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联合国国际贸易法委员会 

第五工作组（破产法） 
第三十八届会议 
2010 年 4 月 19 日至 23 日，纽约 

 
 
 
破产法：今后可能开展的工作 
 

增编 
 

国际律师协会就尊重关于审议国际公约和（或）跨国界企业集团破产 

示范法的建议而发表的意见* 

 
1. 在联合国国际贸易法委员会第五工作组第三十七届会议（2009 年，维也

纳）上，该工作组商定将在其下届会议上讨论关于该工作组今后审议工作的一

些建议，1其中包括以下问题： 

 (a) 贸易法委员会是否应当指示第五工作组拟订关于跨国界破产程序的国

际公约（“公约”）？2 

__________________ 

 * 本文件是在收到相关意见后尽快提交的。 
 1 第五工作组已用几届会议的时间集中拟订关于《立法指南》附件的建议，其中述及国内

和国际情况下跨国界企业集团破产案件产生的许多程序性和实质性法律问题。第五工作

组通过先前的工作拟订了《贸易法委员会跨国界破产示范法》和目前的《立法指南》，

述及单个实体债务人的破产案件。《立法指南》第三部分是朝着协调统一有关跨国界企

业集团破产程序法律规则而迈出的第一步。 
 2 在第五工作组第三十七届会议上，国际律师联盟提交了 CRP.3，述及以下问题的国际破

产法公约：允许接触外国诉讼代理人；承认外国破产程序；破产管理人与法院之间的合

作和沟通；以及“直接管辖权”（‘双重约定’）和适用法律等其他潜在问题。[另见
A/CN.9/WG.V/WP.93 号文件，第 1、4 和 5 段。] 
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 (b) 贸易法委员会是否应当指示第五工作组拟订关于企业集团破产程序的

示范法（“企业集团示范法”）？3 

2. 国际律师协会下属破产、重整和债权人权利问题小组提交了以下概括性意

见，支持对上述问题作出有条件的肯定性答复。 
 

A. 跨国界破产程序问题公约 
 

第五工作组应当就跨国界破产程序公约的条文提出建议，涵盖《立法指
南》第三部分第二章（国际）草稿的建议所处理的专题。在互惠基础上可
予执行的公约应当建立一个可靠的国际框架，对跨国界破产程序，尤其是
对企业集团的这类程序，实施协调一致的管理。 

3. 由于不存在可执行的、可靠并且前后一致的国际规则，无法在法院之间以

及在跨国界多国企业集团破产程序管理机构之间进行协调、合作与沟通，由此

就造成在管辖权方面的冲突和耗费时日的诉讼，致使各国法院和破产管理机构

竞相争夺资产和控制权。有些国家的法院通过批准临时性跨界协议书来填补程

序方面的空白。4 

4. 其他一些国家的法院并不愿意这样做。跨国界破产程序所涉国际（程序）

方面的公约将能述及这类问题。公约的主要目的是，在法院、破产管理机关和

专业人员之间的协调、合作和沟通方面，以及在对跨国界企业集团破产程序的

联合管理方面，建立一个比示范法更为一致可靠的框架，而这对世界经济通常

会产生深远的影响。 
 

1. 公约的比较优势 
 
5. 《贸易法委员会跨国界破产示范法》迄今为止仅获得有限的采纳，这预示

着第五工作组关于在国际情况下企业集团破产的建议可能会遭到类似的命运，

对是否应当将这些建议进一步纳入公约或示范法值得加以重新审视。5示范法通

常被认为比公约更有可能获得采纳，因为国家立法机关在颁布示范法时可以作

__________________ 

 3 [见美利坚合众国代表团关于编拟 A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.1 号文件所载若干国际破产
法问题示范法或示范条文的建议以及 A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.2 号文件所载关于该建
议的背景情况。] 

 4 贸易法委员会于 2009 年 7 月通过了第五工作组关于在跨国界破产问题上开展合作的实

务指南，该指南较为详细地介绍了迄今为止在国际破产案件协议书方面取得的成就。 
 5 在着手起草新的示范法或公约以前，工作组应当对颁布《贸易法委员会跨国界破产示范

法》的国家为数很少的原因展开详细审查。这样就能给工作组提供有益的信息，使其了

解就《企业集团破产示范法》（或跨国界破产程序所涉国际方面的公约）而提出的建议

是否会取得丰硕的成果，如能取得这类成果，则又将如何提高这类文书得到广泛拥护和

颁布/批准的可能性。 
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出修改，但是对公约无法作出修改。6不过在规范跨国界企业集团破产程序所涉

国际方面，公约仍有可能至少与示范法同样奏效。 

6. 第五工作组就各国在破产实体法和程序性规则方面的巨大区别妨碍在企业

集团案件方面甚至展开有限的跨国界合作与沟通展开了讨论。7虽然许多国家的

法院和从业人员都知道《贸易法委员会立法指南》和《示范法》，但这两部法律

的条文并不经常如愿获得采纳。其中的一个原因是，各国因对修改法律规则、

让与管辖权或赋予特权的方式和程度可能得不到其他国家互惠待遇而踌躇再

三，示范法也并不含有关于互惠的允诺（其实施也不依赖于互惠）。 

7. 公约仅仅在缔约国之间具有约束力并且有效便可述及所持异议的问题。举

例说，有些国家可能并不愿意颁布破产法一般原则，“在同等的基础上”对外国

破产程序与本国管辖权内的相关程序一并予以承认，这是因为担心其他国家可

能不会同样行事。这些国家可能更愿意在有一项公约允诺其他缔约国的法院将

予以互惠的情况下给予这种承认。 

8. 因此，跨国界破产程序公约应当在互惠基础上具有约束力和效力，8并且应

当局限于国际情况（即在企业集团情况下，由《立法指南》第三部分第二章，

国际所处理的专题）。9尽管有一个述及《立法指南》第三部分第一章国内建议

的公约并不可行，10有一个局限于第三部分范围内事项的公约从现实的角度来

看可以实现，这将避免迄今为止在落实更为雄心勃勃而且实质上更为全面的区

域破产公约上所遇到的许多意想不到的困难。 

9. 颁布的示范法是一国法律——在此情形下即为破产法的有机组成部分。《示

范法》有些条文由于与法律体系基本规则差别过大而无法被纳入一国实体法， 

__________________ 

 6 不过各国可以对公约的某些条文提出保留意见。最近几十年来，这一一度不被看好的做

法日益获得普遍接受。 
 7 这些区别使许多国家更加不愿意颁布《贸易法委员会跨国界破产示范法》。 
 8 一些得到广泛批准的公约载有这类互惠条文。见《联合国关于承认和执行外国仲裁裁决

的公约》（1958 年 6 月 10 日，纽约），第 1 条第 3 款（“任何国家……加入本公约

时，……本交互原则声明该国适用本公约，以承认及执行在另一缔约国领土内作成之裁

决为限。任何国家亦得声明，该国唯于争议起于法律关系，不论其为契约性质与否，而

依提出声明国家之国内法认为系属商事关系者，始适用本公约。”） 
 9 《立法指南》第三部分第二章（国际）局限于跨国界企业集团案件所涉程序性多于实质

性的一些方面，因为这些方面在债务人与债权人的关系上并不赋予调整债务、债权或权

益的权利或救济。这些条文似宜由国际公约加以处理，涉及向法院申诉权、承认外国程

序、在法院与破产管理人之间的合作与沟通法院、外国法院和破产管理人之间的直接沟

通、听审协调、由不同国家管辖的法院任命单一或相同破产管理人以及订立—及批准

（执行）跨国界破产协议的权限”。 
 10 《立法指南》附件第一部分的建议涉及对调整债权人与债务人关系至关重要的权利和救

济，因而提出了有关国内政策的问题，而这些问题在许多情况下涉及对一国一种（多

种）破产法进行重大修订。第五工作组的许多代表团均声称，目前就这些国内法的实质

性条文尚未取得充分共识，因而公约无法取得成功。 
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因而也就无法予以颁布。11相形之下，国际公约虽然根据国内法律而完全具有

约束力，并且从严格意义上说属于国内法律的一部分，但作为国家对国际合作

单独需求所持的一种契约，国际公约通常会构成在其他方面可予以适用的国家

法律（和司法传统）的为数有限的一些例外。如果国际公约要求所有国家当事

方在有必要时为实现共同目标而加以妥协，与在其他情况下可予以适用的国家

法律的原则有一些不一致通常也就更能够获得接受。 

10. 概括地说，在互惠基础上具有约束力的公约将激励各国：(a)在跨国界破产

程序包括在有关企业集团的这类破产程序方面，弥合在向外国法院申诉的权

利、承认外国诉讼程序以及法院、破产管理人和从业人员内部及其相互之间进

行沟通、协调与合作上存在的区别；(b)克服就外国法院可能会对他国公民存有

不公歧视而持有的不信任，包括怀疑；及(c)在管辖权标准及其他标准方面进行

妥协，知悉这类做法将会对在《公约》外国缔约国法院所审理的程序产生有益

的妥协，而这又将推动《公约》所述原则获得更为普遍的接受。 

第五工作组应当考虑与海牙国际私法会议展开合作，共同审议并提出有关
跨国界破产程序公约的建议。12 

11. 贸易法委员会（通过第五工作组）和海牙国际私法会议之间展开合作，便

能将贸易法委员会在国际贸易法方面所具备的广博的专业知识（以及在有关跨

国界破产法方面进行数十年国际对话和研究而带来的惠益）与海牙会议起草国

际私法公约方面的专长汇集在一起。13这类合作可能包括由秘书处和两组织专

家组成联合起草小组。贸易法委员会秘书处应当根据在其以往就《贸易法委员

会破产法立法指南》同海牙会议进行协调上的经验，就这类联合工作是否可行

提出指导意见。 
 

B. 企业集团破产示范法 
 
12. 除了其关于《跨国界破产程序公约》上的工作外，第五工作组应当起草

《跨国界企业集团破产示范法》。14如果贸易法委员会就企业集团破产程序所涉

国际方面提出一项公约，则可能仍然需要有一项示范法来处理在国内情况下

（即由《立法指南》第三部分第一章（国内问题）来处理的事项）所产生的问

__________________ 

 11 《示范法》条文变更管辖权标准或变更得到普遍接受的司法行为准则通常会引起争议。

可能难以作为单方面的国家法律而加以颁布的几类条文包括要求进行超国家司法沟通、

承认在平等的基础上对外国仲裁程序与国内程序一并加以承认、在不同国家的程序中任

命相同的破产管理人等条文。 
 12 贸易法委员会此前曾寻求海牙会议协助为《贸易法委员会破产法立法指南》起草评述意

见和立法条文。 
 13 第五工作组不应低估希望贸易法委员会对这类公约作出贡献的需要。贸易法委员会第五

工作组在跨国界破产问题上具有无可替代的专业知识，而这有助于公约起草工作和为公

约获得普遍批准所必备的寻求共识的工作。 
 14 尽管由第五工作组拟订一份清单列举与确定企业集团主要利益中心有关的诸要素可能很

有帮助，但该主题由《立法指南》附件而非《示范法》来处理似乎更为合适。 
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题。15如果贸易法委员会未就这类公约提出建议，则也应由示范法载列关于在

国际情况下产生的各种问题的一些条文（即《立法指南》第三部分第二章（国

际））。 

13. 政府性委员会和破产问题从业人员均称需要进一步统一有关企业集团破产

问题的法律。各国有关这类程序问题的法律互不相同，这就无法实现在破产法

方面的共同的经济和政策目标。《立法指南》第三部分的主要条文已经十分完

备，足以证明能够就企业集团示范法的条文取得共识。贸易法委员会核准这类

示范法本身也就能够在企业集团的情况下推动破产法所依据的获得广泛赞同的

康复政策和公平分配政策。颁布有关国内情况下企业集团破产的统一标准将使

跨国界破产程序更有效率，并从而使国际金融和商业交易以及国际公司治理更

具有可预测性。 

14. 与公约不同，示范法生效所需批准国不设下限，并且各国立法机关均可加

以修改，以处理地方利益集团的现实政治。为鼓励普遍采纳企业集团立法指南

第三部分第一章（国内情况）的建议，需要展现政治上的灵活性。 

15. 如上所述，出于对互惠的关注，尚不清楚究竟是否会有许多国家单方面颁

布述及国际情况的示范法条文。但《立法指南》第三部分第二章仍将有助于各

国立法机关在《公约》生效以前“填补空白”。即便未获普遍颁布，这些条文仍

将与《贸易法委员会实务指南》一起成为临时性协议书的一个有益指导。 

 

 

__________________ 

 15 《立法指南》附件第二部分就协调统一跨国界企业集团破产程序所涉国际方面的立法向

未批准《公约》的国家提供了有益的指导。 


