنين المـضارين ويحمـي في    كثيرا ما تشتري لمديريها تأمينا على المسؤولية، وهو ما قـد يعـوّض ا           

تتعلــق الوقــت نفــسه المــديرين، وإن كــان ذلــك يقــوّض مــن الحــافز علــى الوفــاء بواجبــات معيّنــة  
بيــد أن عــدد حــالات الفــشل المذهلــة الــتي شــهدتها بعــض  .  الــسلوك معــايير وغيرهــا مــنبالعنايــة

 تــأمين المــديرين ر بـشكل ســلبي علــى الولايـات القــضائية في الــسنوات الأخــيرة ربمـا يكــون قــد أثّ ــ 
───────────────── 

 )21( R. de R. Barondes et al, Twilight in the Zone of Insolvency: Fiduciary Duty and Creditors of Troubled 

Companies) الواجب الائتماني ودائنو الشركات المتعثرة: المنطقة الضبابية في محيط الإعسار( ،  
1 J. Bus & Tech L (2006-2007), 229 at 233.  
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وإضـافة إلى   . والموظفين ضد المسؤولية، بحيث أصبح ينطوي على المزيد مـن التكـاليف والمخـاطر             
هذه الاعتبارات، فإن الحماية المكفولة للدائنين ربما تتأثر بقـدرتهم علـى اللجـوء للقـضاء في حالـة                   

 ذُكـر ديرين؛ وقد   انتهك واجب ما والحصول على مستردات أو تعويضات إذا ثبتت مسؤولية الم           
أن الاسترداد لصالح حوزة الإعسار يُمكن أن يكون أكثر فائدة للدائنين المضمونين منـه للـدائنين                

، فإن إمكانيـات الإنفـاذ ضـعيفة    حظ مبادئ منظمة التعاون والتنمية    وكما تلا  )٢٢(.غير المضمونين 
درة علـى الكـشف   في العديد من الولايـات القـضائية، وذلـك يرجـع في جانـب منـه إلى سـوء الق ـ           

  . وهو أمر أكده العديد من المعلّقين الآخرين)٢٣(وارتفاع التكاليف،
    

    " الإعساروشك"تحديد بداية  - ٢  
الإعـسار، فهنـاك عـدة      عنـد وشـك     إذا أريد أن يكون للمديرين واجـب تجـاه الـدائنين             -٤٩

 .احتمالات لتحديد الوقت الذي قد ينشأ فيه ذلك الواجب

حد الاحتمالات هو اللحظة التي يُقدَّم فيها طلب ببـدء الإجـراءات،        ويمكن أن يكون أ    -٥٠
غـير أنـه إذا نـصّ قـانون      .ن هذا هو الاحتمال الذي يفـضي إلى أقـصى قـدر مـن الـيقين     إويُقال 

الإعسار على بدء إجراءات الإعسار تلقائيا عقب تقديم طلـب أو إذا كانـت الفتـرة بـين تقـديم               
، كــان هــذا ) مــن الــدليل التــشريعي١٨انظــر التوصــية (ا الطلــب وبــدء الإجــراءات قــصيرة جــد

 .الخيار ضئيل الأثر

 احتمالات أخرى على الواجب الـذي ينـشأ عنـدما تكـون الـشركة معـسرة في                  وتركّز -٥١
 .الواقع أو تقنيا، وهـو مـا قـد يحـدث قبـل تقـديم طلـب لبـدء إجـراءات الإعـسار بوقـت طويـل                          

ن أن يُقـال أن الإعـسار قـد حـدث في الواقـع عنـدما                ووفقا للنهج العام للـدليل التـشريعي، يمك ـ       
تصبح الشركة غير قـادرة علـى سـداد ديونهـا حينمـا تكـون واجبـة الـسداد، أو عنـدما تتجـاوز                        

وثمـة احتمـال آخـر هـو عنـدما يكـون الإعـسار وشـيكا، أي                  .خصوم الشركة قيمة موجوداتهـا    
انظـر التوصـية    (يحـل أجلـها     عندما تكون الشركة غير قـادرة عمومـا علـى سـداد ديونهـا حينمـا                 

 الاختبـاران علـى نحـو متزايـد في قـوانين الإعـسار              نويـستخدم هـذا    ). من الدليل التشريعي   ١٥
كمعيارين لبدء الإجراءات ويستخدمان في بعض الدول كأسـاس لفـرض التـزام علـى المـديرين                 

───────────────── 
 )22(  J. Payne and D. Prentice, Civil Liability of Directors for Company Debts under English Law, chap. 8, 

pp. 193-194, in I. Ramsay, ed., Company Directors’ Liability for Insolvent Trading, University of 

Melbourne, 2000.  
 )23( OECD Corporate governance and the financial crisis, see note 15, para. 63.  
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يرة، بعـد  لتقديم طلب لبدء إجراءات الإعسار في غضون فترة زمنية محددة، عادة ما تكـون قـص      
 .أن تصبح الشركة معسرة

ففـي إحـدى القـضايا،     ". الإعساروشك"وقد حاولت بعض المحاكم تعريف ما قد يعنيه  -٥٢
أو الحـصول  /درّ مـا يكفـي مـن النقـد و    " الـشركة مـن   تتمكّنذكرت المحكمة أنه يحدث عندما لا  

ــه لــسداد التز  الهــا العامــل ونفقاتهــا   ماتهــا المتوقعــة وتمويــل احتياجــات أعمالهــا، وذلــك لرأسم     اعلي
 )٢٤(."الرأسمالية مـع وجـود احتيـاطي معقـول لتغطيـة تقلّـب احتياجـات أعمالهـا مـع مـرور الوقـت              

ورأت المحكمــة أنــه عنــدما يحــين وقــت لا تــستطيع فيــه الــشركة ســداد ديونهــا الراهنــة، فــسيكون   
قـضية لأربـع سـنوات    وقد مُدِّدت فترة الواجب المتزايد في تلك ال .الوقت قد فات لحماية الدائنين

د تلـك الفتـرة   تجـسّ وت .قبل وقوع الأزمة الفعلية دون إيلاء اعتبار لاحتمال ضياع السيولة المتوقّع         
الطويلة في قوانين دول أخرى، حيث يُتاح إلقاء المـسؤولية علـى عـاتق المـديرين في أداء واجبـاتهم                    

 .عسرةعلى نحو غير سليم لفترة تبلغ ثلاث سنوات قبل أن تصبح الشركة م

ويمكن أن يتمثل نهج مختلف لصوغ تعريف في التركيز علـى النقطـة الـتي يكـون المـدير                    -٥٣
أو الموظف قد علم فيها، أو يفترض أنه علم، أن الـشركة معـسرة أو يحتمـل أن تـصبح معـسرة               

. أو أنه لا يوجد احتمال معقـول يفيـد بـأن الـشركة يمكـن أن تتفـادى بـدء إجـراءات الإعـسار           
بــاران كلاهمــا ذاتيــان ويتطلبــان نظــرا أوســع نطاقــا في الظــروف والــسياق، بمــا في وهــذان الاخت

وأحـد الـشواغل الـتي       .ذلك، على سـبيل المثـال، فحـص دفـاتر الـشركة ودراسـة وضـعها المـالي                 
ينطوي عليها معيار من هذا القبيل قد يكون هو صعوبة التيقُّن في تحديـد النقطـة الـتي يمكـن أن      

  .سهم عندها في إعسار الشركةيُقال أن المدير قد أ
    

    طابع الواجب - ٣  
يتضمّن العديد من قوانين الإعسار أو الشركات أحكاما تتناول مـسؤولية المـديرين في               -٥٤

ويفـرض بعـضها    .الفترة التي تسبق بدء إجراءات الإعسار، رغم أن النـهوج تتبـاين تباينـا كـبيرا    
كــام أخــرى بــصورة أكــبر علــى الإخــلال   تبعــات علــى التــسبُّب في الإعــسار، بينمــا تركــز أح  

بواجبات معيّنة، مثل واجب الولاء، وواجب تعزيز مصالح الـشركة، وواجـب العمـل لمـصلحة                
عنــد وشــك قــوانين، يُــضاف الواجــب المــستحق  وبموجــب بعــض ال .الــدائنين الماليــة فحــسب 

ــدما تكــون الــشركة موســرة، و     ذلــك الإعــسار إلى الواجبــات الواقعــة علــى عــاتق المــديرين عن
باشتراط اتخاذهم خطوات معيّنة لتفادي الصعوبة المالية أو تحسين الوضع المالي وتقليـل خـسائر               

───────────────── 
 .Pereira v Cogan, 294 B.R. 449, (S.D.N.Y. 2003) :ات المتحدة الأمريكيةالولاي )24( 
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وفي بعض الولايات القضائية، قـد يتبـاين واجـب العنايـة والمعيـار المطبّـق                . الدائنين إلى أدنى حد   
 )٢٥(.لتحديده باختلاف أعضاء المجلس

المديرين التزام بتوخي الحرص المتوقّـع مـن         يقع على عاتق     )٢٦(وفي إطار بعض القوانين،    -٥٥
رجل أعمال مسؤول، ويتضمن ذلك أيضا، إذا أوشكت أزمة على الوقـوع، واجـب النظـر في              

 .جميع خطوات الإصلاح الممكنة والشروع، إلى أقصى مدى ممكـن، في اتخـاذ التـدابير المناسـبة    
ذا بـدا أن ذلـك يخـدم        وقد تشمل تلك الخطوات الدعوة إلى عقد اجتماع لأصـحاب الأسـهم إ            

أفــضل مــصالح الــشركة ودون إرجــاء لا مــسوِّغ لــه، إذا بــدا مــن الميزانيــة العامــة أن رأس المــال  
ــه    ينطبــق ذلــك عمومــا عنــدما يتــضمن القــانون   (الــسهمي قــد تــضاءل إلى النــصف أو أدنى من

وقـد يقـع علـى عـاتق المـديرين أيـضا واجـب تقـديم                ). شروطا تقضي بالحفـاظ علـى رأس المـال        
لب لبدء إجـراءات الإعـسار، والـتي قـد تتـضمن إعـادة التنظـيم أو التـصفية، في غـضون فتـرة                    ط

زمنية محددة، تكون عادة قصيرة نسبيا كثلاثـة أسـابيع مـثلا، بعـد التـاريخ الـذي أصـبحت فيـه                      
والإخفــاق في القيــام بــذلك قــد يفــضي إلى تحمــل تبعــات شخــصية، كليــا أو  .الــشركة معــسرة

 .تنجم عن ذلك على حساب الشركة ودائنيهاجزئيا، عن أي خسائر 

ــصبح        -٥٦ ــديرين، بمجــرّد أن ت ــا تكــون بعــض إجــراءات الم ــوانين أخــرى، ربم وفي إطــار ق
الشركة معسرة، غير قانونية بموجـب أحكـام مثـل أحكـام التعامـل التجـاري الاحتيـالي أو غـير                     

قتــصادي أو إلى  إجــراءات أفــضت إلى زيــادة تــدهور وضــع الــشركة الا تُعتــبر أو )٢٧(المــشروع،
ومفهوم التعامل التجاري غير المشروع ربما ينطبق علـى كـل مـن مـديري الـشركات         .الإعسار

ويمكـن لمـديري عـضو في مجموعـة المنـشآت       .المستقلة ومديري الأعضاء في مجموعات المنـشآت     
ين مـدير  أن يخضعوا للقواعد إذا تعاملوا، مثلما سبق ذكره، باعتبارهم مديرين بحكـم الواقـع أو             

  .لعضو آخر في المجموعة" مستترين"
    

    المعيار الذي ينبغي الوفاء به - ٤  
مثلما هو الحـال فيمـا يتعلّـق بوصـف الواجـب، يُحكـم علـى سـلوك المـديرين بمقتـضى                       -٥٧

 .معايير مختلفة لتقرير ما إذا كانوا قد أخفقوا في الوفاء بالتزاماتهم أم لا

───────────────── 
 .على سبيل المثال، سويسرا )25( 
 .على سبيل المثال، ألمانيا وعدد من الولايات القضائية ذات القانون المدني الأخرى )26( 
 .وغانا) ١٩٨٦قانون الإعسار لسنة (على سبيل المثال، إنكلترا  )27( 
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انظـر أعـلاه،   (ي غـير المـشروع، مثلمـا ذكـر آنفـا            والتشريعات الخاصة بالتعامل التجار    -٥٨
، تركز عادة على النقطة التي يكـون المـدير أو الموظـف قـد علـم فيهـا،         )٥٦ و ١٢ و ٦الفقرات  

وقـد يُحكـم علـى       .أو ينبغي أن يكون قد علم، أن الشركة معسرة أو يُرجّح أن تصبح معسرة             
الخبرة التي يجوز توقُّعهـا علـى نحـو معقـول     المدير في هذا الصدد بمقتضى المعرفة العامة والمهارة و     

وهـذا   .من شخص يضطلع بنفس الوظـائف الـتي يـضطلع بهـا ذلـك المـدير فيمـا يخـص الـشركة         
الاختبار ذو طابع ذاتي ويمكن توقّع المزيد من مدير شركة كبيرة لديها نظم محاسبة وإجـراءات                

ظيفـة، يمكـن أن   ا هـو مطلـوب للو  وبالمثل، إذا كانت مهارات المدير وخبراته تتجاوز م ـ .معقّدة
ومـن   . على ما يتمتع به من مهـارات وخـبرة، بـدلا ممـا هـو مطلـوب للوظيفـة             ءًيُتَّخذ الحكم بنا  

ناحية أخرى، لا يجوز أن يكون نقص المهارات والخبرة اللازمة للوظيفـة عـذرا للمـدير ويمكـن                  
 )٢٨(.أن يُحكم عليه بمقتضى المهارات والخبرة المطلوبة للوظيفة

 وجـود أسـباب معقولـة للاشـتباه في أن الـشركة معـسرة أو قـد                  )٢٩(ويتطلّب نهـج آخـر     -٥٩
ويجــب أن ينطــوي الاشــتباه علــى  .تــصبح معــسرة في وقــت تكبّــد الــدين المُفــضي إلى الإعــسار

وهـذه عتبـة أدنى    .شعور إيجابي بخوف فعلي أو توجّس يبلغ درجة رأي لا يدعمـه دليـل كـاف        
والمعيـار هـو علـم شـخص عاقـل في موقـع              .عسرة أو العلم بـذلك    من توقُّع أن تكون الشركة م     

 )٣٠(.مشابه في شركة تكون في ظروف مثل ظروف الشركة المعنية

وثمة نهج آخر، بالتركيز على سوء الإدارة، يحكم على المدير بمقتضى معايير المدير الجيّـد                 -٦٠
تبعـات تـشمل التـهور وعـدم     وأمثلة السلوك أو الإجـراءات الـتي قـد تـؤدي إلى تحمـل ال      .الاطلاع

الكفاءة وعدم الاهتمام وعدم التصرف والانخـراط في معـاملات خـارج نطـاق الـسيطرة أو ذات                  
طابع غير تجاري وتقديم الائتمان على نحو غير سليم وبما يتجاوز إمكانات الشركة، بينما شملـت         

 كـان مـن الواضـح       أشيع حالات الإخفاق مديرين سمحوا للشركة بالتعامل التجاري في حين أنـه           
أن الـــشركة معـــسرة وشـــرعوا في مـــشاريع تتجـــاوز قـــدرات الـــشركة الماليـــة ولم تـــراع أفـــضل  

───────────────── 
 )28(  G. Siegel, and P. Rosen, Are United States Courts developing a United Kingdom approach to the 

liability of directors of insolvent companies?)  هل تُطوِّر محاكم الولايات المتحدة نهج المملكة المتحدة
   ، مستشهدا بمقالة٣، الصفحة ٢٠٠٤أبريل /، نيسان)بشأن مسؤولية مديري الشركات المُعسرة؟

T. E. Cooke and A. Hicks, Wrongful Trading – Predicting Insolvency)  التعامل التجاري غير المشروع- 
 .J.B.L. (1993), 338 at 338-339 ،)التنبؤ بالإعسار

 .S588G، ٢٠٠١قانون الشركات لسنة  :على سبيل المثال، أستراليا  )29( 
 H. H. Rajak, Director and Officer Liability in the Zone of Insolvency: a Comparative Analysisانظر  )30( 

 .٢٣، الصفحة PER 2008(1)، )تحليل مُقارن : الإعسارمنطقةمسؤولية المديرين والموظفين في (
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)٣١(.مــصالحها
 ومــن الأمثلــة الأخــرى الــتي تركــز أيــضا علــى ســوء الإدارة حــالات أخفــق فيهــا   

 المديرون في إجراء بحوث كافية بشأن سلامة القدرات المالية للشركاء التجاريين أو غير ذلك من        
العوامل الهامة قبل إبرام عقود، وحالات لم يقدم فيها المديرون معلومـات كافيـة لـتمكين المجلـس                  
من ممارسة الإشراف علـى الإدارة، وحـالات أخفـق فيهـا المـديرون في إدارة الـشركة إدارة ماليـة                 

ل واضـح،   سليمة، وحالات أهملوا فيها أيضا في اتخاذ تدابير وقائية لمواجهة المخاطر المتوقعة بشك            
 )٣٢(.ى فيها سوء إدارة المديرين لشؤون الموظفين إلى حالات اضطراب وإضراباتوحالات أدّ

ويركز عدد من الولايات القضائية، بدلا من النظر في ما يقوم به المديرون مـن أعمـال             -٦١
قبل الإعسار أو في جواره، على معالجة المعاملات وغيرهـا مـن الأعمـال الـتي وقعـت قبـل بـدء                      

 .د أن تبـدأ إجـراءات الإعـسار       اءات الإعسار من خلال استخدام صلاحيات الإبطال بمجرّ       إجر
وربمـا يــؤدي الــسماح لــشركة بالـدخول في معاملــة مــن هــذا القبيـل إلى دعــم اســتنتاج بتحمّــل    

  .التبعات بموجب قانون من قبيل قوانين التعامل التجاري غير المشروع
    

    الدفوع - ٥  
إطار بعض القوانين، حيـث يقـع علـى عـاتقهم واجـب فعلـي تجـاه                 يجوز للمديرين، في     -٦٢

 الإعــسار، أن يعوِّلــوا رغــم ذلــك علــى دفــوع معيّنــة، مثــل قاعــدة التقــدير عنــد وشــكالــدائنين 
وترسـي هـذه     .، لإثبـات أنهـم قـد تـصرّفوا علـى نحـو معقـول              )٢٦انظر آنفا، الفقـرة     (التجاري  

ا، علـى ســبيل المثـال، بحـسن نيــة وكـان لــديهم     القاعـدة افتراضـا مفــاده أن المـديرين قـد تــصرفو    
اعتقــاد معقــول بــأنهم قــد تــصرفوا بمراعــاة أفــضل مــصالح الــشركة، وأنــه لــيس لــديهم مــصلحة   

وتُحجـم العديـد     .شخصية جوهرية، وأنهم قد اطلعوا على المعلومـات اللازمـة علـى نحـو سـليم               
قـد اسـتوفى واجـبي الرعايـة        من المحاكم من الشك في مدير ليس لديه تنازع في المصالح ويكـون              

وثمـة نهـج مختلـف اختلافـا طفيفـا         .روالولاء أو من اتخاذ قرارات على أساس إنعـام النظـر المتـأخّ            
يفسر الشك لصالح المديرين بافتراض أن المخاطر التجارية لا يمكن تفاديها وهـي جـزء عرضـي                 

تجـاري لتتـيح دفعـا      كما قد تكون هنـاك حـالات تـستخدم فيهـا قاعـدة التقـدير ال                .من الإدارة 
ففي إحدى الدول، علـى سـبيل المثـال،     .دة بموجب القانون، وليس كلهالبعض الواجبات المحدّ

 )٣٣(.لا تتيح تلك القاعدة دفعا في أحكام التعامل التجاري غير المشروع أو في ظل الإعسار
───────────────── 

 P. Omar, The European initiative on، انظر ٢٠٠٠المدونة التجارية لسنة  :على سبيل المثال، فرنسا )31( 

wrongful trading) المبادرة الأوروبية بشأن التعامل التجاري غير المشروع( ،Insolv. L. 2003, 239 at 246. 
 .٢٤٨ و٢٤٧على سبيل المثال، هولندا، المرجع نفسه،  )32( 
 .٢٩على سبيل المثال، أستراليا، الحاشية  )33( 
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      إنفاذ واجبات المدير - ٦  
    من الذي يحق له رفع الدعاوى )أ(  

 القــوانين مــن الحــق في رفــع دعــوى علــى المــدير بحــسب طــابع الــدعوى  يحــدّ عــدد مــن -٦٣
ولا يـشمل الملخـص الـوارد     .وصلاحية الشخص الذي يتمتّع بحق الملاحقة فيهـا ووقـت رفعهـا       

 . من الدليل التشريعي٨٧أدناه ممارسة الإبطال بمقتضى التوصية 

 بـدأت، لا يحـق إلا       ففي إطار عدد من القوانين، وحيثما تكون إجراءات الإعـسار قـد            -٦٤
لممثل الإعسار، الذي يكون قد استعرض ما اتخذه المدير من إجراءات قبـل الإعـسار، أن يرفـع                  
دعوى على المدير وذلك، على سبيل المثال، مـن أجـل الحـصول علـى تعـويض لـصالح الـدائنين                     

ويمكــن أن تــسمح قــوانين التعامــل التجــاري غــير  . فيمــا يتعلّــق بــأي خــسارة لحقــت بالــشركة 
موا المـــشروع، علـــى ســـبيل المثـــال، لممثـــل الإعـــسار بملاحقـــة المـــديرين والمـــوظفين لكـــي يقـــدّ

مساهمات في حوزة الإعسار عندما يكـون سـلوكهم قـد أسـهم في بـدء إجـراءات الإعـسار أو                     
 .يعد عملا يتسم بسوء الإدارة

رسـه،  وعندما تقترب الشركة من الإعسار، ربما تمارس ذلك الحق الشركة نفـسها ويما             -٦٥
ــات القــضائية، باســتثناءات       ــد مــن الولاي ــوانين العدي ــدائنون، رغــم أن ق في بعــض الحــالات، ال

 . تحرم الدائنين من حق ملاحقة مـديري الـشركة قبـل تقـديم طلـب لبـدء الإجـراءات       )٣٤(قليلة،

وعنـدما   .وفي بعض الدول، ربما يكون للمحكمة حق أصيل في القيـام بـإجراء مـن هـذا القبيـل                  
ــدا  ــسنّى لل ــذين      يت ــدائنين ال ــا علــى ال ــصرة عموم ــة، فإنهــا تكــون مقت ئنين اتخــاذ إجــراءات قانوني

وثمة صعوبة كثيرا مـا تُواجـه في    .تضرروا ضررا مباشرا وفرديا نتيجة لما قام به المدير من أعمال
رفع هذه الدعاوى وتتمثّل في صعوبة الربط بـين الـسلوك الإداري والـضرر الفعلـي الـذي لحـق                    

دة، لا يكون بوسع أصحاب الأسهم رفع دعاوى على المـديرين بتهمـة الإخـلال    وعا .بالدائنين
غـير أنـه يجـوز، في إطـار بعـض القـوانين وفي ظـل بعـض          .بالواجب، لا قبل الإعـسار ولا بعـده  

ع أصحاب الأسهم بحق ثانوي، وذلك كما هـو الحـال عنـدما لا يتخـذ ممثـل             الظروف، أن يتمتّ  
را، حيـث تـسمح لطائفـة أوسـع مـن            أخرى نهجـا أكثـر تحـرّ       وتتخذ قوانين  .الإعسار أي إجراء  

 . الإعسارعند وشكالأطراف برفع دعاوى على المدير بتهمة الإخلال بالواجب 

وثمــة صــعوبة محتملــة تنــشأ في الحــالات الــتي يــسمح فيهــا لممثــل الإعــسار برفــع دعــوى  -٦٦
ومثلمـا يكـون عليـه       .رتتعلق بسداد تكاليفه، وذلك عنـدما تخفـق الـدعوى المرفوعـة علـى المـدي               

───────────────── 
 .اليابانألمانيا وعلى سبيل المثال،  )34( 
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الأمر كـثيرا في إجـراءات الإبطـال، ربمـا لا يرغـب ممثلـو الإعـسار في إنفـاق موجـودات حـوزة                        
  .الإعسار في ملاحقة قضائية ما لم تكن هناك فرصة جيدة جدا للنجاح

    
      نطاق المسؤولية )ب( 

    الأضرار والتعويضات ‘١‘  
 الإعــسار، عنــد وشــك أو إغفــالات عنــدما يثبُــت أن المــديرين مــسؤولون عــن أعمــال  -٦٧

فبمقتــضى بعــض القــوانين، ربمــا يتحمّــل المــديرون تبعــات مــا يلحــق    . يتبــاين نطــاق المــسؤولية 
لون أيـضا تبعـات     وربما يتحمّ  .بفرادى الدائنين والموظفين والشركة نفسها من خسارة أو ضرر        

للمحكمـة بمواءمـة    وتـسمح بعـض القـوانين        .ي إلى إنقاص حـوزة الإعـسار      المدفوعات التي تؤدّ  
ــه       مــستوى التبعــات لكــي يناســب طــابع وجــسامة ســوء الإدارة أو أي عمــل آخــر نجمــت عن

ــنين، وفي حــالات       .التبعــات وفي بعــض الحــالات، ربمــا تقــع التبعــات علــى عــاتق مــديرين معيّ
 .أخرى، ربما تكون مسؤولية أعضاء المجلس مشتركة وتضامنية

ميــل المــديرين التبعــات عــن الفــرق بــين قيمــة وتــنص بعــض القــوانين علــى أنــه يمكــن تح -٦٨
موجودات الشركة في الوقت الذي كان يجـب أن تتوقّـف فيـه عـن التعامـل التجـاري والوقـت                   

 ويجـوز في  )٣٥(.الذي توقّفت فيه بالفعل، حيث تكون المبالغ المـستردّة لمـصلحة حـوزة الإعـسار             
فــرق بــين الموجــودات المتاحــة نهــج مختلــف اختلافــا طفيفــا الــسماح بــأن يُــسترد مــن المــديرين ال

 .والمجموع اللازم لكي توفي الشركة بديونها

وثمّـــة قيـــد علـــى مـــسؤولية المـــديرين في بعـــض الولايـــات القـــضائية يتمثّـــل في نطـــاق    -٦٩
لـــة للجمعيـــات العموميـــة لأصـــحاب الأســـهم في التـــصرف في المطالبـــات       الـــصلاحية المخوّ

يخـوّل أصـحاب الأسـهم الحـق في التنـازل عـن       ففـي حـين أن عـددا مـن القـوانين لا         .بالتعويض
المطالبات بالتعويض أو تسويتها علـى حـساب الـدائنين، يخـوّل بعـضها أصـحاب الأسـهم حقـا                    

 .محدودا في القيام بذلك

وفي الحالات التي تنص فيها القـوانين علـى تحمُّـل المـديرين للتبعـات، يبـدو أن القـضايا                     -٧٠
وفي بعض الدول، هنـاك أمثلـة قليلـة،          .ادرة، مثلما ذكر آنفا   التي ثبتت فيها مسؤولية المديرين ن     

إن وجدت، لمديري شركات كبيرة ثبتت التبعة عليهم بموجب تلك الأحكام، رغم أنه توجـد                

───────────────── 
 )35( Siegel، 28 الحاشية at 10. 
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 وفي دول أخرى، يتجاوز احتمال إثبـات التبعـة علـى            )٣٦(.أمثلة تتعلق بالشركات المحدودة جدا    
 )٣٧(.على مدير شركة صغرىمدير شركة كبرى بقدر كبير احتمال إثباتها 

    
   إسقاط الأهلية ‘٢‘ 

ثمة نتيجة منصوص عليها في قوانين قليلة حينما تبدأ إجراءات الإعسار ومناطها إسـقاط               -٧١
 )٣٨(وفي إطـار أحـد القـوانين،       .أهلية المدير من أن يكون مديرا أو من المشاركة في تسيير الشركة           

غـير  " سـنة عنـدما يثبـت أن الفـرد     ١٥ح بـين سـنتين و  يجوز إصدار أمر بإسقاط الأهلية لمدة تتراو    
الإخلال بواجب ائتمـاني   :وتشمل العوامل المتصلة باتخاذ ذلك القرار ما يلي       .للعمل مديرا " لائق

وربمـا تـشمل    . عائـدات وإساءة استخدام الأموال والإخفاق في الاحتفـاظ بحـسابات سـليمة ودرّ           
لية الـشخص عـن دخـول الـشركة في معـاملات      أيضا أفعالا تتصل بإعـسار الـشركة، مثـل مـسؤو      

 مـن الـدليل التـشريعي أو        ٨٧كان يمكن تفاديها في ظل ظروف مشابهة لتلـك المبيَّنـة في التوصـية               
 .مواصلة الشركة التعامل التجاري عندما يكون المدير قد علم، أو يفترض أنه علم، بأنها معـسرة               

وفي الولايـات   .د عدم الملاءمة في حالة محدّدةوينظر في العوامل المختلفة عموما مجتمعة لدى تحدي  
 للنــزاهة القضائية التي تنص على إسقاط الأهلية أبدى من ثبتت عدم ملاءمتهم في الغالب افتقارا               

 .التجارية أو إهمالا جسيما أو عدم كفاءة خطير، ولكن الأمر لم يكن دوما كذلك

سؤولية الشخـصية علـى النحـو     ويمكن أن يقترن إسـقاط الأهليـة بجـزاءات أخـرى وبالم ـ            -٧٢
ن أعلاه، أو قد يُتخذ على نحو مستقل حيثما يبرِّر الـسلوك العـام للـشخص باعتبـاره مـديرا                    المبيّ

  .سم إنفاذ القوانين التي تتيح إسقاط العقوبة بالاتساقولا يتّ .توقيع عقوبة من هذا القبيل
الاتحـاد الأوروبي، كعقوبـة     وقد أوصى فريق الخـبراء بإسـقاط أهليـة المـدير، علـى صـعيد                 -٧٣

لة أو أي أشـكال أخـرى مـن سـوء الـسلوك             على إصدار المديرين بيانات مالية أو غير ماليـة مـضلّ          
ــهم  وقــد عــارض الكــثيرون مــن أســهموا في إعــداد تقريــر الاتحــاد الأوروبي لعــام     )٣٩(.تــصدر عن

ــة اســتنادا إلى الأطــر     )٤٠(٢٠٠٦ ــشأن إســقاط الأهلي ــدة ب ــشريعات جدي ــشريعية  اعتمــاد أي ت الت
وأشـار العديـد ممـن     .الوطنية القائمة، بل رأى البعض أن المواءمة قد تسفر عن تحـديات دسـتورية  

───────────────── 
 .على سبيل المثال، اليابان )36( 
 .على سبيل المثال، ألمانيا )37( 
 )38(  Company Directors Disqualification Act 1986 ) إنكلترا) (١٩٨٦قانون إسقاط أهلية مديري الشركات لسنة.( 
 .٦٩، الصفحة ٣انظر الحاشية  )39( 
 .١٥ و١٤، الصفحتين ٥انظر الحاشية  )40( 
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) ديه، على حد سواء   من معارضي اقتراح الأخذ بإسقاط أهلية المديرين ومؤيّ       (أسهموا في التقرير    
الـسلطات في  أو تحـسين التعـاون بـين    /إلى أن من المهم جدا استحداث نظـام لتبـادل المعلومـات و       

واتُّفـق عمومــا علــى أن المــدير الــذي تُــسقط   .مختلـف الــدول الأعــضاء في مجــال تبــادل المعلومــات 
 .أهليته في دولة عضو لا ينبغي أن يكون بوسعه العمل مديرا في دولة عضو أخرى

    
    نطاق المبادئ التوجيهية المحتملة ومحتواها -رابعا 

ينظر في المسائل التالية لدى وضـع مبـادئ توجيهيـة     الفريق العامل الخامس يود أن    لعلّ -٧٤
 : الإعسارعند وشكبشأن واجبات المديرين ومسؤولياتهم 

 ى الواجبات تجاههم؛تعريف الأشخاص الذين يجب أن تؤدَّ )أ( 

 ى الواجبات تجاههم؛تحديد هوية الأشخاص الذين يجب أن تؤدَّ )ب( 

ل الفترة التي تسبق بـدء إجـراءات        تحديد الوقت الذي تنشأ فيه الواجبات خلا       )ج( 
 الإعسار؛

تحديد طابع الواجبات المستحقة أو أنواع سوء السلوك التي يجـب أن تـشمل،               )د( 
 :وذلك مثل

 حيثمــا كــان المــدير أو الموظــف ينبغــي أن  -التعامــل التجــاري غــير المــشروع  ‘١‘  
تخـاذ خطـوات    يكون قد علم أن الإعسار لا مفر منـه وتخلَّـف المـدير أو الموظـف عـن ا                  

  معقولة للحد من الخسائر التي تقع على الدائنين؛

 حيثما كان المدير أو الموظف قد أسـاء اسـتخدام أمـوال             -الإخلال بالواجب    ‘٢‘  
ف أو إخـــلال الـــشركة أو ممتلكاتهـــا أو أســـاء حفظهـــا، أو حيثمـــا كـــان ســـوء تـــصرّ 

خدام موجـودات   بالواجب، سواء أكان ائتمانيا أو غير ذلك، قد تـسبّب في سـوء اسـت              
  الشركة أو سبّب خسارة للشركة؛

 حيثمـا يتـسبّب المـدير أو        -سوء السلوك المتعلق بـأموال الـشركة أو ممتلكاتهـا            ‘٣‘  
ــك          ــنح تل ــسمح بم ــة، أو ي ــة منقوصــة القيم ــراء معامل ــضلية أو إج ــنح أف الموظــف في م

  الأفضلية أو إجراء تلك المعاملة، بما يلحق الضرر بالدائنين؛
  .وسائل الانتصاف المتاحة لذلك السلوك أو الإخلال بالواجبتحديد  )ه( 

  


