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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

والغرض من هذا . ، تجاه مدينه)وهـي عـادة مطالبات بدفع مبالغ مالية نقدية    (مطالـبات الدائـن     
توفــير دراســة واســعة عــن مخــتلف الــنهوج الرئيســية لــتزويد الدائــن بوســيلة ضــمان  الفصــل هــو 

فعالـة؛ ومـزايا ومثالب كل نهج بالنسبة إلى الأطراف المعنية بصورة مباشرة، أي الدائن والمدين                
 .والأطراف الثالثة؛ والخيارات السياساتية الرئيسية المتوفرة للمشرّعين

ــين     -٢ ــيز ب ــتي تســتخدم     وبوجــه عــام، يمكــن التمي ــواع رئيســية مــن الصــكوك ال ــة أن ثلاث
لأغـراض الضـمان وهـي، أولا، الصـكوك المصممة من أجل الضمان والتي يطلق عليها صراحة      

ــيه لأغــراض    )٢-انظــر الــباب ألــف (اســم ضــمان  ــيا، حــق الملكــية الــذي يــتم الــلجوء ال ؛ وثان
؛ وثالــثا، )٣-باب ألــفانظــر الــ(الضــمان، بالاقــتران مــع أنــواع شــتى مــن الترتيــبات الــتعاقدية  

 ).٤-انظر الباب ألف(الضمان الشامل الموحد 
  

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

يمـيز معظـم الـبلدان، تقلـيديا، بـين الحقـوق الضـمانية الامتلاكـية في الممتلكات المنقولة                    -٣
والحقوق الضمانية الامتلاكية في الممتلكات  ) أ-٢-؛ انظـر الباب ألف    "موسـات المل("الملموسـة   

ــنقولة غــير الملموســة   ــباب ألــف "غــير الملموســات ("الم ــع أن الطــابع  ). ب-٢-؛ انظــر ال والواق
المـلموس لـلموجودات ينشـئ أشـكالا مـن الضـمان ليسـت مـتاحة فـيما يـتعلق بغير الملموسات            

 ).٢٦-٢٥ و ٨انظر الفقرات (

 اطـار فـئة الحقوق الضمانية في الملموسات، يضع معظم البلدان تمييزا يستند إلى ما         وفي -٤
أو ما اذا كان ) أو طرف ثالث(إذا كـان يجـب أن تحـال الموجـودات المرهونة إلى حيازة الدائن              

ويســمى . الــذي يمــنح الضــمان يســتطيع أن يحــتفظ بالحــيازة أم لا ) أو الطــرف الثالــث(المديــن 
ويسمى البديل الثاني ضمانا غير ) ‘١‘-أ-٢–انظـر الـباب ألف     (مانا حـيازيا    الـبديل الأول ض ـ   

 ).‘٢‘أ -٢-انظر الباب ألف(حيازي 
  



 

3  
 

A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.2

 الضمان الحيازي ‘١‘
 
 رهن الوفاء )أ(

 
، إلى حد كبير،    )وكذلك قدما (أكـثر أشـكال الضـمان الحيازي في الملموسات شيوعا            -٥

الاشارات إلى المدين ينبغي أن   (وم المدين   وتسـتلزم صـحة رهـن الوفـاء أن يق ـ         . هـو رهـن الوفـاء     
حيــثما يكــون طــرف ثالــث قــد مــنح ضــمانا لمصــلحة  " الضــامن"تُفهــم عــلى أنهــا اشــارات إلى 

بالتخــلي فعلــيا عــن حــيازة الملموســات المــرهونة، وأن تحــال هــذه الملموســات إمــا إلى    ) المديــن
ويمكـن أن يكــون  ). لامســتودع مـث (الدائـن المضـمون أو إلى طـرف ثالــث يـتفق علـيه الطـرفان       

الحائـز الفعـلي أيضا وكيلا أو قيّما يحوز الضمان باسم الدائن، أو على الأقل لحسابه، أو باسم                  
ــنين  ــلمدين مــن الحــيازة عــند انشــاء الحــق      . اتحــاد للدائ ــلازم ل ــتجريد ال ويجــب أن لا يحــدث ال

ؤدي اعادة  الضـماني فحسـب، بـل يجب أن يستمر التجريد طوال مدة رهن الوفاء؛ وعادة ما ت                
 .الموجودات المرهونة إلى المدين إلى إنهاء رهن الوفاء

ولا يسـتلزم الـتجريد مـن الحـيازة دائمـا، نقل الموجودات المرهونة نقلا ماديا من مباني                   -٦
ويمكن . ، شـريطة أن تسـتبعد بطـرائق أخـرى امكانية وصول المدين إلى تلك الموجودات            المديـن 

ــيح    ــثلا، بتســليم مفات ــك، م ــيق ذل ــن     تحق ــرهونة إلى الدائ ــيها الموجــودات الم ــتي تخــزّن ف  الغــرف ال
 .المضمون، شريطة أن يؤدي ذلك إلى منع وصول المدين إلى الموجودات وصولا غير مأذون به

ويمكـن أيضـا تنفـيذ تجــريد المديـن مـن الحـيازة بتســليم الموجـودات المـرهونة إلى طــرف          -٧
ــالفعل لــدى طــر    ومــن الأمــثلة عــلى ذلــك  . ف ثالــثثالــث أو باســتخدام موجــودات محــازة ب

ويمكــن أن يتمــثل  . البضــائع أو المــواد الخــام المخــزونة في مســتودع أو في خــزان طــرف ثالــث   
مســتقلة، تمــارس الســيطرة عــلى  " تخــزين"في إشــراك شــركة ) وأكــثر تكلفــة(ترتيــب مؤسســي 

 ولكـي يكـون هـذا الترتيـب صحيحا، لا    . الموجـودات المـرهونة بصـفة وكـيل للدائـن المضـمون       
يجــوز أن يكــون لــلمدين أي وصــول غــير مــأذون بــه إلى الغــرف الــتي تخــزّن فــيها الموجــودات    

واذا تم  (وعـلاوة عـلى ذلـك، يجـب أن لا يعمـل موظفـو شركة التخزين لدى المدين                   . المـرهونة 
اختـيارهم مـن بـين العـاملين لـدى المديـن، بسـبب درايـتهم، فـلا يجـوز أن يواصلوا العمل لدى                        

 ).المدين

سواء أكانت  (حالـة الموجـودات ذات الطـابع الخـاص، مثل المستندات والصكوك             وفي   -٨
مثل سندات  (، الـتي تجسد حقوقا في موجودات ملموسة         )قابلـة للـتداول أم غـير قابلـة للـتداول          
مثل الصكوك القابلة للتداول أو     (، أو حقوقا غير ملموسة      )الشـحن أو إيصـالات المسـتودعات      

 يـنفذ الـتجريد مـن الحيازة باحالة المستندات أو الصكوك إلى    ،)السـندات أو شـهادات الأسـهم    
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غـير أنـه، في هـذا السـياق، قـد لا يكـون مـن السهل دائما وضع خط فاصل         . الدائـن المضـمون   
 .بين الضمان الحيازي والضمان غير الحيازي

وبالــنظر إلى تجــريد المديــن مــن الحــيازة، يوفــر رهــن الوفــاء الحــيازي ثــلاث مــزايا هامــة  -٩
فــأولا، لا يســتطيع المديـن أن يتصــرف في الموجــودات المــرهونة دون موافقــة  . دائـن المضــمون لل

وثانـيا، لا يـتعرض الدائـن لخطر انخفاض القيمة الفعلية للموجودات المرهونة             . الدائـن المضـمون   
وثالثا، اذا أصبح الإنفاذ ضروريا، يصان      . مـن خـلال إهمـال المديـن لـلمحافظة علـيها وصيانتها            

 المضـمون ممـا يـنطوي علـيه الاضـطرار إلى مطالبة المدين بتسليم الموجودات المرهونة من              الدائـن 
 .عناء ووقت ونفقة ومخاطرة

ــثة، ولا ســيما بالنســبة لدائــني      -١٠ وللضــمان الحــيازي أيضــا مــزايا بالنســبة للأطــراف الثال
 خلق انطباع   فالـتجريد الـلازم لـلمدين مـن الحيازة يحول دون أي مخاطرة من             . المديـن الآخـرين   

 .خاطئ بشأن الثروة كما يخفض من مخاطر الاحتيال

فأكــبر مثلــبة بالنســبة . وللــرهن الحــيازي أيضــا، مــن الناحــية الأخــرى، مثالــب رئيســية  -١١
لـلمدين هـي اشـتراط تجـريده مـن الحـيازة، وهـو الـتجريد الـذي يمنعه من استعمال الموجودات                      

 مشكلة بوجه خاص في الحالات التي تكون فيها         ويكـون الـتجريد مـن الحـيازة بمـثابة         . المـرهونة 
حـيازة الموجـودات المـرهونة لا غـنى عـنها بالنسـبة للمديـنين الـتجاريين مـن أجل الحصول على                   

كمـا في حالـة المـواد الخـام والسـلع شـبه تامـة الصنع والمعدات                 (الدخـل الـلازم لسـداد القـرض         
 ).والمخزونات مثلا

ة للدائــن المضــمون، مثلــبة تتمــثل في أن علــيه أن يخــزن ولــرهن الوفــاء الحــيازي، بالنســب -١٢
وحيثما . الموجـودات المـرهونة ويحـافظ علـيها ويصـونها، مـا لم يـتولّ هـذه المهمـة طـرف ثالـث                      

يكـون الدائـنون المضـمونون أنفسـهم غير قادرين على تولي هذه المهام وغير مستعدين لتوليها،                 
ليف اضافية سيتحملها المدين بطريقة مباشرة      فـان إسـنادها إلى أطـراف ثالثة سينطوي على تكا          

وتتمـثل مثلـبة أخـرى في احـتمال وقـوع مسؤولية على الدائن المضمون الذي                . أو غـير مباشـرة    
) مـثل الـراهن رهـن وفـاء، أو حائـز سـند التخزين أو سند الشحن               (يحـتاز الموجـودات المـرهونة       
اص في حالة المسؤولية عن     وتكون هذه المشكلة خطيرة بوجه خ     . الـذي قـد يتسـبب في الـتلف        

ــية   ــئة، لأن العواقــب المال ــتعويض عــن الأضــرار (تلويــث البي تكــون في كــثير مــن  ) التنظــيف، ال
الأحـيان أكـبر كـثيرا مـن قـيمة الموجـودات المـرهونة، ناهـيك عـن الضـرر الـذي يـلحق بسمعة                         

ع عـلى الدائنين  والقلـيل جـدا مـن القوانـين يتـناول المسـؤولية البيئـية الـتي تق ـ              . المُقـرِِض وصـورته   
وتحــد . وبعــض تلــك القوانــين يعفــي الدائــنين المضــمونين مــن المســؤولية  . المضــمونين الحائــزين

وعندما لا يوجد مثل هذا الاعفاء من المسؤولية        . قوانـين أخرى من المسؤولية في ظروف معينة       
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ــية جــدا بحيــث تجعــل المُقــرض لا يقــبل تقــديم       ــلمخاطرة أن تكــون عال  أو الحــد مــنها، يمكــن ل
الائـتمان أو تجعلـه يطلـب تأميـنا على الأقل يؤدي، بقدر ما هو متاح، إلى زيادة تكلفة المعاملة                    

 .زيادة كبيرة بالنسبة للمدين

قــد يرغــب الفــريق العــامل في تعــريف حــدود مســؤولية : ملاحظــة إلى الفــريق العــامل[ 
ــتعلق بقــيامهم      ــيما ي ــنين ف ــا للمدي ــنين المضــمونين ويحقــق مــلاذا مأمون بحــيازة الموجــودات  الدائ

المضـمونة من أجل حماية حقوقهم الضمانية، سواء أكان عند أخذهم ضمانات حيازية أم عند               
 .]انفاذهم ضمانات غير حيازية

انظر الفقرتين  (بـيد أنـه، حيـثما يكـون بوسـع الأطراف تفادي المثالب المذكورة أعلاه                 -١٣
. هـناك مجـالان رئيسيان للتطبيق     و. ، يمكـن اسـتخدام رهـن الوفـاء الحـيازي بـنجاح            )١٢ و   ١١

الأول هـو حيـثما تكـون الموجـودات المـرهونة بالفعل في حيازة طرف ثالث، ولا سيما الحافظ                
الــتجاري لموجــودات الأشــخاص الآخــرين، أو حيــثما يمكــن بســهولة إدخالهــا في حــيازة ذلــك  

 المضمون نفسه ومجـال التطبـيق الـثاني هو حيثما يمكن بسهولة أن يقوم الدائن           . الطـرف الثالـث   
 .بحفظ الصكوك والمستندات المتعلقة بموجودات ملموسة أو حقوقا غير ملموسة

  
 حق الاحتفاظ بالحيازة )ب(

 
لا تـناقش حقـوق الاحـتفاظ القانونـية لأن الحقـوق القانونية، ما عدا استثناءات قليلة،                   -١٤

). A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.1 مـن الوثـيقة   ٨انظـر الفقـرة   (خارجـة عـن نطـاق هـذا الدلـيل      
وحـق الاحـتفاظ الـذي ينشـأ بالاتفـاق يسـمح للطـرف الذي أخل شريكه التعاقدي بالعقد أن                    
يمتـنع عـن الأداء، وخاصـة فـيما يـتعلق بموجـودات تـنص أحكـام العقـد على أن الطرف الممتنع                

مـثال ذلـك أن المصـرف غير ملزم بأن يعيد الأوراق المالية             . ملـزم بتسـليمها إلى الطـرف المخـل        
الـتي يحـتفظ بها إلى زبونه أو أن يسمح باجراء مسحوبات من حساب الزبون المصرفي اذا قصّر                  

وحيثما يعزز  . الـزبون في سـداد الائـتمان وكـان قـد وافـق عـلى مـنح المصـرف حـق الاحـتفاظ                      
الاحـتفاظ بصـلاحية نـافذة المفعـول لبـيع الشـيء المحـتفظ بـه، تعتـبر بعـض الـنظم القانونـية حق                         

زز هـذا رهـن وفـاء، مـع أن طـريقة انشـائه تخـتلف عـن طريقة انشاء رهن الوفاء                      الاحـتفاظ المع ـ  
وفي المقـابل، يجـوز أن يُعتـبر بأن لحق الاحتفاظ المعزز بعض             ). ٨-٥انظـر الفقـرات     (الصـحيح   

وأهـم أثـر لمثل هذا التماثل مع رهن الوفاء هو أن الدائن الحائز تكون له    . مفاعـيل رهـن الوفـاء   
دات المحـتفظ بها ما لم تكن خاضعة لحق ضماني غير حيازي ساري المفعول   الأولويـة في الموجـو    

 .ومنشأ في وقت سابق
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 الضمان غير الحيازي ‘٢‘
 
فإن رهن الوفاء الحيازي للملموسات اللازمة ) ١١انظـر الفقرة   (وفقـا لمـا ذكـر أعـلاه          -١٥

غير عملي ) المخزوناتمـثل المعـدات والمـواد الخام والسلع شبه تامة الصنع و   (للانـتاج أو للبـيع      
فهـذه السـلع ضـرورية للنشـاط المـتعلق بتنظـيم المشاريع الذي يقوم به        . مـن الناحـية الاقتصـادية     
ودون امكانــية الوصــول إلى هــذه الموجــودات، ودون الحــق في التصــرف  . المديــنون الــتجاريون

. قرضفـيها وسـلطة ذلـك التصرف، لن يكون بوسع المدين أن يكسب الدخل اللازم لسداد ال    
وتكـون هـذه المشـكلة حـادة بوجه خاص بالنسبة للعدد المتزايد من المدينين التجاريين الذين لا            

 .يمتلكون ممتلكات غير منقولة يمكن استخدامها كضمان

وتصـديا لهـذه المشـكلة، بـدأت القوانـين، ولا سيما في السنوات الخمسين الأخيرة، في                  -١٦
وفي حين  . ة، خارج الحدود الضيقة للرهن الحيازي     الـنص عـلى الضـمان في الموجـودات المـنقول          

اسـتحدث بعـض الـبلدان حقـا ضـمانيا جديـدا يشـمل ترتيـبات مخـتلفة تفـي بأغراض الضمان،                      
كــان معظــم الــبلدان الــتي واصــلت التقلــيد الــذي كــان متــبعا في القــرن التاســع عشــر ولكــنها     

باعتباره الطريقة المشروعة   " مبدأ رهن الوفاء  "تجاهلـت موقفـا سـابقا وأكـثر تحررا أصرت على            
" الــرهن المحمّــل "ولمــدة مــن الــزمن ظــل    . الوحــيدة لإنشــاء الضــمان في الموجــودات المــنقولة    

(“charge”)      ــيزي هــو الضــمان غــير الحــيازي الحقــيقي ــيه القــانون العــام الانكل  الــذي يــنص عل
صادية الملحة  وفي القـرن العشـرين، أصـبح المشـرّعون والمحـاكم يعـترفون بالحاجـة الاقت               . الوحـيد 

 .إلى توفير الضمان دون اللجوء إلى رهن الوفاء الحيازي بصورة اضافية

وحاولـت الـبلدان، كـلا عـلى حـدة، أن تتوصـل إلى حلـول ملائمـة تـبعا للاحتياجات               -١٧
وتتمثل النتيجة في طائفة متنوعة . المحلـية الخاصـة وبشـكل يـتفق والاطـار العـام لنظامها القانوني         

 يـدل عـلى هـذا التـنوع دلالـة خارجـية هـو تـنوع أسماء النهوج ذات الصلة،                 وممـا . مـن الحلـول   
للمدين من الحيازة؛ ورهن " الوهمي"التجريد  : والـتي تخـتلف أحـيانا حـتى في البلد الواحد، مثل           

؛ والـــتعهد (nantissement)الوفـــاء غـــير الحـــيازي؛ ورهـــن الوفـــاء المســـجل؛ والضـــمان التـــبعي 
(warrant) غــير المــنقولة ؛ ورهــن الممــتلكات(hypothec)؛ وســند البــيع؛ "الامتــياز الــتعاقدي"؛ و

والأهم في هذا المجال . ؛ الخ(trust)؛ والاستئمان (chattel mortgage)ورهـن الممـتلكات المنقولة   
ولم يشـترع سوى القليل من البلدان قانونا عاما         . هـو محدوديـة نطـاق انطـباق الـنهوج المـتخذة           

ولبعض البلدان  ). ٤-للاطلاع على نهج أشمل، انظر الباب ألف      (بشـأن الضـمان غـير الحـيازي         
مجموعـــتان مـــن التشـــريعات، إحداهمـــا تتـــناول الضـــمان الخـــاص بـــتمويل المنشـــآت الصـــناعية 

غير أنه . والحرفـية، والأخـرى تتـناول الضـمان الخـاص بـتمويل منشـآت الزراعة وصيد الأسماك         
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 سوى قطاعات اقتصادية صغيرة، مثل اقتناء في معظـم الـبلدان توجـد قوانـين متـنوعة لا تتـناول             
 .السيارات أو الآلات، أو انتاج الأفلام السينمائية

. وفي بعـض الـبلدان، يوجـد بعض التردد في السماح بالحقوق الضمانية في المخزونات               -١٨
ويســتند هــذا أحــيانا إلى تضــارب مــزعوم بــين الحــق الضــماني للدائــن وحــق وســلطة المديــن في  

ويتمثل . مـر لا غـنى عـنه لـتحويل المخـزونات إلى نقـد يسـدد به القرض المضمون           البـيع، وهـو أ    
اعـتراض آخـر في أن التصـرف في المخزونات سيسبب في كثير من الأحيان نـزاعات صعبة بين                 

غـير أن اعتراضـا ممكـنا آخر قد         . المحـال الـيهم المـتعددين أو الدائـنين المضـمونين ضـمانا مـتعددا              
بالاحـتفاظ بالمخـزونات للوفـاء بمطالـبات دائـني المدين غير المضمونين      ينشـأ مـن قـرار سياسـاتي      

 ).A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.5 من الوثيقة ٢٦انظر حاشية الفقرة (

وعــلى الــرغم مــن تــنوع التشــريعات الخاصــة بالضــمان غــير الحــيازي فإنهــا تشــترك في    -١٩
والغرض من  . ضمانيخاصـية واحـدة هـي أنـه عـادة مـا يُـنص عـلى شكل من الإشهار للحق ال                    

الإشـهار هـو تـبديد الانطـباع الخاطـئ بشـأن الـثروة، الـذي قـد ينشـأ مـن أن الحق الضماني في                          
للاطــلاع عــلى تفاصــيل المناقشــات حــول هــذه  (الموجــودات المحــازة لــلمدين لا يكــون ظاهــرا  

 وكـثيرا مـا يقـال انه      ). A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.4مـن الوثـيقة     ... المسـألة، انظـر الفقـرات       
يمكـن، في الاقتصـاد الائـتماني الحديـث، أن تفـترض الأطراف أن الموجودات قد تكون مرهونة       

غــير أنــه لا بــد مــن أن تــزيد هــذه الافتراضــات  . أو قــد تكــون خاضــعة لاحــتجاز حــق الملكــية 
تكلفــة الائــتمان، حــتى في الحــالات الــتي يكــون فــيها الشــخص الحائــز هــو المــالك وتكــون           

هـذه مخاطـرة لا يمكـن تجنـبها جزئـيا بالتخلي عن بحث شامل وعالي                (الموجـودات غـير مـرهونة       
ــتكلفة ــن المضــمون أو       ). ال ــة الدائ ــذه الافتراضــات إلى حماي ــؤدي ه ــك، لا ت وبالاضــافة إلى ذل

الأطـراف الثالـثة الأخـرى حمايـة كافـية لأنهـا لا تكشف اسم المالك أو الدائن المضمون السابق                
وعلاوة على ذلك، لا يوجد، في      . ن الموجودات المرهونة  أو مـبلغ الدين، ولا توفر معلومات ع       

نظـام كهـذا قـائم عـلى أسـاس افتراضـات عامة، أساس موضوعي لنظام للأولوية يجري بموجبه                   
ترتيـب الحقـوق الضـمانية في الموجودات نفسها ومن ثم يمكن أن يتمكن المدينون من استعمال                 

 .ئتماناتالقيمة الكاملة لموجوداتهم من أجل الحصول على الا

ويـبدو أن هـناك حاجة إلى سد الفجوة بين الطلب الاقتصادي العام على الضمان غير                 -٢٠
ومن الأغراض  . الحـيازي ومحدوديـة امكانـية الوصـول إلى ذلـك الضـمان في كـثير مـن الأحيان                  

الرئيســية لإصــلاح القوانــين في مجــال المعــاملات المضــمونة هــو وضــع اقــتراحات للتحســين في     
انظـر الباب (ان غير الحيازي وفي ميدان الضمـــان في غير الملموســـات ذي الصلة          مـيدان الضـم   

 ).ب-٢-ألف
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وفي حــين أظهــرت الــنظم العصــرية أنــه يمكــن التغلــب عــلى الصــعوبات، فــإن التشــريع  -٢١
ويرجع . بشـأن الضـمان غـير الحـيازي أكـثر تعقـيدا مـن تنظـيم رهـن الوفـاء الحـيازي التقليدي                      

فــأولا، بمــا أن . لخصــائص الأربــع الرئيســية لــلحقوق الضــمانية غــير الحــيازية ذلــك أساســا إلى ا
المديـن يحـتفظ بالحـيازة، تكـون له سلطة التصرف في الموجودات المرهونة أو انشاء حق منافس      

وهـذا الوضـع يجعـل مـن الضروري استحداث قواعد           . فـيها، حـتى ضـد ارادة الدائـن المضـمون          
، بشــأن A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7انظــر الوثــيقة (ها بشــأن آثــار تلــك التصــرفات وأولويــت 

وثانـيا، يجـب على الدائن المضمون أن يتأكد من أن المدين الحائز يعتني بالموجودات        ). الأولويـة 
المـرهونة عـناية سـليمة ويؤمّـن علـيها عـلى الـنحو الواجـب ويحمـيها، بغـية الحفـاظ على قيمتها                   

اق الضمان الذي يبرم بين الدائن المضمون والمدين الـتجارية، وهـي مسـائل يجـب تـناولها في اتف         
، بشـأن حقوق والتزامات الأطراف قبل التخلف  A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.8انظـر الوثـيقة     (

وثالـثا، اذا أصـبح من الضروري انفاذ الضمان، سيفضل الدائن المضمون عادة أن           ). عـن الأداء  
ــرهونة   ــه اذا كــان الم . يحصــل عــلى الموجــودات الم ــيد أن ديــن غــير مســتعد للتخــلي عــن تلــك    ب

وقـد يـتعين أن يجري النص على        . الموجـودات، فقـد يـتعين الشـروع في اجـراءات أمـام المحـاكم              
، A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.9انظر الوثيقة   (تدابـير انتصـاف ملائمـة وربمـا اجـراءات معجَّلـة             

فة لدى المدين ناشئة ورابعا، فانه في حال ظهور ثروة زائ ). بشـأن الـتخلف عـن الأداء والإنفاذ       
في الموجودات التي يحوزها المدين، قد يكون من الضروري مواجهة          " سرية"عـن حقـوق ضمانية      

، بشأن  A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.4انظر الوثيقة   (ذلـك عـن طـريق أشـكال شـتى مـن الإشهار              
 ).الاشهار

يازي وفي ضوء   وفي ضـوء الحاجـة الاقتصـادية المسـلّم بهـا إلى السـماح بالضـمان غـير الح                   -٢٢
انظر الفقرة (أوجـه التـباين الأساسية بين الضمان الحيازي والضمان غير الحيازي المذكورة أعلاه            

وبغية تلبية هذه الحاجة . ، سـيكون مـن الضـروري وضع تشريعات جديدة في بلدان عديدة           )٢١
ــقة     ــاملة ومتسـ ــدة وشـ ــريعات موحـ ــبغي أن تكـــون تلـــك التشـ ــيقين، ينـ ــز الـ ــادية وتعزيـ . الاقتصـ

فالتشـريعات الـتي تسـتحدث الضمان غير الحيازي على شكل استثناءات ضيقة ومختلفة من المبدأ                
التقلـيدي لـرهن الوفـاء الحيازي، كما هي الحال في بعض البلدان، لا يمكن أن تحقق هذه النتيجة                   

 .وينبغي تنقيحها

اجـــه ، فقـــد يو)١٩-١٦انظـــر الفقـــرات (وبالـــنظر إلى الـــنماذج التشـــريعية الســـابقة   -٢٣
فيمكن أن يكون أحد البدائل اعتماد تشريع موحد للحقوق الضمانية          . المشـرّعون ثلاثـة بدائل    

وهذا هو النهج المدروس جيدا في ). ٤-انظر الباب ألف(الحـيازية وغـير الحـيازية عـلى السـواء         
فبراير /قـانون الـبلدان الأمريكـية الـنموذجي بشـأن المعـاملات المضـمونة الـذي اعـتمد في شباط                   
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ويمكـن أن يتمـثل خيار آخر في اعتماد تشريع موحد للحقوق الضمانية غير الحيازية،              . ٢٠٠٢
ويمكن أن يتمثل بديل    . مـع تـرك الـنظام الخـاص بـالحقوق الحـيازية للقوانـين الداخلـية الأخـرى                 

غيرهمـا في اعـتماد تشـريع خـاص يسـمح بالضـمان غـير الحيازي للائتمان المقدم إلى المدينين في               
ــنة  ــروع معي ــتجارية ف ــنحو الاتجــاه الســائد في التشــريعات العصــرية، عــلى    .  مــن الأعمــال ال وي

. الصـعيدين الوطني والدولي، إلى اتباع نهج موحد فيما يتعلق بالضمان غير الحيازي على الأقل              
ــدم شــفافية،          ــرات وأوجــه تضــارب وع ــتقائي إلى وجــود ثغ ــباع نهــج ان ــؤدي ات ــرجح أن ي وي

 . الصناعية التي قد تُستبعدوكذلك إلى استياء لدى القطاعات
  

  الحقوق الضمانية في الممتلكات المنقولة غير الملموسة -ب 
مـثلا الحـق في سداد أموال    (تشـتمل غـير الملموسـات عـلى طائفـة واسـعة مـن الحقـوق                  -٢٤

كمـا انها تشمل    ). نقديـة أو أداء الـتزام تعـاقدي آخـر، مـثل تسـليم الـنفط بموجـب عقـد انـتاج                     
مثلا الأوراق المالية غير المصدّقة المحازة بصورة       (ديـدة نسـبيا مـن الموجـودات         بعـض الأنـواع الج    

أي البراءات، والعلامات التجارية،    (وحقوق الملكية الفكرية    ). غـير مباشـرة عـن طـريق وسيط        
وبالنظر إلى الزيادة الهائلة في الأهمية الاقتصادية لغير الملموسات في          ). وحقـوق التألـيف والنشـر     

خــيرة، يوجــد طلــب مــتزايد عــلى اســتخدام هــذه الحقــوق كموجــودات لأغــراض الســنوات الأ
وكــثيرا مــا تشــكل الملموســات، كالمســتحقات وحقــوق الملكــية الفكــرية، جــزءا مــن . الضــمان

معـاملات تمويـل المخـزونات أو المعـدات، وكـثيرا مـا تكـون القـيمة الرئيسـية للضمان موجودة              
 قد تكون غير الملموسات عائدات مخزونات أو وعـلاوة عـلى ذلك،  . في غـير الملموسـات تلـك     

غـير أن هـذا الدلـيل لا يتناول الأوراق المالية لأنها تثير مجموعة كاملة من المسائل التي                  . معـدات 
تتطلــب معاملــة خاصــة، كمــا أنــه يجــري تــناول هــذه المســائل في النصــوص الــتي يعدهــا المعهــد  

وبصورة . ر لاهـاي للقانون الدولي الخاص     ومؤتم ـ) اليونـيدروا (الـدولي لتوحـيد القـانون الخـاص         
ــدة          ــتها المعق ــوق الملكــية الفكــرية بســبب طبيع ــيل الضــمان في حق ــذا الدل ــناول ه ــة، لا يت مماثل

ــناول الضــمان في المســتحقات، أي الحقــوق في    . والتخصصــية عــلى الســواء  ــيل يت غــير أن الدل
مات تعاقدية غير نقدية، كما أنه      المطالـبة بسـداد أمـوال نقدية والحقوق في المطالبة بالوفاء بالتزا           

ــات أو          ــائدات الملموسـ ــثل عـ ــات، مـ ــير الملموسـ ــن غـ ــرى مـ ــواع أخـ ــمان في أنـ ــناول الضـ يتـ
 .المستحقات

ومــع ذلــك فــإن معظــم ). الماديــة(وغــير الملموســات هــي بطبيعــتها غــير قابلــة للحــيازة   -٢٥
انظر الفقرات  (زية  تصدت لإنشاء رهون الوفاء الحيا    " القـانون المدني  "قوانـين مـا يسـمى بلـدان         

وقـد حـاول بعـض القوانـين انشـاء ما يشبه        . ، في المطالـبات المالـية الـنقدية عـلى الأقـل           )١٣-٥
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الـتجريد مـن الحـيازة، بـأن يشـترط عـلى المديـن أن يحـيل إلى الدائـن أي محـرر أو مسـتند يتعلق                           
 تكفي لتشكيل غـير أن تلـك الإحالـة لا   ). كـالعقد الـذي تنشـأ مـنه المطالـبة     (بالمطالـبة المـرهونة    

استعاضة شكلية (المدين من الحيازة " تجريد"وبـدلا من ذلك، يستعاض عادة عن        . رهـن الوفـاء   
 .باشتراط توجيه اشعار برهن الوفاء إلى المدين بالمطالبة المرهونة) تماما

وفي بعـض الـبلدان، اسـتحدثت تقنـيات لتحقـيق غايـات مشـابهة للغايـات الـتي تتحقق                     -٢٦
ــلحق المــرهون     . تبحــيازة الملموســا  ــة ل ــة الكامل أو الحصــة (وأكــثر الطــرائق تطــرفا هــي الإحال

غـير أن هذا يتعدى إنشاء حق ضماني ويشكل احالة لحق           . إلى الدائـن المضـمون    ) المـرهونة مـنه   
وفي اطـار نهـج أكثر تحفظا، لا يتأثر حق الملكية في الحقوق             ). أ-٣-انظـر الـباب ألـف     (الملكـية   

ويمكن استخدام  . صرفات المدين التي لم يأذن بها الدائن المضمون       المـرهونة ولكـن يجري وقف ت      
هـذه التقنـية حيـثما تكـون لشـخص، غـير الشـخص المستحق للأداء الذي ينشأ فيه حق الدائن                     

ففــي حالــة الحســاب . ، ســلطة التصــرف في الحــق المــرهون )الطــرف الثالــث المديــن(المضــمون 
ساب، على تجميد حسابه لصالح الدائن المضمون،       المصـرفي، اذا وافـق المدين، باعتباره حائز الح        

ويصـدق ذلـك بقدر أكبر اذا كان المصرف         . يكـون للأخـير مـا يعـادل حـيازة مـنقول مـلموس             
 .نفسه هو الدائن المضمون

الممـــتلكات غـــير " حـــيازة"ويطلـــق عـــلى هـــذه التقنـــيات الرامـــية إلى الحصـــول عـــلى   -٢٧
غير أن درجة السيطرة قد     ". السيطرة" هو   الملموسـة، في المصـطلحات العصـرية، اسـم مناسـب          

وفي . ففـي بعـض الحـالات، تكـون السيطرة مطلقة ويمنع أي تصرف من جانب المدين               . تتـباين 
حـالات أخـرى، يسـمح لـلمدين بالقـيام بتصـرفات معيـنة أو بتصـرفات لا تتجاوز حدا أقصى                     

تكون السيطرة شرطا   ويمكن أن   . ثابـتا، مـا دام الدائـن المضمون يستطيع الوصول إلى الحساب           
أو الأولويــة ...) ، الفقــرة A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.3انظــر الوثــيقة (لصــحة الحــق الضــماني 

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

ــيازي في      -٢٨ ــير الحـ ــمان غـ ــاملة للضـ ــم شـ ــتحداث نظـ ــبذولة لاسـ ــود المـ ــياق الجهـ وفي سـ
شــائع أن يكــون الضــمان في أهــم أنــواع غــير      مــن ال) أ-٢-انظــر الــباب ألــف  (الملموســات 

وهذا ملائم للاتساق،   . الملموسـات مدرجـا في النظام القانوني نفسه، ولا سيما في المستحقات           
ــه كــثيرا مــا يكــون مــن        ــيع المخــزونات كمــا أن ــتج، كقــاعدة عامــة، عــن ب لأن المســتحقات تن

ينص نظام الاشهار على    و. المستصـوب توسـيع الضمان في المخزونات ليشمل العائدات الناتجة         
للاطــلاع عــلى التفاصــيل، انظــر  (أن الضــمان في الموجــودات يمكــن أن يــؤدي وظائفــه المفــيدة  

مـن أجـل الضـمان في غير الملموسات،         ) ، بشـأن الاشـهار    A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.4الوثـيقة   
ستحقات، وقـد تكون لهذا فائدة اضافية هي الاستغناء عن اشعار المدين بالم . كالمسـتحقات أيضـا   
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الأمـر الـذي قـد لا يكون عمليا في بعض المعاملات الضمانية التي تشمل مجموعة من الموجودات                  
ــد لا يكــون      . غــير المحــددة عــلى وجــه الخصــوص    ــيا، فق ــذا الاشــعار عمل ــثل ه حــتى اذا كــان م
 ).لأسباب التكلفة أو السرية، مثلا(مستصوبا في بعض النظم القانونية 

  
   لأغراض الضماناستخدام حق الملكية -٣ 

، )٢-انظـــر الـــباب ألـــف(عـــلاوة عـــلى الأدوات الخاصـــة بالضـــمان بمعـــناه الأصـــلي   -٢٩
اسـتحدث بالممارسـة، وأحـيانا بالتشـريع أيضا، في كثير من البلدان، نهج بديل خاص بالحقوق                 
الضـمانية غـير الحيازية في الموجودات الملموسة وغير الملموسة على السواء، وهو استخدام حق           

ويمكن انشاء حق الملكية كضمان إما بإحالة حق الملكية . (propriété sûreté)لكـية كضـمان   الم
-٣-انظر الباب ألف (أو باحـتفـاظ الدائــن بحــق الملكية         ) أ-٣-انظـر الـباب ألـف     (إلى الدائـن    

واحالـة الحـق في الملكـية والاحـتفاظ بـه كلاهمـا يمكّـنان الدائـن مـن الحصول على ضمان                      ). ب
فـيما يـتعلق بالحاجـة الاقتصـادية إلى الضـمان غـير الحـيازي وتبريره، انظر الفقرة                   (غـير حـيازي   

١٥.( 
  

  إحالة حق الملكية إلى الدائن -أ 
لعـدم وجـود نظام للحقوق الضمانية غير الحيازية أو بغية سد الثغرات أو التغلب على            -٣٠

 .وجودات إلى الدائن المضمونالمعوقات، لجأ المشرّعون والمحاكم إلى احالة حق الملكية في الم

وهــناك خاصــيتان تجعــلان إحالــة حــق الملكــية عــلى ســبيل الضــمان جذابــة للدائــنين في  -٣١
فـأولا، كـثيرا مـا تكـون مقتضيات احالة حق الملكية في الملموسات أو     . ولايـات قضـائية معيـنة    

 في  وثانيا،. غـير الملموسـات إلى شـخص آخـر أخـف وطـأة مـن مقتضـيات انشـاء حـق ضماني                     
حالـة الانفـاذ وفي حالـة إعسـار المديـن، يكـون الدائـن، في كـثير مـن الأحـيان، في وضع أفضل                        
كمـالك مـن وضـعه كحائـز لحـق ضـماني فحسب، ولا سيما حيثما تكون موجودات المالك،                   
عـلى الـرغم من كونها في حيازة المدين، غير عائدة إلى حوزة الاعسار، بينما تكون موجودات    

غير أنه لا يوجد، في ولايات      .  محمّلـة بحـق ضماني للدائن، عائدة إلى الحوزة         المديـن، اذا كانـت    
ــتعلق         ــيما ي ــرق بــين حــق الملكــية لأغــراض الضــمان والحقــوق الضــمانية، ف قضــائية أخــرى، ف

 .بمقتضيات انشائها أو انفاذها

وقـد سمـح القـانون في بعـض الـبلدان بإحالـة حق الملكية على سبيل الضمان، وسمح به                     -٣٢
وفي بلــدان عديــدة غيرهــا، ولا ســيما بلــدان   . خــلال ممارســات المحــاكم في بلــدان أخــرى  مــن 

ــادي للصــكوك          ــا الع ــتفافا عــلى نظامه ــبر هــذه الإحــالات لحــق الملكــية ال ــدني، تعت ــانون الم الق
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وفـيما تسـمح بعـض البلدان باحالة حق الملكية          . الضـمانية الأصـلية، ولذلـك فانهـا تعتـبر باطلـة           
نهـا تعـتمد حـلا وسـطا لخفـض مفعول تلك الإحالة إلى مفعول الضمان      عـلى سـبيل الضـمان فا     

 .العادي، وخصوصا حيثما يتنافس الدائن مع دائنين آخرين للمدين

 الخـيارين هو السماح بإحالات      نوأحـد هذي ـ  . ويواجـه المشـرّعون خـيارين سياسـاتيين        -٣٣
ار الأكــبر للإحالــة والآثــ) عــادة(حـق الملكــية عــلى ســبيل الضــمان، مــع الاشـتراطات المخفضــة   

والخــيار الــثاني هــو الســماح  . الكاملــة، ممــا يــؤدي إلى تفــادي الــنظام العــام لــلحقوق الضــمانية  
بإحـالات حـق الملكـية عـلى سـبيل الضـمان ولكـن مـع جعـل اشـتراطاتها أو آثارهـا أو كليهما                         

ز ويمكــن أن يــؤدي الخــيار الأول إلى تعزي ــ. تقتصــر عــلى شــروط وآثــار الحــق الضــماني المجــرد   
مــع أن ذلــك قــد يــنطوي عــلى خطــر زيــادة مســؤولية الدائــن، انظــر (موقــف الدائــن المضــمون 

وقــد يكــون هــذا الخــيار  . ، بيــنما يُضــعف موقــف المديــن ودائــني المديــن الآخــرين  )١٢الفقــرة 
. معقـولا اذا كـان الـنظام الضـماني العـادي للضـمان الموجـود في حـيازة المديـن منقوص التطور                  

ــن المضــمون       وفي اطــار الخــيار ال ــ  ــنالها الدائ ــتي ي ــلمزايا ال ــيض تدريجــي ل ثاني، يمكــن اجــراء تخف
وللأوضــاع غــير المؤاتــية المــناظرة الــتي تنطــبق عــلى الأطــراف الأخــرى، ولا ســيما اذا قُصــرت   
. اشــتراطات الاحالــة أو آثارهــا أو كلــيهما عــلى الاشــتراطات والآثــار المتصــلة بــالحق الضــماني

يغ هــذا الحــل أيضــا إلى التصــدي لجوانــب الضــعف المعيــنة وقــد تــؤدي أي صــيغة بديلــة مــن صــ
غــير أنــه يمكــن القــول بصــورة عامــة بــأن  . الموجــودة في الــنظام العــادي للضــمان غــير الحــيازي 

الـبلدان ذات الــنظام الحديــث والشــامل والعمــلي للضــمان غــير الحــيازي لا تحــتاج إلى الســماح  
لى ذلك، فان نظام الضمان الشامل الموحد       وعلاوة ع . باحالـة حـق الملكية باعتباره أداة ضمان       

 .يشمل احالات حق الملكية على أساس اعتبارها حقوقا ضمانية) انظر الباب زاي(
  

  احتفاظ الدائن بحق الملكية -ب 
الطـريقة الثانـية لاسـتخدام حـق الملكـية كضـمان هـي الاحـتفاظ الـتعاقدي بحق الملكية                     -٣٤

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

"). الاحــتفاظ بحــق الملكــية"الاحــتفاظ البســيط بحــق الملكــية أو ترتيــب  (الكــامل لــثمن الشــراء 
انظر الوصف  (،  "تمويـل ثمن الشراء   "ويسـمى هـذا الـنوع مـن المعـاملات في كـثير مـن الأحـيان                  

 ).A/CN.9/WG.VI/ WP.6/Add.1 من الوثيقة ١٩-١٦والمثال الواردين في الفقرات 

" جميع الأموال"وهـناك عـدة أنواع من ترتيبات الاحتفاظ بحق الملكية، بما فيها شروط         -٣٥
ــبائع بحــق الملكــية إلى حــين ســداد جم ــ    "الحســاب الجــاري "أو  ــيها ال ــتي يحــتفظ ف ــون ، ال يع الدي
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المسـتحقة عـلى المشـتري ولـيس مجـرد الديـون الناشـئة عـن عقـد بـيع معـين؛ وشروط العائدات                        
والمنـتجات، التي يمتد فيها حق الملكية ليشمل عائدات ومنتجات الموجودات التي احتفظ البائع              

ادية وهناك بديل من ترتيب الاحتفاظ بحق الملكية يحقق نفس النتيجة الاقتص    . بحـق الملكـية فـيها     
لا يجوز له أن  ) بقيمة إسمية(عـن طـريق الجمـع بـين عقـد للايجـار وخـيار شراء يتاح للمستأجر        

انظر المثال (عن طريق أقساط إيجارية " ثمـن الشراء "يمارسـه إلا بعـد أن يكـون قـد سـدد معظـم           
وفي بعــض الحــالات، الــتي ). A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.1 مــن الوثــيقة ٢٠الــوارد في الفقــرة 

يها الايجـار طـوال فـترة اسـتخدام المعـدات، يكـون الاتفـاق مماثلا لترتيب الاحتفاظ بحق                   يمـتد ف ـ  
 .الملكية حتى دون خيار شراء

ومـن الناحـية الاقتصادية، يوفر ترتيب الاحتفاظ بحق الملكية حقا ضمانيا مناسبا بوجه               -٣٦
ستعملونه على  خـاص لاحتـياجات الـبائعين مـن أجل ضمان ائتمان ثمن الشراء، ولذلك فانهم ي               

ففــي العديــد مــن الــبلدان يســتخدم هــذا الــنوع مــن الائــتمان عــلى نطــاق واســع . نطــاق واســع
كـبديل للـتمويل المصـرفي الذي لا يكون تمويلا لثمن الشراء، ويعطى الأفضلية بالنظر إلى أهمية                 

ر وفي بلــدان أخــرى، توفــ. المورّديــن الصــغار الحجــم والمتوســطي الحجــم بالنســبة إلى الاقتصــاد 
المصـارف أيضـا تمويـل ثمـن الشـراء عـلى أسـاس أكـثر انـتظاما وذلك، على سبيل المثال، حيثما                       
يبـيع الـبائع إلى المصـرف ويبـيع المصـرف إلى مشـترٍ مـع الاحـتفاظ بحـق الملكية، أو حيثما يدفع                        

وفي تلك  . المشـتري إلى الـبائع نقـدا مـن قرض ويحيل إلى المصرف حق الملكية كضمان للقرض                
 . يحظى هذا المصدر من مصادر الائتمان، والضمان المعين المرتبط به، باهتمام خاصالبلدان،

وبمـا أن ترتيـب الاحـتفاظ بحـق الملكـية نشـأ كشـرط من شروط عقد البيع أو الايجار،                      -٣٧
ــتعلقة         ــة الم ــتالي غــير خاضــع للقواعــد العام ــبره مجــرد شــبه ضــمان، وبال ــدة تعت ــا عدي ــإن بلدان ف

وخلافا ). أساسا الأولوية(ات المـتعلقة بالشـكل أو الإشهار أو الآثار      بالضـمان، مـثل الاشـتراط     
. لإحالـة حـق الملكـية، يحظـى احـتفاظ الدائـن بحـق الملكـية بوضـعية ممـيزة في العديد من البلدان                       

وقــد يكــون مــبرر ذلــك هــو الرغــبة في دعــم المورديــن الذيــن يكونــون عــادة صــغار الحجــم أو   
رديــن لــثمن الشــراء كــبديل للائــتمان المصــرفي الــذي لا   متوســطي الحجــم وتشــجيع تمويــل المو 

ويمكــن أن يكــون هــناك مــبرر آخــر لهــذه الوضــعية الممــيزة هــو أن . يكــون تمويــلا لــثمن الشــراء
ــزيد مــن قائمــة         ــد حصــل عــلى الســداد ي ــباعة دون أن يكــون ق ــيه عــن الســلع الم ــبائع، بتخل ال

 .موجودات المدين، ويحتاج إلى حماية

 ذلـك، لا يعـترف عـدد مـن الولايـات القضائية بشروط الاحتفاظ               وعـلى النقـيض مـن      -٣٨
وتقيد بلدان أخرى   . بحـق الملكية، بينما يقوم عدد من الولايات القضائية الأخرى حتى بحظرها           

نطـاق انطـباق هـذه الشـروط، بـتجريدها مـن مفعولهـا فـيما يتعلق بموجودات معينة، ولا سيما                     
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البائع بحق الملكية يتعارض مع منح البائع للمشتري   المخـزونات، عـلى أساس نظرية أن احتفاظ         
 .حق وسلطة التصرف في المخزونات

فــأحد الخــيارات هــو الحفــاظ عــلى الطــابع . ويمكــن الــنظر في عــدة خــيارات سياســاتية -٣٩
ويمكن أن يتمثل خيار    . الخـاص لترتيـب الاحـتفاظ بحـق الملكـية كـأداة مـن أدوات حـق الملكية                 

 الاحتفاظ بحق الملكية على ثمن شراء الموجودات المعنية فحسب،    آخـر في قصـر مفعـول ترتيـب        
أو قصـره عـلى الموجـودات المشـتراة مـع استبعاد العائدات أو              /مـع اسـتبعاد أي ائـتمان آخـر؛ و         

ويمكـن أن يتمـثل خـيار غير هذين في إدماج ترتيب الاحتفاظ بحق الملكية في النظام                 . المنـتجات 
 الدائن  –ك الحالـة، يمكـن الـنظر في منح مزايا معينة للبائع             وفي تل ـ . العـادي لـلحقوق الضـمانية     

وقــد يتمــثل خــيار آخــر في إعطــاء  ). ٣٦انظــر الفقــرة (للأســباب السياســاتية المذكــورة أعــلاه 
 .الاحتفاظ بحق الملكية وضعية مكافئة تماما لوضعية أي ضمان غير حيازي آخر

ارج النظام الشامل للحقوق ومـن شـأن الخـيارين الأولـين الحفـاظ عـلى نظام خاص خ              -٤٠
وعلى وجه الخصوص، يتيح الخيار     . الضـمانية غـير الحـيازية، أو حتى انشاء ذلك النظام الخاص           

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

في أنـه يمـنع المشـتري مـن اسـتخدام الموجودات المشتراة لتقديم ضمان من الرتبة الثانية إلى دائن                    
وتتمـثل مثلـبة أخرى لنهج حق الملكية في صعوبة أو           . آخـر أو يعـرقل قـيامه بذلـك عـلى الأقـل            

 .استحالة التنفيذ من جانب دائني المشتري الآخرين دون موافقة البائع

أكثر اتساقا مع نظام الحقوق     ) ٣٩انظر الفقرة   (والخـياران الأخـيران المذكـوران أعلاه         -٤١
فهـذان الخـياران يقـران بـأن الـبائع الـذي يقدم الائتمان يستحق وضعا مميزا               . الضـمانية الشـامل   

 معيـنا لأنه يتخلى عن السلع المباعة على سبيل الائتمان، وبأنه ينبغي لأسباب اقتصادية تشجيع              
ومـن الناحية الأخرى، ولصالح الدائنين المنافسين، تقتصر المزية القانونية     . ائـتمانات ثمـن الشـراء     

وعـلى خلاف ذلك، فان الحقوق في       . عـلى ثمـن شـراء الموجـودات المعيـنة وعـلى السـلع المـباعة               
لناشئة عـائدات أو منـتجات السـلع المشتراة أو المبالغ المستحقة على المشتري المدين غير المبالغ ا                

عـن عقـد بـيع معـين يتضـمن شـرطا بشـأن ترتيـبات الاحـتفاظ بحـق الملكـية تتمـتع بتلك المزية،                    
كأن تكون لها مثلا الأولوية اعتبارا (وتخضـع للقواعـد المنطـبقة عـلى الحقـوق الضـمانية العاديـة            

 ).من وقت تسجيل المعاملة ذات الصلة

 –اني أن يعزز موقف المشتري ومـن شـأن تحويـل الاحـتفاظ بحـق الملكـية إلى حـق ضم             -٤٢
مـن الرتبة الثانية للحصول على      ) غـير حـيازي   (المديـن، لأنـه سـيتمكن مـن انشـاء حـق ضـماني               

 المدين الآخرين في    –كمـا أنـه يمكـن أن يحسـن موقـف دائـني المشـتري                . قـرض مـن دائـن آخـر       
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موقف المورّد  ولا يضعف   . حالـة التنفـيذ المـتعلق بـالموجودات المـرهونة وفي حالـة إعسار المدين              
بالضـرورة لأنـه، مع بعض الاستثناءات القليلة، لا تتمتع بالوضعية المميزة، من حيث المبدأ، الا                
الشـروط البسـيطة لترتيـبات الاحـتفاظ بحـق الملكـية؛ وسـواء أكـان الاحتفاظ بحق الملكية مماثلا                    

ا من حوزة لـلحق الضـماني أم لم يكـن، فـان الموجـودات الخاضـعة له لا تكـون بالضرورة جزء        
بيد أنه يتعين على المورّد ). A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.5 من الوثيقة ١٢انظـر الفقرة  (المديـن   

اذ لا تتمتع   ) A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7 من الوثيقة    ٢٣انظر الفقرة   (أن يسـجل الترتيـبات      
 .والعائدات والمنتجات بالأولوية الا اعتبارا من وقت التسجيل" جميع المبالغ"شروط 

  
  الضمان الشامل الموحّد -٤ 

ــتحدة         -٤٣ ــات الم ــرة في الولاي ــد وحــيد لأول م طرحــت فكــرة حــق ضــماني شــامل موحّ
الأمريكــية في منتصــف القــرن العشــرين في ســياق القــانون الــتجاري الموحــد، الــذي هــو قــانون 
نموذجــي اعــتمدته الولايــات الخمســون جمــيعها، والــذي أنشــأ حقــا ضــمانيا شــاملا وحــيدا في    

 مـن القـانون الـتجاري الموحـد المذكور حقوقا حيازية وغير             ٩وقـد وحـدت المـادة       . نقولاتالم ـ
حـيازية عديـدة ومتـنوعة في الملموسـات وغـير الملموسـات، تشـمل ترتيـبات إحالـة حق الملكية                     

وامتدت . وترتيـبات الاحـتفاظ بـه، كانـت موجـودة في اطـار قوانـين الولايـات والقـانون العام                   
ويوصــى بهــذه الفكــرة أيضــا في القــانون . نيوزيلــندا، وبضــعة بلــدان أخــرىالفكــرة إلى كــندا و

ويتـــبع القـــانون الـــنموذجي . الـــنموذجي الـــذي وضـــعه المصـــرف الأوروبي للانشـــاء والـــتعمير
 .للمعاملات المضمونة للبلدان الأمريكية، في العديد من الجوانب، نهجا مماثلا

. لتحقــيق حــق ضــماني موحــد وشــامل ومــن الناحــية التقنــية، يمكــن اســتخدام نهجــين   -٤٤
فبمقتضـى أحـد الخـيارين، يجـري الاحـتفاظ بـأدوات الضـمان القديمـة ويمكن استخدامها، مثل                   

بيد أنه يجري اخضاع انشائهما ومفعولهما لمجموعة       . واحالة حق الملكية  ) الحيازي(رهـن الوفاء    
ضــماني شــامل وبمقتضــى نهــج مخــتلف قلــيلا، يجــري انشــاء حــق . موحــدة واحــدة مــن القواعــد

 .غير أنه، في نهاية المطاف، لا يوجد فرق جوهري بين النهجين. جديد

والسـمة الرئيسـية للـنهج الواسـع هـي أنـه يدمـج القواعـد الخاصة برهن الوفاء الحيازي             -٤٥
التقلـيدي مـع القواعـد المـتعلقة بـرهن الوفـاء غـير الحـيازي وبإحالـة حق الملكية أو الاحتفاظ به            

ويـؤدي هـذا النهج إلى انشاء نظام وحيد وشامل للحقوق الضمانية يكفل             . لأغـراض الضـمان   
ويفــيد هــذا المديــنين والدائــنين المضــمونين  . المعاملــة المتســقة لمخــتلف أنــواع الحقــوق الضــمانية 

أو اعسـار الضامن اذا     (والأطـراف الثالـثة، بمـا في ذلـك مديـر الاعسـار في حالـة اعسـار المديـن                     
ولا يضـطر الدائن الذي يرتئي منح قرض مضمون         ).  مخـتلفين  كـان المديـن والضـامن شخصـين       
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ــلة     ــا ذات الصـ ــية وحدودهـ ــباتها الأساسـ ــيم متطلـ ــبديلة وتقيـ ــمان الـ ــاء أدوات الضـ إلى استقصـ
وفي المقـابل، فـان العـبء الذي يتحمله دائنو المدين أو ممثل اعسار              . وكذلـك مـزاياها ومثالـبها     

تجاه الدائن المضمون لا يقل الا ) وواجـباتهم  (المديـن الـذي يجـب أن يضـع في اعتـباره حقوقهـم        
اذا كـان يــتعين الــنظر في نظــام واحــد يتمــيز بحــق ضــماني شــامل بــدلا مــن الــنظر في عــدة نظــم  

وعـلاوة عـلى ذلـك، سـيؤدي هـذا إلى تخفـيض تكلفـة انشـاء الضـمان وتخفيض تكلفة                     . مخـتلفة 
 .الائتمان المضمون في الوقت نفسه

ــة    وفي حــالات عــبر الحــدود،  -٤٦ ــالحقوق الضــمانية المنشــأة في ولاي  سيتيســر الاعــتراف ب
قضـائية أخـرى اذا كانـت لـدى الولايـة القضـائية الـتي تكـون فـيها الموجودات المرهونة حقوق                      

ويمكــن لمــثل هــذا الــنظام أن يقــبل بســهولة أكــبر مجموعــة واســعة مــن الحقــوق . ضــمانية شــاملة
 .أم خاصية شاملة مماثلةالضمانية الأجنبية، سواء أكانت ذات خاصية ضيقة 

ولا يحـول الـنهج الأساسـي دون قيام الهيئة التشريعية بتعديل محتويات الأحكام الفردية      -٤٧
مـثال ذلـك أنـه يمكـن، في اطـار هـذا النظام الموحد،               . التنفـيذية بحيـث تجسـد سياسـاتها الخاصـة         

-١٩ظر الفقرات ان(عن طريق قواعد الأولوية ) كضـمان ثمـن الشـراء   (تـناول المصـالح الخاصـة     
 ).A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7 من الوثيقة ٢٤
  

  الملخص والتوصيات         -باء  
في حـالات عملـية معيـنة، ولكـن محـدودة، يـؤدي رهـن الوفـاء الحـيازي وظـيفة مفيدة                       -٤٨

 ).١٣انظر الفقرة (كحق ضماني قوي 

ن تُدرج قد يرغب الفريق العامل في أن يوصي الدول بأ: مـلحوظة إلى الفـريق العامل     [ 
في قوانيـنها بشـأن المعـاملات الضـمانية أو في قوانيـنها البيئـية قـاعدة تعفـي الدائن المضمون من                      
المسـؤولية الـتي قـد تنشـأ عـن حيازة الدائن المضمون لموجودات مرهونة، في حالة رهون الوفاء                   

أو (ه ويمكـن أن ينطـبق الاعفـاء نفس   ). أو تحـد مـن تلـك المسـؤولية في ظـروف معيـنة          (الحـيازية   
أيضـا عـلى الدائنين الذين يوجد لديهم حق ضماني غير حيازي ويسعون             ) الحـد مـن المسـؤولية     

إلى انفـاذ حقهـم الضـماني لـدى الـتخلف عن الأداء، بما في ذلك عندما يجري الاضطلاع، قبل                    
الانفـــاذ، بأنشـــطة تدريبـــية تســـتخدم فـــيها الموجـــودات المـــرهونة أو المـــرفق الـــذي تخـــزن فـــيه  

ــرهونةالموجــودات  ــاء أو الحــد مــن المســؤولية مقتصــرا عــلى      . الم ويمكــن أن يكــون هــذا الاعف
الدائــنين المضــمونين الذيــن لا يكونــون قــد قــاموا بــادارة المــرفق الــذي تكــون فــيه الموجــودات    

 .]المرهونة أو بادارته أو باتخاذ قرارات رقابية بشأنه
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 مصـحوبا بسـلطة الدائن في       ويـؤدي حـق الاحـتفاظ بالحـيازة المنشـأ بالاتفـاق اذا كـان               -٤٩
 ).١٤انظر الفقرة (البيع، وظيفة رهن وفاء حيازي 

قـد يرغـب الفـريق العامل في أن ينظر في إخضاع ذلك    : مـلحوظة إلى للفـريق العـامل      [ 
الحـق في الاحـتفاظ لـنفس القواعد التي تحكم رهون الوفاء الحيازية، وربما باستثناء القواعد التي                 

 ].اظ هذهتحكم انشاء حقوق الاحتف
ولـلحقوق الضـمانية غـير الحـيازية أهمـية قصـوى للـنظام العصـري والكفؤ الذي يحكم                    -٥٠

فالمديـنون يحـتاجون إلى الاحـتفاظ بحيازة الموجودات المرهونة، والدائنون           . المعـاملات المضـمونة   
ــة تخلــف المديــن عــن الأداء،       ــبات المنافســة في حال ــة مــن المطال المضــمونون يحــتاجون إلى الحماي

 ).١٥انظر الفقرة (سيما في حالة الإعسار  ولا

وعـلى ضـوء تـزايد أهمـية غـير الملموسـات كضـمان للائـتمان، وكون القواعد المنطبقة                    -٥١
عـلى هـذا الـنوع مـن الضـمانات غـير كافـية في كـثير من الأحيان، يُستصوب استحداث نظام                      

 ).٢٨ر الفقرة انظ(قانوني عصري للضمان في غير الملموسات ولا سيما للمستحقات 

ضـمانا للاتسـاق، قـد يرغب الفريق العامل في أن يعتبر            : مـلحوظة إلى الفـريق العـامل      [  
 ينــبغي أن يكــون قريــبا قــدر  تأن نظــام الحقــوق الضــمانية في أنــواع معيــنة مــن غــير الملموســا  

 .الامكان من نظام الضمان غير الحيازي في الملموسات
 يناقش النتائج التي سيتم التوصل اليها في الدليل         وقـد يرغب الفريق العامل أيضا في أن         

وقد يرغب الفريق العامل في . فـيما يـتعلق بـأنواع معيـنة مـن غـير الملموسات، مثل المستحقات              
ــال المــنظمات          ــال الأونســيترال وأعم ــألة، أعم ــته لهــذه المس ــباره، لــدى مناقش أن يضــع في اعت

في ســياق المعــاملات المــتعلقة   الأخــرى؛ وكــون غــير الملموســات يمكــن أن تؤخــذ كضــمان       
ــدات  (بالضــمان في الملموســات   ــل المخــزونات أو المع ــثل تموي ــائدات   ) م أو يمكــن أن تكــون ع

ملموسـات؛ وجدوى استحداث نظام للمصالح الضمانية في غير الملموسات ومدى تعقّد ذلك             
 .]النظام
 كفؤ وفعال   ولا يـبدو أن احالة حق الملكية لأغراض الضمان مفيدة حيث يوجد نظام             -٥٢

 ).٣٣انظر الفقرة (للضمان غير الحيازي في الموجودات الملموسة وغير الملموسة 
كمجرد أداة ضمان، ينبغي    ) أو الاحتفاظ بالملكية  (واذا عومـل الاحـتفاظ بحـق الملكية          -٥٣

 الدائـن أو أي مقـدم آخـر لـثمن الشـراء أولويـة خاصـة تعـادل أولويـة الحائز               –أن يُمـنح الـبائع      
 .الملكيةعلى حق 

قد يرغب الفريق العامل في أن ينظر فيما اذا كان ينبغي           : مـلحوظة إلى الفريق العامل    [  
أو عـلى ثمـن شرائها غير       /أن تكـون هـذه الأولويـة الخاصـة مقتصـرة عـلى الموجـودات المـباعة و                 
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مـع اسـتبعاد العـائدات والمنتجات وكذلك المبالغ الأخرى المستحقة على المدين، انظر              (المسـدد   
وقــد يرغــب الفــريق العــامل أيضــا في أن يعتــبر أن معاملــة الاحــتفاظ بحــق الملكــية ). ٤٠الفقــرة 

ــبغي أن لا تمــس بصــلاحيته لأغــراض أخــرى   "عــادي"كمعــادل لحــق ضــماني  كالضــرائب (، ين
 ).]والمحاسبة، الخ

وهـناك أسـباب وجـيهة للاستعاضـة عـن نظـام لـلحقوق الضـمانية يـتألف مـن مجموعة                      -٥٤
 ).٤٧-٤٥انظر الفقرات (وات الضمان المعينة بحق ضماني شامل عام متنوعة من أد

قـد يرغـب الفـريق العـامل في أن ينظر في مزايا ومثالب            : مـلحوظة إلى الفـريق العـامل      [  
الــنهج المــتخذ في العديــد مــن قوانــين الضــمان العصــرية الــتي تســتحدث حقــا ضــمانيـا شــامـلا    

 ]).٤٧-٤٣انظـر الفقرات (موحـدا 
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