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   الإنشاء -رابعا 
   ملاحظات عامة -ألف 

  مقدمة -١ 
ــبا       -١ ــتعاقدية عــلى ســبيل الحصــر تقري ــناول الحقــوق الضــمانية ال ــيل يت إذ (نظــرا لأن الدل
ــناول حقــوق الضــم  لا ــنازع    يت ــية أو القضــائية إلا هامشــيا، كــأن تكــون في ســياق ت ان القانون

؛ فإن هذا الفصل يعنى بتحديد الأساس التعاقدي لإنشاء )للأولويـة، انظـر الفصـل حـادي عشر     
ولمـا كـان العقـد وحـده لا يكفـي عـادة لإنشاء حق ضماني نافذ المفعول، فإن                   . الحـق الضـماني   

وقبل ). مثل نقل الحيازة أو الإشهار أو التحكم      (ضافية  هـذا الفصـل يـناقش أيضـا المتطلبات الإ         
والمتطلـبات الإضـافية لإنشاء حق ضماني نافذ   ) ٣-انظـر القسـم ألـف   (مناقشـة اتفـاق الضـمان       

يحــدد الدلــيل العنصــرين الأساســيين في كلــتا الحالــتين، وهمــا   ) ٤-انظــر القســم ألــف (المفعــول 
، والموجــودات الــتي يقــع علــيها عــبء )أ-٢-انظــر القســم ألــف(الالــتزامات المطلــوب ضــمانها 

 ).ب-٢-انظر القسم ألف(الضمان 

وخلافـا للملكـية الـتي لا تسـمح مـن حيـث المـبدأ بترتيـب لأولويـات بـين عدة ملاك،                        -٢
يوجـد انفـراد بـالحق مـن هذا القبيل فيما يتعلق بالحقوق الضمانية، إذ يمكن ترتيب أولويات               لا

فإقرار تواجد عدة   . ، ويمكن من ثم أن تتواجد معا      بـين عـدة حقـوق ضـمانية عـلى أصـل واحد            
ــيمة الاقتصــادية         ــانح مــن الاســتغلال الكــامل للق ــن الم حقــوق ضــمانية عــلى أصــل واحــد يمكّ

ومـثل هذا التواجد يمكن تحقيقه بترتيب حقوق الضمان تبعا لوقت إتمام الفعل المنشئ              . للأصـل 
وط وآثار هذا الترتيب، انظر الفصل   مـثل الإنشـاء أو الإشـهار أو الـتحكم؛ وفـيما يـتعلق بشر              (

 ).سابعا

والحـق الضـماني، حـتى إذا كـان قـد أنشئ بشكل سليم، يمكن، مع ذلك، أن يخفق في                 -٣
وقد . أداء أهـم وظائفـه، أي ضـمان أسـبقية للدائـن الحائـز عـلى ضـمان في حالـة إعسار المدين                      

ون الإعسار بشأن يحـدث ذلـك، مـثل، حيـث يكـون إنشـاء الحـق الضـماني مخالفـا لأحكـام قـان                
انظر الفصل عاشرا   (عـدم صحة تصرفات المدين في فترة الريبة السابقة لبدء إجراءات الإعسار             

 ).للتفاصيل
  

  العناصر الأساسية لحق الضمان -٢ 
وهذا يعني أن صحة وشروط     . الضـمان هـو بطبـيعة الحـال تـابع للالـتزام المـراد ضـمانه                -٤

فبوجه خاص لا يمكن لمدة الضمان أن . ام المضمونالضـمان تـتوقف على صحة وشروط الالتز      
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وقد قيّد هذا المبدأ    ). ولكـن يجـوز تخفيضها إذا وافق الطرفان       (تـتجاوز أجـل الالـتزام المضـمون         
 مـن أجـل مواءمته لممارسات التمويل الحديثة التي تتطلب أن يكون الضمان غير               ءبعـض الشـي   

يزال مع ذلك    بيد أنه لا  ). لائـتمان الدائـر   مـثل معـاملات ا    (مرتـبط لحـد مـا بالالـتزام المضـمون           
 .أحد المبادئ الأساسية لقانون الائتمان المضمون

  
  الالتزامات المراد ضمانها -أ 

 التقييدات ‘١‘
 
في الـبلدان ذات التشـريع القاصـر عـلى أنـواع معيـنة مـن الضـمان غير الحيازي، تقصر                 -٥

مـثل القروض الممنوحة لشراء    ( ذلـك التشـريع      الالـتزامات المضـمونة عـلى الالـتزامات المبيّـنة في          
 ).السيارات أو الممنوحة للزرّاع

ولا توجـد تقيـيدات مـن هـذا القبـيل في الـبلدان الـتي تـأخذ بنظام عام لحقوق الضمان               -٦
بـيد أنـه قـد يكـون مـن الضـروري، حتى في       . الحـيازي وكذلـك حقـوق الضـمان غـير الحـيازي         

وذلك مثلا لإعطاء   (لتمييز الوظيفي لأسباب عملية     نظـام قواعـد موحّـدة، وجـود بعض صور ا          
 ).أولوية لثمن الاشتراء

ــتعين         -٧ ــنين المتم ــنين والدائ ــة جمــيع المدي ــيا للتســاوق وللمســاواة في معامل ــبغي، توخ وين
فلا ينبغي إدخال   . بضـمان، تجنـب أوجه التمييز الوظيفي للالتزامات المضمونة، إن أمكن ذلك           

 الإبقـاء علـيها إلا حيـثما يـرى من الضروري، لأسباب خاصة              نظـم خاصـة مـن هـذا القبـيل أو          
وجــود نظــام ) وخصوصــا لدواعــي الحمايــة الاجتماعــية أو بســبب اخــتلال اقتصــادي خطــير   (

وينــبغي، عــلى أي حالــة، حيــثما تكــون الــنظم الخاصــة ضــرورية، أن تنشــأ بمقتضــى   . لــلحماية
 .تشريع وطني وألا تقرر لمجموعة واسعة من الالتزامات

  
 أنواع الالتزامات ‘٢‘
 
 الالتزامات النقدية وغير النقدية )أ(

يــنطلق الدلــيل، شــأنه شــأن معظــم القوانــين الوطنــية، مــن افــتراض أن أهــم نــوع مــن      -٨
بـيد أن هناك أيضا حالات يوجد فيها        . الالـتزامات المضـمونة هـو، عملـيا، الالـتزامات الـنقدية           

وهذا أمر مقبول في كثير     ). يم البضاعة مثلا  لتسل(طلـب عـلى ضـمان أداء الـتزامات غير نقدية            
مــن الــنظم القانونــية شــريطة أن يكــون بالإمكــان تحويــل الالــتزامات غــير الــنقدية المضــمونة إلى 

 .التزامات نقدية قبل وقف التنفيذ
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 نوع الالتزامات النقدية )ب(

كنة لـيس مـن الممكن، من وجهة نظر تشريعية، إيراد سرد حصري لجميع المصادر المم           -٩
وإضــافة إلى ذلــك فإنــه لــيس ضــروريا بالــنظر إلى أن   . للالــتزامات الــنقدية الــتي يمكــن ضــمانها 

للسلف من  (لم يكـن هناك نظام خاص        المصـدر القـانوني غـير ذي صـلة بأغـراض الضـمان، مـا              
وأي قائمــة إرشــادية لمــثل هــذه الالــتزامات الــنقدية ستشــمل بطبــيعة   ). المقرضــين بــرهون مــثلا

 .مات الناشئة عن قروض وعن اشتراء سلع بطريق الائتمانالحال الالتزا
 
 الالتزامات الآجلة )ج(

لا يــثير ضــمان الالــتزامات الحالــية، أي الالــتزامات الــتي تنشــأ قــبل أو في نفــس وقــت    -١٠
عـلى أن ضـمان الالتزامات الآجلة، أي تلك التي تنشأ           . إنشـاء الحـق الضـماني، مشـاكل معيـنة         

، بيـنما يمكـن أن يـثير تسـاؤلات معيـنة، يتسم بأهمية اقتصادية كبيرة              بعـد إنشـاء الحـق الضـماني       
فسيكون ). ١٠-٨، الفقـرات    A/CN.9/WP.2/Add.2لصـفقات القـروض الدائـرة مـثلا، انظـر           (

هــناك عــبء كــبير عــلى ممارســات الأعمــال لــو أن كــل مــد لأجــل الائــتمان أو زيادتــه اقتضــى 
 .تعديل الضمان المناظر أو حتى إنشاءه من جديد

فما يمكن أن يبدو من . ولهـذا السـبب، تقـرّ نظم قانونية كثير الضمان لالتزامات آجلة         -١١
القائل بأن صحة ومدة الضمان تتوقف على صحة    (عـدم اتسـاق مـع مـبدأ تبعية الحق الضماني            

هــو عــدم اتســاق ظاهــري أكــثر مــنه حقــيقي، إذ ان الضــمان، بيــنما  ) ومــدة الالــتزام المضــمون
وهناك .  قـبل، لا يكون له أي مفعول إلى أن ينشأ الالتزام المضمون فعلا  يكـون قـد أنشـئ مـن    

ونتيجة . تقيـيدات أدخلـت في بعـض النظم القانونية على الالتزامات الآجلة بقصد حماية المدين       
لهـذه التقيـيدات، قـد لا يمكـن لـلمدين الإفـادة مـن معاملات كتلك المتعلقة بتيسيرات القروض             

 .الدائرة

ــد الا -١٢ ــن ثم لا تــثير        وتع ــتزامات حالــية، وم ــتحقق شــرط لاحــق ال ــتزامات المــرهونة ب ل
أما الالتزامات الخاضعة لشرط سابق فتعامل بشكل عادي معاملة الالتزامات          . مشـاكل خاصـة   

 ).١١-١٠انظر الفقرتين (الآجلة 
 
 في التزام واحد أو عدة التزامات أو جميع الالتزامات/وضع حد أقصى للمبلغ )د(

حاجــة في بعــض الــنظم القانونــية، إلى وصــف للالــتزام المضــمون أو وضــع حــد   هــناك  -١٣
. والافـتراض هـنا هـو أن مـثل هـذا الوصف أو التحديد للمبلغ في صالح المدين              . أقصـى لمقـداره   

بـيد أن اشـتراطات مـن هـذا القبـيل قـد تفضـي، عـن غـير قصـد، إلى الحـد مـن مقـدار الائتمان                           
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وهــذا هــو الســبب في أن الــنظم القانونــية  . لفــة الائــتمانالــذي يــتاح لــلمدين أو إلى زيــادة تك 
أو عـلى الأقـل لا تضع حدودا    " جمـيع المـبالغ   "الحديـثة لا تشـترط أوصـافا معيـنة وتجـيز شـروط              

فـالدائن المتمـتع بضمان لا يستطيع       ). ١٦ و ١٤انظـر الفقـرتين     (قصـوى للالـتزامات المضـمونة       
، في حالــة ضــمان الالــتزام بالكــامل، أن  لــه، ومــن المــرجح أن يطالِــب بأكــثر ممــا هــو مســتحق 

 .تعرض على المدين شروط ائتمانية أفضل
 
 تغيّر مقدار الالتزام )ه(

، لم تعــد المعــاملات التمويلــية الحديــثة )١٠انظــر الفقــرة (حســب مــا أشــير إلــيه أعــلاه  -١٤
تتضـمن فقـط سـلفة تقـدم دفعـة واحـدة، بـل كـثيرا ما تنص على سلف تقدم في أوقات مختلفة                    

وقـد يـتم مـثل هـذا الـتمويل عـن طريق حساب جاري يتغير رصيده                 . بعا لاحتـياجات المديـن    ت ـ
تمشيا مع  (فـإذا كـان الأمـر يقتضـي أن يخفـض مـبلغ الالـتزام المضـمون بمقدار كل دفعة                     . يومـيا 

لم  ، فسـوف يـثني ذلـك المقرضـين عن تقديم مزيد من السلف ما         )مـبدأ الطـابع التـبعي للضـمان       
ويمكـن تجنـب هـذه النتـيجة بتفسـير معقـول لمقصـد الطـرفين، يتمثل في             . اي ضـمانا إضـاف    ايمـنحو 

للحسـاب الجاري، دون نظر إلى حد  ) المـتغير (تحديـد مقـدار الالـتزام المضـمون بمقـدار الرصـيد          
 .أقصى وسيط أقل مستوى

 
 العملة الأجنبية )و(

ن قــد تنشــأ وفي بعــض الأحــيا. يجــوز التعــبير عــن مقــدار الالــتزام المضــمون بــأي عملــة -١٥
ويمكن أن يترك الأمر    . صـعوبات تـتعلق بالـتحويل إلى عملة مكان الدفع أو التنفيذ أو الإعسار             
 .لاتفاق الطرفين، الذي ينبغي أن يكون متمشيا مع القوانين ذات الصلة

 
 الوصف ‘٣‘

انظر الفقرة (لـيس مـن الضـروري، في العـادة، إيـراد وصـف محدد لكل التزام مضمون             -١٦
أنـه يجـب أن تكـون الالـتزامات المضـمونة ومـبالغها محـددة أو ممكـنة الـتحديد كلما            بـيد   ). ١٣

عـند التنفـيذ مـن قـبل الدائن المضمون مثلا أو من قبل دائن        (كانـت هـناك حاجـة إلى الـتحديد          
 .على أساس اتفاق الضمان) آخر للمدين
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  الموجودات التي تحمّل عبء الضمان -ب 
 التقييدات ‘١‘

خــل قوانــين خاصــة لأنــواع معيــنة مــن حقــوق الضــمان غــير الحــيازي         يمكــن أن تد -١٧
انظر الفقـرة  (تقيـيدات، كما هو الحال في النظم الخاصة لأنواع معينة من الالتزامات المضمونة              

يجوز إثقالها   والأصول التي لا  . ، بشـأن أنـواع الموجـودات الـتي يمكـن أن تسـتخدم كضمان              )٥
ــثلا، الأجــور والم    ــية الأساســية   بعــبء الضــمان هــي، م إلا كضــمان (عاشــات والبضــائع المنـزل

 ).للالتزام بدفع ثمن شرائها

وفي حالـة عـدم وجـود داع مـن الدواعـي السياسـية العامـة لمـثل هـذه النظم، ينبغي أن                    -١٨
يكـون بالإمكـان إنشـاء حـق ضماني في جميع أنواع الموجودات، الملموسة أو غير الملموسة، بما           

وحتى المطالبات النقدية التي للمدين على      . ديد أو الأداء بشـكل آخر     في ذلـك الحقـوق في التس ـ      
 .الدائن المتمتع بالضمان ينبغي أن يكون بالإمكان استخدامها كضمان

 
 )بما فيها ما يكتسب لاحقا(الموجودات الآجلة  ‘٢‘

تعـد مسـألة مـا إذا كـان يجوز إثقال موجودات آجلة بعبء ضمان، ذات أهمية عملية                   -١٩
فهو يشمل الموجودات الحاضرة فعلا وقت     . هنا معنى واسعا  " آجلـة " ويعطـى مصـطلح      .كـبيرة 

كما ). أو لا يستطيع المدين التصرف فيها     (عقـد اتفـاق الضـمان ولكـنها ليسـت تابعـة للمدين              
 .يشمل الموجودات التي لا تكون حتى موجودة في ذلك الوقت

 حق ضماني في موجودات آجلة      ويمكـن في بعـض البلدان أن يتفق الطرفان على إنشاء           -٢٠
فالتصــرف هــنا يعــد حاضــرا ولكــنه لا يصــبح نــافذ المفعــول إلا عــندما يصــبح المديــن  . لــلمدين

وقــد أخــذت بهــذا الــنهج اتفاقــية الأمــم  . مالكــا للأصــل أو مؤهــلا بشــكل آخــر للتصــرف فــيه 
ــة ب ــ      ــية العام ــتي اعــتمدتها الجمع ــية، ال ــتجارة الدول ــة المســتحقات في ال ــتحدة لإحال  ١٢تاريخ الم

 ٢والمـادة  ) ٢ (٨انظــر المــادة     ") (اتفاقـية إحالـة المسـتحقات      ("٢٠٠١ديسـمبر   /كـانون الأول  
 )).أ(

). ١٠انظــر الفقــرة  (ولذلــك أهميــته، وخاصــة بالنســبة لصــفقات القــروض الدائــرة        -٢١
 والموجـودات الـتي تنطبق عليها هذه التقنية نمطيا هي موجودات المخازن المفترض فيها أن تباع               

وأهم مزية  . وتسـتبدل، والمسـتحقات، حيـث تحـل مكانهـا، بعـد تحصـيلها، مسـتحقات جديدة                
ــن            ــبة م ــلة متعاق ــلى سلس ــاء ضــمان ع ــي لإنش ــاق ضــمان واحــد يكف ــو أن اتف ــنهج ه ــذا ال له

وبــدون ذلـك سـيكون مــن   . الموجـودات الـتي ينطــبق علـيها الوصـف الــوارد في اتفـاق الضـمان      
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اء حقـوق ضـمانية جديدة، وهو ما من شأنه أن يزيد من             الـلازم اتخـاذ إجـراءات متعاقـبة لإنش ـ        
ويمكـن أيضـا تطبـيق نفـس التقنية إذا كان يراد تثبيت الضمان في واحد من            . تكلفـة المعـاملات   

 .الموجودات التي ينتجها المدين أو يحصل عليها من شخص آخر

. دات آجلةوهـناك، بالمقـابل، نظم قانونية كثيرة أخرى لا تجيز إنشاء ضمان في موجو          -٢٢
ويتمثل سبب آخر لذلك في القلق    . ويسـتند هـذا إلى حـد مـا عـلى مفاهيم تقنية لقانون الملكية              

مــن أن إجــازة تصــرفات واســعة في موجــودات آجلــة قــد يشــكل عبــئا باهظــا عــلى ممــتلكات     
انظر الفقرة  (المديـن، بمـا يحـول دون حصـوله عـلى ائـتمان إضـافي مضـمون مـن مصادر أخرى                      

وة عـلى ذلـك، أن ينحسـر بدرجـة هامـة احـتمال حصول دائني المدين غير         ويمكـن، عـلا   ). ٢٦
 .المتمتعين بضمان على الوفاء بمطالبهم

وقـد يكـون مـن الصـعب إقامـة تـوازن مناسـب بين المصالح المختلفة، وبخاصة إذا كان                     -٢٣
ــتجارية     ــاملات غــير ال ــانوني يغطــي أيضــا المع ــنظام الق ــالاة، في ســياق    . ال ــن المغ ــد يكــون م فق

الأعمـال، حظر إثقال كل الموجودات الآجلة للمدين بعبء الضمان بسبب آثار سلبية ممكنة،              
وقـد يكـون مـن الأفضـل الاكتفاء بوضع تقييدات إذا ومتى             . ولكـن غـير مؤكـدة، في المسـتقبل        
كمـا في حـالات النـزاعات مع الدائنين غير الحائزين لضمان           (كـان يـرجح حـدوث آثـار سـيئة           

مـن هـذا الـنوع يمكن أن تحل على أحسن وجه، إذا حدثت ومتى تحدث،          وأي معضـلة    ). مـثلا 
 ).انظر الفصل سابعا(كمشكلة لها الأولوية 

 
 الموجودات غير المعينة تحديدا ‘٣‘

ــبات ولا تخضــع لتصــرفات        -٢٤ ــدات، بالث ــواع الموجــودات، وخاصــة المع ــيز بعــض أن تتم
ولــيس ذلــك ممكــنا  . ى حــدةويمكــن مــن ثم أن توصــف وتعــيّن عــل . وعملــيات إبــدال مــتواترة 

. ســيما موجــودات المخــازن ولحــد مــا المســتحقات  بالنســبة لأنــواع الموجــودات الأخــرى، ولا
وضــعت بلــدان كــثيرة قواعــد تمكّــن   ) والأوضــاع الأخــرى المشــابهة (ولمعالجــة هــذه الأوضــاع  

 الطـرفين مـن أن يعيّـنا، تعاقديا، الموجودات التي تحمّل بعبء الضمان كشرط أساسي لتصرف               
). إذ يــتم التصــرف فــيها وتســتبدل بانــتظام (ســليم، حــتى وإن كانــت فــرادى عناصــرها تــتغير  

فالتعـيين المحـدد، الـذي يشـترط عامـة، ينـتقل من فرادى العناصر إلى جملتها، التي يجب أن تعيّن            
بجميع المدينين "ففـي حالـة المسـتحقات، مـثلا، يكفـي لتعييـنها أن يشـار إليها            . تحديـدا بدورهـا   

وفي حالـة المخـزون يمكـن أن يتمثل تعيين          ". تـبدأ أسمـاؤهم بالحـروف مـن ألـف إلى زاي           الذيـن   
 ".جميع الموجودات المخزونة في القاعة ألف من مقر عمل المدين"كاف له بـ 
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بـل انـه يمكـن، في بعـض الـنظم القانونـية، أن يكون وصف يشير إلى جميع الموجودات                     -٢٥
م القانونـية الأخـرى، لا يجـوز إنشاء ضمان في جميع            وفي بعـض الـنظ    . الحاضـرة والآجلـة كافـيا     

 .الموجودات فيما يتعلق بالمستهلكين وحتى بصغار التجار

ويتصـــل بالضـــمان في جمـــيع الموجـــودات، وان يكـــن يتمـــيز عـــنه، مســـألة المغـــالاة في  -٢٦
 وطبقا لمبدأ . الضـمان، وذلك مثلا حيث يتجاوز مقدار الضمان بكثير مقدار الالتزام المضمون           

تبعـية الحقـوق الضمانية، لا يضار المدين بذلك لأن الدائن الحائز على ضمان لا يمكن أن يحقق                  
بيد أن  ). وربما الأضرار (أو يطلـب أكـثر مـن مطلـبه المضـمون مضافا إليه الفوائد والمصروفات                

 ففي النظم القانونية  . السـؤال يكمـن فـيما إذا كـان الضـمان المغالى فيه يكبّل موجودات المدين               
ــتهم، قــد       الــتي تســمح بإعطــاء نفــس الموجــودات كضــمان لعــدة دائــنين تخــتلف مراتــب أولوي

أما في النظم القانونية التي قد لا يكون ذلك هو الحال فيها، فيمكن أن              . تنشـأ هـذه المشكلة     لا
تواجـه المغـالاة في الضـمان بوضـع حـدود قصـوى مـن جانـب الأطراف لمبلغ الالتزام المضمون                     

 .ضى الأمر، بتخفيض الضمان المقدم ليتفق مع المبلغ المطالب به المضمونوكذلك، إذا اقت

رهن "وتـنص عـدة بلـدان على شكل نظامي لضمان في جميع الموجودات يأخذ شكل                 -٢٧
ويقتصـر أساسـا عـلى الأمـوال غـير الملموسة مثل الأسماء التجارية أو مجموعة الزبائن                 " للمنشـأة 

 مــن القــانون الموحّــد لتوفــيق الأعمــال في أفريقــيا  ٦٩ادة انظــر المــ(أو حقــوق الملكــية الفكــرية 
 .وهذا الرهن ذو أهمية محدودة نتيجة لمحدودية نطاقه)). أوهادا(

وهـناك، بالمقـابل، رهـن أوسـع نطاقـا للمنشـأة يلعـب دورا رئيسيا كضمان في البلدان                    -٢٨
ــتي اعــتمدته  ــرهن المنشــأة الواســع يمكــن أن يشــمل جمــيع الموجــودات الم ــ    . ال نقولة للمنشــأة، ف

وهو . ملموسـة كانـت أم غير ملموسة، رغم أنه قد يقصر على أجزاء قابلة للقسمة من المنشأة           
ونظرا لأن رهون المنشآت تتميز     . لا يشـمل الموجـودات الثابـتة، نظـرا لأنهـا تخضع لنظام متميز             

ة في العقار، عـن الـرهون في الأمـوال الثابتة، فإن من الضروري توضيح معاملة الموجودات المثبت       
 .التي قد تخضع لمثل هذه الرهون

ــيه أن يؤخــذ الضــمان عــلى جمــيع        -٢٩ ــنظام يمكــن ف يمكــن تشــبيه رهــن المنشــأة الواســع ب
ومـن الجوانـب المـثيرة للاهـتمام في هـذا الـنوع مـن الضمان أنه يمكن تعيين            . موجـودات المديـن   

لبلدان، لدى التنفيذ من قبل  مديـر للمنشـأة، لا عـند إعسـار المدين فقط، بل وأيضا، في بعض ا               
وقــد يســاعد تعــيين مديــر للمنشــأة في . الدائــن المتمــتع بالضــمان ولــدى التنفــيذ مــن دائــن آخــر

تجنـب التصفية وفي تيسير إعادة تنظيم المنشأة، مع ما في ذلك من آثار نافعة للدائنين وللعاملين                 
ن المنشأة، ولكن من وهـذه السـمة الخاصـة ليسـت فقـط جـزءا مـن نظام ره              . وللاقتصـاد عامـة   
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بيد . الممكـن أن يـنظر فـيها بشـكل عـام لتطبـيقها فـيما يتعلق بحقوق الضمان وعمليات التنفيذ                   
 .أن الرهن النظامي للمنشأة ربما كان حتى الآن أفضل وسيلة لتحقيق هذه الفكرة

 
  العائدات -ج 

 التعريف ‘١‘

أثناء ) جـر أو تـرخص  أو تؤ(عـندما يـتم التصـرف في موجـودات مـثقلة بعـبء ضـمان              -٣٠
تزال فيه المديونية التي تضمنها هذه الموجودات قائمة، يمكن أن يحصل المدين،  الوقـت الـذي لا   

وفي كــثير مــن . في مقــابل هــذه الموجــودات، عــلى نقــد أو مــال آخــر مــلموس أو غــير مــلموس
في بعض  و. الضمان" عائدات"الـنظم القانونـية، يشـار إلى مـا يدفـع لـلمدين على هذا النحو بـ                  

الحـالات قـد تنـتج الموجـودات الأصلية المحمّلة عبء الضمان عائدات يقوم المدين حينئذ ببيعها        
ــال آخــر    ــابل م ــيها مق ـــ    . أو اســتبدالها أو التصــرف ف ــيه ب ــال يشــار إل ــثل هــذا الم ــائدات "وم ع

 ".العائدات

تى وفي حـالات أخـرى، قـد تنـتج الموجودات المثقلة بعبء ضمان مالا آخر للمدين ح                 -٣١
ومثل هذه الموجودات، التي يشار إليها في بعض النظم القانونية          . بـدون حـدوث أي معـاملات      

، تشـمل، عـلى سـبيل المثال، فوائد أو أرباح موجودات مالية             "طبيعـية "أو  " عـائدات مدنـية   "بــ   
وهناك نظم  . مسـتخدمة كضـمان، وعـائدات تأمينـية وحـيوانات ولـيدة جديـدة وثمـار محاصيل                

لا تمـيّز بـين هـذه الأنـواع من العائدات والعائدات الناشئة عن معاملات يدخل                قانونـية أخـرى     
 .فيها المدين

 
 طبيعة حق الدائن ونطاقه ‘٢‘

ــائدات          -٣٢ ــوق في ع ــلى حق ــك، ع ــير ذل ــة أو غ ــن خــلال معامل ــن، م ــلما حصــل المدي ك
 يحكم  الموجـودات الأصـلية المـثقلة بالضـمان، بـرزت قضـيتان يتعـيّن معالجـتهما في نظـام قانوني                   

ــأي حقــوق ضــمانية في      . الحقــوق الضــمانية  ــن يحــتفظ ب ــا إذا كــان الدائ القضــية الأولى هــي م
لمناقشة (الموجـودات المـثقلة بعـبء الضـمان الـتي تنـتقل مـن المديـن في المعاملة المولّدة للعائدات                     

 ...).هذه المسألة، انظر الفقرات 

وينبغي لأي نظام قانوني    . عـائدات والقضـية الثانـية تـتعلق بحقـوق الدائـن فـيما يخـص ال               -٣٣
 :يحكم الحقوق الضمانية أن يقدم إجابة واضحة لهاتين المسألتين بشأن

 ما إذا كان للدائن حق ادعائي فيما يتعلق بالعائدات؛ ‘١‘ 

 الظروف التي ينشأ فيها مثل هذا الحق الادعائي؛ ‘٢‘ 
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 ه؛لمثل هذا الحق ونطاق) الامتلاكية أو الشخصية(الطبيعة  ‘٣‘ 

عــلى أنــه عــائدات لكــي " ممكــن التعــيين"إلى أي مــدى يجــب أن يكــون المــال  ‘٤‘ 
 ينشأ فيها الحق؛

كـيف تعـالج الأوضـاع الـتي تصـبح فـيها الموجـودات الأصـلية المثقلة بالضمان                   ‘٥‘ 
مخـتلطة بمـال آخـر أو مـندمجة فـيه، وخاصـة فـيما يـتعلق بالأولويـة النسبية لحق                  

واجهة الأطراف الأخرى الذين قد تكون لهم       الدائـن الحائـز عـلى ضـمان في م         
 مصالح في ذلك المال الآخر؛

مـا إذا كـان مـثل هذا الحق الادعائي ينشأ حتى وإن لم يكن منصوصا عليه في          ‘٦‘ 
 الاتفاق بين الطرفين؛

ــبغي أن تعــامل    ‘٧‘  ــا إذا كــان ين ــائدات "م ــائدات  " عــائدات الع ــة الع نفــس معامل
 .ثقلة بعبء الضمانالأولية للموجودات الأصلية الم

فتـبرير الحـق في العـائدات يكمن في أن قيمة حقوق الضمان بوصفها مصدرا للائتمان                 -٣٤
ســتنخفض إذا لم يحصــل الدائــن عــلى حقــوق في عــائدات الموجــودات الأصــلية المــثقلة بعــبء    

ومـن الناحـية الأخـرى، فـإن مـنح الدائـن الحائـز على ضمان حق امتلاك في عائدات                    . الضـمان 
جــودات المــثقلة بالضــمان يمكــن أن يفضــي إلى إحــباط الــتوقعات المشــروعة لأطــراف تتمــتع المو

بحـق ضـماني في العـائدات باعتبارها موجودات أصلية محملة بعبء الضمان، وذلك على الأقل                
أمـا في النظم القانونية التي  . في الـنظم القانونـية الـتي لـيس فـيها نظـام إشـهار لمـثل هـذه الحقـوق              

ذا الإشهار وتوفر أساسا لنهج شامل تجاه جميع نزاعات الأولوية، فلا تثير هذه             تتضـمن مـثل ه ـ    
المســألة صــعوبات شــديدة، عــلى الأقــل طالمــا كانــت هــناك قواعــد واضــحة فــيما يــتعلق بتتــبع    

 .العائدات
  

  اتفاق الضمان     -٣ 
  التعريف -أ 

 ثالــث يقــدم اتفــاق الضــمان هــو الاتفــاق الــذي يعقــد بــين الدائــن والمديــن أو طــرف    -٣٥
وينبغي التمييز بين   . حق ضمان ) أو يكـون أحـد العناصـر المكوّنـة ل ــ         (الضـمان، والـذي يكـوّن       

فاتفاق ). إذا قدم ائتمان للمدين مثلا    (اتفـاق الضـمان واتفـاق عـلى إنشـاء ضـمان في المستقبل               
قسم لمزيد من اشتراطات الامتلاك، انظر ال     (له آثار امتلاكية     الضـمان هـو وحـده مـا قد تكون         

 ).٤-ألف
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  الحد الأدنى للمحتويات -ب 
وطبيعي . كـثيرا مـا يضـع التشـريع الحد الأدنى لمحتويات اتفاق الضمان حماية للأطراف            -٣٦

وقــد تشــمل . أن عــدم توفــير الحــد الأدنى مــن المحــتويات يفضــي إلى انعــدام الضــمان وبطلانــه   
 :المحتويات الدنيا

 تعيين هوية الطرفين؛ ‘١‘ 

 زام المراد ضمانه؛وصف الالت ‘٢‘ 

 وصف الموجودات التي تحمّل عبء الضمان؛ ‘٣‘ 

 توقيع مانح الضمان، بخط اليد أو في شكل الكتروني؛ ‘٤‘ 

 .تاريخ الاتفاق، ما لم يحدد التاريخ بالتسجيل ‘٥‘ 

وحـتى في الـنظم القانونـية الـتي لا يـنص فـيها التشـريع تحديـدا على مثل هذه المحتويات                       -٣٧
 اعتـبار اتفـاق الضـمان الـذي يفـتقد عنصـرا مـن العناصـر المذكـورة أعلاه منعدما                     الدنـيا، يجـوز   

 .وباطلا

ومن . وعـادة مـا يـتفاوض الطـرفان عـلى شـروط إضـافية مـن أجـل توضـيح علاقـتهما                      -٣٨
المستصــوب، مــن وجهــة نظــر تشــريعية، أن تكــون هــناك قواعــد بشــأن التقصــير في حالــة عــدم 

ما يــتعلق بالآثــار الســابقة للتقصــير، انظــر الفصــل ثامــنا؛  فــي(وجــود اتفــاق محــدد بــين الطــرفين  
 ).وبالآثار اللاحقة للتقصير، انظر الفصلين تاسعا وعاشرا

  
  الإجراءات الشكلية -ج 

 الكتابة ‘١‘
 
تعزيـزا للــيقين فـيما يــتعلق بحقـوق طــرفي اتفـاق الضــمان وبحقـوق الغــير، تشـترط نظــم        -٣٩

وبوجه خاص، لا يثير اشتراط     . ن الضـمان صـحيحا    قانونـية كـثيرة وجـود مسـتند كـتابي لـيكو           
الشـكل الكـتابي مشـاكل تتعلق بالوقت والتكاليف، إذا كان استخدام وسائل الاتصال الحديثة               

ويمكـن الاسـتغناء عـن هـذا الشـرط لـبعض المعاملات، وخصوصا في الرهون الحيازية،                 . مُجـازا 
 .لمدين للمالحيث يكون الغير محميين بالفعل لحد ما بفعل سلب حيازة ا

 



 

13  
 

A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.4

 إجراءات شكلية إضافية ‘٢‘

قـد يشـترط، في بعـض الـنظم القانونـية، التصـديق عـلى التاريخ من جانب سلطة عامة                   -٤٠
بالنسـبة للـرهون الحـيازية، باستثناء حالات القروض الزهيدة المبالغ حيث يسمح بالإثبات حتى            

نب تأريخ صوري، رغم ومـزية مـثل هذا التصديق هي أنه يساعد على تج    . عـن طـريق الشـهود     
 .أنه قد يكون عملية مكلفة وطويلة

ويشـترط في نظـم قانونـية أخـرى التصديق على التاريخ أو توثيق عقد الضمان بالنسبة         -٤١
 من قانون   ١٠١ و ٩٤ و ٧٠ و ٦٥انظـر مثلا المواد     (لأنـواع مخـتلفة مـن الضـمان غـير الحـيازي             

 التصـديق أكـثر أهمـية بالنسـبة للضـمان غير            وبيـنما يعـد   )). أوهـادا (توفـيق الأعمـال في أفريقـيا        
الحـيازي من أجل تجنب التأريخ الزائف، فإنه يصبح غير ضروري حيثما يكون الإشهار شرطا               

 ).انظر الفصلين خامسا وسادسا) (أو لتقرير الأولوية عليهم(لفعالية الضمان في مواجهة الغير 

-٢٧انظر الفقرات   (هن المنشأة   وقـد تشـترط الـنظم القانونـية الـتي لا تتضـمن نظـام ر                -٤٢
وبينما . مسـتندا كتابيا أو حتى موثقا أو مستندا مكافئا صادرا عن محكمة أو جهة أخرى              ) ٢٩

 .يبدو مثل هذا الاشتراط متسما بالمغالاة، فإنه يمكن تبريره بأنه يمكن أن يسهّل التنفيذ

اءات الشكلية في   وينـبغي، حرصـا عـلى توفـير الوقـت والتكالـيف، الإبقـاء عـلى الإجر                 -٤٣
فبالنســبة لحقــوق الضــمان غــير الحــيازي، ينــبغي الاكــتفاء بــبلاغ كــتابي بســيط     . أدنى الحــدود

وفيما يتعلق برهن المنشأة أو بالحالات التي       ). ويشـمل ذلـك رسـائل وسـائل الاتصـال الحديـثة           (
 .شكليةيكون فيها اتفاق الضمان سندا كافيا للتنفيذ، يمكن النظر في مستند أقل اتساما بال

  
  الآثار -د 

لم يتفق على    يصـبح اتفـاق الضـمان، بمجـرد عقـده، نـافذا على الفور بين الطرفين، ما                 -٤٤
بل وقد . ويخـتلف مـن بلـد إلى آخـر مـا إذا كـان الأمر يقتضي خطوات إضافية          . خـلاف ذلـك   

تخـتلف الإجابـة، حـتى داخـل نطـاق تشـريع معـيّن واحـد، بشـأن الأنـواع المخـتلفة من الحقوق                        
وإضـافة إلى ذلـك فـإن مسـألة الآثـار الامتلاكـية التي تترتب على ذلك لا تلقى حلا            . لضـمانية ا

 .موحّدا

ــيها حقــوق الملكــية في تلــك الحقــوق الــتي يمكــن        -٤٥ ــية كــثيرة تنحصــر ف ففــي نظــم قانون
. تأكـيدها في مواجهـة جمـيع الأشـخاص، لا يكفـي اتفاق الضمان وحده لإنشاء الحق الضماني          

نـية أخـرى يجـري التميـيز فـيها بـين الآثـار الامتلاكية بين الأطراف من جهة وفي                    وفي نظـم قانو   
مواجهـة الغـير مـن جهـة أخرى، يكفي اتفاق الضمان لإنشاء الحق الضماني، ولكن إذا كانت                  
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وفي كلتا  . هـناك مطالـب مـنازعة كانـت الأولويـة للمطالـب الـذي اسـتوفى أولا شـرطا إضـافيا                    
، يشـترط، إضـافة إلى اتفـاق الضـمان، اتخـاذ إجـراء معـيّن مثل نقل                 الفئـتين مـن الـنظم القانونـية       

وهـناك، في بعـض البلدان، استثناءات معيّنة لهذه القاعدة فيما   . الحـيازة أو الإشـهار أو الـتحكم      
 .يتعلق بترتيبات استبقاء أو نقل السند

 وحيـثما يشـترط تسـليم الحـيازة، قـد يكفـي نقـل صـوري لهـا عـن طـريق اتفاق إضافي                        -٤٦
وينطبق . يركَّـب فـوق حـيازة المديـن المباشـرة حـيازة الدائـن غـير المباشـرة                 ) بـإيداع أو ضـمان    (

نفـس الشـئ عـلى الأوضاع التي يحتجز فيها البائع أو المؤجر السند، في حالة بيع أو تأجير على           
ال واحـتجاز الـبائع أو المؤجر للسند يعني بطبيعة الح    . الحسـاب، لحـين الوفـاء بالـثمن أو الإيجـار          

. أنـه عـند دفـع ثمـن الشـراء وأداء أي الـتزام إضـافي مغطـى بالضـمان، ينـتقل السند إلى المشتري            
فينقل . وفي الـبلدان الـتي يجـب فـيها حـق ضـماني شـامل موحّـد احـتجاز السـند، يتبع نهج آخر                   

السـند إلى المشـتري بمقتضـى القواعد العادية، ولكن البائع يحتفظ بحق ضماني لكي يضمن دفع                 
 ).أو أداء الالتزامات الإضافية(شراء ثمن ال

  
  الاشتراطات الإضافية          -٤ 

  مقدمة  -أ 
لا يكفـي عقد    ) ٤٥انظـر الفقـرة     (في كـثير مـن الـنظم القانونـية، حسـبما ذكـر أعـلاه                 -٤٧

ــافذ المفعــول     ويجــب اســتيفاء  . اتفــاق ضــمان صــحيح وحــده، لإنشــاء حــق ضــماني صــحيح ن
لــه  أو تكــون(ني نــافذ المفعــول في مواجهــة الغــير اشــتراطات إضــافية لكــي يكــون الحــق الضــما 

ففي البلدان التي لا يقتصر فيها الاعتراف بالآثار الامتلاكية         ). الأولويـة عـلى المطالبين المنازعين     
بـين طـرفي اتفـاق الضـمان فقـط، لا يمكن أن تنشأ آثار امتلاكية قبل استيفاء هذه الاشتراطات             

 .الإضافية
 

  حق المانح في التصرف -ب 
متمتعا بحق  ) وهـو عادة المدين واستثناء شخص ثالث      (يجـب أن يكـون مـانح الضـمان           -٤٨

ومـن الـلازم، في بعـض النظم القانونية، أن يكون المانح هو مالك الموجودات               . إنشـاء الضـمان   
ــل عــبء الضــمان   ــتي تحمّ ــلمانح ســلطة التصــرف في     . ال ــي أن يكــون ل وفي نظــم أخــرى يكف

وفــيما يــتعلق بــالموجودات الآجلــة، يكــتفى بــأن المــانح . مالكهــاالموجــودات حــتى وان لم يكــن 
 و ٢٠انظـر الفقرتيـن   (سيصـبح مالكهـا أو سيحصل على سلطة التصرف فيها في وقت لاحق              

٢١.( 
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وحيـث لا يكـون المـانح متمـتعا بحـق أو سـلطة التصـرف في الموجودات، يبرز السؤال                     -٤٩
ــية عمــا إذا كــان يمكــن مــع ذلــك للدائــن أن يحصــل عــلى     ــنظم . الضــمان بحســن ن في بعــض ال

القانونــية يحصــل الدائــن عــلى حــق الضــمان إذا كــان حســن النــية الــذاتي مدعومــا بعناصــر           
أن يكــون الدائــن قــد قــدم، أو عــلى وشــك أن يقــدم، ائــتمانا : ومــن هــذه العناصــر. موضــوعية

 .ئنللمدين؛ وأن يكون المانح مسجلا كمالك أو أن تكون بين الحيازة ونقلها إلى الدا

ــك، والخاصــة بصــحة         -٥٠ ــا يعــالج التشــريع في هــذا الشــأن المســألة المتصــلة بذل وكــثيرا م
ففي بعض البلدان تغلب الحاجة إلى صون حرية . ومفعـول التقيـيدات التعاقدية على التصرفات     

المديــن في التصــرف، وخصوصــا إذا لم يكــن الدائــن الــذي أنشــئ الضــمان لصــالحه عــلى عــلم    
. أخذ اتفاقية الإحالة بنهج مماثل لدعم إمكان تحويل الحق لخدمة التجارة          وت ـ. بـالحكم التقيـيدي   
 مــن الاتفاقــية تكــون الإحالــة نــافذة المفعــول رغــم أي تقيــيد تعــاقدي لهــا،    ٩فبمقتضــى المــادة 

وتبقى . يكفـي مجـرد العـلم بوجـود التقيـيد لإبطـال العقـد الـذي ينشـأ عـنه المسـتحق المحـال                ولا
عــلى الــتعهد الســلبي أو عــلى شــرط عــدم الإحالــة حــرية المطالــبة  للطــرف الــذي اتفــق لصــالحه 

بــتعويض مــن الطــرف المــتعاقد معــه لمخالفــة شــرط الامتــناع، إذا كــان حــق المطالــبة هــذا قائمــا 
بــيد أنــه لا يجــوز اســتخدام هــذا الحــق ضــد المحــال إلــيه  . بمقتضــى قــانون خــارج إطــار الاتفاقــية

 ). من الاتفاقية٣ ، الفقرة١٨انظر المادة (بطريقة المقاصة 

وهـذا الـنهج يعـزّز عملـيات مـنح الائتمان المضمون، نظرا لأنه يعفي الدائن من عبء                    -٥١
. بحـث العقـد الـذي نشأ عنه الحق المحال للتأكد مما إذا كان نقل الحق محظورا أو مقيدا بشروط    

 وهو فـبدون ذلـك سـيكون على المقرضين أن يفحصوا عددا من العقود يمكن أن يكون كبيرا،               
 ).في حالة المستحقات الآجلة مثلا(قد يكون مكلّفا أو حتى مستحيلا  ما
  

  نقل الحيازة والإشهار والتحكم -ج 
من ) أو تقريـر أولويـة عـلى مطالبين منازعين        (تخـتلف أسـاليب إحـداث آثـار امتلاكـية            -٥٢

ثــة أســاليب فهــناك ثلا. بلــد إلى آخــر، وحــتى داخــل الــبلد الواحــد، تــبعا لــنوع الضــمان المعــني  
رغم أن هناك تمييزا في (رئيسـية لإنشـاء حـق ضـماني نافذ المفعول في مواجهة جميع الأشخاص               

بعـض الـبلدان بـين الآثـار الامتلاكـية فـيما بـين الطـرفين مـن جهـة وفي مواجهـة الغير من جهة                          
 ).أخرى
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 نقل الحيازة ‘١‘

ويجب أن تنقل   . الدائـن يُنشـأ الـرهن الحـيازي بالاتفـاق وبـنقل حـيازة الموجـودات إلى                 -٥٣
الحـيازة إلى الدائـن المتمـتع بالضـمان أو شـخص ثالـث مـتفق علـيه يعمل عادة كوكيل للدائن،                      

، ولكنها ليست )٤٦انظر الفقرة (وهـناك أيضا عمليات نقل صوري للحيازة    . وأن تـبقى معـه    
م صكوك أو   ضـرورية في نظـم قانونـية تقـرّ الرهون غير الحيازية ويمكن أيضا نقل الحيازة بتسلي                

مسـتندات قابلــة للــتداول مــع تظهيرهــا، إذا كـان ضــروريا بمقتضــى القواعــد المــنظمة للصــكوك   
 .القابلة للتداول

 
 الإشهار أو التحكم ‘٢‘

باسـتثناء الحـالات الـتي يكون فيها اتفاق الضمان كافيا لإنشاء الحق الضماني، يشترط                -٥٤
ير الحيازي ولنفاذ مفعولها في مواجهة      شـكل مـن الإشهار أو التحكم لإنشاء حقوق الضمان غ          

وقـد يكون الإشهار أو التحكم شرطا أيضا        ). أو لـتقرير أولويـة عـلى مطالـبين مـنازعين          (الغـير   
للإطــلاع عــلى تفاصــيل بشــأن أشــكال الإشــهار ووظائفــه  (لــنفاذ المفعــول أو لــتقرير الأولويــة  

 ).وآثاره، انظر الفصلين خامسا وسادسا
  

  يات  الملخص والتوص       -باء  
ينـبغي، في قـانون للائـتمان المضـمون الحديث، أن يكون بالإمكان ضمان جميع أنواع                 -٥٥

الالـتزامات، بمـا في ذلـك الالـتزامات الآجلـة، وتوفير الضمان في جميع الموجودات، بما في ذلك            
الموجـودات الـتي قـد لا تكـون تحـت تصـرف المدين أو التي لا تكون موجودة وقت إنشاء حق        

 . الضمان

قـد يود الفريق العامل النظر فيما إذا كان ينبغي إدخال أي  : ملاحظـة للفـريق العـامل    [ 
وقــد يرغــب الفــريق العــامل، إضــافة إلى ذلــك، الــنظر في المــزايا والمســاوئ النســبية  . اســتثناءات

لـنظام يمكـن فـيه أخـذ ضـمان عـلى جمـيع موجـودات أي مدينين أو المدينين التجاريين أو فقط                   
 ].المنشآت

 .وينبغي أيضا أن يعطي الدائن المتمتع بضمان حقا في عائدات يمكن بسهولة تحديدها -٥٦

قــد يــود الفــريق العــامل الــنظر في طبــيعة ونطــاق الحــق في    : ملاحظــة للفــريق العــامل [ 
ما إذا كان الحق في العائدات حقا       : ومـن المسـائل المحـددة الـتي ينـبغي تناولها ما يلي            . العـائدات 

ة؛ ومـا إذا كـان له نفس الأولوية بالنسبة لحقوق المطالبين المنازعين لحق    شخصـيا أم حـق ملكـي   
 ].الضمان في الموجودات المحمّلة عبء الضمان؛ وما إذا كان يشمل عائدات العائدات
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ــك وســائل         -٥٧ ــبغي أن يشــمل ذل ــاق الضــمان في شــكل كــتابي وين ــبغي أن يكــون اتف ين
أن يصف بشكل معقول الموجودات المحمّلة عبء وينبغي أن يعيّن الطرفين و  . الاتصـال الحديـثة   

 .الضمان والالتزام المعطى بالضمان

قـد يرغـب الفـريق العـامل أيضـا الـنظر فيما إذا كان ينبغي                : ملاحظـة للفـريق العـامل     [ 
وقــد يــود أيضــا الــنظر في عناصــر أخــرى . إدخــال أي اســتثناءات عــلى قــاعدة الشــكل الكــتابي

ــيا لات  ــتويات الدنـ ــاف إلى المحـ ــمان وفي أي    تضـ ــاق الضـ ــر اتفـ ــك في أثـ ــمان، وكذلـ ــاق الضـ فـ
 .]اشتراطات إضافية لإنشاء حق ضماني

  
 ـــــــــــــ


