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   النهوج الأساسية بشأن الضمان -ثالثا 
  ملاحظات عامة -ألف 

  مقدمة -١ 
نشــأت في مخــتلف الــبلدان، بمــرور الــزمن، طائفــة واســعة مــن الممارســات لضــمان          -١

ويركز هذا الدليل على    . ، تجاه مدينيه  )وهي عادة مطالبات بدفع مبالغ مالية     (مطالـبات الدائن    
أي الإنشاء  (ح، في العديد من البلدان، أنها ذات كفاءة خاصة          الممارسـات الأساسـية الـتي اتض ـ      

 ).التعاقدي لحق الملكية

ــواع رئيســية مــن الصــكوك الــتي تســتخدم        -٢ ــة أن ــيز بــين ثلاث وبوجــه عــام، يمكــن التمي
لأغـراض الضـمان هـي، أولا، الصـكوك المصـممة مـن أجل الضمان والتي تسمى صراحة بأنها                   

نيا، اللجوء لحق الملكية لأغراض الضمان، مجتمعا مع أنواع         ؛ وثا )٢-انظر الباب ألف  (ضـمان   
انظر (؛ وثالـثا، الضـمان الشـامل الموحد         )٣-انظـر الـباب ألـف     (شـتى مـن الترتيـبات الـتعاقدية         

 ).٤-الباب ألف
  

  الصكوك المصممة تقليديا من أجل الضمان -٢ 
  الحقوق الضمانية في الممتلكات المنقولة              -أ 

عظـم الـبلدان بـين الحقـوق الضـمانية الامتلاكـية في الممـتلكات المنقولة                تقلـيديا، يمـيز م     -٣
والحقـوق الضمانية الامتلاكية في  ) أ-٢-؛ انظـر الـباب ألـف     "الممـتلكات الملموسـة   ("الملموسـة   

). ب-٢-؛ انظــر الــباب ألــف"الممــتلكات غــير الملموســة("الممــتلكات المــنقولة غــير الملموســة  
موجود ينشئ أشكالا من الضمان ليست متاحة فيما يتعلق بغير          والواقـع أن الطـابع الملموس لل      

 .الملموسات

وفي اطـار فئة الحقوق الضمانية في الملموسات، يضع معظم البلدان تمييزا يستند الى ما                -٤
الــذي يمــنح الضــمان يســتطيع أن يحــتفظ بالحــيازة أم لا   ) أو الطــرف الثالــث(إن كــان المديــن 

 – ضـمانا حـيازيا، والـبديل الثاني يسمى          – تقلـيديا    –سـمى   والـبديل الأول ي   . يسـتطيع ذلـك   
 . ضمانا غير حيازي–تقليديا 
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 الضمان الحيازي ‘١‘
 
 رهن الوفاء )أ(

 
رهـن الوفـاء هـو، بفـارق كـبير، أكـثر أشكال الضمان الحيازي في الملموسات شيوعا                   -٥
) لثالــث الضــامنأو الطــرف ا(وتســتلزم صــحة رهــن الوفـاء أن يقــوم المديــن  ). وكذلـك قدمــا (

بالتخــلي فعلــيا عــن حــيازة الملموســات المــرهونة، وأن تحــوّل هــذه الملموســات إمــا الى الدائــن    
ويجــب أن يحــدث ). مخــزن اســتيداع مــثلا(المضــمون أو الى طــرف ثالــث يــتفق علــيه الطــرفان  

من الحيازة عند انشاء الحق الضماني، وليس ذلك ) أو الضامن الآخر  (الـتجريد الـلازم لـلمدين       
فحسـب، بـل يجـب أن يستمر طوال مدة رهن الوفاء؛ وعادة تؤدي اعادة الموجودات المرهونة           

 .الى المدين الى إنهاء رهن الوفاء

ولا يستلزم التجريد من الحيازة دائما، بالضرورة، نقل الموجودات المرهونة نقلا ماديا             -٦
ديـــن الى تلـــك مـــن مـــباني المديـــن، شـــريطة أن تســـتبعد بطـــرائق أخـــرى امكانـــية وصـــول الم  

ويمكــن تحقــيق ذلــك، مــثلا، بتســليم مفاتــيح الغــرف الــتي تخــزّن فــيها الموجــودات . الموجــودات
المـرهونة الى الدائـن المضـمون، شـريطة أن يـؤدي ذلـك الى مـنع وصـول المدين الى الموجودات                      

 .وصولا غير مأذون به

لمـرهونة الى طرف    ويمكـن أيضـا تنفـيذ تجـريد المديـن مـن الحـيازة بتسـليم الموجـودات ا                   -٧
ومـن الأمـثلة على     . ثالـث أو باسـتخدام موجـودات محـازة بـالفعل لـدى ذلـك الطـرف الثالـث                  

ويمكن أن  . ذلـك البضـائع والمـواد الخـام المخـزونة في مخـزن اسـتيداع أو في خـزان طرف ثالث                    
مستقلة، تمارس  " تخزين استيداعي "في إشـراك شـركة      ) وأكـثر تكلفـة   (يتمـثل ترتيـب مؤسسـي       

ولكي يكون هذا الترتيب    . ة عـلى الموجـودات المـرهونة بصـفة وكـيل للدائن المضمون            السـيطر 
صــحيحا، لا يجــوز أن يكــون لــلمدين أي وصــول غــير مــأذون بــه الى الغــرف الــتي تخــزّن فــيها 

وعلاوة على ذلك، يجب أن لا يعمل موظفو شركة التخزين          . الموجـودات المـرهونة رهن وفاء     
 تم اختيارهم من بين العاملين لدى المدين، بسبب درايتهم، فلا           واذا(الاسـتيداعي لـدى المديـن       

 ).يجوز أن يواصلوا العمل لدى المدين

سـواء أكانت   (وفي حالـة موجـودات ذات طـابع خـاص، مـثل المسـتندات والصـكوك                  -٨
مثل سندات  (، التي تجسد حقوقا في موجودات ملموسة        )قابلـة للـتحويل أم غير قابلة للتحويل       

ــا غــير ملموســة   )الات مخــازن الاســتيداع الشــحن أو إيص ــ ــة   (، أو حقوق ــثل الصــكوك القابل م
، يــنفذ الــتجريد مــن الحــيازة بــنقل المســتندات أو  )للــتداول أو الســندات أو شــهادات الأســهم 
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غـير أنـه، في هذا السياق، قد لا يكون من السهل دائما وضع    . الصـكوك الى الدائـن المضـمون      
 .ان غير الحيازيخط فاصل بين الضمان الحيازي والضم

وبالـنظر الى تجـريد المديـن مـن الحـيازة، يوفـر رهـن الوفـاء الحـيازي ثـلاث مـزايا هامة                         -٩
فـأولا، لا يسـتطيع المديـن أن يتصـرف في الموجـودات المـرهونة دون موافقة                 . للدائـن المضـمون   
ــيا، لا يــتعرض الدائــن لخطــر أن تــنخفض القــيمة الفعلــية لــلموجودات   . الدائــن المضــمون  وثان

وثالـثا، اذا لـزم الإنفاذ، لا يحتاج الدائن         . المـرهونة مـن خـلال إهمـال المديـن لحفظهـا وصـيانتها             
المضـمون الى مـا تتطلـبه ضـرورة مطالـبة المديـن بتسـليم الموجـودات المـرهونة من جهد ووقت                      

 .ونفقة وما تنطوي عليه من مخاطرة

بر مثلبة بالنسبة للمدين هي     فأك. وللـرهن الحيازي، من الناحية الأخرى، مثالب معينة        -١٠
ــتجريد يمــنعه مــن اســتعمال الموجــودات المــرهونة      . اشــتراط تجــريده مــن الحــيازة، لأن ذلــك ال

ويكــون الــتجريد مــن الحــيازة مشــكلة بوجــه خــاص في الحــالات الــتي تكــون فــيها حــيازة           
كمــا في (الموجــودات المــرهونة ضــرورية لــلمدين للحصــول عــلى الدخــل الــلازم لســداد الديــن 

 ).الة المواد الخام والسلع غير كاملة التجهيز والمعدات والمخزونات مثلاح

ولـــرهن الوفـــاء الحـــيازي، بالنســـبة للدائـــن المضـــمون، مثلـــبة أن عـــلى الدائـــن خـــزن   -١١
وحيثما يكون  . الموجـودات المـرهونة وحفظهـا وصـيانتها، مـا لم يتولّ هذه المهمة طرف ثالث               

ــيها،   الدائــنون المضــمونون أنفســهم غــير قــا   درين عــلى تــولي هــذه المهــام وغــير مســتعدين لتول
سـينطوي إسـنادها الى أطـراف ثالـثة عـلى تكاليف اضافية سيتحملها المدين بطريقة مباشرة أو               

وتتمثل مثلبة أخرى في احتمال وقوع مسؤولية على الدائن المضمون الذي يحتاز            . غـير مباشرة  
الذي قد  ) ائـز سـند الـتخزين أو سند الشحن        مـثلا الـراهن للوفـاء، أو ح       (الموجـودات المـرهونة     

وتكـون هـذه المشـكلة خطـيرة بوجـه خـاص في حالـة المسؤولية عن تلويث                  . يتسـبب في ضـرر    
تكون في كثير من الأحيان أكبر      ) التنظيف، التعويض عن الأضرار   (البيـئة، لأن العواقـب المالية       

. سمعة المقرض وصورته  كـثيرا مـن قـيمة الموجـود المـرهون، دع عـنك الضـرر الـذي يقـع عـلى                      
وبعض تلك . والقلـيل جـدا مـن القوانـين يتـناول المسـؤولية البيئـية للدائـنين المضمونين الحائزين            

يونيه / حزيـران  ١١انظـر مـثلا قـانون البيـئة السـويدي المـؤرخ             (القوانـين يـبطل تلـك المسـؤولية         
الأبيض لمفوضية  ، الـذي اعـتُمد لاحقـا مـبدأ الإعفـاء الأساسـي الـوارد فـيه في الكتاب                    ١٩٩٨

وتحد قوانين أخرى   ). ٢٠٠٠فبراير  / شباط ٩الاتحـاد الأوروبي بشأن المسؤولية البيئية والمؤرخ        
مـثلا قـانون الاستجابة البيئية الشاملة والتعويض والمسؤولية،    (مـن المسـؤولية في ظـروف معيـنة          

 ).في الولايات المتحدة الأمريكية؛ وذلك القانون بصيغته المعدلة
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أنـه، حيثما يكون بوسع الأطراف تفادي المثالب المذكورة أعلاه، يمكن استخدام          بـيد    -١٢
فالأول هو حيثما تكون الموجودات . وهـناك مجالان للتطبيقات . رهـن الوفـاء الحـيازي بـنجاح       

ــتجاري لموجــودات الأشــخاص         ــيما الحــافظ ال ــث، ولا س ــالفعل لطــرف ثال ــازة ب ــرهونة مح الم
ومجال التطبيق الثاني .  إدخالها في حيازة ذلك الطرف الثالث      الآخـرين، أو حيثما يمكن بسهولة     

هـو حيـثما يمكـن بسـهولة أن يقـوم الدائـن المضمون نفسه بحفظ الصكوك والمستندات المتعلقة                   
 ).وهذه الحالات تتناولها قوانين خاصة(بموجودات ملموسة أو حقوق غير ملموسة 

  
 حق الاحتفاظ )ب(

 
وهـو يجـيز للطرف الذي يكون       ). ولـيس امتلاكـيا   (ي  حـق الاحـتفاظ هـو حـق تعـاقد          -١٣

شـريكه الـتعاقدي مخـلا بـالعقد أن يمتـنع عـن الأداء، وعـلى وجه الخصوص أن يمتنع عن تسليم               
. موجــود تــنص أحكــام العقــد عــلى أن الطــرف المحــتفظ ملــزم بتســليمه للطــرف المخــل بــالعقد

 الى الزبون اذا تخلف الأخير،      فمـثلا لا يكـون محـل التصـليح ملزما بإعادة الشيء الذي أصلحه             
 .خلافا لاتفاقهما، عن سداد الثمن المتفق عليه

غـير أنـه اذا كـان الحق التعاقدي في الاحتفاظ معززا بسلطة بيع الشيء المحتفظ به فإن                   -١٤
وفي بعـض  . الطـرف الـذي يحـق له الاحـتفاظ يحصـل عـلى حـق ملكـية في الموجـود المحـتفظ بـه            

 الملكية هذا رهن وفاء، على الرغم من أن طريقة انشائه تختلف عن             الـنظم القانونـية يعتـبر حـق       
وبـدلا مـن ذلـك، يمكن أن        ). ٨-٥انظـر الفقـرات     (طـريقة انشـاء رهـن الوفـاء بـالمعنى الدقـيق             

 .يعتبر أن لحق الاحتفاظ المعزز بعض آثار رهن الوفاء
  
 الضمان غير الحيازي ‘٢‘
 
ن رهـن الوفـاء الحيازي للملموسات اللازمة   فـإ ) ١٠انظـر الفقـرة   (كمـا أشـرنا أعـلاه      -١٥

غير ) مـثل المعـدات والمـواد الخـام والسـلع غـير كاملـة التجهـيز والمخـزونات                 (للانـتاج أو للبـيع      
فهـذه السـلع ضـرورية لنشـاط تنظـيم المشـاريع الـذي يقوم به                . عمـلي مـن الناحـية الاقتصـادية       

جــودات، ودون الحــق في التصــرف ودون امكانــية الوصــول الى هــذه المو. المديــنون الــتجاريون
. فـيها وسـلطة ذلـك التصـرف، لـن يكون بوسع المدين أن يكسب الدخل اللازم لسداد الدين                  

وتكـون هـذه المشـكلة حادة بوجه خاص بالنسبة للعدد المتزايد من المدينين التجاريين الذين لا                 
 .يمتلكون ممتلكات غير منقولة يمكن استخدامها كضمان
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لمشـكلة، بـدأت القوانين، ولا سيما في السنوات الخمسين الأخيرة، في            وتصـديا لهـذه ا     -١٦
وفي حين  . الـنص عـلى الضـمان في الموجـودات المنقولة، خارج الحدود الضيقة للرهن الحيازي              

اسـتحدث بعـض الـبلدان حـق ضـمان وظـيفي جديدا، كان معظم البلدان يصرّ، تاريخيا، على                   
. لمشروعة الوحيدة لإنشاء الضمان في الموجودات المنقولة      باعتباره الطريقة ا  " مـبدأ رهن الوفاء   "

 الذي ينص عليه القانون العام الانكليزي هو        (”charge“)" الرهن المحمّل "ولمـدة مـن الـزمن ظل        
ــيد     ــيقي الوح ــير الحــيازي الحق ــترفون     . الضــمان غ ــرن العشــرين، أصــبح المشــرّعون يع وفي الق
 . الضمان دون لجوء الى رهن الوفاء الحيازيوالمحاكم تعترف بالحاجة الاقتصادية لتوفير

وحاولــت الــبلدان كــلا عــلى حــدة أن تتوصــل الى حلــول ملائمــة تــبعا للاحتــياجات    -١٧
وممـا يـدل عـلى هذا       . وتتمـثل النتـيجة في طائفـة متـنوعة مـن الحلـول            . والأذواق المحلـية الخاصـة    

لف أحــيانا حــتى في الــبلد التــنوع دلالــة خارجــية تــنوع أسمــاء الأدوات ذات الصــلة، والــتي تخــت
للمدين من الحيازة؛ ورهن الوفاء غير الحيازي؛ ورهن الوفاء       " الوهمي"التجريد  : الواحـد، مـثل   

؛ ورهن الممتلكات غير المنقولة     (warrant)؛ والتعهد   (nantissement)المسـجل؛ والضمان التبعي     
(hypothec)   ؛ وسـند البـيع؛ ورهن الممتلكات المنقولة(chattel mortgage) ؛ والاستئمان(trust) ؛

ولم يشترع سوى القليل    . والأهم في هذا المجال هو محدودية نطاق انطباق النهوج المتخذة         . الخ
للاطـلاع عـلى نهـج أشمل، انظر الباب         (مـن الـبلدان قانونـا عامـا بشـأن الضـمان غـير الحـيازي                 

ضمان الخاص بتمويل   ولـبعض البلدان مجموعتان من التشريعات، إحداهما تتناول ال        ). ٤-ألـف 
المنشـآت الصـناعية والحرفـية، والأخرى تتناول الضمان الخاص بتمويل منشآت الزراعة وصيد              

غـير أنـه في معظـم الـبلدان توجـد قوانـين متـنوعة لا تتناول سوى قطاعات اقتصادية                    . الأسمـاك 
 .صغيرة، مثل اقتناء السيارات أو الآلات، أو انتاج الأفلام السينمائية

بعـــض الـــبلدان، يوجـــد بعـــض الإحجـــام عـــن الســـماح بـــالحقوق الضـــمانية في   وفي  -١٨
ويسـتند هـذا أحـيانا الى تضـارب قـانوني مـزعوم بـين الحق الضماني للدائن وحق                   . المخـزونات 

ويتمـثل اعـتراض آخـر في أن التصـرف في المخزونات سيسبب في              . وسـلطة المديـن في أن يبـيع       
. ل اليهم المتعددين أو الدائنين المضمونين المتعددين      كـثير مـن الأحـيان نــزاعات صـعبة بـين المحا            

وقـد ينشـأ اعـتراض ممكـن آخـر مـن خـيار سياسـاتي بجعـل المخـزونات مـتاحة للوفاء بمطالبات                        
 .دائني المدين غير المضمونين

وعــلى الــرغم مــن تــنوع التشــريعات الخاصــة بالضــمان غــير الحــيازي فإنهــا تشــترك في   -١٩
والغرض من  . مـا يـنص على شكل من الإشهار للحق الضماني         خاصـية واحـدة هـي أنـه عـادة           

ــن أن الحــق الضــماني في           ــد ينشــأ م ــذي ق ــثروة، ال ــباع الخاطــئ بال ــبديد الانط ــو ت الإشــهار ه
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؛ وللاطلاع على التفاصيل، انظر الفصل  "السرية("الموجـودات المحـازة للمدين لا يكون ظاهرا         
 ).الخامس الخاص بالإشهار

ة الى سـد الفجوة بين الطلب الاقتصادي العام على الضمان في            ويـبدو أن هـناك حاج ـ      -٢٠
الموجـودات الـتجارية الـتي يحوزهـا المديـن، ويجـب أن يحوزهـا، ومحدوديـة امكانية الوصول الى                    

ومــن الأغــراض الرئيســية لإصــلاح القوانــين في مجــال    . ذلــك الضــمان في كــثير مــن الأحــيان  
وصـــا، وضــع اقــتراحات للتحســين في هـــذا الضــمان غــير الحــيازي عمومــا، ولهــذا الدلــيل خص

-٢-انظـر الباب ألف  (المـيدان الخـاص وفي مـيـدان متصـل به هو الضمـان في غير الملموسـات                
 ).ب

وفي حــين أظهــرت الــنظم العصــرية أن الصــعوبات يمكــن التغلــب علــيها فــإن التشــريع   -٢١
ويرجع ذلك  .  التقليدي بشـأن الضمان غير الحيازي أكثر تعقدا من تنظيم رهن الوفاء الحيازي           

فأولا، بما أن المدين يحتفظ . أساسـا الى الخصـائص الأربع التالية للحقوق الضمانية غير الحيازية      
بالحـيازة فإنه تكون له سلطة التصرف في الموجودات المرهونة أو انشاء حق منافس فيها، حتى   

واعد بشأن آثار   وهـذا الوضـع يجعـل مـن الضـروري استحداث ق           . ضـد ارادة الدائـن المضـمون      
وثانيا، يجب على الدائن    ). انظـر الفصـل السـابع، بشـأن الأولويـة         (تلـك التصـرفات وأولويـتها       

المضـمون أن يـتأكد مـن أن المدين الحائز يعتني بالموجودات المرهونة عناية سليمة ويؤمّن عليها                 
 الضروري أن   وهذا يجعل من  . على النحو الواجب ويحميها، بغية الحفاظ على قيمتها التجارية        

انظر الفصل  (يتصـدى الدائـن المضـمون لهـذه المسـائل في اتفـاق الضـمان الـذي يبرم مع المدين                     
وثالــثا، اذا أصــبح مــن ). الــثامن، بشــأن حقــوق والــتزامات الأطــراف قــبل الــتخلف عــن الأداء

الضـروري انفـاذ الضـمان، سيفضـل الدائـن المضـمون، في كـثير مـن الأحـيان، أن يحصـل على                       
بـيد أنـه اذا كـان المديـن غـير مسـتعد للتخـلي عـن تلك الموجودات فقد                    . ات المـرهونة  الموجـود 

وقــد يــتعين أن توفــر تدابــير انصــافية ملائمــة وربمــا . يــتعين الشــروع في اجــراءات أمــام المحــاكم
انظـر الفصـل التاسـع، بشـأن التخلف عن الأداء والإنفاذ، والفصل العاشر،       (اجـراءات معجَّلـة     

ورابعـا، قـد يلـزم اتخـاذ تدابـير، حيثما يعتبر ذلك ضروريا، ضد ظهور ثروة                 ). بشـأن الإعسـار   
زائفـة لـدى المدين تنشأ عن طريق الحقوق الضمانية السرية في الموجودات التي يحوزها المدين،                

انظر الفصل الخامس، بشأن الاشهار، والفصل      (وذلـك عـن طـريق أشـكال شـتى مـن الإشهار              
 ). الإيداعالسادس، بشأن الاشهار عن طريق

، فقـــد يواجـــه )١٩-١٦انظـــر الفقـــرات (وبالـــنظر الى الـــنماذج التشـــريعية الماضـــية   -٢٢
فــيمكن أن يكــون أحــد الخــيارات اعــتماد تشــريع موحــد لــلحقوق   . المشــرّعون بــثلاثة بدائــل 

ويمكن أن يتمثل خيار   ). ٤-انظـر الـباب ألف    (الضـمانية الحـيازية وغـير الحـيازية عـلى السـواء             
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د تشريع موحد للحقوق الضمانية غير الحيازية، مع ترك النظام الخاص بالحقوق            آخـر في اعتما   
ــية الأخــرى   ــدول    (الحــيازية للقوانــين الداخل ــه مــنظمة ال ــنموذجي الــذي أعدت انظــر القــانون ال

ويمكـن أن يتمـثل بديل غيرهما في اعتماد تشريع خاص           ). ٤٠الأمريكـية؛ وانظـر أيضـا الفقـرة         
وينحو .  للائتمان المقدم الى الدائنين في فروع معينة من الأعمال         يسـمح بالضمان غير الحيازي    

الاتجـاه السـائد في التشريعات العصرية، على الصعيدين الوطني والدولي، الى اتباع نهج موحد،              
ويرجح أن يؤدي اتباع نهج انتقائي الى وجود        . فـيما يـتعلق بالضـمان غـير الحيازي على الأقل          

 .الى امتعاض لدى القطاعات الصناعية التي قد تستبعدثغرات وأوجه تضارب، وكذلك 
  

  الحقوق الضمانية في الممتلكات المنقولة غير الملموسة                 -ب  
مثلا الحق في سداد أموال نقدية      (تشـتمل الملموسـات عـلى طائفـة واسـعة من الحقوق              -٢٣

مل بعض  كمـا انها تش   ). أو أداء الـتزام تعـاقدي آخـر، مـثل تسـليم الـنفط بموجـب عقـد انـتاج                   
مـثلا الأوراق المالـية، المصـدّقة أو غـير المصـدّقة، التي             (الأنـواع الجديـدة نسـبيا مـن الموجـودات           

أي البراءات،  (وتشكل حقوق الملكية الفكرية     ). يحوزهـا المـالك مباشـرة أو عـن طـريق وسيط           
. مجموعـة أخرى من غير الملموسات    ) والعلامـات الـتجارية، وحقـوق التألـيف والطـبع والنشـر           

بالـنظر الى الـزيادة الهائلـة في الأهمـية الاقتصـادية لغير الملموسات في السنوات الأخيرة، يوجد                  و
وحـتى في معاملات تمويل     . طلـب مـتزايد عـلى اسـتخدام هـذه الحقـوق كموجـودات للضـمان               

المخــزونات أو المعــدات، يؤخــذ الضــمان في حقــوق الملكــية الفكــرية المــتعلقة بالمخــزونات أو    
 .ا ما تكون القيمة الرئيسية للضمان موجودة في تلك الحقوقالمعدات، وكثير

ومــع ذلــك فــإن معظــم ). الماديــة(وغــير الملموســات هــي بطبيعــتها غــير قابلــة للحــيازة  -٢٤
انظر الفقرات  (تصدت لإنشاء رهون الوفاء الحيازية      " القانون المدني "قوانـين مـا يسـمى بلـدان         

وقـد حـاول بعـض القوانـين انشاء ما يشبه           . ى الأقـل  ، في المطالـبات المالـية الـنقدية عـل         )١٢-٥
الـتجريد مـن الحـيازة، بـأن يشـترط عـلى المديـن أن يحـيل الى الدائـن أي محـرر أو مستند يتعلق                          

غـير أن تلـك الإحالة لا       ). مـثلا العقـد الـذي تنشـأ مـنه المطالـبة           (بالمطالـبة المـرهونة رهـن وفـاء         
المدين من الحيازة   " تجريد"عاض عادة عن    وبـدلا مـن ذلـك، يست      . تكفـي لتشـكيل رهـن الوفـاء       

باشـتراط توجـيه اشعار برهن الوفاء الى المدين بالمطالبة المرهونة رهن            ) استعاضـة مفـتعلة تمامـا     (
 .وفاء

وفي بعـض الـبلدان، اسـتحدثت تقنـيات لتحقـيق غايـات مشـابهة للغايـات التي تتحقق                    -٢٥
أو الحصــة ( الكاملــة لــلحق المــرهون وأكــثر الطــرائق جذريــة هــي الإحالــة . بحــيازة الملموســات

غير أن هذا يتعدى إنشاء حق ضماني ويشكل احالة لحق          . الى الدائـن المضـمون    ) المـرهونة مـنه   
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وفي اطـار نهـج أكـثر محدوديـة، لا يتأثر حق ملكية الحقوق              ). أ-٣-انظـر الـباب ألـف     (الملكـية   
ويمكن استخدام هذه   . ضمونالمـرهونة ولكـن تحظـر تصـرفات المديـن التي لم يأذن بها الدائن الم               

 غـير الشـخص المسـتحق لـلأداء الـذي ينشـأ فـيه حـق الدائـن          –التقنـية حيـثما تكـون لشـخص     
ففـي حالة الحساب    .  سـلطة التصـرف في الحـق المـرهون         –) الطـرف الثالـث المديـن     (المضـمون   

ضمون، المصـرفي، اذا وافق المدين، باعتباره حائز الحساب، على تجميد حسابه لصالح الدائن الم             
ويصـدق ذلك بقدر أكبر اذا كان المصرف        . يكـون للأخـير مـا يعـادل حـيازة مـنقول مـلموس             

 .نفسه هو الدائن المضمون

ــية الى الحصــول عــلى      -٢٦ ــيات الرام ــم لهــذه التقن الممــتلكات غــير  " حــيازة"والاســم الملائ
ففي . ينغـير أن درجة السيطرة قد تتبا      ". السـيطرة "الملموسـة، في المصـطلحات العصـرية، هـو          

وفي حــالات أخــرى، . بعـض الحــالات، تكـون الســيطرة مطلقـة ويمــنع أي تصـرف مــن المديـن     
يسـمح لـلمدين بالقـيام بتصـرفات معيـنة أو بتصرفات لا تتجاوز حدا أقصى ثابتا، طوال المدة                   

ويمكن أن تكون السيطرة شرطا لصحة      . الـتي يكـون فـيها للدائـن المضـمون نفـاذ الى الحسـاب              
أو لصــحة الأولويــة ...) ، الفقــرة A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.4انظــر الوثــيقة (الحــق الضــماني 

 ...).، الفقرة A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7انظر الوثيقة (
  

  استخدام حق الملكية لأغراض الضمان           -٣ 
، )٢-انظـــر الـــباب ألـــف(عـــلاوة عـــلى الأدوات الخاصـــة بالضـــمان بـــالمعنى الدقـــيق   -٢٧

 بالتشريع أيضا، في كثير من البلدان، نهج بديل خاص بالحقوق           اسـتحدث بالممارسـة، وأحـيانا     
الضـمانية غير الحيازية في الموجودات الملموسة وغير الملموسة على السواء، وهو استخدام حق              

ويمكن انشاء حق الملكية كضمان إما بإحالة حق الملكية . (propriété sûreté)الملكـية كضـمان   
-٣-انظر الباب ألف  (أو باحـتفـاظ الدائــن بحـق الملكية        ) أ-٣-انظـر الـباب ألـف     (الى الدائـن    

واحالـة الحـق في الملكـية والاحـتفاظ بـه كلاهمـا يمكّـنان الدائـن من الحصول على ضمان                     ). ب
 ).١٥بشأن الحاجة الاقتصادية الى الضمان غير الحيازي، وتبريره، انظر الفقرة (غير حيازي 

  
  إحالة حق الملكية الى الدائن        -أ 

هــناك خاصــيتان تجعــلان إحالــة حــق الملكــية عــلى ســبيل الضــمان جذابــة للدائــنين في    -٢٨
فـأولا، كـثيرا مـا تكـون مقتضيات احالة حق الملكية الى شخص آخر               . ولايـات قضـائية معيـنة     

وثانــيا، في حالــة الانفــاذ وفي حالــة إعســار  . أخــف وطــأة مــن مقتضــيات انشــاء حــق ضــماني  
مـن الأحـيان، في وضع أفضل كمالك من وضعه كحائز لحق   المديـن، يكـون الدائـن، في كـثير      
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وفي ولايـات قضـائية أخرى، لا يوجد فارق، فيما يتعلق بمقتضيات انشاء الحق              . ضـماني مجـرد   
 .أو انفاذ الضمان، بين حق الملكية المحال لأغراض الضمان والحقوق الضمانية

 سبيل الضمان، وسمح به     وقـد سمـح القـانون في بعـض الـبلدان بإحالة حق الملكية على               -٢٩
وفي بلــدان عديــدة أخــرى، ولا ســيما بلــدان . مــن خــلال ممارســات المحــاكم في بلــدان أخــرى 

القـانون المدني، تعتبر هذه الإحالات لحق الملكية التفافا على نظامها العادي للأدوات الضمانية    
وسطا بتخفيض  وتعـتمد بعـض الولايـات القضـائية حلا          . بـالمعنى الدقـيق، ولذلـك تعتـبر باطلـة         

مفعـول إحالـة حـق الملكـية عـلى سـبيل الضـمان الى إحـداث وضـعية الدائن المضمون العادي،                      
 .وخصوصا حيثما يتنافس الدائن مع دائنين آخرين للمدين

ويواجـه المشـرّعون بخـيارين سياسـاتيين، أحدهمـا السـماح بإحـالات حـق الملكية على                   -٣٠
والآثار الأكبر للإحالة الكاملة، مما يؤدي الى       ) ةعاد(سـبيل الضـمان، مـع المقتضيات المخفضة         

تفـادي الـنظام العـام للحقوق الضمانية، وثانيهما هو السماح بإحالات حق الملكية على سبيل      
الضـمان ولكـن مـع قصـر مقتضـياتها أو آثارها أو كليهما على مقتضيات وآثار الحق الضماني                   

موقف الدائن المضمون، بينما يُضعف موقف      ويمكـن أن يـؤدي الخـيار الأول الى تعزيز           . المجـرد 
وقد يكون هذا الخيار معقولا اذا كان النظام الضماني العادي          . المديـن ودائـني المديـن الآخـرين       

وفي اطار الخيار الثاني، يمكن اجراء تخفيض تدريجي . للضـمان غير الحيازي غير مكتمل التطور     
المناظرة التي تنطبق على الأطراف     ( المؤاتـية    لـلمزايا الـتي يـنالها الدائـن المكفـول وللأوضـاع غـير             

ــيهما عــلى المقتضــيات       ــا أو كل ــة أو آثاره الأخــرى، ولا ســيما اذا قُصــرت مقتضــيات الاحال
وقد تكون أي صيغة بديلة من صيغ هذا الخيار معقولة أيضا           . والآثـار المتصـلة بـالحق الضـماني       

 .ام العادي للضمان غير الحيازيمن أجل التصدي لجوانب الضعف المعينة الموجودة في النظ
  

  احتفاظ الدائن بحق الملكية         -ب  
الطـريقة الثانـية لاسـتخدام حـق الملكـية كضـمان هـي الاحـتفاظ التعاقدي بحق الملكية                    -٣١

فـيمكن للـبائع أو للشـخص الآخر الذي يقرض الأموال النقدية اللازمة             ). الاحـتفاظ بالملكـية   (
 ملموســة، أن يحــتفظ بحــق الملكــية الى حــين الســداد لشــراء موجــودات ملموســة، أو حــتى غــير

تمويــل ثمــن "ويســمى هــذا الــنوع مــن المعــاملات في كــثير مــن الأحــيان . الكــامل لــثمن الشــراء
 /A/CN.9/WG.VI مـن الوثـيقة  ٥ - ٣انظـر الوصـف والمـثال الوارديـن في الفقـرات      (، "الشـراء 

WP.2/Add.2.( 

) أو تمويل ثمن الشراء   (حـتفاظ بحق الملكية     وتـتحقق صـيغة مغايـرة مـن صـور اتفـاق الا             -٣٢
، لا يجوز له أن يمارسه إلا  )بقيمة إسمية(بـالجمع بـين عقـد تـأجير وخيار شراء يتاح للمستأجر     
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انظر المثال الوارد في (عـن طريق أقساط إيجارية  " ثمـن الشـراء  "بعـد أن يكـون قـد سـدد معظـم          
 في بعــض الحــالات، الــتي يمــتد فــيها بــل). A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.2 مــن الوثــيقة ٧الفقــرة 

الـتأجير طـوال العمـر المجـدي، لـلمعدات مـثلا، يكـون الاتفـاق اتفاق احتفاظ بحق الملكية دون          
 .خيار شراء

ومـن الناحـية الاقتصـادية، يوفر اتفاق الاحتفاظ بحق الملكية حقا ضمانيا مناسبا بوجه                -٣٣
شراء، ولذلك يستعملونه على نطاق     خـاص لاحتـياجات الـبائعين للحصـول على ائتمان ثمن ال           

ففـي العديـد مـن الـبلدان يسـتخدم هـذا الـنوع مـن الائـتمان عـلى نطاق واسع كبديل                       . واسـع 
فمثلا يمكن أن يقدم المصرف تمويل ثمن الشراء حيث         . للـتمويل المصـرفي غـير تمويل ثمن الشراء        

لملكية، أو حيث يدفع    يبـيع الـبائع الى المصـرف ويبـيع المصـرف الى مشـترٍ مـع الاحـتفاظ بحـق ا                    
ومن أجل  . المشـتري الى الـبائع نقـدا مـن قـرض ويعطـي للبـنك حـق الملكـية كضـمان للقـرض                      

تعزيـز التـنافس، يستحق هذا المصدر من مصادر الائتمان، والضمان المعين المرتبط به، اهتماما               
 .خاصا

إن بلــدان وبمــا أن ترتيــب الاحــتفاظ بحــق الملكــية نشــأ كشــرط في البــيع أو الــتأجير ف ــ   -٣٤
عديـــدة تعتـــبره مجـــرد شـــبه ضـــمان، وبالـــتالي غـــير خاضـــع للقواعـــد العامـــة للضـــمان، مـــثل   

وخلافــا لإحالــة حــق ). أساســا الأولويــة(الاشــتراطات المــتعلقة بالشــكل أو الإشــهار أو الآثــار 
وقد يكون  . الملكـية، يحظـى احـتفاظ الدائـن بحـق الملكـية بوضـعية ممـيزة في العديـد مـن البلدان                     

ك هـو الرغـبة في تشـجيع تمويـل المورديـن لـثمن الشـراء كـبديل للائتمان المصرفي غير                     مـبرر ذل ـ  
وتسـتخدم في كـثير مـن الأحـيان حجة أخرى أقل إقناعا، وهي أن البائع،                . تمويـل ثمـن الشـراء     

 .بتخليه عن السلع المباعة دون أن يكون قد حصل على السداد، يحتاج الى حماية

عـدد مـن الولايـات القضـائية بالشـروط الـتي تقضي             وعـلى خـلاف ذلـك، لا يعـترف           -٣٥
وتقـيد بلـدان أخـرى نطـاق انطباق هذه الشروط،           . بالاحـتفاظ بحـق الملكـية، أو حـتى يحظـرها          

بـتجريدها مـن مفعولهـا فيما يتعلق بموجودات معينة، ولا سيما المخزونات، على أساس نظرية                
لمشــتري حــق وســلطة التصــرف في أن احــتفاظ الــبائع بحــق الملكــية لا يــتفق مــع مــنح الــبائع ل 

 .المخزونات

فــأحد الخــيارات هــو الحفــاظ عــلى الطــابع . ويمكــن الــنظر في عــدة خــيارات سياســاتية -٣٦
ويمكن أن يتمثل خيار آخر في      . الخـاص لترتيـب الاحتفاظ بحق الملكية كأداة تتعلق بحق الملكية          
راء الموجــود المعــني، فقــط ســعر شــ: قصــر مفعــول ترتيــب الاحــتفاظ بحــق الملكــية عــلى مــا يــلي

. أو قصره على الموجود المشترى، باستبعاد العائدات أو المنتجات        /باستبعاد أي ائتمان آخر؛ و    
ويمكـن أن يتمـثل خـيار غـير هذيـن في إدمـاج ترتيـب الاحـتفاظ بحـق الملكية في النظام العادي                        
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وقد يتمثل خيار   . ئن الدا –وفي تلـك الحالة، ينبغي منح مزايا معينة للبائع          . لـلحقوق الضـمانية   
آخــر في إعطــاء الاحــتفاظ بحــق الملكــية وضــعية مكافــئة تمامــا لوضــعية أي ضــمان غــير حــيازي 

 .آخر

ومـن شـأن الخـيارين الأولـين الحفـاظ على نظام خاص خارج النظام الشامل للحقوق                  -٣٧
يار وعلى وجه الخصوص، يتيح الخ    . الضـمانية غـير الحيازية، أو حتى انشاء ذلك النظام الخاص          

 الدائــن، وهــذه نتــيجة تترتــب علــيها أوضــاع غــير مؤاتــية لدائــني  –الأول مــزايا واســعة للــبائع 
وتتمثل مثلبة تقنية لنهج حق الملكية      . المشـتري المنافسـين، ولا سـيما في حالة التنفيذ والإعسار          

.  آخر في أنـه يمنع المشتري من استخدام الموجودات المشتراة لتقديم ضمان ذي رتبة ثانية لدائن              
وتتمـثل مثلـبة أخـرى لنهج حق الملكية في صعوبة أو استحالة التنفيذ من جانب دائني المشتري                 

 .الآخرين دون موافقة البائع

أكثر اتساقا مع نظام الحقوق     ) ٣٦انظر الفقرة   (والخـياران الأخـيران المذكوران أعلاه        -٣٨
قدم الائتمان يستحق وضعا مميزا     فهـذان الخـياران يقـبلان بأن البائع الذي ي         . الضـمانية الشـامل   

معيـنا لأنـه يتخـلى عـن السـلع المـباعة بالائـتمان، وينبغي لأسباب اقتصادية تشجيع ائتمان ثمن                     
ومن الناحية الأخرى، ولصالح الدائنين المنافسين، تقتصر المزية على ثمن شراء الموجود            . الشـراء 

لا تحظى الحقوق في عائدات     وعلى خلاف ذلك،    . المعـين وعـلى السـلع المـباعة مـن حيث هي           
أو منــتجات الســلع المشــتراة بــتلك المــزية، وتخضــع للقواعــد المنطــبقة عــلى الحقــوق الضــمانية     

 .العادية

 –ومـن شـأن تحويـل الاحـتفاظ بحـق الملكـية الى حق ضماني أن يعزز موقف المشتري                     -٣٩
حصـول على   ذي رتـبة ثانـية لل     ) غـير حـيازي   (المديـن، لأنـه سـيتمكن مـن انشـاء حـق ضـماني               

 المديـن الآخـرين في حالة       –كمـا أنـه سيحسـن موقـف دائـني المشـتري             . قـرض مـن دائـن آخـر       
 .الإنفاذ المتعلق بالموجود المرهون وفي حالة إعسار المدين

  
  الضمان الشامل الموحّد        -٤ 

ــتحدة        -٤٠ ــات الم ــرة في الولاي ــد وحــيد لأول م طرحــت فكــرة حــق ضــماني شــامل موحّ
القـرن العشـرين في سـياق القـانون الـتجاري الموحـد، الـذي هـو قانون                  الأمريكـية في منتصـف      

وقد . نموذجـي اعـتمدته الولايـات الخمسـون جمـيعها، والـذي أنشـأ حقا ضمانيا شاملا وحيدا                 
 مـن القانون التجاري الموحد حقوقا حيازية وغير حيازية عديدة ومتنوعة في             ٩وحـدت المـادة     

بات إحالــة حــق الملكــية وترتيــبات الاحــتفاظ بــه،  الملموســات وغــير الملموســات، تشــمل ترتي ــ
وامتدت الفكرة الى كندا ونيوزيلندا،     . كانـت موجودة بموجب قوانين الولايات وقانونها العام       
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ويوصــى بهــذه الفكــرة أيضــا في القــانون الــنموذجي الــذي  . واعــتمدتها بلــدان قلــيلة في أوروبــا
لقانون النموذجي الذي وضعته منظمة ويقتصـر ا . وضـعه المصـرف الأوروبي للانشـاء والـتعمير        

الـدول الأمريكـية، والذي يتبع في العديد من الجوانب نهجا مماثلا، على الضمان غير الحيازي،                
ــنظر الى تقســيم الســلطات التشــريعية في الــدول      تاركــا الضــمان الحــيازي لقوانــين الــدول، بال

 )١(.الاتحادية

أنـه يدمـج القواعد الخاصة برهن الوفاء        والسـمة الرئيسـية للـنهج الواسـع الشـامل هـي              -٤١
الحـيازي التقليدي مع القواعد المتعلقة برهن الوفاء غير الحيازي والمتعلقة بإحالة حق الملكية أو               

ويــؤدي هــذا الــنهج الى انشــاء نظــام وحــيد وشــامل ومتســق . الاحــتفاظ بــه لأغــراض الضــمان
هيـئة تشـريعية عـلى حدة أن        ويمكـن لكـل     . لـلحقوق الضـمانية يـتفادى الـثغرات والتضـاربات         

تبـت بحـرية في السياسـات الـتي يسـتند الـيها الـنهج الأساسـي وفحـوى كـل مـن الأحكـام التي                          
فمـثلا يمكـن، في اطـار النظام الموحد، أن تعالج المصالح الخاصة بواسطة قواعد الأولوية                . تـنفذه 

 ).مثلا بالنسبة لضمان ثمن الشراء(
  

  الملخص والتوصيات -باء 
حـالات عملـية معيـنة، ولكـن محـدودة، يـؤدي رهـن الوفـاء الحـيازي وظيفة مفيدة                    في   -٤٢

 .كحق ضماني قوي

يـؤدي الحـق الـتعاقدي في الاحتفاظ، اذا كان مصحوبا بسلطة الدائن في البيع، وظيفة                -٤٣
 ).١٤انظر الفقرة (رهن وفاء حيازي 

خضاع ذلك الحق التعاقدي في     قـد يرغـب الفـريق العامل في أن ينظر في إ           : مـلحوظة للفـريق العـامل     [
الاحــتجاز لــنفس القواعــد الــتي تحكــم رهــون الوفــاء الحــيازية، وربمــا، في حــالات معيــنة عــلى الأقــل، 

 ].باستثناء القواعد التي تحكم انشاء حقوق الاحتجاز هذه

لـلحقوق الضـمانية غـير الحـيازية أهمـية قصـوى للـنظام العصـري والكفـؤ الـذي يحكم                      -٤٤
فالمديـنون يحـتاجون الى الاحتفاظ بحيازة الموجودات المرهونة، والدائنون          . ونةالمعـاملات المضـم   

ــة تخلــف المديــن عــن الأداء،      ــبات المنافســة في حال ــة مــن المطال المضــمونون يحــتاجون الى الحماي
 ).١٥انظر الفقرة (سيما في حالة الإعسار  ولا

                                                                 
في دول مثل الأرجنتين والبرازيل والمكسيك، تمتلك المقاطعات وحدها سلطة سنّ القوانين بشأن رهون الوفاء   (1) 

 .الحيازية
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يما إن كان هذا النظام ينبغي أن       قـد يرغـب الفـريق العـامل في أن يـنظر ف            : مـلحوظة للفـريق العـامل     [
انظر (يحكـم الحقـوق الضـمانية وغـير الضـمانية عـلى السـواء أم الحقـوق الضـمانية غـير الحيازية فقط                        

 ]).٢٢الفقرة 

عـلى ضـوء تـزايد أهمـية الملموسـات كضـمان للائـتمان، وكـون القواعد المنطبقة على                    -٤٥
ان، يستصوب استحداث نظام قانوني هـذا الـنوع مـن الضـمانات غير كافية في كثير من الأحي     

 ).٢٣انظر الفقرة (عصري لغير الملموسات 

ضـمانا للاتسـاق، قـد يرغـب الفـريق العامل في أن يعتبر أن نظام الحقوق                 : مـلحوظة للفـريق العـامل     [
 ينبغي أن يكون قريبا بقدر الامكان من نظام الضمانات غير الحيازية في        تالضـمانية في غير الملموسا    

 .تالملموسا
وقـد يرغـب الفـريق العـامل أيضـا في أن يـناقش التوصيات التي ستقدم في الدليل فيما يتعلق                       

بغــير الملموســات وأنــواع معيــنة مــن غــير الملموســات، مــثل الأوراق المالــية وحقــوق الملكــية الفكــرية  
لهذه وقـد يرغـب الفـريق العـامل في أن يضـع في اعتـباره، لـدى مناقشته                   . والمسـتحقات الناشـئة مـنها     

أعمــال المــنظمات الأخــرى؛ وكــون غــير الملموســات يمكــن أن تؤخــذ كضــمان في : المســألة، مــا يــلي
؛ وجــدوى )مــثل تمويــل المخــزونات أو المعــدات(ســياق المعــاملات المــتعلقة بالضــمان في الملموســات 

 .استحداث نظام للمصالح الضمانية في غير الملموسات ومدى تعقّد ذلك النظام
ك، قـد يرغب الفريق العامل في أن ينظر فيما إن كانت احالة حق الملكية               وعـلاوة عـلى ذل ـ      

ــال للضــمان غــير الحــيازي في          ــؤ وفع ــيها في نظــام كف ــاء عل ــبغي الإبق ــيدة وين لأغــراض الضــمان مف
وقد يرغب الفريق العامل أيضا في أن ينظر        ). ٣٠انظر الفقرة   (الموجـودات الملموسـة وغـير الملموسة        

انظر الفقرتين  (ظ بحـق الملكـية ينـبغي أن يعـامل كحق ملكية أم كأداة ضمانية                فـيما إن كـان الاحـتفا      
 ).٣٧ و٣٦

واذا قـرر الفـريق العـامل أن يعـامل الاحـتفاظ بحـق الملكـية كـأداة ضمانية فقد يرغب في أن                         
 الدائن أو الشخص الآخر الذي يقدم ائتمان ثمن الشراء أولوية خاصة مكافئة لأولوية              –يمـنـح الـبائع     

ويمكـن أن تقتصر هذه الأولوية الخاصة على الموجود المباع وعلى ثمن شرائه غير              . ئـز حـق الملكـية     حا
وقـد يرغـب الفـريق العامل       )). ٣٨انظـر الفقـرة     (باسـتبعاد العـائدات والائـتمانات الأخـرى         (المسـدد   

نبغي أن  لا ي " العادي"أيضـا في أن يعتـبر أن معاملـة الاحـتفاظ بحـق الملكـية كمكافـئ لـلحق الضماني                     
 .).مثل الضرائب والمحاسبة، الخ(تخل بصلاحيته لأغراض أخرى 

وفضـلا عـن ذلـك، قـد يرغـب الفـريق العـامل في أن ينظر في مزايا ومثالب النهج المتخذ في                         
 ٤٠انظـر الفقرتين  (العديـد مـن قوانـين الضمان العصرية التي تستحدث حقا ضمانيـا شامـلا موحـدا               

 ]).٤١و
 ـــــــــــ


