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  تنازع القوانين -ثاني عشر
  ملاحظات عامة       -ألف   

  مقدمة  -١ 
  الغرض من قواعد تنازع القوانين  )أ( 

ــين عصــرية           -١ ــدول في وضــع قوان ــو مســاعدة ال ــذا الدلــيل ه ــرض الأساســي مــن ه الغ
املات المضـمونة بغـية تعزيـز توافـر الائـتمان المضمون وتعزيز نمو المنشآت التجارية المحلية                  لـلمع 

ودف تحقيق هذا الغرض، ينبغي   ]). …[انظـر الفقرة    (وزيـادة التـبادل الـتجاري بوجـه عـام           
أن ييسـر قـانون المعـاملات المضـمونة الائـتمان مـن المقرضـين المحلـيين والأجانـب عـلى السواء،                   

هــم مــن مقدمــي الائــتمانات وأن يعــزز نمــو المنشــآت الــتجارية المحلــية ويــزيد التــبادل    ومــن غير
ويقصـد مـن الجانـب الأكـبر مـن قـانون المعـاملات المضمونة التعامل مع             . الـتجاري بوجـه عـام     

المــانحين والدائــنين المضــمونين والأطــراف الثالــثة المديــنة، والأطــراف الثالــثة الدائــنة الــتي توجــد   
ويتناول أيضا اتفاقات الضمان التي تشمل الموجودات المرهونة الكائنة      .  الدولـة ذاا   جمـيعها في  

غـير أن جزءا كبيرا من  . أيضـا في الدولـة ذاـا وقـت إنشـاء الحـق الضـماني وفي أي وقـت يلـيه               
لذلك فإن قانون المعاملات المضمونة، يغطي . النشـاط الـتجاري الحديـث لـيس مـن هـذا النوع          

د، الاتفاقـات بـين أطـراف مـتواجدة في أكـثر مـن دولـة أو الاتفاقات التي تؤثر                  عـلى نحـو مـتزاي     
عـلى هذه الأطراف، أو الاتفاقات المتعلقة بالموجودات المعدة للتصدير أو الاستيراد، أو الكائنة              

وبناء على ذلك، لا بد للدليل،   . في أكـثر مـن دولـة، أو الـتي تسـتخدم عـادة في أكـثر من دولة                  
مولية، أن يتـناول بالضـرورة طائفـة واسعة من المسائل الناشئة عن أنواع مختلفة      كـي يحقـق الش ـ    

 .من المعاملات العابرة للحدود

ويـناقش هـذا الفصـل قواعـد تحديـد القـانون المنطـبق عـلى إنشاء الحق الضماني ونفاذه                     -٢
البين المتنافسين وأولويته على حقوق المُط") الـنفاذ تجـاه الأطراف الثالثة    ("تجـاه الأطـراف الثالـثة       

، "المطالب المنافس"و" الأولوية"، و"الحق الضماني"فـيما يـتعلق بـتعاريف مصطلحات        (وإنفـاذه   
وهـذه القواعـد، الـتي يشار إليها بوجه عام بقواعد     ). انظـر، المقدمـة، الفـرع بـاء، المصـطلحات         

أي ما إذا   (في الدليل   تـنازع القوانـين، تحـدد أيضـا الـنطاق الإقلـيمي للقواعـد الموضوعية المرتآة                 
. )كانـت القواعـد الموضـوعية للدولـة الـتي تشـترع الـنظام المـرتأى في الدليل تنطبق ومتى تنطبق            

فـإذا اشـترعت الدولة، مثلا، قواعد القانون الموضوعي المرتآة في الدليل فيما يتعلق بأولوية حق          
 الدولة المشترعة إلاّ ضـماني، فـإن هـذه القواعـد لـن تنطـبق على خلاف على الأولوية ناشئ في             
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 بشأن مسائل الأولوية إلى قوانين تلك  )1(في إطـار إشـارة قاعدة تنازع القوانين في دولة المحكمة          
ــة ــذي يحكــم       . الدول ــانون ال ــة المحكمــة عــلى أن الق ــين في دول ــنازع القوان ــاعدة ت وإذا نصــت ق

افسين تحدد عندئذ وفقا الأولويـة هـو قـانون دولـة أخـرى، فـإن الأولويـة النسـبية للمطالبين المتن           
 .لقانون تلك الدولة الأخرى

ولا تنطــبق قواعــد تــنازع القوانــين المقــترحة في الدلــيل إلا إذا كانــت دولــة المحكمــة قــد    -٣
. ولا يمكنها أن تنطبق في دولة لم تشترع تلك القواعد. اشـترعت القواعـد الـتي يوصي ا الدليل        

تشـرع بشـأن قواعـد تـنازع القوانـين الـتي يجب أن       والسـبب في ذلـك أن أي دولـة لا يمكـنها أن       
فمحـاكم الدولـة الأخـرى تطـبق قواعـد تـنازع القوانـين الخاصـة ببلدها               . تنطـبق في دولـة أخـرى      

 .لكي تحدد ما إذا كانت ستطبق قانوا الموضوعي الداخلي أم القانون الموضوعي لدولة أخرى

 ينطـبق قانوا الموضوعي على حالة ما،  وتشـير قواعـد تـنازع القوانـين إلى الدولـة الـتي          -٤
وعوامل الربط الأساسية التي يوصي     . عـن طـريق تحديـد العوامـل الـتي تربط الحالة بتلك الدولة             

ولذلك، عندما يكون . ـا الدلـيل هـي مكـان الموجـودات المـرهونة ومقـر مـانح الحـق الضماني                
 .قانون دولة مكان الموجوداتعامل الربط هو مكان الموجودات، يصبح القانون المنطبق هو 

تغير في يصـبح نـافذا تجـاه الأطـراف الثالـثة، قـد يحـدث             ووبعدمـا ينشـأ الحـق الضـماني          -٥
الأطراف الثالثة في ني تجاه افمـثلا، إذا كان نفاذ الحق الضم . عـامل أو أكـثر مـن عوامـل الـربط      

، "ألف"نين للدولة ، في إطـار قواعـد تـنازع القوا     محكومـا " ألـف " في الدولـة     مخـزونات موجـودة   
ــانون مكــان المخــزونات،    ــروح هــو  بق ــاذا يحــدث إذا  فالســؤال المط ــا   م جــزء مــن  نقــل لاحق

 على أن قانون مكان  أيضاا  قواعـد تـنازع القوانـين        تـنص الـتي   " (بـاء "المخـزونات إلى الدولـة      
 في الموجــودات الملموســة تجــاهالحقــوق الضــمانية  نفــاذ هــو الــذي يحكــمالموجــودات الملموســة 

 ومـن الـنهوج الـتي يمكن اتباعها هو أن يستمر نفاذ الحق الضماني في الدولة           ).الأطـراف الثالـثة   
وثمــة ــج آخــر هــو ". بــاء"دونمــا حاجــة إلى اتخــاذ أي خطــوة إضــافية أخــرى في الدولــة  " بــاء"

وهناك ج ثالث هو  ". باء"اشـتراط الحصـول عـلى حـق ضـماني جديـد بمقتضى قوانين الدولة                
رهـنا باستيفاء شكليات معينة في الدولة   الحـق الموجـود مسـبقا للدائـن المضـمون،        الحفـاظ عـلى   

مــثلا خــلال ثلاثــين يومــا مــن جلــب البضــائع إلى الدولــة  (في غضــون فــترة زمنــية معيــنة " بــاء"
وبمــا أن هــذه المســألة تــتعلق بالقــانون الموضــوعي ولــيس بتــنازع القوانــين، فــإن الدلــيل  "). بــاء"

                                                                 
إلى الدولة التي يتعين بشأا على المرء أن يتأكد من ماهية القانون الموضوعي المنطبق " دولة المحكمة"يحيل تعبير  (1) 

 ومن الضروري التأكد من القانون المنطبق ليس فقط في سياق التقاضي بل وأيضا في كل حالة يلزم فيها .فيها
 .معرفة ما إذا كانت المعاملة تحقّق آثارها القانونية المنشودة
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[...] انظــر الفقــرات (ل خامســا الــذي يتــناول الــنفاذ تجــاه الأطــراف الثالــثة   يتــناولها في الفصــ
ولا يتـناول هـذا الفصل إلا الفترة اللازمة لتحديد ما إذا كان حق ضماني قد                ). ٤٥والتوصـية   

 .نشأ وأصبح نافذا تجاه الأطراف الثالثة ونال أولوية على حق آخر

ــلمعاملات المضــمونة  في أي و -٦ ــال ل ــين    ، عــانظــام فع ــنازع القوان ــد قواعــد ت ــا تجس دة م
أنــه ينــبغي يعــني وهــذا . لمعــاملات المضــمونةاأهــداف نظــام  المضــمونة المعــاملاتالمنطــبقة عــلى 

 .لـتلك القواعـد أن تتـيح بسـهولة تحديـد القـانون المنطبق على جوانب الملكية في الحق الضماني       
 المضــمونة، عــلى صــعيدي فالــيقين هــو هــدف رئيســي في وضــع القواعــد الــتي تمــس المعــاملات 

فكمــا . وثمــة هــدف آخــر هــو قابلــية التنــبؤ. عــلى الســواءالقـانون الموضــوعي وتــنازع القوانــين  
تقدم رداً على مسألة  في الفقـرة السابقة، ينبغي لقواعد تنازع القوانين أن         يوضـح المـثال الـوارد     

 خاضعا لتلك القوانين يظل" ألف"بمقتضى قوانين الدولة مـا إذا كـان الحـق الضـماني المكتسب        
إلى اختــيار إذا أدى تغــير لاحــق في عــامل الــربط  " بــاء"أو أنــه يصــبح خاضــعا لقوانــين الدولــة  

 وثمة هدف رئيسي ثالث .لكـي تنطـبق عـلى حـق ضماني من نفس النوع           " بـاء "قوانـين الدولـة     
ــتوقعات الم     للأي نظــام كــفء  ــد القواعــد ذات الصــلة ال ــين، وهــو أن تجس ــنازع القوان ــة ت عقول

، بلوغ هذه النتيجةول). الدائـن والمـانح والمدين والأطراف الثالثة      أي  (للأطـراف ذات المصـلحة      
يكـون لعامل الربط الذي يشير إلى القانون المنطبق على الحق الضماني ارتباط حقيقي      يجـدر أن    

 .بالوضع الفعلي الذي سيحكمه هذا القانون

في وضع قوانين للمعاملات المضمونة ) لفصلبما فيه هذا ا(ومـن شـأن استخدام الدليل     -٧
 الحالية النظم أوجـه التـباين القائمـة في   أن يسـاعد عـلى تقلـيل المخاطـر والتكالـيف الـناجمة عـن              

ففــي المعاملــة المضــمونة، يــريد الدائــن المضــمون عــادة أن يضــمن الاعــتراف   . لتــنازع القوانــين
تدار فيها ا فـيها الولايـة القضـائية التي    بم ـ(بحقوقـه في جمـيع الـدول الـتي قـد يحـدث فـيها الإنفـاذ                

وإذا كــان لــدى تلــك الــدول قواعــد مخــتلفة  ). إجــراءات الإعســار المــتعلقة بالمــانح وبموجوداتــه 
لتـنازع القوانــين فــيما يـتعلّق بالــنوع الواحــد مـن الموجــودات المــرهونة، فسـوف يلــزم أن يمتــثل     

 نتــيجة قــد تمــس توافــر الائــتمان وهــي(الدائــن لأكــثر مــن نظــام واحــد لــيحظى بحمايــة كاملــة  
ومـن فوائـد مواءمـة قواعـد تـنازع القوانين في الدول المختلفة أن الدائن يستطيع أن             ). وتكلفـته 

لتحديد حالة ضمانته في  ) تسفر عن نتيجة واحدة   (قـاعدة واحـدة لتنازع القوانين       يعـتمد عـلى     
ــدول   ــية الأ    . جمــيع تلــك ال ــتها اتفاق ــتي حقق ــذا هــو أحــد الأهــداف ال ــتحدة لإ وه ــم الم ــة م حال

المسـتحقات فـيما يـتعلّق بالمسـتحقات، والاتفاقـية الخاصـة بالقـانون المنطبق على بعض الحقوق                  
المـتعلّقة بـالأوراق المالـية الموجـودة في حـوزة وسـيط التي اعتمدها مؤتمر لاهاي للقانون الدولي                    
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، فــيما ) فــيما يــلي"اتفاقــية لاهــاي لـلأوراق المالــية  ("٢٠٠٢ديســمبر /الخـاص في كــانون الأول 
 .يتعلّق بالأوراق المالية المحوزة بشكل غير مباشر

الموضـوعية  تـنازع القوانـين ضـرورية حـتى وإن واءمـت جمـيع الـدول قوانيـنها         وقواعـد   -٨
لـلمعاملات المضـمونة، إذ سـتظل هـناك حـالات يتعين فيها على الأطراف أن تحدد الدولة التي               

، إذا نصـت قوانـين جمـيع الـدول على أن الحق الضماني              فعـلى سـبيل المـثال     . سـتنطبق شـروطها   
 في سجل عمومي، فسيتطلب بتسجيل إشعارغـير الحـيازي يصـبح نـافذا تجـاه الأطـراف الثالـثة          

 .الأمر أن يعرف المرء في سجل أي دولة يتعين التسجيل
  

  نطاق قواعد تنازع القوانين    )ب( 
.  ســتنطبق علــيها قواعــد تــنازع القوانــين لا يعــرف هــذا الفصــل الحقــوق الضــمانية الــتي  -٩

وعــادة مــا يكــون توصــيف حــق مــا بأنــه حــق ضــماني لأغــراض تــنازع القوانــين مجســدا لقــانون   
ومـن حيـث المـبدأ، ستستخدم المحكمة قانوا حيثما       .  الموضـوعي في الدولـة     المعـاملات المضـمونة   

. تنازع القوانين من قواعد   ة  يتطلـب الأمـر مـنها توصـيف مسألة ما لغرض اختيار القاعدة المناسب             
في دولة  بالحقوق الضمانية المتعلقةبـيد أن ثمـة تسـاؤلا عما إذا كان ينبغي لقواعد تنازع القوانين     

أن تنطـبق أيضـا عـلى معـاملات أخرى مماثلة وظيفيا للحقوق الضمانية، حتى وإن لم يشملها       مـا   
 بات البيع مع الاحتفاظ بحق الملكية    ترتيمثل  ( الموضـوعي لـتلك الدولة       لمعـاملات المضـمونة   انظـام   

 وعـــدم انطـــباق قـــانون المعـــاملات المضـــمونة  .) وســـائر المعـــاملات المماثلـــةوالإيجـــار التمويـــلي
الموضـوعي لدولـة مـا عـلى تلـك المعـاملات الأخـرى، ينـبغي ألا يمـنع الدولـة من أن تخضع تلك            

ويوصـي الدلـيل ـذا النهج    . يةالمنطـبقة عـلى الحقـوق الضـمان    تـنازع القوانـين   المعـاملات لقواعـد     
 ).١٩٩انظر التوصية (للدول التي تعتمد جا غير وحدوي إزاء تمويل الاحتياز 

ــرض مســألة مماثلــة في ســياق عملــيات نقــل معيــنة لا تجــرى لأغــراض ضــمانية،          -١٠ وتع
قل يستصـوب فـيها انطـباق قـانون واحـد عـلى الإنشـاء والـنفاذ تجـاه الأطـراف الثالثة وأولوية الن                    

ويوجـد مـثال عـلى ذلك في اتفاقية الأمم     . وعـلى الحـق الضـماني في هـذا الـنوع مـن الموجـودات              
عــلى ) تــنازع القوانـين ببمــا في ذلـك قواعدهــا المـتعلقة   (المـتحدة لإحالــة المسـتحقات، الــتي تنطـبق    

الفقــرة انظــر (عملــيات الــنقل الــتام للمســتحقات إلى جانــب الحقــوق الضــمانية في المســتحقات   
  على وجه الخصوصوهـذا الاختـيار السياساتي مدفوع  ).  مـن الاتفاقـية  ٢ مـن المـادة     )أ(ية  الفرع ـ

بضــرورة الإشــارة إلى قــانون واحــد مــنفرد لــتقرير الأولويــة بــين مطالــبين متنافســين لهــم حــق في   
ــيل السياســة ذاــا   . المســتحقات نفســها  ــك،  ). ٢٠٥انظــر التوصــية  (ويعــتمد الدل ومــن غــير ذل

 نشـوء نـزاع بشـأن الأولوية على مستحق ما بين    في حالـة  ) تحيل أحـيانا  بـل وقـد يس ـ    (سيصـعب   
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مشـترٍٍ لذلـك المسـتحق ودائـن لـــه حـق ضـماني في المسـتحق ذاتـه تقريـر من يستحق الأولوية إذا                 
لكــن أولويــة الدائــن المضــمون محكومــة  " ألــف"كانــت أولويــة المشــتري محكومــة بقــانون الدولــة  

 ".باء"بقانون الدولة 

ا كـان قـرار الدولة بشأن أنواع المعاملات التي تشملها قواعد تنازع القوانين، فإن      وأي ــّ -١١
نطـاق القواعـد المـتعلقة بإنشـاء حـق ضـماني ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة وأولويته سينحصر في                   

وهكـذا، فـإن القـاعدة المـتعلقة بالقانون      . الجوانـب المـتعلقة بالملكـية مـن المعـاملات ذات الصـلة            
 عـلى إنشاء الحق الضماني لا تحدد إلا القانون الذي يحكم الشروط التي يلزم استيفاؤها       المنطـبق 

ولا تنطـــبق تلـــك القـــاعدة عـــلى الالـــتزامات  . لإنشـــاء حـــق ملكـــية في الموجـــودات المـــرهونة 
ففي معظم الدول، تخضع الالتزامات التعاقدية      . الشخصـية للطـرفين بمقتضى العقد المبرم بينهما       

ئة عــن المعــاملات الــتجارية عمومــا للقــانون الــذي اخــتاره الطــرفان في اتفاقهمــا   الصــرفة الناشــ
الضـماني، فــإن لم يخـتارا قانونــا، تخضـع تلــك الالــتزامات للقـانون الــذي يحكـم اتفــاق الضــمان      

مثلا الاتفاقية المعنية بالقانون المنطبق     (حسـبما تحـدده قواعـد تنازع القوانين للدولة ذات الصلة            
ويوصي ). فيما يلي" اتفاقية روما"، ١٩٨٠ المـبرمة في رومـا عـام         )2(ات الـتعاقدية  عـلى الالـتزام   

الدلـيل باتـباع الـنهج ذاته لتقرير حقوق المانح والدائن المضمون والتزاماما المتبادلة فيما يتعلق        
 ).٢١٣انظر التوصية (بالحق الضماني 

يما يـــتعلق بالـــتزاماما وثمـــة مســـألة تترتـــب عـــلى الاعـــتراف باســـتقلالية الطـــرفين ف ـــ -١٢
الشخصـية، هـي أن قواعد تنازع القوانين المنطبقة على جوانب الملكية من المعاملات المضمونة            

وعــلى ســبيل المــثال، لا يســمح عــادة لــلمانح   . هــي مســائل تقــع خــارج نطــاق حــرية الــتعاقد  
ؤثّر في حقوق والدائـن المضـمون بـأن يخـتارا القـانون المنطـبق عـلى الأولويـة، لأن ذلـك قد لا ي                    

الأطـراف الثالـثة فحسب، بل يمكن أن ينتج عنه أيضا تنازع على الأولوية بين حقّين ضمانيين              
 .متنافسين يخضعان لقانونين مختلفين مما يفضي إلى نتيجتين متعارضتين

وتـنص قواعـد تـنازع القوانـين في العديـد مـن الـدول الـيوم على أن الإشارة إلى قانون                  -١٣
باره القـانون الـذي يحكـم مسـألة مـا إنمـا تعني القانون المنطبق في تلك الدولة                   دولـة أخـرى باعت ـ    

ويســتبعد مــبدأ الإحالــة إلى القــانون المحــلي، توخــيا . بخــلاف قواعدهــا المــتعلقة بتــنازع القوانــين
ــع         ــتائج متناقضــة م ــؤدي إلى ن ــا ي ــانون المحــلي ربم ــة إلى الق ــبؤ، وكذلــك لأن الإحال ــية التن لقابل

 ).٢١٨انظر التوصية (ويعتمد الدليل النهج ذاته . فينتوقعات الطر
  

                                                                 
 .٢٨٠٢٣، الرقم ١٦٠٥، الد مجموعة المعاهداتالأمم المتحدة،  (2) 
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  مخطط الفصل   )ج( 
، قواعد تنازع القوانين فيما يتعلق بإنشاء حق       ٢-يـناقش هـذا الفصـل، في الـباب ألف          -١٤

 القانون ٣-ويستعرض الباب ألف. ضـماني ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويـته بوجـه عـام               
في موجودات ملموسة ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة وأولويته،        المنطـبق عـلى إنشـاء حـق ضماني          

 بالتفصـيل القـانون المنطـبق عـلى إنشاء الحق الضماني في الموجودات     ٤-فـيما يـبين الـباب ألـف       
 القانون المنطبق   ٥-ويـناقش الباب ألف   . غـير الملموسـة ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويـته             

بعد ذلك، ينظر . ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالثة وأولويته   عـلى إنشـاء حـق ضـماني في العـائدات           
، في القـانون المنطـبق عـلى حقـوق الطـرفين والتزاماما في الاتفاق               ٦-الفصـل، في الـباب ألـف      

، للقــانون المنطــبق عــلى حقــوق الأطــراف الثالــثة المديــنة ٧-الضــماني، ويعــرض في الــباب ألــف
. يقا على القانون المنطبق على إنفاذ الحق الضماني        فهو يورد تعل   ٨-أمـا الباب ألف   . والـتزاماا 

وتتـناول الأبـواب الـثلاثة الأخـيرة مـن هـذا الفصـل قواعـد تحديـد المكان والوقت الملائم لذلك                 
، وقواعــد )١٠-الــباب ألــف(، والسياســية العامــة والقواعــد الإلزامــية دولــيا  )٩-الــباب ألــف(

). ١١-الباب ألف(ة مـتعددة الوحـدات   خاصـة عـندما يكـون القـانون المنطـبق هـو قـانون دول ـ          
 .وينتهي الفصل، في الباب باء، بسلسلة من التوصيات

  
  قواعد تنازع القوانين فيما يتعلق بإنشاء حق ضماني ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة وأولويته -٢ 

 عـادة مـا يسـتلزم تحديد نطاق الحقوق التي يخولها الحق الضماني تحليلا ثلاثي الخطوات          -١٥
 :على النحو التالي

للاطلاع على المسائل التي (المسـألة الأولى هـي مـا إذا كـان الضمان قد أنشئ         )أ( 
 ؛)يشملها مفهوم الإنشاء، انظر الفصل رابعا من الدليل

للاطلاع (المسـألة الثانـية هـي مـا إذا كـان الضـمان نـافذا تجـاه الأطـراف الثالثة                   )ب( 
 ؛)فاذ تجاه الأطراف الثالثة، انظر الفصل خامسا من الدليلعلى المسائل التي يشملها مفهوم الن

المسـألة الثالـثة هـي ترتيـب أولويـة حق الدائن المضمون في مقابل حق مطالب             )ج( 
للاطـلاع عـلى المسائل التي يشملها   (مـنافس، مـثل دائـن آخـر أو مديـر في حالـة إعسـار المـانح            

 ).مفهوم الأولوية، انظر الفصل سابعا من الدليل

. ولــيس لــلحق الضــماني، في واقــع الأمــر، قــيمة عملــية تذكــر إذا تعــذّر إنفــاذه بفعالــية  -١٦
ولكــن هــذه المســألة لا تــتعلق بمــدى مــا للدائــن المضــمون مــن حقــوق في الموجــودات المــرهونة   

 .وستناقَش قواعد تنازع القوانين بشأن الإنفاذ في باب آخر من هذا الفصل
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ففي العديد من . ١٥المسائل الثلاث المذكورة في الفقرة وليسـت كـل الـدول تميز بين          -١٧
حال نشوئه نافذا نفاذا ) أو غـيره مـن حقـوق الملكية الأخرى        (الـدول، يصـبح الحـق الضـماني،         

وفي تلـك الـدول، تنطـبق ذات القـاعدة مــن     . قطعـيا، تجـاه الكافـة دون اتخـاذ أي إجـراء إضــافي     
ويمكن ( وعـلى نفـاذه تجـاه الأطـراف الثالـثة          قواعـد تـنازع القوانـين عـلى نشـوء الحـق الضـماني             
ولكـن حـتى الـدول، التي تميز بوضوح بين    ). تحلـيل الأولويـة أيضـا كمسـألة مـن مسـائل الـنفاذ            

والـنفاذ تجاه الأطراف الثالثة والأولوية، ليست دائما تضع         ) الإنشـاء (الـنفاذ فـيما بـين الطـرفين         
ة مـن تلـك المسـائل؛ لذلـك فقـد تنطبق      قـاعدة منفصـلة مـن قواعـد تـنازع القوانـين لكـل مسـأل             

قـاعدة واحـدة مـن قواعـد تـنازع القوانـين عـلى كـل مسـألة مـن المسائل الثلاث مما يفضي إلى                         
 .انطباق القانون الموضوعي للدولة نفسها على جميع هذه المسائل

وبـناء عـلى ذلـك، فـإن السؤال الرئيسي هو ما إذا كان ينبغي أن تنطبق قاعدة واحدة                -١٨
وتحبذ الاعتبارات السياساتية، . ة مـن قواعـد تـنازع القوانـين عـلى جمـيع المسـائل الثلاث             مـنفرد 

وكما ذُكر أعلاه فإن . مـثل البسـاطة والـيقين، تطبـيق قـاعدة واحـدة من قواعد تنازع القوانين           
التميـيز بـين هـذه المسـائل لا يجـري أو لا يفهـم دائمـا عـلى النحو ذاته في جميع الدول، مما يثير                    

تمال أن يـؤدي وضع قواعد مختلفة لتنازع القوانين بشأن هذه المسائل إلى تعقيد التحليل أو      اح ـ
ولكــن اختــيار قــانون مخــتلف لمســائل الأولويــة في حــالات معيــنة مــن شــأنه أن   . انعــدام الــيقين

يــراعي بشــكل أفضــل مصــالح الأطــراف الثالــثة، مــثل الأشــخاص الحائــزين لضــمان قــانوني أو    
 .ضائي أو مدير الإعسارالدائن بحكم ق

وثمـة تسـاؤل مهـم آخـر عمـا إذا كـان ينـبغي، فـيما يـتعلق بأيـة مسـألة تعـرض في هذا                    -١٩
ــة    (الشــأن  ــثة أو الأولوي ــاه الأطــراف الثال ــنفاذ تج ــنازع   )أي الإنشــاء أو ال ــاعدة ت ، أن تكــون ق

ومــن شــأن رد  . القوانــين ذات الصــلة واحــدة بشــأن الموجــودات الملموســة وغــير الملموســة       
بالإيجـاب عـلى هـذا السـؤال أن يحـبذ إمـا وجـود قـاعدة تسـتند إلى قـانون مقر المانح أو قاعدة                     

قانون موقع الموجودات أو قانون البلد الموجود       (تسـتند إلى قـانون مكـان الموجـودات المـرهونة            
 ).به الشيء محل التنازع

وجــودات ألا وفي حالــة المســتحقات، مــن شــأن اتــباع ــج يســتند إلى قــانون موقــع الم  -٢٠
 الـتي تشير إلى قانون الدولة       ٢٢المـادة   (يتمشـى مـع اتفاقـية الأمـم المـتحدة لإحالـة المسـتحقات               

وعـلاوة عـلى ذلـك، وبمـا أن الموجودات غير الملموسة     ). الـتي يقـع فـيها مقـر المحـيل، أي المـانح       
 تنازع القوانين غـير قابلـة للحـيازة الماديـة، فـإن اعـتماد قـانون موقع الموجودات باعتباره قاعدة            

المنطـبقة قـد يسـتدعي وضـع قواعـد خاصـة وافتراضـات قانونـية لـتحديد المكان الفعلي لأنواع                     
ولهـذا السـبب، لا يعتبر الدليل مكان الموجودات عامل          . مخـتلفة مـن الموجـودات غـير الملموسـة         
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 إلى قانون الـربط المناسـب فـيما يتعلق بالموجودات غير الملموسة ويحبذ اتباع ج يستند عموما        
 ).٢٠٥انظر التوصية (مقر المانح 

وبالإضـافة إلى ذلـك، فإن توخي الاتساق مع اتفاقية الأمم المتحدة لإحالة المستحقات        -٢١
وبمقتضى ). ٢١٦انظر التوصية (يقتضـي تحديـد مقـر المـانح بـنفس الطريقة الواردة في الاتفاقية         

ن لـلمانح أمـاكن عمـل في أكثر من دولة،          الاتفاقـية، فمقـر المـانح هـو مكـان عملـه، أو إذا كـا               
وإذا لم يكــن لــلمانح مكــان عمــل، يشــار . فالمقــر هــو الــذي يمــارس فــيه المــانح إدارتــه المركــزية

وقــد ).  مــن الاتفاقــية٥مــن المــادة ) ح(انظــر الفقــرة الفرعــية (عــندئذ إلى مكــان إقامــته المعــتاد 
 اعتبر المكان الحقيقي للمانح وهو اعـتمدت الاتفاقـية هـذا الـتعريف بالأسـاس لأن ذلـك المكان            

يفضـي كذلـك إلى قـانون الدولة التي من المرجح أكثر أن تبدأ فيها إجراءات الإعسار الرئيسية              
 .فيما يتعلق بالمانح

وكذلـك قـد تدعـم اعتـبارات البسـاطة والـيقين اعتماد قاعدة واحدة من قواعد تنازع           -٢٢
ا يتعلق بالموجودات غير الملموسة فحسب، وإنما أيضا ، لا فيم)مـثل قانون مقر المانح    (القوانـين   

فـيما يـتعلق بـالموجودات الملموسـة، وبخاصـة إذا كان القانون نفسه يجب أن ينطبق على إنشاء                   
ووفقا لهذا النهج، يكفي الاستقصاء مرة      . حـق ضـماني ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويـته             

ولا تكون هناك . راهنة لجميع موجودات المانحواحـدة للـتأكّد مـن نطـاق الحقـوق الضـمانية ال          
حاجـة أيضـا إلى إرشـادات في حال تغير مكان الموجودات المرهونة، أو إلى التمييز بين القانون         

وإلى تحديد القانون   (المنطـبق عـلى الحقـوق الحـيازية والقانون المنطبق على الحقوق غير الحيازية               
مع حق ضماني " ألف"محكوم بقانون الدولة   الـذي يسـود في حـال تـنازع حق ضماني حيازي             

 ").باء"غير حيازي في الموجودات نفسها محكوم بقانون الدولة 

ولكـن ليســت كـل الــدول تعتـبر أن قــانون مقـر المــانح يرتـبط ارتــباطا كافـيا بــالحقوق        -٢٣
تى أو ح" (غير المنقولة"الضـمانية في الموجـودات الملموسـة، عـلى الأقل فيما يتعلق بالموجودات              

في بعــض الفــئات مــن الموجــودات غــير الملموســة، مــثل الحقــوق في ســداد الأمــوال المودعــة في   
وفضلا عن ذلك، فمن شأن اعتماد قانون مقر       ). حسـابات مصـرفية أو حقوق الملكية الفكرية       

المــانح أن يفضــي، في الكــثير مــن الحــالات، إلى اعــتماد قــانون واحــد يحكــم المعاملــة المضــمونة   
ولاجتناب هذه النتيجة، يلزم أن تعتمد . كـم إحالـة الملكية في الموجودات ذاا   وقـانون آخـر يح    

 .الدول قانون مقر المانح فيما يتعلق بجميع حالات النقل الملكية

ويضـاف إلى ذلـك أن مـن المقبول عالميا تقريبا أن يكون الحق الحيازي محكوما بقانون            -٢٤
فـإن اعـتماد قـانون مقـر المـانح فيما يتعلق بالحقوق        ومـن ثم،    . المكـان المحـتفظ فـيه بـالموجودات       
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وبناء على ذلك، وحتى إذا كان     . الحـيازية سـيتعارض مـع الـتوقّعات المعقولـة للدائـنين البسـطاء             
المـراد أن يصـبح قـانون مقر المانح هو القاعدة العامة، فسيلزم استثناء الحقوق الضمانية الحيازية      

 .من تلك القاعدة

ــنازع      ونظــرا لجمــيع ه ــ -٢٥ ــاعدتين عامــتين مــن قواعــد ت ــيل بق ذه الأســباب، يوصــي الدل
القوانـين بشـأن القـانون المنطـبق على إنشاء الحق الضماني ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة وأولويته          

 :على النحو التالي

فـيما يـتعلق بـالموجودات الملموسـة، يكـون القـانون المنطـبق هـو قـانون مكان                    )أ( 
 ؛)٢٠٠ية انظر التوص(الموجودات 

فـيما يـتعلق بـالموجودات غـير الملموسـة، يكون القانون المنطبق هو قانون مقر           )ب( 
 ).٢٠٥انظر التوصية (المانح 

وبمــا أن قواعــد تــنازع القوانــين ســتكون مخــتلفة عــلى العمــوم تــبعا لكــون الموجــودات    -٢٦
نين المناسبة في حالة ملموسـة أو غـير ملموسـة، فإن السؤال يثار بشأن ماهية قاعدة تنازع القوا        

وفي هــذا الصــدد، تعــامل . الموجــودات غــير الملموســة القابلــة للخضــوع لحــق ضــماني حــيازي  
) مثل الصكوك القابلة للتداول(معظـم الـدول فـئات معيـنة مـن الحقوق الممثلة في مستندات ما            

ينشأ معاملـة الموجـودات الملموسـة، وهـي بذلـك تعـترف بـأن الحـق الضماني الحيازي يمكن أن          
ويعـامل الدلـيل هـذه الأنـواع من الموجودات          . في هـذه الموجـودات بتسـليم المسـتند إلى الدائـن           

، "الموجـودات الملموسة  "للاطـلاع عـلى تعـريف       (غـير الملموسـة بوصـفها موجـودات ملموسـة           
ومن ثم، تنطبق بوجه عام قاعدة تنازع القوانين فيما         ) انظـر المقدمـة، الفـرع بـاء، المصـطلحات         

وبــناء عــلى ذلــك، يحكــم . بــالموجودات الملموســة عــلى هــذه الموجــودات غــير الملموســةيــتعلق 
قــانون الدولــة الــتي يحــتفظ فــيها بالصــكوك إنشــاء الحــق الضــماني في الصــك القــابل للــتداول     

 ).٢٠٠انظر التوصية (ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة وأولويته 

جـودات الملموسة متمثّلة في مستند      وثمـة مسـألة مـتعلقة بذلـك تنشـأ عـندما تكـون المو               -٢٧
ومـن الأمـور المقـبولة عمومـا أن يعامل أيضا مستند       ). مـثل سـند شـحن     (ملكـية قـابل للـتداول       

. الملكـية القـابل للـتداول معاملـة الموجـودات الملموسـة، ويمكـن أن يخضـع لحـق ضماني حيازي                    
الموجودات الملموسة لا مكان (وعـندئذ، يكـون الحـق الضـماني محكومـا بقـانون مكـان المستند              

غير أن السؤال المطروح هنا هو حول القانون الذي سينطبق لحل تنازع            ). الفعلـية المشـمولة به    
الأولويـة بـين دائـن ذي حـق ضـماني في مسـتند الملكـية ودائـن آخر يحتمل أن يكون المدين قد                         

ند والموجودات مـنحه حقـا ضمانيا غير حيازي في الموجودات الملموسة ذاا، إذا لم يكن المست              
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وفي هذه الحالة، ينبغي أن تعطي قواعد تنازع القوانين  . الملموسـة محـتفظا ما في الدولة نفسها       
الأسـبقية للقـانون الـذي يحكـم الحـق الضـماني في المسـتند، عـلى أسـاس أن هـذا الحل سيجسد                        

تفق هذه وت). ٢٠٣انظر التوصية (بطـريقة أفضـل الـتوقّعات المشروعة للأطراف ذات المصلحة     
النتـيجة أيضـا مـع قواعـد القـانون الموضـوعي الـتي يقـترحها الدلـيل بشـأن إنشـاء الحق الضماني               

 ).١٠٥ و٥٢ و٢٨انظر التوصيات (ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة وأولويته 
  

 القانون المنطبق على إنشاء حق ضماني في موجودات ملموسة ونفاذه تجاه الأطراف  -٣ 
  الثالثة وأولويته

لا تســري الاعتــبارات السياســاتية الــتي تحــبذ القواعــد العامــة لتــنازع القوانــين الــواردة    -٢٨
أعــلاه بالضــرورة في جمــيع الظــروف، وتنطــبق قواعــد أخــرى عــلى بعــض الأنــواع المحــددة مــن  

ــربط الأنســب         ــامل ال ــانح ع ــر الم ــيها مكــان الموجــودات أو مق ــتي لا يشــكل ف . الموجــودات ال
لأغـــراض الكفـــاءة، تنطـــبق قواعـــد بديلـــة عـــلى الموجـــودات العابـــرة  وبالإضـــافة إلى ذلـــك، و

ولـيس الغرض من هذه الموجودات أن تظل في مكاا الأولي،           . والموجـودات المعـتزم تصـديرها     
ــية       ــتها النهائ ــبل أن تصــل إلى وجه ــدة دول ق ــبر حــدود ع ــد تع ــية   . وق ــرات التال ــح الفق وتوض

 .إليهما أعلاه واستثناءاماالقاعدتين العامتين لتنازع القوانين المشار 
  

قانون موقع الموجودات أو قانون البلد (قانون مكان الموجودات المرهونة : القاعدة العامة )أ( 
  )الموجود به الشيء محل التنازع

يخضـع إنشـاء حـق ضـماني في موجـودات ملموسـة ونفـاذه تجـاه أطراف ثالثة وأولويته            -٢٩
انظر (، لقانون الدولة التي توجد ا الموجودات المرهونة بوجـه عـام، كمـا أشير إلى ذلك أعلاه     

ومـن الأمـثلة المـتكررة لانطـباق هـذه القـاعدة مـثال يتصل بالحقوق الضمانية               ). ٢٠٠التوصـية   
، ")ألف"الدولة  (في المخـزونات، فـإذا كـان المـانح يملـك مخـزونات في دولة تطبق هذه القاعدة                   

وتعـني القـاعدة كذلك أنه، إذا كان المانح يملك        . ائلفـإن قـانون تلـك الدولـة يحكـم تلـك المس ـ            
" بــاء"، فســيلزم الوفــاء بشـروط الدولــة  ")بـاء "الدولــة (أيضـا مخــزونات أخــرى في دولـة أخــرى   
تخضع " باء"بأن المخزونات الموجودة في الدولة   " ألف"ذات الصـلة لكـي تعترف محاكم الدولة         

 .لحقوق الدائن المضمون

 العامـة لتـنازع القوانـين المـتعلقة بـالموجودات الملموسـة بـين الحقوق                ولا تمـيز القـاعدة     -٣٠
ــوق الضــمانية غــير الحــيازية     ــانون مكــان     . الضــمانية الحــيازية والحق ــإن ق ــك، ف ــناء عــلى ذل وب

الموجـودات هـو الـذي ينطبق بوجه عام، سواء كانت الموجودات في حوزة الدائن المضمون أم     
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اص بـالموجودات غـير الملموسـة التي تعامل معاملة    ويتصـل ذلـك بوجـه خ ـ   . لم تكـن في حوزتـه   
فقــانون . الموجــودات الملموســة، مــثل الصــكوك القابلــة للــتداول والمســتندات القابلــة للــتداول   

ــة حــتى وإن كــان الحــق        مكــان الصــك أو المســتند، عــلى ســبيل المــثال، يحكــم مســائل الأولوي
 .يازةالضماني نافذا تجاه الأطراف الثالثة بوسائل أخرى غير الح

  
 قاعدة إضافية لإنشاء حق ضماني في البضائع العابرة والبضائع المصدرة ونفاذه تجاه  )ب( 

  الأطراف الثالثة
فـيما يـتعلق بـالموجودات العابـرة أو الموجودات المعتزم تصديرها، يؤدي انطباق قانون               -٣١

ومن . ما تنشأ مسألة مامكـان البضـائع إلى انطـباق قـانون الدولـة التي تقع فيها الموجودات وقت         
نـتائج هـذه القـاعدة أنـه يلـزم عـلى الدائـنين المضـمونين رصـد الموجـودات واتباع شروط دول                    

ومــن الــنهوج الكفــيلة بتجنــب ذلــك  . مخــتلفة لضــمان تمــتعهم دون انقطــاع بحــق ضــماني نــافذ 
ي نشأ بـنفاذ الحـق الضـماني الـذ     ) أو الوسـيطة  (العـبء، أن تعـترف الدولـة في الوجهـة النهائـية             

وسيجسـد هذا النهج توقعات  . وأصـبح نـافذا تجـاه أطـراف ثالـثة بمقتضـى قـانون المكـان الأول             
الأطــراف في المكــان الأول لــلموجودات، ولكــنه يتــناقض مــع توقعــات الأطــراف الــتي قدمــت   

 .ائتمانا للمانح وفقا لشروط قانون وجهة الموجودات النهائية

 الوجهــة النهائــية بــالحق الضــماني الــذي نشــأ  ومــن الــنهوج الأخــرى أن تعــترف دولــة  -٣٢
وأصـبح نـافذا تجـاه الأطراف الثالثة بمقتضى قانون مكان الموجودات الأول لفترة زمنية محدودة        
بمـا يتـيح للطـرفين في المكـان الأول مهلـة للوفـاء بشـروط نفـاذ قانون دولة الوجهة النهائية تجاه             

ومن شأن هذا النهج . ب أصلا في المكان الأول   الأطـراف الثالـثة لـلمحافظة عـلى النفاذ المكتس         
وهــذا مــا يؤيــده الدلــيل في واقــع (أن يــوازن مصــالح الأطــراف في الولايــات القضــائية المخــتلفة 

 ).٢٠٠ و٤٥الأمر فيما يتعلق بجميع أنواع الموجودات الملموسة، انظر التوصيتين 

إنشاء حقه الضماني وجعله    وثمـة ـج إضـافي يتمـثل في ترك الدائن المضمون يختار بين                -٣٣
نـافذا تجـاه الأطـراف الثالـثة بمقتضـى قـانون دولـة المكـان الأول للموجودات أو بمقتضى قانون                      
دولــة المكــان الــنهائي لــلموجودات شــريطة أن تصــل الموجــودات، في الحالــة الأخــيرة، إلى هــذا  

 الدائن المضمون وقد يمكّن هذا النهج). ٢٠٤انظـر التوصية  (المكـان خـلال مـدة زمنـية محـددة         
الواثـق مـن أن الموجـودات ستصـل إلى مكان وجهتها المقصودة من أن يعتمد على قانون ذلك             

ومـن المفـيد بصورة خاصة      . المكـان لإنشـاء حقـه الضـماني وجعلـه نـافذا تجـاه الأطـراف الثالـثة                 
وضـع قـاعدة تـنص عـلى ذلـك الخيار عندما يكون من المحتمل أن تعبر الموجودات دولا أخرى         

فــإن لم . عـبورا سـريعا وأن تصــل إلى وجهـتها النهائــية خـلال فـترة زمنــية قصـيرة بعــد الشـحن       
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يكـن واثقا، فسيصبح عليه، متى أُنشئ الحق الضماني أثناء وجود الموجودات في مكاا الأول،              
أن يفــي بالشــروط الخاصــة بالــنفاذ تجــاه الأطــراف الثالــثة لمكــان الموقــع الأول ولكــل دولــة قــد   

لموجــودات ولمكــان الوجهــة النهائــية، لكــي يــبقى الحــق الضــماني نــافذا تجــاه الأطــراف  تعــبرها ا
وفي جمـيع الأحـوال، تكـون الأولويـة دائمـا رهـنا بقانون مكان الموجودات وقتما ينشأ              . الثالـثة 

 .نزاع بشأن الأولوية
  

 اف قاعدة خاصة لإنشاء حق ضماني في الصكوك القابلة للتداول ونفاذه تجاه الأطر )ج( 
  الثالثة وأولويته

مـن المقـبول عمومـا، كمـا ورد سـابقا، أن يحكـم قـانون الدولـة الـتي يوجد فيها صك                        -٣٤
 إنشـاء الحـق الضماني في الصك ونفاذ هذا الحق تجاه   )قـانون موقـع الموجـودات    (قـابل للـتداول     

ــته   ــثة وأولوي ــدول أن  ). ٢٠٠انظــر التوصــية (الأطــراف الثال  ولكــن يمكــن كذلــك في بعــض ال
يصــبح الحــق الضــماني في الصــكوك القابلــة للــتداول نــافذا تجــاه الأطــراف الثالــثة بالتســجيل في  

وفي هذه الحالة، من المنطقي الاستناد إلى قانون دولة مقر المانح     . المكـان الـذي يوجد فيه المانح      
. )٢٠٨انظــر التوصــية (لــتقرير مــا إذا كــان الــنفاذ تجــاه الأطــراف الثالــثة قــد تحقــق بالتســجيل  

ويحكم قانون المكان   . والجديـر بالذكـر أن هـذا الخـيار مقصور على النفاذ تجاه الأطراف الثالثة              
 .الفعلي للصك دائما أولوية الحق الضماني في الصك

  
  الاستثناءات المتعلقة ببعض أنواع الموجودات         )د( 

ــما     -٣٥ ــتعلقة بـــالحقوق الضـ ــنازع القوانـــين المـ ــة لتـ ــاعدة العامـ ــا تخضـــع القـ ــادة مـ نية في عـ
الموجــودات الملموســة لــبعض الاســتثناءات حيــثما لم يشــكل مكــان الموجــودات عــامل الــربط    

ــتوقعات  ) مــثل الموجــودات الــتي تســتعمل عــادة في عــدة دول   (المناســب  أو لم يتناســب مــع ال
 ).مثلا الموجودات التي يجب تسجيل ملكيتها في سجلات خاصة(المعقولة للطرفين 

  
  لة الموجودات المنقو       ‘١‘ 

الموجـودات المـنقولة هـي الموجـودات الـتي تعـبر، في سياق العمل المعتاد، حدود الدول               -٣٦
ــرات أو الســفن أو في بعــض الحــالات الآلات أو الســيارات   ( ــانح  ). مــثل الطائ وقــد يضــطر الم

الـذي يضـطلع بمشـاريع إنشـائية في عـدة دول، عـلى سبيل المثال، إلى إنشاء حقوق ضمانية في                 
تـنقل عـلى نحـو دوري مـن دولـة إلى أخـرى لأغـراض ذلـك العمـل؛ أو قـد يحتاج                     الآلات الـتي    

المــانح الــذي يشــغل شــركة نقــل إلى إنشــاء حقــوق ضــمانية في المركــبات المســتخدمة في الــنقل 
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وقد يستدعي تطبيق   ). رغـم أن السـيارات قـد لا تعـبر عادة الحدود الوطنية في الدول الجزرية               (
ين فـيما يـتعلق بـالموجودات الملموسـة عـلى موجودات منقولة أن        القـاعدة العامـة لتـنازع القوان ـ      

ــة أو لكــل مركــبة وقــت إنشــاء الحــق         ــن المضــمون مــن المكــان الحقــيقي لكــل آل ــتحقق الدائ ي
ولكـي يكفـل الدائـن المضـمون استمرار نفاذ حقه الضماني تجاه الأطراف الثالثة، قد       . الضـماني 

               ا أي من هذه الموجودات في         يلـزم أيضـا أن يسـتعلم عـن جمـيع الـدول الـتي ي حتمل أن يوجد
وعلاوة . أي وقـت مـن الأوقـات وأن يفـي بالشـروط ذات الصـلة التي تضعها كل هذه الدول                   

عـلى ذلـك، قـد يتعذّر تحديد الدولة التي يمكن أن تكون ا الموجودات ذات الصلة وقتما ينشأ     
ظام الأولوية الواجب تطبيقه لتسوية في المسـتقبل تـنازع عـلى الأولويـة، وبالـتالي يتعذّر تحديد ن       

ولتجنــب هــذه المشــاكل ومــا يــنجم عــنها مــن التكالــيف والشــكوك، يمكــن في  . ذلــك التــنازع
بعـض الـدول أن يخضـع إنشاء الحق الضماني في الموجودات الملموسة من النوع الذي يستخدم                

قانون الدولة التي يقع عـادة في أكـثر مـن دولـة واحـدة، ونفـاذه تجـاه الأطراف الثالثة وأولويته ل        
الــلهم إذا كانــت ملكــية الموجــودات مــن ذلــك الــنوع خاضــعة للتســجيل في  (فــيها مقــر المــانح 

، ويتبع الدليل ) أدناه٣٧سـجل خـاص يسـمح كذلك بتسجيل الحقوق الضمانية، انظر الفقرة       
 ).٢٠١انظر أيضا التوصية (هذا النهج 

  
  تخصص أو للتأشير بشأا على شهادة الملكيةالموجودات الملموسة الخاضعة لتسجيل م ‘٢‘ 

تســجل ملكــية بعــض فــئات الموجــودات الملموســة في بعــض الأحــيان في ســجلات         -٣٧
ــرات والســفن،        ــا ينطــبق بوجــه عــام عــلى الطائ متخصصــة أو تثبــت بشــهادة ملكــية، وهــو م

م وطالمــا كــان الســجل الــذي تســجل فــيه أو نظــا  . وكذلــك عــلى الســيارات في بعــض الــدول 
التأشـير يسـمح كذلـك بتسـجيل الحقـوق الضـمانية أو التأشير بشأا، يمكن الإشارة إلى قانون             
الدولـة الــتي يــدار الســجل المعـني أو يصــدر ســند الملكــية تحـت ســلطتها لــتحديد القــانون الــذي    
يحكــم إنشــاء حــق ضــماني في موجــودات تخضــع للتســجيل في مــثل هــذا الســجل المتخصــص،   

 تجــاه الأطــراف الثالــثة وأولويــته، أو تخضــع للتأشــير بشــأا في شــهادة   ويحكــم نفــاذ هــذا الحــق 
ومــن شــأن إجــراء بحــث في الســجل أو فحــص ســند الملكــية أن يكشــف عــن حقــوق   . ملكــية

وقــد تســتند هــذه القــاعدة إلى  . الملكــية وعــن الحقــوق الضــمانية فــيما يــتعلق ــذه الموجــودات  
مثل (الاتفاقيات الدولية، التي تكون لها الأسبقية       ، أو إلى    )٢٠٢انظر التوصية   (القـانون الوطني    

 ).اتفاقية الضمانات الدولية على المعدات المنقولة والبروتوكولات ذات الصلة
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 القانون المنطبق على إنشاء الحق الضماني في الموجودات غير الملموسة ونفاذه  -٤ 
  تجاه الأطراف الثالثة وأولويته

   مقر المانح قانون: القاعدة العامة )أ( 
يحكـم قـانون الدولـة الـتي يوجـد ـا مقـر المانح، في بعض الدول، إنشاء الحق الضماني          -٣٨

فإذا أنشأ مصدر ما مقره . في الموجـودات غـير الملموسـة ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالثة وأولويته            
" باء"تين حقـا ضـمانيا في مسـتحقات تقع على كامل زبائن مقرهم في الدول           " ألـف "في الدولـة    

يحكم جوانب الحق الضماني المتعلقة بحق " ألف"، عـلى سبيل المثال، فإن قانون الدولة       "جـيم "و
وتـتفق هـذه القـاعدة مـع الـنهج المتبع في اتفاقية الأمم المتحدة لإحالة المستحقات فيما           . الملكـية 

 ).٣٠ و٢٢انظر المادتين (يتعلق بالقانون المنطبق على إحالة المستحقات 

كذلك ) قـانون موقـع الموجودات  (وفي دول أخـرى، يحكـم قـانون مكـان الموجـودات              -٣٩
ومن . إنشـاء الحـق الضـماني في الموجـودات غـير الملموسة ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة وأولويته               

مــثلا، فــيما يــتعلق   (الضــروري، في تلــك الــدول، تحديــد مكــان الموجــودات غــير الملموســة        
 ).دين بالمستحقاتبالمستحقات، يحدد مكان الم

ويتمــتع قــانون مقــر المــانح بعــدة مــزايا مقارنــة بقــانون موقــع الموجــودات، ولا ســيما     -٤٠
وينطـبق قانون واحد حتى  . حيـثما تـتألف الموجـودات المـرهونة غـير الملموسـة مـن المسـتحقات           

ــنين مخــتلفين        ــة عــلى كــاهل مدي ــالعديد مــن المســتحقات الواقع ــة تتصــل ب . وإن كانــت الإحال
ضـافة إلى ذلــك، يمكــن الــتحقق بسـهولة مــن قــانون مقــر المـانح وقــت الإحالــة، حــتى وإن    وبالإ

وبالإضافة إلى ذلك، فإن قانون . كانـت تتصـل بمسـتحقات آجلـة أو مسـتحقات أحيلـت جملة          
هو ) مكـان الإدارة المركزية إذا كان للمانح أماكن عمل في أكثر من دولة واحدة   (مقـر المـانح     

دار فيها إجراءات الإعسار الرئيسية فيما يتعلق بالمانحقانون الدولة التي يرجح أن ت. 

وينطـبق ذلـك أيضـا عـلى قـانون موقـع الموجـودات المـرهونة الـذي وإن كان مجديا في                       -٤١
معظـــم حـــالات الموجـــودات الملموســـة، فـــإن ثمـــة صـــعوبات جمـــة تنشـــأ جـــراء تطبـــيقه عـــلى  

فمن زاوية المفهوم، ليس    . تطبيق على السواء  الموجـودات غـير الملموسـة، من زاويتي المفهوم وال         
. هـناك توافـق في الآراء عـلى موضع المستحقات ولا إجابة واضحة عن التساؤل في هذا الشأن       

وهـناك رأي آخر يقول إن موضع       . وثمـة مـن يـرى أنـه المكـان الـذي يجـب القـيام فـيه بالسـداد                   
. عمله أو محل إقامته الرئيسي   المسـتحقات هـو الموطـن القـانوني لـلمدين بالمسـتحقات أو مكان               

ويوجـب رأي إضـافي اعتبار المستحق موجودا في الدولة التي يحكم قانوا العلاقة التعاقدية بين             
وتفـرض جمـيع البدائل السابقة على المحال إليه   . والمديـن بالمسـتحق  ) أي المـانح (الدائـن الأصـلي    
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عـلاوة عـلى ذلـك، فقد يكون من    و. المحـتمل عـبء القـيام بـتحريات وقائعـية وقانونـية مفصـلة          
المســـتحيل أن يـــتمكّن المحـــال إلـــيه، في العديـــد مـــن الحـــالات، مـــن تحديـــد المكـــان الصـــحيح   
للمسـتحقات عــلى وجــه الــيقين بمـا أن معــايير تحديــد ذلــك المكـان قــد تــتوقف عــلى ممارســات    

تخدام وبناء على ذلك، فإن اس. العمـل أو عـلى إرادة الأطـراف في العقـد المنشـئ للمستحقات          
قـانون موقـع الموجـودات باعتـباره القـانون المنطبق على حقوق ضمانية تتضمن مستحقات لن                 
يـؤدي إلى توفـير الـيقين وقابلـية التنـبؤ، وهمـا هدفـان أساسـيان لأي نظـام سليم من نظم تنازع           

 .القوانين في مجال المعاملات المضمونة

ــة أحكــا    -٤٢ م مفصــلة تســمح للدائــن  يضــاف إلى ذلــك أنــه حــتى وإن كانــت لــدى الدول
ــانون مكــان المســتحقات،        ــن ق ــتأكد بســهولة وموضــوعية م المضــمون المحــتمل أو الموجــود بال
مستنشـأ عـنه، مـع ذلـك، صعوبات عملية في معاملات تجارية عديدة لأن الحق الضماني قد لا                   

، ومن ثم. يتصـل فقـط بمستحقات موجودة ومعينة تحديدا، وإنما أيضا بمستحقات أخرى كثيرة    
فاختيار قانون موقع . فـإن الحـق الضـماني قـد يشـمل مجموعـة مـن المسـتحقات الحالـية والآجلة                 

الموجـودات، في هـذه الحالة، ليحكم الأولوية ليس قرارا سياساتيا حصيفا، لأن قواعد الأولوية              
وبالإضــافة إلى ذلــك فســوف يــتعذّر عــلى  . المطــبقة قــد تخــتلف باخــتلاف المســتحقات المُحالــة 

المضـمون، عـندما تكـون المسـتحقات الآجلة خاضعة لحق ضماني، أن يتأكّد من درجة               الدائـن   
حقوقــه الخاصــة بالأولويــة وقــت إجــراء المعاملــة، لأن موضــع تلــك المســتحقات الآجلــة يكــون  

 .مجهولا حينئذ

وبالـنظر إلى مـا سـبق، يوصـي الدلـيل بأن يحكم قانون الدولة التي يوجد ا مقر المانح            -٤٣
انظر (ضـماني في موجـودات غـير ملموسـة ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويـته             إنشـاء حـق     

وتـتفق معـايير تحديـد مقـر المـانح مـع المعـايير الـواردة في اتفاقية الأمم المتحدة                    ). ٢٠٥التوصـية   
 ).٢١٦؛ وانظر أيضا التوصية ٧٠ و٢١انظر الفقرتين (لإحالة المستحقات 

  
  بعض أنواع الموجودات    الاستثناءات فيما يتعلق ب      )ب( 

ثمـة ثـلاث فـئات مـن الموجـودات غـير الملموسة تسري بشأا اعتبارات مختلفة، وليس                 -٤٤
لاختيار القانون المنطبق ) أو لـيس هو عامل الربط الوحيد (مقـر المـانح هـو أنسـب عـامل ربـط           

عائدات حقـوق تقاضـي الأمـوال المودعة في حساب مصرفي، وحقوق تقاضي             : بشـأا، وهـي   
 . والمستحقات المتأتية من معاملة تتصل بممتلكات غير منقولةتأتية بمقتضى تعهد مستقل؛م
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   الأموال المودعة في حساب مصرفي                 حقوق تقاضي      ‘١‘ 
فـيما يـتعلق بإنشاء حق ضماني في حقوق تقاضي الأموال المودعة في حساب مصرفي،     -٤٥

اذه، تتـبع ـوج مخـتلفة باخـتلاف الدول     ونفـاذ هـذا الحـق تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويـته وإنف ـ         
وتوخيا ). ، انظر المقدمة، الفرع باء، المصطلحات  "الحسـاب المصـرفي   "للاطـلاع عـلى تعـريف       (

للبسـاطة، ولأن الوديعـة المصـرفية تدخـل في عـداد المسـتحقات، تعتـبر بعض الدول أن القانون                     
وثمة ج مختلف يتمثل    . صرفيالـذي يحكم المستحقات عموما ينبغي أن ينطبق على الحساب الم          

انظر (في الـرجوع في تلـك المسـائل إلى قـانون الدولـة الـتي يوجـد ـا الفـرع الـذي به الحساب              
ــبديل ألــف ٢٠٧التوصــية  ــتعلق      ). ، ال ــيما ي ــيقين والشــفافية ف ــتعزز ال ــنهج، ي وفي إطــار هــذا ال

ــة ثن       ــة علاق ــرع المعــني في أي ــد مكــان الف ــبق، إذ يســهل تحدي ــانون المنط ــين المصــرف   بالق ــية ب ائ
وبالإضــافة إلى ذلــك، يجســد هــذا الــنهج الــتوقعات العاديــة للأطــراف في المعــاملات   . والــزبون

ــة  ــانون المنطــبق عــلى الحــق       . المصــرفية الجاري ــك أن يفضــي إلى أن يكــون الق ــن شــأنه كذل وم
الضـماني في حـق تقاضـي الأمـوال المودعـة في حسـاب مصـرفي هـو نفـس القانون المنطبق على                       

وكـثيرا مـا يعتـبر مكـان الفـرع هـو موقع الحساب البنكي بالنسبة للمسائل                 . ائل التنظيمـية  المس ـ
 .التنظيمية وغيرها من المسائل التي يجب أن يكون موقع الحساب مؤكّدا فيما يتعلق ا

وثمـة ـج آخـر يتمـثل في الإشارة إلى القانون المحدد في اتفاق الحساب المصرفي بوصفه              -٤٦
 يحكــم ذلــك الاتفــاق أو إلى أي قــانون آخــر محــدد بصــراحة ضــمنه، شــريطة أن  القــانون الــذي

وإذا لم يحدد الاتفاق . يكـون لـدى المصـرف الوديـع فـرع في الدولـة الممـدد قانوـا في الاتفـاق             
 من ٥أي قـانون، يحـدد القـانون المنطـبق باسـتخدام المعـايير الاحتياطـية ذاـا الـواردة في المادة                  

ــية لاهــاي  ــية  اتفاق ــلأوراق المال ــاء ٢٠٧انظــر التوصــية  ( ل ــبديل ب ــنهج،   ). ، ال ــذا ال وفي إطــار ه
وبإمكان الأطراف  . يسـتجيب القـانون المنطـبق لـتوقعات الأطـراف في اتفـاق الحساب المصرفي              

ــانح         ــاق، لأن الم ــيه في الاتف ــانون المنصــوص عل ــن الق ــتحقق م ــك أن ت ــثة كذل  صــاحب -الثال
لاتفــاق للحصــول عــلى ائــتمان مــن المُقــرض اســتنادا إلى  الحســاب يقــدم عــادة معلومــات عــن ا

 .الأموال المودعة في الحساب

وكمـا هـو الشـأن فـيما يخـص الصكوك القابلة للتداول وللأسباب نفسها، ينطبق قانون              -٤٧
الدولـة الـتي يوجـد ـا مقـر المـانح عـلى نفـاذ الحـق الضـماني في حـق تقاضـي الأموال المودعة في                       

طـراف الثالـثة، حيـثما كـان مـن الممكن أن يتحقّق النفاذ تجاه الأطراف      حسـاب مصـرفي تجـاه الأ    
 ).٢٠٨ أعلاه، والتوصية ٣٤انظر الفقرة (الثالثة بالتسجيل في المكان الذي يوجد به مقر المانح 
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  حقوق تقاضي عائدات متأتية بمقتضى تعهد مستقل                           ‘٢‘ 
حــق ضــماني في حــق تقاضــي في العديــد مــن الــدول، يجــرى الــرجوع في مســائل نفــاذ  -٤٨

عـائدات متأتـية بمقتضى تعهد مستقل تجاه الأطراف الثالثة وأولوية هذا الحق إلى القانون المحدد                
حــق تقاضــي عــائدات متأتــية بمقتضــى تعهــد      "للاطــلاع عــلى تعــريف   (في الــتعهد المســتقل  

نظر التوصية ، انظـر المقدمـة، الفـرع بـاء، المصـطلحات؛ وللاطـلاع عـلى هذا النهج، ا             "مسـتقل 
وإذا لم يكــن القــانون الحــاكم محــددا في الــتعهد المســتقل، يــرجع في تلــك المســائل إلى    ). ٢٠٩

أو وافق على الوفاء به، (قـانون الدولـة الـتي يوجد ا المكتب المعني للشخص الذي قدم التعهد       
التعهد فيما يتعلق   ويعتبر هذا النهج أوثق النهوج ارتباطا ب      ). ٢١٠انظر التوصية   ) (تـبعا لـلحالة   

كمـا أنـه يتمشـى مع التوقعات العادية للأطراف في هذه    . بالقـانون المنطـبق عـلى تلـك المسـائل        
أمـا فـيما يـتعلق بإنشـاء حـق ضماني في مثل هذه الموجودات، فتظل القاعدة العامة          . المعـاملات 

نشاء ينحصر فقط   لتـنازع القوانـين الخاصـة بـالموجودات غـير الملموسـة هي المنطبقة لأن أثر الإ                
 .في نفاذ الحق الضماني فيما بين طرفي الاتفاق الضماني ولا يؤثّر حقوق الأطراف الأخرى

ومع ذلك، إذا أصدر تعهد مستقل لضمان أداء التزام ما بمقتضى مستحق أو صك قابل        -٤٩
لتداول للـتداول، يحـدد القـانون الـذي يحكـم إنشـاء الحـق الضماني في المستحق أو الصك القابل ل        

انظر (ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالـثة مـا إذا كـان الحـق الضـماني يمـتد تلقائـيا إلى الـتعهد المسـتقل                           
أمــا المــبرر الداعــي إلى هــذا الــنهج، المتــبع رغــبةً في تحقــيق الاتســاق، فينــبع مــن   ). ٢١١التوصــية 

ابل للتداول ضـرورة تطبـيق القـانون نفسـه عـلى إنشـاء الحـق الضـماني في المسـتحق أو الصك الق                  
 .ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة وفي حق تقاضي عائدات متأتية بمقتضى تعهد مستقل ذي صلة

  
  المستحقات المتصلة بالممتلكات غير المنقولة                     ‘٣‘ 

ــا أو عــندما يكــون        -٥٠ ــنقولة أو تأجيره ــتلكات غــير م ــيع مم عــندما ينشــأ المســتحق مــن ب
أن يحكم قانون الدولة التي ا مقر المانح جوانب      مضـمونا ممـتلكات غـير مـنقولة، ينـبغي عـادة             

ولكـن إذا نشأ تنازع على      . الملكـية مـن الحـق الضـماني في المسـتحق أسـوة بـأي مسـتحق آخـر                  
الأولويـة، وكـان واحـد عـلى الأقل من المطالبين المتنافسين قد سجل حقه في سجل الممتلكات           

ير المـنقولة، فـإن الدليل يوصي بأن يسوى   غـير المـنقولة في الدولـة الـتي توجـد ـا الممـتلكات غ ـ               
وــدف ). ٢٠٦انظـر التوصـية   (الـنـزاع وفقـا لقـانون الدولـة الـتي يقــع السـجل تحـت سـلطتها         

ــلى           ــيا ع ــباقا فعل ــظ الســجل انط ــتي تحف ــة ال ــانون الدول ــباق ق ــاعدة الأخــيرة إلى ضــمان انط الق
 وللسبب نفسه، تقتصر .الأطـراف الـتي يحـق لهـا بموجـب ذلـك القـانون أن تعتمد على السجل            



 

 20 
 

 A/CN.9/637/Add.6

هـذه القـاعدة عـلى الحالـة الـتي يكـون فيها التسجيل في السجل بموجب قانون دولة السجل ذا                 
 .صلة بمسائل الأولوية

  
  القانون المنطبق على إنشاء حق ضماني في العائدات ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة وأولويته -٥ 

انون المنطـبق عـلى إنشاء حق ضماني في     يوجـد ثلاثـة ـوج متـبعة عمومـا لـتحديد الق ـ             -٥١
، انظــر "العــائدات"للاطــلاع عــلى تعــريف (العــائدات ونفــاذه تجــاه الأطــراف الثالــثة وأولويــته  

 ).المقدمة، الفرع باء، المصطلحات

ويتمـثل النهج الأول في الإشارة إلى القانون المنطبق على الحق الضماني في الموجودات               -٥٢
فعلى .  يتعلق بالقانون الواجب التطبيق على الحق الضماني في العائدات         الأصـلية المـرهونة، فيما    

ــة     ســبيل المــثال، إذا كانــت المســتحقات الأصــلية المــرهونة في شــكل مخــزونات توجــد في الدول
، فــإن "بــاء"وكانــت العــائدات في شــكل مســتحقات وكــان المــانح موجــودا في الدولــة " ألــف"

الحـق الضـماني في المسـتحقات ونفـاذه تجاه الأطراف        ينطـبق عـلى إنشـاء       " ألـف "قـانون الدولـة     
، التنازع الذي )قانون مكان المخزونات" (ألف"وهكـذا، يحكم قانون الدولة     . الثالـثة وأولويـته   

ينشـأ عـلى الأولويـة بـين حـق ضـماني في مستحقات في شكل عائدات مخزونات وحق ضماني          
ك، يـتعزز الـيقين فيما يتعلق   ونتـيجة لذل ـ . في مسـتحقات في شـكل موجـودات مـرهونة أصـلية          

ــة لــدى ممــولي المخــزونات الذيــن يعــتمدون عــلى المســتحقات       بالقــانون المنطــبق في تلــك الحال
 .باعتبارها عائدات

فهو، يفضي على سبيل . غـير أن لهـذا الـنهج عـيوبا كـبيرة بالنسـبة لممـول المسـتحقات                 -٥٣
ولو المستحقات تطبيقه على حقوقهم     المـثال إلى تطبـيق قـانون آخـر غـير القـانون الذي يتوقع مم               

وثمة عيب آخر يتمثل في أن ممولي المستحقات لا         . في المسـتحقات كموجـودات مرهونة أصلية      
يسـتطيعون التنـبؤ بالقـانون المنطـبق لأن اختيار القانون الحاكم يتوقف على ما إذا كان التنازع          

أو مع ) لمخزونات هو المنطبقوفي هـذه الحالـة فـإن قـانون مكـان ا     (سينشـأ مـع ممـول مخـزونات         
ولا يقدم هذا النهج  ). وفي هـذه الحالة فإن قانون مقر المانح هو المنطبق         (مطالـب مـنافس آخـر       

كذلـك أي حـل في حالة نشوء تنازع ثلاثي بين ممول المستحقات وممول المخزونات ومطالب                 
نح باعتباره القانون   ومـن شـأن هـذا الـنهج كذلـك أن يمنع اختيار قانون مقر الما               . مـنافس آخـر   

المنطـبق عـلى حـق ضـماني في مسـتحقات لأن المسـتحقات تـأتي في كـثير مـن الأحـيان من بيع                        
وقـد لا يسـتطيع ممـول المسـتحقات في العديـد مـن الحالات التعويل على        . موجـودات ملموسـة   

 .قانون مقر المانح
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لضمانية في موجودات ويتمـثل ـج آخر في الإشارة إلى القانون المنطبق على الحقوق ا             -٥٤
قــانون مقــر " (بــاء"وفي المــثال المقــدم أعــلاه، ينطــبق قــانون الدولــة  . مــن نــوع العــائدات نفســه

وتدعم . عـلى إنشـاء حـق ضـماني في المسـتحقات ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة وأولويته               ) المـانح 
انون المنطبق بصرف اعتـبارات البسـاطة والـيقين هـذا الـنهج إذ أنه يتيح دوما إمكانية تحديد الق        

 .النظر عن الأطراف المتنازعة

بـيد أن هـناك جـا ثالـثا يجمـع بـين الـنهجين المشـار إلـيهما سـابقا، فهو يحتفظ بالنهج              -٥٥
الـثاني بوصـفه قاعدة تطبق على نفاذ الحق الضماني في العائدات تجاه الأطراف الثالثة وأولويته،           

وفي إطـار هـذا الـنهج الثالث، تخضع مسألة    . الحـق بيـنما يطـبق الـنهج الأول عـلى إنشـاء ذلـك            
انسـحاب الحق الضماني على العائدات لأحكام القانون المنطبق على إنشاء حق في الموجودات              
المـرهونة الأصـلية الـتي تأتـت مـنها العـائدات، بينما يخضع نفاذ الحق الضماني في العائدات تجاه                 

الواجــب الانطــباق عــلى هــذه المســائل فــيما لــو  الأطــراف الثالــثة وأولويــة ذلــك الحــق للقــانون 
 . كانت العائدات موجودات مرهونة أصلية

ومــن شــأن هــذا الــنهج أن يفــي بــتوقعات الدائــن الــذي يحصــل عــلى حــق ضــماني في     -٥٦
المخـزونات بمقتضــى قـانون داخــلي يـنص عــلى أن ذلـك الحــق الضـماني ينســحب تلقائـيا عــلى       

قعات ممـولي المسـتحقات فـيما يـتعلق بالقانون المنطبق     ومـن شـأنه أيضـا أن يفـي بـتو        . العـائدات 
عــلى إنشــاء حــق ضــماني في مســتحقات كموجــودات مــرهونة أصــلية ونفــاذ هــذا الحــق تجــاه    

وأخـيرا، مـن شـأن هـذا الـنهج أن يكفل لممول المخزونات إمكانية               . الأطـراف الثالـثة وأولويـته     
 إذا كان هذا الحق ينسحب على      الـتعويل عـلى القـانون الـذي يحكـم حقـه الضـماني للبت فيما               

العـائدات، ومـن شـأنه أن يسـمح للمطالـبين المتنافسـين جمـيعهم بـأن يحـددوا عـلى وجـه اليقين               
وهــذا هــو الــنهج الــذي  . القــانون الــذي ســيحكم أي تــنازع يحــتمل أن ينشــأ حــول الأولويــة 

 ).٢١٢انظر التوصية (يوصي به الدليل مراعاة لجميع هذه الأسباب 
  

  ون المنطبق على حقوق والتزامات الأطراف في الاتفاق الضمانيالقان -٦ 
، ينحصــر نطــاق قواعــد إنشــاء حــق )١١انظــر الفقــرة (وفقــا لمــا أشــير إلــيه فــيما ســبق  -٥٧

المـتعلقة بالملكـية من هذا      ) العينـية (ضـماني ونفـاذه تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويـته في الجوانـب                
لحقـوق والالتزامات المتبادلة لأطراف الاتفاق الضماني،       ولا تنطـبق هـذه القواعـد عـلى ا         . الحـق 

حيـث يحكـم هذه الحقوق والالتزامات القانون الذي تختاره هذه الأطراف، فإن لم تختر قانونا،       
فـيحكمها القـانون الـذي يحكـم الاتفـاق على النحو الذي تحدده قواعد تنازع القوانين المنطبقة         

ففي حال عدم اختيار الأطراف    ). ٢١٣انظـر التوصية     (بوجـه عـام عـلى الالـتزامات الـتعاقدية         
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أي قـانون، مـثلا في دولـة تسري فيها اتفاقية روما، فإن الحقوق والالتزامات المتبادلة للأطراف          
 مــن ١انظـر الفقـرة   (في الاتفـاق الضـماني سـوف تخضـع للقـانون الأوثــق صـلة بذلـك الاتفـاق         

 اتفـاق القـرض، الذي يمنح بمقتضاه أيضا الحق   ويمكـن افـتراض أن    ).  مـن اتفاقـية رومـا      ٤المـادة   
الضـماني أيضـا، هو أوثق العوامل صلة بالدولة التي توجد فيها الإدارة المركزية للطرف المؤدي              

 من اتفاقية ٤ من المادة ٢انظـر الفقرة  (للالـتزام الممـيز للاتفـاق، أو الـتي ـا محـل إقامـته المعـتاد           
ذا أن يكـون هـذا الطـرف هو المقرض، وأما في حالة     ويمكـن في مـثل اتفـاق القـرض ه ـ         ). رومـا 

 .البيع مع الاحتفاظ بحق الملكية فقد يكون البائع
  

  القانون المنطبق على حقوق الأطراف الثالثة المدينة والتزاماا          -٧ 
تتضـمن الحقـوق الضـمانية في الموجـودات غـير الملموسـة بوجـه عـام أطـرافا ثالـثة مــثل            -٥٨

المُصدر /المديـن بمقتضـى صك قابل للتداول، أو المصرف الوديع، أو الكفيل           المديـن بمسـتحق أو      
وقــد لا . أو المثبـت أو أي شــخص مســمى في تعهــد مســتقل، أو مصـدر مســتند قــابل للــتداول  

تكــون قواعــد تــنازع القوانــين الــتي تحكــم جوانــب الملكــية أو إنفــاذ الحــق الضــماني بالضــرورة   
طبيق على التزامات الأطراف الثالثة التي قد يرغب الدائن         مناسـبة لـتحديد القـانون الواجـب الت        

والسبب الرئيسي هو . المضـمون أن يسـتخدم إزاءهـا سبل الانتصاف الناشئة من حقه الضماني     
تجنـب الإخـلال بـتوقعات الأطـراف الـتي علـيها الـتزام بالسـداد أو الـتزامات أخرى ناشئة فيما                       

 .رك في المعاملة التي يتصل ا الاتفاق الضمانييتعلق بالموجودات المرهونة ولكنها لا تشا

ــبغي، عــلى وجــه الخصــوص، أن يترتــب عــلى رهــن المســتحقات بحــق ضــماني       -٥٩ ولا ين
إخضــاع الــتزامات المديــن بالمســتحقات لأحكــام قــانون يخــتلف عــن القــانون الــذي يحكــم           

لتداول، أو وتسـري اعتـبارات مماثلـة عـلى الـتزامات المديـن بمقتضـى صـك قابل ل            . المسـتحقات 
المُصدر أو المثبت أو أي شخص مسمى في تعهد مستقل، أو           /عـلى المصـرف الوديـع أو الكفيل       

مصـدر مسـتند قـابل للـتداول حيـثما مـنِح حـق ضـماني في صـك قـابل للتداول أو حق تقاضي              
أمـوال مودعـة في حسـابات مصـرفية أو عـائدات متأتـية بمقتضـى تعهـد مستقل أو مستند قابل                      

مـن المقـبول عمومـا أن وجـود الحـق الضـماني لا ينبغي أن يحل محل القانون المنطبق                    و. للـتداول 
عـلى علاقـات جمـيع هـذه الأطـراف مـع المـانح وأن هذا القانون ينبغي أن يحكم أيضا علاقام              

انظــر (وتتــبع قواعــد تــنازع القوانــين الـتي يوصــي ــا الدلــيل هــذا الــنهج  . مـع الدائــن المضــمون 
 ).٢١٤التوصية 
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  القانون المنطبق على إنفاذ الحق الضماني       -٨ 
ــيها         -٦٠ ــتخذ ف ــتي ت ــة ال ــانون الدول ــية لأحكــام ق ــدول، تخضــع المســائل الإجرائ في معظــم ال

ورغم . ولكـن الإنفـاذ قـد يتصـل بمسائل موضوعية أو إجرائية       . الخطـوات الإجرائـية ذات الصـلة      
ي وما هو إجرائي، ففيما يلي أن دولـة المحكمـة سـوف تسـتخدم قانوـا لـتحديد مـا هو موضوع         

طبـيعة ونطـاق سبل الانتصاف المتاحة للدائن     : أمـثلة لمسـائل تعتـبر بوجـه عـام مسـائل موضـوعية             
ــك         ــلجوء إلى ســبل الانتصــاف تل ــا إذا كــان يجــوز ال ــرهونة؛ وم أو إلى (لتســييل الموجــودات الم

لدائن المضمون أن   بـدون إجـراءات قضـائية؛ والشروط التي ينبغي استيفاؤها لكي يحق ل            ) بعضـها 
؛ )أو يستصـدر أمرا قضائيا لتسييل الموجودات      (يحصـل عـلى حـيازة الموجـودات ويتصـرف فـيها             

ــتزامات الدائــن     وصــلاحية الدائــن المضــمون لتحصــيل مســتحقات هــي موجــودات مــرهونة؛ وال
 .المضمون تجاه دائني المانح الآخرين

ثالثة بمقتضى قانون دولة ما، وحيـثما نشـأ حـق ضـماني وأصـبح نـافذا تجاه الأطراف ال               -٦١
وكـان صـاحبه يسـعى لإنفـاذه في دولـة أخـرى، تطـرح، فيما يتعلق بمسائل الإنفاذ الموضوعية،             

وتصــبح . مســألة القــانون الواجــب التطبــيق وبالــتالي ســبل الانتصــاف المــتاحة للدائــن المضــمون 
. دولتين اختلافا كبيراللمسـألة أهمـية عملـية كـبرى متى اختلفت قواعد الإنفاذ الموضوعية في ال              

فقـد يسـمح مـثلا القـانون الـذي يحكـم الحـق الضماني بالإنفاذ عن طريق الدائن المضمون دون             
الـلجوء مسـبقا إلى الـنظام القضـائي، بيـنما قـد يسـتوجب قـانون مكـان الإنفـاذ تدخـلا قضائيا                       

 .ولكل من هذين الحلّين الممكنين لهذه المسألة مزاياه وعيوبه. مسبقا

مــثل أحــد الــنهوج في الــرجوع في ســبل الانتصــاف الإنفاذيــة إلى قــانون مكــان         ويت -٦٢
ومكان إنفاذ الحقوق ). قـانون الـبلد الذي تقام فيه الدعوى      (الإنفـاذ، أي قـانون دولـة المحكمـة          

الضــمانية في الموجــودات الملموســة هــو، في معظــم الحــالات، مكــان الموجــودات، في حــين أن   
 موجــودات غــير ملموســة كالمســتحقات هــو غالــبا مقــر المديــن  مكــان إنفــاذ الحــق الضــماني في

 :ومن الأسباب السياساتية التي تدعم هذا النهج ما يلي. بالمستحق

 على المسائل   بوجه عام  مـع القانون المنطبق      مـتطابق أن قـانون سـبل الانتصـاف         )أ( 
 الإجرائية؛

ع قانون الدولة أن قـانون سـبل الانتصـاف مـتطابق، في العديد من الحالات، م      )ب( 
ويمكـن أن يـتطابق أيضـا مع القانون الذي يحكم           (الـتي تقـع فـيها الموجـودات موضـوع الإنفـاذ             

الأولويـة إذا كانـت قواعـد تـنازع القوانـين في الدولـة المعنـية تشـير إلى ذلـك المكـان فيما يخص               
 ؛)مسائل الأولوية
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ــتزمون مما  واحــدةأن الاشــتراطات  )ج(  ــن يع ــنين الذي ــيع الدائ ــوق   لجم في رســة الحق
ــاذ عــلى   ــية أو      مكــان الإنف ــا إذا كانــت تلــك الحقــوق داخل ــنظر عم ــانح بغــض ال موجــودات الم

 . من حيث المنشأخارجية

ومـن جهـة أخـرى، فـإن اختـيار قـانون الدولـة الـذي تقام فيه الدعوى يمكن أن يؤدي           -٦٣
ذ لن يكون من إلى انعـدام الـيقين مـتى كانـت الموجـودات المـرهونة موجـودات غـير ملموسة، إ             

ــرهونة في شــكل          ــت الموجــودات الم ــاذ إذا كان ــيتم الإنف ــن س ــثال، أي ــلى ســبيل الم الواضــح، ع
وقـد يكـون الجـواب على هذا التساؤل مثار صعوبات لأنه يستدعي وضع معايير               . مسـتحقات 

وعـلاوة عـلى ذلـك، قـد يوجـد الدائن      ).  أعـلاه ٤١انظـر الفقـرة   (لـتحديد مكـان المسـتحقات      
وعــندما يــتعلق الأمــر بإحالــة  . لــة مخــتلفة وقــت اتخــاذ خطــوات الإنفــاذ الأولى  المضــمون في دو

إجمالـية تـنطوي عـلى مسـتحقات عـلى مديـنين تقـع مقـرام في عـدة دول، فإن قوانين متعددة           
وسـتكون الصـعوبة هي نفسها إذا ما توجب تنفيذ إجراء إنفاذ          . يمكـن أن تنطـبق عـلى الإنفـاذ        

وتنفــيذ إجــراء آخــر في دولــة أخــرى  ) ديــن بالمســتحقات مــثلاكإشــعار الم(واحــد في دولــة مــا 
ــيعها  ( ــن      ). كتحصــيل المســتحقات أو ب ــإن الدائ ــة، ف ــتعلق بمســتحقات آجل ــر ي وإذا كــان الأم

وربما يكون .  الإنفاذيةهانتصافالمضـمون قـد يجهل، وقت الإحالة، القانون الذي سيحكم سبل        
 .ق تأثير سلبي على توافر الائتمان وعلى تكاليفهلانعدام اليقين هذا فيما يتعلق بالقانون المنطب

ومـن الشـواغل الأخـرى أن قـانون الدولـة الـتي تقام فيها الدعوى قد لا يتفق مع نوايا                    -٦٤
فقـد يـتوقع الطـرفان أن حقوقهمـا والـتزاماما الناشـئة ستغدو، في حالة الإنفاذ، هي         . الطـرفين 

.  الـذي تحـدد بمقتضاه أولوية الحق الضماني       الحقـوق والالـتزامات المنصـوص علـيها في القـانون          
فعـلى سـبيل المـثال، إذا كـان الإنفـاذ خـارج نطـاق القضـاء مسموحا به بمقتضى القانون الذي                      
يحكـم أولويـة الحـق الضـماني، فينـبغي إتاحـة سـبيل الانتصـاف هـذا كذلك للدائن المضمون في             

 لم يكــن ذلـك جائــزا بوجـه عــام   الدولـة الــتي يـتعين علــيه إنفـاذ حقــه الضـماني فــيها، حـتى وإن     
 .بمقتضى القانون الداخلي لتلك الدولة

وثمـة ـج آخر يتمثل في الرجوع في مسائل الإنفاذ الموضوعية إلى القانون الذي يحكم                -٦٥
مثلا (ومـيزة هـذا الـنهج أن هـذه المسـائل وثـيقة الصلة بمسائل الأولوية        . أولويـة الحـق الضـماني     

لدائــن المضــمون حقــه الضــماني يمكــن أن تؤثّــر في حقــوق المطالــبين    الطــريقة الــتي ســينفذ ــا ا 
فبما أن القانون الذي يحكم الأولوية هو، في        . وقـد يكـون لهـذا النهج ميزة أخرى        ). المتنافسـين 

كـثير مـن الأحـيان، عين القانون الذي يحكم إنشاء الحق الضماني ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة،         
 الغالـب أن يحكـم هـو نفسه مسائل الإنشاء والنفاذ تجاه الأطراف          فـإن النتـيجة النهائـية هـي في        

 .الثالثة والأولوية والإنفاذ
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وثمــة ــج ثالــث ممكــن يتمــثل في اعــتماد قــاعدة يمكــن بمقتضــاها للقــانون الــذي يحكــم     -٦٦
ومـن شأن هذا النهج أن يؤدي إلى    . العلاقـة الـتعاقدية للأطـراف أن يحكـم أيضـا مسـائل الإنفـاذ              

وبالإضافة إلى ذلك، يتطابق القانون المنطبق،     . نطـبق يـتفق كـثيرا مـع توقعـات الأطـراف           قـانون م  
في إطـار هـذا الـنهج، وفي كـثير مـن الحـالات، مع القانون المنطبق على إنشاء الحق الضماني لأن                    

غير أن هذا النهج يكفل . ذلـك القـانون عـادة مـا يخـتار باعتـباره أيضـا قانون التزاماا التعاقدية           
لأطـراف عـندئذ حـرية أن تخـتار لمسـائل الإنفـاذ قانونـا آخر غير قانون دولة المحكمة أو القانون                      ل

وهـو حل غير ملائم للأطراف الثالثة التي ليست لديها وسيلة للتأكد من             . الـذي يحكـم الأولويـة     
. طبـيعة سـبل الانتصـاف الـتي قـد يـلجأ إلـيها الدائـن المضـمون تجـاه موجـودات مديـنهم المشترك                 

 يستلزم مسـائل الإنفـاذ إلى القـانون الـذي يحكـم علاقة الأطراف التعاقدية       الـرجوع في  ا، فـإن    لـذ 
لدولــة  الإلزامــيةوضــع اســتثناءات ــدف إلى مــراعاة مصــالح الأطــراف الثالــثة وكذلــك القواعــد  

 . أو القانون الذي يحكم الإنشاء والنفاذ تجاه الأطراف الثالثة والأولوية،لمحكمةا

 رابـع هو محاولة التوفيق بين مزايا النهوج المستندة إلى قانون الدولة التي تقام               وثمـة ـج    -٦٧
ويمكن بمقتضى هذا النهج أن يحكم قانون الدولة . فـيها الدعـوى والقانون الذي يحكم الأولوية      

الـتي تقـام فـيها الدعـوى إنفـاذ الحـق الضـماني في الموجـودات الملموسـة بيـنما يخضع إنفاذ الحق                     
ويوصي .  الموجـودات غـير الملموسـة لأحكـام ذات القـانون المنطـبق عـلى الأولويـة           الضـماني في  

الدلـيل ـذا الحـل لأنـه يصـون فوائـد اسـتخدام قانون الدولة التي تقام فيها الدعوى فيما يتعلق                       
بــالموجودات الملموســـة مـــع تفــادي الصـــعوبات الـــتي تنشــأ إذا مـــا طُـــبق هــذا القـــانون عـــلى     

 ). ٢١٥انظر التوصية (سة الموجودات غير الملمو

ويجـب الإشـارة إلى أن قواعـد تنازع القوانين بشأن الإنفاذ لا تحكم العلاقة بين الدائن      -٦٨
، فإن التزامات هؤلاء )٥٩انظر الفقرة (وكمـا ورد أعلاه  . المضـمون والأطـراف الثالـثة المديـنة       

 .على علاقتهم بالمانحالأشخاص تجاه الدائن المضمون يحكمها عموما نفس القانون المنطبق 
  

  قواعد تحديد المكان والوقت الملائم لذلك       -٩ 
نظــرا لأن القواعــد العامــة لتــنازع القوانــين المــتعلقة بــالحقوق الضــمانية في الموجــودات   -٦٩

الملموسـة وغـير الملموسـة تشـير إلى مكـان الموجـودات المرهونة ومقر المانح، على التوالي، فمن                   
وعادة ما ينظر إلى مكان الموجودات . د مكان كل منهما أمرا سهلاالضـروري أن يكـون تحدي   

ولكن . الملموسـة عـلى أنـه مكـان وجودهـا المـادي، ولا يلزم وضع قاعدة محددة في هذا الشأن            
فقد يكون الموطن القانوني ومحل الإقامة لشخص طبيعي في         . هـناك حاجـة لـتحديد مقـر المـانح         
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المكتب الرئيسي الرسمي لشخصية اعتبارية في دولة أخرى وقـد يوجـد بالمـثل    . دولـتين مختلفـتين   
 .غير الدولة التي يوجد فيها مكان عملها الرئيسي أو مركز اتخاذ القرار فيها

حالـة المسـتحقات مقـر المانح كما        وكمـا ورد أعـلاه، تعـرف اتفاقـية الأمـم المـتحدة لإ              -٧٠
 عمل في أكثر من دولة، فالمكان  المـانح هـو مكـان عملـه، أو إذا كان للمانح أماكن     مقـر : يـلي 

وإذا لم يكن للمانح مكان عمل، يشار عندئذ  .  للمانح  المركـزية  الإدارة فـيه    تمـارس هـو الـذي     
ويعرف الدليل مقر المانح على  ). ٥من المادة   ) ح(انظـر الفقرة الفرعية      ( إقامـته المعـتاد    محـل إلى  

 ).٢١٦انظر التوصية (نفس المنوال 

 مسألة  قواعـد تـنازع القوانين لأية     ط المسـتخدم لـتحديد أنسـب        بل الـر  أيّــا كـان عـام     و -٧١
 ســبيل المــثال، عــندما يكــون ىفعــل. بعــد إنشــاء الحــق الضــمانيفقــد يــتغير ذلــك العــامل معيــنة، 

لمانح، قـد يـنقل المانح   ل ـ المكتـب الرئيسـي  الـتي يوجـد فـيها      الدولـة   القـانون المنطـبق هـو قـانون         
الدولة وبالمثل، عندما يكون القانون المنطبق هو قانون      . أخرى دولة لاحقا إلى    مكتـبه الرئيسـي   

ومن الضروري . أخرىدولة  فـيها الموجـودات المـرهونة، قـد تـنقل الموجـودات إلى               توجـد الـتي   
 .أيضا تحديد الوقت الملائم لتعيين المكان

ع القوانــين لتــناز العامــة القواعــد المســألة بصــورة محــددة، فقــد تــؤولوإذا لم تعــالج هــذه  -٧٢
بشـأن الإنشــاء والــنفاذ تجــاه الأطــراف الثالــثة والأولويــة عـلى أــا تعــني أنــه في حــال تغــير عــامل   

لأا نشأت قبل   ( يـبقى القـانون الحـاكم الأصـلي سـاريا على مسائل الإنشاء               ،الـربط ذي الصـلة    
لتي تثير مسألتي  التغـير، بيـنما ينطـبق القـانون الحاكم اللاحق على الأحداث التي تقع بعد ذلك وا                

 يكون القانون المنطبق على     حينماوعلى سبيل المثال،    . )الـنفاذ تجـاه الأطـراف الثالـثة أو الأولويـة          
 نفاذ الحق تجاه مدير يحـدد  المـانح،  مقـر  في حـق ضـماني هـو قـانون        الأطـراف الثالـثة   الـنفاذ تجـاه     

 .نح حين بدء إجراءات الإعسار الجديد للماا المقرإعسار المانح باستخدام قانون الدولة التي 

، مــنها مــا قــد بــيد أن صــمت القــانون بشــأن هــذه الأمــور قــد يــثير تفســيرات أخــرى   -٧٣
 تنازع متى وقع إلى أن القـانون الحـاكم اللاحـق يحكـم أيضـا الإنشـاء بين الطرفين              مـثلا يذهـب   

ع المانح أن تحدد على أساس أنه من حق الأطراف الثالثة المتعاملة م   (بشـأن الأولويـة بعـد التغير        
القـانون المنطـبق فـيما يخـص جمـيع المسائل استنادا إلى عامل الربط الفعلي باعتباره عامل الربط                 

 ).االساري وقت تعاملام

لــتمكين الأطــراف المعنــية مــن أن   بشــأن هــذه المســائل ولذلــك يلــزم توفــير توجــيهات -٧٤
لربط يمكن أن يؤدي إلى تطبيق قانون تحـدد، عـلى وجـه اليقين، ما إذا كان أي تغير في عامل ا              

غـير القـانون الـذي تتوقع الأطراف انطباقه إذا كانت لدولة المقر الجديد للموجودات أو المانح                 
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ولذلك، يقترح الدليل توضيح التفسير المشار إليه في        . قـاعدة مخـتلفة مـن قواعـد تنازع القوانين         
نشاء، ينبغي عادة أن يكون المكان المعني       فالأغراض تحديد القانون المنطبق على الإ     : ٧٣الفقـرة   

؛ )المقــدر أو المؤكّــد(هــو مكــان الموجــودات المــرهونة أو مقــر المــانح وقــت الإنشــاء المعــروف    
ولأغـراض تحديـد القـانون المنطـبق عـلى الـنفاذ تجاه الأطراف الثالثة والأولوية، ينبغي أن يكون              

ولكن في حالة النـزاعات التي تشمل مطالبين . المكـان المعـني هو المكان الذي نشأت فيه المسألة       
متنافسـين أصـبحت حقوقهم نافذة تجاه الأطراف الثالثة قبل حصول تغير في مكان الموجودات         
أو في مقـر المـانح، ينـبغي أن تخضـع مسـائل الـنفاذ تجاه الأطراف الثالثة والأولوية لقانون الموقع            

 ).٢١٧انظر التوصية (الأصلي 
  

  العامة والقواعد الإلزامية دوليا    السياسة   -١٠ 
وفقـا لقواعـد تـنازع القوانـين في العديـد مـن الـدول، لا يجوز لدولة المحكمة أن ترفض               -٧٥

تطبـيق القـانون المحـدد بمقتضـى قواعد تنازع القوانين التي تعمل ا إلا إذا كان أثر هذا التطبيق            
م الإلزامية لقانون دولة المحكمة حتى   مخالفـا بوضـوح للسياسـة العامـة لدولـة المحكمـة أو للأحكا             

والغـرض مـن هـذه القـاعدة هو المحافظة على المبادئ الأساسية للعدالة في               . في الحـالات الدولـية    
فـإذا لم يكن بالإمكان، بمقتضى القانون في دولة المحكمة، إنشاء حق ضماني في           . دولـة المحكمـة   

ئل السياسة العامة في دولة المحكمة، مسـتحقات الـتقاعد على سبيل المثال، وكان ذلك من مسا       
جـاز لـتلك الدولـة أن تـرفض تطبـيق أي حكـم مـن أحكام القانون المنطبق يعترف بإنشاء مثل            

ولكـن هـذه المـبادئ لا ينـبغي أن تسـمح لدولـة المحكمـة بتطبـيق قواعدهـا الخاصة                     . ذلـك الحـق   
). ٢١٩انظـر التوصية    (نطـبق   بالـنفاذ تجـاه الأطـراف الثالـثة أو الأولويـة محـل قواعـد القـانون الم                 

ويـتعين عـلى دولـة المحكمـة أن تطـبق أحكامـا أخـرى مـن القانون المنطبق كي تحدد النفاذ تجاه                    
ويـبرر هـذا الـنهج بالحاجـة إلى تحقـيق الـيقين فـيما يـتعلق بالقانون                  . الأطـراف الثالـثة والأولويـة     

 الفقرة (٢٣لـنهج نفسه في المواد      ويتـبع ا  . المنطـبق عـلى الـنفاذ تجـاه الأطـراف الثالـثة والأولويـة             
وهو متبع كذلك .  مـن اتفاقـية الأمـم المـتحدة لإحالـة المستحقات     ٣١و) ٢الفقـرة    (٣٠، و )٢

 . من اتفاقية لاهاي للأوراق المالية١١ من المادة ٣في الفقرة 
  

  أثر بدء إجراءات الإعسار على القانون المنطبق على الحقوق الضمانية -١١ 
ديـد القـانون المنطـبق عـلى إنشاء الحق الضماني ونفاذه تجاه الأطراف الثالثة           قـد يـثير تح     -٧٦

وأولويـته وحقـوق مـا بعـد التقصـير مسـائل إضـافية عـندما تـبدأ إجـراءات الإعسار في دولة ما                       
بيـنما توجـد بعـض موجـودات المديـن أو يوجـد مقـر بعـض الدائنين في دولة أخرى، أو عندما              
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بيد . ولتين مختلفتين بسبب الطبيعة المتعددة الجنسيات لعمل المدينتـبدأ إجـراءات الإعسار في د      
ــنازع القوانــين       ــتين، تــنص عــلى أن القواعــد العامــة لت ــتا الحال ــدول، في كل ــية ال أن قوانــين غالب

. المنطــبقة خــارج نطــاق إجــراءات الإعســار تحكــم هــذه المســائل، رهــنا بالقــيود الــواردة أدنــاه   
التي تنص على دليل الأونسيترال لقانون الإعسار  مـن   ٣٠ة  وتتمشـى هـذه النتـيجة مـع التوصـي         

أن تطبق قواعدها الخاصة     نبغيي) أي دولة المحكمة  (أن الدولـة التي تبدأ فيها إجراءات الإعسار         
 الحقوق والمطالبات ونفاذصحة بتـنازع القوانـين لتحديد قانون الدولة الذي يحكم مسائل مثل       

انظــر أيضــا التوصــية  (الإعســارقائمــة وقــت بــدء إجــراءات ال) بمــا في ذلــك الحقــوق الضــمانية(
 .) من هذا الدليل٢٢٠

وحالمـا تحـدد صـحة الحق الضماني ونفاذه، بموجب قانون غير قانون الإعسار المنطبق                -٧٧
خـارج إجـراءات الإعسـار بمقتضـى قواعـد تـنازع القوانـين لدولـة المحكمـة، تطـرح مسألة ثانية             

ومن المعهود أن يحكم قانون . الإعسـار في أولويـة الحقـوق الضمانية       تـتعلق بأثـر بـدء إجـراءات         
تلــك  بــدء )دولــة محكمــة الإعســارقــانون (الإعســار الإعســار للدولــة الــتي تــبدأ فــيها إجــراءات 

ــتام الإجــراءات     الإجــراءات،  ــبات وإدارــا واخت وتســييرها، بمــا في ذلــك تحديــد مراتــب المطال
وقد يتمثل أثر   ). دليل الأونسيترال لقانون الإعسار    من   ٣١انظـر التوصـية     ") (آثـار الإعسـار   ("

ذلـك في تغيير الأولوية النسبية التي يتمتع ا الحق الضماني بمقتضى قانون المعاملات المضمونة،            
ــبل الحــق الضــماني في إجــراءات         ــة ق ــتلقى الحصــص الموزع ــتي ت ــبات ال ــئات المطال وفي وضــع ف

لحق الضماني رهنا بأحكام الإبطال المنصوص عليها  وبالإضـافة إلى ذلك، قد يكون ا      . الإعسـار 
، بغض النظر )دلـيل الأونسـيترال لقـانون الإعسـار      مـن    ٨٨انظـر التوصـية     (في قـانون الإعسـار      
 .عن مسائل الأولوية

وبمـا أن آثـار إجـراءات الإعسـار عـلى الحقـوق الضـمانية يحكمهـا عـادة قـانون محكمة                 -٧٨
ــة   .  الاســتثناءاتالإعســار، اعــتمدت بعــض الــدول عــددا مــن   فعــلى ســبيل المــثال، يمكــن لدول

المحكمـة أن تحـيل إلى قـانون الإعسـار المنطـبق في الدولـة التي توجد فيها الممتلكات غير المنقولة                      
وتــرد  .فــيما يــتعلق بآثــار الإعســار عــلى الحــق الضــماني في مــلحقات الممــتلكات غــير المــنقولة  

الجــزء انظــر  (ل الأونســيترال لقــانون الإعســاردلــيه الاســتثناءات في مناقشــة أكــثر تفصــيلا لهــذ 
، لكـن هـذا الدلـيل لا يوصـي باعتماد قاعدة قانون            )٩١-٨٥ الفقـرات    ،الـثاني، الفصـل الأول    

موقـع الموجـودات فيما يتعلق بآثار الإعسار عند تطبيقها على ملحقات الممتلكات غير المنقولة      
، يوصـي الدلــيل عمومــا بــأن أيــة  وعوضــا عــن ذلــك. أو حـتى عــلى الممــتلكات المــنقولة عمومـا  

اسـتثناءات عـلى انطـباق قـانون محكمـة الإعسـار عـلى آثـار الإعسـار ينـبغي أن تكـون محـدودة             
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، التوصية دلـيل الأونسـيترال لقـانون الإعسار   انظـر  (العـدد ومبيـنة بوضـوح في قـانون الإعسـار         
 ).٨٨ والجزء الثاني، الفصل الأول، الفقرة ٣٤
  

  دة الوحداتما يكون القانون المنطبق هو قانون دولة متعد خاصة عندتوصيات -١٢ 
ولكـن التساؤل يثور  . في الدلـيل إلى دولـة أو بلـد ذي سـيادة     " الدولـة "يشـير مصـطلح      -٧٩

حـول القـانون المنطبق إذا كانت قاعدة تنازع القوانين تشير، في مسألة ما، إلى دولة مؤلّفة من            
وقد . ا القـانوني الخاص ا فيما يتعلق بتلك المسألة        أكـثر مـن وحـدة إقليمـية لكـل مـنها نظامه ـ            

ينطـبق ذلـك عـلى الدول الاتحادية التي يندرج فيها بوجه عام قانون المعاملات المضمونة ضمن             
ولكـي تسري قواعد تنازع القوانين عندما يكون  . إطـار السـلطة التشـريعية لوحداـا الإقليمـية         

، من )تى وإن لم تكن دولة المحكمة متعددة الوحدات      ح(القـانون المنطبق هو قانون تلك الدولة        
 .الضروري تحديد الوحدة الإقليمية التي سينطبق قانوا

وعـادة مـا يقصـد بالإشارة إلى قانون هذه الدولة القانون الساري في الوحدة الإقليمية                 -٨٠
).  مقر المانحمـثل مكان الموجودات أو (ذات الصـلة، المحـددة اسـتنادا إلى عـامل الـربط المنطـبق            

وعـلى سبيل المثال، إذا كان القانون المنطبق هو قانون دولة متعددة الوحدات مؤلّفة من ثلاث           
، فإن الإشارة إلى قانون مقر المانح باعتباره القانون    ")جيم"و" بـاء "و" ألـف ("وحـدات إقليمـية     

ذا كان مكان إ" ألف"المنطـبق عـلى حق ضماني في مستحقات يعني الإشارة إلى قانون الوحدة          
 ).٢٢١انظر التوصية " (ألف"الإدارة المركزية للمانح يوجد في الوحدة 

ولـلحفاظ عـلى اتسـاق القواعـد الداخلـية لتـنازع القوانـين في دولة متعددة الوحدات،            -٨١
يعـتمد الدلـيل تتـبعه العديـد مـن الاتفاقـيات الدولـية ويوصـي بـأن تـبقى هـذه القواعد منطبقة،                        

وباسـتخدام المـثال الوارد في الفقرة السابقة يجوز،     ). ٢٢٢انظـر التوصـية     (ولكـن داخلـيا فقـط       
" باء"لدولـة مـتعددة الوحـدات، ينطـبق قانون الوحدة         " ألـف "إذا كـان مقـر المـانح في الوحـدة           

على أنه القانون " باء"إلى قانون الوحدة   " ألف"عـندما تشـير قواعـد التـنازع الداخلـية للوحـدة             
على (تتوخى " ألف"لأمـر كذلـك إذا كانـت قواعـد التـنازع في الوحدة          وقـد يكـون ا    . المنطـبق 

أن يحكـم قـانون مقر المانح نفاذ حق ضماني في مستحقات تجاه الأطراف الثالثة               ) غـرار الدلـيل   
وإذا كــان مقــر المــانح، كمــا يعــرفه . وأولويــة هــذا الحــق، ولكــنها تعــرف المقــر بشــكل مخــتلف 

" ألــف"ولكــن قــانون الوحــدة " ألــف"يوجــد في الوحــدة ) زيةأي مكــان الإدارة المركــ(الدلــيل 
يعـرف مقـر المـانح عـلى أنه مكان مكتبه الرئيسي الرسمي وكان مكان المكتب الرئيسي للمانح           

هو الذي يحكم نفاذ الحق الضماني في المستحقات " باء"، فـإن قـانون الوحدة       "بـاء "في الوحـدة    
 في ذلك خروجا عن القاعدة العامة المتعلقة باستبعاد         ويبدو أن . تجـاه الأطـراف الثالـثة وأولويته      
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يقتصر على إحالة داخلية    " الخروج"ولكن هذا   ). ٢١٨انظر التوصية   (الإحالـة إلى قانون آخر      
وفي المـثال الـوارد أعـلاه، قد لا يشار إلى أي    . ممـا لا يمـس الـيقين فـيما يـتعلق بالقـانون المنطـبق             

 كــان المكتــب الرئيســي الــرسمي لــلمانح يوجــد في دولــة  إذا" ألــف"قــانون غــير قــانون الوحــدة 
 ".ألف"أخرى غير الدولة التي تنتمي إليها الوحدة 

ــتعددة الوحــدات إلا عــلى المســائل الــتي       -٨٢ ــالدول الم ولا تنطــبق هــذه القواعــد الخاصــة ب
ى ومن ثم، قد لا يكون لهذه القواعد، عل       . تحكمهـا، في تلـك الدولـة، قوانـين وحداا الإقليمية          

سـبيل المـثال، أثـر في دولـة اتحاديـة ينص دستورها على أن مسائل المعاملات المضمونة تحكمها                   
 .القوانين الاتحادية

 .٢٠٧ إلا إذا اعتمدت الدولة البديل باء من التوصية ٢٢٤ و٢٢٣لا تنطبق التوصيتان  -٨٣
  

  التوصيات      -باء  
صــيات مشــروع الدلــيل    لعــلّ اللجــنة تــود أن تلاحــظ أن تو    : ملاحظــة إلى اللجــنة  [ 

ــيقة       ــرا إلى أن الوثـ ــيقة نظـ ــذه الوثـ ــخ في هـ ــمونة لم تستنسـ ــاملات المضـ ــأن المعـ ــريعي بشـ التشـ
A/CN.9/637            ـدة مـن تلـك التوصـياتومتى وضعت في صيغتها النهائية     .  تتضـمن مجموعـة موح

 .]فسوف تستنسخ في اية كل فصل
 


