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  لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي
  )المعني بقانون الإعسار(الفريق العامل الخامس 

   والثلاثونالتاسعةالدورة 
        ٢٠١٠ديسمبر /كانون الأول ١٠- ٦، فيينا

      قانون الإعسار  
  تفسير وتطبيق مفاهيم مختارة من قانون الأونسيترال النموذجي     

      يما يتعلق بمركز المصالح الرئيسيةبشأن الإعسار عبر الحدود ف
      مذكّرة من الأمانة    
  المحتويات

 الصفحة الفقرات   
 ٢ ٤- ١............................................................................مقدّمة

 ٣  ٥٠- ٥.................................تفسير وتطبيق المفاهيم المتعلقة بمركز المصالح الرئيسية -أولاً
 ٣ ٧- ٥..........................................................معلومات خلفية -ألف
 ٤  ٣٨- ٨.......٢المادة : موذجيالإجراءات التي يمكن الاعتراف بها بموجب القانون الن  -باء
 ٤  ١٢- ٨...............................................شرط إعسار المدين  -١  
 ٦  ٣٨- ١٣.................................."الإجراء الأجنبي"عناصر تعريف   -٢  
 ١٥  ٤٢- ٣٩..................................٨ المادة - د والمصدر الدولي التفسير الموحّ -جيم
 ١٦  ٥٠- ٤٣................................................................الاعتراف  -دال
 ١٦  ٥٠- ٤٣..................٦ المادة - الاستثناءات المرتكزة على السياسة العامة  -١  
        )A/CN.9/WG.V/WP.95/Add.1يتبع في الوثيقة (    
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    مةدِّمق    
، 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
وأتاحت وثيقـة   ). ١٠٤، الفقرة   A/CN.9/691(مت توصية بشأن المواضيع المحتملة إلى اللجنة        وقدّ

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

وبعد المناقشة، أقرّت اللجنة توصية الفريق العامل الخامس المتعلقـة ببـدء أنـشطة بـشأن                  -٢
موضوعين من مواضيع الإعسار، كلاهما له أهمية في الوقت الراهن وسـيكون تحقيـق مزيـد مـن                  

  . توفير اليقين وإمكانية التنبّؤة في النهوج الوطنية بشأن كل منهما مفيدا فيالمواءم
اقتــراح الولايــات يخــص  فيمــا )١(رة هــو أول هــذين الموضــوعين،وموضــوع هــذه المــذكّ  -٣

ــرة   ــيّن في الفقـ ــدة، المبـ ــة  ٨المتحـ ــن الوثيقـ ــوفير  A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.1 مـ ــق بتـ ، والمتعلـ
ــق م   ــشأن تفــسير وتطبي ــشأن     توجيهــات ب ــسيترال النمــوذجي ب ــانون الأون ــارة مــن ق ــاهيم مخت ف

فيما يتعلق بمفهوم مركـز المـصالح الرئيـسية وإمكانيـة           ) القانون النموذجي (الإعسار عبر الحدود    
وضع قانون نموذجي أو أحكام نموذجية بشأن قانون الإعسار تعالج مـسائل دوليـة مختـارة، مـن                  

  المحـاكم والاعتـراف بـالإجراءات، وذلـك علـى نحـو       بينها الولايـة القـضائية وسـبل الوصـول إلى      
  )٢(.لا يحول دون وضع اتفاقية

وكمسألة أولية، يمكن للفريق العامل أن ينظر، أو يضع في حسبانه علـى الأقـل، الحاجـة                   -٤
إلى إيجـــاد حـــل للـــشكل والطريقـــة الـــتي يمكـــن أن يعـــرض بهـــا الجـــزء الأول مـــن الاقتـــراح، أي 

 /A/CN.9/WG.V/WP.93(والاقتـراح  . تعلقة بمركـز المـصالح الرئيـسية   التوجيهات بشأن المسائل الم

Add.2   يدعو الفريق العامل، عند النظر في التساؤلات المطروحـة أدنـاه، إلى            ) ٧٠-٦٨، الفقرات
ل أسـس   أن تـشكّ  يكون من الممكـن     رات السياساتية لأي استنتاجات قد يتوصل إليها و       سرد المبرّ 
ويوضِّـح أن المـبررات المتعلقـة بالـسياسة العامـة           . القانون النمـوذجي   تُقدَّم بشأن تفسير     توجيهات

───────────────── 
يجري تناول النقطة الثانية المتعلقة بمسؤولية مديري الشركة ومسؤوليها في مرحلة الإعسار وما قبل الإعسار  )1(  

  .A/CN.9/WG.V/WP.96في الوثيقة 
تعلق بإمكانية وضع اتفاقية، حسبما وردت م من اتحاد المحامين الدولي، فيما يانظر الاقتراح ذا الصلة المقدّ )2(  

 .١٣٠-١٢٧، الفقرات A/CN.9/686الإشارة إليه في الوثيقة 
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مفيداً لفقهـاء القـانون أو مـسؤولي الإعـسار يعِينـهم            " سجلاً تاريخياً تشريعياً  "ر  يمكن أيضا أن توفّ   
ولعـل الفريـق العامـل يـود أن ينظـر في            . على فهم نطاق ومعـنى شـتى أحكـام القـانون النمـوذجي            

ويمكــن وضــع أنــواع مختلفــة مــن الوثــائق، حــسب مــستوى . ا تحقيــق ذلــكالكيفيــة الــتي يمكــن بهــ
التوجيــه الــذي يــسعى الفريــق العامــل إلى تــوفيره، مثــل تقــديم معلومــات وتعليقــات، في جانــب،   

وربما يتمثل أحد الحلول في وضع وثيقة إعلامية يمكن أن تصحب        . وتوصيات، في الجانب الآخر   
 آخر يمكـن أن  ، في حين أن حلاً  )دليل الاشتراع (ل اشتراعه   النص الحالي للقانون النموذجي ودلي    

  .يشمل وضع إضافة لدليل الاشتراع نفسه أو تنقيحه
    

    تفسير وتطبيق المفاهيم المتعلقة بمركز المصالح الرئيسية  -أولا  
    معلومات خلفية  - ألف  

د مـن    ولايـة قـضائية وأُبلـغ عـن عـد          ١٩لقد اعتمد القانون النمـوذجي حـتى الآن نحـو             -٥
ــسوابق          ــسلة ال ــوذجي في سل ــانون النم ــئة بموجــب الق ــة ناش ــسائل مختلف ــسر م ــتي تف ــضايا ال الق

  )٣(.القضائية المستندة إلى نصوص الأونسيترال
ويلاحــظ اقتــراح الولايــات المتحــدة أنــه في معظــم إجــراءات الاعتــراف الــتي اســتهلت     -٦

ن مركـز المـصالح الرئيـسية       بموجب قوانين تـشترع القـانون النمـوذجي لم يجـر نـزاع بـشأن مكـا                
 غـير  )٤(.، هو المكتب المسجل للمـدين ١٦للمدين باعتباره، بناء على الافتراض الوارد في المادة      

ــار مــسائل يمكــن فحــصها            ــن قــرارات المحــاكم قــد أث ــراح يُلاحــظ أيــضا أن عــددا م أن الاقت
 التعـاريف   مـا هـو المطلـوب للوفـاء بمختلـف عناصـر           : وتشمل هذه المسائل مـا يلـي      . وإيضاحها

؛ )أ(وفقــا للفقــرة " الإجــراء الأجــنبي" مــن القــانون النمــوذجي، وخــصوصا ٢الــواردة في المــادة 
 اسـتناداً إلى مكـان      ١٦ مـن المـادة      ٣ونطاق ما هو مطلوب لدحض الافتراض الوارد في الفقرة          

 ؛ ومدى جـواز الطعـن في قـرار دولـة معينـة بقبـول          )أو التأسيس وفقا لبعض القوانين    (التسجيل  
الولاية القضائية للشروع في النظـر في قـضية إعـسار أو الطعـن في قـرار آخـر مـشابه؛ ومـا هـي                         

ويـرى الاقتـراح أن تحقيـق التجـانس بـين           . المعايير التي يمكن تطبيقها للإجابة عـن تلـك الأسـئلة          
نظـراً لأن  تلك المعايير قد يكون عاملاً هاماً في تعزيز إمكانية التنبؤ في هذا المجال القـانوني الهـام             

───────────────── 
، ٩٢ و٧٦ و٧٣ وA/CN.9/SER.C/ABSTRACTS/72السوابق القضائية المستندة إلى نصوص الأونسيترال،  )3(  

 .http://www.uncitral.org/uncitral/ar/case_law.htmlمتاحة على الإنترنت في الموقع 
  )4( A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.2 ٧، الفقرة. 
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ح أن تكون آراء الهيئة التعاونية التي كان لها سبق التفاوض بـشأن القـانون النمـوذجي              من المرجّ 
  .آراء مقنعة في ولايات قضائية كثيرة

رة قرارات المحاكم المتعلقة بتفسير وتطبيق مختلـف عناصـر التعـاريف            وتناقش هذه المذكّ    -٧
وذلك من أجـل تحـسين فهـم تـأثير المـسائل المثـارة،               من القانون النموذجي،     ٢الواردة في المادة    

  .وكذلك فهم المجالات التي أثارت حالة من عدم اليقين
    

    ٢المادة :  بها بموجب القانون النموذجيالإجراءات التي يمكن الاعتراف  - باء  
    شرط إعسار المدين  - ١  

ــرِّف      -٨ ــوذجي لا يُعــ ــانون النمــ ــة أن القــ ــن ملاحظــ ــام الأول، يمكــ ــسار"في المقــ   " الإعــ
 لهـذين  ينورغـم أن الفريـق العامـل قـد نظـر في إمكانيـة إدراج تعـريف        ". إجراءات الإعسار "ولا  

ولمّـا كـان تركيـز    . المصطلحين في القـانون النمـوذجي، فقـد خلـص إلى أن ذلـك غـير ضـروري             
القــانون النمــوذجي ينــصب علــى الاعتــراف بــالإجراءات الأجنبيــة، فقــد اتفــق الفريــق العامــل    

ز علـى تحديـد الـسمات الـتي ينبغـي أن يتـصف بهـا إجـراء              لى أن العمل ينبغـي أن يركّ ـ      عموما ع 
  )٥(.الإعسار لكي يكون جديرا بالاعتراف

 أنـه، علـى     )٦(وبصرف النظر عن عـدم إيـراد تعريـف، يبـيِّن النظـر في الوثـائق التحـضيرية                   -٩
تكون لهـا مفـاهيم مختلفـة لمـا     الرغم من أن الكثيرين قد سلّموا بأن الولايات القضائية المختلفة قد      

، فقـد كـان هنـاك تفـاهم عـام علـى أن تلـك الإجـراءات          "إجـراءات الإعـسار   "يقع ضـمن نطـاق      
ويتجـسّد هـذا الفهـم في دليـل         . تتعلق بشكل مـن أشـكال الـضائقة الماليـة أو تتعلـق بمـدين معـسر                

لقـانون النمـوذجي،    ، بـالمعنى الـوارد في عنـوان ا        "الإعـسار " أن كلمة    ٥١وتبين الفقرة   . الاشتراع
 أن  ٧١وتـذكر الفقـرة     . تشير إلى أنواع مختلفة مـن الإجـراءات الجماعيـة ضـد الـدائنين المعـسرين               

قد يكون له معنى تقني في بعض النظم القانونية، في حين أن ما يقـصد               " إجراءات الإعسار "تعبير  
  . بضائقة مالية شديدة شركات تمر هو الإشارة عموما إلى٢من المادة ) أ(به في الفقرة الفرعية 

ــلّ  -١٠ ــستذكر أن تعريــف   ولع ــل ي ــق العام ــسيترال   " الإعــسار" الفري ــل الأون ــوارد في دلي ال
عنــدما يكــون المــدين عــاجزا عمومــا عــن "هــو ) الــدليل التــشريعي(التــشريعي لقــانون الإعــسار 

───────────────── 
 .٤٧، الفقرة A/CN.9/422انظر الوثيقة  )5(  
  )6( A/CN.9/WG.V/WP.44و٤٨ و٤٦ و A/CN.9/422متاحة على الإنترنت في الموقع ٤٣٥ و٤٣٣ و ،

http://www.uncitral.org/uncitral/ar/commission/working_groups/5Insolvency.html. 
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  ولعـلّ )٧(."سداد ديونه لدى استحقاقها أو عندما تتجاوز قيمة التزاماتـه الماليـة قيمـة موجوداتـه      
الفريق العامل يستذكر أيضا أن الدليل التشريعي يحدد الأهـداف الرئيـسية لقـانون فعّـال بـشأن                  

، وكــــذلك )٦-١ والتوصــــيات ١٤-١الجــــزء الأول، الفــــصل الأول، الفقــــرات (الإعــــسار 
، والتوصــية ٢٧-٢٠الجــز الأول، الفــصل الأول، الفقــرات (الــسمات العامــة لقــانون الإعــسار 

 مـن الـدليل التـشريعي إلى        ١٦ و ١٥علق ببدء إجراءات الإعسار، تنظر التوصيتان       وفيما يت ). ٧
  .الإعسار أو الإعسار الوشيك، على النحو المبيّن آنفا

ويــسلّم القــانون النمــوذجي، فيمــا يتعلّــق بــبعض الأغــراض، بأنــه يجــوز بــدء إجــراءات    -١١
وتـذكر  .  المـدين معـسر حقـا   الإعسار في ظروف معينة يحددها القـانون ولا تعـني بالـضرورة أن           

 من دليل الاشتراع أنه في الولايات القضائية التي يكون فيها الإعسار شـرطا لبـدء                ١٩٥الفقرة  
، لـدى الاعتـراف بـإجراء رئيـسي أجـنبي، وجـود افتـراض               ٣١ر المـادة     تقـرّ  ر،إجراءات الإعـسا  

وتلاحــظ . لــيقابــل للــدحض بإعــسار المــدين فيمــا يتعلــق ببــدء إجــراء إعــسار علــى الــصعيد المح
ــه أو إتيــان المــدين     ١٩٤الفقــرة   أن تلــك الظــروف قــد تــشمل توقــف المــدين عــن ســداد ديون

  .ده لأصوله أو هجرانه لمنشأتهتصرفات معينة مثل اتخاذه قرارا يخص الشركة أو تبديب
وقد أثارت إحدى القضايا المنطوية على الاعتـراف بـإجراءات أجنبيـة بموجـب تـشريع             -١٢

ــا  ــستند إلى القـ ــدين   مـ ــسار المـ ــق بإعـ ــسألة تتعلـ ــوذجي مـ ــضية  . نون النمـ ــي قـ ــورب"ففـ " بيتكـ
)Betcorp(،)كان الإجراء الذي التمس الاعتراف به في الولايات المتحـدة هـو إجـراء تـصفية                )٨ 

طوعي قام به أعضاء الشركة، وشُرع فيه بمقتضى قـانون أسـترالي، في حـين أن المـدين لم يكـن                     
 يـشمل   )١٠(أن الجـزء ذا الـصلة مـن القـانون الأسـترالي           " بيتكورب" ولاحظت محكمة    )٩(.معسرا

───────────────── 
 ).ق(الدليل التشريعي، مسرد المصطلحات، الفقرة  )7(  
وترد في المرفق البيانات المرجعية الكاملة . رة الصيغ المختصرة للإحالة إلى القضاياترد في نهاية هذه المذكّ )8(  

 .لتلك القضايا
 بتوسيع ، لم تكن تعمل إلا في أستراليا، ولكنها قامت لاحقا١٩٩٨في عام " بيتكورب"عند تأسيس شركة  )9(  

وقد أنهي هذا الجزء الرئيسي من . أعمالها لتشمل تقديم خدمات قمار على الإنترنت في الولايات المتحدة
، الذي حظر القمار على )٢٠٠٦(أعمالها لدى إجازة قانون مكافحة القمار غير المشروع على الإنترنت 

 أوقفت جميع أعمالها بُعيد ، ثمت المتحدةأوقفت الشركة أعمالها في الولاياو. الإنترنت في الولايات المتحدة
، صوّت حملة الأسهم بأغلبية ساحقة على إخضاع الشركة ٢٠٠٧سبتمبر /في اجتماع عُقد في أيلول. ذلك

 .ووفقا للأدلة المقدمة، فقد كانت الشركة موسرة. للتصفية الطوعية
 من القانون الإدارة الخارجية، 5  بينما يتناول الفصل-) Cth (٢٠٠١قانون الشركات الأسترالي لسنة  )10( 

، الذي يتناول التصفية الطوعية 5.5بموجب الجزء " بيتكورب"استُهلت الإجراءات ذات الصلة في قضية 
 .عملا بقرار اتخذته الشركة، حيث يشترط أن تكون الشركة موسرة
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  عــددا مــن الإجــراءات المختلفــة الــتي تــستخدم لإنهــاء وجــود شــركة مــا، وأن تلــك الإجــراءات 
لا تتطلب جميعها إشرافا قـضائيا؛ وأن القـانون يتنـاول تـصفية الـشركات بنـاء علـى إعـسارها،                     

لمحكمــة أن العنــصر مــن التعريــف  ورأت ا. ويــشمل كــذلك أســبابا للتــصفية خــلاف الإعــسار  
ــوارد في الفقــرة   ــادة  ) أ(ال ــشترط أن تكــون  "عمــلا بقــانون يتــصل بالإعــسار  "، ٢مــن الم ، لا ي

ــتخدام أي الـــشركة معـــسرة أو تتـــوخّ  ــترالي لتـــسوية  حكـــم مـــن ى اسـ ــانون الأسـ ــام القـ أحكـ
  )١١(.ديونها

    
    "الإجراء الأجنبي"عناصر تعريف   - ٢  

 بموجب القانون النموذجي، يجـب أن يقـع الإجـراء ضـمن             لكي يُعترف بإجراء أجنبي،     -١٣
 ينبغـي فـالإجراء   .، والذي يـشمل عـدة عناصـر     ٢ من المادة    )أ (نطاق التعريف الوارد في الفقرة    

  ):التوكيد مضاف(
   في دولة أجنبية، بما في ذلك أي إجراء مؤقت،جماعياأن يكون قضائيا أو إداريا   ‘١‘  
  ، تصل بالإعساربقانون ييُتخّذ عملاً أن   ‘٢‘  
  ،لمراقبة أو إشراف محكمة أجنبيةتخضع فيه أموال المدين وشؤونه أن   ‘٣‘  
  .يكون لغرض إعادة التنظيم أو التصفيةأن   ‘٤‘  

الممثـل  "و" الإجـراء الأجـنبي   " افتراضا يتعلق بتعريفـي      ١٦من المادة   ) ١(وتنشئ الفقرة     -١٤
دء الإجـراءات الأجنبيـة وتعـيين الممثـل الأجـنبي           فإذا كان قرار ب   . ٢الواردين في المادة    " الأجنبي

 ٢مـن المـادة   ) أ(يبينان أن الإجراء الأجنبي هـو إجـراء يـشمله معـنى التعريـف الـوارد في الفقـرة           
، حـقَّ  ٢مـن المـادة   ) د(وأن الممثل الأجنبي هو شخص أو هيئـة طبقـا للمعـنى الـوارد في الفقـرة            

  .للمحكمة أن تفترض ذلك
إرنــست آنــد "ففــي قــضية . اكم إلى هــذا الافتــراض في عــدة قــضاياوقــد اســتندت المحــ  -١٥
، جرى الاعتراف في الولايات المتحدة بأمر صادر مـن محكمـة كنديـة    )Ernst & Young" (يونغ

ورغــم أن طــابع الحراســة . ١٥ بموجــب الفــصل بتعــيين حــارس قــضائي باعتبــاره إجــراءً أجنبيــاً

───────────────── 
 )11( Betcorp الإجراء الأجنبي الوارد في من الجدير بالذكر أن تعريف . ٢٨، انظر أدناه، الفقرة ٢٨٢، الصفحة

) الذي يشترع القانون النموذجي في الولايات المتحدة( من قانون الولايات المتحدة للإفلاس ١٥الفصل 
 ."أو تسوية الديون"، العبارة "يتصل بقانون الإعسار"يشمل، إضافة إلى العبارة 
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ــة قــد كــان محــلّ تــساؤل، لم ت   نظــر المحكمــة في الولايــات المتحــدة في المــسألة،   القــضائية الكندي
  )١٢(.مستندة بدلا من ذلك إلى مضمون الأمر الكندي بتعيين حارس قضائي

، اعترفـت محكمـة الولايـات المتحـدة     Innua Canada)" (إنـوا كنـدا  "وفي قـضية شـركة     -١٦
ــة تعــدّ   ــأن الحراســة القــضائية الكندي ــاًأيــضا ب ــراف إ .  إجــراءً أجنبي لى أن المحكمــة واســتند الاعت

الكندية قد عينت الحارس القضائي معلنة، في أمرها، أن الحـارس القـضائي هـو الممثـل الأجـنبي                   
لإجراء أجـنبي وأذنـت تحديـدا للحـارس القـضائي بـأن يلـتمس الاعتـراف في الولايـات المتحـدة                

ــصل   ــا تتمتّ ــ   . ١٥بموجــب الف ــة الولايــات المتحــدة أنه ــالحق في تطبيــق   ورأت محكم ــن ثمّ ب ع م
  )١٣(. من القانون النموذجي١٦ من المادة ١الافتراض الوارد في الفقرة 

 أحيانـا أسـئلة لا تتعلـق إلا بعنـصر أو عنـصرين مـن                ٢وتثير القضايا التي تناولت المـادة         -١٧
ــة ــاقش هــذه المــذكّ . العناصــر المطلوب ــه ينبغــي أن    وتن ــها علــى حــدة، رغــم أن رة كــل عنــصر من

ــضية  يلاحــظ، مثلمــا ذكــرت محكمــة الاســتئ    ــة في ق ــدولي ناف الإنكليزي  مــصرف ســتانفورد ال
)Stanford International Bank( ، في حــين أن كــل عامــل مــن العوامــل الــتي ســبق ذكرهــاأنــه 

  )١٤(.يجب أن يقرأ التعريف كاملاف، ينبغي أخذه في الاعتبار
    

    إجراء جماعي  )أ(  
ــا في ا     -١٨ ــدائنين جماعي    )١٥(لإجــراء الأجــنبي، يلاحــظ دليــل الاشــتراع اشــتراط مــشاركة ال

ويلاحـظ  . لا أن يكون الإجـراء مـصاغا لكـي يـساعد دائنـا بعينـه علـى الحـصول علـى الـسداد                      
ــالاعتراف،       ــة مــن شــأنها أن تــصبح جــديرة ب أيــضا أن طائفــة متنوعــة مــن الإجــراءات الجماعي

إلزاميــة كانــت أم طوعيــة، وخاصــة بالــشركات أو بــالأفراد، ومتعلقــة بالتــصفية أو بإعــادة        "
 وهي تشمل أيضا الإجراءات التي يحـتفظ فيهـا المـدين بقـدر مـن المراقبـة علـى أصـوله                    ،"نظيمالت

 )١٦().مثل المدين المتملـك، تعليـق المـدفوعات       (المالية، حتى وإن كان ذلك بإشراف من المحكمة         
الطـابع الجمـاعي ينطـوي علـى تمثيـل جـل            "وعندما نـاقش الفريـق العامـل التعريـف، لـوحظ أن             

 رئيـسية مختلفـة     د أهـدافاً   الفريـق العامـل يـستذكر أن الـدليل التـشريعي يحـدّ              ولعـلّ  )١٧(".الدائنين
───────────────── 

 )12( Ernst & Young ٧٧٦، الصفحة. 
 )13( Re Innua Canada Ltdكرها في قضية ، ورد ذStanford international Bank ٨٠، الفقرة. 
 )14( Stanford International Bank) ٢٣، الفقرة )لدى الاستئناف. 
 .٢٣دليل الاشتراع، الفقرة  )15( 
 .٢٤المرجع نفسه، الفقرة  )16( 
 )17( A/CN.9/WP.422 ٤٨، الفقرة. 
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ال وكفـؤ بـشأن الإعـسار، يتوسـع عـدد منـها في تنـاول الطـابع الجمـاعي لإجـراءات               لقانون فعّ 
 وقــد أثــير الطــابع الجمــاعي لأنــواع مختلفــة مــن الإجــراءات في عــدة قــضايا تتعلــق )١٨(.الإعــسار

عتراف بإجراءات أجنبية بموجب تشريعات تـستند إلى القـانون النمـوذجي            بطلبات لالتماس الا  
  .في دول مختلفة

جـراء إداري بُـدئ بموجـب       لإ، منح الاعتراف في الولايات المتحدة       "بيتكورب"في قضية   ف  -١٩
بموجـب القـانون    " الجماعي"قانون أسترالي استنادا إلى أن الإجراء يستوفي العنصر الإلزامي للإجراء           

ذجي لأنه نظر في حقوق جميع الدائنين والتزاماتهم وتم فيـه تـسييل الموجـودات لـصالح الـدائنين       النمو
ولاحظــت محكمــة الولايــات المتحــدة أن تلــك النتيجــة تخــالف، علــى ســبيل المثــال، انتــصافا  . كافــة

  )١٩(.رح بناء على طلب دائن وحيد ولمصلحته وحدهيُطبالحراسة القضائية 
م بموجـب تـشريع     ، وبناء على طلب للاعتراف قدّ     فورد الدولي مصرف ستان وفي قضية     -٢٠

ــرّ    ــرا، ق ــانون النمــوذجي في إنكلت ــق الق ــضائية    يطب ــر الحراســة الق ــة أن أم رت المحكمــة الإنكليزي
واسـتند  .  قـانون الإعـسار    بموجـب   جماعيـاً  الصادر من محكمة في الولايات المتحدة لـيس إجـراءً         

ــة الإشــراف علــى الأوراق الماليــة في الولايــات   القــرار إلى أن الأمــر قــد صــدر بعــد تــدخل ه   يئ
 ورأت المحكمـة أن الغـرض مـن الأمـر كـان هـو             )٢٠(".لمنع عملية احتيال كـبيرة جاريـة      "المتحدة  

منع الإضرار بالدائنين، وليس إعادة تنظيم المنـشأة المدينـة ولا تـسييل الموجـودات لـصالح جميـع                   
ئناف، وذلــك إلى حــد كــبير للأســباب الــتي  وحظــي هــذا الــرأي بالتأييــد لــدى الاســت . الــدائنين

  .ذكرت في المحكمة الإنكليزية الدنيا
، رفـضت محكمـة الولايـات المتحـدة     )Gold & Honey" (غولـد آنـد هـوني   "وفي قـضية    -٢١

الاعتراف بـإجراء حراسـة قـضائية إسـرائيلي، حيـث رأت أنـه لم يكـن إجـراء إعـسار ولم يكـن            
. راس القضائيين النظـر في حقـوق جميـع الـدائنين والتزامـاتهم          لأنه لم يطلب إلى الح      جماعياً إجراءً

ولاحظت المحكمة أن الحراسة القضائية كانت أقرب لإجراء مـن جانـب أحـد الـدائنين لإعـادة                  
الحيــازة منــها إلى إجــراء إعــادة تنظــيم أو تــصفية يــضطلع بــه أمــين مــستقل، ويــستهله في كــلا    

  )٢١(. تحت إشراف محكمة لضمان المساواةالإجراءين مدين بغرض السداد لجميع الدائنين

───────────────── 
 .١٣-٣الدليل التشريعي، الجزء الأول، الفقرات  )18( 
 )19( Betcorp ٢٨١، الصفحة. 
 )20( Stanford International Bank ٧٣، الفقرة. 
 )21( Gold & Honey ٣٧٠، الصفحة. 
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، اتفـق  "British American Insurance "شـركة التـأمين البريطانيـة الأمريكيـة    وفي قضية   -٢٢
" غولــد آنــد هــوني"وقــضية " بيتكــورب"رأي المحكمــة مــع الاســتنتاجات المستخلــصة في قــضية 

ى كــلا مــن تتــوخّ" يجمــاع"وأضــافت المحكمــة أن كلمــة ". الإجــراءات الجماعيــة"بــشأن معــنى 
مــة مــن مختلــف أنــواع الــدائنين ومعالجتــها في نهايــة المطــاف، وكــذلك  النظــر في المطالبــات المقدّ

م إلى الـدائنين، بمـا في ذلـك         ويمكن للإشعار المقدّ  . إمكانية مشاركة الدائنين في الإجراء الأجنبي     
تحديد ما إذا كـان إجـراء       ولدى  . عامة الدائنين غير المضمونين، أن يؤدي دورا في هذا التحليل         

 حسبما هو مطلـوب، مـن المناسـب النظـر في كـل مـن القـانون الـذي                    أجنبي معين إجراءً أجنبياً   
يحكــم الإجــراء الأجــنبي وسمــات الإجــراء المعــين حــسب تعريفــه الــوارد، علــى ســبيل المثــال، في 

  )٢٢(.أوامر محكمة أجنبية تشرف على الإجراء
، لاحظــت محكمــة )Rubin v Eurofinance" (انسروبــين ضــد يوروفاين ــ"وفي قــضية   -٢٣

ت أنــه إجــراء جمــاعي لأنــه الاســتئناف أنــه لا نــزاع حــول أن الإجــراء جمــاعي، ولكنــها لاحظ ــ
 وأشـارت المحكمـة إلى قـضية أخـرى لاحظـت          )٢٣(."جمـع موجـودات المـدين وتوزيعهـا       "يتعلق ب ـ

 جماعيـا لإنفـاذ حقـوق    فيها أن الإعسار، سواء أكان شخصيا أو متعلقا بـشركة، يكـون إجـراءً     
ــشائها  ــيس لإن ــة     )٢٤(.ول ــات مختلف  ورأت محكمــة الاســتئناف أن إجــراءات الإفــلاس شملــت آلي

مما أتـاح لممثـل الإعـسار أن        ] تناولت في هذه الحالة نظام الإنفاذ الجماعي لإجراءات الإعسار        [
أ مـن   تجـزّ وتلـك الآليـات جـزء لا ي       . يتخذ إجراءات تجاه أطـراف ثالثـة لمـصلحة جميـع الـدائنين            

  )٢٥(.الطابع الجماعي للإفلاس وعنصر جوهري فيه وليست مجرد مسائل إجرائية عرضية
    

    يُتّخذ عملاً بقانون يتصل بالإعسار  )ب(  
ن الوثائق التحضيرية أن هذه الصيغة قد استخدمت للإلمـاح إلى أن التـصفية وإعـادة                تبيّ  -٢٤

قـانون الـشركات،    (عسار بمعناه الضيق    التنظيم يمكن أن يُجريا بموجب قانون خلاف قانون الإ        

───────────────── 
 )22( British American Insurance ٩٠٢، الصفحة. 
 )23( Rubin v Eurofinance) ٤١، الفقرة )لدى الاستئناف. 
 )24( Cambridge Gas Transportation Corporation v Official Committee of Unsecured Creditors of Navigator 

Holdings Plc [2006] UKPC 26, [2007] 1 A.C. 508, Lord Hoffman ١٥، الفقرة. 
 )25(  Rubin v Eurofinance) ٦١، الفقرة )لدى الاستئناف. 
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عبـارة عامـة بدرجـة كافيـة لتـشمل قواعـد       "قد وافق عليها الفريق العامل باعتبارها  و )٢٦().مثلا
  )٢٧(".الإعسار بغض النظر عن نوع القانون الذي يحتويها

ــشكّ       -٢٥ ــا ي ــشأن م ــسؤال ب ــد نظــرت عــدة محــاكم في ال ــصل بالإعــسار "ل وق ــا يت ، "قانون
  .  تقرير ما إذا كان إجراء الحراسة القضائية جديرا بالاعترافوخصوصا في سياق

، رأت المحكمــة أن الإجــراء الــذي اســتهلته هيئــة مــصرف ســتانفورد الــدوليوفي قــضية   -٢٦
 الإشراف علـى الأوراق الماليـة في الولايـات المتحـدة غـير جـدير بـالاعتراف بـه باعتبـاره إجـراءً                      

 وقالـت المحكمـة أن      )٢٨(.ند إلى قـانون يتـصل بالإعـسار        لأنـه، ضـمن جملـة أمـور، لا يـست           أجنبياً
السبب الرئيسي للإجراء الذي أفضى إلى إصدار الأمر بالحراسة القضائية لا صلة لـه بالإعـسار                

ــة   ــة  )٢٩(.ولم يــرد ادعــاء بالإعــسار في شــكوى الهيئ ن بعــض الحراســات إ ومــضت المحكمــة قائل
أو تُعامـل باعتبارهـا بـدائل       " اءات إعـسار  إجـر "القضائية قد تُصنّف لبعض الأغـراض باعتبارهـا         

مقبولة للإعـسار، إلا أن ذلـك لا يعـنى أن الحراسـة القـضائية تـستوفي شـروط الإجـراء الأجـنبي                       
 وقالــت المحكمــة أن عمــوم نــصوص القــانون العــام أو مبــادئ  )٣٠(.بموجــب القــانون النمــوذجي

لقـضائية ليـست قانونـا يتـصل        الإنصاف التي يستند إليها تعيين حارس قضائي وإجراء الحراسة ا         
  )٣١(.بالإعسار لأنها تُطبَّق في حالات عديدة، ليس لدى الكثير منها أي صلة بالإعسار

، "قـانون يتـصل بالإعـسار   "ولدى الاستئناف، نظر القاضـي رئـيس المحكمـة في العبـارة        -٢٧
ــا تــشريعيا     ــزم أن يكــون قانون ــه لا يل ــه يمكــن أن يــشمل القــانون ا  (وخلــص إلى أن   ) لعــامأي أن
ن الخطــوة الأولى هــي إوقالــت المحكمــة  .ولا يلــزم أن يكــون قانونــا متــصلا بالإعــسار حــصرا  

هل الإجراء ذو الصلة بموجبه أو عملا بـه، وأن تنظـر بعـد ذلـك فيمـا                  تحديد القانون الذي استُ   "
إذا كان ذلك القانون يتصل بالإعسار وما إذا كانـت سـائر العوامـل الـتي يـشير إليهـا التعريـف                      

  )٣٢(."بذلك القانون" عملا"يمكن اعتبارها قد أدرجت ] ٢الوارد في المادة [

───────────────── 
 )26( A/CN.9/WG.V/WP.44 ٢، ملاحظات بشأن المادة) ٢، الفقرة )ج. 
 )27( A/CN.9/422٤٩ ، الفقرة. 
 )28( Stanford International Bank ٨٤، الفقرة. 
 .‘٣‘ ٨٤المرجع نفسه، الفقرة  )29( 
 .‘٨‘ ٨٤المرجع نفسه، الفقرة  )30( 
 .‘٩‘ ٨٤المرجع نفسه، الفقرة  )31( 
 )32( Stanford International Bank) ٢٤، الفقرة )لدى الاستئناف. 
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واتفق القاضي رئيس المحكمـة إلى حـد كـبير مـع الأسـباب الـتي سـاقتها المحكمـة الـدنيا                        -٢٨
ن مسألة أنـه يجـوز للمحكمـة أن تـصدر لاحقـا أوامـر تتـيح إنفـاذ إجـراء يمكـن                       إوأضاف قائلا   

 مسألة غير جوهرية ما لم تـصدر تلـك الأوامـر وعنـدما       عسار تعدّ الاعتراف به باعتباره إجراء إ    
مـا لم تُفعَّـل، وحينمـا تُفعَّـل،         " تتـصل بالإعـسار   "فمبادئ القانون العام أو الإنصاف لا       . تصدر

  )٣٣(.لهذا الغرض
ــضية   -٢٩ ــن      "بيتكــورب"وفي ق ــصر م ــك العن ــات المتحــدة أن ذل ــة الولاي ، لاحظــت محكم

لشركة إما معسرة أو تتـوخى اسـتخدام أي أحكـام مـن القـانون      التعريف لا يشترط أن تكون ا   
ــون  ــسوية أي دي ــستوفي ذلــك الجــزء مــن     . الأســترالي لت ولاســتخلاص أن الإجــراء الأســترالي ي

الــذي اســتُهلت (التعريــف، اســتند القاضــي إلى الطــابع الــشامل لقــانون الــشركات الأســترالي    
 الحكومــة الأســترالية ومفــاده أن قــوانين  متــهوإلى بيــان إيــضاحي قدّ) التــصفية الطوعيــة بموجبــه 

وفيمـا يتعلـق بالنقطـة الأولى، لاحظـت          .الشركات الخاصـة بهـا تتوافـق مـع القـانون النمـوذجي            
، ٥المحكمـة أن القــانون ذا الــصلة يتنــاول كامـل دورة حيــاة الــشركات الأســترالية وأن الفــصل   

وفيمــا يتعلــق . ار الــشركاتالــذي تــرد فيــه الأحكــام الخاصــة بالتــصفية الطوعيــة، يتنــاول إعــس 
ــذكّ    ــة إلى الم ــة، أشــارت المحكم ــذ    بالنقطــة الثاني ــشريع الخــاص بتنفي ــصاحبة للت ــضاحية الم رة الإي

القــانون النمــوذجي في أســتراليا، حيــث لاحظــت أن المحــاكم الأســترالية يجــوز لهــا أن تــستخدم  
رة إلى الأجـزاء مــن  وتــشير تلـك المــذكّ . رة في تفـسير التــشريع الـذي أجــازه البرلمـان   تلـك المــذكّ 

 من قانون الـشركات الـتي يـشملها القـانون النمـوذجي، وكـذلك الأجـزاء المـستبعدة                ٥الفصل  
من نطاقه؛ ولما كان الجزء الذي يتناول التصفية الطوعية غير مستبعد تحديدا، خلـصت المحكمـة    

  )٣٤(.إلى أن تلك التصفية تقع ضمن نطاق القانون النموذجي
  

───────────────── 
 .٢٦المرجع نفسه، الفقرة  )33( 
 )34( Betcorpمن ٧١رة الإيضاحية أيضا الجملة الأخيرة من الفقرة اقتبست المذكّ. ٢٨٢-٢٨١ فحتان، الص 

رة  من المذك١٢ّ، الفقرة ٢الفصل " (شركات تمر بضائقة مالية شديدة"دليل الاشتراع التي تشير إلى 
 /http://www.comlaw.gov.auرة الإيضاحية متاحة في الموقع المذكّ. ٩ انظر أعلاه، الفقرة -) الإيضاحية

ComLaw/Legislation/Bills1.nsf/0/0C4BA8C26A7BE888CA2573EF00117EAC/$file/13020811.pdf. 
واتخذت ورقة مناقشة أصدرت لغرض النظر في اعتماد القانون النموذجي في أستراليا رأيا مخالفا، ملاحظة 

ذجي ليشمل حالات التصفية سع نطاق القانون النموسيتّ[...] في سياق قانون الشركات الأسترالي،  :أن
 وعمليات الإدارة الطوعية بموجب 5.1الناشئة عن الإعسار وإعادة التكوين وإعادة التنظيم بموجب الجزء 

كما . ولن يمتد ليشمل حالات الحراسة القضائية التي تنطوي على تعيين مراقب تعيينا خاصا. 5.3Aالجزء 
وعا أو التصفية بقرار قضائي بناء على أسباب عادلة ومنصفة أنه لن يشمل التصفية التي يقوم بها الأعضاء ط

، متاح ٢٣، الصفحة )CLERP 8 (2002)." لأن إجراءات من هذا القبيل قد لا تكون ذات صلة بالإعسار
 .http://www.treasury.gov.au/documents/448/PDF/CLERP8.pdfفي الموقع 
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     المدين وشؤونه أو الإشراف عليهابية بمراقبة أموالقيام محكمة أجن  )ج(  

خلافا لملاحظة أن الإجراء الأجنبي مـن شـأنه أن يـشمل إجـراءات يحـتفظ فيهـا المـدين                      -٣٠
 لا يحـدد  )٣٥(بقدر من المراقبة علـى أصـوله الماليـة، حـتى وإن كـان ذلـك بإشـراف مـن المحكمـة،             

وب لاستيفاء التعريف ولا الوقت الـذي يجـب   دليل الاشتراع مستوى المراقبة أو الإشراف المطل 
وتذكر الوثائق التحضيرية أن هذه الـصيغة قـد اعتمـدت            .أن يبدأ فيه ذلك الإشراف أو المراقبة      

ترتيبــات التــسوية الماليــة "لإيــضاح الطــابع الرسمــي لاشــتراط المراقبــة أو الإشــراف وتوضــيح أن  
يمكـن أن تتخـذ عـددا مـن         ] والتي[ضائية  الخاصة التي قد تبرمها الأطراف خارج الإجراءات الق       

.  ليست مناسبة للإدراج في قاعدة عامـة بـشأن الاعتـراف           )٣٦("الأشكال يحتمل أن يكون كبيرا    
  . ونظرت عدة قضايا في بعض جوانب هذا الاشتراط

، رأت المحكمـة أن كـلا مـن الموجـودات والـشؤون يجـب               "غولد آند هوني  "ففي قضية     -٣١
ورأت المحكمـة أن الحـراس القـضائيين قـد أثبتـوا أن جميـع               . م أو إشـرافها   أن تخضع لمراقبة المحاك   

ــة المحكمــة الإســرائيلية في إجــراء الحراســة       ــة في إســرائيل تخــضع لمراقب ــدين الكائن موجــودات الم
القضائية، ولكن لم يكـن ثمـة دليـل علـى أن الحـراس القـضائيين قـد خُوِّلـوا الـسلطة فيمـا يتعلّـق                          

الـتي قـدمت طلبـا تلـتمس        (إضافة إلى ذلك، فقد أقرَّت الجهـة المقرضـة          و. بشؤون منشأة المدين  
في بيـان شـفوي بـأن الحـراس القـضائيين لم يمنحـوا أي سـلطة علـى                   ) فيه تعـيين حـارس قـضائي      

  )٣٧(. مدينةمنشأةشؤون 
، رأت محكمة الولايات المتحدة أن اشتراط قيـام محكمـة أجنبيـة             "بيتكورب"وفي قضية     -٣٢

اقبــة قــد اســتُوفي بالإشــراف الإداري أو القــضائي الــذي اضــطلع بــه المُــصفُّون بالإشــراف أو المر
ويمكـن للـسلطة المـسؤولة      . المسؤولون عن إدارة الإجـراءات الجماعيـة نيابـة عـن جميـع الـدائنين              

صفِّين الحـصول علـى إذن   عن الإشراف العام على المُصفِّين في أداء واجباتهم أن تشترط على المُ ـ   
. قبــل الاضــطلاع بــبعض الإجــراءات وبوســعها أن تــستبعد شخــصا مــا أو تجــرده مــن ســلطاته  

سـلطة مختـصة لمراقبـة إجـراء أجـنبي أو الإشـراف عليـه لأغـراض                 "وعلى هذا الأساس، رُئِي أنها      
، )Tradex Swiss" (تـرادكس سـويس  " وأشير إلى قـضية شـركة   )٣٨(".‘الإجراء الأجنبي’تعريف 

 ١٥التي اعتُبرت فيها مفوضـية المـصارف الاتحاديـة السويـسرية محكمـة أجنبيـة بموجـب الفـصل            
───────────────── 

 .٢٤دليل الاشتراع، الفقرة  )35( 
 )36( A/CN.9/419 ٢٩، الفقرة. 
 )37( Gold & Honey ٣٧١، الصفحة. 
 )38( Betcorp ٢٨٤، الصفحة. 
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وفي  .لأنهــا راقبــت تــصفية أعمــال سماســرة أوراق ماليــة، باعتبــارهم مــدينين، وأشــرفت عليهــا   
أن إجــراءات التــصفية تخــضع أيــضا لإشــراف المحــاكم، لأنــه " بيتكــورب"المقابــل، رأت محكمــة 

ــار في       يصفِّيمكــن للمُ ــ ــسألة تُث ــشأن أي م ــرار ب ــاس ق ــة لالتم ــن أن يلجــأ إلى المحكم  أو أي دائ
ويمكـن  . يصفِّالتصفية ويمكن للمحكمة أن تتخذ أي إجراء تراه مناسبا فيما يتعلـق بأعمـال المُ ـ              

  )٣٩(.أن يُستوفى اشتراط قيام محكمة أجنبية بالمراقبة أو الإشراف بناء على هذا الأساس أيضا
، وهـــي قـــضية فُـــصل فيهـــا بموجـــب القـــانون  )Multicanal" (تيكانـــالمل"وفي قـــضية   -٣٣

النمــوذجي ولكنــها انطــوت علــى الاعتــراف بــإجراء أرجنتــيني في الولايــات المتحــدة، نظــرت     
وكانـت الحجـة الأساسـية هـي أن         .  في اتفاق لإعادة هيكلـة ديـن       القضائيةشاركة  المالمحكمة في   

الاعتراف لأنه لم يُلجأ إليه في مـسار القـضية إلا           إشراف المحكمة على الإجراء لا يفي بأغراض        
دة مـــن بعـــد أن انتـــهت عمليـــة التمـــاس الأصـــوات ولم يـــؤذن بـــه إلا للنظـــر في جوانـــب محـــدّ

الإجراءات، مثـل مـا إذا كـان بيـان الأصـول والخـصوم الخاصـة بالمـدين وافيـا بـالغرض ومـا إذا                      
بعـد تحليـل الإجـراءات الأرجنتينيـة        و. كانت الأغلبية القانونية قـد تحققـت في عمليـة التـصويت           

ــيلا مفــصّ  ــواز في       تحل ــإجراء م ــشبه ب ــد مــن أوجــه ال ــسم بالعدي ــا تت لا، خلــصت المحكمــة إلى أنه
الولايات المتحدة، بما في ذلك ما يتعلـق بالإشـراف القـضائي، وأنهـا مـن نـوع الإجـراءات الـتي                       

  )٤٠(.يمكن الاعتراف بها بموجب قوانين الولايات المتحدة
الممثـل  "مسألة أخرى أثيرت في إطـار هـذا الجـزء مـن التعريـف وفي إطـار تعريـف                 وثمة    -٣٤

وفقــا " مــدينا"الأجــنبي، وهــي مــا إذا كــان الكيــان المعــين الــذي يــديره ممثــل أجــنبي يعــد كيانــا   
ــرد تعريــف لهــذا       ــة الطلــب، حيــث لم ي ــراد أن تطبقــه المحكمــة متلقي ــداخلي الــذي يُ للقــانون ال

  . ذجيالمصطلح في القانون النمو
ففي تلك القـضية،     ".روبين ضد يوروفاينانس  "وقد أثير تساؤل من هذا القبيل في قضية           -٣٥
نت محكمة الولايات المتحدة حراسا قضائيين ومديرين للإشراف على جهة مدينة أطلق عليهـا              عيّ

ــستهلكين الاســتئماني  "اســم  ــد اعتــرف بــصندوق   ).The Consumers Trust" (صــندوق الم  وق
، "صـندوق اسـتئماني للأعمـال التجاريـة       "مل هذه الصفة باعتباره كيانا اعتباريـا، أي         استئماني يح 

وفي طلــب التمــاس بــالاعتراف قُــدِّم إلى المحكمــة الإنكليزيــة، . بموجــب قــوانين الولايــات المتحــدة
جرى الاحتجاج بأنه مـا دام القـانون الإنكليـزي لا يعتـرف بـصندوق اسـتئماني مـن هـذا القبيـل                       

لأغـراض الاعتـراف بموجـب التـشريعات الـتي تـستند إلى             " مـدينا "ري، فهـو لا يعـد       ككيان اعتبـا  
───────────────── 

 .المرجع نفسه )39( 
 )40( Multicanal ٥٠٩، الصفحة. 
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تفـسيرا  " "المـدين "ورفض القاضي ذلك الطلب متمسكا بأن إعطاء مـصطلح         . القانون النموذجي 
  )٤١(.، وذلك نظرا لأصول القانون النموذجي الدولية"انحرافا"من شأنه أن يكون " ضيقا

    
     التنظيملغرض التصفية أو إعادة  )د(  

القضايا التي تناولت هذه المسألة هي القضايا التي انطوت على تعيين حراس قـضائيين،                -٣٦
حيث كان السؤال يتعلق بالغرض من الإجـراء الأجـنبي ومـا إذا كانـت الـصلاحيات الممنوحـة                   

  . للحارس القضائي متسقة مع إجراء التصفية أو إعادة التنظيم
، رأت المحكمـة الـدنيا أنـه لتحديـد مـا إذا كانـت       لـدولي مـصرف سـتانفورد ا  ففـي قـضية     -٣٧

، مـن المهـم النظـر    ٢ ضمن شـروط المـادة    أجنبياًءً إجراية في الولايات المتحدة تعدّ   الحراسة القضائ 
في الصلاحيات والواجبات الفعلية التي منحتها محكمة الولايات المتحدة إلى الحـارس القـضائي أو      

ن صـفة الحراسـة القـضائية       إ، قالـت المحكمـة      "غولـد آنـد هـوني      "واستـشهادا بمثـال   . فرضتها عليـه  
ورأت المحكمـة أن الغـرض المـذكور        . دا في مـسائل الاعتـراف     حدِّر اعتبارها عاملا مُ   الأجنبية يتعذّ 

مرارا لأمر الحراسة القضائية هو منع التبديد والإهدار، وليس تـصفية حـوزة المـدين أو تـصفيتها؛                  
لــة للحــارس مــة لمنعهــا هــي خــسارة المــستثمرين؛ والــصلاحيات المخوّوالخــسارة الــتي تــسعى المحك

القــضائي والواجبــات المفروضــة عليــه هــي واجبــات لجمــع الموجــودات والحفــاظ عليهــا، ولــيس    
تصفيتها أو توزيعها؛ ولا يُخوَّل الحـارس القـضائي، بمقتـضى الأمـر، صـلاحية توزيـع موجـودات                   

ستنتاجات بالمحكمة إلى اسـتخلاص أن الإجـراء لـيس           وإجمالا، أفضت تلك الا    )٤٢(.المدعى عليهم 
وعند الاستئناف، رأى القاضي رئيس المحكمة، مثلمـا سـبق ذكـره، أنـه في المرحلـة            .  أجنبياً إجراءً

 التي نظر فيها في الطلب، لم يكن الإجراء الذي اتخذته هيئة الإشراف علـى الأوراق الماليـة إجـراءً       
ومـسألة أنـه يمكـن      .  لحماية المستثمرين وموجودات المدين     إجراءٌ لإعادة التنظيم أو التصفية، وإنما    

مــا في الولايــات المتحــدة أن تــصدر لاحقــا أوامــر تتــيح إنفــاذ إجــراء يمكــن الاعتــراف بــه   لمحكمــة
  )٤٣(. مسألة غير جوهرية ما لم تصدر تلك الأوامر وعندما تصدرباعتباره إجراء إعسار تعدّ

    
    مسائل يلزم النظر فيها  )ه(  

 الفريـق العامـل يـود أن ينظـر في المـسائل الـتي أثارتهـا القـضايا المـذكورة آنفـا فيمـا                         لعلّ  -٣٨
  :، بما في ذلك ما يلي"الإجراء الأجنبي"يتعلق بتعريف 

───────────────── 
 )41( Rubin v Eurofinance ؛ تم تأكيده لدى الاستئناف٤٠ و٣٩، الفقرتان. 
 )42( Stanford International Bank ٨٤، الفقرة. 
 )43( Stanford International Bank) ٢٦، الفقرة )لدى الاستئناف. 
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ما إذا كـان ينبغـي للإجـراء الأجـنبي أن يـستوفي جميـع عناصـر التعريـف لكـي                       )أ(  
  يكون جديرا بالاعتراف به؛

 مـدى    أيّ ، وإلى ل إجراءً جماعياً  ع معايير لتقرير ما يشكّ    ما إذا كان ينبغي وض      )ب(  
يمكــن أن يكــون الــدليل التــشريعي ذا صــلة في وضــع تلــك المعــايير، ومــا إذا كــان ينبغــي اعتبــار 

  الإجراءات غير الجماعية جديرة بالاعتراف بها؛
مــا إذا كانــت حالــة الإعــسار أو الــضائقة الماليــة عنــصرا مــن عناصــر تعريــف      )ج(  

  عد من ثم شرطا للاعتراف؛تو" اء الأجنبيالإجر"
المقــدار المطلــوب مــن مراقبــة المحكمــة الأجنبيــة لأمــوال المــدين وشــؤونه أو           )د(  

  إشرافها عليها لاستيفاء التعريف؛
ــادة          )ه(   ــصفية أو إع ــراض الت ــده لأغ ــراء عن ــي أن يكــون الإج ــذي ينبغ ــت ال الوق
وقـت لاحـق إذا كانـت ثمـة إمكانيـة لمـنح        تقديم طلب التماس بالاعتراف أو في   حين -التنظيم  

  سلطات إضافية؛
  .تحديد المقصود بالدائن لأغراض القانون النموذجي إلى ما إذا كانت ثمة حاجة  )و(  

    
    ٨ المادة - د والمصدر الدولي التفسير الموحّ  - جيم  

    ٨معنى المادة   )أ(  
 تفـسير الـنص لمـصدره        من القانون النموذجي علـى أن يـولى الاعتبـار في           ٨تنص المادة     -٣٩

ويلاحظ دليل الاشتراع أن ثمة حكما مماثلا للحكم الـوارد          . الدولي ولضرورة تشجيع التوحيد   
 يرد في عدد من معاهـدات القـانون الخـاص، بمـا في ذلـك اتفاقيـات الأمـم المتحـدة،                      ٨في المادة   

 ٨ظ أهميـة المـادة      ح ـَ وتُلا )٤٤(.وفي قوانين نموذجية، بمـا في ذلـك قـوانين الأونـسيترال النموذجيـة             
  .للتفسير في قرارات عدد من المحاكم

، علــى ســبيل المثــال، لاحظــت المحكمــة أن )Bear Stearns" (بــير ســتيرنز"ففــي قــضية   -٤٠
: ه المحاكم أيضا إلى الاستهداء بتطبيق قوانين مماثلة في ولايات قـضائية أجنبيـة              يوجّ ١٥الفصل  "
دره الـدولي، والحاجـة إلى تـشجيع تطبيـق هـذا      لدى تفـسير هـذا الفـصل، تراعـي المحكمـة مـص            ’

 )٤٥("‘.الفصل على نحو يتسق مع تطبيق القوانين المماثلـة الـتي اعتمـدتها ولايـات قـضائية أجنبيـة            
───────────────── 

 .٩١دليل الاشتراع، الفقرة  )44( 
 )45( Bear Stearns ١٠، الصفحة. 
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اللائحـــة المُنفِّـــذة "، لاحظـــت محكمـــة الاســـتئناف أن مـــصرف ســـتانفورد الـــدوليوفي قـــضية 
ــانون النمــوذجي [ ــشترط أن يفــسّ ] للق ــا ت ــة إلى أي وث ــق الأمــم المتحــدة   ر بالإحال ئق تخــص فري

متـه لجنـة الأمـم       استجابة لطلب إعداده الذي قدّ     عدّالعامل الذي أصدره ودليل اشتراعه الذي أُ      
 ورأت محكمة الاسـتئناف في قـضية       )٤٦(."١٩٩٧مايو  /المتحدة للقانون التجاري الدولي في أيار     

القـانون الإنكليـزي   أن أوجـه التـشابه الـساطعة بـين بعـض جوانـب         " روبين ضد يوروفاينـانس   "
  )٤٧(.ر الأخذ بتفسير موحّدوقانون الولايات المتحدة تبرّ

 مــن ١٥٠٨، ذكــرت محكمــة الولايــات المتحــدة أن البــاب     "بيتكــورب"وفي قــضية   -٤١
يجـب أن   "، أن المحكمـة     "مركز المصالح الرئيسية  " يشترط، لدى تفسير عبارات مثل       ١٥الفصل  
لـك العبـارات في ولايـات قـضائية أخـرى اعتمـدت قـوانين               في الطريقة التي فُـسِّرت بهـا ت       " تنظر

عدم النظر في القضايا الداخلية فحسب، بل النظـر أيـضا في القـضايا الـتي بتَّـت           "مماثلة، مما يعني    
: التــاريخي التــشريعي] الولايــات المتحــدة[ومثلمــا ذُكــر في ســجل ." فيهــا محــاكم بلــدان أخــرى

 ومثلمـا سـبق     )٤٨(."ز التفسير الموحّد البالغ الأهميـة     هذه المصادر ليست مقنعة فحسب، بل تعزِّ      "
علما بالقضايا الـتي بتَّـت فيهـا محـاكم أخـرى          " بيتكورب"، لم تُحط محكمة     )٢٨الفقرة  (ذكره  

  .فحسب، بل أيضا بوثائق خلفية وإيضاحية مختلفة تتعلق بالقانون الأجنبي
    

    مسائل يلزم النظر فيها  )ب(  
 إذا كان يمكـن تقـديم المزيـد مـن التوجيهـات بـشأن        أن ينظر فيمايودّ الفريق العامل   لعلّ  -٤٢

  .٨ تفسير القانون النموذجي بموجب المادة علىتستخدم لتقديم المساعدة التي سالمصادر 
    

    الاعتراف  -دال  
    ٦ المادة -  الاستثناءات المرتكزة على السياسة العامة  - ١  

    ٦تفسير المادة   )أ(  
مـا  قانون النمـوذجي علـى اسـتثناء مـن الاعتـراف بـإجراء أجـنبي حيث               من ال  ٦المادة  تنص    -٤٣

دليــل ويــشير . متلقيــة الطلــبللدولــة " لــسياسة العامــةمخــالف ل واضــحا أن ذلــك الإجــراء"كــان 
───────────────── 

 )46( Stanford International Bank) انظر أيضا ؛٤، حكم أصدره المستشار، الفقرة )لدى الاستئناف   
Rubin v Eurofinance ٤٠، الفقرة. 

 )47( Rubin v Eurofinance )٦٠، الفقرة )نافلدى الاستئ. 
 )48( Betcorp ٢٨٩، الصفحة. 
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 في ظـروف    ه إلا تطبيق ـلا يُقصد   ، وأنه   على نحو مقيَّد  الاشتراع إلى أنه ينبغي تفسير هذا الاستثناء        
التي جرت  ناقشة  المدت   وأكّ )٤٩(.لدولة المشترعة دى ا لجوهرية   أهمية   استثنائية تتعلق بمسائل ذات   

ــادة أ     ــن الم ــصود م ــة أن المق ــثلاثين للجن ــدورة ال ــفي ال ــادئ إلا شير لا ت ــانون اإلى مب ، الأساســيةلق
تطبيـق قـانون     إلا لـرفض     ستخدمي لا، وينبغي أ  مانات الدستورية والحقوق الفردية   الضخصوصا  و

لـو  ، أنه   مثلاولوحظ،  . ذه المبادئ الأساسية  عندما يكون ذلك مخالفا له    ،  أجنبي، على سبيل المثال   
مـن  للغايـة   عدد قليل   لما اعترف إلا ب   "،  لسياسة العامة لواسع  ال" داخليال "مفهومهاالمحاكم  طبّقت  

، حيث إن غالبية الإجراءات الأجنبية تخرج من ناحيـة أو أخـرى عـن             القرارات القضائية الأجنبية  
 "اواضـح " كلمة وقد استخدمت ال   )٥٠(."اخليا، مسائل تحكمها قواعد إلزامية    إجراءات تشكل، د  

 إجـراءً أو  نة  معيّ خطوة   رُئي أن التعاون في إطار القانون النموذجي لأنه       موقف يُعرقَل فيه    ب  لتجنّ
 )٥١(.ذات طابع إلزامينقطة تقنية  لمجرد  مخالفامعين

اعتراف بإجراء كندي في الولايـات      ، التي انطوت على     )Ephedra ("إيفيدرا"في قضية   ف  -٤٤
المُـراد  فـين بـشأن بعـض المـسائل     هيئـة محلّ أمـام  محاكمـة  إجـراء   المتحدة، رُئي أن عدم القدرة علـى        

تسويتها في الإجراءات الكندية، وفي ظروف يوجـد فيهـا حـق دسـتوري يقـضي بـإجراء محاكمـة           
مع الـسياسة العامـة للولايـات       تعارضا واضحا   تعارض  ي"، لا    هذا القبيل في الولايات المتحدة     من

 ينبغـي أن يفـسر الاسـتثناء تفـسيرا ضـيقا يقتـصر علـى سياسـات                  هوقـضت المحكمـة بأن ـ    " .المتحدة
  )٥٢(.جداالأساسية  لولايات المتحدةا

، أثـارت الأطـراف المعترضـة علـى الاعتـراف في الولايـات              "رنست آند يونـغ   إ"في قضية     -٤٥
. الـسياسة العامـة   المرتكـزة علـى     ستثناءات  لاتين تتصلان با  الحراسة القضائية الكندية حج   بالمتحدة  
أو على نطاق أوسع، المستثمرين     (، إلى أن المستثمرين في كولورادو       ، في البداية  ت الأطراف فذهب

 مقدارا أقل في دعوى الحراسة القضائية الكندية، والتي وامن المحتمل أن يتلق) في الولايات المتحدة
رائيل، مــن تلــك الــتي كــانوا سيحــصلون عليهــا مــن محكمــة ولايــة  تــشمل دائــنين مــن كنــدا وإســ
ومع ذلـك، لم تقتنـع المحكمـة بهـذه الحجـة علـى أسـاس أن جميـع                   . كولورادو أو المحكمة الاتحادية   

المــستثمرين قــد تــضرروا وينبغــي أن يتــشاركوا في الموجــودات الــتي تراكمــت في تلــك الــدعوى    
  )٥٣(.ةالقضائية، بغض النظر عن الجنسية أو اللغ

───────────────── 
 .٨٩-٨٦دليل الاشتراع، الفقرات  )49( 
 )50( A/52/17 ١٧١، الفقرة. 
 .١٧٢المرجع نفسه، الفقرة  )51( 
 )52( Ephedra٣٣٧-٣٣٦ ، الصفحتان. 
 )53( Ernst & Young ٧٨١، الصفحة. 
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وثانيا، احتجت الأطراف المعترضة بأن التكـاليف المرتبطـة بـإجراءات الحراسـة القـضائية                 -٤٦
الكندية سوف تستنفد موجودات المدينين إلى درجة أن حصص المـستثمرين المتـضررين سـتكون               

 لإشارة إلى أن الشركة القائمة بالحراسة القضائية هي مؤسـسة دوليـة، لم         ا ل ، خلاف غير أنه . ضئيلة
ورأت محكمــة الولايــات المتحــدة أن .  الادعــاءذلــك لتعــضيدتقــدم الأطــراف المعترضــة أي أدلــة  

ونتيجـة لـذلك، لم تجـد       . تكاليف التصفية واقعية، سواء أكانت تلك الإجـراءات محليـة أم أجنبيـة            
أن إجراء الحراسة القضائية مـن شـأنه أن يـؤدي إلى نتيجـة مختلفـة                ا مفاده   أي دليل لدعم استنتاج   

  .مع سياسة الولايات المتحدة العامة" يتعارض بشكل واضح"ريا حتى يوصف بأنه جذ
، رفضت محكمـة الولايـات المتحـدة الاعتـراف بـإجراءات            "غولد آند هوني  "في قضية   و  -٤٧

 في ١١فبعـــد أن بـــدأت إجـــراءات بموجـــب الفـــصل  . إســـرائيلية لاعتبـــارات الـــسياسة العامـــة
الوقف التلقائي، صـدر أمـر بالحراسـة القـضائية في إسـرائيل             الولايات المتحدة وبعد أن بدأ نفاذ       
ــسها   ــة نف ــشركة المدين ــذلك     . بخــصوص ال ــراف ب ــات المتحــدة الاعت ورفــض القاضــي في الولاي

انتــهاك الوقــف التلقــائي علــى لأن مثــل هــذا الاعتــراف ســيكون مكافــأة  "الإجــراء الإســرائيلي 
، وإضـفاء للـشرعية علـى ذلـك         الوقـف  بـشأن ] الأوامر اللاحقة من محكمة الولايات المتحـدة      [و

 ولأن مــن شــأن الاعتــراف أن يعــوق بــشدة قــدرة المحــاكم في الولايــات المتحــدة )٥٤(".الانتــهاك
 أي منـع أحـد    -أغـراض الوقـف التلقـائي       مـن   على تنفيذ اثنين من أهم الـسياسات الأساسـية و         

ودات المـدين علـى     الدائنين من الحصول على ميزة على غيره من الدائنين، وضمان توزيع موج ـ           
رأى القاضـي أن المعيـار     فقـد    - )٥٥("مال ومـنظّ  جميع الدائنين وفقا لأولوياتهم النسبية بشكل فعّ      

  .السياسة العامة قد استوفيالمرتكز على ثبات الاستثناء العالي اللازم لإ
، سعى الممثل الأجـنبي  (Metcalfe and Mansfield)" ميتكاليف آند مانسفيلد"وفي قضية   -٤٨
ــا      ا ــات المتحــدة، وفق ــة في الولاي ــة معين ــر كندي ــاذ أوام ــراف، إلى إنف ــدي، بالإضــافة إلى الاعت لكن

 والسياسة العامـة المنـصوص      القضائيةللقانون المنطبق على إنفاذ الأحكام الأجنبية ومبادئ المجاملة         
ولاحظـت  . ولم يصدر أي اعتـراض علـى الاعتـراف بـالإجراءات الكنديـة            . ١٥عليها في الفصل    

معـايير موضـوعية في    إلى  الاعتراف  بينما استند   ، أنه   "ر ستيرنز يَبِ" كمة، وهي تستشهد بقضية     المح
 مــن القــانون النمــوذجي، يعــد الانتــصاف اللاحــق لبــدء  ١٧الولايــات المتحــدة بمــا يعــادل المــادة  

رأت و.  القـضائية  د مبـادئ المجاملـة    لى عوامل ذاتية تجـسّ    قد استند إ  الإجراءات تقديريا لحد كبير و    
المحكمة أن تدابير الانتـصاف الممنوحـة في الإجـراء الأجـنبي وتـدابير الانتـصاف المتاحـة في إجـراء                      

───────────────── 
 )54( Gold & Honey ٣٧١، الصفحة. 
 .٣٧٢المرجع نفسه، الصفحة  )55( 
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 المحكمــة اشــترطتوكــان القـرار الأساســي الـذي   .  أن تكــون متطابقـة لا يلـزم الولايـات المتحــدة  
لولايــات هــو مــا إذا كانــت الإجــراءات المتبعــة في كنــدا تفــي بمعــايير العدالــة الأساســية في اإثباتــه 
 لا يحـول دون     ٦لمـادة   لعادل  والم ١٥وخلصت المحكمة إلى أن الحكم الوارد في الفصل         . المتحدة

  )٥٦(.للأوامر الكندية في هذه الحالةالقضائية منح المجاملة 
ســتثناءات الاشــيئا مــن الاهتمــام وهــي مــا إذا كــان يمكــن اســتخدام أثــارت وثمــة مــسألة   -٤٩

 وضـع   تفـضي إلى  عالجة مشكلة من قبيل المفاضلة بين المحـاكم الـتي           السياسة العامة لم  المرتكزة على   
المدين في موقف أكثر ملاءمة، مع ما يترتب على ذلك من مساس بالدائنين، أو لمعالجة تصرفات                

وفي قضية لم يُفصل فيهـا بموجـب القـانون النمـوذجي، ولكنـها              . منافية للقانون في الدولة المعترفة    
ين في أنتيغوا، الـذين  صفِّ، رأت محكمة كندية أن سلوك المُ رد الدولي مصرف ستانفو تتصل بقضية   

لـهم  ى ذلـك إلى عـدم تأهّ  وقـد أدّ .  القـانون الكنـدي   يخـالف كانوا يلتمسون الاعتراف في كنـدا،       
  )٥٧(.لتماس الاعتراف في كندا بالإجراء المتخذ في أنتيغواهم باتقديم طلبوللتصرف 

    
    مسائل يلزم النظر فيها  )ب(  

 فيمــا يتعلــق باســتخدام وتفــسير تين التــاليالمــسألتين في يــودّ أن ينظــرالفريــق العامــل  لعــلّ  -٥٠
  :٦المادة بموجب  السياسة العامة ات المرتكزة علىستثناءالا

الاســتثناءات ذ فيهــا يجــوز أن تنفّــلظــروف الــتي ا  التوسّــع في ســردإذا كــانمــا   )أ(  
ــة   ــسياسة العام ــى ال ــة    المرتكــزة عل ــل محكم ــن قب ــانون   ظــر في تنم ــراف بموجــب الق ــسائل الاعت م
  ها؛وتطبيقتفسير تلك المادة على النموذجي من شأنه أن يساعد 

 بموجـب   ف طلـبِ انتـصا    فيهـا مقـدِّم   نتهك  ، في الحالات التي ي    ينبغيما إذا كان      )ب(  
ــد أو إجراءاتِ ــ   ــوانينَ البل ــوذجي ق ــانون النم ــاذ ، الراســخةهالق ــهاك   اتخ ــك الانت ــاذل ــرفض أساس  ل

  . الاستثناءات المرتكزة على السياسة العامةبمقتضىاف الاعتر
 

───────────────── 
 )56( Metcalfe and Mansfield٦٩٨-٦٩٧ ، الصفحتان. 
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