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  قوانين   تنازع ال  -عاشرا 
  ملاحظات عامة        -ألف  

  مقدمة  -١ 
  الغرض من القواعد الخاصة بتنازع القوانين -أ 

يـناقش هـذا الفصـل قواعـد تحديـد القـانون المنطـبق عـلى الانشـاء والاشـهار والأولوية                      -١
ويشـار إلى هـذه القواعـد بوجه عام باعتبارها قواعد           . والانفـاذ فـيما يـتعلق بـالحقوق الضـمانية         

أي (وانـين، وهـي تحـدد أيضـا الـنطاق الاقليمي للقواعد الموضوعية الواردة في الدليل                 تـنازع الق  
إذا كانــت القواعــد الموضــوعية للدولــة الــتي تشــترع الــنظام المــرتأى في الدلــيل تنطــبق وعــندما    

فـاذا اشـترعت الدولـة مـثلا، قواعـد القـانون الموضـوعية الـواردة في الدليل فيما يتعلق                    . )تنطـبق 
 ضـماني، فـان هـذه القواعـد لن تطبق على تنازع أولوية ناشئ في الدولة المشترعة     بأولويـة حـق   

واذا . الا بقـدر مـا تشـير قـاعدة تـنازع القوانـين بشـأن مسـائل الأولويـة إلى قوانين تلك الدولة                      
نصّـت قـاعدة تنازع القوانين على أن القانون الذي يحكم الأولوية هو قانون دولة أخرى، فان                 

بية لمطالـبين متنافسـين سـتحدد عندئذ وفقا لقانون تلك الدولة الأخرى، لا وفقا               الأولويـة النس ـ  
 .لقواعد الأولوية الموضوعية للدولة المشترعة

وبعدمـا يصـبح الحـق الضـماني نـافذ المفعـول، قـد يحـدث تغـيير في العامل الرابط الذي                       -٢
لموسة موجودة في الدولة    فمثلا، اذا كان الضمان على بضائع م      . يحـدد اختـيار القانون المنطبق     

محكومـا بقـانون مكـان البضـائع، فـان السـؤال الـذي يُطـرح اذ ذاك هو ماذا يحدث اذا                      " ألـف "
التي تنص قواعدها الخاصة بتنازع القوانين      " (بـاء "جـرى لاحقـا نقـل تلـك البضـائع إلى الدولـة              

وقد ). لموسةأيضـا عـلى أن قـانون مكـان البضـائع يحكـم الحقـوق الضمانية على الممتلكات الم                  
دونما حاجة لاتخاذ أي    " باء"يكـون أحـد الـبدائل هو أن يستمر نفاذ مفعول الضمان في الدولة               

بيــنما قــد يتمــثل بديــل آخــر في الحصــول عــلى ضــمانة   ". بــاء"خطــوة أخــرى في هــذه الدولــة  
وهـناك فضلا عن ذلك بديل آخر هو الحفاظ على حق   ". بـاء "جديـدة بموجـب قوانـين الدولـة         

ــة    الدائــن ا في " بــاء"لمضــمون، الموجــود مســبقا، رهــنا بتنفــيذ اجــراءات شــكلية معيــنة في الدول
وهذه "). باء"مثلا خلال ثلاثين يوما من جلب البضائع إلى الدولة          (غضـون فـترة زمنـية معيـنة         

وتُقترح في هذا الفصل قاعدة . المسـائل تعالجهـا قواعـد تـنازع القوانين في بعض النظم القانونية     
 . ا الصددعامة في هذ

. ينـبغي أن تعـبّر قواعـد تـنازع القوانـين عـن أهـداف نظـام فعّـال للمعاملات المضمونة                -٣
وهـذا يعـني، فـيما يـتعلق بهـذا الفصـل، أنـه ينـبغي أن يتسنى بسهولة تحديد القانون المنطبق على           
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 فاليقين هو هدف رئيسي في وضع قواعد تؤثر       : الجوانـب الخاصة بالممتلكات في الحق الضماني      
في المعـاملات المضـمونة، سـواء على مستوى القواعد الموضوعية أو على مستوى قواعد تنازع                

فكما توضح المسائل الواردة في الفقرة السابقة،       . وثمـة هـدف آخـر هو امكانية التنبؤ        . القوانـين 
ينـبغي أن تسـمح قواعـد تـنازع القوانـين بالحفـاظ على الحق الضماني المكتسب بموجب قوانين               

، اذا أدى تغــيير لاحــق في العــامل الــرابط بشــأن اختــيار القــانون المنطــبق إلى أن   "ألــف "الدولــة
وثمـة هدف رئيسي ثالث في نظام تنازع        ". بـاء "يصـبح الحـق الضـماني خاضـعا لقوانـين الدولـة             

القوانـين الجـيد، وهـو أن القواعـد ذات الصـلة يجـب أن تعـبّر عـن الـتوقعات المعقولـة للأطراف                   
ويـرى كـثيرون أن احراز هذه       ). لدائـن ومـانح الحـق الضـماني والمديـن والغـير           ا(ذات المصـلحة    

النتـيجة يقتضـي أن يكـون للقـانون المنطـبق عـلى الحـق الضـماني ارتـباط بالأوضاع الفعلية التي                      
 .سيحكمها هذا القانون

في وضع قوانين للمعاملات المضمونة     ) بما فيه هذا الفصل   (ومـن شأن استخدام الدليل       -٤
اعد عــلى الحــد مــن المخاطــر والتكالــيف الــناجمة عــن الاخــتلافات بــين القواعــد الحالــية   أن يســ

ففــي المعاملــة المضــمونة، يــريد الدائــن المضــمون، عــادة أن يضــمن الاعــتراف  . لتــنازع القوانــين
بمـا في ذلـك حقوقه في ولاية قضائية تجري          (بحقوقـه في جمـيع الـدول الـتي قـد يـتم فـيها الانفـاذ                  

واذا كانت في تلك الدول قواعد مختلفة بشأن        ). ؤون اعسار مانح الحق الضماني    فـيها ادارة ش ـ   
تـنازع القوانـين فـيما يـتعلق بالـنوع نفسـه مـن الموجـودات المـرهونة، فستكون هناك حاجة إلى            

ومن فوائد وجود قواعد    . امتـثال الدائـن لأكـثر مـن نظـام واحـد للحصـول عـلى حمايـة كاملـة                   
ين في الــدول المخــتلفة أن الدائــن يســتطيع أن يعــتمد عــلى قــانون  متســاوقة بشــأن تــنازع القوانــ

وهـذا هـو أحـد الأهـداف المحـرزة فـيما       . وحـيد لـتحديد أولويـة ضـمانه في جمـيع الـدول المعنـية       
يـتعلق بالمسـتحقات بموجـب اتفاقية الأمم المتحدة لاحالة المستحقات في التجارة الدولية وفيما                

بشكل غير مباشر بموجب اتفاقية لاهاي الخاصة بالقانون المنطبق         يـتعلق بـالأوراق المالـية المحازة        
 .على بعض الحقوق المتعلقة بالأوراق المالية الموجودة في حوزة وسيط

وممـا يجـدر ذكـره أن قواعـد تـنازع القوانـين سـتكون ضـرورية حـتى إذا حققـت جميع                        -٥
 هناك حالات يكون فيها     فستظل. الـدول التسـاوق بـين قوانيـنها الخاصـة بالمعـاملات المضمونة            

وعـلى سـبيل المثال، إذا نصّت قوانين   . عـلى الأطـراف أن تحـدد الدولـة الـتي سـتنطبق شـروطها           
ــتم بالتســجيل في ســجل عمومــي،       ــدول عــلى أن إشــهار حــق ضــماني غــير حــيازي ي جمــيع ال

 .فسيتطلب الأمر أن يعرف الشخص في سجل أي دولة يتعين التسجيل
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  قوانيننطاق قواعد تنازع ال -ب
. لا يحــدد هــذا الفصــل الحقــوق الضــمانية الــتي ســتنطبق علــيها قواعــد تــنازع القوانــين   -٦

فعـادة ما يعبّر تحديد خصائص حق ما باعتباره حقا ضمانيا لأغراض تنازع القوانين عن قانون                
ومــن حيــث المــبدأ، ستســتخدم أي  . الحقــوق الضــمانية الموضــوعي في الولايــة القضــائية المعنــية 

قانونهــا الخــاص حيــثما يتطلــب الأمــر تحديــد خصــائص مســألة لغــرض اختــيار القــاعدة   محكمــة 
بـيد أن ثمـة سـؤالا يُطـرح عمـا اذا كان ينبغي أن تطبق قواعد تنازع                  . المناسـبة لتـنازع القوانـين     

القوانـين الخاصـة بـالحقوق الضـمانية أيضـا على معاملات أخرى مماثلة وظيفيا للضمان حتى لو       
ــاملات مضــمونة لم يشــملها نظــام م  ــتفاظ بحــق الملكــية،       . ع ــدر مــا تكــون اتفاقــات الاح وبق

والاجـارات المالـية، وعملـيات تسـليم البضـائع، ومـا الـيها مـن المعـاملات غير محكومة بأحكام                     
القوانــين الموضــوعية الــتي تــنظم المعــاملات المضــمونة، يجــوز للدولــة مــع ذلــك أن تخضــع هــذه    

 .طبقة على المعاملات المضمونةالأدوات لقواعد تنازع القوانين المن

وتنشـأ مسـألة مماثلـة فـيما يخص تحويلات معينة لا تتم لأغراض الضمان، حيث يكون               -٧
مـن المستصـوب أن يكـون القـانون المنطـبق عـلى الانشاء والاشهار والأولوية هو نفس القانون                   

ذلك في اتفاقية   ويوجد مثال على    . المنطـبق بالنسـبة لـلحق الضـماني على فئة الممتلكات نفسها           
هي وقواعدها بشأن تنازع (الأمـم المـتحدة لاحالـة المسـتحقات في الـتجارة الدولـية التي تنطبق               

عــلى الــتحويلات المباشــرة للمســتحقات وعــلى الحقــوق الضــمانية عــلى المســتحقات ) القوانــين
ة إلى وهـذا الاختـيار السياسـاتي تحفـزه، بـين أمـور أخـرى، ضـرورة الاحال        )). أ(٢انظـر المـادة    (

وفي حال وقوع   . قـانون وحيد لتحديد الأولوية بين مطالبين متنافسين على المستحقات نفسها          
مـنازعة بشـأن الأولويـة عـلى نفـس المستحقات بين مشتري المستحقات والدائن الحائز لضمان             

) بل ومستحيلا أحيانا  (عـلى نفـس المسـتحقات، سـيكون تحديـد مـن يسـتحق الأولوية أصعب                 
لكن أولوية الدائن المضمون محكومة " ألف"يـة المشـتري محكومة بقوانين الدولة   اذا كانـت أولو   
 ".باء"بقوانين الدولة 

وأيــا كــان قــرار الــنظام القــانوني بشــأن طائفــة المعــاملات المخــتلفة الــتي تغطــيها قواعــد  -٨
ــان نطــاق القواعــد ســيكون محصــورا في جوانــب هــذه المعــاملات الخاصــة        ــنازع القوانــين، ف ت

وبالتالي، فان القاعدة المتعلقة بالقانون المنطبق على انشاء حق ضماني لا تحدد الا             . تلكاتبالمم ـ
ــذي يحكــم انشــاء حــق الملكــية    ــانون ال ــتزامات الشخصــية    . الق ــاعدة عــلى الال ــن تنطــبق الق ول

ويـنظّم هـذه الالتزامات القانون المنطبق على الالتزامات التعاقدية،          . للأطـراف بموجـب عقدهـا     
ح معظم النظم القانونية للأطراف، رهنا ببعض التقييدات، باختيارها بحرية في العقود            الـتي تسم  
 .الخاصة بهم
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وثمـة مسـألة ترتـبط بالاعـتراف باسـتقلالية الأطـراف فـيما يـتعلق بالتزاماتهم الشخصية                   -٩
هـي أن قواعـد تنازع القوانين المنطبقة على جوانب الملكية من المعاملات المضمونة هي مسائل                

وعـلى سـبيل المـثال، لا يمكـن أن يسـمح لمـانح الحق الضماني                . تقـع خـارج نطـاق حـرية العقـد         
وللدائـن المضـمون باختـيار القـانون المنطـبق عـلى الأولويـات، لأن ذلـك يمكن أن يؤثر لا على                      
حقــوق أطــراف ثالــثة فحســب، بــل يمكــن أيضــا أن ينــتج عــنه تــنازع في الأولويــة بــين دائنَــيْن    

 .سَين يخضعان لقانونين مختلفين مما يؤدي إلى نتيجتين متعارضتينمضمونَيْن متناف
  

  قواعد تنازع القوانين بالنسبة للانشاء والاشهار والأولوية -٢ 
بشـكل عـام، يسـتلزم تحديـد مـدى الحقوق التي يمنحها الحق الضماني تحليلا من ثلاث                   -١٠

 :خطوات

انظر الفصل  (شئ على نحو سليم     المسـألة الأولى هي ما اذا كان الضمان قد أن          )أ(  
 ؛)الرابع

المسـألة الثانـية هـي مـا اذا كـان الضمان نافذ المفعول في مواجهة أطراف ثالثة         )ب(  
 ؛)انظر الفصل الخامس(

انظـــر الفصـــل (المســـألة الثالـــثة هـــي ماهـــيّة درجـــة أولويـــة الدائـــن المضـــمون  )ج(  
 ).السادس

فكون . هذه المسائل تمييزا محددا من زاوية المفاهيمولا تمـيز الـنظم القانونية جميعها بين         -١١
حـق الملكـية قـد أنشـئ عـلى نحـو سليم يعني بالضرورة، في بعض النظم القانونية، أن الحق نافذ          

وفضلا عن ذلك، فان النظم القانونية التي تميز بوضوح بين المسائل           . المفعـول في مواجهـة الغـير      
فعلى سبيل المثال، عندما    . فصـلة بشـأن كل مسألة     الـثلاث لا تضـع دائمـا قواعـد موضـوعية من           

يكـون رهـن وفـاء حيازي مستوفيا لاشتراطات صحة حق ضماني عيني، فإنه يؤدي عموما إلى     
 .أن يكون الضمان نافذ المفعول في مواجهة الغير دونما حاجة إلى اجراء آخر

ع القوانين على والمسـألة الرئيسـية هـي مـا اذا كـان ينـبغي أن تنطـبق نفـس قـاعدة تناز                    -١٢
والـبديل هـو انـتهاج مزيد من المرونة، حيث قد يكون من الأنسب أن               . جمـيع المسـائل الـثلاث     

. يكـون القـانون المنطـبق عـلى الاشـهار أو الأولويـة مخـتلفا عـن القانون الذي يحكم انشاء الحق                    
ة للانشاء  بـيد أن هـناك اعتـبارات سياسـاتية، منها البساطة واليقين، ترجح اعتماد قاعدة واحد               

وكمــا لوحــظ أعــلاه، فــان التميــيز بــين هــذه المســائل لا يــتم أو لا يُفهــم . والاشــهار والأولويــة
دائمـا بالطـريقة نفسـها في جمـيع الـنظم القانونـية، ممـا ينـتج عـنه احتمال أن يؤدي وضع قواعد                
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 ولكــن .مخــتلفة لتــنازع القوانــين بشــأن هــذه المســائل إلى تعقــيد التحلــيل أو اثــارة عــدم الــيقين  
اختــيار قــانون مخــتلف لمســائل الأولويــة في حــالات معيــنة مــن شــأنه أن يــراعي بشــكل أفضــل    

 .مصالح أطراف ثالثة مثل الأشخاص الحائزين لضمانات رضائية

وثمـة مسـألة مهمـة أخـرى هـي مـا اذا كان ينبغي أن تطبق قاعدة تنازع القوانين ذات                      -١٣
تلكات غـير الملموسة، بالنسبة لأي مسألة معينة        الصـلة نفسـها عـلى الممـتلكات الملموسـة والمم ـ          

والجواب بالايجاب على هذا السؤال من شأنه أن يحبذ         ). أي الانشـاء أو الاشـهار أو الأولويـة        (
أما البديل فسيكون قانون مكان . وجـود قـاعدة تسـتند إلى قـانون مكـان مـانح الحـق الضـماني           

، الا أن هـذا لا يتسق مع اتفاقية الأمم          )قـانون موقـع الموجـودات     (حـيازة الموجـودات المـرهونة       
 منها إلى قانون الدولة التي يكون فيها مكان     ٢٢الـتي تشير المادة     (المـتحدة لاحالـة المسـتحقات       
 ).المحيل، أي مانح الحق الضماني

مـثل قانون   (وتؤيـد اعتـبارات البسـاطة والـيقين اعـتماد قـاعدة تـنازع القوانـين نفسـها                    -١٤
بشأن الممتلكات الملموسة وغير الملموسة على السواء، وبخاصة اذا         ) انيمكـان مانح الحق الضم    

ووفقا لهذا النهج سيكفي اجراء     . كـان القـانون نفسـه ينطـبق على الانشاء والاشهار والأولوية           
تحقـيق واحد للتأكد من مدى الحقوق الضمانية التي تثقل بالرهون جميع موجودات مانح الحق               

ــة تغــيير مكــان الموجــودات    ولــن تكــون هــناك  . الضــماني  حاجــة إلى توجــيه ارشــادي في حال
وإلى (المـرهونة، أو إلى التميـيز بـين القـانون المنطبق على الحقوق الحيازية والحقوق غير الحيازية                  
" ألف"تحديـد القـانون الـذي يغلـب في حالـة تـنافس حق ضماني حيازي محكوم بقانون الدولة                    

 ").باء"ت نفسها محكوم بقانون الدولة مع حق ضماني غير حيازي على الممتلكا

ولكـن الولايـات القضـائية لا تعتـبر جمـيعها أن قانون مكان مانح الحق الضماني يرتبط                   -١٥
عـلى الأقـل بالنسبة للبضائع غير       (ارتـباطا كافـيا بـالحقوق الضـمانية عـلى الممـتلكات الملموسـة               

 الذي يحكم الضمان هو نفسه وفضـلا عـن ذلـك، هـناك حاجة إلى أن يكون القانون       ). المتـنقلة 
وهـذا يعـني أن قبول قانون مانح الحق الضماني          . الـذي يحكـم بـيع الموجـودات الضـامنة نفسـها           

لكـل نـوع مـن أنـواع الضـمانات لا يمكـن العمـل بـه الا اذا كانـت الولايـات القضائية عموما                         
 .مستعدة لقبول تلك القاعدة بالنسبة لجميع التحويلات

 مـن المقـبول عالميا تقريبا أن الحق الحيازي ينبغي أن يحكمه قانون      يضـاف إلى ذلـك أن      -١٦
المكـان الـذي توجـد فـيه الممتلكات، حيث ان اعتماد قانون مانح الحق الضماني بشأن الحقوق        

وبالتالي، فانه سيكون من اللازم،     . الحـيازية سـيتعارض مـع الـتوقعات المعقولة للدائنين البسطاء          
نون مكـان مـانح الحـق الضـماني هـو القـاعدة العامـة، اقرار استثناء                 حـتى اذا تقـرر أن يكـون قـا         

 .بالنسبة للحقوق الضمانية الحيازية
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ــلموس أو غــير        -١٧ ــد تكــون مخــتلفة حســب الطــابع الم ــنازع المنطــبقة ق ــا أن قواعــد الت وبم
المـلموس لـلموجودات أو الطـابع الحـيازي أو غـير الحـيازي للضـمان، فـان السـؤال يـثار بشــأن           

 قــاعدة التــنازع المناســبة إذا كــان يمكــن أن تكــون ملكــية غــير ملموســة موضــوعا لحــق     ماهــيّة
وفي هـذا الصـدد، تعـامل معظـم الـنظم القانونـية بعـض فـئات الممتلكات غير                   . ضـماني حـيازي   

نفس معاملة  ) مثل الصكوك أو سندات الشحن القابلة للتداول      (الملموسـة المتجسـدة في مستند       
ترف بذلــك بــأن هــذه الموجــودات يجــوز رهــنها بتســليم المســتند إلى الممــتلكات الملموســة، وتعــ

 .ويكون رهن الوفاء عندئذ محكوما بقانون الدولة التي يحاز فيها المستند. الدائن
 
 ملحوظة للفريق العامل[

ــدات           ــتجارية والمع ــلى البضــائع ال ــز ع ــيل مركّ ــذا الدل ــرتأى في ه ــانون الم نطــاق الق
 قرر الفريق العامل أن يدرج فئات أخرى من الممتلكات غير           وإذا. والمسـتحقات في الـتجارة    

الملموســة، مــثل المســتحقات غــير الــتجارية والودائــع المصــرفية وخطابــات الاعــتماد والملكــية   
الفكـرية، فقـد يرغـب في النظر فيما اذا كان ينبغي أن تكون هناك قواعد تنازع خاصة لهذه                   

عامل في المسألة، ربما يود أن يضع في الاعتبار         وعـند نظـر الفريق ال     . الأنـواع مـن الموجـودات     
أن الموجــودات ضــمن هــذه الفــئات مــن الممــتلكات كــثيرا مــا تشــمل جــزءا كــبيرا مــن قــيمة  
منشـأة تجاريـة، وأن عـدم وجود قاعدة لتنازع القوانين بالنسبة للملكية الفكرية بوجه خاص            

 .يمكن أن يؤدي إلى صعوبات كبيرة في المعاملات التجارية

وفــيما يــتعلق بقواعــد التــنازع المنطــبقة عــلى الأوراق المالــية، ربمــا يــود الفــريق   
العـامل أن يشـير إلى اتفاقية لاهاي الخاصة بالقانون المنطبق على بعض الحقوق المتعلقة               

 .]الموجودة في حوزة وسيطبالأوراق المالية 
  

  تأثير التغيير اللاحق في العامل الرابط -٣ 
يـا كـان العـامل الـرابط المستخدم لتحديد أنسب قاعدة لتنازع القوانين              مـن الممكـن، أ     -١٨

فمن الممكن  . بالنسـبة لأي مسـألة معيـنة، أن يحـدث تغـييرا في ذلـك العامل بعد انشاء الضمان                  
مــثلا، اذا كــان القــانون المنطــبق هــو قــانون الولايــة القضــائية الــتي يوجــد فــيها مقــر مــانح الحــق 

ومن الممكن، . ق الضـماني مقـره لاحقـا إلى ولايـة قضـائية أخرى      الضـماني، أن يـنقل مـانح الح ـ       
بالمـثل، اذا كـان القانون المنطبق هو قانون الولاية القضائية التي توجد فيها الممتلكات المرهونة،         

 .أن تنقل الممتلكات إلى ولاية قضائية أخرى
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ويمكن . منيةواذا لم تعـالج هـذه المسـائل بشكل صريح فانه يمكن استخلاص قاعدة ض               -١٩
تفسـير القواعـد العامـة لتـنازع القوانين بشأن الانشاء والاشهار والأولوية بحيث تعني، في حال                 
تغـيير العـامل الـرابط، أن القـانون الـناظم الأصـلي يـبقى سـاريا عـلى مسـائل نشأت قبل التغيير                     

قع بعد ذلك   ، في حـين أن القانون الناظم اللاحق سينطبق على الأحداث التي ت            )الانشـاء مـثلا   (
 ).مثل مسألة الأولوية بين مطالِبين متنافسين(

اذ يمكن مثلا   . بـيد أن صـمت القانون فيما يخص هذه الأمور قد يثير تفسيرات أخرى              -٢٠
أن يذهـب أحـد التفسـيرات إلى أن القـانون الـناظم اللاحـق يحكم أيضا الانشاء في حالة وقوع                

أن مــن حــق الأغــيار المــتعاملة مــع مــانح الحــق  عــلى أســاس (نــزاع بشــأن الأولويــة بعــد التغــيير 
الضـماني أن تحـدد القـانون المنطـبق بالنسـبة لجمـيع المسـائل اعـتمادا عـلى العامل الرابط الفعلي                       

 ).باعتباره العامل الرابط الساري وقت معاملاتهم

ويـبدو أن وضـع قـاعدة بشأن هذه المسائل أمر ضروري لاجتناب عدم اليقين، خاصة                 -٢١
تغـيير العـامل الـرابط مـن دولـة لم تشـترع القـانون الذي يتصوره هذا الدليل إلى دولة                     في حالـة    

 .اشترعته فعلا

فــبعض الــنظم القانونــية . ويمكــن أن تنشــأ مســألة مشــابهة فــيما يــتعلق بالبضــائع العابــرة -٢٢
تـنص عـلى أنـه يجـوز أن يُنشـأ ويُشـهر عـلى نحـو سـليم حق ضماني على هذه البضائع بموجب                         

 .لمكان المقصود إذا نقلت إلى ذلك المكان في غضون فترة زمنية محددةقانون ا
  

  قواعد تنازع القوانين بالنسبة لمسائل الانفاذ -٤ 
حيـثما يُنشـأ حـق ضـماني ويُشـهر بموجـب القـانون المنطـبق في دولـة مـا ولكن يُلتمس               -٢٣

ويتسم . ن المضمون انفـاذه في دولـة أخرى، يطرح سؤال عما هي سبل الانتصاف المتاحة للدائ             
إذ . هـذا الأمـر بأهمـية عملـية كـبيرة في حالـة اخـتلاف قواعـد الانفـاذ الموضوعية اختلافا كبيرا                     

يمكـن، مـثلا، للقـانون الـذي يحكـم الضـمان أن يسـمح للدائـن المضـمون بالانفـاذ دون اللجوء                
ان الانفاذ  مسـبقا إلى الـنظام القضـائي مـا لم يكـن هـناك اخـلال بالنظام، في حين أن قانون مك                     

ويـنطوي كل حل من الحلول الممكنة لهذه المسألة على مزايا  . قـد يقتضـي تدخـل هيـئة قضـائية       
 .ومسالب

 –يتمـثل أحـد الخـيارات في اخضـاع سـبل الانتصـاف الانفاذيـة لقـانون مكان الانفاذ                 -٢٤
لتي ومـن أسـباب السياسـة العامة ا       ). قـانون الـبلد الـذي تقـام فـيه الدعـوى           (أي قـانون المحكمـة      

 :ترجّح هذه القاعدة ما يلي
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ــلى         )أ(  ــا ع ــبق عموم ــانون المنط ــا للق ــانون ســبل الانتصــاف ســيكون مطابق أن ق
 المسائل الاجرائية؛

أن قــانون ســبل الانتصــاف ســيكون، في العديــد مــن الحــالات، مطابقــا لمكــان  )ب( 
ولوية، اذا  ويمكـن أن يكـون مطابقا أيضا للقانون الذي يحكم الأ          (الممـتلكات موضـوع الانفـاذ       

 ؛)أشارت قواعد تنازع القوانين في الدولة المعنية إلى مكان مسائل الأولوية

أن الاشـتراطات سـتكون هـي نفسـها بالنسـبة لجمـيع الدائـنين الذين يعتزمون                  )ج( 
ممارسـة الحقـوق عـلى موجـودات مـانح الحق الضماني بغض النظر عما اذا كانت هذه الحقوق           

 .لمنشأداخلية أو أجنبية من حيث ا

مـن الجهة الأخرى، فان قانون البلد الذي تقام فيه الدعوى قد يجعل نيّة الأطراف غير                 -٢٥
فقـد تكـون توقّعـات الأطـراف أن حقوقهـم والتزاماتهم المختلفة في حالة الانفاذ                . ذات مفعـول  

فمثلا، اذا كان الإنفاذ . سـتكون تلـك المنصـوص عليها في القانون الذي أنشئ الضمان بموجبه     
خـارج نطـاق القضـاء مسـموحا بـه بموجـب القـانون الـذي يحكم انشاء الضمان، فانه سيكون            
مــتاحا أيضــا للدائــن المضــمون في الدولــة الــتي يــتعين علــيه انفــاذ ضــمانه فــيها حــتى اذا لم يكــن  

 .مسموحا به عموما بموجب القانون الداخلي لتلك الدولة

طراف فمن شأنه أن يوحي بقاعدة تحيل       أمـا الـنهج القـائم عـلى الـتوقعات المعقولـة للأ             -٢٦
كما ان من شأن هذا الحل أن . مسـائل الانفـاذ إلى القـانون الـذي يحكـم انشـاء الحـق الضـماني           

وليس هذا الفصل   . يجتنـب أيضـا فصـل سـبل الانتصـاف عـن طبيعة الحقوق الممنوحة بالضمان               
يقا بخـواص الضمان  واضـحا في الحـالات الـتي تكـون فـيها سـبل الانتصـاف مرتـبطة ارتـباطا وث ـ               

مـثلا، قـد يُـنظر إلى سبل الانتصاف في البيع المشروط باعتبارها نابعة من أن البائع بقي المالك                 (
وبقـدر مـا تكـون قـاعدة تـنازع القوانـين بشـأن مسائل الأولوية هي نفس                  ). الشـرعي للبضـائع   

ء الضمان والقانون   القـاعدة المنطـبقة بالنسـبة للانشـاء والاشـهار، ستكون للقانون المتعلق بانشا             
الـذي يحكـم الانفـاذ في اطـار الـنظام نفسـه مـزية أخـرى تتمـثل في أن مسائل الأولوية والانفاذ                       

 .ستخضع للقانون نفسه

وثمـة خـيار ثالـث يتمـثل في اعـتماد قـاعدة يمكـن بمقتضاها للقانون الذي يحكم العلاقة                  -٢٧
ا يتفق ذلك مع توقّعات الأطراف،      وغالبا م . الـتعاقدية للأطـراف أن يحكـم أيضـا أمـور الانفـاذ            

وسـيكون في الكـثير مـن الحـالات مطابقـا للقـانون المنطـبق على انشاء الحق الضماني، لأن هذا                     
ولكن هذا النهج يكفل للأطراف     . القـانون غالـبا مـا يـتم اختـياره أيضـا باعتـباره قانون التعاقد               
 البلد الذي تقام بمقتضاه الدعوى، الحـرية في أن يخـتاروا لمسـائل الانفـاذ قانونـا آخـر غـير قانون          
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وســيكون هــذا الحــل غــير مــؤات . الأولويـة ) أو(أو القـانون الــذي يحكــم الانشــاء والاشــهار و  
للأطـراف الأخـرى الـتي قـد لا تكـون لديهـا الوسـائل للـتأكد مـن طبـيعة سـبل الانتصـاف التي                        

 .يمكن أن يمارسها دائن مضمون بشأن ممتلكات مدينهم المشترك

 فــان احالــة مســائل الانفــاذ إلى القــانون الــذي يحكــم علاقــة الأطــراف الــتعاقدية    لــذا، -٢٨
ســوف تســتلزم وضــع اســتثناءات تهــدف إلى مــراعاة مصــالح الغــير ومــراعاة القواعــد الالزامــية    

أما . لقـانون الـبلد الـذي تقـام فـيه الدعـوى أو القـانون الـذي يحكـم صـحة الاجـراء والاشـهار                        
هـناك حاجـة، عـلى أي حـال، إلى أن يحكمهـا قـانون الـبلد الذي           الأمـور الاجرائـية، فسـتكون       

 .ونتيجة لذلك ستتم معاملة مسائل الانفاذ المختلفة بصورة مختلفة. تقام فيه الدعوى
  

  تأثير الاعسار على قواعد تنازع القوانين -٥ 
، ...)، الفقرة   A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.6(حسـب مـا أشـير إليه في فصل الإعسار            -٢٩
غي بصــفة عامــة أن يســتمر في اجــراءات الاعســار ســريان الحــق الضــماني في مواجهــة مــانح ينــب

وبالمثل، لا ينبغي لحدوث الإعسار     . الحـق الضـماني و الأطراف الأخرى خارج نطاق الإعسار         
أن يسـتبعد إعمـال قواعـد تـنازع القوانـين المنطـبقة عـلى إنشاء حق ضماني وإشهاره، وكذلك            

 .ت، على أولويتهرهنا ببعض الاستثناءا
 
 ملحوظة للفريق العامل[

يمكـن أيضـا دراسة تأثير الاعسار على قاعدة تنازع القوانين بالنسبة لتدابير الانفاذ،             
ومـا اذا كـان ينـبغي لهـذا الدلـيل معالجـة هذه المسألة أو ما اذا كان من الأنسب معالجتها في                       

 .]دليل الاعسار
  

  ملخص وتوصيات          -باء  
ــالحق الضــماني الحــيازي عــلى      يحكــم مســائ  -٣٠ ــتعلقة ب ــة الم ل الإنشــاء والإشــهار والأولوي

ممـتلكات ملموسـة وأمـوال وسـندات ملكية قابلة للتداول وصكوك قابلة للتداول قانون الدولة               
 .التي توجد فيها الموجودات المرهونة

ي على  يحكـم مسـائل الإنشـاء والإشـهار والأولويـة المـتعلقة بـالحق الضماني غير الحياز                 -٣١
 .ممتلكات غير ملموسة قانون الدولة التي يوجد فيها مكان مانح الحق الضماني

فــيما يــتعلق بــالحق الضــماني غــير الحــيازي عــلى ممــتلكات ملموســة، يجــوز أن ينطــبق      -٣٢
 :البديلان التاليان
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  ١البديل   
يحكــم مســائل الانشــاء والاشــهار المــتعلقة بــالحق الضــماني غــير الحــيازي عــلى   

كات ملموسـة قـانون الدولـة الـتي يوجـد فـيها مكـان مانح الحق الضماني ، ولكن                    ممـتل 
 .أولوية هذا الحق الضماني يحكمها قانون الدولة التي توجد فيها الأصول المرهونة

  
  ٢البديل   

يحكـــم مســـائل الانشـــاء والاشـــهار والأولويـــة المـــتعلقة بـــالحق الضـــماني غـــير   
 قانون الدولة التي توجد بها الموجودات المرهونة،   الحـيازي عـلى ممـتلكات غير ملموسة       

باسـتثناء البضـائع المتـنقلة حيث يحكم هذه المسائل قانون الدولة التي يوجد فيها مكان                
 .مانح الحق الضماني

، فقـد ترغـب في الـنظر في وضـع قـاعدة إضـافية للبضـائع        ٢إذا اعـتمدت دولـة الـبديل     -٣٣
 ضـماني عـلى هـذه البضـائع واشـهاره عـلى نحو سليم              العابـرة تـنص عـلى أنـه يجـوز انشـاء حـق             

 .بموجب قانون المكان المقصود شريطة أن تنقل إلى ذلك المكان في غضون فترة زمنية محددة

والقواعـد المذكـورة أعلاه لا تشير تحديدا إلى العائدات، على افتراض أن قواعد تنازع        -٣٤
 تكــون هــي نفســها المنطــبقة عــلى الحــق القوانـين بشــأن العــائدات ينــبغي، مــن حيــث المـبدأ، أن  
 .الضماني المكتسب أصلا على نوع الممتلكات نفسها

ان الحـق الضـماني الـذي يـتم انشـاؤه واشهاره على نحو سليم بموجب قانون دولة غير                   -٣٥
الدولــة المشــترعة يظــل ســاريا ومشــهرا في الدولــة المشــترعة بعــد تغــيير العــامل الــرابط إلى تلــك  

وهذه . الامتـثال لاشـتراطات الاشـهار المنطبقة فيها في غضون مهلة زمنية محددة            الدولـة، اذا تم     
القـاعدة سـتعني ضـمنا أن مسـائل الانشـاء تظـل محكومـة بالقـانون الناظم الأصلي، في حين أن                       

سيحكمه بعد  ) والأولويـة اذا كانـت محكومـة بالقـانون نفسـه الـذي يحكـم الاشـهار                (الاشـهار   
 .شترعةالتغيير قانون الدولة الم

 :وفيما يتعلق بالقانون المنطبق على مسائل الإنفاذ، يجوز النظر في البدائل التالية -٣٦
  
  ١البديل  

يحكـم الأمور الموضوعية التي تمس بانفاذ حقوق الدائن المضمون قانون الدولة التي يتم               
 .فيها الإنفاذ
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  ٢البديل   
لدائن المضمون القانون الذي    يحكـم الأمـور الموضـوعية الـتي تمـس بانفاذ حق ا              

 .فيما يخص الحق الضماني] والأولوية[يحكم الإنشاء 
  
  ٣البديل   

يحكــم الأمــور الموضــوعية الــتي تمــس بإنفــاذ حقــوق الدائــن المضــمون القــانون     
 [...]. باستثناء  مانح الحق الضمانيالذي يحكم العلاقة التعاقدية للدائن و

ــانون صــراح   -٣٧ ــنص الق ــنازع     يجــوز أن ي ــزيح قواعــد ت ة عــلى أن حــدوث الإعســار لا ي
وفـيما يـتعلق بالأولوية، ينبغي أن يظل   . القوانـين المنطـبقة عـلى إنشـاء الحـق الضـماني وإشـهاره          

القـانون المحـدد وفقـا للقواعـد المنطـبقة بشـأن تـنازع القوانـين هـو القـانون الذي يحكمها، رهنا                       
 . المشترعةبالأحكام الإلزامية لنظام الإعسار في الدولة

  
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 


