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   الإنشاء -رابعا  
   ملاحظات عامة        -ألف  

  مقدمة  -١ 
لا تذكر  (ني  يُعـنى هـذا الفصـل بالمسـائل المـتعلقة بالأسـاس الـتعاقدي لإنشـاء حق ضما                  -١

ــر      ــة، انظــــ ــنازع في الأولويــــ ــياق تــــ ــائية إلا في ســــ ــية والقضــــ ــمان القانونــــ ــوق الضــــ حقــــ
A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7 ــرات ــده  ). ٣٩-٣٣، الفقــ ــرفين وحــ ــاق الطــ ــرا لأن اتفــ ونظــ

يكفـي لإنشـاء حـق ضـماني، يـناقش هـذا الفصـل أيضـا المتطلبات الإضافية المتعلقة بالملكية،                     لا
وقـبل تـناول المسـائل المتعلقة باتفاق    . شـعار، أو الإشـهار، أو الـتحكّم   مـثل نقـل الحـيازة، أو الإ     

انظر (والمتطلـبات الإضـافية لإنشـاء حق ضماني نافذ المفعول        ) ٣-انظـر القسـم ألـف     (الضـمان   
، يحـدد الدلـيل العنصـرين الأساسـيين في كلـتا الحالتين، وهما الالتزامات المراد                )٤-القسـم ألـف   

انظر القسم  (والموجودات التي تُحمَّل عبء الضمان الرهني       ) أ-٢-انظـر القسـم ألف    (ضـمانها   
 ).ب-٢-ألف

عــلما بــأن لوقــت إبــرام اتفــاق الضــمان، أو اســتكمال إجــراء إضــافي، أهميــته بالنســبة     -٢
فيما يتعلق بشروط وآثار الترتيب،     (لترتيـب الحقـوق الضـمانية في واحـد بعيـنه من الموجودات              

ــبدأ،     ). A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7انظــر  ــتي لا تســمح، مــن حيــث الم ــا للملكــية، ال وخلاف
بترتيـب الأولويـات بـين عـدة مـالكين، يجـوز ترتيب أولوية عدة حقوق ضمانية، ويمكن بذلك                 

ويتـيح تلاقـي عـدة من الحقوق الضمانية في          . أن تـتلاقى هـذه الحقـوق في الموجـود المـالي نفسـه             
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 أن يستغل القيمة الاقتصادية للموجودات      الموجـود المـالي نفسـه لـلمدين أو لمـانح ضـمان غيره،             
 .بالكامل

والحـق الضـماني، حـتى إذا كـان قـد أنشـئ بشـكل سليم، يمكن مع ذلك، أن يخفق في                       -٣
وقد . أداء أهـم وظائفـه، أي ضـمان الأولويـة للدائن الحائز على الضمان في حالة إعسار المدين     

لأحكام قانون الإعسار التي تحظر     يحـدث ذلـك، مثلا، حيث يكون إنشاء الحق الضماني مخالفا            
عملـيات الـتحويل التفضـيلي الـتي تجرى في فترة الريبة السابقة على بدء إجراءات الإعسار، أو                  

للتفاصــــــيل انظــــــر (مخالفــــــا للقوانــــــين الواجــــــبة التطبــــــيق بشــــــأن الــــــتحويل الاحتــــــيالي  
A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.5.( 

  
   العناصر الأساسية للحق الضماني -٢ 

   لتزامات المراد ضمانهاالا -أ 
  العلاقة بين الضمان والالتزام المضمون ‘١‘ 

وهــذا يعــني أن صــحة  . تعــد الحقــوق الضــمانية تابعــة للالــتزام المضــمون أو مرتهــنة بــه   -٤
ذلك . وشـروط اتفـاق الضـمان تـتوقف عـلى صـحة وشروط الاتفاق المنشئ للالتزام المضمون                

أن تــتجاوز شــروط ) مــثل مقــدار المطالــبة (ن أنــه بوجــه خــاص لا يمكــن لشــروط حــق الضــما  
ولاستيعاب الممارسات التمويلية   ). ولكـن يمكـن تخفيضها إذا وافق الطرفان       (الالـتزام المضـمون     

لا تقتضــي الحاجــة أن يكــون الالــتزام المضــمون  ). مــثل تســهيلات القــروض الــدوّارة (الحديــثة 
وفي ). ١٥-٩انظــر الفقــرات  (محــددا، بــل يمكــن أن يضــم الــتزامات آجلــة والــتزامات متغــيّرة  

الـبلدان الـتي لا يعـد فـيها الاحـتفاظ بسـند الملكية متماثلا مع حق ضماني، لا يحكم مبدأ تبعية                       
 /A/CN.9/WG.VI/WP.6انظــر (الحــق الضــماني الحقــوق الضــمانية المرتكــزة عــلى ســند الملكــية 

Add.2    نظرا لأنه   وفي مـثل هـذه الحـالات يكـون موقـف الدائـن أقـوى              ). ٤٢-٢٩، الفقـرات ،
بيد أنه  . يكـون بحاجـة إلى إثـبات مقدار الالتزام المضمون غير المسدد من أجل إنفاذ مطالبته                لا

 .يجوز للمدين مطالبة الدائن برد أي فائض يحصل عليه زيادة عن مديونية المدين
  

  التقييدات ‘٢‘ 
ن الالتزامات  في بعـض الـبلدان، قـد يـتعلق الضـمان غـير الحـيازي بـأنواع معينة فقط م                    -٥

وفي الــبلدان ). مــثل القــروض لشــراء الســيارات أو القــروض لــلمزارعين     (المبيــنة في التشــريع  
الأخــرى الــتي لديهــا نظــام عــام لــلحقوق الضــمانية الحــيازية فقــط أو لــلحقوق الضــمانية غــير     
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ومـن الممكـن لمـثل هـذا الـنهج الشامل أن           . الحـيازية أيضـا، لا توجـد تقيـيدات مـن هـذا القبـيل              
أي زيادة توافر الائتمان    (شـر المـنافع الرئيسـية الـتي تـتحقق للأطـراف مـن الـتمويل المضـمون                   ين

وبقدر تجنب إدخال مثل هذه التقييدات      . لتشـمل طائفـة واسـعة مـن المعـاملات         ) وبـتكلفة أقـل   
 .أو أوجه التمييز للالتزامات المضمونة، يمكن لهذا النهج أيضا أن يعزز اليقين

قين وتحقـيق الاتسـاق والمسـاواة في المعاملة لجميع المدينين والدائنين            ولضـمان توفـير الـي      -٦
المضـــمونين، ينـــبغي قـــدر الإمكـــان تجنـــب تطبـــيق نظـــم خاصـــة عـــلى الأنـــواع المخـــتلفة مـــن  

وفي الظــروف الــتي تكــون فــيها هــذه الــنظم الخاصــة ضــرورية لأســباب اجتماعــية  . الالــتزامات
ك بمقتضــى تشــريع وطــني وألا تُقــرّر لمجموعــة  اقتصــادية خاصــة، ينــبغي أن تُنشــأ خصيصــا لذل ــ

واسـعة مـن الالـتزامات وقد يتعلق مثل هذا النظام الخاص، على سبيل المثال، بالتزامات تسديد        
مـال الشـراء، المضـمونة بالاحتفاظ بسند الملكية، والتي تُعطى الأولوية بصفة عامة بسبب أهمية                

ــن مقدم ــ     ــيره م ــن غ ــورد أو م ــن الم ــدم م ــتمان المق ــتماني الشــرائي، بالنســبة   الائ ــتمويل الائ ي ال
، A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.5 و   ٣٦، الفقرة   A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.2انظر  ( للاقتصاد
 ).١٢الفقرة 

  
  أنواع الالتزامات ‘٣‘ 

 الالتزامات النقدية وغير النقدية )أ(
 
ى افتراض أن   عـلى غـرار معظـم القوانـين الوطنـية، يرتكـز النظام المتوخى في الدليل عل                 -٧

وفي الوقت نفسه، يأخذ    . أهـم نـوع مـن الالـتزامات المضـمونة هـو عملـيا، الالـتزامات الـنقدية                 
الدلـيل في الحسـبان الحاجـة المعـترف بها على نطاق واسع إلى السماح بالضمان لأداء التزامات                  

للتنفيذ على غير أنه لكي تكون الالتزامات غير النقدية قابلة ). لتسـليم بضائع مثلا (غـير نقديـة    
 .الموجود المالي المرهون، ينبغي أن تكون قابلة للتحويل إلى التزامات نقدية وقت التنفيذ

  
 نوع الالتزامات النقدية )ب(
 
لـيس مـن الممكن ولا من الضروري أن يتضمن التشريع قائمة بالمصادر الممكنة لنشوء                -٨

عة من المصادر المحتملة، وليس المصدر      فهناك طائفة واس  . الالـتزامات الـنقدية الـتي يمكن ضمانها       
القـانوني ذا صـلة، عـلى أي حـال، مـا لم يكـن هـناك نظـام خـاص بـالحقوق الضمانية في أنواع            

وأي قائمة بيانية لمثل هذه     ). كـأن تكـون لقـروض مـن مقـرِض بـرهون           (معيـنة مـن الالـتزامات       
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اء الائتماني للبضائع، بما    الالـتزامات النقدية ستشمل الالتزامات الناشئة عن القروض وعن الشر         
 .فيها المخزون والمعدات

  
 الالتزامات الآجلة )ج(
 
ففي ". الآجلة"و  " الحاضرة"قـد تخـتلف الـنظم القانونـية بشـأن التميـيز بين الالتزامات                -٩

وفي نظم أخرى يعتبر آجلا إذا كان    . بعـض الـنظم يعتـبر الالـتزام آجلا إذا لم يكن استحق بعدُ             
مــن اتفاقــية ) ب (٥انظــر المــادة (أ عــنه لم يُــبرم بعــدُ وقــت الإحالــة أو الــرهن العقــد الــذي يُنشــ

أما النهج الأول فيهدف إلى تعزيز      ). الأمـم المتحدة بشأن إحالة المستحقات في التجارة الدولية        
الـيقين وحمايـة المديـن، وأمـا الـنهج الـثاني، وهـو لصالح الاقتصاد في مجموعه، فيهدف إلى إقرار                     

كما إن هذه المعاملات التي تضمن التزامات آجلة،        . لات المـتعلقة بالتزامات آجلة    صـحة المعـام   
 /A/CN.9/WG.VI/WP.6مـثل معـاملات القروض الدائرة؛ انظر   (تتسـم بأهمـية اقتصـادية كـبيرة     

Add.1    فـإذا كـان كـل تمديـد لفـترة الائـتمان أو زيـادة لمقداره سيتطلب        ). ٢٣-٢١، الفقـرات
ناظر أو حـتى إنشـاءه مـن جديـد، فـيمكن أن يكون لذلك تأثير سلبي                 تعديـل الحـق الضـماني الم ـ      

 .على توافر الائتمان وعلى تكلفته

. ولهـذا السـبب، تعـترف الـنظم القانونـية الحديـثة بالضمان الذي يغطي التزامات آجلة                -١٠
هو عدم ) ٤انظر الفقرة (فمـا يمكـن أن يـبدو مـن عـدم اتساق مع مبدأ تبعية الحقوق الضمانية            

سـاق ظاهـري أكـثر مـنه حقـيقي، حيـث أنـه في حين يمكن إنشاء حق الضمان من قبلُ، فانه                       ات
وتوخيا لحماية المدينين من فرط المديونية، . يمكـن إنفـاذه إلى أن يُنشـأ فعـلا الالتزام المضمون         لا

وقد . لا تجـيز بعـض الـنظم القانونـية ضـمان الالتزامات الآجلة إلا في إطار حد أقصى لمقدارها                  
ب مـثل هـذا الـنهج، أنه قد لا يمكّن المدين من الإفادة من بعض المعاملات، مثل تسهيلات                   يعي ـ

 ).١٣انظر أيضا الفقرة (القرض الدوّار 

هــذا وان الالــتزامات الــتي تكــون خاضــعة لــتحقق شــرط لاحــق هــي الــتزامات حالــية،  -١١
ل عــادة معاملــة أمــا الالــتزامات الخاضــعة لشــرط ســابق فــتعام. ومــن ثم لا تــثير مشــاكل خاصــة

 ).١٠-٩انظر الفقرتين (الالتزامات الآجلة 
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  الوصف ‘٤‘ 
 عام )أ(
 

بيـنما لا تقتضـي الضـرورة، في العـادة، إيـراد وصـف محـدد لكل التزام مضمون، يجب                     -١٢
أن تكـون الالـتزامات المضـمونة محـددة كذلـك أو ممكـنة الـتحديد عـلى أسـاس اتفـاق الضمان                       

وتبرز الحاجة إلى مثل هذا التحديد، مثلا، عند التنفيذ . لتحديدكـلما كانـت هـناك حاجة إلى ا       
 .من قبل الدائن المضمون أو من قبل دائن آخر للمدين

  
 وضع حد أقصى للمبلغ )ب(
 

ــتزام         -١٣ ــراد وصــف محــدد للال ــية، إي ــنظم القانون ــراف، في بعــض ال ــن الضــروري للأط م
اض هنا هو أن مثل هذا الوصف أو        والافـتر . المضـمون في اتفـاقهم أو وضـع حـد أقصـى لمـبلغه             

الـتحديد للمـبلغ في صـالح المديـن حيـث أن مـن شـأنه أن يحمـيه مـن فـرط المديونـية وأن المدين                           
بيد أن اشتراطات من . سـيكون لديـه الخـيار في الحصـول عـلى ائـتمان إضـافي مـن طـرف آخـر            

بالتالي إلى زيادة هـذا القبـيل قـد تفضـي، عـن غـير قصـد، إلى الحد من مقدار الائتمان المتاح، و               
وهـذا هو السبب الرئيسي في أن الكثير من النظم القانونية لا تشترط أوصافا              . تكلفـة الائـتمان   

ــيز شــروط    ــنة، وتج ــبالغ "معيّ ــتزامات     "جمــيع الم ــل لا تضــع حــدودا قصــوى للال ــلى الأق ، أو ع
 المضمون  وهذا النهج يستند إلى افتراض أن الدائن      ). ١٤ و ١٠انظـر أيضا الفقرتين     (المضـمونة   

لا يسـتطيع أن يطالـب بأكـثر ممـا هـو مسـتحق لــه، وأن مـن المـرجح، في حالـة ضـمان الالتزام                     
 /A/CN.9/WG.VI/WP.2انظر أيضا (بالكـامل، أن تعـرض عـلى المديـن شـروط ائتمانـية أفضـل        

Add.5 و ٣٧-٣٥، الفقرات A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.6 ١٢-١١، الفقرتين.( 
  
 متغيّر مقدار الالتزا )ج(
 

ــيه أعــــلاه   -١٤ ــبما أشــــير إلــ ــرة (حســ ــر الفقــ ــيقة ٢٣-٢١ والفقــــرات ٩انظــ  مــــن الوثــ
A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.1(              لم تعـد المعـاملات التمويلـية الحديـثة تتضمن سلفة تُقدّم دفعة ،

. واحـدة فقـط، بـل كـثيرا مـا تـنص عـلى سـلف تُقـدّم في أوقات مختلفة تبعا لاحتياجات المدين           
فإذا كان مقدار   . تم عـن طـريق حسـاب جـارٍ يـتغير رصيده كل يوم             ومـثل هـذا الـتمويل قـد ي ـ        

فسوف يثني ذلك ) تمشيا مع مبدأ تبعية الضمان (الالـتزام المضـمون سـيُخفّض بمقـدار كل دفعة           
ولذلــك ينــبغي أن يقــر . المقرضــين عــن تقــديم مــزيد مــن الســلف مــا لم يُمــنحوا ضــمانا إضــافيا 

 . في المستقبلالقانون صحة الحقوق الضامنة لسلف تُقدّم
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 المبالغ المحددة بعملة أجنبية )د(
 

وفي بعـض الأحـيان قـد تنشـأ صعوبات تتعلق           . يجـوز تبـيان مقـدار الالـتزام بـأي عملـة            -١٥
ويمكــن أن يُــترك هــذا الأمــر لاتفــاق . بالــتحويل إلى عملــة مكــان الدفــع أو التنفــيذ أو الإعســار

ص قانون المعاملات المضمونة على أنه في       ومـع ذلـك فإنـه توخـيا لليقين، ينبغي أن ين           . الطـرفين 
 .حالة عدم وجود اتفاق ينبغي أن يُحوّل مقدار الالتزام المضمون إلى العملة المحلية

  
  الموجودات التي تُحمّل عبء الضمان -ب 
  موضوع الحق الضماني ‘١‘ 

دّم فيها  في الحالات التي يُق   (المدين أو   ) سند ملكية (موضـوع الحـق الضماني هو ملكية         -١٦
بما في ذلك الموجودات    (مـانح الضـمان في الموجـود المـالي المـرهون            ) الضـمان مـن طـرف ثالـث       

وحيـثما يكـون الحق الضماني متمثلا في مستحق من المستحقات،           ). ٦١الآجلـة؛ انظـر الفقـرة       
بيد أنه يمكن أيضا أن     . يكـون سـند مـانح الضـمان في ذلـك المستحق هو المحمّل عبء الضمان               

وفي مثل هذه الحالات    . بء الضـمان حـق ملكـية محـدود، مثل حق استخدام أو إيجار             يحمّـل ع ـ  
تكـون حقـوق الدائـن المضـمونة محدودة بقدر محدودية حق الاستخدام أو الإيجار المحمّل بعبء                 

 .الضمان الرهني، وخاضعة لأي حقوق راجحة للمالك الأصلي
  

  التقييدات ‘٢‘ 
انظر (ظم الخاصـة لـبعض أنـواع الالـتزامات المضمونة          كمـا هـو الحـال فـيما يـتعلق بالـن            -١٧

، تفـرض القوانـين الخاصـة لأنـواع معيـنة من الحقوق الضمانية غير الحيازية تقييدات                 )٥الفقـرة   
فالموجودات التي لا يجوز قط تحميلها      . بشـأن أنـواع الموجودات التي يجوز استخدامها كضمان        

قيـيدات معينة فحسب، تحميلها بعبء الضمان     بعـبء الضـمان الـرهني، أو الـتي يجـوز، رهـنا بت             
قـد تشـمل، على سبيل   ) كـأن تكـون قـيمة دنـيا لا يجـوز تحميـلها عـبء ضـمان رهـني           (الـرهني   

ــية      ــية الأساس ــثال، الأجــور والمعاشــات والبضــائع المنـزل ــن    (الم ــتزام بســداد ثم إلا كضــمان للال
 ).شرائها

 لمــثل هــذه الــنظم، ينــبغي أن  وفي حالــة عــدم وجــود داع مــن دواعــي السياســة العامــة  -١٨
يكـون بالإمكـان إنشـاء حـق ضـماني في جمـيع أنـواع الموجـودات، الملموسـة أو غـير الملموسة،                   
مـثل المسـتحقات وغيرهـا مـن الحقـوق، بمـا في ذلـك المطالـبات المقابلـة من المدينين على دائنين                        

 .مضمونين
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  الموجودات الآجلة ‘٣‘ 
يل موجودات آجلة بعبء ضمان رهني، ذات أهمية        تعـد مسـألة مـا إذا كـان يجوز تحم           -١٩

الموجــودات الحاضـرة فعــلا وقـت عقــد   " الآجلـة "ويشــمل مصـطلح الموجــودات  . عملـية كـبيرة  
وهو يشمل ). أو لا يستطيع المدين التصرّف فيها    (اتفـاق الضـمان ولكنها ليست ملكا للمدين         

تا الحالــتين، أن هــذه ومــن المفــترض، في كلــ. أيضــا موجــودات لا تكــون حــتى موجــودة آنــذاك
 .الموجودات يمكن استخدامها كضمان

وفي كـثير مـن الـبلدان، يمكـن أن يـتفق الطـرفان على إنشاء حق ضماني في موجودات           -٢٠
فالتصرّف هنا يعدّ حاضرا ولكنه لا يصبح نافذ المفعول إلا عندما يصبح المدين  . آجلـة لـلمدين   

وقد أخذت بهذا النهج اتفاقية     . للتصـرّف فيه  مالكـا لـلموجود المـالي أو مؤهـلا عـلى نحـو آخـر                
 )).أ (٢والمادة ) ٢ (٨انظر المادة (الأمم المتحدة بشأن إحالة المستحقات في التجارة الدولية 

عــلما بــأن للســماح باســتخدام الموجــودات الآجلــة كضــمان للائــتمان أهميــته في هــذا    -٢١
انظر (لات القـروض الدوّارة     الصـدد، وبصـفة خاصـة، لضـمان مطالـبات ناشـئة في إطـار معـام                

وتشمل الموجودات التي تنطبق عليها     . باسـتخدام مجموعـة موجودات دوّارة     ) ١٠-٩الفقـرتين   
هـــذه التقنـــية نمطـــيا، موجـــودات المخـــازن الـــتي يفـــترض فـــيها بطبيعـــتها ان تُـــباع وتُســـتبدل،  

لنهج هو وأهم مزية لهذا ا. والمسـتحقات، حيـث تحـل محـلها، بعد تحصيلها، مستحقات جديدة         
أن اتفـاق ضـمان واحـد قـد يغطـي مجموعـة مـتغيرة مـن الموجـودات الـتي ينطبق عليها الوصف                        

وبـدون ذلـك، سـيكون مـن الـلازم اتخـاذ إجـراءات متعاقـبة لإنشاء                 . الـوارد في اتفـاق الضـمان      
 .حقوق ضمانية جديدة، وهو ما يمكن أن يزيد تكلفة المعاملات

ويستند هذا النهج   . م الموجودات الآجلة كضمان   وفي بعـض الـبلدان، لا يجوز استخدا        -٢٢
). ما لا يوجد لا يمكن تحويله أو استخدامه كضمان        (لحـد مـا إلى مفاهـيم تقنـية لقانون الملكية            

وهـناك سـبب آخـر لذلـك، هـو القلـق مـن أن إجـازة تصـرفات واسعة في موجودات آجلة قد                        
وإلى جعله يعتمد بقدر مفرط     يفضـي عـن غـير قصـد إلى إثقـال كـاهل المديـن بمديونـية زائـدة،                    

عـلى دائـن واحـد، وإلى حـرمان المديـن مـن الحصـول عـلى ائـتمان إضـافي مضمون من مصادر               
وهــناك أيضــا ســبب آخــر لعــدم إجــازة إنشــاء حقــوق ضــمانية في  ). ٢٦انظــر الفقــرة (أخــرى 

موجـودات آجلـة، هـو أن إمكانية حصول دائني المدين غير المضمون على تسديد مطالبتهم قد              
 .تضاءل كثيرات

ولا ينـبغي التمسـك بمفاهـيم تقنـية لقـانون الملكية لوضع عقبات في طريق تلبية الحاجة                   -٢٣
إضـافة إلى ذلــك  . العملـية إلى اسـتخدام الموجــودات الآجلـة كضــمان للحصـول عـلى الائــتمان     
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نونية فـإن المنشـآت الـتجارية المدينة يمكنها أن تحمي مصالحها الخاصة ولا تحتاج إلى تقييدات قا    
وفضلا عن ذلك، يمكن حماية الدائنين غير المضمونين        . بشـأن إمكانية إحالة الموجودات الآجلة     

ويمكـن، على سبيل المثال، أن تنص أي قواعد من هذا القبيل على أنه              . بقواعـد أولويـة مناسـبة     
يمكـن، في حالـة تـنازع بشـأن الأولويـة بـين دائن مضمون بضمان على جميع موجودات المدين        

ائـنين غـير مضـمونين، أن يوضـع جـزء مـن موجـودات المديـن جانـبا لأجـل الوفـاء بمطالبات             ود
 مــن الوثــيقة ٢٨-٢٦ وكذلــك الفقــرات ٣٢ و ٢٦انظــر الفقــرتين (الدائــنين غــير المضــمونين 

A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.5.( 
  

  الموجودات غير المعينة تحديدا ‘٤‘ 
ــواع الموجــودات، وخاصــة الم   -٢٤ ــبات، ولا تخضــع لتصــرفات   تتمــيز بعــض أن عــدات، بالث

ــتواترة  ــدال م ــيات إب ــيّن عــلى حــدة   . وعمل ــيد أن مــثل هــذا  . ويمكــن مــن ثم أن توصــف وتُع ب
ــواع أخــرى مــن الموجــودات، وبخاصــة موجــودات        ــد لا يكــون ممكــنا بالنســبة لأن ــتحديد ق ال

واعد ولمعالجة هذه المشكلة، وضعت بلدان كثيرة ق      . المخـزون وكذلـك المستحقات، بدرجة ما      
فالتعيين . تسـمح للطـرفين بوصـف الموجـودات الـتي تُحمّـل عـبء الضمان بعبارات عامة فقط                 

المحـدد، الـذي يُشترط عامة، ينتقل من فرادى العناصر إلى إجماليها، الذي يجب أن يُعين تحديدا                 
ذين جميع المدينين ال"ففـي حالـة المسـتحقات مثلا، يكفي لتعيينها أن يُشار إليها بعبارة        . بـدوره 

وفي حالـة المخـزون، يمكـن أن يُعـيّن تعييـنا كافيا      ". تـبدأ أسمـاؤهم بالحـروف مـن ألـف إلى زاي           
 ".جميع الموجودات المخزونة في القاعة ألف من مقر عمل المدين"بالإشارة إليه بعبارة 

بـل إنـه يمكـن، في بعـض الـنظم القانونـية، أن يكون وصف يشير إلى جميع الموجودات                    -٢٥
وفي "). جمـيع موجـوداتي، المملوكـة حاليا والمكتسبة بعد ذلك         "مـثل   (جلـة كافـيا     الحاضـرة والآ  

بعـض هـذه الـنظم القانونـية، لا يسمح بضمان في جميع الموجودات من هذا القبيل، فيما يتعلق               
 .بالمستهلكين وحتى بصغار التجار

الاة في وممــا يتصــل بالضــمان في جمــيع الموجــودات، وإن تكــن تتمــيز عــنه، مســألة المغ ــ -٢٦
ــتزام          ــدار الال ــدار الضــمان بكــثير مق ــيها مق ــتجاوز ف ــتي ي ــر في الحــالات ال ــتي تظه الضــمان، ال

وبيـنما لا يسـتطيع الدائـن المضـمون أن يطالـب بأكـثر مـن مطالبته المضمونة مضافا                   . المضـمون 
، قد تحدث مسألة المغالاة في الضمان مشكلات        )وربما التعويضات (إلـيها الفوائد والمصروفات     

فموجـودات المديـن قـد تُحمّـل بالضـمان إلى حـد يجعـل مـن الصـعب أو حتى                 .  هـذا الصـدد    في
. المســتحيل عــلى المديــن أن يحصــل عــلى ائــتمان مــن دائــن آخــر بضــمان يــأتي في المرتــبة الثانــية  

وإضـافة إلى ذلـك، فـإن إجراءات التنفيذ من جانب دائني المدين غير المضمونين قد تُستبعد، أو           
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ويتمثل . وتثير الحقوق الضمانية المرتكزة على السند المشكلة نفسها       . د صعوبة عـلى الأقـل تزدا    
حــل أعدتــه المحــاكم في بعــض الــبلدان في إعــلان بطــلان أي ضــمان زائــد أو مــنح المديــن حــق   

 وكذلــك الفقــرات ٣٢ و٢٣انظـــر الفقرتــيـن (المطالــبة بالإفـــراج عـــن ذلـــك الضــمــان الــزائــد 
ويمكــن تطبــيق مــثل هــذا الحــل عملــيا، ). A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.5 مــن الوثــيقة ٢٨-٢٦

 .شريطة أن يُمنح الدائن المضمون هامشا كافيا تجاريا
  

  رهون المنشآت والرهون العائمة ‘٥‘ 
في بعـض الـبلدان، يـتخذ الضـمان الشـامل لجميع الموجودات شكل رهون منشآت أو              -٢٧

ن رهـن منشـأة صـغير يكـون مقصورا     وأحـد أنـواع هـذه الـرهون هـو عـبارة ع ـ           . رهـون عائمـة   
بشـكل أساسـي عـلى الممـتلكات غـير الملموسـة، ومـنها الأسمـاء الـتجارية أو مجموع الزبائن أو                      

 من القانون الموحد الصادر عن المنظمة المعنية بتنسيق ٦٩انظـر المـادة     (حقـوق الملكـية الفكـرية       
 .دودة نظرا لنطاقه المحدودولهذا الرهن أهمية مح")). أوهادا("قانون الأعمال في افريقيا 

. وخلافـا لذلـك، فـان لرهن المنشأة الكبير دورا رئيسيا بصفته ضمانا في بعض البلدان                -٢٨
ويمكــن أن يشــمل رهــن المنشــأة الكــبير كــل الموجــودات المــنقولة لــدى المنشــأة، ســواء أكانــت  

. يم من المنشأة  ملموسـة أم غـير ملموسـة، مـع أنه قد يكون مقصورا على الأجزاء القابلة للتقس                
فيما يتعلق (وهـو في العـادة لا يشـمل الموجـودات غـير المنقولة، حيث انها تخضع لنظام منفصل              

 ).٣٥ و٣٤بالمثبتات، انظر الفقرتين 

ويتمـثل أهـم جانـب مـن رهـن المنشـأة في أن المنشـأة المديـنة لهـا صـلاحية التصرف في                         -٢٩
لها التجارية، وفي أن الضمان يخص بشكل آلي        موجوداتهـا المـرهونة أثـناء التسـيير العـادي لأعما          

ويجــيز معظــم الــنظم القانونــية صــلاحية  . العــائدات الــتي تحــل محــل الموجــودات المتصــرف فــيها  
غير أن تصرف . التصـرف هـذه في الموجـودات المـرهونة دون أن يؤثـر ذلـك في الحـق الضـماني         

بر في بعض النظم القانونية غير المديـن في الموجـودات المـرهونة، وإن كـان الدائـن يـأذن بـه، يعت ـ            
وفي بعض هذه النظم القانونية، ابتكرت المحاكم فكرة الرهن         . مـتوافق مـع فكـرة الحق الضماني       

الــذي هــو مجــرد حــق ملكــية محــتمل، مــع ترخــيص للمنشــأة المديــنة بــأن تتصــرف في    " العــائم"
 اعتبارا من الوقت    ويُحظر هذا التصرف  . الموجـودات أثـناء التسـيير العـادي للأعمـال الـتجارية           

" ثابتا"الرهن العائم ليصبح رهنا     " يتبلور"الـذي يتخلف فيه المدين عن أداء التزاماته، إذ عندئذ           
 .نافذ المفعول بالكامل

وثمـة مـيزة هامـة لـرهن المنشـأة الكـبيرة، وهي أنه يمكن تعيين مدير للمنشأة لدى انفاذ                 -٣٠
وهذا يمكن أن   . ذه مـن جانـب دائن آخر      هـذا الـرهن مـن جانـب الدائـن المضـمون ولـدى تنفـي               
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يسـاعد عـلى تجنـب التصـفية وعـلى تيسير اعادة تنظيم المنشأة مع ما يرافق ذلك من آثار نافعة                     
ولكـن من الناحية العملية، يمكن للمدير الذي        . للدائـنين والقـوة العاملـة والاقتصـاد بوجـه عـام           

ذه مشــكلة يمكــن التخفــيف مــن  وهــ. يعيــنه الدائــن المضــمون أن يحــابي ذلــك الدائــن المضــمون 
 .حدتها نوعا ما اذا عُيّن المدير من جانب محكمة أو سلطة أخرى

وأحــد هــذه . غــير أن رهــون المنشــأة الكــبير يــنطوي عــلى عــيوب أخــرى في الممارســة  -٣١
العـيوب هـو أن الدائـن المضـمون عـادة ما يكون أو يصبح مقدم الائتمانات الرئيسي بل وحتى               

 أن المنافسـة مـن جانـب مقـدم آخر للائتمانات يعرض شروطا أفضل               ومـع . الحصـري للشـركة   
أما العيب الآخر،   . ليسـت بالضـرورة مسـتبعدة، فان هذه الحالة غير مستصوبة من حيث المبدأ             

فهــو أن حائــز الــرهن لا يقــوم، مــن الناحــية العملــية وفي كــثير مــن الأحــيان، برصــد الأنشــطة    
ــية ولا يشــارك   ــتجارية للشــركة بصــورة كاف ــدى   ال  بنشــاط في اجــراءات اعــادة التنظــيم لأن ل

 .المرتهن ضمانا كبيرا

ومـن أجـل موازنـة وضـعية المـرتهن القويـة بشكل مفرط، يمكن أن تُمنح المنشأة المدينة                    -٣٢
وأسوة ببعض البلدان،   ). ٢٦انظر الفقرة   (امكانـية المطالـبة بالاعفـاء عـن الضـمان المفرط جدا             

انظر ( الأولوية التي يتمتع بها المرتهن في حال اعسار المنشأة           يمكـن الـنظر أيضـا في التخفـيف من         
 ).٢٨-٢٦، الفقرات A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.5، وكذلك الوثيقة ٢٦ و٢٣الفقرتين 

وفي نظـام عصـري لـلمعاملات المضـمونة يسـمح بـأخذ ضـمان بشـأن كل موجودات                    -٣٣
 الحفاظ على التفسير الخاص     ، لا توجد حاجة إلى    )سواء أكان شركة أم فردا    (المديـن التجاري    

فالأمـر الهـام هو الحفاظ على       ". الـرهن العـائم   "أو  " رهـن المنشـأة   "أو المصـطلح المـتعلقين بتعـبير        
وهـذا يعـني أنـه يمكن انشاء حق ضماني غير حيازي في             . الخصـائص الوظيفـية لهـاتين الوسـيلتين       

ودات المــرهونة أثــناء جمــيع موجــودات المديــن وأنــه يمكــن مــنح المديــن حــق التصــرف في الموج ــ
 .التسيير العادي لأعماله

لعــل الفــريق العــامل يــود أن يــنظر فــيما اذا كــان يمكــن  : ملاحظــة إلى الفــريق العــامل[ 
تعــيين مديــر مــن جانــب المحكمــة أو أي ســلطة أخــرى، في حــال انفــاذ حــق ضــماني في جمــيع    

 ].موجودات المدين
  

  المثبتات ‘٦‘ 
نقولة، ولا سـيما المعـدات، الـتي تركَّب في الممتلكات غير        المثبـتات هـي الموجـودات الم ـ       -٣٤

ويطـرح هذا التركيب سؤالا بشأن ما اذا كانت المثبتات تظل خاضعة للقانون الناظم       . المـنقولة 
أو تصبح خاضعة للقانون الناظم للممتلكات غير       ) وتصـان الحقـوق فيها    (للممـتلكات المـنقولة     
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بلدان عديدة، تصبح المثبتات أو التركيبات الملحقة التي لا         ففي  ). وتلغى الحقوق فيها  (المـنقولة   
يمكـن فصـلها بسـهولة خاضـعة للقـانون الناظم للممتلكات غير المنقولة ويجوز الغاء أي حقوق           

أما مسألة ما اذا كان يحق لحائزي هذه الحقوق         (سـابقة في تلـك المثبتات أو التركيبات الملحقة          
أما تحديد مسألة ما اذا كان يمكن فصل المثبتات        ). لةالحصـول عـلى تعويـض فهي مسألة منفص        

 ).مقارنة بقيمة المثبتات(بسهولة فيستند إلى معايير منها الصعوبة التقنية أو التكلفة 

وفي تلـك الـبلدان، لا تصــبح المثبـتات الـتي يمكــن فصـلها بسـهولة عــن الممـتلكات غــير         -٣٥
ــلحقوق في الممــتل     ــيها خاضــعة ل ــتي ركبــت ف ــنقولة ال ــنقولة، اذا كــان صــاحب   الم كات غــير الم

وتنطـبق هـذه القاعدة على المورّد       . المثبـتات ومـالك الممـتلكات غـير المـنقولة شخصـين مخـتلفين             
كمـا ينـبغي أن تنطـبق على الدائنين         ) تكـون عـادة معـدات     (الـذي يحـتفظ بحـق ملكـية المثبـتات           

ــرهونة      ــال لشــراء الموجــودات الم ــون الم ــن يقدم ــن الشــراء    ("المضــمونين الآخــرين الذي ــنو ثم دائ
ولـولا ذلـك، لـجُـرّد دائـنو ثمـن الشـراء المضـمونون من حقوقهم ولأثرى عن غير                   "). المضـمون 

ولــيس مــن شــأن هــذا الــنهج أن يفضــي إلى  . حــق مــالك الممــتلكات غــير المــنقولة أو مرتهنــيها 
لكية فيما  احـباط الآمـال المشروعة للأطراف الثالثة، اذا أمكن تدوين ترتيبات الاحتفاظ بحق الم             

 . يتعلق بتلك المثبتات في السجل العقاري، وهذا ممكن فعلا في بلدان عديدة

لعـــل الفــريق العـــامل يــود أن يمـــنح حائــزي الحقـــوق    : ملاحظــة إلى الفـــريق العــامل  [ 
الضــمانية الذيــن يقدمــون ثمــن شــراء المثبــتات الحــق في تســجيل حقوقهــم في تلــك المثبــتات في    

الدائن من حقوقه الضمانية    " تجريد"ذا النهج أن يمنع كلا من       ومـن شـأن ه ـ    . السـجل العقـاري   
 ].في المثبتات والاثراء غير المبرر لمرتهن العقار

  
  العائدات -ج 
  مقدمة  ‘١‘ 

) أو تأجيرهــا أو الترخــيص باســتعمالها (عــندما يــتم التصــرف في الموجــودات المــرهونة   -٣٦
نها تلك الموجودات مستحقة، يتلقى المدين      خـلال الفـترة الـتي تكـون فـيها المديونـية الـتي تضـم               

ــة  (عــادة، مقــابل تلــك الموجــودات، نقــودا أو ممــتلكات ملموســة     كالســلع أو الصــكوك القابل
ويشــار إلى تلــك ). كالمســتحقات أو غيرهـا مــن الحقـوق  (أو ممــتلكات غـير ملموســة  ) للـتداول 

انونــية عديــدة بأنهــا   الــنقود أو غيرهــا مــن الممــتلكات الملموســة أو غــير الملموســة في نظــم ق       
وفي بعـض الحـالات، قـد تولّـد الموجـودات المـرهونة الأصلية              . الموجـودات المـرهونة   " عـائدات "

ــبدلها أو         ــائدات الأصــلية أو ي ــن الع ــيع المدي ــندما يب ــائدات أخــرى ع ــا ع ــد بدوره ــائدات تولّ ع
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ويشــار إلى تلــك العــائدات بأنهــا    . يتصــرف فــيها بشــكل أو بآخــر مقــابل ممــتلكات أخــرى      
 ". ائدات العائداتع"

وفي حـالات أخـرى، يمكـن أن تولّد الموجودات المرهونة ممتلكات أخرى للمدين حتى              -٣٧
ويشـار إلى الممـتلكات التي تولّدها الموجودات المرهونة على هذا النحو،            . بـدون إجـراء معاملـة     

تلـــك ويمكـــن أن تشـــمل ". ثمـــار طبيعـــية"أو " ثمـــار مدنـــية"في بعـــض الـــنظم القانونـــية، بأنهـــا 
ــية،      الممــتلكات، عــلى ســبيل المــثال، الفوائــد المصــرفية أو الأربــاح المتأتــية مــن الموجــودات المال

 .وعائدات التأمين، والحيوانات المولودة حديثا والثمار أو المحاصيل

وفي بعـض الـنظم القانونـية، ثمـة تميـيز واضـح بـين الثمار المدنية أو الطبيعية والعائدات،          -٣٨
وتبريرا لهذا النهج، كثيرا ما يشار إلى الصعوبة التي تواجه في تبين         .  مختلفة وهـي تخضـع لقواعـد     

ولا تمـيز نظـم قانونية أخرى       . العـائدات وضـرورة حمايـة حقـوق الأطـراف الثالـثة في العـائدات              
. بـين الـثمار المدنـية أو الطبيعـية مـن جهـة والعـائدات مـن جهـة أخـرى وتخضعها للقواعد ذاتها             

لمذكـورة لتـبرير هـذا الـنهج الصـعوبة الـتي تواجـه في التميـيز بـين كـل مــن           ومـن بـين الأسـباب ا   
الـثمار المدنـية أو الطبيعـية والعـائدات، وأن كـلا مـن الثمار المدنية أو الطبيعية والعائدات يتأتى                    

 .من الموجودات المرهونة أو يحل محلها أو قد يؤثر في قيمتها

يحكم الحقوق الضمانية مسألتين متباينتين فيما      ويـتعين أن يتـناول النظام القانوني الذي          -٣٩
، "العائدات"يشـار الـيها فـيما يـلي مجتمعة باسم           (يـتعلق بالعـائدات والـثمار المدنـية أو الطبيعـية            

أما المسألة الأولى فهي ما اذا كان الدائن المضمون يحتفظ بالحق           ). لم يشـر إلى خلاف ذلك      مـا 
مــن مديــن إلى شــخص آخــر في المعاملــة الــتي تولّــد   الضــماني اذا أحيلــت الموجــودات المــرهونة  

ــائدات  ــرات     (العـ ــر الفقـ ــألة، انظـ ــذه المسـ ــة لهـ ــلى مناقشـ ــلاع عـ ــيقة  ٣٢-٢٦للاطـ ــن الوثـ  مـ
A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7.( 

وينـبغي للنظام القانوني الذي     . أمـا المسـألة الثانـية فـتخص حقـوق الدائـن في العـائدات               -٤٠
انظـر الفقـرات  (جابــات واضـحة عــن عــدد مــن الأسئلـة            يحكـم الحقـوق الضـمانيـة أن يوفــر ا         

٤٧-٤١.( 
  

  وجود حقوق في العائدات ‘٢‘ 
يكمـن تـبرير وجـود حـق في العـائدات في أنـه اذا لم يحصل الدائن المضمون على ذلك                      -٤١

الحـق، فقـد تسـقط حقوقـه في الموجـودات المـرهونة أو قـد تقلـص مـن جـراء التصرف في تلك                         
ا ســقط ذلــك الحــق الضــماني بمجــرد احالــة الموجــودات المــرهونة إلى شــخص   واذ. الموجــودات

آخـر، فلـن يوفـر للدائـن المضـمون الحمايـة الكافـية مـن التقصـير في الأداء وسـتقل بالتالي قيمته                        
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وهــذه النتــيجة، الــتي قــد يكــون لهــا أثــر ســلبي في توافــر الائــتمان وتكلفــته،   . كمصــدر ائــتمان
ــرهونة الأصــلية قائمــا بعــد    ســتبقى كمــا هــي حــتى اذا ظــل الح ــ   ق الضــماني في الموجــودات الم

والسـبب في هذه النتيجة يكمن في احتمال أن تزيد احالة الموجودات المرهونة             . التصـرف فـيها   
 .من صعوبة تحديد مكانها ومن ثم حيازتها وأن تزيد من تكلفة الانفاذ وأن تقلل من قيمتها

  
  قوق في العائداتالظروف التي يمكن أن تنشأ فيها الح ‘٣‘ 

ــتم التصــرف في الموجــودات المــرهونة      -٤٢ أو (عــادة مــا ينشــأ الحــق في العــائدات عــندما ي
وفي الــنظم الــتي تعــامل الــثمار المدنــية أو الطبيعــية بصــفتها  ). تأجيرهــا أو الترخــيص باســتعمالها

عـــائدات، يمكـــن أن ينشـــأ حـــق في تلـــك العـــائدات حـــتى اذا لم تحصـــل معاملـــة فـــيما يـــتعلق   
 ).كالأرباح الناشئة من الأسهم(الموجودات المرهونة ب

  
  الطبيعة الشخصية أو الامتلاكية للحقوق في العائدات ‘٤‘ 

اذا كـان حـق الدائـن المضـمون في العائدات حقا امتلاكيا، فلن يتكبد الدائن المضمون           -٤٣
 تجــاه خســارة بســبب أي معاملــة أو حــدث آخــر، لأن الحــق الامــتلاكي يكــون نــافذ المفعــول   

ــثة  ــا امتلاكــيا في       . الأطــراف الثال ــن المضــمون حق ــنح الدائ ــد يتســبب م ــة أخــرى، ق ومــن جه
العــائدات في احــباط الآمــال المشــروعة للأطــراف الــتي تحصــل عــلى حقــوق ضــمانية في تلــك     

غير أنه قد يكون من الأيسر معالجة هذه المسألة         . العـائدات بصـفتها موجـودات مرهونة أصلية       
ففي تلك النظم، يجري    . ة التي تكون فيها الحقوق الضمانية خاضعة للتسجيل       في الـنظم القانوني   

اخطـار الممولـين المحـتملين مسـبقا باحـتمال وجـود حـق ضـماني في موجودات المقترض المحتمل              
، ويمكـن لأولـئك الممولين أن يتخذوا التدابير اللازمة        )بمـا في ذلـك عـائدات تلـك الموجـودات          (

 .ثرهالتبين العائدات واقتفاء أ
  

  مدى ووقت تبين العائدات ‘٥‘ 
ــبين كــون      [ -٤٤ ــتعين ت ــناقش إلى أي مــدى وفي أي وقــت ي ــود أن ي لعــل الفــريق العــامل ي

 ].العائدات ناتجة عن موجودات مرهونة
  

  اقتفاء أثر العائدات المختلطة بموجودات أخرى ‘٦‘ 
ت التي خلطت بموجودات    لعـل الفـريق العـامل يود أن يناقش مسألة اقتفاء أثر العائدا            [ -٤٥
 ].أخرى
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  أساس الحقوق في العائدات ‘٧‘ 
في بعــض الــنظم القانونــية، يوســع القــانون نطــاق الحقــوق الضــمانية ليشــمل عــائدات    -٤٦

الموجـودات المـرهونة وعـائدات العـائدات مـن خـلال قواعد قصور تنطبق في حال عدم وجود                   
 يوجد هذا الحق القانوني في العائدات       وفي نظـم قانونـية أخـرى، لا       . اتفـاق عـلى خـلاف ذلـك       

، لكـنه يجـوز للأطـراف أن تنشـئ ضمانا فيما يتعلق بكل              )٤٣للأسـباب المذكـورة في الفقـرة        (
ففـي تلـك الـنظم، يمكـن أن تـتاح للأطـراف حـرية الـنص مثلا على انشاء                    . أنـواع الموجـودات   

وعلى . الـية والـنقود   ضـمان في المخـزون والمسـتحقات والصـكوك القابلـة للـتداول والأوراق الم              
وفي . هــذا الــنحو، تصــبح كــل هــذه الموجــودات موجــودات مــرهونة أصــلية وليســت عــائدات 

بعـض تلـك الـنظم القانونـية، يجـوز للأطـراف أن تـتفق عـلى توسـيع نطـاق بعـض الحقوق شبه                         
 من الوثيقة   ٤٢-٣٤انظر الفقرات   (لكي تشمل العائدات    ) كالاحتفاظ بحق الملكية  (الضـمانية   

A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.2 من الوثيقة ٥٩-٥١ والفقرات A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.7.( 
  

  عائدات العائدات ‘٨‘ 
اذا كـان هـنالك حـق في عـائدات الموجـودات المـرهونة، وجـب أن يشـمل ذلـك الحق              -٤٧

فـاذا خسـر الدائـن المضـمون حقـه في العـائدات حالما تتخذ هذه العائدات                 . عـائدات العـائدات   
 أصـبح الدائـن المضـمون عرضـة لـنفس المخاطـر الائتمانية كما لو لم تكن هنالك                   شـكلا آخـر،   

 ).٤١انظر الفقرة (حقوق في العائدات 
  

  اتفاق الضمان -٣ 
  التعريف والوظائف -أ 

يشـكل اتفاق الضمان بين الدائن والمدين، أو مانح الضمان في الحالات التي يوفر فيها                -٤٨
ويشترط معظم البلدان،   . العناصر الأساسية للحق الضماني   طـرف ثالـث الضـمان، واحـدا مـن           

ففي بعض البلدان   ). ٤ –انظر الباب ألف    (ولكـن لـيس كـلها، أن يكـون هـناك اجراء اضافي              
يسـبب اتفـاق الضـمان، الذي يكون مشفوعا باجراء اضافي، آثارا امتلاكية تجاه كل الأطراف                

ائل شـبه الضـمانية، كترتيـبات الاحتفاظ        وفي تلـك الـبلدان، تسـبب الوس ـ       ). تجـاه جمـيع الـناس     (
بحـق الملكـية، آثـارا امتلاكـية تجاه جميع الناس اعتبارا من وقت ابرام الاتفاق المعني، الذي يمكن                   

وفي بلــدان أخــرى، لا تكــون لاتفــاق الضــمان آثــار امتلاكــية إلا بــين  . أن يكــون حــتى شــفويا
 .جراء اضافيالطرفين، وتكون الآثار تجاه الأطراف الثالثة خاضعة لا
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اذا قدم  (وينـبغي التميـيز بـين اتفـاق الضـمان والاتفـاق عـلى انشاء ضمان في المستقبل                    -٤٩
فهــذا الاتفــاق ينشــئ الــتزاما بانشــاء حــق ضــماني، ولكــن لا ). قــرض ائــتماني إلى المديــن، مــثلا

 .تكون له آثار امتلاكية

ن، في البلدان التي    فـأولا، يكـون اتفـاق الضـما       . ويـؤدي اتفـاق الضـمان عـدة وظـائف          -٥٠
وثانيا، يقيم  . القـانوني لمنح الدائن الحق الضماني     ) الأسـاس (يعمـل فـيها بالقـانون المـدني، المـبرر           

وثالثا، ينظم اتفاق الضمان بوجه     . اتفـاق الضـمان الصـلة بين الحق الضماني والمطالبة المضمونة          
ني في الموجودات المرهونة،    ، بصفته مانح الحق الضما    )أو طرف ثالث  (عـام العلاقـة بـين المديـن         

للاطــــلاع عــــلى الحقــــوق الســــابقة للتقصــــير في الأداء، انظــــر الوثــــيقة  (والدائــــن المضــــمون 
A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.8      ؛ وللاطــلاع عــلى الحقــوق اللاحقــة للتقصــير في الأداء، انظــر

ومــــع أن اتفــــاق ). A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.5 وA/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.9الوثيقــــتين 
مان يمكـن أن يكـون اتفاقـا منفصـلا، فهو كثيرا ما يكون واردا في عقد التمويل الأساسي                   الض ـ

 .بين المدين والدائن) مثل عقد بيع البضائع على الحساب(أو في عقد آخر مماثل له 
  

  الأطراف -ب 
في معظـم الحـالات، يـبرم اتفاق الضمان بين المدين بصفته مانح الحق الضماني والدائن       -٥١

وفي بعـض الأحـيان، اذا مـنح شـخص ثالث الضمان لصالح المدين،              . ه الطـرف المضـمون    بصـفت 
وفي حال القروض الكبرى التي يمنحها . أصـبح ذلـك الشخص طرفا في الاتفاق بدلا من المدين        

، يجـوز لطرف ثالث يعمل  )ولا سـيما في حـال القـروض الـتي تمـنحها سـنديكات          (عـدة دائـنين     
ــنا لــدى الدائــنين  ــر أي مــن هــذه الحــالات   .  أن يحــوز الحقــوق الضــمانية وكــيلا أو أمي ولا يؤث
 .المحتملة في جوهر اتفاق الضمان

  
  المحتويات الدنيا -ج 

ينــبغي لاتفــاق الضــمان أن يحــدد الأطــراف وأن يصــف بشــكل معقــول الالــتزام المــراد   -٥٢
ســائل وســواء أذكــرت التشــريعات أم لم تذكــر هــذه الم. ضــمانه بواســطة الموجــودات المــرهونة

بصـفتها المحـتويات الدنـيا لاتفـاق الضمان، فان عدم تناولها في اتفاق الضمان قد يجعل الضمان                  
 .باطلا ولاغيا، ما لم يتسن توفير العناصر الناقصة بواسطة وسائل أخرى

ويجــوز للأطــراف أن توضــح في اتفــاق الضــمان مســائل اضــافية، كواجــب العــناية مــن  -٥٣
وفي حــال عــدم وجــود اتفــاق، . جــودات المــرهونة في حوزتــهجانــب الطــرف الــذي تكــون المو

للاطلاع على المسائل السابقة (يمكـن أن تنطـبق قواعـد القصـور لتوضـيح العلاقة بين الأطراف            
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وللاطــلاع على المسائل اللاحقة    ؛  A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.8للتقصـير في الأداء، انظـر الوثـيقة         
 ).A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.5 و A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.9انظر الوثيقتين للتقصير في الأداء، 

  
  الشكليات -د 
  الشكل الكتابي وما يتصل به من متطلبات ‘١‘ 

ففيما يتعلق بالشكل   . تخـتلف الـنظم القانونـية فـيما يـتعلق بمتطلـبات الشكل ووظيفتها              -٥٤
 تشــترط نظــم الكــتابي بوجــه خــاص، لا تشــترط بعــض الــنظم القانونــية الكــتابة اطلاقــا، بيــنما  

قانونـية أخـرى كـتابة بسـيطة أو كـتابة موقّعة أو حتى كتابة موثقة أو مستندا مماثلا صادرا عن                     
وفي العادة، يؤدي ). كما هي الحال فيما يتعلق برهون المنشآت(محكمـة أو مسـتندا مماثلا آخر       

لــيل عــلى الشــكل الكــتابي وظــيفة اخطــار للطــرفين بالعواقــب القانونــية لاتفاقهمــا، ووظــيفة الد
 .الاتفاق، ووظيفة حماية الأطراف الثالثة من الاحتيال المتعلق بتقديم تاريخ اتفاق الضمان

أو نفاذ المفعول من (ويمكـن أن يكـون الشـكل الكـتابي أيضـا شرطا لاثبات الصلاحية                -٥٥
بـين الطـرفين أو شرطا لوجوب الانفاذ تجاه الأطراف الثالثة أو            ) حيـث إحـداث آثـار امتلاكـية       

ــبات المتــنازعين  شــر ــتحديد الأولويــة بــين أصــحاب المطال ويمكــن أن يكــون أيضــا شــرطا  . طا ل
للحصــول عــلى حــيازة الموجــودات المــرهونة أو للــتذرع باتفــاق الضــمان في حــال الانفــاذ أو     

 .التنفيذ أو الاعسار

وفي بعـض الـنظم القانونـية، يلزم التصديق على التاريخ من جانب سلطة عمومية فيما                 -٥٦
ق بالـرهون الحيازية، باستثناء القروض الصغيرة التي يسمح فيها باقامة الدليل حتى بواسطة              يـتعل 

ومـع أن هـذا التصـديق يمكـن أن يتـناول أيضـا مشـكلة الاحتـيال المـتعلق بـتقديم تاريخ                       . شـهود 
 .الاتفاق، فهو قد يزيد من الوقت والتكلفة اللازمين للمعاملة

التصـديق على التاريخ أو توثيق اتفاق الضمان فيما   وفي نظـم قانونـية أخـرى، يُشـترط           -٥٧
 من  ١٠١ و ٩٤ و ٧٠ و ٦٥انظر مثلا المواد    (يـتعلق بـأنواع مخـتلفة مـن الضمانات غير الحيازية            

ــبلدان عــلى الأقــل، يُشــترط هــذا التصــديق بــدلا مــن الاشــهار     "). أوهــادا"قــانون  وفي أحــد ال
 قـد لا يكــون مـن الــلازم القــيام   ولكـن، حيــثما يكـون التســجيل ضــروريا،  . بواسـطة التســجيل 

 .بتصديق إضافي على تاريخ اتفاق الضمان

وحرصـا عـلى اختصـار الوقـت والتكالـيف، ينبغي تقليص اشتراطات الشكل الالزامية                -٥٨
أو نفـاذ المفعـول من      (ولا يـبدو الشـكل الكـتابي ضـروريا كشـرط للصـلاحية              . إلى الحـد الأدنى   

ولكـن، فـيما يتعلق   . ق باتفـاق الضـمان بـين الطـرفين       فـيما يـتعل   ) حيـث إحـداث آثـار امتلاكـية       
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بالأطـراف الثالـثة، قـد يكـون اتفـاق الضـمان الكـتابي مفـيدا لأغـراض الاثبات وقد يحول دون                      
الاحتـيال المـتعلق بـتقديم تـاريخ الاتفاق، وذلك فيما يتعلق بالحقوق الضمانية غير الحيازية على            

لى توقــيع الطــرفين والــتي ستســتعمل فــيها وســائل   الــتي لــن تحــتاج إ (فالكــتابة البســيطة . الأقــل
ولكن، قد يكون من الضروري اصدار وثيقة ذات        . ينبغي أن تكون كافية   ) الاتصـال العصـرية   

طــابع رسمــي أكــثر فــيما يــتعلق بــرهون المنشــآت أو الحــالات الــتي يمكــن أن يكــون فــيها اتفــاق  
ذلـك، قـد لا تكـون الكتابة        وكـبديل ل  ). ٥٥انظـر الفقـرة     (الضـمان بمـثابة حـق كـاف للتنفـيذ           

لازمـة في هـذه الحالـة، ولكن سيكون على الدائن المضمون أن يتحمل عبء اقامة الدليل على                  
 .محتويات اتفاق الضمان وتاريخه

  
  الآثار -ه 

في بعـض الـبلدان الـتي لا تكـون حقوق الملكية فيها إلا الحقوق التي يمكن التمسك بها                    -٥٩
 الضــمان الــنافذ المفعــول بالكــامل إلا عــند ابــرام اتفــاق الضــمان تجــاه كــل الأطــراف، لا يــتوفر

تسليم الحيازة، أو الإشعار، أو التسجيل، أو التحكم؛ انظر الفقرات          (وانجـاز الاجـراء الاضـافي       
ففي بعض البلدان، يكون شرط الاحتفاظ بحق الملكية نافذ         . وثمـة اسـتثناءان لذلك    ). ٧٠-٦١

أما الاستثناء الآخر فيتعلق . ند ابـرام اتفـاق البيع الذي يرد فيه     المفعـول تجـاه الأطـراف الثالـثة ع ـ        
باحالـة المسـتحقات عـلى سـبيل الضـمان، وهـي نـافذة المفعول بالكامل في بعض البلدان، حتى                    

 .بدون إشعار المدين بالمستحق

وفي بلــدان أخــرى، ثمــة تميــيز بــين الآثــار الامتلاكــية بــين الطــرفين في اتفــاق الضــمان      -٦٠
وفي تلك البلدان، يصبح الضمان قائما فعلا عند ابرام        . ر الامتلاكـية تجاه الأطرف الثالثة     والآثـا 

ويشترط أن  . ، ولكـنه لا يكون كذلك إلا فيما بين الطرفين المتعاقدين          )كـتابة (اتفـاق الضـمان     
انظــر (يكــون هــناك اجــراء اضــافي لكــي يصــبح الضــمان نــافذ المفعــول تجــاه الأطــراف الثالــثة     

 ).٧٠-٦١الفقرات 
  

  الاشتراطات الامتلاكية -٤ 
  الملكية أو الحق في التصرف -أ 

الـذي هو في العادة المدين  (في معظـم الـنظم القانونـية، يجـب أن يكـون مـانح الضـمان                -٦١
انظـر الفقـرة  (هــو مالـك الموجــودات المــراد رهنهـا       ) ولكـنه يمكـن أن يكـون طـرفا ثالـثا أيضـا            

ــية أ ). ١٦ ــم قانونـ ــرف في    وفي نظـ ــلاحية التصـ ــمان صـ ــانح الضـ ــون لمـ ــي أن تكـ ــرى، يكفـ خـ
وفـيما يـتعلق بـالموجودات الآجلة، يكفي أن يصبح    ). دون أن تكـون له ملكيـتها   (الموجـودات  
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انظر الفقرات (مـانح الضـمان هـو المـالك أو أن يحصـل على صلاحية التصرف في وقت لاحق              
٢٣-١٩.( 

دات أو لا تكون لـه صلاحية التصرف       وحيـثما لا يكـون مانح الضمان مالكا للموجو         -٦٢
فــيها، يطــرح ســؤال عمــا اذا كــان الدائــن المضــمون يســتطيع مــع ذلــك الحصــول عــلى الحــق      

ففـي بعـض الـنظم القانونـية، يحصـل الدائـن عـلى الحـق الضماني اذا كان                   . الضـماني بحسـن نـية     
ل الحالات التي   وهذه العناصر تشم  . حسـنُ النـيّة، الـذاتي مدعومـا بأدلـة موضـوعية على الملكية             

يكـون فـيها الدائـن قـد قـدم إلى المديـن قرضـا أو هـو عـلى وشـك أن يقـدم الـيه قرضا، أو التي                            
يكــون فــيها مــانح الضــمان مســجلا بصــفته مــالك الموجــودات المــراد رهــنها أو حائــزا لــتملك   

 .الموجودات ويحيل حيازتها إلى الدائن

المسألة ذات الصلة المتعلقة بصحة     وكـثيرا مـا تتـناول التشـريعات حـول هـذا الموضوع               -٦٣
ففي بعض البلدان، تكون تلك     . ونفـاذ مفعـول القـيود الـتعاقدية عـلى التصـرف في الموجودات             

ــذي يقــيد        ــة مصــالح هــذا الطــرف أو ذاك في الاتفــاق ال ــافذة المفعــول مــن أجــل حماي القــيود ن
يتعلق بالتصرف في   وفي بلـدان أخرى لا يكون للقيود التعاقدية فيما          . التصـرف في الموجـودات    

الموجـودات أي مفعـول أو يكـون لهـا مفعـول محـدود فقـط مـن أجـل الحفـاظ على حرية مانح                         
الضـمان في التصـرف في الموجودات، خاصة اذا لم يكن الشخص الذي يحوز الموجودات على                

 .علم بالقيد التعاقدي

نــية احالــة مطالــبة وتتــبع اتفاقــية الأمــم المــتحدة بشــأن الاحالــة نهجــا ممــاثلا لدعــم امكا  -٦٤
 من الاتفاقية، تكون الاحالة نافذة      ٩فبموجب المادة   . مسـتحقة، لمـا فـيه صـالح الاقتصاد ككل         

ومجرد العلم  . المفعـول بالـرغم مـن أي تقيـيد تعاقدي على الاحالة متفق عليه بين المحيل والمدين                
أ مـنه المستحق    بوجـود تقيـيد مـن جانـب المحـال الـيه لا يكـون كافـيا لإبطـال العقـد الـذي ينش ـ                       

فــأولا، تطبــيقه مقصــور عــلى المســتحقات  . ومفعــول هــذا الحكــم محــدود مــن وجهــين . المحــال
الـتجارية المعـرّفة تعـريفا واسـعا؛ وثانـيا، يكـون التقيـيد الـتعاقدي نافذا فيما بين المحيل والمدين،                     

ذه المطالبة  ويكـون المديـن حـرا في المطالـبة بتعويضـات مـن المحـيل لإخلاله بالعقد، إذا كانت ه                   
غـير أنـه لا يجوز تقديم هذه        . منصوصـا علـيها بموجـب القـانون المنطـبق خـارج نطـاق الاتفاقـية               

 ).١٨ من المادة ٣انظر الفقرة (المطالبات ضد المحال اليه على سبيل المقاصة 

أي (وهــذا الــنهج يــروّج معــاملات الــتمويل بالمســتحقات حيــث إنــه يــريح المحــال الــيه   -٦٥
مـن عـبء الاضـطرار إلى فحـص العقـد الـذي نشأت منه المطالبة المحالة، من               ) نالدائـن المضـمو   

ولـولا ذلك، لاضطر    . أجـل الـتأكد ممـا إذا كانـت احالـة المطالـبة محظـورة أو خاضـعة لشـروط                   
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المقرضـون إلى فحــص عـدد قــد يكـون كــبيرا مـن العقــود، وهـذا قــد يكـون بــاهظ الـتكلفة بــل        
 ).ت الآجلةكما في حالة المستحقا(وحتى مستحيلا 

  
  احالة الحيازة والتحكم والإشعار والإشهار -ب 

إن طـرائق إحـداث آثـار امتلاكـية تجـاه أطـراف ثالـثة، وكذلـك طرائق اثبات الأولوية                     -٦٦
عـلى المطالـبين المتـنازعين في النظم التي تتيح ترتيب عدة حقوق ضمانية في الموجودات نفسها،       

وثمة .  البلد الواحد، حسب نوع الحق الضماني المعني       تخـتلف من بلد إلى آخر، بل وحتى داخل        
وتكون له الأولوية  (أربـع طـرائق لإنشـاء حـق ضـماني يكون نافذ المفعول ازاء كل الأشخاص      

 ).على كل المطالبين المتنازعين
  

  احالة الحيازة ‘١‘ 
زة إن الحـق الضـماني الـذي هـو مـن نـوع الـرهن الحـيازي يُنشـأ بالاتفـاق وباحالة حيا                       -٦٧

وفي حــال . الموجــودات إلى الدائــن أو إلى طــرف ثالــث مــتفق علــيه يقــوم بــدور وكــيل للدائــن 
احالـة الملكـية لأغـراض الضـمان، يمكن أن تُحال الحيازة وهميا إلى الدائن بواسطة اتفاق اضافي                  

وهـذا الاتفـاق يجعـل حـيازة الدائن غير المباشرة تطغى على حيازة              . بشـأن الإيـداع أو الضـمان      
وفي حال الصكوك القابلة للتداول، يمكن أيضا احالة الحيازة بواسطة التسليم،           . ن المباشرة المدي ـ

 .مع التظهير عند الاقتضاء، بمقتضى القواعد التي تحكم الصكوك القابلة للتداول
  

  التحكّــم ‘٢‘ 
) كالحســابات المصــرفية(تُنشــأ الحقــوق الضــمانية في بعــض الممــتلكات غــير الملموســة    -٦٨
ــتحكّم  بالا ــنقل ال ــاق وب ــتحكّم شــكل حــيازة وهمــية     . تف ــأخذ ال ــثلا، إذا كــان  (ويمكــن أن ي م

كمــا يمكــن أن يتجســد أيضــا في ). للمصــرف حــق ضــماني في حســاب المديــن لــدى المصــرف 
مـثلا، إذا كـان بإمكـان الدائن المضمون، على أساس اتفاق مع المدين، أن    (صـلاحية التصـرف     

 ).ة إلى موافقة أخرى من المدينيتصرف في حساب المدين، دون الحاج
  

  الإشعـــار ‘٣‘ 
ــن       -٦٩ ــعار المديــ ــاق وبإشــ ــتحقات بالاتفــ ــمانية في المســ ــوق الضــ ــأ الحقــ ــن أن تُنشــ يمكــ

غـير أن الإشـعار قد لا يكون وسيلة فعالة          . ويعتـبر ذلـك الإشـعار اجـراء إشـهار         . بالمسـتحقات 
مـثلا عندما يتعلق الأمر  ( جـدا لإشـهار الإحالـة، حيـث إن الإشـعار يمكـن أن يكـون مسـتحيلا           
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مـثلا عـندما يـتعلق الأمر بإحالة اجمالية تشمل عدة           (أو باهظـا جـدا      ) بإحالـة مسـتحقات آجلـة     
، أو يمكـن أن لا يوفـر المديـنون معلومـات دقـيقة إلى الأطـراف الثالـثة المهتمة أو أن لا                       )مديـنين 

 .يوفروا لها أي معلومات على الاطلاق
  

  الإشهـــار ‘٤‘ 
 تكون هناك حاجة إلى شكل ما من أشكال الإشهار، خاصة من أجل انشاء حقوق               قـد  -٧٠

وهذا الاشهار يمكن أن يتخذ شكل   . ضـمانية غير حيازية في الموجودات الملموسة وغير الملموسة        
كما أنه يمكن أن يتخذ شكل تسجيل لكمية     . تسـجيل لاتفـاق الضـمان وتكـون لـه آثار أساسية          

ن بمـثابة اخطـار للأطـراف الثالثة باحتمال وجود حق ضماني وبمثابة             محـدودة مـن البـيانات ويكـو       
للاطلاع على التفاصيل المتعلقة بأشكال (الأسـاس لـتقرير الأولويـة فـيما بـين المطالـبين المتـنازعين             

 ).Add.6 و A/CN.9/WG.VI/WP.2/Add.5الإشهار ووظائفه وآثاره، انظر الوثيقتين 
  

  الخلاصة والتوصيات          -باء  
ينــبغي أن يتســنى في قــانون عصــري للائــتمانات المضــمونة، توفــير ضــمان بشــأن كــل     -٧١

كمــا ينــبغي أن . أنــواع الالــتزامات، بمــا فــيها الالــتزامات الآجلــة وقــدرا مــتغيرا مــن الالــتزامات
يتسـنى توفـير ضـمان بشأن كل أنواع الموجودات، بما فيها الموجودات التي قد لا يملكها المدين                  

كـون لــه صـلاحية التصـرف فـيها أو الـتي لا تكـون موجـودة وقت انشاء الحق           أو الـتي قـد لا ت      
 .الضماني

لعــل الفــريق العــامل يــود أن يــنظر فــيما إذا كــان ينــبغي : ملاحظــة إلى الفــريق العــامل[ 
واضـافة إلى ذلك، لعل الفريق العامل يود أن ينظر          . إدخـال أي اسـتثناءات عـلى هـذه القواعـد          

 ].بية لنظام يمكن فيه انشاء ضمان بشأن كل موجودات المدينفي المزايا والعيوب النس

 .وينبغي أيضا منح الدائن المضمون حقا في العائدات التي يسهل تبيّنها -٧٢

لعـل الفـريق العـامل يود أن ينظر في طبيعة ونطاق الحق             : ملاحظـة إلى الفـريق العـامل      [ 
 ).]٤٧-٣٦انظر الفقرات (في العائدات 

 المــبدأ، أن يكــون اتفــاق الضــمان الــذي ينشــئ حقــا ضــمانيا غــير  وينــبغي، مــن حيــث -٧٣
. ولا ينـبغي اشـتراط الكـتابة فـيما يـتعلق بـالحقوق الضـمانية الحيازية       . حـيازي في شـكل كـتابي     

وينـبغي أن تشـمل الكـتابة وسائل الاتصالات العصرية وأن لا تكون هناك حاجة إلى أن تحمل                  
ق الطرفين ويصف بشكل معقول الموجودات المرهونة     وينبغي أن يحدد الاتفا   . توقـيعي الطـرفين   
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وفي الحـالات الـتي لا تشـترط فيها أي شكليات، ينبغي أن يقع على عائق                . والالـتزام المضـمون   
 .الدائن المضمون عبء اثبات كل من شروط اتفاق الضمان وتاريخ انشاء الضمان

فــيما إذا كــان ينــبغي لعــل الفــريق العــامل يــود أن يــنظر : ملاحظــة إلى الفــريق العــامل[ 
 .]ادخال استثناءات أخرى على الشكل الكتابي

واحالــة حــيازة ) أو مــانح ضــمان آخــر(ويعــد الاتفــاق بــين الدائــن المضــمون والمديــن   -٧٤
الموجـودات المـرهونة إلى الدائـن المضـمون أو إلى طـرف ثالـث مـتفق عليه أمرا ضروريا لإنشاء                     

 .حق ضماني حيازي

مـع اجـراء اضافي ما   ) ٧٢بالشـكل الكـتابي؛ انظـر الفقـرة        (تفـاق   وينـبغي أن يكـون الا      -٧٥
 .كافيين لإنشاء حق ضماني غير حيازي) التحكم أو الاشعار أو الاشهار(

لعــل الفــريق العــامل يــود أن يــنظر فــيما إذا كــان ينــبغي : ملاحظــة إلى الفــريق العــامل[ 
عامل يود أيضا أن ينظر فيما      ولعـل الفريق ال   . ادخـال أي اسـتثناءات عـلى هـذه القـاعدة العامـة            

إذا كــان ينــبغي توضــيح الفــرق بــين الحــق الضــماني الــذي يكــون صــالحا ونــافذ المفعــول بــين      
 .]الطرفين والحق الضماني الذي يكون نافذ المفعول تجاه كل الأطراف الثالثة
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