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گذار از حاکمیت مطلق سرزمینی به ، ورشکستگی فرامرزی

 1الملل عرفی یافته در پرتو حقوق بین گرایی تعدیل جهان

   

 2فر يميابراه نيافش  

 3يميرح الله فتح

 4منتظر يمهد

 

 43/33/1304  :یینها  رشیپذ  خیتار  60/94/1304  :مقاله  افتیدر  خیتار
 

 

 چکیده
طرفانه است تا رویکردهایی را برگزیند که  مستلزم سیستمی بیالمللی  بیننظام ورشکستگی فرامرزی 

ای از  یافته مجموعه گرایی تعدیل جهان. باشدالملل  هایی هنجارپذیر در پرتو حقوق بین متضمن رویه

، انسجام، دهد که بر کارآمدی های فرامرزی ارائه می در موضوع رسیدگی به ورشکستگی هنجارها

کننده به دعوای خارجی ورشکستگی )مرکز اصلی  صلاحیت قضایی دولت رسیدگی، تحداقل استثنائا

های حاکمیتی دولت پذیرنده )کشوری که دعوای خارجی را به رسمیت  منافع بدهکار( و نظارت

الملل عرفی به بررسی تحولات ورشکستگی  این مقاله از دیدگاه حقوق بین. شناسد( تأکید دارد می

هدف از این مقاله پاسخ به این پرسش است که توسعه ورشکستگی فرامرزی در . پردازد فرامرزی می

با تمرکز بر حوزه نظری چه چشم اندازی دارد؟نتیجه حاکی از آن است که با امعان نظر ، الملل حقوق بین

های فرامرزی  پذیرش و تصویب گسترده قانون نمونه آنسیترال در مورد ورشکستگی ها و به رویه دولت

رسد جهان گراییِ تعدیل یافته در  می به نظر، دولت 36نا برجهان گرائی تعدیل یافته توسط با ابت

در حال ظهور به مثابه المللی  گذار از یک نظریه صرف و تبلور هنجارهای آن در قامت عرف بینوضعیت 

. استالملل  منبعی از منابع اصلی حقوق بین

                                                                                                                   
 برگرفته ازالملل دانشگاه آزاد، واحد تهران شمال است/ مقاله حاضر  ی رشته حقوق بینبرگرفته از رساله دکترمقاله حاضر  1

 است. "ورشکستگی فرامرزی در پرتو حقوق بین الملل"طرح پژوهشی با عنوان
  ، واحد تهران شمال، دانشگاه آزاد اسلامی، تهران، ایران.الملل، گروه حقوق انشجوی دکترای حقوق بیند 2

afshin.e7gmail.com 
 (: )نویسنده مسئولگروه حقوق، واحد تهران شمال، دانشگاه آزاد اسلامی، تهران، ایران  استادیار 3

Rahimif_law@yahoo.com 
 .آزاد اسلامی، تهران، ایران گروه حقوق خصوصی، دانشکده علوم انسانی، واحد دماوند، دانشگاه استادیار 4

mhdmontazer@yahoo.com  
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 ها واژه  دیکل
، الملل عمومی حقوق بین، الملل رفتاری حقوق بین، گی فرامرزیورشکست، الملل عرفی حقوق بین

 . یافته گرائی تعدیل جهان

 

 درآمد
پردازان و  های فراوانی را برای نظریه چالش، از نظر عملی و حقوقی، های ورشکستگی فرامرزی پیچیدگی

حل نهایی این  وان راهگرایی به عن اجماع نسبی بر سر جهان، در این میان. متولیان امر ایجاد نموده است
سازی  حتی مخالفان این ایده نیز با اذعان به روند جهانی شدن تجارت و همسان. معضل وجود دارد

. کنند یافته را به عنوان گامی موقت در مسیر این هدف نهایی مطرح می گرایی تعدیل جهان، مقررات ملی
اختیار ، کننده اصلی خلی به کشور رسیدگیدادگاه هر کشور در زمان ارجاع طلبکاران دا، در این رویکرد

، در صورت احراز این شرایط. بررسی انصاف و تناسب قوانین آن کشور با حقوق طلبکاران داخلی را دارد
. کند از همکاری با دادگاه خارجی امتناع می، دهد و در غیر این صورت دادگاه به رسیدگی جانبی ادامه می

به عنوان مبنای  "آوری و توزیع جهانی اموال ورشکسته جمع"ضمن پذیرش اصل ، این رویکرد
. دارد حق بررسی انصاف و شباهت قوانین خارجی را برای دادگاه محلی محفوظ می، گرایی جهان
از جمله ، المللی اسناد حقوقی بین. یافته در عمل تا حد زیادی به اجرا درآمده است گرایی تعدیل جهان

های  چارچوب، الملل خصوصی در زمینه ورشکستگی فرامرزی ق بینسازی حقو قواعد مربوط به یکسان
همگی ، و مقررات اتحادیه اروپا یفرامرز یها یدر مورد ورشکستگ ترالیقراردادی مانند قانون نمونه آنس

ای از قوانین جمعی در سطح  دستیابی به مجموعه، هدف از این اقدامات. بر این رویکرد تمرکز دارند
افتراقات اساسی ، گرایی با وجود تمایل به جهان. المللی است در زمینه ورشکستگی بین ای و جهانی منطقه

. الملل شده است در قوانین ورشکستگی ملی مانع از ایجاد یک رویکرد واحد در این زمینه در سطح بین
یل ن، الملل خصوصی تنوع قوانین ملی به حدی گسترده است که حتی با اعمال استانداردهای حقوق بین

اقتضا نظام . نیافتنی بوده است به وحدت در اصول حاکم بر ورشکستگی فرامرزی تاکنون دست
بی طرفی است که رویکردهایی هنجارپذیر در پرتو  ی متضمنالمللی سیستم ورشکستگی فرامرزی بین

به بررسی دیدگاه جهان شمولی تعدیل یافته در حوزه ، در این مقاله. الملل اتخاذ کند حقوق بین
الملل عرفی به دلیل  حقوق بین. شود الملل عرفی پرداخته می ورشکستگی فرامرزی از منظرحقوق بین

ارتباط ، المللی گذاری بین پذیری بیشتر با نیازهای متغیر تجارت و سرمایه پذیری و تطبیق انعطاف
اله به مزایای حقوق این مق. یافته دارد  گرایی تعدیل های ارائه شده از طریق جهان حل تری با راه نزدیک

ها در قالب  پردازد و رویه دولت الملل می الملل عرفی در نظام ورشکستگی فرامرزی ذیل حقوق بین بین
های ملی دول مهم و تاثیر گذار اقتصادی و موثر بر بازارهای مالی از هر دو نظام حقوقی  آرای دادگاه
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با  یفرامرز یها یدر مورد ورشکستگ ترالیآنسها به قانون نمونه  کامن لو و حقوق نوشته و گرایش دولت
 1. دهد را مورد توجه قرار می، دولت 33ابتنا برجهان گرائی تعدیل یافته توسط 

 

 الملل  تعدیل یافته از منظر حقوق بین گرائی جهان ، مفاهیم پژوهش. 1
 در مرایجاد شرایط لازم برای رشد اقتصادی و مست، الملل ترین اهداف حقوق بین یکی از مهم

اقتصادی به عنوان محملی برای الملل  حقوق بین (111-204، 1331، ی و همکارانریام). کشورهاست
عدم وجود مقررات ، یکی ازموانع توسعه اقتصادی. سازش بین منافع و قواعد مختلف توسعه یافته است

جمله های تجاری از  در مواجهه با ریسکالمللی  یکنواخت جهت حمایت از سرمایه گذاران بین
ورشکستگی فرامرزی عبارت از وضعیتی است که اموال شخص بدهکار . میباشد«ورشکستگی فرامرزی»

با توجه به احتمال برخی اعمال محتمل متقلبانه از طرف . در بیش از یک کشور واقع شده باشد، متوقف
جی از یکسو و لزوم های خود به کشورهای خار بدهکاران ورشکسته از طریق اختفا یا انتقال اموال ودارایی

های  ها و مدیران تصفیه از کشورهای مختلف برای انجام رسیدگی همکاری و هماهنگی بیشتر بین دادگاه
لذا ورشکستگی ، ورشکستگی جمعی و حفاظت از منافع تمام طلبکاران در کشورهای درگیراز سوی دیگر

ارتباط . نماید المللی می اقتصاد بینریسک قابل تاملی را متوجه ، تجاریهای  فرامرزی در عِدادِ تهدید
تنگاتنگ بازارها و نهادهای مالی و ادغام بازارهای مالی دنیا در یکدیگر سبب شده است تا همواره 

بدین ترتیب موضوع داخلی . های مالی مسری بوده و به سرعت به سایر کشورها انتقال یابند بحران
هامی عام متشکل از سهامدارن متعدد داخلی و مانند بانک یا شرکت س، ورشکستگی یک نهاد اقتصای

فروپاشی بازارهای ، مثال روشن. یابد المللی می جنبه بین، با تبعیت محض از قواعد اقتصاد بازار، خارجی
میلادی و سرایت آن به سایر بازارهای مالی  2001مالی ایالات متحده آمریکا در بحران مالی سال 

و صیانت از  از جهت دیگر اصل حاکمیت کشورها. استالمللی  لی بینوتبدیل به یک بحران ماالمللی  بین
گرایی تابعان اصلی حقوق بین  حاکی ازتمایل به یکجانبه، پرتو اصل تمامیت ارضی نظم عمومی داخلی در

سازی و  یقینا با افزایش یکپارچگی اقتصادی و جهانی. استالملل  نظم کنونی حقوق بین در، الملل
واکنش ، (Michaels, 2008:130) سوی بازارهای متقاطع ملی از حاکمیت دولتی به همچنین تغییر جهت

از منظر توسعه اقتصادی در مقام تنظیم اقتصاد جهانی مدرن مورد انتظار جامعه الملل  حقوق بین
چند نگاه بیشتر از بقیه ، در میان اندیشه های گوناگون ناظر بر ورشکستگی فرامرزی. استالمللی  بین

اصالتا مشتمل بر  ها را میتوان در قلمرو آنها گنجاند که به نحویکه سایر دیدگاه. یت یافته اندمقبول
به موجب دیدگاه . باشد می گرایی سرزمینی یعنی جهان گرایی و تمامیت، های دو مکتب اصلی اندیشه

، استالملل  که خود متأثر از اصل سرزمینی بودن در حقوق بین سرزمینی بودنِ ورشکستگیِ بین المللی

                                                                                                                   
 در این مقاله واژگان حقوق بین الملل عرفی و عرف بین الملل با معنای واحد توسط نویسنده مورد توجه قرار گرفته است.1
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صرفاً نسبت به اموالی است که در قلمرو ، در رسیدگی به موضوع ورشکستگی، صلاحیت دادگاه هر کشور
فقط وفقط این دادگاه ، مطابق قاعده اولیه (111:1332، کدیور محمدی و(. آن کشور واقع شده است

رتند از: اصل حاکمیت مبانى پذیرش نظریه سرزمینى عبا. مسئول توزیع آن اموال میان طلبکاران است
. عینى مستقر در قلمرو سرزمینى یک دولت حق مکتسبه و کنترل واقعی نسبت به اموال، سرزمینى 

خصوصى الملل  اصل حاکمیت سرزمینى یکى از مبانى حقوق بین (99:1333، سربازیان و صادقی)
ى است که اصل مذکور بدین معن. وشناسایى و اجراى حکم صادره در مبحث تعارض قوانین است

قوانین و آیین هاى . به قلمرو سرزمینى آن دولت محدود است، حاکمیت )اعم از قدرت و اختیار(یک دولت
نیز محدود به مرزهاى ، آید می مربوط به امر ورشکستگى که جزیى از قدرت و اختیار یک دولت به شمار

یک محدودیت سرزمینى ، سیاسى آن کشور است و براى حکم ورشکستگى به عنوان راه جبران خسارت
همواره و به طور سنتى به ، بدهکار متوقف به نفع بستانکاران وجود دارد؛ چرا که توقیف و مصادره اموال

در مقابل دیدگاه سنتی . عنوان یک عمل حاکمیتى و بدون هیچگونه اثر فراسرزمینى به شمار آمده است
. ینماید مدینه فاضله ای را ترسیم نمایددیدگاه آرمانی جهان گرائی وجود دارد که تلاش م، سرزمینی

همین آرمانگرایی نیز سبب شده است تا نظریه پردازان آن به منظور عملی شدن دیدگاه خود دست به 
رویکرد جهانى بر مبانى متعددى استوار است که عمدتاً ناظر بر شخصیت واحد دارایى . تعدیل آن بزنند

 "وحدت دارایى بدهکار"مهمترین مبناى نظریه جهانى  .بدهکار متوقف و ماهیت حکم ورشکستگى است
)ممنوع التصرف بودن( بدهکارِ متوقف نیز در این  وحدت هیأت جمعى بستانکاران و اثر جهانى حجر. است
اعم ، اصل وحدت دارایى شخصى بدین معنى است که تمام اموال شخص بدهکار متوقف. گنجد می قالب

موضوع دعواى ورشکستگى و اجراى ، ر رسیدگی کننده واقع شده باشداز این که در داخل یا خارج از کشو
. در ماهیت و اساس ورشکستگى نهفته است، یکى دیگر از مبانى نظریه جهانى. گیرد می حکم قرار

 باید هرپرداخت دینى که صورت، اطلاق گردد"فرایند اعاده اعتبار"چنانچه بر ورشکستگى عنوان 
سرى به عنوان شیوه اى براى جبران خسارت از تمامى ادعاهاى به طور جهانى و سرا، گیرد می

رسد با توجه به مفهوم و کارکرد  می به نظر. اعم از داخلى و خارجى شناسایى شده و نافذ باشد، بستانکاران
مبناى اصلى این رویکرد همان لزوم رعایت اصل تساوى بستانکاران در تقسیم و پرداخت ، نظریه جهانى

دغدغه رعایت اصل ، در واقع. نتیجه جمعى بودن دعواى ورشکستگى است، ت که خودسهم غرمایى اس
گرد هم آمده و نسبت به کلیه اموال ورشکسته ، تساوى بستانکاران و اینکه این افراد در هیأتى مشترك

یافته نه  گرائی تعدیل جهان (11 :همان). شده است گرایش به نظریه جهانى را موجب، برابر و سهیم باشند
و نه تجلی آرمانگرائی ذیل ، گرایی سرزمینی کشورها است به معنی سازش در برابر تمایل به تمامیت

توسعه اقتصادی ، منظور این است که در نظم کنونی حقوق بین الملل، بلکه. گرائی مطلق است  جهان
بر . تصور استتعدیل یافته قابل  گرائی های فوق الذکر است که در قالب جهان  نیازمند انعطاف در روش

به لحاظ نظری راه حلهای مختلفی در برخورد با این موضوع پیشنهاد ، المللی همین مبنا در عرصه بین



 انو همکار فر یمیابراه نیافش

 

 

مه
لنا

ص
ف

 
ت

يقا
حق

ت
 

وق
حق

 
ي

وص
ص

خ
 و 

ي
فر

کي
 

ره
ما

ش
 

26
ن 

ستا
زم

 ،
30

41
 

 

111 

، یکی از مهمترینِ این اسناد. جامه عمل پوشانده است، شده و تصویب اسناد گوناگونی نیز بر این تفکرات
توسط کمیسیون حقوق تجارت که . های فرامرزی است قانون نمونه آنسیترال راجع به ورشکستگی

قانون نمونه آنسیترال راجع به . تصویب گرید 1339 در سال )آنسیترال( سازمان ملل متحدالملل  بین
به نحو زیرکانه ای بر مبنای یکی از نظریات مشهور به نام ، های فرامرزی برخلاف ظاهر خود ورشکستگی

در ، یافته با حقوق بین الملل گرائی تعدیل ط جهانلذا ارتبا 1.تدوین یافته است "گرائی تعدیل یافته جهان"
جهان گرائی تعدیل یافته راه حل موقتی است که . اقتصادی قابل شناسایی استالملل  قالب حقوق بین

جهان . شده است جهت گام برداشتن در راه مدینه فاضله به وسیله بزرگانی چون وست بروك پیشنهاد
دادگاه هر کشور در ارجاع طلبکاران داخلی به کشور اصلی رسیدگی  گرائی تعدیل یافته بدان معنا است که

 این اختیار را دارا باشد تا منصفانه بودن مقررات آن کشور و نیز حمایت از حقوق طلبکاران داخلی، کننده
چنانچه دادگاه این موارد را . )هر چند به موجب قوانین کشور دیگری ایجاد شده باشد( را بررسی نماید

ماید حکم به احاله داده و خود به صورت جانبی رسیدگی را ادامه میدهد و چنانچه به این نتیجه احراز ن
برسد که طلبکاران داخلی به موجب قانون خارجی از حمایت مناسب برخوردار نیستند و یا حق تقدمهای 

 خارجی امتناعاز همکاری با دادگاه ، قانون مذکور با حق تقدمهای قانون مقر دارای تفاوت اساسی است
 (121پیشین: ، کدیورمحمدی و ). نماید می

 
 مفهوم ورشکستگی فرامرزی -1-1

ها یا  بدهی ،ها شود که یک شخص یا شرکت دارای دارایی ورشکستگی فرامرزی به حالتی اطلاق می
المللی و تنظیم مقررات فرامرزی  این وضعیت نیازمند همکاری بین. طلبکارانی در بیش از یک کشور باشد

 . برای مدیریت صحیح امور مالی و حقوقی است
 
 حاکمیت مطلق سرزمینی -2-1

کشورها قوانین خود را در مورد ورشکستگی تنها در مرزهای سرزمینی خود اعمال ، در رویکرد سنتی
المللی در موارد  این اصل بر اساس حاکمیت سرزمینی شکل گرفته بود و مانع همکاری بین. کردند می

 . شد ورشکستگی می
 
 های ناشی از حاکمیت مطلق سرزمینی چالش -3-1

 . عدم شناسایی احکام ورشکستگی خارجی -
 . ایجاد تعارض میان قوانین کشورها -

                                                                                                                   
1 Modified Universalism 
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 . های دادرسی برای طلبکاران افزایش هزینه -
 

 یافته گرایی تعدیل گذار به جهان -4-1

در عین حفظ ، رشکستگیالمللی در موارد و یافته به معنای پذیرش همکاری بین گرایی تعدیل جهان
 :این رویکرد بر اصول زیر استوار است. حاکمیت سرزمینی کشورها است

 . شناسایی و اجرای احکام ورشکستگی خارجی -
 . المللی هماهنگی میان قوانین داخلی و بین -
 .المللی حمایت از حقوق طلبکاران و بدهکاران در سطح بین -
  

 الملل عرفی نقش حقوق بین -5-1
هایی اشاره دارد که بر اساس پذیرش عمومی  ای از اصول و رویه الملل عرفی به مجموعه حقوق بین

تواند به ایجاد هماهنگی میان  این حقوق می، در زمینه ورشکستگی فرامرزی. کشورها شکل گرفته است
 . های حقوقی کمک کند نظام

 
 :اصول کلیدی -6-1

 . شکستگی فرامرزی با یکدیگر همکاری کنندالمللی: کشورها باید در مدیریت ور اصل همکاری بین
 . طور شفاف در اختیار طرفین قرار گیرد اصل شفافیت: اطلاعات مالی و حقوقی باید به
 . طور برابر مورد حمایت قرار گیرند اصل برابری: طلبکاران داخلی و خارجی باید به

 
 المللی مرتبط اسناد و مقررات بین -7-1

المللی برای  (: این قانون یک چارچوب بین1339ورد ورشکستگی فرامرزی )قانون نمونه آنسیترال در م
 . دهد همکاری در موارد ورشکستگی فرامرزی ارائه می

(: بر شناسایی متقابل احکام ورشکستگی تأکید 2000کنوانسیون اتحادیه اروپا در مورد ورشکستگی )
 . دارد

رشکستگی: این اصول به هماهنگی میان المللی پول در مورد و اصول بانک جهانی و صندوق بین
 . کنند کشورها در مدیریت ورشکستگی کمک می
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 المللی عرفی مرور مختصر حقوق بین. 2
عنوان  و به شکلی گسترده به 1شود الملل محسوب می المللی یکی از منابع اصلی حقوق بین عرف بین

 ,Watson) رود کار می گوناگونی بههای حقوقی  شده و در نظام الملل پذیرفته  مبنایی برای حقوق بین

الملل دارد وستون اصلی بسیاری از  ای در نظام حقوق بین جایگاه ویژه، همچنین. (44 –43 :1985
گذاری  ازجمله حقوق تجارت و سرمایه، ( . Guzman, 2005: 115, 116الملل) های حقوق بین حوزه
الملل عرفی منبع اصلی نظام  حقوق بینبنابراین (Subedi& Evans, 2014: 740– 41)المللی است بین
ترین سندی که  ترین و اصلی واضح. یافته است گرائی تعدیل ورشکستگی فرامرزی و جهانالمللی  بین

. عبارت از اقدامات دولتها از طریق نهادهای خودشان است، الملل عرفی است دهندة وجود حقوق بین نشان
دهد و  اقدامی صورت می، توجه باشد ه از منظر حقوقی قابلهایی ک به روش، بنابراین زمانی که یک دولت

 شده است تحقق  عنوان حقوق پذیرفته ای که به درواقع به توسعة و نشر رویه، کند یا از اقدام امتناع می
رسد که حرکت اصلی  می ذی صلاحشان به منصه ظهورهای  ها از طریق ارگان رویه دولت 2. بخشد می

الملل  رفتار هر ارگان دولتی به موجب حقوق بین. دهند می را تشکیللمللی ا قاعده سازی در سطح بین
اجرایی یا کارکرد دیگری ، قضایی، فارغ از اینکه آن ارگان کارکرد تقنینی، شود می فعل آن دولت تلقی

قوانین ملی وتصمیمات مراجع عالی قضائی مانند مجلس لردها یا دیوان تمیز فرانسه از . داشته باشد
طور که در حکم دیوان دادگستری  همان. ( 110 :1332، زرنشانشود ) می ق رویه دولت محسوبمصادی

الملل عرفی باید بیش از هر چیز  بدیهی است که برای تعیین محتوای حقوق بین" :المللی آمده است بین
در  های چندجانبه نقش مهمی ولو آنکه کنوانسیون، ها رجوع کرد به رویة عملی و اجماع حقوقی دولت

". الملل عرفی داشته باشند ها برمبنای حقوق بین ثبت و تبیین این قواعد و یا در حقیقت توسعة آن
3 

و متضمن یکنواختی و هماهنگی اصول  طرفانه در ظرفیت قاعده فراگیر نقشی بی، الملل عرفی حقوق بین
ای از  مجموعه یافته یلگرائی تعد جهان. بخشد می نوید های فرامرزی را در رسیدگی به امور ورشکستگی

کند که متمرکز برمرجع واحد رسیدگی در دعواى ورشکستگی اصلی بر یک مبناى  می را معرفیها  هنجار

                                                                                                                   
استناد کند،  ها آنکه دیوان باید به  دهد یمی را ارائه فهرستی از منابع یالملل نیباساسنامة دیوان دادگستری  31، بند 31مادة  1
نک به: .عمومی هم قابل استناد باشند طور به الملل نیباستنباط کرد که این منابع در حقوق  طور نیا توان یم، نیاوجود با

قم: انتشارات دانشگاه هشتم.  راستیمجنده. و یبیترجمة محمد حب ،یبراونل انی یعموم الملل نیاصول حقوق ب مز،یکرافورد، ج
 .1333 د،یمف

آن  در مورد متحده الاتیاکه دیوان عالی  (  (Scotia case,14 Wallace 170,1871 ایاسکوش پرونده  برای نمونه نک به : 2
ناقض آن باشد.  کهآنولو کند یم معینی یها هیاز رو یرویملزم به پعرفی، کشتی آمریکایی را  الملل نیبحکم نمود حقوق 

 یمشابه طیبا شرا باًیتقرنیز دولتها  ریسا نیدر قوانعرفی، مقررات ناوبری انگلستان بود که  الملل نیبگاه این حقوق خاست
 .شد بیتصو

 .29، پاراگراف 30-23، 1311ی، گزارش دیوان رأفلات قاره )لیبی/مالتا(، : نک به 3
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نسبت به دعواى ورشکستگی اصلی در  ضمن اینکه حق رسیدگى توأم با انصاف، جهانى و سراسرى است
. دهد می شناسایی و تاکید قرار کشور مرجع خارجى و حمایت از منافع بستانکاران داخلى را نیز مورد

 . (133:1333، سربازیان و صادقی)
 

 عرفی الملل  یافته در پرتو حقوق بین گرائی تعدیل توسعه جهان. 3
های فرامرزی  گرائی محض غالباً یک مطلوب نهایی است که در نظام ورشکستگی  جهان، دیدگاه نظری از

 بهترین راهکاری است که جهت نیل به آن موجود است یافته گرائی تعدیل شود و جهان در نظر گرفته می
Westbrook, 2015, 739))  .گرا ولی  شکل یک رویکرد عمل یافته به تعدیلگرائی  در بادی امر جهان

تواند در شرایطی که قوانین ملی دولتها در رسیدگی به ورشکستگی فرامرزی  رسدکه می می موقت به نظر
جمع با اصل حاکمیت سرزمینی و ضرورتهای نوین  گرائیِ قابل  انجه، اند همچنان با یکدیگر متفاوت

یافته از منظر هنجارگرایی مطلوبیت  گرائی تعدیل جهان. جهانی را در ظرفیت جمعِ مصلحت عرضه نماید
تا در تناسب ، کند اما از ارائه یک راهکاریکتا که پاسخگوی حل همه اختلافات باشد نیز اجتناب می، دارد

یافته رویکردی  گرائی تعدیل جهان، بنابراین. مناسب و قابل اجرا باشد، گرائی واقعی جهان  با شرایط یک
بلکه ، طور موقت دهد که نه فقط به های فرامرزی ارائه می گرایانه و حقیقتاً بهینه برای ورشکستگی واقع

آوری ارائه  های الزام الملل عرفی باید رویه از آنجا که حقوق بین. برای اجرای درازمدت نیز مناسب است
، شود از نظر مفهومی امری موقت تلقی یافته گرائی تعدیل در فرضی که جهان، دهد که عینیت یافته باشند

لذا . الملل عرفی قابل حصول نباشد گرائی تعدیل یافته در قالب حقوق بین طبیعی است که تبلور جهان 
باید ، در وهله اول شکل بگیردالمللی  ی بینبرای آنکه حقوق عرف. فرض راهکار موقت محل تناقض است

. شدالملل ایجاد شده با های حقوق بین با رویهها  رویه  بر اساس اعتقاد حقوقیِ به انطباق داشتن آن
تعدیل یافته به مثابه راهکار  گرائی  عرفی را تصورکرد در حالیکه جهانالملل  دشواری بتوان حقوق بین به

 . به هنجار قرار گرفته باشدموقت در میانه راه تبدیل 
 
 الملل عرفی یافته در قالب حقوق بین گرائی تعدیل ظهور جهان -1-3

واکنش حقوق ، از نقطه نظر رهیافت هنجاری، المللی ورشکستگی فرامرزی با توجه به ماهیت بین
ا در رویه با استقر. استالمللی  نسبت به موضوعات ورشکستگی فرامرزی مورد انتظارجامعه بینالملل  بین

نقش راهبردی ، مشتمل بر اَعمال قوای مقننه و قضائیه دولت، خصوصا دولتهای مهم، دولت ها
با توجه به قرائن موجود که . گردد می یافته درموضوع ورشکستگی فرامرزی برجسته گرائی تعدیل جهان

های  رویهرسد  می به نظراز یک رویکرد کلی عبور نموده و  یافته گرائی تعدیل پردازیم جهان می ذیلا بدان
، تر شرح داده شد طور که پیش همان. در حال ظهور را متبلور نموده استمنجر به ظهور یک قاعده عرفی 

. آن کمی دشوار استالملل عرفی صورتی واضح ندارد و شناسایی مقطع دقیق ایجاد  حقوق بین
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شود به عنوان حقوق مندرج در ماده  یم تعدیل یافته ذیل رویه عامی که پذیرفته گرائی جهان ، الوصف مع
 1با در نظر گرفتن رویه دولتهای مهم وذینفع وفقد فعل، دادگستریالمللی  ()ب( اساسنامه دیوان بین1)31

شناسایی چنین هنجاری امتیازات . رسد می عرفی قابل شناسایی به نظرالملل  به عنوان هنجار حقوق بین
 . 2آورد می به ارمغانمهمی را برای نظام ورشکستگی فرامرزی 

 
 گرائی تعدیل یافته در رویه دولتهای ذینفع جهان  -2-3

دیوان . بایست نمادین باشد گیری قاعده عرفی می ها به منظور شکل رویه گسترده و متحدالشکل دولت
هایی که  المللی دادگستری در قضایای مربوط به فلات قاره دریای شمال از رهگذر تاکید بررویه دولت بین

ویژگی مزبور را مورد تایید قرار داده ، سازی گیرد در فرایند رویه نافعشان طور خاص تحت تاثیر قرار میم
هایی که به نوعی  هادر مقایسه با موقعیت و جایگاه دولت این امر حاکی از آن است که تعداد دولت. است

با قاعده مذکور ارتباط زیادتری شوند از اهمیت کمتری برخوردار است زیرا منافع آنها  می به قضیه مربوط
های مطرح و  واکنشی مطلوب ازجانب دولت، اگر قرار باشد قاعده ادعایی مشروعیت کسب کند. دارد

گیری حقوق دریاها در قرن نوزدهم و سهم  توان به سهم بریتانیا درشکل برای مثال می. ذیربط لازم است
ر تکوین حقوق ماورای جو در قرن بیستم اشاره ایالات متحده آمریکا و اتحاد جماهیر شوروی سابق د

لذا موضوع این است که ، حدود عمومیت مورد نظر در رویه عرفی بیشتر جنبه کیفی دارد تا کمی. کرد
المللی دادگستری در این رابطه حاکی  ملاك دیوان بین. اند در ایجاد رویه نقش داشته"ها کدام دولت"

های مهم  نقش دولت. گیرد تحت تاثیر قرار می "شان به طور خاصمنافع"هایی است که  ازمشارکت دولت
المللی کنونی حقیقتی پذیرفته شده  ها در نظام بین تر و نه لزوما قدرتمندتر نسبت به برخی دیگر از دولت

تواند با مشارکت چند دولت محدود هم شکل بگیرد مانند روندی  می بدین ترتیب حتی قاعده ای. است
پرتاب فضاپیما و ، ها ق حاکم بر فضایی ماورای جو به ویژه در خصوص ارسال ماهوارهکه در مورد حقو

  ). 101-103 :1332، زرنشان) ایم سنجش از دور در گذشته شاهد بوده

                                                                                                                   
استفاده « فقد فعل»از عبارت «Inaction»برگردان واژهدرن،یمحقق و بانیاد نظراتمراجعه به  بابه لحاظ عبارت پردازی،  1

در ادبیات پارسی حقوق بین الملل است خلط «Ommission»که ترجمانی مشهور از واژه «ترك فعل»شده است تا با لفظ 
 ستانتاب و بهار و 1391 زمستان و زییپا ،یحقوق قاتیتحق ،یالملل نیب عرف شیپدا تحولات سید علی هنجنی، نک به:نشود.
 .12 و 11 شماره 1392

نچه مسلم است و در تئوری کلاسیک نیز به آن اشاره شده, پیدایش قاعده عرفی از فعالیتهای اجتماعی یا عملکرد ناشی آ 2
ویرالی از همین رو به نقش برتر و مرکزیت عملکرد یا پراتیک  پرفسورفعالیتی اجتماعی که مهر حقوق می خورد.،می شود

 عرف شیپدا تحولات سید علی هنجنی،: به نک.ریس گرد آن شکل می گیردجوکه عنصر معنوی یا اپینیو  معتقد است و این
 12 و 11 شماره 1392 تابستان و بهار و 1391 زمستان و زییپا ،یحقوق قاتیتحق ،یالملل نیب
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 گرائی تعدیل باخاستگاه برگرفته از جهان یفرامرز یها یدر مورد ورشکستگ ترالیقانون نمونه آنس
بدین ترتیب  1. هم جهان قرار گرفته و به صحنه عمل وارد شده استمورد تایید دول اقتصادی م یافته 

یافته در امور ورشکستگی فرامرزی  گرائی تعدیل ای باور به جهان طور گسترده دولتها به، درحال حاضر
یافته مقوم چهارچوبهای حقوقی و قراردادی مهم موجود در زمینة  گرائی تعدیل به طوریکه جهان، اند یافته

اما بدون تردید توسط ، ها محدود نیست به تعدادی از دولت  اگرچه اجرای آن. فرامرزی استورشکستگی 
 :Anderson, 2000) گسترش بیشتری یافته است، های مطرح و نوعا مهم در حوزه اقتصادی  دولت

های دولتهای مختلف و همچنین میان مدیران تصفیه در  رشدی که میان دادگاه های روبه همکاری. (679
 یافته گرائی تعدیل نیز حاکی از آن است که جهان، شود های فرامرزی ملاحظه می ورشکستگیهای  ندهپرو

گرائی تعدیل یافته در   جهان (Gaa, 1993: 881–909 ). توسط دول مختلف مورد اعمال قرار گرفته است
ه شامل این حوز. مجری است، و منبعث از اصول حقوقی این نظام حقوقیهای قضایی کامن ل حوزه

تأثیرات  اند که رسیدگی به دعوای ورشکستگی فرامرزی واجد طورکلی پذیرفته کشورهایی است که به
های  ها و سایر نهادهای داخلی حتی الامکان با دادگاه جهانی فراگیر است و لذا مقتضی است که دادگاه

 مسلم حقوقاصل  اصل تساوی بستانکاران که .Nadelmann, 1961: 70–82)) خارجی همکاری نمایند
درنظام ، ورشکستگی است متضمن عدم تبعیض نسبت به بستانکاران از طریق شناسائی احکام خارجی

چنان نظمی مستقرشده است تا مانع از اعمال امتیاز و ، شده و بدین ترتیب انگلستان پذیرفته  حقوقی
گرائی   جهانبه شرح فوق الذکر  .(ibid)گردد ارجحیت بستانکاران داخلی ونتیجتا تجزیه اموال ورشکسته 

قاضی  لرد هافمن. گردد می تعدیل یافته در انگلستان مورد توجه جدی و از اصول حقوقی محسوب
  عادلانه به دارایی دستیابی، هدف واقعی از دادرسی ورشکستگی را، برجسته مجلس اعیان انگلستان

تا حد امکان ، پس از واقعه ورشکستگیورشکسته و مدیریت آن به نحوی دانسته است که افراد متضرر 
.  (McCormack, 2012: 325–347) های ورشکسته جبران خسارت خود را دریافت کنند ازمحل دارایی

اولا ،  آن حکم صادرمی نمایند که بهرا  ها احکام سلبی دادگاه، متحده آمریکا  به همین ترتیب در ایالات
،  و همچنین دادگاه2گردد می از بستانکاران خارجی منع تبعیض نسبت به بستانکاران اعماعمال هر نوع 

                                                                                                                   
 جهت مطالعه بیشتر نک به : 1

https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/20-

06293_uncitral_mlcbi_digest_e.pdf 
 متضمن تبیین حقوق ورشکستگی آمریکا است: "Felixtowe Dock and Railway Co v U S Lines Inc "شاخصرای  2
 موجب ه به است. دادگا متحده الاتیاگستره قانون ورشکستگی و بازسازی مجدد،از جهت حقوق بستانکاران فراتر از مرزهای »

ی برابری در دعاوی رسیدگی به ورشکستگی و یا بازسازی مجدد فراهم ها فرصتجهت طلبکاران  متحده الاتیاقوانین 
حاکم نیز چنین وضعیتی در حقوق ورشکستگی فرامرزی انگلستان«.تابعیت بستانکاران مجاز نیست.از بابت . تبعیضی کند یم

 Principles of Corporate Insolvency Law(n 88) 787 برای مطالعه بیشترنک به: است.
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های خارجی برای تسهیل و مدیریت متمرکز امور  با دادگاه 1براساس قوانین کشور مرجع بدهکار متوقف
بنابراین قرائن مهمی حکایت از آن دارند که حقوق . کند همکاری می ورشکستگی رسیدگی جمعی

های فرامرزی وارد رویه دولتها شده است که به عناوین  تگیالملل عرفی در رسیدگی به ورشکس بین
به یک متحدا  طور که اشاره شد نیازی نیست که تمامی دولتها همان. نماییم می برجسته آن ذیلا اشاره

از منظر حقوق ، علاوه برآن. الملل عرفی به رسمیت شناخته شود هنجار عرفی استناد کنند تا حقوق بین
ورشکستگی فرامرزی دعاوی به قضائی های  ر بررسی رفتار دولتهایی که در رسیدگیدرفتاری الملل  بین

ناشی از نوعی مقاومت و سوگیری نمایند؛ این امر بیشتر  یافته استناد نمی گرائی تعدیل جهانهای  به هنجار
 و رفتار شناسی دولت به نظر مباحث پیچیده تحت تاثیرعوامل روانشناسیدولت نسبت به دگرگونی و

به حفظ دولتها  تمایل غالب ذهنیِمشتمل بر تجزیه و تحلیل رفتاری الملل  مباحث حقوق بین. رسد می
 است ناظر به این دست عوامل، هانسبت به تغییر پنداری روانشناختی دولتزیان و 2وضع موجود 

(Aaken, 2018: 67–79) . گرائی  مواردی از اعتراض مستمرو یا مخالفت جدی با جهانمطالعه حاضردر
 . دولتها ملاحظه نشده استالمللی  دررویه بین، یافته تعدیل
 

 گرائی تعدیل یافته در پرتو آرا صادره دولتهای مهم جهان  -2-3-1

ساز این  مستلزم آن است که بازیگران سرنوشت، قاعده عرفی بین المللی یافته به گرائی تعدیل ارتقا جهان
. طور پیوسته و منسجم اجرا کنند آن را به، ویژه ذینفع هستند حوزه یعنی آن دسته از دولتهایی که به 

ههای  های تأثیرگذار شامل اقتصادهای بزرگی مانند ایالات متحده و انگلستان و همچنین خاستگا دولت
که بیشتر از سایر دول در مجاورت قضایای  3های فراسرزمینی نوظهور مهم در زمینة ورشکستگی

این امکان را یافته اند تا با سایر بازیگران دولتی در تعامل بوده و ، دورشکستگی فرامرزی قرار دارن
، زرنشان) رویه دولتها و به ویژه دولتهای تاثیر گذار اقتصادی. هنجارهای در حال ظهور را متجلی نمایند

 . در این مقاله به شرح ذیل در قالب آرا صادره مورد توجه قرار گرفته اند (110پیشین:
 
 ا دادگاهای نظام حقوقی کامن لوآر -2-3-1-1

 دادگاهای ایالت متحده آمریکا و کانادا آرا
 

                                                                                                                   
  شود. یم دهیاصطلاحاً دعواى اصلى نام،ادعو نیا 1

2 Status quo bias 
 دارد یفرامرز یورشکستگ نةیزم در سنگاپور که یگاهیجا به نک مثال یبرا3 

R Kannan, Supreme Court of Singapore, The cross- border project— a “dual- track” approach’, INSOL 

International Group of 36 Meeting in Singapore on 30 November 2015 <http:// 

www.supremecourt.gov.sg/ Data/ Editor/Documents/ Insol%2036_ Speech_ khb_ upload%20version.pdf. 
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 دعوای نورتل
هایی  دعوای نورتل از موارد شاخص ناظر برامعان نظر دادگاه، در منظومه آرا ورشکستگی فرامرزی صادره

عت ارتباطات نورتل یک شرکت کانادائی در صن 1. یافته است گرائی تعدیل آمریکایی و کانادایی به جهان
. لیکن مرکز اصلی فعالیت آن درکانادا قرارداشت، بود که گرچه معاملات زیادی در سراسر جهان داشت

های تجاری نورتل در زمینه حقوق معنوی در ایالات متحده  فعالیت اگرچه بخش بزرگی از معاملات و
های  نورتل با تاسی به رسیدگی مآلاً، آمریکا صورت پذیرفت و مرکز منافع اصلی بدهکار در کانادا واقع بود

های دو  دادگاه. موازی نسبت به طرح دعاوی مرتبط نزد مراجع دو حوزه قضایی کانادا و آمریکا اقدام نمود
گرائی  ملهم از اصول جهان 3المللی همکاری و هماهنگی بر اساس نزاکت بین 2کشور طریقی متضمن

قضات آمریکایی در مقدمه رای صادره . (Pottow, 2015: 339) در دستور کار قرار دادند یافته تعدیل
 ترویججهت  حکم به تسهیم غرمایی به معنی ایجاد یک تاسیس حقوقی جدید نیست که» اظهار داشتند: 

گرائی تعدیل یافته اشاره ننموده است و  دادگاه مستقیما به جهان . 4«. . . صادر شده باشدگرائی   جهان
مع الوصف . نده را مورد تجزیه و تحلیل قضایی قرار داده استاسباب حکمی پرو حسب قواعد دادرسی

                                                                                                                   
1 Nortel Networks Corp, 2015 ONSC 2987, Re (Ont SCJ [Commercial List] 

 رانیا در که است معروف« Resolution Regime» به بانکها یورشکستگ بر حاکم یحقوق نظام کا،یآمر متحده الاتیا در 2
 نظام در یا رهیزنج یها اختلال از یریشگیپ از عبارتند نظام نیا اهداف نیمهمتر. است شده ترجمه «ریگز ای فصل و حل»

با .یاتیمال انیمؤد و دولت بر ها بنگاه نیا یورشکستگ عواقب لیتحم عدم و ها بانک یدیکل خدمات افتنی ادامه کشور، یمال
وحدت ملاك از روش مذکور، روش دو دادگاه آمریکایی و کانادایی جهت مدیریت دعوا و فصل خصومت، مورد امعان نظر 

 نگارنده قرار گرفته است.
ى دادگاه دادرس یاجراى حکم دادگاه خارجى، احترام و شناسای ت اشکال مختلفى داشته باشد؛مثلانزاکت بین المللى ممکن اس 3

تگى فرامرزى، نزاکت معمولاً در ورشکس گذارى اطلاعات. در زمینه تراكتیابى و اشخارجى یا همکارى با دادگاه خارجى در دس
گذارى و دستیابى به  اصلى و اشتراكبراى دعواى  آورى اموال ى اولیه و اصلى در دادگاه دیگر، جمعقالب احترام به دادرس

 ی،ادقص عبدالرضا و انیسرباز دیمج :به نک .است هاطلاعات است. رعایت اصل نزاکت، اختیارى بوده و به صلاحدید دادگا
 یورشکستگ حکم یاجرا و ییشناسا نهیزم در رانیا حقوق و اروپا هیاتحاد ترال،یآنس ینیتقن استیس لیتحل(. 1333)

 .(زمستان -زیی)پا 11)شماره  یالملل نیب یمجله حقوق ی،خارج
 نییاو تع یبه امور مال یدگیرس یتصویه برا ریمد دیو با دیورشکسته حق ندارد در اموال خود تصرف نمالازم به ذکر است که 4

را  دیجد تیوضع کیشده است. حکم فوق  سیو توسط قانون گذار تاس حکم در عرف جامعه وجود نداشته است نیشود. ا
حکم دادگاه این است که این  در مقدمه حکم منظور .ودش یشناخته م یسیعلت به عنوان حکم تاس نیکند. به هم یم ادجیا

استوار است و قضات با آراء  ییبرآراء قضا ،لوکامن حسب سنت  کایآمر ینظام حقوق یاصل یبنای، سنت جدیدی نیست. سیتاس
قلمداد  کایآمر یجزو نظام حقوق یهنگام یقواعد حقوق ای ییقضا هیرو قت،ی. در حقدهند یرا شکل م ییقضا هیو احکام خود، رو

احکام را  ،یخود از ادله حقوق دیوجود نداشته باشد، قضات با یا و اجرا کنند و اگر سابقه ریها را تفس ها آن که دادگاه شوند یم
 :. درباره پرونده شرکت نورتل نک بهندینما یاصدار را و استخراج

 JAE Pottow, ‘Two Cheers for Universalism: Nortel’s Nifty Novelty’ in JP Sarra and Justice B Romaine 

(eds), Annual Review of Insolvency Law (Carswell 2015) 



 انو همکار فر یمیابراه نیافش

 

 

مه
لنا

ص
ف

 
ت

يقا
حق

ت
 

وق
حق

 
ي

وص
ص

خ
 و 

ي
فر

کي
 

ره
ما

ش
 

26
ن 

ستا
زم

 ،
30

41
 

 

121 

گرائی تعدیل  جهان  هنجارهاییکی ازکه ، توسط دادگاهبا دادگاه خارجی استناد به همکاری و هماهنگی 
 . رسد می مستندی بر رویه دولت به نظر، استیافته 
 

 (Daebo) دیبو دعوای
 یدعوابه  ارجاع ضمن، ییقضا هیروبر ابتنادر  ول کامنسنت  حسب کایآمر یورشکستگ دادگاه یقاض
( متعاقب درخواست 1391قانون ورشکستگی آمریکا ) 1فصل حسب » مقرر نمود: اطلس یرانیکشت

المللی  دادگاه ضمن رعایت اصول نزاکت بین، شناسائی توسط مدیرتصفیة مجاز و صلاحیتدار خارجی
در این پرونده . 1«نماید می مین موقت اتخاذ تصمیمهای خارجی از طریق صدور قرارتا وهمکاری با دادگاه

ورشکستگی   تصمیمات دادگاه، صدوردستور موقت فوریبا المللی  دادگاه با استناد به اصل نزاکت بین
 )متوقف(دولت کره)دادگاه خارجی مرکز منافع اصلی متوقف( جهت بازسازی امورتجارتی ورشکسته

تصمیم دادگاه براساس شماری از . را پذیرفت )متوقف(هکار مشتمل برتوقیف اجرای حکم علیه اموال بد
همکاری با دادگاه خارجی ، گرائی تعدیل یافته مانند شناسایی حکم خارجی ورشکستگی   جهانهای  هنجار

 . رسد می که مستندی بر رویه دولت به نظر، و صدور دستور موقت فوری اتخاذ شد
 

 دعوای ماکسول
 در رای صادره دادگاه. یافته استوار است گرائی تعدیل اه صراحتا برجهاندادگ  در دعوای ماکسول تصمیم

رویکردی را به حقوق ، های ورشکستگی ایالات متحده در پرونده»ورشکستگی آمریکا مقرر نمود: 
. «است  یافته گرائی تعدیل  الملل ورشکستگی فرامرزی اتخاذ نموده است که متضمن تایید نظریه جهان بین

2
 

 (AXA Insurance) ه آکسابیمدعوای 
انگلستان های  دادگاه ورشکستگی آمریکا به عنوان دادگاه پذیرنده دعوای خارجی اصلی که در دادگاه

از گروه  3احکام مربوط به بازسازی ورشکستگی جهت سه شرکت تابعه، تحت رسیدگی قرار داشت
رك آن که در و همچنین دعوای غیر اصلی مربوط به شرکت تابعة مشت AXA های تجاری شرکت

                                                                                                                   
1 CLOUT 1483; Daebo Int’l Shipping Co., Ltd. 543 B.R. 47, 54 (Bankr. S.D.N.Y. 2015), CLOUT 1626. 
2 In Re Maxwell Communication Corp, 170 BR 800 (Bankr SDNY 1994) 

خوانده میشود، شرکتی است که به عنوان شرکت اصلی در گروه زین یمرکز ستاد ایو  نگیمادر که شرکت هلد شرکت 3
 10بیش از شرکتهای تجاری، از نظر مدیریتی و سازماندهی نقش یک سرپرست را دارد و با دارا بودن تعداد سهام لازم )اغلب 

 ؛یحسن اسکندر ؛یدیجن ایلع :د.نک بههای آنها را کنترل میکند و در مدیریت آنها، نقش دار تابعه، فعالیت درصد( در شرکتهای
. مطالعات "متقابل آنها تیدر روابط و مسئول قیبا تدق گریکدیمادر و تابعه بر  یها شرکت یورشکستگ ریتأث"بهزاد فرجام. 
 243- 231صفحه: - 2شماره :  - 49ره : دو - 1333 ،یحقوق خصوص
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رای صادره متضمن اصل . را مورد شناسایی قرار داد، فرانسه مورد رسیدگی قرار گرفته بودهای  دادگاه
مرجع واحد رسیدگی در دعواى ورشکستگی اصالت دادن به ، شناسایی و احترام به دادرسی دادگاه خارجی

مکررا حسب که ، یل یافته استگرائی تعد جهان های  ازجمله هنجار، پیشین(، )سربازیان و صادقیاصلی
مستندی بر رویه ، یافته گرائی تعدیل  نظریه جهانتایید متضمن  دعوای ماکسولتصریح موجود در رای 

 1. رسد می دولت به نظر
 

 Abengoaدعوای 
اسپانیا های  دادگاه ورشکستگی آمریکا به عنوان دادگاه پذیرنده دعوای ورشکستگی خارجی که در دادگاه

های تابعة مشترك آن را مورد  احکام ورشکستگی شرکت مادر و شرکت، قرار داشت تحت رسیدگی
از جمله ، رای صادره متضمن اصل شناسایی و احترام به دادرسی دادگاه خارجی. شناسایی قرارداد

 2. رسد می که مستندی بر رویه دولت به نظر، تعدیل یافته است گرائی جهان های  هنجار
 

 هانجین دعوای ورشکستگی کشتیرانی
هنجارهای  دعوای ورشکستگی کشتیرانی هانجین نمونه دیگری از گرایش رویه قضایی ایالات متحده به

های حمل و نقل جهان  یکی از بزرگترین شرکت، 2013اوت  31در تاریخ . گرائی تعدیل یافته است جهان 
در حوزه ، ون گردیدبه نام هانجین به دلیل بحران نقدینگی که منجر به عجزآن شرکت درپرداخت دی

ازکلیه دولتها ،  دادگاه ورشکستگی کره. ورشکستگی اقدام نمود اعلامجنوبی نسبت به   قضائی کره
با موضوع توقیف دادرسی و عملیات اجرائی علیه اموال بدهکار ورشکسته و  معاضدتدرخواست 

 11ده آمریکا حسب فصلدادگاه ورشکستگی ایالات متح. هایش در حوزه قضایی دول دیگر را نمود دارایی
به عنوان دادگاه پذیرنده دعوای ورشکستگی خارجی حکم ، قانون ورشکستگی ایالات متحده آمریکا

 (MEVORACH, 2018: 107). ) دعوای ورشکستگی خارجی( را مورد شناسایی قرارداد ای دادگاه کره
، تعدیل یافته گرائی جهان هنجارهای در پرتو ، شناسایی رای خارجی توسط دادگاه ورشکستگی آمریکا

ورود به قلمرو آمریکا بدون خطر توقیف و نتیجتا و  های تجاری کشتیرانی هانجین امکان ادامه فعالیت
که متضمن  را فراهم نمود به صاحبان کالا در بنادر آمریکای بارگیری شده در کشتی تحویل کانتینرها

احترام به  شناساییدلالت بر  ادرهرای ص. و توسعه اقتصادی استالمللی  حفظ امنیت اقتصادی بین
مستندی بر رویه دولت به  است که تعدیل یافته گرائی جهان های  دادرسی دادگاه خارجی از جمله هنجار

 . رسد می نظر
 

                                                                                                                   
1 In re AXA Insurance UK Plc et al., Nos. 07-B-12110 – 07-B-12113 (Bankr. S.D.N.Y., 2007) (US) 
2 https://casetext.com/case/in-re-abengoa-bioenergy-biomass-of-kan-llc-2 
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 (Lehman Brothers Holdings Incدعوای ورشکستگی لمان برادرز )

، در چندین کشور   ها و بدهی  ها دارایی با2001گذاری لمان برادرز در سال  ورشکستگی شرکت سرمایه
این . شود ای برای بحران مالی جهانی شناخته می عطفی در تاریخ مالی جهان بود و به عنوان جرقه نقطه

بحران نشان داد که اقتصاد جهانی به شدت به هم پیوسته است و ورشکستگی یک موسسه مالی بزرگ 
 . ای داشته باشد تواند تبعات گسترده می

(ibid: 122)  مربوط به موسسات  قوانین و مقررات هماهنگ در زمینه ورشکستگی فرامرزیفقد
آنسیترال شروع به تدوین و توسعه مقررات ، پس از وقوع این فروپاشی. این بحران را تشدید کرد، مالی

ای در نظام  این بحران منجر به اصلاحات گسترده. تشکیلات مالی نموده است  گروهخاص مربوط به 
ی فرامرز یها یدر مورد ورشکستگ ترالیمالی در سطح جهانی و به تصویب قانون نمونه آنس نظارتی

نتیجتا این پرونده منجر به همکاری گسترده میان کشورها . انجامیدتشکیلات مالی   گروهمربوط به 
 1. گسترش بیشتر هنجارهای جهان گرائی تعدیل یافته گردیدو

 

 (Enron Corporationپرونده ورشکستگی انرون )

، های مالی تاریخ ترین رسوایی عنوان یکی از بزرگ به درایالات متحده 2001ورشکستگی انرون درسال 
علاوه بر افشای فساد ، این رویداد. داری داشت ای بر اقتصاد جهانی و نظام سرمایه تأثیرات گسترده

قتصادی مبتنی بر های ا پذیری مدل ی آسیب دهنده نشان، گسترده در سطح مدیریت و حسابداری
ورشکستگی انرون نشان داد که در نبود نظارت کافی و هماهنگ در . حد و حصر بود سازی بی جهانی

های  به فعالیت، های قانونی و حسابداری گیری از شکاف توانند با بهره ها می شرکت، سطح جهانی
تر و  ایجاد نهادهای نظارتی قویلزوم ، این رویداد. غیرقانونی دست بزنند و به اقتصاد جهانی آسیب بزنند

های موجود در  المللی را بیش از پیش آشکار کرد ورشکستگی انرون چالش تر در سطح بین هماهنگ
ورشکستگی . هماهنگی میان طلبکاران داخلی و خارجی را روشن ساخت، ها شناسایی و توزیع دارایی

گرایی تعدیل یاقته کمک کرد و لزوم  گیری رویکرد جهان یکی از عوامل مهمی بود که به شکل، انرون
شرکت . تقویت نظارت و مقررات را بیش از پیش آشکار کرد، المللی ایجاد تعادل بین منافع ملی و بین

های این شرکت در چندین کشور  دارایی. ورشکسته شد، های مالی گسترده انرون پس از کشف تقلب
  2. مللی بودال پراکنده بود و مدیریت آنها نیازمند همکاری بین

 
 

                                                                                                                   
1 https://uncitral.un.org/en/MLEGI. 
2 https://www.researchgate.net/publication/46302792_The_Case_Analysis_of_the_Scandal_of_Enron 
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 آرا دادگاهای انگلستان

  Odwin v Forbesدعوای 

 تصمیم، تعدیل یافته گرائی طلیعه رویه قضایی انگلستان در دادرسی ورشکستگی فرامرزی بر مدار جهان 
. میلادی است 1114( در سال Essequiboو  Demrara) دمرارا غربی -دادگاه مستعمره جزایر اسیکوییبو

شناسایی قرار داد که متعاقبا  دادرسی دادگاه خارجی را مورد، المللی ای اصل نزاکت بیندادگاه مذکور برمبن
صادره متضمن اصل شناسایی و احترام به دادرسی رای . ابرام گردید، توسط شورای خصوصی انگلستان

 1. درس می گرائی تعدیل یافته مستندی بر رویه دولت به نظر جهان های  از جمله هنجار، دادگاه خارجی
 

 Cambridge Gas Transport Corporation v The Official Committee ofدعوای

Unsecured Creditors 
مقررنمود دادگاه جزیره من  2(Privy Councilکمیته قضایی شورای خصوصی انگلستان) در این دعوا

قانون 11 فصل  موضوع )دعوای ورشکستگی خارجی( طرح بازسازی دادگاه ورشکستگی نیویورك
در مورد جزایر من با توجه به اختیارت شورای خصوصی نسبت  3. ورشکستگی آمریکا را تأیید و اجرا کند

تصمیم شورای خصوصی در ما نحن فیه به مثابه ، به قانون گذاری در مستعمرات و امور استینافی قضائی
توزیع جهانی تصمیم مرجع عالی قضایی فوق ملهم از اصل جمع آوری و  4. تصمیم دیوان عالی است

 . رسد می مستندی بر رویه دولت به نظر، جهانشمولی تعدیل یافتهاموال ورشکسته به عنوان هنجار اصلی 
 

 McGrath v. Riddell (“HIH”)دعوای 

 HIHهای هلدینگ موضوع رسیدگی دعوای ورشکستگی گروهی بستانکاران بر علیه کلیه شرکت

Insurance Group های  نظر به اینکه بخش عمده اموال شرکت. درمحاکم ذیصلاح استرالیا است
های ذیصلاح انگلستان تقاضای دسترسی  لذا مدیر تصفیه خارجی از دادگاه، هلدینگ در انگلستان واقع بود

گرفت که آیا باید به همکاری با دادگاه  می دادگاه انگلیسی در اینجا باید تصمیم. به اموال را نمود

                                                                                                                   
1 Odwin v Forbes (1814) 

ها  درکشور انگلیس مانند تصمیمات دیوان عالی این کشور برای دادگاه) Privy Council) تصمیمات نهاد شورای خصوصی 2
رسان شورای خصوصی تقریباً همان دادرسان دیوان عالی هستند، تصمیمات با این حال، به خاطر اینکه داد .آور نیستند الزام

 یبررس'(. 1331رضا. ) ،زاده یهاد ،ومرثیک ،یکلانتر) .دارند ها دادگاه سایر برای کننده زیادی قدرت مجاب شورای خصوصی
-pp. 203(, 23)1, یفریحقوق ک, فصلنامه پژوهش 'و انگلستان رانیا یفریاکراه در قتل عمد در حقوق ک ریقلمرو تاث یقیتطب

231. doi: 10.22054/jclr.2019.11049.1194) 
3 Cambridge Gas Transp Corp v Ofcial Comm of Unsecured Creditors, 2006: 689. 
4 https://www.gov.im/media/1358457/questions-in-relation-to-her-majestys-privy-council-and-manx-

related-work.pdf 
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دیوان عالی انگلستان ملهم از . بپردازد یا خیر گرائی  پرتو اصل جهاندر  )استرالیا( مقردعوای اصلی خارجی
مقرر ، تعدیل یافته گرائی جهاناصل جمع آوری و توزیع جهانی اموال ورشکسته به عنوان هنجار اصلی 

توزیع مقردعوای اصلی خارجی ورشکستگی همکاری گردد تا این اطمینان حاصل شود که   نمود با دادگاه
ال ورشکسته بر اساس یک نظام واحد و مطابق قانون مقردعوای اصلی خارجی)استرالیا( اجرا تقسیم اموو 

)داخلی و خارجی(  ورشکسته وفق اصل تساوی بستانکاران در اختیار بستانکارانهای  شده وکلیه دارایی
 . رسد می تصمیم دیوان عالی انگلستان مستندی بر رویه دولت به نظر 1. گیرد قرار می

 

 . Banque Indosuez SA v Ferromet Resources Inc دعوای
متعاقب شناسایی دعوای خارجی ، در قالب رویه دولت، دادگاه ذیصلاح ورشکستگی انگلستان، در این دعوا

ضمن توقیف دادرسی و عملیات اجرائی مقرر نمود نهایت همکاری ، تعدیل یافته گرائی وفق هنجار جهان 
کا معمول گرددوازهر اقدامی که موجب اختلال در تصفیه امور با دادگاه ذیصلاح ورشکستگی آمری

قانون ورشکستگی آمریکا در ایالات متحده گردد( اجتناب 11ورشکستگی دعوای خارجی)ذیل فصل 
 2.شود

 

 آرا دادگاهای نظام حقوقی نوشته -2-3-1-2

 فرانسه 

  Energotechدعوای 

. لهستانی در دادگاههای فرانسه رسیدگی شدبه ورشکستگی شرکتِ فرعی ،  Energotechدر دعوای 
ثبت شده در فرانسه وابسته بود و تصمیمات مهم آن توسط شرکت  شرکت فرعی بسیار به شرکت مادر

صلاحیت رسیدگی به پرونده ، از اینرو محل استقرار مرکز اصلی شرکت مادردر فرانسه. مادر اتخاذ میشد
آنکه محل ثبت شرکت فرعی در خاك لهستان قرار با وجود . ورشکستگی شرکت فرعی را پیدا نمود

دادگاه فرانسوی با استدلال ، پذیرفت اش در همان کشور صورت می های تجاری داشت و عمده فعالیت
دلیلی قاطع بر رد فرضیه تساوی ، شرکت فرعی در کشور دیگر"وظایف ذاتی ادارات مرکزی"اینکه ایفای 

توان گفت که اصول  می. ت نسبت به صدور رای اقدام نمودمرکز اصلی منافع شرکت با محل ثبت آن اس

                                                                                                                   
 هم هیقض نیا در اینجانبنظر  به که یخصوص الملل نیب حقوق یاصل ةقاعدعالی انگلستان بیان داشت  وانیدهافمن در  لرد 1

 از قرنرا  سیانگل یمرزفرا یورشکستگ قانون از طلا یسمانیر ةمثاب ( است که بهافتهی لیتعد) گرائی  جهاناصل  اجراست،  قابل
نگلستان ا یبا عدالت ونظم عمومتا حدیکه  دیانگلستان با یها دادگاه دارد یم مقرراصل  نی. اازدس یتاکنون به هم متصل م 11

حاصل شود که با  نانیاطم نید تا انکن یمکاره یورشکستگ یخارج یاصل یمقردعوا یها با دادگاهباشد،نداشته  یمخالفت
 .ردیگ یم قرار بستانکاران اریتاخ در یی ورشکستهدارا کل ، اموال عیتوزدر  نظام واحد کیاز  یرویپ

2 Banque Indosuez SA v Ferromet Resources Inc ,1993: 112 
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که ملهم از  کلی حاکم بر ورشکستگی فرامرزی ذیل قانون نمونه آنسیترال راجع به ورشکستگی فرامرزی
مفاهیمی مانند مرکز منافع . جهان گرائی تعدیل یافته است مورد توجه دادگاه فرانسوی قرار داشته است

بین شرکتهای ، ها بر اعمال مرکز واقعی کنترل و مدیریت گروه شرکتها دگاهاصلی بدهکار و تمایل دا
های زائد جهت  مختلف گروه جهت رسیدگی به ورشکستگی آنها در یک فرآیند واحد و کاهش هزینه

به عنوان هنجارهای برجسته جهان گرائی تعدیل یافته در تحلیل این ، رسیدگیهای موازی یا همزمان
 1. رسد می به نظر دعوا برجسته

 

 سنگاپور

 Pacific Andes Resources Development Ltd and other mattersدعوای 
موارد مهمی ازاستناد محاکم به اصول و  های فرامرزی مانند سنگاپور نیز نوظهورورشکستگیهای  در قطب

توجه . ستدر منظومه احکام مهم ورشکستگی فرامرزی در خور اهمیت ا، یافته گرائی تعدیل قواعد جهان
، شناسایی نسبت به دعوای ورشکستگی خارجی ازجمله درخواست یافته گرائی تعدیل جهانهای  به هنجار

قرار توقیف رسیدگی و اصل نزاکت بین المللی)نزاکت قضائی( در نظام قضایی سنگاپور به موجب رای 
دگی به دعوای تجویز قرارتوقیف رسی":دادگاه عالی آن کشور به مثابه رویه دولت برجسته است

قضائی خارجی است  که تحت رسیدگی قبلی توسط حوزهمتوقف  جهت تسهیل امور بازسازی ورشکستگی
است اتخاذ  بدیهی. ورشکستگی استبه دعوای رسیدگی  است که صالح به یدرصلاحیت محلی دادگاه

واصول نزاکت تصمیم مقتضی توسط دادگاه به قانون حاکم برحوزة قضائی رسیدگی کننده) دادگاه مقر( 
شناسایی دعوای  درخواست، لازم است جهت صدور قرار. یافته بستگی دارد گرائی تعدیل وجهانالمللی  بین

 2. "ورشکستگی خارجی از دادگاه مقر صورت گیرد
 

 آرا صادره تحت حاکمیت قانون نمونه آنسیترال  -2-3-1-3

نمونه( با ابتنا بر نظریه جهان گرائی )قانون  ورشکستگی آنسیترال قانون نمونه اجرای سند راهبردی
 تصویب گسترده قانون نمونه. نشان از یک روند رو به رشد و هماهنگ در سطح جهانی دارد، تعدیل یافته

به یک چارچوب  گواهی بر تاثیرگذاری این قانون، های حقوقی متفاوت کشور با نظام 30توسط قریب 
دهند که  مطالعات تطبیقی نشان می. ای فرامرزی استه بینی برای ورشکستگی حقوقی واحد و قابل پیش

ای  به طور فزاینده، اعم از نظام حقوقی کامن لو و حقوق نوشته، های مختلف در سراسر جهان دادگاه
 "قانون نمونه"های ورشکستگی فرامرزی بر اساس اصول  های مشابهی را در رسیدگی به پرونده رویه

                                                                                                                   
1 Energotech SARL, In Re, Tribunal de Grande Instance Lure 29 March 2006, [2007] BCC 123 
2 Pacifc Andes Resources Development Ltd and other matters [2016] SGHC 210 
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به ، المللی از جمله آنسیترال به همراه حمایت مستمر نهادهای بین، این همگرایی قضایی. کنند اتخاذ می
رویکرد ، علاوه بر این. المللی در این حوزه تبدیل کرده است را به یک عرف بین "قانون نمونه"تدریج 

ها پذیرفته شده  به طور گسترده توسط دادگاه، ترویج شده است "قانون نمونه"جهانی تعدیل یافته که در 
های ورشکستگی فرامرزی مورد استفاده قرار  ان یک رویه استاندارد در رسیدگی به پروندهو به عنو

بلکه یک عامل موثر درایجاد ، نه تنها یک ابزار حقوقی "قانون نمونه"دهد که  این امر نشان می. گیرد می
را  "نهقانون نمو"دولت  33اکنون . المللی یکپارچه در زمینه ورشکستگی است یک رویه قضایی بین

پرونده ورشکستگی 133بیش از ، بر اساس گزارش اخیر آنسیترال. اند تصویب کرده و به اجرا گذاشته
ملهم از جهان گرائی تعدیل یافته رسیدگی شده  "قانون نمونه"فرامرزی در این کشورها بر اساس اصول 

لاً جهان گرایی تعدیل و مآ "قانون نمونه"دهنده پذیرش گسترده و رو به رشد  این آمار نشان 1. است
های موجود در ورشکستگی  دهنده چالش تنها نشان ها نه این پرونده. المللی است یاقته در سطح بین

 . المللی و تطبیق قوانین داخلی با اصول جهانی تأکید دارند بلکه بر اهمیت همکاری بین، فرامرزی هستند
 

 برآمد

ای فراگیر  ورشکستگی فرامرزی را به پدیده، اقتصادی المللی و پیچیدگی روابط رشد فزاینده تجارت بین
المللی به وجود  های حقوقی ملی و بین های حقوقی متعددی را برای نظام چالش، این امر. بدل نموده است

الملل عمومی به این نتیجه  مقاله حاضر در بررسی جایگاه ورشکستگی فرامرزی در حقوق بین. آورده است
گرایی  دست مطالعه در حال گذار از رویکرد سنتی نظریه سرزمینی به جهانرسیده است که حوزه در 

مستلزم وجود قواعد و ، المللی خود ورشکستگی فرامرزی به دلیل ماهیت بین. یافته است تعدیل
الملل عمومی در تلاش است تا تعادلی بین  بدین ترتیب حقوق بین. المللی است سازوکارهای حقوقی بین

امروز برقرار کند: حمایت از منافع ملی و به عبارتی نظم عمومی در قالب اصل دو مصلحتِ جهان 
یافته به عنوان الگویی نوظهور  گرایی تعدیل جهان. المللی حاکمیت سرزمینى در مقابل تسهیل تجارت بین

. دهد های ورشکستگی فرامرزی ارائه می چهارچوبی مناسب برای رسیدگی به چالش، الملل در حقوق بین
خاصه ، ها منعکس شده است رویه قضایی و رویه دولت، المللی یافته در اسناد بین گرایی تعدیل اعد جهانقو

گرایی  ای برجسته از کاربرد جهان های فرامرزی نمونه آنکه قانون نمونه آنسیترال در مورد ورشکستگی
نویدبخش ، ملل عمومیال یافته در حقوق بین گرایی تعدیل رشد جهان. یافته در این زمینه است تعدیل

به دنبال ایجاد تعادلی بین منافع ، این رویکرد جدید. تحولات مثبتی در زمینه ورشکستگی فرامرزی است
مقاله حاضر . المللی و تسهیل حل و فصل کارآمد و عادلانه دعاوی ورشکستگی فرامرزی است ملی و بین

                                                                                                                   
1 

https://www.uncitral.org/clout/search.jspx?f=en%23cloutDocument.textTypes.textType_s1%3aModel%5

c+Law%5c+on%5c+Cross%5c-Border%5c+Insolvency%5c+%5c(1997%5c 



  لملل عرفیا یافته در پرتو حقوق بین گرایی تعدیل ورشکستگی فرامرزی،گذار از حاکمیت مطلق سرزمینی به جهان

 

 

صلنامه
ف

 
ت

تحقيقا
 

حقوق
 

ي
صوص

خ
 و 

ي
کيفر

 

شماره
 

26
، زمستان 

3041
 

7
 

111 

المللی است که نیازمند  بین دهد که ورشکستگی فرامرزی یک موضوع حقوقی به وضوح نشان می
یافته در زمینه  گرایی تعدیل گذار از حاکمیت مطلق سرزمینی به جهان. المللی است های بین حل راه

الملل  حقوق بین. یک ضرورت برای مدیریت بهتر این دعاوی در جهان امروز است، ورشکستگی فرامرزی
. های حقوقی مختلف عمل کند اری میان نظامعنوان پلی برای ایجاد هماهنگی و همک تواند به عرفی می

ها  این پرونده. اند های کلیدی بررسی شده عنوان نمونه المللی به های مطرح در سطح بین برخی از پرونده
. های حقوقی مختلف هستند ها و راهکارهای مرتبط با مدیریت ورشکستگی در نظام دهنده چالش نشان

دهد که  صادره دولتهای مهم به مثابه رویه دولتها نشان میمطالعات این پژوهش و مراجعه به آرا 
ای  به طور فزاینده، اعم از نظام حقوقی کامن لو و حقوق نوشته، های مختلف در سراسر جهان دادگاه
های ورشکستگی فرامرزی بر اساس هنجارهای جهان گرائی  های مشابهی را در رسیدگی به پرونده رویه

شناسایی و احترام به ، همکاری و هماهنگی با دادگاه خارجی، بین المللیتعدیل یافته مشتمل برنزاکت 
. کنند اتخاذ می "قانون نمونه"جمع آوری و توزیع جهانی اموال ورشکسته و اصول، دادرسی دادگاه خارجی

توجهی  دارای پتانسیل قابل، الملل یافته به عنوان یک رویکرد نوظهور در حقوق بین گرایی تعدیل جهان
اسناد و المللی  عملکرد دولتها و سازمانهای بین. های ورشکستگی فرامرزی است حل چالشبرای 

قانون نمونه آنسیترال راجع به . است "حقوقیک روند در تشکیل "متضمن ظهور ، المللی بین
کشور اقتباس  30گرائی تعدیل یافته تدوین و توسط  ورشکستگیهای فرامرزی که بر مبنای نظریه جهان 

عام به استقبال شناسایی الملل  رسد حقوق بین می لذا به نظر. موید دیگری بر مدعای ماست، تشده اس
 . عرفی در حال ظهور رفته استالملل  گرائی تعدیل یافته در قامت حقوق بین جهان 
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Abstract 
The international Insolvency system requires an unbiased system to select 

approaches that are consistent with internationally recognized legal standards of 

international law. Modified universalism provides a set of principles and norms for 

dealing with cross-border bankruptcy proceedings that focus on efficiency, 

coherence, minimal exceptions, the jurisdiction of the foreign main proceedings 

state (center of the debtor’s main interests), and host state sovereign controls (state 
which approves recognition of a foreign proceeding). This article examines the 

perspective of cross-border bankruptcy developments in the light of international 

law. This article pursues to answer the question, what is the perspective of cross-

border bankruptcy in international law? The result suggests that considering state 

practices and the widespread adoption of the UNCITRAL Model Law on Cross-

Border Insolvency by over 49 countries, the modified universalism seems to arrive 

in a new era from a "mere theory" into an "emerging international custom" as a 

source of the main sources of international law. 
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