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 لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي
 )المصالح الضمانية        (الفريق العامل السادس          

 الدورة الأولى    
   ٢٠٠٢مايو   / أيار  ٢٤-٢٠نيويورك،     

  المصالح الضمانية    
  مشروع دليل تشريعي بشأن المعاملات المضمونة  
  *مذكرة من الأمانة       

نظام "ين أن تعهد إلى فريق عامل بمهمة وضع         قـررت اللجـنة في دورتهـا الـرابعة والثلاث          -١
قـانوني فعـال لـلحقوق الضـمانية في البضـائع الداخلـة في النشـاط الـتجاري، بمـا فـيها المخزون،                     

شكل الصك، والنطاق المضبوط للموجودات التي يمكن       : وتحديـد المسـائل المراد معالجتها، مثل      
همـية هـذا الموضـوع وعـلى ضرورة         وشـددت اللجـنة عـلى أ       )١(...".اسـتعمالها كضـمان رهـني       

التشـاور مـع ممثـلي الصـناعة والممارسـين في المجـالات ذات الصـلة، وأوصـت بعقـد نـدوة مدتها                       
 )٢(.يومان أو ثلاثة أيام

وتيسـيرا لعمـل الفـريق العـامل، أعدت الأمانة نصا تمهيديا أوليا لمشروع دليل تشريعي                 -٢
وعُقــدت فضــلا ). Add.12 إلى Add.1 و A/CN.9/WG.VI/WP.2(بشــأن المعــاملات المضــمونة  

 ٢٠٠٢مارس / آذار٢٢ إلى ٢٠عـن ذلـك نـدوة دولية حول المعاملات المضمونة، في فيينا من          
ــيقة    ( ــندوة في الوث ــر ال ــرد تقري ــة مــن     ). A/CN.9/WG.VI/WP.3ي ــت الأمان ــندوة تلق وعقــب ال

لي للدلـــيل المصـــرف الأوروبي للانشـــاء والـــتعمير تعلـــيقات عـــلى المشـــروع التمهـــيدي الأو      
 .وترد هذه التعليقات في مرفق هذه المذكرة. التشريعي

_______________ 
هذه المذكرة صادرة قبل بدء الاجتماع بمدة تقل عن العشرة أسابيع المطلوبة لأنها تتضمن تعليقات قدّمت إلى      * 

 .أمانة اللجنة قبل صدورها ببضعة أيام
 .٣٥٨قرة ، الف(A/56/17) ١٧الوثائق الرسمية للجمعية العامة، الدورة السادسة والخمسون، الملحق رقم  (1) 
 .٣٥٩المرجع نفسه، الفقرة  (2) 
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 المرفق
 

 تعليقات المصرف الأوروبي للانشاء والتعمير
 
تشـكّل المعــاملات المضـمونة مجــالا بـالغ الأهمــية للمصـرف الأوروبي للانشــاء والــتعمير      -١

ف في السنوات   بوصـفها جـزءا مـن العمـل المـتعلق بالاصـلاح القـانوني الـذي اضـطلع بـه المصر                    
 للمشاركة في جهود الإعمار في بلدان      ١٩٩١فعـندما تأسس المصرف في عام       . العشـر الماضـية   

ــا الوســطى والشــرقية الشــيوعية ســابقا، كــان مــن الواضــح عــلى الفــور أن اســتثمارات       أوروب
المصـرف وغـيره في المـنطقة سـتتعرقل بشـكل خطـير إذا لم يكـن الاطـار القانوني اللازم لضمان             

ولم يكن من الممكن إقامة مثل هذا الاطار بمجرد سن قانون جديد،          . لاسـتثمارات قائما  هـذه ا  
بـل كـان لا بـد مـن اعـادة الـنظر كلـية في الأحكـام القانونـية المطبّقة على الحقوق الضمانية في                         

وبـدأت هذه العملية ببطء وازداد      . الممـتلكات، وتنفـيذ هـذا الاصـلاح السياسـاتي تنفـيذا فعـالا             
ــنذ ذلــك الحــين اصــلاحا في هــذا       .  الســنواتزخمهــا عــبر  ــنطقة م ــد في الم ــد أجــرى كــل بل وق

 .الموضوع بوسيلة أو بأخرى

فقد وضع، على سبيل المثال،     . سـاهم المصـرف نفسـه في هـذه العملـية بطـرائق عديدة              -٢
، كما  ١٩٩٤وصـدر قانون المصرف النموذجي للمعاملات المضمونة في عام          . قالـبا للاصـلاح   

. ١٩٩٨لمصــرف الأساســية العشــرة لقــانون المعــاملات المضــمونة في عــام       صــدرت مــبادئ ا 
وصدرت دراسة المصرف   . وأجـرى المصـرف فضـلا عـن ذلـك تقيـيما للـتقدم المحـرز في المنطقة                 

 ويجري تحديثها   ١٩٩٩الاستقصـائية الاقليمـية لقوانين المعاملات المضمونة، لأول مرة، في عام            
صــرف أيضــا عــلى نحــو مباشــر في احــراز الــتقدم بــتوفيره  وســاهم الم. بانــتظام مــنذ ذلــك الحــين

لــذا يهــم . المســاعدة التقنــية لعــدد مــن الــبلدان في اصــلاح قــانون المعــاملات المضــمونة وتنفــيذه 
المصـرف جـدا أن يـتابع مـبادرة الأونسـيترال الجديدة في هذا المجال ويشارك فيها؛ إذ تتيح هذه          

أجـراه في هـذا المجـال المصـرف الأوروبي للانشاء           المـبادرة فرصـة لتوسـيع وتطويـر العمـل الـذي             
ــتعمير     ــاء والـ ــريقي والبـــنك الـــدولي للانشـ ــية الأفـ ــتعمير ومصـــرف التنمـ ) البـــنك الـــدولي(والـ

ويمكـن أن يكـون للعمل الذي   . ومؤسسـات أخـرى تعمـل في مجـال الاصـلاح القـانوني الـدولي           
ف إلى ذلك أنه على الرغم من       يضا. تضـطلع بـه الأونسيترال تأثير على الدول في العالم بأجمعه          

الطـابع غير الملزم الذي يتسم به الدليل التشريعي، خلافا للاتفاقية، فنحن نعتقد أن من الممكن                
أن يكـون له تـأثير أكـبر لـدى مصـلحي القوانـين في جمـيع أنحـاء العـالم، لأنـه سيكون بلا ريب            

 .صدر حتى تاريخهأحدث وأشمل وثيقة بشأن النظم القانونية للمعاملات المضمونة ت
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ويــرى المصــرف دوره كمراقــب فعــال يقــدم أمــثلة عــلى القضــايا المواجهــة في عملــية     -٣
الاصـلاح القـانوني والطـريقة الـتي أمكن بها حل هذه القضايا في الولايات القضائية المختلفة في                  

ستمد ويـود المصرف أيضا أن يؤكد على الفوائد الاقتصادية التي تُ          . أوروبـا الوسـطى والشـرقية     
مـن وجـود سـوق فعالـة للقـروض الائتمانـية المضـمونة، وهـي سوق لا ينبغي التضحية بها على            

وينبغي أن تكون المشاكل العملية المصادفة في مجال المعاملات         . عتـبة التقالـيد والمفاهـيم النظرية      
 المضـمونة والصـعوبات وأوجـه القصـور الاقتصـادي المواجهة في حلها بموجب القوانين القائمة               

هـي الدافـع إلى أي تشريع لاجراء اصلاح في هذا المجال          ) إن كـان ذلـك ممكـنا عـلى الإطـلاق          (
وعادة ما يكون ممارسو المهنة هم . والـرجوع، بالـتالي، إلى دلـيل الأونسـيترال التشـريعي المقـبل        

أفضـل مـن يسـتطيع سـوق الحجـج المقـنعة اللازمـة لاقـناع صانعي القوانين بأنه لا بد من تغيير                       
 .اعد والممارسات التقليدية إذا ما أريد لها تلبية الاحتياجات الاقتصادية الحديثةالقو

وبعـد أن قـرأنا المشـروع التمهيدي الأولي للدليل التشريعي المعروض الآن على الفريق                -٤
العـامل وشـاركنا في الـندوة، نـود أن نؤكـد عـلى بعض المسائل التي تبيّنت في عملنا في البلدان                 

 .مرحلة انتقاليةالتي هي في 
  
 ينبغي أن يحفّز الدليل على التغيير )أ(

 
. إن الهـدف مـن وضـع دلـيل تشريعي هو أن تكون ثمرة هذا المجهود عاملا على التغيير                   -٥

ويكـون مـن المخيـب للآمـال لـو قـرأت الدلــيل وصـدّقت علـيه الـبلدان الـتي لديهـا أصـلا نظــام             
ا البلدان التي تساق فيها حجج قوية من أجل         قـانوني فعـال لـلمعاملات المضـمونة وأهملـته عمد          

والجديـر بالملاحظـة أن مـن المـرجح أن يكـون للدلـيل القـدر نفسه من الأهمية والفائدة                    . التغـيير 
للعديـد مـن الـبلدان المـتقدمة الـنمو وكذلـك للـبلدان النامـية والبلدان التي تمر اقتصاداتها بمرحلة                     

ثل لــو أن الحاجــة إلى اتخــاذ الحــل الوســط في الفــريق ويكــون مــن المخيّــب للآمــال بالمــ. انتقالــية
 .العامل أدّت إلى تمييع سياسات الاصلاح بحيث لا تعود معه رسالة الدليل واضحة ولا مقنعة

ولـئن كـان لا مفـر مـن أن يـتخذ الدلـيل شـكل وثـيقة طويلـة نسـبيا حافلة بالتفاصيل،              -٦
ركـز على النتائج الأساسية التي      فمـن الضـروري أن يؤكـد عـلى مجموعـة مـن التوصـيات الـتي ت                 

التي ) والفعالـة في الوقـت نفسه     (الوسـائل الـبديلة     ) عـند الاقتضـاء   (يجـب أن تـتحقق، وأن يـبين         
ونحن نرى، على سبيل المثال، أنه يجب النص بوضوح شديد          . يمكـن أن تتحقق بها تلك النتائج      

 ينبغي أن تكون موجودة     عـلى الشروط الأساسية لانشاء المصلحة الضمانية وعلى العناصر التي         
فــلا يمكــن أن يكــون الدلــيل مقصــورا عــلى ســرد لمخــتلف الخــيارات   . في أي نظــام مــن الــنظم

ومـن الضـروري التميـيز بين       ". انـتقاء واختـيار   "الموجـودة في الـنظم القائمـة كجـزء مـن عملـية              
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القيام، دون  كالقدرة، مثلا، على    (مفاهـيم أو معـالم النظام الأساسية لعملية الاصلاح بأكملها           
وتلك التي  ) شـكليات إضافية، برهن موجودات محددة بوجه عام أو تجري حيازتها في المستقبل            

تقـل عــنها أهمــية ويجـوز الأخــذ بهــا أو صـقلها في مــرحلة لاحقــة وفقـا لــلحاجة والمــيل في الــبلد     
ــول، حــتى في مســائل      . المعــني ــيل إلى فــرض حل ــبغي ألا يســعى الدل ومــن الناحــية الأخــرى، ين

كتوسـيع نطـاق الحـق الضـماني ليشمل     (تفصـيل العمـلي،  حيـث يمكـن اعـتماد نهـوج أخـرى            ال
العــائدات مــن بــيع الموجــودات المــرهونة؛ وشــراء ضــمان نقــدي؛ وطــريقة إضــفاء الــيقين عــلى   

 ).تاريخ اتفاق الضمان؛ وتجديد تسجيل الاخطار
  
  المدنيينبغي ألا يفرّق الدليل بين نظم القانون العام ونظم القانون )ب(

 
ــانون المــدني        -٧ ــيل، مــع اعــترافه بالفــارق بــين العــرف القــانوني للق مــن المستصــوب للدل

عملـيا بعـض الـبلدان ويجعلها تشعر بأنها مستبعدة          " ينـبذ "والعـرف القـانوني للقـانون العـام، ألا          
ومن المبادئ  . على ما يظهر  " المختلف"مـن جهود الاصلاح واحتياجاته بسبب عرفها القانوني         

تي استرشـد بهـا المصـرف في عملـه في هـذا المجـال الاسـتناد إلى العديـد من الحلول المفيدة التي                        ال ـ
نشـأت في نظم القانون العام لمسايرة التقنيات التمويلية الحديثة بأسلوب يتفق وأعراف القانون              
 المــدني الــتي يقــوم عــلى أساســها العديــد مــن الــنظم القانونــية المعمــول بهــا في أوروبــا الوســطى    

وجـاءت خـبرتنا تأكـيدا لصحة اعتقادنا بأن العُرف القانوني لا يقف عقبة في طريق           . والشـرقية 
الاصــلاح في مجــال المعــاملات المضــمونة مــن أجــل اقامــة نظــام فعــال اقتصــاديا، شــريطة وجــود 
تصـميم عـلى الاصـلاح وامكانـية جعل أوجه التغيير والمواءمة مراعية للاختلاف في المؤسسات              

 .الممارسة المرعيةوالأسلوب و

لكـي يتمكن  ) ولكـن دون إفـراط في التبسـيط   (ويجـب أن تـبقى رسـالة الدلـيل بسـيطة            -٨
فاذا كان الدليل معقدا أكثر من اللازم . الذيـن يفكـرون في الاصـلاح من فهم فحواها بسهولة     

 فانه  أو غامضـا في أسلوبه، أو بدا شديد التأثر بنظام قائم ربما لا يروق كنموذج لكل البلدان،                
ويجـب ألا يغيـب عـن الـبال أيضـا أن مـن المرجح أن يترجم الدليل ويستعمل في                    . لـن يسـتعمل   

سـياقات عديـدة ومخـتلفة مـن الاصـلاح القـانوني، ومـن هنا تنبع الحاجة إلى الوضوح والبساطة              
 .واستخدام عبارات لا انحياز فيها

  
 النهج الوظيفيينبغي أن يؤكد الدليل على التمييز بين النهج الرسمي و )ج(

 
إن الحاجـة إلى تحلـيل وظيفي للمعاملات المضمونة واضحة كما يلاحظ في كل أجزاء           -٩

ونحن نعتبر أن هذه المسألة هي      . الدلـيل مـع ايـراد مـبررات مخـتلفة ولكن دون أي تعليل واضح              
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فهناك آراء . واحـدة مـن أصـعب المسـائل وأكـثرها مـثارا لـلجدل وأنـه يجـب معالجتها بصراحة                 
الــتي تشــمل أي (ددة بــين المؤيــدة والمعارضــة لاعــتماد نهــج وظــيفي ازاء المصــالح الضــمانية متشــ

معاملـة تتمـثل وظيفـتها في توفـير ضـمان لأحـد الطـرفين يكفـل له سداد قيمة الالتزام موضوع          
ــرفان        ــتمدهما الط ــن يع ــانوني اللذي ــن الشــكل والأســلوب الق ــنظر ع إن ). الضــمان، بصــرف ال

اعـتماد نهـج وظـيفي يقتضـي ضـمنا أيضـا اجـراء اسـتعراض مستفيض                 الاصـلاح الـذي يسـتلزم       
لقـانون الالـتزامات والملكـية وبعـض الـتعديلات الأساسـية في النهج المتبع ازاء المسائل القانونية                  

ــية ولا يمكــن أن يكــون هــذا الاصــلاح كــناية عــن اســتحداث مــتحفظ نســبيا لمصــالح     . والعمل
د مـن الضـمان المطـوّع لاحتـياجاتها، بل يصبح           ضـمانية غـير حـيازية تـزود السـوق بـنوع جدي ـ            

وعلى . الهـدف أشمـل بكـثير وسيسـتلزم كـلا الاصـلاح وتنفـيذه قدرا أكبر من الاعداد والموارد               
صـانعي الاصـلاح أن يفهموا ذلك بوضوح شديد وأن يوازنوا بتأن بين مزايا ومساوئ اعتماد               

الــذي لا يشــمل (أن الـنهج الــرسمي  واسـتنادا إلى خــبرتنا، نــود الاشــارة إلى  . نهـج وظــيفي كلــيا 
يمكـن أن يخـدم الأهداف      ) سـوى المعـاملات الـتي تكـون في الشـكل المطلـوب لانشـاء الضـمان                

ــت نفســه مجــالا واســعا         ــترك في الوق ــاملات المضــمونة، وي الاقتصــادية للاصــلاح الخــاص بالمع
ملات شبه  للتشـجيع عـلى الـتقارب، وذلـك، عـلى سـبيل المثال، باستحداث قواعد مماثلة للمعا                

 . الضمانية تتعلق بمسائل الاعلان والأولوية والانفاذ

ويجـب أن يكـون الدلـيل شـديد الوضـوح في هـذه الناحـية في مصـطلحاته وفي تعريف                      -١٠
الأهـداف الرئيسـية وفي الـنهج الأساسـي ازاء مسـائل الضـمان، عوضا عن الافتراض ضمنا أنه                    

 .ينبغي اعتماد نهج وظيفي، دون تعليل وجيه
  
ــلمعاملات المضــمونة يشــمل         )د( ــام نظــام ل ــباب أم ــتوح ال ــيل مف ــبغي أن يظــل الدل ين

 الممتلكات المنقولة وغير المنقولة
 
هـناك افـتراض ضـمني آخـر في الدلـيل، وهو الفصل التام بين الموجودات المنقولة وغير                   -١١

 ألا يكون   وهـذا الفصـل الـذي قـد يكـون وجـيها تمامـا في بعـض النظم القانونية يجوز                   . المـنقولة 
بل بالعكس، إذ قد يوجد في بعض الحالات مبرر وجيه جدا لمحاولة            . مناسـبا في جمـيع الأحوال     

أحــد الــبلدان اصــلاح كــلا المجــالين في آن واحــد واخضــاع الضــمان عــلى الموجــودات المــنقولة  
 وينـبغي أن يـترك الدلـيل هـذا الخـيار مفـتوحا وأن يعطـي توجيها             . وغـير المـنقولة لقواعـد مماثلـة       

عامـا بشأن كيفية النجاح في الاضطلاع باصلاح يشمل الموجودات المنقولة وغير المنقولة على              
 .السواء
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 يجب أن تكون ضرورة الاعلان عن المصلحة الضمانية واضحة تماما )ه(
 
ــلمعاملات المضــمونة      -١٢ ــيل مجــالا للشــك في أن أي نظــام حديــث ل ــترك الدل ــبغي ألا ي ين

بع في اخطــار الأطــراف الثالــثة بــأن المديــن أنشــأ لدائــن مــا مصــلحة  يتطلــب نظامــا للاعــلان يُتّــ
وينبغي أن يرد التعبير    . ضـمانية في موجـودات محـددة، ويسـتطيع أيضـا أن يحل مسائل الأولوية              

وعلى الرغم من أن غياب الاعلان لم يمنع        . عـن ذلـك بوجه خاص في المبادئ الأساسية للدليل         
روض الائتمانية المضمونة، فانه لمن باب المتناقضات في بعـض الاقتصـادات مـن انشـاء سوق للق         

اقتصـاد السـوق المفـتوحة أن يُشـجع عـلى زيـادة اسـتخدام الموجودات كضمان وأن يُسمح في                 
ويُعــتمد مــبدأ . الوقــت نفســه باخفــاء وجــود ذلــك الضــمان عــن أشــخاص آخــرين في الســوق 

ولا بد من . لتي يعمل فيها المصرفالاعـلان حالـيا بـبطء ولكـن باطـراد في جمـيع أنحاء المنطقة ا        
اتخـاذ خـيارات سياساتية صعبة لتنفيذ الاعلان، كالآثار القانونية للتسجيل والطابع غير الموثوق    
لــلمعلومات المســجلة، ويجــب عــرض هــذه الأمــور بوضــوح في الدلــيل وفقــا لمــا يقــبله مشــروع 

 .النص الحالي
  
 فاذينبغي أن يتخذ الدليل موقفا واضحا من الان )و(

 
فــاذا لم يمكّــن . انفــاذ المصــلحة الضــمانية هــو محــك المســوّغ الــنهائي لوجــود الضــمان    -١٣

ــن        ــية وســداد المســتحق للدائ ــرهونة إلى نقــود بســرعة وفعال ــل الموجــودات الم ــاذ مــن تحوي الانف
المضـمون، كانـت النتـيجة النـيل بشـدة مـن الاعـتماد عـلى الضـمان كوسـيلة لـلحد مـن مخاطر                         

د يكـون هـذا أصعب جزء في الاصلاح لأن نظام الانفاذ سيتشابك بشدة،              ولكـن ق ـ  . الائـتمان 
انفاذ (بالضـرورة، مـع القواعـد القائمـة للاجـراءات المدنـية في أمـور عـلى غـرار تحصيل الديون                

باجـراء قضـائي، والاجـراءات الحـيازية، وفـرض تدابـير مؤقـتة على الموجودات وانفاذ                 ) العقـود 
يضــاف إلى ذلــك أن وجــود المؤسســات . نقولة وغــير المــنقولةالحــق الضــماني في الموجــودات المــ

سـيكون هـنا، أكـثر مـن أي مجـال آخـر، عنصرا أساسيا في       ) أو عـدم أدائهـا   (وأداءهـا وظيفـتها     
وعــلى ســبيل المــثال، ســيكون مــن العناصــر الأساســية في نجــاح اصــلاح نظــام . نجــاح الاصــلاح

ال الفساد فيه ووجود مهن أخرى تستطيع   المحـاكم وقدرتـه وطـريقة أدائه وظيفته وانعدام احتم         
ــن       ــذه المه ــية ه ــاذ وفعال ــدور أساســي في اجــراءات الانف ــيام ب ــذه    (الق ــنفذ ه ــندما ت وبخاصــة ع

الاجـراءات عـن طـريق المهنـيين الأفـراد، كمأموري الانفاذ القضائي والكُتَّاب العدول وغيرهم                
 ).من المحامين ودلالي المزادات والخبراء
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لانفـاذ والتقيـيدات الـتي تحـول دون اعـتماد نهج أمري عام، اذ يتوجب                ونظـرا لأهمـية ا     -١٤
أخـذ عـدد كـبير جـدا مـن العوامل الخارجية في الحسبان، لا بد من الرجوع إلى أهداف النظام           

ومـن المهـم في هـذا الصـدد ايـلاء الاعتـبار للتوقعات الواقعية لما                . مـن حيـث التوقيـت والفعالـية       
 عـن فـرض حلـول قـد تصـلح في بعض الولايات القضائية ولا                يمكـن تحقـيقه في أي بلـد عوضـا         

 .تصلح في غيرها نظرا لاختلاف القوانين الاجرائية والأطر المؤسسية بينها

كـثيرا مـا تُسـتقطب الآراء بين مؤيد ومعارض عندما تركز المناقشات عن الانفاذ على             -١٥
المسـائل بأنفسهم وحفظ    ومـع أن نهـج اعطـاء الأطـراف حقوقـا واسـعة لحـل                . اشـتراك المحـاكم   

دور المحــاكم لوقــت الحاجــة لديــه الكــثير الــذي يشــهد عــلى وجاهــته، فهــو كــثيرا مــا يصــطدم   
ويوجــد في العديــد مــن الــبلدان . مباشــرة بالتقالــيد والاعــتقادات الراســخة بشــأن دور المحكمــة 

نظام ويمكـن عـند وجـود أوجـه قصور في الطريقة التي يعمل بها               . توقـع قـوي باشـتراك المحـاكم       
المحـاكم أن تعتـبر العملـية التنفـيذية الـتي تـتم تحـت سـيطرة المحكمة وتنقصها الكفاءة أهون شرا                      
مـن نظـام المسـاعدة الذاتـية، حيث تعجز المحاكم عن تأمين الحماية الكافية من أي تجاوزات أو                   
ــية      ــا يتـــبين الطـــريق المـــؤدي إلى حلـــول عملـ أفعـــال تعســـفية تصـــدر عـــن الدائـــن، وكـــثيرا مـ

تكشـــاف المـــدروس لمخـــتلف الطـــرائق الـــتي يمكـــن تحقـــيق الانفـــاذ بواســـطتها، وللـــتأثير   بالاس
، ولمخــتلف )ومــا يترتــب علــيها مــن أثــر في مفهــوم الضــمان(الاقتصــادي المحــتمل لكــل طــريقة 

 .الوسائل المتاحة لضمان التوازن العادل بين مصالح الدائن والمدين التي يمكن تبريرها
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