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   حقوق الأطراف الثالثة المدينة والتزاماا -تاسعا 
   ملحوظات عامة -ألف 

  مقدمة -١ 
عـندما يـتألّف الموجـود المـرهون في سـياق معاملـة مضـمونة مـن حق تجاه طرف ثالث                      -١

لمضـمونة بالضـرورة أكـثر تعقّـدا ممـا إذا كان الموجود المرهون شيئا بسيطا مثل        تكـون المعاملـة ا    
أو " مســتحقات"ويمكــن أن تشــمل تلــك الحقــوق تجــاه أطــراف ثالــثة       . قطعــة مــن المعــدات  

حقوقـا في عـائدات بمقتضـى تعهد    "أو  " مسـتندات قابلـة للـتداول     "صـكوكا قابلـة للـتداول أو        "
للاطــلاع عــلى تعــاريف " (ل مودعــة في حســاب مصــرفيحقوقــا في تســديد أمــوا"أو " مســتقل

هـذه المصـطلحات، انظـر الـباب بـاء، بشــأن المصـطلحات وقواعـد التفسـير، في مقدمـة الوثــيقة          
A/CN.9/631/Add.1 .(         وفي حـين أن هـذه الحقـوق تجاه أطراف ثالثة تتباين من نواح هامة فهي

الحق في الحصول على الأداء من تشـترك في سمـة أساسـية، وهـي أن قـيمة الموجـود المرهون هي         
 .طرف ثالث مدين

ويسـتخدم الدلـيل مصـطلحات مخـتلفة لوصـف الطـرف الثالـث المديـن، حسـب طبيعة            -٢
فعندما يكون الحق عبارة عن مستحق،  . الحـق تجـاه طـرف ثالـث الـذي يكون موجودا مرهونا            

كــون الحــق حقــا في وعــندما ي" المديــن بالمســتحق"مــثلا، يشــار إلى الطــرف الثالــث المديــن بأنــه 
المصدر أو المثبت /الكفيل"العـائدات بمقتضـى تعهد مستقل يشار إلى الطرف الثالث المدين بأنه      

للاطـلاع عـلى تعـاريف هـذه المصـطلحات، انظر الباب باء، بشأن        " (أو شـخص مسـمى آخـر      
 ).A/CN.9/631/Add.1المصطلحات وقواعد التفسير، في مقدمة الوثيقة 

وجـود المرهون حقا تجاه طرف ثالث مدين، ليس للمعاملة المضمونة     وعـندما يكـون الم     -٣
وبالتالي، . مفعـول عـلى المـانح والدائـن المضـمون فحسـب بـل على الطرف الثالث المدين أيضا          

توفّـر القوانـين عـادة حمايـة مناسـبة مـن الآثـار السـلبية الـتي يمكـن أن تقـع عـلى الطـرف الثالث                  
ومن ناحية أخرى، ينبغي ألاّ   . س طرفا في المعاملة المضمونة    المديـن، خاصـة وأن ذلـك المدين لي        

تـثقل وسـائل الحمايـة تلك دون داع العبء على إنشاء حقوق ضمانية في حقوق تجاه أطراف        
ــانح،         ــتمانا إلى الم ــن مضــمون ائ ــر تقــديم دائ ــوق الضــمانية تيس ــنة، نظــرا إلى أن الحق ــثة مدي ثال

 .رف الثالث المدينوبالتالي تقديم المانح ائتمانا إلى الط
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  مفعول الحق الضماني على التزامات الطرف الثالث المدين -٢ 
  ملاحظات عامة   )أ( 

مـن المسـلّم بـه عمومـا أن مـن غـير المناسب أن يغير حق ضماني في حق الحصول على          -٤
. الأداء مــن طــرف ثالــث مديــن طبــيعة الــتزام الطــرف الثالــث المديــن أو حجــم ذلــك الالــتزام    

 )1( من اتفاقية الأمم المتحدة لإحالة المستحقات في التجارة الدولية         ١٥ لا تسـمح المـادة       فمـثلا، 
ــة (" ــتعلّق ويــة الشــخص    ") اتفاقــية الأمــم المــتحدة للإحال ــتزام، ســوى مــا ي بــأي تغــيير في الال

. والعـنوان أو الحسـاب الذي يجب أن يوجه إليه السداد، مع بعض القيود  (الواجـب السـداد له    
وينطبق هذا المبدأ بالمثل على الأطراف الثالثة المدينة عندما يتعلق الأمر ). ، أدناه٨ الفقـرة    انظـر 

 ).كتلك المذكورة أعلاه(بحقوق غير المستحقات 

وعــندما يثبــت صــك قــابل للــتداول أو مســتند قــابل للــتداول حقــا تجــاه طــرف ثالــث    -٥
ل يورد بالتفصيل مفعول الإحالة  مديـن، فـإن هـذا المـبدأ وارد في قـانون راسـخ في معظـم الـدو                  

قانون "أوسع من عبارة    " القانون الذي يحكم الصك القابل للتداول     "عبارة  (عـلى الـتزام المدين      
وهكذا، ليست  ). A/CN.9/631/Add.1من الوثيقة   [...] ، انظر الفقرة    "الصـك القـابل للـتداول     

وبالتالي، يذعن هذا   . قواعدهـناك حاجـة إلى قـانون لـلمعاملات المضمونة لإعادة إنشاء تلك ال             
وتوجد وسائل حماية . الدلـيل عمومـا لتلك اموعات من القوانين فيما يتعلّق بتنفيذ هذا المبدأ      

مماثلـة بموجــب القـانون الــذي يحكــم الحسـابات المصــرفية والقــانون والممارسـة اللذيــن يحكمــان     
 .التعهدات المستقلة، ويذعن هذا الدليل لها هي الأخرى

  
  مفعول الحق الضماني على التزامات المدين بالمستحق           )ب( 

مـع أن مفعـول الحـق الضـماني عـلى المدين بمقتضى صك قابل للتداول أو مستند قابل                    -٦
للـتداول راسـخ في معظـم الـدول، فهـذا لـيس هـو الحـال دائمـا فيما يتعلق بمستحق يخضع لحق                   

فعول الحق الضماني على التزامات وبالـتالي، يتـناول هـذا الدلـيل بشيء من التفصيل م     . ضـماني 
ويسـتمد الدلـيل في معظمـه سياسـاته مـن القواعد المناظرة الواردة في اتفاقية                . المديـن بالمسـتحق   

 .الأمم المتحدة للإحالة

ــتحدة للإحا    -٧ ــية الأمــم الم ــبع في اتفاق ــنهج المت ــيا مــع ال ــةوتمش ــيل الحقــوق  ل  لا يشــمل الدل
لإحـالات الـتامة والإحـالات عـلى سـبيل الضمان أيضا      الضـمانية في المسـتحقات فحسـب بـل وا         

__________ 
 .A.04.V.14منشورات الأمم المتحدة، رقم المبيع    (1) 
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ــيقة ٣انظــر التوصــية  ( ــريف المصــطلحات    A/CN.9/631 في الوث ــلى تع ــة"؛ وللاطــلاع ع " الإحال
والمصـطلحات ذات الصلة، انظر الباب باء، بشأن المصطلحات وقواعد          " المحـال إلـيه   "و" المحـيل "و

ذلــك تتـناول المناقشــة المديــن بالمســتحق في  ول). A/CN.9/631/Add.1التفسـير، في مقدمــة الوثــيقة  
في إحالـة تامة   (المعـاملات الـتي أحـيل فـيها المسـتحق إحالـة تامـة أو اسـتخدم كموجـود مـرهون                      

 ).لأغراض ضمانية أو في إحالة على سبيل الضمان

وتــنص اتفاقــية الأمــم المــتحدة للإحالــة، مــع القلــيل مــن الاســتثناءات، عــلى أن إحالــة    -٨
ولا تشمل الآثار المسموح . س بحقـوق المديـن بالمسـتحق والتزاماته دون موافقته     المسـتحق لا تم ـ   

ـا إلاّ التغـييرات في الشـخص أو العـنوان أو الحسـاب المطلـوب من المدين بالمستحق أن يسدد                 
ولكـن، مـن أجـل عـدم فـرض مشقة على المدين بالمستحق قد تترتب على تغيير الشخص                    . لــه 

المطلـوب من المدين أن يسدد لـه، تمنع اتفاقية الأمم المتحدة للإحالة أن  أو العـنوان أو الحسـاب      
تتضـمن أي تعلـيمات موجهة إلى المدين بالمستحق بشأن تغيير الشخص أو العنوان أو الحساب    
المسـدد إلـيه تغييرا للعملة أو الدولة المحددتين لإجراء السداد، إلا إذا كان التغيير إلى الدولة التي                 

 في ١١٤ مـن اتفاقـية الأمـم المـتحدة للإحالـة والتوصية           ١٥انظـر المـادة     ( فـيها مقـر المديـن        يقـع 
 ).A/CN.9/631الوثيقة 

وعـندما تكـون إحالـة المسـتحق إحالـة تامـة تتغـير ملكـية الحق في الحصول على الأداء                      -٩
يــتغير مـن المديــن بالمســتحق، ولكـن ذلــك لا يعــني بالضـرورة أن الطــرف المطلــوب السـداد لـــه     

أيضـا، والسـبب هو أن المحال إليه يعقد في حالات كثيرة ترتيبا خدميا أو ترتيبا مماثلا مع المحيل              
 .يحصل هذا الأخير بمقتضاه على الأداء نيابة عن الأول

ــة        -١٠ ــة المســتحق عــلى إنشــاء حــق ضــماني لا تعــني الإحال ــنطوي إحال ــك، عــندما ت كذل
وفي بعض الحالات، يتمثل الترتيب بين المحيل  . يتغيربالضـرورة أن الطـرف المطلوب السداد لـه         

). عــلى الأقــل قــبل أي تقصــير مــن جانــب المحــيل (والمحــال إلــيه في أن يكــون الســداد إلى المحــيل 
 .ولكن يقضي الترتيب في حالات أخرى، بأن يجري السداد إلى المحال إليه

ولا (سداد إلى الطرف الصحيح ونظـرا إلى أن ذمـة المديـن بالمستحق لا تبرأ إلاّ بقدر ال       -١١
، فإن للمدين بالمستحق مصلحة واضحة في       )يجـوز أن تـبرأ إذا جـرى السـداد إلى طرف مختلف            

وهكــذا فــإن نظمــا قانونــية كــثيرة تحمــي المديــن   . معــرفة هويــة الطــرف المطلــوب الســداد إلــيه 
صلي إلى أن يتلقى بالمسـتحق بالـنص عـلى أن تـبرأ ذمة المدين بالمستحق بالسداد وفقا للعقد الأ              

ــبغي توجــيه       ــة وبــأي تغــيير مصــاحب لذلــك في الشــخص أو العــنوان الــذي ين إشــعارا بالإحال
وهـذا المـبدأ يوفر حماية هامة للمدين بالمستحق حيث إنه يبطل احتمال اكتشاف     . السـداد إلـيه   
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ــد دائــن           ــن بالمســتحق لأن الســداد جــرى لصــالح طــرف لم يع ــبرئ ذمــة المدي أن الســداد لا ي
 من المادة ١انظر الفقرة (سـتحق، حـتى إذا كـان المديـن بالمسـتحق يجهـل تغـير دائن المستحق           الم

ــية     ١٧ ــرة الفرع ــة والفق ــتحدة للإحال ــم الم ــية الأم ــن التوصــية  ) أ( مــن اتفاق ــيقة ١١٦م  في الوث
A/CN.9/631.( 

 ولكـن، حالمـا يـتلقّى المديـن بالمسـتحق إشـعارا بالإحالـة وبـأي تعليمات جديدة بشأن                   -١٢
رهنا (السـداد، يكـون مـن المناسـب إلـزام المدين بالمستحق بأن يسدد وفقا للإحالة والتعليمات          

 أعـلاه بأنـه لا يجـوز للتعلـيمات أن تغـير عملـة السـداد ولا الدولة        ٨بالقـيد المذكـور في الفقـرة       
 المطلـــوب إجـــراء الســـداد فـــيها إلا إذا كـــان التغـــيير إلى الدولـــة الـــتي يقـــع فـــيها مقـــر المديـــن  

فإذا ظل في   . وهـذا المـبدأ بـالغ الأهمـية لـلجدوى الاقتصـادية للتمويل بالمستحقات             ). بالمسـتحق 
ــة،        ــيمة الإحال ــيه مــن ق وســع المديــن بالمســتحق أن يســدد إلى المحــيل ربمــا حــرم ذلــك المحــال إل

 من اتفاقية الأمم ١٧ من المادة ٢انظـر الفقرة  (خصوصـا عـندما يكـون المحـيل في ضـائقة مالـية        
 ).A/CN.9/631الوثيقة  في ١١٦التوصية من ) ب(حدة للإحالة والفقرة الفرعية المت

وكمـا لوحـظ أعـلاه، لـيس مـن الملائـم أن تغـير إحالـة أحـد المسـتحقات طبـيعة التزام                         -١٣
وضــمن مــا يــنطوي علــيه ذلــك المــبدأ أنــه لا ينــبغي  . المديــن بالمســتحق أو حجــم ذلــك الالــتزام

 المدين بالمستحق أن تحرم المدين بالمستحق من الدفوع أو حقوق    للإحالـة الـتي تـتم دون موافقة       
 من اتفاقية ١٨انظر المادة   (المقاصـة التي يمكن أن يتمسك ا تجاه المحيل عند عدم وجود إحالة              

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ١١٧الأمم المتحدة للإحالة والتوصية 

ستحق من الموافقة على عدم التمسك تجاه غـير أن هـذا المـبدأ لا ينبغي أن يمنع المدين بالم           -١٤
ومفعول موافقة  . المحـال إلـيه بـالدفوع وحقـوق المقاصة التي كان يمكن أن يتمسك ا تجاه المحيل                

الحــامل "الــتي تمكِّــن " قابلــية الــتداول"مــن هــذا القبــيل هــو أن يضــفي عــلى المســتحق نفــس نــوع 
إنفـاذ الصـكوك القابلة للتداول، بصرف النظر        مـن   " المشـتري المتمـتع بالحمايـة     "أو  " السـليم النـية   

انظر، مثلا، المادة   " الحامل المتمتع بالحماية  "للاطلاع على معنى    (عـن الدفـوع أو حقـوق المقاصة         
ــية الأمـــم المـــتحدة بشـــأن الســـفاتج   ٢٩ ــيالات( مـــن اتفاقـ ــية  ) الكمبـ ــندات الإذنـ الدولـــية والسـ

ولمـا كـان من الممكن أن       )). لسـندات الإذنـية   اتفاقـية الأونسـيترال بشـأن السـفاتج وا         ()2(الدولـية 
يكـون المسـتحق قـد ضـمن في سـند إذني أو مـا شـابه ذلـك مـن الصكوك القابلة للتداول بموافقة                       
المديـن بالمسـتحق، لـيس هـناك مـا يمنع المدين بالمستحق من الموافقة على نفس النتيجة التي كانت        

من ) أ(انظر الفقرة الفرعية (ل للتداول سـوف تـتحقّق مـن اسـتخدام سند إذني أو صك مماثل قاب      
__________ 

 .A.95.V.16منشورات الأمم المتحدة، رقم المبيع    (2) 
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غـير أن هـناك في معظـم الدول، مثلما هناك في اتفاقية     ). A/CN.9/631 في الوثـيقة     ١١٨التوصـية   
الأونسـيترال بشـأن السـفاتج والسندات الإذنية، دفوعا معينة يمكن التمسك ا حتى تجاه الحامل                 

 من ٣٠من المادة ) ١(انظر، مثلا، الفقرة (الحماية السـليم النـية أو غـيره مـن المشـترين المتمتعين ب          
والمفـترض أن تـتحقّق النتـيجة ذاــا في    ). اتفاقـية الأونسـيترال بشـأن السـفاتج والسـندات الإذنـية      

 انظر الفقرة  (سـياق الاتفـاق عـلى عـدم التمسـك بدفـوع تجـاه الطـرف الـذي يحال إليه المستحق                      
 ١١٨من التوصية ) ب(حدة للإحالـة والفقـرة الفرعية    مـن اتفاقـية الأمـم المـت     ١٩مـن المـادة     ) ٢(

 ).A/CN.9/631في الوثيقة 

وعـندما ينشـأ مسـتحق بموجـب عقـد، يمكـن أن يـتفق المديـن بالمسـتحق مع دائنه على             -١٥
وإذا كـان ذلـك المسـتحق موضـوع إحالـة وجـب تحديد مفعول ذلك           . تعديـل شـروط الالـتزام     

دث التعديل قبل الإحالة فإن ذلك يعني أن الحق المحال         وإذا ح . الـتعديل عـلى حقوق المحال إليه      
وإذا حدث . إلى المحـال إلـيه هـو المستحق الأصلي بشكله المعدل باتفاق المدين بالمستحق ودائنه       

الـتعديل بعـد الإحالـة ولكـن قـبل أن يعـلم المديـن بالمستحق أن الدائن قد أحال المستحق، فمن         
أن اتفـاق الـتعديل قد أبرم مع دائن المستحق وأنه سيكون           المعقـول أن يعـتقد المديـن بالمسـتحق          

وعـلى ذلك، تنص النظم القانونية عموما على أن تعديلا من هذا القبيل             . بالـتالي نـافذ المفعـول     
 مـن اتفاقـية الأمم   ٢٠ مـن المـادة   ١انظـر، مـثلا، الفقـرة       (يكـون نـافذ المفعـول تجـاه المحـال إلـيه             

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ١١٩من التوصية ) أ (المتحدة للإحالة والفقرة الفرعية

وإذا أبـرم اتفـاق تعديـل شـروط المستحق بين المدين بالمستحق والمحيل بعد أن حصلت            -١٦
الإحالـة فعـلا وبعـد إشـعار المديـن ا، عادة ما لا يكون تعديل من هذا القبيل نافذ المفعول إلا         

لمحال إليه في المستحق يكون، في هذه المرحلة، والسبب هو أن حق ا. إذا وافـق علـيه المحـال إلـيه        
غير أن بعض . قـد أنشـئ بـالفعل وسـوف يغـير ذلـك الـتعديل حقـوق المحـال إلـيه دون موافقـته                   

فمــثلا، إذا . الــنظم القانونــية تــنص عــلى اســتثناءات محــدودة لقــاعدة عــدم نفــاذ المفعــول هــذه   
 بالأداء وكان العقد الأصلي     يكـن الحـق المطلـوب سـداده عـلى المستحق قد اكتسب بكامله              لم

وفي بعض . يـنص عـلى إمكانـية الـتعديل جـاز أن يكـون الـتعديل نـافذ المفعـول تجـاه المحـال إليه                
الحـالات، مـثل الحالـة الـتي يحكـم فـيها العقـد الأصـلي علاقـة طويلة الأمد بين المدين بالمستحق                

، يمكن أن يتوقّع المحال ودائـنه، وكانـت العلاقـة مـن الـنوع الـذي كثيرا ما يكون موضع تعديل       
ونتــيجة . إلــيه احــتمال حصــول تعديــلات معقولــة في ســياق العمــل المعــتاد حــتى بعــد الإحالــة   

لذلـك، يـنص بعـض الـنظم القانونـية عـلى أن الـتعديل الذي يوافق عليه محال إليه متعقل يكون             
جود الإحالة، ما دام نـافذ المفعـول تجـاه المحـال إلـيه، حتى إذا تم بعد أن علم المدين بالمستحق بو       
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 من اتفاقية  ٢٠ من المادة    ٢انظر الفقرة   (لم يكـن المسـتحق بكاملـه قـد اكتسب بواسطة الأداء             
 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ١١٩من التوصية ) ب(الأمم المتحدة للإحالة والفقرة الفرعية 

  
  مفعول الحق الضماني على التزامات المدين بصك قابل للتداول )ج( 

انون الـذي يحكـم الصـكوك القابلـة للـتداول راسـخ في معظـم الـدول ويحتوي على              الق ـ -١٧
وتمتد تلك القواعد   . قواعـد واضـحة تـتعلّق بمفعـول إحالة الصك على التزامات أطراف الصك             

 في  ١٢١انظر التوصية   (عمومـا لتنطبق في سياق الحقوق الضمانية في الصكوك القابلة للتداول            
 ).A/CN.9/631الوثيقة 

وهكـذا، مـثلا، لا يسـتطيع الدائن المضمون أن يحصل قيمة الصك القابل للتداول إلا                  -١٨
وحـتى إذا قصـر المـانح في الوفـاء بالتزامه تجاه الدائن المضمون، لا      . وفقـا لشـروط ذلـك الصـك       

يسـتطيع الدائــن المضـمون أن يــنفِِذ الصـك القــابل للـتداول تجــاه المديـن بموجــب الصـك القــابل       
فمـثلا، إذا كـان الصك القابل       . لا عـندما يحـين موعـد السـداد بموجـب ذلـك الصـك              للـتداول إ  

للـتداول مسـتحق السـداد عند حلول الأجل فقط لا يسمح للدائن المضمون أن يطلب السداد                  
 .بموجب ذلك الصك قبل حلول أجله، إلا كما هو منصوص عليه في شروط ذلك الصك

لمضـمون أن يحصل قيمة الصك القابل للتداول        وإضـافة إلى ذلـك، لا يسـتطيع الدائـن ا           -١٩
. إلا وفقـا للقـانون الـذي يحكـم الصـكوك القابلـة للـتداول، مـا لم يوافـق المديـن عـلى غير ذلك                

وعـادة، حسـب القـانون الـذي يحكـم الصـكوك القابلـة للـتداول، كـي يحصـل الدائن المضمون                      
صك باحتيازه مع أي تظهير قـيمة الصـك القـابل للـتداول فهـو يجـب أن يكـون حاملا لذلك ال          

وخلافــا لذلــك، لا يضــمن المديــن الحصــول عــلى إبــراء الذمــة بشــأن الصــك القــابل  . ضــروري
ولذلـك كثيرا ما يسمح للمدين بموجب القانون الذي         . للـتداول بالسـداد إلى الدائـن المضـمون        

. ل للتداول يحكـم الصـكوك القابلـة للتداول بالإصرار على ألا يسدد إلا إلى حامل الصك القاب               
غـير أن الـذي يحـال إلـيه صـك مـن حـامل ذلـك الصـك يستطيع في بعض النظم القانونية إنفاذ           

 .الصك إذا كان المحال إليه حائزا لـه

وبموجـب القـانون الذي يحكم الصكوك القابلة للتداول، قد يكون أو لا يكون الدائن                -٢٠
 كـان الدائن المضمون حاملا  فـإذا . المضـمون عرضـة لمطالـبات المديـن بموجـب الصـك ودفوعـه          

ــيا مــن      للصــك القــابل للــتداول ومتمــتعا بالحمايــة، حــق لـــه إنفــاذ الصــك القــابل للــتداول خال
وتلـك المطالـبات والدفـوع هـي الـتي يطلـق علـيها المطالبات               . مطالـبات ودفـوع معيـنة لـلمدين       

عتيادية والتي كان   ، ومـنها مـثلا المطالـبات والدفـوع في سياق العقود الا            "الشخصـية "والدفـوع   
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غــير أن الدائــن المضــمون، حــتى كمشــتر  . يمكــن لــلمدين أن يتمســك ــا تجــاه الحــامل الســابق 
، كالافــتقار إلى الأهلــية "الحقيقـية "متمـتع بالحمايــة، يظــل عرضـة لمــا يطلــق علـيه دفــوع المديــن    

 .القانونية أو الاحتيال في الحافز أو إبراء الذمة في إجراءات الإعسار

 كــان الدائــن المضــمون حــاملا للصــك القــابل للــتداول دون أن يكــون متمــتعا         وإذا -٢١
بالحمايـة، كـان عـادة عرضـة للمطالـبات والدفـوع الـتي كـان يمكـن أن يتمسـك ا المدين تجاه            

وتشمل . حـامل سـابق للصـك القـابل للـتداول، في حـين يحـق له تحصيل الصك القابل للتداول        
مـا لم يكـن الطرف المسؤول      " الشخصـية "لـبات والدفـوع     هـذه المطالـبات والدفـوع جمـيع المطا        

بموجـب الصـك القـابل للـتداول قـد تنازل فعلا عن حقه في التمسك بتلك المطالبات والدفوع                
 .في الصك القابل للتداول ذاته أو باتفاق منفصل مع الدائن المضمون

  
  مفعول الحق الضماني على التزامات المصرف الوديع )د( 

م القانونـية الـتي لا يمكن أن ينشأ فيها حق ضماني في حق الحصول على سداد     في الـنظ   -٢٢
أمــوال مودعــة في حســاب مصــرفي إلاّ بموافقــة المصــرف الوديــع، لــيس عــلى المصــرف واجــب   

ــة ــع عــلى إنشــاء الحــق        . الموافق ــة المصــرف الودي ــيها موافق ــزم ف ــتي لا تل ــية ال ــنظم القانون وفي ال
انظــر (س بحقــوق المصــرف الوديــع والــتزاماته دون موافقــته  الضــماني، لا يجــوز مــع ذلــك المســا 

ــية   ــرة الفرع ــن التوصــية  ) أ(الفق ــيقة ١٢٢م ــن   ). A/CN.9/631 في الوث ــتين يكم ــتا الحال وفي كل
السـبب في الـدور الحاسـم الـذي تؤديـه المصـارف في نظـام السداد والحاجة إلى تجنب التعارض               

 .مع القانون المصرفي والممارسات المصرفية

وســبب عــدم فــرض واجــبات عــلى المصــرف الوديــع أو تغــيير حقوقــه وواجــباته دون    -٢٣
موافقــته هــو أن فــرض تلــك الواجــبات دون موافقــة المصــرف قــد تعرضــه لمخاطــر لا دعــي لهــا  

فالمصرف الوديع  . يكـون في وضـع يسـمح لـه بمعالجتها دون وجود تدابير احترازية مناسبة              ولا
ث تخصم أموال من حسابات مصرفية أو تقيد لها يوميا،        عرضـة لمخاطـر تشـغيلية كـبرى، حي ـ        

. وكـثيرا مــا تقـيد المــبالغ للحســابات مؤقـتا وتــنطوي أحـيانا عــلى معــاملات أخـرى مــع زبائــنه     
وتـتفاقم تلـك المخاطـر من جراء المخاطرة القانونية التي يتعرض لها المصرف الوديع والمتمثلة في            

تحكـم الصـكوك القابلـة للـتداول وتحويـلات الاعــتمادات      احـتمال عـدم الامتـثال للقوانـين الـتي      
وغيرهـا مـن القواعـد الـتي تحكم نظم السداد في عملياته اليومية، إضافة إلى خطر عدم الامتثال                 
لواجـبات معيـنة يفرضـها قـانون آخـر عـلى المصـرف الوديـع، مـثل القوانين التي تلزمه بالحفاظ                     

فة إلى ذلك، عادة ما يكون المصرف الوديع عرضة    وإضا. عـلى السـرية في معاملاتـه مـع زبائـنه          
لمخاطــر تنظيمــية بمقتضــى قوانــين الدولــة ولوائحهــا يقصــد ــا ضــمان أمــان المصــرف الوديــع     
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أخــيرا، فــإن المصــرف الوديــع عرضــة لمخاطــرة تــتعلق بســمعته لــدى اختــيار الــزبائن  . وســلامته
 .الذين يوافق على مباشرة معاملات معهم

في الـدول الـتي تلزم فيها موافقة المصرف الوديع على واجبات جديدة        وتشـير الـتجربة      -٢٤
ــبات مرضــية بحيــث يكــون        ــتفق عــلى ترتي ــا تســتطيع أن ت ــيرة إلى أن الأطــراف كــثيرا م أو مغ

 .المصرف مطمئنا بأنه يتعامل مع المخاطر المعنية نظرا لطبيعة المعاملة المعنية وزبون المصرف

ي تضـارب مــع حقـوق المصــرف الوديـع في إجــراء    وبوجـه خـاص ومــن أجـل تجنــب أ    -٢٥
مقاصـة تجـاه صـاحب الحسـاب، تـنص النظم القانونية التي تسمح للمصرف الوديع بأن يحصل                  
عـلى حـق ضـماني في حق الحصول على سداد أموال مودعة في حساب مصرفي لدى المصرف                

ر غير قانون عـلى أن المصـرف يحـتفظ بـأي حقـوق في المقاصـة قـد يتمـتع ا بمقتضى قانون آخ          
 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ١٢٢من التوصية ) ب(انظر الفقرة الفرعية (المعاملات المضمونة 

وتنطـبق المـبادئ ذاا فيما يتعلق بإنفاذ حق ضماني في حق الحصول على سداد أموال             -٢٦
فمـثلا، في الــنظم  . مودعـة في حسـاب مصــرفي تجـاه أطــراف ثالـثة وأولويـة ذلــك الحـق وإنفــاذه      

فيما يتعلق بإنفاذ حق ضماني في حق الحصول على        " السيطرة"قانونـية الـتي تشـير إلى مفهـوم          ال
سـداد أمـوال مودعـة في حسـاب مصـرفي تجـاه أطـراف ثالثة، هناك قواعد مناسبة لحماية سرية                     

، انظــر الـبـاب بـاـء، بشـأـن المصــطلحات  "السـيـطرة"للاطــلاع عـلـى تعــريف (العلاقــة بــين المصــرف وزبونـهـ 
ــتلك القواعــد تــنص، مــثلا، عــلى أن   ). A/CN.9/631/Add.1التفســير، في مقدمــة الوثـيـقة  وقواعــد  ف

المصـرف لـيس ملـزما بأن يستجيب لطلبات الحصول على معلومات عما إذا كان هناك اتفاق                  
سـيطرة أو كـان صـاحب الحسـاب يحتفظ بحق التصرف في الأموال المودعة في حسابه المصرفي                 

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ١٢٣ من التوصية )ب(انظر الفقرة الفرعية (

وفي الـنظم القانونـية الـتي يجعل فيها الحق الضماني في حساب مصرفي نافذ المفعول تجاه        -٢٧
أطـراف ثالـثة عـن طـريق تسـجيل إشعار في سجل عام أو بإقرار من جانب المصرف الوديع، قد               

ن يتبع تعليمات من الدائن المضمون      يفـرض الإشـعار أو الإقـرار واجبات على المصرف الوديع بأ           
ــالأموال المودعــة في الحســاب أو قــد لا يفرضــها   ومــا لم تفــرض تلــك الواجــبات عــلى   . تــتعلق ب

المصــرف الوديــع بموجــب القوانــين الواجــبة التطبــيق في دولــة معيــنة، يــتوقف عــادة حــق الدائــن     
فاذ الحق الضماني على ما المضـمون في الحصـول على الأموال المودعة في الحساب المصرفي عند إن     

ــزبون   ــن       -إذا كــان ال ــيمات الدائ ــبع تعل ــأن يت ــع ب ــيمات للمصــرف الودي ــد أعطــى تعل ــانح ق  الم
المضـمون فـيما يـتعلق بـالأموال أو إذا كان المصرف الوديع قد اتفق مع الدائن المضمون على أن                     

ائن المضمون وفي حـال عـدم وجود تلك التعليمات أو ذلك الاتفاق، قد يضطر الد          . يفعـل ذلـك   
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إلى إنفـاذ الحـق الضـماني في الحسـاب المصـرفي بالاسـتعانة بإجـراء قضائي للحصول على أمر من                     
المحكمــة يلــزم المصــرف الوديــع بــأن يســلِّم الأمــوال المودعــة في الحســاب المصــرفي إلى الدائــن           

 .المضمون

عه المميز وفي الـنظم القانونـية الـتي يجـوز فـيها للمصـرف الوديـع أن يتفاوض حول وض              -٢٨
ذي الأولويـة مـع صـاحب الحسـاب المصـرفي ودائنيه، ليس على المصرف أي واجب لتخفيض                   

وحتى إذا كان الدائن المضمون  . رتـبة حقوقـه أمام الحق الضماني لدائن آخر لصاحب الحساب          
عـلى اسـتعداد لأن يصـبح زبـون المصـرف الوديـع فـيما يتعلق بالحساب المصرفي، وذلك لأجل                     

حـق ضـماني في حق سداد أموال مودعة في حساب مصرفي ونفاذ مفعول ذلك        تسـهيل إنشـاء     
الحـق تجـاه أطراف ثالثة وأولويته، ليس على المصرف الوديع أي واجب لقبول الدائن المضمون     

 .كزبون للمصرف
  

المصدر أو المثبت أو الشخص المسمى /مفعول الحق الضماني على التزامات الكفيل )ه( 
  بمقتضى تعهد مستقل

المصدر أو المثبت أو الشخص المسمى وواجباته بمقتضى تعهد مستقل         /حقـوق الكفـيل    -٢٩
للاطلاع على تعريف (راسـخة بمقتضـى القـانون والعـرف اللذيـن يحكمـان الـتعهدات المسـتقلة                

هـذه المصـطلحات، انظـر الـباب بـاء، بشــأن المصـطلحات وقواعـد التفسـير، في مقدمـة الوثــيقة          
A/CN.9/631/Add.1.(            ،دات المستقلةرا فائدة التعهوذانـك القـانون والعـرف الراسـخان قـد يس 

وبالتالي، ينبغي إيلاء عناية كبيرة لدى صوغ قانون للمعاملات         . خصوصـا في الـتجارة الدولـية      
 .المضمونة فيما يخص التعهدات المستقلة لتجنب التعرض لتلك الآليات التجارية المفيدة

 ذلك التعرض، التمييز بين التعهد المستقل ذاته وحق المستفيد  ومـن المفـيد، لأجـل تجنـب        -٣٠
المصـدر أو  /مـن الكفـيل  ) أو شـيء آخـر ذي قـيمة   (مـن الـتعهد المسـتقل في الحصـول عـلى سـداد       

ففي حين أن توفير حق ضماني في الأول دون التعرض لفائدة التعهد المستقل . الشـخص المسـمى   
في الأخـير عـلى قـدر أقـل مـن المخاطر لأنه لا يتعلق إلا      مهمـة حساسـة، يـنطوي الحـق الضـماني          
 .المصدر أو المثبت أو الشخص المسمى/بحق المستفيد وليس لـه مفعول على الكفيل

ويوصـي هـذا الدلـيل بقواعـد تيسـر اسـتخدام الحـق في العـائدات بمقتضـى تعهـد مستقل                  -٣١
/ ار الســلبية عــلى الكفــلاءكضــمانة، ولكــن مــع وجــود شــروط صــارمة يقصــد ــا تفــادي الآث ــ 

 ).وبالتالي على فائدة التعهدات المستقلة(المصدرين أو المثبتين أو الأشخاص المسمين 
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ــائدات        -٣٢ ــن المضــمون في الع ــبغي أن تكــون حقــوق الدائ ــه ين ــبدأ أساســي هــو أن وثمــة م
ى، المصدر أو المثبت أو الشخص المسم/بمقتضـى تعهـد مسـتقل أدنى مرتـبة مـن حقـوق الكفـيل           

وبالمثل، ومن أجل تفادي النيل . بمقتضـى القـانون والعـرف اللذيـن يحكمـان التعهدات المستقلة          
 المستفيد التعهد دون التأثر بحق ضماني في   -مـن اسـتقلالية الـتعهد، عـادة مـا يـأخذ المحـال إليه                

ت أو المصدر أو المثب/وللسـبب ذاتـه، إذا كـان للكفـيل    . العـائدات بمقتضـى تعهـد مسـتقل لمحـيل         
الشـخص المسـمى حـق ضـماني في العـائدات بمقتضـى تعهـد مسـتقل لم تتضرر حقوقه المستقلة                     

 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ١٢٤انظر التوصية (

المصـدر أو المثبـت أو الشخص       /وهـناك مـبدأ مسـاو لذلـك في الأهمـية، هـو أن الكفـيل                -٣٣
ثبــت أو الشــخص المســمى أو المســمى لا ينــبغي أن يكــون ملــزما بالســداد لأي شــخص غــير الم

ــيه       ــيه الــتعهد المســتقل أو المحــال إل المســتفيد المســمى أو المحــال إلــيه المعــترف بــه الــذي يحــال إل
 في الوثيقة   ١٢٥انظر التوصية   (المعـترف بـه الـذي تحـال إلـيه العـائدات بمقتضـى تعهـد مسـتقل                   

A/CN.9/631 .(    ى بدائن مضمون أو المصـدر أو المثبـت أو الشخص الم      /وإذا اعـترف الكفـيلسم
بشـخص تحـال إلـيه العـائدات بمقتضى تعهد مستقل، جاز للدائن المضمون أو للمحال إليه أن             

                 د لم تمسـنفِِذ حقوقـه تجـاه الشـخص الـذي قام بالاعتراف، نظرا إلى أن استقلالية التعهانظر (ي
 ).A/CN.9/631 في الوثيقة ١٢٦التوصية 

  
   التزامات المصدر أو مدين آخر بمقتضى مستند قابل للتداول               مفعول الحق الضماني على        )و( 

القـانون الـذي يحكـم المستندات القابلة للتداول راسخ في معظم الدول ويشمل قواعد                -٣٤
وتظل تلك القواعد تنطبق    . واضـحة بشـأن مفعول إحالة مستند على التزامات أطراف المستند          

ــا في ســياق الحقــوق الضــمانية في المســتندا    ــتداول  عموم ــة لل  في ١٢٧انظــر التوصــية  (ت القابل
 ).A/CN.9/631الوثيقة 

وهـذا يعـني، ضـمن مـا يعنـيه، أن حـق الدائن المضمون في إنفاذ حق ضماني في مستند             -٣٥
قـابل للـتداول، وبالتالي في البضائع المشمولة به، محدود بمقتضى القانون الذي يحكم المستندات               

بضـائع المشـمولة بالمستند القابل للتداول هي في يدي المصدر           والحـد هـو أن ال     . القابلـة للـتداول   
أو مديـن آخـر بمقتضـى ذلـك المسـتند، وعـادة مـا يقتصر التزام المصدر أو المدين الآخر بتسليم                      

وبالـتالي، مـا لم يكـن المستند القابل للتداول قد    . البضـائع إلى المرسـل إلـيه أو أي حـامل لاحـق        
للقـانون الـذي يحكـم المسـتندات القابلـة للـتداول، لـيس عـلى         أحـيل إلى الدائـن المضـمون وفقـا     

وفي هـذه الحالـة قــد   . المصـدر أو المديـن الآخـر أي الــتزام بتسـليم البضـائع إلى الدائـن المضــمون      
يحـتاج الدائـن المضـمون إلى أن يستصـدر مـن محكمـة أو هيئة تحكيم أخرى أمرا بإحالة المستند                 
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، أو أمــرا آخــر للمصــدر أو   )يه الدائــن المضــمون أو إلى شــخص يســم (إلى الدائــن المضــمون  
لـــلمدين الآخـــر بتســـليم البضـــائع إلى الدائـــن المضـــمون أو إلى شـــخص آخـــر يســـميه الدائـــن  

 .المضمون
  

  التوصيات -باء 
ــيقة    : ملاحظــة إلى اللجــنة[ ــه نظــرا إلى كــون الوث  A/CN.9/631لعــلّ اللجــنة تــود أن تلاحــظ أن

مشروع الدليل التشريعي بشأن المعاملات المضمونة فلم       تتضـمن مجموعة موحدة من توصيات       
وســوف تستنســخ التوصــيات في ايــة كــل فصــل حالمــا توضــع في   . تستنســخ التوصــيات هــنا

 .]صيغتها النهائية
 


