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چکیده
امروزه قلمرو ورشکســتگی بسیاری از شرکت‌ها محدود به مرزهای سرزمینی 
یک کشور نیست. شرکت‌های بین‌المللی ارتباطات مهم و مؤثری با حوزه‌های قضایی 
کشــورهای مختلف دارند و از این رو، ورشکستگی آن‌ها به طرح این پرسش اساسی 
می‌انجامد که قوانین و دادگاه‌های کدام کشور باید مسائل ناشی از بروز چنین رویدادی 
را حل‌ و فصل کند. در پاســخ به پرسش اخیر از جمله، نظریه کاربرد اصل حاکمیت 
اراده به‌ عنوان قاعده حل تعارض در ورشکســتگی بین‌المللی مطرح و اســتدلال‌های 
گوناگونی در پذیرش یا رد آن ابراز شده است. در این پژوهش، استدلال‌های موافقان 
و مخالفان این نظریه با استفاده از روش توصیفی تحلیلی و با هدف درک مبانی دیدگاه 
هر یک از آن‌ها و نیز تشــخیص مبانی قوانین آمره فعلی در این حوزه، تشــریح شده 
و این نتیجه حاصل گردیده اســت که بــه ‌کارگیری نظریه پیش‌گفته در عمل با موانع 
عدیده قانونی و عملی مواجه و با برداشــت غالب از مفهوم ورشکستگی در تعارض 

است.
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درآمد
ورشکستگی وضعیتی اســت که دارایی مثبت شخص، برای مواجهه با دارایی 
منفی وی کفایت نمی‌کند. از زاویه دید مضیق، ورشکســتگی زمانی بین‌المللی اســت 
که بدهکار اموالی را در قلمرو بیش از یک دولت در اختیار داشــته باشد. در رویکرد 
گسترده‌تر، وجود عناصر خارجی نظیر بستان‌کاران خارجی نیز در صدق چنین عنوانی 

مؤثرند )کاشار، 1390: 327(.
وقوع ورشکســتگی‌های بین‌المللی1 امری اجتناب‌ناپذیر اســت، در حالی‌که 
هیچ مرجع رســیدگی واحد و قواعد مادی2 بین‌المللی در زمینه ورشکســتگی وجود 
ندارد و این بدان معنا اســت که رسیدگی و حل‌ و ‌فصل ورشکستگی‌های بین‌المللی 
لاجرم توســط دادگاه‌های داخلی و بر مبنای قوانین ورشکســتگی داخلی کشــورها 
صورت می‌پذیرد. توســعه روابط و مبادلات بین‌المللی، سبب ارتباط مسائل ناشی از 
ورشکستگی بین‌المللی به کشورهای مختلفی گردیده که این کشورها علی‌رغم توافق 
در اصــول و کلیات حقوق ورشکســتگی، در جزئیات بســیاری از قواعد با یکدیگر 
متفاوت‌اند. چنین وضعیتی منجر به بروز تعارض دادگاه‌ها و قوانین در امر رســیدگی 

3.)Xu, 2020: 17( به ورشکستگی بین‌المللی شده است
اصل حاکمیت اراده که پیدایش و رشــد آن مرهون تحولات صورت گرفته در 
حوزه قراردادهاست، پس از تثبیت در این حوزه، به ‌تدریج به دیگر حوزه‌های حقوق 

1. International (Transnational/ Cross-Border) Insolvency (Bankruptcy)
2. در دســته‌بندی قواعد به قواعد حل تعارض و قواعد مادی، قواعد مادی عبارت از قواعدی اســت 

که مربوط به اصل دعوی بوده و مستقیماً مسأله متنازع‌فیه را حل می‌کنند )الماسی، 1395: 3۲-3۱(.
3. به ‌منظور حل‌ و فصل مســائل ناشــی از ورشکســتگی بین‌المللی نظیر تعارض دادگاه‌ها، تعارض 
قوانین و شناسایی و اجرای احکام صادره در دیگر کشورها، برخی کنوانسیون‌های بین‌المللی دوجانبه 
و چندجانبه یا مقررات منطقه‌ای بین ممالک دارای همکاری‌های تجارتی گسترده و ارتباطات حقوقی 
و تاریخــی تنگاتنگ منعقــد گردیده یا رویه‌هایی در غیاب قواعد الــزام‌آور برای حل‌ و فصل چنین 
مســائلی پیشنهاد شــده‌اند. »موافقت‌نامه مونته‌ویدئو« مصوب 1889، »کد بوستامانته« مصوب 1925، 
»کنوانسیون ورشکستگی اروپای شمالی« مصوب 1933، »پروژه عجز از پرداخت فراملی نفتا« تدوین 
شــده به ســال 2000 و »مقررات اتحادیه اروپایی درباره رســیدگی‌های مربوط به عجز از پرداخت« 
مصوب 2015 از این قبیل هستند. علاوه بر این موارد، برخی موافقت‌نامه‌های عمومی نیز وجود دارند 
که موضوعات مربوط به ورشکستگی بین‌المللی را پوشش می‌دهند. البته »کمیسیون حقوق بازرگانی 
بین‌المللی ملل متحد« معروف به آنسیترال نیز به تدوین قانون نمونه‌ای با عنوان »قانون نمونه آنسیترال 
درباره عجز از پرداخت فراملی« دســت زده که به ‌وسیله برخی از کشورها مورد ‌پذیرش قرار گرفته 

است )داراب‌پور و دیگران، 1396: 3۵۰-3۲۵(.
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بین‌الملــل خصوصی نیز تعمیم ‌یافته و امروزه بــه یکی از مهم‌ترین اصول در حقوق 
بین‌الملل خصوصی تبدیل شــده است. این اصل که در معنای ساده، بر اختیار طرفین 
در انتخــاب آزادانه قانون قابل‌ اعِمال بــر رابطه حقوقی خود دلالت دارد )نیکبخت و 
عیوض‌پور، 1390: 30-29(، از نیمه دوم قرن بیســتم به بعد توســعه‌یافته؛ به‌طوری‌ 
کــه در اکثر نظام‌های حقوقی ملی و بین‌المللی مورد‌ پذیرش واقع شــده و قلمرو آن 
به دیگــر موضوعات حقوقی و از جمله به حوزه انتخاب دادگاه‌ها1 بســط پیدا کرده 
اســت )نیکبخت و عیوض‌پور، 1390: 3۲-3۳؛ کابری و انصاری، 1398: 3۲۴-3۱۲(. 
هم‌ســو با چنین تحولی، برخی نظریه‌پردازان به بررسی نظری امکان به‌ کارگیری اصل 
حاکمیت اراده در تعیین دادگاه صالح و قانون حاکم بر ورشکستگی بین‌المللی پرداخته 
و استدلال‌های گوناگونی را در حمایت از این ایده ارائه داده‌اند. متقابلًا نظریه‌پردازان 
دیگری کاربرد اصل حاکمیت اراده را به ‌عنوان قاعده حل تعارض در ورشکســتگی 
بین‌المللی ممتنع دانســته و ضمن رد استدلال‌های موافقان این امر، مبانی دیدگاه خود 

را توجیه ساخته‌اند.
هرچند به دلالت آمار، موارد ورشکســتگی بین‌المللی از ورشکستگی داخلی 
کم‌تر اســت، اما از‌ آنجا ‌که ورشکستگی‌های بین‌المللی متضمن آثار مالی بسیار مهمی 
بوده و پای کشورهای مختلف به میان کشیده می‌شود، مطالعه آن‌ها حائز اهمیت است 
)اســکینی، 1392: 10(. بدون تردید، یکی از چالش‌های اساســی پیش روی دادگاه‌ها 
و قوانین داخلی هر کشــور عبارت از نحوه مواجهه با ورشکســتگی بین‌المللی، رفع 
تنش‌ها و مشــکلات ناشــی از پراکندگی اموال و بســتان‌کاران در بیش از یک حوزه 
قضایی و نهایتاً، صدور رأیی است که با توجه به اختلاف مقررات کشورها در حقوق 
ورشکســتگی و دیگر حوزه‌های مرتبط نظیر حقوق اموال، تعهدات، شرکت‌ها، اسناد 
تجاری و غیره قابلیت اجرایی داشته باشد. با در نظر گرفتن اهمیت تبیین فروع بحث 
ورشکســتگی بین-المللی، در این مقاله ابتدا در دو بخش مجزا به تشریح مبانی نظری 
و استدلال‌های موافقان و مخالفان کاربرد اصل حاکمیت اراده در این حوزه پرداخته و 
در پایان بر اســاس یافته‌های حاصل از تحلیل ابعاد گوناگون به ‌کارگیری اصل مزبور، 
به پرســش اساســی موجود پیرامون امکان یا عدم امکان اعِمال چنین اصلی در عمل، 

1. برای مطالعه بیشتر، بنگرید به: غمامی و صانعیان، 1399: 173-168
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پاسخ داده خواهد شد.
1. موافقان کاربســت اصل حاکمیت اراده به ‌عنــوان قاعده حل تعارض در 

ورشکستگی بین‌المللی1
دیدگاه این گروه از نظریه‌ پردازان بر این ایده اســتوار اســت که اگر تمرکز به 
جای شرکت ورشکسته، به قراردادهای آن با اعطا کنندگان وام یا اعتبار معطوف گردد، 
Ras� )آن‌گاه بسیاری از مفاهیم موجود پیرامون ماهیت ورشکستگی متحول می‌شوند) 
mussen, 1992: 121(. وام‌ دهندگان به منظور تصمیم‌گیری پیرامون اعطای اعتبار به 
شرکت و قیمت‌گذاری نرخ سود آن، عوامل مختلفی از جمله احتمال بازپرداخت وام 
از ســوی شرکت را بررسی می‌کنند. اگر وام‌ دهنده با هیچ احتمالی برای ورشکستگی 
شــرکت مواجه نباشــد، نرخ سودی که مطالبه می‌کند نســبتاً کم است، اما با افزایش 
خطر ورشکســتگی شرکت، نرخ سود مزبور ارتقا می‌یابد. وام ‌دهنده در مقام ارزیابی، 
احتمال بازپرداخت مطالبات خود در فرض ورشکســتگی شرکت را با توجه به قانون 
ورشکســتگی موجود در نظر می‌گیرد؛ اگر قانون ورشکستگی اموال باقی‌مانده را میان 
ســایر بستان‌کاران یا شرکای شرکت توزیع نماید، این امر سبب کاهش میزان دریافتی 
وام‌ دهنده شــده و او این میزان کاهش را با افزایش نرخ ســودی که از شرکت مطالبه 
می‌نمایــد جبران می‌کند و متقابلًا وام‌ دهنده نرخ ســود خود را تــا حدی که بتواند 
بازپرداخت قابل‌ توجهی را در جریان ورشکســتگی برای خود پیش‌بینی نماید کاهش 
می‌دهد. با برقراری ارتباط میان رژیم ورشکستگی موجود و تصمیم اولیه وام‌ دهندگان 
برای اعطای اعتبار به شــرکت، مشــخص می‌شــود که نحوه تعامل با بستان‌کاران در 
جریان ورشکســتگی، چیزی بیش از یک شــرط قراردادی نیست که شرکت آن را با 
بستان‌کاران منعقد نموده است. از این حیث حقوق ورشکستگی بخشی از معامله میان 
شرکت با بســتان‌کاران بوده )Rasmussen, 1992: 56-58( و کاربرد اصل حاکمیت 

اراده در حوزه آن علی‌الاصول بلامانع است.
این گروه از نظریه ‌پردازان انتخاب خصوصی رژیم ورشکســتگی را متضمن 
کارایی بیشتری دانسته و جایگزین‌های مبتنی بر اصل آزادی قراردادی را بر قانون‌گذاری 
ترجیح می‌دهند )Block-Lieb, 2000: 82(. از میان این گروه، برخی با ارائه رویکردی 

1. Contract Bankruptcy, Contractualism
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افراطی قائل به نقشــی بسیار جزئی برای دادگاه‌ها در فرآیند رسیدگی به ورشکستگی 
 Adler, 1993:( بوده و لغو تمام یا بخشی از قوانین ورشکستگی را ضروری می‌دانند
333-323(؛ در حالی‌کــه برخی دیگر ضمن پیشــنهاد رویکرد‌های معتدل‌تر، معتقدند 
قوانین ورشکســتگی موجود باید به عنوان »قوانیــن تکمیلی« حفظ و در مواردی که 
توافقی بر خلاف آن‌ها وجود نداشته باشد اجرا شوند. آن‌ها همچنین مقررات آمره در 
حوزه ورشکســتگی را به ‌مثابه اســتثنائاتی تلقی می‌کنند که تنها در موارد خاص و به 

.)Rasmussen, 1992: 67( پشتوانه توجیهات کافی، قابل پیش‌بینی می‌باشند
دیدگاه موافقان کاربرد اصل حاکمیت اراده در حوزه ورشکســتگی، در سطح 
بین‌المللی به صورت امکان توافق آزادانه شرکت‌ها1 و بستان‌کارانشان بر قانون حاکم و 
مرجع صلاحیت‌دار ظاهر شده )Anderson, 2000: 683( و مستلزم تحول یا انحراف 
اساســی از قوانین فعلی نمی‌باشــد، بلکه به شرکت‌ها اجازه می‌دهد تا در چهارچوب 
قوانین موجــود، قانون حاکم و مرجع ذی‌صلاح را انتخاب نمایند.2 البته به تناســب 
خصیصه جمعی بودن ورشکستگی، هر انتخاب و توافقی تمام بستان‌کاران را خواه به 
War�( 3 از سوی آنان، ملتزم می‌گرداند شواسـ�طه مذاکرات انجام‌ شده یا فرض پذیرش

.)ren & Westbrook, 2005: 1207
معرفی و به ‌کارگیری اصل حاکمیت اراده در ورشکستگی بین‌المللی با پذیرش 

1. کاربرد لفظ »شــرکت‌ها« در این مقاله به دلیل غلبه حضور آن‌ها در مقایسه با اشخاص حقیقی، در 
عرصه مبادلات بین‌المللی می‌باشد.

2. موافقان کاربرد اصل حاکمیت اراده در قلمرو ورشکستگی بین‌المللی، مدل‌های مختلفی را پیشنهاد 
نموده‌اند؛ یک مدل مبتنی بر انعقاد قرارداد میان بدهکار و تمامی بستان‌کاران در زمان وقوع ورشکستگی 
بوده و مدل دیگر بر اســاس توافق بدهکار با اکثریت بســتان‌کاران ارائه شده است. با توجه به این‌که 
در مدل اول تحقق اتفاق ‌نظر میان همه بســتان‌کاران ناممکن بوده و مدل دوم متضمن تحمیل آثاری 
بر اقلیت بســتان‌کاران بر خلاف انتظارات اولیه ایشان می‌باشد، مدل سومی نیز پیشنهاد گردیده است 
کــه به موجب آن، انتخاب قانون حاکم و حوزه قضایی ذی‌صلاح از فهرســتی از گزینه‌های موجود، 
توســط شرکت در زمان تشکیل آن و در اساســنامه صورت می‌پذیرد و همه بستان‌کاران می‌توانند با 
مراجعه به اساسنامه از مفاد چنین انتخابی آگاهی یافته و تأمین ‌کنندگان اعتبار نیز بر مبنای آن نسبت 
به ورود به روابط قراردادی با شرکت اتخاذ تصمیم می‌نمایند. مباحث این مقاله عمدتاً بر مبنای مدل 

اخیر ارائه گردیده است.
3. ورود اشخاص به روابط مالی با شرکت در ‌حالی‌ که نظام قانونی و قضایی منتخب از سوی شرکت 
در فرض ورشکســتگی احتمالی آن در اساسنامه و بعضاً در اسناد بدهی آن درج شده، به‌ مثابه توافق 
با نظام انتخابی شــرکت تلقی گردیده است، ولو این‌که این مسأله به‌طور خاص مورد مذاکره طرفین 

قرار نگرفته باشد.
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یا رد یکی از دو نگرش جهان ‌شــمولی )وحدت(1 یا سرزمینی )چندگانگی(2 یا یکی 
از نگرش‌های میانه3 موجــود در این حوزه، ملازمه‌ای ندارد. دیدگاه قائلان به کاربرد 
اصل حاکمیت اراده در حوزه ورشکســتگی بین‌المللــی در عرض نگرش‌های مزبور 
قرار داشــته و محتوای انتخاب و توافق اشخاص ممکن است بعضاً بر خصایص یکی 
از آن‌ها منطبق گردد. برای مثال، یک شــرکت بین‌المللی ممکن است با توافق بر یک 
حــوزه قضایی و یک نظام قانونی برای همه اجزا و واحدهای خود، برخی از اوصاف 
رویکرد جهان‌ شــمولی را در انتخاب خود بازتاب دهد و یا با برگزیدن حوزه قضایی 
و نظام قانونی محل وقوع هر یــک از اجزای تابعه به ‌صورت جداگانه، به مؤلفه‌های 

.)Eidenmueller, 2005: 433( رویکرد سرزمینی نزدیک شود
کاربرد اصل حاکمیت اراده در حوزه ورشکســتگی بین‌المللی حســب ادعای 
موافقان، علاوه بر برآورده ساختن انتظارات طرف‌ها و قطعیت نسبی در تعیین حقوق 
آن‌ها، متضمن آثار دیگری نیز می‌باشــد که در ادامه به آن‌ها پرداخته و از این رهگذر، 

جزئیات بیشتری از این دیدگاه بیان خواهد شد.
1-1. ارتقای کارایی

قانون‌گذار حســب طبیعت و ذات خود قوانینــی را تصویب می‌کند که گروه 
وسیعی از اشخاص را در بر می‌گیرد. بر این اساس قانون ورشکستگی نیز ضمن ارائه 
دسته‌ای از شرایط استاندارد، قواعد کلی را در زمینه ورشکستگی برای همه شرکت‌ها 
تبیین می‌نماید و این در حالی اســت که شرکت‌ها از جهت اندازه و پیچیدگی بسیار 

متنوع‌اند.
اظهار این امر که قانون ورشکســتگی بحران مالی بدهکار را به بهترین شــکل 
حل و فصل می‌کند، از سوی نظریه ‌پردازان موضوع‌ بحث به ‌شدت مورد‌ اعتراض قرار 
گرفته و تصور این امر که قانون ورشکســتگی واحد صرف ‌نظر از محتوای آن، برای 
همه شرکت‌ها قاعده‌ای مطلوب می‌باشد، با تردید جدی مواجه شده است. متخصصان 

1. Universalism
2. Territorialism
3. رویکردهای جهان ‌شــمولی تعدیل ‌شــده )modified universalism(، ســرزمینی تعدیل‌ شده 
)modified territorialism( و سرزمینی مبتنی بر تعامل )cooperative territorialism( از جمله 

این نگرش‌های میانه به شمارمی آیند.
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پیش‌گفته معتقدند آزادی اشــخاص در انتخاب قانون سبب التفات به نیازهای خاص 
هر یک از آن‌ها و از نظر اقتصادی به کارایی بیشــتر منجر می‌شــود و این بدان سبب 
اســت که هر انســان متعارفی به دنبال به ‌حداکثر ‌رسانیدن رفاه خویش بوده و دانش 
متعارفی نیز از اولویت‌های خود دارد که به غیر از خود شخص هیچ‌کس از آن آگاهی 
ندارد؛ بنابراین اشــخاص وارد یک موافقت‌نامه انتخاب قانون نمی‌شــوند مگر این‌که 
معتقد باشــند در وضعیت بهتری قرار می‌گیرند )نیکبخت و عیوض‌پور، 1390: 33(؛ 
بدین ترتیب اگرچه اشخاص ممکن است لزوماً در همه موارد مطلوب‌ترین انتخاب را 
انجام ندهند، اما در مقایسه با قانون‌گذار عملکرد بهتری دارند. شرکت‌ها برای انتخاب 
قواعد ورشکســتگی، به‌ نحوی ‌که ارزش دارایی خود را به حداکثر برســانند، نسبت 
به حکومت‌ها در موقعیت مناسب‌تری قرار دارند. از طرف دیگر حقوق ورشکستگی 
بزرگ‌ترین عامل نهایی در سرمایه‌گذاری بین‌المللی و گسترش تأمین اعتبار بین‌المللی 
بــوده )داراب‌پور و دیگــران، 1396: 322( و قابلیت تعیین قواعــد آن در زمانی که 
ســرمایه‌گذاران و وام‌ دهندگان اقدام به اعطای اعتبار به شــرکت مزبور می‌نمایند بر 
کارایی قراردادهای منعقده و کاهش نرخ ســود اعتبار اثرگذار اســت. چنین وضعی 
علاوه بر کاهش هزینه تأمین منابع مالی برای شرکت‌ها و جذب سرمایه، در بازارهای 
رقابتی به کاهش هزینه‌های تأمین کالاها و خدمات منتهی می‌شــود که این امر به نفع 

.)Block-Lieb, 2001: 528( همه مصرف‌ کنندگان خواهد بود
مطابق این دیدگاه همچنین شــرایط یک شــرکت در طول زمان تغییر یافته و 
قانون ورشکســتگی یا مرجع ذی‌صلاح منتخب در زمان شروع به کار شرکت، ممکن 
اســت در دوره رشد آن انتخاب کارآمدی نباشد؛1 بنابراین نظامی که جواز انتخاب را 
در این حوزه مقرر می‌دارد باید در عین ایجاد محدودیت برای سوء استفاده و اقدامات 
فرصت طلبانه، اعِمال تغییرات مورد نیاز را مجاز شــمارد و میان منافع مشروع شرکت 
در ایجاد چنین تغییری از یک‌ســو و منافع قانونی بستان‌کاران در حفظ حقوق‌شان از 

1. تأثیر اجتناب‌ناپذیر تغییر احتمالی شرایط در آینده بر توافقات و قراردادهایی که به ویژه در روابط 
بلندمدت بازرگانی تنظیم می‌گردند یکی از مسائلی است که به‌طور کلی در بحث از قراردادها و تحقق 
کارایی مورد انتظار از آن‌ها مورد توجه قرار می‌گیرد. برای مطالعه بیشــتر، بنگرید به: طالب احمدی، 

.219-225 :1403
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سوی دیگر تعادل برقرار نماید.1
۲-۱. کاهش هزینه‌ها

موافقانِ کاربرد اصل حاکمیت اراده به‌ عنوان قاعده حل تعارض در ورشکستگی 
بین‌المللی معتقدند قوانین آمره موجود تنها پس از وقوع ورشکستگی، از مجرای قواعد 
قانونی و به پشــتوانه نظام قضایی مداخله کرده و برای رفع بحران مالی حادث، چاره 
اندیشــی می‌نمایند و این در حالی است که اجرای آن‌ها جامعه را متحمل هزینه‌های 
هنگفتی می‌گرداند. چنان‌چه زمان این چاره‌اندیشــی از هنگام وقوع ورشکســتگی به 
هنگام انعقاد قرارداد سرمایه‌گذاران و تأمین‌ کنندگان اعتبار با شرکت منتقل گردیده و 
ســازکِارهای قراردادی و مبتنی بر حاکمیت اراده ایشان با گذر از قواعد آمره عمومی 
به ســوی قواعد تکمیلی خصوصی، معتبر شناخته شــوند، بسیاری از هزینه‌های غیر 
ضروری تقلیل می‌یابند و این بدان ســبب است که اشخاص با انتخاب آزادانه قانون 
حاکم و مرجع ذی‌صلاح، داوطلبانه به مفاد قرارداد خود ملتزم شــده و آگاهانه به آثار 

.)Block-Lieb, 2001: 510, 513( الزام‌آور ناشی از آن رضایت می‌دهند
ایــن گروه از نظریه‌ پردازان در مقابل، دیدگاه پیشــنهادی خود بر مبنای اصل 
حاکمیت اراده را متضمن هزینه قابل ‌توجهی ندانســته و در اثبات این ســخن چنین 
اســتدلال می‌کنند که شــرکت‌ها قانون حاکم و مرجع رسیدگی‌ کننده به ورشکستگی 
احتمالی را از بدو تشــکیل، انتخاب و در اساســنامه خود منعکس می‌نمایند و از این 
طریق به تأمین کنندگان ســرمایه و اعتبار این امکان را می‌دهند تا با ســهولت، بدون 
صرف هزینه و تنها با مراجعه به اساســنامه، از نظام قانونی حاکم و مرجع ذی‌صلاح 
منتخب در فرض وقوع ورشکستگی آگاهی کسب کرده و ضمن ارزیابی این انتخاب 
و دیگر شــرایط مؤثر، نسبت به اعطای اعتبار به شــرکت تصمیم‌گیری و در صورت 
تمایل به عقد قرارداد با شــرکت، با شرط مندرج در اساسنامه آن نیز موافقت نمایند. 
به‌ علاوه در ســطح بین‌المللی عموماً شــرکت‌های چند ملیتی بزرگی وجود دارند و 

1. در این باره راه‌ حل‌های گوناگونی پیشــنهاد گردیده اســت؛ یک راه‌ حل مقرر ‌داشتن فاصله زمانی 
مشــخصی میان زمان ایجاد تغییر و زمان مؤثر واقع‌ شــدن آن است. این امر از تغییر انتخاب ناشی از 
بحران مالی قریب‌الوقوع جلوگیری می‌کند. راه‌ حل دیگر آن است که بستان‌کاران شرطی را در قرارداد 
اعطای اعتبار خود گنجانیده و تغییر را به‌ مثابه »تقصیر« تلقی نمایند. چنین شــرطی به وام‌ دهنده این 
امکان را می‌دهد که چنان‌چه تغییر را واجد آثار ســوء بر شــرایط قرارداد خود بداند، رابطه‌اش را با 

.)Rasmussen, 2000: 2264( بدهکار خاتمه یا مورد مذاکره مجدد قرار دهد
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اشــخاصی که درصدد انعقاد قرارداد با آن‌ها می‌باشــند، می‌توانند اطلاعات زیادی را 
پیرامون این شــرکت‌ها و وضعیت مالــی و اعتباری آن‌هــا، در ازای هزینه‌ای اندک 
تحصیــل نمایند. با این وصف، عمده‌تریــن هزینه متصور در این دیدگاه عبارت از به 
دســت آوردن آگاهی از جزئیات قواعد مندرج در نظام منتخب می‌باشد که البته، این 
هزینه تنها در صورتی قابل‌ تصور است که شرکت‌ها در اساسنامه خود قانون و حوزه 
قضایی کشــوری را غیر از آنچه که مطابق قوانین حل تعارض مقرر گردیده برگزیده 
باشــند؛1 در این فرض نیز شرکت‌ها احتمالاً از میان قوانین ورشکستگیِ تعداد محدود 
و مشخصی از کشورها که به کارآمدی در این زمینه شناخته می‌شوند، دست به انتخاب 
می‌زنند. مضافاً این‌که شرکت‌ها در مذاکره با اشخاصی که قصد سرمایه‌گذاری و انعقاد 
قرارداد با آن‌ها را دارند، با انگیزه کاهش هزینه دریافت وام و اعتبار، هزینه‌هایی را که 
این اشخاص ممکن است برای تحقیق پیرامون قانون و حوزه قضایی منتخب متحمل 
شوند خود بر عهده گرفته و تلاش می‌کنند تا اطلاعات لازم و کافی را در اختیار آن‌ها 
 Rasmussen,( قرار دهنــد. در نتیجه هزینه چنین انتخابی چندان زیــاد نخواهد بود

.)2000: 2262-2261
۳-۱. افزایش کیفیت قوانین ورشکستگی کشورها

کاربرد اصل حاکمیت اراده به ‌عـــنوان قاعده حل تعارض در ورشکســتگی 
بین‌المللی، فرصت‌های متنوع و چشم‌اندازهای وسیعی را برای رقابت میان نظـام‌های 
قانونی کشــورها به دســت می‌دهد؛ انتخاب نظام قانونی و قضایی یک کشــور برای 
رســـیدگی و حـــل و فصل مسائل ناشی از ورشکـــستگی بین‌المللی، از یک‌سو به 
معنای ایجاد فرصـــت‌های شــغلی هر چه بیشتر برای وکلا، حســـاب‌داران و دیگر 
متخصـــصان مرتبط با حوزه ورشکستگی در آن کشور بوده و از سـوی دیگر، سطح 
اعتبار دادگـــاه‌های کشور را در عرصه بین‌المللی ارتقا می‌دهد و با افزایش درآمدهای 
حاصــل از ارائه خدمات قضایی و دادرســی، به تأمین منابــع مالی لازم برای اجرای 
 McCormack, 2009:( دیگر برنامه‌های حقوقی و قضایی در آن کشور کمک می‌کند

1. چنان‌چــه نتیجه اعمال اصل حاکمیت اراده و نیز نتیجه به ‌کارگیــری قواعد قانونی حل تعارض، 
هر دو بر نظام قانونی و قضایی یک کشــور منطبق گردند، کاربرد اصل حاکمیت اراده در مقایســه با 
مقررات قانونی، متضمن هیچ هزینه اضافی از باب تحصیل آگاهی در خصوص جزئیات قوانین کشور 

مذکور نخواهد بود.
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180(. در چنین شرایطی قـانون‌گذاران با هدف افزایش احتـمال انتخاب قانون کشور 
متبوع خود به‌ عنوان قانون حاکم، میزان کارایی نظام قانـــونی کشـــورشان پیرامون 
ورشکســتگی را بر مبنای مؤلـــفه‌های مختلفی هم‌چون سرعت رسیدگی، هـــزینه 
دادرسـی، تأثیر قـوانین بر جذب سرمایه‌های بین‌المللی و ... ارزیابی نموده و مقررات 
آن را در صورت نیاز بازبینی و اصلاح می‌کنند. دادگاه‌ها نیز با ارائه تفاســیر کارآمد از 
قـــوانین کشــور مقرّ و عملکرد هر چه بهتر، در راستای ارتقای سطح اعتبار خود در 

جـهان تلاش می‌نمایند.
بــا نفوذ اصــل حاکمیــت اراده به قلمــرو ورشکســتگی بین‌المللی، حقوق 
 Eidenmueller,( ورشکســتگی دیگر از فرایند رقابت بین‌المللی مصون نمی‌مانــد
434 :2005(. آزادی انتخاب زمینه رقابت میان نظام‌های قانونی کشورهای مختلف و 
هم‌چنین ظهور پویایی و نوآوری را در آن‌ها فراهم می‌آورد و به کشــورها این امکان 
را می‌دهد تا با طرح ایده‌های مبتکرانه برای پیروزی در این رقابت تلاش نمایند و در 
مســیر دستیابی به مقبولیت عمومی در عرصه بین‌المللی گام بردارند. بدون تردید این 
امر در نهایت و در نگاهی کلی به افزایش ســطح کیفیت قوانین ورشکستگی کشورها 

منتج می‌گردد.
۴-۱. تحقق استقلال و حاکمیت اراده فردی

موافقانِ کاربرد اصل حاکمیت اراده به ‌عنوان قاعده حل تعارض در ورشکستگی 
بین‌المللــی بر این باورنــد که حقوق بین‌الملل خصوصی بر مفهــوم توافق داوطلبانه 
میان طرف‌های روابط حقوقی بنا نهاده شــده اســت )Rasmussen, 1997: 4(. این 
گــروه از نظریه ‌پردازان بر مبنای چنین عقیــده‌ای، دامنه توافق خصوصی را به قلمرو 
ورشکستگی بین‌المللی گسترش داده و از انتخاب فردی در این حوزه حمایت می‌کنند 
و دادگاه‌ها را جز در صورتی که اجرای توافق منعقده ناعادلانه، غیرمعقول و یا مخالف 
با سیاســت‌های بنیادین کشور مقرّ آن‌ها باشــد، مکلف به شناسایی و اعمال مفاد آن 

.)Rasmussen, 1997: 32-35( می‌دانند
قائلان به این دیدگاه بر این نکته تأکید نموده‌اند که ورود اصل حاکمیت اراده 
و بســترهای قراردادی به عرصه ورشکستگی بین‌المللی فرصت انتخاب آزادانه قانون 
حاکم و دادگاه صالح را به تناســب شرایط موجود، برای اشخاصی که از ورشکستگی 
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احتمالی تأثیر خواهند پذیرفت ایجاد می‌کند و مانع از دخل‌ و تصرف اجباری قوانین 
در اموال آن‌ها می‌شــود. محتوای چنین قراردادهایی تنها اشخاصی را که مستقیماً در 
انعقاد آن‌ها دخالت داشته‌اند، ملتزم کرده و متضمن آثار تبعی یا هزینه‌های جانبی برای 
اشخاص ثالث نمی‌باشند )Rasmussen, 1997: 34(. مطابق این دیدگاه تعهدات، آثار 
و هزینه-های مترتب بر اشخاص درگیر در فرایند رسیدگی به ورشکستگی بین‌المللی 
طبق قاعده حاصل توافقات پیشــین ایشــان بوده و یا از اراده خود آن‌ها مبنی بر عدم 
انعقــاد قرارداد و پذیرش محتوای قوانین تکمیلی نشــأت می‌گیرنــد و از این منظر، 
شــرکت‌ها و بستان‌کارانشــان در شــرایطی که خلاف انتظارات و پیش‌بینی‌های آنان 
باشــد واقع نمی-شوند. حاصل چنین تعبیری آن است که به‌ کارگیری اصل حاکمیت 
اراده در حوزه ورشکســتگی بین‌المللی جایگاه اراده مستقل فردی را ارتقا می‌دهد و 
از تحمیل آثار ناخواســته بر اشــخاص و اموال متعلق به آن‌ها که در نظام قوانین آمره 

عمومی بسیار محتمل است جلوگیری می‌نماید.
2. مخالفان کاربســت اصل حاکمیت اراده به‌ عنــوان قاعده حل تعارض در 

ورشکستگی بین‌المللی
زمانی که بدهکار از ایفای تعهدات مالی خود بازمانده و ورشکســته می‌شود، 
دارای مقادیری از دارایی و اموال اســت و رقابت بر سر این دارایی‌ها و اموال چه ‌بسا 
آخرین رقابت میان طرف‌های درگیر باشد. طبیعت ورشکستگی متضمن درگیر شدن 
اشخاص متعددی اســت که هر یک نقش‌های اقتصادی متفاوتی در جامعه داشته، به 
طــرق گوناگونی طــرف روابط مالی با بدهکار واقع شــده‌اند و دارای حقوق قانونی 
متنوعی هســتند که این حقــوق، خود در بازه‌های زمانی مختلفــی ایجاد گردیده‌اند. 
چنانچه ورشکســتگی به تصفیه دارایی شرکت ورشکسته بیانجامد، خطر بزرگی برای 
کارکنان، ســهام‌داران و بســتان‌کاران آن به شمار می‌آید و اشــخاصی که در جریان 
رســیدگی به ورشکســتگی نتوانند مطالبات خود را وصول نمایند، متحمل زیان‌هایی 
می‌شوند که میزان آن‌ها بعضاً چشم‌گیر است. با چنین اوصافی، بروز رقابت و تعارض 
در منافع اشــخاصی که از ورشکستگی بدهکار تأثیر می‌پذیرند امری غیرقابل ‌اجتناب 
اســت. ورشکســتگی به ‌مثابه موقعیتی اســت که در آن جامعه تصمیم نهایی خود را 
پیرامون حیات یا مرگ یک تجارت و سهم هر یک از طرف‌های درگیر اتخاذ می‌نماید. 
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فرایند رسیدگی به ورشکســتگی مجموعه‌ای از روابط اقتصادی و اجتماعی گسترده 
و متنــوع را در بر می‌گیرد که نمی‌تواند در چهارچوب مضیــق قراردادهای دوجانبه 
Warren & West� )گنجانیده و بر اسـ�اس معیارهای کارایی قراردادی سنجیده شود) 
brook, 2005: 1254(. در چنیــن شــرایطی قانون‌گذار بهتر از هر شــخص دیگری 
می‌تواند میان این طیف وســیع از اشــخاص و منافع رقیب آن‌ها موازنه برقرار نماید. 
به علاوه در حوزه ورشکســتگی تحقق کارایی و به‌ حداکثر ‌رســانیدن ارزش دارایی 
موجود نمی‌تواند به‌ عنوان غایت اصلی مقررات ورشکستگی تلقی گردد، بلکه در این 
حوزه باید تدابیر لازم نیز برای کاهش آثار مخرب ورشکســتگی بدهکار و حمایت از 
اشــخاصی که حداقل توان ممکن را برای حمایت از خود در بازار دارند اتخاذ شــود 
)Block-Lieb, 2001: 508-509(. از این منظر ورشکســتگی ارتباط وثیقی با نظم و 
منافع عمومی دارد و حل ‌و فصل مســائل ناشــی از آن مستلزم حاکمیت قواعد آمره 
غیرانتخابی در این حوزه می‌باشد؛ به نحوی‌ که بتواند حمایت از حقوق همه طرف‌ها 
را تضمین نماید. قوانین فعلی موجود بر مبنای چنین برداشــتی از مفهوم ورشکستگی 

تنظیم و تدوین شده‌اند.
این گروه از نظریه‌پردازان با اتکا به تعبیر اخیر از حقوق ورشکســتگی و مبانی 
آن، دیدگاه قائلان به کاربرد اصل حاکمیت اراده در حوزه ورشکســتگی بین‌المللی را 
مملو از ادعاهای بی‌پایه و به دور از واقعیات جامعه جهانی می‌دانند که از هر دو جهت 
نظری و عملی با اشکالاتی مواجه می‌باشــد )Anderson, 2000: 696(. آنان بر این 
 Warren( نظرند که کارایی مورد ادعای موافقان فرضی است که هرگز اثبات نگردیده
Westbrook, 2005: 1201 &( و کاربرد اصل حاکمیت اراده در این عرصه ناممکن 
اســت؛ اصل حاکمیت اراده که امروزه از اصول بنیادین حقوق بین‌الملل خصوصی به 
حساب‌ می‌آید، خود بر مبنای قواعد حقوقی و محدوده‌هایی که این قواعد بر این اصل 
قــرار می‌دهند نمود می‌یابد. طرفین تنها در جایی می‌توانند نظام حاکم بر روابط خود 
را برگزینند که هنجاری که به لحاظ عینی حاکم اســت، چنین جوازی را به آن‌ها اعطا 
نماید؛ بنابراین قاعده حل تعارض حقوق بین‌الملل خصوصی باید طرفین را در اعمال 
اراده قراردادی خود به‌ عنوان یک عامل ارتباط1 مجاز بشمارد تا آن‌ها بتوانند بر مبنای 

1. »عامل ارتباط« مندرج در قاعده حل تعارض، رابطه حقوقی مطروحه‌ای را که دارای عامل خارجی 



137کاربست اصل حاکمیت اراده در حل تعارض قوانین و دادگاه‌ها در .../ عالی پناه، کاظمی دستجردئی 

چنین جوازی قانون حاکم و مرجع ذی‌صلاح را انتخاب نمایند )کاشار، 1390: 155(. 
به بیان دیگر محتوای قرارداد و اراده طرفین برای اعتبار و اجرا مستلزم پشتوانه قانونی 
و قضایی می‌باشد )Westbrook, 2000: 2304(. علاوه بر وجود چنین محذور قانونی 
پیش روی اعمال اصل حاکمیت اراده در حوزه ورشکستگی بین‌المللی، مخالفان ضمن 
پای‌بنــدی به مبانی قوانین موضوعه فعلی، پذیرش اصل حاکمیت اراده را در قانون و 
به ‌کارگیری آن را در عمل ممتنع شــمرده و دیدگاه موافقان را متضمن آثار نامطلوب 

ذیل دانسته‌اند.
۱-۲. عدم تحقق کارایی

تصویــری که از ســوی قائلان بــه کاربرد اصــل حاکمیــت اراده در حوزه 
ورشکســتگی بین‌المللی ترسیم و مورد استناد واقع می‌شــود، مبتنی بر فرض وجود 
گروه نسبتاً کوچکی از بســتان‌کاران است که همه یا اکثریت آنان از سرمایه‌گذاران و 
وام دهندگانی هســتند که از قدرت اثرگذاری بر انتخاب قانون حاکم و حوزه قضایی 
رســیدگی ‌کننده به ورشکستگی احتمالی شرکت برخوردار بوده و یا این‌که می‌توانند 
نرخ بهره اعتبار اعطایی خود را متناسب با شرایط شرکت و رژیم ورشکستگی منتخب 
از ســوی آن تعیین نمایند )Warren & Westbrook, 2005: 1198, 1249(، اما در 
عالم واقع فرایند رسیدگی به ورشکستگی منحصراً میان اشخاصی که با شرکت روابط 
قراردادی داشــته و در عین حال، از امکان مذاکره بر سر منافع خود برخوردار بوده‌اند 
جریان نمی‌یابد )Pottow, 2014: 210(؛ زمانی که شرکت بدهکار ورشکسته می‌شود 
بســتان‌کاران با هر نوع و میزان از مطالبات، برای محاســبه نهایی دارایی ورشکســته 
گرد هم‌ می‌آیند. معدود بســتان‌کارانی با مطالبات کلان ممکن است با تعداد کثیری از 
بستان‌کاران دارای مطالبات خرد به رقابت بپردازند. بستان‌کاری که از مشاوره گروهی 
از متخصصان ذی-ربط در مذاکره بر ابعاد گوناگون معاملات و روابط خود با شرکت 
بدهکار بهره گرفته، ممکن اســت بر سر اموال آن با بســتان‌کار دیگری رقابت نماید 
که تنها ســبب ارتباط او با شرکت مزبور وقوع یک حادثه زیان‌بار بوده است؛ بنابراین 
توانایی بســتان‌کاران در رصد فعالیت شرکت‌ها، ارزیابی ریسک ورشکستگی آن‌ها و 

می باشــد با قانون کشــور معینی مرتبط می‌کند و قانون حاکم بر آن را تعیین می‌نماید )خمامی‌زاده، 
1387: 37 و 54(.
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قیمت‌گذاری اعتبارات اعطایی خود بسیار متفاوت است. از میان بستان‌کاران شرکت، 
در یک ســر طیف وام‌ دهندگان عمده و خبره‌ای نظیر بانک‌ها قرار دارند و در ســر 
دیگر آن، بستان‌کاران ناشی از مسؤولیت مدنی غیرقراردادی شرکت‌ها هستند که بدون 
اراده، با شــرکت ارتباط یافته و از آن بستان‌کار گردیده‌اند. کارگران و تأمین‌ کنندگان 
Eidenmuel� )خرد کالاها و خدمات ممکن است در جایی در میانه این طیف باشند) 
ler, 2005: 436(. در بین بســتان‌کاران بعضاً مقامــات مالیاتی و نهادهای ارائه ‌دهنده 
خدمــات عمومی نیز حضور دارند که نظر به ضرورت و اهمیت رســانیدن خدمات 
مزبــور به اعضای جامعه، در زمینه امتناع از ارائه خدمت به شــرکت‌های در معرض 
ورشکستگی و یا دریافت هزینه بیشتر متناسب با ریسک‌های مالی و نظام ورشکستگی 
منتخب شــرکت‌ها، با محدودیت‌هایی مواجه‌اند. گروهی از بستان‌کاران به‌رغم رابطه 
قراردادی داوطلبانه با شــرکت، فاقد تخصص لازم در ارزیابی احتمال ورشکستگی و 
تعیین شــرایط قرارداد خود به تناسب آن می‌باشند و برخی دیگر نیز مبلغ مطالباتشان 
نســبتاً اندک اســت؛ به ‌طوری ‌که میزان ادعای احتمالی آن‌ها نمی‌تواند صَرف هزینه 
برای مذاکره و کسب اطلاعات لازم پیرامون رژیم ورشکستگی منتخب را توجیه نماید 
)Warren & Westbrook, 2005: 1216, 1230(. بــا این وصف تعداد قابل ‌توجهی 
از بســتان‌کاران امکان مذاکره و تطبیق شرایط خود را با یک رژیم ورشکستگی جدید 

ندارند.
اشخاصی که حسب موقعیت خود قدرت مذاکره و چانه‌زنی بیشتری برای حفظ 
حقوقشان دارند، اغلب در برابر آن دسته از تدابیر قانونی که قدرت حاکمیت اراده آنان 
را به نفع سایر بستان‌کاران محدود می‌نمایند مقاومت می‌کنند. این گروه از بستان‌کاران 
طبق قاعده در خارج از فرایند ورشکســتگی با روش‌هایــی از قبیل دریافت وثیقه و 
تضمین، تلاش می‌کنند تا موقعیت خود را در برابر ریســک‌های ناشی از ورشکستگی 
احتمالی شــرکت تثبیت نمایند. با توجه به این‌که قوانین و حوزه‌های قضایی مختلف 
با طبقات و دسته‌های متنوع بســتان‌کاران در زمان ورشکستگی برخوردهای متفاوتی 
دارند، پذیرش کاربرد اصل حاکمیت اراده در این عرصه فرصت مضاعفی را در اختیار 
این گروه از بســتان‌کاران قرار می‌دهد تا ضمن مذاکره و حتی اعمال فشار بر شرکت، 
بــه نحوی بر انتخاب یا تغییر نظام ورشکســتگی منتخب اثــر گذارند که منافع آن‌ها 



139کاربست اصل حاکمیت اراده در حل تعارض قوانین و دادگاه‌ها در .../ عالی پناه، کاظمی دستجردئی 

تأمین و مطالباتشان هرچه بیشتر وصول گردد )Eidenmueller, 2005: 436(. چنین 
شرایطی به تحمیل زیان بر سایر بســتان‌کارانی که از این امکان بهره‌مند نیستند منجر 
شده و ناکارآمدی‌های حاصل از این وضعیت، تحقق کارایی ادعایی موافقان را منتفی 
می‌ســازد )Warren & Westbrook, 2005: 1201-1202( و این در حالی است که 
پای‌بندی به قواعد آمره موجود در این حوزه و رعایت اصل تســاوی بســتان‌کاران از 
بروز چنین تبعاتی جلوگیری می‌نمایــد )دبیری قصرعاصمی و جعفری، 1402: 223 
و 228(. اصل تســاوی بستان‌کاران و اعمال نظام جمعی و پرداخت عادلانه به تمامی 
آنــان، از حیث اقتصادی منجر به ایجاد کارایی و افزایش اعتبارات تجارتی می‌شــود 
و این بدان جهت اســت که بار کسری دارایی ورشکسته با درصدی ثابت بر همگان 
سرشکن گردیده و به هر بستان‌کاری اطمینان خاطر داده می‌شود که هیچ‌یک از دیگر 
بســتان‌کاران نمی‌توانند با تمسک به طرق زیرکانه و مزورانه به تمام مطالبات خویش 
از دارایی بدهکار برسند و دست او را خالی گذارند. بدین ترتیب اعمال اصل برابری 
میان بستان‌کاران به نفع توسعه اعتبارات و منابع مالی بالقوه شرکت‌ها بوده و متضرر از 
رعایت اصل تساوی، تنها آن بستان‌کاری است که در‌ نظر دارد به بهای تضییع حقوق 
ســایرین به حداکثر مطالبات خود دست‌ یافته و هیچ‌گونه ضرری را در ورشکستگی 

بدهکار متحمل نگردد )صقری، 1396: 229-231(.
2-2. افزایش هزینه‌ها

به‌رغم ادعاهایی که موافقان کاربرد اصل حاکمیت اراده در حوزه ورشکستگی 
بین‌المللی پیرامون کاهش هزینه‌ها مطرح کرده‌اند، به نظر نمی‌رســد که جایگزین‌های 
قراردادی هزینه کم‌تری نســبت به نظام‌های قانونی فعلی داشته باشند. پذیرش آزادی 
شــرکت‌ها در انتخاب دادگاه صالح رســیدگی‌ کننده به ورشکستگی مستلزم مداخله 
دادگاه‌ کشوری است که چه‌ بسا دفتر اصلی و اموال شرکت در حوزه قضایی آن قرار 
نداشــته باشند. هم‌چنین آزادی اراده در تعیین قانون حاکم، شرکت‌ها را مجاز می‌دارد 
تا قوانین ورشکستگی خارجی را بر دادگاه‌های رسیدگی‌ کننده به ورشکستگی تحمیل 
نمایند و این مســأله نه ‌تنها به سهولت رسیدگی به ورشکستگی کمکی نمی‌کند، بلکه 

مسبب ایجاد هزینه‌های عمده‌ای نیز می‌باشد.1

1. برخی از موافقان به‌ منظور رفع چنین ایرادی اظهار داشته‌اند که اگر چه اصولاً قواعد حل تعارض 
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هــر چند پذیرش اصل حاکمیت اراده در حوزه ورشکســتگی ممکن اســت 
برخــی هزینه‌های اجرایی بعدی را کاهش دهد، اما خود هزینه‌های جدیدی را بر این 
فرایند مترتب می‌گرداند. انعقاد قرارداد میان تأمین ‌کنندگان اعتبار و شــرکت متضمن 
هزینه‌های قابل ‌توجهی برای کسب اطلاعات، مذاکره بر طرح‌های مختلف قراردادهای 
ورشکستگی و تحلیل آثار هر یک از آن‌ها بر منابع اعتباری بالقوه بوده و این در حالی 
اســت که هزینه‌های مزبور با وجود یک نظام قانونی آمره در حوزه ورشکستگی قابل 
اجتناب می‌باشند. در دیدگاه موافقان منافع حاصل از به ‌کارگیری اصل حاکمیت اراده 
تنها در نبود هزینه‌های معاملاتی تضمین شده است؛ در حالی‌ که هیچ قراردادی بدون 
هزینه منعقد نمی‌گردد. تحقیق و تحصیل اطلاعات پیرامون رژیم ورشکستگی منتخب 
شرکت و هم‌چنین بررســی آثار رژیم مزبور بر بستان‌کاران طرف مذاکره، هزینه‌هایی 
را به ‌بار ‌می‌آورد. در جهانی که دادگاه‌ها شــروط انتخاب نظام حاکم بر ورشکستگی 
را به اجرا درآورند، بســتان‌کاران مجبور می‌شوند تا اساســنامه شرکت بدهکار را از 
مراجع ثبتی مربوطه به دست آورند، قواعد احتمالاً پیچیده اساسنامه را در مواردی که 
حاکم بر ورشکســتگی می‌باشــد تحلیل نمایند، وضعیت اولویت ادعای خود و دیگر 
بستان‌کاران را به موجب قانون کشور منتخب ارزیابی کنند و میزان کارایی نظام پیچیده 
ورشکســتگی آن کشور را که ریشــه در مبانی و فرهنگ حقوقی جامعه مزبور دارد، 
آن‌گونه که واقعاً عمل می‌کند بسنجند )LoPucki, 1999: 739(. این تحلیل‌‌ها باید به 
تعداد بستان‌کاران شــرکت‌ها انجام شوند و در طول حیات شرکت‌ها نیز تداوم یابند؛ 
بستان‌کاران برای آگاهی از تغییرات صورت گرفته در انتخاب شرکت، مجبور خواهند 
بود تا جست‌وجو و تحلیل خود را در فواصل زمانی تکرار نمایند و همه این بررسی‌ها 
و هزینه‌ها در حالی صورت می‌پذیرد که ممکن اســت وقوع ورشکستگی شرکت تنها 

.)LoPucki, 2000: 2244-2250( یک احتمال بعید باشد

میان تشخیص قانون حاکم و تعیین مرجع صالح تمایز قائل می‌شوند، اما در حوزه ورشکستگی انطباق 
این دو مقوله بر یکدیگر امری منطقی به شــمار می‌آید؛ قواعد ورشکســتگی قواعدی بسیار پیچیده 
بوده و انتظار اعمال صحیح و دقیق قانون ورشکســتگی یک کشور از سوی دادگاه کشوری دیگر غیر 
واقع‌بینانه اســت و به علاوه دادگاه‌ها در مســائل بین‌المللی عموماً تمایل به اعمال قوانین کشور مقرّ 
خود دارند. حســب ملاحظات عملی پیش‌گفته، تطابق بحث صلاحیــت دادگاه‌ها و قانون حاکم در 
حوزه ورشکستگی بین‌المللی، در دیدگاه مبتنی بر کاربرد اصل حاکمیت اراده نیز مجرا بوده و پذیرش 

.)Rasmussen, 1997: 33-34( این دیدگاه را از سوی نظام‌های قانونی کشورها تسهیل می‌نماید
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برخی از موافقان کاربرد اصل حاکمیت اراده در حوزه ورشکستگی بین‌المللی 
در مواجهه با چنین نقدی، ایجاد یک فهرست از سوی قانون‌گذار مشتمل بر نظام‌های 
قانونی و قضایی قابل انتخاب را پیشــنهاد نموده و در واقع برای انتخاب شرکت قائل 
به محدودیت شده‌اند.1 اگرچه این طرح به‌ طور چشم‌گیری هزینه کسب اطلاعات را 
کاهش می‌دهد، اما این امر خود در قبال هزینه قابل ‌توجهی صورت می‌پذیرد و فواید 
و آثار مثبت قراردادگرایی را که حســب ادعای موافقان مستقیماً از تنوع انتخاب‌های 
ممکن و کارایی حاصل از مذاکرات فردی در بازار به دســت می‌آیند تا حدود زیادی 

.)Warren & Westbrook, 2005: 1242( منتفی می‌سازد
۳-۲. تبدیل‌ شـــدن نظـــام قانونی و قضایی برخی کشــورها به گریزگاه 

بدهکاران
مخالفــان کاربرد اصل حاکمیــت اراده در قلمرو ورشکســتگی بین‌المللی بر 
این عقیده‌اند که اگر چه نظام انتخاب قراردادی ممکن اســت حسب ادعای موافقان، 
تمایلی را به ارتقای ســطح کارایی به ‌وجود ‌آورد، اما در عین حال ظرفیت و فرصت 
قابل توجهی را نیز برای تأمین منافع بدهکار و گروه محدودی از بســتان‌کاران ایجاد 
می‌نماید )LoPucki, 2000: 2250( که این امر با توجه به محدودیت اموال باقیمانده 
ورشکســته می‌تواند به تحمیل هزینه و زیان‌هایی بر دیگر بســتان‌کاران منتهی گردد. 
شرکت بدهکار و آن دسته از بستان‌کارانی که از قدرت مذاکره و اثرگذاری بر انتخاب 
شــرکت برخوردارند، لزوماً به دنبال انتخاب کارآمدترین نظام ورشکســتگی نیستند، 
بلکه ممکن است در جســت‌وجوی نظام قانونی و قضایی کشوری باشند که بیش از 
همه منافع خود آن‌ها را تأمین می‌نماید.2 با این وصف بیشــترین شانس انتخاب از آنِ 

Rasmussen, 1992: 53-54 :1. برای مطالعه بیشتر، بنگرید به
2. به عمل جست‌وجوی صـــورت گرفته از ســـوی اشخاص، به ‌منـــظور یافتـن و انتخاب قلمرو 
قضایی و دادگاه کشــوری که برای استـــماع و رسیدگی به ادعاهای آنـــان، مســاعد‌ترین گزینه به 
‌شمار ‌می‌آید، اصطلاحاً فروم‌شاپـــینگ )forum shopping( اطلاق می‌گردد؛ در حـــالی ‌که برخی 
صاحب‌نظران جســت‌وجو و انتخاب قلمرو قضایی کشوری را که به تناسب ادعـــاها و مـــنافع هر 
شخـص دارای مطلوب-ترین قوانین ماهوی و شکـلی یا مناسب‌ترین شرایط رسیدگی باشـد، امـری 
طـبیعی و نتیـــجه اجتناب‌ناپذیر انتخاب اشخاص تلقی می‌کنند، برخی دیگر این مسأله را تهـدیدی 
برای اصل اعِمال برابر قانون، متضمن اقدامات فرصت‌طلبانه و منافع غیرموجـــه به ســود بعضـــی 
اشــخاص و در عین حال مستلزم نادیده گرفتن سیاســـت‌های تقنینی و قضایی کشـــورهای دیگر 

.)McCormack, 2014: 822-824( می‌دانند
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کشورهایی که کارآمدترین قوانین ورشکستگی را دارند نبوده، بلکه متعلق به آن دسته 
از کشورهایی است که قوانین ورشکستگی آن‌ها برای اشخاص دخیل در امر انتخاب، 
مطلوب‌ترین گزینه و با منافع آن‌ها ســازگار باشــد؛1 چنین امری می‌تواند بر طراحی 
نظام‌های ورشکستگی از سوی قانون‌گذاران کشورها و اصلاح قوانین آن‌ها تأثیر منفی 
گذاشته و آن‌ها را به لحاظ مؤلفه‌هایی جز تحقق کارآمدی و ارتقای کیفی قوانین سوق 
دهد. هم‌چنین کاربرد اصل حاکمیت اراده و رقابت دادگاه‌ها بر سر افزایش سهم خود 
از پرونده‌های ورشکســتگی بین‌المللی ممکن است دادگاه‌های رسیدگی ‌کننده به این 
مســأله را از حالت بی‌طرفی خارج کرده و سبب سهل‌گیری آنان نسبت به بدهکارانی 
کــه پرونده خــود را به نحوی از انحاء در حوزه صلاحیت آنان واقع ســاخته‌اند و یا 
 McCormack, 2009:( حتی چشم‌پوشــی از تقلب و تقصیر چنین بدهکارانی گردد

.)182-183
۴-۲. عدم تحقق واقعی استقلال و حاکمیت اراده فردی

مخالفــان به‌ کارگیری اصل حاکمیت اراده در حوزه ورشکســتگی بین‌المللی، 
در نقد دیدگاه موافقان چنین بیان داشــته‌اند که اراده‌ای که به بستان‌کاران در خصوص 
توافــق بر نظام قانونی یا قضایی منتخب شــرکت در فرض وقوع ورشکســتگی آن 
منتســب می‌شود، در بســیاری از موارد قابل احراز نیســت. از آن‌جا که اشخاص در 
زمان ســرمایه‌گذاری و تأمین اعتبار برای شرکت، کم‌تر به احتمال ورشکستگی آن و 
جزئیــات حقوقی این امر توجه دارند، اساســاً قصد و اراده‌ای در این خصوص برای 
آن‌ها متصور نمی‌باشد. این نظریه‌ پردازان بر این باورند که در دیدگاه موافقان در اکثر 
موارد، آنچه به ‌عنوان قانون حاکم و مرجع ذی‌صلاح تلقی می‌شود، تجلی اراده واقعی 
طرفین نیســت؛ بسیاری از بستان‌کاران اساساً فاقد هرگونه رابطه قراردادی و ارادی با 

1. شرکت بدهکار و مدیران آن طبق قاعده در جست‌وجوی نظام قانونی و قضایی کشوری می‌باشند 
که در فرض بحران مالی شــرکت، با اســتفاده از سازکار تجدید سازمان )reorganization( به جای 
تصفیه )liquidation(، تداوم حیات آن را به‌ عنوان شرکتی دایر و فعال تضمین کرده و مدیران سابق 
را نیز در ســمت خود ابقا نماید. بســتان‌کاران عمده و خبره‌ای که از قــدرت مذاکره و اثرگذاری بر 
نظام منتخب ورشکســتگی برخوردارند نیز در این زمینه به عواملی همچون دریافت بخش بیشــتری 
از مطالبات خود، اولویت و ترجیح بر ســایر بســتان‌کاران و حفظ اعتبار معامله، مطالبه و وثیقه خود 
توجه می‌کنند. لحاظ چنین عناصری از ســوی شرکت، مدیران و بستان‌کاران مزبور در حالی صورت 
می‌پذیرد که ممکن اســت به نفع همه طرف‌های درگیر نباشد و در نگاهی کلی منجر به ارتقای سطح 

کارایی نشود.
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شــرکت بوده و از میان بستان‌کارانی نیز که داوطلبانه طرف قرارداد با شرکت بدهکار 
 LoPucki,( واقع شده‌اند، عده زیادی اطلاع دقیقی از محتوای انتخاب شرکت ندارند
2244 :2000(. به علاوه اگر چه قراردادها اصولاً تنها اشــخاصی را که در انعقاد آن‌ها 
دخیل بوده‌اند متعهد می‌نمایند، اما در حوزه ورشکستگی هر قرارداد و توافقی بر همه 
بســتان‌کاران شرکت اثر می‌گذارد؛ فرایند رسیدگی به ورشکستگی ناظر بر کل فعالیت 
اقتصادی و دارایی‌های ورشکســته می‌باشــد؛ لذا هر تصمیمی که در این رسیدگی‌ها 
اخذ می‌گردد، همه اشخاصی را که بدهکار در مقابل آن‌ها تعهدی دارد، در برمی‌گیرد 
و قلمــروی آن بــه طرف‌هایی که از قبل راجع به تأثیر ورشکســتگی بر حقوق خود 
مذاکره کرده‌اند محدود نمی‌شــود؛ بنابراین ترتیب‌ اثــر ‌دادن به نظام قانونی و قضایی 
تعیین ‌شــده در یک قرارداد، حسب ماهیت جمعی رسیدگی‌های ورشکستگی مستلزم 
فرض پذیرش و متعهد ساختن همه بستان‌کاران یا تحمیل اجباری هزینه‌های ناشی از 
انتخاب مزبور بر آنان می‌باشد )Warren & Westbrook, 2005: 1214-1216( و از 
این منظر با به ‌کارگیری اصل حاکمیت اراده در این حوزه، حقوق و منافع بسیاری از 
بستان‌کاران به صرف ادعای تحقق کارایی نادیده گرفته و استقلال اراده آنان مخدوش 

می‌گردد.
۵-۲. کاهش سطح پیش‌بینی پذیری

اســتدلال دیگری که در دفاع از ماهیت غیر انتخابی قواعد حوزه ورشکستگی 
از سوی مخالفان کاربرد اصل حاکمیت اراده اقامه می‌شود، عبارت از ضرورت وجود 
قواعدی اســتاندارد و قابل‌ پیش‌بینی در این زمینه می‌باشد. مطابق این دیدگاه، وجود 
نظام آمره قانونی در حل تعارض قوانین و صلاحیت دادگاه‌ها، امکان پیش‌بینی ســیر 
امور حادث شــده بر اثر ورشکســتگی بین‌المللی را تا حدود زیادی فراهم آورده و 
منجر به تســهیل آگاهی اشخاص متأثر از ورشکستگی از قواعد بازی می‌گردد؛ غالب 
وکلای حــوزه تجــاری می‌توانند بر مبنای تجارب حاصــل از اعمال قواعد مزبور و 
با در نظر گرفتن عوامل ارتباط موجود، محاســبه نســبتاً دقیقــی را از قانون حاکم و 
قلمرو قضایی ذی‌صلاح ارائه کرده و بر این اســاس سرنوشــت احتمالی ساختارهای 
معاملاتی مختلف را در فرض وقوع ورشکســتگی شــرکت برای اشخاصی که قصد 
ورود به روابط قراردادی با شــرکت و تأمین منابع اعتباری آن را دارند از پیش تبیین 
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نمایند. ســرمایه‌گذاران بر مبنای چنین محاسباتی می‌توانند ریسک‌های احتمالی را در 
نظر گرفته و شــرایط قرارداد خود را متناســب با آن تعیین کنند. مدیران شرکت‌ها و 
بنگاه‌هــای اقتصادی نیــز در طول زمان تجربیاتی را از نظام ورشکســتگی موجود به 
‌دست‌ آورده‌اند که این امر پیش‌بینی مسائل این حوزه را برای آن‌ها امکان‌پذیر می‌سازد 
)Warren & Westbrook, 2005: 1254(؛ بدین ترتیب پیش‌بینی سرنوشت احتمالی 
شرکت بدهکار و بستان‌کاران آن بر مبنای نظام آمره فعلی قابل تحقق است و نیازی به 
جایگزینی آن با نظام انتخاب قراردادی که بیش از همه در گروی انتخاب‌های احتمالی 
شرکت و تغییرات بعدی آن بوده و آگاهی بسیاری از بستان‌کاران نسبت به مفاد چنین 

انتخابی متعسر و یا حتی متعذر می‌باشد، احساس نمی‌شود.



145کاربست اصل حاکمیت اراده در حل تعارض قوانین و دادگاه‌ها در .../ عالی پناه، کاظمی دستجردئی 

برآمد
1- وجود عامل خارجی در مجموعه روابط حقوقی مطروحه در ورشکستگی 
بین‌المللــی، تعیین قلمرو قضایی ذی‌صلاح و قانــون حاکم را پیش از هر امر دیگری 
ایجاب می‌نماید. در کنار رویکردهای متنوعی از قبیل رویکرد سرزمینی، جهان‌ شمولی 
و صورت‌های تعدیل‌شــده آن‌ها که ســال‌ها در منابع مختلف مورد بحث و بررسی 
قرار گرفته‌اند، برخی ایده نســبتاً جدیدی را مبنی بر به‌ کارگیری اصل حاکمیت اراده 
در حوزه ورشکســتگی بین‌المللی مطرح نموده‌اند. این گروه آمره و غیرانتخابی بودن 
قواعد حل تعارض در این حوزه را به چالش کشــیده و همگام با توســعه دامنه اصل 
حاکمیت اراده در حقوق بین‌المللی خصوصی، به تمهید و تبیین مبانی نظری لازم برای 
تســری اصل مزبور به حوزه ورشکستگی بین‌المللی پرداخته‌اند. آنان با اتخاذ نگاهی 
اقتصادی و با هدف به ‌حداکثر رســانیدن ارزش دارایی‌های ورشکســته، مدل‌هایی را 
به ‌منظور اجرای این اصل در قلمرو ورشکســتگی بین‌المللی ارائه نموده و در توجیه 
دیدگاه خود، عمدتاً به ارتقای ســطح کارایی، کاهش هزینه‌ها، افزایش کیفیت قوانین 
ورشکستگی و استقلال اراده فردی در نتیجه اعمال این اصل اشاره کرده‌اند. در مقابل، 
عده‌ای دیگر با پایبندی به مبانی مقررات فعلی، در صحت اصول دیدگاه و نتایج مورد 
ادعای موافقان تردید نموده و معتقدند که دیدگاه موافقان علاوه بر آن‌که نمی‌تواند در 
ارتقای ســطح کارایی و کاهش هزینه‌ها مؤثر واقع شود، نظام قانونی و قضایی برخی 
کشــورها را نیز به گریزگاه بدهکاران تبدیل می‌نماید و مانع از اســتقلال و حاکمیت 

اراده اشخاص و قابلیت پیش‌بینی نتایج می‌گردد.
2- با نگاهی به مجموع مطالب پیش‌گفته پیرامون مبانی دیدگاه و استدلال‌های 
موافقان و مخالفان کاربرد اصل حاکمیــت اراده، چنین دریافت می‌گردد که موافقان، 
خود در ارائه مدلی مطلوب برای اجرای اصل حاکمیت اراده با اختلافات قابل ‌توجهی 
مواجه می‌باشــند، مضافاً این‌که آثار مورد ادعای آنان فاقد هرگونه پشــتوانه عملی و 
تجربی بوده و بر مبنای صرف نظری ارائه گردیده‌اند. ورشکســتگی آن هم در سطح 
بین‌المللی، مقوله‌ای بســیار پیچیده و دارای ابعاد گوناگون اقتصادی، اجتماعی و حتی 
سیاسی می‌باشد و تأکید بیش از اندازه بر یکی از این ابعاد ممکن است منجر به غفلت 
از اهمیت ســایر ابعاد آن گردد. اقتضائات خاص مفهوم ورشکستگی از قبیل ماهیت 
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جمعی، ارتباط با نظم و منافع عمومی، کثرت اشخاص متأثر از ورشکستگی، تعارض 
منافع و حقوق اشخاص و بالاخره محدودیت دارایی ورشکسته، آن را به‌طور خاص به 
گزینه‌ای نامناســب برای اعمال اصل حاکمیت اراده تبدیل می‌کند؛ بنابراین قانون‌گذار 
به عنوان نماینده جامعه، با وضع مقررات مربوطه، بهتر از هر شخص دیگری می‌تواند 
جوانب مختلف ورشکســتگی و منافع متعارض را در نظــر گرفته و ضمن برقراری 
تــوازن در آن‌هــا، تحقق اصل برابری را که از اصول مهم پذیرفته ‌شــده در نظام‌های 
ورشکستگی می‌باشد تا حد ممکن تضمین نماید؛ بنابراین حفظ نظام آمره موجود در 
حل تعارض قوانین و صلاحیت‌ها که به تناســب اقتضائات خاص این حوزه طراحی 
شده اســت و در عین حال اهتمام قانون‌گذاران و دادگاه‌ها به رفع نقایص و خلأهای 

احتمالی آن پیشنهاد می‌گردد.
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