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   الإنشاء -رابعا  
   ملاحظات عامة        -ألف  

  مقدمة  -١ 
 تُذكر في هذا    لا(يُعـنى هـذا الفصـل بالمسـائل المـتعلقة بانشـاء الحقوق الضمانية الرضائية                 -١

ــائية إلا في ســــياق تــــنازع في الأولويــــة، انظــــر     /A/CN.9الدلــــيل الحقــــوق القانونــــية أو القضــ
WG.VI/WP.9/Add.3    انظر (وقـبل تـناول المسـائل المـتعلقة باتفاق الضمان           ). ٥٣-٤٤، الفقـرات

والمتطلـبات الأخـرى الخاصـة بالملكـية لأجـل إنشـاء حـق ضـماني نـافذ المفعول                   ) ٣-القسـم ألـف   
ـــف ( ــر القســــم ألـ ــتين، وهمــا    )٤-انظــ ــتا الحال ، يحــدد هــذا الفصــل العنصــرين الأساســيين في كل

والموجودات التي تُحمَّل عبء الضمان الرهني      ) أ-٢-انظر القسم ألف  (الالتزامات المراد ضمانها    
 ).ب-٢-انظر القسم ألف(

الثة فتُناقش في أمـا المتطلـبات الاضـافية بشـأن نفـاذ مفعـول حـق ضـماني تجاه أطراف ث                 -٢
الفصـل السـادس الخـاص بالأولويـة لأنهـا تـتعلق بتصـنيف مراتـب وأولويـات الدائنين ذوي حق                 

وأما المسائل المتعلقة بنفاذ مفعول حق ضماني في حالة    . ضـماني في واحـد بعينه من الموجودات       
 .الاعسار فتُناقش في الفصل التاسع الخاص بالاعسار

  
   ق الضمانيالعناصر الأساسية في الح -٢ 

   الالتزامات المراد ضمانها )أ( 
  العلاقة بين الضمان والالتزام المضمون ‘١‘ 

وهذا يعني أن صحة . تُعـد الحقـوق الضـمانية تابعـة للالتزام الذي تضمنه ومتوقفة عليه         -٣
وبوجه . وشـروط اتفـاق الضمان تتوقف على صحة وشروط الاتفاق المنشئ للالتزام المضمون            

سـبة إلى معاملات القروض الدوّارة التجدد، يكون الحق الضماني تبعيا بمعنى أنه في              خـاص، بالن  
، لا  )١٢انظر الفقرة   (حـين يمكن أن يضمن سُلفا آجلة تُقدم مستقبلا وتغيّرات في الالتزامات             

يمكـن انفـاذه اذا لم يكـن ثمـة سـلفة عـلى القرض، ولا يمكن أن يتجاوز مقدار الالتزام المدان به                 
 . الانفاذفي وقت
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  التقييدات ‘٢‘ 
ــبلدان، قــد تــتعلق حقــوق الضــمان غــير الحــيازية بــأنواع معيــنة فقــط مــن      -٤ في بعــض ال

وفي بعض ). مـثل القروض لشراء سيارات أو القروض لمزارعين (الالـتزامات المبيـنة في التشـريع      
و لــلحقوق الــبلدان الأخــرى الــتي لديهــا نظــام تقــنين عــام لــلحقوق الضــمانية الحــيازية فقــط أ    
ومثل هذا  . الضـمانية الحـيازية وغـير الحيازية على حد سواء، لا توجد تقييدات من هذا القبيل               

ــتمويل         ــنافع الرئيســية المســتمدة مــن تقــديم ال ــات لنشــر الم ــنطوي عــلى امكان ــنهج الشــامل ي ال
لتشــمل طائفــة ) أي زيــادة امكانــية اتاحــة قــروض الائــتمان وبــتكلفة أقــل(المضــمون للأطــراف 

اضــافة إلى ذلــك فــان هــذا الــنهج يعــزز الــيقين والاتســاق والمســاواة في . ة مــن المعــاملاتواســع
وبقـدر ما تكون هذه النظم الخاصة ضرورية      . المعاملـة بـين جمـيع المديـنين والدائـنين المضـمونين           

لأسـباب اجتماعـية اقتصادية معينة، يتسنى التقليل إلى أدنى حد من الآثار المناوئة اذا ما أنشئت                 
م مـن هـذا القبـيل بطـريقة واضـحة وشـفافة، وقُيّدت بجعلها مقصورة على طائفة ضيقة من               نظ ـ

 .المعاملات
  

   أصناف الالتزامات ‘٣‘ 
  الالتزامات النقدية وغير النقدية -أ  

يجـوز ضـمان الالتزامات النقدية والالتزامات غير النقدية القابلة لتحويلها إلى التزامات              -٥
 .نقدية كليهما

  
  نوع الالتزام -ب  

مـا لم يكـن هـناك نظـام تقنين خاص للحقوق الضمانية في أنواع معينة من الالتزامات                   -٦
، ليس من الضروري ادراج قائمة في التشريع    )مـثلا لأجـل قـروض مـن مقرض بضمان رهون          (

ذلــك أنــه لا يمكــن اعــداد قائمــة حصــرية . تشــمل جمــيع أنــواع الالــتزامات الــتي يمكــن ضــمانها 
بـيد أن أي قائمـة ارشـادية ستشـمل نمطـيا الالـتزامات الناشـئة عـن قـروض وعن شراء                      . شـاملة 

 .بضائع، بما فيه المخزون والمعدات، على الائتمان
  

  الالتزامات الآجلة والشَرطية -ج  
ففي بعض النظم، الالتزامات . تخـتلف الـنظم القانونية بشأن تعريف الالتزامات الآجلة        -٧

وهذا هو النهج المتبع في اتفاقية الأمم المتحدة  ( التي لم يتم التعاقد عليها       الآجلـة هـي الالتزامات    
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وفي بعض النظم الأخرى،    )). ب (٥بشـأن احالـة المسـتحقات في الـتجارة الدولية؛ انظر المادة             
تُعـامل باعتـبارها الـتزامات آجلة حتى الالتزامات التي تم التعاقد عليها لكنها لم تستحق بعد في                  

لأن القرض لم يُسلّف بعد، أو لأن القرض يشتمل على تسهيلات           ( اتفاق الضمان    وقـت ابـرام   
 ).٢٤، الفقرة A/CN.9/WG.VI/WP.11/Add.1قروض دوّارة؛ انظر 

والتميـيز بـين الالـتزام الحـالي والالـتزام الآجـل له دلالـة مهمـة في تلك النظم القانونية،           -٨
 المدين بأنه لا يجوز أن تكون الالتزامات الآجلة         الـتي تقتضي فيها أسباب تتعلق باليقين وبحماية       

نتيجة لذلك، فان . قابلـة للضـمان، أو لا يجـوز ضـمانها إلا بمـبلغ لا يـتجاوز حـدا أقصـى معيـنا                  
المديــنين، في ولايــات قضــائية مــن هــذا القبــيل، قــد لا يســتطيعون أن يســتفيدوا مــن معــاملات   

ض الــنظم القانونــية الأخــرى، يجــوز أن لكــن في بعــ. معيــنة، مــثل تســهيلات القــروض الــدوّارة
وفي تلـك الـنظم، يكـون اتفـاق ضـمان واحـد كافيا ليشمل               . تُضـمن الالـتزامات الآجلـة بحـرّية       
ونتيجة لذلك، فان كل تمديد لفترة الائتمان أو زيادة لمقداره          . الالـتزامات الحالـية والآجلـة معا      

ءه مجـددا، ممــا لــه تـأثير ايجــابي في    لا يتطلـب تعديـل الحـق الضــماني المقـابل لذلـك أو حــتى انشـا      
غير أنه في حين يجوز انشاء حق ضماني في التزام          . امكانـية اتاحـة القـروض الائتمانية وتكلفتها       

 .آجل، لا يمكن انفاذ مفعوله إلى أن ينشأ الالتزام عن ذلك الحق ويصبح مستحقا

رها الــتزامات هــذا، وإن الالــتزامات الــتي تكــون خاضــعة لشــرط لاحــق تُعــامل باعتــبا   -٩
حالـية، في حـين أن الالتزامات التي تكون خاضعة لشرط سابق تُعامل عادة باعتبارها التزامات            

 .آجلة
  

   الوصف ‘٤‘ 
  الوصف المحدد والحد الأقصى للمبلغ -أ  

في بعــض الــنظم القانونــية، مــن الضــروري أن يعمــد الأطــراف إلى وصــف الالــتزامات   -١٠
. رات محـــددة أو وضـــع حـــد أقصـــى لمـــبلغ الالـــتزامات المضـــمونة  المضـــمونة في اتفـــاقهم بعـــبا

والافـتراض الـذي يؤخـذ بـه في هـذا الصـدد هـو أن ايـراد مثل هذا الوصف أو الحد هو لصالح                         
المديـن، حيـث ان مـن شـأنه أن يحمـيه مـن فـرط المديونية، وأن يتيح له الخيار في الحصول على         

 مـن هـذا القبـيل قـد تفضـي إلى الحد من           بـيد أن الاشـتراطات    . ائـتمان اضـافي مـن طـرف آخـر         
ــتمان    ــادة تكلفــة الائ ــتالي إلى زي ــتاح، وبال ــتمان الم ــد مــن القــول عــلى وجــه   . مقــدار الائ ولا ب

الخصــوص أن الحــدود التقيــيدية بشــأن المــبلغ المُــراد ضــمانه المفروضــة بموجــب القــانون تكــون    
 كل مدين بمفرده، ولسوف     تحكّمـية عـلى نحـو لا يمكـن اجتـنابه، ولا يمكـن أن تلبي احتياجات                
 .تحتاج إلى تعديل دوريّا لأن من شأنها أن تصبح قديمة العهد حتما
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ــددة           -١١ ــراد أوصــاف مح ــية اي ــنظم القانون ــن ال ــثير م ــباب، لا يشــترط ك ــذه الأس لكــل ه
بخصـوص الالـتزامات المضـمونة، بـل يجـيز للأطـراف التفاوض بحرّية على المقدار المراد ضمانه،                  

الشروط الخاصة "أي ( المـبالغ الـتي يديـن بهـا المديـن للدائـن المكفـول بضمان          بمـا في ذلـك جمـيع      
وفي تلـك الـنظم القانونـية، يجـب أن يحدد الالتزام المضمون أو أن يكون قابلا             "). بجمـيع المـبالغ   

كمـا هـي الحالة، على سبيل المثال،        (للـتحديد بـناء عـلى اتفـاق الضـمان حيـثما يلـزم الـتحديد                 
علما بأن الشروط  ). ن المكفـول بضـمان إلى انفـاذ مفعـول حقوقـه الضمانية            عـندما يعمـد الدائ ـ    

الخاصـة بجمـيع المـبالغ تسـتند إلى الافـتراض القـائل بـأن الدائـن المكفـول بضـمان لا يستطيع أن               
يطالـب بالحصـول مـن الموجـودات المـرهونة بأكثر مما هو مستحق له، وبأن من المرجح، اذا ما       

امل، أن تُعرض على المدين شروط ائتمان أفضل من جانب الدائن           كـان الالـتزام مضـمونا بالك      
 ).٥٣، الفقرة A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.2انظر أيضا (المكفول بضمان 

  
  التغيرات في مبالغ الالتزام -ب  

في كـثير مـن الأحـيان لم تعد المعاملات التمويلية الحديثة تشتمل على سلفة تُقدَّم دُفعة               -١٢
ــتوقع فــيها تقــديم سُــلف في أوقــات مخــتلفة تــبعا     واحــدة فقــط في وق ــ ت بعيــنه، بــل كــثيرا مــا يُ
ومــنها عــلى ســبيل المـثال، تســهيلات ائتمانــية دوّارة تُــتاح لــلمدين لشــراء  (لاحتـياجات المديــن  

ومـثل هذا التمويل    ). ٢٤، الفقـرة    A/CN.9/WG.VI/WP.11/Add.1مخـزون مـن البضـائع؛ انظـر         
فــاذا كــان مــبلغ الالــتزام المضــمون . تغير رصــيده يومــياقــد يُــنفذ عــلى أســاس حســاب جــار، يــ

سـيخفَّض بمقـدار كـل دفعـة، فـان من شأن ذلك أن يثني المقرضين عن تقديم مزيد من السُلف                     
وهذا أسلوب تنعدم فيه الكفاءة بشدة لأن من شأنه أن يزيد في . مـا لم يُمـنحوا ضـمانا اضـافيا       

ى البضـائع الجديدة اللازمة لتصريف أعماله     الـتكلفة والوقـت اللازمـين لكـي يحصـل المديـن عـل             
 .التجارية

  
  المبالغ بعملات أجنبية -ج  

) أو اعساره (أما في حال تخلّف المدين      . يجـوز تبـيان مـبلغ الالـتزام المضـمون بأي عملة            -١٣
ــن           ــد م ــة العوائ ــل عمل ــن الضــروري تحوي ــد يكــون م ــرهونة، فق والتصــرف في الموجــودات الم

المـرهونة وذلـك لكـي يكـون كـل مـن الالتزام المضمون والموجودات               التصـرف في الموجـودات      
بـيد أن هذه المسألة تُترك في الأحوال النمطية للعقد الذي ينشأ            . المـرهونة مبيّـنا بالعملـة نفسـها       

مـثلا، في حـال عـدم وجـود اتفاق، يكون         (عـنه الالـتزام المضـمون، وللقـانون الواجـب تطبـيقه             
 ). مكان الانفاذ أو مكان اجراءات دعوى الاعسارالرجحان لسعر الصرف السائد في

  



 

7  
 

A/CN.9/WG.VI/WP.11/Add.2

   الموجودات التي تُحمّل عبء الضمان الرهني )ب( 
  موضوع الحق الضماني ‘١‘ 

قـد يكـون موضـوع الحـق الضـماني ملكـية المدين أو ملكية مانح ضمان آخر، أو حقا                 -١٤
بما (الموجودات المرهونة   في  ) أي الحـق في الاسـتعمال أو الاسـتئجار الشرائي         (محـدودا آخـر لــه       

وثمـة مـبدأ معـترف به في أكثر النظم          ). ١٨-١٦في ذلـك الموجـودات الآجلـة؛ انظـر الفقـرات            
القانونـية وهـو أن المديـن لا يستطيع أن يمنح الدائن المضمون حقوقا أكثر مما لدى المدين نفسه                   

فان الممتلكات  ) بضائعأي ال (وإلى جانب الممتلكات الملموسة     . أو ممـا قـد يكتسـبه في المستقبل        
ــبارها مــن   ) أي المســتحقات وغيرهــا مــن الحقــوق  (غــير الملموســة   ــتها باعت ــنافى أهمي أخــذت تت

 .مواضيع الحقوق الضمانية
  

  التقييدات ‘٢‘ 
في بعـض الـنظم القانونـية، تفـرض القوانـين الخاصة بأنواع معينة من الحقوق الضمانية                   -١٥

وجودات التي يجوز استخدامها كضمان، أو بشأن الجزء غـير الحـيازية تقيـيدات بشـأن أنواع الم       
ومثل هذه التقييدات، التي يُقصد منها . مـن قـيمة الموجـودات الـتي يجـوز تحميله بعبء الضمان       

عـادة حمايـة المديـنين، تمـنع المديـنين مـن اسـتخدام كامل قيمة موجوداتهم للحصول على قرض                     
ية في الموازنـة بـين مـنافع مثل هذه التقييدات           ولـذا فـان الضـرورة تقتضـي توخـي العـنا           . ائـتماني 

ومـن الأمـثلة عـلى التقيـيدات المسوَّغة لأسباب تتعلق بالسياسة العامة،             . وتأثيرهـا السـلبي أيضـا     
ــنا، وكذلــك البضــائع       ــتجاوز مقدارهــا حــدا أدنى معي ــتقاعدية الــتي لا ي الأجــور والمعاشــات ال

 ).هاما لم تؤمّن هي نفسها سداد ثمن شرائ(المنـزلية 
  

  الموجودات الآجلة ‘٣‘ 
كلا الموجودات التي لها وجود من قبل في وقت         " الآجلة"يشـمل مصطلح الموجودات      -١٦

ــن أو مــانح ضــمان آخــر      ــرام اتفــاق الضــمان، لكــنها لا تخــص المدي ــن أو مــانح  (اب أو أن المدي
بعد في تلك   ، والموجودات التي ليس لها أي وجود        )الضـمان الآخر لا يستطيعان التصرف فيها      

 .اللحظة من الوقت

وهذا النهج يستند   . في بعـض الـبلدان، لا يجـوز اسـتعمال الموجـودات الآجلة كضمان              -١٧
أي مـا هـو غـير موجـود لا يمكن نقله أو تحميله              (جزئـيا إلى مفاهـيم فنـية في قـانون الممـتلكات             

ات واسعة  وهـو يسـتند أيضـا إلى داع مـن دواعـي القلق من أن السماح بعملي                ). عـبء ضـمان   
الـنطاق في التصـرف بموجـودات آجلة قد يؤدي على نحو غير مقصود إلى مديونية مفرطة وإلى           
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جعـل المديـن معـتمدا اعـتمادا فعالـيا عـلى دائـن واحد، مما يمنع المدين من الحصول على ائتمان                       
كذلك تُساق حجّة أخرى بشأن عدم      ). ٢٤انظر الفقرة   (مضـمون اضـافي مـن مصادر أخرى         

انشـاء حقوق ضمانية في موجودات آجلة، بالقول بأن الامكانية المتاحة لكي يحصل             السـماح ب  
بيد أنه لا . الدائـنون غـير المكفولين بضمان على الوفاء بمطالباتهم قد تصبح ضئيلة جدا حينذاك        

ينـبغي الـتذرّع بمفاهـيم فنـية من قانون الممتلكات لأجل وضع عقبات أمام تلبية الحاجة العملية                  
اضــافة إلى ذلــك، فــان  . مال موجــودات آجلــة كضــمان بغــية الحصــول عــلى ائــتمان  إلى اســتع

المديــنين الــتجاريين يســتطيعون أن يحمــوا مصــالحهم هــم، ولا يحــتاجون إلى تقيــيدات تشــريعية   
علاوة على ذلك يمكن القول أيضا بأن السماح        . عـلى جـواز نقل الحقوق في موجودات آجلة        

يتيح الامكانية للمدينين من ذوي الموجودات الحالية       بتحمـيل موجـودات آجلـة عبء الضمان         
غـير الكافـية لكـي يحصـلوا عـلى ائـتمان، ممـا مـن شأنه على الأرجح أن يعزز أعمالهم التجارية                       

 .وأن يفيد جميع الدائنين، بمن فيهم الدائنون غير المكفولين بضمان

 موجــودات في بلــدان أخــرى، يجــوز أن يــتفق الأطــراف عــلى انشــاء حــق ضــماني في    -١٨
عـلما بـأن التصـرف في الممـتلكات هـنا هـو تصـرف حالي، لكنه لا يصبح نافذ المفعول                     . آجلـة 

بشـأن الموجـودات الآجلـة إلا عـندما يصـبح المديـن أو مـانح ضمان آخر مالكا للموجود المالي                     
وهــذا الــنهج تــأخذ بــه اتفاقــية الأمــم   . أو عــندما يصــبح ذلــك الموجــود الآجــل موجــودا فعــلا  

ذلك )). أ (٢والمادة  ) ٢ (٨انظر المادة   (بشـأن احالـة المسـتحقات في الـتجارة الدولية           المـتحدة   
أن السـماح باسـتعمال موجـودات آجلـة كضـمان للحصـول على ائتمان أمر مهم، وخصوصا         

باستخدام ) ١٢انظر الفقرة   (لضـمان المطالـبات الـتي تنشـأ في اطار معاملات القروض الدوّارة              
وتشــمل الموجــودات الــتي يُطــبق علــيها نمطــيا هــذا الأســلوب        . داتمجمّــع دوّار مــن الموجــو  

موجـودات المخـزون مـن البضـائع، الـتي هـي بطبيعـتها مُعـدّة لأن تُـباع ولأن تحل محلها غيرها؛           
والمزية الرئيسية في هذا النهج . والمسـتحقات، الـتي تحـل محـلها بعـد تحصـيلها مستحقات أخرى            

ي مجمع موجودات متغير ينطبق عليه الوصف الوارد        هـي أن اتفـاق ضـمان واحد يجوز أن يغط          
وخلافـا لذلـك، سوف يكون من الضروري الحرص باستمرار على تعديل            . في اتفـاق الضـمان    

ــادة        ــؤدي إلى زي ــيجة يمكــن أن ت ــدة، وهــي نت ــات جدي ــات الضــمان أو الدخــول في اتفاق اتفاق
اس تســـهيلات تكالـــيف المعـــاملات وإنقـــاص مقـــدار الائـــتمان المـــتاح، وخصوصـــا عـــلى أس ـــ

 .الائتمانات الدوّارة
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  الموجودات غير المعيّنة تحديدا ‘٤‘ 
في بعـض الـنظم القانونـية، يلـزم أن تعـيّن عـلى الـتحديد الموجـودات التي تُحمّل عبء                      -١٩

ــرهني  ــيدات      . الضــمان ال ــة المديــن مــن التقي وفي حــين أن القصــد مــن هــذا الاشــتراط هــو حماي
ية اتاحة القروض الائتمانية لأنه قد لا يكون من الممكن ايراد المفـرطة، فهـو يحـد أيضـا مـن قابل         

تعـيين محـدد بخصـوص موجـودات مـثل موجـودات المخـزون، وكذلـك بخصـوص المستحقات،           
ــدان كــثيرة قواعــد تســمح للأطــراف     . بدرجــة مــا وبغــية معالجــة هــذه المســألة، اســتحدثت بل

مــن ثم فــان التعــيين . ســببوصــف الموجــودات الــتي تُحمّــل عــبء الضــمان بعــبارات عامــة فح
المحـدد، الـذي يُشـترط علـيه عـادة، يُحـوّل مـن فرادى البنود إلى مجموعها الاجمالي، الذي يجب                 

وفي بعـض الـنظم القانونية، يكفي حتى ايراد وصف يشير إلى            . تعييـنه عـلى الـتحديد هـو أيضـا         
ليا والمكتسبة بعد جميع الموجودات المملوكة حا"أي (جمـيع الموجـودات، الحالـية مـنها والآجلـة         

لكن في بعض هذه النظم القانونية، لا يُسمح باللجوء إلى تعيين شامل من هذا القبيل               "). ذلـك 
بخصـوص جمـيع الموجـودات الـتي تُحمّـل عـبء الضمان، فيما يتعلق بموجودات المستهلكين أو                  

 .حتى بموجودات الأفراد من صغار التجار
  

  ضمان جميع الموجودات ‘٥‘ 
ض الـنظم القانونـية، وللأسباب نفسها التي لا يجوز بموجبها تحميل عبء ضمان      في بع ـ  -٢٠

، لا  )١٨-١٦انظـر الفقرات    (رهـني عـلى موجـودات آجلـة أو موجـودات غـير معيـنة تحديـدا                  
وفي بعـض الـنظم القانونية الأخرى، يُسمح        . يُسـمح لمديـن بـأن يمـنح ضـمانا بجمـيع موجوداتـه             

 في جمـيع موجوداتهـم بمـا لا يـتجاوز نسـبة مـئوية معيـنة من                  للمديـنين بـأن يمـنحوا حقـا ضـمانيا         
عـلما بأن هذه التقييدات، والتي يُقصد منها توفير بعض الحماية للدائنين غير             . قيمـتها الاجمالـية   

 .المكفولين بضمان، تؤدي حتما إلى الحد من الائتمانات المتاحة وإلى زيادة تكلفة الائتمانات

ة الائتمانات المضمونة، تسمح بعض النظم القانونية بانشاء حق         بغـية تعزيـز قابلية اتاح      -٢١
ضـماني غـير حـيازي في جمـيع موجودات المدين، الملموسة منها وغير الملموسة، والمنقولة وغير                 

، وكذلك الموجودات  )مـع أنـه قـد تُطبّق قواعد مختلفة على الضمان في غير المنقولات             (المـنقولة   
ب الأساســية في مــثل هــذا الضــمان بجمــيع الموجــودات هــي أنــه  وأهــم الجوانــ. الحالــية والآجلــة

يغطـي جمـيع موجـودات المديـن، وأن لـلمدين الحـق في التصـرف بـبعض مـن موجوداتـه المحمّلة                       
في حين  (في أثـناء التسـيير المعتاد لأعماله التجارية         ) مـثل موجـودات المخـزون     (بعـبء الضـمان     

وفي اطار أكثر النظم    ). ودات المتصـرَّف فـيها    يمـتد نطـاق الضـمان تلقائـيا ليشـمل عوائـد الموج ـ            
القانونـية، يُعـترف بمـثل هذا الحق في التصرف في الموجودات المحمّلة عبء ضمان دون أن يؤثر     
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بــيد أنــه في بعــض الــنظم القانونــية يُعتــبر قــيام المديــن بعملــيات تصــرف في   . في الحــق الضــماني
 .ن، أمرا لا يتوافق مع فكرة الحق الضمانيالموجودات المحمّلة عبء ضمان، وإن أذن بها الدائ

ثمـة مسـألة ذات صـلة بالضـمان لجمـيع الموجـودات، وإن تكـن متمـيزة عنه أيضا، هي                    -٢٢
مسـألة الافـراط في الضـمانات الرهنـية المقدمـة، والـتي تنشـأ في الأحوال التي تتجاوز فيها بقدر                     

وفي حين أن الدائن    . زام الضـماني  بـيّن قـيمة الموجـودات المحمّلـة بعـبء الضـمانات مقـدار الالـت               
ــد           ــيه الفوائ ــتزام المضــمون مضــافا ال ــن الال ــثر م ــب بأك ــول بضــمان لا يســتطيع أن يطال المكف

، فـان الافـراط في تقديم الضمانات الرهنية التبعية          )وربمـا تعويضـات عـن أضـرار       (والمصـروفات   
عباء ضمانات إلى   ذلك أن موجودات المدين قد تُحمَّل بأ      . قـد يُحـدث مشـاكل في هذا الصدد        

عـلى الأقـل في حـال عدم وجود اتفاق على           (حـد يجعـل مـن الصـعب، أو حـتى مـن المسـتحيل                
على المدين الحصول على ضمان من مرتبة ) الـنـزول عـن أولويات الديون ومراتبها بين الدائنين      

اضــافة إلى ذلــك، فــان اجــراءات التنفــيذ مــن جانــب دائــني المديــن غــير    . ثانــية مــن دائــن آخــر 
ما لم يكن هناك حالة يتبيّن فيها (كفولـين بضـمان قـد تُسـتبعد، أو عـلى الأقـل تزداد صعوبة                الم

ومن ثم فقد استحدثت المحاكم في بعض البلدان حلا باللجوء       ). وجـود زيـادة مفرطة في القيمة      
إلى اعـلان بطـلان أي حـق ضـماني يـزيد بقـدر فـادح عـن قـيمة الالـتزام الضماني المضافة اليها                          

 والمصـروفات والتعويضـات عـن الأضـرار، أو إلى منح المدين حق المطالبة بالافراج عن                 الفوائـد 
ويمكـن تطبـيق هـذا الحـل عملـيا، اذا ما تسنى تعيين هامش كاف تجاريا                 . ذلـك الضـمان الـزائد     

 .يُمنح للمدين المكفول بضمان، مما قد لا يكون سهلا في جميع الحالات

رهـــون "مـــيع الموجـــودات شـــكل مـــا يســـمى  في بعـــض الـــبلدان، يـــتخذ الضـــمان بج  -٢٣
بما في ذلك، (وقـد يشمل رهن المنشأة جميع الموجودات المالية التي تملكها منشأة ما           ". المنشـآت 

فقد يشمل، على سبيل المثال، الايراد النقدي، والمخزون        ). في بعـض الـبلدان، حـتى المـنقولات        
ــدى المنشــأة     ــة ل ــدات، وكذلــك الموجــودات الآجل ــد والمع ــتزام   الجدي ، في حــين تعفــى مــن الال

والمزية الرئيسية التي . الموجـودات الحالـية الـتي يُتصرف فيها أثناء تسيير الأعمال التجارية المعتاد      
يـنطوي علـيها رهـن المنشـأة هـي أنـه يتـيح المجـال للمنشأة التي لها قيمة بأجمعها أكثر من غيرها                        

السـمات المـثيرة للاهـتمام في بعض        كمـا ان مـن      . للحصـول عـلى ائـتمانات أكـثر بـتكلفة أدنى          
أشـكال رهـن المنشـأة هـي أنـه يمكـن تعيين مدير لشؤون المنشأة، لدى انفاذ مفعول هذا الرهن                

وهذا قد يساعد على  . مـن جانـب الدائن المكفول بضمان، ولدى تنفيذه من جانب دائن آخر            
 مـن آثـار نافعة   اجتـناب التصـفية، وعـلى تيسـير اعـادة تنظـيم المنشـأة، مـع مـا يـنجم عـن ذلـك                     

ولكـن مـن ناحية الممارسة العملية، قد يعمد مدير   . للدائـنين والقـوة العاملـة والاقتصـاد عمومـا        
. الشـؤون الـذي يعيّـنه الدائـن المكفـول بضـمان إلى محابـاة ذلـك الدائـن المكفـول بضمان نفسه                      



 

11  
 

A/CN.9/WG.VI/WP.11/Add.2

لاشراف وقـد يتسـنى تخفـيف حـدّة هـذه المشـكلة بقـدر مـا اذا ما تولت تعيين مدير الشؤون وا                      
عـلما بـأن هـذه السمة في رهن المنشأة من الجائز أن تُوسّع              . علـيه محكمـة أو أي سـلطة أخـرى         

عـلى نحـو مفـيد بحيـث تشـمل الضـمان بجمـيع الموجودات، بمعنى أنه يمكن تعيين مدير الشؤون                     
إمـا باتفـاق بـين المديـن والدائن المكفول بضمان، وإما من جانب المحكمة ويكون مسؤولا عن                  

لعــل : مــلحوظة إلى الفــريق العــامل . [اذ في نطــاق حالــة الاعســار وخــارج نطاقهــا أيضــا  الانفــ
الفـريق العـامل يـود أن يـنظر فـيما اذا كـان ينبغي لمدير الشؤون المشار اليه أن يتصرف بحسب                      

، الفقرة  A/CN.9/543انظر  (مصـلحة الدائـن المكفـول بضـمان أو بحسب مصلحة جميع الدائنين              
٩١([. 

. هـون المنشـآت قـد تـنطوي عـلى بعض المساوئ المعيّنة، في الممارسة العملية               غـير أن ر    -٢٤
احــدى هــذه المســاوئ أن الدائــن المكفــول بضــمان عــادة مــا يكــون هــو، أو يصــبح، الطــرف     
الرئيسـي، أو حـتى الوحـيد حصـرا الـذي يقـدم الائتمانات للمنشأة، وقد يؤثر ذلك في المنافسة         

 يؤثر سلبيا في امكانية اتاحة الائتمانات وتكلفتها بحيث        فـيما بـين مقدمـي الائـتمانات، ومن ثم         
مـع أن ذلـك لا يحول بالضرورة دون حدوث المنافسة         (يكـون الدائـنون الآخـرون غـير محمـيين           

لأن مقـدِّم ائـتمانات رئيسـيا واحـدا بمفـرده قـد يعـرض شروطا ائتمانية ذات مزية تنافسية على                     
 لجأ بعض البلدان إلى فرض تقييدات على نطاق        وبغية معالجة هذه المشكلة،   ). وجـه الخصـوص   

رهــون المنشــآت، بالحفــاظ عــلى نســبة مــئوية مــن قــيمة المنشــأة لأجــل الدائــنين غــير المكفولــين   
بـيد أن هـذه التقيـيدات قـد يكـون لهـا تأثير مناوئ على امكانية               . بضـمانات في حالـة الاعسـار      

مة الموجـودات المتاحة لاستخدامها   اتاحـة الائـتمانات، مـن خـلال التقلـيل فعـلا مـن مقاديـر قـي                 
ومن المساوئ الممكنة الأخرى في ). ٣٤، الفقـرة   A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.6انظـر   (ضـمانا   

رهـون المنشـآت هـي أنـه، في الممارسـة العملـية، قد يخفق حائز الرهن في القيام بالمراقبة الكافية                     
لمشــاركة بفعالــية في اجــراءات عــلى أنشــطة الأعمــال الــتجارية الــتي تضــطلع بهــا المنشــأة، وفي ا 

وبغـية موازنة وضعية المرتهن القوية على نحو  . اعـادة التنظـيم لأن المـرتهن مكفـول بضـمان وافـر           
انظر (مفـرط، يجـوز أن تُمـنح المنشـأة المديـنة حـق المطالـبة بالافـراج عـن الضـمان المفـرط جـدا                  

 ).٢٢الفقرة 

، وهو  "رهنا عائما " ما يسمى    في بلـدان أخـرى، يـتخذ ضمان جميع الموجودات شكل           -٢٥
لا يعــدو أن يكــون حقــا ضــمانيا محــتَملا مــع وجــود حــق لــلمدين في التصــرف في موجــودات   

لكن عمليات  . في أثـناء التسـيير الاعتيادي لأعماله التجارية       ) كالمخـزون، مـثلا   (مـرهونة معيـنة     
لرهن العائم ا" يتبلور"التصـرف تكـون محظـورة مـنذ وقـت تخلّـف المديـن عـن الأداء، وحينذاك               

وحينما يجيز النظام القانوني انشاء حقوق ضمانية غير        . نـافذ المفعول تماما   " ثابـتا "فيصـبح رهـنا     
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حـيازية في جمـيع موجـودات المديـن، مـع السـماح لـلمدين في الوقت نفسه بالتصرف في بعض           
 الحفاظ  مـن الموجـودات في أثـناء التسـيير الاعتيادي لأعماله التجارية، فلن يكون ثمة حاجة إلى                

 .على الصيغة التفسيرية أو المصطلحية الخاصة برهون المنشآت أو الرهون العائمة
  

  المثَبّات والملحَقات والبضائع المدمَجة ‘٦‘ 
، أو في منقول آخر     )فيصـبح مثَبّـتا   (قـد يُضَـم موجـود مـنقول إلى موجـود غـير مـنقول                 -٢٦

وفي ). فيصبح مدمجا (قة يفقد فيها ماهيته     أو بطري ) فيصبح ملحقا (بطـريقة لا يفقد فيها ماهيته       
كــل هــذه الحــالات، تنشــأ مســألة فــيما اذا كــان الحــق الضــماني، الــذي كــان المــنقول الأصــلي  

 .خاضعا لـه قبل الضم أو الدمج، مصونا

دون منع (في بعـض الـبلدان، يجـوز انشـاء حـق ضـماني في المـنقولات الـتي هي مثبتات              -٢٧
، أو في الملحقات، أو يجوز أن يستمر في      )ن الأمـلاك العقارية   انشـاء حـق ضـماني بمقتضـى قـانو         

المـنقولات الـتي تصـبح مثبـتات أو مـلحقات، بصرف النظر عن تكلفة أو صعوبة ازالة الموجود                   
المثبّـت أو المـلحق من الملك الذي رُكّب فيه، وبصرف النظر عما اذا كان المثبّت أو الملحق قد                   

وفي تلـك الـبلدان، تعد مسألة ما اذا كان يجوز تعيين            . كأصـبح جـزءا لا يـتجزأ مـن ذلـك المل ـ           
ماهـية المثبّـت أو المـلحق وازالته بسهولة دون ضرر من الملك الذي ضُم اليه، مسألة ذات أهمية             

انظر الفصل السادس عن    (وثـيقة الصـلة بخصـوص تقريـر الأولويـة فـيما بـين مطالـبين متنازعين                  
 . بين الانشاء والأولوية، فهي مسألة خاصة بالانشاءأما في بلدان أخرى لا تميز). الأولوية

وأمـا بخصـوص البضائع المدمَجة، ففي بعض البلدان، اذا أصبحت الموجودات المرهونة           -٢٨
مدمجـة مـع موجـودات أخـرى بطـريقة تجعـل الموجودات المرهونة غير قابلة لتعيين ماهيتها بعد،           

بالنسبة إلى أولوية المطالبات    (ج أو الكتلة    فـيجوز نقـل الحـق الضـماني إلى حـق ضماني في المنتو             
 ).المتنازعة في البضائع المدمجة، انظر الفصل السادس عن الأولوية

  
  المسؤولية عن الأضرار التي تسببها الموجودات المرهونة ‘٧‘ 

ــرهونة       -٢٩ ــتي تســببها الموجــودات الم ــيجة (مــع أن موضــوع المســؤولية عــن الأضــرار ال نت
ليســت مســألة مــن مســائل المعــاملات المضــمونة، فــان مــن المهــم    )  اســاءةللاخــلال بــالعقد أو

ومن القضايا المهمة . الـتطرّق الـيه لأنه قد يكون له تأثير على قابلية اتاحة الائتمانات وتكلفتها   
عـلى الخصـوص المسـؤولية عـن الضـرر البيـئي الـذي تسـببه الموجودات الخاضعة لحقوق ضمان                    

لتــبعات الــنقدية عــلى المقــرض والاســاءة إلى سمعــته قــد يــتجاوزان حــيازية أو غــير حــيازية لأن ا
لكـن بعـض القوانـين يعفـي صراحة الدائنين المكفولين         . بقـدر فـادح قـيمة الموجـودات المـرهونة         



 

13  
 

A/CN.9/WG.VI/WP.11/Add.2

بضــمان مــن المســؤولية، في حــين أن ثمــة قوانــين أخــرى تقــيّد حــدود هــذه المســؤولية بمقتضــى    
كفول بضمان حيازة على الموجود المرهون أو مـثلا، حيـث لا يكـون للدائـن الم     (شـروط معيـنة     

أمـا في حـال عدم وجود اعفاءات من المسؤولية أو تقييدات عليها من هذا القبيل،                ). تحَكَّـم بـه   
وأما حيث  . فقـد تكـون المخاطـرة التي يُحتمل أن يتعرّض المقرض في تقديم الائتمان عالية جدا               

زيد بقدر جوهري تكلفة الائتمان على      يكـون الـتأمين مـتاحا، فـان مـن شـأن ذلـك حـتما أن ي                 
 .المدين

  
  العوائد )ج( 
  مقدمة  ‘١‘ 

عـندما يـتم بـيع الموجـودات المـرهونة أو تأجيرهـا أو الترخـيص باستعمالها أو تبادلها أو          -٣٠
ــذي تضــمنه تلــك           ــتزام ال ــيها الال ــتي يكــون ف ــترة ال ــيها مــن نحــو آخــر، خــلال الف التصــرف ف

ديــن في الأحــوال النمطــية، مقــابل تلــك الموجــودات، نقــودا أو الموجــودات مســتحقا، يــتلقى الم
ــة  ــتلكات ملموسـ ــتداول (ممـ ــة للـ ــكوك القابلـ ــائع أو الصـ ــة  ) كالبضـ ــتلكات غـــير ملموسـ أو ممـ

ــوق   ( ــن الحق ــا م ــتلكات     ). كالمســتحقات أو غيره ــن المم ــا م ــنقود أو غيره ــك ال ويشــار إلى تل
وفي بعض . الموجودات المرهونة" عوائد"الملموسـة أو غـير الملموسة في نظم قانونية عديدة بأنها        

الحـالات، قـد تولّـد عوائـد الموجودات المرهونة الأصلية عوائد أخرى عندما يتصرف المدين في                 
 ".عوائد العوائد"ويشار أحيانا إلى تلك العوائد بأنها . العوائد الأصلية مقابل ممتلكات أخرى

تلكات أخـرى لـلمدين حتى من       في حـالات أخـرى، قـد تولّـد الموجـودات المـرهونة مم ـ              -٣١
وقـد تشـمل تلـك الممـتلكات، عـلى سبيل المثال، الفوائد             . دون التصـرف في تلـك الموجـودات       

المصـرفية أو حصـص الأربـاح المتأتـية من الموجودات المالية، والحيوانات المولودة حديثا والثمار             
ة على هذا النحو، في بعض      ويشـار إلى الممتلكات التي تولّدها الموجودات المرهون       . أو المحاصـيل  

 ".ثمار طبيعية"أو " ثمار مدنية"النظم القانونية، بأنها 

وفي بعــض الــنظم القانونــية، ثمــة تميــيز واضــح بــين الــثمار المدنــية أو الطبيعــية والعوائــد    -٣٢
وتسويغا لهذا النهج،   . الـناجمة عن التصرف في الموجودات المرهونة، وهي تخضع لقواعد مختلفة          

يشــار إلى الصــعوبة الــتي تواجــه في تبــيّن ماهــية العوائــد المتأتــية مــن التصــرف فــيها،     كــثيرا مــا 
ولا تميز نظم قانونية أخرى بين . وكذلـك إلى ضـرورة حماية حقوق الأطراف الثالثة في العوائد     

الـثمار المدنـية أو الطبيعـية مـن جهـة وعوائـد التصـرف من جهة أخرى، وتخضعها معا للقواعد                    
 الأسـباب المذكـورة لتسويغ هذا النهج الصعوبة التي تواجه في التمييز بين كل               ومـن بـين   . ذاتهـا 
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مـن الـثمار المدنـية أو الطبيعـية والعوائـد، والقـول بـأن الـثمار المدنـية أو الطبيعية والعوائد يتأتى                       
 .كلاهما من الموجودات المرهونة أو يحل محلها أو قد يؤثر في قيمتها

ظام القــانوني الــذي يحكــم الحقــوق الضــمانية مســألتين      هــذا، ويجــب أن يتــناول الــن    -٣٣
يشار اليها فيما يلي مجتمعة (مـتمايزتين فـيما يـتعلق بعوائـد التصـرف والثمار المدنية أو الطبيعية          

أمــا المســألة الأولى فهــي مــا اذا كــان الدائــن  ). لم يشــر إلى خــلاف ذلــك ، مــا"العوائــد"باســم 
ت الموجـودات المرهونة من مدين إلى شخص آخر في     المضـمون يحـتفظ بـالحق الضـماني اذا نُقل ـ         

 من الوثيقة   ٦٧للاطـلاع عـلى مناقشـة لهـذه المسـألة، انظـر الفقـرة               (المعاملـة الـتي تولّـد العوائـد         
A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.3.( 

وينـبغي للـنظام القـانوني الذي    . وأمـا المسـألة الثانـية فـتخص حقـوق الدائـن في العوائـد              -٣٤
انيـة أن يقـدم اجابــات واضـحة عـن عـدد مـن الأسئلـة التي تخص حقوق               يحكـم الحقـوق الضـم     

 ).٤١-٣٥انظـر الفقـرات (الدائن المكفول بضمان في العوائد 
  

  وجود حقوق ضمانية في العوائد ‘٢‘ 
يكمـن تسـويغ وجـود حق في العوائد في أنه اذا لم يحصل الدائن المكفول بضمان على                   -٣٥

ط حقوقه في الموجودات المرهونة أو تقلَّص من جراء التصرف في           ذلـك الحـق، فـيمكن أن تسق       
واذا لم يسمح   . تلـك الموجـودات، وقـد تحـبَط توقعاتـه بـتلقي أي ايـراد تؤتـيه تلـك الموجودات                   

الـنظام القـانوني بانشـاء حـق ضماني في العوائد بناء على التصرف في الموجودات المرهونة، فانه       
دائـن المكفـول بضـمان مـن التقصـير في الأداء من جانب              لـن يحمـي عـلى نحـو واف بالغـرض ال           

وهذه النتيجة، التي . المديـن، ومـن ثم سـوف تتضاءل قيمة الموجودات المرهونة كمصدر ائتمان    
قــد يكــون لهــا تــأثير ســلبي في توافــر الائــتمان وتكلفــته، ســتبقى كمــا هــي حــتى اذا ظــل الحــق    

. د التصـرف فيها باحالتها إلى طرف ثالث       الضـماني في الموجـودات المـرهونة الأصـلية قائمـا بع ـ           
والســبب في هــذه النتــيجة يكمــن في احــتمال أن يــزيد نقــل الموجــودات المــرهونة مــن صــعوبة    

 .تحديد مكانها ومن ثم حيازتها وأن يزيد من تكلفة الانفاذ وأن يقلل من قيمة الموجودات
  

  الظروف التي يمكن أن تنشأ فيها الحقوق في العوائد ‘٣‘ 
في الأحـوال النمطـية ينشـأ الحق في العوائد عندما يتم التصرف في الموجودات المرهونة                -٣٦

وفي النظم  ). لأن العوائـد تحـل محـل الموجـودات المـرهونة الأصـلية باعتـبارها موجودات المدين                (
الـتي تعـامل الـثمار المدنـية أو الطبيعـية بصـفتها عوائـد، يمكن أن ينشأ حق في تلك العوائد حتى                  
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، )كحصص الأرباح الناشئة من الأسهم( تحصـل معاملـة فيما يتعلق بالموجودات المرهونة   اذا لم 
 .لأن ذلك يتوافق مع توقعات الأطراف

  
  الطبيعة الشخصية أو الامتلاكية للحقوق في العوائد ‘٤‘ 

اذا كـان حـق الدائـن المضـمون في العوائـد حقـا امتلاكـيا، فلـن يتكبد الدائن المضمون                      -٣٧
ســبب أي معاملــة أو حــدث آخــر، لأن الحــق الامــتلاكي يكــون نــافذ المفعــول تجــاه    خســارة ب

مـن جهـة أخـرى، قـد يتسـبب منح الدائن المضمون حقا امتلاكيا في العوائد                 . الأطـراف الثالـثة   
في احــباط الــتوقعات المشــروعة للأطــراف الــتي تحصــل عــلى حقــوق ضــمانية في تلــك العوائــد    

ير أنــه في الــنظم القانونــية الــتي يمــيز فــيها بــين الانشــاء   غــ. بصــفتها موجــودات مــرهونة أصــلية 
والأولويـة، لا تحـدث هـذه النتـيجة إلا اذا كـان للدائـن الـذي له حـق امتلاكي في العوائد على          
الدائـنين الذيـن لهـم حـق في العوائـد بصـفتها موجـودات مـرهونة أصـلية، وتُقـرر تلـك الأولوية                        

ففي تلك النظم، يجري    . ة لديـوان السـجل العام     عـلى أسـاس وقـت تقـديم اشـعار بشـأن المعامل ـ            
اخطـار الممولـين المحـتملين مسـبقا باحـتمال وجـود حـق ضـماني في موجودات المقترض المحتمل              

، ويمكــن لأولــئك الممولــين أن يــتخذوا الــتدابير اللازمــة )بمــا في ذلــك عوائــد تلــك الموجــودات(
تفاقات بشأن إنزال مراتب الأولوية فيما      لتعـيين ماهـية العوائد واقتفاء أثرها، ثم الحصول على ا          

 .بين الدائنين، حيثما كان ذلك مناسبا
  

  تعيين ماهية العوائد ‘٥‘ 
عـندما لا يـتم ابقـاء الممتلكات التي تتكوّن منها عوائد موجودات مرهونة منفصلة عن         -٣٨

. ئد مصوناالموجـودات الأخـرى لدى المدين، يُطرح سؤال عما اذا كان الحق الضماني في العوا         
والاجابـة عـن هـذا السـؤال تتوقف عادة على ما اذا كانت الممتلكات التي تتكوّن منها العوائد              

فــالعوائد الــتي هــي عــلى شــكل بضــائع مســتبقاة مــع موجــودات أخــرى  . قابلــة لتعــيين ماهيــتها
 لـلمدين يمكـن تعـيين ماهيـتها باعتبارها عوائد على أي نحو يكون كافيا لتقرير أن البضائع هي                  

أمـا عـندما تكـون البضـائع الـتي هـي عوائـد مخـتلَطة مـع بضـائع أخرى على نحو يجعلها                    . عوائـد 
على سبيل المثال في الصنع والانتاج، كالطحين الذي يصبح جزءا من     (تفقـد ماهيـتها المنفصـلة       
، فمـن الجائز أن ينص النظام القانوني على حق ضماني في المنتوج أو              )بضـائع معجّـنات مخـبوزة     

 . كبديل عن الحق الضماني في العوائدالكتلة

، )ولــيس بضــائع(وأمــا اذا كانــت الممــتلكات الــتي تــتكوّن مــنها العوائــد غــير ملموســة  -٣٩
كالمســتحقات أو الأرصــدة في حســابات ايــداع، ولم تُحفــظ منفصــلة عــن موجــودات المديــن    
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ت غير الملموسة الأخـرى الـتي هـي مـن الـنوع نفسه، فمن الجائز تعيين ماهية مثل هذه الممتلكا        
باعتـبارها عوائـد، اذا أمكـن اقـتفاء أثـرها وصـولا إلى الموجـودات المـرهونة الأصـلية، بـناء على                

قــاعدة مــا " ‘١‘: ومــن الأمــثلة عــلى قواعــد اقــتفاء الأثــر. قواعــد اقــتفاء أثــر الموجــودات المالــية
 جــزءا مــن ، الــتي تفــترض أن أول الممــتلكات الــتي تصــبح (”FIFO“)" يدخــل أولا، يخــرج أولا

ما يدخل آخرا، يخرج "قاعدة ‘ ٢‘كـتلة مُدمَجـة هـي أول الممتلكات التي تُسحب من الكتلة؛        
 الـتي تفـترض أن آخـر الممـتلكات الـتي تصـبح جـزءا من كتلة مدمجة هي أول          (”LIFO“)،  "أولا

، التي تفترض، (”LIBR“)" أدنى رصيد وسيط "قاعدة   ‘٣‘الممـتلكات الـتي تُسحب من الكتلة؛        
 الامكـان، أن المسـحوبات مـن الكتلة المدمَجة ليست هي عوائد من الموجودات المرهونة                بقـدر 

 ).٧٣-٦٥، الفقرات A/CN.9/WG.VI/WP.9/ Add.3بخصوص الأولوية في العوائد، انظر (
  

  أساس الحقوق في العوائد ‘٦‘ 
ــوق الضــمانية في الموجــود       -٤٠ ــانون نطــاق الحق ــية، يوســع الق ــنظم القانون ات في بعــض ال

المـرهونة ليشـمل العوائـد وكذلـك عوائـد العوائـد مـن خـلال قواعد تقصير تُطبق في حال عدم             
وفي نظــم قانونــية أخــرى، لا يوجــد هــذا الحــق القــانوني في . وجــود اتفــاق عــلى خــلاف ذلــك

. العوائـد، لكـنه يجـوز للأطـراف أن تـأخذ حقوقـا ضـمانية فـيما يـتعلق بكـل أنواع الموجودات                      
كـن أن تـتاح للأطـراف الحـرية في الـنص مـثلا عـلى انشـاء حق ضماني في             ففـي تلـك الـنظم، يم      

الــنقد والمخــزون والمســتحقات والصــكوك القابلــة للــتداول  (جمــيع موجــودات المديــن جوهــريا 
وعلى هذا النحو، تصبح العوائد نفسها موجودات       ). والأوراق المالـية وحقـوق الملكية الفكرية      
 للدائـن حتى بلا قاعدة قانونية تنص على منح حق في   مـرهونة أصـلية، ويغطـيها الحـق الضـماني         

وفي بعـض تلـك الـنظم القانونـية، يجـوز للأطـراف أن تـتفق على توسيع نطاق                   . العوائـد تلقائـيا   
لكي تشمل العوائد ) كالاحتفاظ بحق الملكية(بعـض الحقـوق الضمانية المستندة إلى حق الملكية       

 ). أيضا أدناه٦١، والفقرة A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.1 من الوثيقة ٣٦انظر الفقرة (
  

  عوائد العوائد ‘٧‘ 
اذا كـان هنالك حق في عوائد الموجودات المرهونة، ينبغي أن يشمل ذلك الحق عوائد                -٤١

فـاذا خسـر الدائـن المضـمون حقـه في العوائـد حالمـا تـتخذ هـذه العوائـد شـكلا آخر،                        . العوائـد 
تمانـية نفسـها كمـا لـو لم تكن هنالك حقوق في     أصـبح الدائـن المضـمون عُرضـة لـلمخاطر الائ          

 ).٣٥انظر الفقرة (العوائد 
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   اتفاق الضمان -٣ 
  الوظائف )أ( 

يوفر الأساس القانوني لمنح     ‘١‘: قـد يـؤدي اتفاق الضمان عدة وظائف، ومنها أنه قد           -٤٢
جه عام  ينظم بو ‘٣‘ يقـيم الصـلة بـين الحـق الضـماني والالـتزام المضمون؛                ‘٢‘حـق ضـماني؛     

للاطـلاع عـلى الحقوق السابقة      (العلاقـة بـين المديـن أو مـانح ضـمان آخـر، والدائـن المضـمون                  
ــيقة   ؛ وللاطـــلاع عـــلى الحقـــوق  A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.8للتقصـــير في الأداء، انظـــر الوثـ

 /A/CN.9/WG.VI  و A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.5اللاحقـة للتقصير في الأداء، انظر الوثيقتين        
WP.9/Add.6( ــر        ‘٤‘؛ ــتوياته، ومخاط ــنازعات بشــأن مح ــر حــدوث م ــل إلى أدنى حــد مخاط يقل

ومع أن اتفاق الضمان يجوز أن يكون اتفاقا منفصلا، فهو          . التلاعـب فـيه بعـد حـدوث تقصير        
مــثل عقــد بــيع (كــثيرا مــا يكــون واردا في عقــد الــتمويل الأساســي أو في عقــد آخــر ممــاثل له     

 .لدائنبين المدين وا) بضائع على الحساب
  

  الأطراف )ب( 
في معظـم الحـالات، يُـبرم اتفاق الضمان بين المدين بصفته مانح الحق الضماني والدائن       -٤٣

وفي بعـض الأحـيان، اذا مـنح شـخص ثالث الضمان لصالح المدين،              . بصـفته الطـرف المضـمون     
وض وفي حالــة القــر. أصــبح ذلــك الشــخص طــرفا في الاتفــاق بــدلا مــن المديــن أو اضــافة الــيه  

وبخاصــة في حالــة القــروض التشــاركية الــتي تمــنحها  (الكــبرى الــتي يمــنحها عــدة دائــنين جماعــيا  
، يجـوز لطـرف ثالـث يتصـرف بصفة وكيل أو أمين لدى المقرضين أن                ")سـنديكات "رابطـات   

كمــا يجــوز أن تُصــمم اتفاقــات الضــمان لكــي .يحــوز الحقــوق الضــمانية لصــالح جمــيع المقرضــين
مثلا المنشآت هي فقط (وفي حين يفرض بعض النظم تقييدات   . حوالتغطـي كـلا مـن هذه الأ       

، تجــيز نظــم أخــرى للأشــخاص الطبيعــيين والأشــخاص   )الــتي يجــوز لهــا مــنح رهــون منشــآت  
 .الاعتباريين كليهما أن يكونوا أطرافا في اتفاق ضمان

  
  المحتويات الدنيا )ج( 

بيد أنه لا بد    . ن النافذ المفعول  تخـتلف الـنظم القانونـية بشـأن مقتضـيات اتفـاق الضـما              -٤٤
لاتفـاق الضـمان في الأحـوال النمطـية مـن أن يعـيّن هويـة الأطـراف وأن يصف بشكل معقول                      

وسواء أذكرت التشريعات أم    . الالـتزام المـراد ضمانه والموجودات المراد تحميلها عبء الضمان         
 عــدم تــناولها في اتفــاق لم تذكــر هــذه المســائل بصــفتها المحــتويات الدنــيا لاتفــاق الضــمان، فــان
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ــتزام      الضــمان قــد يــؤدي إلى مــنازعات بشــأن نطــاق الموجــودات المحمّلــة عــبء الضــمان والال
 .المضمون، ما لم يتسن تحديد العناصر الناقصة بواسطة وسائل أخرى

ويجــوز للأطــراف أن توضــح في اتفــاق الضــمان مســائل اضــافية، كواجــب العــناية مــن  -٤٥
وجــودات المــرهونة في حــيازته، والاقــرارات الخاصــة بمــا يــتعلق جانــب الطــرف الــذي تكــون الم

أما في حال عدم وجود اتفاق، فيجوز أن تُطبق قواعد التقصير لتوضيح            . بـالموجودات المرهونة  
 /A/CN.9للتقصير في الأداء، انظر الوثيقة      للاطلاع على المسائل السابقة     (العلاقـة بين الأطراف     
WG.VI/WP.9/Add.4  انظر الوثيقتين   على المسائل اللاحقة للتقصير في الأداء،       وللاطــلاع  ؛A/CN.9/ 
WG.VI/WP.2/Add.9 و A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.6.( 

  
  الشكليات )د( 

. تخــتلف الــنظم القانونــية فــيما يــتعلق بالصــيغة الشــكلية لاتفاقــات الضــمان ووظيفــتها   -٤٦
فاق ضمان مكتوب، بينما    وعـلى وجـه الخصـوص، لا تشـترط بعـض الـنظم القانونـية وجود ات                

تشـترط نظـم قانونـية أخـرى صـيغة كتابة بسيطة، أو كتابة موقّعة، أو كتابة موثقة، أو مستندا                 
وفي العادة،  ). كما في حالة رهون المنشآت    (ممـاثلا صـادرا عـن محكمـة أو مسـتندا ممـاثلا آخـر                

ــية لاتفاقهمــا     ــيه للطــرفين بالعواقــب القانون ــؤدي الشــكل الكــتابي وظــيفة تنب ــيل  ي ، ووظــيفة دل
الاثـبات عـلى الاتفـاق، وفي حالـة المسـتندات الموثّقـة يـؤدي وظـيفة حمايـة الأطـراف الثالثة من                       

ويجـوز أن يكـون الشـكل الكتابي أيضا شرطا لنفاذ       . الاحتـيال في تقـديم تـاريخ اتفـاق الضـمان          
ــين أص ــ        ــة ب ــتحديد الأولوي ــثة، أو شــرطا ل ــاه الأطــراف الثال ــين الطــرفين أو تج ــول ب حاب المفع

كمــا يجــوز أن يكــون أيضــا شــرطا للحصــول عــلى حــيازة الموجــودات    . المطالــبات المتــنازعين
المــرهونة، أو للــتذرع باتفــاق الضــمان في حــال انفــاذ مفعوــله أو تنفــيذ مضــمونه، أو في حالــة   

 .الاعسار

وفي بعـض الـنظم القانونـية، يلزم التصديق على التاريخ من جانب سلطة عمومية فيما                 -٤٧
بـالحقوق الضـمانية الحـيازية، باسـتثناء القـروض الصـغيرة المقـدار الـتي يسمح فيها باقامة                   يـتعلق   

ومـع أن هذا التصديق يجوز أن يتناول أيضا مشكلة الاحتيال في            . الدلـيل حـتى بواسـطة شـهود       
وفي نظم . تقـديم تـاريخ الاتفـاق، فهـو قـد يـزيد من مشكلة الوقت والتكلفة اللازمين للمعاملة             

رى، يُشــترط التصــديق عــلى الــتاريخ أو توثــيق اتفــاق الضــمان فــيما يــتعلق بــأنواع  قانونــية أخــ
ــتلفة مــن الضــمانات غــير الحــيازية       مــن قــانون  ١٠١ و٩٤ و٧٠ و٦٥انظــر مــثلا المــواد   (مخ

. وفي بعـض تلـك الـنظم، يُشترط هذا التصديق بدلا من الاشهار بواسطة التسجيل        "). أوهـادا "
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يا، قـد لا يكـون مـن الضـروري القـيام بتصـديق إضافي       ولكـن، حيـثما يكـون التسـجيل ضـرور         
 .على تاريخ اتفاق الضمان

وحرصـا عـلى اختصـار الوقـت والتكالـيف، ينبغي تقليص اشتراطات الشكل الالزامية                -٤٨
بمـا في ذلـك عـلى سـبيل المثال، الأحكام والشروط العامة أو              (فالكـتابة البسـيطة     . إلى أدنى حـد   

 كافـية، مـا دامـت تبـيّن بوضـوح نـيّة مـانح الضـمان منح حق                   يجـوز أن تكـون    ) سـند كمبـيالة     
أي معلومات منشأة أو مرسَلة     (ويمكـن أن تكـون في شـكل رسـالة بـيانات الكترونية              . ضـماني 

أو مـتلقاة أو مخزونة بوسيلة الكترونية أو بصرية أو ما يشابهها، بما في ذلك على سبيل المثال لا                   
يا أو الـبريد الالكـتروني أو الـبرق أو الـتلكس أو النسخ     الحصـر وسـائل تـبادل البـيانات الكترون ـ        

، تتضــمن )مــن قــانون الأونســيترال الــنموذجي للــتجارة الالكترونــية) أ (٢الــبرقي، انظــر المــادة 
).  من دليل تشريع القانون النموذجي     ٣٠انظر الفقرة   (سـجلا منشأ ومخزونا لكن ليس مرسَلا        

لة للقـانون العـام بشـأن الالـتزامات وللأطراف في     وعـلى نحـو بديـل، يجـوز أن تُـترك هـذه المسـأ           
 .اتفاق الضمان

ــيها أن          -٤٩ ــتي يمكــن ف ــن، أو الحــالات ال ــيع موجــودات المدي ــا بخصــوص الضــمان بجم أم
، فقد يكون من    )٤٦انظر الفقرة   (يُسـتخدم اتفـاق الضـمان كسـند حـق ملكـية كـاف للتنفيذ                

ذلك، قد لا تكون صيغة الكتابة وكبديل عن . الضـروري اصـدار مسـتند رسمي أكثر من ذلك    
لازمــة في هــذه الحالــة، ولكــن ســيكون عــلى الدائــن أن يــتحمل عــبء اثــبات محــتويات اتفــاق   

 .الضمان وتاريخه
  

  الآثار )ه( 
في بعـض الـبلدان الـتي لا تكـون حقوق الملكية فيها إلا الحقوق التي يمكن التمسك بها                    -٥٠

 الــنافذ المفعــول بالكــامل إلا عــند ابــرام اتفــاق تجــاه كــل الأشــخاص، لا يــتكوّن الحــق الضــماني
تسليم الحيازة، أو الإشعار، أو التسجيل، أو التحكّم؛ انظر         (الضـمان وانجـاز الاجـراء الاضـافي         

 ).٥٧الفقرة 

وفي بلـدان أخـرى، ثمـة تميـيز بـين الآثـار فـيما بـين الطـرفين في اتفـاق الضمان، والآثار                     -٥١
الــبلدان، يصــبح الضــمان في حــيّز الوجــود عــند ابــرام اتفــاق   وفي تلــك . تجــاه الأطــرف الثالــثة 

ويُشترط أن يكون هناك    . الضـمان، ولكـنه لا يكـون كذلـك إلا فـيما بـين الطـرفين المـتعاقدين                 
اجـراء اضـافي لكي يصبح الضمان نافذ المفعول تجاه الأطراف الثالثة ويُستخدم كأساس لتقرير               

، أنـه بـتقديم مفهوم الأولوية يجعل بالإمكان للمدينين    والمـزية الرئيسـية في هـذا الـنهج        . الأولويـة 
بكـــامل قـــيمة (أن يعرضـــوا اســـتخدام الموجـــودات نفســـها كضـــمان عـــلى أكـــثر مـــن دائـــن   
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 /A/CN.9/WG.VIانظــــر (، ويتــــيح الامكانــــية لتصــــنيف مراتــــب عــــدة دائــــنين )الموجـــودات 
WP.11/Add.1 و٨، الفقرة  A/CN.9/ WG.VI/WP.9/Add.2 ١٤-٧، الفقرات.( 

  
   الاشتراطات الامتلاكية -٤ 

  الملكية أو حق تملّك محدود أو الحق في التصرف )أ( 
الـذي هـو في العـادة المدين        (في أكـثر الـنظم القانونـية، يجـب أن يكـون مـانح الضـمان                  -٥٢

هـو مالـك الموجــودات المــراد رهنهـا، أو أن يكون له  ) ولكـنه يمكـن أن يكون طرفا ثالثا أيضا  
ــرة (ك محــدود في الموجــودات حــق تملّــ ــر الفقـ ــية أخــرى، يكفــي أن  ). ١٤انظـ وفي نظــم قانون

وفـيما  ). دون أن تكـون له ملكيـتها    (تكـون لمـانح الضـمان صـلاحية التصـرف في الموجـودات       
ــة، يكفــي أن يصــبح مــانح الضــمان هــو المــالك أو أن يحصــل عــلى       ــالموجودات الآجل ــتعلق ب ي

 ).١٨-١٦انظر الفقرات (تقبل صلاحية التصرف في وقت يحين في المس

أمـا حيـثما لا يكـون لمـانح الضـمان ملكية الموجودات أو صلاحية التصرف فيها، فان                 -٥٣
السـؤال يُطـرح عمـا اذا كـان الدائن المضمون يستطيع مع ذلك اكتساب الحق الضماني بحسن                  

 بأن لمانح   ففـي بعـض الـنظم القانونـية، يكتسـب الدائـن الحـق الضـماني اذا كـان الاعـتقاد                    . نـية 
الضــمان الملكــية أو حــق تملّــك محــدودا أو الصــلاحية للتصــرف بــالموجودات، مدعومــا بمعــايير   

أي أن يكون مانح الضمان مسجلا بصفته مالك الموجودات المراد رهنها أو    (موضـوعية تملّـك     
ائن وفي بلدان أخرى ثمة عنصر اضافي بأن يكون فيها الد       ). حائـزا لهـا وينقل حيازتها إلى الدائن       

 .قد قدم إلى المدين قرضا أو هو على وشك أن يقدم اليه قرضا
  

  القيود التعاقدية على حق التصرف في الموجودات )ب( 
في بعـض الـبلدان، تكـون القـيود الـتعاقدية عـلى عملـيات التصـرف نـافذة المفعول من                      -٥٤

 لا يكون للقيود وفي بلدان أخرى. أجـل حمايـة مصـالح الطرف الذي يُتفق على التقييد لصالحه          
الـتعاقدية عـلى التصـرف في الموجـودات أي مفعـول أو يكـون لها مفعول محدود فقط من أجل                  
الحفـاظ عـلى حرية مانح الضمان في التصرف في الموجودات، وخصوصا اذا لم يكن الشخص                

 .الذي يكتسب حقا في أحد الموجودات على علم بالقيد التعاقدي

المــتحدة بشــأن الاحالــة نهجــا ممــاثلا لدعــم جــواز نقــل        هــذا، وتتــبع اتفاقــية الأمــم     -٥٥
 من الاتفاقية،   ٩ من المادة    ١فبموجب الفقرة   . المسـتحقات، لمـا فـيه من مصلحة للاقتصاد كله         

تكـون الاحالـة نـافذة المفعـول بالـرغم مـن وجـود أي قـيد تعاقدي على الاحالة متفق عليه بين                      
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بيد أن  ). في مصـطلح الدليل   " مديـن الحسـاب   "(والمديـن   ) في مصـطلح الدلـيل    " المديـن ("المحـيل   
فــأولا، تطبــيقه مقصــور عــلى المســتحقات الــتجارية  . مفعــول هــذا الحكــم محــدود مــن ناحيــتين 

؛ وثانــيا، اذا كــان هــذا التقيــيد الــتعاقدي )٩ مــن المــادة ٣انظــر الفقــرة (المعــرّفة تعــريفا واســعا 
 لا تبطل صحته    ٩ية، فان المادة    صـحيحا بمقتضـى القـانون الواجب تطبيقه خارج نطاق الاتفاق          

ويكون المدين حرا في المطالبة بتعويضات عن       ). ٩ من المادة    ٢الفقرة  (فـيما بـين المحيل والمدين       
أضـرار مـن المحيل لإخلاله بالعقد، إذا كان لهذه المطالبة وجود بموجب القانون الواجب تطبيقه        

طالــبات ضــد المحــال الــيه عــلى ســبيل خــارج نطــاق الاتفاقــية، لكــنه لا يجــوز لـــه تقــديم هــذه الم 
اضـافة إلى ذلـك، فـان مجرد المعرفة بوجود تقييد من    ). ١٨ مـن المـادة    ٣انظـر الفقـرة     (المقاصّـة   

لا يكون كافيا لابطال العقد الذي      ) في مصطلح الدليل  " الدائـن المضـمون   ("جانـب المحـال الـيه       
 ).٩ من المادة ٢انظر الفقرة (ينشأ عنه المستحق المحال 

أي (وهــذا الــنهج يــروّج معــاملات الــتمويل بالمســتحقات حيــث إنــه يــريح المحــال الــيه   -٥٦
مـن عـبء الاضـطرار إلى فحـص العقـود الـتي نشـأت مـنها المستحقات، من                ) الدائـن المضـمون   

ولولا ذلك، لاضطر   . أجـل الـتأكد ممـا إذا كـان نقـل المسـتحقات محظـورا أو خاضـعا لشـروط                   
ن كبيرا من العقود، وهذا قد يكون باهظ التكلفة بل حتى المقرضـون إلى فحـص عـدد قـد يكو     

 ).أي كما في حالة المستحقات الآجلة(مستحيلا 
  

  نقل الحيازة، التحكّم، الاشعار، التسجيل )ج( 
في بعـض الـبلدان، اضـافة إلى اتفـاق الضـمان يلـزم القـيام باجـراء آخـر لكي يُنشأ حق                        -٥٧

وفي بعض البلدان الأخرى، يكون     ). عار، والتسـجيل  نقـل الحـيازة، والـتحكّم، والاش ـ      (ضـماني   
اتفـاق الضـمان كافـيا لانشـاء الحـق الضـماني فيما بين مانح الضمان والدائن المكفول بضمان،                   

وأما ما هو . في حـين يلـزم القـيام باجـراء اضـافي لـنفاذ مفعـول الحق الضماني تجاه أطراف ثالثة                  
 إلى آخـر، بـل حـتى داخـل كـل بلـد بمفرده،               الاجـراء الـذي ينـبغي القـيام بـه فيخـتلف مـن بلـد               

 .Add.3) و A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.2انظر (حسب نوع الحق الضماني المعني 
  

  وسائل الضمان المستندة إلى حق الملكية -٥ 
ومن هذه  . ثمـة اتفاقـات معيـنة تـتعلق بحـق الملكـية يجـوز أن تُستخدم لأغراض الضمان                  -٥٨

ــة لأغــراض    الوســائل الاحــتفاظ بحــق الملكــية   ، ونقــل حــق الملكــية لأغــراض الضــمان، والاحال
 الشراء،  -الضـمان، وكذلـك معـاملات البـيع واعـادة البـيع، والبـيع وإيجـار البيع، والاستئجار                   

 .والإيجار المالي
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في الـنظم القانونـية الـتي توجـد فـيها قوانـين شاملة بشأن المعاملات المضمونة، تُنشأ في                    -٥٩
 حق الملكية تُستخدم لأغراض الضمان، بالطريقة نفسها التي يُنشأ بها         العـادة وسـائل تسـتند إلى      

إمـا يُسـتعاض عـنها بمفهـوم موحـد لـلحق الضـماني، وإمـا يُحافظ على           (أي حـق ضـماني آخـر        
مصـطلحاتها وشـروطها المخـتلفة مـع جعـل انشـائها وآثارهـا خاضعة للقواعد الواجب تطبيقها                  

لـنظم القانونـية، وبالـنظر إلى أهمية مورّدي البضائع    وفي بعـض تلـك ا    ). عـلى الحقـوق الضـمانية     
 /A/CN.9انظـــر (والمـــواد بالنســـبة إلى الاقتصـــاد، يُـــتخذ قـــرار بمـــنحها مرتـــبة أولويـــة خاصـــة   

WG.VI/WP.9/Add.2 ومــن ثم فــان أي شــخص يمــوّل حــيازة بضــائع يجــوز أن    ). ٢٢، الفقــرة
 ويسـتند هذا النهج إلى ضرورة  .يُمـنح مـثل ذلـك الحـق، سـواء أكـان مـورّدا أو مؤسسـة مموّلـة                  

الـترويج للمنافسـة بـين مـورّدي البضائع بالائتمان والمؤسسات التمويلية، بالنظر إلى ما تنطوي                
انظر (مفـيد بشأن امكانية اتاحة الائتمانات وتقليل تكلفتها          علـيه مـثل هـذه المنافسـة مـن تـأثير           

A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.3 ٢٩، الفقرة.( 

ية أخـرى، تُعتـبر وسـائل الضـمان المسـتندة إلى حق الملكية في جوهرها                وفي نظـم قانون ـ    -٦٠
الحقـوق الضمانية غير الحيازية، الوحيدة أو الرئيسية، وتكون خاضعة لقواعد تشريعية وسوابق             

ففي بعض  . لكـن تخـتلف تلـك الـنظم القانونـية اختلافا واسعا في عدة جوانب              . قضـائية مخـتلفة   
لكية هو وحده الخاضع لنظام تقنين معين، في حين يكون نقل           الـنظم، يكـون الاحـتفاظ بحق الم       

حـق الملكـية في البضـائع واحالـة المسـتحقات لأغـراض الضـمان خاضـعين للقواعـد نفسـها التي            
 .تحكم انشاء الحقوق الضمانية

  
  الاحتفاظ بحق الملكية )أ( 

ية باعتبارها وسائل الـنظم القانونـية الـتي تعـامل وسـائل الضـمان المستندة إلى حق الملك                -٦١
غـير ضـمانية تخـتلف اخـتلافا واسـعا فـيما يـتعلق بمقتضـيات انشـاء الضمان والأهمية الاقتصادية           

ففي بعض النظم، يُستخدم الاحتفاظ . الـتي تعـزوها هـذه الـنظم لوسـيلة الاحـتفاظ بحـق الملكية        
 لا يُعدّ مهما بحـق الملكـية على نطاق واسع، ويكون نافذ المفعول تجاه جميع الأطراف، في حين           

في نظـم أخـرى، ويكـون عـادة غـير نـافذ المفعـول أو عـلى الأقـل تجاه مدير شؤون الاعسار في           
ــتوافق فــيها نظــم قانونــية كــثيرة هــي أن مجــرد     . حالــة اعســار المشــتري  ــنقاط الــتي ت واحــدى ال

ر في  الاحـتفاظ بحق الملكية يعامَل كوسيلة أصيلة من وسائل استخدام حق الملكية، في حين يُنظ              
جمــيع المــبالغ والشــروط والعوائــد والمنــتجات، تعــامَل شــروط الاحــتفاظ بحــق الملكــية باعتــبارها 

للاطــلاع عــلى مخــتلف أنــواع شــروط الاحــتفاظ بحــق الملكــية، انظــر   (وســائل ضــمان حقيقــية 
A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.1    وثمـة نقطـة أخرى تتوافق فيها كثير من   ). ٣٧ و ٣٦، الفقـرتين
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ية في معاملــة الاحــتفاظ بحــق الملكــية كوســيلة أصــيلة مــن وســائل اســتخدام حــق  الــنظم القانونــ
الملكـية هي أنه لا يجوز إلا للبائع الاحتفاظ بحق الملكية، في حين لا يجوز لمقرض آخر الحصول                  

علما . عـلى حـق الاحـتفاظ بحـق الملكـية إلا اذا تلقّى احالة بالرصيد غير المسدد من ثمن الشراء                   
تي تتـبع هـذا النهج ترغب في حماية مورّدي البضائع بالائتمان علاوة على حماية               بـأن الـبلدان ال ـ    

الصانعين والموزعين  (المؤسسـات الـتي تمـوّل حـيازة البضـائع، بالـنظر إلى أهمـية مورّدي البضائع                  
بالنسـبة إلى الاقتصـاد وبالنسبة إلى المكانة المهيمنة التي تتمتع بها المؤسسات التمويلية في               ) مـنهم 
 .سواق الائتمانيةالأ

في بعـض الـنظم القانونية، تُستمد وسيلة الاحتفاظ بحق الملكية من نص شرطي يرد في                 -٦٢
. اتفاقـات البـيع، الـتي يمكـن ابـرامها حتى شفويا أو بالاشارة المرجعية إلى شروط عامة مطبوعة                  

تى تسجيل وفي بعـض الـنظم الأخـرى، يجوز أن يلزم حينذاك صيغة كتابية أو تاريخ معين أو ح          
ــنظم، اذا مــا كانــت البضــائع الخاضــعة للاحــتفاظ بحــق الملكــية     . في هــذا الصــدد  وفي بعــض ال

مدمَجـة مـع بضـائع أخـرى، يـبطل الـلجوء إلى الاحـتفاظ بحـق الملكـية، في حين يحافَظ في نظم                        
ــئها        ــيلة عــلى وســيلة الاحــتفاظ بحــق الملكــية مــا دامــت البضــائع نفســها أو مــا يكاف أخــرى قل

وفي بعـض الـنظم، يحـافَظ على وسيلة الاحتفاظ بحق الملكية حتى في            . يـد المشـتري   موجـودة في    
حـــال معالجـــة البضـــائع وتجهـــيزها في منـــتوج جديـــد أو حـــتى في حـــال اندمـــاج العوائـــد مـــع  
موجــودات أخــرى، في حــين لا يمكــن تمديــد نطــاق الاحــتفاظ بحــق الملكــية ليشــمل منــتجات     

لــنظم، يســتطيع مشــتر جديــد أن يكتســب ملكــية وفي بعــض ا. جديــدة أو عوائــد مدمَجــة معــا
البضـائع اذا كـان للمشـتري الأولي الحـق في اعـادة بـيع البضـائع، في حـين يجوز في نظم أخرى                       
للمشــتري الجديــد أن يكتســب الملكــية حــتى إن لم يكــن للمشــتري الأولي الحــق في اعــادة بــيع   

 بالاحتفاظ بحق الملكية من     البضـائع، ولكـن شـريطة أن لا يكـون للمشتري الجديد معرفة فعلية             
وفي بعــض الــنظم القلــيلة، تعــترف المحــاكم بــأن المشــتري يكتســب توقعــا . جانــب الــبائع الأولي

ومن ثم فان للمشتري الحق  . بحصـوله عـلى الملكـية، وهـو توقـع يعـامَل باعتباره مكافئا للملكية              
شتري الحصول على   أي ان توقع الم   (في اعـادة بـيع البضـائع أو في مـنح حـق ضمان في البضائع                 

 ).الملكية يكون جزءا من حوزة موجودات المشتري في حالة الاعسار
  

  نقل حق الملكية واحالة المستحقات لأغراض الضمان )ب( 
تخـتلف الـنظم القانونـية بشـأن المصـطلحات المسـتخدمة وبشـأن مقتضـيات انشـاء حق                 -٦٣

ففي بعض النظم . ة، لأغراض الضمانالملكـية وآثـار عملـيات نقلـه عـلى سبيل الثقة أو بالوكال          
القانونـية يكـون نقـل حـق الملكـية كضـمان لاغـيا تجـاه أطـراف ثالـثة أو حتى بين الطرف ناقل                         
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وفي نظـم قانونـية أخـرى، في حـين يكون نقل حق الملكية              . حـق الملكـية والطـرف المـنقول الـيه         
جود حقوق ضمانية   كضـمان نـافذ المفعـول، فهـو لا يُسـتخدم عـلى نطاق واسع، بالنظر إلى و                 

وفي معظـم الـنظم القانونية التي تعترف بنقل حق الملكية كضمان، يكون             . غـير حـيازية أخـرى     
انشـاؤه وكذلـك آثاره، أو على الأقل آثاره الرئيسية، خاضعا للقواعد نفسها الواجب تطبيقها           

عض وفي ب. عـلى معـاملات الضـمان عمومـا، أو عـلى الأقـل في حالـة اعسـار نـاقل حق الملكية               
هــذه الــنظم، يكــون التســجيل ضــروريا لــنقل حــق الملكــية كضــمان لكــي يكــون نــافذ المفعــول 

 .عموما أو على الأقل تجاه أطراف ثالثة

أمـا فـيما يـتعلق باحالـة المستحقات، والتي تُستخدم على نطاق واسع، فثمة اتجاه آخذ             -٦٤
ي على نقل تام مباشر،     في الـتطور يـرمي إلى اخضـاعها إلى الأحكام نفسها سواء أكانت تنطو             

وهذا الاتجاه يتجسد في اتفاقية . أو عـلى نقـل تام مباشر لأغراض الضمان، أم على نقل ضمان        
بــيد أن الــنظم القانونــية تخــتلف بخصــوص     ). ٢انظــر المــادة  (الأمــم المــتحدة بشــأن الاحالــة    

و اشعارا لمدين   فيشترط بعض النظم القانونية صيغة كتابية أ      . مقتضـيات الاحالة النافذة المفعول    
ويشـترط بعـض الـنظم القانونـية الأخـرى صيغة كتابية بشأن نفاذ المفعول بين المحيل                 . الحسـاب 

كما تختلف النظم القانونية أيضا     . والمحـال الـيه، وتسـجيلا بشأن نفاذ المفعول تجاه أطراف ثالثة           
ــتحديد،        ــنة عــلى ال ــة ومســتحقات غــير معي بخصــوص نفــاذ مفعــول احــالات مســتحقات آجل
وكذلـك بخصـوص نفـاذ مفعـول الاحـالات الـتي تـتم عـلى الـرغم مـن شـروط عدم الاحالة في                         

واتفاقـية الأمـم المـتحدة بشـأن الاحالة تُثبت صحة         . العقـود الـتي تنشـأ مـنها المسـتحقات المحالـة           
 ).١٠-٨انظر المواد (جميع هذه الأشكال من الاحالة 

  
  الترتيبات التعاقدية التي لها وظيفة ضمان )ج( 

 –كــثيرا مــا تــؤدي معــاملات البــيع واعــادة البــيع، والبــيع وإيجــار البــيع، والاســتئجار     -٦٥
ــية، تعــامَل كوســائل   . الشــراء، والإيجــار التمويــلي، وظــائف ضــمان   ــنظم القانون ففــي بعــض ال

وفي . ضـمان، في حـين تعـامَل في نظـم قانونـية أخرى كترتيبات تعاقدية تُنشئ حقوقا شخصية                 
ية الــتي تعامــلها باعتــبارها وسـائل غــير ضــمانية، تخــتلف مقتضــيات انشــائها  تلـك الــنظم القانون ــ

 .وآثار مفعولها اختلافا واسعا
  

  الخلاصة والتوصيات          -باء  
ينـبغي أن يكـون مـن الممكـن ضـمان جمـيع أنـواع الالـتزامات، بما في ذلك الالتزامات                      -٦٦

 أن يكـون مـن الممكـن أيضـا توفــير     الآجلـة والمقاديـر المـتغيرة في مـبالغ الالـتزامات، كمـا ينـبغي       
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ضـمان بكـل أنـواع الموجـودات، بما فيها المثبّتات والملحقات، وكذلك بالموجودات التي قد لا                 
يملكهـا المديـن أو لا تكـون له صـلاحية التصـرف فـيها، أو الـتي لا تكـون موجـودة، في وقـت             

هذه القواعد ينبغي أن    وأي استثناءات من    . انشـاء الحـق الضـماني وعوائـد الموجودات المرهونة         
 .تكون محدودة ومبينة بوصف واضح في تشريعات المعاملات المكفولة بضمانات

. ينـبغي أن يكـون اتفـاق الضـمان المنشـئ لحـق ضماني غير حيازي، في شكل مكتوب           -٦٧
وينـبغي أن تشـمل الصـيغة الكتابـية رسـالة بـيانات، وأن تـبين بوضـوح نـيّة مـانح الضمان بمنح                        

ا ينـبغي أن تعـيّن هوية الأطراف، وتصف على نحو معقول الالتزام المضمون              كم ـ. حـق ضـماني   
لكن لا ينبغي أن تشترط ايراد وصف محدد لكل من  (والموجـودات الـتي تُحمّل بعبء الضمان        

. كذلك لا ينبغي اشتراط صيغة كتابية لأجل الحقوق الضمانية الحيازية         ). الموجـودات المـرهونة   
 شـكليات معيـنة، ينـبغي أن يكـون على الدائن المضمون عبء              وفي حـال عـدم الاشـتراط عـلى        

 .اثبات شروط الاتفاق الضماني وتاريخ انشاء الضمان

ــاقل حــيازة          -٦٨ ــانح الضــمان ون ــن المضــمون وم ــين الدائ ــاق ب ــن الضــروري وجــود اتف م
الموجــودات المــرهونة إلى الدائــن المضــمون أو إلى طــرف ثالــث مــتفق علــيه، لأجــل انشــاء حــق  

 .يازيضماني ح

ينـبغي أن يكـون ابـرام اتفـاق كافـيا لانشاء حق ضماني غير حيازي بين مانح الضمان          -٦٩
ويجـوز الاشـتراط عـلى القيام باجراء اضافي لكي يصبح الحق الضماني نافذ              . والدائـن المضـمون   

 .المفعول تجاه أطراف ثالثة

 تقديم توصيات   لعل الفريق العامل يرغب في أن ينظر في       : إلى الفريق العامل  مـلحوظة   [ 
 .]بشأن الضمان المستند إلى حق الملكية
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